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דיני קניין                                 ד"ר פלאטו-שנער רות

יום שלישי 16 אוקטובר 2007
עבודה סוף סמסטר א' – 20%

סוף שנה מבחן עם חומר פתוח – 80%


פרק מספר 1 - מבוא

מהם דיני קניין?

קניין זו מילה נרדפת לרכוש, ובמהלך הקורס נלמד על כל מיני עסקאות שאנשים מבצעים ברכוש שלהם. כשאנו מדברים על רכוש אנו מכירים בעצם שלושה סוגים של רכוש:
1. מקרקעין – נכסי נדל"ן (נכסים שלא ניתן לנייד, הם קבועים ומחוברים לקרקע). מקרקעין כולל למשל דירה בבית משותף, בית פרטי (וילה), מגרשים, אדמות חקלאיות, פרדסים, מפעלים, מחסנים ועוד שורה ארוכה של נכסים. רוב הקורס יגע במקרקעין.

2. מיטלטלין – אלו נכסים שניתן לטלטל, ניתן להעביר מיד ליד. גם נכסי מיטלטלין יכולים להיות נכסים מאוד יקרים (מכוניות, מטילי זהב, תכשיטים יקרים, יהלומים, מטוסים, אוניות...). 
3. זכויות – בקורס כמעט לא נעסוק בנכסים שהם זכויות. גם זכויות ערטילאיות יכולות להיות שוות כסף ומתבצע בהן מסחר, ונחשבות כנכסים לצורך דיני הקניין. 
הבחנה בסיסית בדיני קניין

בדיני הקניין אנו מבחינים בין שני סוגים של זכויות:
1. זכות אישית -  המונח הנפוץ יותר הוא זכות אובליגטורית. מונח מקביל נוסף הוא זכות גברא. המונח הלטיני הוא זכות In Personam. הזכות האישית היא זכות של אדם אחד כלפי אדם אחר בנוגע לנכס. לדוגמא: אדם קונה דירה מקבלן וחותם על חוזה. כבר בשלב זה של חתימת החוזה צמחה לו זכות – מדובר בזכות אישית. זוהי הזכות של הקונה כלפי הקבלן ביחס לנכס (ביחס לדירה). כלומר, הזכות הזו אומרת שהקונה זכאי לקבל את הדירה מהקבלן, בכפוף לכך שהקונה יבצע את כל התשלומים. בשלב זה הבעלים אינו הבעלים של הדירה ואין לו שום זכות בדירה עדיין, בסך הכל יש לו זכות אישית כלפי הקבלן. 
2. זכות קניינית – המונח בארמית הוא זכות חפצא, והשם הלטיני הוא זכות In Rem. הזכות הקניינית היא זכות של אדם בנכס. ישנו קשר ישיר בין האדם לבין הנכס. לדוגמא: האדם שקנה מקודם דירה מקבלן וחתם על חוזה עשה דבר נוסף – הוא רשם את הדירה על שמו בלשכת רישום המקרקעין (טאבו). הרישום הפך אותו לבעלים של הדירה עצמה – יש לו כבר קשר ישיר לדירה, יש לו זכות בדירה עצמה. כלומר, כעת יש לו זכות קניינית. 
מה שניתן לראות משתי הדוגמאות הללו זה שבעצם יש לנו שני שלבים בהתפתחות של הזכות: בשלב הראשון נולדת זכות אישית (בדרך כלל מקורה בחוזה). במקרים רבים הזכות האישית נשארת ברמה האישית, אבל קיימת אפשרות להפוך את הזכות האישית לזכות קניינית (להעלות את הזכות האישית לרמה הקניינית). לצורך כך צריך לבצע אקט מסוים. במקרקעין האקט המיוחד שהופך את הזכות מאישית לקניינית זה הרישום בטאבו (סעיף 7 לחוק המקרקעין). חריג לכלל הזה נוגע לשכירות לתקופה של עד עשר שנים (כולל עשר שנים בדיוק). שכירות כזו הופכת לקניינית כאשר השוכר מקבל את ההחזקה במושכר. לדוגמא: סטודנט שוכר דירה לשנה. בשלב הראשון הוא חתם על חוזה שכירות. בשלב זה יש לסטודנט זכות אישית. לאחר מספר שבועות הסטודנט נכנס לגור בדירה – כלומר, הסטודנט קיבל את ההחזקה, הוא המחזיק בדירה. ברגע שהשוכר נכנס לדירה הזכות שלו הפכה מאישית לקניינית. 
גם במיטלטלין אנו מבחינים בין זכות אישית לקניינית (הבחנה זו קיימת בכל סוגי הנכסים בדיני הקניין). במיטלטלין האקט שהופך את הזכות מאישית לקניינית הוא קבלת ההחזקה בנכס. לדוגמא: קניתי מחשב בחנות וחתמתי על טופס שנתנו לי. כלומר, חתמתי על חוזה מול החנות. בשלב זה צמחה לי זכות אישית – יש לי זכות כלפי המוכר ביחס למחשב שקניתי. זכות זו אומרת שהמוכר מתחייב לספק לי את המחשב כמובן בכפוף לכך שאני אשלם. המוכר התחייב לספק לי את המחשב הביתה כעבור שבוע. חלף שבוע, המחשב הגיע הביתה – בשלב שפתחתי את הדלת השליח הגיע וקיבלתי את המחשב הביתה קיבלתי החזקה במחשב, והחזקה זו הפכה את הזכות שלי לקניינית. 
נושא התשלום לא רלוונטי לשאלה האם מדובר בזכות אישית או קניינית. כלומר, גם אם אדם שילם את מלוא התמורה עבור הדירה או המחשב, זה לא הופך אותו לבעלים ולא מקנה לו זכות קניינית, מכיוון שזהו לא אקט של רישום בטאבו או קבלת החזקה. עסקת מתנה למשל, של תכשיט (מיטלטלין) בשלב הראשון מסכימים על המתנה, יש לנו הבטחה בעל פה (חוזה בעל פה על פי דיני החוזים). כבר בשלב הזה נולדה זכות אישית למקבל המתנה. כאשר דבר המתנה יימסר בפועל למקבל המתנה, זה שלב של מסירת ההחזקה, והזכות הפכה בשלב זה לקניינית – מקבל המתנה הפך להיות בעלים של התכשיט. יש לשים לב שלמרות שהתשלום לא הופך זכות לקניינית, עדיין יש לו חשיבות, כי בדרך כלל המוכר לא יסכים להעברת הבעלות לפני שהוא קיבלת את מלוא התשלום, ולכן בדרך כלל כאשר מועברת זכות קניינית מהמוכר לקונה התשלום בוצע במלואו – אבל לא התשלום הוא שהופך את הזכות לקניינית. 
מדוע חשובה ההבחנה בין זכות אישית לזכות קניינית?

ישנן מספר סיבות מדוע כל כך חשוב להבחין בין זכות אישית לזכות קניינית:

1. הזכות הקניינית הרבה יותר חזקה מהזכות האישית. לדוגמא: הדוגמא היא מהתחום של עסקאות נוגדות (תחרות זכויות). אדם אשר הוא בעלים של דירה התחייב למכור את דירתו ל- א'. הצדדים חתמו על חוזה. מתברר שהבעלים הוא רמאי – הבעלים התחייב את אותה דירה למכור ל- ב' וחתם גם איתו על חוזה. הבעלים, אחרי שקיבל כסף מכל אחד מהצדדים, נעלם עם הכסף. כעת נוצרת תחרות בין א' לבין ב' על הדירה. אם לא ניתן לאתר את הבעלים אי אפשר לתבוע אותו ולקבל את הכסף בחזרה. סיטואציה זו היא סיטואציה שמוכרת הרבה מאוד שנים, ולכן כבר המחוקק כלל בחוק המקרקעין סעיף בדיוק למקרים כאלה (סעיף 9 לחוק המקרקעין). סעיף 9 אומר כך: אם שני המתחרים ברמה האישית האובליגטורית אז הראשון בזמן גובר. ולכן, בדוגמא הזו הזכות הקניינית היא של א'. סעיף 9 ממשיך ואומר שאם המתחרה המאוחר בזמן (אצלנו מתחרה ב') השלים את זכותו לקניינית על ידי רישום בטאבו, הוא זה ש"מנצח בתחרות", למרות שהוא המאוחר בזמן. הסעיף דורש שני תנאים נוספים מ- ב': תום לב ותמורה. מה שניתן לראות מסעיף 9 זה שהזכות הקניינית יותר חזקה מהזכות האישית, גם אם הזכות הקניינית מאוחרת בזמן.
2. על כל אחת מהזכויות חל דין אחר – הזכות האישית בדרך כלל מקורה בחוזה, ולכן בעיות שמתעוררות בשלב הזה (בו הזכות היא עדיין זכות אישית) אנו פונים לדיני החוזים. לעומת זאת, הזכות הקניינית כפופה לדיני הקניין הכוללים את חוק המקרקעין (לגבי מקרקעין) ואת חוק המיטלטלין (לגבי מיטלטלין). לדוגמא: אדם מחליט לתת במתנה דירה לחברה שלו. החברה נכנסת לגור בדירה. לאחר זמן קצר, הצדדים מסתכסכים, נפרדים, ואותו אדם רוצה את הדירה שלו בחזרה (מתחרט מכל סיפור המתנה). במקרה כזה נפנה קודם כל לחוק המתנה מכיוון שלבחורה יש זכות אישית אשר כפופה לדיני החוזים. לפי סעיף 5 לחוק המתנה, בנסיבות מסוימות יכול נותן המתנה להתחרט ולדרוש חזרה את המתנה (ואז זה לא הפרת חוזה). עכשיו זה תלוי בסיפור העובדתי – אם הנסיבות של סעיף 5 מתקיימות אז ניתן לקבל את הדירה בחזרה. נשנה את הדוגמא: נניח שאותה בחורה אחרי שהיא נכנסה לגור בדירה רשמה את הדירה על שמה בטאבו. בשלב זה יש לה זכות קניינית של בעלות – היא הבעלים של הדירה. כעת אם בני הזוג יסתכסכו נותן המתנה לא יוכל לפנות אותה ולהתחרט מכיוון שמדובר בזכות קניינית (חוק המתנה לא חל), ובחוק המקרקעין אין לו שום פתח שמאפשר לו להתחרט. אותה בחורה קיבלה את הדירה באופן סופי לבעלותה. דוגמא זו מוכיחה שני דברים: א. חשוב להבדיל בין הזכויות כי על כל אחת חל דין אחר ב. הזכות הקניינית הרבה יותר חזקה מהזכות האישית.
3. שאלת ההתיישנות – סעיף 5 לחוק ההתיישנות אומר כי אם מדובר בעניין שאיננו מקרקעין תקופת ההתיישנות היא שבע שנים. לעומת זאת, אם מדובר במקרקעין, תקופת ההתיישנות היא או חמש עשרה שנים או עשרים וחמש שנים, תלוי בסוג הנכס. אם מדובר בזכות אישית זו לא זכות במקרקעין עצמו ואז יש לה תקופת התיישנות של שבע שנים בלבד. לעומת זאת, אם מדובר בזכות קניינית, זו זכות בנכס עצמו, ותקופת ההתיישנות הרלוונטית היא בין חמש עשרה לעשרים וחמש שנה. 

תכונות הזכות הקניינית

זכות קניינית, כידוע, היא דבר שונה לגמרי מזכות אישית, ולכן ניתן להצביע על מאפיינים מיוחדים של הזכות הקניינית שלא מתקיימים לגבי הזכות האישית. לכל המאפיינים שנדבר עליהם יש חריגים שנלמד עליהם במהלך הקורס. 
מאפייני הזכות הקניינית:

1. מימוש עצמאי של הזכות – בעל הזכות הקניינית יכול ליהנות מזכותו, יכול לממש את זכותו מבלי להיות תלוי בעזרתו של אף אחד אחר. לדוגמא: אדם קיבל הלוואה מבנק, חתם לבנק על מסמכי ההלוואה, והבנק הסתפק בכך. איזו זכות יש לבנק? לבנק צמחה בשלב זה זכות אישית, מכיוון שחתימה על מסמכים בבנק שווה לחתימה על חוזה, כלומר, נכרת חוזה, והחוזה מצמיח לבנק זכות אישית. לבנק יש זכות אישית כלפי הלקוח בנוגע לכספי ההלוואה. הזכות אומרת שהבנק זכאי לקבל מהלקוח את הכסף בחזרה. נניח והלקוח לא פורע את ההלוואה – אז הבנק נמצא בבעיה. בהתחלה הבנק ינסה בטוב אך אם לא הולך ייאלץ הבנק לתבוע את הלקוח. במידה וללקוח אין כסף ואין רכוש שהוא יוכל למכור הבנק לא יכול לקבל את כספו. עקב כך, הבנק לא מסתמך על חתימה על מסמכים ודורש מהלקוח, בדרך כלל, בטחונות (בטוחות). הבנק בדרך כלל מבקש משכון (שעבוד). למשל נניח והלקוח ביקש את ההלוואה כדי לרכוש דירה, והלקוח ממשכן את הדירה לטובת הבנק וזו בעצם משכנתא, וזאת בתנאי שהבנק רושם את המשכנתא בטאבו – מכך נוצר לבנק זכות קניינית בדירה של הלקוח. עדיין הלקוח הוא בעלים, כלומר, יש כאן מצב של שתי זכויות קנייניות במקביל (בהסכמה, כמובן). אם הלקוח לא יפרע את ההלוואה הבנק יכול לממש את המשכנתא - הבנק פונה להוצאה לפועל, שם מבצעים מכירה פומבית של הדירה. מי שמציע את הסכום הגבוה ביותר הוא זה שירכוש את הדירה. הכסף שמתקבל ממכירת הדירה נמסר לבנק לפירעון החוב. ניתן לראות מהדוגמא הזו את המאפיין הראשון של הזכות הקניינית – אפשר לממש את הזכות הקניינית בלי להיות תלויים בצד השני, בחייב, באף גורם אחר. 
2. היקף החייבים הכפופים לזכות – כאשר מדובר בזכות אישית כפוף לה אדם מסוים. למשל, קניתי דירה מקבלן, חתמתי על חוזה, מי שכפוף לזכות שלי הוא רק הקבלן (רק הוא חייב כלפי משהו). לעומת זאת, לזכות הקניינית כפוף לה כל העולם כולו (זכות קניינית כלפי כולי עלמא) – כלומר, כל העולם צריך לכבד את הזכות הקניינית שלי. לדוגמא: אם אני בעלים של מגרש אסור לאף אחד לפלוש למגרש שלי. כל העולם כפוף לזכות הקניינית שלי.
3. אופן הכפיפות לזכות – כאשר מדובר על זכות אישית, מי שכפוף לה צריך לעשות מעשה מוגדר. למשל, הקבלן מהדוגמאות הקודמות, צריך למסור לי את הדירה. לעומת זאת, זכות קניינית כל העולם מכבד את הזכות על ידי הימנעות מפגיעה בזכות. 
4. יכולת העברת הזכות – זכות קניינית מעצם טבעה ניתנת להעברה. לדוגמא: אם אני בעלים של דירה זכותי למכור את הדירה. כשאני מוכרת את הדירה אני בעצם מעבירה את זכות הבעלות, את הזכות הקניינית. בגלל שהזכות הקניינית לא קשורה לאדם מסוים אז אין מניעה להעביר אותה. זכות אישית חל עליה חוק המחאת חיובים (המחאה = העברה) העוסק בהעברה של חיובים ושל זכויות. סעיף 1 לחוק המחאת חיובים קובע שזכות ניתנת להעברה, ואם כך אז גם זכות אישית ניתנת להעברה. סעיף 1 ממשיך וקובע שניתן להעביר את הזכות רק אם עבירותה לא הוגבלה בחוק, בהסכם או לפי מהות הזכות. בפועל כמעט בכל המקרים כשמדובר בזכות אישית אכן קיימת מגבלה על העברת הזכות או בחוק או בחוזה, ולכן בפועל זכות אישית כמעט תמיד לא ניתנת להעברה. לדוגמא: חתמתי על חוזה מול קבלן לרכישת דירה. בחוזה היה סעיף שאין עלי להעביר את הזכות שלי לאדם אחר. הקבלן מפחד שאם הוא לא יציין את זה בחוזה יעבירו את הזכות לאדם אחר. כמעט בכל חוזה הנערך על ידי עורך דין מופיע סעיף האוסר על העברת הזכויות לאדם אחר. 
5. יכולת עקיבה – בעל זכות קניינית יכול לעקוב אחרי הנכס ולאכוף את זכותו הקניינית כלפי כל אדם שמחזיק בנכס. לגבי זכות אישית אין יכולת עקיבה. לדוגמא: אדם קיבל הלוואה מבנק לצורך רכישת מכונית. הלקוח הַלווה מִשכן את המכונית שלו לטובת הבנק. לימים, הלקוח הפסיק לפרוע את החוב והבנק רוצה לממש את המשכון. המשכון כמובן נרשם כדין אצל רשם המשכונות, ובכך הוא הפך לקנייני. הלקוח כאמור לא פורע את ההלוואה והבנק רוצה לממש את המשכון בהוצאה לפועל. מסתבר שמי שמשתמש בפועל במכונית זה אביו של הלקוח. בגלל שלבנק יש זכות קניינית יש לו יכולת עקיבה – הוא עוקב (הולך אחרי) הנכס, מוציא אותו מידי האב, ועכשיו חופשי למכור את המכונית בהוצאה לפועל. אילו זכותו של הבנק הייתה זכות אישית הבנק לא יכול היה לעשות זאת. 

רשימת הזכויות הקנייניות

רשימת הזכויות הקנייניות במקרקעין
חוק המקרקעין נותן לנו רשימה של זכויות שנחשבות זכויות קנייניות בתנאי שהתקיים לגביהן האקט המיוחד מאישית לקניינית (בדרך כלל רישום בטאבו, בשכירות עד עשר שנים קבלת ההחזקה). חוק המקרקעין לא קורא לזכויות האלו במפורש זכויות קנייניות, אלא מדבר על זכויות במקרקעין, אבל מכיוון שחוק המקרקעין הוא חוק קנייני ברור שהכוונה היא לזכויות קנייניות במקרקעין:

1. בעלות.
2. שכירות / חכירה.
3. משכנתא.
4. זיקת הנאה.
5. זכות קדימה.
6. שאילה.
לכל שש הזכויות האלו יש שלב אישי אובליגטורי אבל אם מקיימים את האקט המיוחד (רישום או החזקה) הן תהפוכנה לקנייניות. 
שיעורי בית: לקרוא פרק מספר 1 – מבוא. 

יום שלישי 23 אוקטובר 2007
המשך מבוא - רשימת הזכויות הקנייניות במקרקעין
קיימת רשימה של זכויות קנייניות במקרקעין. לגבי הזכויות האלו, אשר מופיעות בחוק המקרקעין, כולם מסכימים שהן זכויות קנייניות.
1. זכות בעלות – זכות זו מוגדרת בסעיף 2 לחוק המקרקעין: "הזכות לעשות במקרקעין כל דבר וכל עסקה, בכפוף לכל דין והסכם". מהגדרה זו ניתן לראות שבעלות היא בעצם הזכות הרחבה והמקיפה ביותר, כי היא מאפשרת לבעל הנכס לעשות כמעט כל דבר בנכס. 

2. זכות שכירות – זכות זו מוגדרת בסעיף 3 לחוק המקרקעין: "זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק ולהשתמש במקרקעין שלא לצמיתות". השוכר יכול בסך הכול להחזיק בנכס ולהשתמש בו. ההגדרה של שכירות כוללת גם את ההגדרה של תמורה, כלומר, השוכר חייב לשלם דמי שכירות. אלמנט נוסף בהגדרת השכירות – "שלא לצמיתות" – השכירות חייבת להיות מוגבלת בזמן. סעיף 3 ממשיך ואומר: "שכירות מעל חמש שנים נקראת חכירה, ושכירות מעל עשרים וחמש שנים נקראת חכירה לדורות". חכירה זו בעצם שכירות לתקופה ארוכה. חוק הגנת הדייר – בתחילת שנות החמישים עם העלייה הגדולה היה מחסור גדול בדירות, ולכן המדינה רצתה לעודד השכרות של דירות ומצד שני להגן גם על הדייר. על הדייר היה לשלם מחיר די גבוה בתחילת ההשכרה – מה שנקרא דמי מפתח – והדייר יכול היה בתמורה לגור באותו מושכר כל ימי חייו. בנוסף, דמי השכירות שמשולמים באופן קבוע הם סכום סמלי. לשוכר כזה קוראים על פי החוק דייר מוגן (כי החוק מגן עליו). ככל שחלפו השנים מצוקת הדיור הלכה ונפתרה, ודבר נוסף שקרה הוא שמשכירים לא רצו להשכיר בשכירות שכפופה לחוק הגנת הדייר. לכן, במשך השנים צומצמה תחולתו של החוק – הוא חל בעיקר על בתים ישנים או על שכירויות שנעשו עוד בשנות החמישים וממשיכות עדיין לרוץ. היום המשכירים יכולים לקבוע בחוזי השכירות שהחוזה אינו כפוף לחוק הגנת הדייר, או אומרים בחוזה "שכירות חופשייה" – כי הוא חופשי מחוק הגנת הדייר. בסופו של דבר לא יהיה יותר שכירויות מוגנות. 
3. זכות למשכנתא – בארץ כמעט כל מי שקונה דירה צריך משכנתא. ההגדרה נמצאת בסעיף 4 לחוק המקרקעין: "משכון מקרקעין". מהו בעצם משכון? את הפתרון נמצא בסעיף 1 לחוק המשכון: "משכון הוא שיעבוד נכס כערובה לחיוב. המשכון מזכה את הנושה להיפרע מהנכס אם לא סולק החיוב". אדם מעוניין לקבל הלוואה אבל המלווה חושש שהוא ילווה את הכסף, ולא יקבל אותו בחזרה. לכן המלווה (שמבחינת דיני החוזים נקרא נושה) דורש מהלווה (= החייב) בטוחה (בטחון כלשהו, ערובה). כדי להבטיח את פירעון החוב החייב ממשכן נכס שלו לטובת הנושה. כדי לתת תוקף קנייני למשכון צריך לרשום אותו אצל הרשם המתאים. אם החייב פורע את החוב (=מסלק את החוב) המשכון פוקע אוטומטית, אבל, אם החייב לא פורע את החוב, הנושה יכול לממש את המשכון. דרך המימוש הנפוצה ביותר היא בהוצאה לפועל, שם נערכת מכירה פומבית פתוחה לציבור – מי שמציע את הסכום הגבוה ביותר זוכה, והכסף שמתקבל נמסר לנושה לכיסוי החוב. 
4. זיקת הנאה – סעיף 5 לחוק המקרקעין מגדיר מהי זיקת הנאה: "שעבוד מקרקעין להנאה ללא זכות להחזיק במקרקעין". כאן המילה שעבוד אינה קשורה למשכון. זיקת הנאה היא זכות מאוד מצומצמת. זיקת הנאה מאפשרת לאדם איזושהי הנאה מסוימת במקרקעין של אחר, אבל ההנאה הזו כל כך מצומצמת שהיא אפילו לא כולל זכות החזקה. אם התקיימה החזקה במקרקעין אז זו כבר לא זיקת הנאה. קיימים סוגים רבים של זיקת הנאה. לדוגמא: זכות שימוש במקרקעין של אחר. דוגמא מפסק הדין שלב נ' הררי מואב: עובדות פסק הדין: חלקה א' קרובה לכביש, ואילו חלקה ב' פנימית יותר. בעל חלקה ב' יש לו גישה מאוד מסובכת אל הכביש. קיימת דרך עפר לא סלולה, מפותלת וארוכה. לבעלים של חלקה ב' לא נוח לעבור בדרך העפר, ולכן ב' מבקש לעבור בחלקה של א'. הצדדים יכולים להסכים ביניהם על כך שא' יאפשר לב' לעבור בחלקה שלו. כלומר, א' נתן לב' זכות שימוש. דוגמא זו יכולה להיחשב זיקת הנאה. ב' בעצם קיבל שימוש מאוד מצומצם בחלקה של א'. בשלב הראשון הצדדים סיכמו את הפרטים בחוזה ביניהם. לב' בשלב זה יש בסך הכול זכות אישית כלפי א' המאפשרת לו לעבור בחלקה של א'. 
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ב' רושם לטובתו בטאבו זיקת הנאה. 
5. זכות שאילה – זכות זו מוגדרת בסעיף 83 לחוק המקרקעין: "שאילה היא הזכות להחזיק במקרקעין ולהשתמש בהם שלא לצמיתות וללא מתן תמורה". למעשה שאילה זה בדיוק כמו שכירות אבל השואל לא משלם עבור הזכות. שאילה היא בעצם שכירות חינם. לדוגמא: אני בעלת דירה ואני נוסעת לארצות הברית לשנתיים. אני מציעה לאחותי לבוא לגור לדירה שלי לשנתיים מבלי לשלם לי. בעצם נעשה בין האחיות חוזה שאילה. גם כאן, בשלב בו בסך הכל נחתם חוזה לאחותי יש זכות אישית כלפי בנוגע לדירה. זכות זו אומרת שאחותי יכולה במשך שנתיים לגור בדירה ולא לשלם לי. זוהי השאילה. כעת האחות רוצה להפוך את זכותה לקניינית. גם לגבי שאילה קיים חריג: האקט הנוסף שהופך את הזכות מאישית לקניינית הוא קבלת ההחזקה בנכס. אבל, זה בתנאי שמדובר בשאילה עד וכולל חמש שנים. אם סוכם על שאילה ארוכה יותר אזי האקט היחיד שהופך את השאילה לקניינית זה רישום בטאבו. היחסים בין השואל לבין המשאיל הם יחסים חוזיים (גם אם חוזה בעל פה), ולכן אין חשיבות אם השאילה אישית או קניינית. שאלות המתעוררות בחוזים ביניהם – צריך למצוא את הפתרון בחוזה. אם אין פתרון בחוזה פונים לחוק השכירות והשאילה ורואים מה הפתרון שקובע החוק. מתי בכל זאת חשוב לנו לקבוע האם השאילה אישית או קניינית? זה כאשר צד שלישי נכנס לסיפור, למשל בסיטואציה של עסקאות נוגדות (סעיף 9 לחוק המקרקעין). לדוגמא: מצד אחד אני בעלת דירה ומשאילה את הדירה לאחותי. אחרי שסיכמתי עם אחותי על שאילה פנה אלי אדם שמוכן לשכור את הדירה שלי בדמי שכירות מאוד גבוהים, ומוכן לשלם לי את כל השנתיים מראש. מיד סגרתי איתו חוזה שכירות. הסברתי לאחותי שהשכרתי את הדירה והיא לא תוכל לעבור אליה, והיא התנגדה. עכשיו שניים רבים על הדירה: מצד אחד אחותי רוצה להיכנס לדירה כשואלת, ומצד שני השוכר רוצה להיכנס. כדי להכריע בשאלה פונים לסעיף 9 (התשובה לא לגמרי מלאה ומדויקת כי עוד לא למדנו הרבה) ולצורך כך צריך לדעת האם הזכות של אחותי היא אישית או קניינית. דוגמא נוספת: חוזה שכירות נחתם בין משכיר לשוכר. בדירה התפוצץ צינור והשוכר מבקש מהמשכיר לתקן. אין זה רלוונטי האם לשוכר זכות אישית או קניינית כי היחסים בין הצדדים הם חוזיים. אנו נפנה לחוזה ונראה מה כתוב שם על תיקונים. אם החוזה לא נותן פתרון נבדוק את חוק השכירות והשאילה, שם מוטלת חובת תיקונים על המשכיר. הקנייניות של השכירות תהיה חשובה רק כלפי צד שלישי. 
6. זכות קדימה – זכות זו מוגדרת בסעיף מספר 99 לחוק המקרקעין: "בעלים של נכס מתחייב כלפי אחר שאם הוא הבעלים ירצה למכור את הנכס שלו הוא חייב קודם כל להציע את הנכס לאותו אחר". זכות זו מוכרת גם מדיני החוזים, והיא מופיעה במונחים שונים: "זכות סירוב ראשונה", "אופציה". זכות הקדימה מעוררת שאלות רבות, בעיקר שאלות הנוגעות למחיר. תשובות לשאלות אלו מופיעות בסעיף 100. בשלב הראשון כשיש רק סיכום בין הצדדים גם פה הזכות היא זכות אישית. אבל ברגע שייכנס לתמונה צד שלישי חשוב מאוד שהזכות הזו תהיה קניינית, ולכן חשוב שבעל הזכות ירשום את הזכות הזו בטאבו ויהפוך אותה לקניינית. 
· כל הזכויות הללו תחשבנה קנייניות רק בתנאי שהתקיים לגביהן האקט המיוחד שהופך את הזכות מאישית לקניינית. בדרך כלל האקט הוא רישום בטאבו, אבל ישנם חריגים והכרנו בינתיים אחד: אם השכירות היא לתקופה של עד וכולל עשר שנים, אז עצם קבלת ההחזקה במושכר הופכת את הזכות לקניינית. 
· מבחינת החוזק של הזכויות (וזה חשוב כלפי צדדים שלישיים) כל הזכויות הן קנייניות, ולכן כולן חזקות באותה מידה. לעומת זאת, ביחסים בין הצדדים בעל הזכות מול מעניק הזכות (לדוגמא שוכר מול משכיר, שואל מול משאיל, נושה מול חייב ועוד) כאן כן תהיה חשיבות להיקף הזכות וכאן כן יש הבדלים בין הזכויות, כי זכות רחבה יותר טובה יותר מבחינת בעל הזכות. 
· מסקנה נוספת שעולה מדיון זה, היא שלפעמים יכולות להתקיים במקביל מספר זכויות קנייניות לטובת צדדים שונים. למשל: דירה מושכרת – בעלי הדירה (זכות הבעלות) והשוכרים (שכירות). דוגמא נוספת: אדם קיבל הלוואה לצורך רכישת דירה. על הדירה רשומה משכנתא לטובת הבנק. הבעלים משכיר את הדירה. בהנחה שהבנק מסכים לכך, לא מתעוררת בעיה. בנכס קיימות במקביל שלוש זכויות קנייניות: לבעלים – בעלות, לבנק – משכנתא, ולשוכר – שכירות. 
· מהי עסקת מתנה? המונח מתנה שייך בדרך כלל לתחום דיני החוזים. מבחינה קניינית יכולות להיות כל מיני זכויות שנחשבות מתנה. התנאי לכך הוא שלא ניתנה תמורה כנגד הזכות. למשל: אמא נותנת לבן שלה את הדירה המשפחתית במתנה (מתנת מקרקעין). לבן ניתנה במתנה זכות בעלות. עוד עסקה שמעצם טיבה היא בעצם מתנה היא שאילה. דוגמא נוספת: זיקת הנאה יכולה להינתן חינם. 
האם יכולות להיות עוד זכויות קנייניות במקרקעין שנמצאות מחוץ לחוק המקרקעין?

התשובה נעוצה בסעיף 161 לחוק המקרקעין, הקובע: "מתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין, אלא לפי חוק". סעיף 161 אומר לנו שכן יכולות להיות זכויות קנייניות נוספות במקרקעין, אבל הן צריכות להופיע בחוק כלשהו. לעומת זאת, אם צדדים בחוזה פרטי ביניהם ממציאים איזו זכות או קובעים איזו זכות וקובעים שהיא תיחשב קניינית זה לא נחשב קנייני. ההיגיון נעוץ בכך שזכות קניינית כפופה לכל העולם, ואם זו זכות שנקבעה באופן פרטי בין שני צדדים לחוזה, לא ניתן לצפות ששני צדדים בחוזה פרטי ביניהם יחייבו את כל העולם, ולכן כדי שזכות תהיה קניינית היא חייבת להופיע בחוק כלשהו. בחוקים השונים אנו מוצאים כל מיני זכויות. איך נדע אם הן קנייניות, או שלעולם הן נשארות ברמה האישית האובליגטורית? לצורך כך אנו צריכים לבדוק את כל המאפיינים שלמדנו בשיעור הקודם, ואז להגיע למסקנה האם מתקיימים המאפיינים של זכות קניינית. אבל, בפועל קשה מאוד ליישם את המאפיינים הללו. בנוסף, לא תמיד מתקיימים כל המאפיינים. בית המשפט העליון תרם גם הוא לבלבול. בפסק הדין בנק המזרחי נ' רוזובסקי אומר בית המשפט העליון שכדי להחליט אם זכות היא אישית או קניינית, צריך לבדוק את המאפיינים השונים על רקע נסיבות המקרה, ועל רקע השאלה הספציפית העומדת לדיון. מה שיוצא מכך זה שאותה זכות לפעמים תחשב אישית ולפעמים תחשב קניינית – הכול תלוי בנסיבות. 
האם הזכויות הבאות קנייניות או לא?

1. הערת אזהרה – חוק המקרקעין סעיף 126. כאשר לאדם יש זכות אישית אובליגטורית בנוגע למקרקעין כולנו יודעים שמדובר בזכות חלשה, וכמובן הטוב ביותר להפוך את הזכות לקניינית, אבל לא תמיד ניתן לעשות זאת. לדוגמא: אדם קונה דירה מקבלן כבר בתחילת הבנייה של הפרויקט. לקונה יש זכות אישית. הקונה מעוניין לגשת לטאבו ולרשום לעצמו בעלות קניינית, אבל בשלב הזה בכלל לא ניתן לבצע רישום קנייני (אין בכלל דירה, והקבלן עוד לא דאג בכלל להכשיר את הליכי הרישום). בנוסף, הקבלן לא יסכים לרישום בעלות על שם הקונה לפני שהקונה ישלם את כל הסכום, ולכן קורה לא אחת שלאורך תקופה של שנים הקונה נשאר עם זכות אובליגטורית בלבד. למחוקק היה ברור שצריך לתת איזושהי הגנה לבעל הזכות האישית, והפתרון שנמצא הוא הערת אזהרה. ברגע שנחתם החוזה וצמחה זכות אישית יכול בעל הזכות לגשת לטאבו ולרשום שם מין הערה שמטרתה להזהיר את הציבור על כך שלגבי הנכס המסוים (למשל: הדירה) כבר נחתם חוזה ונערכה התחייבות. בפסק הדין בנק המזרחי נ' רוזובסקי דנו בשאלה האם הערת אזהרה מהווה זכות קניינית או אישית. בית המשפט העליון אמר שהערת אזהרה היא ייצור כלאיים. לפעמים היא תיחשב זכות אישית, ולפעמים היא תיחשב זכות קניינית. מתי כך ומתי כך? בית המשפט אומר שהכול תלוי בנסיבות המקרה ובשאלה העומדת לדיון. לגבי השאלה שהתעוררה ספציפית באותו מקרה, בית המשפט פסק שהזכות היא קניינית. 
2. זכות העיכבון – זכות העיכבון מופיעה בשורה ארוכה של חוקים. זכות העיכבון מאפשרת לאדם שמחזיק אצלו נכס של אדם אחר לא להחזיר את הנכס לבעליו, ובכך ללחוץ על הבעלים לפרוע חוב שיש לבעלים כלפי מחזיק הנכס. דוגמא לעיכבון במיטלטלין: בעל מוסך ביצע תיקון במכונית. כאשר בעל המכונית בא לקחת את המכונית, הוא סירב לשלם עבור התיקון. בתגובה אומר בעל המוסך כי אם הוא לא ישלם לו הוא לא ישחרר לו את המכונית. בעל המוסך בעצם הפעיל את זכות העיכבון שלו. כמובן קיימים תנאים מתי מותר להפעיל את זכות העיכבון. האם זכות העיכבון אישית או קניינית? גם כאן ההלכה היא שעיכבון הוא משהו מעורבב. בית המשפט אומר כי לפעמים בולט יותר הפן הקנייני, ואילו במקרים אחרים בולט יותר הפן האישי. 

יום שלישי 30 אוקטובר 2007
המשך פרק 1 – מבוא
רשימת הזכויות הקנייניות במיטלטלין

1. בעלות – מוגדרת בסעיף 2 לחוק המיטלטלין, וההגדרה זהה לבעלות במקרקעין. 
2. שכירות – שכירות מוגדרת בסעיף 1 לחוק השכירות והשאילה, וההגדרה זהה לשכירות במקרקעין. 
3. משכון – המשכון מוגדר בסעיף 1 לחוק המשכון, משכנתא זה במקרקעין ומשכון זה במיטלטלין (אך ההגדרה זהה).
4. שאילה – שאילה מוגדרת בסעיף 26 לחוק השכירות והשאילה. ההגדרה זהה לשאילה במקרקעין.
במיטלטלין אין זיקת הנאה, אין משכנתא (יש משכון), אין זכות קדימה קניינית, אם כי לגבי מיטלטלין כן אפשר לסכם על זכות סירוב ראשונה, הנשארת תמיד ברמה האובליגטורית. דבר נוסף שאין במיטלטלין זה חכירה, אם כי קיימות חברות ליסינג המתארות את העסקה כחכירה, וזה נכון רק בשפת הדיבור – מבחינה משפטית אמיתית אין חכירה במיטלטלין, אם כבר מדובר על שכירות לטווח ארוך. דבר נוסף שאין במיטלטלין זה הערת אזהרה. מה שכן קיים במיטלטלין זו זכות העיכבון, אך היא לא נכנסת לרשימת הזכויות המנויות למרות שזכות זו מתבטאת בהרבה מאוד חוקים, וזאת בגלל שלזכות זו יש פן קנייני וגם פן אובליגטורי. 
האם יכולות להיות זכויות קנייניות נוספות במיטלטלין?

למשל, שלא מכוח חוק. במיטלטלין אין לנו סעיף כדוגמת סעיף 161 לחוק המקרקעין, ולכן לא ניתן לדעת מה התשובה. הפסיקה במהלך השנים דנה בסוגיה הזו, והדעה המקובלת גם בפסיקה וגם בספרות המשפטית זה שהמצב במיטלטלין הוא כמו במקרקעין, וניתן להכיר בזכויות נוספות במיטלטלין רק אם הן מופיעות בחוק כלשהו. כלומר, צדדים בחוזה ביניהם לא יכולים להמציא איזו זכות ולתת לה תוקף קנייני. הרציונאל הוא שזכות קניינית תופסת כלפי כל העולם, היא צריכה להיות ידועה / מוכרת / גלויה לכל העולם, אבל אם שני צדדים סוגרים על משהו פרטי ביניהם אז אין פומביות, שאר העולם לא יכול לדעת על החוזה הפנימי שבין שני הצדדים. כלומר, למרות שאין לנו סעיף כמו סעיף 161 המצב המשפטי זהה.
פסק דין בן חמו נ' טנא נגה מעלה תהיות בעניין. דובר בבעל משאית שהפיץ מוצרי חלב בין החנויות. עלתה השאלה האם זכות ההפצה היא זכות קניינית. הצדדים בחוזה ביניהם קבעו במפורש שזכות ההפצה של בן חמו תחשב קניינית. בית המשפט העליון התעמק בשאלה והתעמק במאפייני הזכות כדי להחליט אם היא באמת קניינית או אישית, אבל בית המשפט למעשה נתפס כאן לכדי טעות: אין דין הקובע זכות הפצה, מקור הזכות בחוזה ולא בחוק ולכן אינה קניינית. בית המשפט בכל זאת בדק את מאפייניה של הזכות והגיע למסקנה שהזכות בכל אופן אינה קניינית. 
בג"ץ קיבוץ החותרים – שם דובר על זכות נטילה. דובר על חברות שקיבלו זיכיון לאסוף חול משפת הים ולמכור אותו לתעשיית הבניין. בשלב כלשהו המדינה הודיעה לחברות השונות שהיא מבטלת להן את הזיכיון שהן קיבלו בעבר, והן לא תוכלנה יותר לאסוף את החול הזה ולהשתמש בו. החברות ניסו להראות שיש להן זכות קניינית לאסוף את החול. הן טענו שמדובר בזיקת הנאה, אבל בית המשפט בדק את ההגדרה של זיקת הנאה ואמר כי איסוף החול לא מתאים להגדרת זיקת הנאה. טענה אחרת הייתה שמדובר בזכות נטילה, שבאנגליה זכות זו מוכרת כקניינית לכל דבר. החברות טענו שהמשפט הישראלי קלט את הזכות הזו מהדין האנגלי עוד לפני שנחקק בכלל חוק המקרקעין. בית המשפט בדק את הדברים ודחה טענה זו לגופה. עקרונית, בית המשפט מוכן להכיר בזכויות שנקלטו אצלנו מהמשפט האנגלי עוד לפני חוק המקרקעין. 

טיב ההגנה שמוענקת לזכות הקניינית

השאלה שנעסוק בה היא: אדם פגע בזכותו הקניינית של אחר. השאלה היא איזה סעדים עומדים לנפגע, לבעל הזכות הקניינית?
1. סעד הפיצויים – פיצויים על הנזק שנגרם. הבסיס המתאים לתביעת הפיצויים היא פקודת הנזיקין. קיימות עוולות נזקיות שונות המגנות על הזכות הקניינית, למשל:
1. השגת גבול – אדם פלש למגרש של אחר. לבעל המגרש יש זכות קניינית. הוא יכול לתבוע בגין העוולה של השגת גבול ולתבוע בגין השגת גבול. 
2. ילדים גנבו תפוזים מפרדס. בעל הפרדס בהנחה שתפס את הילדים ורוצה לתבוע אותם, יוכל לעשות זאת דרך עוולת הגזל.
3. אני בעלת דירה, בבניין לידי קיימת מסעדה והארובה עם כל העשן והריח מכניסה את העשן לדירה שלי. מדובר כאן בעוולת המטרד (מטרד ליחיד), ואני אוכל לדרוש פיצויים מבעל המסעדה כי הוא בעצם פגע בזכות הקניינית שלי. 
2. סעד של ציווי – הצו יכול להיות צו "עשה" שמחייב לעשות מעשה, או צו מניעה – צו שאוסר לעשות מעשה או מחייב להימנע מהתנהגות מסוימת. הבסיס לדרישת הצו הוא גם עוולות נזיקיות. אבל בנזיקין קיים סיכון, וזהו סעיף 74 לפקודת הנזיקין: סעיף זה אומר שגם אם יתבקש סעד של ציווי לבית המשפט יש שיקול דעת והוא לא חייב להיעתר לבקשה. למשל, בית המשפט יכול לקבל את התביעה אבל לתת פיצויים. במקרים רבים הנפגע בעל הזכות הקניינית לא מעוניין בפיצויים אלא הוא מעוניין דווקא בסעד של ציווי. למשל דוגמא ג' מהסעיף הקודם – אני לא רוצה שהמצב יימשך וייכנס אלי עשן מהארובה – אני רוצה שהעשן ייפסק, ואני לא אסתפק בפיצויים. כלומר, אם התביעה היא נזיקית קיים סיכון. לעומת זאת, בקשה לצו אפשר לבסס גם על דיני הקניין, למשל סעיפים שונים בחוק המקרקעין. ההלכה שנקבעה בפסק דין רוקר נ' סלומון היא שכאשר עילת התביעה היא קניינית לבית המשפט יש שיקול דעת מצומצם ביותר לעניין הסעד, ולכן אם הנפגע מבקש צו, אז בהנחה שהתביעה מוצדקת כמעט תמיד הוא יקבל את הצו המבוקש ובית המשפט לא יחליף זאת לפיצויים.
חריגים:

1. סעיף 14 לחוק המקרקעין – סעיף 14 קובע: "בעלות וזכויות אחרות במקרקעין [הכוונה היא לזכויות אחרות קנייניות במקרקעין] אין בהן כשלעצמן כדי להצדיק דבר הגורם נזק או אי נוחות לאחר". בעצם סעיף 14 אומר לנו שהעובדה שלאדם יש זכות קניינית לא מאפשרת לו לפגוע באדם אחר. סעיף זה מתאים רק למקרקעין כי הוא מצוי בחוק המקרקעין. בהרבה מקרים כשאדם נהנה מהזכות הקניינית שלו הוא פוגע באחר. לדוגמא: אני בעלת דירה ואני מנגנת כל יום בפסנתר. השכנה מלמטה מקבלת מזה כאב ראש. האם סעיף 14 יחול בסיטואציה כזו? לא! אדם שנהנה מזכותו הקניינית פוגע על ידי כך בשכן אחר. מכאן, הכוונה של סעיף 14 היא לדבר מאוד מסוים: מצב שבו אדם משתמש בזכותו הקניינית דווקא בכוונה כדי להציק לזולת. הוא לא באמת מפיק תועלת אמיתית מהזכות הקניינית – הוא משתמש בה רק כדי לנגח את הזולת. לא תמיד יהיה קל להוכיח את זה. למשל: נניח אני מסוכסכת עם השכנה מלמטה וכל יום אני דופקת בכוונה על הפסנתר כדי לגרום לה מטרד וכאב ראש אז זהו מצב שיחול בו סעיף 14. המשמעות של סעיף 14 היא שהסעיף נותן לבית המשפט מידה מסוימת של שיקול דעת, כי כאשר מוגשת תביעה לבית המשפט, בית המשפט יבדוק את התנהגות הצדדים, בעיקר את ההתנהגות הפוגעת, ובית המשפט יבדוק האם הפוגע גרם את הפגיעה כתוצאת לוואי משימוש בזכות הקניינית שלו או אולי הפוגע בכוונה עשה את ההתנהגות שלו כדי לפגוע בזולת, ואז הוא מנסה להתגונן כאילו הוא עשה זאת במסגרת זכותו הקניינית. סעיף 14 הוא קצת מבלבל כי לפיו אדם שיש לו זכות קניינית ומתנהג כפי שמתנהג הוא הפוגע. 
פסק דין רדומינסקי נ' פרידמן – דובר בסכסוך בין שוכר של דירה לבין המשכירה (בעלת הבית). הסכסוך נגע לחוט אנטנה. השוכר עשה חור בקיר של הדירה ושל הבניין בעצם, והעביר חוט אנטנה מהטלוויזיה שלו דרך החור בקיר לאנטנה בבית השכן. בעלת הבית גילתה את זה, והגישה נגד השוכר תביעה נזיקית בגין העילה של השגת גבול. מבחינה משפטית אמיתית המשכירה צודקת ואכן מתקיימים יסודות העוולה. אבל, דובר בעילה נזיקית – חל סעיף 74: לבית המשפט שיקול דעת, וכאשר בית המשפט התעמק יותר בתביעה הסתבר שבעצם כבר שנים קיים סכסוך בין הצדדים. המשכירה רוצה שהשוכר יתפנה ביוזמתו, ואת כל התביעה הזו היא הגישה רק כדי להתעמר בשוכר. חוט האנטנה בכלל לא מפריעה לה מבחינה אמיתית. כל התביעה הזו הוגשה בכדי לשמש כאמצעי לחץ נגד השוכר. עקב כך, בית המשפט דחה את התביעה. יש לשים לב כי התביעה הייתה תביעה צודקת מבחינה משפטית – אם לבית המשפט לא היה שיקול דעת אזי בית המשפט היה צריך לתת צו מניעה. אבל בגלל שלבית המשפט יש שיקול דעת (בגלל שהתביעה היא תביעה נזיקית) התביעה כולה נדחתה. פסק הדין הזה הוא דוגמא מצוינת למה לא כדאי להסתמך על דיני הנזיקין. בהקשר לסעיף 14: השופט חיים כהן החליט בפסק הדין לנתח את המקרה גם לפי סעיף 14. מסקנתו הייתה שזו בדיוק דוגמא שבה חל סעיף 14 – דוגמא להתעמרות בזולת. נכון שלמשכירה יש בעלות בדירה, אך בעלות זו לא מאפשרת לה לנצל את הזכות הקניינית אם כל מטרתה היא לפגוע בזולת. הוא ממשיך ואומר כי גם לו התביעה הייתה מוגשת בעילה קניינית היה חל סעיף 14 הנותן שיקול דעת לבית המשפט, ובית המשפט בכל מקרה היה דוחה את התביעה. דוגמא הפוכה: פסק דין בצלאל נ' סימן טוב – כאן דובר בסכסוך שכנים בבית משותף. השכן בקומה העליונה זו בעצם משפחה ברוכת ילדים. הדירה היא דירה קטנה, ולמשפחה אין אמצעים כספיים כדי לעבור לדירה גדולה יותר, אבל המשפחה רצתה להרחיב את הדירה ולבנות עוד חדר, אבל העמודים מפריעים למשפחה שגרה למטה. המשפחה למטה פנתה לבית משפט וביקשה צו מניעה: צו שיאסור על הבניה הזו. גם כאן התביעה היא תביעה נזיקית. מספר עילות הוזכרו, למשל העוולה של הסתרת אור השמש, עוולת מטרד הועלתה גם. מכיוון שהתביעה הינה תביעה נזיקית לבית המשפט יש שיקול דעת על פי סעיף 74. בית המשפט שקל ובדק היטב את הנסיבות, וכשעשה זאת הוא הגיע למסקנה שהשכן למטה צודק, ולכן ניתן הצו המבוקש. בית המשפט בפסק הדין בפירוש מצר על כך שאינו יכול לעזור למשפחה למעלה, אך עם כל הצער שבדבר הוא מקבל את התביעה ונותן את הצו. גם כאן השופט חיים כהן מתייחס בקצרה גם לסעיף 14: לאותה תוצאה נגיע גם לפי סעיף 14 – השכן למטה באמת עלול להיפגע מהבניה. השכן למטה מתנגד מטעמים מוצדקים לבניה, הוא לא מתנגד דווקא כדי להתעמר בשכן למעלה. 
2. עקרון תום הלב – אם מסתבר שהתובע פעל בחוסר תום לב, או הגיש את התביעה שלו בחוסר תום לב אז עקרון תום הלב מעניק שיקול דעת לבית המשפט, ובית המשפט יוכל אפילו לדחות את התביעה עצמה (או להחליף את הסעד). האסמכתאות בהקשר הזה הוא שילוב סעיפים 39 עם 61(ב) לחוק החוזים חלק כללי. סעיף 39 קובע את עקרון תום הלב כשמדובר בצדדים לחוזה, סעיף 61(ב) מרחיב את הוראות חוק החוזים גם לסיטואציות שאין בהן חוזה (חיובים, זכויות, ופעולות משפטיות שלא נובעות מחוזה). 
פסק דין רוקר נ' סלומון

פסק דין זה מסכם את כל הנושא הר"מ. זהו פסק דין חשוב של בית המשפט בעליון בהרכב של שבעה שופטים. 

