פתרון מבחן בדיני קניין
תשע מועד א,  28.7.2010
שאלה ראשונה

מוכר


גיל, זכות אובליגטורית


נתן


  עיקול

    אלון

                    זכות אובליגטורית לשאילה 



     קונה אובליגטורי

נתן: 
האם מדובר בשאילה או שנתן רק בר-רשות? לא תמיד קל להבחין, הכל תלוי בכוונת הצדדים. ההבדל העיקרי בין הזכויות הוא ששאילה היא עיסקה במקרקעין ויכולה להפוך לקניינית, ואילו רשות נשארת תמיד אובליגטורית. נצא בהנחה שאצלנו הצדדים התכוונו ממש לשאילה. 
שאילה מעל חמש שנים טעונה מסמך בכתב = סעיף 79(א) + 83 לחוק המקרקעין. מתקיים אצלנו.

שאילה מעל חמש שנים טעונה רישום בטאבו כדי להפוך לקניינית = סעיף 79(א) = 83 לחוק המקרקעין. אצלנו השאילה לא נרשמה ולכן זו זכות אובליגטורית לשאילה.

הבנק: 
לבנק יש עיקול. למרות שנרשם בטאבו זו אינה זכות קניינית. למעשה, העיקול לא מקנה כל זכות בנכס עצמו, אפילו לא זכות אובליגטורית. זהו סעד דיוני בלבד.
אלון: 
זכות אוליגטורית, ההסכם נעשה בכתב.
הכרעה - נתן מול העיקול: 
השאילה נעשתה בתום לב ולא על מנת להבריח נכסים מנושים, לכן יש לה תוקף, ולכן צריך לעמת אותה עם שאר המתחרים.

נעשה היקש מפס"ד לניאדו, שם דובר על תחרות בין מתנה לבין עיקול. ניתן לבצע היקש כזה, כי הן לגבי מתנה והן לגבי שאילה, מדובר בעסקאות חד צדדיות בהן המתחייב רשאי לחזור בו, בתנאים מסויימים המפורטים בחוק.

בלניאדו נפסק כי נקודת המוצא היא שהעיקול גובר, שכן זכות אובליגטורית למתנה היא זכות מאוד חלשה, שברירית ובלתי מגובשת: "מעין זכות מעין קניינית". תאור זה מתאים גם לשאילה.
יחד עם זאת, נפסק כי בנסיבות מיוחדות העיקול יפסיד בתחרות:

א. למשל אם המעקל פעל בחוסר תום לב כי ידע על המתנה. יש להניח שאצלנו הבנק פעל בתום לב ולא ידע על הסכם השאילה שנחתם כמה ימים קודם לכן. לכן אין סיבה להעדיף את השואל.
ב. במצבים בהם נותן המתנה/המשאיל לא יכול להתחרט, תגדל הנטייה להעדיף את מקבל מתנה/השואל. הנסיבות בהן מותר למשאיל להתחרט מנויות בסעיף 29 לחוק השכירות והשאילה. כך למשל מותר למשאיל להתחרט כל עוד לא מסר את המושאל לשואל. אצלנו טעם נסמרה ההחזקה לנתן. לכן גיל רשאי להתחרט. לכן הזכות שלו נשארת שברירית. לכן אין סיבה להעדיף את השואל.
ג. נתן השואל לא רשם הערת אזהרה. כאשר מדובר בשאילה מעל חמש שנים, קיימת ציפיה שהשואל כן ירשום הערת אזהרה. בלניאדו נפסק שאי רישום הערת אזהרה מהווה שיקול נוסף כנגד מקבל המתנה/השואל, ולטובת העיקול.

לסיכום: המעקל גובר על נתן השואל.

שימו לב: יש לערוך דיון מפורט בנסיבות המאפשרות חזרה משאילה וביישום הלכת לניאדו. מי שלא עשה כך ורק הזכיר את פסק הדין בקצרה, הפסיד נקודות.

הכרעה – המעקל מול אלון:
בין אם חל סעיף 9 ובין אם תקנת השוק סעיף 10, העיקול גובר:
- עיקול רשום שולל את תום ליבו של המתחרה המאוחר, הן לפי המבחן הסוביקטיבי והן לפי המבחן 
   האוביקטיבי.

