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תרגיל דיני קניין                        עו"ד צפוני-עופר מיכל

יום רביעי 17 אוקטובר 2007

רכישת בעלות על ידי תפיסת חזקה
האם אפשר להיות בעלים על ידי לקיחת חזקה? בדרך כלל אנו הופכים להיות בעלים של משהו על ידי רכישה, ירושה, מתנה וכדומה. מה שקובע אם אנו בעלים או לא אינו תלוי בחזקה אלא בכללים המשפטיים. השאלה הראשית אינה רלוונטית לכל סוגי הנכסים, אלא היא רלוונטית לגבי שלושה סוגים של נכסים:
1. נכסים מופקרים – אלו נכסים שאין להם בעלים. 
2. נכסים שאבדו לבעליהם 
3. נכסים עזובים – נכס עזוב הוא נכס שאנו יודעים למי הוא שייך אך לא יודעים היכן בעליו. 

רכישת בעלות על ידי זכייה מן ההפקר

ישנה הבחנה בין מקרקעין למיטלטלין.

מקרקעין – סעיף 3 לחוק נכסי המדינה קובע: "נכס מקרקעין המצוי בישראל ואין לו בעל, הוא נכס של מדינת ישראל מיום היותו לנכס ללא בעל או מיום 15.5.48, לפי המאוחר יותר". כלומר, התוצאה של הסעיף היא שאין דבר כזה נכס מקרקעין מופקר, כי אם היה כזה באותו רגע הוא עבר לידי המדינה. 
מיטלטלין – כאן חל חוק המיטלטלין, וישנם שני סעיפים הרלוונטיים לסוגיה זו:
סעיף 3: "מיטלטלין שאין להם בעל, יכול כל אדם, בכפוף לכל דין, לרכוש בהם בעלות על ידי תפיסתם, תוך כוונה לזכות בהם". 
יסודות סעיף 3: אם כל התנאים של סעיף זה מתקיימים אפשר לזכות בנכס מן ההפקר. 
1. "מיטלטלין" – יש לנו הגדרה בסעיף 1 לחוק המיטלטלין שזה חייב להיות נכס שאינו מקרקעין. 
2. "שאין להם בעל" – הפסיקה קבעה שישנם שני סוגים של מיטלטלין ללא בעל. הסוג הראשון הוא מיטלטלין שאף פעם, מתחילת בריאתם, לא היו נתונים לבעלותו של אדם. למשל: ציפורים בלתי מאולפות שעפות באוויר. הסוג השני אלו הם מיטלטלין שהיו פעם בבעלותו של אדם אך הופקרו על ידו. 
סעיף 7: "הבעלות במיטלטלין פוקעת משהוציאם הבעל משליטתו תוך כוונה להפקירם".
כלומר, כדי להוכיח הפקרה צריך להוכיח שני אלמנטים מצטברים:
1. הוצאה משליטה מצד הבעל.

2. כוונה להפקיר של הבעלים.
*מאוד קשה להוכיח כוונה להפקיר כשלא יודעים מי הפקיר. הפסיקה קבעה שלא תמיד צריך להוכיח את שני האלמנטים המצטברים הללו, אלא לפעמים מהותו וטיבו של החפץ יוצרים חזקה (הניתנת לסתירה) שהוא הופקר על ידי בעליו. למשל: צמיג קרוע בצד הדרך או עיתון משומש שהושאר באוטובוס. 
3. "על ידי תפיסתם" -  צריכה להיות שליטה פיזית בנכס על ידי התופס.

4. "תוך כוונה לזכות בהם" – כוונת שליטה מצד התופס 
5. "בכפוף לכל דין"  - ישנן הוראות דין שדוחות את הלכת הזכייה מן ההפקר, כלומר, גם אם מצאתי משהו והכול מתקיים הוא לא יהפוך להיות שלי. למשל: חוק העתיקות – בעתיקות לא ניתן לזכות מן ההפקר. 

פס"ד זגורסקי נ' נויפלד – בעלים של בניין נפטר. הוא הוריש את הבניין לאגודה למען החייל, והאגודה מכרה אותו למר זגורסקי. כלומר, מר זגורסקי הוא כרגע הבעלים. זגורסקי העסיק פועלים על מנת שיבדקו את יסודות הבניין, ובמהלך הבדיקה הם מצאו מטמון (שטרות כסף ומטילי זהב). הפועלים טוענים שזהו נכס מופקר והם זכו בו. האם אכן מדובר בנכס מופקר? במקרה כזה עלינו לבדוק את חמשת יסודות סעיף 3. היסוד הראשון הוא מיטלטלין – אכן נכנס להגדרה של מיטלטלין והיסוד מתקיים. על ידי תפיסתם – הפועלים אכן שולטים פיזית בנכס שהם תפסו, היסוד מתקיים. יסוד השליטה – לפועלים הייתה כוונת שליטה ולכן היסוד מתקיים. יסוד בכפוף לכל דין – אין אף דין שאוסר את זה. היסוד העיקרי – יסוד שאין להם בעל – בשביל לדעת אם הוא מתקיים צריך לעמוד על שני התנאים של סעיף 7. עם היסוד הראשון אין בעיה, אך עם היסוד השני יש בעיה כיוון שלא ידוע אם הבעלים התכוון להפקיר את המטמון. האם מהותו וטיבו של הנכס יוצרים חזקה שהופקר על ידי בעליו? האם מטמון יכול להיכנס לגדר ההגדרה / החזקה הזו שזהו נכס שלא רוצים אותו יותר? התשובה היא לא ולכן הנכס אינו מופקר. 
פס"ד פלונים נ' מדינת ישראל – ילדים שיחקו על גג של בית משותף, ומצאו בגג חבילה ובה מטבע חוץ. בתקופה זו החזקה של מטבע חוץ היה עבירה פלילית. הילדים לקחו את החבילה למשטרה. השכן בקומה האחרונה כבר נתפס בעבר בגין החזקת מטבע חוץ אז המשטרה שאלה אותו אם זה שלו והוא אמר שלא. הילדים טענו שזה חפץ מופקר והם זכו בו. האם הייתה כאן הפקרה? נבדוק זאת בדיוק כמו במקרה הקודם. אכן מדובר במיטלטלין, לא בדיוק כפוף לדין אך ניתן להתגבר על זה בעזרת החלפת מטבע, הם אכן תפסו את הנכס ורוצים לזכות בו. כעת נגיע לתנאי "שאין להם בעל" – הוכחה לפי סעיף 7 – אין לנו אפשרות להוכיח מי הבעלים ולכן אין אפשרות להוכיח כוונה להפקיר והוא בוודאות היה שייך פעם למישהו, לכן היסוד הזה לא מתקיים. בית המשפט קבע שכן הייתה פה הפקרה, אבל ההפקרה בוצעה לא כשהילדים נטלו את החבילה, אלא כאשר החבילה נמסרה למשטרה. למה? מכיוון שכאשר הנכס נמסר למשטרה אנו כבר כן יכולים להוכיח כוונה להפקיר – הם הפקירו את הנכס בידי המשטרה. מי שזכה בחפץ בסופו של עניין זה המשטרה (מדינת ישראל) ולא הילדים כי כביכול אז התבצעה ההפקרה ולא לפני. 

יום רביעי 24 אוקטובר 2007

רכישת בעלות על ידי מציאת אבדה
סעיף 1 לחוק השבת אבדה קובע: "אבדה היא מיטלטלין שאבדו לבעליהן או שבנסיבות העניין יש להניח שיצאו משליטתם". ההגדרה מתייחסת אך ורק למיטלטלין. לגבי הסיפא הפסיקה קבעה לגבי יציאה משליטה שהמבחן הוא האם לבעלים יש יכולת פיזית לשלוט. אם הבעלים שולט זו אינה אבדה. הפסיקה ממשיכה ואמרת שדי באי הידיעה מה קרה וכיצד נותק הקשר בין המיטלטלין לבעלים המקורי בכדי שתקום הנחה בדבר יציאה משליטה. עלתה בעבר השאלה האם גם רכוש גנוב יכול להיחשב לאבדה – פס"ד רוטגר נ' מדינת ישראל – אדם שטייל עם כלבו בשדה ובמהלך הטיול הוא גילה מצבור של מכשירי אלקטרוניקה. אותו אדם פנה למשטרה והתברר כי מדובר ברכוש גנוב. לגבי חלק מהמכשירים איתרו את הבעלים ולחלק האחר לא אותרו. מי יכול לזכות באבדה אם לא מוצאים את הבעלים? במקרה זה המכשירים היו גנובים והמדינה טענה כי המכשירים נשארים אצלה.

בית המשפט פסק שגם רכוש גנוב יכול להיחשב אבידה אם הבעלים האמיתי לא התגלה. 

חובות המוצא

אין חובה להרים אבדה – כלומר אם מוצא אבדה אין חובה להרים אותה, החובות מתחילות מרגע נטילת האבידה. ישנם מס' שלבים:

1. סעיף 2 (א) לחוק מאפשר שני חלופות:

i. להשיב לבעלים.
ii. להודיע בהקדם למשטרה אם בנסיבות העניין יש להניח שבעל האבידה התייאש ממנה בגלל מיעוט שוויה. עולה השאלה מהו מיעוט שווי? לשאלה זו אין תשובה כיוון שלא היה דיון בפסיקה. הדבר היחידי שנכתב בעניין זה הוא על ידי פרופסור נינה זלצמן שאומרת שבגלל שאין הגדרה עדיף תמיד לפעול על ידי אחת מן החלופות. 
2. סעיף 2 (ב) קובע: "הודיע המוצא למשטרה רשאי הוא למסור לה את האבדה והוא חייב לעשות כן אם דרשה זאת ממנו".
3. סעיף 4 (א) קובע: "קיים המוצא את הוראות סעיף 2 ולא נתגלה הבעלים תוך ארבעה חודשים יראו כאילו הבעלים התייאש ממנה והמוצא יהפוך לבעליה. התקופה תתחיל מיום ההודעה למשטרה ועל המוצא לבוא ולדרוש אותה תוך חודשיים מיום שהפך לבעלים אחרת המדינה היא זו שתהפוך לבעלים. אם מלכתחילה לא הייתה חובה להודיע למשטרה בשל מיעוט השווי תקופת ארבעת החודשים תתחיל מיום הנטילה" למשל: אדם מצא שרשרת ב- 1/1 וב- 3/1 הגיע איתה למשטרה ומסר אותה. אם עברו ארבעה חודשים אותו אדם הוא הבעלים של השרשרת (3/5). לאותו אדם יש זמן של חודשיים בכדי להגיע למשטרה ולדרוש את החפץ, במידה ולא הגיע לקחת - החפץ הופך להיות רכוש של המדינה. אם האבדה היא מעוטת שווי ולא היה צריך לגשת למשטרה אז ארבעת החודשים נחשבים מיום הנטילה (1/1), במהלך ארבעת החודשים אותה אבידה נמצאת אצל המוצא אך אסור לו להשתמש בה עד תום ארבעת החודשים.
4. סעיף 4 (ב) קובע: "לא קיים המוצא הוראות סעיף 2 ולא נתגלה בעל האבדה תוך ארבעה חודשים לאחר שנודע למשטרה על האבדה יראו כאילו הבעלים התייאש ממנה והמדינה תהפוך לבעלים". בנוסף, לפי סעיף 9 לחוק ניתן להטיל על המוצא "סנקציה פלילית של מאסר או קנס" - אם אדם מצא את האבדה ולא הלך למשטרה אז אין לו שום זכות על האבדה. אם זה יתגלה, אותה אבדה תילקח מהמוצא ואותו אדם יועמד לדין פלילי (קנס או מעצר). 
כאשר אדם מוצא אבידה קיימות 3 חלופות:
1. המוצא לא נוטל את האבדה ואז התוצאה היא שהחוק לא חל על אותו מוצא.

2. המוצא כן נוטל את האבדה אבל משיב אותה לבעלים.
3. כאשר המוצא נוטל יש שלוש אפשרויות:
1. לא מודיע למשטרה אך לא צריך להודיע בשל מיעוט השווי. התוצאה היא שלאחר ארבעה חודשים מיום הנטילה המוצא הופך לבעלים.
2. לא מודיע למשטרה, למרות שצריך היה. דבר זה נודע לרשויות. התוצאה היא שלאחר ארבעה חודשים מיום שנודע לרשויות המדינה היא הבעלים והמוצא חשוף לסנקציה פלילית לפי סעיף 9.
3. כאשר המוצא מודיע למשטרה, קיימות שלוש אפשרויות:
i. לא מסר לה כי לא התבקש. התוצאה היא שלאחר ארבעה חודשים המוצא הופך להיות הבעלים. 
ii. לא מוסר למרות שהתבקש. התוצאה היא שלאחר ארבעה חודשים האבדה שייכת למדינה והמוצא חשוף לסנקציה פלילית לפי סעיף 9.
iii. מסר למשטרה. לאחר ארבעה חודשים מיום המסירה למשטרה, המוסר הוא הבעלים אך עליו לדרוש את האבידה תוך חודשיים, אחרת המדינה הבעלים. 
מכוח סעיף 4(ג) נחקקו תקנות שקובעות בין היתר חריגים למועד של ארבעת החודשים. למשל:

תקנה 10 קובעת שכאשר מדובר באבידה יקרת ערך (מעל 1000 ₪), יש להמתין שישה חודשים במקום ארבעה. למשל בפס"ד רוטגר הוא היה צריך לחכות שישה חודשים ורק אז היה ניתן לאסוף את המכשירים מהמשטרה.

תקנה 10 א' רבתי קובעת שכאשר מדובר בכסף מזומן ישראלי לא משנה הסכום מחכים חודשיים ולא ארבעה. 

סעיף 5 לחוק קובע – "זכו המוצא או המדינה באבדה, זכאי הבעלים הקודם תוך שנה לאחר הזכייה לפדותה מהזוכה או ממי שרכש אותה שלא בתמורה כנגד תשלום שוויה במועד הפדיון זולת אם חל בה שינוי של ממש". למשל, לאדם שמוצא ליד רכבו שרשרת ולוקח אותה למשטרה (שהם מחליטים אם היא יקרת ערך או לא ולפי זה מחכים את תקופת הזמן הרצויה), במידה ועברה התקופה שבה היה צריך המוצא לחכות האבידה הופכת להיות רכוש של המוצא, במהלך שנה הבעלים החוקיים רשאי להכריח את הבעלים החדשים למכור לו בחזרה את האבדה. אך יש שני סייגים – במידה ונעשה שינוי משמעותי באבדה או במידה והמוצא מכר את האבדה לאדם שלישי. 

סעיף 6 מאפשר למוצא או למשטרה במצבים מסוימים למכור את האבדה ואז הפדיון (הכסף) בא במקום האבדה, דבר זה יכול לקרות במצב של מציאה של בעלי חיים או נכס שעלול להתקלקל. 

פס"ד בזק נ' מדינת ישראל – כלב שאבד לבעליו והמשפחה תלתה מודעות ועשתה כל אשר ביכולתה לאתר את הכלב והכלב לא אותר. אחרי שנתיים הוא נמצא במקרה אצל אדם שלטענתו אסף אותו לביתו כשהוא רזה, רעב, ומוכה קרציות. לכלב זה היה קולר עם מספר ואותו מוצא יכול היה לאתר את הבעלים. המוצא טען שלאור מצב הכלב היה ברור לו שהוא מופקר ולכן הוא לא טרח לחפש את הבעלים. השאלה היא פה האם זה "חפץ" מופקר או אבידה. בית המשפט קבע שברור לכל אדם בר דעת שכלב שיש לצווארו קולר ומספר והוא מסתובב באזורים מיושבים ככול הנראה הלך לאיבוד ויש לעשות הכול על מנת להשיבו לבעליו לפי הוראות החוק. כיוון שלא עשה זאת המוצא - הבעלים המקורי הוא הבעלים. 

יום רביעי 31 אוקטובר 2007


רכישת בעלות על ידי תפיסת חזקה
ישנם שלושה סוגי נכסים רלוונטיים: נכסים מופקרים, אבדות, ונכסים עזובים.

המשך אבדות
בשיעור הקודם דיברנו על חובות המוצא. מה שנאמר בשיעור הקודם נכון לגבי אבידה שנמצאה ברשות הרבים (ברחוב). לגבי אבידה שנמצאה ברשות הזולת / ברשותו של אחר, יש כללים מעט שונים: הכלל קבוע בסעיף 3: "המוצא אבידה ברשותו של אחר חייב להודיע עליה לבעל הרשות ולמסור לו אותה על פי דרישתו. קיבל בעל הרשות את האבידה לידו, יראו אותו כמוצא". דוגמא: נניח שמיכל עושה מסיבה בבית שלה, ומתארחות אצלה דפנה וגלית. דפנה איבדה עגיל ומי שמצא אותו הייתה גלית. מיכל בסיפור היא בעלת הרשות, דפנה היא בעלת האבידה וגלית היא המוצאת. לפי סעיף 3 גלית חייבת לבוא עם האבידה למיכל. אם מיכל לוקחת ממנה את האבידה הרי שגלית יוצאת מן התמונה לחלוטין ומיכל היא לא רק בעלת הרשות אלא גם המוצא. יש לנו כאן העדפה של החוק את בעל הרשות על פני המוצא. מהרגע שבעל הרשות הפך למוצא חלים עליו כל החובות של המוצא, לפי סעיפים 2 ו- 4 שדובר עליהם בשבוע שעבר. יכול להיות מצב שגלית המוצאת לא תמלא אחר הוראות החוק, ולכך ישנן שתי אפשרויות: 
1. המוצא לא יודיע לבעל הרשות ולא למשטרה ובאיזשהו שלב זה יתגלה. כלומר, בדוגמא שלנו גלית תיקח את העגיל ותתחיל להשתמש בו ואז יום אחד זה יתגלה. עלינו לבדוק מיהו המוצא בסיטואציה זו כדי להבין בסופו של דבר מי הבעלים. בסיטואציה זו המדינה תהפוך להיות הבעלים אם הבעלים האמיתי לא יתגלה, וכמובן שהמוצא חשוף לסנקציה פלילית (סעיף 9) מאחר והוא לא מילא אחר הוראות החוק.
2. גלית כן תמסור למשטרה אבל היא לא תמסור למיכל בעלת הרשות – זה כדאי לה כי אם היא מוסרת לבעל הרשות היא תצא מהתמונה. ההלכה שנקבעה בדעת רוב שנקבעה בפסק דין קופת עם נ' הנדלס היא שבמצב כזה בעל הרשות ייחשב מוצא בכל זאת, כי זו מטרת סעיף 3, ואחרת חוטא ייצא נשכר. על דעה זו יש ביקורת של דעת המיעוט ושל מלומדים, והיא שההלכה סותרת את לשון החוק. דעת המיעוט מציעה להתגבר על הבעיה של חוטא יוצא נשכר על ידי כך שמיכל (בעלת הרשות) תתבע את גלית (המוצאת) בתביעה נזיקית – למשל בעוולה של הפרת חובה חקוקה. דבר זה לדעת המתרגלת אינו ישים בחיי היומיום. 
המוצא אבידה ברשותו של אחר (בסיפור שלנו – גלית) יכול לזכות בבעלות באבידה רק אם בעל הרשות סירב לקבלה וכמובן שלא נמצא הבעלים האמיתי. 

פס"ד זגורסקי נ' נויפלד – מדובר באדם שהוא בעלים של מגרש שיש עליו בניין והפועלים שהוא העסיק מצאו מטמון. בשיעור הראשון ראינו שהמטמון הוא לא נכס מופקר. בשיעור השני ראינו שמדובר בסוג של אבידה. עכשיו אנו יכולים לראות שמדובר באבידה שנמצאה ברשות הזולת – כלומר, הם היו צריכים למסור את המטמון לזגורסקי כי הוא בעל הרשות. כלומר, בגלל שהם הלכו למשטרה, אם לא ימצאו את הבעלים האמיתיים זגורסקי יהיה הבעלים של המטמון (וזה באמת מה שקרה בפסק דין). 

ישנם כל מיני מקומות שמצד אחד הם שייכים למישהו, אבל מצד שני הרבים מסתובבים בהם, למשל: קניון, בנק, סופרמרקט. האם נחיל את הדין של אבידה שברשות האחר או שברשות הרבים?

פס"ד קופת עם נ' הנדלס – שטרות כסף ואגרות חוב נפלו על רצפתו של בנק. מדובר על לפני ארבעים שנה וחדר הכספות לא שמור כמו היום עם שומר אלא כל אחד יכול להיכנס לשם. מר הנדלס נכנס לחדר הכספות ומצא את השטרות. הנדלס טוען שזוהי אינה רשותו של אחר, אלא צריך להתייחס לזה לצורך חוק להשבת אבידה כרשות הרבים, ולכן אם לא יתגלה הבעלים הנדלס יזכה בבעלות. הבנק לעומת זאת טוען שזוהי רשותו שלו, ולכן אם הבעלים האמיתיים לא יתגלה אז הבנק צריך לזכות. השופט ברק קבע בדעת רוב מבחן כפול לשאלה מהי רשותו של אחר: 
1. מקום אשר זיקתו של בעל הרשות אליו היא כזו שהוא מהווה כתובת טבעית וסבירה אליה ישוב המאבד. כלומר, יש לי כתובת לפנות אליה לחפש את האבידה.

2. ההסתברות לכך שהאבידה תישמר למען בעליה גבוהה יותר אם בעל הרשות, מטבע זיקתו למקום, ולא המוצא המזדמן הוא שיחזיק בה עד בוא בעליה. כלומר, כאן מדובר על אינטרס השמירה. אם מישהו מאבד עגיל אצלי בבית אז לי יש אינטרס הרבה יותר גדול לשמור על העגיל מאשר לאורחים.
ובהחלה על נושא הפסק דין - התשובה לשתי השאלות המצטברות הר"מ היא כן, ולכן הבנק נחשב לבעל הרשות והנדלס צריך היה למסור לו את השטרות, אבל הוא לא עשה כן, אלא הלך ישר למשטרה. בית המשפט קבע הלכה שלמרות זאת הבנק ייחשב כמוצא, ומאחר שלא נתגלה הבעלים המקורי הבנק הפך לבעלים.  
דעת מיעוט של השופט איילון – הוא מפרש את המונח "רשותו של אדם" כך שיש לאותו אדם שליטה ופיקוח על המקום. הוא קובע כאן מבחן של שליטה ופיקוח. למשל, בבית שלי יש לי שליטה על מי שייכנס וייצא. סופרמרקט, לעומת זאת, אין לו שליטה על כמה או על מי שנכנס ויוצא, השליטה והפיקוח לא מספיקים. לכן, לדעת איילון, הבנק נחשב במקרה זה כרשות הרבים ומי שהיה צריך לזכות לדעת איילון הוא הנדלס.
דעת יחיד של השופט חיים כהן – "רשותו של אחר" משמע מקום שאינו רשותו של המוצא, ואינו רשות הרבים. זהו המבחן הכי פשוט, אך יש לזכור כי זה בדעת מיעוט. 
סעיף 7 לחוק – "נכס שאבד במוסד בו מבקרים או מתאכסנים או מתאשפזים אנשים, ולא נדרש תוך חודשיים מיום שהושאר, יראו כאבידה ואת בעל המוסד כמוצא". מוסד – הכוונה היא לבית חולים, בית מלון או אפילו מכללת נתניה, שיש בהם סיכוי יותר גבוה שנשאיר משהו מאחורינו בגלל אופי הפעילות של המקום. לדוגמא: נניח ושכחתי את הפלאפון. שאלתיאל אמור להשיב לבעלים את המכשיר, ואם הוא לא מוצא את הבעלים עליו לנסוע מיד למשטרה. זה על פי מה שלמדנו עד עכשיו, אך זה לא הגיוני כי יכול להיות שאני אחזור מחר או בעוד שבוע לדרוש את הפלאפון. למעשה, אנו לא רוצים שהמכשיר ייחשב מיד כאבידה. לכן סעיף זה מורה לנו כי החפץ צריך להישאר אצל שאלתיאל למשך חודשיים, ולאחר חודשיים החפץ ייחשב כאבידה ושאלתיאל כמוצא, ורק אז יש להודיע למשטרה ואם לא יימצא הבעלים אז הפלאפון יהיה שייך למשטרה. 

נכסים עזובים

נכס עזוב הינו נכס שידוע לנו מי הבעלים אבל הבעלים נעלם. סעיף 8 לחוק השבת אבידה קובע כי מיטלטלין של אדם שעקבותיו נעלמו והאפוטרופוס הכללי או אדם אחר המוסמך לכך לא קיבלה מידיו, יחולו סעיפים 2 ו- 6 לחוק בשינויים המחויבים. סעיף 2 הוא הסעיף שמחייב למסור למשטרה. סעיף 4, שזה הסעיף שמעביר בעלויות, לא חל ולכן לא ניתן לרכוש בעלות על ידי תפיסת חזקה בנכס עזוב לפי חוק השבת אבידה. גם חוק האפוטרופוס הכללי עוסק בנושא של נכסים עזובים, והוא קובע כי לאפוטרופוס הכללי תפקיד של נאמן (= חייב לנהל את הנכס כמיטב יכולתו). אם לאחר חמש עשרה שנים לא יופיע הזכאי לנכס (הבעלים או היורשים מטעמו) ובית המשפט השתכנע שאין עוד הצדקה להמשיך בניהול, הקניין יעבור למדינה. אך אם אחר כך יופיע הזכאי (או בני משפחתו), יוכל לדרוש חזרה את הנכס או שווה ערך כספי. כלומר, בכל מקרה אדם לא יכול לרכוש בעלות על ידי תפיסת חזקה בנכס עזוב. מי שכן יכולה, בנסיבות מסוימות, היא המדינה, למרות שאם תידרש היא תצטרך להשיב. 

יום רביעי 07 נובמבר 2007


פתרון תרגילים

תרגול רכישת בעלות על ידי תפיסת חזקה

דני ויוסי הם חוכרים במשותף של חלקת אדמה חקלאית מאת מנהל מקרקעי ישראל. הם מגדלים בחלקה עצי פרי. לאחר מספר חודשים יוסי נטש את העבודה החקלאית ודני ממשיך לעבד אותה בעזרת פועל. יום אחד, כשחפר הפועל בחלקה מצא מטיל זהב. הוא נועץ בכם מה עליו לעשות כדי לזכות בבעלות במטיל (שאלה מבחינת אמצע). 

תשובה:

יש שלושה סוגי נכסים שיכולים להיות. קודם כל יש לבדוק באיזה נכס מדובר: לא מדובר בנכס עזוב כי לא יודעים מי הבעלים. לגבי נכס מופקר – יש לבדוק האם מתקיימים כל יסודות סעיף 3 לחוק המיטלטלין, ומה שנגלה בבדיקה זה שאנו לא יכולים כאן להוכיח שהבעלים המקורי התכוון להפקיר את המיטלטלין, וגם לא חלה חזקת ההפקרה. כלומר, לא מדובר בנכס מופקר. נשארנו עם האפשרות שמדובר באבידה. יש לבדוק האם מתאים להגדרה של אבידה בסעיף 1 לחוק השבת אבידה ואכן זה מתאים. המטיל הוא אבידה מסוג אבידה שנמצאה ברשות הזולת ולא ברשות הרבים. כעת, הפועל צריך למסור את האבידה לבעל הרשות. במקרה זה מנהל מקרקעי ישראל הוא הבעלים הרשמי של המקום. דני הוא החוכר ולא הבעלים הרשמי. יש להיעזר במבחן הכפול של השופט ברק שהגדיר לנו מהי רשותו של אחר – כתובת לפנות אליה ואינטרס לשמור. המנהל לא מהווה כתובת, ולכן המנהל ירד. נשארנו עם דני ויוסי, כאשר כאן זה עניין של פרשנות ואין תשובה מוחלטת. כל ניתוח אינטליגנטי בהסתמך על מה שאנו יודעים יתקבל במבחן. נניח שמדובר בדני. אבל יש לשים לב שהפועל רוצה להיות הבעלים, והדרך היחידה של מי שמוצא אבידה ברשותו של אחר להפוך לבעליה היא שהוא בא למסור את האבידה לבעל הרשות ושהוא מסרב או מוותר עליה. במידה ודני יוותר הפועל יהפוך למוצא, ועליו לפנות למשטרה ולחכות ארבעה חודשים אלא אם כן על פי סעיף 10 הוא יצטרך לחכות שישה חודשים. אם הפועל ידרוש את האבידה תוך חודשיים רק אז הוא יהפוך להיות הבעלים שלה. 