עובדות המקרה: משפחת רוקר גרה בבית משותף בקומת קרקע. הם רצו להרחיב את הדירה שלהם, ולכן בנו תוספת לדירה על חשבון שטח החצר. זה לא הספיק להם, הם גם השתלטו על המקלט וצירפו גם אותו לדירה, ואז עשו שיפוץ גדול ויפה, והתוצאה היא שיש להם דירה גדולה ומודרנית. כל שאר השכנים בבניין התנגדו. מבחינה משפטית השכנים צודקים, משום שהחצר והמקלט הם רכוש משותף ששייך לכל הדירות. כדי לעשות תוספות בנייה צריך לקבל אישורים על פי חוק התכנון והבניה ומבחינה זו הבניה נעשתה כדין. השכנים דרשו ממשפחת רוקר להרוס את כל הבניה, ולהחזיר את המצב לקדמותו. אבל, ההריסה הזו בפני עצמה תעלה הרבה מאוד כסף. לכן, משפחת רוקר הציעה את הפתרון הבא: היא הציעה לכל משפחה פיצוי כספי די גבוה. בנוסף, מכיוון שהשכנים נהגו להשתמש במקלט בתור מחסן, משפחת רוקר בנתה בחצר מחסן לשימוש השכנים. אבל, השכנים עדיין מתנגדים ולא מעוניינים בפיתרון זה ומתעקשים על הריסה. השכנים פנו לבית המשפט, תבעו את משפחת רוקר, וביקשו צו הריסה (צו "עשה"). 
הדילמה שעמדה בפני בית המשפט: רוקר הביעו נכונות ללכת לקראת השכנים אך השכנים מתעקשים על צו הריסה.
שלושת הגישות של בית המשפט:

1. גישתו של השופט אנגלרד – אנגלרד אומר שהשכנים המתנגדים יכולים באותה מידה לבסס את התביעה שלהם או על דיני הנזיקין או על דיני הקניין. אומר אנגלרד כי בשני המקרים יש לבית המשפט שיקול דעת רחב. בנזיקין, מכוח סעיף 74, ובקניין מכוח סעיף 14. לאור זאת, השופט מפעיל את שיקול דעתו הרחב, בודק בדיוק את כל הנסיבות והסכסוך, ואנגלרד מגיע למסקנה שהעובדה שהשכנים מתעקשים דווקא על צו הריסה ולא מוכנים לפשרה שהציעו רוקר זה שימוש לרעה בזכותם הקניינית של השכנים המתנגדים. חל סעיף 14. ולכן, לא יינתן צו הריסה. זוהי דעת המיעוט.
2. גישתם של טירקל, חשין, מצא והמשנה לנשיא שלמה לוין – זוהי דעת הרוב. הם אומרים שהעילה המתאימה כאן יותר היא העילה הקניינית. כעקרון, כאשר מדובר בעילה קניינית לבית המשפט שיקול דעת מצומצם ביותר, ובהנחה שהתביעה מוצדקת בית המשפט יפסוק את הסעד המבוקש. כלומר, אם התבקש צו אכן יינתן צו. ממשיכה דעת הרוב ואומרת שלכך קיימים שני חריגים: סעיף 14 ועקרון תום הלב. אבל גם החריגים הללו מאוד מצומצמים. הם יחולו רק במקרים חריגים וקיצוניים, וגם אז שיקול הדעת של בית המשפט מצומצם ביותר. לגבי המקרה לגופו דעת הרוב פסקה שהתנהגות השכנים המתנגדים איננה חוסר תום לב. לא חל כאן סעיף 14 – זהו לא מצב של התעמרות. השכנים באמת נפגעים מעניין זה. בשורה התחתונה – יינתן הצו המבוקש, רוקר צריכים להרוס.
3. דעת יחיד של ברק ושטרסברג כהן – למעשה תוצאה זו היא כמו דעת הרוב, אבל הנימוקים שונים מהנימוקים של דעת הרוב, ולכן זה נקרא דעת יחיד. גישה זו אומרת כי כשמדובר בעילה קניינית לבית המשפט שיקול דעת מצומצם, אבל שני החריגים (סעיף 14 ועקרון תום הלב) הם חריגים רחבים ביותר שמקנים לבית המשפט שיקול דעת מאוד רחב. בהמשך השופטים בוחנים את נסיבות המקרה ומפעילים את שיקול הדעת הרחב, ומגיעים למסקנה שבמקרה הזה השכנים צודקים ולכן יש להרוס את הבניה. 

פרק מספר 2 – הגנה חוקתית לקניין
מהי הגנה חוקתית לקניין? כיום הזכות לקניין היא ממש זכות חוקתית. הדבר נקבע בסעיף 3 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו: אין פוגעים בקניינו של האדם. סעיף חשוב באותו חוק הוא סעיף 8 – פסקת ההגבלה, הקובע שורה של תנאים מצטברים, שאם כולם מתקיימים אז ניתן לפגוע בזכות החוקתית ולהגבילה. סעיף חשוב נוסף הוא סעיף 10 לחוק יסוד – סעיף שמירת הדינים, הקובע שחוק היסוד לא בא לפגוע בחוקים שקדמו לו. חוק היסוד נכנס לתוקף ב- 25/3/1992. סעיף נוסף רלוונטי הוא סעיף 12, הדומה מאוד לפסקת ההגבלה, ומאפשר לפגוע בזכות החוקתית בתקנות שעת חירום. בדרך כלל החשיבות של כל פרק 2 היא בסכסוכים בין האזרח לבין השלטון. זה יכול להיות למשל כשהכנסת מחוקקת חוק שפוגע בקניין, זה יכול להיות שמשרד ממשלתי מחוקק חקיקת משנה שפוגעת בזכות הקניין, זה יכול להיות החלטה מנהלית של רשות שלטונית: למשל החלטה של מנהל מקרקעי ישראל שפוגעת בקניין. במקרים כאלו האזרח הקטן ינסה לתקוף את התנהגות השלטון בהסתמך על חוק היסוד. לעומת זאת, כשמדובר על סכסוך בתחום המשפט הפרטי כאן פחות חשובה ההגנה החוקתית משום שבדרך כלל קיימים חוקים ספציפיים שמעניקים הגנה למי שקניינו נפגע. יחד עם זאת, יש השלכה מסוימת לחוק היסוד גם בתחום המשפט הפרטי. 
בכל פעם שמתעוררת שאלה של פגיעה בקניין לפי חוק היסוד, דרך הבדיקה היא כזו:
1. בודקים אם בכלל מדובר בקניין. 
2. אם התשובה חיובית ואכן מדובר על קניין, יש לבדוק אם נגרמה פגיעה בקניין. 
3. אם נגרמה פגיעה בקניין נעבור לבדוק את פסקת ההגבלה כי אם מתקיימים כל התנאים של פסקת ההגבלה אזי הפגיעה נשארת בתוקף (בית המשפט יכשיר אותה). 
פסק הדין המרכזי בנושא הוא פסק דין בנק המזרחי נ' מגדל כפר שיתופי. עובדות המקרה: פסק דין זה עוסק בחוק גל. חוק זה קבע הסדר שיקום למושבים. המושבים היו במצב כספי קשה, חובות כבדים, ולכן נחקק חוק שבא לסייע למושבים לצאת מהמשבר. החוק קבע שחלק מהחובות של המושבים לנושים השונים ימחקו. הנושים שנפגעו לא יכלו לעשות דבר כי כל זה היה לפני שנחקק חוק היסוד. אחרי שנחקק חוק היסוד נעשה תיקון בחוק גל, והתיקון קבע שעוד חובות יימחקו. הפעם הנושים התארגנו, פנו לבית המשפט, וטענו שהתיקון לחוק בלתי חוקתי ונוגד את חוק היסוד, ודרשו את ביטולו. בית המשפט ישב בהרכב רחב של תשעה שופטים. עיקרו של פסק הדין עוסק בשאלות מתחום המשפט החוקתי. ניתוח בית המשפט בכל הנוגע לזכות הקניין: דבר ראשון בית המשפט בדק האם בכלל מדובר בקניין. מסתבר שחלק מהנושים דאגו לקבל משכון (שיעבוד) מאת המושבים. המשכון נרשם כדין, ולנושים הללו יש זכות קניינית. אבל, נושים רבים לא קיבלו שום משכון / בטחון להבטחת ההלוואות שהם נתנו. לנושים האלה יש בסך הכול זכות אישית כלפי המושבים לקבלת כספם בחזרה. בית המשפט אמר כי לצורך חוק היסוד המונח "קניין" יפורש בהרחבה. והוא כולל גם זכויות קנייניות וגם זכויות אישיות. רק לצורך חוק היסוד זכות אישית וזכות קניינית נחשבות קניין, זה נובע מכך שאנו מדברים לא על דיני קניין אלא על משפט חוקתי. כלומר, בית המשפט הגיע למסקנה שמדובר בקניין. בית המשפט עובר לשלב השני – האם נגרמה פגיעה בקניין. בשלב זה בית המשפט פסק כי המונח פגיעה הוא מונח מאוד רחב. על פי ברק: "כל ירידה בערך הרכושי של האינטרס". במילים אחרות, כשהזכות נפגעה והשווי הכספי שלה ירד יש פגיעה באינטרס. בית המשפט הגיע למסקנה שבמקרה הנדון אכן נגרמה פגיעה בקניין – הנושים אכן לא יקבלו את כספם בחזרה ולכן הכסף, הרכוש שלהם נפגע. כעת עובר בית המשפט לשלב השלישי – פסקת ההגבלה. פסקת ההגבלה מכילה מספר תנאים מצטברים: 1. הפגיעה בקניין תהיה בחוק או מכוח חוק – מתקיים אצלנו, הפגיעה היא בחוק – חוק גל 2. החוק הולם את ערכי המדינה – ערכי המדינה מפורטים בסעיפים הראשונים בחוק היסוד ובמגילת העצמאות. בדרך כלל תנאי זה לא מעורר בעיות ומתקיים, וגם בפסק דין זה בית המשפט אומר כי החוק משקף דאגה ראויה של המדינה לגורל אזרחיה 3. הפגיעה נעשתה לתכלית ראויה – גם כאן זה תנאי שקל מאוד לבדוק אותו ושבדרך כלל מתקיים. גם בפרשת מגדל בית המשפט אמר כי התכלית של החוק אכן ראויה, המטרה היא שיקום המגזר החקלאי 4. מבחן המידתיות – זהו התנאי המסובך ביותר. האם הפגיעה איננה במידה העולה על הנדרש? אם הפגיעה היא מעבר לנדרש, אז זו פגיעה שאי אפשר להסכים לה. איך מודדים את מבחן המידתיות? כאן קיימים שלושה מבחני משנה. הראשון – יש לבחון אם האמצעי שנבחר (במקרה זה מחיקת חובות) אכן מתאים למטרה (שיקום המושבים). מבחן המשנה השני – האם קיים פתרון אחר שפוגע פחות? מבחן המשנה השלישי – נדרשת פרופורציה בין הנזק שנגרם לפרט (אצלנו – הנושים השונים) מול התועלת לכלל הציבור. אחרי הפעלת שלושת מבחני המשנה לא מתקבלת תשובה חד משמעית, אלא מתקבל מתחם של אפשרויות (ברק קורא לו "מתחם ההגבלה"), זהו טווח של פתרונות. ואז בודקים אם הפתרון שננקט במקרה הנדון (מחיקת חובות) בסך הכול סביר ונופל בתוך המתחם הזה, אז בית המשפט ישאיר את הפגיעה בתוקף, אפילו אם בית המשפט עצמו היה מעדיף פתרון אחר. לעומת זאת, אם הפתרון שננקט (מחיקת חובות) נופל מחוץ למתחם אז בית המשפט יפסול אותו. אחרי כל הדיון הארוך היינו מצפים שהשופטים השונים יישמו את התיאוריה על עובדות המקרה. אבל, בפסק הדין לאחר כל התיאוריה השופטים השונים אומרים בפסקה אחת כי במקרה שלנו התקיימו כל התנאים, כל מבחני המשנה, ההיסטוריה של המשבר מצביעה על כך שפתרונות אחרים לא הועילו, ולכן יש להשאיר את התיקון לחוק כפי שהוא. זו למעשה הביקורת הגדולה של פסק הדין – השופטים כנראה מלכתחילה החליטו לא לפסול את החוק, והם בכוונה נמנעו מלבדוק את הדברים לעומק.

יום שלישי 06 נובמבר 2007
המשך פרק מספר 2 – הגנה חוקתית לקניין
בנק המזרחי נ' מגדל כפר שיתופי – פסק דין זה בעייתי משתי בחינות:
1. בית המשפט פסק שהתקיימו כל התנאים של פסקת ההגבלה ולכן הפגיעה מוצדקת, אך למעשה כשבית המעשה בא ליישם קונקרטית את מבחני פסקת ההגבלה השופטים עושים זאת בקצרה ואין לנו ממש דיון מעמיק, לא נבדקו חלופות אחרות היכולות לפתור את הבעיה.

2. כשקוראים את פסק הדין לאור הר"מ ההתרשמות היא שבית המשפט העליון לא רצה לפסול חוק של הכנסת. ייתכן ובית המשפט חשש שאם הוא יבדוק לעומק את מבחני פסקת ההגבלה הוא יצטרך לפסול את החוק ולכן הוא לא בדק לעומק.
את הבעיה הזו שבית המשפט העליון לא כל כך רוצה לפסול חוקים של הכנסת ניתן לראות בפסקי דין נוספים:

בג"ץ זנדברג נ' רשות הציבור – כאן דובר באגרה בלתי חוקית שרשות השידור גבתה מהציבור. כאשר הדבר התגלה לכאורה רשות השידור תצטרך עכשיו להחזיר לכל התושבים את הסכום שהם שילמו, ומדובר על עשרות מיליונים של שקלים ורשות השידור לא תעמוד בזה. הכנסת, כדי לפתור את הבעיה, חוקקה תיקון בחוק רשות השידור ובו היא הכשירה רטרואקטיבית את האגרה הבלתי חוקית. כמובן שהתיקון לחוק פוגע בקניינו של הציבור, כי אנשים חויבו לשלם אגרה בלתי חוקית.  גם כאן כשבית המשפט העליון בוחן את פסקת ההגבלה הוא נותן כל מיני תירוצים ונימוקים כדי לשכנע שתנאי פסקת ההגבלה מתקיימים, ולכן הפגיעה בקניין נשארת בתוקף. גביה בלתי חוקית בעליל שגובתה בחוק של הכנסת בית המשפט העליון לא מוכן לפסול אותה. 
בג"ץ סגל נ' רשות השידור – כאן נעשה תיקון בחוק רשות השידור (שוב מדובר בפגיעה בחוק), שקבע שכל מי שיש לו מכונית חייב לשלם אגרת רדיו אפילו אם במכונית שלו אין רדיו. ברור גם כאן שמדובר בפגיעה בקניין – אדם שאין לו רדיו במכונית מחויב לשלם. גם כאן בית המשפט העליון בחן את התנאים של פסקת ההגבלה והגיע למסקנה שהתנאים מתקיימים, ולכן הפגיעה בקניין נשארת בתוקף (בית המשפט מודה שיש פגיעה בקניין). שוב, בית המשפט העליון לא פוסל חוק של הכנסת. 
מצב נוסף שבו נגרמת פגיעה בקניין זה לא על ידי חקיקה ראשית של הכנסת, אלא על ידי חקיקת משנה (שרים שונים, משרדי ממשלה המפרסמים תקנות, צווים, הוראות מחייבות, או מבצעים פעולה שלטונית כלשהי שפוגעת בקניינו של האזרח). כאן בתי המשפט יותר נכונים להתערב, ואם אכן נגרמה פגיעה בקניין שלא מקיימת את כל התנאים של פסקת ההגבלה אזי בתי המשפט, עקרונית, מוכנים לפסול את המעשה הפוגע (את התקנה או את הצו). 
לדוגמא: בג"ץ דשא איכות הסביבה בעל מנת נ' שר האוצר – בתקופת אבטלה בארץ הכנסת חוקקה חוק לעידוד המגזר העסקי. החוק הזה קבע שמעבידים שיקלטו עוד עובדים חדשים מעל אחוז מסוים, יקבלו מהמדינה סובסידיה (תמריץ). חוק זה נחקק בשנת 1991, לפני חוק היסוד. בשנת 1992, כבר לאחר חוק היסוד, שר האוצר פרסם צו שקבע שאם מעביד נותן שירותים לרשות מקומית בהיקף של לפחות שלושים אחוז מהיקף הפעילות הכולל שלו, מעביד כזה לא זכאי לסובסידיה. החברה העותרת, חברת דשא, עסקה בפינוי פסולת, ועיקר העבודה שלה היה מול רשויות מקומיות. החברה הזו לפי החוק לכאורה זכאית לסובסידיה, אבל בגלל הצו היא איבדה את זכאותה לאותה סובסידיה. לכן, החברה עתרה לבג"ץ וביקשה לפסול את הצו של שר האוצר בטענה שהצו איננו חוקתי מכיוון שהוא פוגע בקניין מבלי שמתקיימים כל התנאים של פסקת ההגבלה. כזכור, בשלב ראשון יש לבדוק האם מדובר בקניין ורק אחר כך האם נפגע הקניין, ואם זה אכן קניין והוא נפגע רק אז עוברים לשלב השלישי – פסקת ההגבלה. לגבי השלב הראשון אמר בג"ץ כי נכון שהמונח קניין לצורך חוק היסוד הוא מונח מאוד רחב, אבל עדיין צריך לשים גבולות להגדרה הרחבה של המונח – סובסידיה, במהותה, היא זכות זמנית שנועדה לשרת מדיניות כלכלית של הממשלה באותה עת. הממשלה רשאית לשנות את מדיניותה, והסובסידיה נגזרת מתנאי המדיניות. במילים אחרות, אין לאדם זכות מוקנית שהסובסידיה תמשיך להינתן לנצח. למעשה ניתן היה לסיים את הדיון כבר כאן, וכביכול מיותר לדון ביתר השלבים. ליתר ביטחון ממשיך בג"ץ לבדוק גם את השלב השני – נניח והיה מדובר כאן בקניין – אז האם נגרמה פגיעה בקניין? גם כאן בג"ץ משיב בשלילה, מכיוון שכאשר קוראים בזהירות את החוק, החוק קובע שכל מעביד זכאי לתמריץ למעט מעבידים ששר האוצר יקבע בצו. במילים אחרות, לא מדובר כאן בצו שבא לשלול זכות המוענקת בחוק, אלא החוק עצמו קובע זכות מותנית, כאשר את היקף הזכאים המדויק קובע שר האוצר. לכן, הצו לא פוגע בזכות שכביכול הוענקה על ידי החוק. 
פסק דין נוסף הוא בג"ץ קיבוץ החותרים נ' מנהל מקרקעי ישראל – עוד בתקופה המנדטורית מספר גופים קיבלו זיכיון לכרות זיפזיף (ערבוב של חול עם שברי סלע המצוי לאורך החופים במדינה, ומשמש לבניה). המדינה מוכנה בפיקוח לתת לגופים שונים זיכיון לכרות את החומר הזה משפת הים ולמכור אותה לקבלני בניין. מדי מספר שנים חודשו הזיכיונות שוב ושוב לאותם גופים באופן אוטומטי, וזה נמשך כך עד שנת 2000. הבעיה היא שהתחום הזה לא פתוח למתמודדים אחרים. בשנת 2000 החליט מנהל מקרקעי ישראל לשנות את המצב: המנהל פרסם החלטה שקובעת שמעכשיו יערכו מכרזים פתוחים לכלל הציבור ומי שיציע את ההצעה הטובה ביותר הוא זה שיקבל את הזיכיון. כמובן שאותם גופים בעצם מבינים שהם מאבדים את הזיכיון ששירת אותם עשרות שנים, ולכן אותם גופים התארגנו ופנו לבג"ץ בטענה שהחלטת המנהל פוגעת בקניין שלהם. דבר ראשון בג"ץ בודק אם מדובר בקניין – הזיכיון נתן לגופים השונים זכות אישית אובליגטורית מול המדינה. הזיכיון לא מעניק זכות קניינית. אבל, ראינו בפסק דין מזרחי שלצורך חוק היסוד המונח קניין מאוד רחב וכולל לא רק זכויות קנייניות, אלא גם זכויות אובליגטוריות. לכן, העובדה שכאן מדובר על זכות אובליגטורית לא מהווה בעיה. אבל, בג"ץ קבע כאן, בדומה לפרשת דשא, שגם זיכיון זה עניין שנובע ממדיניות ממשלתית. הממשלה יכולה לשנות את המדיניות ולבטל את הזיכיון וזה למעשה מה שקרה במקרה הנדון – מנהל מקרקעי ישראל שהוא זרוע ביצועית של המדינה שינה את המדיניות שלו וביטל את הזיכיון. כלומר, מהסיבה הזו לא מדובר בקניין. גם כאן בית המשפט רוצה לחזק את המסקנה שלו ולכן, ליתר ביטחון, הם קופצים ישירות לפסקת ההגבלה ומראים שבמילא מתקיימים כל התנאים של פסקת ההגבלה, ולכן כך או כך העתירה נדחית. 

פגיעות בקניין בתחום המשפט הפרטי
יכולים להיות חוקים של הכנסת או חקיקת משנה שפוגעים בקניינו של האזרח. מה קורה בתחום המשפט הפרטי, בסכסוכים פרטיים בין אנשים, בין חברות? במקרים כאלו חוק היסוד פחות רלוונטי משום שקיימים חוקים ספציפיים שנותנים מכשיר מתאים יותר לפתרון הסכסוך. אבל, עדיין לחוק היסוד תהיה השלכה מסוימת. דרך אחת זה באמצעות פרשנות אותם חוקים, ודרך שנייה היא שבית המשפט פוסק במחלוקות שונות בהתאם לרוחו של חוק היסוד. לדוגמא:
פסק דין בנק הפועלים נ' גרתי – דובר כאן בלקוח של הבנק שהיה חייב כספים לבנק. הבנק נקט נגדו בהליכי הוצאה לפועל. החייב ביקש מראש ההוצאה לפועל ואכן קיבל צו תשלומים. צו תשלומים זו בעצם הגנה לחייב כי הצו מאפשר לו לפרוס את החוב על פני שנים רבות ולשלם כל חודש סכום יחסית נמוך. הבנק בתגובה ביקש מראש ההוצאה לפועל להכריז על החייב בתור חייב מוגבל אמצעים. חייב כזה כפוף לכל מיני הגבלות: אסור לו לצאת מהארץ, אסור לו להשתמש בצ'קים, אסור לו לקבל כרטיס אשראי, וחלות עליו מגבלות נוספות. ראש ההוצאה לפועל סירב לבקשת הבנק. הבנק ערער על ההחלטה הזו (על הסירוב), והערעור הגיע עד בית המשפט העליון. זהו סכסוך פרטי בין שני גופים פרטיים, העוסק בעיקר בחוק ההוצאה לפועל. בית המשפט פסק שלראש ההוצאה לפועל יש שיקול דעת, והוא יכול להחליט על סמך כל נסיבות המקרה האם להכריז על חייב כחייב מוגבל אמצעים או לאו. לצורך החלטתו, אומר בית המשפט העליון, צריך ראש ההוצאה לפועל לאזן בין שני אינטרסים: מצד אחד זכות הקניין של הנושה (של הבנק), ומנגד כבוד האדם של החייב. שתי הזכויות הן זכויות חוקתיות הנובעות מחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. האיזון בין שתי הזכויות איננו פשוט, יש לבדוק גם את נסיבות המקרה הקונקרטי. במקרה הנדון בית המשפט התרשם שהחייב תם לב - הוא מעוניין להשתקם מבחינה כלכלית ויש לו סיכוי לכך, וההכרזה שמבקש הבנק תפגע במאמצי השיקום. לכן, בית המשפט העליון בשורה התחתונה הצדיק את הסירוב של ראש ההוצאה לפועל. לסיכום, זוהי דוגמא לסכסוך מתחום המשפט הפרטי שבכל זאת נכנס בו חוק יסוד שבית המשפט לוקח בחשבון. 
פסק דין ציגנלאוב נ' בנק לאומי – שוב מדובר בסכסוך פרטי בין בנק לחייב. אדם היה חייב כסף לבנק. הבנק נקט נגדו בהליכי הוצאה לפועל והטיל עיקול על המכונית שהחייב השתמש בה. כאשר פקידי ההוצאה לפועל הגיעו כדי לתפוס את המכונית ולקחת אותה לחניון ההוצאה לפועל, המכונית חנתה ברחוב ליד ביתו של החייב. במשרד הרישוי המכונית הייתה רשומה לא על שם החייב כי אם על שם בנו. לאחר שהעיקול בוצע פנה הבן לבית המשפט בבקשה לבטל את העיקול כי העיקול פוגע בקניין שלו. למרות שמדובר באב ובן, מבחינה משפטית אלה שני אנשים זרים, ולכן, לא יעלה על הדעת שמעקלים רכוש של אדם אחד בגין חוב של אדם אחר (בהנחה שלא מדובר על ערֵבים). לכן, לכאורה, הבן צודק בטענה שלו. החוק הרלוונטי הוא חוק ההוצאה לפועל סעיף 28. סעיף זה קובע: "מיטלטלין שעוקלו כשהם בחצריו של החייב, רואים אותם כנכס של החייב כל עוד לא הוכח אחרת". כלומר, סעיף 28 פועל לטובת הבנק – אם המיטלטלין נמצאו בחצריו של החייב אז הוא שייך לחייב. הבנק כביכול לא צריך להוכיח כלום, מי שצריך לתקוף את הטענה הזו הוא האב או בנו. השאלה היא מה זה "חצריו של החייב"? כאן בית המשפט פוסק כי חוק ההוצאה לפועל נחקק לפני חוק היסוד, ולכן יש לפרש אותו לאורו של חוק היסוד. כלומר, יש לפרש אותו בצורה מצמצמת שכמה שפחות פוגעת בקניין. לכן, גם את המונח חצרים יש לפרש בצמצום. ולכן, מכונית שחונה ברחוב, גם אם זה ממש בסמוך לביתו של החייב, הרחוב הציבורי איננו חצריו של החייב, ולכן לא חל סעיף 28 והבנק לא יכול להסתמך על הסעיף. מכיוון שהבנק לא הצליח להוכיח בשום דרך אחרת שהמכונית היא קניינו של האב התוצאה היא שהעיקול בוטל. פסק הדין הזה מראה לנו שכאן חוק היסוד שימש רק לפרשנות, אבל די היה בכך כדי להגן על קניינו של הבן. יש לשים לב שבזכות זו לא הייתה קיימת זכות עקיבה מכיוון שלבנק לא היה משכון על המכונית. 

פרק מספר 3 - הפקעות
למעשה זהו המשיך ישיר של הפרק הקודם כי גם כאן אנו נתעסק בזכות הקניין כזכות חוקתית. 
בישראל קיימים חוקים רבים שמאפשרים למדינה להפקיע מקרקעין מבעליהם. החיקוק העיקרי שמכוחו נעשות הפקעות נקרא פקודת הקרקעות (רכישה לצרכי ציבור) 1943. הפקודה מסמיכה את שר האוצר להפקיע קרקעות אם הדבר נחוץ לצורך ציבורי. צורך ציבורי הוא כל צורך אשר שר האוצר יחליט שהוא ציבורי. כלומר, מוענקת כאן סמכות רחבה לשר האוצר. הפקודה לא משתמשת במילה הפקעה, אלא מדברת על רכישה, כאילו שר האוצר קונה את הקרקע מבעליה, וזאת כי לפי הפקודה צריך לתת פיצוי לבעל הקרקע. הפקודה גם קובעת שאם מפקיעים לאדם עד 40% מהחלקה, אפשר להפקיע בלי לתת שום פיצוי, ואילו אם ההפקעה גדולה יותר עדיין אפשר להפחית 40% מסכום הפיצויים. אומנם לשר האוצר יש סמכות במקרים מיוחדים לתת פיצוי מלא, אבל הדבר כמובן לא נעשה. 
חיקוק נוסף שמאפשר הפקעות הוא חוק התכנון והבניה פרק ח' 1965. החוק הזה נותן סמכות לוועדה המקומית לתכנון ובניה להפקיע מקרקעין אם הם דרושים לצרכי ציבור. צרכי ציבור הם שוב כל מטרה ששר הפנים יראה אותה כציבורית. מכוח חוק התכנון והבניה מפקיעים קרקעות למשל כשמתכננים שכונות או אזורים, תוכניות מתאר, תוכניות בנין עיר וכדומה. גם לפי חוק התכנון והבניה אפשר להפקיע עד 40% ללא פיצוי, ואם מפקיעים מעל 40% אפשר להפחית 40% מסכום הפיצויים. 
חיקוק שלישי הנפוץ גם הוא פקודת הדרכים ומסילות הברזל 1941. העקרונות כאן זהים למה שנאמר קודם, אבל כאן אפשר להפקיע עד 25% ללא פיצוי, ואם מפקיעים חלק גדול יותר אפשר להפחית 25% מסכום הפיצויים. 
בעיה המתעוררת בפועל היא שגם כאשר המדינה נותנת פיצויים מתעורר ויכוח על שווי הפיצויים שאינם תמיד משקפים את השווי האמיתי של הקרקע.

היינו מצפים שבעקבות חוק היסוד ב- 1992 שלבתי המשפט יהיה כלי להתמודד עם ההפקעות. לפני חוק היסוד המדיניות של בתי המשפט הייתה מאוד שמרנית ופורמליסטית – בתי המשפט לא אהבו לפסול הפקעות, ובמרבית המקרים גם אם בעלי הקרקע עתרו לבג"ץ אז בג"ץ בכל מיני נימוקים בחן את ההפקעה ובסוף הכשיר אותה. כל זה היה לפני חוק היסוד. היינו מצפים שהחל משנת 1992 יאמצו גישה חדשה ויגנו על קניינו של הפרט, אבל למרבה הפלא הגישה הזו לא השתנתה, וגם במקרים שבהם ההפקעה בלתי צודקת בתי המשפט לא אחת הכשירו את ההפקעה. דוגמא לכך היא ד"נ בג"ץ נוסייבה נ' שר האוצר 1995 – הסיפור של נוסייבה מתחיל בשנת 1968 שאז הפקיעו למשפחת נוסייבה חלקת אדמה למטרה ציבורית. ההפקעה נעשתה מכוח פקודת הקרקעות. במשך שמונה עשרה שנים המדינה לא עשתה שום דבר בקרקע. רק בשנת 1986 נערכה במקום תוכנית מתאר לפיה בחלקה של נוסייבה יקום מרכז מסחרי. התכנון של המדינה היה למכור את החלקה לקבלנים פרטיים והם יקימו מרכז מסחרי (קניון). רק בשנת 1989 ניתן תוקף סופי לתוכנית המתאר. בשנת 1991 פנה נוסייבה לבית המשפט בבקשה לבטל את ההפקעה כי הוא ראה שעדיין בפועל לא נעשה שום דבר בחלקה. בשנת 1992 נחקק בינתיים חוק היסוד, ועכשיו כשבג"ץ דן בעניין זה כבר לאחר חוק היסוד. עוד נקודה מעניינת היא כי נוסייבה לא קיבל שום פיצוי עבור הקרקע. נוסייבה זו משפחה ערבית מאוד עשירה בעלת קרקעות רבות באזורים שונים בארץ. בחלקה הסמוכה שלא הופקעה יש לו תחנת דלק בבעלותו . לכן, נוסייבה הציע למדינה שתחזיר לו את הקרקע והוא מתחייב להקים את המרכז המסחרי כפי שהמדינה רוצה. אבל, המדינה סירבה ולכן הדיון בבג"ץ. השורה התחתונה היא שבית המשפט לא פסל את ההפקעה אלא השאיר אותה בתוקף. למעשה, כמעט כל פסק הדין עוסק בדיני ההפקעות (שלא נלמדים בקורס) – האם התקיימו התנאים שמפורטים בדיני ההפקעות. בית המשפט מגיע למסקנה שבסך הכול ההפקעה בוצעה כדין למרות השיהוי, הוא נתן פירוש מרחיב לדיני ההפקעות. בית המשפט אפילו נזף בנוסייבה על כך שהוא השתהה והגיש את העתירה רק ב- 1991. במשפט קצר השופטים מתייחסים לזכות הקניין ואומרים כי יש להיזהר ולבדוק שההפקעה אכן דרושה ושאין דרישה מיותרת בקניין, אבל במקרה הנדון ההפקעה דרושה, ההתמשכות של הליכי התכנון זה מטיבם של הליכי התכנון. פסק הדין של השופטת דורנר בדעת מיעוט קבע שיש לבטל את ההפקעה כי היא לא עומדת בדרישות חוק היסוד. זהו פסק הדין הראשון בדיני הפקעות שמייחס חשיבות לחוק היסוד ומציע לבטל הפקעה בשל חוק היסוד – כלומר, ניתן לראות ניצנים לגישה חדשה. לדורנר דרך ניתוח מיוחדת – השופטת דורנר מתחילה ואומרת כי פקודת הקרקעות קדמה לחוק היסוד. לכן, יש לפרש אותה לאורו של חוק היסוד בצורה כזו שכמה שפחות פוגעת בקניינו של הפרט (של בעל הקרקע). המיוחד בגישה של דורנר זה שהיא אומרת שסעיף 11 לחוק היסוד קובע שכל רשויות השלטון חייבות לכבד את חוק היסוד. סעיף 11 חל גם על בתי המשפט, ואיך בתי המשפט יכבדו את חוק היסוד – על ידי  כך שהם יפעילו את שיקול הדעת שלהם בהתאם לתנאים של פסקת ההגבלה. אם כך, בית המשפט צריך לבדוק את התנאים של פסקת ההגבלה. יש להדגיש כי דרך זו של דורנר היא חריגה ולא נעשית על ידי שאר השופטים. חוק שקדם לחוק היסוד לא צריך לעמוד, באופן עקרוני, בכל התנאים של פסקת ההגבלה, אלא חוק שקדם לחוק היסוד לכל היותר נפרש אותו לאורו של חוק היסוד. דורנר מעוניינת לקחת חוקים שקדמו לחוק היסוד ולהעביר אותם במסננת של פסקת ההגבלה. לפי הדרך המיוחדת הזו, השופטת דורנר ממשיכה ובודקת אחד לאחד את תנאי פסקת ההגבלה וכמובן בצדק מגיעה למסקנה שהתנאים הללו לא מתקיימים, ולכן, לדעתה, יש לפסול את ההפקעה מכיוון שהיא לא חוקתית. כלומר, צריך להחזיר את הקרקע לנוסייבה. כמובן שזוהי דעת מיעוט וזה לא מחזיר לנוסייבה את הקרקע. דורנר מתייחסת גם ספציפית לעניין הפיצויים. דורנר אומרת כי גם אילו נוסייבה היה מקבל בפיצויים עדיין יש פגיעה בקניין. אבל לפיצויים יש בכל זאת חשיבות על פי דורנר וזאת לגבי מבחן המידתיות, והם עוזרים לנו לקבוע האם הפגיעה עלתה על הנדרש – כן או לא. 
בג"ץ קרסיק נ' מדינת ישראל 2001 – פסק דין חשוב. בדיון זה ישבו 9 שופטים. הפעם כל תשעת השופטים פה אחד הסכימו שבנסיבות כאלה (כפי שקרו באותו מקרה) יש לבטל את ההפקעה ולהחזיר את הקרקע לבעליה. בשנות החמישים הופקעה קרקע גדולה מאוד בחדרה ממספר בעלים שונים לצורך הקמת בסיס צבאי. ההפקעה נעשתה מכוח פקודת הקרקעות. החלקות שהופקעו נרשמו בטאבו על שם המדינה. המדינה מיד החלה להשתמש בקרקע ובמשך שנים פעל שם בסיס צבאי. והנה לפני מספר שנים החליטה המדינה להרוס את הבסיס הצבאי, למכור את השטח לקבלנים ולהקים פרויקט מגורים גדול. הקבלנים כבר החלו לבנות ולהציע דירות למכירה. ההפקעה במקור נעשתה בשנות החמישים. בינתיים חלק מהבעלים כבר נפטרו, ולרבים כבר יש יורשים. והנה נודע לאחד היורשים שעל הקרקע שהייתה שייכת פעם למשפחה מקימים עכשיו פרויקט דירות. היורש ארגן את שאר הבעלים והיורשים לקבוצה, והקבוצה הזו עתרה לבג"ץ וביקשה לבטל את ההפקעה ולהחזיר להם את הקרקעות. הבעיה המשפטית היא שונה מנוסייבה: הקרקע הופקעה למטרה ציבורית מסוימת. כעת המטרה הוחלפה למטרה שלא לגמרי ברור אם היא ציבורית או לא. כל השופטים הסכימו שבנסיבות כאלו יש לבטל את ההפקעה, אבל פסק הדין הזה לא באמת עזר לבעלי הקרקע, וזאת משתי סיבות:
1. פסק הדין הזה הוא תקדימי, הוא מהפכה בדיני ההפקעות. זהו פסק דין המאוד קשה למדינה כי המדינה נהגה להפקיע קרקע למטרה אחת ולהחליף אחר כך למטרה אחרת. כבר אי אפשר להפקיע קרקע ואחר כך להחליף את השימוש. אם מחילים את התקדים הזה על כל ההפקעות שנעשו בעבר יש פה פגיעה רטרואקטיבית במדינה, ולכן כל השופטים הסכימו שפסק הדין הזה יחול רק על הפקעות חדשות מאותו יום והלאה, כלומר, כבר זה לא עוזר לקבוצת היורשים.
2. לגבי היורשים הקונקרטיים בג"ץ פסק שייערך דיון נפרד ספציפי לגבי נסיבות המקרה המיוחדות. עד היום לא נערך הדיון המיוחד הזה, וזאת מכיוון שבינתיים הקבלנים גמרו את הבנייה וצדדים שלישיים קנו את הדירות – מה שאומר שאי אפשר כבר להחזיר את הקרקע לבעליה.
יש לציין כי הוצע במקור לבעלים פיצוי והם סירבו. 


יום שלישי 13 נובמבר 2007
המשך פרק מספר 3 - הפקעות
המשך פרשת קרסיק - שלושת הגישות העיקריות

1. גישתו של השופט חשין – חשין מבסס את פסק הדין שלו על עקרון הזיקה הנמשכת. חשין אומר כי גם כאשר מפקיעים לאדם קרקע, ואפילו אם הקרקע נרשמת בטאבו על שם המדינה, כפי שקרה כאן, עדיין נשמרת זיקה בין הבעלים המקורי לבין הקרקע שלו. הזיקה הזו נמשכת לנצח. לכן, אם לאחר עשרות שנים המדינה רוצה לשנות את מטרת ההפקעה, כפי שקרה כאן – במקום בסיס צבאי הכשרת הקרקע למגורים, המדינה לא חופשית לעשות זאת משום שזיקת הבעלים לקרקע עדיין נשמרת. ולכן, במקרה כזה, אם המטרה המקורית חלפה יש להחזיר את הקרקע לבעליה. חשין בפסק דינו מזכיר בצורה מאוד מינימליסטית את חוק היסוד, וחשין בעצמו מודה במפורש בפסק הדין שהוא מגיע לפתרון שלו גם מבלי להיעזר בחוק היסוד. 
2. גישתו של השופט זמיר – זמיר מומחה במשפט מנהלי. גישתו מבוססת על המשפט המנהלי. זמיר מדבר על תיאוריה שנקראת "סמכות צמודת מטרה". זמיר אומר כי כאשר רשות שלטונית מקבלת סמכות לביצוע מעשה מסוים היא כמובן חייבת להפעיל את הסמכות למטרה לשמה היא נועדה. אבל, ישנן סמכויות צמודות מטרה בהן הרשות צריכה להקפיד על קיום המטרה לא רק כאשר היא מפעילה את סמכותה, אלא גם לאחר מכן, ותיאורטית – לנצח. לדעת זמיר סמכות ההפקעה היא סמכות צמודת מטרה, ולכן, יש להקפיד על קיום המטרה המקורית לא רק בעת ההפקעה עצמה אלא גם לאחר מכן ועד לנצח. מכיוון שבמקרה הנדון המטרה המקורית לשמה בוצעה ההפקעה הסתיימה אז אין יותר תוקף להמשך ההפקעה, ויש להחזיר את הקרקע לבעליה. גם זמיר מדבר על חוק היסוד בעיקר לצורך היסוד, אבל לא מבסס את הפתרון שלו דווקא על חוק היסוד. 
3. גישתו של הנשיא ברק – ברק את כל פסק הדין מבסס על חוק היסוד. לדעתו, חוק היסוד יצר איזון חדש בדיני ההפקעות, חיזק את כוחה של זכות הקניין, ולכן בנסיבות כפי שקרו במקרה הזה, יש להעדיף את זכות הקניין ולהחזיר את הקרקע לבעליה. 
פסק דין הוועדה המקומית נ' הולצמן – הבעיה שהתעוררה בפרשת הולצמן נוגעת לגובה הפיצויים שיש לשלם לבעל הקרקע. כאן מדובר באדם (הולצמן) שהפקיעו לו את מלוא החלקה. ההפקעה נעשתה לפי פקודת הקרקעות. למעשה, פרשת הולצמן היא צירוף של מספר ערעורים, מקרים דומים כולם, ובמקרים האחרים ההפקעה נעשתה לפי חוק התכנון והבניה. בית המשפט העליון ריכז מספר ערעורים שהגיעו אליו. גם לפי פקודת הקרקעות וגם לפי חוק התכנון והבניה אפשר להפקיע לאדם עד 40% מהקרקע מבלי לתת לו פיצויים. אם מפקיעים יותר מ- 40% מהקרקע, אפשר עדיין להפחית 40% מסכום הפיצויים. אומנם לרשות המפקיעה יש שיקול דעת לתת פיצוי מלא, אבל הדבר הזה אף פעם לא נעשה. שני החיקוקים לא מתייחסים במפורש למצב בו מופקעת מלוא החלקה. אבל, עוד בשנות השמונים פסק בית המשפט העליון בפסק דין מאוד ידוע שנקרא הלכת פייצר, שגם אם מפקיעים את מלוא החלקה אפשר להפחית 40% מהפיצויים. הלכת פייצר הייתה בתוקף עד לאחרונה, אבל, בפרשת הולצמן הגיעו ערעורים שונים לבית המשפט העליון בגלל השאלה האם עכשיו לאחר חוק יסוד אפשר עדיין להפחית 40%. בית המשפט העליון ביטל את הלכת פייצר וקבע שלאור חוק היסוד כאשר מפקיעים את מלוא החלקה חייבים לשלם 100% פיצויים. כל השופטים שישבו לדין קבעו כך פה אחד – זהו תקדים מהפכני. 
פסק דינה של השופטת דורנר – לשופטת דורנר יש דרך מאוד מיוחדת בניתוח חוק היסוד. דורנר מתחילה נכון ואומרת כי שני החוקים הרלוונטיים – פקודת הקרקעות וחוק התכנון והבניה – נחקקו לפני חוק היסוד ולכן חוק היסוד משפיע עליהם בדרך של פרשנות: יש לפרש את אותם חוקים בצורה מצמצמת כך שכמה שפחות תיפגע זכות הקניין. דורנר ממשיכה ואומרת כי יש לפרש חוקים כהולמים את פסקת ההגבלה. מכאן היא בודקת אחד לאחד את התנאים של פסקת ההגבלה. גישתה של דורנר אינה מקובלת בפסיקה, הדרך המקובלת היא שאם מדובר בחיקוק שקדם לחוק היסוד בכלל לא בודקים לגביו את התנאים של פסקת ההגבלה. אבל דורנר בשיטתה המיוחדת בודקת את פסקת ההגבלה ובעיקר את מבחן המידתיות, ומגיעה למסקנה שהפחתת הפיצויים לא מקיימת את מבחן המידתיות. לכן, בהפקעה מלאה אסור להפחית פיצויים ויש לשלם את מלוא שווייה של החלקה. השופטת דורנר אומרת כי הפחתת פיצויים תהיה מוצדקת רק אם בעקבות ההפקעה עלה ערך הרכוש שנותר בידי הבעלים, או שהם זוכים בהנאה שוות ערך אחרת. לפעמים, בעקבות הפקעה חלקית, בעל החלקה דווקא מרוויח מהתהליך הזה: הרבה פעמים הפקעה נעשית במסגרת תהליך פיתוח כולל של האזור. סוללים כבישים, בונים מדרכות, מתכננים את השכונה, מקימים פארק – הפיתוח של האזור גורם לעליית ערך הקרקע. ויותר מכך, הרבה פעמים במסגרת פיתוח של איזור משנים את ייעוד הקרקע, לדוגמא: קרקע שבמקור הייתה קרקע חקלאית היא קרקע זולה. אבל, אם מחליטים להקים במקום איזור תעשיה או מסחר או פרויקט מגורים, המדינה משנה את ייעוד הקרקע לפי הצורך, ושינוי הייעוד הזה מעלה מאוד את ערך הקרקע. יכול להיות מצב שהפקיעו לאדם חלק מהקרקע, לא נתנו לו את הפיצויים המגיעים לו, אבל החלק שנותר בידיו השווי שלו כל כך עלה, כך שבסופו של דבר בעל הקרקע לא רק שלא הפסיד, אלא אולי אפילו הרוויח מכל התהליך הכולל. אומרת דורנר כי אם זה המצב אז אפשר להפחית פיצויים. היא ממשיכה ואומרת כי הנוהג שהשתרש לפיו מפחיתים באופן אוטומטי 40% מהפיצויים בלי לבדוק איך ההפקעה משפיעה על בעל הקרקע, הנוהג הזה איננו מידתי וזה נוהג פסול. 
זמן קצר לאחר הלכת הולצמן הגיע מקרה דומה לבית המשפט העליון – מדינת ישראל נ' אסלן: גם כאן דובר בהפקעה מלאה, וגם כאן דובר על הפחתה של 40% מהפיצויים. ההפקעה הייתה מכוח פקודת הקרקעות. אותו שאלה של פרשת הולצמן התעוררה כאן – האם כשמדובר בהפקעה של מלוא החלקה אפשר להפחית 40% מהפיצויים. דעת המיעוט הייתה של השופט לוי. לוי ער לבעיה מסוימת – נכון שכיום כבר חלה הלכת הולצמן, אבל ההפקעה שנעשתה כאן נעשתה בעבר, לפני הלכת הולצמן. כידוע, הדין הרלוונטי הוא הדין שחל במועד ההפקעה. לכן, לכאורה, לא ניתן להשתמש בהלכת הולצמן. אבל, למרות זאת, השופט לוי מגיע למסקנה שהלכת הולצמן משקפת את הדין הנכון, את המשפט הראוי, כך צריך לפסוק, ולכן הוא פוסק שהלכת הולצמן תחול רטרואקטיבית על אותה הפקעה, והתוצאה היא שיש לשלם לבעל הקרקע את מלוא הפיצוי – 100% משווי הקרקע. דעת הרוב: אחד משופטי הרוב היה הנשיא ברק. ברק אומר כי הלכת הולצמן בכלל לא חלה כאן, ולכן אפשר להפחית 40% מהפיצויים. למה הלכת הולצמן לא חלה? ברק בדק את שלבי ההפקעה באותו מקרה, וראה שההפחתה של ה- 40% לא נעשתה על ידי הרשות המפקיעה (במקרה הזה שר האוצר), אלא, כאשר השמאי הממשלתי נתבקש להעריך את שווי הקרקע, אז במסגרת ההערכה שהוא נתן הוא זה שהפחית 40%, וזאת מכיוון שבדרך כלל ניסיון החיים מלמד שבמקרים דומים של פיתוח סביבתי גם אם לא מפקיעים לאדם את מלוא החלקה עדיין מפחיתים לו 40% ללא פיצוי. כאשר מפתחים אזור או שכונה צריך הרבה פעמים "לגלח" מכל חלקה רצועה לצורך סלילת כביש, מדרכה וכדומה. השמאי, כאשר התבקש להעריך את שווי הקרקע, לקח בחשבון מה הסיכוי להפקעות נוספות בעתיד. ולכן, השמאי במקרה של אסלן הניח שקיים סיכוי ודאי (כך אומר הנשיא ברק) שבעתיד יופקעו 40% מהחלקה ללא פיצוי. ולכן, ברק מקבל את התוצאה הזו של השמאי ואומר כי אם זו הסיבה להפחתת 40% אזי זה לא קשור להלכת הולצמן וזה אפשרי. הערות לגבי גישתו של ברק: בהלכת הולצמן בית המשפט מבקר את הנוהג של הפחתת פיצויים. אומנם הלכת הולצמן עסקה בהפקעה מלאה, אבל אפשר להבין את הלכת הולצמן בצורה רחבה, ולהחיל אותה גם על הפקעה של חלק מהקרקע. כלומר, בשום מקרה אסור להפחית 40% באופן אוטומטי, גם על חלק מהקרקע. אבל הנשיא ברק, שהיינו מצפים ממנו לחזק את הלכת הולצמן ולהרחיבה, דווקא הוא נותן לה עכשיו בפרשת אסלן פירוש מצמצם. ברק אומר כי הלכת הולצמן מצומצמת רק למקרים של הפקעה מלאה, כפי שקרה באותו מקרה, ולכן, אם מפקיעים לאדם 40% מהחלקה לא צריך לתת לו שום פיצוי כי הלכת הולצמן לא חלה. ברק מצדד בשווי שנתן השמאי.
פסק דין מחוזי – שור נ' מדינת ישראל: הפקעה שנעשתה מכוח פקודת הדרכים ומסילות הברזל. לפי הפקודה אפשר להפקיע עד 25% מהחלקה ללא שום פיצוי. משפחת שור גרה בבית מושקע עם גינה מאוד יפה. הפקיעו להם כנראה פחות מ- 25% לצורך הרחבת הכביש. 

הויכוח גם כאן הוא ויכוח על הפיצויים, ובית המשפט המחוזי לא סתם פסק פיצויים אלא נתן סכום גבוה בהתבסס על שלושה ראשי נזק שונים: 
1. בית המשפט מאמץ את הלכת הולצמן, ולכן בודק (כמו שאמרה דורנר) האם ההפקעה החלקית מעלה את שווי הקרקע שנותרה בידי הבעלים. התשובה היא כמובן לא – לא רק שההפקעה לא מעלה את ערך הקרקע, היא מורידה את הערך, כי הווילה עכשיו הרבה יותר קרובה לכביש – רעש, זיהום אוויר, מכוניות...
2. בית המשפט פסק פיצויים על ירידת הערך שנגרמה לגבי אותו חלק שנותר בידי בעלי הקרקע. 
3. בחלק שהופקע היו למשפחה עצים, מערכת השקיה יקרה, חומה דקורטיבית, מסלעה – ואת כל זה עכשיו מוציאים, ולכן נפסק פיצוי גם בגין הנזק לכל המחוברים הללו. 
פרשת שור הסתמכה על פרשת הולצמן ואף הרחיבה אותה. פסק הדין ניתן ב- 2003 עוד לפני הלכת אסלן. אם פסק הדין היה ניתן היום ייתכן והתוצאה הייתה שונה. 


פרק מספר 4 - הבעלות

בעלות מוגדרת בסעיף 2 לחוק המקרקעין, והגדרה זהה ניתן למצוא בסעיף 2 לחוק המיטלטלין. הגדרה של בעלות אומרת כך: "בעלות היא הזכות להחזיק בנכס, להשתמש בו, ולעשות בו כל דבר וכל עסקה בכפוף להגבלות על פי דין או הסכם". 
הבעלות היא הזכות הרחבה ביותר. בעל הנכס יכול לעשות בנכס בעצם מה שהוא רוצה – הנכס שלו. יחד עם זאת, גם הבעלות איננה מוחלטת, והיא כפופה למגבלות על פי דין או הסכם. בתור דוגמא למגבלה על פי דין ניתן לקחת את הנושא של הפקעות – גם אם אני בעלים של קרקע, עדיין המדינה יכולה מכוח דין להפקיע לי את הקרקע. גם הבעלות, שהיא הזכות הרחבה ביותר, כפופה למגבלות שונות.
בשיעור נתמקד בבעלות במקרקעין. 


