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בש"א (ת"א) 26065/01 הצורפים נ. אייכנבום  יישום הלכת א.ש.י.ר


12

ע"א 5546/97 ות"ב קריית אתא נ. הולצמן  הפקעה תוך אי פיצוי


20

ע"א 3901/96 הורוויץ פגיעה במקרקעין ללא צורך בפיצוי (סעיף 200 לחומ"ק)
20,21,73

רע"א 2267/95 היועה"מ נ. הרטפלד  תקנת השוק במקרקעין- תום לב במועד רכישה
33-34

ע"א1235/90 הרבסט נ. מ. אריאן חיוב רישום ה"א אינו צודק


44

פרשת המוטראן הקופטי עזרת המשטרה בעשיית דין עצמי



103

ו

ד"נ 21/80 ורטהיימר נ. הררי  העדפת מתחרה בנגוד לסעיף 9 ללא פגיעה בו

41

ע"א 458/82 וילנר נ. גולני  הגבלת שותף: העדפת אינטרס כלכלי


73,76

ע"א 15/87 מ"י נ. וייס סרוב בעלים להעברת שכירות מטעם סביר בלבד

89

ז

ת"א(ת"א) 2014/99 זרודי נ. שנקמן   קניין רוחני-זכויות יוצרים


12

ע"א 810/82 זול בו בע"מ נ. זיידה הגבלת יכולת שותף לעסקאות במנה שלו

72

ח

ע"א 205/83 חובני נ. דקלה רוכש בעל ה"א וקומבינאציה שנכשלה


61,62

ט

ע"א 4648/92 טריומף נ. הכונס הרשמי יישום הלכת קולומבו


98-99

י

רע"א 5518/98 יוסף נ. עוקשי    יוס טרצי





24

ע"א 179/83 יגורי נ. רשות הפיתוח  התיישנות דיונית: מיהו חליף


26

ע"א 242/66 יעקובסון נ. גז  כנ"ל.






26

כ

ע"א 5564/93 כנען נ. USA  תקנת השוק במיטלטלין- יסוד התמורה הממשית
29,54

ע"א 3910/01 כספי נ. שלמה נס עסקה בין חדל פרעון לבעל זכויות מן היושר

55,56,60

ע"א 2328/97 כוכבי נ. ארנפלד העדפתמכר חוזר




99,100

ל

ע"א 516/99 לוי נ. חיג'אזי עיקול: נותן ומקבל מתנה



53,54

רע"א 2821/95 לוסטיג נ. מייזלס זכויות בנייה בחכירה לתקופה ארוכה מאד

91

מ

ת"א 846/96 משה כהן נ. מדודי חריג לאי חיוב רישום ה"א- מקרה של מתווך
44

ע"א 328/94 מילר נ. יוסף גישה ליברלית לרישום ה"א בזכויות אובליגטוריות
45

נ

דנג"צ 4466/94 נוסייבה נ. שר האוצר הפקעת מקרקעין- בעיית התיאום

19,21,73

ס

ע"א 4609/99 בעלי מקצוע נכסים נ. סונדרס  - תקנת שוק- תום לב במועד הרישום
33-34

ע"א 2680/90 ס.מ. יצירה נ. מוזפר תקנת השוקאינה מגנה בהתחזות. ייפוי כח. 
35,38

סבאח- ראה צבאח

ע"א 679/76 סלי נ. עזבון המנוח שפר תוקף תנאי התרבות ביחסי בנק ובעלי ח-ן

                                                            לאחר פטירת אחד מהם


70-71

ע

בג"צ 244/00 עמותת שיח חדש (הקשת המזרחית) נ. ממ"י הקצאת קניין בקרקע
17-15, 18,21

פ

פירסון נ. פוסט פס"ד אנגלי משנת 1805: החזקה הפיזית כקובעת את הקניין
9,12

ע"א 377/79 פייצר נ. ות"ב פטור מפיצוי על 40% מהפקעה בהפקעה מלאה

20

פרשת הפטריארכיה היוונית אורתודוכסית תקנת השוק- בעיית זיהוי הבעלים
36

ע"א 261/99 פליצ'ה נ. סופיוב הרציונל הצרכני בהגבלת הצמדות


85

ע"א 405/67 פתחיה נ. אללי מעמד חוזה שכירות המוארך בהיעדר הודעת ביטול
90

צ

ציטרום נ. איכאן העדפת ילד חסר ה"א על פני נושי האב הגרוש


49

ע"א 5893/91 בנק טפחות נ. צבאח נגוד עניינים בנק מממן בניה ומממן רכישה
59

רע"א 7112/93 צודלר נ. יוסף יחד ולחוד בבית המשותף



88-87

ק

בג"צ 6698/95 קעדאן נ. ממ"י   הקצאת קניין בקרקע



17,20

בג"צ 2390/96 קרסיק נ. מ"י  הפקעת מקרקעין-צרכי בטחון


19,20,21,73

דנ"א 3768/98 קריית בית הכרם נ. ות"ב י-ם היטל השבחה וצדק חלוקתי(ס' 197)
22

ע"א 634/79 קון נ. חסון   תקנת שוק במטלטלין (רכב)



29

ע"א 599/77 ו- 605/77 קורצפלד נ. אדלר תקנת השוק אינה מגנה בעת התחזות
35

ע"א 455/89 קולומבו נ. בנק למסחר מכר באשראי בתניית שימור בעלות

99-98

ע"א 1690/00 קידוחי הצפון ואח' נ. גווילי ואח'  כנ"ל



99-98

ר

ע"א 839/90 רז נ. אירנשטיין  פיצול אישיות המוכר(ירושה). ה"א.


41,42,44,47

ע"א 750/88 רובינשטיין ושות' נ. דיירי בית משותף מתן גמישות למו"מ על הצמדות
85

ע"א 756/80 רוזנשטיין נ. הרשקו סלומון מבחן עצמת קייס הבעלים בהחזרת גזלה
103

ש

ת"א (ת"א) 1957/99 יחיאל שמי נ.קיבוץ נען הפקרת נכס



10

ת"א(ת"א) 1210/92 שכטר נ.זלסקי פיצול אישיות המוכר: חדל פרעון ונאמן

41

ע"א 213/80 שמעונוף נ. ברוכים  הצמדות





85

ד"נ 20/73 שמע נ. סדובסקי חיזוק מעמד היחיד בבית המשותף


88

ע"א 196/87 שוייגר נ. לוי מכר חוזר-עסקה אמיתית



99,100

ת

דיני קניין-מבוא

דיני הקניין הם ענף חשוב של המשפט הפרטי האזרחי (Law of Property). תחומים רבים במשפט האזרחי תומכים בדיני הקניין- שאינם מרוכזים בחוק כדוגמת חוק החוזים או פקודת הנזיקין.

הקשר בין נזיקין לקניין: 

במשפט האנגלי התפתחו דיני הקניין מתוך דיני הנזיקין- שכן אלה באים להגן על הקניין בין היתר. דרך הטיפול הפחות מרכזית היא למנוע פגיעה בקניין, בעוד שדרך הטיפול המרכזית היא מתן פיצוי בגין גרימת נזק לקניין.

הקשר בין דיני החוזים לקניין:

דיני החוזים קשורים אף הם לקניין- בהסדירם את דרכי הרכישה של נכסים.

דיני הקניין הם כאמור תחום העוסק במשפט הפרטי. אין הם עוסקים בהכרח בעניינים של משפט ציבורי (גם המדינה היא פרט לצורך העניין).

דיני הקניין רלוונטיים רק בחברות בהם מותר לפרטים להחזיק בקניין (למרות שגם בחברות האחרות השוללות זאת יש לפרטים אי אילו נכסים- רק שחלוקתם של נכסים אל הבין הפרטים בחברות הללו אינו מכוסה בשיטה מסודרת כדיני הקניין).

מהו הקניין- על אילו סוגי נכסים מדובר?-

1. מקרקעין.

2. מטלטלין.

3. זכויות- שניתן לסחור בהן (מתייחסות בדרך כלל לכסף: זכויות ערטילאיות לקבל כסף)- כגון קניין רוחני וכד'.
ישנם גם דברים המצויים ב"אזור דמדומים" בחלוקה הזאת- ניקח לדוגמה מזגן בדירה: האם הוא מקרקעין או מטלטלין?).

מהי ההגדרה המשקפת בעלותו של אדם ברכוש מסויים?- כיצד מזהים למי שייך הנכס (מהרגע הראשון בו ניתן להגדיר כי קיים נכס והא שייך למאן דהוא).

לידתה של זכות הקניין (הקצאת הנכס):

המשפט והחברה הם אלה המעניקים לאדם את הזכות להיות בעליו של נכס. סעיף 3 בחוק המטלטלין קובע, שניתן לרכוש את הבעלות בנכס שהוא הפקר- רק אם מדובר במטלטלין שאין להם בעל- למשל חיית בר או זבל. במלים אחרות- מדובר בתפיסה של נכסי הפקר. כמו כן- ניתן לייצר יש מאין. ומה בדבר מציאת אבידה?- חוק השבת אבידה מטיל על המוצא חובה להשיב את האבידה לבעליה. אם אין הוא יודע מה לעשות- שיפנה למשטרה. המוצא יהפוך לבעליה  של האבידה – רק אם מאמצי איתור בעליה עלו בתוהו או התגבש מצב שניתן להגדירו כ"ייאוש בעלים".

מקרה מעניין היה בשנת 1805 בעניין Pierson v. Post 3 Cains 175 (1805): פוסט היה צייד מומחה שיזם שיטת צייד שועלים מוצלחת במיוחד, במסגרתה גיבש להקת כלבים אותה אימן לצורך העניין. פירסון שידע על כך עקב אחר פוסט וכלביו והשתמש בעקיפין בשיטתו ובכלביו של פוסט וצד שועל בעצמו. פוסט טען לבעלות על הצייד ותבע את פירסון על גזל. ביהמ"ש עסק בנושא בשתי ערכאות: בערכאה הראשונה טען פירסון להגנתו כי הוא זה שתפס פיזית את השועל הניצוד ולכן הוא בעליו, בעוד שטענתו של פוסט הייתה כי תפיסת פירסון את השועל הייתה כתוצאה של מרדיו כליו של פוסט אחריו- שבלעדיו לא יכול פירסון לתפוס את השועל. לטענתו של פוסט- הרדיפה אחר השועל- כמוה כתפיסתו. התפיסה יכולה אם כן להתפרש באופן צר (=תפיסתו הפיזית של השועל כטענתו של פירסון) או באופן רחב (= הרדיפה כמוה כתפיסה כטענתו של פוסט). ביהמ"ש קמא העדיף את גרסתו של פוסט שזכה בדין על פני זאת של פירסון. ערכאת הערעור לעומת זאת העדיפה את גרסתו של פירסון בטענה כי החזקה הפיזית היא זאת הקובעת את הקניין  (Possession = Title). כדי לקבוע למי הזכות על הציד- חייב ביהמ"ש לקחת בחשבון את טובת הציבור על פי תפיסת הדור. כאשר סבור ביהמ"ש כי צייד שועלים הוא דבר חיובי- לא ייתכן כי ידכאו את בעל היוזמה לשכלול שיטת הצייד, שבמקרה דנן לא הגיע לרגע האחרון של תפיסת השועל גופא. מאידך- אם ניקח את השועל מהמחזיק- תהייה כאן השלכה מרחיקת לכת בשני מובנים:

1. השועל מצוי בידי המחזיק, ואם ייפסק לטובת פוסט תצטרך החברה לקחת פיזית את השועל מידיו של פירסון. השופט הולמס אמר בשעתו, כי נכס שאדם נהנה ממנו והשתמש בו כבשלו- מכה שורשים באישיותו של המשתמש- שיגיב בתוקפנות על כל נסיון לקחת את הנכס מידיו. האינסטינקט הבסיסי של האדם הוא אינסטינקט התפיסה.

2. להחזקה הפיזית השלכות על הסביבה, הרואה במחזיק בעליו של השועל. בציבור קיימת אפוא החזקה (פרזומפציה) שהמחזיק הוא בעליו של הנכס (Possession = Title).

הפקרת נכס

הבעלות במטלטלין פוקעת כאשר בעליהם מוציאם משליטתו תוך כוונה להפקירם.

חוק המיטלטלין, תשל"א-1971  [תיקון אחרון 2/3/95] . .

========================================

3. זכיה מן ההפקר 

מיטלטלין שאין להם בעל יכול כל אדם, בכפוף לכל דין, לרכוש את הבעלות בהם בתפישתם תוך כוונה לזכות בהם.
7. הפקרה 

הבעלות במיטלטלין פוקעת כשבעלם מוציאם משליטתו תוך כוונה להפקירם.
14. תיקון חוק נכסי המדינה, תשי"א-1951 

בסעיף 3 לחוק נכסי המדינה, תשי"א-1951 4, ברישה, במקום "נכס המצוי" יבוא "נכס מקרקעין המצוי".
חוק נכסי המדינה, תשי"א-1951 [תיקון אחרון 10/8/95] . .

========================================

3. נכסים ללא בעלים-נכסי מדינה [תיקון: תשל"א] 

נכס מקרקעין המצוי בישראל, ואין לו בעל, הוא נכס מדינת ישראל מיום היותו לנכס ללא בעל או מיום ו' באייר תש"ח (15 במאי 1948), הכל לפי התאריך המאוחר יותר.
בחוק השבת אבידה:

חוק השבת אבידה, תשל"ג-1973  [אין תיקונים] . .

========================================

2. חובת המוצא 

(א) המוצא אבידה ונוטלה (להלן - המוצא) חייב להשיבה לבעלה או להודיע עליה בהקדם למשטרה, זולת אם בנסיבות הענין יש להניח שבעל האבידה התייאש ממנה מחמת מיעוט שוויה.
בפסה"ד ת"א (תל אביב-יפו) 1957/99 יחיאל שמי נ. קיבוץ נען (כב' השופטת פלפל 15.4.2002) תק-מח 2002 (2) 73, נמצא בבית ברל פסל מיצירתו של שמי (בן קיבוץ כברי) זרוק בבוץ בתוך תעלת מים. הפסל נמצא והובא לקיבוץ נען. המוצא ידע כי הפסל הוא של שמי ואף סיפר לו על מציאתו ונטילתו והעברתו לנען- עובדה ממנה התעלם שמי. בהמשך אף נפגשו השניים במילואים כאשר המוצא מוסר לשמי ד"ש מהפסל- וגם כאן לא נתן שמי כל סימן של עניין בפסל. הוא אף ציין כי איבד עניין אומנותי בפסל. לימים הסתבר כי ערכו של הפסל גבוה (גלריה הייתה מוכנה לתת סכום כסף גדול בעבורו) והוא תבע את הפסל מקיבוץ נען.  האם ניתן היה לראות בפסל הפקר בנסיבות העניין?- הרי  לאור כל המסכת המתוארת לעיל ניתן היה להניח כי הפסל הפקר הוא. ביהמ"ש לא קיבל עמדה זאת. פסה"ד נותן מספר אינדיקטורים:

1. שווי -הפסל רצה למכרו בכסף לא מועט.

2. מהות וטיב הקשר בין הנכס לבעליו- ביהמ"ש לקח בחשבון את העובדה כי מדובר ביצירת אמנות, וככזו אין להניח כי הופקרה. יצירת אמנות לדברי השופטת פלפל, אינה דומה למטלטלין אחרים: …"האמן יולד את יצירתו… וגו'. היחס אליו אינו כאל כל מטלטל אחר: גם כאשר כל התנהגות היא ככוונת הפקרה- לא יהיה היחס כאל מטלטלין אחרים (שאינם יצירות אמנות-ד.ד.) כמו כן- ראה סעיף 7 לחוק המטלטלין.

ביהמ"ש נתן כאן דוגמה לזהירות בענייני נטישה- שהיא גדולה עוד יותר מהזהירות במקרה של מתן בעלות על חפץ הפקר.

פס"ד זה מדגיש את אחת התיאוריות להצדקת הקניין הפרטי- היא תיאוריית האישיות: בקניינו- מבטא האדם את אישיותו. לצד תיאוריה זאת ישנן גם תיאוריות אחרות שיפורטו להלן אם כן:

1. תיאוריית האישיות- כאמור לעיל.

2. תיאוריית התפיסה- התופס זכאי לנכס. רצוי שתהיה תחרות על התפיסה (גישת השופט הולמס). פרופ' ויסמן טוען כי תיאוריה זאת מעידה על הצדקנות שבחטפנות.

3. תיאוריית העבודה- הקניין יהיה שייך למי שמשקיע או מי שיוצר. לוק מתח על כך ביקורת: לדעתו רק מי שנתן ערך מוסף בעבודתו- זכאי לבעלות.

קניין רוחני

המאפיין המשותף של הנכסים שבקבוצה זאת- היות נכסים אלה מופשטים ולא מוחשיים. ככאלה- קל "לקחת" אותם. אם כל אחד יכול לקחת נכס כזה, ותיאוריית התפיסה שנזכרה לעיל תהייה רווחת- איש לא ייצור קניין רוחני! לכן אין כל ברירה (אם רוצים בקניין רוחני), אלא לפסוק עפ"י טיעוניו של פוסט כפי שתוארו בפסה"ד הנזכר לעיל בעניין פירסון נ. פוסט.

החוק- מגן על היוצר קניין רוחני.

קניין כזה- הוא קניין לזמן מוגבל.

כמה סוגים לקניין רוחני:

1. פטנטים- הגנה שנותן החוק להמצאות (=רעיונות בעלי השלכה טכנית, טכנולוגית או מדעית כלשהי). ההמצאה היא דבר מופשט. הדבר מוסדר בחוק הפטנטים.

2. זכויות יוצרים- קניין רוחני ביצירה (שהיא מופשטת). תשומת לב גם לפסה"ד ת"א (תל אביב) 2014/99 פרופ' זרודי נ. פרופ' שנקמן בו נפסק כי גם ספרי לימוד הם יצירה כזאת.

3. מדגמים- צורה מסויימת של מוצר כגון בקבוקי קוקה-קולה או הבושם של דאלי.

4. סימני מסחר.
האם כל דבר (לאו דווקא פיזי) שאדם יוצר ראוי להגנה קניינית?- רע"א 5768/94 א.ש.י.ר יבוא יצור והפצה נ. פורום אביזרים ומוצרי צריכה בע"מ פ"ד נב(4) 289 עוסק בהעתקת עיצוב של אביזרים לאמבטיה. החוק נותן הגנה על רעיונות ועיצובים (=מדגם). מדגם רשום זוכה להגנה- ובלבד שהוא נרשם כחוק. ישנם דברים שנרשמים וישנם דברים שבעליהם/יוצריהם אינם מוצאים משום מה לנכון  לרשום בגינם מדגם.

במקרה זה לא נרשם מדגם: השאלה הייתה אם לגורם שבידו המוצרים המקוריים, זכות קניינית על עיצוב אביזרי האמבטיה שלו. ביהמ"ש העליון נחלק בתשובה לשאלה זאת (בדומה למחלוקת שניטשה בעניין Pierson v. Post): יש מי שיצר את הדגם לראשונה ויש "רוכב חופשי" שהעתיק את הדגם. האם ראוי היוצר להגנה חרף העובדה שלא רשם מדגם?- דעת המיעוט (השופטים חשין ואנגלרד) סברה שלא צריך להגן על כל דבר שנעשה: ההגנה שמקנה החוק לקניין הרוחני- היא היחידה שביהמ"ש יגן עליה. מי שחפץ בהגנת ביהמ"ש- יואיל יתכבד וירשום מדגם או פטנט על יצירתו ויזכה בה.

לא כך סברה דעת הרוב: לדעתה- כל נכס שיילקח מאחר יזכה בהגנת ביהמ"ש- אפילו לא נרשם כמדגם- וזאת על בסיס התנהגותו של המעתיק: האם לקח או לא לקח. הבסיס החוקי בפרשת א.ש.י.ר היה בדיני עשיית עושר ולא במשפט. על הלכה זאת נמתחה ביקורת רבה, ומאז נפסקו מספר פסקי דין בערכאות נמוכות יותר המיישמות הלכה זאת- למשל ב-בש"א (ת"א) 26065/01 הצורפים נ. אייכנבום,  בו ניתנה הגנה לראש פמוט שבעיצובו שולבו אלמנטים קישוטיים. ההגנה ניתנה רק בדיני עשיית עושר ולא במשפט. כן הדברים בת"א (ת"א) 2014/99 פרופ' זרודי נ. פרופ' שנקמן שעסק בהעתקת ספר לימוד.

סעיף 1 לחוק העוולות המסחריות אוסר על עוסק "לגנוב את עיני לקוחו".

מקרקעין

כיצד מוקצות זכויות קניין במקרקעין (ומה ההבדל בין הקצאת זכויות במקרקעין ובין הקצאת זכויות במטלטלין)?-

הדרך המקורית ליצירת זכויות במקרקעין היא למעשה התפיסה. גידול האוכלוסין גורם לכך שתמיד יהיה מחסור במקרקעין. כיוון שחלוקת השטח בין מדינות אינה תמיד צודקת, שהרי ישנן מדינות עתירות שטח ואחרות שהשטח בהן הוא במחסור (כמו מ"י).

במקרקעין- יש נטייה לעבור משיטת התפיסה לשיטת ההקצאה (בדרך מושכלת יותר).

יצירת הבעלות במקרקעין בישראל     (לשם המינוח: 1 קמ"ר = 1000 דונם)
במ"י  (ששטחה היבשתי בלבד הכולל את י-ם המזרחית ורמה"ג כולל כ22000 קמ"ר) קיימות כיום שתי חטיבות של מקרקעין:

1. מקרקעין בבעלות פרטית:- החטיבה הקטנה, שבה 1440 קמ"ר.

2. מקרקעין בבעלות "ציבורית" (באמצעות ממ"י)

שטחי הבעלות הפרטית במדינה מהווים כ7%- משטחה בלבד.  בתוך שטחי הבעלות הציבורית- 12000 קמ"ר מצויים בנגב, כאשר 9000 מתוכם בנגב הדרומי הצחיח.

כיצד אפוא נולדה העלות הפרטית?- מהבחינה ההיסטורית, כל מי שהוא בעלים פרטי כיום, הוא חליף של אדם או גוף אחר שנהיה בעלים פרטי מסוף המאה ה19- או לפני כן ועד פחות או יותר העשור הראשון לקום מ"י. לאחר מכן- לא נוצרה כל קרקע פרטית נוספת. הבעלות הפרטית הייתה בקרקע איכותית פחות או יותר. בראשית הדרך- שלטה בכיפה תיאוריית התפיסה. 

עפ"י הדין העות'מני היו המקרקעין שייכים למדינה. לכך היו שני חריגים:

1. חוק הקרקעות העות'מני משנת 1858 קבע חריג מרכזי בסעיף 78 בו- שנותר בתוקף עד היום: אדם שהחזיק ועיבד (עיבוד חקלאי)קרקע במשך 10 שנים- יכול להפוך לבעליה. זהו המקור העיקרי לקניין פרטי במקרקעין במדינה. הנהנים העיקריים ממקור זה היו שניים:

1.1 האוכלוסיה הערבית המתגוררת כאן.

1.2 מי שקנה מהאוכלוסיה הערבית את הקרקע החקלאית (ובעיקר קק"ל וההתיישבות הציונית).

2. קבלת זכויות קניין מהשלטון (לא מיש שתופס ומעבד, אלא מי שהשלטון חפץ ביקרו). זהו מקור קטן יחסית לראשון, וזאת משום שהשלטון העות'מני פסק מלהקצות קניין פרטי כבר לפני שנים רבות.  במאה ה19- היו גורמים שרכשו קרקעות פרטיות במכירות פומביות של הממשל העות'מני (ההתיישבות הציונית, הטמפלרים, רוסים, שוודים וכיו"ב). א"י הייתה לפנינת נדל"ן בשלהי המאה ה19-והקרקע הזאת נרכשה באזורים עירוניים דווקא- ששם ניתן היה לקבל קרקע מצומצמת בהיקפה מהשלטון העות'מני.

הקניין הפרטי בארץ נוצר אפוא על סמך תיאוריית התפיסה וההחזקה של הקרקע: יש לציין שלהבדיל ממטלטלין (השועל של פירסון ופוסט למשל)- צריכה התפיסה להיות ממושכת (10 שנים לפי החוק העות'מני). ההחזקה צריכה להיות מועילה,  לדעת המחוקק העות'מני- עבוד חקלאי. הבעלות הקניינית היא תוצאה של התיישנות נמשכת (prescriptive title).
הבעלות הפרטית בישראל נפסקה לכאורה בשנת 1860 (ייתכן שהדבר נמשך באופן מדוד גם לאחר מכן).הקצאת קרקע בבעלות פרטית נפסקה לחלוטין עם חקיקת חו"י: מקרקעי ישראל. חו"י זה קובע שהבעלות במקרקעי ישראל לא תועבר בין אם במכר ובין אם בכל דרך אחרת.

מאותו רגע- לא ניתן לרכוש בעלות פרטית בכל החטיבה הגדולה ואת עפ"י חוק.

חטיבה זאת הקרויה מקרקעי ישראל כוללת שלוש חטיבות משנה, כאשר שתיים מתוכן היו במקור חטיבות פרטיות (באמצעות תפיסה והחזקה ומיעוטן הקצאת המשטר העות'מני):

1. הקרן הקיימת לישראל:- חברה פרטית הרשומה בלונדון. טרם קום המדינה, היא רכשה מקרקעין פרטיים (כלומר מקרקעיה הן מקרקעין פרטיים במקור). ערב קום המדינה כללה חטיבה זאת רק כ1000- קמ"ר- ואילו כיום כוללת חטיבה זאת כ2500- קמ"ר. ההפרש נרכש מידי המדינה לאחר שהוקמה.

2. רשות הפיתוח:- מקרקעין ציבוריים שלא ניתן להעביר בהם בעלות- שהייתה במקור פרטית. הם כוללים בד"כ נכסי נפקדים. הנפקדים הם ערבים שהיו אזרחי הארץ ובעלי רכוש עד 29.11.47 ובשלב כלשהו עד למועד כלשהו במלחמת השחרור- עזבו את הארץ (הפליטים) או למקום שבמהלך המלחמה הייתה בו לחימה- אך אין הוא נחשב כשטח של ישראל. אלה – נחשבים כנפקדים ורכושם רכוש נפקד שהפך עם יתר נכסי הנפקדים להיות נכסים של רשות הפיתוח. חלקים עברו באמצעות הסכם וחלקים אחרים באמצעות חוק שהפקיע את מקרקעי הנפקדים. ההסכם- עם האפוטרופוס על נכסי נפקדים. היקף המקרקעין מסוג זה- 2500 קמ"ר.

3. מקרקעין השייכים למ"י:- הדרך בה נוצרה חטיבה זו היא הדרך השיורית: הקביעה החוקית שכל מה שאינו שייך לגורם פרטי- שייך למדינה. קביעה זאת הייתה קיימת כבר בחוק העות'מני. מקור שני של מקרקעי ישראל הוא הפקעות. רוב השטחים מסוג זה אינם כה רלוונטיים.

מצב זה הוקפא בשנת  1960 ע"י חוק מקרקעי ישראל + חקיקה נוספת שתפורט בהמשך. 

רובו של שטח המדינה הוא אפוא מקרקעי ישראל (כ93%-).

עם זאת- קיים קניין פרטי במקרקעי ישראל: קניין זה הוא בהשכרה/החכרה. השכרה היא לא לנצח. בתום תקופת החכירה יש להחזיר את המקרקעין למדינה.

שכירות על פי חוק:- זכות זמנית להחזיק במקרקעין, להשתמש בהם- שהוקנתה בתמורה והיא אינה לצמיתות.

חכירה= שכירות לתקופה מסויימת העולה על 5 שנים. סוג החכירה שהמדינה מחכירה את קרקעותיה נקרא חכירה לדורות= לתקופה העולה על 25 שנים (סעיף 3 לחוק המקרקעין) – ובד"כ תקופת הסכמי החכירה הן ל49- שנים או כפולות של מספר זה.

במשפט הישראלי חל הכלל, שדין הבניין כדין הקרקע (סעיף 12 לחוק המקרקעין)- כלומר אותו הדין חל גם על הבנוי ,על הנטוע ועל כל המחובר דרך קבע לאותה הקרקע.

הרעיון בשמירת הבעלות על קרקעות המדינה נעוץ ברצון למנוע השתלטות גורמים חיצוניים (שהם גם בד"כ עויינים) בדרך של קנייה (כגון מקרים של "גאולת קרקע" פלשתינית). ישנו גם השיקול הכלכלי:- צפי לעלייה בשווי הקרקע, עליה נגזרת בדמי השכירות המשולמים עליה- כלומר האפשרות להגדלת התשואה על הקרקע.

העברה של זכות חכירה מאדם לחברו דורשת את הסכמת בעל הקרקע (ממ"י): לשם כך יש לשלם לממ"י דמי הסכמה.

החל משנות השמונים החיל ממ"י מנגנון חדש של גביית דמי החכירה- והוא ההיוון. משלמים דמי חכירה מהוונים ואז נחסך הצורך במנגנון לגבייה שוטפת של דמי שכירות. דמי החכירה המהוונים הם בגובה 91% משווי הקרקע. 

ההבדלים בין בעלות פרטית לבין קרקע מנהל חכורה לא מקבלים ביטוי רב במחירי השוק.

בתום תקופת החכירה של קרקע עירונית מקובל שמחדשים את חוזי החכירה, כאשר דמי החכירה המשולמים בגין 49 השנים הבאות הם נמוכים- דבר שבאמת אינו "שווה" למדינה: לאור זאת באה היוזמה לבצע את הפעולות האפשריות הבאות:

1. להעביר את הבעלות על הקרקע לחוכר (שירכוש את הקרקע מהמינהל).

2. להאריך את תקופת החכירה.

ועדת רונן המליצה בשנת 1996 להעביר את הבעלות בקרקע עירונית הבנוייה למגורים לחוכרים. זוהי ראשית תהליך ההפרטה של קרקעות המדינה. יודגש כי מדובר אך ורק במקרקעין עירוניים בבנייה רוויה (להבדיל מבנייה צמודת קרקע של קוטג'ים למשל).

הדבר מעורר את השאלה, כיצד תתכן העברת הבעלות על קרקעות המדינה, בעוד שחו"י: מקרקעי ישראל אוסר העברת בעלות על קרקעות המדינה: בשנת 1960 חוקק חוק נוסף ("אחיו התאום" של חו"י: מקרקעי ישראל) והוא חוק מקרקעי ישראל תש"ך- 1960 המאפשר להעביר בעלות במקרקעי ישראל- אך במידה מצומצמת מאד. העברת בעלות- במקרקעי המדינה או במקרקעי רשות הפיתוח בלבד (בשום אופן לא במקרקעין שבבעלות קק"ל)- וזאת  רק למטרת פיתוח לא חקלאי או העברת מקרקעין שהם קרקע עירונית מלכתחילה- בשטח כולל שלא יעלה על 100 קמ"ר.

החוק יוצר כמובן א-סימטריה למשל בין מבנים צמודי קרקע למבנים בבנייה רוויה כאמור. בדרך זו שוב נכנסת תיאוריית התפיסה "דרך החלון".

כיצד מקצים קניין במקרקעין במ"י?-
בג"צ 244/00 עמותת שיח חדש למען השיח הדמוקרטי (הקשת המזרחית) נ. ממ"י פס"ד מיום 29.8.02:

מאז 1960 הקניין והתפלגות הקניין במקרקעין בארץ נעצרה לפי חוק מקרקעי ישראל שאיננו מאפשר להעביר בעלות במקרקעי ישראל שהם כ – 93% מהמקרקעין בארץ. למרות הניסיון לעצור את התפלגות הקניין הכל תהליך של הפרטת מקרקעין. ישנה שיטה חלופית והיא החכרה, מטרותיה גם מנקודת המבט של הבעלים וגם מנקודת מבטו של החוכר לא צלחה כל כך. בבניית דירות מגורים בבניה רוויה זה נטל ללא יתרון, ללא רווח. מבחינת החוכרים, הם לא ראו עצמם כחוכרים, כמי שצריכים להעביר את הדירה לבעליה בסוף תקופת השכירות. הם ראו עצמם כבעלים. שני התהליכים הללו הובילו למעבר לבעלות פרטית של המחזיקים. גם החקלאים רוצים הפרטה. הדבר הזה כבר החל בעבר, לא באופן מלא כמו שזה מתרחש בשטח עירוני, לא העבירו את הבעלות אלא חלק מסממני הבעלות שאמורה להיוותר בידי המדינה. הכוונה לשני המאפיינים הכלולים בהחלטות מנהל מקרקעי ישראל בהעברת בעלות. הסממנים הם :

1. אדם שהוא בעלים של נכס רשאי לעשות בנכס כל שימוש שמותר עפ"י החוק. אדם שהוא שוכר של נכס, או חוכר, רשאי לעשות רק מה שמותר לו לפי חוזה השכירות. חוכרים או מחזיקים של קרקע חקלאית רשאים לעשות בה אך ורק שימוש חקלאי. מדיניות המנהל כפי שהייתה עד לבג"ץ הקשת הדמוקרטית המזרחית התירה להם להמשיך להחזיק בנכס גם כאשר שונה הייעוד. גם כאשר השימוש שהם עושים בו איננו עוד חקלאי אלא אחר. כלומר תעשייתי, תיירותי או בניה למגורים. זה אלמנט אחד שהועבר, הזכות להמשיך ולהשתמש בנכס עם שינוי היעוד של הקרקע החקלאית. זו לא העברת בעלות אבל זה נתח מהסממנים של הבעלות. לכאורה זה דבר שהיה שייך לבעלים אבל הוא העביר את זה לחוכר. מדובר בפעילות שנעשית בהסכמתו של הבעלים, של המחכיר. החקלאים קיבלו את הזכות להשתמש בקרקע בעת שינוי יעוד. 

2. כמו כן לקבל את ההטבה הזו בהנחה משמעותית. למשל באזור מרכז הארץ הנחה של 27%. ההנחה הזאת ניתנה לחקלאים משתי סיבות: מנקודת המבט של המדינה ההנחה הזו ניתנה בשל התחשבות באחזקתם של החקלאים, במובן זה שהרי אין זה מעשי לפנות אותם. אם היו רוצים לבקש מהם תשלום מלא והם היו מסרבים היה צריך לפנות אותם ואז לתת את זה לכל המרבה במחיר. מאחר והם כבר יושבים שם וזו טרחה גדולה לפנות אותם, נותנים להם הנחה ושישארו. מבחינת המדינה הקונסטרוקציה של הנחה היא לא בגלל שהחקלאים זכאים לה אלא כדי לא להיכנס לעימותים בלתי אפשריים. החקלאים ראו את ההטבה הזו לא בגלל שהיא ניתנת להם בגלל שהם סרח עודף אלא משום שהם ראויים להטבה הזו. הם ראויים להטבה הזו בכלל ישיבתם רבת השנים בקרקע. שתי נקודות המבט האלו בוחנות את האחזקה. שתי נקודות המבט הללו מעניקות נקודות למחזיק. 

זה המצב המשפטי אליו נכנסה תביעת הקשת הדמוקרטית. 

טענות הקשת הדמוקרטית המזרחית כנגד מדיניות מנהל מקרקעי ישראל שהעניקה לחקלאים אפשרות לשינוי ייעוד קרקע וגם הנחות בחוזים של החקלאים, שהם בד"כ חוזים לתקופות קצרות, יש התניות לפיהן כאשר מפסיקים את השימוש החקלאי יש להחזיר את הקרקע לבעליה. יש החלטה כללית של מועצת מקרקעי ישראל, הגוף שמנהל את מנהל מקרקע ישראל לפיה אם לא משתמשים שימוש חקלאי יש להחזיר את הקרקע לבעליה. זוהי טענה חזקה מאוד, גם היועץ המשפטי לממשלה טען אותה. הקרקע היא פיקדון שיש להחזיר.

מבחינה משפטית אפשר להתמודד עם הדברים בשני אופנים, אם יש חוזה שלפיו יש להחזיר את הקרקע במילים מפורשות והמשתמש טוען שהוא לא חייב להחזיר את הקרקע בטענה של זכאות להמשיך להחזיק בקרקע, אז יש להתמודד עם הוראות החוזה:

1. פרשנות. 

2. לבטל את ההוראה, כהוראה בטלה, לא חוקית. יש דרכים שונות לעשות זאת. 

אלו שני הכיוונים בהם פעלו החקלאים מבחינה משפטית. מעבר לטענות החקלאים לתרומתם לבניית המדינה נשאלת השאלה המשפטית האם הכוונה הייתה שיחזירו או לא. 

פרשנות של סעיף מסוים יש לצמצם את התכולה שלו למצבים מסוימים, ההצעה של זנדברג היא שהמטרה של תניות שימור הקרקע החקלאית לא הייתה למנוע מן החוכר את האפשרות להשתמש בקרקע לייעוד חדש ולא חקלאי כאשר בעל הבית מחליט שהוא לא רוצה יותר לעשות שימוש חקלאי. המטרה הייתה לזנב במחזיק החקלאי ולומר לו להשתמש בקרקע לחקלאות. אבל הנחת המוצא הייתה שזה האינטרס של המדינה ושל בעל הבית – שהקרקע תישאר חקלאית. זה לגיטימי שכל חוכר שמפסיק חקלאות ייצא מהקרקע וייכנס חוכר אחר. אבל כאשר כולם מסכימים שהקרקע תהיה שכונת וילות, כולל בעל הבית – לא לכך יועד השימוש. לכן כאשר משתמשים בתניית שימור הקרקע החקלאית לא כסנקציה כנגד החקלאי שמעיז לא לעבד את הקרקע החקלאית. תניית שימור הקרקע החקלאית נועדה לשמש סנקציה כנגד שימוש בלתי חקלאי בנכס, איום. המטרה שלה לא הייתה לומר לחוכר שהוא זמני פה. אף אחד לא חשב שתהיה הפסקה של השימוש החקלאי. עכשיו המצב הוא אחר, בעל הבית לא רוצה חקלאות, לכן אין להשתמש בתנאי שכל המטרה שלו הייתה שימוש חקלאי. זה שימוש בחוסר תום לב, עכשיו אין כוונה לשימוש חקלאי. הטיעון הזה מזכיר מחלוקת במשפט העברי לפיו הפקר בי"ד הפקר. יש שתי עמדות : עמדה אחת אומרת שבי"ד יכול לקחת מאחד ולהעביר לאחר. עמדה שניה אומרת שמותר לקחת בעל דין דבר רק כאשר רוצים להכריח את אותו בעל דין לעשות מה שהוא רוצה, לאכוף את מרות ביה"ד, סנקציה. זה בדיוק המצב שנוצר פה לגבי תניות שימור הקרקע החקלאית. ההלכה לגבי בי"ד הפקד היא שזה רק סנקציה. 

לגבי הקשת הדמוקרטית המזרחית – היה ניסיון לטעון לפרשנות כזו של החוזה. 

בג"צ פסק:

מדיניות מנהל מקרקעי ישראל איננה סבירה. הוא קבע זאת מסיבות טכניות ומהותית. טכנית – משום שהיועמ"ש בעצמו שהיא בלתי סבירה. משום שהיא התקבלה באופן לא רציני, בחטף, בלי דיון מעמיק. בלי היבטים של מנהל ציבורי תקין. הסיבה השניה שהיא בלתי סבירה ואת זה בג"ץ לא היה חייב לומר, היא שורה של פגמים מהותיים שמאפיינים את המדיניות הזו. 

הפגמים

זו מדיניות גלובאלית, על כל הארץ, בכל מקום בארץ ניתנות ההטבות האלה. 

1. טיעון ראשון  - אומר בג"ץ שזה לא טוב, זה מוצדק רק במקום שחייבים להפשיר קרקע חקלאית ולא בכל הארץ. חייבים לעשות זאת במקומות בהם חסרים שטחים לבניה. זה לא מתיישב עם טענות הקשת לגבי אפליה בין אזורים חמים לנידחים. בג"ץ סבור שההחלטות אינן סבירות מכיוון שהן מפלות בין אזורים שונים. הטיעון הראשון לא מתייחס לעניין האפליה אלא לאינטרס המדינה לשמור על קרקע חקלאית ככזו. לכן אם נותנים תמריצים לחקלאים תהיה הפשרה מיותרת של קרקע חקלאית במקומות בהם זה לא נחוץ. 

2. טיעון שני מדיניות שקובעת אחוזים פחות או יותר זהים של הנחות בכל הארץ היא מפלה בין אזורים שונים ברחבי הארץ. השווי של הקרקע שונה בין אזורים שהם נידחים ופריפריאליים לבין אזורים מרכזיים. 

3. טיעון שלישי - סיבה נוספת לכך שהמדיניות הייתה לא סבירה היא שההטבות והפיצוי נקבעו לפי השיווי החדש של הקרקע. השיקול הרלבנטי לשווי ההטבה לא צריך להיות לפי מיקום אלא לפי גודל התרומה, העבר ולא העתיד קובע. 

4. טיעון רביעי – בגלל שהיקף ההנחות שניתנות לחקלאים נראה לשופטים מוגזמים, בלתי סביר בעליל. בפסקה 50 לפסה"ד מפורטים חישובים. 

מכל הסיבות האלה בג"ץ פסק שהמדיניות היא בלתי סבירה, אבל כולם כאחד אינם משתווים לעיקרון הכללי שכנראה נעדר מהמדיניות הקיימת ובג"ץ קבע שהוא צריך לקבוע את המדיניות בעתיד: צדק חלוקתי – צריך להנחות את מדיניות המנהל בעתיד. צדק חלוקתי הוא לקחת מאחד ולהעביר לאחר. וזה המסר של בג"ץ הקשת הדמוקרטית המזרחית. זה שיא חדש בהעלאת קרנו של עקרון הצדק החלוקתי. בג"ץ מתערב בהקצאות קניין מקוריות בעד חלוקה מחדש של הקניין. 

בג"צ 6698/95 קעדאן נ. ממ"י פ"ד נד(1) 258:

כיצד מתקשר בג"ץ קעדאן לבין עתירת הקשת הדמוקרטית המזרחית? האם קיים ומהו?

השופט ברק קבע, שזאת מדיניות בלתי סבירה ובלתי שוויונית להקצות מקרקעין אך ורק ליהודים או לישובים שהם רק יהודים משתי סיבות:

1. הלכה למעשה אין פניה להקמת יישוב קהילתי לערבים בלבד. בפועל אין מדינת ישראל מקצה מקרקעין אלא לישובים קהילתיים יהודיים. התוצאה של מדינית זו היא מפלה.

2. הסיבה השניה קשורה יותר להגדרת המינוח שוויון. 

המסר של קעדאן הוא לעשות אחד משני דברים: לאפשר לערבים רוצים להיכנס ליישובים קהילתיים או לשנות את העובדה שמוקצים מקרקעין רק ליישובים קהילתיים יהודים. 

הגנה חוקתית לקניין והפקעת מקרקעין

הפקעת מקרקעין פוגעת בקניינו של אדם באופן מקסימאלי. ההפקעה היא גם כלי להקצאת קניין בנכס המופקע (בד"כ לצרכי ציבור- אך לעתים גם לצורך חלוקה מחדש). בעניינים אלה נעים אנו בין הגנת הקניין הפרטי (חו"י: כאו"ח) מחד לבין הצדק החלוקתי מאידך. הגישה המסורתית בארץ הייתה של צדק חלוקתי שאפיין את פסיקת ביהמ"ש העליון השמרני בשעתו, כאשר המגמה נעה לעבר השמירה על הקניין הפרטי בשנות ה90- עם חקיקת חוקי היסוד החדשים. כעת חוזר ביהמ"ש שוב לעבר הצדק החלוקתי (פרשת הקשת הדמוקרטית המזרחית- ראה בג"צ 244/00 עמותת שיח חדש למען השיח הדמוקרטי ואח' נ. מנהל מקרקעי ישראל ואח' (29.8.00)- הפעם לא כגישה שמרנית שמבקרים אותה, אלא כ"בון טון" שמתגאים בו.

אלה הן הדרכים המרכזיות להפקעת מקרקעין בישראל:

1. הפקעה לפי פק' הקרקעות (רכישה לצרכי ציבור) 1943 :- חוץ מתיקון אחד בשנת 1946 לא תוקנה פקודה זאת עד עצם היום הזה. כלי זה מקנה לשר האוצר סמכות לפי סעיף 3 בו להפקיע בעלות או כל זכות אחרת על מקרקעין, אם נוכח שר האוצר כי דרוש או נחוץ הדבר לכל צורך ציבורי. תמורת ההפקעה- פיצויים: ההפקעה היא לא מכירה מרצון אלא בכפייה. המונח "צורך ציבורי" הוא מונח מפתח בחוק הקרקעות. ככל שפרשנות המונח צרה יותר- מגנים יותר על הקניין הפרטי. באשר להשפעת חו"י: כאו"ח על חוק זה- ישנו סעיף שמירת הדינים, אך ניתן כאמור לפרש את המונח "צורך ציבורי" בפרשנות מצמצמת. ההפקעה באמצעות פקודה זו יעילה יותר.

2. חוק התכנון והבנייה תשכ"ה 1965- :- הכלי השכיח ביותר כיום לביצוע הפקעות מקרקעין. החוק עוסק בתכנון השימוש במקרקעין: הוא מסדיר הוראות תכנון של קרקע והקצאתה לשימושים שונים באמצעות תב"ע (תכנית בניין עיר)- שהוא המסמך בו נקבעות ההנחיות התכנוניות לשימוש, ייעוד ותכנון של שטח מקרקעין מסויים. באיזורים עירוניים יש אופי אחד לתכניות ובאיזורים כפריים יש אופי אחר.

התכניות הן ברמות שונות:

1. תכניות ארציות (לכל המדינה)

2. תכניות מחוזיות (למחוז מסויים במדינה)

3. תכניות מקומיות (שייכות לעיר או מקום מסויים)

התכניות נקבעות ע"י גופי תכנון המכונים ועדות תכנון ובנייה (להלן: ות"ב)- כל אחת בתחום סמכותה שבחוק. התכניות הן עניין לבעלי מקצוע (מתכננים, אדריכלים) המכינים את חומר הגלם שלהן. ות"ב מקומיות הן נציגי הרשות המקומית (בערים חופפות ועדות אלה את העירייה). אם קובעת תכנית שצריכות להיכלל בה למשל דרכים בגודל ו/או תוואי מסויימים – תיווצרנה הדרכים באמצעות הפקעות. כנ"ל גם לגבי פארקים, גנים ציבוריים ומבני ציבור.

2.1 הפקעה באמצעות תב"ע:- מבוצעת באמצעות ות"ב ברמות השונות משיקולים האמורים להיות תכנוניים ומוגדרים בסעיף 188 לחוק התכנון והבנייה (להלן: "חת"ב), באופן המתיר לות"ב להפקיע עפ"י חוק זה מקרקעין שנועדו בתכנית לצרכי ציבור (ס"ק א).

2.2 פגיעה ע"י תכנית:- צמצום זכויות שיש בקרקע. גם פגיעה כזאת כפופה לפיצוי בעל הזכויות בקרקע (סעיף 197 לחת"ב). 

הפסיקה התפתחה סביב הכלים הללו וסביב הגנת הקניין בכפוף לחו"י: כאו"ח. כאן היה הביטוי הענייני לחו"י: כאו"ח. 

