פס"ד יוסף נ' עוקשי רע"א 5518/98
הרקע

המחלוקת בין המערער והמשיב 1 (להלן - "המשיב") נסבה על חלקו האמצעי של מבנה בריטי ישן ומאורך המחולק עתה לשלושה חלקים והממוקם באיזור התעשיה בראש העין (להלן - "המיבנה"). ביום 23.2.95 הגיש המערער תביעה לבית משפט השלום בפתח תקוה כנגד המשיב בטענה כי הוא, המערער, הינו בעל זכויות חזקה, שימוש ודיירות מוגנת במיבנה וכי המשיב פלש אליו זמן קצר קודם לכן וגרם נזקים הן למיבנה והן לרכוש המערער שאוחסן בו. לדבריו, המיבנה מצוי בבעלות המשיב 2, מינהל מקרקעי ישראל באמצעות רשות הפיתוח, (להלן - "המינהל") והוא קיבל לידיו את הזכויות בו מהסוכנות היהודית שהיתה הבעלים בזמנו וכי הוא משתמש בנכס מתחילת שנות ה - 60. הוא הוסיף כי פנה למשטרה ביום הפלישה למיבנה אך לא נענה, ואז נאלץ לפנות לערכאות. 

הוא (יצחק יוסף) עתר לסעד של צו מניעה קבוע, סילוק יד, ופיצוי כספי.

המשיב מצדו התגונן בטענה כי למערער אין כל זכות קניינית בנכס או רשות להחזיק במיבנה, ולכן אין בידיו כל עילת תביעה כנגדו. כן טען כי בעוד שלמערער אין כל זכויות במיבנה, הוא ומשפחתו מחזיקים בו מזה שנים רבות ואין מקום לשנות מן המצב הקיים ולאור כל אלה יש לדחות את התביעה.
עיקרי פסק הדין של בית משפט השלום
בית משפט השלום קבע בפסק דינו כי המערער הינו בר רשות במיבנה, החזיק בו בפועל, והינו בעל זכות להמשיך ולהחזיק בו למטרה אשר לשמה הוחזק ואשר לה יועד כל עוד לא נקבע אחרת. עוד נקבע, כי המשיב פלש למיבנה ועשה בו כבתוך שלו, ואף שיפץ ובנה בו בלא היתרים כנדרש. וכך נאמר שם: נוכח קביעות אלה, הורה בית משפט השלום למשיב לסלק ידו מהמיבנה והוציא צו מניעה האוסר עליו להימצא במיבנה. 
על פסק דין זה ערער המשיב לבית המשפט המחוזי בתל-אביב.
עיקרי פסק הדין של בית המשפט המחוזי
במהלך הדיון בערעור בפניו, הורה בית המשפט המחוזי על התייצבות מינהל מקרקעי ישראל כדי שישמיע את דברו כבעלים רשום על המיבנה. עוד בטרם הוגש הערעור הופקע הנכס ונרשם על שמה של עירית ראש העין כבעלים, אולם בית המשפט לא ייחס חשיבות לשינוי זה שחל בבעלות לאחר הגשת התביעה, ומכאן שהעיריה לא הוזמנה לומר את דברה. מינהל מקרקעי ישראל נקט בעמדה כי אף אחד מבעלי הדין אינו מחזיק בזכות במיבנה ושניהם בגדר מסיגי גבול.

בית המשפט המחוזי קבע, על יסוד הטיעונים שהובאו בפניו, כי על המערער היה להוכיח את מהות זכויותיו לחזקה בנכס כדי לבסס את העילה לפינויו של המשיב וזאת לא עשה. הוא לא הציג כל הסכם עם רשות הפיתוח, ולא הוכיח כי רכש זכויות בקרקע באמצעות הסוכנות היהודית, מה גם שלא הובא ביסוס כלשהו לטענה כי לסוכנות היו זכויות כלשהן לקרקע שאותן יכלה להעביר לאחר. בית המשפט מצא, איפוא, כי למערער אין זכות כדין להחזיק בנכס.

בית המשפט הוסיף כי אין הוא קובע דבר לענין מהות זכויותיו של המשיב במיבנה ואין בפסק הדין שנתן כדי להכשיר את החזקתו בו.

ראוי לציין בהקשר דברים זה כי ביום 18.6.97 הגישה עירית ראש העין תביעה לפינוי וסילוק יד מהמיבנה כנגד המערער, המשיב ואחרים, וזאת במסגרת תכנית הפקעה מכוחה הועבר הנכס לבעלותה ונרשם על שמה.
עיקרי פסק הדין של בית המשפט העליון
מקבל את הערעור, מבטל את פסק דינו של בית המשפט המחוזי ומחזיר על כנה את התוצאה שנתקבלה בפסק הדין של בית משפט השלום, אף כי לא מטעמיו. על פי זה, ביחסים שבין המערער למשיב, החזקה במיבנה תוחזר לידיו של המערער ואילו המשיב וכל הפועל מטעמו יסלקו ידם ממנו. 
בתוצאה זו אין כדי לפגוע בהכרעה השיפוטית העשויה להתקבל בתביעה הנפרדת של עירית ראש העין כנגד המערער והמשיב למסירת החזקה במיבנה לידיה במסגרת תכנית ההפקעה, או בהליכים אחרים העשויים להתנהל בין הבעלים לבין צדדים אלה לצורך קביעת הזכות לפיצויים ושיעורם, או לצורך אחר כלשהו.

בנוסף, המשיב ישלם למערער את הוצאותיו בבית המשפט המחוזי ובבית משפט זה בשיעור 20,000 ש"ח.

ע"א 4609/99 בעלי מקצוע נכסים בע"מ נ' ג'יי סטנלי סונדרס ושמעון נוריאני

המותב: הנ' ברק, המ' לוין, הש' אור, חשין, שטרסברג-כהן, טירקל, אנגלרד, ריבלין, פרוקצ'יה

עובדות המקרה: בבעלות הקק"ל דירה בתל אביב. מר סונדרס (להלן: הבעלים המקורי) רכש בשנת 1974 בדרך של העברה, זכות חכירה בדירה שהוענקה מטעם הקק"ל ל- 49 שנים, החל מיום 1/4/1958. זכות החכירה לטובת הבעלים המקורי נרשמה בלשכת רישום המקרקעין ביום ‎05.06.74. הבעלים המקורי, שהוא תושב ואזרח ארה"ב, שהה בעת הרכישה בישראל. הוא עזב את ישראל בשנת ‎1983 ולפי טענתו הושכרה הדירה על ידי פרקליטו לאנשים שונים. ואמנם, בידו העתקים של חוזי שכירות בינו לבין שוכרים שונים. ביום ‎29.06.96 פנה אדם בשם שמשון נוריאני (להלן: המוכר) לבית המשפט המחוזי בתביעה לסעד הצהרתי לפיו הוא בעל זכויות החכירה בדירה, וזכאי להירשם בפנקסי רישום  המקרקעין וברישומי מנהל מקרקעי ישראל כבעל זכויות החכירה, כשזכותו זו נקיה מכל שיעבוד וזכויות אחרות כלשהן. לטענתו, הבעלים המקורי היה בקשר הדוק עם משפחתו במהלך שהותו בארץ, ומכר לו את זכויותיו בדירה בשנת ‎1983 תמורת סך של ‎10,000 דולר. עם זאת, בשל חזרתו של הבעלים המקורי לארה"ב לא נערכו מסמכים מסודרים לשם ביצוע פורמלי של העברת הזכויות. לטענת המוכר, הוא המחזיק הבלעדי בדירה החל משנת ‎1983 ועד מועד הגשת תובענה זו. המוכר טען כי אין לו כל מידע בדבר כתובתו של הבעלים המקורי, הנמצא למעלה מ-‎13 שנה מחוץ לישראל ולכן הוא זכאי להירשם בפנקסי רישום המקרקעין וברישומי מנהל מקרקעי ישראל כבעל הזכויות בדירה. לאחר היתר המצאה מחוץ לתחום השיפוט, ופרסום כנדרש, הבעלים המקורי לא התייצב לדיון וביהמ"ש נתן פס"ד בו הוצהר כי המוכר הוא בעל זכויות חכירה בדירה, ומונה כונס נכסים לצורך רישום זכויות החכירה בדירה על שם המוכר. לאחר כחודשיים מפסה"ד, ולפני רישום זכויותיו, התקשר המוכר בחוזה עם חברת בעלי מקצוע נכסים (‎1997) בע"מ (להלן: הקונָה), לפיו התחייב המוכר למכור את זכויותיו בדירה תמורת סכום השווה ל-‎152,000 דולר. יודגש, כי בעת החתימה על החוזה, הזכויות בדירה היו רשומות על שם הבעלים המקורי. ביום ‎09.06.97 נרשם המוכר בלשכת רישום המקרקעין כבעל זכות החכירה המהוונת בדירה. באותו מעמד נרשמה הערת אזהרה לטובת הקונָה. ביום ‎19.08.97 נחתם שטר העברת זכות שכירות בין המוכר לקונָה בלשכת רישום המקרקעין, והקונָה העבירה את יתרת התמורה למוכר. כחודש לאחר מכן, נודע לבעלים המקורי על פסה"ד. כעבור יומיים הוא הגיש בקשה לצו מניעה זמני אשר יאסור לבצע על עסקה בקשר לדירה עד למתן החלטה בבקשה לביטול פסה"ד. ביהמ"ש נעתר לבקשה, לאחר מכן ביטל זאת. סמוך לאחר ביטול צו המניעה הזמני, דהיינו ביום ‎06.10.97, נרשמה הקונָה בלשכת רישום המקרקעין כבעלת הזכויות בדירה. לאחר בקשה נוספת לצו מניעה זמני, שסורבה, אך בית המשפט הורה לקונָה להימנע מעשיית כל פעולה בנכס עד למתן החלטה בבקשה לביטול פסק הדין.