תחום הבעלות במקרקעין

סעיף 11 לחוק המקרקעין: "הבעלות בשטח של קרקע מתפשטת בכל העומק שמתחת לקרקע, בכפוף לדינים שונים... והיא מתפשטת בחלל הרום שמעל הקרקע, אולם בכפוף לכל דין אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום". פירושו של הסעיף: סעיף 11 אומר לנו כי אם אדם בעלים של קרקע אז הוא הבעלים גם של כל עומק האדמה מתחת לקרקע, ותיאורטית עד לב ליבו של כדור הארץ. כמו כן, בעל הקרקע הוא בעלים של כל האוויר / החלל מעל הקרקע עד סוף האטמוספרה. לכלל הזה ישנם חריגים: 
1. קודם כל, ישנם חוקים שונים שמעניקים בעלות בנכסים שונים למדינה. לדוגמא, חוק הנפט: נפט שייך למדינה, ואם מתגלה אצלי באדמה נפט אני לא יכולה למכור אותו אלא אני מחויבת להודיע למדינה כי הוא שייך למדינה. דוגמא נוספת היא חוק העתיקות: אם אדם מגלה עתיקה בקרקע שלו, העתיקה לא שייכת לו, הוא חייב למסור אותה למדינה. בדומה, קובע חוק המים לגבי מים; חוק נכסי המדינה קובע שמחצבים שונים (מרבץ יהלומים לדוגמא, פחם) שנמצאים באדמה שייכים למדינה; וכיוצא באלה שורה ארוכה של נכסים שייכים למדינה. 
2. חריג אחר שרשום בחלל עצמו נוגע לחלל הרום – האוויר מעל הקרקע. הבעלות בחלל הרום לא מונעת מאחרים לעבור בחלל הרום, וזו הסיבה מדוע מטוסים למשל יכולים לטוס בתוך חלל הרום שלי בלי שום מניעה. לגבי החריג הזה יש להדגיש כי מעבר זה דבר שבא וחולף, ולא דבר שנמצא באופן קבוע בחלל הרום. 
פסק דין רדומילסקי נ' פרידמן – בפסק דין זה היה סיפור של שוכר דירה שהעביר חוט אנטנה מהדירה שלו אל האנטנה בבית השכן. החוט היה מצוי בחלל הרום מעל החצר של הבניין. המשכירה הגישה נגד השוכר תביעה בגין השגת גבול, וזאת מפני שהיא השכירה לשוכר רק את הדירה עצמה, היא לא נתנה לו שום זכות לגבי החצר או חלל הרום שמעל החצר. ברגע שחוט האנטנה מצוי בחלל הרום שלה מבלי שהיא הסכימה לכך זו בעצם השגת גבול. מבחינה משפטית הטענה הזו נכונה והמשכירה צודקת – יש כאן השגת גבול בחלל הרום. למרות שמבחינה משפטית המשכירה צודקת, בית המשפט דחה את התביעה בגלל שהסתבר שהיא מתעמרת בשוכר. 
הבעלות בעומק הקרקע

פסק דין פרח נ' עיזבון עודה – מדובר בשתי חלקות סמוכות. מחלקה אחת נפתחת מערה, אבל בעצם כל חלל המערה הוא מתחת לחלקה השנייה. התעוררה מחלוקת למי שייכת המערה. במשך שנים א' הוא זה שהשתמש במערה. בית המשפט הכריע במחלוקת הזו בקלות רבה – בית המשפט פסק כי חל סעיף 11 וחלל המערה שנמצא מתחת לחלקה ב' שייך לב'. א' סגר את פתח המערה ו- ב' פָתח פֶתח אצלו.
למי הבעלות במיטלטלין שנמצאים בעומק הקרקע? למשל, בעומק הקרקע שלי מצאתי מטילי זהב או מטמון יקר. כאן קיימות שתי גישות:
1. פסק דין זגורסקי נ' נויפלד – על פי הגישה הזו המיטלטלין הם לא חלק מהאדמה עצמה, מעומק הקרקע. המיטלטלין הם נכס נפרד, ולכן חלים עליהם דיני אבידה, דיני הפקרה (חוק המיטלטלין). פסק הדין זגורסקי הוא פסק דין מחוזי והוא לא ההלכה הפורמאלית.
2. פסק דין מדינת ישראל נ' טמיזה – לפי הגישה הזו מיטלטלין המצויים שנים בעומק הקרקע נחשבים כמו חלק מהאדמה עצמה, ולכן שייכים לבעל הקרקע. זוהי פסיקה של בית המשפט העליון, ופורמאלית זוהי ההלכה. 
בפועל הגישה המדויקת יותר היא דווקא הגישה הראשונה, ובערכאות נמוכות בדרך כלל מאמצים את הגישה הראשונה. 


מחוברים במיצר
מיצר זו מילה בעברית יפה לגבול. אנו עוסקים בעצם בקו הגבול בין שתי חלקות. קו הגבול בין חלקות מעורר במקרים רבים סכסוכים בין שכנים. לכן, חוק המקרקעין ייחד שלושה סעיפים לנושא: 49, 50, ו- 51. 
סעיף 49 – הבעלות והשימוש במחוברים הנמצאים במיצר: "קירות, גדרות, עצים ומחוברים כיוצא באלה הנמצאים במיצר (=על קו הגבול) בין חלקות שכנות נחשבים נכס משותף של שני השכנים..." זוהי שאלה שגורמת לסכסוכים רבים, לדוגמא: גדר שבנויה בדיוק על קו הגבול – הבעלות לפי הסעיף היא משותפת. מהי בעלות משותפת? בעלות משותפת איננה חלוקה חצי – חצי של הנכס, כלומר, אם מדובר למשל בחומה שבנויה בדיוק על קו הגבול, 20 סנטימטר בתוך חלקה א' ו- 20 סנטימטר בתוך חלקה ב'. זה לא נכון שהחצי בחלקה של א' שייך ל- א' והחצי בחלקה של ב' שייך ל- ב', אלא הנכס כולו הוא נכס משותף, ולכן כל חלקיק וחלקיק מהחומה, בין אם הוא מצוי בחלקה ובין אם בחלקה ב', שייך במשותף לשני השכנים. אלו הם דיני השיתוף במקרקעין בישראל. 
איך מתחלקות הוצאות האחזקה של הנכס? התשובות לכך ניתנות בחלקן בסעיף 49, אבל בנוסף יש לבדוק את דיני השיתוף. סעיף 49 הוא בעצם חריג מסוים לסעיף 11, מכיוון שלפי סעיף 11 החלק של החומה שנמצא בחלקה של א' אמור להיות בבעלות נפרדת של א', והחלק של החומה שנמצא בתחום החלקה של ב', לפי סעיף 11 שייך ל- ב'. אבל, סעיף 49 קובע דין ספציפי ובכך הוא גובר על סעיף 11 וקובע הסדר אחר לגמרי – בעלות משותפת בכל חלקיק וחלקיק של החמרה. 
סעיף 50 – זהו חריג נוסף לסעיף 11. סעיף 50 עוסק בעצים או צמחים הגדלים סמוך למיצר. סעיף 50 עוסק בפירות של העץ, והסעיף קובע: "פירות שנשרו לחלקה השכנה שייכים לשכן". ניתן להבין שכל עוד הפירות לא נשרו הם שייכים לבעל העץ. גם כאן מתחבא חריג לסעיף 11 – פירות שנמצאים עדיין על העץ, אבל בתוך חלל הרום של ב', שייכים ל- א' מכיוון שסעיף 50 ספציפי יותר. 
סעיף 51 – גם סעיף 51 עוסק בעצים או צמחים הגדלים סמוך למיצר, אבל הפעם הבעיה היא אחרת: הענפים של העץ או השורשים שלו חודרים לחלקה של ב' ומפריעים ל- ב'. ב' מעוניין לקצוץ אותם. קובע סעיף 51 שכעקרון השכן (ב') רשאי לדרוש מבעל העץ לסלק את הענפים או השורשים המפריעים, רק אם הם מפריעים לו במידה בלתי סבירה ליהנות מהמקרקעין שלו. אם בעל העץ מסרב לגזום רשאי השכן (ב') לגזום בעצמו, כאשר ההוצאות מגולגלות על בעל העץ. גם כאן אנו רואים חריג לסעיף 11 – לפי סעיף 11 ענפים ושורשים שחודרים לתחומו של השכן (לחלל הרום או לעומק הקרקע) שייכים לשכן, ואז לכאורה השכן חופשי לגזום אותם בעצמו בכל מקרה, אבל גם כאן סעיף 51 ספציפי יותר ולכן גובר על סעיף 11, ולכן השכן ב' יכול לפעול רק כפי שכתוב בסעיף. 
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המשך פרק מספר 4 - הבעלות
סעיף 11 לחוק המקרקעין אומר כי בעלות בקרקע חלה גם על עומק הקרקע וגם על חלל הרום. 
בעניין מחוברים במיצר הכללים שנקבעו מהווים חריג מסוים לסעיף 11.

סעיף 12 לחוק המקרקעין: "הבעלות בקרקע חלה על הבנוי והנטוע על הקרקע, ועל כל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה. ואין נפקא מינה אם המחוברים נבנו, ניטעו, או חוברו בידי בעל המקרקעין או בידי אדם אחר". הבעלות בקרקע כוללת לא רק את הקרקע עצמה, אלא גם אל כל דבר המחובר אל הקרקע. מה ייחשב מחובר אל הקרקע? הסעיף קובע שני תנאים מצטברים:
1. חיבור של קבע 
2. שאינו ניתן להפרדה
כלומר, הבעלות בקרקע לא חלה רק על הקרקע אלא גם על כל דבר שמחובר אל הקרקע בתנאי שזה חיבור של קבע שאינו ניתן להפרדה.

חיבור של קבע
פסק דין שפלן נ' קאופר – דובר כאן ביציע (מעין קומה נוספת, גלריה) בתוך מבנה. על הרצפה של המבנה העמידו קורות עץ עבות. על הקורות הללו השכיבו פסים עבים של ברזל, ועל הפסים הללו הניחו את רצפת היציע. היציע (הרצפה הזו) התפרשה לכל רוחב המבנה ונגעה בכל הקירות. אבל, הפלטות של הרצפה לא היו מחוברות לקירות. בעצם, יש לנו כאן מצב של דבר שמונח על דבר שמונח על דבר. התעוררה השאלה האם היציע הוא חיבור של קבע? השאלה הזו התעוררה בהקשר של חוק הגנת הדייר והתעוררה השאלה מהו חיבור של קבע לצורך חוק הגנת הדייר, אך ניתן להיעזר בפסק דין זה גם לגבי סעיף 12. דעת הרוב פסקה שלא מדובר בחיבור של קבע, וזאת כי חיבור של קבע דורש חדירה לרצפה או לקירות המבנה, או לפחות הצמדה פיזית ישירה. כלומר, אם הפלטות היו מוצמדות לקיר בעזרת ברגים או ווים הייתה הצמדה, אך פה הפלטות בסך הכל נוגעות בקיר ולכן אין הצמדה. תנאי זה שקבעה דעת הרוב לא התקיים ולכן דעת הרוב אמרה כי אין כאן חיבור של קבע. שופט המיעוט השופט ברנזון קבע אחרת. השופט ברנזון פסק כי די בקשר כלשהו, במגע כלשהו, בין המיטלטלין לבין המבנה. אבל, גם ברנזון אומר כי לא כל מגע מספיק כדי להיחשב חיבור של קבע. ברנזון אומר כי טיב המגע תלוי בנסיבות, ולצורך כך יש לבדוק את המראה החיצוני (במקרה זה היציע נראה ממש חלק מהמקרקעין), את החומרים (החומרים במקרה זה היו מאוד מאסיביים: ברזל, עץ, קורות עבות), בודקים גם את יציבות המבנה (במקרה דנן המבנה היה מאוד יציב), בודקים גם את קביעות המבנה (האם זה משהו שנבנה לשמש באופן קבוע ולאורך זמן), ועל סמך הנסיבות הללו מגיע ברנזון למסקנה שכן נעשה כאן חיבור של קבע. פורמאלית דעת הרוב היא ההלכה. זהו פסק הדין היחיד של בית המשפט העליון שעוסק בביטוי "חיבור של קבע". אבל, דעת הרוב מאוד נוקשה, לא בהכרח הגיונית, ולכן נראה שגישתו של ברנזון גמישה ופרגמאטית יותר ולכן יכולה להגיע לתוצאה הנכונה יותר. לדעת המרצה אם היום יגיע מקרה כזה לבית המשפט העליון יאמץ בית המשפט את גישתו של ברנזון. למעשה גישתו של ברנזון מזכירה את הדין בארצות אחרות. באנגליה ובארצות הברית כשרוצים לבדוק אם מדובר בחיבור של קבע בודקים בין השאר את כוונת הצדדים: איך הצדדים התייחסו למחובר, למה שנבנה. אם הצדדים ראו בו חיבור של קבע או התכוונו שהוא ייחשב חלק מהמבנה אז התוצאה תהיה שהמחובר הזה אכן נחשב חלק מהמקרקעין. את כוונת הצדדים בודקים או דרך חוזה (אם הוא קיים) או דרך הנסיבות – אותן נסיבות שברנזון מונה – מראה המבנה (קבוע או ארעי), החומרים, אופן ההצמדה, בודקים האם המחובר משפר / משביח את הנכס, האם המחובר נועד למטרה לשמה משתמשים בנכס, ועל סמך השיקולים האלו קובעים בכל מקרה לגופו האם יש כאן חיבור של קבע או לאו. 
שאינו ניתן להפרדה

תנאי זה לא כל כך מתאים למציאות הקיימת כיום, כי כיום באמצעות הטכנולוגיה כל דבר ניתן להפרדה. עצים למשל, אשר סעיף 12 מתייחס אליהם, ניתן לעקור עם השורשים שלהם ולהעתיק אותם למקום אחר. כיום, גם בתים ניתן להעביר. לכן, יש לפרש את התנאי השני כך: הכוונה היא להפרדה באמצעים פשוטים, להבדיל ממבצע הנדסי מורכב, כאשר עלות ההפרדה איננה יקרה מדי, וההפרדה לא גורמת נזק גדול מדי למיטלטל ולמקרקעין עצמם. הקריטריונים המנויים כאן הם לא מדויקים (מה מורכב מדי, יקר מדי, מסובך מדי) – ולכן  יש לבחון אותם בהתאם לנסיבות. 
אם מתקיימים שני התנאים המצטברים אז המחובר (העץ, החלק שבנינו שבמקור היה מיטלטל נפרד) הופך להיות חלק אינטגראלי מהמקרקעין. הם כבר לא בגדר מיטלטלין, אלא מרגע שהם חוברו למקרקעין (בחיבור של קבע שאינו ניתן להפרדה) הם הופכים להיות חלק מהמקרקעין. זהו הרציונאל של סעיף 12. לכן, אם אדם בעלים של קרקע אז כל דבר שמחובר אל הקרקע בחיבור של קבע שאינו ניתן להפרדה נכלל בבעלות אותו אדם. 
דוגמאות לשימוש בסעיף 12:

1. עסקת חכירה – חוכר של מגרש בונה בית במגרש. נקודת המוצא היא שעל פי הסכם החכירה מותר לו לבנות במגרש. זוהי נקודה חשובה כי אם יסתבר שלא הייתה לו רשות לבנות במגרש אזי הוא בעצם בנה על קרקע של אחר. זוהי בעיה שעוסקים בה סעיפים 21 עד 26 לחוק המקרקעין. הבעיה הייתה שהצדדים לא סיכמו מה יהיה גורל הבית כאשר מסתיימת החכירה. כשמנסים לפתור שאלה זו, אנו נמצאים קודם כל ברמה החוזית, וקודם כל נבדוק גם אם החוזה לא התייחס לשאלה הזו במפורש אולי אפשר להבין מכללא למה התכוונו הצדדים, אולי אפשר לפרש את החוזה. אם החוזה שותק אולי זה הסדר שלילי ואם זו לקונה אולי אפשר להשלים אותה לפי מנגנוני השלמה. כלומר, קודם כל אנו מנסים לפתור את הבעיה ברמה החוזית. בהנחה שאין פתרון חוזי, מה יהיה גורל הבית? כשאין פתרון חוזי נחפש סעיף חוק, והפתרון הוא סעיף 12: לפי סעיף 12 מרגע שהבית נבנה חל סעיף 12 והבית שייך למחכיר, לבעל הקרקע. אומנם בתקופת החכירה החוכר השתמש בו, אבל מבחינת הבעלות – הבעלות בבית שייכת לבעל הקרקע, למחכיר. עדיין פתרון זה יוצר איזשהו חוסר צדק כי החוכר הוא זה שהשקיע כסף, זמן ואנרגיה בבניה. הבעיה המשפטית היא עשיית עושר – בעצם כתוצאה מסעיף 12 המחכיר מתעשר על חשבון החוכר. אין ספק שמבחינה קניינית זו התוצאה, וזאת בעיקר לפי הסיפא של סעיף 12, אשר אומרת כי אין זה משנה מי חיבר את המחוברים. המחכיר יצטרך לשלם לחוכר תשלום לפי חוק עשיית עושר. 
2. עסקת מכר – לדוגמא פסק הדין אדיב נ' רפאל. מוכר של דירה, כאשר הוא התפנה מן הדירה, הוא פירק את מערכת ההסקה המרכזית, ולקח אותה איתו. מערכת ההסקה המרכזית קיימה את שני התנאים של סעיף 12 – מדובר בחיבור של קבע שאינו ניתן להפרדה. אומנם, המוכר כן הצליח להוציא את המערכת מהדירה, אך המערכת כוללת צינורות של מים חמים שעוברים מתחת למרצפות הדירה, וכדי להוציא את מערכת ההסקה צריך לפרק בלטות ולשבור קירות. הקונה תבע את המוכר ודרש פיצוי. בחוזה נכתב במפורש שהמערכת נמכרת יחד עם הדירה, ולכן מדובר כאן בהפרה של החוזה והקונה זוכה בפיצויים. נשנה את העובדות ונניח שבחוזה לא נקבע כלום – במקרה כזה בהנחה שמתקיימים שני התנאים של סעיף 12 חל סעיף 12. המחוברים הולכים אחר הקרקע, המערכת הולכת אחרי הדירה, נחשבת חלק מהדירה, ולכן עסקת המכר כוללת את המערכת. כלומר, היינו מגיעים לאותה תוצאה גם במקרה הזה: למוכר אסור לפרק את המערכת כי היא מהווה חלק מהדירה. 
3. פסק דין רכבת ישראל נ' וולפמן תעשיות – רכבת ישראל רכשה תעלות בטון מוכנות (מיטלטל) לצורך בניית תחנת רכבת. דובר בסכום מאוד גבוה וכנראה כמות התעלות הייתה כמות גדולה, ולכן סוכם שהרכבת תשלם את הסכום הנדרש במספר תשלומים. התעלות סופקו לרכבת עוד לפני שהיא סיימה לשלם את כל התשלומים. לכן, הצדדים קבעו בהסכם שכל עוד הרכבת לא שילמה את מלוא מחיר העסקה הבעלות בתעלות נשארת בידי חברת וולפמן המוכרת. זוהי התניה מאוד נפוצה בעסקאות כאלו. הרכבת התקינה את התעלות בעומק האדמה ואנו יוצאים מהנחה שהתקיימו שני התנאים של סעיף 12. בשלב כלשהו הצדדים הסתכסכו והרכבת סירבה לשלם את יתרת התשלומים. התעוררה השאלה למי הבעלות בתעלות. בית המשפט פסק שלמרות הקביעה החוזית חל סעיף 12, ולכן התעלות עצמן שייכות לרכבת. מרגע שהרכבת התקינה אותן בעומק הקרקע, מרגע שנעשה החיבור, התעלות עברו לבעלות הרכבת. שאלה אחרת היא נושא התשלום, וכאן כמובן בית המשפט צריך להיכנס למחלוקת החוזית שבין הצדדים, לראות מי צודק בסכסוך הזה, ואם יהיה צורך הרכבת תשלם למוכרת את שארית החוב. הפואנטה בפסק הדין היא כי צדדים לא יכולים להתנות בחוזה על סעיף 12. ברגע שמיטלטל חובר לקרקע בחיבור של קבע שאינו ניתן להפרדה חל סעיף 12 – המיטלטל הולך אחר הקרקע ועובר לבעלות בעל הקרקע. 
הערות לסיכום פרק 4:

1. סעיפים 11 ו- 12 מדברים על הבעלות, אבל אותו היגיון צריך לחול גם על זכויות הפחותות מהבעלות. לדוגמא: עסקת משכנתא – אם בנק מקבל משכנתא על קרקע ריקה, ובמהלך תקופת המשכנתא בעל הנכס בונה בית על הקרקע. אזי, לפי סעיף 12, באופן אוטומטי המשכנתא תחול גם על הבית. כמובן, שהבנק, אם הוא יחליט לממש את המשכנתא, לא יוכל להיפרע מעבר לסכום שמגיע לו. משכנתא שאיננה בעלות חלה על הקרקע, ולאור סעיף 12 גם על מה שמחובר לקרקע. 
2. סעיף 13 קובע: "עסקה במקרקעין חלה על כל הקרקע יחד עם המנוי בסעיף 11 ו12, ואין תוקף לעסקה בחלק מסוים מהמקרקעין..." סעיף זה בא ללמד שנכס המקרקעין הוא נכס אחד כולל שמכיל גם את הקרקע עצמה, את עומק הקרקע, את חלל הרום ואת כל המחובר לקרקע בחיבור של קבע שאינו ניתן להפרדה, כלומר, נכס מקרקעין מורכב מארבעה רכיבים ולכן לא ניתן לבצע עסקה בחלק מהנכס הכולל הזה. כך לדוגמא, מגרש ועליו וילה, לא ניתן למכור רק את הווילה או רק את המגרש. כמו כן במגרש שרשום בטאבו כחלקה אחת, בעל המגרש רוצה למכור חלק מסוים מהמגרש, הוא לא יוכל לבצע את העסקה בגלל סעיף 13, הרעיון מאחורי זה הוא שנכס המקרקעין הוא נכס אחד שלם על כל הרכיבים שלו, ולכן עסקאות קנייניות נעשות בנכס הכולל השלם הזה.

לסעיף 13 ישנם חריגים:

· ניתן לבצע שכירות וחכירה בחלק מסוים מהנכס לפי סעיף 78 לחוק המקרקעין - אפשר להשכיר חלק מהמגרש או רק בית ללא החצר.

· במצב של שאילה, לפי סעיף 83 לחוק המקרקעין, ניתן להשאיל חלק מסוים מהנכס.
· גם את זיקת ההנאה, לפי סעיף 93 לחוק המקרקעין, ניתן לתת בחלק מסוים של הנכס.
איך קורה שיש לאנשים שטח, הם מחלקים אותו לחלקים ומוכרים אותו לאנשים שונים? קיימות שתי אפשרויות:

1. לפעמים יש לנו חלקה שנראית כחלקה אחת אך בטאבו בפועל רשומות מספר חלקות. 

2. אנשים מדברים על מכירה בסלנג, אך בפועל הם מחכירים את הקרקע לתקופה של 999 שנים.
אם מדובר בקרקע של המנהל אני גם לא בעלים אלא חוכר, ואני יכול להחכיר אותו לאחר. אם הנכס רשום בטאבו כחלקה אחת, ניתן לפנות לגורמי הרישום ולבקש לעשות פרצלציה (חלוקה), אך הם לא תמיד יסכימו.
פרק מספר 5 – הגנה על ההחזקה
סוגי המחזיקים השונים
· מחזיק ישיר מול מחזיק עקיף - לפי סעיף 15 לחוק המקרקעין, "מחזיק ישיר" הוא מי שהשליטה הישירה במקרקעין בידיו. כלומר, מי שבפועל נמצא ויושב בנכס. ואילו "מחזיק עקיף" לפי סעיף 15 הוא מי שהשליטה הישירה במקרקעין היא בידי אדם אחר המחזיק מטעמו. כלומר, המחזיק העקיף לא נמצא בפועל בנכס, מאחר ומישהו אחר נמצא בנכס מטעמו ובהסכמתו, ואותו אדם הוא המחזיק הישיר. לדוגמא: בעסקאות שכירות - משכיר מול שוכר, המחזיק הישיר הוא השוכר הנמצא בנכס, והמשכיר הוא המחזיק העקיף. דוגמא נוספת: שואל משאיל, השואל הוא המחזיק הישיר, והמשאיל הוא המחזיק העקיף.

· מחזיק כדין מול מחזיק שלא כדין - מחזיק כדין הוא מי שמחזיק מכוח זכות, וניתנה לו זכות להחזיק. הזכות יכולה להיות בחוק או בחוזה. הזכות יכולה להיות אובליגטורית או קניינית, העיקר שניתנה לו זכות. ואילו מחזיק שלא כדין, זהו מצב הפוך: אדם שאין לו זכות להחזיק. בנזיקין הוא נקרא "משיג גבול" או "פולש".
· הזכאי להחזקה מול מחזיק בפועל - מחזיק בפועל הוא מי שנמצא בנכס ותופס אותו, הוא היושב בנכס בפועל. לעומת זאת, זכאי להחזקה הוא אדם שיש לו זכות להחזיק, אך משום מה הוא לא מחזיק בפועל. לדוגמא: אדם קנה דירה ולפי החוזה אמור המוכר לקבל את הדירה ב- 1/1. הקבלן, ללא סיבה מוצדקת, מסרב למסור לקונה את מפתחות הדירה. במקרה כזה הקונה מה- 1/1 נחשב זכאי להחזקה, יש לו זכות להחזיק, אך הוא לא יכול לממש אותה. הוא לא המחזיק בפועל.
· בר רשות להחזיק - לפעמים אדם מקבל רשות להחזיק בנכסו של אחר. לא מדובר כאן על שכירות הכוללת את הזכות להחזיק, או על שאילה הכוללת את הזכות להחזיק. אין כוונה להקנות למחזיק זכות קניינית כל שהיא, אלא נותנים לאדם החזקה נטו. כוונת הצדדים איננה להקנות לו זכות קניינית הוא מקבל רק זכות אישית, ולא יכול להופכה לקניינית. החזקה כשלעצמה איננה זכות קניינית. כיוון שמדובר ברשות להחזיק, קוראים לו "בר רשות" והוא נחשב תמיד מחזיק כדין, כיוון שיש לו זכות להחזיק. העובדה שהוא קיבל רשות היא חשובה כיוון שהיא הופכת אותו למחזיק כדין. למעשה יש לנו שני סוגים של ברי רשות:
i. רשות מכוח הסכם - כאן הצדדים קבעו את פרטי הרשות בהסכם, שלא חייב להיות בכתב. כך יכולים לקבוע למשל אם בעל הרשות ישלם עבור הרשות או יקבל אותה חינם, האם הרשות מוגבלת בזמן, וניתן לקבוע באילו תנאים נותן הרשות יכול להפסיק את הרשות ולדרוש מבעל הרשות להתפנות.
ii. רשות מכללא - נוצרת כאשר בעל הנכס יודע שאדם אחר פלש לנכסו ו/או מחזיק בנכס שלא כדין, ובכל זאת הבעלים לא פועל על מנת לסלקו. מדובר על אדם שבמקור היה מחזיק שלא כדין, היה פולש, מסיג גבול ורק הידיעה של הבעלים ומחדלו של הבעלים, הפכה את הסטאטוס שלו ל"בר רשות מכללא", ובתור שכזה, הוא נחשב מחזיק כדין. למעשה ברי רשות אלו הם תופעה שכיחה מאוד בארץ, בקרקעות פרטיות בעיקר, כיוון שאם הבעלים לא זקוק כרגע לקרקע הוא מעלים עין. במקרים אחרים הקרקע שייכת למנהל, שלו אין תמיד כוח אדם להתמודד עם הפולשים. השאלה העיקרית המתעוררת פה היא איך אפשר לפנותם? בעבר בתי המשפט היו נוקשים ופסקו שבר רשות מכללא ניתן לפינוי בכל עת ואפילו ללא הודעה מראש. הרעיון היה שבר הרשות, שהתחיל את הסיפור בתור פולש שלא כדין, נעשתה לו טובה של בעל הנכס הנותן לפולש לשבת במקרקעין. בשנים האחרונות השתנתה המגמה של בתי המשפט ובמקרים רבים נוטים לסייע לבעל הרשות. לדוגמא: אם במשך השנים בר הרשות השביח את הנכס הוא משאיר את ההשקעה שלו לבעל הקרקע, לכן במקרים כאלו של השבחה, בית המשפט יחייב את בעל הקרקע לפצות את בר הרשות. במקרים אחרים נקבע שלא ניתן לפנות את בר הרשות מיידית, אלא צריך לתת לו התרעה מראש, כלומר זמן התארגנות. הנושא של ברי רשות מכללא מתעורר שוב במסגרת עסקאות "פינוי בינוי". בארץ קיימות שכונות ישנות ומוזנחות, שאין להם חשמל מים וביובים. קבלן או יזם עולה על הרעיון - פונה אל תושבי השכונה, מציע להם להתפנות, וזאת כדי שהוא יהרוס את השכונה ויבנה בתי מגורים מפוארים, ולאותם בעלי דירות ייתן פיצוי עבור הסכמתם. צד נוסף לחוזים אלו הוא בעל הקרקע, שצריך לתת גם את הסכמתו. אם בעל הקרקע הוא העירייה או המדינה, הם בדרך כלל מסכימים כי יש להם אינטרס לשפר, ואז נחתם חוזה משולש. השאלה היא עכשיו כמה כסף יקבלו המתפנים, וכאן צריך לזכור שאומנם במקור דובר בפולשים שבנו לא באופן חוקי ובקרקע שהיא לא שלהם. בעל הקרקע ידע על הדרים, ובדרך כלל המתגוררים הם ברי רשות מכללא ואז הם מחזיקים כדין, יש להם זכות ומגיע להם פיצוי. לכן אנו רואים שאותם אנשים דורשים סכומי עתק מהקבלנים, כיוון שהם ברי רשות וללא עזיבתם לא יוכל הקבלן לבנות. בפרשת עקירוב דובר על משפחה שלא הסכימה להתפנות, ועקירוב בנה לבית המשפט לבקשת צו פינוי. בית המשפט פסק בסופו של דבר פינוי ללא פיצוי כלל. במקרים בהם המדינה עודדה את האנשים להשתקע במקום מסוים, אם ירצו לפנותם זה כבר לא יהיה פשוט.

החזקה כשלעצמה איננה קניינית, ואם אדם פלש לנכס ומחזיק בו עשרות שנים אם יש רשות מכללא או לאו, הוא לא הופך לבעלים או לבעל זכות קניינית בנכס. החזקה כשלעצמה לעולם לא עולה למדרגה קניינית.

מצב נוסף הינו שכשנערך חוזה שכירות או שאילה, חוזים אלו מקנים זכות החזקה אך זו לא החזקה כשלעצמה אלא היא רק חלק מעסקה קניינית כוללת, ולכן שוכר ושואל כן יכולים להפוך את זכותם לקניינית. 
חוק המקרקעין בדיני הקניין לא חל על המתנחלים, הדין הישראלי לא חל אלא הדין הירדני.

רשות מכוח הסכם- אם היא כנגד תשלום אז היא מזכירה לנו שכירות כי מחזיק הנכס משלם בעבור ההחזקה, דהיינו זוהי החזקה ברשות, ואם היא חינם, זה מזכיר שאילה. ההבדל הוא דק מאוד כיוון שהוא טמון בכוונת הצדדים כי צריך לבדוק למה התכוונו הצדדים. אם הם התכוונו לעסקה קניינית זו שכירות או שאילה ואז המחזיק יהפוך אותה לזכות קניינית. אם הם התכוונו למשהו ברמה האישית האובליגטורית אישית, אז זו זכות מכוח הסכם. הסבר זה נכון תיאורטית אך בפועל קשה מאוד לערוך את ההבחנה הזו.


יום שלישי 27 נובמבר 2007
המשך פרק מספר 5 – הגנה על ההחזקה
דוגמאות לסוגי המחזיקים
1. חוזה שכירות מתנהל כסדרו. מעמד הצדדים במהלך תקופת השכירות: השוכר הוא מחזיק ישיר – הוא זה שנמצא בפועל בנכס; הוא מחזיק כדין בנכס – יש לו זכות מכוח חוזה השכירות; השוכר מחזיק בפועל. המשכיר הוא מחזיק עקיף בנכס – הוא לא נמצא בנכס אלא השוכר יושב בנכס מטעמו; המשכיר מחזיק כדין; שאר הקטגוריות לא רלוונטיות למחזיק עקיף – הוא לא מחזיק בפועל, הוא לא זכאי להחזקה, ובר רשות: לא רלוונטי.
2. תקופת השכירות הסתיימה, השוכר מסרב להתפנות. מעמד הצדדים במהלך תקופת השכירות: השוכר הוא מחזיק ישיר – הוא זה שנמצא בפועל בנכס; הוא מחזיק שלא כדין בנכס – אין לו זכות כי החוזה כבר נגמר; השוכר מחזיק בפועל – הוא עדיין נמצא בפועל ומסרב להפנות; בר רשות לא רלוונטי. המשכיר הוא בכלל לא מחזיק: לא מחזיק ישיר ולא מחזיק עקיף בנכס – וזאת מכיוון שהשוכר כבר לא מחזיק מטעמו וברשותו של המשכיר; המשכיר זכאי להחזקה: בתום תקופת השכירות ההחזקה אמורה לחזור למשכיר, אך במקרה דנן ההחזקה לא חזרה למשכיר כי השוכר מתעקש לא להתפנות. יש לשים לב לפסק הדין אליהו נ' גורדה – כאן דובר בחוזה חכירה. בתום תקופת החכירה מנהל מקרקעי ישראל שהוא המחכיר (הבעלים) סרב לחדש את חוזה החכירה, ולכן החוכר צריך להתפנות. החוכר, במקרה הזה, לא התפנה, המנהל ידע על כך אבל לא עשה שום מעשה כדי לפנותו. לגבי מעמד החוכר השופטים נחלקו בדעותיהם: השופט י. כהן פסק שהחוכר מחזיק שלא כדין מפני שהסתיימה תקופת החכירה. לעומתו השופט עציוני פסק כי מדובר בבר רשות מכללא מכיוון שהמנהל לא עשה כלום. השופט השלישי לא התייחס לעניין, ולכן אין לנו בעצם הלכה ברורה. הקושי בהחלטה נובע מכך שלא תמיד קל לקבוע עובדתית האם המחכיר ידע או לאו. 
3. במהלך תקופת השכירות השוכר הפר את חוזה השכירות (לדוגמא: לא משלם דמי שכירות). בינתיים המשכיר לא ביטל את החוזה לפי דיני החוזים. מעמד הצדדים: השוכר הינו מחזיק ישיר מכיוון שהוא עדיין יושב בנכס; השוכר, מבחינת דיני החוזים, פעל שלא כדין והפר את החוזה. בקניין מסווגים לפי דיני הקניין – כל עוד החוזה לא בוטל השוכר הינו מחזיק כדין; השוכר הינו מחזיק בפועל. מקרה זה זהה לדוגמא הראשונה מכיוון שאנו עדיין בתוך תקופת החוזה. מעמדו של המשכיר זהה למעמדו בדוגמא הראשונה. 
ההגנה על ההחזקה

חוק המקרקעין מייחס חשיבות רבה לעצם ההחזקה. לכן, אם אדם מחזיק בנכס ואדם אחר מנסה להשתלט על הנכס ולתפוס בעצמו את ההחזקה, החוק מעניק הגנה למחזיק המקורי ונותן לו כלים לשמור על ההחזקה שלו. הכלים הללו הם סעיפים 16 עד 19 לחוק המקרקעין. למעשה, בעיות של סכסוכים של החזקה יכולים לקרות גם בנוגע לנכסי מיטלטלין – בחוק המיטלטלין יש לנו את סעיף 8, שבעצם מעתיק את הסעיפים בחוק המקרקעין גם על מיטלטלין. סעיף 20 לחוק המקרקעין קובע שהנפגע זכאי לכל סעד על פי כל דין, ולכן, במקרים רבים הנפגע יכול לפנות לבית המשפט הן על סמך הסעיפים הקנייניים (סעיפים 16 עד 19 בחוק המקרקעין וסעיף 8 בחוק המיטלטלין) והן על סמך דינים אחרים כגון העוולות הנזיקיות. אין לשכוח כי קיים יתרון ברור לעילות הקנייניות, כאשר הסעד המבוקש על ידי הנפגע הוא סעד של ציווי, כי כאשר מדובר בעילה קניינית שיקול דעתו של בית המשפט מצומצם, ובדרך כלל הוא יפסוק את הסעד המבוקש (דובר בפרק המבוא). 
אילו הגנות ניתנות למחזיקים השונים?

1. סעיף 16 לחוק המקרקעין: תביעה למסירת מקרקעין – "בעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהם זכאי לדרוש את מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם שלא כדין". הסעיף מגן על שני גורמים: על הבעלים ועל הזכאי להחזיק (שהוא לא חייב להיות הבעלים). את הסעיף ניתן להפעיל כנגד מחזיק שלא כדין. הסעיף אומר לנו שהנפגע זכאי לדרוש מהמחזיק שלא כדין שיתפנה מהנכס וימסור לנפגע את ההחזקה. בעצם, סעיף 16 מתייחס למצב שבו המחזיק המקורי בנכס נושל מההחזקה, אדם אחר השתלט על הנכס ואותו אחר הוא עכשיו המחזיק בפועל, אבל מחזיק שלא כדין. הסעיף רוצה לעזור למחזיק המקורי שנושל ומאפשר לו לדרוש את  החזרת ההחזקה. דרישה סתם בדרך כלל לא מספיקה, אבל סעיף 16 מקנה לנפגע (המחזיק המקורי שנושל) עילה קניינית לפנות לבית משפט ולבקש צו עשה (=צו סילוק, צו שיחייב את המחזיק שלא כדין להתפנות). המקבילה הנזיקית לסעיף 16 היא העוולה של השגת גבול (סעיף 29 לפקודת הנזיקין – "השגת גבול במקרקעין היא כניסה למקרקעין שלא כדין, או היזק או הפרעה בידי אדם למקרקעין שלא כדין; אך אין תובע יכול להיפרע פיצויים על השגת גבול במקרקעין אלא אם סבל על ידי כך נזק ממון").
2. סעיף 17 לחוק המקרקעין: תביעה למניעת הפרעה – "המחזיק במקרקעין זכאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך שימנע מכל מעשה שיש בו משום הפרעה לשימוש במקרקעין, ושיסלק כל דבר שיש בו משום הפרעה כזו". מי שנהנה מההגנה הוא המחזיק במקרקעין. כאשר מדובר באופן כללי על מחזיק, זה כולל את כל סוגי המחזיקים: ישיר ועקיף, כדין ושלא כדין – גם מחזיק שלא כדין מקבל הגנה מסוימת, אבל הגנה מאוד מצומצמת. המחזיק שלא כדין מקבל הגנה רק כנגד גורם מסוים, והוא פולש מאוחר יותר – צד שלישי שמנסה לפלוש לנכס ולתפוס את ההחזקה במקומו של המחזיק שלא כדין. זהו בעצם סכסוך בין שני פולשים שלאף אחד מהם אין זכות להחזיק בנכס. הדין מעדיף את הראשון בזמן. לכן, גם מחזיק שלא כדין יכול להשתמש בסעיף 17, אבל זה רק כלפי משיג גבול מאוחר יותר. ניתן לראות דוגמא לכך בפסק הדין קוטר נ' המועצה המקומית ובפסק דין יוסף נ' עוקשי. הסעיף מופעל כנגד כל מי שאין לו זכות להפריע למחזיק. בעצם, אין לנו כאן מבחן מדויק, אלא בכל מקרה צריך לבדוק את הנסיבות לגופן ולראות האם באמת מדובר במי שאין לו זכות לכך. הסעיף נותן הגנה מפני הפרעה, כלומר, המחזיק שמפריעים לו יכול לדרוש מהמפריע להפסיק את ההפרעה ולסלק מהנכס כל דבר שמהווה הפרעה. גם כאן, סעיף 17 בעצם מוליד עילה קניינית: המחזיק שמפריעים לו יכול לפנות לבית המשפט, ועל סמך העילה הקניינית של סעיף 17 לבקש מבית המשפט צו. זה יכול להיות צו מניעה שימנע מהמפריע להמשיך ולהפריע, או שזה יכול להיות צו עשה – צו שיחייב את המפריע לעשות מעשה ולסלק את דבר ההפרעה. המפתח להבנת הסעיף זו המילה הפרעה. יש לברר מה בדיוק נחשב הפרעה. בנושא זה אין הלכה ברורה. כך למשל, האם הפרעה זה דבר שצריך באמת להפריע בפועל למחזיק? קימות שתי גישות:
i. בפסק דין קוטר נאמר כי כל השגת גבול נחשבת הפרעה, אפילו אם היא לא באמת מפריעה בפועל. באותו מקרה דובר במקלט שנבנה מתחת לחלקה, על החלקה עצמה היו חנויות. המקלט לא באמת הפריע לבעלי החנויות, אבל בית המשפט פסק כי עצם השגת הגבול והעובדה שהדברים נעשו ללא רשות, זה כשלעצמו נחשב הפרעה. 
ii. גישתו של פרופסור קרצ'מר – גישתו היא גישה נזיקית, והוא טוען כי הפרעה צריכה להיות הפרעה של ממש: דבר שבאמת מפריע למחזיק. 
נקודה נוספת שאין לגביה הלכה ברורה: האם ההפרעה היא דבר "קטן" – משהו שמפריע למחזיק ליהנות מההחזקה שלו, או אולי הפרעה כוללת גם דבר הרבה יותר חמור – מצב בו המפריע משתלט על הנכס, תופס אותו, מנשל את המחזיק המקורי, וכעת המפריע הוא המחזיק בפועל? סיטואציה זו מכוסה על ידי סעיף 16, אך לא כל אחד יכול להשתמש בסעיף 16. נושא זה התעורר בפסק הדין החשוב יוסף נ' עוקשי, והשופטים השונים נחלקו בדעותיהם. לדעתו של השופט אנגלרד הפרעה היא דבר קטן, בדומה למטרד על פי פקודת הנזיקין. לעומת זאת, השופטת פרוקצ'יה פסקה שהפרעה זה מונח מאוד רחב ויכול לכלול אפילו נישול של המחזיק המקורי. לדעת המרצה, הגישה של פרוקצ'יה היא לאו דווקא צודקת מכיוון שלדעתה זו לאו דווקא הייתה כוונת המחוקק בסעיף 17. המקבילה הנזיקית לסעיף 17 זו עוולת המטרד – סעיף 44 לפקודת הנזיקין: "(א) מטרד ליחיד הוא כשאדם מתנהג בעצמו או מנהל את עסקו או משתמש במקרקעין התפוסים בידו באופן שיש בו הפרעה של ממש לשימוש סביר במקרקעין של אדם אחר או להנאה סבירה מהם בהתחשב עם מקומם וטיבם; אך לא ייפרע אדם פיצויים בעד מטרד ליחיד אלא אם סבל ממנו נזק. (ב) הוראות סעיף זה לא יחולו על הפרעה לאור-שמש."
3. סעיף 18 לחוק המקרקעין: סעד עצמי – שיטת המשפט שלנו לא אוהבת מצבים בהם אדם לוקח את החוק לידיים, ועושה דין עצמי, מכיוון שבדרך כלל במצבים כאלו אדם מפעיל כוח ונוקט באלימות, לכן, הפתרון הרצוי הוא שאם קיים סכסוך פותרים אותו בבית משפט. יחד עם זאת, ישנם מקרים בודדים שבהם עשיית דין עצמי כן יכולה להיות פתרון מתאים – במקום לפנות לבית משפט במקרים ספציפיים ניתן יהיה להשתמש בסעד עצמי. המקרים הללו מנויים בסעיף 18 לחוק המקרקעין. סעיף 18(א): "המחזיק במקרקעין כדין רשאי להשתמש בכוח במידה סבירה, כדי למנוע השגת גבול או שלילת שליטתו במקרקעין שלא כדין". סעיף 18(ב): "תפס אדם את המקרקעין שלא כדין, רשאי המחזיק בהם כדין תוך שלושים ימים מיום התפיסה, להשתמש בכוח במידה סבירה כדי להוציאו מהמקרקעין". פרופסור אנגלרד אומר כי סעיף (א) חל כל עוד המלחמה או ההתקפה עדיין נמשכת. כלומר, אדם אחד מחזיק במקרקעין בפועל ואדם אחר מנסה לכבוש את המקרקעין ולהשתלט עליו. במצב כזה, הסעיף מאפשר בתנאים מסוימים למחזיק המקורי להפעיל כוח כדי להתגונן מפני הפולש ולהגן על ההחזקה שלו. סעיף (ב) חל כאשר המלחמה כבר הסתיימה, והכובש (הפולש) ניצח. לכן, המחזיק המקורי נושל מההחזקה והוא כבר לא מחזיק בפועל. הכובש שהשתלט על השטח הוא עכשיו המחזיק. במצב כזה סעיף ב' מעניק הגנה למחזיק המקורי שנושל ומאפשר לו (בתנאים מסוימים) להפעיל כוח נגד הכובש, על מנת להחזיר לעצמו את ההחזקה. לא תמיד קל לקבוע האם אנחנו בתחומי סעיף (א) או בתחומי סעיף (ב), ודוגמא לכך הוא פסק הדין אליהו נ' גרודה. מדובר באדם שהניח גרוטאות בחלקה של השכן. בהתחלה הוא הניח כמה פריטים בודדים, ואחרי שהוא ראה שהשכן לא מגיב הוא התחיל להוסיף עוד ועוד פריטים, ובמשך מספר שנים התהליך הזה נמשך, עד שבסופו של דבר כל החלקה של השכן הייתה מלאה בגרוטאות. רק בשלב הזה השכן הביע התנגדות. אחת השאלות שהתעוררו היא איזה סעיף חל? אומר בית המשפט כי המבחן להחלטה האם מדובר בסעיף (א) או סעיף (ב) מבוסס על סוג הנכס (למשל, מגרש פתוח שונה מדירה), התנהגות הפולש (השכן שהניח את הגרוטאות), כוונת הפולש, התגובה של המחזיק המקורי (השכן שאצלו שמו את הגרוטאות) וכל שאר נסיבות המקרה. בסופו של דבר אומר בית המשפט כי כאשר השכן הניח רק מספר גרוטאות זה בעצם היה שלב ההתקפה (סעיף (א)). אבל, בסופו של דבר כאשר השכן כבש את הנכס ומילא את כל הנכס בגרוטאות, זה כבר סיום הכיבוש (סיום המלחמה), השכן הוא הכובש המנצח, ובשלב הזה כבר חל סעיף (ב). לפעמים אנשים מבינים לא לגמרי נכון את פסק הדין אליהו נ' גרודה: באותו מקרה נפסק שכאשר הפולש השתלט על מלוא החלקה אז זה השלב שבו הושלם הכיבוש, וזה השלב שבו עוברים כבר מסעיף (א) לסעיף (ב). התוצאה הזו נכונה בהתחשב בנסיבות המקרה כפי שהיו שם. אבל, זה לא אומר שסעיף (ב) יחול רק במקרה של השתלטות על מלוא הנכס, אלא, יכול להיות מצב שבו המלחמה הסתיימה, הכובש ניצח, השתלט, ולכן חל סעיף (ב), אבל כל זה קרה ביחס לחלק מהנכס. נניח השכן שהניח את הגרוטאות הניח אותן על חלק מסוים מהחלקה, הוא גידר את החלק הזה בגדר גבוהה או בחומה, באופן כזה שרק הוא עצמו יכול להיכנס לשטח הזה מהחלקה עצמו. זוהי השתלטות מובהקת, ולכן גם במצב כזה יחול סעיף (ב). סעיף 18 מגן על המחזיק כדין – הן מחזיק ישיר והן מחזיק עקיף. סעיף (א) יופעל כנגד מי שמנסה להשתלט על הנכס, ואילו סעיף (ב) יופעל כנגד מי שכבר השתלט ובעצם הוא עכשיו המחזיק בפועל (מחזיק שלא כדין). ההגנה של הסעיף - שני הסעיפים מאפשרים להפעיל כוח. אבל, הכוח חייב להיות כוח סביר. כוח סביר הוא תלוי נסיבות. כמובן שכאן קיים סיכון כי אדם יכול להפעיל כוח שבעיניו זה כוח סביר, אבל אחר כך בית המשפט יקבע שהכוח חרג מהסביר. לכן, במקרים רבים אנשים מעדיפים לא להפעיל סעד עצמי למרות שמותר להם, אלא לפנות לבית משפט. רק בית משפט זה לא סעד עצמי (משטרה זה כן סעד עצמי). בתי המשפט קבעו שני תנאים על מנת שהכוח ייחשב כוח סביר (חל גם לגבי סעיף (א) וגם לגבי סעיף (ב)):
i. הכוח צריך להיות בפרופורציה למעשה שנעשה. אסור להפעיל כוח מוגזם שאינו דרוש בנסיבות. 
ii. לפני שמפעילים את הכוח צריך לתת אזהרה והזדמנות סבירה (זמן מספיק) כדי למלא אחריה. 
לדוגמא ניתן לראות את פסק הדין מדינת ישראל נ' רחמני: הסיפור כאן נוגע לפקקים בארון החשמל. בבתי דירות, בעיקר ישנים, בחדר מדרגות יש ארון עם נתיכים מקרמיקה שניתן להכניס ולהוציא והם אחראיים לחלק מהמעגל החשמלי של הדירה. הפקקים הם מיטלטלין. אחד השכנים בבניין הגיע לבניין בערב, וראה שהאור בחדר המדרגות לא נדלק. הוא פתח את ארון החשמל, וראה שחסר הפקק ששייך לחדר המדרגות. הוא שלף פקק אחר שהיה בארון והכניס במקום הפקק החסר. כתוצאה מכך, אכן נדלק האור בחדר המדרגות, אבל הפקק שהוצא ממקומו היה שייך לדירה של משפחת רחמני. ברגע שהשכן הוציא את הפקק כבו האורות אצל משפחת רחמני. במשפחת רחמני היו מספר אחים, בחורים צעירים. הם יצאו החוצה, והתחילו מכות (פרצה תגרה) עם השכן. השכן הגיש תלונה במשטרה על תקיפה. ההליך כאן הוא למעשה הליך פלילי, ולכן מדינת ישראל היא המאשימה. בית המשפט פסק שכדי להחליט האם להרשיע אותם או לאו צריך לבדוק האם הייתה להם זכות להשתמש בכוח. לכן, בית המשפט עובר בעצם מהמשפט הפלילי לדין האזרחי – לסעיף 18. בית המשפט הגיע למסקנה שכן התקיימו שני התנאים הנדרשים. תנאי ראשון – הכוח שהופעל אכן היה סביר בנסיבות: השכן התנגד להחזיר להם את הפקק אחרי שביקשו ממנו, ולא הייתה להם ברירה אלא להכות אותו על מנת להשתלט על ארון החשמל. הוא נפגע פגיעה קלה, ולכן על פי בית המשפט בנסיבות בסך הכל זה היה כוח סביר. לגבי התנאי השני בית המשפט קבע שלפני שלב המכות התנהלה איזושהי שיחה אשר מהווה התרעה, ובנסיבות העניין הזדמנות סבירה למלא אחריה ולהחזיר את הפרט. לכן, התקיימו שני התנאים, האחים פעלו לפי סעיף 18, ולכן לא הורשעו בפלילים. 
ההבדל העיקרי בין סעיף (א) לבין סעיף (ב) הוא מגבלת הזמן. לפי סעיף (א) ניתן להפעיל כוח סביר כל עוד ההתקפה עדיין נמשכת, ואילו לפי סעיף (ב) ניתן להפעיל כוח סביר תוך שלושים ימים מיום התפיסה (היום בו הושלם הכיבוש). שלושים הימים נמנים מיום התפיסה ולא מיום הידיעה על הכיבוש, ולכן אם המחזיק המקורי שנושל לא ידע על כל הסיפור (על הכיבוש, על התפיסה) ונודע לו רק לאחר מספר חודשים הוא כבר לא יוכל להפעיל סעד עצמי, לא לפי סעיף (ב) כי חלפו שלושים ימים מיום התפיסה, וגם לא לפי סעיף (א) כי ההתקפה כבר הסתיימה מזמן. לכן, מה שיישאר לו זה לפנות לבית המשפט דרך סעיף 16, 17 או 19. 
כיצד סעיף 18 שהוא סעיף קנייני מתיישב עם המישור הנזיקי: הרבה פעמים כשאדם מפעיל כוח לפי סעיף 18 הוא בעצם נוקט באלימות כלפי אדם אחר. בנזיקין, הדבר הזה נחשב לעוולת התקיפה, סעיף 23: "(א) תקיפה היא שימוש בכוח מכל סוג שהוא, ובמתכוון, נגד גופו של אדם על ידי הכאה, נגיעה, הזזה או בכל דרך אחרת, בין במישרין ובין בעקיפין, שלא בהסכמת האדם או בהסכמתו שהושגה בתרמית, וכן ניסיון או איום, על ידי מעשה או על ידי תנועה, להשתמש בכוח כאמור נגד גופו של אדם, כשהמנסה או המאיים גורם שהאדם יניח, מטעמים סבירים, שאכן יש לו אותה שעה הכוונה והיכולת לבצע את זממו. (ב) "שימוש בכוח", לעניין סעיף זה - לרבות שימוש בחום, באור, בחשמל, בגז, בריח או בכל דבר או חומר אחר, אם השתמשו בהם במידה שיש בה להזיק". איך יכול להיות שדבר שמותר לעשות לפי סעיף 18 מהווה עוולה נזיקית? התשובה טמונה בסעיף 24(2) לפקודת הנזיקין לגבי מקרקעין: "השתמש במידה סבירה של כוח כדי למנוע את התובע מהיכנס שלא-כדין למקרקעין או כדי להרחיקו מהם אחרי שנכנס אליהם, או שהה בהם, שלא-כדין, והכל כשהנתבע היה תופסם או פעל מכוחו של תופסם; ואולם אם נכנס התובע, או ניסה להיכנס, למקרקעין שלא-בכוח, תנאי להגנה הוא שהנתבע ביקש תחילה את התובע שלא להיכנס לשם, או לצאת משם אחרי שנכנס, ונתן לו הזדמנות סבירה למלא בקשתו בדרכי-שלום"; ובסעיף 24(3) לגבי מיטלטלין: "השתמש במידה סבירה של כוח כדי להגן על החזקתו במיטלטלין שהוא זכאי להחזיק בהם, או כדי להשיבם מידי התובע שלקח אותם ממנו, או עיכב אותם בידו, שלא-כדין; ואולם אם לקח התובע, או ניסה לקחת, את המיטלטלין שלא-בכוח, תנאי הוא להגנה שהנתבע ביקש תחילה את התובע שלא לקחת אותם, או להחזירם לו לאחר שלקחם, ונתן לו הזדמנות סבירה למלא בקשתו בדרכי-שלום". הסעיפים הללו קובעים הגנה מפני אחריות בגין תקיפה. אם אדם הפעיל כוח סביר ולפני שהוא הפעיל את הכוח הוא נתן התראה והזדמנות סבירה למלא אחריה, אז בדרך כלל הוא ייהנה מן ההגנה. כלומר, אם אדם פעל לפי התנאים שנקבעו בפסיקה לגבי סעיף 18, אז הוא יהיה מוגן גם במישור הנזיקי. הגנה נוספת בנזיקין קיימת בסעיף 6 שקובע: "אם המעשה שנעשה היה לפי הוראות חיקוק ובהתאם להן, יהווה הדבר הגנה מפני אחריות נזיקית". לכן, אם אדם פעל בדיוק לפי סעיף 18 והתנאים הנדרשים הוא לא ישא באחריות נזיקית. אך הבעיה נוצרת בכלל במישור הפלילי – סעיף 189 לחוק העונשין: "הנכנס למקרקעין בדרך אלימה כדי להחזיק בהם, בין שהאלימות היא בהפעלת כוח למעשה נגד אדם אחר, ובין שהיא באיומים או פריצה... דינו מאסר, וזאת אף אם הוא זכאי להיכנס לאותם מקרקעין". אפילו אם מי שנכנס הוא הבעלים של הנכס, למשל בעלים שנושל מההחזקה וכעת במסגרת סעיף 18(ב) מנסה להשיב לעצמו את ההחזקה על הנכס הוא חייב בפלילים על פי סעיף 189. המונח כוח בסעיף הוא מונח מאוד רחב – גם איומים מהווים כוח אסור. כלומר, כאן אנו רואים אי התאמה חמורה: אם אדם הפעיל כוח בדיוק לפי התנאים של סעיף 18, מבחינה קניינית הוא פעל כדין, אבל מבחינה פלילית הוא ביצע עבירה. זהו המצב המשפטי נכון להיום. גם כאן אפשר לנסות להיעזר בהגנות של חוק העונשין, אך ההגנות הקיימות לא מתאימות כאן. כך למשל, הגנת הצורך – סעיף 34י"א לחוק העונשין: "לא ישא אדם באחריות פלילית למעשה שהיה דרוש באופן מיידי להצלת רכושו מסכנה מוחשית של פגיעה חמורה..." בפרשת רחמני הסבירו שהגנת הצורך לא מתאימה מכיוון שלא מדובר כאן על מצב שבו אדם רוצה להזיק או לפגוע ברכוש של אדם אחר, אלא הסכסוך הוא בכלל אחר: מי יחזיק בנכס. שני הצדדים רוצים בשלמות ובטובת הנכס. גם הגנת הצידוק המופיעה בסעיף 34י"ג: "לא ישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה אם היה חייב או מוסמך לעשותו על פי דין" נשמעת לכאורה הגנה מתאימה, אך הסעיף מדבר על אדם שהיה חייב או מוסמך מכוח דין, והכוונה היא בעיקר לבעלי תפקידים רשמיים שבמסגרת התפקיד שלהם קיבלו סמכות להפעיל כוח (למשל: שוטרים במשטרה). לעומת זאת, סעיף 18 לא מסמיך אדם להפעיל כוח – סעיף 18 בסך הכל מאפשר להפעיל כוח, אך זה לא מצב של הסמכה להפעיל כוח. לכן, המסקנה היא שאנחנו נשארים עם סתירה בין דיני הקניין לבין דיני העונשין, אבל בשני מקרים לא תתעורר סתירה:
1. כאשר מדובר בסכסוך על מיטלטלין סעיף 189 בכלל לא חל כי הוא עוסק במקרקעין (לכן ברחמני לא התעוררה בעיה). 
2. אם אדם מפעיל כוח ולא מקפיד על התנאים של סעיף 18, אז הוא אחראי גם לפי דיני הקניין, גם לפי דיני הנזיקין וגם לפי דיני העונשין. 
כלומר, הבעיה נותרה רק במצב שבו אדם כן מקפיד על התנאים של סעיף 18 – מבחינה קניינית זה תקין, מבחינה נזיקית זה תקין, אבל מבחינה פלילית זו עבירה. 
יום שלישי 04 דצמבר 2007