ניקח לדוגמה מקרה בו הפקיעה המדינה קרקע פרטית לצורך הקמת שכונת מגורים בעיר מסויימת. קרקע שהופקעה לצרכי ציבור מחולקת שוב לצורך בנייה למגורים:- היזמים להם מוקצית קרקע זאת משלמים למדינה עבור הזכות לבנות במקרקעין אלה ומוכרים את הדירות שנבנות בכסף מלא לציבור. יטען  הבעלים המקורי של הזכויות במקרקעין הללו שהוא יכול לבצע את הייעוד בעצמו יחד עם שכניו- אך תתכן בהחלט בעיית תיאום למרות האינטרס הרציונלי למנוע את הפקעת הקרקע ולממש באופן עצמאי את מטרות הפקעה: זהו כמובן כשל שוק אותו רוצה המדינה למנוע. המדינה אינה מעוניינת לדחות עד אין קץ את מימוש יעדי ההפקעה תוך המתנה אינסופית לקבלת הסכמה בידי כל הנוגעים בדבר ולכן היא נוטה להפקיע במקרים כאלה את המקרקעין הרלוונטיים. על רקע זה הוגש דנג"צ 4466/94 נוסייבה נ. שר האוצר פ"סד מט(4) 68. השופטת דורנר בדעת מיעוט אומרת כי כוחות השוק יסדירו את העניין. חו"י כאו"ח מכתיב שינוי בפרשנות המושג "צרכי ציבור", שכן אין הפרשנות יכולה לסבול הפקעת קרקע פרטית מידיו של פלוני והעברתה לידיו הפרטיות של אלמוני. דעת הרוב חייבה את ההפקעה והלכת נוסייבה נותרה בעינה עד היום- אך דעת המיעוט ציינה את ראשית המגמה בביהמ"ש להגביר את ההגנה על הקניין הפרטי, למרות שדעתה של דורנר נותרה דעת מיעוט. כדאי לדעת המרצה לנסות ולשכנע את ביהמ"ש העליון לשנות את ההלכה למרות שעד היום לא צלחו נסיונות אלה (ראה למשל את פרשות הר חומה ונתב"ג 2000). הלכת נוסייבה היא ההלכה המסורתית של ביהמ"ש העליון בשל בעיית התיאום.

האיסטרטגיה הדרושה מצד עורך הדין במקרה לדוגמה צריכה לקחת בחשבון את השיקולים הבאים:

1. האם יכולים הלקוח ושכניו להגיע להסכם?

2. האם מוכן הלקוח לשלם שכ"ט במקרה הפסד(כי צריך להגיש כאן בג"צ על סמך דעת מיעוט)?

כדי לראות אם יש סיכוי לשנות את ההלכה יש לראות לאן נושבת הרוח בביהמ"ש: האם לכוון הגנת הקניין הפרטי (דעת המיעוט של דורנר בנוסייבה) או לכוון הצדק החלוקתי (דעת הרוב בפרשת נוסייבה). האם ניתן אם כן לבטל הפקעה בשל בעיית תיאום עפ"י עמדת דורנר בנוסייבה?

פס"ד נוסייבה היה הראשון שקבע שניתן לפרש חוקים ותיקים עפ"י חו"י: כאו"ח (יצויין שפס"ד זה ניתן בטרם ניתן פסה"ד בפרשת גנימאת).

בבג"צ 2390/96 קרסיק נ. מ"י פ"ד נה(2) 625 נדון מקרה של שינוי ייעוד לצרכי בטחון. לאחר שלא היו עוד צרכי בטחון- יועדה הקרקע המופקעת לבנייה למגורים. פסה"ד קבע כי יש לפרש את פקודת הקרקעות לאור חו"י כאו"ח. אם יש שינוי בצרכים שהביאו להפקעה- יש לבדוק מחדש. אם לא עומד הדבר בפסקת ההגבלה- יש להשיב את הקרקע המופקעת לבעליה. ההפקעה לצרכי ציבור אינה מחסלת את זכויות הפרט במקרקעין המופקעים: כאשר פקע הצורך הציבורי בהפקעה- זכאי הבעלים לתבוע בחזרה את הקרקע.

החלטת ביהמ"ש בפרשת קרסיק מפי השופט ברק שהקרקע חוזרת לבעליה היא ע"ס פרשנותה של השופטת דורנר בנוסייבה. השופט ברק מצטט בפסה"ד מפורשות את דברי דורנר בנוסייבה- כמוטו שהנחה אותו בפס"ד קרסיק. הדבר מלמד על כך שברק מצדד בדעתה של דורנר. עם זאת אין פירוש הדבר כי הלכת קרסיק הופכת את הלכת נוסייבה. קשר נוסף בין שני פסקי הדין הללו הוא בדמיון שבעובדות: הפקעה האמורה סופו של דבר להביא לבנייה למגורים (בקרסיק היה שלב ביניים של הקמת מחנה צבאי). לכאורה- אם החליט בג"צ בקרסיק להחזיר את הקרקע לבעליה, השורה התחתונה היא שהפקעה לצרכי בטחון לא יכולה להיות מומרת אוטומטית לבנייה למגורים. לכאורה צריכה להתקבל אותה תוצאה.

בפועל יש שוני משמעותי בין שני המצבים שבא לידי ביטוי בשוני בפסיקה: בקרסיק לא דן ביהמ"ש כלל אם יש מקום להפקעה בשל בעיית תיאום: הוא רק קבע כי יש צורך בהערכה מחודשת בפקוע הצורך הציבורי שלשמו בוצעה ההפקעה. עם זאת, נהג ביהמ"ש בקרסיק גם בהקשר החזרת הקרקע לבעליה כפי שנהג קודם בפרשת קעדאן: הוא אמר דבר אחד ועשה דבר אחר. תכלס- הקרקע לא חזרה לבעליה משום שביהמ"ש פסק שההחלטה מתייחס רק לעתיד ולא לעבר. לא הוכרע אם זה יחול רטרואקטיבית: ביהמ"ש חצוי בין הכלל (הגנה על הקניין הפרטי) לבין התוצאה (העדפת הצדק החלוקתי).

השופט זמיר נתן למחוקק רשימה של משימות כדי להשיב על השאלות הבאות העולות מפסה"ד:

1. האם הזכות להשבת הקרקע נותרת גם לאחר ששולמו פיצויים בגין ההפקעה?

2. האם הזכות להשבת הקרקע קיימת כאשר מצוי שם כבר צד ג'?

3. האם הזכות להשבת הקרקע היא לעולם ועד, או שמא יש צורך לתבוע אותה?

4. האם הזכות להשבת הקרקע היא אוטומאטית או שעל הבעלים ממנו הופקעה הקרקע צריך לתבוע זאת?

השופטת דורנר נדרשה לנושא זה ביום עיון ואמרה, שעל המחוקק להשיב על השאלות הללו- ועד שיעשה כן משיב עליהן ביהמ"ש העליון עקב בצד אגודל.

ע"א 5546/97 הועדה המקומית לתכנון ובנייה קרית אתא נ. הולצמן תק-על 2001(2) 219 עסק בסוגיה אחרת הקשורה להפקעת קרקעות: כאן הייתה הפקעה תוך אי מתן פיצוי. גם פק' הקרקעות וגם חת"ב מאפשרים להפקיע ללא מתן פיצוי בנסיבות מסויימות:

1. פק' הקרקעות קבעה שניתן להפקיע ללא פיצוי עד 25% מהקרקע (סעיף 20).

2. הפקעה של עד 40% מהקרקע לפי תכנית בחת"ב יכולה להיעשות ללא פיצוי (סעיף 190).

הרציונלים לכך הם:

1. רציונל ההשבחה:- כאשר מפקיעים חלק מחלקה בתכנית- מהווה ההפקעה חלק מתכנית המשביחה בסה"כ את הנכס.

2. רציונל הימנעות ממס: אנשים שמופקעת מהם קרקע לא ישלמו מסים על הקרקע שהופקעה מהם.

שני רציונלים אלה הצדיקו משך שנים את ההלכה של ע"א 377/79 פייצר נ. הועדה המקומית לתכנון ובנייה פ"ד לה(3) 645 שפסקה, שגם כאשר מפקיעים את הקרקע במלואה- פטורה הרשות מלשלם פיצויים על 40% מההפקעה.

השופטת דורנר קבעה בהולצמן, שכשמפקיעים קרקע במלואה- משלמים פיצוי מלא. הדין הרצוי הוא שישולם פיצוי מלא- והפטור מהפיצוי יינתן רק  כשרואים שיש השבחה! זהו רעיון כללי ולא מחייב האמור לאיים על ות"בים בכל רחבי הארץ המפקיעים אוטומטית ללא פיצוי 40% מהקרקע. עם זאת קבעה השופטת שקשה לבדוק זאת בכל מקרה: היא קראה למחוקק לפתור את הבעייה. גם בהולצמן עומדת השופטת דורנר בחוד החנית של הגישה המחזקת את הקניין הפרטי: חבריה השופטים מביעים את דעתם בפרשת הורוויץ (ע"א 3901/96) שעסקה בסוגייה של פגיעה במקרקעין שאין צורך בפיצוי בגינה (סעיף 200 לחת"ב). הסעיף קובע שניתן לפגוע ללא פיצוי כאשר עומדים בשני תנאים:

1. ההפקעות אינן עוברות את תחום הסביר.

2. אין זה מן הצדק לשלם פיצויים בגינן.

כאן בא שוב לידי ביטוי המתח בין ההגנה על הקניין הפרטי לבין העדפת הצדק החלוקתי.

	העדפת הצדק החלוקתי
	העדפת הקניין פרטי

	נוסייבה (דעת הרוב)
	נוסייבה (דעת המיעוט של דורנר-שינוי מגמה)

	
	קרסיק

	
	הולצמן

	הורוויץ (מיעוט- השופט ברק: שינוי מגמה)
	הורוויץ (רוב)

	בית הכרם (דעת הרוב- השופט אור)
	בית הכרם (דעת המיעוט של דורנר)


לנשיא ברק היה חשוב להדגיש את גופו של העניין בפסיקתו בפרשת הורוויץ- כיוון שרצה לשנות את המגמה הרווחת באותה עת של העדפת הקניין הפרטי לכוון הטרנדי של הצדק החלוקתי. אמנם הלכת הורוויץ לא שינתה את המגמה- אך דעת המיעוט של השופט ברק סימנה את התוואי.

היה כאן שינוי גדול בגישתו של ברק בפרשת הורוויץ לעומת גישתו בפרשת קרסיק, בה ציטט את דעתה של השופטת דורנר בנוסייבה. ברק קבע בהורוויץ שבאיזון שבין זכות הקניין הפרטי לבין אינטרס הציבורי- מעדיף הוא את האינטרס הציבורי: מטרת הקניין הפרטי היא לשרת את הכלל (סעיף 8 לפסיקתו). מכאן התפיסה, כי ניתן לפגוע בקניין הפרטי כדי להבטיח את אינטרס הכלל. בכך נתן ברק משקל משמעותי ביותר לצדק החלוקתי והוא עשה זאת בעיקר באופן הצהרתי בנימוקיו בפסיקתו בפרשת הורוויץ. שתי סיבות לדבר:

1. האקדמיה מתחה ביקורת חריפה על הגנת ביהמ"ש העליון על הקניין הפרטי. משמעות הגנת הקניין הפרטי הייתה לדעת האקדמיה שימור הסדר החברתי הקיים במדינה: הגנה על מי שיש להם למרות שיש להגן למעשה על מי שאין להם.

2. פס"ד הקשת המזרחית: התביעה התבססה על כך שהמדינה מגנה על החקלאים העשירים. ברק רצה לפסוק כאן לטובת הצדק החלוקתי. הפסיקה הצפויה בפרשה זו, דרשה למעשה את הכשרת שינוי המגמה שעשה ברק בפסיקתו בעניין הורוויץ. 

מאחר שברק קבע בהורוויץ שאין דיכוטומיה מספרית לסבירות, הוא קבע שלושה שיקולים שיש לקחת בחשבון כאשר באים לקבוע את הסבירות:

1. גודל הירידה בערך הקניין בעקבות הפגיעה (גם שופטי הרוב- טירקל וזועבי קיבלו זאת):- שיעור הפגיעה לדעת ברק במקרה הספיציפי של הורוויץ  אינו מזערי אך גם אינו ניכר ביותר.

2. מידת הפגיעה באינטרס הציבורי:- אם נדרשת הפגיעה לצורך דבר שחשיבותו רבה- ניתן שלא לפצות. אם אין הדבר כה חשוב- יש לפצות. ברק מיישם בזאת את האינטרס הציבורי הקיים בתכנית (הפקעה לטובת שצ"פ): האינטרס אינו חשוב ביותר אם מכי אינו פחות ערך.

3. פיזור הנזק בין הנפגעים:- אם הנזק הוא מסוג הפגיעות השכיחות המתפזרות על פני חלק ניכר של האוכלוסייה ומהוות חלק מהסיכון של התכנון עצמו- תיחשבנה אלה כפגיעות סבירות שאין צורך לפצות בגינן. כדי לעמוד בקריטריון כזה- צריכה ההפקעה להיות מכל בעלי הקרקעות בסביבה ולא רק מחלקת קרקע ספציפית. במקרה שלנו- נועד הפארק להבטיח איכות חיים סבירה לכל: לפיכך על ההפקעה לחול באורח מקרי ושווה על כולם (כך עשתה התכנית לכל השכונה).לגופו של עניין סבר ברק כי הדבר סביר בנסיבות המקרה.

בדנ"א 3768/98 קריית בית הכרם בע"מ נ. הועדה המקומית ותו"ב י-ם שניתן כחודש בטרם ניתן פסה"ד בעניין הקשת המזרחית, לא עסקו בשאלה של הפקעה אך דנו בשאלת הצדק החלוקתי. הנושא היה היטל השבחה. יש הבדל אם לוקחים ממה שקיים או אם לוקחים ממה שהשתבח בעקבות התכנית. הנכס נשוא פסה"ד עבר שלושה שינויי תכנון:

1. לנכס היו זכויות מסויימות המוגדרות במקור.

2. השינוי הראשון פגע בנכס.

3. השינוי הבא השיב לנכס את הזכויות הראשוניות באופן זהה לסעיף 1 לעיל.

האם חייב הנפגע בתשלום היטל השבחה בגין התכנית המשביחה (שהחזירה לו למעשה את הזכויות שהיו לו בנכס טרם השינוי הראשון)?- הבעלים טען כמובן שלא, כי הזכות המושבחת שווה לזכות מקורית שהייתה לו בנכס, ולכן לא אירעה לטענתו כל השבחה. יש לציין, כי כאשר פוגעת תכנית בזכויות על נכס מסויים- מגיע פיצוי בגין הפגיעה עפ"י הוראות סעיף 197 לחת"ב. הבעלים של הקרקע הרלוונטית לא תבעו פיצוי זה- וזכותם לקבלו התיישנה במשך הזמן. הבעלים ביקש מביהמ"ש למנוע את הכאתו פעמיים: גם באי הפיצוי על ההפקעה וגם בתשלום היטל השבחה על החזרת זכויותיו המקוריות. 

ביהמ"ש (מפי השופט תיאודור אור) קבע כי י לשלם את היטל ההשבחה. הבעלים לא קיבלו פיצוי?- זבש"ם! מי שמגיע לו פיצוי- שיתבע אותו במועד. זו הייתה דעת הרוב בפסה"ד. דעת המיעוט של דורנר וחשין קבעה שלא ניתן ליישב בין מצב שבו פוגעים פעמיים באדם לבין הוראות סעיף 3 לחו"י: כאו"ח. יש לפרש עפ"י חוק היסוד: אם קיבל פיצוי- ישלם. אם לא קיבל פיצוי- לא ישלם. השופט חשין משתמש בפסה"ד בשני מונחים שטבע: שיטת המדרגה- בה בוחנים כל שלב בנפרד- וזוהי שיטת שופטי הרוב בפסה"ד: כל מדרגה היא רפסודיה אחרת, ושיטת המקפצה – בה קופצים מהמקור אל השורה התחתונה (גישת המיעוט של חשין ודורנר): מסתכלים על כל המסגרת. ההגיון בשיטת המדרגה הוא כמובן צדק חלוקתי.

עיקר עיסוקם של דיני הקניין הקלאסיים אינו בעת ההקצאה- אלא במה שקורה לקניין לאחר שהוקצה לראשונה. הבעיות בקניין נוצרות ד"כ בשל מעשי הטעייה ותרמית, או קיומו של יותר מאדם אחד הטוען לבעלות על הנכס. האינטרס של המשפט בשעה זו צריך להיות זהה לזה של עת ההקצאה הראשונית: להעדיף את זכותו ל הבעלים המקורי. העברת הבעלות יכולה להתבצע על פי רצונו של הבעלים המקורי בשתי דרכים:

1. מתנה.

2. בתמורה-עפ"י השוק.

הכלל הוא אין אדם יכול לתת את מה שאין לו Nemo Dat Quod Non Habet. ניקח לדוגמה שתי מכוניות זהות, שהאחת מצוייה בת"א והשנייה בב"ש. המכונית התל אביבית נגנבה. למכונית זאת יש כמובן בעלים מקורי (רישום הבעלות מצוי ברשיון הרכב ובמשרד הרישוי). במאמר מוסגר יצויין, כי שינוי רישום הבעלות עפ"י פקודת התעבורה- אינו בהכרח שינוי בעלות קנייני. הרישום הזה מעיד על העברת הבעלות המבוצעת בעולמו המופשט של המשפט: העברת הבעלות היא עפ"י הוראות חוק המכר העוסק במטלטלין.  מכר= הקניית בעלות בנכס בתמורה.  הבעלות עפ"י חוק המכר עוברת ד"כ במסירה [סעיף 33 לחוק המכר (להלן: חוה"מ)]. אם כן- לא רק תפיסה ראשונית של קניין היא במועד ההחזקה. המועד הקובע לצורך העברת בעלות הוא בד"כ מועד העברת החזקה בנכס. יש לנו אם כן לפנינו את הדמויות הבאות:

1. בעלים מקורי

2. גנב

3. רוכש בתמורה (מהגנב).

הגנב רוצה להשתמש במכונית שגנב או למכור אותה (מה שכמובן סביר יותר). הוא פרסם מודעה בעיתון. 2 סטודנטים באו, ראו, ניסו, בדקו במכון בדיקה, התמקחו ורכשו ממנו את הרכב. הגנב מכר לרוכשים את הרכב הגנוב והעביר לכאורה את הבעלות (לפי סעיף 33 לחוה"מ) בעת שהועבר הרכב לחזקת הרוכשים. במקרה ה היה בידי הגנב מסמך בעלות מזוייף- אלא שהוא היה שייך למכונית הבאר שבעית (לוחיות הרישוי הוחלפו).

בטסט השנתי נתגלה כי הרכב גנוב.

הבעלים המקורי הגיש תביעה להחזרת הרכב (כנראה- חברת הביטוח שהיא בעלת הרכב לאחר ששילמה לבעלים המקורי את הסכום הביטוח בשל הגניבה). עילת התביעה היא שהקניין ברכב- שלו. הגנב אינו יכול להעביר לאחר את אשר לא שייך לו. הבעלים יכול לעקוב (tracing) אחר זכות הבעלות שלו שמעולם לא עברה ממנו. בידי הרוכשים בתום לב הייתה החזקה בנכס- אך לא הבעלות. הם לא יכלו לרכוש מהגנב את הבעלות (=Title).

חוק המטלטלין קובע מה יקרה בעת שנגנבה מכונית: בסעיף 8 שלו וא מאמץ את ההסדר שנקבע בסעיף 16 לחוק המקרקעין (תביעה למסירת מקרקעין). בעל המכונית זכאי לדרוש אותה ממי שמחזיק בה שלא כדין.

נעבור למכונית הבאר שבעית: בעליה על פי הרישום ברשיון הרכב הם הסטודנטים שרכשו את מכונית התל אביבית מהגנב. הם באים כעת ותובעים את המכונית מהמחזיק בה שהוא בעצם בעליה הבאר שבעי. התביעה לא תצלח, שכן הם רכשו בכלל רכב אחר ולא את הרכב שאותו הם תובעים כאן. הם לא רכשו קניין במכונית הבאר שבעית. הם לא קיבלו את מה שיש להם במכונית הבאר שבעית מבעלי המכונית הבאר שבעית- אלא מהגנב.

הסכנה הרובצת מעל ראשו של אדם הרוכש רכב משומש- שהוא קונה ממי שאינו רשאי למכור לו אותו (גנב, מי שרכש מגנב וכו'). כדאי לרוכש מטלטלין לבדוק את ההיסטוריה של הנכס מאז רכישתו הראשונית (Chain of Title). ניתן לפתור זאת גם בביטוח בפני קנייה ממי שאינו הבעלים (Title Insurance). זוהי הגנה מקובלת על קונה בתום לב. חוזה יכול להתיימר להעביר את הקניין. יש לוודא שההעברה מתבצעת עפ"י דיני הקניין. הכלל הזה מקובל-צ אך יש לו חריגים (שבתי המשפט מפרשים אותם בצמצום כדי להגן על הבעלים המקורי).

Jus Tertii
ניקח מקרה נוסף לדוגמה ובו יש לנו:

1. בעלים מקורי.

2. גנב 

3. גנב שגנב מ-ב'.

גם כאן תצלח תביעתו של א' מ-ג' בשל הכלל nemo dat quod non habet. מה קורה כאשר ב' תובע את ג?- הוא תובע השבה. ג' יטען שאין לו זכות. הזכות היא של terti (טרצי= צד ג'). טענה זאת קרויה Jus Tertii (=זכות צד ג'). זוהי טענה מקובלת- אך ב' יזכה כי יש לו זכות כלפי כולי עלמא- מכיוון שיש לו החזקה (אא"כ מדובר בבעלים): Possession is Title. טענת "יוס טרצי" אינה טענה. עבור כל מי שאינו הבעלים המקורי- Possession is Title.

במשפט האנגלי דובר על משרת שמצא תכשיט. הוא הלך לצורף על מנת שיעריכו. הצורף שתמה על כי יש למשרת תכשיט כזה, התייעץ עם המאסטר שלו שהחרים את התכשיט. ביהמ"ש קבע שהזכות עם המשרת.

ברע"א 5518/98  יוסף נ. עוקשי פ"ד נה(3) 294 היה אדם שישב בבית נטוש בראש העין, כאשר בשלב מסויים פלש מישהו אחר לבית. הפולש הראשון תבע את הפולש השני שטען "יוס טרצי". עבור הגזלן- המחזיק הוא הבעלים.

הרציונל באיסור "יוס טרצי" הוא הסדר הציבורי שאינו רוצה לעודד אנשים להוסיף ולגנוב. אין ספק כי רציונל זה אינו משכנע. רציונל נוסף הוא ההחזקה משקפת ד"כ בעלות. כשמדובר ב"יוס טרצי" יש שניים בסכסוך ששניהם גזלנים- ובכ"ז חייב ביהמ"ש להכריע בסכסוך. מה עם הבעלים המקורי?- הוא בדרך כלל לא נמצא. באנגליה הוצע ב1977- לנסות ולאתר את הבעלים המקורי (ראה בפס"ד עוקשי).

הכלל האוסר "יוס טרצי" אינו מקנה לגזלן את הבעלות בנכס, כי הבעלים המקורי יכול תמיד לדרוש את הבעלות. עם זאת, עצם הראייה של "יוס טרצי" נותן לגזלן דבר מה שאין לו: מרכיב משמעותי מן ה-Title. הכלל הזה נותן לגזלן זכות להחזיק בנכס ל עוד הבעלים המקורי לא דורש את ההחזקה בנכס (סעיף 16 בחוק המקרקעין).

במקרה של: 

1. בעלים מקורי

2. גנב/גזלן

3. רוכש מגזלן


בתביעה של א' מ-ב' יזכה ב' אם יש התיישנות לדרישת הבעלים.

התיישנות = quieting the title. הרציונלים של מוסד ההתיישנות:

1. טיעון ראייתי: לא חייבים לשמור מסמכים מעבר לתקופה מסויימת הקבועה בחוק.

2. ויתור.

3. הסתמכות.

סעיף 14 לחוק ההתיישנות: לא יובא במניין הזמן, אותו זמן בו שהה אדם במדינה, שמתוקף היחסים בינה לבין מ"י לא יכול לקיים הליך משפטי.

סעיף 8 לחוק ההתיישנות: ההתיישנות לא תתחיל לרוץ כל עוד נעלמו מהתובע עילות התביעה- מסיבות שאינן תלויות בו ולא יכול למנוע אותן.

אדם המאפשר בהסכמה שימוש- אינו חושב שצריך לתבוע את המשתמש בהסכמה. 

כדי שרציונל הויתור יחול- יש לוודא שלא קיים רציונל הפסקת מירוץ ההתיישנות אצל הבעלים המקורי.

הטוען התיישנות- צריך לטעון לחזקה נוגדת (= החזקה המתריסה כנגד הבעלים).

אם מגיש  ב תביעה נגד א'- קורה הדבר כשב' רוצה לקבל את הבעלות בנכס. זוהי תביעה הצהרתית או לחילופין: אם יש מרשם לנכס- מטרת התביעה  היא לקבוע רישום בעלותו על הנכס במרשם.

התיישנות מהותית = התיישנות רוכשת (או Prescriptive Title).

התיישנות דיונית =מחסום בפני תביעה מבלי להסגיר את הבעלות. הגבלת הזכות לתבוע = Limitation of Action. המגבלה יותרת מחסום (Bar).

התיישנות דיונית מספיקה על מנת להדוף תביעת פינוי של הבעלים המקורי: די לגזלן שיש לו טענת התיישנות דיונית לשם כך, אך אין בהתיישנות זאת כדי להקנות לו את הקניין.

ההבדלים בין התיישנות דיונית ומהותית:-

1. כתוב במפורש בחוק:- התיישנות באופן שיורי היא דיונית בלבד (זהו הכלל הרווח בעולם). יש אנטיפתיה כלפי התיישנות: גם רמאי וגנב יכול לטעון התיישנות במצח נחושה. ההתיישנות מעודדת גזלנות. סעיף 2 לחוק ההתיישנות קובע, כי תביעה לקיום זכות כלשהי נתונה להתיישנות- אך אין בהתיישנות בלבד כדי לבטל את הזכות גופא.
2. רוב טענות ההתיישנות במשפט הישראלי הן דיוניות:- זה נכון במקרקעין וכן בתביעת חוב כספי.  בנזיקין למשל, זה לא מפקיע את זכותך למרות שאינך יכול לתבוע אותו בביהמ"ש: בהזדמנות אחרת תוכל להיפרע מבעל החוב (קיזוז למשל).  מאידך, סעיף 78 לחוק הקרקעות העות'מני (1855) הוא סעיף של התיישנות מהותית במשפט הישראלי. רבים מבעלי הקרקע  הפרטית במדינה זכו בקניין על סמך סעיף זה.

נימוק ההסתמכות:-

ג' יכול להסתמך פחות על טענה זאת אם הוא נכנס לנכס לאחרונה. טענת ההסתמכות תהיה טובה לב' שכן הוא החזיק בנכס שנים רבות.

נימוק הויתור:-

נימוק זה זהה במשקלו לגבי ב' ולגבי ג'.

בתביעה של א' נגד ג' יזכה א במקרה של התיישנות דיונית (ראה ע"א 197/83 יגורי נ. רשות הפיתוח פ"ד לט(2) 86. פסיקה זאת נתאפשרה הודות מושג שסתום אותו פירש ביהמ"ש והוא מושג החליף בסעיף 18 לחוק ההתיישנות. מיהו חליף?- פס"ד יגורי דן ארוכות בשאלה זו: חליף הוא מי שבא במקומו (לא לחילופין אלא לחלוטין לפי השופט ברנזון בע"א 242/66 יעקובסון נ. גז פ"ד כא(1) 85, 97-98 ובמאמרו "בשולי החקיקה" הפרקליט כב' חוברת ג' 397-399). החליפות היא עפ"י תהליך חוקי (ירושה, אפוטרופסות וכד'):  קרבה של ממש בין החליף לבעליה המקורי של הזכות.

ניקח מקרה בו טוען אדם להתיישנות דיונית, ואדם שקיבל ממנו את הזכויות נקלע לתביעה  של הבעלים המקורי: האם יכול אדם זה להסתמך על טענת ההתיישנות של הראשון:

1. בעלים מקורי

2. גזלן (ישב 25 שנה בקרקע ויש לו טענת התיישנות)

3. רוכש מהגזלן.

במלים אחרות: האם ג' הוא חליף של ב'?- אין החוק קובע אם קונה הוא חליף לעניין זה, אך סעיף 18 לחוק ההתיישנות מדגים למשל כי יורש= חליף. כיוון שג' קונה ולא יורש- מתחילה ההתיישנות מהתחלה (הלכת יגורי). הרציונל של החלטה זאת לא ניתן בפסה"ד. המרצה מסביר זאת בכך שירושה היא העברה פחות שכיחה מאשר עסקת מכר. יורשים הם בד"כ קרובים.

דיני ההתיישנות במ"י (מקרקעין)

דין ההתיישנות כשיורי = חוק ההתיישנות => התיישנות דיונית


        מה שאינו מקרקעין= 7 שנים                                      מקרקעין = 14 שנים

             (זכויות ומטלטלין)

 רוב המקרקעין במדינה מוסדרים (93%).

הסדר מקרקעין = יצירת מרשם מקרקעין מודרני, המאפשר לבר מיהו בעליה של כל יחידת מקרקעין. אין בהם התיישנות [סעיף 159 (ב) לחוק המקרקעין] : הרציונל הוא שניתן לומר מיהו הבעלים אך לא ניתן לראות במרשם מיהו המחזיק. מי שרשום כבעלים- אים זה אומר שלא ויתר, לא נתן הסכמה לעיבוד וכד'.

לכלל אי ההתיישנות של סעיף 159(ב) יש מספר חריגים (אגב, הפרשנות גורסת שיש טענת התיישנות המועלית בידי מחזיק- מקור הטענה נובע מההחזקה):

1. תביעה על סמל התחייבות הבעלים:- כגון חוזה בין בעלים וקונה הנתון להתיישנות.

2. סעיף 94 לחוק המקרקעין:- מי שמשתמש בקרקע מבלי להחזיק בה (= זיקת הנאה = easement)- כלומר זכות מעבר, העברת צינור במקרקעי הזולת, מנהרות. זיקת ההנאה נרכשת באופנים הבאים:

2.1 בהסכמת הבעלים.

2.2 התיישנות:- שמוש הראוי להיות זיקת הנאה – על אפו ועל חמתו של הבעלים במשך תקופת התיישנות (ועפ"י סעיף 94 – התקופה היא בת 30 שנה). זוהי התיישנות מהותית! ניתן לעצור את ההתיישנות: די בכך שבעל המקרקעין שלח הודעה בכתב למי שמשתמש בהם. אין כאן צורך בהגשת תביעה: מספיק המכתב.

תקנת השוק

תקנת השוק היא החריג בה' הידיעה לכלל שאין אדם יכול להעביר את מה שאין לו. לחריג זה ביטויים שונים בחוק הישראלי לסוגים שונים של נכסים. כל נכס- ותקנת השוק שלו. כל סוג עסקה- ותקנת הושק שלה.

יש תקנת שוק אחת למכר ותקנת שוק אחרת למשכון/שיעבוד. 

להלן נעסוק בתקנת השוק במטלטלין (לא בזכויות ולא במקרקעין: יצויין שבד"כ אין תקנת שוק בזכויות למעט שיקים).

נדגים מקרה פשוט בתחילה:

1- בעלים מקורי (של מכונית).

2- גנב.

3- סוחר (מגרש מכוניות).

4- קונה.

ד קונה מ-ג שאינו יודע כי המכונית גנובה. א תובע את ד: הוא תובע את השבת המכונית מכוח הקניין שלו (סעיף 16 לחוק המקרקעין שנשאב לסעיף 8 בחוק המטלטלין). עילה אפשרית נוספת היא עוולת הגזל שבנזיקין.  סעיף 34 לחוק המכר הוא תקנת השוק במטלטלין המאפשרת למי שאין לו (ג) להעביר את מה שאין לו. ג לא היה בעליה של המכונית. מאחר שהקונה רכש אצל סוחר המוכר נכסים מהסוג של הממכר בתום לב- עוברת אליו הבעלות ללא כל זכות צד ג' אחרת (עיקול או שיעבוד).
סעיף 34 לחוק המכר מציב מספר תנאים (במצטבר):

1. חוזה מכר:- "נמכר נכס נד" – בלעדי חוזה המכר לא תתקיים תקנת השוק.

2. סוחר המוכר נכסים מהסוג של הממכר:- הרציונל של תקנת השוק. סוחר כזה הוא מקצוען (וקניה ממנו נבדלת בהיבט זה מקנייה מאדם פרטי דרך מודעה בעיתון למשל) המהווה מסננת טבעית שתסנן סחורה גנובה מלהגיע לשוק.

3. במהלך העסקים הרגיל:- היעדר מהלך עסקים רגיל צריך להוות נורה אדומה בעיני הקונה.

4. תמורה:- הרציונל- אם אין התמורה ממשית, על הקונה לתהות שמא יש בעיה בבעלות על הממכר. לדעתו של פרופ' מאוטנר- מי שקיבל נכס במתנה- יש לו זכות נחותה מזו של הבעלים המקורי משום שלא שילם ערך ממשי בגים הנכס.

5. תום לב:- סובייקטיבי, מבלי יהיה מופרך.

6. מסירת החזקה בנכס לקונה:- "קנה וקיבל את הנכס לחזקתו": מראית העין של הציבור- יש סיבות להגן על הקונה בתקנת השוק.

הרציונל בסעיף 34 לחוק המכר: תקנת השוק משמשת כמסננת בפני סחורה גנובה מלהגיע לשוק (משום מקצועיותו של הסוחר). תמורה מגוחכת מעוררת תהיות על כשרותה של הבעלות בממכר או מאפיין חשוב אחר בו (תום לב!) תקנת השוק נדרשת כדי למנוע מהציבור בלבול באשר להחזקה. קיומה של תקנת השוק מעודדת את המהלך התקין והיעיל של המסחר בשוק.

אחת תקנת השוק מתעוררת כאשר יש ספק בקיומו של אחד התנאים לתקנת השוק. יש שיטות משפט (ובעיקר זו הישראלית) המפרשות את תקנת השוק בצמצום ככל האפשר. צמצום כזה נותן לבעלים המקורי זמן רב יותר  לפעול על מנת להשיב לעצמו את הנכס. פירוש מצומצם זה מעורר כמובן ביקורת וטענות בדבר בלימת המסחר בשוק.

אם לא קיבל הקונה חזקה בממכר- לא תתקיים לגביו תקנת השוק.

לעתים קיימת בין צדדים לעסקת מכר הסכמה כי החזקה עוברת אך הבעלות עדיין לא: דחייה של רישום העברת הבעלות  והעברת הבעלות הקניינית (במכונית למשל) היא מסוכנת- כיוון שהבעלים המקורי יוכל להשיב לעצמו את הנכס כל עוד לא בוצע הדבר גם אם נקנה הנכס אצל סוחר כאמור בסעיף 34. אין לקונה של רכב כל סיבה להסכים שהבעלות ברכב שקנה תעבור אליו אך ורק עם ביצוע רישום העברת הבעלות במשרד הרישוי.

בע"א קון נ. חסון פ"ד לה(3) 611 נדון מצב שבו לא שונה רישום הבעלות על רכב במשרד הרישוי. השופט לנדוי פסק לטובתו של הבעלים המקורי ונגד הקנה כשקבע כי תקנת השוק חלה רק אם הבעלות עוברת באופן מיידי בשוק, ואינה חלה אם מסכימים הצדדים לדחות את העברת הבעלות למועד מאוחר יותר. התנייה כזאת מנוגדת לתקנת השוק.

בע"א 56634/93 כנען נ. USA פ"ד נא(1) 114 (להלן: "פרשת כנען או "פס"ד כנען") נדרש יסוד התמורה הממשית (בניגוד לסכום סמלי). פרשת כנען הציבה את השאלה מהי תמורה ממשית- אך פסה"ד לא נתן תשובה ספציפית לשאלה זו. משמעות הדבר היא שקיים כאן סיכון חדש: יש לקבוע קריטריון לגבול שבין תמורה ממשית לתמורה שאינה ממשית.

פס"ד כנען נוגס נגיסה נוספת בתנאי תקנת השוק: כנען נוגס בנושא התמורה. קון נ. חסון נוגס בנושא מועד קיום תקנת השוק.

כשיש לביהמ"ש אפשרות להתלבט בפירוש תקנת השוק- תפורש תקנת השוק בצמצום.

תקנת השוק במשכון (להבדיל ממכר):

ניקח לדוגמה שני מקרים:

1. א-בעלים מקורי
        ב-גנב

        ג-בנק

2. א-בעלים מקורי

        ב- מפר הרשאה

        ג- בנק

במקרה 1 מדובר בתכשיטים שמושכנו לבנק. עפ"י דיני המשכון- אחת הדרכים למשכון נכסים היא הפקדתם בידי הנושה. דרך נוספת היא לרשמם אצל רשם המשכונות. בתביעה של א נגד ג לא חלה תקנת השוק, כי לא חלים תנאי סעיף 34 ואין חוזה מכר. ל-ג צריכה לעמוד תקנת הגנה ממשית כדי להצליח בתיק כזה.

סעיף 5 לחוק המשכון הוא תקנת השוק במשכון. קיום תנאיו של סעיף זה נותן לג'- טענת הגנה כנגד תביעתו של א. במקרה 1 בו מושכן נכס גנוב- לא חלה תקנת השוק במשכון. מאידך בנכס לא גנוב (כלומר היה בידי ממשכן בהסכמת הבעלים- כגון: שומר, שוכר, בר רשות וכו') והוא הפר את ההרשאה שניתנה לו על ידי בעלי הנכס- תחול תקנת השוק.

ההבדל בין תקנת השוק במשכון ותקנת השוק במכר מתבטא בזה שבמכר חלה תקנת השוק גם על נכסים גנובים.

תקנת השוק במקרקעין

גם במקרקעין יש תקנת שוק- אלא שהיא הומצאה רק במאה ה19-. מרשם המקרקעין מהווה את המסננת הגורמת לכך שההסתברות לטעויות ולפגמים היא נמוכה לכאורה, והמרשם הביא לכך שתהיה תקנת שוק במקרקעין.  לצורך זה יש להכיר את מרשם המקרקעין ואת המיוחד בו.

מרשם המקרקעין:

כשקונה מישהו קרקע, עליו לוודא כי הוא קונה את הקרקע מבעליה וכי אין היא משועבדת וכו'. בטרם נהג מרשם המקרקעין- היו הרוכשים מוודאים שיש למוכר חזקה על הקרקע ואת ההיסטוריה של החזקה (האם ישב שם המוכר זמן רב): בדיקה זאת הייתה באמצעות שכנים, הרשות המוניציפאלית, וידוא תשלום מסים וכד'. כמו כן בדקו הקונים את המסמכים המבססים את הבעלות על המקרקעין: חוזי רכישה, שטרי מכר וכד'. השאיפה הייתה לבדוק את ה-Chain of Title (ההיסטוריה של המקרקעין). ברי כי אמצעים אלה אינם בטוחים באמינותם. אחת השיטות לטפל בכך הייתה ההתיישנות. היא נחשבה להילך שהוא Quieting the Title. תקופות ההתיישנות שהיו במקרקעין היו ארוכות – אך הן הגבילו את פרק הזמן בו היה צורך לבדוק את שרשרת הבעלות.

מכל מקום במאה ה19- באנגליה, התחילו שרשרות הזכויות 1000 שנים קודם לכן. חלוקות הקרקע הראשונות היו בזמן כיבוש הנורמאנים. אדם שרכש קרקע במאה ה18- צריך היה לחקור את שרשרת הבעלות בפרק הזמן הזה- דבר בלתי מעשי בעליל. ברכישת הקרקע היה אפוא סיכון גדול, שהביא את עורכי הדין האנגליים (Solicitors) לגבש שיטה חדשה שתמנע את הצורך של קוני המקרקעין לבדוק את ההיסטוריה במשך 1000 שנים. האנגלים רצו ליצור שיטה שתקביל לקניה ומכירה של ספינות. הבאריסטרים התנגדו לשיטות החדשות הללו כיוון שהם רוו נחת מהפלוגתות בענייני הבעלות. 

השיטה היעילה יותר יושמה לראשונה בשנת 1857 באוסטרליה דווקא על ידי בריטי שמונה כמושל שם. בקמפיין שלו הוא העלה את נושא רישום המקרקעין. הוא עזב את משרת המושל שלו לאחר כחודש כדי להקים את מרשם המקרקעין. שיטת מרשם מקרקעין זאת נקראה על שמו- Torrens. היה זה רישום זכויות (Title Registration). רישום זכות הייתה משום העברת הבעלות במקרקעין. הייתה זו מהפכה בה עברו זכויות במקרקעין לא בהחזקה אלא ברישום הזכויות בהם. באנגליה של אותה התקופה אמנם נרשמו העסקאות במקרקעין- -Deed Record, אך רישום זה לא היווה העברת זכות. הזכויות עברו לפי המשפט כשהרישום לא היה חלק ממנו. הרישום הציבורי רק היה אמצעי עזר לבדיקת ההיסטוריה- אך לא אסמכתא להעברת זכות.  ברגע הרישום באוסטרליה- היה הקניין עובר מצד לצד.

כדי לוודא שהבעלים הוא מבצע הרישום היה צורך לעשות שני דברים:

1. הסדר זכויות- Title settlement (מקרקעין שעברו שלב זה הם מקרקעין מוסדרים):

1.1 יש לגרום לכך בעת פתיחת הרישום, שתיבדק כל ההיסטוריה של המקרקעין והבעלים בעת זאת יירשם כבעלים הראשון. 

1.2 בעת שבוצע הרישום- יש למנוע מטענות זכות הקשורות בעבר לתקוף את המרשם. כלומר ביטול ההיסטוריה בעת הרישום (גם בארץ בוצע תהליך הסדר, כאשר סעיף 81 לפק' הסדר זכויות במקרקעין מציין: הרישום של המקרקעין בפנקס החדש יבטל כל זכות הסותרת אותו רישום). 

2. תקנת השוק: מניעת היווצרותה של היסטוריה חדשה במרשם.

תקנת השוק קובעת באופן דוקטרינארי שברגע שנרשמת- אתה הבעלים. הקונה ממך לא צריך לברר מה קרה לפניך. כלומר- אם מתחזה כלשהו מצליח לשכנע את הרשם כי הוא הבעלים והא נרשם ככזה- לא ניתן יהיה לתקוף זאת בשל תקנת השוק. המרשם הוא המקום בו בודקים מיהו בעל הזכות בנכס. הדבר מייתר את הצורך בבדיקת הChain of Title. דבר זה פוגע כמובן בבעלים המקורי שגזלן יכול להשתלט על הקרקע הזו.

שיטת טורנס נתנה פתרון המהווה חלק בלתי נפרד בה: הקמת קרן שיפוי Insurance Fund המורכבת מפרמיות שמשלמים האנשים המבצעים עסקאות ממקרקעין ונהנים מהמרשם- שמטרתה לשפות את מי שנפגע משיטת רישום הזכויות. בישראל לא נהוגה קרן השיפוי הזו. תרופתו של הבעלים הישראלי היא לנסות ולתבוע את המדינה בתביעה נזיקין בכך שהתרשלה בשמירת הנכס שלו. יצויין שגם במדינות בהן קיימת קרן השיפוי יש ביקורת הקוראת לבטל את הקרן- מאחר שהסיכון אינו שכיח ובקרנות עודפים עצומים.

בארה"ב נהוג Title Insurance במדינו בהן אין Title Registration אלא Deed Record בלבד. בהיעדר תקנת שוק- יש צורך במכשיר זה המגן על הקונה.

ניואנס נוסף הוא הצורך שהזכות הרשומה תהיה ברורה: המיקום של הקרקע חייב להיות ברור. עליך לתאר את הקרקע כדי שיזהו היכן היא נמצאת ומהם גבולותיה. במלים אחרות- חייבים לתעד את המקרקעין תוך תיאור באופן מדוייק (מילולי או גראפי). תיאור מילולי הוא בעייתי, מכיןן שהוא מתאר את תכסית השטח שיכולה להשתנות- ומכאן אין הוא מדוייק. בתקופת הטורקים נהג תיאור מילולי באמצעות ארבע רוחות שמיים (בצפון החלקה של אחמד (איזה אחמד?!) בדרום החלקה של ב' מימין השביל החדש (היום אין שביל כזה) ובמערב הים. גם הים מסתבר זז… ברור אפוא שהתיאור המילולי אינו ברור. תיאור גראפי יכול להיות באמצעות מפה. המפות ההיסטוריות אינן כה מדוייקות. מילת המפתח בתיאור הקרקע היא מדידה = Survey. המדידה היא מקצוע מיוחד. המדידה מאפשרת תיאור גראפי הנותן מיקום מדוייק של כל פרט בשטח. הראשון שביצע מדידה שיטתית של מקרקעין היה נפוליאון, כאשר המדידה לא נעשתה לצרכי רישום אלא לצרכי גביית מס. תהליך זה נקרא קדסטר שמשמעותו מס גולגולת. לפיכך כונה תהליך המדידה בכלל בשם קדסטר. כאשר רושמים אדם כבעליה של חלקה- יש לבצע במקרקעין מדידה: מפת רישום מבוססת על מדידה המבוססת על קדסטר המבוצע עם פתיחתו של מרשם זכויות. הביטוי הפיזי של כל יחידת מקרקעין הרשומה היא מפת הרישום. המציאות בשטח אינה משנה אלא רק הרישום במפת הרישום. המהנדסים המודדים המבצעים זאת נקראים גיאודטים.

הסדרת הקרקעות בארץ החלה עוד בתקופת המנדט.

במקרקעין לא מוסדרים לרשומות רק עסקאות. קרקעות אלה רשומים בפנקס השטרות שאינו מהווה חלק ממרשם המקרקעין. מרשם זה אינו כלול בתקנת השוק המקרקעין. כיצד רואים אם קרקע מוסדרת?- כאשר מוציאים נסח רישום מלשכת רישום המקרקעין ואין רישום של פרטי הקרקע- יהיו אלה מקרקעין שלא עברו הסדר. הרישומים בגינם הם חשודים באי דיוק.

רוב הרמאים מחפשים קרקעות שלא עברו הסדר ולא מצאו את הבעלים והם מתחזים בד"כ לבעלים. דבר זה יוצר סיכון לקונה תם הלב של מקרקעין כאלה.

האיזורים שטרם הוסדרו בארץ הם אזורים קשים להסדר: אזורים ותיקים ועירוניים בד"כ: היסטוריה עתיקה וצפופה (חלק משכונות ירושלים, מבשרת ציון וכו'). יש למדינה בעיה לבצע הסדר. קרקע כזאת שיש בה בעיה עקרונית היא קרקע של הבדווים בנגב, או קרקעות במזרח ירושלים: הירדנים החלו בנסיון להסדיר את הקרקע הזאת ולא הצליחו. יש הרבה תביעות בעלות על קרקעות כאלה- דבר המקשה על הסדרתן.

כאשר  רוכשים קרקע פונים למרכז מיפוי ישראל: 

1. לא נמצאה מפה- הקרקע לא מוסדרת

1.1 פונים ללשכת רישום המקרקעין (טאבו) ובודקים מהם המסמכים הרשומים בפנקס השטרות בהן נרשמו עסקאות בחלקה בה אנו מעונינים (מחקר היסטורי)

1.2 איתור בעליה של הקרקע.

2. נמצאה מפה- הקרקע מוסדרת:

2.1 פונים ללשכת רישום המקרקעין (טאבו).

2.2 הוצאת נסח רישום מפנקס הזכויות ובו נראה את פרטי הבעלים.

תוקף רישום פנקס השטרות לפי סעיף 125 לחוק המקרקעין הוא ראייה לכאורה- היינו ראייה שניתן לסתור אותה. אם מגיעים לפנקס הזכויות- עפ"י סעיף 125 לחוק המקרקעין יהווה הרישום ראייה חותכת.

סעיף 7א לחוק המקרקעין קובע שעסקה במקרקעין טעונה רישום.

זכויות במקרקעין עוברות ברישום (שכן סעיף 7ב קובע שעסקה במקרקעין טעונה רישום). עיסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה.

רישום העברת הבעלות נעשה בשטר מכר עליו חותמים הצדדים. השטר מכיל שני מרכיבים עיקריים:

1. זיהוי המקרקעין המועברים.

2. זיהוי הצדדים: המעביר והנעבר.

החוק בארץ מכיר בהעברת הבעלות רק ברישום. המטרה היא לאפשר הסתמכות על הרישום בפנקס המקרקעין. 

בפועל, פעולת הרישום אינה קלה.

