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דיני קניין- ד"ר אביטל מרגלית

מועד א' סמסטר ב' תשס"ג

פתרון מבחן

שאלה מס' 1- 40% - נבדקה ע"י ד"ר מרגלית

התשובה לשאלה הצריכה דיון המשלב בין הדין המצוי – חוק היסוד ופרשנותו בפסיקה, תנאים שנקבעו בפסיקה לגבי בחינת פעולת רשות בעת הפקעה – לבין גישות שונות להבנת מושג הקניין ותפיסת המדינה העומדות בבסיס קביעת פרטי הדין. בתשובות רבות נדונו נושאים אלו כאילו היו נפרדים, אולם שיח ערכי אינו מבחין בין מה שרבים מכם כינו "התיאוריות" לבין העיסוק בפרטי הדין, שהרי אלו עומדות בבסיס ההבנה של הדיון החוקתי ומשפיעות על פרשנות מונחי שיח זה, כמו גם מצמיחות למי מהצדדים טענות לגופו של דבר.

הדגש בבדיקה היה על יישום מפורט של החומר הנלמד לעובדות המקרה.
להלן פירוט עיקרי התשובה:

 דרכי פרשנות בקניין – התייחסות לטיב הזכות, סוג הנכס (בית מגורים, אופי נכס כראוי להיכלל במקרקעי ייעוד לו היה בבעלות ציבורית) וההקשר החברתי.

 דיון במשמעות מושג הקניין בשיח חוקתי בכלל ובישראל בפרט.

 שאלת הפגיעה בקניין לפי ס' 3 לחוק היסוד. הפקעת חלק מאגד זכויות הבעלות (שליטה וניהול, הזכות להדיר, שימוש) כפגיעה בקניין. בחינת סוגיית הפגיעה לפי הבנות שונות של מונח הקניין. ייחודיות הפגיעה בזכות להדיר אחרים.

 דיון בתנאי פסקת ההגבלה ויישום נרחב בשאלת המטרה הציבורית (לפי תפיסתנו את תפקיד המדינה, יחסי פרט-מדינה ולפי הדין) ובמבחני המידתיות אשר נקבעו בפסיקה.

 בחינתם של מושגי השיח החוקתי – קניין, פגיעה, מטרה ציבורית, תכלית ראויה, מידתיות – ויישום למקרה זה היתה צריכה להיעשות לפי פרשנויות שונות למושגי יסוד אלו העולות מתפיסות הקניין השונות: קניין כחירות, קניין כאישיות, הצדקת היעילות תפיסת הקניין כמבטא אחריות חברתית.

הערות מפורטות נכתבו בגוף המבחן. לא כל ההערות שנכתבו גררו "הפחתה" בציון. 

