דיני קניין לתואר שני – ד"ר מרגלית – תשס"ד

מסכמת: אפרת צפריר
שיעור ראשון 23.2.04

מבוא

מערכת קניינית – מערכת כללים המסדירה גישה ושליטה במשאבים המספקים רצונות וצרכים אנושיים. קיימת תחרות על המשאבים בעולם וכל חברה אנושית צריכה לקבוע כללים לגישה ושימוש במשאבים אלו. המערכת הקניינית עוסקת בהקצאה וחלוקה של משאבי החברה.

קיימת חשיבות לזיהוי מישור היחסים בו מתעוררת המחלוקת המשפטית ולטיב הנכס:

· יחסי פרט-מדינה.

· יחסים בין פרטים אשר טוענים לפגיעה בזכויות המוגנות בחוק.

· יחסים בתחום הפרטי גרידא.
קיימת התייחסות משפטית שונה לכל נכס, קיימים 3 סוגי נכסים: מקרקעין, מטלטלין וזכויות.

האבחנה שיש לבצע: היחס: טיב המשאב לטיב הזכות על הנכס.

זכות אישית – זכות שיש לאדם מכח חוזה עם אדם אחר.

זכות קניינית – זכות שיש לאדם ביחס לנכס. זכות זו מחייבת את כולם.

חזקה משפטית – מי שמחזיק פיזית בנכס - הוא בעליו.

זיקה ישירה (לא אמצעית) למשאב – בפעילות של אותו אדם ביחס למשאב הוא אינו תלוי באישיותו ביחס לאחר. דוג': א' מלווה לב' כסף וב' בתמורה ממשכן את מכוניתו ל א'. במידה וב' אינו עומד בהחזר ההלוואה לא' עומדת זכות קניינית ברכב והוא יכול למכור את המכונית. א' אינו תלוי באישיותו של ' להחזרת ההלוואה, יש לו קשר קנייני(בטוחה) לנכס של א'.

המשפט מקנה לזכויות קנייניות הגנה רבה וחזקה יותר מאשר לזכויות אישיות. זכות קניין מערבת מערך יחסים בין בני אדם בקשר לנכס. הקניין מקנה לאדם זיקה ישירה (לא אמצעית) למשאב מסויים ובו זמנית פועלת גם כלפי אנשים אחרים.

תכונות זכות קניינית

· היקף החייבים – זכות קניינית מקבלת הגנה כלפי כלל העולם.

· רכושנות – זכות קניינית הינה חלק מרכושו של אדם.

· עבירות – הזכות הקניינית ניתנת להעברה.

· פומביות – קיימת חובה לאפשר את פומביות הידע אודות מערך הזכויות בנכס בכדי לאפשר לכללבני האדם לדעת מיהו בעל הנכס. מרשם פומבי: פטנטים, זכויות יוצרים, מכוניות וכיוב'. בעייתיות: על מרבית נכסי המטלטלין אין אפשרות רישום. לצורך משכון מטלטלין נדרש רישום (על מנת לצור תוקף בעלותי למשכון).
שיעור שני 1.3.04

זכות קניינית מורכבת מאגד של זכאויות.

זכות השליטה והניהול (חובת ההמנעות הכללית) – בעל הזכאויות הוא בעל השליטה והוא שיקבע מה יעשה בנכס:

· שליטה "פיזית" בנכס ומניעת השליטה בנכס ע"י אחרים.

· הזכות לנהל את הנכס – מה יעשה בו, ע"י מי ומתי.

· הזכות "להדיר" אחרים מהנכס – בלעדי זכות זו כלל לא קיימת זכות קניינית.

· הזכות להעניק לאחרים שימוש בנכס שבבעלותנו.

פ"ד לורטו – בעלי בתי מגורים המשכירים דירות מחוייבים עפ"י החוק האמריקאי להתיר לחברות הכבלים להתקין כבלים ומתקנים אחרים נדרשים בבניין לשם מתן שירות לדיירים, כל זאת תמורת 1$. לורטו הגישה תביעה ייצוגית נ' החוק בטענה כי אינו חוקתי: קיימת הפקעה של הנכס מבלי מתן פיצוי הולם (בארה"ב קיים כלל האומר כי אם יש תפיסה פיזית של הנכס – הרי שמדובר בהפקעה). במקרה זה התפיסה הייתה ע"י קופסת הכבלים שהוצבה על הגג. ביהמ"ש פסק כי יש הפקעה, כאשר המדינה תפסה אפילו חלק קטן של הנכס מכח חוק – הרי שבצעה הפקעה. החוק בוטל בשל פגיעה בזכות השליטה והניהול של אדם בנכס שלו.

מוחלטותה של זכות השליטה והניהול

גישת מוחלטות הזכות – לבעלים שליטה בלעדית ועריצה בנכס, תוך הדרה מוחלטת של אחרים (100% שליטה). במקרה זה, כל אקט יחשב כפגיעה בזכות הקניינית.

גישת מוגבלות הזכות – זכות הכפופה לאחריות חברתית (התחשבות באחרים). לדוג': החוקה הגרמנית: זכות הקניין מוגנת אך החוק והחוקה יכולים לקבוע את מגבלותיה של הזכות, לעיתים יש להתיר שימוש בקניין פרטי לטובת הציבור. הזכות הקניינית גם מטילה אחריות.

חיוב אגב קניין – חיובים המחייבים את האדם בעשייה. לדוג': אדם המשכיר נכס – חובה עליו לשמר את הנכס במצב הראוי להשכרה.

בישראל הזכות הקניינית היא יחסית ומוגבלת וכללת אגד של זכאויות:

1. זכאות לשימוש – לבעל הנכס זכות להנות מהנכס הנשוא. יש זכות לעשות שימוש באופן אישי (הזכות לשימוש בקרן), הזכות לצרוך את הנכס, להכנסה מהנכס, לבזבזו, לשנות את צורתו, להשמידו, להעבירו לאדם אחר. גם במקרה זה עולה השאלה עד כמה מוחלטת היא זכות השימוש בנכס – האם אדם רשאי להשמיד כל נכס (לדוג' תמונה של פיקאסו)?, האם ניתן למנוע זאת בשם המורשת התרבותית?, שאלת המוחלטות תלויה בתפיסת העולם.
2. זכות להפקת הנאה – לבעל הנכס מוגדרת היכולת להפיק הנאה מהנכס נשוא הזכות.

3. זכות העקיבה – זכאות זו מאפשרת לבעל הזכות הקניינית לעקוב אחרי הנכס ולאכוף את זכותו כלפי כל אדם המחזיק בנכס. דוג' ס' 9 לחוק המשכון קובע כי במידה ונכס שהייתה לגביו זכות קניינית של משכון אבד/ניזוק/הופקע, יש לאדם זכות קניינית על הפיצויים (אם במקום הנכס יש פיצוי – הזכות עוברת מהנכס לפיצויים).

4. זכות העדיפות – מצב של תחרות ש שני צדדיםעל הנכס – זכות זו מקנה לבעל הזכות הקניינית על הנכס עדיפות על פני מי שרוכש אחריו זכויות בנכס. לדוג' אם הנכס נגנב ונמכר לאדם ג' וכרגע הנכס מצוי בידיו (לאחר שרכש אותו כדין) עדיין לבעלים החוקי קיימת זכות קדימה באחזקת הנכס.

5. זכאות לפיצוי – מוכללת באגד הזכויות בשל משקלה. גם אם מתירים לפגוע בקניין – יש לתת פיצוי. (פ"ד הורביץ – השופט טירקל טוען כי הזכות לפיצוי בגין הפקעה היא חלק בלתי נפרד מאגד הזכויות הקנייניות).
· זכות קניינית מסוג - הדין יצר צירופים שונים של זכיות קינייניות.

זכויות קניין בהן הדין הישראלי מכיר בתחום המקרקעין:

בעלות – 100% הזכאויות המרכיבות זכות קניין (הזכות החזקה ביותר). ס' 2 לחוק המקרקעין – הזכות להחזיק במקרקעין, להשתמש בו לכל עיסקה, בכפוף להגבלות לפי דין או לפי הסכם. (הסכם הוא סוג של הגבלה שהבעלים קיבל על עצמו במסגרת ההסכם). בהגדרת הבעלות מצויין כי מלכתחילה זכות הבעלות מוגבלת ע"י כח המדינה לחוקק חוקים.

שכירות – במקרקעין, מדובר ב – 3 סוגי שכירויות:

1. עד 5 שנים.

2. למעלה מחמש שנים אך פחות מ – 25 שנה (חכירה).

3. תקופה הארוכה מ – 25 שנה – חכירה לדורות.
חלק מן הכללים חלים על כלל השכירויות וחלקם חלים על סוגים מסויימים של שכירות.

ס' 3 לחוק המקרקעין – הגדרת שכירות. "זכות שהוקנתה בתמורה" - אם הבעלים הותיר שימוש ללא תמורה, אין זו שכירות. הדין מותיר להעביר חלק מזכות הבעלים לשוכר לתקופת השכירות שנקבעה בחוזה. הבעלים יכול גם להגביל את זכות השימוש בנכס: דוג': שכירות ל-3 שנים לצרכי משרד בלבד

ס' 11 לחוק השכירות – המחכיר חייב להתיר לשוכר להשתמש בנכס לתקופת השכירות ללא הפרעה. השכירות אף היא הינה זכות קניינית שהבעלים מחוייב לכבד ולא להפריע. הבעלים כפוף לזכויות השוכר (בהתאם למוסכם ביניהם). אם השוכר עומד בתנאי ההשכרה אין לבעלים אפשרות להפריע.

ס' 21 לחוק השכירות – העברת המושכר: הבעלים רשאי להעביר את זכויותיו במושכר. אין צורך לבקש את רשותו של השוכר למכור את הנכס – כל זאת בכפוף לזכויות השוכר, כלומר, זכות השוכר מוגנת גם במשך אצל הבעלים החדשים.

ס' 22 לחוק השכירות – השוכר אינו רשאי להעביר את זכות השכירות או לבצע השכרת משנה אלא בהסכמת הבעלים, במקרה זה, זכות הבעלים חזקה יותר ולכן מוגנת מפני זכות השכירות. 

סייג: אם המשכיר מציב תנאים בלתי סבירים/מנמק הנמקות בלתי סבירות למניעת השכרת המשנה, רשאי השוכר להשכיר את הנכס בניגוד לרצון הבעלים (זאת מכח העובדה כי לשני הצדדים קיימת זכות קניינית על הנכס), ביהמ"ש הוא שיקבע באם ההנמקות הן בלתי סבירות.  

זכות המשכון – ס' 1 לחוק המשכון – משכון הינו שיעבד נכס כערובה לחיוב. הממשכן מקנה זכות זיקה ישירה של הנושה בנכס שלו. כאשר מדובר בנכס – מדובר על משכנתא, כאשר החייב הוא אגודה שיתופית – מדובר על שיעבוד קבוע/צף.

הגבלות: ס' 85 לחוק המקרקעין – הבעלים מקנה לנושה זכות קניינית בנכס אך נותר בעלים שליט ומנהל בנכס, החוק אומר כי מותר להחזיק/להשתמש/לעשות עסק בנכס – כל זאת, בכפוף לתנאי המשכנתא.

זכות קדימה הנוצרת בהסכם – הבעלים, מכח הסכם/חוק מחוייב להקנות ל א' זכות קדימה ברישת הנכס לפני האחרים. זוהי זכות קניינית מלאה הניתנת לרישום אצל רשם המקרקעין (יש מצבים בהם יש זכות קדימה מכח חוק – לדוג' יורשים בחוק המקרקעין יש להם זכות קדימה לפני רוכשים אחרים) הדין יוצר הסדרים בהתאם לסוג הנכס ולטיב מערך היחסים בין הצדדים.

זיקת הנאה – ס' 5 לחוק המקרקעין – שיעבוד המקרקעין להנאה שאין עיה זכות להחזיק בו. זוהי זכות הניתנת ביחס למקרקעין לאדם ב', אך אין לו עקב כך זכות להחזיק בנכס. דוג': מתן זכות מעבר בחלקה בה יש בית אחורי וקדמי ולבית האחורי אין גישה ישירה אל הכביש מקנה לבעלי הבית האחורי זכות מעבר בחצר אך אין לו זכות בנכס עצמו.

שיעור שלישי 19.3.04

זיקת הנאה -  ס' 5 לחוק המקרקעין "שיעבוד מקרקעין להנאה שאין עימה זכות להחזיק בהם".

ס' 92 – 98 לחוק המקרקעין: סוגי זיקות הנאה: נהנים שונים, לטובת אדם מסויים לטובת סוג בני אדם, לטובת הציבור בכללותו. תכן זיקת ההנאה יכול להיות מגוון, קיימים שני סוגים:

זכות חיובית – לדוגמא: זכות מעבר.

זכות שלילית – מטילה מגבלה על יכולת העשיה במקרקעין עליהם רובצת הזיקה.

ביטול/שינוי זכות זיקת הנאה - קיימת אפשרות לפנות לבית משפט ע"מ לבטל זיקה מסויימת או צמצום היקפה ( בד"כ כנגד פיצוי) אם יש תועלת בשינוי.

דוג' לזיקה חיובית: קיימות שתי חלקות סמוכות א' ו ב', זיקת ההנאה רשומה על חלקה ב', המקרקעין שכפופים לזיקת ההנאה. זיקת ההנאה נתונה למר א' שהוא הבעלים של חלקה א'. תכן זיקת ההנאה חיובי – מעניקה למר א' זכות מעבר בחלקה ב'. מקרים כאלה קיימים כשיש חלקות "כלואות" שאין להם גישה לכביש הכללי. קיים הסדר בין א' ל ב' בחוזה לגבי כללי המעבר. בכדי שלחוזה יהא חוזק הוא נרשם כזכות קניינית בספרי המקרקעין. כשב' מוכר/ משכיר את השטח זכותו של ב' אינה מסתיימת. אם זה היה חוזה בלבד הרי שהיה מחייב רק את ב' אך מכוון שזוהי זכות קניינית רשומה לא ניתן לבטלה. בכדי להעביר את זיקת ההנאה נדרשת ההסכמה של ב' – כי הזיקה נוצרת עבור אדם מסויים. אם לא רוצים לתת זיקת הנאה לאדם ב' (כדי לא להיות אח"כ תלויים בו) ניתן לתת את זיקת ההנאה למגרש א' כך שלא משנה מי הבעלים של א' או ב' הזיקה קיימת ללא קשר לבעלי המגרשים ספציפית.

דוג' לזיקה שלילי: בחלקה ב' לא יעשו עבודות כרייה. זוהי זיקה בעלת תכן שלילי – המנעות ממעשה בחלקה.

בישראל אין הרבה שימוש בזיקות הנאה. הסיבה היא שהאלטרנטיבה היא תכנון ובניה. כשהמדינה מתכננת היא קובעת הוראות שתכניהם יכולים להיות תכנים של זיקות הנאה – הסדר התכנון והבניה מסדיר את כל נושא המקרקעין והבנייה.

קיימת בעיתיות בהקניית זכות קניינית שכן עם ההכרה בה היא נופכת מחייבת לכלל הציבור. אם כן מהן מגבלות הההכרה בזכות הקניינית? קיימת נוקשות בנוגע לזכויות קנייניות.

אמצעים ל"הגמשת" הזכויות הקנייניות:

מסגרת של כללים - הזכות הקניינית מקנה מסגרת של כללים שבתוכה המתקשרים יכולים לפעול, כלומר, אמנם הזכות הקניינית מקנה מסגרת נוקשה אך מתירה חופש פעולה להתקשרות ועיצוב חוזים במסגרת כללי הקניין.

פרשנות משפטית - ס' 161 לחוק החוזים: מיום כניסת חוק המקרקעין לתוקף אין זכויות מלבד אלו הכלולות בחוק. "ביטול זכויות שביושר"  - אין הכרה בזכויות נוספות בביהמ"ש מעבר לאלו הכלולות בחוק ( אין הכרה כזכויות קנייניות אלא זכויות חוזיות בלבד ). עד שהוחלט כי תהיה אופציה לגמישות ע"י:"זכויות שביושר" - מתיר לביהמ"ש להכיר בזכות חוזית כמעט באותה מידת גנה כזכות קניינית. ביהמ"ש נותן הגנה חזקה להתחייבות לעשיית עסקה במקרקעין. זוהי עסקה חוזית שעדיין לא הפכה לקניינית ונותן לה הגנה חזקה לטובת צד ג'.  

ביהמ"ש נותן פרשנות תכליתית לחוקים – ע"פ המטרות והיעדים אותם רצה המחוקק להגשים. בפרשנות תכליתית מתאפשר לביהמ"ש בכלמקום בו החוק אינו חד משמעי לתת פרשנות מרחיבה אם נראה לו כי הסיטואציה דורשת זאת.

משטר המקרקעין בישראל

מנהל מקרקעי ישראל (בעלות צבורית) שולט על כ 90% משטח מדינת ישראל. 

כיצד נוצרה בעלות ציבורית בשיעור כה רב?

מקרקעי ישראל הינה בבעלות שלושה גופים:

רשות הפיתוח - שנת 48 עד שנות ה - 60 תהליך של הלאמת שטחים במדינת ישראל לצורך "יהוד" המדינה. לצורך כך השתמשו בכלים משפטיים רבים. קרקע שהיתה בבעלות ערבית אזרחי מדינת ישראל הפכה למקרקעי ישראל. חקים שהשתמשו בהם: 

"חוק נכסי נפקדים" – החק המשמעותי ביותר למהלך. החוק הגדיר מיהו נפקד.  ההגדרה בחוק כוללת את כל הפליטים הפלסטינאים וחלק מהערבים הישראלים ומספר יהודים. כך הועברה הקרקע שלהם לידי המדינה – לגוף "האפטרופוס לנכסי נפקדים", לאפטרופוס הוקנה מכח חוק אפשרות למתן פטור לחלק מהנפקדים. האפוטרופוס העניק פטורים ליהודים שנכללו בחוק ולמספר מצומצם של ערבים ישראלים. נכסי הנפקדים הועברו לידי רשות הפיתוח – תאגיד ציבור שהוקם מכח חוק ומטרתו היא פיתוח הארץ ע"י מתן ניהול המקרקעין שלה למנהל מקרקעי ישראל. חוקים נוספים: "חוק רכישת מקרקעין" וכן חוקים נוספים שהתירו סוגים שונים של הפקעות.  

מדינת ישראל – קרקע מתקופת המנדט שבחוק נכס המדינה הפכו למקרקעי המדינה. בנוסף, בישראל אין מקרקעין ללא בעלים. אם אין בעלים אוטומטית המדינה הופכת לבעלים. מקור נוסף: אדם שנפטר ללא יורשים נכסיו הופכים להיות עזבון המדינה.

קרן קיימת לישראל – הגוף הוקם ע"י ההסתדרות הציונית. המכשיר העקרי של התנועה הציונית לרכישת קרקעות בתקופה טרם קם המדינה לשם יישוב יהודים. קיימת אמנה בין מועצת מקרקעי ישראל לקק"ל המתירה למועצ ההיתר ניהול בשני תנאים: במועצה תהיה נציגות של אנשי קק"ל, וקרקע של קק"ל אינה יכולה להמכר כלל. השימוש בקרקע יהיה ליישוב יהודים. 

בשנים האחרונות הוגשו עתירות כנגד הקצאות של הקרקעות ע"י מועצת מקרקעי ישראל. הפסיקה החדשה מתבססת על עקרון השיוויון ומחייבת את הרשויות המנהל לשנות חלק מצורת הפעולה שלה. קק"ל רוצה לפרוש מהאמנה כדי להמשיך ולהקצות קרקעות ליהודים בלבד. השאלה המתעוררת היא האם קק"ל הינה גוף פרטי או גוף דו מהותי?. אם זהו גוף דו מהותי ניתן להחיל על קק"ל נורמות מן המשפט המנהלי. הנושא טרם הוחלט. היום מוגשות עתירות רבות בנושא וההחלטה מצויה כיום בידי ביהמ"ש – ביהמ"ש משתדל שלא להכריע. 

חוק יסוד מקרקעי ישראל

קבע כי אין העברת בעלות במקרקעי ישראל (למעט מספר חריגים).

