דיני קנין, מועד א', תשע"ב/ ד"ר מרים ביטון
פתרון מוצע

שאלה 1: ארועון, זמן מומלץ למענה: 30 דקות, מגבלת מקום: עד עמוד מחברת בחינה (30%)

ראובן הוא בעלים של דירת מגורים בת"א-יפו. ראובן רשום במרשם המקרקעין כבעלים של הדירה. מדובר במקרקעין מוסדרים. 

בשל מצבו הכלכלי הקשה, החליט ראובן להשכיר את דירת המגורים שלו. ביום 1 בפברואר 1990 משכיר ראובן את הדירה לשלומית למשך 7 שנים עם אופציית הארכה של תקופת השכירות למשך 4 שנים נוספות. שלומית לא עשתה כל פעולה משפטית מכל סוג שהוא לאחר החתימה על החוזה עם ראובן. בחוזה השכירות סוכם כי שלומית תוכל להיכנס לדירה ביום 1 במרץ 1990. 

מספר ימים לאחר מכן, ב-3 בפברואר 1990, פוגש ראובן את ידידו משכבר הימים שמעון. שמעון זכר שלראובן דירת מגורים בת"א ונלהב מן האפשרות לגור בעיר ללא הפסקה, הציע שמעון לראובן לרכוש את דירתו בערך העולה על 20% משווי השוק שלה. ראובן לא חשב פעמיים והסכים למכור לשמעון את הדירה באופן מיידי. הם חתמו על חוזה עוד באותו היום, שמעון משלם לראובן מקדמה על סך 20% מן התמורה החוזית, והם מסכמים כי ההחזקה בדירה תועבר לשמעון ב-1 באפריל 1990. שמעון רושם הערת אזהרה במרשם המקרקעין בגין העסקה ביום 10 בפברואר 1990. 

מספר ימים לאחר חתימת החוזה עם שמעון, ביום 6 בפברואר 1990, מקבל ראובן הודעה מהבנק למסחר כי הוטל עיקול על דירת המגורים שלו בגין חובותיו לבנק. עוד בערבו של אותו יום מחליט ראובן להימלט מן הארץ.

אחיו התאום של ראובן, עו"ד דניאל, ידע על הקשיים של אחיו וכי זה נמלט מן הארץ. הוא מנצל את היעלמותו של אחיו וביום 7 בפברואר 1990 הוא מוכר לתמימה, תוך התחזות לאחיו ראובן, את דירת המגורים של ראובן. הוא מתחייב למסור את ההחזקה בדירה לתמימה ביום 1 באפריל 1990.

ביום 1 במרץ נכנסת שלומית לדירת המגורים. ביום 1 באפריל מגיעים לדירה שמעון ומיד אחריו תמימה ומגלים להפתעתם את שלומית שוהה בדירה. הם דורשים משלומית להתפנות, אך שלומית מנפנפת בחוזה השכירות שחתמה עם ראובן ומסרבת להתפנות. בעודם מתווכחים על הזכויות בדירה, מגיע שליח מיוחד עם דבר דואר המעדכן את דייר הדירה על דבר העיקול של דירת המגורים על ידי הבנק למסחר. 

שמעון, תמימה, שלומית והבנק למסחר מבינים כי הם בעסק ביש ולכן הם פונים אליך לבקשת חוות דעתך בדבר הזכויות של הצדדים השונים בדירת המגורים. חווה/חווי דעתך.

פתרון:

שאלת עימות פשוטה. 

להלן העסקאות שהתרחשו:

[5 נקודות] ראובן – שלומית – 1.2.90; שכירות לשבע שנים עם אופציית הארכה ל4 שנים נוספות. שלומית לא עושה דבר לאחר החתימה עם ראובן. מועד כניסה 1 במרץ 90. בידי שלומית התחייבות לקבלת זכות שכירות. מדובר בשכירות שדורשת רישום לצורך שכלולה וזאת בהנחה שמדובר באופציה אמיתית. אם מדובר באופציה אמיתית הרי שמשך השכירות הוא 11 שנים (סעיף 79 לחוק המקרקעין). לפיכך, זו דורשת רישום ולכן כל עוד לא נרשמה, הרי שיש לשלומית רק התחייבות לקבלת זכות שכירות במקרקעין ומעמדה חוזי (סעיף 7 (ב) לחוק המקרקעין).

ראובן – שמעון – 3.2.90; עסקת מכר. תמורה חוזית של 120% מערך הנכס אך בפועל משולמים 20% כמקדמה. רושם הערת אזהרה ביום 10 בפברואר 90. מסירת חזקה 1 באפריל 90. 

6 בפברואר נרשם עיקול ב-6 בפברואר 90 לטובת בנק למסחר בגין חוב של ראובן לבנק.

[5 נקודות] עו"ד דניאל- תמימה – התחזות לראובן ומכירת הדירה לתמימה. מסירת חזקה ב-1 באפריל 90.

ראשית, העסקה בין דניאל לתמימה – מצב קלאסי של תרמית מחוץ למרשם. מצב שבו לא תחול תקנת השוק במקרקעין (יש להסביר את תנאי התקנה לפי סעיף 10 לחוק המקרקעין וליישמם). כיוון שאין טעות במרשם אלא התחזות שהינה מחוץ למרשם, לא תחול תקנת השוק ותמימה לא תזכה בכלום. כמובן שהיא תוכל לתבוע את דניאל בגין הפרת חוזה ועילות נזיקיות.