שאלה מס' 2 - 35%- נבדקה ע"י קרן ארקין

סיווג הזכויות: 
· ליעל יש זכות קניינית- שכירות קצרת מועד (עד חמש שנים) הינה אחת מסוגי השכירות (סעיף 3 לחוק המקרקעין). שכירות קצרת מועד- אין חובה לרשום, כחריג לכלל שעיסקה במקרקעין טעונה רישום- סעיף 79 (א) לחוק המקרקעין. 
· ליואב יש התחייבות לעשות עיסקה בלבד- העיסקה טרם הסתיימה ברישום במירשם המקרקעין. ליואב זכות חוזית, זכות שביושר, זכות מעין-קניינית. 
· הרעיון הכללי בשאלה, היה לנסות לראות האם המגמות החדשות בדיני הקניין יכולות להשפיע על התוצאה כאן (בתחרות בין יעל לבין יואב), למרות, שאין להחיל כאן באופן אוטומטי לא את סעיף 9 ולא את סעיף 10. 
· רובכם החלתם על היריבות בין יעל ליואב את סעיף 9 - עיסקאות נוגדות, כשלמעשה, הסיטואציה כאן אינה של סעיף 9. יש כאן "התנגשות" בין זכות קניינית, לבין התחייבות לעיסקה, ולא בין שתי התחייבויות. חשוב היה לעמוד על ההבדל. מי שהחיל את סעיף 9 בלי להסביר את האמור, לא יכול היה לזכות בתשובה מלאה. זכות קניינית, היא זכות שמוגנת כלפי כל העולם, וגוברת על זכות חוזית. לכאורה, יעל אמורה לזכות. כיצד ניתן לסייע ליואב בכ"ז לאור המגמות החדשות?
· יש לדון בשאלה האם סעיף 10 יכול לחול, שכן על זכות קנייינית, ניתן לגבור רק בתנאי תקנת שוק. המקרקעין רשומים ומוסדרים, יואב בדק במירשם, והשכירות לא היתה רשומה שם, התקיימו תו"ל ותמורה, לא השלים רישום. (בהקשר זה יש שציינו את דברי הש' קדמי בהרטפלד- לגבי אי השלמת הרישום כעניין טכני בלבד, בניסיון לבוא לקראתו של יואב, וזה התקבל). אך, לא צריך בכלל להיכנס לבדיקת התנאים הנ"ל, כיוון שסעיף 10 לא מגן מפני זכויות שאינן טעונות רישום. (זכות קדימה מכוח חוק, זיקת הנאה מכוח חוק/ שנים ושכירות קצרת מועד). לגבי זכויות לא רשומות, הדין מזהיר מראש, ומציע לרוכש לבדוק בדרכים אחרות- לא במירשם. 
· האם לאור המגמות החדשות בגנץ ובכנען, יש להוסיף את גורם תום-הלב האובייקטיבי, כגורם חיצוני מחוץ להכרעות הקנייניות, בנוסף לתנאים הרשומים בחוק עצמו (שופטים שמוכנים "לעגל" את הדרישות הפורמליסטיות למען התוצאה המשפטית), יש לחייב את יעל וברק לרשום את השכירות קצרת המועד, למרות שלא מחוייבים לרשום אותה, אך רשאים לרשום אותה לפי 79(ג)? (באנאלוגיה מגנץ- לא מחוייבים לרשום הערת אזהרה בחוק, אלא כחלק מעיקרון תוה"ל האובייקטיבי).
האם יעל וברק הם תמי-לב, שהרי הם היו ה"מונעים הזולים ביותר" של התאונה המשפטית, אם היו רושמים את הזכות של יעל. האם יש לחייב לרשום זכות שכירות של שנה אחת בלבד? לכאורה, זה אמצעי פשוט ונוח, שיכול למנוע תאונות משפטיות, מאידך- מספיק שהיא נותנת פומביות לזכותה בדרך אחרת- נמצאת פיזית בנכס (מצא בגנץ), אבל מנגד- הרי באותה שעה לא היתה מצוייה בנכס והוא דווקא בדק, על זה אפשר לטעון שהיא לא חייבת להיות כל הזמן בנכס. כלומר להעלות נימוקים לכאן ולכאן. 

יש להעלות את הנימוק, שאם לאור העיקרון של תו"ל אובייקטיבי, נחייב מעתה והלאה לרשום גם שכירות קצרת מועד, אז זה מעמיס המון עלויות, כל שנה ישנו במירשם מחדש חילופי בעלי זכויות קצרות של שנה? זה מסרבל סתם. 

מדובר בזמן קצר- שנה אחת בלבד, אבל מה לגבי שכירות של קרוב לחמש שנים- האם זה כבר זמן ארוך מספיק בשביל לחייב רישום?

· כאן, היו שאמרו שלפי ההגיון של גנץ יש לחייב את יעל לרשום הערת אזהרה- הערת אזהרה רושמים על התחייבות לעשות עיסקה, ולא על זכות קניינית שכבר הושלמה. ליעל, כאמור, זכות קניינית, והערת אזהרה כבר לא רלבנטית בשלב הזה. סעיף 126 לחוהמ"ק. 