מדוע מוצדקת בעלות ציבורית בשטח כה גדול?

הנמקה כלכלית – מוצר ציבורי, יש שימושי קרקע שהשוק החופשי לא יספק אותם או לא יספקם בכמות הנדרשת. אין מערך תמריצים טוב מספיק ע"י לצור אותה ולכן נדרשת בעלות ציבורית.

שטחים פתוחים – כיום שווי קרקע אינו לוח בחשבון את החשיבות של שטחים פתוחים ע"מ לשמור על האינטרסים של הדורות הבאים לצורך פארקים, גינות ציבוריות וכיוב.

יעדים לאומיים – ישנם יעדים לאומיים כגון פיזור אוכלוסין, קליטת עלייה ללא אמצעים, קרקע חקלאית וכיוב. ע"מ לקדם מטרות לאומיות יש עדיפות להחזקת הקרקע בידיים ציבוריות.

מחיר השוק של הקרקע – שיקול של מדינת ישראל הינו כי שליטה ציבורית מונעת "ספסרות קרקעות" ושומרת על רמת מחירים סבירה של קרקע כלומר ניתן לשלוט על מחיר השוק.

יעילות התכנון הציבורי – הרבה יותר יעיל לקבל החלטות כשגורם אחד מחזיק בקרקע מאשר

שיקולים אידיאולוגיים – הבעלות הציבורית היא הסמל ומבטאת את הקשר עם עם ישראל וכן מחזקת את הקשר עם יהדות התפוצות.

התפיסה הסוציאליסטית – מרכזיות השלטון והתכנון, זהו המשך של תפיסות עולם ואידיאולוגיות הגורסות כי יש להותיר את מרבית הכח והמשאבים ביבדי המדינה.

העברת הקרקע לזרים - מניעת העברת גורם הקרקע לידי זרים לא רצויים. שוק חופשי יאפשר מכירת הקרקע לגורמים זרים עד לרמה שמדינת ישראל יכולה לעבור לידיים עויינות. זוהי הצדקה רלוונטית אך השאלה היא האם זה מצדיק החזקה בידיים ציבוריות? האם לא היה ניתן לפתור זאת ע"י חיקוק חוק מיוחד לכך ללא החזקה של המקרקעין בידי המדינה?.

מנהל מקרקעי ישראל הינו הגוף המנהלי/שלטוני המנהל את אדמות המדינה. בראשו עומדת "מועצת מקרקעי ישראל" היא הגוף המפקח והקובע את המדיניות הקרקעית. החוק אינו קובע מהי המדיניות שצריכה להיות. המדיניות נקבעת בפועל ע"י המנהל עצמו. היה ראוי כי המחוקק יתקן את החוק ויקבע כללים למדיניות הקרקעית של המדינה.
22.3.04 שיעור רביעי

מועצת מקרקעי ישראל – במועצה קיימת נציגות שווה של המדינה וקק"ל בראש עומד ראש המועצה שהוא שר. החוק מטיל מגבלות על מספר חברי המועצה הבאים מהמגזר החקלאי – בשל הערך של הקרקעות החקלאיות ורגישות הנושא. 

החלטות שהתקבלו במועצת מקרקעי ישראל:

מדיניות הקצאת קרקעות - הקצאת הקרקע דומה לקווי המתאר של חלוקת הכח בחברה הישראלית, יש אבחנה בין המגזר החקלאי לעירוני לטובת החקלאי, קיבוצים קבלו הצאת קרקע גדולה משמעותית ממושבים, יהודים קבלו יותר מערבים. בקרקע החקלאית היתה אפשרות לחכור קרקע לצורך כך היה לקבל הסכמת המנהל לכל שינוי/מכירה/הוספה בהקצאות העירוניות. הקרקע החקלאית הוקצאה בדפוסים שונים: הקצאה שנתית – לגידולים ספציפיים. חוכר שאינו בתנאי נחלה וחוכר שאינו בתנאי נחלה. נחלה – הקצאת שטח לחקלאי שממנו משפחה יכולה להתפרנס מחקלאות. קיים הבדל בין סוגי החקלאות השונים וסוג הגידולים וממנו נגזר גודל הנחלה הנדרש. לכל יישוב נקבע גודל פיזי של נחלה שיאפשר מתן פרנסה למשפחה, כך שבין ישוב ישוב יש שוני בגדלי הנחלות אך בתוך הישוב כל הנחלות זהות. קיים הבדל עצום בין ההקצאה של הקרקע למושבים טרם קם המדינה שהנם גדולים משמעותית מהקצאות לישובים שהוקמו אח"כ. אם חל שינוי ייעוד הקרקע חוזרת למנהל והחקלאי מקבל פיצוי הנקרא "פיצוי חקלאי" על ההשבחות בקרקע  והמבנים. זהו פיצוי עבור עצם הפקעת הזכות. 

חכירה – לצורך עיבוד הקרקע ולמגורי החקלאי ובני משפחתו. דמי החכירה המשולמים הם סמליים ומשולמים מדי שנה ואין הבדל בחיוב – על כל נחלה משלמים את אותו סכום (600 ש"ח לשנה נכון להיום). בשנות ה – 90 חל שינוי מהותי במדיניות ניהול הקרקע. המגזר העירוני – יש הליך של חיזוק זכויות החכירה. ועדת רונן החליטה שיש להעביר במגזר העירוני בעלות פרטית לחוכרים. המלצה נוספת היהה על הקטנה החיכוך בין המנהל לאזרח כמו " מבצע היוון" אפשרות להוון את דמי החכירה ל 99 שנה ולא להיות בקשר יותר עם  המנהל. מביחינה בירוקרטית חלו שינוים רבים לטובה. יש נוחות בירוקרטית רבה. השיניים המרחיקי לכת חלו במגזר החקלאי. הייתה מחלוקת גדולה שהחלה כבר בעובדות. בשנות התשעים נוצר צורך מהיר בקרקע לבניה בשל העליה הגדלה. השטחים החקלאיים נראו כאופציה נוחה. זהו הליך של " הפשרת קרקעות "- שינוי ייעוד הקרקע מחקלאית לדבר אחר. כאשר מבקר המדינה בדק את נושא ההפשרות נמצא כי ההחלטה להפשיר את הקרקעות נעשתה בצורה לא נכונה ולא היה צורך בהפשרה. 

 בג"צ 3939/99 קיבוץ שדה נחום נ' מנהל מקרקעי ישראל

החלטה מס' 1 של מועצת מקרקעי ישראל: "קרקע חקלאית תמסר למתיישבים חקלאיים בדרך של חכירה בלבד – לצורך עיבוד הקרקע ולמגורים בה...ייעודה של הקרקע לא ישתנה אלא במקרים יוצאי דופן". קיימת אופציה לחכירה בתנאי נחלה – החכרה לתקופת זמן ארוכה.

החלטה 727 נתקבלה במטרה ליצור מלאי גדול של קרקעות זמינות לבניה ולמגורים, זאת בדרך של הפשרת קרקעות שהוגדרו עד כה למטרות חקלאיות, בדרך של מתן תמריץ של טובות הנאה כלכליות לחוכרים אשר ישיבו את האדמות למנהל. לחוכרים בתנאי נחלה עומדת הזכות גם שלא לקבל פיצוי כספי עבור שינוי ייעוד הקרקע אלא לחכור חלק מן הקרק שייעודה שונ ולעשות בו שימוש לפי הייעוד החדש(חישוב ערכה של הקרקע יעשה ע"פ ערכה לאחר שינוי ייעודה). למי שאינו חוכר את הקרקע בתנאי נלחה נקבעו בהחלטה שיעורי פיצוי נמוכים יותר.

סבירות ההחלטה – שיקולים כלכליים: תפקיד מועצת מקרקעי ישראל הינו קביעת המדיניות בנושא מקרקעי ישראל ותפקיד המנהל הוא ניהול המקרקעין. המקרקעין הינו משאב לאומי מוגבל ביותר (חשיבות רבה לו בישראל, ארץ קולטת עלייה, אשר גבולותיה צרים וצפיפות האוכלוסייה בה רבה).

· על המדינה לפעול בשיקול דעת זהיר בכל הנוגע לויתור על זכויות בקרקע ולדאוג לעתודות קרקע מספיקות לצרכיה העתידיים: בניה, חקלאות, תעשייה וכו'. כל החכרה יש עימה דחיקת רגלי המנהל מההשפעה על הנעשה במקרקעין ועל קביעת עתידה לדורות הבאים. המנהל, בנהלו את הקרקעות משמש נאמנו של הציבור וככזה עליו לשמר את האינטרסים הציבוריים, לרבות שימור המקרקעין לטובת הציבור כולו. כולל הצורך להמנע ממתן טובות הנאה בלתי מוצדקות במקרקעין לאחרים.

· צדק חלוקתי בהקצאת מקרקעין ע"י המנהל – בשל העובדה כי החקיקה אינה מגדירה אמות מידה מהותיות לחלוקת המשאבים בחברה, נדרש פיקוח שיפוטי ע"מ להבטיח חלוקה צודקת והוגנת.

· החשש כי מטעמים של נוחות או שיוויון מדומה תנתנה החלטות כלליות בעלות תחולה רחבה, בעוד שמבחינת הצרכים והדרישות האמיתיים די בהחלטות צרות יותר.
סבירות ההחלטה – שיקולים נוספים: 

בשל המחסור בקרקעות והצורך בקיום מנגנון מהיר אשר יאפשר זמינות של קרקעות מוצדקת ההטבה הניתנת לחקלאי חוכר הקרקע (מעבר למגיע לו על פי הזכויות החוזיות-משפטיות).  מנגד עומדים מספר שיקולים:

· הרצון להכיר בזכותם ההיסטורית של היישובים החקלאיים ובתרומתם לבניית הארץ והתפתחותה.

· הגורם התכנוני אשר ביסודו הצורך לשמור על שטחים פתוחים לצרכים שונים, ומנגד הצורך בפיתוח עירוני. ועדת מילגרום קבעה כי יש להמעיט ככל שניתן בשינוי ייעודה של קרקע חקלאית ולהתמקד בחיזוק ועיבוי הערים הקיימות. (ע"פ גישה זו יש לנצל תחילה את הקרקעות לבנייה בתחום העירוני ורק בלית ברירה להפשיר קרקעות חקלאיות).

· שיקול חברתי הנוגע לגובה הפיצויים הנקובים בהחלטה 727, הועדה קבעה כי הפיצויים גבוהים בצורה בלתי פרופורצינאלית מן הראוי וככאלה מעוררים הם מתחים חברתיים. הטענה היא כי החלטה 727 נגועה בחלוקה של נכסי המדינה שלא על בסיס שוויוני.
· ועדת מילגרום אשר בקרה את החלטה 727 והשלכותיה הגיעה למסקנה כי קיים צורך במדיניות אשר תעודד מסירה מהירה של קרקע לצורך מציאת פתרונות דיור אך מאידך יש לעשות שימוש בהחלטה לאיזורים בהם קיים ביקוש לקרקע לדיור בהקדם ולא בשל לחצים המופעלים ע"י קבוצות בעלי אינטרסים בקרב החקלאים, ואת התמריצים המוגדלים יש לתת רק באיזורים נדרשים ולא בכל ההפשרות בצורה גורפת. נקודת האיזון נמצאת בהפחתה משמעותית של התמורה בעת שינוי ייעוד באיזורי ביקוש תוך הותרת תמריץ כלשהו לשם מתן מענה להיבטי שוק הדיור.
סוגיות המתעוררתות בנושא מתן הפיצוי:

· מהוא שיעור הפיצוי הרצוי לשם יצירת תמריץ ומהיא הדרך לקביעתו. קביעת ההטבה כאחוזים משווי הקרקע  יוצרת מעין זכות משותפת להנות משינוי הייעוד להבדיל ממה שהתכוונה המדינה והוא מתן הטבה לחוכר ע"מ להשיג שת"פ לצורך שינוי ייעוד הקרקע.

· הטבה באחוזים יוצרת אי בהירות ביחס לשיעור הריאלי של הפיצויים בסכומים אבסולוטיים.

· קביעת שווי הפיצויים באחוזים מצביעה גם על אי צדק חלוקתי בין חוכרי הקרקעות באיזורים השונים בארץ לבין עצמם (התרומה של חקלאי הצפון אינה פחותה מתרומתם של חקלאי המרכז).

· מצוקה כלכליות של הישובים החקלאיים – שיקול זה לדעת השופט אור אינו שיקול רלוונטי בקביעת שיעור הפיצוי, שיקול זה נופל למתחם השיקולים הזרים, החורג  ממסגרת הסמכויות שהוקנו למועצת מקרקעי ישראל.

סיכום:

המתכונת הנוכחית של חוק מקרקעי ישראל מותיר בידי גופי המנהל מרחב תמרון גדול מידי:

· חלק מן החלטות המתקבלות ע"י המנהל הנן החלטות בלתי הפיכות הקובעות מדיניות לדורות.

· ראוי היה כי המחוקק יקבע את עקרונות המדיניות הקרקעית בהסדרים ראשוניים ולא יותיר זסמכות כה רחבה למועצת מקרקעי ישראל שהינו גוף מנהלי.

דיון בכיתה - החלטות מפסק דין שדה נחום:

1. החלטה 717 – קבעה תנאים בהם ניתן להקצות שטחים שבמקורם חקלאיים לצרכי תעשייה ומפעל. כבר בעבר השתמשו בחל מהאדמות החקלאיות לצרכים אחרים למשל הקמת מפעל בקיבוץ. החלטה 171 הגדילה את השטחים שניתן לעשות בהם שימוש לא חקלאי. והקנתה הטבות כלכליות נוספות.

2. החלטה 737 – עוסקת ב"הרחבה במושבים" בתחילת שנות התשעים התעורר צורך להקצות קרקעות לבנים ולא נקלטים חברים חדשים. היה צורך לאפשר לבנים לחזור לגור ליד ההורים כגם אם אינם מעוניינים להיות חברים באגודות החקלאיות השיתופיות. ההחלטה קבעה כי יוקצו קרקעות לבנים (עם הזמן היישוב הותיר גם מכירה לאנשים חיצוניים). המטרה הייתה להרחיב את הקהילה המושבית ולא להפיק מכך רווחים.  היו גורמים שתמכו בהחלטה כמו החברה להגנת הטבע שהעדיפו הרחבת יישבוים על פני הקמת יישובים חדשים. היו גורמים שהתנגדו להחלטה 737: גודל המגרשים שונה מהמגרשים בסביבה, בערי הפיתוח בסביבה הייתה התנגדות כי האוכלוסיה הטובה של עיירות הפיתוח הלכה להתיישב בהרחבות. ביהמ"ש קבע כי ההטבות מוגזמות בעיקר בתחום מרכז הארץ.
3. החלטה 727 - החלטה העוסקת בשינוי ייעוד קרקע למטרת מגורים אך לא למגורי החקלאים עצמם – הפשרת קרקעות לטובת הקמת שכונות מגורים. היה צורך בהפשרה מהירה של קרקעות. לצורך כך נקבע תמריץ גבוהה – עד 40% משווי הקרקע בייעוד החדש. יש חריגה מהותית מהמדיניות שחלה בגובה הפיצויים שניתנו לחקלאים. התוצאה הייתה מבחינה כספית שקרקע שהוחלט כי יש לבנות עליה והייתה חכורה ע"י חקלאי – אותו חלאי ספציפי קיבל פיצוי גבוהה ללא פרופורציה. אם החלקאי גידל גידולים שצרכו קרקעות גדולות ובפועל אפילו לא גידלו את הגידולים כלל – יקבל פיצוי עצום בגין החזרת למנהל בגין שינוי ייעודה. הפיצוי ניתן בצורת כסף או בצורת קרקע בשווי הכסף בקרקע בייעוד החדש. הועלו טענות על גובה הפיצוי לחקלאים. החקלאים טענו כי יש להם זכויות חזקות בקרקע והיום הועברו לחוזים פחות טובים, לגבי חלק מהקרקעות הם טוענים לבעלות מלאה על הקרקע (טענה הנכונה לגבי חלק קטן מהישובים). חלק מהקרקעות הועברו ע"י החקלאים במהלך השנים לקק"ל  מתוך אידיאולוגיה – החקלאים טענו כי מגיע להם על הקרקע כי הם ישבו עליה ופתחו אותה וכך תרמו תרומה חברתית נרחבת למדינה. אך נשאלת השאלה מדוע? הרי היו גם אחרים שתרמו למדינה בדרכים שונות. יתכן כי החברה צריכה להביע את הכרת התודה בדרכים אחרות. ביהמ"ש לא עשה כמעט כל שינוי בהחלטות. כל מי שיש לו טענה בנושא הופנה לבתי המשפט המתאימים. בג"צ אינו עוסק ואין לו הכלים המשפטיים לדון בטענות. כך שלאחר פסק הדן הוקמו גופים שסייעו לחקלאים לטעון טענות בנושא בבית המשפט. ביהמ"ש החליט שלא לעסוק בנושאים אלו שכן היה צורך להכנס לכל ההיסטוריה הקרקעית של מדינת ישראל.  בשלב הסיכומים המדינה עזרה לבית המשפט בכך שטענה כי ההחלטות שהתקבלו הן לא סבירות/לא ראויות (עמדת המדינה הוצגה ע"י הפרקליטות) ולכן היה קל לבית המשפט שלא לדון בנושא. הנימוק העיקרי בו השתמש בית המשפט לצורך ביטולה של החלטה 727 הוא שהקרקע הינה מקרקעי הציבור, אותה מחזיק המנהל בנאמנות וחייב לפעול לפי עקרון השיוויון והצדק החלוקתי (הדרך הראויה לחלק משאבים). ביהמ"ש טוען כי לא ניתנו נימוקים טובים לסיבת הענקת הפיצויים בשיעור כה גבוהה לחקלאים. בסופו של דבר פוסק בית המשפט כי יש לפעול על פי עקרונות הצדק החלוקתי מחד אך מצוקתו הכלכלית שלהמגזר החקלאי אינו נחשב שיקול ראוי מאידך. לעניין נושא התמריץ לחקלאים לעזוב את הקרקע ולוותר על זכויותיהם – לא נראה חישוב מתאים להענקת פיצויים גבוהים – לא הראו סבירות לפיצוים. החלטה אופרטיבית של בית המשפט: ביהמ"ש פוסל את החלטה 727 וקובע כי יש לקבוע הוראות מעבר בנושא ההפשרות. הרבה אנשים פעלו בהסתמךעל ההחלטות הללו. היה צורך לקבוע אילו ישובים יכולים להינות מהפיצוי הישן ואילו ישובים יקבלו פיצוי בהסדר החדש. על החלטות אלו דנו במשך שנה וחצי בביהמ"ש והוגש בג"צ כנגד תכן הוראת המעבר ומאז פס"ד שדה נחום לא קבלה מועצת מקרקעי ישראל החלטה המחליפה את 727.
לאזרח אין זכות קנוייה במדיניות הממשלה וזו יכולה לשנות את החלטותיה מעת לעת.

חכירה לדורות – סוג של שכירות (זכות אשר אינה מוקנית לצמיתות) בחכירה לדורות נשאלת השאלה מה נותר לבעלים במקרה זה? 

לבעלים נותרת זכות לדרוש את הנכס בחזרה בתם תקופת השכירות.

הבעלים יכול לשעבד את הנכס בעסקת מימון או למכור את הנכס לצד ג'.

ניתן להתנות בתוך החוזה התנייות על השכירות כך שזכויות נוספות תשארנה בידי הבעלים.