טענת המערערת (הקונה): המועד הקובע לגבי קיומו של תום הלב הוא שעת החתימה על העסקה בינה לבין המוכר (ולא שעת הרישום במרשם המקרקעין) – בשעה זו לא ידעה הקונה דבר על טענות הבעלים המקורי. טוענת כי נהגה בתום לב על רקע ביטול צו המניעה הזמני.

טענת המשיב (הבעלים המקורי): יש לבדוק אם פעלה הקונה בתום לב בשעת השתכללות הקניין - בעת שנרשמו הזכויות בלשכת רישום המקרקעין.

בימ"ש קמא: קבע כי זכותו של הבעלים המקורי עדיפה על זכות הקונָה, ביטל את פסק הדין מיום ‎10.03.97, שהצהיר על זכויותיו של המוכר בדירה, ודחה את תביעת המוכר בדבר הסעד ההצהרתי. המוכר לא הוכיח את קיום העסקה של העברת החכירה בינו לבין הבעלים המקורי (העדר עסקה). בידי המוכר אין מסמך שבו נתגבשה העסקה הנטענת על ידו, כי אין עדים שהיו נוכחים באותו מעמד, וכי אין ראיה שהתמורה שולמה במסגרת העסקה הנטענת. בעניין תום הלב של הקונָה - שהוא תנאי להעדפתה של הקונָה על פני הבעלים המקורי: קודם להשלמת הרישום הובא לידיעת הקונָה דבר העתירה של הבעלים המקורי למתן צו המניעה. בעתירה זו פירט הבעלים המקורי את השתלשלות העניינים, לפיה לא העביר מעולם זכות כלשהי לידי המוכר. משידעה הקונָה את טענותיו של הבעלים המקורי, בטרם הושלם הרישום, אין היא יכולה לטעון כי הרישום הושלם בתום לב. אין חשיבות לסיבות שהביאו לביטולו של צו המניעה הזמני ביום ‎30.09.07, או לעצם ביטולו. לכן נדחתה טענתה של הקונָה כי התקיים אצלה, בעת רישום הזכות, היסוד של תום הלב.
השאלה המשפטית: תחולת ס' 10 לחוק המקרקעין: " "מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתום-לב על הרישום, יהא כוחה של זכותו יפה אף אם הרישום לא היה נכון". מועד קיומו של תום הלב: האם תום ליבו של מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים חייב להתקיים עד למועד רישומה של הזכות, או שמא די בכך כי תום הלב התקיים אצלו בעת עריכת העסקה?
פסק הדין

הש' אנגלרד

1. צדק בית המשפט המחוזי במסקנתו כי, על אף ביטול צו המניעה הזמני, לא התקיים אצל הקונָה היסוד של תום הלב הנדרש בהוראת סעיף ‎10 לחוק. הלכה היא כי המבחן לתום הלב הוא סובייקטיבי; תום הלב נבחן על פי ידיעותיו בפועל של הרוכש, ולא על פי מה שצריך היה לדעת לפי המבחן החיצוני של האדם הסביר. הידיעה על תביעת זכות של אדם בנכס אחר שוללת, באופן עקרוני, את האפשרות לטעון לקיומו של תום לב. במקרה הנדון, טענותיו של הבעלים המקורי, שזכויותיו המקוריות היו מלכתחילה ידועות לקונָה, הטילו על האחרונה את הנטל לבדוק את מצב הדברים לאשורו ולנהוג בזהירות מירבית. הש' ד' לוין בפס"ד נס נ' גולדה: "באומרנו "תום לב", לעניין זה, די בכך שאותו צד ג' נהג באותה עסקה ובהתקשרותו החוזית, ביושר ובאמונה - ללא ערמה או עצימת עיניים מלראות עובדות גלויות לעין העשויות להעמידו על המשמר. אין דורשים ממנו לחקור ולדרוש בנסתר, שמא כך יחשוף ויגלה עובדות חשובות המשנות פני הדברים ושאינן על פני השטח. לא נדרשת ממנו 'מידת חסידות'". מידת תום הלב אותה נדרש המסתמך על סעיף ‎10 היא גבוהה. ברגע שנדלקת "נורה אדומה" בראשו של הרוכש עקב נסיבות העניין או פרטים שונים שהוא מגלה במהלך בדיקתו, הוא לא ייחשב תם לב בלא בדיקה ראויה של מצב הזכויות של המוכר. כעוצמת צלצולי פעמון האזהרה כן עוצמת הבדיקה הנדרשת.
2. במקרה הנדון ידעה הקונָה ידיעה בפועל את טענותיו של הבעלים המקורי כנגד חוזה המכר שנערך בינה לבין המוכר. היא גם ידעה שהבעלים המקורי היה רשום כבעל זכויות בדירה בעת חתימת חוזה המכר. בנסיבות אלה, "העוצמה של צלצולי פעמון האזהרה" הייתה מפליגה. לפנינו, אפוא, מעין "עצימת עיניים מכוונת", כלשון ביהמ"ש בפרשת חוות מקורה. צדק בית המשפט המחוזי במסקנתו, לפיה הקונָה לא נהגה בתום לב בעת רישום הזכויות במרשם המקרקעין. ידיעתה בפועל כי הבעלים המקורי טוען לזכויות בדירה, והימנעותה מבדיקה מקרוב של טענות אלה, שוללים את תום ליבה. ואם לא די בכך, הרי גם החיפזון של הקונָה לרשום את זכויותיה על פי ההסכם עם המוכר מיד עם הסרת צו המניעה, יש בו כדי להעיב על תום ליבה.
3. דעת הרוב ברע"א ‎2267/95 האפוטרופוס הכללי נ' הרטפלד (להלן: פרשת הרטפלד): ההגנה המוענקת לקונה מכוח סעיף ‎10 לחוק המקרקעין מותנית בכך כי העסקה השתכללה ברישום. כלומר, בית המשפט פירש את הדיבור "מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים" כמתייחס לרכישה קניינית, המשתכללת, כאמור, עם ביצוע רישום הזכות במרשם המקרקעין. כאשר אדם, הקונה בתום לב ובתמורה זכות בקרקע, אינו משלים את קנייתו ברישום במרשם המקרקעין, אין הוא נהנה מהגנתה של הוראת סעיף ‎10 לחוק. רק מעשה הקניין בנכס הופך את הקונה ל"רוכש זכות במקרקעין" במובן סעיף ‎10 לחוק. (זאת בניגוד להלכה הקודמת של ע"א 599/77 קורצפלד נ' אדלר, שם נקבע כי הסתמכות בתום לב צריכה להתקיים בשעת הרכישה – שעת חתימת השטר בפני הרשם או בפני עו"ד). דעת המיעוט בפרשת הרטפלד: אפשר לוותר, בנסיבות מיוחדות וחריגות, על הדרישה של "השתכללות" העברתה של הזכות הקניינית, תוך כדי הסתפקות בהסתמכות על הרישום בתום לב מוחלט ובתשלום מירב התמורה. דעת הרוב שללה "פתח מילוט" זה ועמדה על קיומו של מעשה קניין בכל הנסיבות. 

4. בחינת הנסיבות הספציפיות של פרשות הרטפלד וקורצפלד מראה כי הסוגייה בענייננו לא נידונה בהם במישרין, ולכן לא תומכת אף בעקיפין בעמדת הקונה. בפרשת קורצפלד עסק בית המשפט בשאלת ההסתמכות על הרישום. בית המשפט מצא כי הקונה לא הסתמך בשעת עריכת העסקה על הרישום שבמרשם המקרקעין, אלא על שטר המכר. בהקשר זה העיר בית המשפט כי שעת הרכישה היא שעת החתימה על העסקה. מאחר שהקונה לא הסתמך אז על הרישום, אין הוא נהנה מהגנתה של הוראת סעיף ‎10 לחוק, הדורשת כי הרוכש הסתמך דווקא על הרישום ולא על מסמך אחר. נמצא, כי קביעתו של בית המשפט בדבר שעת הרכישה, אינה אלא בבחינת אמרת אגב, משום ששאלת בחירת המועד הקובע, בין מועד החתימה למועד הרישום, לא עמדה שם על הפרק כלל ועיקר. גם בפרשת הרטפלד בית המשפט עסק בשאלה שונה לחלוטין, והיא: האם יש הכרח, לצורך ההגנה שבסעיף ‎10 לחוק, כי הרכישה של הקונה בתום לב ובתמורה תושלם ברישום, או שמא אפשר לוותר על מעשה הקניין, כאשר ניתנה התמורה (או רובה) ונתקיים היסוד של תום הלב? דעת הרוב הייתה, כאמור, כי אין חריגים לדרישה הפורמלית של השלמת מעשה הקניין באמצעות רישום. דעת המיעוט גרסה כי בנסיבות חריגות אפשר לוותר על דרישת הרישום מצד הקונה בתום לב ובתמורה.
5. מסכים אני עם גישתו של בית המשפט המחוזי, לפיה המועד הקובע לקיומו המתמשך של תום הלב הוא עת רישום הזכות במרשם המקרקעין. מאחר שהרישום הוא תנאי הכרחי להגנה על הרוכש, מן הראוי כי יסוד תום הלב ימשך וילך עד למועד הרישום. איני רואה מקום ליצור הפרדה בזמן בין קיום תום הלב לבין ביצוע הרישום.
לא השתכנעתי מטיעונו של בא-כוח הקונָה כי הדרישה להימשכות תום הלב עד למועד הרישום תסכל את עסקאות הנדל"ן, משום שרוכשים יחששו לסכן את כספם ועל כן יירתעו מלשלם תמורה לפני רישום זכויותיהם. יש לזכור, כי העדפתו של קונה על פני הבעלים המקורי היא בבחינת הסדר חריג, ולכן יש לשמור בהקפדה על האיזון אותו קבע המחוקק. הנ' לנדוי בפרשת קורצפלד: " בסעיף ‎10 חידש המחוקק הלכה חשובה לגבי מקרקעין מוסדרים, תוך מתן משקל מכריע לרישום בפנקסים, עד כדי הפקעת זכות הקניין מן הבעל האמיתי, אפילו שורש הרישום הבלתי נכון הוא במעשה תרמית שנעשה על ידי מי שקדם לתובע זכות על סמך סעיף ‎10. הוראה מפליגה זו הוחקה במגמה לבצר את אמינות הרישום בפנקסים כמסמכים פומביים הפתוחים לעיונו של הציבור. אבל עצם אופיה המפליג של ההוראה מחייב הקפדה על קיום אותם תנאים שהמחוקק קבע להקנית זכות קניין לרוכש, למרות המקור הפסול שממנו באה לו הזכות".
6. בעת החתימה על חוזה המכר בין המוכר והקונה, הזכויות בדירה היו רשומות עדיין ע"ש הבעלים המקורי. נמצא, כי לעת ההיא הקונָה כלל לא יכלה להסתמך על הרישום בתום לב, כנדרש על פי סעיף ‎10 לחוק. כי הרי על פי הרישום, הזכויות בדירה היו שייכות לבעלים המקורי ולא למוכר. עובדה זו עשויה להוות נימוק נוסף להעדפת הבעלים המקורי ולשלילת ההגנה על הרוכש. אולם, מאחר שטענה זו לא הועלתה לפני בית המשפט, אינני רואה צורך להידרש לה. דין הערעור להדחות.
הש' חשין

