ע"א 2643/97
גנז נ' בריטיש וקולוניאל חברה בע"מ

פ"ד נז(2) 385
השופט א' מצא


פס"ד רוקר נ' סלומון רע"א 6339/97
בעליה של דירה בבית משותף הרחיבו את דירתם ע"י בניה ברכוש המשותף, בלי שקיבלו את הסכמתם של יתר בעלי הדירות. בית משפט השלום והמחוזי ציוו להחזיר את המצב לקדמותו בתוספת פיצוי על עוגמת נפש לבעלי ייתר הדירות שנפגעו ועל כן העתירה.

14.
בעלות וזכויות אחרות במקרקעין, אין בהן כשלעצמן כדי להצדיק עשיית דבר הגורם נזק או אי נוחות לאחר.
השופט י' אנגלרד (דעת מיעוט): מבטל את החלטת ביהמ"ש המחוזי בעניין החזרת המצב לקדמותו.

19 – 15 : ס' 14 לחוק המקרקעין הינו ביטוי לעיקרון הרחב יותר של תום הלב. ניתן לומר כי מטרת ההוראה היא למנוע מעשה אם כל תכליתו נעוצה במניע פסול (יסוד נפשי), אך ניתן גם לומר כי מטרתה היא להביא לידי איזון ראוי בין התועלת המופקת מהפעלת הבעלות לבין הנזק הנגרם על ידיה (שקילה תועלתנית אובייקטיבית). יש להעמיד את הסעיף על שני המבחנים. שאלה נוספת היא האם דוקטרינת שימוש לרעה בזכות מוגבלת למקרה שבו הנפגע מגן על עצמו מן הבעלים או שמא היא חלה גם למקרה בו הפוגע ברכוש הבעלים מנסה להימלט מהסעד החוקי העומד לבעלים. יש להחיל את הדוקטרינה באופן רחב ואף על ההליך המשפטי. מכוח העיקרון המצוי בס' 14 יש לביהמ"ש שיקול דעת באשר למתן הסעד. עיקרון ה"שימוש לרעה בזכות" פורש את כנפיו על כל הזכויות והסעדים שבחוק המקרקעין. 
34 – 35 :  נסיבות המקרה הנדון מצדיקות את הפעלת שיקול הדעת לאי-מתן צו הריסה במסגרת הוראת סעיף 14 לחוק המקרקעין. המקרה שלפנינו מחייב הפעלת שיקול דעת מן הנימוקים הבאים: נותני היתר הבניה, שבחנו את מהותה של התנגדות המשיבים, התנו את ההיתר בכך כי לדיירים האחרים ייבנו מחסנים חלופיים על ידי המערערים, כך שלא ייגרם להם נזק ממשי על ידי הרחבת דירת האחרונים לתוך המקלט. אין ספק כי הריסת התוספת והחזרת המצב לקדמותו יגרמו נזק גדול למערערים, נזק העולה בהרבה על ההפסד הממשי שנגרם למשיבים מקיום הבנייה. שכן למערערים תוספת הדירה היא עניין של שימוש יומיומי חשוב ומהותי, בעוד אשר הסרת התוספת למשיבים היא עניין של עיקרון. כמו כן, המערערים הביעו נכונות לפצות את יתר הדיירים על אבדן השימוש ברכוש המשותף. הדוקטרינה של שימוש-לרעה בזכות, אין לצמצמה למקרים של מניע פסול מצד התובע. המבחן הנוסף הוא אובייקטיבית של האינטרסים ההדדיים לאור כל נסיבות המקרה.  נראה  כי יש בצו ההריסה משום שימוש-לרעה בזכות הקניינית ברכוש המשותף. הריסת תוספות הדירה, הריסת המחסנים שנבנו על פי היתר הבנייה והשבת המצב לקדמותו - כל אלה אינן עומדות ביחס סביר לאינטרס העקרוני . מאזן האינטרסים נוטה באופן ברור לצד קיום המצב הקיים תוך מתן פיצויים לדיירים האחרים בשל הפגיעה בזכות השימוש שלהם ברכוש המשותף.
השופט י' טירקל (דעת רוב):

1 – 2 : נקודת המוצא לדיון היא כי המבנה שבנו המערערים ברכוש המשותף נעשה שלא כדין, ומכאן האם קיים לבית המשפט שיקול דעת של הענקת סעד לפוגע בזכות קניינית  במקרקעין של אחר, בעיקר כאשר מדובר בפגיעה בזכות בעלות במקרקעין על ידי תפיסת המקרקעין ובנייה בהם שלא כדין?

8 – 10 : בפרשה שלפנינו צומחת הזכות (של המשיבים) שנפגעה מתוך הוראותיו של  חוק המקרקעין בו מעוגנים מהויות  הפגיעה והסעד המגיע בגינה. מדובר אפוא בתביעה "קניינית" מובהקת שתשתיתה הנורמטיבית בחוק המקרקעין, שיש לדון בה ולבחון אותה רק על-פי תשתית זאת, ואין לדון בה כבתביעה שעילתה הסגת גבול במקרקעין לפי פקודת הנזיקין.
11 – 19 : אין לפרש את הגבלת הזכויות העולה מס' 14 כבאה למנוע את הבעלים מלהגן על זכותו מפני ה"אחר" המתנכל לזכות. וודאי שאין בסעיף מלמנוע מבעל הזכות מלנקוט הליכים משפטיים. שני המכשירים – ס' 14 ותום הלב מעוררים שאלות רבות ונתונים לטווח רחב של פרשנויות אפשרויות בדבר היקף שיקול הדעת שהם מעניקים לביהמ"ש. יש להיזהר מהרחבה יתרה של שיקול-הדעת כאשר מדובר במניעת מימושן של זכויות קניין. זאת, בעיקר, כאשר הפעלתו של שיקול-הדעת מתבקשת כדי לכבול את ידיו של בעל הזכות ולמנוע ממנו להתגונן מפני פגיעה שלא כדין בזכותו, כמו בפרשה שלפנינו. על כפות המאזניים אין מונחת זכות קניין כאשר מולה מונחת זכות אחרת; על כפות המאזניים מונחת זכות קניין, שבעליה מבקשים להגן עליה, כאשר מולה מונח אינטרס של מסיג גבול לזכּוֹת בנכס שאינו שלו על חשבון הבעלים. אכן, ראינו שיכולת המימוש של זכויות קניין אינה בלתי מוגבלת, ועל-אף מעמדן המיוחד אין לבעלים של זכות קניין אוטונומיה מוחלטת בבואו לממשה. אולם כאשר מדובר בהגבלת ההגנה של הבעלים מפני פגיעה שלא כדין בזכות הקניין שלו, יש לקבוע בשפה ברורה כי שיקול-הדעת של בית-המשפט הוא מוגבל ומצומצם ביותר. רואה אני חובה לעצמי למנות את השיקולים העיקריים אשר לדעתי ראוי שינחו את הפעלתו של שיקול-הדעת בבואנו להגביל את בעל זכות הקניין מלממש את זכותו מכוח סעיף 39 לחוק החוזים: עוצמת הזכות הקניינית הנפגעת, עוצמת הפגיעה בזכות, עוצמת התוצאות של הסרת הפגיעה לגבי הפוגע, התנהגותם של בעלי הדין. ככל שעוצמת הזכות שנפגעה גדולה יותר, ככל שעוצמת הפגיעה גדולה יותר, יצטמצם וילך שיקול-דעתו של בית-המשפט, עד בלי השאיר לו שריד. לדעת השופט טירקל בנסיבות אלה - גם כאשר מביאים בחשבון את הוצאותיהם הצפויות של המערערים עבור החזרת המצב לקדמותו (אינטרס מול זכות) - שיקול דעתו של בית המשפט הוא מצומצם ביותר, אם נותר בידיו שיקול דעת בכלל. ובוודאי בוודאי שאין לראות את תביעתם של המשיבים כשימוש לרעה בזכות הבעלות שלהם, המונע מהם את קבלת הסעד שביקשו. 

21 : בבואנו לבחון את השימוש שעושה פלוני בזכויות הקניין שלו או את ההגנה שלו עליהן במבחנים של תום-לב, יש להיזהר מאוד כאשר באים לשקול נזק מול תועלת. מאזן כזה אינו עולה בקנה אחד עם מהותה של זכות הקניין. מאזן כזה גם עלול להביא לתוצאות מרחיקות לכת ובלתי רצויות: אם ימצא בית-המשפט שנזקו של הפוגע בזכות גדול מהתועלת שיפיק בעל הזכות מהסרתה של הפגיעה, יהיה רשאי לאשר את הפגיעה וכך לשלול מן הבעלים את זכותו. משמעות הדבר היא הפקעה של זכות הקניין מכוח שיקולים הזרים למהותה. אין זה מתקבל על הדעת.
23 – 24 : שיקול-הדעת של בית-המשפט, שבגדרו רשאי הוא שלא להיעתר לתביעה שמטרתה להגן על זכות בעלות או על זכות אחרת במקרקעין, הוא מוגבל ומצומצם ביותר ויופעל רק במקרים חריגים ונדירים. לפיכך אני מציע לדחות את ערעורם של המערערים ולחייבם בשכר טרחת עורך-דין בסך 20,000 ש"ח. 
השופט חשין:
18 : הפגיעה בקניינו של התובע לא הייתה פגיעה של מה-בכך, ולא שמענו מפי הנתבע הצדק של ממש מדוע לא יאכל את פרי מעלליו. הנתבע עשה ביד רמה ועתה הגיעה שעת שילם. המשיבים התנהגו לכל אורך הפרשה ביד רמה ובזלזול והתעלמות גמורה מכל אותן זכויות שהחוק מקנה למערערים כבעלי דירות בבית משותף. העובדה שהחזרת המצב לקדמותו עלולה לגרום למשיבים נזק רב אינה צריכה לעמוד לרועץ למערערים מאחר והמשיבים במו ידם הביאו נזק זה על עצמם בעשותם את השינויים הנ"ל תוך ידיעה מלאה את התנגדות המערערים. 

הנשיא ברק : 

יש לענות על שתי שאלות משנה - מהי המסגרת הנורמטיבית אשר בגדריה יוכרע הערעור, ומהו הפתרון של הסכסוך הקונקרטי בגדרי המסגרת הנורמטיבית.
1 – 11 : המסגרת הנורמטיבית – זכותו של הבעלים לדרוש סילוק המבנה שנבנה על המקרקעין שלא כדין אינה מוחלטת. לביהמ"ש יש שיקול דעת באם להפעיל את הסעד. תום הלב הוא עיקרון "מלכותי" הוא מבטא עקרון התנהגות לעניין פעולות משפטיות וחיובים שבכלל המערכת המשפטית בישראל – הוא אינו מוגבל לחוזים או לחיובים. שתיקתו של חוק מסוים בדבר תום הלב אין בו כדי לשלול את תחולתו הכללית. עיקרון תום הלב חל בגדריו של חוק המקרקעין. ביטוי מיוחד לעיקרון תום הלב מצוי בחוק המקרקעין בס' 14. למעשה די בהוראות של תום הלב ואין צורך בס' 14. מתחולתו של עיקרון תום הלב על השימוש בזכויות על פי חוק המקרקעין מתבקשות מסקנות מספר: 1. השימוש בזכויות על פי החוק צריכות להיעשות מתוך הגינות. 2. השימוש בזכות כולל בתוכו גם הגשת תביעה. 3. תום הלב חל על כל שימוש בזכות בין שימוש בזכות הגורם לנזק, ובין שימוש בזכות הנועד להגנה. 4.לשופט שיקול דעת בהענקת סעדים הפוגעים בזכויות על פי חוק המקרקעין. זכות הקניין ככל זכות האחרת אינה מוחלטת. כל הזכויות כולן הן יחסיות. זכות הקניין אינה הזכות לנהוג שלא בתום-לב. על-כן נתון תמיד שיקול-דעת שיפוטי – בגדרי עקרון תום-הלב – בהענקת סעדים בגין פגיעה בזכות הקניינית. עם זאת, דרישות תום-הלב בגדרי זכות הקניין אינן זהות לדרישות תום-הלב בגדרן של זכויות החיובים. מהותה של הזכות משפיעה על היקף פעולתו של עקרון תום-הלב בגדריה. היקפה של הפגיעה והמצב הנפשי של הפוגע משפיעים על היקף תחולתו של עקרון תום-הלב. לא הרי פגיעה קשה ועמוקה כהרי פגיעה שולית וקלה; לא הרי פגיעה זמנית כהרי פגיעת קבע; לא הרי פגיעה שנעשתה מתוך טעות או רשלנות כהרי פגיעה שנעשתה במתכוון; לא הרי פגיעה שהפיצוי הכספי נתפס כהולם וכמספק ביחסים בין הצדדים הנוגעים בדבר, כהרי פגיעה שהפיצוי הכספי לא נתפס לגביה כהולם.
12 : הסכסוך הקונקרטי -  המערערים השתלטו על חלק ניכר ביותר של הרכוש המשותף. הם ניצלו בכך את מרבית אחוזי הבניה שיש להם. הם סגרו את כל קומת העמודים; הם העבירו לשליטתם את המחסן המשותף. זוהי פגיעה קבועה ולא חד פעמית. הפגיעה היא מהותית ביותר. היא נעשתה מתוך מודעות להעדר כל זכות, ובלא כל טעות או התרשלות. לפנינו מעשה מכוון של "הפקעה" של חלק ניכר ברכוש המשותף. נראה לי כי באיזון הכולל בין השיקולים השונים, חובת ההגינות אינה דורשת מתן הכרה חוקית להשתלטותם של המערערים על הרכוש המשותף.

ע"א 1769/04 אורן נ' כהן
הש' א' לוי : 

1 – 2 : המערערת מחזיקה בבעלות משותפת בחלקה 49 עליה בנוי כיום בית מגורים בו מתגורר מרדכי אורן. המשיבים חוכרים את החלקה הסמוכה מס' 50 ובה שני בתי מגורים, מחסן וסככה. נחלתם של המשיבים כוללת גם את חלקה 62 ועל חלק משתי החלקות יחד היה בנוי בעבר לול עופות. רצועת קרקע דמוית משולש השייכת על פי הרישום לחלקה מס' 49 היא המצויה בלב המחלוקת. בשטח זה נסללה דרך ונבנה עליה גדר שחצצה בין החלקות. גדר זו הביאה לחיבורו של שטח המחלוקת אל חלקה 50, במובן שנוצר רצף פיסי של קרקע ביניהם. במשך שנים שימשה דרך הכורכר נתיב כניסה למשקה החקלאי של המשיבה והגדר הגנה מפני גניבות וחדירתן של חיות טרף אל תוך הלול. בשנת 96 (44 שנה לאחר בניית הגדר) החל מרדכי אורן לבנות את ביתו בחלקה 49 והרס את הגדר ובנה גדר חדשה אשר ניתקה את הרצף בין מרבית שטח המחלוקת לבין שטחה של חלקה 50 וכך יצר רצף בין שטח המחלוקת לבין חלקה 49.  בית משפט השלום הכיר בקיומה של זיקת הנאה בשטח לטובת חלקה 50, מאחר ובמשך תקופה שמעל ל-30 שנה לא הובעה כל מחאה מצד בעליה של חלקה 49 על השימוש שעשו השכנים באותו שטח. נקבע כי כל אחד מן הצדדים יוכל להשתמש בשטח המחלוקת לצורכי גישה ומעבר וכי יש להוריד את הגדר. ביהמ"ש המחוזי דחה את הטענה בדבר קיומו של מעשה בית דין על יסוד הוראתו של סעיף 96, המקנה לביהמ"ש סמכות מפורשת לביטולי של זיקה קיימת. לגופם של דברים, נקבע כי הפסקת השימוש במקרקעין לצורכי מעבר משאיות ללול העופות ולגידולים חקלאיים, אינה מהווה שינוי בנסיבות השימוש המצדיק את ביטולה של זיקת ההנאה. זאת, כיוון שפסק-הדין שהכיר בזיקת ההנאה לא הגביל אותה אך לצרכים אלו בלבד, אלא לצרכי גישה ומעבר בכלל. במסגרת בחינת השינויים שחלו במקרקעין, מצא בית-המשפט המחוזי כי אלה הם שינויים זמניים בלבד. המערערים, אשר מיאנו להשלים עם תוצאה זו, הביאו את השגותיהם בפנינו. 
5 : טענות הצדדים - המערערים טוענים כי שינוי נסיבות השימוש ושינוי במצב המקרקעין הזכאים והכפופים, מצדיקים את ביטולה של זיקת ההנאה. עם השינויים שחלו לאחר מתן פסק-דינו של בית-משפט השלום, מונים הם את שינוי אופיו של השימוש בשטח המחלוקת, ממעבר לצרכים חקלאיים למעבר לצרכי מגורים, וקיומן של דרכי גישה חלופיות. המערערים טוענים עוד, כי בית-משפט השלום הכיר בקיומה של זיקת הנאה מכוח שנים לטובת חלקה 50, ולא לטובתה של הנחלה כולה. על כן, טענות המשיבים באשר לגידולים חקלאיים בתחומי הנחלה, כלל אינן רלוונטיות לענייננו. עוד נטען, כי הואיל והכרת בית-המשפט בזיקת ההנאה הינה הצהרתית בלבד, ואין לה משמעות מכוננת, הרי שהזיקה קיימת מעת שנוצרה בפועל ולא מיום שהוכרה, והמועד הרלוונטי לבחינתו של שינוי נסיבות הינו אפוא מועד יצירת הזכות ולא מועד מתן פסק-הדין. נוכח כל אלה, סבורים המערערים כי זיקת ההנאה אינה הכרחית עוד, ועל כן היה על בית-המשפט המחוזי לבטלה. 

8 - 10: זיקת הנאה מהי? – 

5.
זיקת הנאה היא שעבוד מקרקעין להנאה שאין עמו זכות להחזיק בהם.
94.
(א)
מי שהשתמש בזכות הראויה להוות זיקת הנאה במשך תקופה של שלושים שנים רצופות רכש את הזיקה והוא זכאי לדרוש רישומה.

(ב)
הודעה בכתב של בעל המקרקעין למי שמשתמש בזכות כאמור, לרבות הודעה לציבור, שהוא מתנגד לשימוש בזכות, מפסיקה את התקופה האמורה בסעיף קטן (א).
96.
זיקת הנאה היא לתקופה בלתי מוגבלת, זולת אם נקבעה לה תקופה בתנאי הזיקה; אולם בית המשפט רשאי, על פי בקשת צד מעונין או היועץ המשפטי לממשלה, לבטל את הזיקה או לשנות תנאיה, אם ראה לעשות כן בגלל אי הפעלת הזיקה או בגלל שינוי בנסיבות השימוש בה או במצב המקרקעין הזכאים או הכפופים; ורשאי בית המשפט לפסוק פיצוי למי שנגרם לו נזק על ידי הביטול או השינוי.
זיקת הנאה היא זכות קניינית, השרירה וקיימת כלפי כל מי שרוכש זכויות במקרקעין הכפופים לה. זכות זו מתבססת על קיומם של שני יסודות, והם שעבוד מקרקעין להנאה ושלילת זכות החזקה. חוק המקרקעין מכיר בקיומה של זיקת הנאה מכוח שנים. שימוש ממושך בן 30 שנה לפחות, שעושה אדם במקרקעי הזולת שלא מכוח הסכם, עשוי להקים זיקת הנאה לטובתו או לטובת המקרקעין שבבעלותו. הדבר תלוי בנסיבות השימוש במקרקעין הכפופים. כאשר השימוש בהם משרת את המשתמש באופן אישי, בלא קשר לזכויותיו במקרקעין, הזיקה נרכשת לטובתו הוא. אולם, אם אין כל חשיבות לזהותם של בעלי המקרקעין, והשימוש נועד לטובתם של המקרקעין הזכאים, אזי נרכשת הזיקה לטובת מקרקעין אלו. מלשון הוראתו של סעיף 94 לחוק עולה, לכאורה, כי קיומה של זיקת הנאה מכוח שנים אינו כרוך או תלוי בשיקול דעתו של בית-משפט. היינו, משחלפו שלושים שנה, בהן נעשה שימוש בזכות הראויה להיות זיקת הנאה, נוצרה זכות זו, ובית-המשפט אינו יכול שלא להכיר בקיומה. ברם, בפרשת אסטרחאן קבעה דעת הרוב (השופטים ד' לוין וי' מלץ), כי לבית-המשפט מסור שיקול דעת בקביעתה של הזכות הראויה להיכלל בסעיף 94 לחוק, והותירו ללא הכרעה את השאלה אם ניתן לרכוש זיקת הנאה מכוח שנים, כאשר נסיבות העניין אינן מעידות על נחיצותה. 

11 - 13 : ביטולה של זיקת הנאה - לאחר שהקדמנו ודנו במהותה של זיקת ההנאה ובתנאים הנדרשים להכרה בה, נפנה עתה לדון בשאלה המרכזית בערעור דנן, והיא, אם חל שינוי במקרקעין הכפופים והזכאים או בנסיבות השימוש בזיקת ההנאה, העולים כדי ביטולה של הזכות. היגיון מחייב כי זיקת ההנאה תופקע מקום שהיא אינה משרתת עוד את המטרות לשמן היא הוענקה, וכאשר שוב לא צומחת ממנה תועלת למקרקעין הזכאים. בכל אלה עוסקת הוראתו של סעיף 96 לחוק המקרקעין, הקובע כי לבית-המשפט מסורה סמכות לשנות את זיקת ההנאה או להפקיעה על יסוד אחד משלושת אלה: אי-הפעלת הזיקה, שינוי שחל בנסיבות השימוש בה, ושינוי שחל במצב המקרקעין הכפופים או הזכאים. המועד הרלוונטי לבחינתו של שינוי הנסיבות הוא, לגישתי, יום היווצרותה של זיקת ההנאה, ולא היום בו הכיר בית-המשפט בקיומה. הטעם לכך הוא שקביעת בית-המשפט בדבר קיומה של הזיקה הינה הצהרתית בלבד, ואין היא מכוננת אותה. שינוי מצב המקרקעין, הכפופים והזכאים, המצדיק את ביטולה של זיקת ההנאה, צופן בחובו שינוי של נתון אובייקטיבי במקרקעין, כמו שינוי בתכנון, וכן שינוי סובייקטיבי שמקורו בבעל המקרקעין, לדוגמה, רצונו לבנות מבנים חדשים על הקרקע שבבעלותו. עם זאת, גם לאחר שהוכרעה השאלה אם חל שינוי במצב המקרקעין, יש להוסיף ולבחון אם התקיימו גורמים עובר לביטולה של הזיקה, הואיל ועניין לנו עם זכות שהוקנתה למקרקעין הזכאים זה מכבר. בין היתר, יש ליתן את הדעת לשאלה אם השעבוד המוטל על המקרקעין הכפופים מכוח זיקת ההנאה מסכל את פיתוחם, פוגע בכדאיותם או מקשה עליהם. כמו כן, מצווה בית המשפט לשאול אם ביטולה של זיקת ההנאה יגרום להפסד תועלת העולה על הרווח הצפוי מפיתוח המקרקעין הכפופים. לבסוף, יש לבחון אם ביטולה של זיקת ההנאה יגרום נזק למשיבים, בגינו יש לפסוק להם פיצויים. 
14 : מן הכלל אל הפרט - עיון בפסק-דינו של בית-משפט השלום מעלה, כי השימוש שביצעו המשיבים בקרקע שבמחלוקת - מעבר לשם ניהול משקם החקלאי - היווה שיקול מרכזי, אם לא יחיד, בהכרה בזיקת ההנאה. מאז חלו שינויים מהותיים במקרקעין: לול העופות שוב אינו קיים, בחלקה 50 לא מתקיים שימוש חקלאי כלשהו, ולא עלה בידי המשיבים ליתן תשובה חד משמעית באשר לשימוש חקלאי עתידי באותה חלקה. יתרה מכך, טענותיהם התמקדו בשימוש החקלאי הצפוי בנחלה, ברם זה אינו רלוונטי כלל, הואיל וזיקת ההנאה הוכרה לטובת חלקה 50 בלבד, ולא לטובת הנחלה כולה. נתון נוסף החשוב לענייננו הוא שאותם שינויים בחלקה 50 אינם ארעיים באופיים אלא קבועים, והראיה הטובה ביותר לכך היא הקמתו של בית מגורים נוסף על אותה חלקה. אולם, במסקנה בדבר קיומם של אותם שינויים לא די, ויש להוסיף ולבחון מה התועלת הצפויה מהותרת זיקת ההנאה על כנה, מחד, או מביטולה, מאידך. 

המשך קיומה של זיקת ההנאה שהוכרה לטובת חלקה 50, מקשה על מהלך החיים התקין בחלקה 49, שכן מעבר אנשים וכלי רכב בשטח המחלוקת, מהווה מטרד הפוגע בחיי היום-יום של המערערים. מאידך, ביטולה של זיקת ההנאה לא יסב למשיבים כל נזק, הואיל, וכאמור, עומדות לרשותם דרכים חלופיות, ועל כן הם אינם זקוקים למעבר בשטח המחלוקת. העולה מכך הוא, שהתועלת בביטולה של זיקת ההנאה והרווח שעשוי לצמוח מפיתוח המקרקעין הכפופים, עולה לאין שיעור על הרווח שעשויים המשיבים להפיק, אם בכלל, מהמשך קיומה של אותה זיקה, ועובדה זו מכריעה, להשקפתי, את הכף לטובת המערערים. 
 אשר על כן, הצעתי לחברי היא כי נקבל את הערעור, נבטל את פסק-דינו של בית-המשפט המחוזי, ונקבע כי זיקת ההנאה בשטח המחלוקת, בטלה. בנסיבות העניין, בהן ביטולה של זיקת ההנאה אינו צפוי לגרום נזק למשיבים, איני רואה מקום לחייב את המערערים בפיצויים מכוח סעיף 96 לחוק.  
ע"א 7139/99 אלוני נ' ארד
הש' דורנר : דעת רוב

1 - 6 : ההורים מתגוררים בנחלה במושב בית זית הרשום כאגודה שיתופית. אדמות המושב בבעלות המדינה. זכויות ההורים מעוגנות בהסכם שנכרת בין המנהל, הסוכנות (ששכרה את המקרקעין) לאגודה לה העניקה הסוכנות רשות שימוש. האגודה הסומכה להעניק לחבריה זכויות של בר-רשות בנחלות שהוקצו להם. ס' 20 להסכם המשולש מתנה הקמת מבנה בנחלה והעברת זכות שימוש בנחלה בהסכמת המינהל הסוכנות והאגודה (הגורמים המיישבים). בשנת 86 הוסכם בין ההורים לבין בנם ואשתו (המשיבים) כי הם יקימו את ביתם בנחלת ההורים. בעניין זה נכרת הסכם בין ההורים לבין המינהל הסוכנות והאגודה והוחלט כי הם רשאים לבנות יחידה נוספת שתשמש למגורם של בני משפחתם בלבד.  בהסכם הרישיון אף נקבע כי יחידת המגורים הנוספת תהיה חלק בלתי נפרד מנחלתו של המתיישב, וכי המתיישב לא יוכל להעביר את זכותו, אלא אם יעביר את כל יחידות המגורים כיחידה אחת, עם הנחלה והמגרש. בתאריך 30.7.1994, לבקשת ההורים, ניתנה על-ידי המינהל – בהסכמת האגודה והסוכנות – התחייבות לרישום משכנתה על זכויות ההורים בנחלה לטובת בנק לאומי לישראל. עסקו של האב והבן נקלע לקשיים. על רקע קשיים אלו והחשש כי נכסיו של האב יעוקלו על-ידי נושיו, ביקשו ההורים לעגן את זכויות המשיבים בהסכם בכתב. נחתם בין ההורים למשיבים הסכם (להלן – הסכם המתנה), שעל-פיו העבירו ההורים למשיבים את בית המגורים וחלקה נוספת בשטח של דונם (להלן – השטח הנוסף) ללא תמורה.  בהמשך נכתב כי ההורים, מצדם, "מעבירים את זכויותיהם למשיבים במעמד החתימה על הסכם זה".  ההורים לא ביקשו את הסכמת הגורמים המיישבים, ולנוכח המדיניות שהייתה נהוגה עד לחודש פברואר 1999, שלא אפשרה פיצול נחלה, הסכמה זו גם לא הייתה יכולה להינתן. לעומת זאת בתאריך 6.4.1997 פנו ההורים לאגודה וביקשו להכיר בבן כבן ממשיך בנחלה, ובתשובה לכך הודיעה להם האגודה כי מכתב הפנייה אינו עומד בהוראות תקנות האגודות השיתופיות. בתאריך 5.2.1998 גיבשו האב והמערער הסדר פשרה, שלפיו קיבלה על עצמה האם את חיובי האב, וההורים אף התחייבו לפנות את הנחלה כדי לאפשר את מכירתה אם לא יעמוד האב בהתחייבויותיו על-פי ההסכם. ההורים לא סיפרו למערער על הסכם המתנה. כאמור, הסדר הפשרה שגובש נעשה בין המערער להורים, ולבקשתם, קיבל ההסדר, בתאריך 8.2.1998 תוקף של פסק-דין, שבגדרו אושר העיקול. ההורים לא עמדו בהתחייבויותיהם, ומשביקש המערער לממש את העיקול, הגישו המשיבים תובענה לבית-המשפט המחוזי בירושלים למתן פסק-דין המצהיר כי הינם בעלי זכות בר-רשות או חכירה או זכויות של בנים ממשיכים בבית המגורים ובשטח הנוסף. בגדר התובענה ניתן צו-מניעה האוסר על מימוש העיקול. בכתב-הגנתו טען המערער כי באין הסכמת הגורמים המיישבים הסכם המתנה בטל; כי הבן אף לא הוכר כבן ממשיך; כי למעשה הסכם המתנה הינו הסכם למראית עין, אשר נועד להבריח את נכסי ההורים מפני הנושים; כי על-כל-פנים, הסכם המתנה תקף ביחסים שבין ההורים למשיבים בלבד. הגורמים המיישבים, מצדם, הודיעו כי אין להם עניין בסכסוך בין הצדדים, וכי הם יכבדו כל החלטה של בית-המשפט, ובלבד שכל העברה בנחלה תבוצע על-פי התנאים הקבועים בהסכם המשולש. וניתן אפוא פסק-דין המצהיר כי למשיבים "זכות אישית למגורים, להם ולצאצאיהם ב[בית המגורים]". על פסק-דין זה הוגש הערעור שבפנינו.