[6 נקודות] שנית, ראובן יצר תאונה משפטית בין שלומית ושמעון. זה מצב קלאסי של עסקאות נוגדות. המצב מסתבך קצת יותר כי יש גם מעקל מאוחר בזמן שמטיל עיקול לאחר העסקאות שבוצעו עם שלומית ושמעון. 

באשר לעימות שבין שלומית ושמעון, הרי שיחול סעיף 9 לחוק המקרקעין. הוראת סעיף 9 קובעת כי הראשון בזמן גובר אלא אם כן השני שכלל קניין, היה תם לב ושילם תמורה. בנסיבות המקרה, אין חולק ששמעון לא שכלל קניין (רק רשם הערת אזהרה לטובתו), שילם תמורה על סך 20% משווי הנכס בלבד והיה תם לב כיוון שלא ידע על העסקה המוקדמת עם שלומית. לפיכך, נראה שבנסיבות הענין שלומית תגבר על שמעון. שמעון יוכל לטעון כי רישום הערת אזהרה מספיק בנסיבות. עם זאת, הפסיקה לא הסתפקה ברישום הערת אזהרה אלא בשכלול קניין ממש במרשם המקרקעין ולכן רישום הערת האזהרה לא יועיל בנסיבות. 

[5 נקודות] שמעון ינסה לטעון כי שלומית לא היתה תמת לב בנסיבות. הוא ינסה לשלול את תום ליבה על דרך העלאת הטענה כי זו היתה צריכה לרשום הערת אזהרה בגין העסקה שנעשתה עימה. אין חולק שלטובת שלומית היתה זכות שדורשת רישום לצורך שכלולה ואין גם חולק כי זו היתה צריכה לרשום הערת אזהרה והיתה גם יכולה בנסיבות (סעיף 126 לחוק המקרקעין שקובע כי ניתן לרשום הערת אזהרה בנסיבות שבעלי מקרקעין או בעל זכות קניינית אחרת בהם מתחייב להקנות זכות במקרקעין; במקרנו אין חולק כי תנאי זה מתקיים ולכן שלומית יכולה היתה לרשום ללא בעיה). עם זאת, שלומית תוכל לטעון כי חלפו מס' ימים מועטים בנסיבות וכי אין זה סביר כי היא תרשום הערת אזהרה בכזו מהירות. העסקה עם שמעון נעשתה בשלושה בפברואר ולכן שלומית תוכל לטעון כי טרם חלף הזמן הסביר לרישום הערת האזהרה. נראה כי טענה זו תוכל להתקבל לאור הלכת גנז אשר יצרה חריגים לחובת רישום הערת האזהרה. לאור ניתוח זה, נראה כי שלומית גוברת על שמעון.

[5 נקודות] באשר לעימות שבין שלומית לבנק למסחר אשר הטיל עיקול ב-6 בפברואר, הרי שכאן מדובר בעימות בין בעל עסקה מוקדמת למעקל מאוחר. על מצב זה תחול הלכת אוצר החייל נ' אהרונוב ונראה כי בנסיבות העדיפות תנתן לשלומית שכן לשלומית קניין שביושר תוצרת הארץ וזה גובר על מעקל מאוחר (הלכת אוצר החייל נ' אהרונוב). לענין יכולת מעקל לטעון כי היה על שלומית לרשום הערת אזהרה, ראינו כי טענה זו אינה חזקה בהקשר הזה לאור גישת הפסיקה ולכן סביר להניח כי ידה של שלומית על העליונה הן ביחס לבנק והן ביחס לשמעון ותמימה.

[4 נקודות] נראה אם כן כי דרישות הצדדים השונים משלומית להתפנות אין יסודם בדין וכי לשלומית יש יכולת לדרוש מכל האחרים להתפנות עד לסיום תקופת השכירות. כל ניסיון להכנס לדירה ולפנות את שלומית בכוח מהווה הסגת גבול בנסיבות ולכן יש לה יכולת בשל זכות החזקה והשימוש שלה לדרוש מהאחרים לעזוב את הנכס.

חשוב לציין כי כאשר תסתיים תקופת השכירות סביר להניח כי החוזה עם שמעון יהיה אכיף ולכן שמעון יוכל להכנס לדירה. אם שלומית תחליט שלא לממש את תקופת האופציה, יוכל שמעון להכנס אף בתום תקופת השכירות הראשונית.

שאלה 2: ארועון, זמן מומלץ למענה: שעה ו-15 דקות, מגבלת מקום: עד שני עמודי מחברת בחינה (50%)

נכס מקרקעין הרשום בפנקסי המקרקעין נמצא בבעלות משותפת של שלושה: איתי (20%), ברק (40%) וגל (40%). הנכס מצוי בשכונה בה אוכלוסיה מגוונת – ישראלים ותיקים, צעירים, בני מיעוטים, ועובדים זרים.

השלושה חתמו על הסכם בכתב בו נקבע כי במהלך שלוש השנים הבאות שותף לא יעביר את זכויותיו בנכס לאחר.

המבנה בן שתי הקומות הבנוי על הקרקע זקוק לשיפוץ מקיף .השותפים החליטו לדחות את מועד השיפוץ,  ולפיכך הוחלט כי הנכס יושכר לשלוש שנים לדני. לאור מצבו של הנכס דמי השכירות נמוכים משמעותית מאלו המקובלים בשכונה. 