26.3.04 שיעור חמישי
היקפה של זכות הבעלות (חכירה לדורות)

פס"ד לוסטיג – יש חלקה אחת בבעלות מייזלס שליש הימני של החלקה הוחכר לאדם מסויים. החלק האמצעי של החלקה הושכר ללסוטיג (999 שנים X 2) לדורות ומייזלס גר בחלק השמאלי של החלקה בביתו. לוסטיג רצה לבנות על החלק החכור שלו. מייזלס אמר כי זכויות הבנייה נותרות בידי הבעלים ולא הועברו לחוכר ובחוזה לא מוזכר כי הזכויות עוברות לחוכר. תלוי איזה היקף זכאויות הועברו במסגרת חוזה החכירה (צדדים יכולים לעצב בתוך זכות אגד זכאויות שונות)

השופטת בייניש – אם נותניםלאדם זכות חכירה בנכס לתקופה כה ארוכה ברור כי ההנחה הראשונית לפרשנות כי התכוונו לתת לו את מירב הזכויות בנכס שהוחכר לו (למעט זכות הבעלות). אולם יש לבדוק כל חוזה לגופו (בשל חופש עיצוב הזכות בחוזה). במקרה זה החוזה שתק. השופטת בייניש הולכת ובודקת מה היה האינטרס בקיום העסקה – מהו ההגיון העסקי מאחורי חוזה זה?. בתכניות תכנון ובניה של המדינה יש גודל מינימאלי של חלקה באיזורים שונים. אם יש חלקה הגדולה מהגודל המינימאלי וניתן היה לחלקה לשניים באופן שכל חצי עומד בתנאי של גודל מינימאלי. אם ניתן היה לחלק את חלקה הזו ניתן היה לעשות זאת ואז היה חלקה אחת בבעלות מייזלס ואחת בבעלות לוסטיג – במקרה זה לא ניתן היה לבצע את הפיצול. ס' 13 לחוק המקרקעין – אין תקף לעסקה בחלק מסויים של הקרקע כשאין בחוק הוראה אחרת. עסקתשכירות מאידך מאפשרת להשכיר רק חלק ממגרש. מייזלס לא יכלו למכור חלק מהחלקה ללוסטיג ולכן נתנו לה חכירה לדורות לתקופה כה ארוכה 0 זהו ההגיון של החכירה לתקופה כה ארוכה בחוזה – פשוט לא ניתן היה להעביר בעלות על חלק מן המגרש. המסקנה היא שאכן עם החכירה לדורות עובר גם החלק היחסי בזכויות הבניה על החלקה לכן לוסטיג יקבל את החלק היחסי מזכויות הבניה על הקרקע – בהתאם לגודל המגרש שהוחכר. בפסק דין זה השופטת הולכת על בסיס הפרשנות התכליתית של המותו של החוזה.

ס' 13 – "אין תקף לעסקה בחלק מסויים של מקרקעין" – מדוע לא מאפשרים זאת?.

לא רוצים לאפשר פיצול היחידות רישום. יש דרישת גדל מינימאלי אשר נקבעת בתכנית המתאר לכל איזור באופן נפרד. הגודל נקבע עלפי סוג השימוש בקרקע ולא רוצים שניתן יהיה לפצל את השטחים לשטחים קטנים יותר – כי באפן זה היה ניתן להגיע לחלקות שלא ניתן לעשות בהן שום דבר. אם יש חלקה שניתנת לפיצול יש לבצע הליך חוקי של שינו תכנית מתאר.

חריגים לאיסור על פי ס' 13

· זיקת הנאה (ס' 93 ) – ניתן לתת זיקת הנאה בחלק מסויים של הקרקע.

· בית משותף (ס' 54)– זהו מוסד משפטי חריג, אם בית משותף לא נרשם – כל מי שיש לו זכות בדירה הם בעלים משותפים של כל המכלול. יש גם מקרים של בעלות על חלק מסויים (כל דירה יכולה להיות נשוא לזכויות קנייניות נפרדות). יש את הרכוש המשותף של כל בעלי הדירות.

· זכות שכירות בחלק מסויים (ס' 78) - אשר עושים החכרה לדורות – מה נותר מהרצינאל של לא לפצל? כי בפועל נוצר פיצול של השטח באופן לא פורמאלי. לכן יש צורך אולי לשנות את תכנית המתאר במקרים כאלו. 
תחום הבעלות הפרטית על הקרקע

ס' 11 – הבעלות המתפשטת בכל העומק של הקרקע ובחלק של חלל הרם שמעליו. – זוהי הגדרה מגלומאנית ורחבה. סייג המופיע בסעיף 11 :  לגבי ההגדרה לגובה – "בכפוף לכל דין אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום". לפיכך, מותר מעבר של מטוסים, כבלי חשמל וכיוב'. הבעלות בעומק הקרקע: יש חריגים – למשל בעלות על עתיקות הנמצאים בקרקע מתוך הנמקה לאומית הסטורית. בנוגע מים  -מקורות המים במדינה הם קניין הציבור (ס'4) – אין כות פרטית למקור מים (אגמים, נהרות, מי ניקוז וכיוב'). הנוגע למשאבים נוספים – הם בבעלות המדינה על פי חוקים המסדירים זאת. 

המשאבים הנמצאים בקרקע אינם נכללים בבעלות הפרטית אלא נותרים בבעלות ציבורית

· מתת טבע האדם לא עשה דבר על מנת לקבל זכות זו.

· צדק חלוקתי – שן זהו מתת טבע ואין הגיון שאחד יקבל והשני לא.

· גודל החלקה – גודל פני הקרקע. הגדל האופטימלי לניצול מחצבים הוא הרבה יתר גדול מאשר גודל החלקות על פני השטח. אך זה עדיין לא מסביר מדוע השליטה במשאבים היא ציבורית? 
פס"ד אקונס – פס"ד זה עסק בהכנות לקראת כריית מנהרות הכרמל. המדינה טוענת כי מוצדק להקים מנהרות מתחת לכרמל כי הפקקים אינם מאפשרים תנועה נוחה בעיר. כדי לחפור יש להכנס לשטח בבעלות אנשים פרטיים. יש לקבל הסכמה של הבעלים או לחלופין להפקיע למטרות ציבוריות. (אין זה משנה אם זו קרקע פרטית או קרקע בחכירה מן המנהל). ניתן היה לפרש את ס' 11 בצורה מצומצמת: תחום ההשתרעות של הבעלות בעומק הקרקע הוא בתחום בו ניתן להפיק מכך הנאה ממשית ואז החל מעומק מסויים – הבעלות היתה נותרת בידי המדינה – אך זה לא כך בישראל. שטחי הכניס והיציאה מהמנהרות קרובים ועולים על פני הקרקע – בחלקים אלו הפקיעה המדינה את כל הזכויות בחלקות אלו. בחלקים העמוקים – המדינה הפקיעה זכות חזקה ושימוש בהתאם לתוואי מסויים של החפירה של המנהרה לתקופה של 99 שנים. תושבי הכרמל מתנגדים לחפירות המנהרה: חשש לנכסיהם, בשל העובדה כי המדינה רצתה לעבוד עם דינמיט לצורך החפירות וכיוב'. בהליך זה התנגדו התושבים להפקעה. זו פעם ראשונה שעולה שאלת ניצול המרחב התת קרקעי שלא ממש צמוד אל הקרקע שעל פני השטח. השופטת נאור – לתושבים יש זכות קניין בקרקע גם בעמקה כי יתכנו בעתיד (בשל פיתוחים טכנולוגיים) שימושים שהבעלים יוכלו בפועל לעשות בקרקע בעמקה וההפקעה פוגעת בזכות הקניינית של התושבים. הקניין היא זכות חוקתית וההפקעה צריכה לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה: "ההפקעה צריכה להיות במידה שאינה עולה על הנדרש. התיק מוחזר לביהמ"ש המחוזי - ביהמ"ש המחוזי צריך לקבוע איזה מרחב צריך להפקיע, והוא אכן קובע מימדים להפקעה וגבול מינימאלי תחתון (של 30 מ') שלא ניתן להתקרב לפני הקרקע. השופטת נאור – המדינה אינה יכולה ללא הסכמת הבעלים לרוקן את השטח המופקע מחלק מתכולתו ולעשות בו שימוש מתוקף "הפקעה לצורך חזקה ושימוש" אלא המדינה מתיימרת לקחת חלק מהבעלות. המדינה אומרת כי אינה פועלת בחלק מהשטח אלא על פי ס' 13. אך השופטת מאור טוענת כי "עסקה" היא עניין רצוני – הפקעה אינה רצונית ולכן לא נכללת בסעיף 13. לכן ניתן להפקיע בעלות מחלק בחלקה כי זו אינה עסקה ומכן יוצא כי בפועל יש בעלות אחת על פני הקרקע ובעלות אחרת האותו תוואי של המנהרה – שתי בעלויות באותו מרחב. מאור - "יתכן וזה יצריך קביעת נהלים לרישום בעלות במרחב זה" – פותח פתח לחשיבה מחודשת לתחומי השתרעות הזכותשל הבעלות וכן על עקרון הבעלות על המרחב. 

מחוברים

ס' 12 לחוק המקרקעין – כל הבנוי בחיבור של קבע נחשב לחלק בלתי נפרד מהקרקע. זולת מחוברים שנתנים להפרדה – זה נושא בעיתי כי כיום כמעט כל דבר ניתן להפרדה.

דוג' אדם הרוכש מכנות למערך הייצור, מחבר את המכונות (שני מקרים)(1) בברגים על מסילות על רצפת המפעל או במקרה שני (2) בחיבור של מלט לרצפה. את המכונות הוא רכש באשראי ולהבטחת התמורה יצרן המכונות רשם משכון על הנכסים. בעלהמפעל נכנס לפירוק ויש לו הרבה נושים. מוכר המכונות אשר רשם משכון רוצה את המכונות אך שאר הנושים טוענים כי המכונות מחוברות לקרקע בחיבור קבע והמכונות איבדו את אופיין כנכס מטלטל.

המבחן הפיזי

הסעיף מפנה אותנו לחיבור פיזי של הנכסים למקרקעין, קרי נכסי הכלכך צמודים למקרקעין שלא ניתן להפרידם באמצעים רגילים או שתוצאת ההפרדה תגרום לנזק רב לנכס או לקרקע. המבחן הפיזי מכתיב את התוצאה. אם לא ניתן לנתק את המכונות מבלי לגרום נזק הרי שמדובר במקרקעין והמכונות איבדו את אופיין כנכס מתטלטל. מרבית הבתים יחשבו כמחוברים (למעט מבנים יבילים).

נכסים אשר המבחן הפיזי אינו חד משמעי לגביהם – הללו מחוברים אך צמודותם אינה חזקה וניתן לנתקם מהקרקע יחשבו כאינם מחוברים. זה יוצר בעייה עם מספר גורמים אשר קל לנתקם מהקרקע אך מבחינה רעיונית כן קשורים ישירות לקרקע. במקרה זנ ניתן יהיה לאמכי כי הגיוני יהיה לאמר כי הם מחוברים לקרקע לכן, פרופסור וייסמן אומר כי כאשר המבחן הפיזי אינו רלוונטי יש להפעיל מבחן נוסף – 

מבחן הכוונה 

אובייקטיבית  - כאשר מדובר בצדדים רחוקים יש לבחון האם מתקיים מצג של חיבור של קבע.

סובייקטיבית – כאשר שני הצדדים קרובים לעסקה וידועות כוונותיהם בנושא העסקה – נפעל בעקבות הידיעה שלהם.

בדוגמא של המכונות: הצדדים נחשבים לקרובים כי שניהם קרובים לעסקת מכר המכונות וגם לעסקת משכון המכונות.נניח כי הכוונה אינה בהכרח ידועה משמעות המבחן הכוונה האובייקטיבי במקרה זה ראוי לפרש כי הנכס יחשב כמטלטל – כי אחרת על מנת להתחמק מתשלום ניתן יהיה לקבע את הנכסים לקרקע ולהתחמק מהתשלום. 

אם מדובר ביחסים בין מוכר הכונות לביןאדם שיש לו משכנתא על הקרקע. לפני שהמכונות חוברו הן נחשבו מטלטלים. אם הנכס נשאר מטלטל הנושה המובטח יכול לממש את המשכון. אם לעומת זאת הפרשנות לנכס היא שהוא הופך למחובר הרי שהנכס הופך להיות חלק מהקרקע. במקרה זה הללו הם צדדים אשר יחשבו רחוקים נבצע מבחן אובייקטיבי. מבחן המצג מתייחס לסוג הנכס, ישנם נכסים אשר מבחינת ייעודם/תפקודם טבעי שיחשבו כמקרקעין או נכסים אשר תוכננו מלכתחיה כחלק ממקרקעין (לדוג' מטבח בבית), כך שלכאורה ניתן בקלות לנתקם אך הם הפכו להיות חלק מהמקרקעין. במקרה של הצדדים הרחוקים (נושה מובטח מול בעל המשכנתא) במקרה זה אין נסיון להתחמק מתשלום – שני הצדדים הם תמי לב באותה המידה. מוכר המכונות עשה משכון על המכונות ובכך לקח על עצמו סיכון (כי לא קיבל את כספו במלואו) בנוסף, סביר להניח כי הקונה יחבר את המכונות לקרקע (המשכון הוא על נכס מטלטל ך באופן טבעי היה צריך לקחת בחשבון כי הנכס יהפוך למחובר). כאשר ההכרעה אינה חד משמעית יש תחום משחק אפשרי הניתן לפירוש. אם הייתה משכנת אלפני שבעל המפעל קנה את המכונות וחיבר אותם – במקרה זה עובדה זו רלוונטית כי הוא לא בהסתמךעל המכונות כי הם לא היו קיימות. כאשר המבחן הפיזי אינו חד משמעי ומבחן ההתאמה הייחודית שלהנכס למקרקעין אינו חד משמעית הרי שיש מקום לפרשנות ויש לשקול שיקולים הנוגעים לנסיבות העסקה:

· איזה מצג נוצר לצד ג'.

· מה אנשים אובייקטיבים יחשבו על הסיטואציה שנוצרה.

· מי לקח על עצמו סיכון ויכול היה לבחור באלטרנטיבה אחרת.

· מי היה קודם בזמן.

· האם הייתה הסתמכות בפועל.

ההכרעה במקרים אלותןשפע משיקולי מדיניות: האם אנו רוצים לעודד פעילות באשראי?

אם מוכר מטלטלין שמטבעם יהיו נכסים שיחוברו צריך להן על עצמו ע"י בטוחות בנכס אחר/ערבות בנקאית וכיוב'. יתכנו סיטואציות בהן המוכר לא יוכל להמציא בטוחות/אין לו כח המיקוח בקבלת הבטחונות הנדרשים ולכן בכדי לבצע את המכירה בפועל חובה עליו לקחת את הסיכון.

הגנת הבעלות והחזקה
ס' 15 – 20 לחוק המקרקעין - חלים גם על מטלטלין וגם על זכויות. הסעיפים באים להגן ל החזקה בנכס. הסעיפים באם להגן על מצב עובדתי – מצב של החזקה בנכס (אין זה משנה מה טיב הזכויות בנכס). לקיום חזקה יש שני אלמנטים:

· רכיב נפשי – יש מודעות/רצון להחזקה בנכס.

· רכיב פיזי – יכולת שליטה פיזית בנכס, ויכולת המניעה של אחרים משליטה בנכס.

מהי מידת השליטה הנדרשת – תלוי בנסיבות ובטיב הנכס.

בג"צ כהן – שטח פתוח בירושליים של מנהל מקרקעי ישראל. מחוסרי דיור התנחלו שם ונשאלה השאלה היא האם המהנהל הוא זה שמחזיק בנכס – ביהמ"ש קבע כי המנהל לא חייב לשבת בנכס ומספיק שמקיימים פיקוח הדוק על הנכס ולכן המנהל נותר בעלי הנכס.

משך האחזקה הרציפה בנכס גם היא קובעת את מידת האחזקה בנכס. אם עוזבים את הבית לסרט וחוזרים אנו עדיין מחזיקים בנכס. אולם, אם עזבנו את הבית למשך שנתיים ללא שמירה אנו עדיין בעלי הנכס אך אין לנו שליטה בנכס.

ס' 15 – מגדיר מיהו מחזיק: אותו אדם שהנו בעלי הנכס רשאי למנות נציג מטעמו שיזיק בנכס – יש אבחנה בין מחזיק ישיר בנכס לבין מחזיק עקיף בנכס (אין לו אחזקה פיזית אך קיים אדם אחר המחזיק בנכס מטעמו). כך שאם עוזבים את הבית לשנתיים עדיין ניתן להזיק בנכס ע"י אדם מטעמינו.

בשכירות אם השוכר מחזיק בנכס מטעם הבעלים הרי שהבעלים יחשב מחזיק בנכס. במקרה שני ניתן לראות את השוכר כמחזיק בנכס (שלא מטעם הבעלים) שכן, הוא משלם לבעלים בגין השכירות והוא אינו כפוף לבעלים (יש לו אינטרסים משל עצמו והוא אינו כפוף לבעלים) הפסיקה אינה חד משמעית בנושא השכירות. 

תביעה לזכיות המהותיות – ס' 16 – תביעה למסירת מקרקעין: מי שיכול להגיש תביעה מכח סעיף זה הוא מי שיש לו תביעות מהותיות לגבי הנכס. הסעד הוא סילוקו של מי שאינו זכאי להחזיק בנכס.

בעלים ומחזיק כדין יכולים לסלק משיג גבול בנכס. זוהי תביעה בשם זכויות מהותיות ועומדת רק למי שיש לו זכויות חוקיות בנכס.

ס' 17: מכח סעיף זה כל מי שמחזיק בנכס (כולל משיג גבול) יכול לתבוע שיפסיקו להפריע לו בשימוש במקרקעין. ההגנה היא על המצב העובדתי של ההחזקה.

פס"ד יוסף נ' עוקאשי – שני משיגי גבול רבים על זכויותיהם (הבעלים הוא מנהל מקרקעי ישראל) בנכס. משיג גבול א' יושב בנכס ומשיג גבול ב' לוקח בכח את הנכס ויש לו חזקה בנכס. לפי ס' 16 אין למשיג גבול א' עילת תביעה. אך השאלה היא האם נישולו של משיג גבול א' מהנכס הינו עילה לתביעה לפי ס' 17 – הפרעה לשימוש. 

ביהמ"ש העליון: 

השופט אנגלרד – ס' 17 אינו עוסק במקרים של חזקה אלא במקרים של הפרעה לשמיש והנאה אך לא בעצם ההחזקה הפיזית – הגנה פחותה משמעותית למי שמחזיק בנכס שלא כדין

השופטת פרוקאצ'ה – הפרעה בשמיש היא גם מצב של הפרעה בשימוש – קרי ניתן לתבוע לפי ס' 17, אולם בסיטואציה זו משיג הגבול השני לא יוכל להתגונן בטענה כי למשיג גבול א' גם אין זכויות בנכס. התוצאה היא שיש טענת תביעה טובה של משיג גבול א' מול משיג גבול ב'.

השופט ברק – במקרה זה אין צורך להכריע אם ס' 17 חל גם על הפרעה של נישול או רק על סוגי הנאות כתוצאה מהחזקה ( זה תמוה כי זוהי שאלת המפתח בפסק דין זה).

ס' 18 -  עוסק בעשיית דין עצמי באלימות. ממש מבעת התרחשות השגת הגבול (ס' 18 א') ובשימוש בסעד עצמי תוך 30 יום מיום השגת הגבול (ס' 18 ב') רק מי שמחזיק כדין בנכס יכול להשתמש בכח סביר ע"מ להגן על הנכס שלו. הנסיבות מכתיבות מהו כח סביר. יש לזכור כי גם במסגרת ההגנה על רכוש יש לשמור על השלמות הפיזית של משיגי הגבול.
פס"ד יוסף נ' עוקשאי – בפס"ד השופטים עושים סדר במושג הגנת חזקה.

סעיף 18 לחוק המקרקעין עוסק בסעד עצמי.

ס' 18. תביעה למניעת הפרעה [תיקון: תשמ"א] 

המחזיק במקרקעין כדין רשאי להשתמש בכוח במידה סבירה כדי למנוע הסגת גבולו או שלילת שליטתו בהם שלא כדין. 

תפס אדם את המקרקעין שלא כדין רשאי המחזיק בהם כדין, תוך שלושים ימים מיום התפיסה, להשתמש בכוח במידה סבירה כדי להוציאו מהם. 
סעיף 18 (א) עוסק בביצוע סעד עצמי בעת הניסיון לשלול שליטה, וסעיף (ב) חל לאחר שהחזקה נשללה בפועל. בשני המקרים רק מי שהוא מחזיק כדין רשאי לבצע סעד עצמי. 

