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מדוע יש צורך בדיני קניין?

כל שיטת משפט צריכה להחליט על פתרון כך שיהיה ברור מה קורה במצב של תחרות על נכס מסוים. בארץ יש נכסים רבים שאין להם רישום ברור ולכן יש הרבה מחלוקות ורמאויות בנכסים.

· אדם שילם לקבלן לבנות בית. תוך כדיי החפירה נמצא אוצר. האם הנכס הוא של בעל השטח הקודם, של הקבלן או של בעל השטח הנוכחי.

· אם קולומבוס גילה את אמריקה, של מי אמריקה? כלל הגילוי - אם גיליתי משמע זה של המדינה ששלחה אותי לגלות.

· נניח ואדם מכר את אותו בית לשני אנשים שונים ולאחר מכן נעלם או פשט את הרגל. של מי הדירה? של הראשון? של השני? הרי שניהם לא היו מודעים אחד לשני ושניהם שילמו על הדירה ולמתווך ולעו"ד. 

· יש גם מצבים של בעלות משותפת: בני זוג, יורשים או שותפים. מה קורה כאשר יש מחלוקת בין בעלי הנכס? האם יש צורך שכל הבעלים במשותף יסכימו? האם הרוב קובע?

· כאשר נושה כמו הבנק רוצה לממש בטוחה, האם יש להטיל מיגבלות על המימוש של הזכות הקניינית הזאת?

· האם יש להטיל מיגבלות על חופש מחאה בגלל זכות הקניין של בעלי הנכס (כמו כיכר הלחם)?

· כיצד יסתדרו תקנות וחוקים לעומת חו"י כבוד האדם וחירותו? מה היא זכות הקניין האמיתית?

בכל אחת מהשאלות שהעלנו יש שיקולים ערכיים שונים. קניין הוא מקצוע הרווי בהחלטות ערכיות. הוא עוסק במשאבי החברה.

בעבר קניין היה תחום ברור ומוגדר, היה צורך לסווג, האם זאת זכות קניין ואם כן איזו. לא היה באמצע היה צורך למצוא את השיבוץ הנכון והכללים והמסקנות היו נובעים כמובן מאליו מעצם הסיווג. חשיבה זו נוקשה, היא מנוטרלת ממטרת הסיווג, מהשאלה עצמה. לכן כיום עושים סיווגים תוך כדי מטרתם. יש שופטים שתמיד מסווגים ויש כאלה שכמעט לא, רוב השופטים משתמשים בכללים אך זוכרים את התוצאות בחיים האמיתיים. 

כאשר שואלים שאלה בקניין, התשובה היא "תלוי" - 

· במיקום השאלה: פרטים בינם לבין עצמם, המדינה מול הפרט (הפקעה), פרטים בחברה (כמו כיכר הלחם). 

· טיב ההקשר החברתי: (גם כאשר מדובר בפרטים יש לשאול מה הקשר ביניהם) קשר שנוצר ע"י המשפט (כמו המקרה הראשון בו שניהם רומו ע"י אותו אדם), בעלים משותפים (אז כדאי אולי למצוא פשרה שתאפשר להם לשמור על קשר אחרי כן), שכנים.

· באיזה נכס מדובר: בעלות בקרקע, בעלות בשדה נפט, דירה למטרת השקעה, דירה למטרת מגורים.
מערכת קניינית:

גרמי וולדרון פילוסוף ניסה להגדיר: מערכת קניינית היא מערכת כללים המסדירה גישה, שליטה במשאבים המספקים רצונות וצרכים אנושיים. המשאבים לצערנו במחסור ולכן יש עליהם תחרות. המטרה של המערכת היא לקבוע את הכללים של הגישה למשאבים. המערכת מחלקת זכויות וזכאויות בין אנשים ביחס למשאבים שונים והתוצאה של ההקצאה קובעת את חלוקת העושר בחברה. צדק חלוקתי וחברתי הוא הדרך לבדוק את המערכת. למשל הדיון של מהו מינימום הקיום שהמדינה חייבת לאזרחיה.

נעשה הבחנה בין השאלה של טיב הנכס או המשאב נשוא הזכות ושאלה נוספת היא מהו טיב הזכות בנכס. מבחינים בשאלות לנכסים ובין זכויות שבמשאבים.

מסווגים משפטית את המשאבים בעולם ל3 קטגוריות :

1. מקרקעין-נכסי דלא ניידי קרקע ומה שעליה.

2. מטלטלין- נכס שניתן לטלטלו.
3. זכויות- נכסים שאין להם ביטוי בר קיימא הם ערטילאיות ויש להם ערך כלכלי לפעמים עצום. קניין רוחני למשל פטנט, זכויות יוצרים, סימן מסחרי גם חוזים יוצרים זכות שניתן למכור אותו
אחרי שנשאל: איזה זכויות קניין יש ואח"כ נבדוק איזה סוג של הקצאה המערכת תיצור ביחס לנכס כזה או אחר.

כמעט כל הכללים המשפטיים הם קניינים ולכן הם מחולקים למשל דיני חברות. חברה היא הסדר משפטי שנותן למסגרת של אנשים ליצור נכס הנקרא מניה.

לזכות קניינית אין הגדרה. כבר הרבה אנשים ניסו להגדיר זכות זו אך אין הגדרה מוסכמת מהי זכות קניין. זכות זו היא תלוית תרבות ותלוית זמן, למשל ישנן חברות שקונספטציה של קניין לא מוכרת להן. 

יש פעמים שהמשפט מגדיר זכות כמעין קניינית.

היום בגישה הערכית במשפט נקבע כי הסווג חשוב אבל הוא לא הכי חשוב יותר חשוב מה רוצים להשיג והאם ניתן הגנה כמו שנותנים לזכות קניין.

ההבחנה הבסיסית ביותר היא בין קניין לזכויות אישיות. (האם זכות קניין מתייחסת ליחס בין אדם לרעהו או אדם לנכס). ההבחנה היא שיש לנו זכות אישית- שיש לאדם כלפי אדם מסוים, למשל חוזה. זכות אישית גם נובעת בנזיקין בין מזיק לניזוק שצריך לשלם למי שנפגע ממנו.אישית היא שיש אדם מסוים או תאגיד מסוים.

 זכות קניינית נתפסת כזכות שהכפוף לה הוא כל העולם. אם לי יש זכות קניינית משמע שכולם חייבים לכבד אותה ולא להפריע לי לממשה.

היקף ההגנה על זכות זו הוא רחב ביותר. משפטית כאשר נקבע שיש למישהו זכות קניין חייבים לכבדו.

ההבחנה בין הזכות האישית ל קניינית היא לא כל כך ברורה. למשל בדיני נזיקין: גרם הפרת חוזה.

מחד רואים הליך של הגנה על זכויות אישיות וצמצום על הזכות הקניינית. אבל עדיין יש הבחנה וזכות הקניין נהנת מהגנה רחבה יותר.

לדוגמא משכון: א הלווה לב סכום כסף עם חוזה שנכתב בו שב יקבל בחזרה. א יקבל את הכסף אם ב לא יהיה פושע או עני. א תלוי לחלוטין בזהותו של החייב אין לו ודאות בהחזר ההלוואה תלוי ביכולת וברצון של החייב. אם בהמשך החוזה היה נקבע כי ב ימשכן את מכוניתו ומקיימים את כל הפרוצידורה א לא יהיה תלוי לחלוטין  בב' כי לא' יש זכות קניינית בנכס הוא יכול למכור את המכונית וכך להפרע מהחוק. יש לו זכות על האוטו שכולנו צריכים לכבדה ולגרום למימושה. 

הזכות הקניינית יצרה זיקה לא אמצעית לנכס המסוים באופן שבפעולותיו ביחס לנכס בעל הזכות הקניינית לא תלוי באישיות של מישהו אחר- זוהי מהות ההבחנה בין הזכויות הנ"ל.

זכות שמערבת קשר בין אדם לאדם ביחס לנכס, לכל צד במשולש הזה יש חשיבות בתפיסה הקניינית.

לאדם מסוים יש זכות קניין וזה משפיע על היחס בינו לבין אנשים אחרים לפעמים אף ביחס לכל העולם. שאלה חשובה היא מהו הנכס, יחס שונה לנכסים שונים.

תכונות של זכות קניינית:

1. הגנה כלפי כל העולם

2. זכות קניינית היא רכושית- המבחן לתכונה הוא היכולת להעריך את הזכות בכסף. יש הטוענים שהיום כל היחסים החברתיים הם יחסים של כסף. ניתן לסחור בכל דבר.
3. עבירות – בגלל שאינה קשורה בחייב מסוים ולא קשורה במעמד אישי או במערך קשרים של בעלי הזכות, מטבעה היא ניתנת להעברה. תכונה זו היא מרכזית בעיקר בזכויות בנכסים או זכויות שהן נכס שהם הבסיס לפעילות הכלכלית. בלי עבירות יש הקפאה של מצב חלוקתי מסוים. קפאון בחלוקה אינו רצוי מכיון שהרצונות שלנו משתנים. אין פעילות כלכלית ללא עבירות של נכסים מיד ליד. איך מקיימים את העבירות- המדינה מחליטה או שוק חופשי. ברוב המקרים זה משולב. עבירות יוצרת יעילות.אבל יעילות היא לא הערך היחיד בחברה בשם ערכים אחרים קובעים האם ניתן להעביר או לא נכסים. האם לתפיסתינו את הגוף נוכל להתייחס עליהם כנכס. 
4. פומביות- תכונה חשובה בגלל שאם כולנו כפופים לזכות הקניינית אנו צריכים לדעת למה אנו מחיויבים. שיקוף מהימן של צערך הזכויות בנכסים. אבל תכונת הפומביות אינה פשוטה ויישומית. המצב האידילי הוא למשל בזכויות במקרקעין- החוק קובע כי זכויות אלה משתכללות רק עם הרישום שלהם בספרי המקרקעין- טאבו. המדינה מממנת את הרישום של כל הנכסים בארץ מבחינה אידאלית (לא מה שקורה בפועל). לגבי מיטלטלין- יש רישום בחלק מהסוגים למשל רישום מטוסים אבל האם ניתן לעשות רישום ספרים: הערך של הנזק לא מצדיק את ההוצאה של הרישום. הדין יצר חזקה משפטית- ההנחה היא שמי שמחזיק בנכס פיזית הוא הבעלים. חלק מהזכויות יש לגביהם מרשם למשל סימני מסחר ופטנטים אבל לרוב אין פומביות האם גם כאן ניתן ליצור חזקה? לא משום שהזכות ערטילאית.  
     הפומביות היא מרכזית כאשר עוסקים במצבים של תחרות והתנגשות של 2   אנשים    שטוענים שיש להם זכות על אותו נכס. למשל קונה א קונה זכות לדירה ובמרשם רואה שהמוכר רשופ כבעלים ומתקשר איתו בחוזה ומשלם. קונה ב עושה אותו דבר. אם מסתמכים בתום לב על המרשם אתה בסדר. בחוק המקרקעין יש ס' הבא למנוע בעיה שכזו, מי שרוצה רשאי ללכת לספרי המקרקעין ולרשום הערת אזהרה שבאותו דף בטאבו תזהיר את קונה ב. אבל בחוק כתוב רק רשאי ולא חייב. מה דינו של מי שלא רשם האזהרה.
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אגד הזכאויות:

הזכאויות השונות שזכ' קניינית יכולה להקנות:

הזכאות של שליטה וניהול של נכס, חובת הימנעות כללית:

הבעלים הוא אדון שיש לו זכות לקבוע מה יעשה בקניינו. אנו נותנים לו תחום שבו יש לו שליטה וזכות לנהל את המשאב. ובמקום בו יש לבעלים זכ' על המשאב מוטלת על האחרים חובה לכבד את הזכות כלומר להימנע ממעשים שאינם לפי רצונו של הבעלים של הזכ'. יש כאן קורולציה. 

- לבעלים יש זכות לשליטה פיזית במשאב, 

- זכות למנוע שליטה כזאת מאחרים, 

- וזכות לנהל= הזכות לקבוע מה יעשה במשאב , ע"י מי מתי וכו'.

ניסוח נוסף של זכ' זו: זכות להדיר אחרים מהמשאב שלך. רבים טוענים שהזכ' להדיר אחרים היא הזכאות המרכזית של זכ' הקניין ואם היא איננה זוהי לא זכות קניינית.

מרכזיות הזכ' להדיר בשיטות משפט שונות:

 פס"ד לורטו של ביהמ"ש העליון בארה"ב: לגב' יש בניין שלם והיא משכירה בו את הדירות, דיור ציבורי. ישנו חוק בניו יורק 1973 שקובע שבעל הבית שמשכיר דירות חייב להרשות לחב' טלויזיה בכבלים להניח את התשתיות והציוד הנדרש. החוק מוסיף שאסור לבעלים לדרוש תשלום מהדיירים או חב' הכבלים שלא יחשב סביר לצורך העניין נקבע המחיר הסביר כדולר. לפני שהחוק חוקק החברה היתה מבקשת רשות מהבעלים והיו משלמים 5% ברוטו מהרווחים מהדיירים למחזיקי הבניין.

הוגשה תביעה ייצוגית בשם הגב' בשם כל המחזיקים כי החוק הזה מהווה הפקעה של קניין שאין בצידה פיצוי הולם וזה נוגד את החוקה האמריקאית וצריך לפוסלו שכן אינו חוקי.ההפקעה= תפיסה פיסית של חלק מהנכס. גודלו של המתקן היה 4 לכל צד והכבלים היו אינץ'. התיק הגיע עד לבימ"ש העליון הפדרלי הקובע כי מטרת החוק היא ראויה אבל יש כאן הפקעה. בגלל שבמ' האמריקאי יש כלל שיש תפיסה פיסית של נכס זה נחשב הפקעה לא משנה כמה. (בניגוד למצב אצלינו). כלל זה הוא מוחלט ופה אכן יש תפיסה פיסית כי שוללים ממנו לנהל חלק מהנכס שלו וזה שהנכס לא נפגע והחלק הלא נשלט קטן אין זה משנה. החוק פוגע בזכות להדיר וזכ' זו החשובה ביותר של זכ' הקניין ונפסל החוק. 

האם זכ' לשליטה וניהול היא מוחלטת האם הבעלים יכול לטעון כי הוא היחידי שיקבע את גורל משאבו (זכ' קניינית לא רק בעלות:

הגנה מוחלטת: האם ההגנה היא גם מפני החלטות המדינה 

או שההגנה היא חלקית ומותרת התערבות בזכ' השליטה והניהול

 או ע"י תשלום פיצויים או שמא ניתן להתערב אף ללא תשלום

כל מדינה ע"פ ערכיה קובעת את התפיסה המתאימה לה.

תפיסה שהזכ' מוחלטת היא תפיסה עם תומכים רבים בישראל בשנים האחרונות. יש המזכירים את האמרה של בלקסטון שדיבר על זכ' הקניין כשליטה הבלעדית והעריצה של הקניין- אדנות הבעלים או שרירות הבעלים. 

תפיסה של מוגבלות הזכ' כלומר הזכ' היא חשובה אך היא לא בלתי מוגבלת. ישנן הצדקות להגביל את שליטת הבעלים.1804 הקוד האזרחי של המ' הצרפתי קובע סייג לשליטה והוא שלא נעשה שימוש האסור ע"פ חוק או תקנות. הקניין כפוף מראש להגבלות ע"פ חוק.

החוקה הגרמנית קובעת שהקניין מטילה אחריות והיא לטובת הציבור- מרחיק לכת.

ע"פ הגישה המוחלטת יש 100% של זכ' והחוק נוגס במאה אחוז ואילו בתפיסת המוגבלות אנו קובעים מראש כי יש הגבלות וממתי שההגבלות נגמרות אז יש 100% של זכ' לבעלים. שתי תפיסות אלו שונות לחלוטין כי ע"פ השיטה הראשונה נתפוס הרבה הגבלות כפגיעה ואילו ע"פ השיטה השניה לא כל הגבלה תחשב כפגיעה בזכ' הקניינית.

גם בישראל מכירים בהגבלות, בחוק המקרקעין: "בכפוף להגבלות לפי דין או לפי הסכם." כמעט בכל חוק ישנה הגבלה על פעילותם של אנשים. הפגיעה החזקה ביותר בזכ' השליטה והניהול היא ההפקעה שהמדינה לוקחת נכס של אדם למטרה ציבורית זוהי לא רק הגבלה אלא אף לפעמים לא נותנים לו פיצוי מלא זה בניגוד לתפיסה של מוחלטות.

סוג נוסף של הגבלות: חיוב אגב קניין יש מקרים בהם החוק קובע במפורש שזכ' קניינית של אדם לא רק מזכה אותו אלא גם מחייבת אותו בחובות של עשיה המוטלים אגב הבעלות בנכס. למשל החובה להחזיק את הנכס במצב תקין החוק קובע חובה זו אגב הזכ' הקניינית.

מגבלות נוספות על הבעלות ישנן בתחומי משפט נוספים כמו למשל בנזיקין שמוטלת חובת זהירות כלפי משיג גבול. 

לסיכום ניתן לראות במ' הישראלי הרבה הגבלות לזכ' הקניין. בחוקים שאחרי חו"י ההגבלות צריכות לעמוד בפס' ההגבלה.

הזכאות לשימוש:

נגזרת של זכ' השליטה והניהול. זו היכולת המשפטית של בעל זכ' להפיק הנאה מהנכס נשוא הזכות.

הזכות לשימוש במובן הצר- להשתמש בנכס 

הזכות לקרן של המשאב- הזכ' לצרוך את המשאב ולבזבזו, לשנות את צורתו או להשמידו.

הזכות להעביר למישהו אחר

 והזכ' להכנסה הצומחת מהשימוש העצמי- הכנסה ממכירת הנכס או מתן רשות לאחרים להשתמש בנכס.

גם כאן עולה השאלה האם הזכ' הללו הן מוחלטות או מוגבלות? האם ניתן לבעל הזכ' לדרוש כל סכום שרוצה בעבור שימוש של אחרים בנכס או שנקבע מראש את הסף של התמורה. או האם ניתן לכל בעל זכ' להשמיד את נכסו או שנכסים שחשובים לנו כמו למשל ציור היסטורי נקבע כי לא ניתן להשמידם.

זכאות העקיבה:

שבעל הזכ' יכול לעקוב אחר המשאב ולהוציא את הנכס מידיו של אחר המחזיק בו. הזכ' צמודה לנכס בכל הצורות שהוא מקבל. למשל בחוק המשכון ס' 9 לחוק קובע כי אם לאדם יש זכ' משכון בנכס שהופקע או אבד וצומחת זכ' לפיצוי , המשכון עובר לזכ' לפיצוי , הזכ' תופסת אף את הגילגולים של הנכס הזכ' לקניין עוברת לזכ' לפיצוי.

זכאות לעדיפות:

צומחת במצבי התחרות. לבעל זכ' קניינית יש עדיפות מאשר מי שרוכש אחריו זכ' סותרות בנכס. למשל עדיפות על פני זכ' חוזית.

זכאות לפיצוי:

יש שיגידו כי בשל חשיבותה של הזכ' לקניין חייב להיות פיצוי כחלק מאגד הזכאויות. ויש הטוענים כי זכאות זו לא כלולה באגד. 

טירקל בפס"ד הורוויץ' בנושא של הפקרעה, הזכ' לפיצוי הוגן עקב הפקעה היא קרובה לזכ' יסוד של קניין. יש בכך סתירה כי חלק מן הדינים לא מעניקים פיצויים במקרה של הפקעה אך אמרת טירקל מעידה על עוצמת הזכ' הקניינית.

תרכובות שונות של הזכאויות של זכ' הקניין:

הבעלות:

ס' 2 לחוק המקרקעין והמיטלטלין, בעלות היא זכ' הקניין החזקה ביותר כי כל הרכיבים של זכ' הקניין מופיעה בבעלות היא 100% של זכ' הקניין. החוק מזכיר רק חלק החזקה פיזית לשימוש וזכ' השליטה והניהול. אך זו זכ' מוגבלת:

1. לפי הסכם- הגבלות רצוניות שהבעלים לוקח על עצמו בהסכם. ניתן לשאול האם זה לא חלק מהשימוש של הבעלים.

2. לפי דין- הגבלות שאינן רצוניות. לא משנה לנו רצון הבעלים. הבעלות כפופה מתוך ההגבלות. לפי דין כולל חוק, לפי חוק ופסיקה.
שכירות:

החוק מבחין בין מושגים שונים של שכירות:

שכירות , חכירה , חכירה לדורות. ההבדל בינהם הוא תק' ההשכרה.

שכירות- העניקו את הזכ' עד 5 שנים

חכירות- 5-25 שנה.

חכירה לדורות- למעלה מ25 שנה.

ישנם הסדרים החלים רק חלק מהשכירויות ויש החלים על כולן.

זו זכ' שמוקנות בתמורה. אם יש מצב שהבעלים העניק זכ' שימוש למישהו אחר ללא תמורה זוהי שאילה. כלומר תנאי התמורה הוא הכרחי.

מול התמורה זו הזכ' להחזיק ולהשתמש בנכס בתק' שנקבעה בין הבעלים לשוכר. הבעלים לוקח חלק מאגד הזכאויות שלו ומעביר אותן לאחר לתק' מסוימת ובתמורה. הוא נשאר הבעלים גם שהוא משכיר. הבעלים מרצונו מוותר על חלק מזכאויותיו. בו זמנית שהוא הבעלים ויש לו זכ' קניינית בנכס גם לשוכר יש זכ' קניינית אך אינה מלאה בנכס. 

חוק השכירות והשאילה ס' 11: המשכיר- הבעלים, "חייב לתת שימוש ללא הפרעה מצידו או בטעמו". 2 דברים לומדים:

1. היקף הזכ' שהבעלים נותן נקבע בהסכם בינהם. הבעלים יכול לקבוע שימוש למטרות מסוימות למשל למגורים בלבד.

2. ללא הפרעה מצידו לאחר שחתמו והשוכר עמד בהסכם.המשכיר מחויב לא להפריע לשוכר בשימוש או הנאה בנכס בתנאי החוזה. המשכיר כפוף כמו כל העולם לזכ' הקניינית של השוכר אפילו שהנכס שלו. 
ס' 21 : העברת המושכר:

הבעלים של הנכס, המשכיר, אמנם נפרד מחלק מהזכאויות אך הזכאות להעביר את הבעלות קיימת אף בתק' השכירות לבעלים המקורי גם למשכיר יש זכ' קניינית אך היא כפופה לזכ' העבירות של הבעלים השוכר. אלא אם כן הם מגיעים להסכמה אחרת. הבעלים החדש כפוף להוראות ההסכם של המשכיר והשוכר הקודם. 

לבעלים נותרה זכ' קניינית מלבד מה שהעביר למי ששכר ממנו והוא יכול להעביר את שאר זכויותיו למישהו אחר כולל הזכ' לעבירות, המשכיר החדש אך הוא מחוייב למשך תק' ההסכם ולמה שנקבע בהסכם בין השוכר והמשכיר הראשוניים.

ס' 22: למרות שלשוכר יש זכ' קניינית בנכס אנו מטילים הגבלה על זכ' העבירות הוא צריך לקבל את הרשות של בעל הנכס שיש לו עדיפות בגלל הזכ' הקניינית. החוק מנסה לעשות איזון שבגלל שיש לשוכר זכות פחותה נעניק במקרים לא סבירים רשות לשוכר. 

משכון:

כאשר מעניקים זכ' קניינית של משכון בקרקע  זה נקרא משכנתה. יש תלות וחיבור בין זכ' קניינית ותנאים בחוזה. הבעלים יכול לעשות עסקה ולתת לאחר זכ' על נכסו. קיים חיוב מסוים שהבעלים של הנכס חייב אותו כלפי צד שני, הוא מעניק לצד השני זכ' קניינית בלתי אמצעית שמטרתה להבטיח את קיום החוזה של בעל הקרקע. בעל המשכון מקבל זכ' ישירה של מי שחייב לו, ואם הקיים לא מקיים את חיובו יכול הנושה להיפרע מהנכס שמושכן. בעל זכ' המשכנתה (במקרקעין) רשאי למכור את הקרקע כדי להחזיר את החוב של החייב. כלומר יש לו זכ' מוגבלת בנכס שנועדה למטרה מסוימת והיא להבטיח את החזר החוב של החייב לו. גם שיש שעבוד של נכס הבעלים עדיין הבעלים ויש לו זכאויות בכפוף לזכ' הקניינית שניתנה לנ ושה על הנכס.

אם זו חלקת קרקע חקלאית ששועבדה, החקלאי רשאי להמשיך לעבוד בקרקע ואף למכור תנובתה אבל בכפוף להסכם שבינו לבין הנושה למשל מכירת הנכס לאחר. בעל המשכון יכול לקבוע כללים איך יתנהג הבעלים כלפי הקרקע כדי לשמור על שוויה הוא גם יכול לקבוע כי הוא יהיה הנושה היחידי. 

זכותו של בעל המשכון היא חשובה שכן היא מגינה עליו גם מצד ג'. אין לו זכות להיפרע מהנכס כל עוד החייב לא עומד בהסכם.

בנכסים שהם מקרקעין אנו מכירים עוד זכויות: ולא במיטלטלין וכו'

זכות זיקת קדימה:ס'99-106 לחוק המקרקעין

משמעות הזכ' היא הגבלה על חופש הפעולה של הבעלים. הגבלה על העבירות של הנכס, כאשר הבעלים ירצה להעביר את הזכויות לצד שלישי הוא יהיה חייב להציע להעבירו למי שיש לו זכ' קניינית כי יש לו זכ' קדימה. חוק המקרקעין קובע זכ' קדימה של יורשים ביחס של משק חקלאי או בין בני זוג שיש להם מקרקעין במשותף והוא עסק משותף, משק חקלאי או מגורים. אם האישה רוצה למכור את חלקה היא חייבת קודם כל להציע לגבר לקנות את חלקה.

 סוג הנכס וסוג הקשר בין הצדדים משפיע על ההסדר הקנייני מטעמים ערכיים.

זכות זיקת הנאה:

זכ' שבתיאוריה היה ניתן לעשות בה שימוש נרחב אך בישראל היא אינה נפוצה. 

היא מקנה אפשרות לבעלים הסמוכים זה לזה ליצור מערך תכנוני פרטי בינהם. בארץ יש חוקים רבים על תכנון ובניה המגבילים זכ' זו.

ס' 5 לחוק המקרקעין מגדיר את זכ' זיקת ההנאה – הנאה מהמקרקעין שאינה כרוכה בהחזקה הפסית של המקרקעין. למשל זכ' מעבר, א' שצריך לעבור דרך שטחו של ב' כדי להגיע למכוניתו אין לו חזקה פיזית על המעבר אלא הוא רק נהנה ממנה.

למי נעניק הנאה ממקרקעין:   רק אנשים מסוימים ,

                                                 או לטובת סוג מסוים של אנשים (ציבור מתפללים),

                                                או לטובת בציבור כולו,

                                               או לטובת המקרקעין של שטח מסוים כלפי אחר.

התוכן של זיקת הנאה:
· שימוש מסוים בשטח. 

· שהבעלים של המקרקעין הכפופים ימנע מלעשות מעשה מסוים. (חפירה) 
המקרקעין שלגביהם יש את זיקת ההנאה נקראים כפופים.

לא חייב שזה מקרקעין סמוכים.

כאשר יש בעלים חדשים לכפופים הם עדיין כפופים לז. ההנאה של בעל הזכ' הקניינית כי זו לא זכ' חוזית אישית אלא קניינית. 

רק אם בעל המקרקעין הכפופים מסכים בעל ז. ההנאה יכול למכור את קרקעו לאחר. כדי להתגבר על דרישת ההסכמה לקבוע כי הזיקה להנאה היא של הקרקע ולא של בעליה.

כלומר ניתן להטוות רשת שלמה של זכ' שתקבע איך יראו המקרקעין. לדוג' איסור לבנות קומה נוספת: יכול לבוא מהמדינה (ע"י הרשויות המקומיות) או ע"י הסכמים בין השכנים לז. הנאה. כאמור בארץ כמעט ולא נעשה בזכ' זו שימוש. 

הזכ' חייבת להירשם. 

זכ' חוזית של אחת מהזכ' הנ"ל למשל בעלות ברגע שתירשם תחשב כזכ' קניינית.

המחוקק יכול ליצור זכ' נוספות קנייניות. לפעמים ישנו מצב שהמחוקק מסדיר הסדר כקנייני אך לא אומר על הזכ' אם היא קניינית (והיא לא אחת מהזכ' הנ"ל).

לא נתיר לצדדים לקבוע על זכ' מסוימת שהיא קניינית משום :

· שאין פומביות איך ניתן לדרוש מכולי עלמא לכבד את הזכ' הרשומה בחוזה פרטי. ניתן להתגבר על הבעיה בעזרת מרשם אך אין זה יעיל ויקר.

· רוצים לתת הגנה לזכ' קניינית בגלל צידוקים ערכיים שהמחליטים עליהם הם המחוקק או בימ"ש שהם גורמים מוסמכים לשיקול את השיקולים הראויים אין זה ראוי שניתן לשני אנשים לקבוע זכ' כקניינית שתחשב את כל העולם.

החוק בארץ נותן גמישות צורנית והיקף זכ' לצדדים אך בתוך המסגרת המוכרת של הזכ' שהמחוקק קבע.

ס' 161 לחוק המקרקעין: חוק= הכוונה חוק זה. עלתה טענה כי 5 הזכויות שקבועות בחוק הם הזכ' הקניין היחידות הקיימות במקרקעין. כותרת הס': שלילת זכ' שביושר, היא זכ' חוזית שמטעמים של צדק ראוי להסתכל עליה כחזקה כקניינית. במשך שנים ניתן פירוש לס' שבימ"ש לא רשאי ליצור זכויות שביושר חדשות וקיימות רק ה5 הנ"ל. 

פס"ד אהרונוב: בימ"ש קבע כי הפירוש: בוטלו הזכ' שהיכרנו בהם ביושר ע"פ המ' האנגלי אין זה מחייב שבימ"ש לא יגן ביושר על זכ' שיקבע. בימ"ש בפס"ד זה לוקח זכ' חוזית, זכ' לעסקה במקרקעין, ונותן לה הגנה של מעין קניינית- זכ' ביושר תוצרת ישראל.

שאלה שעלתה בשני פס"ד מנדלבאום ופס"ד טנא נגה?

האם זכ' הדיירות מוגנת היא קניינית או לא. (זכ' מחוץ לחוק המקרקעין)

והאם הסכם הפצה הוא קנייני.

הגישה המוצהרת של בימ"ש בשני הפס"ד:

לא הולכים לפי תויות לגבי התוצאות וההגנה אלא נבדוק את ההקשר, לפעמים בהקשר מסוים נקבע זכ' כחוזית ובהקשר אחר כקניינית. גישה אנטיפורמליסטית. 

במנדלבאום- שמגר הולך ע"פ גישה זו. כבר נקבע בפס"ד של העליון כי הזכ' לדיור מוגן אינה קניינית אך בגלל הקשר האחר, כאשר יש תוכנית בניין ערים הפוגעת ביכולת השימוש המסוים ניתן פיצוי אף לדייר המוגן. פרשנות החוק פתוחה- "כל זכות בהם" לכל מי שיש זכות בנכס לאורך זמן יקבל פיצויים. לדעת שמגר אין זה משנה אם זה מחוק המקרקעין או חוק לדיור מוגן.

 פס"ד זה נאמן לצורת החשיבה של ביהמ"ש.

פס"ד בן חמו נ' טנא נגה- שטרסברג כהן מצהירה כי היא מסכימה עם גישה זו אך בפועל קובעת אחרת. היא עושה מבחנים האם מתקיימות תכונות של זכ' קניינית (פורמליסטי) בודקת האם התווית מתקיימת או לא. פועלת בניגוד לפרשנות שהיא מצהירה עליה. היא הייתה צריכה לבדוק האם אנו רוצים להגן על בעל זכ' ההפצה הגנה רחבה יותר מזכ' חוזית. הינו מגיעים לאותה תוצאה אך הדרך שונה.

29/2/04

ערכים הבאים להצדיק את התוויות של זכ' הקניין מדוע להעניק הגנה כ"כ רחבה לקניין:

גישת הדין כמקור לקניין:

העובדה שהדין קבע שזו זכ' קניינית מצדיק ההגנה על הזכ'. כלומר קניין הוא מה שמקורות המ' הרשמיים הכירו בו כקניין. כמו חוקה חוק פסיקה מנהג. 

גישה זו מזכירה לנו שקניין קיים כתוצאה של הכרעה חברתית ולא קיים מעצמו. 

עדיין ניתן לבדוק האם המקורות צדקו שכינו דבר בשם קניין. ניתן לבדוק את הערכים אליהם התבססו בקביעתם.

תפיסת חזקה בנכס:
שנעשתה תפיסה של חזקה בנכס נקרא לו קניין. כיום תפיסה זו חלה על מס' מצומצם של כללים משפטיים. למשל מקרה של בנייה בנכס של אחר. כיום גישה זו זניחה.

עבודה/ גמול :

הוגה הדעות המרכזי של תפיסה זו הוא גון לוק. היום יש הרבה שמצדיקים הקניין ע"פ ערך זה. לוק כתב מתוך מטרה ברורה והיא לנמק מדוע יש להגביל את כוחה של המלוכה. אנגליה במאה ה17 המאבק בין המלוכה לפרלמנט שהכיל את האצילים והבורגנות שרצו להרחיב את ממעמדם הפוליטי ולהפוך למלוכה חוקתית. קניין היה קרוב ללב האנשים דאז בגלל נושא הקרקעות. 

לוק מנסה להראות לנו כי לאנשים הייתה זכ' קניינית עוד לפני שנוצר שלטון שמסדיר את הזכ' כלומר שהשלטון חייב לכבד את הזכ' של האדם, זכ' טבעיות.

לוק כותב איך העולם היה ללא שלטון "מצב הטבע":

מצב הטבע, לא מצב של זכ' קניינית אלא מצב בו הקניין היה משותף לכולם. המעבר שבין בעלות של הכלל לבעלות פרטית בנכסים נעשה ע"י פעולה חד צדדית של אנשים ללא צורך בהסכמת אנשים אחרים וכל זה עוד לפני בא השלטון.

אדם רוכש לעצמו זכ' קניין פרטית שהייתה פעם של כולם , לפי לוק, משום שלכל אדם זכ' על גופו ושהוא מערבב עבודה שלו עם משאב של כולם הוא הופך את המשאב לשלו. אם אדם הוא בעלים של גופו הוא זכאי לתוצרים של פעולת גופו ולכן שהוא פועל במשאב הוא מוסיף לו משהו והנכס הופך לשלו. לדוג' אם אדם מילה כד במים המים שלו. 

שני סייגים שמציב לוק:

1. כמות מספקת באיכות לא פחות טובה נותרה במשותף עבור האחרים. אדם שלוקח נכס יוכל להפוך לשלו רק אם נשאר מספיק לאחרים ובאותו איכות.  סייג הגיוני אך קשה ליישום במציאות. היסטורית בכיבוש הקולוניאלי השתמשו בכלל זה. בכלל זה הצדיקו את המדינות הכובשות כי התושבים המקוריים תפסו חלק גדול מהקרקעות בלי להשאיר לאחרים קרקע מספיקה ולכן מוצדק שהכובשים יקחו חלק מהקרקע. 
2. שמשקיע העבודה לא ייקח לעצמו מעבר למה שנחוץ לו לתועלת חייו. מהכתיבה של לוק ניתן להבין כי " תועלת חייו" היא פרשנות סובייקטיבית . ואז הסייג מרוקן מתוכן. ההנמקה של לוק היא למנוע השחתה ובזבוז של משאבים שכן הוא קובע שלא יקח דבר שיתקלקל למשל אדם שיקח ליום 100 תפוחים.
· אבל אם לקח 100 אגוזים זו לקיחה מוצדקת כי אין הם מתקלקלים. כלומר אין הגבלה בסייג זה ללקיחת נכסים שאינם מתקלים כי אין זה בזבוז וזוהי סתירה לסייג הראשון כי לא תשאיר מספיק לאחרים.        

·  כאשר מחליפים סחורה בכסף: אם מכרתי חלק מהתפוחים בכסף ולא יהיה בזבוז , וניתן לצבור כסף כי הוא לא בזבוז. כאשר עוברים ממשאב טבעי לכסף הסייג לא מונע חלוקה בלתי צודקת.  
·  אם ההצדקה הייתה שאדם יכול לנכס לעצמו נכסים איך ההצדקה מתמודדת עם סחר חליפין? לדעת לוק יש הסכמה מכללא של בנ"א לייצר מתכות כי הם לא מתכלים.
הגישה של העבודה נכנסת היום בחלק מן החוקים כמו למשל פטנט אך לא ההנמקה העיקרית כמו שלוק רצה.

הסייגים משאירים כמה בעיות פתוחות כי ניתן לפרשן: פרשנויות כי עבודה מצדיקה קניין:

פרשנות ראשונה כמו לוק:

עירוב עבודה במשאב מצדיקה את הקניין. מהו בדיוק "עירוב עבודה"?

עבודת כפיים זמן חלק מכשרון וביטוי העצמי של אדם ואף בחירתו.

האם ערכים אלה מצדיקים? כן מכיון שזה יחלק מהאוטונומיה של האדם. 

אבל יש קושי כי גם אם אדם השקיע כשרון האם נגרע ממנו הכשרון ?!.

אחת הפרשנויות היא שאדם עובד הוא משקיע בנכס נותן לו ערך מוסף ולכן נתערבבו משאבים ויש הצדקה שיהיה נכס זה קניינו.

 ע"פ לוק האיכר השקיע עבודה בקרקע והצמיח חיטה מגיעה לו גם הקרקע.

האם עבודת הקרקע אכן מצדיקה את מתן הקרקע לצמיתות את מתן מלא הבעלות או רק חלק קטן בשווי הערך המוסף של האיכר? שאלה של היקף.

פרשנות שניה לטיעון שעבודה מצדיקה קניין:

שהעבודה היא טוב אנושי. מי שעבד ויגע מגיע לו לזכות במשאבים בהם עבד. העבודה בעצמה כערך. למשל התפיסה המרקסיסטית שהאדם מבטא עצמו דרך העבודה. גם הקלוינסטים תופסים את העבודה כערך חברתי. (רוצים לעודד את העבודה ע"י נתינת גמול בצורת בעלות למשאב המועבד).

גם בגישה זו בעייתיות. 

- אם עבודה היא התגשמות מעלות טובות האם זה מצדיק בעלות מוחלטת ולא חלקית.

- האם זה מוצדק שאדם שתפס ראשון נכס והשקיע בו עבודה יתפוס בעלות על כולו. מה יקרה כאשר אדם ישקיע עבודה בנכס של אחר האם נעניק גם לו זכ' קניינית ע"פ גישה זו כן. אבל בעל מפעל נהנה מכל התוצרים של ההשקעה ולא ניתן למי שבאמת עשה את העבודה.

- ירושה- אדם עמל והשקיע ומגיע לו קניין אך האם מגיע גם ליורשיו שלא עבדו?!

ערך החירות:

ניצור הבחנה ביו 2 גישות:

1. ליברטריאניזם – חירות כערך יחידי.

2. ליברליזם- חירות כערך חשוב אך ישנם עוד ערכים.
קניין נחשב ע"י רבים כמרכז של חירות הפרט. זכ' השליטה והניהול נותנת לפרט תחום שנתון לשליטתו הוא ובו האדם חופשי מהתערבות אחרים והתערבות של המדינה- החירות השלילית ,שלאחרים אסור להתערב בתחומי. 

תחום מינימלי של חירות שלילית הכרחי לאדם כדי לפתח את האוטונומיה שלו כדי להתפתח כאדם שנפרד מאחרים ויכול לחשוב בעצמו לבחור לו מטרות ואמצעים וכך גם להיות אחראי למעשיו, מי שאינו מבדיל עצמו מאחרים- סכיזופרן. פיתוח האישיות של האדם כאינדיוידואל ערך מרכזי לאדם. 

גישות ליברליות שונות לקחו הגנה זו בעוצמות שונות.

הקיצוניים הם הלברטרניזם שהחירות היא הערך היחיד בהכרעות משפטיות. יש כאן אמירה שהאדם הוא מובחן מאחרים ומחליט החלטות לפני שהוא נמצא בקשר עם אחרים שמהם הוא חושש, ובגלל החשש שלו הוא יוצר לעצמו חומות מגן והחומה החזקה ביותר היא הקניין ולכן צריך הגנה מקסימלית על הפרט מפני התערבות אחרים. מקסימום הגנה מינימום התערבות לא רצונית לפרט.

אחד המבטאים הגדולים של הגישה הוא רוברט נוזיק."אנרכיה מדינה ואוטופיה" ,ספרו, כתב את הביקורת על עצמו, ע"פ גישתו משטר קנייני כולל 3 סוגי כללים בלבד:
1. כלל הרכישה הראשונית / כלל הצדק ברכישה- כל שיטה קניינית צריכה לפרט מהי תפיסה מותרת של קניין, ההליך שמקנה בעלות לנכס ללא בעלים קודמים, מהם הנכסים שניתן לרכוש בהם קניין בדרך זו. 

2. כלל העברה/ כלל הצדק שבעברה- כלל הקובע מהי העברה תקפה מבעלים חוקי אחד לאחר. לפי נוזיק רק העברה רצונית היא העברה חוקית ומותרת.
3. כלל לגבי תיקון המצב- איך יתוקן מבנה בעלות אם יוכח שהופר אחד משני הכללים הנ"ל למשל גניבה, כפיה. מה תהיה האחריות של מבצעים בלתי חוקיים. מה קורה שיש מרחק בין הבעלים המקורי למי שאצלו נמצא הנכס.

התוצאהה של 3 הכללים הנ"ל שחלוקה צודקת של משאבים נובעת רק מחלוקה צודקת מוקדמת. כלומר כל חלוקה צריכה לנבוע מהכלל שלפניה (1,2,3). 

לא בודקים האם דפוס הראשונה צודק אם הוא שיויוני או נמצא בידי מי שצריך אלא האם העברות בשטה היו ע"פ הכללים של הרכישה הראשונית ואח"כ תיקון המצב. זוהי הדרך היחידה לקבוע מה צודק, נביעה של כלל מהכלל שלפניו.

לפי הגישה הליברטראינית  המדינה היחידה הצודקת היא המדינה המינימלית, מדינת שומר הלילה. תפקידו של השלטון הוא הגנה על קניינו של העם וליצור סדר שאף אחד לא יפגע בקניין אחר, כאשר יש פגיעה ולא הולכים ע"פ הכללים הנ"ל המדינה יכולה להתערב. 

כל מדינה שתנסה לעשות יותר מתפקיד מסוים זה נחשבת ע"פ גישה זו כלא לגיטימית. למשל מימון בכספי ציבור לחינוך ובריאות לכל. אם פרט מסוים רוצה לחלק את רכושו של אחרים זה בסדר כי זה רצונו והמדינה לא כפתה עליו, אבל תפקיד זה אסור על המדינה כי היא תמומן ע"י התושבים ללא רצונם. כלומר לאנשים אין מחויבות חברתית זה לזה.

מיסים מותר לקחת רק לביטחון או רישום נכסים לדוג'. 

ע"פ גישה זו מהו קניין שבחו"י? זה המינימום, כל פגיעה של השלטון יתפס כפגיעה ע"פ ס' זה- פרשנות מאד מרחיבה לקניין. בפס' ההגבלה נקבע כי הפגיעה ניתנת ע"פ המבחנים ע"פ גישה זו התכלית הראויה היא שמירה על הקניין, ערכי המדינה- שמירה על מקס' חופש הפרט ומינימום התערבות. 

אם גישה זו תתקבל, רוב החקיקה לא הייתה עומדת בחו"י.

ביקורות על הגישה הליברטריאניזם:

א.האם חירות הפרט הוא הערך היחיד שתפיסה ליברלית רוצה לקדם? מה עם שיויון , ישנה חריגה מהתפיסה הליברלית. 

תיאוריית הצדק של רולס מציג את עקרון ההגינות- על המדינה חלה חובה להתייחס בשיויון מהותי לכל אזרחיה, פירושו שיויון סוציו אקונומי. כל סטיה מחלוקה שיויונית של משאבים תהיה צודקת אם היא פועלת גם לטובת החלשים ביותר בחברה. יהיה זה צודק לסטות מחלוקה שיויונית רק אם כולם נהנים מחלוקה זו, פגיעה בשכבות החלשות אינה צודקת. נדרש איזון ללא הגדרות מקס' ומינ' שמכניסים שיויון. 

ב. יש מינמום של קניין פרטי נדרש על מנת שאדם יפתח את האוטונומיה שלו טוענת הגישה. האם צריך להגן הגנה רחבה על אותו מינימום או הגנה מעבר למינימום הנדרש?. המסקנה הנגזרת היא שצריכים לתת לכל אדם הגנה על המינימום שלו. כלומר שיויון.

ג. טענה התוקפת את הרציונאל של חשש הפרט מהתערבות השלטון – ניתן הגנה רחבה לפרט כי אנו חוששים מפעולתו של השלטון. אם לפרט לא יהיה קניין פרטי

לא יהיה מה שיגן עליו מפני השלטון, הקניין יוצר מחסום מהתערבות המדינה.

למי שיש קניין יהיה כוח כלפי מי שאין לו קניין באותו נכס. אם מאפשרים צבירת נכסים ונותנים הגנה מוחלטת יוצא שיש בחברה אנשים עם המון כוח ביחס לאחרים. להם מותר להחליט בלעדית מה הם עושים במשאב ללא התחשבות,ע"פ גישה זו, כמה אחרים זקוקים למשאב.

מדוע לחשוש מפגיעה מהשלטון יכולה אף לבוא פגיעה מאחרים.לא רק השלטון יכול לפגוע.

ד. ביקורת על התפיסה של האדם של גישה זו. זו רק תפיסה אחת לגבי האדם ויש שיגידו שזו לא הדמות הרצויה. האדם יכול אף להיות יצור חברתי שחלק מהאוטונומיה שלו נוצרת תוך יחס עם אנשים אחרים. הופך האדם להיות מישהו מתוך יחסי גומלין כמו משפחה וחברים. האדם מחפש קשרים חיוביים חברתיים ולא חושש. כמובן שגם עליו צריך להגן.

אישיות ועצמאיות:

גישה זו מתמקדת בקשר המיוחד בין בנ"א לחפצים מסוימים. נובעת מתפיסות פילוסופיות שמדברות על הקשר שנוצר בין בנ"א לאובייקטים חיצוניים. הקשר הוא חלק מהפיתוח המלא של האוטונומיה של אדם והקשר בינו לבין בנ"א אחרים.

לדוג' ילדים קטנים שנקשרים לחפצים המחקרים הפסיכולוגים מצביעים שזה נכון רק במדינות המערב. שהחפץ והקשר בין הילד לחפץ זה גילום של קשרים חברתיים שלו עם אחרים. כלומר חלק מהתפתחות האדם זה ליצור הפרדה בין אני לבין האחר. 

לא כל הנכסים הם אותו דבר אנו מבחינים בין בנ"א לנכסים מסוימים וזה מנביע טענות שונות לגבי היקף ההגנה הראויה על אדם ונכסים. 

03/03/04

הנמקה בבסיס הערך הקנייני המצדיק את ההגנה:

האישיות והעצמאיות:

טיב הקשר בין בנ"א לנכסים. שאלת הקשר בין אדם לסביבתו זו שאלה שהסיקה הוגי דעות רבים , פסיכולוגים וסוציולוגים. בעיקר ביקורת על תופעת החברה הצרכנית. אנשים פעמים משליכים חלק מאישיותם על חפצים, ישנם מחקרים שבדקו תגובות פסיכולוגיות של אנשים שפרצו לביתם, היו אנשים שדיווחו כי כאב להם פיזית מהפריצה והרגישו חדירה לאוטונומיה הפרטית. אנשים חששו מפגיעה ברכוש יותר מפגיעה בגוף. מחקרים אחרים הראו כי יש השפעה על האדם לפי מה שחושב על חפציו. אחרי שאדם נפגע בדימויו העצמי הוא נותן ערך גבוה ליחסים שלו כי הוא מפעיל מנגנון של פיצוי, רוצה לשקם ולכן נותן לחפצים שבבעלותם ערך רב. כלומר יש קשר עמוק פסיכולוגי בין בנ"א לחפצים. 

מזכרות, חפצים שמזכירים בנ"א, סמלים שמאפיינים קב' חברתית. חפצים הם סמל סטטוס מסמלים הצלחה ועולם ערכי. אנשים הרוצים להשתלב בחברה רוכשים סמלים שלה. 

האם זיקה כזאת מצדיקה הגנה משפטית בדמות של זכ' קניינית?

זכ' קניין- כוללת 2 רכיבים: זכ' השליטה והניהול של בעל הנכס, וחובת ההימנעות של האחרים להתערב.

פרופ' מרגרט רדין – טוענת שמתן זכ' שליטה במשאבים הכרחית לפיתוח האישיות של אנשים. כי יש חפצים שנחשבים ע"י בנ"א כהמשך של האני- עצמי. והקשר הכרחי כדי לקיים את האישיות שלנו כבנ"א.

היא עושה הבחנה בין חפצים שונים לרצף:

יש חפצים שהם קרובים לגרעין האישיות שהם בצד אחד של הרצף ובקצה השני של הרצף נסווג נכסים שהם המירים- שאם נציע לאדם נכס חלופי במקומו הוא לא ירגיש נפגע, או אם נשלם לו את ערך השוק. אלו נכסים שאין להם אותה משמעות עמוקה כמו לחפצים שיש בהם את גרעין האישיות. רדין טוענת שניתן למקם את כל החפצים בעולם על הרצף , הנכסים הקשורים אלינו והנכסים שהם ככלי בשבילינו. אם יש קשר בין האדם לנכסים ,ניתן הגנה חזקה ביותר בדמות זכ' קניין. וככל שנתרחק מהקוטב של גרעין האישיות,עוצמת ההגנה המשפטית תלך ותפחת.

איך נקבע את מקום הנכס על הרצף:

מבחן סובייקטיבי- לכל אדם יש את הסיווג שלו. המ' צריך להתחשב בעוצמה הסובייקטיבית שבין האדם לנכס.

מבחן אובייקטיבי- מבחן האדם הסביר, מה מקובל לטיב הקשר בין אדם לנכס.

(ישנה טענה שהקשר בין אדם לחפצים הוא אוניברסלי.)

איזה מבחן ראוי יותר? אם ניתן מבחן סובייקטיבי אכן נגן על החפצים של גרעין האישיות, אך הבעיתיות- אם דורשים מכל העולם לכבד את הזכ' הקניינית, איך נדע לא להתערב, כאשר אין יכולת ודאית לדעת סובייקטיבית מה טיב הקשר בין אדם לנכס מסוים. (דומה לעקרון החוקיות במ' הפלילי)

כאשר ניתן מבחן אובייקטיבי הוא יהיה תלוי תרבות , וניתן הגנה למה שכחברה סוברים את טיב הקשר. לגבי הרבה חפצים רוב החברה שחייה באותה תרבות תייחס אותה חשיבות לאותו נכס. וכך גם החברה תדע מתי לא להתערב כאשר נכס הוא גרעין האישיות. למשל כולם סוברים כי יש קשר בין אדם לביתו, כאשר מדובר במקרקעין שמשמשים למגורי המשפחה ניתן הגנה רחבה יותר מאשר מגרש ריק. 

ביקורת: 

- המ' צריך לפעול ע"פ המבחן האובייקטיבי, אך גם שקובעים את ההגנה ע"פ הדעה הרווחת בתרבות היא בעייתית ,כי התרבות אינה ניטרלית. התרבות, שהיא הבנה משותפת על העולם,  נוצרת ע"י קשרים ואינטרקציה בין בנ"א. אך לא כולם משפיעים על התרבות בצורה שווה זה לא שיויוני. תכנים של תרבות אינם מנותקים מיחסי הכח בחברה. יש קב' חזקות שיקבעו מה התוכן של התרבות. במידה רבה המבחן האובייקטיבי הוא תפיסתם של החזקים בחברה. המ' ייתן הגנה על מי שתפיסותיו חזקות. 