7 – 12 : עיקר טענות המערער הוא כי לקביעתו של בית-המשפט המחוזי, ולפיה ניתן למשיבים רישיון בלתי הדיר לשימוש בבית המגורים, אין תשתית ראייתית. הסכם הרישיון, כפי שקבע בית-המשפט המחוזי, היה חוזה על-תנאי מתלה, וממילא, משלא קוים התנאי בתוך זמן סביר, התבטל החוזה. בתשובתם לערעור תמכו המשיבים יתדותיהם בנימוקי פסק-דינו של בית-המשפט המחוזי. הם הוסיפו וטענו כי זכותם על-פי הסכם המתנה עומדת להם אף כנגד זכותו של המערער, שכן הסכם זה אינו מותנה, והוא מחייב צדדים שלישיים, למעט הגורמים המיישבים. השאלה המתעוררת היא אפוא אם הזכויות שהעניקו ההורים למשיבים בגדרי הסכם המתנה עומדות למשיבים כנגד זכות המערער-המעקל – נושה ההורים. כאמור, המשיבים מעגנים את זכויותיהם ברשות השימוש שקיבלו על סמך הסכם הרישיון משנת 1989, ובהתחייבות ההורים בהסכם המתנה שנעשה בשנת 1996. זכות השימוש ניתנה על-ידי ההורים במתנה על-מנת שהמשיבים יתגוררו בבית שיוקם. על יסוד הרשות שקיבלו הקימו המשיבים את בית המגורים בכספם. בנסיבות אלה, על-פי דיני הרישיון, ההורים, ככלל, אינם רשאים לבטל את הרשות. מתעוררת אפוא השאלה אם הרישיון גובר על זכויות שרכש צד שלישי לאחר שהתגבש הרישיון. נראה לי, על יסוד היקש, כי סעיף 9 מעניק אף לבעל הרישיון הבלתי הדיר – שעוצמת האינטרס שלו שווה למצער לאינטרס של מי שהתקשר בעיסקה לרכישת מקרקעין – עדיפות על פני עיקול, שהוטל על-ידי נושהו של בעל הזכות במקרקעין. מסקנתו של בית-המשפט המחוזי כי למשיבים הוענק רישיון בלתי הדיר, הגובר על זכות המערער, מעוגנת היטב בחומר הראיות ובדין, ואין מקום להתערב בה. משכך, מתייתר הדיון בנפקות הסכם המתנה. אשר-על-כן אני מציעה לדחות את הערעור. כן אני מציעה לחייב את המערער לשלם למשיבים הוצאות משפט בשתי הערכאות בסך כולל של 50,000 ₪.

הנשיא א' ברק : דעת מיעוט

1 : השאלה הטעונה הכרעה היא אם העיקול שהוטל על נחלת ההורים משתרע גם על זכויותיהם של המשיבים בבית המגורים. כדי להשיב על שאלה זו יש לאפיין במדויק את טיב הזכויות שבידי המשיבים. נדרש אף דיון מקדמי בזכויות שבידי ההורים עצמם, כיוון שלדבר השפעה ישירה על הבנת מערך היחסים המשפטיים שבין ההורים למשיבים. 

4 - 6: בענייננו, אם נסווג את זכויות ההורים-המתיישבים במסגרת הזכויות בחוק, הרי שזכותם נופלת לכאורה בגדר שכירות, דהיינו "זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק במקרקעין ולהשתמש בהם שלא לצמיתות". על רקע זה מערך היחסים בין ההורים למשיבים לעניין בית המגורים עשוי ללבוש כמה צורות משפטיות. מתוך הנסיבות עולה כי כוונת הצדדים הייתה שהמשיבים יקבלו, ללא תמורה, זכות החזקה ושימוש בלעדית ובלתי הדירה בבית המגורים שבנו. בית-המשפט המחוזי אפיין מערך יחסים זה כרישיון בלתי הדיר הגובר על צדדים שלישיים. לטעמי, נוכח ההתפתחויות החקיקתיות שעמדתי עליהן לעיל, יש לנסות ולאפיין את מערך היחסים מתוך הזכויות המנויות בחוק המקרקעין ובחוק השכירות והשאילה. ניתן לראות בהתקשרות בין ההורים למשיבים כהענקת שאילה, וביתר דיוק, שאילת משנה בלתי הדירה. דרך אחרת לאפיין את ההתקשרות בין ההורים למשיבים היא המחאת זכויות, דהיינו המחאה של זכות השכירות בבית המגורים. במקרה כזה זכות השכירות בבית המגורים יוצאת ממסת הנכסים של ההורים, והעיקול לגביה אינו תופס כלל.  בנסיבות העניין, כאשר להורים זכויות שכירות בלבד, לא די בכוונת הצדדים כדי לקבוע את תוקפו של מערך היחסים עם המשיבים. תוקף הזכויות שביקשו להעניק למשיבים צריך להיבחן לאור דיני השכירות ודיני המחאת זכויות תוך התחשבות במערכת החוזית הכוללת שההורים כפופים לה.

7 – 9 : ואולם סוגיית ההסכמה של המינהל, הסוכנות והאגודה (להלן – הגורמים המיישבים) להענקת זכויות למשיבים לא נתבררה כלל בבית-המשפט המחוזי. כל מקום, אין בפסק-הדין המחוזי כל מימצא בסוגיית ההסכמה, וגם בפנינו לא הושמעו טיעונים בנושא. לפיכך יש להחזיר את הדיון לבית-המשפט המחוזי, אשר ישמע את עמדתם העדכנית והמלאה של הגורמים המיישבים ויבסס את התשתית העובדתית הנדרשת לשם קביעת טיב הזכויות שבידי המשיבים.

הש' א' ריבלין : דעת רוב

1 – 5 : כשלעצמי, איני סבור כי יש צורך לקבוע בענייננו מסמרות בשאלת מעמדו המשפטי של "בן הרישיון" לאור החקיקה האזרחית החדשה. כפי שבתי-המשפט נמנעו בעבר מלקבוע כי זכות זו פסה מהעולם, אף אני איני משוכנע כי יש צורך לקבוע, כאן ועכשיו, כי זכותו החוזית של בן-הרישיון, אשר נמסרה לידיו עוד בטרם הוחקו חוק המקרקעין וחוק השכירות והשאילה הוחלפה בזכות קניינית זו או אחרת. זאת ועוד זאת, הצדדים לא טענו בפנינו כי הזכויות שבידי המשיבים אינן זכויות של בן רשות, והם נמנעו מלבסס את טענותיהם על הוראות חוק השכירות והשאילה. ההורים מחזיקים אפוא בזכות של בני-רישיון. להענקה זו של זכות רישיון המשנה נדרשה, מראש ובכתב, הסכמתם של מינהל מקרקעי ישראל (להלן – המינהל) ושל הסוכנות היהודית לארץ ישראל (להלן – הסוכנות) – כך לפי ההסכם המשולש בין גורמים אלה לבין המושב, אשר ממנו יונקת זכותם של ההורים. שאלה קשה היא אם בענייננו המערער יכול, כצד זר להסכם המשולש, להיבנות מהיעדר הסכמה מצד הגופים המיישבים להענקת הזכויות למשיבים. סוגיה אחת הצריכה הכרעה היא אם בנסיבות שבפנינו ראוי לקרוא את התניה שבחוזה המשולש כמבטלת, לאור תכלית החוזה, את תוקף העיסקה שבמסגרתה ניתן רישיון המשנה, אם וככל שלא ניתנה לעיסקה זו הסכמת הגופים המיישבים לא רק במישור היחסים שבין ההורים לגופים אלה, אלא גם ביחסי המשיבים עם המערער.  סוגיה אחרת היא אם המערער רשאי לטעון כלל כנגד תקפות ההסכם שבין המשיבים 1 ו-2 למשיבים 3 ו-4 בהסתמכו על החוזה המשולש. סבור אני כי ניתנה הסכמה מאת הגופים המיישבים למתן רישיון המשנה למשיבים 3 ו-4.  נקודת המוצא לדיון בעמדת הגופים המיישבים היא התייחסותם לבניית הבית הנוסף בנחלת ההורים.

6 – 9 : אכן, זוהי השאלה המרכזית העולה בתביעת הבן ובת-זוגו: מבקשים הם כי בית-המשפט יצהיר כי זכויות המעקל כפופות לרישיון המשנה שממנו הם נהנים. רישיון זה התקיים כאמור ביחסיהם עם ההורים. ביחסים אלה קשה לחלוק על הקביעה כי הרישיון היה לרישיון בלתי הדיר, קרי לרישיון אשר ההורים, אשר נתנו אותו, מנועים מלבטלו.  הבן ובת-זוגו השקיעו השקעות שאינן מבוטלות בנחלה שהחזיקו בה ברישיון – הם בנו עליה במיטב כספם את ביתם, שבו הם גרים זה כעשר שנים. כוונתם של ההורים, עת העניקו להם את רישיון המשנה, הייתה כי הזכויות הניתנות להם יוחזקו על-ידיהם לצמיתות, ועל כך נלמד גם מניסיונם (הכושל, לפי שעה) להעניק להם זכויות של בן ממשיך. אין חולק כי זכות רישיון בלתי הדירה יכולה להישמר גם כנגד רוכש מאוחר של המקרקעין, אם הלה הסכים לכך. בענייננו סבור אני כי המערער, בהתנהגותו, השלים עם קיומו של רישיון (משנה) בידי הבן ובת-זוגו. המערער, תושב מושב בעצמו, כיהן בעבר כראש-המועצה האזורית שבשטחה נמצא המושב שבו נחלת המשיבים. על-כן בקיא הוא בזכויותיהם של הבנים בנחלות המתיישבים. ניתן להוסיף ולומר כי מנוע הוא היום, מכוח עקרון תום-הלב, מלהפעיל את זכויותיו החוזיות, בניגוד למצג אשר יצר, שלפיו הוא משלים עם קיומן של זכויות הבן ובת-זוגו. אשר-על-כן סבור אני כי זכותו של המערער, כזכות המשיבים 1 ו-2 שממנה היא יונקת, כפופה לרישיון משנה בלתי הדיר אשר הוענק למשיבים 3 ו-4 בשטח ביתם. במאמר מוסגר אעיר כי דומה שלאור הקביעות העובדתיות שנראות לי, גם לשיטתו של חברי הנשיא, המבכר להלביש את זכויות המשיבים בלבוש קנייני, התוצאה תהא דומה.

ע"א 700/88 אסטרחאן נ' בן חורין
הש' מ' בן יאיר: (דעת מיעוט)

1 – 10 : חלקה 22 (השייכת למשיבים) וחלקה 23 (השייכת למערערים) גובלות אחת בשנייה. על החלקה בנוי בית מגורים ושני מבנים נוספים המשמשים את ילדי המערערים ובני זוגם. המערערים הגישו תביעה למתן סעד אשר יצהיר לזיקת הנאה לטובתם לפיה נתונה להם זכות מעבר וזכות לחניית כלי רכב בחלקה 22. טענתן הייתה כי החלקה שימשה להם למעבר מן הרחובות הסמוכים לבתיהם שבחלקה 23 וכי היא שימשה להם כמקום להחניית כלי רכב. המערער הכחיש את השימוש בחלקה וכי אם היה שימוש הוא היה רק בידי בעלה המנוח של המערערת. בנוסף הוא מוסיף כי השימוש שנעשה ע"י המנוח היה שלא כדין ונחשב כהסגת גבול. הערכאה הראשונה קבע כי לא שוכנעה כי היה שימוש רציף של 30 שנה וכי ניתן לחנות במקום אחר. ולמעשה מאחר ויש תחליפים לזכויות אין אינטרס שראוי להגנה ע"י בית המשפט. הוגש ערעור על פסק הדין לביהמ"ש המחוזי אשר דחה גם הוא את הערעור. טענות המערערים בערכאה זו : השימוש בחלקה 22 בתקופה רצופה הקים להם זכות בזיקת הנאה. אותה זיקה מוכרת עבור מקרקעין ולא עבור אדם. בנוסף טענו כ לצורך צבירת זיקת ההנאה ניתן לצרף שימוש של מספר אנשים שונים. אף נטען כי אין צורך בידיעתו של בעל החלקה הסמוכה. וטענתם האחרונה הייתה כ בית משפט לא יוכל לבטל זיקת הנאה מכוח שנים. המשיבים טוענים כי כבר נקבע כי לא היה שימוש רציף לתקופה של 30 שנה. 

11 - 12 : התשתית הראייתית – המימצא העיקרי של הערכאות הקודמות נוגע לרציפות תקופת השימוש. לכאורה מדובר בממצא הנוגע לשאלה העובדתית המרכזית השנויה במחלקות כאשר הערכאה הקודמת לא נימקה כיצד היא הגיעה למסקנותיה. ולכן רשאים אנו לבחון את חומר הראיות על מנת לקבוע מימצא שיכריע במחלוקת. לדעתי גרסת המערערים שרירה ועומדת ויש לבחון על יסודה את המחלוקת המשפטית שנתגלעה בין בעלי הדין. 

13 - 16 : זיקת הנאה מכוח שנים – האם זיקת הנאה שמכוח שנים קמה על יסוד שימוש שתחילתו ביום תחילת חוק המקרקעין ולאחריו או האם היא קמה על יסוד שימוש שקדם לו. הטעם לכך הוא שאם יימצא שיש למנות את תקופת השימוש רק ביום תחילת החוק, לא תמלא בעניינו תקופת ההתיישנות המזכה הקבועה בחוקה וערעורם של המערערים יהיה אז חסר סיכוי כלשהו. המסקנה היא כי זיקת הנאה מכוח שנים יכולה לקום על יסור השימוש שנעשה במקרקעין כפופים בתקופה שקדמה לתחילתו של החוק, כפי שהיא יכולה לקום כמובן על יסוד שימוש שנעשה בהם לאחר תחילת החוק. 

17 : התנאים לרכישת זיקת הנאה מכוח השנים – 

94.
(א)
מי שהשתמש בזכות הראויה להוות זיקת הנאה במשך תקופה של שלושים שנים רצופות רכש את הזיקה והוא זכאי לדרוש רישומה.
הסעיף מציב שלושה תנאים אשר קיומם המצטבר מביא להשתכללותו של שימוש במקרקעין כפופים לכדי זיקת הנאה:

1. זכות נושא השימוש היא – "זכות הראויה להוות זיקת הנאה"

2. אופיו ותכונותיו של השימוש נכנסים אל גדרו של הסעיף
3. תקופת השימוש היא תקופה של 30 שנים רצופות.
18 - 20 : זכות הראויה להוות זיקת הנאה – זיקת הנאה מוגדרת בסעיף 5 לחוק. 

5.
זיקת הנאה היא שעבוד מקרקעין להנאה שאין עמו זכות להחזיק בהם.
ההגדרה העומדת ביסודו של התנאי מורכבת משני יסודות : שיעבוד מקרקעין להנאה ושלילת זכות החזקה במקרקעין. זיקת הנאה הינה זכות קניינית המהווה הרחבה לזכות הבעלות במקרקעין הזכאים, ובה בשעה היא גורעת מזכות הבעלות המקרקעין הכפופים.  

זכותה המעבר הנטענת בחלקה 22 עונה על הדרישות הקבועות בסעיף 5 בדבר יסודותיה של זיקת ההנאה. זכות המעבר היא זכות קניינית במקרקעין כפופים. הזכות האמורה אינה נובעת משימוש ייחודי בדרך המעבר שבחלקה 22 וממילא היא אינה מקנה זכות להחזיק בדרך זאת. מכאן שמתקיימים בה שני יסודותיו של סעיף 5 לחוק ולכן היא "זכות הראויה להוות זיקת הנאה". השאלה שנותרה לענות עליה היא האם מתקיים בזכות זאת גם היסוד הקנייני השלילי הקבוע בסעיף 5 בחוק – שהיא אינה מקנה לבעליה את הזכות להחזיק בחלקה 22 או בחלק ממנה. המבחן הוא קיומה או היעדרה של "זכות לשימוש ייחודי בקטע מסוים כל שהוא במגרש". עיון בתצהירים מראה כי החנייה לא הייתה בחלק מוסים של החלקה שיוחד לכך. ומכאן שחלקה 22 או מרכזה שימשו להחניית כלי רכב  אבל ברור כי אין בכך בעל המכונית רוכש לעצמו כל זכות או חזקה במקום החניה. מכאן שמתקיים היסוד החיובי וגם היסוד השלילי הקבוע בסעיף 5. ולכן הזכות "ראויה להוות זיקת הנאה".

21 : אופיו ותכונותיו של השימוש : לכאורה אין בסעיף החוק הגבלה הנוגעת לאופיו של השימוש ולתכונותיו. אך עדיין כבר נאמר בעבר כי השימוש לצריך להיות כזה שאופיו ותכונותיו אינם שוללים מבעל המקרקעין הכפופים את האפרות להפעיל את זכות על פי סעיף 94 (ב) על מנת שישים קץ למרוץ ההתיישנות.

(ב)
הודעה בכתב של בעל המקרקעין למי שמשתמש בזכות כאמור, לרבות הודעה לציבור, שהוא מתנגד לשימוש בזכות, מפסיקה את התקופה האמורה בסעיף קטן (א).
יש לבחון כל שימוש לגופו על פי המבחן הכללי שצוין לעיל. עם זאת ניתן לומר שתכונותיו היסודיות של שימוש שמאפשר רכישתה של זיקת הנאה מכוח שנים, הן אלו : שהוא נוגד לזכות הבעלים של המקרקעין הכפופים, שהוא גלוי וחשוף לעין כל, שהוא נמצא בידיעה הקונסטרוקטיבית של בעל המקרקעין הכפופים, שמקורו אינה בזכות חוזית או בזכות אחרת אשר הוענקה ע"י בעל המקרקעין הכפופים למשתמש. 

22 - 23 : א. עוין או נוגד את זכות הבעלות – אם אין לו עניין הוא לא יחיל את סעיף 94 (ב) להפסקת מרוץ ההתיישנות ולא יהיה לו עניין להפעיל את זכויותיו לשמירת האינטרסים שלו במקרקעין. 

ב. הידיעה הקונסטרוקטיבית – אם השימוש נעשה במערכת נסיבות השוללת את יכולת הידיעה של בעל המקרקעין או המטיל עליו נטל בלתי סביר על מנת לגלות את דבר קיום השימוש, נשלל יכולת הבעלים להגן על זכויות הקניין שלו. ג. לא יהיה זכות חוזית או זכות שהוענקה מידי הבעלים – מאחר ולא יוכל ולהבשיל לכדי זיקת הנאה, והוא אינו רשאי להתנגד לכך. מהראיות עולה:השימוש להחניית כלי רכב ומעבר עוין את זכות הבעלות בחלקה, גלוי וחשוף לעין כל, והעלות לבירור המידע היא נמוכה ביותר – ולכן אופיו ותכונותיו של השימוש נכנסים בגדר הסעיף.

24 : תקופת שלושים שנה – הרציפות היא של תקופת השימוש ולא שלש השימוש עצמו. רציפות השימוש נקבעת על פי מהותה של הזכות הנטענת. מתצהירי המערערים עולה כי הם עשו שימוש בזכות המעבר והחניה במשך תקופה העולה על שלושים שנה: ועל כן מלאה תקופת שלושים השנים הרצופות הנדרשת.

25 – 28 : זהות הזכאי בזיקת הנאה מכוח שנים – הערכאה הראשונה מצאה כי זיקת הנאה נוצרת עבור אדם בלבד ולא עבור מקרקעין. לדעתי אין יסוד להשקפה המגבילה את זהות הזכאי בזיקת הנאה מכוח שנים. משנמצא כי התקיימו התנאים המצויים בסעיף 94 יש לערוך בחינה של השימוש לשם זיהויו של הזכאי בזיקת ההנאה  שנוצרה. בחינה ראויה של השימוש שנעשה בחלקה 22 תביא למסקנה, שזיקת ההנאה שנוצרה מכוחו ומכוח שנות השימוש היא לטובת מקרקעין. זכות המעבר וזכות החניה הן זכויות הקשורות קשר הדוק לבעלותם של המערערים בחלקה .23הן משרתות את המערערים באופן שאינו ניתן להפרדה מזכות הבעלות שלהם בחלקה 23, והן פועלות באורח ישיר להעלאת ערכה של חלקה זאת.
29 - 31: צירוף תקופת השימוש – השאל היא האם המערערים יכולים להוות חליפיו של אביהם לצורך חישוב תקופת ההתיישנות. האם ניתן לצרף את תקופת השימוש של הבנים לזו של האב. המבחן לקביעת זהותו של המשתמש אינו מבחן עובדתי בלבד, המתמקד בשימוש הפיסי במקרקעין, אלא זכותו של המשתמש נקבעת, בראש והראשונה, על-פי מבחנים משפטיים. כאשר המשתמש המאוחר הוא חליפו של המשתמש המוקדם מבחינה משפטית - ובענייננו: מוריש ויורשים - לא חל כל שינוי בזהותו של המשתמש. 

32 - 33: אפשרויות אלטרנטיביות לגישה ולחניה - בענייננו, מדובר ביצירת זיקת הנאה מכוח שנים, והשאלה, אם השימוש שנעשה בחלקה 22היה מחמת כורח, אינה רלוואנטית. הכורח אינו מהווה תנאי ליצירתה של זיקת הנאה מכוח שנים, והוא אינו נמנה עם היסודות הנדרשים לה.
34 - 35: תחולת סעיף 96 – 

96.
זיקת הנאה היא לתקופה בלתי מוגבלת, זולת אם נקבעה לה תקופה בתנאי הזיקה; אולם בית המשפט רשאי, על פי בקשת צד מעונין או היועץ המשפטי לממשלה, לבטל את הזיקה או לשנות תנאיה, אם ראה לעשות כן בגלל אי הפעלת הזיקה או בגלל שינוי בנסיבות השימוש בה או במצב המקרקעין הזכאים או הכפופים; ורשאי בית המשפט לפסוק פיצוי למי שנגרם לו נזק על ידי הביטול או השינוי.
סעיף 96 אינו מגלם טענת הגנה השוללת את יצירתה של זיקת ההנאה, שכן ניתן להפעילו רק כאשר הזיקה קיימת. אולם, לאחר שהגענו לכלל מסקנה, שהמערערים רכשו זיקת הנאה מכוח שנים, רשאים אנו "לבטל את הזיקה או לשנות תנאיה...", שכן אין לדרוש מהמשיבים לפתוח בהליך נוסף ונפרד על-פי הוראותיו של סעיף 96לחוק. אולם, לא רק שינוי של תכונה אובייקטיבית הקשורה למקרקעין מהווה שינוי מצב. גם שינוי בהעדפותיו או בטעמיו של בעל המקרקעין הכפופים, המחליט לנצל את המקרקעין שברשותו לבנייה, מהווה שינוי מצב של המקרקעין, אפילו לא היה בכך שינוי בתכונה אובייקטיבית הצמודה למקרקעין. משהתרחש שינוי מצב של המקרקעין הכפופים, על בית המשפט להתחשב בשלושה גורמים בטרם שיפעיל את סמכותו לפי סעיף 96לחוק: האם שינוי מצב המקרקעין הכפופים כרוך בפיתוח המקרקעין ובהגדלת התועלת שניתן להפיק מהם? האם השיעבוד של המקרקעין עלול לסכל את פיתוח המקרקעין הכפופים, לפגוע בכדאיותו או להקשות עליו? האם ביטול זיקת ההנאה או שינוי תנאיה לא יגרום להפסד תועלת, הגבוה מן הרווח הכרוך בפיתוח המקרקעין הכפופים? 
 בהנחה שזיקת ההנאה במקרה שלפנינו אכן פוגעת בפיתוח המקרקעין הכפופים, ניתן להסיק, על סמך קביעותיה העובדתיות של הערכאה הראשונה, שההפסד שייגרם לבעלי המקרקעין הכפופים גבוה מהפסד התועלת הכרוך בביטול זיקת ההנאה. מכאן עולה, שהאפשרות לביטול זיקת ההנאה היא בעלת ערך גבוה יותר לבעלי המקרקעין הכפופים מערכה של זיקת ההנאה לבעלי המקרקעין הזכאים. יחד עם זאת, אין בפסק-דינה של הערכאה הראשונה או בחומר הראיות שהובא כל נתון בנוגע לשאלה, אם זיקת ההנאה בתנאים הנוכחיים אכן מהווה פגיעה בפיתוח המקרקעין. זכות חניה וזכות דרך אינן מהוות, בהכרח; מחסום לפיתוח החלקה הסמוכה, ובהחלט ייתכן, שניתן לפתח את חלקה 22תוך שמירה על זיקת ההנאה של המערערים. יש להחזיר את הדיון לערכאה הראשונה, על-מנת שתדון ותכריע בסוגיה זאת, לאחר שהצדדים ישלימו את טענותיהם בנדון. אם היא תחליט להפעיל את סמכותה לפי סעיף 96לחוק, לאור העקרונות שפורטו לעיל, יהיה עליה לקבוע את שיעור הפיצויים המגיע למערערים כתוצאה מביטול זכותם.
הש' ש' לוין : (דעת רוב)

1 -  3: מוכן אני לקבל כיסוד לדיון שלפנינו, ובכפיפות לאמור להלן, את התשתית העובדתית כפי שנקבעה על-ידי חברי הנכבד. יש לי ספק, אם מבחינה משפטית הוכחה במקרה דנן תקופת שימוש רצופה של שלושים שנים ואם יש מקום לצרף את תקופות השימוש בחניה של המנוח וילדיו; ויצוין, שבטיעונים שלפנינו לא הבחינו הפרקליטים בצורה ברורה בין "זכות" הדרך ל"זכות" החניה. איני רואה צורך גם לקבוע עמדה, בין השאר, לגבי השאלה, אם במקרה שלפנינו מדובר בזיקת הנאה לטובת מקרקעין או לטובת אדם פלוני, ואם השימוש נושא זיקת ההנאה הנטענת צריך להיות גלוי אם לאו. לכל השאלות הללו לא אתייחס ואניח, מבלי לפסוק, לצורך הדיון שלפנינו, שמהבחינות אשר הזכרתי העובדות והדין הם כמו שציין חברי הנכבד. האם בית-משפט השלום היה מוסמך לדון בתביעה? האם היה מקום לדון בתביעתם ההצהרתית של המערערים למרות שאלה לא תבעו סעד אופראטיבי? מה פועלו של סעיף 31לחוק השכירות והשאילה, תשל"א-1971, על הסוגיה שלפנינו? לפי סעיף זה הוחלו דיני השאילה גם על זכות שהוקנתה שלא בתמורה להשתמש בנכס שאין עמה הזכות להחזיק בו, ובכללם הזכות לסיים את השאולה על-ידי מתן הודעה לצד השני זמן סביר מראש. מה פועלן של הוראות הדין הנזכרות במפורש או על דרך של היקש, כשהן באות לכלל עימות עם סעיף 94לחוק? 2היסוד המשותף לכל זיקות ההנאה שהחוק דן בהן הוא "שעבוד מקרקעין להנאה שאין עמה זכות להחזיק בהם": סעיף 5לחוק, ועל הטוען לקיום הזיקה להראות, לענייננו, שהוא "זכאי לשימוש מסוים במקרקעין הכפופים": סעיף 93(א)(1) לחוק. האם כל אימת שנתקיימו צורות הזיקה המנויות בסעיף 93נוצרה הזיקה? מכוח מה נעשית הקביעה ומה הדין כשלא קדם הסכם לשימוש במקרקעין הכפופים? סעיף 94(א) פותח וקובע, שזיקה מכוח שנים נוצרת לטובת "מי שמשתמש בזכות הראויה להוות זיקת הנאה" במשך תקופה של שלושים שנים רצופות; האם הזכות הראויה היא אך אותה זכות הנזכרת בסעיף 93(ואם כך מה משמעותה?), או שהוקנה לבית המשפט הכוח לתת לזכות תוכן יוצר משלו, לגבשה, לשכללה ולסייגה על יסוד שיקולים כלליים של דיני המקרקעין וטובת הציבור?  

4 – 5 : המערערים (ולעניין זה גם המנוח בכלל) עשו שימוש ב"זכות" הדרך וב"זכות" החניה ללא תמורה. בין אם ניתן לראות את פעולתם כהסגת גבול או כנוכחות "נסבלת", יכלו המשיבים, טרם שחלפה תקופת שלושים השנים, להפסיק את תקופת השימוש על-ידי מתן הודעה בכתב לפי סעיף 94(ב) לחוק. לפי קביעות הערכאות שקדמו לנו, קיימות למערערים חלופות סבירות לחניה ולמעבר, שאינן כרוכות בשימוש במקרקעי המשיבים; בנסיבות אלה איני רואה כל סיבה, שבית המשפט לא יעשה מה שהמשיבים יכלו לעשות טרם שחלפה תקופת שלושים השנים, דהיינו לבטל את ה"זכות" בהתחשב בשינוי הצפוי והמוכח במצב המקרקעין הכפופים. הייתי דוחה את הערעור ומחייב את המערערים לשלם למשיבים שכר טרחת עו"ד 10,000 ₪.
ע"א 119/01 אקונס נ' מדינת ישראל
העובדות: עניינו של הערעור בהפקעות תת-קרקעיות שבוצעו לגבי מקרקעין שבבעלות המערערים לצורך פרויקט מנהרות הכרמל. ההפקעות בוצעו לגבי זכות החזקה והשימוש בעומק שמתחת לבתי המערערים לצורך המנהרות. הואיל והמערערים סירבו למסור את החזקה בקרקעות, ביקשה המדינה מבית-המשפט צו. המערערים טענו כי הליך ההפקעה לפי הפקודה היה פגום ובלתי מידתי, בין היתר לאור העובדה שפרסומי ההפקעה לא פירטו את היקף ההפקעה באופן נהיר וברור. כמו כן טענו המערערים כי ההפקעה של זכויות החזקה והשימוש לתקופה של 99 שנים הינה פיקציה, ולאמיתו של דבר מדובר בהפקעת הבעלות ברבדים הנדונים. עוד הם טוענים כי הפקעת רובד מסוים של החלקה בלבד (עומק) סותרת את הכלל המעוגן בסעיף 13 לחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969 שלפיו אין לעשות עסקה בחלק ממקרקעין. 

מ' נאור: 

1 : הערעור שבפנינו מעלה שאלות בעניין הפקעת רבדים תת-קרקעיים של מקרקעין. הפקעת תת-הקרקע היא הפקעה בלתי שגרתית המעוררת סוגיות חדשות. הדבר הביא, לדעתי, לתקלות. תקלות אלה אציע לחבריי לתקן תוך שימוש בתורת "התוצאה היחסית". כך יהיה ניתן לגשת לסלילת המנהרות תוך זמן סביר בלי לפגוע במערערים מעבר למידה המזערית הנדרשת.

29 – 32 : הרבדים המופקעים : קניין המערערים - הצורך בהרמוניה בין-מרחבית בתכנון ובניצול מרכיבי הקרקע השונים צריך לבוא לידי ביטוי גם באופן שבו על המשפט להתייחס לזכויות הקניין במרחב התת-קרקעי. ההליך שלפנינו עוסק בגזרה אחת של ניצול תת-הקרקע – הוא עוסק בהפקעתן של זכויות תת-קרקעיות.  נקודת המוצא המוסכמת לדיון בערכאה הראשונה ולפנינו היא שהרבדים התת-קרקעיים מושא ההפקעה הם חלק מקניינם של בעלי החלקות, לאור סעיף 11 לחוק המקרקעין, הקובע: 
	"עומק גובה
	11.   הבעלות בשטח של קרקע מתפשטת בכל העומק שמתחת לשטח הקרקע, בכפוף לדינים בדבר מים, נפט, מכרות, מחצבים וכיוצא באלה, והיא מתפשטת בחלל הרום שמעליו, אולם, בכפוף לכל דין, אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום" (ההדגשות שלי – מ' נ').


