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תחום דיני הקניין     וייסמן- כרך א' עמ' 43-87

א. נפקויות התיחום של הנושא

כדי לברר מהי זכות קניין, יש לברר תחילה האם יש תכלית מעשית בדיון זה.

לזכות קניינית ישנן כמה תכונות יסוד המבדילות אותה ומייחדות אותה מחוץ לזכות אישית רגילה. ישנו עימות, בין השקפה זו ובין ההשקפה כי אין לעסוק בהבדלים, שכן אין לזכויות קניין כללי משפט או עקרונות מיוחדים המבדילים אותן מזכויות אישיות.

אולם, על אף טענות אלה, רואים אנו צורך לעסוק במה שנקרא דיני קניין. מדוע?

ראשית, תועלתנות- גם למרות הייחוד, ניתן להחיל עליהם דינים מנושאים קרובים אחרים.

שנית, ערך עיוני ופדגוגי- הבחנה בין קניין וחיוב יוצרת סדר במשפט הפרטי, מארגנת אותו ומקלה על למידתו.

שלישית, לקח אמפירי- הבחנה זו הינה חיונית, ודבר זה מוכח מעצם קיומה במדינות שונות במשך הדורות.

ב. תכונות הזכות הקניינית

1. כללי
ראשית, עלינו להימנע מן הגישה, כי לביטוי "זכות קניינית" משמעות אחת נכונה, ותפקידו של החוקר הוא לגלות את האמת על משמעות זו. מספר ההגדרות של "זכות קניינית" הוא כמספר החוקרים שעסקו בה, כלומר למונח "זכות קניינית" אין משמעות אחידה ומוסכמת.

תכונה משותפת למרבית ההגדרות היא המגמה לשקף באמצעותן שוני שבין שני סוגי רכוש: 

האחד הוא רכוש שבו אדם זכאי לו ביחסו כלפי אדם אחר {חיוב- זכות אובליגטורית}; השני עוקף מצב זה, שנראה לעיתים כחולשה, ומבוסס על זיקה בלתי- אמצעית לנכס נשוא הרכוש {זכות חפצא- קניינית}.

     זכויות הקניין מספקות איפוא את האינטרס שיש לאדם להשיג בטחון רכושי שאינו תלוי בשר ודם. התכונות המרכזיות שמבליטה זכות הקניין הן:

(I) זכות העקיבה- בעל זכות קניינית יכול לעקוב אחר הנכס, ולאכוף זכותו כלפי כל אדם המחזיק בו.

(II) זכות העדיפות- לבעל הזכות הקניינית עדיפות על- פני כל מי שירכוש אחריו זכויות קניין בנכס, או שיטען לזכות אישית בו.

הנכסים שהם נשוא הזכות הקניינית עשויים להיות מסוגים שונים. לכן, עלינו להבחין היטב בין טיב הנכס נשוא הזכות ובין טיב הזכות שבנכס.

2. ההגדרות המקובלות
 הגדרת בראון- דיני קניין= יחסיו של אדם לנכסים פיסיים. זוהי מסגרת רחבה מדי שמכילה גם זכויות אישיות בתוך דיני הקניין.

 התיאוריה הקלאסית- יש להבחין בין זכות אישית כלפי אדם מוגדר ובין זכות קניינית שיש לאדם בנכס, המחייבת את הכלל. דיכוטומיה זו {זכות כלפי אדם; זכות כלפי נכס} אלגנטית בניסוחה ומקלטה יפה אף בארץ.

 התיאוריה הפרסונלית- אפשר ליצור יחסים משפטיים בין בני אדם, אך לא בין אדם לנכס. נכס אינו יכול להיות בעל זכות משפטית. רק בני אדם יכולים ליצור זכויות אפשריות בנוגע לנכסים.           ההבחנה אינה בטיב היחס אל הנכס, כי אם היחס שבין בעל הזכות והאנשים הכפופים לזכות, ולכן אין הבדל בין זכות קניינית ואישית. בשתיהן היא פועלת כלפי אדם ויוצרת חיוב כנגדו. ההבדל הוא בהיקף החייבים הכפופים לזכות {אשית- אדם מסויים; קניינית- כלפי כולי עלמא}. זכות "יחסית" מול זכות "מוחלטת".                                                                                                                                            הגדרה זו כשלעצמה אינה מספיקה. יש להוסיף לה תכונה נוספת- רכושיות- זכות שהיא חלק מרכושו של אדם, להבדיל מזכויות הנובעות ממעמד אישי {בלתי- רכושיות}, כלומר: זכות קניינית= זכות מוגנת כלפי כל ובהיותה חלק מרכושו של אדם.                                                                                   ואולם, רכושיות משקפת רק זכויות הניתנות להערכה בכסף. בנוסף, הקשר בין רכושיות ובין עבירות מעורר קושי: לא תמיד יהיו זכויות רכושיות עבירות {פנסיה, למשל}. דברים אלה מסירים אותנו מן האשליה כי התיאוריה הפרסונלית נותנת לנו מבחן חד וחלק.                                                             המסגרת של "זכויות קניין" לפי תכליתן המעשית, בד"כ מאפשרות עבירות שלהן. אך יש גם זכויות קניין שאינן עבירות.                                                                                                                              לעניין האבסולוטיות של הזכות, כיום החלו מכרסמים בה אט- אט {תקנת השוק, למשל}. לכן, ראוי לומר כי זכות רכושית הפועלת כלפי חייבים בלתי- מוגדרים תיחשב כזכות קניינית.                         עלינו להיות פרגמטיים- מאחר שלזכויות הקניין אין קיום אובייקטיבי אין תכלית רבה בבדיקת השאלה מהי ההגדרה הנכונה של INREM.                                                                                       ההשגה החמורה ביותר כנגד התיאוריה הזו היא שחובת ההימנעות הכללית, המקבילה לזכות הקניין, אינה מיוחדת לזכויות הקניין. גם זכויות אישיות יכולות ליהנות מהגנה של התערבות הנעשית בידי זרים. אך גם השגה זו יש לסייג במספר הערות, ובהן כי זכות הקניין חסינה יותר מהזכות האישית, 

