נושא מס' 6 בסילבוס: עסקה במקרקעין ובזכויות במקרקעין:

ע"א 274/79 מואפק רפיק עבדאללה חורי נ' חסן מוחמד כנען. פ"ד לה(3), 337. (פסקה 4 בפס"ד של השופט ש' לוין).

הקדמה קלה, כי אחרת מאד קשה להבין את הפסקה, אז שימו לב: עד פסקה 4 הדברים האמורים אינם בסילבוס. 

לפני תחילתו של חוק המקרקעין  (להלן: החוק) ראובן התחייב למכור לשמעון נכס מקרקעין (לפני החוק, משמע לא הייתה חובת התחייבות בכתב). אחרי תחילת החוק שמעון "מכר" את זכויותיו בנכס ללוי (שימו לב: צד ג'). למרות שלא נערך מסמך בכתב בין שמעון לבין לוי, כמו שדורש ס' 8 לחוק, לוי ביקש ואף קיבל תיקון לוח הזכויות בהסדר המקרקעין החל על הנכס. זו הייתה פסיקתו של המחוזי, והשאלה היא האם צודק בפסיקה זו? 

(פיסקה 1 לפס"ד של לוין, והדוג' הנפלאות מספר התנ"ך שלנו הן מקבילות למקרה).

4. השופט מסכים לבדוק את תחולת ס' 8 לחוק במערכת היחסים שבין בעלי הדין, גם לו התחייב ראובן למכור את הנכס לשמעון בהתחייבות שיש לה תוקף, שנערכה לאחר תחילת החוק (זה לא המקרה, תבינו בהמשך). שמעון יכול היה לנקוט באחת משלוש דרכים: (א) להתחייב כלפי לוי להעביר לו את זכותו החוזית כלפי ראובן (השאלה האם התחייבות זו נכנסת לס' 8 הושארה בצ"ע בפסיקה קודמת). (ב) להתחייב כלפי לוי לגרום לכך, שראובן יעביר לו (ללוי) את זכויותיו בנכס. זו אינה טעונה מסמך בכתב. (ג) להעביר ללוי או להמחות לו את זכויותיו בנכס כלפי ראובן (זאת גם עשה במקרה דנן).

ס' 8 לחוק דן בהתחייבות ולא בהעברה ריאלית של זכויות. הצורך במסמך בכתב נדרש במקרה דנן רק כחוליה שבין לוי לשמעון. משהמחה שמעון את זכותו ללוי, החוזה התקף אינו עוד בין ראובן לשמעון, אלא בין ראובן ללוי.

גם אם ההתחייבות של שמעון להמחות ללוי את זכויותיו טעונה מסמך בכתב, והשופט רחוק מלקבוע זאת, הרי משבוצעה ההמחאה, אין חשיבות יותר להעדר הכתב, כמו שאין חשיבות לעובדה שההתחייבות למכירת הנכס נעשתה בע"פ, לאחר שהנכס כבר נרשם בפועל בלשכת רישום המקרקעין ע"ש הקונה (שימו לב, בBGB הגרמני... ().
לכן השופט סבור, שגם לפי גישה יותר מרחיקת לכת, אין מניעה להחיל על פעולת שמעון את דיני המחאת חיובים. ההמחאה אינה חייבת בעריכת מסמך בכתב, ולפיכך דין טענת המערערים להידחות.
ע"א 6529/96 טקסטיל ריינס בע"מ נ' ענת רייך ואח'. פ"ד נג(2), 218. (פסקאות 9-11 בפס"ד של השופט טירקל).

הזכות שביקשו המוכרים להעביר לקונים – חוזית או קניינית?

(9) ס' 6 לחוק המקרקעין (להלן: החוק) מגדיר עסקה במקרקעין כ"הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין...". ס' 7 מורה כי "עסקה במקרקעין טעונה רישום" וכי "עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה". 