ויסמן מכנה את הגדרת הבעלות בחוק המקרקעין הישראלי הגדרה "מגלומאנית", ואולם עלינו לזכור כי הניצול האפשרי של המקרקעין מחר עשוי להיות שונה מהניצול האפשרי של היום. למערערים זכויות קניין גם באותם רבדים של קרקע שמתחת לבתיהם, אשר כיום לא ניתן לנצלם ניצול מעשי. המסקנה מהעקרונות שעמדתי עליהם היא כי אין להפקיע, גם לעומק, מעבר למידה הדרושה.
48 – 53 : הפקעת בעלות או הפקעת חזקה ושימוש? כזכור, לגבי רוב שטחי ההפקעה פרט לקטעי הכניסה למנהרות (שאינם נושא הליך זה) הופקעו זכויות החזקה והשימוש לתקופה של 99 שנים. כזכור, לגבי רוב שטחי ההפקעה פרט לקטעי הכניסה למנהרות (שאינם נושא הליך זה) הופקעו זכויות החזקה והשימוש לתקופה של 99 שנים. אם ברצונו להפקיע – עליו להפקיע מהם את הבעלות במרחב התוואי ולפצותם כבר עכשיו על שלילת זכות הבעלות. . מסיכומי המדינה  עולה כי סבורה היא שהדין אינו מאפשר רכישת בעלות בתת-הקרקע בלבד. כך סברה המדינה לאור הוראות הסעיפים 13-11 לחוק המקרקעין.  
	11.   הבעלות בשטח של קרקע מתפשטת בכל העומק שמתחת לשטח הקרקע, בכפוף לדינים בדבר מים, נפט, מכרות, מחצבים וכיוצא באלה, והיא מתפשטת בחלל הרום שמעליו, אולם, בכפוף לכל דין, אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום.
	"עומק וגובה

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

	13.  עסקה במקרקעין חלה על הקרקע יחד עם כל המנוי בסעיפים 11 ו-12, ואין תוקף לעסקה בחלק מסויים במקרקעין, והכל כשאין בחוק הוראה אחרת".
	היקף העסקה במקרקעין


אכן, כשאין בחוק "הוראה אחרת" לא ניתן לעשות עסקה בחלק מהמקרקעין בלבד. בעניינו אין מדובר בשכירות וגם אין מדובר בפרשנות של חוזה: מדובר בהפקעה שלא מרצון מהבעלים. השאלה היא אם מי שהפקיע, בניגוד לרצון בעלי הזכויות בקרקע, את זכות החזקה והשימוש לתקופה של 99 שנים, זכאי במסגרת הפקעה זו לסלק לצמיתות מ"פרוסת קרקע" מופקעת את תכולתה, לבנות מנהרה ולסלול כבישים. בלשון אחרת, האם ריקון "פרוסת" קרקע וסלילת כביש יכולים להתיישב עם "זכות החזקה והשימוש", או שמא מדובר, לאמתו של דבר, בהפקעת הבעלות. מטרת ההפקעה  היא חפירת מנהרות. חפירת מנהרה משמעותה בהכרח הוצאת קבע של החומר התת-קרקעי. הזכות להרוס את הנכס או לכלותו הינה זכות שיורית השייכת לבעלים של הנכס. עמדתי היא כי המדינה אינה יכולה (ללא הסכמת הבעלים) ליצור מנהרות (דהיינו לרוקן את השטח המופקע מחלק מתכולתו) ולסלול כבישים בדרך של הפקעת זכות החזקה והשימוש לתקופה של 99 שנים. היא יכולה לעשות כן רק בדרך של הפקעת הבעלות. דברים אלה מקבלים משנה תוקף נוכח ההגדרה הנדרשת של ההפקעה, שעמדתי עליה לעיל. התוואי שייוותר בידי המדינה מורכב כמעט כולו מהמנהרות עצמן. בתוואי זה אין המפקיע חזקה ושימוש בלבד רשאי לעשות שימוש המכלה את הנכס או את חלקו. קיימת סמכות בדין להפקיע זכויות בחלק של חלקה. בהפקעה "רגילה" של חלק מחלקה מקובל לפרסם בילקוט הפרסומים את שטח ההפקעה. המקרקעין המופקעים אינם חייבים להיות יחידת רישום דווקא, והרשות המפקיעה יכולה להפקיע חלק מיחידת רישום. סעיף 13 לחוק המקרקעין איננו מונע כאמור הפקעה של חלק ממקרקעין בלבד, וכך הוא גם כשהחלק המופקע הוא בעומק הקרקע. מסיבה זו, וכאן אסגור מעגל, גם אין מניעה לרשום הערות אזהרה ההולמות את היקף ההפקעה גם בהפקעת "פרוסה" מן הקרקע. אם אין לרשם המקרקעין נהלים המסדירים רישום הערת אזהרה כזו יש ליצור נוהל מתאים. לא הנוהל יכתיב את הדין. הדין הוא שיכתיב את הנוהל.
ע"א 189/95 בנק אוצר החייל נ' אהורנוב
השופטת שטרסברג כהן:
1 – 3 : על פי הסכם ממון שבין בני זוג התחייב הבעל להעביר את המקרקעין לבעלותה המלאה של האישה. בני זוג התגרשו, המקרקעין לא הועברו על שמה של האישה, ולא נרשמה הערת אזהרה על זכויותיה. לאחר הגירושין ולאחר שאושר הסכם הממון הגיש הבנק תביעה כספית כנגד הבעל בגין חוב שנוצר בעת שבני הזוג היו נשואים ולפי עריכת הסכם הממון (לטענת הבנק). במסגרת התביעה הוטל על המקרקעין עיקול זמני. כאשר ביקשה האישה למכור את המקרקעין גילתה כי הוטל עיקול על המקרקעין. אנו מניחים כי שני הצדדים תמי לב. 

8 : התחרות קודם לחוק המקרקעין – יש להבחין בתקופה שלפני כניסתו לתוקף של חוק המקרקעין לבין התקופה שלאחריה. לפני תחולה החוק הוכרה זכותו העדיפה של בעל הזכות במקרקעין על פני העיקול המאוחר – כללי היושר

9 – 10 : פס"ד שטרן – הרוב קבע כי מעדיפים את הקונה שקניינו שביושר קדם לעיקול, על פני הנושה המעקל, כי אין נושה יכול לגבות מתוך רכוש החייב יותר זכויות מאשר יש לו לחייב עצמו ברכושו. שיטת הרישום אינה משנה שכן נושה מעקל אינו סומך עצמו על הרישום. בדיון הנוסף הדגיש השופט הלוי כי אי-רישום הזכויות שביושר אינו גורם נזק לנושה, שכן האשראי שהוא נותן לחייב לא ניתן על סמך הרישום. 

11 : זכויות שביושר לאחר חוק המקרקעין – לאחר פס"ד שטרן בא החוק ושינה את התפיסה המשפטית לגבי זכויות במקרקעין בחוקקו את ס' 161 – זכויות שביושר עברו מן העולם. בקהילייה המשפטית נשמעה דעה כי על אף שנותקה ע"י החוק הזיקה הפורמאלית לדיני היושר, לא שינה החוק באופן מהותי את הדין.בעקבות החוק הועמדו לבחינה מחדש שאלות בדבר זכויות במקרקעין והסדרתן, וביניהן שאלת מעמדו של בעל התחייבות הבלתי רשומה, אל מול זכותו של המעקל המאוחר. הסוגיה נדונה בהלכת בוקר אשר קבע כי העיקול המאוחר גובר.

12 - 15: הלכת בוקר – בית המשפט קבע כי העקול גובר על זכותם הקודמת בזמן של הקונים, שלא נרשמה. הטעם היה כי עם חקיקת החוק אין יותר זכויות קנייניות במקרקעין ללא רישום. כל עוד אין רישום אין תחולה לגבי צדדים שלישיים. ישנה הסתייגות של השופט קיסטר כי כאשר המעקל אינו תם לב, ואינו נוהג ביושר הוא יאבד את עדיפותו. השופט ויתקון קבע כי אין בקבלת החזקה כדי לפגוע בעדיפות העיקול המאוחר. לטענתו תום ליבו של המעקל אינו מוסיף ואינו גורע. הדרך למנוע את העדיפות למעקל היא לרשום הערת אזהרה ע"י הקונה. הלכת בוקר קבעה כי המצב שונה, והשינוי נבע מביטול הזכויות שביושר. הזכות למעשה הפכה לזכות חוזית לכל דבר, ולכן להתחייבות שלא באה לידי ביטוי במרשם אין תוקף. הרציונל של הלכת בוקר הוא בחיזוק מעמדו של המרשם, יצירת יציבות וודאות, יעילות כלכלית – יש להטיל את האחריות על מי שיכול היה למנוע אותו במחיר הזול ביותר. ולמעשה הטלת האחריות על בעל ההתחייבות אשר יכול היה לרשום הערת אזהרה ולמנוע את ההתנגשות עם המעקל. 

16 : הביקורת על הלכת בוקר – עדיפותה של התחייבות מוקדמת לעשות עסקה במקרקעין על פני זכות מאוחרת, מושרשת עמוק בקרקע המשפט הישראלי ועל כן גם אם נותקה הזיקה הפורמאלית של דיני היושר אין מניעה ליצור דיני יושר תוצרת ישראל. ההלכה הביאה לתוצאה קשה – אדם אשר רכש דירה השקיע את מיטב כספו וגר בה, ולאחר מכן הגיע נושה של המוכר ומטיל עיקול על הדירה ומוחק באחת את זכויותיו של הרוכש. לפיכך אין לעדיף את המעקל שלו זכות דיונית בלבד, ואין הוא מסתמך על הרישום לעניין מתן אשראי, על פני בעל הזכות האובליגטורית. 

17 - 18: הערת אזהרה ס' 127 ב – לאחר שנפסקה הלכת בוקר מיהר המחוקק לתקן את החוק באופן שייתן הגנה לקונה שרכש את הנכס בהתחייבות שלא נרשמה קודם לעיקול – הגנה זו מוקנית לו אם רשם הערת אזהרה קודם להטלת העיקול. בהסבר לחוק נאמר כי מדובר בהוראה המוצעת על מנת למלא אחר המלצת בית המשפט. אך עדיין חשוב לומר כי לא תמיד ניתן לרשום הערת אזהרה, במספר מקרים שונים ובעיקר כאשר מדברים על יחסי ממון בין בני זוג. 

19: ס' 127, הסדר שלילי? – האם משתמע מסעיף החוק כי מי שלא רשם הערת אזהרה אינו מוגן כלפי מעקל? – לא כך הוא. שתיקת המחוקק אינה מצביע בהכרח על הסדר שלילי. יש שהיא מצביעה על לאקונה ויש שהיא מצביעה על אי-נקיטת עמדה. תיקון החוק בא בעקבות הלכת בוקר. המחוקק בא להבהיר כי ההגנה שמעניקה הערת אזהרה לבעל התחייבות אובליגטורית כוחה יפה גם כלפי מעקל, והוא לא בא לפגוע בזכויות העומדות בזכות עצמן כנגד המעקל לפי כל דין ככל שקיימות זכויות כאלה, גם ללא הערת אזהרה. לפיכך את הפתרון לבין התחייבות אובליגטורית קודמת שלא נרשמה לבין עיקול מאוחר שנרשם בתום לב יש למצוא מחוץ לסעיף 127 (ב). 
22: לכאורה על עניינו חלה הלכת בוקר, הקובעת את עדיפותו של המעקל. אך האם יש להמשיך בהלכת בוקר לאור הביקורת או שיש לסטות ממנה? ראוי לשקול את הנושא מחדש לאור ההתפתחויות במשפט שעבר כברת דרך מפורמליזם למהות, והן משום המסה הגדולה של בעלי זכויות אובליגטוריות בדירות שאינם רשומים במרשם המקרקעין. 

23 - 25: נאמנות קונסטרוקטיבית – יש המעגנים את עדיפותו של זכותו החוזית של הרוכש על פני זכותו המאוחרת של המעקל במוסד הנאמנות : החייב מחזיק בנכס בנאמנות קונסטרוקטיבית עבור הרוכש ולפיכך לא יכול נושהו של החייב לעקל נכס המוחזק בנאמנות. אם נכיר ביחסי מוכר קונה כיחסי נאמן נהנה, תישלל מן הנושה של המוכר הזכות לעקל נכס המוחזק בידי המוכר בנאמנות בעבור הקונה. הדעה הרווחת בקרב מלומדים היא כי ניתן ליתן עדיפות לזכותו של קונה שלא רשם הערת אזהרה בעימות מול נושה של המוכר, בדרך של יצירת נאמנות קונסטרוקטיבית. ס' 2 דורש כי נאמנות תיווצר על פי חוק ולחלופין על פי חוזה. לציין כי חוק הנאמנות אינו דורש כי שהחוזה יקבע במפורש כי שהצדדים לו יוצרים נאמנות. ולכן אין מניעה להכיר בנאמנות קונסטרוקטיבית כנאמנות "על פי חוזה". הייתה ביקורת מסוימת על הנאמנות הקונסטרוקטיבית בשל העובדה שכל עוד שחלק מהמחיר טרם שולם יש עדיין למוכר אינטרס משלו במקרקעין, ולו אך להבטחת קיום חיוביו של הקונה כלפיו. השאלה היא מהי תוקפה של הנאמנות כלפי צדדים שלישיים – כאשר החוק מחייב את רישומה על מנת שתהא תקפה כלפי צדדים שלישיים. על רקע הקשיים הללו ניתן יהיה ועדיף לקבוע את הענקת העדיפות לרוכש מטעמים נוספים מבלי להיזקק למוסד הנאמנות.

30 - 31: עיקול הוא במהותו זכות חלשה במדרג הזכויות. העיקול איננו יוצר את הזכות המהותית. הוא משמש ככלי למימוש הזכות המהותית שהיא חובו של החייב בעל הנכס, לנושהו. זכותו הרשומה של החייב בנכס כפופה להתחייבות שקיבל על עצמו המוכר כלפי הרוכש. אף שזו לא נרשמה, היא קיימת ולא ניתן להתעלם ממנה. אין בכוחו של עיקול למרק את זכויותיו של החייב בנכס המעוקל ואם קודם לעיקול נעשתה עסקה תקפה בנכס, העיקול אינו יכול לבטל את תוצאותיה של העסקה. העיקול מתגבש על זכויותיו של החייב כפי שהן. כיוון שהעיקול הינו כלי דיוני שבאמצעותו יכול הנושה לגבות את חובו והוא אינו יוצר זכות מהותית בנכס הספציפי דווקא, אין הצדקה להעדיפו על פני הקונה, אף שלא רשם הערת אזהרה, שלו אינטרס בנכס הספציפי. התנהגותו של הקונה שלא רשם הערת אזהרה או קניין איננה יוצרת כלפי הנושה תוספת סיכון המצדיקה העדפתו של המעקל על פניו. מן האמור לעיל עולה כי לאור מהותן ומשקלן של הזכויות המתחרות, יש להעדיף את בעל הזכות החוזית על פני המעקל.

32 : מאזן הנזקים ומדיניות משפטית ראויה – העדפתו של בעל ההתחייבויות על פני המעקל מוצדקת גם מן ההיבט של מאזן הנזקים ושל מדיניות משפטית ראויה. מאחר ולרוכש יש אינטרס בנכס עצמו ואילו לנושה אינן אינטרס ספציפי שכזה, נזקו של הרוכש רב יותר, ולפיכך ישנה הצדקה להעדיפו על פני הנושה. במקרה של בנק נושה מול רוכש דירה למגוריו, הסיטואציה רגישה ביותר. הרוכשים הם "צרכנים קטנים" והנושה-בנק יכול היה להבטיח את הלוואותיו בשעבודים. ולכן מאזן הנזק נוטה בבירור כלפי הרוכש. 

הנשיא ברק
6 : השאלה שיש להציג בערעור זה היא האם נושה של מוכר זכאי לעקל את הנכס שהמוכר התחייב למכור לקונה?התשובה הינה כי בהתחייבות למכירת נכס רוכש הקונה זכות שביושר המעניקה לו "זכות מהותית בנכס מסוים". זכות שביושר זו פועלת כלפי כל נושה של המוכר. 

10 -11: נרצה לבחון את זיקתם של המוכר והקונה לנכס, ובחינת מעמדו של נושה של המוכר ביחס לזיקה זו. לקונה זכות שביושר בנכס, ולכן בידו זכות הפועלת מעבר למוכר כלפי צדדים שלישיים. על כן נושה "רגיל" של החייב, אינו יכול להתגבר על הזכות שביושר של הקונה. ולכן הנושה של המוכר אינו יכול "לרדת" אל הנכס וממילא גם לא לעקל אותו. השאלה כעת הינה האם יש לקונה זכות שביושר בנכס שאותו התחייב המוכר למכור לו. 

13- 15: הוראות החוק קובעות כי בתחרות בין קונה ראשון לבין קונה שני העדיפות ניתנת לקונה הראשון. עדיפות זו תיעלם במידה והקונה השני רכש ורשם הדבר במרשם ושילם תמורה ועשה כל זאת בתום לב. מכך נובעים שני דברים: עדיפותו של הראשון, שנית: בכוחו של הקונה לאכוף את זכותו לנכס בין שהנכס מצוי בידי המוכר ובין אם הוא מצוי בידי הקונה השני.  להסדר זה משמעות – לקונה הראשון זכות שביושר בנכס מושא ההתחייבות למכר, הקונה השני אינו יכול לרדת לנכש שבידי המוכר ולהיפרע ממנו. מאחר והקונה השני אינו יכול לאכוף את זכותו ולקבל הנכס מידי המוכר, הוא גם אינו יכול לעקל את הנכס. עיקול כזה יעמוד בניגוד לזכותו של הקונה הראשון כלפיו ובניגוד לכוח האכיפה של הקונה הראשון. תרופתו של הקונה השני היא כלפי המוכר ולא כלפי הקונה הראשון. להוסיף כי רישום העיקול אינו מעלה ואינו מוריד – רק אם היה רישום בעלותו של הקונה השני במרשם בתום לב ובתמורה אז הייתה תקפות לאותו רישום. אם הקונה השני אינו יכול לעקל את הנכס שבידי המוכר,  פשיטא שנושה סתם אשר כלפיו לא התחייב המוכר כלל למכור לו הנכס ואשר אינו יכול לגבור על הקניין שביושר של הקונה הראשון אינו יכול לעקל את הנכס שבידי המוכר. 

16 - 17: מהו טיב זכותו של הקונה הראשון? יש לו מעין קניין, קניין שביושר. כוחו של קניין שביושר גדול מכוחה של זכות אובליגטורית, שכן הוא פועל גם כלפי מי שרכש הנכס בעסקה נוגדת, ובמקרקעין הוא פועל גם כלפי קונה אשר הפך להיות בעל מקרקעין בשל רישום במרשם ובלבד שבעת הרישום הוא לא פעל בתום לב. 

18 - 19 : פרשת בוקר -  ההגנה על ערכו המעמיד של המרשם אינה חזות הכל.

21 - 22: הלכת בוקר שימשה בסיס לתיקון בחוק המקרקעין. האם אין בהוראת ס' 127 ב' כדי להביא לביסוס חקיקתי להלכת בוקר באופן שלא נוכל לסטות ממנה. בד"כ חוק הבא לתקן פירוש של הוראת דין אינו מונע מבית המשפט מלשנות הפירוש שנתן, ולהעניק להוראת הדין פירוש שנראה לו נכון. התיקון בסעיף הוא בעל היקף מוגבל – הוא דן במצב דברים בו הקונה הראשון רשם הערת אזהרה. הוראה זו מיותרת כעת, גם בלא הערת אזהרה חסין הקונה הראשון מפני עיקול של הנושה. אין בידי להסכים לגישה ששמים את דיני עסקאות נוגדות לחוד ודיני עיקול לחוד. יש , גם במקרה של עיקול, לתת את הלב אל דיני עסקאות נוגדות.

23 : נאמנות קונסטרוקטיבית -  ישנם שני קשיים עיקריים לקונסטרוקציה שכזו : מהו המקור המשפטי שהרי היא נוצרת מכוח חוק או מכוח חוזה. האם ניתן לראות בהתחייבות למכר כחוזה היוצר נאמנות? הקושי השני הינו כי כוחה של נאמנות יפה כלפי כל מי שידע או היה עליו לדעת עליה – ולמעשה אינה תקפה כלפי נושה של נאמן אשר לא ידע ולא צריך היה לדעת. ולכן יש להשאיר את הקונסטרוקציה בצריך עיון.

השופט מ' חשין:

19 - 24: כיצד ישולב המעקל בגדרי ס' 9? ישנן שלו דרישות לזוכה שני  : תום לב קניין ותמורה. כל אחד מהעקרונות נותן ביטוי לגורם ההסתמכות. שלושה יסודות אלו מהווים בעיה כאשר מנסים לשלב אותם בקרים של עיקול מאוחר. למשל תום הלב – האם אי-הידיעה תזכה את המעקל? ולכן שאלת תום הלב איננה לעניין. גם יסוד התמורה נדחק מאחר תמורה על דרך הכלל היא תמורה שלעבר, תמורה שניתנה לעת עסקת היסוד שיצרה את החוב ואינטרס ההסתמכות נעדר לחלוטין. ובעניין הרישום – אין להשוות בין רישום של קונה שני לבין רישום עיקול. שהרי רישום של זוכה שני חותם את העסקה. אלא שהרישום של עיקול הינו אזהרה לעולם בלבד והוא אינו מקנה למעקל זכות קניין כלשהי בנכס. אין בכוונתנו לומר כי מעקל מאוחר לעולם לא יזכה לעולם בעדיפות על זוכה ראשון. אך זכותו של מעקל לא תהיה כזכותו של קונה שני. בעניין הלכת בוקר – הגיע הזמן להזיזה ממקומה.

28 : אין בנוסח החדש של ס' 127 (ב) אלא מה שיש בו, והוא: קורקטיבה מצומצמת להלכת בוקר. כוחנו הוא להפוך על פיה את הלכת בוקר ומסמכותנו לא נגרע. סעיף החוק אינו כולל בתוכו הסדר שלילי.

השופטת ד' דורנר
1 -  : דין הערעור להידחות מאחר וסעיף 9 מעניק זכות מעין קניינית. עם זאת העדיפות הניתנת לרוכש איננה מוחלטת, ומקום שבו התחרות היא בין שני רוכשים, זכאי המאוחר לעדיפות אם פעל בתום לב תמורה ורשם את המקרקעין. מעצם הימנעות מרישום של העסקה או של הערת האזהרה אין כדי לשלול את עדיפותו של הרוכש הראשון על פני רוכשים או מעקלים מאוחרים הרי שבנסיבות בהן אי-הרישום נבע מרשלנות של ממש, ולא כל שכן מכוונה להטעות, עשויה העמידה של הרוכש על בכורתו להיחשב שימוש בזכות שלא בתום לב, אך לא כאן בענייניו ואין מקום כאן להכריע.
ע"א 790/97 בנק המזרחי המאוחד נ' גדי אברהם
השופט ברק:

1 : כרמל רשומים כבעליה של דירה, ומכרו את הדירה למשיב. העסקה דווחה במועד לרשויות מס שבח והמשיב שילם מס רכישה כדין. המשיב שילם את מלוא התמורה וקיבל את החזקה בדירה. בפנקסים לא בוצעה העברה של הזכויות ולא נרשמה לטובתו הערת אזהרה במשך 7 שנים. כרמל נכנסו לחובות והוטל עיקול על הדירה ע"י הבנק הנושה. 

7 - 10 : עם עשיית הסכם המכר הועברה לידי המשיב זכות "מעין קניינית", שהיא בבחינת "זכות שביושר נוסח ישראל". משמעות הדבר היא כי נושיו של כרמל לא יוכלו להיפרע מן הדירה את החוב שכרמל חב להם. העיקולים שהטיל המערער נסוגים מפני זכויות הקניין שביושר. המערער מבקש לסייג את זכויותיו של המשיב על פי הלכת אהרונוב באמצעות עיקרון תום הלב – בהתבסס על מחדלו של המשיב לרשום הערת אזהרה. הלכת אהרונוב אינה עומדת בבדידותה והיא חלק ממערך נורמטיבי רחב. אחת מהדוקטרינות הכלליות הינו עיקרון תום הלב. כל זכות המעוגנת בדיני המקרקעין צריכה להיות מופעל בתום לב. נמצא כי עיקרון תום הלב חל גם על זכויות קנייניות שהוכר בהלכת אהרונוב. ואולם דרישות תום הלב בגדרי הזכויות המשפטיות השונות אינן זהות. בהפעלת תום הלב בדיני הקניין יש להביא בחשבון את התכונות והמאפיינים של הזכות המופעלת. בפרשת גנז נדונה חובת תום הלב של בעל עסקה ראשונה כלפי בעל עסקה שנייה. באי-רישומה של הערת אזהרה אין משום הכשלה של המוכר, אך היא מניחה את התשתית "לתאונה משפטית, שבעסקאות נוגדות, ובכך היא פוגעת באינטרס של בעל העסקה השנייה. 

11 - 12: עקרונות תום הלב בתחרות קונה מעקל – עיקרון תום הלב חולש גם על התחרות בין בעל עסקה ראשונה לבין נושה של המוכר, המבקש לעקל את הממכר. עדיפותו של הקונה איננה אבסולוטית והיא עלולה לסגת מפני עיקרון תום הלב. השאלה שיש לבחון היא מהו היקף השפעתו של עיקרון תום הלב על הפעלת זכותו של הקונה בתחרות מול הנושה המעקל. יש לבחון את השאלה האם חובת תום הלב של הקונה בעל קניין שביושר כלפי מעקל מופרת אם נמנע הקונה מלרשום הערת אזהרה על הנכס במרשם המקרקעין מקום שרישום כזה הוא אפשרי ומתבקש. הלכת גנז מורה כי עקרונית תום הלב דורש מבעל עסקה לעשות ככל יכולתו לרשום הערת אזהרה לאחר כריתת העסקה. האם במחדל מלעשות כן יש משום חוסר תום לב? התשובה תיבחן על פי מהותו של היחס בין בעל העסקה לבין המעקל. הרציונאל האמור בפרשת גנז אינו תקף בהכרח בתחרות בין קונה למעקל. 

13 : דעתי היא כי בעיקרון אין הקונה מפר את חובת תום הלב באי-רישומה של הערת אזהרה. וזאת ממספר סיבות:

14 - 15: מוסד העיקול וההתנגשות עם הקונה – העיקול הוא אמצעי דיוני שנועד להבטיח ביצוע חיוב כספי של החייב כלפי הנושה. אין הוא מקנה זכות מהותית בנכס המעוקל. במצב דברים זה המחדל מרישום הערת אזהרה לא גרם ל"תאונה משפטית" במובן של עסקאות נוגדות. 

16 : הסתמכות – במצב של עסקאות נוגדות בעל העסקה השנייה מסתמך על המצב הרישומי של הנכס, והיא עומדת בבסיס חובת תום הלב המביאה להסגת זכויותיו של בעל העסקה הראשונה מפני בעל העסקה השנייה. המעקל שהוא נושה בלתי מובטח אינו סומך במישרין על מצבו הרישומי של הנכס נושא העימות. 

17 - 18 : אי רישום הערת אזהרה כגורם להתנגשות -  בהתנגשות בין עסקאות נוגדות ההנחה היא כי קיומה של הערת אזהרה היה מונע את התקשרותו של הקונה השני. כאשר עוסקים בעימות בין קונה למעקל אין באופן עקרוני קשר סיבתי בין אי-הרישום לבין היווצרות החיוב של המוכר כלפי הנושה הכספי. העסקה שהולידה את הנשייה נוצרת על פי רוב בנסיבות שאין להן זיקה לנכס כלל וכלל. אם המחדל של הקונה אינו הגורם להתנגשות ולא הכשיל את הנושה, אין הצדקה עניינית לפגוע בעדיפות הקונה. 

19 : עוצמת האינטרס של המעקל וזיקתו לנכס – עימות של עסקאות נוגדות נבדל גם בטיב הזיקה לנכס של שני האינטרסים המתחרים. בשני המצבים לבעל העסקה הראשונה אינטרס קונקרטי בנכס. כך גם לבעל העסקה השנייה בעסקה נוגדת. לעומת זאת למעקל אין אינטרס ספציפי וקונקרטי בנכס. קיימת הבחנה מהותית במרחב הציפיות הרואיות להגנה בין נושה של המוכר שהטיל עיקול על נכס לבין מי שקנה את הנכס בתמורה. ניתן לומר כי התעוררה למעקל ציפייה מסוימת להיפרע מן הנכס, אך ציפייה זו לא מגיעה לכדי אינטרס משפטי מוגן הגובר על האינטרסים של הקונה בנכס. 

21 : הכלל הוא על כן כי אי-רישום הערת אזהרה אינו מנוגד לעקרון תום הלב במצב הטיפוסי של תחרות בין קונה לבין מעקל. הצן ההתנגשות הכלכלית בין הקונה לבין הנושה הרגיל אינה מצדיקה ככלל שלילת עדיפותו מכוח עיקרון תום הלב. 

22 : מן הכלל אל הפרט – למשיב זכות מעין קניינית בדירה, אך הוא לא רשם את הדירה במשך שנים, ואף לא דאג לרישום הערת אזהרה. הנשייה נוצרה לאחר העסקה עם המשיב. המערער הטיל עיקולים זמניים כדי לממש את הדירה ולהיפרע ממנה את נשייתו מכרמל. בהתנגשות זו נשמרת עדיפותו של המשיב – מכוח זכויותיו המעין קנייניות, ואין באי-רישומה של הערת אזהרה כדי לשלול עדיפות זו. אפילו היה המערער בעל עסקה נוגדת מאוחר בזמן שטרם הושלמה ברישום ספק רב אם היה מקום לשלול מהמשיב את זכות הבכורה, בשל חזקתו של המשיב בדירה. כמו כן המערער יכול היה לברר את מצב הזכויות בנכס. הדברים נכונים בית שארת כאשר מדובר בבנק מוסד פיננסי שהוא בבחינת נושה מקצועי, המודע למגבלות הרישום, והוא בעל ידע וכלים לערוך בדיקות ראויות. 
ע"א 4609/99, בעלי מקצוע נכסים נ' גיי סטנלי סונדרס

העובדות: הערעור סובב סביב שאלת תחולתו של סעיף 10 לחוק המקרקעין. 

10.
מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתום לב על הרישום, יהא כוחה של זכותו יפה אף אם הרישום לא היה נכון.
במרכזו של הערעור מתעוררת השאלה האם תום ליבו של מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים חייב להתקיים עד למועד רישומה של הזכות, או שמא די בכך כי תום הלב התקיים אצלו בעת עריכת העסקה. השאלה האחרת היא לעובדת קיומו של תום הלב מצד הרוכש בעת רישום העסקה במרשם בהנחה שזהו המועד הקובע לגבי קיומו של תום הלב. 