מסכים לדעתו של הש' אנגלרד. הש' הביע דעתו בפרשת הרטפלד בנוגע לס' 10, לעניין מושג הרכישה "מי שרכש זכות במקרקעין": רק קניין יכה קניין, ואילו זכות חיובים אין בכוחה להכות זכות קניין.

הש' טירקל – דעת יחיד

1. יש לאמץ פרשנות שלפיה ההסתמכות בתום לב חייבת להתקיים עד שעת הרישום ובשעת הרישום. כידוע באות תקנות השוק לאזן בין טובתו של בעלים של נכס לבין טובתו של אחר, הטוען אף הוא לזכות בנכס. איזון זה משתנה, בין היתר, לפי סוג הנכס. בנכסי מקרקעין תהיה הנטיה להסיט את נקודת האיזון לטובת הבעלים, ואילו בנכסי מטלטלין תהיה הנטיה להסיט את נקודת האיזון לטובת הקונה. יכול שאדם ירכוש זכות במקרקעין מכוח סעיף ‎10 תוך העדפת הזכות שרכש על פני זכותו של הבעלים האמיתי. אופיה המפליג של ההוראה, כלשון הנשיא מ' לנדוי בפס"ד קורצפלד, מחייב זהירות כפולה ומכופלת והחמרה יתירה בקיום התנאים שבסעיף ‎10. מכאן הדרישה כי הרוכש ינהג בתום לב לאורך כל הדרך; משעת ההתקשרות עם המוכר, עד שעת הרישום ובשעה. 
2. בפס"ד קורצפלד הבהיר הנשיא מ' לנדוי כי ההסתמכות בתום לב של הרוכש על הרישום "צריכה להתקיים בשעת הרכישה. עת הרכישה היא שעת חתימת שטר העסקה היכולה להיעשות, לפי תקנות ‎14 ו- ‎16 של תקנות הניהול והרישום, לפני הרשם או לפני עורך-דין. היתה כוונת דבריו של הנ' לנדוי ל"שטר העסקה" שעליו חותמים בעלי עסקה בלשכת רישום המקרקעין - או לפני הרשם או לפני עורך דין - ועל פיו נרשמת הזכות. במילים אחרות, גם לפי פס"ד קורצפלד ההסתמכות בתום לב על הרישום חייבת להיות בשלב הסופי ולא רק בשלב "הבראשיתי".
הנ' ברק

1. תום הלב האמור בסעיף ‎10 לחוק המקרקעין, נדרש בעת רישום הזכות על שמו של הקונה במרשם. רק אותה עת רכש הקונה "זכות במקרקעין מוסדרים", ועל כן צריך תום הלב ללוות את הרכישה אותה עת. כל עוד לא נרשמה העסקה במרשם, נתונה בידי הקונה התחייבות של המוכר - הרשום במרשם שלא כדין ושאינו הבעל האמיתי - לעשות עסקה במקרקעין. התחייבות זו - אפילו נרכשה בתום לב - אינה גוברת על זכות הקנין של הבעלים האמיתי (שהרי אין לנו עניין בעסקאות נוגדות). אם נודע לקונה לאחר כריתת החוזה אך לפני רישום במרשם על זכותו של הבעל האמיתי, אין צידוק לאפשר לו לרכוש קנין במקרקעין, תוך פגיעה בקניינו של הבעל האמיתי. תרופתו של הקונה היא במימוש זכותו האובליגטורית כנגד המוכר. כפי שמציין בצדק חברי השופט י' טירקל, זהו הדין בכל המצבים בהם קונה אדם זכות טובה יותר מזכותו של המוכר. זהו גם הדין בענייננו.
2. "תום הלב" בהקשר הסובייקטיבי הוא מצב נפשי. משמעותו יושר הלב. בהקשר של סעיף ‎10 לחוק המקרקעין משמעותו אמונה, הלכה למעשה, של הקונה כי המוכר הוא בעל זכות במקרקעין כאמור במרשם, וכי הוא רשאי להעביר את זכותו זו נקיה מכל זכות של אדם אחר. אמונה כזו אינה קיימת אם הקונה יודע שלמוכר אין זכות במקרקעין או שזכותו מוטלת בספק. כמו כן אמונה זו אינה קיימת אם הקונה לא ידע שלמוכר אין זכות במקרקעין או שזכותו מוטלת בספק, אך הוא חשד באשר לזכותו של המוכר ובמודע נמנע מלברר הדבר. זהו מצב של עצימת עיניים. הוא שקול כנגד ידיעה והוא שולל תום לב. לעומת זאת, אמונתו של הקונה אינה נפגעת אם הוא לא ידע כי למוכר אין זכות במקרקעין או אם הוא לא חשד בזכותו זו, אך היה יודע או היה חושד אילו נקט באמצעים שקונה סביר היה נוקט בהם. במצב דברים זה הקונה התרשל - ולהתרשלותו עשויות להיות תוצאות משפטיות (ד"נ ורטהיימר נ' הררי) - אך אין בהתרשלותו כדי לשלול את תום ליבו. "רשלנות ותום לב יכולים לדור בכפיפה אחת" (השופט ח' כהן בע"א שטרית נ' קאר טורס).
תוצאת ההליך: הערעור נדחה
ע"א 2643/97 שלמה גנז נ' בריטיש וקולוניאל חברה בע"מ ואח' (טרם פורסם)

המותב: הנ' ברק, המ' ש' לוין, הש' מצא, שטרסברג-כהן, אנגלרד, ריבלין, פרוקצ'יה
עובדות המקרה: בריטיש רשומה כבעלים של מקרקעין, בריטיש מכרה המקרקעין לנוטריקון. המכר לא נסתיים ברישום. נוטריקון מכרה המקרקעין ב- 1976 לגנז (המערער). העסקה הושלמה, אך המקרקעין לא נרשמו על שמו, והוא לא רשם הערת אזהרה. גנז לא גילה עניין במק' במשך 17 שנה, ולא ידע על קיומה של בריטיש. בשנת 1993 מכרה נוטריקון בשנית את המקרקעין לקיבוץ אפק, שעיבד את המק' עשרות שנים ואף רכש קרקעות סמוכות מבריטיש. בעת כריתת החוזה עם נוטריקון, פעל אפק בתום לב. אפק בדק הרישום במרשם וגילה שהמק' הם של בריטיש ואין עליהם כל טענת זכות. העסקה דווחה לרשויות המס, ובהסכמת נוטריקון ובריטיש, נרשמה הערת אזהרה לטובת אפק. אפק מלא חלקו בהסכם, ובריטיש ונוטריקון מוכנים למלא ההסכם. בטרם סיום תהליך הרישום, פנה גנז לביהמ"ש, ותבע אכיפת ההסכם עם נוטריקון. גנז ביקש פס"ד הצהרתי כי זכאי להרשם כבעל המק', וכן צו למחיקת הערת האזהרה.

טענת המערער: ס' 9 לחוק המקרקעין חל בעניינו.

טענת המשיבה: נוטריקון (משיבה מס' 2) טוענת כי אין היא הבעלים של המק' ואין היא יכולה להיענות לתביעתו של גנז לרישום המק' על שמו. אפק (משיבה מס' 3) טוענת כי העסקה בין נוטריקון לגנז לא דווחה לרשויות המס ולכן אינה חוקית. שיקולי צדק לאור ס' 3(4) לחוק החוזים (תרופות) מחייבים אכיפת החוזה עימה. בריטיש מצויה בפירוק, הודיעה כי מכרה המק' לנוטריקון ואין לה עניין בתיק.

