דיני קניין

שיעור 1 (10.10.10) 
הקדמה
Property law = באנגלית, דיני נכסים. נתרכז בנכסים השונים שיש לאדם ובמערכת היחסים המשפטי בין אדם או תאגיד לנכסיו. יחסים משפטיים הם בד"כ בין בני אדם, לכן ההגדרה הנכונה היא שדיני הקניין עוסקים ביחסים המשפטיים בין בני אדם (או גופים עם אישיות משפטית) ביחס לנכסים השונים שיש לאדם. 

3 סוגי נכסים: נכס זה משהו שאפשר למכור, מה שאפר לסחור בו ולהמירו בכסף. זה תלוי תרבות (כמו לדוג' איברים).
- מקרקעין
- מיטלטלין: ס' 1 לחוק המיטלטלין= נכסים מוחשיים חוץ ממקרקעין (המכנה המשותף: הם מוחשיים). 
- זכויות: כל מה שלא מקרקעין או מיטלטלין. נכסים לא מוחשיים. נכסים שלא קיימים בטבע אלא רק בעולם המשפטי. הם יציר המשפט כי (רק) המשפט מכיר בהם. במקרקעין ומיטלטלין גם ענפי מדע אחרים מתעניינים. Intangible כמו לדוג' קניין רוחני וזכויות חוזיות. 

כשיש חוזה תקף בין 2 אנשים (חוץ מחוזה מתנה) יש חילופי ערכים: אחד נותן נכס והשני נותן כסף. 2 הצדדים נקראים נושה וחייב (שניהם נושים ושניהם חייבים(. יש לאחד זכות לקבל כסף ולשני זכות חוזית לקבל נכס. גם חשבון בנק הוא זכות חוזית: כשהלקוח בפלוס הוא הנושה והבנק חייב לו כשהוא בא למשוך כסף, אבל כשהוא במינוס זה הפוך כי הלקוח חייב להחזיר את ההלוואה. קניינים רוחניים אין להרבה אנשים אבל לכולם יש פוליסות ביטוח וחשבונות בנק. פעם הנכס העיקרי היה מקרקעין, היום: הזכויות. 

זכויות חיוביות (אובליגטוריות)= ביטוי רחב יותר מחובות חוזיות שכולל גם זכויות נזיקיות או זכויות בתוך המשפחה כמו הזכות למזונות. גם כאן יש נושה וחייב. 

בקניין רוחני, כמו פטנטים וזכויות יוצרים, אין נושה וחייב ולכן זו תת קבוצה אחרת בתוך תחום הזכויות. 

אפשר לעשות עסקאות שונות (ומיידיות) בזכויות חוזיות, אפשר למכור זכות חוזית (את מה שאתה אמור לקבל): אם מגיע לב' כסף בתאריך מסוים, הוא יכול למכור את הזכות לצד ג' ואז ג' יקבל את הכסף. גם צד א' יכול למכור את הזכות של קבלת הנכס, מטלטל, לצד ג'. ולכן גם זכות חוזית= נכס!

ס' 1 א לחוק המחאת חיובים: זכותו של נושה ניתנת להמחאה (העברה) ללא הסכמת החייב. המשמעות היא שאם א' חייב כסף לב' במועד מסוים, מותר לב' למכור זכות זו לג' ללא הסכמתו של א' וכך א' מוצא את עצמו חייב לג'. כל טענות ההגנה שיעמדו לא' כלפי ב' גם יעמדו כלפי ג'. א' בעצם אדיש לכך אם הזכות נמכרה או לא, כי הטענות עומדות, ולכן מותר למכור ולהעביר ללא הסכמה. א' יכול להתנות על כך בחוזה ולהגיד שהוא לא רוצה שהזכות תעבור לג'.

חוק המקרקעין 1999. עוסק בעיקר בהגנה על מקרקעין ועסקאות מקרקעין. הוא לא עוסק בכריתת חוזים (חריג= ס' 8 שאומר שדרוש חוזה בכתב). 

חוק המיטלטלין 1971. 
חוק המכר (מכר= הקניית נכס תמורת מחיר) חל על מקרקעין, מיטלטלין וזכויות. חוקים רבים אחרים מחילים את ההוראות שלהם על מה שמגדירים בתור נכס. לפעמים כתוב מה כלול במושג "נכס". לפעמים לא כתוב על מה הוא חל ואז צריכים לראות לפי תוכן ותכלית החוק על אילו נכסים הוא חל. 

דוגמאות:

- חוק השומרים: ס' 1 מגדיר מהו שמירה. 1 א- שמירת נכס היא החזקתו כדין שלא מכוח בעלות. יש כאן 3 אלמנטים (החזקה, כדיו, שלא מכוח בעלות) שאם שלושתם מתקיימים שאר הסעיפים חלים. לא מגדירים פה מהו נכס. איך נדע? אחד האלמנטים, ההגדרות, בחוק הוא אחזקה פיזית, שליטה על הנכס,   ואם זו החזקה ממש אז אי אפשר להחזיק בזכות (נכס לא מוחשי). אפשר להבין לפי ההגדרות או המטרות. בחוק השומרים מוסדר מהו היקף אחריות השומר אם נגרם נזק לנכס. אם כך, זה לא שייך לזכויות חוזיות מכיוון שאלה לא מוחשיות ולכן לא יכולות להינזק במסגרת הנזקים שחוק השומרים מדבר עליהם. 

- משכון (לנכסים שונים) או משכנתא (למקרקעין). חוק המשכון: שיעבוד נכס כערובה לחיוב שמזכה את הנושה להיפרע. שוב אין הגדרה מהו נכס. אבל ס' 20: משכון זכויות. כך רואים שגם זכויות חוזיות כלולות.

יש הוראות שונות ביחס למקרקעין ומיטלטלין, יש הוראות חוק שמבחינות ביניהם. למה לקבוע הוראות חוק שונות, מה מייחד את המקרקעין? 

1. שווי הנכס בד"כ גבוה- להרבה אנשים זה הנכס היקר והמרכזי שברשותם. דוגמאות: ס' 8 לחוק המקרקעין: דורש כתב, בניגוד למיטלטלין וזכויות שיכולים גם להיות חוזים בע"פ. חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות: עסקאות מקרקעין ע"י קטין שקיבל מקרקעין בירושה דורשות אישור מראש של בימ"ש בגלל השווי המשמעותי של נכס זה. 

2. חשיבות חברתית ופוליטית- למשל בימי הביניים בעלי קרקע היו חשובים חברתית מאחרים. קרקע לא נמדדת רק בשווי הכלכלי שלה אלא יש לה גם משמעות תרבותית, פוליטית ורגשית-פסיכולוגית. זה מתבטא בהוראה שאם אדם נקלע לקשיים והנושה החל לפרוע ממנו וישנם הליכים של מכירת מקרקעין, בהליכים אלו, עד שלב מאוחר יש זכות לבעלים (לחייב), לפרוע את החוב ולהמשיך להחזיק במקרקעין.

3. ייחודיות- אין 2 מקרקעין זהים בדיוק, כולם שונים. לכן חלים בעיקר דיני אכיפה ולא דיני פיצויים. כי רוצים דווקא קרקע ספציפי זה.   

4. נכס לאורך זמן, נצחי, נכס שאינו כלה- למיטלטלין יש אורח חיים מוגבל. יש אנשים שמשכירים מקרקעין ל999 שנה (הצדדים מעוניינים להעביר בעלות אבל הם לא רוצים שחוקי המכר יחולו) ואז בתי המשפט צריכים להתמודד עם השאלה אילו חוקים יחולו על עסקה כזאת. 

5. היצע מוגבל- אפשר ליצור אינסוף מיטלטלין אבל יש כמות מוגבלת של מקרקעין. זה גורר דיני תכנון ובנייה (מה אפשר לבנות איפה וכמה) כי רוצים שימוש יעיל במקרקעין. המחוקק תומך יותר במדיניות שתומכת בעבירוּת של מקרקעין כדי שיהיה שימוש ליותר אנשים ומי שלא זקוק יוכל להעביר למי שכן זקוק וזאת בגלל ההיצע המוגבל (ס' 22 לחוק השכירות). 

חוק המקרקעין

ס' 1: מה שמחובר לקרקע הוא גם מק' (לדוג' דוד שמש: כל עוד הדוד לא מחובר הוא מיטלטלין אבל ברגע שהוא מחובר הוא מק' כי לא מתכוונים להפריד אותו מהקרקע). ההגדרה כוללת גם מיטלטלין שמחוברים למקרקעין ולא ניתנים להפרדה בשלמות. פרופ' וייסמן ממליץ לא לקרוא את הס' כפשוטו כס' שממקד על מחוברים שלא ניתנים להפרדה (מבחן פיזי) אלא לתת משקל עדיף לגורם הכוונה. אם מביאים דברים למקום מסוים והכוונה היא לא להסירם זה הופך להיות חלק מהמקרקעין. כך גם אם מביאים משהו מאד כבד למקרקעין, ניתן להבין שלא הייתה כוונה להזיזו. אין להתייחס לאיכות החיבור אלא לכוונת החיבור.

ס' 11: הבעלות על הקרקע חלה גם לעומק ולגובה. ולכן יש חוקים שמסדירים לדוג' מה קורה אם מוצאים עתיקות מתחת לקרקע שבבעלותך (חוק ספציפי גובר על חוק כללי).

ס' 12: דומה לס' 1. אם מישהו אחר בנה בית על המגרש שלך, אתה הבעלים. לא ניתן להבחין משפטית בין הבעלות על המגרש לבין הבעלות על מבנה הקבע שעליו. כאן יש שאלה של ע"ע ולא במשפט. 

שיעור 2 (13.10.10)

ס' 13: מקרקעין רשומים בפנקסים, בטאבו, והם מחולקים לגוש וחלקה. אי אפשר לעשות עסקה בחלק של החלקה. אפשר למכור רק חלק בלתי מסוים ולא חלק מסוים: אפשר לדוג' למכור % 50 בלי להגיד מה הגבולות וכך נוצר שיתוף במקרקעין. יש שיתוף גם כשיש כמה יורשים או כשיש בני זוג. וגם אז רושמם 50% לא מסוימים. למה אין תוקף למכירה מסוימת? יש עניין למחוקק להבטיח צפיפות אוכלוסין מינימאלית, רוצים את רווחת התושבים. המחוקק קובע את גודל החלקה בדיני התכנון והבניה (Parcelation- פרצלציה), לטובת הציבור. יכול להיות שמישהו יצליח לשכנע את רשות התכנון והבניה שאפשר לפצל את החלקה. 

"והכול שאין בחוק הוראה אחרת"- יש הוראות בחוק שמאפשרות כן לפצל, ס' 13 לא חל על השכרה לדוג'. שכירות אפשר אבל העברת בעלות (מכר), אסור. מה עוד ניתן לעשות במקרה ששניים לא יכולים למכור אחד לשני (בעלות משותפת), נניח יורשים? 

· פיצול בפרקטיקה בבתים משותפים. בתים משותפים מחולקים גם לתתי חלקות. המקרקעין בבעלות של כל כולם, אבל הדירות הן בבעלות פרטית. זהו ס' קוגנטי, חלקה נשארת חלקה. 

· צדדים שרוצים לעקוף את ס' 13 לא מעבירים את הבעלות אבל משכירים ל999 שנה. ואז ביהמ"ש מחליט אם מחילים מבחן פורמאלי ששכירות=שכירות או מבחן מהותי ששכירות ל999 שנה זה כמו העברת בעלות. 

כשכתוב שאין תוקף לעסקה בחלק מסוים זה אומר שאין תוקף במישור הקנייני אבל יכול להיות תוקף במישור החוזי. אם נתמלאו הדרישות לחוזה מסוים אז החוזה תקיף ואשפר לתבוע בשל הפרת חוזה. זה שהתחייב למכור 50% לא יצליח לבצע את ההתחייבות שלו אז יתבעו אותו על הפרת חוזה אלא אם כן יצליח לפצל את החלקה באישור תכנון ובניה (תלוי בגודל החלקה וכו'). 

מסוים= אסור לעבור לחלק של השני. אפשר לחלק דונם לחצי דונם כל אחד אבל אסור למנוע מהשני ללכת על הדונם המלא. לא מסוים= לא מגדירים בדיוק איזה חצי דונם שלך וכך מותר לך ללכת על כל החלקה. 

הבחנה בין זכות קניינית וזכות חיובית 

"ראובן חייב לי"- חבות מכוח דין, חוזה, נזיקית.  

"יש לי מכונית"- זכות קניינית= זכות בנכס כלפי כולי עלמא (in rem).

זכות חיובית= כלפי חייב/מס' חייבים מוגדר (in personam)- בבן אדם. זכות בנכס היא זכות חפצא וזכות חיובית היא זכות גברא. ישנם כל מיני מקרי ביניים (פס"ד רומנו), נפגוש זכויות קניין שלא שוות כלפי כולי עלמא, אלא יש אדם מסוים שעליו מוטלים חיובים מסוימים יותר מאחרים. למשל שכירות: אם לשוכר יש זכות קניינית- כל העולם מנועים מלפלוש לדירה, אבל לפעמים למשכיר יש חיובים כמו לספק מים חמים למושכר. זכויות קניינית הן לא נגטיביות לגמרי, לא רק לא תעשה, אלא לפעמים משולבות עם חובות עשה למישהו מסוים. לא' יש זכות מעבר בחלקה של ב' וב' צריך לתחזק את השביל ברמה מסוימת, מה שהופך אותו להיות לא כמו כולי עלמא. זכויות קניין כאלה מקהות את ההגדרה הקודמת. 

הפסיקה נכנסה למרכיבים של הזכות הקניינית שלא נמצאות בזכות החוזית. פס"ד בן חמו נ' טנא נגה- זכות ההפצה שהייתה לבן חמו בהפצת מוצרי טנא נגה כונתה בחוזה כזכות קניינית ע"י הצדדים. זה לא שגרתי, זה רווח יותר באקדמיה כדי להבין מבחינה אנליטית את הזכויות השונות, המחוקק לאורך כל החקיקה האזרחית לא משתמש כמעט במונחים "קנייניות" או "חוזיות". בן חמו חשב שהכינוי של הזכות כקניינית תחזק את הזכות, בימה"ש קובע שעל אף שהזכות מכונה כך, היא בעצם זכות חיובית. למה? 

הנטייה של בימ"ש בחוזים לטווח ארוך היא לתת לצדדים להשתחרר. דיני החוזים לא אוהבים חוזים ארוכי טווח והם נותנים לצדדים להשתחרר מהחוזה בתנאים מסוימים ובמתן פיצויים. יותר קל לשחרר זכות חיובית, וכך ביהמ"ש מאפשר לטנא נוגה (מייצר) לא להיות בחתונה קתולית עם בן חמו (מפיץ). 

מה היה חסר בזכות כדי להיות קניינית? 

עצמאות- בלי טנא נוגה בן חמו לא יכול להפיץ את המוצרים. זכות קניינית לא תלויה בחיוב עשה שמוטל על אחרים. יש לא תעשה כי אסור להפריע לי בשימוש המכונית, אבל אין עשה. בן חמו לא יכול להפעיל את העסק לבד, הוא תלוי בטנא כדי שיוכל להמשיך להפיץ. הוא זקוק לקיום החיוב של טנא נוגה ע"מ לממש את זכותו. בזכות קניינית אין תלות בביצוע מעשה של אחר. 
עבירות- תכונת העבירות גם מאפיינת זכות קניינית: בעל זכות יכול להעביר את הזכות לאחר (כמו בהמחאת חיובים). גורם זה אמנם לא דומיננטי או בלעדי, הוא גם שייך לזכויות חיוביות. בזכויות חיוביות אפשר להתנות על העבירות בהסכם 2 הצדדים (כמו שראינו בהמחאת חיובים). גם בזכויות קנייניות אפשר לעשות זאת אבל ביהמ"ש לא אוהב את זה ומפרש את זה בצמצום. זכויות חיוביות יותר עבירות. 

עקיבה- אפשר לעקוב אחרי הזכות או הנכס הקנייני. למרות שהבעלים מתחלפים הזכות נשארת (בהעברת בעלות הזכות גם נעברת). אם לקחת הלוואה ומשכנתה את הדירה (זכות קניינית), גם אם מוכרים את הדירה לא', אח"כ לב' ולבסוף לג', אם ג' מכר את הדירה, לבנק יש זכות קניינית כלפי הדירה ולא משנה מי הבעלים. 

עדיפות- תכונה ייחודית, בניגוד לעבירות. בא לידי ביטוי בעיקר במצב של חדלות פירעון. כמה מילים על משכנתא: א' נמצא במצב של חדלות פירעון (היקף חובותיו עולה על היקף נכסיו), הנושים שלו יראו את נכסיו שווה בשווה. נניח שבנכס של א' יש זכות קניין למישהו, לדוג' שכירות. השוכר לא במעמד של כל האחרים כי יש לו מעמד של עדיפות, יש לו "פיסת קניין" בנכס והחלק שלו לא עומד לחלוקה בפני הנושים. לחילופין, אם הנכס ממושכן לאחד הנושים, הנושה הזה יקבל הכול כי יש לו זכות קניינית והנושה השני בעל זכות חיובית לא יקבל דבר.
זכות קניינית לא נפגעת במצב של חדלות פירעון ולכן היא יותר חזקה אבל יש לזכות גם מגרעות ולפעמים זכות חיוביות יותר חזקה ונוחה מזכות קניינית.
"הפקדת כסף בבנק" הוא ביטוי מטעה ולא מדויק מבחינה משפטית. ההפקדה פירושה שנכס שהוא בבעלותי ניתן לגוף אחר לשמור עליו וחל עליו חוק השומרים. להפקיד כסף בבנק פירושה הלוואה של הכסף לבנק. חשבון סגור משמעו שיש מועד פירעון של ההלוואה שבו החשבון יפתח. ההפקדה בבנק מפסיקה את הבעלות על הכסף, הבנק יכול לעשות מה שרוצה עם הכסף הזה ומתחייב להחזיר סכום אחר במועד הפירעון, יחסי בנק-לקוח הם בעצם יחסי נושה-חייב. הפקדת כסף בבנק היא העברה מזכות קניינית לזכות חיובית מכיוון שהמפקיד תלוי בבנק שימלא את החוב. אבל אנו מרגישים יותר נוחים עם זה כי בנקים וחברות ביטוח הם אמינים. חסרון הזכות החיובית הוא שהיא תלויה בחוזקו של החייב ובסיכוי שיקיים את החיוב שלו. לזכות קניינית גם כן יש חסרון: שהמכונית תיגנב, או שהכסף יישרף. מועד העברת הבעלות בכסף קובע איזו זכות יש לצדדים בכסף.
גם הזכות החיובית מוגדרת באופן מסוים כלפי כולי עלמא, גם היא מוגנת כלפי אחרים. גם לזכות חיובית יש השלכות לא רק לגבי החייב ונושה עם זכות חיובית לפעמים גם מוגן מפני אחרים רבים. דוגמאות- 
חוזה מוגן- נניח שא' ו-ב' עשו חוזה מכר. אם ב' התחייב למכור לא' מכונית, בשלב הראשון יש לא' זכות חוזית ובשלב השני יש לא' כבר זכות קניינית. השלב הראשון של זכות חוזית מתקיים כאשר יש חוזה בר תוקף עפ"י דיני החוזים. השלב הקנייני מתקיים כאשר עוברת הבעלות על המכונית. יכול להיות שהשלב החוזי והשלב הקנייני מתקיימים בו זמנית. אך בהרבה מקרים יש פרק זמן בין השלבים. על מנת להעביר בעלות במקרקעין ישנם מספר צעדים פורמאליים שצריך לבצע. גם כאשר א' נמצא רק בשלב החוזי הוא מוגן כלפי כל צד ג'. כל צד אחר מצווה לא לפגוע בזכות החוזית של א' ובמידה ויפגעו בחוזה יש נגדם עילת תביעה. א' מוגן מפני מרבית כולי עלמא. כך גם בזכות קניינית- ישנה הגנה מפני מרבית כולי עלמא. 
עסקאות סותרות- ב' עושה חוזה למכירת מקרקעין עם א' ב1.10.10, וחודש לאחר מכן, ב1.11.10 עושה ב' עם ג' עסקה סותרת ולוקח משניהם דמי קדימה, עולה על מטוס ובורח. אף אחד מהם עוד לא קיבל בעלות, במקרים הרגילים, הכלל הוא שא' מוגן כבר כלפי מרבית הצדדים השלישיים הפוטנציאלים.
תקנת השוק- מכונית שנגנבה ונמכרה למגרש מכוניות, יצאה מכלל בעלות בעליה הראשון ונמצאת בידי הקונה החדש. 
לסיכום- ההגנה על הזכות הקניינית יותר רחבה, אך יש גם הגנה על זכות חיובית/ חוזית. 

פס"ד רייזמן- יש בפס"ד זה בעיה בזכות קדימה. לא לכל שני שכנים יש זכות קדימה. זכות קדימה פירושה שאם אחד מהשכנים מוכר אז לשכן השני יש זכות קדימה לקנות ראשון את השטח. בחוק הישראלי יש זכות קדימה רק בנסיבות מסוימות. אחת הנסיבות היא בין בני זוג, לשניהם יש זכות של 50% על המקרקעין. השופטת בן פורת בדעת הרוב הלכה לפי מבחן פורמאלי- היא חיפשה אינדיקציות אם זכות הקדימה היא זכות קניינית או חיובית. אם הזכות היא רק כלפי הבעל או גם כלפי כולי עלמא. אם זכות הקדימה היא קניינית אז האישה תופסת את הנכס ולא משנה מי הבעלים. יש לאישה זכות לעקוב אחרי הנכס. לכאורה, פסיקה מאוד פורמאלית אומרת שיש לחפש אינדיקציות אם הזכות הזאת קניינית או לא ואז אם היא קניינית אחת התכונות היא זכות עקיבה ואז הבעיה נפתרה. איך נחליט מה לעשות במקרים כאלה? אילו אינדיקציות ניתן למצוא? השופטת בן פורת נתלתה במשהו מאוד פורמאלי (מיקום הזכות) כדי להחליט שהזכות הזאת היא זכות קניינית- התפיסה המקובלת היא שכל הזכויות הנמנות בחוק המקרקעין הן זכויות קנייניות. למעשה, כפי שראינו בפס"ד בן חמו, זו לא פסיקה פורמאלית. מדוע? מה התוצאה הרצויה? מהי התכלית? שופטות הרוב הסתכלו על זכות הקדימה כתופעה רצויה. יש לזכות זו יתרונות וחסרונות, אך היתרונות עולים על החסרונות. אם ביהמ"ש מחליט שמדיניות מסוימת שבאה לידי ביטוי בחוק היא רצויה, אז הוא מעניק לו פרשנות רחבה ומחיל אותו בעוד מקרים. שופט המיעוט (לוין) אומר שזכות הקדימה אינה תופעה חיובית, ולדעתו יש לצמצם אותה עד כמה שניתן. לכן השאלה היא שאלה של מדיניות. הכינוי לזכות הזאת (קניינית) היא קולב לשופטת בן פורת לתלות עליו את דעתה.
ניתן לראות זאת גם בפס"ד מנדלבאום ופס"ד רומנו- יש שכירות מכוח חוזה- מישהו עושה חוזה שכירות ויש לו זכות לשבת במושכר במשך כל תקופת השכירות ועליו להחזירו בסוף התקופה. ישנם חוקים הנקראים חוקי הגנת הדייר. לחוקים האלה יש שתי הגנות על שוכרים. יש הגבלה על דמי שכירות ויש הגבלה על הוצאת השוכר כאשר מסתיימת תקופת השכירות. 

שני פס"ד אלה עסקו בשאלה אם זכותו של שוכר סטטוטורי (שכירות מכוח דין) שיושב במושכר, היא קניינית או חיובית. מה ההשלכה של סיווג הזכות? ההחלטה אם זכותו של שוכר סטטוטורי היא חיובית או קניינית היא האם ההסכם הזה טעון כתב. לפי סעיף 197 לחוק התכנון והבנייה, ביהמ"ש פירש את הסעיף שהביטוי "זכות במקרקעין" כמובנו של החוק זו זכות קניינית במקרקעין. בשני פסקי הדין ביהמ"ש הגיע לתוצאות שונות. בפס"ד רומנו החליטו שהזכות היא חיובית ובפס"ד מנדלבאום החליטו שהיא קניינית.
ס' 8 לחוק המקרקעין גורם לא פעם לתחושה של חוסר צדק. מדוע? ס' 8, בגלל שדורש דרישה צורנית, גם אם לפעמים ידוע שהייתה גמירות דעת, מרשה להתחמק בגלל שלא התמלאה דרישת הכתב. השופט בא ואומר שזו זכות קניינית ואז מתגברים על חוסר הצדק. טכניקה אפשרית ששמגר יכול היה להשתמש בה היא- שאף על פי שזו זכות חיובית, להפוך את זה לבר פיצוי ע"י פרשנות של החוק. הבעיה היא שלא רוצים להגיע לדבר כזה כי אם נאפשר לכל בעל זכות חוזית לקבל פיצוי אז היקף הפיצויים יכול להיות מאוד רחב ומכאן יש להגביל את קשת הזכויות הראויות לפיצויים. לכן ביהמ"ש אמר ש"בעל זכות" בסעיף 197 זה בעל זכות במקרקעין. 
שיעור 3 (17.10.10)

בפ"ד רומנו ובפ"ד מנדלבאום יש שתי גישות הפוכות. ברומנו הזכות היא חיובית ובמנדלביום הזכות היא קניינית. הזכות הזאת של דייר מוגן היא מקרה ביניים. בפס"ד רומנו הייתה נטייה לקבוע שהזכות היא לא קניינית כדי להיפטר מעולו של חוק המקרקעין. האם ביהמ"ש יכול להחליט שלצורך עניין אחד הזכות היא קניינית ולצורך אחר הזכות אינה קניינית? יש רשימת זכויות קניין (בעלות, שכירות רגילה וזיקת הנאה) ועל נושאים אלו אין פסיקה שקובעת שלפעמים הן אינן זכויות קנייניות. לכן כשביהמ"ש משחק עם הגדרה של זכות מסוימת זה אומר שמדובר במקרה ביניים. 

מדוע הזכות של דייר מוגן היא מקרה ביניים שההגדרה והסיווג שלה כזכות חיובית או קניינית היא לא פשוטה? המילה זכות לא הולם את מה שיש לדייר ביד. לפי חוק הגנת הדייר המשכיר מנוע מלהוציא את הדייר מהדירה. בעליו של המקרקעין רשאי להוציא כל פולש אחר מהדירה. לדייר המוגן אין זכות אלא הגנה מפני תביעה להסגת גבול. המחוקק מגן על הדייר המוגן אף על פי שתמה תקופת השכירות ומן הדין היה להוציא אותו. הוא אפילו יכול להעביר את הדיירות המוגנת לאדם אחר כמו במנדלבאום. בגלל זה ההגדרה מעורפלת. יש להימנע מהדבקת תוויות מראש ויש לעשות את ההבדל- קונה ששילם את המחיר כולו או עיקרו של המקרקעין, ומה שכעת צריך לבצע זה מסירת החזקה ע"י המוכר והעברת הבעלות- במקרים כאלה יכול להיות שזכותו של הקונה היא זכות ביניים. 
מכוח ס' 9 של חוק המקרקעין זכותו של קונה יפה לא רק כנגד הצד השני לחוזה אלא למספר בלתי מוגבל של צדדים. אם המגמה של ביהמ"ש היא להעניק פיצויים לשוכר סטטוטורי, לדייר מוגן, מדוע הוא עושה זאת באמצעות סיווג הזכות כקניינית ולא באמצעות ס' 197 לחוק התכנון והבנייה? סעיף זה אומר שאם ערך של מקרקעין ירד בגלל החלטה תכנונית (למשל העברת כביש באמצע השטח) בעל זכות במקרקעין יקבל פיצוי. ביהמ"ש פירש את הביטוי "בעל זכות במקרקעין" כ-בעל זכות קניין במקרקעין. ואז דייר סטטוטורי ייחשב כבעל זכות. למה ביהמ"ש פירש כך? הוא היה יכול לפרש את הביטוי "זכות במקרקעין" כזכות חוזית במקרקעין וגם אז בעל הזכות היה יכול לקבל פיצוי. זכויות חוזיות ביחס למקרקעין יכולות להיות רבות ומגוונות. אם נאפשר לכל בעל זכות חוזית לקבל פיצוי, היקף הפיצויים יכול להיות מאוד רחב ולכן יש להגביל את קשת הזכויות הראויות לפיצויים.  מכך שביהמ"ש אמר ש"בעל זכות" בס' 197 זה בעל זכות במקרקעין (עסקה במקרקעין היא הקנייה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין).

ס' 2-5: זכויות קנייניות. 

ס' 2- בעלות. ההגדרה הזאת לא מיוחדת למקרקעין. מוצאים הגדרה זהה ביחס למיטלטלין. הזכות להחזיק ולהשתמש לא קריטית להבחנה בין בעלות לבין זכויות אחרות, כי גם שכירות היא זכות להחזיק ולהשתמש. בביטוי "לעשות בהם כל דבר וכל עסקה" רואים מאפיין יותר ברור. למה? 

–היקף השימוש: בשכירות מותר לך להשתמש לפי החוזה בלבד, הבעלים מגביל אותך. הבעלות מאופיינת בכך שהבעלים יכול לעשות "כל דבר או כל עסקה שלא אסור עליו בדין ובהסכם" (כמו לבנות בית חרושת באמצע הרחוב). 

- מימד הזמן: השכירות מוגבלת בזמן ("שלא לצמיתות"), בעלות לא. האם 999 שנה ייחשב לצמיתות או לא? מבחן פורמאלי (לא לעולם ועד= לא לצמיתות) או מהותי? 

ס' 4- משכנתה (משכון של מקרקעין). כדי להבין מה זה משכון צריך לפתוח את חוק המשכון: "שיעבוד נכס כערובה לחיוב"- יש הסכם בין חייב לנושה. החייב הלך (לפי החוזה) וייחד נכס מנכסיו שאם הוא לא יפרע את החוב במועדו אז הנושה יהיה רשאי להיפרע מהנכס המושכן. ס' 4 לחוק המשכון: כוחו של המשכון יפה כנגד נושים אחרים של החייב. אם יש לחייב עוד נושים אז אם הוא חייב לכל אחד 1000 ₪ ויש לו נכס ששווה 1000, אם לאף אחד מהנושים יש משכון, מחלקים שווה בשווה. אבל אם לאחד מהם יש משכון אז הוא גובה את כל החוב= תכונת העדיפות. לבעל משכון יש זכות קניינית. זכות העקיבה= זכות הבעלים להעביר את הרכוש אינה פוגמת באפשרותו של בעל המשכון (הנושה המובטח) לממש אותו. יש 2 זכויות קנייניות במשכנתה: 1) בעלות (לחייב) 2) המשכון (לנושה). מי שקונה בית ממושכן, במקרה האופטימאלי שהכול רושם בטאבו, החוק רואה לנגד עיניו שרשום בעלות בטאבו, ואז כל מי שמתעניין ברכישת הדירה ייכנס לצרות אם לא יסדרו את עניין המשכנתא. כי המוטב עפ"י המשכנתא יכול לממש את הנכס גם אם עוברת הבעלות. 
ס' 5- זיקת הנאה. זה לא אותו השעבוד כמו במשכון. בסעיף 93 יש מגוון דוגמאות- המשותף לכל הדברים האלה זה שלא' יש שיעבוד מסוים להנאה במקרקעין של ב' שאין עימה זכות להחזיק. יש 2 חלקות מקרקעין ולאחת תהיה זיקת הנאה כלפי השנייה. לדוג': יש את חלקה 500 ו600. הבעלים הם א' וב'. לא' יש זיקת הנאה בחלקה של ב'. יהיה כתוב בטאבו שהבעלות של ב' ויש זיקת הנאה לטובת חלקה 500. זה אומר שיש לא' זכות מעבר (זכות שימוש) בחלקה של ב'. כך אפשר להבטיח מעבר ולהבטיח שזכות זו תהיה קניינית- גם לרוכשים הבאים הזכות תעמוד. יש מגוון של זיקות הנאה. אפשר גם לקבל זכות שבעל החלקה השנייה לא יפריע (לא יבנה קיר) או לקבל זכות קניינית כן להפריע (לנגן בתופים). ההבדל הבולט בין זיקת הנאה לבין שכירות: בזיקת הנאה יש זכות להשתמש בלי להחזיק. בזכות השכירות יש זכות להשתמש ולהחזיק. גם אינטנסיביות השימוש מבדילה בין השניים. בשכירות השימוש יכול להיות אינטנסיבי. בזיקת הנאה השימוש צריך להיות שימוש שלא מפריע במידה רבה לבעלים. בזיקת הנאה השימוש אינו אינטנסיבי יחסית. זיקת הנאה היא זכות קניינית ולכן גם אם ב' פושט רגל ומוכרים את הנכסים למישהו אחר, זיקת ההנאה של א' אינה נפגעת.
נאמנות 

ס' 1 לחוק הנאמנות: נאמנות היא זיקה לנכס שעל פיה חייב נאמן להחזיק או לפעול בו לטובת נהנה או למטרה אחרת.
יש פה ביטוי מעורפל: זיקה לנכס. ישנה זכות שככל הנראה היא קניינית ואינה מוכרת בחוק: הנאמנות. מי שרואה פה זכות קניינית עושה זאת על סמך ההיסטוריה של מוסד הנאמנות שמקורה במשפט האנגלי. התפיסה הפשוטה לאור המסורת של המשפט האנגלי- כשיש נאמנות, הבעלות מתחלקת ל2. הם לא שותפים, זו חלוקה אחרת. יש אחד שיש לו בעלות שבדין (ע"פ הדין נראה שהוא הבעלים) אך למעשה הוא מחזיק את הזכות ביושר כנאמן לנהנה מסוים, שהוא הבעלים שביושר- הנהנה. ההנאות של הנכס הן רק של א', אך כל הפעילות היא של ב'. זה מצב די שכיח שיש שני גופים שאחד הוא הבעלים הקנייני והשני הוא זה שפועל בנכס. 

סעיף 3 ב' לחוק הנאמנות: "אין לרדת לנכסי הנאמנות אלא בשל חובות המוטלים עליהם או הנובעים מפעולות הנאמנות". נניח שלבעלים שבדין יש נושים, נושיו של אדם יכולים לרדת לנכסיו. בעלים שביושר, כלומר נאמן, נושיו לא יכולים לרדת לנכסיו (אלא בשל חובות שנובעים מפעילות הנאמנות) מפני שהחובות מוטלים עליהם יחד.
מוסד הנאמנות לא מוזכר בחוק המקרקעין. איך ניתן אם כן לומר שזו זכות קניין? האם זה סותר את הכלל שרשימת זכויות הקניין זו רשימה סגורה? עד 1969 דיני המקרקעין היו תורכים עם השלמה אנגלית. עד 1969 היו זכויות שביושר. ס' 161 לחוק המקרקעין: "מתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק"- זכות במקרקעין שלא מוכרת בחקיקה היא לא זכות קניין. במקרקעין יש רשימה סגורה של זכויות קניין אבל כתוב "אלא לפי חוק" כלומר זכויות קניין בחוקים אחרים יכולות להיות זכויות קניין. יש זכויות קניין בחוקים אחרים ודוגמא לכך היא נאמנות.
האם יש זכויות קניין שנוצרו שלא דרך חוק? שני אנשים עושים חוזה ביחס למקרקעין והבעלים מאפשר לשני זכויות שונות ומגוונות לגבי המקרקעין. ואז עולה השאלה- האם זו זכות קניין או לא? זה לא משנה, כי החוק לא מכיר זכויות קניין אחרות. זו לא תהיה זכות קניין מפני שאם זה לא זכות קניין שמוכרת ע"י החוק, לא ניתן באמצעות חוזה ליצור זכויות קניין אחרות. ומכיוון שהזכות אינה קניינית הוא לא יכול לחייב את כולי עלמא אלא רק את אותו אדם שאיתו הוא כרת את החוזה (זכות חיובית). חוק החוזים אומר שתוכנו של חוזה יכול להיות כל מה שיסכימו הצדדים. מה שבעל מקרקעין יקבע עם מישהו אחר יתפוס מבחינה חוזית, אך לא יתפוס כזכות קניינית. גם אם הזכות היא מוכרת אבל הצדדים נותנים לה תוכן שונה- גם זה לא זכות קניינית, כי אי אפשר להגדיר זכות ככזאת באופן עצמאי. זהו כלל הרשימה הסגורה של זכויות הקניין שבא לידי ביטוי בסעיף 161 לחוק המקרקעין. 

השכירות מוגדרת בס' 3 כזכות אחזקה המוגבלת בזמן. אין אפשרות לשכירות לצמיתות. שכירות זו זכות קניינית. בית המשפט התלבט מה לעשות עם חוזה שכתוב בו "שכירות לצמיתות" ואין אפשרות לממש אותו, אך יוצרים פה זכות קניינית שהמחוקק לא מכיר, כמו בפס"ד מורדוב, אפשר לפתור בצורה שזה מחזיק לשני הצדדים הספציפיים, אבל זה לא עוזר כי הם רוצים שזה ימשיך גם במקרה שאחד מהם מת. בפ"ד ארז, ביהמ"ש, באמצעות פרשנות, נתן לזה פרשנות שתהיה קרובה ככל האפשר לכוונת הצדדים, אך הוא לא יצר פה זכות קניין חדשה. היה צורך לתת לזה מובן חוזי וגם שזה לא יתנגש עם דיני המרשם. הפרשנות שביהמ"ש נתן להסכם כזה של שכירות לצמיתות כדי לעמוד בכל הדרישות האלה: סעיף 19 לחוק השכירות והשאילה: "לא הוסכם על תקופת השכירות, או שהצדדים המשיכו לקיימה לאחר תום התקופה שהוסכם עליה בלי לקבוע תקופה חדשה, רשאי כל צד לסיים את השכירות על ידי מתן הודעה לצד השני". 

הצדדים לא קבעו מה אורך תקופת השכירות, או שהם קבעו את אורך תקופת השכירות והיא תמה והשוכר ממשיך לשבת. כך או כך הם ממשיכים לקיים את החוזה מבלי לקבוע תקופה- החוק קובע שניתן לבטל את החוזה ע"י כל אחד מהצדדים. זו הפרשנות שביהמ"ש אימץ כדי להיות קרוב עד כמה שניתן לכוונת הצדדים. מה המדיניות שעומדת מאחורי כל זה? מדוע לא להכיר ברצון הצדדים ליצור זכות קניינית? אם יהיו זכויות קניין חדשות שהחוק לא מסדיר את ענייניהם זה יכול לפגוע בצד ג' שלא יהיה מודע לזכויות וחובות חדשות ששני צדדים יצרו. ישנה אופציה שצדדים ירשמו את הזכות החדשה שיצרו בטאבו, ואז גם צד ג' יהיה חשוף לזכות הזו. אך זה לא אידיאלי- ליצור זכויות קניין חדשות לא יבהיר לצד ג' למה הוא יהיה כפוף ולמה לא, וגם לא רוצים לתת לרשם המקרקעין סמכות להחליט מה לרשום כזכות קניין או לא. מרשם קצר לא יבהיר לצדדים שלישיים למה בדיוק הם כפופים. במישור החוזי זה יהיה תקף, אך לא במישור הקנייני, ובמישור החוזי- אורח חיי הזכות הוא מוגבל.

שיעור 4 (20.10.10)

מנהל מקרקעי ישראל

זו תופעה מיוחדת לישראל ביחס למדינות מערביות אחרות. 93% ממקרקעי המדינה הם בבעלות המדינה, בעלות ציבוריות. זה לא 93% מדירות המגורים, כי הרוב בנגב ובאזורים לא מיושבים. אבל יש גם שכונות יוקרה שהבתים שנבנו עליהם הם מבחינת מקרקעי ישראל. המקרקעין האלה מתחלקים לקרקע חקלאית ולקרקעו עירונית. חו"י מקרקעי ישראל אומר בס' 1 שהבעלות לא תועבר במכר או במתנה או בכל דרך אחרת. מי שגר בבית על קרקע של מנהל מקרקעי ישראל, גם אם זכותו רשומה בטאבו, למעשה הזכות רשומה כחכירה לאזרח ולא כבעלות. יהיה כתוב: בעלות מ"י וזכות חכירה לX. המילה חכירה פרשנותה שכירות ארוכה. (שכירות ארוכה: 3 שנים ומעלה. שכירות לדורות: 25 שנים ומעלה). אם הבעלות של המדינה, אף על פי שקבלן בנה את המבנה, הבעלות של מ"י חלה גם על המבנה. בעלות ציבורית במדינות אחרות מתייחסת לדברים כמו מחנה צבאי, מקומות שקשורים לצרכי הציבור. בישראל זה התחיל בראשית הציונות, לפני קום המדינה, זה היה רעיון של הקונגרסים הציוניים. המנהיגים של היהדות המאורגנת ובעיקר ההסתדרות הציונות אמרו שעיקר המקרקעין בארץ יהיו בבעלות ציבורית ולא פרטית. חלק מהסיבות מופיעים בדברי ההסבר לחוק. 

מה עומד מאחורי הרעיון הזה? יש מדינות שמגבילות רכישה ע"י זרים. זרים יכולים לרכוש קרקעות, אך יש פיקוח והגבלה. גורם זה מופיע בהסבר, אבל זה לא הכי חשוב. עוד הסבר שמופיע: המדינה יכולה לתכנן בצורה יותר טובה את העניינים הלאומיים (פס"ד קעדאן), משימות לאומיות שהיא צריכה לבצע. יותר קל להוציא תכניות לפועל בצורה כזאת. נימוק נוסף הינו סוציאליסטי. מניעת ספסרות על המקרקעין. היה אינטרס שלא יהיה קרקע פרטי כי אחרת בעלי הון ירכשו נדל"ן רב מאוד וינצלו את האנשים הפשוטים שצריכים להתפרנס מהמקרקעין. מעלים אפילו פסוק מהתורה בעניין זה בהסבר לחוק: "והארץ לא תימכר לצמיתות כי לי הארץ". בדין הקרקעות המקראי קרקע שנמכרת בדין תורה זה ל49 שנים וביובל הקרקע חוזר למוכר. עוד סיבה: יהדות התפוצות ממנה חלק גדול מהמקרקעין וחשבו שיותר הגיוני שתרומות של יהודי חו"ל לא יגיעו לידיים של פרטיים. וכך יוכלו לראות איזה יהודים תרמו את הקרקע. במרכז הארץ אחוז הקרקעות הפרטיים גבוהה מאוד.

יש 2 סוגים בפרקטיקה: קרקע פרטית וקרקע מנהל. קרקע פרטית- קרקע בבעלות של פרטיים והם יכולים להעביר, למכור בעלות. קרקע מנהל- האזרח שרוכש מקבל רק זכות חכירה ולפעמים אפילו חכירה אין לו, כי הקרקע עוד לא רשומה בטאבו בגוש וחלקה, בפרצלציה. ואז יש לו משהו נמוך מזה: זכות חוזית לקבל את החכירה. הוא עוד לא שוכר רשום, אבל יש לו חוזה עם המנהל לקבל יום אחד רישום בטאבו על שמו. 

ס' 1 לחוק מקרקעי ישראל אוסר עסקה של העברת בעלות ומאפשר רק עסקת שכירות. בקרקע עירונית שיעודה לבניה, מנהל מקרקעי ישראל עושה חוזה שכירות ל49 שנים עם אופציה לשוכר להאריך את התקופה ב49 שנים נוספות. אופציה כזאת קיימת ברוב חוזי השכירות. זה שהמדינה מחכירה, ההנחה היא שזה לא נוגד את חו"י מקרקעי ישראל. בחכירה לשנים רבות מאוד ביהמ"ש יצטרך להכריע אם מדובר בהעברת בעלות או לא. אנו חיים בהנחה שעד 98 שנים השכירות אינה נחשבת בעלות. נצטרך לחכות ולראות בעוד בערך 30 שנה אילו בעיות יתעוררו (כשיעברו 98 שנה מקום המדינה). דיירים בקרקע המנהל ישנים בשקט וחלק אפילו לא מודעים לכך שאין להם בעלות ושזוהי חכירה. הציבור שער לבעיה סומך על מקרקעי ישראל שהוא לא ינהג בשרירות כמו משכיר פרטי ולא יזרוק אותם לאחר 98 שנים. 

ס' 1 לחו"י מקרקעי ישראל: יש 3 מקרקעין שמכונים מקרקעי ישראל.

1- מקרקעי המדינה- יהיה כתוב בטאבו "רשות הפיתוח", "קק"ל" או "מקרקעי ישראל". למדינה יש מקרקעין מירושה שהיו בבעלות הממשלה המנדטורית. המדינה לעיתים גם רוכשת מקרקעין מבעלים פרטיים. 
2- רשות הפיתוח – גוף מנהלי שהוקם עפ"י חוק ב1950 וקשור לבעיה פוליטית. כל האזרחים הערבים שהיו בעלים של מקרקעין ערב הקמת המדינה רשומים בטאבו אך ברחו בתום מלחמת השחרור. הוקם גוף- אפוטרופוס לנכסי נפקדים. הבעלות על המקרקעין האלה עברה ורשמו זאת על שם גוף שהוקם במיוחד לצורך זה: רשות הפיתוח שניהלה עד 1960 את המקרקעין. יש רישום שמתנהל במשרד האפוטרופוס כמה היה שווה הקרקע של אותם אנשים שברחו. המדינה חשבה שכאשר ייחתם הסכם שלום יעשו קיזוז עם הרכוש הרב שהשאירו יהודים במדינות ערב. 
3- קק"ל- גוף שהיה קיים בראשית המאה 20. בהתחלה נרשם באנגליה כתאגיד פרטי, אישיות משפטית נפרדת ואח"כ גם בישראל. היא אספה כספים מיהודי התפוצות ורכשה מקרקעין. ראו בזה מטרה לאומית בזמן המדינה שבדרך- גאולת קרקעות. קק"ל היא אישיות משפטית נפרדת ולכן כתוב בטאבו "קק"ל". (קק"ל מקצה בעיקרון רק ליהודים, אבל אין פסיקה ביחס לזה, למרות שכן ניתן חוות דעת שנכון להחיל את הלכת קעדאן). 

ב1960 הקימו את מנהל מקרקעי ישראל שמנהלת את המקרקעין של שלושת הגופים הללו. יש חוזה מ1960 בין המנהל לבין קק"ל שנקראת "האמנה". שם מסכימה קק"ל שהמנהל ינהל גם את המקרקעין של קק"ל ותמורת הניהול יש תשלום שנתי של מאות מיליוני שקלים שמנהל קרקעי ישראל מעביר לקק"ל בשם כל הרווחים שהמנהל מפיק על קרקעות אלה. 
גוף כזה מצריך הרבה בירוקרטיה. כל העברת חכירה וכו' מצריכה אישור של המנהל. דמי שכירות רבים היו צריכים לעבור למנהל. כבר 40 שנה הדירות החדשות (שנבנו משנת 1970) מהוונות= כשקבלן בונה על קרקע, משלמים מחיר מהוון מראש של כל דמי השכירות, כך המנהל לא צריך לטפל בתשלומים של שכירות כל חודש. מי שחוכר דירה מהמנהל משלם מראש את כל דמי השכירות. המחיר הזה זה מקביל כמעט למחיר של דירה בקרקע פרטית. 

ב2009 הייתה רפורמה כיוון שרה"מ הנוכחי הכריז כי הוא מעוניין להקטין את הבירוקרטיה במנהל מקרקעי ישראל. ס' 2 לחוק אומר כי ס' 1 לא יחול על מקרקעין ועסקאות שנקבעו לעניין זה בחוק. מותר להעביר בעלות בעסקאות שהחוק התייחס אליהן. הס' מונה את העסקאות שמותר להעביר בהן בעלות. הס' שנכנס ב2009 זה 2 (ה) לחוק היסוד: 800.000 דונם בקרקע עירונית בתהליך של 10 שנים שהתחיל ב2009 יעברו לבעלות פרטית. יש בחוק החדש את כל הפרוצדורה. דירות עירוניות עוברות מבעלות המדינה לבעלות פרטית. 

אם יש מקרקעין למנהל והוא רוצה ליזום בניה חדשה או לפתח אזור מסוים, מוציאים מכרז ומביאים קבלנים. הקבלן שזכה במכרז עושה חוזה פיתוח עם המנהל. הקבלן מוכר דירות בחכירה ומפנה את האזרח שקנה לחתום על חוזה חכירה עם המנהל. יש לו זכות חוזית לקבל חכירה. 

פס"ד קעדאן נ' מנהל מקרקעי ישראל (ברק)- קרקעות המנהל הם לא קרקעות קק"ל אלא קרקעות ישירות בבעלות מ"י. כל הקיבוצים וישובים קהילתיים נבנו על קרקע ציבורי ולא פרטי. מדובר על משפחה ערבית (קעדאן) שלא אפשרו לה לרכוש זכויות במקרקעין בקציר. באותו יישוב נמכרו המקרקעין שעל גבעה אחת לשוק החופשי ובגבעה אחרת באותו יישוב נוהלה המכירה ע"י הסוכנות היהודית. הם מקציעים מקרקעין לבניה וזו הוקצתה ליהודים בלבד. לא התאפשר לקעדאן לרכוש שם. פס"ד של הנשיא ברק בנוי על כמה יסודות:

1- השוויון הוא ערך מרכזי במ"י שנובע מהיותה מדינה יהודית ודמוקרטית. ערך השוויון מחלחל לכל דבר חקיקה. ברק קבע כי הפרשנות המקובלת היא הפרשנות התכליתית וקידום ערך השוויון הוא התכלית של כל דבר חקיקה. בכל חוק יש תכלית פרטית וכללית. הכללית הם ערכי היסוד ובהקשר הזה שוויון.

2- ביהמ"ש קבע שלא מוקצים מקרקעין לציבור הערבי, על כן מתקיימת אפליה.