תרגיל מספר 1 – הזכות הקניינית

רונית מפעילה רשת גנים פרטיים באזור השרון. הילדים מגיעים לגן בהסעות המאורגנות על ידי הגן. ביום 1.1.04 נחתם הסכם בין רונית לבין חברת המסיע בע"מ (להלן – "החברה"). בהסכם מונתה החברה כמסיעה בלעדית של ילדי הגנים, ורונית התחייבה לא להתקשר עם אף מסיע אחר. כנגד זאת התחייבה החברה לא להסיע ילדים של גנים ומוסדות אחרים. בהסכם נקבע כי זכות ההסעה היא קניינה הבלעדי של החברה, וכי החברה תוכל להעביר את זכותה זו לצד שלישי ללא צורך בקבלת רשותה של רונית.

לאחר שנתיים בהן הסיעה החברה את ילדי הגנים, הודיעה לה רונית על ביטול ההסכם. החברה טוענת כי זכותה על פי ההסכם היא זכות קניינית, ועל כן רונית אינה רשאית לבטל את ההסכם. דונו בטענתה של החברה. 

תשובה:

העובדות מאוד דומות לפס"ד חמו נ' טנא נגה. דבר זה לא נעשה הרבה אך לעיתים ניתנת שאלה שהיא מכוונת פסק דין. במצב כזה חובה להזכיר את פסק הדין ולהשתמש בו לצורך הניתוח. יש לבדוק אם אין הבדלים מהותיים מפסק הדין:

	טנא נגה
	תרגיל

	זכות הפצה
	זכות הסעה

	בלעדיות
	בלעדיות

	בהסכם נכתב שהזכות קניינית
	בהסכם נכתב שהזכות קניינית

	בהסכם התקיים עקרון העבירות
	בהסכם התקיים עקרון העבירות

	נקבע במפורש שההסכם לא ניתן לביטול
	לא נקבע במפורש


החברה טוענת: 

1. יש להם זכות קניינית.

2. זכות קניינית אינה ניתנת לביטול. 
נתחיל מהטענה השנייה. ניתן לראות כי זכות קניינית אינה קבועה והיא ניתנת לביטול (מידע קודם). השופטת שטרסברג – כהן מתוך פסק הדין: "אין בהגדרת זכות כזכות קניינית כדי לחייב את המסקנה שהיא צמיתה ואיננה ניתנת לביטול". אכן, זכות קניינית יותר חזקה מזכות אישית. לכן, הטענה השנייה אינה נכונה. 
לגבי הטענה הראשונה: דבר ראשון שאנו צריכים להתמודד עימו הוא שבהסכם כתוב שהזכות היא קניינית. מתוך פסק הדין: "אין בכוחה של התווית שניתנה לזכות על ידי הצדדים כדי לקבוע את מהותה של הזכות. צדדים לא יכולים להחליט בהבל פיהם שזכות מסוימת הינה קניינית. הזכות הקניינית פועלת כלפי כולי – עלמא, לכן, לא ניתן בהסכם פרטי בין שני צדדים לקבוע זכות כזו". בעיקרון, כדי להחליט אם זכות היא קניינית, יש לבדוק את מאפייני הזכות ולא באופן מופשט אלא על סמך הנסיבות העובדתיות של כל מקרה. בפסק דין טנא נגה יש לנו רשימה של מאפייני הזכות הקניינית:
1. עבירות – היכולת להעביר את הזכות ללא צורך בהסכמה של הצד השני (אצלנו רונית). המאפיין הזה מתקיים אצלנו. לדעת פרופסור מיגל דויטש מאפיין העבירות לא מהווה אינדיקציה לשאלה כי מדובר בזכות קניינית. 
2. עצמאות ומיידיות – ההנאה או השליטה בנכס או בזכות איננה טעונה מימוש באמצעות מישהו אחר. מאפיין זה לא מתקיים עקב התלות באחרים. 
3. ייחודיות – בעל הזכות יכול לשלול מהזולת שימוש מקביל בזכות. האם החברה יכולה לשלול מהזולת שימוש מקביל בזכות? החברה לא יכולה למנוע מחברות אחרות להסיע, היא יכולה מקסימום לתבוע את רונית לאחר מכן בבית המשפט. לכן, גם אלמנט זה לא מתקיים. 
4. היקף החייבים הכפופים לזכות – כאשר זכות קניינית פועלת כלפי כל העולם ולא כלפי חייב מסוים. במקרה שלנו הזכות של החברה פועלת כלפי רונית ולא כלפי כל העולם. 
5. אופן הכפיפות לזכות – כפיפות לזכות קניינית היא על ידי הימנעות ממעשה. כלומר, אני הבעלים של הרכב שלי ואחרים צריכים להימנע מלפגוע לי בזכות. כפיפות לזכות אישית היא על ידי חובת עשה. במקרה שלנו יש חובת עשייה, ולכן גם המאפיין הזה לא מתקיים. 
כלומר, מאפיין אחד מתקיים והאחרים לא (יש עוד מאפיינים שלא צוינו כאן). איך מחליטים כמה מאפיינים מהווים זכות קניינית? בפסק דין טנא נגה השופטת מתייחסת לזה ואומרת שיש לנו מעין סקאלה שבצד אחד יש זכות קניינית מובהקת שבעצם מקיימת את כל המאפיינים, ובצד שני יש זכות אישית מובהקת שלא מקיימת אף אחד מהמאפיינים, אבל באמצע יש עוד הרבה אפשרויות. היא אומרת שיש לבחון את הנסיבות של כל מקרה ומקרה ולראות מה יותר דומיננטי. גם במקרה של טנא נגה התקיים רק מאפיין העבירות. היא אומרת כי הזכות בטנא נגה איננה קניינית משתי סיבות עיקריות: קודם כל, רק מאפיין אחד מתקיים, ודבר שני – בית המשפט העליון כבר פסק והכריע מספר פעמים שזכות ההפצה היא זכות שמבוססת על יחסי אמון, ולכן איננה קניינית. יישום בקייס שלנו: אצלנו גם מתקיים רק מאפיין העבירות. לכן, ניתן להגיע למסקנה שזכות ההסעה אינה קניינית. לא צריך להתייחס בתשובה על האם אפשר לבטל את החוזים כי זה לא נשאל בשאלה. 
סעיף 161 לחוק המקרקעין קובע כי אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק זה. כלומר, במקרקעין יש לנו רשימה סגורה של זכויות, והחוק מתייחס לזכויות הללו ואומר איך הן הופכות להיות קנייניות. לכן לכאורה כל הדיון שערכנו לא רלוונטי למקרקעין, אלא למיטלטלין ולזכויות שאינן מוחשיות. אבל, זה לא לגמרי נכון, כי לפעמים בכל זאת יש וויכוח מסוים לגבי י זכות מסוימת במקרקעין. 

יום רביעי 14 נובמבר 2007

סוגי מקרקעין ורישום
הבחנה בין מקרקעין בבעלות פרטית לבין מקרקעי ישראל
כשמדברים על מקרקעין בבעלות פרטית מדובר בסך הכל על כ- 6% משטח המדינה שניתן לרכוש בו בעלות פרטית. בדרך כלל מדובר בשטחים עירוניים במרכזי הערים. כ- 94% מהמקרקעין הם מקרקעי ישראל. במקרקעי ישראל על פי חוק יסוד: מקרקעי ישראל לא ניתן להעביר בעלות. באותו חוק מפורטים מספר חריגים:

1. ניתן לפצות אדם שמקרקעין שלו הופקעו על ידי מתן קרקע חילופית מתוך המאגר של מקרקעי ישראל.

2. מכיוון שבמדינת ישראל רוב האנשים חוכרים לדורות את השטח שלהם, אז התופעה הזו לא מוכרת בחו"ל, ומשקיעים לא היו מוכנים להשקיע בקרקעות. לכן, במקרים חריגים מאשרים העברת בעלות למשקיעים רציניים.
3. בשנת שמיטה ניתן להעביר את האדמות ללא יהודים במכירה פיקטיבית.
	6% מקרקעין בבעלות פרטית
	94% מקרקעי ישראל

	
	70% מקרקעין שבבעלות המדינה

	
	12% מקרקעין של רשות הפיתוח

	
	12% אדמות קק"ל

	
	את כל השלושה הר"מ מנָהל מִנהל מקרקעי ישראל, אבל בניהול אדמות קק"ל המנהל כפוף לתזכיר ולתקנות של קק"ל. משמע, שימוש בקרקע לשם יישוב יהודים. 

	
	המקרקעין האלו מנוהלים על ידי מנהל מקרקעי ישראל, אשר פועל מכוח חוק מנהל מקרקעי ישראל אשר מסדיר את פעולתו וסמכויותיו. 


מקרקעי ציבור

מונח זה כולל מספר דברים:

1. מקרקעי ישראל.

2. מקרקעין של רשויות מקומיות.
3. מקרקעין של תאגידים שהוקמו על פי חוק. 
הגדרה זו של מקרקעי ציבור קיימת כי ישנן הוראות מיוחדות הנותנות למקרקעי ציבור מעמד מיוחד למשל בנושא התיישנות או בנושא של השגת גבול.

מקרקעי ייעוד

זוהי תת- קטגוריה של מקרקעי ציבור. כלומר, מקרקעי יעוד הם מקרקעי ציבור המיועדים לתועלת הציבור. למשל: נמלי תעופה, מסילות ברזל, דרכים, נחלים, נהרות, חופי ים. כאשר הבחנה זו באה להבטיח שהציבור לא ינושל ממקרקעין שמשמשים ישירות לתועלתו. יותר מסובך לעשות פעולות עם מקרקעי יעוד. 
הרישום וההסדר של המקרקעין

מקרקעין מוסדרים אלו הם מקרקעין שנרשמו במרשם המקרקעין (טאבו) לאחר שעברו הסדר לפי פקודת הסדר זכויות במקרקעין, שמטרתה להכניס סדר במרשם הישן ולנפות אי דיוקים. הם נמדדו על יד שמאי מוסמך, וקיבלו מספר של גוש וחלקה. 

מקרקעין לא מוסדרים גם הם רשומים במרשם המקרקעין, אולם הם לא עברו את הליכי ההסדר לפי פקודת הסדר זכויות במקרקעין, הם רשומים על סמך מדידה מימי השלטון העות'מאני, ולכן קיים חשש שאינם מדויקים. הם רשומים או כגוש שומה, או פנקס ודף. מספרם הולך ומצטמצם, ומדובר כיום על כ- 6% משטחי המדינה. 
ההבדלים המעשיים בין מקרקעין מוסדרים ללא מוסדרים:

1. ההבדל הראשון נובע מסעיף 125 לחוק המקרקעין – כוח ההוכחה של הרישום: "רישום בפנקסים לגבי מקרקעין מוסדרים יהווה ראיה חותכת לתוכנו". ראיה חותכת היא ראיה שלא ניתן להתווכח עימה. סעיף 125(ב) אומר כי "רישום בפנקסים לגבי מקרקעין לא מוסדרים יהווה ראיה לכאורה לתוכנו". ההבדל הוא בין ראיה חותכת לראיה לכאורה.
2. ההבדל השני מתייחס לנושא של התיישנות, כאשר לפי סעיף 159(ב) לחוק המקרקעין במקרקעין מוסדרים לא חלה התיישנות לגבי תביעה של זכות במקרקעין, ואילו במקרקעין שאינם מוסדרים חל חוק ההתיישנות לפיו תקופת ההתיישנות לתביעת זכות במקרקעין היא חמש עשרה שנים. 
3. ההבדל השלישי מתייחס לנושא של תקנת השוק במקרקעין, וזה בעצם סעיף 10 לחוק המקרקעין: סעיף זה אומר שכאשר אדם רוכש במקרקעין מוסדרים זכות בתמורה ובתום לב ותוך הסתמכות על הרישום הרי שכוחה של זכותו יפה גם אם הרישום היה מוטעה. יש כאן הגנה על מי שהסתמך על הרישום, אך ההגנה קיימת רק על מי שהסתמך על הרישום של מקרקעין מוסדרים.
4. קיימים הבדלים בדיני בניה ונטיעה במקרקעי הזולת. 
יש לזכור כי גם המקרקעין המוסדרים וגם המקרקעין הלא מוסדרים רשומים. אבל, קיימים גם מקרקעין שאינם רשומים כלל. סעיף 134 לחוק המקרקעין שכותרתו היא "זכות לרישום ראשון" קובע שמקרקעין שעדיין אינם רשומים בפנקסי המקרקעין, כל התובע זכות בהם רשאי לבקש את רישומם. כלומר, אדם יכול להוכיח באמצעות כל מיני מסמכים ומדידות שהוא בעלים של שטח לא רשום ואז ירשמו את השטח. נותרו שטחים כאלו בנגב ובגליל, וישנם גם מקרקעין שנרשמו באופן חלקי, כלומר, הגוש רשום אך לא חלוקת המשנה. הם נחשבים ללא רשומים. לסיכום, יש מקרקעין רשומים ובהם שני סוגים: מוסדרים ולא מוסדרים. הן במקרקעין מוסדרים והן במקרקעין לא מוסדרים ניתן לרכוש זכות קניינית. יש מקרקעין לא רשומים, שגם מתחלקים לשניים: לא רשומים כלל, וכאלו שרשום הגוש ולא חלוקת המשנה. בהם ניתן לרכוש רק זכות אובליגטורית. 
סעיף 1 לחוק המקרקעין מגדיר רישום כרישום בפנקסי המקרקעין המתנהלים לפי חוק המקרקעין או התקנות על פיו. מכאן, שרישום שאינו מתבצע בלשכת רישום המקרקעין אין לו תוקף כלפי החוק. ניקח למשל את הרישום במנהל מקרקעי ישראל: אם נרשמתי במנהל הזכות שלי תהיה אובליגטורית ולא קניינית, כי לא נרשמתי בטאבו. 
פנקסים בהם רשומים המקרקעין

כל המקרקעין במדינה רשומים בשלושה סוגי פנקסים:
1. פנקסי השטרות - בהם רשומים כל המקרקעין שטרם עברו הליכי הסדר לפי פקודת הסדר זכויות במקרקעין (=המקרקעין הלא מוסדרים).

2. פנקסי הזכויות – בהם רשומים כל המקרקעין שכבר עברו הליכי הסדר (=המקרקעין המוסדרים). 
3. פנקסי הבתים המשותפים – בהם רשומים כל המקרקעין שלגביהם ניתן צו לרשום אותם כבית משותף בין אם הם עומדים על קרקע מוסדרת, ובין אם לאו (= גם אם מוסדרים וגם אם לאו). 
המרשם מוקם ופועל מכוח פרק ט' לחוק המקרקעין (סעיפים 115 עד 151), ובנוסף לפי תקנות המקרקעין – ניהול ורישום. 
לשיעור הבא – תרגיל מספר 2 ההגנה החוקתית לקניין. 


יום רביעי 21 נובמבר 2007
תרגיל ההגנה החוקתית לקניין

חברות הדלק הותיקות בארץ, פז סונול ודלק, נהגו לחתום הסכמים עם בעלי מגרשים שונים, אשר היו מעוניינים להפעיל תחנות דלק על מגרשיהם. על פי ההסכמים, מקימה חברת הדלק תחנת דלק על המגרש, כשחברת הדלק היא זו שנושאת בכל הוצאות ההקמה. המגרש והתחנה עליו נותרים בבעלות מלאה של בעל המגרש (להלן – "בעל התחנה"). בתמורה, בעל התחנה מתחייב למשך תקופה של עשרות שנים, לקנות דלק ומוצרי דלק רק מחברת הדלק עימה נכרת ההסכם.

לאחרונה, במסגרת הרפורמה במשק הדלק, הועלתה הצעה על ידי משרד האוצר, לחייב בחוק את חברות הדלק "לשחרר" את בעלי התחנות מחוזיהם ארוכי הטווח. כתוצאה מכך יוכלו בעלי התחנות להתקשר עם כל חברת דלק, כולל חברות דלק חדשות שהוקמו בשנים האחרונות. הדבר יגדיל את התחרות בין חברות הדלק, ויביא להוזלת מחירי מוצרי הדלק.

חברות הדלק מתנגדות להצעה, בטענה כי היא פוגעת בזכות הקניין שלהן ועל כן אינה חוקית. דונו בטענה זו.

פתרון התרגיל

למדנו כי זכות הקניין היא זכות חוקתית לפי סעיף 3 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, אבל הזכות איננה מוחלטת אלא יחסית, ובעצם כשיש פגיעה בזכות הקניין של אזרח / תושב על ידי המדינה או אחת מרשויותיה, בודקים אם הפגיעה מותרת באופן הבא:
1. האם מדובר בקניין – לחברות הדלק יש זכות חוזית, אך בפסק דין מגדל נקבע כי קניין לצורך חוק היסוד מוגדר ככל אינטרס בעל ערך כלכלי, כולל זכויות אישיות. כלומר, לחברות הדלק קיימת זכות אובליגטורית, אשר לאור ההגדרה הרחבה של המונח קניין בפסק דין מגדל הרי שמדובר, לצורך חוק היסוד, בקניין. 
2. האם ישנה פגיעה בקניין – פגיעה בקניין היא, לפי פסק דין מגדל, כל ירידה בערך הרכושי של האינטרס. לכן, ברור לנו שיש פה פגיעה בחברות הדלק. פרופסור ויסמן מגדיר פגיעה בקניין אם מבחינה כלכלית יש לאדם פחות ממה שהיה לו קודם. נטל ההוכחה של קניין ופגיעה בקניין מוטלת על חברות הדלק.
3. האם מתקיימים תנאי פסקת ההגבלה – 
1. פגיעה בחוק או מכוחו – מתקיים מכיוון שמתכוונים לחוקק חוק.
2. ערכי מדינת ישראל – בית המשפט אמר בפסק דין מזרחי כי הדאגה להתמוטטותו של המגזר החקלאי היא ראויה ולתכלית ראויה ותואמת את ערכי מדינת ישראל. אצלנו יש דאגה לכלל הצרכנים ופתיחת השוק זה דומה למגדל ולכן זה תואם את התנאים. כל הר"מ נוגע גם לתכלית ראויה. 
3. לתכלית ראויה
4. מבחן המידתיות – במידה שאינה עולה על הנדרש. קיימים שלושה מבחני משנה:
i. האם האמצעי ישיג את המטרה – האמצעי ישיג את המטרה של פתיחת השוק. 
ii. האם ניתן להשיג את המטרה על ידי אמצעי אחר שפגיעתו קטנה יותר – יש להבין ולהבהיר את משמעות המבחן בתשובה. שיקול הדעת של בית המשפט לא בא להחליף את שיקול הדעת של הרשות. צריך לעשות יישום של המבחן מבחינה משפטית.
iii. נדרש יחס ראוי בין התועלת שתצמח לציבור לבין הנזק שייגרם לפרט כתוצאה מהפעלת אותו אמצעי – הציבור מרוויח פתיחה לתחרות ומחירים זולים, ומצד שני יש לנו שלוש חברות דלק שנפגעות, אך מול דאגה לכלל אזרחי מדינת ישראל ניתן להגיע למסקנה שהפגיעה היא מידתית. 
iv. מבחן המידתיות – יש חילוקי דעות על מי מוטל נטל ההוכחה. את כל הניתוח הר"מ יש לעשות לאור מגמת הפסיקה שהיא להיזהר מהתערבות יתרה במדיניות המחוקק. מגמה זו פועלת נגד חברות הדלק במקרה דנן. 
תרגיל ההגנה החוקתית לקניין בנושא הפקעות

בשל עומס התחבורה בעיר חיפה, החליטה מדינת ישראל להקים מתחת להר הכרמל מנהרה לכלי רכב, אשר תוביל מאזור הקריות (הכניסה הצפונית לחיפה) אל אזור חוף הכרמל (הכניסה הדרומית לחיפה). המדובר במנהרה תת קרקעית, אשר תיחפר בעומק שבין  200 ל- 15 מטר מתחת לפני הקרקע. החפירה אינה אמורה לפגוע ביציבות המבנים שעל פני הקרקע. חפירת המנהרה תיעשה על ידי התאגדות של יזמים פרטיים, אשר יקבלו זיכיון להפעלת המנהרה למשך מספר מוגבל של שנים. בתום תקופת הזיכיון תעבור המנהרה לרשות המדינה. המנהרה תהיה פתוחה לשימוש כלל הציבור, כנגד תשלום.

לצורך מימוש הפרויקט, הפקיע שר האוצר בשנת 2004 את תוואי המנהרה התת קרקעית (רק אותו חלק מהמקרקעין המצוי מתחת לפני הקרקע) לצרכי ציבור. ההפקעה בוצעה מכוח פקודת הקרקעות (רכישה לצורכי ציבור) 1943. בעלי המקרקעין המופקעים מתנגדים להפקעה, בין השאר בטענה כי היא פוגעת בזכות הקניין שלהם ועומדת בסתירה לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 

1. האם בעלי המקרקעין צודקים בטענתם?

2. האם תשובתך הייתה משתנה לו ההפקעה הייתה נקבעת בחוק של הכנסת, במקום על ידי שר האוצר כאמור?
התייחסות בקצרה:
1. קיימת לנו סיטואציה שהמדינה רוצה לבנות מערכת תחבורתית תת–קרקעית, והיא צריכה לבנות מתחת למבנים ששייכים לאנשים. לכן, שר האוצר הפקיע את כל השטח התת– קרקעי. לאור סעיף 11 לחוק המקרקעין הקובע שהבעלות בקרקע חלה גם על עומק הקרקע, הרי שמדובר כאן בקניין. קיימת פגיעה בקניין וזה לא משנה אם אדם משתמש בקניין או לאו – לאדם יש פחות ממה שהיה לו קודם, דבר שתואם את פסקת ההגבלה. 
לאחר שמצאנו שמדובר בקניין ושיש פגיעה בקניין יש לבדוק האם מדובר בחוק "ישן", כלומר – חוק שקדם לחקיקת חוק היסוד: כבוד האדם וחירותו, או בחוק "חדש", כלומר – חוק שנחקק לאחר חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. כשמדובר בחוק חדש פונים לבדוק האם מתקיימים תנאי פסקת ההגבלה, כאשר אם הם אינם מתקיימים החוק בטל. כאשר מדובר בחוק ישן לא פונים לפסקת ההגבלה לאור סעיף 10 לחוק היסוד הקובע את עקרון שמירת הדינים. לכן, לא ניתן לבטל חוק ישן. בית המשפט העליון קבע שחוקים ישנים יש לפרש לאור חוק היסוד, משמע, באופן שמכביד על ההפקעה או שמקל על האזרח לקבל פיצויים. ישנה דעת מיעוט של השופטת דורנר שהובאה בפסק דין נוסייבה, לפיה אומנם את החוק הישן לא ניתן להעביר במסננת של פסקת ההגבלה, אולם, את הפעולה השלטונית שנעשתה מכוחו יש לבדוק לפי פסקת ההגבלה. אם היא אינה עומדת בתנאיה, הרי שהפעולה בטלה (להבדיל מהחוק). 
2. התשובה הייתה משתנה מכיוון שהיינו בודקים את פסקת ההגבלה ומבחניה. 
יום רביעי 28 נובמבר 2007

בנייה ונטיעה במקרקעי הזולת
הכלל קבוע בסעיף 21 לחוק המקרקעין, שכותרתו היא ברירת בעל המקרקעין. הסעיף אומר שכאשר יש לנו סיטואציה שאדם בונה או נוטע שלא כדין על מקרקעין של אחר הברירה נתונה לבעל המקרקעין:
1. לדרוש מהמקים לסלקם – בדרישה זו הבעלים לא חייב לפנות לבית משפט, ואם המקים לא סילק תוך זמן סביר בעל המקרקעין רשאי לסלק את המחוברים על חשבון המקים. יש לשים לב כי יש לנו כאן סעד עצמי. ההריסות מהמסולק שייכות למקים, אולם בעל המקרקעין רשאי להיפרע מהן תחילה לשם כיסוי הוצאות הסילוק. 
2. לקיים את המחוברים – כלומר, להשאיר אותם, ולשלם למקים את עלות השקעתו בעת הקמת המחוברים, או את שווים בעת הפעלת הברירה – על פי הנמוך מבין השניים. 
פס"ד עזריאל נ' ללצ'וק – מושב פלש לקרקע פרטית ונטע בה פרדס. הבעלים דרש סילוק, אך המושב לא סילק. הבעלים פנה לבית המשפט וקיבל צו סילוק, אבל המושב לא ביצע את הצו. הבעלים פנה להוצאה לפועל והוא קיבל מהם אישור לסלק בעצמו (כל זה הוא לא היה צריך והוא היה יכול לעשות זאת בעצמו). הבעלים לא סילק, ולאחר זמן מה התחיל לעבד את הפרדס בעצמו. ואז המושב רצה פתאום או לקבל כסף או לבוא ולקחת את העצים שלו (לסלק בעצמו). בית המשפט פסק שהבעלים רשאי לא לסלק בעצמו, ועדיין אין זה אומר שבחר לקיים כל עוד דרש סילוק מלכתחילה. המושב טען לחילופין שמגיע לו תשלום מכוח דיני עשיית עושר. בית המשפט דחה את הטענה, ופסק שסעיף 21 קובע הסדר ספציפי יותר, ושהמקים עכשיו לא יכול להתחרט, לדרוש את המחוברים או לדרוש תשלום. זוהי פסיקה של בית המשפט המחוזי – אין פסיקה של בית המשפט העליון. על פסק דין זה יש ביקורת של פרופסור פרידמן, אשר סבור כי אם בעל הקרקע לא מאפשר למקים לסלק (לא חשוב מתי), אז הוא חייב לשלם עבור המחוברים מכוח דיני עשיית עושר. 
יש לשים לב כי סעיף 21 מתייחס לבעל המקרקעין. אבל, רוב האנשים שהם לכאורה בעלים הם לא בעלים (94% מהשטחים שייכים למדינה) והאנשים שיושבים במקרקעין הם חוכרים לדורות. נניח ומיכל חוכרת לדורות, וניסים בנה לה על השטח – לכאורה, לפי לשון הסעיף הברירה היא של הבעלים – משמע – ב 94% מהקרקעות בארץ הברירה היא של המדינה ולא של מי שגר שם בפועל. פרופסור וייסמן קובע שלפחות צריך לתת משקל גם לעמדת החוכר לדורות. לגבי נושא זה אין פסיקה, אבל ממקרים דומים שהיו בפסיקה ניתן לראות שהפסיקה מתייחסת פעמים רבות לחכירה לדורות כאל תחליף בעלות. כלומר, מבחינת הפירוש המהותי ולא מבחינת הפירוש הלשוני, הרי שההיגיון הוא שההחלטה תהיה של החוכר לדורות בסיטואציה המיוחדת הזו. 
סעיף 22 קובע שאם לא בחר בעל המקרקעין באחת הדרכים (לקיים או לסלק) תוך שישה חודשים מיום שקיבל מהמקים דרישה בכתב לבחור, יראו אותו כמי שבחר לקיים. 
ברירת המקים

על פי סעיף 23 ישנם מספר תנאים מצטברים, שאם הם מתקיימים הברירה תהיה דווקא למקים ולא לבעל הקרקע, כלומר, המקים הוא זה שיצטרך לקבל את ההחלטה אם הוא קונה את המקרקעין ומוציא את הבעלים או לא. כל זאת קורה רק באם מתקיימים התנאים המצטברים הללו:
1. מדובר במקרקעין לא מוסדרים (יכול לקרות רק ב- 6% מהקרקעות).