· יש תחושה של חוסר צדק אם יואב "יפסיד" בתחרות- הוא עשה כל מה שיכול היה- רשם הערת אזהרה (בהקשר הזה- דעתה של פרוקצ'יה לגבי מהות תנאי ה"רישום", די ברישום הערת אזהרה) , בדק פיזית את הנכס, בדק את ספרי המקרקעין- כלומר יש לו תום-לב אובייקטיבי. אם הולכים לפי ההיגיון של גנץ- הוא בתור השני בזמן עומד בתנאי תום-הלב. (מאזן מצוקה-יעילות בדיעבדית)
· יש לציין את סעיף 21 לחוק השכירות והשאילה- העברת הבעלות לידיים של יואב, כפופה לזכות השכירות של יעל. יואב בא בנעלי ברק. 
· היה ראוי לציין את פ"ד רוקר נ' סלומון – עמידה על קיום זכות קניין שלא בתום-לב. יעל ויואב  בסה"כ רבים על חודשיים. האם המשפט של יעל "יש לי חוזה ביד לעוד חודשיים, ולא מעניין אותי מה הבעל-בית יעשה" מהווה חוסר תום-לב לפי הפסיקה ברוקר (אנגלרד מול טירקל וחשין)? אומנם יש לה חוזה, אבל הרי היא לא נמצאת גם ככה כל הקיץ בבית, וחלק מהזמן מבלה אצל הוריה וזו חופשת סימסטר. מצד, שני גם יואב יכול להמתין חודשיים עד שיחל בשיפוץ (עמידה על זכות מעין-קניינית בחוסר תום-לב). בונוס- כי רובכם לא דנתם בנקודה זו בכלל. (למרות שנכתבו הערות- לא ירדו נקודות על עניין זה). 
פ"ד רוקר הוא גם חלק מהמגמות החדשות, של תחולה רחבה של עיקרון תום-הלב, לעומת אמירות שמדגישות את חשיבות הקניין. 
· שיח ריאליסטי בדיני קניין- האם נחפש תוצאות מהותיות או פורמליות? ליעל יש חוזה של שכירות רק לשנה, שנותרו בו עוד חודשיים, ליואב- הסכם מכר של בית פרטי ששילם כבר על כולו...לפי המהות, לפי תוכן הקניין- יואב צריך לזכות, אם אנו בתוך השיח הריאליסטי. לפי השיח הפורמלי- יעל תזכה, כי זכות הקניין שלה מוגנת כלפי כולי עלמא- בונוס. 
שאלה מס' 3- 25%- נבדקה ע"י מנאל תותרי-ג'ובראן

· מעמדו של משה לוי:  ס' 15- משה לוי אינו יכול להיות "מחזיק ישיר"- נעדר מהבית היעדרות ממושכת. נראה כי ניתן לראות בו "מחזיק עקיף", כאשר חברת השמירה, היא מחזיקה מטעמו. 
· חברת השמירה היא מחזיקה ישירה: א. עפ"י פ"ד המוטראן הקופטי – ההחזקה היא בידי מי שמחזיק את המפתח לנכס ב.  בג"ץ כהן אין צורך בשליטה רצופה, די בשליטה תקופתית (בהנחה שחברת השמירה מקיימת פיקוח אחת לשבוע). 
· פייר: הינו "מחזיק ישיר"- חפציו מפוזרים בדירה, והוא נכנס ויוצא ממנה כבשלו כבר חצי שנה. יש לו את השליטה הפיסית בבית וכוונה סובייקטיבית לשלוט בו. העובדה שלא היה בבית ברגע שמשפחת לוי נכנסה, אינה מעלה ואינה מורידה- אין צורך ברציפות השליטה. אך הוא "מחזיק שלא כדין"- פולש או מסיג גבול. 

היתה חובה לציין את מעמד כל הדמויות באירוע מבחינת החזקתם בנכס, על מנת לעבור לשלב השני של בדיקת הסעדים המגיעים לכל צד.

דרכי פעולה של הצדדים: 

· סעיף 16 – משה יכול לתבוע מפייר למסור לו את הבית- תביעה  פטיטורית. משה הוא הבעלים, ולכן יכול לעשות שימוש בסעיף נגד פייר- מחזיק שלא כדין, אף אם משה לא "מחזיק בפועל". 
· סעיף 17- תביעה למניעת הפרעה לשימוש- גם למחזיק ישיר וגם לעקיף- משה כמחזיק עקיף, יכול להשתמש בסעיף, ולדרוש מפייר להימנע מהפרעה ולסלק חפציו המהווים הפרעה כזו. פייר  - על אף היותו "מחזיק שלא כדין" , זכאי עקרונית להשתמש בסעיף, אך רק כנגד מסיג גבול אחר. השימוש של מחזיק שלא כדין בסעיף 17 כלפי בעלים- משה- אינו אפשרי.  

[בונוס- מחלוקת בין פרוקצ'יה לאנגלרד בפ"ד יוסף נ' עוקשי: אנגלרד גורס כי ס' 17 חל רק על הפרעה ולא על פלישה, מאחר ופלישה מוסדרת בסעיף נפרד, (ואז משה לא יוכל להשתמש בסעד של ס'17), ואילו פרוקצ'יה טוענת שפלישה/ תפיסה של ממש היא הפרעה]. 