המשך פרק מספר 5 – הגנה על ההחזקה
המשך סעיף 18 לחוק המקרקעין: סעד עצמי
זהו סעיף מאוד מיוחד וחריג כי הוא מאפשר לאדם לנקוט סעד עצמי. בתי המשפט פירשו את הסעיף בצמצום על מנת שאנשים לא ירשו לעצמם ביותר מדי מקרים לקחת את החוק לידיים ולפתור את הבעיות בעצמם.
קריאה למשטרה  
לפעמים אנשים מעדיפים, במקום להפעיל את הכוח בעצמם, לקרוא למשטרה. קריאה למשטרה נחשבת אף היא סעד עצמי. הדבר שאיננו סעד עצמי זה פניה לבית משפט. משטרה איננה בית משפט, ולכן קריאה למשטרה זה סוג של סעד עצמי. דוגמאות מהפסיקה לאיזה מצבים אנשים קראו למשטרה:
בג"ץ המוטראן הקופטי נ' שר המשטרה – כאן דובר בסכסוך בין שתי עדות דתיות בנוגע לכנסיות בירושלים. בחג הפסחא העדה הקופטית יצאה לחגוג מחוץ לירושלים ונעלה את הכנסיות שלה. האתיופים, העדה האחרת, ניצלו את המצב, והחליפו את המנעולים למנעולים שלהם. להחלפת מנעול יש משמעות משפטית מאוד חשובה: בעצם מבחינה משפטית נוצרה תפיסת החזקה. האתיופים בעצם כבשו את הכנסיות. כאשר הקופטים גילו זאת הם קראו למשטרה. המשטרה הגיעה, אלה טוענים כך ואלו טוענים אחרת. המשטרה לא עשתה כלום. 
בג"ץ לוי נ' שר הפנים – כאן דובר באנשים שרכשו דירה מקבלן. הקבלן סירב למסור להם את מפתחות הדירה, ולכן הם פרצו לדירה בכוח ותפסו את ההחזקה. הקבלן קרא למשטרה מכיוון שלא רצה להתעסק איתם בעצמו, וגם כאן המשטרה הגיעה והחליטה לא להתערב.
בג"ץ בן ישראל נ' המפקח הכללי של המשטרה – דובר כאן בבית דירות משותף, שסבל ממכה של חרקים (ג'וקים). בעלי הדירות החליטו לבצע ריסוס בכל הבניין ולשם כך כל הדיירים עזבו את הבניין ליומיים. אחרי יומיים, כשהשכנים חזרו לבניין, הם סירבו לאפשר למשפחת בן ישראל להיכנס בחזרה לדירה שלה. משפחת בן ישראל הייתה שייכת לכת של הכושים העבריים והשכנים טענו שהמשפחה לא שומרת על היגיינה, לא מקפידה על ניקיון, ובעצם כל המכה של הג'וקים זה בגללם. השכנים בעצם שוללים ממשפחת בן ישראל את ההחזקה בדירה. משפחת בן ישראל קראה למשטרה. גם כאן המשטרה מגיעה ומחליטה שהיא לא מתערבת.
יש לנו את אותו דפוס בכל שלושת המקרים הללו. למה המשטרה החליטה שהיא לא מתערבת? למעשה מדובר פה בסכסוכים אזרחיים, המשטרה התקשתה להחליט מי צודק כי היא הרי איננה בית משפט בו מוצגות ראיות והוכחות, ובנוסף, המשטרה אומרת שאם היא תעזור לצד שקרא לה היא בעצם נוקטת עמדה בסכסוך האזרחי. לכן, אלו היו הנימוקים שהמשטרה נתנה. אבל, בכל שלושת הבג"צים הללו בית המשפט פסק שהמשטרה כן הייתה צריכה להתערב. אומנם מדובר בסכסוך אזרחי, אבל זהו סכסוך שעלול להיגרר לאלימות, אפשר לפתור אותו מראש, וכמו כן עצם ההימנעות של המשטרה מלפעול מהווה גם היא נקיטת עמדה בסכסוך, כי כשהמשטרה לא עושה כלום היא בעצם פועלת לטובתו של הצד השני – של הפולש, של הכובש, של תופס ההחזקה. יחד עם זאת, בפסקי הדין השונים נקבעו שני תנאים מתי המשטרה מחויבת לפעול:
1. כאשר ברור על פני הדברים שמדובר בפלישה שלא כדין.
2. המשטרה תתערב בתנאי שהזעיקו אותה תוך שלושים ימים מיום התפיסה / ההשתלטות / הכיבוש.
המשטרה לא חייבת לפעול תוך שלושים ימים – לפעמים מזעיקים את המשטרה והיא לא באה מיד, אלא אחרי כמה ימים, אז מה שחשוב זה שאותו אדם שרצה להפעיל את הסעד העצמי בעזרת המשטרה עמד במגבלה של שלושים הימים. 

שני התנאים לא לגמרי ברורים, בעיקר התנאי הראשון. איך השוטרים יכולים לדעת שמדובר בפלישה שלא כדין? לא תמיד המשטרה יכולה לבדוק את הדברים. גם לגבי התנאי השני לא תמיד קל לקבוע מתי הסתיים הכיבוש – מתי זו רק ההתקפה ומהי נקודת הזמן של התפיסה. התפקיד של המשטרה לא כל כך פשוט כמו שנדמה לנו.
פסק דין סוכובולסקי נ' השר לבטחון פנים – כאן נפסק שלא התקיימו שני התנאים הנדרשים, ולכן המשטרה לא צריכה להתערב. 
כשאדם מפעיל בעצמו סעד עצמי לפי סעיף 18 הוא צריך להקפיד על שני תנאים:

1. לתת התראה מראש והזדמנות למלא אחריה.

2. הכוח צריך להיות כוח סביר ואסור שיחרוג מעבר לכך.
לעומת זאת, כשאדם קורא למשטרה, לכאורה לא נדרשים התנאים האלה. כלומר, אדם לא צריך לתת התראה שהוא עומד לקרוא למשטרה, ולגבי הכוח הסביר זו כבר בעיה של המשטרה, הם אלו שצריכים להקפיד שהכוח לא יחרוג מעבר לנדרש כי הם אלו שמפעילים את הכוח. לכן, אם המשטרה מפעילה כוח מעבר לסביר אז האחריות היא אחריות של המשטרה בלבד וניתן לתבוע את המדינה לפיצויים. מי שקרא למשטרה לא אחראי לכך. 
4. סעיף 19 לחוק המקרקעין: החזרת הגזלה - לסעיף 19 יש שני חלקים הרישא (המשפט הראשון)והסיפא (המשפט השני). סעיף 19 רישא אומר: "מי שמוציא מקרקעין מידי המחזיק שלא כאמור בסעיף 18(ב) חייב להחזירם למחזיק". כעיקרון, אסור לאדם להשתלט על נכס, לנשל את מי שמחזיק בו, ולתפוס את ההחזקה בעצמו. החריג היחיד מתי שכן ניתן לעשות זאת הוא כאשר מי שעושה זאת היה בעבר המחזיק המקורי בעצמו. הוא נושל / סולק על ידי פולש, וכעת הפולש הוא המחזיק בנכס. המחזיק המקורי רוצה להחזיר לעצמו את ההחזקה, והוא עושה זאת בדיוק לפי התנאים בסעיף 18(ב). הרציונאל מאחורי הסעיף הוא סדר ציבורי, ומצבים של סעד עצמי הם רק החריג, הם אפשריים רק בנסיבות מאוד מיוחדות, דהיינו, רק אם מקפידים בדיוק על התנאים של סעיף 18(ב). 
סעיף 19 מגן על ההחזקה באשר היא. הסעיף לא בודק מי מחזיק כדין ומי מחזיק שלא כדין, אלא קובע כלל גורף. מי שמוציא מקרקעין מידי המחזיק חייב להחזירם למחזיק. החריג היחיד הוא סעיף 18(ב). 
הסעיף בעצם מגן על המחזיק. לכן, כשהסעיף מדבר בצורה כללית על מחזיק כל מחזיק יכול להיעזר בו: גם מחזיק עקיף וגם מחזיק ישיר, גם מחזיק כדין וגם מחזיק שלא כדין. ראינו מצב דומה בסעיף 17, אשר גם הוא דיבר על מחזיק באופן כללי וזה כלל גם מחזיק שלא כדין. אבל, בסעיף 19 המיוחד הוא שברור כי סעיף 19 חל כאשר אדם מחזיק כדין ואדם אחר משתלט על הנכס ומסלק אותו. הסילוק הזה לא נעשה במסגרת סעיף 18(ב), ולכן ברור לנו שצריך להחזיר את ההחזקה למחזיר המקורי שנושל. אבל, סעיף 19 חל גם במקרה הבא: אדם השתלט על נכס שלא כדין. הבעלים או הזכאי להחזיק מנסה להחזיר לעצמו את ההחזקה. הוא פועל מכוח סעיף 18(ב). אבל הוא לא הקפיד בדיוק על תנאי הסעיף: אולי חלפו שלושים ימים, אולי הוא שכח לתת התראה מראש, אולי הכוח היה מעבר לסביר. במצב כזה אפילו אם הוא הצליח להחזיר לעצמו את ההחזקה יבוא הפולש לבית משפט ויבקש סעד לפי סעיף 19 רישא. בית המשפט יסייע לפולש ויצווה על הבעלים לפנות את הנכס. כלומר, מי שהשתמש פה בסעיף 19 רישא הוא הפולש כנגד הבעלים שזכאי להחזיק. הרעיון מאחורי זה הוא לחנך את הציבור – הציבור צריך לדעת שמי שיפעיל כוח שלא בדיוק לפי התנאים של 18(ב), הכוח לא יעזור לו, וגם אם הוא יצליח להחזיר לעצמו את ההחזקה בית המשפט יצווה עליו להתפנות. 
אמרנו שסעיף 19 מגן על המחזיק שסולק. הפסיקה קבעה שאומנם אין בסעיף מגבלת זמן כמו למשל שלושים ימים, אבל עדיין יש לפנות לבית המשפט במהירות לפני שהמנושל איבד את הקשר או הזיקה לנכס. הרעיון הוא שכל עוד מעשה הכיבוש טרי צריך לפנות לפי סעיף 19. השאלה היא מה ייחשב מספיק מהיר או מתי בית המשפט יגיד שחלף יותר מדי זמן והוא לא מתערב לפי סעיף 19 רישא. הזכרנו בהקשר דומה את פסק הדין אליהו נ' גרודה, ושם נאמר כי הכל תלוי בנסיבות. באותו מקרה השכן המנושל פנה לבית המשפט שנתיים וחצי לאחר הפלישה. אבל, כשבית משפט בדק בזהירות את כל הנסיבות, אז התברר שבהתחלה השכן הכובש הניח מספר חפצים בחלקה של השכן המנושל. לאט-לאט, במשך השנים הוא הוסיף עוד גרוטאות ועוד חפצים, ורק בחצי שנה האחרונה השכן הפולש כבר תפס, השתלט על כל החלקה. בית המשפט פסק שבעצם נקודת הזמן של הכיבוש עצמו היא לפני חצי שנה, וחצי שנה זה זמן סביר כדי לפנות לבית משפט על סמך סעיף 19. 
סעיף 19 סיפא אומר: "אולם אין בהוראה זו כדי לגרוע מסמכות בית המשפט לדון בזכויות שני הצדדים בעת ובעונה אחת...". לפי הרישא בית המשפט בכלל לא בודק למי מהצדדים הזכות האמיתית להחזיק בנכס. לא מעניין את בית המשפט אם מדובר במחזיק כדין או שלא כדין. ברגע שבית המשפט התרשם שמדובר במחזיק בפועל שנישלו אותו מההחזקה שלא לפי סעיף 18(ב), בית המשפט יחזיר לו את ההחזקה. אם יתברר שההחזקה הוחזרה למי שבעצם אינו הזכאי להחזיק, עדיין פתוחה הדרך למי שבאמת זכאי להחזיק לפנות לבית משפט בדיון נפרד, כאשר בדיון נפרד זה בית המשפט יכנס לעומק הסכסוך ויבדוק מי באמת הזכאי להחזיק, ובסופו של דבר יורה להשיב לו את ההחזקה. אם כך, הדיון לפי הרישא הוא דיון יחסית מהיר: בית המשפט נדרש להכריע רק מי יקבל עכשיו את ההחזקה. בדרך כלל החלטות כאלו ניתנות די מהר. הדיון הנפרד הוא דיון ממושך יותר ופסק הדין יכול להינתן גם אחרי שנים. הרבה פעמים המצב הזה לא ראוי ולא צודק מבחינתו של הזכאי האמיתי לאחזקה – כי עד שהוא בסוף יקבל פסק דין לטובתו זה יכול להיות שנים, לכן, הפתרון מצוי בסיפא: לפי הסיפא בית המשפט יכול להחליט שהוא בודק לא רק את ההחזקה נטו, אלא בית המשפט יכול להחליט שעדיף כבר עכשיו להכריע בסכסוך לגופו, לבדוק את הזכויות המשפטיות האמיתיות (מי באמת זכאי להחזיק) ולתת פסק דין סופי שגומר את המחלוקת כולה. בית המשפט יפעל לפי הסיפא כאשר הוא מתרשם שמי שהשתלט על הנכס ונישל את המחזיק באותה עת הוא באמת הזכאי להחזיק, וזאת מכיוון שאם הולכים לפי הרישא צריך לפנות אותו – מפנים את הכובש, אבל אם לבית המשפט יש את הכלים להתרשם שבעצם אותו אדם שהשתלט הוא הזכאי אז יכול להיות שעדיף כבר לקבוע החלטה סופית במקום שיהיה פינג-פונג של החזקות. לא תמיד קל להחליט האם ללכת לפי הרישא או לפי הסיפא. 
פסק דין רוזנשטיין נ' סלומון – דובר כאן בשני משקים חקלאיים החכורים ממנהל מקרקעי ישראל. כלומר, זהו סכסוך בין שני חקלאים שלכל אחד יש את המשק שלו והם לא הבעלים של המשקים אלא חוכרים מהמנהל. אחרי עשרים שנה התחלף החוכר באחד המשקים, והחוכר החדש גילה שבעצם קו הגבול בין החלקות כפי שהיה בעשרים השנים האחרונות הוא לא נכון. כתוצאה מכך, השכן שלו מעבד את האדמות שבעצם שייכות לו (לחוכר החדש). החוכר החדש פלש לאדמות האלה ונקט באלימות רבה – הוא עקר את כל הגידולים החקלאיים שהיו שם, וכדי למנוע מהשכן לחזור ולעבד את האדמות הוא פיזר שם סלעים. השכן שנפגע פנה לבית המשפט לפי סעיף 19 רישא, וביקש כי קודם כל שיחזירו לו את ההחזקה. השאלה הייתה האם באמת ללכת לפי הרישא – קודם כל להחזיר לו את ההחזקה – ואחר כך לבדוק את שאלת הגבול, או שאולי בסכסוך הזה כבר עדיף לבדוק את הכל ולראות למי הזכות המשפטית להחזיק באדמות. השופטים נחלקו בדעותיהם. דעת הרוב (השופט י. כהן) החליטה ללכת לפי הסיפא ולגמור את הסכסוך הזה אחת ולתמיד. אומנם הטרידה אותם האלימות של החוכר, אבל הם החליטו שהיעילות כאן מחייבת לסיים את העניין. מבחינה משפטית אמיתית השכן האלים צדק – האדמות באמת שלו. לעומת זאת, דעת המיעוט (השופט איילון) – איילון היה מאוד מוטרד מהאלימות ואמר כי זה הדבר החשוב ביותר (לחנך אנשים) אלימות לא צריכה להועיל, ולכן איילון אומר כי יש ללכת לפי הרישא וקודם כל להחזיר את האדמות לשכן הנפגע. פסק הדין של איילון מגשים את מטרת סעיף 19. איילון נותן שורה של שיקולים שיכולים לעזור מתי ללכת לפי הרישא ומתי ללכת לפי הסיפא. 
סעיף 19 הוא סעיף קנייני (כמו כל הסעיפים בחוק המקרקעין) והוא נותן סעד של ציווי.

חוק מקרקעי ציבור (סילוק פולשים) תשמ"א – 1981

בחוק נעשה שינוי מאוד גדול בינואר 2005. חוק מקרקעי ציבור נותן הגנה מיוחדת למדינה ולרשויות מקומיות (למשל: לעיריות). אם אדם פלש למקרקעין שלהן, הן יכולות לפעול כמו כל אדם רגיל על סמך הסעיפים בחוק המקרקעין, כלומר, או פניה לערכאות או אפילו סעד עצמי לפי סעיף 18: למשל פקחי עירייה שהוסמכו יכולים להפעיל סעד עצמי. אבל, חוק מקרקעי ציבור נותן להן מכשיר מצוין שלא עומד לאזרח הרגיל. יש לקרוא בבית את כל החוק, אנו נעמוד על מספר סעיפים.
לב ליבו של החוק הוא סעיף 4(א), הקובע שאם המדינה או הרשות המקומית השתכנעו שאדם תפס את המקרקעין שלא כדין הן יכולות תוך שישה חודשים מיום שהתברר להן שהתפיסה הייתה שלא כדין, ולא יאוחר משלוש שנים מיום התפיסה, להוציא בעצמן צו סילוק לאותו תופס ולצוות עליו להתפנות מהנכס תוך שלושים ימים או יותר. יש לשים לב איזה מכשיר מצוין עומד כאן למדינה ולרשויות: לא צריך ללכת לבית משפט כדי לקבל צו פינוי, המדינה והרשויות יכולות בעצמן להוציא צו כזה. בנוסף, יש לשים למועדים: ניתנו כאן תקופות מאוד ארוכות, לא מדובר על מצב כמו האזרח הקטן שצריך להפעיל סעד עצמי תוך שלושים ימים, ולכן המכשיר הזה הוא מכשיר מצוין מבחינתן של המדינה והרשויות. אבל, הפסיקה והמשפטנים המלומדים פירשו את הסעיף הזה בצמצום דווקא בגלל הכוח הנרחב שניתן לרשויות. כך למשל בפרשת מדינת ישראל נ' בן שמחון נאמר שהמדינה תוכל לפעול על פי הסעיף רק אם ברור לחלוטין שמדובר בתפיסה שלא כדין. בנוסף, נאמר באותה פרשה, כי השימוש בסעיף צריך להיעשות רק במקרים חריגים בהם ההיזקקות לדין עצמי לפי סעיף 18 או לערכאות היא בלתי אפשרית או בלתי יעילה בנסיבות. לאור זאת, באותה פרשה נקבע שהמדינה לא הייתה רשאית לפעול על פי הסעיף. החוק נותן מכשיר מצוין למדינה אך הפסיקה מאוד מגבילה את השימוש בו. בנוסף, מלומדים שונים כמו פרופסור וייסמן  ופרופסור מיגל דויטש כותבים שראוי שהמדינה תעשה שימוש בסעיף רק במקרים בהם היא הייתה מחזיק ישיר, ואלו המקרים בהם בעצם נגרמה לה פגיעה אמיתית. נקודה זו מתעוררת מכיוון שרוב שטח מדינת ישראל הוא בבעלות המדינה, וחלקים גדולים ממנו מוחכרים, לכן במקרים רבים כשהמדינה היא מחכירה היא בסך הכל מחזיק עקיף, ואז לדעת המלומדים לא ראוי שהיא תשתמש בסמכותה לפי סעיף 4(א). 
סעיפים חשובים נוספים בחוק: סעיף 4א' – הסעיף עוסק במצב שבו אדם החזיק בנכס של המדינה או רשות מקומית מכוח חוזה (למשל חוזה חכירה). לאחר סיום תקופת החוזה הוא מסרב להתפנות. כשדיברנו על פסק הדין אליהו נ' גרודה ראינו שהשופטים השונים התלבטו איך לסווג אדם כזה. האם הוא מחזיק שלא כדין, או אולי בר רשות מכללא? סעיף 4א' פותר את המחלוקת: אם מתקיימים תנאי הסעיף המחזיק ייחשב מחזיק שלא כדין. לעומת זאת, אם לא מתקיימים תנאי הסעיף אנו נשארים עם הדילמה של אליהו נ' גרודה. 
סעיף חשוב נוסף הוא סעיף 5. סעיף זה עוסק בביצוע צו הפינוי שכאמור הוצא על ידי הרשות עצמה. הצו מבוצע על ידי פקחים אשר מפנים בפועל את מי שמסרב להתפנות מרצונו. הפקחים רשאים להפעיל כוח סביר, ובמקרה הצורך לקרוא למשטרה. סעיף 5 בעצם מלמד אותנו שחוק מקרקעי ציבור הוא סוג של סעד עצמי שניתן לממשלה ולרשויות ומזכיר מאוד את סעיף 18.
סעיף 5א' קובע שאם תופס פונָה מהמקרקעין ואחר כך חזר שוב לתפוס את המקרקעין רשאי הפקח לחזור ולפנות אותו מכוח אותו צו פינוי מקורי שהוצא לו. 

הרשויות נוטות להשתמש בחוק, אך לאחרונה בתי המשפט והמלומדים קוראים לצמצם את החוק, וזאת בניגוד למגמה ההפוכה של הרחבת החוק שבוצעה בשנת 2005. 


פרק מספר 8 – שיתוף בנכסים
פרק זה עוסק במצב שבו לנכס יש מספר בעלים. שיתוף כזה נוצר בסיטואציות רבות, למשל:
1. מכוח הלכת השיתוף בין בני זוג – נכסים שהושגו במהלך הנישואים שייכים לשני בני הזוג. 

2. מכוח ירושה – אדם נפטר והנכס שלו (דירה למשל) עובר ליורשים, והיורשים הם בעלים משותפים.
3. עסקאות מרצון – למשל שני אנשים קונים יחד מגרש לצורך השקעה. בעצם, הם שותפים במגרש. 
4. שיתוף במיטלטלין – שני אנשים מוצאים יחד טבעת יהלום ברחוב. אם מתקיימים כל התנאים של חוק השבת אבידה שניהם יכולים להפוך לבעלים משותפים של הטבעת. 

אלו הן רק ארבע דוגמאות, אך למעשה שיתוף בנכסים זו סיטואציה מאוד נפוצה.
כדי להבין מהו שיתוף בנכסים צריך להבין את תפיסת השיתוף: איך החוק הישראלי רואה את השיתוף. לכל אחד מהשותפים יש חלק בלתי מסוים בנכס. בתי המשפט אומרים מגדירים זאת כ"אין לומר זה שלי וזה שלך". 
ניקח לדוגמא מגרש שיש לו שני שותפים בחלקים שווים, לכל אחד 50%. אין פירושו של דבר שחצי מגרש שייך לאחד וחצי מגרש שייך לשני, אלא כל חלקיק וחלקיק של הנכס שייך במשותף לכל השותפים. בהמשך נראה כי ניתן להתנות על כך ולקבוע הסדרים אחרים. אסמכתא לכך נמצאת בחוק עצמו: בסעיף 27 בחוק המקרקעין לגבי המקרקעין, ובסעיף 9(א) בחוק המיטלטלין לגבי מיטלטלין. 
לגבי חלקם של השותפים בנכס, חזקה שהחלקים שווים, אבל זו חזקה הניתנת לסתירה. האסמכתא נמצאת בסעיף 28 לחוק המקרקעין, ובסעיף 9(ב) לחוק המיטלטלין. אם לא נאמר אחרת החלקים הם שווים, אבל במקרים רבים כן נקבע אחרת. לדוגמא: אב מוריש בצוואה 3/4 לבן האהוב ו- 1/4 לבן שהוא פחות אוהב. לאחר מותו שני הבנים יהיו שותפים בדירה אך החלקים לא יהיו שווים. החלקים של השותפים באים לידי ביטוי כשמדובר במקרקעין – בטאבו (בטאבו יהיה כתוב איזה חלק יש לכל שותף), ולעומת זאת במיטלטלין אין לנו שום מרשם קנייני. לגבי מכוניות קיים המרשם של משרד הרישוי אשר איננו קנייני ונועד לצורך פקודת התעבורה, אך שם אפשר לרשום את חלקיהם של השותפים. מכל מקום, גם לגבי מקרקעין וגם לגבי מיטלטלין החלקים של השותפים הם מתמטיים, הם רעיוניים – הם לא באים לידי ביטוי פיזי בנכס עצמו. יש לזכור כי: "אין לומר זה שלי וזה שלך". 
יום שלישי 11 דצמבר 2007

פרק מספר 8 – שיתוף בנכסים - המשך

שיתוף במקרקעין
למעשה, הוראות חוק המקרקעין בנויות בצורה היררכית:


[image: image1]
ברמה הנמוכה ביותר נמצאים סעיפים דיספוזיטיביים: הסעיפים האלו יחולו כל עוד השותפים לא קבעו אחרת. הכוונה לסעיפים 31-33, 35, 36 ו- 34(א) אשר נמצא בצד מכיוון שהוא סעיף דיספוזיטיבי למחצה – אפשר להתנות עליו אבל רק בדרך שקבועה בחוק. 
הרמה השנייה בפירמידה היא סעיף 30 לחוק, והנושא הוא החלטות השותפים בנוגע לשיתוף.
הרמה השלישית היא סעיף 29 שעוסק בהסכם שיתוף. 

הרמה הרביעית והגבוהה ביותר (בראש הפירמידה) היא סעיף 34(ב) אשר מהווה סעיף קוגנטי – השותפים לא יכולים להתנות עליו. 

בנוסף, יש לנו את סעיפים 27-28 קובעים את העקרונות הכלליים של דיני השיתוף. בנוסף, עוד קבוצה גדולה של סעיפים הם סעיפים 37-44, והם עוסקים בפירוק השיתוף. הנושא של פירוק שיתוף הוא נושא גדול והוא יהווה אצלנו ברשימה את פרק 9. 
הרמה הראשונה - הרמה הדיספוזיטיבית

סעיף 31 – סעיף זה עוסק בשאלה שגורמת המון סכסוכים בין שותפים: השימוש בנכס המשותף. הסכסוכים שנוצרים הם כאשר שותף אחד רוצה להשתמש בנכס המשותף, אבל השותפים האחרים מתנגדים לכך. הפתרון למקרה כזה נמצא בסעיף 31. סעיף זה משקף את הגישה הפוזיטיבית – הגישה החיובית. המחוקק קבע שבמצב כזה עדיף שהנכס לא יעמוד בתור נכס ריק – אחד רוצה להשתמש, אחרים מתנגדים, אלא הרעיון הוא שנכסים יהיו בשימוש, ולכן סעיף 31 כן מאפשר לשותף להשתמש בנכס המשותף, אפילו אם אחרים מתנגדים לכך. אבל, זאת בתנאי שמתקיימים שני תנאים מצטברים:
1. השימוש שהשותף עושה בנכס הוא שימוש סביר.
2. השותף המשתמש לא ימנע שימוש כזה משאר השותפים. 
בנוסף, הסעיף מחייב את השותף המשתמש להודיע על כך בהקדם האפשרי לשותפים האחרים. 
משמעות התנאים: פסק דין שמדגים יפה את הבעיה הוא פסק הדין וילנר נ' גולני. דובר באדם, בעלים של דירה, שנפטר. הוא הוריש לביתו מהנישואים הראשונים שלוש שמיניות מהנכס. החמש שמיניות האחרות שייכות לאשתו מהנישואים השניים ולבת שלה. האישה מהנישואים השניים והבת שלה המשיכו לגור ביחד בדירה. לאחר זמן קצר, נפטרה גם האישה וכעת החמש שמיניות שייכות לבת שלה. כעת, יש לנו שתי שותפות: הבת מהנישואים הראשונים והבת האחרת. כעת הבת הראשונה, שיש לה שלוש שמיניות, דרשה מהבת שיש לה חמש שמיניות להתפנות מהדירה. אבל, הבת שיש לה חמש שמיניות רוצה להמשיך לגור בדירה. כלומר, זאת הבעיה שדיברנו עליה קודם: שותף אחד רוצה להשתמש בנכס ושותף אחר מתנגד. על פי סעיף 31 אם מתקיימים שני התנאים המצטברים, תוכל הבת שיש לה חמש שמיניות להמשיך לגור בדירה. השאלה היא האם שני התנאים הללו מתקיימים. השופטת בן-פורת מפרשת את תנאי הסעיף כפשוטם. לגבי שימוש סביר (התנאי הראשון) היא אומרת כי במקרה הנדון השימוש אכן סביר, וזאת כי השימוש צריך להיבחן על פי הנסיבות: כמו טיב הנכס (באיזה נכס מדובר), אופי השימוש, המקום בו מצוי הנכס. כאן מדובר בדירת מגורים בשכונת מגורים והשימוש הרגיל בדירה כזאת זה מגורים, ולכן מדובר בשימוש סביר בנכס. לגבי התנאי השני אומרת בן-פורת כי די בכך שאותה בת לא מונעת מהבת האחרת להתגורר יחד איתה. יש לשים לב כי סעיף 31 לא מייחס שום חשיבות לשאלה למי יש רוב ולמי מיעוט, ולכן אם שותף שיש לו את מיעוט הנכסים בנכס היה רוצה להשתמש יחולו אותם כללים. הגישה השנייה בפסק הדין הוא של השופטת נתניהו. נתניהו אומרת כי יש לבדוק שהשימוש המשותף בו זמנית על ידי כל השותפים הוא אכן שימוש סביר. כלומר, נתניהו בעצם מערבבת את שני התנאים, אבל היא קובעת מבחן שהוא בכלל מבחן תיאורטי: מה היה קורה אילו כל השותפים רצו להשתמש באותה עת בנכס – האם בנסיבות העניין זה היה סביר או לא? מדובר כאן במבחן תיאורטי כי לא תמיד כל השותפים באמת רוצים להשתמש בנכס, וזה בדיוק מה שקרה במקרה הנדון: האחות שיש לה שלוש שמיניות בכלל לא רצתה לגור בדירה, הייתה לה דירה אחרת משלה, אבל היא הייתה ביחסים עוינים עם הבת השנייה. בסוף פסק הדין נפסק שהבת שיש לה חמש שמיניות כן נשארת לגור בדירה. מפסק הדין הזה לא עולה הלכה מחייבת, כי כל שופט הלך בדרך אחרת. יש לשים לב כי לא מצוין בסיכום זה של פסק הדין הדעה של השופט השלישי ויש לדעת זאת למבחן. 
כעת אנו עוברים לדבר על מצב אחר, עדיין בסעיף 31: מצב שבו שותף רוצה להכניס אדם נוסף (צד שלישי) להשתמש בנכס המשותף. הדוגמא הראשונה היא פסק הדין ביאלר נ' ביאלר. מדובר בדירה ששייכת לבני זוג. האם רוצה לאפשר לבן הבגיר שלהם לגור איתם בדירה. האב מתנגד. בית המשפט פסק שבמצב כזה שותף לא יכול לאפשר לצד שלישי להשתמש בנכס המשותף כאשר שותף אחר מתנגד. נימוק ראשון, אומר בית המשפט, הוא כי לפי לשונו של סעיף 31 מדובר בשימוש אישי של השותף עצמו. אבל, קיימת ביקורת על הנימוק הראשון: אם אנו קוראים את סעיף 31, לא נאמר במפורש שהשימוש חייב להיות שימוש אישי על ידי השותף עצמו, ואפשר לחשוב על דוגמאות שבהן השימוש יתבצע על ידי צד שלישי וראוי כן לאפשר זאת. דוגמא שונה מהמקרה של ביאלר היא למשל קרקע חקלאית משותפת, כששני השותפים מעבדים אותה – אין מניעה לכך שאחד השותפים, במקום לעבד בעצמו, ימסור את העבודה לצד שלישי. הנימוק השני בפרשת ביאלר הוא כי אם הבן יכנס לגור בדירה זה ימנע מהאב את השימוש המקביל, כי האב והבן מסוכסכים, ואם כך לא מתקיים התנאי השני של סעיף 31. אבל, גם הנימוק הזה בעייתי: קודם כל, המגורים של הבן לא מונעים מהאב טכנית לגור במקביל. בנוסף, אם נחזור לדוגמאות אחרות כמו האדמה החקלאית, יכולים להיות מקרים שבהם השימוש על ידי צד שלישי בכלל לא מונע מהשותף המתנגד להמשיך ולהשתמש בעצמו. אם נסכם את כל הדיון בפרשת ביאלר עד עכשיו, פורמאלית ההלכה היא שלא ניתן לאפשר לצד שלישי להשתמש בנכס כאשר אחד השותפים מתנגד. אבל, הביקורת שלנו הייתה שצריך לבדוק כל מקרה על פי נסיבותיו כי לא תמיד מתקיימים שני הנימוקים שנתנו על ידי בית המשפט. 
פסק דין נוסף בהקשר של סעיף 31 הוא פסק דין אשורי נ' לוי. כאן התעוררה השאלה מה קורה כאשר שותף אחד רוצה להשכיר את הנכס לצד שלישי, אבל השותף האחר מתנגד. בית המשפט פסק שלא ניתן לעשות דבר כזה כאשר השותף האחר מתנגד. ניתנו שלושה נימוקים: קודם כל בית המשפט חזר על שני הנימוקים שניתנו בפרשת ביאלר. בית המשפט הוסיף נימוק שלישי שלדעת המרצה הוא הנימוק החזק ביותר בהקשר הזה: כאשר משכירים נכס השוכר מקבל זכות החזקה בלעדית. אבל, כאשר מדובר בשיתוף בנכסים (יש לזכור כי אנו נמצאים ברמה הדיספוזיטיבית, השותפים לא קבעו שום דבר אחר) לאף שותף אין זכות החזקה בלעדית. כל גרגר וגרגר שייך לכל השותפים, והשותפים גם רשאים להשתמש במקביל בנכס לפי סעיף 31. אז, אם לשותף עצמו אין החזקה בלעדית, הוא לא יכול לבדו להעניק דבר כזה לשוכר. כלומר, הכלל הוא שאדם לא יכול לתת דבר שאין לו עצמו. לדעת המרצה הנימוק הזה הוא נימוק נכון והוא מסביר לנו למה השותף עצמו לא יכול להשכיר את הנכס. 
סעיפים 31(א)(2) ו- 31(א)(3) נותנים כוח לשותף לעשות פעולה שנדרשת באופן דחוף לצורך הגנה על הנכס המשותף, וזאת מבלי לקבל הסכמה של שאר השותפים. 
סעיף 32 עוסק בהוצאות הדרושות לצורך אחזקתו התקינה של הנכס המשותף והסעיף קובע שההוצאות האלו מתחלקות בין השותפים לפי חלקיהם המתמטיים בשיתוף. למשל, אם לשותף אחד יש רבע בשיתוף ולשותף השני שלושה רבעים הם לא יתחלקו שווה בשווה בהוצאות: מי שיש לו חלק קטן יותר ישלם חלק קטן יותר. 
סעיף 33 – תשלום בעד שימוש: "שותף שהשתמש במקרקעין המשותפים חייב ליתר השותפים, לפי חלקיהם המתמטיים בשיתוף, שכר ראוי בעד השימוש". בעצם, סעיף 33 משקף רעיונות של עשיית עושר ולא במשפט, מכיוון שכאשר שותף משתמש בנכס המשותף הוא משתמש בכל גרגר וגרגר ששיך גם לשותפים האחרים. ולכן, השותף צריך לשלם על כך לשותפים האחרים. שני פסקי דין מדגימים את סעיף 33:
פסק דין נתן נ' גרינר – אדם בעל בית מרקחת נפטר. מי שירש את בית המרקחת זו אחות אחת שקיבלה שליש, ואח חורג מנישואים אחרים של האב שירש שני שליש. האח שירש שני שליש היה במקצועו רוקח והוא נהג להפעיל את בית המרקחת יחד עם האב כל עוד האב היה בחיים. כעת, כשהאב נפטר, שני היורשים הסתכסכו, והאח הרוקח מסרב להמשיך ולהפעיל את בית המרקחת מכיוון שהוא לא רצה שהאחות החורגת תהנה מהרווחים. האחות תבעה אותו בבית משפט וביקשה שכר ראוי עבור התקופה שבה בית המרקחת היה מושבת. בית המשפט בסכסוך הזה הצדיק את האח הרוקח, ופסק שסעיף 33 חל רק על שותף שמשתמש בפועל והוא לא מחייב שותף שנמנע מלהשתמש בנכס רק בגלל סכסוך בין השותפים. 
פסק דין זידאני נ' אבו אחמד – זידאני היה שותף אחד מיני רבים במספר חלקות אדמה. זידאני השתלט על החלקות, בנה עליהן, יצק בטון על השטח מסביב ובקיצור – השתלט על הקרקעות באופן בלעדי. כתוצאה מכך, זידאני לבדו משתמש בנכסים המשותפים והוא לא מאפשר לשותפים האחרים להשתמש במקביל. כלומר, זידאני מפר את התנאים של סעיף 31. בסופו של דבר, עקב הסכסוך שנוצר, פורק השיתוף (פרק 9), אבל השותפים לא הסתפקו בכך, אלא השותפים דרשו מזידאני שכר ראוי לפי סעיף 33 בגין כל התקופה שהוא השתמש בנכס. בית המשפט פוסק שבעבר בתי המשפט פסקו שסעיף 33 חל רק כאשר שותף משתמש באופן בלעדי בנכס, ומונע מהשותפים האחרים להשתמש במקביל. אבל, בשנים האחרונות נמתחה ביקורת על הגישה הזו, ולפי הביקורת סעיף 33 צריך להיות הרבה יותר רחב ולחול בכל מקרה שבו שותף משתמש בנכס בין אם הוא משתמש לפי התנאים של סעיף 31 ובין אם לאו. הגישה הישנה היא גישה כאילו יותר עונשית: מחייבים שותף לשלם כאילו בתור עונש כי הוא הפר את התנאים של סעיף 31. לעומת זאת, לפי הגישה המודרנית או לפי הביקורת, סעיף 33 נתפס בצורה אחרת: הוא לא סעיף עונשי, אלא המטרה שלו היא למנוע עשיית עושר. ולכן, כל שותף שמשתמש בנכס המשותף חייב תמיד לשלם לפי סעיף 33. במקרה הנדון בית המשפט לא מכריע בין הגישות, מכיוון שבמקרה הנדון לפי שתי הגישות זידאני צריך לשלם. בית המשפט מציין את שתי הגישות: הישנה והביקורת, אך לא קובע איזו חלה מכיוון שדרך שתיהן זידאני נאלץ לשלם, ובאמת אין לנו הלכה בסופו של עניין.
סעיף 35 – הזכות לפירות: "כל שותף זכאי לחלק מפירות המקרקעין המשותפים לפי חלקו במקרקעין". הכוונה היא שוב לחלק המתמטי שיש לו בשיתוף. פירות הנכס הם הרווחים הנובעים ישירות מהנכס. לדוגמא: שותפים בפרדס מוכרים את התוצרת החקלאית והרווחים שמתקבלים מתחלקים ביניהם לפי החלקים המתמטיים שלהם בשיתוף. דוגמא נוספת: בעלים משותפים בדירה משכירים את הדירה בהסכמה של כולם. דמי השכירות זו בעצם ההכנסה הישירה מהדירה. הכנסה זו מתחלקת ביניהם לפי חלקיהם המתמטיים בשיתוף. מקרה אחר שלא חל עליו סעיף 35 הוא המקרה הבא: אחד השותפים מקים עסק בנכס המשותף. לעסק יש רווחים. במצב כזה הרווחים מהעסק שייכים רק לאותו שותף כי זה העסק שלו והוא זה שעבד והפעיל את העסק, אבל אותו שותף בעל העסק שהשתמש בנכס המשותף הוא ישלם לפי סעיף 33 שכר ראוי לשותפים האחרים לפי חלקיהם המתמטיים. 
פסק דין יוצר נ' יוצר ממחיש את הקשר בין סעיף 33 לסעיף 35. כאן מדובר בבני זוג בעלי משק חקלאי במושב ליד נהריה. שניהם עבדו במשק. בני הזוג התגרשו, הבעל עזב את הבית ועבר לגור בעיר (בנהריה). אבל, יום-יום הוא היה מגיע למשק ועובד שם. לעומת זאת, האישה הפסיקה לעבוד במשק. למשק היו רווחים מאוד גדולים. האישה דרשה מחצית מהרווחים לפי סעיף 35. הבעל התנגד וטען שבעצם המשק הוא עסק פרטי שלו, ולכן הבעל מוכן לשלם לה בסך הכל שכר ראוי לפי סעיף 33. בית המשפט התחיל נכון ואמר כי השותפים שלא משתמשים בנכס יכולים לקבל תשלום או לפי סעיף 33 או לפי סעיף 35 אבל לא מכוח שני הסעיפים יחדיו. אבל, בהמשך מגיע בית המשפט למסקנה שבמקרה הנדון חל סעיף 35. בית המשפט אומר כי סעיף 33 צמוד לנסיבות המפורטות בסעיף 31, ולכן שותף ישלם בגין השימוש בנכס רק אם הוא משתמש בנכס שימוש אישי שלא לצורך הפקת רווחים. אבל, ממשיך בית המשפט, במקרה הנדון הבעל השתמש במשק לשם הפקת רווחים, ולכן לא חל סעיף 33. יש פה בפירוש טעות של בית המשפט: בית המשפט משום מה פירש את סעיף 31 בצמצום, כאילו הסעיף חל רק על שימוש פרטי, שימוש לא מסחרי. אבל דבר כזה לא נקבע בסעיף 31, ובכלל לא בטוח שהקביעה הזו של בית המשפט נכונה, ולכן יכול להיות שדווקא סעיף 33 הוא המתאים כאן ולא 35. אבל, בית המשפט פירש את המילה פירות כרווחים נטו בניכוי כל ההוצאות. ולכן, לקחו את הסכום של ההכנסה הכוללת (הברוטו) מהמשק, הפחיתו מהסכום הזה את כל ההוצאות, לאחר מכן שילמו לבעל שכר ראוי בגין העבודה שלו ורק מהנטו שנשאר אחרי כל ההוצאות הללו האישה קיבלה חצי. למרות שיכול להיות שבית המשפט טעה לגבי סעיף 33, כנראה שהתוצאה הסופית צודקת. 
סעיף 36 – עוסק בקיזוז.

סעיף 34(א) – זכותו של שותף לעשות עסקאות בחלקו המתמטי בלי לקבל הסכמה של שאר השותפים: כאשר מדובר על הנכס המשותף עצמו, כל גרגר וגרגר שייך לכל השותפים. לכן, שותף לבדו לא יכול לבצע עסקאות בנכס עצמו. הוא לא יכול למכור את הנכס כי כל גרגר וגרגר לא רק שלו. הוא לא יכול למשכן את הנכס. לכן, שותף לא יכול לבצע עסקאות בנכס עצמו. אבל, מה ששותף כן יכול לעשות מכוח סעיף 34(א) זה עסקאות (דיספוזיציות) בחלק המתמטי שלו, גם אם האחרים מתנגדים. לדוגמא: נניח ויש לנו שני שותפים דני ויוסי. לדני יש רבע מהנכס, וליוסי יש שלושה רבעים מהנכס. דני זקוק לכסף והוא מוכר את החלק המתמטי שלו בשיתוף לרחל. בעצם, רחל נכנסת כשותפה חדשה במקום דני. דוגמא נוספת: עסקת משכנתא בחלק המתמטי. דני מקבל הלוואה מבנק, ולהבטחת ההלוואה הוא צריך לתת משכנתא לבנק. דני לא יכול למשכן רבע מהמגרש משתי סיבות: 
1. סעיף 13 האומר כי לא עושים עסקה בחלק מסוים מהנכס.  

2. שותף לבדו לא יכול לעשות עסקאות בנכס עצמו – לא בכל הנכס ולא בחלקו. 
לכן, מה שדני יכול לעשות זה למשכן לבנק את החלק המתמטי. היה ודני לא פורע את חובו לבנק, הבנק מממש את המשכנתא והוא מוכר את הנכס הממושכן, ולכן הבנק יחפש קונה שיסכים לקנות את הרבע המתמטי בשיתוף. נניח ורחל זכתה במכירה הפומבית, אז הבנק מוכר את הרבע המתמטי לרחל, כלומר, הקונה בהליכי ההוצאה לפועל נכנס כשותף במקום השותף החייב. דוגמא לעסקה נוספת מאוד נפוצה זה כאשר שותף נותן לצד שלישי או לשותף האחר שלו זכות קדימה. כלומר, דני אומר לצד השלישי או ליוסי כי הוא מתחייב כלפיו שאם הוא ירצה אי פעם למכור את הרבע המתמטי שלו הוא יציע אותו קודם כל לו. אם דובר בצד שלישי, כמו רחל, והיא מימשה את זכות הקדימה, אז רחל קונה מדני את החלק המתמטי ואז רחל בעלת רבע בשיתוף. ואילו אם דני נתן את זכות הקדימה ליוסי, ועכשיו יוסי מממש את הזכות הזו, אז כעת יוסי קונה את הרבע שיש לדני ובעצם הופך להיות בעלים יחיד של הנכס ובכך מסתיים השיתוף.
כל הדוגמאות הנ"ל היו דוגמאות לעסקאות רצוניות. מצב אחר לגמרי הוא ירושה. ירושה היא לא עסקה רצונית. כאשר שותף נפטר, החלק המתמטי שלו בשיתוף עובר ליורשיו. וכתוצאה מכך, לפעמים החלק המתמטי מתפצל למספר חלקים קטנים יותר. נניח לדני היו שני יורשים שווים אז יורש א' מקבל שמינית, ויורש ב' שמינית, ויוסי נשאר עם שלושה רבעים. 
יום שלישי 18 דצמבר 2007

פרק מספר 8 – שיתוף בנכסים - המשך
הרמה הראשונה - הרמה הדיספוזיטיבית - המשך
סעיף 34(א) קובע שכל שותף רשאי לעשות עסקאות, או במילה אחרת דיספוזיציות, לא בנכס המשותף עצמו אלא בחלק המתמטי ששייך לאותו שותף. הזכרנו שלוש דוגמאות לעסקאות נפוצות:
1. עסקת מכר – שותף מוכר את החלק המתמטי שלו.