2. המקים סבר בשעת ההקמה בתום לב שהוא בעל המקרקעין.
3. הסכום שהשקיע המקים במחוברים עלה בעת הקמתם על שווי הקרקע ללא המחוברים באותה עת. 
4. רכישת המקרקעין על ידי המקים איננה עלולה לגרום לבעל המקרקעין נזק חמור שאינו ניתן לפיצוי כספי (למשל: קבר של קרוב משפחה שנמצא בחלקה).
5. לא מדובר במקרקעי ציבור. 
התנאי הראשון מופיע בגוף הסעיף, התנאים 2 עד 4 מפורטים בסעיף, והתנאי החמישי קבוע בסעיף 112 לחוק המקרקעין, שקובע שבמקרקעי ציבור לא חל סעיף 23. 

תרשים זרימה: ברירת בעל המקרקעין – סעיף 21


תרשים זרימה: ברירת המקים – סעיף 23

שיעור הבא: להביא תרגיל בנייה ונטיעה במקרקעי הזולת. 

יום רביעי 05 דצמבר 2007

בנייה ונטיעה במקרקעי הזולת - המשך
סעיף 24 קובע שבית המשפט רשאי, אם הדבר נראה לו צודק בנסיבות, לחייב את המקים לשלם לבעל המקרקעין עבור התקופה בה החזיק המקים במחוברים שלא כדין. כלומר, נניח שמשה בנה מבנה בחלקה של דני והשתמש בו שנתיים בית המשפט יכול לחייב אותו לשלם דמי שכירות.
סעיף 25 קובע שבית המשפט רשאי להתיר לצדדים לשלם כל תשלום לפי פרק זה בשיעורים או בתנאים מסוימים. 

סעיף 26 קובע שהצדדים רשאים לקזז סכומים שהם חייבים זה לזה לפי פרק זה. 
חשוב להבין כי בסופו של דבר רק אחד יכול לזכות – אי אפשר לחלוק בנכס. 
פס"ד בישור נ' טאובה – לאדם בשם טאובה הייתה קרקע פרטית בבעלותו במקרקעין לא מוסדרים. איזשהו רמאי הציג את עצמו כטאובה ומכר את הקרקע לבן יהודה. בן יהודה בנה על הקרקע מבנה, ומכר את הקרקע עם המבנה לחברת בישור. באותו שלב טאובה גילה את כל העניין. טאובה דורש מחברת בישור להסתלק מהמקום כי הוא הבעלים, ובישור דורשת שטאובה ימכור לה את הקרקע במחיר שוויה ללא המחוברים (טענתה היא כי סעיף 23 חל פה). טאובה עונה לטענה שהברירה שסעיף 23 מתייחס אליה היא ברירת המקים, וחברת בישור איננה המקים – המקים הוא בן יהודה. בית המשפט קובע שלפי כוונת החוק ומטרתו המונח מקים כולל גם חליף של המקים, מי שבא בנעליו של המקים, ולכן ניתן להתייחס לבישור כמקים, ועכשיו יש לבדוק האם מתקיימים כל התנאים המצטברים של סעיף 23. עובדתית, בית המשפט קבע שהתנאים מתקיימים כולם, ולכן הברירה היא לחברת בישור שאכן הפעילה אותה וחייבה את טאובה למכור לה את הקרקע במחיר שוויה ללא המחוברים. 
תרגיל בנייה ונטיעה במקרקעי הזולת

משה ודני הם חוכרים לדורות של חלקות אדמה סמוכות, מאת מנהל מקרקעי ישראל. החלקות עברו הסדר לפי פקודת הסדר זכויות במקרקעין (נוסח חדש), תשכ"ט – 1969. 

דני נאלץ לנסוע לארצות הברית למספר שבועות. משחזר, גילה להפתעתו כי משה בנה מבנה לבנים המיועד לשמש לו כמחסן, בחלקה של דני, בקצה הסמוך לחלקתו של משה. דני דרש ממשה מספר פעמים להרוס את המחסן, אך לשווא, וזאת למרות שמשה לא השתמש במחסן בפועל. לאחר חודש ימים החל דני להשתמש במחסן בעצמו. משנודע הדבר למשה, הוא דרש מדני את עלות בניית המחסן. האם על דני לשלם למשה על פי דרישתו?

בתשובה נתייחס גם למצב שבו החלקות לא עברו הסדר.
פתרון:
כשדנו בפרק הזה, יצאנו מנקודת הנחה שבה המבנה מחובר בחיבור של קבע שאינו ניתן להפרדה, כי אם זה לא חיבור של קבע שאינו ניתן להפרדה אז הפרק הזה כלל לא רלוונטי. את הבדיקה הזו עושים על פי פס"ד שפלן נ' קאופר – לגבי המונח חיבור של קבע דעת הרוב בפסק הדין אומרת שנדרשת חדירה או לפחות הצמדה לקרקע, ואילו דעת המיעוט, שלדעת ד"ר פלאטו-שנער היא הנכונה, בודקים את הנסיבות (כמו המראה החיצוני, החומר, יציבות המבנה וכדומה). לגבי המונח "שאינו ניתן להפרדה" המבחן הוא האם ניתן לנתק מהקרקע ללא נזק רב מידי למקרקעין או למיטלטלין, עלות ההפרדה אינה יקרה מדי ומבלי לשנות את אופיו של המיטלטל. 
בשלב הראשון עלינו להחליט על פי הנתונים בשאלה האם מדובר במקרה שלנו במבנה של קבע שאינו ניתן להפרדה. אין לנו מספיק נתונים על מנת להסיק האם מדובר במבנה של קבע. בסיטואציה כזו צריך להניח את שתי ההנחות: פעם אחת להתייחס לזה כאילו זה כן חיבור של קבע שאינו ניתן להפרדה, ופעם אחת כאילו זה אינו חיבור של קבע שאינו ניתן להפרדה. היום לצורך פתרון התרגיל נניח כי זה כן חיבור של קבע שאינו ניתן להפרדה. 
בשלב השני לא נבדוק את סעיף 23 מכיוון שהשאלה בקייס לא רלוונטית לסעיף זה. הסעיף היה רלוונטי אם היינו צריכים, למשל, לדון בצדדים המשפטיים של האירוע, או מה משה יכול לעשות או משהו בדומה. לשם העניין, נתייחס לסעיף 23: הסעיף לא חל בכל מקרה מכיוון שאחד התנאים המצטברים בסעיף הוא שלא יהיה מדובר במקרקעי ציבור, ולכן גם אם החלקות עברו הסדר וגם אם לאו הסעיף הר"מ אינו רלוונטי.
בשלב השלישי נעבור לסעיף 21. סעיף 21 פונה לבעלים, במקרה זה: המִנהל. פרופסור ויסמן אומר שזה לא הגיוני וצריך לפחות לשמוע את עמדת החוכר. במקרים דומים בית המשפט התייחס לחכירה לדורות כאל תחליף בעלות. אם הוא יעשה זאת גם פה והוא יתבונן מבחינה מהותית הרי שגם פה צריך לפנות לדני. העובדות במקרה זה מזכירות את העובדות בפסק הדין עזריאל נ' ללצ'וק. דני דרש סילוק, משה לא סילק, דני החל להשתמש. על פי פסק הדין המחוזי עזריאל נ' ללצ'וק במצב כזה לא מגיע למשה תשלום – לא מכוח סעיף 21 ולא מכוח דיני עשיית עושר. פרופסור פרידמן חולק על פסק הדין וסבור שאם דני משתמש במחסן עליו לשלם למשה מכוח דיני עשיית עושר. יש בכל זאת הבדל מהותי בין העובדות בפסק הדין לבין העובדות אצלנו: בפסק דין עזריאל נ' ללצ'וק הבעלים עבר תהליך ארוך שרק לאחריו התחיל להשתמש. אצלנו, דני התחיל להשתמש כבר לאחר חודש ימים. המקים צריך לסלק תוך זמן סביר על פי סעיף 21, ולכן שאלה מאוד מהותית אצלנו היא האם עבר זמן סביר. יש לחפש הגדרה לזמן סביר בחוק או בפסיקה, ואין כזו. לכן, זהו עניין של שיקול דעת של בית המשפט על פי נסיבות כל מקרה ומקרה. במקרה דנן יש הסוברים שלא ויש הסוברים שכן, וזה תלוי במי נייצג: אם נייצג את דני נטען שחודש זה זמן סביר, ואם נייצג את משה חודש יהיה זמן קצר מדי. כל דבר שהוא בשיקול דעת אנו לא חייבים בתרגילים ובמבחנים להגיע לדעה חד משמעית, יש רק להציג את שתי האפשרויות: אם בית המשפט יחליט שאכן עבר הזמן הסביר אז כל התשובה עד כה נכונה. אבל אם בית המשפט יחליט שחודש איננו זמן סביר אזי אין לנו תשובה חד משמעית הנובעת מסעיף 21, ניתן להניח בסיטואציה זו כי יהיה עליו לשלם אך זה תלוי בשיקול הדעת של בית המשפט. 
בשני השיעורים הבאים נפתור את התרגילים של ההגנה על החזקה. 

יום רביעי 12 דצמבר 2007
תרגיל ראשון – הגנת ההחזקה

דני ואברהם הם בעלים של חלקות סמוכות, על גבעת כורכר המשקיפה לים. דני בנה בחלקה שלו וילה מפוארת ובריכת שחיה, ואילו אברהם מנצל את החלקה שלו לחציבת כורכר. בשעות הבוקר נושבת רוח מערבית המעיפה את אבק החציבה לכיוון החלקה של דני. דני התריע על כך מספר פעמים בפני אברהם, אך לשווא. בעקבות כך החליט דני לבנות חומה גבוהה שתמנע את כניסת האבק, לאורך הגבול בין שתי החלקות. הוא בנה את החומה על שטחו של אברהם. בעוד החומה נבנית ע"י פועלים שדני שכר לשם כך, נתגלה הדבר לאברהם. הוא הכה את הפועלים עד שברחו מהאתר והרס את החומה. יתירה מזו, אברהם העמיס את כל ההריסות על משאית המשמשת לו להובלת הכורכר, ושפך אותן לבריכה של דני.

דון בזכויות הצדדים. 

הסעיפים העוסקים בנושא בחוק המקרקעין הם סעיפים 15 עד 20: הגנת הבעלות על החזקה. סעיף 15 נותן לנו הגדרה למיהו המחזיק, והוא אומר לנו בקצרה שמדובר גם במחזיק ישיר וגם במחזיק עקיף. הסעיפים הבאים כשהן מדברים על המחזיק, הם מתייחסים גם למחזיק ישיר וגם למחזיק עקיף. סעיף 16 עוסק בתביעה למסירת מקרקעין מהמחזיק שלא כדין. סעיף 17 עוסק בתביעה למניעת הפרעה. סעיף 18 עוסק בסעד עצמי. סעיף 18(א) חל בזמן האירוע וסעיף 18(ב) חל במשך שלושים יום מיום ההשתלטות. סעיף 19 נקרא החזרת הגזלה, וסעיף 20 מדבר על שמירת תרופות, כלומר, אפשר גם לפנות לדינים אחרים. למדנו עוד שסעיף 8 לחוק המיטלטלין מחיל את כל הסעיפים הללו גם על מיטלטלין. מכיוון שאפשר לפנות גם לדינים אחרים, יש לנו הרבה פעמים סעיפים רלוונטיים גם מפקודת הנזיקין למשל: סעיף 29 – השגת גבול, סעיף 44 – עוולת מטרד ליחיד, סעיפים 23 ו- 24 – עוולת התקיפה והגנותיה וסעיף 52 – עוולת הגזל. לפעמים יש לנו סעיפים מחוק העונשין שהם רלוונטיים, למשל: סעיף 189 – כניסה בכוח למקרקעין, סעיף 190 – אחיזת מקרקעין בכוח, סעיף 447(א) – הסגת גבול כדי לעבור עבירה. סעיפים אלא ישמשו אותנו בפתרון התרגילים.
פתרון:

כאשר אנו מסיימים לקרוא שאלה אנו בעצם צריכים שוב להסתכל מה ביקשו מאיתנו לעשות. כאן השורה התחתונה היא לדון בטענות הצדדים – כלומר, צריך לנתח את האירוע כולו. אנו נעשה זאת בשיטת אירוע – אירוע. 
הסוגיה הראשונה שעולה לנו היא סוגיית האבק. יש אבק שנגרם בשל החציבה בחלקה של אברהם, והוא עף לו לכיוון החלקה של דני, ודני מתריע על כך בפני אברהם. כעת עלינו לדון בזכויות הצדדים. האם דני יכול לעשות שימוש בסעיף 17? בשביל לדעת אם הוא יכול לעשות שימוש בסעיף 17, אנו צריכים לבדוק אם מתקיימים פה כל יסודות הסעיף: "המחזיק במקרקעין [דני] זכאי לדרוש ממי שאין לו זכות לכך [אברהם – לאברהם אכן אין זכות, אומנם מותר לו לחצוב כורכר בהנחה שיש לו את ההיתרים הנדרשים, אך אסור לו להפריע בכך לדני]..." היסוד הבא של הסעיף זה בעצם הפרעה, ולגבי השאלה מהי הפרעה דיברנו על כך בכיתה ואמרנו שלפי פרופסור קרצ'מר נדרשת הפרעה של ממש, ואצלנו מדובר בהפרעה של ממש מכיוון שיש לנו כאן אבק בכמויות גדולות, ולכן נראה שיש כאן הפרעה של ממש, וגם אם חלק מהאבק רק עובר בחלקה ולא שוקע בה עדיין מדובר בהפרעה כי אנו יודעים שהבעלות משתרעת גם על חלל הרום. לכן, בעקרון, אנו יכולים לומר שיש לנו כאן הפרעה, ולכן דני יכול לתבוע ממנו להפסיק את ההפרעה. בית המשפט יכול להוציא צו מניעה שיאסור על אברהם את הפעילות המפריעה. אבל, אם בינתיים נגרם נזק לדני מכיוון שהאבק היה כל כך רב שנסתמו לו הצינורות בבריכה, או שאו היה צריך להביא עזרה בניקיון כמה פעמים בשבוע או שהוא חטף אסטמה, מכוח הסעיף הזה הוא יכול לקבל רק צו, ואם הוא רוצה לתבוע שיפוי על הנזקים שנגרמו לו אז הוא יכול להשתמש בסעיף 44 לפקודת הנזיקין עוולת מטרד ליחיד. מכוח סעיף 44 אפשר לתבוע פיצוי וצו. לפי מה אנו מחליטים באמצעות איזה סעיף לתבוע? בעקרון, קודם כל השאלה לפי איזה סעיף נתבע נקבעת לפי מה שאנו רוצים להשיג. בפועל, ניתן לתבוע לפי מספר עילות: אפשר גם וגם. אבל, למה לא להסתפק כאן בתביעה על סמך סעיף 44? התשובה נגזרת מעקרון עדיפות העילה הקניינית. ניתן לראות זאת בפסק דין רוקר נ' סלומון: הסיפור הוא שרוקר בנו דירה ברכוש המשותף על סמך היתר בניה, אבל בלא הסכמת השכנים. השכנים לא מוכנים להסתפק בפיצוי כספי, הם רוצים שיינתן צו הריסה. במקרה של רוקר נ' סלומון יכולים לדון הסעיפים הקנייניים 16, 17 ו- 21 (בניה במקרקעי הזולת). סעיף 21 מאפשר סעד עצמי שאינו מוגבל לשלושים ימים כמו סעיף 18. חוץ מהעילות הקנייניות ניתן להשתמש גם בסעיף 29 לפקודת הנזיקין. השכנים רצו הריסה ופיצוי כספי. לפי הסעיפים שציינו בחוק המקרקעין השכנים יקבלו צו הריסה. רק באמצעות סעיף 29 לפקודת הנזיקין הם יכולים לקבל גם צו וגם כסף. אך אסור להסתפק בו. בית המשפט קבע שסעיף 74 לפקודת הנזיקין מקנה לבית המשפט שיקול דעת רחב במתן ציווי. בית המשפט יכול להחליט לתת רק פיצויים, אבל, כאשר תובעים על פי דיני הקניין שיקול הדעת מצומצם מאוד, כי הסעדים להגנה על זכות הקניין לא מבוססים על דיני היושר אלא מקורם בחוק המקרקעין (בחקיקה ולא בדיני יושר). ההלכה היא שכשמדובר בהגנה על הקניין שיקול הדעת של בית המשפט מצומצם ביותר ושמור למקרים חריגים וקיצוניים בלבד. לכן, אם נגרם גם נזק כספי אז צריך לתבוע גם על פי עילה נזיקית אבל אם אנו רוצים צו אסור להסתפק בעילה הנזיקית. לסיכום סוגיית האבק: צו מניעה אפשר להשיג על ידי תביעה מכוח סעיף 17 לחוק המקרקעין. אם נגרם גם נזק סעיף 44 לפקודת הנזיקין מאפשר גם צו וגם פיצוי, אבל אין לתבוע רק על פיו. 
הסוגיה השנייה היא בניית החומה על ידי דני במקרקעין של אברהם. הסעיפים שחלים בסוגיה זו: לגבי סעיף 17 יש לנו את פסק דין קוטר נ' המועצה המקומית אשר קובע שכל הסגת גבול יש בה הפרעה של ממש.  לכן, סעיף 17 חל פה ולכן יש לעשות בו שימוש. אנו צריכים לבדוק אם אנו יכולים לעשות שימוש בפרק של בניה ונטיעה. הדבר הראשון שאנו צריכים לבדוק הוא האם יש לנו חיבור של קבע שאינו ניתן להפרדה (סעיף 21). נניח שכן, אז מכוח סעיף 21 אברהם יכול לדרוש סילוק. ניתן להשתמש פה גם בסעיף 29 לפקודת הנזיקין, ויש לנו גם עבירה פלילית (לא צריך להתעמק במקרה זה באיזה סעיף בחוק העונשין מדובר). 
הסוגיה השלישית היא שאברהם הכה את הפועלים, הרס את החומה, ושפך את הפסולת לבריכה של דני. בעצם דני פעל באופן עצמאי. לכן, אנו צריכים לבדוק את סעיף 18. אם בכלל חל כאן סעיף 18(א) ולא (ב) מאחר והבניה עדיין בעיצומה. לפי סעיף 18(א) כוח במידה סבירה משמע:
1. מתן אזהרה והזדמנות סבירה למלאה – לא התקיים במקרה דנן.

2. הכוח צריך להיות בפרופורציה להשגת הגבול – זה שהוא הרס את החומה אולי אפשר להגיד שזה כוח סביר, אבל לא הכאת הפועלים ושפיכת הפסולת לבריכה. 
כלומר, הוא יכול היה באמת להשתמש בסעיף 18(א) אך הוא לא פעל לפי תנאי הסעיף. יכול והוא עמד בתנאים של סעיף 21, אך מכיוון שהוא לא דרש מדני לסלק הוא לא עמד גם בתנאי סעיף 21. בעצם, הוא ביצע כאן עוולה נזיקית של תקיפה בהכאת הפועלים, ולגבי שפיכת הפסולת יש לנו כאן גם השגת גבול נזיקית על פי סעיף 29 לפקודת הנזיקין, גם עבירה פלילית, וגם לדני קמה עילה מכוח סעיף 17.
יום רביעי 19 דצמבר 2007
תרגיל שני – הגנת ההחזקה

אברהם ומשפחתו מחוסרי דיור. בחודש יוני 2003 הם הגיעו לפארק הירקון והתמקמו מתחת לגשר הירקון. עם מיטלטליהם המועטים הם תפסו את כל השטח שמתחת לגשר. העירייה, לה שייך הפארק, דרשה מהם מספר פעמים לפנות את השטח.

בחודש ינואר 2004, עם תחילת הגשמים, הגיע למקום יצחק, אף הוא מחוסר דיור. באותה שעה אברהם ומשפחתו לא היו במקום. יצחק סילק את חפציהם של אברהם ומשפחתו, תפס מחסה מתחת לגשר, פרק את חפציו, והתכונן לבלות שם את החורף. משחזר אברהם למקום וגילה את יצחק, דרש ממנו להסתלק מהמקום בטענה כי הוא, אברהם, תפס את המקום ראשון.

האם אברהם רשאי לדרוש מיצחק להסתלק מהשטח?

לפני שנדון בארועון, נבחן מספר סוגיות:

ההבדל בין סעיפים 16 ו- 17: סעיף 16 זה סעיף שכותרתו היא תביעה למסירת מקרקעין, לדוגמא נניח שמישהו השתלט על המקרקעין שלי אני יכולה להגיש תביעה בבית המשפט. סעיף 17 מדבר על הפרעה. כאן עולה הסוגיה האם השתלטות מהווה גם הפרעה. השתלטות חלקית, כפי שדיברנו בשיעור שעבר, היא אכן הפרעה. אבל, מה קורה כשיש לנו השתלטות מלאה? סעיף 16 בטוח מתאים, השאלה היא אם גם סעיף 17 מתאים. בעיקרון, לפי ההיגיון לא, כיוון שסעיף 17 מיועד לסיטואציה של הפרעה, וזו גם הדעה בדרך כלל. אבל, דיברנו בכיתה על פס"ד יוסף נ' עוקשי, כשבפסק הדין הזה הייתה סיטואציה של השתלטות מלאה והשופטת פרוקצ'יה אומרת שם שאומנם סעיף 17 מתייחס להפרעה, אבל הפרעה כוללת גם השגת גבול וגם נישול המחזיק מהחזקתו בכל הקרקע. כלומר, היא אומרת שסעיף 17 מתאים גם לסיטואציה של נישול של כל השטח. השופט אנגלרד לא מסכים איתה ואומר שסעיף 17 מכוון להפרעה ולא להשבת חזקה שנשללה והשופט השלישי בפסק הדין הוא ברק, כאשר הוא לא מכריע לעניין סעיף 17. ההלכה היא שסעיף 17 לא מתאים לסיטואציה של השתלטות מלאה, יש לנו דעת יחיד של פרוקצ'יה שאומרת אחרת. 
סעיף 19 כותרתו היא החזרת הגזלה. סעיף זה מחולק לרישא ולסיפא. הרישא אומרת שמי שמוציא מקרקעין שלא כאמור בסעיף 18(ב) חייב להחזירן למחזיק, אבל הסיפא אומרת שבנסיבות מסוימות בית המשפט יכול להחליט אחרת. לגבי הרישא קיימות לנו שתי אפשרויות: 
1. כשסעיף 18(ב) מופעל כשלא כדין, למשל מופעל כוח בלתי סביר. למשל אדם משתלט על ביתו של אדם אחר, האחר מוציא אותו משם בכוח לא סביר (שובר לו את הרגליים והידיים למשל) ואז חל סעיף 19, כלומר אז צריך להחזיר את המקרקעין האלה למי שהוצא מהם שלא כדין, אפילו שזה נשמע אבסורד. 

2. כשהנסיבות של סעיף 18(ב) לא מתקיימות כלל מלכתחילה, ולמרות זאת אדם נוקט בפעולה בעצמו. למשל, אני עכשיו באתי לבית שלי ומצאתי שם את ניסים שהשתלט על הבית. אני יכולה להשתמש כנגדו בסעיף 19 כי הוא לא השתלט לפי סעיף 18(ב) – כל פעם שמישהו משתלט על מקום שלא לפי 18(ב) ניתן להשתמש בסעיף 19. 
התייחסות למשיג גבול מול בעלים – משיג גבול (ניסים) השתלט על המקרקעין של הבעלים (מיכל). קודם כל נבדוק האם עונה להגדרה של מחזיק לפי סעיף 15 והתשובה היא כן. ניסים הוא עכשיו מחזיק ומיכל היא הבעלים והיא לא מחזיקה בשטח. באילו סעיפים המחזיק שלא כדין יכול לעשות שימוש? מיכל הוציאה את ניסים מהשטח. ניסים לא יכול לעשות שימוש בסעיף 16 מכיוון שהוא לא בעל המקרקעין והוא לא מי שזכאי להחזיק בהם. אם הוא עדיין בפנים ומיכל מציקה לו ומפריעה לו כדי שהוא ייצא הוא תיאורטית יכול לעשות שימוש בסעיף 17, אבל בדרך כלל לא כנגד הבעלים כי לבעלים יש זכות במקרקעין שלו לעשות כל מיני דברים. לגבי סעיף 18: אם מיכל מוציאה אותו בכוח הוא לא יכול לעשות שימוש בסעיף 18 כנגדה, מכיוון שסעיף 18 מדבר על מחזיק כדין וניסים אינו מחזיק כדין. לגבי סעיף 19: אם מיכל הוציאה אותו משם באלימות קשה ניסים יוכל להשתמש בסעיף 19 כיוון שהשאלה היחידה שסעיף 19 מתעניין בה זה איך הוציאו אותו משם ולא אם הוא מחזיק כדין או לאו. 
התייחסות למשיג גבול מול משיג גבול אחר – נקרא להם משיג גבול א' מול משיג גבול ב'. זוהי הסיטואציה שדיברנו עליה בכיתה בפסק הדין אליהו נ' גרודה. גרודה ופישל מחזיקים בשטח מקרקעין ששכרו בעבר מהמנהל ללא חוזה וללא תשלום דמי שכירות. בית המשפט לצורך הניתוח יוצא מנקודת הנחה שהם משיגי גבול. אליהו השיג את גבולם, והשתלט על חלק מהשטח שלהם. הוא מודה בכך שהוא משיג גבול, אבל גם הם, ולכן לטענתו הם אינם יכולים לדרוש את סילוקו מהשטח. שיטת הדין היחסי – זוהי השיטה הנוהגת באנגליה. בישראל השאירו את השאלה אם היא נוהגת בצריך עיון. שיטה זו אומרת שאנו שואלים תמיד יחסית למי. כלומר, משיג גבול א' יחסית למשיג גבול ב' הוא כן בעל זכויות, יחסית למשיג גבול ב' הוא כן מחזיק כדין, אבל יחסית לבעלים הוא לא. אם תאומץ שיטת הדין היחסי אז בסיטואציה של משיג גבול א' מול משיג גבול ב' כן יהיה ניתן להשתמש בסעיף 16 ובסעיף 18 בסיטואציה שכזו. 
פתרון:
אברהם היה מחזיק שלא כדין, כרגע הוא מנושל. לצורך העניין נגדיר אותו כמשיג גבול א'. יצחק הוא מחזיק שלא כדין מאוחר יותר, כלומר משיג גבול ב'. שאלו אותנו שאלה מאוד ממוקדת. כרגע נעבור סעיף- סעיף מהפרק שלנו ונראה אם הם אפשריים. זה לא מה שצריך לעשות במבחן.
סעיף 16 – בסעיף 16 הוא לא יכול להשתמש מכיוון שהוא לא בעל המקרקעין והוא לא מי שזכאי להחזיק, אבל אם תאומץ שיטת הדין היחסי אברהם כן יוכל להשתמש בסעיף 16, כלומר, זוהי תהיה עבורו עילת תביעה כנגד יצחק. 
סעיף 17 – סעיף 17 רלוונטי להפרעה והוא לא רלוונטי לסיטואציה של השתלטות מלאה, למעט דעת היחיד של השופטת פרוקצ'יה בפסק דין יוסף נ' עוקשי. 
סעיף 18 – אם אברהם היה חוזר כשיצחק היה באמצע לפנות לו את הדברים אז היינו בסעיף 18(א), אבל מכיוון שהוא חזר לאחר שהוא סיים לפנות לו את הדברים אז אנו ב- 18(ב). בעקרון הוא לא יכול לעשות שימוש בסעיף 18(ב) מכיוון שסעיף זה מדבר על מחזיק כדין, אבל אם תאומץ שיטת הדין היחסי אז הוא כן יוכל לעשות בו שימוש כי יחסית ליצחק הוא מחזיק כדין.

