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.I מבוא

לא לקרוא את מחברת הבחינה של שנה שעברה, משום שצורת החשיבה בדיני קניין משתנה בקצב מהיר, וכן משום שזה מעצבן את המרצה לשמוע את המילים שלה עצמה במבחן... (?!)

יש לקרוא את החומר ואת הספרים המופיעים בסילבוס (2 ספרים, דגן ווייסמן).

במידה ויש שאלות אפשר או לבוא למשרדה או לשלוח מייל. 

המבחן בחומר פתוח. המבחן לא יהיה על זיכרון אלא חשיבה.

מהו קניין?

· חיילים קולומביאנים מצאו מטמון ביער, האם הוא שלהם/צבא/מדינה/מורדים?

בתחום הקניין אנו עוסקים בשאלה מתי נגמרת הבעלות על הנכס, מהי חובתם של אחרים לגבי הנכס.

לא האשימו את החיילים בגניבה כי אף אחד לא התלונן על גניבה.

האם הצלמים שצילמו את מרלין מונרו, יש להם זכות לפרסם/למכור וכו' את התמונות?

· האם מרלין מונרו היא נכס? בהנחה שכן, מה מותר לאנשים אחרים לעשות עם הנכס הנ"ל ובאילו תנאים?

במקומות רבים בעולם (ארה"ב) יש הכרה בכך שלאדם מפורסם יש הזכות על הדמות שלו, הקול שלו והשימושים המסחריים שנעשים בו.

יש דברים שנראה לנו ברור שהם נכסים שחלים עליהם דיני הקניין, אך אם נלך אחורה בזמן נראה שלא תמיד זה היה ברור מאליו.

· ילד הוא נכס של הוריו? לא!
· דוגמא לנכס שלא היה פעם – מה השיטה הטובה ביותר לעשות רגולציה ע"מ להפחית את זיהום האוויר? יש מקומות שטוענים שכל אחד יעשה מה שבא לו, יש האומרים שצריך לחוקק חוקים בנושא. אנשי כלכלה אמרו בואו ניצור שוק שיפתור את הבעיה, כלומר, להחליט למשל מהו המספר המקסימלי שמותר לכל מדינה לזהם, את החלקים של השלם הזה יחלקו בין המפעלים. מפעל שלא מזהם ימכור את היתר הזיהום שלו למפעל אחר הזקוק לו. כך נשמרת המטרה הכללית של הגבלת זיהום האוויר ונוצר נכס חדש (חברתית-משפטית).

עולם הקניין נמצא בכל מקום. זה הופך את דיני הקניין לדבר מרתק.

חברה בע"מ היא נכס. הבעלים הוא בעל הנכס, וכן בעלי המניות. חברה היא נכס בבעלות משותפת של אדם או כמה אנשים.

בדיני עונשין  ונזיקין ישנה פקודה מרכזית, ואילו בדיני קניין אין כזה דבר, אלא עולם מרחף שאינו מעוגן באופן מהותי בחוק אחד. הם נמצאים בבלאגן בחוקים ובפסיקות שונות. ישנם חוקים הקשורים קשר ישיר לקניין (חוק המטלטלין, המקרקעין וכדומה).

במדינות של המשפט המקובל הדבר מאוד דומה.

הסיבה העיקרית שדיני קניין הפך חמקצוע קשה להוראה ולימוד היא משום שהוא היה מנותק משיח הערכים של החברה הישראלית לאורך זמן.

כשהם הגיעו, יש ששאלו מדוע הורסים 'לנו' את דיני הקניין. הקניין הוא הבסיס לעולם המסחרי/כלכלי, שאלות רבות בעולם הקניין קשורות לעולם העסקים והבנקאות. 

ודאות ויציבות חשובים מאוד לקניין, אך ישנם ערכים נוספים שחשובים לא פחות, והשאלה היא האם ערכים נוספים אלו חשובים דיים כך שיש להחילם אע"פ שהם פוגעים לפעמים ביציבות וודאות.

השאלה היא גם עד כמה זה פוגע ביציבות ועד כמה יש חוסר ודאות בקניין ביחס לנושאים אחרים.

לאחרונה ביהמ"ש הרשיע מנהלים שטענו שפעלו ע"פ חוו"ד משפטית. ביהמ"ש אמר שזו לא הסתמכות ראויה ונתן כללים בעניין. זו לכאורה פגיעה ביציבות מצד אחד, וקביעת סטנדרטים חדשים מאידך.

עולם המושגים של דיני הקניין / פורמליסטיקה

קניין – אותו חלק של המשפט שמסביר גישה למשאבים, נק' המוצא שלנו היא שעולם המשאבים הוא עולם מוגבל, שהרי אם היה מספיק לכולם מהכל לא היה צורך בדיני קניין. באמצעות המשפט אנו קובעים הקצאה של נכסים, שימוש בהם ונגישות למשאבים. כלומר לפתור את התחרות על המשאבים. 

אלו מערכות יחסים יהיו בין בני אדם לגבי אותם משאבים.

הקניין הוא מערכת הקובע מערכות יחסים בין בני"א ביחס לנכסים ומשאבים ובמידה רבה גם דרך לקבוע את חלוקת הכוחות והעושר בחברה.

זכות קניינית – שאלה קשה ללא תשובה מוחלטת, מאז ומתמיד מנסים למצוא תשובה מהי זכות קניינית ואין הגדרה אחת מוסכמת.

ברור היום שחשיבותה של השאלה האם דבר הוא קניין, אינה חשובה כמו שחשבו. בעולם של חשיבה משפטית תכליתית, לשאלה האם זה קניין או לא יש חשיבות פחותה יותר, משום שאנו נשאל למה אנו נותנים למשהו תווית של קניין, ואם הרציונל הנ"ל מתקבל, אין זה משנה אם זה קניין או לא באמת, משום שנחיל עליו את המהות הקניינית.

היום חושבים קניין  בצורה של תכלית, מהי התכלית ואיך מגיעים אליה, הדבר קשה יותר מסתם למצוא היכן אני משבץ את השאלה בחוקים והדינים. בהרבה מקרים שאלת הסיווג או התת סיווג בתוך עולם הקניין תהיה פחות חשובה בנושאים מסוימים.

נכסים – עולם המושגים מסווג לכאורה בצורה פשוטה ל 3 חלקים –
· מקרקעין – כל מה שמחובר ונטוע בקרקע, מעל ומתחת. נעסוק בהרחבה בהמשך.

· מטלטלין – כל דבר שאינו מקרקעין ויש לו נוכחות בעולם.

· זכויות ("מקרקעין לא רשומים") – נכסים לא מוחשיים - פטנט, סימן מסחר, זכויות יוצרים, זכות חוזית (אופציות), המחאת זכויות בעלות ערך כלכלי.

מבחינה משפטית לנכס מקרקעין יש שם משל עצמו, גוש X חלקה Y תת חלקה (או מספר דירה) Z.

כל המדינה מחולקת לגושי קרקע. הגושים מחולקים לחלקות והחלקות לתת חלקות.

לכל נכס במדינה יש ביטוי פיזי וביטוי משפטי. כאשר מחלקים גושים לחלקות זהו הליך תכנוני המופעל ע"י רשויות התכנון והבנייה. ישנם כל מיני הליכים המשנים את החלוקה, לדוגמא איחוד ו/או חלוקה מחדש.

אחת המגבלות העיקריות במסגרת חוק התכנון והבנייה והתוכניות שמכוחו (תוכניות המתאר), לכל אזור ואזור, בהתאם לייעוד הקרקע, יש גודל מינימלי של חלקה שאסור לרדת ממנו.

ההגיון הוא להפחית את מספר הבעלויות בקרקעות וכן התאמה ויעילות בין סוג השימוש והגודל הסביר של קרקע לאותו שימוש.

סוג נוסף של חלוקה היא חלוקת גובה ביחס לבנייה שנרשמה משפטית כבית משותף. לדוגמא, נניח שעל חלקת קרקע שבנוי עליה בית (4 דירות). כל הנכס הוא המקרקעין, זכויות 4 הדיירים בקרקע הן משותפות (לאו דווקא שוות).

הבעלות על הקרקע היא מתמטית. אם יש 4 שותפים, למשל, כל גרגר חול מתחלקת לפי האחוז המתמטי של הבעלות (ולא חלוקה של כלל הקרקע ל 4 לפי האחוז).

הבעלות בבית משותף היא של כולם, החלוקה המשפטית יוצרת חלוקה לדירות. אם הבית עומד בתנאים הקבועים בחוק – הולכים ורושמים אותו כבית משותף, המשמעות היא חלוקה של הבית לתתי חלקות, באופן שכל דירה הופכת להיות נכס מקרקעין בפני עצמה, וכך לכל דייר יש בעלות טוטאלית בדירה. בעצם אין יותר קרקע אלא היישות המשפטית היא הבית המשותף, השטחים של הדירות – הזכויות בהן קנויות לבעליהן, וכל מה שלא מוצמד לדירה הינו רכוש משותף (חלוקה כזו קבועה בחוק – מה יכלל כרכוש משותף ומה לא).

במידה ולא התבצע רישום של הבית כבית משותף – הכל שייך לכולם (כל גרגיר מחולק ל 4).

כאשר מסתיימת בניית בית היינו מצפים שהליך התכנון והחלוקה יסתיימו גם כן. כנ"ל בהליך הרישום של בית משותף. ואולם, בישראל אין זה כך ויש עיכובים במצב הרישומי של הקרקע. אפשר לראות שכונות שלמות בנויות ומאוכלסות אך בתב"ע הן נראות כגוש בלבד שאינו מחולק לחלקות. אלו הן מקרקעין לא רשומים.

כאשר קונים בית שאינו בנוי עדיין (מקרה חפציבה למשל) – ישנה רק זכות חוזית להירשם כבעלים בעתיד של הנכס שיהיה נכס מקרקעין.

יש פער בין המצב הפיזי למשפטי, דבר שיוצר הרבה מאוד בעיות. אפשר למזער את הסיכונים אך לא ב 100%, במקרה חפציבה כל מה שיכול היה להשתבש השתבש.

מהם הסיכונים בדירה לא רשומה? אם הקבלן פשט רגל, מי מסיים את ההליך? מהם הפתרונות שהמשפט מוצא? אם אין רישום בטאבו, היכולת של המשפט להגן על זכות הקונה פחותה מאשר אלו שהנכס רשום בטאבו.

אדם שמתחיל עסקה לרכישת דירה – רוכש זכות חוזית לקבל זכות חוזית לקבלת בעלות בנכס מקרקעין...

לקרוא בפרק המבוא I – 

חלק א – 5,6,7

חלק ב – 2

זכות קניין 

תכונות הזכות הקניינית

· הגנה – ההבדל בין זכות קניינית לזכות אחרת הוא היקף ההגנה שניתן לה שהינו עולמי.
משכון – אפשר למשכן דבר במתן הלוואה – ובמידה ולא תיפרע ההלוואה יוכל הנושה לקחת את המשכון במקום לפנות לביהמ"ש. היקף ההגנה של זכות קניין גבוהה מזו של זכות חוזית. המלווה הראשון הוא בעל מירב הזכויות במשכון. באם יש מלווים נוספים הם יקבלו את מה שישאר (אם ישאר) לאחר שהמלווה הראשון יקח את חלקו. 

ואולם, אמנם קיימת הגנה חזקה לזכות הקניינית, אך היא אינה מוחלטת.
· רכושיות – בעבר הייתה הבחנה בין זכויות שהן מעמד אישי של אדם לבין זכויות קנייניות שהינן חלק מן הרכוש של האדם. הבחנה זו אינה ברורה וחלק ניכר מהספרות הציע את מבחן היכולת להעריך את הזכות בכסף. מבחן זה הוא בעייתי משום שקשה לנו עם הכימות וההערכה הכספית, ואולם אפשר לכמת כל דבר. הביקורת היא האם אנו רוצים לכמת כל דבר לפי ערך כספי. ישנה טענה כנגד התהליך החברתי שעברנו שבו כמעט לכל דבר יש ערך שוק. טענה זו נקראת טענת הקומודיפיקציה (סחורה). 
ספק אם תכונת הרכושיות עוזרת להבין האם דבר הוא קניין או לא!
· עבירות – תכונה מרכזית. מאחר והקניין יצר קשר ישיר ובלתי אמצעי לנכס מסוים שאינו קשור לתכונות האדם עצמו, מאליו מובן שהזכות הקניינית ניתנת להעברה. זכות חוזית למשל, שאם היא נכס – הרי שהקנייניות בזכות החוזית תאפשר העברת הזכות – כלומר המחאתה. 
מדוע עבירות הינה תכונה כה מרכזית בהגדרת הקניין? תכונת העבירות של נכסים הינה מרכזית לעצם הקיום של חיים חברתיים-כלכליים, משום שאחרת כל אדם יצטרך לקיים משק עצמאי.

איך נבצע העברות? תנאי מרכזי להעברות הוא שוק חופשי או גוף שלטוני המבצע העברות.

מדוע שוק הוא מנגנון שאנו משתמשים בו הרבה? משום שהוא ממקסם את העושר בחברה.

ערכים החשובים בקניין הם ערך הפרט לבצע את שברצונו והיעילות. אך אלו אינם הערכים היחידים בקניין, ובשמם של ערכים חברתיים שונים אפשר להצר את תחום הערכים שלעיל. למשל האיסור על סחר בבני אדם.

עד כמה אדם יכול להוריש את זכותו לפרסם את דמותו? שאלת יכולת העבירות. 

כל שאלה בדיני קניין בסופו של דבר מגיעה לדיון בערכים.

· פומביות – אם אנו דורשים מאחרים לכבד או להיות כפופים לזכות הקניין שלי בנכס, יש ליידע את האחרים על הזכות הקניינית. על ההסדר המשפטי לאפשר דרך קלה וזולה המאפשרת לברר את מצב הזכויות בנכסים. 
התיאוריה ברורה, הבעיה היא בפרקטיקה. למשל בנכס שהוא זכות ללא ביטוי פיזי. לחלק מהזכויות יש רשימות פומביות המנוהלות ע"י המדינה, למשל רשם הפטנטים. לעומת זאת לזכויות יוצרים למשל אין רשום.

נכסי מטלטלין – לגבי חלקם יש רישום, לא בהכרח רישום בעל משמעות לעניין הקניין. למשל מכוניות, המרשם שלהן מנוהל בשביל צרכים של משרד התחבורה ואין לו תוקף בעולם היחסים הקנייניים בין בני אדם, ואפשר להעביר אוטו גם ללא העברת הרישום.

המשפט מצא הסדר לגבי נכסי מטלטלין, ההנחה המשפטית היא שמי שמחזיק פיזית בנכס מטלטלין הוא הבעלים. אם ההחזקה הזו הייתה בעלת וודאות גדולה – היא מעידה על הזכות הקניינית. הבעיה היא שהדבר מעודד אלימות/גניבה/בריונות. לכן הסתמכות זו אנה חזקה משום שיכולים להיות מצבי החזקה שאינם מעידים על בעלות.

נכסי מקרקעין – כאן התמונה שונה. ההתייחסות היא רצינית יותר. בחלק מהמקרים זה תמוהה משום שישנם זכויות מטלטלין שערכן גבוה ממקרקעין. 

קיים מרשם פומבי רשמי של המדינה לגבי בעלות במקרקעין. המדינה גובה אגרות על הניהול הזה. לשכת רישום המקרקעין הינה הטאבו. השאיפה העומדת בבסיס ניהול מרשם מדינתי פומבי של מקרקעין היא להעניק את האמצעי הזול לבדוק את הבעלות בקרקע.

כשמוציאים נסח רישום מהטאבו, לגבי קרקע מסוימת נדע האם הקרקע עברה הסדרה, מי הבעלים, האם לנכס יש שוכר, האם הנכס משועבד, האם ניתנה זכות קניינית למישהו אחר בנכס וכן הערות שונות (הערות אזהרה) – ההערה השגורה ביותר היא על כך שנעשתה עסקה בנכס – העסקה עוד לא הושלמה אך רשומה הערת אזהרה בטאבו שנעשתה עסקה בנכס הזה מן הסוג הזה. ישנם גם הערות לגבי תכנון ובנייה, חובות המוטלים על המקרקעין האלה, יש גם הערות האם קרקע היא קרקע מזוהמת החייבת לעבור הליך של ניקוי.

השאיפה כמדינה/מערכת משפטית היא שמי שיבדוק את ספרי המקרקעין יוכל לקבל תמונת מצב מלאה על הנכס.

ישנו פער בין השאיפה למציאות. לפי חוק המקרקעין ישנם זכויות שאין צורך לרשום בספר המקרקעין – לדוגמא שכירות קצרת מועד.

יש מקום שבו הזכויות החוזיות כן רשומות – רישום זכויות אצל מנהל מקרקעי ישראל, רישום זכויות אצל חברה משכנת. אולם התוקף של המרשם הזה והיקף ההגנה שניתן לזכויות שרשומות בו איננו אותו היקף כאשר הדבר רשום בספרים של המדינה.

זכאויות המרכיבות זכויות קניין

התפיסה המקובלת לקניין היא התפיסה שזכות הקניין מורכבת מאגד של זכאויות. אוסף של מערכות יחסים שניתנות להפרדה שיש להן גוונים שונים ביחס לנכסים שונים וביחס להקשר החברתי שבו אנו פועלים. כלומר, לגבי כל זכות קניינית יצרנו אוסף של זכאויות מסוימות.

זכות קניינית = תרכובת של זכאויות שהמשפט מכיר בהן ("מוסדות קניינים" ע"פ דגן).

בעולם המשפט הישראלי אנו נראה אילו כוחות וזכויות יש לאיזה צד, והאם בכל הקשר חברתי יש אותו אגד זכויות. למשל בעלות על בית לעומת יחסים בין בעל ואישה.
אנו נבקר ונבדוק האם אותו אגד זכויות מקדם את המטרות החברתיות בכל נושא.

· שליטה וניהול – אין זו זכות קניינית אלא זו זכאות בתוך הזכות הקניינית. שמות אחרים לזכות זו – חובת ההימנעות, שרירות הבעלים, אדנות הבעלים וכדומה. זכות זו היא זכות הבעלים לקבוע מה יקרה בקניינו, זהו תחום הנתון לשליטתו, ולאחרים יש חובה לכבד את החלטותיו של הבעלים לגבי רכושו.
זוהי זכות לנהל את הנכס, להחליט מה יעשה בו, הזכות להדיר אחרים מהנכס, הזכות ליצור מערכות יחסים עם אחרים וכו' הזכות הזו היא יסודית בקניין ובלעדיה אין זכות קניין לפי חלק מן הדעות הרווחות.

האם זו זכות מוחלטת? ברור שלא. אין זכויות מוחלטות, כאמור.

האם ברגע שקבענו משהו כקניין יש הגנה מוחלטת או שמא מותר לפגוע בזכות בהגבלות מסוימות? הכל תלויי הקשר ויכול להתקיים באותה שיטת משפט.

דוגמאות להגבלה על בעלות בנכס – דיני התכנון והבנייה, הגבלות מכח ערכים ורצון לשמור על איכות הסביבה, עד כדי הפקעת הנכס.

· זכות השימוש – די דומה לזכות השליטה. זוהי הזכות המשפטית של בעל זכות להפיק הנאה מוגדרת מהנכס נשוא הזכות. זוהי זכות להכנסה הנובעת מהנכס, זכות לקרן של הנכס – לצרוך, לבזבז, לשנות להשתמש ואפילו להשמידו. אפשר למשל להגביל את הזכאות לשימוש בנכס שהינו מורשת היסטורית לאומית, השאלות שיתעוררו הן מתי, למה, כמה וכו' (ואלו הם דיני הקניין).
· עקיבה – זכאות העקיבה מאפשרת לבעל זכות קניינית לעקוב אחרי הנכס בגלגוליו השונים ולדרוש אותו ממי שהנכס נמצא בידיו. כאן רואים בבירור את השוני בין הזכות הקניינית לזכות החוזית, ישנו קשר בלתי אמצעי בין האדם לנכס בזכות הקניינית. דוגמא - 
בס' 9(א) לחוק המשכון -
אבד המשכון או ניזוק או הופקע ויש לחייב בשל כך זכות לפיצוי או לשיפוי כלפי צד שלישי, יחול המישכון על הזכות האמורה.
נניח שרכב הרשום ברשם המשכונות נגנב. הרי שאם הרכב איננו, המשכון אמור לפקוע! אומר לנו החוק, שאם הנכס אבד/נגנב וכו' עובר המשכון מהנכס לזכות לפיצוי – כלומר אם הרכב היה מבוטח הרי שהפיצוי ממושכן.

· עדיפות – מעניקה לבעל הזכות הקניינית עדיפות על פני מי שרוכש אחריו זכויות בנכס ועל כל מי שטוען שיש לו זכות אישית בנכס. נרחיב בעניין העדיפות בפרק תחרויות. זכות העדיפות היא חזקה אך לא מוחלטת. דוגמא, רכב נגנב ולאחר כמה זמן הבעלים רואה את הרכב, פונה למחזיק ברכב ואומר לו שהרכב שלו. המחזיק לא מכיר אותו, ואומר שקנה אותו מפלוני. קניינית הנכס יהיה שייך לבעלים המקורי – יש לו עדיפות. אך באה שיטת המשפט ואומרת שלא בכל תנאי! בנסיבות בהן הקונה עמד בשורה של תנאים מצטברים המופיעים בס' 34 לחוק המכר ('תקנת שוק') – הקונה יועדף על פני הבעלים המקורי. קניינו של הבעלים המקורי מופקע, והבעלים החדש מקבל זכות קניינית.
· פיצוי – יש הטוענים שבגלל החשיבות הגדולה של זכות קניינית, הרי שכחלק מאגד הזכאויות יש לכלול את הזכות לפיצוי בעת פגיעה בקניין. אחרים אומרים שזו אינה זכאות כה חזקה, אלא תלויית נסיבות (לפעמים כן ולפעמים לא) ולכן אין להכניסה לאגד הזכאויות של זכות קניינית.
למשל טירקל בפס"ד הורוביץ אומר שזכות הפיצוי ההוגן בגין פגיעה בזכות קניינית היא חלק בלתי נפרד מאגד הזכויות. זוהי שאלה מרכזית שתעלה רבות במהלך הלימוד!

זכויות קנייניות במשפט ישראלי

המשפט יוצר תרכובות של זכויות קנייניות. כל אחת מהזכויות הינה אגד של זכויות שונות. בשיטות משפט אחרות קיימים מוסדות משפטיים שאינם קיימים במשפט הישראלי. השכירות בישראל למשל אינה דומה לשכירות באנגליה, אפילו שהשם דומה. 

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

· בעלות – הזכות המוכרת ביותר, החזקה ביותר, המקסימום שאפשר להגיע אליו בזכות קניינית הוא הבעלות. זוהי הזכות לעשות כל דבר וכל עסקה בנכס בכפוף לכל דין או הסכם. זכות זו מורכבת מכל הזכאויות שלעיל. חוק המטלטלין קובע בס' 13 שהחוק חל גם לגבי זכויות בהתאמה הנדרשת.
· שכירות – היא בעצם הזכות הנפוצה ביותר לגבי מקרקעין, אך כמובן שהיא אפשרית גם לגבי מטלטלין. מדוע? רוב הקרקע היא מקרקעין ציבוריים, 93% הן מקרקעין ציבוריים. רק 7% אחוז מהקרקעות בארץ נתונות בבעלות פרטית.
זכויות השכירות נמצאות בחוק השכירות והשאילה וכן בחוק המקרקעין. 

שכירות קצרת מועד - זוהי תקופת שכירות קצרה ביותר של עד 5 שנים. חכירה - היא 5-25 שנה, חכירה לדורות – מעל 25 שנים (לשכירות מתחת ל 5 שנים אין שם).

שכירות היא זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק ולהשתמש בנכס שלא לצמיתות. זוהי עסקה רצונית, כנגד תשלום המעניקה זכות להחזיק ולהשתמש בנכס לתקופה מוגבלת. בתום תקופת השכירות, אותן זכויות מתוך אגד הזכאויות שהועברו לשוכר חוזרות למשכיר. יש לעגן בחוזה על אילו זכויות מוותר ומעביר המשכיר לשוכר, הדבר פתוח לשיקול דעתם של החותמים על החוזה ובהסכמות שיגיעו אליהם במו"מ.

· שאילה – רכיב התמורה הקיים בשכירות לא קיים בשאילה. זוהי מעין עסקת מתנה/חסד ולא עסקה מסחרית כמו השכירות. בחוק השכירות והשאילה קיימים הסדרים לגבי השאילה. למשל, מהי תקופת הזמן 'לצמיתות'? במשפט הישראלי נפסק שכל תקופה קצובה אינה לצמיתות.
· משכון – מוגדר בחוק המשכון כשיעבוד נכס כערובה לחיוב. הנושה יכול לסלק החיוב ע"י המשכון במידה והגיע זמן הפירעון והחיוב לא נפרע. אם חדל החיוב -פוקע המשכון. חוק המשכון הוא חוק כללי המלא בהוראות למשכון. בחוק המשכון קיימים 3 סוגי משכון – משכון בהסכמה, משכון מופקד, משכון רשום (נעסוק בהמשך). השאלה איך יצרו את המשכון משפיעה מאוד על תוקפו בעיקר לגבי צד ג. כאשר הנכס הממושכן הוא מקרקעין קוראים לו משכנתא. בנוסף לחוק המשכון ישנם הוראות נוספות בחוק המקרקעין. 
סוגים נוספים של משכונות הקשורים לזהות החייב – שיעבוד צף הוא משכון שיכול להתקיים כאשר החייב הוא חברה או אגודה שיתופית (יידון בקורס חדלות פירעון). הרעיון הוא שחברה מעניקה זכות קניינית של משכון לנושה על כלל נכסיה, ואלה שיהיו לה במועד מימוש השיעבוד.

האם אדם פרטי יכול לתת לנושה שיעבוד צף? החוק לא אומר דבר על כך, התפיסה המקובלת הייתה שהדבר בעייתי מאוד משום שזה סוג של מכירה לעבדות. אך בפס"ד מחוזי לפני כמה שנים ביהמ"ש לא שלל אפשרות זו, אולם מדובר בפס"ד יחידי ואף פס"ד לא המשיך עדיין בקו זה.

לקרוא ליום ראשון – 

בפרק המבוא I 

חלק ב – 1 (דגן)

· זיקת הנאה – זכות קניינית לגבי מקרקעין. זכות זו מוסדרת בחוק המקרקעין. היישום של זכות זו די מוגבל בפועל. זכות זו מוגדרת כשיעבוד מקרקעין להנאה שאין עמו זכות להחזיק בהן. שיעבוד משמעו במובן זה הוא הכפפה. רכיב של החזקה בנכס איננו חלק מהגדרת הזכות. ישנם סוגים שונים של זיקות הנאה, דוגמא – שכונת בתים מוקפת כביש, כשלחלק מהבתים אין גישה נוחה לכביש, אפשר ליצור הסכמה למעבר של אדם הגר בחלקה לא נוחה לכביש דרך חלקה של אדם אחר – אך ללא זכות החזקה בקרקע. יש חופש עיצוב של תוכן ההסכם. מדוע חשוב לעשות זאת דרך זכות קניינית? – משום שאם הבעלים של החלקה מתחלף, יהיה אפשר לכפות עליו את ההסכם. בנסיבות מסוימות, אופן השימוש שהתוכן שלו הוא זיקת הנאה יכול להצמיח זכות לזיקת הנאה גם ללא הסכם! כלומר זיקת הנאה מכוח שנים (ללא הסכם).
· זכות קדימה – זכות שקיימת כזכות קניינית אך ורק במקרקעין, אך אפשר ליצור זכות קדימה חוזית בהסכמה. זכות קדימה מוגדרת בחוק המקרקעין, ובעצם מטילה הגבלה על חופש ההעברה של הבעלים. הזכות הזו נרשמת בטאבו (פומביות), כותבים בטאבו שלאדם מסוים יש זכות קדימה לקנות את הנכס. החוק קובע את הפרוצדורה כיצד לממש את הזכות הזו. ישנן זכויות קדימה הקבועות בחוק. 2 חריגים – ירושה של משק חקלאי, במשך שנתיים יש זכות קדימה ליורשים לקנות את המשק ללא חובת רישום בטאבו.ההצדקה היא אינטרס מדינתי שמשקים חקלאיים יעברו מדור לדור. בנכסים משותפים לבני זוג – ישנם כמה נכסים מסוימים שיש לגביהם זכויות קדימה (ס' 101 לחוק המקרקעין מונה אותן).
האם הרשימה של זכויות קנייניות היא רשימה סגורה?

כל שיטה צריכה למצוא תשובה לשאלה מי מחליט שיש זכות קניינית ואילו זכויות?

האם רק המחוקק, בית המשפט, 2 צדדים לחוזה וכו'

נתייחס לשאלה האחרונה – האם 2 צדדים לחוזה יכולים להחליט שזכות מסוימת היא קניינית?

אם נרצה להכפיף אנשים אחרים לזכות הקניינית של מישהו, אנו דורשים פומביות לזכות, והרי אין פומביות. אבל אפשר לעקוף בעיה זו ע"י יצירת פומביות – יצירת מרשם אלטרנטיבי.

בעיות נוספות – יעילות, היקף ההגנה.

צירוף של בעיות אלו יוצר מצב שבו איננו רוצים להעניק כוח כזה לחוזה.

בנוסף, כוח של זכות קניינית מבחינה נורמטיבית נעדיף שיוענק דווקא לגוף מחוקק. 

ועוד, נעדיף פשטות בניהול הנכסים, וככל שיותר גופים יוכלו להגדיר זכויות קנייניות – יהיה יותר בלאגן! זה לא שהמשפט קופא על שמריו, פשוט יש דרך להוסיף (דמוקרטיה, כנסת וכו' ע"פ שלטון החוק).

לסיכום, הרשימה של זכויות קנייניות (לעיל) היא רשימה סגורה, הוספת זכויות מתבצעת בדרכי שלטון החוק.

בפס"ד עמידר נ' מנדה (קבעו שזכות שכירות היא לצמיתות וקניינית) אומר ברק שלא ניתן תוקף קנייני לקביעה בחוזה, אלא שכן ניתן תוקף חוזי לקביעה. המשמעות היא שאין את ההגנות של זכות השכירות הקניינית. 

די ברור לנו שעיקר הכוח ליצור זכויות קנייניות הוא בידי המחוקק. בחוק המקרקעין (שנת 1969) ס' 161 נאמר שמיום כניסתו לתוקף של חוק המקרקעין אין זכויות במקרקעין אלא ע"פ חוק. הכותרת של הסעיף הנ"ל היא ביטול זכויות שביושר, הדבר מעניין משום שהחוק הישראלי בנוי מכמה נדבכים – החוק העותמאני כמעט ואינו קיים עוד בחוק הישראלי. החוק האנגלי בזמן המנדט הכיר בזכויות שביושר, כלומר הכרה בזכויות שאינן כתובות בחוק. בא ס' 161 ומבטל את הזכויות שביושר. אולם, כעבור כמה שנים (פס"ד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב) ברק מפרש מחדש את ס' 161, כשבכוונתו לתת הגנה להתחייבות חוזית לעריכת עסקה בנכס שעוד לא הבשילה לידי זכות קניינית. לדוגמא – פער זמנים בין מועד חתימת הסכם מכירת נכס לבין רישומו המלא בטאבו. ביהמ"ש רוצה להעניק זכות קניינית לעסקה אפילו שאינה נסתיימה. כלומר בעסקה לגבי נכסים ביהמ"ש רוצה להעניק הגנה – ולן הוא קורא לזכות החוזית הקשורה לנכס זכות מעין קניינית או זכות שביושר, זכות זו אינה זכות קניינית בצורה רשמית, זוהי בעצם יצירה של זכות קניינית ע"י ביהמ"ש. אומר ביהמ"ש, אמנם בוטלו זכויות שביושר, אך המדובר דווקא על זכויות שביושר שנוצרו ע"י המשפט האנגלי, ואילו זכויות תוצרת ישראל אפשר להכניס לחוק. בצורה זו הוגברה ההגנה על זכויות חוזיות הנעשות בנכסים. אין זו זכות קניינית אך זו זכות חוזית בעלת כוח רב יותר מאשר זכות חוזית רגילה.

מאי נפקא מינה? - אם ניצור זכות מעין קניינית ואדם יפשוט רגל – זכותו של בעל מעין זכות קניינית תהיה קודמת לשאר בעלי הזכויות החוזיות...

איך מתמודד ביהמ"ש עם הסיווג מתי הזכות היא קניינית ומתי לא?

התפיסה השלטת היא הפרשנות התכליתית.

ביהמ"ש אומר שהתווית האם דבר הוא חוזה או קניין הוא תלויי הקשר, וע"פ הערכים שאנו רוצים לקדם.

כלומר, לא מחפשים תכונות ואז מסווגים אלא מחפשים את התכלית/מטרה ואז מחליטים מה נחיל על מקרה קונקרטי ואיזו היקף הגנה יקבל המקרה. זוהי פרשנות תכליתית.

זוהי צורת החשיבה, אך השאלה היא עד כמה נאמן ביהמ"ש לאמירה זו.

בפס"ד בן חמו נ' טנא נגה ניתנה לבן חמו זכות הפצה בלעדית. טענתו של בן חמו הייתה כי זו זכות קניינית. כלומר, השאלה שביהמ"ש צריך להתעסק בה היא מהו היקף התוכן של החוזה ומה המשמעות של הענקת הזכות החוזית להפצה בלעדית. השאלה שבה מתעסק ביהמ"ש האם זכות זו היא חוזית או קניינית לא רלוונטית משום שברור שזו לא זכות קניינית. כלומר במקום לעסוק בגבולות הכוח שמעניקה הזכות החוזית הוא עוסק בסיווג הזכות.

הנכס הוא זכות ההפצה, כלומר זכות חוזית, הזכות בנכס היא בעלות, אך אין זו זכות קניינית.

הדיון צריך להערך על הפרת החוזה ולא על הפרת זכות קניינית.

איך ביהמ"ש בדק האם זו זכות קניינית? – בודק את הסיווג של הזכות ע"פ רשימת מכולת (בצורה דווקנית) ולא בצורת הפרשנות התכליתית! כלומר ביהמ"ש איננו עקבי כאן בכך שיש לבדוק זכויות קניין בצורה תכליתית.

מהי דיירות מוגנת?

פס"ד מנדלבאום ופס"ד עיריית נצרת עוסקים בכך. הדיירות המוגנת איננה שכירות חופשית של השוק. מקורותיה היסטוריים, מקורה בתקופת המנדט שהקפיאה מערך יחסי שכירות של השוק והכניסה אותו לרגולציה ע"י חוק. הבריטים רצו להגן על שוכרים שנזרקו מהדירות. החוק הנוכחי הוא בנוסח משולב מ 1972 וחל על שכירות שהחלה לפני 1968 או על מי שמרצון יצר מערכת יחסים של דיירות מוגנת.

במה שונה דייר מוגן משוכר? אם נכס נכנס בגדר הגנת הדייר, החוק קובע את שיעור עליית שכר הדירה, כמו כן קובע החוק מתי אפשר לפנות דייר מוגן, ויש בימ"ש מיוחד וכו' ההגנה לדייר מוגן היא הגנה חזקה יותר.

דמי מפתח – אדם היה דייר מוגן ורצה לצאת, אם הוא יוצא הוא יוצא בלי כלום, לכן נוצר מצב שבו ע"מ לחמוק מהרגולציה התפתח שוק לזכות הדיירות המוגנת, הקונה שהופך להיות דייר מוגן חדש משלם תמורת הזכות הזו. הדבר מעוגן כיום בחוק – דייר מוגן חדש משלם דמי מפתח לדייר היוצא ולמשכיר. 

השווי של נכס המוגן בדיירות מוגנת הינו נמוך משמעותית מנכס בשוק החופשי.

דוגמא לפסיקה פורמליסטית –
פס"ד רומנו נ' שוחט, שם עלתה השאלה לגבי ס' 8 לחוק המקרקעין (עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב), האם הסכם דיירות מוגנת גם הוא טעון מסמך בכתב לפי ס' 8? כלומר, צריך לבדוק האם דיירות מוגנת היא זכות קניינית. נקבע בפס"ד זה שזכות דיירות מוגנת איננה זכות קניינית לעניין ס' 8. ביהמ"ש נתן 3 הנמקות לכך – 

1. משום שהזכות לדיירות מוגנת נוצרה מכך חוק. זו אינה תשובה טובה משום שגם זכויות קנייניות אחרות מקורן בחוק.

2. דיירות מוגנת זו רק זכות שלילית, כלומר חיסיון מפני פינוי והעלאת דמי השכירות. גם זו אינה הנמקה טובה משום שישנן זכויות קנייניות אחרות שיש בהן אפקטים חיוביים ושליליים. 
3. לא מתקיים הרציונל של הרצינות הנדרשת לגבי עסקה במקרקעין. גם הנמקה זו לא טובה, משום שאדם שרוצה להיות דייר מוגן לשארית חייו – הרי זו עסקה הדורשת רצינות בדיוק כמו כל עסקה אחרת במקרקעין.
בפס"ד זה ביהמ"ש ניסה להחליט לפי הסיווג הפורמליסטי של הזכויות הקנייניות, ורואים שהתשובות שלו לא מספיק טובות.

דוגמא לפסיקה תכליתית - 

השאלה בפס"ד מנדלבאום הייתה אותה השאלה, האם דיירות מוגנת היא זכות קניינית? האם לדייר מוגן מגיע פיצוי בגין שינוי התב"ע?

לאור ס' 197 לחוק התכנון והבנייה, הקובע את הפיצוי בשינוי תב"ע, הפיצוי מגיע לבעלים או לבעל זכות. בשורה התחתונה מגיע פיצוי לכל בעל זכות.

רשויות התכנון הסתמכו על פס"ד רומנו שאין זו זכות קניינית ולכן אין פיצוי. הרציונאל של הפסיקה של שמגר בעניין היא שהדבר אינו צודק. האם צודק שבעלי זכויות מסוימות לא יקבלו פיצוי.

ובודק, מדוע יש פיצוי? משום שהערך נפגע, לכן לבעלים יש פיצוי, ולשוכר? גם כן מגיע פיצוי בהתאם!

רואים ששמגר הולך לפי מהות ותכלית ולא לפי פורמליסטיקה (ולא מעניין אותו אם קוראים לזה קניין או לא).

האם נסתם הגולל על צורת החשיבה הישנה?

בפס"ד נצרת – שם הופקע פיזית חלק מחלקה. כאשר הפקעה נעשית למטרה ציבורית שיעור הפיצוי אינו מלא. חברת ג'י בי טורס היא דיירת מוגנת המפעילה חניון אוטובוסים על הקרקע שממנה הופקע חלק, האם גם מהדייר המוגן יופחתו הפיצויים? האם הדייר המוגן נהנה מהשבחה?

ביהמ"ש מתחיל לנתח במה דיירות מוגנת שונה מבעלות?

1. לא זכות לצמיתות כמו בעלות. הבדל זה אינו נכון משום שבעלות ג"כ אינה תמיד לצמיתות וכן דייר מוגן – סביר יותר שישאר בנכס ויהנה מההשבחה (במיוחד חברה בע"מ שיש לה המשכיות).

2. דמי מפתח נופלים מערכם מערך הבעלות המלאה. אז מה? אז החישוב יכול להיות נמוך יותר, אך לא אומר כלום על זה שצריך לפצות או לא.
בצורת חשיבה זו, שהיא תכליתית
, עדיין לפעמים נופלים טעויות. למשל במקרה זה אין זה צודק שדייר מוגן יקבל פיצויים גבוהים יותר מהבעלים עצמו (או לחילופין שלדייר המוגן לא יפחיתו פיצויים ולבעלים כן).

ליום שלישי –
לחזור על פס"ד רוקר

עקב השביתה יערך שיעור שהוא תרגיל מחשבתי.

מאחורי השכונה רמת אילן יש שטח פתוח בבעלות פרטית, מרחק ההליכה בין המגרש לבין שער הכניסה לאוניברסיטת בר אילן הוא 4 דקות הליכה.

נניח שאין הוראות בחוק לגבי העניין הזה. מה יכולה הרשות המקומית ביחס למגרש הזה?

1. הרשות יכולה להפקיע את המגרש לטובת חניה לציבור הסטודנטים.

2. להגיע להסדר עם הבעלים (חוזה).
3. הסדר בין האוניברסיטה לבעלים.
4. בעל המגרש עצמו יכול להפוך אותו למגרש חנייה בתשלום.
5. הסטודנטים יכולים פשוט לבוא ולחנות שם.
כל אפשרות כאן מבטאת איזושהי החלטה ערכית – מה מותר ומה אסור ומי יכול לקבל את ההחלטות בנוגע לכך.

אם נאמר שרק הבעלים יכול להחליט – אנו נותנים לערך החירות/אוטונומיית הפרט משקל מכריע מבין השיקולים השונים.

אם העירייה יכולה להפקיע ולפצות את הבעלים – נכנס שיקול של עלות ותועלת לציבור/יעילות (ערך ההשכלה, רווחת יתר תושבי השכונה, פחות כסף בתקציב העירייה לדברים אחרים וכו')

שיקולים של איכות סביבה יכולים דווקא לשלול הוספת חניות.

כח ההפקעה אינו בלתי מוגבל, והוא נעשה רק למטרות ציבוריות מסוימות. כמובן שיש לדון מי יכול להפקיע ולאילו טרות בדיוק.

במדינת ישראל ישנו הסדר המתיר הפקעות לצורכי ציבור ע"פ חוק. ישנם הפקעות המחייבות פיצוי מלא או חלקי.

שיקולים שונים להסדרת קונפליקטים קנייניים –
1. עבודה / גמול (עבודה המצדיקה איזשהו גמול)

2. חירות – אוטונומיית הפרט
3. אישיות
4. רווחה מצרפית / יעילות
5. קהילה / אחריות חברתית
6. צדק חלוקתי

אין שום פיסה של חוק הקשור לקניין שאינו תוצר של הכרעה בין ערכים שונים.

ההסדר בארץ – חוק הרשויות המקומיות (שימוש ארעי במגרשים ריקים) תשמ"ז. חוק זה קובע שרשות מקומית באם היא סוברת שמגרש ריק דרוש לשימוש הציבור – כל עוד הוא ריק היא יכולה לתת צו לשימוש במגרש ל 2 מטרות – לגינה ציבורית או למגרש חנייה ציבורית (ללא תשלום). ההוצאות והמיסים הקשורים למעמד החדש של המגרש חלים על העירייה. בעל המגרש יכול להודיע שתוך 60 יום הוא ישתמש במגרש חנייה בתשלום. במידה וירצה הבעלים לבנות שם בניין, העירייה תצטרך לשקול כמו כל בקשה אחרת בלי להתייחס לכך שעכשיו זה מגרש חנייה. תוקף צו השימוש במגרש הוא 5 שנים וניתן להארכה.

הערכים בבסיס הזכות הקניינית

יש לנו הרבה פעמים אי הסכמה על היישום ועל המשקל היחסי שניתן לערכים השונים. נכיר תפיסות עולם של שופטים מסוימים וכך נבין את הוויכוחים והפסיקות בפסקי דין, אם כי לא כולם עקביים. 

חירות (הימין הקיצוני ביותר) 

במסגרת תפיסת עולם ליברלית ערך החירות הוא אחד מהערכים המרכזיים של תפיסת עולם ליברלית. קניין כעוגן של חירות הפרט. הזכאות לשליטה וניהול בנכסים מעניק לבעל זכות  הקניין תחום שנתון לשליטתו, שבו הוא חופשי מהתערבות של  אחרים (שלטון, גופים או אנשים פרטיים). 

החירות השלילית: מגינה מהתערבות של אחרים. הגנה על אוטונומיה של הפרט דרושה שאדם יוכל להתפתח. 
ליברטריאניזם- חשיבה שערך החירת הוא היחיד שמכתיב את ההכרעות המשפטיות. האדם הוא יחידה בפני עצמו, נפרד ומובחן מאחרים. מקסימום חופש לפרט ומינימום התערבות מצד אחרים. 

תפקיד השילטון: להגן על החירות השלילית של הפרט (כולל התרבות של השלטון עצמו). תפיסה של מדינה מינימלית, התפקיד המוצדק הלגיטימי היחיד של המדינה הוא הגנה על חירות הפרט. גביית מיסים למימון חינוך ובריאות לאחרים זה לא לגיטימי. אם אדם רוצה לתת מהונו כדי לסייע לאחרים- אין בעייה אבל למדינה אסור.

נוזיק: שיטה קניינית צודקת כוללת 3 כללים:

1. כלל הרכישה הראשונה- איך אנשים הופכים לבעלי נכס?

2. העברה- רק העברה רצונית.
3. תיקון מצב- איך מתקנים כאשר אירעו העברות לא לגיטימיות. 

במילים אחרות- תפיסה מצומצמת- אסור לפגוע בקניינו של אדם כי הכול צריך להיות רצוני.

הבעייתיות בגישה: 

1. לפי תפיסה זו לא שואלים מיהו האדם? האדם חושש כל הזמן מההתערבות של אחרים, נוצר מצב בעייתי שאדם מפחד מקשרים עם אחרים כי הוא רואה בהם מקור התערבות בענייניו האישיים.  

2. לפי התפיסה- מינימום קניין דרוש לנו להגנה על חירות שלילית. בלי קניי אין חירות, אין תחום שבו אדם יכול לפעול כאדון לחייו. הוא לא יוכל להתפתח ולהיות אדם בפני עצמו. אם כך, מהו התחום שאנשים זקוקים לו? מהו המינימום הנדרש לפיתוח האישיות שלנו? והאם מוצדק לתת הגנה גם ל כל מה שמעבר למינימום? האם לא ראוי שאנחנו כחברה נדאג שלכל אדם יהיה את המינימום הזה? (שוויון, צדק חלוקתי)

3. בתפיסה הליברטרייאנית החשש הוא ממדינה שפועלת מעבר למינימום המותר לה. כלומר, הקניין הוא המגן של הפרט מפני השילטון. אם חוששים גם מפרטים אחרים שיתערבו ברכוש של הפרט- אז אדם שצובר רכוש רב ויש לו חירות על רכושו זה בא על חשבון חירות של אחרים. בחירות, בית משפט, משטרה וכו' הם מנגנונים ששומרים עלינו מול המדינה, האם לא צריך מנגנונים כאלה מול בעלי הון במגזר הפרטי? 

אישיות
קשור לשאלה של עצמיות ואדם אבל הוא עוסק בקשר שבין אדם לבין נכסים מסוימים. יש תחום מחקר עצום לגבי הקשר בין אדם לבין הסביבה החומרית בה הוא חי (המשאבים, הטבע, הסביבה). המחקרים הם במסגרת 'חקר החברה הצרכנית', 'שיווק' וכו'. לכל אחד יש קשר שונה עם נכסים שונים כיוון שמסמלים זכרונות, קשרים עם אחרים, יש כאלה שהם ממש חלק מאיתנו. 

רדין: מיקום נכסים על רצף: מנכסים שהם גרעין אישיות (בית מגורים) עד נכסים שמהווים ערך אינסטרומנטאלי בלבד (טוש). מכאן שככל שמתקרבים לנכסים שהם חלק גרעין אישיות האדם- ההגנה גדולה יותר. 

הבחינה היא אובייקטיבית (כיוון שבאופן סובייקטיבי יש הרבה קשיים). בחוק ההוצאה לפועל יש רשימה של נכסים שאסור לעקל כחלק מתפיסה שהיקף ההגנה על קניין נגזר מהשאלה: היכן הנכס ממוקם על הרצף הנ"ל.

יש פער בין האמירות של המשפט לבין מה שקורה בפועל כיוון שעל בית למשל אין הגנה מרבית למרות שמדובר בלי ספק באחד הדברים החשובים ביותר לאדם.

*אם הקשר בין האדם לנכס מתווך על ידי גורמים שגורמים לנו שהדברים הם חלק ממי שאנחנו (פרסומות של חברות סלולרי או ביגוד), אז על מה המשפט מגן אם הוא פועל לפי ערך האישיות ונותן הגנה? האם מגן על משהו אותנטי אישיותי או שהוא מגן על בעלי הכוח הכלכלי שמפעיל מניפולציות שיווקיות? 

רווחה/ יעילות מצרפית
השגת מטרות חברתיות באופן היעיל ביותר (נמדד בכסף). חלק גדול מאנשי הניתוח הכלכלי של המשפט תומכים בקניין פרטי כמשטר היעיל ביותר. גם הם מודים שיש יוצאים מן הכלל. 

השיקול של איזה משטר להפעיל: פרטי או ציבורי? נגזר מעקרונות החשיבה על יעילות. 

קהילה/ אחריות חברתית
מערכות יחסים מתמשכות עם אנשים אחרים= קהילה= ערך חשב ביותר. ניקח את הערך הזה ברצינות כשנחשוב על הסדרים קנייניים. יש דרגות שונות של היקף חשיבה קהילתית ואחריות של אדם. 

דוגמא: הקצאה של שימושי קרקע. יש חשיבות לכבישים, קופ"ח, מרכז מסחרי, חינוך, פארק, מזבלה. 

טענה: שימושי קרקע לא מתחלקים באופן שוויוני בעיר. באזורים של אוכלוסיה חלשה מוצאים ריכוז גבוה יותר של שימושי קרקע שנתפסים כרצויים פחות. 

'לא בחצר האחורית שלי': יש שימושי קרקע שמנקודת מבט כללית היא רצויה אבל מנקודת מבט מקומית היא לא רצויה (מעון נשים מוכות, דיור מוגן לקשישים, תחנה מרכזית). ההתנגדות: התועלת משימוש הקרקע מתפזרת על פני קבוצה רחבה אך הנזק נופל על קבוצה מצומצמת שקרובה למקום. חלוקת הנטל היא הרבה פעמים משיקולים פוליטיים. 

3 קריטריונים להחלטה:

1. הדדיות ופרופורציונליות: הנטל החברתי צריך להתחלק באופן יחסי בין היחידות השונות של הקהילה. האם לאורך זמן הנטל מתחלק באופן שווה או שיש נטל חריג על קבוצה מסוימת. 

2. גודל היחידה החברתית: ככל שהיחידה החברתית שבה מדובר מצומצמת יותר- היקף האחריות החברתית שנלווית לקניין- רבה יותר. למשל בית ספר (רק השכונה נהנית) לעומת תחנת אוטובוס (כל המדינה נהנית). 

ככל שמספר הנהנים קרוב ומצומצם לבעל הקניין- האחריות גדולה
1. שיקולים פוליטיים- הלחץ המופעל על פוליטיקאים על ידי האוכלוסייה המקומית. 

דברים שהיא לא דיברה עליהם ונמצאים במאמר של דגן - 
צדק חלוקתי: עבודה- גמול - לוק – במצב טבעי המשאבים משותפים לכולם אדם זכאי לעבודתו גם אם בוצעה על רכוש שיתופי.

לקרוא נושא בעלות, שכירות ורישיון.

תו"ל בדיני קניין

הפסיקה מרחיבה את ההסדרים בדיני הקניין. האם ההסדר החקיקתי הוא שלם או שיש עוד נורמות החלות?

התשובה היא שאכן ישנן נורמות נוספות, הנובעות מהקישור בין משפט פרטי לציבורי ונורמות נוספות החלות בכל השיטה המשפטית, כשהנורמה העיקרית היא עיקרון תום הלב.

עיקרון תום הלב (ס' 39 לחוה"ח) נהפך ע"י הפסיקה לעיקרון החשוב והרחב ביותר במשפט הישראלי.

'לית אתר פנוי מיני'.

שאלת תו"ל בקניין העלתה את השאלה מהי תפיסת הקניין שלנו. אפשר לראות התנגשות בין האופן שבו מפרשים את תו"ל לבין הקניין (לפעמים).

בפס"ד רוקר הש' חשין מסביר למה תו"ל צריך להיות סובייקטיבי אבל משום שכולם חושבים שזה אובייקטיבי אין לו אלא להסכים עם כך.

שאלת תו"ל בקניין לא התחילה בפס"ד רוקר, אלא החלה עוד לפני חוק המקרקעין. אנו נדבר על החלקים החדשים של עיקרון זה.

בחוק המקרקעין קיים ס' 14 לחוק, המדבר על 'שימוש לרעה בזכות קנינינית'. אפשר לראות שהניסוח של ס' זה שונה מאוד מהניסוח של עיקרון תו"ל בחוה"ח -
14. בעלות וזכויות אחרות במקרקעין, אין בהן כשלעצמן כדי להצדיק עשיית דבר הגורם נזק או אי נוחות לאחר.
בפועל מה שקובע זה סעיף 39 לחוה"ח שנתקבל בפסיקה כתו"ל ולא ס' 14. במהלך פסיקתי, העלימו את כוחו של ס' זה.

בקודקס החדש, ס' תו"ל מוזכר בהתחלה וחל על הכל.

נראה יישומים שונים של תו"ל בהמשך.

השאלה שעלתה לדיון בפס"ד רוקר נותנת לנו הדגמה טובה לוויכוח הקיים בפסיקה לגבי מהותה של הזכות הקניינית. בשורה התחתונה ישנה תוצאה בפס"ד זה, אך לכל שופט דרך שונה, ולכן אין לנו דרך לדעת כיצד מפרשים תו"ל. בפסיקה המאוחרת לפס"ד זה רק מפנים לפס"ד רוקר, ולא מבצעים דיון בושא. 

לסיכום, רוקר, שנחשב קובע את עניין תו"ל בקניין – חסר שורה תחתונה.

פס"ד רוקר

פס"ד רוקר עוסק בבית משותף בחיפה שאחד הדיירים רצה להרחיב את דירתו ועשה זאת על חשבון השטח המשותף של שאר הדיירים, למרות סירובם בעניין.

השכנים הוציאו צו מניעה, ועקב פרוצדורה הצו פקע והדייר בנה את החדר הנוסף למרות התנגדות שאר הדיירים. מבחינת דיני הקניין הוא ביצע השגת גבול (Trespass) ברכוש המשותף.

על השטח שעליו בנה רוקר היו מחסנים שהועברו למקום אחר בשטח המשותף.

במקרה כזה, לפי חוק המקרקעין אפשר לדרוש הריסה של התוספת. 

רוקר אמר שהוא יפצה את הדיירים על ההפסד הכלכלי שנגרם להם, ולכן רצונם להרוס בכל זאת את התוספת הוא שימוש בזכות שלא בתו"ל.

שאלת חלות תו"ל בדיני קניין עולה אם כן באופן חזיתי בפס"ד זה.

האם הדרישה של הדיירים, המפעילים זכות מכוח חוק המקרקעין, היא שימוש בזכות שלא בתו"ל?

שופט המיעוט בפס"ד זה הוא אנגלרד, הסובר שיש להשאיר את הבנייה. השופטים מאשימים את אנגלרד בתועלתנות. אנגלרד אומר שלא, אלא שקיים מניע פסול, חוסר איזון אובייקטיבי בין פעולת בעל הזכות לבין הנזק שנגרם לזולת. זוהי אם כן תועלתנות (למרות שהוא טוען שלא).

אנגלרד מדבר על כך שכמקור השראה לתו"ל אפשר לפנות למשפט העברי ע"מ להגביל את כוח הפעולה של אדם בנכסיו.

2 הנמקות אם כן – אחת מוסרית ואחת תועלתנית.

אפשר להעמיד במידה רבה פסיקה של שופטים כחשין וטירקל כמשפחה אחת. שניהם מצמצמים את זכות תו"ל מול זכות הקניין. בקניין, רק במקרים נדירים נחיל את עיקרון תו"ל. תפיסת עולם של הגנה חזקה על זכות הקניין.

טירקל אומר שרק במקרים חריגים נחיל תו"ל כנגד זכות קניין, ואומר שלא תשמע טענת תו"ל ממי שפוגע בזכויות קנייניות של אחרים.

חשין לאורך פסיקתו בדיני קניין מעלה תפיסה של אדנות/שרירות הבעלים. כלומר תפיסה של הגנה חזקה על הזכות הקניינית. מדבר על הקניין כזכות הקניין הקלאסית, כלומר הגנה מלאה על זכות קיינית.

בס' 16 לפסק דינו, מסביר שאין צורך לאדם שיש לו בעלות קניינית להסביר. 

תו"ל אובייקטיבי לפי חשין, משתמע שכשהמדובר על בית משותף יחסי קירבה/שכנות – קיים מימד שדורש החלה של עיקרון תו"ל (בניגוד למצב של זר ונכרי שאין קשר ביניהם – שם הזכות הקניינית הרבה יותר חזקה).

הפסיקה של חשין בנושא חלוקת ממון בין בני זוג, היא חדשנית בנושא החשיבה על הממון כיחידה כלכלית אחת (ולא משנה מי צבר מה).

ברק, פסיקתו מאוד ברורה. ברק מקדם מאוד את תו"ל האובייקטיבי במשפט הישראלי. תו"ל מבטא את הערכים הראויים בחברה כפי שביהמ"ש מבין אותם מעת לעת. תו"ל מאפשר למשפט לגשר בין צרכי הפרט לכלל בין אינדיווידואליזם לכלליות.

במקרה זה ברק דומה לאנגלרד, ואומר שלא משנה אם טענת תו"ל היא מימוש זכות או כחלק מהגנה על מימוש זכות. ברק תוחם את העניין מתי אפשר להחיל תו"ל כדי לצמצם זכות קניינית (טיב הנכס, עוצמת הפגיעה, מהות היחס עם הזולת, מידת ההסתמכות, קשר חד פעמי או נמשך והאם הייתה כוונה/רשלנות/טעות וכו').

יכול להיות שאם רוקר היה פונה לבימ"ש על שימוש בזכות של בתו"ל לפני שבנה בצורה בריונית, היה ביהמ"ש פוסק לטובתו.

טירקל אומר זאת במפורש.כלומר, הסיבה האמיתית (הבריונות) לדעת הרוב נחשפת כאן.

דעת הרוב מושפעת מהחשש להתמוטטות המוסד "בית משותף" אם יפסקו לטובת רוקר.