החברה המערבית כצרכנית, פעילותה מבוססת על צריכה מאשר יצירה. אנו מעודדים את עצמינו ע"י כוח הקניה. יחסות מערכים מבוטאות ע"י הקניה של יחסים. מודדים את העולם ע"פ קניה. הקשר בין בנ"א לנכסים נתון למניפולציות. יש מערך שוק שלם שעוסק בלעשות מניפולציות על הקשר- פרסומות. 

-האם ניתן להגיד שבמ"י מתקיים מבחן אובייקטיבי, מיהו האדם הסביר. האם אנו חברה הומוגנית או בעלת קב' עם ערכים שונים. יש עניינים תרבותיים שתלויים בקב' אליה משתייכים. המ' מגן על הקב' הדומיננטית "אובייקטיבית" אך אין זה אובייקטיבי לשאר הקב'.

יעילות כתוצאה מהגנה על הקניין:

הקניין הוא כלי להשגת מטרות חברתיות רצויות באופן היעיל ביותר.הניתוח הכלכלי למ' מצדד בקניין הפרטי אבל תומכיו מודים שיש נסיבות בהם היעילות תכתיב בעלות ציבורית בנכסים. כאשר מציבים את היעילות כמדד להגנה על קניין צריכים לבדוק לגבי כל מקרה איזה הסדר יביא למינימום עלוית ומקסימום תועלת.

אנשי הניתוח הכלכלי עורכים השוואה בין זכ' קניין פרטית ל"קניין משותף לכל", בו הם מתכוונים למצב בו אין כללים להסדיר שימוש בנכס. 

בסוף שנות ה60 התפרסמו 2 מאמרים בנושא היעילות להקניית זכ' קניין פרטית, שמדברים על משאב שפתוח לכולם ומראים כיצד פעולות רציונאליות שמבוצעות ע"י אנשים שרוצים למקסם את תועלתם האישית, יביא למצב לא רצוי של חוסר יעילות הן מבחינת הפרט והן מבחינת החברה בכללותה. 

המאמר הראשון הוא של hardin  : "הטרגדיה של המאגר המשותף". הרדין יוצא נ' הנחה שהייתה מקובלת ע"י כלכלנים והיא שהחלטות רציונאליות של פרטים (שפועלים למקסום העושר של עצמם) יביאו למצב האופטימלי מבחינת החברה. הרדין קובע כי הנחה זו אינה נכונה בסיטואציה של משאב שפתוח לכולם. כלומר חופש של פרטים בסיטואציה שכזו יכולה להביא לדלדול במשאב המשותף. למרות הרציונאליות ערך המשאב ירד ולא תיהיה יעילות. לטענת הרדין זהו סוף שבלתי נמנע א"א להתחמק מהטרגדיה, הסוף של הנכס. 

הרדין נותן משל של שדה מרעה הפתוח לכולם ללא כללים. רועה שהוא רציונאלי, שמחפש את מקסום התועלת של עצמו, יביא כמה שיותר כבשים שלו לשדה. הרועה יהנה מהתועלת של הכבשים במרעה יותר מהעלויות. הוא לא נושא בעלות האוכל. הנכס קצת מתכלה וזוהי עלות ההתדלדלות בנכס והיא מתחלקת בין כל מי שרועה במרעה. והרועה הרציונאל נושא רק חלק קטן מהעלות של כבשיו. 

והרי כל רועה ינהג באותם ערכים רציונאלים. יש כושר נשיאה מסוים של המרעה יש מצב שכבר לא יוכלו כ"כ הרבה כבשים להיכנס ותיהיה התכלות של המשאב. התוצאה הבלתי נמנעת היא הרס המשאב בגלל החופש במשאב לכל. 

אם הרועה מוכן להתאפק ולשים פחות כבשים כי ירויח פחות אם יעמיס כבשיו. גם אם הוא רוצה להיות אחראי אך רוצה להמשיך להיות רציונאלי (יבין שאף אחד לא ישתף פעולה ויתאפק) הוא לא יתאפק. גם אם חלק יתאפקו זה לא יספיק. רק אם כולם יתאפקו אך איך יוכלו לסמוך על השאר?

הרדין: ניתן לפנות למצפון. או נחנך את הרועים אך יש לכך עלות גבוה וצריך טיפוח תמידי,או כפיה הדדית בהסכמה= חוזה בין המשתמשים במשאב המשותף וכולם מחליטים ביחד להתאפק או רגולציה ע"י גוף חיצוני, שיכפה על הרועים. 

פתרון נוסף הוא לתת קניין פרטי בחלק מהנכס. 

המאמר השני של דנסט: מנסה להסביר מדוע קניין פרטי הוא הפתרון הרצוי. 

מונח  ההחצנה: החצנה מתרחשת כאשר אדם מקבל החלטה מבלי שהוא משכלל את כל ההשלכות של ביצוע ההחלטה. זוהי החצנה שלילית.יש לו תועלת אך מחצין עלויות על אחרים. 

כאשר יש החצנות שליליות יש שימוש לא יעיל במשאב או שהקצאה של משאבים לא יעילה. 

(החצנה חיובית- אדם מפנים עלויות ולכן מתגמלים אותו ע"י זכ' קניינית למשל זכ' בעלות זמנית של הממציא פטנט). 
במאמר, דנסט אומר כי התפקיד העקרי של זכ' הקניין היא להפנים את   זכ' קניינית חדשה צומחת שיש החצנות חדשות או שונות מההחצנות הקודמות. כלומר מכירים בזכ' כדי לתגמל אנשים על התוצאות השליליות של הפעולות שלהם. מחייבים אדם לשקלל בהחלטתו את העלות של ההחצנה. 

דנסיג- מביא דוגמא: במצב שבו יש נכס משותף , נוצר תמריץ לניצול מוגבר של הנכס המשותף כי האדם מרוויח את התועלת מהנכס ולא נושא בעלויות של הנזקים לנכס.

דוגמא: התפתחות הסחר בפרוות יש טריטוריה נרחבת , הפעילות בטריטוריה היא ציד בבע"ח ע"מ לעשות שימוש בפרווה.  ההחצנה: ציד יתר בבע"ח. באופן מסורתי , התושבים צדו בע"ח לצורך שימוש עצמי. כולם צדו באותו אזור כי קניין הנכס פתוח לכולם.  האם הייתה החצנה? כן- כל אחד התחשב בתועלת שלו ולא באחרים ובמשאב. אך שיעור ההחצנה היה נמוך כיון שהמשאב הוא גבול ואין צורך להתעסק בהחלטת הגבלת השימוש- העלויות לא שוות התעסקות זו. 

בשלב מסויים נוצר ביקוש רב של פרוות- ניתן להשתמש בנכס לא רק לצורך אישי אלא גם לצורך מסחרי- נוצר תמריץ לכל צייד לצוד כמה שיותר בע"ח. התוצאה השלילית על המשאב חלה על כולם ורק חלק קטן ממנה ייפול על הצייד היחיד. 

מה שקרה בהתפתחות ההיסטורית והיווצרות בעיית ההחצנה השלילית- אינו רואים הליך של התפתחות הקניין הפרטי- הקצאת שטח פרטי ומסוים לכל ציד לצוד. במצב כזה העלויות של ציד יתר נופלת על הציד עצמו, דהיינו נוצר תמריץ לצייד לפעול לטובת הנכס- יש כאן התלכדות התועלת והנזק בציד עצמו, עליו לשאת בעלות השלילית לבד.,והיא אינה  מתפרסת על מס' רב של ציידים. הצייד מפנים לבדו את עלות ההרס לנכס. ז"א יותר יעיל שלכל אחד יהיה שטח לציד פרטי- נוצרה תועלת רבה יותר לפרט ולכלל החברה. 

מתי נעבור למצב של קניין פרטי בעל הפנמה של החצנות שליליות ממצב של נכס משותף?

כאשר עלות ההפנמה תהיה נמוכה יותר מעלויות החצנה שליליות – זה המצב היעיל ביותר. 

עלות ההפנמה= עלויות יצירת משטר של קניין פרטי (קביעת גבולות מדוייקים, מערך רישום ופירסום ההקצאה, פיקוח ואכיפה של הזכ').

כאשר תועלת ההפנמה גדולה מהעלויות ההוצאות למעבר למשטר הפרטי היעילות במשטר הפרטי גוברת נעבור למצב זה.

גם משטר של קניין פרטי לא בהכרח מביא להפנמת כל ההחצנות השליליות אבל מפנים החצנות שליליות מכל משטר אחר. המצב של קניין פרטי יותר יעיל.

אם המבחן הוא ע"פ העלויות השליליות והחיוביות לא מחייב שהמשטר של קניין פרטי הוא היעיל ביותר. מצב המשאב הפתוח לא נמצא בעולם, לא נמצאים היום נכסים הפתוחים לכל , שלכל אחד יכול לעשות כרצונו. עלתה טענה שיש מקום כזה והוא האינטרנט שאין לו בעלים ,יש דיני אינטרנט של כל מדינה. ויש ויכוח האם צריך להשאיר את האינטרנט חופשי או לא. ניתן לטעון מנגד כי יש רגולציה של החברה שמספקת את הקשר לאינטרנט ואף מפעילי האתרים. 

מוצאים מקרים שיש משאבים שבבעלות של מס' אנשים. משטרים כאלה של בעלות משותפת במשאב לא אומרת שכל אחד יכול לעשות כרצונו. בדר"כ נמצא הסדר בין הבעלים. לפעמים ההסדרים הם יעילים ולפעמים פחות. 

למשל גינה ציבורית שפתוחה לכל היא לא פתוחה לכל במובן של הרדין. היא נמצאת בבעלות ציבורית שמחליטה מה ייעשה בנכס הוא נותן כניסה כללית לנכס אך מגביל את שעות הפעילות ומהותה. יש מקרים בהם מצב זה יעיל ביותר למטרה שאנו רוצים לקדם. 

ביקורת נוספת על גישות הרדין ודנסט:

מי הוא האדם הרציונאלי הרוצה למקסם את תועלתו? נק' המוצא לכל הלוגיקה שלהם הייתה שהמשתמשים במשאב מעונינים אך ורק ברווח לטווח קצר מבלי שיצרו הסדרים לשימור המשאב. מי קבע כי הנחה זו נכונה. כיום מדברים על רציונאליות מוגבלת. 

פרופ' קרול רוז: האדם שמונע ע"י אינטרס עצמי באורח בלעדי זה רק טיפוס אחד בעולם. וישנם סוגים שונים של אנשים אז למה להתייחס דווקא לטיפוס זה בקביעת ההסדר הקנייני הראוי.

 למשל: האנשים שסולם העדפות שמנחה אותם הוא שהם יהיו הזוכים האחרים. הם רוצים שכולם יפסידו. 

יש שלא מעניין אותם מצבם של אחרים אבל הם עצמם מעדיפים לקבל יותר. 

יש שמוכנים להפסיד הרבה ובלבד שמישהו אחר לא יהנה. 

יש שמעדיפים שכולם ייהנו ורק אח"כ מעדיפים את טובת עצמם- "האזרח הטוב".

יש שמעדיפים שאדם אחר יזכה ואח"כ שגם הם ייזכו.

יש שאוהבים להפסיד. 

במקומות רבים בעולם ההעדפה הרציונאלית לא קיימת אלא אנשים מחפשים שיתוף פעולה, העדפה זו מקובלת בעולם המערבי.

רוז: זה לא מקרה ששני המאמרים שכנעו אותנו ע"י סיפורים ולא ע"י המציאות. ללא הסבר לוגי לפתרון. למשל איך אחד שחושב רק על עצמו יסכים לכפיה הדדית. הם צריכים להתייחס לאופו שבנ"א פועלים. 

לקפיצה הזו נמצא הסבר ב"תורת המשחקים"- חשיבה רציונאלית על העולם. המשאב לכל הוא רק דוג' אחת לבעיית שיתוף פעולה בין בנ"א הנקראים "דילמת האסיר". השיטה עושה סימולציות לגבי מצבים אנושיים ע"י הנחות מסוימות וכללים לגבי בנ"א שהם המשחק. משחקים את המשחק עם ההנחות ולפי התואות בונים מסקנה על פעילות הגומלין בין בנ"א.

המצב של הרדין של העדר שיתוף פעולה נקרא דילמת האסיר.

ההנחות: 2 שחקנים בלבד. כל שחקן רוצה למקסם את התועלת שלו. אין אפשרות לתקשורת בינהם ואין מי שכופה עליהם התנהגות מסוימת.

לכל שחקן שתי אפשרויות: לשתף פעולה או לא- לערוקץ

הכללים קובעים מהו הגמול בעקבות כל התנהגות. ללא קשר להתנהגות השחקן השני, כאשר אחד יערוק הוא יקבל תגמול גבוה יותר מאשר אם ישתף פעולה. 
	
	עריקה
	שת"פ

	עריקה
	1,1
	5,0

	שת"פ
	5,0
	3,3


התועלת ממצב ששניהם ישת"פ גדולה ביותר-6 אם שני הצדדים יערקו שניהם ירויחו. 

לכל אחד עדיף לערוק כי יקבל 5. אם אסבור שהשני יערוק אני לא אשתף פעולה כי אקבל 0. בגלל שכ"א יחשוב שהשני חושב שיערוק שניהם יפעלו לערוק. 

מצב זה אינו מציאותי וההנחות לאו דווקא נכונות ולכן מנסים לעשות את המשחקים כמה שיותר דומים למציאות.

דוג': אקסלטוד, אנשים אקדמאים שיחקו דילמת אסיר בין 2 אנשים. היה מס' רב של משחקים לא ידוע מתי נפסק הטורניר ויש סיכוי שאחד ישחק עם שחקן שכבר שיחק אותו ואני זוכר איך התנהג במשחק הקודם. בדקו מי קיבל הכי הרבה ושיחק את האסטרטגיה המוצלחת . המנצח היה מי ששיחק באסטרטגיית tit for tat  בפעם הראשונה שיתף פעולה אם כולם ובפעם השניה לפי התנהגות השחקן במשחק הקודם ואם שיתף איתו הוא שיתף פעולה גם במשחק השני. אדם רציונאלי הגיע למקסום העושר שלו ע"י שיתוף פעולה אך בלי להיות פרייר. 

חלק עצום מהמחקר המשפטי היום מבוסס על הנמקת היעילות.

10/03/04

אחריות חברתית:

בבסיס גישה זו, עומדת תפיסה של מהות הקשר בין האדם לחברה. אנשים שקיים בינהם קשר בסיסי , שנמצאים במערכות מורכות של יחסי גומלין עם אנשים אחרים ומבנים את עצמם דרך הקשר. תפיסה כזו לגבי מהות האדם מחייבת אותנו לכללים משפטיים שונים. תפיסת הקניין כחלק מבסיס של חיים קהילתיים: מע' יחסים שמתאפיינות בהדדיות של זכויות וחובות וערך של אחריות לזולת. 

קניין הוא מוסד שיש בו גם חובות ואלו הן חובות שאינן נגזרות בהכרח מפעולות רצוניות חוזיות של אנשים. כלומר חובות שבאות עם הקניין. 

התפיסה הזו של קניין מצמיחה כל מיני כללים משפטיים, מנחה אותנו בפרשנות ונותן לנו צורת חשיבה אחרת. לדוג':

1. מתוך מאמר של סינגר "אינטרס ההסתמכות בקניין"-  במצב שעיר מסתמכת כלכלית וחברתית במפעל מסוים (כמו ערי הפיתוח אצלינו). מתפתחת תלות בין העיר למפעל. בשלב מסוים ההנהלה מחליטה לסגור את המפעל. העובדים פנה לבימ"ש שיפצו אותם- המפעל חייב לעיר וגם רצו לקנות את המפעל. הבעלים לא רצו למכור כי בסוף העובדים יתחרו בהם. בימ"ש היה אמפתי לעובדים  אך השופט קבע כי אין לו שום תקדים או חוק שיכול למנוע מבעלי המפעל את רצונם. המפעל נסגר. סינגר טוען כי במ' האמריקאי ניתן למצוא המון כללים שמגבילים את חרות הבעלים. סינגר מפתח תפיסה של קניין לפיה בעלים של נכס מחזיק בנכס בחלקו לתועלת העצמית וגם בנאמנות עבור קהילה וגם אחרים שיש לו איתם מע' קשרים נמשכת בעיקר החלשים בחברה. ובכל מקרה ומקרה צריך לאזן בין הזכ' של הבעלים להדיר אחרים, מלוא התוקף לחירות שלילית, לבין הזכ' של האחרים לגישה למשאב.                                                                                                                    

                                                                                                                               את אגד הזכאויות ניתן לפצל ולהעניק חלק מהזכ' לאחרים בשם האחריות החברתית. (חייבים להשאיר את הרוב לבעלים). את ההחלטה איך לחלק נעשה לפי נסיבות המקרה- מהו טיב הקשר (משפחתי או עסקי או אם יש בכלל קשר), מהו משך הקשר. בכללים רבים, אומר סינגר, יש פיצול של הזכאויות שמגביל את הבעלים. הלכת שיתוף בין בני זוג- שנשאו לפי 74 בגירושין יחולק 50- 50. זוהי דוג' לכלל שמחלק את אגד הזכאויות- הוא נותן בעלות בנכס.                                                סינגר: במקרה המפעל היה ניתן לגזור ממגמת הכללים, זכ' קדימה לעובדים לקנות את המפעל. זוהי הסתמכות שנוצרה בקשר הדדי ארוך טווח.

2. דוג' נוספת לכללים משפטיים שמתירים פגיעה בקניין של אדם-הכללים של       חנוך דגן. תושבים ליד התחנה המרכזית תובעים את מ"י , חברת הבניה, ע. ת"א, בשל ההפרעה של אוטובוסים שגורמים רעש וזיהום אויר. הרשויות רבות מי ישלם להם את הפיצוי ושנים הכסף לא משולם. העליון קבע כי צריכים להעריך מחדש את סכום הפיצויים, ולגבי הפיצוי החלקי טענו הרשויות ,שלא רצו לשלם, כי אנשים אלה לא יוכלו להחזיר את הכסף במידה ויקבע כי לא מגיע להם. 3 עקרונות של דגן:

1. הדדיות ופרופרוציונאליות – נטל צריך להתחלק באופן פרופרוציונאלי בין אנשים החיים יחד ביחידה חברתית, שלא נטיל נטל עודף על קב' מסוימת לאורך זמן אלא שתיהיה הדדיות בנטלים שהחברה צריכה לשאת בהם. תחנות כוח, מעונות למוגבלים, בתי"ס, מע' ביוב הם דוג' לנטל חברתי שאנו חייבים אותם ע"מ שהחברה תתפקד. ומי ישא בנטל הקמתם?. אם חושבים על קניין כערך של אח' חברתית , נרצה שהנטל יחולק שיויוני על החברה. צריך לבדוק אם לאורך זמן הנטל יתקזז עם הנאות. הנטל של תושבי התחנה לא מתקזז עם הנאתם מהתחנה המרכזית ולכן המסקנה היא פיצוי.
2. הגודל של היחידה החברתית- ככל שמתרחקים מהקהילה הקרובה לאדם לעבר החברה בכללותה חששנו הוא שלא יתקיים הכלל הראשון של הדדיות בקיזוז הנטלים. והמסקנה היא שהאח' כלפי החברה כולה קטנה יותר מאח' כלפי קבוצה שהאדם קרוב אליה. התחנה המרכזית משרתת את כל האוכלוסיה ולכן האח' של התושבים כלפי כל החברה קטנה. ככל שמדובר על חברה גדולה יותר כך הסיכוי שתיהיה התקזזות עם ההנאה קטן יותר. 
3. כאשר הקב' החברתית שעליה מוטל הנטל איננה בעלת כוח השפעה פוליטי, נבחן את הטלת הנטל באופן מחמיר יותר- צריכים לבדוק יותר טוב את החלטת הרשויות כאשר מדובר בחלשים. Nimby- (לא בבית ספרינו) חלק משימושי הקרקע שדרושים לצורך התפקוד החברתי לא רצויים ע"י היחידים, ורשויות התכנון צריכות לחלק את הנטל של שימושי קרקע לא רצויים בין אוכלוסיות. קובעי ההחלטות הם פוליטקאים וסביר שיקבעו את שימוש הקרקע לצורך חברתי באזורים בהם אין אנשים בעלי השפעה. 
 הכללים בודקים אם יש פגיעה אם מגיע בעבורה פיצויים ובאיזה היקף,תפיסה זו שונה בתכלית מתפיסת החרות כי מטילה גם חובות כחלק מזכ' הקניין.

השיח החוקתי סביב הקניין:

למעלה מעשור אחרי חקיקת חו"י כבה"א, שקבע כי אין פוגעים בקנייניו של אדם אלא אם זה עומד בפס' ההגבלה.

השפעות חו"י:

· מהפכה חוקתית- אפשרות ביקורת ופסילת חקיקה חדשה. עד היום לא נפסל שום חוק בטענה שהוא נוגד את הקניין כלומר יש רק אפשרות תיאורטית.
· השפעה על פרשנות מעשי הרשות ודברי חקיקה קודמים- "החזקה הפרשנית" ע"י אהרון ברק לגבי דינים ישנים. בפסיקה יש דיבור רב על זכ' הקניין כחוקתית ולכן יחול העיקרון הנ"ל. לדוג' נושא ההפקעות. ואף חוקים שמאפשרים לרשות לחלט נכסים שנעשה בהם פשע (רכב שודים). יש גם להחמיר בנטל ההוכחה כיון שיש פגיעה בקניין שהוא זכ' יסוד.דוג' נוספת היא חוק ניצולי שואה שמנע תביעות מכאלה שאינן תושבי המדינה. הנכס פה היא הזכ' לקבל פיצוי והזכ' לתבוע. בימ"ש קבע כי יש פגיעה ע"י החוק אך יש ש"ד של שר האוצר לגבי החוק ועליו להתחשב בפגיעה הקניינית.
· חוקים שמסדירים עניינים בין פרטים בחברה-  פרשנות של סעד זמני לגבי רכוש- עיקול שיוצר זיקה לנכס של החייב , החייב לא יוכל למוכרו. אם יינתן בסוף פס"ד סופי לטובת התובע העיקול יהפוך לקבוע ויאפשר לנושה להפעיל את ההוצל"פ ולממש את הנכסים ע"י מכירה. האיזון שבימ"ש עושה בין זכ' התובע לבין זכ' החייב לרכושו חייב להשתנות כי זכ' הקניין היא חוקתית. ש"ד מוטה לטובת החייב עקב חו"י. 
· נקבע בפס"ד בבלי- חו"י והפסיקה חלה על כל מע' משפטית כולל בי"ד הדתיים. אם חו"י או פסיקת בימ"ש קובע זכ' קניינית של אדם- זכ' זו הולכת עימו לכל מוסד במדינה שהוא פונה אליו. 
מה זה אומר זכ' חוקתית?2 דרכי חשיבה ע"פ מייקלמן
· הבנה רכושית- ההגנה החוקתית היא על מה שיש לאדם, הגנה על מצב חלוקתי מסוים בנכסים בין בנ"א בחברה. הגנה מפני השלטון אם ירצה לחלק מחדש את הרכוש.

· ההבנה החלוקתית- קיים מינימום של רכוש שדרוש לכל אדם שמאפשר לו שליטה על חייו והגדרה עצמית, כתנאי ליכולתו להשתתף באופן הוגן ואפקטיבי כאזרח בקהילה. תפקיד הקניין כזכ' יסוד היא להבטיח את הבסיס החומרי לכל אדם. היא מערבת זכ' חברתית- זכ' לקניין , לא רק מה שיש. כלומר זכ' חברתית.
למה התכוון המחוקק? לא ברור לנו באיזה הבנה נקט המחוקק. 

לפני פס"ד מזרחי עלו טענות נ' בימ"ש שהוא ליברטארין . ברור שבימ"ש לא נקט בגישה זו במזרחי כי הוא מאפשר את החוק . אבל עדיין לא ברור באיזה הבנה נוקט בימ"ש.

פס"ד מזרחי:

בימ" שמתייחס ל-"קניין" בחו"י – כהיקף המשאבים המוגנים, שאלה צרה- מהם הקניין שמקבל הגנה. בימ"ש מפרש קניין כל אינטרס שיש לו ערך כלכלי, הגדרה רחבה יותר במ' חוקתי מאשר בפרטי. פה ניתן לראות הגדרה רכושית . 

פס"ד ד.ש.א:

דובר על חוק של הכנסת שנתן תמריץ להעסקת עובדים ולבסוף התמריץ נמנע מחלק מהמעבדים, הם טענו כי התמריץ הוא קניינם. זמיר טען כי הקניין החדש נכלל בחו"י. קניין חדש- בו לסוג הנכסים של הטבות כלכליות שמקורם במדינה. למשל מענקי לידה, קצבאות, גמלאות וכו'. צריכים להגן על הפרט מפגיעה בנכסים שהמדינה העניקה להם כמו שמגינים על קניינם האישי- כך רייך מגדיר את הקניין החדש. רייך דיבר בעיקר על הגנה על ההגנות של המ' המינהלי למשל זכ' טיעון. 

(ברק במזרחי- קובע כי קניין אלה גם חובות וזכ' של המ' המינהלי. )

כאשר מדובר במדיניות כלכלית למדינה מתחם פעילות רחב והיא יכולה לשנות את פעילותה שפוגעת בהטבות הניתנות לאזרח ואף פוגע בהסתמכותם וש"ד נבדק ע"י בימ"ש וניתן לקבוע פיצויים. טוענת ההגנה כי ההטבות שהמדינה נותנת היא קניין כלומר מכלילה את הקניין החדש בחו"י. זמיר לא שולל זאת ורק מציין כי זה לא תמיד כך אלא רק במקרים מסוימים, ובמקרה של דשא זה לא נכלל כי ניסוח החוק כלל שינוי מעת לעת לכן אין להם זכ' קנויה לקבל את התמריץ.

ביקורת מרגלית:  כלומר ניתן בקלילות לעקוף את זכ' הקניין החוקתית ע"י הכנסת מילים שנותנות מקום לשינוי. 

שמדובר בהגנה על הטבות כמו  זכאויות ורישיונות למשל בתי הזיקוק, ערוץ 2- אנו מגינים על החזקים בחברה. אך בקניין חדש ניתנת גם הגנה על הטבות כמו סיוע סוציאלי שעוזר לחלשים. ולכך יש משמעות חלוקתית רבה מאד- נגן על המינימום הדרוש לאדם ע"פ ההבנה החלוקתית. אין כאן הבנה כזאת מוחלטת אך קבענו כי אם המדינה רוצה לפגוע בהטבות אלו היא חייבת לעמוד בפס' ההגבלה. 

מהי פגיעה ע"פ ס' 3?

מחלוקת בין השופטים. נתקבל כי כל פגיעה מלבד דברים של מה בכך. הויכוח שקיים בפסיקה הוא על היקף הביקורת השיפוטית על מעשי יומיום של הרשות בתחום הכלכלי. ברק- הכל שפיט. 

המגמה המסתמנת היא דילוג על ס' 3. השופטים בוחנים ישר את ס'8. השופטים עושים זאת משום שקשה להתמודד עם השאלה מהו קניין ומהי פגיעהבו. צריך להגיד אמרות ברורות ולא ניתן "למרוח" את הדברים. ההתעסקות בס' 3 מחייבת אותו להגדרה ספציפית וברורה. ואילו בס' 8 ניתן להשאר תחת אמירות עמומות וכך יקבל יותר לגיטמציה לדבריו.

מה ההתפתחות שחלה בתפיסות הקניין של ברק?

הערכים העומדים בזכ' הקניין- חירות.

פס' ההגבלה: ערכים של אח' חברתית.

פס"ד הורוביץ: ברק: מבחין בין ס' 3ל8. 

קניין לצורך חוקתי מגן על החירות.

ואילו ס' 8 הוא מדבר על הקניין כמגן על אינטרס האח' החברתית. קודם כל מעמידים את הקניין על החירות. אח' חברתית היא לא ממש חלק מהקניין אלא היא באה לנמק פגיעות מסוימות בזכ' הקניין.

תפיסה זו רחוקה מהאח' החברתית הנ"ל.

פס"ד גמזו:

ברק ממקם אח' חברתית לא בקניין (ס' 3) ולא בפס' ההגבלה (ס' 8) אלא תחת כבה"א- וזו בריחה.(מושג אמורפי) זה מהלך טקטי.
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חשיבות סיווג הקניין:

האם משנה באיזה דוקטרינה יבחר בימ"ש לפירוש והגדרת הקניין,באיזה גישה יבחר?

זמיר במזרחי: ככל שיהיו יותר גישות איכות ההגנה תפחת.

אייל גרוס: ככל שנגדיר באופן רחב יותר את הקניין בס' 3-> יגיעו יותר מקרים לבימ"ש. המחוקק יחשוש יותר ממצב של ביקורת שיפוטית תמידית ,ומראש לא יקבל חוקים שבהם יש הצרה של חופש הפרט. יהיה אפקט מצנן על המחוקק בעזרת המסננת החוקתית. 

לדעת מרגלית: יש רמת וודאות בדר"כ בין המחוקק לשופט, הדעות ידועות זה לזה.

גרוס: אם בימ"ש קובע מתי יש פגיעה ואיזו למה אנו לא מגבילים שרק העליון יעסוק בחוקה. והאם אנו רוצים שבימ"ש יאמר את המילה האחרונה בנושא של שיקולים חוקתיים. האם בימ"ש יותר מתאים מהמחוקק . למשל החוק המשקם במזרחי יש לו השלכות רבות- המדינה מסייעת לחברות שנקלעו לצרה כלכלית ע"ח הבנק. נבחרי הציבור שמשקפים את דעות החברה קיבלו את החוק האם ראוי לתת לחבורה מצומצמת של אליטות תבקר את החלטת המחוקק. – זה שיקול שעלינו לקחת בחשבון. 

חנוך דגן: למשפט יש אפקט מחנך, הוא אחד הכלים שבאמצעותם אנו כחברה מביעים את ה"אני מאמין" כקולקטיב. מביעים את ערכינו החברתיים. יש חשיבות האם הערכים המאזנים נמצא מחוץ למילה קניין או בתוכה. אם הם בתוכה יש לכך השפעה על האופן שבו אנו חושבים בהמצאותינו במערכות יחסים עם אחרים.  

צורת החשיבה שלנו וההתנהגות היומיומית אם הם כוללות קניין או לא (אחריות חברתית), והאם המ' מחנך.

מרגלית: האם המשפט יכול לחנך במציאות. האם אנשים בדר"כ יודעים על פס"ד. המשפט כמעט ולא משפיע. 

כיצד סוג הנכס משפיע על טיבו של ההסדר הקנייני?

יכולים להיות נכסים שלא נרצה שיהיו נשואי זכות קניין, ואם יש בהם זכ' כיצד נסביר את הבעלות והשימוש בנכסים הללו, במסגרת שאלת השימוש  והאם ניתן להעבירם.

חלוקה של נכסים: מקרקעין, מיטלטלין וזכויות.

זכויות: 

כוללות קניין רוחני- זכ' יוצרים, פטנט, מוניטין וכו'- הם התפתחות מאוחרת הקשורות בהתפתחויות טכנולוגיות וכלכליות.

הבעיה שאנו עושים הסדרים משפטיים שיתאימו לזכ'. לדוג' שזכ' לא רואים ולכן יש הרבה הפרות של הזכ'. למשל חיקוי בתפירת בגד של חברה. או צריבת דיסקים.

המון פעמים שאנו רוצים להגן על זכ' ערטילאיות אלו ,שחלקן רשומות וחלקן לא, אנו בעצם מפעילים כוחות משפטיים ביחס לביטוי החומרי של הזכ'. זכ' היוצרים היא לא חליפה, אך זה הגילום של הזכ' בעולם הממשי אין לנו ברירה לניגוד שבין הנכס הערטילאי לאכיפה החומרית. 

שאלה נוספת שעולה לגבי הקניין הרוחני  בפס"ד לייבוביץ:

יבואן של עטים שיש לו הסכם של ייבוא בלעדי. אחרים גם יבאו את אותם עטים ולכן תובע. אחת הטענות שלו היא שהמוניטין של העטים הוא נכס וייבוא של מתחרים מהווה הפרעה לשימוש שלו בנכס שהוא בבעלותו. בעצם הוא טוען כי המוניטין הוא בבעלותו והיבואנים האחרים פוגעים לו בשימוש במוניטין. עולה השאלה האם המוניטין של העטים שייך לייבואן והרי הוא שייך ליצרן. שמגר: המוניטין הוא של היצרן. המוניטין דבק במוצר עצמו. אמנם לשם בניית המוניטין וטיפוחו פועל היבואן אך אין בכך להקנות לו את הבעלות על המוניטין. 

האם ההכרעה נכונה:

אם נלך לפי גישת תיאוריית עבודה,מגיע ליבואן את החלק שהשקיע במוניטין, זכות הקניין יכולה להיות יחסית. (לא לתת לו את כל המוניטין אלא רק את חלקו למשל המוניטין בארץ). אך גם היבואנים האחרים תורמים למוניטין ואף המוכרים והקונים. 

הנמקה של אישיות: האם ניתן לטעון שיש קשר מיוחד בין היבואן הבלעדי לעטים?

טענה זו לא חזקה כי אם כבר אישיות קשורה ליצרן.

הנמקת היעילות: ניתן לטעון כי ע"מ ליצור מערך תמריצים ראוי, כדי שהיבואן ישקיע וימכור, נצטרך לתת ליבואן זכ' במוניטין . תשובה לכך יכולה להיות כי יש תמריץ מספיק והוא רווחיו.

הנמקת תחרות חופשית: בימ"ש לא נותן הגנה על מפיץ יחיד אלא מעודד תחרות חופשית שתביא להגדלת סך הרווח בחברה הכולל. כלומר שנתינת זכ' קניינית סותרת את התחרות החופשית בימ"ש לא ייתן הגנה רחבה על הזכ'. 

שאלות אלו מצריכות דיונים ואכן מתקיימים היום לגבי סימני מסחר פטנט וכו'. 

*בכמה פס"ד של בי"ד לעבודה יש אמירה כי לאדם יש זכ' קניין בתפקידו. למשל במכרזים של צים נדונה השאלה האם צריך להגביל את המכרז לאנשים מתפקידם ומעלה. דעה זו לא ברורה , מה היא מקנה ומה השלכתה.

האם הגוף יכול להיות נשוא לזכ' קניינית? 

שאלה זו קשורה לתפיסות אתניות תרבותיות וכמובן לפיתוח טכנולוגי. 

האם שרופא לוקח ביציות של אישה לשימוש ללא רשותה זוהי לקיחה של קניין. 

פס"ד moore: (אמריקאי)

מור קיבל טיפול בגין מחלת סרטן ובדגימות הדם שלו נתגלתה ייחודיות בתאי דמו ובי"ח לא גילו לו ואף הסתירו ממנו כי לקחו ממנו דם למחקר שבעקבותיו הומצא פטנט של תרופה שהרוויחה רבות. מור טען כי כל הרווחים שהופקו מהתרופה הם שלו. בימ"ש דחה טענה זו, יש למור עילה נזיקית לפיצויים כי לא גילו לא אך לא מגיעים לו הרווחים. יש כאן שאלה קניינית: האם לקחו לו קניין? האם יש פה עשיית עושר ולא במשפט?. 

פס"ד זה קיבל ביקורת עצומה בעקבות שמור לא קיבל דבר. השיקול של בימ"ש היה במדיניות- הוא העדיף את תועלת הכלל בפיתוח הרפואי (לא רצה להגביל את החומרים למחקר) לעומת הפרט.

נק' המוצא היא האם לאדם יש ז. קניינית על גופו, ובהנחה שיש לו, לא ניתן לעשות דבר בניגוד לרצונו, אולם אם נצא מנק' מבט של אח' חברתית – כן נבקש את דעתו של האדם ואם לא יסכים אז ניקח וניתן לו פיצויים. (לא דעה נחרצת צריך דיון בנושא).

סוגי ההסדרים הקיימים:

לאחר שקבענו כי ראוי שלנכס מסוים תהיה הגנה קניינית צריך לקבוע איזה הסדר משפטי קנייני נטיל על זכ' זו. אנו מוצאים המון משאבים שיש להם בעלים (רשות ציבורית) אך פתוחים לציבור הרחב- בבעלות המדינה, הציבור, רשויות. זה לא אומר שהציבור יעשה מה שרוצה. 

ישנם קניינים כאלה שלא פתוחים לציבור הרחב- משרד הביטחון, בסיסי צבא, חב' חשמל. 

ישנם גם משטרים של קניין פרטי או קניין של בעלות משותפת. 

פס"ד און: 

לוקח את הדוקטרינה של גופים דו מהותיים מהתחום הציבורי לתחום הקניין. בפס"ד דובר על הבורסה שהיא בבעלות פרטית. מס' גדול של אנשים עושים שימוש עסקי בבניינים. הבורסה סרבה לאדון און להיכנס לבניין בגלל סולידריות עם הבורסה ליהלומים בבלגיה שאון לא הסכים ללכת לבוררות איתה.

הבורסה טענה כי אין היא צריכה לנמק את סירובה כי מדובר בנכס פרטי. 

בימ"ש קובע כי לא כל הנכסים דומים ישנו רצף בין נכסים פרטיים לציבוריים שעליו נמצא דו מהותי- שהוא בבעלות פרטית אך מהותית יש לו יותר מאפיינים ציבוריים. ואם הוא קרוב למ' הציבורי נטיל עליו הלכות ציבוריות אך זה לא הופך את הנכס לבעלות ציבורית. היקף ההגבלות על זכ' השליטה של הבעלים הוא מאד גדול. 

תכונות של גוף דו מהותי:

· האם לבעלים יש מונופול?

· האם זה שרות חיוני? תלות של אנשים בנכס.
· האצלה של סמכויות מגוף שלטוני?
· האם הנכס נותן כניסה חופשית לכולם או מגביל כניסה מאנשים ? (דירה לעומת מסעדה). 
זמיר באון:

חנות כולבו : בבעלות פרטית אך פתוח לציבור הרחב לכן דו מהותית. 

*הגבלות על כניסה לאיצטדיון: בעל נשק, חומרים מסוכנים, שיקולים ציבוריים. מבנה זה הוא בבעלות ציבורית. אם קבוצה שכרה אותו למשחק אופי ההגבלה לכניסה שונה מהגבלות בכניסה למשחק. 

שאלת היקף הנכסים שבבעלות ציבורית:

· ישנם מקומות בעולם שנכס שנקרא מים יכול להיות בבעלות פרטית אם בעל הנכס קנה אותו ועוברים בו מים. יש חוקים שמגבילים אותו לגבי כמות שיכול להשתמש.  במ"י אין בעלות פרטית במים. כל משאבי המים בבעלות המדינה ופעמים מנוהלים ע"י חברה "מקורות"- הסדר מימי המנדט. (מותר להפיק שימוש מהמים באישור)

· אוצרות הטבע כמו למשל נפט בבעלות המדינה במ"י בניגוד למדינות אחרות. 
· עתיקות- ישנו חוק העתיקות. ס' 2 קובע כי העתיקה והשטח לשמירתה היא נכס של המדינה. 
עבירות הנכס:

גם אם אנו קובעים שיש קניין ואפילו פרטי עדיין אין זה אומר כי יש זכות עבירות מלאה בנכס. זכאות זאת היא חלק מהאגד והיא משמעותית בעיקר בנכסים עם ערך כלכלי. המ' מגביל בחלק מהנכסים זכ' זו. למשל איברי גוף, האם יש לקבוע הסדר קנייני שמתיר עבירות. (הסדר פונדקאות). 

שיקולים בעד שוק של שכר באיברים:

· הארכת חיים. אם אין איברים בשוק (זה לא נכס עביר), אנשים זקוקים ימותו. ההיצע יגבר ונציל חיי אדם.

· מרגלית: האם ההיצע בהכרח יגדל? יש דרך נוספת של היצע של איברים ללא תשלום בעבורם: ע"י חינוך ליצור הגברה של ערך האלטרואיזם. (לא רק שיקול תועלתני). תלוי ביכולת של החברה לחנך. 
· יש שוק (שחור). המשפט צריך לעשות רגולציה לשוק כדי לקדמו למטרות חברתיות טובות ולא להתעלם ממנו. 
שיקולים נגד:

· שיקול של צדק חלוקתי: אם  נתיר עניים ימכרו ועשירים יקנו. 

· מרגלית: ניתן לעשות רגולציה. 
· שיקול פטרנליסטי: האם האדם מבין עד הסוף את המשמעות של הסיכונים במכר איבר. חשש שאנשים לא יקבלו החלטות רציונאליות. 
· מרגלית: ניתן למזער את השיקול ע"י חיוב הרופאים להסביר. 
· אם השוק יפעל באורח חופשי – יהיה מצב שמי שישלם יותר יקבל את המשאב לאו דוקא שהכי מתאים לו או שהוא הכי זקוק. 
· מרגלית: ע"י פיקוח נעשה למשאב הקצאה.
· האם בכלל אנו רוצים שנכסים אלה יהיו כמו סחורה- שאלה מוסרית. האם אנו רוצים שלכל דבר יהיה מחיר. או שבשמם של ערכים חברתיים אנו נשלול מנכס שיכול להיות קניין סחר. למשל סחר בילדים. 
משטר המקרקעין:

93% מהמקרקעין הוא בבעלות המדינה ואנו רק חוכרים. כאשר עלה עניין הקרקעות החקלאיות, הציבור החל להבין את ההסדר וההזדהות עם החלטות כנגד מנהל מקרקעי ישראל גברה. 

2 תקופות:

1. מהקמת המדינה עד שנות ה90: - איך נוצר ההסדר הנ"ל

                                                        - איזה שימוש נעשה בקרקע.

2. שנות ה90 ואילך- תחילת ההפרטה של מקרקעי ציבור.

מקרקעי המנהל מחולקים ברובם ל3 גופים: (פרט ל2% שבבעלות רשויות)

1. רשות הפיתוח וקק"ל. מ"י ישראל העבירה בחוק נכסי המדינה 51 את המקרקעין מהמנדט אליה. החוק קובע שכל מקרקעין ללא בעלים יעברו למדינה- בעלות שיורית. כנ"ל לגבי נכסי נפטר. קק"ל היא גוף שהוקם ב1905 ע"י הקונגרס הציוני. היא נרשמה כחברה אנגלית ועשתה הגירה לישראל ונרשמה גם ישראלית מכוח הסכם עם המדינה. מטרותיה: רכישת קרקעות בא"י למען הלאום היהודי. פועלת מתוך תקנון של חברה. רשות הפיתוח- עם הקמת המדינה חלק מהקרקעות היו בבעלות יהודית, שלטון המנדט, ערבים.  האסטרטגיה של מ"י בשנים הראשונות הייתה ייהוד הקרקע שבשטח המדינה. היא נקטה באמצעים משפטיים- חקיקה ופסיקה שפירשה חקיקה ישנה.   
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משטר המקרקעין עד שנות ה90:

שני הליכים:

1.איך המדינה אספה עליה 93% מהקרקעות בארץ. (רק בקו הירוק) ומה עשו עם הקרקעות הללו. מקרקעי ישראל אלה מקרקעין שבבעלות 3 יישויות משפטיות: מ"י, רשות הפיתוח(מנהלית) וקק"ל.  

 בעשור הראשון עד שנות ה90- באופן שיטתי מ"י מנהיגה מדיניות קרקעית שנשענת על חקיקה חזקה שמעבירה לשליטת המדינה את מירב הקרקעות במ"י ואלו שלא היו קודם בידי הלאום היהודי. מכון לייהד את המרחב. היה הליך של העברת בעלות ושימוש ליהודים וישראלים.

ההליך היה פוליטי ,על העובדות אין מחלוקת. המדיניות הייתה מכוונת ונעשתה ע"י אמצעים משפטיים גלויים. 

משנת 48-סוף שנות ה60- הלאמה של קרקעות ערביות. נימוקי הביטחון היו מצדיקי הפעילות . הייתה גם פעילות של הפקעה וגם של הלאמה. כל הרכוש של פליטים מנוהלים ע"י מ"י. והקרקעות בין40%-60% הופקעו והפכו להיות בבעלות יהודית. 

המהלכים המשפטיים שננקטו:

החוק העיקרי שהשתמשו בו היה חוק נכסי נפקדים-1950. הולאמו גם קרקעות של מגורשים וגם של ערבים ישראלים. החוק מגדיר בצורה רחבה מיהו נפקד- שקניינו הופך לקניין ציבורי. נפקד כולל את כל הפליטים הפלסטינאים.

גם חלק לא מבוטל של האזרחים הערביים הישראלים מוגדרים כנפקדים לצורכי הקניין בקרקע ונחשבים אזרחים לשאר. מכונים נוכחים נפקדים. 

את הקרקעות של הנפקדים העבירו לאפוטרופוס לנכסי נפקדים. אח"כ הועברו לרשות הפיתוח שהיא גוף ממנהלי של המדינה. לאפוטרופוס יש יכולת להוציא אישור לאנשים שהם אינם נפקדים ואז מקבלים את הקרקע בחזרה או פיצויים. עד היום דנים בשאלת הנפקדים (מוגשות תביעות להחזרת נכסי נפקדים).

סמכותו של האפוטרופוס נעשתה כדי להגן על יהודים שנחשבים נפקדים בגלל ההגדרה הרחבה. יהודים אכן קיבלו פיצויי. הפיצויים אינם ריאלים מבחינה כלכלית. 

מנגנון נוסף הוא חוק לרכישת מקרקעין- אישור פעולות וביצועים-1953. חוק זה הסדרו קבע כי מי שלא יושב על הקרקע שלו בתאריך מסוים ושר מכריז כי הקרקע דרושה לצורכי ביטחון התוצאה: הקרקע בבעלותה של המדינה.

כבר בתק' המנדטורית היה צריך להוכיח את הזכויות ולהוכיח גבולות. בתק' התורכית לא היה סדר, אנשים החזיקו במסמכים. הכרה בזכ' מצומצמת המשיכה גם אחרי הקמת המדינה. בימ"ש נתן פרשנות למסמכים שמצביעים על הזכ' לרעת האוכלוסיה הערבית. (חל גם על היהודים).

ההתיישנות במקרקעין- 

בתק' התורכית היה חוק הקרקעות העותמאני שהכיר בהסדר שאם אדם תפס חזקה בנכס של אחר, ובמשך תק' מסוימת הבעלים לא מתנגד, הבעלות עוברת אליו. רוב מחזיקי הקרקעות הערבים היו עשירים שהחזיקו אריסים שטענו שבמהלך השנים הקרקע עברה לבעלותם מכוח הפרשנות. עברה מעט בעלות בגלל המדיניות הנ"ל.

בשנות ה90 ניתן פס"ד שבלי: העליון קבע כי כל שטח שנחשב מקרקעי ישראל, א"א לרכוש בעלות ע"י התיישנות. היום ההתיישנות היא תיאורטית וניתן לטעון אותה כלפי מעט מאד מן הקרקעות. – "התיישנות רוחשת"

הלאמת הקרקע- 

חוץ מן החוקים גם נעשו פעולות הפקעה- בגליל. לצורכי ציבור- שטחי אש, יישוב עולים. ע"י חוקי הפקעה רגילים. ההבדל בין הלאמה להפקעה הוא החוק בזרתו לקחו את הקרקע. 

רשות הפיתוח הוקמה מכוח חוק ב1950. מטרתה: לשקוד על פיתוח הארץ. היא רשאית למכור ולפתח נכסים ובלבד שכל פעולותיה ייעשו ע"י מנהל מקרקעי ישראל. רוב הקרקעות שלה הם מ2 החוקים הנ"ל.

ב53' נערך הסכם בין האפוטרופוס לרשות הפיתוח נמכרו נכסי הנפקדים שהוקנו לראשון ושיוקנו לו בעתיד לרשות הפיתוח- ע"י חוזה. 

חוק נכסי המדינה-1951 קובע כי כל נכסי המנדט עוברים לבעלות מ"י, חלק נכבד ממקרקעי ישראל. במדינה אין מצב שאין בעלים כי אז הם של המדינה. 

קק"ל:

חברה של ההסתדרות הציונית העולמית. הוקמה במטרה לרכוש קרקעות ע"מ ליישב יהודים. עד כה במדינה, קק"ל קנתה מיליון דונם. איך היום יש לה 2.5 מיליון דונם? מ"י מכרה בחוזה עוד מיליון וחצי לקק"ל כי הייתה מאד עניה ונזקקה לכספים למימון מלחמת העצמאות. בשנות ה50- עלות ליישב את העולים. על הקרקעות הקנויים חלות מטרות קק"ל.

ב61'- אמנה בין המדינה לקק"ל בה הוסכם כי המדינה באמצעות המנהל תנהל את קרקעות קק"ל, ב2 תנאים:

1. שלא תועבר בעלות במקרקעין של קק"ל.

2. שהמנהל ינהל בהתאם לתזכיר ולתקנון של קק"ל- יישוב יהודים. 
התניות אלה לא ברורה חוקיותם. בפס"ד קעדאן: לא עסק ישירות בחוקיותם. אבל אחריו נשאלו שאלות אלו. קק"ל , בעלת הקרקע, הצהירה כי אם המשמעות  של הפסיקות הוא העברת בעלות למי שאינם יהודים היא תפרוש מההסכם. 

עקרון היסוד בחו"י מקרקעי ישראל בס' 1- אין העברת בעלות בקרקעי ישראל בכל 93% . אם במכר ואן בדרך אחרת. (מתנות למשל). מכאן גם קביעת שבלי כי התיישנות היא דרך להעביר בעלות.

בעלות לא ניתנת להעברה אך ניתן לתת זכ' אחרות כמו חכירה וכו'.

האיסור של העברת בעלות הוא לא מוחלט יש חריגים בס'2. 

האם מוצדק ש93% ממקרקעין בשטח מ"י יהיו בבעלות ציבורית?

זה מצב חריג לגבי היקף הבעלות. בארה"ב בחצי המזרחי ששיעור הקרקע הציבוריות אינו גדול. בחצי המערבי- שליש מהשטח הוא בבעלות ציבורית. 

הנמקה כלכלית לבעלות הציבורית:

"מוצר ציבורי"- יש סוגים של מוצרים שהשוק החופשי לא מספק אותם כלל או ברמה הנדרשת.

2 תכונות למור כזה:

1. שימוש או הנאה ע"י אדם אחד אינם גורעים משימוש או הנאה של אחר.

2. אין דרכים יעילות למנוע את הנגישות למוצר ממי שלא מוכן לשלם בעדו.
אין תמריץ שהשוק ייצרם. דוג': ביטחון,מגדלור,פארקים ציבוריים. ככל שהאינטרס לקיום מוצרים אלו גדול ראוי שתיהיה בעלות ציבורית על מוצרים אלו. 

איך הצדקה זו מסבירה את ההיקף הכ"כ רחב של הבעלות?!

יישום מטרות לאומיות:

הנמקה נוספת היא שצריך לשמור קרקע בבעלות ציבורית ע"מ ליישם מטרות לאומיות כמו למשל קליטת עליה, ביזור אוכלוסין, חקלאות. 

-בעלות פרטית יכולה לעקב פיתוח קרקע. ותכנון יכול להיות יעיל יותר כאשר הבעלות היא של המדינה. מרגלית: אם הקרקע חכורה בכל מקרה יש בעיות. 

-נימוק נוסף: בעלות ציבורית מונעת ספסרות בקרקע. כי האינטרס של המדינה לא למקסם את תקבולי הקרקע. 

שיקולים אידיאולוגים לבעלות ציבורית במ"י:

· ביטוי להשקפת עולם לאומית, "והארץ לא תמכר לצמיתות"- ביטוי לזיקה בין עמ"י לא"י וליהודי התפוצות.

· מטרה סוציאליסטית- צדק חברתי ושיוויון. 
· רוב יהודי- שימור הכוח כרוב, חשש מהשתלטות של גורמים עויינים על המשאבים. מרגלית: ניתן למנוע את החשש בדרכים אחרות.(הגבלה גם על בעלות פרטית)
עם הקרקעות שבניהול המדינה העבירו את השליטה למנהל מקרקעי ישראל ע"פ חוק. הבעלות נשארה ורק הניהול הועבר. בראש המנהל נמצאת: מועצת מקרקעי ישראל הקובעת את התקנים ומדיניות. ההנחיה היחידה בחוק היא שהמועצה תקבע את המדיניות. יש כאן הסדר חסר באשר לאופן ניהול הקרקע. מצב זה אינו תקין.