3- גם אם הייתה מתקיימת הקצאה דומה בהיקפה למגזר הערבי (כגודל האוכלוסייה), אם זה היה הקצאת מקרקעין נפרדים לערבים גם זה לא היה שוויון. נלקח מפס"ד בראון האמריקאי- "נפרד אבל שווה" לא ממלא אחר ערך השוויון. לכן הקצאות מקרקעין נפרדת למגזר הערבי לא הייתה מספיקה. ביהמ"ש מוכן להכיר בהקצאת מקרקעין על בסיס נפרד לקבוצות מיעוט המעוניינות בדרך זו לשמר את תרבותן/דתן כמו במאה שערים. לרוב החילוני, אם לא יהיה משהו הומוגני ליישוב לדוג' צמחונים, או דברים שמייחדים אוכלוסיה מסוימת, יהיה קשה להצדיק אפליה ע"י רוב. לגבי הציבור של הכיפות הסרוגות, ככל שהיא מעורה (involved) יותר בציבור הישראלי היא פחות ייחודית ויהיה קושי להצדיק יישוב נפרד שלה. 

4- במה באה לידי ביטוי יהדותה של המדינה? חוק השבות, מורשת ישראל, השפה העברית. גם את חוק השבות יהיה קשה לברק להצדיק לפי הגישה שלו. פסק הדין לא מסביר למה המפתח לבית (א"י) מבוסס על בסיס לא שוויוני.

5- ביהמ"ש אומר לקראת הסוף כי מה שהמדינה לא רשאית לעשות בעצמה היא גם לא רשאית לעשות באמצעות הסוכנות היהודית. 

פס"ד זה הוא אידיאולוגי. פס"ד המיעוט נתן יותר משקל לביטחון הלאומי. מאזנים את השוויון עם הביטחון הלאומי. מה שהיה חסר למרצה בפס"ד זה שאין מילה על קשר מיוחד בין ע"י לא"י. זה נוטה לכיוון הפוסט ציוני. בפסיקה לפעמים מדגישים קשר כזה, על בסיס ציוני ולאו דווקא דתי. רבים יסכימו שהפניה למורשת ישראל מפנה גם לערכי הציונות. אחת התכליות של חו"י מקרקעי ישראל היא מטרה לאומית שמיוחדת לעם היהודי. ברק אומר שתכלית החוק היא דינאמית, הערכים החברתיים משתנים ומפרשים לפי התכלית ההווה ולא התכלית היסטורית. התפיסה הסוציאליסטית של מפא"י השתנתה. היום עולה שוב התכלית של בניית בית יהודי לעם היהודי (ניתן לראות זאת בחוק הנאמנות החדש). אם מביאים בחשבון את ערכי הציונות ניתן היה לפסוק כי נפרד אבל שווה כן ממלא את הערך הזה. 

עד כמה ניתן לעומת זאת להפלות בתחום הפרטי? הקניין הקלאסי מאפשר שרירות. יש חוק איסור אפליה וכן עקרונות של המשפט הציבורי חודרים למשפט הפרטי. ניתן להתערב בתחום הפרטי באמצעות סעיפי שסתום.

חו"י כבוד האדם וחירותו

פס"ד בנק המזרחי נ' מגדל- ביהמ"ש אמר שפירוש המילה קניין בס' 3 זה לא המשמעות שיש למילה במשפט הפרטי. במשפט הפרטי יש הבחנה ברורה בין 2 סוגי הזכויות. ונאמר שזכותם של נושים מובטחים (בעלי משכון) זו זכות קניינית. ביהמ"ש מחיל כאן את החוק על נושים שאינם מובטחים. הצדדים כורתים חוזה הלוואה ויש סעיף שהלווה צריך להחזיר את ההלוואה במועד שנקבע לפירעון. ביהמ"ש קובע הלכה שמרחיבה את הביטוי קניין רק לצורך ס' 3 לחוק היסוד (לא תהיה פרשנות דומה לקניין בתחום הפרטי), שקניין כולל גם זכויות חיוביות. 

למה חוק היסוד מגן על זכויות הקניין? יש רבים שמתנגדים להכללת הקניין בחוק היסוד מכיוון שזה שומר יותר על המעמד של מי שיש להם. התפיסה הפשוטה גורסת שהגנה על הקניין היא גם הגנה על הכבוד והחירות. אם זאת הדעה המתקבלת קשה להשאיר את הזכויות החוזיות בחוץ. הזכויות החוזיות הן מרכיב משמעותי בהון הכולל של האנשים ואם לא נכלול אותן הרי שנרוקן במידה רבה את תוכנו של הס' וכאן באמת ניתן לראות שהגנה על קניין במובן המצומצם הייתה מיטיבה כמעט באופן בלעדי עם בעלי ההון. אולם עומדת לכך גם טענה נגדית שצריך לפרש את הקניין במשמעותו הרגילה ולא להרחיב אותה לזכויות חיוביות. ביהמ"ש קורא לזה הקושי בחקיקה של חוקים פיסקאליים- חוקים שנוגעים למס ורכוש. ככל שהמילה קניין היא רחבה יותר אנשים יטענו שחוקים מסוימים פוגעים בזכות הקניין. ההגנה החוקתית על זכות הקניין עלולה לסכל את יכולת המדינה לקבוע חקיקה פיסקאלית, מאחר שכל דבר חקיקה כזה פוגע בהכרח בקניינו של האזרח- זה קרה גם בפס"ד הזה ,אך ביהמ"ש אמר שהפגיעה עומדת בפסקת ההגבלה.
מתקשרת לכך גם הביקורת על כך שהגנה חוקתית על הקניין מגנה יותר על בעלי הפריבילגיות ובכך נמנעת חלוקה מחודשת של העושר. 
לסיכום: זכויות חוזיות נכללות במילה קניין שבחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 
שיעור 6 (24.10.10) 
מניעת השימוש מאחרים
הקניין בתפיסתו הקלאסית מאפשר אפליה. הזכות להוציא אחרים נחשבת לאחד ממרכיבי הבעלות/מרכיבי הקניין (ביטוי יותר טוב כי גם לשוכר חסר הבעלות יש אופציה להוציא את הפולש מהדירה). למשכיר יש זכות לבקר במושכר אחת לכמה זמן. עצם העובדה שבחוזה שכירות ישנו סעיף שהמשכיר יהיה זכאי להיכנס בפרקי זמן מסוימים מעיד על כך שלשוכר תהיה אפשרות להוציא אותו מהדירה במידה ולא סיכמו אחרת ביניהם. 
אחזקה ייחודית להבדיל מאחזקה משותפת היא שלבעלים/שוכר יש חזקה ייחודית, הזכות למנוע כניסה ממישהו אחר. בעיה זו עלולה להתעורר בהקשרים שונים. דוגמא לפס"ד שהיה בארה"ב, בעל מפעל מנע מנציגי ארגון עובדים להיכנס לחצרי המפעל, כדי שאותו ארגון לא יעדכן את העובדים בניגוד לאינטרס הבעלים. לפי הקניין הקלאסי (המאה ה-19), הקניין השמיע שרירות, ולא דרש צורך לספק הסברים. שם גם הייתה התפתחות מקבילה בחוזים. כמו שעקרון חופש החוזים שלט על תוכן החוזה ואפשר למי שבעליו של נכס או שירות מסוימים להחזיק בנכס, גם דיני הקניין השלימו את הגישה הליבראלית המוחלטת, ללא צורך להצדיק אפליה ולעמוד על ערך השוויון. 
במאה ה-20, הגישה במשפט היא להתערב יותר ויותר בחופש החוזים, חופש החוזים כבר אינו מוחלט וזה בא לידי ביטוי בעיקר בחוזי צרכנות. ישנם סעיפים קוגנטיים בחוזים והעיקרון של הקניין גם כן נחלש מעט, הקניין לא מקנה לך אבסולוטיות ואפשרות להפלות. אך עדיין בקניין ההתערבות לא חדרה כמו בחוזים, עדיין שלטון אבסולוטי שכל אחד על נכסיו הוא יותר דומיננטי. 
ככל שמדובר בגוף ציבורי, ברור שלא תתאפשר לו אפליה. זה חידוש, כי אנו מדברים על גוף ציבורי בכובעו במשפט הפרטי. עקרון השוויון הוחל גם על גופים ציבוריים במשפט הפרטי, לדוגמא לעירייה יש מקרקעין והיא משכירה את הבניין. כשרשות מקומית משכירה בניין אלו לא פעולות שלטוניות, אלא בתחום המשפט הפרטי, יש השכרה רגילה וחוזה שכירות.  

 בפס"ד המועצה המקומית כפר שמריהו- כפר שמריהו לא רצה להשכיר אולם שבבעלות המועצה המקומית לתפילה לקהילה הרפורמית, וכך עשה אפליה על בסיס דתי. נקבע כי גוף ציבורי, גם כשהוא עוסק בתחום המשפט הפרטי, לא רשאי להפלות ועיקרון השוויון חייב להיות נר לרגליו. במשך הזמן הפסיקה החילה את העקרונות הללו על גופים דואלים (דו-מהותיים) שפועלים מכוח המשפט הפרטי, אך מספקים שירות לטובת הציבור הרחב, כגון קניונים, חברה קדישא (קסטנבאום), בתי חולים, חברת חשמל. אלה חברות שלא יכולים להחליט מי נכנס ומי לא, או מי מקבל שירות. הפסיקה הלכה ל2 מקרי הביניים ואסרה אפליה: חברה פרטית שפועלת בתחום הציבורי וחברה ציבורית שפועלת בתחום הפרטי.
פס"ד רעננה- שטח ציבורי פתוח זה שטח שעתיד להיבנות עליו משהו לטובת הציבור. זה לא מושג שחקוק בחוק. כמו גם זכות קניינית של הציבור, זהו מושג כללי שאינו ביטוי קנייני, אלא מטאפורה שאומרת שהמקום עומד לרשות הציבור. נטען כי תהיה אפליה בין ערים עשירות לערים עניות שלא יעשו עבור התושבים שלהם משהו דומה. 
עירית רעננה השקיע הרבה בפארק והייתה מעוניינת לגבות דמי כניסה אשר נגבים רק מאלו שלא תושבי רעננה. ישנו בסיס מסוים של אפליה. פסה"ד עסק בחוקיות הפגיעה בשוויון.

טענות לשלילת דמי הגבייה:

שטח ציבורי פתוח- מושג בדיני התכנון והבנייה שאומר שהעירייה מפקיעה לפי חוקים מתאימים שטחים מסוימים לשימוש הציבור ושטח זה עפ"י דיני התכנון והבנייה מוגדר כשטח ציבורי פתוח ולכן אין לגבות דמי כניסה. זהו טיעון קלוש כיון ששטח ציבורי פתוח זה רק מונח שהעירייה יכולה לעשות בו שימושים שונים ולאו דווקא הכוונה פתוח עד הסוף.
קניין הציבור- לא ביטוי משפטי, אלא מטאפורה שאומרת שהקרקע שייכת לכל אחד מהציבור. זה לא נכון- הקרקע שייכת לעיריית רעננה ולא בבעלות משותפת של כל התושבים.
פגיעה בשוויון- ברגע שגובים דמי כניסה ממי שלא תושב רעננה השוויון נפגע (משום שכך יווצר מצב בו רק עיריות מבוססות יוכלו להרשות לעצמן להקים פארקים). אבל לא כל אפליה אסורה- אם היא רלוונטית היא מותרת. 

פגיעה בחופש התנועה- זוהי גם טענה יחסית קלושה. הפגיעה לא משמעותית יחסית ולכן אם יש אינטרסים אחרים כנראה שיצמצמו את חופש התנועה.

הפקעה

חוקי ההפקעות אינם מודרניים ועיקרם מהתקופה המנדטורית. באותה תקופה שקבעו את חוקי ההפקעה נתנו סמכויות רחבות לגוף השלטוני. אי אפשר לתאר מדינה מודרנית ללא הפקעה. כאשר מקימים אזור חדש יש צורך במבנים ושטחים לטובת הציבור. יש אלטרנטיבה לרשות המקומית: לרכוש מבנים, מדוע צריך הפקעה? א. שמירה על כספי ציבור, אם רק מספר שטחים מתאימים לייעוד מסוים יש סיכון שבעלי המקרקעין יעלו את המחיר ויסחטו את הרשות השלטונית. ב. בפס"ד קרסיק המטרה הייתה להקים בניינים חדשים, הבעלים אמרו שאין צורך בהפקעה לצורך כך, כי הם יכולים לבנות בעצמם. את האימונים הצבאיים כמובן שאותה משפחה בעלת המקרקעין לא תוכל לעשות, אך אם המטרה השתנתה בעלי הקרקע אומרים שהם יכולים להיות היזמים של הבנייה. כך בעלי המקרקעין יכולים להפקיע מחירים. ההחלטה בפס"ד הייתה ששינוי המטרה מחייב החזרת המקרקעין המופקעים לבעליהן- אם הקרקע הופקעה למטרה מסוימת והיא כבר לא קיימת היא צריכה לחזור לבעלים המקורי ואם המדינה רצה לפתוח בהליכי הפקעה חדשים זה יעשה עפ"י השווי המקורי.
ג. סיבה נוספת היא שקיים לא פעם מצב בו לאותו מקרקעין יש מספר גדול של בעלים וזה מתכון להקפאת המצב כיוון שהם לא יצליחו להגיע לעמק השווה ולבנות בניינים(להתגבר על הויכוחים בניהם).
במשפט דמוקרטי ברור כי לעיתים לשם מילוי אינטרסים חברתיים יש צורך לפגוע בקניין הפרט. לאחר חקיקת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, אומנם יש שמירת דינים, חוק היסוד לא משנה חוקים קודמים, אך יש לפרש את החוקים החדשים לאור חוק היסוד. זה בא לידי ביטוי כאן בהגנה על קניין הפרט. זה משנה את האיזון בין שני האינטרסים הנוגדים, פקודת הקרקעות מנסה לתמרן בין אינטרס הכלל לבין ההגנה על הקניין. הדין שנחקק בתקופה המנדטורית בחר נקודת איזון שמתאימה וקרובה יותר לאינטרסים של הכתר על פני ההגנה על הפרט. היום האיזון שונה, אם מצד אחד יש את אינטרס הציבור ומנגד זכות הקניין הפרטית, שיווי המשקל צריך לנטות יותר לכיוון אינטרס הפרט. גם בהולצמן וגם בקרסיק יש השפעה של שינוי נקודת האיזון.
פס"ד הולצמן- יש סמכות לפי פקודת הקרקעות להפקיע 40% ללא פיצוי. היה לזה הסבר שלפיתוח האזור יש השלכה על 60% הנותרים, ה-60% יעלו בערכם ויהיו לא רחוק ממה שהייתה שווה החלקה בכללותה. כאשר הפקיעו את כל החלקה ההסבר הזה לא תופס. היום אם מפקיעים על כל החלקה יש לפצות על מלוא הערך ולא רק 60%. לגבי מצב בו לוקחים 40% חל גם שינוי, אם מקודם הרשויות התייחסו ל-40% כמס, היום ביהמ"ש קובע שלא מורידים 40% אוטומטית אלא יש לבדוק האם באמת יש תועלת ל-60% הנותרים והערך עולה משמעותית. במידה ואין תועלת ל-40% הנותרים יש לתת פיצוי. 

בקרסיק ישנה גם השפעה של חוק היסוד, כיוון שאם יש קביעה של מטרה מסוימת והבעלים יכול להוציא לפועל את המטרה החדשה, יש לפצות אותם. זה לא בא מדיני ההפקעה, אלא מהיחס שקבלה זכות הקניין מחוק היסוד. חוק היסוד גורם לראות תכלית חדשה לדיני ההפקעות, שנק' האיזון בין האינטרס הציבורי לקניין הפרט צריכה להשתנות.

פס"ד הוועדה המקומית נ' הורוביץ- אחריות חברתית: מושג חדש בדיני הקניין. עד עכשיו לבעל הקניין היה שלטון אבסולוטי, כעת יש מושג שסתום חדש שגבולותיו לא ברורים. לא ברור לאן ביהמ"ש יכול לקחת את המושג הזה. עד עכשיו התפיסה הייתה שלבעל הקניין יש זכויות, עכשיו אומרים כי לבעל הקניין יש גם אחריות חברתית למילוי אינטרסים שונים של החברה. כמעט ואין עדיין פסיקה שמתייחסת לנושא. בפס"ד הנ"ל ההבדל היה במספר האחוזים שניתן לפגוע בקניין ללא פיצוי. האם 11% זה בתחום הסביר או לא. ס' 200 קובע רשימה של 11 מקרים שאם אנו נמצאים בהם והפגיעה בקניין היא סבירה ואין צורך להעניק פיצוי לפי ס' 197. במקרה זה ברור שזה נכנס ל-1 מ-11 החריגים. אי אפשר לענות באחוזים מהי פגיעה סבירה, אך השופטים שרוצים לשמור על הקניין כקלאסית יסתפקו ב-11%. 

מרשם זכויות
ס' 6- עסקה במקרקעין- לא רק העברת בעלות, אלא גם הקניה של בעלות או של זכות אחרת. למעט הורשה עפ"י צוואה. בירושה יש ירושה עפ"י דין- מקרה שמישהו נפטר ללא צוואה, ואז הדין קובע כיצד נכסיו יתחלקו בין יורשיו. ירושה עפ"י צוואה- אם מישהו כותב צוואה והיא תקפה, אז הירושה לא נחלקת לפי ס' 11, אלא לפי הצוואה. 

ס' 7- גמר העסקה- כל עסקה במקרקעין טעונה רישום בטאבו. ס' 7 (ב)- עסקה במקרקעין שלא הסתיימה ברישום, לב' אין זכות קניין במקרקעין לפני שהמקרקעין רשומים על שמו. כלומר יש רק זכות חיובית על המקרקעין. גם אם החוזה מנוסח בצורה ריאלית, לצדדים אין שליטה על מועד העברת הבעלות, גם אם הצדדים קובעים שהבעלות תעבור בעת כריתת החוזה וכו', לקונה אין זכות קניינית, כל עוד זה לא נרשם על שמו בטאבו. 
ס' 33 לחוק המכר אומר כי הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו אם לא הזכירו הצדדים מועד אחר. יש כאן חופש חוזים שהצדדים יכולים להתייחס למועד העברת הבעלות ויש ברירת מחדל של מועד המסירה. חוק זה חל על מיטלטלין. לעומת זאת,  בחוק המקרקעין, זה רק כשיש רישום בטאבו ולא לפני. 
בבסיס כל הוראה קוגנטית קיימת מטרה שרוצים להשיג. המגמה היא שמרשם המקרקעין יישקף את כל הזכויות המוכרות לנו במקרקעין. המקרקעין זה נכס מאוד חשוב ומשמעותי. בא המחוקק ואומר שהוא מעוניין לפתח ספרי מרשם שיהיו עדכניים וישקפו את כל הזכויות הקיימות.  מי שלא יביא את המקרקעין לידי ביטוי בטאבו לא תהיה לו זכות קניינית. המחוקק מניח כי הזכות הקניינית חזקה מהזכות החוזית, או ליתר דיוק ההגנה על בעל זכות קניינית חזקה יותר. אומרים לקונה שאם הוא לא ידאג לכך שהזכות שלו תהיה רשומה בטאבו, הזכות תהיה רק חיובית. היום כל קונה רציונאלי דואג לכך שזכותו תירשם בטאבו. 

ההבדל  בין המצב שלפני חוק המקרקעין לאחרי- יכול להיות מצב של עסקה מחוץ למקרקעין, כגון מקרה של ירושה. איזו זכות יש כעת לב' יורשו של א' אחרי פטירתו של א'? יש לו זכות קניינית אף ללא רישום. מה שמעניין הוא שגם ללא מרשם אף על פי שבטאבו רשום המוריש, ליורש יש זכות קניינית. רק עסקה במקרקעין טעונה רישום וכיוון שירושה אינה עסקה במקרקעין היא לא טעונה רישום! המצב הנ"ל יוצר רישום שהוא לא מדויק בטאבו.  ב2 מגזרים: ערבי וחרדי היו עושים עסקאות ללא טאבו ועם פתקאות.

שיעור 7 (27.10.10)

במקרקעין יש פער זמנים בין השלב האובליגטורי (החוזי) לזה הקנייני. בעסקה במיטלטלין או בזכויות 2 נקודות הזמן יכולות להתאחד ולהתרחש בו זמנית. יכול להיות שבעת כריתת החוזה גם מעבירים את הקניין. עסקה במקרקעין שלא נגמרה ברישום מקנה לרוכש זכות חיובית/חוזית ולא קניינית. סעיף 7 הינו קוגנטי. לכן גם אם הצדדים יעשו תנאי שהבעלות תעבור עוד לפני הרישום אין לכך משמעות. בפרקטיקה: כשקונים דירה מקבלן, פעמים רבות משלמים עוד לפני הרישום ואז אין באמת דירה בבעלותנו.

ס' 33 לחוק המכר: הבעלות בנמכר עוברת לקונה במכירתו אם לא הסכימו על מועד אחר. לעומת זאת במקרקעין מוכרח להיות פער זמנים. לא רק בגלל שהשלב הקנייני מתרחש רק ברישום (שזה היה לוקח יום יומיים) אלא בעיקר בגלל שצריך להביא אישור מרשויות המס, אישור לטאבו (יכול לקחת כמה חודשים או שנים). כל קונה צריך לשלם מס רכישה לפי שוויה של הדירה. שוכר לפעמים צריך לשלם מס שבח (לפעמים הוא פתור, אבל גם אם הוא פתור הוא צריך אישור שהוא פתור). גם מוכר שקיבל את כל המחיר, יש עוד עיכובים מנהליים. לפני סיום התשלומים אף פעם לא מעבירים בעלות. 

בגלל הפער ההכרחי (ס' 7 (ב)) הזה הקונה יכול להינזק. לדוג': מוכר לא ישר יכול לעשות חוזה עם צד ג' או נושה של המוכר שמוציא פס"ד שהמוכר חייב לו כסף יכול להטיל עיקול ולהתחיל בהליכי מכירה של הנכס לשם פירעון החוב (בד"כ רכב, בית או חשבון בנק). כך כל הליכי הרישום על שם הקונה ישתבשו. כדי להתגבר על בעיות אלה המחוקק יצר את הערת האזהרה. המיוחד בכך הוא שאפשר לרשום את ההערה מיידית בטאבו. לא צריך בשביל לרשום הערת אזהרה שום אישור, לא אישור ארנונה ולא אישור מס. צריך רק לשלם אגרה ולחתום על תפסים. זה מגן על הקונה מפני מרבית הצרות.

למרות הכלל בס' 7(ב) ישנן זכויות קניין שאינן רשומות בטאבו. 

1) ירושה לא טעונה רישום כפי שראינו לעיל.

2)  שכירות קצרה. שכירות זו הקנייה של זכות קניינית וזה נכלל בס' 6 אבל שכירות קצרה אינה טעונה רישום. זה ס' מפורש בחוק, שילוב של 2 הוראות: מקרקעין והגנת הדייר. המחוקק קבע זאת לצורך הנוחות, ככה לא צריך למחוק זכויות כל הזמן. 
3) זיקת הנאה מכוח השנים- זיקת הנאה שכבר משתמשים בה למעלה מ-30 שנה (ס' 34 לחוק). אם השתמשת בזכות מעל 30 שנה אז כאילו רכשת את הזכות ולא צריך לרשום אותה (מישהו חונה 30 שנה במקום מסוים ששייך לי או עבר בחצר הפנימי שלי ולא הערתי לו 30 שנה). 

הזכויות באות לידי ביטוי ברישום ולכן צריך שהרישום יהיה אמין. במרשם כתובות מרבית הזכויות במקרקעין. היקף ההגנה על מי שיש לו זכות קניין גבוהה ממי שיש לו זכות חוזית. הרעיון הוא שכל מי ששוקל לעשות עסקה במקרקעין יוכל ללכת לטאבו ולמצוא אילו זכויות קיימות בחלקה. יש זכות עיון חופשית בטאבו. אפשר ללכת ללשכת המקרקעין ולא חייבים להוכיח שום קשר למקרקעין, רק משלמים אגרה של כמה עשרות שקלים ומבקשים להוציא נסח. 

מקרקעין מוסדרים/ לא מוסדרים (ס' 125)= עוד לא נעשתה פרצלציה באזור. זה מחולק רק לגושים ועוד לא לחלקות. אפשר לרשום עפ"י מס' חלקה זמני. כשאין חלוקה לחלקות, עוד אין זכות קניינית, רק חיובית. רק אחר כך אפשר לרשום את המקום כבית משותף. אפשר לרשום כתת חלקה רק לאחר הפרצלציה. 

מקרקעין מוסדרים- ס'1. הרישום בטאבו חדש יותר. רישום לאחר בדיקה מחודשת של זכויות (עברו הסדר מקרקעין), ולכן זה רישום יותר מדויק.

מקרקעין לא מוסדרים- פעם הרישום לא היה מחולק לפי חלקות וגושים אלא לפי רישום יותר סבוך (לפי דפים). יש אישורים שעברו הסדר- פרסמו פרסומים פומביים לאנשים שרצו קיום זכות ואז חילקו לגושים וחלקות. כבר נרשמים שם תעודות זהות (כי פעם לא היו, ואנשים עם אותו שם ניצלו את זה). הרישום היום יותר מדויק. 

ס' 25 (א): אם המקרקעין מוסדרים זו ראיה חותכת שמי שרשום כבעלים יש לו זכות בעלות אבל זה לא בא לגרוע מהוראות מסוימות (לדוג' אם רכשו בתרמית, אפשר לבטל). זו ראיה בעלת משקל משמעותי אבל לא סופית. נאמנות המרשם במקרקעין מוסדרים הרבה יותר גבוהה. 

יש לשכות רישום בכמה ערים. ובכל לשכה אפשר למצוא את רישום בעלי הזכויות לגבי המקרקעין באותו אזור. מה רושמים בטאבו- ס' 123?

· העסקאות שהרשם אישרם לרישום. אחרי כל השלבים הנחוצים מקבלים חותמת של הרשם ואפשר לרשום את שם הבעלים החדש.

· פסקי דין, החלטות וצווים שיפוטיים שניתנו. לדוג' צו ירושה, עיקולים (אם מישהו חייב לאחר כסף ולא מחזיר, הולכים לרשם הוצאה לפועל ומבקשים צו עיקול- לא כמו מעקל מובטח, שזה מישהו שיש לטובתו משכנתא. עיקול רגיל יכול להיות בדיעבד ע"י צו). העיקול מהווה לחץ חזק. אם רשום לטובת מישהו עיקול, העיקול מונע מבעל המקרקעין לבצע עסקאות במקרקעין. ואם מועד התשלום עבר, אפשר להתחיל בתהליכי העיקול. עיקול זו לא זכות קניינית. גם אם הוא נרשם, העיקול רק מונע מהבעלים לעשות עסקאות. אם הבעלים רוצה למכור את הדירה, הוא צריך קודם לשלם את החוב. לממשכן יש עדיפות כלפי נושים אחרים, למטיל עיקול אין תכונת עדיפות כלפי נושים אחרים. זה רק צעד פרוצדוראלי, מכשיר מניעתי. 
· ס' 123 (ב)(3): כל דבר הדרוש רישום או ניתן לרישום על פי חיקוק. לדוג' נאמנות: לפעמים אדם נכתב בטאבו כבעלים כשהוא בעצם רק נאמן של מישהו אחר. יש לנאמן בעלות שבדין. אם אתה מחזיק את הקרקע מכוח נאמנות, עדיף לכתוב, שלא יוכלו לטעון שאין לך נאמנות. 
פס"ד ליפקין- הייתה עסקת מכר מקרקעין והיה משהו לא שיגרתי בעסקה: זה נרשם בטאבו על שם הקונה לפני שהקונה שילם את כל הסכום. בפראקטיקה אפילו לא מקבלים רישום מיד אחרי התשלום. כאן המוכר אפשר להעביר את הבעלות ואז הקונה הפר את החוזה ולא שילם. לפי חוק החוזים תרופות הקונה רשאי לבטל. האם עצם העובדה שהבעלות על הדירה עברה ונרשמה על שם הקונה אומר שאי אפשר להחזיר יותר את הדירה כאשר לא כל הסכום שולם (=החזרה בעין. תמיד יהיה אפשר לדרוש את הכסף)? ביהמ"ש אומר שהעברת בעלות בטאבו זה לא נוגד לקבל את הדירה בחזרה. כל צד צריך להחזיר את מה שהוא קיבל, כולל רישום. אפשר להחזיר את הגלגל ולרשום שוב על שם המוכר. לא רואים ברישום וויתור על סעד ההשבה והסתפקות בפיצוי כספי. 

פס"ד מ"י נ' בנק אמריקאי- יש מגרש ובנק נתן אשראי לבעלים. בנקים לא נותנים הלוואה בלי לקבל משכנתא. הביאו את כל המסמכים הדרושים לטאבו כדי לרשום משכנתא. א', הנושה הראשון בזמן, הביא את כל המסמכים הדרושים לרישום. בגלל טעות של הרשם המשכנתא לא נרשמה. הרשם חשב כנראה שמדובר במקור והעתק ולא ב2 מגרשים שונים. אח"כ ביקשו הלוואה מבנק נוסף. נושה ב' לא סיפר שיש משכנתא וביקש הלוואה נוספת. הבנק ראה שאין משכנתא כי הייתה טעות. יש כאן עימות בין 2 נושים מובטחים וזכותו של הנושה הראשון בזמן לא נרשם עקב טעות. העימות נוצר כאשר הנכס לא מספיק לשניהם. ס' 9 מסדיר את העניין, אז מה הבעיה? אם מחילים את החוק כמו שהוא, הנושה השני גובר. נושה מספר 1 טוען שהוא רשום, שיש לו את הזכות לטובתו, הוא הביא את כל המסמכים ועקב טעות הוא לא נרשם. לכאורה אם יש 2 זכויות רשומות אז יש זכות קדימה לראשון בזמן. אבל הנושה השני טוען שאין רישום. האם מי שהורשה להירשם אבל לא נרשם עקב טעות יש לו זכות חיובית או קניינית? מה עושים כשיש 2 צדדים תמי לב וצד שלישי טעה (והוא בר גבייה, הוא לא ברח- שונה מאדם שעשה בזדון וברח). 2 הנושים היו זהירים. הראשון הביא את כל המסמכים, וכך גם השני שבדק אם הדף נקי. ביהמ"ש קבע שהמטרה של המרשם הוא לספק מידע לצדדי ג'. לגבי צד ג' הזכות בענייננו לא רשומה. הנושה הראשון היה יכול לבדוק אם הזכות שלו באמת נרשמה. רק מה שרשום בפועל ושצד ג' יכול לראות בנסח נחשב כרישום! כלל זה משתלב עם מטרת המרשם. רישום=קונסטיטוטיבי (יוצר את הזכות)

אחוז גבוה של דירות לא רשום בטאבו במשך הרבה שנים. המקרים העיקריים זה מקרקעי ישראל (קרקע מנהל). נניח שקבלן זוכה במכרז לפתוח 500 יח' דיור בקרקע מנהל. אין רישום בטאבו, הרישום יסתיים רק לאחר זמן ממושך. אז מה יש לזה שגר בדירה? הבעלים הרשום נקרא לו "מנהל" ולקונה "ב". לקונה יש זכות חוזית לקבל רישום (הוא כבר קיבל חזקה). מה קורה כשב' רשום ב2 מקומות (במנהל מקרקעי ישראל וגם בחברה משכנת) אבל לא בטאבו? אם הרישום מתבצע רק לאחר עשרות שנים, ב' בינתיים יכול להיות מעוניין למכור את דירתו לג' (קונה 2). דיברנו עד כה על מקרים בהם הבעלים הוא בעלים רשום, אבל עכשיו למוכר אין זכות קניינית כי הוא לא רשום בטאבו, יש לו רק זכות חכירה, זכות ביחס למקרקעין. אף על פי שהוא רשום ב2 החברות האלה, אין לו זכות קניינית. רישום= רק רישום בטאבו! המרשם בספרי המנהל לא נחשב רישום מקרקעין.

ס' 4 (טו) לחוק רשות (מנהל) מקרקעי ישראל- הרשות תנהל מאגר מידע שיהיה פתוח לעיון הציבור. מה שלא יהיה רשום בטאבו יהיה רשום במנהל. עם זאת, עדיין ההלכה עומדת ורק רישום בטאבו נקרא רישום. צריך להביא למנהל את כל המסמכים שגם הטאבו דורש, כי יום יבוא והמנהל יצטרך לרשום את זכותך בטאבו. ברגע שהבעלות נרשם בטאבו המנהל יוצא מהתמונה ועושים עסקאות רגילות. פעמים רבות בפרקטיקה מוכרים דירה על הנייר אבל עדיין הזכות לא רשומה, ומבחינה משפטית אין זכות במקרקעין אלא רק זכות חוזית. זוג צעיר שלוקח משכנתא (מינוח לא נכון- לוקחים הלוואה ונותנים משכנתא) בעצם לא נותנים משכנתא לבנק כי הם לא רשומים. הזוג צריך להכניס גם את הבנק המממן. הזוג לא יכול לתת משכנתא כי רק אם הוא הבעלים או שוכר רשום הזוג יכול לתת משכנתא. יש סיבוב בלתי נגמר!- המוכר לא יעביר את הקרקע לפני שהקונים ישלמו 100% ורק אם הם רשומים הם יכולים לקבל משכנתא. אבל הקונים לא יכולים לשלם בלי שהבנק ייתן הלוואה! הפיתרון: כבר בשלב שהקונה מבקש הלוואה, אפילו שאין לו נכס מקרקעין, יש לו זכות חוזית כנכס. ועל הנכס הזה הוא יכול לקבל משכנתא. הבנק מקבל את הזכות החוזית כמשכנתא. אחרי שההלוואה תוזרם למוכר בסוף תרשם הבעלות על שם ב' ואז הבנק ישנה את המשכנתא למשכנתא על זכות קניינית. 

דרישת הפומביות במשכונות
א' הוא לווה שלווה כספים מב' וג'. לכל אחד הוא חייב 1000 ובסוף הוא נהיה חדל פירעון ויש לו רק נכס ששווה 1000. איך מתחלקים? אם א' משכן את נכסו לב', אז לא יתחלקו בשווה אלא ב' יקבל את כל התמורה. כדי לזכות בסטטוס של נושה מובטח יש 2 שלבים: שלב חוזי רגיל- הסכם משכון לפי ס' 3(א) לחוק המשכון. שלב שני- הדין אומר שצריך גם פומביות. ההסכם בין א' לב' יהיה לו תוקף כלפי ג' רק אם הנושה המובטח דאג לפומביות. זכותו העדיפה תהיה פומבית כדי שכל ג' יכול לדעת עליה. אחרת אין לממשכן זכות קניינית וב' לא יהיה עדיף על נושים אחרים. במקרקעין ראינו את זה עם המרשם בטאבו. אם יש לב' משכנתא לא רשומה, הוא לא יהיה עדיף. אך מה עושים כדי למשכן מיטלטלין?

ס' 4 (2) לחוק המשכון- יש אמצעי פומביות אחרים:

- הפקדה: החייב מעביר את הנכס לנושה (אם המכונית ממושכנת אז היא נמסרת לרשותו של הנושה). 

שכלול (מתן תוקף) המשכון, כלפי צדדים אחרים, נעשה באמצעות הפקדה ומסירת הנכס לנושה המובטח. 

- רישום: לשכת המרשם היא רשם המשכנות שבו רושמים את השעבוד. אם לא רשמו, הנושה המובטח לא עדיף. למיטלטלין רבים אין מרשם של בעלויות אלא מרשם של משכונות, מרשם שעבודים.

שיעור 8 (31.10.10)

שעבודים
יש דרישה של פומביות ביחס לזכויות קניין. למטרה זו יש סוגי מרשמים שונים. לזכות קניין יש השפעה על צדדים שלישיים. לעומת זאת, בזכויות חוזיות ההשלכות הן בעיקר לשני הצדדים. בגלל שעיקר ההשלכות של זכויות קניין נוגעות לצד ג', הגיוני שתהיה דרישה לפומביות, כדי שצד ג' יוכל לדעת מהן הזכויות על הנכס. 

ס' 4(3) לחוק המשכון- יש 2 שלבים: 1) הסכם משכון- הסכם בין החייב לנושה שבו החייב ממשכן נכס מסוים ובכך מאפשר לנושה למכור את הנכס אם לא ייפרע החוב. 2) פומביות- ישנן 2 אפשרויות: הפקדה ומרשם. החזקת הנושה במשכון באמצעות מרשם מלמדת שיש למובטח זכויות מסוימות. פרקטית, דרך השכלול העיקרי של משכון(מתן תוקף למשכון כלפי צדדים שלישיים) היום, זה באמצעות מרשם ולא באמצעות אחזקה (הפקדה). למה?

1) הרישום מהווה מתן מידע מדויק יותר (הרישום מציין את השם של בעל הזכות). 
2) סיבה פרקטית- למה בפרקטיקה הרישום עדיף? הרישום עדיף מפיקדון כי זה לא פרקטי להעביר את הנכס מרשות החייב לרשות הנושה. אם המשכון הוא מכונה תעשייתית של אוסם, היא לא תוכל להעביר את המכונה לבנק כי אחרת היא לא תצליח לייצר עוד במבה שתסייע לייצור הכנסתו ולכיסוי החוב. זה גם אינטרס של הנושה , אם הוא יקשה על החייב ליצור הכנסה הוא לא יראה את הכסף במהירות שהוא מעוניין בו. משכון הרישום הוכר בארץ (לגבי יחידים) ב1967 בחוק המשכון, לפני כן חלה על המשכון המג'לה. כמו כן, אחד הנכסים השכיחים אותם ממשכנים הינם זכויות חוזיות, ערטילאיות, שלא ניתן להחזיקם פיזית ולא ניתן למסור פיזית לנושה וחייבים לשכלל את המשכון באמצעות מרשם כי לא ניתן לבצע הפקדה של נכסים מופשטים.
3)  חיסרון בהפקדה- פחות נוחיות: על הנושה המובטח יש מעמסה לשמור על הנכס. הוא אחראי על הנכס ודיני השומרים חלים עליו. אם ייגרם לנכס נזק, אפילו הנושה המובטח עלול לחוב באחריות. מצד אחד זה טורח לנושה להחזיק את המשכון, אך מצד שני יש לו יתרון כי הוא לוקח פחות סיכונים בכך שהוא השתמש בהפקדה ולא ברישום. איזה סיכון יש במרשם שאין בהפקדה? -אם החייב ימכור את המשכון בתנאי תקנת השוק, הנכס יהיה של הקונה. 
מה קורה לגבי מיטלטלין? יש רק מרשם שעבודים ולא מרשם בעלות על הנכס. לכן בספרו של ויסמן הוא מכנה זאת רישום עסקאות. לשכת מרשם השעבודים מתפקדת כמרשם עסקאות. יש מקרים שלמעשה יש מרשם שעבוד לטובת נושה מובטח, ובסוף גם אם הלווה לא יוכל לפרוע את החוב, הנושה המובטח לא יוכל לממש את המשכון, כיוון שיכול לבוא אדם אחר שיטען שהוא הבעלים של הנכס, ויהיו לו עילות נזיקיות וכו'. הסייג היחיד: כאשר קיימת תקנת שוק. לכן זה לא מרשם זכויות. מרשם עסקאות לא מבטיח לנושה שהמשכון יישא פירות.

בארץ קיימת עדיין מורשת אנגלית, שמבדילה בשעבודים שנוצרו ע"י החברה לבין כאלה שנוצרו ע"י הפרט. 

1) יש הבדל לגבי מיקום המרשם. שיעבוד שיצרה חברה נרשם אצל רשם החברות, שעבוד שנוצר ע"י יחיד נרשם במרשם המשכונות. 

חוק המשכון ס' 4- רישום או הפקדה: הלשון לא כ"כ מדויקת, החוק מתייחס ליוצאים מן הכלל, מקרקעין שיש לגביהן הוראות מיוחדות בחוק המקרקעין (רישום בטאבו). אם יש חוק ספציפי וחוק כללי, החוק הספציפי גובר. יש חוק כללי שהוא חוק המשכון ויש חוק ספציפי לגבי שעבודים מסוימים (משכנתאות, חברות...). אותם חוקים גוברים אם הם סותרים את חוק המשכון. פקודת החברות קובעת כללים מיוחדים לגבי המרשם. כיוון שדיני השעבודים לא שונו בחוק החברות, חוק החברות השאיר אותם בתוקף לפי מה שכתוב בפקודה. המגמה הייתה ביטול ההבדל בין שעבוד נכסי חברה לשעבוד נכסי יחיד. יכול להיות שהחקיקה תשנה זאת בקרוב. אך היום דיני השעבודים לגבי תאגידים נמצאים בפקודת החברות. 

2) בפס"ד אמריקאי: מקרה בו שלחו את כל הטפסים הנדרשים לרשם החברות וארעה טעות וזה לא נרשם בפועל כך שרוכש לא יכול לראות שזה רשום. על פי מרשם החברות זה נחשב מרשם רשום! המטרה המודרנית של המרשם היא לתת פומביות לזכויות הקניין ולשרת צדדים שלישיים ומה שלא נראה לעין במרשם הוא לא נחשב כרשום. לעומת זאת, מי ששולח את כל התפסים לרשם החברות ויש לו חותמת של הרשם, מבחינתו המשכון הזה נחשב רשום. מה ההיגיון? הרי ההלכה לא עולה בקנה אחד עם המטרה המודרנית של מרשם זכויות. זה מעמיד את המעיין במוקד. הוא לא יכול לעמוד על הזכות של מישהו אחר. בחברות הדין שונה מכיוון שלמרשם החברות הייתה מטרה היסטורית אחרת. מה התפקיד ההיסטורי הזה שהיה למרשם השעבודים ביחס לתאגידים? המרשם נתן לנושה המובטח הוכחה וחיזוק, כי החברה יכולה לטעון כנגדו שהנכס כלל לא ממושכן. לכן הדין האנגלי הוותיק אומר שנעשה שיטת מרשם של שעבודים בחברות שתשמש כהוכחה חיצונית לנושה המובטח שיש משכון לטובתו.המטרה ההיסטורית היא שונה מהמטרה המודרנית. לא רצו במיוחד לתת מידע לצד ג'. 

3) ס' 179(א) לפקודת החברות - המועד למסירת הפרטים הוא תוך 21 ימים מהיום בו נוצר השעבוד וכו'. הס' קובע פרק זמן מסוים שצריך למסור את מסמכי השעבוד לרשם החברות. בין החוזה למסירת הפרטים לא יעברו יותר מ21 יום. זה הזמן שלקח למרכבה באנגליה להגיע לרשם החברות בלונדון. לשעבוד יחיד(לפי חוק המשכון) אין הגבלת זמן כזה. למה זה יותר הגיוני? לא צריך לקבוע מכסת ימים כי הנושה הוא זה שצריך לדאוג מיידית לרישום הזכות שלו. 

לסיכום: 2 דינים שחלים על שעבודים אצל רשם החברות ולא משתלבים עם המטרה היום:

א) החובה למסור את מסמכי השעבוד תוך פרק זמן מסוים ב) אם המסמכים נמסרו למרשם, בעוד אינם רשומים, כוחם יהיה יפה. 

זכויות בכלי רכב

לגבי כלי רכב יש מרשם נוסף: המרשם במשרד הרישוי. אילו זכויות קניין או דברים אחרים נרשמים במשרד הרישוי? בעלות)קנייני), שיעבוד(קנייני) ועיקול(חוזי). מס ההכנסה או העירייה יכולים לרשום עיקול. מכונית יכולה גם להיות מעוקלת כשיש סכסוך משפטי בין 2 צדדים ואז העיקול הוא מכשיר למימוש פסק הדין. הצד הזוכה יכול לחפש איזו מכונית יש למפסיד ולבקש מההוצאה לפועל למסור צו עיקול למשרד הרישוי. באיזה דבר חקיקה כתוב ש3 הדברים האלה יירשמו במשרד הרישוי? בחוק התעבורה ותקנות התעבורה. תקנות אלה מתייחסות בעיקר לעניינים בטיחותיים ברכב (שצריך פנסים וכו'). זה לא חוק שבא להסדיר יחסים משפטיים ממוניים בין 2 צדדים. דיני התעבורה לא נועדו להסדיר את המשפט הפרטי בין 2 פרטים או 2 תאגידים. מוציאים הרבה בפסיקה שמרשם בעלות של רכב הוא לצורך המשפט הציבורי ולא הפרטי. למדינה יש אינטרס לדעת מי הבעלים של כל כלי רכב. יש גם מטרות פיסקאליות של מיסוי, כך נדע על מי אפשר להטיל מס. וכך גם צרכים פליליים. למה כותבים עיקולים ושעבודים במשרד הרישוי? הרישום של שעבודים החל ללא חקיקה כלל. בתקנות של שנות ה60 היו נרשמים רק בעלויות. ואז החל נוהג והמחוקק אף תיקן זאת: קבעו גם מרשם של שעבודים במשרד הרישוי. היום אם קונים מכונית יד 2 עושים זאת בדואר ואם המכונית היא משועבדת לא יעבירו בעלות. זה קיבל עיגון חקיקתי. 

פס"ד אליהו נ' רבינוביץ'- יש שלישייה שמופיעה בהרבה פסקי דין: מוכר, קונה ומעקל. המעקל הוא הנושה של המוכר. יש קונה שיש לו הסכם עם המוכר. לנושה אין אינטרס מיוחד בנמכר אבל הוא מחפש נכס לעיקול והוא רוצה לשים יד על הנמכר. העימות הוא לרוב בין הקונה לבין המעקל. השאלה היא- מה קדם למה? אם העיקול היה אחרי העברת הקניין והבעלות כבר עברה לב' אז ג' כבר לא יכול לעקל. נושה רק יכול לעקל נכס שבבעלות חייבו. אם הנכס כבר עבר לקונה אז עבר מועד אפשרות העיקול. אם העיקול קדם לחוזה אין בעיה פרקטית, לזה נועד גם העיקול (למנוע עסקאות בנכס). 

הבעיה נובעת כאשר העיקול הוטל בין השלב החוזי לשלב הקנייני. קניינית הנכס עדיין של המוכר אבל הקונה כבר עשה חוזה עם המוכר. למה לא קל למצוא את הבעיה המשפטית הזאת בסיטואציה של כלי רכב? כי מאז המחשוב אפשר להגיע אונליין למחשבים של משרד הרישוי ואז 2 השלבים מתקיימים כמעט בו זמנית. כורתים חוזה, משלמים ומעבירים אונליין את הבעלות. אין פער זמנים בין השלב החוזי לקנייני, פרקטית חיסלנו את הבעיה. אבל בפס"ד אליהו הקונה לא מיהר להעביר את הבעלות על שמו כיוון שחברת הביטוח לא רצתה שעוד יד תהיה מעורבת בכך (עוד יד=עוד כסף). חברת הביטוח פתחה פער זמנים בין 2 השלבים. ומי שעושה זאת חושף עצמו לבעיה משפטית. פעם ההעברה לקחה שבועיים שלושה, וזה מספיק זמן ע"מ להטיל עיקול. למה בפס"ד זה אף על פי שנפתח פער זמנים בין החוזה לבין הרישום, ביהמ"ש החליט שהעיקול לא תופס? 

הקניין בכלי רכב עובר בשלב מאוד מקדמי, בשלב של מסירת המכונית. כל קונה בר דעת לוקח איתו את המכונית ברגע שהוא משלם.  ביהמ"ש קובע כי יש להתייחס למכונית כאילו אין רישום זכויות ויש להתייחס לכלי רכב כאל מיטלטלין. ביהמ"ש אומר כי הרישום הוא דקלרטיבי (ולא קונסטיטוטיבי), הרישום הוא לא זה שמעביר את הקניין לקונה אלא הוא רק מצהיר על קניין שעבר קודם לכן! אם אכן הקניין עבר לקונה בשלב הרישום אז אין בעיה משפטית. למה ביהמ"ש אומר שזה דקלרטיבי? כי זה שזה נמצא בתקנת התעבורה מראה שהרישום הוא לצרכי המשפט הציבורי! לכן מבחינת המשפט הפרטי המרשם הוא דקלרטיבי. במקרקעין כתוב במפורש בחוק שצריך רישום בטאבו, זה קונסטיטוטיבי (יוצר את הזכות), ויש מטרה של פומביות.

מה קורה אם רכב ניתן כמשכון? בנק נותן מימון לרכישת רכב ורוצה לקחת משכון על המכונית, הבנק מעוניין שהמשכון יהיה תקיף כלפי צדדים שלישיים. הבנק לא ייתן לאזרח הזה אשראי בלי לקחת משכון. איך נותנים למשכון כוח כלפי ג'? 
פס"ד מ"י נ' בנק הפועלים- אנו מדברים על משכון רשום. במשכון רשום אנו צריכים לייעץ לחברה לרשום ברשם המשכונות (במקרה של יחיד) וברשם החברות (במקרה של תאגיד). אם הבנק ירשום את השעבוד רק במשרד הרישוי הוא יהיה בבעיה כי אם א' ייכנס לחדלות פירעון ב' לא יהיה עדיף על ג'. הנשיא המליץ לשנות את החוק, אך ההלכה עוד לא השתנתה. ההלכה משונה כיוון שמסתכלים היום יותר על משרד הרישוי מאשר על רשם המשכונות. כוחו של המשכון יפה רק אם הוא נרשם ברשם במשכונות. פרקטית רושמים גם במשרד הרישוי אבל הבנק גם משיג את המטרה של משכון אם הוא רושם רק אצל רשם המשכונות- רק כך מקבלים עדיפות, זה חובה. אז למה עושים רישום כפול? כדי למנוע מהבעלים של הרכב למכור למשהו אחר. יתרון נוסף הוא שבמשרד הרישוי יש עוד זכויות, אצל רשם המשכונות אין בעלויות. יש מקרים נדירים שמישהו רושם שעבוד לזכותו רק במרשם המשכונות. מה שעלול לקרות אז זה שהלווה מוכר את הרכב, במשרד הרישוי הדף נקי ולאחר שנה הבנק בא ומחפש את הרכב בגלל שהמוכר לא החזיר את החוב. הבנק מצליח למצוא את הרכב ואז הוא רשאי למכור אותו! =זכות העקיבה! 