       בתור היותה בלתי אמצעית. בזכות אישית הנושה חשוף ליותר סיכונים עקב תלות בחייב שלו.

 התיאוריה המודרנית- מעבר מהתייחסות לחייבים הכפופים לזכות הקניין אל הנכס נשוא זכות הקניין. זוהי הגדרה מודרנית- קלאסית: זכות קניין מעניקה יכולת להפיק מנכס במישרין תועלת הניתנת להערכה כספית. זיקה בלתי- אמצעית זו אל הנכס מבדילה זכות קניין מהזכות המאפשרת הפקת תועלת בשל אישיותו של החייב. יחס ישיר זה גורם לכך שהזכות תהא מטבעה תקפה כלפי כל. הכפיפות של הנכס לאדם, הינה מטאפורית בלבד, כלומר שיש לתאר את היחס בין אדם ונכס כ"זיקה" ולא כ"זכות".

בקיצור- עדיף שתהא הבחנה בין קניין ובין חיוב, על פני אי- הנוחות שתיגרם אם לא תהא הבחנה שכזו.

3. הכפיפות לזכות קניינית בהימנעות או במעשה
לא יעלה על הדעת שהמשפט הפרטי יתיר לאזרח אחד ליצור זכות המטילה חובת עשה לטובתו על פני כל אחד ואחד מן הציבור. אך זוהי הקביעה של זכות הקניין, ולכן נוכל לדבר על כפיפות זו של כולם בתור הימנעות מעשייה. זהו מצב אידיאלי כאשר זכות הקניין הינה בעלות, אך מה לגבי זכויות קנייניות אחרות, כמו שכירות או זיקת הנאה? במקרים אלה נוכל לומר כי ההימנעות מעשייה אינה בעלת פן אישי, כי אם קנייני. מקור הכפיפות הוא אחד לכל, גם אם יש הנפגעים יותר מכך מאשר אחרים.

ומה לעניין זכויות קניין שתוכנן כולל חובת עשה? המשפט שלנו, כמו בעולם, מכיר בכך. יש שיתייחסו לכפיפות זו כאישית, ויש שיתייחסו אליה כקניינית, כלומר כזכות הרובצת כחטוטרת. נוכל, אם כן, לראות בה כמו קטגוריית ביניים, בין קניין ובין אישית.

נוכל כעת לסכם דיון זה לעניין זכות הקניין: בשל פעולתה של זכות הקניין כלפי כולי עלמא, אכן מוגבל תוכנה- מנק' מבטם של הכפופים לזכות- לחובת הימנעות ממעשה. ואולם, אפשר שאל התוכן של זכויות הקניין- מנק' מבטם של הכפופים- תתלווה חובת עשייה הרובצת על בעל הנכס, ועל חליפיו. גם כאן זוהי זכות כלפי כל, כלומר שכל רוכש הנכס מעתה ואילך יהיה כפוף לחובת עשייה זו.

4. הרחבת המשמעות של "זכות קניינית"
ישנה נטייה להרחיב את מסגרת זכויות הקניין, כדי שזכויות רבות ככל האפשר ייהנו מ"חסינות" זו שמעניקות שיטות המשפט לזכויות הקניין. נדמה כי אצלנו חלה התפתחות זו בעקבות חקיקת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו {סעיף 3 שבו}. אם נוסיף את סעיף 8, בכלל נרחיב את תחולת דיני הקניין על זכויות רבות ככל האפשר.

5. זכויות הקניין כרשימה סגורה
כעקרון, אין רשימה סגורה של זכויות חוזיות. האם אותו הדבר חל גם לגבי זכויות קניין?

