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שאלה ראשונה – זכויות הצדדים ביחס לדירה
לנחום זכות אובליגטורית למשכנתא
ההסכם נערך בכתב. 
הרישום אצל רשם המשכונות אינו מהווה רישום קנייני, שכן התחייבות למשכנתא יש לרשום אך ורק בלשכת רישום המקרקעין = סעיף 7 לחוק המקרקעין. לכן זכותו של נחום לא התגבשה לקניינית, והיא אובליגטורית.
עיקול לטובת בנק העסקנים 
נרשם בלשכת רישום המקרקעין. 

עיקול הוא בסך הכל זכות דיונית. אפילו אם נרשם בטאבו, איננו קנייני.
אביבה – משכון מסוווה – זכות אובליגטורית למשכנתא 
מדובר בעיסקת מכר חוזר. 
מה מהותה האמיתית של העיסקה? נראה שאצלנו מדובר במשכון מוסווה. א. הרקע לעיסקה הם הקשיים של ערן אשר אביבה ידעה עליהם. ב. ההחזקה אמורה לעבור לאביבה רק עם תום השנתיים של תקופת האופציה. 
מכר חוזר הוכר כמשכון מוסווה בפרשת שוויגר נ' לוי וכן בקידוחי הצפון נ' גוילי (שם הושאר בצריך עיון ע"י חלק מהשופטים). 

מכיון שמדובר במשכון מוסווה, ערן נותר הבעלים של הדירה ומה שיש לאביבה זו רק ההתחייבות של ערן למשכנתא.

על התחייבות למשכנתא חלה דרישת הכתב – סעיף 8 לחוק המקרקעין. במקרה שלנו אין מסמך בכתב בו הצדדים התייחסו לעיסקת המשכנתא. זאת מהטעם שהם תיארו את העיסקה כביכול כמכר חוזר ולא כמשכנתא. אבל בפרשת שוייגר נ' לוי השופטים השונים מצאו דרכים שונות כדי להתגבר על הבעיה  של היעדר מסמך בכתב... ... ... האם דרכים אלה מתאימות גם למקרה שלנו? יש לשים לב שבפרשת שוייגר נ' לוי נכתב באחד המסמכים כי "הדירה תמשיך לשמש לבטחון", דבר שלא נעשה במקרה שלנו. עם זאת, לצורך המשך הדיון נצא בהנחה שניתן להתגבר על דרישת הכתב גם במקרה שלנו.
המשכנתא לטובת אביבה לא נרשמה בטאבו. לכן לאביבה רק זכות אובליגטורית למשכנתא.
משה – זכות אובליגטורית לרכישת הדירה 

ההסכם נערך בכתב.

העיסקה לא נרשמה בטאבו, לכן למשה רק זכות אובליגטורית.

קבלני – עכבון במקרקעין 
המקור לעכבון: ס' 5 לחוק חוזה קבלנות וס' 19 לחוק התרופות.

אלא שיש כאן בעיה לגבי אופן הפעלת העכבון: קבלני מפעיל את זכות העכבון הן כנגד החוב הנובע מהשיפוץ, והן ביחס למכונית שלא הוחזרה לו. 
ביחס לדרישה לקבל חזרה את הרכב: העכבון אמור לשמש אמצעי לחץ לפרעון חוב ולא לעשיית פעולות כלשהן כגון החזרת הרכב. לכן העכבון לא יכול לשמש לשם קבלת הרכב בחזרה.  

לגבי הדרישה החלופית לקבלת שווי הרכב – גם כאן אין לעכבון תוקף, שכן לא ניתן לעכב נכס (את הדירה) אלא בשל חוב הקשור לנכס.   