בימ"ש בפס"ד נחום: אין זה רצוי אך זה חוקי.

מי באמת קובע את המדיניות? בשטח הממשלה מנהלת. המועצה היא גוף בעייתית. מחצית מאנשיה הם אנשי קק"ל מכוח האמנה והשאר אנשים שהממשלה ממנה. בראש המועצה עומד שר. במשך שנים זה היה בידי שר החקלאות ואח"כ לשיכוי ובינו ואח"כ תעשיה וכיום נמסרה הסמכות לשר התעשיה. 

במשך שנים היו דוחות קשים של מבקר המדינה על המנהל. בעיקר לגבי המינויים. חלק משמעותי של חברי המועצה היו מהמגזר החקלאי. הוגש בג"צ מהדרין שחברי המועצה בניגוד עניינים. החוק תוקן ומבטיח כי כאשר יש ניגוד הנציגים יצאו החוצה. 

עד שנות ה90 הקציעו את הקרקע: חלוקה ל:

קרקע חקלאית- רוב הקרקע הוקצתה למטרות החקלאיות ובעיקר ההתיישבות החקלאית: קיבוצים ומושבים.

קרקע עירונית. במאמר של סנדי קידר נאמר כי החלוקה הייתה עדתית. אשכנזים קיבלו יותר מהספרדים והכי פחות קיבלו הערבים: כיום חצי אחוז מהקרקעות של המנהל. קיבוצים קבלו יותר מהמושבים. דפוסי ההקצעה לא היו נייטרלים.

בתוך המגזר החקלאי יש סוגים של הקצאות:  לצורכי יישובים, הקצאות לתק' קצרות כמו שטחי מרעה.

הבחנות אלה בעלות משמעות לעתיד.

החלטה מס' 1 של המועצה קובעת  כי קרקע חקלאית מוחכרת בתנאי נחלה לצורך התיישבות ועיבוד חקלאי. המטרה: להקים יישובים חקלאים שמיועד לצורך מגורים ועיבוד. דמי החכירה ששילמו הוא סמלי ולא לפי ערך הקרקע. 

נחלה- יחידת קרקע שמוחכרת למתיישב בשטח של קיומה של משפחה אחת לצורך מגורים ופרנסתה. שטח זה משתנה מאזור לאזור תלוי בסוג המשק הכלכלי. בתוך יישוב כל משפחה מקבלת את אותו השטח. 

התוצאה של קביעת הנחלה היא שבישובים ישנים השטח יותר גדול ואף בקיבוצים יותר ממושבים. אם יצטרכו את הקרקע למטרות אחרות קובעת ההחלטה של המועצה- הקרקע חוזרת למנהל והחקלאי מקבל פיצויי על השקעותיו ועל שווי הזכ' שנלקחה ממנו.

במגזר העירוני- הבחנה בין קרקע רוויה- קומות לקרקע של בתים פרטיים. האנשים שקבלו את הקרקע משלמים סכום ראשוני ובמשך כל שנה דמי חכירה. ניתן לשלם למנהל פעם אחת מראש. 

הייתה בירוקרטיה מאד גדולה כאשר המנהל הוא הבעלים. אישור להוסיף קומה וכו'. חוסר יעילות מ בחינת פיתוח. 

דפוס נוסף של הקצאה היה לחברות משכנות ששיכנו עולים חדשים בדיור ציבורי.

משנות ה90 ואילך:

מגמה של הפרטה- העברת יותר זכויות לחוכרים (ולא בעלות). יותר מזכ' שכללות בבעלות עוברות למי שקיבל זכ' פחותות מהמנהל. 

במגזר העירוני- ועדת רונאל קבעה כי הבעלות צריכה לעבור לחוכרים. המליצה לממשלה לחוקק חוק שהבעלות תעבור אך יהיה אסור למכור לזרים- מיזעור התלות במנהל. הצעת הועדה לא התקבלה. במסגרת של החלטות  האריכו אפשרות של החוכרים לחכור לזמן ארוך (196 שנה) ולא היה צריך אישורים של המנהל וריככו את הדרישות. 

במגזר החקלאי- מצבם השתנה עברו משברים אידיאולוגים, כלכליים וחברתיים. עזיבה גדולה של אנשים שטענו שיש להם חזקות על הקרקע. המנהל החליט החלטות שבאות לסייע למצב. 3 סוגים של החלטות היו:

1. החלטת 737: אפשרה בתנאים מסוימים להרחיב את מס' התושבים ביישוב. שיגורו בנים של התושבים ללא השתתפות בקיבוץ. – מטרה חברתית. הבעיה: התושבים שאינם קיבוצניקים התנגדו כי מדובר בשטחים שניתנו לקיבוץ לשם חקלאות ללא תשלום מיסים. 1. השטחים לא נמכרו רק לבנים חוזרים. 2. ניתן בתנאים כלכליים מאד טובים.  למרות שאסור היה ליישובים לקחת קרקע הייתה העברת כסף לקיבוץ כדי לגור בו. היועמ"ש נתן הוראה להפסיק החלטה זו. הרציונאל של ההחלטה חשוב ובתוך המסגרת המטרות הראויות בניהול קרקע. טענו ראשי ערי הפיתוח שכאשר פתחו אפשרות לשבת בקיבוצים, האוכלוסיה החזקה עזבה את עיירות הפיתוח. – שיקולים חברתיים. 
2. החלטה 727- הקמת מפעלים תעשייתים בהתיישבות החקלאית.ההחלטה נפלה. 
3. החלטה 727- שינוי הייעוד של הקרקע שלא למטרת יישוב החקלאים. נוצר צורך בהזרמת קרקעות לצורכי בניה שנמצאות במושבים. רצו לתת להם תמריץ כדי שיסכימו לתת הקרקעות ע"י פיצויי גבוה- התחיל ב40%.החלטה זו קבעה 27% של היעוד החדש. פיצוי בכסף או בקרקע בשווי אחוזי הפיצויים. התוצאה- קבוצת אנשים ששולטת בחכירה על 4 מיליון דונם מקבלים מהמדינה סכומי עתק בניגוד מוחלט להחלטה מקום המדינה וברוב החוזים עם המנהל. לפי מבקר המדינה לא נדרשה קרקע לבניה דווקא מהשטחים החקלאיים. ובנוסף למה הגיעו לאחוזים הללו מהו החישוב. טענה נוספת הייתה שההחלטה מעבירה עושר של הקרקע של המדינה לקב' קטנה ללא הצדקה למה דווקא להם. 
החקלאים טענו כי בעבר הייתה להם זכ' קניינית בקרקע והיא נלקחה. בנוסף טענו כי הם קנו את הקרקעות ואח"כ רשמו ע"ש קק"ל- זה נכון רק לגבי חלק קטן. ובנוסף הרבה תרמו לקק"ל. האם תרומה לחברה הישראלית מצדיק נתינת קרקע.

בימ"ש לא עסק בטענות הללו והסתמך על החלטה 1 של המנהל וההחלטות בשנות  ה90. בג"צ לא אמור לדון בבעיות אלה. הוא קובע כי ההליכים של קבלת ההחלטה לא היו מתאימים וכי לא היה ש"ד לגבי צדק חלוקתי ללא הסבר של מושג זה. ללא איזון בין אינטרס הקיבוצים לכלל הציבור. 

בעקבות פס"ד שדה נחום:

בימ"ש לא מבטל את השטחים שכבר מקנו 737 בגלל אינטרס ההסתמכות. 

ויכוח לגבי הוראות המעבר- בימ"ש קבע שאין אחוזי פיצויים.  

המועצה עד היום לא קבלה שום החלטה במקרה של שינוי יעוד של קרקע חקל

21/03/04

זכות הקניין הפרטית:

היחס בין בעלות לחכירה לדורות:

זכ' השכירות מוגדרת בס'3 בחוק- שלא לצמיתות. אם ישנו הסכם שכירות זה ברור שיש בעלים ושוכר לתק' קצרה. חכירה- עד 20 שנה, אגד הזכאויות עובר לחוכר אך הבעלות נשארת אצת הבעלים המקוריים.

חכירה לדורות- מעל ל-25 שנה. כאשר מדברים על תק' של 99 שנה ומעלה מה מעמד הבעלים? האם יש תוכן לבעלות של הבעלים המקרקעין. 

צדדים קרובים:

ישנה משמעות מיהם שני הצדדים הקרובים בעסקה. חוכר לדורות יש לו זכ' חזקה אם יש לו מעל ל99 שנה. כל עוד הוא עומד בתנאי ההסכם , לבעלים  יש זכ' לקבל את הנכס חזרה עם תום תקופת החוזה ללא קשר לאורך התקופה. וכל זאת תלוי מה נקבע בהסכם הספציפי בין הצדדים. יש גמישות, ניתן לעצב את תוכן הזכ' לשכירה וחכירה. עד כמה שליטה שמר בידו הבעלים בהסכם החכירה. 

נוספת לכך שאלת טיב הנכס. האם לנכס יש קיום במשך כ"כ הרבה שנים של ההסכם. במקרקעין ישנה הנחה שתמיד הם שווי ערך. בפס"ד אקונס: מה שחופרים באדמה כבר לא ניתן לשימוש ולכן לכאורה לא ניתן להשכיר את האדמה כי לא ניתן להחזירה.

הזכות כמובן מועברת ליורשים. 

בין הבעלים לבין צדדים שלישיים: בין צדדים רחוקים: 

אם הבעלים לא העביר לשוכר את כל הזכויות, הוא יכול להשתמש בזכ' אלה ולעשות איתם עסקאות לצד שלישי, למשל למכור את הנכס בכפוף להסכם החכירה. 

אם יפקיעו את הנכס הבעלים והחוכר לדורות זכאים לפיצוי ויחלקו הפיצויים בינהם. כלומר י הקשרים משפטיים שיש לבעלים משמעות אפילו שזה ל99 שנה.

חכירות מהמנהל:

הרבה אנשים חכרו אדמה שמנוהלת ע"י המנהל. מקסימום הזכ' שיכולים לקבל : חכירה לדורות. רב האנשים שחיים על קרקעת מנהל, לא מודעים להבדל בין קרקע פרטית למנהל. וגם הם אינם מבינים מהי המשמעות המשפטית  של חכירה לדורות. וגם המבינים לא צופים כי הקרקעות צריכות לחזור למנהל. ככל שהמשפט המנהלי יותר מפותח (תום לב, סבירות וכו') יש יותר אמונה כי הקרקעות לא יחזרו אך אין אנו בטוחים בכך. תיאורתית למדינה שמורה הזכ' שלא להאריך את החכירה לדורות של החוכרים היום. מעשית: אין לכך הסתברות רבה.

היחס של המשפט לחכירה של המנהל: אם החוק עצמו אומר בעלות ,בימ"ש מפרש חכירה לדורות. בפרשנות פורמלית זה רק לבעלים ובימ"ש מרחיב הפרשנות. 

ישנם מקרים נדירים בהם אנשים בעלי קרקע פרטית מחכירים לדורות. הפס"ד הראשון שעסק במקרה שכזה:

פס"ד לוסטיג:

נדרשה פרשנות במיוחד לפס"ד. העובדות: מבחינת חוקי התכנון מדובר על חלקה שהיא יחידה אחת. לפי חוקים אלה יש כללים שמשתנים מאזור לאזור. למשל גודל מינימלי של חלקה כדי להיות מוחכרת. נוצר מצב שהקרקע מחולקת מבחינה תפקודית ל3 חלקים למרות שמבחינה רשמית נחשבת חלקה אחת. (אחד הרעיונות בריבים של 3 בעלים על חלקה אחת היא לעשות פירוק שיתוף ולחלק ל3 חלקות) במקרה של לוסטיג לא היה ניתן לחלק את החלקה ולכן נאלצו להחכיר חלקים מן החלקה. בחלק המערבי: חלקו בחכירה לדורות ל999 שנה ואופציה (לא לצמיתות). הבעלים של חלקה זו היו מייזליש. חלק מאגד הזכאויות עבר אל מייזליש. ביתרת החלקה שבבעלות מייזליס הם גרו בעצמם. לוסטיג בחלקה שלו רצה לבנות. הוא בדק ע"פ הוראות תכנון ובניה- שנותנות את אחוזי הבניה המותרים. בחלק המערבי היה ניתן לבנות 2 בתים ששטחם לא יעלה על 300 מטר. בית אחד כבר בנוי על 111 מ'.

 למי יש את הזכ' לבנות? לבעלים או לחוכר. לוסטיג טען כי בהעברת זכ' החכירה נכללת גם זכ' הבניה. זוהי שאלה פרשנית, בחוזה אין לכך התייחסות. בעקרון זכ 'הבניה צמודות לבעלות של הבעלים ולא משהו נפרד מהנכס- טענת מייזליש. 

חייבים להבין מהי המשמעות של הסכם חכירה בחלק מהחלקה ל999 שנה עם אופציה. איזה חלוקה של אגד הזכאויות נעשתה?

בימ"ש מניח כי חכירה לתק' כה ארוכה, הפרשנות תיהיה כי התכוונו להעביר את מירב הזכ' האפשריות. זה כמו להעביר לו את הבעלות. ההגיון אומר כי זמן כה ארוך מעיד על העברת זכ' לשם ניצול החלקה. 

אם מבחינת חוקי התכנון והבניה היה ניתן לחלק את הנכס, היו מחלקים את זכ' הבניה. אך בגלל תוכנית המתאר לא היה ניתן לעשות זאת ולכן החכירו לכ"כ הרבה זמן את הקרקע. לכן מחויב לתת פרשנות שתיתן לחוכר את מירב ניצול הנכס. 

רציונאל כללי: תק' ארוכה= כוונה להעביר כמה שיותר זכ'. בימ"ש מעגן זאת בקונטקס העסקי של המקרה הקונקרטי. מאפשרים ניצול יעיל של קרקע.  

מצד שני אומר החוק כי זה לא חל על שכירות , אי ההגבלה של חכירה לדורות אין הגבלה בהעברה של זכויות. יש מקרים בהם לא יפצלו את הקרקע. 

תחום הבעלות:

חוק המקרקעין : מגדיר מהו תחום הבעלות: הן לעניין עומק, גובה, מחוברים.

ס' 13- עסקה חלה על הקרקע יחד עם כל המנוי בס'11, 12. עקרון האחידות של יחידת הקרקע הוא למנוע פיצול של יחידות רישום.

ההנחה היא שכללי הרישום קובעים גודל אפשרי של יחידות עם רציונאל ולא בשרירות. – פוטנציאל השימוש בקרקע+ רצון למנוע פיצול הבעלות בצורה חוזרת ונשנית, המביא לחוסר יעילות כלכלית. 

ישנם מס' חריגים לעקרון הפיצול: 

1. שכירות- ניתן להשכיר חלק מן החלקה וזוהי אכיפת העקרון של מניעת פיצול. 

2. זיקת הנאה.
3. בית משותף- בדר"כ בנוי בית משותף לגובה. אם ס' 13 היה חל הבעלות הייתה של הבעלים של שטח הקרקע. החוק קובע כי ניתן לקבל בעלות ביחידת דיור בניגוד לעקרון האחידות של ס' 13 אחרת לא היה ניתן לעשות עסקאות בדירה בבית משותף. רק יחידות הדיור הם בבעלות של כל בעל בית וכל מה שאינו יחידת דיור הור רכוש משותף.
מהו מימד פיזי?

ויסמן מכנה את הגדרת חוק המקרקעין כמגלומנית. הבעלות היא עד גרעין כדור הארץ עד לחלל הרום. הגדרה זו בעייתית ולא מדויקת לגבי כל הסיטואציות למשל בהר. 

החוק מסויג- הוא מסייג את הבעלות ביחס לעומק. הוא מוציא מתחום הבעלות כל מיני נכסים. למשל בדינים של מים ונפט וכיוצ"ב- עתיקות.

מקורות המים- קניין ציבורי. ולכן אם בתחום הבעלות יש מקור מים הוא לא בבעלות פרטית ע"פ חוק המים. 

נפט, מכרות ומחצבים- כבר בתק' המנדט הכריזו על אלה כנכסי המדינה. היום מוסדר בחוק נכסי המדינה. מה ההגיון מאחורי זה? למה להגביל מראש כל שימוש?

· גישת העבודה- לא עבד בשביל הנכס.

·  צדק חלוקתי- נטרול גורם המזל.
התפיסה היא שבגלל חשיבותם של הנכסים הם צריכים להיות בבעלות ציבורית. לא לתת לאדם שליטה על שדה נפט.

ישנה טענה כי כאשר מדובר במרחב התת קרקעי היחידות הנדרשות לניצול יעיל צריכות להיות יותר גדולות מהיחידות שמעל פני הקרקע. נקבעו גדלים מינימלים של חלקות כדי לתת ניצול יעיל לקרקע. הניצול היעיל המרחב התת קרקעי יותר גדול. עולה הון תועפות לנצל את המרחב התת קרקעי ולכן כדי להגיע לניצול יעיל שיצדיק את העלויות העצומות הנדרשות לשימוש כלכלי מהתת קרקעי, נדרש כי ניתן למשקיע חלק גדול יותר מהתת קרקעי. כדי שישתלם לו למשל למצוא נפט. 

תופעה כלכלית זו נקראת: יתרון לגודל. 

אם הנחה זו נכונה, האם זה מצדיק דווקא בעלות ציבורית? למה לא ליצור הסדר משפטי שמסדיר את ניצול הקרקע על פני השטח ובנפרד ניצול היחידות בעומק הקרקע. להסדר זה יהיה הרבה עלויות. אך צריך להשוות אך עליות אלו לעלויות האוצרות שבתת קרקע. 

לא נתנו את הדעת לכך כי ישנם שימושים שהם אינם אוצרות טבע שיכולה להיות להם משמעות חשובה. השופטת מאור: ממאמר של חיים זנדברג, למשל עומק שמקימים גורדי שחקים. 

בפס"ד אקונס: 

פרוייקט מנהרות הכרמל. ע"מ לחפור מנהרות בכרמל צריך לחדור לעמוק הקרקע. את השטחים הקרובים לכניסה, המדינה הפקיעה את השטח. וכל שאר החלקים, המדינה טענה כי אין היא צריכה להפקיע את כל הבעלות של השטחים אלא רק ברצועת קרקע מסויימת בעומק ל99 שנה. הבעלות הייתה שייכת לבעלי הקרקע שעל פני השטח. בגלל הגדרת החוק המדינה צריכה לעשות הליך כדי לחפור. 

בימ"ש קבע כי זכ' הקניין היא חוקתית ופעולת ההפקעה צריכה לעמוד בעקרונות חו"י ובמידתיות.  הצדדים טענו כי המדינה עשתה הפקעה מוסוות של החזקה. בימ"ש קבע כי אין הפקעה כי המדינה לא תחזיר , יש הפקעה של הבעלות. המדינה טענה כי בגלל ס' 13 לא ניתן להפקיע את הבעלות. בימ"ש: המדינה יכלה להפקיע בעלות בלבד כי גם הפקעה היא חריג של ס' 13. אך יש רישום רק של זכ' מעל לפני הקרקע. בימ"ש: יסדרו לכך רישום מיוחד. זוהי בעצם מהפכה בתפיסת הבעלות ופיצולה. ראוי שהמחוקק היה קובע זאת. 

צריך לקבוע כללים של המרחקים הראויים בין המנהרה לשימוש הקרקע ע"י הבעלים. 

היה ראוי שנקבע תחום סביר של ניצול כלכלי בעומק הקרקע למשל 2 ק"מ עומק ואז פגיעה בהם תפצה את הבעלים. אך אם יש פגיעה בעומק רב יותר? גבהי הפיצוי שמעל פני השטח לא תואמים לאלה שמתחת לפני השטח. 

מדוע המדינה לא מאפשרת לאזרחים להיות בעלים של עתיקה למה נדרשת בעלות ציבורית?

· ההיסטוריה של כולנו. חלק כהבנייה היסטורית של העם וחלק היסטוריה כלל עולמית. במ"י נמצא ריכוז של תוצרים חומריים של מורשת תרבותית יהודית וכן של העולם כולו. כבר בתק' המנדט התחיל הסדר זה. ( ישנן מדינות רבות עם הסדר שכזה). 

הבעלות משתרעת לגובה, קובע החוק, פרט לסייג: ללא מניעת מעבר בחלל הרום:

ניסוח זה לא טוב כי אמור להיות שכלל המעבר בחוק יודגש ולא הבעלות בגובה כולו. לא הגיוני להכפיף את הטיסות להסכמת בעלי הקרקע הפרטיים. 

אין חוק זה מקנה לחב' התעופה לעשות מה שברצונן. הן כפופות לחוקים אחרים למשל מניעת מטרדים. 

ס' 12- מחוברים.

הבעלות חלה על הבנוי והנטוע ואף על המחובר עליה שלא ניתן להפרדה. 

הבנוי והנטוע- התוצאה המעשית של ס' 12 שאם היה לנו נכס שמיטלטל ונכס מקרקעין, יש לנו 2 בעלויות לכל אחד מהנכסים. אם חיברו את המיטלטלין למקרקעין (אפילו אם חיברו אותו למשהו שכבר חובר) הבעלות במיטלטל פוקעת ונתונה למי שהבעלות בקרקע היא שלו. האם נגדיר נכס זה כמחובר או שניתן להפרידו ולקרוא לו מיטלטל. 

הס' נותן מעט פירוט כדי שנוכל לפרשו. מעט מאד פסיקה הייתה בנושא. פס"ד שפלן: ויסמן מאמץ את דעת המיעוט.

כיום בימ"ש בדר"כ מאמץ את גישתו של ויסמן. ויסמן מאמץ את החוק וכופה עליו פרשנות. ויסמן מנסה למצוא היגיון בחוק כדי שייתן פתרונות. 

המהלך הפרשני של ויסמן:

ויסמן מציע 2 מבחנים:

-מבחן הכוונה- לא נמצא לו זכר בלשון ס' 12 אך מבחינת ההגיון מבחן זה מסתדר.

-מבחן פיזי.

יש מקרים בהם שני המבחנים יתנגשו בתוצאות ואז יכריע חוש המומחיות של  המשפטן. 

ויסמן מצביע על 2 מצבים עקריים לגבי המבחן הפיזי:

1. מחוברים שהם כה צמודים למקרקעין עד כי לא ניתן להפרידם באמצעים שגרתיים. כעקרון הכל ניתן להפריד מהקרקע, אך השאלה האם אחרי ההפרדה יהיה נזק לנכס. דןג': בתים, גשרים. ויסמן אומר כי מבחן פיזי זה, הרלוונטי לגביו היא התוצאה ולא באיזה אמצעים השתמשו לניתוק. מוסיף ויסמן שחיבור של קבע  הוא תלוי בחיי הנכס.  

 זולת מחוברים הניתנים להפרדה- שההפרדה היא אפשרית ולא כרוכה                                              בהריסת הנכס. נכסים שההפרדה טבעית להם. לדוג': חיבור מכונות בבית חרושת. אם חיברו ע"י עיגון חזק במלט,נטען כי לא אפשרי לנתק. אם התקינו בתוך מסילות ועיגנו ע"י חיבור בברגים, שאפשרי להפריד. 

2. מחוברים שצמידותם לקרקע רופפת וסילוקם לא כולל אמצעים מיוחדים- ישנם דברים שלא הגיוני שנתייחס אליהם כמיטלטלין אפילו שניתן להפרידם בקלות. למשל דלת, חלונות. איך נדע להבחין בין נכסים שהפרדה בקלות תביא לחשוב עליהם כמקרקעין? למשל מבחן התפקוד או הכוונה- מה הייתה הכוונה כאשר חיברו את הנכס הזה כמו מיטלטלין. למשל שקעים, הבעלים מתכוון להשאירם לצמיתות. ישנן כוונות ברורות לנכסים מסוימים. הכוונה פה היא אובייקטיבית אך האם זה המבחן הראוי? תלוי בין אלו צדדים. ביחסים בין צדדים קרובים עם קשר משפטי ישיר או ביחסים עם צד שלישי. לגבי יחסים קרובים- שאחד יודע מה הכוונה של השני נדרש המבחן הסובייקטיבי. בצדדים רחוקים צריך להיות המבחן האובייקטיבי. 
דוגמא:

אדם רכש כסא במכירה פומבית של עתיקות, ושילם עליו לאורך תקופה- אשראי. לקונה לא היה כסף לשלם ולכן לווה כסף מהבנק. הבנק דרש משכון של הכסא. נושה ראשון הוא בעל בית המכירות ונושה מובטח הוא הבנק. במקרה והקונה חיבר חיבור של מלט לקרקעו. נפעיל את מבחן הכוונה כי המבחן הפיזי לא מוחלט לגמרי (אם הנכס ייהרס). נרצה שהנכס יהיה מיטלטל כדי שתיהיה משמעות לעסקאות. 

צריכים לאזן בין כל האינטרסים של הנושים והחייבים. חופש המסחר מול אינטרס שמירת החפצים וכו'. שיקולים של טיב הנכס, החיבור. 

ס'12- גם אם מחבר הנכס איננו הבעלים ישנו מצב שהבעלות תופקע. למשל שוכר שחיבר נכס ובתום תק' השכירות טוען כי הנכס שלו כי הוא בעלי הקרקע. נפעיל כאן את מבחן הכוונה בהנחה שהשוכר מחבר רק לתק' השכירות. – נובע מהיחסים בין הצדדים. 

אם הבעלים מימן את רכישת הנכס ע"י הלוואה מהבנק והוא לא עומד בתשלומים. אם הבנק שולח נושה , ומדובר בצד שלישי, נעדיף את בעל המשכנתא על השוכר. בגלל שישנה חשיבות למתי נוצרה המשכנתא. אם ניתנה הלוואה לפני שהנכס חובר- הבנק הסתמך על שוויו. למה שניתן לבנק את הערך של הנכס שעלה. הכל תלוי בעובדות הסיטואציה.
24/03/04

הגנת הבעלות והחזקה:

ההסדר בחוק המקרקעין של הגנת הבעלות והחזקה הוא אחד מהמופתים של דבר החקיקה בארץ. ההסדר קבוע בחוק המקרקעין אך חל גם לגבי מיטלטלין וגם על זכויות. פס"ד לייבוביץ: בימ"ש הכיר בבעלות ביחס לנכס של מוניטין. 

המונח חזקה מופיע בהרבה חוקים.ובכל חוק צריך לפרש לפי ההקשר. חזקה איננה זכות במקרקעין (יש שיטות שכן מחשיבות חזקה כזכות קניינית , בארץ- חלק מאגד הזכאויות). בבעלות ושכירות, חזקה היא חלק מאגד הזכאויות. (זיקת הנאה ומשכנתא לא כוללות את החזקה).

מדוע החזקה מקבלת הגנה רחבה אם היא לא זכות קניינית?

חזקה היא עניין עובדתי או שהיא קיימת או שלא. השאלה אינה תלויה בטיב המחזיק- כדין או לא כדין. שאלת טיב המחזיק תבוא אחרי שאלת ההחזקה. 

בדר"כ הדין מגן על זכויות אך פה הוא מגן על עובדות. 

ע"מ לקבוע כי אדם הוא מחזיק נדרוש 2 רכיבים:

1. רכיב נפשי- שתהיה לו כוונה להחזיק ולשלוט בנכס. הוא צריך מודעות שהוא מחזיק.

2. רכיב פיזי- היכול ת לשלוט בנכס ולמנוע מאחרים שליטה בו. 
פס"ד המוטראן הקופטי:

כנסיית הקבר בי-ם: סכסוך בין העדה האתיופית לקופטית. מי רשאי להיכנס לקבר ולהביא החוצה חלק מהאור. משרד הדתות ממונה על הסדר. פס"ד עוסק באחת המהומות האלימות. עלתה השאלה מי מבין 2 העדות מחזיק באותו חלק שרבו על חזקה? בימ"ש קבע כי חזקה בנכס מצויה בידי זה שיש לו שליטה במנעול. כלומר השאלה הקובעת היא למי יש מפתח ולא ישיבה בנכס. 

פס"ד כהן:

מחאה נ' מדיניות הדיור. מחוסרי הדיור התיישבו בשטח שבניהול מנהל מקרקעי ישראל. עלתה השאלה האם המנהל מחזיק בשטח ריק ופתוח? בימ"ש קבע כי לא נדרשת ישיבה פיזית בנכס אלא מספיק שיש פיקוח הדוק ע"מ לקיים את אלמנט השליטה בנכס. מספיק שהמנהל בודק מדיי פעם את השטח כדי להיחשב מחזיק.

משך ההחזקה:

לא נדרשת שליטה רציפה אחרת נגיע למצב אבסורד שעל הבעלים לא לצאת מהנכס כדי להחזיקו. משך ההחזקה תלוי בנסיבות: יציאה לעבודה מקיימת שליטה בנכס ונסיעה ארוכה לחו"ל לא תחשב החזקה, תישאר לו הבעלות. בודקים זאת ע"פ "השכל הישר".

ויסמן מעלה רעיון כי כאשר יש תחרות בין אנשים על החזקה או שמדברים על מחזיק שלא כדין, נדרוש אלמנט חזק יותר במימד הפיזי כדי להגיד שהוא שולט. לרעיון זה אין זכר בפסיקה. כלומר כל מקרה יקבע לגופו. 

6 ס' בחוק עם המון הגדרות:

ס' 15- מגדיר מיהו מחזיק= בין שליטה ישירה ובין שליטה ישירה בנכס מאדם בטעמו.

 3 דמויות בס': המחזיק, שמתחלק למי שיש לו שליטה ישירה, ולמחזיק שיש לו שליטה עקיפה (ע"י אדם אחר) למשל שומר, שוכר.

גם המחזיק הישיר וגם העקיף, נכנסים תחת ההגדרה של "מחזיק בנכס". השומר יהיה המחזיק במישרין. 

האם שוכר יכול להיחשב מחזיק ישיר והבעלים מחזיק בעקיפין?

ויסמן: על סיטואציה זו חשבו בה"ח. ההגדרה שמשאירה במלואה את ההחזקה בנכס בידי הבעלים כאשר יש שוכר של הנכס, יכולה להיות בעייתית. במיוחד במע' היחסים בין הבעלים לשוכר. האם מותר לבעלים להפעיל את כל הזכ' של מחזיק כלפי השוכר או צד ג. מה אם אחד הצדדים רוצה להשתמש בזכ' והצד השני לא מעוניין. 

סימן ב': עילות התביעה

	ס' 19
	ס' 18
	ס' 17
	ס'16
	

	
	
	
	-בעלים+ זכאי להחזיק 

-לא יכול להשתמש בס'
	בעלים-       

מסיג גבול

	
	
	
	לא יכולים להשתמש בס' כי אין להם זכויות מהותיות בנכס. 
	מחזיק שלא כדין  א       מסיג גבול ב'.


ס' 16- תביעה למסירת מקרקעין-

מי שמחזיק כרגע בנכס אך החזקתו היא שלא כדין- החוק מעניק זכ' לדרוש ממנו את מכירת המקרקעין למי שיחש זכ' בנכס. מי שיש לו זכ' מהותית תקפה בנכס יכול לדרוש את מסירת המקרקעין. = תביעה פטיטורית. 

מי רשאי לתבוע? הבעלים של הנכס כדין, מי שזכאי להחזיק במקרקעין.

הזכאי להחזיק- מי שקיבל מהבעלים את הזכ' להחזיק בנכס.   החזיק בנכס פיזית או קיבל את הרשות מהבעלים אך עוד לא מימש את זכ' להחזיק בנכס פיזית. למשל הבעלים משכיר את הנכס- השוכר זכאי להחזיק בנכס ואחר תופס את החזקה. אם חתמו על הסכם שכירות אך השוכר עוד לא מימש הזכ' אך יש מישהו אחר המחזיק בנכס, גם השוכר יכול לתבוע את המחזיק שלא כדין. 

ס' 17- תביעה למניעת הפרעה-

המחזיק זכאי לדרוש ממי שאין לו זכ' להימנע מלהפריע. 

"המחזיק"- או המחזיק כדין או שלא כדין או ישיר או עקיף. 

מדוע שהדין ייתן הגנה לחירות השלילית למי שמחזיק בנכס שלא כדין? בעצם הס' הזה נותן זכ' תביעה למי שלא נוהג כדין בגלל שמפריעים לו. התשובה היא למען הסדר הטוב. איזון בין המפר את הדין ע"י פעולה שמפריעה לבין המחזיק בנכס למרות שאסור לו. 

לסיכום, החוק נותן הגנה למי שמסיג גבול מפני מי שמחזיק כדין אך מפריע. לדעת מרגלית: אין לכך הסבר משכנע.

הבעלים או המחזיק כדין יכול לתבוע כל צד ג'. מחזיק שלא כדין יכול לתבוע מי שמפריע לו.

האם גם נישול המחזיק מהקרקע היא גם הפרעה לשימוש? שאלה זו נשאלה         

בפס"ד יוסף נ' יוקאשי: 

הנכס נמצא בבעלות גוף אחד, ישב בנכס מסיג גבול ובא אדם אחר , מסיג גבול שני, ונישל את הראשון. טען מסיג גבול 1 כי הוא מפריע לו בנכס ולכן לפי ס' 17 יכול לתבוע אותו. אנגלרד: ס' 17 בא למנוע הפרעה לשימוש שמחוץ לנכס, ולא עוסק בתביעות של החזקה, נישול הקרקע. אחרת נייתר את שאר הס' בחוק.

פורקצ'ה: הפרעה לשימוש כולל נישול מההחזקה. מעמדה של שופטת זו ושל ויסמן יוצאכי הבעלים או מחזיק כדין יוכל לתבוע מסיג גבול ע"פ ס' 17 ולא רק מכוח ס' 16. מרגלית: לא ברור מדוע זה חשוב.

 מסיג גבול א שנושל ע"י מסיג גבול ב לפי השופטת, יכול לתבוע בס' 17. אך אינו יכול לטעון טענות זכות צד שלישי. יכול המסיג גבול 2 לטעון כי גם ככה מסיג גבול 1 הוא "מסיג גבול" והרי יש בעלים לנכס. בארץ אנו לא מרשים למסיג גבול השני לטעון בשם הבעלים. 

ברק: ברק אומר שהוא לא צריך להכריע. 

הדעה המקובלת: ויסמן+ פרוצקה.

ס' 18- עשיית דין עצמי

2 חלקים:

1. המחזיק כדין רשאי להשתמש בכוח במידה סבירה כדי לשלול..

2. אדם שתופס שלא כדין, רשאי המחזיק כדין להוציאו מהנכס. 
האם ס' הגנה עצמית חל גם על הרכוש?. למדינה יש מונופול על שימוש בכוח. לאזרחים אין זכ' להשתמש בכוח כדי ליישב סכסוך. אדם יכול לפעול ע"פ ס' זה אך להיות חייב בנזיקין או עונשין. 

ע"פ לשון הס' רק מי שמחזיק כדין יכול להשתמש בס' 18 .

מחזיק כדין- מכוח הסכם. שיש מחזיק ישיר ע"י מחזיק בעקיפין, מותר לו לעשות שימוש בסעד עצמי. שוכר בנכס וגם הבעלים יכולים להשתמש בס'. 

אם השוכר לא מנסה תוך 30 יום להחזיר את הנכס יכול הבעלים אחרי זה להשתמש בזכותו. הבעיה היא ביחסים שוכר- משכיר. אם השוכר לא מפנה את הנכס אחרי גמר ההסכם, האם יכול הבעלים תוך 30 יום להוציאו בכוח. הבעיה היא במילה "תפס"- האם שוכר שמפר הסכם שכירות יכול להיחשב כתופס שלא כדין. מועד התפיסה= המועד המקורי שנכנס לנכס כאשר זו הייתה חוקית. ולכן לפי פרשנות זו הבעלים לא יכול לעשות שימוש בס'  18א. 

אפשרות נוספת היא: שברגע שהשוכר הפר הוא ביצע מעשה תפיסה חדש שאינו כדין. ואז הבעלים יכול להשתמש בס' 18א. ולפי 18ב יש לו 30 יום. אך מהי הפרשנות הראויה?

יש אחוז גבוה של שוכרים שמפרים את הסכם השכירות לכן יש נפקות לבחירת הפרשנות. אם נפרש לפי הפרשנות הראשונה הבעלים יוכל להשתמש בס'16 . ואם נפרש שיש מעשה תפיסה חדש שאינו כדין הבעלים יוכל להחליט אם ס' 18 או 16 (בתנאי שלא עברו 30 יום אחרת רק ס' 16.) כל עוד לא ניתן פס"ד השוכר יושב בנכס ולא משלם. ההכרעה תעובר להוצל"פ. כל זה יקח זמן רב כך שהבעלים יכול למצוא עצמו ללא הנכס למשך הרבה זמן. 

אין הכרעה בין הפרשנויות ולכן פונים לבימ"ש.

ברוב מדינות העולם ביטלו את האפשרות של סעד עצמי או שמתירים רק בין שוכר למשכיר וגם אז מגדירים באיזה מקרים זה יותר. 

ס' 18 ב בנוסח המקורי נכתב זמן סביר ולא 30 יום. בימ"ש פירשו זמן סביר ככמה ימים- פלישה טריה. בתיקון החוק החליפו ל30 יום. הכוונה של התיקון היה לאפשר לרשויות השלטון ביצוע של סעד עצמי. זאת מתוך ההנחה שישנם הרבה קרקעות למנהל והוא לא יכול לפקח על כל פלישות. גם לגבי מי שנכסו רחוק ממנו.

התיקון סותר את המגמה הכללית של החקיקה, מלנסח נורמות של כללים לניסוח של נורמות סטנדרטיות. נורמה מסוג כלל- מנוסחת בצורה מדויקת וצריכים לקבוע האם עובדות ממסוימות מתקיימות. למשל נורמה של גיל רשיון הנהיגה. נורמה של סטנדרט היא נורמה פתוחה שיש ש"ד לגבי אופן הפעלתה.למשל נורמת האדם הסביר,תום לב. 

ס' 18- הזמן הסביר היה מנוסח בצורה של סטנדרט. ואילו 30 יום הם כלל נוקשה. 

הנמקה לס' 18:

1. כדי לשמור על הסדר הציבורי צריכים לאפשר לאנשים שרואים שלוקחים להם חפץ סעד עצמי. יעיל לגבי מיטלטלין (גניבת ארנק ברחוב)

2. פעולה של סעד עצמי היא פעולה אינסטנקטיבית. 
מהו כוח סביר?

מי יכול להפעיל את הסעד העצמי, האם שלוח שלו? אם נרשה זאת החזקים בחברה ינצחו. מצד שני אנו רוצים שיהיה מי שיעזור לחלשים שרוצים לפנות. 

מותר לפנות למשטרה בבקשה שתעזור לנו היא תחליף לעשיית דין עצמי. זה חלק מהגדרת תפקיד המשטרה. המשטרה יכולה לפעול בתוך מגבלות הזמן של המחזיק כדין. הי לא יכולה להוסיף על הסעדים שבחוק המקרקעין. גם מנהל מקרקעי ישראל יכול לפנות למשטרה. 

קובע בימ"ש כי המשטרה חייבת לעזור למחזיק כדין רק שהנסיבות מאד ברורות. 
אין אנו רוצים שהמשטרה תעשה פעולות משפטיות.

28/03/04

ס' 19- תביעה להשבת נכס שנגזל:

עילת תביעה לכל מי שחזקתו בקרקע  נשללה שלא בהתאם לתנאים של 18 ב.

הסעד: החזרת המצב לקדמותו. גם כאשר מי שעשה שימוש ב18 ב היה המחזיק כדין בנכס אך לא עמד בתנאים הנדרשים של ס' 18.

ישנה כאן מגמה ברורה של המחוקק להעדיף שהפתרון ייפתר בבימ"ש ולא בסעד העצמי (אלא רק בתנאים המדויקים).

ס' 19 מעניק- תביעה פוססורית- לא עוסק בתביעה מהותיות אלא רק בזכ' החזקה. 

אם הבעלים הוא זה שתובע לפי ס' זה את מסיג הגבול ובימ"ש מורה על החזרת המצב לקדמותו לא יהיה המשך הדיינות. אך אם מסיג הגבול ,שהיה מחזיק,פונה לבימ"ש בטענת ס' 19 כנגד הבעלים (שלא עמד בס' 18) או מסיג גבול נוסף- יוחזר המצב לקדמותו. ואז יהיה המשך הדיינות כי למי שיש זכ' מהותית בנכס יעתור שנית כדי לאכוף את זכויותיו. 

הרישא של הס'- תביעה של החזר הנכס לא גורעת מסמכות בימ"ש לדון ביחד על זכ' שני הצדדים. כלומר האפשרויות של בימ"ש:

1. להחזיר המצב לקדמותו- ואז דיון נוסף.

2. לדון גם על הזכ' המהותיות ולסיים את ההתדיינות.
מחלוקת לגבי ייחוד התביעות:

אילון: במצב שבו ננקטה אלימות, וע"מ לא לעודד פעולות עצמיות אלימות, צריכים קודם להחזיר החזקה ובנפרד לדון בזכויות.

פס"ד רוזנשטיין: לבימ"ש ש"ד רחב להחליט אם הוא רוצה לדון לבד או ביחד. 

אם מסיג גבול דורש השבת חזקה מול מסיג גבול נוסף- למסיג גבול יש זכ' לפי ס' 19 לפנות לבימ"ש ולא תמשיך הדיינות כי אין למסיג גבול השני זכויות, ואין לטעון טענות צד ג. 

הפרק של הגנה על החזקה חל גם על מקרקעין וזכויות

פס"ד מ"י נ' רחמני:

הסרת פקק חרסינה של חשמל גרם להפסקת חשמל בדירה. המסיר ובעל הדירה התחילו להתקוטט. זוהי תביעה פלילית נ' מיי שהגן על בעלות בפקק והרביץ באלה למסיר ובגלל שס' 18ב מתקיים המרביצים יצאו זכאים. 

 מרגלית: היה מקום לקבוע שכוח ייעשה ע"פ הגדרה של נכסים ונסיבות. לא הגיוני להשתמש בסעד עצמי שמדובר על פקק. יש לבימ"ש ש"ד, שישתמש בו. 

מגבלות על בעלות:

מגבלה מכוח המשפט הפרטי על זכ' קניין:

למשל מגבלות מדיני נזיקין- דיני מטרדים. כל המגבלות מלפני 92' מוגנות פרט לפרשנות לאור חו"י.

האם יש מגבלה כללית מכוח עקרון תום הלב על אפשרות הפעולה של אדם שיש לו זכ' קניינית?

המ' הישראלי הפך את עקרון תום הלב לאחד מעקרונות העל של השיטה והוא חל על כל המ'- ס' 39 ו61 לחוק החוזים. עדיין אין זה ברור לגמרי בהקשר הקנייני. 

המשמעות של תופ לב לגבי הזכ' הקניינית:

נבדוק את הכלל הקנייני ומגיעים לתוצאה לכאורית. צריך לשאול האם עמידתו של בעל הזכ' על זכ' הלכאורית היא פעולה בתום לב או לא? אחרי דיון בתום הלב תיהיה הכרעה מתוך חום הקניין. אם לא חלה חובת תום הלב הזכ 'קיימת לבעלים. אם חל העיקרון התוצאה שהזכ' הופכת להיות תוצאת ביניים: נשאל האם הפעלת הזכ' נעשתה בתום לב, האם הבעלים שטוען להפרעת השכן פועל מתוך מניעים של תום לב? ואז נקבל את התוצאה הסופית. 

אם תום לב חל, נבדוק מה ההיקף של תום הלב הקנייני כי הרי תום לב הוא מושג פתוח. הדעה המקובלת שבחינת תום הלב היא אובייקטיבית (חשין לא סובר כך). 

כלומר מהי ההתנהגות הראויה בין בנ"א. גם אם חל העיקרון אנו צריכים להכריע מהי הפיסה הקניינית שלנו כי רק ממנה נגזור את עיקרון תום הלב.

לדוגמא: אם התפיסה היא ליברטיראנית- נקבל תום לב במובן המאוד צר. אם ערכי החברה היא תפיסה של אחריות חברתית- תום הלב הוא יישום של התפיסה.

המ' בארץ עוד לא החליט.

לגבי מיטלטלין וזכ' עקרון תו"ל אינה קבועה בהוראה מיוחדת אלא כמו על כל המ' מכוח ס' 39 ו61 לחוק החוזים.

 לגבי תו"ל במקרקעין-ס'14: שימוש לרעה בזכ'. משמעותו אינה ברורה. 

"אין בהם כשלעצמם"- בדברי ההסבר- בעל מקרקעין לא ישתמש בהם שימוש שאין בו תועלת לעצמו וכל מטרתו הוא לגרום נזק למקרקעין שלידם. זוהי הגדרה צרה של תו"ל. רק אם האדם לא מפיק שום תועלת או הנאה, אלא רק פוגע באחר= ייחשב לשימוש לרעה נ' אחר.

אם לכך יתכוון המחוקק למה הס' לא מגדיר זאת כך, ס' 14 קובע כי א"א להצדיק פגיעה בגלל שיש לי בעלות על מקרקעין. 

בימ"ש נתן לס' פרשנות משלו. היתה ספרות רבה בנושא ס' 14. ויסמן- דעה מרחיבה לגבי פירוש הס'. לעומתה הפסיקה כמעט לא התעסקה בנושא. ובימ"ש לא ציין כי אין הבדל בין עיקרון תו"ל לס' 14, אפילו שיש הבדל בניסוח, והתייחס אליהם כס' חלופיים. 

פס"ד רוקר:

טירקל: צריך לקרוא ס' זה לפי מיקומו- ליד הבעלות. ולכן משמעותו איסור פעולה מתוך המקרקעין החוצה. בשביל מה צריכים את הס' שהרי יש לנו את חוקי המטרדים.

הפרשנות המקובלת של ס' זה שהוא עוסק בתו"ל. 

פס"ד שלב נ' נווה הררי מואב:

מלפני חוק המקרקעין. ל1 יש חלקת קרקע שאינו משתמש בה ולא ניתן לפתח את המקרקעין בגלל הליכים של תכנון ובניה. ל2 יש את שטח הקרקע הסמוך, כדי שיוכל להגיע למקרקעיו: א. לסלול דרך עוקפת למקרקעי 1- 5 ק"מ.

                                        ב. לעבור דרך מקרקעי 1 ע"י סלילת דרך.

2 בחר בדרך ב. השאלה בפס"ד היא האם יש לו זכ' שליטה. אם נעניק את מלוא ההגנה על חירותו של 1, יש לו זכ' למנוע מעבר של 2 בשטחו, הוא פגע בזכ' של 1 להחליט אם הוא מסכים למעבר או לא, ובזכ' של 1 לקבוע תמורת כמה הוא ירשה מעבר של 2. מצב זה נקרא מונופלין דו צדדי- הצדדים תלויים אחד בשני בהפקת הנאתם. ל1 יש זכ' לדרוש יותר מהשווי הכלכלי את המעבר כי יש לו מונופול. 

אם נלך לפי התפיסה של אח' חברתית- זכותו של 1 מוגבלת.

בימ"ש פוסק לטובתו של 1. ונותן תוקף מלא לזכ' הקניינית של 1.וזכותו של 1 לדרוש סכום מופקע לגמרי. בימ"ש מוסיף כי מבחינה מוסרית התנהגותו אינה ראויה אך זוהי זכותו הקניינית. בימ"ש החליט כאן בעקיפין כי תו"ל אינו רלוונטי. כיום ברור לנו שתו"ל חל גם על זכ' קניינית השאלה היא ההיקף.

פס"ד שמחילים את תו"ל על הזכ' הקניינית:

פס"ד רדומילסקי:

רדומילסקי הייתה בעלים של חלקה עליה בנוי בית. היא גרה בקומה ב ובקומה א גר דייר מוגן- זוג שהאישה נפטרה, הבעל בן 85. הבעל רצה לצפות בטלויזיה כדי לקלוט שידורים הוא מתח כבל בין דירתו לאנטנה של בעל בניין בבית סמוך. הגב' טענה כי מתיחת הכבל הוא הסגת גבול- בעלות בחלל החיצון. פורמלית הגב' צודקת אך בימ"ש החיל את תו"ל על תוצאת הביניים וקבע כי אסור לה כבעלים למנוע את המעבר למות החדירה לתחום בעלותה, משום שברור שלא נגרם לה שום נזק ממשי, וכי אין היא משמשת בתו"ל בבעלותה.

הדיירות המוגנת פוקעת אם הזקן ימות ולא יגור איתו מישהו כ6 חודשים. הגב' יכולה למכור בשכר גבוה יותר. ביתו של הקשיש גרה עימו 3 פעמים בשבוע ואז יכלה לטעון אח"כ כי היא דיירת מוגנת. זהו האינטרס של הגב'. המבחן לעניין הוא תפיסתינו החברתית. 

פס"ד בצלאל נ' סימנטוב:

שכנים בקונה ב מנסים להרחיב את דירתם, התוצאה- הסתרת אור שמש מהגרים בקומה א. והאחרונים מתנגדים לבניה. בגלל שתביעתם היא בתו"ל בימ"ש מצדיק את ההתנגדות כי נגרם להם נזק. 
                                                                                                                                                                                                               

פס"ד רוקר:

שופטי הרוב האמינו כי מדובר בפגיעה בדיירי הבניין (אפילו שלא נגרם להם נזק ממשי). לכאורה עולה מגמה מצמצמת של תו"ל. כמעט 4 שופטים שקובעים כי י ש תחול מצומצמת לתו"ל שמדובר בזכ' קניינית. ו2 שופטים שתו"ל חל על הזכ' ואנגלרד- בצד של המרחיבים. 

מרגלית: בסופו של דבר פס"ד רוקר מחיל בהרחבה את תו"ל בגלל המעשים הסופיים.

בפסיקה מאוחרת מצטטים את רוקר כפס"ד שבו תו"ל חל.  

העובדות: דיירים בנו על מחסן משותף ללא הסכמה של הדיירים. בתק' שצו המניעה לא חל הם בנו הם הסיגו גבול.מבחינה כלכלית לא נגרם לדיירים נזק כספי. גם מסיגי הגבול וגם הדיירים המתנגדים לא התנהגו בתו"ל כי רצו להרוס את הבניה. 

טירקל וחשין: מדברים על קניין כשרירות הבעלים. ולכן יתנו תחולה קטנה של תו"ל. סבירות היא האוייב של שרירות. שימוש בתו"ל במקרים נדירים. 

טירקל אומר כי במיוחד יהיה כך שמדובר בהתגוננות של בעלים מול עוול ובמיוחד מי שטוען זאת הוא מסיג גבול. 

אחד המבחנים של תחולת תו"ל  לפי טירקל הוא טיב הנכס- מקרקעין זכ' או מיטלטלין. מרגלית: אם יש זכ' שערכן הכלכלי רב ויש נכסים עם ערך לאדם, מדוע שניתן להם פחות הגנה ממקרקעין. שאר המבחנים הם הגיוניים (ודומים למבחני ברק). 

טירקל קובע כי אין אנו צריכים לבדוק למה הדיירים לא נתנו מלכתחילה אישור לבונה הלא חוקי. מרגלית: זהו שיקול רלוונטי. הרציונאל של טירקל - המסר לכולם הוא לא לבקש רשות מהדיירים האחרים. 

גם חשין וגם טירקל מדגישים בפס"ד כי מדובר בבית משותף- ההקשר החברתי הספציפי בו עלתה שאלת תו"ל. בית משותף זה הסדר של אנשים שכפופים בקרבה פיזית ובשותפות לגבי חלק מהמבנה וצריכים לקיים הסדר משפטי זה. כדי שההסדר יוכל לפעול דרושה התנהגות בתו"ל. יש חשיבות רבה להתנהגות בתו"ל בבית משותף. יש פער בין האמירות של שרירות הבעלים לבין הפסיקה בפועל של שופטים אלו.

טירקל: בכמה פס"ד טירקל פסק בקניין בחמלה ועם המון דגש על תו"ל. נותן הוראות מרחיבות על ס' שמגינים על חייב.

חשין: בפס"ד שקדם לרוקר- פס"ד צודלר- בית משותף שנהרס ע"י סקאד. העירייה הציעה לדיירים לוותר על הפיצויים שמגיעים להם ממס רכוש והעירייה תשנה את תוכנית המתאר וניתן יהיה לבנות יותר דירות- כ"א יקבל דירה בגודל כפול. רוב הכסף יבוא מקבלן שימכור את שאר הדירות. היו 2 שסרבו- פגיעה בקניין משום שהחלק המשותף יהיה צריך להיות מחולק בין יותר אנשים. חשין קבע כי בבית משותף יש צורך בתו"ל ומתעלם מההתנגדות. בעצם הוא מתעלם מרעיון שרירות הבעלים בגלל ההקשר החברתי. 