השופט אנגלרד  :

1 – 8 : מדובר בדירת חדר וחצי בבעלותה של קרן קיימת לישראל. בשנת 74 רכש סונדרס (הבעלים המקורי), זכות חכירה בדירה שהוענקה מטעם קק"ל, ל-49 שנים החל מיום 4.1.1958. הזכות נרשמה במרשם ביום 5.6.1974, והבעלים המקורי עזב את הארץ בשנת 83, ודירתו הושכרה למספר גורמים ע"י פרקליטו. ואכן הוא מחזיק בחוזי שכירות עם מספר אנשים בין השנים 83-85. ביום 29.6.1996, פנה נוריאני (המוכר) אל בית המשפט בטענה כי הוא בעל זכויות החכירה בדירה וכי הוא זכאי להירשם בפנקסי רישום המקרקעין וכי זכותו זו נקייה מכל שיעבוד וזכויות אחרות. לטענתו הבעלים המקורי היה בקשר הדוק עם משפחתו במהלך שהותו בארץ ומכר לו את זכויותיו בדירה החל משנת 83 בסכום של 10,000 דולר. אך בשל חזרתו של הבעלים המקורי לארה"ב לא נכתבו מסמכים פורמאליים. מאחר והבעלים המקורי לא התייצב לדיון בבית המשפט נקבע כי המוכר הוא בעל זכויות החכירה בדירה. לאחר חודשיים ממתן פסק הדין, ולפני רשום זכויותיו של המוכר בלשת הרישום התקשר המוכר בחוזה עם חברת בעלי מקצוע ולפיו התחייב המוכר למכור את זכויותיו בדירה תמורת סכום של 152,000 דולר. ביום 5.6.1997 נרשם המוכר כבעל זכות החכירה בדירה ונרשמה הערת אזהרה לטובת הקונה. ביום 19.8.1997 נחתם שטר העברת זכות שכירות בין המוכר לקונה בלשכת רישום המקרקעין, והקונה העבירה את יתרת התמורה למוכר. ביום 14.9.1997 נודע לראשונה לבעלים המקורי על מתן פסק הדין, ולכן הגיש תביעה אשר תאסור לבצע כל עסקה בעניין הדירה. אכן אשור צו מניעה זמני אך הוא בוטל בשל אי-הגשת בקשה לביטול פסק הדין. וסמוך לאחר ביטול צו המניעה נרשמה הקונה בלשכת הרישום כבעלת הזכויות בדירה. לאחר בקשה של הבעלים המקורי הורה בית המשפט לקונה להימנע מעשיית כל פעולה בנכס עד למתן החלטה בבקשה לביטול פסק דין. במאי 99' הגיע בית המשפט למסקנה כי זכותו של הבעלים המקורי עדיפה על זכות של הקונה, וכתוצאה מכך ביטל את פסק הדין שהצהיר על זכויותיו של המוכר בדירה. בית המשפט המחוזי קבע כממצא כי המוכר לא הוכיח את קיום העסקה של העברת החכירה בינו לבין הבעלים המקורי. 

9 – 12 : נוכח היעדר עסקה בין הבעלים המקורי למוכר השאלה מתמקדת ביחסים בין הבעלים המקורי לקונה על רקע הוראת סעיף 10. בית המשפט המחוזי קבע בעניין תום הלב, כי קודם להשלמת הרישום הובא לידיעת הקונה דבר העתירה של הבעלים המקורי למתן צו מניעה. בית המשפט קבע כי משידעה הקונה את טענותיו של הבעלים המקורי בטרם הושלם הרישום אין היא יכולה לטעון כי הרישום הושלם בתום לב. ולכן התרכז הדיון סביב השאלה מהו המועד הקובע לגבי קיומו של תום הלב. הקונה טוענת כי המועד הוא שעת ביצוע העסקה. 

13 - 14: צדק בית המשפט החוזי במסקנתו כי לא התקיים אצל הקונה היסוד של תום הלב הנדרש בהוראת סעיף 10. המבחן לתום הלב הוא סובייקטיבי. כלומר תום הלב נבחן על פי ידיעותיו בפועל של הרוכש ולא על פי מה שהיה צריך לדעת לפי המבחן החיצוני של האדם הסביר. הידיעה על תביעת זכות של אדם בנכס אחר שוללת באופן עקרוני את האפשרות לטעון לקיומו של תום הלב. טענותיו של הבלעים המקורי הטילו על הקונה את הנטל לבדוק את מצב הדברים ולנהוג בזהירות מרבית. כאמור במקרה הנדון ידעה הקונה ידיעה בפועל את טענותיו של הבעלים המקורי כנגד חוזה המכר שנערך בינה לבין המוכר, והיא גם ידעה כי הבעלים המקורי היה רשום כבעל זכויות בדירה בעת חתימת חוזה המכר. גם החיפזון של הקונה לרשום את זכויותיה על פי ההסכם עם המוכר מיד עם הסרת צו המניעה יש בו כדי להעיב על תום לבה. 

15 - 17: בכך מגיע אני לסוגיית המועד הקובע של קיום תום-הלב. הקונה התבסס בטענתה על דבריו של בית המשפט בעניין קורצפלד שם נקבע כי ההסתמכות על הרישום בתום לב צריכה להתקיים בשעת הרכישה שהיא שעת החתימה על שטר העסקה. לפי דעת הרוב בהרטפלד רכישת הזכויות במובן של ס' 10 משמעותה רכישת זכות קניינית בדרך של רישום, כלומר כאשר אדם הקונה בתום לב ובתמורה זכות בקרקע ואינו משלים את קנייתו ברישום, אין הוא נהנה מהגנתו של ס' 10. על פי דעת המיעוט בהרטפלד אפשר בנסיבות מסוימות וחריגות על הדרישה של "השתכללות" העברתה של הזכות הקניינית תוך כדי הסתפקות בהסתמכות על הרישום בתום-לב מוחלט ובתשלום מרב התמורה. דעת הרוב שללה פתח מילוט זה ועמדה על קיומו של מעשה קניין בכל הנסיבות. בחינה מקרוב של שתי הפרשיות מגלה כי הסוגיה המיוחדת שלפנינו לא זו בלבד שלא נדונה במישרין בהן, אלא אין בהן כדי לתמוך אף בעקיפין בעמדת הקונה. בקורצפלד עסק בית המשפט בשאלה ההסתמכות על הרישום. ביהמ"ש מצא כי הקונה לא הסתמך בשעת עריכת העסקה על הרישום שבמרשם, אלא על שטר המכר. בהקשר זה העיר בית המשפט כי שעת הרכישה היא שעת החתימה על העסקה. מאחר והקונה אז לא הסתמך על הרישום אין הוא נהנה מהגנתו של ס' 10. 

אם כן הוכרע שם כי הרישום הוא התנאי הבסיסי לתחולת ההגנה, וכעת נשאל האם תום הלב חייב להתקיים עד למועד הרישום.
18 – 21 : מאחר והרישום הינו תנאי הכרחי להגנה על הרוכש, מן הראוי כי יסוד תום הלב יימשך וילך עד למועד הרישום. איני רואה מקום ליצור הפרדה בזמן בין קיום תום הלב לבין ביצוע הרישום. לא השתכנעתי מטענת הקונה כי הדרישה להימשכות תום הלב עד למועד הרישום תסכל את עסקאות הנדל"ן משום שרוכשים יחששו לסכן את כספם ועל כן יירתעו מלשלם תמורה לפני רישום זכויותיהם. 

דין הערעור להידחות.
השופט י' טירקל:
7 : יש לאבחן בין פסק דין קורצפלד לבין פרשתנו מאחר וקביעתו של בית המשפט בדבר שעת הרכישה אינה אלא בבחינת אמרת אגב, משום ששאלת בחירת המועד הקובע בין מועד החתימה למועד הרישום לא עמדה שם על הפרק כלל ועיקר. ונוסיף כי גם על פי פסק דין קורצפלד ההסתכמות בתום לב על הרישום חייבת להיות בשלב הסופי. 

8 : תום הלב של הקונה – בשעה שחתמה הקונה על החוזה עם המוכר, היו הזכויות בדירה רשומות על שם הבעלים. עובדה זו כשלעצמה צריכה לעורר את חשדה של הקונה ולגרום לה לבדוק ולדרוש כיצד באו זכויותיו של הבעלים לידי המוכר, אולם לא די בכך כדי לקבוע שלא פעלה בתום לב בשעת החתימה, שכן בעסקאות מקרקעין מציינים לא אחת בחוזה המכר כי הזכויות אינן רשומות על שם המוכר. 

אמרנו כי בשעת רישום הזכויות נסתיימו לכאורה ההליכים המשפטיים בדבר הזכויות: צו המניעה הזמני בוטל, לא הוגשה בקשה לבטל את פסק הדין. מה היה על הקונה לעשות? האם היה עליה להמתין שמא יחזור הבעלים יערער על זכויותיו של המוכר? 

לעניינו של סעיף 10 די בנסיבות או בצירוף של נסיבות שיש בו כשי לעורר תמיהה או ספק כדי לפגום בתום הלב של הרוכש. הנסיבות שתוארו די בהן כדי לעורר תמיהה וספק, ואולי אף חשד הפוגמים בתום הלב. בשאלה מה הייתה הקונה צריכה לעשות, נשיב כי די בכך שידעה הקונה בשעה שחתמה על החוזה כי הזכויות בדירה רשומות על שמו של הבעלים, וכי גם לאחר שנרשמו על שמו של המוכר, ידעה בפועל כי הבעלים מערערים על קביעה זו, התעלמותה מנתונים אלו בעת רישומה איננה הסתמכות בתום לב. 

הנשיא ברק:

3 : תום הלב בהקשר הסובייקטיבי הוא מצב נפשי. בהקשר של ס' 10 משמעותו אמונה, הלכה למעשה, של הקונה כי המוכר הוא בעל זכות במקרקעין כאמור במרשם, וכי הוא רשאי להעביר את זכותו זו נקייה מכל זכות של אדם אחר. אמונה כזו לא תהיה קיימת אם הקונה יודע שלמוכר אין זכות במקרקעין או שזכותו מוטלת בספק. במצב זה הקונה התרשל ולהתרשלותו זו להיות השלכות משפטיות. 

לפיכך יש לדחות את הערעור.
ע"א 2836/90 בצר נ' צילביץ
הש' א' גולדברג : 

1 – 3 : העובדות – מושב השבעה שוכר ממנהל מקרקעי ישראל את שטחיו על פי חוזה שכירות, כאשר בתום כל תקופה של 3 שנים נחתם בין הצדדים חוזה חדש. חבר הוא למעשה בר רשות כאשר זכויות המושב אינן רשומות בלשכת רישום המקרקעין אלא ברישומי המנהל והסוכנות. נחמה צילביץ (המשיבה 1), ובעלה המנוח החזיקו במשק נושא הסכסוך והתגוררו בו. לאחר שנפטר נחמה ירשה את כל זכויותיו במשק בו היא מתגוררת כיום. הבת מאירה נשואה למערער אריה בצר, ומלבדה לזוג בן נוסף רן צאלים. בתחילת שנות ה-70 התירו האם והאב לאפשר לזוג להקים למגוריהם את הבניין הנוסף בחצר המשק. ס' 19 להסכם שבין המושב למינהל מדבר על איסורי בנייה ללא קבלת הסכמת המשכיר.  נערך הסכם משולש בו נתן המינהל את הסכמתו כי המתיישב יקים בשטח של המשק יחידת דיור שנייה עבור הזוג. נאמר שם כי המתיישב מצהיר כי מדובר בחלק בלתי נפרד מנחלתו. לאחר מכן פנו האב והאם במכתב לסוכנות וביקשו לאשר את מעמד הזוג כבנים ממשיכים במשק. נשלח מכתב ובו הועבר הזכות לזוג ומכתב של הבן הנוסף אשר מוותר על זכותו על המשק. ואכן הם אושרו ע"י המושב וע"י הסוכנות כבנים ממשיכים. לאחר אישורים הלו החלה בניית הבניין הנוסף (לגבי מי ששילם את בנייתו יש מחלוקת). הזוג עברו לגור בבניין הנוסף. כאשר ביקשו להתקבל כחברים במושב התברר כי עליהם להיות תחילה בעלי זכויות במשק כולו ולבוא תחת האם בכל הקשור לחברות במושב. על כן נערך הסכם בין האם לבין הזוג ובו היא מעניקה במתנה ללא תמורה את זכויותיה במשק כבנים ממשיכים לזוג. אחד התנאים הוא כי האם רשאית לגור בביתה שבמשק עד אחרית ימיה וכי הזוג לא יבצע כל עסקה במשק מבלי שקיבלו את אישורה של האם. (הסכמת המינהל להסכם השני לא ניתנה ). האם ביקש לחזור בה מההסכם השני ולכן עתר הבעל לביהמ"ש וביקש הצהרה כי האם העבירה לו במתנה את זכויותיה. 

4: הכרעת הערכאה הראשונה – קבע כי הענקת התואר של "בן ממשיך" לבת ולבעלה הייתה חסרת משמעות, מאחר ו"בן ממשיך" רלוונטי רק לגבי "מושב עובדים" ולא כך המקרה. בעניין מידת עבירותן של זכויות קבע כי אין כל מניעה בהעברת הזכויות במשק בכפיפות לקבלת אישורים מסוימים ובראשם הסכמה של המינהל. ההסכם השני בו התיימרה האם להעניק את המשק כולו במתנה, לא הבשיל לכלל מתנה גמורה ונותר בגדר התחייבות לתת מתנה ולכן יכלה לחזור בה מדעתה. 

5: בר-רשות ועבירות זכותו - בעניין זכויות האם מדובר בזכויות של בר-רשות. עלינו לצאת מנקודת הנחה כי מדובר בזכות רישיון שניתנה לאם, שאין בידה להעבירה בלא הסכמת המינהל, וזאת בשל האמור בחוזה בין המושב לבין המינהל. לפיו אין להעביר זכויות ללא קבלת אישור מן המנהל. 

6 - 7: ההסכם השני – המתנה שבהסכם השני לא הושלמה וזכאית הייתה האם לחזור בה מהתחייבותה להעניק את המשק כולו לאם ולבת. המערער טוען כי קריאת התנאי המתלה של הסכמת המינהל אל תוך התחייבותה של האם נוגדת את כוונתם המוצהרת של הצדדים להעביר לאלת את זכויותיה של האם. יש לראות את הסכמת המינהל כתנאי מוקדם לכל הקניה של זכויות ע"י המתיישבים. וזאת בעיקר מאחר ויש סעיף ספציפי בנושא בחוזה שבין המושב לבין המינהל. גם אם אין הסכמת המינהל בגדר תנאי מתלה לעצם ההתחייבות, כפי שניסה לטעון המערער, מהווה ההסכמה תנאי לעצם ההעברה.  במקרה דנן מדובר בהתחייבות לתת מתנה, ועומדת לנותן המתנה הזכות לחזור בו מן ההתחייבות כל עוד לא הושלמה המתנה, כאמור בסעיף 5(ב) לחוק המתנה. מכאן, שבכל מקרה צדק בית המשפט קמא בכך, שכל עוד לא ניתנה הסכמת המינהל, אנו מצויים רק בשלב ההתחייבות לתת מתנה, ורשאית הייתה האם לחזור בה ממנה. 

8 : ייתכן והמערער צודק כי הסכמת המינהל היא אכן עניין טכני פורמאלי. כך גם הדבר לגבי רישום אשר הוא תמיד פורמאלי אך אין זה מוריד מחשיבותו. המחוקק ביקש לשייר בידי נותן המתנה את הכוח לחזור בו מהתחייבותו (בסייגים המנויים בסעיף) כל עוד לא הושלמה המתנה, יהיו הטעמים שבשלהם לא הושלמה ההקניה אשר יהיו, ואפילו הם "פורמאליים" או "טכניים".  אין גם מקום להעלות טענה כי ישנה פגיעה בחובת תום הלב בחזרתה בהמתנה – העמידה כשלעצמה על זכויות חוזיות איננה נוגדת את עיקרון תום הלב. לא למותר להוסיף כי משאלתה כי הזוג ימשיך את השושלת ויפעילו את המשק איננה עומדת עוד במבחן המציאות משנתערערו היחסים בין השניים, וניתן להבין שאיננה מעוניינת עוד לתת את כל משקה למערער. מדובר במימוש טבעי של זכות החזרה מן ההתחייבות עקב שינוי ברור שחל בנסיבות.

9 : "בן ממשיך" – אין דעתי כדעת השופט המלומד כי למושג אין כל משמעות בהקשר הנדון. התקנה בעניין הבן הממשיך אכן חלה רק על אגודה שסווגה כמושב עובדים אך עדיין סיווגו ככזה מוכח מתוך שמו הרשמי: "מושב עובדים להתיישבות שיתופית בע"מ". אין צורך בראיה נוספת מאחר ואכן מדובר במושב עובדים. מוסד ה"בן הממשיך" - מסדיר, אם כן, את חברותו של הבן באגודה, מסיר מכשולים מרצון ההורים להעביר את זכויותיהם במשק אל הבן הממשיך ומבטיח לבן, כי האגודה לא תערים קשיים על דרך רכישת הזכויות. אולם על מנת שתתממש ציפייה זו, דרוש מקור נוסף, חיצוני ובעל תוקף משפטי, אשר יש בו לזכות את "הבן הממשיך" בזכויות ההורים.  הנה כי כן, עניין לנו בשני מישורים משפטיים שונים. האחד, מישור היחסים שבין ה"בן הממשיך" להוריו, בו נקבעות זכויותיו במשק, שאינן מוענקות מעצם היותו "בן ממשיך", ונדרשת בנוסף גם העברת זכויות מבעליהן (קרי:ב ההורים) אליו. המישור השני נוגע ליחסים שבין "הבן הממשיך" והאגודה, המוסדר בתקנות, ולו נפקות רק בהתמלא המישור הראשון. האם המערער יכול להצביע על המקור מכוחו הוא רכש מן ההורים זכויות במשק, מעבר למעמדו כ"בן ממשיך" ואם כן מהו טיבן של הזכויות? סבורני, כי מן החומר הנמצא לפנינו עולה בבירור, כי האב והאם העניקו למערער ולבת את זכויות החזקה, השימוש והמגורים בבניין הנוסף ובקרקע שעליה הוא ניצב (אך לא במשק כולו), וזאת עוד בשנים 1974-1975, כשלהענקה זו ניתנה הסכמת המינהל "בכתב ומראש", כנדרש. יוצא מזה, שההורים לא העבירו את כל זכויותיהם באותו חלק של המשק שמסרו לבת ולמערער, ולא ניתן להבין אלא זאת שהעניקו להם "רישיון משנה" בו. עצם העובדה, שהמערער והבת אכן הקימו בפועל את הבניין הנוסף על החלק שיועד להם בתוך המשק והתגוררו בו מאז שנת 1976, בלי שההורים ויתרו על איזו זכות שיש להם במשק, אינה יכולה להתפרש אלא כמתן רישיון מצד ההורים. מתן המעמד של "בן ממשיך" למערער ולבת, עובר לתחילת הבנייה, גם הוא מצביע על כך שההורים נתכוונו להעניק לבתם ולחתנם זכויות ביחידת הדיור השנייה.  המסקנה המתבקשת מצירופן של העובדות האמורות היא, כי המערער והבת קיבלו בשעתו רישיון לתקופה בלתי מוגבלת לחזקה ייחודית בחלק משטח המשק, לבניית הבניין הנוסף בשטח זה ולמגורים בו. 

10 - 12 : חזרה מן הרישיון - האם זכאית האם במקרה זה להביא את זכויותיהם של המערער והבת לידי גמר באופן חד צדדי? כאמור, מחילים אנו בשאלה זו, על פי הסכמת הצדדים, את דיני הרישיון. סבורני, כי במקרה שלפנינו מטה הצדק את הכף לעבר אי מתן האפשרות לבטל את הרישיון. כפי שראינו לעיל, התכוונו הצדדים בעת מתן הרישיון להעניק למערער ולבת את הזכות לצמיתות, כשברור היה לכול, כי הבניין המוקם יהיה למעשה, גם אם לא על פי שורת הדין, רכושם של המערער והבת, ורק המניעה המשפטית לפצל את הזכויות במשק כלפי המינהל חסמה בעד רישום הזכויות מיידית, באופן שבו רשומות זכויות ההורים. כן יש להביא בחשבון את ההיקף הגדול של ההשקעות שעשו המערער והבת בקרקע, ואת העובדה כי השקעות אלה נעשו בהסתמך על מתן הרישיון לצמיתות, בידיעת הנותן ובעידודו ומתוך הבנה כי יהפכו בעתיד, גם באופן פורמאלי, לרכושם הבלעדי של מקבלי הרישיון. סיכומו של דבר, סבורני כי יהא בכך אי צדק בולט, אם לאחר שהועמדה לרשות המערער חלקת קרקע (המהווה אחוז קטן משטח המשק), למען יקים עליה את ביתו, והוא אכן השקיע בו את מיטב כספו, מתוך הנחה, שהתבססה על הבטחה שניתנה לו, כי הבניין יהיה שלו ושל אשתו לצמיתות, יבוטל הרישיון באופן חד צדדי. ואילו האם, שהעמידה בשעתו לרשות המערער רק חלק קטן ביותר מן המשק, תזכה עתה בבניין שהוקם על שטח זה, כשלמערער לא תיוותרנה כל זכויות בבניין.
 התוצאה היא, כי יש לקבל את הערעור בחלקו ולהצהיר, כי המערער והבת רכשו, בהסכמת המינהל, זכויות של בני רשות בבניין הנוסף ובשטח שעליו הוא ניצב (אך לא במשק כולו, כפי שטען המערער), וזכויות אלה אינן ניתנות לביטול חד צדדי על ידי האם. תוצאה זו אינה מביאה ל"פיצול נחלה", שכן הזכויות של המערער הן כלפי האם, ובו בזמן מוסמכת האם להיות "בעלת הדברים" עם המינהל בכל הנוגע למשק כולו.
ע"א 2643/97 גנז נ' בריטיש וקולניאל

הנשיא א' ברק: 

1 – 3 : בריטיש רשומה כבעלים של מקרקעין והיא מכרה אותו לנוטריקון, המכר לא הסתיים ברישום. נוטריקון  מכרה את המקרקעין לגנז – המכר לא נרשם על שמו ולא גילה בו עניין במשך 17 שנים. לאחר 17 שנה נוטריקון מכרה את המקרקעין לאפק אשר עיבד את המקרקעין עשרות שנים. אופק פעל בתום לב בעת כריתת החוזה – הוא אף בדק את הרישום וראה כי המקרקעין של בריטיש וכי אין כל טענת זכות. בהסכמת נטריקון ובריטיש נרמה לטובת אופק הערת אזהרה. בטרם הסתיים הליך הרישום פנה גנז לבית המשפט המחוזי ותבע את אכיפת ההסכם בינו לבין נוטריקון. בית המשפט המחוזי דחה את תביעתו של גנז, וקבע כי: ראשית ס' 9 לחוק המדבר על עסקאות נוגדות אינו חל מאחר ונוטריקון לא היה בעל מקרקעין, שנית גם אם ההוראה חלה גנז לא יוכל לזכות מאחר ואין רצף של פעולות בין ההתחייבות של נוטריקון לבין השלמת הרכישה ברישום, שלישית אפילו הוראת ס' 9 חלה, גנז אינו זכאי על פי ההוראה מאחר והוא התרשל באי-רישום הערת אזהרה במשך 17 שנים. לבסוף אכיפת החוזה תהיה בלתי צודקת. בערעור טוען גנז כי ס' 9 חל בעניינו וכי הוא זכאי מכוחו לסעדים שביקש. קביעת בית המשפט כי רשלנותו ושיקולי צדק מונעים את אכיפתה של אופק כלפיו אינה עומדת במבחן פסיקתו של בית המשפט העליון. נוטריקון טוענת כי אין היא הבעלים ולכן אין היא יכולה להיענות לתביעתו של גנז לרישום על שמו. 

4 – 5 : אפיון החוזים של נוטריקון – בחינתן של שני החוזים שכרתה נוטריקון מלמדת כי נוטריקון התחייבה למכור את המקרקעין לגנז ולאפק, ולא את ההתחייבות של בריטיש כלפי נוטריקון. נוטריקון נטלה על עצמה התחייבות להעביר בעלות במקרקעין לגנז ולאפק.

6 – 10 : המסגרת הנורמטיבית – מדובר בעסקאות נוגדות אשר נוטריקון ערכה. לדעתי חלה על העניין שלפנינו הוראת סעיף 9 לחוק המקרקעין. ההוראה חלה כאשר ראובן מתחייב לעשות עסקה במקרקעין כלפי שמעון ולאחר מכן לפני שהעסקה נגמרת ברישום חוזר ומתחייב לעשות עסקה במקרקעין כלפי לוי. קשה לומר כי נוטריקון נכנסת למסגרת זו מאחר והיא אינה הבעלים של הנכס. כל שיש לנוטריקון היא זכות "מעין קניינית", "זכות שביושר נוסח ישראל". לדעתי תחולתו של ס' 9 לחוק נקבעת על פי פירושה של ההתחייבות שנטל על עצמו מתחייב. לעניין זה אין כל חשיבות לשאלה האם בשעת יצירת ההתחייבות היה אותו אדם בעל זכות במקרקעין אם לאו. ס' 9 אינו דורש כי המתחייב יהיה בעת ההתחייבות בעל המקרקעין. יטען הטוען כי יש להחיל על התחייבותה של נוטריקון את ס' 12 לחוק המיטלטלין – מאחר ונוטריקון אינו בעל המקרקעין יש לראות בו כמי שהתחייב להקנות "בעלות או זכות אחרת במיטלטלין" – אין דעתי כזו, נוטריון לא התחייבה להקנות זכות אלא שהיא התחייבה להקנות בעלות במקרקעין. לעניין קביעת בית המשפט כי משחלפו 17 שנה לא מדובר בעסקאות נוגדות. גישה זו אין בידי לקבלה. כל עוד ההתחייבויות להקניית נכס עומדות בעינן וכל עוד הן נוגדות תחול הוראת סעיף 9. לסיכום חלה הוראת ס' 9 לחוק.

11 – 12 : הפעלתו של הכלל הבסיסי בעניינינו מובילה למסקנה כי בהתנגשות בין זכותו של גנז כלפי נוטריקון לבין זכותו של אופק כלפי נוטריקון ידו של גנז על העליונה. על פי הכלל הבסיסי כל אחת מן העסקאות עומדת בעינה תוך שבניגוד ביניהן, ידו של בעל העסקה הראשונה על העליונה. מכאן נובע כי הכללים הרגילים החלים בהפרת חוזים חלים על כל אחת מן העסקאות הנוגדות. אחד מאותם כללים הוא הכלל שהנפגע אינו זכאי לאכיפת חוזה אם היא תהיה בלתי צודקת בנסיבות העניין. אך האם בקביעת הצדק של נסיבות העניין נוכל להתחשב בזכותו הנוגדת של בעל העסקה השנייה, ומכוחה למנוע אכיפת זכותו של בעל העסקה הראשונה? בפס"ד ורטהיימר נקבע כי אין להתחשב בשיקולי הצדק של בעל העסקה השנייה שהרי זה עלול לרוקן מתוכן את סעיף 9. פרשנות ראויה היא פרשנות המגשימה אחדות והרמוניה בין הסדרים חקיקתיים – אין להכניס בדלת המשנית של הסעד  (על פי חוק התרופות) את שהוצא בדלת הראשית של הזכות (על פי ס' 9 לחוק). ולסיכום – בבחינת זכותו של גנז לאכיפת זכותו כלפי נוטריקון אין להתחשב בחוסר צדק שאכיפה זו תגרום לאפק. 

13 : והנה בפרשה שלפנינו היה גנז יכול לרשום הערת אזהרה. האם בנסיבות אלה יש למנוע אכיפת זכותו של בעל העסקה הראשונה, גנז, בשל מחדלו ברישום הערת אזהרה? 

14 – 18 : אי-רישום הערת אזהרה – ס' 9 אינו מזכיר את הערת האזהרה, אם כן כיצד ניתן להתחשב בנתון זה? התשובה היא כי ' 9 לחוק אינו עומד בבדידותו – הוא חלק ממערך נורמטיבי כולל. אחת מהדוקטרינות הכלליות החלות על כלל המשפט היא דוקטרינת תום הלב – כל בעל זכות צריך להפעיל את זכותו בתום לב. תום הלב קובע אמת מידה אובייקטיבית של התנהגות הוגנת של בעל זכות המבקש על רק האינטרס החברתי הכולל להגשים את האינטרס העצמי תוך התחשבות באינטרס של הזולת. כל זכות המעוגנת בחוק המקרקעין צריכה להיות מופעלת בתום לב. על הפעלתן של הזכויות הנובעות מסעיף 9 חל עיקרון תום הלב. הכלל הבסיסי הקבוע בס' 9 המעניק עדיפות להתחייבות לעשות עסקה שנעשה כלפי בעל עסקה ראשון, אלא אם בהתחייבות הנוגדת לעשות עסקה במקרקעין כלפי בעל עסקה שני פעל הלה בתום לב, בתמורה והעסקה לטובתו נרשמה בעודו בתום לב – הפעלתו של כלל בסיסי זה צריכה להיעשות בתום לב. זכותו של בעל העסקה הראשונה כלפי בעל העסקה השנייה על בעל העסקה הראשונה להפעיל בתום לב. האם חובת תום הלב של בעל העסקה הראשונה כלפי המוכר וכלפי בעל העסקה השנייה מופרת אם בעל העסקה הראשונה נמנע מלרשום הערת אזהרה ולאחר כריתת העסקה הראשונה.
19 - 20: נראה כי עקרונית תום הלב דורש כי מי שהתחייבו כלפיו לעשות עסקה במקרקעין יעשה ככל יכולתו לרשום הערת אזהרה על דבר העסקה – בכך הוא לא רק מגן על האינטרס שלו אלא גם מתחשב באינטרס של בעל  עסקה שנייה – בהימנעות מעשיית כל האפשר לרישומה של הערת אזהרה הניח בעל העסקה הראשונה את התשתית ל"תאונה משפטית". 

21 : חובת תום הלב של בעל העסקה הראשונה כלפי המוכר – במצב דברים רגיל לא תהא זו הפרת עיקרון תום הלב כלפי המוכר אם בעל העסקה הראשונה לא יעשה ככל יכולתו לרשום הערת אזהרה. 

22 - 24 : חובת תום הלב של בעל העסקה הראשונה כלפי בעל העסקה השנייה – עיקרון תום הלב מחייב את בעל העסקה הראשונה להתחשב באינטרס הלגיטימי של בעל העסקה השנייה. שאלה קשה יותר היא מה קורה כאשר בעל עסקה ראשונה מתחייב כלפי המוכר לא לרשום הערת אזהרה – האם נאמר כי באותן נסיבות אי רישום היא התנהגות שלא בתום לב. לדעתי התשובה היא בשלילה. כמו כן אין לראות במחדל מרישום הערת אזהרה משום הפרה של עקרון תום הלב אם בנסיבות העניין קיימים שיקולים כבדי משקל של מדיניות משפטית המצדיקים אי-רישומה של הערת אזהרה (בני זוג). כל זאת לגבי תום לבו של בעל העסקה הראשונה, התמונה לא תהיה שלמה אם תום לבו של בעל העסקה השנייה לא יובא בחשבון.

 25 -27 : הנני סבור כי אין כל ניגוד בין פסק דין זה לבין העולה בפס"ד ורטהיימר. 

28 : גנז הוא בעל העסקה הראשונה. 17 שנה הוא נמנע מלרשום הערת אזהרה. אופק הוא בעל העסקה השנייה, הוא בדק את פנקסי המקרקעין בטרם התקשר עם נוטריקון ותפס חזקה במקרקעין, ואף רשם הערת אזהרה. מסיבות אלה עולה כי הימנעותו של גנז לרשום הערת אזהרה היא שהכשילה את אופק ולכן לא יוכל גנז להפעיל את זכות האכיפה כלפי אופק – אנו דוחים את הערעור.