אגב, במקרה של רוקר היה צורך אמיתי בחדר נוסף עקב בעיה רפואית של אחד מבני משפחת רוקר. 

מחד, ברור שעדיין דעת הרוב עומדת, מאידך מובן מדוע אנגלרד יוצא לטובת רוקר (ומדוע הפגיעה היא חמורה).

II. משטר המקרקעין בישראל

לקרוא את חומר הקריאה בסילבוס.

משטר המקרקעין הוא האופן שבו מחולקת בעלות וניהול של מקרקעין במדינה. במדינת ישראל (במיוחד) משטר המקרקעין הוא בעל חשיבות משפטית כלכלית/חברתית/פוליטית ממדרגה ראשונה. השאלות שעולות במסגרת הדיון במשטר המקרקעין נוגעות בעצבים חשופים בחברה הישראלית.

נציג עובדות שאין עליהן חולקים. על הפרשנות ודאי וודאי שיש מחלוקות.

במדינת ישראל יש מקרקעין בבעלות פרטית (7%) וחלק בבעלות ציבורית (93%).

הבעלות הציבורית מתחלקת לכמה רשויות – ישנם מקרקעי ישראל וישנם מקרקעין בבעלות רשויות.

חלק מהגופים שיש להם מקרקעין משלהם, הקרקעות מוחכרות ממנהל מקרקעי ישראל.

מקרקעי ישראל הם 90.3% משטח המדינה, רשויות ציבוריות אחרות משלימות ל 93%.

ישנה שאלה מאוד מרכזית, מה מצדיק בעלות ציבורית בשטח עצום כל כך מהקרקע, כאשר במדינות ליברליות אחרות האחוז של אדמות הציבוריות לא מתקרב כלל לשיעורים אלו?

הסיבות לכך חלקן היסטוריות וחלקן תרבותיות.

ההנמקות הן שונות – כלכליות, שיש שימושי קרקע שבעלות פרטית לא תצמיח אותה (לדוגמא פארקים ציבוריים), או מקרקעי ייעוד שהם מקרקעין שיש חשיבות לבעלות הציבורית שלהן. ישנן הנמקות משום תפקיד המדינה, ככל שהתפיסה היא של תפקיד רחב יותר, כך בעלות גדולה יותר על קרקע מסייעת (סיוע לעולים, זוגות צעירים וכו').

ריכוז קרקעות מאפשר שליטה על מחירים, והנמקה מרכזית נוספת – הגנה על הקרקעות בבעלות הלאום היהודי.

לכל אחת מההנמקות הללו יכולה להיות תשובה אמפירית או עקרונית. אפשר להראות איך תמריצים לשוק הפרטי יקיימו את אותה מטרה גם אם הבעלות פרטית וכו'

ואפילו לטיעון הלאומי אפשר לענות שיש עוד מדינות בעולם המתמודדות עם זה ע"י חקיקה כנגד מכירת קרקעות לזרים.

כלומר, גם אם השיקולים הם לגיטימיים אפשר לערער על הדרך (קרקע ציבורית).

כיום יש יותר ויותר אנשים המעלים טענות מדוע מנהל מקרקעי ישראל (ממ"י) אינו המנהל הטוב ביותר לקרקעות אלו ע"מ לשמור על האינטרסים שלעיל.

זהו אם כן סוג ויכוח אחד המתנהל בישראל – האם עדיין מוצדקת אחיזה כה רחבה של המהל הציבורי בקרקעות או לא?

שאלה נוספת, 

היסטורית, איך קרה הדבר?

בתקופת המנדט האחוז היה קטן בהרבה!

ההליך שהתרחש עד סוף שנות ה 60' הוא הלאמת קרקע. המדיניות הגלויה והמוצהרת של מדינת ישראל היא ייהוד המרחב של מדינת ישראל. כלומר, מעבר של קרקעות מהערבים לרשויות ציבוריות (הרוב היהודי במדינה).

ההליך הזה בוצע באמצעות הליכים משפטיים. החוקים החדשים שנחקקו בעניין, למשל חוק הנפקדים 1950, ותפס ברשתו את רוב הפליטים הפלסטינאים.

ע"פ החוק רכוש זה מופקד אצל אפוטרופוס לנכסי נפקדים, והועבר לרשות הפיתוח (גוף שלטוני).

חוק נכסי נפקדים מאפשר להוכיח שאינך נפקד. ההגדרה הייתה כ"כ רחבה עד שהיא תפסה גם יהודים, שהצליחו להוכיח שאינם נפקדים בסופו של דבר. עד היום ישנם דיונים לגבי קרקעות במזרח ירושלים.

ישנם ערבים ישראלים שהינם אזרחים לכל דבר למעט עניין הקניין. הם נוכחים נפקדים. 

חוק נוסף הוא חוק רכישת מקרקעין מ 1953, חוקק בגלל העובדה שהרבה מאוד יישובים עלו על קרקעות של כפרים שננטשו. חוק זה מאפשר לשר האוצר להוציא הוראה שקרקע שלא ישבו עליה ב 1951 – נתפסת לצורכי המדינה.

חוק הקובע שאין לקרקע בעלים – הקרקע שייכת למדינה. קרקע ללא יורש – המדינה היא היורשת. קרקע של השלטון הבריטי – הפכה לקרקע של מ"י.

ועד כל מיני חוקים והוראות חוק לעניין זה. (אין צורך לדעת את פרטי הפרטים).

התוצאה הסופית היא ש 93% מהקרקעות סופחו למדינה.

מי הם הבעלים של מקרקעי ישראל?

1. מ"י, כמו שנאמר לעיל.

2. רשות הפיתוח. גוף שהוקם מכוח חוק שקיבל את המקרקעין שהם רכוש נפקדים. זהו שם אחר למדינת ישראל, זהו תאגיד ציבורי המנוהל ע"י פקיד ממנהל השירות הציבורי.
3. קק"ל. רכשה את הקרקעות לפני הקמת המדינה. יש בידיה 2.5 מיליון דונם (17% מקרקעות המדינה) כיום. קק"ל רכשה את הקרקעות הללו ממ"י. קק"ל היא חברה בע"מ שהוקמה ע"י הקונגרס הציוני כזרוע לרכישת קרקעות בא"י עבור התיישבות יהודים. עפי כללי האיגוד, התיישבות של מי שאינו יהודי אסור ביחס למקרקעי קק"ל. בשנות ה 60' החלו המגעים להקמת גוף שינהל ביחד את מקרקעי המדינה ומקרקעי קק"ל. הוסכם שהגוף שיוקם ינהל את מקרקעי ישראל בשני תנאים – 
1. שלקק"ל יהיה כוח משמעותי בהחלטות הגוף המנהל.

2. גם אם מנהל מקרקעי ישראל (ממ"י) מנהל את הנכסים, הניהול נעשה ע"פ חוקי ההתאגדות של קק"ל. שני העקרונות הבסיסיים בקרקעות קק"ל הם –  אחד,  שהקרקע לא נמכרת אלא נחכרת, והעקרון השני הוא שאדמות קק"ל ישמשו רק להתיישבות וצורכי האוכלוסייה היהודית. הנוהג שהתפתח הוא שאם יש צורך למכור קרקע ללא יהודי מתבצעת החלפת קרקעות וסך הקרקעות של קק"ל נשמר. לפני שלוש שנים מנהל מקרקעי ישראל הוציא מכרז בכרמיאל ונכתב שהקרקע מיועדת למי שאינו יהודי. קמה צעקה ועתרו לביהמ"ש, המנהל נסוג מהמכרז ופירסם מכרז חדש. הגענו למצב של עתירה עקרונית של ארגון עדאללה, בג"צ חזיתי נגד קק"ל. היועמ"ש הציע לקק"ל לחזור לנוהל הקודם של החלפת קרקעות, ונראה שקק"ל תסכים להודות באופן ציבורי בנוהל הזה. בג"צ יוכל לא לדון בעתירה בגלל שהיא בעצם תיאורטית. זהו אחד הנושאים הכבדים ביותר הנמצאים בדיון משפטי.
מי מנהל את הקרקע?

מנהל מקרקעי ישראל מנהל את הקרקע הזו. ע"פ חוק מנהל מקרקעי ישראל הקובע שמועצת ממ"י תקבע את המדיניות. השאלה העולה היא האם זהו הסדר ראוי, האם גוף של המנהל הציבורי ראוי שיקבע הקצאת קרקע או שמא ראוי שהחלטות עקרוניות יקבעו ע"י הכנסת.

ביהמ"ש אומר שזה כשר אך לא ראוי.

מועצת מקרקעי ישראל קיבלה 1117 החלטות. נעשתה פעולה לאחרונה של סידור מחדש. ההחלטות מופיעות באתר האינטרנט של המנהל.

מי יושב במועצת ממ"י?

חצי אנשי קק"ל וחצי נציגי ממשלה. בראשם עומד שר. באופן מסורתי היה ייצוג גדול לסקטור החקלאי.

בעקבות בג"צ שהוגש על ניגוד אינטרסים, שונה מעט ההרכב, אך עדיין יש משקל מאוד גדול לסקטור החקלאי.

מה עושים עם קרקעות אלו?

קודם כל לא מוכרים אותן – כלומר הבעלות בהן אינה עוברת בשום דרך.

הזכות החזקה ביותר האפשרית במקרקעי ישראל היא חכירה לדורות. מתי בכ"ז אפשר לבצע העברות? – ישל מיני חריגים בחוק.

שטחי אש, פארקים, מונומנטים וכו'

במקביל יש הקצאת קרקע לקרקע חקלאית ולא חקלאית.

     הקרקע הלא חקלאית – ישנן החלטות שונות לפי סוג השימוש (מגורים, מוסדות, מסחר וכו').

התהליכים הראשוניים אופיינו בלאומיות, והחל משנות ה 90' המגמה היא הפרטה. ההחלטה הראשונה של ממ"י בשנת 65' קבעה שקרקעות למטרת מגורים יינתנו רק לשכירות (אין העברת בעלות), והחכירה היא ל 49+49 שנים.

החוכר העירוני משלם לפי החלטה זו סכום ראשוני גבוה יחסית, ואח"כ דמי שכירות שנתיים. כאשר הוא רוצה להעביר זכות זו למישהו אחר, המהנל לוקח דמי הסכמה להעברת הקרקע. בנוסף, אם אפשר להשתמש בקרקע בצורה טובה יותר (למשל אחוזי בנייה גבוהים יותר) בד"כ היו נדרשים דמי היתר.

רואים, שהמערכת הזו יצרה תלות בירוקרטית בממ"י. חלק מבעיה זו נפתרה באמצעות מנגנון תשלום הנקרא היוון. כלומר, תשלום דמי החכירה מראש הפוטר מדמי הסכמה וכדומה.

כתוצאה מפעולה של וועדות למשל, החכירה הייתה ל 98+98. בחלק מהמקרים ממ"י החל להעביר בעלות מכוח חריג בחוק האומר שאפשר להעביר בעלות בקרקע עירונית לצורך מגורים בהיקף של 100,000 דונם.

עד שהתקבלה החלטה 1066, שהממשלה אימצה, האומרת שיש להפריט לבעלות מלאה את רוב הדיור בקרקעות עירוניות. בשלב ראשון הדבר יתבצע בבנייה רוויה (מעל 2 קומות). במסגרת זו תוקן החוק והגדילו את ההיקף ל 200,000 דונם. הכוונה היא שגם בתים פרטיים יוכלו לקבל בעלות.

כאשר רפורמה זו תושלם השורה התחתונה תהיה שמרבית הדיור העירוני יהפוך לבעלות מלאה.

במקביל, יחוקק חוק שיקבע את המנגנון מתי ואיך אפשר למכור קרקע למי שאינו אזרח המדינה.

זוהי מהפכה!

העברת בעלות במקרקעי ישראל היא מהפכה תפיסתית.

הסיבות הן שזה נעשה מגוחך, שהרי חכירה ל 198 שנה זה לדורות. וכן משום שממ"י רצתה לצאת מההסדר הקיים.

סיבה נוספת היא השינוי שחל בפסיקה בנוגע למקרקעין (התחיל בפס"ד קעדן). 

פסקי הדין הולמים את הרוח החוקתית הנושבת מביהמ"ש העליון החל משנות ה 80'. עיקרון השוויון הופך דומיננטי ביותר. 

עיקרון השוויון מנוגד לעקרונות הקק"ל.

בפס"ד קעדן כל מה שנאמר לגבי שוויון נאמר לגבי מקרקעי המדינה ולא מקרקעי ישראל (הכוללים גם את קק"ל).

נניח שקק"ל מחליטה שהיא לוקחת את הקרקעות שלה, יוצאת מההסדר עם המדינה, וההסדר לגבי מקרקעי המדינה לא חל עליה, האם הדבר יתפוס? שאלה קשה מאוד שביהמ"ש העליון יצטרך במוקדם או במאוחר לדון בה.

קרקע חקלאית – נדבר עליה היכן שהדבר יהיה רלוונטי. גם שם עולות שאלות קשות ומורכבות.

III. שאלת הבעלות והחזקה במקרקעין 

א. בעלות

ס' 11-13 לחוק המקרקעין

ס' 11 - הבעלות בקרקע משתרעת עד אינסוף למטה ולמעלה.

פס"ד רדומלסקי, אחד מפס"ד הראשונים שהחילו את עיקרון תו"ל. גב' רדומלסקי הייתה הבעלים בקרקע שעליה בנוי בניין. חלק מהקרקע הושכרה לדייר בדיירות מוגנת. הדייר היה אלמן וקשיש, והוא רצה מקלט טלוויזיה בביתו. הגב' סירבה שהאדון יתקין אנטנה על הגג. הלך הדייר וחיבר כבל לאנטנה הנמצאת על גג בניין בקרקע סמוכה. הגב' תבעה את הדייר בגין השגת גבול ע"י הכבל. ביהמ"ש פסק שהגב' עושה שימוש בזכות קניינית שלא בתו"ל (התעמרות).

טענתה של הגב' הייתה שהיא דואגת שהבת של הקשיש תהפוך להיות דיירת מוגנת תחתיו, ולכן השתמשה בזכותה זו.

זוהי דוגמא לתפיסה רצינית של תחום הבעלות ע"י ביהמ"ש.

ס' 11 הקובע את השתרעות תחום הבעלות קובע גם סייג, שאין בידי הבעלות למנוע מעבר בחלל הרום.

התעבורה האווירית היא בעלת חשיבות ציבורית, והסייג בא למנוע עלויות גבוהות וסחטנות.

עניין התעופה בארץ מוסדר ע"י חוק הטייס (מתקופת המנדט), והחוק הזה קובע שאם מדובר במעבר סביר (מעבר חף) לא ניתן לקבל צו מניעה כנגד המעבר, אם נגרם נזק אפשר לקבל פיצוי. 

לגבי בעלות תת קרקעית, יש בד,כ הסדרה ספציפית בחוק (למשל מעבר של ביוב, חשמל וכו'). ההסדר בחוק הישראלי לגבי נפט, מים, מחצבים וכו' הוא שהם שייכים לציבור ולא לבעל הקרקע.

למשל מים הנמצאים בשטח קרקע שבבעלותי, שייכים למדינה אך מותר לי להשתמש בהם בכפוף לחוק בעניין.

מצד אחד אין סיבה לתת לאדם זכות קניינית במשאב שבסה"כ היה קיים שם תמיד, והוא לא עשה שום דבר בשבילו. מצד שני, יש ליצור תמריץ לאנשים שיחפשו מים, נפט וכו' שיכול להתבטא בצורת קניין.

אם אדם קנה קרקע במחיר ריאלי שמבטא את ערך הנפט שנמצא תחתיה, למה שהנפט לא יהיה שייך לו.

טיעון נוסף הוא טיעון יעילות, אנו קובעים את גודל הנכסים לפי סוג השימוש. בכדי שלחפש נפט יהיה כדאי, גודל היחידה הנדרשת הוא הרבה יותר גדול מגודל יחידת הקרקע על פני השטח. בלשון כלכלית "יתרון לגודל". 

השאלה היא האם רק בגלל שאין זה יעיל לחפש נפט בשטח קטן, המדינה צריכה לקחת את הזכויות בנפט?

הרי אפשר להתאגד כמה בעלי קרקע ולחפש נפט ביחד בשטח גדול.

אפשר היה ליצור הסדר בחוק בלי לפגוע בזכות הבעלות הפרטית. למשל אפשר היה לקבוע שהבעלות לא משתרעת רק על פני הקרקע ולא מתחתיו או מעליו.

כיום בישראל הבעלות על המשאבים בקרקע שייכת למדינה, והיא מוכרת זיכיונות להפקת נפט וכו'.

פס"ד אקונס 

(בעניין מנהרות הכרמל) הוא הפעם הראשונה שבאופן חזיתי נשאלת השאלה של ניצול המרחב התת קרקעי לצורך ציבורי.

פרויקט מנהרות הכרמל מבוצע בשיטה מקובלת שהיזם קונה זיכיון מהמדינה, והוא אחראי להקמת הפרויקט ולתפעולו למשך זמן מה. הפרויקט בא לפתור את בעיית הפקקים בחיפה ע"י חפירת מנהרה תת קרקעית העוקפת את העיר ומגיעה לכביש החוף. המנהרה מתחילה על פני הקרקע ומסיימת על פני הקרקע. תושבי הכרמל חששו מהפרויקט ומהשלכותיו על נכסיהם שנמצאים מעליו. 

המדינה חשבה לעשות פעולה של הפקעת הקרקעות שמעל המנהרה, אך לבסוף התחכמה (לא רצתה לשלם דמי הפקעה), הם לא מפקיעים את הבעלות בקרקע  אלא לוקחים חזקה ל 99 שנים (חוץ מהכניסה והיציאה למנהרה).

יש לחלק בין נפגעים מהמנהרה במקומות שהיא רדודה לבין אנשים שלא נפגעים משום שהמנהרה עמוקה באזורם. ביהמ"ש אומר שאין זו תביעה קנטרנית, ותחום הבעלות לא ייקבע עפ"י יכולת הניצול הכלכלית הידועה לנו היום. אמנם היום לדעתנו אי אפשר לעשות כלום בעומק רב מתחת לפני הקרקע, אך אולי בעוד 10 שנים נגלה שכן אפשר לעשות משהו מועיל שם?!

ביהמ"ש לא מקבל את טענת המדינה שרק לקחה חזקה ולא הפקיעה בעלות. ברור שפיצוי עבור הפקעת בעלות הוא גבוה יותר מפיצוי עבור חזקה ושימוש.

שואלת המדינה, איך אפשר להפקיע בעלות בכל חלק וחלק? ואיך אפשר לפצות כל חלק?

אז הוקמה וועדת בדיקה בנושא, שכתבה טיוטה לרישום תלת שכבתי של בעלות בקרקע. בעלות בקרקע, מעליה ומתחתיה. ויש לקחת עלויות פיצוי על חלק מההפקעה בבעלות בנכס, בחלק התת קרקעי למשל. ברור שהדבר ייקר עלויות לפרויקטים שכאלה. 

הפתרון הוא שהביהמ"ש הגדיר מנסרה שהיא תחום הפגיעה, וכל המנסרה מופקעת ע"י המדינה, והמדינה משלמת פיצוי על הפקעה זו. (אם הדבר היה נידון בדיני הנזיקין אל היה צורך להפקיע אך עלות הפיצוי הייתה גבוהה יותר הייתה נמשכת כל זמן שקיים המטרד).

חוק העתיקות מגדיר מהי עתיקה וקובע את הבעלות הציבורית בה. חלק מהעניין הוא שיש חשיבות לרעיון הלאומיות (בלה בלה).

ישנן אמנות בינלאומיות המסדירות קניין תרבותי וכו'

החוק אצלנו גם קובע מה קורה כאשר מתגלית עתיקה, החוק מגביל בצורה חריפה את יכולת השימוש בקרקע, מקים חובת הודעה לרשות העתיקות, רשות העתיקות יכולה להודיע על ביצוע חפירה. הדבר יכול לגרום לעיכובים עד להפקעה מלאה של קרקע.

ס' 12 - המחובר לקרקע.

ס' זה קובע כלל חד משמעי, שהזכויות על המחובר לקרקע הינן חלק מהזכויות בקרקע. השאלה היא מתי נכס מטלטל מאבד את טלטלותו והופך לחלק מן הקרקע (חיבור של קבע).

יש פסיקה בעניין מס, אך הדבר אינו רלוונטי בחלקו הגדול לשאלות קנייניות אלא למיסוי. אין לנו הנחיה רבה מן הפסיקה מהו חיבור של קבע.
ישנו פוטנציאל גבוה לסכסוכים בנושא, למשל מכונה ממושכנת שמחוברת לקרקע שגם היא ממושכנת, מי נושה? הבנק שמישכן את המכונה או הבנק שמישכן את הקרקע.

בפועל אין הרבה סכסוכים בנושא, משום שאנשים (ובנקים) מגינים על עצמם מפני מקרים שכאלו (לדוגמא לוקחים ערבים למשכון, בודקים האם הקרקע ממושכנת ומודיעים לממשכן על החיבור החדש וכו').

הפתרון המוצע בכתיבה המשפטית לעניין, אצל פרופסור וייסמן (בדיני תחרויות יש לחזור לדיני מחוברים).

המבחן הראשון שהוא קובע הוא מבחן החיבור הפיזי, האם המטלטל חובר לנכס באופן שניתן לפרקו מבלי לגרום לנזק ממשי למטלטל או למקרקעין.

אם ייגרם נזק – גמרנו את הבדיקה כבר במבחן הראשון, אך מכיון שחלק גדול מהדברים ניתן להסיר בלי לגרום נזק, קיימים מבחנים נוספים –
לכאורה הבניינים ברחוב קפלן בת"א שהוזזו כמה מטרים בשלמותם – אינם מחוברים לקרקע, אבל ברור שזה לא כך...

לאחר המבחן הפיזי קיימים כמה מבחנים נוספים –
מבחן ההתאמה הפונקציונלית, האם חפץ ייחשב חלק מהנכס אפילו אם ינתקו אותו. האם המטלטל הוא מסוג הדברים שנחשבים כחלק מהנכס בגלל השימוש שעושים בו. לדוגמא, הלוח הוא מחובר שאפשר להוריד בקלות, ולמרות זה הוא חלק בלתי נפרד בגלל מבחן ההתאמה הפונקציונלית.

דוגמא נוספת לדברים שיעמדו במבחן ההתאמה הפונקציונלית בבית מגורים – דלתות, חלונות, אסלות, כיורים וכו'

מבחן נוסף הוא מבחן הנסיבות – מיקום הקרקע סוג הנכס והמקרקעין וכו'

מבחן נוסף הוא מבחן הכוונה (אובייקטיבית או סובייקטיבית) – האם מבחן הכוונה עולה בין צדדים קרובים או צדדים רחוקים.  למשל שוכר-משכיר הם צדדים קרובים. הקונה מהמשכיר מול השוכר הם צדדים רחוקים. משכיר שיודע שהשוכר חיבר מזגן למשך תקופת השכירות לא יוכל להינות מהמזגן ולדרוש שלא ינותק, אבל הקונים אם הם יודעים שהמזגן חובר באופן ארעי, הרי שאם ידרשו שיישאר נאמר שהם חברי תו"ל, אך אם אינם יודעים כלום על העניין, נשתמש בידיעה אובייקטיבית, כלומר מה האדם הסביר היה עושה באותו מעמד, איזה מצג נוצר כלפיהם וכו'

יכולות להיות תשובות שונות, יש שיגידו שכשאם בא לדירה ורואה מזגן, אובייקטיבית נוצר מצג שהוא חלק מהמקרקעין. ויש שיגידו שיש להטיל עליהם עלויות בדיקה, ועליהם לשאול ולבדוק.

צורת החשיבה שלנו על אדם סביר משנה את התוצאה.

אם נחיל מבחן זה על עניין המשכון והמשכנתא של המכונה והקרקע (לעיל). הבנק שולח שמאי לבדוק את הנכס הממושכן, ועכשיו מחובר הנכס שהיה ממושכן לבנק אחר, בהנחה שאפשר לפרק את הנכס בלי לגרום נזק למכונה או למקרקעין (מבחן ראשון), מי ראוי שיזכה? אפשר לומר שהבנק הראשון שמישכן את הקרקע הסתמך על שווי נכס מסוים ללא המכונה המחוברת ולכן אין סיבה לתת לו גם את המכונה. הדבר יוצר מצב בעייתי לבנקים שנותנים משכונות (כדוגמאת הבנק השני). האפשרות הטובה היא שהבנק השני יודיע לבנק הראשון שהוא הולך למשכן את המכונה ולבקש את הסכמתו לחיבורה לנכס.

רואים מכאן, שהשאלה מי יכול היה לחזות את העניין, היא שאלה חשובה שעלולה להכריע בשאלת הבעלות.

כל השיקולים ששקלנו לעיל, באים מתוך תחום שנקרא דיני תחרויות, שבד"כ מתעוררים בין צדדים רחוקים. בד"כ רק צד אחד יזכה ואילו השני יוכל לזכות בפיצוי וכו' אך לא בקניין.

ס' 12 יוצר לנו אפשרות לתחרויות מן הסוג הזה, משום שאם הדבר מחובר הוא נתפס ברשת הבעלות, אך אפשר לפרש את הסעיף הזה בהתאם לתחושת הצדק ושאלות המדיניות.

בפועל, כמו שכבר אמרנו, אין הרבה סכסוכים בעניין (בין השאר בגלל שאנשים לוקחים בכוח את שלהם, כמו בחפציבה, והדבר לא מגיע לביהמ"ש ע"י כונסי הנכסים).

לקרוא ליום שלישי שכירות ורשיון.

ס' 13 - קובע את היקף העסקה במקרקעין וקובע עיקרון של אחדות נכס המקרקעין. עסקה במקרקעין חלה על כל הקרקע כמנוי בס' 11-12.

העיקרון של האחידות היא למנוע פיצול של הקרקעות לחלקות קטנות מדי. ישנו גודל מינימלי של חלקה, המשתנה ממקום למקום ובהתאם לשימוש בקרקע.

מותר למכור חלק מזכות הבעלות, כלומר א"א למכור חצי מחלקה אך אפשר ליצור שיתוף מתמטי בחצי מהבעלות על החלקה. השיתוף הוא בכל חלקיק וחלקיק של הבעלות בחלקה.

כאשר קרקע היא גדולה מהמינימום הקבוע בחוק למקום זה – אפשר לפנות לרשויות ולפצל את הקרקע לכמה חלקות, שכל אחת מהן בעלת גודל מינימלי.

אומר ס' 13 "הכל כשאין הוראה אחרת" – יש כמה חריגים.

1. בית משותף למשל הוא מוסד חריג לעניין.

2. זיקת הנאה, אין צורך להכפיף את כל הנכס לזכות המעבר, אלא אפשר להכ]יף חלק מסוים מן החלקה.
3. שכירות  - אפשר להשכיר רק חדר/חלק מדירה (ס' 78 לחוק המקרקעין).
בפס"ד אקונס, באים עו"ד של המדינה ואומרים שא"א להפקיע בעלות במקרקעין, עקב ס' 13 לחהמ"ק. תשובתו של ביהמ"ש היא שעסקה היא בהסכמה ואילו הפקעה היא ללא רצון הצדדים (מעשה חד צדדי) ולא חל עליה ס' 13.

שאלה – האם מותר לפצל דירה לכמה דירות ולהשכיר כל חלק למישהו אחר. מבחינה קניינית אין בעיה אלא מבחינת דיני תכנון ובנייה. בד"כ דיני תכו"ב אינם מאפשרים זאת (בת"א באזור כיכר רבין – מותר).

ב. שכירות ורישיון 

שכירות חופשית

זכות השכירות מוגדרת כהעברה של הזכות להחזיק ולהשתמש בנכס כנגד תמורה, שלא לצמיתות.

קיימת הפרדה בין המהות הפורמלית של העסקה לבין המהות הכלכלית הראלית של העסקה, כלומר יש לבוא ולשאול האם באמת יש כאן שכירות.

לדוגמא, ליסינג מימוני. שלא כמו ליסיניג תפעולי, ששם הבעלים של הרכב היא חברת הליסינג, השוכר היא חברה כלשהיא ובאמת לפי התנאים יש כאן עסקת שכירות. הליסינג המימוני, הוא סוג של הלוואה למימון ולא שכירות במובנה הרגיל. נטל התיקון והאחזקה - על השוכר.

עולה השאלה האם ליסינג מימוני נחשב כשכירות, ולמה בכלל החברה קובעת את העסקה כעסקת שכירות ולא עסקת מכר?

התשובה היא שכך היא משאירה לעצמה זכויות על הנכס, למקרים בהם השוכר יפשוט את הרגל, יפסיק לשלם וכו', כוונת הצדדים אם כן היא מתן בטוחה לתשלום על הנכס/מכונה.

זהו סוג של משכון מוסווה.

בהתאם לכך יש לבדוק כל הסכם האם הוא חוזה שכירות או משכון מוסווה.

חוק המשכון קובע שדבר נקרא משכון (אם נכנס לגדר משכון) ולא משנה איך קראו לו הצדדים.

ואם אכן מתגלה שהמשכון היה מוסווה  (ללא פומביות) – היוצר של הדבר הוא נושה אחרון בנכס! (עונש).

דוגמא נוספת לבעייתיות – המנהל משכיר את הקרקע ל 49+49 שנים או 98+98 שנים. 

פס"ד לוסטיג  מראה שהדמיון של אנשים יצר גם 999+999 שנים. בפס"ד זה נדונה חלוקת קרקע בכפר שמריהו. חלקת הקרקע בשלמותה נמצאת בבעלות (100%) מייזלס. נעשו 2 עסקאות לגבי החלקה – חלק מסוים הושכר ללוסטיג, וחלק נוסף הוחכר ללוסטיג ל 999+999 שנים. החלק השלישי נשאר אצל מייזליס. לוסטיג רוצה לבנות בחלק המוחכר בית.

(זכויות בנייה – בתכנית המתאר נקבע מה מותר לעשות בכל חלקה וחלקה. זכויות בנייה מבוטאות באחוזי בנייה. למשל, 150% בנייה בשטח המהווה 100% יוצר בנייה לגובה. כעיקרון זכויות הבנייה צמודות לבעלות בחלקה, כלומר זו לא זכות קניינית אך היא צמודה לבעלות כחלק מיכולת השימוש בנכס).

בא לוסטיג ואומר שהוא רוצה לבנות בחלקו. מייזליס מתנגד, ואומר שלא הועברו זכויות בנייה עם ההחכרה.  

בייניש אומרת בפס"ד שכשמדובר בחכירה לדורות, ההנחה הראשונית (פרשנית) תהיה שהצדדים התכוונו להעביר את מירב הזכויות בנכס, הכי קרוב שאפשר לבעלות, כולל יכולת הבנייה. עכשיו צריך לבדוק את הנסיבות ולשון החוזה. בחוזה ישנם דברים המחזקים את ההנחה הפרשנית של בייניש.

ולכן, ביהמ"ש נותן ללוסטיג לבנות באופן יחסי לגודל החלקה ביחס לאחוזי הבנייה בקרקע.

הסיבה שבגללה לא פיצלו את החלקה היא שבזמן העסקה לא היה אפשר לעשות את זה.

שאלה המתעוררת כאן היא כמה שילם לוסטיג למייזלס, משום שאולי הוא שילם מעט יחסית, ואז אפשר לטעון שלא שילם מספיק לבנייה.

בקיצור, חסרות עובדות רבות בפס"ד שיכולות לתת תמונה שלמה יותר (אולי העובדות היו קיימות בפני ביהמ"ש).

בייניש אומרת במפורש שעיסקאות כאלו נעשות בכדי לעקוף את ס' 13. בלי לומר האם זה בסדר או לא.

מה היה קורה אם זכות החכירה הייתה ל 99 שנים? האם גם אז הגיוני לעקוף את ס' 13?

דוגמא נוספת היא פס"ד עמותת דיירי קריית וולפסון ירושלים, שם מדובר בקבלן הבונה קריית מגורים שלמה, שנחזית לראות כמו שכונה של בתים משותפים. אולם, הקבלן לא מכר את הדירות לבעלות הקונים אלא ערך עיסקות שהעניקו זכויות חכירה לדורות בדירה. מבחינת ס' 78 לחה"מ אין בעיה.

הדיירים באים לביהמ"ש ואומרים, שהשכירו להם דירה ל 999 שנים, וזוהי בעלות, והם רוצים לרשום את הבתים כבתים משותפים ולרשום בעלות בדירה. הקבלן עשה זאת כך בין השאר (חוץ משיקולים פיננסיים, שיקולי מס ובטוחות) משום שאם אחוזי הבנייה ישתנו הוא יוכל להינות ולבנות באחוזי הבנייה שיווצרו.

השופט גרוניס אומר שם שהקבלן השאיר בידיו את שיקול הדעת הבלעדי לרישום הזכויות, ולכן אין להיעתר לבקשתם.

אפשר לתקוף את החוזה הזה כחוזה אחיד. אבל אולי המחיר גילם את זה... (אין לנו מספיק פרטים).

לדעת המרצה, פס"ד זה הוא פורמליסטי מדי ומתעלם מהעובדה שזהו חוזה אחיד וכו'.

דוגמאות אלו (פס"ד לעיל) מראות שיכול להיות שוני בין הצורה שבה העסקה נראית לבין מה שהיא בפועל.

זכות השכירות מוסדרת בחוק השכירות והשאילה. בכל הנוגע למקרקעין ישנן הוראות נוספות בחוק המקרקעין.

מהי זכות שכירות? זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק ולהשתמש בנכס שלא לצמיתות.

ישנם מצבים בהם לא נקבע מראש מהי תקופת השכירות. בס' 19 לחוק השכו"ה אפשרית שכירות שלא הוסכם מראש מהי תקופת השכירות.

ס' 19 חשוב גם משום שהוא אומר מה קורה במצב בו לא הוחלט על תקופה או במצבים בהם הסתיימה תקופת השכירות והצדדים ממשיכים לקיימו, במקרה כזה, האם נניח שהשכירות חודשה לעוד שנה או שאין חידוש מסוג זה ואז יחול ס' 19 המאפשר הפסקת השכירות.

רכיב התמורה הוא הרכיב המבחין בין שכירות לבין שאילה. חלק גדול מההוראות שחלות על שכירות חלות גם על שאילה, אך העובדה שזוהי עסקה ללא תמורה (שאילה) מציפה הבדלים שונים.

מהו מערך היחסים בין המשאיל לשואל? על מי חלה חובה לתקן הנכס, מתי נגמרת העסקה, מהו היקף השימוש המותר? וכו'

שכירות יכולה להיות זכות שאיננה קניינית, החוק נותן להתנות על מרבית סעיפיו, ואם יתנו על רוב התנאים הקניינים – הרי תישאר רק הזכות החוזית.

כלומר, בחוזה שכירות א"א להניח מראש שזוהי זכות קניינית, משום שיש אפשרות שע"פ החוזה זוהי זכות חוזית בלבד.

הס' העיקריים שמקנים סממנים קניינים הם ס' 21-22 לחוק השכירות והשאילה, ובמידה מסוימת גם ס' 11, שבו נאמר שיש לאפשר לשוכר להשתמש בנכס ללא הפרעה.

ס' 21 - המשכיר רשאי להעביר לאחר זכויותיו במושכר; עשה כן, יבוא רוכש הזכויות במקומו של המשכיר בכל הנוגע לחוזה השכירות, אולם כל עוד לא נתן המשכיר לשוכר הודעה על ההעברה או לא נודע לשוכר עליה ממקור אחר — מופטר השוכר בתשלום דמי השכירות וקיום שאר חיוביו למשכיר.
ההחלפה הפרסונלית, מיהו הבעלים המשכיר אינה משנה במאום את זכויותיו של השוכר. לשוכר יש זכות קניינית מסוג שכירות ולכן לא משנה מיהו הבעלים, ואם הוא התחלף.

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

(1)
בשכירות מקרקעין — רשאי השוכר לעשות את העסקה בלי הסכמתו של המשכיר;
(2)
בכל שכירות — רשאי בית המשפט להרשות את העסקה בתנאים שייראו לו; ובשכירות של מקרקעין רשאי בית המשפט לעשות כן על אף האמור בחוזה השכירות.
עבירות זכות השכירות מוגבלת. ישנם (לפי ס' 22) 2 דרכי עבירות – העברת הזכות לאחר ולהשכירו בשכירות משנה.

העברת הזכות היא לדוגמא מכירת זכות השכירות למישהו אחר, שייכנס בנעליו של השוכר הקודם.

מהי שכירות משנה? השכרת חדר אחד מתוך המושכר למשל. במצב זה השוכר הראשון עדיין נשאר חייב כלפי המשכיר.

לפי ס' 22 הכלל הוא שהשוכר אינו יכול לבצע אחד משני הדברים הללו ללא הסכמת המשכיר.

החריג מתייחס למקרה בו המשכיר מסרב מטעמים בלתי סבירים או שהוא מתנה תנאים בלתי סבירים להסכמתו.

טבלה המסכמת את ס' 22 -

	
	מקרקעין
	מטלטלין + זכויות

	יש הגבלת עבירות חוזית
	אם ישנה הגבלה חוזית בלתי סבירה, רק ביהמ"ש יכול לאשר לשוכר לבצע את העסקה.
	איסור העברה.

	אין הגבלת עבירות חוזית
	השוכר רשאי לבצע את העסקה בהסכמת המשכיר. אם המשכיר התנה את אישורו – השוכר יחליט האם התנאי סביר או לא, אם אינו סביר יכול לבצע בכ"ז ולקחת סיכון שביהמ"ש יחשוב שהתנאי היה סביר.
	כשאין הגבלה יש סמכות לביהמ"ש לאשר את העברת הזכות.


איך קורה שדווקא במקרקעין אפשר לבצע עבירות אפילו אם יש הגבלה חוזית ואילו במטלטלין וזכויות א"א?

אפשר לטעון כאן, שיש אינטרס חזק להגן על הזכות הקניינית של השכירות, אם נגביל את עבירות זכותו של השוכר במקרקעין, אפשר לכלוא אותו בקשר עם הנכס לתקופה ארוכה ללא אפשרות יציאה!

(ודווקא במטלטלין השכירות בד"כ קצרת טווח).

אפשר למצוא נימוקים חזקים להבחנה בין מקרקעין לבין מטלטלין וזכויות, אבל לפעמים מתעורר צורך גם במטלטלין וזכויות לא להיכלא בקשר ארוך טווח.

מהם אם כן תנאים בלתי סבירים או טעם בלתי סביר (לפי ס' 22)? למשל דמי הסכמה, שהמשכיר מוכן לתת הסכמתו בעבור תשלום, המנהל עושה את זה גם כן בקרקעות שהוא מחכיר.

בפס"ד קק"ל נ' תבל קבע ביהמ"ש שכל עוד הסכום סביר – התנאי סביר. אך יכול להיות שהיום הפסיקה תהיה אחרת בעניין. במידה והשכירות מהוונת מראש – אין דרישה של דמי הסכמה.

דוגמא לטעם סביר – התנגדות המשכיר הנובעת ממניע אמיתי – למשל שוכר חדש שאפשר לצפות בעיות בתשלומי השכירות.

דוגמא לטעם בלתי סביר – לא מוכן להשכיר לנשים, לערבים, לשחורים וכו'

ישנן מדינות בהן יש הסדרה ספציפית בנושא (ארה"ב, בריטניה) שמחילים עקרונות כגון שוויון ואיסור על אפלייה על חוקים אלו.

בישראל אין חקיקה בנושא. לגבי החכרה של קרקעות המנהל, ישנה פסיקה רבה בעניין (פס"ד קעאדן), אפשר לחכור קרקע המיועדת לקהילה ייחודית (ואז מתעוררת השאלה האם זו אפלייה או קהילה ייחודית).

הפסיקה לא מתמודדת עם פסיקה זו עד היום בתחום הפרטי (ולא של המנהל), אך עומדת היום תביעה בנושא של ערבים שרוצים לגור ביישוב רקפת.

מרבית הקרקעות הן של ממ"י. מועצת המנהל קבעה שכאשר חוכר לדורות משכיר את זכותו בהשכרת משנה למטרת מגורים/תעסוקה ולתקופה שאינה עולה על 25 שנה, והוא שילם מראש את דמי השכירות – אין צורך לקבל את הסכמת המנהל. הדבר פטר הרבה בעיות ועלויות מנהליות. זו הסיבה שכמעט אין תיקים בערים.

זיקת הנאה – לימוד עצמי.

ליום ראשון – הגנת הבעלות והחזקה (+ארועון בתקשוב).

שיעור שעבר ראינו חריגים לכך שאין צורך בהסכמת המשכיר להעבר השכירות ע"י השוכר. נתמקד במצב הרגיל בו אין חריג -

השוכר עושה הסכם להעברת השכירות בלי לבקש את הסכמת המשכיר. מה גורלה של עסקה זו?

האפשרויות לפי בהימ"ש – 

1. לעסקה אין תוקף שלילת כוח ההעברה כאילו לא נעשה דבר.

2. יש תוקף לעסקה + הפרת הסכם השכירות (חוזה). 
3. עמדתו של ויסמן – כמו 2, אבל, אם צד ג' ידע על האיסור או שיש רישום פומבי של האיסור (חוסר תו"ל
) אז אין תוקף לעסקה.
4. לפעמים 1 ולפעמים 2, תלוי בנסיבות.
טירקל בפס"ד טקסטיל נ' ריינס אומר שתלוי במטרת האיסור על הגבלת העבירות ובנסיבות. 

בפס"ד זה המקרה היה השכרת דירה מממ"י, ולא היה עוד רישום במינהל המקרקעין. שוכר מממ"י מקבל התחייבות מהמנהל להיות חוכר לדורות בעתיד, אך כרגע הדבר עוד לא נרשם במנהל המקרקעין. בהסכם בין המנהל לשוכר כתוב במפורש שאסור לשוכר להעביר זכויותיו אלא לאחר קבלת הסכמה מראש מהמנהל, ועשיית הדבר ללא הסכמת המנהל תהווה הפרה יסודית של ההסכם.

השוכר כמובן העביר את זכותו מול המנהל (המחה את זכותו) ללא אישור המנהל. השאלה הזו נשאלה ע"י צד ג' – נושה, וביהמ"ש אומר שצד ג' אינו יכול להעלות שאלה כזו. 

טירקל בוחר באפשרות הרביעית (לעיל) ומחליט שיש תוקף לחוזה. מדוע?

הוא קורא בצורה דקדקנית את החוזה של המנהל, למרות שזהו הסכם סטנדרטי (אחיד?) של המנהל, ואומר שהמשכיר כתב שהשוכר לא יכול להמחות, אך היה אפשר לכתוב זאת צורה חזקה יותר – למשל, שלא יהיה תוקף לעסקה שתתבצע בלי אישור (ביטול מפורש של הקנייניות של ההעברה).

ספק בעיני המרצה, אם טיעון זה הוא מספיק חזק, ושעצם הלשון של החוזה מעידה על דעתם של המנהל.

דבר נוסף שהניע את טירקל לפסוק כך, הוא שישנה בעיה עם עבירות של מקרקעין של המנהל. יש לו עקרונות עקרוניות לפקח על העברות הקרקע, ואם מטרה זו תיפגע הדבר יהיה חמור. לכן, טירקל רוקד על 2 החתונות וגם נותן פס"ד לטובת המשכיר וגם משאיר את המטרה של פיקוח על העברות הקרקעות על כנה.

במקרה הספציפי הנ"ל ניתנה הסכמת המנהל בדיעבד להעברה.

ברוב המקרים המנהל נותן הסכמת העברה בדיעבד ורק במקרים חריגים לא ניתנת הסכמה (אדמות קק"ל וכו').

ואכן זוהי הפרקטיקה בהעברות של דירות מגורים (בקשת הסכמה בדיעבד).

דוגמא למקרה מורכב יותר - בפס"ד עמר נ' ממ"י, מדובר בקרקע חקלאית, שימוש הקרקע לפי ההסכם הוא לניהול של פרדס. עמר החליט להקים שם גן ארועים, אך המנהל סרב לכל שינוי של ייעוד הקרקע. עמר העביר 86% מזכויותיו בחלקה לשני צדדים. עמר מפרסם מכרז לקניית זכויות בקרקע של חצי דונם, הקונים מבינים שכנראה יהיה אפשר לבנות שם בקרוב. פקח עבר במקום וראה טרקטור שעובד בחלקה, בסופו של תהליך המנהל ביטל את הסכם החכירה עם עמר. טענתם הייתה שהוא התיימר להמחות זכויות השכירות שלו בלי לקבל הסכמת המנהל כאמור בחוזה. 

עו"ד של עמר טוען שהמקרה זהה לפס"ד ריינס. אלם המקרה שונה – עמר ידע בוודאות שלא יקבל אישור לשינוי הקרקע מהמנהל וכן כאן השינוי הוא בייעוד הקרקע. ואכן ביהמ"ש פסק שאין תוקף לעסקה, ובמקרה זה גם לפי וייסמן, מן הסתם צד ג' ידע שיש כאן בעיה.

לעיתים החוזה בין השוכר למשכיר יבוטל וכתוצאה מכך גם זכות צד ג' תתבטל, אך לעיתים החוזה בין המשכיר לשוכר יתבטל ואיל זכות צד ג' תעמוד על כנה.

רישיון במקרקעין

לכאורה הדבר היה צריך להיות בדיני חוזים ולא בדיני קניין, שהרי מדובר על חוזה בין הצדדים. צד אחד נותן רישיון לצד ב' להשתמש בנכס בלי להעביר זכויות במקרקעין.

הטענה היא שכל הוראות הרישיון אינן רלוונטיות לאחר חיקוק חוק השכירות והשאילה.

אם כך, מדוע מוסד זה עדיין מתקיים?

עיקר העיסוק ברישיון יהיה סביב קרקע חקלאית, ונבין למה הוא נמשך ולמה הוא צריך להיפסק.

לגבי רישיון בין פרטים, אין הסבר למה הוא נמשך, והגענו למצב שהסכם הרישיון לפעמים הופך לבלתי הדיר (ע"י ביהמ"ש), הגענו למצב שבו בנסיבות מסוימות ביהמ"ש אומר שהרישיון תקף לגבי צדדים שלישיים.

במצב אחד מובן למה יש צורך במושג הרשיון, מצב של רישיון מכללא, רישיון שנוצר מכוח השתק (אדם מנוע מלמנוע טענה מסוימת). מצב של רישיון מכללא הוא מצב שבעל נכס מודע לכך שמישהו עושה שימוש בנכס שלו והוא לא מביע התנגדות לכך. בנסיבות מסוימות הקשורות לאורך הזמן, לנסיבות, לשינוי מצב לרעה של המשתמש בנכס, בא ביהמ"ש ואומר שנוצר מצב של רישיון מכללא לשימוש בנכס.

השתיקה פועלת כנגדו, ויוצרת מערך זכויות הראויות להגנה במשפט בדמות הרישיון.

הזכויות מכוח השכירות והשאילה הן זכויות רצוניות ואילו במוסד הרישיון מכללא מדובר בזכויות מכוח השתק.

אולם,ההסבר הטוב ביותר לקיומו של הרישיון הוא האינרציה, אף אחד עדיין לא בא וביטל את זה.

התנחלות רוכשת – התנחלות בקרקע כאשר לא באים לסלק אותך מהווה חזקה (בנסיבות מסוימות). הדבר הגיע מן החוק העותמאני, צומצם מאוד וכמעט בוטל לגמרי בחקיקה הישראלית ("הבעלות במקרקעי ישראל לא תעבור בין במכר ובין בדרך אחרת". הבעלות לא תעבור אבל רישיון לשימוש יכול להתקיים).

הטקסט של וייסמן בנושא הרישיון הפרטי מספק (לקרוא את וייסמן!). החלק שחסר שם הוא בכל מה שקשור למוסד הרישיון בקרקע החקלאית (בעיקר קיבוצים ומושבים).

בשביל להבין את פסקי הדין בנושא (בסילבוס) צריך להבין כמה מושגים יסודיים –
· קרקע חקלאית – בניגוד לקרקע של ממ"י,ישנם 2 סוגי קרקע חקלאית - יש הקצאת קרקע שלא בתנאי נחלה ויש שכן בתנאי נחלה. 
· שלא בתנאי נחלה - ניתנת לתקופה מאוד קצרה, למשל עונה של גידול חקלאי, לשכירות, לחכירה ופעמים לחכירה לדורות.  לאנשים פרטיים וחברות פרטיות.
· קרקעות בתנאי נחלה – ניתנות לקיבוצים מושבים, סוכניות, חברות ואגודות שיתופיות וכדומה. מושגים שנקבעו בתחילת המאה הקודמת ע"י ברל כצנלסון, א.ד גורדון וכו' הם קבעו את יסודות מדיניות החכרת הקרקע לקיבוצים ומושבים. עד לפני כמה שנים מדיניות זו הומשכה.
· נחלה – שטח קרקע למטרה של עיבוד חקלאי ומגורי החקלאי. גודל השטח נקבע כשטח שיספק פרנסה מחקלאות למשפחה. הקרקע נמסרת לחקלאי אך ורק למטרות חקלאות, הקמת מבני חקלאות ומגורים לחקלאי ובני משפחתו. החקלאי מתחייב לגור בנחלה, לעבדה (פעם היה חייב בעצמו), אסור לאדם להחזיק יותר מנחלה אחת, הנחלה נמסרת לחקלאי בשלמותה, חל עיקרון של איסור פיצול נחלה חקלאית. גודל הנחלות הוא זהה בתוך היישוב. בין יישוב ליישוב ישנו שוני רב בגודל הנחלות. מאחר ונחלה מוגדרת כשטח קרקע שאמור לפרנס משפחה, תלוי מהם תנאי הקרקע ומה אפשר לגדל שם. ישנם חברי מושב ללא קרקע חקלאית. בלי קשר לגודל הנחלה, לסוג הגידולים החקלאיים ובלי קשר למיקום הגיאוגרפי, דמי השכירות השנתיים בגין כל נחלה הוא זהה (בערך 700-800 ₪ לשנה). בקיבוץ הנחלה כולה מוחכרת לאגודה השיתופית, כל משבצת הקרקע מוחכרת לאגודה. ולכן כשנשאל מה יהיה השטח של משבצת הקרקע של קיבוץ מסוים, זה יהיה נחלה בגודל מסוים X מספר חברי התקן (לכל יישוב נקבע כמה חברים צריכים להיות בו). במושב הדבר יותר מסובך, כל נחלה מחולקת ל 3 חלקים (חלקה א, ב וג). חלקה א מיועדת למגורים מבני עזר וכו' חלקה ב מיועדת לחקלאות ומעובדת ע"י החקלאי עצמו. חלקה ג זהו שטח המיועד לחקלאות ומיועד לשימוש היישוב כולו. בקיבוץ המשמעות היא שהזכויות בכל השטח ניתנות לקיבוץ, הם מקימים מבניים ציבוריים ובשאר השטח מגדלים גמבות ומלפפונים... חלקה א תרשם כחכירה של חבר המושב, יתר השטח ירשם כחכירה של המושב (האגודה השיתופית), אא"כ יחליט המושב שחלקות מסוג ב יוחכרו ישירות לחבר המושב.
· שינויים בשנים האחרונות – בקיבוצים אפשר לרשום את הבתים בשטח המגורים בחכירה ישירה של החברים. הפרטה של הסדר הדיור בקיבוצים. עם השנים נוספו שימושים מותרים נוספים בחלקה מסוג א - למשל צימרים, עסקים של המתיישבים עצמם (למשל משרד עו"ד), תעשייה, ושינוי נוסף בעשור האחרון הוא הרחבות באמצעות החלטות המנהל, כלומר נגרע חלק משטח הקרקע של היישובים והוא מושכר/מוחכר מחדש ע"י המנהל לאנשים שאינם חברים במושב/קיבוץ החקלאי (כלומר שכונת וילות חדשה צמודה למושב וכו'). הדבר מעורר כל מיני בעיות כמו שאלת הסלקציה בקבלה למושב, וכן התחרות בין המושב/קיבוץ לעיר הסמוכה על האנשים והעסקים, כלומר חלה זליגה של אוכלוסייה חזקה ליישובים הסמוכים (שאלה חברתית מרחבית לא פשוטה). דבר נוסף שהשתנה במרחב הקרקעי – הפשרות הקרקע ושינוי הייעוד למגורים. לאחרונה ניתנה החלטה של ממ"י (979) העוסקת בחלקת המגורים בקיבוצים ומושבים, מאפשרת הרחבת זכויות הבנייה כולל אפשרות של פיצול חלקת המגורים. ההחלטה עדיין לא נכנסה לתוקף. באם תיכנס לתוקף, יהיו לנו כמה מיליונרים חדשים בשרות המדינה. הוגשו 3 עתירות כנגד החלטה זו ולכן ההלחטה מתעכבת כרגע.
מה יש לנו היום? יש לנו מגוון הסדרים בין היישובים לממ"י. ישנם יישובים שיש להם הסכם חכירה לדורות בינם לבין המנהל, ויש יישובים שיש להם הסכמי שכירות ל 3 שנים המתחדשים באופן אוטומטי לתקופה זהה.

חלק גדול מיישובים אלה הוקמו לפני הקמת המדינה, חלקם הוקמו לאחר הקמת המדינה, היה להם הסדר אחר, אבל במהלך הזמן הם עברו להסדר הזה מול המנהל.

מקרה מעניין, יישובים שהוקמו לפני הקמת המדינה, היה להם הסכם חכירה לדורות שהסתיים, ובגלל שלא הושגה הסכמה בין תנועת המושבים לממ"י על נוסח הסכם החכירה, הם עברו להסכם שכירות לתקופה של 3 שנים אוטומטית. ממ"י כמעט לא עושה הבדל בין ההסכמים של היישובים השונים, מבחינתם אותן החלטות חלות על כולם, אך בתי המשפט לא כל כך שמעו על זה.

לדוגמא, כפר אז"ר עלה ב 1937, הסכם החכירה לדורות הסתיים, והחלו הסכמי שכירות ל 3 שנים. ואז, הרחיבו את כביש גהה והפקיעו חלק משטח היישוב, לפי איזו זכות קניינית יש לשלם פיצוי על ההפקעה? מן הראוי לפי חכירה לדורות, אלא שביהמ"ש פסק שהם יקבלו פיצוי לפי שכירות ל 3 שנים שעומדת להסתיים. פס"ד אבסורדי לכאורה.

יישובים שקמו לאחר הקמת המדינה, ההסדר איתם היה שונה. וכאן נגיע למשמעות הרישיון בקרקע חקלאית לאחר קום המדינה.

חלק הוקמו תו"כ מלחמת העצמאות, הייתה מצוקת דיור, סיפורי המעברות וכו' 

לוי אשכול החליט שהיישובים הריקים יאוכלסו באנשים שזקוקים לדיור. זוהי ההתחלה של היישובים החקלאיים החדשים שלאחר קום המדינה. אח"כ הם יושבו על הקרקעות שהיו קרקעות ערביות.

שלב מהותי יותר, באמצע שנות ה 50 היה גל עלייה גדול מארצות צפון אפריקה, ואז השיטה הייתה שבמקום לשדל אנשים לעבור מהמעברה לכפר, לוקחים אותם מהאונייה יישר למושב. לקחו אלפי משפחות, חלקן ללא כל הכשרה חקלאית, וציפו מהם להיות מושבניקים. בקיבוצים היה הרבה יותר אירגון.

לפני הקמת המדינה מי שעסק בהתיישבות היו בעיקר ההסתדרות הציונית ותנועות התיישבות הקשורות להסתדרות, לתנועת המושבים והקיבוצים, הקיבוץ הדתי וכו'

עם קום המדינה נעשה הסכם חלוקת עבודה בין הסוכנות וההסתדרות למדינה. חוק משנת 52' נותן מסגרת לסוכנות וסמכות לפעול להקמת יישובים בפיקוח הממשלה.

ההסדר הקרקעי שנוצר בעקבות מערך המוסדי הזה, הוא שהקרקעות של היישובים החדשים לא ניתנות להם ישירות אלא ההסכמים הם בין ממ"י לבין הסוכנות – אלו הסכמי שכירות לתקופות קצרות שמתחדש כל הזמן. אם כך, מהו מעמדו המשפטי של היישוב/הקיבוץ/המושב? רעיון נפלא יכול היה להיות שכירות משנה. אך מה שקרה בפועל הוא שהם קיבלו רישיון לשכירות במקרקעין (רישיון בר רשות) ולא זכות קניינית. הקיבוץ והמושב חתומים על הסכם משולש ובהסכם כתוב שהם אך ורק בבחינת מי שקיבלו רישיון מהסוכנות להחזיק ולהשתמש בקרקע, אם הסוכנות רוצה היא יכולה לבטל את הרישיון ולפנותם מהקרקע תוך זמן סביר. 

אם המושב הוא בעל רשות של הסוכנות, מהו מעמדו של חבר המושב בנחלה?

חבר המושב הוא בעל רישיון מהמושב שהוא עצמו בר רשות (בר רשות של בר רשות).

נוצרה מערכת חוזית המגובה בחקיקה, בחוק מעמד הסוכנות, באמנה ובמערכת קניינית היוצרת תלות של חבר המושב במושב ובסוכנות ובממ"י. תלות של המושב בסוכנות ובממ"י. לאף אחד מהם אין זכות בקרקע אלא רק רשות חוזית.

מדוע זה כך? עד היום לא נערך מחקר היסטורי בעניין. אך הסיבות הראשוניות הן די ברורת.

סיבות אובייקטיביות – לא ידעו בדיוק מהו מעמד הקרקעות הללו בתחילה, לא היה ברור מהם השטחים לגביהם יש לערוך את ההסכמים, לא היה ברור מה יהיה גודל הנחלות בכל יישוב, היה קושי לבצע רישום של הקרקע בספרים. אך זה עדיין לא מסביר למה עשו הסכם רישיון ולא הסכם שכירות.

היה אינטרס ליצור תלות שכזו. הייתה מערכת שלמה של מערכות מוסדיות שניהלו את היישובים, משום שלא בטחו בעולים שהם יוכלו לנהל את המקום לבד, שירצו להישאר ושיוכלו ליישם את המטרות.