מרגלית: אבל בעצם גם בין בני זוג וגם בשיתוף בנכס ובהקשרים חברתיים נוספים דורשים ע"פ חשין תו"ל כי מע' יחסים חזקה יותר מבית משותף ולכן היצמדותו לשרירות הבעלים היא רק בכוח ולא בפועל כי הוא לא יישמה. 

ברק: עקבי בהיותו הקובע כי תו"ל חל על כל המ'. בכל מצב כי יש לאדם כוח מול אדם אחר יש צורך בתו"ל. תו"ל האובייקטיבי- ההתנהגות הראויה בארץ. בפס"ד זול בו ברק קבע כי אין הבחנה בין זכ' קנייניות לשאינן לגבי החלת תו"ל. ברק נותן):

משקל רב לטיב היחסים, וחשיבות הנכס בעיני בנ"א.

אנגלרד (מיעוט לגבי התוצאה): בוחן מה הנזק שייגרם לדיירים אם הבניה הלא חוקית תישאר לעומת הנזק למסיג הגבול אם הבניה תיהרס- גישה תועלתנית. 

(תועלתנות כלכלית שמדובר בערכים חברתיים- גישה מסוכנת). הגישה התועלתנית יכולה לסתור את הס' בחוק המקרקעין כי היא הולכת ע"פ גישת התוצאה. (השופטים חוששים מכך). 

אם לוקחים את המקרה של רוקר ומניחים כי לבונה היה ילדה חולה שצריכה בניה ע"מ ליצור חדר למטפל צמוד. והשכנים התנגדו לבניה. מה אז נאמר על תוצאת פס"ד? מוכיח כי חשוב למה השכנים התנגדו מלכתחילה. אם הבונה היה פונה לבימ"ש כי ההתנגדות נעשתה שלא בתו"ל, בימ"ש היה בודק את תו"ל. 

התוצאה של אנגלרד כבר אינה בעייתית אך הנמקתו אינה טובה. 

ורדה אלשייך (מחוזי)- השתמשה בפס"ד צודלר ורוקר. כאשר חברה מתפרקת יש הליך שמאפשר הגעה להסכם עם כל הנושים (כל נושה מוותר קצת). חברה חייבת עם הסדר נושים שרוב הנושים מסכימים להסדר ויש מעטים שאינם מסכימים. ללא הסכמתם אין תוקף להסכם. לכאורה מותר להם כי זה קניינם. השופטת קבעה כי צריך לחול פה תו"ל בגלל הפס"ד הנ"ל ולכן לא מתייחסת להתנגדותם. הכניסו לתו"ל את האחריות החברתית. 

ההגבלות על זכ' הבעלות מכוח המשפט הציבורי:

זכ' הקניין איננה מוחלטת, מולה עומדות זכ' נוספות ויש סיבות טובות להגביל זכ' זו. כולל יכולת הבעלים לברור את הנכנסים לנכסיו. למשל אדם שלא רוצה שמשטרה תחפש פושעים בנכסו. אך ישנו איזון- הכניסה צריכה להיעשות ע"פ חוק- פק' מעצרים- מתי מותר להיכנס ללא צו (שפשע בוצע תוך כדי רדיפה, שהדייר פונה למשטרה, או פושע בורח). 

חוק איסור אפליה בשרותים וכניסה למקומות ציבוריים- מקומות שהמחוקק קבע כי אין הבעלים רשאי לעשות סלקציה. האם יש כאן הסדר שלילי? פס"ד און- כניסה לבורסת היהלומים. אם הבורסה לא נכנסת לחוק זה האם מחויב כי היא תוכל לעשות סלקציה? לא, המחוקק מזכיר רק חלק מהמקומות. 
14/04/04

תשובות לבוחן:

המבחן הפיזי צריך להופיע בתור המבחן הראשון (מאחר ואם הוא קובע כי לא ניתן להוציא את המחובר ללא להורסו הוא מקרקעין). 

מבחן טיב הנכס והייעוד הפונקציונאלי- האם ארונות מטבח הם מסוג היחסים שע"פ מטרתם נראה אותם כמקרקעין? 

האם לנכסים יש קיום במנותק מהמקרקעין?

האם הנכס הוזמן במיוחד ויש התאמה ייחודית בין הנכס למקרקעין? 

שאלת תו"ל.

נוצר מצג, הנגר היה תם לב.  (הערת אזהרה היא מהדין האמריקאי) 

בהכרעה בין צדדים רחוקים צריכים לבדוק מהי התרומה של כל צד ולקיחת הסיכון. ישנו צד שהעביר את הנכס ולקח סיכון כי הגיוני שהקבלן יחברם לדירה. העברת ארונות ללא תמורה היא תרומה למצג השווא כלפי צד ג'. בנוסף צריכים לבדוק האם הייתה לו אפשרות אחרת או שהוא ניסה לפעול אחרת. חייבים להתייחס לעובדה שיש צד שלקח סיכון ועזק למצג של חיבור פיזי. 

אך הקונה הסתמך על דברי הקבלן ולא ע"י ראיית הארונות. זה מעלה שאלה עובדתית האם בפועל הייתה הסתמכות על הנגר?

תום לב כמגבלה של דיני הקניין באופן פנימי (ס' 14 או תו"ל הכללי) לבעלים לעשות בנכס כרצונו. יש אמירה של המ' שלמרות חשיבותה של זכ' הקניין היא מוגבלת. 

הגבלות מכוח זכויות של אנשים אחרים:

לא משל הציבור בהכרח אלא מכוח זכ' שאינן של המ' האזרחי אלא זכ' מהמ' הציבורי. למי זכ' הכניסה למקרקעין למשל. שאלה זו מוסדרת בחוק בחלקן כלפי הפעילות השלטונית חלקן מזכות אינטרסים של החברה. בחוקים שעוסקים בסמכויות המשטרה- למשטרה מותר להיכנס למקרקעין בשעת מרדף- אינטרס הציבור לביטחון. ישנם חוקים רבים המרשים לרשויות שלטון להיכנס למקרקעין למשל בפרוצדורה הפלילית – סמכויות חיפוש. (עם צו או בלי). בחוק ישנה הגדרה ברורה מתי מותרת הכניסה ולאיזה צורך. לאחרונה ניתנה סמכות בחוק למשטרה להיכנס ע"מ לבדוק אם יש עובדים זרים. 

הגבלות לפי תפיסות חברתיות:

 למשל חוק איסור אפליה למקומות ציבוריים- חוק נגד סלקציה. במקומות ציבוריים בעיקר במועדונים, בחרו מי יוכל להיכנס. חוק זה רחב כי מגדיר את המקומות הציבוריים- כל מקום שמשרת את הציבור (בריכה, קניון וכו'), ולמה מותר או אסור להפלות- ס' 3 כולל רשימה ארוכה שאסור להפלות בגינה. זה מעיד על תפיסה חברתית תומכת בשיויון. "אופיו ומהותו של המקום הציבורי"- משאיר פתח לעשות אבחנה בכניסה. חוק זה כמעט ואינו מיושם. 

הגבלות לבאים לסייע למי שנמא במקרקעין:

פס"ד shack(1971, ארה"ב): נכס במקרקעין באזור חקלאי. הבעלים הסכים שפועלים נודדים יכנסו לשטחו ע"מ לעבוד בקטיף. שירותי הרווחה (רופאים ועו"ד) רצו להיכנס לעזור אך הבעלים לא נתן להם. בימ"ש קבע שברגע שהבעלים נתן אישור לפועלים, הוא לא יכול להתנות בהסכם על זהות האורחים שלהם (לא אופייני לבימ"ש האמריקאי) זאת מתוך שיקולי מדיניות. 

בארץ, קבלנים ניסו למנוע מאנשים שרצו לעזור לעובדים הזרים. בימ"ש פסק לטובת קו לעובד. ההחלטות לא נובעות מאמירה נורמטיבית ברורה אלא תירוצים משניים . למשל שהקבלנים הם לא באמת הבעלים. 

ח. הביטוי:

כניסת עיתונאים- לעיתונאות חוקרת תפקיד ציבורי חשוב ולכן צריכה נגישות רחבה.בארה"ב:

פס"ד  1995 –תוכנית תחקירים בה העיתונאים השתמשו בשמות וקורות חיים בדויים כדי להתקבל לסופרמרקט. וצילמו את היחס לעובדים ולמזון. בעלים הנכס תבעו את הרשת – הסגת גבול- המרמה ביטלה את האישור כניסה. הערכאה הנמוכה קבעה כי הייתה הסגה בגלל:

1. ההסכמה היתה על סמך שקר.

2. הבעלים הירשו להיכנס למטרה מסוימת ולא ע"מ לבצע חקירות וצילומים. ההתנהגות חרגה מהיקף האישור.
נפסקו פיצויים רגילים ועונשיים. בערעור- הגיעו לערכאת הערעור הפדרלית, שם בימ"ש לא הסכים כי הכניסה הושגה בשקר אך הסכין שהיתה חריגה מהאישור מה לעשות בנכס. בימ"ש קבע כי האמירה של העיתונאים היא אמת ולכן צריכה להיות מוגנת בשם עקרון חופש הביטוי אפילו שחרגו מההסכמה. וכל זאת בגלל האינטרס הציבורי. נפסקו פיצויים של דולר בגין הסגת גבול ודולר נוסף על המרמה. 

פס"ד נוסף- השופט פוזנר (בעל גישה כלכלית)- קליניקה שעושה ניתוחי עיניים, נטען כי הרופאים ממליצים על ניתוחים ללא צורך רפואי. עיתונאים התחזו לקליינטים וצילמו. המשמעות היא כספית כי אין ביטוחי בריאות בארה"ב. הקליניקה תבעה על פגיעה בשם הטוב והסגת גבול. בערעור- אין הסגת גבול כי ישנם המון מקרים בהם אנשים מקבלים הסכמה להיכנס גם שהם מסתירים את זהותם וגם שמסתירים את מטרתם. למשל מבקר מסעדות. 

ישנם מקרים שלא נרצה להגן על שקר ולקבוע כי אין הסגת גבול למשל הסתננות של עובדים בין חברות מתחרות ע"מ לרחרח או אפילו לפגוע. ריגול תעשייתי. המבחן הוא טיב האינטרס החברתי.מכיון שהקליניקה הייתה פתוחה לכולם, הרופאים צולמו שהם עסקו במקצוע שלהם , לא הפריעו למהלך העניינים, יש אינטרס חברתי חשוב לחשוף כאלו מקרים, ולכן אין הסגת גבול.

ע"מ שאנשים יוכלו לממש את הזכ' לבטא את עצמם הן צריכים זירה :רדיו, טלויזיה, עיתון וביעקר הרחוב, בו הציבור נמצא. למשל חלוקה של עלונים ברחוב, הפגנה. יש הגבלות שהם מובנות כמו הגבלות של זמן או מקום. למשל פס"ד דיין בו הגבילו את השעות והמקום של ההפגנה מול ביתו של הרב עובדיה יוסף. פס"ד זה עסק בזכות לפרטיות שנוגעת לזכ' הקניין במקרה דנן. פס"ד זה עסק במקרקעין ציבוריים- הרחוב. 

שטחים פרטיים- למשל קניון שכיום מכיל את הקהל. מרכזי הקניות החליפו את הרחובות. לכן יש בעיה עם הקניון לקבוע איזה סוג פעילות נתיר ואיזו נאסור.

פס"ד אמריקאי קבע כי הזכ' של ח. הביטוי גוברת על זכ' החוקתית של בעל הקניון. הסימוך היה מניסוח החוק במדינת קליפורניה. יש לבעל הקניון זכ' לעשות רגולציה על התנאים של הפעילות שבשם ח. הביטוי. פס"ד שהסתמך על החוקה קבע אחרת. בימ"ש פסק שמרכז קניות שפתוח לציבור הוא המקבילה התפקודית של אזור העסקים, הרחוב הציבורי. כך שהבעלים לא יכולים להדיר משם אנשים. ב72' בימ"ש שינה את ההלכה, שקניון פרטי ע"פ הפרשנות בחוקה הפדרלית, לבעליו יש זכ' להדיר מרכושו מפגינים. ההבדל הוא שהוחלפו שופטים ומונו רפובליקנים. 

זכויות עובדים בשטח של הבעלים:

אם עובדים רוצים להיפגש עם אורחים בתוך הנכס של הבעלים, מקום מפגשם הטבעי או עובדים שובתים, בסכסוך עבודה, שמסתגרים בנכס, השאלה היא האם מותר לבעלים לסרב לכך? 

פס"ד ל'צמר מ92' מארה"ב: הייתה מגמה של מעסיקים לצאת למאבק נגד הקמת ארגוני עובדים. נציגי ארגון עובדים ביקשו להיכנס לחניה של העובדים שצמודה למקום העבודה ולחלק להם עלונים. המעבידים לא הסכימו. יש כאן התנגשות של שתי זכויות חוקתיות ובימ"ש פסק לטובת זכ' הקניין. בימ"ש הרשה לנציג להיכנס רק אם יש קשיים ייחודיים ליצור קשר עם העובדים. פירוש מצומצם למקרים חריגים. 

פס"ד מכתשים:

 הפגנה שלא הייתה בתוך נכס (ולא יכול הבעלים לטעון להסגת גבול), לכן הבעלים טען לס' 17- הפרעה לשימוש. בימ"ש פסק לטובת העובדים והכל בתנאי רגולציה של הפעלת ח. הביטוי. יש מחלוקת בין השופטת ברק לגולדברג, נשיא בי"ד לעבודה. ברק ידועה כפועלת למען זכ' עובדים. ברק מתרצת: העובדים חלשים מולם זכ' הקניין החזקה של המעביד. ע"מ לאזן אי שיויון זה צריך לתת לעובדים להתארגן. בעצם ברק האדירה את הזכ' הקניינית בצורה מוגזמת. היה ניתן לקבוע כי זכ' הקניין של המעביד כ"כ חזקה למשל שימוש לרעה בזכ'. ע"י רטוריקה זו לא מאדירים את זכ' הקניין. נק' ההתחלה הייתה צריכה להיות שזכ' הקניין של הבעלים מראש מוגבלת להגבלתו התארגנות שלא פוגעת בנכסו.

חיפה כימקלים: 

מפעל שבמפרץ , העובדים התבצרו במפעל ,סגרו את השער ומנעו יציאת המנהלים. המנהל פונה לבימ"ש בבקשה שיורה על יציאת העובדים מהמפעל. הטענה של המנהל היתה כי הרשות שניתנה לעובדים היתה בתנאי שיעבדו. ואז הם מסיגי גבול. טענות העובדים- חופש ההתארגנות, זכ' שביתה, צריך למצוא איזון עם זכ' הקניין, הינו מצפים שהעובדים יטענו לזיקתם לנכס בגלל העבודה שהשקיעו בו אך הם פותחים כי אכן לבעלים יש זכ' קניין מלאה על הנכס. ע"מ להפעיל את ח. הביטוי נדרשת זיקה לשטח טוענים העובדים. העובדים טוענים לפגיעה פסיכולוגית אם לא יתנו להם לשבות במפעל (ולא פגיעה בזכ' הקניינית). בימ"ש קובע כי הם עשו פעולות מחאה אסורות כמו שליטה על השער. 

לא הועלתה הטענה הרדיקלית כי יש לעובדים זכ' בקניין כי חששו שלא תתקבל. הי"ד הארצי לעבודה קבע כי אין לקיים הפגנות שבתוך תחום המפעל אלא רק בחוץ. זו ההלכה הנוהגת כיום. 

18/04/04

הפקעה- נטילה שלטונית:

הגדרה- פגיעה ביכולתו של הפרט לעשות בקניין כרצונו. 

חקיקה-

סוג של נטילה שלטונית הוא פגיעה מכוח חוק שאין עמם בהכרח מימדים פיזים. למרות חו"י ישנם חוקים המגבילים את העשיה במקרקעין. יש פגיעה ספציפית בחוק התכנון והבניה ס'197- פגיעה עקב תוכנית במצב שיש תוכנית בניין על חלקה מסוימת  ובגלל שינוי התוכניות באזור גובל או ליד חלות הגבלות על קרקע זו. 

שיעור התביעות עקב ס' זה עלו. 

פגיעה פיזית-

לקיחה של זכויות בשטח. ישנם חוקים הקובעים סמכות של רשויות להפקיע זכ' של בעל קניין בין אם נטילת כל הנכס או חלק מהזכ' או חלק מהנכס או שילוב. החוקים העקרים הם חוק התכנון והבניה ס' 190. ופקד' הקרקעות (רכישה לצורכי ציבור)- עדיין נעשה שימוש רב בפק' זו. ישנם חוקי הפקעה ספציפים כמו מסילות ברזל.

יש הבדל בחוקים בכמה מותר להפקיע וגובה הפיצויים. הפסיקה קבעה כי אם הרשות יכולה לפעול ע"פ יותר מחוק אחד זכותה לבחור לפי איזה חוק היא מפקיעה. כיום היקף ש"ד של הרשויות יותר מצומצם בגלל עקרון המידתיות. 

נושא ההפקעה מודרך ע"י 2 עניינים:

1. בעקבות הסמכות הדרסטית של השלטון עולה השאלה מהו ההיקף בו יוצדקו פעולות כאלו של השלטון. כלומר עולה שאלת היחס בין הפרט לשלטון בעניין זכ' הקניין. 

2. (ספציפי לישראל) נושא ההפקעה הוא טעון ערכית בארץ בגלל הנושא הלאומי. נעשה שימוש רחב מסמכות ההפקעה כדי להעביר קרקעות לרשות המדינה. ההפקעות הגדולות נעשו מהאוכלוסיה הערבית. לאורך השנים היקף הביקורת השיפוטית הלכה והתרחבה לגבי נושאים רבים של אפליה חוץ מתחום הביקורת על נושא הקניין בכלל וההפקעות בפרט. ועוד הוחמר המצב למשל הקשו את הנגישות לביקורת שיפוטית. (בנושא של הפקעות בימ"ש נזהרים ולא מבקרים). ישנו שינוי באמירות בימ"ש אחרי חו"י , בימ"ש מעביר ביקורת על ההפקעה. (רק בכוח ולא בפועל).
ישנה ועדה במשרד המשפטים האחראית לביטול כוח ההפקעה.. אך לשלטון קשה לוותר על עוצמה זו. 

ההפקעה היא אמצעי פוגע. למשל ב-

האוטונומיה של הרצון החופשי, פגיעה בקשר בין אדם לנכס, האם יעיל לבצע הפקעה.

בכל שיטה המכירה בקניין פרטי צריך להילקח בחשבון שתיהיה הפקעה. אבל צריכים להמיר את הנכס בפיצויי כספי. האם פיצוי זה מאיין את פעולת ההפקעה? על רכיבים אישיים וסנטימנטלים לא יכול הכסף לפצות. 

נוסחת החישוב של פיצוי היא ערך השוק של הנכס שהיה משתלם בין קונה מרצון למוכר מרצון. זאת בודקים ע"י שמאי- כמה היה האדם מקבל עבור הנכס אם היה מוכר.

חישוב זה הוא אובייקטיבי, יש נו' ברורות שלא כוללות את הרכיבים הסובייקטיביים, וגם לא כולל את כל סוגי הנזק למשל אובדן קשר עם הקהילה בה חי האדם (ניתוק חברתי). ולכן גם שאומרים פיצוי מלא אין הכוונה לתשלום על מכלול הנזקים. 

לפי החקיקה כיום חוקי ההפקעה מתירים בנסיבות מסוימות לצורף מטרות הקבועות בס' להפקיע נכס מבלי לשלם פיצוי מלא- 100% שווי השוק של הנכס. 

הפק'- מאפשרת הפחתה של עד 25% וחוק התכנון והבניה- עד להפחתה של 40%.

זוהי הוכחה שהסמכות הנתונה לשלטון היא דרסטית ואין מענה לכל נזקי ההפקעה. 

החוקים מרשים למדינה להפקיע קרקע רק למען מטרה ציבורית. הגדרת מטרה ציבורית תלויה בתפיסתינו. האם אנו תופסים את המדינה כשומר לילה או כמדינת רווחה. ולפי כך תקבע ההגדרה של מטרה ציבורית. בחוק ההגדרה היא מהותית:

הפק'- "כל צורך שאותו אישר שר האוצר כצורך ציבורי".

התכנון והבניה נותן רשימה בס' 188- "דרכים, גנים, עתיקות, חניה, שווקים, בתי קברות, מוסדות דת ותרבות,מקלטים , מתקנים לאספקת מים וכל מטרה שאישר שר הפנים"

עולה השאלה האם ישנה הצדקה שרק השלטון יספק את המוסדות הנ"ל.

היקף ש"ד:

בעבר הפסיקה נתנה הרשאה מראש לשלטון. במשך הזמן בימ"ש קובע שהרשות צריכה להגדיר את המטרה הציבורית כמסוימת, צריכה לפרט מהי בדיוק המטרה הציבורית. כך ניתן לבדוק שרירות, תו"ל וגורמים זרים אצל החלטת הרשות. אחרי פס"ד לוביאניקר של שמגר, שהיווה את השיא בביקורת השיפוטית, התפתחו עוד יותר המבחנים לביקורת.

 כיום בוחנים:

 האם המטרה היא מוגדרת ומסוימת?

האם יש זיקה בין הצורך הציבורי לבין המקרקעין הספציפי?

האם יש צורך דווקא באמצעי של הפקעה כדי לממש את הצורך הציבורי (דרכים חלופיות, אמצעי שפגיעתו פחותה)?

מבחן שנוסף אחר חו"י- קיום יחס נאות בין התועלת לנזק?

פס"ד לוביאניקר:

הקמת יחידות דיור לעולים. שמגר קבע כי זוהי מטרה ציבורית והרשות יכולה להפקיע בשמה מהפרט.

פס"ד ספולינסקי: (74)

פרוייקט מגורים ענק. על החלקות של העותרים עמדו לבנות קוטגים פרטיים לעולים בעלי אמצעים. העותרים טענו כי אין זו מטרה ציבורית. בימ"ש קובע כי זוהי כן מטרה ציבורית. 

פס"ד שוורץ נ' שר האוצר (אתא):

נקבע כי החברה לא תוכל לעמוד בעלויות של הסרת המטרד ותצטרך לסגור. שר האוצר מפעיל את סמכויותיו ומוציא צו הפקעה על ביתו של שוורץ. בימ"ש ובע כי שמירה על מפעל ועל מקומות עבודה זו מטרה ציבורית. 

כלומר הגדרה רחבה למטרה ציבורית.

פס"ד מהדרין:

הרחבה של שדה התעופה ע"ח ישובים בסביבה וגם על שטח חב' מהדרין (יצור חקלאי) לה היה הסכם חכירה לצורך עיבוד ל49 שנה.  על שטחה היו אמורים להקים חניון ובית מלון ולכן טענו כי אין זה מטרה ציבורית. בימ"ש קיבל את טענת שדה התעופה כמכלול ולא לרכיביו. וזאת אפילו שיש רכיבים מסחריים. 

פס"ד נוסבייה:

הפקעה ע"מ לבנות שכונה ועל שטח העותרים מרכז מסחרי. דורנר- מרכז מסחרי היא  פעולה של שוק חופשי ולא מטרה ציבורית . אך זו הייתה מיעוט. דעת הרוב הסתכלה על הקמת הפרוייקט כולו. 

האם הפקת רווח ע"י יזמים פרטיים שמבצעים בפועל את המטרה הציבורית פוגע בהגדרת המטרה הציבורית?

למשל בפס"ד ספולינסקי: 

בניית הבתים הפרטיים לעולים בעלי אמצעים נבנים ע"י קבלנים פרטיים. יוצא שהאחרונים והמדינה מרויחים רבות ע"ח מי שהופקעה ממנו ומקבל פיצויים מעטים. ברנזון: שמטרת ההפקעה אינה עשיית רווחים וזו רק תוצאה עקיפה של ההפקעה זה בסדר. אין בדיקה של כמה רווח לעומת כמות פיצוי. 

גם בפס"ד נוסייבה:

קניון מפיק רווח כלכלי אך המטרה הכללית היא פרוייקט מגורים ולכן הרווח הוא עקיף. תשלום הפיצויים הוא לפי ערך הקרקע בהפקעה ולא ע"פ הייעוד החדש של הקרקע. 

הנחיות היועמ"ש-

לפי הנחיותיו הרשות צריכה לנהל בתחילה מו"מ ולהפקיע את הקרקע רק שאין אפשרות מעשית לרכוש את הנכס במו"מ החופשי. צריכים לנסות להגיע להסכמה חוזית מרצון. מתי אין אפשרות לרכוש הנכס במו"מ חופשי?

למשל באתא, החב' ערכה מו"מ עם כל השכנים הסובבים. שוורץ סירב לסכום סביר. הערכה של שמאי הייתה 550 אלף לירות ושוורץ רצה 1.4 מיליון לירות ללא הסכמה להתפשר. שר האוצר הפקיע את הנכס. בימ"ש מצדיק את ההפקעה כי לא הייתה אפשרות למנוע את סגירת המפעל בדרך אחרת. 

כאשר יש הרבה בעלים של חלקות קרקע הדרושות למטרה הציבורית- דרושה הסכמה עם כולם מה שדורש עליות של מו"מ גבוהות. וישנה את בעיית הסחטנות- לכל אחד מהבעלים יש את התמריץ לחכות שהאחרים יחתמו וכך הרשות תשקיע יותר בהחתמת האחרונים. 

יכול להיווצר מצב שהבעלים ירצו להתארגן ולהקים בעצמם את המטרה הציבורית. יעלו הרבה בעיות- הסכמת כולם שגם כאן ישתדלו להיות אחרונים. בעיית הטפילות- יהיו את הבעלים שישקיעו ויעבדו והשאר ייהנו מהפירות. 

בפסיקה- לפני חו"י, בימ"ש לא נתן לבעלים לממש את המטרה הציבורית. אחרי חו"י, ההלכה השתנתה ב:

פס"ד מקור הנפקות וזכויות- פרוייקט שכונת הר חומה. למקור יש שליש מהבעלות בשטח ועיסוקה היה חב' בנייה. בימ"ש מכיר עקרונית בכלל- אם קיים צורך ציבורי והוא יכול להיעשות ע"י בעל המקרקעין בצורה באופן ותוך פרק הזמן הדרוש לשם אותו צורך ציבורי, לא נדרשת הפקעת הקרקע. זה מהפך בדיני ההפקעות. בימ"ש מנמק זאת ע"י שינוי מעמד זכ' הקניין כחוקתית. המו"מ בין בעלי הקרקע נכשל לא הגיעו להסכמה. יתר הבעלים הגיעו למו"מ עם הרשויות על יתר הפיצויים. שמקור ביקשו מבימ"ש נענו בשלילה. 

מרגלית: אם יש לחב' שליש מהקרקע למה היא הייתה במו"מ עם שאר הבעלים ולא נתנו לה לבנות על שטחה בלבד. 

בימ"ש קובע כי אם ניתן להגיע לאותה תוצאה של מימוש המטרה הציבורית שלא ע"י הפקעה, כך צריך לנהוג. במקרה של מקור העקרון לא הוגשם בגלל הנסיבות.

בפס"ד מהדרין:

החברה רצתה להקים את החניונים ובית מלון. גולדברג: מצוטט את העיקרון של פס"ד מקור. אך במקרה הספציפי הוא קובע שזה אינו המצב כי:

1. מהדרין היא חוכרת לצורך חקלאות. אם נתיר לה לבנות מסחר היא תקבל יותר זכ' ממה שהיה לה. 

2. מכלול הפרוייקט- ממהותו של הפרויייקט מתחייב כי הזכ' בקרקע כולם יהיו של שדה התעופה ללא תלות בגורמים פרטיים. 
פס"ד נוסייבה:

התכנית קובעת שייעוד השטח הוא מסחרי והבעלים רוצה להקים לבד. דעת הרוב- יש חשש שביצוע פרטי יעקב את פרוייקט השכונות. 

פס"ד פז: 

בפרוייקט נתב"ג 2000 מתוכננת תחנת דלק. הופקעו מחברת פז שטחים. פז רצתה להחליף בין ההפקעה לבניית תחנת של פז. המחוזי קבע לטובת פז. פס"ד זה הראשון שיישם בשטח את העקרון של פס"ד מקור. אך ב-16/2/04 בימ"ש הפך את החלטת המחוזי. ומנמק:

1. מדובר בפרוייקט הדורש תכנון כולל. ולא ע"י ביצוע פרטי. במיוחד כי מס' רבים של חלקות מופקעות. 

2. פז הייתה האחרונה שסירבה להפקעה. נתינה לבניה תיהיה מסר של תמריץ לסחטנים. 
3. תחנת הדלק לא אמורה לקום על שטחה של פז. הקצאת שטח אחר מגדיל את העלויות.
4.  מדוע פז כן ומהדרין לא?! לא עושים אפליה השוני בין פז למהדרין הוא שפז היא בעלים ומהדרין חוכרים ואין זה רלוונטי להבחנה. 
לסיכום, בימ"ש לא מגביל את כוח הרשות בפועל בניגוד לדבריו. 

השיהוי בפעולת הרשות-

הרשות יכלה בעבר להוציא הודעת הפקעה ואף לקחת את הקרקע וכעבור שנים לא מממשת את ייעודה והמטרה הציבורית. רק במקרה יחיד לפני חו"י בימ"ש ביטל הפקעה בטענה של השתהות במימוש המטרה, הזנחת המטרה. (חלפו 26 שנה) פס"ד אמיתי-88'. 

אחרי חו"י לא השתנה הרבה בפועל. למשל פס"ד נוסייבה- הפקעה אחרי מלחמת ששת הימים, הפקעה של שטחים בי-ם.  המטרה הציבורית-כדי לפתח מחדש את העיר. הרשות רק ב86 הפקידה תוכנית  ואף לא ביקשה את משיכת הקרקע. השר סירב לבטל את ההפקעה. דעת הרוב בבג"צ היה שהרשות זנחה המטרה הציבורית. לוין: השהיה בלתי סבירה. מיעוט אור- לא נזנחה המטרה הציבורית. בד.נ : המיעוט של אור הפכה להיות רוב. גולדברג-חלפו רק 3 שנים מהפקדת התכניות מה שמלמד שלא נזנחה המטרה. שמגר טל ואור  מצטרפים לדעה זו. המיעוט בד.נ- דורנר: את הפק' יש לפרש ע"פ עקרונות דמוקרטים. 

פס"ד קרסיק:

השופטים מתייחסים ששיהוי צריך לבטל ההפקעה אך לא מיישמים.

פס"ד קק"ל נ' אתרים:
הפקעה של אתר הנמל לפני 30 שנה למטרת מתחם בילויים. העליון: אפילו שעברו 30 שנה המטרה הציבורית לא נזנחה. וזוהי תוכנית מסובכת. אם תבוטל ההפקעה בקרקע של העותרים יגרם נזק רב לאינטרס הציבורי הגדול מאינטרס הפרט- מבחן המידתיות. 

פס"ד קרסיק:

הפקעת קרקע ושימוש בה למטרה ציבורית שבהמשך חדלה מלהתקיים והרשות רוצה לבנות שכונה. העותרים- כל עוד המטרה היה מתווך אש ההפקעה הייתה צודקת. אך אם זה השתנה צריכים להחזיר ליורשים את הקרקעות. בפסיקה הישנה- הרשות יכלה לעשות כרצונה. פרשנות צרה ופורמליסטית. כיום- בקרסיק יש שינוי עקרוני של ההלכה. אך לא נעשה יישום. נקבע בפס"ד שצריך להחזיר את הקרקע שנגמרת המטרה הציבורית. ההנמקה העקרית היא של זמיר ברק דורנר בייניש ומצא- סמכות צמודת מטרה. בימ"ש לא מפרש באיזה תנאים ההפקעה תבוטל ומה יקרה עם הפיצויים ששולמו.בסופו של דבר במקרה של קרסיק לא בוטלה ההפקעה.  

פס"ד זה חשוב משום האמירה המוגבלת של ביטול ההפקעה שמשתנה המטרה הציבורית. זמיר: בודק את היקף סמכות הרשות שצריכה להיות צמודת מטרה. כלומר זכ' ההפקעה של הרשות  מותנית במטרה הציבורית. זמיר משנה את ההלכה בנימוק חו"י. מרגלית: אין זה נימוק רציני ללא הסבר. 

חשין: מנמק את דעתו ומסביר ובדעת מיעוט. מהי זיקה הולכת ונמשכת בין הבעלים לקרקע- האם היא מתייחסת לפרט או למדינה. חשין בודק קודם את זכ' הפרט ורק אח"כ את כוח המוגבלות של המדינה. בגלל הזיקה של האדם לקרקע קמה ההלכה כי אם מפסיקה המטרה הציבורית ההפקעה חדלה.

 ברק: בדיוק הפוך, מתוך ההפקעה ממשיכה הזיקה של האדם לנכס ולכן חלה חובה על הרשות לחדול אם חדלה המטרה אך אין לבעלים בעלות על הנכס. ברק עושה זאת כי לדעתו הגדרת חשין של "זיקה הולכת ונמשכת" בעייתית כי היא יכולה להשליך על הפקעת הקרקע בראשית המדינה של הערבים. 

בימ"ש נתן למדינה הארכה לבוא ולהציג בפניו חוק חדש לנושא ההפקעות. 

יש שתי גישות לשאלה מה יקרה שהרשות רוצה לשנות את המטרה הציבורית? 

או שהמטרה הציבורית נסתיימה או להחליף את המטרה.(פס"ד קרסיק ומחול)

1. מטרה ציבורית היא כל מטרה ציבורית ולכן אין בעיה לשנות.

2.  אם רוצים להחליף את המטרה, תוכל להחזיר את הקרקע ולהפקיע שוב כדי שיעברו את כל הביקורת השיפוטית. זה משליך על תמריץ הרשות (פיצויים נוספים).

25/04/04

הסדרי רכוש בין בני זוג:

איך ראוי שהמ' יתייחס למערכת זוגית?(ניתוח זה מתאים למס' תחומי מ')

1. הסדר כמאפשר- המ' מאפשר את ההסדר שהצדדים בוחרים בו. מלוא התוקף לאוטונומית הרצון והגשמת יעדים. המ' רק נותן תוקף ע"י אכיפה למשל אך לא מתערב בתכנים.

2. משפט כמשקף- המ' צריך לקבוע תוכן של הסדר המשקף את מה שמקובל בחברה. בודקים עובדתית- נורמטיבית. זה בעייתי במ"י כי המדינה מפולגת ורב תרבותית במיוחד בנושא זה. 
3. משפט כמעצב- המ' קובע מהם הנורמות הראויות של יחסים בין בני זוג. המ' שקובע את התוכן מעצב ומשפיע על היחסים הזוגיים. התוכן יקבע ע"פ תפיסתו של המחוקק ובימ"ש- תפיסה נורמטיבית וניסיון לעצב בהתאם לתפיסה. יכולה לעלות השאלה מהי תפיסתו של המחוקק והשופט. יכול להיות שתוכנה של הנורמה לא יהיה טוב או ראוי אלא ראוי לפי המחוקק.
הדין בארץ כולל 3 הסדרים-

1. הסדר ממון- חוזה פרטי של הצדדים שקובעים את התוכן בעצמם אך צריך לקבל אישור מבימ"ש או בי"ד רבני (אם בני הזוג מאותה דת)

2. הלכת השיתוף- פרי של הפסיקה וחלה רק על מי שנשוי לפני 1/1/74 או ידועים בציבור.
3. חוק יחסי ממון- הסדר איזון משאבים. חל על כל מי שנישא אחרי התאריך הנ"ל.
בין בני זוג יש יחסים שיתופיים רגילים ומתלווה לכך הוראות מיוחדות לבני זוג. 

הסדר ממון- מוסדר בחוק יחסי ממון בין בני זוג:

הזוג מבחינת התוכן יכול לעצב את החוזה. יש דרישת כתב צורתית מהותית בגלל חשיבותו של ההסדר. וצריך אישור של ערכאה שיפוטית. ניתן לערוכו לפני, אחרי בעת הנישואין או בעת הגירושין. 

ישנו ס' בחוק הקובע כי מי שעורך את החוזה צריך לוודא שהצדדים הבינו את ההסכם ואת תוצאותיו. מי שחותם על הסכם כזה, מוותר על הסדרים אחרים ולכן חשוב שיבין.

הסכמים כאלה לא נפוצים בארץ בגלל חשש לעכירה בחיי הנישואין. 

כאשר יש צד עשיר ההסכם נפוץ יותר ואף מדובר כאשר אין זה נישואים ראשונים לאחד הצדדים (ויש ילדים) או שאחד הצדדים מבוגר בהפרש רב. יש ארגונים שמקדמים את חשיבות הסכמים אלו. 

הלכת השיתוף-

פותח ע"י הפסיקה משנות ה60. כל זוג מלפני 1/1/74 מאז נכנס תוקף חוק יחסי ממון. ואף חל על זוגות ידועים בציבור ללא קשר לתאריך. יש שוני בדרישות ההוכחה לגבי האחרונים. 

הפיתוח של הלכת השיתוף הוא חלק ממגמת המ' להפריד את העניין של פירוק היחסים בין בני זוג מהמ' הדתי למ' האזרחי. למרות המגמה להתייחס לעניין הרכוש בין בני זוג כאזרחי בפועל הדברים אינם כך.

ניתן לראות משנות ה60 תזוזות בהלכה, ישנם המון פס"ד בנושא בדר"כ של בימ"ש למשפחה. ניתן למצוא אמרות , הנמקות ודעות רבות ומגוונות של שופטים. נושא זה אינו מסודר. 

השלב הראשון של הלכת השיתוף- בשנות ה60, 70 ועד היום מוצאים התייחסות של השופטים להלכה זו כהסכם חוזי אך מכללא. כלומר מסיקים על קיומו של ההסכם בין הצדדים ומנסים להתחקות אחרי כוונתם ולגלות מהו החוזה אליו התכוונו. בעצם אנו קובעים שהחוזה משקף את רצון הצדדים המסוימים. ההבדל הוא שכאן אין לנו מסמך בכתב. ולרוב אם היינו שואלים את הצדדים הם לא היו יודעים לענות. 

בימ"ש קובע: בהעדר ראיה לכוונה אחרת של בני זוג, חזקה על בני זוג המקיימים אורח חיים תקין ומאמץ משותף, כהתכוונו שיחסיהם יהיו בבעלות משותפת ואין זה משנה על מי רשומים הנכסים בצורה הפורמלית. 

כלומר שללא כל הוכחה אחרת מניחים כי הזוג התכוון לשיתוף קנייני. וזאת כאשר אורח חייהם מעיד על כוונה כזו. אבל זו רק חזקה, כלומר ניתן לסתור הנחה זו ע"י ראיות סותרות. ויש פעמים שנסיק שכוונתם הייתה לבעלות נפרדת למשל כאשר אין בינהם אורח חיים תקין. ברגע שאין אורח חיים תקין- מי שרוצה להוכיח כוונה לבעלות משותפת, צריך להוכיח. כלומר נטל הראיה הוא ביחס לחזקה אם היא חלה או לא.

למה צריכים להסיק מכללא? כי בדר"כ אין חוזה בין בני הזוג שמעיד על כוונתם. ולכן דרושה עבודה פרשנית.

תנאי החזקה-

1. אורח חיים תקין- בימ"ש בחן את החיים הרגשיים של בני הזוג. ההנחה היא שאם החיים מתאפיינים במריבות חוזרות, אזי ההנחה הראשונית תיהיה כי הם לא יתכוונו לשיתוף. 

2. מאמץ משותף- אין זה משנה מי תרם וכמה, אלא החשוב הוא המאמץ המשותף של בני הזוג לקיום המשק של המשפחה. הפסיקה- המאמצים של האישה שנשארת בבית ותורמת במשק הבית וחינוך הילדים, זה מהווה את חלקה למאמץ המשותף לקיום המשק הכלכלי בבית. עבודתו של גבר מחוץ לבית, מתאפשרת משום שהאשה דואגת למשק. לכן ניתן לראות את כספו כמאמץ כלכלי של שני בני הזוג.                                                               דוגמא מהפסיקה- אשה שהייתה מאושפזת ארוכות בבי"ח. הבעל טען שהיא לא תרמה מאמץ. בימ"ש דחה את טענתו. (פס"ד מאג'ר)                            
איזה נכסים נכנסים להלכת השיתוף?
מבחינה רציונאלית- נבדוק לאיזה נכסים, הגיוני שהיה יחס של שיתוף. הפסיקה- איבחנה בין נכסים מלפני הנישואים,נכסי עבר (כמו ירושה או מתנות של צד אחד בלבד) בימ"ש קבע שאלו לא נכנסים לחזקה. זאת לעומת נכסים שנרכשו או התקבלו במהלך הנישואים ואלה נכנסים לחזקה. ההבחנה היא בגלל שבסוג הראשון לא היה מאמץ של אחד מבני הזוג. הטוען לשותפות בסוג זה של נכסים עליו הראיה להוכיח כי הצד השני התכוון שיהיה שותף לנכסים אלו. בימ"ש קבע כי אף אם מדובר בדירה שהביא בין בני הזוג החזקה אינה קיימת. 

הבחנה נוספת שנקבעה בפסיקה, בין נכסים שנצברו במהלך חיי הנישואין: בין נכסים משפחתיים לעסקיים. משפחתיים- בעיקר דירה, החזקה לגביה היא סבירה. בן זוג שרוצה לטעון כי הרישום על שמו בלבד הוא גם כוונת הצדדים מבחינת- אי השיתוף, נטל ההוכחה עליו. לעומת זאת לגבי נכסים עסקיים, נכס של אחד מבני הזוג לגביו קבע בימ"ש כי כוונת השיתוף היא פחות סבירה. בן הזוג הטוען לשיתוף צריך להוכיח. 

הבחנה נוספת של הפסיקה: עד ראשית שנות ה80 הייתה הבחנה בין משכורת, חשבונות בנק רגילים, פנסיה שמקבלים בחיי הנישואין- חזקת השיתוף סבירה. או נכסים של פרישה- שימומשו רק לאחר פירוק הנישואין, עליהם החזקה לא קיימת.פנסיה של מבוגרים נכנסת לחזקה אך לא פנסיה שעוד לא נכנסה לקרן. הבעיה: בעצם הכסף מגיע לבן זוג כבר בהווה, מה זה משנה מתי יקבלו, זה חלק משכר עבודתו. ירדו מהבחנה זו בעתיד.

כאשר מדובר בנישואים שניים , יחסים עכורים, ריבוי נישואים,כאשר בן זוג התעקש להשאיר הנכסים על שמו, שלטון פטריאכלי, בימ"ש לא הכיר בחזקה. 

שלב שני בהתפתחות הפסיקה, הרציונאל משתנה מרציונאל חוזי, בשנות ה80 בימ"ש מדברים על הסכם השיתוף כמדיניות משפטית, כלומר מבטאת את המצב הרצוי ביחסים זוגיים. במקום להתחקות אחר כוונת הצדדים אנו קובעים שיש מאחורי ההסכם תפיסות של צדק ושיויון. ללא חיפוש של כוונתם הקונקרטית של בני הזוג. כלומר המדיניות המשפטית גוברת על כוונת הצדדים. שמגר ביעקובי- חזקת השיתוף, מטרה חברתית המבוססת על שיויון בין המינים ששוים במאמצם כלפי המשפחה וזכאים לחצי. 

אם זה הרציונאל כל פרטי הדוקטרינה המשפטית משתנים:

החל משנות ה80 הדרישה לאורח חיים תקין נחלשת. השופטים פעמים לא בודקים אותה. בימ"ש מסתפקים בחיים תחת גורת גג אחת גם עם החיים רווי יריבות, בגידות, נטישה. ומתקיימת הדרישה של מאמץ משותף.

בגלל המטרה החברתית, בימ"ש מחמירים יותר מבעבר על צד שמנסה להוכיח את אי כוונת השיתוף. דרישות הוכחה גבוהות אפילו אם מדובר על הוצאת נכס יחיד. 

 הוכחות לנוקשות בימ"ש לכוונה נוגדת:

פס"ד אורון 92: לזוג היו חשבונות בנק נפרדים והם הקפידו על ההפרדה. כאשר הם עמדו להיפרד אחד הצדדים טען לחזקת שיתוף. בימ"ש: למרות החשבונות הנפרדים התקיים שיתוף כלכלי משום שגרו תחת קורה אחת ועבדו למען המשק.

פס"ד נוסף, בני זוג שחיו בחיים פטריאכלים בימ"ש קבע שחלה חזקת שיתוף. 

הנכסים הכלולים כיום בחזקה:

המבחן היחיד הקובע הוא המאמץ המשותף. בימ"ש מחיל כיום את החזקה על נכסים עסקיים. למשל פס"ד אבולוף שם מדובר על חנות פרחים. 

נכסי פרישה- כמו קופות גמל. אך מדובר רק באותו חלק שנצבר בתק' בה מתקיים השיתוף.כמו בפס"ד לידאי. 

ההבחנה שכן נשארה היא בין נכסי עבר לבין נכסים שנרכשו במהלך חיי הנישואים. למשל בפס"ד לידאי : הבעיה לגבי הבית הייתה ההפרדה בבעלות בין הקרקע לבית. והרי הבית הוא מחובר הנחשב כמקרקעין. אם הקרקע היא לא של בן הזוג במילא הבית שייכת לבעל הקרקע. אך הבית נבנה ממאמץ משותף. בימ"ש עושה תמרון: כי עניינית לא ניתן לתת לאשה חלק כי הבעל אינו בעל הקרקע. בימ"ש שלח שמאי להערכת הבית בלבד. 

שינוי בתפיסה: 

התפיסה המתוארת לעיל היא תפיסתם של רוב השופטים. 

אצל חלק מהשופטים בלבד ,ניתן לראות בצורה ברורה בפס"ד הדרי, התחלה בשינוי לגבי רציונאל חדש לחזקת השיתוף והחלתה על איזה נכסים החזקה חלה. גולדברג נמנה עם בעלי התפיסה לעיל.  

הרציונאל- חשין מבטא בצורה הטובה ביותר את השינוי ברציונאל. הגדרת התא המשפחתי של חשין מוסבר ע"י הפסוק מספר בראשית: "על כן יעזוב איש את אביו ואמו ויהפכו לבשר אחד". תפיסה זוהי שונה במהותה מהרציונאל של מטרה חברתית בלבד. בתפיסה זו הקשר הזוגי הוא רציונאל קישורי- מהות הקשר שבין בני הזוג. שופטים שההנמקה לקיום הלכת השיתוף, הוא יצירת תא חברתית נפרד, ממילא תפיסתם לגבי סוג הנכסים שההלכה תחול עליהם תיהיה שונה. ואכן יש תזוזה ולדעתם החזקה צריכה לחול גם על נכסים מלפני הנישואין כמו נכסי עבר. למרות השינוי בנכונות אין החלה מלאה של חזקת השיתוף. נטל ההוכחה לא התהפך עדיין חלה ההוכחה לשיתוף אך ההוכחה תיהיה שונה.

חשין מתאר מצב שבמהלך חיי הנישואין הזוג הופך להיות קשר אחד ומיוחד, תפיסה זו של אחדות מלמדת על הכוונה לשתף את בין הזוג האחר גם לגבי נכסים שלא נרכשו במאמץ משותף. כמובן שצריך להוכיח שאכן קיים כזה קשר וקיימת כזו כוונה. כלומר לאורך השנים שבני הזוג חיים כיחידה משפחתית, נוצרה מע' יחסים שיצרה ציפיה והסתמכות לשיתוף על נכסים שהיו בשימוש משותף כמו למשל דירה של בן זוג מלפני הנישואין. הקשר הזוגי התקיים שנים בדירה. (יש לזכור שמדובר רק בחזקה הניתנת להיסתר).

הנמקה זו דומה לגישה של קניין לגבי אחריות חברתית. סינגר שמדבר על הסתמכות של צד חלש על צד חזק כמו עובד מעביד וההסתמכות יוצרת זכ' קניינית. חשין לא מזכיר זאת בפס"דינו. יש כאן חזרה לכוונת הצדדים אך פה לא של צדדים אינדיוידואלים או על קשר עסקי בין בני הזוג אלא להפך תוך הסתכלות על הזוגיות כאיחוד. 

סוג נכסים שאין לגביהם החלטה חד משמעית אם נכללים או לא בחזקה אלה נכסי עתיד. שצומחים מהנכסים שכלולים בחזקה אך יוצאים אחר הפירוק. למשל פס"ד חסל. הרציונאל בפס"ד- צריך לשים סוף למע' השיתופית ולא להתייחס במשך שנים לפירות.  הדעות לגבי התחשיב שונות. 

מדובר לא רק בשיתוף בנכסים אלא גם בחובות הצמודים לנכסים שבשיתוף. למשל משכנתא. הנושים של הצד בעל הרכוש טוענים לחזקת השיתוף על החובות. האישה טוענת שאם חלה החזקה והבעל לא שאל אותה על המשכון של החצי שלה. אך בימ"ש כולל גם את החצי שלה במשכון.  

הסדר איזון משאבים- 

מי שנישא אחרי ינואר 74. ס' 4 לחוק הוא השוני העקרוני לעומת הלכת השיתוף: אין בהסכם כדי לפגוע בזכויות הזוג או להטיל עליו חובות. כלומר הנישואין לא משפיעים על הקניין אין משטר של שיתוף אלא הפרדה. עם פקיעת הנישואין (מוות או גירושין) עושים איזון משאבים לגבי השווי של הנכסים שהסדר האיזון חל עליהם. במהלך חיי הנישואין יש לבן זוג זכ' תביעה לנכסים בפקיעת הנישואין. ס' 5- בפקיעה לוקחים את כל הנכסים, מוציאים את הנכסים שההסדר לא חל עליהם (מתנות, ירושה נכסי עבר) ונכסים שהצדדים הסכימו בכתב שלא יכללו. ואז עושים הערכה של כלל שווי הנכסים ללא קשר למי רשום פורמלית ואז מחלקים ל2. ואז קובעים איך תיהיה העברה (תשלומים, העברת בעלות).

הבעיה העיקרית עם חוק יחסי ממון- כאשר יש מוות הנישואים פוקעים. אך בגירושין= פקיעת נישואין. אצל הרבה זוגות יש פער רב בין זמן תחילת המחלוקות ועד לפקיעה בפועל. למי שיכול לסרב לתת גט יש כוח לכפות תנאים לגבי הנכסים. 

בתק' זו בני הזוג כבר אינם ביחד אך לא ניתן לעשות איזון נכסים. עלתה שאלה על תק' ביניים זו בפס"ד יעקובי. 2 שאלות:

1. האם ניתן לפרש את ס' 5 כך שהפקיעה אינה הגירושין בפועל אלא מועד קודם? דעת הרוב- רק למועד הגט בפועל. עלה רעיון לקבוע כי הסדר השיתוף יהיה עד פירוק הנישואין ואח"כ לא יחול. שמגר ודורנר סברו שניתן להחיל את חוק יחסי ממון גם בהלכת שיתוף, אך היו מיעוט. עד הגט אין שום זכ' בנכס אם קובעים כמו דעת הרוב שהלכת השיתוף לא חלה. השופט טל ושטרסברג כהן ניסו לקבוע כלל : אכן לא ניתן להחיל מכוח הלכת השיתוף שיתוף, אך ניתן להוכיח זכ' בנכס מכוח כללים אחרים מהמ'. טל- רק מתחום דיני הקניין. מרגלית- אין כאלה. ושטרסברג כהן- טענות מכל תחום. טענות מכוח דיני חוזים כמו למשל מתנה, קניין, נאמנות,בין זוג שהוא שלוח של האחר, עשיית עושר ולא במ', ועקרון תו"ל. (שמכוח איזשהוא דין נוצרו לבן זוג זכ' שפורמלית נמצא אצל האחר- קשה יותר להוכיח).