השופטת א' פרוקצה:

1 – 2 : בהפעלת סעיף 9 על העסקאות הנוגדות בענייננו מניח הנשיא בפסק-דינו כי בעל העסקה השנייה אינו רוכש עדיפות על פני הראשון מכוח מילוי התנאים המצטברים הנדרשים בסיפה לסעיף 9, שכן אין מתמלא לגביו תנאי הרישום של זכות הקניין בהתחשב בטיבה של העסקה כהתחייבות לביצוע עסקה במקרקעין שהמתחייב בה אינו בעלים רשום. לכן הנחתו היא כי בעל העסקה הראשונה עדיף בכפוף לבחינת תום-לבו. בעניין זה אבקש להסתייג מנקודת המוצא השוללת מלכתחילה אפשרות כי בעל העסקה השנייה יזכה בעדיפות על פני הראשון, מכוח קיום דרישות סעיף 9 סיפה. עמדתי, כפי שתוצג להלן, היא כי החלת כללי התחרות של סעיף 9 מחייבת התאמתם, בשינויים המחויבים, לעסקאות הנוגדות המעין-קנייניות שבהן המוכר אינו בעלים רשום. התאמה זו מביאה לתוצאה כי כשם שבעסקה נוגדת שבה המוכר הינו בעלים רשום, בוחנים בראשית הדברים אם בעל העסקה השנייה יועדף על הראשון אם קיים דרישות תום-לב, תמורה ורישום בתום-לב של זכות קניין, כך, ובאותה מידה, יש לבחון בעסקה המעין-קניינית שבה המוכר אינו בעלים רשום, אם בעל העסקה השנייה קיים דרישות אלה, בשינויים המתחייבים, כאשר את מקום רישום זכות הקניין יתפוס רישום הערת אזהרה. אם נתקיימו דרישות אלה כי אז בשני המצבים זכותו של בעל העסקה השנייה תגבר, ושאלת תום-לבו של הראשון תתייתר, אולם אם לא נתקיים בקונה השני אחד התנאים המצטברים הנדרשים לעדיפותו, תינתן הבכורה לראשון בכפוף למבחני תום-הלב – הכול כמתואר בהרחבה בחוות-דעתו של הנשיא.
3 – 8 : לפנינו בעלי עסקאות מעין-קנייניות נוגדות באותו מדרג. גנז, בעל העסקה הראשונה, לא רשם את זכותו המעין-קניינית, ולפיכך אופק לא ידע, ולא היה יכול לדעת, על קיומה. לגנז, כקודם בזמן, מוקנית העדיפות, להוציא מקרה שבו בעל העסקה השנייה ממלא את כל תנאי סעיף 9 סיפה. אופק, בעל העסקה המאוחרת, פעל בתום-לב ובתמורה. הוא רשם הערת אזהרה באשר לזכויותיו על-פי העסקה, וגם זאת עשה בתום-לב. הוא מקיים את כל תנאי סעיף 9 סיפה לחוק המקרקעין, ורישום ההערה על-ידיו שכלל את זכותו כלפי גנז. לאפק יש אפוא עדיפות על פני גנז. זכותו גוברת על זכותו של גנז אף בלא צורך לדון בשלב זה בשאלה אם התנהגותו של גנז נגועה בחוסר תום-לב. תוצאה זו נותנת ביטוי לאמות-המידה שהוגדרו בחוק המקרקעין לצורך התמודדות בין שני בעלי הזכויות הנוגדות – מוקדם ומאוחר. ברוח דברים אלה אני מצטרפת למסקנת הנשיא כי יש לדחות את הערעור.

השופט א' מצא

אף עליי מקובל כי סעיף 9 לחוק המקרקעין עשוי לחול גם במקום שבו המתחייב לבצע עיסקאות נוגדות במקרקעין לא היה בעת מתן ההתחייבויות בעל זכות קניינית במקרקעין. אכן, החלתו של חוק המיטלטלין על עיסקאות והתחייבויות לעסקאות במקרקעין הינה מלאכותית למדי, ורצוי להימנע ממנה ככל שמגבלות הדין מאפשרות את הדבר. כן מקובל עליי כי בנסיבות שבהן הקונה השני אינו מקיים את כל התנאים הנקובים בסיפת סעיף 9 (תום-לב, תמורה ורישום), המקנים לו עדיפות על פני הקונה הראשון, אין עדיפותו של הקונה הראשון מוחלטת אלא כפופה לעקרונות משפט כלליים, ובכללם עקרון תום-הלב, במובנו האובייקטיבי. למותר לציין בהקשר זה, כי הנטל להוכיח את אי-עמידתו של הקונה הראשון בעקרונות אלה מוטל על הקונה השני, הטוען זאת. מסקנה זו מתבקשת מעצם עדיפותו הלכאורית של הקונה הראשון, הקבועה בסעיף 9. עם זאת הנני מבקש להימנע מקביעת כלל שלפיו, כדברי חברי, "עקרונית, תום-הלב דורש כי מי שהתחייבו כלפיו לעשות עיסקה במקרקעין יעשה ככל יכולתו לרשום הערת אזהרה על דבר העיסקה שנעשתה בפנקסי המקרקעין". אכן, חובת תום-הלב מטילה על הקונה הראשון את הנטל לנקוט אמצעים סבירים כדי למנוע "תאונה משפטית" בינו לבין קונה שני פוטנציאלי, אלא ש"תאונה" כזאת ניתנת למניעה בדרכים מגוונות, והערת אזהרה היא רק אחת מאלו. מסקנתי הנגזרת מן האמור, היא כי יש להסתפק בכלל שמתווה הנשיא, ולפיו "עקרון תום-הלב דורש כי בעל העיסקה הראשונה יפעל בהגינות, תוך התחשבות בציפייה הסבירה של בעל העיסקה השנייה". אופן יישומו של כלל זה ייקבע בהתאם לנסיבותיו של כל מקרה נתון. קונה ראשון המעוניין להבטיח את זכותו, אמנם ייטיב לעשות אם ירשום הערת אזהרה, ואולם אין לומר מראש, בלי לבדוק את יתר נסיבות העניין, כי בהימנעו מלעשות כן יוחזק כמי שפעל בחוסר תום-לב, או להפך – כמי שפעל בתום-לב. ההימנעות מרישום הערת האזהרה אינה אלא אחת מבין אינדיקציות עובדתיות אפשריות העשויות להצביע על חוסר תום-לב.

הצעת חברתי השופטת פרוקצ'יה לפרש את המונח "רישום" שבסעיף 9 באופן שיתייחס גם לרישום הערת אזהרה מעוררת קשיים.
רע"א 2267/95 האופוטרופוס הכללי נ' הרטפלד
השופט א' גולדברג:

1 – 5 : המשיב 1, הרטפלד, הוכרז כיורשו היחיד של המנוח יונה הרטפלד ועל כן נרשם כבעליה של חלקה – הרישום בוצע בנובמבר 93. ביולי 94' נערך הסכם רכישה בין המשיב לבין 2 חברות קבלניות (הרוכשים). המועד כריתת ההסכם שילמו הרוכשים חלק גדול מן הסכום והתחייבו לשלם את שארו בעת רישום זכויותיהם. עד היום לא נרשמו זכויותיהם של הרוכשים. באוג' 94' נשלחה לשר המשפטים תלונה אנונימית כי המשיב איננו יורשו האמיתי של יונה הרטפלד. נפתחה חקירה אשר בסופה הגיש האופוטרופוס הכללי (המבקש) בקשה לביטול צו הירושה. במקביל לבקשת המבקש ניתן צו מניעה זמני האוסר על המשיב לעשות שימוש בצו הירושה או לערוך עסקאות בקרקע. המשיב והרוכשים הגישו בקשה לביטול צו המניעה הזמני בין היתר בהתבססות על ס' 10 לחוק המקרקעין מאחר והרוכשים רכשו את זכותם על פי ההסכם עם המשיב בתום לב, הרי שלטענתן מוגנת זכות זו ע"י ס' 10. לחלופין טען בא-כוחם של הרוכשים כי יש לבטל את צו המניעה על פי מאזן הנוחיות שכן ייגרמו לרוכשים המבקשים נזק בלתי הפיך מהשארת הצו על כנו. 

7 - 12: בהיעדר רישום מצויה בידי הרוכשים רק התחייבות לבצע עסקה במקרקעין. אכיפותה של ההתחייבות תלויה בתוצאות הדין לביטול צו הירושה, אלא אם כן צודקים הרוכשים בטענתן כי רכשו על פי ההסכם זכויות בקרקע מכוח ס' 10 לחוק המקרקעין. הזכות האובליגטורית המצויה בידי הרוכשים אינה אלא צידה השני של התחייבות המשיב, המוכר, והשאלה היא אם יש לתת לסעיף 10 לחוק, המעניק הגנה לרוכש "זכות במקרקעין" פרשנות רחבה החובקת זכויות אובליגטוריות. ס' 10 מעניק עדיפות מכרעת לזכויות המוגנות בו – הטענה כי גם זכויות אובליגטוריות הינן מושא לאותה עדיפות מעוררת קשיים מושגיים. אחד ממאפייניה של זכות אובליגטורית הוא כי היא אינה יכולה לכבול צדדים שלישיים, ולכן נתינת עדיפות מכרעת איננה מסתדרת. ס' 10 נועד לתת ביטחון מסחרי והוא מאפשר למי שעומד לרכוש זכות במקרקעין להסתמך על הרישום מבלי שייאלץ להתחקות אחר מקורות הזכות ואחר שרשרת העסקאות שהובילה לרישומה. 

13 - 15 : לחלופין טענו המשיבים כי זכותם מוגנת ע,י סעיף 73 לחוק הירושה. ס' זה רחב מס' 10, מבחינת היקף הנכסים המוגנים. ויריעתו נפרסת גם על מקרקעין שלא עברו הסדר ומיטלטלין. סבורני כי את נקודת האיזון בין זכות האובליגטורית של הרוכש לבין זכות הקניין של הבעלים האמיתי יש לאמץ להוראת סעיף 73 מאחר ושתיהן מביאות מטעם דומה לפקיעת זכות הקניין של הבעלים האמיתי. ועל כן את הרכיב של "מי שרכש זכות" יש לפרש כפי שנתפרש הרכיב "מי שרכש זכות במקרקעין". 

המסקנה היא כי משלא הושלמה העסקה לא תעמוד לרוכשים הגנת סעיף 10 או 73.

השופט י' קדמי:

האם יש מקום לעשיית חריג לכלל או שמא מדובר במושגי יסוד ראשוניים אשר אינם סובלים חריגים. במקרה זה מתחרות שתי זכויות – הזכות הקניינית של הרוכש "האמיתי" כנגד זכותו החוזית של הרוכש בתום לב ובתמורה בהסתמך על צו הירושה. ככלל הוא שהיורש המתחזה איננו יכול למכור לאחר זכות שאינה שלו. 

ברם, דומני שרשאים אנו לקבוע, בהלכה פסוקה, כי "בנסיבות חריגות" יראה בעל הזכות החוזית לקבלת זכות קניינית, כמי שכבר "רכש" את האחרונה לעניינו של סעיף 10הנ"ל, ובבסיס קיומן של "נסיבות חריגות" בהקשר זה יימצאו "תום-לב", ו"תשלום חלק הארי של התמורה". במקרה שלפנינו מצטרפות לשתי הנסיבות החריגות האמורות עובדת קיומו של "פסק-דין" שיפוטי בדבר זכותו הקניינית של המוכר (צו הירושה) ועובדת הרישום בספר המקרקעין.

.7לדוקטרינת "תום הלב" שלוחות רבות והיא מתפשטת והולכת לתחומים הרבה, ואיני רואה מדוע לא תיושם גם בסוגיה הנדונה כאן, לזכותו של ה"רוכש", שסמך על צו הירושה והרישום בספרי המקרקעין ושילם את מרבית התמורה. כאמור, לעניות דעתי, רשאים אנו לקבוע "פתח מילוט" כאמור גם ללא התערבותו של המחוקק. אין בהצעתי כדי למחוק את הדרישה בדבר "השתכללות" העברתה של הזכות הקניינית; אלא ​אך "להתאימה" למשקל הגובר והולך שנותן הדין לשיקולים של יציבות הפעילות הכלכלית ושל הקניית ביטחון מסחרי לנוטלים בה חלק.

עתה, משגובר כוחו של תום הלב ועולה משקלו של העניין הציבורי בפעילות כלכלית יציבה ובטוחה - מוסט מרכז הכובד לעבר הביטחון המסחרי, והאיזון בין האינטרס של הגנת זכות הבעלות לבין האינטרס של ביטחון ויציבות בפעילות כלכלית נוטה לטובת האחרון. נטייה זו מצדיקה, בנסיבות חריגות, התייחסות אל הליך העברתה של הזכות כאילו "הושלם", כאשר כל שחסר להשלמתו מצטמצם לאקט פורמאלי מסכם כגון "רישום" או "קבלה".
אילו דעתי נשמעה, היינו דוחים את הערעור.
ע"א 781/04 טוינה נ' לוי
הש' ד' ברלינר : 

ערעור על פסק דינו של בית המשפט המחוזי בעניין היקפה של זיקת הנאה מכוח שנים על פי ס' 94. 

1 – 5 : עובדות – המערערים בעלים של חלקה הגובלת עם חלקה של המשיבים. לטענתם של המערערים, הם בעלי זיקת הנאה במעבר המצוי בחלקת המשיבים ואשר דרכו ניתן להגיע מחלקת המערערים לרחוב רש"י. במחוזי נקבעו ממצאים עובדתיים כדלהלן : 1. כבר למעלה מ-30 שנה ניתן להגיע מחלקת המערערים לרחוב רש"י דרך המעבר שבחלקת המשיבים. 2. לאורך כל התקופה ועד להריסת הבניין בחלקת במערערים ב-96 נהגו המערערים וכל המתגורר בדירותיהם לעבור דרך הפתח.3. בלוני הגז מסופקים אף מהם מאותו מעבר. השופט המחוזי בעניין דרישת הרציפות מסעיף 94 קבע כי דרישה זו נוגעת לתקופת השימוש ולא לשימוש עצמו. ולמעשה אין דרישה לשימוש יומיומי שוטף. כמו כן קבע כי יש להגביל את סוג השימוש, בשים לב למידת ההכבדה שיוצר השימוש על המקרקעין הכפופים. השופט הגיע למסקנה כי המערערים רכשו בחלקת המשיבים זיקת הנאה ופסק כי בעלי המקרקעין רשאים לרשום בלשכת רישום המקרקעין זיקת הנאה ביחס לזכאותם לעבור במעבר. לצורך כך אף אסר על המשיבים להפריע למערערים להקים שער בגבול שבין החלקות. נקבע כי המפתח לאותו שער יהיה בידיהם של המשיבים והמערערים בלבד. בעניים בלוני הגז דחה את התביעה בשל הנזק שעלול להיגרם לרצפה ומאחר ולא הייתה רציפות וקבע כי רק בלוני גז קטנים יוכנסו.

10 - 12 : מקובלת עלי גישתו של בית המשפט לעניין אופייה הכללי של זיקת הנאה. יחד עם זאת נראה כי יש ממש בהשגותיהם של המערערים. הקביעה כי אספקת בלוני הגז החלה לפני שלושים שנה דרך המעבר מובילה בהכרח למסקנה כי נרכשת זיקת הנאה מכוח שנים גם לעניין זה. דרישת הרציפות באה על סיפוקה גם בשימוש לסירוגין. 

13 - 14 : באשר לגודל בלוני הגז – אין מקום לסייג את אופן ההעברה לאחר שקבענו כי ישנה זיקת הנאה. לפן העקרוני מצטרף גם הפן המעשי שעניינו בכך שהשאלה כלל לא עלתה לדיון בפני בית המשפט. אשר על כן כל עוד מהות השימוש היא הובלת גז לשימוש ביתי יש להתירה. יחד עם זאת יש לנקוט בכל האמצעים הדרושים על מנת למנוע כל פגיעה בחלקת המשיבים. בעניין השער ראוי להציב במקום שער אשר טריקתו תביא לנעילה : כך המשיבים יוכלו למנוע מעבר של הבאים מבחוץ, וכך גם למערערים לא יהיה חשש כי המשיבים עושים שימוש בחלקה שלהם. 

סוף דבר – בעלי המקרקעין הזכאים יוכלו לרשום בלשכת רישום המקרקעין זיקת הנאה לפיה יהיו רשאים בעלי הדירה בחלקת המערערים או מי מטעמם לעבור דרך המעבר, כאשר הם נושאים עימם כבודה אישית. אותה זיקה תכלול גם אספקת בלוני גז, תוך שימוש בעגלה אשר תמנע פגיעה בריצוף. מפתחות הדלת הנסגרת בטריקה תהיה בידי המערערים.
ע"א 6529/96, טקסטיל ריינס בע"מ נ' רייך
העובדות: משה ואביבה הראל (להלן המוכרים,המשיבים) חתמו על חוזה חכירה עם מנהל מקרקעי ישראל על פיו התחייב האחרון להחכיר להם חלקת מקרקעין, ואת בית המגורים הבנוי עליה (הנכס). המרשם היחיד בדבר הזכויות בו הוא המרשם שבספרי המנהל. ס' 14 לחוזה קבע כי המוכרים אינם רשאים להעביר את זכויותיהם אלא בהסכמת המנהל. במאי 94', לאחר חתימה על זכ"ד, נחתם הסכם למכירת הנכס המוכרים לבין ענת רייך ואברהם רייך (הקונים), והחזקה בנכס הועברה. ביוני 94 הוטל עיקול לטובת המערערת על זכויותיו של משה הראל (המוכר) בנכס. העיקול נרשם בספרי המנהל ומנע את רישום הזכויות בנכס על שם הקונים. הקונים הגישו לביהמ"ש בקשה להצהיר כי זכויותיהם בנכס נקיות מכל זכות ו/או תביעה כלשהי של המערערת, וכי העיקול שהוטל חסר תוקף ויש למוחקו. בקשתם התקבלה.

הש' טירקל : הערעור נדחה

19 – 20 : הסכמת המינהל כתנאי להעברת הזכות – כאמור נקבע בס' 14 לחוזה החכירה כי המוכרים אינם רשאים להעביר זכויות שבחוזה אלא בהסכמתו של המנהל. האם מגביל תנאי זה את עבירותה של הזכות כאמור בחוק המחאת חיובים? ואם הם אכן מגבילים את עבירות הזכות מהי תוקפה של ההעברה שבוצעה בניגוד להגבלה? 

המערערת טוענת כי זכותם של המוכרים כלפי המנהל לא עברה מהמוכרים אל הקונים, וזאת מאחר והמנהל לא נתן את הסכמתו. נוטה אנוכי לדעה כי המערערת אינה יכולה לבוא להתערב בחוזה שבין שני הצדדים האחרים. רק למנהל זכות לטעון טענה זו. הגבלות על עבירות הזכות המוטלות בהסכם בין החייב לנושה, באות להגן על החייב (במקרה זה המנהל),  וזאת להבדיל מהגבלות המוטלות על עבירות הזכות מכוח הדין, הנובעות משיקולים של טובת הציבור. דומה שכן שאין למערערת "פתחון פה" לטעון הפרת הוראות שלא נועדו לטובתה כלל וכלל. בנוסף, בשימוש ס' 34 לחוק החוזים נראה כי חוזה החכירה האמור אינו חוזה לטובת צד שלישי, ולכן ס' 34 אינו חל עליו. 

21 – 22 : חלוקות הדעות בשאלה האם הגבלה על עבירותה של זכות שוללת מבעל הזכות את הכוח להעביר אותה או רק את הזכות להעביר אותה. מי שגורס כי מדובר בשלילת הכוח אזי העברתה בניגוד להגבלות איננה תקפה. הדעה האחרת גורסת כי הגבלת העבירות עשויה לשלול את תוקפה של ההעברה רק בהתקיים תנאים מסוימים. אחרים מציעים להדגיש את מטרותיה של ההגבלה ומפרשים אותה על פיהן. בביהמ"ש נדונו מקרים של העברת זכות אשר בוצעה בניגוד לתנאי מוקדם שהגביל את ההעברה. במקרים אחדים פירש ביהמ"ש את התנאי המוקדם כתנאי שאינו שולל את הכוח להעביר את הזכות ואינו פוגע בתוקפה הקנייני. במקרים אחרים ניתנה משמעות לתנאי, כאילו הוא שולל את כוחו של המוכר להעביר את הזכות לקונה. פסקי הדין שבהם נקט ביהמ"ש בגישה האחרונה שונים מן המקרה שלפנינו מבחינת נוסח התנאי, מבחינת נוסח הסכם, ומבחינות נוספות. בנוסף נראה כי באותם מקרים אימץ ביהמ"ש גישה זו מבלי שנכנס לעובי הקורה של ההבחנה בין תנאי מוקדם השולל מבעל זכות את הכוח להעבירה לבין תנאי מוקדם השולל מבעל הזכות את הזכות להעבירה. 

23 – 25 : במחלוקת זו נראה לי נכון לאמץ את הגישה על פיה יש לבחון את תוקפה של העברת הזכות, שנעשתה בניגוד להגבלה על עבירות הזכות, לפי טיבה של ההגבלה, לפי נוסחה, לפי מטרותיה והנסיבות שבהן נקבעה. וכך ייתכן כי יהיו מקרים ותתפרש ההגבלה כשוללת את הכוח להעבירה, כך שההעברה אינה תקפה, ולעיתים היא תתפרש כאוסרת על ההעברה, אך עדיין ההעברה תהיה תקפה.

על פי הנוסח של החוזה (דרישת הסכמתו בכתב של המנהל, קביעה כי תהיה זו הפרה יסודית וכו') נראה לכאורה כי הכוונה היא להגביל את עבירותה של הזכות ועל החומרה שמייחס לזאת המנהל. עם זאת מסקנתי היא כי לא הייתה כוונה בחוזה לשלול את תוקפה של העברה ולכך מספר טעמים: ראשית - ניסוחו של ס' 14 – המנהל יכול היה לקבוע בפירוש כי העברת זכות שלא ניתנה לה הסכמה תהא חסרת תוקף. ההדגש היה דווקא בצד החוזי ולא בצד הקנייני. שנית – בעניין מטרות ההגבלה – חוזה החכירה הוא סטנדרטי ומעיון בחוזה במקרים בהם המנהל רשאי לא לאשר את העבירות המקרה שלפנינו אינו נמנע עמם. סעיפי המשנה מעידים כי המטרה היא להקים פיקוח של המנהל על המתקשרים ולאפשר לו לגבות "דמי הסכמה". לפיכך המסקנה היא כי הגבלת העבירות לא שללה את כוחם של המוכרים להעביר את זכותם לקונים.
חיזוק למסקנה מצוי לעמדתו של המנהל, שבדיעבד התברר כי נתן את הסכמתו להעברת הזכות כלפיו, מהמוכרים אל הקונים. יש אולי מקום לטענה כי ההמחאה שעשו המוכרים לקונים הייתה "המחאה מותנית" (ס' 1ב לחוק המחאת חיובים) , וכי התנאי לא התמלא. אולם כבר בעבר נאמר כי במצבים מסוימים תקבל ההמחאה תוקף אפילו והרשויות עדיין לא נתנו את אישורן לקיום העסקה. סבורני שגם במקרה הנדון כך. אפילו הייתה ההמחאה שלפנינו המחאה מותנית, הרי שיש לקבוע כי ההמחאה תפסה מיום שנעשתה, ומשמעות התנאי היא שתוקפה של ההמחאה כלפי המינהל היה מותנה בהסכמה, אשר בסופו של דבר ניתנה. 
ע"א 6529/96, טקסטיל ריינס בע"מ נ' רייך
העובדות: משה ואביבה הראל (להלן המוכרים,המשיבים) חתמו על חוזה חכירה עם מנהל מקרקעי ישראל על פיו התחייב האחרון להחכיר להם חלקת מקרקעין, ואת בית המגורים הבנוי עליה (הנכס). המרשם היחיד בדבר הזכויות בו הוא המרשם שבספרי המנהל. ס' 14 לחוזה קבע כי המוכרים אינם רשאים להעביר את זכויותיהם אלא בהסכמת המנהל. במאי 94', לאחר חתימה על זכ"ד, נחתם הסכם למכירת הנכס המוכרים לבין ענת רייך ואברהם רייך (הקונים), והחזקה בנכס הועברה. ביוני 94 הוטל עיקול לטובת המערערת על זכויותיו של משה הראל (המוכר) בנכס. העיקול נרשם בספרי המנהל ומנע את רישום הזכויות בנכס על שם הקונים. הקונים הגישו לביהמ"ש בקשה להצהיר כי זכויותיהם בנכס נקיות מכל זכות ו/או תביעה כלשהי של המערערת, וכי העיקול שהוטל חסר תוקף ויש למוחקו. בקשתם התקבלה.

השופט טירקל:
1 – 3 : ערעור זה סובב שתי שאלות עיקריות:

הראשונה – האם זכות חכירה בנכס, שאינו רשום במרשם המקרקעין ושהזכויות בו רשומת רק בספרי מנהל מקרקעי ישראל, היא "זכות במקרקעין" שהעברתה מושלמת עם הרישום במרשם המקרקעין, או עם הרישום בספרי המינהל, או שמדובר בזכות חוזית שהעברתה מושלמת עם המחאתה לקונה.

השנייה – אם מדובר בזכות חוזית האם מותנית העברתה בקבלת הסכמתו של המינהל מראש ובכתב וכן ברישום הזכות על שם הקונים בספרי המינהל.

9 - 12: 

6.
עסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה על פי צוואה.
7.
(א)
עסקה במקרקעין טעונה רישום; העסקה נגמרת ברישום, ורואים את השעה שבה אישר הרשם את העסקה לרישום כשעת הרישום.

(ב)
עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה.
ראינו כי הנכס בו מדובר אינו רשום במרשם המקרקעין, והזכויות לגביו רשומות בספרי המנהל בלבד. חוזה החכירה לא העניק למוכרים זכות חכירה בנכס, אלא רק זכות חוזית כלפי המינהל לקבל את זכות החכירה, כאשר יירשם הנכס במרשם המקרקעין, וניתן יהיה לרשום את הזכויות בו. 

האם משמעות התחייבות המוכרים הייתה להעביר את זכות החכירה שלהם, כאשר יחכיר להם המנהל את הנכס לפי חוזה החכירה, או שכוונתם הייתה להעביר את הזכות החוזית של המוכרים  כלפי המינהל לקבל את זכות החכירה בנכס. השאלה מתעוררת כאשר מתחייב מוכר להעביר לקונה זכות בנכס מקרקעין שטרם נרשם במרשם ולא ניתן לרשום את הזכויות בו – בד"כ הדעה המקובלת היא כי מדובר בהתחייבות להעביר זכות חוזית. ההנחה היא כי המוכר לא התכוון לשאת בסיכון - שמי שעל שמו רשומה הבעלות בנכס לא יעביר, בבוא היום את הזכויות בנכס, ולהיות אחראי לכך כלפי הקונה.

12 - 15: המערערת טוענת כי יש לראות את מרשם הזכויות המתנהל בספרי המינהל כמרשם בעל תוקף מחייב מבחינת חוק המקרקעין, ולפיכך יש לקבוע, כי כל עוד לא נרשמה זכותם של המוכרים בנכס על שם הקונים, בספרי המינהל לא עברה הבעלות בה מהמוכרים אל הקונים.

סעיף 1 לחוק המקרקעין מגדיר רישום: 

"רישום" — רישום בפנקסי המקרקעין המתנהלים לפי חוק זה או התקנות על פיו;
לאור הגדרה זו ולאור הפסיקה אין לקבוע כי מרשמים פרטיים למיניהם של זכויות ביחס לנכסי מקרקעין, יש תוקף מחייב. 

לסיכום – לאור המצב החוקי הקיים, אין לסטות מן הכלל שלפיו זכות קניינית בנכס מקרקעין נרכשת רק עם רישומה במרשם המקרקעין. אם הרישום אינו אפשרי, לא יכולה להירכש זכות קניינית. ולכן כל שנרכש הוא זכות חוזית לקבל את הזכות הקניינית בעתיד, לכשיתאפשר רישום הנכס והזכויות בו במרשם המקרקעין.
17 : סעיף 33 לחוק המכר - 

 33.
הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו, אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר או על דרך אחרת להעברת הבעלות.
אם הנכס המדובר הוא זכות, הרי שמדובר בהסכם המחאה. כאשר מדובר בעיסקת מכר של זכויות, שבמהותה היא המחאת זכויות כלפי צד שלישי, חלים על העסקה הם חוק המכר, והן חוק המחאת חיובים. בעסקה שכזו לא חל שלב של מסירה פיסית של הממכר, אלא הסכם ההמחאה גופו הוא המעביר את הזכות מהמוכר-הממחה לקונה-הנמחה. 

18 : כאמור הבעלות בממכר עוברת אל הקונה במסירתו, אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר. הסכם ההמחאה יכול להעביר את הזכות מייד או ליצור התחייבות להעבירה בעתיד, וההבחנה בין שתי האפשרויות תלויה בכוונת הצדדים בעסקה. האם כאן עבר הממכר עם חתימת הסכם המכר, או שיש ללמוד מן ההסכם על מועד אחר? נרצה לאמוד את דעתם של המוכרים ושל הקונים. 

המקנה העולה מזכרון הדברים ומהסכם המכר היא כי המוכרים לא התכוונו להעביר את זכותם לקונים עם חתימת הסכם המכר, אלא עם תשלום התמורה המלאה ומסירת החזקה בנכס. מסקנה זאת מתיישבת עם העובדה שה"ממכר" נןשא הסכם המכר הוא זכות חוזית שעניינה חכירה של נכס מקרקעין, ומבחינת ציפייתם הסבירה של הצדדים היה זה הסכם ל"מכירת בית". לפיכך יש לקבוע כי העברת הזכות מן המוכרים לקונים הושלמה כאשר שילמו הקונים את מלוא התמורה והמוכרים מסרו להם את החזקה.
לא נקבע ע"י בית המשפט מתי היה אותו מועד אך נקבע באופן חד משמעי כי אכן נמסרה החזקה בנכס, והתמורה הושלמה עוד טרם הוטל העיקול ע"י המערערת.  לפיכך יש לקבוע כי זכותם של המוכרים הועברה אל הקונים עוד טרם 
רע"א 5518/98 יוסף נ' עוקשי
הש' פרוקצ'ה : 

1- 2 : המחלוקת נסבה על חלקו האמצעי של מבנה בריטי ישן המחולק לשלושה חלקים המערער הגיש תביעה כנגד המשיב בטענה כי הוא הינו בעל זכויות חזקה, שימוש ודיירות מוגנת במבנה וכי המשיב פלש לשם וגרם נזקים הן לרכוש של המערער והן למבנה. לטענתו המבנה הוא רכושו של המנהל והמערער קיבל את הזכויות עליו מן הסוכנות שהייתה הבעלים בזמנה. המשיב טען כי למערער אין כל זכות קניינית בנכס או רשות להחזיק במבנה ולכן אין לו כל עילת תביעה. המשיב טוען כי הוא ומשפחתו מחזיקים במבנה מזה שנים רבות ואין מקום לשנות את המצב הקיים. לציין כי בעת מתן פסק הדין בבית משפט השלום המבנה היה שייך לרשות הפיתוח אך לאחר מכן עיריית ראש העין הפקיעה אותו לצורכי ציבור.

8 : המחוקק שילב בחוק על אודות הבעלות והחזקה סימן מיוחד המסדיר את ההגנה המשפטית על בעלות והחזקה. מטרת הסדר זה היא לפרוס הגנה על המחזיק במקרקעין. החוק מסדיר את הכוח בין מספר מערכות יחסים שונות:

א. הבעלים והמחזיק כדין כלפי מסיג גבול :

16.
בעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהם זכאי לדרוש מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם שלא כדין.
זוהי נתינת עדיפות לבעל הזכות להחזיק על פני מסיג הגבול ומקנה לו זכות תביעה בערכאות לסילוק הפולש. התובע יצטרך להוכיח את הזכות להחזיק בקרקע והן את היעדר זכותו של הנתבע להחזיק בה. 