הקשיים היו אדירים, האנשים היו ללא הכשרה חקלאית, מזג האויר היה קשה, לא ידעו אילו גידולים אפשר לגדל וכו' ואנשים רוצים לברוח משם. בנוסף היה משטר קיצוב (תקופת הצנע) והשיווק ביישובים החקלאיים היה צריך להיות באמצעות ארגוני החקלאים (תנובה וכו') אך עדיף לשווק לשוק השחור, ולכן, אלו שלא הצליחו להתפרנס מהחקלאות החלו לשווק בשוק השחור.

הרצון לפיקוח הביא לחקיקת חוק המועמדים להתיישבות חקלאית, העוסק ביכולת של הסוכנות להעיף אנשים מהמושבים.

ההסדר המשפטי שלא נותן לחברי המושבים טענות קנייניות על הקרקע מסתדר מצויין עם הרצון לשמר את התלות וחוסר האמון בהם מהממסד, אך האם יש לדבר הצדקה בשנת 2007?

ואכן, גם היום המצב המשפטי לא השתנה, וישנם חקלאים שמעבדים קרקע כבר 50 שנה ללא שום זכות קניינית על הקרקע! הייתכן? שערוריה!

למה זה לא כל כך נורא? משום שבפועל ממ"י מתייחס ליישובים ולחברי המושבים שמעמדם הפורמלי הוא של ברי-רשות, בדיוק באותו אופן שבו הוא מתייחס לחוכרים לדורות.

באחת ההחלטות הראשונות של ממ"י (14) מועצת המנהל קבעה שיש לעבור כמה שיותר מהר לחוזים ישירים בין ממ"י לבין היישובים, שהסוכנות תצא מהתמונה. זוהי החלטה המצביעה על זכותם של השוכרים להיות חוכרים לדורות, אך חלקים אחרים של המשפט בישראל לא הפנימו את השוואת המעמד הנ"ל, ומתייחסים אליהם כבעלי רישיון (מעמד חוזי בלבד) ולא כמי שיש להם הבטחה שלטונית לזכות קניינית חזקה של חכירה לדורות.

החלטות ממ"י הן החלטות בעלות תוקף משפטי מחייב, ואיך יכול להיות שביהמ"ש העליון לא מכיר ולא מתייחס לכך? פורמליזם ולא מהות.

מהם הערכים העומדים במרכז הזכות הקניינית של חבר היישוב החקלאי (כפי שלמדנו)?

1. טיעון העבודה/היסטוריה – הוא מעבד את הקרקע כבר שנים רבות.

2. רעיון החירות/אוטונומיה – לא יכול להיות שהוא יצטרך לבקש רשות לכל דבר קטן שירצה לבצע בקרקע.
3. קשר בין אדם לנכס – אישיות.
4. יעילות – איזה תמריץ יש לאדם היושב בקרקע והמעמד המשפטי שלו הוא כזה שאין לו שום זכות קניינית בקרקע? האם ירצה לפתח ולהשקיע בקרקע? האם הבנק יתן הלוואה לחקלאי שכזה? אילו בטוחות יש לו?
ברור שאנשים היושבים על קרקע כל כך הרבה שנים, צריכים לקבל זכות קניינית כלשהי בקרקע.

זה שממ"י מתייחס אליהם כאל חוכרים, לא מספיק!

תסבוכת נוספת – חברי המושב מרשים לילדים לבנות בשטח חלקת המגורים. המגורים המותרים שיש לגביהם הסדר הוא לגבי בן ממשיך. זהו הסדר הבא לשנות מדיני הירושה הרגילים, ולבן מושב מותר להחליט עוד בחייו, מי מילדיו (או קרוביו) יקבל את הזכויות במשק לאחר מותו.

קיימת פרוצדורה שלמה להכרה במעמד 'בן ממשיך'. צריך את הסכמת הסוכנות, וממ"י, והבן הממשיך צריך להתקבל כחבר באגודה. בד"כ אם הבן הנבחר מסוגל לנהל יחידה משקית – האישור מתקבל, אך זוהי פרוצדורה מסובכת שמעוררת בעיות רבות.

במידה ולא מתמלאת הפרוצדורה בשלמותה המעמד של ההבטחה/הענקה הוא של מתנה (דיני חוזים), וממתנה אפשר לחזור, וכו' וישנם המון סכסוכים סביב הנושא הזה.

ביה"ד לענייני משפחה מטפל בעניינים אלו.

אך יש גם מצבים אחרים, שההורים מרשים גם לבן שאינו מוכרז כבן הממשיך לבנות בית בשטח המגורים. יש צורך באישור הסוכנות וממ"י גם לשם כך.

בפס"ד בצר, ההורים הם ברי רשות, מקבלים אישור מהרשויות להקמת בית מגורים לבת ולחתן, ומוסכם וברור לכולם שהזכויות בנחלה הם של ההורים. איזו זכות יש לבת ולחתן בקרקע? 

ההורים הם ברי רשות של ברי רשות, והילדים? ברי רשות בשלישית.

לבת ולחתן ניתן רישיון, האם מותר לאמא לבטל את הרישיון הזה בגלל שהתערערו היחסים בין הבת לחתן? בהתאם לדיני הרישיון, יש לבדוק כל רישיון לפי תנאיו ונסיבותיו, יש רישיון שאפשר לבטל ויש רישיון שהינו בלתי הדיר.

מדוע במקרה דנן, החליט ביהמ"ש שזהו רישיון בלתי הדיר? משום שהייתה כוונה ברורה של ההורים לתת זכויות ארוכות טווח, אורך הזמן הארוך שהם גרו שם, והרישיון לא היה חינם אלא תמורת עזרה בניהול המשק. כל הסיבות הנ"ל הביאו את ביהמ"ש להחליט שהרישיון הוא בלתי הדיר. 

השאלה שלא נתעוררה היא מה יכול החתן לעשות ברישיון הבלתי הדיר הנ"ל? רק להציק לאישתו בגירושין.

העובדה שזהו רישיון בלתי הדיר מבטיחה שבזמן חלוקת הרכוש בין בני הזוג יתייחסו לבית במחיר הקינון (הבית ללא הקרקע).

פס"ד אלוני, מקרה דומה, ההורים ברי רשות, מרשים לבן ולכלה לבנות בית בשטחם באישורים הנדרשים. אח"כ הם עשו עוד הסכם שבו התיימרו לתת את הבית במתנה לבן. אבל מכיוון שא"א לפצל קרקע חקלאית - אין זה הגיוני לעשות זאת (אפילו לא נתבקש אישור מהסוכנות וממ"י) ואין לזה תוקף.

בפס"ד זה מעמד הבן וטיב הרישיון שניתן לו דומה לפס"ד בצר, אך השוני המהותי הוא שכאן השאלה היא ביחסים עם צד ג'. ישנו עיקול על הזכויות בנחלה, והצד ג' רוצה למכור את הנחלה.

ביהמ"ש הלך בדרך אחרת בפס"ד זה.

ריבלין הלך בצורה פשוטה, במקרה זה הוא נותן הכרה לזכויות הבן משום שצד ג' ידע על כך ושתק. השתק זה נותן לו הגנה על זכותו. הדבר לא אומר לנו כלום על מקרים כלליים אחרים.

דורנר נותנת פסק מעניין. יש לנו הלכה שנקבעה בפס"ד אהרונוב, שהעלה את המעמד של זכות חוזית שתוכנה הוא עסקה להעברת זכות קניינית בנכס למעמד של זכות מעין קניינית. כלומר נעשתה התחייבות לעסקה, זו לא זכות חוזית רגילה, זו זכות מן היושר או זכות מעין קניינית. בעיקול שהוטל ע"י נושה שהוא מאוחר ליצירת הזכות החוזית – הזכות החוזית המעין קניינית גוברת על זכויות הנושה המעקל.

כלומר ישנה תחרות בין נושה לבין בעל התחייבות לעסקה. עכשיו נבדוק האם מעמד הבן (הרישיון) דומה למעמד של בעל רישיון לעסקה? לדעתה התשובה חיובית, וראוי לתת הגנה חזקה למי שקיבל רישיון כמו במקרה זה. 

אילו הייתה מחפשת, יכלה למצוא טענה חזקה יותר, משום שיש החלטה של ממ"י שנותנת להורים התחייבות לעסקה, ואפשר לשדרג בצורה זו גם את זכות הבן.

פס"ד יפה משום שהיא ריאלית. הם בנו בית וחיים שלמים שם, ולכן היא רוצה לחזק את מצבו של מי שכל מה שיש לו הוא רישיון מבר רשות.

פס"ד זה נותן לנו יכולת להחיל זאת על מקרים דומים באופן כללי.

ברק הוא ייחודי. בלי הרבה הסברים ובלי שום קונטקסט היסטורי (למרות שהוא מכיר היטב) מוחק במחי יד כל מה שהמשפט הישראלי עשה עד כה, ואומר, יש לבדוק אילו זכויות יש להורים? 

ואומר, ללא הסבר, שחברי המושבים הם שוכרים בנחלה. ויש להחזיר את התיק למחוזי, לבדוק, אם ההורים שוכרים, אז מה מעמד הילדים?

יש עם זה בעיה, שהרי איך יכול להיות שהם שואלי משנה? אם כבר שוכרי משנה! אבל אלו דברים קטנים...

הוא גם לא מדבר על מעמד המושב, הסוכנות, ממ"י וכו' לאור מעמד ההורים כשוכרים?!

פס"ד זה הוא מפכני. ברק אומנם היה במיעוט אבל רק בגלל שהייתה דרך פשוטה יותר (של דורנר), כך טוענת המרצה...

ג. הגנת הבעלות והחזקה 

ס' 15-20 לחוק המקרקעין, חל גם על מטלטלין ועל זכויות בשינויים המתאימים.

חזקה היא עניין עובדתי. היא חלק מהבעלות, השכירות ומהרישיון במקרקעין. ואינה תלויה בטיב הזכות המשפטית (יכולה להיות כדין או שלא כדין).

חזקה יכולה להוות מרכיב במשפט הפלילי (החזקת... שלא כדין וכו').

מצב זה הוא מיוחד משום שהדין מגן על מצב עובדתי ולא על זכות, אם כי אפשר לראות שהיקף ההגנה משתנה בהתאם לטיב הזכות.

הבדיקה של קיום חזקה היא ע"י מבחן פיזי ונפשי – מבחן נפשי הוא הכוונה להחזיק בנכס. מבחן פיזי משמעו יכולת שליטה בנכס והיכולת למנוע מאחרים שליטה בנכס.

ישנם מקרים בהם עצם ההחזקה במפתח תחשב כמקיימת רכיב של פיזי של יכולת שליטה בנכס, אך לפעמים ההחזקה לא תהיה מספקת.

פס"ד המוטראן הקופטי עוסק בנושא השליטה וההסדר על מקומות קדושים ודיון בנושא הגנת החזקה.

ביהמ"ש פתר את השאלה מי שולט בכנסייה ע"י השאלה אצל מי היה המפתח שלה (דרך מצחיקה לפתור סכסוך בינלאומי היסטורי).

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

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

לא נדרשת שליטה תמידית על הנכס. מתי נאמר שנקטעה החזקה? תלוי בנסיבות ובמשך הזמן שהנכס נעזב, האם נשלח מישהו שיבדוק מה קורה בנכס בזמן ההעדרות וכו'.

נסיעה לשנתיים עלולה לגרום לאובדן החזקה. כלומר, בעלים של נכס לא מאבד את עובדת הבעלות אלא את עובדת החזקה.

ההסדר בחוק מאוד קצר ולכאורה ממצה, אך יוצר בלגן מושגי.

ישנן שאלות שההסדר הקיים בחוק לא נותן מענה מספק.

ס' 15 לחוק הוא ס' הגדרות – 


בסימן זה, "מחזיק" — בין שהשליטה הישירה במקרקעין היא בידיו ובין שהשליטה 

הישירה בהם היא בידי אדם המחזיק מטעמו.
ישנו מחזיק ישיר ומחזיק עקיף. שומר מטעם הבעלים – הבעלים ייחשב כמחזיק עקיף והשומר כמחזיק ישיר.

4 הס' הבאים מגדירים עילות תביעה ודרכי פעולה.

ס' 16 – בעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהם זכאי לדרוש מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם שלא כדין.
הבעלים רשאי לדרוש שימסרו לו את המקרקעין שלו. 'תביעה לסילוק יד'. העילה היא בשם זכות מהותית בנכס בלבד. הבעלים, וכל מי שיש לו זכות (שוכר וכו') במקרקעין רשאי להחזיק, בין אם מימש את זכותו להחזיק בנכס ובין אם לא.

מגיש התביעה ע"פ ס' זה צריך להוכיח 2 דברים – גם שיש לו זכות בנכס וגם את העדר הזכות לתופס בנכס.

ס' 18 – מהווה חריג במשפט הישראלי -

(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.

הסעיף מאפשר עשיית דין עצמי. בדומה לדין הקיזוז מדיני חוזים.

העיקרון של מדינה מודרנית הוא שהפעלת הכוח – רק ברשות המדינה, למעט חריגים.

הס' מאפשר שימוש בכוח בשני מצבים – 

1. תו"כ הניסיון לשלול חזקה (18(א)). כל עוד ההחזקה בנכס היא כדין.

2. תוך 30 יום מיום הפלישה לנכס ע"י משיג גבול, מאפשר החוק לעשות שימוש בכוח סביר ע"מ להחזיר את החזקה בנכס. אפשרי רק ע"י המחזיק כדין בנכס. מי שאיננו המחזיק אינו יכול לעשות זאת. בד"כ בעלים ייחשב כמחזיק עקיף, למעט מקרים מסוימים (האם בעלים המשכיר את הדירה יכול להחשיב את השוכר כשליח מטעמו?)
מדוע מתקיים החריג הזה (ס' 18)? מה מצדיק מתן אפשרות לסעד עצמי?

יעילות - אחת הסיבות היא שרשויות המדינה אינן יכולות להיות בכל מקום ובכל רגע נתון.

אינסטינקט/רצון טבעי להגן על נכסים – הנמקה זו היא בעייתית (לדעת המרצה), משום שהמשפט קובע נורמות ע"פ אינסטינקטים (אם היה אינסטינקט לרצוח או לגנוב, מה אז?)

מה יש בהגנה על רכוש שאנו מוכנים להתיר את ה'אינסטינקט' בשונה ממקרים אחרים?

ההנמקה צריכה להיות טובה יותר מאשר היא מופיעה במשפט הישראלי.

הנמקה זו בעייתית לגבי ס' 18(ב), משום ש 30 יום אינם יכולים להכלל בתגובה אינסטנקטיבית.

ס' 18(ב) – 30 יום מיום הפלישה (ולא ממועד גילוי הפלישה). הנוסח המקורי היה זמן סביר, ותוקן ל 30 יום משום שהפסיקה פירשה זאת כזמן קצר ('פלישה טרייה'), וא"א לעשות ביקור בנכס בטווחי זמן קצרים כל כך.

אין כמעט פסיקה בנושא מהי 'הפעלת כוח סביר'.

בשנות ה 80' היה פס"ד אחד שאדם שהרביץ עם מוט הגה מברזל ע"מ להגן על רכושו זוכה... (הזוי).

מי רשאי להפעיל את הכוח הסביר? הס' לא ממש אומר לנו.

אם נאמר שרק אדם יכול לעשות דין לעצמו, אנו מקפחים את הזקנים, הילדים החלשים וכו'.

אם נקבע שאפשר להשתמש באחרים – יקומו חברות של בריונים... ורק מי שיש לו כסף יוכל להשתמש בהם.

בעיקרון, פנייה למשטרה היא תחליף לעשיית הדין העצמי המוזכר בס' 18. 

הפנייה למשטרה צריכה להיעשות תוך מסגרת הזמנים הקבועה בס' 18. הפסיקה קבעה (פס"ד סוחובסקי(?)) תנאי של 'העדר ספק עובדתי', כלומר, רק כאשר יוכח ברמת שכנוע גבוהה דבר התקיימותם של התנאים לסעד עצמי. 

במידה ואין רמת שכנוע גבוהה, המשטרה תחזיר את הנכס למשיג הגבול.

ס' 19  - החזרת גזלה.

מי שמוציא מקרקעין מידי המחזיק שלא כאמור בסעיף 18(ב) חייב להחזירם למחזיק; אולם אין בהוראה זו כדי לגרוע מסמכות בית-המשפט לדון בזכויות שני הצדדים בעת ובעונה אחת, ורשאי בית המשפט להסדיר את ההחזקה, ככל שייראה לו צודק ובתנאים שימצא לנכון, עד להכרעה בזכויותיהם.
העיקרון של ס' 19 הוא שסכסוכים יש ליישב בדרכי שלום, למעט דברים הנכנסים בגדר ס' 18(ב).

ולכן, המוציא מקרקעין מאחר שלא ע"פ ס' 18(ב) חייב להחזירם.

המדובר על כל אחד שמחזיק במקרקעין, בין אם החזיק כדין ובין שלא כדין, למעט הנכנס בגדר 18(ב), יש לו עילת תביעה להשבת הנכס לחזקתו (תביעה פוססורית).

ס' 19 בא להגן על תביעת החזקה, ולכן גם המחזיק שלא כדין לכאורה, יכול לתבוע השבת הנכס.

ואולם, יכול הבעלים לתבוע את השבת הנכס ע"פ ס' 16 (תביעה למסירת מקרקעין), ביהמ"ש ידון בתביעה במרוכז של הפולש ע"פ ס' 19 ובתביעת הטוען לבעלות לפי ס' 16.

פס"ד יוסף נ' עוקשי, מסיג גבול שני לא יוכל להתגונן מפני מסיג גבול ראשון מהטענה שיש לבעלים (צד ג') זכויות חזקות יותר.

בפס"ד רוזנשטיין נ' סלומון העובדה שננקטה אלימות בזמן לקיחת החזקה ממשיג הגבול, לא צריכה להשפיע על החלטת ביהמ"ש. כלומר, ביהמ"ש מבטל את הרישא של ס' 19, שהרי הנכס הוצא שלא לפי האמור בס' 18.

אלון בדעת מיעוט שם דגש רב מאוד על עיקרון מניעת האלימות, גם מצד בעל הזכויות בנכס, ועדיף קודם כל להחזיר את החזקה בנכס ולאחר מכן לדון בזכויות המקוריות (ללכת לפי הרישא של ס' 19).

ס' 17 – הגנה לשימוש במקרקעין.

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.
עילת התביעה לפי ס' 17 נתונה לכל מחזיק, בין כדין ובין שלא כדין.

המטרה היא למנוע הפרעות של אחד לשני ושמירה על הסדר הציבורי. ולכן, כוח האכיפה הוא גם בידי מי שמחזיק בנכס בלי זכות לכך. המשפט מוכן לשלם את המחיר הזה כדי לשמור על הסדר הציבורי.

השאלה היא האם אין כאן עידוד למעשי פלישה, ומה חשוב יותר הפחתת תמריץ לפלישות לקרקעות או מניעת הפרעות לשימוש בקרקע.

מי שמפריע לשימוש, אינו יכול לומר שהוא עושה כן משום שאין זכויות למחזיק בנכס.

אפשר לתבוע לפי ס' 17 לחוק או לפי פקודת הנזיקין בגין הפרעות.

פס"ד יוסף נ' עוקשי טרף את הקלפים. שני משיגי גבול רבים ביניהם על חזקה בנכס שהופקע (ולכן לבעלים לא איכפת). אנגלרד, פורש את ההיסטוריה בסוגייה, ואומר שהפרעה לשימוש (ס' 17) היא הפרעה לשימוש לא כולל תביעות העוסקות בנישול, בחזקה וכו' אלא ביכולת הנאה מהשימוש בנכס. ההנמקה היא שפרשנות אחרת תיצור כפילות עם עילת התביעה שבס' 19.

פרוקצ'יה כוללת בס' 17 גם מצב של השגת גבול. התביעה לפי פרוקצ'יה היא על עצם השגת הגבול, ויש לסלק את ההפרעה, כלומר האדם שמשיג גבול. ניתנת כאן עילת תביעה נוספת להרחקת משיג גבול (למשיג הגבול הראשון).

השאלה היא למה צריך להכניס גם את היקף ההגנה למחזיק שלא כדין לתוך סעיף המגן על המחזיק כדין. פרוקצ'יה מחזקת את כוחו של משיג גבול ונותנת לו תמריץ.

ברק בא ואומר לא צריך להחליט בתיק הזה מהי הפרשנות של ס' 17.
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לגבי התרגיל - 

וייסמן אומר שהשוכר הוא מחזיק מטעם הבעלים אפילו שאינו כפוף להוראותיו של המשכיר.

דויטש אומר ששוכר אינו מחזיק מטעם הבעלים משום שאינו כפוף לאינטרסים של המשכיר.

דעת המרצה לפתרון הבעיה - ישנם אינטרסים משותפים של שוכר ומשכיר בנושאים מסוימים, למשל כנגד פולש אפשרי. כלומר, שכשנבוא לבדוק מהי מערכת היחסים בין השוכר לצד ג', אפשר לראות כשוכר שליח מטעם המשכיר.

לעומת זאת, בשאלה של היחסים בין המשכיר לשוכר, שם יעלו ניגודי אינטרסים ואפשר לומר שהשוכר אינו שליח מטעמו של המשכיר לעניין זה.

מה קורה ביום שבו תמה תקופת השכירות? האם השוכר נחשב עדיין כמחזיק בנכס? במיוחד לאור העובדה שלא היה בנכס. האם העובדה שאדם נוסע לזמן קצר ומשאיר את חפציו מראה שהוא לא מחזיק בנכס? בד"כ לא. שוכר במשך תקופת השכירות וודאי שלא. 

האם הפלישה של שליח מטעם הבעלים לאחר תום תקופת השכירות מהווה פלישה או כניסה ביתו שלו.

וייסמן ודויטש סוברים שלבעלים אין זכות לסעד עצמי כי המועד הקובע להחזקה כדין הוא הכניסה ולא היציאה.

בפס"ד כספי נ' דויטש הש' אנגלרד פסק שכשהשוכר אינו מפנה את הנכס בתום תקופת השכירות, הבעלים אינו רשאי להפעיל כוח ע"מ להשיב את החזקה, ואם עשה זאת ייאלץ להשיב את החזקה לשוכר.

האם המשכיר הוא מחזיק כדין בזמן שיש שם שוכר? אפשר לומר שלא נחשב מחזיק.

אם כתוב בחוזה השכירות שאם השוכר נשאר בנכס לאחר תום תקופת השכירות, אפשר לפנותו וכו' – התנאי בטל (ע"פ פסקים במחוזיים).

התוצאה, אם כך, שהמערכת אומרת למשכיר, שאם השוכר נשאר בנכס הדרך היחידה היא לתבוע לפי ס' 16. הדבר לוקח שנים רבות, והפסדים כספיים.

עקרונית היה אפשר לומר שזהו המצב הרצוי משום שנמנעת אלימות.

המצב בפועל עגום!

לבעלים אסור היה להחזיר את החזקה (בתרגיל) בנכס, אבל הוא עשה זאת בכל זאת (שלא כדין).

ריכוז החפצים – אפשר לומר שזו הפרעה לשימוש, השגת גבול במטלטלין וכו'.

מעמד של האחיין גד – מחזיק שלא כדין בנכס.

דן חוזר מחו"ל וזורק את חפצי גד מהחלון. ב כמחזיק כדין או לא? (אין תשובה). 

לקרוא יחסי שיתוף ופירוק שיתוף

המדינה ויכולתה לסלק פולשים

השלמה בנושא הגנת החזקה – סמכות המדינה.

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

המדינה אומרת שקשה לה לעמוד גם בתנאי של 30 יום, וההליכים המשפטיים ע"פ חוק המקרקעין היו קשים למדינה. המדינה בתפקודה ככנסת חוקקה חוק מיוחד – חוק מקרקעי ציבור – סילוק פולשים (1981) החוק חל על מקרקעי ציבור (כולל מקרקעי ישראל וגם רשות מקומית), בנוסחו המקורי ניתן הכוח לרשות המנהלית לקבוע שהייתה פלישה ולהוציא צו פינוי, ולפנות עם צו הפינוי למנגנון ההוצל"פ. הלו"ז לפינוי הורחב מאוד ביחס לחוק המקרקעין.

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

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

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

הפעלת החוק החדש, משמעותה שהרשות המנהלית (מבצעת) מחליטה, מוציאה צווים ומבצעת – כל הסמכויות נתונות בידי רשות אחת. ע"מ שיהיה פיקוח צריך שמי שניתן כנגדו הצו יפנה לבג"צ – וזו הדרך היחידה.

הרשות הרחיבה את סמכותה לביצוע הסילוק ל 6-36 חודשים.

רואים שאפילו שהייתה ביקורת שיפוטית המחוקק מרחיב את סמכויותיו בעניין.

אפשר לומר שהמחוקק דרס את החלטת ביהמ"ש ואפשר לומר שהוא הרחיב את סמכויותיו למקרים הקיצוניים (כהוראת ביהמ"ש).

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

דוגמא – כביש גהה הורחב לאחרונה, אפשר היה לראות שנעשתה התנחלות (באיזור רמה"ש). התופעה היא שבסמוך לפני אישור של פרויקטים בעלי עניין ציבורי, נעשית פלישה באזור.

מע.צ במקום להשתמש בחוק הנ"ל – שילמה פיצויים של מיליוני שקלים.

ישנה מחלוקת אמיתית בשאלת קרקעות הבדואים. ישנן קרקעות שהמדינה טוענת לפלישה והבדואים טוענים שיש להם זכויות עליהם.    הוקמה וועדה החוקרת את הנושא.

הנסיונות למנוע פלישות באמצעות המשטרה וכו' די נכשלו. המדינה מצאה פתרון חדש – הבדואים שפלשו לקרקע והפכו אותה לקרקע חקלאית, המדינה החלה לרסס ברעל את היבולים.

בבג"צ שהוגש בנושא, שלושת השופטים פסלו את התרוצים של המדינה.

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

ארבל (בדעת רוב) אמרה שמותר לרסס גם למטרות אחרות, שפעולות ריסוס ע"מ להגן על חזקה הן במסגרת המותר לרשות לפעול. תכלית הפעולה היא ראויה אבל הריסוס אינו עומד במבחן המידתיות (יחס בין תועלת לנזק).

החומר מסוכן, לא ניתנה אזהרה לפני, ואין יכולת לשלוט לאן הוא מתפשט. 

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

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

ד. זיקת הנאה (לימוד עצמי)

מהי זיקת הנאה?
לפי סעיף 5 לחוק המקרקעין: "זיקת הנאה היא שעבוד מקרקעין להנאה שאין עמו זכות להחזיק בהם".
לבעל זכות קניינית של זיקת הנאה בנכס, אין את הזכות להחזיק פיזית בנכס אלא רק הזכות לעשות, או להטיל הגבלה על עשייה במקרקעין. במקום שעבוד יש לומר "הכפפת" (אין הרבה שימוש בזיקת הנאה בארץ).
מי הזכאים לזיקת הנאה?
לפי סעיף 92 לחוק המקרקעין: "זיקת הנאה יכול שתהא לטובת מקרקעין (להלן - מקרקעין זכאים) או לטובת אדם פלוני, לטובת סוג בני אדם או לטובת הציבור".

זיקת הנאה לטובת מקרקעין – במקרה של בית אשר חסום על ידי בתים אחרים מגישה לכביש, תהיה לבעל הבית זכות של זיקת הנאה למעבר דרך השטח החוסם. במקרה זה אין זיקת ההנאה תלויה בבעלים הספציפיים של הבית אלא היא ניתנת למחזיק במקרקעין. רושמים את הז' ב-2 החלקות: הכפופה והנהנים.
זיקת הנאה לסוג בני אדם – לדוגמא, מעבר דרך שטח פרטי לבית כנסת, זיקת ההנאה הינה לטובת ציבור המתפללים.
זיקת הנאה יכולה להיות גם שלילית, לדוג' אם בחלקה ב' יש עצים שמונעים זרימת מים לחלקה א'.

תוכן זיקת ההנאה
לפי סעיף 93 לחוק המקרקעין: "(א) זיקת-הנאה יכול שתקבע -

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

(2) כי בעל המקרקעין הכפופים חייב להימנע מביצוע פעולה מסוימת באותם מקרקעין.

(ב) זיקת-הנאה לטובת מקרקעין יכול גם שתקבע כי בעל המקרקעין הכפופים חייב לבצע בהם פעולה מסוימת או שלא יהיה זכאי למנוע ביצוע פעולה מסוימת במקרקעין  הזכאים.

(ג) על אף האמור בסעיף 13 יכול שתהא זיקת הנאה לגבי חלק מסויים במקרקעין".

גם זיקות הנאה נרשמות בטאבו, אך למרות שניתן להשתמש בזיקות הנאה כדי להטיל מגבלות על הבניה (בדומה לחוק התכנון והבניה), כמעט ולא נמצא שכונות בארץ אשר עושות כך (בשונה מארצות הברית). 
כפי שציינו, זיקת ההנאה הינה זכות הנאה ממקרקעין אך ללא זכות החזקה (אשר דורשת כוונה ושליטה פיזית במקרקעין), ולא תמיד יהיה ברור אם מדובר בזיקת הנאה של שימוש בשטח לבין תפיסת השטח בפועל, לדוגמא כאשר אדם מאשר לשכנו להחנות את רכבו בחלקתו, אך השכן מחנה את הרכב כל פעם באותה נקודה בדיוק, הרי שמתעוררת השאלה האם זו עדיין זיקת הנאה או שזו כבר החזקה של השטח.
העברת זיקת הנאה

זיקת ההנאה מוטלת על החלקה הכפופה ולא על בעליה, כך שגם בעברת החלקה הכפופה תעבור הזיקה (זוהי זיקת מקרקעין), 
אך כאשר הזיקה איננה למקרקעין אלא לאדם או סוג בני אדם (זיקה אישית), לא ניתן להעביר את הזיקה לאדם אחר ללא אישור בעל המקרקעין הכפופים או בהתאם להסכם (כאשר הזיקה היא לטובת המקרקעין היא תועבר עם הקרקע).
יצירת זיקת הנאה ללא הסכם

לפי סעיף 94 לחוק המקרקעין, "מי שהשתמש בזכות הראויה להוות זיקת הנאה במשך תקופה של שלושים שנים  רצופות רכש את הזיקה והוא זכאי לדרוש רישומה".

זיקת הנאה ככלל היא לתקופה בלתי מוגבלת, אך אם נכתב תוקף בהסכם הרי שכאשר נגמר התוקף נגמרת גם הזיקה.

נתינת זיקת הנאה יכולה ליצור בעיות במידה והתנאים השתנו, ולכן המחוקק קבע דרך לסיים את הזיקה או לשנות את תנאיה, כאמור בסעיף 96: "זיקת הנאה היא לתקופה בלתי מוגבלת, זולת אם נקבעה לה תקופה בתנאי הזיקה; אולם בית-המשפט רשאי, על פי בקשת צד מעוניין או היועץ המשפטי לממשלה, לבטל את הזיקה או לשנות תנאיה, אם ראה לעשות כן בגלל אי הפעלת הזיקה או בגלל שינוי בנסיבות השימוש בה או במצב המקרקעין הזכאים או הכפופים; ורשאי בית-המשפט לפסוק פיצוי למי שנגרם לו נזק על ידי הביטול או השינוי".
ס' 95 לחוק המקרקעין - ניתן לצמצם את היקף זיקות ההנאה, כשהמטרה היא מניעת הכבדה ושיתוק כלכלי של ניהול המקרקעין. ניתן לשנות את זיקות ההנאה ולשנות את תוכנם. ההסדר של זיקות ההנאה מאפשר ממשל פרטי של בעלי הזכויות. המטרה: אי הקפאת המצב לתמיד, אלא הדבר תלוי במשתנים.

IV. ריבוי בעלים

א. מערכות של יחסי שיתוף

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

קיימות סיטואציות שונות של שיתוף.

נגביל את השיעור לדיון בהסדר השיתוף שחוק המקרקעין והמטלטלין מדבר עליו.

שיתוף אינו דבר קל, הפוטנציאל לבעיות קיים. מאידך, כאשר יש רצון טוב אפשר להתגבר על כל הבעיות.

מהם סוגי הבעיות שיש לדון בהן בהסדר שיתוף?

ראשית, שאלת הפגיעה באוטונומיה של היחיד. כשאדם הוא בעלים יחיד של נכס הוא יכול לפעול לפי רצונו בכפוף להגבלות הכלליות.

כאשר יש שותפים, ישנם רצונות שונים ולא כל הרצונות יתממשו. עצם השותפות פוגעת באוטונומיה של רצונם החופשי של השותפים. 

כמובן, שבד"כ השותף עושה פעולה רצונית כדי להיות שותף. אך לא תמיד זה כך. לפעמים קשה לצאת משותפות.

דגן דן רבות בסוגיית השיתוף. איך מבטיחים ששיתוף יפעל באופן יעיל, שהמטרות אכן יושגו ושנמנע מתופעות של סחטנות ושל טרמפיסטים.

הסחטנות היא הכורח לפעול ביחד, ויש אינטרס לאדם הרוצה למקסם תועלת אישית, למשוך יותר מחלקי השיתוף אליו. אחת הדרכים היא להשהות את מתן הסכמתו לדברים ע"מ שאחרים יהיו תלויים בו יותר ויסכימו שיקבל יותר תמורת הסכמתו.

מהי בעיית הטרמפיסטים? אנשים שאומרים שתרומתם גם ככה תהיה קטנה, משום שגם ככה יש מספיק אנשים שפועלים להצלחת עניין. הטרמפיסט נהנה מעמלם של אחרים בלי לעשות כלום.

יש לחשוב איך להבנות הסדר שימנע בעיית טרמפיסטים. אם כולם יהיו טרמפיסטים הפעולות לא יתקיימו והשיתוף ייכשל.

* מעבר לעניין המשפטי יש עניין נוסף – (דגן).

  בעיית טרגדיית המאגר המשותף נכתבה ע"י Hardin, מדגים בצורה סיפורית את הבעיה – הניתוח המשפטי קורא לבעיה זו דילמת האסיר – נניח שיש כר דשא, שפתוח לכולם ללא הגבלה. האינטרס של כל רועה הוא להביא כמה שיותר פרות, מה שמביא להתכלות המשאבים (זוהי הטרגדיה) – אנשים הפועלים למען האינטרס האישי שלהם מביאים לכיליון המשאבים המשותפים. הפתרון לבעיה – ניתן לעשות רגולציה (הקצאה), אנשים יכולים להגביל עצמם באופן מוסרי או שנחלק לכל אחד שטח מסוים עם זכויות קנייניות. קניין פרטי הוא פתרון טוב משום שגם התועלת וגם הנזק יפלו על בעל הקניין באופן שיגרום להם לפעול באופן רציונאלי ולמנוע כליון המשאב, לפעולה זו אנו קוראים הפנמה של החצנה, במקרה זה מדובר בהחצנה שלילית, במקרה כר הדשא זה פותר את הבעיה אך לא כך הוא בבעיית זיהום אוויר.

קניין פרטי מוצג כפתרון טוב אך לפעמים מערכת שיתוף הינה פתרון טוב יותר, ואף הכרחי.

אם שיתוף הוא כ"כ בעייתי, איך נסביר מאות אלפי מערכות שיתוף בנכסים ברחבי העולם? המחקרים מראים שישנן מערכות שיתוף שמחזיקות שנים רבות. לדוגמא שיתוף באלפים, ביערות ובמערכות השקיה שקיימים כבר מעל 500 שנה, משמע שלפעמים מערכת שיתוף יעילה יותר ממערכת של קניין פרטי!

המחקר מראה שיש מקרים שברור ששיתוף יעיל יותר, פרופסור אליקסון  מראה מצבים שבהם יש יתרון לגודל, כאשר המדובר בשטח חקלאי שהעלויות של שמירה, עיבוד וכו' מאוד גבוהות, השיתוף היה יעיל. הדבר מהווה מנגנון פיזור נזק, בעיקר בשלבים התחלתיים של עסק. לאחר שהסיכון יורד – אפשר להפריט ולחלק את הקרקע (כך נעשה בזיכרון יעקב, ויש מקומות שנשארים דווקא בשיתוף).

מחקרים בודקים מה גורם/ויגרום לשיתוף מוצלח ויעיל?

המחקרים מראים שכאשר נוצרת קהילה סביב המשאב, ישנם סיכויים גבוהים יותר שהשיתוף יעבוד. אין זה תנאי הכרחי להצלחת השיתוף, אך הדבר מועיל מאוד. כאשר יש הומוגניות, ריבוי מערכות יחסים בין השותפים, שיתוף הפעולה ביניהם טוב יותר.

יש גם תנאים טכניים (מפורטים אצל דגן).

דוגמא למנגנון שאנשים המציאו לשמירה על שיתוף – אחת הבעיות היא לגלות שמישהו הפר את הנורמות ואיך מענישים אותו? הרבה פעמים כדי לגלות שמישהו מפר נורמה צריך להפעיל משאבים (מעקב, פיקוח, אכיפה וכו') במקרים מוצלחים של שיתוף אנו רואים איך פעולות של פיקוח ואכיפה הופכים לחלק מהשיתוף – לדוגמא  - מקרה של קהילת דייגים באנטליה שבתורכיה. המדובר ביישוב שפעילות הדייג משותפת, הנכס המשותף הוא הדגים בים. מה עשו? מצאו פתרון המסתמך על ידע מקומי של אלפי שנים. כל שנה, יש הגרלה על המיקום הראשוני של ספינת הדייג (ישנם מיקומים טובים יותר ופחות בים).

כל יום בעונת הדיג, כל ספינה זזה מקום אחד עד אמצע העונה, ואז זזים שוב רק לכיוון השני. ההיגיון המעשי הוא חלוקה צודקת. ההגרלה נותנת סיכוי שווה לדייג לכל אחד.

אם מישהו ינסה לדוג במקום יותר טוב ביום מסוים הרי שמייד כולם יידעו שהוא עובר על חוק השיתוף. אין צורך להשקיע משאבים לפיקוח.

מנגנוני האכיפה שיופעלו כאן יהיו מנגנונים חברתיים (נדון במנגנונים אלו במשפט וחברה).

סיכום, יש מאות אלפי הסדרי שיתוף מוצלחים ברחבי העולם.

מה עם הדין הישראלי?

בפסיקה הישנה, המשפט הישראלי עוין את השיתוף משום שהוא מעורר מדנים, ועדיף להפריט ולעבור לקניין פרטי.

חיזוק לעמדה זו ניתן למצוא בחוק עצמו בכך שזכותו של שותף לעשות עסקה בחלקו, וזכותו לדרוש את פירוק השיתוף נתפסת כזכות יסוד. במטלטלין בכל עומדות זכויות אלו, ובמקרקעין אפשר להתנות בהסכם שתהיה תקופה שבה אסור יהיה להעביר את החלק בשיתוף או הפירוק, אבל ההתנאה חייבת להיות מוגבלת בזמן (3 שנים לפירוק שיתוף ו 5 שנים להעברה).
קריאה אחרת לגמרי מציג דגן, הניתוח שלו מורכב יותר ומעניין יותר, הוא טוען שהמחוקק תומך בשיתוף כל עוד הוא מצליח. כלומר, בוודאי שהמחוקק דואג לחירות היציאה מהשיתוף שהינה זכות יסוד, אך בניתוחו הוא מראה שהמחוקק כן מעודד שיתוף, ובא לפתור את בעיית הפעולה המשותפת והחלוקה ההוגנת, ובאמצעות הפתרונות המוצעים המחוקק בעצם אומר שאין מה לחשוש מהשיתוף משום שאם הכול ילך טוב, מצויין, ואם יתעורר קושי והשיתוף ישתבש – יש הסדרים הקבועים בחוק ותומכים בשותפים בהגנה על חירות היציאה וכן במהלך חי השיתוף לא יהיה ניצול לרעה.

בכך שהמשפט מראה נכונות להגן במקרה של שיבוש במערכת שיתוף – הוא מגלה שהוא תומך בשיתוף, והוא גם מגביר את נכונות האזרחים להגיע לשותפויות.

הכתיבה אצל דגן היא להראות איך פרטי הדין תומכים בגישתו זו.

אמירות כלליות בנושא השיתוף

הסדר השיתוף – עיקר ההסדר קבוע בחוק המקרקעין, אך יש הסדר מקביל בחוק המטלטלין החל גם על זכויות. יש סעיפים בחוק המטלטלין המשנים מההסדר שבחוק המקרקעין.

השיתוף בארץ הוא מסוג מיוחד (בשונה משיתופים ברחבי העולם), והוא איננו פיזי אלא מתמטי (אחוז מסוים מכל גרגיר וגרגיר). ההסדר הוא לפי חלק בלתי מסוים בנכס, כאשר איננו יודעים מה חלקו של שותף, חזקה שהחלקים מתחלקים באופן שווה. אחד השיתופים המעניינים היום – שיתוף במקרקעין של הגוש הגדול, הנמצא בצפון ת"א. לאורך השנים נוספו עוד ועוד בעלים לחלקות הקרקע, ונוצרו שברירי אחוזים של בעלות בקרקעות שם.

לכל אחד מהם בעלות בשבריר האחוז שלו בכל גוש הקרקע.

החוק (המקרקעין, ס' 29-31) קובע היררכיה בהחלטות בנכס משותף – 

1. ע"פ הסכם השיתוף.

2. כאשר ההסכם שותק – ע"פ החלטת רוב.
3. פעולת כל שותף בהעדר הסכם/פעולת רוב.
1. הסכם שיתוף

הסכם שיתוף משמעו הסדרה פרטית של יחסי השיתוף, כלומר הצדדים מחליטים בעצמם על פרטי יחסי השיתוף. מאחר ומדובר במערך יחסים חוזי יש לקבל את הסכמת כולם.

ההסדרה הפרטית של הצדדים בהסכם שיתוף גוברת על ההסדרים הקבועים בחוק. 

הסכם שיתוף יכול להיעשות אך ורק בניהול שותף ושימוש במקרקעין וזכויות וחובות משותפים, מעבר לכך זהו הסכם אחר. הגבלה נוספת – (קוגנטית) אין להתנות על הזמן שבו ניתן להתנות בהסכם שיתוף על יכולת העברה ובקשת הפירוק. (3 שנים לפרוק שיתוף ו 5 שנים להעברה).
הסכם שיתוף יכול לקבוע על החלוקה בנכס, אך הבעלות בנכס נשארת עד הפירוק.

בהסכם השיתוף ניתן לקבוע את הסדרי חלוקת השימוש בנכס, למשל, שאחד ישתמש ב 70% והשני ב 30% אך הדבר לא גורע מהזכויות המהותיות בנכס ובאחריות כלפי צד ג'.

בפס"ד בוקובזה  שני שותפים בנכס לא הסתדרו, ורצו למזער חיכוך, לכן החליטו על חלוקת חזקה ושימוש וקבעו מה מותר לכל שותף לעשות ובאיזה חלק מן הקרקע. המדינה טענה שאין לאפשר הסכם מסוג זה משום שמשמעותו חלוקת אחריות במקרקעין. טענה זו אינה נכונה, משום שאפשר לחלק את השימוש והחזקה אבל האחריות והבעלות בנכס נותרות כרגיל. לדוגמא אפשר לעשות שיתוף בזכויות ההגנה על החזקה גם בחלק שנמצא אצל השני וכך שניהם אחראים בנושא זה.

מה תוקפו של הסכם שיתוף כלפי צד ג'? ע"פ ס' 29 לחוק המקרקעין ניתן לרשום הסכם שיתוף בטאבו, ומרגע שנרשם ההסכם כוחו יפה כלפי אדם שנעשה שותף מאוחר יותר וכל אדם אחר (צד ג'). כלומר, אם אדם קנה חלק של שותף ויש הסכם שימוש רשום – הרי הוא נכנס בנעלי המוכר לעניין ההסכם.

ואם ההסכם לא נרשם בטאבו? על כך נאמר בפס"ד אשורי נ' מנשה כי החוק מחייב צד ג' רק אם ההסכם נרשם, אפילו אם בפועל ידע צד ג' על ההסכם. היום במידה ויגיע מקרה כזה לביהמ"ש, קביעה שכזו לא תתקבל משום חוסר תו"ל ועקב ההתפתחויות בדיני תחרויות, שם קיימת דרישה לתו"ל סובייקטיבי מצד ג'.
מה לגבי מטלטלין? במטלטלין אין מרשם שיתוף ולכן הסכם שיתוף יחייב את צד ג' אם ידע עליו או שהיה עליו לדעת (אובייקטיבי – מבחן האדם הסביר). זוהי החמרה מדיני התחרויות, ובנוסף קיימת חובת גילוי ע"פ החוק.

מעבר לנקודות אלו אנו רואים שהחוק נותן חופש פעולה נרחב לצדדים מלבד ההגבלות שלעיל.

בהסכם רצוני הדורש את הסכמת כולם, ההגבלות באות להגן על הערך של הסכמת כל אחד מן השותפים.

חירות היציאה וההעברה – עליהם א"א להתנות.

2. החלטת הרוב

(כאשר יש הסכם שלא עוסק בכל הנושאים (שותק) או כשאין הסכם כלל).

רוב אינו מספר השותפים אלא אחוז מהבעלות בנכס. כאשר יש שני שותפים שווים אין החלטת רוב.

ס' 30 לחוק המקרקעין -

(1) בעלי רוב החלקים במקרקעין המשותפים רשאים לקבוע כל דבר הנוגע לניהול 

הרגיל של המקרקעין ולשימוש הרגיל בהם.
(2) שותף הרואה עצמו מקופח מקביעה לפי סעיף קטן (א) רשאי לפנות לבית   

המשפט בבקשת הוראות, ובית המשפט יחליט כפי שנראה לו צודק ויעיל   בנסיבות הענין.

(ג)
דבר החורג מניהול או משימוש רגילים טעון הסכמת כל השותפים.
ההסדר בס' 30 לחוק המקרקעין מנסה לאזן בין חירות הפרט, האוטונומיה וההגנה על מיעוט ומצד שני הרצון לאפשר שימוש יעיל בנכסים. נראה שהחוק יצר איזון הוגן.

החוק מבחין בין סוגי החלטות שונות.

אם נקבע מנגנון של החלטת פה אחד בלבד – נוצרת זכות וטו לכל שותף, מצב העלול ליצור קיפאון, ולכן יש לקבוע מנגנון החלטת רוב, אבל שם קיימת בעיית עריצות הרוב וקיפוח המיעוט (שימוש לא ראוי בכוחו).

האבחנה ע"פ ס' 30 אומרת, שהשאלה היא מה מתכוונים להחליט לגבי הנכס. כאשר מדובר בניהול ושימוש רגיל – המנגנון יהיה החלטת הרוב. כל דבר החורג מניהול ושימוש רגיל מצריך החלטה פה אחד (איזון).

השאלה עכשיו היא מהו שימוש וניהול רגילים? בפס"ד זולבו הש' ברק מסביר מהו מבחן השימוש בנכס – 'עשיית כל הפעולות החומריות או המשפטיות אשר ע"פ מהותו, טיבו וייעודו של הנכס הן טבעיות לגביו'. עובדות המקרה בבפס"ד זולבו – 2 שותפים (קרובי משפחה), לאחד 3/8 בנכס ולאחר 5/8 בנכס. במשך שנים פעלה בנכס נגרייה. הנגרייה נסגרה והנכס עמד ריק במשך שנה. בעל הרוב בנכס החליט להשכיר את הנכס לצורכי עסק בשכירות בתנאי שוק לתקופה של שנה עם אופציה של שנתיים נוספות, האם עסקה זו נחשבת כשימוש רגיל בנכס? כן!
אילו היה משכיר את הנכס בדיירות מוגנת, הדבר היה חורג מניהול ושימוש סביר בנכס. בנייה בנכס ג"כ משנה את הייעוד של הנכס. הנסיבות יכתיבו את המסקנות!
בכך לא מסתכם ההסדר בחוק. לשותף יש הזכות לפנות לביהמ"ש במידה והוא חושב שהחלטת הרוב מקפחת אותו.

דוגמא נוספת בפס"ד נתן נ' גרינר, ישנו סכסוך בין יורשים שהפכו לבעלים משותפים של הנכס. לאלמנה יש 2/3 מהנכס ולבן מנישואין קודמים 1/3. הנכס שימש כבית מרקחת, פעל תקופה מסוימת, ולאחר זמן החליטה הרוב משיקולים עסקיים לסגור את העסק. העסק עמד שנתיים ללא שימוש. האם החלטת הרוב נכנסת בגדר שימוש וניהול רגיל? בהחלט יכול להיות שאי שימוש יכנס לגדר שימוש וניהול סבירים (פטור מארנונה למשל). במידה והנסיבות לא מסבירות את הקפאת העסק – ייתכן שלא היה סביר להקפיאו.

הכל תלוי בנסיבות. הסיבה שבגללה אנו רוצים להגביל החלטות רוב – ע"מ למנוע ניסיונות לנישול וסחטנות.

מעבר לכך, קובע ביהמ"ש כללים לגבי הפרוצדורה של קבה"ח. מקורם בתו"ל.

אחד המקרים הראשונים של החלת תו"ל בקניין – פס"ד זולבו.
אם נרצה למנוע אסטרטגיות של נישול וסחטנות – ביהמ"ש יתערב גם בדרך ההחלטות.

על הרוב מוטל חובת הגילוי וההיוועצות עם המיעוט, יש להציג לו את העובדות הרלוונטיות ולשתפו בקבה"ח.

פס"ד בן פורת נ' וילנר הרחיב את הכלל הזה, הרוב חייב להגיע להיוועצות עם ראש פתוח ונפש חפצה (כלל המוכר מן המשפט המנהלי).

הרציונל הוא שיש לקבוע כללים גם לגבי התוכן של ההחלטות וגם לגבי אופן ההחלטה.

מה קורה כאשר בעל הרוב הוא אדם אחד? פורמאלית יש לו את אותן סמכויות, אך ביהמ"ש יחמיר בפיקוח משום ריכוז הסמכויות בידיו של אדם אחד (אותם כללים – יותר פיקוח).

סוגיה נוספת, מצב בו החלטה בדבר שימוש וניהול רגיל תתקבלנה פה אחד, השאלה הפרשנית שתעלה היא האם זהו הסכם שיתוף שלא נרשם? איך משנים הסכם שיתוף? רק בפה אחד!

החלטה שנתקבלה פה אחד ניתנת לשינוי ברוב רגיל (ולא מדובר בהסכם שיתוף לא רשום).

לשאלה האם הסכם שיתוף לא רשום נחשב כהסכם שיתוף רשום – אין תשובה מוחלטת, והכל לפי הנסיבות.

3. פעולת כל שותף בהעדר 1.הסכם שיתוף / 2.החלטת רוב
הנושא הבעייתי ביותר, משום שניתן כוח לכל שותף.

ס' 31 לחוק המקרקעין –
31.
 (א)
באין קביעה אחרת לפי סעיף 30, רשאי כל שותף, בלי הסכמת יתר השותפים —

(1)
להשתמש במקרקעין המשותפים שימוש סביר, ובלבד שלא ימנע שימוש כזה משותף אחר;
(2)
לעשות כל פעולה דחופה ובלתי צפויה מראש הדרושה להחזקתם התקינה של המקרקעין ולניהולם;
(3)
לעשות כל דבר הדרוש באופן סביר למניעת נזק העלול להיגרם למקרקעין ולהגנת הבעלות וההחזקה בהם.
(2) עשה שותף כאמור בסעיף קטן (א), יודיע על כך לשותפים האחרים ככל האפשר  

       בהקדם.
ס' 31 לחוק המקרקעין עוסק במתי יכול שותף לפעול לבדו, ומעלה 3 אירועים שבהם יכול השותף לבצע פעולה לבדו – 

1. להשתמש במקרקעין המשותפים שימוש סביר ובלבד שלא ימנע שימוש כזה משותף אחר. ס' זה מעלה בעיות רבות.

2. לעשות כל פעולה דחופה ובלתי צפויה מראש הדרושה להחזקתם התקינה של המקרקעין ולניהולם.
3. לעשות כל דבר הדרוש באופן סביר למניעת נזק העלול להיגרם למקרקעין ולהגנת הבעלות והחזקה בהם.
בפס"ד וילנר נ' גולני – ישנו סיפור משפחתי, המדובר ביורשות, ל א' יש 6/16 מהנכס, ל ב' ו ג' כל אחת יש 5/16 מהנכס. ב' התגוררה בדירה לאחר מות אביה וממשיכה לגור בה. א' מתנגדת למגורי ב' ודורשת פינוי. היא לא רוצה לגור בעצמה בדירה ולא רוצה חזקה משותפת בנכס אלא רק להוציא את ב' מהדירה. ג' מסכימה ש ב' תישאר בדירה.

לכאורה יכולנו לומר שיש כאן החלטת רוב, אך בן פורת החמירה את הפרוצדורה של קבלת החלטות ע"י רוב, ומכיוון שהאחיות לא נועצו עם א' הן לא עמדו בכלל הפרוצדוראלי ואין להחלטתן תוקף של החלטת רוב. 

אם כך, האם השימוש של ב' בדירה הוא שימוש כדין (ע"פ ס' 31א(1))?

בן פורת – דעת הרוב אומרת לנו, שהמחוקק העדיף ניצול יעיל של המקרקעין ולכן נעודד שימוש של שותף בנכס, אבל מהו שימוש סביר ומהי מניעה מאחרים? בן פורת עושה אבחנה ברורה בין 2 תנאים – 

1. שימוש סביר בנכס שנבדק במבחן אובייקטיבי משפטי, כלומר מגורים בבית = שימוש סביר.

2. שאלת המניעה – השותף לא עושה דבר ע"מ למנוע מהשותפים שימוש בנכס כאשר הם רוצים בכך (במקרה דנן, ב' לא מנעה שימוש מא' שלא ביקשה לגור שם ולכן היא עומדת בשני הכללים).
ביהמ"ש לא ישמע טענות של מניעת שימוש משותף כאשר השימוש לא באמת נדרש והשותפים לא מעוניינים בו.

הבעיה בהנמקה זו (של בן פורת) היא שלאור מה שאמרה בן פורת השימוש של ב' הוא כדין, ומה שיקרה הוא שא' תגיד שהיא רוצה לגור שם, וב' תגיד שתבוא בכיף, וא' תבוא וכו' וכו' והן יכבידו האחת על השנייה עד שמישהי תישבר והשנייה תזכה.

זוהי תוצאה לא ראויה!

נתניהו (מיעוט) בפס"ד זה אומרת שאין להתעלם מהתוצאות של המקרה המשפטי (לעיל), ומפרשת ש'לא ימנע שימוש כזה' הכוונה לשימוש סביר בנכס, כלומר היא קושרת בין 2 המושגים שנוקט בהם ס' 31. המבחן יהיה אובייקטיבי הלוקח בחשבון את כל הנסיבות, כל דבר אחר ייצור פירוק השיתוף.

שיעור הבא יעסוק בתשלומים ע"י שותף משתמש בנכס לשאר השותפים.

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

(1)
להשתמש במקרקעין המשותפים שימוש סביר, ובלבד שלא ימנע שימוש כזה משותף אחר;
33.
שותף שהשתמש במקרקעין משותפים חייב ליתר השותפים, לפי חלקיהם במקרקעין, שכר   

ראוי בעד השימוש.
35.
כל שותף זכאי לחלק מפירות המקרקעין המשותפים לפי חלקו במקרקעין.
ס' 33 מבטיח שלא יהיה ניצול יתר ושתהיה הוגנות בין השותפים (מחזק את השותפות).

הבעיה היא שביהמ"ש פירש את ס' 33 לפי פרשנותו לס' 31א(1) בפס"ד זרקא נ' פרס, ביהמ"ש קבע שם שהזכות לשכר ראוי חלה רק במצבים ששותף אחד עושה שימוש בלעדי בנכס באופן המונע מאחרים את השימוש, אם השימוש לא נמנע מיתר השותפים, אפילו לא השתתפו בפועל אין חובת תשלום. יוצא מכאן ששותף צריך לשלם תשלום ראוי רק כאשר השימוש שהוא עושה אינו לפי ס' 31א(1).
יוצא מכאן, שאם כמה שותפים עושים שימוש – אין הם צריכים לשלם אחד לשני. 

הבעיה – כאשר אין הסכמה בין השותפים, יש משחקי כוח (מי נשבר ראשון), ולפי הפרשנות לס' 33 נוצר שוב התמריץ, שכאשר מתעוררת בעיה נוצר מצב לא רצוי (והתוצאה עלולה להיות פירוק השיתוף).

נמתחה הרבה ביקורת על פס"ד זה – בפס"ד זידאני נ' אחמד הש' אנגלרד אומר שנראה שיש בביקורת ממש ומן הראוי לדון בעניין מחדש, דא עקא, שבמקרה הזה לא היה צריך לדון בעניין, ולכן פס"ד זרקא נותר ההלכה.
היכן כן חלו שינויים? בדיני המשפחה, אם אחד השותפים מורחק/עוזב את הבית, האם בן הזוג שנשאר בדירה צריך לשלם דמי שימוש ראויים?

ביהמ"ש בהקשר של דיני משפחה היו בוחנים האם הייתה בהתנהגות מי מבני הזוג בכדי להצדיק את עזיבת האחר. אם הייתה עילה מוצדקת היו פוסקים דמי שימוש ראויים. כלומר, אם בן הזוג עזב מרצונו – לא הייתה האישה צריכה לשלם לו דמי שימוש. אמנם יכול אדם לעזוב את הבית אך לא יקבל את הזכות להפוך את בן זוגו לשוכר.

וכן אם מישהו הורחק מהבית – גם כן אין חובה לשלם לו דמי שימוש ראויים.

בבתי המשפט למשפחה יש מחלוקת בין השופטים, והחל זרם של פסיקה שמחליש את הלכת זרקא בהקשר המשפחתי. לפי גישה זו שאלת האשם הפכה להיות פחות מרכזית, ההנמקה לכך היא ח"י כהאו"ח. ואומרים די בכך שיש סכסוך בין בני הזוג שלא מאפשר חיים תחת קורת גג אחת כדי להכיר בזכותו של בן זוג להפריד את המגורים ולקבל דמי שימוש. כלומר, אם ההפרדה במגורים היא תוצאה של מניעה כנה ואמיתית ומתמשכת, אין זה משנה מי יצר את המניעה – ומי שנשאר בבית ישלם דמי שימוש ראויים.

