תקציר פסקי דין – דיני קניין
זכות הקניין הפרטי

בעלות – חכירה לדורות

פס"ד לוסטיג 

העובדות - חכירה לדורות של חלק מחלקה. השוכר רצה לבנות על החלק החכור שלו. המשכיר טען כי זכויות הבנייה נותרות בידי הבעלים ולא הועברו לחוכר ובחוזה לא מוזכר כי הזכויות עוברות לחוכר.

השופטת בייניש – אם נותנים לאדם 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 שעמד מאחורי העסקה. תכנית המתאר האיזורית לא איפשרה חלוקת הקרקע לצורך מכירה ולכן החלקה הושכרה לדורות (כמו מכירה) ס' 13 לחוק המקרקעין – אין תקף לעסקה בחלק מסויים של הקרקע כשאין בחוק הוראה אחרת. עסקתשכירות מאידך מאפשרת להשכיר רק חלק ממגרש. המסקנה היא שאכן עם החכירה לדורות עובר גם החלק היחסי בזכויות הבניה על החלקה לכן השוכר 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.

תחום השתרעות הזכות

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 (בעקבות פיתוחים טכנולוגיים) שימושים שהבעלים יוכלו לעשות בקרקע בעמקה בפועל, 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. 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. 

מגבלות הבעלות

רע"א 6339/97 רוקר נ' סלומון
עובדות -  בעליה של דירה בבית משותף הרחיבו את דירתם ע"י בניה ברכוש משותף מבלי לקבל את הסכמתם של יתר בעלי הדירות. ביהמ"ש השלום קובע כי יש להשיב את המצב לקדמותו + פיצוי על עגמת הנפש שנגרהמה לדיירים. 

השאלה המשפטית: כיצד יש לפרש את ס' 14, האם עמידה על זכות קניינית יכולה להחשב פעולה שלא בתם לב. 

טירקל: זכות הקניין הקלאסית מקנה לבעלים כח רב "שרירות בעלים", לכן במקרים קנייניים יעשה שיטמוש בדקטרינת תם הלב רק במקרים קיצוניים. שק"ד ביהמ"ש במקרה זה הוא מצומצם. גם כאשר לוקחים בחשבון את ההוצאות שיגרמו לבעל הדירה כדי להשיב את המצב לקדמותו (אינטרס מול זכות). מאזן של נזק מול תועלת אינו עולה בקנה אחד עם מהותה של הזכות הקניינית ויש להזהר כשבאים לשקול נזק מול תועלת. יתכנו מצבים בהם נזקו של הפוגע בזכות יעלה על התועלת שיפיק בעל הזכות, אם יתחשב בכך ביהמ"ש ויאשר את הפגיעה הרי שהדבר יחשב כהפקעת זכת הקניין מתוך שיקולים זרים למהות הזכות – ואין זה מתקבל על הדעת, שק"ד ביהמ"ש במקרה זה הוא מצומצם ביותר ויופעל רק במקרים חריגים. החלה של תום לב תהיה מצומצמת במיוחד כאשר אנו מדברים על התגוננות של בעלים מפני מעשה עוול, וכשלצד השני אין זכות קניינית, כלומר כאשר הוא מסיג גבול. 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.
חשין: שרירות הבעלים הנה זכות קלאסית, הפגיעה בזכויות יתר בעלי הדירות לא הייתה פגיעה של מה בכך, ולא היו לה הצדקות של ממש.

ברק:  התפיסה שונה לחלוטין. המבחן הינו תם לב אובייקטיבי המבטא את הפיסות החברתיות שלנו, לגבי מה הוגן, ראוי וסביר חל על כל פעולה ועל כל זכות בקניין. ברק דן באיזון בין הזכות הקניינית של דיירי הבית אל מול הפגיעה באינטרס המערער. הפגיעה הינה קבועה ולא חד"פ, ומהותית. היא נעשתה מתוך מודעות להעדר כל זכות וללא כל טעות או התרשלות – לכן זוהי למעשה "הפקעה" של חלק ניכר ברכוש משותף. לכן, מתוך איזון הכולל בין השיקולים השונים חובת ההגינות אינה דורשת מתן הכרה חוקית להשתלטותם של בעלי הדירה על הרכוש המשותף. (ברק מקבל את כל השיקולים שטירקל קבע ומוסיף להם):