סעיף 19 – סעיף 19 מגן על כל מחזיק גם אם הוא מחזיק שלא כדין, ולכן אברהם יכול להיעזר בו. יצחק הוציא את המקרקעין מידי אברהם שלא על פי סעיף 18(ב), לכן חייב להחזירם לאברהם. אברהם כבר נושל אך אם יפעל מהר עדיין ייחשב מחזיק לצורך הסעיף, הוא ייחשב מחזיק כל עוד לא נותק הקשר או הזיקה למקרקעין לפי אופי הנכס והנסיבות. למשל באליהו נ' גרודה חצי שנה נחשבה כזמן סביר, כלומר יש הגבלת זמן – הזמן צריך להיות זמן סביר. 

יום רביעי 26 דצמבר 2007


תקנת השוק במיטלטלין

ישנו כלל בסיסי בשיטת המשפט, שלפיו שאדם לא יכול להעביר יותר זכויות ממה שיש לו, כלומר – אם אין לי זכות על חפץ ואני מעביר אותו לאדם אחר לאותו אדם אין זכות על אותו חפץ. נניח שאדם גנב טלפון ואדם אחר קנה אותו, אפילו יכול להיות שבמקום מסודר, קיים לנו עימות אינטרסים בין הבעלים המקורי לבין הקונה התמים ואנו צריכים להחליט איך אנו פותרים את ניגוד האינטרסים, איך אנו מכריעים. השופט זמיר אומר בספרו "בהעדר נסיבות מיוחדות לא ניתן לומר מי מהשניים צודק יותר, שניהם צודקים באופן מוחלט. ההדיוט והמשפטן כאחד עומדים נבוכים בפני מצב זה מבלי שיש אפילו תחושה אינטואיטיבית את מי להעדיף. עדות למבוכה זו ניתן למצוא במגוון הרב של הפיתרונות שניתנו לבעיה בשיטות המשפט השונות". השופט חשין אומר שתקנת השוק נועדה למצוא איזון ראוי בין טובת הבעלים המקורי לבין צורכי המסחר, הוא מוסיף ואומר שנקודת האיזון נקבעת על פי השקפותיה של כל חברה וחברה בזמן נתון. 

דוגמאות לעניין זה:

1. במשפט העברי ישנן דרישות חמורות מהקונה, דרישות של בדיקה. אבל, גם אם הוא עובר את המשוכה הזו ועושה את כל הבדיקות, הקניין בנכס לא עובר אליו אבל הוא זכאי לקבל מהבעלים פיצוי שיפוי.

2. לפי המשפט האמריקאי, אדם שקונה נכס גנוב לא יכול לזכות בבעלות בו. מי שכרוכש נזק גנוב זכותו בטלה, זוהי פעולה של VOID.
בשיטה הישראלית יש לנו פיתרון שונה שמהווה חריג לכלל הבסיסי לפיו אדם לא יכול להעביר יותר זכויות ממה שיש לו. לדין שמתייחס לעימות בין האינטרס של הבעלים אל מול האינטרס של הקונה קוראים תקנת השוק.

במשפט הישראלי יש מספר מקומות שיש בהם תקנת שוק" מקרקעין, מיטלטלין, שטרות וכדומה. כל תקנת שוק היא שונה וצריך לפנות לאותה תקנת שוק רלוונטית, הכללים הם שונים.

תקנת השוק במיטלטלין קבועה בסעיף 34 לחוק המכר – "נמכר נכס נד, על ידי מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר, והמכירה הייתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקייה מכל שיעבוד, עיקול או זכות אחרת בממכר, אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו כאמור ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו בתום לב". על מנת שתחול תקנת השוק במיטלטלין, המשמעות היא, שעל מנת הבעלות תועבר לקונה על חשבון הבעלים האמיתי כאשר הקונה קיבל את הנכס ממי שלא הייתה לו זכות למכור את הנכס, צריכים להתקיים שישה או שבעה תנאים מצטברים (תלוי איפה נקרא, יש מקומות שמכללים שניים בתור אחד). התנאים באים להבטיח שהקונה הוא תמים ויש הצדקה להעביר לו את המיטלטלין בגלל שהוא שילם. האינטרס שלו חזק לפחות כמו האינטרס של הבעלים. התנאים הם תנאים מחמירים ויש לפרש אותם לחומרה לפי קביעת הפסיקה בכדי שתהיה לנו הצדקה להפקיע לבעלים המקורי. המשפט הישראלי העדיף את ההגנה על חיי המסחר. התנאים הם:

1. הממכר (הנכס) הוא נכס נד – מדובר על נכס מוחשי שאינו מקרקעין.

2. כריתת חוזה מכר – יש אנשים שיכניסו את הדרישה השלישית ביחד עם השנייה. מדובר בעסקת מכר, הסעיף מגן רק על קונה, לא על שוכר, לא על מקבל במתנה אלא רק על הקונה.
3. תמורה – תנאי זה אינו כתוב במפורש בסעיף אך דרישת התמורה נובעת מכך שמדובר בעסקת מכר ועל פי סעיף 1 לחוק המכר, מכר הוא הקניית נכס תמורת מחיר – נדרשת תמורה. נשאלת השאלה – איזו תמורה נדרשת? תקנת השוק לא תגן על מי שקנה דבר שהוא זול בהרבה ממחירו הרגיל, ההכלה אומרת שנדרשת תמורה ממשית ולא סמלית. דוגמא לכך ניתן לראות בפסק דין הידקו נ' קבלני חשמל – נמכר מנוף חדש באריזה במחיר הנמוך ב 30% ממחיר השוק. בית המשפט קבע שדרישת התמורה לא התקיימה. במסגרת פסק דין כנען נ' ממשלת ארצות הברית עלתה שאלה מורכבת – תמורה ממשית ביחס למה? האם ביחס לשווי האובייקטיבי של הנכס או ביחס לשווי אותו שיוו לנגד עיניהם המוכר והקונה בשעת ביצוע המכירה? עובדות פסק הדין הן שארצות הברית הייתה כביכול סוכנות הביטוח של הציור. שניים מהציורים של הצייר ראובן אבדו וממשלת ארצות הברית שילמה לבעלים 115 אלף דולר. זהבה כנען טיילה בשוק הפשפשים וראתה את הציורים ושילמה עבורם 250 ₪. יש לציין כי שתיהן חשבו זהו מחיר הוגן לתמונות. יחסית לשווי הסובייקטיבי ניתנה פה תמורה ממשית, אך יחסית לשווי האובייקטיבי התמורה היא מגוחכת. בדיון הנוסף, השופטת שטרסברג-כהן והשופט חשין קבעו שנדרשת תמורה ממשית ביחס לשווי האובייקטיבי. השופטים לוין, טירקל ואנגלרד פסקו שנדרשת תמורה ממשית ביחס לשווי הסובייקטיבי, כיוון שזו הפרשנות שמגינה על צורכי המסחר והשוק הפתוח. השופט אור בפסק הדין אומר כי במצב כזה שבעצם חלה בו טעות יסודית של שני הצדדים לעסקה, תקנת השוק לא חלה כי אין בעצם חוזה מכר. הוא בכלל לא עוסק בשאלת התמורה. אין מכר כי מכוח סעיף 14(ב) לחוק החוזים, זכאי כל אחד מהצדדים במצב כזה לבקש את ביטול החוזה. הדרך שבה מתגברים על בעיה זו לפי השופט אור היא לפי זכות העקיבה, מכוח זכות זו ארצות הברית עומדת בנעלי המוכרת, מבטלת את החוזה וכתוצאה מכך נשארת הבעלים של התמונה. השופט ברק הסכים עם השופט אור, אבל במקום לעשות שימשו בזכות העקיבה הוא אומר שאי ביטול החוזה בנסיבות העניין מהווה חוסר תום לב של המוכרת, ומכאן כי הדין יתערב ויבטל את החוזה. לאור כל הנ"ל – האם נדרשת תמורה ממשית ביחס לשווי האובייקטיבי או הסובייקטיבי? שני שופטים אומרים לפי האובייקטיבי, שלושה לפי הסובייקטיבי ושניים אומרים כי אין מכר. מבחינת התוצאה הסופית, ההלכה של פסק הדין היא שנדרשת תמורה ממשית ביחס לשווי האובייקטיבי, אך מיעוט מתייחס לכך בצורה ישירה. 

יום רביעי 02 ינואר 2008
תקנת השוק במיטלטלין – המשך
המשך תנאי סעיף 34 לחוק המכר

4. המוכר הוא מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר –  כאן צריך להתייחס לשני דברים: דבר ראשון, ביחס למוכר, הפסיקה קבעה שזה לא חייב להיות העיסוק היחידי של אותו אדם, וגם לא העיקרי. בפסק דין גליל ים נ' שאלתיאל העיסוק העיקרי של המוכר היה דוור, אבל מהצד הוא גם עסק במכירת מכוניות משומשות. הוא היה מוכר בשכונה שלו כמוכר מכוניות משומשות. בית המשפט קבע שהוא נחשב כמוכר לצורך הסעיף. דבר שני, לגבי סוגו של הממכר הכוונה היא לדוגמא אם אני נכנסת לחנות ירקות אז המוכר עוסק במכירת ירקות. אם אני קונה שעון בחנות ירקות אז התנאי לא מתקיים, כי סוגו של הממכר הוא שונה. נשאלת השאלה מה קורה כשיש לנו מתווך בעסקה? את מי בודקים – האם את המוכר או את המתווך? בעיקרון ההלכה היא שבודקים את המוכר. לדוגמא ניקח את פסק הדין המחוזי בנק ערבי ישראלי נ' שהוואן – כאן מדובר על עסקה של מכר מכוניות, ונאמר שם שגם כשמדובר בסוחר מכוניות הרי שאם הוא תיווך בעסקת מכר של מכונית הוא לא נחשב כמוכר אלא כמתווך, ואנחנו צריכים לבחון את המוכר. דוגמא נוספת היא מפסק דין הידקו תעשיות נ' קבלני חשמל שהוא גם פסק דין של המחוזי. בשנת 1998 נגנב מנוף מחצרה של הידקו תעשיות, שזאת חברה שעוסקת בשיווק וטיפול במנופים. מספר חודשים אחר כך הגיע אליה נהג מטעם חברת קבלני חשמל, כשהוא נוהג במשאית שעליה הורכב אותו מנוף שנגנב בעבר, על מנת לתקן אותו. זהו המקרה הקלאסי של תקנת השוק – מישהו נגנב ממנו, מישהו אחר קנה, ועכשיו השאלה היא למי שייך המנוף. במקרה הזה הסתבר שחברת קבלני חשמל קנתה את המנוף באמצעות מתווך העוסק בתחום, כאשר המתווך איתר את המנוף באיזשהו מגרש גרוטאות. כלומר, המוכר בפועל הוא בעל מגרש הגרוטאות, והוא לא עסק במכירת מנופים ולא דברים דומים לזה, היה מדובר במנוף חדש באריזה ולא בגרוטאה. המתווך אכן עסק במכירת מנופים וציוד דומה, אבל לא בודקים בכלל את המתווך אלא בודקים את המוכר, כלומר, בעל מגרש הגרוטאות. לכן, התנאי הזה שהמוכר הוא מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר לא מתקיים. 
5. המכירה נעשתה במהלך העסקים הרגיל של המוכר – כלומר, אם אני אקבע עם מישהו בשלוש בלילה בסמטה אפלולית למכור לו תכשיטים זה לא יהיה מהלך העסקים הרגיל. אם אני אקבע עם מישהו בחנות שנסגרת בדרך כלל בעשר בלילה בשתיים בלילה זה לא יהיה מהלך העסקים הרגיל. מהלך העסקים הרגיל יכול להיות גם שוק, או אדם שבאופן רגיל מוכר מעל שמיכה הפרושה ברחוב. 
6. קבלת ההחזקה על ידי הקונה – זו צריכה להיות סיטואציה שהסחורה כבר סופקה. אם אחר כך הקונה נתן לתיקון זה לא משנה.
7. הקונה פעל בתום לב -  הפסיקה, בשורה של פסקי דין, קבעה שתום הלב הנדרש הוא סובייקטיבי. הוא נדרש לאורך כל העסקה. אסורה עצימת עיניים או ידיעה בפועל, אבל אין צורך לחשוד ולחקור כל עוד לא מתעורר חשד. רשלנות איננה שוללת תום לב. בנוסף נקבע בפסיקה, שהבדיקה אצל רשם החברות ורשם המשכונות היא לא חובה כחלק מדרישת תום הלב. כלומר, לא תמיד אנחנו חייבים אוטומטית ללכת ולבדוק שם, אנו צריכים לבדוק רק אם מתעורר אצלנו חשש. 
· לגבי משרד הרישוי – הרישום במשרד הרישום הוא דקלרטיבי בלבד, הוא לא קונסטיטובי. כלומר, אני יכולה להיות בעלים של רכב גם אם הוא רשום על שמו של מישהו אחר. זה לא כמו במקרקעין שאם הדירה רשומה על שם גדי אז היא של גדי. בעבר לא הייתה דרישה לבדוק במשרד הרישוי כחלק אינטגראלי מחובת תום הלב. אבל, כיום המגמה היא כן לדרוש בדיקה כזו. אין לנו הלכה כזו של בית משפט עליון מכיוון שלא הגיע מקרה כזה לבית המשפט העליון, אבל כיום מכיוון שהבדיקה היא אלמנטארית כל כך שגם מלומדים וגם ערכאות נמוכות יותר קובעות שהבדיקה היא חלק מחובת תום הלב. נניח ואני רוצה למכור את המכונית שלי, ואבי רוצה לקנות ממני. אנו מסכמים את הפרטים, הוא נותן לי כסף ולוקח את הרכב. לאחר מספר ימים מתברר שהרכב הזה גנוב, ובעצם הוא שייך לדפנה. אין זה רלוונטי אם אני הייתי מעורבת או לא. יש לנו את הבעלים המקורי שהוא דפנה, וקונה תמים שהוא אבי, ונשאלת השאלה של מי הרכב. הבעלות היא של דפנה, אלא אם כן העסקה של אבי עומדת בכל שבעת התנאים המצטברים של תקנת השוק:
1. נכס נד – מכונית היא נכס נד. מתקיים.

2. עסקת מכר – מתקיים.
3. תמורה – הוא שילם 10% מעל המחירון. מתקיים.
4. המוכר הוא מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר – לא מתקיים. בגלל תנאי זה תקנת השוק בכלל לא מגינה על כל השוק של רכישת מכוניות משומשות מאדם פרטי. זה מוציא שוק גדול ומשמעותי מההגנה של תקנת השוק. דבר זה עורר הרבה סערות. בשנת 1998 הוצעה הצעת חוק שלפיה מי שקנה רכב בתום לב ולאחר בירור הזכויות ברשות הרישוי, תעבור אליו הבעלות ברכב נקייה, גם אם המוכר לא היה בעל הרכב או לא היה רשאי להעבירו. הצעה זו נתקעה בוועדה. אבל, כיום ישנם מספר פסקי דין של בית משפט שלום, וזה  בניגוד להלכה של בית המשפט העליון, שקבעו שמכיוון שכיום כל אדם מוכר את הרכב שלו מספר פעמים בחייו אז כן אפשר להגיד שהתנאי הרביעי מתקיים, כאשר הנימוק הנוסף של בית משפט שלום הוא שבעצם המטרה של התנאים המצטברים היא בעצם להבטיח את תמימותו של הקונה, על זה צריך לשים את הדגש, וברגע שברור שהקונה תם לב אז בתנאים האחרים אפשר קצת להתגמש, וזה בניגוד להלכה של בית המשפט העליון, למשל בפסק דין כנען נ' ארצות הברית, שאת התנאים של תקנת השוק יש לפרש לחומרה. 
5. המכירה היא במהלך העסקים הרגיל של המוכר – שוב, אני לא מוכרת וזה לא מהלך העסקים הרגיל שלי למכור מכוניות, אבל אותה לוגיקה של בתי המשפט השלום כשהם קיבלו את התנאי הרביעי עומדת גם פה. עדיין, מבחינת ההלכה המחייבת התנאי לא מתקיים. 
6. קבלת חזקה על ידי הקונה – התקיים אצלנו.
7. תום לב של הקונה – כאן אנו מגיעים לנושא של משרד הרישוי. לפי הנסיבות הוא האמין לי במאה אחוז. כיום, המגמה היא שהוא צריך לבצע בדיקה במשרד הרישוי. אם היינו הולכים להעביר בעלות אז באמצעות העברת הבעלות הוא היה מקבל תשובה. יש מקרים שגם הרישומים בהעברת הבעלות הם מוטעים.
לגבי סוחרי מכוניות – יש לעשות הבחנה בין סיטואציה שהסוחר הוא המוכר, לבין סיטואציה שהוא המתווך. כיום הבעיה הזו פחות חמורה מלפני כמה שנים. בעבר, היו מגרשים שנהגו כמתווכים. מלפני כשלוש שנים יש לנו העברת בעלות של סוחר שלא נחשבת אחר כך. עדיין יש מקומות בהם הבוחר נחשב כמתווך. במקרה של מתווך תקנת השוק לא תחול. 

יום רביעי 09 ינואר 2008

דרישת הכתב
סעיף 8 לחוק המקרקעין קובע שהתחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב. כל עסקה במקרקעין מתחילה בהתחייבות, ולכן כל עסקה במקרקעין חייבת כתב. סעיף זה הינו סעיף קוגנטי, משמע אי אפשר להתנות עליו. יש להבחין בין דרישת הכתב לדרישת הרישום. ללא כתב אין בכלל תוקף לעסקה, וללא רישום (בטאבו) העסקה לא הופכת להיות קניינית אבל זה לא אומר שהיא לא תקפה. יש לנו חריגים לדרישת הכתב, עליהם נלמד בסמסטר ב', כאשר אחד מהם הוא שכירות לתקופה קצרה. 
בעקרון מטרת דרישת הכתב היא שהצדדים יהיו מודעים למעשיהם, ישקלו בכובד ראש, מאחר ובעצם מדובר בנכס העיקרי שיש בדרך כלל לאדם. השופט שמגר באחד מפסקי הדין דיבר על זה שיש כאן גם מטרה ראייתית. אבל, זה מעבר למטרה ראייתית, זו דרישה קונסטיטובית. במשך השנים חל פיחות זוחל בדרישת הכתב, כלומר, חל ריכוך בדרישה הזו. 
ההקלות בדרישת הכתב:

1. בפסק דין חורי נ' כנען נקבע שמספיק שהתחייבות המוכר תהיה בכתב. לא חייב שגם התחייבות הקונה תהיה בכתב. 
2. די בפרטים מהותיים מסוימים שיהיו בכתב. פרטים חסרים ניתן להשלים על ידי הוראות חוק משלימות, שהן נחשבות כאילו בכתב. למשל, סעיף 23 לחוק המכר דן במועד התשלום והוא קובע שהתשלום יבוצע עם קבלת הממכר, או למשל סעיף 26 לחוק החוזים הקובע שפרטים חסרים יושלמו לפי הנוהג הקיים בין הצדדים, ואם אין כזה אז לפי הנוהג המקובל בחוזים מאותו סוג. בעצם, אנו בודקים אם יש גמירות דעת ומסוימות באותו הסכם שחסרים בו פרטים, אם יש אז ניתן להשלים פרטים באמצעות הוראות חוק משלימות. מחיר במקרקעין לא ניתן להשלים, גם כי כל נכס שונה מרעהו ושווה לבעליו או לקונה סכום אחר. אם אין מחיר אין מסוימות. 
3. האם ניתן להשלים באמצעות הסכמות בעל פה? כלומר, קיים איזשהו מסמך בכתב אבל הוא לא מושלם, וחלק מההסכמות בוצעו בעל פה. האם אנחנו יכולים "לייבא" אותם לחוזה? בעבר פסקי דין כמו זוננשטיין נ' גבסו, ברון נ' מנדיס טורס קבעו שאם הצדדים סיכמו נקודה כלשהי בעל פה אסור להשלים אותה לפי סעיפי החוק המשלימים, אבל גם אסור להשלים אותה על פי הסיכום בעל פה. כלומר, בעבר התוצאה הייתה שהמסמך לא ייחשב כעונה לדרישות סעיף 8. אבל, על הלכה זו הייתה ביקורת רחבה, והיא אכן שונתה בפסק הדין זייתון נ' זערורה, בו נקבע שניתן לכבד הסכמה בעל פה כשאין חולק לגביה, וכשהיא איננה סותרת את המסמך שבכתב. 
4. צירוף מסמכים – ניתן ללמוד על התקיימות דרישת הכתב גם מצירוף של מספר מסמכים, אפילו מסמכים מאוחרים להסכם הבסיסי. זה נקבע בין היתר בפסק דין שוויגר נ' לוי. 
5. נקבע שניתן להיעזר בראיות חיצוניות, כולל עדויות בעל פה, לגבי פרטים מעורפלים בחוזה. כאן יש לדוגמא את פסק דין עובדיה נ' אדרבי, שבהסכם דובר על "הדירה של הגברת עובדיה" (כך היא תוארה בהסכם). כשהגברת עובדיה רצתה לחזור בה מהסכמתה היא טענה שדרישת הכתב לא מתמלאת מכיוון שלא ברור איזה דירה זו, אבל בית המשפט אפשר להביא ראיות חיצוניות על מנת להוכיח שלגברת הזו אין עוד דירה וזו הדירה היחידה שיש לה. 
6. אין צורך בחתימות הצדדים כתנאי להתקיימות סעיף 8. ההלכה נקבעה בין היתר בפסק דין בוטובסקי נ' גת. אם יש גמירות דעת ומסיימות אין זה משנה אם הצדדים חתמו או לאו.
7. התחייבות של צד א' למכור את הדירה שבבעלותו לצד ב' מהווה התחייבות לעסקה במקרקעין הדורשת כתב. אולם, התחייבות של ב' להעביר לצד ג' את זכותו האובליגטורית לרכוש את הדירה עוד בטרם נרשמה על שמו איננה התחייבות לעסקה במקרקעין, מאחר ונשוא העסקה היא זכות אובליגטורית ולא קניינית. במקרה כזה לא נדרש כתב. בסעיף 598 לקודקס האזרחי החדש נקבע: "התחייבות לעשיית עסקה במקרקעין, וכן המחאה של זכות לקבלת זכות במקרקעין, והתחייבות להמחאה כאמור, טעונות תיעוד בכתב המשקף את גמירות דעתם של הצדדים להתקשר בחוזה". יש לנו כאן מצד אחד הרחבה ומצד שני צמצום. הרחבה מכיוון שעכשיו גם על השלב הזה של העברה של זכות אובליגטורית במקרקעין נדרש כתב, אבל צמצום בגלל שצריך תיעוד בכתב ולא מסמך בכתב. 
8. במצבים מסוימים (מאוד נדירים) תום הלב יכול להתגבר על דרישת הכתב – פסק דין קלמר נ' גיא, אשר אומר שאם צד מתכחש לעסקה בחוסר תום לב ומנצל את העובדה שאין מסמך בכתב, בית המשפט יפעיל שיקול דעת, יתגבר על הפגם ויכשיר את העסקה, אך זאת רק במקרים שעולה מהם זעקת ההגינות. נפסק שבהחלטה אם לוותר על הכתב ישנם שני רכיבים:
1. האם התחולל שינוי לרעה בעקבות החוזה. למשל, שהוא קוים או הייתה עליו הסתמכות.
2. מה מידת אשמו של הצד המתנער מהעסקה. 
חלק מהשופטים דיברו בפסק הדין על תורת הביצוע החלקי. יש לשים לב כי מדובר במקרה קיצוני. 

בסעיף 121 אומר הקודקס האזרחי: "נקבע בדין או בחוזה כי צורה מסוימת של החוזה היא תנאי לתוקפו, ותנאי זה לא קוים, אך החוזה קוים במלואו או בחלקו המהותי, יראו את דרישת הצורה כאילו קוימה". כלומר, יש כאן אימוץ של תורת הביצוע החלקי או המלא. 
הדוגמא הנוספת היא פסק דין עלריג נכסים נ' ברנדר, ששם באו עם הטענה של קלמר נ' גיא, ובית המשפט אומר שהמקרה שלפנינו איננו מיוחד או יוצא דופן, אלא אחד מהמקרים הרגילים והשכיחים שבהם מתקשרים בחוזה הכולל התחייבות לעשיית עסקה במקרקעין אינם טורחים מסיבה זו או אחרת לעגן את התקשרותם בכתב, ומשלא נערך במקרה הנדון מסמך בכתב אין תוקף משפטי להתחייבות של ברנדר, זה שהוא מכר את החלקות למישהו אחר לא מהווה הפרת חוזה כי אין חוזה. 
בפסק דין עלריג נכסים נקבע שהיה מצד ברנדר חוסר תום לב במשא ומתן, ולכן נפסקו לעלריג פיצויים. 

לגבי העבודה:

לא בכל מצב צריך להכריע. זה לגיטימי לרשום אפשרויות במצבים שלא ניתן לתת תשובה סופית. 
אם אנו לא בטוחים במשהו, עדיף שהוא יהיה בפנים מאשר שיהיה בחוץ ובסוף הוא יהיה נכון. 

להדגיש נקודות מרכזיות. 
יום רביעי 20 פברואר 2008

לא נדרשים בעבודה לחומר שלא למדנו בכיתה. לא צריך להגיע לשורה התחתונה יש להציג את כל הלבטים.


עיכבון

עיכבון הוא אמצעי לחץ לתשלום חוב. נניח והתקלקל לי המחשב ואני מוסרת אותו לתיקון, וכשאני לוקחת אותו אני לא משלמת. בעל החנות יכול לעכב את המחשב שלי מכוח זכות העיכבון. הדבר גורם לכך שאני אשלם ואם אני חושבת שהוא לא צודק אני אצטרך ללכת לבית המשפט. רוב האנשים לא באמת הולכים לבית המשפט והדבר יגרום לי לשלם. יש לנו אמצעי לחץ לתשלום חוב אשר משנה את משחקי הכוחות. 

סעיף 11(א) לחוק המיטלטלין קובע שעיכבון הוא זכות על פי דין לעכב מיטלטלין כערובה לחיוב עד שיסולק החיוב. זוהי ההגדרה של עיכבון, ולפי ההגדרה ניתן לעכב רק מיטלטלין. סעיף 11(ה) קובע שהסעיף חל גם על מקרקעין. זכויות לא מוחשיות לא ניתן לעכב מכיוון שאנו נלמד בהמשך שתנאי לעיכבון זה שתהיה בו שליטה פיזית. לגבי מסמכים שאין להם ערך כלכלי: אפשר לעכב מסמכים כאלו מכיוון שהעיכבון הוא אמצעי לחץ ולפעמים לבעל המסמכים יש לחץ לשלם. 

ישנם שני סוגי עיכבון:

1. עיכבון הסכמי – שנקבע בהסכם בין צדדים. למשל ניתן לסכם שאם המרצה מדברת מהר אז תהיה לנו הזכות לעכב את המסמכים שלה עד שנלמד את החומר. זה צריך להיות כתוב בהסכם.