נימוקי נגד:

ראשית, האופי המיוחד של זכות הקניין: כיוון שהיא פועלת כלפי כולי עלמא, יצירת זכויות קניין חדשות עלולות לחשוף את החברה למגבלות שיוטלו עקב יוזמות פרטיות בלתי מבוקרות. זוהי הצרה של רגלי הציבור.

שנית, הידיעה בדבר קיום הזכות שנוצרה: כבר קשה ליצור ידיעה של הכלל כלפי זכויות הקניין המוכרות כיום, אז האם נוכל לעשות זאת אם ניתן ליצור זכויות קניין ככל העולה על רוחנו?

שלישית, הנימוק של מניעת פיצול יצר של זכויות הקניין באותו נכס, דבר שעלול ליצור סכסוכים משפטיים רבים ולהכביד על ביצוע עסקאות בנכס.

נימוקי בעד:

כבוד חופש ההתקשרות; החיוב שבמתן אפשרות לאנשים נוספים מלבד מי שהבעלות בידו להפיק הנאה מנכס; הגמישות שניתנת במקרים בהם לא נתן המחוקק דעתו כשיצר את הרשימה שלו.

כעת נבחן מהי עמדת המשפט הישראלי בנושא. לא בחוק ולא בפסיקה נמצאה תשובה כללית לשאלה האם זכויות הקניין מהוות רשימה סגורה, אולם נדמה כי עולה המגמה שאין ליצור זכויות קניין חדשות, שלא נמנו בחוק. מגמה זו ניכרת מן הפסיקה וגם מן הספרות המשפטית.

הבעייתיות כיום נובעת מהגדרות סעיפים 24 ו- 61 לחוק החוזים, שכנראה מקריאתם ניתן ליצור גם הסכם שתוצאתו היווצרות זכות קניינית, כלומר רשימה פתוחה.

יש לדחות טענה זו שכן המחוקק גילה דעתו בסעיף 161 לחוק המקרקעין כי יצירת רשימה פתוחה של זכויות קניין במקרקעין אינה מקובלת עליו; אך שוב, זה רק במקרקעין. לדעת וייסמן, ראוי להחיל את כל הנימוקים הדוגלים ברשימה סגורה על ההוראות שבחוק החוזים.

לפחות בעניין אחד של שאלת הרשימה אין צורך לדאוג- מקרקעין, שכן סעיף 161 לחוק קובע כי "אין זכויות במקרקעין {וזכויות קנייניות ביניהן} אלא לפי חוק". זה הכלל הדווקני של "נומרוס קלאוזוס". הזכויות הקנייניות שנקבעו בחוק הינן: בעלות, משכנתה, זיקת הנאה, זכות קדימה, נאמנות וכן גם בעלות על דירה ב"בית משותף".
לדעת וייסמן, עקרון הרשימה הסגורה של חוק המקרקעין לא יביא בפני חסימה כללית של יצירת זכויות חדשות, שכן נדמה כי ניתן להגמיש זכויות אלה. המסגרות הגמישות של חוק המקרקעין הן:

(I) זיקת הנאה- כיוון שהגבלתו היא אחת {אין להעניק לבעל זיקת הנאה את החזקה בנכס}, זוהי הגדרה רחבה מאוד ובעלת פוטנציאל גמישות רב.

(II) תקנון הבית המשותף- החוק מאפשר לבעלים ליצור תקנון משלהם שיסדיר את היחסים בינם בהקשר לבית המשותף. רישומו במרשם המקרקעין מקנה לו אופי קנייני. ישנה גמישות רבה בנושאים שניתן להחיל בו.

(III) הסכם שיתוף- שותפים במקרקעין יכולים להסדיר זכויותיהם בהסכם שיתוף, ומשנרשם זה, מקבלות הזכויות שנרשמו בו אופי קנייני. גם כאן יש פתח גמיש ורחב מאוד ליצירת זכויות בעלות אופי קנייני.

(IV) שכירות- תניות שבחוזה שכירות מחייבות הן את חליפי  המשכיר והן את חליפי השוכר.

לסיכום, לעניין מקרקעין נקבע בחוק במפורש כי זכויות הקניין מהוות רשימה סגורה. לעניין נכסים אחרים אין הוראה מפורשת בחוק, אך מסתבר כי גם עליהם חל אותו כלל. הסדר מיוחד נקבע בחוק לעניין יצירת משכון, ולפיו חל, לכאורה, העקרון של רשימה פתוחה, אך למעשה לא יהיה המצב שונה ממה שעשוי היה להיות אילו הוחל על המשכון הכלל בדבר רשימה סגורה.

__________________________________________________________________________

אשחר ארז

ת.ד. 969, מכבים-רעות, 71908

· 455423-067

( eball@hotmail.co.il