לאחר כשנה הודיע דני לשותפים כי ברצונו להעביר את זכויותיו לחגי. איתי מתנגד בטענה כי הוא חושש שחגי לא יוכל לעמוד בחובת תשלום דמי השכירות החודשיים, שהרי הוא סטודנט אידיאליסט לרפואה שאת מרבית זמנו הפנוי מלימודים מקדיש לפעילותו בוועד להגנה על זכויות עובדים זרים. ברק וגל דוחים את הטענות הללו, שכן הם בטוחים ביכולת התשלום של אביו של חגי, תעשיין ידוע, אשר יחתום כערב על הסכם השכירות.  

חגי מקבל את החזקה בנכס, אך לאחר חודש הוא נוטש את המקום שכן הוצע לו להצטרף למשלחת של ארגון רופאים ללא גבולות באחת ממדינות אפריקה.

סמוך לאחר מכן, חבריו של חגי בוועד להגנה על זכויות עובדים זרים נכנסים אל המקרקעין ומתחילים מיד בשיפוץ מקיף של המבנה. לאחר חודשיים של עבודה מאומצת בה נטלו חלק מתנדבים משכונות שונות בעיר, חנך הועד את "המרכז הקהילתי אחווה ושלום". מדי ערב מתקיימת במרכז פעילות תרבותית כשהכניסה לתושבי השכונה הינה ללא תשלום. המרכז מאפשר לצעירים שזה עתה הגיעו אל העיר הגדולה מגורים בתשלום נמוך לתקופה שלא תעלה על חודשיים. כמו כן פועל במקום גן ילדים הפתוח לכלל ילדי השכונה. אחד מהנדבנים הגדולים ששמע על פעילות המרכז תרם סכום נכבד לשם הקמת גינה ייחודית ובה עצים המשקפים את צמחיית ארצות המוצא של העובדים הזרים הגרים בשכונה.

לאחר כשלושה שבועות מיום כניסתם של חברי הועד למקרקעין נודע לאיתי על כך. הוא פונה מיידית למשטרה אך זו מסרבת להתערב. איתי פונה אל שותפיו, אך ברק עונה כי מצבו הכלכלי כרגע שפיר ואינו מוטרד מהעניין, וכעקרון הרעיון של פעילות המרכז עולה בקנה אחד עם עמדותיו החברתיות. גל, שנתן לברק ייפוי כוח לפעול בשמו בכל הקשור במקרקעין, כלל לא עונה לפנייתו של איתי.

סמוך לאחר מכן, קראו ברק וגל בעיתונות הספורט על עריכת תחרות בין שותפים בשיטת 'קנה אותי – אקנה אותך' המקובלת בענף הכדורגל וחשבו שמה שמתאים לבעלי קבוצת כדורגל בוודאי מתאים גם להם. הם פונים אל עו"ד בבקשה שינסח עבורם כללים לתחרות בה ייקבע מי מהם ירכוש את חלקו של האחר במקרקעין. 

איתי חושש מאוד מהתפתחות זו, שכן לברק כוח כלכלי עדיף על זה של גל.

כצעד אחרון לפני הגשת תביעה, פונה איתי אל חברי הועד בדרישה לפנות את המקרקעין. במענה הם טוענים, כי כעת לאחר חלוף חצי שנה ממועד כניסתם למקרקעין הם רכשו זכות טובה במקרקעין, ובכל מקרה, לאור חוסר העניין של יתר בעלי הנכס, נוכחותם בנכס עדיפה על פני היותו שומם. 

הסבר/י מהו מערך הזכויות שבין הצדדים השונים.

[4 נקודות] עסקינן במקרקעין רשומים ומוסדרים, שנמצאים בבעלות משותפת המוסדרת בסעיפים 27-36 לחוק המקרקעין. בישראל מוכרות שתי גישות לגבי שיתוף - גישה המעודדת את פירוק השיתוף ומדגישה את חירות הפרט (ויסמן) ומולה גישה המעודדת את השיתוף (פרופ' דגן). הם חתמו על הסכם בכתב כי לא יעבירו את זכויותיהם בנכס בשלוש השנים הקרובות - לפי ההגדרה בסעיף 29(א) לחוק המקרקעין, מדובר בהסכם שיתוף (הסכם בדבר ניהול המקרקעין, זכויות וחובות הבעלים) - והוא אכן נחתם בהסכמת כל הצדדים. לפי הסכם השיתוף, יש הגבלה של שלוש שנים על העברת זכויות של השותפים - זוהי תקופה לגיטימית בה ניתן לבצע הגבלה כזו, ולכן ההסכם תקף. מכוח החוזה, אם לא עברו שלוש שנים מחתימתו, ברק וגל כלל לא יכולים לבקש פירוק שיתוף. נניח כי ההסכם נרשם ולפיכך תקף לגבי צדדים שלישיים, לפי סעיף 29(א) לחוק המקרקעין.

[2 נקודות] הוחלט להשכיר את הנכס לדני שמשלם דמי שכירות נמוכים - ההחלטה להשכיר את הנכס לדני נתקבלה בהסכמת כולם ולכן אין בעייתיות בה. מדובר בזכות שהוקנתה בתמורה, גם אם בשווי נמוך יחסית, להחזיק ולהשתמש בנכס שלא לצמיתות (למשך שלוש שנים), כאמור בסעיף 3 לחוק המקרקעין.