· סעיף 18- בכל מקרה הסיטואציה של סעיף 18(א) לא מתקיימת- לא מדובר עוד רק בניסיון להסגת גבול, שאז אין את מגבלת הזמן להפעלת כוח סביר, אלא הפולש, פייר, כבר תפס חזקה בנכס. 

(לא נדרש לציין, אבל מי שכן בחר לציין את סעיף 18(א), אז היה צריך לאבחן אותו מסעיף 18(ב) שדן בסיטואציה אחרת לגמרי).

· סעיף 18(ב)-  א. סעיף זה הוא חריג לסלידה של המשפט משימוש בכוח כסעד עצמי, וכעניין של מדיניות ראויה, המצמצמת את מעגל הרשאים לעשות שימוש בסעד זה, אין להעניקו למי שאינו מחזיק בפועל. משה אינו מחזיק בפועל בהווה, גם אם הוא "זכאי להחזיק". לכן, ניתן לטעון כי משה אינו זכאי לסעד עצמי שכזה. השליטה הפיסית בבית, אינה בידיו, וגם לא היתה כזו קודם להפיכתו של פייר למסיג גבול (ויסמן). ב. לא ניתן להשתמש בסעיף בחלוף 30 יום מרגע תפיסת החזקה (חלפה חצי שנה). ניתן להתייחס לגישתו של ויסמן: אי ידיעת הנגזל (משה) אודות הגזילה, אינה מאריכה את תקופת 30 הימים). ג. כוח= כוח סביר. פייר לא יכול להשתמש בסעיף 18- "מחזיק שלא כדין".  
· הזמנת משטרה: המשטרה מחויבת להתערב, רק מקום שעומד למחזיק כדין סעיף 18(ב). שיקול-דעת המשטרה בעניין זה הוא מצומצם. מאחר וחלפו 30 יום, המשטרה לא מחויבת לסייע למשה. תפקיד המשטרה במקרה והיא מתערבת, הוא לברר את עובדות המקרה ולנסות לשמור על הסדר- אין תפקידה למלא אחר תפקיד בית המשפט.
· סעיף 19- החזרת גזלה- רישא- מגן על פייר בהיותו מחזיק, על אף היותו מחזיק שלא כדין. הטעם להגנה כה מרחיקת לכת גם למחזיק שלא כדין כלפי כולי עלמא נעוץ במגמה לשמור על הסדר הציבורי והסתייגות מעשיית דין עצמי (ויסמן). 

ניתן להרחיב ולכתוב שנראה כי פרק הזמן בו מחזיק פייר את הנכס ללא הפרעה, מספיק לצורך הגשת התביעה, לגישתו של ויסמן. 

בכל מקרה, פייר (הפולש) יוכל לפנות לבימ"ש ולטעון כי המקרקעין הוצאו מידיו שלא עפ"י סעיף 18(ב)-(אי החזקה בפועל/חלוף הזמן/כוח לא סביר)- תביעה פוססורית. יתכן כי בימ"ש יוציא את הקרקע מידי משפחת לוי, הטוענת להחזקה כדין ויחזירה למחזיק- פייר. בשלב זה, עדיין אין דיון בזכויות מהותיות, זהו הליך מהיר ופשוט. בשלב השני, ידון בימ"ש בטענות המוציא (משה לוי) ואז ייתכן כי יורה להשיב לו את הנכס, בתור הבעלים- פייר לוקח סיכון שהחזקה לא תחזור אליו. (סיפת סעיף 19). 

יש להתייחס לפסיקה ולשאלה האם ניתן לדון בשתי התביעות יחד- הפוזסורית של פייר והפטיטורית של משה. השופטת פרוקצ'יה בפ"ד עוקשי:  לבימ"ש יש שק"ד לבחון במסגרת ההליך הפוזסורי את שאלת הזכויות המהותיות לנכס ולשלב בין שתי התביעות, אם כי נקודת המוצא שיש להפריד ביניהן. 

· סעיף 8 לחוק המיטלטלין- אם פינוי החפצים של פייר ע"י משה, אינו כדין,- יש להחיל את סעדי פרק ג' לחוק המקרקעין. [בונוס 2 נקודות].
· סעיף 20 – זכאות לתרופות אחרות: סעדים מתחום דיני העונשין והנזיקין. [בונוס 2 נקודות].