לעומת זאת, שופטים אחרים מתנגדים מאוד לרוח החדשה הזו. ואומרים, שזהו פתח לשימוש לרעה בזכות – הדוגמא המובאת בפס"ד היא, שגבר אמיד בעל נכסים מואס באשתו ואם ילדיו לאחר שנים של נישואין, עוזב את הבית וגר עם אישה אחרת, האישה מרוויחה משכורת קטנה בהרבה מהבעל, והיא נושאת בעלויות הבית . האם צודק שהיא תשלם בנוסף דמי שימוש לבעל?

לאחרונה ניתנה סדרה של פס"ד ע"י הש' רובינשטיין בסוגיה זו.

ואומר רובינשטיין שהלכת זרקא היא ההלכה המנחה, אך בהקשר המשפחתי, ביהמ"ש צריך לטפל בעניין ברגישות רבה, ויש לדקדק בהערכת הנסיבות ע"מ שייעשה צדק והאיזונים יישמרו.

כלומר בתכל'ס – זה תלוי בנסיבות.
הזכות לפירות
תשלומים נוספים לפי ס' 35 - 

ביהמ"ש מפרש את ס' 35 בפס"ד יוצר שהחלוקה היא של ההכנסות נטו לאחר ההוצאות כולל תשלום על הוצאות הניהול של הנכס.

הנכס מושכר לצד ג', איך מתחלקים דמי השכירות? לפי ס' 35. ואם אחד השותפים מטפל בהשכרה וכו' – הרי שיקזזו את השכר הראוי עבורו ואח"כ את דמי השכירות הנותרים בין כולם.

שותף אחד משכיר את כל הנכס – חל ס' 35. 

שותף שגר בנכס – תשלומים לפי ס' 33.
ואם יש לו משרד עו"ד על הנכס? מעורר את השאלה מהם פירות? ברור שהתשובה היא שהפירות הם רק דמי השכירות ולא יותר מזה. דמי שימוש ישולמו רק באם עומד בתנאי פרשנות ס' 33.

פס"ד יוצר, עובדות – בני זוג חיים בנפרד והבעל מעבד את המשק החקלאי, איזה ס' יחול? ביהמ"ש סבר שחל ס' 35, משום שזה היה מקור פרנסתם, אך אם לא היו בני זוג אלא שותפים סתם, אולי היו משלמים לפי ס' 33 רק על השכרת הנכס ולא על התוצרת החקלאית.

וכן בגלל שהפירות הן מהקרקע עצמה ולא ממשרד שנמצא על הקרקע (קשר קרוב מול קשר רחוק).

 מה ההבדל באמת? אין הבדל אמיתי...
מטלטלין וזכיות
יש גמישות רבה (הוראות פחות נוקשות מאשר במקרקעין) יחסית בפירוק שיתוף במטלטלין וזכויות. העדיפות לפירוק היא ע"פ הסכם בין השותפים, ויש לביהמ"ש שיקול דעת רב כיצד לבצע את הפירוק במידה ואין הסכם.

ב. פירוק שיתוף במקרקעין
על מי חל הסדר הפירוק של זכות במקרקעין (בעלות, חכירה, שכירות משותפים וכו') ?

לביהמ"ש יש שיקול דעת לפרק חברה מן הסוג של בעלות במקרקעין לפי חוק המקרקעין. עצם העובדה שלחברה יש רק נכסי מקרקעין לא מביאה אותה לפירוק ע"פ חוק המקרקעין אלא עצם ההתנהלות של השיתוף תהיה לפי חוק המקרקעין.

יש הרבה הליכים סביב פירוק שיתוף במקרקעין, רובם בערכאות הנמוכות.

3 עקרונות בולטים בהסדר של פירוק שיתוף – 

1. עדיפות להסכם בין השותפים. הדבר תואם את המגמה של יחסי השיתוף. יעילות.

2. הוגנות בחלוקה. גם בפירוק יש להבטיח שהפירוק יוביל לחלוקה הוגנת של התועלת הכלכלית מפירוק הנכסים. הוגנות.
3. עד כמה שאפשר יעדיף המחוקק פירוק בעין של המקרקעין, ע"מ לשמר את הקשר בין הפירוק לנכס הספציפי.
הוראות לגבי פירוק שיתוף

פרוק – ע"פ ס' 38 לחוק המקרקעין.

לכאורה הסכם בין שותפים לא נועד לקבוע חלוקה/פירוק אלא רק את ניהול הנכס (פס"ד בוקובזה). 
זוהי דעתם של פרופסור דויטש ופרופסור וייסמן.
השאלה היא האם דיון לגבי מה יהיה במקרה של פירוק מחליש או מחזק את קשר השותפות?

בעיה עם הוראות לפירוק שיתוף היא ציר הזמן – במקרקעין הזמן משפיע מאוד על הנכס ולכן נעדיף (אולי) לבצע את הפירוק לאור הנתונים שיתקיימו בזמן הפירוק עצמו (ולא ע"פ קביעות מראש).

הדעה המקובלת היא שהסכם הפירוק צריך להתהוות בזמן הפירוק עצמו ולא מראש.

במידה ויש הסכם פירוק שמאושר בזמן הפירוק ע"י כל השותפים – יהיה לו תוקף.

החוק, אם כן, מעדיף את רצונם של השותפים. המגבלה על רצון השותפים היא שאם הצדדים קובעים את החלוקה בעין – יש לבדוק שהדבר אפשרי ע"פ דיני התכנון והבנייה.
חלוקה בעין עקב פירוק שותפות
ס' 39 לחוק המקרקעין.

כאשר אין הסכם בין השותפים הפירוק נעשה ע"י ביהמ"ש, ע"פ הוראות החוק המפורטות. כאן המחוקק בניגוד למטלטלין וזכויות קובע לביהמ"ש עדיפות בחלוקה – 

1. חלוקה בעין.

2. מכירה של הנכס בשלמותו וחלוקת הכסף.
נבחן את אפשרות ביצוע החלוקה לפי מועד הגשת התביעה לפירוק השיתוף, ולוקחים בחשבון כל גורם שפוגע או מעכב את אפשרות החלוקה. פס"ד סלים בילדינג (מחוזי), כאשר נערך שם הדיון, נערך גם דיון אצל רשויות התכנון והבנייה, והיה ברור שאין לדעת מתי יתקבל תשריט של הקרקע. אומר ביהמ"ש שאם קיימת אפשרות לקבל תשריט תוך התקופה שמתנהל התיק או תוך זמן סביר – אין מניעה לתת פס"ד של חלוקה, אך אם אין אפשרות לקבל תשריט מאושר בזמן הסביר, ביהמ"ש יקבע שאין אפשרות לחלוקה בעין.

החלטה דומה נעשתה בפס"ד רובינשטיין  שם נקבע שלא תתבצע חלוקה בעין באם היא תתאפשר רק לאחר סיום כל הליכי התכנון.

כלומר זוהי שאלה עובדתית – האם אפשר לאשר את החלוקה בזמן סביר או לא.

שאלת עיתוי בקשת הפירוק הינה חושבה ביותר. במיוחד בארץ.
האם לבית פרטי יש אפשרות לחלוקה בעין? המקרה השגרתי הוא שאין דין חלוקה בעין אבל אם נוכיח לביהמ"ש שאפשר לחלק את הנכס לדירות (ע"פ הגדרתן בחוק המקרקעין) אזי אפשר לחלק הדירה בעין.

לגבי חלוקה בעין – אם הדבר אפשרי וישולמו תשלומי איזון בין השותפים, רשאי ביהמ"ש לקבוע חלוקה ולחייב בתשלומי איזון גם במקרים בהם ייעודי חלקי הקרקע שונים (כלכלית). לדוגמא, קרקע שאפשר לחלק לחלקים לפי אחוזי בעלות, אולם לפי דיני תו"ב על חלק אפשר לבנות קניון ועל חלק אחר להשתמש כמזבלה. האם אפשר לפרק בעין? כן! אך יהיו תשלומי איזון בין הצדדים (נבטיח שלא תהיה פגיעה כלכלית כתוצאה מהחלוקה).

אפשר לקבוע איזון גם בחלוקה שונה של אחוזי הבנייה.

לביהמ"ש יש אפשרות לרשום זיקות הנאה בין החלקות השונות.

ס' 41 עוסק במצבים מיוחדים – מניעות נקודתיות ומניעים נקודתיים לחלוקה בעין. לקרוא אצל וייסמן.

ס' 40(א) לביהמ"ש יש סמכות לא לאשר פירוק בעין למרות שהדבר אפשרי לפי חוקי תו"ב אם הדבר יגרום הפסד ניכר שהוא מעבר לאפשרות לאזן אותו.

שאלת החלוקה עלתה בפס"ד רידלביץ', הש' חשין אומר ששאלת ההפסד לעולם לא תיגזר מעצם פירוק השותפות. כלומר, אם כבר מגיעים לפירוק, א"א לומר שהפסד ניכר ייגרם מעצם הפירוק (שלא תהיה שותפות יותר), אלא, ההפסד הניכר נבחן לפי אופן/דרך הפירוק. מסקנתו של חשין היא ששאלת ההפסד הניכר היא מצב של חיסרון כיס. נזק שנגרם בפועל ע"י עצם החלוקה, ונותן כמה דוגמאות להפסד ניכר – למשל, מצב שאת כל החלקה ניתן לנצל לשימוש מסוים שיביא לרווח מסוים, אבל אם נחלק את החלקה בעין, סך הניצול האפשרי של החלקות החדשות קטן באופן משמעותי מהניצול של החלקה בשלמותה (סינרגיה). (לא נתייחס לפנטזיות של אנשים אלא למה שאפשר לעשות בפועל היום).

דוגמא נוספת, שהיא בעייתית לדעת המרצה – אולם אירועים בעל מוניטין, חלוקתו תגרום לאובדן המוניטין ולא יהיה אפשר לנצלו כמו מקודם לפירוק. 

הבעיה – יש לבדוק האם המוניטין ייפגע או לא, והאם הוא קשור לנכס עצמו או לא?

פס"ד הזה הוא נכון, אחת השאלות היא האם פירוק בית משותף נחשב כפירוק בעין או לא? חשין, עוקף את השאלה ואומר שגם כשזה קבוע כעדיפות ע"י המחוקק, עדיין ישנם מקרים בהם ביהמ"ש יפעל ע"פ שק"ד.

כלומר, השאלה היא מהו היקף סמכות הפרשנות של ביהמ"ש. ההבדל הוא מאוד ברור, כאשר מחלקים בעין חלוקה אנכית אמנם נוצרים יחסי שכנות אך ישנה הפרדה בין חלקות המקרקעין, אך במסגרת בית משותף השכנות היא במוסד הבית המשותף – ונשארת תלות מסוימת בין הצדדים. תלות חלשה מאשר שיתוף אך חזקה מפירוק שותפות אופקית.

חשין גם שואל האם  החריג של הפסד ניכר הוא דבר שחייבים להחילו על בית משותף? משאיר את השאלה בצ"ע.

מכירת הנכס עקב פירוק השותפות
ע"פ ס' 40 לחוק המקרקעין.

דרך המכירה קבועה בחוק. ברגיל, יימכר כפי שמקרקעין נמכרים בהוצאה לפועל, ע"י מכירה פומבית. תוך הפעלת שק"ד של ביהמ"ש (אם המחיר מגוחך – לא יאשרו את המכירה, או מינוי כונס נכסים).

דוגמא נוספת לדרך אחרת של מכירה היא מכירה תחרותית בין השותפים עצמם.

בפס"ד חזקיהו נ' שרף אומר ביהמ"ש שדרך אחרת למכירה תהיה צודקת יותר כאשר מדובר בנכס שמחירו קטן, ומכירה פומבית תגדיל את העלויות (פרוצדורות).

באותו עניין קבלני בניין קנו זכויות בנכס, וביקשו לקנות מן השותף את חלקו, ומשסירב, פנו לביהמ"ש שיפרק את השותפות. ביהמ"ש (ערכאה נמוכה) קבע שדרך המכירה תהיה תחרות בין השותפים. ביהמ"ש העליון אומר שאין זה מגרש שערכו מועט, הרכישה נעשתה ע"מ לנשל את השותף האחר, ברוח התקופה (תחילת שנות ה 70'), אמנם לא בודקים את המניע, אבל חייבים להיות ערים לחוסר השוויון הכלכלי בין הצדדים. ולכן הורה על מכירה פומבית.

התוצאה היא צודקת, משום שבמכירה בין השותפים השותף הפחות עשיר היה מפסיד.

הדבר מוביל אותנו לשאלת בקשת פירוק שיתוף -
ס' 37(א) כל שותף רשאי לדרוש פירוק בכל עת. בהסכם שיתוף אפשר להגביל בזמן אך לאחר 3 שנים לבימה"ש ישנה האפשרות לצוות על פירוק.
פס"ד רובינשטיין – שותף קנה את חלקו ב 1971 ומבקש פירוק שיתוף ב 1972, המדובר בגוש הגדול (מצפון לתוכנית ל'), לשותף יש זכויות נוספות במתחם הזה וישנה ציפייה שבעתיד ייערכו הליכים של איחוד וחלוקה באופן שאפשר יהיה לנצל את המקרקעין. כלומר, השותף צופה מצב שיהיו לו חלקות קרקע שיוכל לנצלם באופן כלכלי מיטיב.

כאשר השותף מבקש את פירוק השיתוף, ומבקש מכירה פומבית, ברור, שהוא מבקש לרכוש את החלק של השותף האחר במחיר נמוך המבטא את ערך הקרקע במצב התכנוני במצבו אז.

לו אישית המקרקעין שווים יותר, משום שיש לו נכסים נוספים, וכאשר יהיו הליכים יצרפו לו את כל הנכסים יחד.

פס"ד זה מבטא את המגמה שלא החילה את תו"ל בקניין. אומר לנדאו, אנו רוצים לאפשר פירוק שיתוף בכל עת משום ששיתוף הוא מצב שאינו רצוי. ולכן לא נחיל את ס' 14 (שימוש לרעה בזכות) לעניין  בקשת פירוק שיתוף.

לגופו של עניין קשה לדעת מפס"ד האם המכירה הרעה את מצב השותף האחר. המכירה נעשתה ע"י הערכת שמאי, ולכן נעשית ע"פ אומדן שווי הנכס, וההערכה השמאית כוללת את הדברים הסבירים הנראים בעתיד הנראה לעין. כך שיכול להיות שהשמאי העריך את הנכס כראוי והשותף לא הפסיד מהמכירה הפומבית.

כיום, אין מצב שלא ייבדק תו"ל בעיתוי, בבקשה ובדרך הפירוק!
מה ייחשב חוסר תו"ל? – בקשת פירוק בנסיבות המעמידות את השותפים האחרים בעמדת נחיתות ברורה, יחייבו בדיקה האם להחיל את עיקרון תו"ל. 

מקום בו אנו מוצאים הרבה בלאגן וחוסר תו"ל – יחסים בין בני זוג.

שאלת פירוק שותפות במקרקעין היא חלק ממשחק אסטרטגי שלם של גירושין.

לגבי יהודים, הסכמת הבעל הכנה נצרכת ע"מ שיינתן גט, ולכן יש לבעל כוח עצום, המשמש כאסטרטגיה ליצירת ויתורים מצד הנשים בענייני רכוש.

האיום הזה של פירוק שיתוף בדירה לפני הגט, הוא איום עצום, ומכיוון שבד"כ אין פירוק בעין, המשמעות היא שהדירה תימכר.

ביהמ"ש העליון יצר אפשרות לבימה"ש לדחות את תביעת פירוק השיתוף מטעמי חוסר תו"ל כשברור שהמטרה היחידה היא ניסיון להשיג הישגים כלכליים וטקטיים אחרים.

ישנה מחלוקת בין שופטים עד כמה וכו' – לא ניכנס לזה.

הבעיה העיקרית של פירוק שיתוף, בעיקר לגבי בניינים בנויים – היא ס' 33 לחוק הגנת הדייר, הקובע תוצאה שבמובהק סוטה מכל עיקרון של חלוקה צודקת והוגנות בין השותפים. המשמעות של ס' זה היא שדירה של אחד השותפים תימכר כנכס תפוס שיש בו דייר מוגן. ערכו של נכס כזה הוא פחות באופן משמעותי מנכס פנוי.

כלומר, השותף המחזיק בנכס ייהנה פעמיים – פעם אחת מחלקו במכירת הנכס ופעם שנייה מכך של יפסיד מירידת ערכו).

ישנה הרבה ביקורת משפטית על סעיף זה, אך הוא לא בוטל מעולם. ולכן, ביהמ"ש מתפתל ע"מ לעקוף את הס'.

בעיקר בין בני זוג, הבעלים היו גורמים לבת הזוג לצאת מהבית. הם היו נשארים בדירה והופכים להיות דייר מוגן באם תימכר. אם אישה עזבה את הבית עקב אלימות הבעל – הרי הוא הופך לדייר מוגן. הפסיקה אשר על כן מצמצמת ומגבילה את תחולתו של ס' 33.
השיא היה כאשר המחוקק קבע שלגבי פירוק שיתוף של דירת מגורים של בני זוג ס' 33 לחוק הגנת הדייר לא יחול!
ס' 401א לחוק המקרקעין מטפל בעניין זה במקום ס' 33.
בפס"ד פרמינגר נקבע שס' 33 לא חל לגבי הסדר בין בני זוג.

על כל שיתוף אחר, ממשיך לחול ס' 33 לחוק הגנת הדייר. למשל במקרה כמו בפס"ד וילנר (3 האחיות), וכן בנכס המשמש כנכס וכו'

כיצד מצמצם ביהמ"ש את סמכות ס' 33? (בהדרגתיות)
1. ההגנה תינתן רק אם השותף עצמו הוא זה המחזיק בקרקע ולא אחר מטעמו.

2. הסעיף חל רק כאשר מדובר בהחזקה ייחודית (רק שותף אחד עושה שימוש בנכס).
3. נדרשת הסכמה של כל יתר השותפים להחזקה הייחודית (רוב לא מספיק). הסכמתם צריכה להיות בפועל ואין להסיקה מפעילותם והתנהגותם.
4. בקשה להחיל את ס' 33 צריכה להיות בתו"ל. המשמעות לתו"ל עלתה (ללא הכרעה) בפס"ד אדמיר, שם שותפה שיש לה 2/3 מהדירה, ויש 2 שותפות נוספות 1/6 לכל אחת. נערך הסכם בין הצדדים שלחברות יש אפשרות שימוש למשך שנה. חודשיים לפני תום השנה מבקשות לפרק את השותפות ולהכיל את ס' 33 לחוק הגנת הדייר. שמגר אומר שם שברור שהן רצו להרוויח פעמיים משום שהן יהיו דייר מוגן + הן היחידות שיסכימו לקנות את הנכס. ולכן, מכוח עקרון תו"ל לא נאפשר את התכסיס הנ"ל. בן פורת  (שם) פתרה את השאלה אחרת, ס' 33 הוא מגן ולא חרב, כלומר, ההגנה שהס' נותן עומדת לשותף שמחזיק בנכס ולא הוא זה שביקש את פירוק השיתוף! כלומר א"א להחזיק בנכס  + ליזום פירוק ולקבל את הסעד ל ס' 33. אומר לה שמגר, שאכן במקרה זה הדבר יוביל לתוצאה צודקת, אך לא בכל המקרים, ולכן עדיף להשתמש בכלי הגמיש של עיקרון תו"ל. (הש' השלישי פתר את הבעיה ע"י חקירת הסכם השיתוף).
התוצאה של הפרשנות הפסיקתית היא כמעט ריקון מתוכן של ס' 33, ובצדק! אין סיבה לתת יתרון לשותף אחד על יתר השותפים, ואין זה עולה בקנה אחד עם התפיסה השלמה של החוק לגבי שותפים.

עכשיו אפשר להבין את האחות א' מפס"ד וילנר משום שהיא רצתה שלא יתפרש שהיא מסכימה. 

חומר הקריאה לשבוע הבא – ליום ראשון חלק חמישי דרכי רכישת זכויות א,ב,ג (ללא פס"ד קון נ' חסון)

ליום שלישי חלק ד מרשם ותקנת שוק במקרקעין.

ד. בתים משותפים (לא נלמד בכיתה)

נושא זה לא נלמד בכיתה, והסיכום מבוסס על סיכומים של שנים קודמות, וכן על ספרו של י. וייסמן.

מהו בית משותף?

סעיף 52: "הגדרות בפרק זה, וכן בסימן ד' לפרק ט' -

"בית" - מבנה של קבע, ובכלל זה הקרקע שעליה נבנה;

"דירה" - חדר או תא, או מערכת חדרים או תאים, שנועדו לשמש יחידה שלמה ונפרדת למגורים, לעסק או לכל צורך אחר;

"בית משותף" - בית שיש בו שתי דירות או יותר והוא נרשם בפנקס הבתים המשותפים;

"בעל דירה" - לגבי דירה שהוחכרה לדורות - החוכר לדורות או חוכר - המשנה לדורות, לפי הענין, זולת אם נקבע בחוזה החכירה שלענין פרק זה לא יראו אותם  כבעלי-דירה;

"רכוש משותף" - כל חלקי הבית המשותף חוץ מן החלקים הרשומים כדירות, ולרבות הקרקע, הגגות, הקירות החיצוניים, המסד, חדרי המדרגות, מעליות, מקלטים, וכן מיתקני הסקה או מים וכיוצא באלה המיועדים לשמש את כל בעלי הדירות או מרביתם  אפילו הם בתחומי דירה מסוימת".

הבעלות בדירות

סעיף 54: "בעלות נפרדת בדירות – 

 על אף האמור בסעיף 13 תהא דירה בבית משותף נושא נפרד לבעלות, לזכויות  ולעיסקאות".

לרוב הזכות הינה זכות של חכירה לדורות.

הרכוש המשותף

סעיף 55: "חלקי הרכוש המשותף הצמודים לדירות –
(א) לכל דירה בבית משותף צמוד חלק בלתי-מסוים ברכוש המשותף של אותו בית  משותף.

(ב) עסקה בדירה תחול גם על החלק ברכוש המשותף הצמוד אליה, ואין תוקף לעסקה ברכוש המשותף בנפרד מן הדירה; אין בהוראה זו כדי למנוע פעולה הבאה להקטין או  להגדיל את שטח הקרקע שברכוש המשותף.

(ג) בעלי הדירות רשאים לקבוע בתקנון, כמשמעותו בסימן ג' לפרק זה (להלן - התקנון), שחלק מסויים של הרכוש המשותף יהיה צמוד לדירה פלונית, ובלבד שלא יקבעו זאת ביחס לחדרי-מדרגות, מעליות, מקלטים ומיתקנים המיועדים לשמש את כל בעלי הדירות; הוצמד חלק מסויים מהרכוש המשותף לדירה פלונית, לא יחולו עליו הוראות פרק זה בנוגע לרכוש המשותף, ודינו לכל דבר כדין הדירה שאליה הוצמד".
הבית המשותף – יחד ולחוד

חנוך דגן

מגמה כללית של העדפת ה- "לחוד" על ה- "ביחד", כאשר הדבר מוצא ביטוי במספר מישורים:

שימוש בעל הדירה

בצמצום השינויים שבעל דירה יכול לעשות בדירתו לשינויים פיזיים בלבד, ובכך שהחלטה כללית לא חלה על הפרט ללא הסכמתו, קיים ביטוי להעדפת ה- "לחוד".

שימוש ברכוש המשותף

לדעת חנוך דגן, שלילה תמידית (ולדעת וייסמן לעיתים גם שלילה זמנית, כאשר המבחן הינו מבחן של סבירות) של חלק מהרכוש המשותף, אף אם היא אינה פוגעת, דורשת הסכמה של כולם, כאשר המגמה הינה לכללים נוקשים.

החיוב להשתתף בהוצאות הבית המשותף הינו מצומצם, וקיים התחשבנות מדוקדקת עם המתנתק מערכת מרכזית.

ארגון הבית המשותף

המשטר הברור (נציגות ועוד) מבטא את העובדה שלא מדובר בחיים משותפים.

יהושע וייסמן

לדעתו של וייסמן מהחקיקה לא ניתן לקבוע בוודאות את מגמה, אך לעומת דעת בעלי הדירות כי היסוד החשוב הינו יסוד ה-"לחוד", בשורת תיקונים בחקיקה משתמעת מגמה של העדפת ה-"יחד" על ה-"לחוד".

לדעתו אין להתיר הצמדת כל הרכוש המשותף לדירות.

מטרות הבית המשותף

· הסדרת היחסים שבין בעלי הדירות.

· לאפשר בעלות נפרדת בדירות.
השוני משותפות בנכס
· לא ניתן לבצע עסקה במנה מתוך הרכוש המשותף.

· אין זכות תביעה לפירוק השיתוף.

· כאשר נדרש רוב לקבוע ניהול ושימוש, מדובר ברוב בעלי דירות, ולא בעלי אחוזים בנכס.
פסיקה המבטאת את מגמת ה- "לחוד"

בפס"ד שמע נקבע כי רק שינוי פיזי דורש את הסכמת כל הדיירים, ואילו שינוי ייעוד הינו מותר. 
פסיקה המבטאת את מגמת ה- "יחד"

בפס"ד צודלר נקבע כי רוב של 3/4 יכול לכפות בניית בניין הרוס אף אם יש בו שוני מהותי מהבניין המקורי.

הגדרות

דירה

דירה שאינה רשומה כדירה יכולה להוות גם רכוש משותף, כאשר היות דירה רכוש נפרד דורשת יסוד פיזי – חדר או מערכת חדרים, וכן יסוד של כוונה – שהדירה מיועדת לשימוש כיחידה נפרדת, בין אם מדובר למגורים או לעסק.

סימנים פיזיים (כגון גישה נפרדת) יכולים להעיד על יסוד הכוונה, אך לדוגמא, מחסן אשר נועד לשימוש של אחת הדירות, לא ייחשב ליחידה נפרדת.

רכוש משותף

הגדרה שיורית, כאשר כל דבר שלא נרשם כדירה ייחשב לרכוש משותף.

דירה רשומה, וכן מיטלטלין, לא יחשבו לחלק מהרכוש המשותף, אך תיתכן בהם בעלות משותפת. 

לדעת וייסמן, גם מחוברים לדירה אשר נמצאים מחוץ לה, כגון צינורות, ייחשבו לחלק מהדירה, ולא לרכוש המשותף.

מערכת היחסים בבית המשותף

ישנם 5 מערכות אשר נועדו להסדיר את מערכת היחסים בבית המשותף:

· חוק המקרקעין ותקנותיו, כולל התקנון המצוי – חוקת הבית המשותף.
· תקנון אשר נקבע כל ידי הדיירים הספציפיים.
· החלטות האסיפה הכללית של הדיירים. 

· נציגות הבית המשותף – ועד הבית.

· המפקח על הבתים המשותפים.
רכוש משותף חלקי – בית מורכב

תנאים פיזיים

· בית המורכב מאגפים נפרדים, אשר להם כניסה נפרדת ואף מתקנים נפרדים.

· השימוש המשותף החלקי יהיה רק בתחום האגף אותו הוא נועד לשרת.
· הרכוש המשותף החלקי נועד לשמש לפחות 2 דירות.
הסדרים

· הצמדת הרכוש המשותף החלקי לדירות, בדומה להצמדה רגילה, כך שהוא ייחשב לרכוש המשותף של בעלי דירות אלו בלבד. בהצמדה מעין זו, לא קיימת הגבלה על הדברים שניתן להצמיד.

· קביעה כי האחזקה והניהול יהיה בידי בעלי דירות מסוימים, ואז מתעוררת השאלה לגבי רשות השימוש לדיירים האחרים.
הצמדת רכוש משותף

מנה ברכוש המשותף

המנה יכולה להיקבע בתקנון על ידי הסכמה של כולם, אך באין קביעה אחרת המנה היא ביחס לשטח הרצפה (הפנימית). 
לדעת וייסמן, בעת חלוקת המנה ברכוש משותף חלקי, אנו נראה כי החלוקה הינה ביחס לשאר הדירות באותו אגף, אך למנה זו חשיבות רק לגבי הוצאות שימוש, בעוד שבשינוי תקנון (2/3) או בשיקום בית הרוס (3/4) הרוב הנדרש הוא לפי חישוב המנה מהרכוש המשותף, ולא הרכוש המשותף החלקי.

מעמד החלק המוצמד

הצמדת רכוש משותף לדירה מוציאה את הרכוש מהרכוש המשותף, דבר המהווה מעין פגיעה בקניין שאר הדיירים, ועל כן נקבעו כללים כיצד להצמיד, ורכוש אשר אין להצמידו.

מעמד הרכוש המוצמד כדין כל דירה, אך עם שני סייגים:

· בעוד שלעניין עסקה, דינו כחלק מהדירה, ולא ניתן לבצע בו עסקה בנפרד, הרי שניתן להעבירו לדייר אחר בבניין, או חזרה לרכוש המשותף (בהסכמת כל הדיירים).

· לעניין חישוב שטח הדירה, חישובו יהיה שונה.

הצמדת הרכוש

ישנם שני סוגי הצמדות – הצמדה על ידי מערכת הדיירים באמצעות קביעה בתקנון, והצמדת קבלן.

סעיף 6 לחוק המכר (דירות) קובע כי על הקבלן לפרט בבירור את החלקים אשר מוצאים מהרכוש המוצמד, וזאת בהסכמים עם כל הרוכשים.

לדעת וייסמן, כאשר כנות ההצמדה הינה ברורה, לא ניתן להתבסס על חוסר הפירוט של הקבלן על מנת להשתמט מהתחייבות. וייסמן גם מעורר ביקורת על הקביעה שנעשתה בפס"ד שמעונוף, לפיה ההצמדה חייבת להיעשות בעת חתימת הסכם המכר, ולא לאחריו.

חלקים שאין להצמיד

ע"פ סעיף 55, לא ניתן להצמיד מעליות, מדרגות, מקלטים ומתקנים משותפים לכל בעלי הדירות.

וייסמן מעלה תמיהה על כך שלא ניתן להצמיד מדרגות או מעלית כאשר הן משמשות דירה אחת בלבד.

הפסיקה קבעה כי גם את הכניסה לבניין לא ניתן להצמיד.

תקנון הבית המשותף

נושאים אשר ניתן להתייחס אליהם בתקנון

· היחסים בין בעלי הדירות ביחס לבית המשותף.

· זכויותיהם וחובותיהם של בעלי הדירות בקשר לבית המשותף.

תוקף התקנון

בעוד שאין צורך לרשום את התקנון במרשם המקרקעין על מנת לחייב את בעלי הדירות, באם הוא לא יירשם, הוא לא יחייב את חליפיהם של בעלי הדירות, אף אם הם יידעו עליו.

חוק המכר (דירות) מחייב יידוע רוכש דירה לגבי התקנון.

מי שאינו בעל הדירה, מחויב אף הוא לתקנון, אך יש להבחין בין חיובי עשייה (אשר יחייבו רק את הבעלים) לבין חיובי הימנעות מעשייה.

זכויות בנייה

בפס"ד גלבורט נקבע כי לא נסיק הצמדה של זכויות בנייה מכללא, וכי הצמדת גג אינה כוללת הצמדת הגג שנוצר.

בפס"ד גלמן נקבע כי אחוזי הבנייה הינם נכס בבעלות משותפת, וכי על ויתור על אחוזי בנייה להיות במפורש (לדעתו של וייסמן, אחוזי הבנייה הינם חלק מהרכוש המשותף).

הרחבת דירה

סעיף 71ב קובע כי כאשר מדובר בהוצאת רכוש משותף על מנת להרחיב את הדירה, הרי שמספיקה החלטת רוב בלבד, וזאת על מנת למנוע מצב של סחטנות.

תיקונים והוצאות 

בפס"ד רוס נקבע כי על אף שהדרך המועדפת הינה פנייה לנציגות, ואם לא אז פנייה לבית משפט, הרי שכאשר הדייר מבצע את התיקונים בעצמו, חלים עליו הוראות עשיית עושר ולא במשפט, אך נטל ההוכחה מוטל עליו.
V. דרכי רכישת זכויות קנייניות

ישנן דרכים רבות לרכוש זכויות קנייניות (להשלים). עיקר העיסוק שלנו יהיה בעסקאות.

עסקה שתוצאתה או נושאה הוא רכישת זכויות היא עסקה חוזית, וכל דיני החוזים חלים עליה.

נדבר בשיעור מתי משתכללת זכות קניינית, ועל המצבים הבעייתיים של תחרות בעסקאות והתיאוריה של פתרון תחרויות. נדון גם בתקנת שוק במטלטלין.

א. זכות קניינית - עסקה

מתי משתכללת זכות קניינית?

בכל עסקה בנוגע לזכות קניין יש 2 שלבים – 

1. השלב החוזי

2. השלב בו משתכללת זכות קניינית
כלומר, ישנה נק' זמן עובדתית של מעבר מחוזה לקניין. כשמדברים על הגנה קניינית, המדובר מהרגע בו משתכללת זכות קניינית והלאה. כל עוד לא השתכללה הזכות הקניינית אנו נמצאים במצב של התחייבות לעסקה, כלומר בשלב חוזי.

היום יש שמות שונים לזכות חוזית – זכות מן היושר, התחייבות לעשות עסקה וכו', אלו שמות לשלב שבין כריתת החוזה להשתכללות הזכות הקניינית.

נכסי מקרקעין

ס' 6 לחוק המקרקעין אומר, שעסקה במקרקעין היא עסקה חוזית-רצונית.

ס' 7 אומר, שעסקה במקרקעין טעונה רישום. עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה.

כלומר, במקרקעין, המחוקק קובע לנו חד משמעית, המועד בו משתכללת זכות קניינית במקרקעין הוא מועד הרישום בפנקסי המקרקעין (בטאבו) ואין אפשרות להתנות על זה. רישום אחר במקום אחר (חברה משכנת, ממ"י וכו') אינו רלוונטי לעניין.

כל דבר פחות מרישום בטאבו נחשב התחייבות לעסקה.

המשמעות היא שעסקה שכל תנאיה מולאו, אך לא בוצע רישום בטאבו, לא עברנו לשלב הקנייני.

משכנתא – מסתיימת ברישום, התקשרות למתן זכות קדימה – מסתיימת ברישום, זיקת הנאה מסתיימת ברישום, גם שכירות (למעט חריג שנדבר עליו) – יש לרשום. 

חריגים לעיקרון הרישום – 

החריג העיקרי שתוכנו הוא עסקה הוא שכירות קצרת מועד. יתר העסקאות חייבות להסתיים ברישום.

ישנן זכויות שאין חובה לרשום, למשל זיקת הנאה מכוח שנים, זכות קדימה מכוח החוק, אך מבחינת עסקה – החריג היחיד הוא שכירות קצרת מועד.

ס' 79 לחוק המקרקעין – 


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

(ב)
הוראות סעיף קטן (א) לא יחולו על שכירות שיש עמה ברירה להאריך את תקופתה לתקופה כוללת העולה על חמש שנים, ולא על שכירות שתקופתה, כולה או מקצתה, חלה כעבור חמש שנים מגמירת חוזה השכירות.

(ג)
אין בהוראות סעיף זה כדי למנוע רישום של שכירות שאינה טעונה רישום, אם ביקשו זאת הצדדים.
ע"פ ס' 79(ג) אפשר לרשום באם רוצים, אך לא חייבים.

מה ההיגיון בס' 79 שלא חייבים לרשום שכירות קצרה (עד 5 שנים)? יעילות! ישנן עלויות גבוהות לאזרחים ולמדינה. אמנם נפגע רעיון אמינות המרשם, אך זה לא כל כך נורא, משום שהחשיפה לסיכון היא קצרה.

איך יכול צד ג' להגן על עצמו? לבדוק האם יש בנכס מישהו או לא (לרדת לשטח), משום שיש לשכירות פומביות.

ס' 79(ב) מחריג 2 סוגי עסקאות – 

1. שכירות שכוללת אופציה להארכה ארוכה מ 5 שנים (כלומר תקופה כוללת של 5 שנים) – חובה לרשום מלכתחילה! אם לא רשמו זוהי רק התחייבות לעסקה.

2. שכירות נדחית – מצבים שבהם נכרת הסכם שכירות, אבל התקופה מתחילה במועד מאוחר יותר. במצב שכזה, אם התוצאה היא שמיום ההסכם ועד סוף תקופת השכירות – התקופה עולה על 5 שנים, חובה לרשום מלכתחילה!
כלומר בשני המצבים שס' 79(ב) מדבר עליהם הסיכון לשוכר גבוה יותר, משום שהוא ארוך מ 5 שנים סה"כ, ולכן יש חובה לרשום מלכתחילה.

זהו לא המצב המשפטי היום. אדם שרוצה לדעת האם חלה עליו חובה לרשום את תקופת השכירות יפתח את חוק המקרקעין, ולא ידע שגם תקופות ארוכות יותר אין חובה לרשום. המחוקק תיקן את חוק המקרקעין בחוק הגנת הדייר, ואומר בס' 152 לחוק הגנת הדייר שעל אף האמור בחוק המקרקעין, שכירות לתקופה שאינה עולה על 10 שנים, אינה טעונה רישום בפנקסי המקרקעין.

המקום הטבעי היה לתקן זאת בחוק המקרקעין, אך הוא עשה זאת בחוק הגנת הדייר. למה? ככה!

לדעת המרצה, אפילו פחות מ 5 שנים כדאי לרשום, ולא מבינה למה פטר המחוקק מרישום אפילו ל 10 שנים.

שאלה פרשנית לגבי ס' 152 – ברור שהוראה זו לא חלה על דיירות מוגנת אלא על שכירות שבחוק המקרקעין, מוזכר בס' דירה ובית עסק, לפי חוק הגנת הדייר, דירה היא מקום המשמש למגורים, ובית עסק הוא כל דבר שאינו דירה. כלומר ס' 152 מכסה את כל הנכסים, כולל מגרשים שעומדים ריקים. וזו ההגדרה שהתקבלה בפס"ד זימן נ' סיטרין.

רוב תביעות הרשלנות נגד עו"ד הן בגין עסקאות במקרקעין. לכן, כדאי מאוד לחשוב בצורה קרימינלית לפני ביצוע עסקה, ויש לבדוק כל דבר.

הכלל – כל עסקה במקרקעין חובה לרשום, למעט החריג של שכירות מתחת ל 10 שנים.
מתי משתכללת הזכות הקניינית בשכירות קצרת מועד? 

ע"פ לרנר מועד השתכללות השכירות הוא מועד העמדת המושכר לרשות השוכר (העברת החזקה) אא"כ קבעו הצדדים מועד אחר.

מטלטלין וזכויות

מהו מועד העברת בעלות בנכס מטלטל?

ס' 33 לחוק המכר אומר, שהבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו אא"כ הסכימו הצדדים על מועד אחר או דרך אחרת להעברת הבעלות.

לפי רצון הצדדים, יכולה הבעלות לעבור לפני או אחרי המסירה, בהתאם להחלטת הצדדים.

כנ"ל בשכירות של מטלטלין.

נוצרים מצבים בעיתיים, משום שאדם הרבה פעמים מחזיק במטלטלין למרות שהוא אינו בעליו.

מה לגבי זכויות?

השוני הברור בין זכויות למטלטלין, שאין דבר כזה העברת חזקה בזכות. מועד העברת זכות הוא מועד כריתת הסכם ההמחאה, אא"כ קבעו הצדדים מועד אחר. הדבר נובע מפרשנות ולא מכוח חוק מפורש. בפס"ד כוכבי נ' ארנפלד, הש' אנגלרד אומר את זה.

ישנו שוני מבחינת השמות בין עסקה בזכות לבין עסקה במטלטלין – עסקה בזכויות נקראת המחאה. 

המוכר הוא ממחה, והקונה הוא נמחה. (בעסקת מתנה זה נותן מתנה ומקבל מתנה וכו').

כאשר אנו מדברים על זכות חוזית הבעיה היא שיש צד ג'. היחסים הם בין חייב לנושה, כאשר הנושה מוכר את הזכות החוזית שיש לו כלפי החייב, לצד שלישי. כלומר הוא ממחה את זכותו לצד ג' הנקרא נמחה.

הנושה אינו צריך להודיע לחייב שהוא ממחה את זכותו, אא"כ הדבר הוגבל בהסכם החוזי ביניהם.

אולם, כל עוד לא הודיעו לחייב על ההמחאה הוא ממשיך לבצע את חיוביו כלפי הנושה הראשון, ופטור מחיוב כלפי הנושה החדש. הוא בעצם פטור מתשלום כפול. הדבר יוצר תמריץ חזק (לנמחה) להודיע לחייב על ההמחאה.

עסקה מן הסוג של המחאת זכויות מתקיימת כאשר מדברים על מקרקעין לא רשומים.
הדוג' היא פס"ד טקסטיל ריינס נ' רייך, עוסק במקרקעין לא רשומים, תוכן הזכות החוזית היא התחייבות לעסקה להעברת זכות חכירה לדורות. אומר המנהל, כאשר יסתיימו הליכי התכנון והבנייה והמקרקעין יירשמו בספרי המקרקעין, אני מתחייב שתרשם לטובתך זכות קניינית של חכירה לדורות. לפי חוק המקרקעין, כל עוד העסקה לא נסתיימה יש בידי הרוכש התחייבות לעסקה בלבד (זכות חוזית שתוכנה הוא התחייבות להיות בעתיד בעל זכות קניינית).

כעבור 4-5 שנים, המקרקעין עדיין לא נרשמו בטאבו. אך הזכות החוזית עדיין קיימת ורשומה במנהל. הקונים מהמנהל רוצים לעבור דירה, ולהעביר את זכותם הלאה.

זו תהיה עסקת המחאת זכות. בפסה"ד מובהר שברגיל, כאשר המדובר במקרקעין לא רשומים נסווג את העסקה שעושה הנושה כעסקה של המחאת זכותו החוזית.

אדם שיש לו רק זכות להירשם בעתיד כחוכר לדורות יכול להתחייב להעביר חכירה לדורות. מתי הוא יוכל לקיים את התחייבותו? רק כאשר הזכות הקניינית תהיה שלו, דבר שיקרה כאשר ההסכם שלו עם המנהל יתממש.

המקרה הראשון של המחאת הזכות הוא בעל סבירות גבוהה יותר להתקיימות.

כאשר העסקה היא לא בזכות החוזית אלא בזכות קניינית (המקרה השני) עתידית, צד הביניים נשאר אחראי במשך כל התקופה עד שאפשר יהיה לבצע את ההעברה. העסקה תקינה, אך מערך הסיכונים רחב יותר. המתחייב מסתכן שלא יוכל לקיים (באשמת המנהל), והרוכש לוקח סיכון שאולי לעולם לא יקבל את הזכות.

לכן, ברגיל אנו אומרים שלא כדאי לעשות עסקה קניינית במקרקעין לא רשומים, ונפרש שהתכוונו לעסקת המחאה (מכר) של הזכות החוזית.
האם העברת בעלות בזכות החוזית קשורה בשאלה מתי המקרקעין ירשמו? יש מניעה עקרונית להשלמת העסקה? לא! עסקת ההמחאה מושלמת והממחה יוצא מהתמונה, ונוצר קשר ישיר בין הנמחה לבין החייב. הנמחה הופך להיות הנושה של ממ"י. ההתחייבות להעניק חכירה לדורות עם רישום המקרקעין היא בין ממ"י לנמחה, שבא בנעליו של הממחה. מערך הסיכונים כאן קטן יותר, ולכן לרוב נניח שלכך התכוונו הצדדים.

ייתכנו מצבים בהם נקרא חוזה ולא תהיה ברירה אלא לומר שהצדדים התכוונו לעסקה במקרקעין ולא להמחאת זכות, אך אם החוזה אינו חד משמעי – נפרש את העסקה כעסקת המחאה.

נראה לפי פס"ד טקסטיל ריינס מתי מסתיימת עסקת ההמחאה – 

יש הסכם בין המוכרים לבין ממ"י, התחייבות לחכירה לדורות. המוכרים עושים עסקה עם צד ג' – חתמו הסכם ב 18 במאי, בוצע תשלום ראשון ע"ח הרכישה. לשון ההסכם הייתה – 'מכר הזכויות'. כלומר ברור שהלשון מדברת על עסקת המחאה (מכירת זכויות).

14 ביוני – תשלום שני.

עד ה 10 ליולי תשלום שלישי והעברת חזקה בנכס.

בחתימת ההסכם ניתן ייפוי כוח לעו"ד, לפעול בשמו להשלמת העסקה ובלבד שיוכח לו ששולמה כל התמורה.

ההשתכללות היא במועד חתימת ההסכם אא"כ קבעו הצדדים מועד אחר. 

לפי החוזה לעיל – כנגד התשלום השלישי תועבר החזקה.

ישנם מקרים בהם השאלה לא תהיה כ"כ קלה, למשל, אם קבעו הצדדים שיש תאריך השלמת יתרה (5% אחרונים), האם הבעלות עוברת אחרי 95% או אחרי 100%?

הרבה חוזים אין בהם ניסוח ברור המצביע על כוונת הצדדים (עו"ד נכשלים בכך) מתי עוברת הבעלות, וחבל משום שזה פשוט לעשות את זה.

ב. תחרות בין זכויות

ישנם כל מיני דברים העלולים להשתבש בעסקאות (חוץ מהפרות חוזים רגילות).

ישנם מצבים בהם נוצרת תחרות בין צדדים רחוקים.

סוג ראשון של בעיות הם מצבים של תקנת שוק. אדם קונה נכס ומתברר לו שלמוכר לא הייתה זכות לעשות זאת והזכויות בנכס נמצאות בכלל בידי מישהו אחר. כלומר, האם הקודם בזמן שהיו לו זכויות או המאוחר בזמן שטוען שהזכויות עברו אליו באופן של עסקה תקפה. אלו הבעיות שמסדירות הוראות תקנת השוק.

מצב שני בעייתי הוא עסקה נוגדת. משום שיש פער זמנים בין מועד העסקה לבין השלמת שכלול הקניין יכול להיווצר מצב שכזה.

דוגמא, מקרקעין רשומים, העסקה היא מכירת דירה. ישנו פער זמן בין החוזה להעברת הקניין בגלל – 

1. מיסים שדורשת המדינה. העסקה לא תירשם עד שלא ישולמו המיסים.

2. בעיות מימון. (אישור הבנק למשכנתא, משפר דיור המחכה לקבלת הכסף ממכירת הדירה וכו').
בפער הזמנים הנ"ל יכולים לקרות כל מיני דברים, לדוגמא – ב מתחייב להעביר ל א בעלות בנכס, לאחר מכן עושה ב עסקה נוספת ומתחייב למכור גם ל ג. (או כל עסקה באשר היא).

ישנה תחרות בין ב ו ג ביחס לנכס, לתחרות זו קוראים עסקה נוגדת.

מצב שלישי שנדבר עליו הוא – התחייבות לעסקה: נושים לא מובטחים של המתחייב -  כאשר ב מתחייב למכור לג ואז בא א שהוא נושה של ב ודורש את זכויותיו בנכס משום שאין ל ג בעלות קניינית.

ג הוא נושה לא מובטח ו ב הוא בעל זכות חוזית.

איך פותרים את התחרויות הללו בארץ? 

התפיסה הייתה שיש להסתכל על תוקף זכותו של חוליית הביניים, אך זו תפיסה שלא קיימת יותר.

כיום, הדין אימץ את צורת החשיבה שהציע פרופסור מאוטנר, האומרת שאת דיני התחרויות יש לקבוע לפי 3 עקרונות הנובעים מעקרונות של דיני הנזיקין. הדימוי שלו למצבי תחרות הוא מצב של תאונה, שני אנשים שלא הכירו קודם מוצאים את עצמם בתאונה משפטית, ועכשיו הם מתחרים זה בזה. 

בסיס הפתרון נעוץ ב 3 כללים – 

1. יעילות – שיקול המונע הזול. מי מהצדדים יכול היה למנוע את התרחשות התאונה המשפטית (התחרות) בעלות הנמוכה ביותר. כשהתפיסה היא כמובן, שאם מישהו יכול היה למנוע את התחרות בעלות נמוכה יחסית, והוא לא עשה זאת – מגיע לו להפסיד בתחרות זו. זוהי בחינה לפני התרחשות ה'תאונה'.

2. יעילות – מאזן מצוקה. אנו רוצים להקטין את תוצאותיה של התאונה. לכן נשאל, הנזק של מי מהצדדים יהיה גדול יותר אם ייקבע שהוא המפסיד בתחרות. כלומר הנטייה תהיה שהזוכה הוא זה שהנזק שלו יהיה גדול יותר באם יפסיד (מזעור נזקים וצדק חלוקתי).
3. עבודה בכללים – נרצה למזער את עלויות ההתדיינות המשפטית. אם נקבע כללים המנוסחים בצורה מאוד פתוחה, שייקחו בחשבון מיהם הצדדים הספציפיים, העלויות יהיו גבוהות. ע"מ להקטין את עלויות ההתדיינות, יש לעבוד בכללים יחסית נוקשים, המשקללים את השיקולים הראשונים (לעיל) לתוך כלל משפטי והוא הקובע. במילים אחרות נעבוד בקטגוריות של צדדים. לדוגמא, בעסקה נוגדת, מדובר על הראשון והשני בזמן, ואין זה משנה מי הם הצדדים אלא שיקול המונע הזול ומאזן המצוקה ביניהם. בנסיבות מסוימות, הדבר עלול לגרום לתוצאה הנראית על פניו כלא צודקת.
כיצד כללים אלה באים לידי ביטוי בנוסחה הבסיסית של דיני תחרויות?

כמעט בכל סעיפי התחרויות התנאים שאנו דורשים מהמאוחר בזמן הם – תו"ל, תמורה, קניין. כלומר 'קונה בתו"ל ובערך' -

· תו"ל – פורש כתו"ל סובייקטיבי. אדם לא יודע וגם לא עצם את עיניו. שיקול זה מכניס את שיקול המונע הזול.

· תמורה/ערך – מפורשת כערך, לא מספיק סכום קטן ע"ח העסקה. תמורה ממשית מבוצעת. אחוז מסוים מהעסקה. אין פסיקה האומרת בדיוק כמה אחוז מהווה תמורה. מ 60% ומעלה סיכוי סביר מאוד שייחשב כערך. הדבר מתקשר לשיקול השני מאזן מצוקה. אנו בודקים רק את המאוחר בזמן משום שאנו עובדים בכללים נוקשים. אנו מעריכים שברגע שהראשון בזמן עשה עסקה מתחילה ההסתמכות שלו על ההסכם. תמורה היא לא רק כסף אלא גם הסתמכות, וככל שעובר יותר זמן יש לראשון בזמן הסתמכות יותר גדולה. לכן, ע"מ להשוות את המאוחר בזמן למוקדם בזמן עליו להוכיח תמורה.
· קניין – מה מוסיף לנו קניין שאין לנו בדרישת תשלום ערך? הוכחה לנתינת כל התמורה. רק אם המאוחר מוכיח קניין אנו אומרים שהוא השתווה למוקדם בזמן או עבר אותו במאזן התחרות.
במצב בו יש קניין ואין ערך – הרי זו נסיבה מאוד מחשידה (אף אחד לא ייתן קניין לפני קבלת תשלום מלא) ולכן זה מן הסתם לא יעבור גם את מבחן תו"ל.

מה שאנו רואים בתנאים של תו"ל, תמורה וקניין הוא יישום העקרונות של מאוטנר.

המשפט בארץ שוקל את שיקולי מאזן המצוקה לתוך הכללים המשפטיים עצמם.

זה לא הספיק, התנאי של תמורה, תו"ל וקניין לא תמיד מספיק, בתקנת שוק נוספו תנאים נוספים. גם בעסקה נוגדת לא תמיד מספיקים הכללים הללו. למשל הערת אזהרה מאפשרת ל א להזהיר אחרים שהוא עשה עסקה ראשון, האם זה שלא עשה זאת אומר שהוא לא היה המונע הזול? הפסיקה הוסיפה תנאים נוספים על התנאים שנקובים בסעיפים.

כלומר, יש עוד הרבה מאוד מה ללמוד בהקשרים האלה.

שעור הבא תקנת שוק במטלטלין ותקנת שוק במקרקעין (שהיא יותר מסובכת).

תקנת שוק, מצב בו צדדים רחוקים מתחרים על הזכויות בנכס כשהראשון בזמן הוא בעל קניין.

הדין קובע חריגים, מצבים בהם נפגע בזכות הקניין של הקודם בזמן.

הכלל הוא שאדם אינו יכול להעביר יותר זכויות מאלו שיש לו, אך מצבי תקנת שוק הם חריג למצב זה. הם קובעים סדרת תנאים שבהתקיימם עוברת זכות תקפה לצד המאוחר בזמן למרות שמי שהקנה לו את הזכות, זכותו שלו לא הייתה תקפה.

חוליית הביניים בין בעל הזכות הקניינית הקודם לבין הצד המאוחר בזמן, הינה בעלת פגם בזכות הקניינית, ולמרות זאת, בהתקיים תנאים מסוימים העברת הזכות תקפה.

כללי תקנת השוק מראים מתי הדבר מתקיים. וזה הרעיון שעומד מאחורי כללי תקנת שוק. לא בכל שיטה משפטית קיימת תקנת שוק.

התוצאה של תקנת שוק מבחינה קניינית היא פגיעה בבעל זכות קניינית קודמת, ואם רוצים לתת הגנה חזקה לזכות הקניינית, שיטה משפטית לא תקבע תקנת שוק, אלא תאמר שהייתה תקלה והזכויות חוזרות למקור.

השיטה צריכה למצוא איזון בין שמירה על הקניין לאינטרסים אחרים.

ג. תקנת שוק של מטלטלין

המצבים הם מצבים די שגרתיים, לדוגמא, גנב פורץ ל א גונב נכס ומוכרו לג הטוען שהנכס שלו, א טוען גם שהוא שלו. ב אינו בעל קניין בנכס. רק אם ג יעמוד בתנאי תקנת השוק נאמר שיש לו קניין בנכס. ג יזכה וא מאבד את זכותו בנכס.

דוגמא נוספת, אדם נתן שעון לתיקון, השען מכר את השעון לצד ג, אם יעמוד ג בתנאי תקנת השוק, יזכה בזכות קניינית על הנכס והבעלים המקורי מפסיד.

אם השעון היה יקר מאוד וממושכן ברשם המשכונות, השען מכר אותו הלאה. האם יכול הנושה שלטובתו יש זכות קניינית בנכס לומר ל ג שהנכס ממושכן ויש לו זכות קודמת? אם ג עומד בתנאי תקנת השוק – זוכה בבעלות בנכס!

זה הכוח והבעייתיות בתקנת השוק.

יכול להיות שבנסיבות מסוימות חוליית הביניים עוברת עבירה פלילית, לפעמים אפשר למצוא אותו ולתבוע אותו לפצות על הנזק, אך לא תמיד כך הוא.

חוליית הביניים יכולה להיות מורכבת מכמה וכמה ידיים, ומספיק שפעם אחת יתקיימו בשרשרת הזו תנאי תקנת השוק כדי שהזכות תהפוך לתקפה עד הסוף.

למה לפגוע בזכות הקניינית של בעלי זכויות קודמות? למה לקבוע במטלטלין תקנת שוק?

במידה ולא הייתה תקנת שוק במטלטלין – 

1. אנשים לא היו קונים מטלטלין – פגיעה בחופש המסחר.

2. העלויות היו גבוהות מדי (בדיקה שהנכס נקי משעבודים וכו') – פגיעה בחופש המסחר.
לכן, ע"מ לשמור על האינטרס של חופש המסחר בנסיבות מסוימות שווה לנו שבעל הזכות המאוחרת ינצח את בעל הזכות הראשונית.

התוצאה היא שאנו קובעים איזון שמצד אחד יאפשר חיי מסחר תקינים ומצד שני ייתן הגנה לבעלי זכויות קודמות. האיזון בא לידי ביטוי בתנאים הספציפיים ע"מ שיתקיימו תנאי תקנת השוק. כלומר מה אנו דורשים מצד ג ע"מ שתחשב לו זכות קניינית.

תנאים לעמידה בתקנת שוק במטלטלין - ס' 34 לחוק המכר 

ס' 34 לחוק המכר קובע את התנאים לעמידה בתקנת השוק.

החוק אינו מדבר במפורש על צד א. ואינו בודק אותו, ואנו יודעים שיש בעלים שהנכס יוצא מידיהם ברשלנות.

היה אפשר להחליט שהמונע הזול הוא דווקא א, אבל המחוקק החליט שלא כך.

התנאים לעמידה בתקנת השוק הם - 

1. נכס נד – מטלטלין. תקנת השוק של חוק המכר חלה רק על מטלטלין (לא על מקרקעין ולא על זכויות).

2. המוכר – מי שעיסוקו בממכר נכסים מסוגו של הנמכר. זהו תנאי אובייקטיבי המסייע לבדוק את תו"ל הסובייקטיבי של הקונה. המבחן האם המוכר הוא מי שעיסוקו במכירת נכסים מאותו סוג הוא אובייקטיבי.

מי שקונה נשק בחנות תכשיטים לוקח על עצמו סיכון שזכותו לא תהיה תקפה. השוק מתחלק בעצם ל 2 – חלק שמקבל הגנה וחלק שלא מקבל הגנה.

היום ישנה התפתחות בעולם המסחר, ויש חנויות שמוכרות הכל. חנויות אלו נכנסות בגדר 'שעיסוקו בממכר מסוג הנמכר'.

פס"ד קיבוץ גליל ים נ' שעתל, המוכר באותו מקרה הוא אדם שעובד לפרנסתו בדואר ובנוסף היה ידוע כמי שמוכר מכוניות. את המכירה היה עושה בטלפון, ואת העסק עצמו היה עושה ברחוב. אומר ביהמ"ש שהוכח שהוא היה ידוע כסוחר מכוניות ולכן מי שקונה ממנו רכב הרי שקנה ממי שעוסק בממכר נכסים מסוג הנמכר (נכנס לגדר התנאי בתקנת השוק).