הנכס שבו מדובר אינו רשום בטאבו, והזכויות לגביו רשומות בספרי המנהל בלבד. מכאן, שחוזה החכירה העניק לא זכות חכירה בנכס, אלא רק זכות חוזית כלפי המנהל לקבל את זכות החכירה, לכשירשם הנכס בטאבו, ואפשר יהיה לרשום את הזכויות שבו.

האם התחייבותם של המוכרים בהסכם המכר הייתה להעביר לקונים את זכות החכירה בנכס (כשיחכיר להם המנהל את הנכס לפי חוזה החכירה), או להעביר להם את הזכות החוזית שלהם כלפי המנהל, שממנו הם יקבלו את זכות החכירה בנכס? בפסיקה קודמת, בשאלה דומה, נקט ביהמ"ש בחלופה השנייה (ממחה אינו יכול להמחות יותר מהזכויות שיש לו כלפי הנמחה, אין להם את זכות הקניין על הנכס, ולכן לא יכולים להמחות אותה, אלא רק את הזכות החוזית).

(10) השאלה מתעוררת בכל מקרה שמוכר מתחייב להעביר לקונה זכות בנכס מקרקעין, שלא נרשם עדיין בטאבו, ואי אפשר לרשום את הזכויות בו  (שוב המנהל...). הדעה המקובלת בד"כ שההתחייבות היא להעביר זכות חוזית ולא קניינית לכשהמוכר יקבלה. בין היתר, הסיבה היא שמניחים שהמוכר לא התכוון לשאת בסיכון שמי שהבעלות רשומה ע"ש לא יעביר בבוא היום את הזכויות בנכס, ולהיות אחראי לכך כלפי הקונה.
זאת להבדיל מנכס שהזכויות בו רשומות בטאבו, ואז ההתחייבות להעביר את זכויות הבעלות או החכירה בו היא התחייבות להעביר זכות קניינית. 

בפסיקה קודמת עסקאות כמו זו הנידונה אצלנו תוארו כ"שרשרת של העברת זכויות חוזיות".

(11) הנסיבות מעידות שהזכות שהמוכרים רצו להעביר לקונים היא הזכות החוזית שלהם כלפי המנהל, לקבל את זכות החכירה, לכשירשם הנכס בטאבו ויהיה אפשר לרשום את הזכויות שבו. בעת חתימת הסכם המכר לא היה ידוע מתי יהיה ניתן לרשום את הזכויות בנכס בטאבו (אם כי "אישור לרישום בספרי המקרקעין" ניתן ביולי 96'; בעלי הדין לא התייחסו לעובדה זו). קשה להניח שהצדדים להסכם התכוונו לנסח התקשרות חוזית שלא ידוע מתי יהיה אפשר לבצעה. גם הפעולות שעשו (תשלום כל התמורה, מסירת החזקה בנכס) מעידות על כוונתם להשלמת ההתקשרות החוזית בהווה, סמוך לכריתת ההסכם, ולא במועד בלתי ידוע בעתיד (מציאת אומד דעת הצדדים).
המסקנה הנ"ל נתמכת גם מתוך עיון בחוזה החכירה ובהסכם המכר. בס' 2 לחוזה נקבע כי עד רישום זכות החכירה המוכרים מקבלים זכות שימוש בנכס. בהקדמה להסכם נאמר כי ברצון המוכרים למכור ולהעביר את "כל זכויותיהם בבית" לקונים. אם המוכרים היו רוצים למסור רק את זכות השימוש בעת החתימה על ההסכם, ואת הזכות לרשום את זכות החכירה על שמם רק אחרי שתירשם ע"ש המוכרים, הם לא היו כורכים את כל הזכויות יחד, ללא הפרדה. מכאן, שהמונח "זכות חכירה" שבהסכם מתייחס רק לזכות החוזית של המוכרים כלפי המנהל, שהחכירה תירשם על שמותיהם.
רע"א 9/87 כונס הנכסים הרשמי נ' בנק הפועלים בע"מ. פ"ד מא(2), 275.