[5 נקודות] דני רוצה להעביר את זכויותיו במושכר לחגי - לפי סעיף 22 לחוק השכירות והשאילה הוא יכול לעשות זאת על ידי העברת זכות לשוכר החדש או ביצוע הסכם שכירות משנה - שניהם בהסכמת המשכיר.  ברק וגל מסכימים להחלפה, אולם איתי מתנגד בטענה שמעמדו הכלכלי של חגי רעוע והוא חושש שלא ישלם. האם מדובר בסיבה עניינית? לכאורה כן (פסק הדין בענין וייס), כי כל מטרת השכירות היא הפקת פירות מהנכס ולכן מדוע שישכיר למי שאין בטחון שישלם? אולם כיוון שאביו של חגי ערב לו, נראה כי עובדתית הטענה במקרה זה אינה נכונה (בגין בטחון כלכלי רעוע של חגי). 

[5 נקודות] בנוסף, גם אם היה מדובר בטענה עניינית ומקובלת במקרה זה, הרי שבעלי רוב החלקים במקרקעין (ברק וגל) רשאים לקבל החלטה בהחלטת רוב לגבי הניהול השוטף והשימוש הרגיל במקרקעין לפי סעיף 30(א) לחוק המקרקעין. והרי אין שימוש רגיל יותר מהשכרת נכס שאינו בשימוש. 

לפי סעיף 30 (א) לחוק המקרקעין, שימוש רגיל בנכס שבבעלות משותפת יקבע בהחלטת רוב (אלא אם ישנו הסדר מפורט בהסכם השיתוף לפי סעיף 29 לחוק המקרקעין – למטרת הניתוח נניח שאין הסדר). שכירות בנכס עוברת את מבחן השימוש הטבעי בנכס (פסק דין זולבו). ברק וגל הם הרוב (בעלי שמונים אחוזים), כך שיש ביכולתם לדחות את טענותיו של איתי לענין העברת השכירות לחגי;

[3 נקודות] אולם לפי פסק דין וילנר מוטלת עליהם חובת התייעצות עם איתי, אליה הם צריכים להגיע בראש פתוח ובנפש חפצה - לא נראה שהם קיימו חובה זו בנסיבות המקרה כאשר אלה החליטו שלא להתערב ולא להתנגד להעברה. נראה גם כי איתי, שדעתו לא נשמעת בשל היותו במיעוט, יוכל להעלות טענות לקיפוח המיעוט לאור סעיף 30(ב) לחוק המקרקעין לפיו שותף הרואה את עצמו מקופח לפי סעיף קטן (א) רשאי לפנות לבית המשפט בבקשת הוראות. איתי יוכל לטעון כי העברת השכירות לחגי כרוכה בסיכון לאובדן הכנסות דמי שכירות וזה מקפח את המיעוט שאינו בעל אמצעים כמו הרוב במקרה הנדון.

[1 בונוס] אביו של חגי - לא נאמר אם אכן חתם בסוף כערב על הסכם השכירות. אם חתם, יאלץ לשלם את דמי השכירות בהעדרו של חגי מן הארץ.

[8 נקודות] חגי נעלם וחבריו נכנסים לשפץ את המבנה. לא נתונות עובדות לענין הרשאה של חגי לחברי הועד להכנס בנסיבות. ניתן להניח כפי שנתון בארועון כי אלה נכנסו לנכס על דעת עצמם. השאלה הנשאלת בנסיבות היא האם חברי הועד מחזיקים בנכס והאם החזקתם הינה כדין. מי מחזיק בנכס? לפי פרופ' וייסמן, החזקה נקבעת לפי הנסיבות וטיב הנכס - לעניין זה יטען איתי שהוא, ברק וגל צריכים להחשב גם כמחזיקים באמצעות חגי שהוא "מעין נאמן" שלהם (לעניין זה דעתו של ויסמן היא שהשוכר הוא מחזיק מטעם הבעלים). עם זאת, במקרה שלפנינו חגי והבעלים בפירוש אינם בעלי אותו אינטרס, מה גם שבעת הפלישה חגי כלל לא ישב בנכס פיזית, ולא היתה לו כוונה לשלוט בו.

בהנחה שאיתי יראה כי הם מחזיקים כדין, האם ניתן לטעון שישנה הסגת גבול בנכס? לפי סעיף 16 לחוק המקרקעין איתי יכול היה להגיש תביעה לסילוק המחזיקים שלא כדין (כשותף – הוא יכול לעשות כן לבדו מכוח סעיף  31 (א)(3) לחוק המקרקעין). מאחר ועברו רק שלושה שבועות מכניסת חברי הוועד, איתי גם יכול להיעזר בסעיף 18 לחוק המקרקעין ולעשות שימוש בכוח סביר כנגדם. לפי סעיף 17 לחוק המקרקעין המחזיק כדין יכול לדרוש ממי שאין לו רשות להמנע מלהפריע לשימוש במקרקעין - אין ספק שיש כאן הפרעה לשימוש. בנוסף, יש כאן עשיית עושר שלא במשפט - המרכז משכיר דירות למגורים ומנהל גן ילדים על חשבון בעלי הנכס ואף מפיק מכך רווח (הכנסות משכירות נמוכה לצעירים שזה עתה הגיעו לעיר). כאן מתעוררת השאלה האם איתי אכן יכול לעשות דין עצמי בנסיבות שכן שותפיו ברק וגל מתנגדים לפעולה נגד חברי הוועד. לפיכך, ניתן יהיה לטעון כי בנסיבות ייתכן ועשיית דין עצמית לא אפשרית כיוון שלאחרים לא היתה התנגדות לתפיסה על ידי חברי הוועד. 
בהנחה שהיתה הרשאה של חגי וחבריו של חגי יטענו שהם נמצאים במקום ברשותו של חגי - יכול להיות שהעביר להם את זכות השכירות מבלי לקבל אישור מהבעלים השותפים. במצב כזה, יתכן שלשוכר לא היה כוח ושאין תוקף לעסקה, או שיש תוקף לעסקה אך זו הפרה של הסכם השכירות. לא נתונות עובדות לענין אישור העברת השכירות מחגי לחברי הוועד כך שקשה לקבל טענה כזו. 