בנסיבות מסוימות רשאי המחזיק להיזקק לעשיית דין עצמית:
18.
(א)
המחזיק במקרקעין כדין רשאי להשתמש בכוח במידה סבירה כדי למנוע הסגת גבולו או שלילת שליטתו בהם שלא כדין.

(ב)
תפס אדם את המקרקעין שלא כדין רשאי המחזיק בהם כדין, תוך שלושים ימים מיום התפיסה, להשתמש בכוח במידה סבירה כדי להוציאו מהם.

ב. הגנה על המחזיק בפועל כלפי מסיג גבול:

17.
המחזיק במקרקעין זכאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך שיימנע מכל מעשה שיש בו משום הפרעה לשימוש במקרקעין ושיסלק כל דבר שיש בו משום הפרעה כזאת.
החוק פורס הגנתו על המחזיק בפועל שלא מכוח זכות כלפי מסיג גבול. הס' אמנם מדבר על הפרעה אך הוא כולל גם מצב של הסגת גבול ונישול המחזיק מחזקתו בקרקע. הגנה זו משמעה כי גם כאשר למחזיק בפועל אין זכות לחזקה, יהיה הוא זכאי להגנת החזקה. הגנה זו יפה כלפי כל העולם למעט זה אשר בידו זכות עדיפה על שלו. התובע יצטרך להוכיח כי הוא החזיק בפועל בקרקע עובר לתפיסה על ידי הנתבע וכי הנתבע אינו בעל זכות בקרקע.
הגנת ה-ius tertii : הנתבע לא יוכל להעלות כנגד התובע טענת הגנה שלפיה לתובע אין זכות טובה לנכס אלא צד שלישי הוא בעל הזכויות בו. טענת ה-ius tertii נשללה בשיטה הישראלית. וכאמור המחזיק בפועל בנכס מקרקעין זכאי להגנה כלפי כל העולם פרט לבעל הזכות בנכס וטענת ius tertii לא תשמע כנגדו מפי מסיג גבול המבקש לנשלו מחזקתו. עיקרון זה עומד ברקע לס' 17 האמור מעלה.

ג. תביעה להחזרת מצב לקדמותו (התביעה הפוססורית)
19.
מי שמוציא מקרקעין מידי המחזיק שלא כאמור בסעיף 18(ב) חייב להחזירם למחזיק; אולם אין בהוראה זו כדי לגרוע מסמכות בית-המשפט לדון בזכויות שני הצדדים בעת ובעונה אחת, ורשאי בית המשפט להסדיר את ההחזקה, ככל שייראה לו צודק ובתנאים שימצא לנכון, עד להכרעה בזכויותיהם.
הסעיף נועד לתת אמצעי לבית המשפט להחזיר מצב לקדמותו בלא בירור שאלת זכויות הצדדים כל אימת שחזקה בקרקע ניטלה מידי מי שמחזיק בה. (בין בזכות ובין שלא בזכות) על ידי אחר, והוא – גם כאשר אותו אחר טוען כי בידו זכות לקרקע העדיפה על זו שבידי המחזיק, וכאשר החזקה נתפסת על ידיו שלא במסגרת התנאים המוכרים בס' 18. המייחד הליך זה הוא בהיותו מכוון בעיקרו להחזיר את המצב העובדתי בשטח לכשהיה טרם תפיסת החזקה. החזרת המצב לקדמותו באמצעות התביעה הפוססורית לא תמנע מהנתבע להגיש מאוחר יותר תביעה נפרדת להוכחת זכות בקרקע. עם זאת נתונה סמכות לביהמ"ש להחליט לדון בזכויות המהותיות בל שני הצדדים בעונה אחת עם התביעה הפוססורית ולהימנע בכך מהפרדה בין התביעה להשבת המצב לקדמותו לבין תביעת הזכויות בנכס.  

9 : תביעה מכוח ס' 17 למניעת הפרעה – המסלול הרלוונטי לעניינו: הערכאות הקודמות התייחסו לזכות מכוח ס 16 אך מחלוקת של בעלי הדין נכנסת למסגרת ההגנה הנתונה למחזיק מכוח ס' 17. נקבעה כבר על ידי הערכאות הקודמות כי המערער החזיק בפועל במבנה עובר לתפיסת החזקה על ידי המשיב. כמו כן נקבע ע"י בית המשפט השלום כי המשיב הינו מסיג גבול אשר פלש לקרקע בלא זכות. בנוסף חשוב להדגיש כי בעוד שקיום חזקתו בפועל של המערער בנכס נקבע כממצא, לא הוכח כי תפיסת החזקה על ידי המשיב הייתה מכוח זכות כדין. עמדת המנהל היא כי לאף אחד משני בעלי הדין אין זכות חזקה בנכס. בנסיבות אלה זכאי המערער כמחזיק בפועל לדרוש מן המשיב שיימנע מכל מעשה שיש בו משום הפרעה לחזקתו. כאמור טענת ה- ius tertii אינה עומדת למשיב ולכן די בכך כדי לגבש עילה לסילוק על ידו מן הנכס במסגרת ס' 17 אף בלא צורך לקבוע את זכותו של המערער לחזקה בקרקע. אך כאן נכנסת מעורבותו של המנהל אשר התבקש ע"י בית המשפט להביע את עמדתו.
10 : מעורבותו של המנהל בהליך – כאמור עמדת המנהל הינה כי הן המשיב והן המערער מחזיקים בקרקע בלא זכות. האם יש בעמדה זו בכדי לשלול את נפקותה של עילת ההגנה על החזקה מכוח ס' 17? התשובה לשאלה היא בשלילה וזאת ממספר טעמים:

א. מסגרת ההגנה מכוח ס' 17 אינה מחייבת כי המחזיק בפועל בנכס יהיה גם הזכאי להחזיק בו. בהינתן מסגרת הגנה זו קשה לראות כיצד עמדת המנהל כמי שהיה הבעלים של הקרקע יכולה להביא לתוצאה כי אין למערער עילה להגנה מכוחל סעיף 17. בעקבות עמדת המנהל מתבקשת התוצאה כי ביחסים שבין שני אלה תגבר ידו של המערער אשר הינו המחזיק בפועל בנכס שנושל ע"י המשיב. 

ב. גם אם ראינו את תביעת המערער כתביעה פוססורית התוצאה הייתה זהה. במקרה שלפנינו יכול היה המערער להגיש תביעה פוססורית כנגד המשיב בהינתן חזקתו בפועל במקום, תפיסת המבנה ממנו על ידי המשיב, והעובדה כי מיד עם הפלישה פנה בתלונה למשטרה וימים ספורים לאחר מכן הגיש לביהמ"ש תביעה. אילו היה מגיש  תביעה מכוח ס' 19 יש להניח כי ביהמ"ש היה נענה לו מאחר וכאמור למשיב לא הייתה זכות חזקה ולכן התפיסה לא הייתה יכולה להיחשב כעשיית דין עצמית. נקודת המוצא הינה כי יש בד"כ להפריד בין התביעה הפוססורית לבין התביעה הפטיטורית ויש להחזיר את המצב לקדמותו טרם בירור הזכויות. 

11 :   מן הכלל אל הפרט – העמדה של המינהל ושל המשיב הינה כאמור כי חל כאן ס' 19 וכי יש לדון בתביעה הפוססורית של המערער יחד עם התביעה לגוף העניין של המשיב ושל המינהל, וכי כריכה זו תביא לתוצאה של נישולו מן הקרקע של המערער. עמד זו הינה שגויה ממספר סיבות:

א. כאמור לא נקבע זכותו של המשיב לקרקע וחזקתו של המערער נשארה שנויה במחלוקת. ולמעשה ניתן לראות בהתמודדות שבין השניים כעימות שבין שני מחזיקים אשר לצורך העניין ניתן לראות בשניהם מסיגי גבול.ולכן למערערת עומדת זכות לתביעה פוססורית מכוח ס' 19 כלפי המשיב ומפי האחרון אין מצוי טענת הגנה טובה: בין טענת זכותו של בקרקע, ובין טענת ius tertii לגבי זכותו של צד שלישי בקרקע.

ב. הפנייה אל המנהל בשלבי הדיונים היה לצורך הבהרת זכויותיהם של הצדדים בלבד, והיא לא יצרה כשלעצמה הליך פטיטורי העומד בצד תביעת המערער כלפי המשיב. שהרי לצורף ס' 17 אין מעמד לבעלים של הקרקע בעימות שבין שני מסיגי גבול ודי כי התובע יוכיח כי הוא המחזיק בפועל וכי הנתבע תפס את חזקתו. יתר על כן אין תביעה נפרדת של הבעלים של הקרקע שהיה ניתן לשקול להאחדה עם התביעה הנוכחית שהרי הבעלות עברה מאז לעירייה. 

ג. גם אם הניח בית המשפט כי המנהל מבקש בתביעת זכות לקבל את החזקה בקרקע לידיו גם אז לא היו מבררים תביעה זו יחד עם התביעה הפוססורית, מאחר ותביעה  כזו תדרוש ערכאה דיונית נפרדת, תוך פריסת המכלול הראייתי. 

ד. ועוד נוסיף כי בעת הדיון בערעור לא היה המנהל הבעלים הרשומים על הקרקע. וגם אילו ביקש המנהל סילוק של המערער הבקשה הייתה נדחית. עיריית ראש העין היא אשר הייתה יכולה לבצע את התביעה. לציין כי מאוחר יותר הגישה העירייה תביעה נפרדת בערכאה אחרת לסילוק יד מהקרקע ע"י המערער המשיב ואחרים. 

12 – 13 : דין תביעתו של המערער להתקבל במסגרת ס' 17. טענת ה-ius tertii לא תישמע ע"י המשיב. לאור כל האמור יש להכיר בתביעתו של המערער כנגד המשיב להגנת חזקתו ולהחזיר לו את החזקה במבנה.
הש' אנגלרד:

3 – 10 : הוראת ס' 17 שמטרתה מניעת הפרעה לשימוש בנכס, אינה באה להשיב לבעל ההחזקה את ההחזקה שנשללה ממנו אלא מטרתה היא מניעת ההפרעה לשימוש בנכס או סילוק ההפרעה. הדבר המאפיין את הסעיף הוא כי אין על התובע להוכיח את זכות ההחזקה, די בהוכחה כי הוא מחזיק בפועל. אני גורס כי אין מקום לכלול בהוראת ס' 17 בדרך של קל וחומר את המקרה של נישולו המלא של המחזיק במקרקעין. יש להכריע בתיעה הפוססורית של פולש לפני פולש, דהיינו בסכסוך בין מחזיק שלא כדין זנוזל על ידי מחזיק שלא כדין. וכך חל בעניין זה סעיף 19.
דנ"א 2568/97 זהבה כנען נ' ממשלת ארה"ב

העובדות: העותרת סוחרת בשוק הפשפשים ביפו רכשה שני ציורים מאת רוכלת אחרת ושילמה תמורת 250 ₪. לאחר שהסירה את הציורים מהמסגרות על מנת לנקות אותם מצאה כי הציורים מסומנים במדבקות המוזיאון היהודי בניו יורק וחתומים בשם "ראובן". לאחר בירורים התגלה כי מדובר בשני ציורים של הצייר ראובן רובין אשר הושאלו ע"י מוזיאון ישראל לממשלת ארה"ב. ערכם של הציורים כ-115,000 דולר. המשיבה ביקשה כי יינתן סעד הצהרתי כי זכות הבעלות בתמונות נתונה בידיה מששילמה סכומי ביטוח לבעלים המקורי. נדחתה טענתה של הקונה בעניין החלת תקנת השוק הקבוע בסעיף 34 לחוק המכר.

השופט ת' אור:
1 – 6 : המקרה שבפנינו אינו מקרה "רגיל" של קניית מיטלטלין בשוק. עוסקים אנו בעסקה שמתלווה אליה טעות יסודית משותפת של שני הצדדים לה. טעות משותפת זו מחייבת התייחסות לסוגיות בתחום דיני החוזים, ודיני עשיית עושר שלא במשפט.בערכאות הקודמות נקבע כי כמה מתנאיה של תקנת השוק לא התקיימו: המוכרת אינה בגדר "מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר", כמו כן נקבע כי לא היה חוזה מכר עקב הטעות המשותפת שנפלה. בית המשפט קבע כי הקונה צריכה להעביר את התמונות גם מדיני עשיית עושר שלא במשפט.

7 - 10: ענייננו במקרה של תחרות בין צדדים רחוקים, על זכויות נוגדות בנכס מיטלטלין.ההתמודדות בין בעלים מקורי לרוכש בתום לב בנוגע לזכות הבעלות ביצירות אמנות מוכרות היטב בעולם האומנות. מדובר בתביעות בנוגע לזכויות סותרות של צדדים שאין ביניהם קשר חוזי ישיר. נוצרת התנגשות בין זכותו של "זכאי מקורי" לבין זכויותיו של צד שלישי אשר הנכס הגיע לרשותו. השאלה תהיה זכותו של מי תגבר. השוני בין המקרים נעוץ בטיב הזכות ובסוג הנכס העומדים במוקד העימות, וכן בנסיבות האופפות את המקרה. טיב הזכות שיש לזכאי המקורי עשוי להיות קנייני, מעין קנייני או זכות אישית. הנכס עשוי להיות מסוגים שונים, כגון מקרקעין, מיטלטלין או זכויות. ולגבי הנסיבות ייתכן שוני לגבי הדרך בה יצא הנכס מן הזכאי המקורי, ובנסיבות בהן רכש הצד השלישי את הנכס. תפקידם של דיני תחרות להכריע בשאלות ובמצבים הללו. תקנות שוק הן תת-קטגוריה בתוך המסגרת הכללית של דיני התחרות. במסגרתן קבועים כללי הכרעה מיוחדים בנוגע לתחרות על זכות קניינית בנכס בין הבעלים המקורי לבין צד שלישי. כללים אלה מאפשרים לצד שלישי לרכוש בנסיבות מוגדרות זכות קניינית בנכס למרות זכותו הקודמת בזמן של הבעלים המקורי, ואף שזכותו לא הועברה כדין לאחר. מטרת תקנת השוק להביא לסחר חופשי ושוטף במיטלטלין ללא צורך בחקירות ובבדיקות כלשהן.באופן כללי הסדרים שנועדו לאזן בין שני אינטרסים מתנגשים הללו עשויים להיבדל אלה מאלה באופן שבו הם מטפלים בשני מרכיבים נפרדים של ההסדר: 1. הגדרת הנסיבות בהן יועדף הקונה על פני הבעלים המקורי (תום לב, תמורה, נסיבות המכירה, הדרך שבה יצא הנכס מידי הבעלים וכו') 2. תוכן העדיפות המוענקת לקונה אשר עמד בתנאים הנדרשים. (השבת הסכום, השבת ההפסד, הותרת הנכס בידי הקונה). 

11 - 12: אותו איזון נקבע בסעיף 43 לחוק המכר. 

34.
נמכר נכס נד על ידי מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה היתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקיה מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת בממכר אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו כאמור, ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו בתום-לב.
יש צורך בשישה תנאים מצטברים על מנת שתהיה עדיפות לקונה על פני הזכאי המקורי:

1. כריתת חוזה מכר

2. ביחס לנכס נד
3. הנכס נרכש ממוכר העוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר
4. המכירה היא במהלך העסקים הרגיל
5. קבלת הנכס לחזקת הקונה
6. תום לבו של הקונה
התנאי הראשון שהוא תנאי סף עוסק בדרך ביצוע העסקה – קיומו של חוזה מכר בין הקונה לבין מי שממנו הגיע הנכס. התנאי השני מייחד את תקנת השוק לקטגוריה מסוימת של נכסים, ושאר התנאים מתמקדים בנסיבות. 

תוכן הסעיף קובע הענקת בעלות על הנכס הנרכש מבלי שהקונה יהיה חייב דבר לבעלים המקורי. מוענקת לו למעשה אותה זכות שהוא היה מקבל לו הוא היה רוכש אותה מהבעלים החוקיים.

הטעות המשותפת במקרה שלנו היא אשר מוציאה את המקרה מגדר המקרים הרגילים שנדרשת בהם הכרעה בין צדדים רחוקים בנוגע לזכות הבעלות בנכס, ומוסיפה לו מורכבות ייחודית משלו. 

38 - 42: דעת הרוב בערכאות הקודמות קבעה כי דרישת התמורה הממשית נמדדת על פי ערכו האמיתי של הנכס, ולא מנקודת מבטם של הצדדים לעסקת המכר כפי שהם העריכו את הנכס, בטעות, בעת ביצוע העסקה. הטענה מנגד אומרת כי נדרשת תמורה ממשית "סובייקטיבית" – תמורה שתיבחן בעיניהם של קונה ומוכר סבירים בעת ביצוע העסקה ולא בדיעבד.

הרציונאל העומד ביסוד החלת תקנת השוק אינו חל על נסיבות אלה.
השופט ברק:

1 – 3 : כמו השופט אור גם הוא סבור כי יש לפתור את העניין לא בדיני השוק הפתוח בסעיף 34, אלא בדיני החוזים.

היה ניתן לטעון כי זכותו של הבלעים המקורי של הנכס לבטל את חוזה המכר אובדת לו עם רכישת הנכס בשוק בפתוח על ידי הקונה. אין לקבל הטענה משני טעמים: 1. עצם קיומה של המכירה בשוק הפתוח מותנית באי-הפעלתה של זכות הביטול 2. דיני השוק הפתוח פועלים כלפי זכותו של צד רחוק.אין הם חלים בין צדדים קרובים, כלומר בין הקונה לבין המוכר בשוק הפתוח. דיני השוק הפתוח חלים במקום שלולא הפגם בקניינו של המוכר היה החוזה תקף. 

9 : שתי הערות בנושא השוק הפתוח – ראשונה : אין לראות תמורה עבור תמונת קיטש כמספקת את עניין התמורה הנדרש בסעיף 34. שנייה: האם לא הייתה צריכה הקונה להשיב משידעה על הסיפור את התמונה לבעליה המקוריים מכוח עיקרון תום הלב? תהיה זו התנהגות שלא בתום לב מצד הקונה לעמוד על בעלותה בתמונה היקרה. ולכן הפירוש שניתן לסעיף 34 אינו ראוי.
השופט ש' לוין:
4 - 5: א. סוגו של הממכר – מי שמוכר ציורים מסוג "קיטש" ומי שמוכר ציורים מהסוג הנמצא בפנינו איננו אותו סוג של מוכר. שאלת הסוג צריכה להיקבע לפי נתונים אובייקטיביים מלכתחילה ולא בדיעבד. בהיעדר סיבה מיוחדת אין לסווג דבר אחד לסיווגי משנה, ובמקרה שלפנינו לא מצאתי שקיימת סיבה מיוחדת.

ב. המכירה הייתה במהלך הרגיל של עסקיו – מכירת הנכסים לא צריכה להיות בחנות או בבית עסק קבוע או נייד. 

המחלוקת בדיון הנוכחי מצטמצמת לשאלת התמורה הדרושה לעניין סעיף 34 לחוק המכר.
על פי אחת הגישות יש למדוד את רכיב התמורה לא על פי אמונתם של הצדדים לחוזה בשעת עריכתו אלא בדיעבד, לאחר שנתברר בפועל מהו שוויו האמיתי של הממכר. מנגד אומרת דעה אחרת כי יש לקבוע את התמורה לפי קנה מידה של יום עריכת החוזה ולפי הנתונים שהיו ידועים אז. דעתי היא כדעת המיעוט: אין למדוד בקנה המידה של בדיעבד. 

9 - 14: הדיבור "תמורה" אינו נזכר בסעיף 34 לחוק המכר. הנדרש הוא כי הנכס הנד "נמכר". לתמורה מגיעים אנו רק בעקיפין, דרך ההגדרה של מכר. הסעיף מחייב עסקת מכר. הפרשנות שנתנו שאר השופטים למילים נמכר וקנה היא פרשנות תכליתית הבאה לצמצם את תחולת סעיף 34. היא באה על מנת לאזן את "אינטרס הפגיעה" של הבעלים המקורי ולמזער את נזקו של הבעלים. האם ראוי אכן לצמצם את תחולתו של הסעיף? האם סברו השופטים הדורשים "תמורה ממשית" וכי יש לבדוק אותה בדיעבד? אינני מסכים עם כל הקביעות הללו ולכן יש לקבל את העתירה. קבלת הקוספציה של שופטי הרוב תביא לצמצום ההגנה הנתונה לגזלנים תמימים שנקלעו לפעמים בתום לב לאחר הסעיפים הבאים בגדרו של סעיף 52 לפקודת הנזיקין. היא הייתה אף עשויה להביא לחיובה של העותרת בנזיקין כלפי המשיבה במקרה והיא הייתה מוכרת את הציורים בתום לב לאדם אחר. צמצום זה יביא לחשיפתו של הקונה לתביעות נזיקיות, ולכן די בכך שבוצעה עסקת מכר אפילו אינה מלווה תמורה ממשית. 

15 : העותרת רכשה את הציורים בתום לב, ונקטה מידה של חסידות ויושר לב כשנתברר לה מהם הציורים . מצוות הדין היא כי העותרת קנתה בציורים בעלות. הייתי מקבל את העתירה, אך מנימוקיו של השופט טירקל, מצטרף אני לתוצאה שאליה הגיע השופט אור, בלא להסכים להנמקתה.
ע"א 3911/01 כספי נ' שלמה הס
הש' שטרסברג כהן:

2 : שני הסכמים נכרתו בין המערערים לבין החברה : הסכם הלוואה - בו התחייבו המערערים להעמיד לחברה הלוואה מסוימת כאשר חלק מהסכום שולם מיד וחלק ישולם כחודש לאחר שהחברה תקבל היתר בנייה. להבטחת הפירעון התחייבה החברה להעביר למערערים את הבטוחות הבאות : זכויותיה בדירה, ערבות בנקאית, שטר ביטחון, וערבות אישית של בעל השליטה בחברה. הסכם אופציה  - החברה העניקה למערערים אופציה לרכישת דירה בבניין שנבנה ע"י החברה תמורת סכום מסוים. בהסכם מאוחר יותר נקבע כי הסכום ששולם ע"י המערערים יקוזז מהתשלום לדירה. בינואר 2000 בית המפשט נתן צו להקפאת הליכים והמשיב 1 מונה כנאמן לגיבוש הסדר הנושים של החברה. המערערים הגישו הוכחת חוב אשר נדחתה ע"י הנאמן וקבע כי ההתקשרות בהסכם היא מעשה של העדפת נושים שלא כדין, והוא סיווג את המערערים בקבוצת הנושים הבלתי מובטחים. הנאמן נימק את החלטתו לשניים : ההסכם נחתם בסמוך למועד שהחברה הגישה בקשה למתן צו להקפאת ההליכים כנגדה, ובשל כך שהחברה לא קיבלה מהמערערים תמורה כלשהי עם החתימה על ההסכם. על החלטת הנאמן הגישו המערערים עתיר למחוזי.

7 : הסכם המכר – העדפת נושים – האם העניק ההסכם למערערים זכות חזקה יותר מן הזכות שעמדה להם נגד החברה טרם עריכתו. לפני חתימת ההסכם היו למערערים זכות אובליגטורית, וערבות אישית ואילו בהסכם המכר קיבלו המערערים התחייבות מהחברה להעביר להם את הבעלות באחת מן הדירות. זוהי זכות מעין קניינית, זכות שביושר. נקבע כי הקניין שביושר בנכס עובר לידי הקונה במועד עשיית הסכם המכר. משמעות הזכות שמחזיקים המערערים היא כי נושה אחר של החברה לא יוכל עוד להיפרע מן הדירה את החובה שהחברה חבה לו. לאור האמור יש לראות בהסכם המכר העדפה של המערערים כנושים על פני יתר נושי החברה, והשאלה היא אם העדפה זו היא העדפת נושים שלא כדין, שהיא "העדפת מרמה". 
רע"א 2821/95 לוסטיג נ' נעמי מייזלס
העובדות : המבקשים (שמחה ונעמי לוסטיג) רכשו מאביה של המשיבה (נעמי מייזלס), זכות חכירה בשטח של שני דונם כאשר בחלקה האחר בן דונם וחצי בנוי ביתה של המשיבה. זכות החכירה היא ל-999 שנים. מותר לבנות על החלקה בשלמות שני בתים בשטח מסוים. המבקשים טענו כי זכויות הבנייה שייכות להם בלבד והגישו בקשה בעניין לוועדה המקומית לתכנון ובנייה. הטענה נדחתה ונאמר כי הזכויות עומדות בידיה של המשיבה בלבד. המבקשים עתרו למחוזי על מנת לקבוע כי הזכות לבנייה הנוספת באותה חלקה שייכת להם, והטענה נדחתה שוב באמרה כי הזכות לבנייה נוספת ניתנה לחלקה בשלמותה וכי היא שייכת לשני הצדדים במשותף. 10 שנים לאחר מכן פנו המבקשים לביהמ"ש השלום בתובענה לפירוק השיתוף בזכויות הבנייה בהתאם ליחסיות של חלוקת השטח. המשיבה טענה כי אין כל שיתוף בינה לבין המבקשים. ביהמ"ש קבע כי בחכירה לתקופה ארוכה על המחכיר להוכיח כי התכוון לשמור לעצמו זכויות כלשהן בלבד הבעלות הערטילאית. ביהמ"ש קבע כי המבקשים רכשו יחד עם ה"חכירה לדורות" גם את זכויות הבנייה באותה חלקה על פי חלוקה יחסית לגודל השטח שבחזקתם. ועל כן הורה ביהמ"ש להליך של פירוק השיתוף בזכויות הבנייה עם המשיבה. על פס"ד הוגש ערעור אשר התקבל וקבע כי החוזה לא העביר למבקשים את זכויות הבניה בחלקה.

הש' בייניש:

1 - 2 : דעת המיעוט של ארבל בערעור היה כי יש להשאיר על כנו את פסק הדין של השלום לפיו רכשו המערערים ביחד עם "החכירה לדורות" גם את זכויות הבנייה באותה חלקה על פי חלוקה יחסית לגודל השטח שבחזקתם, וכי עליהם לקיים הליך לפירוק השיתוף בזכויות הבנייה נושא המחלוקת עם המשיבה. 

6 :המערערים ביקשו להשתית את בקשתם לערער על שאלה משפטית עקרונית והיא משמעותה של זכות "החכירה לדורות" לתקופה ממושכת, עד כדי קרובה לצמיתות, כאשר בתנאי החוזה אין התייחסות לזכויות הבנייה הצמודות לקרקע שנרכשה בה החכירה. בסופו של דבר ההכרעה בעניין שלפנינו היא על פי ניתוח החוזה. השאלה מתמקדת בגילוי כוונת הצדדים. בקביעה זו אין להמעיט בעובדה כי חוזה החכירה הוא לתקופה ממושכת מאוד, ועובדה זו היא ללא ספק נסיבה כבדת משקל שיש לקחת בחשבון לצורך הבנת כוונתם של הצדדים. ניתן לחדד ולומר כי כאשר מדובר בחכירה לדורות לתקופה כה ארוכה יש יסוד סביר להניח כי בהיעדר ראיה לכוונה אחרת, התכוונו הצדדים להעביר את מרב זכויותיהם בנכס, ובכך מתקרבת החכירה ככל האפשר לבעלות.

8 : ההסכם שבין הצדדים – אחד הסעיפים בחוזה מפורט כך – "השוכר ייהנה מן המושכר ויהא זכאי להשתמש במושכר כרצונו כדרך בעלים וכאדם העושה בתוך שלו ללא הגבלה". ס' זה מעביר לחוכר את אותו חלק בחלקה ללא סייג כלל. הסעיף אומר לכאורה כי ייעשה שימוש בכל השימושים האפשריים בקרקע וכן ניצולה המלא לרבות ניצול אפשרויות הבנייה. בנוסף ישנה הבחנה בין הצד המזרחי לבין הצד המערבי של החלקה, כאשר המשיבה לא התכוונה להעביר באופן בלעדי את מלוא הזכויות שבחלקה המערבי לחוכרים. הצדדים בחרו בטכניקה חוזית מקובלת להעברת מרב הזכויות הנוגעות לאותו חלק מן החלקה שביקשו להעביר לחוכר, בנסיבות שבהן לא הייתה אפשרות להעביר בעלות בשל היעדר חלוקה של המקרקעין. יש להניח שכאשר מתבצעת העברת זכויות במקרקעין בשטח של 2דונם באזור שבו מותרת בנייה, וכאשר לא הובאה כל ראיה המצביעה על כך שרוכש זכות החכירה נזקק לשטח למטרות אחרות השונות מהמטרות המקובלות והסבירות לשימוש בקרקע, הרי מתבקשת המסקנה שהוא מעוניין בקרקע לשימושים המקובלים ולניצולה כמקובל, וסעיף 2 בהסכם מאפשר לו זאת. על יסוד האמור לעיל, צדקה שופטת המיעוט כאשר הסתמכה על נוסח החוזה כפי שהוא עומד לעצמו. הנני בדעה כי נוסח החוזה, על רקע טיבו ותנאיו, מותיר בידי החוכר את כל שהיה צמוד לקרקע החכורה על שימושה, ניצולה ופירותיה, לרבות ניצול "זכויות הבנייה" שהן בגדר שימוש סביר ומקובל במקרקעין.
9 : עסקת החכירה לדורות אין בה כשלעצמה להכריע בשאלה שלפנינו, אולם יש לראותה כנסיבה בעלת משקל רב לפרשנות שיש לתת לחוזה. בספרות המקצועית ובמספר רב של פסקי דין כבר הובעה הדעה הברורה כי "חכירה לדורות" אינה כמו שכירות רגילה. שכירות למשל איננה יכולה להיות לצמיתות, ועל מנת לעקוף זאת ניתן לעשות שימוש ב"חכירה לדורות". בשורה של פסקי-דין קבע בית-המשפט שאין הבדל מעשי בין בעלות לבין חכירה לתקופות ארוכות, ובין החכרה כזו לבין מכר, ופסק את הדין בהתאם. אולם מאלפים ביותר דווקא המקרים שבהם סרב בית-המשפט להתייחס לחכירה לדורות כאל בעלות; במקרים אלו בא המחוקק לאחר מתן פסק, ותיקן את החקיקה באופן שלא יהיה עוד הבדל בין החכירה לבעלות". המקרה שלפנינו הוא דוגמה אופיינית לשימוש בדרך של חוזה חכירה כדי לעקוף את המגבלה הקבועה בחוק להעברת בעלות על חלק מחלקה. תקופת החכירה הממושכת שכמוה מבחינה מעשית כצמיתות מצביעה על כוונה להגיע ככל שניתן לתוצאה הקרובה ביותר לבעלות בכל הנוגע לשימוש במקרקעין ולניצולם. 