על ציר הזמן נראית עסקת מקרקעין כך:

         |-------------|---------------|------------------|----------------|

    מו"מ           חוזה                 תמורה               החזקה             רישום

                                            מרווח הרישום

         |                                                                                               |

גרירת העסקה לתמורה וההחזקה נובעת מהסכמת הצדדים.

תיאורטית ניתן היה לעשות את הרישום בעת מסירת החזקה- אך בפועל אין זה כך (וזה גם אינו אפשרי פרקטית). יש לכך מספר סיבות:

1. תשלומי מס: עסקאות במקרקעין הן יעד למיסוי. על פי החוק- הרישום הוא אמצעי לגביית מס. הרישום מתאפשר בטרם שולמו כל המסים. כאשר יש לאחד הצדדים ויכוח עם שלטונות המס או שסתם לא שילם את המס- לא ניתן להשלים את הרישום.

2. כשיחידת המקרקעין הנרשמת עומדת להשתנות- לוקח הדבר שנים. 

2.1 תהליכים תכנוניים של איחוד, חלוקה, אחוד וחלוקה- או פרצלציה.
2.2  בניית בית דירות: רישום בית משותף. יצירת תת חלקות בחלקת קרקע. אלה רשומות בפנקס הבתים המשותפים.

כאשר קונים אנו זכות במקרקעין, איננו יכולים (בין אם רוצים ובין אם לאו) להירשם בהכרח מיד לאחר החתימה על החוזה עם בעלי המקרקעין. רגע הרישום הוא רגע מאוחר היכול לקחת שנים רבות. זה רגע מאוחר הרבה יותר מהרגע בו מסתמכים אנו על המרשם.

תקנת השוק במקרקעין- דיון.

סעיף 125 לחוק המקרקעין קובע, כי רישום בפנקסים לגבי מקרקעין מוסדרים יהווה ראייה חותכת לתוכנו. נאמר שמבקשים אנו לקנות מקרקעין מאדם ששמו יוסי רואים אנו במרשם (פנקס הזכויות) כי הבעלים הוא יוסי: באוסטרליה אין עוררין על הרישום אך אצלנו יש בכל זאת אי אילו בעיות, חרף הוראות סעיף 125 לחוק המקרקעין. גם אם אנו רואים את יוסי כבעלים- יש לנו עדיין מה לחשוש.
סעיף 7 לחוק המקרקעין עוסק בגמר העסקה: 

(א) עסקה במקרקעין טעונה רישום; העסקה נגמרת ברישום, ורואים את השעה שבה אישר הרשם את העסקה לרישום כשעת הרישום. 

(ב) עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה.

בסעיף 125 יש גם סייג באשר לרישום רישום של הסדר מקרקעין הקשור במרמה (סעיפים 93-97 לפק' הסדר מקרקעין). 

אם הרישום של יוסי הוא לאחר הסדר- יש סכנה של הפעלת הסייג, אך הדבר נדיר. אם יוסי הוא בעלים שני ויותר לאחר ההסדר (לא ראשון בהיסטוריה)- אין הסייגים של סעיף 125 חלים עליו: תתכן בעיה בבעלות כתוצאה ממרווח הרישום בעיקר לאור סעיף 10 בחוק המקרקעין העוסק ב 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. כדי לאתר את "מי שרכש" הולכים לסעיף 7 הנ"ל. הלכת הרטפלד  קובעת, כי רק מי שהשלים בעצמו את הרישום- ניתן לומר עליו שהוא מוגן מפני בעיות הרישום (הסיפא של סעיף 10) הרציונל הוא לעודד את האנשים לרשום ולהשלים בכך את העסקה מהר. אילולא היו כמה חסמים ביורוקרטיים במ"י שלא מאפשרים לרשום מהר- לא היה הדבר נורא- אך המציאות חזקה בכ"ז יותר והבעיה נותרת בעינה. הלכת הרטפלד קבעה כי מועד הרישום הוא מועד הרכישה. גם בהרטפלד וגם בסונדרס- לא ידע הרוכש שיש בעיה עם הבעלים: אין הבדל בין העובדות פס"ד סונדרס קבע שתום הלב צריך להיות עד למועד הרישום. הניואנס המיוחד בסונדרס הוא הטענה בדבר הבדל בין מצב אחד הוא שאתה חותם בתום לב ומצליח להירשם כבעלים- אך לפני שאתה נרשם נודע לך על הבעיה, ובין מצב שני הוא מצב שבו אתה חותם על חוזה מבלי לדעת על הבעיה ואתה נרשם כשאינך יודע על הבעיה. טען העותר כי ניתן לקבל פרשנות של סעיף 10 לחוק המקרקעין, שגם על פיה כאשר נרשמת במרשם המקרקעין כשאתה יודע שיש בעיה- עדיין את תום הלב שלך מודדים לפי מה שהיה בעת מועד חתימת העיסקה! בהרטפלד פשוט עוד לא הגענו למצב שהקונה נרשם ולכן לא הגיע ביהמ"ש לדילמה של תחולת דרישת תום הלב. הפגם בבעלות צץ הפגם בתוך מרווח הרישום. גם בהרטפלד וגם בסונדרס  ידע הקונה שיוסי הוא לא הבעלים לפני המרשם. בהרטפלד הוא לא נרשם ובסונדרס כן. לכן בסונדרס טען הנרשם שעצם הקביעה שהרכישה היא במועד הרישום, אינה אומרת בהכרח כי גם תום הלב  (בהסתמכות על הרישום בפנקס בזכויות) נמדד במועד הרישום. בית המשפט פסל גישה זאת והשאיר את הקביעה שתום הלב נמדד עד למועד הרישום.

קשה לבדוק רטרואקטיבית את תום הלב בעת מועד החתימה על החוזה. עם זאת יש הטוענים כי טעה ביהמ"ש בפרשת סונדרס: אם היה האדם תום לב בעת החוזה- לא צריך לדרוש ממנו את תום הלב עד למועד הרישום, שהרי אדם סביר לא היה מתקשר בחוזה עם בעלים בעייתיים.

הבעיה בפניה אנו חשופים במרווח הרישום לפי הרטפלד וסונדרס היא שיוסי אינו הבעלים: הדבר יכול לקרות בשל פגמים בבעלות שהם מצבים בהם מה שרשום בפנקס הזכויות אינו נכון (כיצד?- תקנת השוק הרי אומרת במפורש כי ניתן לרכוש זכות במקרקעין תוך הסתמכות על הרישום גם אם אינו נכון!). בהרטפלד היה הפגם בבעלות בשל קיומו של "יורש נסתר"- לדוגמה: אביו של יוסי הוריש את המקרקעין בצוואה למישהו אחר בעוד בנו יוסי היה יכול להיות יורש עפ"י דין. הצוואה לא צצה, יוסי קיבל צו ירושה ורשם את הבעלות על שמו  ואז צצה הצוואה ומסתבר כי הזכות בדירה היא של היורש עפ"י הצוואה שהרי הקניין עובר מייד עם מות המוריש. מקרה אחר יכול להיות זה שלאחר קבלת צו הירושה נודע ליוסי שיש לו אחות נוספת (אותה ניקח בהמשך כאלגוריה לפגמים בבעלות) שלא ידע עליה- שגם לה זכויות יורש עפ"י דין. אלה דוגמאות למקרה של פגם בבעלות שאינו משתקף במרשם אך משתקף בבעלות. בפרשת סונדרס היה אותו "יוסי" אדם שנרשם כתוצאה מכך שמי שמכר לו היה רמאי/מתחזה.  יוסי הבין שהמוכר שלו מתחזה ובכל זאת השלים את הרישום ולכן עלתה בעיית הזמן בה חלה חובת תום הלב.

במקרים כאלה לא חלה תקנת השוק ויש איום על הבעלות במהלך מרווח הרישום בשל פגם בבעלות הרשומה. האיום יחלוף רק עם הרישום על שם הקונה ובלבד שהרוכש לא יודע עד הרישום שיש פגם בבעלות! 
לפיכך, שומה על הקונה לבדוק בכל זאת מהי סיבת הרישום ואם היא חשופה לפגמים בבעלות (שכן תקנת השוק לא "מצילה" תמיד את הלקוח. אין "פתרון בי"ס" לפגמים בבעלות- אך המודעות חשובה. יש להתייחס לסימני אזהרה כמו במקרה שמקור הבעלות הוא ירושה. אם שואל הלקוח את השאלות הנכונות בהתחלה- נמנעים מתסבוכות רבות. יש להיזהר ולסדוק בציציות אם הבעלים הוא יורש אמיתי. 

גם בירושה וגם במתנה יש סיכונים גדולים: כאשר קונים מיוסי שקיבל בירושה או מתנה- מסוכן הדבר יותר מאשר מהמקרה בו יוסי רכש את הנכס. הטעם לכך הוא שכאני קונה מיוסי עלי להיות מוטרד לא רק מהסכנה שיוסי הוא יורש מתחזה- אלא עלי לחשוש גם מכל שנותן המתנה/המוריש קיבל זכויותיו שלא כדין: גם לו יש אחות (כאלגוריה של פגם בעלות כאמור) המבקשת להירשם כבעלת הנכס. ניקח כמה מקרים:

1. האחות תבעה זכויותיה בקדמת דנא: המוריש לא יכול לעשות דבר ויהיה עליו לאפשר לאחות לקבל את זכויותיה.

2. האחות תובעת את יוסי (שהנכס רשום על שמו): גם הוא לא יכול לטעון לתקנת שוק- כי אין בבעלותו אלמנט של תמורה (שהרי ירש או קיבל במתנה). 

יש כל מיני פגמים בבעלות – בינתיים הזכרנו שניים:

1. הבעלים הוא יורש נחזה אך אינו אמיתי: הפגם הוא קיומו של יורש אמיתי.

2. הבעלים הרשום אינו הבעלים משום שרכש בעלותו מרמאי/זייפן/מתחזה- ואז מי שרשום אינו הבעלים (להלן נראה כי אין תקנת השוק מכסה מקרים של זיוף ורמייה למשל).

כאשר רוכשים נכס מקרקעין ממי שרכשו בתמורה- הסכנה פחותה מהמקרה בו רוכשים את המקרקעין ממי שקיבלם ללא תמורה (וזאת עפ"י סעיף 10 לחוק המקרקעין). פרט זה מופיע בנסח הרישום: שם מופיע סוג הבעלות: מכר, ירושה, מתנה וכיו"ב.

יש לבדוק את הבעלות לאחור עד שנתקלים במי שמוגן על ידי תקנת השוק (הקומבינציה של סעיפים 125 ו10- לחוק המקרקעין).

קיימת סכנה הרבה יותר שכיחה ונוראית מזו של פגמים בבעלות שרובצת לפתחו של הקונה מיוסי: בניגוד לסכנה של פגם בבעלות- הקונה לא יהיה חסין מסיכון זה אפילו אם יירשם בתום לב! סיכונים אלה הם פגמים בזיהוי. אלה מצבים שבהם מי שניצב מול הקונה אינו הבעלים הרשום אלא אדם אחר המתחזה להיות הבעלים הרשום. הרישום אינו בשר ודם. חוזים עושים עם בשר ודם ולא עם רישומים.

ניקח את יוסי (ללא פגם בעלות: אין לו אחות וכו'). מי שעושה עמנו את החוזה אינו יוסי שרשום בטאבו! זה תחום המהווה מכת מדינה. כיצד אפוא מתחזים ליוסי?-

מה שמאפיין אותו הוא קודם כל שמו, ולעתים יש גם מספר זהות או מספר מזהה אחר, ובד"כ הוא גם מי שמחזיק בנכס.

אדם הרוצה להתחזות ליוסי- ינסה לנכס לעצמו מאפיינים של יוסי כדי לשכנע את הקונה התמים כי הוא יוסי. יש שני סוגים מרכזיים של מתחזים:

1. התחזות פאר אקסלנס:- מצב שכיח פחות. אדם ניצב מול הקונה במצח נחושה וטוען כי הוא יוסי. לעתים נושא המתחזה באמת שם דומה לזה של בעל הנכס. בד"כ יש לאדם גם מספר זהות (לא בהכרח: לעתים מדובר בתושב זר שרשום בצדו מס' דרכון למשל). תעודת זהות ניתן לזייף (ובקלות רבה יותר- דרכונים). ולסיום- המתחזה ייראה בדרך כלל כמחזיק בנכס (רצוי שיהיה המגרש מגרש ריק או דירה ריקה, שרצוי שיהיה בבעלות מישהו שמצוי רחוק- בחו"ל). הרבה מהמתחזים שוכרים את הנכס מהבעלים האמיתי כאשר השוכר מציג עצמו כבעלים. המרצה ציין מקרה של שכורת ששינתה את שמה במרשם התושבים לשמו של בעל הנכס.

המכשיר החוקי לסינון המתחזים הוא שטר המכר. ע" שטר המכר יש גם חתימה של הקונה וגם חתימה של המוכר. מי שיכול לבדוק זאת הוא רשם המקרקעין או עו"ד (תקנה 16 לתקנות המקרקעין עוסקת בחתימת שטר בפני עורך דין). אמנם לעתים המתחזה ועוה"ד הם שותפים לדבר עבירה- אך בד"כ עומדים עורכי הדין בפרץ במחסום בפני המתחזים.

2. הניצב מולך טוען כי הוא שלוחו של יוסי כדת וכדין:- בהצגת ייפוי כוח מזוייף למשל.

תקנת השוק אינה מכסה במקרים כאלה (קורצפלד נ. אדלר -מקרה של התחפשות פאר אקסלנס: אדלר אחד התחזה לאדלר אחר, ופס"ד ס.מ. יצירה נ. מוזפר) כי אינה יכולה להבטיח בפני התחזות.

כיצד בכ"ז מתגוננים בפני מתחזה כדי למנוע בעיה של פגם בזיהוי?- עו"ד אמון על הזיהוי בשל חובתו לאמת את חתימתו של המוכר (עפ"י תקנה לתקנות המקרקעין (זיהוי ורישום) בנוסף לסמכות רשם המקרקעין לעשות זאת.

שלושה ז'אנרים של יחס עורכי דין לבעיית הזיהוי (רוב המקרים אינם מגיעים לערכאות: המעטים שכן מתבטאים ד"כ בתיקים פליליים):-

1. עורך הדין התמים:- סיפור מעשה מסוף שנת 2000: למשרד רשם המקרקעין בנתניה עו"ד צעירה שטענה כי היא מייצגת את הבעלים במגרש בהרצליה פיתוח. היא ביקשה לבצע העברת בעלות כשבידה שטר מכר. חשדו של הרשם התעורר בשל היכרותו את בעל הקרקע מתוך שנרשם כבעלים לפני חודש בלבד. זאת אינדיקציה שמעוררת אות אזעקה.  הוא גילה שהמגרש שייך למשפחה מדרא"פ שרשמו הזכויות על שמם עקב מות אמם. הוא פנה למשטרה שבדקה ומצאה כי מדובר בנוכלים שהשתמשו בייפוי כוח ש"כאילו" נחתם ע"י המשפחה מדרא"פ בחו"ל (פלורידה ארה"ב). כדי לחתום על ייפוי כוח בחו"ל שיהיה תקף בארץ- צריכה קונסוליה ישראלית לאמת את החתימה בחו"ל. בפני הקונסול בפלורידה הוצג רשיון נהיגה של הנחזה להיות הבעלים (מספיק בארה"ב). עורכת הדין מסרה עדות במשטרה וטענה כי נפלה קורבן לנוכלים: הנוכל הראה לה ייפוי כוח החתום בקונסוליה והיא לא חשדה (ותק של שלושה חודשים במקצוע). טענה זאת עורבא פרח היא: לא סביר שמישהו בא עם ייפוי כוח מאמש ומעבירים בטאבו למחרת (אין בכלל מרווח רישום?- חוזה?). םג עו"ד צעיר צריך להבין אם רוצים אותו רק לשם החלק האחרון- הדבר מחשיד. היא נחקרה בשנית במשטרה כשותפה לדבר עבירה (עצימת עיניים במקרה הטוב). הנוכלים מסוג זה מחפשים את עורכי הדין הצעירים.

2. עורך הדין העומד בפרץ:- עורך דין ותיק בא למשטרה וטען כי לקוחו עומד ליפול בפח של עוקץ. לקוחו הוא קבלן העומד להתקשר ברכישת קרקע מופשרת לבנייה בזכרון יעקב- עוד היום. היה זה פיתוי עז, כי מוכר הקרקע ששווייה הוערך במיליון דולר מוכר את הקרקע ב300- אלפי דולר. המחיר נראה חשוד בעיניו. דבר נוסף- מוכר הקרקע והמאכער שליווה אותם עוררו את חשדו, כי במקום בעלי הקרקע המקוריים בעלי שמות אוסטריים באו זוג מרמלה שלא נראו תואמים (היא מבוגרת והוא צעיר…). עורך הדין יכול היה לעצום עיניים, לשתף פעולה, להסתמך על זיהוי בת.ז. ולעשות כסף (תוך סיכון שהבעלים המקוריים יתעוררו).

3. פרשת הפטריארכיה היוונית אורתודוכסית בירושלים:- לפטריארכיה קרקעות רבות בירושלים. קרקעות רבות ומבנים ברחביה הם חכורים ע"י המנהל מהפטריארכיה (כולל בית ראש הממשלה). כאשר עומד חוזה החכירה לפוג- יש חשש שהפלסטינים ישתלטו על המקרקעין. כאשר עולה מאכער על תום חתימה זאת- מבקש הוא לדאוג להחתים את הפטריארך היווני על ייפוי כוח. מתווך בשם רבינוביץ, נוטריון ותיק בשם פרי, עו"ד ויינרוט הידוע, רופא ונציג הקק"ל הגיעו לבית הפטריארך כדי לבצע את החתימה. לאחר תום הסיפור הסתבר כי החתימה הייתה מזוייפת. אומר עו"ד ויינרוט (מציג הז'אנר לדעת המרצה): "לא נכחתי במעמד החתימה- אלא מתווכים ואנשים נוספים. הפטריארך לא רצה המולה. הייתי רק נאמן להעברת הכסף. לאחר החתימה עליתי לחדר הפטריארך והודיתי לו על החתימה (והוא אישר). מסתבר כי המתווך אמר לנוכחים כי בשל מצב בריאותו של הפטריארך לא יכולים כולם להיכנס לחדרו של הפטריארך. כשהגיע הנוטריון לחדר הפטריארך- יוצא הנוטריון מחדרו של הפטריארך והציג בפניו שטר מכר חתום: הנוטריון חתם למרות מורת רוחו מכך שהחתימה לא הייתה בפניו". ויינרוט יצא מזה ללא רבב!

אחת השאלות המעניינות הייתה איך קרה שהפטריארך לא חתם- אנשים כה רבים היו שם. ב"גלובס" מיום 27.3.03 פורסם כי בחקירת המשטרה של המאכערים עלה כי השניים שכנעו את הפטריארך כי השניים שעלו אליו באו לברך אותו לרגל החג. הפטריארך שאינו דובר אנגלית רהוטה "אכל" את זה. מי שנפל כאן בפח היה עו"ד ויינרוט שלכאורה לא ידע מכלום. יע"כ  הוגשה בסוף מרץ 2003 תביעה  נגד עו"ד ויינרוט שייתן לתובעים חלק משכ"ט שקיבל על העסקה הזאת שכשלה. חוץ מהמאכער שלקח את הכסף הסתתרו עוד שניים שהיו שותפים לעסקה עם הפטריארך. עורכי הדין התובעים טוענים שההסכם היה שהרווחים יחולקו בין שלושת המאכערים ותרומת התובעים היתה שהביאו את המאכער שדאג לקבל את "חתימת" הפטריארך. מעניין מה יתברר במהלך המשפט על מעורבותו של ויינרוט בעניין.

יש תמיד לוודא כי בעסקה מולנו עומד הבעלים האמיתי.

תקנה 21 לתקנות המקרקעין (זיהוי ורישום):

התייצבו בעלי העסקה לפני עו"ד (על החותמים להתייצב פיזית בפני עורך הדין) יחתים אותם על השטר יאמת חתימתם בחתימת ידו לאחר שזיהה אותם בת.ז. או דרכון.

מותר לעו"ד לאמת על סמך היכרות אישית- יציין זאת במסמך.

כדי להבטיח אימות וזיהוי נכון- ניתן לבקש מרשם המקרקעין נסח הסטורי שאינו מסתפק בצילום המצב כיום- אלא מפרט את ההיסטוריה של הנכס כפי שהיא רשומה בטאבו. רצוי לעשות זאת בכל מקרה של ספק ולו רק קל שבקלים.

כאשר אני רמאי- אם קונים ממתחזה- לא יקבל הקונה את הבעלות: אולי כדאי להעסיק איש קש שיירשם בפנקס הזכויות שימכור לקונה שאנו רוצים למכור לו כדי שתחול על הקונה תקנת השוק – ואז לא תבוטל העסקה. זוהי כמובן אחיזת עיניים: הוא לא קיבל את המקרקעין בתמורה… בכ"ז יש לרמאי אינטרס לעשות כן כדי שלא יחזור אליו הקונה. בדרך כלל יתגלה מעשה התרמית רק לאחר שיוחל בבניית הפרוייקט ויודע לבעל הקרקע האמיתי על כך. אם הקונה ידרוש איש קש- יכול הוא להיחשד באי תום לב משום שהוא מראה חשש לתקינות העסקה.

הדבר די מתאפיין בעסקאות רכישת הקרקע מערבים בשטחים (בעיקר משום חרטת המוכר). לכן הפורמולאציה בעסקות אלה היא שימוש באיש קש. הקונסטרוקציה הזאת נפסלה בפרשת דאוד: השופט ורדימון זיילר קבע כי אין כאן תקנת שוק בשל שני טעמים:

1. כשיש איש קש- על פני הדברים נפגע תום הלב. 

2. איך יודעים שבאיש קש עסקינן?- האינדיקציה לכך היא שרישומו של איש הקש נעשה במרווח זמנים קצר מאד לרישום ע"ש הקונה: רישום שהוא למעשה "תחנת ביניים"). כנגד זה יש טענת ביקורת: ייתכן שאדם קנה מזמן, רק עכשיו נרשם ומייד מוכר!

ייפוי כוח

ייפוי כוח הוא שליחות, דהיינו הסמכתו של אדם לעשות דבר מה עבור אדם אחר. מינוי של עו"ד להיות מייצג של אדם הוא שליחות כזאת. כאשר מדובר בעסקאות במקרקעין- משתמשים רוב בני האדם בעו"ד שייצגו אותם- ואז מהווה עוה"ד שלוחו של הקונה: זהו סוג אחד של ייפויי כוח. אין הוא הסוג המיוחד לעסקאות מקרקעין: ניתן למנות עו"ד לייצגך בעסקה כפי שניתן למנותו לייצגך בתביעה. 

לעתים משמש ייפוי כוח לצורך זיוף: בפרשת ס.מ. יצירה נ. מוזפר בו היה בידי עו"ד הלוי ייפוי כוח לצורך קנייה- והוא השתמש בו גם לצורך מכירה... (שלא כדין).

סוג נוסף של ייפויי כוח הוא זה שבו השולח הוא המוכר והשלוח הוא הקונה (או בא כוחו- שזה היינו הך). זה יוצא דופן- כיוון שבד"כ השלוח והשולח הם באותו הצד של המתרס- ופה נהפוך הוא: הם שני צדדים לעסקה! זו אינה השליחות הרגילה: זוהי שליחות שיש לה אלמנט נוסף לשליחות וזהו האלמנט של בטחון (או בטוחה). שליחות זאת שבין המוכר והקונה נועדה להבטיח את זכותו של הקונה. מתן ייפוי הכוח בא כדי לאפשר לבא כוח הקונה לעשות דברים למען האינטרסים של הקונה. האינטרס העיקרי הוא העברת הרישום בלשכת רישום המקרקעין. לשם כך דרוש שטר מכר החתום בידי המוכר. אסור לחתום על שטר המכר זמן רב טרם ביצוע העסקה. ז"א שבמועד החתימה על החוזה ידוע לחוזים שיש התנהגות מסויימת שיצטרך המוכר לבצע עבור הקונה בעוד זמן רב. אם כעבור זמן לא יחתום המוכר על שטר המכר- יהיה בדבר משום הפרת חוזה הדורש הליכים משפטיים מורכבים- מהם רוצה הקונה להימנע. לפיכך משתמשים בכלי של ייפוי הכוח מסוג זה- המעניק לקונה או בא כוחו לבצע את הרישום בבוא העת ללא הזדקקות פיזית למוכר ולחתימתו. כמו כן דרושה חתימתו של המוכר לכל מיני בקשות לרשויות המס, רשויות התכנון וכד'. גם דברים אלה באים על פתרונם ע"י שימוש בייפוי הכוח.

מה קורה כאשר יש ייפוי כוח כזה והמוכר מת או פשט רגל?- בד"כ שליחות במקרה כזה בטלה. יוצא אחד ויחיד מכלל זה הוא- כשמוכר ממנה קונה לצור הבטחת זכויות בענייני מקרקעין נשאר ייפוי הכוח בתוקף גם אם מת המוכר או פשט את הרגל. סעיף 14(ב) לחוק השליחות הוא זה הקובע כי י"כ לא יבוא לידי קץ במקרה של מוות, פשיטת רגל או פסלות דין- כאן באה השליחות לשמור על זכויותיו של השלוח. 

14. סיום השליחות 

(א) השליחות מסתיימת בביטולה על ידי השולח או השלוח, וכן במותו של אחד מהם, בגריעת כשרותו או בפשיטת רגלו, או - אם היה תאגיד - בפירוקו. 

(ב) הוראות סעיף זה לא יחולו אם ניתנה ההרשאה להבטחת זכותו של אדם אחר או של השלוח עצמו וזכותם תלויה בביצוע נושא השליחות.

במקרקעין בא י"כ להתגבר על מוכר סרבן וגם להתגבר על מוכר שמת, פשט את הרגל או שנפגעה כשרותו המשפטית. 

י"כ אינו נותן לקונה את הפריבילגיות הניתנות למי שנרשם כבעל מקרקעין- שאחת מהן היא תקנת השוק במקרקעין.

לעתים קיימת התחושה המותנית כי קבלת י"כ בלתי חוזר כזה הוא כקבלת הבעלות במקרקעין: עצם העובדה שייפוי הכוח בידך- לא מקנה לך את הקניין והמוכר עוד יכול לעשות אי אילו פעולות ותקנת השוק אינה עומדת לקונה כל עוד לא הושלם הרישום בטאבו.

עסקה סותרת

כאן עוסקים במי שמתחייב להעביר את אותו הנכס פעמיים (להעביר ממש- ניתן רק פעם אחת: בפעם השנייה הנכס כבר לא שלו!).  הקניין הרי מצוי בידיו של מי שהתחייב. הבעיה כאן היא כשיש שתי התחייבויות- למי יוענק הקניין?- דיני החוזים רואים שני חוזים אותם יש לקיים (ובאופן מסויים ניתן לקיים את שניהם): מה שלא ניתן לעשות הוא ששני החוזים יעבירו את הקניין לשני אנשים שונים - שהרי קניין יש רק אחד.

המשפט אינו יכול להסתפק בדיני חוזים- ועליו לתת פתרון קנייני. לכן עסקאות סותרות הוא מקרה מובהק המבדיל דין דיני החוזים ודיני הקניין- שכן לא די בדיני החוזים כדי ליתן פתרון. דיני החוזים אינם יכולים לספק את כל הצדדים לעסקאות סותרות: אכיפה בדרך של ביצוע בעין ניתנת רק פעם אחת. לכן צריך כלל קנייני הנותן פתרון לשאלת העסקאות הסותרות. הכלל הקנייני קובע את דרכי הפתרון למאבק בין שני אנשים שבידם חוזה הקשור לאותו הנכס (תמיד רק צד אחד יקבל את הנכס- ודיני הקניין יכריעו מי יקבלו).

מצב של עסקאות סותרות ייתכן רק במצב שהקניין אינו עובר מיד אלא בזמן מאוחר יותר (מרווח הרישום במקרקעין למשל- המהווה פרצה קוראת לגנב לביצוע הוראות סותרות: סעיף 7ב לחוק המקרקעין רואה עסקה שלא נגמרה ברישום כהתחייבות להעביר מקרקעין).

יש הרבה הוראות חוק העוסקות בהוראות סותרות. בארץ הסעיפים הבולטים הם סעיף 9 לחוק המקרקעין העוסק בעסקאות סותרות במקרקעין. עקרון סעיף זה דומות לסעיפים אחרים בתחום סעיף 12 לחוק המטלטלין העוסק גם בזכויות. גם סעיף 4 ב לחוק המחאת חיובים, חוק הנאמנות, סעיף 80 לחוק המקרקעין ועוד.

סעיף 9 עוסק באדם שהתחייב לעשות עסקה במקרקעין (לא רק מכר: גם משכנתא, שכירות וכד')- ולפני שנגמרה העסקה ברישום (היינו לפני שהצד הראשון לעסקה קיבל את הקניין)- חזר והתחייב כלפי אדם אחר לעסקה נוגדת. לא כל שתי עסקאות הנעשות באותו נכס נוגדות בהכרח: עסקאות סותרות הן מכר כנגד מכר, בעלות כנגד בעלות, שכירות מול שכירות המתחילות באותה תקופה וכיו"ב. משכנתאות הן סותרות אם הן באותה דרגה. אין משכנתא נוספת באותה דרגה סותרת- אם בעל המשכנתא הראשונה מסכים להיות שותף לזולתו בדרגת המשכנתא (פארי פאסו). 

תתכן סתירה גם בעסקאות מסוג שונה: מכר של נכס (עם התחייבות שהוא חופשי מכל שעבוד) כשהוא מבקש לרשום על הנכס משכנתא. גם שכירות ומכר יכולות להיות עסקאות סותרות: אם הקונה קונה את הנכס בידיעה שהוא פנוי ויש בו שוכר- יש סתירה. גם שכירות ומשכנתא יכולות להיות עסקאות סותרות- שכן מימוש משכנתא על נכס ששוכר מצוי בתוכו- מוריד משווי המימוש של הנכס.

עצם הסתירה תלוי בתוכן ההסכמים. אם תוכן ההסכמים מאפשר זאת- מיושבת הסתירה ואין בעסקאות כאלה משום עסקאות נוגדות. אם לא מיושבת הסתירה בהסכמים- מדובר בעסקאות נוגדות.

חוק המקרקעין, תשכ"ט - 1969  [תיקון אחרון 5/8/97] . .

========================================

9. עסקאות נוגדות 

התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העסקה ברישום חזר והתחייב כלפי אדם אחר לעסקה נוגדת, זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה, אך אם השני פעל בתום-לב ובתמורה והעסקה לטובתו נרשמה בעודו בתום-לב - זכותו עדיפה.

יש אלמנטים משותפים לפתרון החקיקתי של עסקאות נוגדות- ויש כמובן פתרונות שבפסיקה: האלמנטים המשותפים בפתרונות החקיקתיים הם:

1. העדפת הראשון בזמן. זהו כלל שיורי ולא מוחלט! בלשון סעיף 9 תהיה זכותו של בעל העסקה הראשונה -עדיפה. הרציונל כאן הוא לא לעודד מוכרים לעשות עסקאות סותרות.

2. העדפת השני בזמן: סייג העדפת הראשון בהתקיים שלושה תנאים מצטברים (בסעיף 9):

2.1 בתמורה

2.2 בתום לב: עד רגע הרישום הוא חייב להיות תם לב- הדבר מופיע מפורשות בסעיף 9.
2.3 אקט של פומביות: כשטוענים שמישהו לא ידע- חשוב להגדיר מתי הוא לא ידע. מבחינתו של המתחרה השני לבדוק את תום ליבו הוא המועד בה נעשו העסקאות הסותרות- שכן אם היה יודע בזמן העסקה על ההתחייבות הנוגדת- לא היה עושה את העסקה: דא עקא זה לא המועד הקבוע בחוק. החוק קובע מועד מאוחר יותר הקרוי בפי המרצה אקט של פומביות. חוק המקרקעין בחר מטבע הדברים באקט של רישום כאקט כזה. בחוק המטלטלין- הוא קבלת החזקה בנכס. דיני העסקאות הסותרות בדומה לתקנת השוק- רוצים להמריץ את הצדים לרשום את העסקה בספר הזכויות.

הרציונל כאן הוא שמניחים שקל יותר לגלות את מה שהיה מאשר לחזות את מה שיהיה: רוצים לעודד גם את הראשון וגם את השני לעשות "אקט של פומביות". רק השני טעון רישום בתום לב כיוון שאם הראשון יירשם ראשון ידע על כך השני. אם הראשון מסתכן באי הרישום הרי שהוא חשוף לכך שהשני יעשה את האקט הזה. הפיתרון החוקי בסעיף 9 נותן לשלב את שני האלמנטים (השני יכול למנוע את הנזק באמצעות בירור + המרצת אקט הרישום). 

יש גם דרכי פתרון אחרים (שני האלמנטים אינם הכרחיים): מי שיזכה בתחרות- מי שירשום ראשון יזכה (בלי הזדקקות לשאלת תום הלב). 

השיטה שלנו מכירה טענת ההסתמכות ומשלבת אותה- אך יש בה פרצות. ייתכנו מקרים שעל פניהם אין השיטה מוצדקת. ההנחה הבסיסית היא שאקט הפומביות נתון ליוזמת הצדדים- אך אין זה מדוייק: האפשרות שלך לרשום אינה נתונה תמיד בידיך- אלא בגורמים חיצוניים בלתי תלויים המשפיעים על צמיחתו של מרווח הרישום. כשזה המצב- הרי שהמתחרה הראשון מקבל כאן "פור" רציני – שכן לא דורשים ממנו דבר. מדידת תום הלב של השני עוד נמשכת עד למועד עתידי שאינו ידוע (וזה מגדיל את הסיכויים שהשני יידע על המתחרה הראשון ללא כל קשר לשאלת הבירורים הנכונים שלו בעת ביצוע החוזה). זוהי אם כן הטייה משמעותית לטובת המתחרה הראשון- שהיא כמובן הטייה בלתי מוצדקת. מצב זה עורר בפסיקה שני סוגים של נסיונות לשנות את הכלל הקיים לפתרון עסקאות סותרות:

1. להכריע לטובת המתחרה השני בגלל שהוא "מסכן" יותר- כלומר הוא הסתמך יותר, סבל יותר וכו'.

2.  הענשה של הראשון על זה ש"התנהג לא יפה". מענישים אותו כי "הוא רשע".

שני הסוגים הללו באים למעשה לשנות את ההעדפה הזאת לטובת המתחרה השני באותם מצבים בהם המתחרה השני הוא מתחרה אשר עומד בשני הקריטריונים הראשונים- גם ללא אקט הפומביות: הוא מחזיק בנכס אך לא עלה בידו להשלים את הרישום. 

חשוב לראות כאן את הפסיכולוגיה של העושה עסקאות סותרות: אין הוא בהכרח רמאי במצח נחושה. 

המקרה הנפוץ הוא המקרה שנדון בד"נ 21/80 וורטהיימר נ. הררי פ"ד לה(3) 253. אחת ההתחייבויות הופרה. האם בוטל החוזה סופית?- רק בבוא היום לכשיחליט כך ביהמ"ש. המצב השכיח בעסקאות סותרות הוא שהבעלים חושש כי העסקה בוטלה או הופרה ולכן אין הוא חושש לעשות את העסקה השנייה: התברר כי ההפרה לא הייתה יסודית והעסקה הראשונה לא בוטלה. כאן מדובר בשיקולי הצדק של המתחרה השני: הוא הסתמך יותר ונפגע יותר- כלומר שילם הרבה כסף וקיבל את הנכס בעוד שהראשון שילם מעט כסף ולא החל בביצוע ההסכם. כאשר רוצים לטעון שיש להעדיף את השני כי הוא מסכן יותר- לא משתמשים בסעיף 9: מאתרים פלטפורמה חקיקתית כדי שתתקוף את סעיף 9. הפלטפורמה נמצאה בפרשת הררי בסעיף 3(4) לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה). מי שהפרו עמו חוזה יכול לבטל את החוזה, לדרוש השבה או (כפי שנפוץ) לאכוף את החוזה. תרופת האכיפה היא זאת ששני המתחרים בפרשה זאת זכאים לה עפ"י חוק החוזים. לתרופה זאת יש סייגים: לא ניתן לאכוף חוזה של שירות אישי. סייג נוסף הוא סייג שסתום כללי- אכיפת החוזה בלתי צודקת בנסיבות העניין. זאת הייתה הטענה כלפי מספר 1 שטענו מספר 2 והמוכר. אי הצדק הוא מחמת "מסכנותו" של 2. בכך ניתן לכאורה לעקוף את סעיף 9 לחוק המקרקעין. ביהמ"ש דחה את האפשרות הזאת וקבע שלא ניתן להשתמש בפלטפורמה של סעיף 3(4) של חוק התרופות כי לעקוף את סעיף 9 לחוק המקרקעין. דיני החוזים לא יכולות להכריע בכלל קנייני בניגוד להוראות חוק קנייניות פאר אקסלנס. הרציונלים שעמדו לקביעה  זאת-

1. סעיף 9 לחוק המקרקעין: אם יסתרו זאת לא יהיה תמריץ להאצת הרישום.

2. כאשר מדובר בדיני חוזים והטוען הוא המוכר-לא צודק לאכוף את העסקה שמישהו צודק- נותנים במסגרת דיני החוזים טענה לא נכון לטעון אותה (יבוא השופט ויאמר למוכר: אל תעשה עסקה סותרת!) או מאיינים את סעיף 9.

לעתים מצביעה הפסיקה על פיצול אישיות של המוכר- דבר הקורה בשני מצבים אפשריים:

1. יורש ומוריש: מי שעשה את העסקה הראשונה היה מוריש ומי שעשה את העסקה השנייה היה יורש. היורש לא ידע על העסקה שעשה המוריש ועושה עסקה סותרת. זה מצב שונה מהמקרה בו אותו אדם עושה עסקאות נוגדות. במסגרת היחסים שבין היורש ומספר 1 אין מקום לאכוף על היורש: זה מצב אחד בו הפלטפורמה של סעיף 3(4) לחוק התרופות יכולה לשמש להעדפת המתחרה השני. בנסיבות העניין אין זה צודק לכפות על היורש את העסקה שעשה המוריש. (היורש הרי נכנס לנעליו של המוכר המקורי- ולכן הוא מוצא עצמו כצד לחוזה עם המתחרה הראשון). אין כאן שקילה הדדית מי מסכן יותר- אלא הנסיבות הן אי ידיעת היורש על העסקה שעשה המוריש. כאם מעדיפה הפסיקה את המתחרה השני באופן מובהק. ע"א 839/90 רז חברה לבניין נ. אירנשטיין  פ"ד מה(5) 739. יש לציין כי בפס"ד זה היה אלמנט של הענשה כלפי הצד הראשון שלא הודיע על העסקה (רשע!). רציונל זה יכול לשמש גם מקרה של נותן מתנה שעשה עסקה במקרקעין שלא נרשמה, לא זכר והעביר את המקרקעין למקבל מתנה שלא ידע על העסקה ועשה עסקה סותרת: בתושבה לשאלה בנושא זה השיב המרצה שזה מצב בהחלט דומה וסביר שייפסק כך תוך שהוא מציין שזה רעיון טוב לבחינה...
2. חדל פירעון ונאמן- או פירוק בחברה. כאשר פושט מאן דהוא את הרגל- מנוהלים ענייניו בידי נאמן המחלק את נכסיו בין הנושים (או את תמורת מימושם). כאשר עשה אדם עסקה זמן רב בטרם הפך לחדל פירעון: העסקה מחייבת את הנאמן- אלא שהוא לא יודע עליה ומבצע עסקה סותרת. במקרה כזה לא אכף ביהמ"ש את החוזה הראשון על סמך התנהגותו הנלוזה של הראשון או על חוסר הידיעה של הנאמן. ת"א (ת"א) 1210/92  שכטר נ. זלסקי פס"מ תשנ"ג (ג) 51. 

ניתן אפוא לסכם כי בד"כ לא ניתן להעדיף את המתחרה השני כי הוא מסכן יותר: אפשרות טיעון כזה נחסמה בפסיקה. המקרים בהם יועדף הצד השני הם אלה הקשורים בשינוי זהותו של המוכר ו"התנהגותו הרעה" של המחרה הראשון שישב בשקט (אלה שני צדדים של אותה המטבע). בית המשפט שמר בקפדנו על האגף הראשון של סעיף 9 בחוק המקרקעין (מסכנות הצד השני) בפני אפשרות לעקוף אותו מטעמים שבדיני החוזים מטעמי הצדק של המתחרה השני.

גישה דומה מגלה ביהמ"ש גם כלפי האגף השני של סעיף 9 של חוק המקרקעין (המתחרה הראשון הרשע): העמדה המסורתית של ביהמ"ש היא שלא צריך להעניש את המתחרה הראשון על התנהגותו ה"לא יפה": דוגמה יוצאת דופן להתנהגות לא יפה היא המקרה שנדון בפרשת רז נ. אירנשטיין הנ"ל- שם הוענש המתחרה הראשון באופן יוצא דופן. ככלל- לא מפשפשים בציציותיו והתנהגותו של המתחרה הראשון גם אם התנהג "לא יפה" בכך שלא מנע מהמתחרה השני מליפול בפח.

עם זאת יש נגיסה הדרגתית בביהמ"ש העליון- שלפחות מילולית מתחשב יותר ויותר בהתנהגות המתחרה הראשון, ומאידך בהקשרים אחרים- מחזק ביהמ"ש העליון את המתחרה הראשון.

הערת אזהרה

כשקונה אדם מקרקעין, מבינים אנו לאור דיני העסקאות הסותרות שיש לו שתי סכנות נוספות המרחפות מעל ראשו:

1. המוכר עשה עסקה סותרת.

2. המוכר יעשה עסקה סותרת מאוחרת (עד תום מרווח הרישום).

ההתמודדות עם הסכנה הראשונה (מלבד בירור מעמיק עם המוכר והכנסת התניות חוזיות "מפחידות") לא יכול הקונה לעשות דבר- פרט לרישום בתום לב- שאז סעיף 9 נותן לך אפשרות להתגבר על העסקה הקודמת.

נגד עסקה סותרת מאוחרת (הסכנה השנייה) יש תרופה: הערת אזהרה. בתרופה זאת יכול להשתמש רק מי שהצד השני לחוזה שלו רשום כבעל הזכות במקרקעין במרשם המקרקעין. 

אין הערת אזהרה לשום נכס שאינו מקרקעין.

לא ניתן לרשום הערת אזהרה כאשר מי שעומד מולך אינו מי שרשום- אלא שיש לו זכויות חוזיות במקרקעין.

סעיף 126 לחוק המקרקעין קובע כי הערת אזהרה תירשם על התחייבות לעשות עסקה של בעל מקרקעין רשום:
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126. הערת אזהרה [תיקון: תשל"ג, תשנ"ד] 

(א) הוכח להנחת דעתו של הרשם כי בעל מקרקעין, או בעל זכות שכירות, שאילה, זיקת הנאה, זכות קדימה או משכנתה, התחייב בכתב לעשות בהם עסקה, או להימנע מעשות בהם עסקה, ירשום הרשם, על פי בקשת מי שהתחייב או מי שזכאי לפי ההתחייבות (להלן - הזכאי), הערה על כך; לענין זה אין נפקא מינה אם ההתחייבות היתה בהסכם, בהרשאה בלתי חוזרת או במסמך אחר, ואם היתה מפורשת או משתמעת, מוחלטת או מותנית. 

(ב) נרשמה ההערה על-פי בקשת הזכאי בלבד, יודיע הרשם מיד על רישומה למי שהתחייב כאמור.

הערת אזהרה היא הילך הניתן לביצוע מהיר  יעיל ובזול. 

מה נותנת הערת האזהרה?-

1. תרופה נגד עסקה סותרת מאוחרת: עסקאות סותרות כאשר לזכות מתחרה 1 רשומה הערת אזהרה- לא תרם עסקה הסותרת את ההערה אלא בהסכמת הזכאי:

1.1 מספר 2 יודע שמספר 1 קיים.

1.2 נמנע פיזית ביצוע העסקה עם מספר 2.

הערת האזהרה אינה נותנת יותר ממה שנותן סעיף 9: אם מספר 2 רושם הערת אזהרה- יכול מספר 1 לפנות לביהמ"ש בבקשה למחוק את הערת האזהרה שנרשמה בניגוד לזכויותיו הקנייניות.

האם ראוי במצבים שבהם יש שתי עסקאות סותרות(ועפ"י דיני העסקאות הסותרות הרגילים יש עדיפות למתחרה הראשון) לתת בכ"ז עדיפות למתחרה השני- בשל "התנהגותו הלא יפה" של הראשון (שיכול היה בקלות למנוע את התקשרותו של המתחרה השני)?
הערת אזהרה ניתנת בקלות לרישום כאשר בעל המקרקעין הוא הבעלים הרשום. כדי לרשום הערת אזהרה צריך חוזה וכן צריך להגיע לטאבו ולשלם אגרה של קצת יותר ממאה שקלים. סיבות לאי רישומה של הערת אזהרה מצד הזכאי לה הן:

1. מסים- הקונה לא רוצה שידעו כי קנה, או המוכר אוצה שתחלופנה 4 שנים מיום עסקה קודמת לצרכי פטור ממס שבח למשל (למרות שיש בזה הערמה על שלטונות המס)

2. רצון להסתיר מבני משפחה (לקראת נישואין, לקראת גירושין)

3. הסתרה מנושים (ענייני חובות, פש"ר, ופירוקים).

במשך שנים לא מעטות נשמעו באקדמיה דעות נחרצות (פרופ' מאוטנר) להפוך את רישום הערת האזהרה לחובה (אי רישום יגרום לאי העדפת מתחרה ראשון אם לא רשם הערת אזהרה): דא עקא- הפסיקה לא ראתה עין בעין וקבעה כי היעדר הערת אזהרה לא פוגעת בהכרח בהגנה- הדבר תלוי בנסיבות.

לשונו של סעיף 9 לחוק המקרקעין מונעת הענשתו של מי שלא רשם הערת אזהרה: הסעיף אינו מתנה את עדיפות הראשון ברישום הערת אזהרה. גם סעיף 126 קובע כי אדם זכאי לרשום הערת אזהרה (לא חייב!).
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9. עסקאות נוגדות 

התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העסקה ברישום חזר והתחייב כלפי אדם אחר לעסקה נוגדת, זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה, אך אם השני פעל בתום-לב ובתמורה והעסקה לטובתו נרשמה בעודו בתום-לב - זכותו עדיפה.

ביהמ"ש נותן משקל לאי רישום הערת האזהרה- אך עדיין שומר על מילותיו הפשוטות של החוק כאמור לעיל. המגמות הן סותרות- וביהמ"ש מחזיק את החבל בשני קצותיו. בפס"ד ע"א 839/90 רז נ. אירנשטיין פ"ד מה(5) 739 נדון מקרה כזה בו נאמר דבר והיפוכו כאשר ביהמ"ש מחזיק את החבל בשני קצותיו. היה זה מקרה של פיצול אישיות: המוריש עשה את עסקה מס' 1 ויורשים עשו את עסקה מס' 2 כאשר לא ידעו על עסקה מס' 1. ביהמ"ש מפי השופט גולדברג קיבל את הטענה כי המערערת נהגה רשלנות באי רישום הערת אזהרה. צד לחוזה לא רשאי להניח כי יורשיו של הצד האחר לחוזה שנפטר יודעים על החוזה- ולכן היה עליו לרשום הערת אזהרה. החובה הייתה ליידע את היורשים (לאו דווקא רישום הערת אזהרה). רק נסיבות המקרה הפכת את אי רישום הערת האזהרה לרשלנות. גם במקרה של חדלות פירעון ומפרק פסק ביהמ"ש באופן דומה. עם זאת לא ניתן לומר כי כל מקרה של פיצול אישיות המוכר הופך את אי רישום הערת האזהרה לרשלנות: המרצה אומר כי אילולא ידע רז במקרה שלנו כי המורישה נפטרה- לא הייתה עליו חובה לרשום הערת אזהרה: רק משידע כי נפטרה ולא רשם הערת אזהרה- התרשל.