חברי הוועד יוסיפו ויטענו כי הגדרת "מסיג גבול" פתוחה לפרשנות, ויש להתחשב כאן בשיקולי המדיניות הכבדים של המטרה החברתית החשובה שעומדת בבסיס פעילותם. הם גם יטענו שהשקיעו כסף רב ועבודה בנכס וכעת הוא תואם את אישיותם (מרגרט רדין).

[ 6 נקודות] הסרת המחוברים שנבנו על הקרקע – השותפים יכולים להשען על סעיף 21 לחוק המקרקעין ולדרוש את סילוק כל מה שנבנה על הקרקע  - הם יכולים לדרוש מחבריו של חגי לסלק את מה שהקימו, או לשלם להם את השווי המינימלי של השיפוץ. נראה שניתן להתייחס לתוצרי השיפוץ כמחוברים לפי סעיף 12 לחוק המקרקעין - מדובר בשיפוץ שלא ניתן לנתקו פיזית, יש לשער שישנה התאמה פונקציונלית, התאמה ספציפית ושהכוונה הסובייקטיבית היתה לחבר את הנכסים חיבור של קבע. אם תוך שישה חודשים לא יבחרו האחים אם לקיים את המחוברים או לסלקם, יראו אותם כמי שבחרו לקיים את המחוברים, לפי סעיף 22 לחוק המקרקעין. אז יכנס לפעולה סעיף 21(ב) לחוק לפיו קמה חובה על השותפים לשלם למקים את השקעתו בשעת הקמתם או את שווים בזמן השימוש בשעת השימוש בברירה, לפי הפחות יותר. חבריו של חגי יכולים לטעון כי דרישה לסילוק המחוברים עולה כדי חוסר תום לב שכן מדובר במעשה מורכב ויקר לביצוע, ולכן לכל הפחות יש לשלם להם על העבודה (רוקר נ' סלומון). 

[3 נקודות] פנייתו של איתי לשותפיו לאחר פנייתו למשטרה - כעת ברק הוא הרוב (בידיו שמונים אחוזים מהבעלות), וביכולתו לדחות את איתי כפי שעשה. אך גם כאן קיימת חובת התייעצות (ראה לעיל בפתח התשובה) שלא קוימה, ומעבר לכך נרצה לדרוש מברק חובת תום לב מוגברת בשל הכוח הרב שבידיו כרגע, ונראה שהוא נוהג באנוכיות שעשויה להוות חוסר תום לב כלפיו שותפו איתי שכן מצבו הכלכלי שפיר ולכן אין לו ענין במתרחש בנכס. 

[1 בונוס] צריך היה להתייחס ליפוי הכוח שגל נתן לברק ומשמעות אותו ייפוי הכוח לענין קבלת ההחלטות על ידי ברק והאם זה בפועל מהווה מכירה אסורה של חלקו של גל או מעשה שמהווה פירוק של השיתוף (בונוס) . 

[7 נקודות] ברק וגל למעשה רוצים לפרק את השיתוף על ידי אימוץ הכללים של עולם הספורט, והם מתעלמים לחלוטין מהכללים הקבועים בחוק לענין פירוק השיתוף. איתי יוכל לטעון כי יש כאן חשש כבד למשחקי אסטרטגיה ולניצול מעמדות של חזק מול חלש, ולכן השיטה בה בחרו אינה קבילה שכן אין פה הסכם בין השותפים אלא הסכם רק בין שניים מהם. בכל מקרה מדובר בניסיון לפירוק שיתוף במקרקעין, לפי סעיף 37 לחוק המקרקעין, ולכן יש עדיפות להסכם בין השותפים. נראה שבין שותפים כאלו לאור חוסר ההסכמות ביניהם אכן רצוי שיתפרק השיתוף ומהר, אך איתי יכול לטעון לאחד החריגים לזכות הפירוק בכל עת: העדר תום לב - יש כאן צדדים שעלולים להפגע באופן מיוחד מהפירוק. אם לא תתקבל טענתו ואם אין הסכם בין השותפים, בית המשפט יורה על פירוק בעין, לפי סעיף 39 לחוק המקרקעין, אם הדבר אפשרי מבחינת דיני התכנון והבניה. יתכן שאיתי יוכל לטעון שחלוקה בעין תגרום לו הפסד ניכר, שכן חלקו קטן במיוחד, ושיש לעבור ישירות למכירה פומבית (סעיף 40 לחוק המקרקעין). ניתן גם לפרק דרך רישום הבית כבית משותף, במידה והדבר אפשרי, לפי סעיף 42 לחוק המקרקעין, אולם בית המשפט קרוב לוודאי שלא ירצה להשאיר את השותפים הסוררים הללו במסגרת שיתופית. ההשפעה של פירוק כזה על זכויות השכירות בנכס של חגי יהיו לפי סעיף 21 לחוק השכירות והשאילה. סעיף זה קובע

21.
המשכיר רשאי להעביר לאחר זכויותיו במושכר; עשה כן, יבוא רוכש הזכויות במקומו של המשכיר בכל הנוגע לחוזה השכירות, אולם כל עוד לא נתן המשכיר לשוכר הודעה על ההעברה או לא נודע לשוכר עליה ממקור אחר — מופטר השוכר בתשלום דמי השכירות וקיום שאר חיוביו למשכיר.