2. עיכבון מכוח הדין – ישנם במשפט הישראלי שורה ארוכה של סעיפי חוק שמקנים את זכות העיכבון. מבחינת הקורס אלו הסעיפים המחייבים אך זו לא רשימה סגורה: 
1. סעיף 5 לחוק חוזה קבלנות הקובע שלקבלן ישנה זכות עיכבון על נכס שניתן לו לביצוע מלאכה או שירות כדי שיקבל את הסכומים שמגיעים לו בגין עסקת הקבלנות. 
2. סעיף 19 לחוק החוזים (תרופות) קובע שמי שנפגע מהפרת חוזה ויש בידיו נכס של המפר, שהגיע אליו כתוצאה מהחוזה אך עליו להחזירו, זכאי לעכבו. כלומר, נניח שיש לי משרד עורכי דין גדול ואני מתקשרת בהסכם עם חברת מחשבים. אחד הסעיפים אומרים שהם צריכים לתקון תקלות תוך שמונה שעות, והם מעמידים לרשותי במסגרת ההסכם ספק כוח גדול. נניח וקרתה תקלה והם לא מגיעים לתקן ארבעה ימים מהרגע שקראתי להם. אני מבטלת איתם את ההתקשרות ולי יש את הזכות לעכב את הספק כוח שהם נתנו לי בשל הפרת החוזה. 
3. סעיף 31 לחוק המכר קובע שלמוכר תהה זכות עיכבון על הממכר בגובה תשלום הסכומים המגיעים לו עקב עסקת המכר, וכן תהה זכות עיכבון לקונה בגובה תשלום הסכומים המגיעים לו מהמוכר אם קיבל את הממכר ועליו להחזירו למוכר. למשל אני קניתי מיטה והיא הגיעה פגומה ואנחנו מסכמים שאני אחזיר את המיטה והמוכר יחזיר לי כסף, והוא בא לאסוף לפני החזרת הכסף מותר לי לעכב את המיטה. 
4. סעיף 9 לחוק השומרים – קובע שלשומר זכות עיכבון על הנכס הנשמר בגובה המגיע לו מבעל הנכס עקב השמירה. האם זה חל על בייביסיטר? על כלב זה נחשב נכס מיטלטלין אז הוא יכול לעכב אותו אבל על בני אדם זה לא חל.
5. סעיף 12 לחוק השליחות קובע שלשלוח זכות עיכבון על נכסי השולח שהגיעו לידיו עקב השליחות בגובה תשלום שכרו וסכומים אחרים המגיעים לו בגין השליחות. 
6. סעיף 88 לחוק לשכת עורך דין קובע שעורך דין רשאי לעכב כספים ומסמכים של לקוחות שהגיעו לידיו בהסכמת הלקוח להבטחת תשלום שכר טרחה והוצאות. 
על זכות העיכבון חלות שתי מערכות דינים. הראשונה מקימה את הזכות: חוזה או אחד מרשימת החוקים הנ"ל. השנייה עוסקת בנושא של אופן הפעלת הזכות, כאן פונים לסעיף 11 לחוק המיטלטלין. הסעיף לא יכול להקנות את הזכות לעכב אלא רק איך לעכב, מאיפה קמה הזכות לעכב. עיכבון זוהי זכות לעכב נכס אבל לא לממש אותו וזה ההבדל המהותי בין משכון לעיכבון. לכלל הזה יש חריג בפירוק (חברה) או פשיטת רגל (אדם פרטי) (סטאטוס שניתן על ידי בית המשפט): בעל העיכבון הופך לנושה מובטח. כלומר, לעיכבון יש שני צדדים:

1. פאן פרוצדוראלי – הקלה פרוצדוראלית בלבד שאיננה משנה את זכותו המהותית של הנושה בנכס אלא רק מקלה עליו לגבות את החוב.

2. פאן הבטוחתי – בפירוק או פשיטת רגל בעל העיכבון הופך לנושה מובטח כלומר יש זכות לממש את הנכס. ישנה טענה שצריך להבחין בין עיכבון כללי לעיכבון מיוחד כאשר בעיכבון כללי אין קשר מיוחד בין הנושה לנכס, ובעיכבון מיוחד מדובר בעיכוב הנכס הספציפי נושא החוב. למשל מוסכניק שמעכב את הרכב שלי זה עיכבון מיוחד. במקרה של חברת המחשבים – מדובר בעיכבון כללי. השאלה היא ממי נבע החוב: מהנכס המעוכב או ממשהו כללי. יש הטוענים שרק עיכבון מיוחד הוא בעל פאן בטוחתי ועיכבון כללי לא. אין הלכה של בית המשפט העליון אם הטענה נכונה או לא אבל יש חוסר הסכמה בין השופטים המחוזיים שעוסקים בנושא של פירוק. למשל השופטת ורדה אלשיך מבית המשפט המחוזי בתל אביב מסכימה עם הטענה הזו. נשיא בית המשפט המחוזי השופט גורן דוחה את ההבחנה הזו ואמר שאפילו שזה לא נאמר במפורש דחיית ההבחנה משתמעת מפסיקת בית המשפט העליון. פרופ' מיגל דויטש שולל את הטענה הזו וחושב כמו גורן בפסק הדין המפורסם המשביר לצרכן נ' לוגיסטיקו. כרגע בית המשפט העליון אומר בפסק דין שאין הבחנה אבל הוגשה בקשה לדיון נוסף והעניין לא סגור. ראינו שלעיכבון יש מספר שלבים. בשלב הראשון זוהי זכות רדומה – נתתי את הרכב שלי ולמוסכניק יש זכות רדומה. השלב השני זה הפעלה הזכות ועיכוב הנכס, והשלב השלישי קיים רק בפירוק או פשיטת רגל ואז בעל העיכבון הופך לנושה מובטח. על עיכבון חלות שתי מערכות דינים – האם קמה זכות עיכבון מכוח הסכם או החוקים המפורטים ומערכת שנייה האם הזכות הופעלה כהלכה על ידי סעיף 11 לחוק המיטלטלין ולהלכה ואם הזכות לא הופעלה כדין הרי שהעיכבון פוקע.
סקירה של הכללים לגבי אופן הפעלת זכות העיכבון:

1. העיכבון הוא סעד עצמי.

2. תנאי הכרחי לעיכבון הוא שתהיה החזקה פיזית ושליטה בנכס על ידי המעכב. סעיף 11(ד) לחוק המיטלטלין קובע כי אם הוציא הנושה ברצונו את המיטלטלין המעוכבים משליטתו יפקע העיכבון. לדוגמא אם נתתי את הרכב למוסך וכשבאתי לקחת אותו אני אומרת לבעל המוסך שאני אשלם לו אבל שכחתי את הארנק ואני אחזור מחר והוא נותן לי את הרכב, כלומר, מוציא אותו מרצונו, הרי שבזה הוא ויתר על זכות העיכבון. מה קורה אם יצא הנכס מידיו שלא ברצונו? למשל המוסכניק לא רוצה לתת את הרכב ואני לוקחת מפתח רזרבי ונוסעת? במקרה כזה ניתן לראות את פסק הדין שנקר סולל בונה נ' גולדשטיין. בפסק דין זה חברת סולל בונה בנתה עבור חברת גולדשטיין מספר בניינים, ומאחר ולא קיבלה את מלוא התשלום הרי שהיא עיכבה חלק מהם. חברת גולדשטיין שלחה אנשים שניפצו את המקום והשתלטו פיזית על הבניינים המעוכבים. בית המשפט קבע שלמרות שמלכתחילה הזכות לעכב נכס חלה רק כשיש בו שליטה פיזית, ובדרך כלל איבוד החזקה יוביל לפקיעת העיכבון, אם הנכס הוצא מידי המעכב שלא מרצונו בכל זאת העיכבון תקף.

יום רביעי 27 פברואר 2008

עיכבון - המשך

הבהרה משיעור שעבר: קיים עיכבון כללי מול עיכבון מיוחד וקיימות שתי גישות בבית המשפט המחוזי. הוגש ערעור על אחד מפסק דין של השופט גורן כאשר יש כרגע הכרעה של העליון שאומרת שאין הבחנה כזו ויש בקשה לדיון נוסף ולא ברור עדיין מה קורה איתה. כרגע הולכים לפי ההלכה. לגבי דויטש הרי שהוא מסכים עם השופט גורן אך בית המשפט אומר שהוא חולק על עמדתו של דויטש ומפנה למקומות אחרים מגורן ולכן הדעה של דויטש היא מורכבת וניתן לפרש אותה לשתי פנים.  

בשיעור שעבר דיברנו על הכללים להפעלת העיכבון, סעד עצמי, החזקה ושליטה פיזית וסעיף 11(ד). 

פסק דין רשות התעופה – הייתה חברת תעופה בשם מעוף שהייתה מטפלת במטוסים שלה אצל התעשייה האווירית. בשלב מסוים מעוף נכנסה לקשיים כלכליים והפסיקה לשלם, אך המשיכה לשלוח מטוסים לתיקון והחוב תפח. במועד כלשהו מעוף נכנסה לפירוק ובאותו יום התעשייה האווירית עיכבה את ארבעת המטוסים שהיו אצלה. הויכוח הוא כזה: התעשייה האווירית טוענת שהעיכבון הוא בגין כל החוב כולו, ואילו הנושים האחרים של מעוף טוענים שהעיכבון הוא רק בגין החוב שנובע מהתיקון האחרון. בית המשפט פסק שהעיכבון הוא רק בגין התיקון האחרון כאשר הנימוק העיקרי הוא שהייתה הוצאה מרצון של המטוסים על ידי התעשייה האווירית – סעיף 11(ד). 

לפני מספר שנים הגיע לבית המשפט פסק דין ליבוביץ' נ' אוברזון. ליבוביץ' זוהי מתפרה לבגדי ים, וכל עונה אוברזון היה נותן למתפרה בד ודוגמאות של בגדי ים והם היו עורכים הסכם עונתי – כמות, מחיר, מועדי אספקה וכדומה. אוברזון היה הלקוח הכמעט יחידי של ליבוביץ'. בשנה מסוימת היה שוב הסכם עונתי ונקבעו מועדי אספקה, ובנוסף נקבע שלכל משלוח תצורף חשבונית שעל אוברזון לשלם תוך חמישה עשר ימים. המשלוח הראשון יצא בצירוף חשבונית ושבועיים אחר כך יצא המשלוח השני בצירוף חשבונית ואוברזון לא שילם את שניהם והמשלוח השלישי עוכב. היה ויכוח כאשר המתפרה טוענת שהעיכבון הוא בגין החוב כולו, ואילו אוברזון טוען שהעיכבון הוא רק בגין החוב שנבע מהמשלוח המעוכב. לפי ההלכה זה רק האחרון אבל כאן הייתה את המתפרה מול אוברזון ולא היו נושים אחרים והיה ברור שאוברזון לא התכוון לשלם. בית המשפט רצה להגיע לתוצאה הצודקת ואז העליון מעלה את השאלה: "מתי רואים מספר פעולות שנעשו במסגרת מערכת יחסים עסקית כוללת אחת כעסקאות נפרדות שכל אחת עומדת בפני עצמה ויוצרת זכות עיכבון נפרדת, ומתי רואים את כולן יחד כעסקה אחת היוצרת זכות עיכבון כוללת לגבי כל הפעולות?..." בית המשפט קובע שמדובר בעסקה אחת משלושה נימוקים:

1. ההסכם העונתי – מראש לכל העונה וקובע הכול.

2. יש מחיר אחיד לכל העונה אין הבדל בין המשלוחים.
3. מדובר בסמיכות זמנים – תקופה מאוד קצרה.
עדיין יש בעיה כי כאשר יש הוצאה מרצון זה כמו ויתור. לגבי סעיף 11(ד) בית המשפט אומר שמאחר והחוב טרם נוצר במועד השחרור, כי לא עברו עדיין חמישה עשר ימים, המשלוחים שוחררו כשעדיין לא קמה לגביהם זכות עיכבון, ולכן אין בשחרורם משום ויתור על זכות זו. מאז כל פעם שהיה עיכבון אז עורך דין טענו תמיד לעסקה אחת. לאחר מכן הגיע פסק דין שלדות נ' שחיבר – כאן שחיבר קנה משלדות נגרר לרכב וחלק מהכסף שילם לפני קבלת הנגרר וחלק היה אמור לשלם אחרי קבלתו. לאחר זמן מסוים הנגרר התקלקל והוא הביא אותו לשלדות לתיקון. שלדות עיכבה אותו בגין:

1. החוב בגין עלות הנגרר – בית המשפט פסק שהעיכבון היא שלא כדין כי זו לא עסקה אחת.

2. חוב שנבע מתיקונים קודמים בנגררים אחרים – בית המשפט פסק שהעיכבון שלא כדין.
3. החוב בגין התיקון הנוכחי – בית המשפט פסק שהעיכבון כדין.
בית המשפט העליון כאן חיזק שוב את הלכת פסק דין רשות שדות התעופה והוא אמר שבמקרה של אוברזון היו נסיבות מאוד מיוחדות כי לא היה עדיין חוב וגם זו הייתה עסקה אחת. 

פסק דין המשביר הישן נ' לוגיסטיקר – לוגיסטיקר זו חברה שנותנת שירותים לוגיסטיים לאחסון מלאי. היה לה הסכם בן כמה שנים עם המשביר הישן לצרכן שהיא עשתה בשבילם את כל המלאי ובאיזשהו שלב המשביר נכנסה לקשיים והפסיק לשלם, והחברה המשיכה לתת שירותים למשביר. המשביר נכנס לפירוק, וחברת לוגיסטיקר עיכבה את המלאי שברשותה. לוגיסטיקר טוענת שהעיכבון הוא בגין החוב כולו והמשביר טוען שהעיכבון הוא רק בגין החוב שנובע מהמלאי האחרון שנמצא אצל לוגיסטיקר. בית המשפט אומר שלמרות שלא נקבע מראש בהסכם היקף השירותים: הכמות הטובין והתמורה הכוללת, עדיין יש לנו כאן חוזה מסגרת לשירותים הניתנים לאורך זמן, שמייתר משא ומתן מחודש לכל טובין וטובין. בית המשפט קובע שמדובר בעסקה אחת מכיוון שאם יקבע אחרת זה בעצם גזירה שהשוק לא יוכל לעמוד בה כי כל נותן שירותים הקשור עם חייב בהסכם תקופתי יחויב לפעול פעם אחר פעם להשגת בטוחה לחובות שנוצרו בטרם ישחרר את הטובין. אין כאן התייחסות ל11(ד) ויש כאן הרחבה עצומה למונח עסקה אחת. לפי הקריטריונים הללו אם רשות שדות התעופה היה מגיע עכשיו לבית המשפט היה נקבע אחרת. בית המשפט קובע שלפי הנסיבות יקבע אם זו עסקה אחת או לא וזו החלטה של בית המשפט כל פעם לפי מה שהוא חושב. 

נמשיך עם הכללים להפעלת זכות העיכבון. 

3. הכלל השלישי הוא שלמעכב אסור להשתמש בנכס המעוכב.

4. אין צורך להגיש תביעה משפטית כנגד החייב כתנאי לעיכבון, אבל לכלל הזה יש חריג והוא סעיף 88 לחוק לשכת עורך דין הקובע שעורך דין חייב להגיש תביעה נגד החייב תוך שלושה חודשים מהיום בו נדרש הנכס המעוכב. זה לא נובע מדיני העיכבון אלא מתוך כללי האתיקה של עורך דין. פסק דין חדש – שחר חנן נ' בלה יוסף – פסק דין של מחוזי שעוסק ברואה חשבון שעיכב אצלו תקופה ארוכה מסמכים של לקוח. בית המשפט קבע שראוי שרואה חשבון יתבע את החוב בדרך משפטית תוך זמן סביר מכוח חובת האמון המוגברת של רואה חשבון כלפי לקוחות. ניתן להסיק שכל פעם תהיה חובת אמון מוגברת אז כן יהיה צורך להגיש תביעה. צריך לקדם סיום של הסכסוך. הכלל הוא שאין חובה להגשת תביעה משפטית אז לכאורה ניתן לעכב לתקופה ארוכה ואף לנצח. נתייחס לאפשרות של נכס שעלול להתקלקל כמו מוצרי אוכל. אין לנו תשובה על כך בדיני העיכבון, אבל ניתן לעשות היקש מחוקים אחרים למשל חוק השבת אבידה, למכור את הנכס ולשמור את הפדיון במקומו. נקודה נוספת: האם עיכבון לתקופה ארוכה עולה בקנה אחד עם עקרונות כלליים של המשפט ובראשם עיקרון תום הלב במימוש זכות.
5. כשמפעילים את זכות העיכבון יש לפרט את סכום החוב שכנגדו מופעל העיכבון. מחלוקת על גובה החוב לא מונעת את העיכבון אבל מה שנדרש מהמעכב זה לנהוג בתום לב ולתת פירוט מלא.

האם ניתן לעכב נכס יקר בגין חוב קטן? התשובה היא כן. ההלכה היא שאין מניעה ששווי הנכס המעוכב יעלה באופן בלתי פרופורציונאלי על שווי החוב אבל סעיף 11(ב) לחוק המיטלטלין קובע: "עלה שווי המיטלטלין המעוכבים על שווי החוב במידה בלתי סבירה זכאי החייב לשחרור מקמת המיטלטלין אם הם ניתנים להפרדה". 

פסק דין השחף נתניה נ' סול ניר – כאן עוכבו נכסים רבים ששוויים היה הרבה מעבר לגובה החוב. בית המשפט פסק שהעיכבון שלא כדין ולכן בטל, וזאת מאחר והמעכב היה צריך לשחרר חלק מהנכסים, לא כי הוא נדרש לכך אלא מלכתחילה אסור לעכב כמות מוגזמת של נכסים בגין חוב קטן.

סעיף 11(ג) לחוק המיטלטלין קובע שהחייב זכאי לשחרר את המיטלטלין מן העיכבון במתן ערובה מספקת אחרת לסילוק החוב. יש לקחת בחשבון שהעיכבון הוא גם אמצעי לחץ.

6.  עיכבון לא דורש רישום, ההחזקה היא התחליף לדרישת הפומביות הקניינית.

יום רביעי 05 מרץ 2008
עיכבון – המשך

סדר הבדיקה:

1. האם ומכח מה קמה זכות העיכבון? (הסכם, חיקוקים שונים)

2. האם הזכות הופעלה כדין? סעיף 11 לחוק המיטלטלין + הפסיקה.
כאשר העיכבון הינו מכוח הסכם הכללים הקבועים בהסכם הם הקובעים, אולם לגבי עניין בו ההסכם שותק יחולו הכללים שלמדנו. אמרנו שרק אם בעל הנכס המעוכב נמצא בפירוק או פשיטת רגל אז בעל העיכבון הופך לנושה מובטח.

ע"א דיור לעולה נ' איזוטופ – איזוטופ נשכרה על ידי דיור לעולה לבדוק את עמידותם של חומרי בנייה שונים שהשתמשה בהם בתקן. לפני שנמסרו תעודות הבדיקה נכנסה דיור לעולה לפירוק ולכן לא שילמה לאיזוטופ את שכרה (75,000 ₪), והיא הודיעה לאיזוטופ שאין לה עוד צורך בתעודות. איזוטופ פנתה לבית המשפט בבקשה להכיר בה כנושה מובטח בגובה שכרה, וזאת מכוח זכות העיכבון שלה בתעודות. בית המשפט המחוזי קיבל את הטענה והכריז עליה כנושה מובטח, והוגש ערעור לעליון, שקבע שאכן זכות העיכבון מעניקה לנושה מעמד של נושה מובטח בפירוק או פשיטת רגל, אבל מנוסח החוק עולה שהמחוקק ראה לנגד עיניו מצב בו שווי הנכס עולה על שווי החוב. במקרה הנדון העיכבון כלל לא מהווה אמצעי לחץ, החייב אינו מעוניין בנכס, וערכו הכלכלי של הנכס הוא למעשה אפס, אין לו ערך כלכלי. במקרה כזה מאבד הפן הבטוחתי של העיכבון את תוקפו, והנושה איננו נושה מובטח אלא נושה רגיל. צריכה להיות קורולציה בין שווי החוב לבין שווי הנכס המעוכב.

האם ניתן להתנות על זכות העיכבון? התשובה היא כן, וזה נקבע בפסק דין ארבן נ' גבי, אבל ההנחה תהיה נגד הוויתור, אלא אם כן הוא נעשה ביודעין, בבירור ובמפורש.

תחרות בין משכון לעיכבון (תחרות בין זכות קניינית לעיכבון)

בפסק דין רשות שדות התעופה הסיטואציה הייתה שהיה משכון משוכלל (משכון קנייני) על ארבעת המטוסים של מעוף לטובת בנק כלשהו, ואחר כך בוצע העיכבון של התעשייה האווירית שתיקנה את המטוסים בלא שקיבלה תמורה. השאלה היא מי גובר? ראשון בזמן היה לנו משכון קנייני, ושני בזמן בא העיכבון. בעיקרון כלל המוצא הוא שזכות קניינית ראשונה בזמן גוברת. לכן, לכאורה, היינו צריכים לומר כאן שהמשכון גובר. אבל, למרות זאת, בית המשפט קבע שהעיכבון גובר והוא נתן לזה שני נימוקים:

1. צרכי השוק – בזבוז זמן על בדיקות אם הנכס ממושכן מצד קבלנים יפגע בחיי המסחר.

2. בעל המשכון לא נפגע כי התיקון משפר את הנכס. כלומר, אפשר לקרוא לזה גם השבחה. 
לדוגמא: נניח שיש לי רכב והוא ממושכן לטובת הבנק. הרכב שווה 100,000 ₪. הרכב התקלקל והתיקון עולה 2,000 ₪. כשהרכב יוצא מהתיקון הוא שווה 102,000 ₪. לכן, בעל המשכון לא נפגע כי יש השבחה. 

לא נאמר בפסק הדין אם אלו תנאים מצטברים או הכרחיים או משהו בדומה.

פסק דין מחוזי גלרון נ' הלפרין מדובר באדם שהשכיר מגרש, השוכר לא שילם שכירות, והמשכיר עיכב את המשאית של השוכר שחנתה במגרש. התברר שעוד קודם לכן מושכנה המשאית. כלומר, יש לנו פה שוב סיטואציה של קודם משכון ואחר כך עיכבון, אבל כאן אין לנו השבחה. בית המשפט קבע שהלכת רשות שדות התעופה לא תחול כי המשכיר לא משפר את הנכס ולכן המשכון גובר. כלומר, אם אין השבחה אנו נשארים בכלל הקנייני הרגיל. 

פסד דין מחוזי חדש בנושא הוא לב אביבי נ' בנק לאומי – כאן דובר על בנק שמימן בנייה לקבלן ורשם לזכותו משכנתא על הקרקע. משכנתא זה כמו משכון רק במקרקעין. היה רוכש דירה מאוחר בזמן ששילם לקבלן את כל התמורה, רשם הערת אזהרה, וכעת מעכב את הנכס שהבנק רוצה לממש. אם לא היה מעורב כאן עיכבון אז ברור שהמשכנתא גוברת כי זוהי זכות קניינית הגוברת בזמן. מכיוון שיש כאן עיכבון, עלינו לבדוק אם יש השפעה. מדברי השופט עמית: "זכות העיכבון, למרות שאינה רשומה, נחשבת כבטוחה ראשונה במעלה שזכויות קנייניות ניגפות מפניה גם אם קדמו לה בזמן (הוא מפנה לפסק דין רשות שדות התעופה). מאחורי הכלל הנותן את זכות הבכורה לעיכבון מסתתרים שיקולי מדיניות שבבסיסם השמירה על המסחר התקין והרציונאל של השבחת הנכס, קרי, משעלה ערכו של הנכס עקב התיקון לא יהיה זה הוגן ליתן לבעל המשכון ליהנות מכך בעוד מבצע התיקון יוצא וידיו על ראשו. במקרה הספציפי אין השבחה של הנכס, לכן לא חל הרציונאל בגינו יש לתת את זכות הבכורה לעיכבון, ומשבטל הטעם להעדפת העיכבון יש לחזור לכלל המעדיף את זכות הקניין הרשומה והראשונה בזמן". 

מה הדין כאשר הנכס נמסר למעכב על ידי צד שלישי שאינו בעל הנכס? האם העיכבון תקף במצב כזה? אם הבעלים הסכים לכך שהמחזיק ימסור את ההחזקה בנכס למעכב יש תוקף לעיכבון. ההרשאה יכולה להיות מפורשת או מכללא. זה מוסכם על פרופסור זלצמן ועל פרופסור מיגל דויטש. אם הבעלים לא הסכים, על פי פרופסור מיגל דויטש, יש לשקול על פי שיקולי מדיניות האם מן הראוי לתת עדיפות לעיכבון. הוא אומר שלגבי עיכבון של קבלן מן הראוי לקבוע כי הוא גובר על כל הזכויות הנוגדות הקודמות, כולל על זכות הבעלים המקורי. הוא אומר שזו בעצם הרחבה של תקנת שוק הקבלנות שנקבעה בפסק דין רשות שדות התעופה. הקבלן חייב במקרה זה לפעול בתום לב כי אחרת לא תופעל תקנת השוק. 

דוגמא לסיטואציה שהנכס נמסר שלא באמצעות בעליו: פסק דין של בית המשפט השלום כריזמה נ' אדנים. אדנים היא הבעלים של מחסנים ליד נמל אשדוד. חברת כריזמה היא יבואנית, והיא קיבלה שירותי עמילות מכס מחברת סוכני מכס. חברת סוכני המכס התקשרה עם אדנים בהסכם ואחסנה את הסחורה אצלה. חברת סוכני המכס נכנסה לפירוק בזמן שהייתה חייבת לאדנים 65,000 ₪ בגין אחסנת הסחורה של כריזמה (כריזמה שילמה את הכסף הזה לסוכני המכס, אבל סוכני המכס לא העבירו אותו לאדנים). אדנים עיכבה את הסחורה, והשאלה היא האם העיכבון תקף. התשובה היא כן, מאחר והסחורה נמסרה בהסכמת הבעלים (כריזמה). 

· לגבי הקודקס האזרחי – כמעט כל מה שנאמר בשלושת השיעורים האחרונים לא רלוונטי. דבר ראשון לפי הקודקס לא יוכר עיכבון הסכמי אלא רק עיכבון לפי החוק. דבר שני, העיכבון ייחשב כזכות קניינית לכל דבר ועניין, לא רק בפירוק או בפשיטת רגל. דבר שלישי, בדומה למשכון ניתן יהיה לממש עיכבון, כלומר, העיכבון בעצם יהפוך להיות מקרה פרטי של משכון, זה יהיה סוג של משכון.

· כל מה שדיברנו בעצם דיברנו על עיכבון אזרחי, אבל יש דבר כזה שנקרא עיכבון מס. אנו לא נלמד עליו, זהו עיכבון שחוקי מס שונים מטילים על רשויות שונות. הכללים שם הם אחרים, למשל: אין מימוש גם לא בפירוק או פשיטת רגל, אין צורך בהחזקה ממשית. 

שיעור הבא נפתור את התרגיל של עיכבון ותקנת השוק. 


יום רביעי 12 מרץ 2008

פתרון תרגיל עיכבון ותקנת השוק במיטלטלין
התרגיל

דני, בעל וילה, התקשר בהסכם עם קבלני, קבלן שיפוצים, על מנת שיבצע שיפוצים בוילה שלו. לאחר חודש ימים, כשהשיפוצים היו בשיאם, הסתכסכו הצדדים וקבלני הפסיק את ביצוע השיפוצים. בחצר הווילה נשארה משאית של קבלני. משהגיע קבלני לאתר כדי לקחת את המשאית, דני לא אפשר לו להיכנס לאתר והודיע לו שהוא מעכב בידיו את המשאית עד שקבלני יגיע עימו להסדר בדבר המשך השיפוצים.

לאחר חודשיים, משראה דני כי קבלני לא עושה מאומה, מכר דני את המשאית לקבלן המתחרה דובדבני. דובדבני שילם לדני את מחירה המלא של המשאית וקיבל לידיו את מפתחות המשאית. 

עיסוקו של דני היה מכירת מכוניות משומשות. דובדבני סבר כי דני הורשה על ידי קבלני למכור את המשאית. 

משנודע לקבלני על מכירת המשאית, הוא דרש מדובדבני שישיב לו את המשאית ואיים לתבוע את דני במידה ולא יקבל את המשאית חזרה לידיו.

דונו בזכויות הצדדים.