שיעור 9 (03.11.10)

עסקה במקרקעין וזכויות במקרקעין
המושג עסקה במקרקעין מוגדר בס' 6 לחוק המקרקעין- הקנייה של בעלות או זכות אחרת במקרקעין. בביטוי זה, המחוקק עושה שימוש בסעיפים 7-10. 

פס"ד טקסטיל ריינס- אם זכות מסוימת במקרקעין אינה רשומה בטאבו, אף ע"פ שהיא רשומה בספרי מנהל מקרקעי ישראל, למעשה זה נחשב לזכות לא רשומה. זה מעוגן בהגדרה של רישום בס' 1 לחוק המקרקעין. רישום מתייחס לטאבו בהגדרה. למי שיש זכות חוזית ביחס למקרקעין, אין לו מקרקעין, אלא הוא בעלים של נכס שנקרא "זכות חוזית ביחס למקרקעין". לדוג' מקרה כמו טקסטיל ריינס, זכות של מישהו שגר בדירה מסוימת, דירה שבנויה על קרקע מנהל וטרם רשומה בטאבו. ישנו ב' שיושב בבניין גמור אך אין לו רישום בטאבו, יש לו למעשה רישום בספרי המנהל כמו גם חוזה עם מנהל מקרקעי ישראל שאומר שבעתיד המנהל חייב לרשום אותו בטאבו. כרגע יש לו זכות חוזית ולכל זכות חוזית יש תוכן, כאן התוכן הוא שא' (המינהל) חייב לרשום בטאבו את זכות החכירה של ב'. כשתירשם חכירה הזכות תהיה קניינית וכבר לא תהיה זכות חוזית, כי ההתחייבות החוזית התקיימה. אך טקסטיל ריינס מהווה דגם של עשרות אלפי מקרים, דירות שטרם נרשמו בטאבו על שם ב', ולכן לב' יש רק זכות חוזית. אצל ב' בינתיים יש התפתחויות, הוא מעוניין לעבור דירה ולכן הוא רוצה להעביר את זכותו לג'. כעת יש לדון בטיב העסקה בין ב' לג'. 

עד עכשיו עסקנו בעסקאות שהמוכר/הממשכן (מעביר הזכות) רשום נכס על שמו בטאבו. כעת אנו עוברים לעסוק במצב שלב' המוכר עצמו גם אין רישום בטאבו, כל מה שיש לו זה התחייבות לעתיד שזכותו החוזית תתממש.

פס"ד זה התמקד בטיב העסקה בין ב' לג', אך נכנס מישהו נוסף לתמונה, נושה של ב' (ד'). פסה"ד עוסק בעימות בין ד' לג'. (זה אותו עימות שראינו בכלי רכב). ההנחה שמבוססת עליה פסה"ד היא, שאם העיקול הוטל לפני העברת הקניין, המעקל גובר על הקונה. פסה"ד משקף הלכה שאם העיקול הוטל אפילו שנכרת חוזה המכר, בין החוזה לבין הקניין, כל עוד לא עבר הקניין, המעקל גובר על הקונה. באיזה שלב עובדתי בטקסטיל ריינס הוטל העיקול? האחזקה בדירה ניתנת לקונה כנגד הרישום האחרון. כאן היה את השלב הראשון (החוזה), בתקופה של מספר חודשים יש תשלומים, יש את שלב התשלום האחרון+מסירת החזקה. ד' נכנס כאן לתמונה רק בשלב מאוחר יותר, העיקול שד' הטיל על הנכס של ב', הוא כאשר ג' כבר יושב בדירה. אף על פי שהעיקול היה אחרי שג' יושב בדירה, ד' טען שהעיקול שלו תקף. הטענה הייתה לאור ההנחה הבסיסית, שלא משנה שג' גר בנכס וקיבל תשלום אחרון, כי אנו עוסקים במקרקעין ולכן כל עוד אין רישום בטאבו ע"ש ג', מה שיש לג' זו זכות חוזית. ואם יש לג' רק התחייבות לקבל בעתיד רישום, ד' טוען שהוא עדיף כי הוא הטיל את העיקול בשעה שהדירה היא עדיין בבעלות ב'. כלומר המעקל נכנס לפני העברת הקניין.
ביהמ"ש לא קיבל את התוצאה הזאת. אומר ביהמ"ש שהעסקה בין ב' לג' היא לא עסקה במקרקעין, אלא הממכר פה היא "זכות חוזית". ב' מוכר לג' זכות חוזית, זאת לא עסקה במקרקעין אלא "עסקה חוזית בזכות מקרקעין". זה שביהמ"ש מסווג את העסקה כך שהממכר הוא זכות ולא מקרקעין, מציל את ג'. אם הממכר הוא מקרקעין, יש ס' קוגנטי מתי עוברת הבעלות- ס' 7(ב). אם הממכר הוא זכות חוזית, למעשה אין לנו זכות קוגנטית, במיטלטלין וזכויות מועד העברת הבעלות הוא לפי הדרך בה הצדדים סיכמו. כאשר הצדדים לא קובעים את מועד העברת הבעלות, ביהמ"ש מפרש את הזמן שהם התכוונו להעביר את זכות הבעלות. הבעלות כאן לא עברה במועד כריתת החוזה, אלא במועד התשלום האחרון. ביהמ"ש הגיע לזה מאומדן דעתם של הצדדים. זו חזקה פרשנית שביהמ"ש הולך איתה והיא הגיונית. לפי העובדות כאן, אם העיקול התרחש לאחר שהקניין נעבר העיקול לא תופס. 
כאן זו לא התחייבות לעשות עסקה במקרקעין: 

האם העובדה שלב' עצמו אין זכות במקרקעין (יש לו רק זכות חוזת ביחס למקרקעין), מביא לכך שב' לא יכול להתחייב לעשות עסקה במקרקעין? ההתחייבות היא לרשום בעתיד את הנכס ע"ש ג'. נשווה זאת לנכסים אחרים. איך היינו מגדירים עסקה שאנחנו מתחייבים למכור למישהו מכונית? לב' (מוכר המכונית שהמכונית לא בידיו) כרגע אין שום זכויות במכונית הזאת, אך מה שב' מתחייב אליו זה חוזה לכל דבר. אין שום דבר בלתי חוקי בהתחייבות כזאת. גם בריינס ב' יכול להתחייב בחוזה שג' יירשם בעתיד בטאבו. לב' (המוכר) יש התחייבות מא' (המנהל) שתעבור הזכות.

מכאן המסקנה שאם לב' לא רשומה זכות בטאבו וב' רוצה לעשות עסקה עם ג', לב' שתי אפשרויות: 1. להתחייב כלפי ג' להעביר ע"ש ג' את הדירה בטאבו. אם זו ההתחייבות, אז מדובר בהתחייבות לעשות עסקה במקרקעין. ואז כל הסעיפים של חוק המקרקעין יחולו כאן. 2. ב' וג' יכולים לעשות עסקה אחרת, והשופטים בחרו באופציה זו, עסקה של המחאת זכויות במקרקעין, ב' מעביר לג' את הזכות שיש לו כלפי א' (המנהל). ולפי האופציה הזו אנו מחוץ לחוק המקרקעין.   
לסיכום פס"ד ריינס- השופט אמר כי אנו יודעים לסווג את החוזה עפ"י שאלה של פרשנות. שאלת פרשנות תיפתר בכל מקרה לפי הנסיבות, אך אם אין אינדיקציה לפי הנסיבות, יש לביהמ"ש חזקה פרשנית, כלומר שכל עוד לא הוכח אחרת הוא מפרש כך את המקרה. אם הצדדים לא קבעו אחרת יש חזקה שמדובר בהמחאת זכות במקרקעין. ביהמ"ש מבין זאת ע"י כך שסביר להניח שב' התכוון לעשות עסקה בזכות חוזית ולא במקרקעין. כי אם ב' היה מקבל על עצמו התחייבות לרשום את המקרקעין ע"ש ג', זו התחייבות גדולה מדי שתקרה עוד זמן רב, רק כאשר המנהל יעביר את הזכות אליו, לכן זה לא הגיוני. יותר קל לפרש שב' יכול לבצע ביתר קלות להעביר זכות חוזית. זה משהו שב' שולט בו. 

מתי זה היה פשוט שהצדדים התכוונו להמחאת חיובים או להעברת זכות במקרקעין? אם ב' מתחייב להעביר את הזכות בטאבו אנו במסגרת עסקת מקרקעין. אם ב' מגדיר שהוא מתכוון להעביר את כל זכויותיו זו אינדיקציה להעברת זכויות.
ב' וג' עשו עסקה, כעת ג' תובע את א' לבצע רישום על שמו, האם ג' רשאי לתבוע מא' את קיום הזכות? הפתרון טמון בהבדל בין המחאת זכויות להתחייבות לעשות עסקה במקרקעין:
א) כשאנו מדברים על המחאת זכויות ההשלכה היא שב' מפסיק להיות נושה של א' וג' הופך להיות נושה. כתוצאה מההסכם בין ב' לג', ג' הופך להיות נושה של א'. המחאת זכויות אומרת שב' העביר לג' ומעתה ב' אינו נושה. ולכן ג' כנושה של א' רשאי לתבוע את א'. 
ב) לעומת זאת, אם מדובר בהתחייבות לעשות עסקה במקרקעין, ב' התחייב להעביר את הזכות לג', אז ב' עדיין נשאר נושה של א' וכאשר ב' יקבל את הזכות הוא יוכל להעביר אותה לג', מכאן שאין זכות תביעה של ג' כנגד א'. אין יריבות בין ג' לא', ג' לא נושה כלום בא'. 
מה יהיה מצבו של ג', כאשר לפני העברת הרישום ב' נקלע לחדלות פירעון? 
1) אם זו המחאת זכויות, ג' לא צריך להיות ניזוק מחדלות הפירעון של ב', כי לג' יש זכות חוזית ישירה כלפי א' כתוצאה מההמחאה. 
2) לעומת זאת, אם ב' התחייב לעשות עם ג' עסקה במקרקעין וטרם ביצעה, מה שיש לג' בשלב זה היא זכות חוזית כלפי ב' שתהיה בעייתית בחדלות פירעון של ב' כי יש לו נושים שונים, וג' לא עדיף על נושים אלה. 

פס"ד כונס הנכסים נ' בנק הפועלים- הביטוי "לקחת משכנתא" הוא לא מדויק, הביטוי הנכון זה לתת משכנתא. מה שהבנק מקבל בשלב הראשון זה לא משכנתא, אלא משכון זכות חוזית, מצב טיפוסי של זוגות צעירים שמקבלים מימון חלקי של רכישת הדירה מהבנק. רק למי שיש בעלות במקרקעין או חכירה רשומה יכול לתת משכנתא. ואז על המשכנתא חלים סעיפים 6-8. אם א' הוא בעלים רשום בטאבו ועכשיו הוא זקוק להלוואה, הבנק ירצה את הדירה של א' כמשכון. מבחינה משפטית, אם א' זקוק להלוואה והוא הולך לג' הבנק, א' יכול לתת משכנתא לג'. ואז כמו כל משכנתא יהיו שני שלבים, שלב ראשון חוזה בין הבנק לבין א' ואז לבנק תהיה זכות קניינית בקניין. משכנתא שלא רשומה דינה כהתחייבות. אם המשכנתא לא רשומה, בין שלב החוזה לשלב רישום המשכנתא, אם א' ייכנס לחדלות פירעון, לבנק לא תהיה עדיפות על אחרים. 
מקרה אחר זה המקרה של משכון זכויות. ב' הקונה כרת חוזה עם א' המוכר. המוכר הוא בעלים רשום. כעת הדירה צריכה לעלות מליון ₪, לזוג הצעיר יש רק 0.5 מליון והזוג מנהל מו"מ מול הבנק לקבלת הלוואה. לב' אין נכס, הדבר היחיד שהוא יכול לעשות הוא לשעבד זאת הדירה, אך כרגע אין לזוג זכות קניינית על הדירה כי המוכר עדיין לא קיבל את מלוא התשלום. לכן בשלב הראשון, כל עוד ב' לא רשום בטאבו, הוא יכול למשכן לג' רק את הזכות החוזית שיש לו. ב' כאן מאוד דומה לב' (הקונה) של טקסטיל ריינס. רק שהעסקה הזאת שלנו היא בתחום המשכון ובריינס היא בתחום הרכישה. ב' יכול למשכן את הזכות החוזית שלו וזה נקרא משכון זכויות. ב' ממשכן לבנק את זכותו החוזית כלפי א' לקבל בעתיד רישום בטאבו של הזכות. במשכון כזה הנכס נשוא העסקה הוא לא מקרקעין אלא זכות חוזית, לכן המרשם הזה רשום אצל רשם המשכונות ולא רשם המקרקעין. כאשר ב' מקבל את ההלוואה מג', הם חותמים על הסכם משכון זכויות. 
כאשר א' יעביר את הדירה ע"ש ב' לטאבו, לכאורה הבנק בבעיה: לבנק ממושכן נכס שלא קיים כבר! כי החוזה מומש וכל זכות חוזית פוקעת כאשר החייב קיים את ההתחייבות החוזית של! יש ס' בחוק המשכון 9(ב) שאומר שזכות חוזית שמומשה אז המשכון של הנושה עובר מהזכות החוזית אל מה שהתקיים. בפועל, ג' מחתים את א' המוכר על התחייבות וא' מתחייב שהוא ירשום משכנתא לטובת ג', בפרקטיקה חותמים על שטרי מכר ושטרי משכנתא ביחד. דקה אחרי שעובר בעלות הנכס לב', רושמים משכנתא לטובת הבנק. 
ב' כאן דומה לב' בריינס, לשניהם אין זכות במקרקעין כי אין להם רישום בטאבו. האם גם פה בסיטואציה של משכון גם קיימות לב' 2 אפשרויות? גם כאן קיימות שתי האפשרויות. גם כאן אפשר להתחייב בבוא העת לרשום משכנתא ע"ש ג'. אך ההבדל כאן הוא שבנק לא ייקח את ההתחייבות למשכנתא כי זה לא מכסה אותו. כי מה יקרה אם ב' ייקלע לחדלות פירעון לפני שנרשמה משכנתא? התחייבות למשכנתא כל עוד היא לא נרשמה אנו נהיה במישור החוזי ולא הקנייני. ג' הבנק רוצה להבטיח את עצמו שכבר ברגע הראשון שהוא משחרר את הכסף לב', המשכון מייד יירשם אצל רשם המשכונות. בפרקטיקה, ב' ממשכן לג' את הזכות החוזית כלפי א' וב' מתחייב כלפי ג' שכאשר הוא יקבל את הזכות הוא ירשום זאת ע"ש ג'. 

הערת אזהרה
נולדה עקב החשש שא' בעלים רשום יעשה חוזה למכירת מקרקעין עם ב' הקונה. בעסקה במקרקעין ברור שלב' תהיה זכות קניינית רק כאשר יהיה רישום בטאבו. זו עסקת מקרקעין פשוטה (כאן אין שתי אפשרויות, א' לא יכול לעשות המחאת זכויות כי אין לו זכות חוזית, הקרקע כבר בידיו). חלים פה ס' 6-10. אמרנו בהקשר קודם שפרקטית בשל הוראות חוק שונות מתקיים פער של זמן בין השלב החוזי לבין השלב הקנייני, כי כדי להעביר ע"ש הקונה יש להביא אישורי מס שונים וזה לוקח זמן. בא המחוקק וזיהה בעיה חברתית גדולה: כל עוד לא יהיה לקונה קניין הוא חשוף לאירועים שונים. בשלב הראשון רצו למנוע מצב שא' יעשה חוזה נוגד עם ג'. המחוקק קבע ב-1969 מנגנון של "הערת אזהרה", מנגנון שמאפשר לב' לרשום רישום ביניים מיידית אחרי כריתת החוזה. אם זה מצב פשוט של רישום דירה בטאבו, אין בעיה ללכת ולרשום הערת אזהרה. 
הערת אזהרה בשלב הראשון הייתה כמו עיקול. אם בצמוד לחוזה רשומה הערת אזהרה בטאבו, האפקט של הערת האזהרה היה שהיא מנעה רישום של עסקאות שנוגדות את תוכן ההערה בטאבו. אף ג' רציונאלי לא יעשה עסקה עם א', כי כל ג' יודע שאם יש הערת אזהרה לטובת ב', הוא לא יוכל להירשם בטאבו. גם משכנתא נוגדת את הערת האזהרה, לא ניתן לרשום אותן יחד. וכך גם זיקת הנאה. לא ניתן לרשום שום עסקה שנוגדת את תוכן ההערה. אך שנה שנתיים לאחר חוק המקרקעין (בהלכת בוקר) קבע ביהמ"ש כי אם מוטל עיקול בשלב שבין החוזה לקניין- העיקול גובר, אפילו אם יש הערת אזהרה.
לכן שינו. הרחיבו וחיזקו את הערת האזהרה שהערת האזהרה לא רק תמנע רישום עסקאות, אלא גם תמנע את המוכר מלהיחשף לעיקולים. המחוקק תיקן וקבע שהערת אזהרה גורמת לכך שהמוטב עפ"י הערת האזהרה עדיף על זה שהטיל עיקול על א'. זה בא כדי למנוע מצב בו הקונה שילם הכול וגר בדירה, אך יסבול בשל נושים של המוכר. כעת המצב הוא שאם הערת האזהרה נכתבה לפני העיקול- היא תגבור. בנוסף, ההערה גוברת על מפרק, במצב של חדלות פירעון.

שיעור 10 (07.11.10)

הערת אזהרה נחוצה בגלל פער הזמנים שקיים בין השלב החוזי לשלב הקנייני בעסקה במקרקעין. בשלב הראשון יש חוזה ומכוח ס' 7(ב) לחוק המקרקעין הקניין עובר רק בשלב הרישום. המחוקק ב1969 חשש שהמוכר יעשה עסקה נוגדת לאחר כריתת החוזה כי מבחינה משפטית עדיין יש לו את הקניין ואז הקונה השני יהיה עדיף על הראשון. בצורה הקלאסית של הערת אזהרה, אם היא נרשמת מיידית לאחר הכריתה, המוכר לא יכול לעשות עסקה נוגדת עם ג'. ג' צריך לבדוק בטאבו ולראות שרשומה הערת אזהרה לטובת ב' ואז יבין שהוא לא יוכל לסיים את העסקה ברישום ולכן יימנעו עסקאות סותרות. הלכת בוקר עמדה עד 1999 והייתה בתוקף 30 שנה. ההלכה אומרת שאם הוטל עיקול בין 2 השלבים העיקול גובר! (ולא הערת האזהרה). עיקול והערות אזהרה, שניהם חוסמים עסקאות נוגדות. היום הערת אזהרה הורחבה וגוברת גם על עיקולים וגם על חדלות פירעון: ס' 127(ב). 

מהי העדיפות בשטח? כשא' עשה חוזה מכר עם ב' ויש הערת אזהרה לטובת ב' וא' נהיה חדל פירעון ויש לו נושים אחרים. יש התנגשות בין הנושים לבין ב' אם הנושים האחרים לא מוצאים נכסים אחרים והם רוצים לגבות מאותה דירה. חדלות הפירעון לא יפגע בב' אם ב' שילם כבר את כל המחיר, כבר מתגורר בדירה ורק חסר הרישום על הטאבו. אם א' הוא חדל פירעון, מבחינה משפטית הנושה עומד במקום א' והוא יוכל להשלים את הרישום. 
השאלה היא מה יקרה כאשר הבניין היא באמצע בנייה או כאשר המגרש ריק והקבלן עוד לא התחיל בכלל לבנות שום דבר? מה הסעד של ב' במקרה כזה? מה ההבדל בין מישהו שכתוב לטובתו משכנתא לעומת מי שלטובתו יש הערת אזהרה? גם אם הערת אזהרה היא עמידה בחדלות פירעון היא נותנת למוטב כוח מניעתי. 
יש בעיה למפרק למכור את המקרקעין כי כדי למכור צריך את הסכמתו של ב'. הצורך בהסכמתו של ב' גורם פרקטית לכך שאם המפרק מעוניין למכור את המקרקעין הוא חייב להתחשב בזכויותיו של ב' והוא יהיה חייב לשלם לב' את כל חובו, כל מה שהוא שילם למוכר. אם ב' לא מעוניין בכסף אלא רק בדירה עצמה הוא יכול לקבל דירה אולי מהקבלן הבא שיקנה את הקרקע. המשמעות היא שזכותו היא רק פסיבית- אי אפשר לעשות דברים נגדו, אך הוא לא יכול לנקוט פעולות אקטיביות כדי לדרוש את זכותו. אומנם אי אפשר למחוק לטובתו את הערת האזהרה אך גם לא ניתן לעשות כלום בנכס. יש להתחשב במי שכתוב לטובתו הערת אזהרה עם מלוא הזכויות הנובעות מכך. המועד שהוא יכול לקבל את זכויותיו לא תלוי בו כי הוא לא יכול לעשות צעד אקטיבי אך מפרק סביר יתחשב בזכויותיו של המוטב. 

פס"ד בנק המזרחי נ' רוזובסקי- אחד הנושאים בפס"ד הוא רישום הערת אזהרה על הערת אזהרה- פעמים רבות לב' עדיין אין רישום בטאבו ולמרות זאת הוא רוצה כבר להעביר את זכותו הלאה. לב' יש חוזה מכר אבל הוא טרם רשום. סביר להניח שיש לב' הערת אזהרה כי את זה אפשר לעשות מיידית. ב' עושה חוזה עם ג' (הקונה). גם ג' מעוניין שתהיה הערת אזהרה לטובתו בטאבו. זה מונע עיקולים ובעיות אחרות. ס' 126(א): לפי החוק כיום, רק מי שהוא בעל מקרקעין או בעל זכות שכירות, שאילה, זיקת הנאה, זכות קדימה או משכנתה, יכול לרשום הערת אזהרה. בעל הערת אזהרה- הוא אינו אחד מאלה, ולכן לא יוכל לרשום הערת אזהרה.

פה המחוקק נתן תשובה שלילית, ניתן לרשום הערת אזהרה רק ע"י רשימה מוגדרת. אם ג' בכל זאת רוצה ה"א הוא יכול לעשות לדוג' אחד מאלה:

1. אם ב' עשה המחאת זכויות והעמיד את ג' במקומו עצמו, אזי ג' זכאי לרשום על עצמו הערת אזהרה. המשמעות- ב' מכר לג' את כל זכויותיו- והערת אזהרה היא זכות נלווית לזכות רגילה. אע"פ שיש פסיקה חד משמעית בפס"ד בורשטיין נ' חודד, המתירה לעשות כן, לא הולכים כך בפועל.
2. אם ג' רוצה ה"א הוא חייב הסכמה של א', כי א' הוא כן אחד מאלה שההתחייבות שלו מאפשרת לרשום הערת אזהרה. משמע א' יסכים למחוק את ב' מהערת האזהרה, ובמקומו יירשם ג'.
אם המצב החוקי בס' 126 כ"כ ברור למה היה דיון ארוך בבנק המזרחי נ' רוזובסקי? 

העובדות: עסקת קומבינציה בין א', בעלי המקרקעין לב', הקבלן, לפיה עד שהקבלן יסיים את הפרויקט ומחצית הדירות יועברו על שמו במרשם, ירשמו על שמו הערות אזהרה לדירות. כידוע, הקבלן יחפש קונים עוד בטרם הדירות מוכנות ע"מ שיממנו את הפרויקט. הקונה, ג', יבקש רישום הערת אזהרה על שמו. הבעיה היא שכבר קיימת הערת אזהרה ע"ש הקבלן! וכן האם הערת אזהרה מקנה אפשרות שימוש בנכס, למשל לרשום עוד הערת אזהרה (במקרה שהקבלן מעוניין לרשום הערת אזהרה נוספת ע"ש הקונה)?

1) עפ"י ס' 126(א) הערת אזהרה ירשום רק בעל המקרקעין או הזכאי להם בלבד. לכן הקבלן מבקש מא', הבעלים הרשום, להתחייב לרשום הערות אזהרה לטובת הקונים, צדדי ג'. האינטרס של א' הוא שהקבלן ישלים את הפרויקט. 

2) לא ניתן לרשום הערת אזהרה על הערת אזהרה ללא הסכמת הבעלים הרשום.
3) ניתן לרשום הערת אזהרה על הערת אזהרה אם א', בעל המקרקעין, נותן הסכמתו.
4) הערת אזהרה קושרת את א' עם ג'.
ס' 126 תוקן בעקבות פסה"ד. בניסוח שהיה בס' 126(א) לפני 1994, לא היה פירוט, אלא רק נרשם בכללי "בעל זכות במקרקעין". ואז שאלו אם מי שיש לו ה"א נקרא בעל זכות במקרקעין. והאם זה כבעל קניין במקרקעין? לבעיה זו של סיווג הערת אזהרה אין כבר רלוונטיות כי המחוקק פתר את הבעיה, כל הבעיה הייתה כאשר הניסוח היה שונה. לא ניתן היום לרשום ה"א על ה"א. 

עניין נוסף בפס"ד- מקרה בו אדם רושם לטובתו ה"א בטאבו, והמוכר נקלע לחדלות פירעון ובעל ה"א במאבק עם נושים אחרים (מצב שא' חדל פירעון ולב' יש רק חוזה וה"א ולא רישום). עד עכשיו אמרנו שכתוב ב127(ב) שב' מוגן כלפי חדלות פירעון. אבל ברוזובסקי קבעו שלא תספיק הערת אזהרה אלא צריך גם רישום של ה"א אצל רשם החברות. לפני כן לא רשמו בכלל הערות אזהרה אצל רשם החברות, איש לא נהג כך והרשם גם לא נהג לעשות כן אפילו אם באו אליו. 
 ביהמ"ש התבסס לקביעת הלכה מפתיעה זו על ס' 178 לפקודת החברות שמתייחס לרישום אצל רשם החברות. זהו מקבילו של ס' 4 לחוק המשכון (178 לגבי תאגידים ו4 לגבי פרטים). ס' 178(א)(2) אומר שאחד הדברים שטוענים רישום אצל רשם החברות הוא שיעבוד. האם ה"א זה בגדר שיעבוד? התשובה חיובית ועל כך התבססה הפסיקה. למה הערת אזהרה היא שעבוד? מה שמאפיין שיעבוד זה עדיפות בחדלות פירעון על נושים לא מובטחים. ביהמ"ש אומר שכל עסקה שכתוצאה ממנה מוקנית לאחד עדיפות על אחרים נחשבת שיעבוד! ה"א נותנת עדיפות כזו ולכן זה שעבוד! אם כך, אז מכוח 178 היא טעונה רישום במרשם החברות ולכן טעונה רישום כפול! רק כך אתה עדיף על אחרים בחדלות פירעון. בפרקטיקה לא יכלו לחיות עם זה והמחוקק הגיב מיידית (חוק עוקף בג"ץ). ולמעשה ביטלו את ההשלכה הזאת של פסה"ד. הביטול כתוב בס' 127 (ב)(1) לחוק המקרקעין. 

יש פס"ד עדכני במחוזי שקובי שלא היה רישום אצל רשם החברות ולכן אין לכך תוקף (מסתמך על רוזובסקי ומתעלם מן התיקון לחוק).
לאחר התיקון ביהמ"ש לא ביטל את ההלכה שסווגה את ה"א כשעבוד. למרות שזה שעבוד מספיק רישום בטאבו וזה לא טעון רישום אחר. ה"א זה שלב רישומי מקדמי. ב' עשה עסקה עם א' ורשם ה"א. ה"א תמחק כשב' יקבל בעלות על שמו בטאבו. אבל זה גם רישום מקדמי לעסקאות אחריות במקרקעין וגם למשכנתא. 

לפי החוק משכנתא טעונה רישום כפול. זו הלכה שמודגשת ומוסברת בפס"ד רוזובסקי. א' הוא בעלים רשום ולווה, ב' הוא מלווה. יש להם הסכם משכנתא. החוק דורש מרשם כפול לגבי חוזה משכנתא. זה נובע מ2 סעיפי חוק: ס' 7 ב לחוק המקרקעין וס' 178(א)(2) לחוק החברות. לא רק שהמחוקק דורש רישום כפול אלא שיש סדר מסוים: צריך למסור את המסמכים תוך 21 יום לאחר שנרשמה בטאבו- הסדר= קודם בטאבו ורק אז אצל רשם החברות. כל עוד אין רישום כפול הנושה לא עדיף על נושים אחרים. ה"א לא דורשת יותר רישום כפול אך משכנתא כן! המוזרות בולטת כאשר מדברים על ה"א כשהיא שלב מקדמי למשכנתא. בפס"ד רוזובסקי כתוב הסבר הגיוני לרישום הכפול של משכנתא. המרשמים מיועדים לדבר שונה, לקהל יעד שונה. מי שפונה לרשם החברות פונה לקבלת פרטים על החברה, הוא רוצה לדעת כמה נכסים יש ע"ש החברה ולקבל מבט כללי. אצל רשם החברות רשומים עוד דברים כמו מי בעלי המניות, מהן מטרות החברה וכו'. מי שפונה לטאבו מעוניין במקרקעין מסוימים. אם זה ההסבר אז בולט עד כמה זה בעייתי שקונה צריך לראות את 2 המרשמים ע"מ לקבל תמונה כללית. 

עסקת קומבינציה
בעלי מגרש מעוניינים שקבלן יזם יבנה דירות על הקרקע. אם מקרקעין מסוימים רשומים על שם א' בטאבו ויש קבלן שמעוניין לבנות בית מגורים ולמכור דירות לקונים היינו מצפים שהקבלן יקנה את הדירה מהבעלים, יעביר את הבעלות על שמו, יבנה את הדירות וימכור אותן לקונים ויכתוב לטובתם ה"א ואז ירשום כל דירה על שם הקונה. אבל ברוב המקרים זה לא קורה כך. מבחינה משפטית זה יותר קל אבל הצדדים בוחרים מסיבות פרקטיות בעסקאות קומבינציה. זאת מכיוון שיש בעיות מימון- יש ערך קרקע והקבלן מתקשה לממן את המחיר הזה והוא מעדיף שלא להלוות מהבנק. במקום זה הוא בא לבעל המגרש ואומר שהוא לא משלם במזומן על המגרש אבל מתחייב לדוג' לבנות 20 דירות ולמסור 10 דירות, והשאר ימכור לשוק החופשי. זהו הסכם קומבינציה. כך הקבלן לא צריך להוציא כסף על הקרקע. 
פס"ד רוזובסקי (ס' 126)- כשעושים את הסכם הקומבינציה יש מגרש ריק וכותבים ה"א לטובת הקבלן. השלב הקנייני יהיה רק לאחר הבנייה. עוברות שנים בין ההסכם לרישום הקניין. זה שמוכרים רק % מסוים מוזיל את שיעורי המס. בעלי המגרש קובעים שרק אחרי שיקבלו את מספר הדירות המובטח כולל הכל, יסכימו להעביר את הבעלות על שם הקונים. קבלן ב' מחפש קונים בשוק החופשי והם מעוניינים לקבל ה"א אבל אי אפשר לקבל את זה ללא הסכמת בעלי המגרש לפי ס' 126. הקונים לא רוצים לרכוש בלי שתהיה ה"א. לאור התיקון 126 (א) על התחייבות קבלן לא ניתן לרשום ה"א כי זו הערה על הערה.
תקנת השוק

ס'10 לחוק המקרקעין, לקוח מס' 34 בחוק המיטלטלין. מקור המושג בתלמוד. פירושה- עידוד המסחר והעסקאות גם על חשבון עקרונות חוזיים וקנייניים. האמירה שזכות קניין עומדת כלפי כולי עלמא לא לגמרי נכונה כי לפעמים היא נסוגה בפני תקנת השוק. נניח שא' הוא בעלים של רכב וב' גנב אותו ומוכר אותו לג'. אם היינו מפעילים את דיני הקניין אז א' עדיף על ג' לפי זכות העדיפות והעקיבה. אבל צריך לעודד עסקאות. ג' הוא רוכש בתום לב. לא כל אדם שרוכש משהו צריך לבדוק את הנמכר. זכות הקניין אינה בלתי פגיעה. הבעלות נפגעת אם הרכב נמכר בתנאי תקנת השוק. לפעמים המשפט בוחר להעדיף את ג' על מנת לאפשר סגירת עסקאות. (לפי ס' 10 בנסיבות מסוימות רוכש מקרקעין שהסתמך על המרשם יקבל זכות טובה אף אם המרשם לא היה מדויק). 
פס"ד הרטפלד- המרשם לא היה מדויק, עוד השתמשו ברישום ישן. אדם נפטר והרטפלד סינף את עצמו לקבלת צו ירושה וכך נרשם כבעל הזכויות. ס'10 גם עוסק בייפוי כוח מזויף. פס"ד סונדרס- נוצלה העובדה שהבעלים המקורי היה תושב חוץ.
המשפט צריך להכריע בין 2 צדדים תמי לב. א' הוא הבעלים המקורי. ב' מצליח לבצע עסקה בייפוי כוח מזויף ומעביר את הבעלות על שמו (הוא גונב). ב' מעלים את הכספים או בורח לחו"ל ועושה עסקה עם ג' תם לב. את מי מעדיפים? ג' מסתמך על הטאבו, ושם כתוב שב' הבעלים וזה כל מה שהוא יכול לעשות. בדיני הנזיקין והחוזים יכולים לחתוך באמצע: אשם תורם. בדיני הקניין זה לא קיים: או שלי או שלך. ב' סיבך את א' ואת ג', היה אפשר לחלק חצי חצי. אבל במקרקעין תקנת השוק גם רוצה שנסתמך על המרשם, לא רק לעודד עסקאות. בא ס' 10 ומעדיף את ג' בתנאים מסוימים. בארה"ב יש ביטוח מיוחד לזה, ביטוח על הרישום בטאבו, אבל זה לא קיים בארץ. התנאים איתם ג' גובר על א': 

1) מקרקעין מוסדרים- תקנת השוק חלה רק על מקרקעין מוסדרים. מהימנות המרשם גבוהה יותר במקרקעין מוסדרים מאשר במקרקעין לא מוסדרים. 

2) תמורה עבור המקרקעין- חייבת להיות תמורה משמעותית (לא מדובר בהסכם מתנה- חוש הצדק אינו מאפשר להעדיף את ג' במקרים של מתנה, הוא לא הפסיד כסף אלא היה לו רק עוגמת נפש).

3) תום לב- דרישה סובייקטיבית: בודקים אם ג' היה ישר לב. לא מסתכלים אם האדם הסביר היה שם לב לבעיה. תום לב= שהוא באופן פרטי לא היה מודע לבעיה. גם המקרה של עצימת עיניים לא עולה עם תו"ל (חשד שיש בעיה אבל מעדיף לא לברר). לפי הפסיקה ביחס לתקנת השוק תו"ל ורשלנות יכולים לבוא יחד. אדם תו"ל יכול להיות רשלן. לא צריך להגיע לנורמת ההתנהגות של האדם הסביר. אין הבדל פרקטי גדול בין המבחנים כי אי אפשר לדעת אם האדם בליבו באמת היה ישר או לא. ההבדל בין מבחן אוב' וסוב' הוא קטן ביותר ולא חד- איך בודקים אם אדם היה תו"ל? אם אדם רגיל מהשוק לא היה חושד. לפי פס"ד בעלי נכסים- תו"ל לאורך כל התהליך ולא רק בעריכת העסקה.

4) השלמת הקניין (לפי פס"ד הרטפלד).

שיעור 11 (10.11.10)

אדם יכול להעביר את כל מה שיש לו (מכר) או חלק ממה שיש לו (שכירות). בס' 10 רואים שאפשר לתת לאחר יותר ממה שיש. לעיתים לאדם אין בעלות על הקרקע אבל הוא בכל זאת מעביר. התנאים תמורה ותום לב מופיעים בכל תקנות השוק. הולכים לפגוע בבעלות וצריך הרבה קרדיט לצד ג' שבשבילו נפגע בבעלות. לכן רק אם ג' נתן תמורה והיה תו"ל, הוא ינצח. אך אם הוא קיבל את הנכס במתנה נעדיף את א'. טירקל בפס"ד סונדרס אומר שיש להקפיד יותר על התנאים במקרקעין כי זה נכס חשוב ויקר ולכן כפות המאזניים נוטות יותר כלפי הבעלים. פס"ד הרטפלד ופס"ד בעלי נכסים הטילו דרישות נוספות על מנת להקשות על ג', על אף שהדבר לא מפורש בס' 10. הרטפלד התנה זאת ברישום, בעלי נכסים התנו זאת בתו"ל לאורך כל התהליך ולא רק בעת עריכת העסקה. 

למה יכול להיות מקרה בו הלקוח לא יהיה מוגן אף אם עו"ד יעשה הכול בכדי להגן עליו? 

רישום מלא לוקח זמן. עו"ד זהיר רושם מיידית הערת אזהרה. בהרטפלד פסקו שה"א לא מספיקה לג' אלא רק רישום סופי. מבחינת הלו"ז, חודשיים זה הזמן המהיר ביותר לסיים עסקה במקרקעין מ-א' ועד ת'. יש בשלב הראשון הסכם, מיידית הערת אזהרה אבל רק לאחר חודשיים או יותר יש רישום. לפי פס"ד הרטפלד, אם לא' נודע על הבעיה, באה הפסיקה ומגנה על א' ולא על ג', א' יכול לחזור למקרקעין כי ס' 10 לא תופס עד שיש רישום. זוהי מגמה לצמצום תקנת השוק, זו פרשנות שלא מתחייבת מלשון ס' 10 (מי ש"רכש"= רק עם השלמת הקניין, עם רישום גמור בטאבו, ג' זכאי). ניתן לעשות ביטוח למקרים כאלה. כמובן יש תמיד עילות נזיקיות (כמו הפרת חוזה) וקנייניות לא' נגד ב' או ג' נגד ב' (א'= בעלים מקורי רשום. ב'=רישום נוכחי לא מדויק. ג'=רוכש). ס' 10 חל גם לטובת מי שיש לו זיקת הנאה או משכנתא ולא רק לרוכש הבעלות. 
מה קורה במקרה שמישהו מתחזה לבעלים הרשומים (גנב ת.ז. ודומה לבעלים על התמונה)? אין כאן בעיות במרשם, ואין את יצירת ההסתמכות על המרשם שתתן הגנה לג'. לכן תקנת השוק לא תחול במצב כזה. ואז יחול הכלל שאומר שאדם לא יכול להעביר יותר ממה שיש לו. אם הסיטואציה לא רשומה בס' 10 לא נבוא לקראת ג' הרוכש. רק אם הרישום מטאבו לא מדויק ועל זה מסתמך ג', נלך לקראת ג'. לדוג' תקנת השוק תחול במידה וב' זייף ייפוי כוח וניגש לטאבו להעביר את הבעלות על שמו (כי אז הרישום לא מדויק). 

פס"ד בעלי נכסים הלך צעד נוסף מעבר ממה שהלך הרטפלד. שם קבעו עוד משהו שלא כתוב בס' 10 אבל כתוב בס' עסקאות נוגדות. נקבע כי צריך תו"ל עד לרישום, לכל עורך התהליך ולא רק בעריכת העסקה. בפס"ד הרטפלד רואים כי התנאי של השלמת הקניין מקובל בכלל תקנות השוק. לכן אפשר להוסיף לדרישות תנאי רביעי= השלמת הקניין.

מה קורה כאשר ג' הסתמך על הרישום אבל הוא מוצא שיש נגדו זכויות קנייניות שלא היו טעונות רישום (שכירות קצרה וזיקת הנאה של 30 שנה). האם אדם יכול להגיד שהוא הוציא נסח וראה שב' בעלים אבל לא רשום שכירות או זיקת הנאה? זו לא טענה הגיונית, לכן תקנת השוק לא יתגבר על דברים כאלה. תקנת השוק חשובה אבל לא כ"כ קל להשיג אותה בגלל כל התנאים האלה. 

חוק המכר מתלבט מה לקבוע כשהוא נתקל ב2 צדדים צודקים. ס' 34 חל רק ביחס למיטלטלין. חוק המכר עצמו חל גם על מקרקעין וזכויות, חוץ מס' זה שחל רק על מיטלטלין. יש גם בס' זה בעלים א', גנב ב' שמוכר את הנכס לקונה ג' שלא יודע על הגניבה. גם כאן יש דרישות שעומדות בפני עצמן ועצמאיות. המטרה היא אותה המטרה: לאפשר סגירת עסקאות. 

1. תו"ל 2. תמורה 3. השלמת קניין ("קנה וקיבל"). 

אך יש פה עוד דרישות מיוחדות למיטלטלין וזה היתרון של מי שקונה רכב אצל מקצוען. אם קונים לדוג' מכונית יד שנייה יש סיכוי מסוים שהמכונית גנובה ותקנת השוק לא חלה. 

בפס"ד רוזנשטרייך יש משהו מפתיע בקשר לפרשנות של תו"ל. 

בא ב' ומציע את המכונית לג'. ג' יכול לעשות בדיקה. יש לשכות שרשומה בהן הזכות של א'. 

נניח שיש נכס שלא מתנהל לגביו מרשם נוסף, כמו תכשיטים. ב' (ענק יהלומים) לווה כסף מא' ומשעבד לו יהלומים. א' עושה מה שעושה נושה מובטח- הוא רושם את המשכון לזכותו אצל רשם החברות. ב' הולך ועושה מכר עם ג' (במקום לשמור את היהלומים כשמכון לא', הוא הולך ומוכר אותם). זאת גם תקנת השוק. אם התמלאו בין ב' לג' תנאי תקנת השוק, ג' מקבל זכות נקייה. המשכון לטובת א' אובד. תקנת השוק נותנת לג' זכות נקייה. פס"ד רוזנשטיין אומר שג', אף על פי שהוא לא בדק את המרשם, הוא עדיין נחשב תם לב. 

כאשר אדם רגיל גונב רכב ומוכר לג' וזה לא מהלך עסקים רגיל שלו, תקנת השוק לא תחול. תקנת השוק רק תחול כשיש תהליך עסקים רגיל!

פן נוסף בפסה"ד: המבחן הסובייקטיבי. ג' הוא ישר לב, אולי לא מתוחכם אבל רשלנות או אפילו רשלנות רבתית לא פוגעת בתום הלב. 

במיטלטלין יש משהו שנוהג שלא כמו במקרקעין. במקרקעין כל העסקאות נעשות בדרכים שונות. לעומת זאת, בעסקה במיטלטלין, יש מדיניות שהעסקאות יתבצעו במהירות. לא רוצים שקונה יצטרך לעשות בדיקה של שלבים קודמים. המדיניות היא לייתר את בדיקת הקדם. אין סיבה שאדם לא יגמור את כל מה שכרוך בעסקת מיטלטלין במקום. מי שקונה תכשיט לא צריך לבדוק את המרשמים. אנו בעד מסחר מהיר ורציף. לא רוצים שתסתלק מהעסקה בגלל שיש כל מיני בדיקות שאתה צריך לערוך. 

יש רישום כפול במכוניות לא מכוח הדין אלא כדי שלא יחולו תקנות השוק. נושה מובטח כדי להבטיח את זכותו בחדלות פירעון. אף על פי שעל פי דיני השעבודים מספיק רישום אחד אצל רשם החברות או המשכנות, אם לא מתרשלים רושמים את השעבוד גם במשרד הרישוי. כל אחד בודק במשרד הרישוי וכך מונעים שמישהו יקנה בתנאי תקנת השוק. כמעט כל אחד בודק במשרד הרישוי ומי שבודק לא יוכל לטעון לתו"ל ולכן תקנת השוק לא תעמוד לטובתו. 

בהצעת חוק דיני ממונות (קודקס) שהוצג ב-2004 הס' המקביל לס' 34 מציע פיתרון אחר. הבעלות לא עוברת נקייה לג' אבל ג' יהיה זכאי מא' לתשלום כל הוצאותיו במידה וא' מאוד רוצה את המיטלטלין. לדוג' טבעת יהלום שיש לו ערך רגשי הרבה מעבר לפן הכלכלי. א' יכול לשלם לג' את כל הוצאותיו. הצעה זו לקוחה מהתלמוד. 

בפקנ"ז ס' 53 יש גם התייחסות לתקנת השוק. זו הגנה על עוולת הגזל. רוכש תם לב שרוכש יד שנייה למעשה אפשר לתבוע אותו בגין עוולת הגזל. העוולה הנזיקית של גזל תקף גם לגבי רוכש בתו"ל. לכן תקנת השוק מגנה מפני זה. 

פס"ד כנען נ' USA- כנען קנתה תמונה ב250 ₪ והתמונה הייתה שווה 115.000 דולר. זה מקרה קלאסי של תקנת השוק. יש תו"ל, יש תמורה (גורם התמורה קשור קצת לתו"ל, הקונה וגם המוכר חשבו שהתמורה הגיונית). לדעת המרצה נעשה כאן ניסיון רב מידי של ביהמ"ש להסיט את התוצאה לטובת USA. תקנת השוק באה להגן על אינטרס הוגן של קונה ולעמוד בציפיות שלו. חלק מהשופטים לא הרגישו נוח לקבוע שתקנת שוק תעניק לג' הרבה מעבר למה שהוא צפה ולאינטרסים שלו. דעת הרוב חיפשו קונסטרוקציות שונות כדי למנוע את החלתה של תקנת השוק. יש שופטים שהפעילו את דיני החוזים, ברק התייחס לתו"ל בס' 39 לחוק החוזים. ברק אומר כי החוזה בין ב' לג' אינו תקיף. ב' היה יכול לבטל את החוזה בשל הטעות- זו טעות משותפת שגם הקונה וגם המוכר לא ידעו עליה. הבעיה היא שצד ב' לא יפעל לביטול החוזה במקרה כזה. ברק אומר כי ס' 39 בולט בניסוחו כי אין עליו סנקציה. אך איך זה פועל? בא פס"ד שירותי תחבורה ציבוריים ואומר שזה שאין תו"ל זה לא רק משהו מוסרי. זה לא בגלל שאין סנקציה שזה לא חל. לא כתוב סנקציה כי יש אפשרויות שונות, יש מגוון של סנקציות בגין חוסר תו"ל. אם ב' לא ידרוש ביטול חוזה זו הפרה של זכות תו"ל ולכן זה מבטל את החוזה כסנקציה.

בעניין זכות העקיבה היה דגש של הש' אור על כך ש עקיבה זו תכונה קניינית של נכסים. בעל נכס יכול לעקוב אחר הנכס. ברור שארה"ב יכולה לעקוב אחר זכות העקיבה שלה. אך לדעת המרצה בדיוק כאן היא לא יכולה לחול כי יש את תקנת השוק. הש' אור אומר שהעקיבה שיש לא' משתרעת וחלה גם על זכות הביטול. המכנה המשותף בין 2 הדעות הוא שתקנת השוק לא תחול כאן. ואם דיני הקניין בס' 34 לא עוזרים, נשיג את התוצאה מכוח דיני החוזים ומכוח ע"ע ולא במשפט. 

עוד סוג של תקנת שוק מוצאים בס' 5 לחוק המשכון. לא מאמצים תקנת שוק דומה בהצעת חוק דיני ממונות, כי זה לא מוצא חן בעיני כולם. תקנת השוק במשכון מגנה על ג' (לא כמו בס' 34 שיש מכר) שיש לו עסקת משכון. א' הוא הבעלים של הנכס. הוא הפקיד את זה לשמירה אצל ב'- השומר. א' טס לחו"ל ותכשיט יקר שלו נשאר אצל ב'. ב' הולך ומנצל את העניין, לוקח הלוואה מג' וממשכן לו את התכשיט. יש תקנת שוק לטובת ג'. המשכון תקיף כמו משכון רגיל אף על פי שהממשכן ב' לא משכן את זה על דעת הבעלים ועל פי הסכמתו. ג' רשאי למכור את הנכס במקרה וב' לא פורע את החוב. זו הגנה על מקבלי משכון, ולא על רוכשים. 

למה קיימת תקנת שוק כזה? יש פה הגנה על שוק ההלוואות. בעולם מודרני ראוי להגן גם על מקבלי משכונות כדי לעודד את שוק האשראי. מתן אשראי מהווה המנוע מס' 1 להפרחת עסקים. המגמה היא להכיר בחשיבות של מתן האשראי והבנקים לא ממהרים לתת אשראי בלי משכון. מתקנת השוק הזו נהנים גורמים חזקים כלכלית. תקנת השוק כאן מצומצמת יותר מזו בס' 34. מקרה בו שאיש הביניים הוא גנב לא נכנס לתנאים של תקנת השוק בס' 5. במקרה שג' הוא מקבל המשכון וגנב לוקח הלוואה מג' לא תחול תקנת השוק. גנב לא יכול ליצור משכון תקיף כי יש דרישה חדשה- חייב שהנכסים באו לידי הממשכן (ב') על דעת הבעלים או על דעת הזכאי להחזיק. הנכס צריך להגיע לב' ברצונו. לכן גניבה לא תופסת. 

תקנת השוק חלה כאן כאשר יש יסוד של אשמה על א'! ואז הנטייה היא לטובת ג' הנושה. 

ניתן היה לחשוב שתקנת השוק במשכונות נעשתה לאחר מחשבה מעמיקה אך בעצם מדובר בחיקוי של שיטות משפט אחרות. כל תקנת שוק יצאה משיטת משפט אחרת ולכן הן שונות.  

איזה טיעון יש שלא להכיר בתקנת השוק? זה מעודד סחר ברכוש גנוב ולכן גם מעודד גניבות. 

שיעור 12 (14.11.10) 
עסקאות נוגדות

סעיף 9 לחוק המקרקעין (יש סעיפים מקבילים לגבי מיטלטלין וזכויות).

