בנק אוצר החייל בע"מ נ' אהרונוב / מאת מתן כהנא
תקציר האירוע: בהסכם גירושין זכתה האישה בקרקע.

הבנק לו היה חייב הבעל כספים עיקל את הקרקע.

האישה טוענת שמכוח הסכם הגירושין הקרקע שלה, או לחילופין שמכוח חזקת השיתוף חצי מהקרקע שייכת לה, ולכן יש לצמצם העיקול בהתאם.

התחרות במקרה זה היא בין התחייבות בלתי רשומה לבין עיקול המאוחר ממנה.

נק' המוצא היא כי שני הצדדים תמי לב.

סעיף 8 - לפני תחולת חוק המקרקעין, הוכרה זכותו העדיפה של בעל הזכות במקרקעין על פני העיקול  

              המאוחר.

סעיף 9 –  בע"א שטרן נקבע כי, מתוקף דיני היושר הבריטיים, כל זכות שביושר של אדם שלישי, שקנינו של 
                 החייב כפוף לה בשעת הטלת העיקול, כוחה יפה כלפי המעקל.
                למעקל אסור לעקל נכס שלא שייך לחייב (ואף חזקה עליו שלא יעשה זאת)
                זוסמן בדעת מיעוט טען כי זכות המעקל עדיפה מפני שהרוכש לא רשם את זכותו במקום בו היה 

                צריך לעשות זאת.

סעיף 10 – בדיון נוסף שטרן אומצה ההלכה של הערעור, ואף הוסיפו ואמרו כי,  "אם יבוא צד שלישי ויוכיח 
                 את קנינו העדיף על קנין החייב, ובמידת עדיפותו... - יוסר העיקול. זהו סיכון שאין לנושה מפלט 
                ממנו".
                העיקול הינו " סעד דיוני לצורך הקלת ההוצאה- לפועל העתידה לבוא - סעד המכוון כולו כלפי בעל  

                הנכס, בלי ליצור זכויות כלפי אחרים, שכבר רכשו זכויות בנכס".

סעיף 11 – ס' 161 לחוק מבטל את דיני היושר. מעתה רק תחולת החוק.


    ציטוט של פרופ' ויסמן שטוען כי בפועל לא יהיה כל שינוי : "שזכות הנובעת מהתחייבות לביצוע 
                 עסקה במקרקעין, עדיפה - עוד בטרם בוצעה ההתחייבות - על זכויות הנובעות מעסקות מאוחרות 
                 יותר, שכבר הושלמו, פרט לזכויות שנרכשו בתמורה ובתום לב, עקרון זה אומץ אף על ידי חוק   

                 המקרקעין".

סעיף 12 – הש' זוסמן קופץ על העגלה (של ביטול דיני היושר) וטוען שלפי חוק המקרקעין, עסקה שלא 

                 נסתיימה ברישום מחייבת את הצדדים החתומים עליה אך לא צדדים שלישיים.


   הש' קיסטר מוסיף הסתייגות ואומר כי אם הצד השלישי פעל שלא בתום לב (למשל ידע על 

                העסקה הראשונה), לא יוכל לזכות.
                השופטים לנדוי וויתקון - קבעו, כי אין בקבלת החזקה בדירה על-ידי הקונה כדי לפגוע בעדיפות 
                העיקול המאוחר. זכות הרוכש שלא נרשמה היא זכות חוזית בלבד שאינה קושרת צד שלישי.

   לדעתם אף חוסר תום ליבו של המעקל אינו מוסיף ואינו גורע אלא אם מדובר בקנוניה בין המוכר 

                למעקל.


  זוסמן אומר כי עקב הסדר הציבורי הדורש רישום, לא נוכל להגן על קונה שלא עשה זאת.

ס' 13 – לאחר קבלת חוק המקרקעין הופשטה הזכות לעשות עסקה במקרקעין מסממניה הקנייניים  והפכה 

             להיות זכות חוזית גרידא.  ככזו, אין להתחייבות שלא קיבלה ביטוי במרשם תוקף כלפי צדדים 
             שלישיים.   (נלמד מהלכת בוקר).
ס' 15 – הן משיקולים של יעילות כלכלית (המונע הזול), והן משיקולי ענישה, יש להטיל את האחריות על מי 
             שיכל לרשום הערת אזהרה ולמנוע את כל הקונפליקט.


לדעת מאונטר יש להעדיף את זה שיפגע פחות רק כשאין מונע זול.


הש' שטרסברג כהן אומרת כי היא חולקת על דברים אלו מהלכת בוקר.