בימ"ש קמא: דחה תביעת גנז. לא חל ס' 9 לחוק המקרקעין, כי לא מדובר בעסקאות נוגדות. גם אם ס' 9 חל, גנז לא יוכל לזכות לפיו, משום שלא קיים רצף של פעולות בין ההתחייבות של נוטריקון לבין השלמת הרכישה ברישום. גנז לא יכול להיות זכאי לפי ס' 9, כי התרשל באי רישום הערת האזהרה, ובחוסר עשייה במשך 17 שנה. ביחסים בין נוטריקון לגנז, אכיפת החוזה היא בלתי צודקת לפי ס' 3(4) לחוק החוזים (תרופות).

השאלה המשפטית: האם במצב בו בעל העסקה הראשונה (גנז) יכול לרשום הערת אזהרה, ולא עשה זאת, בעוד שבעל העסקה השניה (אפק) בחן את מצב הזכויות במרשם ורשם הערת אזהרה – יש למנוע אכיפת זכותו של בעל העסקה הראשונה בשל מחדלו ברישום הערת אזהרה? האם בכך הפר בעל העסקה הראשונה חובת תום לב כלפי המוכר וכלפי בעל העסקה השניה?

פסק הדין

הנ' ברק

1. העסקה בין בריטיש לבין נוטריקון לא נסתיימה ברישום, ולכן אין לנוטריקון בעלות במק', אלא יש לה זכות "מעין קניינית" המהווה "זכות שביושר נוסח ישראל".

2. תחולתו של ס' 9 לחוק המק' נקבעת ע"פ פירושה של ההתחייבות שנטל על עצמו המתחייב. אין חשיבות אם בשעת יצירת ההתחייבות היה אדם בעל זכות במקרקעין. ס' 9 אינו דורש כי המתחייב יהיה בעת ההתחייבות בעל המקרקעין – גם מי שאינו בעל מק' או כל זכות אחרת בהם, יכול לערוך עסקה במק'. עסקה ע"פ ס' 6 לחוק המק', שלא נגמרה ברישום, היא התחייבות לעשות עסקה (ס' 7(ב) לחוק המק'). עסקה זו יש לערות בכתב (ס' 8). נוטריקון התחייבה לעשות עסקה במק' כלפי גנז, ולאחר מכן חזרה בה והתחייבה לבצע אותה עסקה כלפי אפק. אלה הן עסקאות נוגדות במובן ס' 9. נוטריקון יכולה לבצע כל אחת משתי העסקאות, כי בריטיש מוכנה לכל שינוי רישום שיידרש. כל עוד ההתחייבויות להקניית הנכס עומדות בעינן, וכל עוד הן נוגדות, תחול הוראת ס' 9 לחוק המק'. אין כל דרישה לרצף של פעולות, למעט ההוראות בס' 9 לגבי בעל העסקה השניה.
3. באכיפת זכותו של בעל העסקה הראשונה, חל ס' 3(4) לחוק התרופות. יש לנקוט בפרשנות של הרמוניה בין ס' 9 לחוק המק' לבין ס' 3(4) לחוק התרופות. אין להכניס בדלת המשנית של הסעד ע"פ ס' 3(4) לחוק התרופות של שהוצא בדלת הראשית של הזכות (ס' 9 לחוק המק'). התחשבות בשיקולי הצדק של בעל העסקה השניה כמוה כריקונו של ס' 9 מתוכן מעשי, תוך שינוי המאזן שחוק המק' יצר. בבחינת זכותו של גנז לאכיפת זכותו כלפי נוטריקון, אין להתחשב בחוסר הצדק שאכיפה זו תגרום לאפק.
4. ביהמ"ש צריך לבחון, בטרם יורה על אכיפת התחייבותו של המוכר, אם צו האכיפה אינו בלתי צודק בנסיבות העניין. שיקולי צדק אלה הם שיקולים שביחסים בין המוכר לבעל העסקה. אין הם שיקולי הצדק היחסי שבין בעל העסקה הראשונה לבעל העסקה השניה.
5. ס' 9 לחוק המק' לא מזכיר הערת אזהרה. רשלנות בעל עסקה באי רישום הערת אזהרה אינה חלק המכלל הבסיסי הקבוע בס' 9. הפתרון: ס' 9 הוא חלק ממערך נורמטיבי כולל. אחת מהדוקטרינות הכלליות היא עקרון תום הלב. כל בעל זכות (במובנה הרחב) צריך להפעיל את זכותו בתום לב (ס' 39, 61(ב) לחוק החוזים). בעל הזכות צריך להפעיל את זכותו ביושר ובהגינות. תום הלב אינו מחייב את בעל הזכות להתעלם מהאינטרס העצמי שלו, אך תוה"ל מבקש למנוע הפעלת הזכות תוך התעלמות מקיום הצד האחר ובהתעלם מהאינט' החברתי. תוה"ל קובע אמת מידה אובייקטיבית של התנהגות הוגנת של בעל זכות המבקש על רקע האינטרס החברתי הכולל להגשים את האינט' העצמי תוך התחשבות באינט' הזולת. התנהגות היא בתו"ל אם היא עולה בקנה אחד עם הסטנדרטים הערכיים הראויים של החברה הישראלית, כפי שביהמ"ש מבין אותם מעת לעת.
6. עקרון תום הלב חל גם במסגרת דיני הקניין, וכך גם על כל הזכויות והסעדים שבחוק המקרקעין. זכויות קנייניות אינן מוחלטות אלא כפופות לעק' תוה"ל. כל זכות המעוגנת בחוק המק' צריכה להיות מופעלת בתו"ל. אך מהותה של הזכות משפיעה על היקף פעולת עק' תוה"ל בגדרה.
7. ס' 9 לחוק המק' קובע את דיני העסקאות הנוגדות. מכוחו ניתנת בתנאים מסוימים זכות עדיפה לבעל העסקה הראשונה, ובתנאים אחרים – הזכות העדיפה ניתנת לבעל העסקה השניה. על הפעלת שתי הזכויות הללו חל עק' תוה"ל. מהו היקף השפעתו של עק' תוה"ל על הפעלת זכויות לפי ס' 9 לחוק המק'?
8. הכלל הבסיסי בס' 9 לחוק המק': עדיפות להתחייבות לעשות עסקה שנעשתה כלפי בעל עסקה ראשון, אלא אם בהתחייבות הנוגדת לעשות עסקה במק' כלפי בעל עסקה שני – הלה פעל בתמורה ובתו"ל והעסקה לטובתו נרשמה בעודו בתו"ל. הפעלת כלל בסיסי זה צריכה להעשות בתו"ל. הזכויות במובן הרחב המוענקות ע"פ הכלל הבסיסי לבעל העסקה הראשונה ולבעל העסקה השניה צריכות להיות מופעלות בתו"ל. הזכות העיקרית העומדת לבעל העסקה הראשונה, שלעניינה נקבע הכלל הבסיסי, היא זכות האכיפה, אותה יש להפעיל בתו"ל. אכיפה כלפי המוכר: של החוזה לעסקה במקרקעין. אכיפה כלפי בעל העסקה השני: אין ביניהם קשר חוזי, אך הפגישה ביניהם "תאונה משפטית" שיצרה יחס משפטי ביניהם. לכן עדיפות בעל העסקה הראשונה מתבטאת גם בזכויות כלפי בעל העסקה השניה. זכויות אלה יש להפעיל בתו"ל. האם חובת תו"ל של בעל העסקה הראשונה כלפי המוכר וכלפי בעל העסקה השניה מופרת אם בעל העסקה הראשונה נמנע מלרשום הערת אזהרה לאחר כריתת העסקה הראשונה?
9. באופן עקרוני, תום הלב דורש כי מי שהתחייבו כלפיו לעשות עסקה במקרקעין, יעשה ככל יכולתו לרשום הערת אזהרה על דבר העסקה שנעשתה בפנקסי המקרקעין. בכך הוא לא רק מגן על האינטרס העצמי שלו, אלא גם מתחשב באינטרס של בעל עסקה שניה, אשר עשוי לרכוש הנכס לאחר עיון בפנקסי המקרקעין, ומתוך מחשבה מוטעית כי לא נערכה עסקה ראשונה. בהמנעותו מעשיית כל האפשר לרישומה של הערת האזהרה, הניח בעל העסקה את התשתית ל"תאונה המשפטית" שבעסקאות הנוגדות. בידיו היה למנוע זאת, והוא לא עשה כן. בכך, עקרונית, יש מחדל שלא בתום לב. עק' תוה"ל דורש כי בעל העסקה הראשונה יפעל בהגינות, תוך התחשבות בציפיה הסבירה של בעל העסקה השניה. על כן נגזר, עקרונית, מתום הלב, כי בעל העסקה הראשונה יעשה ככל יכולתו לרשום הערת אזהרה ובכך למנוע את כניסתו של בעל העסקה השניה להתקשרות עם המוכר. אכן, במרבית העסקאות במקרקעין בישראל בהן הדבר אפשרי, נרשמת בפועל הערת אזהרה. דרך מקובלת זו ראויה והיא מתבקשת מעק' תוה"ל. חוסר רישום מהווה סטייה מהנורמה. גישה ראויה זו אינה מטילה נטל כבד מדי על בעל העסקה הראשונה. היא מקטינה את הסיכון להתרחשות "תאונה משפטית" בדמות עסקאות נוגדות. היא מבטיחה הגינות בחיי המסחר.