פתרון

הצדדים המתחרים על המשאית הם דובדבני וקבלני. אבל, יש לבחור בתחילה את מערכת היחסים בין דני וקבלני. דני וקבלני התקשרו בהסכם שיפוצים, קבלני הפסיק את ביצוע השיפוצים (כלומר: הפר את החוזה), ובעקבות כך עיכב דני את המשאית של קבלני שחנתה במגרש עד שיגיע מולו להסדר בדבר המשך השיפוצים. לאחר חודשיים דני מכר את המשאית מאחר וקבלני לא המשיך את הבניה. כלומר, דני רצה להפעיל את זכות העיכבון. במקרה של עיכבון יש לנו סדר בדיקה לפיו הולכים:

1. האם ומכוח מה קמה זכות עיכבון לדני? במקרה זה זכות העיכבון קמה מכוח סעיף 19 לחוק החוזים (תרופות). סעיף זה אומר שהנפגע מהפרת חוזה יכול לעכב בידיו נכס של המפר שהגיע אליו כתוצאה מהחוזה. לדני הייתה זכות לעכב.

2. האם הזכות הופעלה כדין? כאן אנו פונים לסעיף 11 לחוק המיטלטלין ולפסיקה. 
1. עיכבון הוא סעד עצמי. במקרה זה אין עם כך בעיה. 
2. הדבר השני הוא שנדרשת החזקה ושליטה פיזית בנכס על ידי המעכב. במקרה שלנו דני מחזיק בנכס ולכן זה מתקיים. 
3. דבר שלישי הוא שאסור להשתמש ואסור לממש את הנכס המעוכב אלא במקרה של פירוק או פשיטת רגל. עניין זה אינו מתקיים כאן כי יש לנו מימוש בלי פירוק או פשיטת רגל, כלומר, העיכבון פקע. 
עדיין יש להמשיך הלאה. אין צורך להגיש תביעה משפטית כתנאי לעיכבון, ועם זה אין לנו בעיה במקרה זה. דיברנו על מספר כללים לגבי גובה החוב ונתייחס רק לרלוונטיים: יש לפרט את גובה החוב ולתת לגביו פרטים, יש לשלם ולקחת את הנכס המעוכב. דבר זה לא מתקיים אצלנו מכיוון שכאן העיכבון לא מתבצע להבטחת חוב אלא כלחץ להמשך הבניה, ולא יכול להיות דבר כזה – עיכבון יכול להיות רק בגין חוב. לכן, מלכתחילה העיכבון הופעל שלא כדין. בעיקרון כן קמה לדני זכות העיכבון, אבל מהשלב הראשון הוא הפעיל אותה שלא כדין ולכן היא פקעה. אם הוא היה מציב בפניו סכום שעליו לשלם לו (לדני) אז זה כן היה בסדר. 
כלומר, השורה התחתונה היא שדני לא היה רשאי למכור את המשאית לדובדבני, דהיינו, דובדבני קנה את המשאית מידיו שלא הייתה לו זכות למכור אותה. אדם לא יכול להעביר יותר זכויות ממה שיש לו.  לכלל זה יש חריג והוא תקנת השוק. כלומר, נקודת המוצא היא שהבעלות נשארת אצל קבלני, הבעלים המקורי, ורק אם דובדבני יוכיח שהוא עומד בכל תנאי תקנת השוק במיטלטלין (סעיף 34 לחוק המכר) הבעלות תופקע מקבלני ותועבר לדובדבני. כלומר, כעת עלינו לעבור על רשימת התנאים של תקנת השוק:

1. נכס נד – מתקיים, המשאית היא נכס נד.

2. עסקת מכר – מתקיים, דובדבני קנה את המשאית. 
3. תמורה – נדרשת תמורה ממשית, מתקיים, לפי התרגיל הוא שילם מחיר מלא. 
4. המוכר הוא מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר – מתקיים, נתון בתרגיל.
5. המכירה נעשתה במהלך העסקים הרגיל של המוכר – נראה שכן, אין שום סממן מחשיד בנתונים. 
6. הנכס בהחזקת הקונה – מתקיים, הוא קיבל לידיו את המשאית.
7. הקונה פעל בתום לב – מתקיים, כתוב במפורש שהוא חשב שלדני היה מותר למכור את המשאית, ומכאן אנו מבינים שיש לו תום לב סובייקטיבי, שזהו תום הלב הנדרש בתקנת השוק במיטלטלין. 
מתקיימים כל תנאי תקנת השוק במיטלטלין, ולכן הבעלות מופקעת מידיו של קבלני ועוברת לדובדבני. 
חשוב לציין שלא הכנסנו כאן את פסקי הדין שלמדנו כי הם לא רלוונטיים למקרה זה. יש עומס עצום של פרטים לא רלוונטיים בפתרונות ולא צריך לכתוב דברים שלא נשאלים לגביהם. 

בתים משותפים

שימושים ברכוש המשותף

ישנם שלושה סוגי שימושים אפשריים:

1. שימושים המותרים ללא נטילת רשות משאר הדיירים. למשל: לעלות במעלית, לעבור בלובי. 

2. שימושים המותרים רק בהסכמת האסיפה הכללית או שאר הדיירים. מתחלק לשלוש קבוצות:
1. שימושים הדורשים רוב רגיל. סעיף 12(א) לתקנון המצוי קובע שהחלטות האסיפה הכללית יתקבלו ברוב דעות. 
2. שימושים הדורשים תיקון תקנון ואז על פי סעיף 62(א) לחוק המקרקעין נדרש רוב של בעלי הדירות, ששני שליש מהרכוש המשותף צמודים לדירותיהם. אלו שני תנאים מצטברים. צריך לתקן תקנון אם קבוע בו כלל מסוים ואנו רוצים לשנות את הכלל. 
3. שימושים המהווים שינוי זכויות לגבי הרכוש המשותף או המהווים הטלת תשלומים או חובות מסוג או שיעור שלא פורש בחוק דורשים את הסכמת כלל הדיירים. למשל: הצמדה, אשר מהווה פגיעה קניינית בכל הדיירים ואשר דורשת את הסכמת כולם. דוגמא נוספת: נניח שבא לי להעמיד פסל בכניסה לבניין שעולה 300,000 ₪, ואני מעוניינת שכל אחד מהדיירים ישלם 30,000 ₪ לטובת העניין.
3. שימושים המותרים רק בהסכמת בעל דירה מסוים – הכוונה לפגיעה בזכויות של דייר מסוים ולשם כך נדרשת הסכמתו המפורשת.
סעיף 2(א) לתקנון המצוי קובע שבעל דירה לא רשאי לעשות בדירתו שינויים או תיקונים הפוגעים ברכוש המשותף או מסכנים או עלולים לסכן את קיומו או משנים או עשויים לשנות את ערכו אלא אם קיבל תחילה את הסכמת האסיפה הכללית. לעניין זה פגיעה ברכוש המשותף לרבות פגיעה בחזותו החיצונית התקינה והאחידה כפי שהייתה בעת גמר הבנייה. הדוגמא הקלאסית לפגיעה בחזות החיצונית היא החלפה של צבע של תריס מצהוב למשל לכחול או אדום. יש לזכור כי האסיפה הכללית מחליטה ברוב רגיל, שהוא מעל 50% מאלו שהגיעה לאסיפה הכללית. 

בפסק דין אליאס נ' שיפר נקבע שפגיעה בחזות החיצונית משמעה כל מה שמשבש את דמותו הארכיטקטונית של הבית, כמו שהייתה במועד גמר הבנייה. 

הבעיה שלנו היא להכניס כל שימוש לקטגוריה. אם נדע לשייך כל שימוש לקטגוריה מסוימת אז נדע איזה רוב צריך. באופן כללי, כל פגיעה קניינית דורשת את הסכמת כולם, שינוי תקנון דורש רוב של בעלי דירות ששני שליש מהרכוש המשותף צמוד לדירותיהם, עניני הניהול הרגילים מתקבלים ברוב רגיל (כולל פגיעה בחזות החיצונית) (רוב רגיל הוא מבין הנוכחים באסיפה שהתכנסה), וישנם שימושים שמותר לעשות בלא נטילת רשות כלל, ולגבי כך הפסיקה קבעה שעושים כאן היקש מסעיף 31 לחוק המקרקעין שהוא סעיף שמתייחס לכוחו של שותף יחיד בשיתוף. כלומר, לדייר בלי קבלת רשות מותר לעשות שימוש סביר שאינו מונע את אותו השימוש מהשכנים האחרים. פסק הדין המנחה בהקשר הזה הוא פסק דין וילנר נ' גולני, כאשר בפסק הדין הזה יש לנו שתי גישות שונות לגבי היישום של הסעיף:

1. השופטת בן פורת סבורה שקיימת חזקה שהשימוש הוא סביר, כלומר, שמי שטוען שהשימוש הוא לא סביר צריך להוכיח זאת, ושלא נדרש שכל השכנים יוכלו לעשות את אותו השימוש באופן סימולטאני. 

2. גישתה של נתניהו היא שאין חזקה שהשימוש הוא סביר, מי שטוען שהשימוש הוא סביר הוא זה שצריך להוכיח זאת. בנוסף, היא כן דורשת שהשימוש יהיה אפשרי סימולטאנית (בו-זמנית) על ידי כל השכנים. 
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פתרון העבודה

הפתרון יועלה גם לאתר. 

יש לנו סכסוך בין דני לבין האחיות, ובין האחיות לבין עצמן. עלינו לנתח את מה שהתרחש ובעזרת הניתוח להכריע בסכסוך.

חלוקת ההחזקות – מדובר בשיתוף במקרקעין, על החלטת רוב לפי סעיף 30. יש לבדוק האם להחלטת הרוב הזו יש תוקף כל ידי התנאים המצטברים:

1. האם מדובר בשימוש וניהול רגילים – יש להיעזר בפסק דין זולבו נ' זיידה המסביר מהו שימוש רגיל ונותן דוגמאות, פסק דין בוקובזה המדבר באופן ספציפי על חלוקת החזקות, ופסק דין וילנר נ' גולני. צריך להגיע למסקנה שאכן מדובר בניהול ושימוש רגילים.

2. לפי סעיף 30 אסור לקפח את המיעוט – אין לנו כאן קיפוח. לא כל פעם שרוב מחליט בניגוד לרצון המיעוט זה קיפוח, קיפוח זה כשאנו מונעים מהמיעוט זכויות. 
3. דרך קבלת ההחלטה – בהקשר זה למדנו על פסק דין זולבו נ' זיידה ופסק דין וילנר נ' גולני שבשניהם נאמר שהחלטה צריכה להתקבל בתום לב, צריך להתייעץ עם המיעוט, לשתף אותו בהחלטה ולתת לו גם זמן, אם הוא מעוניין, לפנות לבית המשפט. 
4. החלטת הרוב לא תהיה בניגוד להסכם שיתוף ולסעיפים הקוגנטיים שבחוק – גם זה בסדר כאן. 
זה שההחלטה התקבלה בעל פה אין עם זה בעיה מכיוון שאין דרישת כתב. ניתן להגיע למסקנה שהחלטת הרוב תקפה. 

הריסת הרפת – שרה בעצם עשתה סעד עצמי. כלומר, סעיפים 16, 17 ו- 19 לא רלוונטיים אלא רק סעיף 18 הוא רלוונטי. דבר ראשון שאנו צריכים לעשות זה להחליט אם חל סעיף 18 

(א) או (ב), וכאן הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 18(ב). השלב הבא הוא לבדוק האם מתקיימים כל יסודות הסעיף. קודם כל, הסעיף מאפשר סעד עצמי למחזיק. עלינו לבדוק אם שרה מחזיקה. כאן עלינו לפנות לסעיף 15 שאומר לנו מיהו המחזיק לצורך הפרק, מדובר גם במחזיק ישיר וגם במחזיק עקיף, ולכן שרה מחזיקה. היה צריך בהקשר הזה  גם להזכיר את פסק דין בוקובזה. הדרישה הבאה היא שהפעולה תהיה תוך שלושים ימים מיום התפיסה. כאן היה צריך לפנות לפסק דין אליהו נ' גרודה מכיוון שהיה לנו אירוע מתמשך, גם שם היה השתלטות בהדרגה. בית המשפט פסק בפסק דין זה שצריך לבחון את הנסיבות השונות, ובמקרה שלנו בעצם הכיבוש הושלם רק עם בניית הרפת, ולכן התנאי מתקיים כי היא פעלה בתחום השלושים ימים. הדרישה הבאה של סעיף 18 היא שיופעל כוח סביר. בפסק דין רחמני נקבע שיש כאן שני תנאים מצטברים: הראשון הוא שצריך לתת התראה מראש והזדמנות סבירה למלא אחריה. במקרה שלנו זה לא התקיים כי היא דרשה ממנו סילוק אבל היא לא נתנה התראה. התנאי השני מתייחס לפרופורציה של הכוח – האם הכוח היה בפרופורציה למעשה שנעשה, וכאן ההריסה כשלעצמה היא כוח סביר, מישהו בנה לי בחלקה אז אני הורסת, אבל מה שהיה בעייתי כאן זה הפרות שהיא הייתה צריכה לקחת בחשבון את זה שהן יכולות להתפזר. היא הייתה צריכה לדאוג באיזשהו אופן ששלומן יישמר. המסקנה שלנו היא שלא פעלה כדין לפי סעיף 18. יש לנו עוד סעיף סעד עצמי שיכול להיות רלוונטי פה והוא סעיף 21. יש לשים לב כי סעיף 23 הוא לא רלוונטי, הוא עוסק בבעיית הבעלות ולא בשאלה שהתעוררה פה אם מותר או אסור לה להרוס. תנאי מקדמי לתחולת סעיף 21 זה שמדובר בחיבור של קבע שאינו ניתן להפרדה. כאן היינו צריכים להזכיר את פסק דין שפלן נ' קאופר שם יש לנו דעת רוב ודעת מיעוט, את מבחן הכוונה האמריקאי שדיברנו עליו בשיעור, ובעקרון אין פה אפשרות להגיע למסקנה כי אין נתונים. אם זה לא חיבור של קבע סעיף 21 לא חל ועוברים לדבר הבא. אבל אם סעיף 21 כן חל, אז אנחנו צריכים לערוך דיון. יש אפשרות שכן, ולכן הדיון הוא מחויב. לפי הסעיף בעל הקרקע – שרה – יכולה לדרוש מדני לסלק, ואם הוא לא מסלק תוך זמן סביר אז היא יכולה לסלק בעצמה על חשבונו. השאלה כאן היא האם עבר הזמן הסביר. גם כאן כל תשובה התקבלה, כי זה עניין של שיקול דעת. גם כאן יש לנו את הבעיה של הפרות, כי זה לא סתם שהיא הרסה מבנה היא הרסה מבנה שהיו בו בעלי חיים, אז אנו צריכים לשאול אם זו שאלה של תום לב, האם היה פה תום לב.

עקירת השורשים – כאן חל סעיף 51, שגם זה סעיף שמאפשר סעד עצמי. אבל, הוא מאפשר סעד עצמי רק אם מתקיימים שני תנאים:

1. רק אם השורשים מזיקים לחלקה של האחיות או מפריעים להם במידה בלתי סבירה. לא נראה שמתקיים, אך אין מספיק נתונים.

2. קודם כל יש לדרוש מדני לסלק ולתת לו זמן סביר לכך. זה לא מתקיים.
מאחר ואלו תנאים מצטברים והשני בטוח לא מתקיים, היא לא הייתה יכולה לנסר את השורשים.

מערכת היחסים בין האחיות – שרה היא שותף יחיד והיא עשתה את הדברים בלי אישור האחיות, וכדי לבדוק אם זה היה מותר לה אנו פונים לסעיף 31(א)(2) ו- 31(א)(3). עקירת השורשים לא נדרשה בדחיפות, ובנוסף סעיף 51 הוא סעיף ספציפי יותר ולכן גובר על סעיף 31. על פי סעיף קטן (3), לגבי השורשים הסעיף הזה לא עוזר לה כי סעיף 51 הוא ספציפי יותר, אבל הסעיף הזה כן מאפשר את הריסת הרפת לצורך הגנה על החזקה, אבל גם כאן מתעוררת בעיית הפרות. 

מענה לשאלה העיקרית – מדובר פה בעצם בתביעה נזיקית, כאשר במידה ששרה לא פעלה כדין במישור הקנייני אין לה הגנה לפי פקודת הנזיקין. לגבי הריסת הרפת ראינו שמבחינת סעיף 18 ברור שהיא לא פעלה כדין. רק אם נגיע למסקנה שהיא פעלה כדין לאור סעיף 21 אז לעניין הריסת הרפת היא לא תצטרך לשלם פיצוי. בכל מקרה, היא צריכה לשלם גם על הפרות שברחו וגם על השורשים. אבל, יש לשים לב שיכול להיות שהאחיות זכאיות להחזר הוצאות מדני – אם היא פעלה כדין לפי סעיף 21 אז הסילוק צריך להיות על חשבון דני. חוץ מזה, הן יכולות לדרוש שכר ראוי בגין השימוש שלו בחלקתן. אם מגיע לו מהן ולהן ממנו אפשר לעשות קיזוז. 

לגבי הטענה של גלית שהיא לא רוצה לשלם – שרה ורינה פטרו את גלית מכל תשלום בנוגע לחלקה, אבל החלטת השותפים היא הסדר פנימי ביניהן וזה נקבע בפסק דין בוקובזה והיא לא מחייבת את דני, מבחינתו, זכותו באופן עקרוני לדרוש פיצוי גם מגלית. אבל, הוא לא יכול לדרוש פיצוי לא מגלית ולא מרינה כי המעשים האלימים והמעשים שלא כדין היו של שרה, היא לא הייתה שלוחה של אחיותיה בעניין הזה. 

יום רביעי 26 מרץ 2008

פתרון תרגיל בתים משותפים – כללי

התרגיל

מפרוטוקול האסיפה הכללית של בעלי הדירות בבית המשותף שברחוב שלמה המלך 70 בנתניה, עולות המחלוקות הבאות:

1. רוב בעלי הדירות, שהינם הורים לילדים קטנים, מעוניינים להפוך את המחסן הקיים בבניין למועדון לילדים. אחד מבעלי הדירות התנגד לכך. 

2. רוב בעלי הדירות ביקשו כי ייקבע כלל לפיו אסור יהיה לשחק בכדור בשטח הבית בין השעות שתיים לארבע בצהריים.

3. בעלי הדירות התלוננו על כך שבעל אחת הדירות, דני, החליף את כל התריסים בביתו לצבע חום, כאשר הצבע המקורי וזה הקיים בכל שאר הדירות הוא לבן.

4. אחד מבעלי הדירות ביקש שיותר לו להשתמש בחלק מהגג כסטודיו לציור. כולם הסכימו מלבד דני, שגר בקומה עליונה.

5. אבי, שגר בקומה הראשונה, ביקש את אישור האסיפה להתקנת מזגן ליד חלון חדר השינה שלו. כולם מסכימים חוץ מדני, שדירתו כידוע נמצאת בקומה האחרונה.
6. דפנה, אם לתאומים, נוהגת להשאיר את עגלת הילדים מתחת למדרגות. אחד הדיירים צועק עליה באופן קבוע. 
7. דני מהקומה האחרונה מלכלך באופן קבוע את חצר הבית. הוא זורק זבל מהחלון שלו (קליפות של גרעינים ובננות). באסיפה הוחלט שאו שדני ינקה פעם בשבוע את החצר, או שהוא יוסיף 30 ₪ לדמי וועד הבית על מנת להעסיק מנקה.
פתרון

1. אם החדר מוגדר כמחסן בתקנון הרי שיש לתקן את התקנון. בשביל לתקן את התקנון צריך רוב של הדיירים ששני שליש מהרכוש המשותף צמוד לדירותיהם. זה קבוע בסעיף 62(א) לחוק המקרקעין. אם החדר לא רשום כמחסן בתקנון הרי שמדובר בניהול של הרכוש המשותף. לפי סעיף 5 לתקנון המצוי האסיפה הכללית של הדיירים היא הקובעת את דרכי ניהולו של הרכוש המשותף והשימוש בו, ולפי סעיף 12(א) לתקנון המצוי האסיפה הכללית מקבלת את החלטותיה ברוב דעות, ולכן אם זה לא כתוב בתקנון פשוט צריך רוב רגיל. 

2. כשאנו מדברים על שטח הבית אנו מתייחסים לשני סוגים של שטחים, כאשר סוג אחד זה הדירות הפרטיות, כאשר לפי סעיף 54 הדירות הפרטיות הן נושא נפרד לבעלות, ולגבי הדירות הפרטיות אין לדיירים שום סמכות ושום זכות לקבוע מה הדייר יעשה בהם. בתוך הדירה אנו כפופים לכללים החוקיים שקיימים במדינת ישראל כמו למשל כמה רעש מותר לי להפיץ. הסוג השני זה החלק של הרכוש המשותף, שם אין בעיה לקבוע כלל כזה ברוב רגיל באסיפה כי זהו עניין רגיל של ניהול ושימוש. 

3. על פי סעיף 2(א) לתקנון המצוי מי שמתכוון לפגוע בחזות החיצונית צריך לבקש את הסכמת האסיפה מראש. כאן אנו נמצאים במצב ההפוך, דני כבר עשה את זה והדיירים כועסים עליו. מכיוון שהמצב הוא כזה, אם הדיירים יעמדו על כך ומתנגדים למה שהוא עשה הם יכולים לתבוע אותו והוא יחויב על ידי בית משפט להחליף את התריסים שלו. אבל, בפסק דין קדמי נ' קווין נקבע שגם אישור האסיפה בדיעבד מרפא את הפגם, למרות שבחוק רשום במפורש תחילה. כלומר, אם דני יצליח להשיג רוב אז הוא יוכל להשאיר אותם ואם לא הוא יצטרך להחליף אותם. 

4. השאלה היא למה כוונת הצייר, יש פה שתי אפשרויות: אם הוא מתכוון לעשות שימוש מזדמן בחלק מהגג אז הוא יכול היה אולי לעשות את זה בלי לבקש רשות. אבל, הוא בא לבקש רשות מהאסיפה, ולכן הוא היה זקוק רק לרוב רגיל. אבל אם מה שהוא מתכוון זה לתפוס חזקה ייחודית בחלק משטח הגג מה שאומר שאחרים לא יוכלו להשתמש באותו חלק הרי שזו פגיעה קניינית בזכויותיהם של שאר הדיירים, ולכן נדרשת הסכמת כולם. דני הוא זה שמתנגד, והוא גם זה שהחליף את התריסים שלו בלי לבקש רשות מאף אחד, לכן טענה אפשרית נגד חוסר ניקיון כפיו של דני עקב פגיעתו הוא ברכוש המשותף (התריסים) לא תעזור שכן בפסק דין אליאס נ' שיפר נקבע שהעובדה שאחד הדיירים עשה דין לעצמו ברכוש המשותף איננה יכולה לשמש היתר לאחרים לעשות כך גם הם. 

5. מדובר בפגיעה בחזות החיצונית אך לא רק, מכיוון שכשאנו מקבעים את המנוע של המזגן לקיר החיצוני הרי שבעצם אנו מבצעים השתלטות על החלק הזה. כשאנו משתלטים על חלק מהרכוש המשותף אנו עושים פגיעה קניינית בדיירים האחרים, ולכן נדרשת הסכמת כולם למזגן שיש לו מנוע על הקיר. אם לדני יש סיבה עניינית להתנגדות שלו אז ההתנגדות שלו תקפה ורלוונטית. רק אם ההתנגדות שלו היא כהתעמרות אז ניתן להגיד שההתנגדות שלו אינה בתום לב וייתכן שבית המשפט יאשר בכל זאת את התקנת המזגן. 

6. אם הייתה החלטה שאסור להעמיד עגלות מתחת למדרגות, אז ברור שאסור. לכן אנו צריכים לבדוק האם זה שימוש סביר שאינו מונע את אותו שימוש משאר הדיירים. כלומר, עלינו ליישם את הגישות של בן פורת ונתניהו. לפי בן פורת חזקה שהשימוש סביר. אבל לפי נתניהו אין חזקה כזו, ולגישתה מה שצריך להיות סביר זה השימוש הבו-זמני על ידי כלל הדיירים. ברוב הבניינים יהיה זה בלתי אפשרי להשאיר את כל העגלות של כל דיירי הבניין מתחת למדרגות, ולכן לפי נתניהו זה לא ייחשב שימוש סביר. אין לנו הכרעה בין הגישות. אם דפנה תעלה זאת באסיפה, היא תידרש לרוב רגיל כי זה שימוש רגיל ברכוש המשותף של הבית. 

7. החלטה זו אינה תקפה כי יש לנו פה הטלת חוב או תשלום מסוג או משיעור שלא פורטו בחוק. אנו מטילים את זה על דייר ספציפי, ולכן נדרשת הסכמת הדייר הספציפי. אם הוא לא יסכים, ניתן לתבוע אותו בגין הנזק. 

יום רביעי 02 אפריל 2008

פתרון תרגיל בתים משותפים – הצמדה על ידי הקבלן
התרגיל

בחודש פברואר 2007, החל דני הקבלן בבניית בנין מגורים על מגרש שבבעלותו. במקביל החל כבר למכור דירות בבנין שעתיד להיבנות על המגרש.

בחודש מרץ 2007, חתם דני על הסכם למכירת דירה בבנין, למיכל. הייתה זו הדירה בקומה האחרונה. בהסכם עם מיכל נקבע כי גג הבניין יוצמד לדירתה.

בחודש אפריל 2007, חתם דני על הסכם למכירת דירה אחרת בבנין, לרינה. בהסכם עם רינה נאמר באחד הסעיפים, כי גג הבניין צמוד לדירה אחרת בבנין (דירתה של מיכל), אך במפרט שצורף להסכם הופיע הגג כחלק מהרכוש המשותף.

רק במאי 2007 גילתה רינה את חוסר ההתאמה במסמכים בנוגע לגג, והודיעה לקבלן כי היא מתנגדת להצמדתו של הגג לדירה אחרת.
מה דינו של הגג, האם יישאר צמוד לדירתה של מיכל, או יחשב חלק מהרכוש המשותף?

פתרון

לפי סעיף 55(ג) לחוק המקרקעין אפשר להצמיד לדירה חלק מסוים שאינו הכרחי ואז דינו כדין הדירה. כשמדובר בהצמדה על ידי קבלן, בשונה מהצמדה לאחר שהבית קיים, חל חוק המכר – דירות, שמטרת החוק הזה היא להגן על הקונה ולהבטיח שהוא יידע בדיוק מראש ובברור בדיוק מה הוא קונה. כשקונים דירה מקבלן החוזה הוא בעצם ספר, ואין בעיה להסתיר דברים שהקבלן רוצה. הקבלנים גם משתמשים בניסוחים מעורפלים בכוונה. בעקבות זה הרבה פעמים אנשים קנו דירה והם חשבו שיש חצר והחצר בכלל הייתה מוצמדת לאחד הדיירים. בסעיף 7א' לחוק המכר – דירות נקבע שאין להתנות עליו אלא לטובת הקונה. כלומר, יש פה הגנות מינימום לקונים מפני הקבלנים. הסעיף הרלוונטי לנושא שאנו מדברים עליו הוא סעיף 6 לחוק מכר – דירות. הפסיקה פירשה את סעיף 6 לחוק המכר – דירות בהחמרה. בפסק דין מרקוס נקבע שאת דרישות סעיף 6 יש לפרש באופן דווקני ושאמירות כלליות לגבי ביצוע שינויים ביחס לתקנון אסורות. התקנון, בבסיסו, זה תמיד התקנון המצוי. לפי התקנון המצוי כל אותם אזורים משותפים כמו החצר והגג הם משותפים לכל הבניין, ולכן אם הקבלן רוצה להוציא חלק מהרכוש המשותף לטובת דירה מסוימת הוא צריך לציין זאת בתקנון. בפסק דין שמעונוב נ' ברוכין ועוד פסקי דין נקבע שקיימת חובה לפרט את החלקים המפורטים שיוצאים מהרכוש המשותף בצורה מפורשת וקונקרטית, וצריך לציין את זה גם בחוזה וגם במפרט או במסמך נפרד המצורף לחוזה. 