בסילבוס אנו נדרשים לקרוא עד ע"מ 277 ו. לא הצלחתי למצוא שום ו בע"מ הזה, והכל גם נראה די קשור אחד לשני, אז הא לכם כל פסה"ד, זה לא נורא, רק עד ע"מ 278.

השופטת בן פורת:

הזכויות החוזיות שהיו למנוח, גורוכובסקי, עפ"י חוזה בינו לבין מוכרי המקרקעין, מושכנו על ידו לבנק הפועלים בע"מ (להלן: הבנק). המשכון נרשם בלשכת רשם המשכונות בחיפה בנובמבר 81', כ-4 וחצי שנים לפני שעזבון המנוח פשט את רגלו. בכך הפך הבנק ל"נושה מובטח", ולטענתו, כוחו של המשכון יפה גם כלפי נושים אחרים של העיזבון לפי ס' 4 לחוק המשכון.

המבקשים טוענים, כי כיוון שהחוזה הנ"ל דן בעסקת מקרקעין, הזכויות שמושכנו היו רק אובליגטוריות, להבדיל מקנייניות או מעין-קנייניות.

גישה זו אינה מקובלת על השופטת.
קביעת "חיוב" או "קניין" חייבת להיות מעוגנת במציאות משפטית-עובדתית-קונקרטית. זכות פלונית עשויה להיות חיובית לצורך סוגיה אחת, וקניינית לצורך סוגיה אחרת, כדבריו של השופט ברק בפסיקה אחרת.

חוק המשכון חל על "כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס כערובה לחיוב, יהא כינויה של העסקה אשר יהא" (ס' 2(ב) לחוק המשכון). משמע, חוק זה חל על שעבוד "נכס". אעפ"כ נקבע בס' 20 בו, שהכוונה היא גם לזכויות, כלומר שכל זכות בת שעבוד היא "נכס". היינו קניינית לפי טיבה.

אין חולק, שהזכויות אכן שועבדו לבנק כערובה לסילוקו של חיוב כספי, ומשלא סולק – קמה לבנק הזכות להיפרע מתוכן, שכן "תביעת חוב אינה בת גביה מנכס המשועבד לאחר" (פסיקה קודמת). תפקידו העיקרי של המשכון הוא להעניק לנושה המובטח (הבנק בעניינינו) זכות העדיפה על פני זכויותיהם של נושי החייב האחרים. במקרה זה, לפי ס' 4 לחוק המשכון, צריך היה לרשום את המשכון, וכך אמנם נעשה.
למרות שהמשכון בעניינינו לא בוצע כהמחאה על דרך השעבוד, דעת השופטת היא, שהתוצאה לא הייתה משתנה כלל אילו הייתה המחאה כזו. 

למרות הבדלים רבים, קיים דמיון בסיסי בין שטר להמחאה. בשניהם הוענקו לחיוב תכונות של חפץ, כשבהמחאה, לדעת השופטת, יש משום "העמקת" הכרה זו, גם בגלל שהשטר צמוד למסמך המסמל "חפץ" וההמחאה יכולה להיות בדיבור-פה, וגם בגלל שההמחאה אינה מוגבלת לזכות כספית (בסכום מסוים דווקא). (כאן מתחיל ע"מ 278, לא ממש ברור עד איפה היינו צריכים לקרוא...).

אם בוצע השעבוד בעניינינו לפי חוק המחאת חיובים, הייתה אולי מתעוררת השאלה, האם היה צורך לרשום את ההמחאה בלשכת המשכונות. בעניין זה ישנה מחלוקת בין המלומדים. אילו זו הייתה ההכרעה, השופטת הייתה נמנעת מלהכריע בה כדנה יחידה, אך השעבוד בוצע עפ"י חוק המשכון (בוצע משכון זכויות), והזכות היא קניינית באופיה.
סיכומו של דבר, לדעת השופטת צודק ביהמ"ש קמא במסקנה שאליה הגיע.

הבקשה נדחית.