10. ההגשה כי "עקרונית" תוה"ל דורש מבעל עסקה ראשונה לעשות ככל יכולתו לרשום הערת אזהרה ובמחדלו מלעשות כן יש "עקרונית " מחדל שלא בתום לב: תו"ל נקבע תמיד על פי מהותו של היחס בין בעל הזכות לבין זולתו. היקף תחולת תוה"ל מתחשב במכלול נתונים משתנים. לא בכל מקרה ולא בכל הנסיבות יש באי-רישום הערת אזהרה משום פגיעה בעק' תוה"ל. הדבר תלוי בנסיבות. קיימת הבחנה עקרונית בין חובת תוה"ל של בעל העסקה הראשונה כלפי המוכר וכלפי בעל העסקה השניה.
11. חובת תוה"ל של בעל העסקה הראשונה כלפי המוכר: במצב הדברים הרגיל, לא תהיה זו הפרת עק' תוה"ל כלפי המוכר, אם בעל העסקה הראשונה לא יעשה ככל יכולתו לרשום הערת אזהרה. המוכר יודע כי מכר הנכס, ואין צורך להזהירו שלא למכור הנכס בשנית. דוגמא לחריג (פרשת רז): נמכרו מק' לראובן. המוכר נפטר. יורשו לא ידע על המכירה, מכר המק' בשנית לשמעון אשר רשם הערת אזהרה. נפסק כי ביחסים בין ראובן – בעל העסקה הראשונה ליורש, מוטלת על ראובן החובה, לאחר שנודע לו על פטירת המוכר, להודיע ליורש את דבר העסקה עימו, בין בדרך של רישום הערת אזהרה, ובין בדרך אחרת. במצבים חריגים אלה, תשלל לרוב זכות האכיפה של בעל העסקה הראשונה כלפי המוכר מכוח ס' 4(3) לחוק התרופות, כי אכיפת החוזה בנסיבות אלה הינה בלתי מוצדקת. לאותה תוצאה ניתן היה להגיע מכוח עק' תוה"ל: הפגיעה בצדק פוגעת גם בעק' תוה"ל.
12. חובת תוה"ל של בעל העסקה הראשונה כלפי בעל העסקה השניה: במצב הדברים הטיפוסי, בעל העסקה הראשונה מפר, באי רישום הערת אזהרה, את חובת תוה"ל כלפי בעל העסקה השניה. דין העסקאות הנוגדות יצר לאחד זכות כלפי השני, ועם הזכות באה הדרישה להפעילה בתו"ל. מצבים בהם תמנע האכיפה בשל הפרת עק' תוה"ל באי רישום הערת אזהרה ע"י בעל העסקה הראשונה: 1.  המק' בידי המוכר, בעל עסקה 1 מבקש לאכוף את התחייבות המוכר כלפיו, והדבר נמנע בשל הפרת עק' תוה"ל כלפי בעל עסקה 2. 2.  המק' בידי בעל עסקה 2, בעל עסקה 1 מבקש לקבלם.
13. אין לרשום הערת אזהרה כשאין כל אפשרות בדין לרשום הערת אזהרה. מה דינו של בעל עסקה 1 שנטל על עצמו התחייבות בחוזה עם המוכר (שמניחים כי תקפה) לא לרשום הערת אזהרה עד שיבצע פעולה מסוימת (כמו תשלום מרבית המחיר)? אין מדובר כאן בהתנהגות שלא בתו"ל כלפי בעל עסקה 2 בשל אי רישום הערת אזהרה. כמו כן, אין לראות במחדל מרשום הערת אזהרה משום הפרת עק' תוה"ל אם בנסיבות העניין קיימים שיקולים כבדי משקל של מדיניות משפטית המצדיקים אי רישומה של הערת אזהרה. לדוג': בני זוג השותפים במק' מכוח הלכת שיתוף נכסים. אין זה חוסר תו"ל אם בן הזוג שאינו רשום כבעל הנכס, נמנע מטעמים של אחדות המשפחה, מלרשום הערת אזהרה. כמו כן, גם אם מן הראוי שבעל עסקה 1 ירשום הערת אזהרה, עליו לעשות זאת תוך זמן סביר לאחר כריתת העסקה הראשונה. אין לדרוש ממנו לעשות כן כחלק בלתי נפרד של העסקה הראשונה, וכתנאי לשכלולה.
14. עק' תוה"ל חל לא רק לעניין זכות האכיפה של בעל עסקה 1 כלפי בעל עסקה 2, אלא גם לעניין זכות האכיפה של בעל עסקה 2 כלפי בעל עסקה 1. זהו תו"ל במובן באובייקטיבי. שלילת זכות האחד מאפשרת אכיפת זכות השני. אם בעל עסקה 2 ידע בעת כריתתה על קיום עסקה 1, המנעותו של בעל עסקה 1 מלרשום הערת אזהרה לא הביאה ל"תאונה המשפטית" שביצירת עסקאות נוגדות. כך גם אם בעל עסקה 2 רכש הנכס בלא לבדוק כלל את פנקס המקרקעין, או את מצב הנכס שמצוי כבר בידי בעל עסקה 1 (קניני נ' נאסר). במצבים כאלה, עשויה התנהגות בעל עסקה 2 לשלול ממנו את הטענה כי בעל עסקה 1 פעל כלפיו שלא בתו"ל. אך המנעות בעל העסקה השנייה מלרשום הערת אזהרה, איננה שוללת כשלעצמה את זכותו לאכיפה כלפי בעל העסקה הראשונה (להבדין מבעל עסקה שלישית).
15. לעיתים מדובר בהתרשלות בעל עסקה 1 באי רישום הערת אזהרה. הבחינה חשובה אם מנסים לבסס עילת תביעה בנזיקין של בעל עסקה 2 כלפי בעל עסקה 1. בתוך עק' תוה"ל, אין עניין באחריות בנזיקין. תוה"ל קובע אמת מידה אובייקטיבית. התרשלות בעל עסקה 1 רלבנטית רק עד כמה שיש בה הפרת עק' תוה"ל האובייקטיבי. מבחינה טרמינולוגית, אין לומר כי מוטלת על בעל עסקה חובה לרשום הערת אזהרה – זהו נטל המוטל עליו. אם ימנע מכך – עשוי להפסיד את כוחו לאכוף הזכות הנתונה לו ע"פ הכלל הבסיסי.
16. אם עק' תוה"ל עשוי למנוע במקרים מסוימים מבעל העסקה הראשונה מלממש את זכות האכיפה כלפי בעל העסקה השניה – המוענקת לו מכוח הכלל הבסיסי שבעסקאות נוגדות – יהיה עליו להסתפק בתביעת פיצויים בגין הפרת חוזה כלפי המוכר. בפרשת ורטהיימר נקבע כי בתביעת האכיפה של בעל העסקה הראשונה כלפי המוכר, אין להתחשב, בגדר השיקולים אם אכיפת החוזה היא בלתי צודקת בנסיבות העניין (ס' 4(3) לחוק התרופות), בשיקולי הצדק של בעל עסקה 2. האם ההתחשבות בעק' תוה"ל ביחסים בין בעל העסקה הראשונה והשניה ובהפרת תוה"ל בשל אי רישום הערת אזהרה, אין חתירה כנגד הלכת ורטהיימר? לטענת הנ' ברק, אין ניגוד. כל דין אכיפה כפוף לעק' תוה"ל. כאשר אכיפה מתבקשת ע"י בעל עסקה 1, אין למנוע האכיפה בשל קשייו של בעל עסקה 2 (הלכת ורטהיימר), אך אין בכך כדי למנוע האכיפה בשל התנהגות שלא בתו"ל של בעל עסקה 1.
17. גנז הוא בעל עסקה 1, היה יכול לרשום הערת אזהרה במשך 17 שנה, לאור עמדת בריטיש. אפק הוא בעל עסקה 2, בדק פנקס המק' בטרם התקשר עם נוטריקון, תפס חזקה במק', רשם הערת אזהרה. לכן, הימנעות גנז מלרשום הערת אזהרה הכשילה את אפק, בלא שאפק תרם לכך. כך גנז לא יוכל להפעיל את זכות האכיפה כלפי אפק. עמידתו של גנז על האכיפה כלפי אפק מהווה שימוש שלא בתו"ל בזכות האכיפה ביחסים בין גנז לאפק. תרופתו של גנז בתביעת פיצויים כנגד נוטריקון. יש לדחות הערעור.
הש' שטרסברג-כהן – דעת יחיד