עוולת הרשלנות היא אם כן הפלטפורמה המאפשרת לעקוף את סעיף 9 לחוק המקרקעין. עם זאת לא מחייבת עוולת הרשלנות פיצויים: יכולה היא להביא לצמ"ן או אכיפה בכל דרך אחרת.

בהמשך נראה מקרים בהם אכן רואה ביהמ"ש כי חיוב רישום הערת אזהרה אינו צודק ולכן פסק בהתאם.
השופט ברק התקדם כברת דרך נוספת בפרשה שנדונה ב ע"א 1235/90  הרבסט נ. חברת מ. אריאן ואח'  מו(4) 661. העסקה השנייה נעשתה כי לא נרשמה הערת אזהרה. הערת האזהרה נרשמה לאחר חודשיים. ביהמ"ש קבע כי בהתנהגות זאת אל רשם הערת אזהה במשך חודשיים ללא שהייתה לו הצדקה לכך- הייתה זאת התרשלות מצדו. המתחרה השני לא קיבל את הבעלות מכיוון שסעיף 9 לא נעקף והוא שריר וקיים. מה הרבותא בקביעה שהיית ההתרשלות?- אומר ברק בצ"ע כי ניתן לגרוס כי אמנם זכות הראשון גוברת עפ"י סעיף 9  - אך יהיה חייב בפיצויים כלפי השני. מקרה כזה עדיין לא קרה. לעומת זאת החלטה בודדת של בימ"ש מחוזי (שבדידותה מראה על העיקר) בת.א. 846/96 משה כהן נ. מדודי מיום 29.12.2000 בו פסק לטובת המתחרה השני בגלל שהראשון לא רשם הערת אזהרה ובגלל זהותו של הראשון: הוא היה מתווך. בנסיבות אלה מצופה ממנו שירשום הערת אזהרה! אילו לא היה מתווך- לא בהכרח היה ביהמ"ש מוצא שהוא רשלן! האם ניתן להגיש בר"ע בעניין זה?- שאלה יפה לבחינה לדעתה מרצה.
גם מוכר יכול לרשום הערת אזהרה- אך אין צורך לחייבם במה שהחוק אינו מחייבם.

כאשר אין עו"ד רושם הערת אזהרה- יש להבחין בין המקרים: אם עו"ד לא רשם הערה עבור לקוחו ולקוחו נפגע- הוא מקרה חמור הרבה יותר מזה אם לא רשם הערת אזהרה לטובת עצמו. כי הוא התרשל כלפי הלקוח שלו.

ביהמ"ש העליון התייחס לסוגיית רשלנות המתחרה הראשון גם בהקשר נוסף של נכסים שאי אפשר לרשום בהם הערת אזהרה: זכויות המתייחסות למקרקעין (רכישת חלקת מקרקעין במקום בו טרם נרשמה הפרצלציה, או בית משותף שטרם נרשם ככזה, רכישה מ-ממ"י טרם רישום בית משותף- המדובר בזכויות אובליגטוריות), מטלטלין וכו'. כאן מבטיחים את הזכויות במכתב: ממ"י התחייב להחכיר נכס לחוכר. הדבר לא נרשם בהיעדר פרצלציה. החוכר מתחייב למכור את החוזה ל1- ואח"כ מתחייב למכור את החוזה ל2-. כיצד ימנע 1 את המכירה ל2-? הדרך היחידה לעשות זאת היא לשלוח מכתב לממ"י האומר כי מכרו לו את החוזה תוך בקשה שידאג לכך שלא ימכרו את החוזה לאחר. ממ"י לא יכול לעשות זאת: הוא גם לא מרשם שכ"א יכול לקבל אינפורמציה באופן חופשי. ממ"י יכול למנוע את רישום העסקה ע"ש השני. בעסקאות אובליגטוריות אין כלי כמו הרת אזהרה ולכן לא התעורר הדבר בצורה חזקה. דווקא שם בע"א 328/94 מילר נ. יוסף פ"ד נ(3) 378 אומר השופט ש' לוין שהוא מוכן לקבל גישה ליברלית יותר בעניין רשלנות המתחרה הראשון: זאת כי סעיף 9 לא קובע בצורה מפורשת... זהו אבסורד.

יש מגמה של הפסיקה להכיר ברשלנות הראשון כדי לפגום בזכותו: עד כה יותר במלל ופחות במעשה.
זכויות מן היושר

הנושא הגיע למשפט הישראלי אגב סיטואציה דומה לזו של עסקאות סותרות- אך בכ"ז שונה. הסיטואציה היא של עסקה שלאחריה הוטל עיקול על זכותו של הבעלים המוכר (העיקול מהווה עסקה סותרת). עיקול= כלי פרוצדורלי (דיוני) לצורך אכיפת חיובים  שהוא אחד משלושה כלים מרכזיים (מאסר וכינוס נכסים). מעקלים נכס של החייב ומוכרים אותו. מבצע העיקול הוא בד"כ רשויות ההוצל"פ. גם רשויות המס מוסמכות לכך (וייתכן שיש גורמים נוספים כאלה). 

נושים מסוגים שונים להם זכות עפ"י דין רשאים לעקל נכסי חייבים.

העיקול מתבצע בשני שלבים:

1. שום יד על הנכס: מנעת הברחתו וייחודו לצורך תשלום החוב. אם מדובר במקרקעין- נעשה הדבר ע"י רישום (בדומה להערת אזהרה). העיקול מונע עשיית עסקאות. במטלטלין מבוצע העיקול ד"כ באמצעות תפיסה.

2. מכירת הנכס וקבלת הכסף.
לא כל העיקולים מגיעים לידי השלמה. יש עיקולים על תנאי או עיקולים זמניים המוטלים במהלך הליך משפטי. אם תצלח התביעה והכסף לא ישולם- יש נכס מוכן ומזומן למימוש. ייתכן שהכסף ישולם או שהמעקל יפסיד בתביעה ואז יוסר העיקול.

כל מי שבידו פס"ד יכול להטיל עיקול.

לכל אדם יש נושים. כל נושה שלא משלמים לו ועבר פרוצדורה של עיקול זמני ו/או פס"ד- רשאי להטיל עיקול. עם יש כמה נושים- כולם זכאים בדרגה שווה (כל עוד לא הגענו לפש"ר). יש כלל של שוויון בין נושים.

כעת- אדם קונה מקרקעין ולאחר שהוא קונה- מטיל נושה (או נושים) של המוכר עיקול על הממכר. אילו היה העיקול מוטל לפני כן- הוא היה נרשם בפנקס הזכויות והקונה היה יודע מכך. במקרה שלנו- לא הושלם הרישום ובידו רק התחייבות לביצוע עיסקה במקרקעין שטרם נשלמה. סכנת העיקול היא שכיחה למדי (ובודאי שכיחה ממקרים של עסקאות סותרות) המרחפת על ראש הקונה. במצב כזה- כדאי מאד לקונה להתגונן בפני הסכנה הזאת: רישום הערת אזהרה, שכן:
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127. תוצאות של הערת אזהרה [תיקון: תשל"ג, תשל"ח, תשנ"ד] 

(א) נרשמה הערת אזהרה וכל עוד לא נמחקה, לא תירשם עסקה הסותרת את תוכן ההערה, אלא בהסכמת הזכאי או לפי צו בית המשפט. 

(ב) נרשמה הערת אזהרה ולאחר מכן הוטל עיקול על המקרקעין או על הזכות במקרקעין נשוא ההערה, או שניתן צו לקבלת נכסים בפשיטת רגל או צו פירוק נגד בעל המקרקעין או בעל הזכות במקרקעין, או שנתמנה כונס נכסים על רכושו, הרי כל עוד לא נמחקה ההערה, לא יהיה בכל אלה כדי לפגוע בזכויות הזכאי הנובעות מההתחייבות נשוא ההערה, ובלבד שטענה לביטול העסקה מחמת פשיטת הרגל או הפירוק שהיתה עומדת אילו בוצעה העסקה במועדה, תעמוד גם נגד ההתחייבות האמורה. 

(ב1) הערת אזהרה שנרשמה כאמור בסעיף 126, אינה טעונה רישום בכל מרשם או פנקס אחר המתנהל על-פי דין. 

(ג) עסקה המקנה חלק ממקרקעין, בבעלות או בחכירה לדורות, לרשות מקומית למטרת דרכים או מדרכות או הרחבתם, המתחייבת מתכנית שאושרה לפי חוק התכנון והבניה, תשכ"ה-1965, לא יראו כעסקה הסותרת הערת אזהרה, ובלבד ששלושים יום לפני רישום העסקה נשלחה הודעה על כך לזכאי על פי הערת האזהרה.

הערת האזהרה תופסת בפני עיקול. אם נתקל ביהמ"ש העליון בעיקול שהוטל לאחר המכר ובגין המכר לא נרשמה הערת אזהרה- עליו להחליט מי גובר: הקונה או שמא מעקלים. העובדה שהמעקלים גוברים- משמעות הדבר היא שהמעקלים הם שותפים שלו...דבר בלתי רצוי בעליל. האם גם כאן- אי רישום הערת אזהרה יכולה להביא לכך שהקונה יפסיד (כמו ברז נ. אירנשטיין למשל)?-

עד שלב מסויים פסק ביהמ"ש העליון לטובת המעקלים- ראה רע"א 178/70 בוקר נ. חברה אנגלו -ישראלית לניהול ואחריות בע"מ  פ"ד כה(2) 121. הלכת בוקר נהפכה על פיה בע"א 189/95 בנק אוצר החייל בע"מ נ. מזל אהרונוב  פ"ד נג(4) 199. יצויין כי טרם הלכת בוקר היה המצב שוב הפוך (יש כאן מטוטלת הנעה בין קונספציה אחת לשנייה). ביהמ"ש צריך להכריע מי מהשניים ראוי יותר להגנה.

הלכת בוקר והלכת אהרונוב דנו בעצם בסיטואציה של התחייבות לעשות עסקה ועיקול, אך ברמה הגבוהה יותר הם דנו בזכויות מן היושר. זכויות אלה- כשמן כן הן ומקורן מדיני האקוויטי שעסקו בין היתר בסתירה שבין התחייבות ועיקול- וכל מיני מקרים של עסקאות סותרות. דיני האקוויטי פתרו את הבעיה באמצעות כלי שפותח בדיני האקוויטי הקרוי נאמנות = TRUST. נאמנות היא מצב בו אדם אחד מנהל או עושה בנכס עבור מישהו אחר. זוהי זיקה לנכס על פיה החייב נאמן להחזיק או לפעול בנכס לטובת נהנה או למטרה אחרת. פיצול כזה קיים באופן טבעי בשליחות למשל. השלוח נאמן לשולח (כתוב אצלנו בסעיף 10 לחוק השליחות). נאמנות יכולה להיווצר בהסכמה: אדם מסיבותיו שלו רוצה להסתיר את בעלותו ושם נאמן בפרונט. נאמן = בעלים שבדין בעוד שנהנה= בעלים שביושר. 

זוהי קונסטרוקציה שיכולה להתקיים גם בעסקאות סותרות: ניקח דוגמה שבה נאמן שהוא המוכר והוא עושה שתי עסקאות:

1. הוא הנהנה: נושי הנאמן לא יכולים לקבל דבר משום שכנאמן אין הנכס שייך לו אלא לנהנה, ואם כך הדבר אשי לא יכול לקבל את הנכס מהנאמן.

2. קונה לו מוכר הנאמן את הנכס: עפ"י האמור בסעיף 1 לעיל- אין הנאמן יכול למכור לו את מה ששייך למעשה לנהנה. 

התוויית תווית של נאמן למוכר ושל נהנה לקונה- נותנת לקונה  (1 לעיל) הגנה בקונסטרוקציה זאת. בתי המשפט של היושר הלבישו את כותרת הנאמנות לעסקת מכר כדי להגן על הקונה. במילים אחרות- ביהמ"ש (של היושר) יכול לפרש שהצדדים התכוונו ליצור יחסים כאלה או שראוי שיחולו (constructive trust).

בענייננו- המוכר הוא בעלים שבדין והקונה הוא בעלים שביושר. אם הקונה הוא בעלים שביושר - באמצעות הכלל שיכול אדם להעביר רק את מה שיש לו- זכותו של הבעלים שביושר גבוהה מזו של המעקל. לקונה זכות שביושר ולא רק התחייבות לביצוע עסקה במקרקעין! בתי המשפט של האקוויטי הגנו על הקונה בזה שהפכו את המוכר לנאמן קונסטרוקטיבית של הקונה. ברגע שכך הדבר- לא יכול הדבר להיות נתון לנושיו של המוכר- שכן מה שאתה מחזיק בנאמנות אינו שייך לך אלא לנהנה. גם בפש"ר- הנאמן מחזיק בנכסיו של פושט הרגל אך לא בנכסים אותם מחזיק פושט הרגל בנאמנות (הסייג בסעיף 1 לפק' פש"ר). 

לפיכך עד לכניסתו לתוקף של חוק המקרקעין בשנת 1970, פסקו בתי המשפט הישראליים לטובת הקונה (המתחרה הראשון) שכן דיני היושר האנגליים נקלטו כאן עקב סימן 46 לדהב"מ. בשנת 1970 בא חוק המקרקעין ובסעיף 161 שלו קבע, כי מתחילת חוק זה- אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק – כאשר כותרתו של הסעיף היא "שלילת זכויות מן היושר". אפשרות אחת לפרשנות היא שהסעיף רצה לשנות מהותית את הדין ולא לתת עדיפות למתחרה 1 (הקונה). דעה זאת אומצה ע"י השופט לנדוי- בין היתר בפס"ד בוקר שמי שיש לו חוזה- אין לו כלום! אין לו זכות קניינית כלשהי ולכן המעקלים מנצחים אותו. העומד מאחורי פרשנות זו (כדי ליישב את הסתירה בין קביעה זו לבין סעיף 9 לחוק המקרקעין) הוא- כי "סדר חדש זה הונהג למען תכלית חשובה- דהיינו הגברת ערכו המעמיד הקונסטיטוטיבי של הרישום בפנקסי המקרקעין וחיזוק אמינותם של הפנקסים: סעיף 9 הוא חריג (רק במקרה של עסקה סותרת). 

ישנם שני מצבים טיפוסיים אחרים בהם יש לפסיקה זו משמעות:

1. עיקול: זהו אמצעי לגביית חוב. כאשר נמנע מאן דהוא מלשלם את חובו, חייב הנושה להוכיח ראשית שיש לו חוב (בהגשת תביעה משפטית בביהמ"ש). לכשנקבע דבר החוב, מוטל עיקול באמצעות ההוצל"פ. העיקול מבצע שני דברים:

1.1 מניעת הברחתו/העלמתו של הנכס: זהו אלמנט ראשון ומיידי בעיקול. משתמשים בשלב זה בשני מצבים:

1.1.1 פעמים רבות מתרצה החייב לשלם את החוב לאחר הטלת העיקול ומשלם את חובו ואז אין צורך להגיע למצב הבא ולממשו.

1.1.2 ליצור הילך פומבי כדי למנוע את דיספוזיציה בנכס ללא כוונה להגיע למצב הבא ולממשו. הדבר בא למנוע עסקאות סותרות בדיוק כמו הערת אזהרה. ניתן להשתמש בכלי זה כאשר יש נושה שהוא בעל חוב שהוכר. 

1.2 מימוש: כדי לגבות את החוב ממשים את החוב מתוך הנכס על ידי מכירת הנכס ומתן סכום החוב לנושה. 

כל נושה יכול להטיל עיקול. כאשר יש נושים רבים המטילים עיקול- מעמד כל אחד מהנושים שווה והם יתחלקו: איש לא יקבל את הכל והם יצטרכו להתחלק ביניהם.

2. פש"ר: כאשר מגיע אדם למצב בו הוא חדל פירעון (נושיו לא מצליחים לגבות את חובם כתוצאה של העיקולים שהטילו - מוכרז הוא כפושט רגל (או פירוק במקרה של תאגיד). במקרה כזה לא יכול החייב לנהל את עסקיו וניהולם נמסר לידי נאמן הממונה בידי ביהמ"ש.

על פי פסיקת לנדוי בבוקר- יעמוד אדם שיש בידו חוזה בלבד בתור יחד עם יתר הנושים של החייב. אם לעומת זאת הקונה הוא בעל זכות קניין או זכות מהיושר (נראה בו נהנה בעוד המוכר הוא נאמן)- תהיה זכות הקונה על אף שאינה רשומה מוגנת מפני שאר הנושים והוא יקבל מעמד של נושה מובטח- דהיינו נושה המנצח את נושיו האחרים של החייב. פסיקת לנדוי מונעת מהקונה להיות נושה מובטח, ולפיכך יש לקונה שלא רשם את זכויותיו בטאבו שתי סכנות:

1. נושים יטילו עיקול על נכסי המוכר (לרבות הנכס אותו התחייב למכור לקונה כאמור).

2. המוכר יפשוט את הרגל וגם הנכס בו מדובר יכנס למסגרת כינוס נכסיו של המוכר וחלוקתם בין נושיו.

הערת אזהרה נותנת עדיפות בפני עיקול ובפני פש"ר: פסיקתו של לנדוי הביאה לתיקונו של סעיף 127 לחוק המקרקעין כדי למנוע את פגיעתה של זו:

חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969  [תיקון אחרון 5/8/97] . .

========================================

127. תוצאות של הערת אזהרה [תיקון: תשל"ג, תשל"ח, תשנ"ד] 


(א) נרשמה הערת אזהרה וכל עוד לא נמחקה, לא תירשם עסקה הסותרת את תוכן ההערה, אלא בהסכמת הזכאי או לפי צו בית המשפט. 


(ב) נרשמה הערת אזהרה ולאחר מכן הוטל עיקול על המקרקעין או על הזכות במקרקעין נשוא ההערה, או שניתן צו לקבלת נכסים בפשיטת רגל או צו פירוק נגד בעל המקרקעין או בעל הזכות במקרקעין, או שנתמנה כונס נכסים על רכושו, הרי כל עוד לא נמחקה ההערה, לא יהיה בכל אלה כדי לפגוע בזכויות הזכאי הנובעות מההתחייבות נשוא ההערה, ובלבד שטענה לביטול העסקה מחמת פשיטת הרגל או הפירוק שהיתה עומדת אילו בוצעה העסקה במועדה, תעמוד גם נגד ההתחייבות האמורה. 


(ב1) הערת אזהרה שנרשמה כאמור בסעיף 126, אינה טעונה רישום בכל מרשם או פנקס אחר המתנהל על-פי דין. 


(ג) עסקה המקנה חלק ממקרקעין, בבעלות או בחכירה לדורות, לרשות מקומית למטרת דרכים או מדרכות או הרחבתם, המתחייבת מתכנית שאושרה לפי חוק התכנון והבניה, תשכ"ה-1965, לא יראו כעסקה הסותרת הערת אזהרה, ובלבד ששלושים יום לפני רישום העסקה נשלחה הודעה על כך לזכאי על פי הערת האזהרה.

לפיכך הומרצו אנשים לרשום הערת אזהרה לאחר פס"ד בוקר.

הלכת בוקר סותרת את הפסיקה (שנדונה לעיל) שקבעה כי אי רישום הערת אזהרה אינה רשלנות.

אפשרות שנייה לפרשנות היא, כי מטרת הסעיף לשנות לא את המהות אלא את המקור. פרופ' ויסמן כינה זאת " זכות שביושר תוצרת הארץ". במשך שלושים שנה מאז הלכת בוקר עמלו אקדמיים כדי למצוא מקורות כאלה, כי מבחינה מהותית נכון להעדיף את בעל ההתחייבות לעשות עסקה על פני נושים אחרים של המוכר, וזאת בשל העניין המיוחד שיש לקונה בנכס הספיציפי- שנושים אחרים נעדרים אותו- מה גם שהדבר משתמע גם מהוראות סעיף 9 לחוק המקרקעין. אנשי האקדמיה ראו אפוא את התוצאה אליה הגיע לנדוי בבוקר כמוטעית ולא רצויה- אלא שפסיקה זאת מתבססת כאמור על החוק (סעיף 161 לחוק המקרקעין). פרופ' ויסמן טען במאמרו עם כל הכבוד ללנדוי- רואה הוא משמעות רחבה יותר (מאשר רק כחריג של עסקאות סותרות) לסעיף 9 בחוק המקרקעין, ויש בזה משום מקור חוקי לזכות שביושר תוצרת הארץ כהגדרתו.

הסיבה שבמשך 30 שנה לא היה טיפול מעשי בזה היא העובדה שהייתה לכך לכאורה תרופה: הערת האזהרה. דא עקא, הערת האזהרה לא הספיקה תמיד כדי להבטיח את זכויות הקונה בשל אי אילו סיבות מוצדקות מצד הקונה להימנע מלרשום הערת אזהרה- כגון במקרים הבאים שנפסקו בניגוד להלכת בוקר:

1. מקרה של בני משפחה, בו הזכות הראשונה לא היתה בדיוק התחייבות לעשות עסקה פר אקסלנס, אלא הנחה של חוזה מכללא כתוצאה של חזקת השיתוף: קשה לדרוש מהאשה בנסיבות אלה לבוא ולרשום הערת אזהרה בשל אותו חוזה מכללא (בפס"ד אהרונוב אמרה השופטת שטרסברג כי מעשה כזה ייראה כ"מעשה עויין"). הלכת בוקר יוצרת בעיה חמורה במקרים כאלה. ע"א 3002/93 בן צבי נ. סיטין (ראה בדיני משפחה) היה אכן אחד המקרים הראשונים בהם נפסק בניגוד להלכת בוקר. הייתה כאן התמודדות של אשה מול מעקל שהוא נושה של הבעל. השופט ברק נימק זאת פי סעיף 9 לחוק המקרקעין. השופט ברק נמנע מלהפוך את הלכת בוקר על פיה באופן גורף ובפס"ד זה נהפכה הלכת בוקר רק בנסיבות דומות של חזקת השיתוף.

2. בפרשת ציטרום נ. איכאן דובר בזכויותיו של ילד בדירתו של האב מכוח הסכם גירושין בין הוריו. האם לא רשמה הערת אזהרה לטובת הילד. השופט המחוזי גורן העדיף את זכות הילד על פני זכות נושי האב.

3. בע"א 189/95 בנק אוצר החיל נ. אהרונוב  (שהוא זה שהפך את הלכת בוקר על פיה באופן מוחלט) דובר על מסגרת של יחסי משפחה: לא דובר כאן על דירת מגורים אלא על קרקע פנוייה. לא הייתה לגב' אהרונוב העת אזהרה ומולה עמד הבנק. לפי הלכת בוקר- הבנק לוקח, כי יש לה הסכם ללא רישום. ביהמ"ש פסק לטובתה. השופט ברק יכול היה לחזור כאן על הרציו המצומצם של בן צבי נ. סיטין- אך הוא בחר שלא לעשות כן. כאן החליט השופט ברק לחסל את עסקת בוקר באשר היא! השופט ברק קבע שמי שיש לו התחייבות לעשות עסקה במקרקעין יש לו זכות מן היושר שמקורה בסעיף 9 לחוק המקרקעין, סעיף 12 לחוק המטלטלין, סעיף 4 לחוק המחאת חיובים וכד' שאר מקוות מקומיים של זכויות מן היושר. זהו רק נדבך אחד בפסה"ד. נותרה אפוא השאלה מדוע זכות שאין לה זכר במרשם עדיפה על זכותו הרשומה של מעקל: ברק קובע כי העיקול אינו מקנה לנושה זכות מהותית בנכס. נושה מטיל בדרך כלל עיקול על נכסי החייב ללא חשיבות לזכות ספיציפית של נכס כלשהו אלא ליכולתו לפרוע את חובו מאת החייב ונכסיו ולכן אין לו עדיפות על מי שיש לו זכות מהותית בנכס הספיציפי.

פס"ד אהרונוב מעלה מספר תהיות או סימני שאלה:

1. מועד יצירתה של הזכות מן היושר: יש התחייבות לעשות עסקה במקרקעין שלא נרשמה: האם מרגע שהיא נחתמה (למשל חוזה מתנה לשם התגברות על הנושים).

2. האם העדפת ההתייחסות חלה על כל סוג של עסקה- או שמא רק על עסקת מכר בתמורה: מה גובר על מה- סעיף 9 או רציונל הזכות המהותית.

3. דיני היושר האנגליים וגם דיני היושר תוצרת הארץ לא השוו את מעמד ההתחייבות למעמדה של זכות קניין מושלמת (רשומה סופית ומוחלטת לעומת התחייבות להעביר אותה): זהו ההבדל בין זכות מן היושר לבין זכות קניין רגילה. זכות מן היושר תפסיד תמיד במקרה של מישהו שרכישתו את הנכס עמדה בכל תנאי סעיף 9 לחוק המקרקעין (הושלמה ברישום).

החשש מהשלכותיה של הלכת אהרונוב יכול להביא לכך שהזכות הראשונה תהיה עדיפה לאחר תקופה מסויימת, כי אחרת יעלה חשש מפני נסיון של אנשים להסיר את נכסיהם או יעבירו אותם במהירות במתנה לזולתם.

החריגים להלכת אהרונוב:  הלכת אהרונוב קבעה זכות מן היושר תוצרת הארץ. בעל עסקה  אפילו לא נרשמה- יהיה בעל עדיפות מעל למעקל למשל. (עדיפות לבעל העסקה הראשונה). לאור הלכת אהרונוב עדיים כדאי לבעל עסקה לרשום הערת אזהרה, שכן בעל זכות נוגדת מאוחרת בזמן שנרשם  בתום לב ובתמורה (כלומר שכלל את העסקה)- זה מסוכן למתחרה הראשון בשל הוראות סעיף 9 לחוק המקרקעין. החוק מבטא גם את דיני היושר כפי שהתפתחו במשפט האנגלי. דיני היושר לא הקנו מעולם לבעל הזכות קניין מלא. 

ההבדל בין בעל זכות מן היושר לבעל קניין בא לידי ביטוי בתחרות בין בעל הזכות מן היושר לבין צד ג' ששכלל את העסקה בתום לב ובתמורה: לא רק סעיף 9 קובע שהמתחרה השני גובר- אלא גם דיני היושר במקור. זכות מן היושר אינה עומדת בפני מי ששכלל את העסקה בתום לב ובתמורה.

יצויין כי גם תקנת השוק נותנת לאדם זכות קניין בנכס שאינו שלו- אם קנה אותו בתום לב ובתמורה. האם סעיף 9 הוא דין של תקנת שוק או שמא אינו כזה?- אם מתייחסים לשתי ההתחייבויות הסותרות- כשני חוזים לקבלת נכס אחד- יש כאן משהו נחות מתקנת השוק. תקנת השוק מתייחסת לבעל זכות קניין שהפסיד אותה למי שרכש  את הזכות בתום לב ובתמורה. בעסקאות סותרות- אין כאן שני אנשים שהם בעליו של נכס. שניהם עדיין בשלב של זכות אובליגטורית בנכס. ניתן לסבור שסעיף התחרות מקל על המתחרה השני לרכוש קניין בנכס- כי הוא דורש תום לב ותמורה. סעיף 9 דורש רק זאת בעוד שתקנת השוק דורשת הסתמכות על המרשם. בשל מתן זכות קניין (בתוקף זכות מן היושר) למי ששכלל בתום לב ובתמורה- הפכה הלכת אהרונוב את סעיף 9 לסעיף של תקנת שוק.
הלכת אהרונוב והשלכותיה מהווה נושא המתפתח בחודשים האחרונים. להלן שישה חריגים להלכת אהרונוב:

1. צד ג' ששכלל בתום לב ובתמורה: צד שכזה גובר על בעל זכות מן היושר. שאר החריגים להלן, ייתכן ויראו שלא היה צריך להגדיר זכות זאת כקניין- כך שיש מקרים בהם תיסוג זכות זו. לדעת המרצה, אכן הגזים השופט ברק בהפכו את סעיף 9 לסעיף של תקנת שוק. השופטת פרוקצ'יה בע"א 2643/97  גנז נ. בריטיש קולוניאל – פס"ד מיום 5.2.03 (להלן: פס"ד גנז) רצתה לעשות מהפכה וסברה כי די ברישום הערת אזהרה כדי להתגבר על עסקה סותרת קודמת. חבריה למותב השופטים לא הסכימו עמה: הכוונה ב"נרשמה" היא רישום הבעלות ולא רק הערת אזהרה. בפסקה 5 אומרת השופטת פרוקצ'יה כי כשמדובר בעסקאות סותרות- עדיפה זכות הראשון אא"כ השני היה תם לב וביצע אקט נוסף שלדעתה מדובר בהערת אזהרה – כי מדובר ברישום הפתוח בעיני הציבור (בלשונה- בין רישום קניין בעסקה קניינית ובין רישום הערת אזהרה בעסקה המעין קניינית).

2. רשלנות: כשיש לאדם נושה- פירושו של דבר שהוא חייב משהו לנושה. כאשר מטיל הנושה עיקול- משמע החייב לא שילם והנושה רוצה לפרוע את חובו. אם חייב אדם כסף לנושה- אין הוא חייב כסף סתם כך: החוב נוצר ד"כ כיוון שהנושה עשה דבר מה עבור החייב (נתן לו כסף, עשה שירות לחייב וכד'). כאשר מדברים אנו בתחרות בין עסקה לבין עיקול- אין אנו רואים את כל התמונה. העיקול מלמד אותנו על הסיפור שבין הנושה לחייב למעשה  את סוף הסיפור:- מערכת היחסים בין הנושה לחייב החלה זמן רב בטרם הוטל העיקול. ישנם שני מצבים אפשריים:

2.1 הנושה נתן לחייב את ההלוואה לפני שהחייב התחייב למכור את המקרקעין שלו לבעל העסקה: כאן ישנם השלבים הבאים כרונולוגית:

2.1.1 הנושה נותן הלוואה לחייב.
2.1.2 החייב מוכר את הנכס למי שיש לו "זכות מן היושר"
2.1.3 הנושה מטיל עיקל על הנכס.
במקרה זה יש עיקול מאוחר לעסקה- אך החוב נוצר טרם העסקה.

2.2 הנושה נתן לחייב את ההלוואה לאחר שהתחייב החייב למכור את הנכס לבעל עסקה: כאן ישנם השלבים הבאים כרונולוגית:

2.2.1 החייב מכר את הנכס (נצמחה זכות מן היושר),
2.2.2 קיבל הלוואה מהנושה
2.2.3 הנושה הטיל את העיקול.
החוב נוצר לאחר העסקה.

בפס"ד אהרונוב הועלה ספק באשר לשאלה, אם תמיד מוצדק להעדיף את הזכות מן היושר על פני עיקול (ועל פי ברק באהרונוב- התשובה היא חיובית!). במצב המתואר בסעיף 2.1 אינטואיטיבית צודק יותר להעדיף את המעקל על בעל העסקה. במקרה 2.2 התרשל בעל העסקה באשר לא רשם את העסקה ולכן יש נטייה להעדיף את המעקל. המעקל עלול היה להיפגע מכך שבעל העסקה התרשל ולא רשם ולו רק הערת אזהרה (ובכך לא הודיע לציבור על קיומו- שאילו היה הנושה מודע לכך- לא היה מוכן לתת מן הסתם את ההלוואה שניתנה בהסתמך על קיום הנכס). אגב- טענה זאת אפשרית גם באשר למקרה 2.1 – אלא שכאן נטל המלווה על עצמו סיכון בכך שתיעשה עסקה שתפגע בו בהמשך.

בפס"ד אהרונוב אומרת שטרסברג כהן בסעיף 31 כך: התנהגותו של הקונה (המקבילה ל2.1-) שלא רשם הערת אזהרה אינה יותרת כלפי הנושה תוספת סיכון המצדיקה את העדפת המעקל- שהרי חשוף הוא ממילא שהנכס לא יוותר בידי החייב לאחר קבלת ההלוואה באשר לא נרשם שעבוד על הנכס. לפיכך אין ציפייתו של המעקל משום אינטרס הראוי להגנה. במקרה השני ניתן לטעון כי קיימת אפשרות תיאורטית שאילו נרשמה הערת אזהרה- היה הנושה שסמך על גביית החוב מתוך הנכס נמנע ממתן ההלוואה. יש כאן תוספת סיכון יחסית ל2.1 שאחראי לה בעל העסקה. תיאורטית- זוהי סיבה להעדיף את המעקל לדעת שטרסברג כהן. 

נשאלת השאלה- מדוע צריך אדם שעשה עסקה להתחשב באנשים שאחריו? מדוע עליו להזהירם?-  ההצדקה הרציונלית להטיל חובת רישום הערת אזהרה היא שמדובר במעשה קל המונע בזול נזק. ניתן גם לומר כי יש גם אלמנט מנטלי של חוסר תום לב- כי ניתן להניח שנשים יודעים שכשהם עושים עסקה ולא רושמים אותה ייתכן שנושה כלשהו יסתמך על אי הרישום ויינזק. 

ההתפתחות של הנושא מאהרונוב ועד גנז הייתה כדלקמן:

בפרשת אהרונוב התייחסו שלושה שופטים מבחינה תיאורטית למצבים בהם יועדף מעקל ע"פ בעל עסקה. זאת בדעות יחיד (שטרסברג-כהן, חשין ודורנר). שטרסברג כהן התייחסה לעניין כאמור לעיל. שטרסברג-כהן אמרה כי הסתמכות כללית על תמונתו הכללית של החייב אינה יוצרת זכויות בנכס. זאת להבדיל מהסתמכות ספציפית (בלשונו של המרצה) או "יש להטעים כי הבנק לא טען שההלוואה ניתנה לחייב על סמך היותו בעלים רשום של הקרקע" (בלשונה של שטרסברג-כהן). האם די בהסתמכות כדי להעדיף את המעקל?- כאן יש התפתחות מאוחרת יותר שיש לה השלכה גם למצב של עסקאות סותרות (שם אין רשלנות באי רישום הערת אזהרה) ולא רק למצב של עיקול:

הדבר בא על פתרונו בפס"ד גנז נ. בריטיש קולוניאל: הנשיא ברק קבע שאי רישום הערת אזהרה בנסיבות מסויימות עשוי להוות רשלנות שתגרום להעדפתה של עסקה סותרת מאורחת שלא עפ"י סעיף 9. בפס"ד זה יש מספר דעות של מספר שופטים. שתי הדעות המרכזיות הן אלה של השופט מצא ושל הנשיא ברק- המהווים את הדעות המסמנות את שיקרה בעתיד לדעת המרצה. בפסה"ד גנז הייתה בעיה של עסקאות סותרות. מבחינת עובדות פסה"ד- היו אלה עובדות שקל היה בהן לא להפוך באופן מרחיק לכת את יחס הפסיקה עד אז לרשלנות באי רישום הערת אזהרה. כאן לא נרשמה הערת אזהרה במשך 17 שנה- דבר המקל לקבוע כי בעל הזכות כשל בשל אי רישומה. השופט ש' לוין גרס שאי רישום משך זמן כה רב מחיל השתק. ניתן היה לצמצם את פסה"ד ע"ס העובדות הספציפיות הללו: אך הנשיא ברק ביכר להרחיב את ההלכה מעבר לנסיבות הספציפיות כפי שעשה השופט לוין. הוא רצה לקבוע עקרון כללי: עקרון תום הלב. כיצד מתיישב הדבר עם סעיף 9 – אומר ברק כי אין הסעיף עומד בבדידותו והוא חלק ממערך נורמטיבי כללי הכולל גם את עקרון תום הלב. גם סעיף 14 של חוק המקרקעין מחזק זאת (שימוש בזכות לרעה): עצם העובדה שיש למישהו זכות- אינו יכול להשתמש בה כדי לגרום נזק או אי נוחות לאחר. זוהי הקונסטרוקציה המסבירה את היעדר תום הלב לדעתו של ברק. לפיכך יש לחייב רישום הערת אזהרה, כדי באי הרישום נגרמת למישהו אחר "תאונה משפטית"- הפסד זכויות: המעקל מפסיד את העיקול. נראה לשופט ברק כי נראה לו שעקרונית דורש תום הלב שמי שהתחייבו כלפיו בעסקה במקרקעין- יעשה כל שביכולתו לרשום הערת אזהרה בפנקסי המקרקעין. בכך מגן הוא לא רק על אינטרס עצמי שלו אלא גם על אינטרסים של צדדים שלישיים. זוהי גישה ראויה שאינה מטילה היטל כבד על בעל העסקה (הוא המונע הזול בעיני ברק).

השופט מצא מסתייג מהלשון הכללית של הנשיא ברק ואומר: לא כל מי שהתחייב יעשה תמיד כל שביכולתו לרשום הערת אזהרה: הוא מציע שעקרון תום הלב דורש שבעל העסקה יפעל בהגינות תוך התחשבות בצפייה הסבירה של בעל העסקה השנייה.

הלכת גנז לפי המרצה: הריצה קדימה של ברק יחד עם קיצוצי השופטים האחרים. אי אפשר להיות שקטים ולא לרשום הערת אזהרה. יש כאן הכרה באופן עקרוני באפשרות שאי רישום הערת אזהרה ייחשב כרשלנות.

3. מועד היצירה: כאשר יש התחייבות לעשות עסקה- קבע פס"ד אהרונוב שהיא גוברת על עיקול. ממתי יש להעדיף מי שבידו התחייבות בלבד, אך לנכס ספיציפי?- השופטים ברק ואנגלרד בהערת אגב באהרונוב גרסו, שמדובר בעת כריתת ההסכם (יצירת ההתחייבות החוזית- שכן אז יש הסתמכות על הנכס הספיציפי). אין זו קביעה אקסיומטית: למעשה השאלה היא מתי יש הסתמכות רצינית- כשהקניין נודד אליו. שאלה זו היא פתוחה עדיין. אין המרצה בטוח שכשיגיע מקרה כזה לעליון- יעדיף ביהמ"ש את בעל הזכות רק בשל העובדה שחתם על חוזה. יש לזכור- כי מזל אהרונוב עברה את כל שלבי ההסתמכות (חוזה, תמורה, חזקה). בכל מקרה- הקריטריון להעדפה הוא מידת ההסתמכות.
4. האם כל עסקה?- מתנה: מזל אהרונוב לא קיבלה את הקרקע במתנה, אלא בהסכם גירושין. באופן כללי ניתן לומר שהלכת אהרונוב נפסקה בגין הסכם מכר (כלומר, קיים אלמנט של תמורה)- דבר היוצר הסתמכות ספיציפית רצינית. כבר בחוזה מתחייב הרוכש לשלם. מה היה קורה אילו קיבלה אהרונוב את הנכס במתנה (כלומר אין מצדה כל התחייבות לשלם עבור הנכס): האם גם כאן נותרת לה זכות מהיושר?- יש כאן בעייה עם ההסתמכות. הגדרת עסקה במקרקעין לפי חוק המקרקעין היא לאו דווקא עסקה בתמורה: כל שדרוש הוא הסכמה לתנאי ההיווצרות. לפי דיני העסקאות הסותרות- כשיש מתנה (לפחות לאחד הצדדים) יש עסקאות סותרות! פה אין מקום להעדיף את מקבל המתנה- שכן הדבר ייצור פתח להברחת נכסים ובריחה מעיקול. אמנם ניתן להבריח נכסים גם במכר- אך קשה הרבה יותר למצור מישהו שישלם כסף מאשר מי שיסכים לקבל ממתנה, מה גם שקיים גם אספקט המיסוי- שהוא כבד ומשמעותי יותר במקרה של מכר. לפיכך- מתקיימים שני אלמנטים: היעדר הסתמכות מספקת ואפשרות להברחת הנכס. 
באשר להסתמכות- הרי שסעיף 5 לחוק המתנה מאפשר לנותן המתנה לחזור בו ממתן המתנה כל עוד לא שינה המקבל לרעה את מצבו עקב ההסתמכות. מקבל המתנה יודע אפוא מראש שהמתנה אינה בכיסו. יע"כ- ההסתמכות מופחתת עוד יותר מכך: אפילו לאחר שקיבל את המתנה- יכול נותן המתנה לחזור בו עפ"י סעיף 5(ג) לחוק המתנה בנסיבות של התנהגות מחפירה של מקבל המתנה או בנסיבות של הרעה במצבו הכלכלי של הנותן.

אם מטילים נושים עיקול על נותן המתנה, ייתכנו סיטואציות בהן יפסוק ביהמ"ש לטובתו של המעקל ויקבע שאין למקבל המתנה זכות מן היושר מלכתחילה- או שיש בידו זכות חלשה יותר. שאלה זאת טרם הוכרעה בביהמ"ש העליון- אך הובעה בה דעה ע"י השופטת פרוקצ'יה בע"א 516/99 לוי נ. חיג'אזי כדעת יחיד. זה המקום לתת רקע עובדתי לפסה"ד: בפרשה זו ההנחה שמדובר בהתחייבות לתת מתנה התייחסה לייפוי כוח. ייפוי הכוח בפני עצמו אינה בהכרח פעולה במקרקעין, אך יש מקרים בהם משתבץ ייפוי הכוח בתוך מהלך של מכירה. הסיבה שהעניין אינו ברור היא זו שגרמה לכך שדעתה של השופטת פרוקצ'יה הייתה דעת יחיד. השופטים ברק וזמיר שישבו עמה בדין לא ראו כלל בעיה של נותן מתנה ועיקול מאוחר- כי הם החליטו שאין זו עסקה. לכן לא מדובר כאן בהלכה. התוצאה אליה הגיעו שלושת השופטים הייתה זהה. השופט ברק ציין אמנם בפסק דינו, שלעניין תחרות בין עסקת מתנה לבין עיקול "מדובר בשאלה שהיא נכבדה"- אך הוא השאירה בצ"ע. דעתה של השופטת פרוקצ'יה: יש כאן סיטואציה של הברחת נכסים מפני נושים. אמנם ההברחה הראשונית הייתה לפני זמן, אך הדבר התעורר כשמצבו הכלכלי של נותן המתנה לא היה בכי טוב (מצב בו יכול נותן מתנה לחזור בו ממתן המתנה). היא נימקה שני נימוקים  להחלטתה להעדיף את המעקלים (פסקה 33 לפסה"ד):

יש הבחנה מהותית בין קונה בעסקת מכר לבין נהנה בהסכם מתנה- במרחב הציפיות הראויות להגנה (קרי: הסתמכות):

I. אין הוא משלם כסף.

II. נותן המתנה יכול לחזור בו בתנאים מסויימים (היא מזכירה את סעיף 5 לחוק המתנה).

בפסקה 35 היא אומרת: מדובר פה במצב כלכלי שאינו טוב, נותן המתנה הוא חדל פירעון ובמקרה כזה צריך להפעיל את הזכויות שיש לנותן המתנה עצמו עפ"י סעיף 5(ב) לחוק המתנה.

אגב, גם בד"נ החדש בעניין כנען- ההחלטה של שני שופטים להחזיר את התמונה לממשלת ארה"ב נבעה מיכולת הבעלים המקורי לתבוע מזהבה כנען תוך מימוש הזכות של מי שמכר לכנען את התמונה – לבטל את החוזה מחמת טעות. כלומר הנושה יכול להיכנס לנעלי הבעלים המקורי (יצויין שהייתה זו דעת מיעוט).

במקרה של חיג'אזי- רשמו מקבלי המתנה הערת אזהרה לאור העיקול הצפוי ולפני רישומו. התשובה בפסה"ד באשר למעמדה של הערת האזהרה- באהרונוב אמרה השופטת שטרסברג כהן שישנם מצבים בהם יועדף הנושה על רקע התנהגות בעל ההתחייבות שיצר סיכון למעקל. בעת שהנושה נתן את ההלוואה הוא הסתמך על קיום הנכס מבלי דעת כי הנכס ניתן במתנה לבניו של החייב.

השופטת פרוקצ'יה קבעה: בעת שנצמח חובם של הנושים (מועד ההלוואה), היו המקרקעין רשומים ע"ש החייב (נותן המתנה) ללא הערות אזהרה כלשהן לטובת הבנים. אם מה שחשוב הוא עת צמיחת חובם של הנושים- מעדיפה השופטת את הנושה, ומרמזת היא בכל שיש חשיבות בעיניה לשאלה מתי נצמח החוב נשוא העיקול.

אם עד חיג'אזי היה רווח ניתוח הערת היחיד של שטרסברג- כהן באהרונוב- יש כאן פס"ד נוסף המחווה דעה זהה בדעת יחיד. יש לדעה זו השלכה גם על מקרי מכר- אם יש הנמקה הנסמכת על רשלנות ומועד צמיחת ההלוואה.

5. יחסי משפחה: הלכת בוקר נהפכה על רקע פסקי דין שעסקו ביחסי משפחה. השופט ברק יכול היה להימנע מקביעה שיש זכות מן היושר, אלא להסתפק בזכות של בני משפחה במסגרת יחסי המשפחה. בפס"ד גנז שעסק בחוסר תום לב באי רישום הערת אזהרה, השופט ברק בקבעו שאי רישום אזהרה היא היעדר תום לב, קובע סייג לכך שאין לראות חוסר תום לב כאשר קיימים בנסיבות עניין שיקולים כבדי משקל מבחינה משפטית המצדיקים אי רישום הערת אזהרה: כך למשל בענייני משפחה (לשם אחדות המשפחה). בגנז ייחד ברק את הלכת אהרונוב ליחסי משפחה ועוד קצת מקרים. כלל לא בטוח שהלכת אהרונוב תחול בכל עסקה: היא תחול ביחסי משפחה. הרבה  פחות מוצדק להחיל זאת במקרה של סתם קונה מסחרי.
6. אובליגטוריות: תואר בסעיפים אחרים. הלכת אהרונוב חלה לא רק במקרקעין אלא גם בנכסים אחרים.
7. פש"ר/ חדלות פירעון: המוכר בעניינה של אהרונוב לא היה חדל פירעון הגם שחייב היה כסף. לכן המתחרים היחידים על הנכס היו אהרונוב ובנק אוצר החייל. אך ישנם מצבים בהם באמת נמצא המוכר במצב של חדלות פירעון: במקרה כזה יעשו לו אחד משני הדברים הבאים:
7.1  אם בתאגיד מדובר- הוא יפורק והנכסים יחולו בין הנושים.
7.2 אם באדם (יחיד) מדובר- הוא ייכנס לתהליך של פש"ר. נכסיו ינוהלו על מנת לחלקם בין הנושים.
ההבדל בין חדל פירעון וחייב סתם- לחדל פירעון אין מספיק נכסים כדי לשלם לכל הנושים. בפרשת אהרונוב נאמר לבנק כי העיקול מפסיד לטובת הגברת. אין זה אומר שהבנק לא ייפרע מהחייב. משמעות הדבר היא רק שמהנכס הספיציפי- הוא לא יוכל להיפרע.  במצב של חדלות פירעון- אין מספיק נכסים כדי לשלם את החובות והנכסים אמורים להיות מחולקים בין הנושים, וזהו מצב שיכול להיות מלחמת הנושים זה בזה. הקרב האחרון כדי לפרוע את חובותיו של חדל הפירעון.

בע"א 3910/01 כספי נ. שלמה נס יש בעלים חדל פירעון, שהתקשר בהתחייבות לעשות עסקה עם מי שהוא לכאורה בעל זכויות מן היושר. עוד גורמים מתחרים על הנכס- ולהם שלושה מעמדות:

I. הקבוצה הנחותה והשיורית- קבוצת הנושים הרגילים: היא האחרונה בתור. היא אוכלת את השיירים שהותירו האחרים, כאשר השיירים מחולקים בקבוצה זאת לפי כלל של שוויון.

II. קבוצת הנושים בדין קדימה:- מקבלים לפני הנושים הרגילים. לא כל הנושים מסוג זה ברור לגמרי מדוע הם נושים בדין קדימה. דוגמה לנושה כזה הוא רשויות המס כגון מס ההכנסה או בעלי חוב מזונות (לגבי פושט רגל יחיד), עובדים של תאגיד וכד'.