הכותרת מטעה במקצת כי עלולים להבין שמדובר על עסקה שהושלמה. אך אנו מדברים על התחייבות שנעשתה ולא עסקה שהסתיימה. כאשר העסקה הראשונה בזמן נמצאת בשלב החוזי ולא הקנייני.

ס' 9 מדבר על המקרה הקלאסי בו א'- בעלים רשום בטאבו, התחייב למכור לב' ולפני שהעסקה הושלמה הוא מכר את הנכס לג'. יש לנו שני מסמכים בכתב: כל עסקה בפני עצמה ברור שהיא תקפה לפי דיני החוזים. וזאת הבעיה שלנו כי יש התחייבויות סותרות. ביהמ"ש צריך להתערב ולהחליט לטובת מי להכריע. אנו נעסוק בניגוד בין שתי עסקאות מכר, אך הכללים תקיפים לגבי כל עסקה נוגדת במקרקעין: משכנתא, זיקת הנאה וכו'. אף ע"פ שפגיעה בזיקת ההנאה היא פחותה מזכותו של הקונה הראשון בזמן, לפי ס' 9 יכול להיות שנעדיף את הזכות לזיקת הנאה.

אם יש שתי עסקאות שיכולות להתקיים, אלו לא נקראות עסקאות נוגדות.

לפי הסעיף, הראשון בזמן עדיף למעט אם לגבי השני התקיימו 3 תנאים מצטברים :תרומה, תו"ל והשלמת הרישום.
דברים דומים ראינו ביחס לסעיף 10. אך כאן יש מספר שינויים. אנו מצפים שדווקא התנאים לעדיפות האחרון ב-10 יהיו רחבים וקשוחים יותר. בס' 10 השני נדרש להתגבר על קניין קודם ובס' 9 השני נדרש להתגבר רק על חיוב קודם. ס' 9 חל על מי שהסתמך על מרשם ולכן אם מישהו לא הסתכל במרשם אז זכותו לא תהיה עדיפה.

תום לב- העסקה נרשמה בעודו תם לב. תום הלב צריך להימשך ממועד כריתת החוזה ועד לרישום של ג' בטאבו. בפס"ד בעלי נכסים הפסיקה התייחסה לכך. לגבי השלמת הרישום- פס"ד גנז, שם מוסכם על כל השופטים שמדובר בהשלמת הרישום ממש ולא מספיקה הערת אזהרה. מי שיש לטובתו רק הערת אזהרה ויש לו את התנאים של תמורה ותו"ל זה עדיין לא מספיק. פרוקצ'יה בדעת יחיד אומרת שבנסיבות המקרה של גנז- ורק כאשר א' אינו בעלים רשום (ומתמלאים תנאים כמו בני זוג שאי אפשר לרשום)- היא מוכנה ללכת לטובת ג' גם אם יש לו רק הערת אזהרה.

ניתן לראות שהערת אזהרה לא מספיקה גם ל-9 וגם ל-10. מצד אחד היא חזקה דיה כי היא עמידה נגד עיקול, חדל"פ, משכנתא ועסקאות סותרות (מונעת מהרשם לרשום עסקאות סותרות) אך מצד שני אנו לא רוצים שיסתפקו רק בהערת אזהרה אלא שימשיכו ברישום. אם ג' מסתפק בהערת אזהרה יכול להיות לפניו ב' ולכן הוא לא משלים את הדרישה השלישית של השלמת רישום. לכן יש תמריץ לרשום כי כל מצב שלא הסתיים ברישום חשוף לסיכון. צריך להשתדל להשלים את הרישום כדי שיוכל להתגבר על התחייבויות קודמות סותרות בהתאם לסעיף 9.
תום הלב הנדרש הוא סובייקטיבי- פס"ד ארוך נ' פריינטי. תום לב=יושר לב. בפס"ד רוזנשטרייך- ניתן להיות רשלן אך תם לב.

יש שאלות רבות:

דיני החוזים הם גמישים, עלינו להכריע לטובת אחד הצדדים וזה אומר שתרופתו של אחד היא אכיפה ולשני יש תרופת פיצויים. מה שלא נחליט, לא משנה לטובת מי, לפי דיני החוזים אחד יקבל את המקרקעין והשני יופנה לקבלת פיצויים מאת א'. יש כלל בדיני החוזים (ס' 3 תרופות) שלפעמים בנסיבות העניין יש שיקול דעת לביהמ"ש להחליט מתי תרופת האכיפה בלתי צודקת ואז להפנות את הנפגע החוזי לפיצויים ולא לאכיפה. אם האכיפה בלתי צודקת בנסיבות העניין (למשל שב' שילם רק 20%) ולעומת זאת ג' כבר שילם את מלוא התשלום אך הוא לא עומד ב-3 התנאים. נגיד שלג' יש 10 ילדים ואין לו איפה לגור, האם נייבא את חוק החוזים? לא. אכיפה צודקת או לא- זה קשור רק לצדדים לחוזה. לא מעמידים זה מול זה את ב' מול ג', שכן הם כלל לא צדדים לחוזה. יש ביניהם רק צד קנייני ולא חוזי. לפי ס' 9 הולכים לטובת ב'. הגישה בפס"ד וורטהימר היא שלא מתחשבים בנסיבות של ב' מול ג'. הכוונה בס' 3 לחוק החוזים (תרופות) היא שאכיפה אינה צודקת בנסיבות העניין בין א' לב', בלי להביא בחשבון את ג'. לכן צריך להפעיל את חוק החוזים (תרופות) רק לגבי היחסים בין א' לב' וא' לג'. 
ס' 9 מדבר על מקרה שב' לא רשם הערת אזהרה לטובתו. כי אף ג' בר דעת לא היה קונה מקרקעין שכבר רשום עליהם הערת אזהרה לטובת ב'. כל המקרים שנדונו בפסיקה, הם כאשר ב' לא רשם הערת אזהרה.
יש סעיפי עסקאות נוגדות גם במיטלטלין ובזכויות. בס' 12 לחוק המיטלטלין, במקום השלמת רישום, התנאי השלישי הוא השלמת קניין. איך ומתי עובר הקניין במיטלטלין? לפי הסכמת הצדדים ובמידה ואין הסכמה לפי ס' 33 לחוק המכר. ס' 12 יחול גם על זכויות. השלמת הקניין בזכויות- פס"ד טקסטיל ריינס אמר כי השלמת הקניין זה עם התשלום האחרון ומסירת החזקה, אז גם מתקיים השלב הקנייני בעסקה בזכויות ביחס למקרקעין.

כדי להבין את ההתפתחות שהייתה בפסיקה, נחזור להלכה שהייתה חלה עד 1999- עד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב. פס"ד הנ"ל ביטל את הלכת בוקר. הלכה זו קבעה כי במקרה של קונה ומעקל- המעקל גובר, על אף היות הקונה ראשון בזמן. יש לנו בעלים רשום, שעשה עסקה עם אדם, והעסקה בשלב החוזי בלבד- יש חוזה מכר, ללא הערת אזהרה. בנוסף הבעלים היה חייב כסף לאדם שלישי שביקש לעקל את המקרקעין שרשומים בטאבו על שם הבעלים. ס' 9 כפשוטו מתאר עסקאות סותרות של הבעלים בקשר למקרקעין ועיקול אינו עיסקה. על אף שגם עיקולים רשומים בטאבו זה בכלל לא השלמת קניין, עיקול אינו זכות קניינית. זה שהמעקל רושם שקרקע מסוימת מעוקלת זה לא נותן לג' עדיפות על פני נושים אחרים. מה שאומר שס' 9 בקריאתו הפשוטה לא מדבר על עימות כזה. הייתה הלכת בוקר שאמרה שאכן כל עוד המקרקעין רשומים ע"ש א', הנושה של א' יכול לעקל אותם והוא יהיה עדיף על ב' הקונה. פס"ד בוקר התבסס על כך שיש הבחנה חדה בין חיוב לבין קניין, כל עוד יש לב' חוזה בלבד וזכותו לא הסתיימה ברישום יש התחייבות חוזית של א' כלפי ב'. אך יש גם התחיבות חוזית של א' כלפי ג'.

לפי בוקר התחייבות חוזית ראשונה לא תגבר על התחייבות חוזית שנייה וג' יכול להיפרע ממה שמגיע לו. בעקבות זאת תיקנו את ס' 127 ב- נאמר כי כדי להתגבר על עיקול ניתן לכתוב הערת אזהרה. אם אותו ב' רושם לטובתו הערת אזהרה הוא מתגבר על עיקול. אם ב' לא רשם הערה הוא לא מתגבר על עיקולים.

בפס"ד אוצר החייל עלתה ביקורת על הלכת בוקר. 
1) כאשר ב' כבר העביר את כל הכסף לג', אין הגיון בזה שג' (מעקל) שאינו צריך לקיים את 3 התנאים יהיה עדיף על פני ג' (קונה) שצריך לקיים את שלושת התנאים. לא הגיוני שג' מעקל יהיה עדיף על ג' רוכש. 
2) התוצאה תוביל למעגל שוטה שיש יריבות בין שלושה צדדים יכול להיות שכלאחד גובר על השני וקשה לקבוע מה התוצאה המשפטית. איזה מקרה יכול להיות של מעגל שוטה?

נניח שהרוכש הוא מקבל מתנה שנרשמה בטאבו- הוא יגבר על הנושה, אך לא יגבר על רוכש ראשון (לא מתקיימת דרישת התמורה) והמעקל גובר על הרוכש הראשון שלא נרשם לטובתו בעלות בטאבו. אם הנושה גובר על הרוכש הראשון שלא נרשמה בעלותו בטאבו נוצר מצב בו מקבל מתנה גובר על נושה שגובר על רוכש שגובר על מקבל מתנה.
3) יש מקרים שלא ניתן לרשום הערת אזהרה, בעניינים של משפחה לדוגמא שלא מקובל לרשום הערת אזהרה כי זה עלול לעורר סכסוכים עקב אי אמון. הלכת בוקר אומרת שניתן להתגבר על עיקול רק עם הערת אזהרה וזה לא תקין. 
4) השופטת שטרסברג-כהן אומרת כי יש פה עוד עניין אחד שקשור לשינויים במשפט מפורמליזם למהות. המשפט התפתח עשרות שנים מפורמליזם למהות. היום המשפט הוא פחות פורמאלי, פחות הולך לפי תבניות. בהלכת בוקר יש חשיבות מוגזמת מדי למרשם. היום המשפט יותר גמיש. לא ניתן להטיל את כל כפות המאזניים על המרשם. הפרשנות של ס'9 החדשה לפי פס"ד אהרונוב הלכה לכיוון פחות פורמאלי. ס' 9 כפרשנותו הנוכחית היא פרשנות נוגדת ל7(ב) ו-10 שבאים לחזק את המרשם. הפרשנות החדשה מחלישה את המרשם.
5) המעקל לא באמת מסתמך על הנכס הזה ספציפית+ככל שמשלמים יותר יש יותר זכות בנכס ויותר הסתמכות.

פס"ד אהרונוב ביטל את הלכת בוקר. פירושו של דבר שמעקל לא יכול להיכנס לתמונה מיד לאחר שיש חוזה מכר לגבי נכס מסוים. ההנחה המשפטית עד אהרונוב היא שכל זמן שלא עבר הקניין מא' לב', נושה של א' יכול להטיל עיקול בין החוזה לבין הקניין והמעקל גובר. גם בטקסטיל ריינס נאמר כי כל עוד לא נעבר הקניין ניתן לעקל. היום, החל מ-1999 זה לא כך. מעקל לא יכול להיכנס לתמונה, העיקול לא יהיה תקף כבר ברגע שהיה חוזה מכר עם ב' (לא משנה אם מיטלטלין או מקרקעין) ברגע שיש חוזה הקונה עדיף על המעקל ולא משנה אם יש הערת אזהרה או לא.

הרציו של ההלכה: (בהתעלם משטרסברג-כהן כי הנימוק של ברק תפס והפך להלכה העיקרית). פס"ד של ברק מבוסס על דיני היושר. עד פס"ד של ברק הבנו שיש הבחנה חדה בין חוזים לבין קניין. בא פס"ד ואומר שיש לנו זכויות שלא ניתן להגדיר אותם במדויק, אך הם אי שם בין חוזים לקניין. אנו קוראים להם דיני יושר ממסורת אנגלית. בא ביהמ"ש והחזיר את הזכויות שביושר לאחר 30 שנה. כשמישהו רוכש זכות בנכס, גם בלי רישום או הערת אזהרה, יש לו זכות מעין-קניינית. זכות מעין-קניינית זו מכונה כפי שכונתה עד 1969 (אז כשבא מעקל חלו דיני היושר האנגליים שנתנו לטובת ב' זכות שביושר והיות שיש לב' פיסת קניין נושה של ב' לא יכול לעקל). עד 1969 זה חל מכוח הדין האנגלי. ב-1999 ביהמ"ש אומר כי יש זכויות יושר ישראליים תוצרת הארץ שבא לידי ביטוי בס' 9. זהו אקטיביזם שיפוטי שנוגד את ס' 127(ב) שאומר שהערת אזהרה גובר על עיקולים- אהרונוב אומר שגם אם אין הערת אזהרה מתגברים על העיקול. 
זה גם סותר את ס' 161 (שלילת זכויות שביושר- החוק אומר שמתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק). ביהמ"ש אומר שאומנם בוטלו דיני היושר האנגליים אך יש דיני יושר ישראליים לפי ס' 9.
בעיה- בעיה- עלולים להוציא חוזה פיקטיבי מאוחר עם תאריך מוקדם כדי לדפוק את המעקל וכך יפגעו בערכם של עיקולים. העניין של תמורה מסייע פרקטית לעניין זה. אם נגיד שזכות שביושר קמה לטובת ב' רק אם ב' שילם תמורה, התמורה היא אינדיקציה לכך שהייתה עסקה אמיתית. כששופט יבוא ויראה שיש עיקול ומצד שני ב', השופט ידרוש מב' להראות תמורה. ואם יש חוזה למקרקעין צריכים להיות לחוזה עקבות בשטח. כך שהעניין של זכות שביושר שקיימת רק כשניתנה תמורה מועיל לא רק תיאורטית, אלא עוזר לנו לחשש הפרקטי שיהיו חוזים מפוברקים שיסכלו את ערכם של עיקולים. לגבי זה שב' יטען שמדובר במתנה נשאר בצ"ע. תנאי התמורה- זה לא טוב רק כדי להסביר את הקמת הזכות הקניינית, אלא גם למנוע את הבעייתיות עם המעקל.
כמה שופטים עמדו על כך שחייבת להיות תמורה וקונה שלא נתן עדיין את התמורה אז אין עימות אמיתי בין ב' לג'. ג' יכול לעקל את הכסף שב' מעביר לא'. העימות החריף הוא דווקא בעובדות כמו בנק אוצר החייל, שם א' וב' היו בני זוג, לפי דיני חזקת השיתוף נאמר כי גם לאישה יש 50% בקרקע אף ע"פ שהיא לא רשומה. פס"ד אוצר החייל עסק בחצי השני של המגרש: גם אם 50% היו של האישה את 50% האחרים הבעל העביר לה לפי הסכם הגירושין. ניתנה תמורה לחצי השני מטעם האישה. זה מצב ששקלו בו את הזכויות שביושר.

לסיכום הלכת אהרונוב:

רק מצב של תמורה מלאה או מכריעה – רק אז יש זכויות שביושר.

תמורה- חשובה גם מסיבות פרקטיות: 1. אבן בוחן לכך שהחוזה לא פיקטיבי. 2. אם עדיין התמורה לא שולמה אין בעיה אמיתית בין ג' לב', כי ג' יכול לבוא על סיפוקו מעיקול התשלומים שב' יעביר לא' והנכס יעבור לב'.
איך השופט ברק מצא בסעיף 9 שיש זכויות שביושר? מצב ששני רוכשים עשו עסקת מכר מול א', ולא התמלאו שלושת התנאים הדרושים. בס' 9 נאמר שאם לא התמלאו שלושת התנאים, ב' גובר על ג'. הקביעה החדשה אומרת שהקונה הראשון בזמן יכול לתבוע תביעה ישירה את הקונה השני. זו פריצה בדיני החוזים. דיני החוזים אומרים שלב' יש תביעה נגד א'. בא ס' 9 ואומר שלב' יש תביעה גם כנגד ג'. אנו רואים שלב' שסברנו עד עתה שיש לו זכות חוזית בלבד, ב' זכאי כעת לתבוע צדדים שלא מהווים מבחינתו צד לעסקה. כלומר ס' 9 יוצר זכויות שביושר ונותן לב' זכויות תביעה לא רק כנגד א' אלא גם כנגד ג'. בזמן הלכת בוקר ג' (מעקל) לא נכנס תחת ס' 9. אך ההלכה החדשה אומרת שג' מעקל גם נכנס תחת ס' 9. אם מהעימות אנחנו למדים שיש לקונה הראשון זכות קניינית, זה משפיע גם על מקרי מעקל- כי לקונה הראשון יש כבר חלק קנייני ולכן אי אפשר לעקל!
פס"ד גנז נ' בריטיש- חוזרים לזכויות הלא רשומות. בפס"ד זה יש לנו 4 שחקנים: א'-בעלים רשום, ב'-קונה, ב' עשה עסקאות נוגדות. לב' עסקת מכר עם ג' ואחרי זה עסקה עם ד' שני בזמן.העימות פה הוא בין ג' לבין ד'. אם היינו מפעילים את ס' 9 כפשוטו ג' היה עדיף על ד'. ד' נתן תמורה, ד' היה תם לב אך אין השלמת הרישום אצל ד'. לד' יש רק הערת אזהרה ואם יש רק הערת אזהרה זה לא אומר שמתקיימים 3 התנאים (פרט לדעת מיעוט של פרוקצ'ה). מי שיצר את העסקאות הנוגדות הוא לא בעלים רשום. איך זה משפיע? זה מחזיר אותנו לפס"ד טקסטיל ריינס. בפס"ד טקסטיל ריינס למדנו שכל מקום שאנו פוגשים שמי שהתחייב לעשות עסקה ואינו בעלים רשום אפשר לראות את התחייבותו ב2 פרשנויות: 1. המחאת זכויות- ב' המחה לג' את הזכות ואחרי זה המחה לד' את הזכות. מה היה קורה אם אכן ביהמ"ש היה רואה את העסקה הזאת כהמחאות סותרות? מי היה גובר ג' או ד'? אם ב' כבר העביר לג' את הזכות זה לא ס' 12, סעיף 12 מדבר על כך שהעסקה הראשונה בזמן היא בשלב ההתחייבות ולא הקניין. לכן ס'    12 לא חל במקרה שלפנינו. (המרצה לא הספיק להמשיך עם פרשנות 2 *שיעור הבא).
שיעור 13 (17.11.10)

פס"ד גנז נ' בריטיש- א' הוא הבעלים הרשום ומתקשר עם ב' בעסקת מכר. בעסקה הזאת לא עבר רישום בטאבו על שם ב'. לאחר מכן, ב' עשה עסקה עם ג', ולאחר 17 שנים עושה עסקה נוגדת עם ד'. מה שמיוחד בעסקה הזאת הוא שהצד שעושה עסקאות נוגדות הוא לא רשום כבעל הזכות. עסקה כזאת ראינו כבר בטקסטיל ריינס. ביהמ"ש אמר שגם פה חלים כללי העסקאות הנוגדות, לפי ס' 9. 

אם חל ס' 9, אז לכאורה התוצאה הייתה ברורה, כי התקיימו רק 2 תנאים: הייתה תמורה מד' לב', וד' היה תום לב. הוא לא ידע על העסקה הקודמת בין ב' לג'. אך לא התמלא התנאי השלישי של רישום. מבחינה עובדתית לטובת ד' נרשמה רק ה"א. התנאי השלישי מתמלא רק עם רישום בפועל. ג' היה עדיף על ד' אם היינו הולכים פשוט עפ"י ס' 9. אך ביהמ"ש כאן העדיף את ד'. למה? 

החידוש בפס"ד הוא שיש על ג' להודיע (בד"כ באמצעות ה"א) על הזכות שלו. עד עכשיו היה מקובל שה"א בא להבטיח רק את רוכש הזכות. יש לרוכש הזכות אפשרות להגן על עצמו מפני הדברים שכתובים בס' 127 (עיקול וכו'). פעם, אם הקונה לא היה מעוניין להגן על עצמו (קונה לא סביר שאוהב סיכונים), היה מותר לו לעשות כך. אך כאן אומרים שג' חייב לרשום ה"א כדי להגן על האינטרסים של ד', ולאו דווקא ע"מ להגן על עצמו. את זה ביהמ"ש לומד מעיקרון תום הלב. זה תו"ל אובייקטיבי, בניגוד למה שמוכר לנו מס' 9. חובת תום הלב האובייקטיבית חלה על הרוכש הראשון כלפי הרוכש השני. החלת סעיף 39 בדיני הקניין היא חידוש משמעותי. לכן נשמע לא הגיוני מה שסטרסברג-כהן אומרת שקשה ליישם את חובת תוה"ל מס' 39 במקרה כזה שכן זה מהווה הסדר שלילי. 

אותו עקרון מלאכותי (לפי ברק) בס' 39, הוחל על כל שטחי המשפט. כל ס' בחוק המקרקעין וגם ס' 9 כפוף לחובת תוה"ל שבס' 39 לחוה"ח, וחלה על ג' כלפי ד'. הייתה כבר פסיקה שקבעה שס' זה חל על דיני הקניין, אך יש פה חידוש של החלת ס' 39 גם על ס' 9. ס' 39 לא קובע סנקציות ונתן שיקול דעת רחב לביהמ"ש. 

מה קורה אם ס' 39 הופר? יש עמדה קיצונית בפס"ד. אם ג' לא נוהג בתו"ל הוא יאבד את זכותו שביושר. אם רוצים לעשות עסקה אז מחויבים בהתנהגות מסוימת זה כלפי זה. אדם לאדם אדם- יש תו"ל קנייני. החובה מוטלת על ג' כלפי ד' אנונימי כשרק תאונה משפטית שיצר המוכר הפגישה ביניהם והכניסה אותם לעימות קנייני. ס' 39 לא חל רק על חוזים אך גם על חיובים שלא נובעים מחוזה (גם על נזיקין לדוג'). זהו חידוש מרחיק לכת וזה פועל נגד הבייסיקס של הקניין-השרירות. אפשר להשוות את ההחלה של תוה"ל על דיני הקניין למה שראינו לגבי תכנון ובנייה בשילוב אחריות חברתית.
לסיכום- בתי המשפט מבינים שזה יכול לערער את כל דיני הקניין ולכן השימוש בזה מוגבל ומצומצם, אבל בכל זאת השימוש נעשה בעסקאות נוגדות. יש חובה של הראשון בזמן בעסקאות סותרות ליידע את השני וזה קורה בד"כ בעזרת ה"א. הכלל נובע מחובת תוה"ל.

יש משהו שכבר ראינו בטקסטיל, אך ברק חוזר על זה בגנז: ב' שביצע את העסקאות הנוגדות אינו בעלים רשום בטאבו. ראינו בריינס שב' כזה יכול לבצע 2 סוגי עסקאות: 1) המחאת זכות או 2) עסקה במקרקעין. 

המחאת זכות- נניח שהעסקאות בין ב' לג וב לד' הן אותו סוג עסקה- עסקה של המחאת זכות. ב' ערך עם ג' וד' עסקאות נוגדות של המחאת זכות. תוכן העסקה הוא שב' ממחה לג' ולד' את הזכות שיש לו כלפי א'. ג' (הקונה הראשון) הופך להיות נושה של א'. יש לג' תביעה ישירה לא' שירשום את הזכות לטובתו. וכן יש לד' לא'. ההמחאה יוצרת קשר משפטי בין המוכר המקורי לכל אחד מהקונים.
התחייבות לעשות עסקה במקרקעין- ב', אף שהוא לא רשום, מתחייב לרשום על שם ג' את הזכות. ב' זכאי להירשם ע"י א' והוא מעביר זכות זו לג'. בריינס אומר ביהמ"ש כי מדובר בהמחאת זכות ולא בעסקה במקרקעין, כאן ברק אומר הפוך. הסיבה- התוצאה הסופית שחתם עליה ברק היא אפשרית רק אם מפרשים את זה כהתחייבויות במקרקעין ולא כהמחאת זכויות! ברק בחר בפרשנות זו כי זה היה  נוח כאן. אם הוא היה מפרש בכיוון המחאת זכויות הוא לא היה יכול לעשות כאן את החידוש שלו שיש חובת תו"ל על הראשון בזמן ע"י (בד"כ) רישום ה"א. אם היינו נזרקים לתחום המחאת החיובים אז יש עסקאות סותרות בזכויות. ואם כך חלים ס' 11 ו12 לחוק המיטלטלין. אם ס' 9 לא היה חל אלא סעיפים של זכויות לא היינו יכולים להכניס פה ה"א. כי ה"א רק רלוונטי לגבי עסקאות במקרקעין ולא לגבי המחאת זכויות! 

ס' 4 לחוק המחאת חיובים- המחאות סותרות. יש הבדל בין התחייבות להמחות והמחאה. מתי מחילים את ס' 12 ומתי את 4? ס' 12 עוסק בעסקאות נוגדות. אמרנו שהמונח "עסקאות נוגדות" רלוונטית רק כשהעסקה הראשונה היא בשלב חיוב. אחרת זה תקנת שוק. ס' 12-"התחייבות להמחות"= השלב החוזי. ס'4- "המחאה"= השלב הקנייני. ברק אומר שאם ב' אין לו זכות רשומה זה לא אומר שהוא לא יכול להתחייב לעשות עסקה במקרקעין. ברק יכל לחדש רק ע"י סיווג העסקה כעסקת מקרקעין. לפי הפס"ד של ברק ג' הפסיד בשל כך שלא רשם ה"א. ביהמ"ש הניח שהו יכול היה לרשום ה"א לפי מה שראינו בפס"ד מזרחי נ' רוזובסקי. ג' היה יכול לרשום ה"א רק בשיתוף פעולה של א' וביהמ"ש כאן הניח שג' היה יכול להשיג ה"א. (החל מ-1994 לפי הוק ג' וד' יכולים לרשום ה"א רק באישורו של א').

פס"ד בנק המזרחי נ' גדי- חוזרים לעובדות שדומות לאהרונוב. יש עימות עם מעקל. א' הוא בעלים רשום ועשה עסקת מכר עם ב' ללא רישום ה"א. יש פה 2 אפשרויות. או שיש ג' שהוא רוכש או שמדובר במקרה שג' שהוא מעקל. דוג' של ג' רוכש- פס"ד גנז. דוג' של ג' מעקל- בנק מזרחי נ' גדי, או פס"ד אהרונוב. 

אם השני בזמן (ג') הוא מעקל, אז הוא כבר התייאש מהכסף כי לפי פס"ד אהרונוב המעקל מפסיד בגלל שזכות שביושר גוברת על מעקלים מאוחרים. בפס"ד זה א' חייב לג' כסף וב' יושב בדירה. עו"ד רשלן לא העביר בטאבו על שם ב'. הבנק אומר כי יש לו סיכוי לפי הלכת גנז, שכן אין לב' ה"א, למרות שזו לא טענה טובה לפי אהרונוב. 

בא פסה"ד ומבחין בעניין תוה"ל בין מקרה שהעימות עם מעקל ובין מתקשרים שיש להם עסקאות מכר. תוה"ל הוא גמיש. למעשה ביהמ"ש מחליט בפס"ד שחובת תוה"ל של ב' היא רק כלפי בעל עסקה נוגדת שרכש. אין חובת תו"ל כלפי מעקל! לאור הלכת גנז חייבים לרשום ה"א שכן יש חשש שא' יעשה עסקה סותרת וזכותו של ב' ילך לאיבוד. אך אנו עוסקים בייעוץ משפטי לא מלכתחילה אלא בדיעבד. ביהמ"ש מסייג את הלכת גנז וקובע שחובת תוה"ל שנוצרה בגנז חלה רק כלפי רוכשי עסקה מאוחרת ולא מעקלים. מה ההנמקה שמובאת בפס"ד? 

1) מעקל, מעצם ההגדרה, אין לו אינטרס מיוחד במקרקעין, הוא מוכן גם לקבל כסף, לא מעניין אותו במיוחד הזכויות במקרקעין. לכן הוא נחות ממי שמעוניין לרכוש זכות מסוימת. 
2) מעקל לא סומך על הרישום כמו שסומך מי שנכנס לעסקה. מעקל נותן הלוואה לא מאובטחת, ההסתמכות על הדירה היא בדיעבד. לעומת זאת בעל העסקה השנייה מסתמך על הרישום.
3) ביהמ"ש מדגיש כי עיקול זו לא זכות קניינית. אנו באים להחיל חובת תו"ל על שניים שיש ביניהם עימות במגרש קנייני. כאן היה חוב, בנק מזרחי לא הסתמך על הדירה ואז שיצאה הלכת גנז הוא החליט לבחון את העניין לטובתו, אך חובת תוה"ל לא קיימת כאן. 

אם מייבאים את ס' 39 ומחילים אותה על ס' 9, נכון שהטלנו את החובה על ב'. אך בפס"ד מוחמד סולימן מחילים את החובה גם על ג'. יש לו חובת תו"ל כפול. גם תו"ל של ס' 39 וגם של ס' 9. היה מקובל בכל תקנות השוק שתוה"ל של השני בזמן הוא סובייקטיבי. אם מביאים את 39 ומחילים אותו על העימותים האלה אז גם על שני בזמן יש חובת תו"ל. היה אפשר בעובדות האלה להגיד שחובת תוה"ל בס' 39 היא חובה כללית, גם כלפי מעקלים, אך בפס"ד בנק המזרחי נ' גדי נקבע אחרת.
מקדמים את תוה"ל לאו דווקא באמצעות ה"א. כאן נתנו מידע באמצעות ההחזקה, זה שהוא מתגורר בדירה. 

פס"ד מוחמד סולימן- עובדות: ג' מוחמד סולימן הוא השני בזמן. ב'=קק"ל. לא ברור האם ג' הוא יורש או מקבל מתנה. אבל ביהמ"ש היה מוכן להניח שזו מתנה. ירושה זו לא עסקה במקרקעין ולא חל עליה ס' 9. אבל אם ג' מקבל מתנה זו עסקה וחל ס' 9. ברור שהענקת מתנה זו עסקה. אף על פי כן ג' מפסיד את הקייס גם אם הוא מקבל מתנה, אפילו עם אם ב' לא רשם הערת אזהרה. אם הראשון בזמן לא רשם הערת אזהרה ועל ידי כך הפר את חובת תום הלב לא תמיד המאוחר ינצח במשפט. אם ג' לא נתן תמורה הוא מפסיד (אם קיבל מתנה). אם יש לג' בעיה עם תמורה ותו"ל (אוב' או סוב') אז הכף נוטה לטובת ב' (הראשון בזמן) אפילו אם זה לא כתב ה"א. אבל אם יש בעיה עם התנאי השלישי, השלמת הרישום- שהרישום הרי לא תמיד תלוי ברוכש והראשון גם לא רשם הערת אזהרה, אז זה נוטה להכריע לטובת המאוחר. 

עיקול מול מתנה

יש אבחנה חדה בין חיוב לבין קניין בס' 1 לחוק המתנה. מתנה= הקניית נכס שלא בתמורה, בניגוד למכר. במתנה יש גם 2 שלבים: חיובי וקנייני. גם במתנה 2 השלבים יכולים להתרחש בו זמנית, כמו במיטלטלין. 

ס'2- מתנה לאלתר. יש שלב של הסכמה שהדבר ניתן במתנה ושלב של הקניה. ס' 6- הבעלות עוברת במסירה. סיפא- הכול כשאין בחוק הוראות מיוחדות. ס' 7(ב) קובע שכל עסקה במקרקעין שלא נסתיימה ברישום יראו אותה כהתחייבות לעשות עסקה. מתנה במקרקעין, ששכיח במשפחה, עד שלא הסתיימה ברישום לא עברה הבעלות. גם לא רושמים ה"א. 

יוצא שאם מישהו מקבל יש לדאוג להעבירה בטאבו. גם אם המסמך בכתב (חייבים לכתוב) שהתייחס למתנה במקרקעין דיבר בלשון ריאלית קניינית ולא אובליגטורית ("אני מעביר את הבעלות, ולא משאיר לעצמי שום זכות"), המחוקק מתערב והעסקה הזאת יראו אותה כהתחייבות לעשות עסקה ולא כהעברת קניין. 

למה במתנה המשמעות של ס' 7(ב) הרבה יותר חשובה מאשר בנכס? כי נותן המתנה יכול לחזור בו. התחייבות למכר: יש התחייבות חוזית וצריך לכבד את חוק החוזים. אפשר לאכוף את קיומה של התחייבות חוזית. מתנה היא עסקה ללא תמורה ובס' 5 רואים מקרים שנותן המתנה יכול לחזור בו. מדובר כאן בהתחייבות, אם המתנה כבר עברה את השלב הקנייני, הנכס הועבר, נמסר ואין דרך חזרה. במקרקעין= רישום. במיטלטלין= מסירה. למשל, אפשר לחזור אם היתה התנהגות מכפירה מצד המקבל. מי שמקבל מתנה וחושש מהתערערות היחסים, יש תמריץ לרשום את המתנה בטאבו. אולם בפועל במתנה לא עושים את זה כ"כ מהר. 

א' הוא בעלים רשום והוא התחייב לתת מתנה לב'. פה זה הרבה יותר שכיח שב' לא רושם בטאבו ולא רושם ה"א. זה מצב בו נושה של א' יכול להטיל עיקול ונכנס לעימות עם ב' מקבל המתנה. מהסיבה הזאת כדאי לרשום ה"א.

המעקל נכנס בין 2 השלבים. לפי הלכת גדי והארונוב, אם היינו נוקטים בגישה הפורמאלית היינו מזכים את ב' מקבל המתנה. יש גם זכויות שביושר לב'. זכויות שביושר תוצרת הארץ הן תוצרת ס' 9 לחוק המקרקעין, אז גם מתנה נכללת בס' 9 והוא צריך לגבור על מעקל. אך יש בעיה כאן, המתנה יכולה להיות הברחת נכסים מנושים. בלניאדו נפסק שכל מתנה חשודה בהברחת נכסים. בלניאדו חלק מבני המשפחה של איש העסקים היו גם חלק מהחברה והם נתנו ערבות משפטית לחובות החברה. א' נותן מתנה לאלה שלא נתנו ערבות אישית וכך הנושה לא מסוגל לתבוע אותם. העבירו מתנות רק למי שלא נתן ערבות אישית להלוואה. אם יש עובדות שהמתנה היא חשודה, ההלכה שבאה לידי ביטוי בלניאדו היא שבדרך כלל העיקול גובר על המתנה. אם זה מקרה חד, היה אפשר לפתור את זה בצורה אחרת, חוזה למראית עין וכדו', או במכשירים חוזיים אחרים.
הלכת לניאדו אומרת שבעימות בין מקבל מתנה ראשון בזמן לבין עיקול- התחייבות לתת מתנה חלשה יותר מעיקול. לא פוסלים את המתנה מכוח דיני החוזים. אך אומרים שיכול להיות שס' 9 לא חל בדיוק. הכללים לא כ"כ ברורים. פס"ד בנק איגוד משאיר את הנושא פתוח ואומר שמעקל מול מתנה שהיא הברחת נכסים, אזי מעקל גובר. אולם לא תמיד מעקל יגבר על מתנה (למשל כשהמתנה אינה במטרה של הברחת נכסים). יש לבחון אם המתנה אמיתית ואם יש הסתמכות. 

***דרך אגב- בבוחן היה בשאלה 3 חלק מפס"ד. היה כתוב שעד לבריטיש נ' גנז חשבנו שלפי איזה זכות שיש לך, זה העסקה שאתה יכול לעשות. קנייני-עסקה במקרקעין. חיובי-המחאת זכויות. אבל גנז ניתק את הקשר ויכול להיות שלמישהו יש רק זכות חוזית אבל יכול גם לעשות עסקה במקרקעין! ראינו את זה גם בריינס. בפס"ד כתוב שגם ההפך נכון- גם למי שיש זכות קניינית יכול לעשות את 2 סוגי העסקאות. אך זה לא נכון. למי שיש לו זכות רשומה אין לזה מובן שהוא יכול להמחות זכות והוא רק יכול לעשות עסקה במקרקעין. אך מישהו עם זכות חיובית כן יכול לעשות עסקה קניינית!

שיעור 14 (21.11.10)

זכויות שביושר

2 פסקי הדין כאן הם דוגמא לנפקות של אהרונוב (הכרה של זכויות שביושר) פס"ד כספי מרחיב את הלכת אהרונוב ומחיל אותה על מצבים נוספים. להכרה של ברק שיש זכויות שביושר תוצרת הארץ ומקורן בס' 9, יש השלכות ב-2 הקשרים:
1. מהי ההשלכה בפס"ד כספי נ' נס לגבי דיני היושר? העדיפות של הזכות שביושר במקרה של חדלות פירעון. ההשלכה הזאת מאוד צפויה כי למדנו שעדיפות בחדלות פירעון זו תכונה של דיני קניין. בחדלות פירעון יש שוויון בין כל הנושים הרגילים. עיקרון שוויון זה חל רק ביחס לזכויות חיוביות כי יש עדיפות למי שיש לו זכות קניינית. לדוג' אם נכס של חדל הפירעון מושכר למישהו, שזו זכות קניינית, זה לא רק שהמשכיר חייב לתת לשוכר זכות שימוש בדירה אלא יש לו זכות קניין. הוא ממשיך לקבל את מה שמגיע לו על פי ההסכם ולא מתחרה עם הנושים הרגילים. זכויות קניין אחרות הנמוכות מבעלות, כגון שכירות או משכנתא, גם הן מהוות זכות קניינית, אך לא מהוות בלעדיות. לחדל הפירעון אמור לעמוד רק חלק מהנכס, כי חלק מקניין הנכס (פיסת קניין) נמצא כבר אצל אדם אחר (בעל המשכון, השוכר...). לפי כספי יש לו זכות שביושר לגבי מקרקעין (עסקת מכר בינו לבין המוכר). אם היה לו ה"א אז ראינו לפי ס' 127 שהוא מוגן נגד חדלות פירעון של א'. אם א' נהיה חדל"פ ולב' אין ה"א והוא לא נרשם (רק שילם תמורה)- לפי מה שקדם לאהרונוב (הלכת בוקר), לא היה משהו ביניים בין זכות חיובית לקניינית ולכן ב' לא עדיף על נושים אחרים. לפי הלכת אהרונוב לא רק שב' גובר על המעקל, אלא יש לו גם זכות שביושר מעין קניינית, ואז הוא יהיה עדיף על נושים רגילים אחרים. אם מבינים שב' גובר על המעקל אז מבינים שיש עוד השלכה לזכות שביושר- ב' עדיף גם על המפרק הנאמן בפשיטת רגל או על הנושים האחרים וזה מה שעולה מפס"ד כספי. זו תוצאה הגיונית מסיווג הזכות כזכות שביושר. אע"פ שבמרבית המקרים אנחנו לא רוצים שסיווג פורמאלי יקבע את התוצאה המשפטית. אנו צריכים לשאול שאלה מהותית. "האם זה ראוי?" פס"ד אהרונוב התקבל כבר כשזכות שביושר היא קניינית וגוזרים מסקנות מכך מבלי לשאול אםהתוצאה ראויה. 
2. העובדות בכספי משיקות גם לנושאים אחרים: חוזה המכר בין א' לב' נעשה בסמוך לחדל"פ של א'. זה נקרא "העדפה במרמה". הדוג' הפשוטה- יש לאדם כמה נושים והוא כבר מבין שהוא נקלע לקשיים ולא יצליח לפרוע והוא מחליט לפרוע לX את כל החוב. כך הוא פוגע בשאר הנושים. כי הם היו מקבלים חלק מהדיווידנד. פירעון חוב זוהי פעולה משפית רצויה אך אם זה רגע לפני החדלות זה מביא להעדפה של נושה מסוים שבעל החברה רוצה לטובתו. החייב לא חיכה לחדלה"פ, וקודם הוא פרע את חובו לגבי חלק מהנושים. זה נקרא "העדפת נושים". לחייב יש לעתים ערבות אישית אם כך הוא התבקש ע"י המלווה (מצוי בתאגיד שם יש אישיות משפטית נפרדת). יש ס' בדיני חדל"פ שמאפשר לבטל עסקאות של הרגע האחרון. פה היה חוזה למכירת דירה ברגע האחרון. לקונה הדירה יש רק חוזה ללא ה"א. ביהמ"ש פסל את העסקה הזו ע"פ דיני ההעדפה בתרמית. איך מהעובדה שביהמ"ש פוסל עסקה מדיני ההעדפה בתרמית ניתן להסיק את מה שאמרנו מקודם שבחדל"פ מצבו של ב' עדיף על נושים אחרים במצב של חדלה"פ? העדפה במרמה היא שאם ניתן לעסקה של הרגע האחרון תוקף, אז למעשה אנו מביאים פה לעדיפות של אחד מהנושים על האחרים. אם זכות שביושר לא מקנה עדיפות על נושים אחרים, אז גם עסקה של הרגע האחרון לא הועילה. עצם זה שביהמ"ש אמר שזו העדפה בתרמית ולכן יש לפסלה, פירושו של דבר שב' מפסיד את העדיפות על האחרים רק בגלל החלת דיני ההעדפה בתרמית. העדפה בתרמית חלה רק בעסקה שאם ניתן לה תוקף היא מביאה להעדפה של אחד הנושים על האחרים. דיני חדלה"פ אומרים שעסקה של הרגע האחרון תבוטל. במס' פסקי דין בערכאות נמוכות אכן הבינו שבפס"ד כספי זו הפעם הראשונה שביהמ"ש העליון הולך צעד מאהרונוב ואומר שלב' בעל הזכות שביושר יש עדיפות על נושים אחרים בחדלה"פ. נושא ההעדפה בתרמית באה להגן על נושים אחרים. סיכום: מהעובדה שביהמ"ש פוסל עסקה מכוח דיני העדפה בתרמית, ניתן להסיק שבדרך כלל בחדלות פרעון- רוכש עדיף על נושים אחרים.
פס"ד צימבלר נ' תורג'מן- צימבלר שילמו את מלוא התמורה על הדירה לפני עשרות שנים ולא רשמו לטובתם אפילו ה"א. ביהמ"ש דיבר על הלכת אהרונוב בשפה של נאמנות קונסטרוקטיבית- מצב שא' נאמן וב' נהנה. הנאמן הוא בעלים שבדין, ודבר זה רשום על שמו. אבל יש אדם שנהנה מהנכס והוא הבעלים שביושר. הקניין מחולק בין שנהם. כל זה נובע ממינוחים אנגליים. נאמנות רגילה נוצרת ע"י חוזה נאמנות. ביהמ"ש בצימבלר מדבר על נאמנות מכוח החוק- נאמנות קונסטרוקטיבית. לגבי ידיעה קונס' ראינו כי החוק מחשיב אותך כיודע, למרות שאין לך ידיעה בפועל וגם כאן- החוק מפרש את הצדדים כנהנה ונאמן, אפילו שאין חוזה כזה ביניהם ואפילו לא חוזה מכללא. החוזה כאן הוא חוזה מכר, אבל החוק רואה אותם כנהנה ונאמן )נאמנות מכוח חוק(. הרעיון בנאמנות קונ' הוא שאין למוכר עניין בנכס וכאשר כל הסכום שולם הוא מוכן להעביר את הבעלות. משמע, המוכר עדיין תמיד רשום אבל הוא מחזיק את הרישום לטובת הקוה והוא מוכן להעביר לו את הבעלות. לכן אם קונה שילם הכל נוצרה לטובתו נאמנות ולכן ניתן להחשיבו כבעלים בשיושר אע"פ שהוא לא רשום.

הקונה הוא בעלים שביושר והזכות שביושר נותנת עדיפות במקרה של חדל"פ. 
מה מוסיף המונח של נאמנות קונסטרוקטיבית? מה זה נותן לי יותר מאשר המינוח לפי אהרונוב, בלי להשתמש במילה נאמנות? הרי קראנו לקונה ששילם הכול בעלים שביושר וזה נותן לו עדיפות בחדל"פ, אז מה היתרון בכינוי הזה של בעלים שביושר מבחינת דיני הנאמנות? כל המוסד הזה נוצר באנגליה, ודיני היושר האנגלים נותנות אופי מעין קנייני לאלה. לכאורה המונח הזה מצימבלר לא מוסיף דבר. אך למעשה המינוח החדש הזה מאפשר לנו לייבא דינים הנמצאים בדיני הנאמנות. בתחום הנאמנות עושים פה שימוש בהלכה שמקובלת בדיני הנאמנות שאין התיישנות אפילו במשך עשרות שנים, אם עצם עובדת הנאמנות לא שנויה במחלוקת.
שיעור 15 (24.11.10)

הסכם קומבינציה

קבלן שיוזם פרויקט בניה בד"כ לא פועל בצורה המשפטית הפשוטה אלא בונה מערך יחסים עם 3 צדדים. אם קבלן מוצא מגרש וחושב שניתן לקבל היתר בניה, הוא היה יכול מבחינה משפטית לעשות דבר פשוט מאוד- לרכוש את הבעלות במגרש, לשלם ולהעביר את זה על שמו ולבנות דירות שהוא ייתן עליהם ה"א לרוכשים. אך ברוב המקרים לא עושים כך משיקולים כלכליים. בעסקאות קומבינציה יש 3 צדדים: א' בעלים רשום. ב' קבלן שלא רוכש את כל המגרש אלא עושה עסקה שאומרת שא' מאפשר לב' לבנות בניין עם X דירות לפי היתר הבניה. ומתוך הדירות האלה אחוז מסוים יעבור לבעל המגרש ואת החלק האחר של הדירות הקבלן ימכור בשוק החופשי לקונים ג'. מבחינה כלכלית יש לזה יתרונות ולכן לא בוחרים בטכניקה הפשוטה מבחינה משפטית. להרבה קבלנים אין מספיק הון עצמי להרים את הפרויקט והם צריכים הלוואה. אם הם היו רוכשים את הקרקע זה היה עולה להם הרבה. רק הבניה כבר עולה המון. אבל ע"י הסכם קומבינציה זה מוזיל את הפרויקט וכך הקבלן לא צריך לשלם ריבית לבנק שהוא הלווה ממנו. מבחינת הבעלים יכול להיות שאם יש רווחי מימון לקבלן הבעלים יכול לקבל תמורה גבוהה יותר ממה שהוא היה יכול לקבל אם היה מוכר את החלקה.

חוק המכר (דירות) עוסק במסירת דירות וב' הקבלן מתחייב לא' למסור דירות ברמת גימור מסוימת. 

מה קורה מבחינה קניינית בהסכם? פורמאלית אין בין א' לבין ג' שום חוזה. אך לפי הסכם הקומבינציה א' לא מתחייב להעביר לב' והבאים מכוחו (הג'-לים) את הבעלות בכל הקרקע אלא רק על האחוזים שהסכימו עליהם. יירשם תת חלקה מיוחדת, בית משותף. ב' לא מעביר קניין, הוא הופך את המקרקעין למקום עם דירות, הוא נותן רק שירותי בניה. מבחינה קניינית לא' יש בעלות של 100% ובעלות עתידית של 50% והוא לא צריך לקבל שום פיסת קניין מהקבלן. 

אם הכול הולך כראוי, לב' יש ה"א, ובעלות בסוף העסקה. ג' לא יקנה דירה אם לא תירשם לטובתו ה"א. וגם הבנק שמלווה להם כסף רוצה ה"א מקדמית למשכנתא. ג' יכול לקבל ה"א רק עם הסכמה של א' לפי ס' 126(א). ואין ה"א על ה"א. ג' לא יכול ללכת רק עם החוזה בינו לביו ב' לטאבו ולקבל הערת אזהרה. זאת מכיוון שאין לב' עדיין זכות קניינית רשומה בטאבו. הוא התחיב לבנות לג' דירה ולהעביר רישום של הדירה הזו על שם ג' בבוא העת. הוא מתחיב למשהו קנייני. אך על סמך ההתחיבות הזו לא ניתן לרשום הערת אזהרה. יש אינטרס לא' להסכים לדבר כזה ולתת לרשום ה"א ליד האזהרה של ב' (על אותה חלקה).כי אם הקבלן לא מוצא ג'-ים אז גם א' ייתקע כי הקבלן לא יצליח לעמוד בהתחייבויותיו. 
הרבה פס"ד עוסקים בזכויות של כל צלע מהמשולש. מה קורה אם הקבלן לא מרים את הבניין כולו או אפילו לא מתחיל לבנות? יש מקרים שהקבלן אפילו לא הצליח לקבל היתר בניה ומכר כבר בנין שלם. האינטרס של א' למחוק את הערת הזהרה ולהיות חופשי אבל הוא צריך למחוק את ההערה של ב' וג'.

אם הבניין נמצא כבר בשלב מתקדם אז הקונים מתאגדים ודואגים לסיום הפרויקט עם לדוג' קבלן אחר. כשב' מתמוטט כלכלית בהתחלה או באמצע יש ניגוד אינטרסים בין א' לג'. במקרים שיש כבר חלק מבניין וקשה לא' להחזיר את המצב לקדמותו הוא יטען שג' צריכים להשלים את הבניין ולהעביר את הדירות ואז א' גם יעביר בעלות. אך יש ניגוד אינטרסים, כי ג' כבר שילם לקבלן שעזב. ואז יצטרכו להתפשר. אם אין בניין בכלל או אפילו לא היתר בנייה אז מעדיפים למחוק ה"א של ב' וג'. בפס"ד נחשון נ' שי קבעו קונסטרוקציה שלא תאפשר לא' לנפנף את ג' והם מוכרחים להסתדר. 