2. משכנתא – שותף ממשכן את החלק המתמטי שלו.
3. זכות קדימה – השותף נותן לאחרים זכות קדימה לגבי החלק המתמטי שלו.
אמרנו כי סעיף 34(א) הוא סעיף דיספוזיטיבי למחצה, והסיבה לכך נעוצה בסעיף 34(ב) האומר כי אפשר להתנות על סעיף 34(א) רק בהסכם שיתוף ובתנאי שההתנאה היא למקסימום חמש שנים. מצד אחד, המחוקק רוצה לאפשר לכל שותף לעשות עסקאות בחלקו. מצד שני, לפעמים בשיתוף השותפים נכנסו לשיתוף מתוך ידיעה שהם סומכים אחד על השני או מכירים אחד את השני, ולכן חשוב להם להמשיך אחד עם השני. הם לא רוצים שאדם זר ייכנס בתור שותף חדש לשיתוף. האיזון בין האינטרסים הוא בעצם סעיף 34(ב), המאפשר למנוע משותף לעשות עסקאות בחלקו המתמטי, אבל זה רק אם מתקיימים תנאי הסעיף. אחרי שחלפו חמש השנים אין מניעה לערוך הסכם שיתוף חדש ושוב להגביל שותף מלעשות עסקאות בחלקו. אבל, גם ההגבלה החדשה תהיה למקסימום חמש שנים. 
· הסעיפים הדיספוזיטיביים חלים כל עוד השותפים לא קבעו אחרת.

הרמה השנייה - הרמה של החלטות השותפים
סעיף 30 לחוק המקרקעין אומר כי בעלי רוב החלקים בשיתוף יכולים בהחלטת רוב לקבוע כל דבר הנוגע לשימוש הרגיל ולניהול הרגיל של המקרקעין. דבר החורג משימוש וניהול רגילים דורש הסכמה של כל השותפים. סעיף זה משקף בעצם את העיקרון של "הרוב קובע" ומה שהרוב קבע מחייב גם את המיעוט. הסעיף לא מדבר על רוב השותפים אלא על רוב החלקים המתמטיים. כלומר, כדי להחליט אם יש לנו רוב, כלומר, מעל 50%, סופרים את החלקים המתמטיים ולא את מספר השותפים. לדוגמא: יש לנו חמישה שותפים. לשותף א', ב', ג', ו- ד' יש 15% בשיתוף כל אחד, ולשותף ה' יש 40% בשיתוף. השותפים ד' ו- ה' קיבלו החלטה מסוימת בנוגע לשימוש הרגיל בנכס, והשאלה היא האם בעצם מתקיימת דרישת הרוב. למרות שד' ו- ה' הם רק שניים והם המיעוט מבחינת השותפים, בכל זאת מתקיימת דרישת הרוב מכיוון שיש להם 55% אחוז מתמטיים התומכים בהחלטה, וההחלטה הזו מתקבלת. דוגמא נוספת: לשותפים א', ב', ג' ו- ד' יש 5% בשיתוף כל אחד, ולשותף ה' יש 80%. אם ה' מחליט החלטה כלשהי, למרות שהוא שותף אחד מתוך חמישה, בגלל שיש לו את רוב החלקים בשיתוף הוא מהווה את הרוב, ובעצם ה' – שותף אחד לבדו – יכול לקבל החלטה שמחייבת את כל שאר השותפים. כדי למנוע מצבים כאלה שהרוב (שיכול להיות אפילו שותף אחד) מקבל החלטה שמחייבת את כל השותפים, קובע סעיף 30 מספר תנאים על מנת שהחלטת הרוב תיחשב החלטה תקפה, ובנוסף גם הפסיקה הוסיפה עוד תנאים לסעיף.
התנאים הנדרשים על מנת שהחלטת הרוב תקבל תוקף:

1. החלטת רוב אפשרית רק אם היא עוסקת בשימוש או ניהול רגילים. על מנת להבין מהם שימוש או ניהול רגילים, אפשר להיעזר בפרשנות שניתנה לסעיף 31 מכיוון שסעיף 31 עוסק בשימוש או ניהול סבירים. לכן, נחזור לפסק דין וילנר נ' גולני. אבל, יש לנו גם פסק דין שעוסק ספציפית בסעיף 30 בנוגע להשכרה – פסק דין זולבו נ' זיידה: דובר בשני אחים שהפעילו נגריה. נגריה היא כמובן מקרקעין. לימים, נפטר האח בעל המיעוט של החלקים. כתוצאה מכך הנגרייה עמדה ריקה מספר שנים, כי האח בעל הרוב לא הפעיל אותה. לאחר מספר שנים החליט האח בעל הרוב להשכיר את הנגרייה שכבר הייתה מאוד ישנה ולא מתוחזקת לשוכר מסוים בתוך מחסן. אבל, היורשים של בעל המיעוט התנגדו. השאלה העיקרית שהתעוררה כאן היא האם ההשכרה נחשבת שימוש רגיל. אם כן, מותר לאח להשכיר. בית המשפט פסק שהכל תלוי בנסיבות העניין – לא ניתן לקבוע האם השכרה היא שימוש רגיל, הכל תלוי בנסיבות העניין. יש לבדוק את מהות הנכס, ייעודו, השימוש המתבקש, השימוש הנעשה בנכס בעבר והיחסים בין השותפים. בהמשך בית המשפט נותן שורה של דוגמאות מתי השכרה תיחשב שימוש רגיל ומתי לאו. בסופו של דבר, לגבי המקרה הקונקרטי נפסק שבגלל שהנגרייה עמדה ריקה מספר שנים היא איבדה את האופי שלה בתור נגרייה. לכן, להשכיר אותה כעת כמחסן בנסיבות האלו זה שימוש רגיל. לו היה מדובר בנגריה פעילה, האח רק נפטר וכבר בעל הרוב רוצה להשכיר את הנגרייה כמחסן זה לא היה מתקבל. 
האם בעלי הרוב יכולים למכור את הנכס המשותף מכוח החלטת הרוב? כלומר, האם מכר או מכירה של הנכס היא שימוש רגיל? התשובה היא כמובן לא – למכור את הנכס בעלי הרוב לא יכולים – מכירה של הנכס היא בכלל לא שימוש בנכס, אלא להפך, המכירה מפקיעה ומסיימת את השיתוף. מכירה איננה שימוש רגיל בנכס ולכן אי אפשר לקבל החלטה כזו בהחלטת רוב. מכירת הנכס צריכה להתקבל על ידי כל השותפים בהסכמה. 
עסקה נוספת היא עסקת משכנתא – האם בעלי הרוב יכולים להחליט על משכון הנכס? בהחלטת רוב לא ניתן למשכן משתי סיבות: קודם כל משכנתא היא לא דבר שגרתי ורגיל, ולכן אי אפשר לראות בזה שימוש או ניהול רגיל. מעבר לכך, ספק גם אם אפשר לראות בזה שימוש. לגבי משכנתא יש לנו ביטוי הנקרא "משכון צופה פני מכירה", ומשמעותו היא שכאשר אדם ממשכן נכס להבטחת חובות צריך תמיד לקחת בחשבון שאולי הוא לא יצליח לפרוע את החובות, ואז הנושה יאלץ לממש את המשכון ולמכור את הנכס. לכן, זה סיכוי או סיכון – לא בטוח שזה יקרה אבל צריך לקחת את זה בחשבון. מכירה, כפי שאמרנו קודם, מסיימת את השיתוף ולכן גם משכנתא לא תיחשב שימוש רגיל בנכס.
עסקה אחרונה היא מתן החזקה ייחודית בנכס לאחד השותפים – לדוגמא, השותפים בעלי הרוב (וזה יכול להיות אפילו שותף אחד שיש לו את רוב החלקים) מחליטים לתת לאחד השותפים החזקה בלעדית בנכס. הדוגמא הקיצונית היא ששותף אחד שהוא בעל הרוב מחליט שהוא מחזיק בלעדי בנכס. האם ניתן לעשות כזה דבר? דבר כזה יכול בהחלט להיחשב ניהול ושימוש רגילים. בזולבו נ' זיידה נאמר כי כדי להחליט האם מדובר בשימוש רגיל צריך לבדוק את הנסיבות, ובהחלט יכול להיות שהנסיבות הן כאלה שמתן החזקה בלעדית לשותף אחד נחשב שימוש רגיל. כלומר, זה יכול להיחשב שימוש רגיל אך זה תלוי בנסיבות. בפסק הדין וילנר נ' גולני יש דוגמאות של מקרים מה נחשב שימוש סביר ומה לא. בוילנר נ' גולני השופטת בן פורת אומרת כי מתן החזקה ייחודית יכול להיחשב שימוש סביר. 
2. התנאי השני גם קבוע בסעיף עצמו, והוא אומר כי אסור שההחלטה תקפח את המיעוט. גם כאן צריך מאוד להיזהר: לא כל מצב שבו המיעוט מתנגד להחלטה זה קיפוח. קיפוח זה דבר מאוד חמור, מאוד חריג, דבר שפוגע בצורה גסה בעיקרון הצדק. נניח בעל רוב החלקים מחליט לא רק לקחת לעצמו החזקה ייחודית, אלא מחליט כהחלטת רוב כי הוא גם פטור מלשלם עבור כך לשאר השותפים. כאן אנו עוברים לנושא של קיפוח: גם אם מדובר בשימוש רגיל (החזקה ייחודית) הפטור מתשלום כנראה ייחשב קיפוח כי זה שולל את הזכויות הבסיסיות של שאר השותפים. 
3. עקרון תום הלב + סעיף 14 לחוק המקרקעין. סעיף 14 הוא הסעיף שאוסר על התעמרות בזולת. ברור לנו שהחלטת רוב צריכה להתקבל בתום לב, לא להתעמר בשאר השותפים, אבל הפסיקה הרחיבה את התנאי הזה וקבעה שחשוב לא רק התוכן של ההחלטה אלא גם הדרך בה היא התקבלה. כך למשל השופט ברק בזולבו נ' זיידה אומר כי לפני שהרוב מקבל החלטה הוא צריך להתייעץ עם המיעוט ולהכין אותו מראש, לגלות לו את כל המידע הרלוונטי – כל זה מכוח עקרון תום הלב. כמו כן צריך לתת למיעוט זמן לעכל את ההחלטה הצפויה ולפנות לבית המשפט אם הוא (המיעוט) יחשוב שמדובר בקיפוח. השופטת בן פורת בפסק הדין וילנר נ' גולני אפילו קובעת שהחלטה שלא התקבלה בדרך הזו פסולה. 
4. התנאי הרביעי והאחרון נובע מהמבנה ההיררכי של הוראות החוק. החלטת הרוב לא יכולה לסתור הסכם שיתוף, אם קיים כזה, ולא יכולה להיות בניגוד לסעיפים הקוגנטיים שבחוק (סעיף 34(ב)). 
בעיה שמתעוררת הרבה פעמים בנוגע להחלטת רוב: החלטת רוב שהתקבלה כדין (כל ארבעת התנאים) מחייבת גם את המיעוט. כלומר, כל השותפים באותה עת כפופים להחלטת הרוב. השאלה היא מה קורה כאשר בשלב מאוחר יותר נכנס שותף חדש לשיתוף, למשל משום שאחד השותפים מכר את חלקו. השאלה היא האם השותף החדש כפוף להחלטת הרוב שהתקבלה עוד קודם כשהוא לא היה שותף? עונה על כך פרופסור וייסמן ואומר לא, מכיוון שהחלטת רוב לא ניתן לרשום אותה בטאבו, אין לה תוקף קנייני. במילים אחרות, החלטת רוב היא החלטה במישור האובליגטורי בין השותפים באותה עת, ולכן שותף מאוחר יותר לא כפוף לה. מבחינת דיני הקניין פרופסור וייסמן צודק, אבל הגישה הזו עלולה ליצור בעיות כי שותף חדש יכול להתנגד להחלטת הרוב שהייתה עד אז בתוקף, ולפגוע בזכויות שקיבלו אנשים מכוח אותה החלטה. לדוגמא: נניח בהחלטת רוב שהתקבלה על ידי מספר שותפים שמהווים את הרוב הוחלט לתת חזקה בלעדית בנכס לשותף אחד לבדו. כעת נכנס לשיתוף שותף חדש. הוא מתנגד להחלטה הזו, כי הוא רוצה להשתמש בנכס בעצמו. בהנחה שכעת לא ניתן להשיג שוב רוב קולות כדי לקבל החלטה כזו מחדש יוצא שהשותף החדש בעצם מקלקל את הסידור הזה. רק בגלל השינוי הזה שנכנס שותף חדש בעצם מה שהיה נהוג עד עכשיו ומוסכם על ידי רוב השותפים מתבטל. בהקשר הזה מציע פרופסור מיגל דויטש את הפתרון הבא: אם השותף החדש ידע בדרך כלשהי על החלטת הרוב אז הידיעה מחייבת אותו ולכן הוא כן כפוף להחלטת הרוב. פסק הדין אשורי נ' לוי משמש חיזוק לפתרון הזה, אם כי הוא לא עוסק בדיוק בנושא הזה. 
הרמה השלישית – רמת הסכם שיתוף

סעיף 29 – לפי סעיף 29 יכולים השותפים לערוך ביניהם הסכם שיתוף. הסכם שיתוף הוא הסכם שכל השותפים הם צדדים לו. ההסכם יכול לעסוק במגוון נושאים שקשורים כמובן לנכס המשותף. למשל: השימוש בנכס, ניהול הנכס, זכויות השותפים בנוגע לנכס וחובותיהם בנוגע לנכס. מכיוון שמדובר בהסכם חוזה לכל דבר חלים עליו דיני החוזים. כך למשל בפסק הדין בוקובזה נ' הממונה על המרשם לא נערך הסכם שיתוף פורמאלי. השותפים החליפו ביניהם מכתבים. בית המשפט פסק שהמכתבים הללו מהווים הצעה וקיבול, ולכן נוצר כאן הסכם שיתוף. שאלה לא פשוטה היא האם הסכם שיתוף חייב להיות בכתב, כלומר, האם סעיף 8 – דרישת הכתב – חל עליו. יש כאן שלוש גישות:
1. גישתו של פרופסור רייכמן: רייכמן אומר כי הסכם שיתוף חייב להיות בכתב. לפי סעיף 29 הסכם שיתוף אפשר לרשום בטאבו. אם ההסכם נרשם יש לו תוקף קנייני. כל עוד ההסכם לא נרשם זו התחייבות אובליגטורית לעסקה במקרקעין, ואם כך חל עליו סעיף 8. כלומר, רייכמן רואה בהסכם שיתוף עסקה קניינית. 
2. גישתו של פרופסור וייסמן: פרופסור וייסמן אומר כי זה תלוי בתוכן ההסכם. אומר פרופסור וייסמן כי צריך לראות מה הסכם השיתוף קובע: אם הסכם השיתוף עוסק בזכויות קנייניות, למשל ההסכם מדבר על השכרת הנכס, אזי מדובר כאן בקניין ואז חלה דרישת הכתב. אבל, אם ההסכם לא עוסק בזכויות קנייניות אזי הוא לא חייב להיות בכתב. 
3. גישתה של פרופסור נינה זלצמן: פרופסור זלצמן חושבת שהסכם שיתוף לא חייב להיות בכתב מכיוון שהסכם שיתוף מטבעו נועד להסדיר את היחסים בין הצדדים, בין השותפים, וגם אם נכללות בו זכויות קנייניות לא זו המטרה המרכזית, ולכן היא אומרת כי הסכם שיתוף למרות שהוא קשור למקרקעין הוא לא הסכם שמטרתו להקנות זכות במקרקעין ולכן הוא לא כפוף לדרישת הכתב. 
למעשה בשאלה הספציפית הזו אין לנו פסקי דין, אין לנו הלכה מחייבת, ולכן שאלה זו נשארת שאלה פתוחה.

עניין אחר הוא רישום ההסכם בטאבו. לגבי רישום ההסכם בטאבו יש לנו תשובה ברורה בסעיף 29 עצמו, אשר קובע שהסכם שיתוף אפשר לרשום בטאבו, ואם הוא נרשם הוא מקבל תוקף קנייני כלפי כל העולם. כלומר, הסכם שיתוף שנרשם מחייב גם את השותפים שהיו צד להסכם הזה וגם שותפים חדשים שהצטרפו לשיתוף מאוחר יותר. קביעה זו היא הגיונית מכיוון שכל שותף פוטנציאלי שרוצה לרכוש חלק מתמטי בנכס יכול ללכת לנכס, לברר את חלקי השיתוף, והוא אף יכול, תמורת תשלום אגרה, לקבל עותק של הסכם השיתוף ואז לבצע את שיקוליו אם הוא רוצה להיכנס להסכם השיתוף הזה או לאו, ואם הוא בוחר שכן אז הוא מחויב להסכם הזה. השאלה הקשה בעניין הרישום היא מה קורה לגבי הסכם שיתוף שלא נרשם. בפועל יש הרבה הסכמי שיתוף שנעשים והשותפים בכלל לא מודעים לאופציה של הרישום בטאבו. מסעיף 29 אנו מבינים כי אם ההסכם לא נרשם בטאבו אזי יש לו תוקף חוזי אובליגטורי. ואז, החוזה הזה אכן מחייב את כל השותפים שהתקשרו בו אך לא יחייב שותפים חדשים שיצטרפו לשיתוף מאוחר יותר. בהקשר זה קיים סייג בפסק הדין אשורי נ' לוי. בפסק דין זה דובר בשותף חדש שהצטרף לשיתוף וידע שבעבר נערך הסכם שיתוף על ידי כל השותפים. ההסכם לא נרשם בטאבו, ולכן השותף החדש התנגד וטען שההסכם לא מחייב אותו. בהקשר הזה בית המשפט פסק שהשותף נתפס בידיעה שלו – העובדה שהוא ידע על ההסכם הזה מחייבת אותו. 
כשרוצים לרשום הסכם שיתוף בטאבו חייבים להביא אישור בכתב ואי אפשר להסתמך על סיכום בעל פה שנעשה בין השותפים. יש לשים לב כי לא כל הסכמה בין כל השותפים היא בהכרח הסכם שיתוף מכיוון שכשדיברנו על סעיף 30 – החלטות השותפים - אמרנו כי לגבי שימוש וניהול רגילים די בהחלטת רוב, אבל כל דבר שחורג משימוש וניהול רגילים דורש את הסכמת כל השותפים. יכול להיות מצב שבו כל השותפים מסכימים על משהו, אולי אפילו בעל פה, וזה לא ייחשב הסכם שיתוף מהרמה השלישית בפירמידה, אלא זה ייחשב החלטה או הסכמה של השותפים לפי הרמה השנייה. קשה מאוד לקבוע מתי הסכמה של כל השותפים תיחשב הסכם שיתוף ומתי לא. אבל, קיימת חשיבות רבה להבחנה. דוגמאות לחשיבות הסיווג של הסכמת השותפים:
1. אם רוצים להתנות על סעיף 34(א) אפשר להתנות עליו רק בהסכם שיתוף. לכן חשוב לי לדעת אם זה הסכם שיתוף או סתם הסכמה רגילה.
2. דוגמא נוספת היא דרישת הכתב: יש גישות שדורשות לגבי הסכם שיתוף שיהיה בכתב. אבל, אם מדובר בהחלטה של כל השותפים לפי סעיף 30 שזה לא הסכם שיתוף זה יכול להיות גם בעל פה ואין דרישת כתב. 
3. נניח והשותפים היום רוצים לשנות את ההסדר שהם סיכמו עליו בעבר. אם ההסדר הזה נחשב הסכם שיתוף, חלים דיני החוזים, ואז נדרשת הסכמה של כל השותפים כדי לשנות את הסכם השיתוף. לעומת זאת, אם מדובר בהחלטה של כל השותפים שזו הרמה השנייה בפירמידה אפשר לשנות אותה על ידי החלטה חדשה ואם הנושא הוא ניהול ושימוש רגילים, מספיק שההחלטה החדשה תתקבל על ידי הרוב. 
דוגמאות כאלה ואחרות ממחישות לנו שמאוד חשוב שכשכל השותפים מסכימים על משהו האם זה ייחשב הסכם שיתוף או החלטה פה אחד. אם ההסכם נרשם בטאבו אז מן הסתם הוא נחשב הסכם שיתוף. הפתרון הוא פשוט לבחון את הסיכום הזה פעם אחת כאילו זה הסכם שיתוף ופעם אחת כאילו זו החלטה פה אחד. 
הרמה הגבוהה ביותר – הרמה הרביעית – הסעיפים הקוגנטיים

סעיף 34(ב) – דובר עליו לעיל. 

שיתוף במיטלטלין

למעשה במיטלטלין יש לנו רק סעיף אחד והוא סעיף 9 לחוק המיטלטלין. סעיף 9 בעצם מעתיק את הסעיפים השונים בחוק המקרקעין אבל בכפוף למספר שינויים:
הסעיפים הדיספוזיטיביים (סעיפים 31 עד 33, 35, 36) חלים בדיוק כמו שהם גם  במיטלטלין. לגבי הסעיף הדיספוזיטיבי למחצה – סעיף 34(א) חל גם הוא במיטלטלין, אבל כאן יש תוספת: שותף שעושה עסקה (דיספוזיציה) בחלקו המתמטי חייב להודיע על כך לשאר השותפים. 

ברמה השנייה החלטות השותפים סעיף 30 חל גם על מיטלטלין.

ברמה השלישית הסכם שיתוף במקרקעין עסק בכך סעיף 29, אבל הוא לא חל. במקומו קובעים סעיפים 9(ג) ו- 9(ד) את ההסדר כי גם במיטלטלין ניתן לערוך הסכם שיתוף. אבל, במיטלטלין לא ניתן לרשום אותו, ולכן, דרישת הרישום הוחלפה בידיעה. כלומר, אם צד שלישי (למשל שותף חדש) ידע או היה עליו לדעת על הסכם השיתוף ההסכם תופס לגביו ומחייב אותו. בנוסף, שותף שמעביר את החלק המתמטי שלו לשותף חדש חייב להודיע לשותף החדש על קיומו של הסכם השיתוף. במקרקעין לא ראינו חובה כזו. 
לגבי הרמה הרביעית והאחרונה במקרקעין היה סעיף 34(ב). במיטלטלין הוא לא קיים. כתוצאה מההבדל הזה יכולים שותפים לאסור על שותף לעשות דיספוזיציות בחלקו. איסור כזה לא חייב להיות דווקא בהסכם שיתוף, והוא יכול להימשך יותר מחמש שנים. בדרך כלל במיטלטלין היחסים בין השותפים הם קרובים יותר, ולכן חשוב האמון בין השותפים. לכן, חוק המיטלטלין מקשה בהקשר הזה על שותף להכניס צד זר לשיתוף במקומו. 
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פרק מספר 9 – פירוק השיתוף
שיתוף בנכסים הוא מקור לסכסוכים בין השותפים. לכן, נקודת המוצא היא שברגע ששותף אחד רוצה לפרק את השיתוף השיתוף יפורק. הכלל הזה בא לידי ביטוי בסעיף 37(א) לחוק המקרקעין אשר קובע: "כל שותף זכאי בכל עת לדרוש את פירוק השיתוף". חשוב להדגיש כי אפילו אם מדובר בשותף שיש לו חלק קטן מאוד בשיתוף זה לא משנה, זכותו בכל עת לדרוש פירוק. בהתאם קובע סעיף 37(ב) לחוק המקרקעין: "ניתן להתנות על סעיף 37(א) רק בהסכם שיתוף ומקסימום לתקופה של שלוש שנים". יכול להיות מצב ששותפים מעוניינים להמשיך אחד עם השני, רוצים להבטיח שהשיתוף ימשיך ויתקיים. במצב כזה השותפים יכולים לקבוע בהסכם שיתוף שהשיתוף לא יפורק במשך שלוש שנים. אבל, הגבלה לתקופה ארוכה יותר אינה מחייבת מכיוון שהרעיון הוא כן לאפשר פירוק. השאלה היא כאשר שותף פונה לבית משפט ומבקש לפרק את השיתוף, האם בית משפט חייב להורות על פירוק או אולי יש לבית המשפט שיקול דעת? בנושא זה עסק פסק דין ישן יחסית רובינשטיין נ' פיין. כאן נקבע שלבית המשפט אין שום שיקול דעת. ברגע שהוגשה בקשת פירוק בית המשפט חייב להורות על הפירוק. באותה פרשה השותף שהתנגד לפירוק טען שהשותף השני מבקש פירוק לא בגלל שהוא באמת מעוניין בפירוק, אלא רק כדי להתעמר ולנקום בו, בשותף שרוצה להמשיך עם השיתוף. טענה זו מבוססת על סעיף 14, וכידוע סעיף 14 כן נותן שיקול דעת לבית המשפט. למרות זאת, בפרשת רובינשטיין נ' פיין נקבע שסעיף 37 גובר על סעיף 14, ואם מוגשת בקשת פירוק לבית המשפט אין שיקול דעת, אפילו לפי סעיף 14. זהו פסק דין ישן יחסית, בשנים האחרונות אנו מתחילים לראות גישה שונה לפיה אם בקשת הפירוק מוגשת בחוסר תום לב אז בית המשפט כן יפעיל שיקול דעת והוא יכול לסרב לבקשה. דוגמא לגישה החדשה הזו זה פסק הדין בהט נ' בהט: מדובר בדירת מגורים של בני זוג. בני הזוג היו בשלבי גירושין, והבעל פנה לבית המשפט וביקש את פירוק השיתוף בדירה. אבל, התברר שלא הייתה לו סיבה אמיתית לבקש זאת, מכיוון שממילא המחצית שלו בשיתוף (בדירה) הייתה מעוקלת לטובת האישה להבטחת תשלומי המזונות. כך שגם לו היו מפרקים את השיתוף ומוכרים את הדירה ממילא הכסף לא היה מגיע לבעל. הבעל ביקש את הפירוק רק כדי ללחוץ על האישה, להקניט אותה, לנקום בה, האישה רצתה להמשיך לגור בדירה. ברגע שבית המשפט הבין שהמניע מאחורי הבקשה הוא מניע של התעמרות, או במילים אחרות, מניע של חוסר תום לב בית המשפט סירב לבקשת הפירוק. בפסק דין רידלביץ' נ' מודעי אומר בית המשפט העליון כי ככל הנראה כפוף עקרון העל המאפשר פירוק בכל עת לדוקטרינת תום הלב ולסעיף 14. אם כך, ההלכה הפורמאלית היא עדיין פסק הדין רובינשטיין נ' פיין כי זה פסק דין של בית המשפט העליון בו התעוררה בדיוק השאלה שאנו דנים בה. פסק דין בהט הוא פסק דין מחוזי ולכן לא יכול להוות תקדים מחייב, ובפסק דין רידלביץ' הדברים נאמרו באמרת אגב. 
האם בית משפט יפרק את השיתוף?

הכלל עד עכשיו הוא שב- 99% מהמקרים בית המשפט יפרק את השיתוף. במקרים חריגים של חוסר תום לב בית המשפט לא יפרק את השיתוף. שאלה אחרת היא בהנחה שבית המשפט אכן הורה על פירוק, אז איך מתבצע הפירוק? בהקשר הזה קיימות שלוש דרכים:

1. חלוקה בעין. 
2. מכירת הנכס.
3. רישום בית משותף – מתאים רק לבתי דירות. 
כמובן, אם השותפים מגיעים להסכמה לגבי דרך הפירוק אז לא מתעוררת בעיה, כל השותפים מסכימים אז בית המשפט יעשה כפי שהם מבקשים. לפעמים השותפים מסכימים כולם על עצם הפירוק ואז בכלל לא פונים לבית משפט. הבעיה מתעוררת כאשר חלק מהשותפים מעוניינים לפרק וחלק לא, או חלק מהשותפים מעוניינים בדרך פירוק אחת והאחרים בדרך פירוק אחרת. 
חלוקה בעין
הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 39. חלוקה בעין פירושה שלוקחים את הנכס המשותף ומחלקים אותו למספר נכסים קטנים לפי מספר השותפים. כעת, במקום נכס אחד גדול, שרשום בטאבו, ירשמו מספר נכסים נפרדים – כל נכס נפרד יירשם בבעלות נפרדת של שותף אחד. בדרך הזו כבר אין יותר שיתוף. ניקח דוגמא של שלושה שותפים במגרש, כאשר לכל אחד חלק שווה (שליש). החלוקה בעין תתבצע על ידי כך שיחלקו את המגרש לשלושה חלקים וכל שותף יקבל בעלות נפרדת בחלק נפרד ועצמאי משלו. לחלוקה בעין קיים תנאי: ניתן לבצע אותה רק אם רשויות התכנון והבניה מסכימות, ובית המשפט כפוף כאן לאישור של הרשויות. לא תמיד הרשויות מסכימות. אם הרשויות לא מסכימות בית המשפט לא יוכל להורות על חלוקה בעין. הרשויות יכולות לא להסכים עקב שיקולים תכנוניים: יכול להיות למשל שבאזור מסוים כל החלקות הן חלקות של דונם אחד, ואז באים השותפים שלנו ומבקשים לחלק את הדונם המשותף לשלוש חלקות קטנות. יכול להיות שרשויות התכנון והבניה יגידו לא כי הם תכננו מראש כי באזור הספציפי הזה החלקות יהיו של דונם. אם הרשויות מסרבות לא ניתן יהיה לבצע חלוקה בעין. 
בעיה מאוד שכיחה היא שרשויות התכנון והבניה כן מסכימות לחלוקת הנכס אבל לא בדיוק לפי החלקים המתמטיים של השותפים. לדוגמא: שני שותפים במגרש לאחד יש שני שליש מהשיתוף ולשני שליש. המצב האידיאלי היה לחלק לפי החלקים המתמטיים – מי שיש לו חלק גדול יותר יקבל חלקה גדולה יותר. אבל, רשויות התכנון והבניה לא מסכימות לחלוקה כזו: לא מסכימות לשליש מהמגרש הגדול. מה שניתן לעשות זה לחלק את המגרש לשני חלקים שווים חצי-חצי, לזה הרשויות מסכימות. במצב כזה יוצא ששותף אחד מקבל יותר מחלקו המתמטי בשיתוף. מצב כזה מהווה עשיית עושר ולא במשפט. הפתרון לכך נקרא תשלומי איזון: השותף שקיבל יותר ממה שמגיע לו צריך לשלם לשותף האחר שקיבל פחות מכפי שהגיע לו. 
ישנם מצבים נוספים שמאוד מזכירים חלוקה בעין, אבל הם בעצם לא חלוקה בעין. דוגמא למצב כזה זה הוא פסק הדין גן בועז בע"מ נ' אנגלרדר. כאן דובר בפרדס בשטח של שישים ושמונה דונם. הבעלים השותפים בפרדס היו חברת גן בועז ועוד חמישים ושניים אנשים פרטיים. ההסבר הוא כנראה שבעבר, כשרכשו את הפרדס, הייתה החברה שרכשה את הפרדס, וכשהבעלים נפטרו הועבר החלק בשיתוף ליורשים. לחברה היה חלק גדול יחסית בשיתוף, ולכל אחד מהאנשים הפרטיים חלק קטן מאוד. חלוקה בעין בלתי אפשרית כאן. החברה פנתה לבית המשפט וביקשה "הוציאו אותי ואת חלקי": החברה ביקשה לצאת מהשיתוף ולקבל בעין את החלק שמגיע לה, ואילו כל שאר האנשים הפרטיים יישארו בשיתוף בינם לבין עצמם בכל שאר הקרקע. חלק מהאנשים הפרטיים התנגדו לבקשה הזו. בית המשפט פסק שהבקשה הזו איננה חלוקה בעין, כי חלוקה אמיתית בעין לפי סעיף 39 זה הפרדת הנכס השלם לחלקיו ולא הפרדת חלק אחד משאר החלקים. מכיוון שזה לא חלוקה בעין בית המשפט דחה את הבקשה. אם חלוקה בעין בלתי אפשרית אז יכול להיות שנשארת הברירה של מכירת המגרש כולו. אבל, קיימות עוד שתי אפשרויות: אפשרות אחת היא סעיף 43 לחוק המקרקעין: "בית המשפט יתחשב ככל האפשר בדרישת מקצת השותפים לקיים את השיתוף ביניהם". במבט ראשון נדמה לנו שהסעיף הזה עוסק בכלל בשאלה הראשונה איתה התחלנו היום את השיעור, האם בית משפט יורה על פירוק או לאו, כי הסעיף אומר שבית המשפט יתחשב באותם שותפים שרוצים להמשיך את השיתוף. אבל, בפרשת מרדכי נ' מרדכי הסביר בית המשפט שהסעיף בכלל מתכוון לדבר אחר: הסעיף לא חל, נאמר, כאשר מדובר בשני שותפים, אחד רוצה פירוק והשני מתנגד. במקרה כזה בית המשפט כן יורה על פירוק, וזה מה שקרה שם: דובר שם בסכסוך בן בעל ואישה, אחד רצה פירוק והשני התנגד. בית המשפט אומר כי סעיף 43 יחול כאשר יש יותר משני שותפים, חלק רוצים פירוק ואחרים רוצים להמשיך ולקיים את השיתוף בינם לבין עצמם. במצב כזה בית המשפט יכול להורות על הפתרון הבא: השותף או השותפים שרוצים לפרק פשוט יפרשו מהשיתוף. אבל, מבלי לקבל חלק מהנכס בעין, מבלי לקבל חלק פיזי מהנכס. אלא מי שפורש מהשיתוף יקבל משאר השותפים כסף, תשלום בגין הפרישה מהשיתוף. כתוצאה מכך השיתוף ממשיך להתקיים, אבל רק בין השותפים שרצו להמשיך עם השיתוף. המצב הזה, לפי סעיף 43, הוא שונה מהסיפור של גן בועז: בגן בועז השותף שביקש לצאת ביקש לצאת עם חלק בעין, ושם בית המשפט לא אפשר את הדבר הזה. מצב אחר הוא המצב של סעיף 43 שם מאפשרים לשותף לצאת אך הוא יוצא לא עם נכס אלא עם כסף. 
פתרון אפשרי נוסף בחלק מהמקרים הוא סעיף 41 לחוק המקרקעין, המאפשר כל מיני פתרונות יצירתיים לפירוק השיתוף. אחת החלופות שם, למשל סעיף 41(ב) או סעיף 41(ג) מאפשרים למעשה את מה שביקשה החברה בפרשת גן בועז. אבל, הפתרונות השונים שמאפשר סעיף 41 דורשים הסכמה של כל השותפים. בגן בועז לא כל השותפים הסכימו לבקשת החברה, לכן אי אפשר על פי סעיף 41. 
מכירת הנכס

חוק המקרקעין מחייב את בית המשפט קודם כל להורות על חלוקה בעין. זוהי העדיפות הראשונה. אבל, בהתקיים אחד משני מקרים בית המשפט יורה על מכירה:
1. כשלא ניתן לחלק בעין, הרשויות לא מסכימות. 

2. כאשר החלוקה בעין גורמת הפסד ניכר לשותפים כולם או לחלקם. 
בעצם החוק מכתיב כאן היררכיה בנוגע לדרך הפירוק: קודם כל חלוקה בעין. אם חלוקה בעין לא אפשרית או שהיא גורמת הפסד ניכר אז בלית ברירה בית המשפט יעבור למכירה. חלוקה בעין היא הדרך המועדפת על המחוקק כי היא גורמת לריבוי נכסים בשוק הנדל"ן: במקום מגרש אחד משותף יש עכשיו מספר מגרשים קטנים. יש יותר נכסים בשוק, זה מפתח יותר עסקאות ומפתח את שוק הנדל"ן. הניסיון מראה כי כשמדובר בנכסים קטנים יותר מתבצעים בהם יותר עסקאות מאשר בנכסים גדולים. 
הסעיף הרלוונטי למכירה הוא סעיף 40 לחוק המקרקעין. מכירה פירושה שהנכס המשותף כולו כיחידה אחת נמכר במכירה שמתבצעת על ידי בית המשפט. הכסף שמתקבל מהמכירה יחולק בין השותפים לפי חלקיהם המתמטיים בשיתוף. מכירה יכולה להתבצע בדרכים שונות: בהקשר זה קובע סעיף 40(ב): "המכירה תהיה בדרך בה נמכרים מקרקעין מעוקלים בהוצאה לפועל, זולת אם הורה בית המשפט על דרך אחרת שנראית לו יעילה וצודקת יותר בנסיבות". הסעיף הזה בעצם קובע כלל וחריג – הכלל אומר כי המכירה תהיה כמו שעושים מכירות בהוצאה לפועל. כלומר, עורכים מכירה פומבית פתוחה לציבור, ומי שנותן את ההצעה הטובה ביותר הוא זה שיקנה את הנכס. יש לזכור כי המכירה מבוצעת על ידי בית המשפט. החריג אומר כי אם קיימת דרך אחרת יעילה וצודקת יותר בהתחשב בנסיבות אפשר לבחור בה. הנושא הזה התעורר בפסק הדין חזקיהו נ' שרף. כאן דובר בקרקע שהייתה שייכת בחמישים אחוז לקבלן בנייה וחמישים אחוז לאדם פרטי. בית המשפט הורה על פירוק השיתוף בדרך של מכרז פנימי בין השותפים. כלומר, מי מהשניים שיציע יותר עבור הנכס הוא זה שירכוש את הנכס. במקרה הזה הקבלן הציע יותר, והתכונן לרכוש את הנכס. האדם הפרטי הגיש ערעור לבית המשפט העליון, ובית המשפט העליון ביטל את המכרז הפנימי שנעשה. בית המשפט העליון הסביר שניתן לסטות מהדרך הרגילה הנהוגה בהוצאה לפועל רק אם בנסיבות המקרה הדרך האחרת יעילה וצודקת יותר. אבל, במקרה הנדון המכרז הפנימי בין השותפים איננו צודק יותר. יכול להיות שהוא אפילו צודק פחות בנסיבות הללו, בסך הכל ברור שלקבלן הרבה יותר קל לגייס כספים מאשר לאדם הפרטי, ברור שיהיה לו קל להציע הצעה גבוהה יותר, ולכן כשמדובר בקבלן מבוסס מול אדם פרטי מכרז פרטי איננו דרך צודקת יותר. 
רישום בית משותף

הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 42. הדרך של רישום בית משותף מתאימה לבתים או מבנים שיש בהם לפחות שתי דירות. כל עוד השיתוף בתוקף מדובר בנכס אחד כולל שהוא הבניין, כולל הדירות שבו, וכולל כמובן החצר עליה הבית עומד. הנכס הכולל הזה רשום בטאבו בתור נכס אחד, במילים אחרות, חלקה אחת, והנכס הזה משותף למספר שותפים. חלים כאן דיני השיתוף שלמדנו (פרק ה' בחוק המקרקעין): כל גרגר וגרגר בין אם זה בבניין, בין אם זה באחת הדירות, בין אם זה בחצר, משותף לכל השותפים. מבחינה פיזית כשנכנסים לבניין קיימות בו דירות שונות. יש דירות נפרדות בבניין. אבל, מבחינה משפטית הדירות לא נחשבות נכס נפרד או עצמאי, אין רישום נפרד של הדירות עצמן, הנכס הוא נכס אחד כולל. כאשר יבוצע פירוק השיתוף בדרך של רישום בית משותף כל דירה נרשמת כנכס נפרד, כנכס עצמאי. היא מקבלת אפילו מספור משלה, קוראים לזה תת-חלקה. עכשיו, כשכל דירה נחשבת נכס נפרד, נכס עצמאי, מחלקים את הדירות בין השותפים. כל שותף מקבל לבעלותו דירה או כמה דירות לפי חלקו המתמטי בשיתוף. גם כאן אם לא ניתן לחלק את הדירות בדיוק לפי החלקים המתמטיים הפתרון יהיו תשלומי איזון. כלומר, שותף שקיבל יותר דירות ממה שהגיע לו משלם לשותפים שקיבלו פחות. האקט של רישום בטאבו בניין בתור בית משותף זהו אקט משפטי חשוב ביותר, כיוון שברגע שבניין רשום בתור בית משותף מאותו רגע כל דירה נחשבת נכס נפרד. 
לפי סעיף 42 בית המשפט יכול לבחור בדרך הזו של רישום בית משותף אם מתקיימים שלושה תנאים מצטברים:

1. הבית הוא עיקר המקרקעין המשותפים. הכוונה היא שזה בעצם החלק המהותי של הנכס. 

2. הבית / הבניין ראוי להירשם כבית משותף. כאן אנו עוברים לסעיף 142 לחוק המקרקעין, שקובע איזה בניינים ראויים להירשם כבית משותף, והכוונה היא לבניינים הכוללים לפחות שתי דירות נפרדות. 
3. אישור המפקח על בתים משותפים. 
אם מתקיימים שלושת התנאים הללו ניתן לבחור בדרך של רישום בית משותף. 

השאלה כעת היא האם כשמתקיימים שלושת התנאים המצטברים בית המשפט חייב לבחור בדרך של רישום בית משותף, או אולי יש לו שיקול דעת והוא יכול להורות על מכירת הבניין כולו לצד שלישי? רק כאשר חלוקה בעין בלתי אפשרית או כשחלוקה בעין תגרום הפסד ניכר עובר בית המשפט לאופציה של מכירת הנכס. כשאנו מדברים על בתי דירות, גם כאן יש לבית המשפט שתי אפשרויות, שתי דרכים לפירוק השיתוף: דרך אחת היא רישום בית משותף, ודרך שנייה שקיימת גם כאן היא מכירת הנכס. רישום בית משותף מאוד מזכיר חלוקה בעין כי כאילו לוקחים את הבניין וגוזרים ממנו דירות נפרדות כאשר כל דירה היא בבעלות נפרדת של שותף אחר. השאלה כשמדובר בבית דירות היא האם בית המשפט צריך גם כאן קודם כל ללכת לדרך של רישום בית משותף, ורק בתור עדיפות שנייה לבחור בדרך של מכירה? פסק דין שהתמודד עם השאלה הזו היה פסק הדין רוטשילד נ' פרנק: כאן בית המשפט קבע שלמרות הדמיון, רישום בית משותף איננו באמת חלוקה בעין מכיוון שבבית משותף אומנם מחלקים את הדירות בעין בין השותפים, אבל עדיין נשארים חלקים שונים משותפים לבעלי הדירות, כמו חצר, חדר מדרגות, מעלית, מקלט, ולכן זו לא בדיוק חלוקה בעין. ואם כך, בית המשפט לא מחויב להעדיף קודם כל את הדרך הזו. במילים אחרות בית המשפט יכול להחליט על מכירה, יש לו שיקול דעת. במסקנה הזו תומך סעיף 42 שלפי הנוסח שלו הוא מקנה לבית המשפט שיקול דעת, הסעיף אומר כי "רשאי בית המשפט". פסק הדין הזה הוא פסק דין ישן יחסית, ולפני כעשר שנים אותה שאלה הגיע שוב לבית המשפט העליון בפסק הדין רידלביץ' נ' מודעי. זהו פסק דין מאוד חשוב. דובר כאן בבית דירות משותף, כשהשותפים הם משפחות רידלביץ' ומודעי. משפחת רידלביץ' גרה באחת הדירות ורוצה מאוד להמשיך לגור בדירה כי זו דירה שעברה מדורי-דורות במשפחה. לכן, רידלביץ' רוצים פירוק השיתוף בדרך של חלוקה בעין ואז הסיכוי הוא שהם יקבלו לבעלותם הנפרדת את הדירה שהם גרים בה. לעומת זאת, משפחת מודעי רוצה פירוק על ידי מכירת הבניין כולו, וזאת מכיוון שמדובר בבניין מאוד ישן ממש במצב מסוכן של התמוטטות, שדורש שיפוץ מאוד יקר. בדירות השונות בבניין גרים דיירים מוגנים שהשותפים השכירו להם בעבר את הדירות. הדיירים לא מוכנים להשתתף בהוצאות השיפוץ. עובדה נוספת חשובה: על הגג שבבניין ניתן להוסיף עוד דירות, ומשפחת מודעי מעוניינת את כל הבניין למכור לקבלן כי לקבלן זה יהיה משתלם לשפץ את הבניין ולבנות עליו עוד דירות. השאלה היא מה יעשה בית משפט, על איזו דרך הוא יחליט. לשם כך יש להכריע בשאלה שעוררנו קודם: האם בית המשפט מחויב קודם כל לבחור בדרך של רישום בית משותף. בית המשפט העליון אומר כי רישום בית משותף איננו חלוקה בעין כי חלקים שונים בבניין נשארים חלקים משותפים של בעלי הדירות. החידוש בפסק הדין הוא כי לבית המשפט אין שיקול דעת בלתי מוגבל, ועליו להפעיל את שיקול דעתו בדומה לכללים החלים על חלוקה בעין, כי בסך הכל רישום בית משותף מאוד דומה לחלוקה בעין. התוצאה היא שיש להעדיף פירוק בדרך של רישום בית משותף אלא אם בנסיבות העניין לא יהיה הדבר צודק לגבי מי מהשותפים. דוגמאות למתי זה נחשב בלתי צודק ניתן למצוא בפסק הדין. במקרה הנוכחי בית המשפט החליט שהפירוק יעשה בדרך של רישום בית משותף, כפי שרצו רידלביץ'. נפסק כך כי מודעי לא הצליחו לשכנע שהדרך הזו בלתי צודקת עבורם. 

השפעת הפירוק על זכויות צד שלישי
ראינו בעבר כי השותפים במהלך השיתוף יכולים לתת לצד שלישי זכות קניינית בנכס. למשל, להשכיר את הנכס לשוכר. ייתכן ואפילו די בהחלטת רוב. השותפים יכולים להחליט גם למשכן את הנכס במשכנתא לטובת בנק. במקרים האלו צד שלישי קיבל זכות קניינית בנכס. השאלה היא מה יקרה איתו כאשר השיתוף מתפרק. ובכן, הכלל הוא כזה: מצד אחד אותו צד שלישי בעל הזכות הקניינית לא רשאי להתנגד לפירוק. אבל, במקביל הפירוק לא יפגע בזכות הקניינית שלו. לדוגמא: מגרש משותף לשני שותפים. בתקופת השיתוף הם השכירו את המגרש לשוכר מסוים. כעת בית המשפט מורה על חלוקה בעין. במקום מגרש משותף אחד יש שני מגרשים נפרדים – כל אחד בבעלות נפרדת. השוכר לא ייפגע. הוא ממשיך לשבת בנכס. חוזה השכירות ממשיך על כל תנאיו המקוריים. ההבדל היחיד הוא שזהות המשכיר השתנתה: קודם המשכיר היה שני השותפים יחדיו, כגוף אחד, וכעת יש לנו שני משכירים נפרדים. כמובן שעכשיו השוכר יעביר את דמי השכירות לכל משכיר בנפרד. למעשה, חוץ מההבדל הטכני הזה של חלוקת התשלום המשכיר לא נפגע מהחלוקה בעין. דוגמא נוספת: השותפים עוד בתקופת השיתוף השכירו חלק מהנכס לשוכר. לימים מתפרק השיתוף על ידי חלוקה בעין אבל כתוצאה מכך השוכר עכשיו תופס חלק במגרש של אחד השותפים, בחלקה שבבעלות אחד השותפים, בשעה שהשותף האחר מקבל חלק נקי. קודם כל, מבחינת היחסים בין השותפים זה מצב שכרוך בתשלומי איזון כי ברור לנו שהם כבר לא מקבלים חלקים שווים מבחינת הנתונים שלהם. כאן שמאי מקרקעין יצטרך לתת חוות דעת איך השכירות משפיעה על שווי הנכס – נניח שבאותו אזור קשה מאוד להשכיר נכסים אז א' נמצא במצב טוב יותר כי לו יש משכיר ולכן הוא ישלם תשלומי איזון ל- ב'. מצד שני, אם יסתבר שהשוכר הזה רק מזיק ל- א', כמו דייר מוגן, אז אותו שותף שהשוכר עכשיו "תקוע" אצלו מפסיד המון מהסיפור הזה ולכן יקבל הפעם תשלומים מ- ב'. השוכר עצמו בעל זכות קניינית לא נפגע, הוא ממשיך עם החוזה המקורי, רק שאת דמי השכירות הוא יעביר ל- א' לבדו. 


יום שלישי 01 ינואר 2008

המשך פרק מספר 9 – פירוק השיתוף
המשך השפעת הפירוק על זכויות צד שלישי

מדובר על מצבים בהם השותפים, עוד בתקופת השיתוף, נתנו זכות קניינית בנכס לצד שלישי. למשל: השכירו את הנכס או משכנו במשכנתא את הנכס. השאלה היא מה יקרה כעת, כאשר השיתוף מפורק? איך הפירוק ישפיע על הצד השלישי? אמרנו בפעם הקודמת כי התשובה היא כזו: הזכות הקניינית של הצד השלישי לא יכולה למנוע את הפירוק. מצד שני, הפירוק לא יפגע בזכות הקניינית . 
מה קורה מבחינתו של צד שלישי במקרים של מכירה? הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 34א' בחוק המכר. סעיף 34א' מבחין בין שני סוגים של זכויות: 

1. הסוג הראשון הוא זכות שלא משמשת ביטחון, לא משמשת ערובה לחיוב כספי. למשל: זכות השכירות, זיקת הנאה. כשאדם שוכר נכס למשל זה לא קשור לחוב כספי, זאת זכות שעומדת בפני עצמה. זכות כזו לא מתבטלת עם המכירה, והרוכש שיקנה את הנכס במסגרת המכירה קונה אותו בכפוף לאותה זכות. כך שהזכות מוגנת ואינה נפגעת מהמכירה. דוגמא: השותפים, עוד בתקופת השיתוף, השכירו את הנכס כולו לשוכר מסוים. כעת, בית המשפט מורה על פירוק השיתוף בדרך של מכירת הנכס. מי שיקנה את הנכס, במסגרת המכירה הפומבית, קונה אותו בכפוף לשכירות. השוכר מוגן, וזאת מכיוון שמדובר בזכות קניינית אשר קדמה בזמן לכל תהליך הפירוק והמכירה. החוזה ממשיך לרוץ לסדרו עד לסיום התקופה.
2. הסוג השני הוא זכויות שכן נועדו להבטיח חוב כספי. הדוגמא הטובה ביותר היא משכנתא. לגבי זכויות כאלו קובע הסעיף שמי שקונה את הנכס בהליכי המכירה קונה את הנכס נקי, כלומר, המשכנתא נמחקת מהנכס. הרעיון הוא שאף אדם לא ירצה לקנות נכס כאשר על הנכס רובצת משכנתא. עניין זה מגן על הקונה כי הרי אף קונה לא ירצה לקנות נכס משועבד. יחד עם זאת, יש להגן על בעל המשכנתא, שהרי המשכנתא היא זכות קניינית אשר קדמה בזמן לכל הליכי הפירוק והמכירה. הפתרון מצוי בסעיף 34ב', אשר קובע תהליך שנקרא "העתקת משכון": המשכנתא כאילו מועתקת מנכס המקרקעין אל הכספים שהתקבלו במסגרת מכירת הנכס. הכספים האלה משועבדים (ממושכנים) לטובת בעל המשכנתא, הם נשמרים עבורו, ואם החוב שהיה מובטח במשכנתא לא ייפרע יוכל הנושה (מי שלטובתו הייתה המשכנתא) להיפרע מהכספים האלה. כלומר, גם בדרך הזו בעל הזכות הקניינית מוגן. 
דוגמא: השותפים, עוד בתקופת השיתוף, משכנו את הנכס במשכנתא לטובת בנק, וזאת להבטחת הלוואה שהשותפים קיבלו מהבנק. אחרי זמן קצר השיתוף מתפרק, ובית המשפט מורה על מכירת הנכס. נשאלת השאלה מה יקרה עם הבנק? התשובה היא כי מי שיקנה את הנכס בהליכי המכירה קונה נכס נקי. לבנק כבר אין יותר משכנתא על הנכס, המשכנתא נמחקת (גם בטאבו), והבנק מקבל במקום זה משכון על הכסף שהתקבל מהמכירה, דבר אשר נועד להגן על הבנק, על בעל המשכנתא. 
· יש לשים לב כי סעיף 34א' חל רק על מכירה של בית משפט, אם זו מכירה רגילה הסעיף לא חל. 