III. נושים מובטחים: אלה המיוחסים ביותר המקבלים ראשונים. ישנם הוראות חוק שונות הקובעות את מעמדו העדיף של הנושה המובטח. דוגמה לכך היא משכנתא: זוהי זכות המקנה לבעליה זכות של נושה מובטח, וזאת מכוח העובדה שמשכנתא היא זכות במקרקעין עפ"י חוק המקרקעין. משכנתא היא משכון/שעבוד של מקרקעין. במטלטלים ישנו המשכון שהוא שבעליו הוא נושה מובטח בשאינם מקרקעין. המאפיין את הנושים המובטחים ד"כ הוא קיומו של אמצעי, שבאמצעותו יש להם פומביות. נושים אלה אינם נסתרים- וכל היתר אמורים לדעת על דבר קיומם של הנושים המובטחים (באמצעות רישום בפנקסים). 

נשאלת השאלה אם יש הצדקה למתן עדיפות לנושים מובטחים: בשאלה זאת נדון בהמשך לקראת סוף הקורס. אחד הטיעונים הוא זה: מצד אחד עומד בנק שיש לו משכנתא. מצד שני עומדת מזל אהרונוב בעלת חוב מזונות (חוב בדין קדימה- שאינו מובטח). באינטואיציה יש הגיון בהעדפת האשה בעלת חוב המזונות על פני הבנק (שיקולים חברתיים וכד').

בפרשת אהרונוב יש התחייבות לעשות עסקה , דהיינו חוזה למכר מקרקעין: מהו דינו של מי שמחזיק בזכות זאת?- עד להלכת אהרונוב נפסק שנושה  כזה הוא רגיל העומד בתור יחד עם כולם. הערת אזהרה היא מרפא מוגבל לנושא זה. בשל המוגבלות הזאת נהפכה הלכת בוקר ששררה עד אהרונוב. 

קיומה של הערת אזהרה היא קטגוריה של נושה מובטח לפי סעיף 127 לחוק המקרקעין.

לפי הרציונל של הלכת אהרונוב- הרי שיש לקונה זכות מן היושר. לפיכך ניתן להחילה גם על נושא של חדלי פירעון. מי שיש לו חוזה לרכישת מקרקעין גם אם לא רשם הערת אזהרה הופך לנושה מובטח. 

השופט ברק רמז באהרונוב, שלדעתו צריך הדבר לחול גם בחדלות פירעון. המרצה אינו בטוח שיש כאן הצדקה להחלה אוטומטית! יש כמה הבדלים:

בחדלות פירעון לעומת עיקול- יש מלחמת עולם בין הנושים.

בחדלות פירעון ישנה הייררכיה של נושים. 

לכן קשה להעדיף בפש"ר את הקונה. החוק מכיל הוראות המעדיפות נושים מובטחים כמוסבר לעיל, בעוד שהזכויות מן היושר הן יציר הפסיקה: יע"כ, בעל הזכות מן היושר הוא נסתר - בניגוד לנושה מובטח כמוסבר לעיל: מדוע אם כן יועדף זה?

בע"א 3910/01 כספי נ. שלמה נס נפסק עפ"י פסקה 7 בפס"ד השופטת שטרסברג-כהן (לה הסכימו ריבלין וברק), כי למרות שבאהרונוב נפסק בנושא עסקאות נוגדות- אין היא מצמצמת עצמה רק למצב של תחרות רגילה, אלא חלה בכל מצב של תחרות על נכס בין קונה לבין נושה אחר: הדבר נאמר בהקשר של חדלות פירעון! אין זה סוף דבר לדעת המרצה, כי הנושה המובטח בכספי לא זכה משום שמדובר בהעדפת מרמה. בתי המשפט ייאלצו להכריע ספיציפית אם להעדיף זכויות מן היושר בחדלות פירעון.

יש לזכור כי הלכת אהרונוב התבססה על הסתמכות על נכס ספיציפי.

עסקת קומבינציה

המאפיין הבולט של עסקה כזאת היא שהיא מתבצעת בקרקע פרטית. אמנם יש כאלה שמתבצעות בקרקע שאינה פרטית- אך הטיפוס של עסקה זו אופייני לקרקע פרטית.

מאפייני העסקה:

1. הבעלים של הקרקע: בעלים פרטי (לא המדינה, לא מוסדות).

2. אופי הקרקע: יש רצון להוסיף ולנצל את המקרקעין באופן ניכר. הדבר נעשה באמצעות בנייה. קרקע המיועדת לעסקת קומבינציה היא קרקע שניתן להוסיף ולבנות עליה הרבה. אלה מקרקעין שלא נוצלו בצורה מירבית וניתן לנצלה באופן אינטנסיבי הרבה יותר. אפשרות הניצול הנוספת הן הכר המרכזי המשמש בסיס לביצועה של עסקה קומבינציה.

סיבות הבעלים לבצע עסקת קומבינציה:

1. לבעלים אין כסף: המוטיבציה העיקרית היא מימון הבנייה.

2. בעלים שונא סיכון: לבנות בחוסר כסף פירושו נטילת סיכונים. בדרך כלל הבעלים של עסקת קומבינציה אינו איש נדל"ן שרכש קרקע במוטיבציה עסקית (למרות שיש כאלה): בד"כ הבעלים בעסקת קומבינציה הפך לבעלים של הקרקע במקרה (ירושה וכד').

3. בעלים שאינו מיומן בנושא ואין לו גישה לבנייה: הוא שואף לקחת אדם שהוא מומחה כשותף לעסק. בעזרת השותף- יצמיח את פירות הקרקע תוך ניצול היתרון היחסי המקצועי של השותף. ככל שהפוטנציאל גדול יותר- האפשרות להכניס שותף כזה גדולה.

הקבלן: 

ייתכן שהקבלן הוא אחד היודע לעבוד, ייתכן שהיא גורם היודע להפעיל אחרים (ואז קוראים לו יזם) וכד': בדיון להלן נתייחס אל כל הגורמים האלה כקבלן. הקבלן אמור לספק את שלושת הדברים בשלם מעוניין הבעלים בעסקת קומבינציה.

הקבלן מעמיד את המימון של הבנייה ושירותי קבלנות תמורת חלקו בעסקה (חלקו במגרש, הדירות שיבנה). הוא יתחלק עם הבעלים בבעלות בנכס. חלקו יהיה החלק שיהפוך להיות דירות הקבלן לאחר הבנייה. 

התמורה מתחלק בין הבעלים לקבלן בהתחשב במספר פרמטרים כגון מקום הבניה ומחיר השוק של הדירות הצפויות להימכר בו.

בידיו של הקבלן יש התחייבות לעשות עסקה במקרקעין על חלק מהמגרש של הבעלים. 

הסוג הנפוץ של עסקת קומבינציה היא זאת בה הבעלים שומר לעצמו את הבעלות בנכס עד לגמר הבניין כדי להבטיח את זכויותיו. יש גם סוגים אחרים (בהם הופך הקבלן שותף מלכתחילה)- אך בהם לא נעסוק כעת.

כדי שיהיה כסף לבנות את הפרוייקט- צריך ד"כ שני מקורות מימון- האחד לטווח הקצר והשני- לטווח הארוך:

1. רוכשי הדירות: הם מקור המימון האולטימטיבי למימון הבנייה כולה (כולל בניית גירות הבעלים) לטווח הארוך. הם מממנים לטווח ארוך- כי ד"כ הם קונים את הדירה "על הנייר". במקרה כזה ממילא אין הם משלמים הכל מראש- והתשלום מהם מתקבל לאורך זמן. לא ניתן כמובן להסתמך על רוכשי הדירות לצורך מימון מיידי.

2. הבנק: הבנק המממן את הבנייה מספק את החמצן לצורך השלבים הראשונים של התכנון והבנייה. בנק כזה צריך להיות בטוח כי הכסף שהלווה יוחזר. לפיכך כורת הבנק הסכם עם הקבלן על פיו ניתנת מצד אחד הלוואה לקבלן ומצד שני מתחייב הקבלן להחזיר את ההלוואה. אם הקבלן לא יחזיר את ההלוואה- יכולים הבנקים לתבוע את הקבלן ולגבות את חובם מכל מה שיש לו. הבנק לא "ירדוף" אחרי הבעלים כדי לממש את ההלוואה. 

הסיכון הזה על פניו אינו סיכון של הבעלים- למעט נכס אחד שעליו הוא נושא בסיכון: הקרקע נשוא העסקה. בדרך כלל יצטרך הבעלים "לנדב" את הקרקע לצורכי בטחון לבנק- כיוון שהבנק לא יעמיד מימון לבנייה ללא קבלת משכנתא על המקרקעין נשוא העסקה. המשכנתא מאפשרת לבנק לתפוס את הקרקע במקרה של אי פירעון ההלוואה ולמכור אותה למרבה במחיר כדי לפרוע את ההלוואה.

הסכם המשכנתא עליו חותם הבעלים הוא הסכם בו מייחד הבעלים לצורך ההלוואה רק את הנכס הממושכן. אין בו משום התחייבות אישית של הבעלים להחזיר את ההלוואה. הבנק יכול ללכת (מבחינת הבעלים) רק אל הנכס הממושכן (המקרקעין נשוא העסקה). יש בכך משום צמצום הסיכונים החלים על בעל הקרקע.

הבנק כורת עם הקבלן הסכם הלוואה מסוג מיוחד הנקרא הסכם ליווי בנקאי (construction loan), בו נקבע מנגנון מיוחד לשחרור הכספים לקבלן. המנגנון אינו מאפשר שחרור של הכסף בבת אחת. הכסף משוחרר לפי התקדמות הבנייה. שיטה זאת עדיין לא בטוחה לגמרי- שכן הקבלן יכול לעשות שימוש לא ראוי בכסף: הקבלן יכול עדיין להתחייב היום להוציא הרבה כסף (למרות שהבנק עדיין לא נתן לו את הכסף) והעסקה נופלת. במסגרת לווי בנקאי כזה- מופקדים כספיהם של מרוכשי הדירות לחשבון בנק מיוחד שהבנק שולט בו (תקבולי הדיירים אינם מגיעים לקבלן ישירות): זהו חשבון הליווי הבנקאי. הקבלן הוא בעליו של החשבון- אך השליטה בו היא בידי הבנק לפי הסכם הליווי. הדבר משרת בעקרון גם את האינטרס של הבנק וגם את האינטרס של רוכשי הדירות, שכן הרציונל הוא להבטיח שכספי רוכשי הדירות מגיעים לייעודם.

רוכשי הדירות חותמים עם הקבלן הסכמי מכר. מבחינת הקבלן- מתחייב הקבלן לבנות עבורם דירה מסויימת, בזמן מסויים ולפי מפרט. הוא מתחייב למסור את החזקה בדירה במועד מסויים וכן את הבעלות בדירה. ככל הנוגע להתחייבויות הראשונות- אלה הן התחייבויות מכר רגילות השייכות סופו של דבר לקבלן בלבד. ההתחייבות להעביר את הבעלות היא אמנם התחייבות של הקבלן- אך הבעלות עדיין לא שלו: כל שיש לו הוא התחייבות הבעלים להעביר את הבעלות לקבלן.

ד"כ מקבל הקבלן מראש את הסכמת הבעלים לכך שהבעלות תעבור סופו של דבר גם לקבלן וגם לרוכשי הדירות ממנו.

הבנקים המממנים את רוכשי הדירות: רוכשי הדירות ד"כ נאלצים ליטול הלוואות כנגד משכנתא- אותן הם נוטלים מבנקים שונים. מאחר שההסכם עם הקבלן אינו עסקת מקרקעין אלא רק התחייבות לעשות עסקה- יכול רוכש הדירה למשכן את ההסכם ברשם המשכונות. רוכש הדירה יכול לקבל התחייבות של הבעלים או של הקבלן או של שניהם, שבבוא היום, כאשר יירשם הרוכש כבעל דירה- תירשם אותו הרגע משכנתא לטובת הבנק ממן הרכישה (התחייבות לרישום משכנתא). 

במקרים רבים הבנק המבצע את ליווי הפרוייקט הוא גם זה המממן את רכישת הדירות. במקרה כזה הוא מפחית את הסיכון שלו: הבנק המממן את הבנייה נתן הלוואה לקבלן. אם הוא מריח שהקבלן בקשיים- הרי שהבנק עומד לאבד את כספו. אמנם יש לו משכנתא- אך המימוש אינו פשוט. הוא מבקש להבטיח את הכסף שלו וחכן הוא נכון לתת הלוואות לרוכשי הדירות של הקבלן. 

בפס"ד סבאח, ביקשו רוכשי הדירות במצב כזה לטעון כי הבנק נהג כלפיהם בחוסר תום לב והטעייה וביקשו לבטל את חוזה ההלוואה. ביהמ"ש גם פסק לטובתם. הבנק טען שאילו היה מודיע לרוכשי בדירות שהקבלן בקשיים- היה מפר את הסודיות הבנקאית. אמר ביהמ"ש העליון כי היה על הבנק להודיע לקונה שהוא נמצא במצב של ניגוד עניינים. 

למעשה היותו של הבנק מממן הבנייה גם הבנק מממן הלוואות הרכישה הוא מצב בלתי תקין, המשקף ניגוד אינטרסים.

הערת אזהרה במסגרת של עסקת קומבינציה:

חוק המכר (דירות) (הבטחת השקעות של רוכשי דירות) תשל"ה - 1974 קבע הוראות קוגנטיות לגבי הבטחת רוכשי דירות מקבלנים (לאו דווקא בעסקאות קומבינציה). הביטוי המרכזי של חוק ה הוא בעסקאות קומבינציה: אם קונה משלם לקבלן כסף- עליו לקבל בטחונות מהקבלן. החוק מציע 5 חלופות של ביטחון שמוכר דירה צריך לתת לרוכש הדירה. עליו לתת אחת מ5- החלופות כל אימת שהרוכש שילם יותר מ15%- ממחיר הדירה:

1. המוכר יעביר ע"ש הקונה את הבעלות או בדירה או בחלק יחסי ובלתי מסויים מהקרקע: זה לא קורה, מכיוון שהקבלן לא יעביר בעלות ללא כל הכסף בידיו. לעתים קרובות גם הבעלים לא מעבירים לקבלן את הבעלות כך שהבר אינו מתאפשר ממילא. 

2. המוכר ישעבד לטובת הקונה את הדירה או את הקרקע או חלק יחסי בקרקע במשכנתא ראשונה לטובת הקונה: הדבר אינו אפשרי פרקטית. אינך יכול לחלק משכנתא ראשונה לכמה וכמה רוכשי דירות, מה גם שבדרך כלל אינך יכול להעביר בעלות שלא ניתנה לך (ראה 1 לעיל). ניתן רק לגרום שכולם יהיו שותפים מבלי שיש לאיש מהם יתרון על פני חברו (וזאת כמובן אינו מטרתו של המחוקק).
3. המוכר ייתן לקונה פוליסת ביטוח שתבטח את הקונה על הכספים שהוא שילם: חברת ביטוח המוכנה לתת פוליסות כאלה אינה קיימת כיום. כלל בביטוח הוא שאין לבטח כנגד סיכון שהוא מאד שכיח.
4. ערבות בנקאית: "ערבות חוק מכר" – התחייבות של בנק לשלם לקונה כסף בהתקיים נסיבות מסויימות. הדבר נחשב כבטחון- כי מדובר בהתחייבות של בנק. עם זאת- ייתכן כי גם בנק יפשוט רגל... החסרון בערבות הבנקאית מתבטא בכל שהבנק ישלם רק במספר מקרים בהם לא יוכל הקונה לקבל את הבעלות בדירה שרכש:

4.1 עיקול המוטל על הקבלן

4.2 פירוק החברה הקבלנית או פש"ר של הקבלן (אם אינו תאגיד)
4.3 כניסת הקבלן לתהליך של כינוס נכסים
הבעיה היא שמדובר בתהליך של שנים.

החסרון הנוסף הוא שהערבות אמורה להחזיר את הכסף ששילם עם הפרשי הצמדה וריבית: ייתכן שזה לא יספיק לממן דירה חלופית בשל עליית מחירי השוק של דירות. הערבות אינה מבטיחה שהקונה יקבל בכל מקרה את הדירה מסויימת במקום בו נרכשה. 

היתרון הגדול שלה הוא לאנשים שכיסם אינו עמוק מאד, או בשוק מקרקעין יורד.

5. הערת אזהרה: המוכר צריך לתת לקונה הערת אזהרה על הבעלות במקרקעין. יש כאן כמה בעיות:
5.1  כדי שהמוכר ייתן הערת אזהרה עליו להיות הבעלים של הנכס (בעל הזכויות בנכס): זה לא היה המצב תמיד. כיום קובע סעיף 126 לחוק המקרקעין כי ניתן לרשום הערת אזהרה כאשר מראים לרשם הסכם עליו חתום בעל הזכות במקרקעין (יש בחוק רשימה של בעלי הזכויות הללו- ראה להלן). לפני שסעיף 126 קבע רשימה סגורה של של אנשים היכולים לתת אזהרה- ניתן היה לקבל כזאת רק ממי שיש לו "זכות במקרקעין"- דבר שהוא מונח רחב הניתן לפרשנות מרחיבה. ניתן היה להכניס כאן התחיבות חוזית (אהרונוב- זכות מהיושר תוצרת הארץ). לפי נוסח החוק היון- הדבר בלתי אפשרי.
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 126. הערת אזהרה [תיקון: תשל"ג, תשנ"ד] 

(א) הוכח להנחת דעתו של הרשם כי בעל מקרקעין, או בעל זכות שכירות, שאילה, זיקת הנאה, זכות קדימה או משכנתה, התחייב בכתב לעשות בהם עסקה, או להימנע מעשות בהם עסקה, ירשום הרשם, על פי בקשת מי שהתחייב או מי שזכאי לפי ההתחייבות (להלן - הזכאי), הערה על כך; לענין זה אין נפקא מינה אם ההתחייבות היתה בהסכם, בהרשאה בלתי חוזרת או במסמך אחר, ואם היתה מפורשת או משתמעת, מוחלטת או מותנית. 

(ב) נרשמה ההערה על-פי בקשת הזכאי בלבד, יודיע הרשם מיד על רישומה למי שהתחייב כאמור.

מי שרשומה לזכותו משכנתא על מקרקעין- מוגן בפני עסקאות סותרות (סעיף 9 לחוק המקרקעין), הוא נושה מובטח של הבעלים (למקרה של פש"ר) ואז רשאי הוא להיפרע בראש וראשונה מהנכס הזה מבלי שנושה אחר גובר עליו לעניין זה- ללא צורך בתביעה משפטית. בכל מקרה אחר היה עליו להגיש תביעה מבלי שיש לו יתרון כלשהו על נושים אחרים. משכנתא מבטיחה כי גם אם ימכור הבעלים את הקרקע לאחר- יהיה הקונה כפוף למשכנתא בדיוק כמו הבעלים המקורי (החייב)- וזאת לפי סעיף 85 (ב) לחוק המקרקעין.

חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969  [תיקון אחרון 5/8/97] . .

========================================

85. זכות הממשכן במקרקעין הממושכנים 

(א) משכנתה אינה פוגעת בזכותו של בעל המקרקעין להחזיק בהם, להשתמש בהם ולעשות בהם כל עסקה, והכל בכפוף למוסכם בתנאי המשכנתה.  כלומר- ניתן להתנות על הוראות סעיף זה!

(ב) עסקה שבעל המקרקעים עשה בהם לאחר שמושכנו, אין בה כדי לגרוע מזכותו של בעל המשכנתה לממש אותה, ואין לעסקה כזאת תוקף כלפי מי שרכש את המקרקעין בהוצאה לפועל של המשכנתה.

תקנת השוק במקרקעין מגנה על כל מי שיש לו זכות רשומה במקרקעין.

הערת האזהרה שנותן בעל הקרקע לקבלן משמש כבטחון לקבלן. לרוכשי הדירות בעסקת קומבינציה יש ד"כ הערות אזהרה. הן אמורות להירשם ע"ס מה שיש להם ביד (ההסכם שבידם עליו חתמו עם הקבלן). רוכשי הדירות אינם מכירים את בעל הקרקע. נזכור שלקבלן רשומה הערת אזהרה על המקרקעין. ההערה הזאת נרשמת על זכויותיו של הקבלן. נשאלת השאלה אם רשם המקרקעין יסכים לרשום הערת אזהרה כזאת: בדרך כלל לא יסכים הרשם לרשום את הערת האזהרה לטובת הרוכש- כיוון שאינה התחייבות של מי שהוא בעל זכות קניין במקרקעין. הוא יסכים לרשום את הערת האזהרה אם היא ניתנה בהסכמתו של בעל הזכות במקרקעין (זאת פסק ביהמ"ש העליון).

מדוע לא ניתן לרשום הערת אזהרה רק על סמך אישורו של מי שיש בידו התחייבות להעברת הבעלות על שמו?- הערת אזהרה אינה נותנת קניין ואינה נותנת את תקנת השוק. היא נותנת הגנה נגד זכויות סותרות, ועדיפות בפש"ר ועפ"י פס"ד כספי נ. נס אפילו זכויות מן היושר תוצת הארץ!

פס"ד איטונג ראה בהערת האזהרה משום זכות קניינית. הרוכש יכול לרשום הערת אזהרה רק משום שיש לזכותו של הקבלן הערת אזהרה. הוא הבחין בין שני סוגים של הערות אזהרה:

1. אופקית: הערת האזהרה של הקבלן. זוהי הערה הנרשמת על סמך התחייבות של מי שלטובתו רשומה זכות במקרקעין. כלומר זוהי הערה בהסכמתו של בעל הזכות במקרקעין.
2. אנכית: זוהי הערת אזהרה שלא מן הבעלים עצמו אלא מטעם בעליה של הערת אזהרה.
כיום לא ניתן לרשום הערת אזהרה אנכית! סעיף 126 שונה באופן המאפשר רישומה של הערת אזהרה אופקית בלבד (רק כזאת שנרשמה מטעם בעלי הזכות המופיעים בסעיף 126 (א) לחוק המקרקעין).

אם לא ניתן לרשום הערת אזהרה לטובת הרוכשים רק על סמך התחייבות הקבלן- והרוכשים יפנה עם הסכם החתום בידי הקבלן לרשם המקרקעין ובכ"ז הרשם רושם אותה- הכיצד?

גישתו של ביהמ"ש העליון בע"א 68/76 אטיאס נ. הממונה על המרשם  פ"ד ל(3) 627: ביהמ"ש קבע כי אינו צריך להתמודד עם השאלה אם רשאי הקבלן לתת הערת אזהרה לרוכש: הוא רואה לנגד עיניו התחייבות ישירה של בעל הקרקע! ישנה הסכמה כזאת שהיא מפורשת אך גם משתמעת. בהסכם הרכישה של הקונה טמונה מניה וביה הסכמתו של בעל הקרקע למכירה. הבעיה עם הטיעון הזה היא שהבעלים יכול להוכיח שאין הוא מסכים לכך! בהסכם בינו לבין הקבלן מופיעה תניה מפורשת בה אין הוא מסכים למכירת הדירות לרוכשים.

מחיקת הערת אזהרה- סעיף 132 לחוק המקרקעין:

חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969  [תיקון אחרון 5/8/97] . .

========================================

132. מחיקת הערה [תיקון: תשל"ג] 

(א) הערה שנרשמה לפי סעיפים 128,126 או 129 תימחק על פי צו של בית משפט או אם הוכח להנחת דעתו של הרשם אחד מאלה: 

(1) הצדדים המעונינים הסכימו למחיקה; 

(2) עילת ההערה בטלה, ובלבד שהרשם הודיע מראש לצדדים המעונינים על כוונתו למחוק את ההערה ונתן להם זמן סביר לפנות לבית המשפט; 

(ב) הערה שנרשמה לפי סעיף 130 תימחק על פי צו של בית משפט.

הדבר ממחיש את ההבדל המהותי שבין הערת אזהרה למשכנתא: הערת אזהרה יונקת את כוחה מחוזה. באי התקיים החוזה- בטלה ההערה. המשכנתא יהא זכות במקרקעין פאר אקסלנס.

כשאין התניה על סעיף 85 בחוזה בין הצדדים- פוסק ביהמ"ש קונסיסטנטית לטובת הרוכשים.

בפרשת חובני נ. דקלה דובר ברוכש שהייתה לו הערת אזהרה ואח"כ כשלה עסקת הקומבינציה. הבעלים ביטל את החוזה עם הקבלן כתוצאה של הפרת החוזה- ובטלה עילת ההערה עם הקבלן. כעת נותר לו להיפטר מהערות האזהרה של רוכשי הדירות. הבעלים טען כי מעולם לא התחייב לתת הערת אזהרה. היא ניתנה רק מכוח פס"ד אטיאס: בפס"ד זה סיטואציה זו הושארה בצ"ע, נאמר שלא צריך להתמודד עם שאלה זו, שכן בימ"ש ראה הסכם ישיר בין הבעלים המקורי לרוכשי הדירות. אופייה של עסקת הקומבינציה הוא כזה שגם אם לא נכתב דבר יש להניח שהבעלים מסכים שהקבלן ימכור את הדירות לרוכש הדירות. הסכמה זו משתמעת מאופייה של עיסקת הקומבינציה, גם אם לא נכתב כך בחוזה בין הקבלן לבעלים שכן זו מהות עסקת הקומבינציה.

הבעלים יכול להוכיח שהוא לא מסכים לכך וזה הקושי בטיעון זה, בעקרון הבעלים בחוזה עם קבלן יכול להתנות אחרת כרצונו , כך שתהיה תניה מפורשת שלא תהיה הערת אזהרה.

· יש לציין שפרשת אטיאס לא הייתה קריטית לעניין רוכשי הדירות והבעלים, שכן אם הכול ילך בצורה חלקה אין בעיה, הקושי שיש לבעלים הוא רק עם הקבלן, כך שזה לא יעמוד בהתחייבויותיו, ואז יחפש הבעלים המקורי דרך להיפטר מזכויות רוכשי הדירות.
אם הגנת הרוכש מבוססת על הסכמת הבעלים בחוזה המקורי אזי לא יוגנו הרוכשים, שכן מעתה ואילך פשוט יתנה הבעלים את הזכויות כרצונו כך שאם תהיה בעיה עם הקבלן לא תהיה הערת אזהרה כלפי הרוכשים.

· כמו כן הערת האזהרה על כל יתרונותיה יונקת מהחוזה עליו נרשמה, אם החוזה מבוטל אזי אין הערת אזהרה, ובכך ההבדל ממשכנתה לה אין חסרון זה שכן היא לא תלויה בחוזה. לפי סעיף 132 לחוק המקרקעין מחיקת אזהרה- ההערה תימחק על פי צו של בימ"ש למשל במצב בו יורה בימ"ש לרשם למחוק הערה אם זה לא בדק נכונה את תניות ההסכם בין הבעלים לקבלן. לחלופין היא תמחק על ידי הרשם אם יוכח לו :

I. שהצדדים המעוניינים הסכימו למחיקה.

ב. שעילת ההערה בטלה- נניח אם החוזה בוטל או אפילו פקע.

הערת אזהרה לרוכשי הדירות היא אופקית, כי יש הנחה שהבעלים הסכים הקושי כאן הוא שהבעלים יכול להתנות עליה . אם אין התניה על יסוד פס"ד אטיאס יפסוק בימ"ש לטובת הרוכשים.

כיום- לאור ביטול הקומבינציה אין עילה להערת אזהרה. ביהמ"ש לא קיבל את הטענה כי החוזה שיקף מצב בו יישארו הערות האזהרה של הרוכשים כי הוא ביטא הסכמה לרישומן של הערות האזהרה. - מאז, זהירים בעלי הקרקע ומבטיחים עצמם בפני מקרה כזה.

בפס"ד ג'י. איי. ג'י נקבע בחוזה הקומבינציה, כי לא תירשם הערת אזהרה לטובת רוכש דירה מבלי לקבל רשותו של בעל הקרקע. כשבא כזה לבעל הקרקע לקבל רשות- יחתים אותו על ייפוי כוח לביטול במקרה של default. הקבלן הפר את עסקת הקומבינציה ורשם הערות אזהרה לטובת הרוכשים. הרשם שקל שיקול שטחי והסכים לרישום ההערות. הקבלן סרח ונשאלה שאלת דין הערות האזהרה של הרוכשים. להבדיל מפרשת חובני- התנה הבעלים על העניין. לכן קיבל ביהמ"ש את טענתו של בעל הרקע וביטל את הערות האזהרה.

הערת האזהרה היא כלי המגן על הרוכשים ועל הבעלים. יש להגנה יתרונות כפי שנסקרו- אך יש לה חסרון מהותי מבחינת רוכשי הדירות: אין היא מחזיקה מעמד כאשר צריך אותה.
הבנק מממן הרכישה חייב להגן על עצמו מפני אי תשלום ההלוואה בידי רוכש הדירה. הנכס הנרכש מהווה בטוחה לבנק (יש בידי הרוכש חוזה). כיצד נמנע משכון החוזה על ידי הרוכש לבנק אחר?- לבנק יש בעצם משכון של נכס שהוא רק חוזה שהוא התחייבות לעשות עסקה. יכול הוא יכול למשכן את הערת האזהרה. אין הוא יכול למשכן את הבעלות על הקרקע בהיעדר ההסכמה של הבעלים. הבנק יכול למעשה רק למשכן זכויות. הדבר נעשה ע"י חוק המשכון. הוא רושם משכון במרשם המשכונות. משכון זה אמור להגן עליו בפני סכנות הנובעות מרוכש הדירה. המשכון מגן על הבנק מפני פש"ר של רוכש הדירה ובפני עיקולים של נושי רוכש הדירה.

כדי לקבל משהו בבעלות על הקרקע עצמה- צריך לקבל דבר מה מהבעלים. מה שהבעלים נותן לבנק הוא מה שהוא נותן לרוכשים: הערת אזהרה. הערת האזהרה שנותן הבעלים לבנק מממן הרכישה סובלת מאותן החסרונות שסובלת הערת האזהרה לרוכשים. למרות זאת דרושה הערת האזהרה בשל יתרונותיה כפי שהוסבר לעיל.

דבר נוסף אותו מקבל הבנק מממן הרכישה מהבעלים והקבלן הוא התחייבות לרישום משכנתא. יש לעתים הערת אזהרה בגינה ולעתים לא. הבעלים אינו מתחייב לתת משכנתא בכל מחיר- אלא רק במקרה שההסכם עם הרוכש מתקיים. כשיתקיים זה- יגיע הרגע בו יעבירו הבעלים את הבעלות לרוכש. באותו הרגע מתחייב הבעלים לרשום את המשכנתא לטובת הבנק מממן הרכישה.

גרירת משכנתא:

כאשר רוכש דירה שקיבל אותה לחזקתו, אך עדיין לא קיבל את רישום הבעלות מוכר את דירתו לאחר- רוצה גם השני הערת אזהרה. בעקרון- יכולה היא להינתן רק עם הסכמת הבעלים המקורי. אך כבר קרה שהבעלים התנגד לרישום הערת אזהרה. בפס"ד בורנשטיין נ. חדד נדון מקרה כזה, וביהמ"ש קבע כי קיימת חזקה (המבוססת על סעיף 5 לחוק המחאת חיובים) בדבר היות הרוכש השני בעל זכות כזאת (בבחינת הערת אזהרה מעין אופקית).

לעתים המשכנתא של הרוכש השני גדולה יותר מההתחייבות הראשונית לרישום משכנתא. ביהמ"ש פסק כי הבעלים מוגן בגובה התחייבותו המקורית ללא כל קשר עם המשכנתא של הרוכש השני.

שיתוף

בדיני הקניין לומדים על אחד מסוגי השיתוף הקיימים בעולם: שיתוף בנכסים. המדובר בנכס אחד השייך ליותר מאדם אחד.  דיני הקניין עוסקים בשיתוף שכן מטרתם היא לקבוע למי הקניין בנכס. כשיש ליותר מאדם אחד קניין בנכס- יש לקבוע את מהותה של הזכות המצוייה בידי כ"א מהשותפים. אלמנטים דומים של שיתוף ניתן למצוא גם בתחומים אחרים במשפט: שותפות עסקית-מסחרית בדיני התאגידים למשל.

הצורות הרלוונטיות של שיתוף בנכסים רגילים (מקרקעין, מטלטלין וזכויות):

1. שיתוף בין יחידים שונים: 
1.1 השיתוף נוצר ד"כ בהסכמה. כך גם בשיתוף מסחרי/עסקי. בשותפות בהסכמה, ניתן להניח שאין צורך בהתערבות מאחר שבהסכמה עסקינן: דיני החוזים מספקים את הכללים.
1.2 ירושה: זאת כנראה הצורה הנפוצה ביצירת שיתוף. אין הוא נוצר בהסכמה. הוא נוצר ע"י המוריש בים אם בצוואה ובין אם בירושה עפ"י דין. כאן יכולה להיות עיה לתפעל או לממש את הנכס בשל היעדר הסכמה בין הצדדים.
1.3 חיבור, עיבוד וערבוב של נכסים: מצב זה יכול שיקרה בהסכמה או בהיעדר הסכמה. חיבור מצב בו שני נכסים מחוברים והופכים לנכס אחד שאינו בר חלוקה - כגון מנוע ומטוס, חומרי גלם ומכונה. יש גם חיבור/איחוד במקרקעין ובמטלטלין. ערבוב הוא למשל מצב בו מעורבב קמח של ראובן עם קמח של שמעון- ולא ניתן לזהות את יחידותיו של כ"א. המדובר הוא בערבוב של נכסים דומים או נחלפים. עיבוד הוא מצב שבו אחד מספק ח"ג והשני את המכונה המעבדת אותו- כגון יהלום מלוטש שהוא נכס אחד המורכב מכמה תשומות שכ"א מהן שייכת לגורם אחר- במקרה כזה נשאלת השאלה מיהו בעליו של הנכס המעובד: בעיה זאת באה על פתרונה בסעיף 4 של חוק המטלטלין הקובע שכאשר לא ניתן לזהות או להפריד- יהיו המטלטלין המחוברים/מעובדים בבעלות משותפת של שניהם. סעיף 6 של חוק המטלטלין מחיל את סעיף 4 גם על עיבוד. יש לכך שני סייגים:
1.3.1 כאשר מדובר בשני נכסים שהאחד מהם עיקרי והשני טפל: הבעלות תהיה בידי בעל הנכס העיקרי כאשר בעל הנכס הטפל יקבל השבה (האינדיקציה היא כנראה מחיר השוק- ראה בספרו של וייסמן). 
1.3.2 הבעלות בקרקע, בבנוי ובנטוע עליה שייכת לבעל הקרקע: הדבר בא לידי ביטוי בסעיף 12 לחוק המקרקעין. אם שכן בנה על מקרקעין שלך- הבעלות תהיה שלך. אין כאן שיתוף. הבונה יקבל במקרה הטוב השבה (או שיפוי כספי) לפי השקעתו בשעת הקמתה המחוברים או השווי בשעת השימוש לפי הקטן מביניהם. במקרה הרע- לא יקבל הבונה דבר והבעלים רשאי לדרוש ממנו הריסתו של מה שבנה.

1.4 מחוברים שבמיצר: יש שתי חלקות מקרקעין וביניהן יש מחוברים (קירות, עצים וכד') הדבר מוגדר בסעיף 49 בחוק המקרקעין. מחוברים כאלה יראו אותם כנכסים בבעלות משותפת של בעלי המקרקעין השכנים. גבול הקרקעות עובר באמצע החומה- והחומה בבעלות בעלי שתי חלקות המקרקעין. זוהי יצירת שיתוף מכוח החוק. ניתן להתנות על כך (כל עוד לא הוכח היפוכו של דבר, דהיינו השותפים הסכימו שהבעלות תהיה נפרדת). כל מעשה בחומה דורש את הסכמת כל השותפים. זה דבר יומיומי כאשר מדובר בקירות משותפים בין דירות בבית משותף (ראה סעיף 3 להלן). פרופ' טדסקי קבע שבבית משותף לא מתאים שיחול דין מחוברים שבמיצר- אכן חוקק חוק מיוחד לשם כך. פרופ' טדסקי חילק את הקירות המשותפים: רק על הבלוקים או הבטון יחול דין המחוברים שבמיצר: על שכבות הטיח, צבע או חיפוי פנים אחר כלשהו לא יחולו דינים אלה. יצויין כי דין פירות של עצים המצויים בסמוך למיצר מוסדר בסעיף 50 של חוק המקרקעין- לפיו אם נושרים הפירות בחצרו של השכן- שייכים הם לשכן, ואם נופלים הם בשטח בו גישה לציבור- שייכים הם לכל הנוטל אותם. הדבר אינו נוגע לדיני השיתוף!

הערה: כאשר יש שותפים בנכס- חייבים הם לשאת במשותף בהוצאות החזקתו של הנכס. אם נשא אדם אחד בהוצאות אלה זכאי הוא לבקש השבתם משותפיו- כ"א עפ"י יחס האחזקה שלו בנכס (סעיף 32 לחוק המקרקעין). סעיף 33 לחוק המקרקעין מטיל על שותף המשתמש אישית בנכס משותף לשלם דמי שימוש לשותפיו המבוססים על יחסי האחזקה של השותפים בנכס.

2. שיתוף בין בני זוג

3. בית משותף

לכל שותף יש מנה בנכס. מנות כל השותפים בשלם הם יחסי האחזקה בנכס. מנה זאת מתפשטת בכל אתר ואתר בנכס. לכל שותף אין חלק מסויים בנכס המנה אינה מקנה חלק מסויים כזה. הדבר נובע מסעיף 27 לחוק המקרקעין וסעיף 9 בחוק המטלטלין. כדי ששותף יוכל להשתמש בחלק מסויים- דרושה לשם כך הסכמת השותפים.

דרך המלך לקביעת זכויות הקניין בנכס משותף תהיה בהסכם. דיני הקניין מתערבים בדיני השיתוף גם כשיש הסכם וגם בהיעדרו.

מצבים בהם יש הסכם (הסכמה):

נעסוק ראשית באופיו הצורני של הסכם בין בעליו של נכס. הסכם כזה מכונה בשם הסכם שיתוף (סעיף 29 לחוק המקרקעין). הגדרה דומה להסכם שיתוף מצויינת בסעיף 9 לחוק המטלטלין. בהסכם זה קובעים השותפים כל דבר ענייני ניהול ושימוש בנכס. הסכם השיתוף הזה הוא הסכם שדיני הקניין מוסיפים לו דבר מה מעבר לדיני החוזים: הסכם השיתוף הוא הסכם שדיני הקניין מאפשרים לתת לו תוקף לא רק כלפי הצדדים לו אלא גם כלפי אחרים- המחוייבים בהסכם זה. מכאן ההגדרה המוגבלת של המחוקק להסכם שיתוף. האחרים הם אנשים שיכנסו בנעליהם של השותפים כבעלי הנכס (מי שקנה משותף את המנה שלו, יורשים של שותף וכו') וכן יחייב הסכם השיתוף כל אדם אחר (שיש לו אינטרס או עניין בנכס)- לרבות המדינה או הרשות המקומית. ההסכם מחייב רק את מי שיודע מההסכם (לא ניתן לחייב צד ג' תם לב שלא ידע ולא צריך לדעת על ההסכם). תוקף הסכם השיתוף כלפי צדדים שלישיים נוצר בטכניקה שונה במקרקעין ובמטלטלין:

1. מטלטלין: הסכם השיתוף מחייב כל צד ג' שידע בכוח או בפועל על ההסכם. הידיעה עצמה כפי שהיא מוכחת היא זאת היוצרת את הקנייניות.

2. מקרקעין: חוק המקרקעין קובע בסעיף 29, שהסכם שיתוף ניתן לרישום (אצל רשם המקרקעין) ומשנרשם- כוחו יפה כלפי צד ג' כלשהו. כאשר הסכם שיתוף לא נרשם, אך צד ג' ידע עליו יש טיעונים לכאן ולכאן ואין בה הכרעה בפסיקה, אם מכי יש אסמכתאות בערכאות נמוכות: אם קבעת שרק רישום מחייב צדדים שלישיים- מעודד הדבר רישום- אך מאידך מעודדים חוסר תום לב.

אם ניקח נסח טאבו בו נזכר כי לא' יש 50% בנכס ולב' 50% בנכס. את הסכם השיתוף ככל שקיים בנכס נראה בנסח במלים קיים הסכם שיתוף. צד ג' המבקש להתקשר בקשר למקרקעין יהיה חייב לדרוש להציג בפניו את הסכם השיתוף.

להלן תכנים אופייניים של הסכמי שיתוף:

1. חלוקת שימוש והחזקה: בעיה המטרידה שותפים במקרקעין היא כיצד לחלק את הנכס ביניהם בעין. הדבר נכון במיוחד לגבי חלקה גדולה או לגבי בניין המצוי בבעלות מספר אנשים. לא כל בניין הוא בית משותף מבחינה משפטית. זהו תוכן מרכזי של הסכמי שיתוף. אם מנה אינה נותנת חלק מסויים- יוגדר החלק המסויים בהסכם השיתוף.
1.1  שותפים בחלקה גדולה הרוצים לחלקה לשניים יכולים לעשות זאת אך לא בכל תנאי. אם יחלקו את החלקה לשניים (כך שייווצרו שתי חלקות בטאבו)- לא יהיה שיתוף. כ"א יהיה בעלים של חלקה בשלמותה: זהו תהליך אופטימאלי הנקרא פירוק שיתוף- אלא שלא תמיד הוא אפשרי [פירוק בעין לפי סעיף 38 (א) לחוק המקרקעין]. הדבר תלוי בראש ובראשונה בדיני התכנון והבנייה. אין הם תואמים תמיד את מאווייהם של השותפים. דוגמאות לסיבות שדיני התכנון והבנייה לא יאפשרו.
1.1.1 מניעת צפיפות החלקות.
1.1.2 אי רצון רשויות התכנון בבתים רבים.
1.1.3 דירה קיימת בבניין לא ניתנת בדרך כלל לחלוקה.
1.1.4 מחיר התכנון: לעתים ייתן על פי דיני התכנון והבנייה לעשות זאת- אך הדבר קשור בהגשת תכניות לועדות שונות ופרוצדורות המייקרות את התהליך לאין שיעור. 
1.2 הסכם שיתוף המגדיר חלקים מסויימים: בפס"ד בוכובזה (269/74) נדון מקרה, בו לא אישר רשם המקרקעין את רישומו של הסכם שיתוף מכיוון שמשמעותו הייתה חלוקה למעשה של נכס שאינו ניתן לחלוקה באופן רשמי ובכך עוקפים השותפים את דיני התכנון והבנייה. ביהמ"ש חייב את הרשם לרשום את הסכם השיתוף. מה אם כן ההבדל בין חלוקה בטאבו לבין הסכם שיתוף המכיר בחלוקה כזאת גם אם אינה רשומה בטאבו (אך מחייבת את השותפים ואת הנכנסים בנעליהם)?- הסכם השיתוף אינו הסכם לחלוקת הבעלות כי אם הסכם לחלוקת השימוש וההחזקה. השיתוף נתפס כמשהו זמני, והחלוקה על פיו נתפסת כמשהו זמני- כי השיתוף אינו נצחי וחזקה עליו שיגיע לקצו. ברגע שיגיע לקצו של הכם השיתוף- יפקע תוקף החלוקה על פיו. שתי השקפות עולם בסיסיות למערכת היחסים של שיתוף:

1.2.1 שיתוף הוא מצב טוב שיכול ויתקיים לעולם.

1.2.2 לשיתוף יש סוף. במוקדם או במאוחר לא יוכל השיתוף להתקיים. הייתה זאת הנחתו הבסיסית של השופט ח' כהן בפרשת בוכובזה. 
ניקח לדוגמה בית בן 5 דירות שאינו בית משותף. יש בעיה בזכויות הדיירים בדירות הבניין, שכן אם יגיע הסכם השיתוף לקצו- תפקע זכותם בדירותיהם.

בחוקקו את סעיף 78 לחוק המקרקעין- חזר המחוקק על המהלך הלוגי של השופט ח' כהן בבוכובזה: המחוקק מרשה להשכיר נכס (העברת חזקה אך לא בעלות בנכס מסויים- שלא לפי דיני התכנון והבנייה). הדבר מותר כי השכרה היא זמנית. ניתן גם להשכיר ל1000-  שנים. 

השיתוף אמנם זמני- אך יכול הוא להתקיים לנצח.

כשרוכשים נכס המצוי בבעלות משותפת, חשוב כאמור לעיין בהסכם השיתוף. ניתן להזמינו מארכיון הטאבו על מנת לעשות זאת.

2. הומוגניות בין שותפים: למשל עסק המשאיר את השיתוף בין בני משפחה, או מייסדי העסק. שלושה מרכיבים לכך:
2.1 הגבלת עבירות בין שותפים: אם יש שותפים שאינם מעוניינים להכניס זרים לשותפות- הם יכניסו תנאים שלא יאפשרו לאיש מהם "לבגוד" בחברו ולהכניס זרים לעסק. בעל ואשה למשל, יוכלו להסכים כי איש מהם לא יעביר את המנה שלו לאחר. במקרה בו חילקו כמה שותפים ביניהם את הנכס פיזית- תהייה נטייתם שכ"א מהם יהיה בעלים בלעדי כמעט בחלק הנכס השייך לו. העבירות יכולה להתבצע בדרכים הבאות:
2.1.1 עסקאות במנה: השיתוף נשאר. הבעלות במנה משתנה.
2.1.2 פירוק שיתוף: לעתים יש תניה בהסכם שיתוף להגביל את פירוק השיתוף- תהיה זאת תקפה ל3- שנים בלבד לפי סעיף 37 לחוק המקרקעין.  לאחר 3 שנים חשופה התניה הזאת לביקורת ביהמ"ש ובד"כ ביהמ"ש עושה זאת.
האם הגבלה מוחלטת על עבירות הנכס המשותף היא תקפה? האם רצוי שתתאפשר תניה כזאת בהסכם השיתוף?-
לפי סעיף 34(ב) לחוק המקרקעין- לא ניתן להתנות בהסכמה בין השותפים על עשיית עסקאות במנה ליותר מ5- שנים. לאחר 5 שנים אין כוחה של תניה המגבילה עבירות יפה. החוק מתערב באופן קוגנטי בנוסח הסכם השותפות. יש בזה הגיון, שכן יחסים בין שותפים משתנים ובהתאם גם האינטרסים שלהם. לא ייתכן להגביל שותף מלצאת החוצה מהעסק. באופן כללי, לא צריך להקפיא את הנכס (מבחינת השוק, הכלכלה): יש לאפשר לנכס להיות פעיל ולכן יש לאסור הגבלת עסקאות (זוהי עמדת המשפט להגבלת עסקאות בכל סוגי נכסים).

נושה יכול להגביל את יכולתו של החייב לעשות עסקאות – ובכך להביא לכך שהנכס יוקפא. שיעבוד או משכנתא היא דוגמה לכך.

שיטת משפט רגילה צריכה להיות אנטיפתית ולא טולרנטית להגבלות כאלה. סעיף 34 לחוק המקרקעין שאוסר על מגבלה כזאת אינו קיים כאשר מדובר בשותפים בנכסים אחרים (במטלטלין למשל). כאן יכולים להגביל עסקאות במנות לעולם ועד. לעומת זאת יש הטוענים (כמו פרופ' ויסמן בספרו) שלמרות שאין הגבלה מפורשת על יכולת השותפים להסכים ביניהם על אי עשיית עסקאות במנה שלהם- הגבלה כזאת משתמעת גם שם, מכוח הרציונל הבא למנוע הקפאת נכסים.

לדעת המרצה סעיף 34 משלב בין הרציונלים: גם העובדה שחוזה השיתוף מועד יותר לעלייה על שרטון (מאשר חוזים אחרים), וגם מאחר שמדובר בעסקאות במקרקעין- יש צורך במניעת תניות הגבלת עבירות כדי לא להקפיא נכס.

יצויין כי הגבלת עבירות יכולה להיעשות רק כלפי צד ג' מסויים. למשל יכול אדם לסכם עם בנו של שותף על הגבלת עבירות המנה שלו: כאן אין זו תנייה בהסכם שיתוף אלא התחייבות כלפי צד ג': מה דין התחייבות כזאת?- כאשר לוקחים את הרציונלים דלעיל ונניח נכס שהוא מקרקעין, ולא רוצים בהקפאתם לאורך שנים- חל רציונל זה גם כאן. אם הרציונל הוא השיתוף, יש כאם התחייבות בין שותף לצד ג' ויש כאן התלבטות באשר לרציונל הגבלת העבירות.