אולי הפיתרון הוא עפ"י חוק המחאת חיובים? היתכן שב' ימחה לג' את הזכות כלפי א' לקבל רישום? דבר זה לא יכול לחול כאן, זה לא יעזור לג' כי הכלל בהמחאה הוא שכל טענת הגנה שיש לחייב לממחה עומדת גם כלפי הנמחה. אין ספק שהקבלן הפר את החוזה הפרה יסודית כי הוא הפסיק לבנות. לכן לא' יש זכות לבטל את החוזה עפ"י דיני החוזים. א' אומר לג' שזכותו לא קיימת, כי הוא התקשר עם ב' שכבר לא קיים. 
לכן הפסיקה הייתה צריכה ליצור התחייבות אוטונומית של א' כלפי ג', אפילו שאין ביניהם שום חוזה רשמי. ההתחייבות היא עצמאית מהחוזה בין א' לב'. גם אם כבר לא קיימת התחייבות של א' כלפי ב' (כי ב' נפל) עדיין יש התחייבות אוטונומית בלתי תלויה בין א' לג'. אם הפסיקה יצרה התחייבות אפשר לקרוא לא' וג' חייב ונושה(מכללא). א' נתן את ברכתו להסכם בין ב' לג' ע"י כך שהרשה לרשום ה"א. זה מראה התחייבות בין א' לג'. הקונסטרוקציה שמצא ביהמ"ש ע"מ להגן על קונים זו התחייבות ישירה ואוטונומית. וזה עולה מההסכמה של א' לרשום ה"א. 

האם כל הפרה של החוזה שב' מפר לג' א' מתחיב לגבות? לא, א' לא ערב לחוזה ביניהם. ברור שאם ב' יבנה את כל הבלטות עקום, לא הגיוני שג' יוכל לתבוע את א' על הדבר הזה. א' לא התחיב לקיים את כל חיוביו של ב' כלפי ג'. הפסיקה מנסה למצוא פה התחיבות מצומצמת יחסית שאותה התחיב א' מכללא כלפי ג'. 

פס"ד ברקוביץ' נ' בן הרוש הלך עוד צעד קדימה באוטונומיה של החיוב של א' כלפי ג'. החיוב של א' כלפי ג' עומד בעינו לא רק אם החוזה בין א' לב' בוטל אך גם כשהחוזה בין ג' לב' בוטל! ברקוביץ (ג') לא שלח במפורש את הביטול אבל תבע מהקבלן סעדים שלאחר ביטול. הוא ביטל מכללא את החוזה לפי דיני החוזים. החוזה שבין ג' לב' גם כבר בוטל, ככה שאין לנו חוזים בכלל לפי דיני החוזים. בית המשפט אומר שלמרות שזה בוטל למעשה הערת האזהרה לטובת ג' לא צריכה להמחק כי היא מבטיחה את אותה התחייבות של א' כלפי ג'. הערת אזהרה שא' הסכים לכתוב לטובת ג' יצרה את ההתחיבות ואחרי זה היא גם מבטיחה את התתחיבות הזו. כל עוד היא לא קוימה אז אי אפשר למחוק אותה. החוזה בין ב' לג' בוטל אבל עדיין זה לא עילה למחוק את הערת האזהרה. 

בדר"כ אם החוזה בין א' לב' בוטל ההערה שמבטיחה את החוזה הזה גם יבוטל. אבל פה, ג' בזכות שהוא חתם חוזה עם ב' קיבל הערת אזהרה עם א' וגם שהוא בוטל החוזה עם ב' עדין עומדת בעינה ההערה. היא מבטיחה את אותו חיוב של א' כלפי ג'. ההלכה- גם אם החוזה בין ב' לג' בוטל ה"א עומדת. 

מה החיוב של א' כלפי ג'? לא הגיוני להטיל על א' חיובים רחבים כלפי ג' כי הוא לא התחייב לבנות את הדירות (ראינו בקירות העקומים) והחיוב הוא צר- החיוב כולל שא' מתחייב לא למחוק את ה"א אם ג' מקים את חיוביו כלפי ב'. א' מתחייב מכללא שאם ג' יקיים את כל התחייבויותיו (קיים או נכון לקיים), א' מתחייב לא לבקש מחיקת ה"א ואם הבניה תיגמר, להעביר בעלות. זו לא התחייבות אקטיבית של א' לגמור את הבניין. יש מדיניות של הפסיקה להגן על הקונים אבל עושים את זה בצורה מצומצמת וצרה כדי שרק יגנו על הקונים ולא יתנו לא' התחייבויות מעבר לנדרש. זה שבית משפט יצר כזו התחיבות זה מוריד מא' את הכח לעשות מה שהם רוצים. 

פס"ד ברקוביץ'- א' ביקש סעד חילופי נוסף, הסעד הראשוני היה למחוק את הערות האזהרה לטובת הג'. אך הוא ביקש גם סעד חלופי במידה ובית המשפט לא יקבל את הטענה שלו. הוא ביקש  פדיון ההערה, א' מבין שהוא לא יכול לנפנף את ג' לגמרי אז הוא אומר שהוא מוכן לשלם סכום מסוים בתנאי שהוא ימחוק את הערת האזהרה. בפס"ד זה היה שטח חלקי בנוי, יש פה סעד של מחיקת ההערה באמצעות פדיון. 

זהו סעד תקדימי. ביהמ"ש לא מוכן לקבוע מסמרות אבל אומר שבמקרים מסוימים יש מקום לסעד זה. מאיפה דבר זה בא? הרי אין מקור לזה בחקיקה או בפסיקה. -מכוח ס' 39 (תו"ל). אם ג' מפריע בזדון להשלמת הבניה ולא משתף פעולה אז השטח מוקפא. במקרה קיצוני ביהמ"ש מוכן ללכת לטובת א'. לה"א יש מאפיינים קניינים כי היא מגנה מפני חדל"פ וכו' ולכן ביהמ"ש לא ימהר לפגוע, אך במקרים מסוימים ביהמ"ש מוכן לכפות אפשרות לפדות את ההערה. 

ליווי פיננסי

שיטה שרוב הקמת הפרויקטים מ-20 השנים האחרונות מתבצעות על פיה. כמעט כל קבלן זקוק להלוואה מבנק ע"מ לממן את הפרויקט. פעם הבנקים העניקו אשראי לקבלן ולקחו משכנתא על המקרקעין. נתנו את כל הכסף בבת אחת, לקחו משכנתא ולא עקבו אחרי הליכי הבניה. אם הסיכון התממש שהקבלן לא הצליח לגמור את הפרויקט אז הבנק היה יכול לממש את המשכנתא ולמכור את המקרקעין. אבל זה לא תמיד קל כי ערך המקרקעין יורד. הבנקים חיפשו שיטה להקטין את הסיכונים שקבלנים ייקלעו לקשיים במהלך הבניה. לא רק לא' וג' יש אינטרס בהצלחת הפרויקט, אלא גם לבנק. כי רק קבלן שמצליח להקים בניין יוכל לפרוע את כל ההלוואה לבנק. 

הקבלן קיבל הלוואה, והוא יכול לקחת את ההלוואה ולעשות עם הכסף מה שירצה (גם להשקיע בדברים אלטרנטיביים ולא בבניית הפרויקט) ויכול להיות שלא תהיה לו אפשרות לסיים את הבניה. התפתחה טכניקה שמאפשרת לפקח על הבניה ולנתב את הכספים לפרויקט הבניה. היום נותנים הלוואה פר פרויקט, ולפני שהבנק עושה זאת הוא מבקש ששמאי יכתוב "דו"ח אפס". שם יש פירוט של מקורות של הכנסות והוצאות- פירוט של הכספים שיעמדו לרשות סיום מוצלח של הפרויקט ושל ההוצאות המשוערות של הבניה. אם יש מרווח סביר בין השניים ואפשר לראות שהקבלן יצליח לעמוד במשימה, הבנק עושה עם הבנק הסכם ליווי. הבנק אומר שהקבלן יקבל ליווי אם הוא עומד בכמה תנאים. לדוג': מהן המקורות הכספיים של הקבלן?- הקבלן צריך להראות שיש לו הון עצמי מסוים. הבנק יכול גם להגיד שהוא רוצה לראות שהקבלן מצליח למכור דירות ורק אז הוא יתחיל לשחרר את ההלוואה. ההלוואה היא הדרגתית לפי התקדמות הבניה. הצדדים פותחים חשבון בנק מיוחד לפרויקט. כל הכספים מהמקורות השונים צריכים להיכנס לחשבון הזה. אם הקבלן צריך להביא הון עצמי, זה צריך להיכנס לשם, וכך גם הכספים של מכירת הדירות (הכסף לא הולך ישר לקבלן), ומה שהבנק נותן לקבלן. גם כל ההוצאות מבוקרות דרך החשבון הזה, בודקים אם ההוצאות באמת הלכו לבניית הפרויקט ולא לדברים אחרים. 

ממנים גם מפקח מטעם הבנק על הפרויקט שלא תלוי בקבלן. ורק המפקח יכול להורות על יציאת כפים מהחשבון וכך הוא יכול לוודא שמשלמים לעובדים ולספקי המשנה בפרויקט. 

אם הכול ילך לפי התכנית ולא ישתבש שום דבר יהיה אפשר לסיים בהצלחה את הפרויקט. לפי החישוב הראשוני ההכנסות מספיקות ונשאר עוד רווח. יתר על כן, אפילו אם הקבלן מפסיק לעבוד באמצע, לדוג' אם בעל החברה נהיה חולה ואי אפשר להמשיך, זה לא פוגע, כי לאור החישובים בכל רגע נתון יש בחשבון הבנק כסף, חוץ מהתמורות של הרוכשים. קבלן אחר יכול להיכנס ולהשלים את הבניה. הבנק מבטיח לעצמו שהקבלן יגמור את הפרויקט ותהיה החזר של ההלוואה. וככל שהבנק עם היד על הדופק יש פחות כישלונות בסיום בניה. יש קונים שמשלמים במזומן עם הנחה מסוימת ואז הבנק לא יודע. לדוג' בפרשת חפציבה במגזר החרדי זה בלט יותר כי זה ציבור שדחוק יותר מבחינה כספית. הקונה היה מוכן על סמך הנחה של X אחוזים שחפציבה הבטיחה לו במחיר הדירה לעשות הכל מתחת לשולחן ולא רשמי, לכן הצליחו שכספים מסוימים לא יגיעו לחשבון הליווי. 

נעשו שינויים בחוק וכעת הקבלן לא רואה את הכסף כבר מההתחלה. פעם, אם חברה קבלנית היתה בונה פרוייקט, למרות שחוזה המכר אמר לקונה לא לשלם לידי הקבלן אלא לשלם לחשבון הבנק זה לא היה אפקטיבי וכן שילמו לקבלן. משנת 2009 מי שכורת חוזה עם קבלן ויש ליווי פיננסי, הקבלן נותן לקונה שוברים. (כמו שמשלמים לאוניברסיטה בעזרת שוברים) בשוברים מזכים חשבון בנק מסוים, חשבון הליווי. למעשה הקבלן לא רואה את הכסף כי הכסף עובר אוטומטית מהקונה לחשבון הבנק ויש סנקציות פליליות אם זה נעשה שלא בעזרת השוברים. הטכניקה הזו מגדילה את הבטחון שהכסף ילך לחשבון הליווי. עד כדי כך יש קבלנים שאומרים לקונים שלא אכפת להם מתי שהם משלם כי הם מצמידים את התשלומים לתשומות הבניה והקבלן יכול להוציא את הכסף רק כשהפרויקט מסתיים בהצלחה. בינתיים הכסף אצל הבנק והבנק משלם לקבלן ריבית נמוכה. התשלום צמוד למדד. 

ערבות בנקאית

דבר שגם מגן על רוכשים ומופיע לא רק בנדל"ן. יש חוזה בסיסי בין 2 צדדים: חברה גדולה מוציאה מכרז ומחפשת לדוג' הצעות למחשוב העסק. יש מזמין ויש מבצע. אם המזמין (הנושה) הוא גוף חזק יש סיכון שהמבצע (החייב) יפר את החוזה ויגרום נזקים למזמין. לכן המבקש דורש לספק ערבות בנקאית. המבצע צריך ללכת לבנק ולבקש להוציא התחייבות לטובת המזמין וזוהי ההתחייבות הבנקאית (זה חוזה בין הבנק למזמין, המבצע רק מבקש את זה מהבנק). הבנק יאמר שהוא מתחייב לשלם למזמין כל סכום לפי דרישתו עד לגובה שנקבע בפרויקט תוך 7 ימים מיום הדרישה. או שדורשים מהמזמין שיצהיר שהמבצע הפר את החוזה, כך המזמין לא יצטרך להסתובב בבימ"ש ע"מ להצליח לקבל פיצויים בגין הפרת חוזה. הוא יודע שהבנק ישלם לו במקרה של הפרה. אין פה משהו קנייני, זה לא משכון, אלא התחייבות חוזית חזקה של גוף אמין מאוד ולכן זה יותר טוב מכל השעבודים הקיימים.

הערבות הבנקאית היעילה והשכיחה בשוק היא ערבות אוטונומית. הערבות הבנקאית היא מסמך שהבנק מנפיק למזמין. החוליה של המזמין מנותקת מהחוליה של המבצע. למשל, אם בחוזה בין המזמין למבצע הוגדר שניתן לממש את הערבות רק לאחר שלושים יום מההפרה וכו'- אם זה לא הוזכר בחוזה שבין הבנק למזמין- המזמין יכול לדרוש כסף גם לפני 30 יום.
וזאת מכיוון שזו התחיבות אוטונומית. הבנק משלם למזמין חלק. מבלי לבדוק כלום. גם בין המבצע לבנק יש חוזה שאם הבנק נאלץ לשלם למזמין אז המבצע חייב לשלם לבנק את הכסף. אח"כ אם המבצע רוצה הוא יכול ללכת לתבוע את המזמין בבית המשפט שמימש ערבות בנקאית למרות שהוא לא היה צריך לעשות זאת. 

כיום ההגנה העיקרית נעשית באמצעות ערבות בנקאית. עד עכשיו דיברנו על הגנות יותר קנייניות. אבל לפעמים יש הגנות כספיות/חוזיות יותר טובות. קונה שמוגן עם ערבות בנקאית, כל סכום שהקונה משלם לקבלן הקבלן צריך לדאוג לכך שהקונה יקבל תוך זמן מסוים ערבות בנקאית להבטחת הסכום. זה גם נצמד למדד. וכך אם הקונה רוצה להסתלק בגלל שהקבלן לא השלים את התחייבויותיו הכסף יעמוד לרשותו. המזמין לא צריך להראות לבנק שיש הפרה אם זה לא כתוב בהסכם הערבות הבנקאית ביניהם. הוא יכול פשוט לבוא ולבקש את הערבות והבנק יתן לו. 

שיעור 16 (28.11.10)

פס"ד בורנשטיין- אחד מן הרוכשים הולך לבצע עסקה עם רוכש נוסף. עד עתה ראינו שיש 3 צדדים בעסקת קומבינציה והם: בעלים, קבלן ורוכש, כאן יש עסקת מכירה נוספת בין ג' לד' (רוכש שני שרוכש מהרוכש). ג' מקבל ה"א רק בהסכמתו של א' לפי ס' 126(א) ולא קיימת ה"א על ה"א. א' לא מסכים לתת ה"א על שם ד' כי בינתיים יש הפרה והבעלים של המגרש מעוניינים להקשות על אחרים כדי לשפר את כוח המיקוח שלו. האם צריך הסכמה נוספת של א' ע"מ לרשום ה"א לטובת ד', אם כבר הסכים לרשום לטובת ג'? 

בית המשפט אומר שלא צריך את ההרשאה של א' בשביל זה. יש לראות את העסקה בין ג' לד' כהמחאת זכות, וזה בתנאי שאין לג' חובות כלפי ב'. ביהמ"ש נשען כאן על ס' 5 לחוק המחאת חיובים. ס' זה אומר שאם מעבירים זכות חוזית עוברות גם הזכויות הנלוות לאותה זכות. גם משכון יכול לעבור במסגרת המחאת זכות, כי זו זכות נלוות. אם יש לרשות ג' ה"א אז היא מבטיחה את זכותו לקבל רישום. כאשר ג' ממחה את זכותו לד', הוא ממחה לו גם את ה"א. הפסיקה אומרת שאם ד' מבקש ה"א, צריך לרשום לו כזו בטאבו גם אם הוא לא מביא הסכמה מא'. הלכת בורשטיין לא מיושמת (!) בטאבו מצד הרשמים, כי הם תמיד יוצאים מנקודת ההנחה שצריך אישור של א'. 

פס"ד שכטר- הרוכשת ג' הייתה ביתו של בעל השליטה בחברה הקבלנית. יש בעלים שעשה עסקת קומבינציה עם חברה קבלנית שמכרה דירה לג'. היא לא מצליחה לסיים את הבניה כי היא נכנסת לחדל"פ ויש לה נושים אחרים שהם לאו דווקא ג'. ד', מפרק החברה, מייצג את כל הנושים. לג' אין ה"א. אם הייתה לו ה"א זה היה מציל אותו. זה שג' נ' א' זכותו עומדת דיברנו בעבר על ההתחיבות הישירה שהפסיקה יצרה לא' כלפי ג'. פס"ד זה בהבחנה מפס"ד שי עוסק במאבק של ג' נ' ד'. צריך להבין את האינטרס של ג' במצב כזה כשמולו לא עומד א' אלא רק ד'. 

האינטרס של ג' הוא לא להיות חלק מקופת הפירוק. כשיש לא מעט נושים אז עדיף לנושה מסוים להוציא את עצמו מפול הנושים. ג' שיש לו חוזה לרכישת דירה עם ב' רוצה שהדירה תעמוד רק לרשותו ולא תהיה חלק מהנכסים של הקבלן שיחולקו בין הנושים (לא יהיה חלק מקופת הפירוק). איך דיני המחאת חיובים עשויים להשיג את המטרה הזו?

 ג' נושה בא', ולכן חדלה"פ של ב' לא תפגע בו וזה מוסכם ביחס להמחאת זכויות. ביהמ"ש אמר שאם זו המחאת זכות, ג' יוצא מפסיד כי אם נניח שהעסקה בין ב' לג' היא המחאת זכות, אז ג' לא עדיף על הנושים האחרים כי לג' יש זכות אובליגטורית ולא קניינית. לדעת המרצה קשה להסכים עם פסה"ד כי נכון שלג' יש זכות אובליגטורית אך הוא לא עומד בסירה אחת עם שאר הנושים. הזכות שלו היא כלפי א' ולא ב'. החייב שלו הוא א'. ולמעשה אם נכס מסוים היה שייך לב' אז כל הנושים האובליגטורים שלו כולל ג' היו צריכים להתחלק שווה בנכס, אבל הנכס הזה (הזכות לקבל מא') שייך לא לב' אלא לג' כי היא כבר הומחתה לג'. ההלכה: ג' לא עדיף על ד' כי יש לו זכות אובליגטורית ולא קניינית. 
נקשה: פסה"ד המדובר הוא לפני הלכת אהרונוב, ולפי אהרונוב לבעל זכות אובליגטורית יש זכות שביושר והיא כבר כשלעצמה מבודדת אותו משאר הנושים של המוכר, וכך ההלכה להיום.

ערבות בנקאית לפי חוק המכר הבטחת השקעות של רוכשי דירות

הבטחת השקעות (חוק המכר)- פירושה של ערבות בנקאית היא כשיש חוזה בין 2, מזמין ומבצע. אם האוני' רוצה לבנות עוד בניין והיא מזמינה קבלן, הקבלן עלול להפר את החוזה ואז יש נזק למזמין. המזמין לא רוצה ללכת בדרך הפתלתלה של דיני החוזים. תביעה בגין הפרת חוזה דורשת כימות הנזקים, וזה לוקח זמן רב. לכן האוני' בחרה בערבות בנקאית. המזמין אומר לקבלנים שמי שרוצה לזכות בהרמת הפרויקט צריך לספק ערבות בנקאית. אותו קבלן ילך לבנק וידאג לכך שהבנק יכתוב לטובת המזמין מסמך ערבות בנקאית. זה המכשיר הבטיחותי הטוב והנפוץ בארץ. אם המזמין חושב שמגיע לו כסף, הוא פונה לבנק והוא מקבל את הכסף תוך 7 ימים. זו התחייבות חוזית של הבנק. 

אם הבנק כותב ערבות בנקאית לטובת המזמין עפ"י בקשתו של הקבלן, למה זה מעיד על חוסנו היחסי של הקבלן? אם בנק התחייב לשלם עפ"י דרישת המזמין מליון ₪, הבנק כבר מתחילת החתימה כאילו הלווה לקבלן מיליון. אם קבלן יכול לגרום לכך שבנק יכתוב התחייבות על מיליון הבנק ידאג שהוא יקבל את זה בחזרה, והוא לוקח עמלה של כמה אחוזים. אם הבנק ידרש לשלם למזמין הוא יחייב ישר את הקבלן. הבנק לא פראייר והוא לקח שיעבודים, באותו רגע שהבנק ישלם למזמין הוא יחפש לקחת את זה מהקבלן והוא מראש לוקח אמצעים שיבטיחו לו שהכסף מהקבלן יחזור. לכן רק קבלן מבוסס יקבל ערבות בנקאית. 

פרקטית, המכשיר העיקרי שמבטיח השקעות של קונים זו ערבות בנקאית. הם מקבלים התחייבות של בנק שאם הקבלן לא ימסור את הדירה בגלל חדל"פ, הבנק יחזיר לקונים את הכספים שנקובים בערבות. אם הלקוח משלם 4 תשלומים, אז אחרי כל תשלום הוא יקבל ערבות בנקאית. זו בטוחה כספית ולא קניינית. זה לא שאם הקבלן מתמוטט יש רישום לטובת הקונה. הוא מקבל בחזרה את הכסף, לא רישום. היום קוראים לערבות בנקאית גם ערבות חוק מכר (הבטחת השקעות). 

הבנק המלווה שחתם על חוזה ליווי מוציא ערבות בנקאיות לטובת רוכשי הדירות. למה הבנק המלווה לא חושש מכך? בחשבון הלווי גם אם הקבלן סתם מפסיק לעבוד (אם לדוג' היזם העיקרי חולה או עזב את הארץ) יש מספיק כסף ע"מ שיהיה אפשרויות לסיים את הבנייה בעזרת קבלן נוסף. מוציאים דו"ח אפס, עושים חשבון שהפרויקט אכן יניב רווח ולמעשה אם הכול הולך לפי התכנית אז תמיד בחשבון המשותף יש מספיק כסף לגמור את הפרויקט ע"י קבלן אחר. הבנק ידאג לכך שהקונה יקבל את הדירה (ידאג לסיים את הפרויקט) וכך לא יצטרך לשלם לרוכשים. 

ס' 2 לחוק המכר- "לא יקבל מוכר מקונה על חשבן מחיר דירה סכום העולה על 7% מהמחיר אלא אם עשה אחד מאלה..." זהו ס' קוגנטי. זה חוק צרכני שנועד להגן על רוכשי הדירות. יש 5 אפשרויות ורק אם התקיימה אחת מהן, אפשר לבקש יותר מ7%. האפשרויות:

 1-2 הן בטוחות כספיות

1. ערבות בנקאית. 
2. פוליסת ביטוח. (אתה משלם פרמייה, אין קבלן דירה, אז תקבל סכום מסוים מחברת הביטוח).
3-4-5 הן בטוחות קנייניות. 
3. שעבוד חלק מהקרקע, 
4. הערת אזהרה
5. העברת חלק מהבעלות במגרש על שמו. 
למה נותנים ערבות בנקאית ולא נותנים בטוחה של ה"א בעלות אפסית? אי אפשר לתת ה"א ראשונה לקונה במסגרת ליווי פיננסי. כי לפני שכל קונה נכנס לתמונה הבנק כבר מקבל שעבוד על המקרקעין ולכן אי אפשר להבטיח לקונה הערת אזהרה ראשונה. יש בעלי מגרש שמכניסים בהסכם הקומבינציה ס' שאוסר לתת ה"א לקונים כי זה מכפיף את א' לקונים. בס' 2(1) לחוק הבטחת השקעות מוסדר המסלול של ערבות בנקאית. ס' 3(ב) עוסק בשוברים (פס"ד חפציבה)- רוצים לוודא שהכסף אכן יגיע לחשבון הליווי, לכן הקבלן מחויב לתת שוברים ללקוח שישלמם לבנק. יש סנקציות מנהליות ועונשיות אם לא הולכים לפי שיטת השוברים והקבלן חייב לדווח על כל מה שהוא עושה. פסק הדין הביצועי ניתן מזמן לטובת הקונים, אך הנימוקים הגיעו רק השנה. בחפציבה היה מדובר ב4000 דירות. פסה"ד עוסק בפרויקט שהבנק המלווה שלו היה מרכנתיל. חילקו את הקונים ל-3 קבוצות. אלה שקיבלו ערבויות, אלה שהיו צריכים לקבל ערבויות אך זה לא קרה בשטח, ואלה ששילמו כספים שלא הופקדו כלל בחשבונות של הליווי ולא קיבלו ערבויות. אנשי השיווק של חפציבה הבטיחו הנחה של מספר % אם לא יפקידו את הכסף בחשבון הליווי. מי שכספו לא נכנס לחשבון הליווי לא קיבל ערבות בנקאית. מי שיש לו ערבות בנקאית, יש לו עגמת נפש כשהפרויקט לא מסתיים, אבל יש גב. כל אלה שקנו בלי ערבות, אין להם כלום ביד והם נושים רגילים של חפציבה. אין להם ה"א ואין להם דירה, והם עומדים בתור יחד עם כל הנושים הרגילים לדוג' נהגי המשאיות. אין להם שום זכות קניינית. 

מינו מנהל מיוחד שהיה צריך להגיע להסדרים ספציפיים לגבי הפרויקט. אמרו לבנק לוותר קצת ולקונים להוסיף קצת ולהשתדל להשלים את הבניין. מכרו את הפרויקטים לקבלנים אחרים. כך הם יצאו בסופו של דבר עם הפסדים סבירים. האחים המערערים בפרויקט (אלישיב, יהלומנים כבידם), רכשו מחפציבה כ-100 דירות ע"מ למכור אותם לבחורי ישיבה במחירים מוזלים. פסה"ד היה כנגדם במובן הזה שלא נתנו להם תנאים כמו של רוכש דירה רגיל בפרויקט. ביהמ"ש הסתמך על העובדה שזה חוק צרכני, אך לא על הוראה ספציפית. . ביהמ"ש לא ראה אותם כרוכשים צרכנים (רוכש צרכני עליו החוק בא להגן הוא קונה דירה למגורים ולא למכירה ללדוג' בחורי ישיבות). לדירות שלהם גם לא היתה ערבויות בנקאיות. למעשה לא נתנו להם צ'ופר מעבר לדין. אמרו להם שהם יכולים לתבוע מה שמגיע להם. לרוכשים האחרים הפרטיים נתנו הסדרים. פה לא ניתן היה ללכת לפנים משורת הדין. 
ביהמ"ש אמר שזו לא פגיעה בעיקרון השוויון. לרוכשים הפרטיים נתנו הסדרים טובים, אך עם האחים שרכשו מספר רב של דירות, לא עשו הסדרים כאלה- וביהמ"ש קבע שאין כאן פגיעה בשוויון, משום שהם רוכשים מסחריים ולא שווים לפרטיים. בסופו של דבר מכרו לקבלן חדש את הפרויקט.

שיעור 17 (12.12.10)

בעלות והחזקה

ס' 2 לחוק המקרקעין וס' 2 לחוק המיטלטלין- הגדרת הבעלות. הבעלות מתאפיינת בזכות להחזיק ולהשתמש ללא הגבלת זמן בכפוף לכל דין או הסכם. המיוחד בהגדרת בעלות זו הזכות השיעורית. הבעלות היא מגוון האפשרויות חוץ ממה שנאסר ע"י דין או הסכם. השוכר מוגבל באפשרויותיו.

יש הבדל בין בעלות פורמאלית לבעלות כלכלית. 

פס"ד פילובסקי- (מקרים פחות שכיחים בארץ) קיומו של מס עיזבון. יש ארצות שאם אדם נפטר והותיר אחריו רכוש רב יש מס עיזבון. במדינה שיש בה הסדר כזה אנשים שעשויים לשלם את המס הזה מנסים למצוא דרכים להתחמק מהמס וגם יש להם יותר נגישות לייעוץ משפטי. כאן הייתה אישה מבוגרת שנתנה לצאצאיה את רכושה במתנה (מקרקעין) ואלה עברו על שם מקבלי המתנה בטאבו. אין ספק מי הבעלים אבל הם לא עשו מנגנוני הגנה שונים שקובעים תנאים שהאישה המבוגרת תוכל להתגורר בדירה כל חייה בחינם אף על פי שהדירה כבר רשומה על שם הילדים. ואם היא תרצה למכור הילדים יצטרכו לחתום על כל העסקאות שהיא עושה. יש כאן שאלה מי הבעלים. מבחינה משפטית מי שרשום בטאבו הוא בעל זכות הקניין אל כל הרכיבים הכלכליים מצויים אצל נותנת המתנה. יש לה זכות החזקה והזכות לעשות עסקאות בנכס (אמנם צריך חתימה אבל לה יש את שיקול הדעת). זו שאלה עם השלכות פרקטיות. יכול להיות שלצורך דבר אחד הנותנת תהיה הבעלים ולדבר אחר המקבלים. כאן השאלה הייתה האם המתנה עברה לילדים כשהיא הייתה עדיין בחיים, כי אם זה קרה אחרי מותה אז נכנסים לדיני הירושה ולשם כך יש צורך בתנאים מסוימים. מיהם הבעלים? אפשר שמי שרשום בטאבו הוא רק בעלים פורמאליים אבל הבעלים בפועל זה מי שיש בידיו את האפשרויות הכלכליות.

שאלה זו מתעוררת גם בגבול בין חכירה ארוכה מאוד (999 שנה לדוג') לשכירות וגם במיטלטלין. 

פס"ד לוסטיג- נעשתה חכירה למשך 999 שנה וזה מעורר את השאלה האם ללכת על פי מבחן פורמאלי או מהותי והרכיבים הכלכליים. זכותו של המשכיר שהשכיר ל999 שנה לקבל חזרה את הנכס לרשותו עם פקיעת השכירות. ולמעשה מבחינה כלכלית זה לא שווה כלום כי מחיר השוק הוא 0. אף אחד לא ישלם כלום בשביל לקבל את המקרקעין עוד 999 שנה. למעשה זכותו של המשכיר לקבל את הנכס לרשותו בחזרה עם תום השכירות מבחינה כלכלית זה לא שווה כלום ומחיר השוק הוא 0 ואז כל ההנאות הכלכליות מצויות אצל השוכר. אז מי אכן הבעלים? האם חוזה שכירות ל999 שנה הוא אכן חוזה שכירות? או שזה לא חוזה שכירות אלא חוזה מכר והעברת בעלות? חוזה הוא מכר כאשר הנותן מעביר את כל מה שיש לו. בהשכרה של מקרקעין ל999 שנה יש לנו שוב את המתח בין בעלות פורמלית וכלכלית. אנו צריכים לראות בכל חוק מה המטרה שלו והאם שכירות ל999 שנה תסכל את מטרת החוק. 

בעיה זו יכולה להתעורר גם לגבי מטלטלין. לדוג' 2 עורכים חוזה שכירות להשכרת מחשב ל20 שנה. ערכו של המחשב עוד 20 שנה למעשה הוא 0. אז אם 2 עושים חוזה שכירות לתק' כזו, אם נלך מבחינה כלכלית העסקה הזו היא לא שכירות אלא מכר והעברת בעלות. 

בהרבה מקרים המחוקק מנסה לפתור בעיה זו ע"י הגדרה ששכירות מעל X שנים תחשב מכירה. יש לא פעם הגדרות בחוק לדוג' ס' 1 חוק המכר (דירות- הבטחת השקעות). הגדרת "מכירה" (רק לצורך חוק זה)-לרבות שכירות של למעלה מ-25 שנים.  

בפס"ד לוסטיג עשו שכירות ל999 שנה כי ס' 13 לחוק המקרקעין קובע שלא ניתן לעשות עסקה בחלק מיחידת הרישום. אך יש בס' 78 לחוק הוראה אחרת שאומרת שעל אף האמור בס' 13 ניתן להשכיר חלק מסוים של המקרקעין. המחוקק לא היה מעוניין שיימכרו יחידות דיור קטנות ולכן יש יחידת מינימום. ההנחה של המחוקק היא ששכירות היא לזמן קצוב וקצר ולכן יש חריג לגבי שכירות. זה נסבל ויש אולי אינטרסים חברתיים לכך. ב999 שנה זה קל לקבוע שיש בעיה. אבל מה עם עסקה לשכירות ל-199 שנים? בחוק דיני ממונות יש הסדר ספציפי לעניין זה והוא לכ199 שנה. המחוקק סותם את הפרצות. חוק דיני ממונות מנסה לתקן את המעוות וקובע בהרבה מקרים שעל חכירה ארוכה יחולו דיני הבעלות וגם קובע מתי חכירה תיחשב לארוכה. 

יש את חוק יסוד מקרקעי ישראל שאומר שחוץ מהחריגים שנקבעו בחוק לא ניתן להעביר בעלות במקרעי ישראל. במשך השנים הורחבה הקשת של המקרים בו מתאפשרת העברה. מה קורה אם מישהו במקום להעביר בעלות מחכיר את הקרקע לתקופה ארוכה? זה לא נפסל ע"י ביהמ"ש אבל המדינה לא מכחרה מעבר ל99 שנה. אך איפה הגבול? ולמה חוק מקרקעי ישראל אסר העברת בעלות במקרקעי ישראל? כדי לקבל תשובה לכך יש לחזור למטרות החוק ולראות אם לתקופה של מעבר ל99 שנה זה מסכל את מטרות החוק. לדעת לרנר, השכרה ל999 שנה תיחשב כהעברת בעלות בכל חוק. אך יש מקרין קשים יותר אם זה לדוג' 100 או 200 שנה. 

פס"ד בסו נ' מלאך- דוג' לשאלה איפה לסווג חכירה ארוכה. פס"ד סובב סביב ס' 115 לחוק הירושה. יש הסדר שונה שחל אם המוריש היה בעלים של הדירה או אם היה שוכר של הדירה. האם בני הבית יכולים להמשיך לגור בחינם או שהם צריכים לשלם ליורשים האחרים שלא גרים שם. יש הגיון בהסדר של הס' להבחין בין בעלות לשכירות. אם המוריש היה הבעלים של הדירה ואחד היורשים קיבל את זה אז יש הגיון בכך שליורשים שגרו ורוצים להמשיך לגור ישלמו. שכירות נתפסת כמשהו ארעי ולכן יש עניין שימשיכו לגור בלי לשלם כי השכירות פוקעת ברגע מסוים. ברור שזה תלוי באורך השכירות. מתעוררת בעיה של שכירות ארוכה וצריך להחליט אם להחיל את ההלכה שחלה על שכירות קצרה או ההלכה שחלה בבעלות. כיום אין בעיה כי המחוקק בס' 115(ג) קובע ששכירות מעל 25 שנה תחשב בעלות. 

עסקאות ליסינג

פס"ד ליסינג- גם כאן הפער בין בעלות פורמאלית לכלכלית בא לידי ביטוי. טיפול שורש מפעילה מרפאות שיניים. יש צורך לרכוש את כל הציוד וישנה טכניקה מודרנית שנקראת ליסינג שתאפשר לרופא השיניים להשיג את הציוד הזה. ספק מייבא מחו"ל ציוד והמזמין צריך את הציוד לצורך עבודתו. בצורה הפשוטה היינו מצפים שיהיה חוזה מכר ביניהם או שכירות לתקופה ארוכה כי יש מי שרוצה למכור ומי שרוצה להשתמש. אבל העסקה נעשית בצורה שונה. מי שקונה זקוק למימון והוא יכול לפנות למממן. יש 3 צדדים. היינו מצפים לראות חוזה מכר או הלוואה. אך בפועל יש מערכת הסכמים שונה: בין הספק למשתמש לא נכרת כל חוזה. יש מכר בין הספק למממן וחוזה שכירות בין המממן למשתמש. ברוב המקרים המממן היא חברה שעוסקת רשמית בהשכרת ציוד אבל לפעמים היא חברת בת של בנק (כמו כאן). מה שברור הוא שהיא מספקת מימון ולא נכסים. רופא השניים יודע איזה מוצר הוא צריך והולך לספק למו"מ ובודק איזה מכשור הוא צריך למרפאה ואז קורה דבר כזה: הוא מנתק מגע עם הספק ומבקש מחברת ליסינג לרכוש את הנכס עבורו. המשכיר רוכש את המוצר לצורך השכרה מסוימת. הרץ ואוויס רוכשת מכוניות ע"מ להשכיר את זה לנהגים. זו שכירות לא כ"כ שגרתית- זו שכירות פיננסית. העסקה נעשית בממוצע לתקופה בין 3 ל5 שנים. אם השוכר שילם את כל דמי השכירות ל3 עד 5 שנים המשכיר כבר עשה את קופתו מבחינתו ודי לו ברווח של דמי השכירות ויש למשתמש אפשרות לקנות את הנכס מב' בסוף הליסינג אם שילם כנדרש. קוראים לזה גם ליסינג מימוני. 

כשאנו רואים עסקה כזאת פורמאלית נראה כי הבעלים הוא חברת הליסינג שרכשה את הנכס מהספק. כל הסיכונים בעסקה המממן מעביר למשתמש. אם מסתבר שהמוצר פגום, המשתמש צריך לשלם את כל דמי השכירות. המממן לא לוקח שום סיכון ביחס לנכס. ספקי נכסים בין אם הם מוכרים או משכירים הם צריכים לדאוג לתקינות הנכס. גם אם הוא מסר נכס לא מתאים המשכיר מתנער את עצמו מכל אחריות. 

בעלים של נכס זכאי לניכוי מבחינת המס ואת זה מרוויח המשכיר שממשיך להיחשב כבעלים. מצד אחד הוא נותן מימון והמימון יוצא יותר זול כי הוא זכאי לניכוי פחת. חברת הליסינג גם מצליחה לקבל ריבית יותר גבוהה. המממן מקבל את התשלום החודשי שזה לא החזרת ההלוואה אלא דמי שכירות וזה מביא ריבית גבוהה יותר. דמי שכירות הם צמודים למדד. מצד אחד הכסף עולה לו פחות בגלל הניכוי ומצד שני הוא מקבל ריבית גבוהה יותר. 

השוכר מפסיק לשלם אחרי תקופה מסוימת המממן תובע את המשתמש על הפרת חוזה (ליסינג נ' טיפול שורש). טיפול שורש טוען שזו לא עסקת שכירות אמיתית אלא עסקת הלוואה וזה כפוף לריבית המקסימאלית שקבועה בחוק הריבית. ורואים שהוא כבר שילם את הסכום של הריבית כי זה פחות ממה שהוא שילם כשוכר. ביהמ"ש אומר שזו עסקת הלוואה ולכן מחילים עליה את דיני הריבית המקסימאלית וזו לא עסק שכירות. ביהמ"ש מחליט לא ללכת לפי מבחן פורמאלי, לפי מה שהצדדים קוראים לזה. ביהמ"ש מרים מסך מעל העסקה הזו. אנו לא הולכים לפי הצורה, זה לא מבחן פורמאלי שמאמץ את הכינוי שהצדדים נתנו לעסקה ומבחינה מהותית ביהמ"ש קובע שמדובר בהלוואה שכפופה לחוק. איך זה קשור לקו הגבול בין שכירות לבעלות? 
רואים שהעסקה נבחנת לפי מטרת החוק, אם בהקשר מסוים של הריבית המחוקק קובע תקרת חובה, ברור שאנו לא יכולים לאמץ מבחן פורמאלי כי אחרת הצדדים יקראו לזה בשם אחר וניתן יהיה לעקוף את המטרה של המחוקק. זאת הסיבה שאנו לא הולכים בגישה צורנית, אלא מכנים זאת הלוואה. ביהמ"ש מתייחס לה כהלוואה, אך הפרוש שביהמ"ש ראה את העסקה כשכירות ולא כהלוואה, דמי השכירות ששולמו 3 שנים הם בעצם החזר ההלוואה בשיעורין, אך מזווית הראייה של הנכס פירושו של דבר שהחוזה בין ב' לג' אינו חוזה שכירות אלא חוזה מכר. המהות האמיתית היא הסכם מכר, הבעלות עוברת מב' לג', מה שהמוכר נתן לג' זה מימון לרכישת הנכס. הסתכלות מהותית על העסקה תביא לידי כך שההסכם הזה לא ייחשב הסכם שכירות אלא מכר. וזה שהצדדים מסכמים בניהם שיוכלו בסוף ההלוואה לרכוש את הנכס זוהי גם אינדיקציה. עסקת שכירות שיש דמי שכירות חודשיים זה פונקצית השימוש בנכס, פה השוכר רכש את הנכס, חברת הליסינג מאפשרת לרופא השיניים לרכוש את הנכס תמורת סכום סמלי. דמי שכירות אלה הם מלוא מחירו של הנכס מחולק לתשלומים לפי מספר החודשים. מדובר בנכס+הלווה. ראינו כאן עסקה מאוד נפוצה בשוק, גם כאן כמו במקרקעין בתי המשפט מרימים את המסך ורואים את העסקה כעסקת מכר.
מגבלות הבעלות, תו"ל ושימוש לרעה בזכות
נושא זה קרוב לנושא תו"ל. יש תיאוריה שנלקחה מהמשפט הצרפתי- שימוש לרעה בזכות ולכן כך היה מקובל לכנות את ההוראה בס' 14 לחוק המקרקעין. הכותרת של המחוקק היא – הגבלת זכויות. יש כאן קשיים בסעיף שמשקפים חלק מהדעות השונות. עד היום למדנו שבעלים יכול לעשות כל מה שהוא רוצה בנכס שלו בכפוף לכל דין (כמו מטרד)- ס'2. סעיף 14 הינו הצהרתי ואין בו שום סנקציה, ממילא אנו כפופים לדינים הנזיקיים. הרבה זמן לא היה ברור מה הסעיף אומר, במיוחד לאור התפיסה הקניינית הקלאסית שדוגלת בשרירות. פס"ד רדומינסקי נ' פרידמן נתן משמעות מפתיעה. יש כאן פגיעה קטנה בקניין, חוט אנטנה שעוברת מעל למקרקעין של הבעלים, ההגנה הקלאסית על קניין הייתה ללא פרופורציה למה שזה פוגע, לא משנה אם מדובר אפילו בחוט- אין לפגוע. עילת התביעה היא הסגת גבול, אם מישהו מעביר חוט טלוויזיה יש עילת תביעה נזיקית. התפיסה הקלאסית אומרת שבעל קניין לא צריך להוכיח פגיעה והוא יוכל לקבל צו מניעה מיד. פס"ד רדומילסקי אומר שאם זה עניין של מה בכך, אין נזק, אז ביהמ"ש יתערב. אך זאת לא הסיבה היחידה, יש גם את סעיף זוטי דברים. בעניין זה לא רק שמדובר בעניין של מה בכך, אך יש גם מניע פסול (סובייקטיבי), הבעלים של המקרקעין מבקש להוריד את הכבל כדי להשיג מהשוכר משהו אחר.
לראשונה בדיני הקניין אנו נכנסים לעניין של מניע, עד עכשיו לא הבאנו בחשבון עניין של מניע פסול. באה הפסיקה ועשתה ויתור קטן לזכות הקניינית במקרה שיש נזק שולי+מניע פסול=הבעלים לא יקבל צו מניעה. זה משהו צר ואין לזה הרבה שימושים אלא בסיטואציות מיוחדות. זה שולל מהבעלים אפשרות לפנות מסיג גבול. 
פס"ד בצלאל נ' סימנטוב- שם הנזק לא שולי, מדובר בהסתרת אור השמש, הנזק היה יותר מהותי ולא ניתן לומר לבעלים אתה לא נפגע כי פה יש פגיעה יותר ממשית. 
פס"ד רוקר נ' סלומון- 1999, הכניס גורם נוסף לדיני הקניין- תום לב. זהו פס"ד חלוצי בעניין. בא לידי ביטוי הגישה השמרנית הקלאסית בדיני קניין שנותנת שרירות דעת לקניין, אך יש שופטים שהיו מוכנים לתת לתו"ל מקום בדיני הקניין וזאת המהפכה. אם מחילים את תו"ל במישרין על דיני הקניין ניתן למחוק את ס' 14 מספר החוקים כי זה ניסוח דומה של תו"ל. זה סעיף שהוא יישום תו"ל. תו"ל של ס' 39 זה מבחן אובייקטיבי, בפס"ד רוקר יש קבוצה של שופטים שתומכים בתו"ל ויכול להיות מצב שאם המבנה הזה יישאר אנו לא נישאר עם פרשנות צרה.

שיעור 18 (15.12.10)

הסגת גבול

פס"ד רוקר נ' סלמון- תסיפת חזקה של דייר אחד בחלק של הרכוש המשותף מהווה הסגת גבול כי בבית משותף מותר לכל אחד לעשות שימוש שלא תופס חזקה. אסור למנוע מאחרים להשתמש. כאן בנו בניין של קבע על הרכוש המשותף וביהמ"ש מתייחס לזה כהסגת דבול. שאר הדיירים ביקשו שיפנו את מסיגי הגבול. תביעה כזו של הסגת גבול בעבר היתה נענית בדבר שבשגרה. בדין הקלאסי היה מקובל שאין שק"ד לביהמ"ש. אם מישהו אומר שהוא בעל הקניין בפיסת מקרקעין והוא לא נתן רשות לאדם שנמצא עכשיו בחלקה בפועל, הוא היה מקבל צו פינוי. התובע לא היה צריך להוכיח שנגרם לו נזק. עצם העובדה שהוא הבעלים ולא מרשה לאחר להכנס למגרש, הספיק לתביעה לבקש צו פינוי. היה שק"ד מוחלט לבעלים והוא היה רשאי להחליט באופן שרירותי. הוא היה יכול להפלות בין אנשים ולתת לדוג' לאחד רשות להשתמש ולאחר לא. בפס"ד דעות השופטים נחלקו. יש כאלה שבקשו להצמד לדין הקלאס (טירקל בעיקר, חשין, מצא). הם רצו לפתוח פתח לפס"ד רדומינסקי ואולי רק להכיר בסדק צר מאוד בהלכה הקלאסית (כשיש מניע פסול ונזק של מה בכך). זה ויתור מסוים מצד השופטים האלה שדוגלים בגישה קנייניסטית קלאסית. הם מפשרים את ס' 14 בצורה מאוד צרה. טירקל אומר שהס' רק אומר שאסור להפריע. אבל אין לתת שק"ד לביהמ"ש מעבר לכך. בקצה השני יש את אנגלרד שמחיל את עקרון תוה"ל האובייקטיבי של ס' 39 (בין אם פרשנות או החלה ישירה). ס' 14 לחוק המק' הוא בעצם הנציג של ס' 39 לחוה"ח). אנו הולכים למבחנים אובייקטיביים ומביאים בחשבון את הנזק שייגרם למסשיג הגבול אם ניתן כנגדו צו פינוי מול התועלת שתבוא לבעלים כאשר יינתן צו כזה. השימוש של כלל הדיירים יכול להעשות בחלק זה כמחסן ואפשר לבנות להם מחסן אחר. מצד שני מסיג הגבול השקיע כסף בבנית המבנה הלא חוקי שעשה. הוא לא היה תם לב עובדתית כי הוא ניצל מצב ביניים שלא היה נגדו צו מניעה בביהמ"ש מחוזי והשלים את המבנה. למרות כל זה אנגלרד אומר שיש להביא בחשבון מבחנים אובייקטיביים: את הנזק שיגרם למסיג הגבול מול התועלת לבעלי הקניין. 
רואים שזה סוטה מהתפיסה הקלאסית שהביע הש' טירקל. דבר מיוחד נוסף בפס"ד של הש' אנגלרד: למעשה לפי שיטתו מקרבים מאוד את דיני הקניין לדיני הנזיקין בהקניית שק"ד רחב לביהמ"ש. בדיני נזיקין למדנו שיש שק"ד רחב לביהמ"ש האם לתת צו מניעה או להסתפק בפיצויים. העילה של הסגת גבול מצויה גם בפק' הנזיקין. הכותרת והתוכן של ס' 29 לפקנ"ז היא הסגת גבול. המיוחד בדיני הנזיקין הוא שיש שק"ד רחב לביהמ"ש. ס' 74- ביהמ"ש לא יתן ציווי אם הוא סבור שהפגיעה או הנזק שנגרמו לתובע הם קטנים. אם יש מפעל שמשרת תושבים רבים ביהמ"ש רשאי להביא בחשבון לא לתת צו מניעה בגין עוולת המטרד ולהפסיק את פעילות המפעל שלא יכול לעבוד בלי רמה מסוימת של זיהום סביבתי ולעיתים להסתפק בפיצויים במקום צו מניעה. 

בדיני הקניין שיקול הדעת הזה לא היה מוכר, וכך גם לא בדיני המקרקעין. הסעד של סילוק פולש בא לידי ביטוי בס' 21 לחוק המקרקעין. אם מישהו פלש למקרקעין של הזולת והקים שם מבנה או נטע נטיעה, שיקול הדעות מסור לחלוטין בידי בעל המקרקעין והוא רשאי לדרוש את הסילוק של המבנה או לקיים את המחוברים ולפצות את המקים בסכום פיצוי מסוים. ואין שיקול לביהמ"ש למנוע את זה ממנו לפי הדין הקלאסי.

ואז בא אנגלרד ומחיל את תום הלב גם על ס' 21. את הבחירה שלו צריך בעל המקרקעין לעשות בתו"ל. ההחלה הזאת לא מאפשרת אבסולוטיות לבעלים וביהמ"ש יכול לבדוק את רמת ההוגנות האובייקטיבית. אנגלרד פסק שזו הסגת גבול של מבנה קבע אבל בכל זאת הוא פסק נגד צו מניעה או צו הרס, אלא בעד פיצויים. טירקל ראה בכך סוג של הפקעה. 