גם לגבי רישום בית משותף הכלל הוא אותו כלל: זכות קניינית שניתנה לצד שלישי עוד בתקופת השיתוף לא יכולה למנוע את הפירוק. מצד שני, הפירוק לא יפגע בה. כאן הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 144 לחוק המקרקעין אשר קובע שאם בתקופת השיתוף נרשמה זכות קניינית על הבניין לטובת צד שלישי, במקרה של פירוק השיתוף ורישום הבניין כבית משותף, כל דירה הרי נרשמת כנכס נפרד, ובאותו מעמד תירשם הזכות הקניינית של אותו צד שלישי על כל דירה ודירה בנפרד. לדוגמא: לשותפים יש נכס משותף שהוא בניין דירות. הנכס, כולל כל הדירות, רשום בטאבו כנכס אחד משותף. עוד בתקופת השיתוף, השותפים החכירו את כל הבית כולו לחברה מסוימת ל- 20 שנה, והחברה רשמה לטובתה זכות חכירה בטאבו. השותפים מבקשים לפרק את השיתוף, ובית המשפט מורה על רישום בית משותף. כאשר הבית יירשם כבית משותף, כל דירה תירשם פורמאלית כנכס נפרד. באותו מעמד תירשם על כל דירה ודירה זכות החכירה לטובת אותה חברה. קודם הייתה לחברה חכירה על כל הבניין כולו, כשהמחכירים היו כל השותפים יחדיו. כעת, החברה חוכרת בנפרד כל דירה ודירה, ולגבי כל דירה יש לה מחכיר בנפרד. מכל מקום, זכות החכירה של החברה לא נפגעת, ימשיכו אותם תנאים, אותם סכומים. 

סעיפים 46 עד 48 לחוק המקרקעין
הסעיפים הללו מטפלים במצב בעייתי, כאשר שותף, ללא הסכמת שאר השותפים וללא כל זכות לכך, בונה על הנכס המשותף או נוטע או מחבר מחובר כלשהו שחיבור של קבע שאינו ניתן להפרדה. זה שונה מהסיטואציה של סעיפים 21 עד 26, מכיוון ששם מדובר באדם שעושה דבר במקרקעין של אחר, וכאן המקרקעין הם גם קצת שלו. 
סעיף 46 קובע שאם שותף עשה מעשה כאמור כשאסור היה לו, אזי רשאי כל אחד מהשותפים האחרים לדרוש את פירוק השיתוף וזאת אפילו אם קיימת בהסכם שיתוף מגבלה על פירוק השיתוף. כבר אנו רואים שהמחוקק רואה מעשה כזה בצורה מאוד חמורה. 
אם בית המשפט יחליט לפרק בדרך של חלוקה בעין, חל סעיף 47. הסעיף קובע שכאשר בית המשפט יחליט איזה חלק מקבל כל שותף, אז בית המשפט ישתדל שאותו שותף שהקים או בנה או חיבר יקבל, עד כמה שאפשר, את החלק בו הוא בנה או הקים או חיבר. 
סעיף 48 חל במקרים של פירוק על ידי מכירה. כאן בית המשפט יבדוק באיזו מידה הבניה או הנטיעה או החיבור השפיעו על ערך הקרקע. אם הם השביחו את הקרקע, השותף זכאי לתוספת תשלום כפי שמפורט בסעיף. לעומת זאת, אם הבניה או ההקמה מפחיתה את ערך הקרקע, אז אותו שותף יצטרך לפצות את שאר השותפים על הנזק שנגרם להם. 
כל הסעיפים הללו יוצאים מנקודת הנחה שבעקבות המעשה של אותו שותף יתבקש פירוק של השיתוף. אבל, השאלה היא מה קורה אם השיתוף לא פורק? במצב כזה, סעיף 46 סיפא מפנה אותנו לפרק של בניה ונטיעה במקרקעי הזולת, סעיפים 21 עד 26, אבל בשינוי קטן: סעיפים 21 עד 26 מסדירים את היחסים בין שני צדדים – בין המקים לבין בעל הקרקע. כעת, כשמדובר על נכס משותף, השותף המקים ייחשב בתור מקים, ואילו שאר השותפים הם אלה שייחשבו בעל הקרקע. 

פירוק שיתוף במיטלטלין

הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 10 לחוק המיטלטלין. הנושא מאוד דומה לפירוק במקרקעין, אם כי לא לגמרי. גם כאן נקודת המוצא היא שכל שותף רשאי בכל עת לדרוש את פירוק השיתוף. יתרה מזו, גם אם קיים הסכם שיתוף שאוסר על פירוק השיתוף רשאי בית המשפט להתעלם מההסכם ולפרק את השיתוף. זה שונה ממקרקעין: במקרקעין הסכם שאוסר על פירוק שיתוף תקף שלוש שנים, ובמהלך שלוש השנים האלה בית המשפט לא יכול לפרק. לעומת זאת, במיטלטלין קל יותר לפרק את השיתוף. ההסבר בוא שבדרך כלל נכסי מיטלטלין הם יחסים שהיחסים בין השותפים הם יחסים יותר קרובים, יש יותר אינטראקציה, כמו למשל מכונית משותפת לבני זוג או תכשיט ששתי אחיות יורשות מאמא. 
לגבי דרך הפירוק בית המשפט יכול להורות או על חלוקה בעין, או על מכירה. כאשר כאן המחוקק לא הכתיב סדר עדיפויות (במקרקעין בית המשפט מצווה להעדיף קודם על חלוקה בעין). לגבי רוב נכסי המיטלטלין חלוקה בעין בכלל לא קיימת אופציה כזו. אבל, לפעמים כן ניתן: שותפים יהלומנים יש להם שקיק מלא ביהלומים קטנים, אפשר לחלק את השקיק לשניים. אותו דבר חומרי גלם או מלאי. 
יש להוריד מהסילבוס בפרק 9 את פסק דין אדמיר נ' קלו. 

פרק מספר 10 – בתים משותפים 
פרק ו' בחוק המקרקעין כולל עשרות סעיפים בנושא אשר חובה עלינו להכיר למבחן. בכיתה נדבר על הנושאים והסעיפים העקרוניים. 
הנושא של בתים משותפים הוא נושא מאוד מיוחד וקשה. אחד הקשיים בפרק הזה נובע מכך שמצד אחד בכל דירה יש בעלות נפרדת, ומצד שני חלקים רבים בבניין הם חלקים משותפים (חדר הכניסה, המדרגות המעלית). אבל, החלקים המשותפים האלה חל עליהם דין שיתוף מיוחד כפי שנקבע בפרק ו'. במילים אחרות, לא חלים עליהם דיני השיתוף שלמדנו בעבר, זה היה פרק ה'. בנוסף, בדירות עצמן יכול להתקיים שיתוף, למשל בעל ואישה בעלים של דירת מגורים. על שיתוף כזה כן יחול פרק ה'. בנוסף, הנושא של בתים משותפים כולל לא רק יסודות קנייניים, אלא גם היבטים שמזכירים דיני תאגידים. בבית משותף מתקיימת אסיפה כללית של כל בעלי הדירות, בתאגידים יש לנו גם אסיפה כללית של בעלי המניות. בנוסף, בבית משותף יש לנו גוף מנהל שהוא וועד הבית. החוק לא משתמש במונח "וועד הבית" אלא במונח "נציגות הבית המשותף". אלו הם כאילו הגוף המנהל, הדירקטוריון. כמו כן, הבית המשותף מעורר גם היבטים קומוניאליים (מהמילה קומונה): בעצם, בעלי הדירות חיים ביחד. היחסים האלו מכתיבים גם הם כל מיני תוצאות שהן לא תמיד תוצאות קנייניות טהורות. 
נתחיל בסעיף ההגדרות שהוא סעיף 52. נעמוד על ההגדרות העיקריות:

ההגדרה של בית – בית זה המבנה, לרבות הקרקע, עליה הוא בנוי. 
ההגדרה של בית משותף – בית שיש בו שתי דירות או יותר, והוא רשום בטאבו בתור בית משותף. 
ההגדרה של דירה – חדר או תא או מערכת חדרים או תאים שנועדו לשמש יחידה שלמה ונפרדת למגורים, לעסק או לכל צורך אחר. 

משתי ההגדרות האחרונות עולה כי בית משותף יכול לכלול כל מיני נכסים, ולא רק בית דירות למגורים. למשל: בניין משרדים. בניין משרדים יכול לענות על ההגדרות האלה, כאשר כל משרד רשום בטאבו בתור דירה נפרדת. כשאנו רואים בניין, אם זה בית דירות ואם זה בניין משרדים, ואנו רוצים לדעת האם זה בית משותף מבחינה משפטית, חייבים לבדוק את הרישום בטאבו. גם קניון (מרכז מסחרי) יכול להירשם כבית משותף, כאשר כל חנות נרשמת בתור דירה נפרדת. 
למה כדאי לרשום נכס כבית משותף? התשובה היא שאז כל יחידה נחשבת דירה נפרדת, נכס נפרד, ולפי סעיף 54 לחוק (בתוך פרק ו') בכל דירה ניתן לבצע עסקאות בנפרד. אם קבלן בונה בית משרדים או קניון או בית דירות ויודע שהוא רוצה למכור את היחידות השונות, אז הוא חייב לרשום את הבניין כבית משותף, אחרת לא ניתן לבצע מכירה של כל יחידה בנפרד. לעומת זאת, אם הקבלן רוצה רק להשכיר משרדים או חנויות, כאן כבר אין חובה לרשום בית משותף, כי שכירות כן יכולה להתבצע בחלק מסוים מהנכס כולו. 
לפי סעיף 59 לחוק המקרקעין (בתוך פרק ו') בית משותף יכול להיות בנוי מאגפים. על פי נוהלי הרישום בטאבו, חייב להיות קשר פיזי בין האגפים. אם כך, יכולים להיות מצבים נוספים שרשומים כבית משותף: לדוגמא, קבלן בונה פרויקט המורכב ממספר בניינים למגורים. לכל הבניינים הללו יש חניון משותף, או גינה משותפת. בדרך הזו בעצם קיים חיבור פיזי בין הבתים השונים, ומדובר בקומפלקס אחד. הקבלן, במקרים רבים, רושם את כל הקומפלקס כולו כבית משותף אחד. לקבלן זה הרבה יותר נוח. אבל, מבחינת בעלי הדירות מצב כזה הוא בעייתי, מכיוון שאנחנו נראה בהמשך הקורס שפעולות רבות שבעל דירה רוצה לעשות בדירה שלו, והן משפיעות על הרכוש המשותף בבניין, דורשות הסכמה של שאר השכנים בבית המשותף. מכיוון שבדוגמא האחרונה הבית המשותף בעצם כולל את כל הקומפלקס, את כל הבניינים, יוצא ששכן בבניין אחד תלוי בהסכמות של כל השכנים בכל הבניינים מכיוון שהכל נרשם כבית משותף. זהו מצב מאוד בעייתי. כדי לפתור את הבעיה הזו קובע סעיף 59 שאפשר לקבוע בתקנון של הבית המשותף הפרדה בין האגפים, כך שלכל אגף תהיה אסיפה כללית נפרדת, נציגות נפרדת (וועד בית), ההכנסות וההוצאות יתנהלו בנפרד, ואפשר גם להפריד את הרכוש המשותף השייך לכל אגף ואגף. במצב כזה, אם אכן בוצעה הפרדה כזו בתקנון, אז בעצם כל אגף, במקרה הזה כל בניין, מתנהל בנפרד ואז די שהשכן עליו דיברנו יקבל הסכמות רק מהדיירים באותו בניין. סיבה נוספת מדוע קבלנים הרבה פעמים רושמים קומפלקס שלם בתור בית משותף זה משום שרשויות התכנון והבניה לא מוכנות לפצל חלקה גדולה למספר חלקות קטנות ולאפשר לקבלן לבנות בניין נפרד על כל אחת מהחלקות הקטנות. 

יום שלישי 08 ינואר 2008
המשך פרק מספר 10 – בתים משותפים 
גם מספר וילות הצמודות יחד יכולות להיחשב כבית משותף. לדוגמא, שתי וילות (בית דו-משפחתי). חייבים תמיד לבדוק את הרישום בטאבו כדי לראות מה הסטאטוס של הנכס. הרבה פעמים מהרישום בטאבו נגלה שמספר וילות צמודות רשומות כבית משותף, כאשר כל וילה היא דירה נפרדת. דבר זה קורה מכיוון שהקבלן שבנה את הוילות מעדיף למכור כל וילה כנכס נפרד, אבל אז פירושו של דבר שהחלקות תהיינה חלקות קטנות יותר. בהרבה מאוד שכונות רשויות התכנון והבניה לא מסכימות לחלקות כל כך קטנות, כך שהחלקה נשארת חלקה יחסית גדולה. הקבלן מכיוון שהוא רוצה להרוויח מנסה לבנות כמה שיותר וילות על החלקה ואז בטאבו רושמים את כל הקומפלקס הזה, כל הוילות עם החצר, בתור בית משותף, כאשר כל וילה היא דירה נפרדת, דבר החשוב מכיוון שברגע שמדובר בדירה אז לפי סעיף 54 לחוק ניתן למכור אותה בנפרד. מבחינתם של בעלי הוילות קיימת בעיה: מכיוון שמדובר בבית משותף אז למשל כל החצר היא חצר משותפת, המגרש הוא משותף לשתי המשפחות. לכן, כל אחת מהמשפחות יכולה להשתמש בכל השטח של החצר. הפתרון במקרה זה הוא סעיף 59 לחוק, שמאפשר לקבוע בתקנון של הבית המשותף הפרדה בין האגפים השונים. בעצם, כל וילה והחצר שלה תחשב אגף נפרד ותוכל להתנהל בנפרד. עושים גדר בין החלקות וכל אחד יכול לחיות את החיים שלו בנפרד, בפרטיות. 
הגדרה של בעל דירה

לגבי דירה המוחכרת לדורות, בעל הדירה הוא החוכר לדורות, אלא אם נקבע אחרת בחוזה החכירה. הרעיון כאן הוא שרוב שטח המדינה הוא בבעלות המדינה, והמדינה מחכירה את השטח הזה לתושבים. לכן, רוב הבתים המשותפים בארץ בנויים על קרקע של המדינה, ולכן אנשים לא באמת קונים את הדירות אלא חוכרים אותן מהמדינה. מי שגר בדירה, מי שאכפת לו מהבניין, מי שבעצם חי בבית המשותף זה לא המדינה אלא זה החוכר. לכן, קובעת ההגדרה שלצורך הנושא של בתים משותפים, לצורך פרק ו' בחוק, בכל מקום שכתוב בעל דירה זה בעצם החוכר. 
הגדרה של רכוש משותף

הגדרה של רכוש משותף אומרת כך: "כל חלקי הבית המשותף, חוץ מהחלקים הרשומים כדירות, לרבות הקרקע, הגג, הקירות החיצוניים, המסד [יסודות הבניין], חדרי המדרגות, מעליות, מקלטים, מתקני הסקה או מים, וכיוצא באלה המיועדים לשמש את כל בעלי הדירות או מרביתם, אפילו אם הם בתחומי דירה מסוימת". דוגמא כדי להבין מה יוצא מן ההגדרה זה פסק הדין נציגות הבית המשותף נ' מרכוס: דובר כאן בבית משותף שהיה לו חדר מדרגות מרכזי כולל מעלית. אבל, לדירות בקומה הראשונה הוביל גרם מדרגות נפרד. היה להם בנפרד את המדרגות שלהם. במילים אחרות, השכנים בקומה הראשונה לא יכלו בכלל להשתמש במעלית, היא בכלל לא הגיעה אל הדירות שלהם. התעוררה השאלה האם הדירות בקומה הראשונה צריכות להשתתף בהוצאות המעלית. הדירות בקומה הראשונה כן צריכות להשתתף בהוצאות, כי ההגדרה של רכוש משותף מדברת על רכוש המשמש את כל בעלי הדירות או מרביתם. כלומר, מספיק שהמעלית משמשת את רוב השכנים והיא נחשבת רכוש משותף ואז כל השכנים צריכים להשתתף בהוצאות. בית המשפט מודע לכך שהתוצאה לא צודקת. 
דבר נוסף שעולה מן ההגדרה של רכוש משותף: ההגדרה כוללת רק את החלקים הפיזיים של הבניין, של המבנה והחצר. אבל, בבית משותף יכול להיות רכוש נוסף שמשותף לכל החדרים. למשל בבנייני היוקרה המוקמים בשנים האחרונות יש פריטים מאוד יקרים כגון ספות עור ושטיחים פרסיים הנמצאים בלובי. הפריטים הללו לא נמצאים בהגדרה של רכוש משותף. יחד עם זאת, ברור לנו שהם משותפים לכל הדיירים. לכן, כל הפריטים המשותפים הללו שהם מיטלטלין יחולו עליהם דיני השיתוף שלמדנו, במקרה הזה סעיף 9 לחוק המיטלטלין. לא יחול על הפריטים האלה פרק ו' כי הם לא נחשבים רכוש משותף כהגדרתו בפרק ו'. להבדיל, בבתים שהם לא כל כך יוקרתיים יש גם פריטים שמשותפים לכל בעלי הדירות: המטאטא, היעה, הצינור, הכסף שמצטבר בקופת וועד הבית. הכסף הזה הוא כסף משותף לכולם אבל הוא לא נכלל בהגדרה של רכוש משותף. יחולו עליו דיני השיתוף.
רכוש משותף כולל גם את הקירות החיצוניים, ולכן אם שכן רוצה לשבור פתח בקיר כדי להכניס מזגן, או כדי להגדיל את החלון, לצורך דבר כזה חייב השכן לקבל הסכמה של כל שאר השכנים. לעומת זאת, דינו של קיר המפריד בין שתי דירות הוא מחובר במיצר על פי סעיף 49, ועל פי סעיף 49 על מחובר במיצר חלים דיני השיתוף של פרק ה', כלומר, הקיר הזה משותף לשתי הדירות הסמוכות לו. 
רכוש משותף יכול להיות בתוך אחת הדירות. הדוגמא הטובה ביותר היא שהרבה פעמים עובר בחדר השירותים צינור ביוב שעובר לכל אורך הבניין עד למטה לביוב. צינור כזה, אפילו שהוא נמצא בתוך הדירה שלי, הוא רכוש משותף. 
בפרק ו' יש הרבה מאוד סעיפים שעוסקים בסיטואציות ספציפיות. עלינו לקרוא לבד את כל פרק ו' ולדעת אותו לקראת המבחן. 


הצמדה מתמטית של הרכוש המשותף

סעיף 55(א) קובע כי לכל דירה צמוד חלק בלתי מסוים מהרכוש המשותף. סעיף 55(ב) קובע כי אותו חלק צמוד, דינו כדין הדירה אליה הוצמד, ולא ניתן לעשות בו עסקאות בנפרד מהדירה. כאשר אדם קונה דירה הוא קונה לא רק את הדירה, אלא גם חלק רעיוני, חלק תיאורטי, איזשהו חלק מתמטי מהרכוש המשותף. כשבודקים את הנסח בטאבו יהיה כתוב שאותו אדם הוא בעלים של דירה בשטח 70 מ"ר, ולדירה צמודים 70/500 חלקים ברכוש המשותף. דירה בבית משותף זה לא רק דירה, אלא זה תמיד דירה + חלק מתמטי ברכוש המשותף. בפועל, אין שום משמעות לחלק המתמטי. כל השכנים רשאים להשתמש בכל החלקים המשותפים, בכל הרכוש המשותף. את החלק המתמטי רואים רק ברישום בטאבו. אם כך, למה צריך את החלוקה המתמטית התיאורטית הזו שבסך הכל רק רשומה בטאבו? סעיפים רבים בחוק המקרקעין מייחסים חשיבות לחלק המתמטי ברכוש המשותף הצמוד לכל דירה ודירה. דוגמאות:
1. סעיף 58(א) קובע שההוצאות בנוגע לרכוש המשותף מתחלקות בין הדירות לפי החלק המתמטי הצמוד לכל דירה. לכן, דירה שיש לה חלק מתמטי גדול יותר משלמת חלק גדול יותר מההוצאות (אלא אם נקבע אחרת בתקנון). 
2. סעיף 62 קובע שכדי לשנות את התקנון שחל על הבית המשותף, נדרש רוב של שני שליש מתמטי מהרכוש המשותף. 
3. סעיף 60 עוסק בבית משותף שנהרס. איך מתקבלות החלטות מה יקרה עם עתידו של הנכס? לפי רוב מיוחד של חלקים מתמטיים ברכוש המשותף. 
4. סעיף 71ב' עוסק במצב שבו בעל דירה רוצה להגדיל את הדירה שלו על ידי תוספת בניה. חלק מהשכנים יכול להיות שיתנו את הסכמתם, אחרים יתנגדו. לדבר כזה לא צריך להשיג הסכמה פה אחד, אלא די ברוב מיוחד שמבוסס על חלקים מתמטיים ברכוש המשותף. 
5. סעיף 71(ב) עוסק בחברת אחזקה. היום, בהרבה בתים כבר אף שכן לא מוכן להתנדב להיות וועד הבית, ובעיקר בבתי הדירות החדשים שיש שם עשרות דירות. מנגד, יש המון הוצאות. לכן, בשנים האחרונות קמו חברות אחזקה, כך שהבניין יכול להתקשר עם חברה כזו, והיא באופן מרוכז מספקת את השירותים. בהקשר הזה יש כל מיני וריאציות: למשל אפשר להתקשר עם חברה כזאת רק לצורך ניקיון הבניין. אפשר לקחת חברה שאחראית על קצת יותר, על תחזוקה כללית: ניקיון, גינון, טיפול שוטף. המודל הרחב ביותר היא חברה שהוועד מעביר לה את כל הסמכויות, ואז החברה הזו היא גם זו שגובה את הכסף מכל הדיירים, ודייר שלא משלם ניתן להגיש נגדו תביעה וגם בתביעה מטפלת חברת האחזקה. השירותים האלו הם שירותים מאוד יקרים. גם בנושא הזה יש וויכוחים בין השכנים: חלק מוכנים לעבור לחברת אחזקה, חלק מתנגדים, חלק רוצים חברה אחת וחלק חברה אחרת... גם כאן סעיף 71(ב) דורש רוב מיוחד שמבוסס על חלקים מתמטיים ברכוש המשותף. 
6. חוק פינוי ובינוי (חוק חדש משנת 2005) – החוק הזה עוסק במצב בו בעלי הדירות מתפנים מהדירות, מוכרים את הזכויות שלהם בנכס לקבלן, הקבלן הורס את הבית המשותף, ובונה במקומו בית משותף חדש, מודרני. כל אחד מבעלי הדירות המקוריים יקבל כעת דירה מרווחת וגדולה יותר ולפעמים גם פיצוי כספי נוסף, ולקבלן ניתנה זכות להוסיף ולבנות עוד דירות, למכור אותן ובכך להרוויח מהפרויקט הזה. גם כאן מתחילים וויכוחים. חוק פינוי בינוי קובע מה הרוב הדרוש, וגם כאן הרוב מבוסס על חלקים מתמטיים. 
איך מחשבים את החלק המתמטי הצמוד לכל דירה?

סעיף 57(א) אומר לנו כי החלק המוצמד מחושב לפי היחס בין שטח רצפת הדירה לעומת שטח הרצפה של כל הדירות בבניין, כולל אותה דירה, אלא אם נקבע אחרת בתקנון. נניח והדירה שלי היא בשטח של 70 מ"ר. בבניין יש עוד דירה של 60 מ"ר, ועוד דירה של 100 מ"ר. סך הכל השטח של כל הדירות בבניין הוא 230 מ"ר. אז בדירה שלי, החלק המתמטי הוא 70/230. הדירה האחרת שהיא יותר קטנה יש לה גם חלק מתמטי קטן יותר: 60/230. הדירה הגדולה בבניין, החלק המתמטי שלה הוא 100/230. בהרבה בתים כששטח הדירות לא שווה החלקים המתמטיים לא שווים. אם לעומת זאת בבניין מסוים כל הדירות שוות, אז גם כל החלקים המתמטיים שווים. 
חלק מהסעיפים בפרק ו' דורשים רוב שמבוסס על חלקים מתמטיים וראינו דוגמאות. סעיפים אחרים דורשים רוב של מספר הדירות. ואילו, סעיפים מסוימים דורשים שני תנאים מצטברים לגבי הרוב: גם רוב של חלקים מתמטיים וגם רוב של מספר הדירות. דוגמא לרוב כפול כזה ניתן לראות בסעיף 71(ב). 

נציגות הבית המשותף

נציגות זו בעצם מילה נרדפת לוועד. לפי סעיף 65 לחוק לכל בית חייבת להיות נציגות לשם ניהול ענייניו. אפילו אם הבית מחליט להתקשר עם חברת אחזקה ולהעביר לה את כל סמכויות הנציגות, עדיין מבחינה פורמאלית צריכה להיות נציגות לבניין. הנציגות היא הגוף המבצע בבניין, היא בעצם הגוף שאחראי על הניהול השוטף של הבניין. הסעיפים שעוסקים בנציגות ויש לקרוא אותם בבית הם סעיפים 65 עד 69 בחוק. בנוסף, בסוף חוק המקרקעין מצוי תקנון לדוגמא של בית משותף. בתקנון לדוגמא יש לקרוא את סעיף 15. 
אחד הסעיפים החשובים בנוגע לנציגות הוא סעיף 69 לחוק שקובע את סמכות הנציגות. סעיף 69 קובע כך: "הנציגות תשמש מורשה של כל בעלי הדירות בכל הנוגע להחזקתו התקינה ולניהולו של הבית המשותף, והיא זכאית בעניינים אלה להתקשר בחוזים ולהיות צד בכל הליך משפטי בשם כל בעלי הדירות". פירוש הפסיקה של הסעיף: פסק הדין הראשון לא מופיע ברשימה והוא אלט נ' הוועדה המקומית פ"ד טז 1330. דובר בבית משותף. חלק מהדיירים רצו להוסיף מרפסות לדירותיהם, אחרים התנגדו. לצורך בנייה כזו נדרש היתר של הוועדה המקומית לתכנון ובנייה. מי שהגיש את הבקשה להיתר וטיפל בהליכים מטעם בעלי הדירות היה נציגות הבית המשותף (וועד הבית). השאלה שהתעוררה לענייננו היא האם הנציגות באמת מוסמכת לכך. בית המשפט פסק כי המונח "ניהול בית משותף" בסעיף 69 יפורש בהרחבה, החל מענייני כביסה ואשפה ועד בקשה להוספת מרפסות. כלומר, לנציגות לפי פסק הדין הזה יש סמכות מאוד רחבה. בית המשפט מדגיש שהנציגות מוסמכת לפעול הן לצרכי כל בעלי הדירות והן לצרכי חלק מהם. על פסק הדין הזה נמתחה ביקורת על ידי מלומדים שונים, כי בעצם הנציגות במקרה כזה לוקחת צד בסכסוך בין השכנים. לכן, לפי הביקורת הזו, צריך לצמצם את תחולתו של פסק הדין. ניתן לעשות זאת כי למעשה השאלה העיקרית שעמדה שם לדיון הייתה האם הוועדה המקומית מוסמכת לדון בבקשה, ורק אגב כך נכנסו לדון בשאלה האם הנציגות הייתה מוסמכת להגיש את הבקשה. גישה אחרת, מצמצמת יותר אנו רואים בפסק דין חדש יותר והוא נציגות הבית המשותף נ' קידמת לוד. כאן דנו ישירות בסמכות הנציגות. דובר בסכסוך בין כל בעלי הדירות לבין הקבלן שבנה את הבית בנוגע לשאלה האם חלקים מסוימים מהרכוש המשותף נשארו בבעלות הקבלן או שהם נחשבים רכוש משותף שאז כל בעלי הדירות יכולים להשתמש בו. בעלי הדירות הגישו תביעה משפטית נגד הקבלן, אבל מי שהופיע בכתב התביעה בתור התובע הייתה הנציגות. לכן, השאלה שהתעוררה כאן הייתה האם הנציגות באמת מוסמכת להגיש תביעה כזו. השאלה היא לא פשוטה מכיוון שסעיף 69 אומר במפורש שלנציגות יש סמכויות משפטיות, היא יכולה להיות צד בכל הליך משפטי. בית המשפט פסק כי הנציגות לא הייתה מוסמכת להיות צד משפטי בעניין, וזאת כי הנציגות מוסמכת לטפל בניהול הפנימי, השוטף, של הבניין, שאלות שנוגעות לתחזוקה של הרכוש המשותף, לאופן השימוש בו, להוצאות בגינו, אבל כאן מדובר בסכסוך קנייני, בזכויות קנייניות של בעלי הדירות, ובזה הנציגות לא מוסמכת לטפל. יחד עם זאת, בית המשפט כנראה במקרה הזה התרשם שהקבלן עשה דבר אסור וכנראה שבית המשפט רצה לעזור לרוכשי הדירות השונים, ולכן בהמשך כל אחד משלושת השופטים שהיו בהרכב מצא פטנט יצירתי אחר איך בכל זאת להכשיר את התביעה כפי שהוגשה (כשהנציגות חתומה). 
לכאורה יש כאן שתי גישות: פסק דין אלט המציג גישה רחבה יותר, ופסק הדין קידמת לוד המציג גישה צרה יותר. אבל, הדברים לא לגמרי ברורים כי למעשה כל פסק דין עסק בשאלה ובנסיבות אחרים לגמרי, ולכן לגבי שאלות אחרות שתתעוררנה בנוגע לסמכות הנציגות לא תמיד קל לקבוע האם הנציגות מוסמכת או לא. 
לפי סעיף 69 הנציגות היא אישיות משפטית, ולכן אפשר לתבוע אותה עצמה. אם למשל הנציגות התרשלה בתחזוקת הבניין, למשל אדם נפל במדרגות כי המדרגה הייתה שבורה, אז ניתן יהיה לתבוע את הנציגות כי זה באחריות הנציגות לדאוג לתחזוק השוטף של הבניין. בהקשר הזה יש הרבה מאוד פסקי דין, בעיקר פסקי דין של בית משפט השלום. ברור שהנציגות אין לה כסף בפני עצמה, הכסף שמצוי בקופה הוא כסף ששייך לכל הדיירים, ולכן, למרות שתובעים את הנציגות עצמה כגוף בפני עצמו, בסופו של דבר מי שנושא בתשלום זה בעלי הדירות בעצמם. כאשר הנציגות מנהלת את הדברים כמו שצריך בצורה נכונה, הנציגות עורכת ביטוח צד ג' לבניין, ואז אם הנציגות צריכה לשלם פיצויים לנפגע כלשהו אז חברת הביטוח משלמת והנטל לא נופל על הדיירים. 
לפי סעיף 15 בתקנון לדוגמא הנציגות נבחרת על ידי האסיפה הכללית של בעלי הדירות. 

האסיפה הכללית

סעיף 70 לחוק, סעיפים 5 עד 14 בתקנון לדוגמא.

האסיפה הכללית זו אסיפה אליה מוזמנים כל בעלי הדירות. באסיפה דנים בנושאים שונים, עורכים הצבעות ובסופו של דבר מתקבלות החלטות שמחייבות את כל בעלי הדירות. ישנם שני סוגים של אסיפות כלליות:

1. אסיפה שנתית – מתכנסת פעם בשנה. לפי סעיף 5 בתקנון לדוגמא האסיפה מקבלת דיווח מהנציגות על השנה שחלפה, בוחרים באסיפה נציגות לשנה הקרובה, כמו כן אסיפה כזו מוסמכת לקבוע את דרכי ניהולו של הרכוש המשותף, דרכי השימוש ברכוש המשותף, לקבוע את ההוצאות הכרוכות ברכוש המשותף, ובקיצור לדון בכל העניינים הקשורים לבית המשותף. 
2. אסיפה שלא מן המניין – זו אסיפה מיוחדת שמכנסים כאשר מתעוררת בעיה דחופה, ולא ניתן לחכות עד האסיפה השנתית הבאה. 
כיצד נערכת ההצבעה באסיפות השונות?

לפי סעיף 13 בתקנון לדוגמא לכל דירה יש קול אחד. אבל, לכלל הזה יש חריג: סעיפים שונים בתוך פרק ו', וחלק מהם ראינו היום, קובעים שהרוב הדרוש מבוסס לא על מספר הדירות אלא על החלק המתמטי ברכוש המשותף. במקרה כזה הדירות לא בהכרח שוות מבחינת כוח ההצבעה: מי שיש לה חלק מתמטי גדול יותר אז יש לה גם כוח רב יותר בהצבעה. כעת, השאלה הקשה שמתעוררת, היא מהו בדיוק הרוב הדרוש לצורך קבלת החלטה באסיפה הכללית? בהקשר זה ישנם מספר כללים:
1. הכלל הראשון קבוע בסעיף 12 לתקנון לדוגמא, והוא אומר כי נדרש רוב רגיל מקרב הנוכחים באסיפה הכללית. כלומר, אם באסיפה השתתפו שבע דירות, אז לצורך קבלת החלטה צריך רוב של ארבע דירות, קצת יותר מ- 50%. 

2. הכלל השני מדבר על הסכמת כל נפגע וגם הוא קבוע בסעיף 12 לתקנון לדוגמא, והוא אומר כך: "אם מדובר בשינוי זכויות או הטלת חובות ותשלומים מסוג או בשיעור שלא נקבעו בפרק ו' לחוק או בתקנון שחל על הבניין, אזי נדרשת בנוסף הסכמה של כל בעל דירה שעלול להיפגע מההחלטה ואפילו אם הוא לא נכח באסיפה הכללית". אנו רואים כאן כלל מאוד חשוב המשקף את עקרון הצדק הטבעי: אם דייר כלשהו עלול להיפגע מההחלטה חייבים לקבל את הסכמתו. אבל, לא כל פגיעה בדייר נכללת בסעיף 12, וזאת כי סעיף 12 מדבר על מספר פגיעות מסוימות: שינוי זכויות של דייר, הטלת חובות על דייר, הטלת תשלומים, או שינוי חלוקת התשלומים (שיעור שונה של חלוקת התשלומים). אם כל הדברים הללו נעשים והם לא מעוגנים בפרק ו' או בתקנון שחל על הבניין אז יש כאן פגיעה בבעלי דירות, מרעים את מצבם. מטילים עליהם תשלום או חובה חדשה שאין בתקנון או בחוק. לכן, דבר כזה דורש את הסכמת בעל הדירה. לדוגמא, ניקח את פרשת מרכוס שדיברנו עליה קודם. בית המשפט אמר שהתוצאה מתבקשת מהחוק, אבל בית המשפט היה מודע לכך שהתוצאה אינה צודקת כי אין לבעלי הדירות בקומה הראשונה גישה למעלית מהקומה שלהם. אבל, בסוף פסק הדין בית המשפט מציע לשכנים לפטור את בעלי הדירות בקומה הראשונה מלהשתתף בהוצאות המעלית. כדי לשחרר את דיירי הקומה הראשונה מתשלום נדרשת הסכמה של כל שאר בעלי הדירות בבניין, כי כעת הם יצטרכו לשלם יותר, החלק שלהם בהוצאות המעלית גדל, השיעור של חלוקת ההוצאות גדל. דוגמא נוספת: חלק מהשכנים מעוניינים לבצע בבניין שיפוץ קוסמטי. כלומר, זהו לא שיפוץ שדרוש לצורך התחזוקה התקינה, אלא זה רק עניין של אסתטיקה, כמו למשל לצבוע את הבניין בצבע שונה. דבר כזה דורש הסכמת כל בעלי הדירות כי מדובר בהוצאה חדשה שלא מופיעה בחוק ולא בתקנון של הבניין. 
3. הכלל השלישי אומר לנו שאם סעיף מסוים בפרק ו' קובע ספציפית איזה רוב דרוש על מנת לקבל החלטה באסיפה הכללית, אז יש לפעול כקבוע באותו סעיף. במקרים כאלו לא צריך את הכללים הקודמים, אלא אנו פשוט פועלים לפי הסעיף הספציפי. לדוגמא: סעיף 59ו' עוסק בהוספת מעלית בבית קיים. הרוב הדרוש הוא הרוב שמופיע בסעיף, שבמקרה זה הרוב הוא שני שליש מהדירות. דוגמא נוספת היא סעיף 62 אשר עוסק בשינוי התקנון, וקובע כללים מאוד מיוחדים מה הרוב הדרוש לשינוי תקנון. דוגמא שלישית היא סעיף 71(ב) אשר עוסק בחברת תחזוקה, גם כאן הסעיף עצמו קובע מהו הרוב הנדרש, ואם זאת השאלה שעומדת לדיון באסיפה הכללית, הולכים לפי הסעיף הזה.
לסיכום, עד כאן ראינו שקבלת החלטות בבית המשותף היא דבר מורכב ומסובך מבחינה משפטית. זאת מכיוון שקודם כל צריך להחליט מי הגוף המוסמך לקבל את ההחלטה: האם הנציגות היא הגוף המוסמך, או אולי זה נושא שהאסיפה הכללית היא המוסמכת. הדברים אינם ברורים קודם כל בגלל שראינו שסמכות הנציגות לא לגמרי ברורה לנו. בנוסף, לא כל כך ברורה חלוקת הסמכויות בין הנציגות לבין האסיפה הכללית. סעיף 5 לתקנון לדוגמא מקנה לאסיפה הכללית סמכות מאוד רחבה, והוא משתמש במילים "ניהול הרכוש המשותף", אבל גם סעיף 69, שעוסק בסמכות הנציגות, מסמיך אותה לטפל בניהול הרכוש המשותף. שני הגופים מוסמכים לדון בניהול הרכוש המשותף, אז איך נחליט? בנוסף, גם אם המסקנה היא שהאסיפה הכללית היא הגוף המוסמך עדיין מתעוררות שאלות משפטיות, למשל מה הרוב הדרוש לצורך קבלת ההחלטה, ובהקשר הזה גם צריך להיזהר ולבדוק האם מדובר ברוב של מספר הדירות או אולי רוב של חלקים מתמטיים ואולי יש כאן תנאי כפול, כפי שראינו. הסעיפים השונים בתקנון לדוגמא הם סעיפים דיספוזיטיביים, ולכן בעלי הדירות יכולים לקבוע אחרת ולשנות את ההסדר המשפטי. 
יום שלישי 19 פברואר 2008


המשך פרק מספר 10 – בתים משותפים
מסמכי היסוד בבית המשותף

1. צו רישום בית משותף – סעיף 143(א) לחוק המקרקעין. צו הרישום הוא בעצם המסמך שמוליד את הבית המשותף. כאשר רוצים לרשום בניין בתור בית משותף המפקח על בתים משותפים צריך לתת את אישורו, ואם הוא מסכים הוא מוציא צו רישום בית משותף. את הצו הזה מוסרים בטאבו ובעקבות זאת הבניין נרשם בטאבו בתור בית משותף. 

2. תקנון – הסעיפים הרלוונטיים הם סעיפים 61 עד 64 בחוק המקרקעין. סעיף 61 מסביר מהו התקנון: התקנון מסדיר את היחסים בין בעלי הדירות וקובע את זכויותיהם וחובותיהם בנוגע לבית המשותף. בעצם התקנון הוא מן חוקה פנימית של הבניין. ישנן שאלות שונות שמתעוררות בנוגע לבית המשותף וצריך לבדוק אם התקנון מתייחס אליהן. יש בניינים שמנסחים לעצמם תקנון מאוד מפורט עם עשרות סעיפים על מנת שכל בעיה שתתעורר תהיה לה פתרון בתקנון. לגבי תקנון קיימות שתי אפשרויות:
1. לנסח באופן מיוחד תקנון ספציפי לבית המשותף. דבר כזה אפשר שבעלי הדירות יעשו או הרבה פעמים הקבלן שבונה את הבית ורושם אותו בתור בית משותף הוא זה שמכין את התקנון. סעיף 62(ג) לחוק המקרקעין קובע שתקנון ניתן לרישום בטאבו ואם הוא נרשם כוחו יפה גם כלפי בעלי דירות מאוחרים יותר. הרעיון כאן הוא שברגע שהתקנון נרשם בטאבו הוא מקבל תוקף קנייני, ולכן תקנון כזה מחייב לא רק את בעלי הדירות באותה עת, אלא גם בעלי דירות מאוחרים. השאלה אם כך היא מה תוקפו של תקנון שלא נרשם בטאבו? תקנון שלא נרשם זה לא אומר שאין לו בכלל תוקף, תקנון שלא נרשם יש לו תוקף והוא כן מחייב אבל רק את בעלי הדירות באותה עת, במועד שבו הוא נערך. כלומר, לתקנון כזה יש תוקף אובליגטורי ולא קנייני. בעצם תקנון כזה הוא מן חוזה בין בעלי הדירות שערכו אותו, ולכן כלפיהם הוא בהחלט מחייב. כל זה נקבע בפסק דין שפר נ' בונה. 
2. בסוף חוק המקרקעין מצוי תקנון לדוגמא. ישנם בתים שלא מנסחים לעצמם תקנון משלהם, אלא במקום זאת הם מאמצים את התקנון לדוגמא. ויותר מכך, ישנם בתים שלא עושים כלום בנוגע לתקנון – לא מנסחים תקנון משלהם ואפילו לא מאמצים בצורה פורמאלית את התקנון לדוגמא. במצב כזה באופן אוטומטי חל התקנון לדוגמא. המסקנה היא שלכל בית משותף יש תקנון. מכיוון שהתקנון לדוגמא הוא פומבי וגלוי (מופיע בחוק) אז אין צורך לרשום אותו בטאבו, וגם ללא רישום יש לו תוקף קנייני. ברוב הבתים בישראל חל התקנון לדוגמא. 
סעיף 64 לחוק המקרקעין קובע שהתקנון לדוגמא יחול בשני מקרים:

א. אם לבניין לא נרשם תקנון ספציפי.

ב. אם לבניין כן נרשם תקנון בטאבו, אבל בעניין מסוים יש בו לקונה. במקרה כזה אם בתקנון לדוגמא מצוי פתרון אז לגבי אותה סוגיה יחול התקנון לדוגמא. 

בסעיף נוצר קושי מכיוון שהסעיף משתמש במילה נרשם, והכוונה היא נרשם בטאבו, ולכן עלול להיווצר מצב כזה: יכול להיות שבעלי הדירות לא רצו את התקנון לדוגמא, ובגלל זה הם ניסחו וערכו לעצמם תקנון אחר. אבל, אם בעלי הדירות לא טרחו לרשום בטאבו את התקנון המיוחד שלהם אז לפי סעיף 64 חל התקנון לדוגמא, וזו בדיוק התוצאה שבעלי הדירות לא רצו. ניתן לנסות למצוא פתרונות לבעיה:

א. פתרון המבוסס על פסק דין שפר נ' בונה – גם אם התקנון לא נרשם עדיין יהיה לו תוקף בין בעלי הדירות באותה עת. פתרון זה לא פותר את כל הבעיות כי אם מחר דייר ימכור את דירתו לדייר חדש, התקנון לא יחייב את הדייר החדש על פי סעיף 64. 

ב. פתרון שני שניתן להציע הוא אם צד מסוים, למשל רוכש חדש של דירה, ידע על התקנון, אפילו שהתקנון לא נרשם, אז הידיעה מחייבת אותו, ולמרות שהתקנון לא נרשם הוא כפוף לתקנון. 

מהו הרוב הדרוש לצורך שינוי התקנון? התשובה נכונה לשני סוגי התקנונים: לגבי הרוב הדרוש קיימים שלושה כללים בסעיף 62(א):

א. בדרך כלל נדרש רוב של 2/3, אבל יש לשים לב כי מדובר בשני שליש חלקים מתמטיים ברכוש המשותף.

ב. אם מדובר בשינוי זכויות או הטלת חובות או תשלומים בשיעור או מסוג שלא נקבע בחוק המקרקעין או בתקנון של הבית, נדרשת גם הסכמה של כל בעל דירה שעלול להיפגע מהשינוי. יש להסתכל בנושא של אספות כלליות, שם שוחחנו על הכלל הזה. 

ג. אם מדובר בהצמדה של חלק מסוים מהרכוש המשותף אז נדרשת הסכמה של כל בעלי הדירות בבניין. לכלל זה יש חריג והוא סעיף 71ב'. 


מספר הערות נוספות לגבי שינוי תקנון:

· שינוי התקנון לא חייב להיעשות דווקא באסיפה הכללית, אלא אפשר למשל לנסח מסמך, לעבור מדלת לדלת, ולהחתים את בעלי הדירות. מה שחשוב זה להשיג את הרוב הדרוש. אבל, אם רוצים, אפשר לבצע שינוי תקנון באסיפה כללית. 

· סעיף 62(ב) לחוק המקרקעין מגדיר כי בעל דירה לעניין שינוי תקנון הוא לרבות המחכיר. רוב הבתים המשותפים בארץ בנויים על שטח של המדינה השייך למקרקעי ישראל. בעצם רוב הדירות בבתים המשותפים הן בבעלות המדינה. המשפחות שגרות בדירות חושבות שהן בעלים, אבל בעצם אם נבדוק את המסמכים המשפחות הן רק חוכרות. בסעיף ההגדרות (סעיף 52) הוגדר בעל דירה בדירה המוחכרת לדורות הוא החוכר לדורות. לצורך פרק ו' מי שנחשב בעל הדירה הוא לא הבעלים האמיתיים (המדינה) אלא החוכר. אבל, כאשר מדובר על תקנון או שינוי תקנון כאן כבר הדברים מאוד מהותיים, מכיוון שהתקנון הוא החוקה של הבניין, וכל קביעה בתקנון יכולה להיות בתוקף אחר כך עשרות שנים. תקנון לפעמים מלווה את הבניין לאורך כל השנים בלי להשתנות אפילו. לכן במצב כזה כשמדובר בדבר מהותי כמו שינוי התקנון של הבניין לדבר כזה כן צריך הסכמה של הבעלים האמיתי, ולכן בדירה שמוחכרת לדורות תידרש הסכמה של המחכיר. אבל, גם בהגדרה הזו בסעיף 62(ב) יש לנו בעיה: הבעיה היא המילה לרבות, כי בעצם סעיף 62(ב) בגלל שהוא אומר לרבות המחכיר יוצא שבעצם נדרשת הסכמה גם של החוכר וגם של המחכיר. בפועל דבר כזה עלול ליצור בעיות כי לפעמים יכול להיות שהחוכר רוצה דבר אחד אבל המחכיר, למשל המדינה, יש לה אינטרסים אחרים ורוצה דבר אחר. אם אין הסכמה של שניהם (גם החוכר וגם המחכיר) אז הדירה הרלוונטית בעצם לא נספרת לצורך חישוב הרוב הדרוש. 
· אם נעשה תיקון לתקנון התוקף שלו אובליגטורי, והוא מחייב רק את בעלי הדירות באותה עת. אבל מה שמומלץ הוא כמובן לרשום את השינוי בטאבו על מנת שהשינוי הזה יתפוס גם כלפי רוכשי דירות עתידיים. 
· שינוי התקנון אמור להיערך בצורה פורמאלית: או באסיפה כללית או שמחתימים את השכנים על מסמך. יחד עם זאת, מפסק הדין טרוצקי נ' דיין (לא מופיע ברשימה) עולה אולי ששינוי לתקנון יכול להיעשות במשתמע, כלומר, על ידי התנהגות. עובדות פסק הדין: לפי התקנון של הבית המשותף באסיפה כללית לא חייבים להשתתף בעלי הדירות עצמם אלא הם יכולים לשלוח מיופה כוח במקומם, בתנאי שבתחילת האסיפה הוא יציג ייפוי כוח חתום. אגב, סעיף כזה לא מופיע בתקנון לדוגמא. במשך שנים התנהלו בבניין אסיפות כלליות שהשתתפו בהן מיופי כוח בלי להציג ייפוי כוח בתחילת האסיפה. כלומר, אנו רואים כאן התנהגות שסותרת את התקנון, נוצר מעין נוהג שהוא בניגוד לתקנון. בכל האסיפות האדון טרוצקי נבחר לוועד הבית, עד שפעם אחת טרוצקי הפסיד ולא נבחר. הוא פנה לבית המשפט בבקשה לבטל את ההחלטה שהתקבלה באותה אסיפה כללית בנימוק שההחלטה חסרת תוקף כי האסיפה לא נוהלה בהתאם לתקנון. מבחינה משפטית פורמאלית טרוצקי צודק. אבל, בית המשפט דחה את התביעה שלו מהטעם שטרוצקי פעל בחוסר תום לב, מכיוון שכל השנים כשהיה לו נוח לסטות מן התקנון הוא שתק, ופתאום כשלא מתאים לו הוא מתעורר. התוצאה העקיפה מפסק הדין היא שבית המשפט העדיף את הנוהג על פני התקנון הפורמאלי, ובעצם בית המשפט אפשר שינוי של התקנון על ידי התנהגות ולא באופן פורמאלי. 
3. ספר ההחלטות – סעיף 71 לחוק המקרקעין. לפי סעיף 71 כל החלטה שהתקבלה כדין באסיפה הכללית צריכה להירשם בספר ההחלטות. החלטה שנרשמה בספר ההחלטות תחייב כל בעל דירה בבניין כולל רוכשי דירות עתידיים. במילים אחרות החלטה שנרשמה מקבלת תוקף קנייני. אבל, יש לשים לב כי ספר ההחלטות זה לא רישום בטאבו אלא רישום פנימי של הבניין עצמו. ב- 99% מהבתים אין בכלל ספר החלטות. פסק דין בנושא ספר ההחלטות – מימוני נ' הופמן: כל בעלי הדירות בבניין הסכימו לאפשר לגברת מימוני להחנות את המכונית שלה בחצר הבניין. כל בעלי הדירות חתמו על הסכמה בכתב. כתוצאה מכך במשך שנים למימוני זכות חניה בלעדית בחצר. יום אחד גברת הופמן רכשה את אחת הדירות בבנין, והיא הודיעה שהיא מתנגדת לחניה של מימוני. בית המשפט קבע שמבחינה פורמאלית הופמן צודקת מכיוון שלא נערכה אסיפה מסודרת ולכן הסדר החניה הזה לא נרשם כהחלטה בספר ההחלטות. לכן, אין לו תוקף קנייני והוא אינו מחייב את גברת הופמן. יחד עם זאת, הסתבר שכאשר גברת הופמן קנתה את הדירה היא ידעה על החניה של מימוני, ולכן היא מחויבת להסכים להסדר הזה מכוח הידיעה שלה. 
הוצאות בנוגע לרכוש המשותף

הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 58 בחוק המקרקעין. לפי סעיף 58 בעלי הדירות מתחלקים בהוצאות הקשורות לרכוש המשותף, והסעיף מונה ארבע סוגי הוצאות:

1. אחזקה תקינה של הרכוש המשותף.

2. ניהול הרכוש המשותף.
3. הבטחת שירותים המחויבים על פי דין, למשל: בבתים ישנים חובה שיהיה מקלט, ולכן ההוצאות הקשורות למקלט נכנסות לסוג זה. 
4. הבטחת שירותים המחויבים על פי הנוהג – אם יש נוהג בשכונה או בפרויקט מסוים, למשל הסקה מרכזית או חימום מים מרכזי, אז הוצאות הקשורות לדברים האלה יכנסו כאן. 
ההוצאות מוטלות על בעל הדירה, וכאן מתעוררת שאלה – כשמדובר בשוכר בעצם סעיף 58 לא מטיל את ההוצאות עליו, אבל מדוע בפועל השוכרים הם אלה שמשלמים את דמי ועד הבית? הדבר נובע כאמור לא מסעיף 58 אלא מחוזה השכירות שלהם. 