בפסיקה ישנה היה דיון, ולא נתנו פתרון, בשאלה האם בסיטואציה שבין מסיג גבול אחד לבין מסיג גבול אחר, יחשב מסיג הגבול הראשון כמחזיק כדין ויותר לו לעשות סעד עצמי. הרעיון היה שאם המטרה של כל הפרק הזה זה לשמור על הסדר, גם למי שמחזיק שלא כדין ניתן לו לעשות סעד עצמי כדי לשמור על סדר. ויסמן שולל באופן מוחלט רעיון זה.

לאור המגמות החדשות, והרמזים לכך בפס"ד יוסף נ' בוקאשי – אם השאלה תתעורר לכך היום, ייקבע כנראה שמסיג גבול אינו רשאי לעשות סעד עצמי. אם יש לו טענה עליו לפנות לביהמ"ש או למשטרה. הדין נותן הגנה, אם כי מוגבלת על עצם מצב ההחזקה, בלי לשאול בהכרח את השאלה אם זה כדין או שלא. בחלק מהסיטואציות הדין עושה אבחנה בין הדברים. בסעיף 18 יש אבחנה כזו. ישנה שאלה פרשנית שאלת היחסים בין המשכיר ובין והשוכר, האם המשכיר רשאי לעשות שימוש בסעד עצמי כלפי שוכר המפר את הסכם השכירות: 
אפשרות אחת לפתור את הביעה היא לומר שהבעלים אינו מחזיק כלל, ולכן הבעלים לא יכול לעשות שימוש בסעיף 18. 
אפשרות שנייה היא לומר שהסעיף מתייחס לאופן התפיסה של הקרקע. 
האם אפשר לומר ששוכר שמפר את הסכם השכירות תפס מקרקעין שלא כדין? אם אנו הולכים לרגע הכניסה לשטח כרגע התפיסה – זה היה בהיתר הבעלים, לכן השוכר לא יכול להיות מי שתפס את המקרקעין שלא כדין. אבל אפשר לפרש ולומר שכאשר מתרחשת ההפרה יש מעשה תפיסה שלא כדין. סעיף זה יכול להפרש בשתי הדרכים, ואין תשובה לבעיות אלו בפסיקה. 

תוך כמה זמן מותר לבצע סעד עצמי? סעיף 18 (א) אומר שתוך כדי ניסיון השתלטות – כלומר ברגע שזה קורה. 18 (ב) אומר תוך 30 יום מיום התפיסה. הנוסח המקורי של החוק קבע זמן סביר, והפסיקה פירשה שהכוונה היא לפלישה טרייה. כלומר, מספר ימים. כאשר חוקקו את חוק מקרקעי ציבור – סילוק פולשים תיקנו את חוק במקרקעין, והחליפו את הזמן הסביר ב- 30 יום. מדוע? מתוך דברי ההסבר לחוק: לא אחת אדם גר בעיר ויש לו שטח חקלאי במקום מרוחק יותר. אין זה הכרחי שהוא יבקר בשטחו ויבדוק אם מישהו פלש לאדמתו. זה מעיד על החוזק של הלובי החקלאי, ולאו דווקא על כך שזוהי דוגמא מייצגת של פלישה. יותר מזה, יש כאן מהלך המנוגד למה שאנו רגילים לראות בחקיקה אזרחית חדשה.

ישנן כמה דרכים להגדיר נורמות:

בצורה של כלל, למשל: כלל שאומר שמי שרשאי להצביע לכנסת הוא ביום הקובע מלאו לו 18 שנים. כי מה שהשופט צריך להחליט הוא האם התקיימו העובדות, ללא מקום לשק"ד. דוגמא נוספת נמצאת בסעיף 18 – 10 ימים ואין מקום לפרשנות.

בצורה של סטנדרט, נורמה משפטית פתוחה – זמן סביר, האדם הסביר, הגינות תום לב וכולי. כל נורמת הרשלנות, היא נורמה בצורה של סטנדרט. יש המון שק"ד בהפעלה של נורמה משפטית זו. סעיף 18 התחיל כסטנדרט והפך לכלל, באופן המנוגד למהלכים אחרים בחקיקה.

האם את הסעד העצמי מותר לבצע רק בכוחות עצמך, או שמותר לך להיעזר באחרים. אין לנו תשובה לכך. אם נקבע שמותר לעשות סעד רק בעצמך, מי שיוכל לעשות את הסעד הם רק אנשים חזקים פיזיים. זה לא ממש צודק מבחינה חברתית. יתר על כן, מי יוכל לעשות סעד עצמי כאשר המחזיק הוא תאגיד?

מנגד אם נאמר שמותר להיעזר באחרים לטובת מי זה יפעל? למי שיש לו קשרים חברתיים או אנשים שיש להם כסף לשכור שכירי חרב לעניין זה. השיקול הקובע יהיה מה שישמור בצורה החזקה ביותר על שלום הציבור.איזה מידה של כוח אפשר להפעיל? החוק אומר כוח סביר. ערך שלמות הגוף עומד בחוק זה. 
שיעור שישי 3.5.04

ס' 17 תביעה למניעת הפרעה לשימוש במקרקעין – נתונה לכל המחזיק במרעין בין אם כדין ובין אם לא.

פ"ד יוסף נ' עוקאשי – האם הפרעה לשימוש יכולה להיות גם סילוק מן הקרקע? אם נתיר תביעה שהנישול ע"י מסיג גבול פוגעת בשימוש של מסיג הגבולאזי יש עילת תביעה למי שמחזיק שלא כדין. המחלוקת לא הוכרעה אם יש או אין עילת תביעה ע"ב ס' 17.

ס' 18 – סעד עצמי תוך שימוש בכח סביר להגנה על החזקה. יש הפרדה בין מצב של הגנה על חזקה תוך כדי פלישה – 18 א', לבין ס'18 ב – תוך 30 יום מהמועד בו איבד את החזקה הוא רשאי לעשות סעד עצמי (בכח סביר) ע" מ להשיב לעצמו את חזקה – רק מי שמחזיק כדין. 

אם המחזיק הוא חברה הרי שאינה להפעיל כח פיזי.

בין המחזיקים כדין למי מותר לפעול?  אם נאמר כי רק המחזיק אישית יכול לפעול בסעד עצמי הרי שנוצרת בעיה לכל החלשים( זקנים, נשים וכו') מאידך אם נתיר עזרה ע"י אחרים הרי שניתן כח לשכירי חרב. האם אנו מעוניינים להתיר פעולות של "משטרה פרטית" – אלו הן שאלות מדיניות.

למשטרה יש תקיד הרתעתי – אם ידעאדם כי המשטרה יכולה לסלקו הוא יחשוב פעמיים לפני שיפלוש. אם פונים למשטרה הרי שחייבים להתקיים: שהעובדות יהיו ברורות( לא רוצים שהמשטרה תהייה שופטת בזכויות מהותיות) והפניה תהיה במסגרת 30 הימים שמתיר החוק. כיום ההסתברות ששוטר יגיע במהלך הפלישה הוא קלוש וגם אח"כ ספק אם יגיע שוטר. התוצאה: בעל כח יוצא נשכר – מצב לא תקין.

ס' 19 – עילות תביעה, תביעה בנוגע לחזקב בלבד. עילת התביעה היא בשל שמירה על סדר ציבורי. אם אדם ניסה לשות מעשה ולא עומד בתנאי הדין ואז יתבע אם יש לו זכויות מהותיות. בין אם התוצאה היא שנחזיר את משיג הגבול או הבעלים – הרעיון הוא שצריך לפנות לבית משפט. הסיפא: הסעיף משאיר לביהמ"ש שק"ד בנוגע לתביעה בנוגע לאחזקה – ביהמ"ש יחליט כי בהתאם לנסיבות צודק לדון גם בתביעה בנושא החזקה וגם לדון בנושא הזכויות המהותיות – לא לפצל את הנושא לשניים אלא לדון בו זמנית בשתי השאלות. התוצאה במקרה זה: אם תובעים השבת המצב לקדמותו הבעלים או מחזיק כדין והוא תובע השבה ממשיג גבול וביהמ"ש מאחד את התביעות – הקרקע שבה לבעליה – כי למשיג הגבול אין מה להגיד. אם ביהמ"ש דן רק בחזקה יכול להיות כי הקרקע תשוב לאחזקתו של משיג הגבול עד אשר יהיה דיון במהות הזכות. 

אם דנים בתביעה של שני משיגי גבול א' (קודם) וב' (מאוחר יותר) – התוצאה: החזקה תהיה בידי משיג גבול א' (עד שהבעלים יתבעו).

האם בעלים יכולים לפעול בסעד עצמי מול שוכר?

האם משכיר יכול להשתמש בסעד עצמי כלפי שוכר אשר מסרב להתפנות המנכס עם תם תקופת השכירות – האם בעלים הופך להיות מחזיק עקיף והשוכר יהיה מחזיק מטעם הבעלים – האם השוכר הוא מחזיק מטעם הבעלים. מחד המשכיר הרי התיר לו להחזיק בנכס ולכן ניתן לראותו כמחזיק מטעם הבעלים. מאידך למשכיר יש לו רצונות וכוונות משלו שלאיו דווקא תןאמים את רצונות הבעלים ואז לא ניתן לאמר כי הינו מטעם הבעלים. במצב א' במצב ב' הרי שבעלים נותרת האחזקה הישירה בנכס ומשכיר אין זכות. השוכר גם כשמחזיק בנכס מתוך הפרת החוזה יתכן כי הוא מחזיק בו כדין ואז למשכיר אין עילה לפעול בסעד עצמי לפי ס' 18 ב'. יש מיקרים בהם בית משפט מחליט לטובת השוכר ולעיתים למשכיר. הדין אינו נותן תשובה טובה כי אם משכירים דירה והשוכר מפר חוזה למשכיר לעיתים יש בעיה.

חוק מקרקעי ציבור – סילוק פולשים – 1981 – חוק זה נותן למדינה ולרשויות המקומיות זכויות עודפות בהגנה על חזקה. עודפות ביחס לבעלים פרטי. החוק קובע שממונה מנהלי יכול לקבוע בצוו שנעשתה פלישה למקרקעי הציבור. צו זה ניתן להגישו להוצל"פ לביצוע. כלומר זה הליך שעוקף את כל מנגנון בימ"ש. גם מבחינת הזמנים המדינה לקחה לעצמה טווח מאוד נאה, האפשרות היא תוך 3 חודשים מיום שמתברר כי התפיסה לא כדין, ולא יאוחר משנה מיום התפיסה. בנוסף, החוק אומר שזה לא גורע מזכויות הרשויות לפעול על פי חוק המקרקעין (כולל סעד עצמי לפי סעיף 18). 

לאחרונה הופץ תזכיר חקיקה ובו המדינה אומרת שישנה תופעה נרחבת של פלישה למקרקעין ציבוריים, היא מאריכה את הזמנים במקום 3 חודשים -  6 חודשים, ובמקום שנה 36 חודשים. בנוסף, התזכיר מדלג גם על ההוצל"פ. פקיד ממונה יהיה רשאי לחתום ואח"כ מפקחים של הרשויות יבצעו את צו הפינוי. 

האם באמת יש תופעה נרחבת של פלישה המצדיקה זכויות חזקות שכאלה למדינה? ישנו סוג של מקרי פלישה למקרקעין בערים, במיוחד כאשר יש סיכוי שינתן פיצוי בגין הפינוי. אם זה המצב החקיקה ראויה. אבל ללא ספק חלק מהראציונל בחקיקה זו זה המאבקים בין המדינה לאוכלוסייה הבדואית בנגב. כאן יש סכסוך אמיתי על זכויות. האם הבדואים הם פולשים, האם המדינה לקחה מהם שטחים, האם זה מוצדק להחיל עליהם את חוקי המדינה באופן שהם לא יכולים להוכיח זכויות היסטוריות על אדמות אלה.
מגבלות הבעלות

רע"א 6339/97 רוקר נ' סלומון
עובדות: שטח בבית המשותף ששייך לכל הדיירים יחד, ובא דייר ובנה עליו, ללא הסכמת האחרים. בכל שהוא בנה בשטח הוא לקח לעצמו חלק מכלל זכויות הבנייה בנכס. הוא ניצל הזדמנות והשלים את הבנייה וטוען שזה לא צודק להרוס את הכל כי ייגרם לו נזק עצום. מסיג הגבול אומר שהשכנים פועלים שלא בתום לב וביהמ"ש צריך שלא לענות לבקשתכם להרוס את שנבנה. השכנים רצו לעמוד על זכויותיהם הקנייניות.
השאלה המשפטית: האם נגרמת פגיעה בכל שאנו נחיל עליו את עקרון תום הלב?  

במקרקעין יש הסדר ספציפי הקבוע בס' 14, לעניין מיטלטלין ההסדר קבוע בסעיפי תום הלב בחוק החוזים, מכוח סעיף 61ב'. 

חשין :סעיף 61ב' זה כמו תחנת אוטובוס המשלח את עקרון תום הלב לשאר השיטה המשפטית.

סעיף 14 – שימוש לרעה בזכות. לשון הסעיף הרבה פחות ברורה:  14. הגבלת זכויות  - בעלות וזכויות אחרות במקרקעין, אין בהן כשלעצמן כדי להצדיק עשיית דבר הגורם נזק או אי נוחות לאחר. בדברי ההסבר לחוק נאמר שבעל מקרקעין לא ישתמש בהם שימוש שאין בו תועלת לעצמו וכל מטרתו היא לגרום למקרקעין הגובלים או המצויים בסביבתם נזק. בתי המשפט קובעים שמרגע שהמחוקק ניסח את דבר, הופקע ממנו הכוח לפרש את החוק, ובתי המשפט הם אלו שמפרשים. כשזה תואם את התוצאה אליה הם רוצים להגיע הם פונים לדברי ההסבר לחוק, וכאשר זה לא – הם מתעלמים מדברי הסבר אלו. ישנם מעט פסקי דין שעשו שימוש בסעיף זה. חלק אמרו שהם מחילים סעיף זה בלי לומר מילה אחת על הפרשנות שלו. חלק גדול מפסקי הדין, החל משנות ה- 80 מזכירים יחד סעיף 14 יחד עם 39 לחוק החוזים. הסעיף מנוסח בלשון לגמרי אחרת מסעיף תום הלב, ולמרות זו ההתייחסות שווה, כלומר הם פירשו את סעיף זה כאילו נאמר בו חובת תום לב. 

· פס"ד רוקר הוא אולי המקרה הראשון שבו ביהמ"ש מתייחס ברצינות לסעיף 14, ובעצם ניתן לומר שהוא עשה בו כרצונו. מלבד השופט טירקל המנסה לתת פרשנות ייחודית לסעיף 14, סך כל הדיון הוא תום לב.

במקרה רוקר, מבחינת העובדות היה מאוד קל. ברור שאותו שכן שהשתלט על שטח, הזיז את המקלט והמחסנים וטוען שזה לא הוגן שיחייבו אותו להרוס טוען שלא בתום לב. נראה שהדיירים לא ניזוקו באופן ממשי, אבל נלקחה מהם הזכות להחליט איפה תהיה בנייה, הצד האסתטי של הבנייה וכו'. כשמדובר באנשים שגרים בבית המשותף, שנכפה עליהם לחיות זה בצד זה, מחייבת שכל אחד יפעל בתו"ל כלפי האחר. מעשה כזה של השתלטות על רכוש משותף, בנייה עליו תוך התנגדות של כל האחרים – זה מקרה קל. תוצאת הפסיקה צודקת לגמרי, כי הייתה כאן רמיסה גסה של זכויות האחרים. פסק דין זה זימן לשופטים הזדמנות לדון בהרחבה בסעיף 14. לכאורה מהצירוף של הדעות של השופטים, עולה מגמה של צמצום השימוש בדוקטרינה של תו"ל לגבי הפעלה של זכויות קניין. כלומר המגמה שעולה מהדברים של השופטים טירקל וחשין, אפשר לייחס אותה לדעת רוב. שופטים אלו מדברים על זכות קניין כזכות הקניין במובן הקלאסי שמשמעה שרירות הבעלים, זוהי תפיסה מאוד רחבה של הכוח של זכות הקניין. אם כך, משמע שרק במקרים נדירים, קיצוניים ומוגבלים אנחנו נחיל את עקרון תום הלב. השופט טירקל אומר שבמיוחד החלה של תום לב תהיה מצומצמת כאשר אנו מדברים על התגוננות של בעלים מפני מעשה עוול, וכשלצד השני אין זכות קניינית, כלומר כאשר הוא מסיג גבול. טירקל אומר שאנו עושים איזון. במצב של שיתוף לעקרון תום הלב תהיה תחולה גדולה יותר, מאשר במקרים של בעלות יחידה, ופעולה אקטיבית הפוגעת בזכות הקניין מצד מסיג גבול. 

טירקל נותן רשימה של שיקולים להחלת עקרון תום הלב:

· נגן על בעלות יותר מאשר על שכירות.

· נגן על מקרקעין יותר מאשר על מיטלטלין
· עצמת, היקף ומשך הפגיעה.
· התנהגות בעלי הדין
לכאורה עולה מגמה מאוד מצמצמת של החלת עקרון תום הלב – רק במקרים נדירים, בעל הזכות הקניינית לא יוכל לעשות שימוש בזכות זו.

אצל ברק התפיסה שונה לחלוטין. תום הלב האובייקטיבי המבטא את הפיסות החברתיות שלנו, לגבי מה הוגן, ראוי וסביר חל על כל פעולה ועל כל זכות בקניין. ברק מקבל את כל השיקולים שטירקל קבע ואף מוסיף להם:

· ההקשר החברתי

· מידת הציפיות וההסתמכות של הצד השני
· איזה סוג משאב זה
· איזה אינטרס
· האם הפגיעה נעשתה בכוונה
· האם הפוגע היה רשלן
אי אפשר לומר שלתום לב יש תחולה מצומצמת מקניין. כל המשפט כפוף לתום הלב האובייקטיבי. היקף התחולה תלוי בשיקולים דלעיל. 

השופט אנגלרד מתייחס לנושא אחרת לגמרי, וגם הגיע לתוצאה אחרת. לדידו יש לבדוק מבחינה אובייקטיבית את מכלול הנסיבות, כולל הנזק שנגרם לפוגע עצמו, אם יצטרך לחזור בו מן הפעולה.

השופטים האחרים מפרשים את אנגלרד כנותן אמת מידה תועלתנית של יעילות הבוחנת את סך הרווחה. אם אותו מסיג גבול נפגע והפגיעה בו יותר גדולה מהנזק לבעלים, אז הם נוהגים שלא בתו"ל כאשר הם דורשים שנזק זה יתרחש. 