לסיכום, העכבון תקף רק בגובה חוב השיפוץ של הדירה. 
מקרה דומה התעורר בפס"ד שחיבר, שם הופעל העכבון כנגד שלושה חובות, שניים מהם נמצאו כחובות שאינם מאפשרים להפעיל את זכות העכבון בגינם. נפסק כי למרות שחלק מהעיכבון לא תקף, זה לא פוסל את העכבון כולו, שכן המעכב פעל  בתום לב. העכבון נשאר בתוקף לגבי החוב השלישי. כך גם אצלנו. 
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לרכישת הנכס
העימות בין נחום  (זכות אובליגטורית למשכנתא) לעיקול שנרשם
נחום גובר, יש לו זכות מהיושר לפי הלכת אהרונוב. 
אמנם פס"ד אהרונוב עסק בהתחייבות למכר ואחריה עיקול, אך ההלכה הרחבה העולה ממנו אינה מוגבלת רק לעסקאות מכר והיא תחול גם במקרה שלנו.
ניתן לבצע היקש מסעיף 9 לחוק המקרקעין.

חשוב: לפי הלכת בנק המזרחי נ' גדי, העובדה שנחום לא רשם הערת אזהרה לא פוגעת בו, שכן בתחרות מול עיקול אין צורך לרשום הערת אזהרה. 

העימות בין נחום (זכות אובליגטורית למשכנתא) לאביבה (זכות אובליגטורית למשכנתא)
חל ס' 9 לחוק המקרקעין. 
בתחרות בין שתי זכויות אובליגטוריות הראשון בזמן גובר. לכן נחום גובר.

(לאביבה אין זכות קניינית. בנוסף, היא חסרת תום לב כי היא לא בדקה את הרישום בטאבו, שאז היתה מגלה את העיקול אך לא את נחום. אביבה גם לא רשמה הערת אזהרה לטובתה). 
נחום לא רשם בטאבו את העיסקה ואפילו לא הערת אזהרה. 
לפי הלכת גנז קיימת חובה עקרונית לרשום הערת אזהרה. מקל וחומר קיימת חובה לרשום את העיסקה המוגמרת, אם כבר ניתן לעשות זאת. 

עם זאת לחובת הרישום ישנם חריגים:

א.האם חלף הזמן הסביר לרישום? העיסקה עם אביבה נערכה שנה אחרי העיסקה עם נחום. בנסיבות המקרה, כשלא היתה לנחום כל מניעה לרשום את העיסקה או לפחות הערה, פרק זמן של שנה הוא בלתי סביר. 

ב. מה סיבת אי הרישום, האם קיימת מניעה לרישום? אצלנו לא היתה כל מניעה. רק בשל טעות של נחום, אשר חשב שהרישום המתאים הוא אצל רשם המשכונות, לא נרשמה העיסקה בטאבו. זה לא מצדיק את אי הרישום      
ג. האם אי הרישום הוא שגרם לתאונה המשפטית? לא. אביבה ממילא לא בדקה בטאבו ולכן גם אילו היתה נרשמת העיסקה או הערת אזהרה, אביבה לא היתה מגלה אותה. גם לפי הלכת זריק נ' ג'ריס, במקרה כזה אין משמעות לאי רישום ההערה.
לסיכום: למרות שהעיסקה או הערת אזהרה לא נרשמה תום זמן סביר בלא כל צידוק לכך, אי הרישום לא יפעל לרעתו של נחום. נחום גובר. 
עימות בין נחום (זכות אובליגטורית למשכנתא) לבין משה (זכות אובליגטורית למכר)
חל ס' 9 . בתחרות בין שתי זכויות אובליגטוריות הראשון בזמן גובר, לכן נחום גובר.

למשה אין זכות קניינית. 
בנוסף הוא שילם רק 50%, קשה לומר שזה עונה על דרישת התמורה הממשית. 
לגבי תום הלב – משה ביקר בנכס, בדק בטאבו, לא ידע על נחום, לכן הוא לכאורה תם לב. מצד שני משה ידע על העיקול אך האמין לערן שהבטיח להסיר אותו. האם זה שולל את תום ליבו בתחרות בה העיקול כלל אינו מעורב? 

נחום לא רשם הערת אזהרה. לפי הלכת גנז זה מחדל שיגרום לו להפסיד בתחרות. להבדיל מהדיון שנערך קודם (בעימות בין נחום לאביבה) כאן אי הרישום הוא שגרם לתאונה המשפטית, שכן אם משה היה רואה גם עיקול וגם הערת אזהרה, סביר להניח שלא היה נכנס לעסקה.