למבחן האובייקטיבי הזה יש השלכה על תו"ל הסובייקטיבי של הקונה.

העיסוק אינו חייב להיות העיסוק העיקרי של המוכר, מספיק שהוא עוסק בכך באופן שיגרתי.
תנאי נוסף שהינו אובייקטיבי ומלמד על תו"ל סובייקטיבי – 

3. המכירה – צריכה להיות במהלך עסקים רגיל של המוכר. מבחן זה מתייחס למכלול הנסיבות של העסקה, כלומר, מקום העסקה, תנאי העסקה, מועד העסקה וכו' כלומר, אם נכנסים לחנות המוכרת שעונים, ואומרים לכם לבוא בחצות לקנות את השעון – משהו לא בסדר. אם מוציאים את זה תא המטען של האוטו וכו' כנ"ל לגבי תנאי העסקה – מחיר, תנאי האשראי וכו' הדבר גמיש בהתאם לשוק המסחר וגמישותו.
4. התמורה – איך יודעים שס' 34 דורש תמורה. מהמילים 'ובלבד שהקונה קנה' כלומר עסקאות מכר בלבד. תקנת השוק במטלטלין לא נותנת הגנה על מתנות, שכירות ושאילה. רק על מכר מטלטלין ישנה הגנה.
5. השלמת קניין – לכאורה הסעיף מדבר רק על השלמת חזקה. 'קנה וקיבל'. הפרשנות המקובלת לס' 34 היא שאנו דורשים את שני התנאים – גם קבלת חזקה בנכס וגם העברת בעלות. עסקאות מכר מטלטלין רבות הן עסקאות שמועד מכירת הנכס הוא מועד מסירת הבעלות. כאשר יש פער זמנים בין מועד מכירת הנכס למועד העברת הבעלות – ע"מ ש ג יעמוד בתנאי – נדרוש את שניהם גם העברת חזקה וגם בעלות. החזקה יוצרת פומביות.
6. תו"ל – הוא תו"ל סובייקטיבי, כלומר העדר ידיעה והעדר עצימת עיניים. הכללים לעיל מסייעים לו למצוא האם מתקיימת עצימת עיניים או לא. יש עוד סוג של ידיעה – ידיעה קונסטרוקטיבית – זהו מצב שבו למרות שאדם אינו יודע בפועל, המשפט רואה אותו כמי שיודע את הפרטים שרשומים במרשמים ציבוריים. נחזור לדוגמא הקודמת לגבי משכון רשום (שעון) – אם תקנת השוק הייתה מכלילה גם ידיעה קונסטרוקטיבית, הרי שבעל המשכון זוכה בנכס, הבעלים היה מפסיד (א) משום שלרוב המטלטלין אין מרשם והממשכן היה זוכה – זוהי תוצאה אבסורדית. הדבר יוצר הפרעה בהליכי מסחר תקינים (בדיקה אינסופית במרשמים), ואכן בפס"ד רוזנשטרייך נאמר שמתוך הכרה של זרימת המסחר איננו מחילים כאן את רעיון הידיעה הקונסטרוקטיבית! (לא דורשים מהקונה את בדיקת הרישום). זה הגיוני בקניית דברים קטנים, אולי בנכסים גדולים יותר היה צריך לבדוק, אבל המצב הוא שלא צריך. 

תקנת השוק בקניית רכב
לגבי כלי רכב – אדם קונה רכב ממגרש מכוניות – הוא מוגן ע"י תקנת השוק בהנחה שמתקיימים התנאים לעיל. אולם קניית רכב מאדם פרטי – תקנת השוק אינה מגינה עליו. הדבר הינו בעייתי משום שזו עסקה חשובה שהרבה אנשים עושים אותה. הפתרון נמצא בחקיקת המשנה – המדינה מנהלת רישום של זכויות בעלות על הרכבים (במשרד הרישוי), אדם הקונה רכב חלה עליו החובה לדווח משרד הרישוי. אין בין הרישום של משרד התחבורה לבין סוגיית קניין דבר, המרשם של המדינה מתנהל לצורכי המדינה ולא לצרכי האזרחים (צורכי רישוי, תקינות וכו').

המדינה מיוזמתה העמידה את המרשם שלה לטובת מי שרוצה לרשום שם דברים. המדינה אינה אחראית לרישום הזה והוא לא רלוונטי מבחינתה. מי שרוצה יכול לרשום שיעבוד על הרכב שם. אפשר לעשות עסקה, הבעלות הקניינית תעבור, אבל מבחינת המדינה בעל הרכב הוא מי שרשום אצלה, ואם הרישום מאוחר למועד הקניין – זוהי בעיה של האנשים. 

אז איך אפשר להיעזר במרשם ע"מ לקבל ביטחון? בתקנות התעבורה קבעה המדינה שכאשר באים לרשום בעלות ברכב (לצרכי המדינה), הרושם (הסניף המקוון) יבדוק את המסמכים ויבקש ת.ז של מי שמתייצבים לפניו וחותמים על המסמך, במידה ויש בעיה – אסור לו לרשום, אם רשום עיקול/שיעבוד – הוא לא ירשום את ההעברה.

כיצד ננצל את התקנות הללו כדי להגן על עצמנו? באמצעות דיני החוזים – יש ליצור חיובים שלובים, כלומר, אני אשלם את התמורה בעד הרכב עם רישום העברת הבעלות במשרד התחבורה. הרישום לא יוצר את ההעברה (זה לא טאבו) אלא החוזה היוצר את ההתנאה בין האירועים הללו.

יבואו המוכר והקונה לפקיד הרושם, אם רשום שיעבוד – העסקה לא תבוצע. אנו נעזרים ברישום הנ"ל לצורך יצירת התנאה חוזית שתגן על הקונה.

זו הדרך הנכונה לבצע עסקת רכישת רכב למי שרוצה להיות מוגן ולא לקחת סיכון. עדיין יש סיכון כי אין חובה לרשום שעבוד במשרד התחבורה. אבל לעומת המצב של העדר כל הגנה במסגרת תקנת השוק – עסקה מהסוג הזה שנערכת בצורה זו ממזערת את הסיכונים.
למה לא הופכים את מרשם המכוניות למרשם קונסטיטוטיבי (כמו במקרקעין) כדי להגן  על האזרח הקטן? 'אולי' כי למחוקק לא איכפת מהאזרח כל כך...

האם חובת תו"ל אובייקטיבית לא מחייבת את הנושים המקצועיים לרשום גם במסגרת משרד התחבורה? לדעת המרצה זו תהיה התפתחות נכונה, כרגע הדין לא שם.
פס"ד כנען – חל על מצב מאוד לא שיגרתי שניתנה בו פרשנות של מספר רב של שופטים לתקנת שוק ואין לו שורה תחתונה. אם ניקח אותו ברצינות הוא יעוות את תקנת השוק, לכן יש לקרוא אותו בהקשר של הנסיבות המיוחדות שלו בלבד ולא להשליכו על תקנת השוק בכלליות.

תקנת השוק לפי ס' 34 מאוזנת ויפה, וחבל לקלקל אותו ע"י פס"ד כנען.

הש' אנגלרד ביטא את זה כ סיכון רכישת מציאה.

פס"ד מוזר מהמון בחינות, ולא רק מבחינה משפטית יבשה. למשל, תפיסת השופטים מהי תרבות גבוהה ומהי תרבות נמוכה...

3 דרכים לעיסוק בתקנת שוק אנו מוצאים בפס"ד זה – 

1. תו"ל לגבי הסוג - לא היה ספק שהגברת כנען פעלה בתו"ל. האם מוכרת בשוק הפשפשים המוכרת כל מיני דברים מהרכב שלה נחשב כמי שמוכרת ממכר מהסוג הנמכר? הצעה ראשונה – מבחן אובייקטיבי, מה אדם סביר היה חושב על הציור הזה? ציור הוא ציור הוא ציור. כשאין סיבה מיוחדת לא נפצל ציור לתתי סיווגים. הצעה שנייה – מבחן אובייקטיבי של האדם הסביר – כיצד הוא פועל בזמן העסקה, האם אדם סביר היה צריך לדעת שזהו ציור יקר ערך? חלק אומרים שכן חלק (אנגלרד) שלא. הצעה שלישית – (ברק, כהן) מבחן אובייקטיבי לפי הטיב שמתגלה בדיעבד. למה שאלו שאלות של תו"ל סובייקטיבי? כדי לדעת מיהו המונע הזול של התחרות. האם מבחן אובייקטיבי בדיעבד נותן תשובה מי המונע הזול של התחרות?לא! 

2. פרשנות תנאי התמורה. מי שחושב שהקונה צריכה לזכות אומר שיש לבדוק את ערך התמורה לפי ערך אובייקטיבי בעת עריכת העסקה, הדבר יקדם גם את ערך המסחר. מי שחושב שזה לא הוגן שגברת כנען תזכה בציור היקר ותשלם בזול נותן פרשנות של מבחן אובייקטיבי בדיעבד. ואז ברור שלא תעמוד במבחן. האם תרמנו בזה לפרשנות ראויה של תקנת שוק? לא! עמדת חשין היא ששוק פשפשים - כן, אבל לא במצבים קיצוניים. 
3. ברק אומר (מלבד העניין החוזי) עניין תו"ל אובייקטיבי, גם אם מתקיימים תנאי תקנת שוק, האם כאשר נודע לה המצב לאשורו והיא מתעקשת על זכייתה מכוח עקרון תקנת שוק, האם זו היא פעולה בתו"ל? הדבר בעייתי מאוד ומייתר את כל עניין תקנת השוק!
ד. מרשם ותקנת שוק במקרקעין

יכול להיות מצב שזכויותיו של אדם רשומות בלשכת הרישום ויום אחד ייוודע לו שזכויותיו נמחקו ונרשמו על שם מישהו אחר.

המקרים בהם חלה תקנת שוק במקרקעין הם מקרים של רמאויות (תרגילי עוקץ).

פס"ד סונדרס הוא הסיוט של מערכת המשפט. שום מורה למשפט לא היה מצליח לכתוב שאלה כל כך מסובכת כמו שעשה אדון אורייני בפס"ד דונדרס. 

ס' 10 לחוק המקרקעין הוא תקנת שוק במקרקעין – הרוכש מקבל זכויות תקפות, ובעל הזכות המקורי – זכויותיו פוקעות. 

בניגוד לת"ש במטלטלין, הפרשנות לס' 10 היא מצמצמת. אנו מאוד מחמירים עם התנאים, משום שהמשפט חושב שמצב בו אדם מאבד את זכויותיו במקרקעין הוא מצב חמור. לכן האיזון נוטה במפורש לבעל הזכות הקודמת.

מה השיקול שמצדיק תקנת שוק במקרקעין? בטח לא חופש המסחר. איננו רוצים שבעסקאות מקרקעין לא ייעשו בדיקות!

אמינות המרשם – אנו רוצים לעודד אנשים להסתמך על הרישום. ולכן, נרצה לתת הגנה למי שפעל בהתאם למגמה זו. לא בכל מחיר ולא בכל מצב אבל זה הרעיון העומד מאחורי ס' 10.

התנאים המצטברים  ע"פ ס' 10 –
1. מקרקעין (רשומים) מוסדרים – תקנת שוק במקרקעין לא חלה על מקרקעין לא רשומים. אלו מקרקעין שעברו הליך של הסדרת זכויות במקרקעין. כ 96% משטח המדינה הם מקרקעין מוסדרים. מהו הליך הסדר זכויות? – כאשר הגיעו הבריטים היו להם תפיסות כיצד לנהל מסחר תקין. הם החלו להחליף את הדין העותמאני, ובשלב מסוים הם שינו את שיטת מרשם המקרקעין לשיטה מודרנית. השיטה היא שיטת רישום הזכויות. ע"מ לעבור מהרישום הטורקי לרישום החדש נצרכנו להליך רישום הזכויות. לפי פקודת הסדר זכויות במקרקעין ההליך מתבצע כך – יוצאת הכרזה פומבית על איזור שהולך להתבצע בו הסדר. כל מי שטוען שיש לו נכס מקרקעין באזור צריך להגיש תביעת זכויות עד תאריך מסוים שנקבע בהודעה. כאשר מגיע המועד פקיד ההסדר עושה רישום של לוח התביעות. אם יש תביעות סותרות יש בהן דיון, ומתנהל הליך משפטי על הזכויות. בתום ההליך נקבע לוח זכויות במקרקעין ומתבצע רישום חדש בטאבו בהתאם להליך. מעתה והלאה מתבצע רישום הזכויות במרשם הנ"ל. מ"י ממשיכה את ההסדר מאז תקופת המנדט ומרבית שטחי המדינה מוסדרים בצורה זו. אומר המחוקק, לפיכך בס' 125(א) שרישום בפנקסים לגבי מקרקעין מוסדרים יהווה ראיה חותכת. יחד עם זאת אין בכך כדי לגרוע מסעיפים 93-97 לפקודת ההסדר (הוראות שאפשר לשנות את ההסדר, באם הרישום הושג במרמה או בטעות). כלומר, א"א לפגוע בצד מאוחר, אבל אפשר לתקן את ההסדר. רישום במקרקעין לא מוסדרים יהווה רק ראיה לכאורה. כלומר, כשהמחוקק אומר שבתנאים מסוימים אדם יקבל זכות תקפה במקרקעין, למרות הזכויות הקודמות – אך ורק לגבי מקרקעין מוסדרים.

2. תמורה/ערך – מתן תמורה/ערך ממשיים.
3. תו"ל סובייקטיבי – העדר ידיעה או עצימת עיניים, וע"פ פס"ד סונדרס, תו"ל צריך להימשך עד מועד רישום העסקה בלשכת רשם המקרקעין.
4. השלמת קניין – רישום בלשכת רשם המקרקעין של העסקה (טאבו).
5. הסתמכות על המרשם – ביהמ"ש מפרש את התנאי בצורה מאוד מצמצמת. רק הסתמכות בפועל על הרישום בספרים, ולא שום מסמך אחר. כאשר אנו עומדים מבחינת החוזה לקראת הרישום שלו, ניגשים לטאבו עם שטר עסקה, המסמכים נבדקים ע"י הרשם, אם הם עומדים בכל הכללים של הרישום (יש המון), הוא חותם על השטר שהעסקה אושרה לרישום והצדדים מקבלים עותק מהשטר חתום ע"י הרשם כעסקה המאושרת לרישום. אם אדם עשה עסקה כשהוא מסתמך על שטר שיעבוד/מכר וכו' שיש עליו חותמת של רשם המקרקעין שהעסקה אושרה לרישום, אומר ביהמ"ש בפס"ד קורצפלד הרי שתנאי תקנת השוק לא התקיימו, משום שהשטרות אינם הרישום! ע"מ להוכיח שהסתמכנו על הרישום מוציאים נסח טאבו, ומקבלים חותמת שזהו העתק המתאים למקור. הסתמכות על פסקי דין, מסמכים חוזים וכו' לא תופסת.
6. הרישום לא היה נכון – המדינה האחראית למרשם, נותנת הגנה אם היא טעתה בניהול המרשם. אם הייתה בו טעות, והסתמכתם עליו, לפי כל התנאים לעיל, הרי שאתם מקבלים זכות תקפה למרות שהרישום לא היה נכון. ההנחה היא שבכל מה שקשור למרשם עצמו, המדינה היא המונע הזול. לעומת זאת, לגבי כל נסיבה חיצונית למרשם – המדינה לא נותנת אחריות. המשמעות היא שהעברת הנטל לבדיקת כל הנסיבות עובר למי שמתקשר בעסקה. לדוגמא (מפס"ד קורצפלד) – א הוא בעלים רשום, ברישום הישן רשמו שמות של בעלי הזכויות ללא מספר ת.ז או דרכון. כאשר בא בעלים של נכס ורוצה לעשות בו עסקה, ואין מספר ת.ז ברישום, יש פרוצדורה של מתן תצהירי זהות. בעל הזכות חותם על תצהיר (שבועה) בפני עו"ד (אם זה שיקרי זו עבירה פלילית) ואומר שהוא הרשום בלשכת המקרקעין ומעדכן את מספר הת.ז. צריך גם תצהיר של אדם נוסף שמאשר שזהו האדם הנכון. הרבה פעמים מרשמי המקרקעין מתייחסים בזהירות לגבי התצהירים הללו. יש כאן פתח לרמאות, משום שאפשר לחתום על ניירות ותצהירים בצורה שיקרית. במקרה של קורצפלד, ב מתחזה להיות א ומוכר את הזכויות לג. הוא חותם על תצהיר, ואדם נוסף מאשר את התצהיר. ג לא יודע שזו רמאות, שילם ל ב את התמורה. המקרקעין הם מוסדרים. לא נתקיים התנאי של רישום לא היה נכון, ולכן אינו עומד בהגנת תקנת השוק.  עכשיו ג מעביר את זכותו ל ד ועומד בכל התנאים, ופתאום מתעורר א, וטוען לבעלות בנכס, האם ד יזכה להגנת תקנת השוק? כן! משום שהרישום לא היה נכון, בניגוד לנסיבות המכירה בין ב  ל ג, שם ב  רק הציג עצמו כ א ולא הייתה טעות ברישום! אבל במקרה הנ"ל הייתה כבר טעות ברישום ולכן תקנת השוק תגן על ד. זהו שיריון דחוי. 
דוגמא נוספת מפס"ד ס.מ יצירה – א רשום בספרי המקרקעין ונפטר, הוא קנה את הנכס מ ב, בזמן העסקה הוא נתן ייפוי כוח לעו"ד. עו"ד מילא את חובתו ורשם את זכויותיו של א במרשם. ואולם, כש א נתן ייפוי כוח לעו"ד הוא לא הקפיד שכל הפרטים יהיו מלאים. זהו 'ייפוי כוח בלנקו'. 

לאחר שא נפטר העו"ד מוכר את הנכס ל ג. א מתעורר (משפטית, הרי הוא מת...) ואומר שלא עשה שום עסקה איתו. ג עומד בכל תנאי תקנת השוק לפי ס' 10 למעט התנאי של הרישום לא היה נכון משום שאכן כתוב שא הוא הבעלים. הבעיה שלו היא מול העו"ד הרמאי, ואין לו הגנת תקנת השוק. 

ואולם, אם ג ימכור ל ד, ד יהיה מוגן. הזיוף והרמאות הן נסיבות חיצוניות למרשם ועל זה המדינה לא נותנת הגנה.

עכשיו אפשר להבין את הפתרון של פס"ד סונדרס, אומנם לא הייתה הסתמכות בפועל וכו' אבל הטריק שנעשה שם, שכנו של סונדרס חושק בדירה וטוען בביהמ"ש שסונדרס התחייב למכור לו את הנכס (לא ברור מה ההוכחות לכך), אך מכיוון שהוא אינו בארץ, הוא מבקש פס"ד הצהרתי שיש לרשום אותו כבעלים בארץ. התביעה נשלחה לצד השני (סונדרס), אך מכיוון שלא היה בארץ, התפרסמו בעיתונים בארה"ב דבר התביעה. ניתן פס"ד בהעדר הגנה שיש לרשום אותו. איך זה קרה? לא ברור. הוגשה תביעת נזיקין אך היא נעלמה. כנראה שהגיעו לפשרה. בסופו ל דבר סונדרס זכה, אבל אם הנכס היה עובר ל צד ג, הוא היה מאבד את זכותו בנכס. למזלו זה לא קרה.

לקרוא חלק ה

לגבי עבודה מספר 1 - 

בעבודה מספר 1 יש גם שאלות 'טפלות' ואין צורך להתעכב עליהן יותר משתי שורות, מאידך, ישנן שאלות הדורשות פרשנות ספציפית הדורשות החלה על המקרה. יש להציב שאלה, ניסיונות לפתרונות וכו' (הבודק רוצה לראות תשומת לב לנקודה). בשלב השלישי בעבודה ישנן שאלות של מדיניות בשאלה מהו המוסד של בית משותף, והבודק רוצה לראות איך אנחנו 'שוחים' בהבנה מהו המוסד שנקרא בית משותף (הדעות השונות).

מבחינה טכנית – אין צורך לכתוב הע"ש, לכתוב שם + עמוד/או סעיף בפיסקה, הש' בפס"ד וכו'

המשך שיעור שעבר

ס' 10 בא להגן מפני מצבים בהם המרשם שגוי, ולכן הוא מוגבל לגבי מקרקעין שעברו הסדר.

כאשר יש טעות במרשם המחוקק נותן הבטחה שמי שהסתמך על המרשם השגוי יוכל לקבל זכות תקפה, משום שהרעיון מאחורי ס' 10 הוא אמינות המרשם והרצון לתמרץ הסתמכות על המרשם.

מלבד זאת, מי שלא עומד בתנאי הבסיס של תנאי התחרות, לא מקבל את ההגנה.

התנאים של ס' 10 – המקרקעין יהיו מוסדרים (ורשומים), שהצד השלישי שילם תמורה, פעל בתו"ל עד סוף ההליך והשלים זכותו הקניינית (רשם בספרי המרשם), והוכיח שהוא פעל תוך הסתמכות על המרשם, ושהמרשם היה שגוי. תנאים אלו מצטברים. (ראינו תנאים אלו שבוע שעבר).

לפעמים הבעיה של צד ג' אינה תלויה במרשם, אלא הטעות הייתה חיצונית למרשם, במקרה שכזה, לא מתקיים התנאי של טעות במרשם ולכן לא עומדת הגנה מכוח ס' 10.

במידה וצד ג' מעביר לד', והמרשם היה תקין, הרי שמתקיימים כל תנאי תקנת השוק של ס' 10 ועומדת לצד ד' הגנת הסעיף! זה מה שנקרא 'שיריון דחוי'.

התנאים נבחנים ע"י הפסיקה באופן מצמצם. בפס"ד הרטפלד עלה דיון על התנאי של קניין. המקרה שונה מהמקרים הקודמים בדבר אחד – ש ב בסיפור (הרמאי) היה רשום, ג רכש נכס מ ב הרשום במרשם כבעלים מכוח ירושה. ג פועל לפי העסקה, עומד בכל ההתחייבויות שלו לפי העסקה אבל הקניין עוד לא נרשם בפועל. בינתיים, לאפוטרופוס הכללי נודע על מעשה המרמה של ב והוא מגיש בקשה לבטל את צו הירושה. בעת עריכת העסקה ג היה תם לב משום שעוד לא ניתן הצו. האם עומדת לו ההגנה של ס' 10?

תו"ל נמשך עד תום הרישום, ולכן היום (פס"ד סונדרס מאוחר למקרה זה) כבר לפי זה לא הייתה עומדת לו ההגנה. התנאים מתקיימים כולם חוץ מהתנאי של הקניין/השלמת הרישום. אומר ג, המרשם היה שגוי, ואיך יכול להיות שרק בגלל כלל פורמאלי של השלמת הרישום הוא יאבד את הכל? דעת הרוב שם אומרת שאכן אין הגנה של ס' 10, משום שרישום הערת אזהרה איננו מספק!

עיקר הדיון של הש' גולדברג בפסה"ד הוא ההבחנה בין זכות חוזית לקניינית. התחייבות לעסקה כן זוכה להגנה חזקה, השאלה היא עד כמה?

אומר הש' גולדברג, ס' 10 נועד לתת ביטחון מסחרי ולאפשר הסתמכות על מרשם פומבי, ואם ניתן הגנה לזכות חוזית, הדבר יחתור תחת מהימנות המרשם.

אולם קשה על דעתו - איך נפגעת אמינות המרשם כשהתחרות היא מול א? רק אם התחרות הייתה מול מישהו מאוחר בזמן הייתה רלוונטיות למרשם הפומבי. בתקנת שוק התחרות היא מול בעלים מקורי, והבעלים המקורי אינו בודק את המרשם וכלל לא עומד לעשות עסקה (ואין לו צורך להסתמך על אמינות המרשם).

חשין סוקר את רוב תקנות השוק ומוצא בהם עיקרון אחיד – השלמת קניין, ובס' 10 אנו מוצאים שיווי משקל 'רק קניין מכה קניין' וזו ההנמקה מדוע אנו דורשים קניין מהמאוחר בזמן.

כלומר, לפי שיקול מאזן המצוקה, מאזן המצוקה של א הוא 100%, ולכן, נשאל מה אנו דורשים מ ג ע"מ שיזכה? זכות קניינית, וזאת ע"מ ליצור שיווי משקל של מאזן המצוקה. כלומר רק קניין יוכל לגרום למצוקה ב 100% של א.

האם רישום הערת אזהרה הוא סממן קנייני? לא! הערת אזהרה אינה זכות קניינית אלא פעולה רישומית בעלת כוח רב אך היא אינה מעניקה זכות קניין אלא מודיעה על כך שנעשתה עסקה בנכס.

וזאת משום שבד"כ הערת אזהרה נרשמת בשלב מוקדם של העסקה.

האם כאשר נרשמת הערת אזהרה, המשמעות היא שמאזן המצוקה של ג השתווה לזה של א? לא!

ולכן יש כאן בעיה עם הסיפור של הרטפלד, משום שהקונה השלים את רוב העסקה, ולכן בפועל יש לו הסתמכות מלאה, ומאזן המצוקה שלו כן משתווה לבעלים המקורי, אפילו שבד"כ הערת אזהרה אינה סממן של קניין.

אנחנו מנסים למצוא רציונל שיעמוד בתכלית וינסה ליצור צדק בין צדדים טיפוסיים, ואכן במקרים מסוימים אין זה הוגן.

הש' קדמי (בדעת מיעוט) אומר, שעם כל הכבוד לכללים, נוצרת תוצאה שאינה הוגנת. אם האפוטרופוס היה מתעורר קצת יותר מאוחר, ג היה עומד בתנאים! ולכן, העיתוי, שהתחרות התעוררה מעט לפני הרישום יוצרת אי צדק. ולכן, יש ליצור חריגים לס' 10 (שתנאיו טובים) בהם התוצאה לא הוגנת. 

אפשרות אחת היא 'תקנת הציבור והצורך בביטחון מסחרי'. אולם אין זה משכנע משום שגם הבעלים צריך ביטחון שזכותו רשומה.

אפשרות נוספת, אפשר ליצור את החריג מכוח עקרון תו"ל. אולם אין זה משכנע, משום ש א ו ג הינם תמי לב! 

ביקורת – אין זה הוגן לקחת מאדם את קניינו על לא עוול בכפו, ולכן המחוקק יצר איזון מסוים (בעל חלק פורמליסטי) שאין לפגוע בו. צריך לזכור שיש כאן 2 צדדים תמי לב שנפגעים ויש ליצור איזון.

אנו רואים בפסיקה שלפעמים אפילו אי רישום הע"א תופסת כלפי צד שלישי, אבל כלפי צד א, זה לא תופס.

אדם שבדק את המרשם וקנה את הנכס, ולימים התברר שיש בנכס שוכר שלא היה צריך לרשום אותו - ס' 10 לא נותן הגנה מפני זכויות שאין חובה לרשום (ולא הייתה טעות במרשם).

ה. התחייבות לעסקה, עסקה נוגדת, רישום הערת אזהרה

תקנת שוק בזכויות

איך זכות קניינית יכולה להתגלגל? בגלל שאין לה קיום פיזי קל לגלגלה.

הס' המסדיר את תקנת השוק בזכויות הוא ס' 4 לחוק המחאת חייבים.

ס' 4 – 'המחה הנושה זכות לאחד וחזר והמחה אותה לאחר הזכות של הראשון, אולם, אם הודיעו לחייב על ההמחאה השנייה לפני שהודיעו לו על הראשונה הזכות היא של השני'.

כאשר מדובר בזכויות נבחין בין – 

1. מצבים שבהם בעסקה הראשונה עבר הקניין לפני/בעת שנעשתה העסקה השנייה - זהו מצב תקנת שוק.
2. לבין מצבים שבהם בעת עשיית העסקה השנייה העסקה הראשונה עדיין בשלב ההתחייבות לעסקה (כלומר עוד לא עבר בה הקניין). 

כאשר א משלים עסקה על זכות עם הנושה, הוא בעל זכות קניינית. הוא בעצם מקביל ל א של תקנת שוק.

אם הנושה המחה אותה שוב לאחר, כלומר ל ב, מתקיימת תחרות בין א ו ב.

התנאים ע"מ שהשני יזכה בתחרות (במצב ת"ש בזכויות) -
1. קניין – 'המחה', משמעו קניין.

2. תו"ל – לא קיים בסעיף, אבל בגלל עקרון אחידות המשפט אנו דורשים גם תנאי זה.
3. תמורה/ערך – לא קיים בסעיף, אבל בגלל עקרון אחידות המשפט אנו דורשים גם תנאי זה.
ישנו תנאי נוסף שהמאוחר בזמן צריך לעמוד בו – 

4. שיהיה הראשון שיודיע לחייב על זכותו כלפיו.
למה?

הרי אנו רוצים להגן על הראשון בזמן! דרישה זו בא למצוא את המונע הזול בעסקה, ונובעת מהקלות הרבה שבה אפשר לעשות עסקאות בזכויות.

אין פומביות בזכויות. הס' מנסה למצוא מנגנון של פומביות, ולכן בחר שמנגנון הפומביות יהיה החייב. 

למדנו שעסקת השלמת זכות משתכללת גם אם אין הודעה לחייב, ועכשיו אנו רואים שלפי ס' 4 יש תמריץ להודעה לחייב.

כלומר, העסקה משתכללת גם בלי להודיע לחייב, אבל יש תמריץ להודיע לו. 

יש שורה של תמריצים נוספים להודיע לחייב – 

1. ס' 2(א) לחוק המחאת חיובים אומר שהמחאת זכות אינה משנה את הזכות או תנאיה ולחייב יעמדו כלפי הנמחה כל הטענות שעמדו לו כלפי הממחה בעת שנודע לו על ההמחאה. הדבר יוצר מצב שכדאי לדבר לפני השלמת העסקה עם החייב ולבדוק מה מצב הזכויות ומה מצב הטענות שלו.

2. ס' 2(ב) (שם) אם לא נודע לחייב שהייתה המחאה והוא ממשיך לשלם לנושה שלו (הממחה) הוא לא צריך לשלם פעמיים גם לבעל הזכות האמיתית (הנמחה). לכן, כדאי מאוד להודיע לחייב שהייתה עסקה.
3. נניח שיש תניה בין הנושה לחייב האוסרת על עבירות הזכות, הדבר מעורר בעיה בשאלת התוקף של ההעברה בין הנושה לנמחה. אומר ס' 1(א) שאפשר להגביל את עבירות הזכות ולכן כדאי לדעת על הגבלות עבירות שכאלו וכדאי לפנות לחייב.
רואים שהחוק יוצר מערך תמריצים לנמחה לדבר עם החייב. הנחת המחוקק היא שאם יבוא נמחה ויתחיל להתעניין אצל החייב, סביר שהחייב יאמר לו שכבר יש מישהו שכבר נעשתה איתו עסקה בזכות...

ההנחה היא כזו – אם אדם הולך ומברר אצל החייב, או שהוא יודע שאין זכויות קודמות או שנודע לו שיש בעל זכויות קודמות.

אם הנמחה יודע שיש בעל זכות קודמת – הוא מחויב לא לעשות את העסקה, אחרת הוא פועל שלא בתו"ל! הרציונל מאחורי זה הוא שהוא יכול היה למנוע את התחרות (מונע זול).

אומר לנו החוק, במקרה שבו בשני המקרים עבר הקניין, מדוע מוצדק ש ב יזכה בקניין? משום שאם א היה פועל באותו אופן, אנחנו מניחים שהחייב היה אומר ל ב שכבר נעשתה עסקה בזכות!

ישנם 2 כשלים בהנחות אלו – 

1. מהו התמריץ של החייב לספר ל ב שכבר נעשתה עסקה בזכות? רק משום תו"ל, אבל ממש א"א להיות בטוחים בכך!

2. אם הודיעו לחייב על ההמחאה השנייה, האם הכוונה להודעה בדיעבד אחרי השלמת העסקה או שמספיק שאחד הצדדים מתריע שיש התחייבות לעסקה ועושה בירורים? תשובת המחוקק אינה ברורה, לכאורה נראה שיש להודיע עם השלמת העסקה, אך אין תשובה משום שהדבר לא עלה בפסיקה. לדעת המרצה ופרופסור לרנר הפרשנות המרחיבה טובה יותר – כלומר, מי דיבר עם החייב מוקדם יותר (ולא לאחר השלמת העסקה).
המנגנון רחוק מלהיות מושלם אבל זה מה יש.

עסקה בשלב ההתחייבות אלו עסקאות נוגדות, אם כבר עבר הקניין זהו מצב של תקנת שוק.

עסקאות נוגדות
ס' 12 לחוק המטלטלין (מטלטלין). 

ס' 9 לחוק המקרקעין (מקרקעין). 

ס' 80 לחוק המקרקעין (שכירות קצרה נוגדת).

המבנה הוא מאוד ברור ואחיד, במצב של עסקה נוגדת, העסקה בוצעה בזמן שהעסקה הקודמת בזמן הייתה במצב של התחייבות לעסקה ולא במצב העברת קניין.

התחרות היא בין שני צדדים שנעשתה התחייבות כלפיהם לעסקה, בעקרון, הכלל הוא שהראשון בזמן זוכה. המקרים בהם השני בזמן זוכה הם כאשר הוא עומד בדרישות של קניין (השני חייב להשלים קניין!), תמורה/ערך  ותו"ל.

לקרוא עסקאות נוגדות.

עסקאות נוגדות

ס' 12 לחוק המטלטלין (מטלטלין).

ס' 9 לחוק המקרקעין (מקרקעין).

ס' 80 לחוק המקרקעין (שכירות קצרה נוגדת).

עסקה נוגדת במטלטלין (ובזכויות בשינויים המחייבים)
ס' 12 לחוק המטלטלין – 

התחייב אדם להקנות לחברו בעלות או זכות אחרת במיטלטלין, ולפני שמסר לו את המיטלטלין או הקנה לו את הזכות חזר והתחייב עם אדם אחר בהקניה נוגדת, זכותו של הראשון עדיפה, אך אם השני התקשר בעסקה וקיבל את המיטלטלין או את הזכות בתום לב ובתמורה – זכותו עדיפה.
כלומר התנאים שגורמים לשני בזמן לזכות בתחרות הם –
1. תו"ל – סובייקטיבי.

2. תמורה.
3. קניין - ("קיבל את המטלטלין או הזכות").

מה קורה בעסקאות תשלומים? האם תשלום ראשון יספיק ע"מ לקבוע את עדיפות הראשון?

ייקבע ע"פ אומד דעת הצדדים לגבי מתי עובר הקניין.

מדוע ס' 12 חל גם על זכויות? ע"פ ס' 13 'הוראות חוק זה חלים גם על זכויות בשינויים המחייבים'.
מהם השינויים המתחייבים? הבעיה בזכויות היא העדר הממשות, ולכן הקניין בזכות מוקנה במועד החוזה אא"כ נקבע מועד אחר ע"י הצדדים.

כלומר יש לבדוק את החוזה לגבי מועד הקניין, ונבדוק גם את החוזה של א ו ג מהו מועד העברת הקניין. במידה ו א עומד על זכותו רק לאחר שנתקיימו קניין תמורה ותו"ל אצל ג – ג זוכה.

הכלל - אם במועד כריתת העסקה השנייה – העסקה הראשונה הייתה במצב של התחייבות לעסקה – אז אם השני השלים את שלושת התנאים לעיל – הרי שזכה, אם לא השלים את התנאים, והראשון עומד על זכותו – חוזרת העדיפות לראשון.
עסקה נוגדת במקרקעין

ס' 9 לחוק המקרקעין – 

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.
התנאים שבהם צריך לעמוד השני בזמן ע"מ לזכות בתחרות - 

1. תו"ל – סובייקטיבי. לפי הפסיקה לא בודקים האם השני בדק בספרי הרישום או את הנכס עצמו. יוצא שלפי זה ייחשב תם לב למרות שלא בדק ואפילו כשהנסיבות היו מחשידות! [ואולם, ברק בפס"ד גנז הוסיף דרישות של תו"ל אובייקטיבי – רישום הע"א, בדיקת המרשם וירידה לשטח – נדון בהמשך].
פס"ד ארוך – ב עושה עסקה עם א ואח"כ עם ג. ג בודק ורואה שרשומה הע"א ע"ש א, מבקש את מחיקתה, וכיון ש א לא הגיע לדיון ההערה נמחקה. בא א אח"כ ואומר שלא קיבל הזמנה כדין למשפט. א טוען ש ג לא היה תם לב משום שלא בדק למה נמחקה הע"א (נמחקה רק בגלל שלא הופיע למשפט ולא מסיבה מהותית). הפסיקה קבעה שלא דורשים רמה כזו של תו"ל מ ג, ולא מצפים ממנו לבדוק למה ניתן פס"ד מסוים (למה נמחקה הע"א) וכו'

2. תמורה.
3. קניין – הרישום, כל עוד יש חובה לרישום הרי כל עוד לא נרשם זוהי התחייבות לעסקה. הרישום הוא המעביר קניין. החריגים הם – זכויות מכוח חוק, זיקת הנאה מכוח שנים או שכירות קצרת מועד. אך ורק רישום בפועל בספרי המקרקעין.  פס"ד מ"י נ' בנק אמריקאי ישראלי  - נעשו שתי עסקאות משכנתא בין שני צדדים. עסקה אחת נרשמה והשנייה לא נרשמה בגלל טעות של רשם המקרקעין. היא אושרה לרישום אך לא נרשמה בפועל. צד ג פעל בתו"ל שילם ערך ונרשם בעצמו והוכח שהוא בדק את הספרים (למרות שלא חייבים לצורך תו"ל סובייקטיבי) – צד ג זוכה. הטענה של א הייתה שלפי ס' 7 לחוק המקרקעין הרישום נחשב 'בשעת הרישום' ולכן הרישום תקף. אומר ביהמ"ש שהס' מדבר על מצב שהרישום הושלם – אזי זמן הרישום הוא שעת הרישום, ולא מדבר על מצב שלא נרשם בפועל. 
 שאלה חשובה עלתה בפס"ד ורטהיימר – בעל ההתחייבות הראשון שילם 5000 מתוך מיליון. השני בזמן, התמורה החוזית היא 800000 והוא שילם 350000 לפני שנודע לו על א, ואת היתרה אחרי שידע עליו. לכאורה א זוכה משום ש ג לא היה תם לב. טוען ג שלפי ס' 9 כפשוטו הוא מפסיד, אולם, לפי חוק החוזים, אין לתת סעד של אכיפה כשהאכיפה אינה צודקת בנסיבות העניין. ולכן, בנסיבות העניין כש א שילם רק 5000 והוא שילם 350000 (לפני שידע) אין זה צודק לאכוף את החוזה בין א ל ב. לטענתו 'בנסיבות העניין' כולל גם אותו. ברק אומר, א ו ג הם צדדים שווים שעשו אותה עסקה באותו נכס, כל אחד פעל בהתאם לחוזה שלו, ולכן השוואת הצדק בין א ל ג כששניהם תמי לב ופעלו לפי החוזה שלהם לא יכולה להיעשות לפי השוואת תנאי החוזים. ולכן א זוכה. ס' 9 לפי ברק שיקלל בתוכו את שיקולי הצדק בין הצדדים. ס' 9 מניח שמרגע שנחתמה העסקה מתחילה ההסתמכות של הצדדים, ואנחנו דורשים שההסתמכות של השני תהיה לפחות דומה לשל הראשון בזמן, ואנו דורשים קניין בכדי שמאזן המצוקה יטה לטובת ג, אבל אנחנו לא בודקים כמה שילם. 

 בוודאי שנבדוק שיקולי צדק כגון האם זו עסקת תרמית וכו' אבל לא נבדוק שיקולי צדק כלפי השני שהדין קובע במקומות אחרים, משום שס' 9 כבר שקלל את שיקולי הצדק בתוכו (או במילים אחרות חוק ספציפי גובר על חוק כללי).

עסקה בלתי חוקית 

פס"ד גפני נ' מאירוב – העסקה בין ב ל א  היא בלתי חוקית וע"כ בטלה (ס' 39 לחוה"ח). אולם, לפי חוק החוזים אפשר להחיות אותה (ס' 31 לחוה"ח). האם במצב כזה, אנו במצב של ס' 9? לא! משום שאין התחייבות נוגדות אלא רק התחייבות תקפה אחת. א מבקש להחיות את העסקה שעשה, ובינתיים השני בזמן נקשר בעסקה. האם כשביהמ"ש בא לשקול האם להחיות את העסקה עם א, הוא צריך לשקול את העובדה שנקשרה עסקה נוספת עם ג? כן! ראוי להתחשב בכך שהדבר ייצור עסקאות נוגדות שיפגעו כנראה בצד ג. אם ג לא יפגע, האם יש טעם להחיות את העסקה הראשונה? כן! משום ש א יוכל לתבוע פיצויים/השבה מ ב. (בכל מקרה ג זוכה).

הערת אזהרה

בנפרד מס' 9 ובלי קשר אליו ישנו הסדר בחוק המקרקעין – הערת אזהרה – זהו מכשיר משפטי המאפשר רישומים שונים במרשם המקרקעין שאינם רישומים של עסקאות. ישנם סוגים שונים של הערות אזהרה. לדוגמא אפשר לרשום הע"א בגין חוב לרשויות המס, או בגין חובת היטל השבחה, או שהמדובר בקרקע מזוהמת שיהיה צורך לטהר אותה (עיקול אינו נחשב להערת אזהרה). בנוסף להערות האזהרה הספציפיות יכול ביהמ"ש להורות על רישום הע"א מכל סוג לאור הליך המתקיים לפניו.

זהו מכשיר חשוב הנותן מידע אודות המקרקעין.

הע"א יכולה להימחק ע"י צו של ביהמ"ש.

אנו נעסוק בהע"א מכוח עסקה (ס' 126-127 ו 132 לחוק המקרקעין).

ס' 126 – עוסק ברישום הערה.

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

איפה רושמים? במרשם המקרקעין בלבד. הזכויות שנרשמות יכולות להיות כל זכות שהיא במקרקעין. 

מהו תוכן ההתחייבות? לעשות בהם עסקה או להימנע מלעשות עסקה.

יש צורך להתחייבות בכתב לצורך הרישום.

הזכאי הוא אדם או גוף מסוים, ויכול להיות גם מי שקיבל את הזכויות של הזכאי מכוח דין (למשל יורש) וכנ"ל בעל זכויות נמחות. כל אלו טעונים הוכחה בכתב לרשם המקרקעין.

מי יכול לבקש רישום הע"א? שני הצדדים, ואולם באם רק הזכאי מבקש את הרישום, יודיע הרשם מייד לחייב (ס' 126(ב)).

א עושה עסקה למכירת זכויותיו. האם אפשר לרשום על כך הע"א? לא! משום ש א הינו רק בעל התחייבות לעסקה ולא בעל זכות קניינית בקרקע (רק בעל זכות קניינית בקרקע יכול לאשר רישום הע"א על הנכס!). איך אפשר בכל זאת לתת פומביות לעסקה של ד? אפשר לבקש מבעל הזכות הקניינית (ב) לרשום הע"א לטובת ד. דרך שנייה היא באמצעות חוק המחאת חייבים – אם העסקה היא המחאת זכויות, אזי לפי החוק עם הזכות הנמחית עוברות גם הזכויות הנלוות. כלומר, הע"א שכתובה ע"ש א עוברת ל ד. 

איך מבטלים רישום הע"א? 
ס' 132 לחוק – 

(1) הערה שנרשמה לפי סעיפים 126, 128 או 129 תימחק על פי צו של בית משפט    

     או אם     הוכח להנחת דעתו של הרשם אחד מאלה:
(1)
הצדדים המעונינים הסכימו למחיקה;
(2) עילת ההערה בטלה, ובלבד שהרשם הודיע מראש לצדדים המעונינים על כוונתו למחוק את ההערה ונתן להם זמן סביר לפנות לבית המשפט;
(3)
(בוטל).
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ביטול פסקה (3)

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

   (ב) הערה שנרשמה לפי סעיף 130 תימחק על פי צו של בית משפט.
המקרים בהם הרשם מבטל הע"א ע"פ ס' 132 – 

1. הצדדים הסכימו למחיקה.

2. בטלה עילת ההערה. הדבר נותן כוח רב לשיקול דעת הרשם. למשל, אם א לא קיים התחייבויותיו ע"פ החוזה, ב מבטל את החוזה. האם עילת ההערה בטלה? כן! הרשם בנסיבות אלו יכול לבטל הרישום, אך עליו להודיע לצדדים על הפעולה ולאפשר להם זמן סביר לפנות לביהמ"ש.
מה שהתפתח בשוק הוא עניין בעייתי במידה מסוימת (פרקטיקה שנוצרה בשוק הנדל"ן) – כבר בעת חתימת ההסכם, הצד הזכאי חותם על ייפוי כוח לעו"ד של המתחייב שמאפשר לו לפעול למחיקת הע"א שתרשם. ההנחה היא שעו"ד פועלים רק ע"פ דין, ולכן הם יבקשו מחיקה רק בשל סיבה צודקת וחוקית. הדבר בעייתי בעיקר במצבים בהם יש חוסר סימטריה בכוח בין הזכאי והחייב.

למה רושמים הע"א? משום שזהו אמצעי מאוד פשוט, קל לביצוע, זול יחסית, וע"י האמצעי הזה קונים הגנה חזקה ביותר.

ע"פ ס' 127(א) אין לרשום הע"א סותרת להע"א קיימת אלא ע"פ צו ביהמ"ש או בהסכמת הזכאי. כך מבטיח הזכאי לעצמו את הזכות על פני עסקאות נוגדות.

מה הקשר בין ס' 9 לבין הע"א?

ע"פ ס' 9, הראשון בזמן זוכה אא"כ השני עומד בתנאי תמורה קניין ותו"ל. בלי קשר אומר החוק שיש את מכשיר הע"א, ואם נרשמה כזו בגין התחייבות לעסקה, יש פומביות ולא תרשם עסקה הסותרת את העסקה הראשונה.

כלומר, הראשון בזמן של ס' 9 יכול לעשות שימוש בהע"א, ולנטרל את התחרות ע"י רישום הע"א ואז למאוחר בזמן לא יתקיים תנאי הקניין (לא יתבצע רישום). 

ומה אם הראשון בזמן לא רשם הע"א, ו ג מתקשר בעסקה, ופתאום א מתעורר וג מפסיד?

החלו להגיע לפסיקה מקרים בהם בא ג ואמר שאין זה הוגן משום שהוא בדק את המרשם,  ולא הייתה רשומה הע"א לטובת א. לפי טענה זו א הוא המונע הזול. ס' 9 שותק לגבי העניין.

המחוקק לא יצר קישור בין הע"א לבין ס' 9. לכן, ביהמ"ש כדי ליצור את הקישור צריך לנקוט בפעולה אקטיבית.

הדעות בפסיקה שונות – יש שופטים שאמרו, ג צודק אבל זה עניין של המחוקק.

ויש שופטים שאמרו שאכן יש ל ג עילת תביעה נזיקית על ההפסד בגין ההסתמכות (ההפסד בתחרות).

ויש גם שופטים שאמרו ש א מפסיד משום שלא רשם הע"א.

המצב הוא שבפרקטיקה של השוק מתבצעים רישומים של הע"א באופן מיידי.

בפס"ד גנז – נקבע שמי שלא רושם הע"א מפסיד, כמו בפרקטיקה (אקטיביזם שיפוטי).

ישנם שופטים שונים בפסה"ד, ברק עשה שימוש בעקרון תו"ל אובייקטיבי, וזה מה שנקלט בפסיקה המאוחרת. אומר ברק, נכון, ס' 9 אינו מדבר על רישום הע"א, ולכאורה מי שלא רשם הע"א אין שום מניעה שיזכה בתחרות, אבל, האם ס' 9 לבדד ישכון? לא! הוא חלק ממערכת נורמטיבית שלמה, ובמערכת הזו ישנן נורמות נוספות, למשל – תו"ל אובייקטיבי, שאומר, מהו סטנדרט ההתנהגות של האדם הסביר. איננו דורשים אלטרואיזם, אבל כאשר הם פועלים לטובת האינטרס שלהם שיתחשבו גם באחרים.

הכלל העקרוני שנקבע (שם) שאם ראשון בזמן יכול היה לרשום הע"א ולא רשם – בנסיבות מסוימות הוא עלול להפסיד את זכותו העדיפה. וזאת משום שהוא פעל שלא בתו"ל (אובייקטיבי) משום שאנו מצפים מאדם סביר שידאג גם לאינטרסים של האחרים בצד דאגה לאינטרסים אישיים.

בכך שהוא רושם הע"א (פומביות) הוא מונע מצדדים אחרים מלהיכנס לעסקה נוגדת.

אין זו דרישה אלטרואיסטית אלא שילוב של אינטרסים אישיים ופומביים.

בפס"ד ורטהיימר אומר ברק שאין לכלול את חוק החוזים בס' 9 משום שהוא משקלל את שיקולי הצדק בתוכו, ואילו בפס"ד גנז הוא כן מכניס שיקוליי משפטיים חיצוניים.

לכאורה יש כאן סתירה בטיעונים המשפטיים שלו, אבל ברק מסביר למה כאן זה שונה.

מצבים בהם אי רישום הערת אזהרה לא ייחשב כחוסר תו"ל

באילו נסיבות אי רישום הע"א ייחשב כחוסר תו"ל? במרבית המקרים, אבל, ישנם מצבים שבהם אי רישום הע"א לא ייחשב חוסר תו"ל – 

1. פס"ד רז  - ב עשה עסקה עם א שלא רשם הע"א. העסקה עוד לא נסתיימה ברישום ו ב  נפטר, זכויותיו עוברות ליורשיו. יורשו של ב לא ידע שנעשתה עסקה ולאחר שניתן צו הירושה הוא עושה עסקה עם ג. א הוא חסר תו"ל משום שמרגע ש ב נפטר והוא ידע על כך היה עליו ליצור פומביות לעסקה או ע"י הודעה ליורשים או ע"י בקשה לרישום העסקה. במצב רגיל ב לא יכול לדרוש פיצוי עבור הפיצוי שהוא צריך לתת ל ג, אם עשה עסקה נוגדת בלי ידיעתו, אבל במצב כזה כן.
2. מתי אי רישום הע"א ע"י א ייחשב כחוסר תו"ל ביחס ל ג?  במרבית המקרים. מתי לא?
1. חריג אחד הוא פשוט – כשאין אפשרות לרשום הע"א. 
2. תניה האוסרת על רישום הע"א בחוזה - בחוזה נאסר על א לרשום הע"א או שנקבעו תנאים שרק בהתקיימם יוכל לרשום הע"א – למשל, עסקת מכר בין ב ל א, ורק לאחר תשלום מרבית התמורה יהיה אפשר לרשום הע"א. מצב נוסף, כאשר המוכר הוא קבלן המקבל מימון מבנק, והבנק אוסר עליו לרשום הע"א על הנכס. ישנן סיטואציות רבות בהן יש התנאות על רישום הע"א. ברק כתב את החריג הנ"ל – משמע שהוא חושב שיש לו תוקף, אלא שהוא אומר 'בהנחה שההתניה תקפה'. ברק בעצם 'מזמין' התדיינות בעניין. למשל בחוזה אחיד, האם זו תניה מקפחת? 
3. חריג הזמן הסביר - אין מניעה לרשום הע"א, אם במסגרת הזמן הסביר הזה נעשתה עסקה עם צד שלישי הדבר לא יפעל לחובתו של א. 
4. שיקולי מדיניות כבדי משקל - המקרה שברק נותן כדוגמא – יחסי ממון בין בני זוג. כאשר מערכת הממון בין בני זוג נשלטת ע"י הלכת השיתוף, לא משנה ע"ש מי רשומים הנכסים – הזכויות בהם שוות. בוודאי כשהמדובר בדירת המגורים. נניח שהדירה רשומה ע"ש הבעל, הוא עושה עסקה עם צד ג למכירת הדירה, האם אפשר לבוא לאישה ולשאול אותה למה לא רשמת הע"א על סך 50% בזכויות בדירה? לא! אין לה צורך ליצור פומביות לזכויותיה.
אומר ברק, איך בודקים עסקאות נוגדות במקרקעין? בודקים את ס' 9 (או ס' 12 לחוק המטלטלין במקרקעין לא רשומים =זכויות!), אח"כ בודקים האם הראשון היה ת"ל אובייקטיבי, במידה והא לא היה ת"ל – ג זוכה. אבל, ברגע שמדברים על תו"ל אובייקטיבי – בודקים את שני הצדדים.

אם ג ידע בעת כריתת ההסכם שהייתה עסקה ראשונה, משמע שהעובדה ש א לא רשם הע"א לא היא שהכשילה אות ג בכניסתו לעסקה הנוגדת.

אם ג לא בדק את המרשם או את מצב הנכס, והראשון בזמן כבר היה פיזית בנכס, השני ייחשב כמי שפעל בחוסר תו"ל ולכן א זוכה.

ג לא יכול לטעון שלא היה נכנס לעסקה אם היה א רושם הע"א, אם בכלל ג לא בדק כלום במרשם ובנכס!

כלומר, בודקים את תו"ל של שני הצדדים, ולכן למרות שברגיל ג היה זוכה, הרי שאם לא בדק כלל הוא היה חסר ת"ל ולכן א זוכה!

כלומר, בודקים את ס' 9 – אם ג מפסיד ו א לא רשם הע"א, אנו עוברים לבדוק האם א פעל בחוסר תו"ל, אם מתקיים אחד מהחריגים משמע א פעל בתו"ל וזכותו נשמרת, אם לא פעל בתו"ל אנו עוברים לבדוק את ג ואם הוא היה חסר תו"ל זכותו של א נשמרת, אם לא אז ג זוכה.

הפסיקה קבעה שלא מתייחסים לשאלה האם המאוחר בזמן בדק את הספרים או ירד לשטח, ועכשיו ע"פ פס"ד גנז אנו כן דורשים ממנו לבדוק את הרישום ולרדת לשטח?!

אפשר פשוט לומר שתו"ל בס' 9 נמדד ע"פ תו"ל אובייקטיבי. למה לא לדרוש זאת מלכתחילה?

דגן פירש את פס"ד גנז כאילו הוא הכניס את זה לתוך התו"ל שבס' 9.
אולם, פורמאלית ברק לא שינה אלא הוסיף רכיבים של בדיקה (רישום הע"א, בדיקת רישום הע"א וירידה לשטח).

לדעת המרצה יש לכלול את התו"ל האובייקטיבי בדיני התחרויות, אך לא הגענו לשם עדיין.

אומר ברק בפס"ד גנז שהוא לא קובע כלל חדש שלפיו מי שרושם ראשון הע"א זוכה, מילולית זה נכון אבל בתכל'ס כן נקבע כלל חדש. ברק מנסה לומר שהוא לא שינה כלום ממקודם. בפועל ברק שינה מהותית את הדין בעסקאות נוגדות. השינוי הוא לאור הפרקטיקה המשפטית הצודקת שנהגה כבר זמן רב לפני כן.

תחרות בין בעל התחייבות לעסקה לבין נושיו של המוכר (בנק אוצר החייל ובנק המזרחי ופס"ד רשף).

שיתוף נכסים בין בני זוג - פס"ד שלם נ' טוינקו.

הכלל בנושא עסקאות נוגדות ע"פ ברק בפס"ד גנז

 – קודם כל בודקים את מצב העסקה הראשונה במועד בו נערכה העסקה השנייה. הגענו למסקנה שהעסקה הראשונה היא בשלב התחייבות לעסקה, שאלה שנייה ששואלים – מתי מתעוררת התחרות. נבדוק מה מצב העסקה השנייה באותו הזמן לגבי תו"ל תמורה וקניין (רישום).

במידה ובמועד בו מתעוררת התחרות, השני בזמן עומד בשלושת התנאים – הוא זכה. אם הוא לא עומד יש לבדוק האם עומדת לשני בזמן טענת חוסר תו"ל אובייקטיבי של הראשון, לפי ברק בפס"ד גנז הוכחה לתו"ל אובייקטיבי היא רישום הע"א (יכולות להיות עוד דרכים המוכיחות תו"ל אובייקטיבי).

נניח שאנו עומדים בכלל, שאפשר היה לרשום הע"א, לא מתקיים חריג, ולא נרשמה הע"א – אזי אנו בודקים האם השני נהג בתו"ל אובייקטיבי – האם בדק את השטח ובדק את הרישום (לא נאמר בפסה"ד (שם) האם אלו דרישות מצטברות או חלופיות).

במידה וזו עסקת שיעבוד, משכנתא או זיקת הנאה – שאין בהן רכיב של תפיסת חזקה – לא נדרוש ירידה לשטח (אלא בעיקר בבעלות שכירות ושאילה).

אנו מתקרבים מאוד לדרישה של תו"ל אובייקטיבי מלכתחילה!

תרשים:

האם בזמן עריכת העסקה השנייה, 

העסקה הראשונה נמצאת בשלב התחייבות לעסקה?

מתי מתעוררת התחרות?