עמדתם של טירקל וחשין בעייתית משום שאצל שניהם אנו מוצאים פסקי דין אחרים בהם זכות הקניין אינה כל כך שרירות בעלים. למשל: 

· השופט טירקל נותן פרשנות רחבה בפסיקה (פס"ד פרמינגר ועוד) אחרת לזכותו של החייב (כספים) לקורת גג על חשבון הנושה כאשר הנושה ממש משכנתא. יש הוראות בחוק שאומרות שביהמ"ש לא יתן צו למימוש משכנתא אם לא הונחה דעתו שלחייב יש סידור חלופי למגורים. סידור חלופי משמעו על חשבון הנושה. השופט טירקל קבע שסידור חלופי זה דיור למשך אותה תקופה של הזכות שמומשה. פסק דין זה נותן המון כוח לזכויות החייב מול הנושה.
השופט חשין, בפס"ד צודלר, דיבר על זכות הקניין הקלאסית ולעומתה הוא מציב את זכות הקניין של בעלים בבית משותף, והוא אומר שזו לא זכות הקניין הקלאסית. במקרה צודלר – זהו הבית שנהרס מהסקאד במלחמת המפרץ. אי אפשר היה להקים בדיוק את אותו בית. האפשרות הייתה שכולם ישארו בעלי זכויות בקרקע. עירית ר"ג הציעה לדיירים שיקחו קבלן שיבנה, ויקבל תמורה בכך שהוא יקבל דירות נוספות וימכור אותם, והדיירים הקודמים יקבלו דירות גדולות יותר. רוב הדיירים הסכימו, אבל חלק התנגדו. חייבים לקבל רוב של לקבלת ההחלטה, רוב שלא היה. הדיירים שהתנגדו אמרו שהעובדה שיהיו יותר דיירים משמעה שהחלק שלנו ברכוש המשותף יהיה יותר קטן. ערך הדירה עולה, אבל הזכות קטנה. כלומר, אם הבית יהרס שוב, ויבנו מחדש הזכות של הם תהיה יותר קטנה. השופט חשין, מבלי להזכיר תו"ל, אומר שאלו טענות שווא, ומתעלם מטענות אלו תוך שהוא מורה להקים את הבית. כנראה שאותם דיירים רצו לשפר את התמורה שהם יכולים לקבל.  אם שופט נותן כזה פס"ד – איך זה מסתדר עם האמירה שקניין זה שרירות הבעלים, ושעקרון תוה"ל יחול רק במקרים נדירים וקיצוניים. בית משותף זה ההסדר הנפוץ ביותר בארץ, ולמעשה כמעט כל הסדרי הקניין הם הסדרים של אנשים הנמצאים בקשרים זה עם זה – האם כולם חריגים? נראה שיש רטוריקה מאוד מסוימת שאם ניקח אותה ברצינות נגיע למסקנה שרק במקרים נדירים יחילו את עקרון תוה"ל. אבל בשטח נראה שגם לדעת טירקל וחשין, בפועל תום לב חל על חלק עצום מהפעלה של זכויות קנייניות. ולכן יש פער בין הרטוריקה לבין מה שייושם בשטח
תם לב

ת"ל הוא דומא לסוג הגבלות שהמשפט הפרטי מטיל על זכות קניינית. עקרון תם הלב הינו עקרון יסוד בסיסישל המשפט האזרחי. החל משנות שהמונים יש פיתוח מאסיבי של עקרון זה החולש על כל הפעולות המשפטיות. פרשנות של ת"ל שונה מתחום לתחום וכוללת שמות כמו: חובת אמון, חובת הגינות, חובת תם לב וכיוב'. חוק החברות "צילם" מצב קיים במכלול הדין ומדבר על עצמות שונות שלחובת תם הלב בהקשריה השונים.

תם לב הוא סטנדרט. זהו מושג פתוח לגמרי אשר ניתן להקנות לו תכנים שונים. כשהופכים את ת"ל לעקרון על נוצרת אי בהירות לגבי סיטואציות שונות. הפסיקה פועלת בצורה זהירה. בחיי היום יום אמת המידה לבמ[חינת תם הלב הינה אובייקטיבית – מה אנו כחברה סוברים על אופן ההתנהגות הראו של אנשים במצב ספציפי. הנחה זו הינה בעייתית.

לגבי מקרקעין קבע חוק המקרקעין סעיף מיוחד שכותרתו – שימוש לרעה בזכות: ס' 14.

עצם העובדה כי אנו הבעלים אינה מצדיקה עשיית דברשגורם נזק/אי נוחות לאחר. בעל מקרקעין לא ישתמש בהם שימוש שאין בו תועלת לעצמו וכל מטרתו היא גרימת נזק לאחרים – זהו הפירוש המצומצם. כל זכות שיש לאדם בנכסיו כפופה לעקרון תם הלב האובייקטיבי. 

פ"ד רדומילסקי – עוסק בתם לב אובייקטיבי -  - יש בעלים לבית גב' רדומילסקי אשר השכירה בקומת קרקע לדייר מוגן – היא גרה בקומה מעל. הדייר המוגן היה זוג כשהאישה נפטרה ובעלה נותר בנכס והוא בן 85. הוא רצה לראות טלביזיה וכדי לעשות כן הוא היה צריך להתחבר לאנטנה, בביתו לא היתה אז הוא מתח כבל לבית שליד. הזכות הקניינית של רדומילסקי היא גם על תחום הרם של הקרקע – והיא תבעה אותו על פלישה אל חלל הרם – השגת גבול, בית המשפט מפעיל את עקרון תם הלב וקובע כי אסור לבעלים למנוע את מעבר כבל הטלביזיה וכי עמידה על זכותה הקניינית היא אינה בתם לב. 

פ"ד רוקר – שימוש בסטנדרט של תם לב אובייקטיבי. בית משותףרשום בו לכל דייר יש בעלות בדירתו + הרכוש המשותף של הית אחד הדיירים רצה להרחיב את דירתו ושאר הדיירים התנגדו – הוצא צו מניעה אך הוא הסתיים והדייר בנה שם את ההרחבה – הוא השיג גבול. כלכלית כנראה כי לא נגרם נזק לשאר הדיירים הוא גם הבטיח לכסות כל נזק שיגרם. אך הדיירים רצו שהוא יהרוס את מה שבנה. הדייר טען כיההתעקשות שלהם היא פעולה שאינה בתם לב מצד שאר השכנים. השופטים פסקו לטובת הדיירים  ואמרו כי זו אינה פעולה שלא בתם לב בהקשר של עמידה על זכות קניינית: (1) ברק: המבחן להחלת תם לב הוא אובייקטיבי ותואם את ערכי החברה, ברק נותן שורה של שיקולים למבחן ת"ל: יש לתת משקל רב להקשר החברתי- מהות היחסים בין הפרטים, האם יש הסתמכות אחד על השני, חבת תם לב בין בני זוג לדוג' תהיה שונה, באיזה נכס מדובר – האם בית או עסק אנו כחברה נגן יותר על בית מאשר על עסק, איזה אינטרס נפגע חוזי/קנייני, האם הפגיעה היא קשה/קלה, האם הפוגע עשה את הפעולה בכוונה או שלא בכוונה (2) השופט טירקל  – נק' המוצא היא זכות הקניין הקלאסית האומרת כי לבעלים יש כח רב "שרירות הבעלים" לכן בדוקטרינת תם לב בהקשר הקנייני נעשה שימוש רק במקרים קיצוניים. מוחלטות זכות הבעלים מובילה לכך שהשימו בזכות יוכר כשימוש בתם לב ורק במקרים קיצוניים תחשב עמידה על זכות זו כהפרה של תם לב. (3) חשין -  "שרירות הבעלים" היא הזכות הקלאסית.  (4) השופט אנגלרד (אוביטר) – יש לבדוק מהו מאזן הנזק שיגרם לכל אחד מהצדדים – הנזק שיגרם לדיירים אם נשאיר את הבניה קטן בההרבה מהנזק שיגרם לדייר אם נהרוס את הבנוי – זהו שיקול תועלתני בעייתי כי לעיתים במאזן של תועלת מול נזק יתכן כי במקרים רבים כוחן של זכויות קנייניות לא יהיה חזק.

פ"ד צודלר – בית בר"ג שנפגע מסקאד ונהרס, לפי כללי התכנון והבניה חל שינוי ולא ניתן לבנות בדיוק את אותו בית. עריית רמת גן  הבטיחה דירות לנפגעים בשטח כפול בשני תנאים: שיתירו בניה של יותר דיירים ולא יתבעו את הקבלן.

במקרה זה כאשר יהיו יותר שכנים יהיה חלקם בחלק המשותף קטן יותר. שני שכנים התנגדו.

חשין – בית משותף הינו חריג לעקרון שרירות הבעלים. כי אנשים צריכים לפעול בשת"פ אחד עם השני אחרת פוגעים בעיקרון תם לב ולכן ניתן להתעלם מהתנגדותם והבית נבנה. 

לגבי פ"ד רוקר, בהנחה כי אותו דייר אחדמבני משפחתו חולה במחלה כרונית צריך להכניס ציוד רפואי + משגיח וזו הסיבה כי הוא נאלץ להרחיב את הדירה – האם הפעם המעשה שלו היא פעולה שלא בתם לב ? לא בטוח שהתוצאה תשתנה אולם זה מעורר חומר למחשבה.
שיעור שביעי 10.5.04

תם לב – עקרון על בשיטה המקבל פרשנות לפי אמות מידה אובייקטיביות – כיצד האדם הסביר יגדיר התנהגות ראויה (השופטים).

תם לב באישור הסדרי נושים – חברות הנמצאות בהליכי פירוק ונערך הסדר בין הנושים הדורת אישור של בית המשפט המחוזי. מדובר בחברות שאין להן הרבה נכסים. 75% מהנושים הביעו הסכמה ויש סוג אחד של נושים שיש להם גם ערבות אישית של בעל השליטה של החברה והם לא מסכימים להסדר הנושים כי הערבות מהווה נכס שלהם שאין להם כוונה לוותר עליו. זוהי למעשה הפקעת קניין של הנושים. ביהמ"ש – השופטת ורדה אלשיך – בוחנת את תוצאות אי ההסכמה של הנושים: איש לא יוכל לגבות יותר כי אם בוחנים את מצב בעלי השליטה הסיכוי לגבות חוב באופן אישי נמך ביותר בעוד שהסדר הנןשים יאפשר ליתר לקבל סכום כלשהו. אלשיך: תם הלב האובייקטיבי מחייב את ביהמ"ש להתעלם מהזכות הקניינית ולאשר את הסכם הנושים. אם היה מדובר בחייבים בעלי הון עצמי ספק אם ביהמ"ש היה מתעלם מטענת הקניין. אולם במקרה זה הנושים המובטחים לא הצליחו להראות כי הם יפיקו ערך כלשהו מהפעלת הערבות. זהו מקרה קיצוני אולם ביהמ"ש מצביע על כך שעקרו תם הלב גובר.

שיתוף בנכסים

מדובר ביותר מאדם אחד, וכן מדובר במערכת יחסים לגבי רכוש. ההסדרים שהדין יוצר שונים זה מזה בשל ההקשרים החברתיים בעטיים נוצר השיתוף, המטרה, וכיוב'. קיימים הסדרים רבים שלהם בעיות דומות אולם המשפט מסווגם לסוגי פעיליות שונות ופתרונם שונה מקבוצה לקבוצה. 

אגודה שיתופית – לכל אדם יש מניה המבטאת את החלק שלו בנכס המשותף. אלו הם פרטי הסדר המאפשר לאנשים לשתף פעולה זה עם זה בהקשר שמצריך פעילות משותפת. 

בית משותף – כדי לקדם את המטרה בה לכל אדם תהיה דירה נוצר צורך לשיתוף פעולה ע"י שיתוף קנייני (שיתוף מוגבל). זהו מנגנון שמאפשר לאנשים להזי בנכס תוך כדי שיתוף פעולה.

הבעיות בשת"פ לצורך קידום מטרה קבוצתית:

הפרט אינו יכול לעשות תמיד מה שהוא רוצה – חרותו נפגעת.

ישנה טענה חזקה הטוענת כי בהכרך כשקבוצת אנשים צריכה לפעול בצורה משותפת וכל אחד רוצה למקסם את תועלתו האישית וכולם רציונאליים – הרישהתוצאה תהיה טרגדיה בלתי נמנעת – חוסר יעילות. במצבים המצריכים שת"פ אנשים יתנהגו בצורה אופרטוניסטית. שתי הבעיות עיקריות המועלות בהקשר זה:

· אם צריך להשיג הסכמה של כולם משתלם להיות האחרונים שמסכימים כי בדרך, אנשים יסתמכו על ההחלטה המתגבשת ואז הכח בידי המחליטים האחונים הוא גדול יותר והם יוכלו לסחוט את המסתמכים.

· הטרמפיסטים – יש מצב בו יש פרטים המחכים שהאחרים יבצעו את רוב העבודה כי הם מניחים שמישהו כבר יעשה את העבודה – כי מדובר בקבוצה גדולה. יתכן כי זה יגרום גם לאחרים לחשוב באותה צורה ואז למעשה שום דבר לא יתבצע. 

לכן, נוצר צורך לבנות מנגנון אשר ינהל בצורה הוגנת את מערך שיתוף הפעולה. הדין עושה זאת בצורה שונה מקבוצה לקבוצה בתכנם אולם הבעייה היא אותה בעייה: הפעולה המשותפת וכיצד הפרטים שיפעלו לא יפגעו.

בישראל נהוגים 3 הסדרים בנוגע להסדרי רכוש בין בני זוג:

הסכם ממון – הדין מאפשר לצור חוזה בכתב ביםן בני זוג לגבי ההסדר הרצוי לבניהזוג לגבי משאבים שהם מביאים לפני הנישואים. ניתן לערוך הסכם ממון לפני/תוך כדי/עם תום הנישואין. הסדר ממון יש להביא לאישו רגורם רשמי בהליך מסויים כדי שיוסבר לצדדים החותמים משמעות החתימה על ההסכם. שעם ההסכם הם מוותרים על זכויות המוקנות להם מכח חוקים אחרים. בישראל לא נערכים הרבה הסכמי ממון. זה מקובל יותר אצל מבוגרים יותר ובנישואים שניים. הסכמים רבים נחתמים אגב גרושים. הדין האישי יוצר חוסר שיוויון בין הבעל לאישה יש הרבה משחק אסטרטגי בין עורכי הדין של בני הזוג.

הלכת השיתוף – חלה על בני זוג שנשאו לפני 1.1.74 או על ידועים בציבור. מדובר בפרי פיתוח של הפסיקה. הסדר זה נוצר בשנות השישים והתפתח לאוך הפסיקה. ישנם רצינאלים שונים להלכה. יש ויכוחים לגבי הרכוש הכלול. ביהמ"ש קבע תנאי סף לכניסה לחזקת שיתוף. אם הללו מתקיימים: ביהמ"ש קובע כי חזקה על בני הזוג כי התכוונו להשתתף בנכסיהם גם אם אינם רשומים על שם אחד מהם באופן פורמאלי – זוהי חזקה הניתנת לסתירה. נטל ההוכחה הוא על מי שטוען כי הנכס אינו נכלל בשיתוף. בתחילה רצינאל בתי המשפט הוא כי יש בין בני הזוג חוזה מכללא – ההסקה היא כי הכוונה של בני הזוג לשיתוף מלא בנכסיהם (גם ללא חוזה בפועל). התנאים הנדרשים להחלת החזקה:

· אורח חיים תקין – הרמוניה ביחסים בין בני הזוג.

· מאמץ משותף – של שני בני הזוג לקיום משק הבית המשותף, אין זה משנה מי תרם מה ואיך הוא תרם אלא התרומה הזוגית לקיום היחידה הכלכלית.
במצבים קיצוניים  כגון: ריבוי נישואין,  כשהיחסים היו גרועים במיוחד וכיוב' ביהמ"ש לא החיל את החזקה ואז מי שטען כי היא כן חלה היה צריך לוכיח כי התנאים אכן התקיימו.

הנכסים עליהם חלה הלכת השיתוף: עשו אבחנה בין נכסים שנרכשו במהלך חיי הנישואין לבין נכסים שהתקבלו במתנה/ירושה/טרם הנישואין. נכסי אלו התקבלו אצל אותו בן זוג שלא בשל המאמץ המשותף ולכן חזקת השיתוף אינה חלה עליהם אך ניתן לסתור חזקה זו ע"י הוכחות משמעותיות. אבחנה נוספת: בין נכסים אישיים לבין עסקיים – מניות, רשיון עבודה במקצוע, חשבונות עסקיים כוונת השיתוף פחות סבירה ולכן הזקה אינה חלה עליהם. 

במהלך שנות השמונים והתשעים משתנה הרציונאל וביהמ"ש מדבר על הלכת שיתוף הנובעת מתפיסות של צדק ושיוויון ופחות התייחסות לכוונת הצדדים. התייחסות למה שראוי שיהיה בין בני זוג. התנאים משתנים: אין צוך להוכיח כי היו יחסים הרמוניים מספיק שחיו תחת קורת גג אחת ופעלו במאמץ משותף. ביהמ"ש רוצה להשריש ערכים של צדק ושיוויון, נוצרו מצבים אבסורדיים ששני בני הזוג לא מעוניינים בהגדרה של שיתוף וביהמ"ש כופה עליהם למרות שמציגים ראיות כי החיים התנהלו בנפרד. מבחינת הרכוש – אין מפרידים בין נכסים משפחתייםלעסקים וחזקת השיתוף חלה גם על העסק. בנוגע לפנסיה – בן הזוג יקבל את חלקו בפנסיה על החלק שנצבר בעת הנישואין החל מזמן תשלום הפנסיה. נכסים שהובאו טרם הנישואין/ירושות – אינן נכללות בחזקה. בשנים האחרונות מתחיל שינוי בפסיקה לגבי נכסי עבר/מתנות/ירושות. הנסיבות בהן רואים את השינויף בד"F בנישואין שנמשכו הרבה שנים. השופט המוביל הינו השופט חשין"כאשר בני זוג חיים לאורך זמן ויש בינהם יחסים תקנינים נוצרת מערכת הסתמכות והם הופכים ליחידה אחת" בנסיבות מסויימות קל יותר להוכיח כי נכסי העבר נכללים בחזקה.

נכסי עתיד – אם יש עסק שהינו נכס עסקי המצוי תחת חזקת השיתוף – מה דין הפיות העתידיים? הפסיקה אומרת שעלמנת שלא להמשיך את הקשר בין בני זוג ההערכה תכלול שווי עתידי מסויים אשר ישולם לצד השני במעמד הפרידה ואז לבן הזוג לא תהיינה תביעות עתידיות. חלק אחר של הפסיקה קובע כי אין זכויות בפירות העתידיים של העסק. גם החובות הם משותפים לים על שני בני הזוג. 

איזון משאבים – חל על בני זוג שנשאו אחר 1.1.74. קביעה כי נכס הוא משותף – לבן הזוג השני יש זכות קניינית בנכס בתקופת השיתוף, בפועל הנכס נמצא בחזקה קניינית של שני בני הזוג. ההסדר אחרי 74 קובע כי במהלך חיי הנישואין אין שינוי בזכויות הקניין בנכסים (ס' 4 בחוק יחסי ממון), אם אין שותפות ביחס לנכס מסויים הרי שהוא שייך לבן זוג אחד. עם תם הנישואין עקב גירושין/מוות כל בן זוג זכאי למחצית השווי של כלל נכסי בני הזוג. עושים שמאות של כלל הנכסים וההתחייבויות ומחלקים חצי חצי. החוק גם קובע כי יש נכסים שאין מאזנים את שווים: נכסים שהתקבלו במתנה / ירושה / נכסי עבר שהתקבלו במהלך הנישואין. יש תפיסה כי במהלך חיי הנישואין יש הפרדה בין בני הזוג למעט נכסים שנרכשו ביחד ובסוף הנישואין מבצעים את האיזון הכספי בלבד. התפיסה הבסיסית של חוק יחסי ממון היא כי החיים הזוגיים אינה מצמיחה זכויות קנייניות ברכוש המשותף. 

חזקת שיתוף נוצרת זכות קניינית ולא משנה אם יש גרושין או לא. לעומת זאת הסדר איזון משאבים מתבצע עם פקיעת הנישואין עקב גרושין – מועד מתן הגט. בישראל יכולה לעבור תקופת זמן ארוכה בין הפירוד בפועל ועד מתן הגט. נוצר מצב של מחק כוחות אסטרטגי בן זוג אחד יכול למצוא עצמו ללא רכוש עד שיתבצע האיזון. הדעה שהתקבלה: יכול בן זוג בתקופה שעד האיזון לפנות לבית המשפט ולהוכיח כי יש לו זכויות בנכס: יכול להוכיח כי בן הזוג השני הבטיח מתנה, נוצרה נאמנות בין בני הזוג וכיוב'. דוג: פס"ד בעניין אישה מוסלמית לה 7 ילדים, הם גרו בדירה שנבנתה על קרקע של אימו של בני הזוג. הדירה אינה רשומה על שם הבעל. הבעל לקח לו אישה אחרת וחי עימה בנפרד. האישה טענה כי זו הדירה המשפחתית בה גידלה 7 ילדים ואין היא מוכנה לוותר עליה כי היא גם לא של הבעל כי היא לא רשומה על שמו. אם האשה הייתה יודעת שתגיע למצב זה הייתה מנסה לשנות את מצבה. במקרה זה בית המשפט העליון שלח את האישה ללא דבר – בשל העדר הרישום. 

שיעור שמיני 17.5.04

תחרויות

כיצד נרכשת זכות קניינית בנכס ( זכות חוזית/מטלטלין/מקרקעין )?

· ירושה.

· רכישת קניין ע"י תפיסת חזקה בנכס.