לגבי חלוקת ההוצאות קובע סעיף 58 שההוצאות מתחלקות בין הדירות לפי החלק המתמטי הצמוד לכל דירה, אלא אם נקבע אחרת בתקנון. 

בפרק ו' אנו מוצאים עוד סעיפים רבים שמתייחסים להוצאות בכל מיני סוגיות ספציפיות. לדוגמא: נניח ורוצים להוסיף מעלית בבית קיים. כאן יש שני סוגים של הוצאות – קודם כל הבנייה וההתקנה של המעלית, ואחר כך התפעול השוטף של המעלית. כאן תמיד יש וויכוחים כי השכנים בקומת הקרקע לא משתמשים במעלית. כאן יש לנו תשובה בסעיף 59ו'(ב). דוגמא אחרת לסעיף שמתייחס להוצאות: למשל הנושא של מעלית שבת. בעלי הדירות רוצים את המעלית בבניין להפוך למעלית שבת, ודבר זה כרוך בהוצאות. גם כאן החוק קובע את חלוקת ההוצאות בסעיף 59ז'(ד)(ה). דוגמא נוספת: בחלק מהבתים יש חימום מים מרכזי, ובאופן דומה גם הסקה מרכזית. שאלת ההוצאות מתעוררת גם בהקשר זה, ולגבי נושא זה קיים סעיף 59ב'. דוגמא נוספת המעוררת המון סכסוכים בעקבות רפורמת הגז: כשקבלן בונה את הבניין הוא מחליט עם איזה ספק גז הבניין יעבוד. לפעמים חלק מבעלי הדירות רוצים להתנתק ממערכת הגז המרכזית ולהתחבר למערכת משלהם או שהם רוצים ספק אחר. גם כאן המחוקק החליט להתערב בסעיף 59ד'. דוגמא אחרונה: כאשר בבניין גר נכה או כמו שחוק המקרקעין קורא לו – אדם עם מוגבלויות – הרבה פעמים הוא רוצה לעשות שינויים ברכוש המשותף שיתאימו לצרכיו, כמו למשל בניית רמפה בכניסה לבניין לצד המדרגות, או הרחבת המעלית שיוכל להיכנס עם כיסא הגלגלים או התקנת מעקה. מצד אחד אפשר להגיד לו שהוא נהנה מזה ועליו לשלם, אבל הרבה פעמים יש גם לדיירים האחרים הנאה מהשיפורים כמו למשל זוג עם ילדים המשתמשים ברמפה על מנת להעלות את העגלות עם הילדים. הסדר בנוגע לכך ניתן לראות בסעיף 59ג'. 

פסק דין וייזר נ' נציגות הבית המשותף – דובר כאן בבית משותף שהייתה בו מערכת הסקה מרכזית. המערכת שייכת לבניין ולכן היא מהווה רכוש משותף. ההסקה התקלקלה אצל וייזר בדירה. הוא דרש מהנציגות שוב ושוב לתקן, אבל הנציגות לא עשתה כלום. לכן, וייזר הפסיק לשלם את ההוצאות עבור ההסקה. הנציגות תבעה אותו, ובית המשפט הצדיק את הנציגות. הנימוק היה כזה: בית המשפט פסק שמדובר בשני חיובים נפרדים – מצד אחד החיוב של בעל דירה לשלם, לשאת בהוצאות, ומצד שני החיוב של הנציגות לתקן ליקויים. לכן, גם אם הנציגות לא מקיימת את החיוב שלה עדיין בעל הדירה צריך לשלם. פסק הדין קובע כך משיקולים של מדיניות משפטית: החשש של בית המשפט היה שאם יקבלו את הטענה של וייזר אז כל פעם שלבעל דירה תהיה בעיה עם הנציגות זה יפתח פתח לבעלי הדירות בבתים השונים לא לשלם את חובותיהם. 

פסק דין רוס נ' נציגות הבית המשותף – כאן דובר באישה שגרה בקומה האחרונה. היו לה נזילות מהגג והיא ביקשה מהנציגות שוב ושוב לתקן אך לשווא. לכן, האישה תיקנה את הליקוי בעצמה והגישה את החשבון לנציגות. הנציגות סירבה לשלם, ולכן האישה תבעה את הנציגות. בית המשפט פסק שכעקרון אם הנציגות מסרבת לתקן לא נוקטים בסעד עצמי אלא יש לפנות לבית המשפט. דרך אגב, במקרים מסוימים ניתן לפנות למפקח על בתים משותפים. יחד עם זאת, בנסיבות מסוימות המצוינות בפסק הדין, לפעמים אפשר לתקן לבד, ובמקרה הנדון בית המשפט פסק שהתקיימו הנסיבות הדרושות ולכן בית המשפט חייב את הנציגות לשלם לגברת רוס. 

הצמדה של חלק מסוים מהרכוש המשותף לטובת דירה מסוימת

לפי סעיף 55(ג) אפשר לקחת חלק מסוים מהרכוש המשותף ולהצמיד אותו לדירה מסוימת. ואז, החלק הזה כבר לא נחשב רכוש משותף אלא עובר לבעלותו הפרטית של בעל הדירה. הצמדה כזאת יכול לבצע בעל דירה בבניין קיים, אבל במקרים רבים מי שמבצע את ההצמדות זה הקבלן שבונה את הבניין וכבר מחליט מראש איזה חלקים יהיו רכוש משותף ואיזה חלקים יוצמדו לכל דירה ודירה. 

דוגמאות:

1. נניח ואדם גר בקומה האחרונה, והוא רוצה להצמיד חלק מהגג המשותף לדירה שלו, כך שיהיה לו בעצם גג פרטי משלו. 

2. קבלן בונה בנין דירות. הוא מסמן בשטח החצר חניות ומחליט איזו חניה תהיה צמודה לכל דירה. 
3. דירות יוקרה – קונים דירה ומקבלים בצמוד לכל דירה שתיים או שלוש חניות ובנוסף צמוד לדירה מחסן ולפעמים בחלק מהפרויקטים יש מרתף יינות שצמוד לדירה. זה מראה לנו שבעצם אפשר לקחת מהבניין איזה חלק שאנו רוצים ולהצמיד אותו לדירה מסוימת. 

לפי סעיף 55(ג) אפשר בעיקרון להצמיד כל חלק שרוצים למעט חדרי מדרגות, מעליות, מקלט ומתקנים אחרים, אם הם מיועדים לשמש את כל בעלי הדירות. סעיף 55(ג) אומר לנו שהחלק המוצמד דינו כדין הדירה אליה הוצמד. הוא הופך להיות כאילו חלק נוסף מהדירה. לכן, כשמוכרים את הדירה, מוכרים אותה עם כל ההצמדות שלה. בדומה, לא ניתן לעשות עסקה בחלק המוצמד בנפרד מהדירה עצמה. כלל זה נובע מסעיף 13 – כלל האחדות, אשר אומר שלא ניתן לעשות עסקה בחלק מסוים מהנכס. כן מותר לבצע שכירות או שאילה. 
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המשך פרק 10 – בתים משותפים

המשך – הצמדת חלק מסוים מהרכוש המשותף לטובת דירה מסוימת

החלק המוצמד דינו כדין הדירה אליה הוצמד. הוא מהווה חלק אינטגראלי מאותו הנכס, מהדירה. האם אפשר לעשות עסקאות בחלק המוצמד בנפרד מהדירה? הכלל הוא שאסור לעשות דבר כזה. הסיבה לכך היא סעיף 13 לחוק המקרקעין – כלל האחדות. סעיף 13 קובע שלא עושים עסקה בחלק מסוים מהנכס. כאמור, לפי סעיף 55(ג) החלק המוצמד דינו כדין הדירה ולכן לא ניתן לעשות בו עסקה בנפרד מהדירה. אבל, קיימים חריגים:

1. עסקאות שכירות ושאילה, אותן כן ניתן לבצע בחלק מהנכס ולכן הן כן יכולות להיות לגבי החלק המוצמד בנפרד מהדירה. לדוגמא: יש לי חניה צמודה אבל אין לי מכונית ואני רוצה למכור את החניה. לא אוכל למכור את החניה אבל אוכל להשכיר לו אותה או להחכיר לו אותה ל- 999 שנים.

2. סעיף 62(א1) קובע כי אפשר את החלק שצמוד לדירה אחת להעביר לדירה אחרת באותו בניין. לצורך כך נדרשת בסך הכל הסכמה של שני בעלי הדירות הרלוונטיים. העברה זו תהיה בדרך כלל תמורת תשלום, ובדרך כלל עסקאות אלו נעשות כעסקת מכירה. שינוי כזה דורש תיקון של התקנון מכיוון שבתקנון כתוב בדיוק איזה חלקים צמודים לכל דירה. אז אם אני מעבירה את החלק הצמוד מדירה לדירה צריך לתקן את התקנון. תיקון תקנון דורש רוב מיוחס, רוב גבוה במיוחד. אבל, כאן קובע סעיף 62(א1) כי אין צורך בהשגת רוב מיוחס ובכלל לא צריך הסכמה של שאר בעלי הדירות. בעלי הדירות האחרים לא נפגעים מהשינוי הזה. יחד עם זה, הפרוצדורה היא שצריך לתקן בנוסף גם את צו רישום הבית המשותף, כי גם בצו הזה מפורטות כל ההצמדות. הפרוצדורה לצורך תיקון הצו היא שהמפקח על בתים משותפים מזמין את כל בעלי הדירות בבניין להגיש התנגדות אם נראה להם שהם נפגעים מהשינוי. מצד אחד, אם נניח שכן אולי מתנגד או חושב שהוא נפגע יש לו אפשרות לעלות את טענותיו. מצד שני, בפועל, לא נגרמת כאן פגיעה לשכנים אחרים ולכן יש להניח שהמפקח לא יקבל התנגדויות.
3. יכול להיות שבעל דירה מבקש את החלק שהוצמד לדירתו להחזיר לרכוש המשותף. למשל, בעל דירה בקומה האחרונה שצמוד לו הגג לא מעוניין בגג מכיוון שהוא צריך כל הזמן לתקן אותו. דבר כזה ניתן לעשות, זאת בעצם פעולה בחלק הצמוד בנפרד מהדירה. אבל, בפרשת דר נ' גדרון נאמר שדבר כזה דורש הסכמה של כל בעלי הדירות בבניין מכיוון שמדובר כאן בעצם בפעולה שמטילה או מגדילה את התשלומים שחלים על בעלי הדירות. למשל, בהמשך לדוגמא שמקודם, כל ההוצאות של הגג ייפלו עכשיו על כל בעלי הדירות. סיבה נוספת לצורך באישור היא שהחלוקה המתמטית גם היא משתנה. 
הצמדה שנעשית על ידי בעל דירה

אנו מדברים על מצב שבו לאדם יש דירה בבניין, ויום אחד הוא מחליט שהוא מעוניין בהצמדה של חלק מסוים מהרכוש המשותף לטובת הדירה שלו. לפי סעיף 55(ג) הצמדה כזו חייבת להיעשות בתקנון, כלומר, צריך לשנות את התקנון. לפי סעיף 62(א) שינוי כזה בתקנון דורש את הסכמת כל בעלי הדירות. בעצם, רכוש שנחשב רכוש משותף, ששייך לכל בעלי הדירות, עכשיו יעבור לבעלות פרטית של בעל הדירה. יש פה פגיעה בקניין של שאר בעלי הדירות. בהקשר הזה הפסיקה מאוד מחמירה וקובעת שההסכמה חייבת להיות מפורשת וברורה. ניתן לראות בנושא את פסק הדין גלבורט נ' הממונה על המרשם. בפועל, במקרים רבים במקום לתקן את התקנון מתקנים את צו הרישום, מכיוון שגם בתקנון וגם בצו הרישום מפורטות כל ההצמדות שקיימות בבניין. גם אם מתקנים את צו הרישום ולא את התקנון בעניין כזה נדרשת הסכמה של כל בעלי הדירות. בצו הרישום בדרך כלל כתוב שהוא מהווה חלק מהתקנון. במילים אחרות, צו הרישום קושר את עצמו לתקנון. לכן, בפועל, מספיק לתקן או את התקנון או את צו הרישום. בנוסף, האינטרס של בעל הדירה זה לתת תוקף קנייני להצמדה הזו, וזאת כדי שההצמדה תתפוס גם כלפי רוכשי דירות מאוחרים. לכן מומלץ לבעל הדירה לרשום את שינוי התקנון (או תיקון צו הרישום) בטאבו. 

בנושא זה מתעורר קושי נוסף. בפועל, שכן מצמיד לדירתו חלק מהרכוש המשותף כי הוא מעוניין לבנות שם. לדוגמא: שכן בקומה האחרונה מצמיד אליו את הגג כדי לבנות שם חדר. או שכן בקומת קרקע מצמיד חלק מהחצר כי הוא רוצה להרחיב את דירתו. לכן, בדרך כלל כשמדברים על הצמדה מתעוררת שאלה נוספת והיא שאלת הבניה. נושא הבניה דורש קודם כל אישור של רשויות התכנון והבניה, וזה לפי חוק התכנון והבניה. מבחינת היחסים בין בעלי הדירות בניה דורשת גם היא הסכמה של כל בעלי הדירות. הסיבה לכך היא שימוש באחוזי הבניה ששייכים לכל בעלי הדירות. אחוזי בניה הם בעצם הזכות להוסיף עוד בנייה בבית המשותף. בדרך כלל, כאשר קבלן בונה בית משותף הוא מנצל את מלוא אחוזי הבניה שרשויות התכנון והבניה קבעו לאותה חלקה. בבתים ישנים לא תמיד הקבלן ניצל את כל אחוזי הבניה. בנוסף, בשנים האחרונות העיריות בערים השונות החליטו להוסיף עוד אחוזי בניה לבתים קיימים שניצלו בעבר את כל אחוזי הבניה שניתנו להם. אחוזי הבניה שייכים לכל בעלי הדירות במשותף. אחוזי בניה לא נכנסים להגדרה של רכוש משותף לפי סעיף 52, כי רכוש משותף זה רק החלקים הפיזיים של הבניין, אבל, הם כן נחשבים רכוש בבעלות משותפת של כל בעלי הדירות (דיני השיתוף). כאן יש לנו שיתוף בזכויות, אחוזי בניה זה זכויות, לא מקרקעין. הדין שחל על זכויות משותפות זה סעיף 9 פלוס סעיף 13 לחוק המיטלטלין. אנו צריכים את שילוב הסעיפים מכיוון שסעיף 9 עוסק בשיתוף במיטלטלין, וסעיף 13 באותו חוק קובע שהוראות חוק המיטלטלין יחולו בשינויים המחויבים גם על זכויות. בעצם, סעיף 13 ו- 9 ביחד קובעים את דיני השיתוף שחלים על זכויות. יש לקרוא בנושא את פסק הדין ישעיהו נ' שטרייכר אשר עוסק באחוזי בניה. 

בתי המשפט קבעו שאם בעל דירה רוצה לבנות על החלק שהוצמד לדירתו הוא צריך לקבל הסכמה ספציפית לעצם הבניה מכל בעלי הדירות. גם כאן הפסיקה מאוד מחמירה, מאוד פורמליסטית, הסכמה כזו חייבת להיות מפורשת וברורה. במילים אחרות, עצם ההסכמה להצמיד חלק מסוים לדירה של שכן אין פירושה גם הסכמה לבנייה באותו חלק. 

פסק דין ביבי נ' הורברט – ביבי רכש דירה בבית משותף שהיו בו שתי דירות. בחוזה הרכישה הוא הצהיר שידוע לו שהגג צמוד כולו לדירה השנייה וכי לשכן הזכות לבנות על הגג. בטאבו צוין נושא ההצמדה, אבל לא הייתה התייחסות לנושא הבנייה. לאחר מספר שנים השכן מכר את דירתו, והרוכש החדש רצה לבנות על הגג. ביבי התנגד וטען שאחוזי הבניה שייכים גם לו. ולכן, ללא הסכמתו לא ניתן לבנות. בית המשפט פסק שביבי מחויב מכוח הידיעה שלו. הוא ידע גם על עניין הבניה והידיעה מחייבת (פסק דין זה מצטרף לפסק דין מיימוני נ' הופמן). בכל זאת, בית המשפט ממשיך את פסק הדין וחוזר ואומר כי לצורך בניה נדרשת הסכמה ספציפית של כל בעלי הדירות. כלומר, הסכמה להצמדה לא נחשבת אוטומטית גם הסכמה לבניה. אבל ההסכמה הזו יכולה להופיע במגוון של דרכים: היא יכולה להיות בתקנון, היא יכולה להופיע בחוזה בין בעלי הדירות, היא יכולה להירשם בטאבו או בכל דרך אחרת. העיקר הוא שאדם שרוכש דירה בבניין ידע על כך ולא יוטעה. כאשר בעל דירה מצליח להשיג הסכמה גם לגבי נושא הבניה, במילים אחרות, הוא קיבל הסכמה להשתמש בזכויות הבניה שבמקור שייכות לכל בעלי הדירות, האינטרס שלו זה לרשום בטאבו גם את העניין הזה. אבל, איך רושמים אחוזי בנייה בטאבו? אחוזי בנייה הם לא מקרקעין אלא הם זכות שנקבעת לפי החלטות של וועדת התכנון והבנייה. בנושא זה קיימות מספר דרכים:

1. זוהי הצעה של הנשיא ברק בפסק הדין ישעיהו נ' שטרייכר – לרשום את ההסכמה לגבי אחוזי הבניה בתקנון, ואז את התיקון של התקנון אפשר לרשום בטאבו. 

2. זוהי הצעתו של השופט טירקל בפסק דין ישעיהו נ' שטרייכר – בעלי הדירות יערכו הסכם בנושא, ולגבי נושא הקשור למקרקעין אפשר לרשום בטאבו הערת אזהרה אשר אומרת מה הוסכם בין בעלי הדירות לגבי אחוזי הבניה. 
3. אפשר להתייחס לנושא בצו רישום הבית המשותף ולדאוג שעדכון של צו הרישום יירשם בטאבו.
4. את ההסכמה לגבי אחוזי הבנייה להשיג באסיפה כללית, ואז את ההחלטה שהתקבלה לרשום בספר ההחלטות. דרך זו פחות מומלצת. 

חריגים לכלל שצריך 100% הצמדה להסכמה ו- 100% הצמדה לבנייה:

1. סימן ג'1 בתוך פרק ו' – סעיפים 71א' עד 71ד'. הניסיון מוכיח שבכל בית משותף קיים תמיד שכן או כמה שכנים שמתנגדים לתת הסכמה, והרבה פעמים זה נובע מסחטנות. ברור שצריך לפתור את בעיית הסחטנים. בעיה זו התחדדה על רקע מצוקת הדיור של שנות ה- 90. משפחות רבות ברוכות ילדים גרו בדירות קטנות ולא היה להם כסף לקנות דירה גדולה יותר, אך הם כן יכלו לממן הרחבה של הדירה. כל זה הוליד תיקון בחוק המקרקעין והוא סימן ג'1. סעיף 71ב' אומר כי אם מדובר בהצמדה של חלק מהרכוש המשותף לדירה לשם בניה שמטרתה הרחבת אותה דירה לא צריך לקבל הסכמה של כל בעלי הדירות, אלא די ברוב של 3/4 מהדירות אשר 2/3 מתמטיים ברכוש המשותף צמודים להן. כלומר, יש כאן תנאי כפול לגבי הרוב הדרוש: קודם כל מבחינת מספר הדירות (3/4 מהדירות), אבל זה לא מספיק, צריך לבדוק שהחלקים המתמטיים של הדירות האלו שווים ל- 2/3. למרות שהמטרה הייתה לסייע למשפחות במצוקת דיור, התחולה של החריג היא מאוד רחבה והוא חל על כל מצב של הצמדה לצורך בנייה שמטרתה הרחבת הדירה. חריג זה חל גם על דירות פאר. אם יש רק הצמדה ללא בנייה אז החריג לא חל וחוזרים לכלל. כאשר חריג זה התקבל בכנסת בשנת 1995, התעוררה השאלה האם אין כאן פגיעה בקניין של השכנים שלא נתנו את הסכמתם, מכיוון שההצמדה לוקחת חלקים מהרכוש המשותף ששייך לכולם. כאשר אותו שכן בונה ומרחיב את הדירה על ידי בניה אז הוא מנצל את אחוזי הבניה ששייכים לכולם. שכנים שהתנגדו בעצם סובלים פגיעה קניינית. אבל, בתי המשפט קבעו שאומנם יש כאן פגיעה אבל בסך הכל היא מוצדקת. אסמכתא לכך שהפגיעה הזו מוצדקת הוא למשל פסק הדין שטנג נ' מינצר, בו בית המשפט עסק בסוגיה הזו ואמר שאכן יש פגיעה בקניין אך פגיעה זו מוצדקת כי בסך הכל סימן ג'1 כולל מערכת שלמה של איזונים שנועדה להפחית את הפגיעה בקניין. מהם האיזונים שנועדו להקטין את הפגיעה בקניין?

i. רוב מיוחס – 3/4 מהדירות ו- 2/3 מהחלק המתמטי.
ii. היתר בנייה – הליך שבו הרשויות בודקות מה אדם רוצה לבנות ואולי מגבילות אותו קובעת גם את אופן הבנייה.
iii. סעיף 71ב'(ג) – בעל דירה שהורחבה נחשב אוטומטית כמי שמסכים להרחבות של שכנים אחרים. יש כאן עיקרון של כללי הצדק.
iv. סעיף 71ב'(ב) – השכן הבונה מוגבל בהיקף הבנייה: הוא יכול לנצל רק את החלק היחסי שמגיע לדירה שלו באחוזי הבנייה. הרעיון הוא שאם שכנים אחרים ירצו בעתיד לבנות אז יישארו להם אחוזי בניה בלתי מנוצלים. 
v. סעיף 71ב'(ד) – לפעמים הבניין בנוי בצורה כזו שלא כל הדירות יכולות להתרחב. אלו שבקומה האחרונה יוכלו לבנות על הגג, אלא שבקרקע יוכלו לבנות בחצר, אלה שבקומות הביניים לא יכולים לבנות אלא על עמודי בטון, וגם זה לא תמיד. לא כל הדירות ניתנות להרחבה. במקרה כזה בעל הדירה שמרחיב את דירתו חייב לשלם לדירות האלה תשלומי איזון. תשלומים אלו נקבעים על ידי שמאי על מנת לא לפתוח פתח לוויכוחים.
vi. כל התשלומים וכל הסכומים שקשורים בעסקה הזו ייקבעו על ידי שמאי שמוסכם על הצדדים. 
vii. סעיף 71ג' – סכסוכים שמתעוררים לגבי הנושא הזה יידונו בפני המפקח על בתים משותפים.  
viii. סעיף 71ד' – כל החריג הזה, כל סימן ג'1 הוא דיספוזיטיבי, ולכן אם בית משותף לא רוצה את הסיפור הזה אפשר לקבוע בתקנון שהחריג הזה לא יחול. 
אם מתקיימים כל שמונת האיזונים (אלו בעצם שמונה תנאים שצריך לעמוד בהם) אז אפשר לבצע את ההצמדה והבנייה במסגרת החריג הזה. בנוסף, לא לשכוח שלפי סעיף 55(ג) צריך לרשום את דבר ההצמדה בטאבו, ומומלץ גם את נושא אחוזי הבנייה או את הזכות לבנות לרשום בטאבו.

2. חריג נוסף הוא חריג חדש מלפני כחודש: תיקון 28 לחוק המקרקעין. הוא לא נמצא במקראות, יש להשיג אותו למבחן. תיקון זה מתקן את סעיפים 71א' ו- 71ב'. התיקון הוא מדצמבר 2007. הרקע לתיקון: חריג זה עוסק במ"מדים וממ"קים (דירתי או קומתי). כוחות הביטחון הבינו שלאור המצב הביטחוני והאיומים שיש כיום על המדינה הדרך הטובה ביותר להתגונן היא שבכל דירה יהיה ממ"ד, או לכל הפחות שבקומה יהיה ממ"ק – מרחב שמיועד לדיירים באותה קומה. אבל, רוב הדירות בארץ הן ישנות ולא קיים בהם ממ"ד, ורוצים לעודד בעלי דירות להוסיף לדירה ממ"ד. אבל ההוספה הזו זו בדיוק הבעיה שאנו עוסקים בה – מתעוררת שוב הבעיה של הצמדה והבעיה של בניה. לפי הכלל שאיתו התחלנו דבר כזה דורש הסכמה של כל בעלי הדירות. לכן, החריג קובע שאם מדובר בהרחבת הדירה לצורך הוספת ממ"ד (או הרחבת הקומה לצורך הוספת ממ"ק) אז די בהסכמה של 60% מהדירות. 

3. חריג זה לא נכנס לתוך חוק המקרקעין, אלא ניסחו אותו בתור חוק נפרד והוא נקרא חוק המקרקעין (חיזוק בתים משותפים מפני רעידות אדמה), תשס"ח – 2008. בקיצור הוא נקרא תמ"א 38 (=תוכנית מתאר ארצית מספר 38). הרקע לחוק: חשש מרעידות אדמה. מתברר שבתים רבים בישראל, בעיקר בתים ישנים, לא ערוכים לרעידות אדמה. השאלה היא איך מעודדים את בעלי הדירות להשקיע בחיזוק היסודות. חיזוק מפני רעידות אדמה זה לא רק הרחבת העמודים, אלא פתיחת הקרקע ועיבוי העמודים עמוק לתוך הקרקע. לפעמים כשבניין עומד על עמודים צריך אפילו לסגור בקירות בטון את כל העמודים לתוך הקרקע. כלומר, חיזוק כזה הוא מאוד יקר, ודווקא בבתים ישנים שהכי זקוקים לתיקון הזה גרים מבוגרים שלא מעוניינים בתיקון. המדינה לא נותנת כספים לתיקון הזה, אך היא מצאה דרך איך לעודד את בעלי הדירות להשקיע: תמ"א 38. תוכנית זו מקנה לבתים המשותפים הישנים שנבנו לפני 1980 תוספת של אחוזי בניה, והרעיון הוא שבעלי הדירות יתקשרו עם קבלן, הקבלן יבצע עבורה את כל החיזוקים, ובמקום לשלם לקבלן בעלי הדירות יאפשרו לקבלן לבנות על הגג ולמכור את הדירות. מצד אחד הם לא משלמים ומצד שני הקבלן יהיה מעוניין באותה עסקה. במקרים רבים באותה הזדמנות בעלי הדירות גם משפצים את הבניין, לפעמים מוסיפים מעלית, ובעלי הדירות רשאים גם באותה הזדמנות להרחיב את הדירות שלהם. 


יום שלישי 04 מרץ 2008
המשך פרק 10 – בתים משותפים

המשך – הצמדת חלק מסוים מהרכוש המשותף לטובת דירה מסוימת

הכלל: 100% הסכמה להצמדה+ 100% הסכמה לבנייה.

חריג 1: סימן ג1. המטרה זה הרחבת הדירה, חל בגלל צפיפות מגורים. לא נדרשת הסכמה של 100% אלא רוב מיוחס, יחסית גבוה. הערה: כאשר מדובר בהצמדה לשם בניה שמטרתה הרחבת הדירה אמרנו שלא נדרשת הסכמה של 100% אלא די ברוב מיוחס אבל מסעיף 71ב' לא לגמרי ברור האם רוב כזה צריך להשיג דווקא באסיפה כללית או אולי אפשר להשיגו בכל דרך, אולי להחתים את בעלי הדירות. מתעורר הספק כי מצד אחד הסעיף לא קובע במפורש שנדרשת אסיפה כללית בנושא ומאידך הסעיף משתמש במילה החלטה המרמזת על אסיפה כללית. מבחינה הגיונית ראוי לדרוש אסיפה כללית. הדברים לא לגמרי ברורים ולמיטב ידיעת המרצה לא מקפידים דווקא על אסיפה כללית.

חריג 2: ממ"ד – ממ"ק (תיקון 28 לחוק המקרקעין). מדובר כאן בהצמדה ובנייה לצורך הוספת ממ"ד או ממ"ק. זה מהווה חריג לכלל כי כאן נדרש רוב של 60% בלבד. למרות ששוב יש הצמדה ובנייה ולכאורה נדרש רוב אך החריג קובע שדי ברוב של 60%. 

חריג 3: חוק המקרקעין (חיזוק בתים משותפים מפני רעידות אדמה). זהו חריג חשוב מאוד שהוחלט לא להכניסו לתוך פרק ו' אלא הוא מופיע בחוק נפרד. מטרתו לעודד בעלי דירות לחזק את הבית המשותף מפני רעידות אדמה. יכולות להיות מספר סיטואציות: 

1. ישנם בתים משותפים שמחליטים לעשות את המינימום, כלומר, רק את החיזוק של היסודות. לצורך החלטה כזו הרוב הנדרש הוא רוב רגיל, קצת יותר מ- 50% מבעלי הדירות. זה נקבע בסעיף 3 לחוק המיוחד של חיזוק בתים משותפים.

2. לפעמים בעלי הדירות אומרים שאם הם כבר מחזקים את היסודות אז אולי נעשה עוד עבודות ברכוש המשותף. אולי תיבות דואר חדשות, או שיפוץ קומת הכניסה. אז כאן מדובר על חיזוק היסודות + עבודות ברכוש המשותף. גם כאן חל סעיף 3 וגם כאן די ברוב רגיל של בעלי הדירות.
3. יתכן שבעלי הדירות חוץ מאשר חיזוק היסודות יגידו שאולי כדאי לנצל את ההזדמנות שיש קבלן כדי להרחיב את הדירות בבניין. כלומר חוץ מחיזוק היסודות הדירות גם מתרחבות. כאן חוזרים לנושא של הצמדה לשם בנייה שמטרתה הרחבת הדירה אבל אם כל זה נעשה תוך כדי העבודה של חיזוק היסודות אז די ברוב של 60% מהדירות. זהו רוב שלא כל כך קשה להשיג ובזה עוסק סעיף 4 לחוק.
4. חיזוק היסודות + בניית דירות נוספות. הרבה פעמים בעלי דירות מעוניינים לעשות את החיזוק אבל הוא דבר יקר. אפשר להתקשר עם קבלן בנייה שיבצע את החיזוק ובמקום לשלם לו מאפשרים לו לבנות עוד דירות והן שייכות לקבלן והוא מוכר אותן וזה הרווח שלו מהעסקה. בדרך כלל העסקאות הללו מרוכבות יותר כי הקבלן גם עושה חיזוק של היסודות, גם משפץ את הרכוש המשותף ובדרך כלל בעלי הדירות גם יגדילו את הדירות שלהן וכאן עלויות הבנייה מאוד יקרות ומצדיקות לאפשר לקבלן לבנות דירות חדשות ולמכור אותן. החוק החדש לא נחקק סתם כך אלא הוא נחקק בשילוב עם תוכנית מתאר ארצית ומספרה של התוכנית זה תמ"א 38. מה שמיוחד בתוכנית הזו זה שהעיריות והרשויות המקומיות הוסיפו לבתים אחוזי בנייה והתוספת פירושה שיש עכשיו אחוזי בנייה לא מנוצלים ואפשר להוסיף ולבנות ולכן אפשר לפנות לקבלן בהצעה כזו. סעיף 5 לחוק דורש הסכמה של כל בעלי הדירות. סעיף 5 עצמו קובע חריג: אם מספר הדירות החדשות לא עולה על 1/3 ממספר הדירות הקיימות והשטח של הדירות החדשות לא עולה על 1/3 מהשטח של הדירות הקיימות אזי אפשר להסתפק ברוב של 2/3 מהדירות שצמודים להם 2/3 מתמטיים מהרכוש המשותף ובתנאי שהמפקח על בתים משותפים ייתן את אישורו: פרק ו' יחול בכפוף לחוק הזה. לדוגמא: הוספת מעלית בבית קיים.היינו חושבים שזה יכנס בסיטואציה השנייה ואז יחול סעיף 3, אבל יש סעיף ספציפי בחוק המקרקעין והוא סעיף 59ו' ומכיוון שהחוק הזה לא מדבר ספציפית על נושא המעלית אז חוזרים לחוק המקרקעין. 
חוק פינוי ובינוי (פיצויים) תשס"ו.
הרקע לחוק: בערים רבות קיימים בתים משותפים ישנים ומוזנחים וגם הדיירים הם בדרך כלל אנשים מבוגרים שלא ישקיעו בשיפוץ המבנה, ולכן הועלה הרעיון לעסקת פינוי ובינוי. בעלי הדירות מתקשרים עם קבלן והוא הורס את הבתים המשותפים. לאחר מכן בונה הקבלן בתים משותפים חדשים ומודרניים. העירייה מעוניינת בעסקה כזו כי במקום שכונה מוזנחת תקום שכונה יפה ולכן היא מגדילה את אחוזי הבנייה בחלקה הזו. כתוצאה מכך הקבלן יוכל לבנות יותר דירות ממה שהיה בבניין המקורי. הקבלן נותן לכל בעל דירה, דירה חדשה יפה יותר וגדולה יותר ובנוסף נשארות לקבלן דירות פנויות כדי למכור לרוכשים חדשים וזה הרווח של הקבלן, למעשה כולם מרוויחים מהעניין. השאלה הקשה היא מה הרוב הדרוש. מדובר פה בצעד מהותי ביותר מבחינת בעלי הדירות. אנשים מתפנים מהדירות והבתים המשותפים נהרסים. יש כאן סכנה אמיתית במידה והקבלן פושט רגל. כאן החוק קובע שנדרשת הסכמה של 100%. זה לא נקבע בחוק אלא נקודת המוצא של פרק ו'. כידוע תמיד יש שכן או שניים שמתנגדים בכדי להיות אחרונים ולקבל תשלום גבוה יותר. קשה להוכיח את חוסר תום הלב ולכן הפתרון הוא בסעיף 2 לחוק פינוי בינוי הקובע שאם הושג רוב מיוחס (גבוה) לעסקה אזי כל בעל דירה שמתנגד לעסקה סירוב בלתי סביר יהיה אחראי בנזיקין כלפי שאר בעלי הדירות בגין הנזק שנגרם להם בשל אי ביצוע העסקה. מה נחשב נימוק סביר? סעיף 2 נותן דוגמאות לנימוקים סבירים. יכול להיות מצב שאדם מסרב בנימוק סביר ואז הוא לא ישא באחריות. הרוב המיוחס מוגדר בסעיף 1 לחוק. 

הצמדה שנעשית מראש על ידי הקבלן שבונה את הבית 
עד עכשיו עסקנו במצב שבו בעל דירה בבית קיים רוצה להרחיב את דירתו ולהצמיד ולבנות, ולעומת זאת עכשיו נדבר על הצמדה שמתוכננת מראש על ידי הקבלן שבונה את הבית המשותף. לדוגמא היום בכל בית חדש יש חנייה צמודה בטאבו. הקבלן כבר מתכנן שבשטח החצר לא תהיה גינה אלא חניות ולכל דירה צמודה חנייה. או אולי קבלן שמוכר דירת פנטהאוס כי הקבלן החליט שהגג לא יהיה רכוש משותף אלא רכוש צמוד לדירה מסוימת. כאן הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 6 לחוק המכר (דירות). הסעיף הזה קובע שאם הקבלן מחליט להוציא חלקים מהרכוש המשותף ולהצמיד אותם לדירות מסוימות הוא חייב לציין זאת בחוזה המכר וליתר דיוק לא בחוזה עצמו אלא בנספח מיוחד שהוא יצרף לחוזה או במפרט. הסיבה להוראה הזו היא שהתקנון לדוגמא שבסוף חוק המקרקעין לא מתייחס בכלל להצמדות ולפי התקנון לדוגמא אין הצמדות. לכן, אם הקבלן מתכנן כן לבצע הצמדות בבניין הוא צריך בעצם לנסח לבניין תקנון מיוחד ולציין בו את דבר ההצמדות. אבל, בשלב שבו הקבלן מוכר את הדירות בדרך כלל עוד לא קיים הבית המשותף וגם לא רשום התקנון והדרך היחידה ליידע את בעלי הדירות בעניין הזה זה למסור להם את המידע במסגרת הליכי חתימת החוזה. מה שחשוב לרוכש דירה זה כמובן איזה חלק צמוד לדירה שלו אבל בנוסף לכל רוכש דירה חשוב לדעת מה צמוד לדירות של אחרים כי אז אותם חלקים שצמודים לאחרים לא מהווים רכוש משותף והרוכש צריך לדעת שהוא לא יוכל להשתמש בחלקים הללו. למעשה חוק המכר (דירות) הוא חוק צרכני שבא להגן על הצרכן ובמקרה זה על רוכש הדירה והוא חוק קוגנטי ולא ניתן להתנות עליו. מהו בדיוק המפרט או הנספח – סעיף 6 מחייב את הקבלן ליידע את קוני הדירות אילו חלקים הוצאו מהרכוש המשותף. לכאורה אפשר היה לציין זאת בחוזה המכר עצמו אבל חוזה מכר, חוזה רכישת דירה מקבלן הוא חוזה מאוד ארוך ויכול להגיע לעשרות סעיפים והחשש הוא שנושא כל כך חשוב יתחבא בין הסעיפים הרבים של החוזה. לכן קובע סעיף 6 שנושא כל כך חשוב צריך לציין ולהתייחס אליו לא בחוזה עצמו אלא קיימות שתי אפשרויות:

1. נספח – נספח מיוחד שיצורף לחוזה. שם רואים מה צמוד ומה רכוש משותף.

2. מפרט – כשקונים דירה מקבלן אז חוץ מהחוזה עצמו חותמים על עוד מסמך מאוד מפורט ומכאן המילה מפרט. המסמך הזה מתאר בפרטי פרטים את הדירה. המפרט מתחיל בפרטים הכללים: שטח הדירה, קומה, כמה חדרים אבל לאחר מכן הוא יורד לפרטים מאוד קטנים והספק חייב לספק את הדירה בדיוק לפי המפרט. המפרט הוא מקום מתאים להכניס בו גם את הנושא של הרכוש המשותף והחלקים שיוצמדו לדירות האחרות.
הסנקציה אם הקבלן לא פעל לפי הסעיף: סעיף 6 אומר שהקבלן ייחשב כאילו הוא התחייב להחיל על הבית המשותף את התקנון המצוי. כלומר, על הבית יחול התקנון המצוי ואז לפי התקנון המצוי אין הצמדות בבניין. זה מהווה סנקציה כי רוכשי דירות שהובטחה להם הצמדה יתבעו את הקבלן בגין הפרת החוזה. זה אמור להיות מן איום על הקבלן. הפסיקה פירשה את הסעיף בחומרה רבה. לפי פסקי הדין הקבלן חייב לציין בצורה ברורה ומפורשת איזה חלקים יוצאים מהרכוש המשותף. אם הקבלן עשה כך אבל בחוזה המכר עצמו זה לא מופיע לא בנספח ולא במפרט הפסיקה רואה בזה הפרה של סעיף 6. למשל פסק דין מיאב נ' סטולר – פסק דין חדש, שמעונוף נ' ברוכים, מרכוס- פסקי דין ישנים יותר. מה הבעיה שנוצרת בפועל? בפועל לא אחת קורות תקלות מכיוון שהקבלן, כלפי חלק מהרוכשים בבניין, כן עומד בדרישות סעיף 6 אבל קורה לפעמים שאצל רוכש אחד או כמה הקבלן לא קיים את סעיף 6 (בדרך כלל כשקבלן מוכר דירות בבניין הוא לוקח עורך דין שמנסח לו חוזה אחיד ואז הקבלן יודע מה הוא רוצה להוציא מהרוכש המשותף, אבל לא כולם מסכמים לחתום ישר על החוזה הסטנדרטי וקורה לא אחת שלפעמים בחוזה בודד הקבלן שכח לציין את הנושא הזה). השאלה היא מה קורה במצב כזה שהקבלן שכח לציין את הרכוש המשותף או ההצמדות. יש שתי גישות:

1. ההלכה – באה לידי ביטוי באותם פסק דין המצוינים מעלה. הפסקי דין לוקחים את סעיף 6 ומפרשים אותו בחומרה, ולפי הגישה הזו מספיק שבחוזה אחד כלפי רוכש אחד הקבלן לא קיים את הסעיף והתוצאה היא שהחלק שאמור להיות מוצמד ייחשב רכוש משותף. הגישה מבוססת על סעיף 6 שהוא סעיף צרכני אבל בעצם פוגעת בבעלי הדירות.

2. גישה נוספת שאיננה ההלכה – יכולה להביא לתוצאות צודקות יותר. פסק דין פומרנץ נ' קדש – כאן הפתרון מתבסס על סעיף 9 לחוק המקרקעין. הרעיון הוא שבעצם יש עסקאות נוגדות, חוזים סותרים מכיוון שלרוכש דירה אחד הבטיחו הצמדה ומבחינת הרוכש האחד הגג צוין כרכוש משותף. אז האם הגג צמוד או לא? יש כאן בעיה. לפי פסק דין פומרנץ אנו מפעילים את סעיף 9 – עסקאות נוגדות. הראשון בזמן גובר, אלא אם הרוכש המאוחר פעל בתום לב ונתן תמורה ורשם כבר את הדירה על שמו בטאבו. את הגישה השנייה יש לסייג בפסק דין דר נ' גדרון – הסייג שנובע מפסק דין זה: אם כתוצאה מהפעלת סעיף 9 "מנצח" הרוכש שלפי החוזה שלו אין תוקף להצמדה אז בעצם אותו חלק שבמחלוקת נחשב רכוש משותף אבל לכך נדרשת הסכמה של כל שאר בעלי הדירות בבניין שחשבו שכן יש תוקף להצמדה וכעת מתברר להם שמדובר ברכוש משותף. גם הגישה השנייה היא מאוד בעייתית אבל בגלל הסייג של דר נ' גדרון – הסכמה של כל בעלי הדירות, שוב קשה להשיג את ההסכמה וקשה למצוא פתרון.

פרק 12 - עסקאות נוגדות (/התחייבויות נוגדות/ תחרות זכויות)

הכוונה היא למצב שבו אדם מתחייב כלפי צדדים שונים בהתחייבויות נוגדות לגבי אותו נכס. לא ניתן לקיים את כל ההתחייבויות במקביל. השאלה היא מה עושים במצב כזה. הרבה פעמים מצב של עסקאות נוגדות נולד בשל מרמה. בהרבה מקרים נקלעים למצב כזה של עסקאות נוגדות כתוצאה ממרמה. לדוגמא אדם שמוכר את הדירה שלו חמש פעמים ובורח עם הכסף. עסקאות נוגדות יכולות להיווצר גם כתוצאה מטעות בתום לב. לדוגמא שאלה ממבחן: קבלן מכר את דירה מספר שלוש, אבל בטעות הפקידה שכחה לרשום שהדירה נמכרה ולאחר מכן אותה דירה נמכרה לרוכש אחר ואף רוכש לא הסכים לוותר על הדירה. השאלה היא מה עושים ומי מנצח בתחרות. איך מכריעים מה יקרה? יש לדעת שהנושא הזה של תחרות זכויות, יש כאן תחרות ומלחמה של ממש בין המתחרים, בין הצדדים מכיוון שבהרבה מקרים מי שמפסיד בתחרות הזו נשאר בחוסר כל. נניח א' (הבעלים) מתחייב למכור את הדירה פעם אחת ל- ב' ופעם אחת ל- ג' . שני הצדדים שילמו לו סכומים נכבדים ו- א' נעלם עם הכסף. או אולי א' בארץ אבל הוא פשט את הרגל. אז ב' ו- ג' רבים על הנכס. תיאורטית מי שינצח יקבל את הנכס. מי שיפסיד כל מה שנשאר לו זה לתבוע את א' על הפרת חוזה. אם לא ניתן לתבוע את א' אז המפסיד נשאר בחוסר כל. יש המון פסקי דין בנושא. כיצד מכריעים בתחרות? לגבי מקרקעין הפתרון הוא בסעיף 9 לחוק המקרקעין – "התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין, ולפני שנגמרה העסקה ברישום [טאבו] חזר והתחייב כלפי אדם אחר לעסקה נוגדת, זכותו של הראשון עדיפה, אבל אם השני בזמן פעל בתום לב ובתמורה והעסקה לטובתו נרשמה בעודו תם לב, זכותו של השני עדיפה". למעשה סעיף 9 קובע שני כללים:

1. מתייחס למצב שבו שני המתחרים ברמה האובליגטורית / אישית. הם עדיין לא רשמו את זכויותיהם בטאבו. יש כאן שתי זכויות – הזכות האובליגטורית של ב' אל מול הזכות האובליגטורית של ג'. אם שני המתחרים ברמה האובליגטורית אז הראשון בזמן מנצח. הכלל לא מתייחס לתום הלב של הצדדים.

2. אם הראשון ברמה האובליגטורית אבל השני בזמן עשה שלושה דברים אז השני בזמן גובר. שלושת התנאים: 
1. תום לב 
2. תמורה. 
3. רישום הזכות כך שבעצם הפכה לקניינית. 
קיימת אפשרות שאליה הסעיף לא מתייחס – כאשר לראשון בזמן יש זכות קניינית. כאן כבר לא משנה מהי זכותו של השני בזמן והראשון בזמן גובר, וזה נובע מעקרונות כלליים של דיני קניין ולכן הסעיף גם לא צריך להתייחס לזה. אדם שיש לו זכות גם ראשונה בזמן וגם קניינית ודאי שהוא ינצח כל מתחרה מאוחר יותר. החריג השלישי לכלל הוא תקנת השוק שנגיע אליו בהמשך. סיטואציה של עסקאות נוגדות יכולה להיות גם לגבי נכס מיטלטלין. לדוגמא רמאי שמוכר את המכונית שלו מספר פעמים. כאן הפתרון נקבע בסעיף 12 לחוק המיטלטלין ולמעשה הסעיף זהה לסעיף 9 בחוק המקרקעין בהבדל אחד. בסעיף 12 מופיע במקום רישום קבלת ההחזקה בנכס. השני בזמן גובר אם הוא פעל בתום לב, בתמורה וקיבל את ההחזקה בנכס. הנושא הזה הוא מאוד רחב כי יכולים להיות כל מיני שילובים של עסקאות נוגדות או התחייבות נוגדות. הדוגמא הקלאסית הייתה כאשר אדם מוכר את הנכס מספר פעמים, כלומר, קיימת תחרות בין שני חוזי מכר ושני החוזים לא יכולים להתקיים במקביל. עוד דוגמאות: נניח א' הבעלים קיבל הלוואה מבנק ב' ולהבטחת ההלוואה א' משכן את הדירה שלו במשכנתא לטובת בנק ב'. לאחר מכן א' התחייב למכור את הדירה ל- ג'. יש תחרות בין משכנתא לבין מכר אבל גם זה מצב של עסקאות נוגדות כי אם א' לא פורע את ההלוואה אז בנק ב' רוצה לממש את המשכנתא ולמכור את הדירה בהוצל"פ. מצד שני ג' אומר מה פתאום הבנק יקבל את התמורה, הרי אני קניתי את הדירה. כיצד מכריעים במחלוקת כזו? פונים לסעיף 9. דוגמא נוספת: א' התחייב למכור את הדירה ל- ב' ולאחר מכן התחייב להחכיר או להשכיר את הדירה ל- ג'. גם זה מצב של עסקאות נוגדות. אם הצדדים מוכנים להגיע להסכם פשרה זה יהיה הטוב ביותר. נניח מדובר על שכירות לשנה אז יכול להיות ש- ב' יגיד שבמקום לרוץ לבית המשפט הוא מוכן לקבל את זה ש- ג' יגור בדירה שנה ואז הוא ייקח את הדירה ואז נפתרת הבעיה. אם אין הסכם והם לא מצליחים לפתור את הבעיה שוב אנחנו בתוך התחום של עסקאות נוגדות ונלך לסעיף 9. קיימים עוד סעיפי חוק שמטפלים בסיטואציה הזו של עסקאות נוגדות. סעיף 85 לחוק במקרקעין עוסק בסיטואציה מאוד מסוימת, כאשר למתחרה הראשון בזמן יש משכנתא קניינית. עצם המשכנתא לא מונעת מבעל הנכס לעשות עסקאות נוספות בנכס, אלא אם הדבר נאסר עליו במפורש בהסכם המשכנתא. בפועל, בנקים ומלווים שונים מכירים את הסעיף ולכן בהסכם המשכנתא אוסרים על בעל הנכס לבצע עסקאות בנכס ללא אישורם. מה קורה אם בעל הנכס בכל זאת עשה עסקה בנכס למרות שאסור לו? למשל הוא משכיר את הנכס. סעיף 85 קובע שהמשכנתא מנצחת וגוברת על כל עסקה מאוחרת יותר. ההיגיון שעומד מאחורי זה הוא שהמתחרה הראשון בזמן הוא קנייני. כלומר, אמרנו שהסעיף חל רק במקרה מאוד מסוים כאשר המתחרה הראשון בזמן זו משכנתא קניינית. סעיף 85 משקף את כלל מספר שלוש מתחילת השיעור. הסעיף מדבר על משכנתא ועצם המילה משכנתא בחוק המקרקעין זה השלב הקנייני, כלומר, היא רשומה בטאבו, להבדיל מהמונח התחייבות למשכנתא. נשנה טיפה את העובדות: א' התחייב למשכן את הדירה במשכנתא לבנק ב' אבל משום מה המשכנתא עוד לא נרשמה בטאבו. לבנק בעצם יש התחייבות למשכנתא – שלב אובליגטורי. אחר כך א', הבעלים, התחייב למכור את הדירה ל- ג'. יש כאן עסקאות נוגדות ומכריעים כך: הדבר הראשון שצריך לעשות זה לאתר את הסעיף המתאים. סעיף 85 לא חל כי הוא חל רק על משכנתא קניינית ראשונה בזמן. הסעיף המתאים הוא סעיף 9. כאן נכנסים לכלל הראשון של סעיף 9 והראשון בזמן זוכה.
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המשך פרק מספר 11 – עסקאות נוגדות ( / התחייבויות נוגדות / תחרות זכויות)
סעיף 6 לחוק המקרקעין מגדיר מהי עסקה במקרקעין, וההגדרה היא: "הקניה של בעלות או זכות אחרת במקרקעין [כשהחוק מדבר על זכות אחרת במקרקעין הכוונה היא לזכות קניינית במקרקעין], לפי רצון המקנה, למעט הורשה על פי צוואה". במילים אחרות, עסקה במקרקעין זה דבר רצוני, אדם עושה את העסקה הזו מרצונו, והתוכן של העסקה הוא להקנות לאדם אחר זכות קניינית בנכס. יחד עם זאת, צוואה לא נחשבת עסקה במקרקעין. 

סעיף 7 לחוק המקרקעין קובע: "עסקה במקרקעין טעונה רישום, העסקה נגמרת ברישום. עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה". סעיף זה בעצם מסביר לנו שישנם שני שלבים בביצוע העסקה:

1. השלב האובליגטורי, התחייבות לעשות עסקה. 

2. השלב הקנייני, מתבצע על ידי רישום בטאבו. 
אילו סעיפים רלוונטיים על מנת לפתור סיטואציה של עסקאות נוגדות? הכרנו בשיעור שעבר את סעיף 9 לחוק המקרקעין, סעיף 12 לחוק המיטלטלין וסעיף 85 לחוק המקרקעין. כעת נכיר את סעיף 80 לחוק המקרקעין. 

סעיף 80 עוסק בשכירות קצרה, והכוונה היא שכירות לתקופה של עשר שנים בדיוק או פחות, כלומר, שכירות עד עשר שנים. מה שמיוחד בשכירות הקצרה הוא שכדי להפוך אותה לקניינית לא חייבים דווקא לרשום אותה בטאבו, אלא, די בקבלת ההחזקה במושכר. שוכרים לתקופות קצרות לא נוהגים לרשום את השכירות בטאבו. האסמכתא לכך נמצאת בסעיף 79(ב) לחוק המקרקעין, אבל סעיף זה מדבר על תקופה של חמש שנים. את התקופה האריכו לעשר שנים בסעיף 152 לחוק הגנת הדייר. 