התוצאה של אי עמידה בדרישות סעיף 6(א) קבועה בסעיף 6(ב): חל התקנון המצוי. 

אצלנו מדובר בהצמדה של חלק מסוים (הגג) שאיננו הכרחי, ולכן ההצמדה מותרת לפי סעיף 55(ג). מאחר ומדובר בהצמדה שמתבצעת על ידי קבלן הרי שחל חוק המכר – דירות שמטרתו להגן על הקונים ואין להתנות עליו אלא לטובת הקונה. 

סעיף 6(א) לחוק, שפורש בהחמרה על ידי הפסיקה, קובע שהוצאת חלקים מהרכוש המשותף צריכה להיות ברורה ומפורשת וצריך לציין אותה גם בחוזה המכר וגם במפרט או במסמך נפרד שיצורף לחוזה (פסק דין מרקוס, פסק דין שמעונוב נ' ברוכים, פסק דין מאב נ' סטולר). 

במקרה הנדון הקבלן לא עמד בהסכם עם רינה בדרישות סעיף 6(א) לחוק מאחר והוצאת הגג מהרכוש המשותף אמנם נכללה בהסכם אולם על פי המפרט המצורף לו הגג סומן כרכוש משותף. לפי סעיף 6(ב) לחוק התוצאה במקרה כזה היא כי הגג נחשב לרכוש משותף. 

אנו עוברים לשלב הבא. ראינו שהקבלן התחייב באופן שונה כלפי רוכשים שונים (למיכל הוא הבטיח את הגג ולרינה אמר שזה רכוש משותף) ויש לפתור את הדילמה הזו. ההלכה שנקבעה בפסק דין מרקוס ושמעונוב נ' ברוכים ומאב נ' סטולר היא שדי בכך שנקבע כלפי רוכש אחד שהגג יישאר רכוש משותף כדי שקביעה זו תחול לגבי שאר הרוכשים. כלומר, מספיק שלגבי רוכש אחד הקבלן לא עמד בדרישות סעיף 6(א) בכדי שלגבי כל הדיירים יחול התקנון המצוי. אם אנו מיישמים את ההלכה על המקרה שלנו, הרי שהגג ייחשב רכוש משותף. ישנה גישה נוספת לסיטואציה כזו שהקבלן מתחייב באופן שונה לרוכשים שונים: בפסק דין פומרנץ נ' קדש בית המשפט קבע שסיטואציה כזו היא בעצם סיטואציה של עסקאות נוגדות, ואם אנו ניישם את כללי העסקאות הנוגדות למקרה שלנו אז בעצם הראשון בזמן גובר (אצלנו הראשונה היא מיכל) אלא אם כן השני עומד בשלושה תנאים מצטברים שהם: תום לב, תמורה ורישום. כאן ברור שרינה לא עמדה בתנאי השלישי, לא יכול שיש פה רישום כי הבית רק בהליכי בניה. לכן, לפי הגישה הזו מיכל גוברת. לגישה השנייה הזו יש גם סייג שנקבע בפסק דין דר נ' גדרון שאומר שבשביל להוסיף את אותו שטח לרכוש המשותף נדרשת הסכמת כל הדיירים, בגלל שהם יצטרכו לתחזק את הקניין הנוסף הזה מה שיגרום ליותר התחייבויות והוצאות. יש בעיה ביישום הגישה בחיי המציאות. במקרה של התרגיל שלנו הסייג בכלל לא רלוונטי כי התוצאה היא שהגג הוא של מיכל והוא לא חוזר לרכוש המשותף, ולכן אין צורך בהסכמת הדיירים. 

במבחן אם נקבל שאלה כזו צריך להתמקד בהלכה אבל להתייחס גם לגישה ההיא שהיום היא לא הלכה אבל יש מקרים בה היא ההלכה הצודקת. הפירוט של הגישה השנייה תלוי בשאלה עצמה. 


יום רביעי 09 אפריל 2008


עסקאות נוגדות

עסקאות נוגדות אלו עסקאות שלא יכולות להתקיים ביחד בלי לפגוע אחת בשנייה. אם אני מוכרת את הדירה לשני אנשים אז שתי העסקאות לא יכולות להתקיים בלי לפגוע אחת בשנייה. כדי לבדוק אם אנו במצב של עסקאות נוגדות יש לבדוק מספר דברים:

1. בדיקת תוקף העסקאות – לפחות שתי עסקאות תקפות.

2. העסקה הראשונה חייבת להיות בשלב האובליגטורי. אם זה לא שלב אובליגטורי אז זה לא עסקאות נוגדות. הכלל בדרך כלל קבוע בסעיף 9 לחוק המקרקעין ואומר שהראשון בזמן גובר אלא אם השני עומד בשלושה תנאים מצטברים: תום לב, תמורה, רישום. 
i. תום לב – התום לב נדרש עד לרישום, לא מספיק שהייתה התחייבות לעסקה ונדרש תום לב אובייקטיבי הכולל בתוכו גם תום לב סובייקטיבי. פסק דין זליק נ' ג'ריז – תום הלב מתייחס לכמה עניינים: האם השני ידע על העסקה הראשונה, האם הוא בדק בטאבו והאם הוא ביקר בנכס – תום לב סובייקטיבי. 
ii. תמורה – נדרשת גם תמורה ממשית. לגבי הרישום – נדרש רישום מלא ואך ורק בטאבו. לכאורה, היינו צריכים לעצור פה אבל מאז פסק דין גנז יש שינוי והוא קובע שניתן להתחשב בכך שהראשון לא רשם הערת אזהרה ובכך פעל שלא בתום לב ולא מילא את חובתו למנוע תאונות משפטיות. אבל, זאת איננה קביעה גורפת שבכל הנסיבות, אם הראשון לא רשם הערת אזהרה הוא חסר תום לב אלא שיש לבחון את מכלול הנסיבות וזאת על ידי שלושה קריטריונים:
1. כמה זמן חלף מאז העסקה. בגנז חלפו 17 שנה.
2. האם אכן אי הרישום הוא זה שגרם לתאונה המשפטית.
3. סיבת אי הרישום.
גם אם השני לא עמד בשלושת הדרישות המצטברות עדיין יש סיכוי שהוא ינצח וזה יקרה במצב שהראשון לא רשם הערת אזהרה ויש לנו נסיבות מתאימות לפי הלכת גנז. אבל, לפי פסק דין זריק נ' ג'ריז  - תום לב חייב להתקיים אצל השני אחרת לא נכנסים בכלל לבדיקת תום הלב של הראשון. בנוסף, צריך להתייחס לנושא שיקולי הצדק. לפי סעיף 3(4) לחוק החוזים תרופות כאשר בית המשפט מגיע לשלב הסעד מותר לו לשקול שיקולי צדק. כלומר, הוא יכול להחליט שאפילו במקרה שיש לאכוף חוזה מסוים הוא לא יאכוף אותו. השאלה שעלתה היא האם במסגרת עסקאות נוגדות בית המשפט צריך לשקול שיקולי צדק? בפסק דין ורטהיימר נ' הררי – נקבע בדעת רוב שסעיף 9 הוא סוף פסוק והוא כולל בתוכו את שיקולי הצדק ולכן ההלכה היא שבית המשפט לא שוקל שיקולי צדק בעסקאות נוגדות. בפסק דין גנז כל השופטים חוץ מאחד חזרו על כך שבמסגרת של עסקאות נוגדות אין לשקול שיקולי צדק אבל יש הטוענים שבפועל הם כן עשו את זה. גם פרופ' מיגל דוייטש סבור שכן יש מקום לשיקולי צדק.

מספר עקרונות לגבי שכירות:

בדרך כלל עסקה במקרקעין דורשת כתב על מנת שיהיה לה תוקף ודורשת רישום על מנת שהזכות תהפוך לקניינית. יש לכלל הזה חריגים שאחד מהם מתייחס לנושא השכירות. סעיף 79 לחוק המקרקעין קובע שכאשר מדובר בשכירות לתקופה של עד 5 שנים לא נדרש כתב בכדי שיהיה לעסקה תוקף ולא נדרש רישום כדי שהעסקה תהפוך לקניינית. סעיף 18 לחוק השכירות והשאילה קובע שתקופת השכירות תתחיל עם מסירת המושכר לשוכר. סעיף 152 לחוק הגנת הדייר קובע שכאשר מדובר בשכירות של עד 10 שנים לא נדרש רישום.

יש לנו הבחנה בין 3 תקופות של שכירויות:

	
	עד 5 שנים
	5-10
	10+

	כתב
	-
	+
	+

	קנייניות
	חזקה (רישום)
	חזקה (רישום)
	רק רישום


פתרון תרגיל עסקאות נוגדות
שאלה ראשונה

התרגיל

דני מנסה מזה חודשים רבים להשכיר את הווילה שבבעלותו, אך לא מצליח למצוא שוכר מתאים.

ביום 1.6.04 נפגש דני עם אחותו שרה, אשר גרה בדירה שכורה. שרה סיפרה לדני כי חוזה השכירות שלה הסתיים וכי אינה מוצאת דירה אחרת שניתן לשכור במחיר סביר. בטוב ליבו הציע דני לאחותו כי תעבור לגור בוילה, למשך שנה, תמורת דמי שכירות סמליים של 50 דולר לחודש, החל מ- 1.7.04. דני ואחותו חתמו על הסכם שכירות מתאים.

ביום 5.6.04 פנה אל דני שמעון, אשר רצה לשכור ממנו את הווילה. שמעון אף הסכים לשלם לדני את כל דמי השכירות במזומן מראש. דני הניח כי אחותו תבין שבנסיבות כאלה לא יוכל לעמוד בהסכם עימה, ועל כן חתם על הסכם שכירות עם שמעון, בו התחייב להשכיר לשמעון את הדירה למשך שנה, החל מ- 1.7.04. שמעון שילם את דמי השכירות לכל השנה, מראש. שמעון לא ידע על ההבטחה של דני לאחותו.

למחרת חתימת ההסכם עם שמעון, סיפר דני לאחותו כי הצליח להשכיר את הווילה ועל כן לא יוכל לאפשר לה להתגורר בה כפי שסיכמו יום קודם. אולם אחותו של דני עומדת על כך שדני ימלא את ההסכם עימה.  

1. הכרע בין זכויותיהם הנוגדות של האחות ושל שמעון ביחס לווילה, נכון ליום 6.6.04.

2. האם תשובתך הייתה משתנה, לו במקום הסכם שכירות לשנה, היה דני חותם עם שמעון על הסכם חכירה ל- 11 שנים, ושמעון היה נכנס לגור בוילה כבר ביום חתימת ההסכם (5.6.04)? 

פתרון

1. יש לנו כאן שתי עסקאות:

1. האחות –  
1. יש לה עסקה תקפה. לא נדרש כתב ולמרות זאת יש כתב.
2. יש לה זכות אובליגטורית – התחייבות לשכירות.
3. לא שילמה תמורה.

2. שמעון – 
1. יש לו עסקה תקפה. לא נדרש כתב ולמרות זאת יש כתב.
2. זכות אובליגטורית – התחייבות לשכירות.
3. שילם תמורה מלאה.
4. לא ידע על ההסכם עם האחות.
אנו לא נפעיל את סעיף 9 כי הוא מדבר על רישום וכאשר מדובר בשכירות קצרה יש את סעיף 80 – תחרויות בין שכירויות קצרות שמחליף אותו והוא קובע בדיוק כמו סעיף 9 אבל במקום דרישת הרישום יש דרישה לחזקה.

בסעיף 80 – הראשון בזמן גובר אלא אם כן השני - שמעון עומד בשלושה תנאים מצטברים: 

1. תום לב – כאשר נקבעה דרישה לתום לב אובייקטיבי. פסקי הדין שבהם נקבעה הדרישה לתום לב אובייקטיבי עסקו במכר. אצלנו במקרה דנן עוסקים בשכירות קצרה לשנה אחת. בשכירות קצרה אין בכלל חובת רישום ולכן זה לא הגיוני לדרוש את בדיקת הרישום. ביקור בנכס, אנו לא יודעים אם היה או לא כי גם ככה מדובר בהשכרה עתידית ולכן אנו יכולים לחשוב שכן התקיימה דרישת תום הלב.

2. תמורה – שילם תמורה מלאה ואין לבטים בעניין זה.
3. חזקה – שמעון לא קיבל את החזקה על הדירה ולכן אפשר להגיע למסקנה שהתנאים המצטברים לא התקיימו.
הלכת גנז - יש להמשיך ולבדוק האם להלכת גנז יש השלכות על המקרה שלנו. גם אם שמעון לא עומד בשלושת התנאים לפי גנז לפעמים הוא יכול לנצח אז בכל זאת יש לבדוק אם זה נכנס במקרה דנן. גם כאן ניתן להגיד שהלכת גנז לא תחול מאחר והעסקה של האחות היא שכירות קצרה לשנה אחת ועסקה כזו לא צריך כלל לרשום ולכן לא הגיוני לדרוש לרשום הערת אזהרה.  לכן לדעתנו הלכת גנז לא תחול.

שיקולי צדק – ניתן להגיד שאם היינו יכולים לשקול שיקולי צדק אז שמעון שילם את כל הכסף והאחות רעה וכדומה. אבל, ההלכה היא פסק דין ורטהיימר – בית המשפט לא שוקל שיקולי צדק בעניין העסקאות הנוגדות. 

המסקנה שלנו היא שהאחות גוברת.
2. לגבי האחות זה אותם פרטים לגבי שמעון זה משתנה.

1. לשמעון יש עסקה תקפה.

2. יש לו זכות אובליגטורית. יש לו חזקה.
3. התחייבות לחכירה.
4. תמורה – שילם שנה מראש.
5. לא ידע על ההסכם עם האחות.
במקרה זה חל סעיף 80 על העסקה של האחות וסעיף 9 על שמעון. אותו כלל – האחות גוברת אלא אם כן שמעון עומד בשלושת התנאים המצטברים שהם: תמורה, תום לב ורישום.

1. תום לב – מתקיים תום לב סובייקטיבי כי הוא לא ידע על האחות. האם הוא בדק בטאבו? לא היה עוזר לו במקרה זה כי היא שוכרת והיא לא חייבת לרשום בטאבו. יש לנו דילמה כי ההלכה של הבדיקה נקבעה לגבי מכר ולא שכירות. אם כן האם יש לבדוק גם בשכירות לתקופה ארוכה? לא צריך להחליט אלא רק להראות דילמה. 

2. תמורה – הוא שילם 1/11 מהסכום כלומר פחות מ- 10% מהתמורה הממשית. מצד אחד אין תמורה  אבל מצד שני יש לנו שכירות והוא שילם מראש. פסק דין חוות מקורה נ' חסן – גם שם דובר בעסקת חכירה בתשלומים לשנתיים ושם בית המשפט קבע שדרישת התמורה התקיימה משני נימוקים:
1. עברה רוב תקופת החכירה ורוב הכסף שולם, במקרה דנן לא מתקיים.
2. שם החוכרת השקיעה השקעות יקרות ארוכות טווח בנכס, לא מתקיים אצלנו. ולכן דרישת התמורה לא מתקיימת.
3. רישום – אין לנו רישום במקרה דנן.
ניתן לקבוע ששלושת התנאים המצטברים לא מתקיימים. האם יש להמשיך ולבדוק את גנז? אם אין תום לב לשני אז לא עוברים לגנז. לפי פסק דין זריק נ' ג'ריס הלכת גנז לא רלוונטית אבל זה בסימן שאלה. גנז לא רלוונטי בכל זאת כי האחות שכרה לשנה ומי ששוכר לשנה ולא צריך לרשום וגם לא הגיוני לדרוש ממנו רישום הערת אזהרה. נשאר רק להתמודד עם שאלת שיקולי הצדק. במקרה זה יש שיקולים חזקים לטובת שמעון אבל ההלכה היא שאין שיקולי צדק בעסקאות נוגדות.

בשיעור הבא נוסיף על מה שעשינו היום.

יום רביעי 30 אפריל 2008

פתרון תרגיל עסקאות נוגדות - המשך
שאלה שנייה
התרגיל
יעקב רכש דירה מקבלן בניה, בטרם נסתיימה בניית הדירה. לצורך התשלום לקבלן נטל יעקב הלוואה מהבנק. להבטחת ההלוואה התחייב יעקב בכתב לרשום לטובת הבנק משכנתא על הדירה, במועד בו תועבר הבעלות בדירה על שמו. בגין התחייבות זו נרשמה הערת אזהרה לטובת הבנק, בהסכמת הקבלן בעל הקרקע. לימים הושלמה הבניה. הבית נרשם כבית משותף. הדירה שיעקב רכש נרשמה בלשכת רישום המקרקעין בבעלותו. יעקב לא רשם משכנתא לטובת הבנק כפי שהתחייב לעשות. 

לאחר חודש השכיר יעקב את הדירה לרחל לתקופה של 10 שנים, בהסכם בכתב. רחל לא ידעה על ההתחייבות כלפי הבנק. רחל שילמה דמי שכירות עבור חצי שנה מראש. היא השקיעה בשיפוץ הדירה 20,000 ש"ח. הדבר נודע לבנק רק לאחר שרחל כבר נכנסה לגור בדירה. רחל לא רשמה את זכותה בלשכת רישום המקרקעין. האם הבנק יכול לדרוש את הפסקת השכירות וסילוקה של רחל מהדירה ?
פתרון

העסקה הראשונה שיש לנו היא מול הבנק:

1. ראשון בזמן.

2. עסקה תקפה.
3. מדובר בשלב האובליגטורי.
4. לבנק יש התחייבות למשכנתא.
5. הבנק רשם לטובתו הערת אזהרה.

העסקה השנייה היא מול רחל:

1. שנייה בזמן.

2. עסקה תקפה.
3. יש לה חזקה, ולכן יש לה זכות קניינית.
4. לרחל יש שכירות ולא התחייבות לשכירות מאחר ואנו מדברים על השלב הקנייני.
5. שילמה תמורה של חצי שנה מראש.
6. לא ידעה על זכות הבנק.

איך מכריעים בין שתי העסקאות? עלינו לבדוק האם מדובר בעסקאות נוגדות. עסקאות נוגדות הן שתי עסקאות שלא יכולות לחיות יחד והראשונה אובליגטורית. ברמת העיקרון בסיטואציה כזו לא חייבות להיות זכויות שמתנגשות. כאן הן מתנגשות כי הבנק רוצה לממש, ככל הנראה בגלל שהוא לא מקבל את הכסף שלו. 

הכלל הוא סעיף 9 – הראשון בזמן, משמע – הבנק, גובר, אלא אם כן השני בזמן (רחל) עומד בשלושת התנאים המצטברים. לרחל יש שכירות קצרה, ולכן זה לא רק סעיף 9 אלא מדובר על קומבינציה בין סעיף 9 לסעיף 80. שלושת התנאים שצריכים להתקיים אצל רחל הם תום לב, תמורה וחזקה. חזקה אנו יודעים שיש לה. לגבי תום הלב – אנו נדרשים גם לתום לב סובייקטיבי וגם לתום לב אובייקטיבי. תום לב סובייקטיבי יש. לגבי תום הלב האובייקטיבי – החובה לתום לב אובייקטיבי זה נקבע רק לגבי הסכם מכר, ומעבר לזה גם אם היא הייתה הולכת לבדוק היא לא הייתה יודעת. כלומר, יש נימוקים לכאן ולכאן ולכן זה נשאר בסימן שאלה. לגבי התמורה – היא שילמה רק 5% מכל השכירות, אבל היא גם השקיעה 20,000 ₪ בנכס. בפסק דין חוות מקורה גם היו השקעות בנכס וגם שולם יותר מ- 50% מהסכום ולכן נקבע שהתמורה שולמה. אצלנו יש השקעות בנכס אבל שולם רק 5% ולכן קשה להניח שזה יתקיים לאור הלכת חוות מקורה. לסיכום השלב הזה, אם תום הלב והתמורה אכן מתקיימים אז רחל עומדת בדרישות המצטברות והיא גוברת על הבנק והבנק לא יכול לסלק אותה.  אם הם לא מתקיימים, ויותר סביר שהם לא מתקיימים כי יש לנו בעיה עם התמורה ויש לנו בעיה מסוימת גם עם תום הלב, אז בשלב הבא עלינו לבדוק את תום הלב של הראשון על פי פסק דין גנז. לפי הנתונים, הראשון רשם הערת אזהרה, כלומר, יש לו תום לב. אנו צריכים לפנות לשאלת שיקולי הצדק, אבל ההלכה היא שבית המשפט לא שוקל שיקולי צדק במסגרת עסקאות נוגדות. 


עסקאות נוגדות ועיקולים

עיקול הוא סעד דיוני שמשמעותו איסור עשיית עסקאות בנכס כל עוד העיקול בתוקף, כשהמטרה היא לייחד את הנכס על מנת שהנושה יוכל להיפרע ממנו. גם אם העיקול נרשם, הוא לא קנייני מכיוון שזהו סעד דיוני. בעבר, לפי הלכת בוקר ההתייחסות לעיקול במסגרת עסקאות נוגדות הייתה זהה כמו לעסקאות נוגדות אחרות, אפילו שעיקול זה לא עסקה. אבל, בפסק דין בנק אוצר החייל נ' אהרונוב ההלכה שונתה ובית המשפט קבע שצריך לעשות היקש מסעיף 9 אבל עיקול הוא סעד דיוני ולא זכות קניינית, ולכן גם אם הוא נרשם זה בעצם לא דרישת הרישום אליה מתכוון סעיף 9. כלומר, לגבי תחרות בין רוכש למעקל או ההפך אז הכלל הוא כזה: אם הראשון הוא רוכש אובליגטורי והשני הוא עיקול שלא נרשם עושים היקש מסעיף 9 והראשון גובר. סיטואציה שנייה היא שהראשון רוכש אובליגטורי והשני הוא רוכש שנרשם – על פי פסק דין אהרונוב עיקול שני מפסיד כי הוא בעצם לא עומד בתנאי הרישום אפילו שהוא נרשם. עלינו לזכור שהדיון לא נגמר בסעיף 9 ויש להמשיך להלכת גנז – האם בכלל להלכת גנז ישנה השלכה או השפעה על תחרות בין רוכש למעקל? לכך ניתנה תשובה בפסק דין גדי ואחר כך חזרו עליה בפסק דין קיין שההלכה היא שבדרך כלל הקונה לא מפר באי רישומה של הערת אזהרה את חובת תום הלב כלפי מעקל שהטיל עיקול לאחר היווצרות זכויות הקונה. כלומר, הלכת גנז לא רלוונטית במקרה שאחד הצדדים הוא עיקול. הסיטואציה השלישית היא מקרה שבו הראשון הוא עיקול שלא נרשם והשני הוא רוכש אובליגטורי. לפי סעיף 9 השני מפסיד מכיוון שיש לו רק זכות אובליגטורית. אבל עלינו להמשיך וליישם את הלכת גנז. צריך לבדוק האם הוא רשם הערת אזהרה ואם לא לבדוק האם אלו נסיבות מתאימות להתחשב בתום הלב שלו. 


יום רביעי 14 מאי 2008

פתרון תרגיל עסקאות נוגדות ועיקולים
בשיעור הקודם דיברנו על החומר התיאורטי והיום ניישם אותו על התרגיל:

שאלה ראשונה
התרגיל

אלדד בעלים של מגרש. 

ביום 1.1.2004 חתם אלדד על זיכרון דברים עם יוסף, בו התחייב למכור ליוסף את המגרש. יוסף שילם לאלדד מקדמה בשווי 5% ממחיר המגרש.

ביום 1.2.2004 התחייב  אלדד בשיחה טלפונית שקיים עם שמעון, בעל החלקה השכנה, כי במועד העברת הבעלות במגרש על שם יוסף, תירשם זיקת הנאה לטובתו של שמעון, אשר תאפשר לו זכות מעבר במגרש. 

ביום 1.4.2004 חתם אלדד על חוזה עם אפרים למכירת אותו המגרש לאפרים. אפרים הציע לאלדד סכום גבוה יותר עבור המגרש מאשר הסכום שהציע לו יוסף. במעמד החתימה שילם אפרים לאלדד 90% ממחיר המגרש. אפרים מיהר לחתום על החוזה ולא בדק את מצב הנכס בלשכת רישום המקרקעין.

רק ביום 1.5.2004 נודע לצדדים, כי ביום 1.3.2004 הטיל בנק עיקול על המגרש, בגין חוב שחייב לו אלדד. העיקול נרשם בלשכת רישום המקרקעין.

דונו בזכויות הצדדים.

פתרון

לאלדד יש מגרש. ב- 1.1.07 חתם עם יוסף על זיכרון דברים. ליוסף יש זכות אובליגטורית - התחייבות למכר, וידוע שהוא שילם 5%.

ב- 1.2.08 התחייב אלדד לשמעון שתרשם לטובתו זיקת הנאה. לשמעון יש התחייבות לזיקת הנאה אבל ההתחייבות נעשתה בעל-פה ולכן אין תוקף להתחייבות במקרקעין שנעשתה בעל-פה. סעיף 8 לחוק המקרקעין מחייב מסמך בכתב. אם ניתנה קבלה אז צריך לדון אם אפשר להתגבר על דרישת הכתב אך כאן יש רק התחייבות בשיחת טלפון ולכן לשמעון אין כלום.

ב-1.4.08 חתם אלדד על חוזה עם אפרים. לאפרים יש זכות אובליגטורית של התחייבות למכר. ידוע שאפרים שילם 90% אך לא בדק בטאבו.

ב-1.5.08 נודע לצדדים שב-1.3.08 (תאריך ההתבצעות והוא הקובע) שהבנק הטיל עיקול שנרשם.

ישנן 3 סיטואציות, איך להתמודד איתן בבחינה?

נבדוק אחד מול השני והמנצח מול השלישי - לפי הסדר הכרונולוגי. כלומר צריך לבדוק את הראשון בזמן מול השני בזמן והמנצח ביניהם יעמוד מול השלישי בזמן.

(1) יוסף - התחייבות למכר בתחרות מול (2) הבנק - עיקול שנרשם.
עיקול זה לא עסקה רצונית אך בית המשפט קבע בסעיף 9 שצריך לעשות היקש.

אם כן, יש שתי עסקאות תקפות שלא יכולות לחיות אחת עם השנייה והראשונה לא רשומה. לכן יש להכיל את הכללים של עסקאות נוגדות. 

סעיף 9 אומר שהראשון בזמן גובר (יוסף) אלא אם השני עומד בשלושת התנאים שהם תמורה, תום לב ורישום. אבל הסיטואציה הזו היא בדיוק הסיטואציה של פסק דין אהרונוב שעושה שינוי מהכלל הרגיל של סעיף 9. פסק הדין קובע שהעיקול השני בזמן אף פעם לא עומד בתנאי הרישום כי גם אם הוא נרשם זוהי לא דרישת הרישום של סעיף 9 (רישום של סעד דיוני ולא של זכות קניינית). כלומר, אין צורך לעשות את כל התהליך של סעיף 9 אלא רק להחיל את פסק דין אהרונוב ולקבוע שיוסף גובר. אבל האם הראשון עמד בחובת תום הלב שלו לאור הלכת גנז? יוסף לא רשם הערת אזהרה. האם פונים לפסק דין גנז? לא! כי אין משמעות לעובדה שיוסף לא רשם הערת אזהרה מאחר ועל-פי הלכת פסק דין גדי ופסק דין קיין אין באי רישום הערת אזהרה על ידי הראשון בתחרות עם מעקל מאוחר יותר משום חוס תום לב. לגבי שיקולי צדק - יש להזכיר שאין מקום לשיקולי צדק (ראה הסבר לכך בשיעורים הקודמים). התוצאה: יוסף גובר על עיקול הבנק.

ועכשיו פונים לתחרות הבאה: יוסף (עם התחייבות למכר) לבין אפרים (עם התחייבות למכר). ישנן שתי עסקאות תקפות שלא יכולות לחיות יחד. הראשונה לא רשומה ולכן מדובר בעסקאות נוגדות. לפי סעיף 9 לחוק המקרקעין הראשון בזמן (יוסף) גובר אלא אם כן השני (אפרים) עומד בשלושת התנאים המצטברים: תום לב, תמורה ורישום. 