כיצד, אם בכלל, יכול שותף שהתחייב כלפי צד ג' להימנע מלעשות עסקאות במנה שלו- לתת להתחייבות זאת תוקף קנייני?- כדי שכל העולם יידע על קיום התחייבות להימנע מלעשות עסקה, יכול בעל המקרקעין או בעל ההתחייבות לרשום הערת אזהרה. לא משתמשים בזה באופן שכיח- אך הוא אפשרי עפ"י החוק.

יש לשים לב כי ההתחייבות להימנע מלעשות עסקה כלפי צד ג'- מונעת למעשה מהשותף את האפשרות לפרק את השותפות! עצם ההתקשרות עם הצד השלישי פוגעת בשותף ובהסכם השותפות.

האם תוקף הגבלה כזאת הוא אם כן לנצח- או שהיא תתבטל לאחר זמן מסויים?-

הגבלת העבירות היא אם כן בעייתית בכל מישור.

שותפים יכולים לרשום הערת אזהרה אחד כלפי מנתו של האחר- ובכך לעקוף את סעיף 34(ב).

2.2 זכות קדימה: הזכות לתת לבעל זכות הקדימה הזדמנות ראשונה לקנות את הנכס. שם נרדף הוא זכות סירוב ראשונה. זכות זאת מוגדרת בחוק המקרקעין בסעיפים 99-106. הבעלים אינו יכול להעביר הנכס לאחר אא"כ הציעו לראשונה לבעל זכות הקדימה. זוהי הגבלת עבירות פחות דראסטית. יש אכן נטייה בקרב שותפים לכרות ביניהם הסכמי זכות קדימה. זהו אחד התכנים של הסכמי שיתוף. המחוקק סימן שני תחומים בהם זכות הקדימה היא כל כך מובנת מאליה- עד כדי כך שהיא נוצרת בתי הסכם: היא זכות עפ"י דין הקנויה לכ"א מהשותפים:
2.2.1 זכות קדימה בין בני זוג: הנוצרת בסעיף 101 לחוק המקרקעין לגבי מקרקעין משותפים של הזוג, או דירת מגורים משותפת או משק חקלאי המוחזק בידי בני הזוג במשותף.
2.2.2 יורשים של משק חקלאי: סעיף 100 לחוק המקרקעין יוצר זכות קדימה לפי החוק בין יורשים של משק חקלאי. 
החוק העות'מני נתן בשעתו זכות קדימה בדין לכל שותף. היום מוסדרת זכות הקדימה בהסכם- בין אם הסכם שיתוף ובין אם הסכם בעניין זכות קדימה. זכות קדימה יכולה להירשם כהערת אזהרה בטאבו בהסכם שיתוף אלא כזכות קדימה כזכות קניינית בפני עצמה.

נשאלת השאלה אם זכות קדימה בין שותפים יכולה להיות תקפה לנצח?- נאמר לעיל גי הגבלה מהסוג הראשון לא יכולה להיות נצחית, אך הדין כאן אולי זהה, שכן לפי דרך הפשט, גם זוהי הגבלת עבירות ולכן יחול סעיף 34 לחוק המקרקעין. לפי פרופ' ויסמן- זוהי זכות חלשה יותר ולא חוסמת את יציאת השיתוף- כן זוהי רק זכות ראשונים לשותף- שלאחריה לא תהיה בעיית יציאה.

זכות הקדימה היא זכות קניינית, ויכולה היא להיות בלתי ידועה לצדדים שלישיים שעשו עסקה בתום לב עם שותף שמכר להם שלא בתום לב- ובכ"ז זכות הקדימה היא זכות קניינית החלה גם על צדדים שלישיים.

לגבי אחת מזכויות הקדימה, של יורשים במשק חקלאי- תוקפה מותנה בכך שתוך שנתיים ממתן צו הירושה או צו קיום הצוואה- נרשמה בטאבו זכות הקדימה הזאת (בבני זוג יש בכל קושי לאור פס"ד בן צבי נ. סיטין.

אחת הסכנות האורבות לרוכש מקרקעין היא זכות קדימה שרירה וקיימת שאינה רשומה במרשם המקרקעין. במשק חקלאי- צריכה זכות הקדימה להירשם כאמור תוך שנתיים, ובדירה משותפת של בני זוג אין הגבלת זמן.

בעל זכות קדימה זכאי לדרוש מצד ג' תמים שרכש את הנכס!

2.3 תניות היוותרות בחיים: הרצון להומוגניות קיימת בשותפים גם במקרה שילך מי מהם לעולמו. על ההומוגניות להישאר אף לאחר המוות- קרי לאחר מות השותף לא יעבור חלקו ליורשים אלא יישאר בידי השותפים. תניות מסוג זה קרויות תניות היוותרות בחיים- שכן מדברות הן על זכויותיו של השותף שנותר בחיים. הן מכונות גם תניות התרבות, שכן מדובר בגידול בזכויות השותף הנותר בחיים. זהו הילך מקובל בין שותפים. 
החלק של השותף המת יעבור לשותפים תמורת תשלום ליורשים. 

בפרשת ה"ה 1094/99 אקסל נ. פרידמן מופיע במאגר נבו נדון מקרה כזה: הייתה הסכמה שהנכס יעבור לשותף אך האלמנה תקבל ביטוח חיים, שהפרמיה בגינה תשולם ע"י השותפות (משרד עורכי דין).

האם תקפות תניות כאלה? האם אין בכך הורשה של הנכס לשותף? מה ההבדל בין תניית היוותרות בחיים להורשה?-

הסכם בין השותפים בדבר התרבות זכותו של השותף לא יהיה תקף. ירושה וצוואה- כן תהיה תקפה. ההבחנה אינה בתמורה והיעדר תמורה. ההבדל המהותי בין הסכם לבין צוואה הוא שהסכמים יש לכבד ואילו צוואה ניתן לשנות. אם יש תוקף להסכם בו ישנה תניה על היוותרות בחיים- הרי שהוא מחייב והדבר סותר את חוק הירושה. חירות האדם לצוות את רכושו עד יום מותו- עדיף על חוק החוזים וזאת לאור הוראות סעיף 8 לחוק הירושה: סעיף (א) בו קובע כי הסכם בדבר ירושתו של אדם שנעשה  בחייו בטל.

המשמעות הפרקטית היא, שאם אמנם סעיף 8 לחוק הירושה חל על תניות התרבות- אין תוקף להסכם בין שותפים לפיו תתרבה זכותו של השותף שנותר בחיים. מי שיזכה בנכס הוא היורש.

האמנם זהו המצב בדין?- בהחלט יכול להיות שקביעת המחוקק הישראלי היא הנכונה והרצוייה ביותר. לא בהכרח מוצדק להגן על זכות האדם לצוות ולהוריש את רכושו עד יומו האחרון יותר מאשר ההגנה על חוזה. הדבר משתקף בחוסר הבהירות המשפטית בנושא תניות ההיוותרות בחיים. הפסיקה בעניין זה בנוייה על שני עמודים סותרים:

I. פרשת סלי נ. עזבון המנוח שפר: זהו העמוד שנחשב כמחיל את הלכה. הוא עוסק בסוג מסויים של הסכמי התרבות- שעוסק בחשבון בנק משותף. הרציונל החד משמעי הוא שאין תוקף להסכמי התרבות: המקור הוא סעיף 8 לחוק הירושה. הפרשה עסקה כאמור בחשבון בנק משותף (לא של בני זוג!). בכל מסמך פתיחת חשבון משותף בבנק יש תנאי התרבות- פיו רשאי השותף לעשות בחשבון מנהג בעלים. אם התניה תקפה- הרי שלאחר המוות יכול השותף שנותר בחיים לנהוג בחשבון המשותף כאילו הוא בעלים יחיד של החשבון (במקרה של שני שותפים). גם אם היה החשבון דורש שתי חתימות- משמת אחד השותפים אין צורך בחתימת היורשים. במקרה של סלי- התמודדו על הזכויות בחשבון השותפה סלי מחד ויורשי המנוח מאידך. נשאלה השאלה אם יינתן תוקף לתניית התרבות בהסכם או לדיני הירושה: נפסק לזכות היורשים בעניין זה לעניין המחצית השייכת למנוח. לפיכך- הלכת סלי היא לכאורה, שאין תניות התרבות. גם בהסכם בין עורכי הדין בפרשת אקסל לא היה צריך ליתן תוקף לתניית ההתרבות: עם זאת ניתן לסייג את הלכת סלי מתוקף הנסיבות בהן נפסקה. עד עצם היום הזה יש תניות התרבות בכל מסמכי פתיחת חשבון משותף. יש לעתים סייג הנובע מסעיף 13 א' לפקודת הבנקאות האומר, שכאשר יש חשבון בנק בו מצויין שבפטירת אחד מבעלי החשבון המשותף יהיה בעל החשבון הנותר בחיים זכאי לעשות פעולות בחשבון האמור- יש לתנאי תוקף לעניין היחסים שבין הבנק ובין בעלי החשבון לאחר הפטירה. משמעות הדבר היא שאים הבנק צריך לדקדק בציציות ולברר מיהם יורשיו של המנוח. היורשים לא יוכלו לבוא בטענות אל הבנק אם רוקן השותף את החשבון! לפי פרשת סלי הזכות עוברת ליורשים, ואם השותף רוקן את החשבון- הוא לוקח דבר שאינו שייך לו אלא ליורשים. הצורך להגן על זכויות היורשים מוטל עליהם ולא על הבנק.

מסתבר שאת תניות ההתרבות במסמכי פתיחת החשבון המשותף מנסח הבנק. הבנק הוא בעל העניין בתניות ההתרבות הללו. לא בטוח שיש להחיל את הלכת סלי במקרה של תניית התרבות שהיא פרי הסכמת השותפים.

II. פס"ד ברדיגו: פרשה זאת הייתה בהקשר ספציפי של מניות בחברה. יש מצבים מסויימים בהם יש תוקף להסכמי התרבות: המקור- דיני החברות. בפרשה זאת דובר בשותפות בנכס שהוא חברה. בעלי החברה הם בעלי המניות שלהם אחוזים בלתי מסויימים בחברה. דיני החברות מסדירים את הנעשה בחברות. עם זאת יש משהו משותף בין דיני החברות לבין שיתוף בנכסים. במקרה של חברות מחליף את הסכם השותפות תקנון החברה. גם בין בעלי מניות בחברה יש נטייה לתניות התרבות המופיעים בתקנון. בפרשה זאת היה תקנון שקבע כי עם מותו של בעל מניה- תפקע המניה (היא תתבטל ותעבור מן העולם). משמעות הדבר היא ששום דבר אינו עובר ליורים ובעל המניות השני מתרבה. ביהמ"ש פסק שלתניית התרבות זאת יש תוקף! השופטת בן פורת בדעת מיעוט שללה זאת והתבססה על פס"ד סלי. דעת הרוב קבעה שמכיוון שדובר כאן בביטול מניה ולא בהעברתה ליתר השותפים.  זהו לדעת שופטי הרוב ההבל האנליטי בין המקרים. המרצה אינו רואה את השוני האנליטי בכך. ההבדל הוא רק שהתניה בסלי הייתה שהיוזמה לה של הבנק ובברדיגו הייתה היוזמה של הצדדים. בהתאם לכך פסק גם השופט קלינג בפרשת אקסל.

הפסיקה המחוזית תועה בין שני העמודים. יש שהיא הולכת לפי עמוד של סלי ויש שהוא הולך לפי העמוד של ברדיגו (כמו אקסל נ. פרידמן)

היעדר הסכמה בין שותפים

החוק מניח שני מצבים של חוסר הסכמה:

1. מצב בו יש רוב ומיעוט בין שותפים: נושאי מחלוקת בין רוב ומיעוט בניהולו של נכס משותף יכולים להיות:

1.1 מה לעשות בנכס פיזית:

1.2 כיצד לממש את הנכס (עסקאות בנכס):

חוק המקרקעין (סעיף 30 בו) הוא זה העוסק בפתרונה של הסוגיה (גם בשותפות במונית שאינה מקרקעין משתמשים בחוק המקרקעין בשל הוראות סעיף 9 לחוק המטלטלין). סעיף זה קובע הוראות כיצד ליישב מחלוקות ביען רוב ומיעוט. סעיף 30 מדבר על כך שהרוב רשאי לקבוע כל דבר הנוגע לניהול ולשימוש הרגיל בנכסים. המושג של ניהול כולל גם עסקאות!

האם ניתן להכריח מיעוט להשכיר נכס למאן דהוא?- סעיף 34 לחוק המקרקעין מאפשר להגביל את יכולת השותף לעשות עסקאות במנה שלו לתקופה בת 5 שנים לכל היותר. פס"ד זול בו בע"מ נ. זיידה קובע כי אם בהשכרה רגילה עסקינן- מותר להשכיר ואם ההשכרה אינה רגילה- אין הדבר מותר (לבדוק שם!). בלשונו של השופט ברק- הפעולות המטריאליות ומשפטיות שעל פי מהותו לאותו הנכס, ייעודו וטיבו- טבעיות הן לגביו. השופט ברק נתן מספר דוגמאות ארציות מהו "רגיל" ומהו "בלתי רגיל": נכס שהיה ריק ושימש קודם נגריה ולאחר מכן הושכר כמחסן- זה לדעתו רגיל. השכרה של דירת מגורים לעסק- זה לא רגיל. יש כאן שני שיקולים מצטברים:

I. הרצון שהנכס לא יעמוד מוקפא.

II. עוצמת הפגיעה בשותף האחר.

כאשר מדובר בניית חדר בחצר משותפת- כיוון שהדבר אינו הפיך- זה דבר בלתי רגיל. 

השכרה בדיירות מוגנת- היא דבר שהרוב אינו יכול לכפות על המיעוט ולכן אינה "השכרה רגילה".

המבחן של ברק הוא די עמום, אך אין ספק כי שני השיקולים דלעיל הם השיקולים החולשים.

סעיף 30 קובע מספר מסננים שימנע את קיפוח המיעוט: כאשר שותף יחיד רואה את עצמו מקופח כשהרוב כופה עליו דבר מה- יכול לפנות לביהמ"ש שיחליט בכך ויקבע אם המיעוט מנסה לסחוט או שהוא אכן מקופח [ס"ק (ב)].

השופט ברק קובע בזול בו גם אי אילו מבחנים צורניים: הרוב צריך להפעיל את כוחו בתום לב. עליו להודיע למיעוט על כוונתו לעשות את אשר בכוונתו לעשות (לא לעשות בהסתר) ועליו להתייעץ עם המיעוט. עליו לתת למיעוט הזדמנות נאותה  לפנות לביהמ"ש ולטעון טענת קיפוח.

2. מצב בו יש כוחות מאוזנים בין שותפים או כשיש יותר מדעה אחת: מצב המאפיין בני זוג. האם הנכס יוותר קפוא בהיעדר הסכמה?- התשובה לכך מצוייה בסעיף 31 לחוק המקרקעין (וגם זה מתייחס גם למטלטלין ולזכויות).  שותף יחד יכול לכוף על שותפו את הדברים הבאים:

2.1  להשתמש שימוש סביר ובלבד שלא ימנע שימוש כזה משותף אחר. מהו שימוש סביר המנוע משותף אחר שימוש?- בדירת מגורים שיש בה שני שותפים, השכרה או שימוש בדירה בידי אחד השותפים מונעת שימוש מהאחר דרך כלל, אך יש גם מצבים שזה אפשרי (ניתן להשתמש ביחד): יש לבדוק כל מקרה לגופו. הבעיה המרכזית שמעורר סעיף 31 אינה נוגעת למקרים שבהם בפועל באמת לא אפשרי הדבר- אלא למקרים שחוסר האפשרות אינו מעשי אקטואלי אלא היפותטי בלבד: למשל בני זוג שיחסיהם עלו על שרטון, כאשר אחד מהם משכיר את הנכס לאחר. אין ספק שהשותף השני אינו יכול לדור בכפיפה אחת עם השוכר (וגם הוכר אינו מסכים לכך). אך כאשר השותף השני נמצא למשל בחו"ל- הוא מתנגד לכך למרות שפיזית- אין הפרעה כזאת: האם ניתן לכפות את השכירות על השותף שבחו"ל או לא?- השיקולים הם:

2.1.1  מניעת הפסד מהשותפים. סעיף 35 לחוק המקרקעין קובע כי כל שותף זכאי לפירות המקרקעין המשותפים עפ"י חלקו. אם השותף השני מצוי בחו"ל ומתנגד- שני הצדדים יפסידו את דמי השכירות.

2.1.2 מאידך- כ"א מעריך את זכות הקניין שלו ללפי דעתו ושיפוטו- ואין הדבר שיקול כלכלי בהכרח. 

ביהמ"ש העליון התחבט בסוגיה בפס"ד וילנר נ. גולני: איזה אינטרס להעדיף?- הוא הכריע בדעת רוב (השופטת בן פורת) בעד האינטרס הכלכלי. המיעוט בפסה"ד (השופטת נתניהו) סבר שגם חוסר אפשרות שימוש היפותטי- אסור ליחיד לעשות זאת על דעת עצמו. העומד מאחורי גישה זו הוא חופש הקניין (טרם חו"י: כאו"ח). השופטת נתניהו טענה כי אם אומרים לשותף בחו"ל שלא מקבלים חסר אפשרות תיאורטי- מזמינים הגשת בקשות טקטיות מהשפה לחוץ כאילו בכוונתם לבוא ולהשתמש בנכס באמת. לדעת המרצה צדקה דעת הרוב. אדם יחיד יכול לכפות כל התנהגות סבירה (בדומה להגדרת השופט ברק בפרשת זול בו) על השותף הרחוק. השותף הרחוק אינו יכול לתבוע פינוי השותף היחיד או השוכר לאור הלכת וילנר. כדי לעשות זאת- עליו לבוא פיזית ולתבוע חזקה משותפת. משמעות הדבר היא שביהמ"ש קבע הלכה שתאפשר למצות עד למקסימום את השימוש המשותף בנכס.  הקצוות בפרשת וילנר מזכירות את הקצוות בפרשת נוסייבה מתחילת השנה: דעת הרוב בפרשת נוסייבה משתלבת עם דעת הרוב בפרשת וילנר. השיקול הכלכלי גובר. הפגיעה בקניין לעומת האינטרס הכללי של שימוש יעיל בנכסים. גם דעות המיעוט דומות בשתי הפרשות: הגנה על הקניין היא הגנה על הקניין (מפרשים את הספק בחוק לטובת היחיד). קניין חשוב מכסף!

חשובה למבחן התפתחות הפסיקה מחלוקתיות להפרטה ולהיפך (מטוטלת): ראה טבלה מתחילת השנה (נוסייבה, קרסיק הורביץ וכו').
אם לא מסתדרים השותפים ביניהם בשום מקרה- יש לבצע פירוק שיתוף.

פירוק שיתוף בנכסים

במקרים רבים כל המנגנונים של סעיפים 30 ו31- לחוק המקרקעין אינם מביאים לפתרון הבעיה: הנכס אינו יכול להמשיך ולהתנהל כך. לא תמיד יכולים השותפים שאינם שבעי רצון למכור את המנה שלהם ולברוח. הפתרון האולטימטיבי הוא לפרק את השיתוף- כלומר, לא יהיה יותר משטר של שיתוף בנכס. זהו מרכיב חיוני בדיני השיתוף בפרט ובדיני הקניין בנכסים בכלל. זוהי זכות הנתונה לכל שותף על פי סעיף 37 לחוק המקרקעין (גם בעניין זה נשאבות הוראות אלה למטלטלין ולזכויות: סעיף 10 לחוק המטלטלין למשל).

יש בהסכמי שיתוף נטייה להגביל את יכול השותפים לפרק את השיתוף, אך כפי שקובע סעיף 37 לחוק המקרקעים- תניה כזאת אינה תקפה לנצח: תקפה של תניה כזאת במקרקעין מוגבלת לשלוש שנים. כך גם לגבי מטלטלין או בזכויות (כגון מספר ירוק של מונית). ביהמ"ש יכול לצוות על אף תנייה מגבילה לפרק את השיתוף אם נראה לו הדבר צודק בנסיבות העניין.

מאחר שהשיתוף מקפיא בד"כ נכסים- נוטה ביהמ"ש לפרק שיתוף כאשר הנכס מוקפא. משימתם של בתי המשפט לדאוג לכך שהנכסים ינוצלו באופן מירבי ללא קיפוח מי מהצדדים.


כיצד מפרקים שיתוף?

 כאשר מדובר במקרקעין יש 3 דרכים לפירוק שיתוף (שתיים מהן קיימות גם כשמדובר במטלטלין- אלא ששם מדובר בהילך נדיר עד לא קיים. שיתוף בזכויות נוגע בעיקר לכאלה הקשורות למקרקעין):

1. פירוק בעין: זוהי דרך המלך. כאשר הדבר אפשרי עושים זאת (פירוק למעשה של הנכס ליחידות נפרדות. פיצול הנכס מבחינה משפטית). הדרך הנפוצה היא לחלק חלקה בבעלות משותפת לחלקות משנה בין השותפים. יתרונו של הפירוק בעין הוא שהשותפים נשארים בנכס ואינם צריכים לעזוב אותו. הם מקבלים בדיוק את אשר הם רוצים בנכס. חסרונו של הפירוק בעין- הוא לא תמיד אפשרי: לא כל נכס מקרקעין ניתן לפירוק לגורמים או למספיק גורמים). תנאי הכרחי לביצוע פירוק בעין- הוא היותו של הפירוק אפשרי (בין אם פונקציונאלית ובין אם תכנונית לפי דיני התכנון והבנייה).
2. פירוק ע"י מכירה: כאשר פירוק בעין אינו אפשרי מתגברים על כך בשיטה זאת שהיא הנפוצה ביותר בפועל. מחליפים את הנכס המשותף בנכס ניתן לחלוקה (כסף). הנכס נמכר לצד שלישי או לאחד השותפים (המרבה במחיר) והכסף מתחלק בין השותפים. סעיף 43 לחוק המקרקעין קובע כי ביהמ"ש יתחשב ככל האפשר בדרישת מקצת השותפים לקיים את השיתוף ובמשאלותיהם האחרות של השותפים. ייתכן שלמרות שניתן לפרק נכס בעין- יפורק הנכס במכירה-וזה כאשר פירוק בעין יגרום להפסד ניכר (שכן לעתים שווה השלם הרבה יותר מחלקיו הנפרדים).
3. פירוק ע"י רישום בית משותף: פירוק של בניין ליחידות משנה. מדובר בית שיש לו לפחות שתי דירות. חלקות מקרקעין שאינן בנויות לא יכולות להתפרק בדרך זאת כיוון שמ"י בית משותף חייב להיות בנוי. משמעות הפירוק היא ששותפים היו בעלי מנות לא מסויימות בנכס- יהפכו להיות לבעלי דירות מסויימות. הדבר דומה כמובן לפירוק בעין. למרות זאת זוהי דרך מיוחדת לפירוק ולא מקרה פרטי של פירוק בעין (הדבר מוסדר בסעיף מיוחד בחוק- סעיף 42 לחוק המקרקעין)- וזאת כיוון שהשיתוף בבית משותף נמשך בעוד שפירוק בעין מסיים למעשה את השיתוף כליל.

חוק הגנת הדייר (נוסח משולב) תשל"ב1972-
בצד השסתום הפתוח בחוק המקרקעין המאפשר פירוק- יש חוק אחר שעושה את הפירוק לעתים כבלתי כדאי. מדובר בחוק הגנת הדייר. זהו חוק המעוגן בנוסח משולב משנת 1972 בעוד שהוא נוצר עוד בתקופת המנדט. יסודו בימי מלה"עII בתקופה של מצוקת דיור. סעיף 20 בחוק השכירות והשאילה מחייב שוכר להחזיר למשכיר את המושכר. החוק הבריטי רצה להגן על שוכרים ומנע פינויים גם לאחר תקופת השכירות. 

החל מסעיף 19 בחוק הגנת הדייר יש שם הוראות המונעות פינוי דיירים חרף הכתוב בהסכמי השכירות. לדירים קמה הגנה מכוח החוק. אלה  חוקים שאינם נותנים לדייר דבר מלבד הגנה בפני פינוי (למעשה- יש לו זכות להשתמש ולהחזיק בנכס מבלי ששילם עליה ולא כלום!). במקרה כזה אין כאן שכירות מרצון (מבחינת בעל הנכס)- אך הוא כפוי על הבעלים.

חוק זה גרם לפגיעה דראקונית בזכות הקניין. הדבר גם פוגע בערכה של זכות הקניין של הבעלים, שכן שווי דיר פנויה הוא שווי שוק של הדירה- בעוד שדירה תפוסה בידי דייר מוגן שווה בין 30% עד 40% משווי השוק של הנכס כפנוי.

דייר יכול שירצה לעזוב את הנכס אותו הוא מחזיק.

יכול שדייר ימות. זכות הדיירות המוגנת ניתנת להעברה בירושה ובלבד שהיורש מתגורר במקום ששה חודשים טרם המוות.

יכול שדייר ייאלץ לעזוב (לכלא למשל).

ישנם מי שעוסקים ברכישת דירות תפוסות ומחכים להזדמנות לפנות דיירים.

סעיף 131 לחוק הגנת הדייר מציין עילות פינוי וביניהן:

1. עילת הנטישה: הדייר כבר עזב. העילה פותחה בעקבות מקרים בהם הוא יכול לחזור (למשל במקרה של מי שנכנס לכלא). 

2. דייר שלא המשיך בתשלום דמי השכירות.

בתים שנבנו לאחר 1968 לא ניתנות ככלל זכויות לדיירות מוגנת.

בנכס בו קיים דייר מוגן שרוצה לצאת – צריך בעל הנכס להסכים לחילופי הדיירים. זהו המנגנון של דמי המפתח. הדייר הנכנס ישלם דמי מפתח שיתחלקו בין הבעלים לבין הדייר המוגן היוצא (שיקבל את רוב דמי המפתח). 

הפרקטיקה של דמי המפתח התפתחה בעבר ללא עיגון בחוק. בחוק הגנת הדייר המשולב מ1972- מעוגנת טכניקה זאת בחוק- וניתן לכפות אותה על הבעלים. החוק כיום דראקוני כלפי בעל הבית.

כיום עוברת הדיירות המוגנת מהעולם- אך היא קיימת עדיין בפירוק שיתוף: המדובר הוא בסעיף 33 לחוק הגנת הדייר העוסק בבעלים שהפך לדייר.

חוק הגנת הדייר [נוסח משולב], תשל"ב-1972  [תיקון אחרון 15/2/99] . .

========================================

33. בעל בית שהיה לדייר 

(א) החזיק אדם בנכס כשהוא בעלו או חוכרו-לדורות, או אחד הבעלים או החוכרים-לדורות, ופקעה זכותו בנכס מחמת מכירתו בהוצאה לפועל של פסק דין או של משכנתה או בפשיטת רגל, או מחמת חלוקת הנכס במשפט חלוקה או בהסדר קרקעות או מחמת חלוקתו על ידי רישום בפנקס הבתים המשותפים כאמור בסעיף 42 לחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969 3 - יהיה המחזיק לדייר של בעלו החדש של הנכס, או של החוכר-לדורות החדש. 

(ב) נפטר בעל או חוכר-לדורות של נכס כאמור בסעיף קטן (א) לפני שהיה לדייר בו כאמור באותו סעיף, יהיה בן-זוגו לדייר, ובלבד שהשנים היו בני-זוג לפחות ששה חדשים בסמוך לפטירת הבעל או החוכר, לפי הענין, והיו מתגוררים יחד בתקופה זו; ובאין בן-זוג יהיו ילדיו לדיירים, ובאין ילדים - קרוביו האחרים, הכל בתנאי שהיו מתגוררים אתו יחד בנכס ששה חדשים סמוך לפטירתו ולא היתה להם בזמן פטירתו דירה אחרת למגורים. 

(ג) הוראות סעיף קטן (א) לא יחולו - 

(1) על הוצאה לפועל של משכנתה שנרשמה לפני תשט"ו; 

(2) אם פורש בשטר המשכנתה שהמחזיק לא יהיה מוגן לפי סעיף זה. 

(ד) החזיק אדם בנכס כשהוא אחד מבעליו או מחוכריו-לדורות, ופקעה זכותו בנכס מחמת מכירת חלקו של שותפו, בין מרצון ובין בהוצאה לפועל של פסק דין או של משכנתה או בפשיטת רגל - יהיה המחזיק לדייר של בעלו החדש של הנכס, או של חוכרו-לדורות החדש, לפי הענין. 

(ה) מי שהיה לדייר לפי סעיף זה יחזיק בנכס כדרך שהחזיק בו ערב היותו לדייר; נתגלעו חילוקי דעות, רשאי בית הדין לקבוע את דרך ההחזקה כאמור; שאר תנאי השכירות ייקבעו בהסכם בין הדייר לבין בעלו החדש של הנכס, ובאין הסכם - על ידי בית הדין.

נדגים:

שני שותפים היו בבית. א' מחזיק בנכס כדין. ב' חי בחו"ל. מישהו מהם מפרק את השיתוף ונניח שסעיף 33 לחוק הגנת הדייר חל. פירוק בעין אינו אפשרי. פירוק במכירה אפשרי ומוכרים לג'. המצב שנוצר הוא שא' שהחזיק בנכס בעבר כבעלים- מחזיק בו כיום כדייר מוגן עפ"י סעיף 33 דנן. מכיוון שג' מודע לכך- הוא שילם על הנכס כדירה תפוסה, היינו 40%. 20% הולך ל-א' ו20% הולך ל-ב'. לא' יש למעשה 20% שקיבל מ-ג' + 60% כדייר מוגן (בעבר היה לו 50%). ב'- שהיה בעל 50% נותר רק עם 20%. לב' אין כמובן עניין בפירוק השיתוף. מדוע יש להעדיף את א'?- הפסיקה ניסתה לצמצם את העדפתו של א'. בוילנר נ. גולני קבעה השופטת בן פורת כי א' אינו מחזיק מכוח סמכות היחיד (שכן זה לא בהסכמת הצד השני).

בתים משותפים

צורה מודרנית של שיתוף. זהו מקרה פרטי של שיתוף רק במקרקעין (בתים).  זוהי תופעה בעלת היבטים סוציולוגיים כלכליים- ואח"כ היבטים משפטיים.

בימים עברו לא היות בתים משותפים- לא סוציולוגית ולא ארכיטקטונית, עם זאת היו חיים בצוותא, בעיקר של בני משפחה אחת (שבט אחד- חמולה אחת). מבחינה ארכיטקטונית לא היו תופעות בנייה כאלה. בעיר המודרנית כיום ישנם כמובן קומפלקסים כאלה. 

עם התפתח תהליך העיור, התקבצו אנשים רבים על שטח קטן, דבר שהביא לשינוי באלמנטים הסוציולוגי והארכיטקטוני. אנשים זרים זה לזה היו צריכים לגור ולעבוד בצוותא. נבנו בניינים המכילים יחידות רבות תוך בניה לגובה בד"כ (אם כי לא בהכרח).

בית משותף מבחינה סוציולוגית הוא מסגרת בה חוברים אנשים רבים שאין להם כל קשר מיוחד מלבד העובדה שעליהם לדור בבניין אחד, על גבי קרקע אחת. המבנה בו גרים אותם אנשים יחד מחייב שיתוף- מאחר שישנם אלמנטים פונקציונאליים תפקודיים משותפים (צנרת, קירות חיצוניים, חנייה, חדר אשפה ומתקנים משותפים אחרים). כל יחידה שבבניין אמורה לתפקד באופן עצמאי- כאשר בכ"ז קיימים אלמנטים משותפים כאמור. כך לגבי בית מגורים וכך לגבי בית משרדים/מחסנים/תעשייה. 

אלמנט ההפרדה בין היחידות השונות שבבניין הוא האלמנט המרכזי בבית משותף. ישנם גם בתים ליניאריים שאינם בנויים לגובה כי אם לרוחב.

מטרת המשפט שהמציא את דיני הבתים המשותפים, הייתה להתאים את המשפט לשני המאפיינים הנ"ל ובעיקר למאפיין הסוציולוגי החדש. לא היה ביד דיני השיתוף הרגילים לתת פתרון למצב זה, שכן דרך המלך ברוב המקרים היא הסכמה: במצב בו יש אנשים רבים השותפים בעל כורחם בשל נסיבות חברתיות מסויימות- לא ניתן לבנות על הסכמה, ולכן זהו האלמנט החשוב ביותר של דיני הבתים המשותפים- המאפשרים למצוא את שביל  הזהב בין ה"ביחד" וה"לחוד" המאפיינים את החיים בבית המשותף.

דבר שני שהיה על המשפט להתערב בו קשור לאפיו הארכיטקטוני של הבית המשותף. יש רצון לתת מרחב רב בשטח קטן. הדבר יצר קושי על הכלל המשפטי המסורתי לפיו מתפשטת הבעלות על מקרקעין ממרום הרקיע ועד מרכז כדוה"א. ברגע שרוצים לתת ביטוי לבעלותו הפרטית בחלקה של הפרט (דירה בבית המשותף)- יש ליצור כלל חדש הפותר את עקרון ההתפשטות הנ"ל.

ביטוי מובהק לכך מצוי בסעיף 54 לחוק המקרקעין, שכותרתו "בעלות נפרדת בדירות".  הוא קובע שעל אף האמור בסעיף 13 - תהא דירה בבית משותף נושא נפרד לבעלות ולעסקאות.

בתוך המטרות הכלליות הללו יש מקום רב לפרשנות, הדורש אידיאולוגיה והשקפת עולם. גם באקדמיה וגם בפסיקה נכנסו אלמנטים אידיאולוגיים הדנים בשאלה מה עדיף- ה"ביחד" או ה"לחוד".

קיימים ז'אנרים רבים של מתכנני ערים: ז'אנר הרואה בבית המשותף מקום להדגיש את המשותף: בשנות ה50- היה מקובל לתכנן מרפסות רבות, חצרות וגינות משותפות בהם היו ילדי העובדים לשחק יחדיו. בשנים מאוחרות יותר ניכרה מגמה של צמצום השיתוף ומרחביו. יש פחות גינות, אין גגות, אין מרפסות: הכל מחובר לדירה גופא. בשנות ה200- ניכרת מגמת תכנון הכוללת אלמנטים משותפים רבים- כגון, בריכות שחייה, חדרי כושר וכו'. השיתוף הפך להיות אידיאולוגיה יקרה ומתוחכמת.

סעיף 71(ב) לחוק המקרקעין עוסק בשאלה אם יכולים בעלי דירות בבית משותף להעביר את ניהול הבית המשותף למתחזק (חברת ניהול): עד לתיקון החוק- נדרשה הסכמת כל בעלי הדירות לכך. היה זה דין מאד שיתופי אך מקשה. התיקון של ח"כ אמנון רובינשטיין אפשר לעשות זאת בהחלטת רוב בעלי הדירות. מתנגד לתיקון זה היו ח"כ אחד מחד"ש וח"כ אחד מש"ס המייצגים מטבע הדברים את השכבות החברתיות החלשות יותר.

לא כל בית משותף מבחינה פונקציונאלית וארכיטקטונית הוא גם בית משותף מבחינה משפטית: כדי להיות כזה, עליו לעבור תהליך כזה שבעלי הזכויות בבית צריכים לרצות בו. מן הסתם, אם רוצים בעלי הדירות שכ"א יהיה הבעלים של דירתו הוא ללא חשיפה לסכנות השיתוף (כמו פירוק שיתוף)- צריך לעבור תהליך זה שאינו אוטומטי.

ייתכן מצב בו בית אינו משותף מהבחינה המשפטית אלא משהו אחר. האפשרויות הן:

1. קרקע בבעלות משותפת של בעלי הדירות:  זה המקרה בו החליטו בעלי הקרקע להיות שותפים במנות. במקרה כזה אין לאיש מבעלי הדירות זכות בדירה ספציפית. בנסח הרישום יש לו בעלות במנה לא מסויימת בקרקע: אם ברצונו של בעלים כזה בבעלות בדירתו המסויימת- יסדיר הוא זאת עם יתר בעלי הדירות בבניין באמצעות ה סכם שיתוף. הדבר חושף אותו לסכנה של פירוק שיתוף על כל המשתמע מכך.

2. קרקע בבעלות אדם אחד: עסקת קומבינציה למשל. בית שנבנה במסגרת עסקה כזאת וטרם נרשם- בעלי הקרקע רשום עדיין כבעליו של הנכס כולו. יהיו שם הערות אזהרה.

בית משותף הוא "חתונה קתולית". פירוקו של בית משותף קשה מאד (סעיף 146 לחוק המקרקעין) ודורש את הסכמת כל בעלי הדירות. בד"כ נעשה הדבר רק עם הריסתו של הבית. יצויין כי גם כשנהרס בית- ניתנת עדיפות לשיקומו על פירוקו. התוקף הקנייני של בית משותף חזק אם כן מהסכם שיתוף רגיל.

כאשר רוצים שבית יהיה בית משותף מבחינה משפטית ללא חשיפה לסכנות הללו- עליו לעבור תהליך של רישום בית משותף הכולל מספר שלבים:

1. רצון: בעלי הדירות בבית צריכים לרצות בכך, ולהגיש בקשה לרישום בית משותף.

2. וידוא שמרשם הבית המשותף יהיה מדוייק: הרישום כרגע הוא של קרקע. לכן יש לתת ביטוי גראפי מדוייק לבית המשותף על כל מימדיו. בדומה להליך המיפוי הקדסטרי של הקרקע- יש צורך לבצע מיפוי דומה של הבית המשותף שיראה היכן הדירות והיכן הרכוש המשותף. ללא מיפוי כזה אין טעם להיכנס להליך הרישום. לשם כך מכינים את תשריט הבית המשותף שאותו יכין אדריכל או מודד. התשריט יהיה על פי מה שבנוי למעשה (סעיף 50 לתקנות הניהול ורישום)  המאושר ע"י ועדת תו"ב המקומית או תשריט אחר הנותן תמונה נאמנה של הבית. הדבר נובע גם מסעיף 142 לחוק המקרקעין. התשריט ייעשה לעולם לאחר שנבנה הבית- כדי למנוע אי התאמות למצב הקיים במציאות של הבית. יציין שיש מדינות שבהן יכול הבית המשותף להירשם באוויר: יכולות אלה להיות Air Space rights שיירשמו טרם תום הבנייה. היתרון בכל הוא רישום מהיר והחסרון הוא שהדבר מעודד ספקולאציות- ואתה נרשם כבעלים של דבר שאינו קיים. בארץ חייב רישום בית משותף להיות של מבנה, בעוד שמדינות אחרות מאפשרות רישום בית משותף על חוף ים או מרינה.

3. ניסוח תקנון הבית המשותף: החוק איו מחייב לנסח תקנון. אם לא הסכימו הדיירים ביניהם על נוסח כזה, יוחל התקנון המצוי בתוספת לחוק המקרקעין. עם זאת, יש דברים שמחליטים עליהם בשלב הרישום- והדרך היחידה לעשות זאת היא באמצעות התקנון. אלה דברים המשפיעים על זכויות הקניין של בעלי הדירות בדירות עצמן וברכוש המשותף. דוגמה לכך היא צירופה של חנייה פתוחה בחצר לדירה מסויימת: הצמדה של חנייה לדירה. הדבר מתאפשר בתקנון בלבד. לתקנון מאפיין מיוחד הקשור לדיני הקניין הדומה למאפייני הסכם שיתוף: הילך זה מחייב גם כל מי שנהיה שותף אח"כ- ובלבד שההצמדה נרשמה במרשם המקרקעין. תקנון הבית המשותף ניתן לרישום במרשם המקרקעין לפי סעיף 62 (ג) לחוק המקרקעין- ואז הוא תקף כלפי כולי עלמא. בכך הופכים ההסכמים בין בעלי הדירות להילך בעל אופי קנייני.

4. צו רישום בית משותף: ההילך המכונן את הבית המשותף מהבחינה המשפטית. הדבר בא לידי ביטוי בנסח הרישום במרשם המקרקעין: מוחקים את רישום הקרקע במרשם הקיים (פנקס הזכויות במקרקעין מוסדרים ובפנקס השטרות במקרקעין לא מוסדרים) וממירים אותו ברישום מיוחד של הבית בפנקס מיוחד המצוי בכך לשכת רישום בארץ- הוא פנקס הבתים המשותפים. המאפיין רישום זה הוא שלא רשומה כאן חלקת מקרקעין- אלא דירות (או בשמן הרשמי- תת חלקות). הדירה הופכת להיות יחידת רישום נפרדת בפנקס הבתים המשותפים. הרישום משקף את הזכויות שיש לכל בעל זכויות בה (רישום בעלות, שיעבודים, הערות אזהרה וכד'). כמו כן קיים מידע על מה שיש לבעל כל דירה ברכוש המשותף. המידע על הרכוש המשותף כולל שני אלמנטים:
4.1 ציון מידע שקיים תקנון מוסכם: הדבר רשום בנסח של כל דירה ודירה. משמעות הציון הוא שיש הסדרים באשר לרכוש המשותף שיש לראותם, לבדקם ולהכירם.

4.2 החלק היחסי שיש לבעל דירה ברכוש המשותף: זוהי מנה בלתי מסויימת שיש לבעל דירה ברכוש משותף. יש הבדל בין החלק היחסי לבין שיתוף רגיל. בית משותף דומה במובן מסויים לחברה- כאשר החלק היחסי מושווה למניות בחברה (הוא משקף את כוח ההצבעה של בעל כל דירה באשר לענייני הרכוש המשותף וניהול הבית המשותף- אא"כ הוחלט על מבנה אחר הבנוי על שטח הרצפות של הדירות). אם ייהרס או יתמוטט הבית- החלק היחסי מהווה את חלקו של בעל הדירה במקרקעין ובשאריות הבית ההרוס. לחלק היחסי חשיבות יתרה בבית ישן- כי הוא קרוב יותר להריסה...

התשריט אינו חלק מהנסח, אך עותק ממנו קיים בלשכת רישום המקרקעין. מספר הדירה (התת חלקה) מציין את מיקומה בתשריט. מספור הדירה ומיקומה נקבע בתשריט (לא תמיד תואם מספור זה את מספר הדירה הנקוב בדלת הדירה אן בתיבת הדואר). מבחינת דיני הקניין- מספר הדירה הוא המספר הנקוב בתשריט.

המשמעות המהותית של המעבר לדרך הבית המשותף:

1. מעתה ואילך הכל משתמע מתשריט הבית המשותף, התשריט מכיל 3 סוגי אתרים- דירה סוג אחד, רכוש משותף גם כן שונה, ורכוש משותף בנושא ההצמדה גם כן חובק דין אחר בתוכו. יש סוג נוסף שלא רשום בתשריט, הכוונה לאזורים הנקראים אחוזי בניה- בדבר אפשרויות תוספות הבניה על הבית המשותף, אין זה רכוש פיזי ולכן לא מופיע בתשריט.

דירה ורכוש משותף:

דירה -מבחינה משפטית פירושה עצמאות, הלחוד בתוך הביחד ולחוד. לפי ס' 54 לחוק המקרקעין הדירה היא נושא נפרד לבעלות לזכויות ולעסקאות- זהו קניין פרטי למעשה בו הבעלים יכול לנהוג בה כרצונו. מה שבעבר ניתן היה לעשות רק על חלקת מקרקעין כיום יכול להיעשות על הדירה. 

רכוש משותף- אין הוא שייך לאף אחד מבעלי הדירות בעצמו, הוא גם אינו נכס הנמצא בבעלות משותפת על פי דיני השיתוף הכלליים-ראה ס' 56 לחוק המקרקעין. הדין החל בנושא הוא דיני הבתים המשותפים- דיני שיתוף מיוחדים ברכוש משותף ובבית משותף. הייחוד של הדינים הללו:

I. פירוט רב- בשיתוף כזה רבה יותר התערבות המחוקק מטבע הדברים ולכן הפירוט הרב.

II.  זהות השותפים- השותפים בבית המשותף הם אנשים מיוחדים, הצריכים לענות על תנאי כשירות של בעלי דירות- רק אלה יכולים להיות שותפים ברכוש המשותף. לכל אחד מהם יש מנה ברכוש המשותף, חלק בלתי מסוים ברכוש המשותף. חלק זה נקרא "החלק הצמוד לכל דירה בבית המשותף" יש 2 סוגי צמידות:

(1) הצמדה חלקים מסוימים או הצמדת חלקים כללים(ללא מסוימות). לבעל דירה ברכוש משותף צמוד חלק בלתי מסוים שמתפשט בכל מקום וכל אתר לפי ס' 55 (א) לחוק המקרקעין. אם כך כמו החניה לא שייכת באופן ספציפי לכל אחד, אך זה רק בצורה פשטנית, שכן ניתן להצמיד (לא יפורט כרגע).

(2) כדי להעביר משהו מכולם לאחד יש כמובן לקבל את רשות כולם- לכן חשוב לדעת מהי דירה ומהו רכוש משותף.

לפי החוק יש אתרים שברור שהם דירה, אך יש הרבה אתרים לא חד משמעיים שיכולים להיות חלק מ דירה או רכוש משותף. הבית המשותף בצורה זו מקביל חוזה בהיבט האמביוולנטי האמור, שלב זה של סיווג הוא נשוא המחלוקות בין בעלי דירות, מה שמביא לכך שבתים רבים לא נרשמים לצורה זו.

הגדרת הדירה:

יש הגדרות בס' 52 לחוק המקרקעין אך אין די בכך, דירה היא חדר או תא או מערכת חדרים או תאים לפי החוק.

לכן חצר לא יכולה להיות חלק מדירה ובכך יש צמצום בהגדרה, אך הגדרה שזו אינה מספקת-האם חדר או תא יכול להיות רק חדר בודד, האם מחסן הוא דירה? לכאורה הוא חדר או תא. לכן יש דרישות נוספות כך שמערכת התאים צריכה להיות כזו שנועדה לשמש יחידה שלמה ונפרדת- האם מחסן ישמש יחידה שלמה ונפרדת?

כדי לדעות זאת בפירוט, יש להסתכל כנראה על תכנית הבניה או התכנון- כדי זו תשמש קנ"מ בתשובה לשאלה.

לתכנית בנין כמה היבטים- ארכיטקט מהנדס וועדת תכנון ובניה, הארכיטקט מתכנן לשימוש בפונקציונאלי כך שאולי בשלב זה הוא יתאים את הרכוש מראש להיות דירה וכאן ניתן ללמוד אם המחסן האמור יכול לשמש כיחידה עצמאית ונפרדת.

היבט זה חשוב לפירוש הפסיקתי של נושא זה, יש 3 מבחנים מצטברים:

I. מבחן תכנוני- מה מותר ומה אסור בתוכניות הבניה, אך אין זה מבחן ממצא שכן תכנית יכולה להתיר מעשה ואז לשנות ולאסור ולהיפך.
II.  מבחן ארכיטקטוני-  לפי איך שהארכיטקט היה אומר שהתכנון מורה.
III. מבחן פונקציונאלי חזותי- לפי יכולת התפקוד הנחזית לאדם סביר הרואה את הבניין ומפרש אותו.

הנקודה היא שהגדרת הדירה בחוק המקרקעין לא ממצה, ויכולה להותיר ספקות רבים לגבי פרשנויות בנושא הנ"ל של סיווג.

פס"ד דיבון- מחוזי ירושלים:

עסק בשאלה האם מרפסת או חלק ממרפסת פתוחה יכול להיות חלק מדירה- אמנם המרפסת פתוחה אך היא חלק צמוד שיכול להיות משותף לדירה. אך לא ברור היכן המרפסת והיכן מתחיל הגג ואין גבול ברור. 

· יש לציין בלי קשר לפס"ד זה שהדירה לא חייבת לשמש למגורים אלא יכולה להיות לכל צורך אחר. לכן אי שימוש למגורים לא שולל אפשרות שזו דירה.