1. לטענת הנשיא, עקרון תוה"ל לא עומד לטובת בעל העסקה השניה, אלא לחובת בעל העסקה הראשונה. לטענת הש' ש"כ, דרישת תום הלב ככל שהדבר נוגע לבעל העסקה הראשונה וקביעה כי ככלל אי רישום הערת אזהרה לטובתו מהווה חוסר תום לב מצידו, מעוררת קשיים.

2. ע"פ ס' 9, כל שנדרש מבעל עסקה 1 כדי שיזכה בעדיפות הוא להיות בעל עסקה 1 אין ביטוי לעק' תוה"ל ביחס לבעל עסקה 1, אלא רק לבעל עסקה 2. ההסדר החקיקתי איננו דורש במכוון כי תו"ל יהווה רכיב מן הרכיבים הדרושים לצורך קביעת עדיפותו של בעל העסקה הראשונה. יישום עק' תו"ל על בעל עסקה 1 היא מכוח החלת עק' תו"ל מחוץ לסעיף.
3. החלת עק' תו"ל על בעל עסקה 1 וייחוס חוסר תו"ל אם לא רשם הערת אזהרה טומנת חשש מפני אי וודאות, אי אחידות ואי יציבות ביחס לכלל הקדימות הקבוע בס' 9. גם אם נניח כי ניתן היה לרשום הערת אזהרה אך משום מה לא נרשמה ע"י בעל עסקה 1, ספק אם מחדל כזה מהווה מבחינה משפטית חוסר תו"ל. רישום הערת אזהרה נועד להגן על בעל עסקה 1 מפני עסקאות סותרות מאוחרות, בין מי שהתחייב כלפיו לבין צד שלישי.
4. אי רישום יכול להוות רשלנות, שיכולה להיות מצב נפרד מחוסר תום לב. עד היום לא נקבעו קריטריונים בפסיקה להבחנה ביניהם. אם אי רישום מהווה רשלנות גרידא, לא יהיה בכך כדי לשלול מבעל עסקה 1 את עדיפותו מכוח ס' 9. רשלנות זו יכולה להקים לבעל עסקה 2 עילה במישור הנזיקי נגד החבים כלפיו, ולא עילה לאכיפת ההסכם.
5. גם אם נניח כי אי רישום מהווה חוסר תו"ל, האם הסנקציה של שלילת הזכות לקבל את המקרקעין אותם רכש ראשון, כשאין כל פגם בהתנהגותו ביחסיו עם המוכר, הנה סנקציה הולמת ומידתית? לטענת הש' ש"כ, אי רישום הערת אזהרה ע"י בעל עסקה 1 אינו מחדל המעיד כשלעצמו על חוסר תו"ל. ככלל, אין באי רישום כזה כדי לפגוע בזכות הקניינית העדיפה המוענקת לו מכוח ס' 9 לחוק המק'. פגיעה כזו בזכותו של בעל העסקה הראשונה שלא רשם הערת אזהרה לזכותו יכול ותתרחש בנסיבות חריגות, שהמקרה דנן נמנה עליהן.
המשנה לנשיא – הש' ש' לוין

1. על המקרה חל ס' 9. הסעיף מניח שמבחינת דיני הקניין בעל עסקה 1 ובעל עסקה 2 רכשו את זכותם, ואילו לא היה מדובר בעסקאות או בזכויות נוגדות, לא היה מתעוררת כל שאלה לגבי תקפותן. לכן, לא היה צורך לאזכר בסעיף את תו"ל בעל עסקה 1. תו"ל בעל עסקה 2 רלבנטי לא לגבי תוקף עסקאות נוגדות, אלא כדי להכריע ביניהן כאשר התחרות היא במישור הקנייני.

2. קיימים מצבים במישור האובליגטורי, אותם לא מכסה ס' 9, שדן במישור הקנייני. לדוגמא, מצב של השתק. קביעת קיום השתק כעילת הגנה מצויה במישור האובליגטורי. היא מחייבת קביעה בדבר קיום חובה המוטלת על לפוני כלפי אלמוני, שהפרתה משתיקה את פלוני מלעורר טענת הגנה, ואין לה קשר עם תביעת פיצויים אפשרית של אלמוני כלפי פלוני. החקיקה הישראלית החדשה מכירה בדוקטרינת השימוש בזכות בתום לב, ולכן עושים פחות שימוש בדוק' ההשתק. תום לב אובייקטיבי יכול לשמש תחליף להשתק, אך חשוב לשמור על ההבדלים. גם אם ניתן להביא את דוק' ההשתק תחת כנפי תו"ל אובייקטיבי, זהו תו"ל במישור האובליגטורי ולא תו"ל במשמעות הקניינית בס' 9.
3. אי רישום הערת אזהרה במשך שנים רבות - יש בה משום הפרת חובה אובליגטורית כלפי "השני" המשתיקה את בעל עסקה 1 מלטעון לקיום זכות מכוח ס' 9. זוהי הפרת חובת תו"ל אובייקטיבי, שאין לה קשר עם תוה"ל הנדרש מ"השני" בס' 9. אם במעגל החיצוני, הקנייני, זכותו של בעל עסקה 1 גוברת, הרי שבמישור הפנימי, האובליגטורי, מונע בדו מחדלו מלרשום הערת אזהרה את מימוש זכותו לפי ס' 9.
תוצאת ההליך: הערעור נדחה.
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נערך ע"י יובל לוטן
עובדות:

1. הרטפלד הוכרז בצו ירושה כיורש של מגרש מאביו שנספה בשואה. הוא נרשם כבעלי הקרקע בטאבו.

1. לאחר כשנה מכר את הקרקע לקבלנים. קיבל 160,000$ והיתרה אמורה להשתלם עם העברת הרישום בטאבו ש"ש הרוכשים. בינתיים, בטרם נרשמה בעלות הקבלנים  נתקבלה תלונה אנונימית במשטרה שהוא לא היורש האמיתי.

2. בעקבות חקירה ביקש האפוטרופוס הכללי מביהמ"ש שיבטל את צו הירושה, ובמקביל ביקש וקיבל צו זמני המונע על כל פעולה במגרש. כלומר -המגרש לא נרשם ע"ש הקבלנים.

דיונים קודמים / מהות הערעור

2. ביהמ"ש המחוזי ביטל את צו המניעה הזמני.

3. המדינה מערערת על ביטול הצו 

עמדות וטיעוני  הצדדים:

1.  המשיבים טוענים שפעלו בתום לב ומסתמכים על ס' 73 לחוק הירושה וס' 10 לחוק המקרקעין

סיכום ההלכה

השופט גולדברג

1. בידי הרוכשים מצויה התחייבות לעשות עיסקה שניתנה על ידי מי שלכאורה אינו הבעלים ואין בכוחו להעביר להם את הזכויות במקרקעין.

2. השאלה – האם  ס' 73 לחוק הירושה
 או ס' 10 לחוק המקרקעין
 גוברים על זכותו של הבעלים האמיתיים כך שהקרקע תירשם על שם הרוכשים משום שעשו את העיסקה בתום לב ובתמורה. 

ניתוח ס' 10 לחוק המקרקעין

3. אפשר לנסח את השאלה - מה משמעות המילים "רכש זכות במקרקעין" שבס' 10 – האם ביטוי זה כולל גם זכויות אובליגטוריות. 

4. לדעת השופט פירוש כזה אינו סביר, והנימוקים לכך:

· הזכות מכח ס' 10 היא זכות מכרעת הגוברת על כל זכות אחרת ועומדת כלפי כולי עלמא. הזכות הזו, הנובעת מרישום בפנקס, היא כה חזקה עד שיש בה כדי להפקיע נכס מבעליו החוקיים ולהעבירו לידי מי שרכש אותו בתום לב ובתמורה, גם אם לא היה שייך כלל למוכר או שהרישום היה שגוי מסיבה אחרת.

· מאידך - זכות אובליגטורית קיימת מעצם טיבה בין שני הצדדים – המתחייב ומקבל ההתחייבות ואין בכוחה לחייב צד שלישי.

· הרישום מעיד על זכות קניינית "רגילה". זכות כזו ביחס לנכס נתון, יכולה להיות מוקנית רק לאדם אחד בנקודת זמן מסוימת,  בעוד שיכול להתקיים ריבוי של זכויות אובליגטוריות בעת ובעונה אחת. לכן אי אפשר לתת לזכות אובליגטורית את אותה הגנה, את אותו משקל מכריע כמו לזכות קניינית רשומה. 

· הרציונל של הרישום כראיה חותכת הוא שאדם יוכל להסתמך על הרשום בפנקס מבלי שיהיה עליו להתחקות אחר מקורות הזכות ושרשרת העיסקאות שקדמו לו. החוק בא לבצר את מעמדם של פנקסי הרישום ולכן אם נעניק לזכויות אובליגטוריות מעמד שווה לזכויות רשומות - יש בכך כירסום בכוונת החוק.

5. המסקנה היא – זכות לעניין ס' 10 היא אך ורק זכות קניינית רשומה במרשם המקרקעין "הגנת ס' 10 לחוק המקרקעין מותנית ברישום הזכות במרשם המקרקעין, ובהיעדר רישום אין זכותם של הרוכשים נהנית מהגנת הסעיף" [864] [אסמכתאות וציטוטים תומכים – בעמ' 863]

6. ניתוח ס' 73 לחוק הירושה
7. לכאורה - לצו ירושה אופי הצהרתי, אין בכוחו ליצור זכויות חדשות.  אבל אם נבחן את התוצאה של ס' 73 היא יכולה להיות דומה לתוצאת ס' 10 הנ"ל כלומר מי שפעל על סמך צו ירושה (תעודה ציבורית) שנפלה בו טעות, ובהתקיים התנאים של תום לב ותמורה, יכול לרכוש לעצמו זכות שמפקיעה את זכות היורש האמיתי.

8. הדמיון הזה מחייב לפרש את ס' 73 באותה דרך בה פורש ס' 10 דהיינו את המילים "מי שרכש זכות" , כאשר מדובר במקרקעין, יש לפרש מי שרכש זכויות קנייניות בנכס, כלומר זכויות רשומות במרשם המקרקעין [אסמכתאות בעמ' 865]

9. לסיכום – "משלא הושלמה העיסקה לא תעמוד לרוכשים הגנת ס' 10 לוק המקרקעין או הגנת ס' 73 לחוק הירושה".

השופט חשין 

1. מסכים עם גולדברג ומוסיף כמה הערות

2. אין מקום לספק שהוראות ס' 10 מדברות רק על עיסקה שנסתיימה ברישום. השאלה מתעוררת רק לגבי ס' 73 שניסוחו פחות חד משמעי. חשין מסכים שגם במקרה של ירושה רק זכות קניין, ולא זכות אובליגטורית, יכולה לגבור על זכות קניין אבל נימוקיו אחרים מאלו של גולדברג (וכאמור הוא רואה הבדל בין שני הסעיפים האלו)

3. ואילו ס' 73 מעניק הגנה של תקנת שוק לרוכש זכויות מידי יורש נחזה.

4. הסעיף מתייחס לכל סוגי הזכויות, לא רק מקרקעין, ולא רק זכויות קניין. מדרך הטבע  זכויות כאלו נרכשו בדרכים שונות ומשונות, לפי העניין.