ס' 16 – "עדיפותה של התחייבות מוקדמת לעשות עסקה במקרקעין על פני זכות מאוחרת, מושרשת עמוק 
            בקרקע המשפט הישראלי ועל-כן גם אם נותקה הזיקה הפורמאלית לדיני היושר על-פי סעיף 161 
            לחוק המקרקעין, אין מניעה ליצור דיני יושר "תוצרת הארץ". דיני יושר "תוצרת הארץ" יכולים 
            להתבסס על סעיף 9 לחוק המקרקעין ויכולים להתבסס על מוסד הנאמנות הקונסטרוקטיבית, 
            ומכוחם יש להעדיף את הזכות האובליגטורית על פני העיקול המאוחר". (טש"כ).


כמו"כ, לטענתה יש להגן על הצרכן הקטן מול גופים פיננסיים שכל עיסוקם נתינת הלוואות.

ס' 17 – לאחר הביקורת הקשה על פ"ד בוקר, הוסיף המחוקק את ס' 127 לגבי הערת אזהרה. 

             ומאז, באם נרשמה הערת אזהרה לפני שהוטל העיקול, העיקול לא תופס !

ס' 18 – אמה מה ? מסתבר שלא תמיד כ"כ פשוט לרשום הערות אזהרה. במיוחד במקרקעין לא רשומים.


לעיתים זה כ"כ קשה שאף לא עולה בקנה אחד עם תקנת הציבור (כמו במקרה של הפ"ד המדובר, 

             של רישום הערת אזהרה תוך כדי נישואין או בעת משבר בהם).

ס' 19 – בס' 127(ב) נאמר כי בעל התחייבות לעסקה שרשם הערת אזהרה מוגן מפני נושים של המוכר.  

האם מזה משתמע כי מי שלא רשם הערה לא מוגן ? (כלומר שהלקונה מעידה על הסדר שלילי ?).


לדעת טש"כ – לא !, ולכן את הפתרון לתחרות בין בעל זכות אובליגטורית שלא נרשמה לבין מעקל 

             בתום לב יש לחפש מחוץ לס' 127(ב).

ס' 22 – השופטת טש"כ משתפת אותנו בחיבוטי ליבה עד כמה קשה לסטות מהלכה של ביהמ"ש העליון, 


אך חושבת כי במקראה דנן יש לסטות בגלל ש:  1. הלכה ישנה מאוד אל מול משפט שהתפתח 
             מפורמליזם למהות. 2. מאסה גדולה של בעלי זכות אובליגטורית בדירות שאינן רשומות.  3. ההלכה 
             זכתה לביקורת כבר משחר ימיה.        השופטת מעלה מס' שאלות לגבי מצבים בהם לא כ"כ בטוח 

כי המעקל עדיף על בעל התחייבות שלא רשם אותה.

ס' 23 – היות שדיני היושר בוטלו, וזכויות במקרקעין חייבות לנבוע מחוק (אך לא מוגדר מאיזה חוק..),            

            אומרת השופטת כי ניתן ללמוד מחוק הנאמנות. כך נוכל לראות במוכר (החייב), כנאמן 

            (קונסטרוקטיבי) של הקונה (בעל ההתחייבות), ולפיכך לא יכול נושהו של החייב לעקל נכס המוחזק 
            בנאמנות.  השופטת מציינת כי קיימות דעות שלא נכון להכיל חוק זה בנושא שלנו (ידין למשל).
ס' 24 – ניתן להכיר בנאמנות קונסטרוקטיבית ע"פ חוזה ולאו דווקא נדרשת נאמנות מפורשת.
ס' 25 – בנושא מקרקעין נמתחה ביקורת על שיטה זו , משום כך גברה הנטייה לראות במוכר מחזיק              

             בנאמנות רק אחרי שסולק המחיר במלואו ולאחר שקיים הקונה את כל חיוביו כלפי המוכר על-פי 
            חוזה המכר. במצב זה אף במשפט האנגלי והאמריקאי רואים ביחסי המוכר/קונה יחסי נאמנות.


קיים קושי עם ס' 5 לחוק הנאמנות הדורש את רישומה כתנאי לתוקפה אל מול צדדים שלישיים.
              עקב הקשיים מעדיפה השופטת לזנוח דרך זו.

ס' 27 – נוכל להביא לעזרתנו את ס' 9 לחוק, שאינו מתנה את נצחונו של הראשון בזמן ברישום הערת 

             אזהרה. הש' מביאה מקרה פרדוקסאלי שיכול לקרות אם לא נעשה זאת.
ס' 30 – העיקול הוא במהותו זכות חלשה במדרג הזכויות. הוא מהווה רק "שימת יד" של הנושה או של 

            להוצל"פ על נכסי החייב, ולא זכות קניינית ממשיחת בהם. זכותו זו מתחלקת עם נושים אחרים.  

            זכותו של החייב בנכס כפופה להתחייבויות שקיבל על עצמו כלפי הרוכש. אף שההתחייבות לא 

            נרשמה היא קיימת ולא ניתן להתעלם ממנה.   העיקול מתגבש על זכויותיו של החייב בנכס כפי שהן.
            כך למשל, אם בידי החייב נכס פגום, העיקול חל על הנכס עם פגמיו.