פס"ד אבו רומי:

האישה יכולה להוכיח ע"י הדין הכללי זכ' בדירה שנבנתה ע"י הבעל לפני הנישואין ומומן ע"י משפחתו. הקרקע רשומה ע"ש הבעל מכוח ירושה. הבעל נתן את הקרקע במתנה לאמו. האישה הייתה צריכה להוכיח שבמהלך הנישואים נוצרו לה זכ'. לא בגלל הילדים, שהיא גרה בדירה וכל הטענות של חזקת שיתוף. אלא היא צריכה להוכיח מכל התחומים של דברי שטרסברג ולכן בימ"ש קבע כי אין לה אף זכ' לאיזון כי היא לא הצליחה להוכיח. מרגלית: זהו פס"ד שאינו הוגן. 

בימ"ש קבע הסדר להלכת השיתוף , ישנם אמירות של קידום שיויון וצדק בין בני זוג, של מע' ציפיות והסתמכות בין בני זוג. ומצד שני הסדר נוסף של הפרדה רכושית לאורך כל הנישואין. יכול להיות שמבחינת התוצאות הכלכליות אין הבדל. אך מה קרה ב74 תפיסת המשפחה השתנה?. איך ההסדרים חיים זה לצד זה. יש בינהם מסר נוגד. 

28/04/04

עסקאות-

בדר"כ עסקאות מסתיימות בטוב. מקדישים מקום רב לשיבושים ולבעיות. 

אדם רוכש לעצמו זכ' קניינית:

1. אדם יוצר נכס והופך באופן טבעי להיות בעליו.

2. ירושה. אדם יורש זכ' בנכס.
3. תפיסת חזקה בנכס-בנסיבות מסוימות תפיסה פיזית מקנה זכ' קנייניות בנכס- מקרים חריגים.
4. ערבוב או חיבור של נכסים- כאשר שני מיטלטלין מתערבבים זה בזה. יש הסדר לגבי אדם שבונה במקרקעי אחר.
5. הדרך העקרית- עסקה רצונית. דרך פעולה חוזית: מכר, מתנה, שכירות, שעבוד. 
עסקה כזו חלה על 3 סוגי הנכסים ודיני החוזים חלים עליה. ( אופן הכריתה, השלמה, אכיפה, בטלות, תרופות).

תנאי חשוב ביותר הוא שהעסקה תקפה אחרת אין העברה של זכ' קניינית. יש מצבים שיש דרישות מיוחדות לעסקאות במקרקעין- בייחוד דרישת הכתב בחוק המקרקעין-ס'8. לגבי כל אחת מחמשת הזכ' במקרקעין.

כיצד משתכללת זכ' הקניין?, מאיזה רגע ניתן להגיד כי יש קניין בנכס? שאלה זו חשובה לגבי הצדדים  לעסקה. זאת מכיון שברגע זה עוברות כל הזכ' והחובות בנכס. לשאלה זו חשיבות אף במערך היחסים עם צדדים שלישיים. 

לכל עסקה שקשורה להעברת זכ' קניינית 2 שלבים:

1. השלב החוזי האובליגטורי.

2. השלב בו משתכללת הזכ' הקניינית. שלב קנייני
פעמים אין פער זמן בין השלבים הנ"ל. יש עסקאות רבות בהן יש פער זמנים בין מועד כריתת ההסכם ובו נוצרת ההתחייבות לעשות עסקה לבין המועד בו העסקה מסתיימת ע"י העברת הזכ' הקניינית. בזמן זה דברים עלולים להסתבך ולכן שאלת הרגע בו עוברת הזכ' היא מהותית. 

נכס מקרקעין-

ס' 6 לחוק המקרקעין- הוראות החוק מתייחסות לכל 5 זכ' הקניין במקרקעין. אין לצדדים חופש פעולה, הם לא יכולים להחליט בעצמם מתי הזכ' משתכללת. החוק מפורשות קובע את מועד העברת הזכ'. ס' 7 העסקה נגמרת ברישום. עסקה שלא נגמרת ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה. כלומר העברת הזכ' היא ברישום. כשאין רישום אנו עדיין בשלב החוזי. 

איזה רישום- ההגדרה בס' 1 לחוק- בפנקסי המקרקעין המתנהלים ע"פ חוק או ע"פ התקנות. (ספרי הזכ', ספרי הבתים המשותפים). כלומר רק הרישום בספרי הטאבו או בספרי לשכת הרישום למקרקעין, הם המשכללים את הזכ'. רישום רק אצל הקבלן או אצל מנהל מקרקעי ישראל או אצל חברה משקמת, זה איננו רישום שמעביר זכ' קניינית במקרקעין. 

הגדרת הרישום בחוק יוצר בעיות כי בפועל לא ניתן לרשום עסקאות רבות. הסיבה- ישנם נכסי מקרקעין שאין לגביהם רישום מפורט ומדויק בספרי המקרקעין. בישראל ישנם הרבה מקרקעין שלא עברו חלוקה לגושים, יש בתים משותפים שלא נרשמו ככאלה ברישום. מיליון נכסים שלא רשומים בטאבו באופן שמאפשר רישום מלא מדויק ומובחן של הזכ' בנכס המסוים. לגביהם א"א להשלים רישום זכ' קנייניות במקרקעין. 

מכריתת החוזה עד הרישום-

 יש התחייבות לעסקה במקרקעין. מדוע יש פער זמן שלעיתים הוא מהותי אחת הסיבות היא שלא ניתן להשלים את הרישום בטאבו. גם כאשר ניתן להשלים הרישום יש פערי זמן. למשל דרישות המדינה בנוגע לעסקאות במקרקעין. אחרי החתימה הצדדים צריכים לדווח לרשויות המס על העסקה. שני הצדדים צריכים לשלם מס או לקבל פטור. כל ההליך לוקח זמן. חובת הדיווח היא תוך 30 יום ויכול להיות עיכוב ע"י רשויות המס. צריך לצרף לרישום בטאבו את אישורי המס. לא ניתן לרשום ללא אישור של רשויות המס. 

סיבה נוספת לפער הזמנים, התנאים בהם נעשית העסקה. עסקה שגרתית של דירת מגורים שיש עליה רישום (אין מניעה רישומית). הצדדים הגיעו להסכמה והם חותמים על חוזה. הס' בחוק מפרט את השלבים לתשלום. בדר"כ משלמים סכום במועד הכריתה 15%-30%. וממשיכים לקבוע מועדים שונים וכמה ישולם בהם. מחלקים לתשלומים כי:

1. אם יהיה בעיה לא יווצר מצב שכל הכסף אצל המוכר.

2. בעיה להשיג את כל הכסף . גם הלוואה מאחרים, מלווה בפעולות של הלווים,הליכים. 
3. ייתכן והמוכר לקח בעצמו משכנתא ויש משכנתא על הדירה. הקונה לא מעוניין בנכס שיש עליו משנכא שמא ישלם גם אותה ולכן דורשים מהמוכר שיסיר את המשכנתא ולכן גם המוכר צריך לעשות הליכים בבנק וברישום (משכנתא היא עסקה במקרקעין).
4. פעמים המוכר הוא קונה של דירה אחרת ולכן הוא תלוי במועדים של דירתו. 
התשלום האחרון- תשלום קריטי. הקונה מוכן לשלם רק שיוכח לו שכל הבעיות הקשורות להעברת הזכ' הוסרו. שהמשכנתא והעיקולים הוסרו, ששולמו מיסים למדינה, שאין בעיות עם רשויות התכנון. וגם שהמוכר חתם על כל המסמכים הדרושים להעברה בטאבו. בדר"כ קובעים שתשלום זה יהיה כאשר המוכר מעביר לנאמן, בדר"כ עו"ד, את כל המסמכים הדרושים. כך מבטיחים כי מועד זה יהיה הדדי. 

בגלל סיבוכים בעסקה, יש את פער הזמנים בין הכריתה לתשלום האחרון ולרישום. כל הזמן הזה יש התחייבות חוזית. תק' זו מעמידה את הקונה בסיכון כי במשך כל התק' אין לו זכ' קניינית בנכס אלא חוזית. הפסיקה במיוחד בשנים האחרונות העלתה את מעמדה של הזכ' החוזית , של ההתחייבות בעסקת מקרקעין, בדרגה חזקה יותר מזכ' חוזית רגילה. המ' נותן הגנה מיוחדת למי שיש כלפיו התחייבות לעסקה במקרקעין, המ' קורא להתחייבות זו זכ' מעין קניינית או קניין שביושר. ואף מקנה לה הגנה לעומת צדדים שלישיים. 

מתי זכ' השכירות משתכללת?

ס' 7- חל רק על אותן עסקאות שצריך לרשום אותם. יש זכ' במקרקעין שאינם דורשות רישום- זכ' קדימה מכוח חוק,זיקת הנאה מכוח שנים, שכירות קצרת מועד-ס'79. ס' 79 קובע שעל אף האמור בס' 7 , 8 אין צורך בשכירות קצרה ברישום. אם הצדדים רוצים הם יכולים לרשום שכירות שמתחת ל5 שנים. כדי לשכלל זכ' שכירות קצרת מועד לא נדרש רישום. מתי הזכ' לשכירות קצרת מועד משתכללת? הרי זכ' שכירות רגילה משתכללת ברישום. גם חוק המקרקעין וגם חוק השכירות לא עונים על שאלה זו בבירור. הפרשנות המקובלת: ההשתכללות היא במועד מסירת המושכר אלא אם כן הצדדים קבעו מועד אחר. זה עולה בקנה אחד עם עסקאות אחרות שהזכ' משתכללות במסירת הנכס. 

בס' 152 בחוק הגנת הדייר- קבעו: על אף האמור בחוק המקרקעין שכירות שאינה עולה על 10 שנים, שחוק המקרקעין והשכירות חלים עליה, אינה טעונה רישום בספרים. האריכו את תק' השכירות שאין חובה לרשום אותה בספרים- לתק' של 10 שנים. 

ס' 79(ב) קובע כי אם בחוזה ניתן להאריך יותר מ5 שנים את השכירות לא יחול ס' א. או מתי שעוברות יותר מ5 שנים סך הכל בין הכריתה לסוף השכירות. 

זכ' השעבוד במקרקעין,משכנתא, משתכללת עם הרישום. הבנק מסתמך על הקונה שבעת רישומו כבעל המקרקעין הוא ירשום גם את המשכנתא כלומר זכ' של הבנק. כל עוד לא נרשם הקונה לא יכול לתת לבנק את זכ המשכנתא. הבנק בתק' עד הרישום לא מוגן. אחת הדרכים להגנה היא הערת אזהרה לטובת הבנק עוד לפני הרישום הסופי, המעידה על ההתחייבות כלפי הבנק. (הרלוונטיות היא לגבי צד ג). הזכ' של הקונה מול המוכר- נכס כסוג של זכ'. הבנק נותן הלוואה ורוצה בתמורה שעבוד. את הזכ' החוזית של הקונה מול המוכר הבנק ממשכן. זוהי בטוחה פחות טובה מאשר הרישום על הנכס אך כאשר יש פער זמנים או לא ניתן לבצע את הרישום הבנק ממשכן זכ' קניינית בנכס שהוא הזכ' החוזית של הקונה מול המוכר. 

נכס מסוג מטלטלין או זכ':

שלב חוזי ושלב קנייני כמו במקרקעין. פער הזמנים יהיה בדר"כ מאד מצומצם או שלא יהיה פער. אך בעסקאות רבות יש פער.

העברת הבעלות במיטלטל-

 ס' 33 בחוק המכר- בעת המסירה אם לא הסכימו הצדדים למועד אחר. כלומר במועד העברת החזקה בנכס הזכ' משתכללת. הצדדים יכולים לקבוע שהבעלות עוברת עם כריתת החוזה והחזקה רק בהעברת הזכ'. הדין מאפשר ליצור הסכמים משלהם לגבי העברת החזקה או הבעלות. 

מזהים את החזקה כבעלות. ההנחה של המ' היא שכאשר אין נסיבות מיוחדות, כאשר נראה אדם שמחזיק בנכס מסוים הוא הבעלים. הנחה זו אינה סבירה כי יכול להיות שבעל החזקה הוא השוכר, השואל וכו'. ישנם הרבה הסדרים משפטיים המאפשרים החזקה של מי שאינו הבעלים. 

ס'2(ב) לחוק המשכון: משכון= שעבוד של נכס. משכון הוא השם הכללי של שעבוד. חוק המשכון הוא אימפריאליסטי- חל על כל נכס כערובה לחיוב . אדם המוכר נכס באשראי וקובע כי הנכס יעבור לבעלות הקונה רק כאשר ישולמו כל התשלומים כי רוצה שישלם לו את כל הכסף. כלומר עם גמר התשלום תעבור הבעלות. ס' 2(ב) קובע כי הוא חל על עסקה שיש בה ערובה לתשלום. אם נכליל את המקרה הנ"ל ונראה את פעולת האשראי כערובה לחיוב כלומר כמשכון,התוצאה תיהיה מול צדדים שלישיים. שימור בעלות מול  משכון.

מהו מועד ההשתכללות של העברת הבעלות מנכס בסוג זכ'?

חוק המחאת חיובים- כאשר מדובר בעסקה של העברת זכ' כלשהן בנכס שהוא זכ', זכ' חוזית כלפי חייב מסוים, העסקה נקראת המחאה. 

אפשר לסווג כל הוראות בחוזה כחובות של צד אחד וזכ' של הצד השני. כאשר יש לאדם זכ' חוזית כלפי הצד השני הוא נושה כלפי הצד השני בגין הזכ' החוזית. החייב חייב לבצע את הזכ' של הצד הראשון. הנכס הוא זכ' חוזית. הנכס הוא של הנושה. כמו כל נכס שיש לו הוא יכול לעשות בו עסקאות אם הדין לא מגביל. 

ניתן למכור זכ' חוזית, להשכירה, לשעבדה. כאשר שעושים עסקה בזכ' כזו כלפי חייב מסוים נקראת המחאה. יש המחאת מכר ויש המחאת שעבוד. 

הנושה מוכר את זכותו החוזית כלפי החייב ג לאדם אחר. המינוח: ממחה (הנושה) ונמחה (נושה ב) והעסקה היא המחאה. כאשר עוברת הבעלות בנכס שהוא הזכ' החוזית כלפי החייב ג, התוצאה המשפטית היא שהבעלים הוא הנמחה. שהוא הנושה ב ונקרא גם נמחה. תוצאת המחאת זכ' היא שהנושים התחלפו. כלומר חילופי נושים. 

כאשר יש זכ' שמתכוונות למקרקעין אך אין רישום, פעמים נסווג את העסקה כעסקה בזכ' החוזית שיש לקונה מול מוכר הנכס. מצב זה יוצר חוסר בהירות בפרשנות ויצר לוליינות בפרשנות בימ"ש. יש לסיווג העסקה השלכות גדולות.

הקניין עובר בזכ' החוזית בין הממחה לנמחה:

1. שלב ההתחייבות לעסקה- התחייבות למכור את הזכ' החוזית שיש כלפי החייב.

2. השלב הקנייני- שעברה הבעלות בזכ' מול החייב. 
בהעדר קביעה אחרת ע"י הצדדים, מועד כריתת ההסכם ייחשב במועד העברת הבעלות בזכ'. צדדים יכולים לקבוע מועד אחר. אנו מסיקים בהתאם לפרשנות של ההסכם האם הצדדים התכוונו למועד הכריתה או קבעו מועד אחר. 

הבנק שמשעבד את הזכ' החוזית של הקונה ( ההתחייבות שיש למוכר כלפי הקונה), עושה המחאת שעבוד על הזכ 'החוזית מה ששווה למשכון. לבנק יש זכ' בנכס של הזכ' וכך הבנק מוגן מנושים אחרים של הקונה. 

שכירות של מיטלטלין-

בדומה לבעלות, זכ' השכירות משתכללת במועד העברת החזקה אלא אם סוכם אחרת. ס' 3 לחוק המשכון קובע כי משכון נוצר בהסכם בין החייב לנושה. ס' 4- ישנם תנאים מסוימים שרק בהתקיימם למשכון יהיה תוקף כלפי צדדים שלישיים. כלומר על אך ההסכם בין בעלי הנכס לנושי הנכס, אך תוקף כלפי צד ג דורש פעולת פומביות או שצד ג ידע על כך. 

מצבי תחרות על זכויות:

מצב א- מוסדר ע"י סעיפים של תקנת השוק. תקנת שוק זה מצב בו נכס עבר מיד ליד, ויש איזשהו פגם באחת מהחוליות שבשרשרת העברות של הנכס. לדוג' ס' 34 לחוק המכר- א הוא הבעלים המקורי של הנכס שהוא מטלטלין והנכס נגנב ע"י ב שמכר אותו עד שהנכס הגיע לג'. הבעלים המקורי מוצא את הנכס אצל ג וטוען כי מגיע לו בחזרה את הנכס. ג טוען שלא ידע על כך שהנכס גנוב. סיטואציה זו היא של תחרות על הנכס בין צדדים רחוקים כאשר יש פגם בחוליות הביניים. המ' צריך לקבוע באיזה תנאים הפגם יטוהר ולצד ג תיהיה זכ' יותר חזקה משל הבעלות של הבעלים המקורי. 

ס' 10 לחוק המקרקעין- רכישה בתו"ל- בעלים המקורי של נכס המקרקעין, ונרשם הנכס ע"ש ב . מתי נגיד שהבעלות של הבעלים פקעה ומתי נקבע שלבעלים המקורי זכ' חזקה. 

אם הנכס נגנב מהבעלים המקורי, וחוליית הביניין שעבדה אותו לג'. ס' 5 לחוק המשכון- קובע תנאים מתי שלמרות הפגם בחוליה קודמת, יגבר הנושה על פני הבעלים המקורי שנכסו נגנב. 

מצב ב- עסקאות נוגדות-

ס' 9 לחוק המקרקעין. אחרי ההתחייבות ולפני הרישום אדם מתחייב לצד ג לעסקה נוגדת. צריכים להחליט מי יזכה לשני הקונים יש התחייבות . אין ממי לקבל סעד כי המוכר בדר"כ במצב כזה בפשיטת רגל. ולכן צריכים להחליט מי יקבל את הנכס. 

ס' 12 לחוק המטלטלין- לפני שעוברת החזקה לקונה הראשון, המוכר מקנה התחייבות גם לקונה נוסף. זכותו של הראשון עדיפה או זכותו של השני בתנאים המפורטים בחוק. 

ס' 80 לחוק המקרקעין- השכרה קצרה נוגדת-
עסקת שכירות קצרה עוד לא נרשמה, ולפני שהשוכר קיבל חזקה ניתנה התחייבות לשוכר נוסף. נכתב כי השכירות נוגדת את הראשונה כי יכול אדם להשכיר בנכסו חלקים. הדין נותן את התנאים מתי השני בזמן יגבר על השוכר הראשון.

ס' 4 לחוק המחאת חיובים-

ס' זה שונה מילולית מס' 9 ו12: ישנה הודעה ובנוסף הס' לא עוסק בהתחייבות נוגדות של המחאה לזכ' (בזה עוסק ס' 12) אלא בהמחאות קנייניות סותרות. איך אדם יכול לעשות 2 עסקאות קנייניות בזכ' ולא במקרקעין ומטלטלין?

במקרקעין- לא ניתן לעשות עסקה סותרת כי נדרש רישום.

המטלטלין- נדרשת העברת החזקה.

אין בס' זה תו"ל. בס' זה לא רשומים כל התנאים. הפסיקה  הוסיפה את תו"ל. ישנם אי התאמות בין הסעיפים. 

מצב תחרות שלישי- תחרות עם נושים אחרים-

הקונה נושה של המוכר בהתחייבות להעברת הנכס והמוכר נושה של הקונה לגבי קבלת התשלום. במצב כזה ייתכן ולקונה ולמוכר יהיו נושים אחרים. נניח שהמוכר נכנס לפשיטת רגל הוא עדיין צריך להעביר לקונה את הנכס. הנושים של המוכר יטענו כי הזכ' עם הקונה היא רק זכ ' קניינית ולכן לא מגיע לקונה עדיפות על פניהם בנכס. ייתכן ותיהיה עדיפות דווקא לנושים האחרים על הדירה על פני זכ' הקונה בנכס. תחרות בין המוכר לנושים האחרים של הקונה. 

02/05/04

בתים משותפים:

בית משותף הוא מוסד של פשרה כתוצאה מהמציאות של המאה העשרים, של צפיפות אוכלוסין במיוחד בערים הגדולות (כך שבית פרטי יקר). כלומר השיתוף לא נולד מבחירה מראש אלא מחוסר ברירה.

הגדרה: לפי ס' 52 לחוק המקרקעין: בית הוא מבנה של קבע, (מניחים כי צריף או קרוון אינם בית) והבית כולל את הקרקע עליה בנוי.

בית משותף= מבנה של לפחות 2 דירות, שעומד על חלקה נפרדת, רשום בלשכות במרשם המקרקעין. מהגדרה זו עולה כי בית הנבנה על כביש לא יהיה בית משותף כי הבעלות על הקרקע היא לא בידי בעלי הבית המשותף. ברוב המקרים הבעלות היא בידי הגופים המנוהלים ע"י מנהל מקרקעי ישראל, ולכן לרוכשי הדירות יש זכ' של חכירה לדורות. החוק המכיר במציאות זו, מגדיר בעל דירה גם כחוכר לדורות. 

הצורה המוכרת של בית משותף הם בתים אנכיים, בס' 142 לחוק ישנם צורות נוספות לבית משותף: בית שיש בו שתי דירות ויותר וניתן להבדיל בינהם- גם בית אופקי של דו משפחתי וגם בתים בעלי מתקנים משותפים (תיקון מ92') וגם ס' 59 מאפשרים לשכונה שלמה להרשם כבית משותף.

המרכיבים בבית המשותף:

· דירות: דירה כוללת אלמנט פיזי: חדר או תא, שלהם תחומים חזותיים ברורים כמו רצפה ותקרה. והאלמנט היעודי: שנועדו לשמש לעסק ובית. בפס"ד שמע נקבע כי גם מכולת יכולה להיות דירה בבית משותף.מקלט אינו עונה על הגדרת דירה כי לא עונה על האלמנט הייעודי כי משמש את כל בעלי הדירות. מחסן שייעודו נפרד לדירה,  שנועד רק לה, יכול להיחשב דירה זאת נקבע בפס"ד גוברין.                                                                                     הדירה כוללת את כל המוצמד לה, גם אם מחוץ לדירה) ע"פ ס' 55. הדירה היא מושא נפרד לבעלות ועסקאות ע"פ ס' 54 שהוא חריג מפורש לס' 13 שהוא כלל האחדות.  בתוך הדירה ניתן לעשות כרצון הבעלים בכפוף לדיני מטרדים וחוקי תכנון ובניה. (החוקים שבמקרקעין מתייחסים לשימושים החיצוניים לדירה ולא שימושים בתוך הדירה- פס"ד שמע). חוק המקרקעין מתערב כאשר מדובר ברכוש המשותף.                                                            - רכוש משותף- ההגדרה היא כל מה שלא נרשם כדירה. 5 מערכות כללים שמסדירות את מע' היחסים בבית המשותף:
· 1. חוק המקרקעין ותקנותיו.כולל התקנון המצוי שבתוספת- החוקה של הבית המשותף.
· 2. התקנון שקובעים הדיירים הספציפים- הוראותיהם יכולים לגבור על אלה שבחוק.
· 3. החלטות האסיפה הכללית- מעין רשות מחוקקת. 
· 4. נציגות- מעין רשות מבצעת, ועד בית.
· 5. המפקח על הבתים המשותפים.(אחראי לקבוע איזה בית ירשם כמשותף).
ההגדרה של רכוש משותף היא שיורית.  ס' 55ג סיפא- הוצמד חלק מהרכוש לדירה פרטית הוא אינו נכלל ברכוש המשותף. כניסה לבית, מסד, מדרגות קרקע, קירות חיצוניים, מתקני הסקה מים ועוד גם אם הם בתוך הדירה עצמה (אם זה עונה על התכלית). 

לכל בעל דירה יש חלק בלתי מסוים ברכוש, שמהווה חלק בלתי נפרד  מזכ' על הדירה. אחוזי הבעלות הם ע"פ היחס בין שטח הדירה הפרטית ליחס שטח הרצפות בבניין- ס' 57א. וכל זה בהנחה שהדיירים לא קבעו בתקנון יחס אחר. השטח הכולל של הבניין לא כולל מרפסות וקירות חיצוניים- 57ב. יחס זה הוא מפתח לחלוקת ההוצאות- ס' 58 ולכוח ההצבעה כשמדובר על דרישת רוב ברכוש המדובר. 

הצמדה:

הפירוש- ניתן להוציא מתחום הרכוש המשותף ולהצמיד לדירה מסוימת. ברגע שהרכוש רשום כמוצמד הוא יוצא מגדר הרכוש המשותף-ס' 55ג. 

הצמדה היא פגיעה בזכ' הקניין של הדיירים- עד כדי הפקעה של חלקם ברכוש המשותף ולכן מראש החוק קובע כי לא ניתן להצמיד: מעליות, מדרגות,מקלטים ומתקנים משותפים- ס'52. נשאר להצמיד קרקע (חניה וגגות והצמדה לצורך בניה) וקירות חיצוניים.

2 סוגים של הצמדה-

הצמדה ע"י הקבלן- בבניין חדש.

מע' יחסים בין הדיירים עצמם.

ס'77ב מחיל הוראות של בית משותף על בית שאינו משותף. ס' 55 שדן בהצמדות לא חל על בית שלא נרשם כמשותף. 

פתרון האירוע:

סוגיה ראשונה: הצמדת הגג והחניה לדירת הפנטאוז:

הגג והחניה הם רכוש משותף ע"פ ס' 52, הם אינם רכוש משותף הכרחי כי לא נמצאים בס' 55ג. (ויסמן 376,398).  הרכוש המשותף הזה הוא בר הצמדה אך האם לאור ההסכמים בין הקבלן לשאר רוכשי הדירות היא כדין?

ע"פ ס'6א לחוק המכר דירות על הקבלן לכתוב בחוזה המכר או במפרט את ההצמדות. על הקבלן לפרט אלו חלקים בכוונתו להוציא מהרכוש המשותף. הסנקציה, קובע ס'6ב לחוק המכר, ההצמדה לא תתפוס אם היא לא ע"פ התקנון. מטרת חוק המכר הוא להגן על הדירים מהקבלן ע"פ פס"ד מיאב. 

הוצאת החלקים צריכה להיעשות בו זמנית עם חתימת החוזה ובל ההסכמים עם כל רוכשי הדירות- פס"ד מיאב.

רק בהסכם עם אמיר ההצמדה צוינה ולא עם שאר הדיירים. ההצמדה לא צוינה במעמד הכריתה אלא אחרי 3 חודשים- לא מקובל בפס"ד מיאב. ההסכמה צריכה להיות קונקרטית , הקבלן הכניס תניה גורפת ומעורפלת. לכן ההצמדה אינה עומדת בדרישות החוק. השארת שיקול בלעדי לקבלן לא עומדת בס' 6 של חוק המכר. 

ויסמן-411-412: מתייחס לכך שבימ"ש דורשים פירוט מדויק של החלקים יוצאו. 

בימ"ש נוטים לשלול סעיפים כלליים כאלה. ויסמן מבקר ואומר כי לא צריך לפסול אם ברור שהייתה הסכמה אמיתית של המוכר להוציא כל חלק שהקבלן רוצה, אך אין זה המקרה שלפנינו. 

המסקנה- ההצמדה היא לא כדין. 

ריפוי הפגם שבהצמדה- פס"ד שמעונוף ויסמן,413-  לא יהיה תוקף להסכמה של הדיירים אחרי הכריתה. פס"ד רובינשטיין- הקבלן יכול להתנות מראש שיצמיד גם אם ההצמדה היא אחרי הכריתה היא כדין.

 שליחת ההודעה אחרי 3 חודשים אינה מהווה הסכמה, לא צוינה הסכמה מדעת, ולא היה כמו בפס"ד רובינשטיין הסכם הצמדה. 

הדרך היחידה לריפוי היא במע' היחסים שבין הדיירים- פס"ד מיאב: בהצמדות צריך להפריד בין שלב ההסכמים בין הקבלן לדיירים הרוכשים- חוק המכר דירות. והסכמה חוזית חלה על השלב השני של מע' היחסים בין הדיירים- באסיפה הכללית או בתקנון-62א ו71א לחוק המקרקעין. 

לגבי הגג- ניתן לגון גם בהצמדה וגם בבניה.

סוגיה שניה- בניית המחסן ע"י אמיר:

קיבל הסכמה בע"פ ע"י 5 דיירים. 

1.גם אם ההצמדה כדין, ההסכמה להצמדה של הגג אין פירושה הסכמה לבניה ולכן נדרשת הסכמה מפורשת של הדיירים- פס"ד גלבורד. (ברגע ההצמדה מאפשרים שימוש בלעדי אך לא בניה).

האם אחוזי בניה לא מנוצלים הם לא חלק מהרכוש המשותף ע"פ הפסיקה אלא נכס בשיתוף בעל ערך כלכלי. ניצולה ע"י אחד הדיירים מקטין את ערך הדירות של שאר הדיירים- פס"ד גלמן. כל הפחתה מאחוזי בניה לא מנוצלים דורשים הסכמה מפורשת. 

2.מה הרוב הדרוש לרוב להצמדה ולבניה?  2 הס' המסדירים הם: ס'62א- לצורך הצמדה נדרשת הסכמה פה אחד. או שיחול ס'71ב רבתי- למרות ס' 62, מי שבבעלותם ¾ מהדירות להחליט על הצמדה לשם הרחבה וזכ' בניה. 

לגבי החניה-

ההצמדה לא תקפה, צריכים להשתמש בס' 62 והסכמת כל הבעלים כדי לרפא את ההצמדה. ס'71ב מתעסק רק עם הצמדה שעניינה הרחבה. 

במצב שלפני התיקון היה רק את ס' 62. 

האם בניית מחסן היא הרחבת הפנטאוז? ראמי ינסה לטעון שבניית מחסן איננה מרחיבה ע"פ ההגדרה שבס' 71ב. תיקון 18 קבע מגמה של פתירת הצפיפות בדירות ולכן יטען אמיר כי המחסן משמש הרחבה. 

לכאורה ניתן להחיל את ס' 71ב כי ¾ נתנו הסכמתם. 

אם לא מדובר בהרחבה אמיר צריך את הסכמת כולם אך ראמי ורינה מתנגדים.

אם 71(ב),ב,ג,ד חל, צריכים לבדוק האם הבניה פוגעת באפשרות הרחבה עתידית של הדיירים. תיקון 18 מאמץ את מבחן הפגיעה המהותית (באפשרויות ההרחבה) פתירה ע"י פיצויים והמפקח. בפס"ד שטן מדובר על מקלט שברור שהוא משרת את כולם, ואז יש פגיעה מהותית ברורה. לעומת המקרה דנן של המחסן שמשרת רק את אמיר. 

אמיר יכול לטעון כי מההסכמה של הבניה ניתן להסיק את ההסכמה להצמדה- הפסיקה קבעה שמדובר בהסכמות שונות. 

האם אמיר שבונה מתנהג בתו"ל והאם ראמי ורינה נוהגים בתו"ל בהטלתם וטו.

לאור תיקון 18 שנתן כוח לרוב ברור שאמיר מחוייב בתו"ל כלפי המיעוט. 

ראמי ורינה יכולים לטעון כי תיקון 18 פוגע בקניינם ע"פ חו"י. יטענו כי יש שלילה ללא הסכמתם. פס"ד שטנג קבע כי התיקון עומד בחו"י.

פס"ד ילין נ' דפנה רוזן- גם אם אמיר קיבל הסכמה של 5 הוא קיבל בע"פ ולא מדובר בהליך תקין. התנאי ב71ב)א דרושה הסכמה מאסיפה כללית. 

סוגיה שלישית: איסור גידול בע"ח:

האם ניתן לכלול בתכנון תניה המגבילה את השימוש בתוך הדירה? דיון במתח שבין שני הקטבים של הבית המשותף- ההיבט הייחודי מול ההיבט השיתופי. ויסמן-345-351 פס"ד שמע וצודלר. קניין כשרירות בעלים מול קניין כשיתוף. שיתוף בין בני זוג- הקיצוני של קניין כשיתוף. בית משותף הוא בדיוק באמצע. 

חשין בפס"ד צודלר טוען כי הבית המשותף יותר קרוב לקוטב השיתופי. חנוך דגן מתנגד לחשין וטוען כי יש שלושה קודקודים בזכ' קניינית: הבעלים , המשאב, וחוג חייבים כלשהו. 

2 שאלות:

-האם לפנינו משאב שבנ"א בחברה מתקשרים אליו ורואים בו את האני? או שהמשאב והיחס אליו הוא תועלתני?

-האם השאלה הקניינית היא בין קרובים או זרים? ולפי זה ניטה לאחד הקטבים.  

בית משותף- בקודקוד נמצאים השכנים שלא ניתן לבחרם (בשונה מבני זוג). מצד שני יש דמיון לשיתוף במשפחה כי יש אותו משאב של בניין מגורים בו רואים את השתקפות האישיות. למרות שהשיתוף יותר תועלתני הוא רק לגבי הרכוש המשותף. חנוך טוען כי האחזקה אינה אינטרסנטית , החזקה הרכוש המשותף הוא טפל.

מצד אחד זיקה בין הבעלים לדירה, ומצד שני יש יחסי שכנות שלא כה שונים מרגילים. 

המחוקק ע"פ דגן מעדיף את הלחוד על פני הביחד אך לא ממש שרירות בעלים. נדרשת מידה של התחשבות הדדית שקצת יותר משכנות רגילה, נוצרת קרבה פיזית והסתמכות ורצון לפתור סכסוכים. דגן מסכם: מודל מרוכך של קניין כשליטה. 

איסור על החזקת בע"ח- פוגע בחו"י. 

מצד שני מדובר בהחלטת רוב, ועולה השאלה עד כמה רוב יכול לקבוע על המיעוט. 

הוראת ס' 2ב בתקנון המצוי- ע"מ לעשות שינויים שפוגעים בדיירים האחרים צריך הסכמת כולם (ויסמן345 וחנוך דגן). בימ"ש קבע פס"ד שמע כי ס' זה חל רק על שינויים פיזיים ולא שינויים בשימוש שמשנים את הייעוד.דגש על ההיבט הייחודי שהבעלים יוכל להשתמש בזכ' שלו לקניין. (דעת המיעוט סוברת כי הדגש בבית המשותף הוא על הפן השיתופי ולכן מפרשת את הס' בהרחבה).

גילה תוכל להסתמך על דעת הרוב כי מדובר בשינוי במטרת הדירה ולא בשינוי פיזי.

תוקף התקנון כלפי גילה-

התקנון לא נרשם ולכן אין לו תוקף כלפיה- ויסמן וס' 62. ידיעת התוכן של התקנון לא מהווה תחליף לרישום. 

האם הוראה בדבר זכ 'קדימה ראויה להיכלל בתקנון-

לפי ס' 61 בחוק ניתן להשתמש בשני נושאים בתקנון-

הסדרת היחסים בין הדיירים והסדרת זכ' וחובות.

הרשימה סגורה ולא ניתן לכלול הוראות נוספות.

ראמי- הס' בתקנון לא נכנס בהגדרת היסים כי היא מתייחסת לדירות עצמם. בפס"ד נקבע לגבי הוראה שנותנת זכ' קדימה לבעלים אחרים על אחת הדירות שנמכרת כי אינה צריכה להיכלל בתקנון. ויסמן סובר כי יש מקום להוראה שכזו. הוא מביא ראיה ממדינות אחרות. 

בכל מקרה יש הפרה חוזית גם אן אין קניינית.ניתן לטעון על חוסר תו"ל של ראמי שיודע גם שגילה מחזיקה בבע"ח. 

מערכת ההסקה-

התקנון המצוי חל מכוח התקנון של הדיירים עצמם וגם יש את ס' 64 המחיל את התקנון כאשר אין הוראה אחרת בתקנון של בעלי הדירות. 

ע"פ ס' 3א יעקב רשאי לדרוש מהנציגות תיקון שעלול לפגוע בדירתו. התיקון של המע' ההסקה המרכזית נופל לס' זה. 

יעקב היה צריך לפנות לבימ"ש כנגד הנציגות- אם הם סירבו. מצד שני ברור שהתיקון נדרש דחוף ע"מ למנוע נזק ופניה לבימ"ש אינה יעילה. 

פס"ד רוס- מקרה דומה. בימ"ש קובע כי בעל דירה שמתקנן פועל ע"פ זכ' שניתנה לו. כלומר לא דוחים אם לא הייתה פניה לבימ"ש.

ויסמן-490-491: היה ניתן להחיל את הוראות 32, 31א2, 31א3 של דיני שיתוף. (ללא רשות אחרים כל עוד זה דחוף). ויסמן מחיל זאת אפילו שלא מצויין בחוק, וזאת ע"י היקש. 

גם ללא היקש רשאי יעקב להחזר ע"י דיני עושר ולא במ' .בתנאי שהוא יוכיח שהתיקון היה נחוץ, ההוצאות היו סבירות, והתיקון בוצע ברמה נאותה. 

אסיפת הדיירים החליטה להפעיל את ההסקה למרות התנגדותה של גילה- ס' 12 ב לתקנון המצוי- לגילה זכ' וטו כי ההקפאה במערכת ההסקה מקפיא את זכויותיה. 

גם כאן יש מקום להתייחס למהות הבית המשותף. 

האם האסיפה החליטה על שינוי זכ' ואז יש לגילה זכ' וטו. ואם יש קביעת דרכי ניהול ושימוש רגילים ואז דרוש רוב רגיל. המבחן שהנחה את בימ"ש: "מבחן שלילת ההחזקה". שלילה לצמיתות- משנה זכ' וכפופה לוטו. למשל הקמת צריף בבית משותף שולל החזקה. 

החלטות ששוללות לא לקבע- מספיק רוב.

היה מקרה בפסיקה שרוב בעלי הדירות החליטו להפעיל ההסקה (בגלל פיצוצים). המפקח קבע כי מדובר בניהול ולא נדרשת הסכמת כולם. בפס"ד נאמר שלא מדובר בשלילת חזקה אלא בשימוש. וגם אם מדובר על החזקה, זה לא דרך קבע. ויסמן456 מותח ביקורת ומציע מבחן של סבירות. 

החוק מנסה לצמצם את נק' המגע בין הדיירים למינימום. איפה שיש מגע החוק קובע הסדרים מדויקים שאינטרס הכלל הוא המנחה. דגן רואה בכל ההסדרים דגש על הלחוד. מידת ההתחשבות היא ע"פ החיכוך בין הדיירים. 
05/05/04

פתרונות למצבי תחרויות:

אם 2 הצדדים תמי לב ואיתרע מזלם והם נפגשו,למה לקבוע שרק אחד מהם יכול לזכות בקניין, ולא למצוא פתרון ביניים (למשל שאחד יקבל הנכס ויחלוק בערך עם הצד השני)? במ' ההכרעה היא חד משמעית שרק אחד מקבל את הנכס ואין לו שום מחויבות כלפי הצד המתחרה. התוצאה של ההכרעה משפיעה רבות על הצד המפסיד. אנו משאירים למפסיד עילת תביעה אך לא תמיד יש אפשרות בפועל למממש את עילות התביעה. (אם אין את מי לתבוע, או שמבחינה משפטית אין ממי לגבות הכסף כי יש פשיטת רגל).

נק' מוצא לבחינת כללי ההכרעה היא כלל משפטי בסיסי- אדם לא יכול לתת יותר ממה שיש לו. אם לאדם יש שכירות הוא לא יכול להעביר בעלות, גנב לא יכול להעביר בעלות וכו'. אדם יכול לתת מה שיש לו או חלק ממה שיש לו (תלוי בעסקה) אך בשום אופן לו יותר ממה שיש לו. יש מערך של שיקולים שבמקרים נדירים חורגים מן הכלל.

פרופ' מאונטר קבע מונחים חדשים לתחום הקניין (יוצרי סיכונים ונקלעי סיכונים).

מאונטר מציע לחשוב על מצבי תחרות כמו על תאונות וגם ליישם את דיני התאונות על דיני תחרות. כתיבה אמריקאית רבה עסקה בטיב הזכ' של חוליית הביניים. 

תקנת שוק- נכס יצא מידיו של הבעלים המקורי ועובר ידיים, פתאום מתגלה איפה הנכס ואז נוצרת הבעלות בין המחזיק שטוען שלא ידע על הבעלות, והבעלים המקורי טוען לבעלות. באיזה מקרים תגבר הזכ' של המחזיק על זכ' של הבעלים המקורי- זוהי תקנת שוק. וניתן לתרגם זאת: מתי ניתן לחוליית ביניים להעביר יותר זכ 'ממה שיש לו.

האם לחוליית הביניים יש זכ' קניינית, זכ' הניתנת לביטול או זכ' שבטלה. מאונטר אומר: במקום להכריע בין הבעלים המקורי והמחזיק כדי לקבוע את חוליית הביניים, נבדוק רק את הראשונים כי חוליית הביניים הרבה פעמים יצא מהתמונה. נבחר שיקולים מצי נכריע בין הבעלים למחזיק ללא קשר לחוליית הביניים. 

(לא נקבע את ההכרעה בין השניים בגלל זכ' של החוליה האמצעית שהיא כבר אינה בעסק).

למה מאונטר מסתכל על התחרות כתאונה?

בהתנגשות בכביש- בדר"כ לא מכירים אחד את השני, הפוגעים הם זרים ללא קשר חוזי ובמקרה הפכו להיות מתחרים, הם לא בחרו במצב הזה. כך גם בתחרות, אירועי המציאות מפגישים בינהם, זה מכונה תאונה משפטית. 

מאונטר מציע 3 שיקולי מדיניות כדי להכריע בתחרות:

יעילות לכתחילית- (המונע הזול,ex ante):

מיזעור הנזק- כדי למנוע נזק נבדוק מי יכול היה ואם שניהם מי בעלויות נמוכות יותר יכל, למנוע את מצב התחרות מלכתחילה.                                                              . מי יכל היה למנוע את התחרות,מי היה יוצר הסיכון. כדי למנוע מצב תחרות נעשה תמריצים למניעת התחרות. לכתחילה- כי בודקים את המצב מלפני התאונה. 

יעילות בדיעבדית (מאזן מצוקה, ex post):

אם רוצים להקטין עד כמה שניתן את העליות הנובעות מהתאונה המשפטית, נבדוק: מי יפסיד יותר, מי הצד שישא בהפסד גדול יותר אם יפסקו כנגדו=מאזן המצוקה. נקרא בדיעבד, כי בודקים אחרי שהתאונה כבר קרתה. 

פעולה בכללים (מזעור עלויות התדיינויות):

שיקול מהותי. הצורך של המ' לפעול בכללים ברורים מראש. ניתן למנות את 2 השיקולים הראשונים בלבד, וכשבימ"ש יצטרך לקבוע הוא יבדוק ראיות ואינפורמציה על הצדדים. זאת הכרעה אד הוק, כל מקרה לגופו נבדק מהתחלה.

כלומר ללא כללים מראש כל מקרה נבדק לגופו- יש עניין של עלויות:

עליות התדיינות, חוסר ודאות (לא ניתן לתכנן מראש איך למנוע).

מוצאים בשיטות משפט (בארץ, והאנגלו אמריקאי) שהמ' חושב בצורה של קטגוריות וכללים. המ' לא בודק מיהם הבעלים ומי הם המחזיקים ואת מצבם הכלכלי וההיסטורי. אלא רק בקטגוריות טיפוסיות משפטיות: בעל התחייבות לעסקה, המעקל הנושה וכו'. ועל סמך זה מפעילים שיקולים על הקטגוריות הטיפוסיות.

יש מצב בו קובעים מראש את התנאים שאנו דורשים מצד ע"מ שיזכה בתחרות. אך במציאות יכול להיות שזה לא יהיה הוגן (אם צד עשיר מול צד עני). 

ס'9 לחוק המקרקעין, וס' 12לחוק המיטלטלין:

לפני שהעסקה משתכללת, המוכר עושה את אותה עסקה עם קונה אחר. 

א'-ההתחייבות למכר הראשון בזמן. ב'- מוכר. ג'- ההתחייבות למכר השני בזמן. 

באיזה תנאים נקבע כי אחד גובר על השני? 

נק' המוצא- הראשון בזמן זוכה. הראשון הוא העדיף. מנסים ליצור איזון עם תנאי זה ולקבוע מתי בכל זאת יוכל ג' לגבור על א'.

3 תנאים מצטברים "רוכש בתו"ל ובעד ערך":

1. תמורה-ערך

2. תו"ל
3. קניין-סיום העסקה. 

פירוש הפסיקה:

3. זכ' קניין: במקרקעין משתכללת ברישום או זכ' שלא חייבים לרשום ואז חלים תנאים אחרים. במיטלטלין- במועד ההחזקה אלא אם קבעו אחרת. זכ' משתכללת במעמד החוזי אלא אם קבעו אחרת. 

1. תמורה- דרישה של העברה של ערך ממשי ומבוצע. כלומר לא תמורה סמלית. המתחרה המאוחר בזמן יעביר תמורה שהולמת את השווי הכלכלי של הנכס. מבוצעת- לא התחייבות אלא תשלום. 

2. תו"ל סובייקטיבי- מצב נפשי- ע"ע, ידיעה בפועל ורשלנות. הפסיקה קבעה באופן רציף שלצורך ההכרעה בתחרות תו"ל הנדרש הוא סובייקטיבי. אם אדם התרשל הוא לא נחשב כחסר תו"ל. אם אדם ידע בפועל או היו נסיבות מחשידות והוא עצם את עיניו, יישלל ממנו תו"ל. 

רק בתקיים כל התנאים הנ"ל יועדף המתקשר השני בזמן. 

האם כלל ההכרעה שהראשון עדיף עולה בקנה אחד עם 3 כללי העדיפות?

תו"ל משקף את שיקול המונע הזול- לא בודקים את תו"ל של הקונה הראשון כי לא היה בזמן עסקתו צד שני. השני חסר תו"ל- אם ידע על הקונה הראשון או התעלם מנסיבות מחשידות. מי שפועל בחוסר תו"ל ויכול היה לפעול למניעת מצב התחרות היה יכול לא להתקשר בעסקה או להפסיק את ביצוע העסקה ובכך למזער את נזק התחרות. לכן דור שים תו"ל מהמתחרה המאוחר בזמן שיכל למנוע את הנזק. 

(תו"ל הסובייקטיבי הפך לאינדיקציה לתו"ל האובייקטיבי. )

ההנחה היא שכלל המונע הזול, ששולל עדיפות ממי שלא מנע את התחרות ויכל לעשות זאת, גורם לכך שאנשים ישקיעו משאבים כדי למנוע תחרות כל עוד זה סביר. ככל שנתמרץ להשקיע עלויות במניעת התחרות, זו לא תתרחש. לחברה יש אינטרס לשמור על מסחר תקין. 

לא בודקים את תו"ל של הראשון, ומניחים כי הוא עדיף מלכתחילה. אם יש מצבים שהראשון בזמן הוא המונע הזול, נקבע כי השני התנהג בתו"ל. יש התלכדות של המונע הזול ותו"ל. זה לא פותר מצבים שהראשון היה המונע הזול והשני לא נהג בתו"ל. 

למה לא בודקים את תו"ל ביחס לשאלה האם הראשון היה המונע הזול וההפך? למה לא מאבחנים ויצרים קטגוריות של המצבים? 

למה שלא נקבע כי אם ניתן לרשום הערת אזהרה, הדין מרשה לעשות את הפעולה הרישומית והזולה, בספר רשמי שפתוח לציבור, ואם השני לא בדק את הספרים הוא לא היה תו"ל? כלל זה מייצג תו"ל אובייקטיבי. כלומר למה לא קובעים כלל שמי שלא בדק את הערת האזהרה אינו תו"ל- פס"ד גנץ (שם הכלל הזה הותר). למ' לוקח זמן להסכים לכללים חד משמעיים. 

קניין וערך משתקפים בשיקול של מאזן המצוקה:

בודקים טיפוסית את הקונה השני ולא את הראשון. 

הערך- האינדיקציה למידת ההסתמכות של השני בזמן על העסקה. ישנה הנחה לגבי מהות ההסתמכות של שני הצדדים. כאשר הכלל הטיפוסי אומר שהראשון עדיף, ההגיון מבחינת הסתמכות הוא שיש קשר ישיר בין משך ההסתמכות לבין עוצמת ההסתמכות. בגלל שהוא היה ראשון בזמן אנו מניחים שהוא הסתמך יותר זמן ואז הסתמכותו הייתה גדולה יותר. וזאת ללא בדיקה כמה באמת הוא שילם וכמה הסתמך.

אבל בנסיבות טיפוסיות שבהם לא יהיה נכון לומר שבגלל משך הזמן, הראשון הסתמך יותר, ראוי שנעדיף את השני. נקבע כי מצוקת השני גדולה יותר במצב בו הוא העביר תמורה ממשית והשלמת העסקה, הקניין. שכלול הזכ' מסמל הסתמכות גדולה. ואנו מניחים כי המוכר יסגור עסקה עם צד שני כאשר קיבל חלק ניכר מהצד הראשון. 

ערך לא מספיק כי יכול להיות שגם הראשון נתן ערך.ולכן קובעים כי אם השני נפרד מתמורה יש איזון בין המתחרים. אך אם יש קניין נניח כי לשני תיהיה מצוקה. 

תקנת השוק במיטלטלין ע"פ חוק המכר:

אדם רכש נכס והתגלה כי למוכר הייתה זכ' חלקית ופגומה בנכס. המשמעות של הכלל האמור הוא שהקונה לא יכול לקנות יותר ממה שיש למוכר. כלומר ברוב הפעמים העדיפות היא לבעלים המקורי כי יש לו זכ' קניינית שאנו מגינים עליה. מצד שני אם נחמיר ונחליט כי תמיד יחזור הנכס לבעלים בעצם נטיל חובת בדיקה גדולה יותר, נפגע בחיי המסחר התקינים ושטף זרימת הסחורות בשוק. 

כל שיטה קובעת במצב כזה של תחרות, כלל הכרעה. מתי תועדף זכ' הבעלים המקורי ומתי נעדיף את הזכ' של הרוכש השני ואז מתבצעת הפקעה של זכ' הקניין של הראשון. 

ישנם מס' מצבים עליהם תחול תקנת שוק. יכול להיות שהנכס יצא מהבעלים הראשון שלא ברצונו: אבידה או גניבה. יש הסדר בחוק מתי מוצא נכס הופך להיות הבעלים. ישנם סיטואציות שהבעלים מרצונו נפרד מהנכס, אך הנכס נגנב או אבד מהאדם אליו העביר הבעלים את הנכס. למשל אם אוטו התקלקל ומוסרים את האוטו למוסך, ולבסוף האוטו נגנב מהמוסך. או השכרה של נכס מיטלטל והשוכר הולך ומוכר את הנכס. כל המצבים האלה יוצרים זכ' פגומה אצל חוליית הביניים ותחרות בין הצדדים. 

תקנת שוק- כלל ההכרעה שקובעת מתי איזה זכ' תגבר. התוצאה היא חד משמעית ללא אפשרויות ביניים. (למי שאינו גובר נשארות עילות תביעה כנגד חוליית הביניים). יכול להיות שלא רק זכ' הבעלים תופקע אלא גם זכ' הנושים. זה בגלל שההכרעה חד משמעית והצד הזוכה מקבל נכס ללא זכ' קודמות של אחרים בנכס, הוא מקבל את הנכס נקי. 

ס' 34 לחוק המכר – הס' לא מתייחס לבעלים המקורי. הס' קובע תנאים מתי השני יועדף. לא מוזכרים בס' התנאים של איך הנכס יצא מהבעלים המקורי. לא בודקים את היעילות הלכתחילית של הבעלים, כלומר אם הבעלים המקורי יכל למנוע את מצב התחרות. (אם אפשר גניבה של נכסו למשל). ישנה הנחה ראשונית שהוא ינסה למנוע כי יש לו אינטרס אישי בגלל זכותו הקניינית. 

התנאים של הס':

1. הסכם מכר-התקנה חלה על עסקאות מכר. אם הנכס הגיע בדרך של מתנה או השכרה אל צד ג, תקנת השוק לא חלה. הסכם מכר מרמז על חוזה+ תמורה ממשית. 