5. ס' 73 לא עוסק כלל בשאלה כיצד רכש המוריש את זכויותיו וזו נותרה כפופה לדיני הקניין הרגילים.

6. מכאן שכאשר מדובר בזכויות במקרקעין, מפנה אותנו ס' 73 אל הוראות ס' 10. שם נמצא את התשובה האם יש ליורש (הנחזה) זכויות במקרקעין אלו, אם לאו.

הרחבה תיאורטית בעניין ס' 73 ותקנת שוק

7. תקנת השוק נועדה למצוא את האיזון בין טובת הבעלים המקורי (הבטחון הסטאטי) לבין צרכי השוק (הבטחון הדינמי).

8. נקודת האיזון משתנה לפי ערכי החברה, חברה אגררית תעניק משקל יתר לבטחון הסטטי בעוד שחברה מסחרית יותר תטה את האיזון לכוון הדינמי. תלוי גם באיזה סוג של נכס מדובר –במקרקעין הנטיה היא להעניק יותר הגנה לבעלים המקורי ובמיטלטלין – לכוון הרוכש בתו"ל ובתמורה.

9. עם זאת "תחנת המוצא תהיה תמיד אותה תחנה, לאמור, שאין אדם יכול להעניק לזולתו יותר זכויות משיש לו עצמו
" [872] 

10. לכאורה ס' 73 הוא מיותר – אפשר אולי לפתור כל מקרה פרטיקולרי לפי העקרונות הכלליים של החוק וביניהם תקנת השוק. אבל טוב עשה המחוקק שהבהיר נקודה זו בצורה הברורה ביותר.

11. המחוקק הישראלי קבע תקנות שוק שונות בהקשרים שונים. למרבה הצער אין אחידות מלאה ביניהם
 אבל יש יסודות בסיסיים החוזרים בכולן.

12. היסוד העיקרי, שבלעדיו אין, הוא קיומו של יסוד קנייני, שהוא תנאי מוקדם להיווצרותה של תקנת שוק.

13. לעיתים יכול היסוד הקניני ללבוש צורה של מעשה החזקה.

14. בהעדר אינדיקציה אחרת יש לבחון את קיומו של היסוד הקנייני לפי כללי הפרשנות הרגילים ומושגי המסגרת של דיני הקניין בישראל. (מי שטוען כי במקרה שלו מתקיימים כללים אחרים – עליו נטל השכנוע)

15. דוגמאות:

· כשמדובר במקרקעין – הרישום הוא מעשה הקניין. 

· במטלטלין – ההגדרה מצויה בס' 34 לחוק המכר (תקנת השוק עצמה) – שהקונה קיבל את החפץ לחזקתו.

· במשכון – ס' 5 (תקנת השוק) לחוק המשכון אומר שהפקדת המשכון בידי הנושה או רישום המשכון הוא התנאי לקיומה של תקנת השוק.

· מסמכים סחירים – ס' 28(א) לפקודת השטרות: "אוחז כשורה" הוא מי שנטל את השטר, לפני שעבר זמנו ועשה כך בתום לב. גם שטרי כסף הם מסמכים סחירים והדבר חל עליהם.

· בענין המחאת חיובים – אין בה תקנת שוק לפי ס' 2(א) לחוק המחאת חיובים.

בעסקאות נוגדות חלה "מעין תקנת שוק":

· ס' 9 לחוק המקרקעין (עסקאות נוגדות) קובע שהרישום, אם נעשה בתו"ל ובתמורה, הוא המכריע בין בעלי הזכות הנוגדת, וללא רישום– גוברת זכותו של הראשון.

· בס' 80 לחוק המקרקעין, העוסק בעסקאות נוגדות בשכירות שאינה טעונה רישום - זכות הראשון גוברת אלא אם השני שכר בתו"ל וקיבל את המקרקעין.

· ס' 12 לחוק המטלטלין מיישם את אותו עקרון

· המחאת חיובים – לפי ס' 4 לחוק המחאת חיובים
 ההודעה לחייב היא מעשה ההמחאה הקביל לתפיסת חזקה.

16. לסיכום – תקנות השוק השונות בישראל מותנות קודם כל בהיווצרות מעשה הקניין. במקרה שלנו – התנאי לקיומו של קניין הוא כהוראת ס' 10 לחוק המקרקעין (כדברי גולדברג) 

17. במקרה שלנו  יש להניח ששני הצדדים תמימים ובאמצע ביניהם היה נוכל. עדיין מדובר בהעברת קנין מידי היורש הנחזה – קניין שלא היה בידיו. המסקנה היא שאין להעברה כל תוקף. אין זה מונע את הרוכש לתבוע את השבת מה ששילם לפי הדינים האחרים

החלטת בית המשפט (פסק דין):

מקבל את הערעור – צו המניעה יעמוד בתקפו עד לתום הדיון בבקשה לתיקון צו הירושה.
פס"ד רוקר נ' סלומון רע"א 6339/97 

השופט טירקל

ס' 2 – 1 : בעליה של דירה בבית משותף הרחיבו את דירתם ע"י בניה ברכוש המשותף, בלי שקיבלו את הסכמתם של יתר בעלי הדירות. בית משפט השלום והמחוזי ציוו להחזיר את המצב לקדמותו בתוספת פיצוי על עוגמת נפש לבעלי ייתר הדירות שנפגעו.

השופט אנגלרד דוחה את מסקנות הערכאות האחרות וגורס כי יש לבטל את פס"ד ואילו אני (טירקל), דוחה את מסקנותיו.

נק' המוצא לדיון היא כי המבנה שבנו המערערים ברכוש המשותף נעשה שלא כדין, ומכאן האם קיים לבית המשפט שיקול דעת של הענקת סעד לפוגע בזכות קניינית  במקרקעין של אחר?

ס' 19 – 8 : בפרשה שלפנינו צומחת הזכות שנפגעה (קניין)  מתוך הוראותיו של  חוק המקרקעין בו מעוגנים מהויות  הפגיעה והסעד המגיעה בגינה.
מאידך אומר ס'  14 בחוק המקרקעין כי "בעלות וזכויות אחרות במקרקעין, אין בהן כשלעצמן כדי להצדיק עשיית דבר הגורם נזק או אי-נוחות לאחר."

לדעת השופט טירקל בנסיבות אלה - גם כאשר מביאים בחשבון את הוצאותיהם הצפויות של המערערים עבור החזרת המצב לקדמותו (אינטרס מול זכות) - שיקול דעתו של בית המשפט הוא מצומצם ביותר, אם נותר בידיו שיקול דעת בכלל. ובוודאי בוודאי שאין לראות את תביעתם של המשיבים כשימוש לרעה בזכות הבעלות שלהם, המונע מהם את קבלת הסעד שביקשו.

ס' 21 : בבואנו לבחון את השימוש שעושה פלוני בזכויות הקניין שלו או את ההגנה שלו עליהן במבחנים של תום לב, יש להיזהר מאד כאשר באים לשקול נזק מול תועלת. מאזן כזה אינו עולה בקנה אחד עם מהותה של זכות.

מאזן כזה גם עלול להביא לתוצאות מרחיקות לכת ובלתי רצויות: אם ימצא בית המשפט שנזקו של הפוגע בזכות גדול מהתועלת שיפיק בעל הזכות מהסרתה של הפגיעה, יהיה רשאי לאשר את הפגיעה וכך לשלול מן הבעלים את זכותו. משמעות הדבר היא הפקעה של זכות הקניין מכוח שיקולים הזרים למהותה - ואכן אין זה מתקבל על הדעת.
ס' 24 – 23 : שיקול הדעת של בית המשפט, שבגדרו רשאי הוא שלא להיעתר לתביעה שמטרתה להגן על זכות בעלות, או זכות אחרת במקרקעין, הוא מוגבל ומצומצם ביותר ויופעל רק במקרים חריגים ונדירים. 
לפיכך מציע השופט טירקל לדחות את ערעורם של המערערים ולחייבם בשכר טרחת עורך דין בסך 20,000- ש"ח.

השופט חשין

ס' 18 : הפגיעה בקניינו של התובע לא היתה פגיעה של מה-בכך, ולא שמענו מפי הנתבע הצדק-של- ממש מדוע לא יאכל את פרי-מעלליו, ועתה הגיעה שעת שילֵם. 
בנוסף, מביא השופט חשין מדבריהם של  השופט מני בפרשת רבובסקי (ע"א 5156/65, רבובסקי נ' גלסברג, פ"ד כ (2) 290) ומדבריו של השופט גולדברג בפרשת אליאס (ע"א 93/81, אליאס נ' שיפר, פ"ד לז (2) 444), לשם חיזוק עמדתו. 
השופט ברק

ס' 12 – 1 : השופט ברק דן אף הוא באיזון של בין הזכות הקניינית של דירי הבית המשותף אל מול הפגיעה באינטרס המערער לנוכח פס"ד של  הערכאות הנמוכות.

"המערערים השתלטו על חלק ניכר ביותר של הרכוש המשותף. הם ניצלו בכך את מרבית אחוזי הבניה שיש להם. הם סגרו את כל קומת העמודים; הם העבירו לשליטתם את המחסן המשותף. זוהי פגיעה קבועה ולא חד פעמית. הפגיעה היא מהותית ביותר. היא נעשתה מתוך מודעות להעדר כל זכות, ובלא כל טעות או התרשלות. לפנינו מעשה מכוון של "הפקעה" של חלק ניכר ברכוש המשותף. נראה לי כי באיזון הכולל בין השיקולים השונים, חובת ההגינות אינה דורשת מתן הכרה חוקית להשתלטותם של המערערים על הרכוש המשותף"

השופט אנגלרד (דעת מיעוט)
ס' 19 – 15 :
לנוכח ס' 14 לחוק המקרקעין " "בעלות וזכויות אחרות במקרקעין, אין בהן כשלעצמן כדי להצדיק עשיית דבר הגורם נזק או אי נוחות לאחר." גורס השופט אנגלדד כי על בית המשפט לבחון בחיוב את הסעד למערערים בנסיבות המקרה שלפנינו.