[7 נקודות] פנייתו של איתי לחברי הוועד - הם העלו שתי טענות. 1) שהייתם במשך חצי שנה בנכס - איתי יטען שחזקה כשלעצמה אינה קניינית אלא רכיב של זכות. בשביל להחזיק בנכס צריך שתהיה כוונה להחזיק (מתקיים) ויכולת לשלוט בנכס - איתי יטען שאין להם יכולת לשלוט בו מכיוון שלשותפים יש בעלות בו. נראה שטיעון החזקה של חבריו של חגי בנכס לא מבוסס, ואין להם חזקה במקרקעין. 2) לאור חוסר העניין של השותפים עדיף שהם ינכחו בנכס - במידה והאחים עדיין מקבלים דמי שכירות כחוק (שמגיעים מדני, מחגי ומחבריו, בכל קונסטלציית שכירות שהיא), זהו טיעון חזק, בעיקר מאחר וכבר הושקע כל כך הרבה בנכס, ומאחר ולשותפים האחרים אין בעיה עם זה. איתי יטען שלפי פסק דין יוסף נ' עוקשי, הסגת גבול כשלעצמה נחשבת הפרעה לשימוש בנכס, והוא ידרוש השבת חזקה לפי סעיף 19 לחוק המקרקעין. עם זאת, כוחו של איתי מוגבל שכן ברק (הרוב) החליט שחבריו של חגי צריכים להשאר, וכך אם יצליח איתי להוכיח חוסר תום לב של ברק, המצב ישתנה.

חברי הוועד יוכלו לנסות להעלות מגוון של טענות נגד השותפים ובעיקר נגד איתי והתנהלותו. הם יטענו כי יש מקום לתת חשיבות לערכי היעילות (תועלת מצרפית של פעולתם גבוהה בהרבה מאשר שהנכס יעמוד ריק), ולערך הקהילה, המוקירה את הנכס וזקוקה לו, מה גם לעובדה שבזכות הנכס נוצרה אפשרות לדיור בר השגה לצעירים נזקקים (קניין כאמצעי לצמצום הפערים בחברה, ולא רק להגשמת אוטונומיה אישית) וגם משרת מטרה חברתית חשובה לשילוב מגוון אנשים בקהילה מגוונת. בנוסף - אחריות חברתית בקהילה חלשה פוליטית היא ערך חשוב שיש לקדמו (דגן). ממול לערכים חשובים אלו ניצבים כמובן החירות השלילית של הבעלים, שלא רוצים שיתערבו בהחלטותיהם ובנכס שלהם (הגישה הליברטריאנית של קניין כחירות), מה גם שאולי הבעלים רואים בפעולות שנעשות בנכס משום פגיעה באישיותם (הבאה לידי ביטוי בנכס), אם כי לאור הפעילות המתקיימת בו קשה לחשוב על נימוק משכנע של השותפים הבעלים. על רקע זה יתכן והתנגדותו החוזרת ונשנית של איתי לקיום המרכז עולה כדי חוסר תום לב (פסק דין רוקר נ' סלומון - שרירות הבעלים אינה מוחלטת). חבריו של חגי יוכלו להעזר גם בהתמהמהות הכללית של האחים ולטעון שבשלב זה, הוצאתם מהמקרקעין תהווה חוסר תום לב ותפגע באורח חמור בכל הנהנים מהמרכז הקהילתי. יתכן גם שחגי עצמו אישר את השימוש הזה בנכס ששכר, ויוכל לטעון בהסתמך על סעיף 11 לחוק השכירות והשאילה - זכותו לאפשר את השימוש בנכס ללא הפרעה (כמובן כל עוד משולמים דמי השכירות). סעיף 11 לחוק קובע כי:

11.
המשכיר חייב לאפשר לשוכר להשתמש במושכר במשך תקופת השכירות לפי המוסכם בין הצדדים ללא הפרעה מצדו או מטעמו.

אם יסולקו החברים של חגי מהנכס, אלה יוכלו גם לנסות ולטעון לזיקת הנאה בו (סעיף 5 לחוק המקרקעין), אולם זיקת הנאה מכוח זמן נוצרת רק בחלוף 30 שנים, ודאי שלא חודשים ספורים, ואין גם כל עדות להסכם עם חגי. ההתנגדות העקבית שהביע איתי גם תכשיל את הטענה הזו (סעיף 94(ב) לחוק המקרקעין). אפשר לדון בשאלה מה משמעות ההתנגדות (איתי אינו הבעלים אלא רק מיעוט מתוכם).

לסיכום: הסיכוי של איתי להשפיע הוא אם יוחלט שדחיית טענתו הראשונה על ידי ברק וגל היתה חסרת תום לב, או שהתנגדותו של ברק לטענתו השניה של איתי היתה בחוסר תום לב. אחרת, יאלץ להשלים עם הסכמתם של השותפים האחרים לשימוש בנכס, או לתבוע פירוק שיתוף בעצמו. בנוסף, יתרון גדול שיש לחבריו של חגי הוא שפעילותם למען מטרה מוערכת עשויה להקל על אי סיווגם על ידי בית המשפט כמסיגי גבול.