פסק הדין של ברק שהיה באמצע נהיה להלכה בסופו של דבר. עקרונית הוא קיבל את הדעה של אנגלרד שתו"ל חל בדיני קניין ויש מקום לשק"ד בביהמ"ש ולכן כבר לא חלה ההלכה שתמיד יקבל התובע צו פינוי כנגד מסיג הגבול. אך לפי ברק ההחלה של תו"ל תהיה מצומצמת יותר מאשר בדיני החוזים. ההחלה צריכה להביא בחבשון את עוצמתה של הזכות הקניינית. יש להביא בחשבון את הפגיעה שנגרמת בשל הסגת הגבול. עוצמת זכות הקניין במקרקעין תהיה רחבה מזו במיטלטלין ועוצמת ההגנה על דירת מגורים תהיה רחבה יותר מאשר על מקרקעין אחרים. מקרקיען פרטיים יותר ממסחריים. הגנה על בעלות בלעדת רחבה יותר מעל בית משותף. בסופו של דבר בעובדות של רוקר נ' סלומון ברק הגיע לתוצאה של טירקל. לא לתת במקרה הזה אפשרות למסיג הגבול להמשיך ולהחזיק במקרקעין בעיקר בגלל שזה פגיעה לטווח ארוך וזו פגיעה משמעותית. 

הגנה על הבעלות וההחזקה

ס' 15-20 לחוק המקרקעין וס' 8 לחוק המיטלטלין. עד 1999 הבעלות וההחזקה היו מוגנים בפקנ"ז. הלכנו בשיטה האנגלית- מגנים על בעלות והחזקה באמצעות עוולת הסגת הגבול ועוולת הגזל (ס' 52) שבדיני הנזיקין. ההגנה היתה על ההחזקה כי הבעלות זה משהו מופשט. הגישה הקלאסית האנגלית היתה שאם הבעלים מחזיק בקרקע ממילא יש לו הגנה על כך. 

כשהתקבל חוק המקרקעין הרחיבו את הס' בעקבות הדין הקונטיננטאלי ובדין הארופאי הגנו גם על הבעלות. מכאן הכותרת בחוק וההגדרה בס' 15 של "מחזיק". כשמדובר בס' 16-19 על המחזיק זה לא רק מי שמחזיק בפועל אבל גם אחר שמחזיק מטעמו- גם בעלים שהשכיר את הנכס זכאי לתבוע מסיג גבול מכוח הס' האלה- סעיפים קנייניים. יש 2 דרכים להגן על ההחזקה במקרקעין. יש את המסלול של דיני הנזיקים ומאז 1999 גם את העילות הקנייניות. קיומים של 2 מסלולים מעורר שאלה מה היחס בינהם. השאלה הזאת חריפה בגלל שהס' הקנייניים מנוסחים באופן הרבה יותר קצר וחד ולא כמו המקבילה בפקנ"ז שמכניסה גורמים נוספים. ס' 16- מקביל קנייני להסגת גבול בפקנ"ז . ס' 17- עוסק בעיקר במניעת הפרעה ופחות בהסגת גבול (מקביל קנייני של עילת המטרד בפקנ"ז). יש הרבה שיקול דעת לביהמ"ש ולא מעניקים סעד באופן מיידי. 

--במטרד בס' 44 לפק' הנזיקין יש הרבה שק"ד לבית המשפט ולא כל הפרעה גוררת מטרד אלא הפרעה של ממש שלא לשימוש סביר או הפרעה סבירה בהתחשב בטיבם ומקומם. 

--לעומת זאת בס' 17 לחוק המקרקעין אין את הגמישות של הפרעה ושימוש סביר. 

מה היחס בין העילות הנזיקיות לעילות הקניניות? 

לפי טירקל יש הפרדה בין שיקול הדעת של דיני הנזיקין לבין העדר שק"ד בדיני הקניין. התוצאה- יש עילות קנייניות שלא צריך להביא בחשבון את כל האיזונים שמצויים בפקנ"ז. אבל אין בעילות הקנייניות סעד של פיצויים אלא רק אפשרות לסלק את ההפרעה. עפ"י העילות בפקנ"ז אפשר לסלק את מסיג הגבול או את ההפרעה או לחילופין לקבל פיצוי. זה המשך של הגישה הקניינית הקלסאית. הגישה של טירקל נראית קיצונית וזו לא הדעה המקובלת שאומרת שיש לבצע איזונים. הדעה המקובלת היא להכניס את הגורמים השונים של דיני הנזיקין ולהביא אותם בחשבון גם בס' 16 ו17, העילות הקניינית. אם שוכר שלא מחזיר את המושכר במועד למשכיר- יש עוולה נזיקית כי הסגת גבול זה לא רק החזקה בכוח. יש גם עילה חוזית כי יש חוזה שכירות שמחייב החזר ויש עילה של עשיית עושר כי הוא ממשיך להנות מהמושכר ללא רשות. יש תופעה של ריבוי עילות אבל לא מקבלים סעד כפול. 

המיוחדות באה לידי ביטוי בפס"ד יוסף נ' עוקשי- דיברו על הסגת גבול שזה לא המקרה הקלאסי של ס' 17 אבל בדיונים שם ראינו את המיוחדות של ס' 17 שקשור לאותו ביטוי "יוס-טרטי".

המיוחד בהגדרת מחזיק בס' 17- התובע על פי ס' 17 יכול להיות גם מי שמחזיק במקרקעין שלא כדין. מי שמגיש תביעה כשעילת התביעה שלו היא ס' 17 לחוק המקרקעין לא דורשים ממנו להוכיח את זכותו בנכס. רק צריך להראות את העובדה שהוא מחזיק בפועל במקרקעין. יש פה זכות תביעה מוקנית למי שמחזיק בפועל אפילו אם אותו אחד אין לו זכות במקרקעין או שהוא מסיג גבול. ס' 17 מקנה עילת תביעה גם לטובת מסיג גבול. איך יתכן? =Jus tertii הזכות של צד ג'. הנתבע אומר שגם לתובע אין זכות במקרקעין ושהזכות היא של צד ג'. ס' 17 אומר שהטענה של יוס-טרטי לא מתקבלת במסגרת הס' וגם מי שלא מחזיק כדין רשאי להגיש תביעה במסגרת ס' 17. גורם האחזקה כאן מקנה זכות בפני עצמה. עד עכשיו גורם ההחזקה הופיע בס' רבים ושם ההחזקה עצמה לא הייתה זכות בפני עצמה. כאן החזקה גרידא כשלעצמה עשויה להקנות זכות מסוימת לסילוק הפרעה של אדם אחר. אם לא היתה למחזיק בפועל עילת תביעה, אז כולם היו עושים לו מה שירצו והיה שטח הפקר. המדיניות של ס' 17 זה לשמור על סטטוס קוו משפטי. אי אפשר לבוא ולעשות מה שרוצים (כל דאלים גבר). 

ס' 18- מכיר בעשיית דין עצמית, פרט מבנסיבות מסוימות. המסלול הרגיל הוא שיש לאדם זכויות במקרקעין ויש פולש מלכתחילה או פולש כי לא פינה את המושכר. אפשר ללכת לבקש צו פינוי על פי עילה קניינית או נזיקית. מטבע הדברים אנשים מתפתים לעשות דין עצמי כל עוד ההוצאה לפועל לא יעיל כ"כ. בנוסף, לוקח זמן לקבל צו פינוי וקשה למי ששייך המקרקעין לקבל את זה שבינתיים אדם אחר נהנה מהמקרקעין. כמו כן, הליך משפטי הוא יקר. יש אנשים שלא מסתדרים עם כל המערכת המשפטית. יש אנשים שנזקקים להוצאה לפועל פרטית... עשיית דין עצמית לא מקובלת בעיקר בשיטות המשפט הארופאיות. החקיקה העותמאנית נשענה בעיקר על הדין הקונטיננטלית וחל דין עותומאני שהיה נגד עשיית דין עצמי שפוגע בסדר הציבורי גם במנדט הבריטי. רצו להפוך בעלי ריב לבעלי דין. במשפט העברי מכירים במידה מסויימת בעשיית דין עצמית. בס' 18 ו19 מצאו גישת ביניים. מצד אחד התנגדות לעשיית דין עצמית ומצד שני הכרה מסויימת בכך. 

פס"ד רוזנשטיין נ' סלומון- הסבר ללמה מכירים בנסיבות המצומצמות האלה לעשות דין עצמי אפילו שזה עלול להביא להפרת הסדר הציבורי. יש הכרב בתגובה ספונטאנית של בני אדם. ס' 18 בתחילתו מאוד התאים לנימוק הזה. היה רק את ס' 18(א). בהתחלה ההגנה העצמית היתה מאוד מצומצמת. היום יש הרבה מעבר לכך. בס' קטן (ב) מרחיבים משמעותית את האפשרות לשימוש עצמי בכוח. קבעו מועד מוגדר של 30 יום בנימוק שלא תמיד יודעים שתפסו לך את המקרקעין ובגלל שלפני כן מסרו לבני אדם להגדיר את המונח סביר וזה לא היה דבר נכון. אם מישהו מבקר פעם בכמה זמן במקרקעין ומגלה שלא השוכר מחזיק בפועל אבל אדם אחר ויש לו עילה לפי ס' 16, האם למשכיר יש זכות לעשות דין עצמי? לא, כי הוא לא מחזיק אלא בעלים של נכס וקשה לדבר על תגובה ספונטאנית שמצדיקה התערבות כי הוא לא זכאי לשבת בנכס. הוא לא גר שם. האם גם שוכר שלא פינה את המושכר צריך להעמיד לרשותו עילה של עשיית דין עצמית תוך 30 יום מרגע שהסתימה תק' השכירות ועכשיו השוכר הפך למחזיק שלא כדין? הגישה בספרות המשפטית היא שלא, כי הוא נתן לאדם רשות להיכנס בזמנו, הוא היה צריך לברר על האדם הזה לפני. תיקוני החקיקה הרחיבו את עשיית הדין העצמית. מנגד יש מגמה פרשנית כמו ביחס לבעלים שלא מחזיק או שוכר מעבר לתק'. 

יש בדיני הנזיקין עילה נגד תקיפה שיכול לעמוד למי שהשתמשו כנגדו עשיית דין עצמי. מי שזכאי לעשיית דין עצמי יכול לקבל סיוע של המשטרה- פס"ד מותרנה קופטי. אבל רק אם העובדות ברורות באופן חד משמעי. 

יש גישה שגורסת כי עשיית דין עצמית מקטינה את מס' הפלישות כי אם פולש יודע שהמחזיק בעל הזכות יכול לפנות אותו בכח במידה סבירה ויודע כי יקבל עזרה מיידית של המשטרה, בלי בירור ארוך בביהמ"ש, זה עשוי למנוע פלישות. זהו נימוק שני לתמיכה בעשיית דין עצמית. 

ס' 8 לחוק המטלטלין מחיל אותו דבר על מטלטלין. במקרקעין אין חשש שפולש יעביר את המקרקעין למקום אחר. במטלטלין דומה שהתק' צריכה להיות קצרה הרבה יותר כי זה בעייתי יותר.

יש הבדל ניסוחי בין ס' 18 לס' 17. ס' 18 מדבר על המחזיק במקרקעין כדין. ס' 17 מעמיד את שירותיו הטובים אפילו לטובת מחזיק שלא כדין. 

במידה מסוימת חוזרת לנו הדמות של המחזיק שלא כדין עם סעד משפטי בס' 19 (החזרת גזלה). ס' 19 הוא לא עשיית דין עצמי. התובע בס' הוא המסולק. 

כשיש 2 שכנים וכל אחד חושב שקו הגבול עומד במקום לא נכון (צריך להגדיל את החלק שלו) אם אחד פולש, אפילו בתום לב, אז לא כל הסגת גבול. 

ס' 19 רישא בא להילחם בעשית דין עצמית. אסור לעשות דין עצמי שלא בהתאם לקריטריונים של ס' 18 (הוא סילק את הפולש או שלא בכח סביר או שאחר 30 הימים). ס' 19 קובע שלעיתים מסיג הגבול יכול לתבוע אפילו את הבעלים הזכאי להחזיק ומסיג הגבול יזכה בתביעה כי הבעלים פינה אותו מאוחר מידי.

החלק הראשון של ס' 19 מכונה תביעה פוססורית (החזקה) ומביא בחשבון רק את העובדות לגבי ההחזקה ולא מביא בחזבון את הזכויות המשפטיות ביחס למקרקעין. 

הס' מאפשר למסיג גבול לתבוע בעלים שפינה אותו בעשיית דין עצמית מעבר לגבולות ס' 18, ביהמ"ש יחזיר בחזרה את הפולש למקרקעין. ואז הבעלים יגיש תביעה משפטית. זה ריבוי הליכים משפטיים. 

התוצאה קשה, אך מי שהציע שלס' 19 יהיה רק את הרישא זו גישה קיצונית לשמירה על הסדר הציבורי. לכן הוסיפו את הסיפא שמשנה את התמונה. אם אמרנו שהפולש יכול לסלק את הבעלים, הבעלים יגיש תביעה לסילוק הפולש. אם הוא יוכיח את זכותו בפני השופטים הוא יקבל צו פינוי. בא ס' 19 סיפא וקובע שלביהמ"ש יש סמכות לצרף את התביעה, העילה הפוססורית של הפולש עם התביעה לזכויות שמגיש בעל הזכויות. יוצא שככל שירבו המקרים שסמכות ביהמ"ש הזו תופעל אנו מרוקנים את הרישא מתוכן. בסופו של דבר לא נחזיר את המצב הפוססורי לזכותו כי ביהמ"ש דן יחד בתביעה הפוססורית ובתביעת הבעלות. ובתביעת הבעלות ברור שהבעלים יזכה. לכן אנו מעודדים קצת עשיית דין עצמי. לכן יכול להיות כשמישהו תוהה מה לעשות במקרה שיש פולש במקרקעין והוא יושב שם כבר 40 יום, היינו מיעצים לעשות דין עצמי גם אחרי 40 יום. לא נסתבך כי ס' 19 סיפא יעמוד לזכותנו. 

דעת הרוב בפס"ד רוזנשטיין היתה שיש שק"ד רחב מידי לבית המשפט. באילו מקרים נאפשר לביהמ"ש לדון יחד ב2 התביעות? נניח בעל מקרקעין הלך לבימ"ש בתביעת פינוי נגד מסיג גבול והשיג פס"ד פינוי לטובתו אך הפולש הוא אלים שלא נבהל מפס"ד ועכשיו יצטרכו לפנותו באמצעות ההוצאה לפועל שזה לוקח חודשים. הוא מחליט לעשות דין עצמי. מצד אחד יש בעיה להכיר בדבר כזה. מצד שני הזכויות פה הן מאוד ברורות. עכשיו כשהוא עושה דין עצמי ומצליח לסלק את הפולש, והפולש יגיש נגדו תביעה ברור שהוא לא ינצח. מיד נכיר בזכותו והפולש לא יקבל את הנכס חזרה. אנו מרחיבים למעשה את המקרים של עשיית דין עצמי. 

ככל שהזכויות של זה שעושה דין עצמי אחרי 40 יום יותר ברורות, תהיה נטייה לאיחוד התביעות.

ככל שההשקפה של השופט היא נגד עשיית דין עצמי הוא יהיה נוטה להפרדה בין התביעה הפוססורית והתביעה מכח הזכויות. ככל שהש' פחות בעד הסדר הציבורי וחושב שעשית הסדר הציבורי היא לתחומי משפט אחרים ולא אכפת לו להרחיב אותו קצת הוא יעשה שק"ד רחב ויהיה נוטה לצרף את 2 התביעות. 
שיעור 19 (19.12.10)

שיתוף במקרקעין

ס' 27-52 לחוק המקרקעין.

לא מדובר על שותפות עסקית בין 2 גופים שגם קשורה למקרקעין (מוסדר בפקודת השותפויות). בשיתוף במקרקעין יש מספר בעלים לחלקת מקרקעין (ס' 27) ויש חזקה שחלקיהם של כל השותפים שווים. נטל ההוכחה לסתירת החזקה על מי שטוען שזה לא שווה (ס' 28). לכל שותף יש חלק בלתי מסוים במקרקעין, כל אחד באמצעות שבר רשום בטאבו (לדוג' 1/2).

שיתוף במקרקעין נוצר בכמה מקרים עיקריים:

1) המקרה השכיח ביותר- מקרה של מקרקעין או דירה שרשומים על שם 2 בני זוג. בנסח הטאבו יהיה כתוב שהדירה מצויה בבעלות בני זוג, 2 שמות ולכל אחד יש חצי.

2) ירושה- אם המקרקעין היה בבעלות אדם אחד שנפטר ויש לו כמה יורשים.
3) אם יש 2 או 3 שרכשו מקרקעין למטרה מסוימת. פה קו הגבול בין שיתוף במקרקעין לבין שותפות עסקית יותר דק ויותר קשה להגדרה. 
נדבר על בעלות משותפת אך גם יכול להיות מדובר בזכות אחרת כמו שכירות או משכנתא.

בשיתוף יש בעיה היות ויש יותר מאדם אחד ולפי ס' 27 יש לכל אחד זכות בכל מקום במקרקעין. זה לא שאחד יש לו חלק מוגדר אלא הכול של כולם. קשה להגדיר את השימוש בפועל בגלל זה. כל מי שמשתמש בפועל במקרקעין למעשה משתמש גם בחלק של זולתו. אז מה מותר לעשות ומה לא? המחוקק בא להסדיר את אופן השימוש כי המציאות מראה שיש הרבה מריבות בין בעלים משותפים ביחס לאופן השימוש (ס' 29-31). המחוקק מבין שזה בעייתי ולכן יש אפשרות נוחה ליציאה מהשותפות. היות וזה גורם לסכסוכים חוק המקרקעין מאפשר לשותפים לפרק את החבילה או למכור (ס' 41) את חלקם. הזכות לתבוע את הפירוק או לעשות עסקאות מוסדר בס' 37 ו34. ס' 39- הפירוק האופטימאלי, המועדף, ייעשה באמצעות חלוקה, אבל צריך הסכמה לכך, רק אם זה אפשרי. יותר טוב לתת קרקע ולא תמורה כספית. אפשר לפרק שיתוף באמצעות הפיכתו לבית משותף. אם יש קוטג' דו משפחתי אז בשלב הראשון הם רשומים כבעלים משותפים. אם רוצים הפרדה מסוימת אפשר לחלק את הבית ולרשום את הבית כ-2 תתי חלקות. 37(ב)- המחוקק תומך במתן אפשרות לכל שותף לפרק את השיתוף בשל מודעותו למריבות העלולות להיפתח. אם הצדדים הסכימו שלא לפרק את השותפות לתקופה העולה על 3 שנים ביהמ"ש רשאי לצוות על פירוק על אף התניה. ס' 34(א)- כל שותף רשאי להעביר חלקו או לעשות בו עסקה בלי הסכמת יתר השותפים. רמת האמון בין השותפים פחותה מבין הצדדים למיזם משותף. זו תהיה עסקה בחלק בלתי מוגדר במקרקעין. מי שרכש נהיה שותף לבעלים האחרים. 

מה עושים כל זמן שחיים ביחד ועוד לא נקטו את הטכניקה של מכירה או פירוק וצריך עדיין לקבוע את חיי היומיום של מי יכול להשתמש איך. יש 3 מעגלים בס' 29-31 .

ס' 39 מדבר על דברים שמוכסם עליהם פה אחד- החוזה ניתן לרישום ואז כוחו יפה גם כלפי צדדי ג'. כשיש הסכם שיתוף שרשום בטאבו יש לו תוקף קנייני. כל אלה שהסכימו מחויבים קניינית, גם שותפים חליפים חדשים שרכשו זכויות. אם ההסכם לא רשום הם רק מחויבים מכוח חוק החוזים. אפשר להכניס בהסכם שיתוף שלא לגדל בעלי חיים במקרקעין מסוימים. אפשר להכניס דברים אחרים מאשר ניהול ושימוש כמו דברים ביחס לזכויות וחובות. ס' 34-37 נותנים דוג' לכך. 37(ב)- אם מסכימים 100% מהבעלים ניתן לכלול תניה שאף בעלים לא יגיש בקשה לפירוק השיתוף או יעשה עסקה בחלקו במשך שנתיים. 29(ב)- אם יש הוראות אחרות, יחולו ההוראות בהסכם השיתוף ולא מה שמוסדר בסעיפים. 

ס' 30- אין הסכמה בין 100% של השותפים אבל יש הסכמה של רוב החלקים. ס' 30 ראה שהמצב המשפטי הקודם (בפסיקה קבעו שצריך 100% תמיד) גרם להקפאה. לכל אחד היה זכות וטו וזה לא מטרת המחוקק, שהוא מעוניין בכך שהמקרקעין יהיו זמינים לשימוש כי יש להם זמינות מוגבלת בשוק. לכן בס' 30 כתוב שאפשר להסתפק ברוב במקרים מסוימים. 

ס' 30 א' מתבטא בכל מה שקשור לניהול רגיל ולא לשימוש יוצא דופן. בשימוש יוצא דופן צריך הסכמה של 100 אחוז.
שימוש רגיל- להתגורר, או לנהל בו עסק. ס' 30 א' מתבטא בכל מה שקשור לניהול רגיל ולא לשימוש יוצא דופן. הרוב רשאי לבצע אפילו עסקאות מסוימות לגבי כל הנכס. לדוג' שכירות, במיוחד באיזור נכסים עומדים להשכרה (שזה שימוש רגיל). אין הרבה סוגי עסקאות שאפשר לעשות. מכירה לדוג' זה לא רגיל. אסור למכור, להשכיר לטווח אינסופי או למשכן את החלק של הזולת בלי הסכמה (מותר למכור, להשכיר או למשכן את החלק שלך). כל משכון מניח אפשרות של מכירה אם החייב לא יחזיר את ההלוואה, לנושה המובטח יש אפשרות למכור את הנכס. אז אם נתיר משכון זה יכול להתגלגל למכירה שמכירה לא מרשים זה לא שימוש רגיל. לכן ביהמ"ש אומר כי ניהול ושימוש רגיל גם כוללים עשיית עסקאות של שכירות. פס"ד גלר- רישיון (סוג נוסף של עסקאות). אם יש 2 שותפים שאומרים שהם ישתמשו בדירה כמגורים או ישכירו אותה, זה בסדר.

יש פה גם גורם של תו"ל שנכנס מתוקף ס' 30(ב)- אפשרות פניה לביהמ"ש אם לשותף שנמנה עם המיעוט יש תלונה לגבי ההחלטה. הרוב צריך לתת למיעוט אפשרות להשמיע את דברו ולתת לו את המידע הדרוש. זו הפעלה של תו"ל. אם הבעלים של הרוב לא נקטו בפרוצדורה הזאת והחליטו בלי ליידע את המיעוט וכפו עליו החלטה מסוימת הפסיקה מתייחסת לזה כך: אף על פי של2 השותפות בפס"ד וילנר נ' גולני היה רוב, ביהמ"ש מתייחס אליהם כאילו אין להם רוב ומחיל את ס' 30 (1)(א)(1). (זה המעגל השלישי. הראשון והשני: רוב או 100%). 

מה יכול לעשות במקרקעין שותף שאין לו רוב? בני זוג שרבים וגרים באותה דירה- אין לאף אחד רוב, ולזה מתייחס הס'. ביהמ"ש יתייחס לשותפים שזלזלו ברוב כאילו יש להם חצי מהזכויות ולא רוב. בס' 30(א) הודגשה המילה רגיל. בס' 30 (1)(א)(1) זה יותר מצומצם: שימוש סביר. כלומר, צריכים להתקיים 2 תנאים: 1. שימוש סביר 2. לא למנוע שימוש של משהו אחר. אך במקרה ויש דירה קטנה אי אפשר לתת לשני אנשים מסוכסכים לגור ביחד בכוח. 
לפי דעת הרוב במקרה כזה השותף שנכנס לגור ולא מונע פיזית מהשותף השני להיכנס עומד בתנאים. מאחורי הפרשנות הזאת של הרוב (של בן פורת) עומדת העובדה שאם לא נפרש כך יהיה קיפאון. 
דעת המיעוט של נתניהו סוברת שאם האחר לא יכול להשתמש בפועל בגלל יחסיו עם הראשון זה כבר לא שימוש סביר. דעת המיעוט אינה חוששת ממצב של הקפאה כי במצב כזה שני הצדדים יסכימו ביניהם בדרך כלשהי. השאלה היא גם האם שותף שעומד בתנאי הס' צריך לשלם ליתר השותפים. הייתה בעבר גישה שלא מכיוון שהוא לא מונע מאחר להשתמש. אך הגישה היום היא יותר שאותו שותף משתמש יצטרך לשלם.

בתים משותפים

ס' 52 ואילך.
בית משותף זה לא רק מבנה בעל 2 דירות ומעלה אלא בית שנרשם בפנקס הבתים המשותפים. בטאבו יש עוד רישום ואי אפשר לרשום את זה מראש אלא רק לאחר הבניה. כפי שמפורט בתקנות המקרקעין מספקים לאחר הבניה לטאבו את כל המסמכים הדרושים ואז אפשר לרשום כבית משותף. חלק לא קטן מההוראות בפרק ו' אפשר להחיל על דיירים גם אם הבניין טרם נרשם כבית משותף. ס' 67(א) הוסף לחוק והוא מדבר על בתים שאינם רשומים כבתים משותפים ואף על פי כן המחוקק מחיל עליהם הוראות שונות החלים על בתים משותפים. 
בבית משותף יש 2 דירות או יותר ורשום בפנקס הבתים המשותפים. הוא מורכב משני דברים 1. דירה 2. רכוש משותף. דירה לא חייבת להיות למגורים אלא גם לדוג' מחסן (ס' 52). לרכוש משותף יש הגדרה שעורית- בבית משותף כל מה שלא דירה הוא למעשה רכוש משותף. אזי לכל מי שרכש בעלות בבית משותף יש לו זכות שמורכבת מ2: דירה ורכוש משותף.

ס' 54- המקרקעין שעליהם בנוי הבית המשותף הם חלק מהרכוש המשותף ואף על פי כן הדירה בבית המשותף הוא נושא נפרד לבעלות, לעסקאות ולזכויות. הדירה בבעלות הרוכש בלבד. אף על פי שזה חלק מחלקה אפשר לעשות בזה עסקאות בדירה בנפרד מדירות אחרות (זו תת חלקה). הדירה היא בבעלות פרטית של מי שגר שם ואם הדירה שייכת לבני זוג יש בעלות משותפת. 
אי אפשר לעשות עסקאות בדירה בלי הרכוש המשותף. ברכוש המשותף יש לכל אחד מנה בלתי מסוימת. ס' 55(א)- לכל דירה בבית משותף צמוד חלק בלתי מסוים של הרכוש המסוים. ס' 57(א)- הכול ביחס לגודל הדירות. ס' 55(ב)- אי אפשר למכור את הדירה ולא למכור את חלקך היחסי ברכוש המשותף ולהיפך. רוצים לשמור על קשר בין הדירה לרכוש המשותף ולמנוע מצב שיש בית משותף והבעלים של חלקים מסוימים ברכוש המשותף למעשה לא מתגורר בבית המשותף. המצב הזה לא רצוי בעיני המחוקק כי ההנחה היא שרק מי שיש לו דירה הוא גם מי שידאג לרמת תחזוקה מינימאלית של הרכוש המשותף, ישתתף בנטל התחזוקה ויקבל החלטות טובות בנוגע לרכוש המשותף. לכן לא רצוי מבחינת שמירה על איכות הדיור לאפשר אופציה כזאת. 

הצמדה
 בזמנו, כשלא היו הרבה מכוניות, השיטה הייתה שכל אחד רשאי להשתמש ברכוש המשותף אם הוא לא תופס חזקה קבועה. בזמנו לא עשו הצמדות אלא היו שטחי חניה וכל הקודם זוכה לחנות. היום לכל משפחה יש מכונית ולכן עושים הצמדה- מעבירים חלק מהרכוש המשותף ומצמידים אותו לדירה מסוימת לפי ס' 55(ג). הצדדים רשאים לקבוע בתקנון שחתיכת קרקע מסוימת תוצמד לדירה מסוימת (חניות או מחסנים לדוג') ולמעשה מקטינים את הרכוש המשותף. כל חניה שמצמידים שוללת מכל האחרים את האפשרות להשתמש וזה נהיה כמו בעלות פרטית ולכן צריך לקבוע את זה בתקנון. מבחינה פרקטית כשקבלן בונה מבנה חדש הוא בעצמו כבר בעת הרכישה מצמיד מקום חניה. כך הוא נוטל משהו מהרכוש המשותף ונותן את זה לבעלות פרטית. חוק המכר (דירות): קבלן צריך להדגיש בכל חוזה מכר שהוא נותן חלקים מהרכוש המשותף לדירה מסוימת, אחרת זה לא יהיה תקיף. קבלן שמנסח חוזים צריך לצרף שרטוט ולהדגיש מה הוא יוציא מהרכוש המשותף וייצמד לדירות. ס' 63- בפרקטיקה היום הקבלן קובע תקנון מראש ולכן רוכש צריך לבדוק איך נראה התקנון. החוק נותן לקבלן אפשרות לכתוב תקנון עוד לפני שהוא מוכר את הדירות, כי אחרת קשה להגיע להסכמה. 
ס' 55(ג)- יש דברים שאסור להצמיד כי הם חייבים לעמוד לרשות כלל הדיירים. לגבי גג- קבלנים רבים רוצים לשמור את הגג לעצמם. יש אחוזי בניה- לכל מגרש יש אחוזי בניה שקובעים כמה מותר לבנות יחסית לשטח הקרקע. יש הרבה פסיקה לגבי זה. קבלנים שרצו את הגג השאירו לעצמם דירה קטנה בבניין והצמידו לזה אחוזים משמעותיים של הרכוש המשותף. אפשר להצמיד 50% לדירה מסוימת אם התקנון מתיר זאת. 
פס"ד קליין נ' שרון- עוסק במקרה שקבלן השאיר לעצמו משולש מחדר המדרגות וקרא לזה דירה וכך הוא יכול להצמיד לדירה חלקים שונים מהרכוש המשותף. ביהמ"ש דן אם אפשר לעשות דבר כזה. כל יחידה שלמה ונפרדת עם ייעוד מסוים יכולה להיחשב לדירה. 
ס' 56(א)- למרות שרכוש משותף ובתים משותפים הם נושאים קרובים מאוד, זה לא אותו הדבר. ההוראה של פירוק השיתוף לא מתאימה לכאן. המחוקק רצה למנוע סכסוכים אבל בבית משותף אין אפשרות לעשות פירוק, אם שכנים לא מסתדרים הפיתרון הוא למכור, היא אפשר להפריד ביניהם. פירוק השיתוף במקרקעין אזי לא יחול על רכוש משותף. על השימוש בדירה עצמה כן חל פרק ה', אפשר לפרק שיתוף בדירה. (לשכור חניה אפשר לעשות- לפי ס' 78, כחלק מיחידת רישום).

בפסיקה רואים מה הדגש בבית המשותף- השיתוף או הבלעדיות בדירה. אפשר להגיד שזה תלוי בנסיבות, לדוג' בדיור מוגן מדגישים את ההנאות המשותפות. יש בעלות פרטית, שיתוף במקרקעין, ומשהו באמצע- בית משותף. למה זה יותר קרוב? לבעלות פרטית או לשיתוף? השאלה המרכזית היא: במה מותר להשתמש ומה אסור, למה צריך הסכמה ומה לא. במשך השנים הוספו הוראות שונות בחוק המקרקעין שמסדירים בעיות כמו הצורך בהסכמת 100% או מה עושים בבעיות לגבי מעלית (שבת? מעלית שניה?). 

שיעור 20 (22.12.10) המשך בתים משותפים

צריך להסדיר בבית משותף את אופן השימוש. המחוקק יצר את המושג תקנון שבחלק מהדברים הוא דומה לבעלות משותפת. 

ס' 62 קובע שבעלי הדירות רשאים לקבוע תקנון ברוב דעות. לעומת זאת בהסכם שיתוף צריך להיות מוסכם על הכול לערוך ולשנות. לא הכול ניתן לקבוע בתקנון ויש דברים שלא מספיקה דעת רוב אבל צריך הסכמה רחבה יותר.  

הפירוש שמקובל בפסיקה הוא שמה שאפשר לעשות ברוב של 2/3 זה לא שלילת חזקה לצמיתות של החזקה. בעלי 2/3 מהדירות לא יכולים להחליט לדוג' על בניית מחסן ברכוש המשותף, גם אם זה יעמוד לרשות כולם. כך גם לדוג' אם יש רכוש משותף לא מוצמד ומחליטים שזאת תהיה חניה של דירה מסוימת (שלילת חזקה).  צריך לכך הסכמה של כולם. הסכמת רוב היא לגבי הניהול והשימוש הרגילים. 

יש ביקורת בספרות שצריך לאמץ מבחן גמיש יותר של סבירות. היום הקבלנים קובעים תקנון לפני שהם מוכרים את הדירות. 

ס' 63- מאפשר לרשום תקנון גם אם הבית המשותף הוא בבעלותו של אדם אחד. 

בסוף חוק המקרקעין יש תקנון מצוי והתקנון הזה חל כאשר הדיירים לא קבעו תקנון שונה. אם הם רוצים לשנות את התקנון המצוי, הם צריכים לעשות זאת במנגנון של 2/3 שקבוע בס' 62. מה שחשוב לעניין הוא הכוח הקנייני של התקנון, גם של תקנון מצוי וגם של תקנון מוסכם. כדאי לבדוק את התקנון לפני הרכישה. 

אי אפשר להצמיד חלק מסוים ללא הסכמת כולם. אבל אם יש כבר חניה (או כל דבר אחר) צמודה למישהו אחד ורוצים להעביר זאת לאחר, לא נדרשת הסכמה פה אחד. היה על זה הרבה ביקורת. 

בתקנון המוסכם אפשר להתנות על כל מיני דברים אבל לא להוראות קוגנטיות של בתים משותפים:

1) לא ניתן לעשות עסקה ברכוש המשותף. 2) לא זכאים לדרוש פירוק של הבית המשותף. 
ס' 2 לתקנון המצוי מדבר על 2 דברים: 1) שינויים ותיקונים שפוגעים ברכוש המשותף. 2) פוגעים בדירה אחרת. יש כאן ס' שמגביל את האדם ממה לעשות בדירתו. זאת אנו מכירים רק בעוולת המטרד בפקנ"ז. עוולת המטרד חלה על כל מה שאדם עושה בדירתו. ס' 2 מוסיף על עוולת המטרד ויש הסדרים נוספים לגבי בתים משותפים.

פס"ד סדובסקי עוסק בשינויים ייעודיים (ולא מבניים)- משנים את השימוש. השאלה שעלתה: כיצד יש להתייחס לבעלים בבית משותף? שינוי ייעוד יכולה לעזור לעשות אבחנה בין בעלות לשכירות. שוכר יכול לעשות מה שהתיר לו חוזה השכירות. חוזה סטנדארטי של דירה מכניס ס' ששוכר לא יכול להשתמש בדירה ליעוד אחר. אך האם בשינוי הייעוד בבית משותף יש להתחשב יותר בדיירים שגרים לידך מאשר בבעולת הפרטית? האם להדגיש יותר את השיתוף? אם כן, אז למעשה תהיה קיימת נטייה לאסור על דייר בבית משותף מה שאסור לדייר בדירה פרטית. אם רואים יסוד יותר מרכזי של שיתוף, יותר התחשבות בשכנים- אותם שופטים שמאמינים בכך יגידו כי ס' 2 לתקנון חל גם על שינוי ייעודי ולא רק מבני. מי שמדגיש יותר את אלמנט הפרטיות רוצה לקרב את דין הבית המשותף לוילה בודדת על מגרש ולכן לא יפרש בהרחבה את ס' 2. בפס"ד זה הרוב פירש את ס' 2 בצמצום. 

פס"ד צודלר- מלחמת המפרץ. ס' 60 מדבר על בית משותף שנהרס. מדברים על הליכי הבנייה. אם הבית נהרס ונשאר רק הקרקע עצמה, המצב המשפטי הוא שיש בעלות משותפת בקרקע. בעניין כזה צריך לחשוב מה לבנות על המקרקעין ואי אפשר לעשות זאת בלי הסכמת הכול. בשיתוף מספיק רוב בניהול רגיל וסביר. אבל בניה מחדש, ברור שלזה צריך הסכמת הכול. לכל שותף יש כאן זכות וטו וזו בעיה. לכן בא המחוקק וקבע חריג שאין לכל אחד זכות וטו והס' קובע את שלטון הרוב. אבל הנסיבות בפס"ד לא ממלאים בצורה דווקנית את מה שכתוב בס'. לכן הבעלים אומרים שאם הם לא נמצאים במסגרת הס' אז צריך את הסכמת הכלל. זכות הקניין של הדיירים נפגעת אם בונים בית גדול יותר, כי החלק של כל אחד ברכוש המשותף נהיה קטן יותר. בפס"ד זה הכניסו את גורם הסבירות לזכות קניינית. תכונה של הזכות הקניינית היא שרירות, וכאן בבית משותף זכות זו מצומצמת מעט. באמצעות שימוש בסבירות מגיעים לכך שסביר בנסיבות העניין שדיירים לא יוציאו כסף ויזכו אפילו בבית גדול יותר. אומנם יש פגיעה קניינית אבל זו פגיעה סבירה. לכן כאן ההחלטה הייתה שרוב מספיק. יש כאן מתח בין שרירות לסבירות. 

פס"ד קליין נ' שרון- ניוד אחוזי בנייה. נישה קטנה בחדר מדרגות, שנרשמה ממש כתת חלקה, כדירה מלאה. קבלנים משאירים לעצמם הרבה פעמים משולש קטן- קולב משפטי. כי אפשר להצמיד רכוש משותף רק למי שיש לו דירה במבנה. הקבלן הצמיד למשולש הזה את הגג, בערך 50% מהרכוש המשותף. אם הקבלן מציין זאת ומביא זאת לידיעת הדיירים, אין עם זה בעיה. רק נשארת הבעיה שהקולב היה קטן מידי ולפי ההגדרות לא יכול לשמש כדירה. זו אסמכתא לכך שיחידה כזאת תקרא דירה במובן של ס' 52 לחוק המקרקעין רק אם זו יחידה סבירה בפני עצמה. היה מוסכם על השופטים שהמשולש הקטן הזה נשאר כפיקציה ולכן זה לא ייחשב כדירה. אך הדירה רשומה בטאבו. ס' 10 לא עוסק בבעיות כאלה בכלל ולא יכול להפוך משהו שאינו דירה לדירה. יש ביצוע בקירוב לפי דעת הרוב.
 שופטת המיעוט הגיעה לתוצאה משונה. אם הרכוש המשותף לא יכול להיות מוצמד, כי המשולש לא דירה, אז מצד שני זה גם לא יכול להיות מוצמד לאחרים. כי הדיירים האחרים היו מודעים לדבר והסכימו לכך שהמקום יוצמד לקבלן. אבל אנו רוצים להימנע מהקפאה, שאף אחד לא יכול להשתמש. ביצוע בקרוב בא למנוע הקפאה. מה שהמיעוט רצה להשיג כאן זה שילכו ויגיעו להסכם מחוץ לכותלי בית המשפט. דעת הרוב שהשתמשה בתיאוריה החוזית של ביצוע בקרוב אומרת שמה שמעניין אותנו זוהי מטרת החוזה, זה מה שהצדדים רצו להשיג ולכן אם אי אפשר להשיג את התוצאה המסוימת ילכו בדרך של ביצוע בקירוב. האם פס"ד זה לא עומד בסתירה לפס"ד קאופמן נ' כהן? זה לכאורה אותו מקרה כי נותנים למישהו זכות בנייה בלי שיש לו בעלות בדירה. בפס"ד קאופמן השופטת חיות אומרת שאין בעיה ומותר למכור זכויות בניה לא מנוצלות לדיירים או לצד שלישי. יוצאים מס' 55 כי לא מגדירים את זכויות הבניה כרכוש משותף, זה משהו כלכלי שונה. ההגדרה של רכוש משותף היא שיורית, כל מה שלא דירה זה רכוש משותף. כאן מדברים על משהו לא מוחשי, זכויות בניה. אין כאן בעיה קניינית, אם מכרו את הזכויות לטובת ג' הוא יבנה ואין בעיה. אך זה כ"כ לא היה מקובל לפני עשרות שנים שביהמ"ש אומר שלפני עשרות שנים קליין לא חשבו על נושא ניוד אחוזי הבנייה ומכאן שהפסיקה בעניין הייתה בהתייחסות שונה. צד ג' ודייר יכולים לבנות ללא קולב משפטי אם הם קונים זכויות בניה. 

בפס"ד כהן נ' קאופמן הש' אומרת שיש בהירות יותר כשמוכרים את הגג לצד שלישי מאשר למי שיש לו דירה. מדוע? אי אפשר למכור את הגג למישהו שלא גר בבניין כי זה ממש מבנה ולא ניתן למכור רכוש משותף או חלק ממנו למי שאין ברשותו דירה. כאשר מצמידים גג לאחד הדיירים- האחרים לא נותנים לו זכויות בנייה על הגג. זה מאפשר לו רק להשתמש בגג. אם מקבלים זכויות בנייה בגג- הן שייכות לכלל הדיירים. לעומת זאת, שכשמוכרים למי שאינו דייר חלק בגג- וודאי שמדובר על זכויות בניה- כי לא ניתן למכור לו את הקרקע עצמה אם אין לו דירה בבניין.

זכויות בנכסי הזולת

שעבוד (משכון)-

יש אבחנה בין שעבוד נכסי חברה לשעבוד נכסי יחיד. דבר זה נובע מפי המורשת האנגלית. יש כעת הצעת חוק שונה שיבטל כמעט את ההבדלים.  יש 2 היבטים עיקריים באבחנה: 1. הבדל במרשם 2. שעבוד צף- לא ניתן ליצור שעבוד צף לגבי יחיד, רק חברה יכולה לשעבד את נכסיה בשעבוד צף. מבחינת המסגרת הנורמטיבית- יש חוק משכון שחל גם על יחיד וגם על חברה, אא"כ קיימים הסדרים שונים לגבי שעבוד נכסי חברה. הולכים לפי החוק הכללי אא"כ יש הוראות ספציפיות. לגבי מרשם יש הוראות ספציפיות. לגבי משכון של יחיד לא מזכירים שום דבר לגבי מועד המרשם. משכון לא רשום לא נותן זכויות עדיפות לנושה לא מובטח, לכן יש לבעל המשכון הלא רשום מספיק תמריץ לרשום ולא צריך לקבוע תאריך למשכון של יחיד. לעומת זאת, לפי ס' 179 לפקודת החברות שעדיין תקף, שעבוד על נכסי חברה טעון רישום תוך 21 יום ממועד יצירתו, מועד הסכם השעבוד (מועד רישום בטאבו). אם לא רשמו במועד ניתן לבקש הארכה מרשם החברות. בבנק מזרחי ראינו כי משכנתא שחברה יצרה רושמים אותה תוך 21 יום בטאבו. 
נקודה נוספת לגבי מועד המרשם היא ההלכה בפס"ד ביאלוסטוצקי. (הערת אגב: ס' 178 הוא מקבילו של ס' 4 לחוק המשכון לגבי יחיד). יש כאן הלכה לא שגרתית שנותנת תוקף רטרואקטיבי לרישום שעבוד על נכסי חברה אם השעבוד נרשם תוך 21 ימים. יש קודם הסכם ואז רישום. בין 2 השלבים יכולים לעבור רק 21 יום. בפס"ד זה יש הלכה (בהסתמך על הדין האנגלי) שאם הרישום היה במועד מסוים, התוקף שלו הוא רטרואקטיבי למועד ההסכם. כאילו המרשם נעשה במועד כריתתו של הסכם השעבוד. לשם מה נושה מובטח רושם את זכותו? כדי להתגבר על נושים רגילים. הכלל הוא שנושה מובטח מועדף על נושים רגילים בין אם נרשמו לפניו ובין אם נרשמו אחריו. הערך של הזכות זה מה שמשנה ולא הזמן. התחרות כאן היא בין נושה מובטח לבין נושים רגילים, ומועד הרישום לא רלוונטי והעיקר שהיה רישום. זה רלוונטי רק למשהו ספציפי שהיה באותו פס"ד (הקרבה לחדל"פ). אם זה לא סמוך למועד הפירעון, מועד הרישום אינו רלוונטי. לעימות בין נושה מובטח לבין נושים רגילים אין משמעות למועד המרשם. פסה"ד עסק במקרה שהייתה חדל"פ אחרי הרישום. לפי דיני חדל"פ בתנאים מסוימים המפרק רשאי לבטל עסקאות שונות שנוצרו ב3 החדשים הסמוכים למועד חדלות הפירעון. בנסיבות ששלושת החדשים נפלו בין מועד ההסכם לבין מועד הרישום בפועל נהיה רלוונטי מועד המרשם. אם אין יחס רטרואקטיבי, המשכון נוצר בתקופה של 3 החודשים הסמוכים לפירוק ולכן הוא חשוף לביטול לפי דיני חדל"פ. בא ביהמ"ש ואומר שזה נכון לגבי נכסי יחיד, אך אנו מדברים בשעבוד שיצרה חברה, ואז אנו הולכים ממועד הרישום רטרואקטיבית 21 ימים ואז אנו מחוץ ל3 החודשים. 

סיכום של ההלכה: גם אם הרישום של השעבוד נעשה בתוך 3 חדשים, הוא תקף אם הסכם השעבוד נוצר לפני יותר מ3 חדשים, בתנאי שהרישום יהיה תוך 21 יום.

יש בעיה עם הדין שהפסיקה לא עסקה בזה וזה מפתיע כי הדין הזה מעורר בעיה בהסתמכות על המרשם. בעימות בין נושה מובטח לבין נושים רגילים אין בעיה. אבל בעימות בין 2 נושים מובטחים כן. 2 נושים מובטחים שלשניהם החייב שעבד את אותו הנכס. לפי חוק המשכון, מי שרשם ראשון, קודם (במקרה של שעבוד יחיד). אבל לאור בחברות זה שונה. כי כאן עדיף לא מי שרשם ראשון, כי יש רטרואקטיביות. כשחברה עשתה הסכם שעבוד עם א' וכמה ימים לאחר מכן החברה בקשה אשראי מאחר, שהוא נושה זהיר והציע לו נכס למשכון (נושה ב'), הוא הולך לפי כללי הזהירות ודורש משכון. הוא הולך לרשם החברות ורואה אם כבר יש משכון, אבל אין, כי עוד לא רשמו ולא עברו 21 ימים. וב' רושם מיד, תוך יום. וא' רשם 10 ימים אח"כ. יש עימות בין 2 מובטחים כשהחוזה של א' קדם לב' אבל הרישום של ב' קדם לא'. אם הממשכן הוא יחיד, אז ברור שב' גובר. אבל כאשר הממשכן הוא תאגיד בא פס"ד ואומר שיש תוקף רטרואקטיבי למי שרושם תוך 21 יום. אם ביחס לא' בין מועד ההסכם לבין הרישום עברו פחות מ21 יום, א' גובר. זה לא הגיוני ופוגע לכאורה בעולם המסחר כי אין ביטחון למי שבא לבדוק ברשם החברות (הדף היה נראה נקי משעבודים). זה לא קורה בד"כ, חלק ממזל וחלק כי נושים מודעים לדין הזה. יש כאלה שרושמים ומחכים עם התשלום (מעבירים את הכסף רק לאחר 21 יום). לדעת לרנר צריך לקבוע דין שעבודים זהה ליחיד וחברה, כי זה לא הגיוני מה שקורה. 

שעבוד קבוע ושעבוד צף

שעבוד קבוע fixed charge=, שעבוד רגיל. האנגלים המציאו שעבוד צף, שעבוד שוטף (floating charge). בדיני היושר באנגליה קבעו משהו מהפכני שאפשר גם להכיר בשעבוד שלא מתייחס לנכס ספציפי אבל הוא כאילו צף על כלל נכסי החברה ואם הוא צף מלמעלה אז החברה יכולה לסחור גם בנכסים המשועבדים. ורק כאשר החברה לא תפרע את החוב הנושה יכול לגבש (crystallisation) את השעבוד ואז הוא יורד וחל על הנכסים שהיו בבעלות החברה באותו יום של ההתגבשות. בפס"ד בנק לאומי הש' זוסמן מתאר את השעבוד הצף כמו ענן המרחף על נכסי החברה והענן הזה יורד ביום שהנושה המובטח נוקט פעילויות לגביית החוב. עד עכשיו ראינו ששעבוד זו זכות קניינית. בשעבוד הצף הקלאסי זה לא כך, החברה יכולה לסחור באופן חופשי בנכסים. מי שרוכש את הנכס מקבל זכות נקייה. כל עוד השעבוד מרחף כענן אז נכסים יכולים לצאת ולהיכנס לחברה באופן חפשי. אם החברה שעבדה אחד מהנכסים לטובת אחר, אז בעל השעבוד הספציפי יגבר על השעבוד הצף. למה שנושה יסכים לעשות שעבוד צף? שעבוד צף חל גם על נכסים שאינם עדיין בבעלות החייב, נכסים עתידיים (מלאי).

שיעור 21 (26.12.12)

שיעבוד צף זה סוג של שיעבוד שחל רק כאשר המשעבד הוא חברה ולא כאשר המשעבד הוא יחיד. כך מקובל במסורת האנגלית שממנה אנו ניזונים אבל בשנים האחרונות היה רק קייס אחד כזה וזה נידון 4 פעמים (מהשלום עד דיון נוסף) עד שהחליטו שיחיד לא יכול לעשות שיעבוד צף. זה נוגע לכך שלא ניתן ליצור זכויות קניין שאינן מוכרות בחוק. פס"ד בר לבב- נקבע שאין דבר כזה "שיעבוד צף לפרטים" ומכאן שאין ליצור דבר כזה גם בחוזה, כי יש רשימה סגורה של זכויות קנייניות. 