· ההקשר החברתי – מהות היחסים בין הצדדים.
· מידת הציפיות וההסתמכות של הצד השני
· ביאזה סוג נכס מדובר
· איזה אינטרס נפגע: חוזי/ קנייני.
· 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. 
אנגלרד (אוביטר): לאור ס' 14 יש לבחון בחיוב את הסעד לבעלי הדירה לאור נסיבות המקרה, לדידו יש לבדוק מבחינה אובייקטיבית את מכלול הנסיבות. יש להפעיל שק"ד מתוך הנימוק כי הובטח כי לדיירים האחרים יבנו מחסנים חלופיים כך שלא יגרם להם נזק ממשי. אם תבוצע ההריסה יעלה הנזק על התועלת (לבעלי הדירה השימוש הינו מהותי ואילו השכנים פועלים מתוך עיקרון) כ"כ בעלי הדירה נכונים לפצות את השכנים בנוסף. אין לצמצם את דוקטרינת השימוש לרעה בזכות למקרים של מניע פסות מצד בעלי הדירה. המבחן הנוסף הוא אובייקטיביות של האינטרסים ההדדיים לאור הנסיבות. בצו ההריסה יש שימוש לרעה בזכות הקניינית.

סיכום: מהצירוף של הדעות של השופטים, עולה מגמה של צמצום השימוש בדוקטרינה של תו"ל לגבי הפעלה של זכויות קניין. 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 אנגלרד מתייחס לנושא אחרת לגמרי, וגם הגיע לתוצאה אחרת., כולל הנזק שנגרם לפוגע עצמו, אם 

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. 
הגנת הבעלות והחזקה

פ"ד יוסף נ' עוקשי
העובדות: 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.

השאלה המשפטית: על פי 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. האם בסיטואציה שבין מסיג גבול אחד לבין מסיג גבול אחר, יחשב מסיג הגבול הראשון כמחזיק כדין ויותר לו לעשות סעד עצמי. 
אנגלרד:  ס' 17 אינו עוסק במקרים של החזקה אלא במקרים של הפרעה לשמוש והנאה אך לא בעצם ההחזקה הפיזית – הגנה פחותה משמעותית למי שמחזיק בנכס שלא כדין.

פרוקצ'יה: הפרעה בהחזקה 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'.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. יש להשיב את החזקה למשיג הגבול הראשון. יש לסלק את הפולש השני. אולם, לאור המגמות החדשות, והרמזים לכך בפס"ד זה, 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. 
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).

תם לב אובייקטיבי

פ"ד רוקר
תחרויות

מרשם ותקנת שוק במקרקעין

פ"ד סונדרס 
העובדות: 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 המשפט 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. לאחר שקיבל פסק דין ולפני שנרשם בטאבו כבעלים מר נורייאני עושה עסקה עם צד ג' אשר מתחיל לשלם על חשבון העסקה. ואז נורייאני נרשם כבעלים 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. כאשר ג' בא לרשום את עצמו הוא ידע על קיום צו המניעה אולם בכל זאת רשם את זכויותיו בטאבו. הוא ידע ולכן נפגע תם ליבו

השאלה המשפטית: תחולת הגנתו של ס' 10: מועד קיומו של תם הלב: האם חייב להתקיים עד מועד רישום העסקה או שדי בכך שהתקיים תם לב בעת עריכת העסקה.

אנגלרד: המבחן לתם לב הינו סובייקטיבי (תם הלב נבחן על פי ידיעותיו בפועל של הרוכש) ולא על פי ידיעות האדם הסביר. הקונה פעל ב"עצימת עיניים מכוונת". מאחר והרישום הינו תנאי הכרחי להגנה על הרוכש, הרי שהמועד הקובע לקיומו של תם הלב הינו שלב רישומה של הזכות במרשם המקרקעין. סיבה נוספת להעדפת הבעלים המקורי היא כי בעת החתימה על חוזה המכר הבעלים המקוריים הופיעו בספרים כבעלי הנכס.