2. נכס נד- הפסיקה קבעה בפס"ד קיבוץ גליל ים שתקנת השוק חלה רק ביחס למיטלטלין מוחשיים. כלומר לא כולל זכויות. הס' לא עושה הבחנה בין מיטלטלין הדורשים רישום לאלו שלא. 
3. מוכר נכסים מסוג הממכר- זהות המוכר חייבת להיות מי שמוכר את הנכסים מסוגו של הממכר. זוהי בדיקה של תו"ל אובייקטיבי כדי ללמוד על תו"ל הסובייקטיבי של הקונה. ברגיל, מי שרוכש נכסים ממי שרגיל למכור אותם, לא מתעורר חשד אצל הקונה. כלומר בודקים את תמימות הקונה. אם מתבצעת הקנייה אצל אדם שלא רגיל למכור נכסים מסוג זה, קובע הדין כי צריך להיות חשש אצל הקונה והוא צריך לפנות למי שמתעסק עם נכסים שכאלו, וכל זה כדי לא לקחת סיכון.
יש דעה האומרת כי סייג זה נועד לתמרץ את הסוחרים שלא קנו את הנכס ע"פ כללי 

השוק, שיבדקו טוב יותר מהו הנכס שהם קנו. פרשנות זו רואה בחוליית הביניים כמי 

שיכולים להבטיח את הזכ' בנכס.

דוגמאות לעסקה  המוגנת ע"פ תנאי זה: קניית מכונית במגרש מכוניות. קניית טבעת 

יהלום בחנות תכשיטים.

אין צורך שהעיסוק של המוכר הוא בלעדי אלא מספיק שהוא גם מוכר נכסים מסוג זה. לא חייב להיות עיקרי. אם היינו קובעים כי על העיסוק היה להיות עיקרי, היו יוצאות מתקנת השוק כל חנויות הכולבו.

 עסקו של המוכר יכול להתנהל מכל מקום ואף יכול להיות עסק נייד. 

בפס"ד קיבוץ גליל ים: האדם היה עושה עסקים דרך הטלפון והיה נפגש עם אנשים בכל מיני מקומות.                                                                                          

לגבי בעלות במכוניות יש הכי הרבה סכסוכים. זאת משום שהניידות של הרכב גדולה, יש שכיחות בבעלות ברכבים, יש לה אורך חיים ארוך, מעבירים אותה מיד ליד. בעבר היו יותר תקנות משיש היום. בעבר קנייה מאדם פרטי לא הייתה נכללת בתקנת שוק כי האדם הפרטי לא נחשב כמוכר מכוניות. יוצא שבעסקה שגרתית (וחשובה להרבה אנשים) תקנת השוק לא חלה. היה פער זמנים בין ביצוע העסקה לעד שהנכס נרשם. יתעוררו בעיות של גניבה, עיקול וכו'. הפסיקה לא הכריעה האם הרישום במשרד הרישוי הוא מחייב ויוצר בעלות. רוב הפסיקה קובעת שאין זה רישום כמו זה של מקרקעין. הרישום הוא מטעמי מינהל ציבורי תקין.                  
                                                                                                                                                                             היום אופן הרישום מקל על הצדדים, ניתן לרשום במשרד הרישוי שעבוד ועיקול על רכב. כלומר ניתן לרשום זכ' של צדדים שלישיים. היום העברת הבעלות נעשית און ליין – המוכר והקונה צריכים לגשת אל בנק מכוון כלומר שהוא מחובר למ. הרישוי. הם צריכים להזדהות בפני הפקיד ולהציג מסמכים כולל מסמכים של הרכב. תקנות התעבורה קובעות כי אם רשומה הערה או הגבלה על הבעלות ברכב, הפקיד צריך להודיע לצדדים ולא יעשה את העברת הבעלות. כלומר כיום יש דרך  פשוטה לנקוט בזהירות מול המוכר שהוא אדם פרטי. הקונה לא ייפרד מהתמורה  אלא אם ידע שניתן להשלים את העסקה. 
4. מוכר במהלך העסקים הרגיל
5. קנה וקיבל
6. תו"ל
09/05/04

תקנת שוק במיטלטלין:

הרציונאל לתקנת שוק- קידום חיי המסחר לעומת הזכ' הקניינית של הבעלים. 

רוצים להגן גם על אדם שאיבד נכס בגלל זכותו הקניינית. 

תקנת שוק היא איזון כי הזכ' הקניינית אינה מוחלטת.

בס' 34 ישנה רשימה מצטברת של תנאים:

1.עסקת מכר- סוג העסקה חייב להיות מכר. 

2.נכס נד- מיטלטלין מוחשיים.

3.המוכר עוסק בסוג הממכר- מי שעסקו בממכר של הנכסים הספציפיים. בודקים תנאי זה באופן אובייקטיבי כדי לבדוק את תו"ל הסובייקטיבי של הקונה. אין זה חייב להיות העיסוק העיקרי של הסוחר. 

4.המכירה במהלך הרגיל של עסקי המוכר- שעות לא מקובלות למשל. סייג זה חל על כל הנסיבות: מועד העסקה, זמן העסקה, תנאי העסקה- במחיר רציונאלי. 

הרציונאל לתנאי זה- עוד אינדקציה לתו"ל הסובייקטיבי של הקונה. את הנסיבות בודקים אובייקטיבית.

5. השלמת הקניין- "ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו": 2 תנאים מצטברים:

1. שהחזקה תיהיה אצל הקונה.

2. גם הבעלות אצל הקונה. 
ברגיל מועדים אלה מתבצעים בו זמנית. אם יש פגם בנכס והקונה משאיר אצל המוכר כדי לתקנו,ע"פ חלק מהפרשנים  תקנת השוק לא תגן על הקונה כי לא מתקיים תנאי החזקה. אם הולכים עם הרציונאל של העסקה ניקח בחשבון את הדעה הפרשנית ההפוכה ואם נחליט כי הזכ' הקניינית של הבעלים היא חזקה, נעדיף את הפרשנות שתאמר שתנאי החזקה לא מתקיים. אין הכרעה בנושא. קנייה בכרטיס אשראי ללא העברה כלל של הנכס לידי הבעלים, לא תעבור את תנאי החזקה ,ולא תחול תקנת השוק. 

6.תו"ל סובייקטיבי- הקונה השני לא ידע בפועל ולא עצם עיניים. תו"ל מתייחס ממועד כריתת ההסכם ועד השלמתה של העסקה. אם קודם הייתה העברת בעלות ורק אח"כ חזקה, תו"ל מתמשך עד העברת החזקה. 

תו"ל הסובייקטיבי תואם את תקנת השוק לא רוצים לעקב את העסקאות ע"י בדיקות שמעלות את המחירים. 

עלתה בפסיקה שאלה: מצבים בהם זכ' קודמות בנכס רשומות במרשם הפתוח לציבור. לדוג' רכב פרטי שנגנב וממושכן ע"י הבנק ורשומה המשכנתא ברישום המשכונות. וע"פ חוק יש כוח למשכון רשום כלפי נושים של החייב. (יועדף הבעלים על הנושים). האם זכ' זו משליכה על תו"ל של הקונה כאשר יש ידיעה קונסטרוקטיבית (בפועל האדם לא רואה עובדה מסויימת אך החוק מחזיקו כמי שיודע)? 

אם נכליל את הכלל של ידיעה קונסטרוקטיבית- אנו לא בקנה אחד עם רציונאל תקנת השוק (של חופש המסחר)  כי אנו מחייבים את הקונה לבדוק ברישום אם יש משכון על הנכס.הפסיקה קבעה ב- פס"ד רוזנשטרייך: לא מחילים ידיעה קונסטרוקטיבית בתקנת השוק. 
היום יש נטיה להחיל תו"ל אובייקטיבי מחוץ לתנאי הס' שלא נכללו בתקנת השוק. 

בפס"ד קון נ' חסון:

מכונית שבעליה הרשומים חייב כספים לנושה. אותו נושה הגיש תביעה בה נרשם במשרד הרישוי עיקול על הרכב לטובת הנושה. עיקול- סעד זמני ולא נותן עדיין זכ' מימוש (צריך שיאושר בפס"ד). פתרון זה מונע מכירת יתר של נכסים. ניתן לבקש עם התביעה סעדים זמניים כמו עיקול- שירשם במרשם או אם הנכס אצל צד ג להודיע לו שהנכס מעוקל או שההוצל"פ רושמים את הנכס. התוצאה- אסור לעשות עסקאות בנכס הזה עד שיתברר. אם התביעה מאושרת בימ"ש מאשר את העיקול  ואפשר לממשו. 

הנושה קיבל צו עיקול על הרכב והוא נרשם במשרד התחבורה. העיקול עוד לא נרשם ברישיון והמכונית עמדה במגרש למכוניות משומשות. הקונה בדק ולא הייתה התניה ברישיון, הותנה בהסכם המכר שהבעלות תעבור רק במועד שתעבור הבעלות במשרד הרישום. כשבאו לרשום את החלפת הבעלות, הפקיד לא המשיך בהעברת הבעלות כי ישנה הגבלה על יכולת העבירות של הנכס כי הוא מעוקל לטובת הנושה. 

תקנת השוק לא חלה כי אין תו"ל . לקונה נודע על העיקול לפני שהושלמה עסקת הבעלות (תו"ל ממשיך עד תום העסקה). בפס"ד לנדוי : עסקה בה הבעלות אינה עוברת במועד החזקה, אלא יש תניה שהבעלות עוברת במועד מאוחר יותר, נוגדת את תקנת השוק כי זה לא כנהוג בקניה בשוק. עסקאות במזומן הן עסקאות בהם הבעלות עוברת מיד עם קשירת עסקת המכר. (הקונה משלם ישירות את התמורה). משתמע מדברי לנדוי כי רק עסקאות במזומן ייהנו מתקנת השוק. 

בעסקאות אשראי- פעמים ישנה התנאה שהבעלות תעבור במועד מאוחר יותר, עם השלמת התמורה. יכול להיות מצב בו הקונה קיבל את הנכס לחזקתו ושילם 90% (תמורה ממשית), ופתאום יווצר סכסוך עם הבעלים המקורי. 

מבחינת הבעלים המקורי אין זה משנה אם הקונה השני שילם במזומן או אשראי, אם כל התנאים התקיימו לגביו. אין אינטרס של הציבור למנוע ממשלם האשראי את תחולת תקנת השוק. זה אינו פוגע ברציונאל של תקנת השוק של חיי מסחר תקינים. לנדוי מוציא ללא סיבה את כל עסקאות האשראי מתקנת השוק.

נמתחה ביקורת רבה על דעתו של לנדוי ואין התייחסות לדבריו. 

פס"ד כנען:

מדובר באירוע נדיר בהתרחשותו שהעסיק את בימ"ש המחוזי ובימ"ש עליון פעמיים. (ביקורת, אם אין לבימ"ש מספי זמן דיון ויש חוסר בשופטים למה מושקע כ"כ הרבה זמן בפס"ד זה. צריכים להתחשב בשיקול היעילות). שכר הטרחה יקר יותר ממחיר הציורים. 

מה אינטרס של ממשלת ארה"ב, הרי מדובר בציורים לא יקרים יחסית. 

השופטים מזלזלים בתרבות בהגדרותיהם= קיטש, תרבות גבוהה ונמוכה והציפיות מאנשים לדעת את ההבדל בינהם. 

מרגלית: השופטים לא הלכו בפסקי דינהם בצורה לוגית ואף הם מעידים על כך. השופטים הולכים ע"פ תחושת הצדק שלהם האם מגיע למי ששילמה 250 ₪ לקבל ציורים יקרי ערך. 

הבעלים המקורי-ממשלת ארה"ב. הנכס עבר ידיים עד שהגיע למוכרת בשוק הפשפשים ממכונית, ג' הייתה גב' כנען. 

חלק מהשופטים בחרו שלא לפתור את הסכסוך ע"פ תקנת השוק אלא ע"י חוזים. בין ב' לג' נכרת הסכם מכר בו נפלה טעות משותפת יסודית (השופט אור וברק). ולכן ניתן לבטל את חוזה המכר. בגלל שב' לא נמצאת ע"מ לבטח, השופטים בנו קונסטרוקציה איך הבעלים יכול בעזרת זכ' העקיבה לבטל במקום ב'. 

השופטים פירשו את תקנת השוק ע"פ המקרה שעומד מולם. לדעת מרגלית אין להסתמך על מקרה נדיר זה בפירוש הדין. 

ברק: אם צד אחד טועה והצד השני יודע על כך הוא חייב לגלות לו. זה חל מכוח תו"ל. כלומר קונה שיודעת את שווי הקניה, והמוכר מציע מכיר מאד זול, ע"פ ברק עליה לספר למוכרת כי היא טועה. 

בנוסף אומר ברק כי אם מתקיימת תקנת השוק וכנען זוכה בציורים. כנען יודעת שיש מי שמפסיד את הסכום האמיתי של הציורים. האם העובדה שכנען לא צריכה להשיב את הנכס זה חוסר תו"ל אובייקטיבי? (יש נטיה של שופטים להחיל תו"ל אובייקטיבי על תו"ל סובייקטיבי). מרגלית: למה זה חוסר תו"ל אם החוק אומר שמגיע לך הנכס. 

ברק טוען שבמקרים חריגים בהם נחשוב שהתוצאה אינה צודקת, נבדוק את תו"ל האובייקטיבי. אמירת ברק היא אוביטר כי הוא הולך ע"פ הפן החוזי. 

(מציאה בשוק הפשפשים לא עולה בקנה אחד עם תקנת השוק.)

השופטים האחרים שנגעו לתקנת השוק דנו ב2 ס': סוג הממכר ושילום התמורה. 

סוג הממכר:

אפשרות ראשונה שהנכס הוא תמונה, אפשרות נוספת שהנכס הוא תמונת יקרת ערך או תמונה קיטשית. 

השאלה איך נפרש את המילה "סוג": האם זה מונח אחד או מתפצל לתתי סוגים? (שאלה שרלוונטית לכל מקרה). 

לגבי האובייקטיביות:

ישנה פרשנות ע"פ ש'  לוין הקובעת שאובייקטיבית היא סוג הספר בגדול (מכוניות, תמונות) ולא תתי נושאים. 

שאלה נוספת: האם האובייקטיביות היא על התמונה האמיתית או האם בעת המכירה כלומר מה אדם סביר היה חושב, האם זה אותו סוג או לא. (שאלה נוספת צריכה להיות האם האדם הסביר יזהה תמונה של ראובן). טירקל- צריכים ללכת ע"פ מה שהאנשים חשבו בקנייה, ובמיוחד באומנות. יש עניין של מומחיות, טעם אישי ואופנה/.ע"פ דעה זו כנען צריכה לקבל את הציורים.  

אנגלרד- אולי אין מקום לבדוק טיב נכס אם הוא משוק הפשפשים.

הדעה השניה סוברת כי צריך מבחן אובייקטיבי בדיעבד- בודקים את סוג הממכר לפי מה שיודעים עליו אח"כ. לפי מבחן זה כנען מפסידה בפס"ד. 

מרגלית: איך מבחן אובייקטיבי בדיעבד ילמד על תו"ל סובייקטיבי?. אדם שקרא את פס"ד עדיין לא יודע מה הוא צריך לבדוק שהוא קונה בשוק. 

תמורה:

תמורה ממשית= ערך. בודקים את הערך כמאזן המצוקה, מידת ההסתבכות.

השופטים: כל אחד מנמק אחרת את הסיבה לבדיקת הערך. 

ערך ממשי ביחס למה? האם ביחס לשווי שהקונה צפה או ביחס לערך האמיתי של סוג הממכר? 

מי שסובר שכנען צריכה לקבל הציורים, סובר כי צריכים מוכר סביר וקונה סביר ביחס אובייקטיבי. כלומר את המחיר של השוק. ההנמקה- חיי מסחר תקינים דורשים בדיקה ע"פ סבירות.

מי שחושב שהבעלים צריך לזכות יטען כי הערך אמור להיות בדיעבד. 

תנאי התמורה בודק את מאזן המצוקה: מי יסבול יותר הקונה שתפסיד 250 שקל או הבעלים שמפסיד 115 אלף דולר? הבדיקה שבודקת בדיעבד עולה בקנה אחד עם רציונאל המצוקה. אבל בעצם הקונה חשבה שזה שווי הנכס. ואם הולכים ע"פ מה שהשווי האמיתי יש ערבוב של 2 רמות. למה מאזן המצוקה של קונה נמוך יותר הרי היא שילמה תמורה ממשית?.כלומר השופטים הולכים ע"פ נטית הצדק.

לפס"ד אין שורה תחתונה. אין שום הנחיה ברורה לפרשנות בעתיד. יש חוסר ודאות וסתירה לתקנת השוק. 

שיעור 18 חסר – להשלים
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תקנת שוק במקרקעין- תחולת ס' 10:

ס' זה חל על סוג של מקרקעין מוסדרים (שעברו הסדר מקרקעין ויש לגביהם רישום אמין) ורשומים. 

התנאים של ס' 10 בהם אדם יקבל זכ' קניינית למרות שהנכס רשום ע"ש בעלים מקוריים:

עסקה, הסתמכות על המרשם (רק כאשר המרשם שגוי), תמורה, תו"ל סובייקטיבי, קניין. 

רק במקרה והטעות במרשם עצמו ס' 10 יחול, מתי שהטעות של הצדדים הס' לא יחול. וזאת בגלל האינטרס של אמינות המרשם. דוגמאות: 

אם יש ייפוי כוח מזויף, הס' לא יגן כי הבעיה אינה במרשם. 

אם אדם הסתמך על הנכתב בשטרי מכר, ס' זה לא יגן. 

פס"ד הרטפלד:

מדוע צד ג בפס"ד הרטפלד לא זכה בתחרות מול הבעלים המקורי? הרטפלד שילם תמורה ממשית,היה תם לב, הוא בדק את המרשם. הבעלים המקורי של הנכס היה יונה הרטפלד שנספה בשואה. ב' היה יורש ושמו הרטפלד והוא השיג מהמדינה צו ירושה שהוא הבעלים המקורי של הנכס. על סמך צו זה הוא רשם את הנכס ע"ש. ג' חושב ע"פ המרשם שהרטפלד השני הוא הבעלים. צו הירושה הושג במרמה וג' לא יכל לדעת זו. אין אנו מצפים שג' יבדוק את הצו, אנו מצפים שיסתמך על הרישום. 

בימ"ש קובע כי רשימת הערת אזהרה של ג' לא מספיקה להגנה של ס' 10 כי אין זה השלמת הרישום. אין רישום מוחלט של הזכ' הקניינית. ס' 10 בשביל לגבור לא מגן על זכ' חוזית. 

גולדברג מנמק את ההחלטה ע"פ לשון החוק הדורשת קניין:

1. מהימנות המרשם.

2. יש הבחנה בין קניין מול חיוב. יש מבחינה פורמלית הבחנות בדין: יש מי שיש לו זכ' להתחייבות ומי שיש לו זכ' קניינית. ורק על האחרון נגן כולי עלמא.
לגבי ההצדקה השניה של גולדברג:

פס"ד אהרונוב: התחייבות לעסקה היא אינה סתם חיוב, אלא זכ' מעין קניינית או זכ' שביושר תוצרת ישראל. זה מעלה שאלות על הצדקתו של גולדברג השניה.

ההצדקה הראשונה של גולדברג:

מפנים את הרציונאל של שימוש במרשם כלפי הקונים. מבחינת אמינות המרשם מה זה משנה אם יש לו הערת אזהרה או השלמה של רישום (זה משנה רק אם יש צד ד שקונה מג').  בין ג' לב' חשובה אמינות המרשם, בין ג' לד' חשובה האמינות, אך הזכיה של ג' מול הבעלים המקורי, בעסקתו עם ב' אין זה מסתדר עם ההנמקה של אמינות המרשם. הדרישה של השלמה במרשם היא כדי שג' יגבור על הזכ' של הבעלים. הרישום השלם נותן אינדיקציה. הערת אזהרה ניתן לרשום גם אחרי תשלום של 20% ולכן זה לא מספיק אינדיקציה לרכישת הקונה עד כדי הצדקה שהנכס יהיה של ג' ולא של הבעלים המקוריים. 

לסיכום ההנמקות של גולדברג אינן נכונות אך התוצאה נכונה.

קדמי במיעוט:  אין זה צודק שאדם שבדק את המרשם ונתן תמורתו (גם אם היה משלימה), רשם הערת אזהרה, נהג בתו"ל, ובכל זאת לוקחים ממנו את הנכס. במקרה הזה הוא השלים את כל העסקה נשאר רק העניין הטכני של הרישום. חוטאים בדבקות להבחנות ומשגים ויצרים תוצאות לא הוגנות. 

קדמי רוצה ליצור מצב של חריג לכלל שהערת אזהרה לא מספיקה. אם האדם פעל בתול, שילם את התמורה, הסתמך על צו שיפוטי, הסתמך על הרישום, במצב כזה נשאיר פתח שמי שרשם רק הערת אזהרה יקבל את הנכס.

2 הנמקות לכך:

1. תקנת הציבור- צורך בביטחון מסחרי. 

2. דוקטרינת תו"ל- כנראה שקדמי מתכוון לתו"ל של המדינה שאפשרה צו מזויף וטוענת מצד שני שאין מספיקה הערת אזהרה. 
לדעת מרגלית אין לדרוש תו"ל מהבעלים המקורי שהוא בעלי הנכס. טענתו של קדמי היא רק לגבי המצב המיוחד שנותר בפס"ד. הרי בסופו של דבר זכ' הקניין היא של הבעלים. 

פס"ד סונדרס:

סונדרס הוא הבעלים המקורי בתחילה הוא לא רצה לעשות עסקים בנכסיו. ב', שכנו, השיג את הנכס ע"י מרמה. הוא פנה לבימ"ש בבקשת צו הצהרתי שהוא זכאי להיות הבעלים של הנכס של סונדרס. הוא כותב בכתב תביעה שסונדרס התקשר איתו בעסקה אך הוא נעלם אחרי התשלום. התביעה מוגשת נ' סונדרס והסעד הוא הצהרתי. סונדרס בארה"ב. צריך אישור מסירה מהנתבע ואם הוא לא עונה צריך לבקש מבימ"ש פס"ד כי הצד השני לא הגיב. ובגלל שב' לא יודע איפה סונדרס בארה"ב הוא ביקש מבימ"ש במקום לקבל אישור לפרסם מודעה בארה"ב. 

סונדרס לא ראה את המודעות ולכן בימ"ש נתן פס"ד על סמך התביעה של השכן. 

יש כאן טעות חמורה של בימ"ש הוא לא בודק את העסקה האמורה, זוהי רשלנות. ללא בדיקה של העסקה ללא בדיקת הרישום של העסקה או המיסים. 

לאחר פס"ד ולפני שפס"ד נרשם ברישום, עושה ב' עסקה עם ג' ונרשמת הערת אזהרה ע"ש ג'. הבעלים המקורי רוצה למכור את הנכס ועו"ד מגלה ברישום הערת אזהרה לטובת ג' ושב' הוא  הבעלים. מבקשים מבימ"ש צו מניעה להשלמת העסקה. בימ"ש נותן צו אך דורש שיגישו תביעה לביטול פס"ד אחרת צו המניעה יתבטל. 

לא הוגשה תביעה לביטול פס"ד. ג' משלים את רישומו בנכס. חוזר הבעלים המקורי ומבקש את הביטול. התיק מגיע לעליון. 

ניתן היה לפתור את העניין בקלות ע"י ס' 10 כי ס' זה לא יחול על ג' כי בזמן העסקה סונדרס היה רשום כבעלים. (שעשו את העסקה זה היה לפני רישום פס"ד). 

בימ"ש כן מתעסק עם תו"ל משום:

1. בימ"ש נכנס לעניין כי הצדדים העלו טענות של תו"ל.

2. המחוזי התעסק עם תו"ל.

3. הייתה מחשבה שאנשי מ' מתקשים שבפסיקה יש סתירה בנושא תו"ל.

ולכן קבעו כי תו"ל צריך להיות עד השלמת הקניין. ג' ידעה שיש בעלים קודם ואף השלים שידע שהבעלים תובע ולכן אין זה בתו"ל. בימ"ש דורש מג' לבדוק למה הבעלים לא הגישו את התביעה. נטל בגלל עצימת עיניים מכוון. 

כל 5 השופטים מסכימים לכלל כי  תו"ל חל עד לרישום. אם עברה חצי שנה והבעלים לא עשה דבר עדיין נדרוש מהם לבדוק למה לא הוגשה תביעה?! בימ"ש לא נותן אמת מידה. טירקל בודק את תו"ל במועד כריתת ההסכם עם ב'- רישום של הבעלים המקורי 

מקרקעין לא רשומים:

1.ישנו מצב של מקרקעין בשטח המדינה שאין לגביהם שום רישום (תופעה זניחה מאד).

2.ישנו מצב שהמקרקעין רשומים בטאבו כגוש או אפילו חלקה, אך הרישום לא תואם את המצב בפועל על אותם מקרקעין. לדוג':                                                   

א. נערכו הליכי תכנון ובניה ונוצרו חלקות מהגוש, הלכי הרישום של כל חלקה עוד לא הושלם- נקרא פרנצלציה- הליך של יצירת חלקות נפרדות לגוש. בספרי המקרקעין נמצא רק את הגוש אך בפועל בנויים מבנה, ויש זכ' לגבי תת החלקות. בספרים אין זיהוי מפרט לגבי זכ' כל חלקה.                                                                    

ב. בספרי המקרקעין יש רישום של גוש ואולי אף חלקות. נבנה בית משותף שלא נרשם. ע"מ שכל דירה תהפוך לזכ' קניינית נפרדת צריכים לרשום את הבית כמשותף בפנקס הבתים המשותפים. כאשר יושלם הליך הרישום כל דירה תיהיה נכס מקרקעין בפני עצמה. אם עוד לא רשמו את הבית כמשותף אז יש פער בין המצב בפועל לבין המצב ברישום. יש קושי בזיהוי הזכ' הספציפיות של האנשים בבתים. 

במצבים הנ"ל, מי שעשה עסקה במקרקעין, אין לו אפשרות להשלים את הרישום על שמו, כי הנכס עוד לא קיים ספציפית ברישום. ולכן יש בידיהם התחייבות לעסקה. 

מצב זה הוא פתח להרבה בעיות ואין הגנה של ס' 10. 

בישראל יש כמיליון יחידות דיור שלא רשומות כנכס מקרקעין נפרד. כחצי נמצאות על אדמות מנהל והשאר בבעלות פרטית. זכ' אלו רשומות אצל תיקים של המנהל, החברות הקבלניות עושות רישום, לחברות משכנות יש רישומים. כאשר מדובר על הסכם בין מנהל לקבלן יש בחוזה התחייבות של הקבלן לנהל מרשם זכ' עד שהנכסים הספציפים ירשמו הטאבו. 

ס' 10 לא חל על מצבים אלו כי הס' לא חל על רישום מחוץ לטאבו. הרישום בטאבו לוקח זמן בגלל רשויות התכנון והבניה ובגלל בירוקרטיה. 

לקבלנים אין תמריץ לרשום את הנכסים גם באדמות מנהל וגם בפרטיות בטאבו:

1. הם כבר קיבלו את התמורה.

2. הרישום מכניס כסף לקבלן. 
3. כל עוד הנכס רשום על הקבלן ואם לא כתבו אחרת בחוזה לקבלן זכ' בנכס. 
בשנים האחרונות חלו זירוזים לרישום:

הוגשה תביעה ע"י רוכשים שזכ' לא נרשמו בטאבו 8 שנים והחברה הקבלנית דרשה מהם יותר כסף מהחוק על הרישום. היועמ"ש הצטרף לתביעה וביקש שיורידו את המחיר.

ב96' המדינה החליטה לזרז את הרישום. המנהל נוקט צעדים משפטיים נ' קבלנים שלא רושמים. הוגשו שנה שעברה 52 תביעות. לפני 3 חודשים קנס מחוזי בעשרות אלפי שקלים על השלמת רישום.

הקצב בו המנהל רושם את הדירות הישנות נמוך מתחילת הנכסים הבנויים. ס' 4 ט"ו לחוק המנהל מחייב את המנהל לנהל מאגר מידע ציבורי בנושא הרישום. אך לא נאמר בחוק שזה מרשם שמהווה ראיה לתוכן ולכן אין וודאות לזכ'. אין תקנות להפעלת המרשם ע"פ ס' 4. הייתה אי התאמה ב12% מהתיקים הנוגעת לשאלת זהות בעלי הזכ' בנכס.  

ויסמן: ס' 10 אינו מגן ביחס לזכ' שאין חובה לרשום אותם. אם לאדם זכ 'שכירות הוא אינו חייב לרשום אותה ואחר לא יכול לבדוק ברישום ולכן ס' 10 לא יחול. כלומר הס' לא חל על זכ' שאין חובה לרשום אותם במרשם. 

עסקאות נוגדות במקרקעין:

ס' 9- התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העסקה ברישום, חזר והתחייב כלפי אדם אחר, זכ' של בעל העסקה הראשונה עדיפה אך עם השני פעל בתו"ל ובתמורה והשלמת הקניין ע"י הרישום, זכותו עדיפה. 

צריך רישום בעסקה הראשונה כדי שתהיה זכ' קניינית. העסקה הנוגדת יכולה להיות מאותו סוג העסקה הראשונה או סוג אחר של עסקה לדוג': מכירה לא' ושעבוד לג'. 

ד' בעל זכ' קניינית עושה עסקה עם ב' והעסקה עוד לא הסתיימה ברישום. לב' התחייבות לעסקה במקרקעין. ב' עושה עסקה נוגדת עם א' וג'. מצב זה אפשרי גם במקרקעין מסודרים ורשומים. בטאבו הקרקע רשומה ע"ש ד' והוא התחייב לב' שעוד לא השלים קניין ועושה עסקאות עם א' וג'. מצב זה אפשרי כאשר מדברים במקרקעין לא רשומים. למשל פס"ד טקסטיל : אם ד' זה מנהל מקרקעי ישראל וזה התחייב להעביר זכ' חכירה לדורות בקרקע, אבל הרישום של הקרקע עוד לא הסתיים ולכן לא ניתן לתת לב' מכירה והרישום מתנהל בספרי המנהל. 

שאלה פרשנית: את העסקאות הנוגדות ניתן לפרש בכמה דרכים. פרשנות זו תכתיב איזה הסדר משפטי חל על התחרות בין א' לבין ג'. 

אפשרות א: ב' התחייב כלפי א' לגרום לכך שד' יבצע את החיובים שלו כלפי א'. ד' הוא המנהל לא' יש התחייבות מב' לגרום למנהל לחכור את הקרקע לטובתו. אם ד' מפר את החוזה ב' יהיה אחראי. קשר משפטי משולש. ואותה התחייבות כלפי ג'. סיטואציה זו אינה שגרתית כי אין לב' אינטרס להמשיך להיות אחראי בשל הפרה של אחר. 

אפשרות ב: ב' המחאה לא' את הזכ' החוזית שיש לו כלפי ד'. המחאה שהושלמה מבחינה קניינית בין ב' לא' ובין ב' לג'. כלומר העסקאות הנוגדות כבר נמצאות בשלב הקנייני. (ניתן לעשות כי אין רישום של המחאות)  ס' 4 חוק המחאת חיובים. 

אפשרות ג: ישנה עסקת המחאה אך היא עוד לא הושלמה בקניין והמצב המשפטי הוא התחייבות להמחאת זכ'. (כלומר ההמחאה של ב' לא' עוד לא הושלמה, וב' עשה המחאה לג'). אם נחליט כי יש המחאה יש מצב של עסקאות נוגדות בנכס שהוא זכ' ס' 12 מסדיר זאת. 

אפשרות ד: התחייבויות נוגדות לעסקה במקרקעין. ס' 9 יפתור את העסקאות הנוגדות. פס"ד גנז
אם ב' התחייב כלפי א' שד' יבצע העברת זכ' כלפיו, ואותו דבר כלפי ג'. מצב אחד שד' מבצע את ההתחייבויות כלפי אחד או שלא מקיים אף התחייבות והסעדים הם חוזיים. הפרת חוזה. לכן עיקר הדיון נסב בתחרות הקניינית של האופציות האחרות.

מצב של המחאה:

ד' ,בעלים של נכס,עושה חוזה עם ב' להעברת זכ'. לב' יש זכ' חוזית כל עוד הרישום לא הושלם. הנושה הוא ב' וד' הוא החייב. ב' מתקשר בעסקה עם א' ומתחייב כלפיו להעביר לו את הזכ' החוזית כלפי ד'. להעברה זו נקרא עסקת המחאה. ב' יהיה הממחה וא' הנמחה. כאשר עסקת ההמחאה של הזכ' תושלם ב' אמור לצאת מהתמונה ואז המצב המשפטי יהיה ד' החייב מול א' הנושה, בזכ' החוזית שהייתה קודם לב'. א' נכנס למצב שב' היה בו קודם. 

לצורך שכלול הזכ' הקניינית של א' בנכס ואם לא הותנה אחרת עם ד', לא צריך לקבל לכך את ההסכמה של ד'. אם ד' לא רוצה למצוא עצמו בחיובים מול נושה הוא צריך בחוזה להגביל את העבירות של ב'. הודעה לד' חשובה כי הוא צריך לדעת כלפי מי הוא מקבל את החיוב. כל עוד לא הודיעו לו הוא יכול לקיים לב' והוא יהיה בסדר מבחינה חוזית. (עסקנו במכר אך ניתן להיות סוג אחר שלך עסקה למשל שעבוד).

כמו כל עסקה להעברת זכ' בנכס יש 2 שלבים:

1. חוזי- כל עוד הבעלות עוד לא עברה יש התחייבות להמחאה. 

2. קנייני- הבעלות בזכ' עברה. כלומר המחאה גמורה. 
בשביל לדעת האם הפתרון יהיה ס' 4 לחוק המחאת חיובים או ס' 12 למיטלטלין צריכים להחליט באיזה שלב נמצאים. 

בעלות בנכס מטלטלין עוברת במועד העברת החזקה אלא אם הותנו בחוזה.

שהנכס הוא זכ' הבעלות עוברת עם חתימת ההסכם אלא אם נקבע אחרת. 

כדי לדעת באיזה שלב נכנסים צריכים לבדוק לגבי כל חוזה מהו מועד העברת הבעלות והאם המועד כבר הגיע. 

אם הגענו למסקנה שהעסקה בין ב' לא' בזכ' החוזית מול ד', זו עסקה שהקניין בה הושלם ,בידי א' יש זכ' חוזית מול ד'. האם ב' רשאי מבחינה משפטית, למכור את הזכ' מול ד' עוד פעם? לא. אך בפועל הוא יכול לעשות זאת כי אין רישום לזכ'. עם הוא נותן לאחר את הזכ' יש לנו שתי המחאות סותרות כי בשני המקרים יש זכ' חוזיות. 

המצב של המחאות סותרות יותר דומה לתקנת שוק. כי אם אומרים שא' הוא כבר בעלים של הנכס זה כמו תחרות בין בעלים מקורי למי שהזכ' התגלגלה אליו. ס' 4 לחוק חיובים מהווה תקנת שוק לנכס מסוג זכ'. הס' קובע כי אם הנושה, ב' המחה בעלות (כלומר העסקה הושלמה) וחזר והמחה לאחר (2 עסקאות נוגדות) ולשניהם קניין. נכריע ע"פ שכלל העדיפות לראשון בזמן. עוד קובע הס' שאם הודיעו לחייב(ד') על ההמחאה השניה כלומר לג' לפני שהודיעו לו על ההמחאה לא' הזכ' היא של השני בזמן. חסר בס' תו"ל ותמורה. כמובן שהפסיקה הכניסה את הדרישות האלו ע"מ שיהיה אחידות בס' עסקאות נוגדות. 

דורשים הודעה לחייב: בגלל שזו זכ' ערטילאית שאין לה רישום (אם היה לה המצב לא היה נוצר) וצריכים מנגנון של פומביות. לפי הוראות שונות שבחוק מתמרצים את הנמחה לעשות בירורים אצל החייב. למשל : החוק אומר שאם לחייב יש טענות כלפי הממחה (ד' כלפי ב') הטענות יהיו תקפות גם כלפי הנמחה ולכן יבררו אצלו. 

החוק קובע גם כי יש אפשרות לד' לאסור את הזכ' בחוזה. ולכן העושה עסקה ילך לבדוק זאת. החוק לא מכריח לפנות לד' אך הוא יוצר תמריצים. 

אם א' בעל העסקה הראשונה בזמן לא פנה אף פעם אל החייב ואנו דורשים מג' תו"ל. אם ג' היה פונה לד' הוא לא היה יודע על א'. אם א' יפנה לד' כשג' יפנה לד' האחרון יגיד לו כי יש אחר בעל עסקה. אם כך א' הוא המונע הזול ביותר בתחרות, הוא רק צריך להודיע לד' שהוא מחליף את ב'. וכך ג' יברר כי יש עסקה. 

ניתן לראות בס' שאם הפרשנות של העסקה בין ב' לא' ובין ב' לבין ג', היא שיש המחאות קנייניות סותרות, הפתרון לתחרות הוא ס' 4 לחוק המחאת חיובים. כעקרון בעל ההמחאה הראשונה הוא זה שיזכה אך אם ג' מזדרז ומודיע לחייב ד' ראשון על ההמחאה אליו ועומד בתנאים של תו"ל, תמורה ורישום, ג' יהיה בעל הזכ'. 

23/05/04

עסקה נוגדת:

ס'9 מדבר על מצב שבו בעל זכ' קניינית מתחייב בשתי עסקאות נוגדות על הנכס. (יכולה להיות עסקה לגבי כל הזכ' במקרקעין ועסקאות בזכ' שונות). 

המקרה הבעייתי הוא מצב שבו מבצע העסקאות הנוגדות אינו בעל זכ' קניינית אלא רק נעשתה כלפיו התחייבות לעסקה במקרקעין. מצב זה נפוץ כאשר המקרקעין לא רשומים. מצב זה שגרתי גם שהמקרקעין רשומים (פס"ד גנץ).

מהות העסקה שעשה ב' מול הצדדים המתחרים (א' וג') 4 האפשרויות הנ"ל. 

אפשרות ב: המחאה קניינית מושלמת לשני המתחרים. 

שני המתחרים רכשו את הזכ' הקניינית מול הבעלים הרשום. 

בעלות בנכס שהוא זכ' חוזית עוברת במועד ההסכם אלא אם הצדדים הסכימו אחרת.

 בנכס מקרקעין (שבא כרגע לביטוי משפטי רק בתור זכ') מוצאים פער זמנים בין מועד הכריתה למועד העברת הזכ'. (צריך לדווח על העסקאות ולקבל אישור מרשויות המס, קשה להשיג את המימון.)
הצדדים יכולים לקבוע כי הבעלות עוברת עוד לפני מועד התשלום האחרון אך הוא לא ירצה להסתכן בכך לכן הוא קובע מועדים שונים לתשלום ואת מועד החיובים.

ברוב המקרים בעסקאות שכאלה נמצא כי אחד התנאים שהמוכר מציב (אם יש לו חזקה) הוא שהוא יעביר את הנכס אחרי העברת מלוא התמורה.

אם יש מצב של שני חוזים סותרים שבשניהם הבעלות עברה צריכים להחליט של מי הנכס. ס' 4 לחוק המחאת חיובים נותן עדיפות לראשון אך אם הודיעו לחייב (ד) ראשונה על הקונה השני, השני יועדף. זאת כי ד' משמש לנו כמקור פומבי.( כאמור לא חייבים להודיע לד' על ההמחאה). קונה יכול להגן על עצמו ע"י הודעה לד'. יש לשני המתחרים תמריץ להודיע ראשונים לד'. הס' משקף את שיקול המונע הזול. 

אפשרות ג: ב' התחייב לא ולג להעביר להם את זכ' החוזית והעסקה עוד לא הושלמה:

 ס' 12- הראשון בזמן יועדף אלא אם כן לג' יהיה: תמורה, חזקה ותו"ל. בזכ' מועד ההעברה הוא בזמן מסירת החזקה אלא אם הוסכם אחרת בחוזה.

אם בשתי העסקאות הבעלות כבר עברה, כלומר אנו בשלב הקנייני, יחול ס' 4.

אם בשתי העסקאות הבעלות לא עברה, יחול ס' 12. (ס' 12 יחול גם כאשר הושלם הקניין של ג' ולא של הראשון, ואז נבדוק תו"ל ותמורה / אם בחוזה של א' הושלמה הבעלות אין בעיה והוא יקבל את הנכס). אם בשתי העסקאות אנו בשלב הקנייני יחול חוק המחאת חיובים. 

(הוראות חוק המיטלטלין חלות על נכס שהוא זכ' בשינויים המחויבים. )

פס"ד טקסטיל: 

מנהל מקרקעי ישראל הוא הבעלים הרשום.  ב' רכש מהמנהל זכ'. המנהל התחייב שבעתיד, כאשר יושלמו תהליכי תכנון, ב' יקבל זכ' חכירה לדורות בנכס. זכ' החכירה לדורות עוד לא נרשמה. לב' התחייבות לעסקה במקרעין= זכ 'חוזית. 

לב' יש חזקה בנכס יש לו בית על המקרקעין. 

ב' עושה עסקה עם א'. יכול להיות בעסקה סוכם שב' ידאג שהמנהל יעביר זכ' חכירה לא', ואז ב' נשאר בתמונה והא אחראי מול א', ולכן היא לא כדאית לב'. 

או שהעסקה הייתה על המחאה לא' את זכויותיו של ב' מד'.  כך ב' לא מסתכן.

יוצא שהמנהל חייב כלפי א' הנושה בזכ' חכירה לדורות. איך נדע אם ההמחאה הושלמה או שאנו עוד בהתחייבות? ע"פ החוזה והאם התנאים שקבעו בו למועד העברת הזכ'.

אנו עוסקים במקרקעין שאינם רשומים ולכן אנו יודעים בודאות שיקח הרבה זמן עד שיושלמו תהליכי הרישום. זה מעיד כי ב' רצה להמחות ולא לקחת על עצמו התחייבות שהמנהל ישלים את העסקה. בחוזה נקבעו כמה מועדים לתשלום. ובאחד המועדים הקונה משלים את התמורה ויקבל אז את החזקה על הנכס. בתנאים הנ"ל ניתן ע"י פרשנות להסיק מסקנה הגיונית שהצדדים התכוונו שמתי שתושלם התמורה תעבור הבעלות. 

אם א' שילם את כל התמורה וקיבל חזקה, המסקנה שהבעלות עברה אליו ולכן אנו בשלב הקנייני. ע"פ לשון החוזה והנסיבות אנו קובעים. 

בחוזה מנהל – מוכר, יש תנאי כי אם המוכר, ב, רוצה להעביר את זכ' הוא צריך להודיע למנהל. כאשר יש תנאי מגביל עבירות בדר"כ ב' לא יכול לעשות עסקאות ללא הודעה למנהל. בימ"ש אמנם קובע כי המנהל לא התכוון לתנאי של עבירות ולא נדרשה הסכמת המנהל. בפס"ד אחרים של העליון, באותם חוזים של המנהל, בימ"ש קבע הפוך שללא הסכמת המנהל לא היה ניתן להעביר את הזכ'.

כלומר אין דרך לדעת מתי בימ"ש יקבע כי תנאי מגביל עבירות תקף ומתי לא. 

פס"ד גנז:

מדובר במקרקעין רשומים . ד' הוא בעלים רשום- בריטיש. לב' יש התחייבות לעסקה = זכ' חוזית, והיתה לו אף חזקה. הוא עושה עסקה עם א= גנז, אשר שילם תמורה, לא רשם הערת אזהרה. ג= קיבוץ אפק היה תם לב, בדק את המרשם, שלם תמורה וקיבל חזקה. אך לא רשם. 

"התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין" קובע ס' 9 ולב' אין זכ' קניינית אלא חוזית.  ברק קובע כי ע"פ לשון החוזה ב' התחייב למכור את המקרקעין (אפילו שאינם שלו). כתוב בחוזה את החלקה. מרגלית מבקרת שלא תמיד ניתן להבין מלשון החוזה. 

בפס"ד יש אמירה נורמטיבית של בימ"ש שלא משנה אם בשעת יצירת החוזה היה המוכר בעל המקרקעין או לא. כלומר אדם יכול לבצע עסקה בנכס אך לא יכול לממש את העסקה וההתחייבות. 

ניתן היה לקבוע שאם מדובר במקרקעין רשומים, והכל כשורה, ב' יכול בהתקיים תנאים מסוימים להפוך להיות בעל זכ' קניינית בנכס ואז להשלים את התחייבותו. נפרש את כוונתו בעסקאות הנוגדות, שהוא התכוון לנכס קנייני. 

ואם מדובר במקרקעין לא רשומים, איננו יודעים מתי המוכר יהפוך לבעלים, ולכן אנו יודעים כי הוא בעל זכ' חוזית. ואז שהוא יעשה עסקאות נוגדות נפרש שכוונתו הייתה בעסקה מסוג  זכ' או המחאה. 

כלומר לפי סוג המקרקעין יכולנו לקבוע מהי מהות החוזה, באיזה זכ' הוא עוסק. אבל בימ"ש לא מוכן לקבוע זאת. שטרסברג כהן אומרת כי גישה זו היא אכן מגמת הפסיקה. אבל זו רק מגמה. צריכים להסתכל על לשון החוזה, כוונת הצדדים, הנסיבות. אין כלל ברור. סוג המקרקעין משמש רק אינדיקציה ראשונית. 

בעל רשום של נכס שמתחייב למכור את הנכס לא' ולשעבדו לג' .ע"פ סוג הנכס, לשון החוזה, נסיבות נקבע איזה הסדר יחול. ס' 4 ,12, 9 או זכ' חוזית.

כדי שס' 4 יחול- דרוש שבשתי העסקאות הקניין עובר. 

אם בהתחייבות הראשונה עוד לא עבר הקניין, יש עסקאות נוגדות בהתחייבויות, השני יגבור בתו"ל, תמורה ורישום. יחול ס' 12 בגלל ס' 13. 

אפשרות פרשנית- שתי עסקאות נוגדות במקרקעין, יחול ס' 9. ואין חובה שהמוכר יהיה בעל זכ' קנייניות בו. 

אם חל ס' 12, 13 = המכר הוא הזכ' וג' יכול להשלים קניין בזכ'. וכך לגבור על א.

חל ס' 9= ג' לא יכול להשלים את הרישום ולכן לא יחול לגבור על א'. 

תו"ל בס' 9- צריך להימשך עד השלמה של השלב הקנייני, עד הרישום. אם בין יצירת ההתחייבות ועד הרישום הקונה השני יודע על הראשון, תום ליבו נשלל אפילו אם ביצירה היה תו"ל. 

תו"ל הוא סובייקטיבי- העדר ידיעה בפועל וע"ע. שהפסיקה פירשה את תו"ל הסובייקטיבי היא קבעה שהקונה השני לא נדרש לבדוק את הרישום בטאבו. ואף הוא לא נדרש לבדוק את המצב הפיזי של הנכס.  יכול להיות מצב שהראשון שילם תמורה ולא השלים את הרישום, והפסיד את הנכס לטובת השני אשר שילם תמורה היה תם לב השלים את הרישום ללא בדיקה בטאבו.

פס"ד ורטהיימר:

היה ניסיון למצוא איזון חדש בתחרות. המוכר עשה 2 עסקאות נוגדות. הראשון בזמן שילם 5,000 בתוך מיליון. השני בזמן שילם 350 מתוך 800 לפני שידע על קיומו של הראשון, והשלים את התמורה אחרי שידע על הראשון. השני לא עומד בתנאי התו"ל. ולכן הראשון עדיף. טען השני כי למרות ס' 9, בימ"ש צריך לתת את סעד האכיפה בצורה צודקת בנסיבות העניין ע"פ ח"ת. 

כלומר צריכים לקבוע מאזן מצוקה מחוץ לס' 9- ע"פ שיקולי נזק ממשיים במקרה של אכיפה. כלומר שאלת היחס בין ס' עסקאות נוגדות ובין ס' המסדיר אכיפה צודקת. 

ברק בד' רוב: לראשון יש עדיפות ולכן הוא זכאי לאכיפה, ס' 9 כבר קובע מה יהיה צודק. ס'9 כבר שיכלל לתנאיו את שיקולי הצדק. אבל עדיין אין זה אומר שלא נבדוק אם האכיפה הצודקת מול המוכר. נתחשב האם הייתה תרמית או רשלנות. ולא נכניס את השיקולים של מה יקרה לקונה השני במצב שזכ' האכיפה ניתנת לראשון. 

פס"ד גפני נ' מאירוב:

2 עסקאות נוגדות  ונקבע שהחוזה עם הקונה הראשון הוא אינו חוקי ולכן בטל ע"פ ח"ח. עדיין לבימ"ש יש שיקול דעת האם להחיות את החוזה הבטל . אם החוזה הראשון בטל אין תחרות, האם בימ"ש צריך בש"ד לקחת בחשבון את מצוקת הקונה השני? אם שתי העסקאות תקפות תחול הלכת ורטהיימר אך אם מדובר בש"ד של בימ"ש לקבוע אם יש בכלל חוזה הוא צריך להתחשב בשיקולי צדק כלפי השני. 

הערת האזהרה-

ס' 9 לא מתייחס להערה זו. חוק המקרקעין קובע מכשיר משפטי זה. 

הערת אזהרה היא הודעה קצרה שנרשמת בטאבו והיא קובעת ביום ספציפי את זכ' של אלמוני בתיק ספציפי. 

רשם המקרקעין ירשום הערת אזהרה אם יתקימו תנאי ס' 126 ויש לו ש"ד:

-צריך להוכיח שבעל המקרקעין התחייב בכתב לעשות עסקה או להימנע מלעשות עסקה. 

-ייחשב בעל זכ' במקרקעין מי שיש לו אחת מחמשת הזכ'. 

-הערת אזהרה איננה זכ' במקרקעין ולכן לא ניתן לרשום הערת אזהרה על התחייבותו של מי שלזכ' יש רק הערת אזהרה. ( א"א לרשום הערת אזהרה על הערת אזהרה). ניתן להמחות הערת אזהרה: אם בחוזה כתוב שב' ממחה לא' את זכ' מכוח הערת אזהרה, תרשם הערת אזהרה לטובת א' במקום על שמו של ב'. 

-יכולים לפנות לרשם מי שהתחייב כלומר בעל הזכ' במקרקעין או בעל הזכ'. אם המבקש את הרישום איננו בעל הזכ' ס' 126 קובע כי הרשם חייב להודיע לכך מיידית לבעל הזכ'. אם בעל הזכ' חותם על הבקשה או על החוזה הרשם יכול לא לפנות לבעלים. כלומר כללית לא נדרשת הסכמת הבעלים.  אם בחוזה נקבעים תנאים מתי כן תוכל להירשם הערת אזהרה חייבים את הסכמת הבעלים. 
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הש' פרוקצה בפס"ד גנץ:

כל השופטים הסכימו כי ס' 9 חל בגלל עסקאות במקרקעין. אבל שמשתמשים בס' 9 בתחרויות יש בעיה כלפי השני כי הוא לא תמיד יכול לרשום. מראש השני בעמדת נחיתות גדולה.

אם ס'9 חל על עסקאות במקרקעין יש פחות בעיה אם המקרקעין רשומים כי בעתיד כלשהו השני יוכל להשלים את הרישום, אך במקרקעין לא רשומים השני בזמן תלוי בהליכי תכנון ובניה, וביחסים של הקבלן, והשני לא יכול כמעט להשפיע על גורמים אלו. יוצא ששמים את השני בעדיפות שניה ללא שהוא יכול כמעט לשנות זאת. השופטת מבינה שאין זה הוגן והיא רוצה לפתור זאת.

מרגלית טוענת שאין זה חכם קודם להחיל את ס' 9 על מקרקעין לא רשומים ואז לנסות להיות הוגנים כלפי השני אלא מלכתחילה לא היה צריך להחיל את ס' 9 על מקרקעין כאלו.

הש' מציעה שהראשון יהיה עדיף אלא אם השני בזמן פעל בתו"ל, נתן תמורה ורשם בתו"ל הע"א לטובתו. כלומר במקום דרישת השלמת קניין, מספיקה הע"א.( יש בעיה לגבי מקרקעין לא רשומים, ומהי התועלת בע"א. )

הש' מציעה כאקט שיפוטי, להחליף את הרישום בהע"א כאשר לא ניתן לבצע את הרישום. הנמקתה- חשיבות המימד הפומבי. בכל הס' של התחרויות מוצאים מימד של פומביות- רישום, חזקה. בגלל שלא ניתן רישום הע"א תעשה את הפומביות.