איזה סוג נכסים ניתן לשעבד רק בשעבוד צף ולא בשעבוד ספציפי, קבוע (השעבוד הקלאסי? אם נאמר שיש סוגי נכסים שאינם ניתנים לרישום אלא בדרך שיעבוד צף, יש חשיבות פרקטית לשעבוד צף. 
מלאי עסקי, המוצר שמפעל מסוים מייצר ומוכר לא ניתן לשעבוד קבוע. זאת משום שמלאי עסקי הולך להימכר בתדירות גבוהה, זה משהו הכרחי לקיום העסק. אם נעשה שעבוד קבוע לא נאפשר מכירה. גם מי שנתן אשראי לאוסם מעוניין שאוסם תמכור את חבילות הבמבה כי אם היא לא תמכור לא יהיה לא כסף להחזיר את ההלוואה למממן. בשעבוד צף לא משעבדים חבילות מסוימות אלא רק סוג של סחורה, למשל חבילות במבה באופן כללי. חבילות שיוצרו בעתיד. שעבוד צף תקף גם לגבי נכסים עתידיים. ישנה עוד סיבה: לתוצרת תעשייתית אין אבחנה בין שקית אחת לשנייה, לעומת זאת, מה שממשכנים צריך להיות כזה שניתן לאפיין אותו באמצעות מדדים מסוימים. היצירה האנגלית שמקורה בדיני היושר הכירה בכך שיש שעבוד שלא חל על נכס אלא על סוג של נכסים וכאשר החייב לא פורע את ההלוואה, הנושה צריך לנקוט בצעד שקוראים לו התגבשות חיוב, ואז הענן של השעבוד יורד וחל על הנכסים שבבעלות החברה החייבת במועד הגיבוש. אז נושה המובטח יכול להתחיל להיפרע מהתמורה.

פס"ד בנק לאומי נ' בנק בריטניה ניתן בעליון בשנות ה70 ועובדותיו משקפות פרקטיקה של שנות ה60 בלי גיבוי חקיקתי. פרקטיקה זו קיימת עד היום. חברה עשתה הסכם שיעבוד צף (אגרת חוב=הסכם משכון). השעבוד הצף חל על כל נכסי החברה (בשעבוד צף ניתן לעשות הסכם על כלל נכסי החברה או על סוג מסוים של נכס. הנפוץ בארץ הוא שש"כ-שעבוד שוטף כללי). כעת החברה זקוקה לאשראי נוסף, והיא הולכת למממן נוסף- ג', ומבקשת ממנו הלוואה. המממן הנוסף הוא שני בזמן. בעסקה השנייה כשא' קיבל אשראי מג', א' העניק לג' משכון על נכס ספציפי שגם חל אליו כבר שעבוד צף. במקרה כזה יש עימות בין ב' לג'. לאחר מכן החברה נקלעה לחדל"פ ואז יש עימות בין ב' לג' על המקרקעין המשועבדים. לראשון בזמן שעבוד צף ולשני בזמן שעבוד קבוע. 

באיגרת החוב בין א' לב', בס' ההגבלה, החוזה אוסר על א' לשעבד לג' נכס בשעבוד קבוע או צף ללא הסכמה מראש ובכתב מאת ב'. למעלה מ50 שנה, המלווים בעלי השעבוד הצף נזקקו להוסיף בהסכם שלהם את הס' הזה. התנאים של השעבוד הצף הקלאסי שנוצר באנגליה היו שהחברה יכולה לעסוק באופן שוטף בעסקים הרגילים שלה, כאילו אין שעבוד. וזה לא רק למכור אלא גם לקבל עוד ממון ולשעבד למממן שעבוד ספציפי. החברה המשיכה לעשות עסקים כרגיל ושעבדה נכסים ספציפיים בשעבוד קבוע. אם החברה נקלעה לקשיים והמשעבד הצף רוצה להתגבש, הוא רואה שיש שעבודים קבועים מאוחרים לנושים אחרים, והיה כלל ששעבוד קבוע מאוחר גובר על שעבוד צף מוקדם. אפשר לעשות עסקאות חפשי עם תוקף מלא ולכן אין יותר יכולת גבייה למי שעשה שיעבוד צף! זה הדין עד היום. אבל מכניסים ס' הגבלה! היום יש כבר ס' חוק שמסדיר את זה. אבל לפני כן ביהמ"ש נדרש לשאלה מהי ההשפעה של ההגבלה בחוזה. טענה מעניינת וטובה שג' טען בבנק ברטיניה היא שההגבלה לא צריכה לשנות את התוצאה המשפטית והשעבוד הקבוע עדיין גובר על הצף. שעבוד צף זוהי גם זכות קניינית, אך יש חובות קדימה- עדיפות של רשויות המס לדוג'. לפי החוק, עד היום, חובות בני קדימה עדיפים על שעבוד צף אך נסוגים מפני שעבוד קבוע. מכאן ששעבוד קבוע עדיף על שעבוד צף כי הוא גובר על זכויות הקדימה. הטענה המעניינת בבנק בריטניה היא שלהגבלה הזאת יש רק השלכות חוזיות ולא קנייניות. בין א' לב' יש שעבוד צף ועכשיו לשעבוד הוסיפו הגבלה חוזית שאסור לחברה המשועבדת לשעבד נכס ספציפי, אלא באישור. החברה הלכה והפרה את ההתחייבות הזאת. ג' טוען שב' יתבע את א' על הפרת חוזה, אך אין לזה השלכה קניינית. השלכה חוזית לא מוסיפה שום דבר לב', כי ב' מפר את החוזה. הטענה הזאת לא התקבלה. ביהמ"ש אמר שזה חלק מדיני היושר ויש לדיני היושר גם השלכה על צדדים רחוקים. זהו לא הסבר משכנע אבל כך ההלכה. עקרונית, יש להגבלה השלכה גם על ג'ים. אבל רק על ג' שידע! כי אם הוא לא ידע, הוא רכש זכות בתו"ל ובתמורה, דיני היושר באנגליה קובעים שאם הזכות שבדין היא בתמורה ותו"ל היא עדיפה על זכות קודמת שביושר. זה דומה לס' 9 לחוק המקרקעין (זכות שביושר תוצרת הארץ). עובדתית, בגלל שג'  בענייננו ידע על ההסכם בין א' לב' וידע שיש ס' הגבלה, אז ג' צריך בעצם להפסיד את הקייס, אבל כאן הוא לא הפסיד כי היה משהו בחוזה שלא נדון בו. 

פס"ד אלקרוג'ניקס- היה שינוי עובדתי אחד לעומת בנק בריטניה- ג' לא ידע על ההסכם וההגבלה בין א' לב'. כשב' רשם את השעבוד הצף הוא גם ציין שיש ס' הגבלה בלי כיסוי חקיקתי! ביהמ"ש החיל את הדין שבפס"ד בריטניה שאם ג' לא ידע על ב' אז ג' גובר מכוח דיני היושר. לג' יש זכות שבדין כי יש לו זכות קניינית בנכס ספציפי, תמורה ותו"ל. אבל איך ג' לא ידע? ב' הרי רשם את זה אצל הרשם! ביהמ"ש קובע הלכה שמה שלא טעון רישום אע"פ שהוא רשום בפועל, הוא לא נחשב בידיעתו של כל נושה. מה שרשמת בלי כיסוי בחוק, לא נחשב כדבר ידוע ע"י אחרים. ב1980 המחוקק בגלל לחץ של הבנקים ששעבודים הצפים שלהם עמדו בסכנה (כי גם אם הם רושמים ג' יכול לטעון שהוא לא יודע), הוסיף לס' 169, ב רישא. הרישא קובע שאם יש משכנתא רשומה לטובת ג' או שהוא קנה נכס ממשוכן, ג' עדיף על ב' למרות שידע על השעבוד. הסיפא אומר שצריך להכניס ס' הגבלה ולדאוג שלא רק השעבוד תירשם אבל גם ההגבלה. שעבוד צף גובר אם יש הגבלה והשעבוד וההגבלה נרשמו אצל רשם החברות. השעבוד הצף המודרני כיום כן גובר. כולם עומדים בדרישות היום, זה המקרה הסטנדרטי אא"כ הייתה טעות ולא היה ס' הגבלה או רישום. הרישום ממש קל, צריך רק לסמן ריבוע. היום, מי שמבקשים ממנו אשראי צריך ללכת ולבדוק אצל רשם החברות אם יש שעבוד צף והגבלה. עליו להשיג אישור שיחריג את השעבוד הספציפי על פני השעבוד הצף. השעבוד הצף כבר לא צף מלמעלה, אי אפשר כבר לעשות דבר ללא אישור בעל השעבוד הצף. 
אם עשו עסקה שלא במהלך העסקים הרגיל (כמו חיסול עסקים, מכירת הכול לחברה אחרת, פס"ד יונית), השעבוד הצף גובר על הקונה. זה נראה כמו הברחת נכסים. אם מדובר בעסקה כזאת, גם השעבוד הצף הקלאסי, גם בלי ההגבלה, גובר. 
ברור שאי אפשר פרקטית לאסור על מכירת מלאי עסקי, כי אחרת א' יפשוט את הרגל. אבל יש לב' אינטרס לאסור לא רק לשעבד נכסים לאחרים אלא גם שלא ימכרו נכסים, למעט מלאי עסקי, לג' אחרים כי הוא רוצה להתגבר גם על ג' רוכשים. ב' מעוניין להתגבר על כל הנושים למעט מכירת מלאי עסקי שהוא רוצה לעודד. ס' 169(ב) סיפא מדבר רק על התנגשות בין ב' שעבוד צף לבין ג' נושה מובטח. הס' מדבר על ג' שהוא שעבוד שנוצר ללא הגבלה. הס' לא מדבר על ג' שרכש מקרקעין של החברה, יש פער בין הלשון למה שמקובל בהלכה! בפס"ד יונית שופטת מסכמת את הדינים ביחס למצב היום וכי היום מקובל בפסיקה שבעל השעבוד הצף גובר גם על רוכש נכס. למרות שזה לא מעוגן לשונית ההלכה המקובלת מפס"ד יונית היא שב' בעל שעבוד צף גובר לא רק על ג' נושה מובטח אלא גם על ג' שקנה נכס שהוא לא מלאי עסקי. בעל שעבוד צף קלאסי (בלי ס' הגבלה) יגבר על רוכש נכס שלא במלאי העסקי של החברה. ס' שמנוסח טוב מתיר למכור רק מלאי עסקי (ואז לא נתקלים בבעיות של מי גובר).

בסוף פסה"ד בנק ישראל בריטניה יש רעיון שמשנה את התוצאה המשפטית וזה קיבל גם עיגון חקיקתי בס'  169(ד) בפקודת החברות.

הנושא הזה קיבל את הכינוי שסל"ן- שיעבוד ספציפי לרכישת נכס. בפס"ד בנק בריטניה הייתה חברה שעיסוקה ביהלומים והחברה הזאת קיבלה הלוואה מבנק א"י בריטיניה שהיא ב' ושעבדה את כלל נכסיה בשעבוד צף לטובת הבנק. אח"כ היא הלכה לבנק לאומי וביקשה הלוואה ושם ההלוואה הייתה למטרה מסוימת, לרכישת חלקת מקרקעין ספציפית. כשבנק מקבל שעבוד שוטף ההלוואה אינה מוגדרת וזו הלוואה כללית למטרות השוטפות של החברה. נרשמה משכנתא בטאבו לטובת לאומי. החברה נקלעה לחדל"פ והבנקים התעמתו על המגרש שהיה עליה משכנתא. מי עדיף? בנק בעל השעבוד הצף או בעל המשכנתא? 
ס' 169 (ד) מתחיל ב"על אף האמור בס' קטן ב' סיפא". לפעמים השעבוד המאוחר בזמן גובר על השעבוד הצף המוקדם לו, אף שיש הגבלה וההגבלה והשעבוד נרשמו, כאשר השעבוד הספציפי הוא שסל"ן, וג' וב' מתחרים על הגבייה מהנכס. כאן ג' יתגבר על ב'. ההעדפה של ג' שנתן נכס על פני ג' שנתן הלוואה כללית. יש עדיפות לטובת ממני רכישה ספציפיים. התנאים:
1) האשראי שג' נתן לא' היה מיועד לרכישת נכס 2) האשראי שימש בפועל לרכישת הנכס 3) ג' צריך להוכיח גם שהנכס נרכש בכספו.

נטל ההוכחה על ג' אם הוא רוצה להיות עדיף. את זה הוא יעשה בחוזה הלוואה שיציין את הנכס. בנקים שנותנים הלוואה לרכישה מוגדרת מעדיפים לא לשלם לקונה ושהוא ייתן את זה למוכר, אלא להעביר את זה ישירות למוכר וכך יוכלו להוכיח שהכסף שלהם מימן את הנכס. לא מוזכר בס' שהשסל"ן טעון רישום, אך זה ברור שצריך רישום כמו כל שעבוד. החידוש הוא בכך שהשעבוד השני הרשום גובר על הראשון הרשום. 
מה ההיגיון להעדפת השסל"ן על שעבוד צף קודם? יש מעין תקנת שוק ששסל"ן גובר על שעבוד קודם. יכול להיות שאחרי חקיקת חוק יסוד כבוד האדם לא נכיר בחקיקה מהפסיקה אלא רק מהמחוקק. כלל הנכסים של החברה משועבדים בשעבוד צף לטובת הנושה הראשון, ולנושה הראשון יש עדיפות. בא נושה חדש ומאפשר לחברה החייבת לרכוש נכס חדש. מה שעושים זה שנותנים לנושה החדש עדיפות רק לגבי הנכס הספציפי. פה יש נכס מסוים ולכן מתן עדיפות לג' רק ביחס לנכס הזה שמימנו וסייעו ברכישתו היא נכונה. 169(א) קובע שאם עושים עסקה בטאבו ומוציאים נסח ורואים שהבעלים הרשום בטאבו זו חברה, אז חייבים לבדוק אצל רשם החברות כי יכול להיות שברשם החברות יש רישום על הנכסים ברמת שעבוד. לא מרגישים את זה כ"כ בפרקטיקה כי הרבה פעמים כשבנק לוקח שעבוד על נכסי חברה (צף) הוא לוקח גם שעבוד ספציפי על המקרקעין ואת זה כן רואים בטאבו. 

פס"ד תשתית- עסק בעימות בין ב' שעבוד צף לבין שעבוד ספציפי של ג' שכלול בשעבוד הצף. קרתה טעות טכנית- היה ס' הגבלה אבל זה לא נרשם אצל רשם החברות. ההגבלה הוגשה לרשם החברות אבל בשל טעות לא נרשמה. יש הלכה שגם אם רק מסרנו לרישום, גם אם לא נרשם למעשה, זה נחשב כרישום (למרות הבעיה של הפומביות). אבל כאן ביהמ"ש קבע שלעימות כזה שבס' 169(ב) השעבוד הצף יגבר רק עם ההרשמה נעשתה בפועל ולא מספיק מסירה (משיקולי מדיניות). יוצא שבעל שעבוד צף שכולל ס' הגבלה חייב לבדוק שרישום ההגבלה אכן נעשתה בפועל.

פעולה שמחוץ למהלך העסקים הרגיל (כגון חיסול העסקים) אסור לעשות אפילו על פי השעבוד הצף הקלאסי. לכן אם נעשתה פעולה של הברחת נכסים היא לא תהיה תקפה אפילו על שעבוד צף ללא הגבלה. בתי משפט לפעמים מתבלבלים ואומרים שאם עסקה נעשתה במהלך העסקים הרגיל זה גובר על שעבוד צף, אבל זה לא נכון, זה לא גובר על שעבוד צף מודרני עם הגבלה.
משכון מסווה

ס' 2(ב) לחוק המשכון- תחולת חוק המשכון על עסקה ספציפית תיבחן עפ"י מהות העסקה ולא לפי הצורה הפורמאלית שנתנו הצדדים. אחרי שהשופט קבע עובדתית מה קורה הוא מסווג את העסקה ומחליט אילו סעיפים חלים. השלב המיידי לאחר בירור העובדות זה שלב סיווג העסקה. למרות שעסקאות מכר ומשכון נראים כעסקאות שונות ורחוקות, לפעמים קו הגבול לא ברור ויש עסקאות שקשה לקבוע אם חל חוק המכר או חוק המשכון. המחוקק אומר שנסווג עפ"י מבחן מהותי ולא פורמאלי. גם אם הצדדים השתמשו במונחים של מכר, עשוי חוק המשכון לחול על ההסכם. החוק יחול על כל עסקה שמטרתה שעבוד נכס כערובה לחיוב. 
למה החשיבות של ס' 2(ב) דווקא בחוק המשכון? הסיווג לפי המהות ולא לפי צורה מקובל במשפט האזרחי. אז למה יש ס' כזה בחוק המשכון שקובע את המבחן הזה? כי חוק המשכון הוא קוגנטי! הקשר בין הקוגנטיות לבין ס' 2(ב) הוא שכדי לסטות מחוק כמו לדוג' חוק המכר לא צריך להחביא שום דבר. אפשר להגיד שהוראות חוק השכירות לא יחולו כי זה דיספוזיטיבי, ואפשר להתנות. אבל חוק המשכון הוא קוגנטי ואם צדדים רוצים לעקוף אותו לא יוכלו לעשות את זה במישרין. התנאה לא תהיה תקיפה. לכן הם מסתירים את העובדה שהעסקה היא עסקת משכון כדי לברוח מהחוק. אבל המחוקק ואומר שאם עשיתם עסקה שמהותה משכון לא תצליחו לחמוק מחוק זה. במשפט העברי יש דין קוגנטי על איסור הלוואה בריבית, גם אם הקונה הסכים לריבית. הצדדים הסוו את העניין וקראו לזה במקום תשלומים דמי שכירות. זהו ניסיון לעקוף את הריבית. אותו דבר כאן. יש בחוק המשכון הוראות שאינן נוחות למלווים, המלווה היה רוצה להשיג תנאים טובים יותר. הוא מנסה לעשות זאת בדרך עקיפה ולכן הוא מצפה לתחולת חוק המכר הדיספוזיטיבי. החוק לא מאפשר זאת. חוק המשכון קוגנטי כיוון שהחוקים נועדו להגן על צד חלש או צד ג'. ההנחה היא שהמלווה יותר חזק מהלווה ולכן לא ניתן לעצור את חוק המשכון. 

שיעור 22 (29.12.10) (הרצאה של המתרגלת- המשך דיון על משכונות להלן)
זיקת הנאה-ס' 5

זיקת הנאה היא זכות קניינית במקרקעין של אחר. זוהי 1 מתוך 5 הזכויות הקנייניות במקרקעין. 

זיקת הנאה הינה זכות ספציפית ומסוימת- היא כוללת רק זכות שימוש ולא החזקה. הכוונה לא למשכנתא אלא שהמקרקעין עומדים לרשותו של אחר. זיקת הנאה היא מצב שיש במקרקעין: 1) מקרקעין כפופים- המקרקעין שיועמדו לרשות המקרקעין הזכאים. 2) מקרקעין זכאים- ייהנו מהמקרקעין הכפופים. 

קיימת זיקת הנאה רק לגבי מקרקעין. הפסיקה והספרות פירשו את ס' 5 ככולל 2 יסודות: 

1) יסוד חיובי- השעבוד, יש זכות שמצד אחד מרחיבה את זכות הבעלות במקרקעין, ומצד שני היא גורעת מזכות הבעלות במקרקעין הכפופים. מעניקים שימוש למקרקעין הזכאים. 
2) יסוד שלילי- הסיפא של הס' שקובע שאין עמה זכות להחזיק בהם. יש זכות לשימוש ללא החזקה. 

רישום הזכות- זיקת הנאה היא זכות קניינית שיחול עליה ס' 7(ב) לחוק- היא טעונה רישום, אחרת זוהי רק התחייבות לעשות עסקה. כל עוד הזיקה אינה רשומה היא מחייבת רק את 2 הצדדים. ברגע הרישום הזכות משודרגת והיא תחייב גם בהחלפת בעלות. 

הזכאים לזיקת ההנאה: ס' 95-92- אדם או תאגיד, ציבור, מקרקעין אחרים... הסעיף מבחין בין 2 סוגים של זיקת הנאה- לטובת מקרקעין או לטובת בני אדם או סוג של שני אדם. 

למקרקעין- הזכאי לפי זיקת ההנאה הוא המקרקעין. הזכות ניתנת למקרקעין. מקום שהזיקה תהיה בלתי נפרדת מהקרקע, תהיה נטייה לראות בה זיקת הנאה לטובת מקרקעין. לדוג': אדם גר בחלקה א' וצריך לעבור בחלקה ב' ע"מ להגיע הביתה. גם אם בא' התחלפו הבעלים, עדיין הבעלים של חלקה א' יוכלו לעבור בחלקה ב'. 

לאדם או סוג של בני אדם: ס' 95- מצב בו הזיקה היא אישית. מקורה בזהות המשתמש ואין קשר לזכויות בקרקע. אחד המאפיינים של זכות קניינית היא עבירות אך פה יש זכות קניינית בלתי עבירה עם מימד אישי. זאת מכיוון שיש מגבלה חמורה לצד האחר ופגיעה בקניינו. יכולות להיות לזיקת ההנאה השלכות קריטיות. זה יכול לפגוע באינטרסים כלכליים של בנייה בקרקע או טיפוחו. זה גורע מזכות הבעלות של אחר. 

צורות של זיקת הנאה: ס' 93- יש 3 צורות של זיקת הנאה.

1) מצב שבו בעל המקרקעין הזכאים זכאי לשימוש מסוים במקרקעין הכפופים מבלי להחזיק בהם- זכות שימוש ללא החזקה. לדוג': 2 חלקות- חלקה סמוכה לכביש ואחת פנימית. אדם רוצה לעבור בקרקע, רק להשתמש ולא להחזיק כדי להגיע לכביש. או שא' רק רוצה לחנות בחלקה ב'.
2) מצב בו למקרקעין הכפופים אסור לעשות פעולה מסוימת והוא מוגבל. לדוג': אסור לחפור בור עמוק מ-3 מטר, לא לנטוע עצים עמוקי שורש...
3) מצב בו בעל המק' הכפופים חייב לבצע פעולה מסוימת או שלא למנוע עשיית פעולה מסוימת.
הדרכים ליצירת זיקת הנאה
1) זיקת הנאה מכוח הסכם- הצדדים עושים הסכם, עסקה במקרקעין. זו טעונה כתב וטוב לרשום, כך יהיה תוקף קנייני להסכם.

2) מכוח דין- עפ"י צוואה, פס"ד או החלטה מנהלית. לדוג': לפעמים רשויות התכנון והבניה מתכננות אזור מסוים. מחלקים שטח לחלקים ויש חלקה פנימית ואז תכנית המתאר יכולה לקבוע זיקת הנאה שלבעל החלקה הפנימית תהיה זיקת הנאה והוא יכול לעבור בחלקה החיצונית. 
פס"ד קו מוצרי דלק נ' מנהל מס רכוש- מדובר בחברה ממשלתית. קו מוצרי דלק הודיעה לבעלים של הקרקע שהיא מתכוונת להעביר צינור נפט מתחת לפני הקרקע. הדבר נעשה מכוח פקודת המקרקעין (רכישה לצרכי ציבור)= זיקת הנאה מכוח דין. הפקודה מאפשרת לרשויות, בתנאים מסוימים, להפקיע שטח או להטיח מגבלות מצומצמות יותר. המשיב שלח דרישה לחברה הממשלתית לשלם מס רכוש בגין רצועת הקרקע שבו הניחו את הצינור. המחוזי קבע שקו נכנסת להגדרת בעלים והיא צריכה לשלם לפי הדרישה. בעליון קבעו שמה שיש לקו זו זיקת הנאה, זכות מצומצמת, זכות שימוש ולא החזקה. הקרקע נשארה בידי הבעלים המקורי שהשתמש כרגיל בקרקע חוץ שהוא לא יכול לנטוע עצים עמוקי שורש. העליון קבע שלא מדובר בבעלות כאן כפי שכתוב בחוק מס רכוש. היה להם בסך הכול זיקת הנאה. 

3) מכוח כורח- במשפט המקובל קיימת גם זיקת הנאה מכוח כורח הנסיבות. היא מתקיימת בשל סיטואציה שמחייבת את בעל הזיקה להשתמש במקרקעין הכפופים. הכורח חייב להיות מוחלט- שאין בירה אחרת בכלל. לדוג': תמיכה למקרקעין סמוכים. אם מקרקעין א' מהווים תמיכה למקרקעין ב', אסור למישהו למנוע תמיכה למקרקעין, אחרת הוא עושה עוולה נזיקית. הוא צריך להימנע מפעולה מסוימת. 

היה בחור באנגליה שמכר שטח גדול אבל השאיר בבעלותו חלקה פנימית ולא קבע שהוא יכול לעבור בחלקה החיצונית. ביהמ"ש באנגליה קבע שמדובר כאן בזיקת הנאה שנוצר מכוח כורח הנסיבות. היה פיתרון נוסף על פי דיני החוזים- תנאי מכללא. 

בארץ יש פס"ד ישן- שלב נ' הררי. הסכימו עקרונית להכיר גם בארץ בזיקת הנאה כזאת, אם כי במקרה הזה נקבע כי לא מדובר בזיקת הנאה מכוח כורח כי הייתה ברירה. אולי ברירה לא נוחה, אבל ברירה. 

4) מכוח השנים- זיקת הנאה שאינה רצונית. היא נובעת מכוח שימוש אינטנסיבי שנעשה במשך השנים ללא התנגדות בעל הנכס הכפוף. לפי ס' 94 ניתן לרכוש קניין מכוח התיישנות. לפי ס' 152(ב) אין במקרקעין מוסדרים התיישנות. אבל הס' הזה לא מבחין בין מקרקעין מוסדרים לכאלה שאינם מוסדרים. אפשר לרכוש זיקת הנאה אם משתמשים במשך 30 שנים רצופות.

פס"ד בן חורין- משפחה נהגה לעבור דרך חלקה ב' ולחנות שם. קודם ההורים, אח"כ הילדים ואז היורשים.  בן חורין (קבלן) בא ורכש את חלקה ב' ורצה לבנות שם פרויקט. המשפחה פנתה לביהמ"ש בדרך של המרצת פתיחה שיכריז על זכות זיקת הנאה שנולדה מכוח השנים. 

בעליון- בדעת רוב של הש' לוין ומצא נקבע שספק אם מבחינה משפטית הוכרחה תקופה מצטברת של 30 שנים. ספק אם יש מקום לצרף את תקופת השימוש של ההורים לזה של הילדים. אולי יש מקום להבחנה. מבחינה עקרונית אכן זכות חניה וזכות לעבור יכולות להיחשב לזיקת הנאה לפי ס' 94, יחד עם זאת, באותו מקרה הוא מוסמך לקבוע שלא צריך להכיר בזיקת הנאה מכוח השנים מאחר שזה לא היה צודק לפי נסיבות העניין. הוכח שלמערערים כן הייתה דרך מעבר אחרת או דרך חניה אחרת, למרות שהיא יותר ארוכה ומורכבת. כשיש דרכים אלטרנטיביות, ביהמ"ש מוסמך לעשות את מה שהיה מוסמך לעשות בעל המקרקעין הכפופים לפני שחלפו 30 שנים. המשפחה אפילו לא קיבלה פיצוי כי מביטול זיקת ההנאה לא נגרם להם שום נזק. ביהמ"ש לא כ"כ אוהב את המונח זיקת הנאה כי היא מעניקה זכות מצומצמת וספציפית ומטילה מגבלה משמעותית וחמורה על בעל הקרקע. ביהמ"ש מבטא חוסר נוחות ממושג של זיקת הנאה מכוח השנים: "יש למנוע ככל האפשר פגיעה בלתי ראויה ע"י זיקת הנאה". דעת המיעוט של הש' בן יאיר סוקרת את כל זיקת ההנאה וכוללת את תנאיה ודרישותיה ועונה על שאלות כמו- מה קורה אם הבעלים או סוג השימוש משתנה. 

ביטול זיקת הנאה (לרוב מכוח השנים): 
ס' 96- קובע שבנסיבות מסוימות ניתן לבטל או להגביל את זיקת ההנאה. גם החוק יוצא קצת כנגד זיקת ההנאה. יש פה משהו שונה- ביהמ"ש יכול לבטל כאן זכות קניין או להגביל אותה כאשר בד"כ ביהמ"ש לא מתערב. המחוקק נותן אופציה לבטל זיקת הנאה בשל הבעיות שעלולות לעלות בשל אפיה של זיקת הנאה כמו נסיבות שכבר לא תקפות או שיבוש בפעילות כלכלית. גם הקושי בחיזוי תרחישים עתידיים מהווה שיקול שבגינו ביהמ"ש יכול להגביל או לבטל זכות קניינית. לביהמ"ש יש סמכות לבטל או להגביל ב-3 מצבים לפי ס' 96.

1) אי הפעלת הזיקה 2) שינוי שחל בנסיבות השימוש 3) שינוי שחל במצב המקרקעין הזכאים או הכפופים. (אפשר גם להוסיף מבחנים של הפסיקה באורן נ' כהן). 
פס"ד אורן נ' כהן- המשיבים השתמשו בחלקה של המערערים לצורך מעבר וניהול של משק חקלאי. המערערים הגישו תביעה למחוזי לשם ביטול זיקת ההנאה. הטענה העיקרית הייתה שבאותו מקרה יש הצדקה לביטול בשל 2 סיבות: 1) שינוי שחל במקרקעין הכפופים- החלקה הפסיקה לשמש לצרכים חקלאיים. 2) יש שינוי בנסיבות השימוש- אין צורך במעבר משאיות שהיה הכרחי לצורך תפעול לולים. השלום והמחוזי פסקו לטובת המשיבים בטענה שלא היה שינוי בנסיבות. בעליון דנו בשאלה אם יש שינוי שבגינו ניתן להפעיל את ס' 96. העליון קיבל את הערעור בטענה שהתרחש שינוי וכי ההיגיון מחייב שזיקת ההנאה תופקע מקום שהיא כבר לא משרתת את המטרה לשמה הוענקה ושכבר לא צומחת תועלת למקרקעין. השימוש העיקרי בזיקת ההנאה היה לצורך ניהול המשק ואין צורך להותיר את הזיקה כשאין משק ובנוסף לכך, התועלת הצפויה בביטולה של הזיקה והרווח שיופק אם תבוטל הזיקה, גדולה לאין שיעור מהנזק שייגרם אם היא תבוטל. הש' אדמונד לוי אומר שזה בעייתי לבטל או לצמצם זכויות קנייניות אבל לפעמים אין ברירה. 

פס"ד קיבוץ החותרים נ' מנהל מקרקעי ישראל- העותרים היו כורים ותיקים שעסקו שנים רבות בכריית חולות בקרקעות של המדינה. ב1973 מועצת ממ"י קבלה החלטה (מס' 121) שקבעה שהרשאות לכריית חולות תינתנה עפ"י מכרזים פומביים למעט לכורים הותיקים שיקבלו הרשאות עתיות (מעת לעת)- פריבילגיה. ב1993 נקבעה תקנה 25 לתקנת חובת מכרזים שקבעה פטור ממכרז לותיקים. ב2000 קבלה ממ"י החלטה נוספת עפ"י המלצה של היועמ"ש (833) שביטלה את החלטה 121 וקבעה שבכל מקרה (ותיק או לא) הרשאות תינתנה לפי מכרזים פומביים. הכורים פנו לבג"ץ וטענו שיש פגיעה בחופש העיסוק, בקניין, הפרה של הבטחה מנהלית ופגיעה בכללי מנהל תקין ושמכוח החלטה 121 (ועוד החלטה אחרת) ניתנה להם זיקת הנאה מכוח השנים והחלטה 833 מבטלת את הזכות שלא כדין. הש' שטרסברג-כהן דנה בזיקת הנאה ואומרת שזו זכות קניינית אם כי קיימת דעה שזו זכות חוזית במהותה ושס' 93 מפרט כמה סוגים של זיקת הנאה. ואחד מהם היא לטובת אדם או סוג של בני אדם. האם נולדה כאן זיקת הנאה לעותרים? ואיך? מכוח הסכם? לא- להיפך, ממסמכי ההרשאה עולה שלא הייתה כוונה לתת זכות קניינית, היה ס' שקבע שהכורים לא יכולים למשכן, לשעבד או לרשום לטובתם הערת אזהרה. זה מראה שלא הייתה כוונה להניק זיקת הנאה. זיקת הנאה שנוצר מכוח הסכם זו עסקה במקרקעין וחל עליה ס' 7(ב). אם כך, היו צריכים לרשום, ולא עשו כך. זה מחזק את הדבר שהם לא ראו בזה זיקת הנאה ולא הייתה כוונה לתת להם זכות קניינית. 
מכוח דין או החלטה מנהלית? לא- הכוונה לא הייתה לתת זכות קניינית אלא רק הרשאות עתיות ולא משהו קבוע. מכוח השנים? לא- כי זה צריך להיות רצוף ונמשך. זכות שמתחדשת מידי שנה לא יכולה להיחשב זיקת הנאה. מסקנה- אין זיקת הנאה. 

ס' 46 לפקנ"ז- מטרד קיים: פס"ד רייז נ' קופף- המערערת הפעילה בסמוך לבית המשיבים מסעדה. זה עשה ריח ועשן והם קיבלו לקוחות בשבתות, בחגים ובלילה. המשיבים טענו שיש עוולת הטרדה וביקשו צו מניעה שיורה לא לקבל אורחים ולא ליצור עשן לאחר 10 בלילה, שבתות, חגים ושעות מנוחה. השלום קבע שמדובר בהפרעה רצינית למרות שזה רחוב מרכזי. בעליון טענו שבמשך שנים רבות היא מפעילה את העסק ויש לראות במשיבים מסכימים מכללא ויש שיהוי. טענו גם שהעסק היה מופעל גם בטרם המשיבים באו לגור שם. המשיבים טענו שמדובר בפעילות שהוחמרה בזמן האחרון ושלצורך ס' 46 נדרשת הסכמה מפורשת למטרד ע"י המתלונן. הערעור נדחה. ביהמ"ש אמר שיש צורך להראות שהמתלוננים הסכימו עם המצב לשם הפעלת ס' 46, אבל כאן לא הסכימו. המצב הוחמר וזכותם לגשת לביהמ"ש. ביהמ"ש אומר שגם לפני ההחמרה לא השלימו עם המצב (פנו לעירייה). ביהמ"ש דוחה את טענת השיהוי כי אין הוראה המעניקה זכות לגרום מטרד מכוח פעילות מתמשכת וגם אם הייתה הוראה כזאת בוודאי היה מדובר בפעילות רצופה ולא מחמירה. אין כל נפקות לכך שהעסק פעל בטרם הגיעו המשיבים לגור שם. 

הקשר בין פס"ד זה לזיקת הנאה- גם רעש או עשן הם פגיעה במקרקעין. זיקת הנאה היא זכות שגורעת מזכות של בעלות- משהו שמפריע שאף אחד לא רוצה שיהיה במקרקעין שלו. זיקת הנאה היא גם זכות שלא לעשות משהו- להימנע מפעולה כלשהי. 

סיכום הסעיפים

ס' 92- מפרט מיהם הזכאים לזיקת הנאה. 

93- מפרט צורות של זיקת הנאה.

94- זיקת הנאה מכוח השנים.

95- אם מדובר בזיקת הנאה לטובת בני אדם, הם רשאים להעביר את הזכות רק בהסכמת בעל המקרקעין הכפופים- הגבלה על העבירות.
96- ביטול זיקת הנאה. 

97- אם המקרקעין חולקו לא תבוטל זיקת ההנאה והיא תיצמד לחלק הרלוונטי.

98 א- בעל 2 חלקות רשאי לשעבד אחת מהן בזיקת הנאה לטובת השנייה. ב- אם נתמזגה בעלות המקרקעין הכפופים והזכאים (לדוג' ע"י רכישה) לא תתבטל זיקת ההנאה. כשהוא ימכור, היא עדיין תעמוד.

ג- אם אוחדו הכפופים והזכאים לחלקה אחת, מתבטל זיקת ההנאה. יש פרצלציה, יש כבר חלקה אחת ולא צריך יותר זיקת הנאה. ס' 13- לא ניתן לעשות עסקה בחלק מהמקרקעין. אך בז"ה כן ניתן לעשות כך.

המאפיינים המיוחדים

- זכות מסוימת, שימוש ללא החזקה. יש פגיעה בקניין. 

- יש התיישנות. חריג לכלל שבד"כ אין בעלות או פגיעה בקניין מכוח התיישנות. 

- ביהמ"ש, בניגוד לזכויות קניין אחרות, יכול להתערב ולבטל, לצמצם ולהגביל. 

- חריג לס' 13: ניתן לעשות עסקה בחלק מסוים, לדוג' שביל. עוד חריג לכלל הזה: שכירות. 

אם יש הפרעה במקרקעין וניתן גם לתבוע לפי ס' 17 וגם לפי הפקנ"ז: אפשר לטעון עילות חלופיות אבל עדיף לפי פקנ"ז כי יש לביהמ"ש שק"ד מצומצם לגבי קניין ולפי הפקנ"ז ניתן לקבל פיצויים, בניגוד לחוק המקרקעין.

שיעור 23 (2.1.11)

משכון מסווה- ס' 2(ב) לחוק המשכון

הס' אומר שהוראות חוק המשכון יחולו על כל עסקת שעבוד נכס כערובה לחיוב. דיני המשכון הם קוגנטיים בעיקרם כדי להגן על צדדי ג' וגם על הלווה החלש יותר מהמלווה. אם ההוראות הן קוגנטיות אז המלווה עשוי לעקוף את ההוראות ע"י שהוא ינסח הסכם משכון למעשה אבל בניסוח של מינוחים של שיכרות וכד'. הוא יסתיר את מהותה של העסקה ע"י נקיטת מינוחים של עסקאות אחרות. משכון מוסווה הוא הסתרת מהותה של העסקה לפי היבטים צורניים. לכן בא המחוקק ואומר שלמלווה כזה זה לא יעזור ונחיל את חוק המשכון. סיווג של עסקה כמשכון ייעשה ע"י מבחן מהותי ולא צורני. מבחן מהותי מחזיר אותנו להגדרת המשכון בס' 1. שעבוד נכס כערובה לחיוב מוגדר בס' 1(א) שמגדיר מהו משכון. זהו הסכם לשעבד נכס כערובה לחיוב ומזכה את הנושה להיפרע מהמשכון אם לא נפרע החיוב. זה הסכם בו הממשכן מייחד נכס מסוים (מקרקעין, מיטלטלין או זכויות) לגבייה ממנו החוב ייפרע אם לא יסולק החיוב. כל הסכם שמקצה נכס מסוים שהנושה יכול יהיה להיפרע בעדיפות על אחרים, זה משכון. אם כך, לא משנה איך הצדדים כינו את ההסכם ובאיזה מונחים השתמשו, אם יש מאפיינים של משכון, יחולו דיני המשכון. הערת אזהרה, לפי פס"ד רוזובסקי, בגלל שהיא מביאה לעדיפות, היא תחשב כשעבוד במצבים בהם תהיה הטבה של האחד על חשבונו של האחר, גם אם לא יקראו לכך שיעבוד.

אחת הדוג' הקלאסיות לשאלה אם ס' 2(ב) חל בנסיבות מסוימת הינן העובדות של פס"ד כספי נ' נס ופס"ד שוויגר נ' לוי. בשניהם עלתה שאלת ההבחנה בין מכר למשכון. במכר אדם מוכר את כל נכסיו, במשכון ממשכנים נכס, נותנים זכות קניינית פחותה מבעלות שאם החוב לא ייפרע, הנושה יוכל למכור את הנכס. יש מקרי ביניים שקשה לסווגם למרות שנראה שיש הפרדה ברורה. 

תנאי מתלה/מפסיק

מתי חושדים שמדובר במשכון מוסווה? פס"ד שוויגר ופס"ד כספי (מקרקעין)- בין אותם צדדים רואים גם הסכם מכר וגם הסכם הלוואה- מערכת כפולה של חוזים, והם עושים קשר בין 2 החוזים. יכולות באמת להיות מספר עסקאות בין צדדים. אבל מה שמכשיל, ואלה העובדות, שבאותם צדדים יש 2 הסכמים כאלה ורואים שהצדדים עשו חוליית קישור בין 2 ההסכמים. הקשר בין חוזה המכר לחוזה ההלוואה עשוי להיות באמצעות תנאי מפסיק או תנאי מתלה. מדובר במצב בו יש חוזה הלוואה אחד בו א' לווה וב' מלווה וחוזה מכר שני בו א' מוכר וב' קונה. 

תנאי מתלה- יש הסכם הלוואה בין השניים ונקבע שהאחד מוכר לשני דירה, כשחוזה המכר ייכנס לתוקף רק אם ההלוואה בשלב הראשון לא תפרע עד מועד מסוים. לכן הדירה מהווה סוג של משכון שמיועד להבטיח את ההלוואה. 
תנאי מפסיק- חוזה המכר מחייב, אך אם ההלוואה תפרע על למועד מסוים, חוזה המכר יבוטל. חוזה המכר משמש להבטיח את ההלוואה. במקרים כאלה צריך לחשוד שחוזה המכר רק בא לשרת את חוזה ההלוואה. ואז הנכס הוא לא נמכר אלא רק משמש משכון. 
מתי יש באמת 2 עסקאות שעל כל אחד יחול הדין הרלוונטי או שיחול דין המשכון? 

אם המלווה הצליח להתחפש לקונה הוא לא צריך לממש את הנכס דרך הוצאה לפועל לפי חוק המשכון אלא הוא מחזיק בנכס בעצמו, וזה יותר משתלם.

מכר חוזר

טכניקה אחרת- אפשר גם לעשות חוזה מכר, עם מונחים של מכר בלבד אבל למעשה זה הסכם הלוואה+משכון מוסווה. קוראים לזה מכר חוזר. א' וב' מתכננים עסקת הלוואה, מבחינה מהותית א' הוא לווה וב' מלווה. הסכם ההלוואה מכיל גם הוראה שא' ממשכן נכס לב'. זהו ההסכם האמיתי. אבל הצדדים מסתירים את זה כדי להתחמק מתחולת דיני המשכון ולכן הם קוראים לעצמם מוכר וקונה. אבל הם לא יכולים לעשות את זה, כי יש לכך השלכות. הם צריכים הסכם מכר שייתן להם את כל הרכיבים של הלוואה+משכון. את זה אפשר לעשות בצורה של הסכם מכר חוזר. 
פס"ד קידוחי הצפון- הנכס הממושכן הוא דירה ומנסחים בצורה של מכר ולא כהלוואה ומשכון. כותבים שא' מוכר נכס לב' ומקבלים דברים דומים לשלב הראשון של הסכם הלוואה. הנכס עובר מא' לב' וכסף עובר מקונה למוכר. זה דומה להלוואה כי גם שם מעבירים נכס וכסף. יש את אותן תנועות. אבל כדי ליצור מכר חוזר א' צריך להתנות תנאי שאם יהיה לו כסף שהוא קיבל מהקונה ועוד ריבית א' יהיה זכאי לקבל את הנכס חזרה. בהסכם מכר חוזר, מוכר מוסיף תנאי שעד למועד מסוים המוכר יהיה זכאי לשלם את הכסף והריבית ואז א' יהיה זכאי לקבל את הנכס חזרה. זה אומר שלמעשה קירבנו את המכר למשכון. מבחינה משפטית הוספנו פדיון ההלוואה והחזר המשכון בשלב השני. אם המכר החוזר יתקיים שוב תהיה תנועה הפוכה של כסף ונכס. הקונה יהיה חייב להחזיר את הנכס. לכן קוראים לזה מכר חוזר. המוכר זכאי לרכוש את הנכס בחזרה אבל זה בעצם פירעון ההלוואה. כל הרכיבים הכלכליים של הלוואה ומשכון נמצאים בחוזה מכר חוזר אבל זה משכון מוסווה. חשוב לזהות את התנאי לקיום המכר החוזר!

הטיעון של משכון מוסווה יעלה בידי הלווה וביתר שאת מצד הנושים האחרים. ניתן אולי לחשוב על מצב של עושק כלכלי בה הלווה הסכים לעסקה, אך צדדים שלישיים יטענו שמדובר בחוסר תו"ל מצידו וישתמש בדוקטרינת השתק. 
כאן עולה השאלה: איזה קריטריונים יכולים לשמש אינדיקציה שהעסקה היא לא מכר אמיתי אלא עסקת משכון? מסתכלים על כל הנסיבות תמיד, אבל כאן יש אינדיקציות. פס"ד שוויגר- 

1) המחיר- אם הנכס הוא מקרקעין שמחיר השוק שלו הוא מיליון ופתאום רואים שהמיר בהסכם נמוך משמעותית. א' אומר לעצמו שאם הוא יפרע את ההלוואה הנכס יחזור אליו, ולכן הוא לא צריך לבדוק בדיוק מה שווי הנכס. הוא לא בודק טוב את מחיר השוק. 

2) הצדדים לא מתקדמים בביצוע ההסכם- בהסכם מכר רגיל הצדדים פועלים ומקדמים את העניין. הם צריכים תוך 45 יום לשלוח מסמכים כדי לקבוע את המחיר (טפסי מס שבח). כאן הצדדים לא שולחם לרשויות המס דיווח שהתקיים עסקת מכר מקרקעין. יש חובת דיווח לרשויות המס, אבל כאן לא מקדמים את העסקה מבחינת דיווח. בד"כ קונה, כשגמר לשלם, מקבל חזקה, אבל כאן הקונה בכלל לא מקדם את עסקת המכר למרות שהוא היה יכול לקבל חזקה בממכר. זה מראה על כך שלרוכש אין אינטרס בנכס. יש לו רק אינטרס שהנכס יהווה משכון ויגבה ויבטיח את החוב שהלווה חייב לו. כל זה יחזק לנו את החשד שהעסקה היא משכון מוסווה, ואם כך צריך להחיל עליה את חוקי המשכון: רישום (שבאה להגן על צדדי ג') ומימוש המשכון (לא בידי הנושה אלא באמצעות הוצאל"פ והעברת העודף ללווה או נושיו האחרים). 
משכון מוסווה במיטלטלין

מכר מותנה 
נושא שכיח ביותר. מכר באשראי- הקונה משלם למוכר רק בעתיד וזו העסקה השכיחה בעיקר כשהקונה אינו הצרכן (לא התחנה הסופית של הנכס אלא הקמעונאי). יש ספק וקמעונאי. ב' הקמעונאי הוא גם סוחר כי הוא מייעד את הנכסים שהוא מקבל מהספק לצרכנים. בשוק כל העסקאות בין א' לב' נעשות באשראי ומשלמים רק מספר חודשים לאחר מכן. למה? א' היבואן מספק מוצרים לב'. ב' יהיה לו כסף רק כאשר ימכור לג'ים שונים. א' גם לא רוצה שב' ייתקע עם הסחורה כי אז הוא לא יוכל להחזיר את החוב. בחוק המכר יש 3 רכיבים למכר: העברת החזקה (מהמוכר לקונה), העברת בעלות (מהמוכר לקונה) ותשלום (מהקונה למוכר). 
הפרקטיקה מכתיבה דבר כזה: ההחזקה תעבור ב1.1.2011 ומועד התשלום הוא 1.4.11. הכלל הבסיסי במיטלטלין הוא שהאחזקה עוברת במועד התשלום. אם הוא העביר ב1.1 בעלות ורק יראה את התשלום 3 חדשים אח"כ, יכולים לקרות הרבה דברים. ב' יכול להיכנס לחדל"פ ויכול להיות שיש לו נושים אחרים. יכול להיות מצב של עוול שב-1.3, איפשהו באמצע, היה חדל"פ ואוספים את כל הנכסים ומחלקים את זה לפי עקרון השוויון לכל הנושים. ואז יצא שא' וד' כולם נושים רגילים ולא' אין עדיפות. זה מרגיש כמו עוול אם הנכס היחיד שהיה לב' זו הסחורה שהוא קיבל מא', ואז זה לא חוזר לא' אלא מחולק בין כל הנושים. למרות שזה בעצם שייך רק לא'. 

א' הספק חשוף לסיכונים שב' יכנס לחדל"פ וא' העביר לו סחורה באשראי. א' יחשב לנושה רגיל ויתחלק בנכס שהיה שלו עם ד' השונים ולא תהיה לו עדיפות על אחרים. לכן ספקים עושים ס' שימור בעלות. ס' זה קובע שהבעלות בממכר תעבור לב' רק עם גמר התשלום עבורו. רק ב.1.4 יעבור הבעלות. שני הרכיבים הראשונים בסעיף הם קשיחים מבחינה פרקטית ולא ניתן להכניס בהם שינויים בשל התנאים הכלכליים. אבל בקשר למועד הבעלות אין שום אילוצים פרקטיים מתי לקבוע אותה. מוצרים רבים שקונים כוללים את אותו התנאי. זה מבוסס על ס' 33 לחוק המכר. הס' הזה אמר שהבעלות עובר בזמן המסירה אם לא יקבעו הצדדים אחרת. פה קבעו שזה יעבור במועד התשלום. במיטלטלין ובזכויות הכול הולך לפי הסכמת הצדדים. במקרקעין יש הוראות קוגנטיות. זה פותר את הבעיה של הספק שחושש מחדל"פ של ב' בטרם הוא שילם את מחיר הסחורה. הנושים יכולים לשים יד רק על נכס שבבעלות החייב שלהם! עם התנאי הזה הסחורה עוד בבעלות הספק ולכן הוא לא מתחלק בזה עם שאר הנושים!
עד תחילת שנות ה90 נהגו כך בפרקטיקה, בדרך retention of title- שימור הבעלות. 
עד שבפס"ד קולומבו טענו ששימור בעלות זה משכון מוסווה. אף אחד לא טוען שא' וב' הם לא מוכר וקונה אמיתיים ושאין מכר אמיתי. אבל טוענים שלצד המכר יש בין א' לב' שהוא הלוואה במשכון א' וב' יש ביניהם מערכת יחסים כפולה. מצד אחד א' מספק סחורה לב' והם מוכר וקונה. אבל א' מספק לב' גם מימון. כי א' דוחה לב' את מועד התשלום עבור הממכר בכמה חודשים, הוא גם מספק אשראי לב'. בכובע של אספקת האשראי א' משתמש בבעלות בנכס כדי להבטיח את תשלום האשראי. ולכן יש טענה שיש משכון מסווה. כל מי שנותן מימון חשוף לסיכונים של שוק המימון ואחד מהם זה חדל"פ. א' מגן על עצמו דרך ס' שימור בעלות. זו טכניקה שהמלווה מייחד נכס מסוים שממנו הוא יפרע בעדיפות, לפני הנושים האחרים. זהו בדיוק ההגדרה של משכון מבחינה מהותית וזה לא משנה איך הצדדים כינו את עצמם (הם לא השתמשו במונים של משכון ומלווה ולווה) ולכן חל חוק המשכון. אם חל חוק המשכון מרימים את המסך מעל א' ואומרים שהוא לא בעלים אבל נושה מובטח! 
פס"ד קולומבו אומר שלמרות הס' הוא לא בסטאטוס של בעלים אלא של נושה ולכן הוא יכול רק להיות עדיף אם הוא רשם את הזכות לפי חוק המשכון. הספק בקולומבו לא רשם ולכן ביהמ"ש החליט שהוא נושה רגיל ולא מובטח ומכך שהוא לא עדיף על נושים אחרים והוא מתחלק איתם בשווייה של הסחורה שהייתה שלו במקור (לפי ס' 4 לחוק המשכון). פס"ד זה מנחית מכה קשה על הנושים. פס"ד קולומבו הלך לפי השיטה האמריקאית שבה הרעיון היא שכל העדיפויות בחדל"פ צריכות להיות פומביות. אם נכיר בס' שימור הבעלות יצא שהסדר חוזי בין א' לב' שלא ידוע לאיש מלבדם, חורץ את גורל נכסיו של ב' ואלו הולכים לא'. אם א' רוצה עדיפות, שייתן פומביות על כך בפני אחרים. 
גישה נוספת היא שא' לא מתעניין בנכס אלא בכסף שמגיע לו מב' והוא רק שומר בעלות על הנכסים כערובה לחיוב. 