האם במועד התעוררות התחרות 

השני בזמן עומד בתו"ל תמורה וקניין

לא = בודקים האם עומדת לשני 


      כן = זכה השני

בזמן טענת חוסר תו"ל אובייקטיבי של הראשון          

הראשון לא היה תו"ל אובייקטיבי 
    הראשון היה ת"ל אובייקטיבי – זכה הראשון

נבדוק תו"ל אובייקטיבי אצל

השני בזמן (בדיקת שטח/רישום)

נמצא ת"ל = זכה השני                                                    לא נמצא ת"ל = זכה הראשון

עמדת הש' מצא בפס"ד גנז 

– 2 אמירות חשובות – 

1. בעל עסקה ראשונה שרוצה למנוע את התחרות יכול לפעול בכמה דרכי פעולה ולאו דווקא רישום הע"א. אין זה סותר את דעת ברק, משום שברק דיבר על מה שעלה בפסה"ד עצמו ולא שלל דברים אחרים. הדוגמא הראשונה – כשבעל העסקה הראשונה תופס חזקה בנכס ונוהג בו מנהג בעלים למרות שאין לו עדיין זכות קניינית. במהות אין זה שונה מברק אך פורמאלית כן – ע"פ ברק בודקים את זה בתו"ל של השני ואילו מצא אומר שבודקים כבר אצל הראשון את תוה"ל.  כלומר, המצב הוא אותו מצב, מצא אומר שבעשיית מנהג בעלים הראשון היה ת"ל ואילו ברק אומר שהשני לא היה ת"ל משום שלא בדק...
2. הדוגמא השנייה – גם במקרקעין לא רשומים קיימת אפשרות לרשום הערת אזהרה- זה מצריך הסכמת בעל נכס, אך המצב כלל אינו אידיאלי לצורך יצירת פומביות (לא יעיל ונוח), ולכן מבחינתו של השופט מצא, אף הודעה למנהל מקרקעי ישראל או רישום אצל קבלנים (לא רישומים פומביים רשמיים- אך הם מועילים כאשר נותנים הודעה), ועל אף שאינה הערת אזהרה, תחשב כיצירת פומביות. אם הרציונל העומד מאחורי התו"ל האובייקטיבי הוא המונע הזול אז יש לאמץ את דעתו של מצא. שאלה – ואם נאמץ את דעת מצא, ונוצר מצב שנרשמה הע"א והקונה בדק במקומות אחרים (ממ"י וכו'), מה אז? (אין תשובה ברורה). 
מי שרוצה להיות המונע הזול בכל מצב עליו לרשום מכתב לממ"י שהוא קונה את הנכס, ויש לתייקו שם. מכיוון שהתיק פתוח לעיון הציבור, כולם יודעים שעליהם לבדוק שם  מהן הזכויות הרשומות לגבי הנכס הנ"ל.

אפשר ללכת רחוק יותר ולשאול – האם אפשר להחיל את כל המבנה של ברק לגבי הע"א על מתן הודעה במרשם הלא רשמי לזכויות במקרקעין לא רשומים (בממ"י או חברה משכנת)? כלומר, יטען השני בזמן שהוא בדק בתיקי מנהל ולא הייתה רשומה הודעה לגבי הנכס! האם הראשון בזמן שלא דאג לרשום הודעה אצל המנהל, ייחשב כחסר תו"ל אובייקטיבי? הראשון יטען את החריגים (המנהל בשביתה, א"א לרשום וכו'), נניח שלא מתקיים חריג, באנלוגיה היינו צריכים לבדוק חוסר תו"ל של השני בזמן – האם בדק את הספרים במנהל או/ו את מצב הנכס עצמו במידה ויש לראשון חזקה בנכס...

לכאורה אין בעיה לעשות את האנלוגיה הזו ולהחליף את הע"א ברישום במנהל. אנו רואים בשנים האחרונות שבבימ"ש מחוזיים עושים זאת.

הנקודה הלא ברורה – במקרקעין לא רשומים שהראשון בזמן רושם הע"א והשני בזמן בודק רק במנהל, ע"פ ברק הוא עומד בדרישת התו"ל האובייקטיבי ואילו לפי מצא לא עמד בדרישה משום שהמקום הטבעי לרישום אזהרה על עסקה הוא במנהל. מה יהיה הדין במצב כזה? אין עדיין תשובה בפסיקה.

כעו"ד כדאי מאוד לעשות רישום בשני המקומות! 
הערה לגבי חריג הזמן הסביר – בפסיקה המאוחרת לפסה"ד (שם) אין כמעט התייחסות. פס"ד אחד דיבר על שנה, אבל זה לא מחייב. אולם בתביעות רשלנות נ' עו"ד דובר על 46 יום ובאחר תקופה של חודש כזמן לא סביר (אבל לא אומרים כמה סביר, רק מעירים שהפרקטיקה היא לעשות זאת מיידית). השאלה היא כמה אפשר לייחס פסיקה לגבי עו"ד וליישמה לגבי המתקשר בעסקה. מצד אחד עו"ד הוא מקצוען מצד שני שלוחו של אדם כמותו. שאלה ללא תשובה מוחלטת.

נחזור לפס"ד גנז – (המקרקעין רשומים) ב שעשה עסקה נוגדת הוא 'בעל התחייבות לעסקה', אז למה החילו את ס' 9? מי שאין לו זכות במקרקעין יכול להתחייב למכור זכות במקרקעין, למרות שאין לו אותה, ולכן אפשר להחיל את ס' 9, למרות שעד ש ב לא יקבל רישום הוא לא יוכל לבצע את אחת מהעסקאות הנוגדות שביצע. איך יודעים ש ב התחייב להעביר זכות במקרקעין? לפי החוזה. ולפי החוזה (שם) רואים כוונה מפורשת – לשון החוזה הייתה ברורה (להעברה קניינית במקרקעין ולא המחאת זכות). האם זו עסקה הגיונית? כן. האם הייתה מניעה עקרונית לרשום את זכותו של ב? לא. למה לא השלימו את העסקה בכל זאת? ככה!  אומר ביהמ"ש שכאשר הכוונה המפורשת היא לעסקה במקרקעין ניתן תוקף לעסקאות הללו כפי שנעשו ובעיקרון אין מניעה להשלים את אחת העסקאות הללו. וכל השאלה היא למי משני בעלי העסקאות הנוגדות תועבר הזכות – ואת זה נקבע לפי ס' 9 (מי הזוכה בתחרות).

נניח עכשיו, שהמדובר הוא במקרקעין לא רשומים, ב עושה עסקאות או בזכות או במקרקעין, שהרי אין מניעה שמי שיש לו רק התחייבות לעסקה יעשה עסקה במקרקעין. אולם, במקרקעין לא רשומים לא הגיוני לעשות עסקה כזו משום שהסיכון הוא הרבה יותר גבוה, גם ל ב וגם ל ג. הסיכון למשל הוא שהרישום יהיה בעוד הרבה שנים. ולכן, כל עוד לא נסתיימו הליכי הרישום של המקרקעין, ב לא יוכל להשלים את העסקה עם ג, וכך התנאי של קניין לא יתקיים לגביו. כלומר, בהתחייבות לעסקה במקרקעין לא רשומים ב לוקח סיכון גבוה שלא יוכל להשלים את העסקה עם ג והוא יישאר אחראי כל הזמן הזה ו ג לוקח את הסיכון שאם הייתה עסקה קודמת הוא לא יוכל לזכות עד שלא יושלמו הליכי הרישום (דרישת הקניין) -  ולכן, אנו אומרים שלא סביר שצדדים ירצו לעשות עסקה כזו! 

המסקנה – במקרקעין לא רשומים הנטייה שלנו תהיה לפרש שכוונת הצדדים הייתה לעשות עסקה בזכויות (עסקת המחאה), ומה לעשות שלשון החוזה חד משמעית שהכוונה הייתה לעשות עסקה במקרקעין – ביהמ"ש ילך כברת דרך ארוכה כדי לא להגיע למצב הזה ולפרש שהעסקה היא בזכויות (משום שבעסקת המחאה הצדדים קובעים מתי סוף העסקה והקניין יעבור), אבל כאשר לשון החוזה חד משמעית – יפרש כעסקה במקרקעין. (וזוהי רשלנות רצינית של עוה"ד).

הסיבה שבפס"ד גנז בכלל לא ניסו לומר שהמדובר בעסקת המחאת זכויות היא משום שהמדובר בעסקה במקרקעין רשומים ואין כל מניעה לבצעה!!! (ואין סיכון גבוה וכו').

(אולם, גם במקרקעין לא רשומים, כשההתחייבות לעסקה במקרקעין, יכולה לעמוד טענה ל ג ש א לא הזהיר אותו כראוי ברישום במרשם (מצא) וכו')

תרגיל בנושא עסקאות נוגדות (מהתקשוב)

עכשיו נענה על התרגיל שניתן בתקשוב – 

רוני הוא בעל זכות כלפי מינהל מקרקעי ישראל להירשם כחוכר לדורות של נכס מקרקעין עליו בנוי בית (מקרקעין לא רשומים). רוני מתקשר בחוזים כמפורט להלן:

לאחר שבדקה עם המינהל ומצאה כי רוני אכן בעל הזכויות וכי אין רישום של התחייבויות אחרות לגבי הנכס, התקשרה נורית עם רוני בעסקה שתוארה כעסקת מכר זכויותיו של רוני בנכס המקרקעין. במועד חתימת ההסכם (ה-1 בפברואר) שילמה נורית 30%  מהתמורה, וסוכם כי עד ליום ה-1 במאי תשלם נורית 30% נוספים מהתמורה ותקבל את החזקה בנכס לידיה. יתרת התמורה תשולם ע"י נורית לאחר שיתקבלו כל האישורים הנדרשים להשלמת העסקה, אך לא יאוחר מיום ה-1 ביולי. סוכם כי עם תשלום היתרה כאמור ישלח רוני הודעה למינהל על השלמת העסקה. 

בעסקה נוספת שערך רוני עם יעל מכר רוני את זכויותיו כלפי מינהל מקרקעי ישראל. בהסכם זה נקבע כי יעל תשלם במועד כריתת ההסכם 70% מהתמורה, תשלום שני בשיעור 10% יבוצע חודש לאחר מכן והיתרה תשולם במועד בו ימסור רוני ליעל את כל המסמכים הדרושים להשלמת ביצוע העסקה. רוני התחייב להמציא ליעל עד למועד התשלום השני אישור ממינהל מקרקעי ישראל בדבר מתן הודעה על עריכת העסקה.
השאלות שיש לשאול במקרה זה – 

1. האם מדובר במקרקעין רשומים/לא רשומים? 

2. האם נעשתה עסקה במקרקעין או בזכות מול המנהל? איך נדע? לפי סוג המקרקעין, לשון החוזה והנסיבות. לשון החוזה היא 'נכס המקרקעין' ולא ברור בצורה חדה שהמדובר בנכס ולכן נעדיף את הפרשנות של המחאת זכויות (תומך לכך גם שלא נאמר כלום לגבי רישום בטאבו).  
3. לגבי העסקה השנייה מהו סוג המקרקעין? לא רשומים!
4. הכוונה היא לעסקה בזכויות בצורה ברורה.
5. לפנינו אם כן 2 עסקאות המחאה.
6. חסר לנו – מועדי העסקאות! תוספת נתונים - ההסכם עם יעל נערך ב 10/5. מצבה של נורית עד ה 10/5 הוא שהיא שילמה 60% מהתמורה וקיבלה חזקה בנכס, האם זה מספיק להעברת קניין? לפי פרשנות החוזה לא נתקבלו אישורים להשלמת העסקה (והבעלות תעבור רק אז), וכן לא הגיוני שבעלים נפרד מזכותו הקניינית תמורת 60% בלבד.
7. מתי מתעוררת התחרות? נניח שהיא מתעוררת ב 15/6, באיזה מצב נמצאת העסקה של יעל? היא שילמה 80%, היא ת"ל סובייקטיבית. יש לה קניין? לפי פרשנות החוזה אין ליעל קניין. המסקנה לפי ס' 12 לחוק המטלטלין (תקף גם לגבי זכויות לפי ס' 13) שנורית (הראשונה בזמן) זוכה בתחרות.
8. השלב הבא הוא לבדוק את תו"ל האובייקטיבי של נורית – האם היא נתנה הודעה לממ"י על כך שהתבצעה עסקה? לא, כי לפי החוזה רוני בכלל אמור לעשות זאת בתום העסקה.
9. נבדוק האם התקיים חריג שאסור לנורית להודיע לממ"י? לא! אומנם זוהי חובתו של רוני לפי החוזה אך אין מניעה משפטית לפיה נורית אינה יכולה להודיע לממ"י. לכן נורית חסרת תו"ל אובייקטיבי.
10. לפי מצא אפשר ליצור תו"ל אובייקטיבי ע"י תפיסת חזקה בנכס, נורית כן תפסה חזקה ולכן לפי מצא היא תעמוד בתו"ל אובייקטיבי. (ואולם אם בעת עריכת העסקה השנייה היא לא יכלה לתפוס חזקה עדיין - העובדה שלא תפסה חזקה  לא יכולה לשמש כנגדה!)
11. האם יעל היא בעלת תו"ל אובייקטיבי? נבדוק האם היא בדקה במרשם לפני עריכת העסקה והאם בדקה את השטח. היא כנראה לא בדקה את המרשם ולא את הנכס ולכן היא לא ת"ל אובייקטיבית.
12. עכשיו נניח שיעל היא הראשונה בזמן (נהפוך את העובדות של המקרה) ושהחוזה עם יעל נחתם חודש לפני מועד כריתת ההסכם בין רוני לנורית. במועד עריכת העסקה השנייה (עם נורית) העסקה עם יעל נמצאת במצב שהיא שילמה 80% מהתמורה, האם עבר קניין? לא! (לעיל) העסקה היא בשלב ההתחייבות לעסקה ואנו במצב של עסקאות נוגדות. אנו דורשים מנורית תו"ל תמורה וקניין. האם יש תמורה? נניח שהתחרות מתעוררת ב 15/5, נורית שילמה 60% ויש לה חזקה בנכס, לא עבר קניין (לעיל). לפי ס' 12 לחהמ"ט יעל זוכה, לכן נבדוק עכשיו תו"ל אובייקטיבי של יעל – האם היא נתנה הודעה לממ"י או לפי מצא האם תפסה חזקה בנכס? חזקה לא הייתה, הודעה למנהל – יכול להיות שרוני שלח ויכול להיות שלא, לגבי נורית, אנו יודעים שהיא בדקה ומצאה שאין רישום התחייבויות קודמות. אם רוני היה נותן הודעה ביום האחרון, נורית הייתה בודקת יום לפני ולא הייתה מוצאת הודעה... נניח שרוני יפעל כדין, האם אנחנו יכולים לזקוף זאת לחובתה של יעל (באם לא יפעל כדין)? האם להתקשר בחוזה הנותן את הכוח לבעל הזכות לתת את ההודעה זה בסדר? (אולי רשלנות). נראה שלא משום שהדבר נותן לרוני אפשרות לעשות עסקה נוגדת... (הרי לא תהיה הודעה כי היא תלויה בו). והנה שוב מילותיו של ברק 'באם יש להתניה תוקף' חשובות לעניין... 
13. נשאל שאלה אחרת – מה אם ההסכם עם נורית היה נחתם לאחר המועד בו נמסרו ליעל כל האישורים? זהו מצב של תקנת שוק של זכויות ס' 4 לחוק המחאת חיובים. באיזה תנאים נורית תגבר על יעל? צריך שיתקיים במועד שבו מתעוררת התחרות ביניהן – תו"ל תמורה וקניין ושנורית הודיעה למנהל לפני שיש הודעה מיעל (כלומר מי הודיעה ראשונה). בהנחה שרוני שלח הודעה יומיים אחרי שנורית באה לבדוק, מהי ההודעה שנתן? – על עצם עריכת העסקה, האם זה מספיק לצורך תקנת שוק? קיימת דעה שמספיק איזושהי הודעה במהלך העסקה! (למרות שבצורה פורמלית לכאורה לפי ס' 4 צריך הודעה של תום העסקה).
מצבי עסקאות נוגדות מיוחדים 
1. מצב של עסקה נוגדת – העסקה הראשונה היא עסקה במקרקעין הטעונה רישום (שכירות של מעל 10 שנים), העסקה הנוגדת היא עסקה במקרקעין שאינה טעונה רישום (שכירות לתקופה קצרה). האם ס' 9 חל כפשוטו על תחרות כזו? במידה שכן, התוצאה תהיה שהשני תמיד יפסיד משום שלא ירשום. ס' 80 מדבר על שתי עסקאות ללא חובת רישום אך אין ס' המטפל במצב שכזה. לכן, אפשר במקום לדרוש רישום, לדרוש השלמת קניין בעסקת השכירות (חזקה למשל או מועד העברת המושכר) . וכך כן אפשר לדרוש שווה ערך לקניין מהשני בזמן.

2. העסקה הראשונה לא טעונה רישום והמאוחרת בזמן כן טעונה רישום – אם במועד שבו נכרתת העסקה השנייה העסקה הראשונה כבר נכנסה לתוקף, אנחנו במצב של תקנת שוק, שאינה מגינה על המתקשר מפני עסקאות קודמות שאינן טעונות רישום במרשם. נניח שאנו במצב של עסקאות נוגדות – מה נדרוש מהשני בזמן? תו"ל ערך וקניין, כאשר העסקה טעונה רישום נדרוש רישום ושלא טעונה רישום נדרוש השלמה קניינית אחרת.
3. מקרקעין לא רשומים, העסקה הראשונה לשונה חד משמעית עסקה במקרקעין, והעסקה השנייה בזמן היא חד משמעית עסקה בזכויות –  נעסוק למטה (בהמשך) בפס"ד טפחות. 
התשובה שם (למטה) היא שבעל ההתחייבות לעסקה במקרקעין זוכה (הבנק) משום שהיה קודם בזמן וזהו! אבל לא מסבירים מה היו השיקולים שנוכל להשתמש בהם בתחרויות עתידיות דומות).
ייפוי כוח – מקובל מאוד כאשר עושים עסקה במקרקעין (מכר או חכירה לדורות), שהמוכר נותן ייפוי כוח בלתי חוזר לעו"ד המסמיך אותו לפעול במקום בעל הזכות לצורך השלמת כל הפעולות הדרושות לסיום העסקה. בד"כ, בעסקה טיפוסית, התשלום האחרון מופקד בידי העו"ד שמחזיק אותו בנאמנות, ומשחרר למוכר את הכסף רק כאשר יש את כל החתימות והמסמכים שנעשה רישום בטאבו. העו"ד מיופה הכוח פועל להשלמת העסקה. זוהי פרקטיקה מקובלת אך לא מחייבת.

ייפוי כוח בלתי חוזר - בד"כ כאשר אדם ממנה שלוח הוא רשאי לחזור בו מן השליחות (ס' 14(א) לחוק השליחות), אך בס' 14(ב) (שם) נאמר 'שא"א לבטל את השליחות אם ניתנה ההרשאה להבטחת זכותו של אדם אחר... וזכותם תלויה בביצוע נושא השליחות'. ייפוי כוח בעסקת מקרקעין היא כזו העומדת בס' 14(ב). הכל כאשר הצדדים עומדים בהתחייבויותיהם.

הרבה מהסכסוכים הללו נסבים סביב עסקאות מתנה. אם ניתנת מתנה במקרקעין, העסקה מסתיימת ברישום הנכס. אמנם חוק המתנה קובע כל מיני הוראות הקנייה, אך אם יש הוראות אחרות הן אלו שתקפות. אם המתנה לא הסתיימה ברישום אנו נמצאים במצב של 'התחייבות למתנה', ולפי חוק המתנה בנסיבות מסוימות במצב של התחייבות למתנה אפשר לחזור מנתינת המתנה (סיבות המנויות בחוק). אחת הנסיבות שמונה ס' 5 לחוק המתנה – 'מראש נותן המתנה יכול לוותר על זכותו לחזור בו מדבר המתנה'. עולה השאלה, כאשר ניתן ייפוי כוח בלתי חוזר, האם הדבר מהווה אישור בכתב על וויתור האפשרות לחזור מהמתנה? השאלה עלתה בפס"ד מזרחי ופס"ד סעתי, התשובה של ביהמ"ש הייתה שאכן המשמעות של ייפוי כוח בלתי חוזר במתנה משמעו וויתור על האפשרות לחזור מנתינת המתנה.

פס"ד טפחות נ' פרח – אב הוא בעל זכות במקרקעין, עושה עסקת קומבינציה עם קבלן במסגרתה הקבלן בונה בניין על שטח הקרקע שבבעלות האב והוא מתחייב לבנות ולתת דירות בנויות לבעל המקרקעין (זו התמורה החוזית). כלומר לבעל המקרקעין קיימות 2 זכויות – אחת היא קניינית במקרקעין והשנייה התחייבות לעסקה מול הקבלן שתוכנה קבלת X דירות כשהבניין יירשם כבית משותף. אלו בעצם מקרקעין לא רשומים.

כנגד הלוואה התחייב הקבלן לרשום משכנתא לטובת הבנק על הדירות, המשכנתא תוכל להירשם כשהדירות ייבנו, ואפשר לרשום הע"א על הדירות (יכול משום שהאב הוא הבעלים והוא מעוניין בעסקה ויאפשר רישום הע"א). כאן אין שום מחלוקת מהו הנכס בו נעשתה העסקה – הדירות, ולא המקרקעין!

הבניין בנוי ולא רשום. 
העסקה השנייה -  האב עושה עסקה עם הבת, וחותם על ייכב"ח ועל תצהיר מתנה שהוא מעניק דירה במתנה לבת. בתצהיר אומר האב שהוא הבעלים של הדירה, ואכן לפי ס' 12 לחוק המקרקעין הוא הבעלים של כל המחובר למקרקעין, אבל במובן שהוא מצהיר על דירה שהוא הבעלים שלה לא קיים משום שהבניין לא רשום עדיין. וכן הוא אומר שהוא 'נותן בזה את כל זכויותיו בדירה לבתו ללא כל תמורה'.

לפי לשון המסמך, האם התכוון האב לתת לבתו דירה או זכויות מול הקבלן? הש' חיות מפרשת שהאב התכוון לתת לבת מתנה לאלתר. דירה עדיין אין מבחינה משפטית, זכויות במקרקעין לא רשומים כן אפשר להעביר לאלתר ולכן זוהי המתנה שהתכוון לתת לה (כלומר עסקה בזכויות – מקרקעין לא רשומים).

לפי זה איזו עסקה נוגדת יש כאן? העסקה הראשונה היא התחייבות לעסקה במקרקעין והשנייה היא עסקה בזכויות (מקרקעין לא רשומים). 

הבנק, ע"מ להבטיח את עצמו היה צריך לעשות 2 דברים – (א) רישום הע"א בטאבו וכן (ב) רישום משכון על הזכויות החוזיות של האב מול הקבלן, משום שאם היה רושם משכון על הזכויות, כל העסקאות המאוחרות שעשה האב לא היו בתוקף.

אין לנו ס' חוק המטפל במצב של עסקאות נוגדות מסוג זה (זכויות מול מקרקעין).

אם השופטת הייתה מפרשת את העסקה השנייה כעסקה במקרקעין, אז הבנק (הראשון בזמן) היה זוכה, משום שנרשמה הע"א (ס' 9) ועוד שחסר לבת קניין ותמורה.

אבל הפרשנות הייתה שהמדובר על עסקה בזכויות (של השני בזמן).

הפתרון המוצע בפס"הד, שהבנק זוכה משום שהוא קדם בזמן וזהו! אך אין דיון אנליטי ומסודר מדוע הוא זוכה ומה עושים בסוג תחרות שכזה. יש רק שורה תחתונה.

לא אומרים לנו אלו שיקולים מדיני התחרויות יש לקחת במצבים עתידיים דומים.

ו. תחרות בין בעל התחייבות לעסקה לבין נושיו של המוכר

תחרות בין בעל התחייבות לעסקה לבין הנושים הלא מובטחים של מי שהתחייב כלפיו  

נושה מובטח – מי שיש לו זכות קניינית של משכון בנכס מנכסי החייב.

נושה לא מובטח – כל מי שאין לו זכות קניינית של משכון בנכס מנכסי החייב. למשל, אדם שזכאי לפיצוי מאדם אחר עקב תאונה הוא נושה לא מובטח של החייב. אדם שקיבל לרשותו נכס וטרם שילם עבורו – מי שהעביר לו את הנכס הוא נושה לא מובטח של החייב. ישנם סוגים שונים של נשייה לא מובטחת. 

תרשים:

בעל זכות קניינית במקרקעין (ב)              נושים לא מובטחים  (א)-

                                                                 מעקל, כונס נכסים,נאמן, מפרק

      התחייבות לעסקה (ג)

1. עם הע"א – ס'127(ב)

2. בלי הע"א

בסיטואציות מסוימות יש מי שמייצג את הנושים הלא מובטחים, למשל במצב של פירוק, פשיטת רגל וכו'

עיקול אינו זכות קניינית אלא זכות דיונית!
במידה ויש פס"ד לטובת מישהו והחייב לא משלם את החוב. מי שהפס"ד ניתן לטובתו, ורוצה להבטיח שיהיה לו ממה לגבות את החוב באם החייב לא ישלם (ואין לו זכות קניינית בנכסיו), מגיש בקשה לסעד זמני שנקרא עיקול זמני. 

עיקול זמני הוא צו הניתן ע"י ביהמ"ש – 'צו עיקול'. אולם בשביל שעיקול יתפוס יש לעשות פעולה המשכללת את העיקול, כלומר פעולה של תפיסת הנכסים. אופן העשייה תלוי בסוג הנכס – במטלטלין יש ללכת ולתפוס את הנכס, א"א לקחת אותו אך יש הליך מנהלי של רישום כנכס מעוקל.

כאשר הנכס נמצא אצל צד ג יש לשלוח הודעה לצד ג על העיקול ולקבל ממנו תשובה. למשל, עיקול כספים בחשבון הבנק יש לשלוח את צו העיקול לבנק, הבנק צריך לתת תשובה האם וכמה כספים יש בחשבון. כאשר המדובר בנכס מקרקעין יש לרשום עיקול בטאבו. ואם מדובר במקרקעין לא רשומים יש לרשום את העיקול במקום שבו יש רישום – למשל ממ"י. בדרכים אלו כאמור, העיקול משתכלל.

האם הנושה יכול כבר לקחת את הנכס ולמכור אותו? לא! הוא יבקש שביהמ"ש יהפוך את העיקול הזמני לעיקול קבוע. או פתיחת הליך בהוצל"פ, יו"ר ההוצל"פ יוציא צו עיקול וכו' (הליך שלם של פתיחת תיק, הודעות וכו').

התמורה שתתקבל בסופו של התהליך תינתן להשלמת החוב לנושה.

התחרות – ב מתחייב לעסקה מול א ו ג מטיל עיקול על הנכס. איך פותרים את התחרות? 

חוק ההוצל"פ בס' 34(ג) – אם קודם שוכלל עיקול במקרקעין ואח"כ נעשתה ההתחייבות לעסקה – העיקול גובר, לא משנה מתי נוצר החוב או תאריך העיקול – מה שקובע הוא מתי שוכלל העיקול (למשל רישום בטאבו בנכס מקרקעין וכו').

השאלה היותר מסובכת היא כאשר קודם נוצרה התחייבות לעסקה ואח"כ שוכלל העיקול. יש להבדיל בין 2 מצבים – 

1. כאשר נרשמה הע"א – החוק בס' 127(ב) נותן פתרון, במקרה כזה לא יהיה בעיקולים לפגוע בזכאי נשוא ההתחייבות בעל הע"א. כלומר כאשר התחייבות קודמת לעיקול (וכו') ונרשמת הע"א – בעל הע"א זוכה. כלומר במחיר הזול של רישום הע"א מקבלים הגנה כנגד עסקה נוגדת וכן כנגד נושים לא מובטחים הפועלים מאוחר יותר. יותר מזה, לפי הס' (שם) גם אם יש פירוק (וכו') לבעל הזכות קיימת הזכות להשלים את העסקה שלו, כלומר בעל ההתחייבות הופך להיות מעין נושה מובטח.
2. אין הע"א – בעל התחייבות לעסקה לא רשם הע"א. בעל ההתחייבות הוא נושה לא מובטח. לכאורה אלו שני נושים לא מובטחים שרבים על נכס. 
כאשר שני נושים לא מובטחים הגישו בקשות לעקל נכס, עוד לא נסתיימו ההליכים ומכירת הנכסים. מה שיקרה הוא שאין ההעדפה לנושה לא מובטח ע"פ נושה לא מובטח והם יתחלקו בנכס. ואולם, אם אחד הנושים הספיק לסיים את הליכי ההוצל"פ – הרי הנכס שלו בלבד. גם בפשיטת רגל ופירוק הכלל הוא שהנושים הלא מובטחים הינם בעלי אותו מעמד. השוויון הוא שוויון מתמטי לפי גודל החוב כלפיהם.

מהי ההשתלשלות ההיסטורית כאשר הנושה הוא בעל התחייבות בנכס מסוים (מפורט בפס"ד אהרונוב)? הדין לפני חוק המקרקעין היה שבסוגיה זו חלו דינים מדיני היושר. שם התשובה הייתה שלבעל התחייבות לעסקה יש עדיפות בהתאם לשיעור התמורה שהוא שילם ע"ח העסקה (ככל ששילם יותר תמורה ההגנה חזקה יותר). בא חוק המקרקעין וקבע בס' 161 שמיום כניסתו לתוקף של החוק אין זכויות במקרקעין אלא ע"פ חוק (ודיני היושר אינם חוק ולכן בטלים). התחרות הזו עולה בפס"ד בוקר, והתשובה היא שבעל התחייבות לעסקה הוא כמו כל נושה אחר. נוצרה בעיה בכל מה שקשור לעסקה של רכישת דירה – המצוקה החברתית הייתה שאנשים שעשו עסקאות לרכישת הבית עלולים להפסיד לנושים שלא קשורים לעסקה. אז נחקק חוק המקרקעין ס' 127(ב) שמי שרוצה להיות מוגן (נושה) ירשום הע"א. 

במידה ולא רשמו הע"א? בתיהמ"ש המחוזיים מצאו כל מיני דרכים יצירתיות לפתור זאת לאור פס"ד בוקר. למשל שהיחס בין ב ל א הוא נאמנות, ולפי דיני הנאמנות אין לפגוע בנכס אלא בשל חובות של הנאמנות ולכן נושה לא מובטח אינו רלוונטי. 

פס"ד אהרונוב סוטה מפס"ד בוקר ואומר שהתחייבות לעסקה אינה כמו זכות חוזית רגילה אלא היא זכות מעין קניינית – זכות מן היושר. כלומר שבין אם רשם הע"א ובין אם לא הוא גובר על נושים לא מובטחים באם קדם להם בזמן. מאין זה נובע? הרי חוק המקרקעין ביטל את הזכויות מן היושר?! אלא שהחוק התכוון לבטל את הזכויות  שביושר האנגליות ולא התכוון לשלול פיתוח זכויות מן היושר ישראליים.

ההלכה כפי שברק קובע אותה – כאשר נושה מטיל עיקול על הנכס נשוא ההתחייבות לעסקה – בעל ההתחייבות לעסקה גובר. מה שקובע הוא שאלת המועד – כאשר ההתחייבות לעסקה קודמת לשכלול העיקול ההתחייבות לעסקה גוברת. אם העיקול קודם להתחייבות לעסקה – העיקול גובר (ס' 34(ג) לחההוצל"פ).

ההגנה הזו אצל ברק ניתנת בלי קשר לשאלת התמורה אלא מרגע שיש חוזה להתחייבות לעסקה. לא כל הש' הסכימו לקביעה הזו. למשל דורנר לא הסכימה אך אין פסיקה של ביהמ"ש העליון שמעלה את השאלה הזו וקובעת אחרת.

ישנם שיקולי מדיניות אחרים חשובים (נדבר עליהם בהמשך).

בפס"ד נס הורחב הדבר ביחס לכל האירועים המנויים בס' 127.

במטלטלין אומר ברק אין בעיה ליצור עדיפות ע"פ זכויות מן היושר (משום שמעולם לא נשללו).
פסה"ד של ברק לא מדבר על זכויות, אך אין שום סיבה הגיונית להוציא זכויות מהעניין, וזוהי השמטה לא מכוונת.

 המסקנה – הלכת אהרונוב חלה על מקרקעין, מטלטלין וזכויות.

בהסבר של ברק יש טיעון מעניין – ברגע שנוצרה התחייבות לעסקה המהות של הזכות כבר עוברת אל בעל ההתחייבות. בעל המקרקעין מבחינה פורמאלית הוא בעל הזכות. אבל מבחינה מהותית הזכות עוברת לבעל ההתחייבות לעסקה. מה שנותר לבעל המקרקעין הוא הזכות לקבלת התמורה – עליה הוא יכול להטיל עיקול.

מדוע הלכת אהרונוב נכונה? 

ישנם כמה הצדקות –
1. נובעת מההבנה של מהות הזכות של נושה מעקל או נושה לא מובטח בכלל. האינטרס של בעל התחייבות לעסקה בנכס היא לקבל את הזכות בנכס המסוים הזה. האינטרס של נושה לא מובטח הוא תשלום החוב ולא משנה לו מהיכן יגבה החוב. כלומר שהאינטרסים של הנושים שונים מהותית (ספציפי וכללי). 

2. נושה לא מובטח זכותו היא דיונית, אין לו ציפייה שנכסי החייב יישארו בדיוק באותו המצב שהיו ביום שבו נוצר החוב. לדוג' – ב הוא בעל עסק והוא קונה נכסים באשראי ע"מ למכור אותם. הוא קונה נכסים מ ג, האם ל ג יש הבטחה כלשהי שמצבו הכלכלי והרכושי של החייב יישאר כמו שהיה ביום שעשו את העסקה? לא. אם הוא רוצה הבטחה כזו עליו להפוך לנושה מובטח ואז הוא מוגן. אנחנו לא רוצים שנושה לא מובטח יפתח ציפיות כאלה, ושיהיה מודע לסיכון שהוא לוקח, ובמידה שאינו רוצה לקחת סיכון שידאג להגן על עצמו בצורה אחרת.
3. הש' שטרסברג כהן נותנת הנמקה אחרת (ס' 22 בפסה"ד שלה), ומתארת מצב בו בעל ההתחייבות לעסקה הוא מי שרכש את דירת המגורים, והנושה הלא מובטח הוא נושה גדול (לדוג' בנק), במצב הזה, הבנק הוא נושה מקצועי, יודע לפזר סיכונים, מאזן המצוקה נוטה בברור לטובת בעל ההתחייבות לעסקה שרוכש את דירת המגורים שלו. אם הוא יפסיד בתחרות ההפסד שלו יהיה הרבה יותר גדול מאשר הבנק. זו הנמקה טובה ביחס למצב שהיא מתארת. אבל בד"כ הבנקים הם נושים מובטחים. נושים לא מובטחים הם בד"כ מדיני הנזיקין או נושים מסחריים שאין להם מספיק כוח מיקוח מול החייב ואינם מצליחים לשדרג את עצמם למעמד של נושה מובטח. הנושים הללו כמעט בכל סיטואציה של פירוק משלמים את המחיר הכבד.

יש לקרוא את שאר ההנמקות בפס"ד אהרונוב! 

בפס"ד גנז נאמר שכאשר אפשר לרשום הע"א והראשון בזמן אינו רושם הע"א – הוא עלול לאבד את זכותו משום שאינו פועל בתו"ל אובייקטיבי. פס"ד אהרונוב אומר שבעל התחייבות לעסקה גובר בין אם נרשמה הע"א ובין אם לא!?

אין סתירה משום שהע"א היא דרישה לזהות את המונע הזול, ואם החוב נוצר הרבה לפני ההתחייבות היא לא הייתה מזהירה אותו בכל מקרה.

דבר נוסף, איננו רוצים שנושה לא מובטח יפתח ציפיות לגבי נכס מסוים ולכן אין זה רלוונטי לגבי מניעה זולה לגבי הנכס המסוים.

בפס"ד גנז עומד בעל התחייבות לעסקה נוגדת בנכס המסוים ולכן הוא המונע הזול אם יכתוב הע"א, ואנו רוצים לתת לו ציפיות לגבי נכס מסוים. איננו נותנים את ההגנה הזו כלפי נושה לא מובטח.

בפס"ד גדי בעל ההתחייבות לעסקה לא רשם הע"א, הוא היה אדם פרטי שנתן הלוואה לחברים, והנושה הלא מובטח היה בנק. בסוף פסה"ד אחרי שהוא קובע שאי רישום הע"א מצד בעל התחייבות לא פוגע בעדיפותו על פני נושה לא מובטח, הוא גם מפרט את הדברים שהנושה הלא מובטח (הבנק) לא טען – 

1. שהוא מסתמך דווקא על הנכס הזה.

2. לא טען כי ידע על קיומה של הדירה.
3. כי בדק את רישום הזכויות או הסתמך על כך שלא נרשמה הע"א.
אם אנו אומרים שאין זה משנה במהות לגבי יתרון בעל התחייבות על נושה לא מובטח, למה הוא כותב שהבנק לא טען זאת. ואם היה טוען, האם היינו פסוקים לטובתו?

האם במצב בו כן נעשית התחייבות למכירת הדירה, האם יש הצדקה שהנושה הלא מובטח (שיעמוד בתנאים לעיל) יקבל את הדירה?

לפי שיקולי המדיניות שברק כתב בפס"ד אהרונוב ובפס"ד גדי, מדוע שנתחשב בנושה הלא מובטח במצב כזה? (אין תשובה).

פס"ד רשף נ' לוי פס"ד מחוזי של הש' אוקון. בעל התחייבות לעסקה לא רשם הע"א, ותוצאת פסה"ד היא שהוא מאבד 15% מגובה החוב לטובת הנושה הלא מובטח. זוהי תוצאה שונה לגמרי מפס"ד גדי. למה אין כאן סתירה? משום שכאן בעל ההתחייבות היה הבנק – נושה מקצועי. כלומר, על בנקים לא חלים אותם כללים, ואנו רואים בשנים האחרונות החמרה בחובות החלות על בנקים (תו"ל והגינות) גם כלפי מי שאינו לקוח שלהם. הבנק הוא 'סוכנות חברתית' שמוטלות עליה חובות אמון מוגברות. ולכן, אי רישום הע"א פוגע בהגנה עליהם.

מה שלא ברור בפסה"ד הוא – אם 15% הוא כל החוב כלפי הנושה הלא מובטח – הרי שהוא זכה מול הבנק. אם אין זה המצב, הרי זה מבטא 'אשם תורם'.

עד כה אמרנו שבדיני תחרות יש רק זוכה אחד, ואם יש כאן 'אשם תורם' הרי שזו התפתחות נזיקית מרתקת באם יהיה לה המשך.

פס"ד גדי ניתן מאוחר יותר מפס"ד רשף, וברק לא מפנה לפסה"ד – אפשר לומר מכך שהוא לא אמר משהו שנוגד אותו, שהוא אישר אותו. אך אפשר לומר שלא דיבר עליו כי לא התעוררה שאלה זהה.

שני פסקי הדין יכולים לדור בכפיפה אחת משום שזה תלוי היכן נמצא הנושה המקצועי הגדול (כבעל התחייבות לעסקה או כנושה לא מובטח).

וזוהי דוגמא למצב בו הפסיקה מקהה את התוצאה החדה של דיני התחרות. 

הפסיקה מפתחת את דיני התחרות.

הפסיקה נותנת הגנה מאוד חזקה להתחייבות לעסקה, כלומר לזכות ה'מעין קניינית' שקמה לפני שכלול קניין. למה?

במצבי תקנת שוק במקרקעין דרשנו מן הצד המאוחר שישלים קניין ופירשנו את התנאי הנ"ל בצורה דווקנית. בא טירקל בפס"ד הרטפלד ואמר שיש מצבים חריגים ששולמה כל התמורה ורשם הע"א וכו' מגיע לו שיזכה בתקנת שוק, באו שופטי הרוב ואמרו לא! רק אם יש לו קניין (כלומר רישום בפועל).

האם יש לחשוב מחדש על תוצאת פסה"ד, ולתת הגנה חזקה במצבי תקנת שוק גם לפני הרישום? (כלומר לתמוך בדעת השופט טירקל שם).

התשובה היא לא! בעסקה נוגדת, התחרות היא בין בעלי התחייבות לעסקה, ואילו בתקנת שוק השני בזמן הוא בעל התחייבות שמתחרה מול בעל קניין, לכן ספק אם יהיה מוצדק לשנות את הפרשנות של תנאי הקניין בתקנת שוק משום שהתחרות שונה במהותה (התחייבות מול התחייבות או התחייבות מול בעל קניין).

יום שלישי – יחסי ממון פס"ד שלם וחוק יחסי ממון בין בני זוג.

שבוע הבא – רכישת דירה מקבלן ועסקאות קומבינציה.

ז. תחרות בין בן/בת זוג לבין נושיו של בן/בת הזוג האחר

	יחסי פנים
	יחסי חוץ

	1. דין אישי דתי
	

	2. הסדר קנייני רגיל
	כמו כל בעל זכויות קנייניות

	3. הסכם ממון ס' 1-2 ו 10-12 לח' יחסי ממון
	כמתחייב ע"פ ההסכם

	4. איזון משאבים ח' יחסי ממון
	הפרדה רכושית

	5. הלכת השיתוף – תנאים להחלה, היקף נכסים, שיתוף בזכויות ובחובות
	קנוניה

חריג: דירת מגורים (פס"ד בן צבי נ' סיטין)

ברק: שלם נ' טווינקו

נכסים משפחתיים            נכסים אחרים


שיתוף מיידי                שיתוף ארעי קריטי


שני מתחים שהמשפט מתמודד איתם – 

1. יחסי פנים - מהי המהות של יחסי הזוגיות – לחוד או ביחד? (בהיבט הקנייני)

2. יחסי חוץ -המתח ביחסים בין המשפחה לבין האחרים (נושים). למשל, איך נכנסים לתוך מסגרת יחסי הממון במשפחה את הילדים? מהם זכויותיה של בת הזוג אל מול נושיו של הבעל?

יחסי פנים

ההסדר הראשון בין בני זוג הוא הדין הדתי – הדין האישי החל על יחסים בין בני זוג נשואים.

הסדר שני – הסדר קנייני רגיל, אין בו שוני בין השאלה האם אלו בני זוג השותפים בנכס או שני שותפים שאינם בני זוג. לדוגמא שני בני זוג הרשומים כבעלים של נכס מקרקעין.

החריג בממצב זה ע"פ ס' 40א לח' המקרקעין ו 10א לחוק המטלטלין – ישנה התאמה ספציפית לגבי בני זוג.

הסדר שלישי – הסכם ממון. מוסדר בתוך ס' 1-2, 10-12 לחוק יחסי ממון בין בני זוג. העיקרון הוא שהמשפט מאפשר לבני זוג לקבוע לעצמם הסדר פרטי שבו הם מעצבים כרצונם את מערכת יחסי הרכוש. ההסכם צריך להיות בכתב, והוא צריך לקבל אישור (מגורמים מוסמכים). הסכם ממון אפשר לעשות לפני/במהלך הנישואין או כחלק מהסדרת הגירושין. בגלל החשיבות, החוק קובע שמי שמאשר את ההסכם חייב לבחון שבני הזוג עשו את ההסכם בהסכמה חופשית, כלומר שהם הבינו את תוכן החוזה והמשמעות שלו – כלומר וויתור על זכויות שעומדות מכוח הדין.

על הסדרים אלו חלים דיני החוזים. בתי המשפט כמעט ולא נענים לטענות כפייה וכו' לגבי הסכמי ממון.

בשנים האחרונות רואים יותר הסכמי ממון לפני הנישואין. אולם לפעמים בתי משפט מפרשים אותו כרצונם.

הזכויות של בני הזוג תלויות בהסכם הממון.

הסדר רביעי – איזון משאבים (ס' 3-10 לחוק יחסי ממון). אלו שני הסדרים (איזון משאבים והלכת השיתוף) שונים מאוד בתפיסה ובהסדר. איזון משאבים חל על כל מי שנישא לאחר 1/1974 והוא מהווה השלמה להסכם ממון. הלכת השיתוף
 חלה על כל מי שנישא לפני 1/1974 ועל הידועים בציבור.

שני בנים ושתי בנות למדו ביחד והפכו לשני זוגות. זוג אחד נישא כדת משה וישראל וזוג אחד נשאר כידועים בציבור.

בתי המשפט מתייחסים בצורה שונה מאוד לשני הזוגות. מה קרה ב 1974 שהשתנה בתפיסה הישראלית?

הדבר היחיד שהשתנה הוא החשיבה על הנושים, ולא קשור בהכרח לתפיסת המשפחה בישראל. הסדר זה מיטיב עם צד שלישי.

מה חשוב יותר – ההשפעה של המשפט על מערכת בני הזוג (והאם אנו רוצים להשפיע השפעה שכזו) או ההיבט הכלכלי. 

איזון משאבים חל על  מי שנישא לאחר 1/1974 וכהשלמה. הס' המרכזי בחוק יחסי ממון הוא ס' 4 – 'אין בכריתת הנישואין או בקיומם כשלעצמם כדי לפגוע בקניינם של בני הזוג, להקנות להם זכויות בנכסי השני או להטיל עליו אחריות לחובות השני'.

כלומר, יש משטר של הפרדה רכושית. אם יש דברים שקנו ביחד זה קניין משותף, אם לא קנו ביחד אין שיתוף (אפילו במהלך הנישואין). אם נסיק שהייתה כוונה לבעלות משותפת זוהי בעלות משותפת ואם לא – אז לא.

למשל, אדם הוא שכיר, הכסף והפנסיה שלו בלבד. למשל, דירה השייכת לשני בני הזוג – הבעל יכול למכור את חלקו בדירה.

כאשר פוקעים הנישואין (ס' 5 לחוק יחסי ממון) עורכים הסדר כספי הנקרא הסדר איזון משאבים, עושים שומה כספית של שווי הנכסים שיש לכל אחד מבני הזוג ושכלולים באיזון, ואז ברגיל החלוקה היא חצי חצי. כלומר, במהלך חיי הנישואין מתקיימת זכות אובליגטורית דחויה לאיזון המשאבים או זכות תביעה אישית לכסף בעת פקיעת הנישואין.

אם בסוף האיזון יוצא שיש לכל אחד בדיוק אותו הדבר – לא נוגעים, אם יש הפרש – מאזנים.
ס' 5 אומר שעם פקיעת הנישואין זכאי כל אחד מבני הזוג למחצית שווי הנכסים למעט נכסים שהיו ערב הנישואין, או ירושה וכו' (להסתכל בחוק).

כל הפרטים של ביצוע הדבר / מימוש הזכות לאיזון – ס' 6 לחוק (שם).
ס' 8 מעניק שק"ד לביהמ"ש לקבוע הסדרים שונים בהתקיים נסיבות מיוחדות המצדיקות זאת. למשל אם הגירושין יגרמו לירידה כלכלית רצינית במעמד הכלכלי של האישה, יכול ביהמ"ש להורות על איזון אחר. לביהמ"ש יש סמכות להוציא נכסים אחרים מהאיזון וכו'.

ס' 7 אומר שאם מצליחים להוכיח שעסקה/מתנה שעשה בנכסיו נעשה במטרה לסכל את הזכות של בן הזוג האחר שייכנס הנכס לאיזון – רשאי ביהמ"ש להכניסו בכ"ז לאיזון.

ס' 11 נותן אמצעים לביהמ"ש לשמירת זכויות – לצוות על רישום הע"א למשל וכו' לשם כך צריך שיתקיימו שלושה דברים – 

1. שבן הזוג יידע על מעשי בן הזוג השני. אך הדבר מעלה חשדנות במהלך החיים הזוגיים.

2. צריך שבן הזוג יפנה לביהמ"ש. שוב, בעייתי בחיים זוגיים תקינים.
3. שביהמ"ש יסכים לעשות משהו בנידון.

כשאומרים שרק בסוף עושים איזון, ורק אם מוכיחים הברחת נכסים אז יש שינויים, מגנים בעצם על הנושים ועל הצד החזק במערכת הזוגית.
כלומר האינטרס הכלכלי גובר על האינטרס המשפחתי.

ההסדר בחוק יחסי ממון מאפשר צבירת נכסים באופן נפרד, פועל לטובת החזק ובעל הנכסים ומצריך ערנות, חשדנות ובדיקה שוטפת של בן הזוג האחר.

ולכן, השינוי בחברה הישראלית בשנת 1973 (זמן חקיקת ח יחסי ממון) אינו בתפיסת הזוגיות אלא בהגנה על הכוחות הכלכליים.

אחת הבעיות בח' יחסי ממון היא מתי נעשה האיזון? מתי פוקעים נישואין? במתן גט (לפי ההלכה היהודית). במקרים רבים מאוד חולף זמן רב בין המועד שבו ארע הקרע בין בני הזוג ועד המועד הרשמי של פקיעת הנישואין ע"י הגט. בתקופה זו, מאחר שהגט צריך להיות פעולה חופשית ורצונית של הגבר, יש לו יתרון משמעותי משום שללא הסכמתו האישה לא תהיה משוחררת. נשים, ע"מ לקבל את השחרור (+ חזקה על הילדים) מוכנות לעשות וויתורים רבים ברכוש. 

2 שאלות שהתעוררו בנושא עיתוי האיזון - 

1. בכל התקופה עד הגירושין יש ואקום, ועלתה השאלה האם אפשר לומר שאפשר לערוך את איזון המשאבים לפני המועד הקבוע (פקיעת הנישואין) בס' 5 לחוק (שם)? הס' אומר חד משמעית עם הגט. בפס"ד יעקבי קבעה שטרסברג-כהן שאפשר להפעיל את האיזון גם כאשר היחסים התערערו ללא תקנה, וחלק מבתי המשפט למשפחה קיבלו את פרשנותה (הנובעת מרצון לעשיית צדק).

2. ס' 5 אומר מה קורה באיזון המשאבים, אך מה קורה עד ההסדר? תשובה אחת הייתה - הסדר הלכת השיתוף (שהיה שונה לגמרי לפני פס"ד שלם), כלומר היה ניסיון לומר שיש תחולה מקבילה של הלכת השיתוף וחוק יחסי ממון, בדרך זו ניסו לעזור לנשים. פס"ד יעקבי בדעת הרוב הייתה שאין תחולה מקבילה של ההסדרים. דורנר ושמגר בדעת מיעוט אמרו שאפשר להחיל את הלכת השיתוף עד ההסדר של איזון המשאבים. יחד עם זאת, שניים מש' הרוב (שם) פתחו פתח לאפשרות של בן זוג להוכיח שיש לו זכויות בנכסים של האחר. הש' טל למשל אומר, שגם במהלך חיי הנישואין אפשר לקבל הצהרה מביהמ"ש ביחס לנכסים ספציפיים, שגם לאחר יש בעלות בהם מכוח דיני הקניין או החוזים. למשל הצהרה על בעלות האישה במחצית המטלטלין שנקנו מהכנסה משותפת של בני הזוג. כלומר, מוציאים אותם מהאיזון ומעבירים לרכוש קנייני. דוגמא נוספת, דירה שרשומה ע"ש אחד, אפשר להוכיח שהייתה עסקת מתנה לגבי חצי הדירה.
שטרסברג-כהן אומרת שהמגוון רחב מאוד של הסדרים משפטיים (מהדין הכללי) שאפשר לפנות אליהם בכדי לטעון טענה של זכות –  דיני החוזים, קניין, נאמנות, ע"ע, שליחות, תו"ל וכל העקרונות הקובעים בעלות אמיתית ולא פורמאלית ברכוש. כלומר, עילות לטענה של זכות בנכסי בן הזוג האחר – יש לטעון ולהוכיח, ואין חזקה מראש שיש כוונה לתת מחצית מהזכויות, הכל בהתאם לנסיבות ולנכסים המסוימים (לפעמים זה מאוד קשה).

דוגמה – פס"ד אבו רומי, בני זוג התגרשו בפועל, עדיין האישה יכולה להוכיח שיש לה זכות מכוח דין כללי. המדובר במשפחה מוסלמית. המחלוקת היא לגבי דירה שנבנתה ע"י הבעל לפני הנישואין, והיא הייתה רשומה על שמו בלבד. הבעל נתן את המקרקעין לאמו. נפסק (שם) – האישה לא הוכיחה שהייתה כוונה לתת לה זכויות בדירה זו (דירת המגורים). בפועל הלכת השיתוף לא חלה יחד עם יחסי ממון, אבל יש בתימ"ש למשפחה שכן עושים את זה.

בפס"ד פלונית אומר ברק שזו שאלה שטרם הוכרעה (למרות פס"ד יעקבי).
סיכום עד כאן  - הלכת השיתוף חלה עד 1974, לאחר מכן חל חוק יחסי ממון (הסדר איזון משאבים שבחוק), השאלה המתעוררת היא מה קורה בזמן שבין הגירושין לגט עצמו, האם חלה הלכת השיתוף? אין תשובה לכך בפסיקה עדיין.
הסדר חמישי – הלכת השיתוף. החלה בשנות ה 60' והיא כל הזמן ממשיכה להשתנות. זהו הסדר אזרחי אך היא מחייבת גם את בתי הדין הדתיים (פס"ד בבלי). יש המון פסקי דין, ועמדות שונות. 

ד"ר ליפשיץ מנסה לעשות סדר בעניין.

מבחינת ההצדקה להלכת השיתוף, ליפשיץ מאתר מודל חוזי בשנים הראשונות של ההלכה, בהמשך הנמקות נורמטיביות של שוויון מגדרי, ואצל חלק מהש' אנו מוצאים הנמקה של טיב הקשר בין הצדדים וראייתם כיחידה כלכלית אחת.

שוני בהנמקה הנביע הגדרה שונה של גבולות ההלכה.

בגדול, הלכת השיתוף אומרת שבהעדר ראיה לכוונה אחרת של הצדדים, חזקה על בני זוג המקיימים אורח חיים תקין שהתכוונו שנכסיהם יהיו בבעלות משותפת ולא משנה ע"ש מי רשומים הנכסים מבחינה פורמאלית.

נקודה מרכזית ראשונה – המדובר בחזקה, וחזקה כידוע אפשר לסתור באופן כללי או לגבי נכס מסוים. הטוען שחזקה לא חלה – עליו נטל הראיה.

שני תנאי כניסה להלכת השיתוף – 

1. אורח חיים תקין. כיום זהו תנאי שולי, גם חיי נישואין המלווים באלימות וכו' ייחשבו להלכת השיתוף.

2. מאמץ משותף – בני זוג שחיים יחד ומקיימים מאמץ כלכלי משותף בניהול חיי הזוגיות. לא משנה כמה מאמץ, לא משנה מי תרם יותר ומי פחות, עצם המאמץ המשותף הוא החשוב. אישה שנשארה בבית ואפשרה לבעל להרוויח – נחשבת שווה לו.
במהלך השנים נוצר מצב שקשה מאוד להוכיח שהתנאים הללו לא התקיימו. לדוג' בני זוג שהפרידו חשבונות בנק וכו' אמר בהימ"ש ששני החשבונות הינם קופה משותפת.

ככל שההנמקה הפכה יותר נורמטיבית כך קשה יותר לסתור אותה. כמובן שככל שהייתה חוזית קל יותר לסתור אותה (החשיבה על בני הזוג כקהילה תומכת).

בתחילה הפסיקה יצרה הבחנה בין נכסים מלפני הנישואין לבין נכסים שנרכשו במהלך הנישואין, כלומר נכסי עבר, ירושה ומתנה מהעבר לא נכנסו לתוך חזקת השיתוף. במהלך השנים חל ערעור על הקביעה הזו, במיוחד ככל שקשור לדירת המגורים.

בפס"ד הדרי הש' חשין ושמגר אמרו שאם דירת המגורים הייתה בבעלות אחד מבני הזוג לפני הנישואין, אך במהלך חיי הנישואין הם חיו בדירה – הרי שברור שהייתה כוונה לשתף את האחר בנכס. אולם, לא מכניסים את זה לתוך החזקה אך אפשר להוכיח שהם בפנים. בוודאי בדירת מגורים יחידה של המשפחה.

בעבר נקבע שנכסים עסקיים הם מחוץ לחזקת השיתוף – היום כל נכס עסקי בתוך חזקת השיתוף, הרוצה לטעון אחרת עליו נטל הראיה.

בעבר נכסי הפרישה (פנסיה, גמל וכו') לא היו בחזקת השיתוף – היום כן.

היום, לא רק העסק אלא גם מוניטין אישיים נכנסים לחזקת השיתוף. למשל, האישה למדה לימודים חלקיים ועבדה, והבעל למד רפואה, כלומר היא פרנסה אותם, לימים הבעל הפך להיות רופא מצליח, כאשר התגרשו, נקבע שיש לה חלק מהמוניטין שלו... (והנכס נכנס לחזקת השיתוף).

חזקת השיתוף בחובות מקבילה לחזקת השיתוף בנכסים – כאשר אפשר להוכיח אחרת ע"מ לסתור את החזקה.
השותפות חלה גם על הנכסים וגם על החובות.

קיימים חריגים – ישנם סוגי חובות שלא נכנסים לחזקת השיתוף, חובות בעלי אופי אישי, חובות שנוצרו מתוך הפרת חובת אמון כלפי בן הזוג – לדוגמא , שמגר בפס"ד איטיס אומר שאם בן זוג עשה ספקולציות כספיות ללא ידיעת בן הזוג השני – החוב חל רק עליו. קיסטר בפס"ד דוד אומר שחובות של הבעל בגין הוצאות על המאהבת אינו נכלל בחזקת השיתוף.

האם השיתוף בחובות חל ביחסים הפנימיים של בני הזוג או שחל קשר חיצוני בין בן הזוג לנושה. כלומר, האם הבעל צריך לשלם לנושו את החוב, וביחסים הפנימיים בין בני הזוג הדבר מאוזן בניהם, אך לנושה אין זכות תביעה כלפי הבן זוג, או שיש לנושה עילת תביעה כלפי הבן זוג?

השאלה עלתה בפסיקה, אך אין תשובה ברורה בנושא.

מהי ההגדרה ההלכתית של זכות בן זוג מכוח הלכת השיתוף? האם זו זכות חוזית, האם זו זכות מיוחדת שהפסיקה קבעה? האם זו זכות מן היושר (הגנה חזקה מאשר חוזית רגילה)? ברק בפס"ד שלם אומר שזו זכות מן היושר, אולם, הש' עדיאל (פס"ד מאוחר לשלם) אומר שהשאלה נותרה פתוחה.

יחסי חוץ
השלב הראשון של התייחסות הפסיקה לתחרות בין בן זוג לנושה של בן הזוג האחר – ההלכה הוותיקה הייתה הלכת הקנוניה, פס"ד מודרני המבטא את זה הוא פס"ד איטיס. דעת הרוב בפסה"ד (שם) אומר, שזכותו של צד שלישי גוברת על זכות האישה מכוח הלכת השיתוף גם אם צד ג ידע על הקרע בין בני הזוג, אא"כ הצד השלישי פעל מתוך קנוניה עם בן הזוג ע"מ להכשיל את תביעת האישה.