· עיסקה – מתנה/מכר/שכירות/שיעבוד וכו'. עיסקה להעברת זכויות בנכס חלים עליה כל דיני החוזים והתרופות. בחלק מהעיסקאות יש דרישה מיוחדת: לדוג' דרישת הכתב המהותית בעסקאות מקרקעין מתוך אלמנט פטרנליסטית: רצינות העסקה תבוא לידי ביטוי באמצעות הכתב. השתכללות/הווצרות של זכות קניינית בנכס- מועדה מהותי מאד שכן יש שלב חוזי בעסקה ויש שלב קנייני – מאותו רגע יש הגנה על הזכות כזכות קניינית שהיא חזקה יותר מהגנה על זכות חוזית רגילה – התחייבות לעסקה קניינית: זכות שביושר או זכות מעין קניינית – נותנים הגנה חזקה יותר מזכות חוזית רגילה אך פחותה מזכות קניינית אמיתית מלאה. בדיני תחרויות יש חשיבות לשאלה מתי עבר קניין.
יש להבין מתי הסתיים השלב החוזי והשתכללה זכות קניינית – לעיתם הם מתרחשים בו זמנית ועיתים יש פער זמנים בין כריתת ההסכם לבין העברת הזכות לקניין. לעיתים השלב החוזי יכול להמשך שנים רבות ולכן חשובה ההגנה על השלב החוזי כשיש קושי בהשלמת העסקה והעברת הקניין. לדוגמא: בית משותף – זכויות הדיירים הן חוזיות ולא קנייניות ועוברות 10 – 20 שנים עד שיקבלו את הזכויות הקנייניות שלהם. 

עסקה במקרקעין – ס' 6 לחוק – הקנייה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין (שכירות/משכנתא/זיקת הנאה/זכות קדימה) – כאן החוק קובע בעיף 7 מתי עוברת הזכות הקניינית:עם רישום העסקה בספרים – בטאבו. כל עוד לא נרשמו בטאבו הרי שמדברים עדיין על השלב החוזי: דהיינו התחייבות לעסקה. הטאבו הוא שמשכלל זכות קניינית. רק כשהמשכנתא נרשמת בטאבו הופכת היא לזכות קניינית. יש נכסים בארץ שלא ניתן להשלים את רישומם בטאבו – הם נחשבים כנכס אך לא מקרקעין.

ס' 7 – חל על עיסקאות שיש חובת רישום בלבד. 

ס' 79 לחוק המקרקעין – עוסק בשכירות שלא עולה על 5 שנים – עיסקה זו אינה חייבת בכתב ואין חובה לרשום אותה. בתיקון לחוק הגנת הדייר ס' 152 לחוק נקבע כי שכירות בדירה א בבית עסק שחוק הגנת הדייר לא חל עליהם (שכירות חופשית), גם לתקופה של 10 שנים – אין חובה לרשום. זה מהווה פתח לתקלות כי אנשים מתקשרים בעסקאות ויש לראות מה קורה פיזית בנכס:מי נמצא שם ומהן זכויותיו. שכירות מסוג זה משתכללת עם מסירת המושכר אלא אם כן הצדדים קבעו בהסכם מועד אחר. 

עסקת מכר מטלטלין

1.
עסקת מכר במטלטלין: ס' 33 לחוק המכר – הבעלות עוברת עם מסירת החזקה לקונה אלא אם הצדדים הסכימו אחרת.  נוצרה הנחה כי מי שמחזיק בנכס הוא גם בעליו ומכאן נוצר המנהג. אולם זוהי הנחה בעייתית כי יש מצבים בהם אנו מחזיקים בנכס שאין אנו בעליו.

2.
עסקת מכר חוזית: כאשר מוכרים זכות חוזית – מועד מסירת החזקה בזכות חוזית הוא במועד כריתת ההסכם אלא אם כן הצדדים קבעו מועד אחר. מצב טיפוסי הוא כשיש נכס שנחזה להיות מקרקעין ללא יכולת רישום. בהסכמים מסוג זה הבעלות בזכות תעבור רק עם הצגת המסמכים ותשלום מלא ועכיוב' אלו הם סעיפים בהסכם המכר של הזכות החוזית בהם נקבעים התנאים להעברת הזכות החוזית. עיסקה של העברת זכויות בנכס שהוא זכות חוזית נקרא :המחאה והמשתתפים נקראים: ממחה ונמחה, על עסקה מסוג זה חל חוק המחאת חיובים.

כאשר עוסקים במשכון של נכס מטלטל או נכס שהוא זכות ותכן העסקה הוא יצירת קנינית של שיעבוד. המשכון עצמו נוצר בהסכם בין החייב לבין הנושה. אולם אם הנושה רוצה להיות מוגן הוא עושה פעולות נוספות שבהן מימד של פומביות: רישום המשכון אצל רשם המשכונות, אצל רשם החברות (במידה ומדובר בחברה), מיכון מופקד - יש מצב בו כשמדובר בנכס מטלטל ניתן להפקידו אצל נאמן כך כשי שיבוא אל החייב לא יחשוב שיש לו חזקה מלאה בנכס. 

קיימים שלושה סוגים של תחרות על זכויות בנכסים:

1.
תקנת שוק – הכלל הבסיסי הוא שאדם אינו יכול להעביר יותר זכויות מאלו שיש לו למעט מצבים חריגים שבהם בהתקיים שורה של תנאים אדם מצליח להעביר לאדם אחר זכיות בהיקף רחב ממה שיש לו על חשבונו של מי שיש לו זכויות בנכס. שרשרת העברה של זכויות כשנפל פגם קנייני בזכויות חלק מחוליות הביניים.

תקנת שוק במקרקעין -  ס' 10 לחוק המקרקעין. התנאי הראשון לתחולת הסעיף הוא כי מדובר במקרקעין מוסדרים. יש מספר סוגי מקרקעין:

· מקרקעין שהם רשומים ומוסדרים.

· מקרקעין רשומים ושאינם מוסדרים.

· מקרקעיןשאינם מוסדרים.

הסדר זכויות במקרקעין החל בתקופה המנדטרוית: הבריטים פתחו ברישום של כל הסדרי המקרקעין באיסזר. כל מי שחושב שיש לו זכות ביחס לנכס באיזור צריך להגיש תביעה להכרת זכותו ולהוכיחה. אוספים את כל התביעות ומפרסמים אותם. בודקים אם יש טענות סותרות לגבי הזכות לאותו נכס. מקיימים התדיינות משפטית ונקבע מיהם הבעלים. אח"כ מוכרז האיזור כאיזור שעבר הסדר. ישראל כמדינה מוכנה לתת ביטוח למקרקעין הכתובים בספרים – המדינה אומרת כי מה שרשום בספרי המקרקעין מהווה ראיה לתכן הזכויות. לעומת זאת כאשר המקרקעין לא עברו הליך זה הרישום בטאבו הוא רק ראייה לכאורה. כיום מעל 96% משטח המדינה הנם מקרקעין מוסדרים אולם עדיין יש מצבים חריגים בהם למרות שעשו הסדר המרשם אינו נכון: טעות, מרמה וכיוב'. לגבי מקרים אלו כאשר קרתה טעות ומישהו הסתמך על המרשם – ניתנת הגנה להסתמכותו במסגרת תקנת שוק במקרקעין – זהו כוחו של המרשם ואלמנט ההסתמכות עליו. 

פס"ד ס.מ יצירה – אדם רכש נכס מקרקעין ורשם אותה. בעסקה בינו לבין המכר הוא נתן ייפוי כח לעורך דין. הכוונה במתן ייפוי הכח שאותו עורך הדין יבצע את הפעולות הדרושות לרישום עסקה זו. הבעלים מכר את הזכות לחלקה. הקונים שקנו מהבעלים הראשום לא רשמו הערת אזהרה ולא השלימו את הרישום בטאבו. עורך הדין שקיבל ייפוי כח לביצוע העסקה הציג ייפוי הכל לקונים אחרים ומכר את החלקה לקונים אחרים תמי לב והללו שילמו את התמורה לעורך הדין והשלימו את הרישום בטאבו. הקונים האמיתיים אמרו כי הם קנו את הזכות. ביהמ"ש בהסתמך על חוק השליחות העסקה שנעשתה בין עורך הדין בשם הבעלים הרשום לבין הקונים השניים – בטלה כי אין שימוש כדין בייפוי הכח. הקונים השניים בדקו במרשם וראו מי הבעלים ובדקו את ייפוי הכח והשלימו קניין – אולם חסר תנאי של ס' 10 – טעותם הייתה שייפוי הכח היה החוליה הבעייתית ולא הרישום. ס' 10 לא מגן עליהם. הם היו צריכים לקרוא את ייפוי הכח היטב ולהבין מהי מהות ייפוי הכח ולשם מה הוא ניתן לעורך הדין. המרשם היה תקין. פקיד הטאבו היה צריך לוודא שייפוי הכח היה תקין – זוהי גם רשלנות של המרשם. הפתח להפקיע זכות של בעלים במקרקעין הואצר ביותר. 

דוגמא נוספת: אם ברישומי הטאבו הישנים לא רשום מס' תעודת הזהות של הבעלים. וכאשר רוצים לערוך עסקה יש מצבים של רמאות על בסיס חסר באינפורמציה של ת.ז. במקרים כאלו הקונה שהוא תם לב לחלוטין – לא יהנה מהגנת ס' 10 כי זה פתח צר ביותר בכל הנוגע למקרקעין.

אדם הוא בעל נכס מטלטל:תכשיט. התכשיט נגנב, לגנב אין זכות קניינית אך הוא מוכר את הנכס לקונה והתכשיט מתגלגל – ופתאום הבעלים מוצא את התכשיט: נוצר מצב של תחרות בין הבעלים האמיתיים לבין הקונה בתם לב – יש להחליט מי יזכה בבעלות בתכשיט: הפתרון לכך נמצא בס' 34 לחוק המכר – שורה של תנאים החלים ביחס לקונה – כלל לא בודקים אם הבעלים המקוריים אשם/אינו אשם בכך שהנכס אינו בבעלותו – אין הסתכלות אם יש אשם בהתנהגות המקורית של הבעלים. התנאים הם כלפי הקונה בלבד:

· הנכס הוא נד (מטלטל שיש לו קיום ממשי – אינו חל על זכויות).

· מדובר בעסקת מכר (רכישה).

· הקונה צריך לקנות את הנכס ממי שעוסק במכירת נכסים מאותו סוג.

· המכירה צריכה להיות במהלך העסקים הרגיל.

· הקונה צריך לקבל את החזקה והבעלות בנכס אליו.

· הקונה צריך לשלם תמורה מבוצעת (סכום משמעותי) עבור הנכס – לא בודקים רק את עצם התשלום אלא גם את התאמת התשלום לערכו של הנכס.

· לאורך כל הדרך הקונה צריך להיות תם לב סובייקטיבית: שלא ידע כי הנכס שייך לבעלים המקורי או ש"לא עצם את עיני" – זהו מצב בו הקונה יודע כי יש נסיבות מחשידות ובכוונה לא בדק כי ידע כי אם יבדוק עלול לגלות כי העסקה אינה כשרה. 
דוג': אם קונים רכב מאדם פרטי ומסתבר כי הנכס היה גנוב – ס' 34 אינו מגן על הקונה אינו חל כי העסקה צריכה להיות עם משהו שעוסק באופן שוטף במכירה של נכסים מסוג זה.

2.
עסקאות הסותרות אחת את השניה – בעל זכות במקרקעין מוכר את זכות הבעלות לאדם אחד והעסקה טרם הסתיימה ברישום ומסתבר כי עשה את העסקה עם אדם נוסף – יש להכריע בין בעלי העסקאות – מימהם יזכה בנכס.

3.
התחייבות לעסקה שטרם הסתיימה – אדם קנה זכות בעלות לדירה (זכות חוזית) ופתאום מגיעים נושים של המוכר ומטילים עיקולים/שיעבודים על הדירה. או שהמוכר נכנס למצב של חדלות פרעון ויש לו כונס נכסים – של מי הנכס?. כאן רואים את עוצמת ההגנה שביהמ"ש מקנה להתחייבות כנגד נכס.

24.5.04 שיעור תשיעי

ס' 10 לחוק המקרקעין מציב תנאים לקניית זכות קניין תקפה.

אחת הסיבות היא כי מדובר בזכות קניינית ובנכס שהוא מקרקעין, הסיבה השניה היא כי אנו רוצים שיערך רישום מסודר. ע"י צמצום המקרים שבעלים יאבד זכות אנו מחזקים את המרשם שהוא אינטרס חברתי שיהא רישום אמין.

ס' 10 הגנה:

מקרקעין רשומים ומוסדרים – אותו הליך משפטי שבסופו יש רישום בטאבו – הרישופ מהווה ראיה לתכנו – הציבור יכול להסתמך על הכתוב בספרים ביחס למקרקעין שעברו הליך של הסדר זכויות.

ס' 10צ עוסק רק בזכיות שרשומות בטאבו במקרקעין שעברו הליך של הסדר.

תנאי נוסף הוא שהעסקה תקפה.

תנאי שלישי – בוצע תשלום בגין העסקה.

וכן כי העסקה בוצעה בתם לב סובייקטיבי

יש להשלים את השלב הקנייני בהליך של רישום.

דוגמאות:

מצב 1 - אדם א' הרשום בספרי המקרקעין כבעלים של הנכס ופעם לא נדרש רישום מס' ת.ז של בעל הנכס. כרוצים למכור את הנכס מבקשים ממנו להוכי כי הוא הבעלים של הנכס וכן תצהיר שהוא הבעלים וכן תצהיר של אדם נוסף המאמת את דבריו. יכול לבוא נוכל ב' (בעל שם זהה) אשר ינסה להתחזות לאותו אדם א' כבעלים של הנכס ולתת תצהיר מזוייף. ג' הרוכש – לא ידע דבר ולא יכול היה לדעת הוא רושם קניין בטאבו (בטאבו לא עלו על הזיוף), ואז מגיע א' וטוען כי הוא הבעלים – האם ס' 10 יגן על ג'? הבעייה נעוצה בכך ש ג' לא זיהה כי א' הוא הבעלים ולא ב' – זו אינה טעות במרשם אלא טעות בזיהוי האדם – ס' 10 אינו מגן על ג' כי אין טעות במרשם. 

מצב 2 - אם א' לא התעורר וג' רשום בטאבו. ד' קונה את הנכס מ ג' והשלים רישום בטאבו. ג' נרשם בעקבות מרמה של ב' – עתה יש טעות ברישום כי ג' הוא הבעלים של הנכס – ועכשיו ד' יקבל את הנכס. יש מצב כי הפגם שהיה בחוליה בין ב' ל ג' רק ד' יכול להיות הבעלים ואז ל – א' יש בעיה כי ד' הופך להיות בעליו החוקיים של הנכס. א' יכול לתבוע את המנהל, אך גם הוא רשלן כי יכול היה לבקש להוסיף את תעודת הזהות שלו למרשם – לכן גם לו יש "תרומה" לרשלנות.

פס"ד סונדרס – בעלים של נכס – סונדרס, בעלים של דירת חדר וחצי בהדר יוסף בת"א – הוא גר בארה"ב. מר נורייני הוא שכן שלו והוא חומד את הדירה שאינה מאוכלסת. הוא עושה תרגיל עוקץ – הוא פונה לבית משפט ותובע כי סונדרס התחייב למכור לו את הדירה אולם הוא לא מוצא אותו ע"מ לסיים את העסקה ומבקש מבית השפט להוציא צו הצהרתי כי הדירה של אורייני. כשהוא תובע הנתבע צריך להתגונן והוא לא נמצא אז לביהמ"ש יש תחליף: לדוגמא – מודעה כללית בעיתון – זה כאילו הומצאה לו התביעה – סונדרס נמצא בארה"ב – שם מפרסמים בשני עיתונים בארה"ב. סונדרס לו רואה את המודעה ולא מגיש כתב הגנה. ואז ביהמ"ש נותן פסק דין כי סונדרס אינו מתגונן לטובת נורייאני. הבעייה היא שבית משפט פסק אוטומאטית – ללא קיום דרישת הכתב כלל – פסק דין משנות התשעים. לאחר שקיבל פסק דין ולפני שנרשם בטאבו כבעלים מר נורייאני עושה עסקה עם צד ג' אשר מתחיל לשלם על חשבון העסקה. ואז נורייאני נרשםכבעלים של הנכס ונרשמת הערת אזהרה לטובת צד ג'. במהלך התקופה החוזית מתעורר סונדרס ורוצה למכור את הנכס באמצעות עורכת הדין שלו – היא הולכת להוצי נסך טאבו ומגלה כי נורייאני רשום כבעלים + הערת האזהרה לטובת צד ג'. היא פונה לבית משפט להוצאת צו מניעה. ביהמ"ש קובע כי צו המניעה יהא תקף לשבוע ובמהלךהשהוע סונדרס צריך להגיש תביעה לביטול פסק הדין של נוראני – עורכת הדין מתמהמהת ולא מוגשת תביעה. וג' משלים רישום בטאבו. 

הנושא הגיע לעליון - פסק הדין עוסק בשאלה מתי בודקים את תם הלב. כאשר ג' בא לרשום את עצמו הוא ידע על קיום צו המניעה אולם בכל זאת רשם את זכויותיו בטאבו. הוא יגד ולכן נפגע תם ליבו. אין תשובה ברורה מפסק הדין אך יש אמירות המטילות חובה על צד ג' לנהוג בתם לב משתמע כי על ג' חובה מוגברת לבדוק מדוע הבעלים לא נוקט בצעדים עוד טרם ביצוע הרישום. לכן ביהמ"ש פסל את העסקה. גם אם לא היו דנים בנושא תם לב הרי שהיה פגם נוסף: הקונה הסתמך על פסק הדין ולא המרשם ובמרשם עצמו לא היה פגם לכן ס' 10 אינו עומד לזכותו של ג'. אין החלטה אחרי כמה זמן יכול היה ג' לבצע רישום אם הבעלים לא עושה דבר – יתכן כי הבעלין ויתר על זכויותיו – אולם לא ידוע כמה זמן יש להמתין – חצי שנה/שנה? האם צריך לחפש אותו בנרות? מהי נק' הזמן שבה נוכל להגיד שזה בסדר לרשום את הזכויות לאחר שכבר שילם– אין תשובה בפסיקה. 

אם בודקים בטבו ורואים שהכל תקין וקונים את הנכס ואז מגלים שיש שוכר בנכס ( שכירות עד 10 שנים אין חובה לרשום) ס' 10 לא יחול כי הוא אינו מעניק לרוכש הזכויות הגנה כלפי זכויות שאין חובה לרשום אותם – המרשם אינו שגוי. יש לבדוק פיזית – זוהי חובה המוטלת על הרוכש.

מקרקעין לא רשומים 

אין להם זכר בספרי המקרקעין  -אין איזכור של הקרקע כלל. (לא בטוח שזה קיים כלל בארץ). הכוונה לנכסים שרשומים בטאבו אך הרישום לגביהם אינו משקף את המציאות הפיזית לגביהם. בטאבו רשם נכס אבל מה שרששום בטאבו הוא נכון אך לא הכל רשום שם. במציאות יש מצב דברים אחר שאינו רשום בטאבו – אלו הם המקרקעין הלא רשומים.

דוגמא: נכס שרשום גוש X בבעלות מסויימת. בפועל כשמסתכלים על חלקת הקרקע פיזית ניתן למצוא מצב בו בנויים 30 בתים קטנים כשלכל אחד גינה. כל בית כזה בסופו של דר אמור למצוא ביטוי ברישום כנכס נפרד כגוש X חלקה Y תת סעיףZ. הליך הפיצול של הגוש לחלקות לא הושלם ולכן אין בטאבו רישום של 30 חלקות קטנות זה הליך שנקרא פרצלציה – פיצול של גוש לחלקות בודדות ורישום כל חלקה בנפרד. משפטית הגוש כולו הוא יחידה אחת מי שרכש זכויות יש לו בשלב זה רק זכות חוזית – ורק כשיסתיים הליך החלוקה יוכלו האנשים לרשום את נכסיהם – זה מצב של מקרקעין לא רשומים.