· לכן הגורם המשפיע יהיה שאינו יחידה נפרדת ושלמה (כל המערכת בשלמותה מהווה דירה נפרדת), באותו הקשר לא נאמר שהיחידה צריכה להיות רצופה- לכן דירה יכולה להיות רצף של גורמים לא מחוברים, כך שמחסן יכול להיות חלק מדירה בקומה 4 שיחד איתה הוא יהיה יחידה שלמה ונפרדת.

· יש מצבים בהם החוק במפורש מדבר על מצב בו חלקים מהדירה שנמצאים ברכוש המשותף יהיו חלק מהדירה- למשל מתקני גז- מתקנים שנועדו לשמש לגז ומצויים ביחד יהוו חלק נפרד השייך לאותה דירה ספציפית למרות שהם מרוכזים יחדיו- דוגמה לדירה לא רצופה.

· בחוזה לא ניתן לקבוע תניות לגבי רכוש כך שהוא יהיה צמוד אלא אך ורק על ידי הצמדה בהקשר זה.
רכוש משותף:

זוהי הגדרה שיורית- כל חלקי הבית המשותף חוץ ממה שרשום כדירות (ס' 52 לחוק המקרקעין)- לכן גינה למשל הינה רכוש משותף, שכן היא לא דירה, כך גם לגבי חללים למיניהם.

איברים המיועדים לשמש את כל בעלי הדירות או מרביתן גם אם יכולים להיות דירה מבחינה פונק' יחשבו רכוש משותף, גם אם הם בתחומי דירה מסוימת, דוגמה לכך הינה קיר או עמוד תומך שיהיו רכוש משותף (כנראה כתוב בס').

יש דוגמאות בס' 52 לרכוש משותף- כמו מעליות מתקני הסקה וכו', אך אין זה אומר שהם לא נמצאים בתוך דירה.

אלה הגדרות אובייקטיביות בחוק שמחייבות לצורך הרישום. אם הרשם עושה עבודתו נאמנה אזי הוא לא ייתן לרשום מרפסת כחלק מדירה שבאים לרשום, אלא ידרוש שזה יהיה כהליך של הצמדה.

הצמדה:

הצמדה היא האלמנט הרגיש, אשר מעביר קטעים גיאוגרפיים כלשהם ממשטר משפטי של רכוש משותף למשטר של דירה- כלי זה נוצר ע"י המחוקק כדי לתלוש חלקים אשר מטבע הגדרתם נמצאים רכוש משותף ולהעבירם למשטר משפטי של דירה, כך שהחלק שעבר הופך לנשוא נפרד לבעלות ועסקאות בהקשר זה, על כל המשתמע מכך.

את ההצמדה מבצעים רק בהסכמת כל בעלי הדירות, הדרך לבצע הצמדה היא על ידי תקנון. זה נעשה כך כדי שניתן יהיה לרשום זאת במרשם, למען ידע העולם על קיום ההצמדה.

ס' 55 (ג) לחוק המקרקעין קובע שניתן להצמיד חלק מסוים מן הרכוש המשותף לדירה פלונית.

ס' 62 (א) קובע שהצמדה כזו שניתן לעשותה בתקנון תיעשה רק בהסכמת כל בעלי הדירות.

חניה פרטית בד"כ לא מסומנת כחלק מהדירה בתשריט, אם היא פרטית אזי נעשה תהליך של הצמדה- היה תקנון מוסכם בו כולם הסכימו שחלקים מסוימים יהיו צמודים לאותה דירה (בטאבו בנסח הדירה בס' ההצמדות יהיה כתוב שלדירה צמוד א' נניח בתשריט).

יכול להיות כתוב בנסח הטאבו "קיים תקנון מוסכם"- משמע יש הצמדות ולפי התקנון נלמד עליהן.

לסיכום:

הצמדה היא העברת חלק מסוים מהרכוש המשותף ליד פרטי, זה נעשה בתקנון ובהסכמת כולם. משמעות ההליך היא שמרגע היכנס ההצמדה לתוקפה לא יחולו עליה הוראות רכוש משותף ודינה יהיה כדין הדירה לכל דבר.

· ניתן להצמיד כמעט כל חלק מהרכוש המשותף, אך יש סוגי כלשהם של אתרים בבית המשותף שהם משוריינים בפני הצמדה כמו חדרי מדרגות ועוד, אלה מצויים בס' 55 (ג). 
(בהתנגשות בין ס' 30 לס' 94 לחוק המקרקעין לס' 65 וס' 62 לחוק המקרקעין-התנגשות של התיישנות מול דיני בתים משותפים, ושאלה היא לפי מה יחליטו? אם הלחוד ישפיע יותר או האם הביחד ישפיע יותר? לבדוק מה דעת ויסמן בנושא זה)

יש הרבה מאוד קבלנים שהיו נוהגים לרשום על שמם מחסן ולא היו מתנגדים לכך לרוב, אך ברוב המקרים זה לא נכון, והתקלה חלה שהקבלן רוצה לרשום את החלק הנדון והרשם יסרב.

השלכות ההצמדה:

לכאורה הדין זהה לדין הדירה, אך מה פירוש דין הדירה?

ניתן בדירה ובהצמדה ביחד עימה להשתמש למכור וכו', אך מה דין עסקאות נפרדות? האם ניתן לעשות עסקה נפרדת בחניה צמודה בלבד?

בעל הדירה יכול למכור את ההצמדה לשכן אחר שלו, באופן עקרוני כיום ניתן לעשות עסקה עם בעל דירה אחרת באותו בניין אך בעבר זה לא ניתן היה להיעשות, שכן שינוי בתקנון כזה צריך להיעשות על ידי רוב של בעלי הדירות או הסכמת כל בעלי הדירות. מקרה כזה נופל גדר רוב.

ס' 62א' (1) מאפשר לעשות עסקה בהצמדה עם בעלי דירות אחרים- מאפשר להעביר לדירה אחרת בבית את ההצמדה ללא הסכמת בעלי הדירות האחרים-קרי קיבל הסכמה פעם אחת ולא צריך יותר מכך. זוהי דוגמה לס' חוק שנותן לעשות עסקת העברת בעלות בחלק מסוים במקרקעין, בד"כ לא ניתן לעשות כך.

אדם הרי לא יכול למכור חלק מחלקה לאחר, והעסקה בהצמדה היא סייג לכלל זה- הסייג חל על עסקה בין בעל דירה לבעל דירה אחרת באותו בנין

מכירת ההצמדה לאחר מחוץ לבנין לא ניתנת, שכן לא ניתן למכור חלק מהדירה שלו למישהו אחר וזה הרציונאל השולט.

בית משותף- בהקשר זה יש רציונאל נוסף, לפיו הצמדה הינה רכוש משותף, אמנם היא צמודה אך טיבה הוא של רכוש משותף, שככזה צריך לשרת את הדירות- יכול את כל הדירות או גם דירה אחת ספציפית.

עמדה זו ניתנת לתמיכה על ידי ס' 55 (ב') לחוק המקרקעין, לפיו אין תוקף לעסקה ברכוש המשותף בנפרד מן הדירה. לכן הרכוש המשותף תמיד צריך לשתף דירות, לכן מכירת דירה פירושה מכירת ההצמדה ומנתו ברכוש המשותף.

עמדה זו נכונה כלפי הצמדה, שכן זו במקור כאמור היא רכוש משותף אך זוהי פרשנות ואין זו עמדה הכרחית. פרשנות זו  היא של פרופ' ויסמן המאפיינת אידיאולוגיה סוציולוגית של שירות חיי קהילה, לכן לא ניתן להוציא לזרים את הרכוש המשותף.

מצד שני הקהילתיות הזו יש בה משום הגבלה על חופש הקניין וחופש החוזים והיא שוללת מהדייר לעשות עסקה במשהו ששייך לו לכאורה. אם כל בעלי הדירות למשל רוצים למכור חניה לבית אחר?

בהעברת בעלות יש נימוק נוסף- לא ניתן לעשות עסקה בחלק מסוים-מתוך שאיפה שהכל ייעשה לפי החוק.

הקושי עולה כאשר החוק קובע שניתן לעשות עסקה בחלק מסוים- לפי ס' 78 לחוק המקרקעין השכרה ניתן לבצע בחלק מסוים. לכן אדם יכול להשכיר שירותים בדירתו לאדם אחר מתוך עקרון זה שניתן להשכיר חלק מסוים.

מחשבת המחוקק הייתה שהשכרה היא לא לצמיתות אלא זמנית (אך זו מחשבה פרימיטיבית לדעת המרצה).

חיים כהן בבוכובזה סבר שבהסכם שיתוף ניתן לחלק קרקע ייחודית למרות שזה לא בהסכם לדיני התכנון והבנייה, מכיוון שזה אמור להיות זמני לפיו וזהו אותו היגיון.

האם ניתן להשכיר חניה שהוצמדה?

משמעות האיסור של עסקה ברכוש משותף בנפרד מהדירה (ס' 55 (ב)):
החניה שהוצמדה לדירה פלונית, האם דינה כדין דירה או כדין רכוש משותף-האם אדם שהצמידו לו חלק לדירה יכול למכור זאת למישהו זר?

מחד, ס' 55 (ג') לא הופך זאת לדירה אלא לרכוש משותף שהוצמד לדירה וזה חלק מהדירה ומצד שני ס' 55 (ב') אומר שאין תוקף לעסקה בחלק מדירה.

הפתרון:

ההכרעה בנושא זה היא ערכית, בישראל לא הכריעו בסוגיה, אך יש מקרים בהם בהערת אגב לפרט עובדתי הייתה התייחסות אך לא עניינית אלא שתיקה-אולי השתיקה הזו פירושה הסכמה. אך לאידיאולוגיה בנושא כן הייתה התייחסות.

הבהרה חשובה:

האם בעלי דירות יכולים לבקש חזרה את הרכוש שהוצמד? מחד עבר סכום כסף אך מצד שני ניתן להחזיר סכום זה לאותו אדם. בהקשר כלשהו של העברת ההצמדה מבעל דירה אחד למשנהו עולה שאלה זו.

ראינו שס' 62 א (1) לא מצריך התייעצות, אך יש סייג לפיו נכתב ובלבד שהתקיים ס' 45, פירוש ס' זה הוא שצריך לתת לבעלי הדירות האחרים הזדמנות לטעון טענות. ס' זה עוסק בתיקון צד רישום כך שמשנים דירה רכוש משותף והצמדה. לפי החוק בבקשת תיקון יש לתת לכל בעלי הדירות ובעלי הזכויות בדירות הזדמנות לטעון טענות. הדיירים לכן יכולים לטעון שהסכימו להצמדה בנסיבות כלשהן אשר כבר השתנו, או שהסכימו רק להעברה לפלוני ולא לאלמוני. 

כל זה מראה שלהצמדה עדיין יש אלמנטים של רכוש משותף למרות ההצמדה, וכנראה שגם ללא שינוי ההצמדה ניתן יהיה לטעון טענות, שכן אם יכולים לטעון וענות בהעברה מדייר לדייר אולי רציונאל זה עובד כאשר הדיירים יוזמים טענה זו מרצון.

האם ניתן להצמיד רכוש משותף ליותר מדירה אחת?-ניתן לעשות כך, אך זו אינה הצמדה אלא יצירת אגף-ראה ס' 59 לחוק המקרקעין. ההצמדה עוסקת בהצמדה לדירה אחת בלבד.

יצירת אגף צריכה להיות בהסכמת כל בעלי הדירות, הפדרציה הנוצרת גם לא חייבת להיות רציפה.

(כל עוד הרכוש המשותף הוא חלק מחלקה לא ניתן למכור, אם ישונו גבולות החלקה כך שהחלקה לא שייכת להם זה אפשרי).

· להעביר-בלשון החוק יפורש בד"כ לידי העברת בעלות, ושאלה היא אם ניתן לפרש זאת להשכרה או שימוש אחר, ראה ס' 62 (א1).
· האם שאדם ממשכן את הדירה הוא ממשכן את ההצמדה?-זוהי עסקה ברכוש משותף עם הדירה, דין ההצמדה כדין הדירה לכן לכאורה ניתן לנהוג כך
מה אם אדם בעל דירה ממושכנת עם חניה מעביר את החניה לבעל דירה אחרת- לכאורה זו עסקה נוגדת, אך נניח שזו משכנתא שלא כוללת איסור על עשיית עסקאות (יש כזו אופציה). כאשר בעל הדירה העביר את החניה מדירתו לדירת אחר לכאורה המשכנתא צריכה לחול גם שההצמדה עוברת לדירה החדשה. (ראה פתרונות בחינות משנים קודמות). 

הקושי הוא שקשה לעשות משכנתא על חלק מסוים, לכן לכאורה המשכנתא עלולה להתפשט לכאורה לדירה של הקונה ועוד כל מיני אספקטים.

לקרוא רע"א 1690/00 מ.ש. קידוחי הצפון בע"מ באתר ביהמ"ש העליון (בתוכן לכתוב קולומבו).
קביעת הצמדות הסכמים עם קבלנים:

הצמדה: חלק מהרכוש המשותף שהוצמד לדירה פלונית. הכוונה היא להפיכת דין ההצמדה כדין הדירה כחלק אינטגרלי שלה. נשאלת השאלה אם עדיין יש סממנים של רכוש משותף בהצמדה: (העברת הצמדה מדירה אחת לאחרת ועסקאות בהצמדה עם גורמים חיצוניים).

הצמדה יכולה להתבצע רק בהסכמת כל בעלי הדירות (סעיף 62 לחומ"ק). אדם רוצה להצמיד שטח גינה לדירתו. לשם כך עליו לקבל את הסכמת כל הדיירים בבניין. כמובן שכל שכן ישקול את שיקוליו בטרם ייתן הסכמתו לכך. בד"כ גם אם אין השכנים מעוניינים בגינה- יסרבו להסכים ללא קבלת תמורה, שהרי קיום גינה ציבורית משפיע על ערך כל דירה בבניין.

אנשים רבים קונים את דירתם בבית המשותף כשהוא עוד לא בנוי (על הנייר). כשקבלן מוכר דירות, הוא מוכר דירות בבית משותף- כך שהוא גם מוכר רכוש משותף. בדרך כלל ישלם קונה לקבלן תוספת בשל הצמדת חלק מהרכוש המשותף לדירה. חניה עפ"י הגדרתה כשהיא פתוחה היא ד"כ רכוש משותף. כדי להבטיח הצמדה- על הקבלן להבטיח כי תהיה הסכמה של כל בעלי הדירות בבוא העת והבית המשותף יירשם. עליו להבטיח שתקנון הבית המשותף ישקף את ההצמדה המובטחת: לכאורה- הדבר אינו נורא, כי לקבלן יש שליטה על העניינים ויכול הוא לדאוג לקבל מראש את הסכמת יתר הדיירים בבניין. בדרך כלל מצטיידים הקבלנים גם בייפויי כוח מצד רוכשי הדירות לחתום בשמם על תקנון הבית המשותף.

עם זאת, באמצעות מתן אמון בקבלן, ומתן יפויי כוח- אדם שהובטחה לו הצמדה אינו יכול להיות בטוח שההצמדה תהיה אן שלו ותרשם ככזאת. ייתכן שיבוא בעל דירה אחר ויטען כי לא הסכים להצמדה ולא יאפשר זאת. הדבר יכול לקרות כאשר הקבלן לא יספר לקונים האחרים כי הצמיד את החניה לפלוני- וזאת הסכנה הראשונה. המחוקק ניסה לפתור סכנה זאת באמצעות חוק המכר דירות תשל"ג1973-, שהוא חוק צרכני שנועד להגן על רוכשי דירות מתוך תפיסה שהסכמים לרכישת דירות הם בד"כ חוזים אחידים ומתוך רצון להגן על רוכשי דירות "על הנייר" סעיף 6 בחוה"מ דורש כי המוכר חייב לכלול או במפרט הטכני הנספח לחוזה, או בנספח מפורט אחר לחוזה את כוונותיו להוציא חלקים מהרכוש המשותף (בדרך של הצמדה). הסנקציה שקבע חוה"מ בתוספת הפרשנות שניתנה בפסיקה לסעיף 6 בו הפכה את הסעיף הזה לסעיף שאינו מסייע לרוכשים- ואף מגדיל את הסיכון שלהם: הסנקציה כנגד קבלן שלא פרט הצמדות בחוזים עם כל הדיירים (בעיקר עם אלה שלא קיבלו הצמדה) היא [סעיף 6(ב)] שיראוהו על אף האמור בחוק המכר כמי שהתחייב שהוראות התקנון המצוי יחולו לגבי כל עניין. משמעות הדבר היא שיראוהו כמי שהתחייב שלא תהיינה כל הצמדות בבניין- די בכך שדייר אחד לא ידע על קיום הצמדה כדי שלא תהיה כל הצמדה.

כשאתה רוכש דירה עם הצמדה- הנך תלוי באופן רציני מאד בקבלן.

אם הפר קבלן את התחייבותו להצמדה- מגיעים לקונה פיצויים. פיצויים אינם עוזרים כדי לקבל את הקניין בהצמדה. לפי חוה"מ כפי שפורש בפסיקה- די בך שאין קיום הוראת הצמדה באחד מהחוזים עם רוכשי הדירות על מנת שלא יהיה לה תוקף. הדבר רע גם כלפי רוכשי דירות וגם כלפי הקבלנים. הקבלן צריך לדעת מראש למי יצרף הצמדה ולדווח על כך לכל רוכשי הדירות.

קונה שרואה כי הקבלן מחתים אותו על תנאי כזה – נותן לקונה אינדיקציה שכל נוהג הקבלן וכי חזקה עליו שהוא עושה כך עם כל הדיירים (אם כי אין 100% בטחון בכך).

הקבלנים מצאו בעבר דרך להתגבר על חוסר הגמישות ולכתוב בכל החוזים שהם יכולים להוציא כל חלק שיעלה בדעתם מהרכוש המשותף ולהצמידו לדירה כזו או אחרת בהתאם לשיקול דעתם הבלעדי. לכאורה לא יכול איש לומר שלא ידע. הפסיקה הישראלית פסלה זאת וקבעה כי קבלן אינו יכול לצאת ידי חובה בתיאור כללי-גלובלי הנותן לו זכות בלתי מוגבלת לבצע הצמדות כאוות נפשו. שורה ארוכה של פסקי דין (החל משמעונוף נ. ברוכין וכלה בפרשת פליצ'ה המופיעים ברשימת הקריאה). הרציונל העומד מאחורי זה הוא צרכני, הבא להגן על רוכשי הדירות. ההנחה היא שרוכשי דירות כאשר הם רוכשים דירה, גם אם כתוב בחוזה שלהם שלא יוכלו להיות בטוחים שיישאר להם אביזר אחד של רכוש משותף- אין הם מעלים על דעתם ואין להניח שהסכימו כי ייקחו מהם את כל הרכוש המשותף. מה אם כן חושבים הדיירים שהקבלן מתכוון לקחת?- על כן חובה על הקבלן לפרט אילו מרכיבים מהרכוש המשותף יוצאו ממנו.

המסקנה היא שעל הקבלן לדאוג שבמפרט או בחוזה המכר יהיה פירוט מדוקדק ומדוייק של האיזורים המיועדים להצמדה (או מילולי או גרפי), כדי שניתן יהיה לשים את האצבע בדיוק על מה שהולכים להצמיד. הקבלן אינו צריך להתחייב מראש למי הוא יצמיד מה- אך עליו לכתוב מפורשות שאת הגג או המחסן למשל- הוא הולך להצמיד. ביהמ"ש מצא לנכון לתת לקבלנים גמישות שתאפשר להם לשאת ולתת עם רוכשים שונים בדבר הצמדות כאלה או אחרות. זה הרציונל של פס"ד רובינשטיין שברשימת הקריאה.

מצב זה שבו אין בטחון במתן הצמדות (האמורות להיות מפורטות בפני כל הרוכשים) הוא מצב בעייתי שהוא אבן נגף ברישום כל בית משותף. טענות של דיירים שלא הודיעו להם על הצמדה יכולה להביא לעיכובים רבים ברישום בית משותף (ולכן בתים משותפים אינם נרשמים במשך תקופה ארוכה).

סטודנט העלה שאלה בדבר בית ותיק בו יש חצר בה הוכשרו מקומות חנייה, ובו קנה כל אחד מהדיירים חזקה רבת שנים למעשה בשטח חנייה (למרות שאינה רשומה בטאבו: הדבר מעור את השאלה אם יכול שינוי תקנון  להיות גם במשתמע?- הפסיקה חלוקה והגישה בד"כ מנסה לא להיות פורמליסטית מדי.

הרחבת דירות בבתים משותפים:

כאשר רוצים לבצע הצמדה לאחר רישום הבית המשותף- דרישה הסכמת כלל הדיירים. כלל זה יצר בעיה בכל מה שנוגע בהרחבות דירה, והוא נתן מונופול לכל בעל דירה על האפשרטת של שכניו להתרחב. הרחבת דירה- דהיינו סגירת משהו פתוח או הוספה. דבר כזה נעשה ע"ח הרכוש המשותף בשני מובנים:

1. כדי להרחיב- עליך לספח רכוש משותף. כשאתה סוגר מרפסת- הרי הקירות החיצוניים הם רכוש משותף ואתה מספח אותם לעצמך.

2. אחוזי בנייה: אספקט חמור הרבה יותר.  אחוזי הבנייה הם הזכות להוסיף ולבנות בבית והם קבועים בתכנית בניין עיר. אם יש אפשרות להוסיף בנייה- משמעות הדבר היא כי קיימים אחוזי בנייה בלתי מנוצלים. אחוזים אלה משקפים אפשרות להרחבת הבניין (דירה ספיציפית, הוספת דירות נוספות באי אילו מקרים). הרשות הזאת להוסיף ולבנות שווה כסף. לעתים (במיוחד כשמדובר בבניינים ישנים מטים לנפול) אחוזי הבנייה הם הגורם בעל השווי גבוה ביותר בבניין. אחוזי הבנייה הם נכס ערטילאי שנפסק לגביהם כי הם נחשבים (מבחינת הין החל עליהם) לרכוש משותף. אין זה רכוש משותף במובן הפיזי- אך מתייחסים אליהם כאל רכוש משותף (ראה ספרו של ויסמן).  לכל בעל דירה יש מנה באחוזי הבנייה והמנה חשובה מאד. הדרך להוציא את אחוזי הבנייה מהרכוש המשותף ולהצמידה לדירה פלונית היא כמו בכל הצמדה אחרת- בתקנון. הדבר דורש כמובן את הסכמת כלל הדיירים בבניין. כשמדובר בבית משותף- הנכס של אחוזי בנייה שייך לכולם- אך לא לגבי כולם הנכס הזה הוא בר ניצול פיזי. לעיתים ניתן להוסיף רק קומה שנייה בפנטהאוז. אמנם הנכס שייך לכולם- אך דייר הקומה הראשונה אינו יכול לנצל זאת. כשבעל הפנטהאוז ירצה לממש זאת- יזדקק הוא להסכמת בעל הקומה התחתונה- שמן הסתם ידרוש תשלום בשל הסכמתו לתת לבעל הפנטהאוז את המנה שלו.

הדבר פותח פתח לסחטנות וקשיות לב המונעת את ניצול אחוזי הבנייה. יש כאן ניצול לא יעיל של המשאבים הפוגעת בדיירים אחרים המוכנים לשלם. כדי לפתור את בעיית העריצות של דיירי בית משותף המנצלים את זכות הוטו שלהם על הרכוש המשותף ועל אחוזי הבנייה- חוקקו בתיקון מס' 18 לחומ"ק את סעיפים 71 א רבתי עד 71 ד רבתי. הרוב בבית משותף יפה על מיעוט סרבן שימוש ברכוש המשותף ובאחוזי בנייה. הרציונל הוא כאן למנוע סחטנות כאמור.

הסעיף המרכזי בתיקון הוא סעיף 71 ב רבתי המחייב רוב גדול של בעלי הדירות (לא רוב רגיל) המחזיקים 75% מהדירות ושני שלישים לפחות ברכוש המשותף. המנה ברכוש המשותף נקבעת התאם לסעיף 57 לחומ"ק עפ"י שטח הדירות.

חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969  [תיקון אחרון 5/8/97] . .

========================================

סימן ג1: שינויים 

ברכוש המשותף ובזכויות הבניה [תיקון: תשנ"ה] 

 71א. הגדרות [תיקון: תשנ"ה] 

בסימן זה: 

"חוק התכנון והבניה" - חוק התכנון והבניה, התשכ"ה-19656; 

"זכויות בניה" - זכויות לבניה בבית משותף לפי תכנית בת-תוקף כמשמעותה בפרק ג, לחוק התכנון והבניה; 

"הרחבה" - הגדלה של שטח דירה קיימת בבית המשותף שניתן לקבל לגביה היתר בניה לפי תכנית בת-תוקף 

 71ב. שינויים ברכוש המשותף ובזכויות הבניה [תיקון: תשנ"ה] 

(א) על אף הוראות סעיף 62(א) סיפה, או סעיף 12(ב) לתקנון המצוי שבתוספת, רשאים מי שבבעלותם שלושה רבעים מהדירות ושני שלישים מהרכוש המשותף צמוד לדירותיהם, להחליט בדבר הוצאה של חלקים מסויימים מהרכוש המשותף והצמדתם לדירה פלונית, לשם בניה שמטרתה הרחבת אותה דירה, וכן להחליט בדבר חלוקת זכויות הבניה הנדרשות לצורך זה. 

(ב) לא תתקבל החלטה באמור בסעיף קטן (א) אם יש בה כדי לפגוע בזכויות בניה יחסיות של כל בעל דירה להרחבה לפי סימן זה. מכשלה כבדה! מהי פגיעה יחסית כזאת?- לוקחים לבעל דירה את מה שיכול הוא להרחיב ונותנים למישהו אחר. להחלטה מסוג זה אין תוקף! הדבר היה מרגיע את דירות המיעוט אילולא הוראות ס"ק (ד) להלן.
(ג) בעל דירה שהורחבה ייראה כמי שהסכים להרחבה דומה של כל דירה אחרת באותו בנין. 

(ד) נתקבלה החלטה כאמור בסעיף קטן (א), חייב בעל דירה, שדירתו ניתנת להרחבה בשיעור יחסי העולה על חלקו ברכוש המשותף והמבקש להרחיבה, לשלם במועד החלטת ההרחבה, תשלומי איזון לבעל דירה שדירתו אינה ניתנת להרחבה או שההרחבה פחותה מחלקו היחסי ברכוש המשותף. סעיף זה סותר לכאורה את ס"ק (ב) לעיל. תשלומי איזון הרי פותרים את בעיית ס"ק (ב): הפרשנות הנותנת משמעות לשני הסעיפים היא שאסור לקבל את ההחלטה כשלוקחים ממי שיכול לבנות. מותר לקבל את ההחלטה כשמי שמתנגד לא יכול ממילא לנצל פיזית את זכותו: לדוגמה- אם נותנים לקומה עליונה לבנות פנטהאוז למשל הרי שלוקחים אחוזים של קומה א': בעל קומה א' אינו יכול לנצל את אחוזי הבנייה לו ולכן ניתן לכפות עליו בתנאים אלה. אסור לקבל החלטה הלוקחת זכויות של קומה א הניתנות פיזית למימוש (הרחבה) כדי לתת לבעל הקומה העליונה פנטהאוז.  אם מחליט הרוב לכפות על מיעוט כדין (והמיעוט מתעקש סתם)-  ומאוחר יותר יכול העקשן להרחיב ורוצה הוא לממש והרוב רוצה להפריע ממנו- אין הדבר אפשרי: ראה ס"ק (ג) לעיל.

(ה) לא הגיעו בעלי הדירות להסכמה באשר לגובה תשלומי האיזון, יקבעו התשלומים על ידי שמאי מקרקעין, שימונה בהסכמה. 

(ו) הוצאות השמאות יחולו על בעלי הדירות בהתאם לחלקם היחסי ברכוש המשותף, לפני החלטת ההרחבה. 

(ז) לא תתקבל החלטת הרחבה שיש בה כדי למנוע מבעל דירה את האפשרות לבנות סוכה, אם נהג לעשות כן לפני ההחלטה. זוהי הגנה על זכות חוקתית (חופש הדת)! 

 71ג. הגשת תביעה למפקח [תיקון: תשנ"ה] 

(א) בעל דירה המתנגד להחלטה שנתקבלה כאמור בסעיף 71ב(א), וטוען לפגיעה מהותית בזכויותיו, בעל דירה המבקש מינוי שמאי מקרקעין בהעדר הסכמה, או בעל דירה החולק על קביעת השמאי רשאי לפנות למפקח בתביעה. 

(ב) התביעה תוגש תוך 30 ימים מיום קבלת ההחלטה, ואם בעל הדירה לא היה נוכח בעת קבלת ההחלטה, תוך 30 ימים מיום המצאת ההחלטה; המפקח רשאי להאריך את המועד להגשת התביעה מטעמים מיוחדים שיירשמו. 

(ג) הוראות סימן ד' לפרק זה יחולו על הדיון בפני המפקח, בשינויים המחוייבים. 

(ד) ראה המפקח כי נפגעה זכותו של בעל דירה, פגיעה מהותית, או כי טעה שמאי המקרקעין שנקבע כאמור, רשאי הוא להורות על ביטול ההחלטה שנתקבלה, לשנותה או להתנותה בתנאים, הכל כפי שימצא לנכון, בין בדרך של תשלומי איזון ובין בדרך אחרת, וכן רשאי הוא ליתן הוראות לענין סדרי הרישום בלשכת רישום המקרקעין. 

(ה) אין בפניה למפקח, כשלעצמה, בדי להוות עילה לעיכוב ביצוע ההרחבה, אלא אם כן הורה המפקח אחרת. 

 71ד. תחולה [תיקון: תשנ"ה] 

(א) בעלי הדירות בבית משותף רשאים לקבוע, בתקנון מוסכם, כי הוראות סימן זה לא יחולו עליהם. 

(ב) אין בהוראות סימן זה כדי לגרוע מהוראה מיוחדת הקיימת בתקנון מוסכם בדבר הרחבת דירה או זכויות בניה.

הרוב יכול לכפות דעתו רק על הרחבת דירה. אם מישהו רוצה לבנות דירה חדשה- לא יכול הרוב לכפות אלא נדרשת הסכמת כולם.

יחד ולחוד בבית המשותף- פס"ד צודלר ועמדת ביהמ"ש העליון:

בתחילת הנושא נשאלה השאלה מה חשוב יותר בבית משותף- ה"ביחד" או ה"לחוד"?- ישנם שיקולים תיאורטיים שונים היכולים להשיב על השאלה. עסקנו לעיל בתיקון מס' 18 לחומ"ק שבמסגרתו מי שכבר הרחיב דירה לא יכול להתנגד להרחבה דומה: מהי הרחבה דומה?- הרחבה זהה או לא?- בהגדרה יבואו האינטרסים התיאורטיים בבית משותף. אם סבורים כי העיקר בבית משותף הוא הגנה על קניין הפרט- הרי שמשמעות "הרחבה דומה" צריכה להתקבל תוך משמעות רחבה, ובדומה יהיה הדבר כך בכל סעיף בחומ"ק.

מעניין לדעת מהי כוונת מחוקק ומהי עמדת הפסיקה. 

גם בחקיקה וגם בפסיקה הכוון הוא הכוון הסוציאליסטי- דהיינו האינטרס הכללי חשוב מהאינטרס של הפרט בבית המשותף. זהו גם הכיוון באדריכלות. הבתים המשותפים נהיים יותר ויותר "משותפים" (חדרי כושר, גנים, בריכות וכד'). האוטוריטה של הפרט בבית המשותף נחלשת והאוטוריטה של הכלל מתחזקת.  תיקון 18 מצביע על כך גם הוא (מתן כוח לרבים לכוף דעתם על היחיד).

מגמת הפסיקה הישראלית זזה ממגמת הגנה על האינטרסים של היחיד להגנה על האינטרסים של הכלל. בפס"ד שמע נ. סדובסקי (פס"ד בן 30 שנה לערך)- הייתה העמדה של ביהמ"ש שיש לתת חיזוק גדול יותר למעמד היחיד ע"ח הכלל. הסוגיה הפרשנית הספציפית שעלתה ם- עד כמה מבחינה קניינית יכולים בעלי הדירות להתנגד לשינוי ייעוד של דירה. הפלטפורמה המילולית-פרשנית להתלבטות האידיאולוגית הייתה "התקנון המצוי" (סעיף 2 שבו), המדבר על כך שבעל דירה רשאי לעשות שינויים אות תיקונים המשפיעים על הבית המשותף אך ורק אם קיבל את הסכמת כלל הדיירים מראש. בתיק נשאלה השאלה אם מדובר רק בתנאים פיזיים (בניה ושיפוץ) אלא שמדובר גם בשינוי ייעוד (שכן הדבר יכול להשפיע על הרכוש המשותף ועל שוויו!). השופטים נחלקו, כאשר הרוב (מפי השופט כהן) סבר כי העיקר הוא ה"לחוד": ביתו של האדם מבצרו, ומה שנעשה בדירה לא צריך לעניין את הכלל. הפירוש שלו היה צר: כאשר הוא מבצע שינוי פנימי-  לא יזדקק לאישור הכלל. המיעוט מפי ויתקון סבר כי העיקר הוא הכלל ולא מעמו של היחיד, ולכן גם שינוי ייעוד דורש את הסכמת האסיפה הכללית לפחות. עיקרו של התקנון להשכין שלום בין דיירי הבית המשותף ולהסדיר את המגורים יחד.

לאחר עשרות ספורות של שנים, וביהמ"ש העליון גילה גישה שונה, בה התגברה גישת ה"שבת אחים גם יחד". אמנם הנסיבות היו שונות מאלה של פרשת שמע (בה נותרה ההלכה כפי שהייתה בעניין שינוי ייעוד פנימי),- אף הרציונל הכללי של שמע שהתנתה- וזאת בפרשת צודלר שעסקה בבית משותף שנהרס ע"י סקאד עירקי ובכך ניתן ביטוי מוחשי לסעיף 60 לחוהמ"ק. הבעיה הפרשנית הייתה מה פירושו של שיקום הבית המשותף או – להקים את הבית מחדש)?- רוב הדיירים סבר כי הפירוש הוא לא להקימו כפי שהיה קודם- אלא לשפר אותו לעומת מה שהיה קודם. כ"א מבעלי הדירות (כולל הסרבן) קיבל דירה גדולה יותר ושווה יותר – מבלי שאיש הוציא פרוטה מכיסו. העירייה נתנה זכויות בניה נוספות שאפשרו זאת. בבניין הותרו דירות נוספות- שבנייתן הותרה. תוספת דירות פוגעת בקניין שכן המנה ברכוש המשותף נפגעת. הפגיעה המיידית כתוצאה מהקטנת המנה אינה כה גדולה: היא אפילו הטבה מסויימת- כי אולי הדייר ישלם פחות. הדבר יהיה משמעותי בפעם הבאה שייהרס הבית- ואז תהיה המנה של "א קטנה יותר. זהו נזק שהוא איזוטרי בתחושה- אך ביהמ"ש נדרש להכריע בפרשנות בעניין זה. המשמעות הייתה להקימו מחדש ולפגוע חלקו היחסי של כל דייר  ברכוש המשותף (במנה). ביהמ"ש פסק לטובת הכלל ואישר את הקמת הבית מחדש באופן הפוגע בקניין בחלק היחסי ברכוש המשותף. השופט חשין הצדיק קביעתו בפסה"ד על בסיס מלל קומונאלי לחלוטין: מי שרוכש דירה בבית משותף, מעלים עליו כי הסכים מראש לוותר על חלק מהאוטונומיה הקניינית הקנוייה לו... בין כך ובין אחרת אין היא כזכות הקלאסית" וגו'. לדעתו יש בבית המשותף משקל לא קטן לחיים השיתופיים. בל האופי השיתופי של החיים בבית המשותף יש הצדקה רבה יותר לפגיעה בקניין מאשר במקרה שלבית שאינו בית משותף. פס"ד זה סימן מגמה של פרשנות יותר שיתופית ופחות מדיניות של הגנה על הקניין הפרטי. מדיניות זאת מתיישבת  גם עם המגמה החדשה בדיני הפקעות- המדגישה את הצדק החלוקתי. 

ניתן לסכם כי גם הפסיקה וגם החקיקה הישראליות הן יותר למען שיתוף ביית המשותף ופחות בהגנה על היחיד.

יש לבדוק את הפסיקה  באספקט של הקמת צריף בחצר למשל (הפסיקה מבחינה בינו לבין מזגן בדירה- היינו מחובר בדירה). הפסיקה אומרת שזה שינוי זכויות הדורש הסכמת הכל. פרופ' ויסמן מציע מנגד את מבחן הסבירות.

המפקח על רישום המקרקעין הוא בעל סמכות שופט שלום, להכריע בסכסוכים בין דיירי בית משותף בדבר זכויותיהם וחובותיהם עפ"י התקנון, בדבר הסגת גבול- בין אם מדובר בהסגת גבול של דירה, או הסגת גבול בבית המשותף מצד דירה בו.

שכירות
השכירות מוכרת כזכות קניין. מדובר על מתן חזקה וזכות שימוש בנכס ובלבד:

1. מתן החזקה הוא לפרק זמן מסויים שסופו מוגדר.

2. מתן החזקה הוא בתמורה מצדו של מקבל החזקה.
בכל מקרה שנתנת חזקה זמנית בנכס ללא תשלום תמורה מצד המקבל- בשאלה עסקינן, ואזי רשאי בעל הנכס לדרוש החזרתו של הנכסבכל עת שיחפוץ בכך. במקרה זה יחול חומ"ק בשינויים המחוייבים (סעיף 83 בחומ"ק)

המאפיינים מהם למדים על הכרת השכירות כזכות קניינית הם:

חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969  [תיקון אחרון 5/8/97] . .

========================================

126. הערת אזהרה [תיקון: תשל"ג, תשנ"ד] 

(א) הוכח להנחת דעתו של הרשם כי בעל מקרקעין, או בעל זכות שכירות, שאילה, זיקת הנאה, זכות קדימה או משכנתה, התחייב בכתב לעשות בהם עסקה, או להימנע מעשות בהם עסקה, ירשום הרשם, על פי בקשת מי שהתחייב או מי שזכאי לפי ההתחייבות (להלן - הזכאי), הערה על כך; לענין זה אין נפקא מינה אם ההתחייבות היתה בהסכם, בהרשאה בלתי חוזרת או במסמך אחר, ואם היתה מפורשת או משתמעת, מוחלטת או מותנית.
וסעיף 3 לחומ"ק :

3. שכירות [תיקון: תשל"א] 

שכירות מקרקעין היא זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק במקרקעין ולהשתמש בהם שלא לצמיתות; שכירות לתקופה שלמעלה מחמש שנים תיקרא "חכירה"; שכירות לתקופה שלמעלה מעשרים וחמש שנים תיקרא "חכירה לדורות".
משמעות ההגנה הקניינית היא הגנה עפ"י הסעיפים 15-20 לחומ"ק (ובשינויים המחייבים גם על מיטלטלין- סעיף 8 וסעיף 13(א) לחוק המיטלטלין). 

הזכות תקפה כלפי צדדים שלישיים גם כאשר הבעלות בנכס מתחלפת.

ניתן גם לשעבד את זכות השכירות במשכנתא:

חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969  [תיקון אחרון 5/8/97] . .

========================================

81. שיעבוד שכירות במשכנתה או בזיקת הנאה 

(א) שכירות שנרשמה, רשאי השוכר, בכפוף למוסכם בתנאי השכירות, לשעבדה במשכנתה בלי הסכמת המשכיר והוראות סימן ב' יחולו, בשינויים המחוייבים. 

(ב) שכירות שנרשמה, רשאי השוכר, בכפוף למוסכם בתנאי השכירות, לשעבדה בזיקת הנאה בלי הסכמת המשכיר והוראות סימן ג' יחולו, בשינויים המחוייבים.
העברת זכות השכירות לאחר טעונה הסכמת הבעלים (סעיף 22 לחוק השכירות). הבעלים אינו רשאי לסרב להעברת השכירות ללא טעם סביר (ע"א 15/87 מ"י נ. וייס פ"ד מה(1) 342) במובן שיהא לו טעם הוגן מוצק וממשי. לעניין זה חשוב לבדוק את כוונת הצדדים בעת הקניית הזכות.

שכירות קצרה: שכירות לתקופה עד  5 שנים:
חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969  [תיקון אחרון 5/8/97] . .

========================================

79. דינה של שכירות קצרה 

(א) על אף האמור בסעיפים 7ו-8, שכירות לתקופה שאינה עולה על חמש שנים אינה טעונה רישום, והתחייבות לעשות עסקה כזאת אינה טעונה מסמך בכתב. 

(ב) הוראות סעיף קטן (א) לא יחולו על שכירות שיש עמה ברירה להאריך את תקופתה לתקופה כוללת העולה על חמש שנים, ולא על שכירות שתקופתה, כולה או מקצתה, חלה כעבור חמש שנים מגמירת חוזה השכירות. 

(ג) אין בהוראות סעיף זה כדי למנוע רישום של שכירות שאינה טעונה רישום, אם ביקשו זאת הצדדים. 

תיתכן כמובן עסקה נוגדת בשכירות קצרה: 

 80. שכירות קצרה נוגדת 

הושכרו מקרקעין בשכירות שאינה טעונה רישום ולא נרשמה, ולפני שנמסרו לשוכר חזר המשכיר והשכירם לאדם אחר בשכירות שאינה טעונה רישום והנוגדת את השכירות הראשונה, זכותו של השוכר הראשון עדיפה, אך אם השני שכר וקיבל את המקרקעין בתום לב - זכותו עדיפה.

שכירות ארוכה: = חכירה (סעיף 3 לחומ"ק): שכירות שאינה קצרה. בענייני עסקאות נוגדות חלים דיני העסקאות הנוגדות הכלליים ולאו דווקא סעיף 80 לחומ"ק. אם מדובר על חכירה לתקופה של למעלה מ-25 שנה מדובר על חכירה לדורות. לעניין פרק ו' וסעיף ד לפרק ט' של חומ"ק- רואים גם בחוכר לדורות משום בעלים (אא"כ נקבע בחוזה החכירה מפורשות אחרת). חכירה לדורות יכולה להירשם בפנקס המקרקעין:

חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969  [תיקון אחרון 5/8/97] . .

========================================

143. צו רישום 

(1) צו לרישום בית בפנקס יינתן על ידי המפקח, אם ביקשו זאת הבעלים ששטח הרצפה של דירותיהם מהווה למעלה ממחצית שטח הרצפה של כל הדירות שבבית; בדירה המוחכרת בחכירה לדורות או בחכירת משנה לדורות צריך שהבקשה תוגש גם על ידי המחכיר לדורות או מחכיר המשנה לדורות.
חוכר לדורות כנ"ל מוגדר גם בסעיף 1 לחוק הגנת הדייר (נוסח משולב) תשל"ב-1972.

חוק הגנת הדייר אינו חל במקרים הבאים:

חוק הגנת הדייר [נוסח משולב], תשל"ב-1972  [תיקון אחרון 15/2/99] . .

========================================

5. שכירות ארוכת תקופה 

(א) שכירות לתקופה של יותר משבע שנים שנעשתה אחרי תשט"ו, ופורש בחוזה שכירות בכתב שהדייר לא יהיה מוגן לפי חוק זה, לא יחול חוק זה עליה. 

(2) שכירות לתקופה של יותר מארבע עשרה שנה שנעשתה לפני תשט"ו, לא יחול חוק זה עליה.
שאלת מעמדו ומשמעותו של חוזה שכירות לתקופה מסויימת המואערך אוטומטית בהיעדר הודעת ביטול נדון בע"א 405/67 פתחיה נ. אללי פ"ד כב(1) 373. גם כאשר מדובר בחוזה שתקופתו מתחדשת מדי פעם- אך ניתן להגבילה לתקופה המוגדרת הראשונה (במקרה של פסה"ד ל-3 שנים) ע"י שאחד הצדדים משתמש בברירה ומודיע על ביטול- הוא בגדר חוזה שכירות לתקופה שאינה עולה על התקופה הראשונה (מבחינת דרישות סטטוטוריות כגון רישום במקרה של פסה"ד). אם החידוש האוטומטי מביא את חוזה השכירות לסטטוס חדש (במקרה של פסה"ד - לדיירות מוגנת), והצדדים לא השתמשו בסמכות הביטול- יהיה לסטטוס החדש תוקף, ואי העמידה בדרישות הסטטוטוריות אינו משנה לעניין זה.

רע"א 2821/95 לוסטיג נ. מייזלס פ"ד נ(1) 517 עסק בחכירה לתקופה ארוכה ביותר (999 שנה + אופציה ל-999 שנים נוספות) של חלק ממקרקעין שאינם ניתנים לחלוקה בעין בשל סיבות תכנוניות. המחכירה טענה כי החכירה לא כללה את זכויות הבניה במוחכר, בעוד החוכרים טענו כי החכירה כוללת את זכויות הבנייה וכי כמוה של החכירה כבעלות. ביהמ"ש קבע פה אחד כדלקמן:

1. היות חוזה החכירה חוזה לתקופה ממושכת, הוא נסיבה כבדת משקל בגדר הנסיבות שי לבחון לצורך הפירוש שיש לתת לכוונת הצדדים שהתקשרו בחוזה מסוג זה: יש יסוד להנחה הפרשנית, שבהיעדר ראייה לכוונה אחרת, התכוונו הצדדים להעביר את מירב הזכויות בנכס- ככל שניתן הדבר- ובכך מתקרבת החכירה ככל האפשר לבעלות (סעיף 6 לפסיקת השופטת בייניש ומשתמע גם מהאמור בסעיף 9 בה על משמעותהחכירה לדורות באופן דומה: לא צריך בהכרח 999 שנים לשם כך-ד.ד.).
2. הצדדים בחרו בטכניקה חוזית מקובלת להעברת מירב הזכויות הנוגעות לאותו חלק מהחלקה שביקשו להעביר לחוכר, בנסיבות בהן לא הייתה אפשרות להעביר בעלות בהיעדר חלוקה של המקרקעין (סעיף 8 לפסיקתה).
3. יש להניח כי כאשר מתבצעת העברת זכויות במקרקעין בשטח 2 דונם באיזור בו מותרת בנייה, וכאשר לא הובאה כל ראייה המצביעה על כך רוכש זכות החכירה  נזקק לשטח למטרות אחרות השונות מהמטרות המקובלות והסבירות לשימוש בקרקע- מתבקשת המסקנה שהוא מעוניין בקרקע לשימושים המקובלים ולניצולה  כמקובל - והדבר מקבל ביטוי גם בהסכם שבין הצדדים הספציפיים לדיון זה (שם).
4. קיומו של סעיף בחוזה בין הצדדים הקובע כי כל תמורה שהמשכיר יקבל במישרין או בעקיפין בקשר עם המושכר תהיה שייכת במלואה לשוכר- מחזק את הפירוש כי הכוונה הייתה להעביר לשוכר את מירב הזיקות והזכויות הקשורותבמקרקעין ככל שהן ניתנות להעברה- הגם שהשופטת סבורהכי אין ממש בטענת המערערים (החוכרים- ד.ד.) כאילו "זכויות הבנייה" הן תמורה כמשמעותה בסעיף הרלוונטי בחוזה שבין הצדדים(שם). 
5. סעיף המתיר גדר בחוזה שבין הצדדים, שמטרתה לסמן את אפשרות החלוקה בעין של המקרקעין בין הצדדים על פי הסכמתם- אין בו כדי להשפיע על פירוש באופן הבא לצמצם את זכויות החוכרים במקרקעין (שם).
6. נוסח החוזה שבין הצדדים הספציפיים, על רקע טיבו ותנאיו, מותיר בידי החוכר את כל שהיה צמוד לקרקע החכורה על שימושה, ניצולה ופירותיה- לרבות ניצול "זכויות הבנייה" שהן בגדר שימוש סביר ומקובל במקרקעין (שם).
7. אמנם חומ"ק מבחין בין עלות לשכירות- אך הפסיקה והספרות מראים כי "חכירה לדורות" שונה במהותה משכירות רגילה. המלומדים מתחו ביקורת על היעדר הסדר חקיקתי נאות ל"חכירה לדורות". ביהמ"ש קבע בשורה של פסקי דין, שאין הבדל מעשי בין בעלות לבין חכירה לתקופות ארוכות, ובין החכרה כזאת לבין מכר. מאלפים הם המקרים בהם סרב דווקא ביהמ"ש להתייחס לחכירה לדורות כאל בעלות- כשבמקרים אלה בא המחוקק לאחר הפסיקה ותיקן את החקיקה כדי שלא יהיה הבדלבין החכירה לבעלות (סעיף 9 לפסיקתה).
8. המקרה הספציפי בתיק הוא דוגמה אופיינית לשימוש בדרך של חוזה חכירה כדי לעקוף את המגבלה הקבועה בחוק להעברת בעלות על חלק מהחלקה. תקופת החכירה הממושכת- שכמוה מבחינה מעשית כצמיתות, מצביעה  על כוונה להגיע ככל שניתן לתוצאה הקרובה ביותר לבעלות בכל הנוגע לשימוש ולניצול של המקרקעין. התוצאה המתבקשת אפוא היא כי המחכירהעביר לחוכרים בחוזה החכירה את זכויותיו בקרקע לעדות בה כל שימוש "כדרך בעכלים וכאדם העושה בתוך שלו ללא הגבלה", וכי העברה זוכוללת את האפשרות לנצל את האחוזים שהוקצו לבנייה באותו החלק באופן היחסי לגודלו- עפ"י התכנית (שם).
9. בשל טיבן של "זכויות הבנייה" כאמור לעיל, ובשל היותן כרורות בבעלות- אין הן יכולות לשמש נושא לבעלות בנפרד מהזכויות במקרקעין (סעיף 11 לפסיקתה).
משכון

בעליו של נכס יכול ד"כ להפיק מהנכס יתרונות כאלה ואחרים. הוא יכול לתת פרוסות של הבעלות לאנשים אחרים. אז יש לבחון את מערכת היחסים בין מי שניתנה לו פרוסה מהבעלות לבין העלים- והיחסים בין בעלי הפרוסות בינם לבין עצמם. הפרוסות יכולות להיות:

I. בעלות

II. זכות החזקה: ניתנת בהסכם שכירות. ניתן לקחת זכות בכוח ע"י שכירות מוגנת ולעתים בעשיית דין עצמית (ראה להלן).

III. זכות שימוש: כבר רשות. ללא זכות חזקה (ראה גם בעבודה השנתית).
IV. זכות קדימה: ראה עמ' 62-63 לעיל.
V. שעבוד: באמצעות משכון נותנים לנושה שעבוד על בעלותו של הבעלים בנכס לטובת הנושה.