לגבי תום לב אובייקטיבי - לא היה ליוסף כי הוא לא בדק בטאבו.

לגבי דרישת התמורה - עומד בה כי שילם 90% מהסכום שזוהי תמורה משמעותית.

לגבי דרישת הרישום - אפרים לא רשם.

אפרים מפסיד ולא פונים להלכת גנז כי אין בעצם משמעות לעובדה שיוסף לא רשם הערת אזהרה, מאחר ולפי פסק דין ג'ריס אם לשני אין תום לב בכלל לא בודקים את תום הלב של הראשון. לגבי שיקולי צדק - להתייחס לנושא ולהגיע למסקנה שיוסף הוא המנצח בתחרות.
דהיינו, התוצאה היא שהעיקול מתבטל והחוזה של אפרים לא ייאכף.

שאלה שנייה
התרגיל

האם תשובתכם תשתנה, לו העיקול לא היה נרשם?

פתרון

כמובן שצריך לתת את ההסבר המשפטי לכך (אך לא צריך לחזור על אותם דברים שכבר נאמרו בתשובה הקודמת):

יוסף (עם התחייבות למכר) מול עיקול שלא נרשם - חל סעיף 9 אבל כאן מכילים אותו על ידי היקש ולא את הלכת אהרונוב כי זו לא הסיטואציה של פסק דין אהרונוב. בהחלט ניתן להגיד שמהלכת אהרונוב קל וחומר אם עיקול שנרשם לא גובר אז עיקול שלא נרשם לא גובר.

לכן התשובה לא תשתנה למעט ההסתמכות.

שאלה שלישית

התרגיל
האם תשובתכם תשתנה, לו העיקול כן נרשם, אך בעקבות טעות של הרשם, נרשם אפרים בלשכת רישום המקרקעין כבעלים של המגרש ביום 10.4.2004 (עוד לפני שנודע לו על העיקול)?

פתרון
אפרים הוא בעלים ב-100% ויש עיקול על הנכס על שמו של אלדד.

סיטואציה כזו לא יכולה להתקיים אלא אם קרתה טעות. צריך להגיש בקשה לתיקון הטעות ברישום. כללי הקניין לא יעזרו כאן. הרשם יצטרך לתקן את הרישום המוטעה וזה שנגרם לו נזק יכול לתבוע את הרשם על רשלנות.

בשיעור הבא נפתור עימותים שמעורבבים בהם כללי הקניין, עסקאות נוגדות ותקנות השוק.

להביא את התרגילים של עסקאות נוגדות ותקנת השוק.


יום רביעי 21 מאי 2008

פתרון תרגיל עסקאות נוגדות ותקנת השוק

שאלה ראשונה

בינואר 2002 חתם המנהל על חוזה בו התחייב להחכיר וילה שבבעלותו ליוסי ל- 49 שנים, החל מספטמבר 2002. יוסי שילם במעמד חתימת החוזה 10,000$ מתוך 100,000$ שדרש המנהל עבור חתימת החוזה. סוכם כי 90,000$ נוספים ישולמו על ידי יוסי עם כניסתו לווילה בספטמבר, ואז גם תירשם החכירה בטאבו. יוסי לא רשם לטובתו הערת אזהרה בלשכת רישום המקרקעין.

באוגוסט 2002, בשל טעות של פקידה העובדת במשרדי המנהל, חתם המנהל על חוזה בו התחייבה להחכיר את הווילה הנ"ל ל- 49 שנים לגלית. לפני חתימת החוזה בדקה גלית בלשכת רישום המקרקעין את מצב הזכויות בווילה, ולא ראתה כל מניעה לביצוע העסקה. סוכם כי גלית תיכנס לגור בווילה מיידית משום שעליה לפנות בדיוק דירה אחרת שהיא שכרה. גלית שילמה למנהל באותו מעמד את 100,000$ שנדרשו על ידו עבור חתימת החוזה, ומיהרה ללשכת רישום המקרקעין כדי לרשום את העסקה. בעודה מחכה בתור בלשכת רישום המקרקעין, צלצלה אליה לטלפון הסלולארי שלה הפקידה ממשרדי המנהל, אשר גילתה בינתיים את הטעות שקרתה, וסיפרה לגלית שהווילה הוחכרה עוד קודם ליוסי. באותו רגע הגיע תורה של גלית והיא נקראה להיכנס לחדר הרשם. גלית מסרה לרשם את המסמכים הנדרשים והעסקה לטובתה נרשמה באותו מעמד.

גלית ויוסי מתעקשים שניהם על חכירת הווילה. הכריעו בין זכויותיהם הנוגדות. 

פתרון

עלינו לבדוק שוב מה ביקשו מאיתנו – להכריע בין גלית ליוסי. 

מה יש ליוסי?                                              מה יש לגלית?

ראשון בזמן.                                                שנייה בזמן.

התחייבות לחכירה לדורות.                           חכירה לדורות (לא התחייבות, הזכות עצמה).

שילם 10,000$ (10% מהסכום).                   שילמה את מלוא הסכום.

לא רשם הערת אזהרה.                                תמת לב עד לשנייה לפני הרישום. 
אנו רואים שיש לנו שתי עסקאות תקפות שלא יכולות לחיות יחד והראשונה טרם נרשמה, ולכן מדובר בעסקאות נוגדות. כלומר, עלינו להפעיל את הכללים של סעיף 9. יש לשים לב שלפי לשונו, גם סעיף 10 מתאים. אבל, הפסיקה קבעה שבסיטואציות כאלה שהעסקה הראשונה טרם נרשמה יותר מתאים להחיל את סעיף 9. אבל, אין זה טעות להשתמש גם בסעיף 10, למרות שלא עושים זאת בפסיקה. מאיתנו נדרש במבחן רק סעיף 9. זוהי לא שכירות קצרה. לפי סעיף 9 הראשון בזמן (יוסי) גובר אלא אם כן השני (גלית) עומד בשלושה תנאים מצטברים שהם: תום לב, תמורה ורישום. רישום יש, תמורה יש, ובתום לב יש לנו סיטואציה מיוחדת. במצב כזה אנו חייבים להסתמך על פסק דין ספציפי – לאור פסק דין בעלי מקצוע נכסים נ' סונדרס תום הלב נדרש עד סיום הליכי הרישום, ולכן אנו יכולים לקבוע בצורה חד משמעית שתום לב אין. אחרי שאנו גומרים להחליט לפי סעיף 9 אנו צריכים לטפל בשני דברים נוספים: גנז ושיקולי צדק. לגבי הנושא של גנז הרי שבאמת יוסי לא רשם הערת אזהרה, אבל אנחנו בכלל לא צריכים להיכנס לזה ולבדוק את הנסיבות מאחר ולאור פסק דין ג'ריס אם השני לא תם לב אין בכלל צורך לבדוק את תום הלב של הראשון. כעת עלינו להיכנס לנושא של שיקולי צדק וכרגע לא נחזור על כך. 

כעת נניח (זה לא המשך הפתרון!!) שהיא לא הייתה תמת לב אבל היא לא שילמה תמורה מלאה. במקרה כזה, יוסי גובר כי היא לא גוברת בשלושת התנאים, והשלב הבא הוא הלכת גנז שאומרת לנו שהראשון צריך לרשום הערת אזהרה. אבל, גם אם הוא לא רשם הוא לא תמיד יפסיד, הוא צריך לעמוד בשלושה קריטריונים:

1. משך הזמן – בגנז עברו 17 שנים, אצלנו עברו 7 או 8 חודשים, שזה גם יכול להיות הרבה זמן.

2. סיבת אי הרישום – לנו אין נתונים. 
3. האם אי הרישום הוא שגרם לתאונה המשפטית – כאן התשובה היא כן, מכיוון שגלית בדקה את הרישום בטאבו לפני.
אנו יכולים להביע את דעתנו הנושא, אבל אנחנו לא צריכים להכריע. 

שאלה שנייה

לאבי מגרש ברמת גן הרשום כמקרקעין מוסדרים. על המגרש רשום עיקול לטובת בנק לאומי, בגין חוב שאבי חייב לבנק.

אבי חתם על הסכם קומבינציה טיפוסי עם קבלן, בו נקבע כי עם השלמת הבנייה על ידי הקבלן ורישום הבית כבית משותף, מחצית מהדירות תרשמנה על שם אבי, ומחציתן על שם הקבלן, תוך פירוט מדויק אילו דירות מקבל כל צד. הקבלן הצליח למחוק את העיקול באמצעות מסמכים מזויפים, רשם לטובתו הערת אזהרה על הנכס והחל בבניה. תוך זמן קצר הוקם הבית ונרשם בלשכת רישום המקרקעין כבית משותף. הקבלן מכר את כל הדירות השייכות לו, זאת לאחר שהקונים בדקו את מרשם המקרקעין ולא גילו כל בעיה. חלק מהקונים שילמו לקבלן את מלוא מחיר הדירה ולכן הבעלות בדירה נרשמה על שמם. לעומת זאת קונים אחרים שילמו רק חלק מהמחיר ולכן בינתיים רשומה לטובתם רק הערת אזהרה, בהסכמתו של אבי. בשלב זה נודע לקונים השונים על העיקול. דונו בתחרות בין הבנק לבין הקונים השונים ביחס לדירות. 

פתרון

עלינו לדון שוב בתחרות.

בנק לאומי                                        קונים א'                          קונים ב'
ראשון בזמן.                                                      שניים בזמן.

עיקול שנרשם.                                  בעלות.                            התחייבות למכר.   

                                                     תמורה מלאה.                 תמורה חלקית.

                                                     תמי לב.                          תמי לב.

                                                                                          רשמו הערת אזהרה.
עלינו לבדוק אם סעיף 9 חל פה – יש לנו שתי זכויות שלא יכולות לחיות ביחד אבל הראשונה רשומה. לכן, סעיף 9 לא חל. הכלל שלמדנו הוא שכאשר יש למישהו זכות קניינית רשומה אז היא חזקה יותר מכל זכות שיכולה לבוא אחריה. זה כלל, אבל לכלל זה יש חריגים. הזכות השנייה יכולה לגבור אך ורק אם היא עומדת בתנאי תקנת השוק. הזכות של הקונים יכולה לגבור אך ורק אם הם עומדים בכל תנאי תקנת השוק במקרקעין. 

התנאים של תקנת השוק במקרקעין הם:

	התנאים
	קונים א
	קונים ב

	זכות קניינית
	כן
	לא

	מקרקעין מוסדרים
	כן
	כן

	תום לב
	כן
	כן

	תמורה
	כן
	לא

	הסתמכות על הרישום
	כן
	כן


כמובן שמדובר בתנאים מצטברים, ולכן קונים א' גוברים על הזכות של הבנק, וקונים ב' מפסידים לבנק, כלומר, הם כפופים לעיקול. 

לשיעור הבא להביא את התרגיל של תחרות בין משכון לעיכבון. 

יום רביעי 28 מאי 2008

פתרון תרגיל משכון ועיכבון במיטלטלין
רענון החומר: כשיש לנו תחרות בין משכון לבין נושה אחר חל סעיף 4 לחוק המשכון, שאומר שאם המשכון משוכלל אז המשכון גובר, ואם המשכון לא משוכלל הוא מפסיד. אבל, ישנו ויכוח לגבי השאלה האם כשאנו מדברים על תחרות בין משכון לא משוכלל למשכון משוכלל האם גם אז חל סעיף 4. בפסק דין שטוקמן נ' ספיטאני בית המשפט קבע שגם כאן חל סעיף 4. כלומר, המשכון המשוכלל גובר. אבל, למשל פרופסור מיגל דויטש סבור שזו טעות, שבסיטואציה כזו לא חל סעיף 4 בגלל המילים "נושה אחר", לדעתו בעצם מדובר בעסקאות נוגדות וחל בעצם סעיף 12 לחוק המיטלטלין. ישנה הבחנה בין משכון למשכנתא – כשאומרים משכון הכוונה היא למיטלטלין. משכון מקרקעין יקרא משכנתא. יש לשים לב שסעיף 4 לחוק המשכון בעצם סותר את דיני היושר, כי הוא אומר לנו שמשכון לא משוכלל תמיד מפסיד, אבל זה לא אותו דבר במשכנתא – במשכנתא כן יכולה להיות משכנתא מהיושר (ניתן לראות זאת בפסק דין כספי נ' נס). 

סעיף 5 לחוק המשכון הוא תקנת השוק במשכונות. הסעיף הזה בעצם נותן תוקף, אם הוא מתקיים, למשכון שנעשה על ידי מי שלא היה זכאי לעשות את המשכון. למשל, אם מישהו ממשכן את הרכב שלי, למשכון הזה אין תוקף אלא אם כן הוא עומד בכל תנאי תקנת השוק. 

סעיף 6 לחוק המשכון עוסק בתחרות בין שניים או יותר משכונות משוכללים. 

סעיף 2(ב) לחוק המשכון אומר לנו שבעצם צריך לבחון את מהות העסקה ולא את כינויה. זהו הנושא של משכון מוסווה. למדנו בנושא זה שבעבר שלטה הלכת קולמבו שלפיה תנית שימור בעלות בהסכם משמעה בעצם, בפועל, משכון מוסווה, אבל למדנו שלפני מספר שנים נפסק פסק דין קידוחי הצפון שאמר שתנית שימור בעלות בהחלט יכולה להיות תקפה. ראינו בשורה של פסקי דין יותר נמוכים שלמדנו בכיתה שבתי משפט מפרשים את הלכת קידוחי הצפון מאוד בצמצום (למשל פסק דין תרמעוז בו יש את מבחן השליטה והפיקוח). לכן בעצם בנושא זה המצב המשפטי לא ברור. יש לנתח לכאן ולכאן. 

התרגיל
דני רכש מכונית חדשה מיבואנית מכוניות, חברת אוטו-לי בע"מ (להלן –"אוטו-לי"), בשניים עשר תשלומים חודשיים. המכונית נמסרה לדני, אך בהסכם הרכישה נקבע כי הבעלות במכונית תישאר בידי אוטו-לי עד לתשלום המלא עבורה. בהתאם, לא נרשמה עדין הבעלות על שם דני במשרד הרישוי ובמסמכי הרכב.

לאחר חודש משכן דני את המכונית לבנק, להבטחת הלוואה שקיבל מהבנק. זאת לאחר שזייף את מסמכי הרכב, רשם בהם את הבעלות על שמו והצליח גם להביא לרישום שמו כבעלים במשרד הרישוי באמצעות מסמכים מזויפים. הבנק ערך בדיקה אצל רשם המשכונות ולא מצא כי רשום משכון על מכונית של דני. הבנק בדק את מסמכי הרכב, וכן ערך בדיקה במשרד הרישוי. המשכון לטובת הבנק נרשם אצל רשם המשכונות.

לאחר חודש נוסף התקלקלה המכונית. דני מסר אותה לתיקון למוסך בבעלותו של אברהם. משהגיע דני לאחר יומיים לקבל את מכוניתו המתוקנת, הוא נדרש לשלם עבור התיקון סכום, אשר לדעתו היה מוגזם ביחס לתיקון שבוצע. דני סרב לשלם. על כן סרב אברהם להשיב לדני את מכוניתו. 

חלפה שנה. דני הפסיק לשלם לאוטו-לי את התשלומים שנותרו, וכן לא פרע את ההלוואה לבנק. המכונית עדיין בידי אברהם, אך אברהם לא הגיש כל דרישה או תביעה נגד דני לפרעון חובו. 

דונו בזכויותיהם הנוגדות של אוטו-לי, הבנק ואברהם ביחס למכונית, והכריעו ביניהן.

פתרון

התרגיל נחשב תרגיל קשה. 
אוטו לי:

בהסכם בין אוטו לי לדני יש תנית שימור בעלות ואם היא תקפה הרי שיש לאוטו לי בעלות. אבל, ראינו שזה יכול להיחשב כשמכון מוסווה. לכן, יכול להיות שיהיה לאוטו לי משכון לא משוכלל. יש להביא כאן את כל הפסיקה (קולומבו, קידוחי הצפון, תרמעוז) שדיברנו עליה. בסופו של דבר לא נגיע למסקנה חד משמעית כי המצב העניין לא ברור.

בנק:

יש כאן משכון של הרכב על ידי מי שלא הייתה לו זכות לכך, ולכן המשכון יהיה תקף רק אם הוא עומד בכל תנאי תקנת השוק במשכונות (סעיף 5 לחוק המשכון) ואחרת לבנק לא יהיה כלום. התנאים של סעיף 5 כן מתקיימים כאן. כלומר, לבנק יש משכון משוכלל – חייבים לערוך את הדיון בנושא המשכון המשוכלל.

אברהם:

לאברהם יש עיכבון. בשביל לבדוק אם למישהו יש באמת זכות עיכבון יש לבדוק מספר דברים:

1. האם ומכוח מה קמה זכות העיכבון? סעיף 5 לחוק חוזה קבלנות.

2. האם הזכות הופעלה כדין? יש רשימה של דברים שיש לבדוק כמו:
i. מחלוקת על גובה החוב – למדנו שהמחלוקת הנ"ל איננה מונעת עיכבון כל עוד המעכב פועל בתום לב ומפרט את סכום החוב.
ii. נקודה למחשבה שבדרך כלל לא נטענת היא האם עיכוב של נכס למשך תקופה ארוכה כשרואים שהוא כבר לא משמש אמצעי לחץ, מהווה אולי חוסר תום לב במימוש זכות.
עכשיו מה שנשאר זה לעמת בין הזכויות. ישנם שני מצבים שנצטרך לנתח:

1. אוטו לי בעלים – בנק משכון משוכלל- אברהם עיכבון.

2. אוטו לי משכון לא משוכלל – בנק משכון משוכלל – אברהם עיכבון. 
נתחיל לפתור את המצב הראשון. קודם כל נצטרך לעמת את אוטו לי כבעלים מול הבנק עם המשכון המשוכלל. יש לנו דילמה כי מי שמשכן הוא לא הבעלים, אבל זה לא צריך להטריד אותנו כי ברגע שקבענו שלמשכון הזה יש תוקף בגלל שהוא עומד בתנאי תקנת השוק במשכון אז כאילו אמרנו שהבעלים הוא זה שביצע את המשכון, ולכן אנו לא עומדים במצב זה בכלל בתחרות, וזה ברור שהבנק גובר. כעת נותר לנו לעמת את הבנק עם משכון משוכלל מול אברהם שיש לו זכות של עיכבון. לפי הלכת רשות שדות התעופה בתחרות בין משכון משוכלל קודם ואחר כך עיכבון, העיכבון גובר משני נימוקים: צורכי השוק ושיפור הנכס. אצלנו יש שיפור של הנכס (הרכב תוקן במוסך) ולכן העיכבון גובר ואברהם מנצח. כלומר, התשובה לאופציה הראשונה היא אברהם, אבל רק על גובה התיקון האחרון. אחר כך הבנק על המשכון שלו, ובסוף אוטו לי הבעלים. 

לגבי המצב השני, נתייחס לאטו לי כבעלת משכון לא משוכלל. התחרות הראשונה היא בין אוטו לי עם משכון לא משוכלל והבנק עם משכון משוכלל. על פי הפסיקה על סיטואציה כזו חל סעיף 4 לחוק המשכון, לפיו הבנק גובר (המשכון המשוכלל גובר). אבל, פרופסור דויטש למשל סבור שסעיף 4 לא חל כאן אלא חל סעיף 12 לחוק המיטלטלין. כלומר, יש לנו סיטואציה של עסקאות נוגדות. לפי זה הראשון בזמן, משמע אוטו לי, גוברת אלא אם כן השני (הבנק) עומד בשלושת התנאים המצטברים שהם: תום לב (הבנק תם לב), תמורה (הבנק נתן תמורה) וקנייניות (הבנק שכלל את המשכון ולכן עמד גם בזה). כלומר, גם לפי סעיף 4 וגם לפי סעיף 12 אנו מגיעים לאותה תוצאה והיא שהבנק גובר. ואז, אנחנו עוברים לעמת בין הבנק לאברהם ואת זה כבר עשינו קודם ולא צריך לחזור על זה. אנו מקבלים את אותה תשובה כמו קודם: ראשון העיכבון, שני הבנק, ושלישית אוטו לי. 

יום רביעי 04 יוני 2008

למבחן: אם לא יהיה שיעור תרגול אז המתרגלת תשאיר את הטלפון שלה במזכירות.


זכות קדימה

זוהי זכות במקרקעין ומכאן כדי שיהיה לה תוקף צריך כתב, ובשביל שהיא תהפוך לקניינית צריך רישום בטאבו. סעיף 99(א) לחוק קובע: בעל מקרקעין וגם חוכר לדורות (מכוח סעיף 106) רשאי לרשום זכות קדימה על המקרקעין לטובת אדם פלוני ומשעשה כן לא יהיה זכאי להעבירם לאחר אלא אם הציע אותם תחילה לבעל זכות הקדימה. סעיף 99(ב) קובע שעל זכות הקדימה יחולו הוראות סעיפים 102 עד 105 בכפוף למוסכם בתנאי הזכות. 

סעיף 102 קובע שכאשר בעל מקרקעין, שיש לגביהם זכות קדימה, רוצה למכור אותם הוא צריך תחילה לשלוח הצעה בכתב בדואר רשום לבעל זכות הקדימה ובה לציין את המחיר שהוא דורש. העתק מההצעה צריך לשלוח לרשם המקרקעין. תוך שלושים ימים מיום קבלת ההצעה, בעל זכות הקדימה רשאי לשלם את הסכום לבלע המקרקעין או להפקיד אותו אצל הרשם. אם עשה כן רואים את הצדדים כאילו נעשה בניהם הסכם למכר המקרקעין. אם לא עשה כן, רואים את בעל זכות הקדימה כמי שסרב לרכישת המקרקעין ובמקרה כזה:

סעיף 103 קובע שבמקרה של סירוב, בעל המקרקעין רשאי תוך שישה חודשים מיום הסירוב למכור אותם לקונה אחר אולם רק במחיר שאינו נופל ממחיר ההצעה. אם מכר, הרי שזכות הקדימה בטלה ואם היא נרשמה אז היא תימחק. אם לא מכר, לא היה רשאי למכור אלא לאחר שהציעם שוב לבעל זכות הקדימה ואז כל הפרוצדורה מתחילה מחדש. המנגנון הזה מבטיח שלא ינקב מחיר מופקע שבעצם יאיין (מהמילה אין)  את זכות הקדימה.

סעיף 105 קובע: לא תירשם העברת מקרקעין שקיימת לגביהם זכות קדימה אלא לאחר שהרשם נוכח שהתמלאו כל ההוראות הללו. 

סעיף 104 קובע: כי החובה להציע את המקרקעין לבעל זכות הקדימה לא חלה על מתנה או העברה ללא תמורה, אולם במקרה כזה זכות הקדימה לא מתבטלת והיא תחול גם על מי שרכש את המקרקעין ללא תמורה.

לפי סעיף 3(ב) לחוק המשכון – הגבלה על עבירות חלה גם לגבי משכון, כלומר לא ניתן לרשום משכנתא על מקרקעין שרשומה עליהם זכות קדימה. לא ניתן גם לרשום חכירה לדורות וכך לעקוף את המגבלה. 

ישנן פעמים שהדין מעניק זכות קדימה. 

סעיף 101 קובע שמקרקעין שהם בבעלות משותפת של בני זוג והם משק חקלאי או בית עסק המתנהלים על ידם במשותף, או דירה המשמשת להם למגורים, לא יהיה בן זוג זכאי להעביר חלקו לאחר אלא אם הציע אותו תחילה לבן זוגו. 

סעיף 34 קובע שכל שותף רשאי לעשות דיספוזיות בחלק שלו בלי לשאול את השותף האחר. ולכן יש את סעיף 101 שקובע שאם מדובר בבני זוג אי אפשר פתאום להכניס בן אדם חדש לבית, בעצם סעיף 101 מגן על הבן זוג שנשאר בדירה או בבית. 

בפסק דין רייזמן נ' וושציין נדונה השאלה האם זכות הקדימה מכוח סעיף 101 – לבני זוג, ממשיכה להתקיים גם אם אחד מבני הזוג נפטר. העובדות: גברת וושציין הייתה נשואה והיא חיה עם בעלה בדירת מגורים משותפת ואז הוא נפטר. בנותיו מנישואים קודמים ירשו 65% מחלקו בדירה כלומר מתוך מחצית הדירה והאלמנה ירשה 35% מחלקו. הן הפכו להיות שותפות בעל כורחן. סעיף 113 לחוק הירושה קובע שכאשר יש יורשים אחדים לנכס שאינו ניתן לחלוקה (כמו דירת מגורים), חובה למכור את הנכס אלא אם כן כולם רוצים להישאר שותפים. מוכרים את הדירה על ידי מכרז בין היורשים והנכס נמכר ליורש המרבה במחיר. רק אם אף יורש לא מעוניין בנכס אז הוא יימכר לצד ג'. האלמנה טוענת שזכות הקדימה שלה כלפי בעלה נותרת תקפה ולכן יש לה זכות ראשונים לרכוש את חלקן של הבנות ואילו הבנות טוענות שזכות הקדימה פקעה עם מות האב ויש לערוך מכרז בין היורשים. דעת הרוב מפי השופטת בין פורת: זכות הקדימה נותרת קיימת גם לאחר המוות ומאחר ולפי חוק הירושה קמה כאן החובה למכור, הרי שהיא כפופה לזכות הקדימה. דעת המיעוט של השופט לווין: סעיף 101 חל רק על מכירה רצונית. 

סעיף 100(א) לחוק המקרקעין קובע שכאשר מדובר במקרקעין שהם משק חקלאי והם עברו בירושה על פי דין או צוואה, למספר יורשים במשותף, לא יהיה יורש זכאי להעביר את חלקו לאחר אלא אם הציע אותו תחילה ליורש בעל זכות קדימה.

סעיף 100(ב) קובע שבשנתיים הראשונות לאחר מתן צו הירושה או צו אישור הצוואה יראו כל יורש כבעל זכות קדימה לגבי חלקו של יורש אחר. אבל, לאחר שנתיים הזכות מתבטלת אלא אם כן במהלך השנתיים רשם היורש בטאבו את זכותו זו ואז היא הופכת לזכות קניינית. יש כאן לכאורה משהו שרירותי. ישנם מספר פסקי דין שהגיעו לבית המשפט כאשר היורש לא ידע שהוא צריך לרשום זכות קדימה והיה מצב של ענישה על חוסר ידיעה, אבל לבית המשפט זה לא משנה כי לאחר שנתיים הזכות נמוגה. 

הכי חשוב להבין זה שזכות קדימה היא כמו כל זכות אחרת במקרקעין, ואם היא לא רשומה היא תהיה אובליגטורית ואם היא כן רשומה אז היא תהיה קניינית. 
הכלל: ברירת מחדל בעל המקרקעין – סעיף 21





רוצה לקיים





עליו לשלם למקים את השווי





רוצה לסלק





עליו לדרוש מהמקים לסלק





המקים לא מסלק תוך זמן סביר





בעל המקרקעין רשאי לסלק מהמקום





ההריסות של המקום, בניכוי הוצאות הסילוק





המקים מסלק





המקים הוא הבעלים של ההריסות





עזריאל נ' ללצ'וק: הבעלים רשאי להתחרט ולקיים מבלי לשלם למקים (יש לשים לב לביקורת של פרידמן)








סעיף 22 – אם לא מחליט המקים רשאי לדרוש בכתב שיחליט





לא מגיב במשך שישה חודשים





כאילו בחר לקיים





ברירת המקים סעיף 23





רוכש ובעל המקרקעין יוצא מהתמונה





החליט לרכוש את המקרקעין





החליט לא לרכוש את המקרקעין (במקרה כזה חוזרים לתרשים של סעיף 21)