התוצאה המתבקשת אפוא היא כי אביה המנוח של המשיבה העביר למערערים בחוזה החכירה את זכויותיו בקרקע לעשות בה כל שימוש "כדרך בעלים וכאדם העושה בתוך שלו ללא כל הגבלה", וכי העברה זו כוללת את האפשרות לנצל את האחוזים שהוקצו לבנייה באותו חלק באופן יחסי לגודלו, על-פי התכנית.
11: אחוזי הבנייה - אחוזי הבנייה אינם מושג שהוגדר בחוק, אך ההיתר לבנות במקרקעין הניתן על-פי חוק התכנון והבניה, שהוא הקובע מגבלה חוקית להיקף הבנייה במקרקעין, ניתן בהתאם לאחוזים המותרים לבנייה על-פי תכנית המתאר. זוהי, למעשה, אפשרות ניצול הקרקע לבנייה על-פי הדין, ואפשרות זו היא אחד הנתונים הקובעים את פוטנציאל ניצול הקרקע ולכן גם את ערכה. על-פי פסיקתו של בית-משפט זה, הזכויות הללו נובעות מהבעלות בקרקע, וקונה הרוכש את הבעלות במקרקעין רוכש גם את תכונותיה של אותה קרקע, ובכלל זה את הזכות לניצול השטח המותר לבנייה, היינו, את אחוזי הבנייה שהוקצו לה על-פי התכנית. הזכות לקבלת היתר לבנות הוענקה לבעלים או לחוכר שהועברו אליו על-פי החוזה זכויות הבעלים, והוא זכאי על-פי דיני התכנון לבקש היתר בנייה בלי לקבל הסכמה של בעל זכויות אחר, אפילו הוא בעלים במשותף. בשל טיבן של "זכויות הבנייה" כאמור לעיל, ובשל היותן כרוכות בבעלות, אין הן יכולות לשמש נושא לבעלות בנפרד מהזכויות במקרקעין. נוכח המסקנות שאליהן הגעתי, נראה כי בעניין שלפנינו מתבקשת הצהרה על זכויות הצדדים, ואין הוא מתאים להליך של פירוק השיתוף. הדרך אשר בחרו הצדדים לילך בה היא עריכת חוזה "חכירה לדורות" ולא הסכם שיתוף בבעלות על החלקה, כפי שלטענת בא-כוח המשיבה יכולים היו לעשות לו רצו לקבוע שיתוף במקרקעין ובזכויות הצמודות להן.  דרך זו, הובילה אותם להעברת הזכויות שהיו בידי הבעלים, לרבות הזכות ליהנות מאחוזי הבנייה שהוקצו לחלקה, הכול בהתאם לחלק היחסי של השטח שהוחכר להם ובכפוף לדרישות התכנוניות.

אשר-על-כן דין הערעור להתקבל במובן זה שניתן בזה פסק-דין הצהרתי, הקובע של מערערים מוקנות "זכויות הבנייה" שהיו לבעלים בשטח שהוחכר להם, באופן יחסי לגודלו של השטח. המשיבה תשלם למערערים הוצאות משפט ושכר טרחת עורך-דין בסך 000, 25ש"ח.

רע"א 4311/00 מדינת ישראל נ' בן שמחון
העובדות : המערערת הוציאה למשיב צו סילוק יד במקרקעין על פי חוק מקרקעי הציבור (סילוק פולשים). ערעורו של המשיב לבית משפט השלום נדחה, אך בית המשפט המחוזי קביל אותו. הדיון סב על סמכות המדינה לפנות פולשים ממקרקעי ציבור ללא משפט.

הש' א' פרוקצ'ה:

10 : מתעוררות שאלות בשני מישורים: האחד – האם הוצאת צו סילוק פולש ע"י המדינה הינו אמצעי תקף מבחינה משפטית בנסיבות העניין או שהיה צורך בהגשת תביעה משפטית רגילה. השני – האם הוכח כי המשיב מסיג גבול בשטח האולם וכי דינו סילוק יד מהמקום.

11 : מהותו של צו סילוק פולש כמעשה של עשיית דין עצמית – חוק סילוק פולשים הינו חריג בחקיקה הישראלית הנוגעת לדרכי מימוש ההגנה על החזקה במקרקעין. חריגותו נובעת מן העובדה כי הוא נותן בידי הרשות המוסמכת כוח להוציא צו סילוק פולש ביחס למקרקעי ציבור, המחייב את התופס בקרקע לפנות את השטח. בתוך מספר ימים. התופס בקרקע יוכל לאחר מכן לפנות לבית משפט השלום כאשר נטל ההוכחה מוטל עליו להוכיח את מקור זכותו. מדובר במעין עשיית דין עצמית, על ידי הרשות המוסמכת. נסקור אפוא בתמציתיות את הדין הכללי ביחס להגנה על החזקה במקרקעין ועל רקעו נבחן את הדין המיוחד ביחס לסילוק פולשים במקרקעי ציבור.

12 : הגנת המשפט על החזקה במקרקעין – החזקה היא נושא להגנת המשפט לא רק כמאפיין של זכות הבעלות אלא גם כאשר היא משקפת מצב עובדתי שאין מקורו בזכות. החוק מכיר בעליונותם של בעלי זכות הבעלות והחזקה על פני מסיג גבול אולם מימוש זכותם לקרקע הינה בדרך של תביעה משפטית. במקביל החוק מגן גם על המחזיק בפועל, אף שלא מכוח זכות, נגד מסיג גבול. המשפט מסתייג מעשיית דין עצמי לתפיסת חזקה בקרקע כל זאת על מנת למנוע את הפרת הסדר הציבורי.

13 : עשיית דין עצמית במקרקעין – היתר לעשיית דין עצמית חורג מהתפיסה החוקתית המקובלת שעל פיה הכוח לשנות מצב עובדתי נתון מותנה בקיום של הליך שיפוטי. האיסור על עשיית דין עצמית אינו מוחלט. צורכי החיים מכתיבית היזקקות מוגבלת לשימוש בכוח עצמי כדי לשנות מצב עובדתי ומשפטי אולם הגבולות לכך בד"כ צרים ומוגדרים היטב: האחד – מסיג גבול מבקש לנשל את המחזיק כדין במקרקעין מחזקתו. השני – מסיג גבול תפס מקרקעין שלא כדין מהמחזיק בהם כדין. בשני המקרים רשאי המחזיק כדין להשתמש בכוח סביר כדי למנוע את הסגת הגבול. מחזיק שלא כדין אינו רשאי כלל להיזקק לכוח כדי להחזיר אליו את החזקה ועליו לפנות אל הערכאות. גם הזכאי להחזיק בקרקע אשר לא החזיק בה בפועל לא יהא רשאי לעשות דין עצמי. 

14 : עשיית דין עצמית במקרקעי ציבור – חוק סילוק פולשים הרחיב את זכותה של המדינה לפעול להגנת קרקעותיה מפני פולשים על דרך של פעולה עצמית. 

4.
(א)
תפס אדם מקרקעי ציבור, ושוכנע הממונה, לאחר שעיין בדין וחשבון בכתב מאת פקח שביקר במקום ועל סמך מסמכים לענין הזכויות במקרקעי הציבור, כי תפיסתם היתה שלא כדין, רשאי הממונה, בתוך שישה חודשים מיום שהתברר לו כי התפיסה היתה שלא כדין, ולא יאוחר משלושים ושישה חודשים מיום התפיסה, לתת צו בחתימת ידו, הדורש מהתופס לסלק את ידו ממקרקעי הציבור ולפנותם, כפי שקבע בצו ועד למועד שקבע בו (להלן – מועד הסילוק והפינוי), ובלבד שהמועד האמור לא יקדם מתום שלושים ימים מיום מסירת הצו.

(ב)
(1)
תפס את מקרקעי הציבור אדם שלדעת הממונה לא ניתן לקבוע את זהותו או לאתרו, תהא מסירת הצו לתופס בדרך של הדבקתו במקום הנראה לעין במקרקעי הציבור; בשעת ההדבקה, יירשמו בגוף הצו המודבק היום והשעה של ההדבקה.

(2)
הממונה רשאי, מטעמים מיוחדים, להורות כי צו שניתן לפי סעיף קטן זה יפורסם בדרכים נוספות, כפי שיורה.


(ב1)
בצו יתוארו מקרקעי הציבור שעליהם הוא חל לפי גבולותיהם, נקודות הציון שלהם או כתובתם, או באמצעות מפה; היו מקרקעי הציבור רשומים במרשם המקרקעין, יצורף לצו גם נסח הרישום.
5.
(א)
חלף מועד הסילוק והפינוי הקבוע בצו, ולא קוימו הוראות הצו בידי התופס, יורה הממונה לפקח, באישור מנהל אגף הפיקוח במינהל מקרקעי ישראל, לגבי מקרקעי ישראל, ובאישור היועץ המשפטי של הרשות המקומית, לגבי מקרקעי אותה רשות, לבצע את הצו, ובלבד שלא חלפו יותר משישים ימים ממועד הסילוק והפינוי, ואם עוכב ביצוע הצו על ידי בית המשפט – ממועד ביטולה או פקיעתה של החלטה בדבר עיכוב הביצוע.
צו סילוק פולש לגבי קרקע ציבור הוא אקט בעל תוקף משפטי כצו שיפוטי המחייב את המחזיק לפנות את הנכס מושא הצו. יש בפעולה זו כעשיית דין עצמית בלא שהמדינה נדרשת להוכיח את זכותה לכך על דרך פנייה לערכאות. ההגדרה בחוק מרחיבה מאוד את היקף השימוש בעשיית דין עצמית. הבדלים עיקריים בין קרקע פרטית לקרקע ציבורית: ההתניה בדבר חזקתה בפועל של הרשות הציבורית אינה קיימת בהתייחסות לקרקע ציבורית, פרק הזמן העומד לרשות הרשות הציבורית ארוך הרבה יותר, כאשר תחום זה מרחיק במידה משמעותית את פעולת סילוק היד ממועד תפיסת הקרקע ומקהה את "טריותה" של הפלישה המשמש כעיקר הצדקה לעשיית דין עצמית בקרקע פרטית. ההסדר בחוק סילוק פולשים אינו מדבר על כוח כלל כאשר בקרקע פרטית מדברים על כוח סביר.הרחבת ההיתר מקורה באמירה כי סעיף 18 אינו מספק כאשר מדובר במקרקעי ציבור.

15 : חריגתו של חוק סילוק פולשים – חוק סילוק פולשים מכיר בתוקפם של מעשי עשיית דין עצמית על ידי המדינה במצבים החורגים מגדר ההכרה שניתנה לעשיית שין עצמית על ידי ההסדר הכללי (סעיף 18). ההצדקה להבדלים אלו היא בכך שהמדינה אמורה לדאוג לקרקעות הציבור ולנכסי הכלל ופעולת משרתת את טובת הציבור. המקרקעים כוללים את : מקרקעי המדינה, את מקרקעי רשות הפיתוח, ומקרקעי קק"ל. 

16 : פרשנות מרצה של החוק לסילוק פולשים – הייתה התנגדות רבה לחקיקת חוק זה כאשר הדרישה הייתה לא לבצע הבחנה בין היקף זכותו של הפרט לבין היקף זכותה של המדינה. אכן מתבקשת פרשנות מצרה להיקף השימוש בסמכות הממונה להוציא צווי סילוק פולשים לקרקעות הציבור. הצרה זו מתחייבת לאור התפיסה המשפטית-חוקתית הנוהגת שלפיה עמידה על זכויות צריכה להתבצע דרך בית המשפט. יש להשתמש בכלי זה בצמצום הראוי על רקע היותו חריג. ולכן נרצה לפרש באופן מצמצם ודווקני את היקף הסמכויות לעשיית דין עצמית שניתנתה לרשות המוסכמת. 

17 : תנאים מוקדמים להוצאת צו סילוק פולשים : ארבעה תנאים מצטברים : 

א. אדם תפס מקרקעי ציבור

ב. לדעת הממונה התפיסה אינה כדין

ג. הצו ניתן תוך 3 חודשים מיום שהתברר לממונה דבר התפיסה שלא כדין

ד. הצו ניתן לא יאוחר מ-12 חודשים מיום התפיסה

כל אלו הינם תנאי מוקדם להפעלת סמכות הרשות. אם התופס לאחר הפנייה לבית המשפט מלין כנגד הסמכות, יבדוק בית המשפט האם הצו הוצאה בסמכות. אך אם יפנה ישר לעניין זכויותיו בקרקע ייצא בית המשפט מהנחה כי הצו הוצאה תוך כדי סמכות לכך. 

18 : הוכחת התנאי כי "לדעת הממונה התפיסה אינה כדין"- על ממונה להצביע בפני בית המשפט כי הייתה לו עילה מספקת לנקיטת צעד זה. בתחימת תוכנו של תנאי זה יש להתחשב בגורמים הבאים: 

א. בצד סמכותה של המדינה לפעול עומדים בפניה שתי אפשרויות חלופיות : הראשונה - הליך של תביעה משפטית רגילה לסילוק יד והשנייה -  עשיית דין עצמי על פי הדין המצוי בסעיף 18. 

ב. מטרתו העיקרית של החוק הייתה להרחיב לגבי מקרקעי ציבור את הכוח לעשיית דין עצמית. תנאי מחייב יהיה לעשיית דין עצמית על פי ההסדר הכללי הוא קיום רמת ודאות ביטחון בדבר מעשה הפלישה, הנגזרת מהתפיסה הבסיסית כי מדובר בפלישה טרייה שהמחזיק רשאי להגיב לה במיידיות ובכוח סביר. רמת ודאות ביטחון דומה נדרשת גם בסילוק פולשים מקרקע ציבור. מקום שרמת ודאות זו אינה קיימת על המדינה להיזקק לערכאות משפטיות על דרך ניהול תביעת סילוק יד רגילה. 

19 : אמות המידה לשיקול דעתו של הממונה בהוצאת צו סילוק פולש - בהוצאת צו סילוק פולש על הממונה להפעיל את שיקול דעתו במסגרת המטרות שלשמן נחקק החוק, ואשר לצורך השגתן הוקנתה בידו סמכות. עליו לפעול בסבירות תוך איזונים ראויים של מכלול השיקולים הפועלים בעניין זה.

20 : לסיכום הדברים – שיקול דעתו של הממונה לעניין זה מחייב קיומה של רמת ודאות גבוהה בדבר עובדת הפלישה לקרקע. מקום שתנאי הודאות אינו מתקיים תבורר דרישת המדינה לסילוק יד בדרך הרגילה. 
ע"א 2680/90 ס.מ יצירת השקעות ופיתוח בע"מ נ' מוזאפר

השופט ד' לוין:

ביום 2.11.78 רכש המנוח מוקטרן חוסיין מגרש מהאחים להבי שהי בעליו של המגרש באותה עת. עו"ד של להבי חתם על המסמכים במקומם כבא כוחם. המנוח לא היה מיוצג ע"י עו"ד באותה עסקה ועל מנת שיוכל להעביר את רישום הבעלות במגרש על שמו החתים אותו עו"ד של להוי על טופס סטנדרטי של ייפוי כוח שלא מולאו בו פרטים חשובים הטעונים השלמה. אין חולק כי מטרת חתימת טופס ייפוי כוח ע"י המנוח הייתה רק לצורך רישום המגרש על שמו בלשכת רישום המקרקעין. ואכן כך עשה עו"ד. כשלושה חודשים לאחר רישומו התקשר המנוח עם שני קונים אשר ביקשו לרכוש ממנו את המגרש:  מוזאפר וחיים דומאני (המשיבים 1,2). העסקה נחתמה בין הצדדים ב-10.9.1979 והעובר חלק מן הסכום אל המנוח. עורך הדין אשר ייצג את הצדדים היה מיופה הכוח לרשום את הזכויות על שם הרוכשים אך הוא לא ביצע הרישום ואף לא דאג כי תירשם הערת אזהרה לטובתם, וכך המגרש נשאר רשום על שמו של המנוח. באוקטובר 1980 נפטר המנוח והמגרש נשאר רשום על שמו עוד מספר שנים. למשיבים התגלה כשביקשו לבצע רישום שאין הם יכולים לזכות ברישום על זכויות על שמם מאחר והמנוח הותיר חובות למס שבח. תחילה שילמו השניים את הסכום אך לאחר מכן נאלצו לשלם גם את הריבית הגבוהה בשל האיחור בתשלום. ובשנת 84' כאשר עורך דינם בא לרשום את המגרש על שמם גילה שאין הם מופיעים בספרי רשויות מס שבח למרות שהיה בידם שובר התשלום לשלטונות המס. בבירור מאוחר התגלה כי עורך הדין הלוי (הראשון) השתמש במרמה בטופס יפויי כוח שהיה בידו בחתימת המנוח, כדי  למכור את המגרש לחברה שעיסוקה במקרקעין והיא חברת ס.מ. 

המשא ומתן בין עורך הדין לבין המערערת בעניין רכישת המגרש החל ביוני 83', והחוזה בוצע באפריל 84'. המערערת התקשרה בעסקה עם עורך הדין בתום לב ושילמה לו את מחיר המגרש וכן את התשלום הנחוץ למיסים ולעורך דין. עורך הדין הלוי שלשל את התמורה כולה לכיסו אך שילם את המיסים במלואם. לאחר מכן עשה שימוש ביפויי הכוח ורשם את המערערת בלשכה כבעלים. המשיבים הגישו תביעה כנגד עו"ד לוי, נגד החברה המערערת ונגד רשם המקרקעין. כתובעים הצטרפו גם יורשי המנוח ועזבונו. אך הסכסוך בדרגה הראשונה היה בין המשיבים 1,2 לבין המערערת. המשיבים ביקשו מבית המשפט פסק דין הצהרתי על פיו יש למחוק את רישום הבעלות על שם החברה המערערת ולהחזיר את רישום שמו של המנוח כבעלים של המגרש. זאת מתוך מטרה שפסק דין כזה יכשיר את הקרקע לרישום הבעלות על שם הקונים הראשונים.

15 : תחולתו של סעיף 10 – טענתה העיקרית של המערערת הינה כי יש להחיל את ס' 10 לחוק. אין המערערת עומדת בכל תנאי הסעיף שכן לא נתמלא בה התנאי הראשון – "מי שרכש זכות במקרקעין". המערערת התקשרה עם אדם זר לנכס. עסקה זו אינה עסקה ולכן לא התקיים התנאי הראשון הוא תנאי הרכישה. הסעיף לא נועד להגן על מי שעצם הרישום על שמו הושג בתרמית שפי שאירע במקרה שלפנינו, כאשר עסקת המכר בוצעה ע"י אדם שהוא זר לנכס.גם אם המערערת בדקה וראתה כי הרישום הינו על שמו של המנוח אין זה מספק – המערערת לא הוטעתה ע"י הרישום אלא ע"י מצג השווא של עורך הדין לוי. 

העסקה כולה נעשתה מתוך תרמית ולכן המערערת צריכה לבוא בטרוניה לעור הדין. 

הערעור נדחה
ע"א 4836/06 עזבון המנוח חמוד נ' כמאל
השופט א' רובינשטיין:

נימר הוא הבעלים הרשום של 7034 מ"ר של מקרקעין. כמאל רכש מנימר ב- 88, שני דונם מן המקרקעין, ושנה לאחר מכן רכש 3 דונמים נוספים. העסקאות דווחו לרשויות המס ונרשמה הערת אזהרה במאי 92, אך הן לא נסתיימו ברישום. ב-91 מכר נימר לחמוד 6 דונם מתוך המקרקעין. בנוב' 92' נרשמה לטובתו הערת אזהרה. ב-2003 טען כמאל כי לפי ס' 9 לחוק המקרקעין העקסה הקודמת בזמן היא הגוברת, והכחיש כי מדובר בעסקאות נוגדות. 

י"ט : 

לאחר העיון אציע לחברי לדחות את הערעור. נימר התחייב למכור את המקרקעין לכמאל וחזר והתחייב לחמוד. ובדין נקבע כי עסקאות הקודמות בזמן גוברות בנסיבות על המאוחרות.

ל"א – ל"ב : תחרות בין העסקאות – שכלול העסקה השנייה. משנקבע כי העסקאות עם כמאל תקפות, יש לבדוק אילו מבין העסקאות תזכה לאכיפה. לשון הסעיף מורה על העדפתו של כמאל, שהרי העסקה הראשונה בזמן גוברת אלא אם כן השני עומד בתנאים של : תום לב, תמורה, קניין – אך העסקה של המאוחר בזמן לא הושלמה ברישום, והערת אזהרה אינה משמשת רישום כנדרש או ע"י תפיסת חזקה. המערער ניסה לטעון כי יש לראות בכך שהוא עיבד את הקרקע כפעולה מכוננת קניין – אין מספיק ראיות לכך שבאמת היה עיבוד של הקרקע, כמו כן יש להוסיף כי חזקה איננה חלק מיסודותיו של ס' 9 ואין היא שקולה להשלמת הקניין ברישום. 

ל"ג : האם עמד המערער בחובת תום הלב – במקרה שלפנינו לא נרשמו המקרקעין על שם המערער ולפיכך חלה עליו חובת תום הלב. העובדה שבעת שרשם את הערת האזהרה ראה כי ישנה הערת אזהרה נוגדת, אינה עולה בקנה אחד עם חובת תום הלב. 

ל"ג – ל"ו : אי רישום הערת אזהרה ע"י הרוכש הראשון – המערער ניסה לטעון כי בעובדה שכמאל לא רשם הערת אזהרה בעת כריתת החוזה היא אשר גרמה לתאונה המשפטית. לציין כי לא בכל מקרה של אי-רישום הערת אזהרה ע"י הקונה הראשון לביא להעדפת העסקה המאוחרת. יש לבחון האם בנסיבות אכן מדובר בהתרשלות ויש גם לבחון את תום ליבו של הרוכש המאוחר. במקרה שלפנינו כי אי-רישום הערת אזהרה מהווה חוסר תום לב בעוצמה הנדרשת כדי לשלול את תחולת ההסדר הקבוע בס' 9. בעת ביצוע העסקה הראשונה לא  הייתה אפשרות לרשום הערת אזהרה. בנוסף לכך גם תום ליבו של חמוד מעורר שאלות – הוא המשיך בביצוע העסקה לטובתו, לרבות רישום ההערה, ולכן אין מקום לסטייה מס' 9.
בג"ץ 6698/95 קעדאן נ' מינהל מקרקעי ישראל
העובדות: המדינה הקצתה קרקע לסוכנות היהודית באזור נחל עירון. במקום הוקם ע"י הסוכנות היישוב הקהילתי קציר, כאשר הדבר בוצע ע"י אגודה שיתופית. מטרת הסוכנות היא ישוב יהודים בארץ ישראל. האגודה השיתופית מקבלת לשורותיה רק יהודים כחברים. מטרותיה של האגודה בין היתר להקים ישוב כפרי קהילתי, אשר יהיה מבוסס על ארגון חבריו כקהילה, המקיימת שיתוף בין חבריה, לקיימו ולנהלו. העותרים הם משפחה ערבית אשר מבקשת להתגורר במקום ובו איכות חיים שונה מהמקום בו הם מתגוררים כיום. הם פנו אל האגודה השיתופית ובדקו את אפשרותם לרכוש בית או מגרש. לדברי העותר נאמר לו כי באותו רגע כי הוא לא יתקבל לישוב בשל היותו ערבי. 

הנשיא ברק:

1 – 4 : חזרה על העובדות – התוצאה מהאמור מעלה היא כי ערבי אינו יכול לבנות את ביתו על קרקע המדינה המוקצית לסוכנות. האם מדובר בהחלטה בלתי חוקית בשל הפליה פסולה כלפי ערבי? הסוכנות החליטה להקים את הישוב קציר על הקרקע שניתנה לה ע"י המדינה. היא השקיעה במקום השקעות ניכרות במבנים ובתשתית. 250 המשפחות בקציר ניהלו את אורח חייהם במסגרת קהילתית ושיתופית על פי הקבוע בתקנות האגודה. בין היתר נאמר בתקנות כי יוכל להתקבל רק אדם אשר סיים שירות חובה. הלכה למעשה לא מתקבלים ערבים אל האגודה השיתופית. מבחינה מוניציפאלית מתנהל היישוב הקהילתי קציר על ידי ועד מקומי. העותרים מתגוררים כיום ביישוב ערבי, וביקשו לגור במקום שבו יש רמת חיים שונה מזו בה הם חיים כיום. 

13 : השאלה המשפטית תהיה האם המדינה באמצעות המינהל, פעלה כדין כאשר הקצתה את המקרקעין שעליהם הוקם הישוב קציר, לסוכנות היהודית כאשר על מקרקעין אלה, שהוקצו לאגודה שיתופית שאינה מקבלת ערבים, לא יוכל העותר או כל ערבי אחר להקים את ביתו. יש לפצל את השאלה לשתיים: 1. האם הייתה המדינה פועלת כדין אם היא עצמה מלכתחילה הייתה משכירה את הקרקע ליישוב הקהילתי קציר, המגביל עצמו ליהודים בלבד. אם נשיב על שאלה זו בחיוב נעבור לשאלה הבאה: 2. האם תפעל המדינה שלא כדין בכך שהיא מקצה את הקרקעות לסוכנות אשר מצדה מתקשרת עם האגודה השיתופית.

14 – 15 : המדינה מקצה מקרקעין ליישוב קהילתי כפרי שאינו מקבל ערבים לשורותיו - הרשאית הייתה מדינת ישראל לקבוע מדיניות שלפיה יינתנו על-ידיה במישרין הרשאות לשימוש בקרקע לשם הקמת היישוב הקהילתי קציר המיועד ליהודים בלבד? נקודת המוצא היא חוק-יסוד: מקרקעי ישראל. ענייננו הוא במקרקעי ישראל שהם המקרקעין של המדינה. מקרקעי ישראל מנוהלים על-ידי המינהל. המדיניות הקרקעית של המינהל נקבעת על-ידי מועצת מקרקעי ישראל. בקביעת מדיניות המינהל, על מועצת מקרקעי ישראל לפעול להגשמת התכליות המונחות ביסוד סמכותו של המינהל והקובעות את היקף שיקול-דעתו. ישנם שני סוגי תכליות: תכליות מיוחדות, הנובעות באופן ישיר מהחוק המסדיר את סמכותו של המינהל, ותכליות כלליות, הפרוסות כמטרייה נורמטיבית על פני כל דברי החקיקה כולם.

16 - 18 : תכליות מיוחדות - ביסוד החוקים המסדירים את ניהול מקרקעי ישראל עומדת השאיפה ליצירת ניהול אחיד ומתואם של מכלול המקרקעין. דא עקא, מעבר לעצם ריכוז הסמכויות הנוגעות לניהול מקרקעין, אין בחוקים הנוגעים בדבר הגדרה באשר לתכליות וליעדים שלשמם תופעל הסמכות הריכוזית. חוק מינהל מקרקעי ישראל אינו מגדיר מה הם היעדים והתכליות המיוחדים הניצבים בפני המינהל. נוכח שתיקה זו של החוק, שומה עלינו לפנות למקורות חיצוניים לו ולבחון את התכליות המיוחדות שעמדו ביסודו. לעניין זה, נפנה תחילה להצעת חוק מינהל מקרקעי ישראל. החוק המוצע בא להקנות למינהל מקרקעי ישראל ולמועצת מקרקעי ישראל את המעמד החוקי הדרוש להם לביצוע תפקידיהם לפי האמנה.
19: נמצא אפוא כי התכליות המיוחדות המונחות ביסוד סמכותו של המינהל הן שמירת מקרקעי ישראל בבעלות המדינה וריכוז הניהול והפיתוח של המקרקעין בישראל בידי רשות סטטוטורית אחת. כן מונחות ביסוד החקיקה התכליות המיוחדות שנועדו להקל על מלאכת התכנון תוך שמירת רזרבה קרקעית לצרכים ממלכתיים והקצאת שטחים פתוחים לצורכי הציבור. ודוק: עד כמה שהתכליות המיוחדות קבועות באופן מפורש בחוק או נובעות ממנו בצורה ברורה, על השופט לתת להן ביטוי. עד כמה שהתכליות המיוחדות אינן קבועות במפורש בחוק ואינן נובעות ממנו באופן ברור – כפי שהדבר בענייננו – על בית-המשפט ללמוד על דבר תכליות מיוחדות לא רק מתוך החוק עצמו, אלא גם מתוך מקורות נוספים ובהם מההיסטוריה החקיקתית, ממהות העניין, ממהותה של הרשות המוסמכת ומערכיה הכלליים של שיטת המשפט. אכן, בגיבוש התכליות המיוחדות – עד כמה שהן אינן עולות במפורש ובאופן ברור מהחוק – יש לעמוד על כך שאותן תכליות תתיישבנה עם מכלול ערכיה של השיטה. 

20 - 23 : תכלית כללית של השוויון - בצד התכליות המיוחדות המונחות ביסוד סמכותו ושיקול-דעתו של המינהל, קיימות גם תכליות כלליות הפרוסות כמטרייה נורמטיבית מעל דברי החקיקה כולם. תכליות כלליות אלו משקפות את ערכי היסוד של המשפט והחברה בישראל. הן ביטוי לכך שכל דבר חקיקה הוא חלק אינטגרלי משיטת משפט כוללת. עקרונות היסוד של השיטה "מחלחלים" לכל דבר חקיקה, ומהווים את תכליתו הכללית. מבין עקרונות אלה, רלוונטי לענייננו עקרון השוויון.  השוויון הוא מערכי היסוד של מדינת ישראל. כל רשות בישראל – ובראשן מדינת ישראל, רשויותיה ועובדיה – חייבת לנהוג בשוויון בין הפרטים השונים במדינה. חובתה זו של המדינה לפעול בשוויון חלה על כל פעולה מפעולותיה. היא חלה בוודאי מקום שרשויות המינהל פועלות בתחומי המשפט הציבורי. חובתה של המדינה לנהוג בשוויון משתרעת על כל פעולותיה. היא חלה אפוא גם לעניין הקצאת מקרקעי המדינה. אכן, המינהל מחזיק במקרקעי המדינה "...על דרך של נאמנות, וממילא חלות עליו כל אותן חובות החלות על נאמן. והואיל והמינהל הוא – גם להלכה וגם למעשה – המדינה בכבודה ובעצמה, חלות עליו מעצמן כל החובות החלות על רשות הציבור". על-כן, ההחלטות של מועצת מקרקעי ישראל המגבשות את מדיניות הקצאת מקרקעי המדינה חייבות להתקבל על בסיס של שוויון. הנה-כי-כן, עקרון השוויון קובע, כי אל לה למדינה להפלות בין פרטים שעה שהיא מחליטה להקצות להם מקרקעי המדינה.