מהם שיעבודים?- 

משפחה של יחסים משפטיים בגוונים שונים שהמכנה המשותף לכולם הוא שהבעלים מקנה לנושה זכות כלשהי בנכס, האמורה לסייע לנושה לגבות חוב או לאכוף חיוב. שורש המילה שעבוד הוא ע.ב.ד.: בעבר שיעבדו נושים את בעלי חובם כעבדים. העקרון הוא שהנושה משתמש במשהו ששייך לחייב כדי להכריחו לשלם את חובו.

עם השנים התפתחו השעבודים משעבדי הגוף לשעבודי נכסים. הצורות הפרימיטיביות של שעבוד נכסים היה דומה לשיעבוד גוף: הנושה היה נוטל פיזית נכס של החייב כדי להבטיח החזר החוב. עד היום נהוגה במקומות מסויימים צורה דומה של שעבוד והוא הפקדת נכסים בבית עבוט על מנת לקבל הלוואה. שיטה זאת בעייתית מבחינתו של הנושה: היא מתאימה יותר לנושה שאינו עוסק במתן הלוואות דרך קבע לפרנסתו. על נושה כזה יעיקו עלויות משמעותיות באחסנת הנכסים שהופקדו בידיו. 

בתחילה הוטלו הוצאות האחסנה על החייבים, לאחר מכן נשמרו הנכסים במחסן מיוחד אצל החייב, והשלב הבא בהתפתחות דיני השעבודים היה פיתוח דרך שתתן בידי הנושה שיעבוד ניתן למימוש- ומצד שני הנושה לא יצטרך להחזיק בידיו את הנכס פיזית.

בעת המודרנית, חלק לא קטן של האשראי הניתן בא כדי לממן רכישה של נכסים (מבלעדי האשראי לא תתכן בכלל עסקה). הבנק אינו רוצה להחזיק בבניין שבונה הקבלן נוטל האשראי למשל.

מגמות אלה הביאו לפיתוח המשכון באמצעות רישום שעבוד. דרך זאת פותחה לראשונה בגרמניה. בדרך זו יכול הנושה להקנות לעצמו יתרונות בנכס ללא הצורך להחזיק בו למעשה. זוהי דרך המלך למשכון נכסים כל העולם.

לשיטה זו יש גם חסרונות: התכלית העקרית של המשכון היא לחייב את החייב לשלם את חובו, אך בכל זאת ישנם דברים שהחייב יכול לעשות עם הנכס המשועבד - שלא יכול היה לעשות אילו הפקיד את הנכס בידי הנושה. החייב יכול להעלים את הנכס (במטלטלין למשל) או לקלקל אותו. לכן משתמשים בדרך שעבוד הישנה של הפקדה פיזית כאשר מדובר בנכסים שבאפיים אינם גדולים מדי (לשם אכסונם) ויקרים מספיק. סעיף 4 לחוק המשכון העוסק בדרכי שכלול המשכון קובע את אחת הדרכים כהפקדה אצל הנושה. הדבר אפשרי רק בנכסים נדים ובני"ע. בנכסים אחרים אין הסעיף מאפשר משכון בדרך זו.

כיום יש לרוב העסקים נושים שונים. המשקל הניתן בעת המודרנית להתחשבות בנושים השונים שיש לחייב הוא גדול הרבה יותר. דיני ה שעבודים עוסקים במידה רבה לא במערכת היחסים שבין החייב לנושה- אם כי בעיקר במערכת היחסים שבין הנושים השונים. מרכיב מרכזי בדיני השעבודים הוא למי מהנושים תינתן עדיפות בנכס. השעבוד נועד להקנות לנושה יתרון בתחרות עם נושים אחרים. זוהי מגמה מודרנית יחסית, והיא אה לידי ביטוי בסעיפים שונים בדיני השעבודים כאשר נקבעים סדרי העדיפויות בין השעבודים השונים.

הרציונלים לעדיפות שעבוד אחד על פני משנהו דומים על פניהם לרציונלים בהם עסקנו לעסקאות סותרות לעיל. פומביות מול ראשוניות: יש לתמרץ את הנושים לתת פומבי. שכלול משכון על ידי רישום הוא מן הכלים הנפוצים ביותר ליצירת עדיפות כלפי נושים אחרים.

המהלך העיקרי בהתפתחות דיני השעבוד הוא מעבר מנכסים המוחזקים בידי הנושה לנכסים מוחזקים בידי החייב. מהלך חשוב נוסף הוא טיפול בסדרי העדיפויות בין השיעבודים. 

דיני השעבודים עוסקים בשני נושאים עיקריים:

1. מערכת היחסים שבין החייב לנושה: זוהי מערכת יחסים חוזית ד"כ, כאשר דיני הקניין  בה מוסדרים הן בדינים קוגנטיים ובין אם בדינים דיספוזיטיביים. הדבר היחיד המעניין את הנושה הוא להחזיר את הכסף שהלוה לידיו. הדבר מבוצע באמצעות שיעבוד המאופיין ב:

1.1 נכס שייוחד לנושה: על החייב לשמור על הנכס, לא להעביר אותו וכו'. הדינים קובעים מה מותר ומה אסור לחייב לעשות בנכס הממושכן. הנושה יכול לרדת ישירות לנכס מבלי להגיש תביעה ולממשו בהוצל"פ.

אין לשכוח כי החייב הוא בעליו של נכס. החייב מנסה ד"כ להקטין את חובו. ההלוואה לעתים קרובות קטנה בערכה מערכו של הנכס הממושכן. החייב מעוניין להשאיר את הבעלות בידיו ושיישאר לחייב החלק שלו- אך הדבר אינו מעניין את הנושה. הוא ד"כ חזק מהחייב ומנצל הוא את היתרון המוקנה לו במשכון, והוא כופה על החייב את אשר נוח לו וזה לעתים אינו מוצדק. הכוונה היא שכאשר החייב לא עומד בתנאי החוב/ההלוואה הנושה רוצה להשאיר בידיו לקחת את כל הנכס במהירות ולהחזיר לעצמו את החוב (ולא משנה לו כי היו תנודות בשווי הנכס- שהוא כעת עולה על ערך החוב).

על פי ה-mortgage המקובל באנגליה– הרי שהנכס נופל לידיו כפרי בשל ללא כל קשר לשווי הנכס לעומת שווי החוב. דיני האקוויטי עסקו בהפרש הבלתי צודק הזה וקבעו את זכות הפדיון Equity of redemption. היא נותנת לחייב לממש את מה שיש לו: יש לו מרכיב בנכס העולה על שווי החוב  או החזר החוב. יש לו אקוויטי. זכות הפדיון נותנת בידו אפשרות לתבוע בחזרה את האקוויטי שלו למרות תנאי הסכם ה-mortgage המאפשר לנושה לחלט את כל הנכס. החייב יכול להחזיר לעצמו את הבעלות הנכס ע"י החזר החוב. אי החזר ההלוואה אינו אומר כי החייב מוותר על האקוויטי שלו: ייתכן שאי החזר נובע מקושי זמני. לזכות הפדיון יש חריג אחד- מכירה לצד שלישי עפ"י תקנת השוק.

זכות הפדיון (שהיא זכות קניינית הנתונה לחייב) עומדת לחייב גם לאחר הנושה מכר את הנכס- כלומר היא מבוטאת בפדיון שקיבל הנושה ממכירת הנכס. 

סעיף 13 (א) בחוק המשכון הישראלי קובע שהחייב רשאי לפדות את המשכון ע"י קיום החיוב לאחר המועד לקיומו. זהו התרגום הישראלי לזכות הפדיון.

גם היום רוצים הנושים לקחת לידיו את כל הנכס למרות הכל. כדי להתמודד עם קושי זה- יצר חוק המשכון שתי הוראות:

I. אין יותר מימוש של משכון על ידי נטילת הנכס בידי הנושה (ה-mortgage האנגלי). המימוש חייב להיעשות בידי רשות (סעיפים 17-18 לחוק המשכון). הרציונל הוא שהרשות תאזן באופן נאות בין החוב לבין האקוויטי של החייב. הדבר ייעשה בד"כ ע"י מכירה פומבית בפיקוח הרשות. הנושא אמנם כרוך בבעיות- אך זהו הפתרון המקובל.

II. שיריון (קוגנטי- בפני הוראות אחרות בהסכם המשכון) זכותו של החייב גם למימוש בפני רשות וגם לפדיון הנכס (סעיף 16 (ב) לחוק המשכון המוציא תוקף פעולות כאלה וסעיף 13 לחוק המשכון האוסר התנייה על זכות הפדיון). 

יצויין כי כלל המימוש בפני רשות אינו חל בכל העולם. 

לכלל זה יש שני חריגים:

1. מימוש משכון המופקד בידי בנק: לא ע"י רישום אלא הפקדה בבנק. הבנק רשאי לממש בעצמו.

2. מימוש זכות שימוש חינם (סעיף 20 לחוק המשכון). השופט ברק קבע באובז'ילר רשאי בנק לממש ע"י רישום בעלות על שמו. יש בכך חילוט של הנכס והמרצה אינו חושב שזה נכון, והשופט אנגלרד אכן חולק על דעתו של ברק בעניין זה.

 1.2 מתן יתרון לנושה כלפי נושים אחרים: 

2. סדרי עדיפות בין שעבודים: הנושה רוצה זכות ראשונים על המימוש. שכן כשמישהו אינו מחזיר חוב לאחד- הוא לא מחזיר גם לאחרים. סעיף 4 לחוק המשכון קובע שכדי שמשכון יהיה יפה כלפי נושים אחרים של החייב- על הנושה לא להסתפק בהסכם משכון, אלא גם לדאוג שנושים אחרים ידעו על המשכו דרך המלך היא רישום ברשם המשכונות (יודגש כי זה תקף רק לגבי משכון ולא לגבי משכנתא). 

רישום משכון והפקדה הם הדרך לדאוג שנושים אחרים ידעו על המשכון

יש מצב אחד שנושים אחרים של החייב יכולים להתגבר על חוק המשכון: תקנת השוק במטלטלין.

אם יש רק הסכם- יתכן שיהיה עדיף על נושים אחרים ובלבד שהם ידעו והיה עליהם לדעת על המשכון. להסכם משכון שאינו רשום יש אפוא תוקף קנייני המזכיר זכות מן היושר.

החוק מתייחס לשעבודים שונים:

1. על פי סוג הנכס: 

1.1 משכון: מוסדר בחוק המשכון החל על מטלטלין ועל זכויות. אין הוא חל בחלקים מסויימים שלו על מקרקעין. החוק מסדיר הן את יחסי החייב והנושה והן את סדרי העדיפות בין השעבודים. סעיפים 85-91 בו עוסקים בסדרי הרישום של המשכון. בנושאים אחרים חל חוק המשכון גם על משכנתא.

1.2 משכנתא: מקרקעין הטעונים רישום בלשכת רישום המקרקעין.

2. לפי סוג הסנקציה החלה על החייב: 

2.1 משכון ומשכנתא הם שיעבודים המקנים לנושה זכות להיפרע מן הנכס המשועבד. סעיף 1לחוק המשכון אומר שמישכון יכול להיות גם משכנתא.

2.2 עכבון: זכות הנחשבת לשיעבוד, כי היא מבטאת סנקציה על נכס האמורה להביא לקיום החיוב כלפי הנושה. העכבון אינו מאפשר למעכב להיפרע מהנכס המעוכב. כל מה שהוא מאפשר לו הוא לעכב את הנכס (שהיא סנקציה משמעותי בפני עצמה- כי החייב אינו יכול לעשות בנכס כרצונו). זהו שעבוד שנור ד"כ עפ"י חוק. החוקים הרלוונטיים הם:

2.2.1 חוק חוזי קבלנות: היוצר עכבון אצל קבלן- מוסך למשל.

2.2.2 חוק לשכת עוה"ד: נותן זכות עכבון בידי עו"ד המקבל כסף עבור לקוחו עד שיפרע הלקוח את חוב שכ"ט שלו.

3. לפי סוגי בעל השעבוד:

3.1 אנשים פרטיים:

3.2 חברות: מעוגנים בפקודת החברות (יודגש- בפק' החברות ולא בחוק החברות. נושאים אלה לא בוטלו בחוק החברות החדש). כך למשל- השעבוד הצף הוא שעבוד שקיים רק בחברות- והרעיון העומד מאחוריו הוא שלא מדובר בנכס ספציפי- אלא את מכלול הנכסים של החברה.

4. לפי סוג העניין:

4.1  תחרות בין נושים: מקום בו יש התייחסות לתחרות זאת. בחוק המשכון יש התייחסות לכך- אך היא אינה עיקרית ובלעדית. התייחסות חוק המשכון לכך היא חלקית בלבד. עיקר הדינים הללו נמצאים בדיני פשיטת הרגל וחדלות הפירעון (פש"ר ביחידים ופירוק בתאגידים). מרכיב לא קטן של הדינים הללו הוא הלכות שבפסיקה: חלקן הלכות שנקלטו בשעתו מהמשפט הבריטי.

4.2 מערכת היחסים בין חייב לנושה:
האם יכול נושה להיפרע מכלל נכסי החייב (ולא דווקא אלה הממושכנים לו)?- בהחלט לו. הדבר נובע מאופי המשכון- הנובע מהסכם. נושה בעל משכון יכול לרדת לנכסי החייב ולזכות ביתרון שמקנה לו המשכון- רק בנכס הממושכן. בכל נושא אחר- דיני כין כל נושה אחר שאין בידו משכון. עליו להגיש תביעה, להטיל עיקול וללכת לאורך כל הפרוצדורה ללא יתרונות.

הסוואת מישכון

שורה של מצבים בהם מנסים נושים לתת לעסקת המישכון צורה חיצונית של עסקה שאינה מישכון. זאת במטרה להתחמק מתחולת הוראות חוק המשכון על העסקה. הכוונה היא לשני עניינים מרכזיים המטרידים את הנושים:

1. התחמקות מהצורך לרשום משכון- אך להשיג את אותם הדברים ללא רישום המשכון.

2. להתחמק מן הצורך  לממש את המשכון בפי רשות. להתחמק מהאיסור לחלט את כל נכס הממושכן.

אינטרסים אלה של הנושים מאפיינים רבים מהם ועסקאות משכון רבות. בכל עסקת משכון- קיימים אינטרסים כאלה. הנושה מנסה להשיג מקסימום עדיפות במינימום מאמץ- ולקחת מקימום מן הנכס במקרה של default.

המציאות שיש להוכיח  (ובעטיה קיימות דרכי ההסוואה) היא זו:

בכל המקרים הללו יש לנו נושה וחייב, שיש ביניהם שני סוגים של הסכמים:

I. הסכם הלוואה.

II. הסכם משכון: בגין נכס המצוי בהחזקתו של החייב. נמצאים בנקודת הנחה שהנכס גם בעלותו של החייב

אם זוהי המציאות והחייב לא כיסה את חובו- על הנושה לממש את המשכון ע"י פניה להוצל"פ, שתתבצע ד"כ במכירה פומבית או בדרך אחרת כפי שייראה לביהמ"ש.

כאשר יש נושים אחרים- הרי שהנושה יוכל לממש את המשכון אם הוא רשם. אם לא רשם- יוכל לממש ראשון אם האחרים ידעו על המשכון: בכל מקרה אחר- אין הוא נושה מובטח ולכן אין לו עדיפות כלשהי. הוא נושה רגיל, ודינו שוויון עם הנושים האחרים.
סעיף 4 לחוק המשכון אומר: כוחו של הסכם שלא נרשם יהיה יפה כלפי נושים אחרים של החייב, אם ידוע או היה עליהם לדעת על המשכון. מה קורה שלא ידוע?- באופן רגיל הוא נושה רגיל, אך יש יוצאים מכלל זה וייתכן שיהיה לבעל המשכון מעמד יתר, בשל היותו בעל התחייבות חוזית לעשות עסקה בנכס הקודמת בזמן והיא עפ"י פס"ד אהרונוב (בהשלכה על נכסים אחרים) מהווה הצדקה ליצירת "זכות מן היושר תוצרת הארץ". בית המשפט טרם הכריע במצב שבו יש נושים רגילים שלא ידעו על המשכון- האם יזכה מטעם זה בעל המשכון הלא רשום בעדיפות כלפי יתר הנושים (האם תקף הרציונל של אהרונוב גם במטלטלין).

יש בעיה נוספת ב"משכון מן היושר": סעיף 4(3) לחוק המשכון אומר, כי נושה שידע או היה עליו לדעת על המשכון- כוחו של המשכון יפה כלפיו. מכאן- יש אולי הסדר שלילי במובן של מי שלא יודע- כוחו של המשכון אינו יפה כלפיו. דעת המרצה במאמר שכתב על פס"ד כוכבי- אין מקום להסדר שלילי. הוא רואה קיום להלכת אהרונוב גם במשכון ויש מקום לקיום משכון מן היושר. בביהמ"ש המחוזי קיים פס"ד של השופטת אלשיך שדחה טיעון זה, אך בבימ"ש השלום השופט קובי ורדי קיבל דעה זאת של המרצה.

ישנם שלושה סוגים מרכזיים של עסקאות רלוונטיות לעניין זה:

1. מכר באשראי בתניות שימור בעלות: בזה עוסק פס"ד קידוחי הצפון החדש. הנושה מנסה כאן להתגבר על דרישת הרישום כדי לקבל עדיפות על פני נושים אחרים. תניות שימור בעלות הוא מקרה נפוץ וטיפוסי שבו (עד קידוחי הצפון- ולדעת המרצה גם כיום) בו יש נסיון של נושים לעקוף את דרכי המשכון על ידי צביעת המציאות הזאת (שהיא אמיתית) בתחפושת כדלקמן: הנושה הוא מוכר/ספק. החייב הוא קונה. בין המוכר(הנושה) לקונה(החייב) יש הסכם מכר והנכס מצוי בידי הקונה (החייב)- אלא שבהסכם המכר יש תניית שימור לאמור: הבעלות עודנה של הספק ותישאר כזו עד לפירעון מלא של התמורה. באמצעות קונסטרוקציה זו משיג המוכר את אותם הישגים שהיה משיג אילו היה רושם משכון.  אם הבעלות בסחורה המצוייה בידי הקונה (החייב) נותרת בידי המוכר (הנושה)- לא יכולים נושיו האחרים של החייב לקחת את הנכס הזה. המוכר (הנושה) משוריין בפני נושים אחרים של הוקנה (החייב) מבלי לרשום משכון. השאלה היא, אם קונסטרוקציה זאת היא המציאות- או שמא המציאות האמיתית היא אחרת. סעיף 2 לחוק המשכון קובע, כי הוראות החוק יחולו על כל עסקה שעניינה שעבוד נכס כערובה לחיוב- יהא כינוייה של העסקה אשר יהא. מהו התיאור הנכון של המציאות (הנכס כבר נמכר לחייב ושייך לו וכל שיש לנושה הוא משכון)?- זוהי שאלה של מדיניות כמובן. לקרוא את פס"ד קידוחי הצפון שכ"א מעובדותיה יכולה להיות שאלה בבחינה.  

עד לקבלתה של הלכת קולומבו, נתנו בתי המשפט בישראל תוקף להסכמים כאלה. גם סעיף 33 לחוק המכר מאפשר לעשות הסכמים כאלה (תניות שימור בעלות). פס"ד קולומבו קבע שבעסקאות כאלה- המציאות היא שבעסקת מכר באשראי עוברת הבעלות לקונה מיד חרף האמור בחוזה עם הספקת הנכס, ולכן הספק (הנושה) אינו יכול להיחשב כבעל הנכס חרף האמור בהסכם עם הקונה (ולכן אינו יכול להתגבר על הנושים האחרים של החייב- אלא בדרך שיכול ל נושה אחר להתגבר עליו). להלכת קולומבו היו שתי בעיות:

I. מעשית: באשראי ספקים- הבעלות עוברת לחייב. מהבחינה התורתית יש סיטואציה בה שואלים אנו את עצמנו אם ראוי להעדיף ספק נותן אשראי על פני נושים אחרים. הדין נותן בדרך כלל עדיפות כזאת : סעיף 169(ד) לפקודת החברות למשל, מעדיף את מי שמימן רכישת נכס על פני שעבוד צף גם אם נוצר טרם הרכישה. אין זה הגיוני שעל כל משלוח ייאלץ הספק לרשום משכון (קח לדוגמה את בורסי המספקים ספרים לעורכי דין). בדרך כלל, יש כבר מישהו ששעבד מראש את כל הנכסים ששייכים ללקוח (בנק בשעבוד צף). ניתן לומר שמבחינה מהותית- הספק המספק את הסחורה ראוי להעדפה ופס"ד קולומבו השאירו ללא כל תרופה, והמסקנה היא שספקים הנותנים אשראי יהיו תמיד מקופחים. השאלה היא מהי הדרך הנכונה לעזור להם: האם יש להפוך את קולומבו או לאפשר להם לרשום משכון? – בפס"ד טריומף שאישר את הלכת קולומבו, הציע ביהמ"ש למחוקק לפתור את הבעיה ע"י המצאת סוג חדש של משכון שיאפשר לספקים למשכן את הסחורה שיספקו מפעם לפעם מראש. הן לא יצטרכו לרשום משכון כל פעם מחדש. קריאה זו לא נענתה במשך 7 שנים- ולכן בפרשת קידוחי הצפון נאלץ ביהמ"ש להפוך את הלכת קולומבו כדי לעזור לספקים. ההנמקות בפס"ד זה לא עזרו רק לספקים, אלא הפכו את תפיסת הלכת קולומבו לחלוטין. הם קבעו שהבעלות באמת נותרה בידי הספק (המרצה מבקר גישה זו).

II. תיאורטית: לדעת המרצה הלכת קולומבו הייתה נכונה ועודנה נכונה. מסיקים זאת מתוכן ההסכם בין שני הצדדים. אילו היה הספק רוצה לשמור על בעלות- היה עליו לשמור על סממנים של בעלות ולא להסתפק בסממנים של סתם נושה. הוא אינו דואג לביטוח הנכס, לדרכי אחזקתו ועוד. מבחינת הקונה- קונה שמקבל את הבעלות מתחייב מיד לשלם הכל בעד הנכס (ולו גם באשראי), הוא לא היה מסכים להשאיר את הבעלות ביד המוכר (שזוהי התניה לא חוקית מבחינת חוק המשכון האוסר התניה על זכות הפדיון למשל). אם הבעלות באמת נשמרת אצל הספק- יהיה הדבר בשל העובדה שהקונה רוצה שהבעלות תיוותר בידי הספק. זה יקרה במקרים של עסקת קונסיגנציה (משגור)! ההבדל בין קונסיגנציה למכר באשראי הוא המבדיל בין המציאות האמיתית והמציאות ה"מחופשת".

בפרשת קידוחי הצפון דובר במוכר במכירה פומבית שלא היה בטוח שימכור. יש שם סעיף האומר שהחייב שומר לעצמו את הזכות שלא למכור מה מהנכסים מכל סיבה שהיא. השופט ש' לוין אמר ובצדק שהלכת קולומבו לא נהפכה כאן. מכירה פומבית דומה יותר לקונסיגנציה ולא למכירה באשראי (כבמקרה של קולומבו). ההלכה בקידוחי הצפון היא כי תניית שימור הבעלות נכונה ואותנטית – משני טעמים:

a. הנובע מהלכת קולומבו והוא טעם מוצדק: דרישת הרישום אינה מעשית ועלויותיה (רישום כל אימת שנרכשת סחורה) גבוהות מכדי שדרך זו תינקט (סעיף 11 לפסיקת השופט ש' לוין). המחוקק גם לא פתר את בעיית הספקים. השופט מצא שהיה שותף להלכת קולומבו היה מוכן לחזור בו בפרשת קידוחי הצפון מחמת מחדלו של המחוקק לטפל בבעייה (לאחר שבפרשת טריומף כאמור ביקש מהמחוקק לטפל בבעיה).

b. נימוק מרחיק לכת אותו מייצג ים השופטים אור (בעיקר) ואנגלרד (במידת מה). השופט אור אומר בפסקה 3 לפס"ד: "דעתי היא שבנסיבות של שימור בכלל ועסקאות קונסיגנציה בפרט אין הצדקה התערב באוטונומיה וברצון של הצדדים...(להשלים) ומשום כך תקפה תניית השימור. המרצה חולק על דעתו של השופט אור במובן זה שתניית השימור אינה משקפת את הרצון האמיתי של הצדדים- אותו אמור ביהמ"ש לאתר. הספק אינו רוצה את הבעלות אלא הוא רוצה להשתמש בנכס כדי להבטיח לעצמו את תשלום התמורה. רק בקונסיגנציה אין ללקוח רצון לקבל לידיו את הבעלות! הנכס אינו שלו ולכן לא יכול איש לתבוע ממנו לשלם בעבורו. השופט אור מדבר בהתערבות באוטונומיה של הצדדים- ולא רק כאן: הוא טוען שזה קורה בנסיבות של שימור בעלות בכלל: בכל מקרה בו יש נסיבות שלשימור בעלות! לדעת המרצ הוא יותר בכך סכנה שנושים יעצבו עסקאות (אותן יכפו על הצדדים) שכל מטרתן לקחת מהחייבים יותר ממה שמגיע להם. יצויין שהשופט אור עקבי בדעתו (דעת המיעוט בפרשת שוייגר למשל).

2. מכר חוזר במקרקעין: בסוג זה של הסוואה המטרה העיקרית של הנושה היא להתגבר על הוראות חוק המשכון בדבר דרכי המימוש. הוא רוצה לקחת את כל הנכס מבלי ללכת להוצל"פ. הוא מתחפש לקונה (הפוך למכר באשראי).הנושה הוא קונה והחייב הוא מוכר. הדבר כבר מלמד אותנו על אופיו של הנכס לגביו יש מכר חוזר. מדובר בנכס ששייך לחייב מקדמת דנא: לכן זה מאפיין מקרקעין המשמשים כשעבוד בטחון לחובות החייב). לאחר שמכר אדם נכס- לא יכול הוא לעשות כלום אתו אלא אם כן הוא קונה את הנכס בחזרה. לפיכך נקבע בהסכם המכר, כי אם ישלם סכום מסויים לקונה- הנכס יחזור אליו (ולכן במכר חוזר עסקינן): זה למעשה מכר על תנאי. הדבר קורה כי ה קונה משלם כסף: המאפיין תמורה זו- שהיא מיועדת להחזרה- דהיינו יש כאן למעשה הלוואה. למעשה לא התכוון המוכר למכור את הנכס אלא באמת לשעבד את הנכס שבבעלותו להבטחת ההחזר של הלוואה שנתן. הנושה עושה זאת מאותה הסיבה בעטייה עשו זאת בזמנים עברו. אם לא יחזיר החייב את חובו- הוא ימכור את הנכס. המבנה של נכס חוזר נותן לנושה את האפשרות להתגבר על מימוש המשכון, ואין הוא חייב לשלם את מלוא שוויו של הנכס. פסקי הדין שוייגר וכוכבי עסקו בכך:  לנושה כוח לכפות על החייב דברים שלא הסכים לכך. לשם כך סעיף 16(ב) לחוק המשכון קבע שאי אפשר להתנות על דרכי מימוש המשכון, וסעיף 13(א) קבע שאין להתנות על תנאי הפדיון. סעיף2(ב) קבע שדיני המשכון יחולו על כל  עסקה כזאת תהא אשר תהא. קביעתו של השופט אור בשוייגר כי עסקת המכר החוזר אמיתית. המרצה מעיר שלא כל עסקת מכר חוזר אינה אמיתית: העסקה אמיתית אם הקונה משלם את ערכו האמיתי של הנכס במקרה של אי החזר ההלוואה. כלומר הוא לא ייקח את הנכס במחיר ההלוואה- אלא ישלים לשווי האמיתי של הנכס בעת אי החזרת ההלוואה ולא במועד מתן ההלוואה. גם אז זה לא לגיטימי מבחינת חוק המשכון- כי אסור להתנות עליו. מימוש המשכון חייב להיעשות בפני רשות! המקרה הקשה הוא זה בו מתחייב הנושה לשלם את מלוא שווי הנכס ולא רק שוי ההלוואה כאמור. הקושי הוא שיש לברר עובדתית אם באמת מתכוון הנושה לשלם את הכסף הנוסף אם לאו: פעמים רבות חלים שינויים בשווי הנכס ובובה ההלוואה ההפוכים את יתרת התשלום למשהו שאינו קיים: כל מיני תנאים מהם עולה שאין כוונה אמיתית להשלים את התשלום הזה. לדעת המרצה- בפרשת שוייגר היה מקרה קשה בו הייתה התחייבות לשלם את מלוא ערך הנכס ולא רק את ההלוואה בעיני השופט אור. שאר שופטי המותב לא האמינו לנושה-ולכן הוא נותר בדעת מיעוט. לדעת המרצה- במכר חוזר כשהמטרה היא "לעשות קופה" ע"ח החייב (הנושה רוכש את הנכס בנזיד עדשים של ההלוואה- על סעיף 2 לחוק המשכון לחול. אם השופט אור טוען שיש בכך גושפנקא לרצון הצדים- אין זה כך. הוא נותן גושפנקא לעשיית עושר ולא במשפט. בכוכבי נדון מקרה של חייב שהיה במצב נורא שהביא אותו לאדישות. נושיו עתרו בשאלה, מדוע יועדף הנושה שיש לו עם החייב עסקה של מכר חוזר על יתר הנושים?- העסקה הרי מנוגדת לסעיף 13(א) לחוק המשכון!  בשוייגר היו עסקאות סותרות: אחת מכר חוזר ואחת מכר/ירושה. מכר חוזר הוא בעצם משכון ולא התחייבות אמיתית למכור. ואז התחרות היא ין משכנתא לבין מכר- ואז המשכנתא וברת ובעל המשכנתא יוכל לממש את המשכנתא. החייב או יורשיו יוכלו לפדות את המשכנתא. ביהמ"ש אמר שהמכר החוזר היה מוקדם עדיף- אך רק בפן של משכנתא. האקוויטי נשאר בידי הבעלים.

תקנת השוק במקרקעין אומרת כידוע שמי שקונה נכס ע"ס רישום גם אם הרישום אינו נכון. הבעלים הרשום במקרה שלנו הוא הקונה במכר חוזר (הנושה). לפי הניתוח דלעיל- מדובר במשכנתא במקרה הטוב. בזמן מרווח הרישום יש לקונה הנכס סכנה שהחייב יחזיר את ההלוואה והקונה לא יקבל את הבעלות. כך נוצרה בעיה נוספת של פגם בבעלות שהשופט אור אינו מכיר בה.

עסקאות ליסינג: או שכר מכר. מטרת ההסוואה בעסקאות אלה קשורה לשיקולי מס ולא לענייני משכון. כתוצאה מן ההסוואה, הנושה מקבל את שני היתרונות שבריחה מחוק המשכון נותנת: חמיקה מדרכי המימוש ועדיפות כלפי נושים אחרים. הנושה יכול באמצעות עסקאות ליסינג לקבל יותר ממה שמגיע לו. הנושה מממן רכישת נכס. הצורה בה הוא מבטיח אפשרות להיפרע מהנכס הוא עיצוב העסקה כעסקת שכירות. רעיון המס בוא שהתשלומים לא ייחשבו כתשלומים הוניים אלא כדמי שכירות שהם הוצאה פירותית המוכרת לצורכי מס. הדבר משרת את הנושה משני היבטים של דיני המשכון:

2.1 מאבק עם נושים אחרים: הבעלים האמיתי הוא המשכיר.
2.2 מימוש חילוט: בעת שהשוכר לא משלם את השכירות- יכול הנושה לקחת את הנכס.

ההיבט היחיד שנשאר הוא התנייה על דרכי מימוש. לחברות הליסינג אין בעיה לרשום משכון. בשעתו לא רצו לרשום משכון כי אז זה אומר שזה לא ליסינג- ואז זה לא יעזור לעניין המס. מחוקק המשנה בהשפעת שדולת חברות הליסינג אפשר "ללכת עם ולהרגיש בלי" תקנה 5(ד) לתקנות המשכון (סדרי רישום ועיון): ברישום משכון לפי הסכם מכר או שכירות ניתן  להוסיף הערה ברישום המכון שאין כוונה ברישום שהנכס מהווה ערובה לחיוב. אתה רושם משכון מבלי שאתה מודה שזה באמת משכון. השופט אור בקידוחי הצפון היה קובע כי יש פה באמת השכרה- ואז הנושה ממש שלא בפני רשות. זה מה שהיה בפרשת דיסקונט ליסינג נ. בן ברק. הבנק חילט את הנכס המושכר ומכר אותו מתחת למחיר השוק. הוא נתבע להחזיר את ההפרש כי אם היה נמכר כדין בשווי שוק- היה ההפרש הולך לבעלים. ביהמ"ש קיבל זאת וקבע כי ליסינג זה משכון. אמנם זה פס"ד מחוזי אך יש לו חשיבות. אך הבנקים ממשיכים להתייחס לעסקאות אלה אילו אינן עסקאות משכון.

עשיית דין עצמית

גם כאן מדובר על פרוסה מהבעלות העוברת למישהו אחר. מדובר בפרוסת ההחזקה שהיא מרכיב מאד משמעותי בבעלות. ד"כ  היא נמצאת בידי הבעלים- אך הוא יכול להיפרד ממנה. הנכס יכול שיהיה בידי שניים: הבעלים ובעל זכות ההחזקה. זכות ההחזקה נודדת מהבעלים למישהו אחר בשתי צורות טיפוסיות:

1. בהסכמה: הבעלים יכול שירצה להיפרד מההחזקה- למשל:

1.1 שכירות

1.2 השאלה ושאילה
2. שלא בהסכמה: הבעלים נפרד מההחזקה שלא מרצונו. מישהו לוקח את הנכס. זה יכול להיות מקרקעין שמישהו פלש אליהם או מטלטלין שהוחרמו. כלומר- עשיית דין עצמית.

כיצד זוכה הגזלן שעשה דין לעצמו לזכות קניין (גם אם אינה מלאה)?- מסגרת הדיון תהיה בעשיית דין עצמית שהוא שם כולל למקרים בהם אדם זכאי על פי החוק להגן על זכויותיו או לממש או לקבל את זכויותיו מבלי ללכת בדרך המלך בה הולכים ד"כ שהיא פנייה לרשויות- כאשר הרשות המוסמכת היא רשות שיפוטית. אלה הם המקרים בהם רשאי אדם לעזור לעצמו מבלי צורך לערב את רשויות החוק. הדבר נקרא גם "עזרה עצמית - self help". 

אנו עוסקים בעזרה עצמית של אדם שלקחו לו נכס- כלומר זכותו להשתמש בכוחו שלו כדי להשיב לעצמו את אשר לקחו לו מבלי לערב את רשויות החוק.

במאמר מוסגר ייאמר כי עשיית דין עצמית מוכרת גם בהקשרים אחרים: בין היתר בדיני השעבודים ישנו שעבוד שהוא בדרך של עשיית דין עצמית והוא עכבון. העכבון הוא סעד של עזרה עצמית על פי דין. מוסכניק יכול לעכב רכב שלא שולמה תמורת תיקונו. בתחום הכספים הכלל הוא שאינך יכול להפעיל כוח על מי שחייב לך כסף- אך יש מקרה נפוץ אחד בו ניתן לגבות כסף ללא פנייה לביהמ"ש והוא הקיזוז. בבצעך קיזוז אתה גובה חוב שמגיע לך מבלי שפנית לביהמ"ש. גם הוא סעד של עזרה עצמית.
סעיף 17 (3) לחוק המשכון מאפשר מימוש משכון המופקד במוסד בנקאי (נכס כספי מן הסתם- ד.ד.) בדרך של "עזרה עצמית" בכפוף להוראות סעיף 19 לחוק המשכון: ראה גם פס"ד אובז'ילר- ובהרחבה בעבודה השנתית.

מתי מותר לעשות עזרה עצמית להחזקת החזקה?- סעיפים 15-20 לחומ"ק מסדירים זאת. הדבר מתייחס גם למטלטלין (נשאב לתוך חוק המטלטלין עפ"י הוראות סעיף 8 בו). גם פקודת הנזיקין מתירה עשיית דין עצמי (סעיף 24 כנראה) וגם חוק העונשין. אזכור עשיית דין עצמית בנזיקין ובעונשין הוא בהגנות. 

יש לזכור שעשיית דין עצמית היא חריג. אין זו דרך המלך בשיטת משפט המכבדת את עצמה. ההצדקות לה הן חריג לכלל שרק רשויות המשפט יכולות לפעול בעניין. כדי לבחון את הרציונלים לכך נדגים זאת בסוגיית השוכר אשר איננו מפנה את הדירה עם סיום תקופת השכירות. האם ניתן לסלק בכוח שוכר כזה?-

1. סעיף 18 לחומ"ק מאפשר הפעלת כוח סביר כנגד מסיג גבול. הסעיף עוסק בשני מצבים: 
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 18. תביעה למניעת הפרעה [תיקון: תשמ"א] 

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

(ב) תפס אדם את המקרקעין שלא כדין רשאי המחזיק בהם כדין, תוך שלושים ימים מיום התפיסה, להשתמש בכוח במידה סבירה כדי להוציאו מהם.

1.1 שימוש בכוח כדי למנוע הסגת גבול (מניעת כניסת גורמים לא מורשים).

1.2 שימוש בכוח כדי לסלק את מי שהסיג את גבולך. 

סעיף 18 (ב) אינו נותן פתרון מדוייק לשוכר שאינו מפנה את המושכר בזמן. מסומנים לעיל באדום שלושה התנאים לעשיית דין עצמית. התנאי השלישי של התגובה המהירה ברור. נזכרת מאוחר- לך לביהמ"ש ואל תפעיל כוח. התנאי השני- השאלה היא מיהו מחזיק כדין. כנראה שהחוק מתכוון לא לזה מחזיק כרגע דווקא- אלא למי שיש לו הזכות להחזיק במקרקעין. סעיף 15 לחומ"ק מגדיר את המחזיק באופן רחב:
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15. החזקה 

בסימן זה, "מחזיק" - בין שהשליטה הישירה במקרקעין היא בידיו ובין שהשליטה הישירה בהם היא בידי אדם המחזיק מטעמו. רק מי שמחזיק כדין יכול להגיב במהירות. מחזיק כזה הוא "מחזיק טרי" ולכן יש בעיה עם שוכר. התנאי הראשון קובע שניתן להפעיל את הכוח רק כלפי אדם שתפס את המקרקעין שלא כדין: האם השוכר הוא מי שתפס שלא כדין?- ניתן לומר שבתחילה הוא נכנס כדין וברשות. לאחר שתמה תקופת השכירות הוא נהיה אוחז לא כדין. ניתן לומר שהתפיסה היא לאו דווקא התפיסה הפיזית: משפג חוזה השכירות והוא המשיך להחזיק-  רואים את מועד פקיעת השכירות כמועד בו הוא תפס את המקרקעין שלא כדין.

על ביהמ"ש להכריע מהי ההצדקה במקרה דנן. אנו מדברים על שוכר שחוזה השכירות שלו פקע לפני פחות משלושים יום.

ההכרה באינסטינקט לסלק מי שתפס את רכושו של מאן דהוא הוא רציונל טוב לעשיית דין עצמית אך אין הוא מספק. ההחזקה כשלעצמה אינה מצדיקה שימוש בכוח. אם לא מחזירים לך חוב- גם זה מכעיס ומפעיל את האינסטינקט הבסיסי- אך הדין מתיר עשיית דין עצמית רק במקרקעין ובמטלטלין! הניואנס הנוסף הדרוש לרציונל (מלבד ההתחשבות באינסטינק הבסיסי והעובדה שפניה לביהמ"ש יעילה פחות) הוא איך ייפגע שלטון החוק?-  יש תרומה לשלטון החוק בשני אופנים:

I. יעילות: במובן של הרתעה (לגבי תגובה מיידית כמובן). קל יותר להחזיר אחורה את המצב כי ההסתמכות של מי שתפס את המקרקעין קצרה.

II. תפיסת הציבור את שלטון החוק: אם נמנע מאדם "להכות בברזל בעודו חם" – תהיה לכך השפעה מזקת על תפיסת הציבור את שלטון החוק. לאחר שלושים יום- ייתפס הדבר כתקין בעיני הציבור.

III. חלופות: עד כמה יכול מי שפגעו בו להתארגן מראש לקראת מצב הגזל. 

לגבי שוכר שלא פינה בזמן- זה בעייתי. אדם יכול לצפות מקרה כזה ולא מדובר באינסטינקט בסיסי. לכן קשה להניח אפשרות לעשיית דין עצמי בעניין זה. השופטת חנה בן עמי מהמחוזי בי-ם אכן קבעה כך. הפסיקה קובעת כי ברך כלל אסור אך בחלק מהמקרים מותר.

בפס"ד המוטראן הקופטי נפסק שהמשטרה חייבת לעזור למי שרשאי לעשות דין עצמי. המשטרה  לא ששה לעשות זאת. יש לה טיעונים שונים- חלקם נכונים וחלקם לא. בפרשת המוטראן הקופטי טענה המשטרה שזה יפגע בסדר הציבורי (במקרה זה בטייבה- דבר שיכול להבעיר אש). לעתים תטען שזה סכוך שכנים שאינו מעניינה. לעתים תגיד המשטרה - מי אתה שנעזור לך: הקייס שלך לא נראה לנו.

אם כן, אדם הזכאי לעשות דין עצמי רשאי לפנות למשטרה- ובדרך כלל היא לא תתערב.

יש בעיה שאם החוק מתיר עשיית דין עצמי בכוח- אין הוא מתיר לכל אדם לעשות כן ולכן לא כדאי להפעיל בריונים.

למרות כל האמור לעיל- יש לבחון אם בכ"ז כדאי לפעמים לעשות דין עצמי (גם אם הדבר אסור לכאורה).

חומ"ק מגבה את הרצון שאנשים לא יעשו דין עצמי על ידי מתן זכויות לגזלנים לכאורה. הכוונה היא השוכר שלא פינה הדירה עם תום השכירות והמשכיר מפעיל כוח שלא בהתאם לסעיף 18 לחומ"ק (פעל לאחר תום 30 יום). לצורך זה בא סעיף 19 לחומ"ק (אותו הכרנו בנושא "יוס טרצי" בו יש לגזלן זכויות נגד גזלן אחר):
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19. החזרת גזלה 

מי שמוציא מקרקעין מידי המחזיק שלא כאמור בסעיף 18 (ב) חייב להחזירם למחזיק; אולם אין בהוראה זו כדי לגרוע מסמכות בית-המשפט לדון כזכויות שני הצדדים בעת ובעונה אחת, ורשאי בית המשפט להסדיר את ההחזקה, ככל שייראה לו צודק וכתנאים שימצא לנכון, עד להכרעה כזכויותיהם.

החוק בהחלט עומד לטובת הגזלן אם הופעל עליו כוח שלא כדין. עם זאת- התוצאה היא זמנית. אם יפנה הבעלים לביהמ"ש יכול שביהמ"ש יורה להוציא את הגזלן מהנכס. במקרה זה קובע ביהמ"ש קודם כל להחזיר את הגזלן ואח"כ להוציא אותו. הסיפא של סעיף 19 מאפשרת לביהמ"ש להסדיר את החזקה ככל שייראה לו צודק ובתנאים שימצא לנכון. יש לביהמ"ש בעיה: אם יורה להחזיר את הגזלן- הוא מעודד את הריטואל של להכניס ולהוציא, ואם יוציא- ייתכן שיפגע בצדק (ולו זמנית) ויימנע מהרתעת הפעלת הדין העצמי.

בפס"ד רוזנשטיין פסק ביהמ"ש הלכה בנושא: רוב השופטים קבע כי אפילו הייתה עשיית הדין העצמית האסורה ברוטאלית- במידה וברור על פני הדברים בשלב מוקדם שהקייס של הבעלים שעשה דין עצמי חזק מאד- ישאירו את הבעלים במקום ולא יחזירו את הגזלן. המבחן לשאלת החזרת הגזלן הוא  הקייס של הבעלים על פניו (בשלב מוקדם של המשפט). יש בעיה בפסיקה: עדיין לא היה דיון לגופו של עניין, עדים לא נחקרו וכו'. גם עניין ברוטאליות אינו כה ברור. ברוזנשטיין דובר על ברוטאליות כלפי הנכס. דובר בבני זוג שבמשך שנים רבות ישבו על קרקע של שכנם מבלי לדעת שזה של השכן. כשהתחלף השכן- הוא חיכה להם בסיבוב ועקר את כל שעשו במקרקעין. על פני הדברים נראה כי הקייס שלו חזק (למרות שפלשו בתום לב). לדעת המרצה קשה קצת יותר לפסוק כך אילו ננקטה אלימות נגד אנשים.

לעתים מנסה ביהמ"ש (בד"כ בערכאות הנמוכות) לאחוז בחבל בשני קצותיו: להקנות צו להחזרת הגזלן (לפי סעיף 19 רישא) ולהתנות אותו- בתנאי שכבר כעת יפקיד ערבות/כסף לפיצוי התובע אם יתברר בסוף שהוא אכן גזלן. הגזלן צריך להחליט על ראשו אם הקייס שלו חזק, הרי אם הוא חלש- לא יפקיד ערבות גם גישה זו בעייתית- לעתים לא יהיה לו כסף ולא יוכל להפקיד ערבות ואין בכך אינדיקציה לצדק.

הדבר מאפשר כר נרחב לפסיקות סותרות בערכאות נמוכות ושאלות למבחנים.
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