שאלה 3: שאלת מחשבה, זמן מומלץ למענה: 40 דקות, מגבלת מקום: עד עמוד מחברת בחינה (20%)

strict settlement הוא סוג של הסדרים משפחתיים של הזכויות במקרקעין המשפחתיים, שהיו נהוגים בקרב מעמד בעלי-הקרקעות בבריטניה מאז סוף המאה השבע-עשרה. משפחות שהשתייכו למעמד זה בִקשו להבטיח את הישארות המקרקעין המשפחתיים בידי המשפחה. למטרה זו, ביקש ראש המשפחה לשלול מעצמו, כמו גם מצאצאיו החיים, את האפשרות למכור, או לשעבד, את המקרקעין המשפחתיים.strict settlement טיפוסי הגביל את זכויותיהם של בני המשפחה השונים במקרקעין, והגדיר במדויק את סוג והיקף הזכות במקרקעין המשפחתיים שכל אחד מבני המשפחה נהנה ממנה. הבעלות במקרקעין המשפחתיים הועברה בו מידי בני-המשפחה לידי נאמנים, שצוּו להעבירה רק לידי צאצא עתידי של ראש המשפחה, שבדרך-כלל טרם נולד בשעת עשיית ה-settlement, ורק עם הגיעו של אותו צאצא לגיל עשרים ואחת. ראש המשפחה בעת עשיית ה-settlement נהג להשאיר לעצמו רק זכות החזקה ושימוש במקרקעין לתקופת חייו. ב-settlement נקבע למי מבני-המשפחה האחרים תעבור זכות ההחזקה והשימוש בתקופת-הביניים שבין מועד מותו של ראש המשפחה לבין העברת הבעלות עם הגיעו של הבעלים המיועד לגיל 21 (להלן: תקופת הביניים). להתחייבויות שב-strict settlement באשר לניהול ולשימוש במקרקעין בתקופת הביניים היה תוקף קנייני, וניתן היה לבטלן או לשנותן רק בהסכמת כל בעלי הזכויות החלקיות במקרקעין, שהוקצו על-פי ה-settlement. 

ועדה מיוחדת של הפרלמנט הבריטי דנה בהצעת חוק, שתהפוך את ה-strict settlement לבלתי אפשרי. על-פי ההצעה, תוענק למחזיק במקרקעין, שהבעלות בהם הושעתה עד שיגיע צאצא של המחזיק, שטרם נולד, לבגרות, זכות לעשות עסקאות במקרקעין כאילו היה בעליהם. 

הועדה פונה אליך, כמומחית/מומחה בעל/ת שם עולמי לדיני קניין, ומבקשת את עצתך בשאלה, האם ההסדר של strict settlement ראוי והאם החוק שבכוונתם לחוקק רצוי.  דון/דוני בשאלה לאור הדיונים השונים שקיימנו בדבר תיאוריות של דיני הקניין והיבטים נוספים של דיני הקניין שהתעוררו במהלך הקורס ככל שאלה רלוונטיים לדיון בשאלה (אין מניעה להעלות טענות המתבססות על הדין הישראלי).

הסדר ה- strict settelement, וכמובן גם ביטולו, משליכים על מימדים רבים של דיני הקניין, ונדון בהן . 

[5 נקודות] השלכות לעניין ה"קניין כחירות": תפיסות ליברטריאניות של קניין רואות בקניין עוגן של חירות לפרט. לכאורה, ניתן לטעון שיש ב-הסדר כדי לשרת את חירותו של אב המשפחה לקבוע מה ייעשה בקניין לאחר מותו. עם זאת, כנגד טענה זו, ניתן לטעון ראשית, שתיאוריית החירות מאבדת מכוחה (כמו גם תיאוריית האישיות) ברגע שהאדם הולך לעולמו (שהרי אין בכך עוד כדי לשרת את האוטונומיה שלו (אם כי ניתן לטעון שהעובדה שבחייו הוא יודע כי כך ייעשה מרגיעה אותו ומשרתת את חירותו). שנית, יש בכך פגיעה קשה בחירות של שאר בני המשפחה, משום שהם מוגבלים בכוחם לפעול בקניין. בנוסף, אם אנו רואים בקניין ככולל גם את הרצון למניעת ריכוזי כוח גדולים בחברה – הרי שההסדר חותר תחת רציונאל זה, בכך שהוא מאפשר לצבור כוח רב וקניין רב במקום אחד. בנוסף ניתן לומר שהחירות כוללת בתוכה גם את מימוש האוטונומיה של הפרט – ולכן נטילת הכוח משאר בני המשפחה פוגעת קשות באוטונומיה שלהם.