לסיכום: ביהמ"ש יערוך איזון ויחליט את מי מהשניים להעדיף. לאור הנימוקים לכאן ולכאן קשה להכריע חד משמעית. 
עימות בין  נחום/משה (תלוי מי ניצח בעימות הקודם) לבין העכבון 
השאלה שמתעוררת היא האם העכבון גובר על זכות אובליגטורית קודמת בזמן.

בפסיקה (פס"ד רשות שדות התעופה נ' גרוס , אלוניאל)  נקבע שעכבון המשביח את הנכס גובר על זכות קניינית קודמת בזמן. מקל וחומר, עכבון משביח יגבר על זכות אובליגטורית קודמת בזמן. 

לפיכך יש לבחון את השיפוץ שנעשה בדירה ולראות אם הוא משביח את הנכס..... אם כל מטרתו היא התאמה לצרכיו של משה הנזקק לכסא גלגלים, אין בהכרח השבחה.

לגבי המכונית
קבלני בעלים
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דינה, רוכשת

ברור כי הבעלות של קבלני כפופה למשכון לטובת הבנק.
יש לבדוק אם דינה עומדת בתנאי תקנת השוק במטלטלין – ס' 34 לחוק המכר. במידה וכן, היא זוכה בקניין נקי וגורת על כל הזכויות המתחרות שקדמו לה.

הבעיות: 

דינה לא קנתה את המכונית מסוחר מכוניות, לכן לא מדובר ב"מוכר העוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר".

כמו כן המכירה לא נעשתה "במהלך העסקים הרגיל" של המוכר. 
בנוסף, דינה לא בדקה את הרישום במשרד הרישוי וברשם המשכונות. היא סמכה על ערן ולא חשדה במאומה. מבחינה סובייקטיבית היא תמת לב. השאלה היא האם תום הלב הנדרש לצורך תקנת השוק של חוק המכר הוא תום לב סובייקטיבי או אובייקטיבי. ההלכה היא תום לב סובייקטיבי: פס"ד רוזנשטרייך, אוטו בלה, גליל ים. אבל לאחרונה נשמעים יותר ויותר קולות הדורשים לבדוק את הרישום של משרד הרישוי ובכך למעשה מטילים חובה אובייקטיבית.
התוצאה: דינה לא עמדה בתנאי תקנת השוק. קבלני נותר הבעלים ועל דינה להחזיר לו את המכונית. הבעלות נותרת כפופה למשכון.
שאלה שנייה – בתים משותפים

1. ההצמדה והבנייה
ראשית יש לבדוק האם ההצמדה בכלל תקפה. האם הגג ישאר צמוד לדירתה של גילה או ייחשב רכוש משותף?

כעקרון מותר לקבלן לבצע הצמדות בבניין שהוא בונה. מדובר בהצמדה של חלק מסויים, לפי סעיף 55(ג).

אם הקבלן מבצע הצמדות בבניין, פירושו של דבר שהוא מתכוון להחיל על הבניין תקנון שונה מהתקנון המצוי, בו אין התייחסות להצמדות. במצב כזה חל סעיף 6(א) לחוק המכר (דירות). על הקבלן ליידע את הרוכשים השונים בבניין על דבר ההצמדה. לפי סעיף 6(א) עליו לציין זאת  בנספח מיוחד לחוזה המכר או במפרט.

הפסיקה פירשה את סעיף 6(א) בחומרה רבה. על הקבלן לציין את דבר ההצמדה בצורה מפורשת וברורה, ולפרט במדוייק את החלקים המוצאים מגדר הרכוש המשותף..... = מרכוס נ' נציגות הבית המשותף, שמעונוף נ' ברוכים, מיאב נ' סטולר, ועוד.

דבר זה לא נעשה אצלנו בכלל. בכל שאר החוזים חוץ מזה של גילה, אין כל ציון של ההצמדה. להיפך, מצויין שהגג הוא רכוש משותף.