חשין: זכות קניינית עולה על זכות חיובים ( מסכים עם אנגלרד).

ברק:  הקונה פעל תוך "עצימת עיניים" , הדבר שקול כנגד ידיעה והוא מצב של חוסר ת"ל.
טירקל (אוביטר): תקנות השוק באות לאזן בין טובת בעלי הנכס לבין טובת אחר הטוען אף הוא לבעלות על הנכס. האיזון משתנה לפי טיב הנכס. במקרקעין תהיה נטייה לטובת הבעלים ובמטלטלין לטובת הקונה. ההסתמכות בת"ל חייבת להיות בשלב הסופי ולא רק בשלב ההתחלתי. הקונה פעלה בחסר ת"ל לאור ידיעותיה בנושא.

סיכום: בפס"ד  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.

פ"ד הרטפלד

העובדות: הרטפלד יורש מגרש ונרשם כבעלים בטאבו, הוא מוכר את המגרש לקבלן אשר משלם את מרבית הסכום והייתרה הייתה אמורה להיות משולמת עם העברת הנכס בטאבו. מוצא צו מניעה זמני לביצוע כל פעולה במגרש, המחוזי מבטל את הצו.

השאלה המשפטית: הרטפלד טוען כי פעל בתם לב על פי ס' 10.

גולדברג: הזכות לפי ס' 10 הנה חזקה עד כדי הפקעת קננינו של אדם והעברתו לאחר. זכות זו מתקיימת מעצם הרישום בטאבו. הקבלנים הנם בעלי זכות אובליגטורית אולם טרם השלימו רישום ולכן אין להם את הגנת ס' 10.

חשין:  ס' 10 מדבר רק על עיסקה אשר נסתיימה ברישום. תקנת שוק נועדה למצוא איזון בין טובת הבעלים המקורי לבין צרכי השוק. במקרקעין נטה להגנת הבעלים המקורי ובמטלטלין נטה להגנת הרוכש. נק' המוצא היא כי אדם אינו יכול להעניק לאחר יותר זכויות ממה שיש לו. תקנות השוק בישראל מותנות קודם כל בהווצרות מעשה קניין, העברת הקניין בנוגע לתקנת שוק: במקרקעין – זהו אקט הרישום, המטלטלין – העברת החפץ לחזקת הקונה, במשכון – הפקדת המשכון בידי הנושה/רישום המשכון. במקרה זה מדובר בהעברתו שלקניין שלא היה בידיו של המוכר ולכן להעברה אין תקף.

קדמי (אוביטר): יש לבוע חריג למי שרוכש בשוק פתוח בת"ל ובתמורה תוך כדי סתמכות על הרישום שהתבסס על פסק דן אשר אישר את הירושה. קדושת הרישום מצדיקה את זכויותיו של מיש הסתמך עליו ורכש מקרקעין תוך הסתמכות זו.

התחייבות לעסקה במקרקעין, עסקה נוגדת במקרקעין, רישום הרת אזהרה

פ"ד טקסטיל ריינס

העובדות: הראל קנה מן המנהל זכות ביחס לנכס מקרקעין לא רשום, זכותו של הראל לא נרשמה בטאבו ויש לו זכות חוזית בלבד מול המנהל אשר תכנה הוא התחייבות המנהל להעביר להראל זכות חכירה לדורות בנכס. הראל עושה עסקה עם רייך אשר משלמים ומקבלים את החזקה בנכס. טרם רישום זכויותיהם של הקונים בספרי המנהל הטילה חברת טקסטיל ריינס עיקול על הנכס וזה נרשם בספרי המנהל, בגין חוב שחייב לה הראל. לפיכך, לא נרשמו זכויותיהם של רייך.

שאלה המשפטית: (1) האם זכויות חכירה בנכס שאינו רשום הוא "זכות במקרקעין" שהעברתה מסתיימת עם הרישו או לחלופין זוהי זכות חוזית שהערתה מושלמת עם המחאתה לקונה. (2) אם זוהי זכות חוזית האם מותנית העברתה בקבלת הסכמתו של המנהל מראש בכתב וכן ברישומה של הזכות על שם הקונים בספרי המנהל.