דוגמא נוספת: בטאבו רשום גוש וחלקה – בפועל יש עליו בית משותף. בית משותף – כל דירה רשומה כנכס מקרקעין בפני עצמו. היא רשומה כחלק מבית משותף הרשום בטאבו כחלק מפנקס בית משותף. הדירות עדיין לא רשומות. אחרי שירשמו את הבית בפנקס הבתים המשותפים ניתן יהיה להשלים את הרישום של הדירות. 

הערת אזהרה אינה מהווה רישום קינייני של הנכס. 

יש בישראל כמליון יח' דיור שאין לגביהן רישום בטאבו כיח' קניינית נפרדת. אחת הסיבות היא המורכבות של ההליכים הבירוקרטיים הרישומיים. בנוסף, עד כה המנהל לא פעל לאכיפת התחייבויות הקבלנים לרישום הזכויות ע"י הקבלנים. הקבלנים אינם ששים לבצע את הרישום כי את הכסף הם כבר קיבלו ואין להם כח לבירוקרטיה. 

4.6.04 שיעור עשירי

עסקאות נוגדות – מצב בו מי שיש לו זכות קניינית עושה עסקאות בנכס הסותרות אחת את השניה. הכלל: אדם לא יכול להעביר יותר זכויות ממה שיש לו – הוא יכול להבטיח פעמיים אך למכור רק פעם אחת. 

יש מצבים בהן 2 עסקאות יכולו להתקיים ביחד כאשר אחת כפופה לשניה: לדוג' אדם אשר השכיר נכס ורצה למכרו – במקרה זה המכירה תהיה כפופה לזכות השכירות של השוכר.

יש למצוא פתרון  למצבים בהם אדם מתחייב התחייבויות נוגדות למספר אנשים שונים:

ס' 9 ו 80 לחוק המקרקעין.

ס' 12 לחוק המטלטלין.

שיקולי מדיניות משפטית הרלוונטים להכרעה הקניינית:

פרופסור מאונטנר – קבע את הלך המחשבה בנושא זה: יש להסתכל על מצב התחרות הוא כמו במצב של תאונה. שני אנשים זרים שלא הייתה להם כוונה להיות בקשר זה עם זה: יוצר ההתחייבויות הנוגדות יצר "תאונה משפטית" ויש להכריע מי מביניהם ישא בנזק. ישנם שיקולי מדיניות:

1. שיקול המונע הזול – יעילות מלכתחילה – מבררים מי מבין הצדדים המתחרים יכול היה מנוע את התחרות בעלות הנמוכה ביותר. אם נמצא כי אחד הצדדים בעלות נמוכה יותר יכול היה למנוע את מצב התחרות ולא עשה זאת הרי שהוא ישא בנזק. 

2. שיקול מאזן מצוקה – יעילות בדיעבד – בוחניםמי מבין הצדדים ישא בהפסד גדול יותר אם נקבע שהשני הוא זה שזוכה.
3. פעולה בכללים – אנו מעוניינים כשיקול מדיניות הוא להקטין את עליות ההתדיינות. בחינת כל מקרה לגופו היא התדניינות בעלת עלויות גבוהוהת ויש בה חוסר וודאות גדול – אולם מגשימה את תכלית הצדק. המקרה של תחרויות הדין הכריע בפעולה בכללים ידועים מראש. כל אחד מהצדדים נכנס לקטגוריה המתאימה לו אלא מסתכלים על כל אחד מהמתחרים כ "רשון בזמן" או "שני בזמן" ובודקים מה מצפים מכל אחד מהם – מצד אחד הרי שחוסכים הרבה זמן אולם לא מגיעית לאמת הצודקת. כלל הכרעה טיפוסי מכליל בתוכו את שני השיקולים בסיעיפים הקודמים. כלל העדיפות הטיפוסי אומר: בעל ההתחייבות הראשון בזמן מקבל את העדיפות (זוהי נק' המוצא), אנו נותנים את העדיפות למתקשר השני בזמן אם עומד בתנאים של רוכש בתם לב ובעד ערך – כדי שהשני יזכה בתחרות מציבים לו שלושה תנאים: 
1. שילם תמורה ממשית כלכלית ההולמת את השווי הכלכלי של הנכס.

2. תם לב – סובייקטיבי- בדיקה של האדם הספציפי באותו הארוע: לא ידע על קיומו של הראשון ולא "עצם עיניים".
3. בוצעה ההשלמה של העסקה מזכות חוזית לזכות קניינית ( אם מקרקעין נדרוש רישום של הזכות, אם מטלטלין נדרשת רישום בעלות על הזכות) .
דוג': מקרקעין: התחייב אדם לעשות עסקה לפי א' למכירת המקרקעין בשלב החוזי הוא עשה התחייבות חוזית כלפי ב' (שני בזמן). הקונה הראשון עדיף אלא אם כן השני פעל בתם לב ובתמורה והעסקה נרשמה לזכותו בתם לב הרי שזכותו גוברת. זהו כלל ההכרעה. 

מהו המונע הזול ביותר – התנאי הנדרש מהשני הוא תם לב, אם השני לא היה תם לב אלא פעל במצבשל ידיעה או חשד שיש ראשון בזמן הוא יכול היה לא להמשיך בעסקה או לא להכנס אליה מראש. כלומר כשנדרש תם לב – אנו אומרים כי הוא לא היה המנוע הזול ביותר כי לא ידע. אם עצם עיניים הרי שיהיהופך להיות המונע הזול ביותר.

מה קורה במקרים בהם הראשון בזמן הוא היה המונע הזול ביותר – סעיפים אלו אינם קובעים דרישות מהראשון בזמן: בחלק גדול ממצבים אלו בהם הראשון בזמן לא עשה פעולות מניעה הרי שזה הופך את השני לתם לב ואזי מקיים את כל המונע הזול ביותר. עדיי נדרש תם לב סובייקטיבי -  מדוע לא אובייקטיבי (מה אדם סביר חושב בנסיבות העניין) -  אין תשובה חד משמעית.

מאזן המצוקה – אותו מוצאים בכלל ההכרעה ובדרישות שאנו דורשים מהצדדים – תנאי התמורה הממשית ותנאי השמת הקניין – יש הנחה שאומר שכאשר נוצר התחייבות לעסקה מתחילה לצמוח הסתמכות על קיום העסקה – זו הנחה של א בודקים וככל שעובר יותר זמן  -ההסתמכות גדלה – זוהי הסתמכות ממשית של א' הקודם בזמן, אעם זאת תתכן הסתכות של ב' שתהיה גדולה משל הראשון : אנו דורשים הפרדות מערך כלכלי ממשי אך ההנחה היא כי גם הראשון נפרד מערך כלכלי ממשי ולכן התווסף תנאי השלמת הקניין כי השניים יחד מעידה כי ההסתמכות של השני שווה או גדולה יותר מן ההסתמכות של הראשון. אם בעל הזכות הסכים להפרד מהקניין וקיבל תמורה ממשית מן הסתם הוא קיבל כמעט תמורה מלאה ולכן סביר להניח כי מי שהסתיים בעניינו גם הרישום הקנייני הרי שהיה בשלב "מתקדם" יותר בעסקה ולכן מצוקתו גדולה יותר.

פס"ד גנץ – תם לב סובייקטיבי יתן אינדיקציה טובה למי שיכול היה למנוע את התחרות הזו. הבנק שילם והשלים את הרישום הקנייני ולכן הוא הזוכה למרות שהוא בנק מול משפחה פשוטה. אם הראשון בזמן היה רושם הערת אזהרה הרי שכל המצב היה נמנע ולכן הבנק שהיה השני בזמן היה תם לב ולכן מילא אחר כל תנאי ס' 9. ביהמ"ש קבע כי מדובר בעסקאות במקרקעין ולא התחייבויות חוזיות במקרקעין.

ס' 9 לחוק המקרקעין חל כפשוטו – דורש כי שתי העסקאות יהיו חוקיות עדיפות השני בזמו תהיה עדיפה על הראשון בזמן אם תם לב שילם והשלים רישום – אם מדובר במקרקעין לא רשומים הרי שיש לו בעיה כי השני בזמן לא יוכל להשלים רישום בטאבו.

בפסיקה: תם לב סובייקטיבי-אין דרישה לבדוק בספרים ואת המצב בשטח. 

כאשר מדברים על נכס כמו שולחן אין ספק שזהו נכס מטלטל שהעברת הבעלו היא באקט המסירה – אין בעייהבוג העסקה.

אם הנכס הוא זכות חוזית אחרת יחול ס' 12 לחוק המטלטלי כי הוא חל על מעבר זכויות – העברת הזכות היא בחתימת החוזה אלא אם כן נקבע מועד מאוחר יותר. הבעייה בסיווג עולה במקרקעין וכאשר המוכר 

אדם חוכר בדורות הרשום בטאבו ומתחייב להעביר זכות זו לקונה ראשון. לפני שהסתיימה העסקה ברישום – הוא התחייב למשכנתא לבנק – כאן חל ס' 9 – כי מדובר בזכות במקרקעין – אין ספק כי בעל הזכות הרשומה התכוון לעשות עסקה במקרקעין – ואז חל ס' 9.

פס"ד טקסטיל ריינס – עסק בבעל זכות קנינית: מנהל מקרקעי ישראל, היה אדם ב' אשר קנה מהמנה ל זכות ביחס לנכס מקרקעין – בית מסויים. הנכס זכותו של ב' עדיין לא רשומה בטאבו ויש לו זכות חוזית בלבד מול המנהל – אשר תכנה הוא התחייבות של המנהל להעביר לב' זכות חכירה לדורות בנכס מהמנהל. ב' עושה עסקה עם קונה ג' – ג' קונה ממנו את הזכות החוזית כלפי המנהל – זוהי הפרשנות לעסקה בפסק דין זה. מי שעושה עסקה ואין לו עדיין זכות רשומה במקרקין עולה השאלה של סווג העסקה – מה התכוונו למכור? מקרקעין או זכויות חוזיות?. המוכר שלו יש רק התחייבות לעסקה למעשה מוכר יותר ממה שיש לו – לא בהכרח – יכול להתחייב למכוריותר ממה שיש לו.

אפשרות אחת לפירוש היא – יש אן עסקת מכר של זכויות חוזיות הנקראת "המחאת זכויות" יש חייב - נמחה ונושה - ממחה . מנהל מקרקעי ישראל הוא החייב מכח אותו הסכם בו התחייב כלפי ב' למכירת נכס במקרקעין . הקונה מהמנהל הוא הנושה – יש לו זכות חוזית מול המנהל המהווה נכס אותה הוא מוכר לצד ג' – עסקה זו נקראת "המחאת זכויות" – והוא ממחה את הזכות החוזית שלו לנמחה. התוצאה המשפטית: המנהל – החייב יעמוד בקשר משפטי ישיר עם הנמחה ומי שמכר את הזכות החוזית יוצא מן התמונה. אם בשלב זה מושלמת העסקה בין הממחה לנמחה – נוצר קשר משפטי ישיר בין קונה הזכות לבין החייב. העברת הבעלות בזכות מושמת עם כריתת ההסכם או אם קבעו מועד אחר. כשמדובר בנכס קנייני הרי שלא הגיוני שהזכות תעבור עם כריתת הסכם כי לא משלמים את כל הכסף במועד החוזה, יש לשלם מיסים ולבצע הליכים שלוקחים זמ. כך שגם מכר זכות חוזית במקרקעין נמצא כי יש לה קווים דומים לעסקת מקרקעין אמיתית. בריינס רואים כי תנאי בעסקה שאומר כי בשלב מסויים בדרך הקונה יקבל חזקה בנכס. בהתקיים התנאי לקבלת החזקה בנכס כנגד קבלת התמורה נאמר כי בשלב זה עוברת הבעלות בזכות החוזית כלפי הבעלים של המקרקעין. אין במקרה זה רישום אלא מועד העברת הבעלות כפי שקבעו הצדדים – יש לפרש את החוזה משפטית ולהבין מהי נקודת העברת הזכות החוזית.

כאשר מדובר במצב בו לא ניתן לרשום את זכותו של ב' כי מדובר במקרקעין לא רשומים – במצב זה ברור כי בעל ההתחייבות לעסקה עושה עסקה בזכות חוזית – אולם הפסיקה לא פרשה זאת כך.

פס"ד גנץ – חב ' בריטיש עשתה עסקה עם חברת נוטריקון אשר עשתה עסקאות נוגדות. ניתן היה לפרש את העסקה: הבעלים – הוא הבעלים הרשומים של הנכס, מי שעשה עסקה יכול היה לעשות התחייבות למכירת זכות חוזית אשר טרם הסתיימה, ובזמן זה הוא התחייב לעסקה נוגדת. אם כך חל ס' 12 לחוק המטלטלין: הראשון בזמן עדיף אלא אם השני בזמן היה תם לב, שילם והשלים את זכותו לכדי זכות קניינית. מתי עוברת הזכות החוזית – על פי הפרשנות של החוזה. 
במצב בו לא ניתן לבצע רישום במקרקעין ב' לעולם לא יוכל לזכות – זהו מצב בלתי הגיוני. לכן התכוונו כי הנכס הנמכר הוא הזכות החוזית אשר לה ניתן להשלים רישום לא בטאבו אלא במנהל מקרקעי ישראל או ברישומיה של החברה הקבלנית. דבר זה היה מקל על היים אם היה נקבע כך לגבי מקרקעין לא רשמים- אולם הפסיקה לא עשתה כן.

פס"ד גנץ – ישנה אפשרות שס' 9 יחול גם כאשר מי שהתחייב בעסקה הנוגדת בעצמו לא הייתה לו זכות רשומה בנכס. כך, תיאורטית אדם יכול להציע לרכוש כס מקרקעין שאינו רשום על שמו והקונה יכול להמשיך ולמכור את הנכס. השופט ברק: הכוונה היא עשיית עסקת מקרקעין ואין זה חשוב אם באותו הזמן לב' לא הייתה הזכות הקניינית בנכס. ברק מפרש את הכוונה – כרצון לרכוש מקרקעין. הצדדים במקרה זה כתבו במפורש בחוזה כי "המוכר מתחייב למכור את המקרקעין אל הקונה". לא מדובר בזכויות חוזיות בנכס ואין זה משנה אם ברגע עריכת העסקה מי שהתייחב למכור היה בעל זכות במקרקעין או לא.

אם מדובר במקרקעין רשומים – הרי שמדובר במקרקעין.

אם מדובר מקרקעין שאינם רשומים – יתכן חוזיויתכן מקרקעין, הכל תלוי בנסיבות, בכוונת הצדדים  ובלשון החוזה. 

כך שאנו מוצויים במצב של חוסר וודאות משום שלא יודעים כיצד ביהמ"ש יפרש את החוזה והאם הצדדים בחוזה ידקדקו ויכתבו בצורה מפורשת מה הייתה כוונתם.

7.6.04 שיעור אחד עשר

מצבים של עסקאות נוגדות

מצב 1:

בעלים/זכות אחרת

   מטלטין וזכויות





ב'


א'



ג'

התחייבות לעסקה

התחייבות לעסקה (ת" ערך קניין)

ס' 12 לחוק המטלטלין

בעלים של מקרר המפרסם מודעה במקומון ומציע למכירה את המקרר. פונה אליו קונה למקרר המשלם 50% עכשיו ו 50% עם קבלת המקרר. העברת הבעלות היא בעת העברת החזקה. הולך הקונה ובא קונה ג' ומציע 50 ש"ח יותר ומוכן לשלם את מלא הסכום במקום ומוכר מוכר. לקונה הראשון יש התחייבות לעסקה בנכס מטלטלין ולפני שהבעלות במקרר עבר אליו עשה הבעלים עסקה נוגדת. בעקרון ס' 12 אומר כי העדיפות היא לראשון אלא אם כן הקונה השני בזמן פעל בתם לב סובייקטיבי שילם והשלים את הקניין. לשון ס' 12 אומרת כי הקונה השני השלים את העברת הנכס לרשותו. בדוגמא זו השני בזמן היה תם לב סובייקטיבית (לא נאמרה כל עובדה נוספת) הוא לא ידע על הקונה הראשון ולא הייתה כל נסיבה עובדתית העשוייה להעיד כי ידע על העסקה הקודמת. הוא נפרד מערך כלכלי והבעלות במקרר כבר עברה אליו מבלי שתם הלב שלו נשלל לכן התוצאה במקרה זה היא שהקונה השני בזמן זוכה בעדיפות: היינו מקרר. לקונה הראשון בזמן הופרה זכות חוזית – יש לו תרופה חוזית אולם קניינית הנכס שייך לשני.

חוק המטלטלין חל גם כשהנכס בו עושים עסקה הוא זכות חוזית – אנו פונים לס' 12 לחוק המטלטלין כי הוא חל גם על נכסים שהם זכויות מכח ס' 13 לחוק המטלטלין. מועד העברת הבעלות בזכות חוזית הוא בעת חתימת החוזה אלא אם נכתב אחרת.

מצב 2:





חייב/נושה



           

       ב'



המחאת זכות


המחאת זכות


    
        א'



       ג'




ס' 4 לחוק המחאות חיובים

אם מדובר בנכס בזכות חוזית והבעלות בנכס עברה – לא ניתן לעשות עסקה נוגדת כיהבעלות כבר לא בידיו של הבעלים הישנים.בזכות חוזית יש בעיה פרקטית כי אין ממשות פיזית לזכות החוזית. אם יש חייב החייב 100 ש"ח ואני מוכר את הזכות לב' אין לי בעיה למכור את הזכות גם ל ג'. לא ניתן לקיים את שתי ההתחייבויות אך זו לא עסקה נוגדת אלא יש נסיון למי שהיה בעלי הזכות להעביר קניין תקף פעם שניה אלא יש תחרות בין המחאה גמורה לבין המחאה גמורה שניה. ס' 4 לחוק המחאת חיובים (עסקת מכר של זכויות) קונה – נמחה, מוכר-ממחה. בדוגמא זו המחה הנושה זכות לאחד הוא לא התחייב להמחות אלא המחה ולכן הקניין עבר וחזר והמחה אותה לאחר. הזכות היא של הראשון – כלל עדיפות הראשון בזמן. אלם אם הודיעו לחייב על ההמחאה השניה לפני שהודיעו לו על הראשונה – הזכות היא של השני והוא הזוכה בזכות. הראשון והשני היו תמי לב. הדרך לצור תמריץ למי שקנה נכס מסוג זכות חוזית שאין לו ביטוי פיזי – באופן שיזהיר ארים כי הזכות עברה לרשותו – היא בהתניה כי אם לא יצור פומביות לזכותו – הרי שיתכן שיאבדה. לכן יש לבדוק עם החייב בטרם השלמת עסקת הקניין. לרב הזכויות החוזיות אין ביטוי מוחשי/מרשם לכן קל למכור פעמיים את הזכות – לכן המנגנון שהחוק מצא הוא מי שרץ להודיע ראשון לחייב – כך שנוצר תמריץ לשני הצדיים להודיע לחייב ו"להפוך את זכותו לפומבית". אם יש שתי עסקאות בנכס שהוא זכות חוזית והעבירו קניין לשני הצדדים פונים לס' 4 לחוק המחאות חיובים ודורשים מהשני שיהא תם לב הראשון שמודיע הוא הזוכה.

מצב 3:





בעלים/בעל זכות אחרת






מקרקעין ב'




התחייבות לעסקה א'

התחייבות לעסקה ג'





ס' 9 לחוק המקרקעין

אדם הוא בעלים של זכות במקרקעין – זכותו רשומה בטאבו זו יכולה להיות בעלות/שכירות/הנעה וכיוב'. הוא מתחייב להעבי בעלות לקונה. הזכות של הקונה עוד לא נרשמה בטאבו. לכן עד הרישום לקונה יש התחייבות לעסקה במקרקעין. עד רישום הזכות הבעלים עושה עסקה נוגדת (יכול להיות הכרה או כל אחת מחמשת הזכויות במקרקעין). ס' 9 אומר כי המקרה של עסקה נגדת בסיטואציה זכותו של הראשון עדיפה אלא אם השני פעל בתם לב סובייקטיבי שילם ורשם את הזכות בטאבו. לא מחייבים אותו לבדוק בספרים או לבדוק את הנכס עצמו. במקרה זה התנאי הוא רישום. מתי משתכללת הזכות הקניינים – המועד הוא שונה במטלטלין ובמקרקעין.