ס' 31 – היות שהעיקול אינו יוצר זכות מהותית בנכס, אין להעדיף את המעקל על פני קונה, אף אם לא 

רשם הערת אזהרה.


בנק או נושה שלא מגבה את האשראי בשעבוד נוטל סיכון.


הנושה בעצם הפעיל "הליך סרק" של הטלת עיקול בסוברו בטעות כי החייב הוא בעל הזכויות


בקרקע. בגלותו את טעותו לא נכון להיפרע חובו על חשבונו של בעל הזכויות האמיתי.


ולכן יש להעדיף את בעל הזכות החוזית ע"פ המעקל !!!
ס' 32 – גם מהיבטי מאזן נזקים ומדיניות משפטית יש להעדיף את בעל הזכות החוזית.
· לבעל הזכות יש אינטרס בנכס עצמו, הנושה יכול להיפרע מנכס אחר.
· הצרכן הקטן עושה עסקה למגוריו, ואילו הבנק עושה עסקה "לכסף" ויכול היה להבטיחו בשעבוד, אך לא עשה כן. 
· מלווה שזה עיסוקו לוקח בחשבון אפשרות של אי פרעון לעומת הרוכש שלעיתים משקיע את כל הונו בדירה.
זו גם דעתם של הפרופסורים דגן וכהן, שראוי לתת משקל למאזן המצוקה "הבדיעבדי", גם במצב בו הוצאות העסקה זניחות יש להתחשב בזהות/מהות המנצחים והמפסידים.

אין לחשוש מ"הפחדות" הבנקים לגבי מתן הלוואות בעתיד. הם כבר ימצאו דרכים להבטיח אותן.
הנשיא ברק

ס' 6 - בהתחייבות למכירת נכס (מקרקעין או מיטלטלין) רוכש הקונה זכות שביושר המעניקה לו "זכות 
          מהותית בנכס מסוים". המאפיין זכות זו הוא כי היא אינה אך כלפי המוכר. היא פועלת כלפי "כולי 
          עלמא".  זאת למעט במצב של תקנת שוק.
ס' 10 – התוצאה בתחרות נקבעת על-פי ניתוח ההסדר הנורמטיבי העולה ממעמד הצדדים. התוויות השונות 

             ("חיוב", "קניין", "מעין-קניין" ו"זכות שביושר") מסייעות לנו בחשיבה ומקצרות את הדרך.

ס' 11- אומר הנשיא ברק כי ברור שבמקרה שלנו הבעלים האמיתי של הנכס הוא המוכר שכן מה שיש בידי 

           הקונה זה התחייבות למכר. וברור כי החוק לא עוסק בסוגיה של בעל הזכות אל מול נושה באופן 

           ישיר.    את הפתרון יש למצוא בדיני עסקאות נוגדות.

ס' 12 – ציטוט של ס' 9 לחוק המקרקעין וס' 12 לחוק המטלטלין.

ס' 13 – מלשון חוקי התחרות ברור שהכוונה הייתה לתת לקונים זכות "מעין קניינית". שכן אם יש 
             בידיהם רק זכות אובליגטורית, אז בכלל לא מדובר בעסקאות נוגדות ואין בכלל תחרות. במצב זה 
             המוכר חייב לאחד מהקונים את הממכר ולשני פיצויים. ניגוד של "זכויות" נוצר רק בעקבות החוק 
             שהעניק לקונים "זכויות (מעין קנייניות)" אלה.  (להשתמש במונח – "זכות שביושר נוסח ישראל")
ס' 14 – הקונה השני לא יכול לפגוע בנכס של הקונה הראשון. זכותו קיימת אל מול נכסי המוכר פרט לאלה 

             שהתחייב כלפיהם לאחרים.  לעניין זה, אין כל חשיבות לעובדה, שהקונה השני רשם העיקול במרשם 
            המקרקעין. רישום כזה אינו יכול להעניק לו זכויות שחוק המקרקעין אינו מכיר בהן. רישום כזה 
            אינו יכול לפגוע בקניין שביושר של הקונה הראשון.
ס' 15 – היות שראינו שהקונה השני, שנחשב נושה של המוכר אינו יכול לעקל את הנכס , פשיטא שמעקל 

            "סתמי" אשר כלפיו אין כל התחייבות ספציפית ביחס לנכס המסוים לא יוכל לעקל.


לעניין זה אין כל חשיבות להערה במרשם המקרקעין.
ס' 16 – אם כן, מהי זכותו של הקונה הראשון ?

יש לו זכות "מעין קניינית", זכות שביושר.


כדי לגבור על זכות זו יש לעמוד בתנאי השוק, או לפחות לקנות מהמוכר בתמורה ובתום לב.