מה התוצאה במצב כזה?

לפי סעיף 6(ב) לחוק המכר (דירות), קבלן שלא עמד בחובתו לפי סעיף 6(א), רואים אותו כמי שהתחייב שהוראות התקנון המצוי יחולו על הבניין. במילים אחרות, על הבניין יחול התקנון המצוי לפיו אין הצמדות בבניין.

סעיף זה מעורר קשיים. הוא מיועד לחול ביחסים בין הקבלן לבין רוכש הדירה. אבל הוא לא מסדיר את מעמדו של החלק המוצמד כאשר הקבלן התחייב באופן סותר כלפי רוכשי הדירות השונים בבניין.

פתרון א וזו ההלכה: מספיק שנקבע כלפי רוכש אחד שהגג הוא רכוש משותף, כדי שקביעה זו תחול כלפי כל שאר הרוכשים. =מיאב נ' סטולר, שמעונוף נ' ברוכים, מרכוס, ועוד. לפיכך במקרה שלנו הגג ייחשב רכוש משותף. מה שנותר לגילה לעשות זה לתבוע את הקבלן. 

פתרון ב: מדובר בעסקאות נוגדות. לגילה הובטח שהגג יהיה בבעלותה הפרטית. לעומת זאת לשאר הרוכשים הובטח שהגג ישמש להם רכוש משותף. ההכרעה תיעשה לפי סעיף 9 לחוק המקרקעין. =פומרנץ נ' קדש. בענייננו יש לקבל נתונים נוספים כדי להכריע. .......  ...

אם ההצמדה חסרת תוקף, וודאי שלגילה אסור לבנות על הגג.

סיבה נוספת מדוע אסור לה לבנות: הבנייה דורשת ניצול אחוזי בנייה השייכים לכל בעלי הדירות ולכן נדרשת הסכמה של כל בעלי הדירות לבנייה. =ביבי נ' הורברט

(מכיון שמדובר בבניין חדש שזה אך נבנה, ייתכן בכלל שהקבלן ניצל את כל אחוזי הבנייה ולכן אין בכלל אחוזי בנייה המאפשרים תוספת בנייה).  

לפיכך גם אם ההצמדה אולי כן תקפה (אולי לפי גישה ב), אסור לגילה לבנות. אפילו אם השטח עליו היא בונה הוא שלה, לא די בכך. 

2. החלטות האסיפה הכללית

החלטות האסיפה הכללית שנתקבלו כדין מחייבות את כל בעלי הדירות, גם את מי שלא הגיעו לאסיפה הכללית.

ההחלטות מחייבות את כל בעלי הדירות באותה עת, גם אם לא נרשמו בספר ההחלטות או בטאבו. הצורך ברישום הוא רק כלפי בעלי דירות חדשים שיצטרפו לבניין מאוחר יותר. =סעיף 71 לחוק המקרקעין.

לכן, כעקרון, ההחלטות הנ"ל עשויות לחייב גם את גילה.

אבל, יש לבדוק את ההחלטות מבחינת תוכנן:
לגבי הכפלת דמי וועד הבית: אין לעשות זאת ללא הסכמתה של גילה.  לפי סעיף 12 לתקנון המצוי, החלטה המטילה חובות או תשלומים בשיעור שונה מזה שנקבע בחוק (לפי סעיף 58 לחוק המקרקעין, חלוקת ההוצאות נעשית לפי שטח הדירה) דורשת הסכמת כל בעל דירה העלול להיפגע מכך.

לגבי כניסת אורחים בין שתיים לארבע: לאסיפה הכללית יש סמכות לקבל החלטות בנוגע לשימוש וניהול הרכוש המשותף = סעיף 5 לתקנון המצוי. אבל אצלנו לא מדובר בשימוש וניהול הרכוש המשותף, אלא בפגיעה קניינית בבעלי הדירות. לכן נדרשת הסכמת כולם, כולל הסכמתה של גילה.

לסיכום, שתי ההחלטות הללו לא מחייבות את גילה בניגוד להסכמתה.

פת מב קניין תשעא ב