26 – 32 : אנו שואלים, אם המדינה (כלומר, המינהל) רשאית לקבוע כי היא עצמה תקצה מקרקעין ליישוב הקהילתי קציר המיועד ליהודים בלבד, בגדרי המועצה המקומית טל-עירון. הקצאה כזו פוגעת בזכות לשוויון של העותרים שכן יש בה טיפול שונה על בסיס של לאום. עתירה זו, אין עניינה מכלול ההתיישבות היהודית על כל היבטיה; עתירה זו אין עניינה פעולותיה של הסוכנות היהודית על כל גווניה. העתירה שלפנינו עניינה יישוב קהילתי מסוים שהקמתו אינה מעוררת את מכלול הבעיות שהסוכנות היהודית והתאחדות האיכרים מעוררות. (בריחת תושבים יהודים בשל התיישבותם של הערבים, רצון, לשמור על מרחיב ישראלי למען היהודים וכו'). ולא הונחה בפנינו כל תשתית עובדתית – מדוע דווקא מגוריהם של העותרים ביישוב הקהילתי, מרחק של כ2- ק"מ מן השכונה שנבנתה על-ידי משרד הבינוי והשיכון, מצדיקה פגיעה בעקרון השוויון. מסקנתי הינה אפוא זו: החלטה שהמינהל היה מקבל להקצות במישרין מקרקעין בטל-עירון להקמת יישוב קהילתי ליהודים בלבד הייתה פוגעת בתכלית (הכללית) המונחת ביסוד סמכותו של המינהל, והיא הגשמת השוויון. הטענה העקרונית הראשונה היא זו: החלטה על הקצאת מקרקעין להקמת היישוב הקהילתי קציר ליהודים בלבד אינה פוגעת בשוויון, שכן המינהל מוכן להקצות מקרקעין גם להקמת יישוב קהילתי לערבים בלבד. טענה זו, בלבושה המשפטי, הינה כי טיפול נפרד אבל שווה הוא טיפול שווה. כידוע, טענה זו הועלתה בשנות החמישים בארצות-הברית לעניין מדיניות החינוך בארצות-הברית שהפרידה בין חינוך לתלמידים לבנים לחינוך לתלמידים אפרו-אמריקנים. בית-המשפט העליון החליט כי מדיניות של "נפרד אבל שווה" הינה מעצם טבעה בלתי שווה. מצב דברים זה – שבו טיפול נפרד עשוי להיחשב חוקי – אינו מתקיים במצב הדברים שבפנינו, וזאת משני טעמים: ראשית, הלכה למעשה אין פנייה להקמת יישוב קהילתי לערבים בלבד. בפועל אין מדינת ישראל מקצה מקרקעין אלא לישובים קהילתיים יהודיים. שנית, אין כל מאפיינים המייחדים את היהודים המבקשים לבנות ביתם ביישוב הקהילתי באמצעות האגודה השיתופית קציר, המצדיקים הקצאת קרקע המדינה להתיישבות יהודית בלבד. הטענה העקרונית השנייה שהועלתה בפנינו היא זו: גם אילו החליט המינהל להקצות בנסיבות המקרה שלפנינו במישרין מקרקעין להקמת יישוב קהילתי ליהודים בלבד, הייתה זו החלטה חוקית, שכן היא הייתה מגשימה את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית. ערכים אלה הם בעלי אופי חוקתי. אין מקובלת עלינו התפיסה כי ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית יש בהם כדי להצדיק – ברמה של תכלית כללית – הפליה על-ידי המדינה בין אזרחים של המדינה על בסיס דת או לאום. הגענו אפוא למסקנה כי אם הקצאת זכות במקרקעין להקמת היישוב הקהילתי בקציר הייתה נעשית במישרין על-ידי המדינה, מוטלת הייתה על המדינה החובה לנהוג בשוויון בין כל המבקשים ממנה זכות להקים בית באותו מקום.
34 : העברת מקרקעין לגוף שלישי כלשהו המתקשר עם יהודים בלבד-  חובתה של המדינה לנהוג בשוויון בהקצאת זכויות במקרקעין מופרת אם המדינה מעבירה מקרקעין לגוף שלישי, אשר מצדו מפלה בהקצאת מקרקעין על בסיס של דת או לאום. המדינה אינה יכולה להשתחרר מחובתה החוקית לנהוג בשוויון בהקצאת זכויות במקרקעין, על-ידי שימוש בגוף שלישי הנוקט מדיניות מפלה. האם בכך שההעברה בוצעה דרך הסוכנות היהודית יצאה המדינה ידי חובת השוויון, ושוב אין לראותה כמפרה עיקרון זה? התשובה על שאלה זו היא בשלילה. ברור לפי סעיף זה ולפי עקרונות יסוד, כי תכנית לשיתוף פעולה בין המדינה לבין הסוכנות היהודית אינה יכולה להיות תכנית מפלה. ההפליה אינה מאבדת את האופי המפלה שלה, גם אם היא נעשית באמצעות הסוכנות היהודית, ולכן אין היא מותרת למדינה.

רע"א 1017/97 רידלביץ נ' מודעי
השופט מ' חשין : 

1 – 3 : המבקשים הינם הבעלים של 16/96 חלקים מן הבניין. המשיבים הינם בעלים של 80/96 חלקים של הבית. השניים הינם בעלים במשותף בבניין כולו. המבקשים מחזיקים בדירה אחת הנמצאת בקומה הראשונה, ומודעי מחזיקים בדירה שבקומה השנייה באורחו בלבדי, וכן מחזיקים בשאר יחידות הנכס המושכרות לדיירים מוגנים. על פי הערכת השמאי הממשלתי, חלוקת השימוש בבניין מממשת בערך ובקירוב את חלקי הבעלות בו. מצב הבניין אינו טוב והוא דורש שיפוץ. 

4 – 7 : מודעי פנו ב-94 לבית משפט בבקשת פירוק השותפות על דרך מכירתו למרבה במחיר וחלוקת התמורה בין הבעלים. כל זאת מאחר והצדדים לא יוכלו לעמוד בהוצאות הדרושות לשיפוץ. המבקשים מתנגדים למכירת הנכס. טענתם היא כי פירוק השיתוף צריך שיבוא בדרך הפיכת הנכס לבית משותף. הם מוסיפים כי מכירה זו לא תהיה כדאית לצדדים. בית משפט השלום קבע כי הכדאיות איננה ברורה ועל כן יש לבצע את הפירוק בדרך רישומו כבית משותף. בית המשפט המחוזי קבע כי חלוקה שכזו תגרום להפסדים ניכרים לשותפים ולכן יש לבצע מכירות למרבה במחיר. המשיבים הגישו בקשה לרשות ערעור על פסק דין זה, מבקשים להורות על פירוק השיתוף בדרך רישומו כבית משותף, וחלוקת יחידותיו בין הבעלים המשותפים. 

8 – 12 : המתווה הנורמטיבי : 

37.
(א)
כל שותף במקרקעין משותפים זכאי בכל עת לדרוש פירוק השיתוף.

(ב)
היתה בהסכם שיתוף תניה השוללת או מגבילה את הזכות לדרוש פירוק השיתוף לתקופה העולה על שלוש שנים, רשאי בית המשפט, כעבור שלוש שנים, לצוות על פירוק השיתוף, על אף התניה, אם נראה לו הדבר צודק בנסיבות הענין.
39.
(א)
במקרקעין הניתנים לחלוקה יהיה פירוק השיתוף בדרך של חלוקה בעין.

(ב)
היתה החלוקה בעין אפשרית רק אם ישולמו תשלומי איזון משותף לשותף, רשאי בית המשפט לחייבם בתשלומים כאלה, אם נראה לו הדבר יעיל וצודק בנסיבות הענין; על תשלומי האיזון יחולו הוראות סעיף 25, בשינויים המחוייבים.

(ג)
ראה בית המשפט צורך בכך, רשאי הוא לצוות על רישום זיקת הנאה בין החלקות.
40.
(א)
במקרקעין שאינם ניתנים לחלוקה, וכן אם נוכח בית המשפט כי חלוקה בעין תגרום הפסד ניכר לשותפים, כולם או מקצתם, יהיה פירוק השיתוף בדרך של מכירת המקרקעין וחלוקת הפדיון.

(ב)
המכירה תהיה בדרך שנמכרים מקרקעין מעוקלים בהוצאה לפועל, זולת אם הורה בית המשפט על דרך אחרת שנראית לו יעילה וצודקת יותר בנסיבות הענין.
42.
(א)
היה עיקר המקרקעין המשותפים בית הראוי להירשם כבית משותף, רשאי בית המשפט, לאחר שקיבל חוות דעת של המפקח, לצוות על פירוק השיתוף בדרך של רישום הבית בפנקס הבתים המשותפים והקצבת דירות לשותפים לפי חלקיהם.

(ב)
היה פירוק השיתוף כאמור בסעיף קטן (א) אפשרי רק אם ישולמו תשלומי איזון משותף לשותף, רשאי בית המשפט לחייבם בתשלומים כאלה, אם נראה לו הדבר יעיל וצודק בנסיבות הענין; על תשלומי האיזון יחולו הוראות סעיף 25, בשינויים המחוייבים.
עיקרון העל של פירוק השיתוף הוא כי כל שותף יכול להביא לפירוק  השיתוף. עם עיקרון זה נושא חריגים. החוק מנסה להקל ככל שניתן על פירוקה של שותפות אם שותף לשותפות מבקש זאת.  עיקרון שני הוא כי יש לעשות ככל שניתן לפירוק על דרך של חלוקה בעין. במקרה זה יזכה כל שותף לחלק כחלקו בשותפות. כמו כן רשאי בית המשפט לקבוע "תשלומי איזון" במידה ולא ניתן לבצע חלוקה שתתאים באופן מדויק לחלקי השותפים בנכס. עיקרון שלישי מסייג את העיקרון השני ואומר כי לא יורה בית המשפט על חלוקה בעין של מקרקעין שלא ניתנים לחלוקה או שהחלוקה תגרום להפסד ניכר לשותפים. ועל כן דרך פירוק השיתוף יהיה במכירת הנכס למרבה במחיר. תשומת לב לכך שהחוק מדבר על הפסד ניכר. אם כן במידה וההפסד אינו ניכר אך עדיין ישנו הפסד, עדיין בית המשפט יצטרך להורות על חלוקה בעין. עיקרון רביעי אומר כי במידה וניתן לעשות זאת רשאי בית המשפט לצוות על פירוק השיתוף בדרך רישומו של הבית כבית משותף והקצאת דירות לשותפים על פי חלקיהם. מאחר והחלוקה בעין היא דרך המלך, המבקש שאינו מעוניין בחלוקה בעין עליו נטל השכנוע. בית משפט השלום כאמור פסק כי הבית ניתן לחלוקתו בעין על דרך רישומו כבית משותף.ואילו בית המפשט המחוזי קבע כי הפיכת הבית לבית משותף תגרום לשותפים הפסד ניכר ועל כן הורה על הוצאתו למכירה למרבה במחיר.

13 – 15: על פירוק השיתוף במקרקעין הניתנים לחלוקה בעין ועל רישום בית משותף במקרקעין המשותפים – האם יש להורות על רישומו של הבית נושא הדיון כבית משותף או האם יש להורות על מכירתו למרבה במחיר. על מנת להבין את סעיף 42 הדן בפירוק בדרך של רישום הבית כבית משותף, יש להבין את היחס בין סעיף זה לבין סעיפים 39,40 שעניינם החלוקה בעין. כפי שראינו במקום וניתן לעשות זאת המחוקק צריך להורות על חלוקה בעין אלא אם זו תגרום להפסד ניכר. סעיף 42 אומר כי בבית הראוי להירשם כבית משותף רשאי בית המפשט להורות על רישומו ככזה. מה בין צמד ההוראות הראשון המצווה על חלוקה בעין לבין ההוראה המקנה סמכות שבשיקול דעת להורות על רישום כבית משותף? קריאה של החוק מביאה למסקנה כי לא ניתן לסווג את הוראת סעיף 42 כמקרה פרטיקולארי של חובת החלוקה בעין. והרי דבר המחוקק הוא כי לעניינו של סתם פירוק שיתוף במקרקעין ובכפיפות לכלל ההפסד הניכר חייב בית המשפט להורות על חלוקה בעין, כאשר ההוראה בעניין הבית המשותף מקנה סמכות לבית המשפט אם יורה על הרישום ואם לאו. שתי ההוראות שונות אחת מהשנייה מכאן ההבדל בין חובה לסמכות. אך עדיין אותה סמכות איננה סמכות בלתי מוגבלת. השאלה המתבקשת הינה כיצד בית המשפט אמור להפעיל את סמכותו? 

16 - 19: לבחינת היקף הסמכות נצטרך תחילה לברר מה דומה ומה שונה בין פירוק על דרך חלוקה בעין לבין פירוק על דרך רישומו של בית משותף. בשדה המשותפת לשני סוגי הפירוק, יפעיל את סמכותו בית המשפט. ולמעשה הסמכות שלהורות או לא להורות על רישומו של בית כבית משותף ניתנה לאותם מקרים שבהם שונים הם שני סוגי הפירוק. הצדדים השווים שבין שני סוגי הפירוקים הניעו את בית המשפט לקבוע כי פירוק על דרך של חלוקה בעין, והוא הפירמאט בחלוקת מקרקעין משותפים שאינם בית, יחול גם על פירוק השיתוף בבית על דרך הפיכתו לבית משותף. בעניין השוני שבין השניים : בפירוק מקרקעין סתם נפרדים השותפים לחלוטין איש מעל רעהו, ואילו במודל הבית המשותף מוסיפים השותפים להיות קשורים ושותפים זה לזה ברכוש המשותף. שוני זה מביא לכך שבעניינו של בית משותף נוסף גורם של המשך מגע אישי-קנייני. על רק זה ניתן להבין את סמכותו של בית המפשט שלא להורות על רישום הבית כמשותף. כלל החלוקה בעין במקרקעין סתם, וכמותו היוצא של "הפסד ניכר", שניהם מהווים עיקרים נורמטיביים במשפט החלוקה. החריגים לכלל החלוקה בעין מהווים חריגים שכל אחד מהם מוצא את הצדק קיומו בתוכו. על דרך הכלל יש לבכר פירוק שיתוף בבית על דרך הפיכתו לבית משותף והטוען לדרך אחרת עליו הראיה. 

20 – 21: עניינו שלנו נסוב סביב בתים אשר נבנו קודם היות חוק בתים משותפים, ועל בתים בבעלות יחיד שהפכה לבעלות רבים כגון במות הבעלים. דומני כי ראוי שנעשה ככל שניתן, להשוות מעמדם של בתים אלה האחרונים למעמדם של בתים משותפים, ולהשוות את מעמד הבעלים המשותפים בהם למעמד בעלי יחידות בבתים משותפים. וכך כשם שבעל יחידה בבית משותף אינו יכול לכפות על בעלי הדירות האחרות למכור את הבית בשלמותו למרבה במחיר, דומני שראוי כי נעשה כמיטבנו להחיל אותו דין על בתים שבבעלות משותפת. 

22: לעניינם של "הפסד, ושל "הפסד ניכר" : מה מקומו של העיקרון שעניינו "הפסד ניכר"? האם מחייב הוא את בית המשפט בשיקול דעת? שאלה ראשונה שנרצה לבדוק היא האם עיקרון זה של "הפסד ניכר" הוא מענייננו? שהרי המושג נזכר רק בעניין חלוקתם בעין של המקרקעין ואין הוא נזכר בנושא רישומו של בית כבית משותף. וכפי שנקבע כבר במקום אחר דרישת ה"הפסד הניכר" אינה חלה על סעיף 42. המחוקק השאיר שיקול דעת בפני בית המשפט ולא הגביל אותו בסעיף 42 בעניין "הפסד ניכר" או לא. אם כך בין שמדובר בהפסד ניכר, ובין אם לאו, בית המשפט הוא אשר יפעיל את שיקול דעתו בעניין, כאשר אחר השיקולים ייתכן שיהיה הפסד, אך לאו דווקא הפסד ניכר. מהו הפסד ניכר העולה מסעיף 40? נאמר תחילה כי שאלת ההפסד לעולם לא תיגזר מעצם פירוקה של השותפות. השאלה היא האם דרך הפירוק, דרך החלוקה בעין, תגרום הפסד למי מן השותפים. בשאלה עד היכן נרחיק לכת בפרישת תחומו של אותו "הפסד ניכר" הינה שאלה של מדיניות. נוכל לומר כי הכוונה הינה הנזק בפועל הנגרם על ידי עצם החלוקה. מצד שני ניתן לטעון כי יש למדוד את נושא ההפסד בהשוואה שבין שוויו של הבית בחלוקה בעין לבין שוויו במכירה למרבה במחיר. הפרשנות הראשונה מפרשת הפסד ניכר כחסרון כיס ניכר, והמצב השני מדבר על הפסד רווחים ניכר. בהסתכלות על החוק עצמו נראה כי הוא אינו מתעניין בכדאיות, מסחר, עסק, או בהשוואת ערכים בין סוגי פעילויות. אלא שהחוק מדבר על עצם השלילה: האם ייגרם הפסד ניכר עקב החלוקה, כאשר מדובר בנזק ישיר שייגרם מן החלוקה.

31 : מן הכלל אל הפרט – כאמור דרך המלך בפירוק שותפות היא בדרך של חלוקה בעין, בצירוף תשלומי איזון במידת הצורך, לרבות רישומו של בית כבית משותף והקצאת דירות לשותפים לפי חלקיהם. ולמעשה הנטל יושב על מודעי להוכיח מדוע לא יהיה ראוי וצודק במקרה זה לרשום את הבית כבית משותף.
ע"א 5205/05 שחם שיווק נ' גל בניין

העובדות : 

הנכס נשוא הערעור היא דירה בת 4 חדרים. במועדים הרלוונטיים טרם נרשם הבניין שבו מצויה הדירה כבית משותף. שניים אוחזים בדירה – בני הזוג עטיה ושחם. בית המשפט המחוזי דחה תובענה של שחם לקבלת סעד הצהרתי כי היא בעלת הזכויות בדירה ולסעד המורה על מחיקת הערת אזהרה שנרשמה לטובת בני הזוג עטיה. בית המשפט הסיק שלוש מסקנות משפטיות : א. שחם הסכימה לביטול הסכם המכר שנקשר בינה ובין החברה הקבלנית, המוכרת. ב. שחן "נטשה" את הסכם המכר הראשון. ג. אכיפתו של הסכם המכר הראשון הוא בלתי צודק בנסיבות העניין. 

השופטת חיות :

1 : המוכר חתמה הסכם מכר ראשון עם שחם ושם התחייבה להשלים את בניית הדירה ולמסור את החזקה בה לשחם, ושחם התחייבה לשלם סכום כסף. כשנה לאחר אותו הסכם נרשמה הערת אזהרה לטובת שחם בחלקה. כשנתיים לאחר חתימת הסכם המכר הראשון התקשרה המוכרת בהסכם נוסף למכירת הדירה עם בני הזוג עטיה. נרשמה הערת אזהרה לטובת בני הזוג, ונמסרה חזקה בנכס ושם הם מתגוררים גם כיום. 

13 – 15 :  קביעתו של בית המשפט לפיו שחם זנחה את הסכם המכר הראשון ואת הזכות לקבלת הדירה מעוררת קושי. על מנת להוכיח טענה שכזו יש להצביע על  נסיבות מיוחדות המלמדות כי ויתר עליה או כי פקעה בחלוף השנים והנטל בעניין זה מוטל על הטוען. במקרה שלפנינו הדברים מקבלים משנה תוקף מאחר ושחם שילמה את מלוא התמורה, ואף רשמה הערת אזהרה מתוקף הסכם המכר הראשון. כמו כן קשה לקבל את קביעת בית המשפט כי שחם לא מיהרה לנקוט באמצעים המתבקשים לאחר שנודע לה כי בני הזוג עטיה מתגוררים בדירה. עובדות המקרה אינן מסתדרות עם קביעה זו של בית המשפט. משקבענו כי שחם לא זנחה את הסכם המכר הראשון ולא הסכימה לביטולו בפנינו שתי עסקאות נוגדות בה עוסק ס' 9. אין חולק כי בעת שבני הזוג עטיה התקשרו בהסכם המכר השני עמדה בעינה הערת האזהרה הרשומה במקרקעין לטובת שחם והעדרה של התייחסות כלשהי מצד בני הזוג עטיה ל"תמרור אזהרה" זה פועלת לחובתם. וכבר נפסק כי מקום שבו לא בדק הרוכש את דבר קיומה של הערת אזהרה במקרקעין שרכש ייחשב הדבר בדרך כלל כהתנהלות בחוסר תום-לב מצידו. משכך חל במקרה הנדון הכלל הבסיסי הקבוע בסעיף 9 לחוק המקרקעין ולפיו ביחסים שבין הרוכשים המתחרים ביניהם ידו של הרוכש הראשון בזמן על העליונה. שגה, אפוא, בית משפט קמא בדחותו את התובענה שהגישה שחם ובסרבו להעניק לה את הסעדים שביקשה. 
עניין אחרון הדורש התייחסות הוא הנימוק החלופי הנוסף עליו ביסס בית משפט קמא את דחיית התובענה באומרו כי אכיפת ההסכם אינו צודק בנסיבות העניין. נימוק זה אף הוא מוקשה בעיני. ראשית, אין זה ברור מדוע העובדה שנודע לשחם בדיעבד ולאחר חתימת הסכם המכר השני על כך שבני הזוג עטיה עברו להתגורר בדירה צריכה לפעול לחובתה של שחם ומכל מקום כפי שכבר בואר לעיל הממצא כאילו לא עמדה שחם על זכויותיה באותו שלב וכי יש לראותה כמי שזנחה אותן אין לו על מה שיסמוך. הפעלת שיקול דעתו של בית המשפט בעניין אכיפה שאינה צודקת בנסיבות העניין מצטמצם לשלילת סעד זה במערכת היחסים שבין הצדדים הישירים לחוזה. לעומת זאת מקום שבו חולשת על הסצנה המשפטית העומדת לבירור הוראת סעיף 9 לחוק המקרקעין וההכרעה המרכזית הנדרשת נוגעת לתחרות שבין שני הרוכשים, אין בעיני מקום להפעיל את מחסום האכיפה שבסעיף 3(4) שבחוק החוזים (תרופות) שמא נימצא מרוקנים מתוכן את ההסדר הספציפי שבסעיף 9 לחוק המקרקעין.
בג"ץ 244/00 עמותת שיח חדש נ' שר התשתיות הלאומית
מועצת מקרקעי ישראל קיבלה מספר החלטות העוסקות בשינוי היעוד בקרקעות מדינה אשר יעודן חקלאי: החלטה מס' 717 – עניינה פיתוח אזורי תעשייה ביישובים, המאפשרת לאחרונים לפתח אזורי תעשייה בחלקים מן הקרקע שחכרו. החלטה מס' 727 – שינוי יעוד לבנייה, מגורים וכו'. כאשר בעת השבת הקרקעות יקבלו החקלאים פיצוי – מטרת ההחלטה להעמידת קרקעות לצורך בניית יחידות דיור ולהמריץ את החוכרים להשיב את הקרקע למנהל.  החלטה מס' 737 – עוסקת בשינוי יעוד לצורך הרחבת שטחי מגורים ביישובים חקלאיים, על מנת להגדיל ולהצעיר את האוכלוסייה בכל אחד מן היישובים. העותרים תוקפים את חוקיות ההחלטות בטענה שהן "הסדרים ראשוניים" אשר היו צריכים להתקבל בחקיקה ראשית, וכן בטענה שהן בלתי סבירות מאחר והן מעניקות טובות הנאה יקרות ערך לחוכרי הקרקעות על חשבון קופת הציבור. בנוסף נטען כי בהחלטה הוזנח לחלוטין שיקול איכות הסביבה.

השופט ת' אור (בוטלו 3 ההחלטות)
3: הגוף המופקד בישראל על ניהול מקרקעי המדינה הוא מינהל מקרקעי ישראל. בראש המינהל עומד מנהל אשר מתמנה ע"י הממשלה ואשר כפוף לשר הבינוי והשיכון. למנהל אין אישיות משפטית נפרדת מזו של המדינה. המינהל פועל כשלוחם של הבעלים והרשאתו מוגבלת לניהול הקרקעות. כשלוח עליו לפעול בנאמנות כלפי שולחיו. כנאמן המדינה חלות על המינהל גם הנורמות מן המשפט הציבורי לצד הנורמות מן המשפט הפרטי. סעיף 3 לחוק המינהל מסדיר את הקמת מועצת מקרקעי ישראל וקובע את סמכויותיה:
	"מועצת מקרקעי   ישראל

	3.   הממשלה תמנה מועצת מקרקעי ישראל שתקבע את המדיניות הקרקעית שלפיה יפעל המינהל, תפקח על פעולות המינהל ותאשר הצעת תקציבו שייקבע בחוק".


סעיף 4א לחוק המינהל קובע כי המועצה תמנה 24-18 חברים אשר ימונו על-ידי הממשלה. מחציתם ימונו מטעמה של הממשלה ומחציתם מטעמה של הקרן הקיימת לישראל. עוד קובע חוק המינהל הגבלות בדבר מספרם של חברי מועצה שהם גם בעלי תפקידים במגזר החקלאי. רואים אנו שחוק המינהל הינו חלק אחד משלושה דברי חקיקה שנתקבלו בכנסת – חוק-יסוד: מקרקעי ישראל, חוק מקרקעי ישראל וחוק המינהל. במקביל לחוקים אלה נכרתה גם אמנה בין הקרן הקיימת לישראל לבין מדינת ישראל . תכליתם של דברי החקיקה ושל האמנה הייתה לשים קץ לכפילות ששררה בניהול אדמות המדינה על-ידי המוסדות השונים אשר האדמות היו בבעלותם (המדינה והקרן הקיימת לישראל) ולאחד את ניהול הקרקעות של המדינה, של רשות הפיתוח ושל הקרן הקיימת לישראל בידי גוף אחד. ראוי להזכיר כי המגזר החקלאי שאליו מתייחסות שלוש ההחלטות תופס חלק משמעותי בפעילות המינהל. 

30 - 31 : הסדרים ראשוניים והסדרים משניים : הלכה היא שמשיקולים של הפרדת רשויות, שלטון החוק והדמוקרטיה (במובנה הפורמאלי-ייצוגי ובמובנה המהותי), ראוי שהתוויית המדיניות הכללית והעקרונית – זו המהווה את ההסדר הראשוני – אשר השפעתה על חיי הפרטים בחברה הינה גדולה – תיעשה בחקיקה ראשית, בעוד שדרכי הגשמתה ויישומה של המדיניות יכולים להיקבע בדרך של חקיקת משנה על-ידי הרשויות. חזקה על המחוקק כי בחר להותיר בידיו את הסמכויות הכלליות לקבוע הסדרים ומדיניות והועיד למחוקק המשנה  להסדיר את ההיבטים היישומיים אך חזקה זו ניתנת לסתירה. אך על מנת לסתור את החזקה האמורה צריך כי לשון החוק תהיה "מפורשת ברורה וחד-משמעית". רק אז תפורש לשון החוק כבאה להעניק לרשות המבצעת סמכויות לקבוע הסדרים ראשוניים אשר לא נקבעו בחוק. 

32: דומה שלא יכול להיות ספק שלשון החוק ברורה היא ומפורשת, ויש בה להקנות למועצת מקרקעי ישראל את הסמכות לקבוע הסדרים ראשוניים. אין בחוק כל הוראות לעניין הסדרים ראשוניים. החוק אינו מתייחס לא ליעדים שצריכים להיות למינהל, לא לסדרי עדיפויות ולא לכללים ולעקרונות שצריכים להנחות את המינהל בניהול מקרקעי ישראל. בצד היעדר כל זאת בולט הנוסח הרחב המעניק את הסמכות לקבוע את אלה למועצת מקרקעי ישראל. "הממשלה תמנה מועצת מקרקעי ישראל שתקבע את המדיניות הקרקעית שלפיה יפעל המינהל". לשון החוק בעניין זה היא מפורשת וחד-משמעית. על רקע זה, על-אף הביקורת הרבה שבפי מחברים מלומדים על המצב של היעדר "הסדרים ראשוניים" בחוק בכל הנוגע לניהול מקרקעי ישראל, אף לא אחד מהמבקרים העלה את האפשרות שאין למועצת מקרקעי ישראל סמכות לקבוע הסדרים כאלה.על רקע כל אלה המסקנה המתבקשת היא שאין מקום לפסול את ההחלטות על יסוד הטענה כי מועצת מקרקעי ישראל לא הייתה מוסמכת לקבלן

36 - 38: סבירות ההחלטות שיקולים כלליים - תפקיד מועצת מקרקעי ישראל הוא לקבוע את המדיניות בנושא מקרקעי ישראל, ותפקיד המינהל הוא לנהל את מקרקעי ישראל. מקרקעין הם משאב חיוני מאין כמותו ובעל ערך רב. בנסיבות אלה על המדינה ועל המופקדים מטעמה על מקרקעיה לפעול בשיקול-דעת זהיר בכל הנוגע לוויתור על זכויות בקרקע ולדאוג לעתודות קרקע מספיקות לצרכים השונים בעתיד: הן שטחים לבנייה, לחקלאות, לתעשייה ולתעסוקה אחרת, והן שטחים פתוחים לצרכים שונים, לרבות שמירה על איכות הסביבה – הכול בהתאם לתכניות בניין עיר קיימות וצפויות. שיקול נוסף אשר ראוי שיהיה לנגד עיני מועצת מקרקעי ישראל הוא שהענקת זכויות חכירה על-פי התנאים המקובלים במינהל פירושה הענקת זכויות לפרק זמן ארוך ביותר. תקופת ההחכרה המקובלת היא ל-49 שנים, עם זכות הארכה לתקופה דומה נוספת, כשלא ברור כלל שהכוונה בסופן של 98 שנים היא לפנות את החוכרים מהשטח המוחכר. בין שמדובר בהחכרה למגורים ובין שמדובר בהחכרה לחקלאות, נתפסת ההחכרה על-ידי הציבור כהעברת זכויות הקרובה להעברת בעלות, מעין הפרטה של עיקר זכויות הציבור במקרקעין. בפועל נותרת שליטה מוגבלת בידי המינהל במקרקעין לאחר החכרתם לתקופה ארוכה. המינהל משמש נאמנו של הציבור בנהלו את מקרקעי המדינה. עליו לשמור על האינטרס הציבורי. אחת התכליות הכלליות של כל גוף מינהלי היא לפעול בשוויון. וכך גם בקביעת מדיניות הקצאת קרקעות ויישומה. בעניינו עלתה השאלה מהו המשקל אשר יש לתת לזכויות של ההתיישבות החקלאית על מסגרותיה השונות על רקע תרומתה ההיסטורית למדינה ולביטחונה. אך השאלה היא מה המשקל אשר יש לתת לזכויות אלו ואם ההחלטות לא חרגו מכל מסגרת סבירה. 
39 - 40: דברים אלה מעלים אל פני השטח את הערך של הגשמת צדק חלוקתי בהקצאת מקרקעין על-ידי מינהל מקרקעי ישראל. עניינו של ערך זה בחלוקה החברתית הצודקת של משאבים, חברתיים ואחרים. החובה לשקול שיקולים של צדק חלוקתי היא חלק בלתי נפרד מסמכותה של רשות מנהלית, אשר בסמכותה להחליט על הקצאת משאבים מוגבלים. דברים אלה מלמדים כי הערך של צדק חלוקתי הינו ערך כבד משקל, אשר כל רשות מנהלית חייבת לתת לו משקל ראוי בכל החלטה שלה בדבר חלוקת משאבים ציבוריים. לדברים אלה משקל מיוחד במקרה שבפנינו. מינהל מקרקעי ישראל הינו גוף המופקד על כלל מקרקעי ישראל. להחלטות נושאי העתירה יש השלכות כבדות משקל על חלוקת משאב מוגבל ורב ערך זה. מאליו ברור כי סדר עדיפויות ערכי שונה יכול להכתיב דרך חלוקה שונה, אך עדיין אין נובע מכך כי כל חלוקה תהיה חוקית. בעניינו, השיקולים הנצרכים לעניין כוללים הן מתן משקל ראוי לטענות החקלאים המחזיקים בקרקע והן התייחסות ראויה לחלוקה הפנימית, והן התייחסות לטענותיהם של סקטורים אחרים. מלאכת האיזון הנדרש במדיניות הקרקעית על גווניה השונים, קשה היא. היא קשה במיוחד נוכח היעדר הסדרים חוקיים בדבר סדרי העדיפויות והיעדים במדיניות הקרקעית שעמדנו עליו. נדרש איזון של גורמים ושיקולים וליתן לכל אלו את משקלם המתאים. בנסיבות הזמן והמקום תוך צפי לעתיד.
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