ס' 35 – 34 : נסיבות המקרה הנדון מצדיקות את הפעלת שיקול הדעת לאי-מתן צו הריסה במסגרת הוראת סעיף 14 לחוק המקרקעין. המקרה שלפנינו מחייב הפעלת שיקול דעת מן הנימוקים הבאים: נותני היתר הבניה, שבחנו את מהותה של התנגדות המשיבים, התנו את ההיתר בכך כי לדיירים האחרים ייבנו מחסנים חלופיים על ידי המערערים, כך שלא ייגרם להם נזק ממשי על ידי הרחבת דירת האחרונים לתוך המקלט. 
אין ספק כי הריסת התוספת והחזרת המצב לקדמותו יגרמו נזק גדול למערערים, נזק העולה בהרבה על ההפסד הממשי שנגרם למשיבים מקיום הבנייה. שכן למערערים תוספת הדירה היא עניין של

שימוש יומיומי חשוב ומהותי, בעוד אשר הסרת התוספת למשיבים היא עניין של עיקרון. כמו כן, המערערים הביעו נכונות לפצות את יתר הדיירים על אבדן השימוש ברכוש המשותף.
הדוקטרינה של שימוש-לרעה בזכות, אין לצמצמה למקרים של מניע פסול מצד התובע. המבחן הנוסף

הוא  אובייקטיבית של האינטרסים ההדדיים לאור כל נסיבות המקרה.  

נראה  כי יש בצו ההריסה משום שימוש-לרעה בזכות הקניינית ברכוש המשותף. הריסת תוספות הדירה, הריסת המחסנים שנבנו על פי היתר הבנייה והשבת המצב לקדמותו - כל אלה אינן עומדות ביחס סביר לאינטרס העקרוני .

בג"צ 3939/99 קיבוץ שדה נחום נגד מינהל מקרקעי ישראל (ממ"י)

במרכז הדיון עומדות מספר החלטות שקיבל ממ"י העוסקות בשינוי יעוד של קרקעות חקלאיות של המדינה. העותרים תוקפים את ההחלטות. פסק הדין מהווה התחלה של תשומת לב לנושאי קרקעות המדינה שמספר מצומצם של אנשים היושבים במועצת המינהל, מקבלים החלטות מהותיות הקובעות את פני המדינה בקשר לקרקעות ומשאבים בהיקפים אדירים אליהם מתנקזות בעיות חברתיות של צדק חלוקתי. פסה"ד נכתב ע"י השופט אור.

ס' 7 : קרקע חקלאית נמסרת לחוכרים לצורכי חקלאות בדרך של חכירה. על החוכר חובה לעבד את הקרקע, הוא משלם דמי חכירה נמוכים. עפ"י רוב חוזי החכירה, אם משנים את יעוד הקרקע, יש להחזירה למדינה תוך פיצוי החוכר על השקעותיו. החוכר מחויב לגור בנחלה ולהתפרנס ממנה. הוקמו ועדות פיצוי לחקלאים שבהחלטותיהם חרגו מהמדיניות ומהחוזים שנחתמו איתם.

ס' 10-13 : החלטה 727 עוסקת בהפשרת קרקע חקלאית לצרכי בניה למגורים עקב גלי העלייה בשנות התשעים. חישוב הפיצוי נעשה עפ"י ערך הקרקע לאחר שינוי יעודה, בניגוד לחוזי החכירה, דבר שהקפיץ את הפיצוי עשרות מונים מאשר היה מגיע וזאת כדי לתמרץ חוכרים להחזיר קרקעות לצורך הפשרתן. בנושא זה התקבלו החלטות רבות, חלקן עסקו גם בפיצוי שונה לסוגי חוכרים שונים ולאזורים שונים.

ס' 36-51 : החכירה היא לטווח ארוך ונחשבת קרובה להעברת בעלות. על המדינה לפעול בשיקול דעת זהיר בכל הנוגע לויתור על זכויות בקרקע, תוך התחשבות בצרכי העתיד, מדיניות פיתוח ופיזור אוכלוסין, איכות הסביבה וכד'. המינהל משמש כנאמן הציבור וחייב לשמור על אינטרס הציבור. עליו לפעול בהגינות, בשוויון, ללא אפליה ותוך מתן הזדמנויות שוות ככל גוף מינהלי.

בשאלה מה משקל הזכויות של ההתיישבות החקלאית, עולות שאלות של צדק חלוקתי בהקצאת מקרקעין וגם בהקשר לפיצוי. קיים אינטרס ציבורי כבד שהמשאבים יחולקו באופן הוגן וצודק.

למשפט תפקיד חשוב בפיקוח שיפוטי על ההחלטות כדי למנוע העדפות ולשקול גם שיקולי צדק מתקן לצד צדק מחלק.

יש לאזן בין החקלאים לסוגיהם לבין זכויות סקטורים אחרים. השופט אור סוקר את השיקולים השונים: זימון הקרקעות לבניה, הגורם התכנוני, גובה הפיצוי  שלמרות שועדת מילגרום הורידה אותו עדיין נותר גבוה מהפיצוי עפ"י חוזי החכירה.זה גרר התנגדות ממגזרים אחרים, שטענו לפגיעה בצדק החלוקתי ושאפשר לקחת קרקעות ממי שלא מעבד אותן כנדרש בחוזים. אפשר גם לקבוע פיצוי רק במקומות ספציפיים הדרושים למגורים (ערך הקרקע במרכז גבוה משמעותית מאשר בצפון או בדרום, למרות שתנאי החכירה והחקלאות דומים). הפיצוי נגזר מערך הקרקע לאחר שינוי היעוד ולא ביחס להשקעה ולמאמץ וזה יצר הרגשת אפליה. כמו כן, נלקחו בחשבון, כנראה, מצבם הקשה של הקיבוצים והמושבים ולא רק הצורך בקרקעות לבניה ולכן נתנו פיצוי מעבר לקבוע בחוזים. 

לדעת השופט אור, זה לא שיקול ראוי, הוא זר ומהווה חריגה מסמכות. על רשות מנהלית לפעול רק במסגרת הסמכות שהוקנתה לה. הממשלה יכולה לפצות חקלאים באופן ישיר, כפי שעשתה ב"חוק גל" ע"י השמטת ופריסת חובות. זו אמנם הייתה  פגיעה בזכות הקניין אך לתכלית ראויה. (בג"צ 6821/93 בנק המזרחי נ. מגדל כפר שיתופי). אך ממ"י לא הוסמכה לעשות זאת. הפיצוי הוא בלתי סביר ומוגזם שהביא לכך שחקלאים דחפו לשינוי היעוד ומזה נהנו מתווכים. אין לחרוג ממסגרת התמריץ לעודד הפשרת קרקעות חקלאיות ולהגזים בפיצויים שאין להצדיקם בעילת התמריץ. נקודת האיזון הנכונה היא בהפחתת התמורה תוך הותרת תמריץ כלשהו למתן מענה ספציפי לבעיות הדיור.

לכן החלטה 727 בלתי סבירה בעליל ויש לבטלה.

ס 56 : לממ"י יש סמכות בחוק להחליט על המדיניות הקרקעית במדינה, למרות שמדובר בהסדרים ראשוניים וזה לא רצוי שגוף מנהלי יקבע מדיניות. חוק ממ"י לא מתייחס ליעדים, אינו מגדיר תכליות ולא סדרי עדיפויות. מן הראוי שהמדיניות תעוגן בחקיקה ראשית. החוק מותיר שאלות רבות ללא תשובה. יש הסמכה גורפת מדי של המינהל ואין הנחיות מפורטות. זו "חקיקה עצלנית" שאינה מתיישבת עם רעיון שלטון החוק ויש בה סכנה לעקרונות מינהל תקין. ראוי שהמחוקק יתווה בחקיקה ראשית את עקרונות המדיניות והגוף הביצועי הנתון ללחצים לא יפגע בשוויון.

ההחלטות בוטלו אך לא בתוקף מיידי, כי היו עסקאות שנחתמו עפ"י ההחלטות הישנות. בית המשפט קבע שצריך לגבש הוראות מעבר לפתור בעיות שנוצרו.









סוכם ע"י אבי ברק
� 73. הגנת רוכש בתום לב: מי שרכש זכות בתום-לב ובתמורה בסמכו על צו-ירושה או על צו-קיום  שהיה בר-תוקף אותה שעה, או מי שקיים חיוב בתום-לב בסמכו כאמור,  אין לבטל זכותו או לחייבו שנית אף אם הצו תוקן או בוטל לאחר מכן. 


� 10. רכישה בתום-לב: מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתום-לב על הרישום,  יהא כוחה של זכותו יפה אף אם הרישום לא היה נכון.


� Memo dat quod non haber: memo plus iuris in alium transferre potest quam ipse habet


� ראה – ד' פרידמן "הערות בדבר זכויות הבעלים המקורי כלפי צד שלישי לאור החקיקה הישראלית החדשה" עיוני משפט ד' (תשל"ה לו) 245


� 4  המחאות סותרות: . המחה הנושה זכות לאחד וחזר והמחה אותה לאחר, הזכות היא של הראשון;  אולם אם הודיעו לחייב על ההמחאה השניה לפני שהודיעו לו על הראשונה, הזכות היא של השני.