מרגלית- לא תמיד נכללים בס' תחרויות מימד זה.

כלומר בעסקאות נוגדות ג' יגבר על א' אם לא' היה תו"ל אובייקטיבי ולג' היה תו"ל, תמורה, והע"א.

הבעיה: אם השני רושם הע"א, א' שהוא המתחרה הוא בעל התחייבות הראשונה בזמן. ההנמקה של רישום היה המונע הזול. ואילו ע"פ דעת הש' אין זה מסתדר שאם ג' ירשום הע"א הוא יהיה המונע הזול.

אם ההנמקה היא ע"פ שיקול המונע הזול- הרישום ע"י השני לא עומד בכלל הזה כי הוא לא יכול להיות המונע הזול כי הוא השני בזמן.( רק כלפי מאוחר בזמן לג' הוא יוכל להיות המונע הזול.)  

הרי גם אם היה רישום כמו שדורש ס' 9 זה לא היה עומד בכלל המונע הזול. הרישום בה לכלל של מאזן המצוקה. כאשר השני בזמן נתן תמורה ממשית אנו מניחים כי הסתמכותו עדיין פחותה משל הראשון. זאת ללא בדיקה בפועל מי הסתמך יותר אלא קובעים ע"פ ההנחה כי ככל שהזמן עובר יש יותר הסתמכות. ואז אנו דורשים מעבר להסתמכות את השלמת הקניין וזאת ע"י הרישום. כלומר ההנחה היא שכשהושלם קניין השני יש הסתמכות גדולה יותר , כי אפילו הבעלים הסכים לרשום אותו. ואז הסתמכותו של ג' תיהיה זהה לזו של א' או אפילו גדולה יותר. 

האם רישום הע"א עומד בהיגיון של מאזן מצוקה, האם הע"א מראה לנו כי הסתמכותו של השני בזמן שווה או גדולה מהסתמכות הראשון? ברישום מלא אנו בטוחים שהבעלים קיבל את כל התמורה כי אחרת לא היה רושם. 

הע"א נרשמת פעמים אחרי תשלום חלק מהתמורה ופעמים ע"א רשמת גם ללא תשלום של חצי מהתמורה. כשעובדים ע"פ כללים אין הע"א מעידה על מאזן המצוקה. בדר"כ מוכר סביר ידרוש 25% מהתמורה כדי לרשום הע"א. יכול להיות שיהיו עסקאות שיתנו את רישום הע"א רק אחרי תשלום של רוב מוחלט של התמורה אך אנו עובדים ע"פ כללים ולא בודקים כל מצב. 

רישום הע"א כשלעצמו לא נותן לנו מדד טוב למידת ההסתמכות של השני בזמן שזה בעצם היה הרציונאל (ההסתמכות) לתת לשני עדיפות על הראשון. כלומר השיקולים של מאזן המצוקה והמונע הזול לא תומכים בעמדת פרוקצה. 

רוב השופטים האחרים לא מתייחסים בכלל לדעה זו של פרוקצה. 

מצא כן מתייחס ואמור שאם נקבל את הפרשנות של פרוקצה שרישום כולל בתוכו הע"א, נצטרך לעשות ריויזיה בכל הס' האחרים. מרגלית- ניתן לתת למילה אחת כמה פירושים תלוי בהקשר.

בנוסף אומר מצא כי דעה זו כובלת את ש"ד של בימ"ש כי מתי שלשני הע"א (ות"ל ותמורה) הוא תמיד יהיה עדיף על הראשון. מרגלית: גם ס' 9 כובל את דעתו של בימ"ש. טיעון קלוש.  

תחרות בין בעל התחייבות לעסקה ובין הנושים של המוכר:

נושה= מי שיש לו טענות זכ' מול בעלים שעושה עסקה.

סיווגים של נושים:

נושה מובטח= נושה שמלבד ההתחייבות החוזית שיש כלפיו, יש לו עוד מע' יחסים עם החייב, מע' יחסים קניינית שנוגעת לאחד מנכסיו של החייב. 

אם בנק נתן הלוואה ללקוח, הוא הופך להיות הנושה של שהלקוח. בדר"כ נושה כזה לוקח בטוחה- הוא יוצר יחס קנייני של משכון או משכנתא באחד מהנכסים של החייב. הוא יוצר זיקה קניינית ישירה שבבעלות החייב באופן שהבטוחה הקניינית הופכת להיות עמאית מהחיובים. אם הלקוח לא משלם, נושה מובטח יכול לפנות ולממש את הנכסים של הבטוחה, כדי להשיב את החוב. 

היתרון של הנושה המובטח הוא שהוא לא תלוי בחייב יותר בגלל קשרו הקנייני לנכס של החייב. (גם אם החייב ברח לחו"ל וגם אם יש לו עוד נושים, הנושה המובטח מממש ללא קשר את זכ'). 

נושה לא מובטח= נושה שאין לו בטוחה שכזאת. 

יכול להיות נושה עקב פעולה נזיקית ואז אין עסקה ובטוחה היא איננה חלק מההתקשרות. למשל מי שניזוק מת"ד, אין לו זיקה ישירה מנכסי החייב אלא הוא תובע את החייב.

 יש עסקאות שאין לנושה את הכוח המסחרי במו"מ לחייב את החייב לתת לו בטוחה. למשל בעל מכולת המוכר באשראי או יצרן קטן. 

אם החייב לא משלם לנושה הלא מובטח הוא יכול לתבוע אותו בבימ"ש. המטרה בפניה- לקבל פס"ד שמחייב את החייב לשלם את החוב. עם פס"ד ניתן לפנות להוצל"פ. 

עיקול במסגרת תביעה- עיקול זמני. אם החייב ידע על התביעה הוא ינסה להעלים נכסים שלו ע"מ שלא יהיה לו במה לשלם. ולכן התובע מבקש להטיל עיקול על נכסי החייב. שהמשמעות לכך שהחייב לא יכול לעשות עסקאות בנכס אם מוטל עליו עיקול בגין תביעה.  צריכים להגיש בקשה על איזה נכסים העיקול צריך להיות- על נכס מקרקעין, על זכ' חוזיות, חובות של צדדים שלישיים אל החייב (כמו משכורת) וכו'. 

אם התביעה לא מתקבלת, צריך לבטל את העיקולים. אם התביעה מתקבלת מבקשים מבימ"ש להפוך את העיקולים מזמניים לקבועים. 

כאשר הולכים להוצל"פ ע"מ למממש פס"ד, יש סמכות ליו"ר ההוצל"פ להטיל עיקול זמני על נכסי החייב, אחרי שכבר ניתן פס"ד לטובת התובע.

בנוסף להטלת העיקול יש פעולות שצריכים לבצע: 

אם מדובר בעיקול של זכ' רשומות, צריכים לרשום את העיקול ברישום. אם הזכ' הם אצל חברה קבלנית צריכים לרשום בספרי החברה. אם מטילים עיקול על משכורת צריכים להודיע למנהל. דרך נוספת היא להגיע לחייב ולציין בטופס איזה נכסים מצאו שם. 

ס'127(ב)- פשיטת רגל, פירוק וכינוס נכסים:

פשיטה ופירוק הם תהליכים משפטיים לגבי אנשים שחדלו פירעון. 

פשיטת רגל= חדל פירעון הוא אדם פרטי או חלק משותפות.

פירוק= חדל הפירעון הוא חברה בע"מ.

הליכים משפטיים אלה מתנהלים בבימ"ש תחת פיקוח אדוק. המטרה- לאסוף את כל נכסי החייב ע"מ לשלם את החובות. (יש נכסים שלא ניתן לתפוס בפירוק). 

אם הוחלט על פירוק בחברה מתמנה מפרק שתפקידו למצוא את כל הנכסים של החברה שניתן להפרע מהם. מגישים למפרק תביעות כל מי שנושה. המפרק מחליט איזה תביעות לחלק ואח"כ הוא מחלק את תמורת המכירה בין בנושים. 

הנושים המבוטחים לא צריכים את המפרק הם יכולים לגשת ישירות לנכס ולממש אותו ולקבל את החוב. רק אם החוב כלפיהם גבוה מערך הנכס, הם הופכים להיות נושים לא מובטחים לגבי היתרה.

זכ' קדימה בין נושים:

 יש נושים שיש להם זכ' קדימה שמקבלים בין הנושים ראשונים החזר. למשל הבנק, מ"י- נקבע בחוק זכ' הקדימה שלה. מה שנשאר מתחלק בין הנושים הלא מובטחים. כ"א מקבל ע"פ גובה החוב אם יש מספיק כסף. אך בדר"כ לא נשאר מספיק כסף ואז מחלקים בין הנושים ע"פ יחסי החוב. 
כינוס נכסים= מימוש בטוחה של שעבוד צו, מוטלת על נכסים של חברה או אגודה שיתופית. 

בעלים עשה התחייבות לעסקה עם א'. 

הבעלים בפירוק/ פשיטת רגל ויש לו נושים מובטחים ונושים לא מובטחים. 

או שיש נושה שמטיל עיקול על הנכס. 

נוצרת תחרות בין בעל ההתחייבות לעסקה לבין הנושים האחרים. 

ניתן היה להגיד כי הוא נושה כמו כל הנושים. אם יש נושה מובטח לא מגיעים לתחרות כי אם יש למובטח משכון או משכנתא בנכס- זכ' קניינית והיא קודמת להתחייבות – ברור שהוא גובר כי יש לו זכ' קניינית. אם יש רק התחייבות לזכ' הקניינית (התחייבות למשכנתא) אז יש עסקאות נוגדות- התחייבויות לעסקה. אם הזיקה של המובטח הפכה להיות קניינית ע"י רישום המשכנתא למשל, הוא זוכה.

נושה לא מובטח, כלומר אין לו זיקה ישירה לנכס של החייב, יש לו תחרות עם בעל ההתחייבות. לנושה מובטח יש זכ' קדימה ואם יש לו רק התחייבות לעסקה יחולו דיני העסקאות הנוגדות. 

(בטוחה במטלטלין או זכ' חוזית= משכון, בטוחה של מקרקעין= משכנתא)

המצבים האפשריים:

1.כאשר יש בטוחה קניינית, היא תופסת אלא אם:

אם יש רישום יש בטוחה, ואם יש בעל התחייבות לעסקה הוא כפוף לבעל הבטוחה. (בעלות הכפופה למשכנתא למשל). אם הבטוחה היא משכון ומשתכללת עם ההסכם ובשביל צדדים שלישיים צריך פעולת רישום או הפקדה. אם הצד השלישי יודע על ההסכם הבטוחה תופסת ע"פ חוק המשכון.

2.אדם עשה התחייבות לעסקה מסוג בטוחה בנכס, התחייבות לעסקה קניינית:

זוהי רק התחייבות הזכ' הקניינית עוד לא השתכללה. ולכן תעמוד ההתחייבות מול ההתחייבות החוזית תחת דיני עסקאות נוגדות. הוא בעל התחייבות חהיות נושה מובטח. 

3.נושה שהטיל עיקול מכוח תביעה:

4. נושה בעל זכ' חוזית כלומר נושה לא מובטח. – פס"ד כספי.

מצב 3:

המוכר התחייב לעסקה. פס"ד אהרונוב קובע מעמד מיוחד להתחייבות לעסקה קניינית. למי שיש כזו זכ' הוא אינו נושה מובטח אלא יש לו התחייבות חוזית. אבל נותנים הגנה לבעל התחייבות לעסקה שהיא חזקה יותר מזכ' חוזית רגילה, הוא נושה לא מובטח, אבל נותנים לו מעמד גבוה משל נושה לא מובטח אחר כי יש לו התחייבות לנכס מסוים. יש לו זכ' מן היושר, זכ' מעין קניינית. 

מפס"ד משתמע שכל התחייבות לגבי כל עסקה לגבי כל נכס, תחול עליו האמירה כי ההתחייבות שווה לזכ' שביושר. (גם התחייבות למכר במיטלטלין או שכירות) פס"ד רחב באמירות כלליות. הכוונה רק לעסקאות שמסתיימות בסוף בקניין.

דוגמא: עסקת מכר של זכ' במקרקעין

הבעלים עושה התחייבות למכר במקרקעין רשומים. 

1. הקונה רשם הע"א

2. הקונה לא רשם הע"א.
הנושים הלא מובטחים- אנו נושים כמו בעל ההתחייבות. צריכים להתחלק בכל נכסי הבעלים. לשניהם יש התחייבות מהבעלים. 

כאשר בעל ההתחייבות רושם הע"א הוא מקבל הגנה חזקה- ס'127(ב)- אם נרשמה הע"א ואח"כ הוטל עיקול, כל עוד לא נמחקה הע"א אין לפגוע בזכאי ע"פ ההערה.יש סייג לעסקאות מרמה. הע"א מגינה על הזכ'. 

עלתה שאלה בפסיקה איך לסווג את הע"א: קניינית , מעין וכו'. דב לוין בפס"ד איטונג קובע שהמשנה הוא מהי פועלה ומהותה של ההערה אם היא מגינה מפני עסקה נוגדת. ס' 127 א נותן הגנה מניעתית ו127ב נותן הגנה מהותית. 

בעל הע"א הופך להיות נושה מובטח אם הבעלים שעשה ההתחייבות הופך להיות חדל פירעון. זה נותן מעין בטוחה להתחייבות. (זה רק במקרקעין כי רק בהם יש הע"א). ולכן רשימת הע"א הופך את בעל ההתחייבות לנושה מובטח ויש לו עדיפות על פני הנושים הלא מובטחים. יש לו זכ' להמשך העסקה או לפחות לקבל פיצוי אם בעל ההתחייבות יסכים למחוק את ההערה. 

אם בעל ההתחייבות לא רשם הע"א:

הנושים הלא מבוטחים יעלו טענה שהוא צריך להתחלק איתם. פס"ד בוקר קבע כי בעל ההתחייבות הוא עוד נושה לא מובטח ואין לו שום מעמד מיוחד. לפני חוק המקרקעין היה לו מעמד מיוחד, הייתה לו זכ' שביושר מכוח הדין האנגלי שבארץ. זכ' זו הקנתה לו העדפה עפ"נ הנושים ע"פ אחוזי התשלום. אם שילם רק חלק מהתמורה מקבל הגנה מלאה על החלק ששילם, ועל החלק שלא שילם נחשב כנושה לא מובטח.

בפס"ד נקבע כי אם הנושה ידע על ההתחייבות זה עדין לא מטיל פגם בזכ' אלא רק אם יוכח שהייתה קנוניה בין המעקל לבעלים של הנכס כדי למנוע מבעל ההתחייבות לקבל את הנכס. 

התוצאה קשה כי אדם עשה התחייבות ופעמים קיבל חזקה והסתמך ואין הוא יכול להגן עלך עצמו. בעקבות פס"ד הוסף ס'127ב כך שבעל ההתחייבות רשם הע"א וכך הגן על עצמו. אבל האם בעל התחייבות שלא רשם הע"א איבד את הגנתו? אין לבעל ההתחייבות שום יתרון, אם לא רשם לא יקבל עדיפות על פני הנושים- כך נקבע בבוקר.

פס"ד אהרונוב- הפיכה של המצב הקודם:

גם אם לא רשמו הע"א, בעל ההתחייבות יש לו זכ' חזקה יותר מכל נושה לא מובטח אחר. וזאת כי יש לו זיקה כלפי הנכס המסוים. יש לו זכ' שביושר שפועלת אף כלפי צדיים שלישיים. כלומר עם כריתת החוזה, התוכן המהותי של העסקה עובר אל בעל ההתחייבות, כל הנשאר אצל המתחייב זה למלא את החיוב ולקבל את התמורה. לדוג' ברגע שיש עסקת מכר, זכ' הבעלות עוברת לבעל ההתחייבות. הבעלים הרשום נשאר כזה אך תוכן הזכ' כבר אצל הקונה. 

לכן נושה שרוצה לעקל יכול רק לעקל את מה שנשאר בידי הבעלים- רק הקליפה של הזכ' כלומר הזכ' לקבל את התמורה למרות שהבעלות רשומה.  וזאת ע"פ הכלל שהנושה לא יכול לעקל יותר ממה שיש לחייב. למעקל יש את זכ' המוכר שכפופה לזכ' שביושר של הקונה.

הזכ' המעין קניינית נוצרת ברגע ההתחייבות ואין זה משנה כמה ואם אותו קונה שילם עבור הזכ'. ברגע שנכרת ההסכם קמה הזכ' שביושר. זה שינוי מהותי. הוא לא חייב לעשות שום אקט פומבי ע"מ לקל את ההגנה, במרשם לא נראה זכר לזכותו. 

אין חשיבות לשאלה מתי נוצר החוב כלפי המעקל. גם אם החוב נוצר הרבה לפני העסקה, אם הוא לא הטיל עיקול לפני שנוצרה ההתחייבות, בעל ההתחייבות הוא הגובר. אם העיקול תופס בנכס לפני שנוצרה העסקה העיקול תופס. 

ס'34 לחוק ההוצל"פ- שנרשם העיקול כבר לא תיהיה שום פעולה במקרקעין ללא אישור של בימ"ש. כלומר אם העיקול נרשם לפני ההתחייבות העיקול תופס ואילו אם העיקול נרשם לאחר ההתחייבות ,ההתחייבות תופסת. 
אם בימ"ש נותן צו עיקול אך העיקול עוד לא נרשם, ובזמן זה נוצרת התחייבות לעסקה ובעל ההתחייבות מוגן ללא קשר לכתיבת הע"א. 

ניתן לטעון כי ההגיון מאחורי נתינת עדיפות לבעל ההתחייבות היא ההסתמכות והציפיה על קשר עם נכס מסוים מנכסי החייב. לעומתו נושה לא מובטח אין לו הסתמכות וציפייה לנכס מסוים. הוא מצפה רק שהחייב ישלם לו- ציפייה כללית. אין לו שום הבטחה שיהיו בידי החייב נכסים מסוימים כאשר יגיע שלב התביעה כי הוא לא שילם. כשמו כן הוא נושה שאינו מובטח. 

אבל אם ניתן צו של בימ"ש שלא נרשם, צומחת ציפייה ביחס לנכס המסוים שבימ"ש עיקל. זה דומה להתחייבות לעסקה. דויטש: ניתן להגיד שנוצרה הסתמכות.

מרגלית: 

1. החוק קובע שיש הליך לתפוס נכסים, צריך פומביות. צו בימ"ש לא תופס נכס. 

2. האם הסתמכות שנותן צו בימ"ש דומה הסתמכות למי שיצר עסקה חוזית שציפייתו לקבל את הנכס המסוים. 
ניתן לשאול בעקבות גנץ את אותה שאלה. אם יש צו המאפשר עיקול, מה מצפים מהתובע הסביר שרוצה עדיפות? לקיים את הפעולות הנדרשות ע"פ החוק. 

מרגלית: מה שחשוב הוא אם העיקול נרשם לפני יצירת ההתחייבות או לא. 

בימ"ש לקח את ההגיון של אהרונוב- זכ' ההתחייבות עדיפה אל מול זכ' המעקל. והכיל אותו אל מול המפרק- אל מול כל הנושים הלא מובטחים של החייב. כלומר זכ' ההתחייבות עדיפה אל מול כל הנושים הלא מובטחים. ברגע שיש התחייבות לעסקה במקרקעין, במיטלטלין וזכ' חגבי כל אחת מהזכ', בין אם הטילו עיקול/ צו פירוק יש הגנה על זכ' ההתחייבות אפילו שאין לה פומביות, גם מי שלא רשם הע"א גם אם יכל וגם מי שלא נתן תמורה.  
איך ניתן להסביר על רקע זה את ההגנה החלשה שנותן בימ"ש לגבי זכ' בני זוג מכוח הלכת השיתוף. 

06/06/04

ביחסים בין הנושה לבעל התחייבות, התחרות יכולה להיות מכל סוג: משכנתא, ז. הנאה, מכר במקרקעין או מטלטלין.

נושים לא מובטחים- ללא בטוחה, לא נקטו בצעד מעשי לגביית החוב. יש כאלה המנסים לנקוט עיקול על הנכס נשוא ההתחייבות. 

אין משמעות אם בעל ההתחייבות רשם ה"א או לא על פני נושה שרשם עיקול מאוחר- ע"פ פס"ד אהרונוב.

הפסיקה הרחיבה את ההגנה על בעל ההתחייבות לגבי כל הנושים- לא מובטח, לא מובטח שרשם עיקול, ומפרק או נאמן (פס"ד כספי)

פס"ד אהרונוב: 

התחייבות לעסקה היא זכ' חוזית אך היא זוכה להגנה יותר מזכ' רגילה. היא נקראת זכ' שביושר או זכ' מעין קניינית. וההגנה קרובה מאד להגנה על זכ' קניינית. ניתן לשאול האם תמיד זה מוצדק.

מה קרה דווקא בפס"ד זה שהעלו את ההתחייבות לרמה גבוהה?

לפני חוק המקרקעין חלו בארץ דינים של המ' האנגלי כמו גם דיני היושר האנגלים שקבעו שיש הגנה מיוחדת מן היושר לבעל התחייבות לעסקה.התפיסה הייתה שבחוזה נוצרה בעצם נאמנות ע"י ההתחייבות של המוכר להעביר את הנכס. המוכר הוא נאמן שפועל להגשמת האינטרס של הרוכש. זוהי לא נאמנות שנקבעה בין הצדדים במפורש אלא הדין קבע את הנאמנות= נאמנות קונסטרוקטיבית (שהדין מבנה את הנאמנות). הדינים קבעו שנאמנות זו אינה מלאה אלא היא מתחזקת ככל שעוברת יותר תמורה למוכר.

חוק המקרקעין-ס'161:

הפסיקה פרשה את ס' זה כאילו ביטל מעמד הזכ' שביושר וקיימות רק זכ' שבחוק עצמו. זה נכון לגבי מקרקעין, לגבי מטליטלין לא היה ביטול פורמלי של זכ' שביושר. 

פס"ד בוקק- מערך יחסים בין בעל התחייבות למעקל: נקבע כי אין לבעל ההתחייבות זכ' שביושר אלא הוא נושה, ובתחרות שוות דרגה עם הנושים האחרים. 

במהלך השנים הייתה ביקורת על הלכה זו, וניסו שיטות ע"מ להחזיר את מעמד הזכ' שביושר. למשל בפס"ד מחוזי טענו כי על העסקה חל חוק הנאמנות ס'3(ב) שהוא חוק ישראלי והוא מאפשר ליצור נאמנות ע"י בימ"ש. ואז שיש התחייבות לעסקה יש נאמנות בין הצדדים. ואז נושים לא יכולים למממש את הנכס שתחת הנאמנות. 

פס"ד בן- צבי: קדם לאהרונוב, עסק בבני זוג ויש כרסום בהלכת בוקר- נקודתי.

אהרונוב דומה לנאמנות הקונסטרוקטיבית אך בימ"ש נמנע מלומר שזה הרציונאל שלו ויש על כך חילוקי דעות בין הש'. ברק גוזר את עצמת ההגנה של בעל ההתחייבות מכוח ס' העסקאות הנוגדות עצמם- ס'9 וס' 12. ס' 9 משמש רק כמקור לגזירת עצמת ההגנה על הזכ' החוזית של בעל ההתחייבות (ס' זה לא חל על התחרות בין בעל ההתחייבות למעקל). ברק קובע כי יש הגנה מעין קניינית- זכ' שביושר תוצרת ישראל על ההתחייבות.  

אך בימ"ש קבע כי כבר אין יותר זכ' שביושר?

ברק: לא התכוונו לשלול את כל הזכ' שביושר אלא רק את אלו האנגליות שנקלטו לפני החוק. מחוק המקרקעין אין מניעה לפתח זכ' שביושר חדשות. ברק גוזר את כל זה מס'9. 

האם משנה להלכת אהרונוב כמה שילם הקונה? ע"פ ההלכה האנגלית הייתה תלות בתמורה. אך ע"פ אהרונוב בעת יצירת הזכ' נוצרת ההגנה הרחבה. אפילו שלא אמרו יכול אף להיות שנוצרת זכ' אף ללא תמורה כלל (בס' 9 הרי לא בודקים את תמורת הראשון). 

יש טוענים כי בהמשך יהיה לכך פיתוח וכן ישפיע כמה בעל ההתחייבות שילם מהתמורה וזאת תלוי גם במי עומד מולו (אם עומד מולו הנושה המעקל )

מרגלית- לא בטוח שזו תוצאה צודקת. (הסבר ההסתמכות)

ש' במחוזי- ההגנה של אהרונוב תינתן רק למי ששילם תמורה. מרגלית- זאת לא כתוב באהרונוב. אבל באהרונוב שילמו תמורה. 

אפשרות נוספת שעלתה בפסיקה (שלא התקבלה באהרונוב)-  קובעים שמקור הזכ' שביושר הוא בדיני הנאמנות הקונסטרוקטיבית . אמנם חוק הנאמנות נוצרת ע"פ חוק או ע"פ הסכם, אך יוצרים אף מכוח הפסיקה.

 אנגלרד באהרונוב אומר שניתן להכיל נאמנות זו. שטרסברג כהן- מסכימה אך לא קובעת חד משמעית. 

החלה של נאמנות קונסטרוקטיבית יכולה להעלות הרבה בעיות:

-אם הקונה לא שילם את כל התמורה.

-מה מעמד הנאמנות כלפי צד שלישי שלא ידע עליה. יש חשיבות לכך בדיני הנאמנויות. 

1559/99 פס"ד צימבלר:

פס"ד שניתן לפני שנה. אנשים שקנו דירה ושילמו את כל התמורה אך לא רשמו את שמם במשך קרוב ל20 שנה. שהם רוצים לאכוף את הזכ' המוכרת אומרת שישנה התיישנות של התביעה. התיישנות היא פרוצדורלית אך יש לה השפעה מהותית. במקרה זה הזכ' היו מלפני החוק כלומר חלים הדינים האנגליים ולא אמורה לחול ההתיישנות. 

מצא: ניסה להראות שגם אם זה היה אחרי חוק המקרקעין לא הייתה התיישנות. הוא אומר כי אין בעיה להכיר בנאמנות קונסטרוקטיבית נוסח ישראל שהפסיקה תפתח אותו בשונה מהנאמנות האנגלית ושונה אף מחוק הנאמנות.

מרגלית- לא ברור מה ההבדל בין נאמנות שכזו לזכ' שביושר נוסח ישראל. זה עושה אי סדר. נראה שכיום ברק באהרונוב הוא ההלכה. אך לא ברור לנו כיום ההלכה הברורה. 

אהרונוב מנוגד לאמינות המרשם-

אהרונוב-התחייבות לעסקה ,בין אם נרשמה ה"א בין אם לא, גוברת על עיקול מאוחר. מצד שני אנו מעוניים באמינות המרשם- שישקף את הזכ' בפועל. זהו שיקול מדיניות חשוב. ובסופו של דבר אהרונוב קובע כי המרשם הוא לא קריטי. 

פס"ד גנז אח"כ קבע כי כשניתן לרשום ה"א והיא לא נרשמה, הראשון יכול לאבד את עדיפותו- בדיקה בתו"ל האובייקטיבי. והרציונאל מאחורי זה הוא אמינות המרשם. כלומר בניגוד לאהרונוב, גנז מחזק את שיקול מדיניות זה.

איך ניישב את הגישות הסותרות?

בפס"ד הצדדים המתחרים שונים. 

באהרונוב- נושה לא מובטח לא יכול להסתמך על המרשם כי לא נותנים לו בטוחה שכך ימשיך המצב כמו שבמרשם. כי כל עוד לא הטיל עיקול החייב ,שאינו חדל פירעון עדיין,יכול לעשות מה שהוא רוצה בנכס כל עוד לא ניסה להבריח נכסים. ולכן המרשם לא היה המונע הזול שיגרום להסתמכות של המעקל.

גנז- אדם בעל התחייבות בנכס ספציפי- כלומר היתה לו ציפיה לגבי הנכס המסוים. לגביו אנו רוצים שהמרשם יהיה אמין ושהוא יוכל להסתמך עליו. והרושם היה יכול להיות המונע הזול ולמנוע את התחרות. 

האם תמיד יהיה נכון לומר שאין הסתמכות של המעקל על המרשם ביחס לנכסי החייב? בפועל יש הסתמכות של הנושה (אפילו ספק). אך בפסיקה אנו קובעים שאסור לו להסתמך. אך נושים שאינם זוכים לייצוג משפטי קבוע לא יודעים על הפסיקה. זוהי דוגמא לפער מהותי בין ההנחות של המ' מה אנשים יודעים על המצב המשפטי, לבין מה שהם יודעים בפועל. 

מרגלית: גנז- דורש תו"ל אובייקטיבי מהראשון- אם הוא יכול להזהיר הוא צריך לעשות זאת. האם זה מוגזם לדרוש רשימת ה"א מנושה מעקל?! ולדרוש תו"ל אובייקטיבי ממנו.היה צריך לתת את הדעת ביחס לנושים הלא מובטחים שהכי חלשים בחברה ולפחות לדרוש שיהיה להם איתות מהמרשם- ה"א. 

גם לשני בזמן התחייבות לעסקה. ועלה הרעיון שיש הסתמכות על נכס ספציפי גם אם אין רישום- ש' פרוקצ'ה- החלפת רישום בה"א. זא בגלל זכ' החוזית של השני בזמן אפילו שעוד אין לו רישום. 

פס"ד הרטפלד: קדמי במיעוט- כאשר כל מה שחסר למתחייב או למי שיש כלפיו התחייבות, הוא הרישום- ויש את כל הדרישות האחרות פרט לרישום- אולי צריך לומר שה"א זה מספיק ולא רישום מלא. יש כאן התייחסות להגנה על בעל ההתחייבות.

מרגלית- האם זה צודק בנסיבות ס'10 שאדם ת"ל, שילם תמורה, הסתמך על המרשם ולא היה יכול לדעת שהמוכר אינו הבעלים, יפול ע"פ ס' זה כי אין לו רידום. האם ניתן להכניס פה את הגיון אהרונוב של ההגנה על בעל ההתחייבות. בהרטפלד נקבע כי לא מספיק רישום ה"א. 

גם אם יש פסיקה עם אמירות כלליות, חייבים לראות את הפועל של האמירה, של עוצמת ההגנה של בעל ההתחייבות ע"פ ההקשר הספציפי. גם אם יש לו הגנה חזקה זה עדיין לא אומר שניישם זאת בכל העסקאות ה נוגדות. מרגלית- הקשר התחרות כאן שונה לגמרי ס'10 בה להגן על בעלים רשום במקרקעין מוסדרים. ולא כמו ס' 9. בנוסף ס'10 מאדיר את רעיון אמינות המרשם.( כלומר אמירת קדמי צודקת לגבי אדם שעשה הכל.) 

יחסים בין בני זוג:

איך מסתדרת הלכת הקנוניה, שאף אם צד ג' ידע על היחסים בין בני הזוג הוא זוכה כאשר מדובר בדירת מגורים, פרט לקנוניה? על קונה שנוצרה לו זיקה מכוח עסקת מכר והיה ראשון בזמן, לא בודקים את תמורתו אלא קובעים עדיפותו אלא אם השני עמד ב3 התנאים. ועל בן זוג לא נותנים הגנה כזאתי? ההנמקה בפסיקה- לא ניתן לדרוש מצד ג' לברר אם יש בן זוג ואת היחסים בינהם.

כיום הבנק דורש חתימת בן זוג. אין זה מוגזם לבקש מאדם המבצע עסקה ומברר פרטים על הצד השני לברר גם לגבי בן הזוג.. האם מכוח שיקולי מדיניות חברתיים נוותר על חדירה לפרטיות, וזאת כדי להגן על בן הזוג שיעמוד בתחרות עם נושים אחרים. 

כאשר הרציונאל להלכת השיתוף הוא לא החוזה, וכאשר כל הנכסים נכללים בחזקת השיתוף, לא נגיד כי חזקה על כל נושה שגם הנכסים העסקיים נכללים בחזקה. למה לא מכילים את כל השיקולים של בני זוג?!. 

פס" בן צבי: כולל אמירות חברתיות – מחיל את רציונאל ס' 9 על התחרות בין הנושה לבין בן הזוג. ברק בגנז קובע חריג של ה"א בין בני זוג. מרגלית- כאשר היחסים מתערערים אין סיבה לא לדרוש פומביות . 

שיתוף בחובות:

היקף השיתוף בחובות זהה להיקף השותפות בנכסים. אם יש שותפות ביחס לנכסים מסוימים חובות שעל נכסים אלה יכללו ויעברו לבן הזוג. מדובר בחובות רגילים ביחס לנכס המשותף. אם החובות שנוצרים הם אישיים- כמו שמגר באי.תי.ס- כמו למשל ספקולציות כספיות ללא ידיעת בן הזוג האחר, חובות הבעל בגין הוצאות שהוציא על המאהבת (קיסטר). 

אם חל שיתוף על הנכסים משמע שהחובות חלים בין בני הזוג. החובות מוטלים על בן הזוג גם כלפי הנושה. אם הנושה מפסיד במחצית מהנכס הוא יכול לבקש עדיין את החובות על הנכס- לא ניתנה לכך הכרעה בפסיקה. בימ"ש לא נתן לנושה לטעון בשם בן הזוג הראשון שהשני חייב לו גם את החובות. 

עסקת קומבינציה:

אדם המעוניין לעשות שימוש כלכלי בקרקע שלו- בניית בתים או בית משותף שיופרדו לנכס מקרקעין בפני עצמו, והוא יקבל את הרווח מהנכסים יכול לעשות זאת בכמה דרכים למשל :

1.הוא יכול להתקשר עם קבלן לשרותי בניה. 

2.עסקת קומבנציה- דרך המימון של נכסי המקרקעין השונים היא שונה. זו עסקה בין הבעלים של קרקע או חוכר לדורות, לבין הקבלן, לפיה הקבלן יבנה בתים בקרקע ועל התשלום עבור השירותים תהיה תמורה בעין .כלומר חלק מהנכסים שיבנו על הקרקע, הקבלן יהיה זכאי להם ואף למכור אותם לקונים. (במקום כסף). קובעים אחוז מהקרקע ומהנכסים העתידיים שיעברו לקבלן. 

הבעלים לא משקיע כסף בבניה ולכן הקבלן מתקשר עם הבנק ורושם ה"א מכוח הסכם הקומבינציה, וגם הבנק מבקש רישום ה"א על אותה קרקע. 

פעמים הבנק לא נותן את המימון המלא, ולכן הקבלן לוקח זאת מהתמורה של הדיירים שקנו דירות שעוד אינן מוכנות. 

עסקת הקומבנציה- בין הבעלים לקבלן. (קביעת האחוזים שלרשות הבעלים). 

נערכים גם הסכמים בין הקבלן לרוכשים. כל עוד לא נרשם הבית כמשותף, וכל עוד  לא עבר רישום של קונה בדירה מסויימת, יש לקונים רק התחייבות לעסקה מהקבלן שאיננו הבעלים ובמקרה הטוב יש לו ה"א. העסקה עוסקת בנכס שעתיד להיבנות ושעתיד לההפך לנכס מקרקעין בעצמו שהבית ירשם כמשותף.

מקורות המימון של הקונים- ממון עצמי, הלוואה מהמשפחה, הלוואה מהבנק שדורש בטוחות. הבנק יכול לבקש 2 בטוחות:

1.משכון הזכ' החוזית של הרוכש מול הקבלן- רשימתה כמשכון. הבטחת זכ' קניינית בזכ' חוזית. 

2. לבקש מהקונה התחייבות לרישום משכתא- הקונה התחייב שמתי שהוא יוכל לרשום עצמו הוא גם ירשום משכנתא ע"ש הבנק- רישום כפול. 

כל עוד לא נרשם לבנק רישום לגבי נכס מסוים יש לו רק התחייבות לרישום משכנתא.

יש יתרונות לכל הצדדים:

לבעלים- לא צריך להשקיע במימון הבניה, הוא תורם לעסקה את הקרקע. 

הקבלן- אין לו את העלות של רכישת זכ' בקרקע. 

הקונים- יש להם בעיה כי הם קונים נכס שעדיין אינו מקרקעין, יש להם רק התחייבות.

הבנק- אותה בעיה כמו של הקונים.

יש בעיה של רכישה צרכנית של נכס הנחשב הכי חשוב- מקרקעין, ולכן יש חוקים הבאים להגן על הרוכשים דירה יד ראשונה (שאינה רשומה בתור מקרקעין ופעמים עדיין לא קיימת). המון פעמים הקבלן הוא הצד החזק ולכן אנו רוצים להגן על הרוכשים.

במשך הזמן בין יצירת ההתחייבות ועד הרישום וקבלת הזכ' הקניינית, הקונים חשופים להמון סיכונים. חוק המכר דירות הבטחת השקעות קובע כי הקבלן לא יקבל חלק מהתמורה (15%), אלא אם כן יעמיד לקונה בטוחה. החוק מאפשר חמש דרכים להבטיח את הכספים שהקונה משלם לקבלן ע"ח העסקה. ס' 2 לחוק:

1.בטוחות פיננסיות- ערבות בנקאית וביטוח. בטוחה שאיננה נותנת הגנה מלאה, ואף בטוחה מאד יקרה. 

2.קבלת שעבוד בדירה או בחלק יחסי מהקרקע במשכנתא ראשונה לטובת הקונה. הבעלים לא מסכימים לכך בדר"כ.

3.העברה ע"ש הקונה חלק יחסי מהזכ' בקרקע בהתאם לחלקו היחסי העתידי. אף לזה הבעלים לא מסכימים. 

4. רישום ה"א על הקרקע. 

לקבלן יש רק ה"א- והרי לא ניתן לרשום ה"א על ה"א. ולכן צריכים את הסכמת הבעלים לרישום ה"א לקונים. בפרקטיקה- בחוזה הקומבינציה בין הבעלים לקבלן, הבעלים מסכים שכאשר הקבלן ימכור את הדירות שלו (של הקבלן) ניתן יהיה לרשום ה"א לטובת הקונים ולטובת אלא שמימנו את הרכישה. הבעלים נותן יפויי כוח לקבלן או לעו"ד ע"מ שיוכל לבצע את הפעולות הדרושות לרישום ה"א. הבעלים מסכים לכך כי בטוחות אחרות הקבלן לא יוכל לתת (יקרות או בלתי אפשריות)  והחוק מחייב אותו לתת בטוחה ולכן לא יצליח למכור וכך לבנות- כלומר יש אינטרס לבעלים להסכים. 

אם הכל כשורה הקבלן בונה, הבניין ע"פ התקנים ומקבל אישורים, נרשם כבית משותף, כל קונה מקבל רישום דירתו. והמממנים נרשמים במשכנתא. אך יש הרבה תביעות בגין בעיות בעסקאות כאלה. הבעיה מתעוררת כאשר הקבלן מפר את הסכם הקומבינציה- לא עומד בהתחייבות כלפי הבעלים, לא מצליח לסיים את הבניה. הבעלים מבטל כדין את ההסכם. הרבה פעמים בשלב זה הקבלן לא קיים משפטית (בפירוק, בעיקול). הקונים והמממנים נשארים עם זכ' חוזית וה"א שרשומה על קרקע הבעלים אך הסכם הקומבינציה מבוטל. מה היחס בין הבעלים לקונים ולמממנים? ומה כוחה של ה"א שרשומה לטובתם?

כאשר הבעלים מבטל הסכם ק' הוא מבקש למחוק את ה"א. ס' 132א2 לחוק המקרקעין נותן לבימ"ש סמכות למחוק ה"א אם העילה לרישום בטלה. גם אם ישארו ה"א מה המשמעות שלהן. ס' שחל כאן הוא 127א(ולא 127ב כי הבעלים הוא המוכר ולא הוטל עיקול בגלל הבעלים או פירוק שלו.) לפי לשונו, ס' זה נותן רק הגנה מניעתית- שלא ירשמו עסקאות שנוגדות את ה"א. אך פס"ד איטונג למדנו שהגנת ה"א משתנה ע"פ ההקשר. 

האם כאשר הבעלים מבטל הסכם ק' בטלה עילת ה"א?

בפסיקה דנו ביחס בין הקונים והמממנים לבעלים: עלו הצעות

חוזה לטובת צד שלישי- הקונים הם הצד השלישי, שליחות, המחאת זכ'.

היום ההלכה המחייבת- הלכת ההתקשרות- היחס המשפטי הישיר העצמאי- פס"ד חובאני: ה"א שנרשמה מכוח הסכמת הבעלים בהסכם הק', יוצרת קשר משפטי עצמאי בין הבעלים לבין הרוכשים והמממנים. יש התחייבות של הבעלים לתת הגנה לזכ' הקונים בתק' שבין יצירת העסקה ועד הרישום של הזכ' בשם בטאבו. המשמעות לכך היא שביטול הסכם הק' בין הבעלים לקבלן, אינה מבטלת את ההתחייבות הישירה העצמאית של הבעלים כלפי הקונים והמממנים שבעלי ה"א. (רק אלה שבעלי רישום ה"א). 

כלומר העילה לרשום הערה לא בטלה. 

הפסיקה יצרה השוואה מלאה בין ה"א לטובת קונים ובין נושים מממנים. מקבלים את אותה הגנה. 

זוהי לא באמת התחייבות ישירה כי אחרת לא צריכים את הסכמת הבעלים, אלא זוהי התחייבות שהפסיקה יצרה. 

מהי ההנמקה של התחייבות ישירה?

1.שמגר בפס"ד נחשון:

עסקת הק' זו עסקה שהבעלים חושב שיש בצדה תועלת כלכלית. הוא יודע שהקבלן ימכור ע"מ לממן, וזה חלק מהסיכונים שהוא לוקח על עצמו. שהוא הסכים לרישום ה"א, הוא לוקח סיכון שאם הקבלן יפר את ההסכם ה"א ישארו. 

מרגלית- יש כאן הנחה שהבעלים הוא הצד החזק בעסקה, ניתן לחלוק על זה. יש אומרים שגם הקונים לוקחים סיכון כי הם קונים נכס שלא ניתן עוד לרשמו. המחיר מראש נמוך יותר וכולל את הסיכון- זה לא הוכח. 

2.הנמקה אחרת היא שהבעלים הוא המונע הזול- 

הבעלים יכול להסכים שלא ירשמו ה"א ואז הוא מודיע לקונים שהם צריכים לדאוג לקבל בטוחות אחרות. ע"י הוצאתו מהתמונה הוא יכול למנוע תאונה משפטית זו. 

אם הבעלים הוא המונע הזול הוא יכול לגרום לקבלן לתת בטוחות טובות. יש לו כוח מיקוח חזק מול הקבלן בניגוד לקונים. בטיפוסי לבעלים יש ייעוץ משפטי יותר טוב מהקונים. לבעלים יש כוח לעצב את ההסכמים ולכן קל לו יותר להבטיח את עצמו מפני התרחשות התאונה או שזול לו יותר להבטיח עצמו מנזק שיגרם לו ולכן צודק להטיל עליו.

האם יש חשיבות לשאלה העובדתית באיזה מצב התקדמות הבניה ? 

בפס"ד שנקבעה ההתחייבות הישירה, פס"ד חובאני, בימ"ש נתן משקל להסתמכות של הקונה על המצג של בעל המקרקעין שהתבטא ברישום ה"א. כאשר הבעלים ביטל את הסכם הק': בניית הדירות כבר החלה, שולמה תמורה מהקונים.

בפס"ד נחשון- עוד לא ניתן היתר בניה, הקבלן עוד לא התחיל לבנות, לא שולם חלק משמעותי מהבניה- לכן ההסתמכות לא הייתה רבה. ניתן להגיד שהנזק של הקונים קטן יותר. בימ"ש קובע ששאלה עובדתית של קצב התקדמות הבניה לא משפיעה על הפתרון המשפטי שבין הבעלים לקונים- עובדים בכללים. 

שאלה עובדתית זאת תהיה רלוונטית לפתרון הטוב ביותר אך אין זה משפיע על ההתחייבות הישירה.

הבעלים יכול במסגרת היותו המונע הזול, לנסח את ההסכם בצורה שתבהיר לקונים מה היקף ההתחייבות שהוא מוכן לקחת בעקבות רישום ה"א. הוא נותן הסכמה אך היא מותנית. אם זה כתוב בצורה ברורה הוא מעמיד את הקונה על סיכונו שה"א תבוטל. הפסיקה קבעה שהבעלים רשאים לסייג את ה"א- הן בהיקף והן בתנאים. אבל מאחר וההסכמה לרישום ה"א – היא התחייבות ישירה, מקפידים על אופן ההתנאה, ניסוחה החד משמעי ושבאמת הקונה יוכל לדעת על ההתנאה. 

פס"ד בורשטיין:

בהסכם הק' הבעלים דורש מהקבלן שבכל הסכמיו עם הקונים יכתב ס' והם יחתמו שהם מסכימים על ס' ספציפי זה, שהובהר לו כי זכ' הקבלן במגרש נובעות ותלויות בהסכם הק' והוא מסכים לכך. 

מרגלית- לא מובן חד משמעית שאם יבוטל הסכם הק' ה"א תתבטל. 

ואכן בימ"ש קובע כי ההתנאה על ה"א צריכה להיות מפורשת וצריכה להופיע גם בהסכם וגם בייפוי הכוח ע"מ שהידיעה על הסייגים תגיע לקונים לפני ה"א. 

והבעלים לא יכל לבטל את ה"א של הקונים.

פס"ד גי.אי.גי:

הבעלים קובע שתי התנאות על הסכמתו לה"א.

הוא קובע סייג גם בהסכם וגם בייפוי: שעו"ד מטעם הבעלים חייב להיות אחד הצדדים שמבצע את פעולות רישום ה"א יחד עם עו"ד של הקבלן- הבטחת שליטה על רישום ה"א של הקונים.

וסייג מהותי- ההסכמה כבעלים היא בתנאי שמיופה הכוח (עו"ד של הבעלים) יקבעו שהחוזים של הקונים והקבלן ורישום ה"א אינם פוגעים בזכ' הבעלים ע"פ הסכם הק' וכי החוזים ממלאים 2 תנאים: עוסקים אך ורק במכירת דירות הקבלן.

ושה"א ניתנות לביטול אם הקבלן מפר את הסכם הק'. 

הקונים רשמו ה"א בלי מעורבות עו"ד ובלי אישורם (של בדיקת החוזים אם כוללים הערה מפורשת). איך הרשם רשם ללא חתימת הבעלים? 

בימ"ש- הקונה לא היה זכאי לרישום כזה. נעשה בניגוד להסכמת הבעלים ולכן יש למחוק. –הקפדה על הרישום. 

מבחינת הניסוח- נדמה שהניסוח ברור –כולל את אפשרות הביטול. ע"פ שיקול המונע הזול הבעלים עשה הכל ע"מ שיבין את הסיכון שהוא לוקח. 

הקונים צריכים לקרוא את כל הסכם הק' וייפוי הכוח. לדעת מרגלית אין זה הוגן כי אלו מסמכים ארוכים, בעקבות מעמד הצדדים והיעוץ המשפטי.

בפס"ד אין ביקורת על הרשם. 

ה"א נשארו והדיירים נכנסו לדירות- הבית לא רשום כבית משותף והקונים לא רשומים כבעלים. 

פס"ד בורנשטיין 2:
אחד מהקונים החליט שהוא לא רוצה לגור בדירה ומכר לקונה נוסף- הוא מכר ה"א. הקונה רוצה ה"א משלו על הנכס ולכן הוא פנה לבעלים לרשום ה"א לטובת הקונה מהקונה. הבעלים לא מסכים. מגיע עוד פעם לעליון.

הפתרון פשוט. שהקונים מכרו את זכ' הם עשו עסקה בזכ' שיש להם בקרקע מכוח הלכת ההתחייבות הישירה כלומר המחאה. בהמחאה לא צריכים את ההסכמה של הבעלים. כאשר ממחים את הזכ' בכפוף להתנאות יש זכ' נלוות שעוברות יחד עם הזכ' כמו משכון או ערבות צד ג' אלא אם הותנה אחרת בהסכם. כלומר הרוכשים מהקבלן ממחים את זכ' מכוח ההסכם ומכוח ההתחייבות הישירה, לאלה שקנו מהם ויחד עם ההמחאה עוברת ה"א. לא צריכים את הסכמת הבעלים ה"א פשוט נרשמת ע"ש הקונים החדשים. 

היה ניתן לפתור זאת בלי פניה לחוק המחאת חיובים- ע"י בדיקת תו"ל. איזה אינטרס יש לבעלים לסרב לרישום ה"א חוץ מאשר ללחוץ על הקונים להגיע איתו להסדר לטובתו. 

די ברור שהבעלים לא לקח באופן אקטיבי ע"י רישום ה"א את ההתחייבות לגמור את הבניין- א"א להכריח את הבעלים להוציא כספים מכיסו ע"מ להשלים את הבניה. (לא לכך התחייב). רישום ה"א הגנתה היא:

1.מניעה- תוכן ההתחייבות של הבעלים בכך שרשם ה"א היא שלא תרשם עסקה סותרת כל עוד ה"א לא נמחקה. דוגמא לכך:

בייסקי בנחשון: אם זו הפרשנות של תוכן ההתחייבות של הבעלים (עסקה סותרת בנכס) מה יקרה בשטח? הבעלים לא יכול להעביר את הדירות והקונה לא יכול לאכוף על הבעלים את ההסכם. התוצאה היא קיפאון- מלחמת התשה הקונים במצוקה ואף הבעלים. המנצח יהיה בעל הכוח הכלכלי לעמידה בנטל זה . לבעלים באופן טיפוסי יותר כוח מעין זה. הקונה ישלם לבעלים על הסכמתו. 

אם הבית במצב מתקדם ולבעלים יותר כוח- הקונים ישלמו ע"מ להשלים את הבניה. הפתרון של מניעה רישומית של ה"א אינה יעילה ע"פ שיקולי היעילות.

2. לא חייבים לפרש רק כמניעה רישומית. אלא התוכן בנסיבות מסוימות ההגנה של ה"א היא מהותית. ההתחייבות לרישום ה"א היא ערבות חיובו של מישהו אחר. היא מבטיחה את הפן הקנייני בין הקבלן לקונה. 

נדמה שהפסיקה מקבלת את המגמה של שמגר- תוכן החיוב שהבעלים לוקח זהו הקניה של זכ' במקרקעין- מבטיח לקונה לקבל זכ' במקרקעין. 

הביטוי לכך בפועל- אם הפרת הקבלן נעשית עוד לפני השלמת הבניין- הבעלים לא חייב לסיים לבנות. 

אפשרות1 : בגלל שהבעלים מחויב לדאוג לקונה את השלמת הפן הקנייני של העסקה. כך שפירוש תוכן ה"א יחייב את הרוכשים באמצעות כונס ישלימו את הבניין של הבית כך שיוכלו לרשום אותו כבית משותף ואף רישומם הם ורישום המשכנתאות. כלומר הם לא יצטרכו לשלם לבעלים שיסכימו להמשך הבניה אבל יצטרכו להוציא את הוצאות ההשלמה. 

אפשרות 2: הבעלים יצטרך לפדות מהקונה את ה"א שלהם- היפוך יחסי הכוחות. הם יהיו זכאים לקבל מהבעלים פיצוי כספי ע"מ למחוק את ה"א שלהם.

הפרקטיקה- סכום הפיצוי מחושב ע"פ שווי הזכ' היחסית בנכס שאמור היה להיבנות על המקרקעין. השיעור הוא כיחס השווי בין שווי הדירה המסוימת לבין שווי כל הדירות שתוכננו להיות בבית המשותף. 
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משכון:
כאשר יחיד משעבד נכס מקרקעין הוא עושה זאת באמצעות משכנתא. כאשר יחיד משעבד מיטלטלין זה נקרא משכון. כאשר יש מסמך שיוצר שעבוד של יחיד הוא נקרא שטר משכון או משכנתא.

כאשר החייב הוא תאגיד או חב' שיתופית חלים אותם הוראות של שעבוד של חברה. 

ישנה הבחנה בין שני סוגי שעבודים:

שעבוד קבוע, שעבוד ספציפי לבין שעבוד צף, שעבוד שוטף כללי. 