[5 נקודות] השלכות לעניין ה"קניין כאישיות": כפי שטוענת רדין, הקניין מהווה לעיתים עבור אנשים "נכס מכונן", אשר בו מעוגנת האישיות שלהם, מה שמקנה לו ערך מעבר לערך השוק שלו. ניתן לטעון כי המקרקעין המשפחתיים הם נכס מכונן שכזה, ולכן יש בצדקה לחייב את השארותם במשפחה, ולמנוע את העברתם לצדדים שלישיים. ניתן לטעון כי אין אמת בטענה זו. ככל הנראה, מדובר בכמות נכבדה של מקרקעין, וקשה לומר שכולם מהווים נכסים מכוננים עבור המשפחה – אין דין בית המגורים שבו חיה השושלת כדין מקרקעין המוחכרים לוסלים. טענה לפיה הקשר לכלל הקניין הוא קשר מכונן לא תחייב הכרה של החברה, משום שכפי שמרכס מראה (ורדין מדגימה) – השתעבדות של אנשים למצרכים ולשליטה – נתפסת כמה שהורס "אישיות" ולא כבונה אותה.

[5 נקודות] השלכות לעניין "הקניין כיעילות": ניתן לראות בהסדר כבא למנוע בעיות של פעולה משותפת – למשל פעילות של סחטנות או טפילות מצד בני משפחה שונים. בנוסף, ניתן גם לראות אותו כעומד כנגד  the tragedy of the anti-commons, בכך שהוא מונע את פיצול הבעלות במקרקעין. עם זאת, ההסדר גם פוגע ביעילות במובן חשוב, בכך שהוא מונע מן המשאבים להגיע אל אלו שינצלו אותם בצורה הטובה ביותר, מה שיגביר את הרווחה החברתית. ההגבלה על עבירות המשאבים יוצרת הקפאה של המשאבים. בנוסף תקופת הביניים יוצרת חשש גדול במיוחד להתנהגות אסטרטגית. בתקופה זו ניתן לשנות את הניהול והשימוש בנכס רק בהסכמת כל בעלי הזכויות. דרישה כזו, שקובעת זכויות וטו לכל אחד, מזמינה התנהגות סחטנית, וכן תעכב כל עסקה בנכס (משום שכל אחד ירצה להיות האחרון, שהוא בעל כוח המיקוח החזק ביותר). חשש זה אף גדול יותר מבימי חייו של ראש המשפחה, שבו הנורמות החברתיות והמשפחתיות יגבילו את יכולתם של בני המשפחה להאבק על המשאב. עם זאת, ניתן לטעון שהקשיים בתקופה הקריטית של תקופת הביניים ייחלשו, הן משום שיש הגבלה קשה מאד על יכולת היציאה מהמשפחה – ולכן השחקנים יעדיפו לשתף פעולה, כדי שלאחר קביעת היורש לא יודרו  מהמשפחה. בנוסף, יש בהסדר כדי לשרת אלמנט חשוב של היעילות, בכך שהוא במפורש לוקח בחשבון את האינטרסים של הדורות הבאים.

[3 נקודות] השלכות לעניין עולם הערכים הליברלי (בונוס): המשפט משמש לא רק כמשקף של היחסים בחברה, אלא גם כמעצב אותה. ההסדר משדר תפיסה של משפחה פטריארכלית ודכאנית – תפיסה לה המשפט לדעת גורמים שונים צריך להתנגד. נדמה כי ההסדר עומד בניגוד חד לאידיאל המשפחה הליברלית והשיוויונית. ראשית – הקביעה החדשה והפורמלית של הזכויות עומדת בניגוד חד לתפיסת המשפחה הבנויה מאינטימיות, דאגה וערבות הדדית. שנית – האיסור החמור שנוצר למעשה על חירות היציאה מן המשפחה (משום שהיוצא נותר בלי כלום) עומד בניגוד לתפיסות ליברליות המאפשרות לאדם לכתוב את סיפור חייו בנפרד מזה של הקהילה שנולד אליה. שלישית – נדמה כי ההסדר מנוסח בלשון זכר ולא בכדי. 

[5 נקודות] ההבחנה בין הזכויות: יש שיטענו כי ההבחנה בין הזכויות השונות – הבעלות בידי הנאמן, זכות ההחזקה, השימוש בידי המחזיק ושינוי ההתחייבויות במשטר של החלטה קולקטיבית – אינו אפשרי. ניתן לטעון כי ניתן להפריד בין "הכפיפים" השונים באגד הזכויות הקנייני, כך שאנשים שונים יאחזו בזכויות שונות. עם זאת, חלוקה כה מפורטת פוגעת ברציונאל האחדות הקניינית, העומד בבסיס ס' 13 לחוק המקרקעין, למשל, אמנם החלוקה המפורטת במקרה זה אינה יוצרת לכשלעצמה קשיי פעולה משותפת, משום שההסדר ההיררכי מעניק לכל אחת כוחות וסמכויות ספציפיים, אך נראה שמבנה כה מסובך פוגע קשות ביכולת של צדדים שלישיים לבצע פעולות במקרקעין משום שלא ברור להם מי בעל הסמכות לעשות מה. ניתן אף לומר כי יש בחלוקה כזו כדי לפגוע בוודאות וביציבות, משום שבפועל נוצרה "זכות קניינית" חדשה, דבר שלא היינו רוצים לאפשר לאנשים לעשות. 

ההבחנה בין המחזיק לשאר בני המשפחה: גם ההסדר המודע – בו עדיין ניתנת לראש המשפחה הזכות לבחור את המחזיק, שרק לו הסמכות לפעול, הינו בעייתי, לאור הפגיעה הקשה שלו בשאר בני המשפחה, כפי שתואר לעיל. עם זאת, מצב כזה יכול להיווצר גם לפי דיני הירושה הקיימים, למשל, כך שנראה שאין אפשרות לאסור אותו.
העברת המושכר
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