טירקל: (1)הנכס המדובר אינו רשום. חוזה החכירה העניק רק זכות חוזית כלפי המנהל, לקבל את זכות החכירה כאשר הנכס ירשם במרשם המקרקעין וניתן יהיה לרשום את הזכויות בו. הזכות אשר בקשו המוכרים להעביר אל הקונים היא זכות חוזית של המוכרים כלפי המנהל. אדם המבקש לרכוש זכות בנכס מקרקעין שאינו רשום במרשם המקרקעין יכול לרכוש רק זכות חוזית כלפי הנכס אך לא זכות קניינית בו, והוא חשוף לסיכונים הנובעים מהיותו בעל זכות חוזית בלבד. עם זאת, יש בכך יתרונות בכך שהעברתה של זכות חוזית לגבי נכס מקרקעין הנה פשוטה וקלה מעברתה של זכות קניינית בנכס זה. את הזכות החוזית ניתן להעברי בהסכם בלבד וללא צורך ברישום כלשהו. (2) ס' 33 לחוק המכר קובע כי הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו אלא אם כן הצדדים סיכמו על מועד אחר. הסכם הממכר יכול להעביר את הזכות מייד או לצור התחייבות להעברה בעתיד והאבחנה בין שני המקריםתלוייה בכוונות הצדדים. במקרה זה נראה כי השלב בו מועב התשלום האחרון למוכרים ונמסרת הזקה בנכס לקונים נתפס כשלב הסופי של ביצוע העסקה. במקרה זה הושלמה העסקה טרם הטלת העיקול ולכן נקבע כי זכותם של המוכרים עברה אל הקונים.

פ"ד גנז

העובדות: בריטיש רשומה כבעלים של קרקע, בריטיש מכר את המקרקעין לחב' נוטריקון אשר לא השלימה רישום, נוטריקון מכרה את הקרקע לגנז, העסקה הושלמה אך לא בוצע רישום ולא נרשמה הערת אזהרה. במשך 17 שנה גנז לא עשה שימוש בנכס. לאחר 17 שנה נוטריקון מכרה את הנכס בשנית לקיבוץ אפק (אשר פעל בתם לב). אפק בדק את המרשם וגלה כי בריטיש רשומה כבעלים ואין על הקרקע כל טענת זכות. בהסכמת נוטריקון ובריטיש נרשמה הערת אזהרה לטובת אפק. אפק מילא את חלקו בהסכם ובטרם הסתיים הרישום פנה גנז לביהמ"ש ותבע אכיפת ההסכם עם נוטריקון. גנז דרש פס"ד הצהרתי כי הינו בעלי המקרקעין וכן צו למחיקת הערת האזהרה.

שאלה המשפטית: האם במצב בו בעלי הקרקע יכול היה ולא ביצע רישום ולא רשם הערת אזהרה ולעומתו אפק – הקונה השני בזמן, בדק וביצע רישום – יש למנוע אכיפת זכותו של של גנז בשל המחדל הרישומי, האם הפר במחדלו את חובת ת"ל כלפי המוכר וכלפי הקונה השני.

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. 

חריגים לרישום הערת האהרה – אשר לא יחשבו כמפרים ת"ל אובייקטיבי:

1.
חובת ת"ל של הקונה כלפי המוכר – המוכר יודע כי מכר את הנכס ואין צורך להזהירו שלא ימכור את הנכס בשנית (יוצא דופן: פ"ד רז - הודעה לירש נכס כי הנכס נמצא בהליך של מכירה).

2.
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.

3.
קביעה הסכמית - 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.

4.
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 בתם לב 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 הרי שמדובר בחוסר תם לב סובייקטיבי ולא יוכל לטעון כי הראשון בזמן לא רשם כי העלאת טענה ע"י 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 מקרקעין לא רשומים.
פרוקצ'יה: יש בעיה של החלה של ס' 9 בעסקאות מעין אלו כי לא ניתן לבצע רישום – לכן רוצה להחליפה ברישום הערת אזהרה. כאשר מדובר בעסקה מעין קניינית, יש 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.

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 אך לא 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.
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