- לאלון אין זכות קניינית.

- ניתנה תמורה רק של 50%, ספק אם זה עונה על דרישת התמורה.
לסיכום השאלה: הבנק המעקל גובר

שאלה שנייה

מיכל

חברת מכוניות





גליה



בנק




מוסך
העימות בין מיכל לבין גליה

הבעלות במכונית היא של מיכל, אלא אם כן גליה עומדת בכל תנאי תקנת השוק של חוק המכר.

לגבי התמורה: 
האם הנחה של 20% מקיימת את דרישת התמורה? האם זו תמורה ממשית? בפס"ד הידקו תעשיות נפסק כי 30% פחות ממחיר השוק לא נחשב לתמורה ממשית.
לגבי תום הלב: 
גליה לא בדקה את הרישום במשרד הרישוי. ככלל, תום הלב לגבי תקנת השוק במכר הוא סובייקטיבי ולכאורה לא דורש עריכת בדיקות במרשמים השונים. נוסף לכך, הרישום במשרד הרישוי הוא דקלרטיבי ולא קונסטיטוטיבי. כך שלכאורה אין חשיבות לבדיקת מרשם זה. מצד שני, קיימת בנושא פסיקה סותרת, הדורשת תום לב אובייקטיבי, ומחייבת את בדיקת המירשם של משרד הרישוי. 
יש לפרט פסיקה בנושא תום הלב.

לסיכום: 
אם מתקיימים תנאי תקנת השוק, המכונית היא בבעלותה של גליה. כבעלים זכותה למשכן את המכונית. היא גם רשאית היתה למסור את המכונית למוסך. במצב כזה נותר לעמת בין המשכון לבין העכבון.
ואילו אם לא מתקיימים תנאי תקנת השוק, המכונית חוזרת לבעלותה של מיכל (דבר שיחייב את תיקון הרישום במשרד הרישוי). במצב כזה לגליה לא היתה זכות למשכן את המכונית וגם לא למסור אותה למוסך. לפיכך יש לעמת את המשכון והעכבון לא רק זה כלפי זה, אלא גם – וקודם כל – כלפי הבעלות של מיכל. 
בהנחה שגליה זכתה בבעלות, יש לעמת את הבנק מול המוסך:
לבנק משכון משוכלל. 
למוסכניק: עכבון מכוח ס' 5 לחוק חוזה קבלנות. 
לפי פרשת רשות שדות התעופה נגד גרוס, עכבון קבלני גובר בהנחה שבוצעה השבחה על ידי הקבלן. גם בפרשת אלוניאל נ' כונס הנכסים גרנות הודגש נושא ההשבחה, אם כי לעניין סעיף 19 לחוק התרופות. אצלנו התיקונים מהווים השבחה אך ציור הפרחים אינו השבחה. לכן העכבון יקבל עדיפות אך רק בגובה החוב שבגין התיקונים. אחריו יפרע המשכון. ואם יישאר כסף, המוסכניק יקבל תשלום עבור הציור.
בהנחה שמיכל זכתה בבעלות:

למשכון יהיה תוקף רק אם מתקיימת תקנת השוק במשכונות, סעיף 5 לחוק המשכון.
אחד התנאים בתקנת השוק הוא שהנכס הממושכן הגיע לידי הממשכן על דעת הבעלים או הזכאי להחזיק. לא מתקיים אצלנו. המכונית לא הגיעה לידי גליה בהסכמתה של מיכל.
תום לב: בעבר נדרש תום לב סוביקטיבי = דנקנר נ' פסט (העובדות שם מזכירות את המקרה שלנו, גם שם הבנק לא ערך בדיקות כי דובר בלקוח ותיק ומוכר). כיום נדרש תום לב אוביקטיבי. בעל משכון נדרש לערוך את הבדיקות במרשם המתאים לפני קבלת המשכון = רשות שדות התעופה נ' גרוס. לכן הבנק אצלנו חסר תום לב.