מצב 4:





בעלים/בעל זכות אחרת




   
       מקרקעין ד'



      
         ב' – בעל התחייבות לעסקה



התחייבות לעסקה – א'

התחייבות לעסקה ג'





         ס' 9/ס' 12/ ס' 4

מצב בו יש בעלים של מקרקעין אשר זכותו רשומה בטאבו והוא מתחייב למכור את המקרקעין. העסקה עם ב'עדיין לא הסתיימה ברישום. לב' יש זכות חוזית. ב' עושה עסקה נוגדת עם שניים. עסקה נוגדת – ביחס לאיזה נכס? – ביחס לזכות החוזית או ביחס למקרקעין? לב' עצמו לא ידוע מתי יהיה נכס מקרקעין להעברה. אם זוהי זכות חוזית ס' 12 יתור את הבעיה. אולם יש לבדוק פרשנית – האם עבר קניין בזכות החוזי. באופן רגיל –עם רישום המקרקעין כי יש פרק זמן בו יש למלא אחר חיובים שוני: להגיש מסמכים לרשויות המס. בכדי לממן את העסקה יש לקבל מימון מהבנק ולהמציא בטוחות לבנק, משכנתא וכיוב'. לעיתים הזכות ש המוכר הייתה משועבדת לבנק ויש להסיר את השיעבוד או שיש לשעבד נכס חליפי – אלו הם דברים שלוקחים זמן.

בד"כ תנאי השלב האחרון – הקונה משלם את הסכום האחרון (הרבה פעמים דרך נאמן- עו"ד המשלם זאת למוכר רק לאחר שהמוכר יספק את כל המסמכים הנדרשים להעברת הנכס בטאבו). את אותם שלבים מוצאים כאשר מדובר בזכות חוזית בנוגע למקרקעין – ללא שלב הרישום. אנו ננדרשים לפרש את החוזה ולהבין מהו שלב העברת הבעלות. אם הועברה הזכות לא' הרי שעסקתו היא התקפה. אם טרם השלמת החוזה בוצעה עסקה עם ג' וג' עמד בתנאים כפי שדורש החוזה הרי הבעלות עברה אליו. אם ג' עומד בכל התנאים שב=החוזה קבע להעברת הבעלות קונה ג' זוכה. זוהי המשמעות של החלת ס' 12 על החוזה. ב' למעשה יוצא מןהתמונה והעסקים הם בין או ד או ג ו ד'.

יתכן מצב בו ב' העביר בעלות ל ג' ו א' – שניהם השלימו את תנאי החוזה – יתכן מצב של שתי המחאות גמורות – הראשון שיודיע לבעל המקקעין – הוא זה שיקבל את הנכס.

כיצד נדע אם זו התחייבות לזכות או המחאה גמורה – יש לבצע בדיקה עובדתית לגבי התנאים בשטח שמולאו וכן תוכן החוזה. אם המקרקעין אינו רשום – הפתרון הוא לפי ס' 12 אולם בית המשפט יכול להחיל את ס' 9 על המצב.

פס"ד גנץ - מצב נוסף: מקרקעין רשומים – מעבירים אותו נכס, אין מניעה עובדתית לרשום את המקרקעין. ב' בעל ההתחייבות לעסקה עשה עסקה נוגדת. לפי לשון החוזה ד' התכוון למכור לו נכס מקרקעין הסעיף שיחול הוא ס' 9. . השופטת שטרסברג: בד"כ מפרשנות החוזה ומן הנסיבות נקבע שכשמדובר עסקה בנכס רשום יחול ס' 9 ואם מדובר במקרקעין לא רשומים חול ס' 12 אולם זוהי רק המגמה ולא בהכרח כך – יתכנו מצבים לב' יש רק התחייבות לעסקה, המקרקעין הם לא רשומים והוא מתחייב למכור זכות במקרקעין. ועד לרישום הוא לא יוכל להעבירה ואם עשה עסקנ נוגדת הרי השני בזמן חייב רישום כי לעולם לא יוכל להשלים את הרישום – כי מציבים תנאי בלתי אפשרי לשני בזמן. לפי פרשנות ס' 9 לא נדרש כי מי שעושה עסקה במקרקעין לא נדרש שיהא הבעלים של המקרקעין. פס"ד גנץ מאפשר להחיל את ס' 9 גם עלזכויות חוזיות – השופטים התעקשו כי מדובר במקרקעין – לא היתה בעיה להחיל את ס' 9, בנוסף הקונה הראשון לא רשם הערת אזהרה – והיה כדאי לדון במקרה זה.

הערת אזהרה – אמצאי פשוט וזול – לרישום זה יש תצאות משמעותיות מבחינה משפטית – נותן הגנה טובה. ס' 126 – רשם המקרקעין ירשום הערת אזהרה אם הוכח להנחת דעתו כי בעל זכות במקרקעין התחייב בכתב לעשות עסקה..ץ מדובר באחת מ – 5 הזכויות. הערת אזהרה אינה נחשבת זכות במקרקעין ( אלא אם מדובר בהמחאה של הזכות ואז ניתן להמחות את הערת האזהרה) מי שזכאי לרשום את ההערה הוא בעל הזכות או בעל המקרקעין. אם רשם אותה בעל הזכות הרשם חייב להודיע לבעלים על רישום ההערה.

תוצאות הערת אזהרה – ס' 127 א': כל עוד לא נמחקה ההערה, לא תרשם עסקה הסותרת את תוכנה של ההערה. זוהי מניעה רישומית מקפיאה מצב רישומי.

ס' 127 ב' – נותן הגנה לבעל הערת האזהרה מפני עיקול על נכסי הבעלים.
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הערת אזהרה 

ס' 126 – המתחייב חייב להיות בעל זכות במקרקעין (אחת מ 5 הזכויות) מי שיש לו הערת אזהרה לא יכול להחשב כמי שיכול לעשות עסקה במקרקעין. מבקש הרישום יכול להיות בעל הזכות במקרקעין או מי שזכאי לפי ההתחייבות על פי המסמך בכתב.

ניתן להתנות תנאים על הזכאות לרשום הערת אזהרה. אם הבעלים אינו חתום על הבקשה חובה על הרשם לבדוק אם יש הגבלה חוזית על רישום ההערה. 

כאשר נרשמת הערת אזהרה ס' 127 מפרש את תוצאות מניעה רישומית: אם נרשמה הערה ולא נמחקה לא תרשם עסקה הסותרת את ההערה אלא באישור הזכאי או בהוראת בית המשפט. זה הכח העצום של רישום הערה. עחסקה שניה בזמן הסותרת – לא תרשם. 

ס' 127 ב' – מעלה את ההערה לדרגה של בטוחה. רישום הערת אזהרה – לא יוכל איש לרשום עיקול על הנכס- זכות הזכאי מוגנת. אמצעי רישומי טכני מקנה עוצמה של הגנה. 

ההערה נכנסת לתוקף עם רישומה.

פס"ד מפעלים פטרוכימיים – אדם התחייב לרשום משכנתא, העסקה לא הושלמה, שנה לאחר ההסכם פונה הנושה ורוצה לרשום הערת אזהרה מכח העסקה במקרקעין, הרשם מסרב. ביהמ"ש קובע כי הרשם טעה כי את הערת האזהרה ניתן לרשום גם שנה אחרי ותקפה – מעת הרישום וקדימה  ולא רטראקטיבית. במקרה זה לא הייתה בעיה כי לא נוצרו התחייבויות כלפי צדדים שלישיים בשנה זו. כך שאין כל בעייה. 

מקרה אחר בו בנק לא רשם הערת אזהרה – ואיבד את זכויותיו.

משכנתא – זכות השיעבוד שנותנים לבטחון לפרעון ההלוואה. ניתן למשכן במשכון רשום את הזכות החוזית של הקונה כלי המוכר. יש נכס מסוג זכות חוזית אותה ניתן לשעבד באמצעות משכון רשום. האם משכון הרשוםלטובת הבנק נותן בטוחה טובה/מספקת. הקונה עצמו – יש לו הערת אזהרה מכח ההסכם בינו לבין המוכר, אולם אין לו זכות עדיין במקרקעין. ע"מ שתרשם הערת האזהרה בגין ההתחייבות לרישום משכנתא מבקשים מהמוכר את הסכמתו לרישום הערת אזהרה לטובת הבנק. הבנק לא מסתפק ברישום – אלא דורש מהמוכר התחייבות שהמוכר לא ירשום את זכויות הקונה אלא אם כן באותו המועד תרשם המשכנתא לטובת הבנק. המוכר יסכים לכך כי כדי לתמרץ את המוכר את כספי ההלוואה הבנק אינו נותן לקונה אלא ישירות למוכר כדי שזה יזקף ישירות למכירה. כנגד קבלת הכספים המוכר מתחייב כלפי הבנק כי ירשום את זכויות הנכס הוא מתחייב במסמכים שאם יתמנה כונס נכסים/מפרק למוכר או אם יוטל עיקול הוא ירשום ישירות את המשכנתא לטובת הבנק – יש פה בעייתיות כי זוהי מעין העדפת נושים וגם אינה מוסיפה כי לבנק כבר מראש רשומה הערת אזהרה, בנוסף במסמך המוכר מתחייב כי בעת התרחשות ארועים מסויימים: לדוג' אם המקונה יתחרט כדין המוכר מתחייב להעביר לבנק את כספיו ישירות ולא לידי הקונה. כך פעלו במשך מספר שנים הבנקים.

היה מקרה בו המוכר ביטל כדין את עסקת המכר ולא החזיר לבנק את הכפים – הבנק פנה להוצאה לפועל כדי לעקל את דירת המוכר. פס"ד שטיינמנץ – בין מכח הערת האזהרה, מכח המשכון אין לבנק אפשרות לפנות ישירות אל דירת המוכר אלאעל הבנק לתבוע בביהמ"ש את המוכר ואז להטיל עיקול זמני על הדירה אואם יזכה הוא יוכל להפעיל את ההוצל"פ ולממש את זכותו – אולם ישירות הוא אינו יכול לעשות כן. בנוסף ייעץ ביהמ"ש לבנק כי אם רוצים לפנות ישירות לדירת המוכר יש לדרוש משכנתא על זכויותיו בדירה שמטרתה להבטיח את התחייבות המוכר להחזיר את כספיו לבנק והיום הבנקים דורשים ומקבלים מהמוכרים רישום משכנתא על זכויות המוכרים בגין התחייבותם להשיב את הכסף אם תבוטל עיסקת המכירה.

האם ניתן להעלות טענה כפלפי הראשון בזמן כי יאבד את עדיפותו בשל אירישום הערת אזהרה?

השאלה עלתה פעמים רבות בפסיקה:

יש שופטים שקבעו כי יש עדיפות לריאון אך השני שנגרם לו נזק יכול לתבוע אותו בגין רשלנות.

יש שופטים שקבעו כי מי שלא רשם הערת אזהרה מפסיד את זכותו. 

פס"ד גנץ – הכריע בשאלה. היה מדובר במקרקעין רשומים.

הנשיא ברק – הפתרון של ברק הוא אינו פרשנות של ס' 9. הראשון בזמן עדיף אלא אם השני היה תם לב שילם ורשם. אולם מהי משמעות עדיפותו של הראשון – משמעותה היא שיש לו עדיפות בחוזה אולם גם זכות העדיפות כפופה מכח ס' 9 לתם הלב האובייקטיבי. תם לב אובייקטיבי – התנהגות ראוייה לה מצפים מאנשים בחברה. ביהמ"ש קובע כי תם לב אובייקטיבי יישומו לעניין זה היא כי מי שהתחייבו כלפיו בעסקת מקרקעין צריך לעשות ככל יכולתו לבצע רישום כי מקדם אינטרס ישי שלו וכן מגן גם על אינטרס של אחרים – כל מי שפוטנציאלית יכול לרצות להתקשר בעסקה ביחס לנכס זה. תם לב אובייקטיבי מחייב אותך להיות מונע של תאונה משפטית. ע"י רישום ההערה נצור מצב של פומביות ומי שיבדוק את ספרי המקרקעין יוכל להמנע מעסקה נוגדת. האם דורשים פה משהו לא סביר במסגרת תם הלב? = לא כי זוהי הפרקטיקה המקובלת ממילא – למהר ולרשום הערת אזהרה. יש כאן אמירה שמחייבת במסגרת תם הלב האובייקטיבי רישום הערת אזהרה כשהדב אפשרי. אולם ל תמיד אי רישום הערה יכול להחשב כחוסר תם לב אובייקטיבי. לא מצפים מהמוכר לרשום הערה.

מצב שני שלא יחשב כחוסר תם לב – מצב בו לא ניתן לרשום הערת אזהרה – לדוגמא כאשר מצויים בשלב התכנוני של פרצלציה לא ניתן לבצע רישום הערת אזהרה – אז אי אפשר לבוא בטענות אל הראשון. לא מתייחסים למקרקעין לא רשומים.

חריג שלישי לכלל – אם בהסכם שנעשה עם הקונה הראשון נקבע כי לא תרשם הערת אזהרה או שהתנו תנאים לרישום – ותנאים אלו טרם התמלאו. אם לדוגמא רישום ההערה מותנה בתשלום 50% מהסכום וכעת שולם רק 45% מהסכום והמוכר עושה עסקה נוגדת  - הרי שהראשון אינו יכול לרשום הערה בשל מגבלות החוזה – ולכן ימשיך להחשב תם לב.

מצב רביעי – מקרה של שיקולי מדיניות כבדי משקל – לדוג' – הלכת השיתוף: אם מתקיימים התנאים מגיעים למצב שהמקקעין הם בבעלות משותפת של שני בני הזוג – ביהמ"ש קובע י לבן זוג שיש לו חזקה בנכס מכח הלכת השיתוף אין לצפות ממנו שירשום הערת אזהרה על זכותו – מכח הרצון לשמור על שום בית. אולם כאשר היחסים מתערערים אולי כדאי לבצע את הרישום בפניה אל בית המשפט – רישום מכח צו בית משפט.

כשעוסקים בתםלב אובייקטיבי יש לא רק לבדוק את הראשון בזמן אלא יש לבדוק גם את התנהגותו של הקונה השני. השופט ברק קובע כי אם הקונה השני ידע על העסקה הראשונה – חוסר תם לב סובייקטיבי לא יוכל לטעון כי הראשון בזמן לא רשם כי העלאת טענה ע"H קונה שני שידע על העסקה הראשונה – ורצה שהקונה הראשון יאבד את זכותו כי ידע כי לא רשם הערת אזהרה – זהו חוסר תם לב. מצב נוסף הוא אם  השני לא בדק את המרשם כלל – גם זה יחשב חוסר תם לב אובייקטיבית. גם אם לא בדק את הנכס וגילה כי הראשון יושב בו השני מפסיד.

בכל מקרה יש לבדוק את העמידה בסעיף 9 – אם השני מפסיד לפי ס' 9 (סובייקטיבית), ממשיכים אח"כ ובודקים  אם הראשון בזמן היה תם לב אובייקטיבי ואח"כ את תם הלב האובייקטיבי של השני בזמן. ברק בכלל אינו מתייחס לקיומם של מקרקעיןלא רשומים.

השופט מצא – מסכים עם עקרון ברק לגבי הבדיקה של תם לב אובייקטיבי אך לא מוכן לקבוע חד משמעית כי דווקא רישום/אי רישום הערת אזהרה הוא המבחן לתם לב. השאלה היא האם נוצרה פומביות לזכות – רישום הערה היא דרך טובה אךלא תמיד היא הדרך היחידה. למשל אם הראשון נמצא פיזית בנכס ונוהג בו מנהג בעלים הוא יוצר פומביות לזכותו – כך הופך להיות תם לב אובייקטיבית (אצל ברק לא יחשב תם לב כי לא רשם הערה). יש הרבה מקרקעין לא רשומים, אם הבעלים במקרקעין לא רשומים מסכימים לרשום הערת אזהרה אזי ניתן לרשום אך נקבל רישום בטאבו של נכס אחד עם מאות הערות אזהרה והיכולת לבחון בדיוק ביחס לאיזה נכס מיוחסת ההערה הוא בלתי אפשרי כי זה לא מספיק ספציפי – לכן לדרוש רישום לא תמיד מקיים את מימד הפומביות כי המידע שניתן להפיק הוא מועט. החלופה: רישום הודעה פומבית אצל המנהל, אצל החברה הקבלנית וכיוב'. כלומר אם הראשון בזמן מודיע למנהל/קבלן מבחינת מצא הו תם לב אובייקטיבי. מצא נותן פיתרון טוב משל ברק לעניין המקרקעין הלא רשומים.

השופטת      - יש בעיה של החלה של ס' 9 בעסקאות מעין אלו כי לא ניתן לבצע רישום – לכן רוצהלהחליפה ברישום הערת אזהרה. כאשר מדובר בעסקה מעין קניינית, ישש צורך ברישום הערת אזהרה (לא רישום סופי של הזכויות). ס' 9 דורש רישום בטאבו – מכיוון שלא ניתן להשיג רישום בטאבו ניתן לדרוש רישום הערת אזהרה בטאבו ואז השני יוכל לזכות. זוהי הצעה בעייתית כי אם השני ירשום הערת אזהרה – היא הרי לא תהיה רלוונטית ביחס לעסקה עם הראשון בזמן.

פס"ד רז  - הבעלים התחייב בעסקה כלפי א' ולפני שהשלים את העסקה נפטר. א' לא רשם הערת אזהרה, היורש לא ידע על העסקה והתחייב לעסקה כלפי ג'. העסקה טרם הושלמה.ביהמ"ש קבע כי הקונה הראשון היה חייב לנקוט בצעד שיביא לידיעת היורש את קיומה של ההתחייבות לטובתו. בנסיבות כאלה אכיפת החוזה של הראשן תהיה לא צודקת. אלו הן נסיבות של אי רישום הערת אזהרה יכול להחשב כחוסר תם לב כלפי המוכר – זהו מצב חריג כי בד"כ המוכר מודע להתחייבויותיו ולכן לכאורה אין צורך להודיע לו. 

את הערת האזהרה יש לרשום תוך זמן סביר (לא נאמר מהו זמן סביר – שבוע שבועיים יחשב זמן סביר) אם העסקה עם השני נעשתה במסגרת הזמן הסביר לא נזקוף כנגד הראשון את אי רישומה של הערת האזהרה. עורכי דין יגידו כי רישום הערתאזהרה תוך זמן סביר – למחרת היום של העסקה.

פתרון לשאלה לדוגמא:

הסעיף החולש הוא 9. פתרון השופט ברק – לפי ברק השני לא יכול לנצח כי לא יכול להשלים רישום, לפי ברק אחרי שהשני מפסיד יש לבדוק תם לב אובייקטיבי של הראשון – האם מתקיימים החריגי – אח"כ יש לבדוק תם לב אובייקטיבי של השני – הוא בדק בספרים אך לא בדק פיזית. לכן התשובה לפפי ברק – אם הדרישה לבדיקות מצטברות או נדרש קיום דרישה אחת. לפי מצא יחשב הראשון בזמן לא יחשב תם לב כי לא הודיע למנהל אך מאידך היה בשטח – השאלה היא האם הדרישות מצטברות. התוצאה המשפטית היא זהה של מצא וברק.אם מצטבר – זה לא מספיק אם יש דרישה אחת היא אז הוא זוכה.

שאלה שניה – תקנת שוק: יש לאתר את הסיטואציה ולבחון לאור הסעיף הרלוונטי.

תנת השוק שחלה היא ס' 34 לחוק המכר מטלטלין. האם מדובר במטלטלין, האם הייתה עסקת מכר, האם המוכר עוסק במכירת נכסים מאותו סוג – האם ארגון צדקה שעורך מכירה פעם בשנה  יחשב כי יש כאן נוהג – צריך להסביר מדוע אנו מחליטים לכאן או לכאן. מהם נכסים מאותו סוג – מהם הנכסים מאתו סוג, האם המכירה הייתה במהלך עסקים רגיל –אין אינדיקציה שאין מכירה רגילה, הייתה העברת בעלות לקונה – יש להסביר מדוע, הייתה תמורה ממשית – תם לב סובייקטיבי (מספיק שלא ידע) יש ליכתוב מהו התנאי וליישמו. 
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