שעבוד קבוע: חברה יכולה לשעבד בשעבוד קבוע כמו משכון נכס מקרקעין, מטלטלין וזכ'. אין הבדל במהות השעבוד של חברה לבין שעבוד של יחיד מלבד הוראות מיוחדות בפק' החברות. השעבוד הוא לנכס מסוים. 

הייחודיות היא בשעבוד השוטף- חברה בדר"כ מנהלת עסק מסחרי. ע"מ שחברה תוכל לנהל את עסקיה היא מייצרת קונה ומוכרת. יש תמיד תנועה של נכסים. נכסים נרכשים ונעשים בהם פעולות והם נמכרים כנגד תמורה. לכן נוצר שעבוד שיאפשר לחב'                 ומצד שני להמשיך את עסקיה כדי לאפשר את המשך העסקים. שעבוד סף מוטל על נכסים שיהיו בידי החב' בזמן שהשעבוד מתגבש.

כשיש שטר שעבוד בו החב' משעבדת את נכסיה, נמצאת רשימה של הנכסים הקיימים והעתידיים. ניתן לקבוע שעבוד סף רק על סוג מסוים של הנכסים בדר"כ שעבוד על כל הנכסים. השטר נרשם. לחב' מותר לעשות בנכסיה מה שהיא רוצה כל עוד זה נכלל במסגרת הפעילות העסקית הרגילה של החב'. לדוג' חב' תכשיטים שמוכרת נכס מקרקעין לא נכלל. אם החב' עוסקת במכירת נכסים, מכירת המקרקעין נכללים בעסקים הרגילים. 

כל עוד השעבוד רק רשום ועוד לא מתגבש החברה ממשיכה בניהול עסקיה. זאת בכפוף לתניות שהנושה הכתיב במסמך.

כאשר מתקיימים אחד מהאירועים הקבועים במסמך שהם מגבשים את השעבוד הצף, השעבוד הופך להיות קבוע, כל הנכסים נכללים בגדרו של השעבוד. בדר"כ מדובר על מאורעות כמו הפרה יסודית של הסכם ההלוואה או הסכם השעבוד, שנתמנה לחב' כונס נכסים, מוגש נגדה צו פירוק או מתמנה מפרק. הארועים יכתבו בשטר את האירועים המדויקים שבהם השעבוד יהפוך לקבוע ויכלול את נכסי החב' באותו יום. 

כאשר קובעים את השעבוד הנושים לא יודעים איזה נכסים יהיו מתי שהשעבוד יהפוך לקבוע. הבעלים יכול לבקש דו"ח כל חודש על נכסי החב' או לבקש ריויזיה. וככל שלבנק יש כוח מול החברה הוא יכול להתנות יותר תנאים. 

ישנם נכסים שיש לגביהם הוראות מיוחדות שחלות לא בהתאם לסוג החייב אלא בהתאם לסוג הנכס. למשל שעבוד של פטנטים, אניות, מטוסים. ואין זה משנה אם הממשכן הוא יחיד או חברה. חלק מההוראות הולכות לפי סוג החייב וחלק לפי סוג השעבוד וחלק ע"פ הנכס. 

יש חוקים שמטילים בטוחות:

בטוחה לטובת רשויות המס- השעבוד שלהם קיים על נכסים לא מכוח חוזה אלא מכוח הוראות החוק עצמו. 

בטוחה מסוג עכבון- שונה במהות ממשכון. 

חוק המשכון מאד תכליתי מחסה חלק גדול מהנושאים, הוא החוק הכללי שחל על כל נושאי השעבודים (של יחיד של חב', קבוע, שוטף וכו') 

יש הוראות ספציפיות בחוקים שונים שאם הם סותרות את חוק המשכון הן גוברות. אבל באין חוק ספציפי חל חוק המשכון. 

הוראות מיוחדות ע"פ סוג החייב- רישום של חברות ששונה מרישום של יחיד. 

הוראות מיוחדות ע"פ סוג הנכס- הוראות חוק המקרקעין שעוסקות במשכנתא. 

היקף חלותו של חוק המשכון:

ס'2ב לחוק אומר שהחוק חל על כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס כבערובה לחיוב ללא קשר לכינוי העסקה. – פשיטה אימפריאליסטית. אם מזהים שמאחורי עסקה עומדת כוונה לתת משכון יחול החוק. במשך שנים לא הפעילו את ההוראה הזו אך ב15 שנה הארונות החילו את החוק. למשל על עסקאות שהמוכר העביר חזקה לקונה אך כתב בעסקה שהוא שומר את הבעלות בנכס עד שתושלם התמורה.

בחוק המשכון עצמו, חלק מההוראות הן קוגנטיות וחלק דיספוזיטיביות. כלומר הצדדים רשאים לקבוע תניות חוקיות בחוזה. אך יש ס' מסוימים שבאים להגן על אינטרסים שהמחוקק רצה לשמור עליהם ולכן לא ניתן להתנות עליהם. לדוג' דרכי מימוש משכון.

יתרונות של נושה בעסקת משכון:

הנושה מבטיח את כספו ע"י יצירת זיקה ישירה ועצמאית על נכס של החייב באופן שמאפשר לו למממש את הנכס ולהיפרע מהחוק. הוא לא תלוי ברצונו או מצבו של החייב (מצב בריאותו, אם הוא חי, מצב עסקיו, נושים אחרים וזכויותיהם). 

ביחס לנכס זה הוא זוכה בעדיפות על פני הנושים האחרים. אם הנכס שווה יותר מהחוב, הנושה יקבל את שווי החוב והשאר יעבור לנושים האחרים. 

אם הנושה מקבל בטוחה, כעניין של מדיניות אנו סוברים כי הוא יעשה עסקאות שאחרת לא היה עושה. יש לחברה אינטרס שהנושים יעשו עסקאות. ע"י יצירת מוסד השעבוד הנושים לא יעמדו במצב רע יותר ויווצר מערך שיקולים שהנושים יכנסו לעסקאות שאחרת לא היו עושים. 

הרעיון בהלוואה- כאשר הנכס שעובר מיד ליד הוא כסף והוא אמור לחזור לנושה, יש עלות של העברות והיא הסיכון של הנושה שנפרד מכספו ולא יודע אם יקבל בחזרה. הסיכון מחושב ע"י הריבית. הריבית היא תמחור היכון של הנושה. 

בתיאוריה- אם ההלוואה מובטחת בנכס מסויים הסיכון קטן יותר וזה יבוא לידי ביטוי בריבית. 

חוק המשכון:

ס'15א- יש קשר ישיר בין החיוב לבין השעבוד המבטיח את החיוב.

המשכון היא זכ' נילוות לקיום חיוב תקף. כך אם החיוב שהובטח היה בלתי חוקי והוא בטל, גם המשכון בטל.

הנכסים שניתן לשעבד:

משכון הוא שעבוד של נכס נקבע בחוק, אך לא נאמר איזה נכסים. יש מגבלות על שעבוד נכסים הן מכוח הסכם והן מכוח החוק.  נכסים שאפשר למשכן: מקרקעין מטלטלין וזכ'. לגבי מקרקעין- כאשר הזכ' במק' רשומות בטאבו והוא משעבד אותם יש עסקת שעבוד של משכנתא. אם בידי החייב יש התחייבות לעסקה, זכ' חוזיות שטרם נרשמו, והוא רוצה לשעבד זאת תיהיה עסקת משכון, אפילו שהנכס הוא מקרקעין. 

ניתן למשכן נכסים עתידיים. גם אם אדם עדיין אינו בעלים של נכס שיהיה שלו בעתיד,או שאינו קיים עדיין או שהממשכן טרם רכש זכ' בו. הנושה לוקח על עצמו סיכון שבזמן המימוש הנכס עוד לא קיים או עוד לא בבעלות החייב. 

האם אדם פרטי יכול לשעבד את כל נכסיו כמו שעבוד צף כמו חברה?

הגישה בארץ היא פטרנליסטית ובימ"ש שללו שעבוד צף לאדם פרטי. מקובל כך ברוב המדינות. 

נכסים שיש מגבלות על משכונם:

ניתן להטיל מגבלות ע"י הסכם. לדוג' כאשר אדם משכיר נכס הוא יכול לקבוע בהסכם השכירות שהשוכר לא יוכל למשכן את זכ' השכירות- חוק המקרעין. 

להטיל מגבלות מכוח חוק . ישנם חוקים ששוללים למשכן נכסים מסוימים. למשל למשכן זכ' גמלאות, קופות גמל, משכון של זכ' מול המדינה מכוח מלוות. את הזכ' לאיזון משאבים מכוח חוק יחסי ממון- א"א לשעבד לפני שמסתיימים הנישואין. חוק הגנת השכר- יש חלק שאסור לשעבד- של מזונות לילדים. 

ס'3ב- אם יש הגבלה על עבירות של הבעלות בנכס מסוים, אותה הגבלה חלה גם על משכונו. למה מגבלות של העברת בעלות חלות גם על משכון? הרציונאל לכך- המטרה של משכון היא להיפרע מהנכס, להעביר בו זכ' לאחר כדי שישלם עליו, אם יש מגבלה של עבירות הנכס לא יכול להיות ממומש. לדוג': אם הוטל על נכס מקרקעין עיקול שבוע אחרי שנרשם העיקול, נחתם חוזה לרישום משכנתא על הנכס. לא יוכלו להשלים רישום זה כי העיקול מגביל את יכולות החייב לעשות עסקאות בנכס המסוים. 

חיובים שאפשר לתת בגינם שעבוד: 

ס'1ב- חיוב בעל תוכן כספי- וזאת בגלל שיהיה אפשר להיפרע מהנכס . זה כולל גם חיוב שהפרתו תאפשר פיצויים. שהמשכון יהיה ערובה לתשלום הפיצויים שהחייב יפר את החיוב . חיוב מתחדש- חיוב שמסתיים ומתחיל עוד פעם כמו עסקת מסגרת. לא על כל עסקה של העברת נכס יוצרים חוזה חדש, ואז כל פעם החיובים מתחדשים. חיוב מותנה- שיש תנאי לקיומו. קצוב או בלתי קצוב- ניתן לקבוע שעבוד בסכום או שעבוד ללא הגבלה. ביום גיבוש השעבוד יתגבש גם הסכום. 

ס'7א- ס' שמאפשר התנאה. אם הסכם החיוב יש בו רכיב של תשלום ריבית, השעבוד מבטיח את שעבוד הריבית. אם בהסכם קבוע סכ' פיצויי מוסכם או עונשי, השעבוד מבטיח גם את אלה. הוצאות שהתחייב החייב בשל החיוב- הבנקים רושמים שהוצאותיהם כוללת ייעוץ משפטי. הוצאות לשמירת המשכון ומימושו. אם הבנק מוציא כסף ע"מ למממש זה עובר בשעבוד. על כל אלה ניתן להתנות.

כאשר מממשים משכון- הכל תלוי בכתוב בהסכם. בדר"כ התשלום ייעשה קודם כל על ההוצאות הריבית ואח"כ קרן ההלוואה. אם המשכון לא יכסה את כל החיובים הנושים יכולים לתבוע את החייב בגין היתרה.

אם חייב מבקש עוד כסף להלוואה, צריכים לכתוב משכון בנוסף לראשון. אם זה אותו נושה ונרשם יום אחרי יום משכון. הבעיה היא שהעלות לכך תיהיה גבוהה. אם עברו 4 ימים והחייב הלך לנושה אחר ולקח הלוואה ונרשם משכון. אם ידרוש מהלווה הראשון עוד הלוואה יש כבר זכ' של אחר. כלומר יש מדרג של משכונות. הגדלת הלוואה לא נכללת בס'7א ולכן צריך ליצור שעבוד חדש. הלווה הראשון יהיה ראשון בדרגה כלומר הוא ימכור את הנכס ויקבל את הכסף. אם נשארה תמורה היא תעבור לנושה השני. ורק אם תשאר יתרה היא תפרע את ההלוואה השניה שנתן הנושה הראשון. וזאת למרות הזהות בנושה- יש מסמכים שונים. ולמרות ששניהם נושים מובטחים. למועד העדיפות חשיבות גדולה כי הוא קובע מי יפרע ראשון. 

אם נושה א' רוצה להיות במצב שהוא יכול להגדיל את הסכ' שהוא הלווה כדי שלא יהיה נושה מובטח נוסף, הוא יכול לכלול בחוזה שהמשכון יינתן בגין חוב קיים או בגין חוב עתידי. אפשרות נוספת שאסור ליצור שעבוד נוסף בנכס אלא בהסכמת הנושה הראשון. כך הנושה הראשון יכול לשלוט בדרגת עדיפותו. 

איך יוצרים משכון?

3 סוגים: משכון בהסכם, משכון מופקד ומשכון רשום.כל משכון נוצר בין החייב לנושה. 

משכון בהסכם: צריך להראות שיש כוונה לעסקת משכון.

 דרישת כתב: אין דרישות צורניות פרט לנכסים מסוימים שדורשים- פטנטים, מקרקעין. 

עסקת שעבוד היא חוזית וחלים עליה דיני החוזים. משכון בהסכם- הצדדים מסכימים בינהם על שעבוד נכס כערובה לחיוב. ביחסים בינהם- עסקת משכון תקפה.

משכון מופקד- הנכס מוצא פיזית מרשות היחיד אל הנושה עצמו או צד שלישי ששומר מטעם הנושה. ההגיון ביצירת משכון מופקד הוא שיש לנושה שליטה על הנכס ועל השמירה עליו. והוא מבטיח שהחייב לא ייעשה עסקאות בנכס כך שהנכס יגיע לצד שלישי. החייב לא יוכל כך להפחית בשווי הנכס כי הנושה שומר עליו. 

יכולים להיות מצבים שהנכס אצל הנושה ועדיין החייב יעשה עסקה בו. הקונה לא יהיה ת"ל כי לא בדק את הנכס ולא בדק ברישום. ההפקדה של נכס במקום שנועד לערובות, חובה על העושה עסקה בנכס כזה לברר על הנכס. 

מועד היווצרות המשכון המופקד הוא עם ההפקדה. אם הנכס כבר היה אצל הנושה צריכים לבצע איזה שהיא פעולה שתראה כי הנכס הוא משכון. משכון מופקד פוקע כאשר הנכס יוצא מהפקדה. בנכסים מול צדדים שלישיים הנכס שיצא מהפקדה והייתה בו עסקה יכול הקונה לזכות בו אפילו אם התנו אחרת. 

יש אפשרות לעשות משכון מופקד בנכסים עתידיים. למשל שהצדדים מסכימים על חוזה מסגרת- כל פעם שנכס מופקד אצל הנושה חל עליו משכון מופקד עד שהוא יוצא מרשות הנושה. אם כלך חודש מגיע משלוח לנושה והוא מעבירו, כל פעם שהמשלוח ברשותו חל עליו משכון מופקד. 

יש הוראות מיוחדות שחלות על משכון מופקד- ס'8, 10.

משכון רשום- הכי נפוץ. כל הנדרש: מסירת הודעה ע"פ טופס אחיד שבו מפורטים פרטים על הנושה והחייב על הנכס ועל סכ' החיוב, אם יש הגבלה בשעבודים נוספים. הטופס נמסר ללשכת רישום משכונות. הרישום נעשה ע"פ הכתובת של החייב. זוהי דרך פשוטה וזולה להבטיח את זכ' הנושה. הרישומים פתוחים לעיני הציבור וגם את המסמכים המצורפים= מימד הפומביות. המדינה מתחזקת את הרישום. 

ס' 4:

כלפי נושים אחרים כוחו של המשכון יפה- לנושה יש זכ' להיפרע לפני הנושים האחרים. בפק' החברות יש סדרי עדיפות מיוחדים כלפי הנושים. גם במקרקעין- התחייבות למשכנתא תהיה קודמת לנושים אחרים. 

משכון שהוא רק בהסכם יהיה תקף כלפי צדדים שלישיים רק אם הנושה המאוחר ידע על המשכון או היה עליו לדעת. זה בשונה מכל שאר הס'. זה לא רק ע"ע. 

משכון מופקד- הס' קובע שיש תוקף כלפי צד שלישי מההפקדה וכל עוד הוא מופקד. 

משכון רשום- עם הרישום יש תוקף לצדדים שלישיים. 

נושים אחרים של החייב- נשיה כספית, נאמן, מפרק וקונה במטלטלין-חידוש מהפסיקה. גם אם משכון נרשם באיזה תנאים קונה שלישי יקבל את הנכס נקי ממשכון- רק בתנאי תקנת שוק-ס'34. אם הקונה עומד בכל תנאי ת. שוק אפילו שהיה רשום, הוא זוכה ומקבל את הנכס נקי. 

ס'5 לחוק המשכון יוצר תקנת שוק- משכון מופקד או רשום שבעליו לא היה מורשה למשכן את הנכס (אינו הבעלים או בניגוד להסכם) האם השעבוד תקף?

כלומר צד שלישי יקבל זכ' קניין ללא שעבוד בנכס בגלל הפגם בשעבוד. 

בתקנת שוק בניגוד לת. שוק במק' יש לבדוק בשלב הראשון כי הנכס יצא מידי הבעלים על דעתו (ולא נכס גנוב לדוגמא). בנוסף הפסיקה פרשה את תו"ל בחוק המשכון כתו"ל שהרישום פוגע בו. כלומר אם המשכון רשום בנכס, צד שלישי לא יוכל לקבל זכ' תקפה בנכס. נושה שידע על הפגם לא ייהנה מתקנת השוק. מהעומד לקבל משכון בנכס אנו מצפים לבדוק את רישום המשכון ואם יש עליו רישום זוהי דרישה אקטיבית של בדיקה. יתרה מזאת צריך לא רק לבדוק את הרישום אלא גם לבדוק את המסמכים עצמם- אם לא ברור מהמרשם על מה חל המשכון צריך לבדוק את המסמכים. זוהי לא דרישה מוגזמת מבנק ומנושה קטן יותר. 

בימ"ש למי שיש מספיק כוח מסחרי עליו לבדוק מספיק את הרישום. 

13/06/04

ס'9 : חילופי משכון:

ס' זה מבטא את אחת מזכ' הקניין- הזכ' לעקוב אחר הנכס, זכ' העקיבה. ס' זה עוסק במקרים בהם מועתק המשכון מהנכס המקורי אל נכס חדש שבא תחת הנכס המקורי. כ' העקיבה קבועה במקומות נוספים חוץ מחוק זה. 

ס'9(א)- הזכ' האמורה- הזכ' לשיפוי ופיצוי. שיפוי= הזכ' לקבל פיצוי מחב' ביטוח. לדוג' כ' חוזית של רוכש מול קונה מושכנה לבנק החוזה בוטל. וצומחת לקונה זכ' לפיצויים וזכותו לקבל בחזרה את הכסף- המשכון יחול על זכ' ההשבה של הקונה מהנכס. המשכון מועתק אל הנכס המחליף את הנכס המקורי וחל על זכ' נוספות.

דוג' נוספת: כאשר אדם משעבד נכס שהיה מבוטח ואירע נזק לנכס. האם ע"פ ס' זה חב' הביטוח צריכה לשלם לנושה את תגמולי הביטוח? אם השעבוד היה על נכס שהיה מבוטח הנושה חייב להיות רשום בפוליסה כדי לקבל את התגמולים. אם יש שעבוד על הזכ' לקבל פיצויים מחב' הביטוח החברה צריכה לשלם. 

ס'9(ב)- אם יש נכס שהוא זכ' והיא ממומשת, העברה של המשכון מהזכ' אל מה שהתקבל בעקבות המימוש: אם לאדם הייתה זכ' לקבל 100 ₪ מאחר והוא משכן זכ' זו לאחר. הזכ' מומשה- קיבל 100 ₪, והמשכון מועתק מהזכ' אל המאה שקל. 

ס'9(ג)- אם משכנו זכ' של קונה מול מוכר דירה, והדירה רשומה בטאבו ע"ש הקונה ההעתקה נעשית מהזכ' החוזית אל הנכס עצמו ואז המשכון יהפוך למשכנתא. רצוי שהנושה ירשום ה"א ולא יחכה שהמשכון יהפוך להיות למשכנתא כי זו רק התחייבות לרישום משכנתא, והיא תהיה טובה אל מול חלק מהצדדים השלישיים אך לא מול כולם (פס"ד גנץ). 

יש חשיבות בין דיני השעבוד לדיני העסקה מאחר ושעבוד היא עסקה קניינית. ובמקרקעין כל עוד אין המשכנתא רשומה זה התחייבות בלבד, ואין מספיק הגנה ללא ה"א. דיני עסקאות נוגדות חלים פה. 

אפשרות לעשות עסקאות בנכס הממושכן:

ס'85 לחוק המקרקעין: לא כדאי לנושה להסכים לקונה לעשות עסקאות בנכס. לנושה לא כדאי להסכים שהנכס יימכר. שהנכס יושכר כדאי לו כי יהיה לקונה כסף לשלם, הבנק ממחה זכ' כך שהשוכר מעביר את הכסף ישירות לחשבון של המשכנתא. ברור שיש לקונה סיכון בהתחייבות מול השוכר שלא למממש את הנכס בתק' השכירות. נושה חכם יכול ליצור מערך שיבטיח את זכויותיו. 

משכון הנכס בשעבוד נוסף:

ס'6 לחוק המשכון: אם יש משכנתא רשומה, החייב יכול לשעבד את הנכס פעם נוספת ובלבד שתהיה לו הסכמה מהנושה הראשון בכפוף להסכם השעבוד הקודם. לנושה יש זכ' למנוע שעבוד נוסף על הנכס שמשועבד לו. אם בהסכם אין הגבלה למשכון נוסף החייב זכאי למשכון נוסף. כאשר הנכס ימומש הנושה הראשון יקבל את התמורה ומהיתרה יפרע החוב לנושה השני. בנק לא נותן רשות לשעבד בשנית אלא בהסכמתם. 

למה שנושה שני יסכים לקבל בטוחה בעדיפות שניה כאשר המשמעות לכך היא שרק אם יישאר כסף אחרי הפריעה הראשונית רק אז הוא יקבל את הכסף?

-הנכס שווה יותר ממצרף החובות.

-שההסתברות היא שהחייב לא יפר את התחייבויותיו.

-מועד סיום התשלום עבור החיוב הראשון הוא קרוב, בעתיד הנראה לעין ואז הנושה השני יהפוך להיות ראשון בעדיפות. 

-שלנושה השני אין ברירה, כך החייב יכול או מוכן לשעבד. כאשר ניתן אשראי לעסקים נותן האשראי מסתפק בשעבוד שני. 

ס'6(ב)- יש מצבים בהם משתלם לנושה מסוים להסכים לשתף בדרגת עדיפות נושה אחר או לתת לו עדיפות ראשונה. –שיקול עסקי.למשל כאשר כספים של הנושה השני יגרמו לשגשוג של החייב. בדר"כ בהסכמי פשרה עושים הסכם בין הנושים לעצמם. 

נושה שני או שלישי בזמן יכולים להיות אותו אדם מבחינת עדיפות. 

יש אפשרות לנושה הראשון לאסור בהסכם על משכון נוסף בנכס. למה לתת כזה כוח לנושה ה1? הדין נותן לו עדיפות בכל מקרה, הוא יפרע ראשון, אם הוא מקבל את כל החוב מה מפריע לו שהיתרה תלך לאחר? 

אחת ההצדקות העיקריות- שאנו רוצים להגביל את חובות החייב. בדרך זו לכל נכס יהיה לחייב נושה אחד. כך יהיה אפשר לפקח על החובות. וזוהי הבטחה רק של החובות כלפי הנושים המובטחים. הנושים הלא מובטחים ייהנו רק במצב שתהיה יתרה. יש כאן צד פטרנליסטי. 

אם ניתן מונופול לכל נושה על נכס מסוים, כך נפקח על חובות נוספים. מגינים על החייב שלא יעשה שטויות ומגינים על הנושים. 

הצדקה נוספת- יש תנאים עסקיים בהלוואה שגורמים לכך שלנושה יש חשיבות לביטול הפירעון של חוב. יש מקרים שפירעון מוקדם יכול לעשות נזק לנושה. ולכן נותנים לנושה הראשון לשלוט במועד הפירעון. האם זה מצדיק כוח מניעה מהחייב לשעבד פעם נוספת? לא. ולכן נותנים לנושה הראשון את כוח ההסכמה. השני יקבל שעבוד אך הוא כפוף להחלטת מועד המימוש שקבע הראשון. 

מרגלית: כשאי שיבהירו בחוק איזה בדיוק כוח יש לנושה הראשון. 

אם לנושה לא נגרם נזק והוא לא מסכים שהחייב ייקח עוד הלוואות? נפתור זאת ע"י תו"ל אובייקטיבי- שימוש בזכ'. 

אם בעסקה הראשונה יש הגבלה על שעבוד שני, והחייב בכל זאת משעבד? אחת הדעות אומרת שיש שלילה של היכולת המשפטית של החייב ליצור שעבודים. יש כאלה שנותנים תוקף לשעבוד השני, ולא רק מבחינת סדר התשלומים הוא יהיה שני אלא גם מבחינת המימוש. בעליון עוד אין הכרעה.

חיזוק לדעה השניה מפרופ' לרנר: כאשר הייתה הגבלה ונעשה שעבוד, נגיד שיש תוקף על אף ההגבלה. היקש כמו בפס"ד טקסטיל. גם לגבי משכון, יהיה תוקף אך כפוף לתנאי המשכון הראשון. 

מימוש משכונות:

לכאורה הכלל המשפטי בנוגע למימוש צריך להיות ברור- אם לא מתקיים החיוב לנושה זכ' להיפרע. קמה זכ' מוחלטת ולא מסויגת להיפרע. בפועל,  ישנן הגנות על זכ' החייב בעת המימוש. ההנמקות מהספרות- מגנים כי החייב הוא בדר"כ סובל מקושי כספי זמני בלבד ולכן לא למממש את רכושו. טירקל בפס"ד שובה.  רציונאל נוסף- הלווה הוא הצד החלש בקשר ,ונמצא בעמדה נחותה מול הנושה שמכתיב את התנאים החוזיים. כדי למנוע ניצול צריכים לקבוע בחוק ס' שלא ניתן להתנות עליהם. 

זכ' הנושה למממש את הבטוחה כפופה לעקרון תו"ל. בחירת העיתוי למימוש, אם להתיר תשלום מוקדם וכל הזכ' החוזיות- קנייניות כפופות לתו"ל. יש לכך השפעה ממשית. היה פס"ד שבו היה משכון מופקד של יהלומים. החייב הביא הצעה לבנק- הביא קונה ליהלומים. הוא רצה שבמקום שישלם את החוב הקונה יקנה. ההצעה הייתה בשווי של 5% פחות מהשוק. והבנק יתנגד. אח"כ נפל שוק היהלומים והתשלום של החייב היה עוד מעט מהצעת הקונה. בימ"ש ק בע כי על הבנק לשאת בנטל זה. 

ישנן שיטות מ' בהם יש כלל שאוסר או מגביל את היכולת לתבוע באופן אישי את החייב כאשר יש משכון של נכס. בדר"כ מוגבל לנכס מסוג מגורים. בארץ אין כזו הגנה. ס' 23 לחוק המשכון- הנושה יכול לבחור בהליך של תביעה אישית נ' החייב או הליך מימוש המשכון. יש השלכות לתביעה אישית: אם הנושה יחליט שהוא לא מממש אלא תובע את החייב, הוא יכול להוציא צו עיקול על נכסים אחרים של החייב. אם לא נפרע כל החוב אחרי מימוש נשארת האופציה שלתביעה אישית. 

איך יכול החייב לפדות את הנכס מהשעבוד?

פדיון לפני מועד קיום החיוב- ס'13 לחוק המשכון: ע"י קיום החיוב לפני המועד החוזי לביצוע. אבל זהו ס' דיספוזיטיבי, ניתן לקבוע בהסכם המשכון שהחייב לא יוכל לעשות פדיון מוקדם. 

ס'13(ב)- פדיון לחיוב נושא ריבית: איזה סכ' צרייך החייב לשלם לנושה במצב של פירעון מוקדם. למה יש ס' שקובע סכ' נוסף במצב כזה? לבנק יש הון עצמי ואף הוא לוקח הלוואות- פקדונות מחשבונות של לקוחות, ומחו"ל. שיש בבנק+ בעצם אנו נושים של הבנק והוא חייב לנו. כאשר אנו ב- אנו מלווים מהבנק. תשלום הריבית במצב זה אמורה לכסות על ההלוואות של הבנק במקרה הראשון. אם הלווה מוציא את הכסף, הבנק צריך למצוא לקוח שיתן תשואה שתכסה את ההלוואה לנושה הראשון. כי הוא לא מתכנן לשלם לנושה. ס' 13ב קובע שפורעים את החיוב במועד מוקדם יותר נוסיף כסף לבנק שהסכ' אמור לתת לבנק זמן הסתגלות למצוא תשואה  אלטרנטיבית. זה ההגיון של ס' זה. 

ס'88 לחוק המקרקעין- אין אפשרות להתנות על היכולת לעשות פירעון מוקדם. למרות שמדובר על משכנתא רשומה, בימ"ש מתייחסים להתחייבות למשכנתא כמו אל משכנתא. 

אבל ס'13 לפק' הבנקאות- עוסק בהלוואות מתאגיד בנקאי לדירה. הס' קובע את התנאים של פירעון מוקדם של הלוואה. הס' מאפשר לבנקים לקבוע תנאים לא לגבי הריבית, שהחוק קובע, אלא לגבי עמלת פירעון מוקדם. וזאת כפי שיקבע נגיד בנק ישראל. בימ"ש קבע כי הסמכות לש הנגיד לקבוע את שיעור עמלת הפירעון לא כפופה להגבלות של ס'13ב או של 88. כלומר הנגיד יכול לקבוע עמלה שגבוהה יותר מהריבית. 

הזכ' לפירעון היא עד המימוש הסופי של המשכון. עם המימוש פוקע המשכון מהנכס עצמו ועבר לכסף שהתקבל תמורת המימוש. מועד המימוש הסופי שונה מנכס לנכס. בהוצל"פ – הליך מיוחד של מימוש. במקרקעין- המועד בו ראש ההוצל"פ מכריז מי הבעלים. מיטלטלין- המועד בו הקונה משלם ומקבל חזקה בנכס והבעלות עוברת אליו. כונס נכסים- מועד חתימת ההסכם עם הקונה. עד מועד זה שומרים לחייב או למשהו בשמו את הזכ' להפסיק את ההליכים ולפדות את הנכס. 

ס'6 לחוק המשכון- כל וד לא הגיע מועד המימוש אסור להתנות על דרכי המימוש בחוק. הדרך קובעת את התמורה מהמימוש ולכן א"א להתנות כל עוד לא הגיע מועד החיוב. 

דרכי המימוש:

אם יש הוראות בדין צריכים ללכת על פיהם. משכנתא- ס'90 לחוק המקרקעין- באמצעות ההוצל"פ. משכון מופקד או רשום- ע"י צו בימ"ש או מההוצל"פ. יש פרסום רשמי שמוכרים את הנכס במכירה פומבית ע"י אנשי ההוצל"פ. אבל לבימ"ש יש ש"ד להורות על דרך אחרת בנסיבות העניין. 

איזה יתרון יש במכירת נכס דרך רשות ציבורית? יש לה מומחיות במכירת נכסים. בנוסף יש אינטרס – להשיג את המחיר המקסימלי לנכס. יש טענה מנגד שמכירה מרשות לא משגה את הערך הגבוה. זאת בגלל שזה במכירה פומבית, הנכסים מגיעים ומוכרים אותם ללא השקעת זמן במחשבה באיזה עיתוי למכור את המכס, המכירה נעשית בתנאי as is, הקונה לא יודע אם יש פגמים ולכן המחיר נמוך. הפתרון לכך הוא- סמכות לראש ההוצל"פ למנות כונס נכסים ולא לפעול בדרך של מכירה פומבית.

לפעמים מכירה פומבית יכולה להיות יתרון: האופנובנק- היה חייב כספים לבנק ולכן שעבד את האופנוע, הבנק מימש את האופנוע ע"י ההוצל"פ. המדינה ביקשה שהמכירה תעשה באופן אנונימי כי הסכ' שבו יימכר יהיה רב. ואז האופנוען יצא נשכר. וזה ישדר מסר גרוע לציבור. העליון קובע כי מנגד טענות אלה עומדת הזכ' הקניינית של הבנק. והזכ' הקניינית גוברת. 

אפשרות של הנושה למממש בעצמו ללא פניה להוצל"פ- ס'17(3),19, מימוש משכון שהוא זכ'- ניתן למממש כפי שהחייב היה רשאי למממש. 

פס"ד שטיימנץ:

הסכם מכר דירה בין קונה למוכר. הקונה לוקח הלוואה מבנק ומשעבד במשכון רשום את הזכ' החוזיות שלו כלפי המוכר. בנוסף הוא מתחייב כלפי הבנק שכשהוא ירשם כבעלים הוא ירשום גם משכנתא לטובת הבנק. הבנק רושם ה"א. הבנק יוצר קשר משפטי עם המוכר של הנכס ומעביר לו ישירות את סכ' ההלוואה. הבעלים חותמים כלפי הבנק על התחייבות. הקונה מפר את הסכם המכר. הוא מבטל בגין הפרה יסודית. הקונה לא פורע את ההלוואה לבנק והאחרון רוצה למממש את המשכון. המוכר לא מחזיר לבנק את הכסף. הבנק רוצה למכור כמימוש המשכון את הדירה ומבקש שיפנו את הבעלים ואלו מתנגדים. 

מימוש המשכון הרשום שיש לבנק על זכ' הקונה ע"פ החוזה: האם משכון זה מאפשר לבנק את מימוש הדירה שבבעלות המוכרים? לבנק יש התחייבות חוזית. הוא יכול לפנות למשכון רשום או לבימ"ש בבקשה למממש את זכ' החוזית. שצד שלישי יקנה את הנכס, הזכ' החוזית. או הבנק יכול לפעול ע"פ ס'20- כלומר הבנק יכול להיכנס בנעלי הקונה בהסכם המכר. 

מצב א':

אם הקונה שילם את כל התמורה למוכר אבל הוא מפר את התחייבותו לשלם לבנק והבנק רוצה למממש את המשכון. דרך אחת לפנות לבימ"ש. יהיו לזכ' זו קונים כי רק צריכים להשלים את הרישום כדי לקבל בעלות. התמורה מהמכירה תלך לכיסוי החוב לבנק. דרך נוספת ע"פ ס'20- הקונה יכל לדרוש את רישום הבעלות על שמו, כלומר כך גם הבנק יכול לעשות. מה יצא לבנק מזה שהקונה רשום כבעלים? כי עכשיו תרשם גם המשכנתא ואז הוא יכול למממש את המשכנתא ע"י ההוצל"פ-    ס'90. הדירה תימכר לקונים נקיה והתמורה תלך לבנק. 

לא משנה באיזו דרך יבחר הבנק, האם יש לו זכ' ישירה בבעלות הדירה? לא. 

מצב ב':

הקונה מפר את ההתחייבות כלפי המוכר. המוכר מבטל כדין את ההסכם. האם מעמד הבנק יכול להיות טוב יותר ביחסיו עם המוכר מאשר הקונה? זכותו של הקונה אחרי הביטול היא זכ' ההשבה של מה שהוא שילם עבור הדירה עד ההפרה. המשכון יחול על זכ' ההשבה. מימוש של זכ' העקיבה של הבנק מכוח ס' 9 מהזכ' החוזית לקבלת הדירה לזכ' החוזית לקבל את התמורה. אם זה לא מכסה את החוב לבנק הוא יכול לתבוע את החייב בגין היתרה. בהתאם לס' 20 יכול הבנק לדרוש את הכספים מהמוכר – השבה. האם זכ' זו מקנה לבנק את הזכ' למממש את הדירה? לא. אם המוכר מסרב להחזיר הכספים הבנק יכול לתובעו ולבקש עיקול על נכסי המוכר. 

מצב ג:

הבנק פנה ישירות למוכר והמוכר חתם לו על מסמך התחייבות- כמו בפס"ד . המוכר מתחייב כלפי הבנק- המוכר מתחייב שהלווה זכאי לרשום את הדירה על שמו. יש כאן התחייבות עצמאית של המוכר לבנק להעביר את רישום הבעלות ע"ש הקונה. אין כאן התחייבות כלפי הבנק שזכ' הקונה תרשם ללא קשר לחיובו של הקונה אפילו אם יפר. – ס' זה לא יוצר קשר משפטי שהבנק טען שיש בינו לבין המוכר.

ס' נוסף במסמך- המוכר אומר לבנק כי מכוח ההסכם בינו לבין הקונה, אין מניעה שהקונה ישעבד את זכויותיו אל הבנק. זה לא מקים לבנק שום זכ' בדירת המוכר.

ס' נוסף- בהתקיים אחד מהתנאים, המוכר מתחייב לרשום משכנתא כלפי הבנק- יש כאן התחייבות עצמאית אך רק בתנאים מסוימים שלא כוללים הפרה. 

האם יש תוקף למשכנתא אחרי שהיה צו פירוק?!. 

ס' נוסף- אם הקונה יפר הכסף יוחזר לבנק וזה ידאג למחיקת ה"א. כלומר יש כאן התחייבות להשבה. זכ' ההשבה היא של הצדדים לחוזה עצמו. פה המוכר מוכן להשיב את הכספים ישירות אל הבנק. אין כאן בטוחה אלא התחייבות חוזית לשלם כסף. אם המוכר לא יעמוד בכך הבנק יכול לא לבטל את ה"א- אמצעי לחץ חזק על המוכרים כי זה ימנע עסקאות. בנוסף הבנק יכול לתבוע כספית ולעקל את הנכס. 

בימ"ש בפס"ד אומר לבנקים כי אם הם רוצים לקבל בטוחה מתוך ההתחייבות של המוכרים במצב של הפרה? זה אפשרי שהמוכרים יתנו בטוחות והבנק יהיה נושה מובטח. הבנק יכול לעשות זאת ע"י משכנתא של המוכרים. הבנקים שנותנים הלוואה, הם יוצרים מסמכים עליהם המוכרים חותמים והבנק דורש מהם למשכן את הנכס של המוכרים להבטחת השבת כסף אל הבנק אם החוזה יבוטל בגלל הפרה של הקונה. מוכר שלא מוצא קונה שישלם ללא הלוואה צריך לעמוד בתנאי הבנק ולמשכן את הנכס. 

16/06/04

הגנה מפני מימוש נכסי מקרקעין:

אם אדם לוקח הלוואה ומשעבד את ביתו, האם יש איזשהי סיבה שלא יעמוד בתוצאות אותו אירוע שאליו התחייב? 

ס' 38 לחוק ההוצל"פ  וס' 33 לחוק הגנת הדייר:

תוצאת ס'33 שהאדם נשאר בנכס ותוצאת ס'38 שהאדם נשאר מחוץ לנכס.

ס' 33 לא מתעסק עם דיור חלופי כי האדם נשאר בנכס. ס'38 כרוך בש"ד וס'33 קובע תוצאה חד משמעית. ס'38 חל על מתגורר בדירה וס'33 על הבעלים. 

ס'38 מתייחס לדירת מגורים וס'33 לכל נכס- ההבדל המהותי. ס' 33 בעל תחולה רחבה יותר. ס'38 לא מגן על הנכס המסוים. הנכס יימכר ללא דייר.  

כאשר יש בית מגורים איזה ס' יגן? אפשרות אחת היא לטעון כי בס'38ד כתוב שההוראה לא תחול איפה שחל חוק הגנת הדייר. בפסיקה גישה זו נפסלה. בס'33 האדם הופך להיות דייר רק אחרי הס' ואז דיני הגנת הדייר חלים עליו. ולכן אין להוציא את מי שחל עליו ס'33 מס'38. יכול להיות שהמחוקק כן יתכוון לפרשנות זו אך בגלל הניסוח לא ניתן לפרש כך.

פס"ד פרניגהם נ' מור:

בס'38 מחויב שהנכס יהיה מגורים. בעלים או חוכר ע"פ ס' 33 זה מי שרשום. בגלל שס' זה נותן הגנה רחבה וקובע סעד חזק – דייר מוגן, ניתן רק למי שרשום. לא ניתן להוציא דייר, שכ"ד מוסדר, המממש יקבל שווי של דירה עם דייר מוגן, פחות שווה מדירה ריקה. 

 תוצאת ס'33 שלוקחים בחשבון רק את אינטרס החייב ולכן רק לסוג מסוים של חייבים נרצה לתת כזו הגנה. יש רציונאל מאחורי דירת מגורים- צורך בסיסי. אבל ס'33 חל גם על נכס עסקי למשל. אנחנו לא רוצים להגן על הלוקחים הלוואות ללא כוונה להחזיר. ס' 33 לא נותן פתח לש"ד באיזה חייב מדובר (אולי יש לו הרבה נכסים). לסיכום: גם אם ס'33 נראה לנו הוגן צריכה פרשנות מצמצמת. והצמצום: רק מי שרשום בטאבו, רק מי שיש לו זכ' קניינית. עדיין זה לא ההבחנה שחיפשנו. 

ד' הרוב קבעה שזו ההבחנה ביןס'33 לס' 38. ס'33 חל רק על בעלים רשומים בעלי זכ' קניינית. 

מרגלית: הס' כפה על בימ"ש תמרון פרשני זה. כך אנו לא משיגים הגנה על כל דירת מגורים- דירת מגורים זה לא רק בעלות שרשומה. הרי במ"י ישנן זכ' בדירות שלא רשומות- כל המקרקעין הלא רשומים. אין זה הוגן להשאיר את כל האנשים שללא אשמתם לא יכולים להשלים את הרישום. הרי רוב האנשים כלל לא מבינים בדיני הקניין. התוצאה נראית לא הוגנת. 

ד' המיעוט טירקל: מזוזע מד' הרוב שהרי בהמון מקרים הרישום הוא טכנית והרי הרציונאל כאן הוא שיקול סוציאלי. הפתרון שלו אינו מושלם אך יותר קרוב לרציונאל: ס'33 עוסק במי שבידיו בעלות או התחייבות לעסקה שתוצאתה תהיה רישומו כבעלים. כלומר גם אם לאדם זכ' קניינית או התחייבות לעסקה- עוצמת זכותו תעניק לו את ההגנה החזקה של ס'33. לעומת זאת ס'38 יחול על אדם בעל זכ' שהם פחותות מבעלות ועדיין הוא נמצא בנכס שמשמש לו מגורים- למשל שכירות.

כלומר לדעת טירקל: כעוצמת הזכ' בנכס עוצמת ההגנה. 

הבעיה: ס'33 לא מגן רק על דירת מגורים אלא על כל נכס. 

ד' הרוב קבעה כי ההבחנה הרלוונטית היא האם מדובר בזכ' קניינית או התחייבות. פס"ד זה היה לפני אהרונוב. אין פס"ד זה מסתדר עם רוח הפסיקה שהתחייבות תקבל הגנה מעין קניינית. למה דווקא כאן לא החילו זאת? ניתן לעשות אבחון: כאן מדובר על אדם שמפר התחייבויות לא כמו באהרונוב שדובר ברכישה. 

מרגלית: השאלה האם מוצדק לפרש לפי הקשר במקרה פה?!. 

פס"ד גולני:

ש' כהן: דיור חלופי לא חייב להיות אותו דירה ולא באותו גודל. הנכס יסופק ע"י הנושה. 

כמעט בכל הסכמי המשכנתא, יש ס' שקובע כי הוראות ס'33 ו86 לפשיטת רגל לא יחולו. ס'ג לחוק נותן להתנות על החוק. הפסיקה קובעת כי מדובר בהגנה ולכן צריך להקפיד על ניסוח ההגנה. אם מסמך ההלוואה או השעבוד קובע שלא תיהיה הגנה ע"פ ס' זה היה ניתן להחיל את ס'38. 

פס"ד טי. אף אי:

בהסכם היה כתוב שלא תהיה הגנה על החייב ע"פ הוראות חוקי הגנת הדייר. 

טירקל: ס'38 יחול ואף לא כתוב כי ס' ספציפי זה לא יחול. אלה אינן הוראות פומליות אלא הוראות עם תוכן. 

בפס"ד אחר  הש' דורנר: זוהי הרחבה מדיי של ההגנה. "ספק אם אזכור הס' להבדיל המתניה מילולית מפורשת בדבר ההגנה מונע הסכה של החייב"

אם מופיע בהלוואה שחוק הגנת הדייר לא חל או אם כתוב שבעת מימוש המשכנתתא, לא יוכל החייב לטעון שיישאר דייר מוגן. השני מסיח את הדעת ולכן הש' דורנר צודקת.מרגלית: בכלל היא צודקת אך זו אינה סיבה טובה לא לתת הגנה. 

ד' המיעוט: השאלה אינה חייבת להיות מוכרעת ולכן נלך ע"פ טירקל. 

אם נכס רשום ע"ש אב המשפחה והוא לקח הלוואה ושיעבד את הנכס. בשטר המשכנתא היה כתוב במפורש כמו שנדרש שההגנות לא יחולו. אם האב נפטר והמשפחה לא מסוגלת לשלם ההלוואה. בעבר נפסק כי אכן לא תחול ההגנה כי האב ידע על סיכון זה שלקח הלוואה. אין על כך פסיקה בעליון. אך בעקבות פס"ד אלו התפתחה פרקטיקה שבשעבוד של בית מגורים רשאי הבנק לדרוש שהממשכן יבטח עצמו בביטוח חיים. ואז אם אדם נפטר הסכום שמתקבל מחב' הביטוח הולך לכיסוי חוב המשכנתא. 

עכבון:

עכבון היא זכ' שקיימת מכוח הסכם. עכבון מכוח חוק- הרבה הוראות דין שקובעות זכ' לנושה שמחזיק בנכס החייב, להשאיר את הנכס אצלו- לעכבו, כערובה לסילוק החיוב. יש תנאי שיוצר מעין בטוחה ייחודית (שונה משעבוד). 

הוראה מרכזית- ס'5 לחוק הקבלנות. מכסה מגוון של מקרים. כל חוזה לעשיית שירות ללא יחסי עובד מעביד כמעט תמיד יכנס למשבצת של קבלנות. ישנם גם ס' ב- חוק השליחות, המכר, ח"ת, נאמנות, ספנות ועוד. וס'11 לחוק המיטלטלין. 

היחס בין הס' השונים לס'11: החוקים הספציפיים קובעים תנאים להפעלת זכ' העכבון. מרגע שקמה זכ' זו, פונים לס' 11 שקובע כללים להפעלת הזכ'. 

כאשר החייב הוא בר פירעון- עכבון אינו כולל את הזכ' למממש את הנכס אלא רק להחזיק אותו פיזית ולא להחזירו לחייב. כלומר לעשות איתו עסקה עם צד ג'. ולכן עכבון הוא לא כמו משכון או כל שעבוד אחר.

כאשר החייב הופך להיות חדל פירעון (פירוק או פשיטה) זכ' העכבון הופכת את הנושה לנושה מובטח- עדיפות בפירעון הנכס אותו הוא עיכב.  כלומר מלחץ על החייב הזכ' הופכת להיות ממומשת. 

אין הגבלה על איזה סוג של נכס נעכב. מקרקעין מיטלטלין ועקרונית אין בעיה שהיא תחול על זכ'. 

ע"מ שיווצר עקרון 2 תנאים:

1. שיהיה חוב.

2. שהנכס בחזקת הנושה. שליטה על הנכס, חזקה פיזית בו. 
מהות הזכ' לא משנה אלא השאלה העובדתית אם יש או אין חזקה בנכס. כאשר הנושה מוציא את הנכס משליטתו זכ' העכבון פוקעת. אבל רק מרצונו גניבה לא תפקיע. 

צריך לבדוק מהי ההוראה הספציפי של החוק שנותן את זכ' העכבון. ישנם נוסחים שונים. יש המדברים על חיוב כספי ויש שמדברים על חיוב. ניתן לעכב נכס רק אם קיים חוב. א"א להשאיר נכס עד שיקוים החיוב – זהו משכון. את העכבון ניתן להפעיל רק שמועד פירעון החוב הגיע והחיוב לא התקיים. א"א לנצל את החזקה על הנכס כדי להקדים את החיוב. לא לכך נועד העכבון. 

היקף החיוב המובטח ע"י העכבון:

פס"ד רשות שדות התעופה:

חב' מעוף הייתה בפירוק שאת מטוסיה תקנה ברשות שדות. הרשות רצתה להשאיר את המטוסים כעכבון על כל החובות. בימ"ש קבע כי זה יחול רק על החוב האחרון. 

אם המטוסים הוחזרו כל פעם אחרי תיקון העכבון יחול רק על החוב האחרון.

פס"ד ליבוביץ:

עסקה נמשכת באשראי כמו המקרה הנ"ל. נקבע אחרת בגלל שבשדות התעופה שהוחזר הנכס כל פעם אחרי התיקון היה חוב. ולכן טענת בימ"ש שהרשות שחררה מטוסים שהיה חוב. אך במקרה דנן שחרור המשלוחים היה עוד לפני שנוצר חוב. במקרה הראשון יש נושה עם חוב הולך וטופח ניתן להסיק שהנושה מוותר על זכ' העכבון. אבל במקרה ליבוביץ לא היו נסיבות מחשידות שהחיוב לא התקיים, לא ניתן להסיק ויתור על זכ' העכבון.

הבדל נוסף בין המקרים: ברשות הנכס היה המטוס, וכל פעם אותו נכס. באוברזון- נכנסו בדים ויצאו בגדי ים. 

מרגלית: האם זה הוגן שמע' היחסים מתערערת בין הצדדים לחוזה זה הוגן שהחוב טופח והנושה מוותר לחייב, לקבוע שהיה ויתור על הזכ'? הגבול של התנהגות הוגנת כלפי החייב- שיש צדדים שלישיים- ההנמקה הכי הגיונית.

ההנמקות של בימ"ש:                                                                                                      בימ"ש משתמש באותה הנמקה ב2 המקרים אפילו שהיו שונים.

1.מפס"ד רשות שדות התעופה- מכירים בעכבון כי הוא דבר טבעי. הגיוני לא להחזיר נכס למי שחייב. מי שהוציא את הנכס מרשותו התנהג לא בטבעיות ולכן ראוי לקבוע כי הוא ויתר על זכ'. מרגלית: זוהי התנהגות "טבעית"?!

בליבוביץ: נקבע כי העכבון חל על כל החוב הקודם וההנמקה- חישוב החובות.

2.קידום המסחר- אם לא נכיר כי העיקול חל על חובות קודמים, צדדים לא יסכימו להתקשר. מרגלית: האם לא ניתן להגיד אותו דבר על משכון?

3.צד שלישי- בעיית הפומביות.  בפס"ד רשות: אם נושה יבדוק את הרישום הוא לא יראה את זכ' העכבון. ויתן אשראי. בגלל זה אם יש חוב העכבון יקבע רק לגבי החוב העכשוי ולא חוב העבר כי אין פומביות. מרגלית: במשכון שיש פומביות אנו יודעים על איזה נכס השעבוד חל. אין יכולת גם לדעת מה גובה החוב. לדעת מרגלית השוני הוא כאמור האם החוב היה שהנושה שחרר את הנכס או לא. 

פס"ד רשות- יש חוב והצאת את הנכס- יש מסר לנושה האחר שאין חובות. 

פס"ד אוברזון אומר הש' טירקל ההפך: כאשר הנכס אצל הנושה אנו צריכים לחשוב פוטנציאלית שזה בא להבטיח את החובות. 

בימ"ש לא נותן תשובות והנחיות ברורות לעסקה כה שגרתית.  

הפעלת זכ' העכבון בתו"ל:

כאשר מממשים את זכ' העכבון לא צריכים לפנות לבימ"ש- זה סעד עצמי למעט: עו"ד, שהם רוצים לעכב מסמכי לקוח. צריך להוכיח אחרי ההפעלה שהיה חוק, וצריכים לשלוח הודעה מפורטת לחייב. מי שלא עושה זאת- הפעיל שלא בתו"ל, ויכול לאבד את עדיפותו בנכס.

פס"ד רשות: עיכבון גובר על משכון בנכס. ההנמקה- השקעת בעל העיכבון דומה למקרה של ת.שוק. 

האם יש זכ' עכבון מול קונה מאוחר של הנכס? פס"ד סולל בונה: בין עכבון קונה צד ג' צריכים לדון בתו"ל של הצד ה3, האם ידע על העבכון.

ישנם נושים שאין להם שום בטוחה אחרת מאשר זכ' העכבון.

- סוף -