לסיכום: לא מתקיימת תקנת השוק. למשכון אין כל תוקף.

ומה דינו של העכבון? העכבון יתגבר על זכות הבעלות של מיכל, רק אם הוא פועל כתקנת שוק. לפי דויטש, עכבון קבלני המקיים את שני הנימוקים שצויינו בפסק הדין פועל כתקנת שוק. לפי פס"ד אלוניאל (שהתייחס לסעיף 19 לחוק התרופות) עכבון השבחה פועל כתקנת שוק. בכל מקרה, לפי שתי הגישות, נדרשת השבחה. רק אז העכבון פועל כמעין תקנת שוק, ויכול לגבור על זכות קניין קודמת, כולל על זכותו של הבעלים המקורי. 
ראינו כי במקרה שלנו ההשבחה מתייחסת רק לתיקונים שובצעו במכונית ולא לציור הפרחים.

לכן התוצאה היא שהבעלות של מיכל כפופה לזכות העכבון של המוסך, רק בגובה החוב שבגין התיקונים.
שימו לב: לא מספיק לפרט את תקנת השוק של חוק המכר, תקנת השוק במשכונות, והנושא של עכבון קבלני. הדגש בשאלה היה להשתמש בסוגיות אלה בהקשר הנכון, וליישם אותן על הצדדים הנכונים. לכן דיון בשלושת הסוגיות הנ"ל, לא מבטיח את קבלת מלוא הנקודות.
שאלה שלישית

לגבי השימוש בחצר
שימו לב: לא מדובר בהצמדה, אלא בזכות שימוש והחזקה. דפנה קיבלה זכות בלעדית להחזקה ושימוש, אין מדובר בהצמדה קניינית.
הזכות שקיבלה דפנה מהווה זכות לתפיסה ייחודית. זכות כזו, מה גם שאינה מוגבלת בזמן, מהווה פגיעה בזכות הקניין של בעלי הדירות. לכן נדרשת הסכמת כל בעלי הדירות בבניין. 

תוצאה זו עולה גם מסעיף 12(ב) לתקנון המצוי. החלטה המשנה או פוגעת בזכויות בעלי הדירות, מחייבת הסכמה של כל בעל דירה שעלול להיפגע.

ההחלטה חסרת תוקף, לא הושגה ברוב הדרוש.

בעיה נוספת: ההחלטה התקבלה בדיעבד. בפרשת קדמי נ' קוין נפסק שאפשרית החלטה בדיעבד. אך ספק אם זה הדין הרצוי.
הרישום בספר ההחלטות לא משנה את התוצאה. אם ההחלטה חסרת תוקף, הרישום חסר משמעות.

אורי רשאי להתנגד, הוא לא מחוייב בהחלטה.

מצד שני, האם אורי לא עושה שימוש לרעה בזכותו, בניגוד לסעיף 14? השטח עליו מדובר ממילא לא ניתן לשימוש ואין לדיירים גישה אליו. שאלה דומה התעוררה בפרשת רוקר נ' סלומון. שם השופט אנגלרד פסק בדעת מיעוט שמדובר בשימוש לרעה בזכות. אבל שופטי הרוב הגנו על הזכות הקניינית של בעלי הדירות, זכות שנפגעה בשל המעשים של משפחת רוקר. תוצאה דומה תחול אצלנו.

העובדה שאורי בחר לא להשתתף באסיפה הכללית איננה חוסר תום לב.

לסיכום: אורי רשאי להתנגד להחלטה. 

לגבי הבנייה: 

דפנה ניצלה את זכויות הבנייה השייכות לכל בעלי הדירות בבניין. לצורך ניצול אחוזי הבניה נדרשת הסכמת כל בעלי הדירות. לא התקיים אצלנו. 
לא מדובר אצלנו בהצמדה. לכן לא חל החריג של סעיף 71ב.

למותר לציין שדפנה בנתה על שטר החצר שלא שייך לה, וגם מסיבה זו לא היתה רשאית לבנות.

לסיכום, דפנה בנתה שלא כדין. אורי צודק בהתנגדותו.

פת מב קניין תשע א
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