אומר (שם) אם נחיל על כך את הלכות התחרות הדבר יגרום ריבוי של בדיקות (האם חיי המשפחה תקינים וכו') של זכויות לא רשומות, לעומת זאת, בן הזוג הוא הראשון בזמן ואין לו פומביות.

שמגר (שם) אומר, צד ג לא יימצא במבוי סתום עקב הצורך להתחקות אחרי המופלא ממנו...

גולדברג (שם) ישנה חזקה מכללא שהתחייבות לעשות עסקה ע"י בן הזוג היא על דעת הבן זוג האחר. 

רואים, שביהמ"ש מעדיף את הנושה (צד ג) וכוחו גובר על זכות האישה. 

ביקורת – בכל דיני התחרות דרשנו מצד ג דרשנו הימנעות מעצימת עיניים ועמידה בתו"ל, ואילו כאן, גם אם צד ג ידע על הקרע הרי הוא ת"ל?! האם הבקשה לבדוק את השטח בדירה היא פחותה מאשר לבקש את הסכמת האישה??! 
(מסקנה - חשוב להחתים על חוזים גם את בן הזוג).

דוגמא נוספת, בחוק החברות, אם מנכ"ל עושה עסקה תוך הפרת אמונים, והחברה המתקשרת הייתה צריכה לדעת שהוא פועל תוך הפרת אמונים – הרי העסקה בטלה. מדוע שם העסקה בטלה אם 'היו צריכים לדעת' ואילו בין בני זוג אפילו אם ידע, העסקה תקפה?! (רואים שהנשים חלשות ביחס לשאר דיני התחרויות).

שלב שני, פס"ד בן צבי נ' סיטין, מסייג ביהמ"ש ואומר שהלכת הקנוניה לא חלה לגבי דירת מגורים. שמגר אומר, שכאשר המדובר בדירת מגורים, מתהפכת ההלכה ועל צד ג לבדוק מעבר לרשום מהם זכויותיו של בן/בת הזוג בדירה (וצד ג הוא כן המונע הזול).

ברק מנמק בצורה שונה את פסה"ד (שם), ואומר, לדירת מגורים נחיל את דיני העסקאות הנוגדות (ס' 9 למקרקעין), צד ג יגבור רק אם יוכיח שהיה ת"ל ולא ידע או שלא היה עליו לדעת.

בפס"ד שלם פרס ברק משנה סדורה לגבי הלכת השיתוף. לגבי היחסים החיצוניים – מה פועלה של הלכת השיתוף במשפט הפרטי? מתי עוברת בעלות בזכות שיש לבן הזוג האחר? לגבי מקרקעין אם זכותו של בן הזוג האחר היא התחייבות לעסקה לבן הזוג השני יש מחצית מהזכות, אבל יש לרשום את הזכות, כל עוד אין רישום זוהי זכות מן היושר, ואז התוצאה היא שאם בן הזוג הרשום במקרקעין  עושה עסקה עם צד ג יש כאן התנגשות ונפתור אותה ע"פ ס' 9, אם הנושה מטיל עיקול, אם הלכת השיתוף חלה קודם הוא לא יוכל לעקל (בדיוק כמו אהרונוב).

עד כאן הוא אינו מסייג את החלת דיני התחרויות רק על דירת מגורים – כלומר זוהי הרחבה.

כאן באה נקודת המפנה בפסה"ד – ברק יצר הבחנה, נכסים משפחתיים שהם דירת המגורים ועוד (לא פירט) חזקת השיתוף מתחילה ברגע שקמו התנאים לכניסה לחזקת השיתוף (בעיקר חיים יחד במאמץ משותף), במצב כזה נושה מאוחר לא יוכל לעקל את חלקה של האישה, ואם הבעל מתיימר למכור את הנכס יחולו דיני עסקאות נוגדות (המאוחר יוכל לגבור בהתקיים תו"ל תמורה וקניין).

בכל הנכסים האחרים, השיתוף לא קיים בהם. השיתוף בהם מתחיל במועד קריטי – מוות, גירושין וכל אירוע אחר המעמיד את הזוגיות בסכנה משמעותית או אירועים כלכליים חריגים (חיסול נכסי בן הזוג האחר וכו') הדבר דומה לאיזון משאבים.

מה יצא לנו? לגבי הנכסים המשפחתיים לפי ברק הלכת השיתוף חלה בהם מרגע כניסה לשיתוף (2 התנאים) והם מוגנים. אולם, בנכסים שאינם משפחתיים, ישנה תקופה של הפרדה רכושית והשיתוף, כלומר העברת מחצית הזכויות לבן הזוג האחר מתבצעת רק באירוע קריטי, לכן עד אז הוא יכול לעשות מה שהוא רוצה עם הנכסים הללו. לכן, בן הזוג השני צריך לבדוק כל הזמן את העניינים.

הסדר כזה לא עולה עם תפיסת הנישואין לפי ברק (אהבה, אמון תמיכה הדדית וכו').

נקודה נוספת – שיתוף בחובות, ע"פ חוק המחאת חיובים, המחאת חבות בשונה מהמחאת זכות דורשת את הסכמת הנושה, כשאין הסכמה כזו, המחאת החבות לא תקפה, כלומר במערכת היחסים בין בני הזוג לא היה קשר ישיר לנושה (אבל האישה חייבת כלפי הבעל). המשמעות היא יצירת תמריץ לנושה לפנות לאישה ולקבל הסכמתה, כלומר עכשיו שזה לטובת הנושה זה בסדר לדרוש זאת וכאשר זה לטובת האישה לא?!

תוצאת פסה"ד היא שבני הזוג חי חיים תקינים, הוא בעל עסק, הנושים הטילו עיקול, האם האישה חייבת כלפי הנושים במחצית החובות של העסק באופן שיאפשר לנושים להטיל עיקול על נכס המקרקעין על החלק שלה? הנכס הוא עסק משפחתי ולכן התשובה היא לא! לכן השאלה היא האם ארע אירוע קריטי? במקרה זה לא, ולכן אין שיתוף בנכס, ולכן אין שיתוף גם בחובות ואין הנושה יכול לעקל את חלקה של האישה בדירת המגורים.

תוצאה נקודתית טובה לאישה, אך באופן כללי, התוצאה יכולה להיות שונה. ההשלכה על חיי היום יום – לא טובה.

השורה התחתונה המסתמנת היא  שאין שוני בין איזון משאבים להלכת השיתוף. פס"ד שלם שינה את התפיסה של הלכת השיתוף  בכך שמוסד המשפחה הוא קהילתני, לגבי נכסים משפחתיים יצר דבר טוב ולגבי נכסים אחרים לא טוב.

יש מעט מאוד יישום של פס"ד שלם עד כה. לא ברור האם הלכת הקנוניה מתה אך מסתמן שזה המהלך.

 * תרגול בדיני תחרויות

להוסיף את התרגיל עצמו (סריקה).
התחרויות המתעוררות ממקרה 1 – 

1. חברת הביטוח לרון – לרון ולחברת הביטוח יש התחייבות לעשות עסקה אלא שלרון יש גם הע"א, לכן לפי ס' 9 אם יהיה לו תו"ל קניין ותמורה הוא יזכה -

1. קניין אין לו. 
2. אח"כ בודקים תו"ל של הראשון בזמן – אין רישום הע"א, 
3. האם מתקיימים חריגים? (העדר אפשרות בדין לרישום, תניות חוזיות האוסרות רישום [אם תקפות], זמן סביר [האם זמן סביר שווה בין נושה מקצועי ללא מקצועי - אין תשובה בפסיקה]).
4. תו"ל אובייקטיבי של ה I – לא רשם הע"א, דר המצביע על חוסר תו"ל אובייקטיבי.
5. בודקים תו"ל אובייקטיבי של ה II בזמן – כתב הע"א,
2. תחרות בין הבן דוד לחברת הביטוח – האם גם כאן יש חוסר תו"ל אובייקטיבי של חברת הביטוח? הבן דוד הינו נושה לא מובטח, מה המועד הרלוונטי לתחרות? מועד שכלול העיקול.
לחברת הביטוח יש התחייבות למשכנתא. הסתמכות על נכס ספציפי גוברת על הסתמכות כללית (פס"ד מזרחי נ' גדי), אולם בפס"ד רשף נ' לוי (מאוחר יותר) הוחלט שעצם אי כתיבת הע"א פועל לרעתו של הנושה המקצועי (חברת הביטוח היא 'סוכנות חברתית').

3. תחרות בין הבן דוד לרון - ע"פ ס' 127(ב) לחוק המקרקעין נושה מובטח בעל הע"א שהוא I בזמן קודם לנושה שהטיל עיקול לאחר רישום הע"א, ולכן לא עושים את הדיון שעשינו בס' 2 (לעיל).

התחרויות המתעוררות ממקרה 2 –
1. באיזה מצב יזכה ג בתחרות? 

1. הנכס = זכויות (ס' 12 ו 13). השאלה צריכה להיות האם עשה עסקה בקרקע עצמה או בזכויות שלו מול המנהל. במקרה הזה העסקה שנעשתה היא בזכויות של ב מול ממ"י (אם העסקה הייתה במקרקעין ולא בזכויות היינו פותרים זאת ע"פ ס' 9 לחוק המקרקעין). 

2. השאלה הבאה היא מה מצבו של א מול ג במועד ה 3.3? ל א יש התחייבות ו הוא שילם 60% מהתמורה. מצבו של ג הוא שיש לו תו"ל סובייקטיבי, תמורה וקניין. זהו המועד בו מחליטים האם זו עסקה נוגדת או תקנת שוק! במקרה זה (מועד כריתת ההסכם השני) זוהי עסקה נוגדת!
3. ב 13.4 יש ל א חזקה בנכס והוא שילם 80%. נבדוק את תו"ל התמורה והקניין של ג, אם עבר קניין – הוא זוכה, אם אין קניין א זוכה (לפי פרשנות תנאי החוזה).
4. ג יגיד ש א הוא חסר תו"ל כי לא רשם בממ"י או בחברה המשכנת (מקרקעין לא רשומים).
5. א יטען ש ג חסר תו"ל אובייקטיבי לפי ברק – אי רישום הע"א, לפי מצא – חזקה בנכס מספיקה (לבדוק בס=מחברת דעות של ברק ומצא), בכל מקרה לאחר מכן עוברים לבדוק האם א חסר תו"ל אובייקטיבי (מוצ'ו בלאגאן!) 
הושלם מאריאל - 

א. חגי - ההלוואה מבן דוד, עסקה עם רון ומשכנתא מחברת הביטוח

תיאור האירוע: בתאריך 1.1 לווה חגי 50,000 ש"ח מבן דודו והתחייב להשיבם תוך חודשיים.

ביום 1.2 לווה חגי 100,000 ש"ח מחברת ביטוח והתחייב לרשום לטובתה משכנתא על דירתו.

עד ה-1.3 לא פרע חגי את חובו לבן הדוד.

ב-15.3 מוכר חגי את דירתו לרון ונרשמת הערת אזהרה בגין עסקה זו. בן הדוד מגיש תביעה לבית המשפט ומבקש הטלת עיקול על זכויותיו של חגי בדירה.

מה יהיה מעמדם של חברת הביטוח ורון אל מול בן דודו של חגי?

1. חברת הביטוח - רון

הן לחברת הביטוח והן לרון ישנה התחייבות לעסקה במקרקעין (זכות מעין קניינית). חברת הביטוח קיבלה התחייבות קודמת, אך רון לעומתה מחזיק אף בהערת אזהרה לעסקה, המעידה על תום לב אובייקטיבי.

עסקאות נוגדות (חוק המקרקעין, סעיף 9): קובע כי זכותו של בעל העסקה הראשון בזמן גוברת, אלא אם עומד השני בשלוש דרישות: תום לב, תמורה וקניין.

במקרה זה, לרון ישנו תום לב סובייקטיבי (העולה מרישום הערת האזהרה), אולם לא תמורה או קניין בנכס, ועל כן יש לבדוק את תום הלב האובייקטיבי של חברת הביטוח (הראשונה בזמן) כדי להכריע האם היא שתזכה:

תום הלב האובייקטיבי של חברת הביטוח (כנושה מקצועי - חלה דרישת תום לב מחמירה): הן הערת האזהרה והן המשכנתא לא נרשמו (נוסף על אי בדיקת רישום המשכנתא - ניתן לחייב את חברת הביטוח על שלא רשמה אותה בעצמה) - אין עמידה בדרישת תום הלב האובייקטיבי. אולם, יש לבחון אם התקיימו חריגים לדרישה זו:

א.
חוסר אפשרות בדין לרישום: אין מידע האם לא ניתן היה לרשום הערה על הנכס.

ב.
תניות בחוזה האוסרות רישום: אין מידע על איסור בחוזה לרישום הערה על הנכס.

ג.
זמן סביר לרישום: נושה מקצועי יחויב לעמוד בזמן סביר קצר יותר (יש להניח שחברת ביטוח תיחשב כ'נושה מקצועי', אולם אין לכך תשובה בפסיקה).

ד.
שיקולי מדיניות כבדי משקל.

תום הלב האובייקטיבי של הצד השני בזמן: רון כתב הערת אזהרה אולם לא בדק את מצב הנכס, ועל כן נחשב חסר תום לב אובייקטיבי (חברת הביטוח תזכה בנכס). בדיקה בידי רון - הייתה מזכה אותו בנכס (כל זה בהנחה שהדרישות מלתו"ל אובייקטיבי מהשני לבדיקה בנכס ורישום הע"א/בדיקה בספרים הן מצטברות – דבר שלא הוכרע בפסיקה).

תפיסת חזקה בנכס: אינה רלוונטית במקרה זה, כיוון שמדובר במשכנתא (אין פומביות או כניסה למגורים בנכס).

2. בן דוד - חברת הביטוח

הן חברת הביטוח והן בן הדוד הינם נושים לא מובטחים. בן הדוד ראשון בזמן, אך חברת הביטוח מחזיקה בהתחייבות למשכנתא (שלא נרשמה, ועל כן אף היא אינה נושה מובטח).

מהו המועד הרלוונטי לתחרות? מועד שכלול העיקול, כיוון שלבן דוד אין התחייבות לדירה זו באופן מפורש, ועל כן עד לשכלול העיקול אין לו כל תחרות עם חברת הביטוח.

עסקאות נוגדות (חוק המקרקעין, סעיף 9): חל במקרי תחרות, אך עיקול הינו גורם חיצוני (אינו התחייבות לעסקה) ועל כן אין תחולה לדיני עסקאות נוגדות (ואף לא לבחינת תום הלב האובייקטיבי של הצדדים).
פס"ד בנק מזרחי נ' גדי אברהם: עוסק במקרי עיקול. השאלה המשפטית היא האם בעל התחייבות לעסקה במקרקעין גובר על נושים לא מובטחים. בית המשפט קבע כי התחייבות לעסקה במקרקעין גוברת, כיוון שאינטרס הנושה אינו ספציפי (פריעת חובו תכן אף מנכס אחר), בעוד חברת הביטוח מחזיקה במשכנתא, שהינה התחייבות מעין קניינית (כיוון שלא נרשמה). מצב זה מביא לזכייתה של חברת הביטוח בנכס.

פס"ד רשף נ' לוי: עוסק באי רישום הערת אזהרה מצד נושה שהינו בנק. השאלה המשפטית הינה האם בנק נחשב כ'נושה מקצועי' (בפסק הדין איבד הבנק 15% מן החוב). מפסק הדין עולה כי במקרה בו בעל התחייבות לעסקה הינו גוף מקצועי (הנחשב כ'סוכנות חברתית') - אי רישום הערת האזהרה נחשבת כחוסר תום לב. מראה שניתן להחיל הלכה זו גם בעיסוק בחברת הביטוח. מצב זה מביא לזכייתו של בן הדוד בנכס.

חוק ההוצאה לפועל (סעיף 34): אם העיקול היה נרשם קודם ההתחייבות למשכנתא מול חברת הביטוח, לא היה באפשרות חברת הביטוח לעשות דבר, כיוון שהעיקול מכוח חוק ההוצאה לפועל היה גובר.

3. בן דוד - רון

רון הינו בעל התחייבות לעסקה במקרקעין (זכות מעין קניינית) ואף הערת אזהרה לגביה, בעוד בן הדוד הינו נושה לא מובטח.

תוצאות של הערת אזהרה (חוק המקרקעין, סעיף 127ב): קובע כי בעל התחייבות לעסקה במקרקעין שרשם הערת אזהרה - גובר על נושה לא מובטח מאוחר ממנו.

חוק ההוצאה לפועל (סעיף 34): אם העיקול היה נרשם קודם להתחייבות לעסקה במקרקעין - היה העיקול גובר אף במקרה זה על הזכות.

ב. שתי העסקאות של ב' במקרקעין לא רשומים עם א' ו-ג'

תיאור האירוע: לזכותו של ב' עומדת התחייבות לעסקה במקרקעין ('מקרקעין לא רשומים') כלפי מנהל מקרקעי ישראל והוא מתקשר בשני הסכמים - עם א' ועם ג'.

העסקה בין ב' לבין א' נקשרה בתאריך 1.1 ונקבע כי ב' מתחייב למכור לא' את מלוא זכויותיו בנוגע למקרקעין. לוח הזמנים לביצוע העסקה היה כדלקמן:

מועד

תוכן ההתחייבות

1.1

חתימת חוזה, תשלום 20% מהתמורה.

1.2

תשלום 20% מהתמורה.

1.3

תשלום 20% מהתמורה.

1.4

תשלום 20% מהתמורה, העברת החזקה בנכס לידי א'.

1.5

תשלום 20% מהתמורה, הודעה למנהל.

באילו תנאים יזכה ג' בתחרות עם א', אם העסקה עמו נעשתה בתאריך ה-3.3 והתחרות התגלעה ב-13.4?

לב' ישנה התחייבות לעסקה במקרקעין ('מקרקעין לא רשומים') מול מנהל מקרקעי ישראל. יש לבחון מהו גדר העסקאות שערך ב': האם אלו עסקאות במקרקעין, על פי דיני העסקאות הנוגדות (חוק המקרקעין, סעיף 9), או שזו עסקה בזכויות (חוק המטלטלין, סעיפים 13-12). נראה כי זו עסקה בזכויות.

תאריך ה-3.3: בעת כריתת העסקה עם ג' יש לבחון האם חלה עליה תקנת שוק או שאלו עסקאות נוגדות. א' שילם 60% מן התמורה והוא בעל התחייבות לעסקה (ללא חזקה בנכס). לג' נדרשים תום לב (סובייקטיבי), תמורה וקניין, כדי לזכות בכנס. אלו עסקאות נוגדות. ניתן לומר שלג' יש תום לב סובייקטיבי (שאלת רישום הערת אזהרה תתעורר בבדיקת תום הלב האובייקטיבי). תמורה וקניין יש לבחון בתאריך ה-13.4 (תחרות בין הצדדים).

תאריך ה-13.4: בשלב זה יש תחרות בין הצדדים. א' שילם 80% מן התמורה, וניתן לראות בכך גמר עסקה. לא ניתן לראות במקרה זה את העסקה עם ג' כתקנת השוק (כיוון שכבר ב-3.3 נקבע שקיימת תחרות). על כן יש לבחון לגביו תום לב (נניח שקיים), תמורה (אין מידע על כך) וקניין - יש לבחון את פרשנות תנאי החוזה של ג': אם הועברה אליו הזכות הקניינית - הוא יזכה בנכס, אף שא' מחזיק ב-80% מן הנכס. אולם, אם על פי פרשנות החוזה בתאריך זה לא הועברה הזכות הקניינית - א' יזכה בנכס (80% מן התמורה וחזקה בנכס).

תום לב אובייקטיבי: יש לבחון את תום הלב האובייקטיבי בעת כריתת העסקה עם ג'. ג' יטען כי א' חסר תום לב, כיוון שלא הודיע למנהל על העסקה עמו ('הודעה' - מקבילה ל'הערת אזהרה' ברישום בטאבו). אולם אלו 'מקרקעין לא רשומים' ועל כן יש לבחון את שתי הגישות בפסיקה לשאלת תום הלב:

לדעת השופט ברק - ישנו צורך ברישום הערת אזהרה (אזי ג' יזכה בנכס), לדעת השופט מצא - ניתן לבחון זאת אף בחזקה בנכס או ברישום הודעה לגביו בממ"י. כיוון שאף לגישה זו - א' אינו בעל חזקה בנכס ואין מידע לגבי הודעה למנהל - נראה שא' הינו חסר תום לב אובייקטיבי. על כן, יש לבחון את תום הלב האובייקטיבי של ג' (האם בדק את הנכס עצמו או את המרשם לגביו).

ג. תקנת השוק - קניית מחשב נייד גנוב במרכז מסחרי

תיאור האירוע: באישון לילה פרץ גנב לביתו של ערן ולקח עמו, בין היתר, את מחשבו הנייד.

שבוע לאחר מכן, נכנס עופר לחנות מוצרי חשמל במרכז המסחרי הסמוך לביתו ואגב שיחה, הציע לו המוכר לקנות מחשב נייד משומש ב'מחיר טוב'. עופר התלהב מן ההצעה, אך רצה להתייעץ עם חבר שמבין בתחום ולכן סוכם שעופר ייקח איתו את המחשב אבל ישלם רק 70% מן התמורה ואת היתרה ישלם תוך שבוע, אם החבר יאשר כי המחשב אכן שמיש, או ישיב את המחשב כנגד החזר הסכום ששולם.

במהלך השבוע נודע לערן היכן מצוי המחשב הגנוב, והוא דורש כי יושב לידו.

מהן השאלות אותן יש לבחון כדי לברר אם זכותו של עופר מוגנת מכוח תקנת השוק?

גדר העסקה עם עופר: העסקה נחשבת כתקנת שוק במטלטלין, עליה חל חוק המכר (סעיף 34), הקובע כי: "נמכר נכס נד על ידי מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה הייתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה...". נבחן את דרישות החוק במקרה זה:

א.
"נכס נד": במקרה זה נחשב הנכס (מחשב נייד) כנכס מטלטלין.

ב.
עסקת מכר: התקיימה אף היא במקרה זה.

ג.
"המכירה הייתה במהלך הרגיל של עסקיו": יש לבחון את מחיר העסקה, מקום המסירה ותנאיה מול עסקאות דומות ב'שוק'.

ד.
"מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר": יש לבחון את תום הלב, התמורה והקניין של העסקה:

תום לב: על פי פס"ד כנען, יש לבחון תום לב סובייקטיבי, בבחינת תנאי העסקה האובייקטיביים ('ידיעה קונסטרוקטיבית' רלוונטית רק כאשר מתנהל מרשם, אולם על פי פס"ד רוזנשטרייך אף במקרה זה אין חובה לבודקו).

תמורה: עופר שילם 70% מן התמורה.

קניין (חזקה וקניין, על פי השופט מצא): במקרה זה נודע לערן על מקום המחשב "במהלך השבוע", ועל כן תשלום 70% מן התמורה לא ייחשב לקניין בנכס (אזי לא תספיק חזקה בו).

ח. רכישת דירה מקבלן

במקרים רבים אדם קונה דירה לפני שבנייתה הסתיימה, כלומר 'קונים דירה על הנייר'. מי שקונה דירה בצורה כזו לוקח על עצמו סיכונים. ישנם סיכונים שהחוק מגן עליהם ויש כאלו שלא. לפעמים החוק מחייב לרכוש הגנה. 

חוק המכר דירות הוא חוק שהאופי שלו צרכני והוא בא להגן על האבטחה של המימד הפיזי של הדירה. 

למשל, אם לא הושגו אישורי בנייה ע"י הקבלן – על הקונה היה לבדוק זאת ואין לו הגנה כנגד זה. 

חדלות פירעון של קבלן – לרוב הקבלן מפסיק את הבנייה בעיצומה.

אם הקונה רושם הע"א על הקרקע מצבו טוב משום שהוא מקבל הגנה מפני עסקאות נוגדות ונושים לא מובטחים לא יכולים לגבור על הזכות שלו.

אבל לפעמים לא מסתייע לרשום הע"א (סירוב הבעלים, קונים נוספים וכדומה). אז איך במצב כזה אפשר בכ"ז להגן על הקונה? המחוקק חוקק חוק שבא להגן על הקונים ביחס לחלק מהסיכונים שהם נוטלים בעת רכישה – חוק המכר (הבטחת השקעות של רוכשי דירות). החוק מחייב בטוחות מסוימות ואין להתנות עליו (פס"ד היועמ"ש נ' גד). חלק מההיגיון הוא של הגנה מלאה לקונה, אחרת המוכר החזק היה מתנה על הכל כנגד הקונה.

חוק המכר (שם) מגן גם על קניית עסק וכדומה. החוק מגן בעיקר על רוכש דירה ראשונה, ולא חל על בנייה עצמית או דירה יד שנייה.

הס' המהותי בחוק הוא ס' 2 המדבר על הבטחת כספי הקונה ובא להבטיח את הפן הפיננסי של העסקה, כלומר הכספים שמעביר הקונה לקבלן. 

הס' אומר שאין לתת לקבלן סכום העולה על 15% אא"כ תינתן לו בטוחה ע"פ החוק. זוהי חובת הקבלן ואין להתנות עליה.

ס' 4 אומר שמוכר העובר על ס' 2 דינו מאסר או קנס (פלילי) וכן סנקציה אדמיניסטרטיבית – פסילת ההכרה של הקבלן כקבלן מורשה (לתקופה).

קבלנים טענו שהחוק אינו מגן על 15% הראשונים, אך טענה זו נפסלה. כלומר, הבטוחה צריכה לחול על כל הכסף ששולם כולל ה 15% הראשונים.

החוק מונה 5 דרכים להבטיח את השקעת הקונה –
בטוחות פיננסיות –
1. ערבות בנקאית

2.  ביטוח
בטוחות קנייניות – 
3. שיעבוד הקרקע
4. הע"א 
5. רישום זכויות בקרקע
הבטוחות הן חלופיות. אולם, לא כולן מעשיות, למשל, קבלנים לא מזדרזים לרשום בעלות יחסית בקרקע. שיעבוד הקרקע יכול להיות רק אם הקבלן הוא הבעלים, ועוד שבד"כ הוא משעבד את הקרקע למלווה (בנק וכו').

הע"א היא בטוחה טובה אך בד"כ בעייתי לרשום אותה (התניות, נושים קודמים וכו').

פס"ד וינוגרד נ' ידיד – לבנק יש משכנתא על הקרקע, הקבלן רוצה לרשום הע"א לקונה והבנק מאשר את ההחרגה. הבנק יכול לתת החרגה מלאה, כלומר, שזכויות קונים ע"פ הע"א קודמות לזכויות השעבוד של הבנק, ואז להע"א יש מלוא ההגנה. במקרה הנ"ל (שם) הבנק אומר שהוא נותן מכתב החרגה וקובע בו התניה שההחרגה תהיה בתוקף רק אם הקונים יעמדו בכל התחייבויותיהם כלפי הקבלן, כלומר תשלום מלא, וזה בניגוד לס' 2 המדבר על 15%. כלומר, אין כאן בטוחה לתשלומים שהתקבלו כבר או שיתקבלו עד אשר יושלמו כל התשלומים. פסה"ד היה שהקבלן לא עמד בס' 2 ולא נתן בטוחה נאותה לקונה.

ערבות בנקאית – עולה כסף והיא מוצר יחסית יקר. הקבלן מנסה לגלגל את העלות על הצרכן, בעקבות זאת הוסיף המחוקק את ס' 3א שהעמלות הקשורות לבטוחות מוטלות על הקבלן (אך הוא פשוט מעלה מחירים במקום אחר ועוקף את ההוראה).

נוסח בטוחות אלה די דומה אך הן מכסות רק חלק  מהסיכונים. לדוגמא ס' 2(1) לחוק, רק כאשר הקבלן חדל פירעון או שיש צו פירעון וכו'

אזה מצבים לא מכוסים? למשל, כאשר הקבלן הוא בר פירעון והוא מפר הסכם מול בעל הקרקע והבעלים מבטל את החוזה. או, אין זה מכסה על הוצאת דירה חלופית וכדומה.

לעומת זאת בערבות בנקאית, אפשר לקבל שווה כסף של הנזק.

דירה ניתנה בשונה מהמוסכם בחוזה

בעניין עובדיה נ' סיבל נהריה עלתה השאלה מה אם הדירה נמסרה בשונה מאיך שהיא אמורה להיות לפי החוזה? הרי שאם ניתנה הדירה אין להפעיל את הערבות! בפסה"ד יש דעת רוב, טירקל אומר שהבטוחה באה להבטיח את עצם קבלת הדירה ולא הבטחת פרטי החוזה עצמו. 2 נימוקים – 

1. שיקולי מדיניות – אחרת יהיו עלויות גבוהות מאוד מתי אפשר לממש את הערבות, משום שיהיה צורך לבדוק כל חוזה לפני מימוש ערבות בנקאית, והערבות נועדה להיות פשוטה בלי להיכנס להרבה שאלות ודקויות. יותר מזה, זוהי ערבות שמנותקת מהעסקה היסודית. הנימוק הוא יעילות וחוסר וודאות (יציבות). 
ביקורת של המרצה - הנימוק אינו טוב, הדבר יגרום לעלויות גבוהות יותר משום שיהיה צורך לפתוח הליכים חדשים (יקרים) כנגד הבעיות בחוזה. וכן, כאשר יש עסקה בין צד חזק לצד חלש (הקונה), הצד החלש עלול לא להגיש תביעה עקב העלויות שלה, ומשום שאנו רוצים להגן עליו עלינו ליצור ערבות בנקאית מיוחדת לקניית דירה (באם זה מפריע לשאר השוק והערבויות הבנקאית שלו) שתכסה גם בעיות מסוג אי התאמה בין הדירה המובטחת לדירה בפועל.

2. כך הוא מפרש את לשון החוק (לבדוק בפסה"ד).

הש' ריבלין מסכים בעקרון עם דעת טירקל, אך מוסיף שיקול מדיניות נוסף – אם ייקבע שניתן יהיה לממש את הערבות בכל מקרה של אי התאמה זה עלול להרתיע את הבנקים מלבוא בנעלי הקונה ולהשלים את הבנייה. הרבה פעמים הבנק במקום לשלם כסף, שוכר קבלן אחר שיסיים את הבנייה. אפשר אפילו לטעון (לדעת המרצה) יותר מזה, אם אנו מרחיבים את אחריות הבנקים – לא יהיה משתלם להם לממן את הפרויקטים.

זה במצב רגיל של אי התאמה, אך יש חריג – אי התאמה חמורה, עד כדי כך שאפשר לראות את המצב כאי מסירה של הדירה. הוא מביא דוגמא מפס"ד של העליון, שמסרו בניין שהיה חסר בו מדרגות, מעלית, ביוב, חשמל, מים וכו'

נשמע שלפי ריבלין גם במקרה פחות חמור נכניס לחריג.

הש' חיות (דעת מיעוט) מסכימה עם ריבלין, ואומרת שגם במקום שבו הממכר שנמסר שונה במובהק ובמהות ממה שהוסכם עליו, אך אומרת שבמקרה דנן אכן מתקיים החריג (בניגוד לריבלין).

כלומר ריבלין וחיות מסכימים שבמקרה חריג נחיל את הבטוחה גם על אי התאמה בחוזה, אך ריבלין סובר שזה לא המקרה בפסה"ד הנ"ל וחיות סוברת שכן מתקיים החריג.

ס' חשובים שיש לקרוא בנושא – 2(א) 2(ב) 3 לחוק (שם).

הסיפור של חפציבה

המקרה של חפציבה הוא גדול היקף ולכן הגיע לתקשורת, לכנסת וכו'

אין זה סיפור חריג במיוחד (למעט דבר אחד שנעמוד עליו בהמשך).

יש כל מיני דרכים למימון פרויקט של בנייה, יכול הקבלן ללכת לבנק, לקבל הלוואה, לתת בטוחות ולסלק את חובו לבנק. זוהי צורת מימון רגילה.

אולם, החל מסוף שנות ה 80' התפתחה שיטת מימון אחרת – מימון פיננסי/מימון סגור. השיטה היא להגביר את יכולת הפיקוח על הקבלן ע"י הבנק. הבנק שולט גם על המקור וגם ועל השימוש. הבנק מבקש מהקבלן להעמיד הון עצמי להקמת הפרויקט (אין 100% מימון), דבר נוסף הוא שיעבוד על זכויות הקבלן בקרקע (שלפי ס' 12 לחוק המקרקעין השעבוד חל על כל המחובר והנטוע). הבנק המממן פותח חשבון בנק לפרויקט הבנייה, לפרויקט המסוים הזה. לכל פרויקט יש חשבון בנק נפרד – 'חשבון הפרויקט'. ההון העצמי בד"כ נכנס לחשבון. כל ההכנסות נכנסות גם הן לחשבון, כל ההוצאות ג"כ. נוצר משק כלכלי סגור לפרויקט המסוים. הבנק משחרר כספים לקבלן בהתאם לקצב התפתחות הבנייה, והמכירה.

הקבלן נדרש לתת לבנק דו"ח כל חודש על המכירות, התקבולים, ערך המלאי וההתקדמות בבנייה. כך יכול הבנק לאתר בעיות בסמוך להתרחשותן. 

לפני תחילת הבנייה הקבלן מציג לבנק את התוכנית העסקית, הבנק ממנה מפקח לפרויקט, בונה דו"ח 0 – מה סדר הפעולות, תקציב וכו', והמפקח מכין כל חודש לבנק דו"ח על מה שקורה בפרויקט.

הכספים שמשולמים לקבלן ע"ח רכישת דירות נכנסים לחשבון הפרויקט, והבנק מנפיק ערבות בנקאית לקונה.

כאשר הכל נעשה כשורה זו דרך מצוינת לניהול הסיכונים של הבנק ושל הקונים. 

עולות שאלות על ההגנה הצרכנית הנובעת מכך.

הבנק מחויב בתו"ל מוגבר והגינות כלפי הקונים מכוח חוקי הבנקאות. אך יש לזכור שערבות בנקאית היא חוזה אחיד, ולכן אפשר לטעון שיש תניות מקפחות. 

באוקטובר 2007 אישר ביהמ"ש לחוזים אחידים נוסח לערבות בנקאית של בנק המזרחי-טפחות. יתר הבנקים שמנפיקים ערביות מיישרים קו עם ההסכמות הללו.

נוסח מקובל היה התניה שמימוש הערבות תלוי בהפקדת כל הכספים שהתחייב הקונה לתת לקבלן (כלומר הערבות היא רק כנגד מה שכבר הופקד).

יש בנקים שהיו נוהגים להנפיק ערבות עבור כל הפקדה של הקונה. 

המשמעות היא שאם הקונה משלם בצ'קים, הוא חייב להבטיח שהצ'ק יהיה למוטב בלבד עבור חשבון הפרויקט. מה שקורה הרבה פעמים שמספר החשבון דומה למספר הפרויקט, אך זהו מספר חשבון פרטי של הקבלן, ואז אם יש תניה כזו בערבות – הרי שהבנק לא ערב לכספים הללו.

המפקח על הבנקים התעקש שתניה זו תבוטל, ע"מ להגן על הקונה הקטן.

ובאמת תוצאות המו"מ בין בנק מזרחי-טפחות למפקח על הבנקים הן שהתנאי הזה נמחק מהערבויות.

מה תהיה התוצאה של ביטול ס' זה? הקפדה יתרה על הקבלן או ערבות בגין כל תשלום בנפרד, ואז הנטל על הקונה לוודא קבלת ערבות כנגד כל תשלום. או שפרקטיקת התשלום תשתנה, שהקונה ישלם ישירות לבנק ולא לקבלן.

הרעיון שעלה לאחר פרשת חפציבה – קבלת פנקס מהבנק של שוברי תשלום שעליהם מודפס מספר חשבון הפרויקט, ואז התשלום ישולם ישירות לחשבון הפרויקט, והכספים יוגנו ע"י הערבות.

אם הקבלן לא עומד בהתחייבויות ולא מוסר את הדירה ומתקיימות אח מהנסיבות שהחוק מונה – הבנק צריך לשלם את הערבות כלומר להשיב לקונה את הכספים ששילם בעבור הרכישה.

בערבויות הבנקים בד"כ שומרים לעצמם את הזכות לפי שק"ד, או לשלם את הכסף המוגן בערבות או להשלים את הבנייה במקומו של הקבלן. הרבה פעמים כאשר הפרויקט נמצא בשלב מתקדם, כדאי לבנק להשלים את הבנייה. 

מקרה חפציבה הוכיח לנו שגם כאשר הבנק רוצה להיכנס בנעלי הקבלן זה לא תמיד כל כך פשוט.

השיטה שם הייתה מימון סגור. כנראה (לפי הדו"ח הראשוני של כונס הנכסים הזמני) שהייתה התרשלות רצינית מצד הבנק המלווה. לא הוגשו דוחו"ת כמו שצריך,  דירות שנמכרו הקבלן לקח את הכסף אליו.

האם הבנק חייב כלפי הקונים? טענת הבנק היא שהוא לא חב חובת זהירות לקונים, כלומר אין קשר משפטי בין הקונה לבנק (מלבד הערבות).

הפסיקה יצרה חריג שהוא – אם הבנק יצר מצג של אחריות כלפי הקונים הוא יחויב! כנראה שבשנים הבאות לא מעט תביעות יטענו שהבנק יצר מצג שכזה.

חלק מהקונים היו תמימים וישרים ועשו הכל כראוי ויש להם ערבויות, חלק אחר היו ישרים, אך הכספים לא הועברו לחשבון הפרויקט ואין להם ערבויות. קבוצה אחרת קיבלה הנחה בתשלום במקום ערבויות. 

הייחוד של חפציבה הוא שזוהי קבוצה מזוהה – מקרב החברה החרדית, שהסכימו לקבל הנחה במקום ערבות ואפילו קיבלו חו"ד רבנית שמותר לעשות את זה.

לפי המשפט יש לקבוצה זו זכות תביעה מול חפציבה אבל לא מול הבנק! 

כאשר חברה נכנסת לכינוס, כל נושה של החברה מקבל לפי זכות הנשייה שלו. הקונים הם לקוחות שיש להם ערבויות, והם יכולים לממשן בבנק. נושים מובטחים של החברה, שיש להם בטוחה, רשאים לממשה ולגבות את החוב מהנכס. אם יש יתרת חוב מעבר לשווי הנכס, זהו חלק שלא מוגן ע"י נשייה מובטחת ולגביו הם ככל נושה אחר.

הנושים מתחלקים לנושים בדין קדימה ורגילים. החוק קובע מיהו בעל זכות קדימה, למשל עובד הוא בעל זכות קדימה לגבי שכר שלא שולם לו. הנושים הלא מובטחים הרגילים הם כמעט האחרונים בתור (האחרונים הם בעלי המניות), והם מקבלים מה שנשאר מחלוקת נכסי החברה ביחס לחוב שחייבים לו ולמה שנשאר.

ברוב המקרים הנושים הרגילים הלא מובטחים לא מקבלים כמעט כלום.

כאשר המדובר בקבלן שהיו לו ערבויות וליווי פיננסי, הבנק יכול לבחור להמשיך את הבנייה. בעניין חפציבה שנמצאת בכינוס זמני ולא בפירוק, הגיעו שני בנקים, ואמרו שהם מוכנים להשלים את הבנייה בפרויקטים המסוימים שהם ליוו (כולל הוספת מעט כסף מכספו). לכאורה, שפר גורלם של אותם קונים שהבנק מוכן לתת להם דירה, אלא שהבנק מבקש מביהמ"ש שמפקח על הכינוס שיאפשר לו את המשך הבנייה. אומר לו ביהמ"ש, שכולם באותה סירה, ולכן צריך לפעול ע"פ כללי הכינוס הרגילים ואין לתת יתרון לאלו שקיבלו ליווי פיננסי מהבנקים המסוימים הללו. יוצא מכאן, שכל הקונים יצטרכו להשלים סכום לקופת הכינוס, והבנייה תושלם וכו' 

ביהמ"ש לא מוכן שהבנק ייטיב עם אלו שניתנו להם ערבויות משום עיקרון השוויון בפירוק ומכניסים את כולם לאותה סירה.

האם במקרה של חפציבה יש שוויוניות בין הנושים? האם זה הוגן לבוא לאנשים שרומו, או שישלמו ערבויות, ולומר להם שהם באותה סירה עם אלו שנתנו ידם לעבירה פלילית? (אי קבלת ערבויות עפ"י חוק).

מה היו מטרות הפלישות לדירות בחפציבה? מבחינת החוק אסור להם להיכנס לדירות (ללא טופס 4 וללא זכות בדירה). מבחינת הקונה זה היה חכם לפלוש לדירות. אך מבחינה משפטית הם פולשים ואין להם יתרון משפטי חוץ מכוח מיקוח על גבי המרקע וכו' (תמונות המפונים).

מי שמעניין אותו עניין חפציבה – עליו לקחת את הקורס 'חדלות פירעון'!
ט. עסקת קומבינציה

בעל קרקע מתקשר עם קבלן לבנייה על הקרקע, כאשר התשלום לבעל הקרקע/קבלן היא בדירות עתידיות.

הקבלן מוכר דירות עתידיות ע"מ לממן את הבנייה. 

לקבלן בד"כ יש 3 סוגי חוזים – 

1. חוזה מול בעל הקרקע.

2. חוזה מימון מצד ג' (בנק).
3. חוזים עם רוכשי הדירות.
לקונים יש התחייבות לעסקה במקרקעין מצד הקבלן, שבעצמו אינו בעל הקרקע. נשוא העסקה היא אותה דירה בבית שעתיד להבנות. כאשר ייגמרו ההליכים, הבית יירשם, הקבלן יהיה בעל הדירה וניתן יהיה לרשום את הדירה ע"ש הקונה. 

כאשר העניינים משתבשים, עומדים שני צדדים מול הקבלן – הבנקים והרוכשים. לפי הפסיקה לכל צורך ודבר מעמד הבנק ומעמד הרוכש הם אותו מעמד (זוכים לאותה ההגנה).

בעסקת קומבינציה יש הרבה יתרונות כלכליים – הקבלן חוסך רכישת קרקע והבעלים חוסך הוצאות בנייה. גם בענייני מס יש חסכון.

עכשיו, במצב בו כן נרשמות הע"א, איך הן נרשמות? בהסכמת הבעלים (לא הקבלן). כחלק מההסכם בין הבעלים לקבלן, הבעלים נותן הסכמה לרישום הע"א לטובת הרוכשים.

כלומר קיימים הע"א לטובת הקונים ולטובת המממנים (בנקים).

מדוע מסכים הבעלים לרישום הע"א לטובת הקונים והממנים? משום שהתשלומים של הקונים הם חלק מהותי מהתחשיב העסקי של הקבלן, ובלעדיהם לא יוכל לבנות.

כאשר הקבלן מפר את הסכם הקומבינציה והבעלים מבטל את החוזה, מה מעמד הקונים והמממנים בעלי הע"א?

למדנו בהע"א שאם בטלה העילה לרישום הע"א אפשר לבקש את מחיקתה. האם הפרת הסכם הקומבינציה ע"י הקבלן וביטולו ע"י הבעלים, מהווים בטלות העילה שמכוחה נרשמו ההערות?

הפסיקה התלבטה במשך שנים בשאלה זו – מה טיב הקשר בין הבעלים לבין הקונים/מממנים.

בפס"ד חובני ובפס"ד נחשון נ' שי קבע ביהמ"ש העליון שהע"א יוצרת קשר משפטי עצמאי בין הבעלים לבין הקונים מהקבלן והמממנים. כלומר, אם זו התחייבות ישירה של הבעלים כלפי הקונים והמממנים, ביטול הסכם הקומבינציה לא מהווה עילה לביטול הע"א. 

הרעיון הוא כמובן להגם על הקונה – החלש.

בפס"ד אלו (שם), נוצרה הלכה חדשה פרי חשיבתו של ביהמ"ש העליון (אקטיביזם שיפוטי). מהו הנימוק להלכה זו?

שמגר בפס"ד נחשון נ' שי מנמק ואומר, שהבעלים לוקח על עצמו סיכון מחושב וזהו חלק מסיכוני העסקה (נימוק המונע הזול). בחלוקת הסיכונים בין הבעלים לקונים, הבעלים נתפס כחזק יותר (יכול להתנות תנאים, לדרוש בטוחות, לא לרשום הע"א וכו').

ביקורת – אפשר לטעון הפוך ולומר, שהדבר מסבך את העסקה הרבה יותר, והיא מעצימה את הסיכון של הבעלים והרווח שהוא יכול להפיק מהעסקה.

הדיון בשאלה הזו התקיים (הלכת ההתחייבות) ללא קשר לקצב ההתקדמות בבנייה.

בפרקטיקה, תהיה משמעות רבה על קצב ההתקדמות.

נמשיך עם קומבינציה ביום ראשון.

בנייה ונטייה. 

חיבור וערבוב. 

בעלים

קבלן                   התחייבות ישירה ה"א

קונה/מממן         

 כאשר הבעלים מסכים לרשום הע"א לטובת הקונים/מממנים מהקבלן נוצר קשר של התחייבות בין הבעלים לקונים.

הנמקה אחת היא משום שהבעלים הוא המונע הזול, ואם הוא לא היה מסכים לרשום הע"א הקונים היו צריכים להשיג בטוחה אחרת (לפי חוק המכר דירות).

שאלה שעלתה בפסיקה היא מצב בו הבעלים הסכימו לרישום הע"א אבל התנו תנאים להסכמתם, לכאורה מבחינה צרכנית (נק' המבט של הקונה, הצד החלש) המצב אינו ברור לקונה, שמצד אחד יש הסכמה מצד שני יש תנאים. הפסיקה קבעה שאפשר להתנות תנאים (הבעלים), יחד עם זאת, ההסדרה של אופן וניסוח ההתנאה והפומביות שלה פורשו בצורה דווקנית – ע"מ להגן על הצרכן.      

בפס"ד בורשטיין הש' שמגר אומר –
1. שתניה על הע"א צריך שתפורש בהסכם עצמו וכן בייפוי הכוח שמכוחו נרשמת ההערה. 

2. תנאי שני הוא שההתנאה צריכה שבעל הזכות להערה מודע לה ומסכים לה (וחותם שהוא מבין וכו', יש לעיין שם!).     
הבעיה היא שמנוסח ההתנאה (שמופיעה בפסה"ד שם) אדם לא יכול להבין ממנה שהע"א תתבטל אם הסכם הקומבינציה יבוטל, ולכן ההתנאה לא הייתה תקפה.

האם גם כאשר המדובר במממן (בנק וכו'), גם אז נאמר שהתניה לא הייתה מובנת? לכאורה לא, משום שהוא אינו קונה קטן וחלש, ויש לו מחלקות משפטיות שיפרשו לו את הסעיף, ואולם, הפסיקה לא הבחינה בין בנק לאדם פרטי!                                                                                                                                                                                                                                                                                                                        
פס"ד GIG – הבעלים קבע גם תנאי פרוצדוראלי – נכתב בהסכם וגם בייפוי הכוח שבכל רישום הע"א עו"ד של הבעלים יהיה מעורב ברישום יחד עם העו"ד של הקבלן – וכך יצר פיקוח ושליטה על הרישומים. וקבע גם תנאי מהותי – רק אם מיופה כוחנו יקבעו כי החוזים שבין הקבלן לרוכשי הדירות או רישום הע"א אינם פוגעים בזכויותינו לפי החוזה עם הקבלן וכי החוזים ממלאים את התנאים הבאים – דירות הקבלן בלבד יימכרו, הע"א ניתנות לביטול אם הקבלן יפר התחייבות יסודית בהסכם. נפסק שם שהתנאה זו (האחרונה) מספיק מפורשת ומובנת והקונה אמור להבין ממנה שעליו להגן על עצמו במידה ותבוטל הע"א שנרשמת לטובתו.

בסופו של דבר, הקונים פעלו בצורה שונה ממה שקבע הבעלים – עו"ד של הבעלים לא היה מעורב והם לא חתמו שהם מבינים את ההתניה הזו.

במקרה זה, המונע הזול היו הקונים, ומכיוון שפעלו בצורה הזו אולי לא צריך לתת הגנה?! מצד שני, אנו דורשים מקונים לבדוק היטב את תנאי החוזה של הקבלן מול הבעלים, ואולי אין להם באמת את הכוח לעשות זאת.

כנראה שהסיבה שפסה"ד לא בדק בדיוק מדוע נרשמה הע"א בצורה זו וכו' (שלא כמו שהתנה הבעלים) נבעה מרצון להגן על הקונים, אך לא בטוח שתמיד צריך לתת הגנה כה חזקה לקונה.

לסיכום, אם ההתנאה של הבעלים בעלת פומביות, היא מפורשת גם בהסכם וגם בייפוי הכוח, והיא מעמידה את הקונה על הסכנה שבהפרת ההסכם בין הקבלן לבעלים – לבעלים יש זכות למחוק את הע"א!

המשמעות היא, שכקונים, כאשר יש התניה לא כדאי להסתפק בהגנה של הע"א, ולהשיג בטוחה ממשית נוספת על העסקה (מהבטוחות המנויות בחוק המכר הבטחת השקעות).
עניין בורשטיין (2) הגיע שוב לעליון. בפסק הראשון פסק ביהמ"ש לטובת בורשטיין. כעבור 6 שנים משפ' בורשטיין רוצה למכור את הדירה, הקונה רוצה הע"א, אך הם אינם יכולים לרשום הע"א משום שאין להם זכות במקרקעין אלא רק התחייבות לעסקה במקרקעין. לכן פונים לבעלים שייתן את הסכמתו לרישום הע"א לטובת הקונה, והוא מצדו אינו מוכן לתת את הסכמתו לכך. היום אפשר היה לטעון שהוא חסר תו"ל משום שאינו מפסיד מכך ומצבו המשפטי לא משתנה, לכן או שהוא נוקם או שהוא מנסה לסחוט משהו וזוהי התנהגות שאינה בתו"ל. אולם, ביהמ"ש נתן שם פתרון נוסף – לבורשטיין יש התחייבות לעסקה (זכויות) כאשר הוא עושה עסקה זו עסקת המחאת זכויות, ולפי ס' 5 לחוק המחאת חיובים בכפוף להסכם ההמחאה כוללת המחאת הזכות כל ערבות או שיעבוד שניתנו להבטחת הזכות וכל זכות אחרת שנלווית לזכות שהומחתה – כלומר שאם לטובת בורשטיין יש הע"א זוהי זכות נלווית שעוברת לקונה עם הסכם המכירה – ואין צורך בהסכמת הבעלים! זהו פתרון טוב משום שכך לא נותנים לבעלים כוח לסחטנות.

התוצאה אם כן זהה – לפי תו"ל או לפי ס' 5 לחוק המחאת חיובים.

אם כך, נשארים עם השאלה המהותית – הבעלים מפר את החוזה מול הקבלן או שההתנאה לא הייתה תקפה – הקבלן למשל חדל פירעון ולא יכול להמשיך לבנות, הבעלים לא יכול למחוק את הע"א משום שיש התחייבות ישירה בינו לקונה, אך מה המשמעות של התחייבות ישירה כלפי הקונה מצד הבעלים?

אפשרות אחת שעלתה בפסיקה, דעתו של הש' בייסקי בפס"ד חובני ופס"ד נחשון – ההתחייבות היא שלא יירשמו עסקאות נוגדות. הבעלים לא יכול ללכת ולמכור את הדירה למישהו אחר שיגבור על הקונה בעל הע"א. כלומר, להערת האזהרה יש תוכן מניעתי.

לפי העמדה של בייסקי, אם התוכן הוא שלא תעשה עסקה נוגדת לבעלים אין שום תמריץ לבנות את הדירות של הקבלן, והקונה לא יכול להשלים את הבנייה. בכדי שהבעלים יוכל לעשות משהו עם הנכס הזה הוא יצטרך לשלם לקונים תמורת הסכמתם לביטול ההערה, והרי הקונים לא יסכימו אא"כ יוחזר להם רוב הכסף ששילמו (ופיצוי על הנזקים וכו'). מה שיקרה הוא שייווצר משחק אסטרטגי בין הקונים לבעלים וינצח מי שחזק יותר – זוהי אינה תוצאה צודקת.

עמדה אחרת – העמדה המקובלת – אצל הש' שמגר בפס"ד נחשון שהתחייבות הבעלים מכוח הסכמתו לרשום הע"א היא ערבות לחיובו של אחר – כלומר הבעלים ערב לקיום התחייבות הקבלן. איזו התחייבות 

של הקבלן? ההתחייבות להקנות זכות קניינית לקונה, כלומר בא להבטיח את הפן הקנייני בין הקונה לקבלן.

לפי שמגר המשמעות היא שהבעלים אחראי למימוש הפן הקנייני, והקונים לא יכולים לפעול בנכס של הבעלים ללא הסכמתו, לכן מה שיקרה זה אחד משניים – יש תמריץ לשיתוף פעולה שתלוי מאוד במצב הבנייה בשטח – 

1. כאשר מדובר במצב שלא התחילו כמעט את הבנייה (שלבים ראשוניים) ורוב הקונים מן הסתם עוד לא הוציאו הוצאות גבוהות, לבעלים יהיה זול יותר לקנות את הסכמתם למחיקת ההערה וזה מן הסתם מה שיקרה.

2. לעומת זאת, אם הבנייה במצב מאוד מתקדם ולקונים יש הסתמכות והם הוציאו הרבה כסף, יהיה תמריץ לצדדים להשלים ביחד את הבנייה, שהרי חלק מהדירות נבנות עבור הבעלים וחלק עבור הקונים. לכן בד"כ ממנים קבלן אחר שישלים את הבנייה או שביהמ"ש ממנה כונס נכסים שממנה קבלן שישלים את הבנייה.

כלומר, לפי בייסקי אין תמריץ להשלמת הבנייה ואילו לפי שמגר יש תמריץ לשיתוף פעולה והשלמת הבנייה. 

ישנם עוד כמה דרכים לרכישת זכויות קנייניות – דרך שלא נדבר עליה היא תפיסת חזקה. במקרקעין כבר דיברנו, במטלטלין יש מצבים שאין בעלים ומי שלוקח אותם הופך לבעלים או שיש מטלטלין שהבעלים הפקיר אותם (לדוגמא צמיג מפונצ'ר בצד הדרך), ומכיוון שהנכס הופקר מי שתופס אותו הופך אותו לשלו.

דרך נוספת היא מציאת אבידה – החובה הראשונית היא השבת האבידה, אך אם מבצעים את הנדרש והמאבד לא נמצא – הנכס הופך לשל הבעלים. כל זה רק לידע כללי אך לא נרחיב בזה.

י. ערבוב, חיבור ושיפור; בניה ונטיעה במקרקעי הזולת
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שיפור נכסי זולת

יש לנו הסדרים ברורים כאשר נכסים מתערבבים זה בזה – ס' 4 לחוק המטלטלין אומר שאם אי אפשר להפריד את הנכסים הבעלים הופכים להיות בעלים משותפים של הנכס (באופן יחסי), אם אחד הבעלים הוא עיקרי והשני מינורי – העיקרי מפצה את המשני ומקבל בעלות. 

בעלות במקרקעין - (ס' 12 לח' המקרקעין) אם הנכסים מחוברים למקרקעין – בעל הקרקע הוא הבעלים.

מצבים מעניינים הם מצבים בהם החיבור הוא תוצאה של מעשה של אחד שמשפר את הנכס של האחר. כלומר ערבוב חומרי וגם רוחני בין נכסים. כאן יש מתח בין שני ערכים קניינים ומתח עם עוד ערך נוסף.

אדם לא ביקש מאחר שיעשה משהו בנכסיו, והשני עושה מעשה בנכסיו. הדבר פוגע בזכותו של הראשון לשלוט בנכסיו. הערך הנפגע כאן הוא ערך החירות.

הערך שמביא המשפר (השני) הוא ערך העבודה.

ערך העבודה היה בעבר בסיס מאוד מרכזי להכרה בזכויות קניין. ע"פ לוק, אנחנו רוצים לתת תמורה לאנשים שפעלו ועשו דברים, עבודה היא דבר טוב בפני עצמו – מידה טובה של החיים החברתיים. למשל, אנו יוצרים תמריץ לעבודה באמצעות זכויות קניין – פטנט. זהו נכס שהמשפט יצר, אנו רוצים לעודד אנשים להמציא דברים ולשמור את הזכות הקניינית שלהם לקבל גמול.

ואולם, לא כל עבודה היא עבודה רצויה, מי נותן לו את הזכות לעבוד בנכס אחר? ויש כאן מתח בין ערך החירות לערך העבודה.

ישנם 3 הסדרים שונים בדין – 

1. מטלטלין - ס' 6 לחוק המטלטלין אומר שאותו הסדר של ס' 4 המדבר על התערבבות פיזית של נכסים, יחול גם במצב שנכסים של אחד התערבבו עם עבודה של אחר. התוצאה תהיה שבמצב רגיל תהיה בעלות משותפת, ואחוז הבעלות לעובד יהיה יחסי. אם העבודה היא העיקר והחומר הוא הטפל – הבעלים יהיה העובד והוא יפצה את בעל החומרים. אין התייחסות להסכמת הבעלים, לתו"ל וכו' כלומר הסדר זה הוא ניטרלי בין ערך העבודה לערך החירות והמבחן הוא חומרי.