פס"ד קידוחי הצפון (2003) מבטל את הלכת קולומבו! שם נקבע כי הספק הוא הבעלים ולא נושה מובטח ולכן הוא לא צריך ללכת על פי חוק המשכון וסעיף שימור הבעלות תקיף. הטענה הייתה שיש חופש החוזים ולכן צריך לכבד את ההסכם בין א' לב'. גישה אחרת (וסותרת) אומרת שקוגנטיות חוק המשכון נוגדת את חופש החוזים במקרה זה. נכתבו ספרים ומאמרים רבים בנושא והעניין דורש בירור. קשה לייעץ בדיוק על מהן הגבולות של ס' 2(ב) לחוק המשכון. 

קונסיגנציה
לפי פס"ד קולומבו, לא כל שימור בעלות מהווה משכון מוסווה (לפי קידוחי הצפון גם קונסיגנציה לא אמיתית היא לגיטימית). קונסיגנציה היא "לא מכרת=לא שילמת". פעם היו רוכשים עיתונים, ומה שלא נמכר, הקיוסק לא היה משלם עבורם. חנויות שמחזיקות זהב בערך גדול, יש להן בעיה. האם בעל החנות ירכוש אותם ויחזיק בהם? לא, הוא מגיע עם הספק להסכם קונסיגנציה לפיו הוא לא משלם עד שהוא מוכר. ס' שימור בעלות כזה נועד דווקא לטובת האינטרסים של הקונה ולא של המוכר. קונה צריך את זה כשקשה לו להעריך את שווי השוק. קונסיגנציה אמיתית שכזו תאפשר לספק לקחת את הזהב בלי להתחלק עם נושים אחרים. אך ההסכם בקולומבו נועד להיות הסכם בטוחה בלבד והוא נועד לטובתו של המוכר בלבד ולכן זו לא קונ' אמיתית. ביהמ"ש הלך לפי המהות ולא לפי השם וכך הוא הגיע למסקנה זו. בקולומבו, אם ב' נתקע עם צעצועים הוא לא רשאי להחזיר זאת לא' אלא זהו ס' שימור בעלות שנועד להגן על התשלום. 
הדין בקידוחי הצפון הולך בעקבות השיטה האנגלית ולא האמריקנית, כשהם שמים דגש על הבטחת התשלום. הם אומרים שזה יכול להיעשות בשתי טכניקות: 1. נושים במסלול השעבודים 2. העברת בעלות-עיכוב בהעברתה יכול להבטיח תשלום. זאת לעומת האמריקנים וקולומבו שסוברים שכל שימור, חוץ מהסכם קונסיגנציה אמיתי, הוא משכון מוסווה. 
מ2003 היינו צריכים לראות שהספקים גוברים על נושים האחרים כי קידוחי הצפון היא ההלכה המחייבת, אבל התוצאה לא השתנתה בכלל והספקים ממשיכים להפסיד כי השופטת אלשיך פיתחה הבחנה שבתי המשפט האחרים סמכו על כך: ע"י פס"ד מעגלים נ' און מיזוג אוויר מצליחים להתחמק מפסיקת העליון. השופטים בשטח לא אוהבים את פס"ד קידוחי הצפון. הם אומרים שביהמ"ש צריך קודם להשתכנע שס' שימור הבעלות הוא אכן אמיתי. צריכים אינדיקציות בשטח שא' באמת התכוון לשמור את הבעלות: לדוג' שא' מתעניין בנכס או שהוא מקבל דיווח תקופתי שאומר מה מהסחורה נמכר ומה לא. אם א' לא עשה כך, לא מגיעים לפס"ד קידוחי הצפון והוא לא התכוון לשמר את הבעלות. אך זה לא מה שהעליון התכוון. הטכניקה להתחמק מפסיקת העלון זה ליצור פרשנות. התוצאה היא שבשטח הספקים ממשיכים להפסיד, בין לפי פס"ד קולומבו ובין לפי קידוחי הצפון. אלשיך קבעה כך כי פס"ד קידוחי הצפון מפריע בהבראת חברות (ס' 350 לחוק החברות). אם חברה נמצאת בתהליכי הבראה היא לא תוכל להמשיך בפעילותה מכיוון שספקים יכולים לקחת בחזרה את הסחורה שלהם. ואז סיכלנו את כל תכלית ההבראה וקיימת פגיעה במצב נכסי החברה. 

שיעור 24 (05.01.11)

שכירות ושאילה

בדומה לדיני המשכון, גם כאן יש חוק כללי וחוק ספציפי למקרקעין. חוק השכירות והשאילה- 1971 חל על כלל סוגי הנכסים: מקרקעין, מיטלטלין וזכויות. נוסף לכך, אם אנו מדברים בשכירות במקרקעין, ס' 78-87 לחוק המקרקעין הם ס' מיוחדים לשכירות מקרקעין. חל כאן הכלל שחוק ספציפי גובר על חוק כללי. שכירות מקרקעין זו שכירות של מקרקעין רשומים! לא כל השכירויות רשומות. אם המשכיר לא רשום בטאבו אז זה לא השכרה של מקרקעין אלא השכרה של זכויות במקרקעין! חוק המקרקעין חל רק על זכות רשומה בטאבו. אם יש הוראות ספציפיות באותם סעיפים, ההוראות האלה חלות ולא ההוראות של חוק השכירות הכללי. אם כי ספק אם יש סתירה, כי חוק השכירות עוסק בעיקר בהיבטים חוזיים של השכירות (פגם בנכס במהלך השכירות, אי התאמה וכו'), וההוראות בחוק המקרקעין הן קנייניות.
בהוראות שונות שבחוק השכירות רואים שהמרכיב המשמעותי בשיכורת זה זכות השימוש ולא זכות ההחזקה. ההחזקה נותנת אפשרות לשימוש. חוק השכירות חל על כלל סוגי הנכסים וההוראות חלות גם על שכירות של זכויות. בזכויות בד"כ לא ניתן להחזיק. השכרה של זכויות זו שכירות של נכס לא מוחשי אלא מופשט. 
שם החוק: חוק השכירות והשאילה. ההבדל: בשכירות יש תמורה, בשאילה אין. עיקר ההוראות שחלות על שכירות גם חלות על שאילה. זכות השאילה היא זכות קניינית אבל זה יותר מוחלש כי בנסיבות מסוימות ניתן לבטל. ס' 31 לחוק השכירות: יש שימוש בלי החזקה. הס' יוצר זכות קניינית שחלה גם במקרקעין אף על פי שהיא לא רשומה בחוק המקרקעין. אבל ראינו שגם סעיפים מחוץ לחוק המקרקעין יכולים לחול על מקרקעין (כמו נאמנות או שעבוד צף לדוג'). משמע, זכות קניין עשויה להיות גם במקרקעין למרות שהיא לא נזכרת בחור המקרקעין, והיא זכות שימוש בלי החזקה, הס' אומר שכל הוראות פרק א' (שחלות על שכירות) יחולו בשינויים המחויבים גם על זכות השימוש בלי ההחזקה.
זו טכניקה לא קלה ליישום. השינויים המחויבים האלה זו העובדה ששימוש הזכות היא ללא החזקה. 

לפני זה היו סעיפים שדיברו על החזקה, ואותם אי אפשר להחיל על זכות השימוש. אם יש בין הסעיפים הוראה או חלק מס' שעוסק בגורם ההחזקה בשכירות לא ניתן יהיה להחיל את זה על זכות השימוש כיון שזה לא מלווה בהחזקה. אך יתר הדברים יחולו. 

ההוראות העיקריות בחוק נוגעות לשימוש והסקנו זאת מהעובדה שניתן להשכיר זכויות, ניתן להסיק זאת גם מהוראות ס' 31, המחוקק מחיל את הפרק הקודם גם על זכות שימוש ולא החזקה. לכן המרכיב הדומיננטי הוא דווקא של שימוש ולא החזקה.
זכות הרישיון
ההבדל בין השימוש שבס' 31 לחוק השכירות לבין זיקת הנאה (ס' 5 לחוק המקרקעין)- הניסוחים לא מספיק מוצלחים, כי לא עולה מהם הבחנה מספקת בין זיקת ההנאה לזכות השימוש,  אבל מה שמקובל הוא שההבדל הוא באינטנסיביות שבשימוש. דהיינו, אם השימוש הוא יותר ספוראדי, מדובר בזיקת הנאה, אך אם הוא מתמשך- שימשו. לא ניתן למצוא את זה ממש בפסיקה, כי כמעט וס' 31 לא נדן בפסיקה. 

מה שכן פוגשים בפסיקה ולא בחקיקה זו "זכות הרישיון"licence . הדבר לא מוגדר בשום מקום. ברק אומר שזכות הרישיון התבטלה לאחר חוק המקרקעין וחוק השכירות. 
באלוני נ' ערד רואים גישות שונות בקרב השופטים, אבל בכל זאת עדיין רואים את זכות הרישיון כזכות קיימת. איך שופטים נותנים תוקף לזכות זו למרות שיש תיאוריה שיש רשימה סגורה של זכויות קניין? על מה הם מסתמכים? יש רשימה סגורה אבל קיימת שכירות אישית. יש שכירות לא קניינית! אם היא הייתה רק אובליגטורית היא הייתה תקפה רק לגבי הצדדים לחוזה. מה שיוצא מפס"ד ערד: ברק מדבר על שאילת משנה, כי גם המשאיל הם לא הבעלים אבל שוכרים. ההורים נותנים לבן רשות לבנות בית בחלק מהחלקה, זו זכות ללא תמורה. אנו יודעים לפי החוק מתי מותר לבטל שאילה, אבל אנחנו לא יודעים מה לעשות כאשר יש מעקל בסיפור. 

בשפה של חלק מהשופטים יש פה רישיון. הרישיון זה כמו שכירות. זה לא ס' 31 כי זה עוסק בשימוש ללא החזקה. ברישיון מקבלים גם זכות שימוש וגם זכות החזקה, כמו שכירות. אבל אין תמורה ברישיון כמו בשכירות, ולכן צריך להשוות לשאילה. 
מה ההבדל בין שאילה לרישיון? מי שמכיר ברישיון גם לאחר שחוקי המקרקעין והשכירות בתוקף, סבור שעדיין ניתן ליצור זכות שכירות לא קניינית. אם מעניק הרישיון ימכור את זכותו לאחר, האחר יכול להוציא את בר הרשות מהמקרקעין. רישיון בתמורה יש להשוות לשכירות, אך רישיון שלא בתמורה יש להשוות לשאילה.

 יש גם רישיון בלתי הדיר שלא נותן אפשרות ביטול! לדוג' אם המקרקעין הושבחו. פה נכנסים המונחים "תו"ל והשתק". לפי לרנר צריך ללכת לפי הקו של ברק. למה הביאו את הרישיון האנגלי לארץ? זה היה נוח להמציא מונח ביניים כדי לבטל הלכות קשות שקיימות בשכירות. לדוג': לפני חוק המקרקעין שכירות קצרה הייתה רק למשך 3 שנים, אם רצו יותר זה היה טעון רישום. לפני 1969 זכות שטעונה רישום ולא נרשמה, כמו שכירות ארוכה, הייתה בטלה אפילו בין הצדדים עצמם לחוזה. הדין שחרר מהתחייבות חוזית את 2 הצדדים. 
כיום ס' 7(ב) קובע שזכות שטעונה רישום ולא נרשמה, יראו אותה כהתחייבות בין השניים (ראה פס"ד אהרונוב). לפני 69' ההלכה הייתה קשה, לבטל חוזה שהצדדים התכוונו אליו? זה לא צודק. הפיתרון: לפני שהיה ס' 7(ב) רככו את ההלכה הקשה בעזרת הרישיון. אמרו שמה שהצדדים התכוונו זה רישיון ולא שכירות. וכך השכירות לא התבטלה ונתנו לזה תוקף בין הצדדים לבין עצמם. דוג' נוספת: יש חוזה שקבע עילת פינוי. אם משכירים את הדירה לשוכר אחר היו רשאים לפנות אותו, וזה קשה. ולכן במקום לקבוע שיש השכרת משנה, אמרו שזה רישיון. בדרך זו מנעו עוול בין הצדדים. באלוני נ' ערד העובדות דומות לאהרונוב, אבל מדובר ברישיון ולא בזכויות שביושר. רואים את הבעיה בין עיקול לבין בר רשות. באלוני היה נושה ג' שנשה לא' מרשה, ומי שגר בדירה זה ב' בר רשות. מה קורה כאשר יש בר רשות במקרקעין? האם יש תוקף לעיקול? כל השופטים בדרך שלהם, על פי רישיון או לא, לפי אהרונוב או שלא, קבעו שאין תוקף לעיקול. 

בס' 9 מדובר על מצב ביניים של זכות שהולכת להירשם. אבל בפס"ד זה יש זכות אישית שלא מיועדת לרישום בטאבו.

סיכום: יש הבחנה בין שכירות לבין רישיון אפילו שיש זכות להשתמש ולהחזיק. בר הרשות יתגבר גם על מעקל כפי הנראה (אהרוני נ' ערד). חלק מהשופטים עדיין חושבים שהרישיון חל. כשבבחינה זה נראה רק רישיון ולא שכירות, צריך לבדוק אם הצדדים התכוונו לרישיון או לשכירות. אם כתובים מונחים של שכירות (משכיר, שוכר, חוזה שכירות וכו'), לא צריך לחשוב שיש רישיון. 

ס' 21 לחוק השכירות- מדבר על מצב שהמשכיר מעביר את הבעלות לאחר. יש משכיר שהוא גם מוכר (בעלים) א', שוכר ב' וקונה ג'. במילים אחרות: יש עסקה בין משכיר לשוכר ראשון בזמן (חוזה שכירות). ויש עסקה שנייה בזמן של א' שמוכר את המקרקעין לג' קונה (חוזה מכר). האם חלים כאן דיני העסקות הנוגדות? לא, אם יש מכר מול שכירות, והשכירות ראשונה בזמן, אם ההסכם בין א' לב' עדיין בשלב החיובי ולא הועבר הקניין, חלים עליו כללי העסקאות הנוגדות (ס' 9 לחוק המקרקעין), ולא ס' 21 לחוק השכירות. ס' 21 מדבר על כך שיש כבר קניין, שהזכות עברה. ואז אי אפשר כבר לפגוע בעסקה של השוכר. זכות השכירות עדיין עומדת בתוקפה אם הועברה בעלות. ס' 21 עוסק רק בזכירות שכבר הושלמה קניינית. אם היא לא הושלמה קניינית אנו חוזרים לס' 9 ולכל מה שלמדנו בעסקאות נוגדות. כללי העסקאות הנוגדות חלים רק אם העסקה הראשונה נמצאת עדיין בתחום החיוב ולא בקניין.

מתי עובר הקניין? שכירות ארוכה-בזמן רישום שכירות קצרה-נזכיר עוד מעט.

הש' זילבר אמר שמכר אינו דוחה שכירות, השכירות כוחה עומד גם מול ג' (מאפיין קנייני). זכותו של השוכר לא נפגעת אף אם א' העביר זכותו לאחר.

חוזה שכירות נכרת בין א' לב'. הבעלים של המקרקעין עכשיו זה ג'. המחוקק אומר שאותו חוזה השכירות שהיה בין א' לב', יחול עכשיו בין ב' לג'. 

יכול להיות שב' לא יקבל הודעה שהועבר הבעלות (לא צריך הסכמה של ב'). הס' אומר שבמצב כזה ב' ימשיך לשלם לא' דמי שכירות. אם שלם לא' למרות שהיה צריך לשלם לג', הוא פטור מתשלום לג', וג' לא יכול לתבוע אותו על כך שלא שילמו לו דמי שכירות. 

זה הסעיף הקנייני הבולט של חוק השכירות. שאילה עמידה גם אם התחלף הבעלים. מה קורה אם חוזה השכירות אוסר על הבעלים להעביר בעלות ללא הסכמת השוכר? אפשר לטעון שיש הפרת חוזה. אבל כנראה שההפרה לא תמנע העברת בעלות. 

האם יש חידוש בכך שחוזה השכירות בין א' לב' יחול בין ב' לג'? כן, הדין בד"כ לא מכיר בהטלת חיובים על מי שלא הסכים להם. לא מכירים בחוזה לרעת צד ג'. אם ג' עומד במקום א' לקבל את דמי השכירות ג' מוכן כי הוא מקבל רק זכויות. אבל ג' גם עומד במקום החבויות של א'. זו המחאת חבות וזה לא נעשה בד"כ ללא הסכמה. מטילים חבויות חוזיות על ג' ללא הסכמתו. ג' אפילו לא תמיד יודע שיש שוכר (אם השוכר לא נמצא שם חודש). המחוקק אומר שהקונה כפוף לא רק לזכות השכירות אלא גם לחוזה השכירות. השכירות מלווה גם בחבויות מכוח החוזה. זכות השכירות עמידה כלפי ג' לא רק פאסיבית שג' לא יכול לזרוק את ב', אלא ג' גם חייב לספק לשוכר את מה שא' התחייב לעשות (כמו ניקוי המושכר, או הסקה וכו'). 

שיעור 25 (09.01.10) מיטלטלין שאני שוכרת! לא להגיד שאני משכירה אם אני שוכרת!! לחשוב טוב!

ס' 21 (העברת המושכר) עוסק בשאלת העסקאות שהמשכיר רשאי לעשות בנכס במושכר. האם העובדה שבעלים משכיר נכס, מונע ממנו למכור נכס ולהעביר בעלות? ב' 21 מסדיר את מערכת היחסים בין השוכר לבעלים החדש. 

ס' 22 לחוק השכירות (העברת השכירות) הינו ס' קנייני חשוב יחד עם ס' 21. הס' עוסק בעסקאות ע"י השוכר (לא בכלל העסקאות אלא רק ב-2). ישנם ס' אחרים שצריך לקרוא אותם יחד עם ס' זה (ואולי היו צריכים להסדיר את הכול תחת קורת גג אחת וכך יהיה בחוק דיני ממונות). הס' האחרים מסדירים האם השוכר רשאי לשעבד את זכותו או לרשום זיקת הנאה.

ס' 22 עוסק ב-2 עסקאות שהשוכר רשאי או אינו רשאי לעשות בנכס המושכר:

1) העברת השכירות 2) שכירות משנה. 
שוכר יכול לבצע 2 עסקאות. א' הוא בעלים וא' השכיר את המקרקעין לב'. יש זכות לשוכר להחזיק ולהשתמש במושכר למשך X שנים. אם השוכר מעוניין לעשות עסקה בזכותו (אם הוא לדוג' שינה את מקום עבודתו). הוא יכול להגיע להסכמה על ביטול החוזה עם המשכיר אבל הוא יכול גם לעשות רווח אם הוא שומר את החוזה שלו. הוא יכול לפעול דרך העברת שכירות או שכירות משנה. 

1) העברת שכירות: ב' מעביר לג' את כל מה שיש לו. ב' וג' עושים כאן מכר. מוכר מעביר לקונה את כל מה שיש לו. מה שמאפיין שכירות זה שזה לתקופת זמן מוגדרת שבתומו המקרקעין או המיטלטלין חוזרים לא'. המקרקעין על מלא זכות ההחזקה והשימוש יחזרו לא' בתום תקופת השכירות. כמו בעסקת משכון וזיקת הנאה, בשכירות אדם מעביר פחות ממה שיש לו. בעסקת מכר אדם מעביר לאחר את כל מה שיש לו, העברת בעלות. לכן גם העסקה בין ב' לג' זו העברת בעלות, אבל במובן אחר, ב' לא יכול להעביר בעלות, אבל הוא מעביר בעלות בכל מה שיש לו. זו לא זכות הקניין העליונה, אבל מכר=אני מעביר הכל, וכל מה שיש לי זה שכירות. ב' לא הותיר בידו מאומה, לכן העברת הבעלות היא מכר כאן. יחולו הוראות חוק המכר!
2) שכירות משנה זו שכירות ולא מכר. ב' לא מעביר לג' את כל מה שיש לו אלא הוא מותיר בידו זכויות מסוימות בנכס. אם ב' שכר את המקרקעין לב' ל10 שנים וב' נותן לג' אחזקה ושימוש ל8 שנים, אחרי 8 שנים זה יחזור לב', הוא יחזיק במשך עוד שנתיים, ואז זה יחזור לא'. התקופה היא יותר קצרה מזכותו. הוא הותיר חלק מהזכות בידו וזה יחזור אליו בתום תקופת ההחזקה של ג'. יחולו הוראות השכירות!
ס' 22 בא להסדיר את השאלה אם ב' רשאי לעשות עסקת העברת שכירות או שכירות משנה בלי הסכמת המשכיר? 

נניח שיש תוקף לעסקה. מה מערכת היחסים בין ב' לג'1 (העברה) או ג'2 (שכירות משנה)? 
בהעברת שכירות- ב' יוצא מהתמונה, אחרי שהעסקה נעשתה, קיים חוזה שכירות אחד בין א' לבין ג'1. לאחר ההעברה יש חוזה שכירות בין ב' לג'. אנשים שיושבים בקרקע בבעלות המדינה המקרקעין ברשות מנהל מקרקעי ישראל, הם בעצם מעבירים שכירות לאחר. אם העברת השכירות היא תקפה אז גם אם לא נחתם חוזה שכירות בין א' לג'1 קיימת חוזה שכירות. ומה שכלול בכך זה מה שכתוב בחוזה שהיה בין א' לב'. בהעברה מתקיים המחאת חוזה כולו. זהו חריג בהמחאת החיובים שקבע המחוקק! אי אפשר להעביר חוזה כולו בד"כ, כי למעשה ב' מעביר לג' גם חבויות וגם זכויות, וחבויות אי אפשר להעביר בלי הסכמת א'. וכאן יש גם העברה שמוכרת ללא הסכמתו של א'. לא כולם מסכימים עם זה, אבל זה רק מעוגן בספרות ועוד לא בפסיקה. 

בשכירות משנה- יש 2 חוזי שכירות שעומדים זה לצד זה. חוזה השכירות המקורי בין א' לב' ממשיך להתקיים ויש חוזה שכירות משנה חדש בין ב' לג'2. אין יריבות בין א' לג'2 אלא יש 2 חוזי שכירות זה לצד זה. אבל מעניין את א' מי יושב במקרקעין שלו וזה מוסדר בס' 22. 

ס' 22- בס' 2 לחוק ראינו שהחוק חל בשווה על מיטלטלין ועל מקרקעין אא"כ יש הוראה שיוצרת אבחנה בין ה-2 (וכך בענייננו). 
בשכירות מיטלטלין נקודת המוצא היא שהשוכר אינו רשאי לעשות עסקה בלי הסכמת המשכיר אלא אם נראה לשוכר שהמשכיר לא מסכים מטעמים בלתי סבירים, אז הוא רשאי לפנות לביהמ"ש, וזה יחליט אם לתת אישור לעסקה או לא. אם חוזה השכירות אוסר על השוכר לעשות עסקה במיטלטל המושכר, אז זה סופי וביהמ"ש לא מתערב.

במקרקעין יש 2 שינויים ביחס למיטלטלין: 
1) אם השוכר מעריך שהתנגדות המשכיר לא סבירה, הוא רשאי לעשות עסקה גם בלי לפנות לביהמ"ש. המשכיר יצטרך לפנות לביהמ"ש ולהוכיח שטענתו סבירה. 2
2) ) קוגנטי: אם חוזה השכירות אוסר על העסקה, ביהמ"ש רשאי לאשר עסקאות בניגוד לחוזה השכירות. יש פגיעה בחופש החוזים. הדינים כאן נותנים יותר אפשרות לשנות את ההחזקות במקרקעין. יש כמות מוגבלת של מקרקעין בשוק, בניגוד למיטלטלין, ולכן יש דינים שונים לגבי מקרקעין. המחוקק רוצה שיהיה שימוש יעיל במקרקעין ושלא תהיה הקפאה. לכן מתירים לעשות עסקה לפעמים ללא הסכמת המשכיר ולפעמים אפילו על אף הכתוב בחוזה השכירות. חופש חוזים עומד מול העיקרון שרוצים למנוע הקפאה ושימוש בלתי יעיל.  
*אין סיכוי שמשכיר יוכל להשאיר מקרקעין ריקים, כי חל עליו חובת הקטנת נזק, הוא יצטרך לחפש מישהו אחר. 

מה ייחשב שיקול סביר ומה לא? התנגדות סבירה צריכה להיות הוגנת וממשית לפי פס"ד מסוים, אבל זה לא מקדם אותנו כ"כ. מה קורה אם מקודם השכירו את הדירה לזוג צעיר ללא ילדים והם רוצים להעביר למשפחה עם 10 ילדים שמציירים על הקירות? יש ארצות, שנהוג בהן להשכיר הרבה דירות, ששם הם לא נותנים לך להחליט. הטעמים הקלאסיים: גודל המשפחה, השימוש שהמשכיר החדש עושה בדירה (לפעמים לפי החוזה: למטרת מגורים בלבד), אישיות הנעבר, יכולתו הכספית... 

בס' 22 אין אבחנה בין התנגדות של א' לג'1 או לג'2. מה קורה כשא' השכיר לב' מליונר וב' משכיר בשכירות משנה או העברה למישהו עני? זהו שיקול לגיטימי בהעברת שכירות כי ב' יוצא מהתמונה, וא' צריך לגבות מג'1. אבל ספק אם זה שיקול נכון לגבי ג' 2. כי מבחינת א', ב' אחראי והוא צריך להמשיך לשלם! אם ג' 2 לא מצליח לשלם, זו בעיה של ב' ולא של א'! אבל הפסקיה לא דנה בזה. 
יש יותר בעיות בנושא של אמונות ודעות. מה קורה אם א' מתנגד לג' בגלל השקפות עולם ואמונות ודעות? יש פס"ד (מחוזי) האגודה לשמירת זכויות הפרט נ' מצקין- עסק במשכיר שלא רצה להסכים בהשכרת משנה של האגודה לשמירת זכויות הפרט שמגנה על זוגות חד מיניים. הוא טוען שזה יוריד לו את הערך של הקומפלקס. לדעת לרנר יש נטייה לא לראות טענה כהתנגדות מטעמים סבירים אם זה לא נוגע לשימוש, תשלום או החזקה. 

אם משכיר לא רוצה שוכר פוט' מסוים שפונה אליו בגלל ענייני דת, גזע וכו', האם מפעילים על גוף פרטי כזה את עיקרון השוויון שמקורו במשפט הציבורי? האם זה לא מוזר וחסר היגיון שא' יכול לא להסכים להשכיר לב', אבל ברגע שנכנס ג' לדירתו, כבר אין לא' מה להגיד והתנגדותו כבר אינו סביר ולא יהיה ביכולתו למנוע את הדבר? אין הבדל ברור. לפי לרנר יש נטייה לתת יותר חירות לא' בחוליה הראשונה. 

סעיפי השכירות בחוק המקרקעין

 ס' 81 א לחוק המקרקעין – צריכה להיות קרבה רבה בין ס' זה לס' 22 לחוק השכירות. שנהם עוסקים בעסקאות שהשוכר רשאי לעשות בזכותו. ס' 81 מדבר על משכנתא, ס' 22 על העברת שכירות או שכירות משנה. המדיניות לא תואמת. ס' 81(א) אומר שלעיתים שוכר רשאי לשעבד את זכותו במשכנתא. הכול בכפוף להסכם השכירות. אם חוזה השכירות אוסר לעשות כל עסקה, לגבי משכנתא זה סופי, אבל לגבי העברת זכירות או שכירות משנה לא. לרנר לא יודע אם ההבחנה מוצדקת. משכנתא לא רשאי ולא יכול השוכר לעשות ללא הסכמת המשכיר ואם כתוב בחוזה שאסור, אז זה סופי. 

מהו שעבוד זכות של ב' השוכר? א' הוא משכיר, ב' הוא שוכר. זה הגיוני ששכירות ארוכה שווה כסף ואפשר לשעבד אותו במשכון ולקבל תמורתו הלוואה. מלווה שמחפש משכון מחפש נכס שאפשר למכור בתמורה מספקת לחוב. ברור שמימוש המשכון לא יכול לפגוע בבעלות של א' לקבל את הנכס חזרה, אבל אפשר לשעבד את מספר השנים שנותרו. זה מאוד שכיח בפרקטיקה. כל אלה שיושבים בדירות של מנהל לוקחים הלוואה מהבנק והם משעבדים את השכירות, החכירה הארוכה ולא את הבעלות. אפשר למשכן לא רק נכס שבבעלות הלווה אלא גם שבשכירות הלווה. אף אחד לא יעשה את זה אם מדובר בתקופה קצרה, כי עד שיגיע זמן הגבייה השכירות כבר תיגמר, אבל אם יש תקופה ארוכה זה כן מקובל. 

ס' 78-84:

ס' 78- אפשר לעשות עסקה בחלק מיחידה, בניגוד לס' 13. 

ס' 79- שכירות קצרה. ס' 152 לחוק הגנת הדייר מסייג את הסעיף הזה. לא צריך לרשום שכירות קצרה עד 10 שנים. ההלכה כיום היא שדרישת הכתב מחייבת בשכירות מעל 5 שנים. דרישת רישום חלה רק על שכירות של 10 שנים ומעלה. למרות שבס' 79 כתוב 5! ס' 152 הוא מאוחר יותר ולכן הוא חל (10 שנים). 
נכון שנרצה שכל הזכויות יבואו לביטוי במרשם, אבל זו טרחה לבדוק כל דבר וחוץ מזה יש אמצעי אחר למידע: השוכר מחזיק בנכס וההחזקה גם משדרת מידע על זכויות השוכר. אם מישהו ירכוש את הנכס ולא בודק את המושכר או לא רואה שיש שם אדם שמתגורר, אז זה לא נורא, כי זה רק לזמן קצר. מי שירכוש את הבעלות ויושב שם שוכר לתקופה קצרה, השוכר גובר על הקונה, ויש לקונה פנצ'ר במשך כמה שנים. בחוק המקרקעין ובחוק הגנת הדייר קבעו שיש ברירה להאריך את תקופת השכירות.

פס"ד פתחיה- מה דין שכירות שיש אופציה שתקופת השכירות תוארך מעבר לזמן הקצוב? האם מביאים בחשבון רק את הזמן המקורי או גם את האופציה? החוק לא מתייחס לשאלה שעלתה בפסיקה. ס' 79(ב) וס' 152- לפי החקיקה יש להכליל את התקופה של האופציה במניין השנים שקובע אם צריך מרשם או לא. לפי החוק מצרפים את תקופת האופציה לתקופה המקורית. אך הפסיקה לא הולכת לשונית אחר הס' אבל מפשרת בכיוון אחר!

רישומה של שכירות קצרה נועדה להגן על מעיינים שרוצים להיכנס לעסקה (ס' 21). מי שירכוש בעלות לא צריך להגיע להפתעות. זה מונע הפתעות מרוכש פוט'. למשכיר יש אופציה לקטוע את ההארכה כי לפי ס' 21 הרוכש עומד לכל דבר ועניין במקום המשכיר המקורי. למעשה רוכש פוטנציאלי לא יעמוד בפני בעיה כי הוא יעמוד בנעליו של המשכיר המקורי והוא יוכל לקטוע את המשך השכירות. אם הוא לא יודע על שוכר שיושב שם פחות מ10 שנים זה לא נורא, אך אם זה יותר מ10 שנים אז פוטרים אותו מזה. 

סיכום: אם החוזה מעניק אופציה ליותר מ10 שנים אך מאפשר למשכיר לבטל את הארכת התקופה/האופציה- אין בעיה כי הרוכש נכנס לנעלי המשכיר, ואם ירצה, הוא יוכל לבטל את השכירות.

לפי הפסיקה לא כל אופציה נמנה אותה עם התקופה המקורית, אלא רק כזה שלא מאפשר למשכיר למנוע את הארכת העסקה!
אופציה כזו יכולה להיות ב-2 צורות: 1) לשוכר אופציה להארכה על דעתו בלבד 2) תלוי בגורם חיצוני ללא קשר לצדדים. לדוג' כאשר מדובר בהשכרה של חלקת אדמה שתוארך לפי כמות הגשם. 

ס' 79(ג)- שכירות מעל 10 שנים טעונה רישום, אחרת יחול ס' 7(ב). ס' זה אומר שגם אם יש שכירות קצרה ושני הצדדים מסכימים לרשום אותה, היא תרשם. למה שצדדים בהסכמה הדדית ירצו לרשום שכירות קצרה? ס' 81(א)- שכירות שנרשמה רשאי השוכר לשעבדה במשכנתא! שכירות קצרה (לדוג' 8 שנים) הפטורה מרישום כדאי לרשום כי אם זה רשום ואין הגבלה בחוזה לגבי שעבוד, הוא רשאי למשכן את זה תמורת הלוואה, גם ללא הסכמת המשכיר. האם שוכר למשך 8 שנים שלא רשם את השכירות בטאבו יכול לשעבד את השכירות למלווה פוטנציאלי? רק זכות שטעונה רישום ולא נרשמה היא לא זכות קניינית. אבל זכות קניינית שלא תלויה ברישום, כמו שכירות קצרה, הינה זכות קנייניות מיידית. ס' 91 אומר שרק 2 גורמים יכולים לשעבד את זכותם במשכנתא- אפשר לרשום משכנתא רק אם אתה בעלים רשום או שוכר רשום. שוכר שאינו רשום בטאבו יכול לשעבד את זכותו אך ורק אצל רשם המשכונות אך לא בטאבו ולכן זהו שעבוד ולא משכנתא. ראי כונס נכסים נ' בנק הפועלים. בפועל אין הבדל. 

שיעור 25 (12.01.11)

מועד העברת שכירות קצרה במקרקעין: ס' 80- שכירויות קצרות נוגדות. יש צורך בהוראה מיוחדת בגלל שס' 9 שמדבר על עסקאות נוגדות באופן כללי, עוסק ברישום הזכות. אבל שכירות קצרה אינה טעונה רישום. לכן צריך קריטריונים אחרים שיחליפו את הרישום. בס' 80 יש פיתרון שדומה לדיני העסקאות הנוגדות שאינן טעונות רישום כמו מיטלטלין וזכויות. שכירויות קצרות נוגדות: א' עשה הסכם עם ב' בשכירות קצרה ולאחר מכן עשה הסכם שכירות קצרה עם ג'. צריכה להיות חפיפה מלאה במועד השכירות ושאי אפשר לתת תוקף לשניהם יחד. במקרה כזה העסקה בין א' לב' היא בשלב החיובי ולא בשלב הקנייני. רק אם התקיימו שלושה תנאים (ס' 9 למקרקעין ו12 למיטלטלין) ג' יכול לגבור על ב'. תמורה, תו"ל והשלמת הקניין. ההבדל בין שכירות קצרה לארוכה באה לידי ביטוי ברישום, בהשלמת הקניין. התנאי להשלמת הקניין בשכירות קצרה = "שכר וקיבל את המקרקעין"- כי אם כבר נמסרו לשוכר, אנו לא בשלב החיובי אלא בשלב הקנייני. 

אם כבר נמסר לאחר אנו כבר לא בשלב החיובי אלא בקנייני ואז לא חלים כללי העסקאות הנוגדות כי על בעל קניין קודם ניתן להתגבר רק באמצעות ס' 10- תקנת שוק. 
נאמנות

הגדרה בס' 1 לחוק הנאמנות- זיקה לנכס (קצת מעורפל). ישנן גישות שונות בספרות כדי להסביר את ס' 1. האם הוא מדבר רק על החזקה בנכס או (וזה יותר מקובל בפסיקה) שזו לא סתם זיקה אלא זכות קניינית ובנאמנות המחוקק התכוון ללכת בעקבות הנאמנות בדין האנגלי עם הבחנה בין בעלות שבדין ובעלות שביושר? 
לנאמן יש זכות שבדין ובמקרקעין זה בא לידי ביטוי בכך שהנאמן רשום בטאבו כבעלים. הבעלים שביושר הוא הנהנה. יש מסגרת יחסים מוסדרת בין 2 הצדדים. יוצרים נאמנות מכוח חוזה. ואם זה חוזה מפורש ולא מכללא, החוזה קובע מהי מטרת הנאמנות ומהי מסגרת הנאמנות ואיך הנאמן צריך לקדם את המטרה. הקניין מחולק בין בעלות שבדין ובעלות שביושר. יש חלוקת קניין מסוימת לפי החוק האנגלי. אפשר לרשום יחס של נאמנות בטאבו עם מדובר במקרקעין. 
ס' 4 לחוק הנאמנות- יש חובה על פקיד המרשם לרשום את ההודעה על הנאמנות ואז הזכויות ברורות לכולם. יכול להיות שבטאבו כתוב שראובן הבעלים, אבל בעצם הוא רק נאמן של משהו אחר, לכן הדבר הנכון לעשות זה לרשום אותו כבעלים נאמן וכך יודעים שראובן מחזיק בו כנאמן ויש גם נהנה. איך מרשם כזה עוזר לצד ג'? היא מסייעת לצדדי ג' לא להיכשל (זו מטרת הרישום באופן כללי)- לנאמן יש סמכויות רחבות מאוד, בפסיקה רואים שיש לו הרבה יותר סמכויות מאשר לדוג' שלוח רגיל. יש חברה שמנהלת עבור האוניברסיטה נכסי מקרקעין. רק הפירות הולכות לאוניברסיטה, העבודה עשויה ע"י נאמן שמנהלת את המקרקעין. מה שמאפיין נאמן זה שק"ד רחב. 
ס' 3(ב) לחוק הנאמנות- יש במקרקעין מסוימים נהנה א' ונאמן ב'. הנאמן הוא בעלים שבדין, המרשם בטאבו על שם ב' וזה מונע הטעייה של אחרים. נניח שהנאמן מבקש הלוואה פרטית מג', הנאמן יכול להציע את המקרקעין הרשומים על שמו כמשכנתא. זה חורג ממטרת הנאמנות שהיא לקדם את האינטרסים של א'! הנאמן מבקש הלוואה למטרותיו הפרטיות! פה ייכנס ס' 10 ויגיד שג' הסתמך על המרשם. אם כתוב במפורש שב' נאמן אז ג' יברר האם ההלוואה שב' נוטל ממנו היא במסגרת פרטית או שב' יראה לו שההלוואה היא לקידום מטרות הנאמנות ואז ב' רשאי לקחת הלוואה וליצור משכנתא על המקרקעין. 

המרשם של נאמן רלוונטי בעוד מקרה: בס' 5- אם באים נושים (ג') של ב' שרוצים לגבות ממנו את הכסף שמגיע להם. ב' אומר שהנכס לא שלו והוא נאמן עבור אחר. זו הברחת רכוש מפני נושים. ג' נותן הלוואה לב', אמנם הוא לא לקח משכון, אבל ב' מלווה ועושה עם הכסף דברים עבורו, אבל הוא אומר שהוא מחזיק במרצדס ובוילה עבור הנהנה. 
נאמנות מחייבת צדדי ג' רק אם ג' ידע על הנאמנות או היה עליו לדעת. ואם זה נכס שרשום בפנקס ונרשמה הערה, היא מחייבת את הכול. כשב' יטען בעתיד שנכסו מוחזק בשביל הנהנה, זה יהיה בסדר ולא יחשדו בו שהוא מבריח נכסים. נושים לא יכולים יותר לרדת לנכסים האלה. (מפעל הפיס למשל נותנת לרשויות מקומיות בנאמנות את המקרקעין שלה, כדי שהנושים האחרים של הרשות המקומית לא ישימו עליה יד). 

פורד נ' שכטר- הייתה חברה קבלנית בפירוק, קונה ונושים. הייתה עסקת קומבינציה ולכן יש גם בעלים רשום. יש מפרק ונושים רבים, ספקים, קבלני משנה... יש אחת שקנתה דירה ועו"ד שמייצג את הקונה רוצה לבודד את הקונה מהפול של הנושים. וכך תהיה לקונה עדיפות לגבות מהנכסים של החברה. באמצעות 2 מוסדות עו"ד רצה להגיע למטרה: המחאה- אם רואים את העסקה כהמחאת זכות, אז ג' כנמחה לא צריך להיות מושפע מהפירוק של ב', כי לג' יש זכות כלפי א' הבעלים הרשום. אותה מטרה רצה ג' להשיג בעזרת מוסד הנאמנות. ג' אומר שכבר מכרו לה את הדירה ומה שיש בין ב' לג' זה יחסי נהנה ונאמן. ב' מחזיק בדירה כנאמן עבור ג'. וכך ג' יכולה לבודד את עצמה, כי הנושים לא יכולים לרדת לנכסים שב' מחזיק בהם כנאמן, אא"כ זה קשור לחובות הנאמנות. אבל כאן החובות לא נוצרו בגלל הנאמנות.

2 השיטות לא הצליחו. ראינו יותר מוקדם בקרוס למה הטענה הראשונה לא הצליחה. הטענה השנייה של נאמנות לא התקבלה בגלל מה שכתוב בס' 5. נאמנות מחייבת צדדים שלישיים רק אם הם ידעו או היה עליהם לדעת על יחס הנאמנות. אבל לא הייתה הערת אזהרה או מרשם נאמנות לטובת הקונה, לא נרשמה שום זכות. 
בהלכת אהרונוב ראינו שכל קונה מתגבר על נושה. מי שרשום בטאבו יעשה חוזה עם קונה ויכתוב תאריך פיקטיבי של לפני העיקול בחוזה פיקטיבי הרי למדנו לפי אהרונוב שגם ללא רישום גוברים על הבעלים. ס' 5 לא עולה בקנה אחד עם הלכת אהרונוב. לפי אהרונוב ב' לא צריך שום מרשם כדי להתגבר על ג', לא ה"א ולא כלום. 
במקום לעשות חוזה מכר א' יעשה הסכם נאמנות. במקום לקרוא לעצמו מוכר וקונה הוא יקרא לעצמו נאמן. ס' 5 מטרפד את העניין הזה ואומר שאי אפשר לפברק יחסים של נאמנות. בהלכת אהרונוב לא כך, ג' הקונה גובר גם על הנושה אם לא ידע או לא היה עליו לדעת. 

בהלכת אהרונוב ביהמ"ש כינה זאת גם נאמנות, הלכת אהרונוב תחול רק אם הייתה תמורה. לא ניתן לפברק חוזה. ביהמ"ש לא יאמין לב' שהוא עשה חוזה מכר אא"כ הוא יביא הוכחות בשטח. כך גם בנאמנות. ס' 5 הרחיק לכת ואמר שהיא תחייב את ג' רק אם הוא ידע או היה עליו לדעת. המרצה מניח שאם ב' יביא הוכחה שזה באמת חוזה נאמנות אז הנושים לא יגברו על הנאמן. כך זה תואם את אהרונוב.

פס"ד קולומבו- מוסיפים את המנוח נאמנות לסיטואציה של קולומבו. בשימור בעלות יש א' ספק וב' קמעונאי וג' צרכן וד' נושים. א' עושה ס' שימור בעלות כדי שהבעלות תהיה של א' ואז  הנושים לא יוכלו לשים יד על הנכסים. ביהמ"ש אומר שיש פה יחס של משכון וזה כן נכס של ב' ולכן אפשר לשים יד. אבל יש ספקים ששמו נאמנות על הנכסים. הם מוסיפים ס' נאמנות. א' מספק נכסים לב' ואומרים שב' מחזיק בנאמנות עבור א'. אם יש לנאמנות תוקף אז ב' בעלים שבדין. אם היה מתקבל בפס"ד טריומף יחס של נאמנות, הד' לא יכלו לרדת לנכס. העלו כאן את טענת הנאמנות כדי למנוע מד' לגבות.

אבל זה לא התקבל בביהמ"ש כי אין לזה אינדיקציה בשטח. לדוג' לא היה דיווח תקופתי לנהנה כפי שנדרש. יש מישהו שלא מדווח כלום ואח"כ טוען שהוא נאמן וזה לא תקין. 

כעו"ד יש לדעת טוב את דיני הנאמנות כי כל עו"ד שמקבל כספים מלקוח מכניסים אותם לחשבון בנק נאמנות. בפס"ד טריומף רואים שלא הצליחו לעלות טענת נאמנות ולמנוע מנושים להיפרע. לא משנה איך קוראים לעסקה, אם יש משכון, יש משכון, לא משנה באיזה מונחים משתמשים. יש פסקי דין שמחייבים התאמה של ס' 5 להלכת אהרונוב, אך בלבד שיחס הנאמנות יקבל ביטוי בשטח ויש הוכחה שזו לא נאמנות ע"מ להבריח מכסים. האם הנאמנות אמיתית או שהיא עלתה רק לטיעון ברגע האחרון? 

שליחות לעומת נאמנות

מה הגבול בין נאמן ושליח? יש נקודות דמיון. העיקרי הוא שפלוני מנהל את נכסיו של האחר. גם שלוח עושה פעולות משפטיות שונות בשביל שולחו וגם נאמן עושה פעולות משפטיות בשביל אחר. שנהם עושים ניהול שוטף ופעולות משפטיות עבור אחר. 
השאלה במוקד פס"ד ואלאס נ' גת היא שאלת הגבול בין שלוח לבין נאמן. איך מזהים אם במקרה מסוים מדובר בשליחות או בנאמנות? הנפקות היא מה שקורה אם השליח או הנאמן חורגים ממטרת השליחות, מהמסגרת של מה שהחליטו. לגבי שלוח חל ס' 6 לחוק השליחות. אם שלוח חרג משליחותו אז הפעולה שלו אינה מחייבת את השולח. גם אם הצד השלישי לא ידע או לא היה לדעת על החריגה, לא נקשרה העסקה. 
בנאמנות חל ס' 14 לחוק הנאמנות- אם הייתה עוולה שנעשתה בהפרת חובת הנאמנות והצד השלישי לא ידע ולא היה עליו לדעת, הפעולה תקפה. 

לשלוח יש מסגרת הרשעה צרה יותר ואפשר לבטל בקלות את השליחות והשולח בעצמו יכול לעשות פעולה משפטית על אף שהוא מינה לכך שולח. 

הנהנה לא מתערב עם הנאמן. יש לנאמן שיקול דעת מאוד רחב וסמכויות רחבות. 

יש חידוש בפס"ד לפרשנות ס' 14, בכך שפרשו לטובת צד ג' שעושה עסקאות עם הנאמן. במקרקעין אנו בהקשרים שונים שואלים מה משמעות "פעולה שנעשתה"? מי מוגן ע"י ס' 14? הש' שמגר מביא נימוקים שס' 14 חל גם כאשר זכות הקונה עדיין בשלבי החיוב!
-1) מתן חופש פעולה וביטחון מסחרי לאלה שעוסקים עם נאמן. מי שעושה עסקה עם נאמן מסתמך על כך שהוא פעול במסגרת הנאמנות. 2) יש עצמאות לנאמנות- אם יש בעיות בין הנאמן לנהנה שיסתדרו ביניהם ולא צריך לפגוע בצד ג'. 3) המקרקעין רשומים על שם הנאמן ולכן יש גם הסתמכות על הנאמן.

ס' 10 דומה מאוד לכך. אפשר להביא שם את אותם נימוקים ששמגר העלה. בפרשנות ס' 10: מי שרכש- רק קונה שגמר את הרישום יהיה מוגן, גם אם הרישום לא תלוי בו. אפילו ה"א לא מספקיה. אך שמגר מפרש את ס' 9 כך שגם אם יש רק שלב חוזי, יש הגנה. שמגר בואלס אומר שאם הנאמן חרג מהנאמנות, על מי מצדדי תמי לב מטילים את ההפסד? יש רק צד 1 איוול ו2 תמי לב. בנאמנות הנהנה סופג את ההפסד כי הוא סמך על הנאמן שלו והוא בחר בו. (בשליחות ההסכם פג ולא תקיף).

אם הנאמן חרג מהרשאת הנאמנות והשאלה היא על מי להטיל את ההפסד, האם על הקונה או על הנהנה? הנהנה בחר את הנאמן וסמך עליו. זה לא כמו בסיטואציות הרגילות של ס' 10. בס' 10 הקונה אף פעם לא סמך על המוכר. 
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