היות שהזכות היא מעין קניינית היא מאפשרת עקיבה אחרי הנכס.

           הנה כי כן, מסתבר כי זכות מעין קניינית, זכות שביושר, גדולה מזכות אובליגטורית, ואפילו במקרים 
           בהם העסקה השנייה נגמרה ברישום, אם הקונה השני לא רשם בתום לב.
ס' 17 – זכות "הקניין שביושר" של הקונה הראשון חורגת מצרכי הערעור ודורשת ליבון נוסף.


מקבל את דעתו של הש' אנגלרד, שמרגע כריתת החוזה רכש הקונה זכות קניינית שביושר, גם אם 

             עדיין לא העביר את כל התמורה. אין לראות בו זכאי שביושר רק כלפי החלק ששילם.


קיים עניין בפיתוח "זכויות שביושר" נוסח ישראל.

ס' 18 – מביא את דברי המתנגדים לשיטה זאת (טש"כ, וגולדברג) , הטוענים כי ס' 161 לחוק המקרקעין 


בפירוש הופך את זכותו של הראשון לזכות חוזית בלבד, בנתקו במפורש את החוק מדיני היושר.

ס' 19 – ברק אמנם מסכים איתם שדיני היושר האנגליים בוטלו, אך בניגוד להם חושב שיש לפתח דיני יושר 

             ישראליים ע"י השימוש בסעיפי התחרויות (9 מקרקעין , 12 מטלטלין). סעיפים אלו לדעתו מבטאים 
            תפיסת עומק ורוחב, המעגנת בחובה הסדר מקיף של זכות הקונה (הראשון) כזכות "מעין קניינית" 

           "זכות שביושר".  אמנם דיני היושר בוטלו רק לחוק המקרקעין ולכאורה נשארו בחוק המטלטלין, אך 

           ברק אומר שלצורך העניין אין לעשות ביניהם הפרדה.
ס' 21 – ס' 127(ב) לחוק דן במצב בו הקונה הראשון רשם הערת הגנה. לפי הפרשנות הנוכחית לחוק לכאורה 

            אין בכך צורך, שכן "הנציחו" את זכותו אל מול נושה.

ס' 22 – ברק חולק  על טש"כ הטוענת כי דיני עיקול הן נושא שונה מדיני עסקאות נוגדות ואין ללמוד מאחד 

            לשני.  ברק חוזר על עיקרי הדברים שכבר אמר.....
ס' 23 – ברק דן בשיטת הנאמנות הקונסטרוקטיבית.


קושי 1 – איך בכלל מחברים בין החוזה לחוק הנאמנות ? האם נאמר שיש בחוזה חסר שהשלמתו 

             בתום לב תדרוש יחסי נאמנות ? האם ההתחייבות למכר היא היוצרת את הנאמנות ?

קושי 2 – נפסק כי נאמנות כוחה יפה כלפי כל מי שידע או היה עליו לדעת עליה. ולכן כלפי נושה 

             שאינו כזה,  שיטת הנאמנות נותנת פתרון מוגבל.


היות שהלכת בוקר שונתה מקונסטרוקצית חוקי העסקאות הנוגדות, שוב אין צורך בשיטת 

            הנאמנות וצריך להשאירה בצ"ע.

השופט חשין

ס' 19 – 3 הדרישות מקונה שני ע"מ לזכות בתחרות (תמורה, תום לב, רישום) נובעות מסיבת ההסתמכות.
ס' 20 – העקרונות טובים לעסקה נוגדת, אך ישמיעו "אנקות חריקה" בניסיון להתאים אותם לעיקול 

             מאוחר.  לנושא עיקול אין כל משמעות לתום הלב של רושם העיקול על התוצאה.  גם נושא התמורה

לא ממש קשור לעיקול, שכן בעת ביצוע העסקה (בין המעקל למוכר), המעקל לא הסתמך על נכס 

              ספציפי זה.

ס' 21 – גם דרישת הרישום מהקונה השני שונה במהותה מהרישום של הערת אזהרה. רישום בעסקת 

            מקרקעין היא עיקר הקניין וסופו בעוד רישום עיקול אינו אלא אזהרה לעולם ותחילתו של תהליך.
ס' 22 – עיקול צופה פני עתיד, עסקה צופה גם פני עבר. צפייה זו היא אינטרס ההסתמכות.
ס' 28 – ס' 127(ב) לחוק נועד רק לתקן פגם שנוצר בהלכת בוקר של העדפת מעקל שני על פני רוכש. חוץ 

            ממקרה זה- אין לה כל תפקיד.

ס' 30 – האם חוק 127(ב) מקבע את הלכת בוקר בצורה כזו שביהמ"ש לא יכול לשנותה ?

ס' 31 – לא !!

ס' 32 – ולכן בצדק שינינו את ההלכה....