2. מקרקעין – שני הסדרים, כללי (ס' 21) ופרטני למקרקעין לא מוסדרים (ס' 25) – 
1. ס' 21 מעדיף באופן ברור את הבעלים על פני המשפר. ההסדר פועל לטובת ערך החירות. העדיפות מתבטאת בפרטי ההסדר – בעל המקרקעין יחליט האם הוא רוצה שיסלקו את המחוברים או להשאירם, ואם הוא לא מחליט, מתייחסים כאילו החליט להשאירם (כדי לסגור את הפינה). אם הבעלים רוצה לסלק ודורש מהמקים לסלקם, קמה לו זכות לסלק ע"ח המקים. יותר מזה, הבעלים יכול להיפרע מהמחובר שהופרד, כלומר ניתן לו סעד עצמי לסילוק ולגביית הוצאות הסילוק. אם הבעלים מחליט להשאיר את המחוברים הוא צריך לשלם למקים, ולפי הס' הוא 'ישלם את המינימום בין ההשקעה של המקים בעת ההקמה לבין שווי המחוברים בזמן שבו הבעלים בוחר' – הפער יכול להיות אדיר. יש כאן הטיה ברורה לטובת הבעלים והעדפת ערך החירות. 
וויסמן מראה איך ס' 21 רלוונטי רק למצב של מו"מ. הכלל שהמשפט קובע הוא נק' הפתיחה של המו"מ, ובמקרה זה לבעלים יש יתרון גדול, משום שהוא יאיים שידרוש את הסילוק של המקים! זה לא רק שהחוק מעדיף את הבעלים, גם כנק' פתיחה למו"מ הוא מעדיף את הבעלים ולכן בסוף הבעלים ישלם עוד פחות ממה שקבע החוק. וויסמן מבקר את החוק הזה ואומר שיש לאפשר למקים בתו"ל את האפשרות לקנות את המקרקעין. אם ניתן לו אפשרות זו אנו אומרים בעצם שהוא עדיף על פני הבעלים. זוהי עמדת וויסמן. 

ביקורת על וויסמן - מתי יכול להיות מצב בו במקרקעין רשומים אפשר לבנות בלי הרשאת בעלים? רק ברשלנות או בכוונה! משום שבטאבו כתוב בדיוק מי בעלי הזכויות ומהן גבולות החלקה. לכן אנחנו נותנים תמריץ לפגוע בחירות של הבעלים! דווקא במקרה של מקרקעין לא רשומים אפשר לתת אופציה כזו למקים משום שיכולה להיות טעות בתו"ל.

2. ס' 25 קובע 2 תנאים (לא קלים) בהם יתאפשר למקים בתו"ל לקנות את הזכויות בקרקע שאינה רשומה – 
i.  ששווי המחוברים יעלה בזמן ההקמה על שווי המקרקעין (בית גדול על קרקע זולה). 
ii. התנאי השני הוא שלא יגרם לבעל המקרקעין נזק שאין בתשלום כדי לפצות (למשל, ערך אישי, רגשות וכו').
מדוע יש הבדל בין מקרקעין למטלטלין? מדוע במקרקעין משנה האם היה תו"ל או לא? כנראה שמקרקעין שווים יותר בתפיסה החברתית שלנו (ללא קשר לערכם), במטלטלין יש לפעמים ערך אישי ולפעמים לא, אבל ההנחה היא שלגבי מקרקעין יש ערך אישיותי גדול (תמיד) ולכן יש סיבה להבדיל בין מקרקעין למטלטלין.

ההסדר מעלה תהיות האם זהו ההסדר המיטבי שאפשר היה להגיע אליו, אך זהו ההסדר. 

VI. בטוחות

משכון זהו שם כללי של זכות קניינית שניתנת ע"מ להבטיח הסכם/הלוואה וכו'

משכנתא למשל היא משכון שהנכס הממושכן הוא מקרקעין, ויש סוגי משכון שקשורים לזהות החייב, למשל גופים שהם חברות ואגודות שיתופיות אנו מוצאים משכון מסוג שיעבוד צף, שזהו משכון שנרשם אצל רשם החברות או רשם האגודות השיתופיות והוא חל על כל הנכסים שיהיו לתאגיד במועד שבו מתגבש השעבוד.

על שיעבוד צף לא נדבר, הרחבה תינתן בקורס בדיני חברות.

מדוע יצרנו את מושג הבטוחה? מהם יתרונותיה? למה מרשים לאדם לשעבד נכסים לטובת אחר?

הדבר מעודד מסחר משום שהוא מאפשר לצד שני לתת הלוואה לראשון משום שיש לו בטחון שהחיוב ייפרע. המשכון יוצר קשר משפטי ישיר בין הנושה לבין נכס של החייב ונותן לנושה הגנה מפני נושים אחרים של החייב. הסיכון שהמלווה לוקח במתן הלוואה הוא קטן יותר, ולכן נכונותו לתת את ההלוואה תגדל וכן ייתכן שהריבית תפחת משום שהריבית (בתיאוריה) מבטאת את גודל הסיכון שהמלווה לוקח על עצמו.

חוק המשכון הוא החוק הכללי שעוסק במשכונות, ויש הוראות נוספות רבות הפזורות בחקיקה, כשההוראות הספציפיות גוברות על הכלליות.

למשל לגבי משכנתא יש הוראות ספציפיות בחוק המקרקעין שגוברות על הוראות חוק המשכון לעניין זה.

ס' 1(א) אומר שמשכון הוא ערובה לחיוב. בס' 15 לחוק נאמר שכשהחיוב פוקע אין תוקף למשכון, ואם זהו משכון רשום יש למחוק את המשכון.

הס' אומר שמשכון הוא שיעבוד נכס. אילו נכסים אפשר לשעבד? כעקרון כל סוגי הנכסים (מקרקעין מטלטלין וזכויות), אך יש הוראות בחוקים ספציפיים המגבילים או אוסרים על שעבוד נכס מסוים. ההנמקה היא שהנכס חיוני לחייב ואנו לא מוכנים לקחת את הסיכון שהוא יאבד את הנכס הזה לטובת הנושה, כך למשל זכויות הנצברות בקופת פנסיה, לפני הבשלת הזכויות א"א לשעבדן. 

יש מקומות אחרים שבהם יש איסור למשכן, למשל בנכס שא"א להעביר בו בעלות - א"א למשכנו.

ס' 1(ב) נותן סוגי חיובים שבגינן אפשר למשכן נכס (לאו דווקא תשלום כספי).

משכון הוא זכות קניינית ולכן ברור שהנושה בעל הזכות הקניינית רשאי כעקרון לעשות עסקאות בזכותו הקניינית.

אפשר כמובן לקבוע בהסכם אחרת. לגבי מקרקעין אומר ס' 87 לחוק, בכפוף לתנאי הסכם המשכנתא, רשאי בעל המשכנתא להעבירה ללא הסכמת בעל המקרקעין. כלומר, יש עבירות של זכות קניינית מסוג משכנתא. אולם, מכאן יוצא, שאפשר להתנות (בעל הנכס) על עבירות הזכויות.

סוגי משכונות 

משכון הסכמי - המשכון צריך להיות רצוני (ס' 3(א)). העובדה ששני צדדים הסכימו על מישכון נכס הם יצרו משכון ללא פומביות. רשויות המס קבעו לעצמם בחוק את עדיפותם בנשייה מנכסים. במקרים אחרים נדרשת הסכמה בין הבעלים לממשכן.
משכון מופקד (מטלטלין) - נכס של החייב יוצא מרשותו ומופקד אצל הנושה או אצל צד ג' הפועל מטעם הנושה. יש כאן פומביות בכך שהנכס לא נמצא אצל החייב. זוהי אזהרה כלפי צדדים שלישיים המונעת את הסתמכותם על הנכס. הנכס יוצא מרשות החייב ומופקד אצל הנושה, המשכון נכנס לתוקף ברגע ההפקדה ומסתיים כאשר הנכס חדל להיות מופקד. כלומר, המשכון תופס רק בתקופת ההפקדה.

כאשר בין חייב לנושה יש הסכם מסגרת ולא יוצרים הסכם משכון מחדש בכל פעם – נוצרת פרקטיקה של משכון שבא והולך מהנושה לחייב, וכך, כל עוד הנכס בידי הנושה הוא ממושכן, יצא מידיו – אינו ממושכן. (יעילות).

החוק מפרט הוראות לגבי הסכם מופקד ולגבי הפירות שנוצרו בזמן המשכון (הוראות ס' 8 לחוק המשכון).

משכון רשום - המשכון הנפוץ ביותר. בין מטלטלין בין זכויות הרישום מתבצע בלשכת רישום משכונות (שלטוני). אפשר לאתר מידע לפי כל מיני חיתוכים. לציבור יש זכות עיון במרשם, הכל מוסדר בתקנות של המרשם.

המשכון יוצר פומביות כמובן. כאשר מדובר במקרקעין המשכון נוצר ע"י רישום של המשכנתא בטאבו (הע"א היא התחייבות למשכנתא). אם אדם משעבד מקרקעין לא רשומים השעבוד נרשם בלשכת רשם המשכונות. ברגיל הבנק במקרה כזה מבקש שני דברים – 1. הע"א על התחייבות לרישום משכנתא 2. וכן רישום משכון על הזכויות הקיימות של הקונה. 

כאשר משכון רשום הוא משכנתא בודקים את היחס בין צדדים שלישיים כמו כל דבר בעסקאות נוגדות.
עדיפות כלפי נושים אחרים 

ס' 4 לחוק המשכון -
משכון הסכמי – כלפי נושה שידע או היה עליו לדעת יהיה כוחו של המשכון יפה אף ללא רישום. כלומר, צד ג' שיודע או היה עליו לדעת על קיום חוזה המשכון נסוג מפני זכויות הנושה. 'היה עליו לדעת' מרמז לתו"ל אובייקטיבי.

משכון מופקד – כלפי נושים אחרים של החייב (נאמן בפשיטת רגל או מפרק) כוחו של המשכון יפה (גובר). 

פס"ד שטוקמן נושים אחרים הם כל מי שיש לו כלפי החייב זכות אישית, כלומר כל מי שהחייב התחייב כלפיו - כולם חוץ מנושים מובטחים.

במקומות שיש בהם הוראות מיוחדות – נפעל לפי ההוראות המיוחדות (למשל המקרקעין תקנות שוק ועסקאות נוגדות (דיני תחרויות)).

בנכסים נדים (מטלטלין) וני"ע שאין לגביהם הוראות אחרות, שהופקדו בידי הנושה או בידי שומר מטעם הנושה, עם הפקדתם וכל עוד הם מופקדים. כלומר, במשכון מופקד לנושה יש עדיפות מרגע שנוצרה ההפקדה וכל עוד הוא מופקד. 

במשכון רשום, ברגע שנרשם המשכון הוא בעל עדיפות כלפי כל שאר הנושים (כפוף לחריג של תקנת שוק).

תקנת שוק במשכון רשום

נכס שועבד ונרשם ברשם המשכונות. הנכס נשאר אצל החייב ונגנב. אדם מסוים קנה אותו ומתמלאים תנאי תקנת השוק. האם העובדה שברישום פומבי יש הודעה ברורה על כך שהנכס הזה משועבד משפיעה על התוצאה של תקנת שוק של חוק המכר? אילו אמרנו שכן, התוצאה הייתה שמי שרוצה להיות בטוח בנכס שהוא קונה היה צריך לבדוק בכל נכס ששווה משהו האם אינו משועבד – המצב שהיה נוצר הוא הכבדה ועלויות גבוהות.

לכן, בפס"ד רוזנשטרייך נקבע שתו"ל לעניין תקנת שוק (במכר) אינו כולל ידיעה קונסטרוקטיבית, כלומר, איננו רואים את הקונה השלישי כאילו ידע על המשכון עקב רישומו ברשם המשכונות. כלומר יש צורך בתו"ל סובייקטיבי בלבד ע"מ שיזכה בנכס הגנוב.

הפומביות בעצם נסוגה מפני חופש/יעילות המסחר.

תקנת שוק של חוק המשכון

ההצעות החדשות של החקיקה מציעות לבטל את האפשרות של תקנת שוק במשכון. למרות זאת נדבר על כך.

ס' 5 לחוק המשכון.

המשמעות היא שנכס ממושכן, ממושכן לצד ג'. אם הוא עומד בכל התנאים המשכון שלו גובר. כלומר ל א יש משכון על הנכס (והוא נושה מובטח) וכן צד ג בעל משכון על הנכס (והוא נושה מובטח).

מתי צד ג יגבר על הנושה המקורי?

דוגמא – בנק שיש לו רכב ממושכן נותן אותו למוסך, והמוסך ממשכן אותו לצד ג', מתי בעל המשכון המאוחר יגבר על בעל המשכון המוקדם?

ס' 5 קובע כמה תנאים לכך, שבחלקם שונים מהתנאים הרגילים של חוק המכר – 

1. ס' 5 חל על מטלטלין (מוחשיים) בלבד. 

2. נכסים מופקדים או רשומים במשכון.
3. הנושה צריך לפעול בתו"ל. איזה תו"ל? סובייקטיבי בוודאי, אבל בשונה מתקנת שוק של חוק המכר, אם הנכס היה ממושכן במשכון רשום – הנושה המאוחר לא עומד בתו"ל, כלומר צריך גם תו"ל קונסטרוקטיבי. מדוע שונה מכר? במכר יש עניין לעודד את השוק אך במשכון לא, ומטילים את נטל הבדיקה.
4. צריך שתהיה לנושה זכות קניינית (השלמת המשכון).
5. צריך שהמשכון בא לממשכן על דעת הבעלים או על דעת מי שרשאי להחזיקם.
פס"ד רשות שדה"ת נ' גרוס (חשוב מאוד לעניין), ואומר שם ביהמ"ש שזכות העיון במרשם היא זכות עיון בכל המסמכים הנלווים, ואם יש משהו לא מובן בספר המרשם, יש לבקש לבדוק את שאר המסמכים.

חובת בדיקה מעמיקה חלה על נושה מקצועי ונושה פרטי. האם מוצדק השוני בין משכון למכר בנושא זה?

לא בטוח, בחקיקה החדשה מתגבש שלא תהיה תקנת שוק במשכון, ותמיד הראשון יגבר (תוצאה מעניינת).

לקרוא פס"ד שטיינמץ ופס"ד מיסטר מאני

חוק המשכון

שאלה חשובה – שאלת ריבוי משכונות – כאשר על אותו נכס יש יותר ממשכון אחד. האם הדבר אפשרי? ואם כן, איך מסדירים את מערכת היחסים בין הנושים השונים?

הדבר נפוץ בעיקר בחברות.

ע"פ ס' 6 לחוק המשכון, רשאי החייב למשכן את הנכס לאדם נוסף. אולם אדם נוסף לא יפרע מן המשכון אא"כ נפרע הנושה שלפניו. 

כלומר, לנושה הראשון יש עדיפות בקבלת החוב ביחס לנושה המאוחר ממנו בזמן וכן הלאה.

כלומר, בנתונים מסוימים, אם שווי הנכס ירד משמעותית יכול להיות שהנושה השני לא יקבל כלום. זהו סיכון שנושה שני לוקח על עצמו.

איך נוצר מצב שנושה שני לא יודע שהנכס כבר מושכן? למשל, אם המשכון לא נרשם, והוא לא ידע ולא היה עליו לדעת (תו"ל, קניין וכו' ע"פ מה שנאמר בשיעור שעבר) – ואז הוא זוכה. במידה וידע או היה עליו לדעת – הרי הוא מפסיד.

אז למה בכל זאת שנושה שני יסכים להיות נושה שני? במקרה בו הנכס שווה הרבה יותר מהחוב הממושכן הראשון.

הסיכון הוא רק בתנודות השוק, אם השוק תנודתי בנכסים מסוג זה – הסיכון גבוה יותר.

מצב נוסף שבו הגיוני להסכים להיות נושה שני – כאשר ההסתברות שההלוואה הראשונה עומדת להסתיים, הוא מוכן לחשוף את עצמו לסיכון (ותכף נראה האם זו הנמקה טובה).

הסיפא של ס' 6 – הכל באין קביעה אחרת. כלומר אפשר להתנות על הסכמה זו. ובאמת, נושים מקצועיים מגבילים את כוח החייב למישכון הנכס לנושה נוסף. לפעמים הוא מגביל ולפעמים דורש הסכמתו לשעבוד נוסף.

מבחינת הזהות בין הנושים, ס' 7(ב) לחוק (שם), הנושה הראשון והשני יכולים להיות אותו אדם (צד).

אפשר לתת משכון בגין חיובים עתידיים, ולכן ברגע שנוצרת חבות נוספת, המשכון הראשון בדרגה מכסה גם אותה (וזה ימנע עדיפות לנושה שני שהיה לפני ההלוואה הנוספת שנתן הראשון...)

הרבה פעמים בהסכמי משכון בין אנשים פרטיים, אין ידיעה כיצד לנסח בצורה נכונה את ההסכם.

כאשר החייב עושה עסקת משכון נוספת, עולה השאלה אילו עסקאות הוא רשאי לעשות?
משכנתא – ס' 85 לחוק המקרקעין אומר שמשכנתא אינה פוגעת בזכותו של הבעלים להשתמש, להחזיק ולעשות כל עסקה במקרקעין. עסקה יכולה להיות מכירה (בהסכמת הנושה או בפריעת החוב), השכרה, מישכון. אולם מוסיף הס' שהכל בכפוף להסכם המשכנתא. והבנקים מכניסים לחוזים שאי אפשר למשכן לנושה נוסף.

גם אם בעל המקרקעין עשה עסקה, ע"פ ס' 85(ב) – עסקה שנעשתה לאחר שמשוכן הנכס אין בה כדי לגרוע מנותן המשכנתא. כאשר יש מימון של המשכנתא, לעסקאות שנעשו לאחר רישום המשכנתא אין יותר תוקף. למשל, אם הבנק מממש את המשכנתא, השכירות או כל עסקה שנעשתה נגמרת!

רואים שחוק המשכון מגן בעיקר על הנושים.

ראוי להחיל את ההיגיון של ס' 85 גם על נכסים שאינם מקרקעין, לפי וויסמן.

ס' 6 מאפשר לתת כוח לנושה להגביל את יכולת החייב ליצור שעבודים נוספים. כיצד אפשר להסביר מתן כוח שכזה? על אילו אינטרסים של הנושה אנו מגנים בכך? הרי הנושה הראשון בכל מקרה יקבל ראשון את סכום הנשייה?!

לדוגמא, במקרה בו החייב עומד בתשלומים לנושה הראשון, ולשני לא, וכך קמה לשני זכות לממש את המשכון ואילו לראשון אין שום זכות, מה שיכול לקרות הוא שבעתיד המשכון ימומש, ואז יפסיקו התשלומים ולא יהיה לו ממה לנשות, כי השני כבר מימש.

ההסדר הוא שא"א לשני לנשות במשכון, אלא לאחר שפורעים את כל החוב של הראשון (אפילו שהוא עומד בתשלומים).

כלומר, ברגע שיש מימוש, קודם כל פורעים א חוב הראשון ורק אח"כ לשני.

הסיבה שבכל זאת יש אינטרס לראשון שהחוב לא יפרע מיידית היא שהריבית שיכול היה לקבל בעתיד לא תתקבל.

דוגמא נוספת, נניח שהמשכון הוא משכון רשום, הנכס נשאר אצל החייב. בהסכם הנושה התנה הרבה תנאים כיצד על החייב להתנהג עם הנכס. נניח שאין תניות והחייב עושה משכון נוסף – משכון מופקד, ומעביר את הנכס לנושה או מישהו מטעמו, מה מבטיח שהנכס יישמר כמו שדורש הראשון? 

לכן הנושה יכול להתנות שאפשר למשכנו בתנאי ש... או לא לאפשר כלל מישכון נוסף.

כאשר מגיעים לדיני חברות, ההסברים הופכים הרבה יותר מורכבים.

נניח שכתוב בהסכם שאסור לחייב למשכן לאדם נוסף והנושה פועל באופן לא סביר, איך אפשר להלחם בזה? - תו"ל! כלומר אפשר להגביל את החייב בנכס שלו אבל רק כל עוד ההגבלה היא בתו"ל.

שכירות – מה קורה עם שוכר הפועל בניגוד לתניה בחוזה המגבילה את יכולת ההעברה? (פס"ד טקסטיל ריינס), לגבי משכון אין הוראה בחוק ואין פס"ד בעניין, וזו סוגיה שעולה הרבה מאוד ויש פסיקה סותרת במחוזיים. הסיבה בגללה זה לא הגיע לעליון היא משום שהחייבים מגיעים לפשיטת רגל ומגיעים להסדרי נושים בהסכמה של רוב הנושים.

החייב עמד בכל התשלומים לנושה הראשון, האם הנושה השני הופך אוטומטית לנושה הראשון בדרגה? ע"פ ס' 86 לחוק המקרקעין, נשארת משבצת ריקה שהחייב יכול להכניס אליה ממשכן חדש שהיה במעמד הראשון בדרגה, אא"כ הותנה אחרת בחוזה עם הממשכן השני...

ס' 6 לחוק המשכון ג"כ מדבר על יצירת סדרי עדיפויות בהסכמת הנושים.

ס' 9 לחוק המשכון עוסק בחילופי משכון ובזכות העקיבה, לקרוא אותו - סעיף חשוב.

מימוש משכון

חלק גדול מהסכסוכים המשפטיים עוסקים במימוש המשכונות

לכאורה הדין היה צריך להיות חד וברור, אם לא מתקיים החיוב המשכון נפרע. אולם, בפועל משיקולי מדיניות רבים הדין שעוסק בשאלות של מועד המימוש, דרכי המימוש פועל במטרה לתת הגנות כלשהן לחייבים. אלו לא הגנות חזקות אך הן קצת מקהות ממימוש הנכס.

אולם, בסוף התוצאה היא שמי שלא עומד במשכנתא מאבד את הבית, כלומר יש סיוע אבל לא הגנה. 

השאלה הרלוונטית לתו"ל היא שאלת עיתוי המימוש. לדוגמא, פס"ד דיסקונט נ' ברושי, המדובר במשכון מופקד על יהלומים, היהלומים בכספת הבנק. בא החייב לנושה ואומר לו – תממש את המשכון עכשיו, אמנם השוק של היהלומים נפל קצת, אבל אח"כ תהיה מפולת. הבנק סרב. ולאחר המפולת הוציאם למימוש. אילו הקשיב הבנק לחייב היה המימוש בסכום גבוה יותר. אומר ביהמ"ש שהבנק פעל בחוסר תו"ל וההפסד יחול על הבנק.

שאלה זו היא חשובה משום שאין בדין הישראלי הגנה המצויה במקומות אחרים (ארה"ב) לפיה את החוב ניתן לגבות רק מהנכס המשועבד. בארץ, כאשר החייב משעבד נכס הבנק יכול להחליט איך הוא פועל – תביעה אישית נ' החייב, מימוש הנכס הממושכן או שניהם. המשמעות היא שאם המימוש של הנכס נמוך מהחוב, לנושה יש את הזכות לתבוע את היתרה מהחייב. הנושה בתביעה אישית דורש את החוב וכן עיקול נכסי החייב (האחרים). (לעיין ס' 23 לחוק המשכון).

זכות הפדיון של הנכס

הסדרים לפני מועד הפדיון ולאחר קיום החיוב.

פדיון הנכס לפני המועד לקיום החיוב – למה שנאפשר לחייב לפדות את הנכס לפני המועד? 

הרציונל הוא לאפשר לחייב כמה שיותר חופש פעולה בנכסיו, ואם הוא מסוגל לשחרר נכס מעול השעבוד אנו נתיר זאת. ס' 13(ב) לחוק המשכון אומר שהזכות לפדיון מוקדם קיימת ובלבד שבחיוב לתשלום כסף הנושא ריבית תשולם לנושה גם את הריבית שהייתה מגיעה לו עד 6 חודשים לאחר התשלום או מועד סוף החיוב (המוקדם מביניהם).

ס' 13(ג) חריג לגבי זכות הפדיון לפי תקנת שוק של משכון.

לגבי מקרקעין ההוראות מעט שונות. ס' 88 לחוק המקרקעין אומר שבמקרקעין א"א להתנות על הזכות לפדיון מוקדם, אלא בהתאם להוראות ס' 13(ב) לחוק המשכון.

ישנם הוראות ספציפיות לגבי הלוואה לדירת מגורים. יש כוח לנגיד בנק ישראל לקבוע עמלת פירעון מוקדם ובפס"ד בראשי (התארגנות נפגעי המשכנתאות) קבע ביהמ"ש שסמכות הנגיד גוברת בעניין העמלה לפירעון מוקדם על ס' 88 לח' המקרקעין וס' 13(ב) לחוק המשכון.

התנאים של הנגיד חמורים יותר מהעמלות של הבנק לפירעון מוקדם (לא תמיד) ואז המצב רע יותר מאשר מי שהמשכנתא אינה לדירת מגורים, כנראה כדי לתמרץ לתת משכנתאות לדירת מגורים ראשונה.

מה שקרה בשנים האחרונות, הריבית למשכנתא ירדה, הרבה מחזרו משכנתאות, והבנקים לפעמים ויתרו על עמלת הפירעון המוקדם ע"מ שיישארו הלקוחות אצלם.

פדיון לאחר המועד לקיום החיוב – כלומר הייתה הפרה. ס' 13(א) לחוק המשכון (ס' קוגנטי) קובע, שאין להתנות על היכולת לפרוע את הנכס לאחר ההפרה. לחייב יש זכות מוקנית לפדות הנכס לאחר שהפר את החיוב. עד מתי אפשר לפדות? המועד הרגיל הוא המימוש הסופי של המשכון. כלומר, יש סדר פעולות בעת הפעלת זכות מימוש (כמו מכירת נכסים מעוקלים בהוצל"פ). בשלב 'הכרזה על קונה' מסתיים הליך מימוש משכון שהוא מקרקעין (רשומים או לא רשומים). כלומר, עד שראש ההוצל"פ לא הכריז על קונה רשאי החייב לפדות את הנכס בקיום החיוב. 

כל עוד לא מוכרז על קונה הנכס פתוח לקנייה. נניח שאחד זוכה במכירה הפומבית, וכאשר זה מגיע לראש ההוצל"פ פתאום בא זה שהפסיד או אחר ומציע מחיר גבוה יותר – אפשר לקבל את ההצעה הגבוהה יותר. יש בזה פגיעה, משום שיש כאלו שלא יודעים שלא בטוח שיקבלו את הנכס, אך התוצאה היא עלייה משמעותית בסכום הכסף שמתקבל.

במכירה של מטלטלין אין שלב פורמאלי מן הסוג הזה, אך מקובל שלאחר המכירה  (בהוצל"פ) יכול אדם לקחת את החפץ – כך שעד שלוקחים את החפץ אפשר לפרוע מטלטלין.

הפיקוח על הליך המימוש נובע מהרצון להגן על החייב (כמובן גם על הנושה).

פס"ד ונקלר נ' בנק הפועלים עוסק בנושא (להרחבה).

דרכי מימוש

ס' 16(ב) וס' 21 - כל עוד לא הגיע המועד למימוש – א"א להגיע להסכם / להתנות על דרכי המימוש.

מימוש משכון יכול להיות אחד מאלה – (ס' 17-22) 

כאשר יש דין מיוחד חלות ההוראות המיוחדות. למשל משכנתא (ס' 90 לח' המקרקעין).

ס' 18 - משכון מופקד או רשום ממומשים ע"י צו ביהמ"ש או הוצל"פ, בדרך עיקול בהוצל"פ. ההיגיון הוא שמכירה ע"י רשות ציבורית תגן על החייב. האינטרס שלה הוא להשיג מחיר מקסימאלי. מאידך נטענות טענות כנגד המכירה בהוצל"פ – המחיר לא יהיה מקסימאלי בגלל שזה מכרז, עיתוי המכירה – לפעמים מצב השוק באותו רגע לא אידיאלי (פונקציה של עיתוי), וכן, כאשר קונים בהוצל"פ הנכס נמכר As is והקונה מוותר על הזכות לטעון טענות ביחס לנכס, הסיכון הוא על הקונה ולכן המחיר יהיה נמוך יותר (לא מדובר על שעבודים, הנכס יהיה נקי מזכויות קודמות).

בשנתיים האחרונות משרד האוצר נעזר בהפרטותיו במומחים לתורת המשחקים – והמחירים היו מקסימאליים. כלומר אפשר למקסם מחיר גם בהוצל"פ.

העובדה שניתן שק"ד לראש ההוצל"פ היא מענה לטענות אלה, כי אם המחיר לא יהיה קרוב לשווי שוק – ראש ההוצל"פ יורה על מכירה בצורה אחרת, למשל כונס נכסים שיציע מכרז וכו'

ס' 17(3) - בסיטואציות מסוימות יש מימוש עצמי ע"י הנושה. משכון מופקד, לפי ס' 17(3), כאשר הנושה הוא גוף מוסדי, ללא צו של ביהמ"ש או הוצל"פ.

ס' 19 מפרט את התנאים למימוש מן הסוג הזה. יש דרישה של הודעה וכו' יש פיקוח משום שרוצים להשיג מחיר מקסימאלי.

ס' 17(4) במשכון שהוא זכות אפשר לממש כמו שאומר ס' 20, כלומר הנושה יכול להיכנס בנעליו של החייב וזו דרך המימוש.

הס' הללו הגיעו לדיון בפס"ד שטיינמץ. מסתבר שלבנקים הייתה פרקטיקה מקובלת שלא עולה בקנה אחד עם החוק. 

העובדות – יש מוכר, יש קונה. הקונה לקח הלוואה בכדי לממן את הרכישה, מה טיב הקשר המשפטי בין הבנק שמימן את הקונה לבעל הדירה (המוכר). הסכם מכר של דירה בין הבעלים לקונה, הקונה לוקח הלוואה, כביטחון להלוואה הוא משעבד לבנק את זכויותיו בנכס (כלומר משכנתא), הוא לא יכול לתת משכנתא אך מתחייב לתת משכנתא לבנק ברגע שהזכויות ירשמו על שמו בטאבו. בנוסף הבנקים בצורה אוטומטית (כמעט) משעבדים במשכון רשום את הזכויות החוזיות של הקונה מול המוכר. הבנק בכדי להגן על עצמו, משלם את ההלוואה ישירות למוכר.

המוכר חותם כלפי הבנק על מסמך של התחייבות שכאשר ירשמו הזכויות של הקונה באותו המעמד תרשם משכנתא לטובת הבנק. המוכר מסכים שתרשם הע"א לטובת הבנק.

המוכר מתחייב כלפי הבנק שאם החוזה בינו לקונה יבוטל הוא ישיב ישירות לידי הבנק את כספי ההלוואה.

זו הייתה הפרקטיקה המקובלת.

מסתבר שכאשר הקונה היה מפר הסכם והמוכר היה מבטל החוזה, הבנק היה פועל למימוש הזכויות של המוכר, עד שבא פס"ד שטיינמץ. שהוא פס"ד נכון משפטית מ א' ועד ת', אומר אנגלרד, שהנכס שמושכן לטובת הבנק הוא ההתחייבות למשכנתא, כלומר משכון על הזכויות החוזיות, וזהו הנכס היחיד שהבנק יכול לממש (ע"י ס' 17(4) או ס' 20), ואינו יכול לממש את הדירה של המוכרים!

בכדי להבין איך פועלים הס' 17(4) ו 20, הוא עושה אבחנה בין שני מצבים -
1. פעולה לפי ס' 17(4) - מצב אחד הקונה שילם הכל למוכר אך לא משלם את תשלומי ההלוואה מול הבנק, זכות הקונה מול המוכר משועבדת לבנק, הבנק בא לממש את הנכס המשועבד לו, לקונה מול המוכר יש זכות לקבלת בעלות רשומה על שמו בטאבו, זכות זו יכולה להימכר ע"י צו ביהמ"ש או הוצל"פ, זה כמעט כמו לקנות דירה רגילה, מה שחסר זה רק הרישום הפורמאלי. ואין בעיה להעמיד זכות זו למכירה פומבית ולקבל תמורה טובה.

2. פעולה לפי ס' 20 - הדרך השנייה היא לבוא בנעליו של הקונה, לקונה יש זכות לדרוש מהמוכר שהדירה תרשם על שמו, עכשיו לבנק יש זכות לדרוש את רישום הדירה ע"ש הקונה, ואז תרשם גם המשכנתא (ע"פ ההסכם) ומכיוון שתהיה משכנתא, אפשר יהיה לממש את הנכס.

הבנק לא יכול לעשות קפיצת דרך ולממש את הדירה ישירות מהמוכרים! עליו לעשות אחת משני הדרכים שלעיל.

המקרה של שטיינמץ היה שונה, הקונה הפר את שני ההסכמים – גם את ההסכם עם המוכר וגם את הסכם ההלוואה עם הבנק, אבל לבנק יש את אותו הנכס – הזכות של הקונה מול המוכר. ולקונה יש זכות מול המוכר להשבת הכספים ששולמו, זהו הנכס שעליו חל המשכון (זהו גלגול משכון לפי ס' 9 לחוק). 

ע"מ לממש זכות זו, אפשר לתת להוצל"פ (לא יעיל כ"כ) או להיכנס בנעלי החייב (הקונה), ולדרוש את ההשבה מהמוכר. 

אין קשר המאפשר לבנק לפנות ישירות לדירת המוכר!

אולם, כפי שראינו את העובדות, הבנק החתים את המוכר על כתב התחייבות סטנדרטי.

נעבור על המסמך הנ"ל ונראה האם נוצר קשר משפטי ישיר עקב ההסכם שמאפשר לבנק לנשות בדירה ישירות.

(לצרף דף)
סעיפי החוזה במקרה שטיינמץ - 

2 - התחייבות לא לעשות עסקאות נוגדות, אין כאן התחייבות שהדירה תרשם ע"ש הבנק במידה וההסכם יופר ע"י הקונה.

3 – לא נוצר קשר משפטי לשעבוד הדירה לטובת הבנק.

6 – ס' שאומר שאם המוכר לא יעמוד בעסקה מהסיבות המנויות (פשיטת רגל וכו') הוא בכל זאת ירשום משכנתא לטובת הבנק. לא מה שקרה במקרה בפועל. 

10 – אם החוזה מתבטל וקמה לקונה הזכות להשבה – ישיבם ישירות לבנק! אין כאן שום בטוחה למימוש הנכס במידה והלווה לא ישיב את הכסף לבנק. זוהי התחייבות ללא בטוחה.

יוצא מכל התניות הללו, שהבנק לא יכול לפנות להוצל"פ לבקש את מכירת הדירה!

לא נוצר קשר ישיר בין הדירה לבין הבעלות של המוכרים.

בסוף פסה"ד אומר אנגלרד, ומייעץ לבנקים לדרוש בטוחה מהמוכרים, שתרשם משכנתא על ידי המוכרים שהם מתחייבים לשלם את הכספים חזרה לבנק במידה והקונה יפר את ההסכם.
ואכן כיום הבנק דורש מהמוכר רישום משכנתא לטובת הבנק שתבטיח את ההתחייבות של המוכרים להשיב לבנק את הכספים במידה והעסקה תבוטל.

כאשר יש עו"ד מטעם הקונה, הבנק דורש שעו"ד של הקונה יחתום על התחייבות אישית כלפי הבנק שתרשם משכנתא לטובת הבנק, ואם הקונה יפר את ההתחייבות – העו"ד של הקונה יהיה חייב אישית כלפי הבנק.

לשכת עו"ד הוציאה הוראה חד משמעית שאסור לעו"ד לחתום על מסמך שכזה! במידה ועו"ד חותם, הוא הופך לערב. אין שום סיבה בעולם שעו"ד יחויב בכזו התחייבות.

פס"ד בירס, העסיק את ביהמ"ש כמה פעמים. העובדות דומות מאוד לשטיינמץ – בשנת 1985 רכשו מרים ועמרם בירס דירה בראשל"צ, כעבור מספר שנים רשמו ההורים את הדירה ע"ש של בנם (מפחד מנושים) שהיה אז בן 5. הבן (המוכר) התאהב בנערה, בתם של וולסון. ההורים לא אהבו את הקשר של הבן עם הנערה, לכן הבן עבר לגור אצל הוריה של הנערה (הקונים). לאחר שהקונה גילה שהדירה רשומה על שם הבן, נרקמה עסקה בין הבן להורי הנערה לקניית הדירה, הורי הנערה לא משלמים את המשכנתא, והבנק דורש את מימוש הדירה ופינוי הורי הבן בנכס.

מאותו השלב ההורים והבן פועלים ביד אחת (כנראה התחרט). לפי הלכת שטיינמץ הבנק לא יכול לממש את הדירה של הבן. 

כעבור 6 שנים התיק הגיע שוב לעליון, הבנק לא פועל בהתאם להלכת שטיינמץ, וטוען, שהלכת שטיינמץ ניתנה על יסוד ההנחה שהמוכר גר בנכס, ואם הוא לא גר בנכס האינטרס היחיד שלו הוא כספי, והם יקבלו כל מה שחייבים להם, אבל לצורך זה יש לממש את הנכס.

רובינשטיין אומר שהבן וההורים לא צודקים, אך לא נסתרת כאן הלכת שטיינמץ. ברור שכאשר מדובר על פינוי מהבית המצב שונה, אך יש גם אינטרסים אחרים, ולא מדובר בטענת פינוי. 

הוא מפרש שהאינטרס המוגן בהלכת שטיינמץ הוא שמירת קורת גג. וכיון שזה כבר לא המצב – הרי שאפשר לממש את הדירה הפעם! (הפך את פס"ד הקודם של בירס). לבסוף מימשו את הדירה.
אין פסיקה שמאמצת או דוחה את הפסיקה של רובינשטיין בהמשך.
פס"ד עיזבון דייפני – ניסיון לצמצום הלכת שטיינמץ – חוזה המכר לא הופר (שאר הפרטים דומים למקרה הקודם), וטען הבנק שזה יחול רק כאשר בוטל חוזה המכר. עונה ביהמ"ש שהלכת שטיינמץ חלה גם כאשר בוטל חוזה המכר וגם אם לא. והמימוש יהיה ע"פ ס' 17(4) או ס' 20.
פס"ד שפרניק נ' טפחות – קונה שהוא עו"ד לקח הלוואה מהבנק, חלק מכספי ההלוואה ניתנו למוכרים, והמוכרים מעבירים את הסכום הזה כהלוואה לקונה. את החלק השני של כספי ההלוואה הבנק משלם ישירות לבנק אחר שהייתה לו משכנתא על הדירה של המוכרים. הקונה בורח מהארץ והמוכרים לא מקבלים את פירעון ההלוואה שהלוו לקונה. השוני ממקרה שטיינמץ – נוצרת התחייבות ישירה של הבנק כלפי המוכרים.

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 ללא 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. 
הלכה זו היא חשובה מאוד בחיי הפרקטיקה והיום יום! ובצדק!

לא דיברנו על הגנות מיוחדות של דירות מגורים.

זכות הקניין כזכות חוקתית.

VII. קניין כזכות חוקתית

להשלים את קניין כזכות חוקתית עם סיכום מעולם המשפט.
בשנת 92 נחקק ח"י כהו"ח. בין הוראותיו (ס' 3) – 'אין לפגוע בקניינו של אדם'. הס' לא מסתדר עם שאר החוק, ולא מובן מדוע בניגוד לחוקות אחרות בעולם המערבי החליט המחוקק הישראלי להכניס אותו.

גם במקומות שיש הגנה על קניין הם מנוסחים בצורה שונה עם נגיעות קהילתיות. למשל החוקה של צ'ילה חוקקה ע"י אנשים משיקאגו – המעמד הגבוה רצה לשמר את זכויות היתר שלו. 

החוקה הקנדית – אין הגנה על קניין. בדרא"פ יש הגנה חיובית על קניין.

לא ברור גם מה הכוונה ומה ההשפעה של ס' ההגנה על קניין. 

לאחר שנחקק החוק ניסו לטעון על כל שטות שזו פגיעה בקניין. מספר השימושים שנעשו בפועל בס' הוא מועט. היום מוסיפים את זה כס' סל וברוב המקרים ביהמ"ש לא מתייחס לטענה הזו שאינה מועילה או מורידה לעניין.

פוטנציאלית יכלה להיות לחוק השפעה אדירה, קודם כל היה אפשר לפסול חוק של הכנסת עקב פגיעה בקניין.

לפני כן נטענו כבר טענות פגיעה בקניין עקב צווים חקיקת משנה וכו'

לחוקי היסוד ניתנה השפעה על חוקים קודמים, כלומר על הפרשנות של החקיקה הקיימת ומעשי השלטון.

אנו רואים כאן השפעות שונות של ח"י בנושא ההפקעה, סעדים זמניים הקשורים לרכוש. כלומר א"א לומר שלא הייתה לח"י השפעה פרשנית על החלטות בתיהמ"ש.

ח"י נתן מודעות ואילן להתלות בו לחשוב מחדש על סוגיות, הייתה לכך משמעות די גדולה בעניין הפקעות.

השפעה נוספת שנכשלה הייתה הניסיון של העליון להשתמש בח"י להשליט דרכו הלכות על בתי הדין הרבניים.

ישנם תחומים שיש בהם סמכות מקבילה לבתי דין ולבתי משפט. יש את הלכת השיתוף (הלכה שביהמ"ש העליון יצר אותה) ולאחר חקיקת ח"י ניסה העליון לטעון (פס"ד בבלי) שההלכה חלה גם על בית הדין משום שזו זכות חוקתית מוגנת. לא הצליחו.

יש ניסיון של בריחה מהעיסוק בזכות הקניין כזכות חוקתית.

מה המשמעות של הקניין כזכות חוקתית?

פ' מיקלמן מדבר על 2 פרשנויות לזכות הקניין החוקתית– 

1. פרשנות לזכות רכושית- הגנה חוקתית על קניין באה להגן על הקניין הקיים של האנשים מפני מעשים של השלטון או אחרים המנסים לפגוע במה שיש לאנשים. הגנה על הקיים.

2. פרשנות לזכות חלוקתית – יש להבטיח בסיס חומרי מספק ע"מ לאפשר לו קיום עצמאי בכבוד באופן שיאפשר לו להיות אזרח מועיל בחברה. הקניין יקנה לאדם את העצמאות והאפשרות להתקיים בכבוד כאזרח בחברה. כלומר הגנה על זכות חברתית חיובית (כלומר יש לתת לו אם אין לו).
למה התכוון המחוקק הישראלי מבין 2 הפרשנויות? קשה לדעת! 

אבל מה זה משנה? הרי ביהמ"ש לא מפרש חוק לפי כוונת המחוקק אלא לפי מה שלדעתו ראוי היה שהמחוקק יתכוון אליו...

מבחינת הפסיקה ברור שיש קו כללי של ביהמ"ש לגבי השימוש/חשיבה בקניין כזכות חוקתית, אך יש הרבה חילוקי דעות קטנים בדרך.

מאז פרישת זמיר חשין וברק (בשנה וחצי האחרונות) אין דיון אמיתי חדש בחוק היסוד בהקשר של קניין.

לכן קשה קצת לנבא מה תהיה הפסיקה של השופטים הנוכחיים.

מה שברור הוא שיש פרשנות ברורה לס' 3 לח"י. אין לפגוע בקניינו של אדם כזכות חוקתית. ליבו של הדיון היה צריך להיות 'פגיעה' ו'קניין', אך ביהמ"ש לא עשה זאת ונתן במקום זה פירוש טכני לס' 3. 

קניינו של אדם הוא אינטרס כלכלי שיש לאדם – והוא נכנס תחת ס' 3 (ע"פ ביהמ"ש). כולל את כל המשאבים המסורתיים של הקניין וכל הזכויות החוזיות ועוד דברים מעבר.

לפי הגדרה זו התפיסה הקניינית היא התפיסה הראשונה – זכות רכושית (הגנה על הקיים). לפי הש' ריבלין בפס"ד מנור, הוא חשש מההרחבה הגדולה הזו של ס' 3 (שלא יהיה ריבוי תביעות).

שאלה שעולה היא לגבי 'הקניין החדש' (נתבע ב 64'), צארלס רייך פרופסור בארה"ב טען בעניין 'הקניין החדש' שפעם עיקר העושר של בני אדם היה מקרקעין, אח"כ משאבים תעשייתיים, טכנולוגיים ההון וכו' בעולם של הקפיטליזם המאוחר יש סוג עושר חדש לבני אדם – החלק הזה בא מזכויות מהמדינה - פנסיה של עובדי מדינה, ביטוח לאומי, זיכיונות, רישיונות וכו'

אומר צ'ארלס רייך, כמו שבעבר המשפט הגן על מקורות העושר המסורתיים, כך עליו להגן על מקורות העושר החדשים שמקורם מהמדינה. בארה"ב זו הייתה טענה חדשנית מאוד שהמשמעות שלה הייתה החלת הגנות מהמשפט המנהלי על פעולות השלטון הקשורות לקניין החדש. למשל א"א לשלול קצבה ללא זכות טיעון. בארץ, תמיד הגנות המשפט המנהלי חלו על ההטבות מהמדינה ולכן זה לא חידוש. 

אך יכולה להיות לזה משמעות אם ניתן לזה הגנה חזקה יותר מאשר הגנה פרוצדוראלית. אם אנו כוללים את הקניין החדש ומכניסים לתוך זה גם את ההטבות מהמדינה שמקבלות השכבות החלשות בחברה, וא"א יהיה לפגוע בקניין זה יש כאן התחלה של חשיבה חלוקתית, מצד שני יש כאן בעיה - עקרון בסיס של משפט מנהלי הוא שלרשות נתונה הרשות לשנות את מדיניותה, ואם נקבע הגנה חזקה על קניין דרך ס' 3 זו תהיה הקפאה של הסמכות של הרשות המנהלית לשנות את החלטותיה!

האם בארץ קניין חדש כלול בס' 3 לח"י? התשובה לשאלה הזו אינה סגורה במשפט הישראלי!
ברק אומר חד משמעית שכן (פס"ד בנק מזרחי ופס"ד מנור) הש' זמיר (פס"ד דשא) אומר שלפעמים כן ולפעמים לא – תלוי! (שם) זה היה תלוי בניסוח של ההטבה. 'מעת לעת' – אומר שהרשות שמרה לעצמה את הזכות לשנות. ביקורת – ברור שזה בעייתי להכריע בשאלה כזו לפי ניסוח נקודתי. 

תביעה שהייתה לאחרונה הייתה, עקב העברת ערוץ מסוים של שידור ממספר מסוים למספר אחר. והיה דיון האם 'קניין חדש' כלול בס' 3  או לא ולא הייתה תשובה חד משמעית!

אם הרחבנו כ"כ בהגדרת קניין לכאורה יכולנו לצמצם את המונח 'פגיעה', כלומר נכסים כולל הכל אבל פגיעה היא רק פגיעה חמורה. אולם, לא כך פירש זאת ביהמ"ש, ואומר בפס"ד מזרחי שפגיעה היא כל פגיעה חוץ מדברים שוליים (סף מאוד נמוך).

ברגע שעוברים את הסף הזה משווים את הנכס לפני ואחרי הפגיעה – וההפרש הוא הנזק.

התוצאה היא שעיקר כובד המשקל של הדיון בזכות החוקתית עובר לס' 8 (פסקת ההגבלה)!

השלבים לפי פסקת ההגבלה - 
1. חוק/לפי חוק

2. תכלית ראויה

3. ערכיה של מ"י

4. מידתיות
למה מרבית הש' מעדיפים לדון בשאלת הקניין לפי ס' 8? 

משום שיש פתח לפרשנות, זה עמום, מושגים מאוד רחבים ופתוחים לפרשנות.

לא כתוב בשום מקום שערכיה של מדינת ישראל ככל שהם קשורים לדיני קניין הם...

ברוב העילות בבג"ץ על דברים אלו יש לביהמ"ש חופש תמרון גדול. מה ההבדל בין סבירות החלטת ביהמ"ש לבין מידתיות. הכל פתוח. קל לש' לדון בכל המילים הכלליות הללו מאשר דיון מעמיק במהות קניינית וכו'

אילו עשו דיון זה היו צריכים להתחייב לתפיסה חוקתית ערכית מסוימת, למשל מהי פרשנותם של 'קניין' ו'פגיעה'.

לכן ההגדרות של קניין ופגיעה הן מרחיבות מאוד, ועכשיו ע"פ ס' 8 הם יכולים לפסק מה שירצו בהקשר של הפסיקה החוקתית הקודמת שלהם. ח"י לא הגביל את ביהמ"ש לגבי ההגדרות שעליו הגדיר.

החוקה הגרמנית למשל אומרת שהזכות לקניין כפופה לאחריות חברתית, זוהי התחלה של כיון לתת לביהמ"ש איפה האיזון נמצא – מצביע על תפיסת עולם של הגנת הפרט וחשיבה על הכלל.

אצלנו אין קצה של כיון מצד המחוקק.

מהי התפיסה הערכית שביהמ"ש העליון מפרש את פיסקת ההגבלה?

אין למרצה מושג!

ברור שאוטונומיית הפרט הוא ערך שנמצא בפרשנות ביהמ"ש, וגם נובע מהפרשנות של ס' 3, אבל מה מעבר לכך? איזה תפיסת קניין עומדת בבסיס הקניין?

ראינו לאורך הקורס שיש ערכים רבים שמצאו איזון בין ערכים קהילתניים לפרטיים. כשהמחוקק בהסדר הפרטני קבע את האיזון בלי להצהיר מהם הערכים בדיוק, פשוט עשה את העבודה.

ביהמ"ש אומר שערך הפרט הוא חשוב, אך איפה הוא באיזון בין ערכים שונים קשה מאוד לדעת!

לדוג' ברק בפס"ד בנק המזרחי, אומר (ס' 91) שתכלית היא ראויה אם היא מגנה על זכויות אדם... גם חקיקה המקדמת את טובת הציבור היא ראויה... (ס' 87) הקניין מאפשר חירות כלכלית ושיתוף בין בני אדם ומאפשר להם להפעיל את האוטונומיה של הרצון הפרטי שלהם. אז מה ההנחיה לקניין החוקתי? אין הנחייה!

הביקורת – הש' לא אומרים על בסיס מה יש לבצע את האיזון בין השיקולים השונים בהקשר של קניין.

אפשר לראות התחלה של התחייבות בפס"ד הורוביץ, שם רואים וויכוח בין הש' – ברק אומר שלצורך ס' 8 קניין כולל אחריות חברתית – וזוהי תחילתה של חשיבה מסוימת. חשין לעומת זאת אומר רק חירות, ומלגלג על הש' האחרים מאיפה הביאו את הרעיון שלמי שיש קניין יש אחריות כלפי אחרים.

יש כאן מחלוקת ערכית בין תפיסות ערכיות-קנייניות שונות (זה הדיון שהיינו מצפים שיהיה בהקשר זה).

אין קשר בין מה שביהמ"ש קורא 'אחריות חברתית' (בפס"ד הורוביץ) לבין מה שדגן קורא לו כך (ומצוטט לכאורה בפסה"ד). 

ברק אומר (שם) שאחריות חברתית היא למשל חוק התכנון והבנייה. לא חוכמה – גם הליברטריאן הקיצוני ביותר יסכים לאמירה זו.

אגב חשין סותר את עצמו במקום אחר ואומר שיש להתחשב בעניין 'קהילה'.

ההתפתחות המרתקת היא בכל מה שהתפתח בזכויות סוציאליות.

ברק אמר ש'קניין חדש' נמצא בקניין.

בפס"ד גמזו הוא פירש את האינטרסים השונים העומדים על הפרק כאשר פועלים בהוצל"פ כנגד חייב. 

ואומר, כבודו של האדם כוללת בחובה הגנה על מינימום הקיום האנושי (הבנה חלוקתית), וכולל הגנה זו תחת המושג של 'כבוד האדם' ולא תחת המושג 'קניין'.

ההמשך הוא בפס"ד מנור, הזכות למינימום משאבים נכנסת תחת לקיום המינימאלי לכבוד – ולא קניין.

השוני המהותי בין פס"ד מנור לפס"ד מזרחי הוא האורך... דיון עלוב (במנור) בשאלה האם התוכנית הכלכלית החדשה עומדת בפסקת ההגבלה.

פס"ד עמותה לשלום וצדק חברתי שעסק בקיצוץ 30% מגמלת הבטחת הכנסה (החלשים ביותר בחברה הישראלי), ביהמ"ש בדעת רוב דוחה את העתירה. העתירה טענה שהחלטה פוגעת בכבוד האדם וקניין. ביהמ"ש בכלל לא עוסק בקניין אלא רק בכבוד האדם.

הכיוון אם כך הוא הגנה רכושית, עד כמה אפשר לפגוע בקניינו של אדם לאור אינטרסים חברתיים פתוחה לגמרי!

אין לנו כיום הבנה ברורה מה המשמעות של הזכות הקניינית.

אולי אין צורך להבין שהרי אנו מסתדרים גם בלי זה?

מה השוני בין אמירה שזכות מוגנת כעניין של קניין לבין אמירה שהזכות מוגנת כזכות של כבוד האדם?

שאלה שנייה חשובה, אם כל העולם הערכי נכנס בפסקת ההגבלה, הוא לא כלול במונח קניין, זה חשוב?

האם זה חשוב היכן ממוקם העניין הערכי? האם זה חשוב האם זה מחוץ לקניין או כחלק מהקניין?

אם זה חשוב אז מה המסר ששולח לנו ביהמ"ש בפרשנות לחוק היסוד?

האם קודם יש לחשוב על מה שיש לנו או לחשוב בכפוף לאחרים? אם זה לא משפיע וזה רק משחק בתוך ביהמ"ש – אז לא משנה, אבל מה הרוח? מה העיקרון?

השלמה מהמחברת של ניל לשיעור 'קניין כזכות חוקתית' - 
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
* זיכיו�ות�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.

לגבי המבחן
המבחן שעתיים וחצי. אין עודף זמן. יש לדעת היטב את החומר (לא בע"פ).

עיקר בדיקת המבחן מבוססת על כך שאנו יודעים לשאול את השאלות הנכונות ולדעת איפה יש את הפתרונות ולאבחן בין מצבים שונים, וליישם בצורה דומה לתרגול שעשינו בכיתה.

ברוב המבחנים יש שאלה יותר של מדיניות, כלומר חשיבה על הדברים.

השאלות מוגבלות במקום, אין צורך לסכם פס"ד וכו' אלא לכתוב לעניין.

ביום ראשון, ה 27/1/2008 נפתור שאלות לקראת המבחן.
ביום רביעי לפני המבחן יהיה פורום של שאלות ותשובות לגבי המבחן.
לגבי העבודה בבתים משותפים ולגבי המבחן

מייל יעל המתרגלת – YaelR@s-horowitz.co.il

יש 3 שכבות של תשובה כאשר באים לפתור קייס במבחן בקניין –
1. החוק והפסיקה שיש ליישם (למשל בעבודה ס' 59 בבית מורכב היה מסובך).

2. ספרות (דגן וויסמן ואבי) וביקורת (הפעלת היגיון בריא, למשל בהצמדת מקלט לא תמיד הגיוני שא"א להצמיד מקלט).
3. שיקולי מדיניות וערכים – חשוב מאוד כדי לקבל את הציונים הגבוהים במבחן! תו"ל למשל הוא ערך על ויש להכניסו בכל שאלה כמעט!
במבחן יש ליישם את שלושת השלבים הללו! 

במבחן יש הגבלת מקום, ולא נכנסים לפרטים קטנים כמו בעבודה.

במבחן אפשר להגיע לצומת של החלטה שאפשר להחיל כמה סעיפים, בעיקר בתחרויות (ס' 9 או ס' 12 למשל), במקרה כזה יש לערוך דיון בכל אחת מהאפשרויות, לאחר שדנים בכל האפשרויות יש לומר איזו אפשרות יותר מתאימה ולמה. לרוב יהיה ס' שהוא רלוונטי יותר מהשני.

כנראה שהמבחן יהיה בנוי מ 3 שאלות –
1. שאלת מדיניות.

2. שאלת קייס גדול.
3. שאלת קייס קטן.
· היה צורך לשים לב בעבודה על בית מורכב. הבית אינו בית מורכב!

· בית משותף קהילתני היה צריך להזכיר כמעט בכל סוגיה.

· הצמדות - להזכיר את חוק המכר ביחסים בין הקבלן לדיירים ולא בין הדיירים לבין עצמם.

· היה צריך להתייחס לשק"ד הקבלן לגבי הצמדות עתידיות (שיקול דעת כללי עתידי – הפסיקה שוללת ס' כזה).

· תקנון הבית המשותף  איזה נושאים יכולים להיכלל בתקנון (ס' 61 וס' 62).

· הצמדת המקלט (ס' 55(ג)) רכוש משותף הכרחי והביקורת של וויסמן).

· חדר מדרגות = רכוש משותף הכרחי.

· מעלית – אריה מתנגד בחוסר תו"ל ושימוש לרעה בזכות, וס' 62 הוא קוגנטי ואין להתנות עליו (במיוחד בגלל האופי הקהילתני של הבית המשותף), ואז התנגדותו של אריה לא משנה כי לא צריך הסכמת כולם.

· התנגדות דיירי א לכניסת דיירי ב לחדר הכושר – מצד אחד זה חוסר תו"ל ומצד שני אם זה מפריע לשימוש סביר של דיירי א אולי אפשר לקבל את הטענה שלהם.
· הבריכה על הגג – הצמדת הגג לא נותנת אחוזי בנייה, ס' 2 לתקנון המצוי – שאומר שאסור כל שינוי פיזי בדירות עצמן ואם זה כדירה אין לעשות שינוי פיזי הפוגע בערך הדירות. עניין גביית תשלום על הבריכה הופך אותה לעסק, השאלה אם זה ראוי בגלל האופי הקהילתני של הבניין.
· אריה מבקש פטור – היה מקום לשאול האם זו הייתה הכוונה של הנציגות לעזור לאנשים שמשקיעים בבורסה? (נו באמת!)
· צליל במקלט – דיון בס' 2 ולומר שאם הוא מתופף במקלט זה חוסר תו"ל לא לתת לו להיות במקלט, שהרי המקלט אטום...






� כלומר, ביהמ"ש החליט שזה לא צודק לשלול ממנו פיצויים, ואח"כ מוצא הנמקות (שאינן משכנעות).


� ידיעה קונסטרוקטיבית.


� הלכת השיתוף- הלכה שפותחה ע"י ביהמ"ש העליון, חלה על כל בנ"ז שנשאו לפני 74 או ידב"צ לפיה: חזקה על בנ"ז שחיים יחד שכל נכסיהם הם בבעלות משותפת ללא קשר לשאלה מי מחזיק בנכסים או על מי הנכסים רשומים. זוהי חזקה הניתנת לסתירה בנוגע לנכסים מסוג מסוים או נכס ספציפי.
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