סעיף 80 לחוק המקרקעין קובע: "הושכרו מקרקעין בשכירות שאינה טעונה רישום ולא נרשמה [כלומר, זוהי שכירות בשלב האובליגטורי] ולפני שהמקרקעין נמסרו לשוכר חזר המשכיר והשכיר אותם לאדם אחר בשכירות שאינה טעונה רישום והנוגדת את השכירות הראשונה, זכותו של השוכר הראשון עדיפה. אבל, אם השני שכר וקיבל את המקרקעין בתום לב זכותו של השני עדיפה". סעיף זה עוסק בסיטואציה מאוד מסוימת: בתחרות בין שני שוכרים קצרים. למעשה הסעיף קובע כללים דומים לסעיף 9 ולסעיף 12. הכלל הראשון שקובע הסעיף הוא שאם שני המתחרים ברמה האובליגטורית הזוכה הוא הראשון בזמן. הכלל השני שמופיע בסעיף אומר שאם המתחרה הראשון נמצא ברמה האובליגטורית והמתחרה השני, המאוחר יותר, קיים שלושה תנאים אז המתחרה המאוחר מנצח. שלושת התנאים המצטברים הם: 

1. תום לב.

2. תמורה – המילה תמורה אמנם לא מופיע, אבל הסעיף מדבר על מי ששכר, וההגדרה של שכירות כוללת תמורה. 
3. הזכות הפכה לקניינית – על ידי קבלת ההחזקה בנכס. 
דוגמאות לשימוש בסעיף 80:

א' הוא בעלים של נכס אשר התחייב למכור את הנכס ל- ב'. לאחר מכן את אותו נכס א' התחייב להשכיר ל- ג' בשכירות קצרה. יש לנו מכר מול שוכר קצר. כל אחד מהצדדים רוצה את הדירה. א' קיבל כסף מכל אחד מהצדדים ונעלם. כאשר אנו מדברים על עסקאות נוגדות החוכמה היא קודם כל לאתר איזה סעיף מתאים. סעיף 80 לא חל כאן, סעיף 80 חל על סיטואציה מאוד מסוימת שהיא תחרות בין שני שוכרים קצרים. הסעיף שחל כאן הוא סעיף 9 שהוא סעיף כללי של עסקאות נוגדות במקרקעין. אבל, בכל זאת סעיף 9 לא מתאים בדיוק כי הוא מאפשר למתחרה המאוחר בזמן (ל- ג') לנצח רק אם הוא השלים את זכותו לקניינית על ידי רישום, אבל, כאשר מדובר בשוכר קצר לא נהוג לרשום שכירות קצרה בטאבו, ואז לפי סעיף 9 התוצאה תהיה שהשוכר הקצר (ג') תמיד מפסיד. לכן, הפתרון בו נשתמש הוא שילוב של שני הסעיפים: 9 יחד עם 80. כלומר, מנתחים לפי סעיף 9, אבל, כאשר מדובר בשוכר קצר דרישת הרישום בטאבו מוחלפת בקבלת ההחזקה בנכס. לכן, התוצאה בסיפור שלנו תהיה כזו: אם שני המתחרים נמצאים ברמה האובליגטורית הראשון בזמן זוכה. לעומת זאת, ג' השוכר יכול לנצח אם הוא קיים שלושה תנאים מצטברים: תום לב, תמורה והפיכת זכותו לקניינית על ידי החזקה (או על ידי רישום). 

הנושא של עסקאות נוגדות מעורר סכסוך מאוד חריף בין הצדדים, כי במקרים רבים מי שמפסיד נשאר בחוסר כל. הרבה פעמים ממי שהתחייב פעמיים (א') לא ניתן להיפרע. כמו כן אין שום עילת תביעה כנגד המתחרה האחר, המפסיד לא יכול לתבוע את המנצח. לכן, מי שמפסיד גם הפסיד את הנכס וגם אין לו ממי לקבל את כספו בחזרה. לכן, ניתן לראות פסקי דין רבים שמגיעים בשל כך עד לבית המשפט העליון. לפעמים, מי שמפסיד בתחרות יסכים לקבל את הנכס בכפוף לזכותו של המנצח. זה יכול לקרות כאשר הזכות של המפסיד רחבה בהיקף שלה (למשל בעלות), ולעומת זאת זכותו של המנצח מאוד מצומצמת (נניח שכירות לשנה). יכול להיות שהמפסיד יגיד שהרע במיעוטו הוא שהוא יחכה שנה, תיגמר השכירות הקצרה, ואז הדירה תעבור אליו. את דמי השכירות אותו שוכר לשנה ישלם כבר לקונה שיקבל את הבית לאחר שנה. 

דוגמא נוספת: א' התחייב להשכיר את הנכס בשכירות קצרה ל- ב'. לאחר מכן, את אותו נכס א' מתחייב להחכיר בחכירה לדורות ל- ג'. שוב הצדדים רבים ביניהם, כל אחד רוצה את הנכס. קודם כל בודקים איזה סעיף חל. סעיף 80 לא חל כי הוא חל רק על שתי שכירויות קצרות. לכן, נעבור לסעיף 9, אבל יש לנו שוכר קצר ולכן אנו מלבישים על סעיף 9 את סעיף 80: כזכור, סעיף 9 חל רק אם המתחרה הראשון בזמן טרם נרשם בטאבו ולכן זכותו אובליגטורית. אבל, מכיוון שמדובר בשוכר קצר אנו צריכים לבדוק שהוא לא קיבל את ההחזקה בנכס. יש לוודא שזכותו אובליגטורית. רק במצב כזה ניתן יהיה להיכנס לתוך סעיף 9, וכעת נצטרך לקבל עוד נתונים כדי לדעת מי ינצח. בהנחה שזכותו של ב' אובליגטורית אנו צריכים לבדוק ש- ג' עומד בשלושת התנאים המצטברים (תום לב, תמורה, ורישום בטאבו). 

סעיף נוסף של עסקאות נוגדות הוא סעיף 21 לחוק השכירות והשאילה. חוק השכירות והשאילה עוסק בעסקאות שכירות הן לגבי מקרקעין והן לגבי מיטלטלין. סעיף 21 מתייחס גם הוא למקרה מאוד ספציפי. א' בעלים של נכס השכיר אותו ל- ב', וכשהסעיף מדבר על השכרה או על שכירות, להבדיל מהתחייבות להשכיר אז הכוונה היא לשכירות קניינית. הנכס יכול להיות מקרקעין או מיטלטלין. לאחר מכן, עוד בתקופת השכירות, א' הבעלים מכר את הנכס ל- ג'. אין זה משנה אם ג' נמצא ברמה האובליגטורית או הקניינית. ג' מעוניין לפנות את ב'. האם ג' הקונה יכול לדרוש מ- ב' להתפנות? מי מנצח בתחרות? הפתרון שנותן סעיף 21 הוא כזה: שוכר קנייני ראשון בזמן גובר על הקונה. לכן, הקונה (ג') חייב לכבד את זכות השכירות של ב' וחייב להמשיך ולכבד את חוזה השכירות המקורי שהשוכר (ב') חתם עם א'. מתוך סעיף 21: "המשכיר רשאי להעביר לאחר את זכויותיו במושכר. אם עשה כך, יבוא רוכש הזכויות במקומו של המשכיר בכל הנוגע לחוזה השכירות..." כלומר, ג' קונה את הנכס בכפוף לשכירות, ולכן הוא מוצא את עצמו כפוף לחוזה השכירות עד לסוף תקופת השכירות. לכן, ג' לא יכול לסלק את השוכר או לעלות לו את המחיר. הסעיף מגן על השוכר גם כי הוא ראשון בזמן וגם כי הזכות שלו קניינית. 

סעיף 7(א) סיפא לחוק המקרקעין: "...עסקה נגמרת ברישום, ורואים את השעה שבה אישר הרשם את העסקה לרישום כשעת הרישום". כשרושמים עסקה בטאבו (בלשכת רישום המקרקעין) מתבצעים שלושה שלבים:

1. בשלב הראשון מוסרים את כל המסמכים הנדרשים. מקבלים אישור מסירה. 

2. בשלב השני הרשם בודק את המסמכים השונים. זוהי בדיקה מאוד קפדנית. אם יש תקלות מחזירים את המסמכים למי שביקש לרשום את העסקה. אותו אדם מתקן ומוסר שוב. אם המסמכים תקינים הרשם מאשר את העסקה לרישום.
3. מקלידים את העסקה למחשבים של הטאבו. רק בשלב הזה העסקה הופכת להיות פומבית וגלויה לציבור. 
לפעמים כל השלבים מתבצעים באותו מעמד. במקרים רבים רישום העסקה יכול להימשך זמן רב, אפילו שבועות או חודשים. 

דוגמא ליישום של סעיף 7: פסק דין מדינת ישראל נ' בנק אמריקאי ישראלי. בעלים של נכס (א') חתם על משכנתא לטובת בנק אמריקאי ישראלי. הבנק מסר את המסמכים בטאבו, הרשם בדק ואישר את העסקה לרישום. אבל, בגלל טעות או רשלנות של לשכת המקרקעין, העסקה לא נרשמה בפועל במחשב (לא התבצע השלב השלישי). אין ספק שמדובר כאן ברשלנות של הטאבו ובמקרה כזה ניתן לתבוע את הטאבו (המדינה). לאחר מכן הבעלים חתם על משכנתא לטובת הבנק למסחר. הבנק למסחר קיים את שלושת השלבים הנדרשים ונרשמה לטובתו המשכנתא במחשבי הטאבו. כלומר, לבנק האמריקאי ישראלי אין משכנתא קניינית ואילו לבנק למסחר יש משכנתא קניינית. הבעלים נעלם עם הכסף, ושני הבנקים נלחמים על הכסף. השאלה היא איזה סעיף חל? הבנק למסחר טוען שחל סעיף 9 לחוק המקרקעין ולכן הוא (הבנק למסחר) מנצח. הבנק למסחר פעל בתום לב, נתן תמורה (ההלוואה) והמשכנתא נרשמה בפועל. הבנק האמריקאי ישראלי ניסה להתבסס על סעיף 7(א) סיפא כי לפי הסעיף הזה רואים את השעה בה אישר הרשם את העסקה לרישום כשעת הרישום עצמו. הבנק האמריקאי קיבל את אישור הרשם (השלב השני) לפני שהבנק למסחר רשם את המשכנתא. בית המשפט לא קיבל את הטענה הזו, ופסק שסעיף 7 בכלל לא קשור לעסקאות נוגדות. המטרה של סעיף זה בכלל אחרת, והיא לקבוע את השעה המדויקת בה הועברה הזכות הקניינית. יחד עם זאת, השופט לוין בדעת יחיד אומר שאולי לפעמים בסיטואציות מאוד מיוחדות בכל זאת אפשר להשתמש בסעיף 7 בהקשר של עסקאות נוגדות. 

דרישת תום הלב

שלושה סעיפים מתייחסים לדרישת תום הלב: סעיפים 9, 12 ו- 80. שלושתם דורשים תום לב מהמתחרה השני בזמן על מנת לנצח בתחרות. 

עד לאחרונה ההלכה הייתה שמדובר בתום לב סובייקטיבי. כלומר, בודקים מה חשב או מה ידע המתחרה השני בזמן. כלומר, אם המתחרה המאוחר בזמן ידע על כך שכבר קיימת התחייבות נוגדת קודמת אזי הוא חסר תום לב. לכן, רשלנות לא שוללת תום לב. דהיינו, העובדה שאדם לא ערך בדיקות, לא בדק בטאבו לא סותרת את העובדה שאותו אדם לא תם לב, וזאת מכיוון שרשלנות מבוססת על סטנדרט אובייקטיבי, על מבחן האדם הסביר. אבל, אנו מדברים על תום לב סובייקטיבי. יחד עם זאת, מצב של עצימת עיניים כן שולל תום לב. עצימת עיניים זהו מצב שבו כבר התעורר חשד ואדם בכוונה נמנע מלבדוק ומלברר כי הוא פחד שהתוצאות לא יתאימו לצרכים שלו. תום הלב נקבע כסובייקטיבי במספר אסמכתאות:

1. פסק דין חוות מקורה נ' חסן
2. פסק דין ארוך נ' פריאנטי
3. פסק דין בעלי מקצוע נכסים בע"מ נ' סונדרס
במשך שנים ועד לאחרונה זו הייתה ההלכה, אבל בתקופה האחרונה ההלכה הזו משתנה לכיוון של תום לב אובייקטיבי. כלומר, לא מספיק לבדוק מה אדם בפועל חשב או ידע, אלא אנו בודקים באופן כללי איך הוא פעל בקשר לעסקה, האם הוא פעל בסטנדרט סביר, כמו שאדם סביר היה פועל. מכוח הגישה הזו של תום לב אובייקטיבי נקבע כבר בפרשת נס נ' גולדה שחובה לבדוק את הרישום בטאבו לפני שחותמים על החוזה. חובה נוספת נקבעה בשני פסקי דין חדשים: בנק המזרחי נ' גדי ופסק דין קנייני נ' נאסר. שניהם תקדימים של בית המשפט העליון, בהם נאמר שלפני שעושים עסקה במקרקעין יש לבקר בנכס מלבד בדיקה בטאבו. פסקי דין אלו משקפים גישה אובייקטיבית. דוגמא נוספת לגישה אובייקטיבית הוא פסק הדין החשוב גנז נ' בריטיש וקולוניאל. בפסק דין זה שהיה בהרכב של שבעה שופטים, חלק מהשופטים גם הם מצדדים בתום לב אובייקטיבי. 

קשה לומר מהי ההלכה המחייבת, מכיוון שרוב פסקי הדין עד לא מזמן צידדו בתום לב סובייקטיבי. מצד שני פסקי דין חדשים ביותר מצדדים בתום הלב האובייקטיבי. לדעת המרצה הגישה הזו שרק התחילה היא זו שתצבור תאוצה. 

בתי המשפט מחמירים בעניין של תום הלב בצורה נוספת: בתי המשפט דורשים שהמתחרה השני בזמן ממנו החוק דורש את תום הלב יפעל בתום לב לאורך כל שלבי העסקה עד וכולל שלב הרישום בטאבו. זה נקבע בפרשת בעלי מקצוע נכסים נ' סונדרס. מה שקרה שם זה כאשר המתחרה המאוחר בזמן חתם על החוזה הוא היה תם לב (יש לשים לב כי פסק דין זה מדבר על תום לב סובייקטיבי). אבל, אחרי שהוא גמר לשלם עבור הנכס ועמד לרשום את העסקה בטאבו רק אז נודע לו שקיים מתחרה קודם. כלומר, הוא כבר לא תם לב. בית המשפט פסק כאמור שתום הלב נדרש עד וכולל שלב הרישום, ואם כך, אותו אדם לא נחשב תם לב ולכן מפסיד בתחרות. פסק הדין מתבסס על הלשון המדויקת של סעיף 9. מבחינה פרקטית התוצאה בפועל לא כל כך צודקת. 

סעיפים 9, 12 ו- 80 לא דורשים תום לב מהמתחרה הראשון בזמן. במובן מסוים זה הגיוני, אם הוא הראשון בזמן, הראשון שחתמו איתו על חוזה בנוגע לנכס, ממילא לא קדם לא אף אחד אז הוא לא יכול היה לדעת על מישהו שקדם לא כי לא היה אחד כזה. הקו הזה מייצג את התפיסה של תום לב סובייקטיבי. אבל, אם אנו עוברים לתום לב אובייקטיבי ואז כאמור בודקים לא רק מה אדם חשב סובייקטיבית אלא בודקים את ההתנהגות הכוללת שלו בצורה אובייקטיבית אז יש מקום לדרוש תום לב גם מהראשון בזמן, ולחייב אותו לנהוג בצורת התנהגות מסוימת. גם זהו חידוש חשוב של התקופה האחרונה. אסמכתאות לכך שנדרש תום לב אובייקטיבי גם מהראשון בזמן:

1. פסק דין בנק המזרחי נ' גדי
2. פסק דין זריק נ' ג'ריס
3. פסק דין גנז נ' בריטיש וקולוניאל
פסק הדין החשוב ביותר בשנים האחרונות הוא פסק דין גנז נ' בריטיש וקולניאל. על מנת להבין מה קרה בפסק הדין, עלינו להיזכר מהי הערת אזהרה. כאשר אדם חותם על חוזה לביצוע עסקה במקרקעין צומחת לו זכות אישית, זכות אובליגטורית שהיא חלשה. וודאי שאותו אדם מעוניין לרשום את העסקה בטאבו ולהפוך אותה לקניינית. אבל, לא תמיד זה אפשרי מבחינת תנאי העסקה. המחוקק רוצה להגן על האנשים שיש להם אך ורק זכות אובליגטורית, ולכן סעיף 127 בחוק המקרקעין מאפשר למי שרוצה (זו לא חובה) שהוא בעל זכות אובליגטורית לרשום לטובתו הערת אזהרה בטאבו. ההערה הזו לא מקנה לו זכות קניינית, אלא ההערה הזו באה להזהיר את הציבור על כך שלגבי הנכס כבר נחתם חוזה וניתנה לגביו זכות אובליגטורית. לא חובה לרשום הערת אזהרה אבל כמובן שזה מומלץ. העובדות של פרשת גנז (לא לגמרי מדויקות, יש לקרוא את פסק הדין בבית): חברת בריטיש וקולניאל היא בעלים של אדמות חקלאיות. בשנת 1976 היא מכרה את האדמות לגנז. לגנז יש חוזה ביד, אבל מעבר לכך הוא לא עשה כלום: הוא לא רשם הערת אזהרה וכמובן גם לא רשם את העסקה עצמה, הוא גם לא קיבל החזקה. לאחר 17 שנים בשנת 1983 אותן אדמות בדיוק נמכרו לקיבוץ אפק. הקיבוץ כן רשם הערת אזהרה וכן בדק את הרישום בטאבו לפני חתימת החוזה. בנוסף, הקיבוץ קיבל את ההחזקה והשקיע המון כסף באדמות: בנה מערכות השקיה, חממות, נטע עצים ושתילים וכדומה. בשלב זה נודע לקיבוץ על גנז. גנז התעורר ולא מוכן לוותר. הסעיף המתאים כאן הוא סעיף 9 לחוק המקרקעין. שני המתחרים ברמה האובליגטורית, ולכן גנז אמור לנצח. בית המשפט עשה כאן מהפכה: בית המשפט קבע שנדרש תום לב גם מהראשון בזמן. תום לב אובייקטיבי. כלומר, גם הראשון בזמן צריך לנהוג בסטנדרט התנהגות גבוה של אדם סביר. לכן, בית המשפט קבע כי למרות שלפי סעיף 127 אין חובה לרשום הערת אזהרה עדיין מי שיכול היה לרשום הערה ולא רשם זה חוסר תום לב אובייקטיבי, וכתוצאה מכך הוא מפסיד בתחרות. התוצאה של פסק הדין הייתה שגנז הפסיד. כל שבעת השופטים פה אחד הסכימו שלגנז מגיע להפסיד, הם אמרו שגנז הוא זה שגרם ל"תאונה המשפטית". 

דרישת התמורה

לאיזו תמורה בדיוק החוק מתכוון? התמורה לא חייבת להיות דווקא בכסף. היא יכולה להיות על ידי מתן נכס אחר, על ידי מתן שירותים, על ידי קיזוז חובות, ובכל דרך שהיא. מבחינת סכום התמורה, התמורה צריכה להיות בפרופורציה לשווי הנכס. ברור שאם אדם שילם סכום שמשתווה לשווי הנכס זה וודאי מקיים את דרישת התמורה. ברור גם שאם אדם נתן רק תמורה סמלית, אולי בינתיים הוא רק הספיק לשלם מקדמה, אז ברור שסכום כזה לא יספיק ולא יקיים את דרישת התמורה. השאלה הקשה היא כמובן לגבי מקרי הגבול. מה קורה למשל אם אדם שילם 65% או 70% משווי הנכס? במקרה כזה סביר כי זה יהיה תלוי בנסיבות. כלומר, לא רק הנושא של תום לב הוא תנאי לא לגמרי ברור, גם הנושא של התמורה הוא תנאי לא ברור לחלוטין.

שיקול הדעת של בית המשפט

כאשר מסתכלים על הסעיפים השונים בנושא עסקאות נוגדות הסעיפים קובעים מהם התנאים הנדרשים כדי לנצח בתחרות. הכללים האלה, לפחות עד לאחרונה, היו די ברורים. השאלה היא האם בית המשפט מחויב לפעול בדיוק לפי התנאים שמפורטים בסעיפי החוק או אולי לבית המשפט יש שיקול דעת והוא יכול להתחשב בנסיבות נוספות, בפרט אם הצדק מחייב זאת? דוגמא משאלה במבחן: דובר על דירה שנמכרה פעמיים. בפעם הראשונה היא נמכרה לאיש השקעות עשיר שקנה את הדירה כהשקעה. מצד שני את אותה דירה מכרו לאישה קשת יום אם חד הורית שבקושי הצליחה לגייס את הכסף ולקנות את הדירה והיא שילמה את כל הכסף למוכר. אם הולכים לפי סעיף 9, לפי הנתונים שהיו בשאלה, המשקיע גובר. אבל, לפי הצדק מגיע לאישה לקבל את הדירה. אז איך נכנס הנושא של שיקול דעת? הוא נכנס דרך סעיף 3(4) לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה): כאשר נוצרת תחרות זכויות בעצם כל אחד מהמתחרים מבקש מבית המשפט לאכוף את החוזה שלו. אם הסעד שמבקשים הוא אכיפה אז נכנס כאן סעיף 3(4) שאומר כי הנפגע זכאי לאכיפה אלא אם אכיפת החוזה בלתי צודקת בנסיבות העניין. כלומר, סעיף 3(4) כן נותן לבית המשפט שיקול דעת, בפרט כדי לבדוק מה צודק ומה לא צודק. ההלכה היא, נכון לעכשיו, שסעיף 3(4) לא חל בסיטואציה של עסקאות נוגדות, מכיוון שהוא חל בין שני צדדים לחוזה – בין המפר לבין הנפגע – והוא לא חל בין שני המתחרים שאין ביניהם שום חוזה. אסמכתאות לדבר זה שסעיף 3(4) לא יחול ניתן למצוא בדעת הרוב בפסק דין ורטהיימר נ' הררי, בפסק דין פומרנץ נ' קדש ובפסק דין הרבסט נ' אריאן. יחד עם זאת אנחנו מתחילים לראות קצת ניצנים לכיוון גישה אחרת שאומרת שכן אפשר להשתמש בסעיף 3(4), אך בינתיים זו לא ההלכה. ניתן לראות זאת בפסק דין רז נ' אירנשטיין. בפרשת גנז חלק מהשופטים מתלבטים בעניין, אבל התוצאה הסופית של פסק דין גנז משקפת שיקולי צדק. בפרשת גנז בית המשפט הפעיל שיקול דעת, והתוצאה היא דומה מאוד ליישום של סעיף 3(4). 


יום שלישי 18 מרץ 2008

המשך פרק מספר 11 – עסקאות נוגדות ( / התחייבויות נוגדות / תחרות זכויות)
עסקאות נוגדות ועיקולים

המונח עיקול הוסבר בפסק הדין ארגון מושבי הפועל מזרחי נ' וולך. העיקול הוא סעד דיוני מכיוון שהוא מתבצע במסגרת דיון שיפוטי בעקבות צו של הרשות השיפוטית, שזה יכול להיות בית משפט או הוצאה לפועל. העיקול נועד על מנת למנוע מבעל הנכס להבריח נכסים. כלומר, העיקול מונע מבעל הנכס לבצע עסקאות בנכס, כולל מכירת הנכס. העיקול נועד למצבים בהם אדם חייב כסף לנושה, והנושה חושש שהחייב לא יפרע את החוב. לכן, הנושה מבקש מרשות שיפוטית צו עיקול על נכס מסוים או נכסים מסוימים של החייב. ברגע שניתן צו עיקול כאמור, אסור לחָייב לבצע עסקאות בנכס, ובעיקר מה שחשוב לנושא הוא שאסור לחייב להעביר את הבעלות בנכס לאחרים. דהיינו, הנכסים נשארים בבעלות החייב. היה והחייב לא יפרע את החוב לנושה הנושה יבקש מהרשות השיפוטית (בית משפט או הוצאה לפועל) לממש את העיקול. מימוש העיקול הוא שהנכס נמכר במכירה בפומבית למרבה במחיר והכסף שמתקבל מהמכירה נמסר לנושה לכיסוי החוב. חשוב להבין כי העיקול לא מקנה למעקל שום זכות מהותית בנכס: לא זכות אובליגטורית וודאי לא זכות קניינית. העיקול הוא בסך הכל איזשהו אמצעי כדי להיפרע מהחייב אבל הוא לא מקנה ממש זכויות בנכס עצמו. עיקול על נכס מקרקעין אפשר לרשום בטאבו. מבחינת המעקל כדאי לו מאוד לרשום את העיקול בטאבו, אבל עדיין הרישום בטאבו לא הופך את העיקול לקנייני. המטרה של הרישום היא בסך הכל להזהיר וליידע את הציבור שהנכס הנדון כבר מעוקל. אין לבלבל בין עיקול ומשכון, למרות שבשניהם יש את השלב של מימוש (מכירת) הנכס. משכון זו עסקה רצונית, אדם מרצונו ממשכן נכסים שלו. לעומת זאת, עיקול הוא דבר שנכפה על בעל הנכס בניגוד לרצונו. 

הסיטואציה הראשונה שאנו נתמודד איתה היא כזו: מדובר בנכס מקרקעין, למשל בדירה. א' בעלים של דירה. כנגד א', הבעלים, הוטל עיקול על הדירה על ידי ב'. לאחר מכן, א' חתם על חוזה עם ג' למכור לו את הדירה. בשלב כלשהו שני המתחרים לומדים אחד על השני וכל אחד מתעקש על זכותו בנוגע לדירה. ב' מעוניין לממש את העיקול על הדירה ולקבל את הכסף. ל- ג' מצד שני יש חוזה על מכירת הדירה, ואולי הוא כבר שילם על הדירה או על חלקה, יכול להיות שהוא גם מכר דירה מנגד. השאלה היא איך מכריעים בתחרות. קודם כל עלינו לבדוק איזה סעיף חוק מתאים, ובמקרה זה סעיף 9 הוא הסעיף שנראה מתאים. אבל, סעיף 9 לא באמת מתאים, מכיוון שהוא מדבר על מצב שבו אדם מרצונו מבצע שתי עסקאות רצוניות. אבל, אצלנו אחד המתחרים הוא מעקל. הפתרון הוא היקש מסעיף 9, שאומר שהמתחרה המאוחר בזמן (ג') גובר רק אם הוא מקיים את שלושת התנאים המצטברים: תום לב, תמורה, וזכות קניינית שמושגת על ידי רישום. סייג: אם המתחרה המאוחר הוא שוכר קצר אז אנו עושים שילוב של סעיפים 9 ו- 80, ואז במקום רישום בטאבו די בקבלת ההחזקה במושכר. א' פעל בניגוד לעיקול ועשה עסקה בנכס, ויש להכריע בדרך כלשהי בתחרות הזו. המצב היחיד שבו בכל זאת יהיה תוקף לעסקה מאוחרת שנעשתה אחרי עיקול זה רק אם מתקיימים שלושת התנאים המצטברים. אם העיקול נרשם בטאבו ו- ג' לפני שחתם על החוזה הלך לטאבו ובדק את פרטי הנכס הוא ראה את העיקול, אז סביר ש- ג' לא היה בכלל חותם על החוזה. אם הוא חתם על החוזה במצב כזה הוא ממילא יפסיד כי הוא לא תם לב ברמה הסובייקטיבית כי הוא ידע על העיקול. אם ג' לא הלך לבדוק את הטאבו הוא עדיין נחשב לא תם לב לפי הגישה האובייקטיבית. ברגע שרשום עיקול בטאבו ג' לא יוכל להשלים את זכותו לקניינית על ידי רישום כי רשם המקרקעין רואה שהנכס מעוקל והוא יסרב לרשום עסקה מאוחרת. 

לגבי נכס מיטלטלין: באופן דומה אין לנו סעיף חוק אשר בדיוק מתאים לעניין הזה, אבל הסעיף הקרוב ביותר הוא סעיף 12 לחוק המיטלטלין ולכן נבצע היקש מסעיף 12. חיזוק למסקנה הזו אנו מוצאים בסעיף 30 לחוק ההוצאה לפועל, שזהו סעיף שחל על עיקולים בהוצאה לפועל. סעיף 30 קובע: "עסקה שנעשתה במיטלטלין שעוקלו בטלה... אך אין בהוראה זו כדי לפגוע בהגנה הניתנת על פי כל דין לרוכש מיטלטלין בתום לב". כשהסעיף מדבר כאן על רוכש, הכוונה היא לרכישה שהושלמה מבחינה קניינית. המילה רוכש מחביאה בתוכה גם את דרישת התמורה. אם כך, יש לנו כאן את שלושת התנאים: זכות קניינית, תמורה ותום לב. 

עד כאן עסקנו בסיטואציה הפשוטה יחסית, קודם עיקול ואחר כך זכות רצונית. עכשיו נדבר על סיטואציה הפוכה בה העיקול הוא השני בזמן. קודם יש לנו זכות אובליגטורית בנכס של א' ולאחר מכן הוטל עיקול על הנכס. הסיטואציה הזו זכתה לכמה וכמה גלגולים בשיטת המשפט שלנו וכל פעם נתנו לסיטואציה פתרון אחר. נניח ש- א', בעלים של נכס, התחייב למכור את הנכס ל- ב'. בשלב הזה יש ל- ב' זכות אובליגטורית בלבד. לאחר זמן מה, ג' הטיל עיקול כנגד א' (כנראה א' חייב כספים ל- ג'), בדיוק על הנכס שהובטח ל- ב'. השאלה היא מה גובר כאן, הזכות האובליגטורית של ב' או העיקול של ג'. נסקור זאת לפי ההתקדמות ההיסטורית:

1. בעבר הרחוק, עוד לפני שנחקק חוק המקרקעין, דיני המקרקעין בארץ היו דינים עות'מאניים. רק בעניין אחד חדרה לארץ, בתקופת המנדט, ההלכה האנגלית, וזה היה בדיוק בנושא של עסקאות נוגדות. כנראה שבמג'לה לא היה פתרון למצב הזה. במצב זה חלו דיני היושר האנגליים, שלפיהם הזכות האובליגטורית (ב' אצלנו) כמעט תמיד מנצחת את העיקול. אמנם, לפי הדין הפורמאלי מדובר בסך הכל בזכות אובליגטורית, בזכות חלשה, אבל לפי דיני היושר הזכות הזו בכלל לא חלשה, העובדה שאדם (ב') חתום על חוזה נותנת לו כוח  ומחזקת את הזכות שלו, ולפי דיני היושר הזכות הזו נחשבת מין זכות קניינית, שאנו קוראים לה זכות קניין מהיושר. לפי דיני היושר זכות קניין מהיושר גוברת על כל מתחרה אחר למעט גורם אחד: למעט גורם שקיים שלושה תנאים מצטברים והם תום לב, תמורה וזכות קניין אמיתית לפי הדין הפורמאלי. אם אנו מסתכלים על התחרות מול מעקל מאוחר, המעקל לא עומד בתנאים האלה, ולו בגלל שלא מדובר בזכות קניינית לפי הדין הפורמאלי. התוצאה היא שבסיטואציה הזו ב', שקדם לעיקול, תמיד גובר על העיקול. הרעיון הזה של דיני היושר קיים גם לגבי מקרקעין וגם לגבי מיטלטלין. בנוסף, הרעיון הזה של זכות קניין מהיושר תופס לא רק לגבי עסקאות מכר אלא לגבי כל העסקאות במקרקעין. כך למשל זכות אובליגטורית למשכנתא (שאנו רואים בה זכות חלשה) לפי דיני היושר זו משכנתא מהיושר, וזו כבר זכות חזקה יותר. או למשל חכירה, שאצלנו הוא זכות אובליגטורית לחכירה לפני הרשימה בטאבו, לפי דיני היושר יש כאן חכירה קניינית מהיושר. באופן דומה הזכויות האובליגטוריות השונות שאנחנו רואים בתור זכויות חלשות, דיני היושר רואים בתור קניין מהיושר. כל זה היה המצב עד לחקיקת חוק המקרקעין. 

2. השלב השני הוא כאשר חוק המקרקעין נכנס לתוקף ב- 1.1.1970. סעיף 161 לחוק המקרקעין ביטל את הזכויות מהיושר. אבל, מצד שני, חוק המקרקעין לא קבע פתרון לתחרות הזו מול עיקול. סעיף 9 כלשונו לא חל על מצב כזה. כלומר, לא ברור מה הפתרון. אבל, כבר באותה שנה, ב- 1970, הגיע מקרה כזה לבית המשפט העליון, ובית המשפט קבע תקדים מחייב בעניין הזה. התקדים הוא פסק הדין בוקר נ' חברה ארץ ישראלית. לפי פסק הדין בוקר התוצאה בדיוק הפוכה לדיני היושר: המעקל תמיד מנצח. ההסבר לכך בפסק הדין, בניגוד לדיני היושר, הולך לפי דיני הקניין הפורמאליים. לפי הדין הפורמאלי ל- ב' יש בסך הכל זכות אובליגטורית, זו זכות מאוד חלשה. הנכס, לפי הדין הפורמאלי, עדיין בבעלות א' הבעלים. לכן, ל- ב' בעל הזכות האובליגטורית אין בכלל מעמד או כוח להתנגד לעיקול. פסק הדין בוקר היה, עד לאחרונה, יותר משלושים שנה, ההלכה המחייבת. אבל, פסק הדין יצר מציאות מאוד קשה, מכיוון שמתברר שבישראל אנשים רבים קונים או חוכרים דירות כאשר הם מזמן גמרו לשלם ונכנסו לגור בדירה. יש משפחות שכבר שנים רבות גרות בדירה ונוהגות בדירה מנהג בעלים (הן בטוחות שהן הבעלים של הדירה). אבל, הן לא העבירו את הבעלות על שמן בטאבו. כתוצאה מכך, אם בעתיד יוטל עיקול כנגד המוכר המקורי של הדירה, לאור הלכת בוקר, העיקול גובר, והמשפחה המסכנה שיכול להיות שגם השקיעה כסף בשיפוצים צריכה לצאת מהדירה, היא מפסידה את הדירה. 
3. היה ברור שמצב זה לא יכול להימשך. החלה להימתח ביקורת משפטית על פסק הדין גם על ידי מלומדים וגם בפסקי דין שונים. לפני מספר שנים הגיעה מקרה נוסף לבית המשפט העליון שנקרא בנק אוצר החייל נ' אהרונוב. בפסק דין אהרונוב בית המשפט העליון, בהרכב של שבעה שופטים, קבע פה אחד שיש לבטל את הלכת בוקר. אם כך, יש למצוא פתרון חדש להכרעה בתחרות. השופטים השונים מתבססים על סעיף 9 לחוק המקרקעין. חלק מדברים על סעיף 9 כמקור השראה, אחרים מדברים על היקש מסעיף 9, אבל כך או כך ברור שהבסיס פה הוא סעיף 9. לפי סעיף 9 המתחרה המאוחר בזמן גובר רק אם קיים את שלושת התנאים (תום לב, תמורה, זכות קניינית), אבל העיקול הרי לעולם איננו קנייני ולכן העיקול תמיד מפסיד. פסק הדין אהרונוב חשוב גם בגלל עניין אחר שנקבע בו: בעצם, הפתרון של פסק הדין אהרונוב הוא בדיוק הפתרון של דיני היושר, ובית המשפט העליון בפעם הראשונה מאז חקיקת חוק המקרקעין מכיר בזכויות מהיושר. אבל, יש בעיה עם סעיף 161 אשר ביטל את הזכויות מהיושר. בית המשפט העליון מתגבר על זה על ידי כך שהוא אומר שסעיף 161 ביטל את הזכויות מהיושר של הדין האנגלי, אבל אנחנו פה מכירים ב"זכויות מהיושר תוצרת הארץ". זהו החידוש הגדול של פסק דין אהרונוב. הזכות של ב' מבחינה פורמאלית היא זכות חלשה, זכות אובליגטורית, אבל במצב כזה של תחרות מול עיקול ואולי מול זכויות נוספות בעצם ל- ב' יש זכות די חזקה, זכות חצי קניינית / מעין קניינית / זכות מהיושר. לפי סעיף 9 בעצם הזכות הזו מנצחת כל מתחרה מאוחר למעט גורם אחד והוא מי שקיים את שלושת התנאים המצטברים. הפטנט הזה של זכויות מהיושר תוצרת הארץ תופס קודם כל לגבי מקרקעין, כי בפרשת אהרונוב דובר במקרקעין. אבל, אין מניעה את אותו רעיון ליישם גם במיטלטלין, ואז אנו מסתמכים על סעיף 12 לחוק המיטלטלין. מעבר לכך, כמו דיני היושר האנגליים, הזכויות מהיושר תוצרת הארץ מתאימות לא רק לעסקת מכר אלא לכל הזכויות הקנייניות שאנחנו מכירים. על ההלכה החשובה הזו (שזכויות מהיושר תוצרת הארץ גוברות על עיקול מאוחר) בית המשפט העליון חזר שוב בעוד תקדים חשוב, והוא בנק המזרחי נ' גדי. גם פסק הדין אהרונוב יוצר בעיה מסוימת. הבעיה היא חשש לקנוניה או לחוזים פיקטיביים: אם בעלים של נכס חושש או אולי אפילו יודע שעומדים לעקל לו את הנכס אז הוא מהר חותם על חוזה פיקטיבי עם הבן, או עם הסבתא, או מבצעים חוזה גירושים פיקטיבי ואז הבעל כאילו מעביר את דירת המגורים לאישה. ואז, לפי הלכת אהרונוב, החוזה שקדם לעיקול גובר על העיקול וכך בסופו של דבר העיקול לא תופס כלום. הבעיה הזו של חוזים פיקטיביים או כמו שהחוק קורא לה חוזה למראית עין קשורה לנושא התמורה, כי כשמדובר בחוזה פיקטיבי אז ב', מי שנחתם איתו החוזה, לא נותן שום תמורה ל- א' עבור הנכס. מצד שני, יכולות להיות גם עסקאות אמיתיות וכשרות ש- ב' לא נותן בהן תמורה, למשל, חוזה מתנה אמיתי. השאלה המשפטית שצריך לדון בה היא האם זכות אובליגטורית יכולה להיחשב קניין מהיושר אפילו אם לא ניתנה נגדה תמורה. בפסק הדין אהרונוב יש התבטאויות שונות בעניין. כך למשל, השופטים אנגלרד וברק מוכנים להכיר בזכות מהיושר גם אם לא ניתנה תמורה, והם מתבססים על סעיף 9 לחוק המקרקעין שבאמת לא דורש שום תמורה מהמתחרה הראשון בזמן (ב'). בפרשת אהרונוב דובר בהסכם גירושין והאישה לא נתנה תמורה עבור הנכסים. מצד שני, השופטת דורנר מתנגדת וחושבת שכן צריך לדרוש תמורה. פסק דין מאוחר יותר שלא מופיע ברשימה הוא פסק דין לוי נ' חיג'אזי אשר מדבר על אותה סיטואציה: קודם חוזה ואחר כך עיקול. בפסק דין זה השאלה הושארה בצריך עיון  מכיוון שבאותו מקרה בית המשפט פסק על סמך כל נסיבות המקרה שהחוזה הוא חוזה למראית עין. אם כך, ממילא החוזה בטל והמעקל זוכה בנכס. פסק הדין הבא הוא פסק דין חברת יואב קיין בע"מ נ' קושניר משנת 2004. דובר בדירת מגורים שבעל ואשתו (בני זוג) הם החוכרים שלה. במסגרת הסדר גירושין סיכמו ביניהם בני הזוג שהדירה תעבור כולה, במלואה, לבעלות האישה ואילו שני מגרשים משותפים ששייכים לבני הזוג יעברו במלואם על שם הבעל. לכאורה, המגרשים הם התמורה שהאישה נתנה עבור הדירה. אבל, בהסכם הגירושין הפורמאלי שקיבל תוקף של פסק דין נכתב שהאישה מקבלת את הדירה ללא תמורה. אכן, בסופו של דבר, המגרשים לא נרשמו בפועל על שם הבעל. זמן קצר לאחר מכן צד שלישי הטיל עיקול על הדירה. בעצם יש לנו כאן תחרות על הדירה. בית המשפט הגיע למסקנה, לאחר בחינת כל נסיבות המקרה, שדובר כאן בהסכם גירושין אמיתי, לא מדובר כאן ברצון לחמוק מהמעקל, ולכן פסק בית המשפט, בהתאם להלכת אהרונוב, שהאישה גוברת על העיקול המאוחר. כלומר, למרות שבפועל כנראה היא לא נתנה תמורה כי בסופו של דבר המגרשים לא נרשמו על שם הבעל, בכל זאת בעצם הזכות שלה גברה על המעקל. דהיינו, לפי פסק הדין הזה אנו מבינים שזכות יכולה להיחשב זכות קניינית מהיושר גם ללא תמורה. לפני שלושה שבועות הגיע שוב מקרה דומה לבית המשפט העליון: ע"א 11502/05 לאניאדו נ' הולנד ישראל בע"מ. דובר בדירת מגורים השייכת לסבתא. הסבתא חתמה על תצהיר, שמבחינתנו הוא כמו חוזה ומצמיח זכות אובליגטורית, בו היא נותנת את הדירה במתנה לאחת מהבנות שלה ולשני הנכדים מאותה בת. אבל, למשפחה היו כל מיני עסקים אשר במסגרתם הסבתא, בעבר, חתמה על ערבות לטובת חברת הולנד ישראל. העסקים הסתבכו והחברה דרשה מהסבתא לשלם על סמך הערבות, ומכיוון שהסבתא לא שילמה החברה הטילה עיקול על הדירה. החברה טענה שהתצהיר הזה זו לא עסקת מתנה אמיתית אלא הסבתא צפתה את העיקול ולכן פתאום מיהרה להעביר את הדירה. לדעת המרצה לפי הנסיבות נראה כי אכן מדובר בחוזה למראית עין. בית המשפט החליט שלא היה כאן חוזה למראית עין, אלא זו עסקת מתנה אמיתית. כלומר, כרגע יש לעמת בין חוזה מתנה לבין עיקול מאחר. בית המשפט אומר כי לו היה מדובר בעסקת מכר אז לפי פסק דין אהרונוב החוזה מנצח את העיקול. אבל, פה מדובר במתנה ועסקת מתנה שונה באופן מהותי מחוזה רגיל. לפי סעיף 5 לחוק המתנה יכול נותן המתנה (הסבתא) לחזור בו מהמתנה אם מתקיימים תנאי הסעיף:
1. התחייבות לתת מתנה בעתיד טעונה מסמך בכתב. 
2. כל עוד מקבל המתנה לא שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות, רשאי הנותן לחזור בו ממנה, זולת אם ויתר בכתב על רשות זו. 
3. מלבד האמור בסעיף-קטן (ב), רשאי הנותן לחזור בו מהתחייבותו אם הייתה החזרה מוצדקת בהתנהגות מחפירה של מקבל המתנה כלפי הנותן או כלפי בן-משפחתו או בהרעה ניכרת שחלה במצבו הכלכלי של הנותן. 
לכן, הזכות של מקבל המתנה היא זכות מאוד חלשה. בית המשפט אומר שהזכות היא זכות שברירית, לכן, ודאי שהיא לא יכולה להיחשב קניין מהיושר, היא לא יכולה להיחשב מעין קניינית. בית המשפט קורא לזכות הזו של מקבל המתנה "מעין זכות מעין קניינית". לכן, מכיוון שהזכות הזו כל כך חלשה, היא אפילו חלשה יותר מעיקול, ואם הזכות הזו יותר חלשה מעיקול היא מפסידה לעיקול. בית המשפט אומר שזו נקודת המוצא, המתנה מפסידה לעיקול. אבל, בית המשפט ממשיך ואומר, שהכל תלוי בנסיבות מכיוון שיכולות להיות נסיבות שבהן, בכל זאת, המתנה מנצחת:
1. אם ברור בעליל שלא מתקיימים התנאים בסעיף 5, ואז נותן המתנה לא יכול להתחרט. 
2. אם המעקל פעל בחוסר תום לב, אולי למשל כי הוא ידע כבר על המתנה. 
יחד עם זאת, בית המשפט אומר כי תנאי לכך שהמתנה תנצח זה שמקבל המתנה פעל בתום לב, שיהיה ברור מבחינתו שיש טעם אמיתי במתנה ולא מדובר בחוזה פיקטיבי. דבר נוסף שנדרש ממקבל המתנה על פי בית המשפט הוא שאם מקבל המתנה לא רשם לטובתו הערת אזהרה גדלה הנטייה להעדיף את המעקל. על סמך כל השיקולים האלו בית המשפט החליט במקרה הנדון כי העיקול גובר. 
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פרק 14 – תקנת השוק במקרקעין

לפי דיני הקניין אדם לא יכול להעביר לאחר זכויות שאינן שלו. להעברה כזו אין תוקף. אבל, חריג לכך הוא תקנת השוק. במילים אחרות, אם מתקיימים כל התנאים של תקנת השוק יהיה כן תוקף לעסקה אפילו שמעביר הזכויות לא היה רשאי לכך. 

למעשה תקנת השוק חלה על מגוון של סיטואציות, כאשר הסיטואציה הנפוצה ביותר היא כזו: א' בעלים של נכס. רמאי כלשהו (ב') התיימר (התחזה) להיות הבעלים ומכר את הנכס ל- ג'. לאחר שהרמאי קיבל את הכסף מהקונה הוא נעלם עם הכסף. ואז בעצם נקלעים פה לסכסוך שני צדדים – מצד אחד הבעלים המקורי שאומר שהנכס עדיין שלו, ומצד שני הקונה שהוא בהרבה מקרים קונה תם לב אשר נתן תמורה ואומר שהוא קנה ושהנכס שלו. גם בסיטואציות האלו, כמו בעסקאות נוגדות, בדרך כלל מי שמפסיד נשאר בחוסר כל. 

תקנת השוק מופיעה בסעיף 10 לחוק המקרקעין אשר אומר כך: "מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתום לב על הרישום, יהא כוחה של זכותו יפה אף אם הרישום לא היה נכון". 

בסעיף 10 מסתתרים מספר תנאים מצטברים:

1. מי שרכש זכות במקרקעין – הביטוי "זכות במקרקעין" שמופיע בכל מיני סעיפים בחוק המקרקעין, כוונתו זכות קניינית במקרקעין. כלומר, התנאי הראשון הוא להיות בעל זכות קניינית במקרקעין. יש לשים לב כי תקנת השוק לא מוגבלת רק לעסקאות מכר, אלא היא חלה על כל העסקאות במקרקעין כמו למשל חכירה, שכירות, משכנתא, ולכן הסעיף מדבר על מי שרכש זכות, והכוונה היא לכל זכות קניינית שהיא ולא רק בעלות. בדרך כלל זכות קניינית מושגת על ידי רישום בטאבו, אבל התחלנו להכיר למשל את זכות השכירות הקצרה לתקופה של עד עשר שנים, שיכולה להפוך לקניינית על ידי קבלת ההחזקה. 

2. מקרקעין מוסדרים – תקנת השוק חלה רק במקרקעין מוסדרים. ההנחה היא שלגבי מקרקעין מוסדרים היא שהרישום לגביהם בטאבו יותר מדויק, ולכן מי שהסתמך על רישום כזה הסעיף מוכן לעזור לו. 
3. הסתמכות על המרשם / טאבו – זהו התנאי העיקרי והמסובך ביותר בתקנת השוק. הכוונה היא שלפני שאדם התקשר בחוזה בנוגע למקרקעין הוא בדק את המרשם בטאבו, ומכיוון שהוא לא גילה שום בעיה הוא חתם על החוזה. לכן, אדם כזה ראוי להגנה, וזו בעצם המטרה של תקנת השוק – לעודד ולחנך אנשים לבדוק את המרשם לפני שחותמים על חוזה במקרקעין. אם הסתבר אחר כך שהרישום בטאבו לא היה נכון, זה בדיוק כוחה של תקנת השוק, מכיוון שמי שהסתמך בתום לב על הרישום הזה זוכה להגנה. ישנם הרבה מאוד מקרים של רמאים שמצליחים להתחזות לבעלים של הנכס. לכן, הרבה מאוד אנשים מאוד מצליחים לעבוד על רשם המקרקעין ולהירשם כבעלים של הנכס ומוכרים את הנכס לקונה תם לב. בתי המשפט פירשו מאוד בחומרה את התנאי השלישי. למעשה, בתי המשפט כל כך מחמירים עם התנאי השלישי שהוא הרבה פעמים לא מתקיים, ואז אם תנאי אחד לא מתקיים מכיוון שמדובר בתנאים מצטברים כל תקנת השוק לא מתקיימת. החשיבות של תקנת השוק זה שמי שעומד בתקנת השוק גובר אפילו על זכות קניין שקדמה לו, וזה הכוח האמיתי של תקנת השוק. דוגמאות לפירוש המחמיר של בתי המשפט:
1. פסק דין ס.מ. נ' מוזאפאר – כאן דובר בעורך דין רמאי שהציג את עצמו כאילו הוא מיופה כוח של בעל הנכס. עורך הדין, על סמך ייפוי הכוח, מכר את הנכס לקונה תם לב. הקונה, לפני חתימת העסקה, הלך ובדק בטאבו, אבל הכל נראה כשר, מכיוון שבטאבו הנכס היה אכן רשום על שם הבעלים המקורי. העסקה נחתמה, והקונה שילם את הכסף לידיו של עורך הדין. עורך הדין הרמאי נעלם עם הכסף, ועכשיו השאלה היא למי שייך הנכס – האם לבעלים המקורי או לקונה תם הלב? בית המשפט פסק שלא התקיים התנאי השלישי מכיוון שההסתמכות העיקרית של הקונה הייתה על ייפוי הכוח, מה שהטעה בעצם את הקונה זה לא המרשם אלא ייפוי הכוח. בית המשפט בעצם מפרש את התנאי השלישי בצורה שלא באמת כתובה בסעיף. בית המשפט אומר כי אם ההסתמכות הייתה על רישום שגוי בטאבו, כלומר, אם התקלה נבעה מרישום שגוי בטאבו, אז מתקיים התנאי השלישי. אבל, אם התקלה נבעה מדבר חיצוני למרשם, בכלל מעניין אחר (במקרה דנן מייפוי כוח מזויף), זה לא הסתמכות על המרשם ולכן הקונה הפסיד. הפרשנות שנעשתה בפסק דין זה לא מתיישבת עם לשון הסעיף. וריאציה לפסק הדין (של המרצה): ניקח שוב עורך דין רמאי, אבל עורך הדין הרמאי על סמך ייפוי הכוח היה נרשם בעצמו כבעלים בטאבו. במצב כזה בית המשפט יפסוק שכן מתקיים התנאי השלישי כי פה ההסתמכות של הקונה הייתה על המרשם השגוי. 
2. דוגמא נוספת התעוררה בפרשת קורצפלד נ' אדלר – שם אדם תם לב קנה נכס מרמאי כי הוא חשב, בטעות כמובן, שהרמאי הוא הבעלים האמיתי. הטעות נבעה מכך שלרמאי היה בדיוק אותו שם כמו לבעלים האמיתי, לשניהם קראו יוסף אדלר. גם כאן בית המשפט פסק שהתנאי השלישי לא התקיים, וזאת מכיוון שהקונה לא הסתמך בעצם על הרישום בטאבו, אלא הוא הסתמך על השם של הרמאי או הבעלים. כלומר, התקלה, הטעות, לא נבעה בגלל רישום לא נכון בטאבו, אלא בגלל זיהוי לא נכון של הבעלים. לכן, לא התקיים התנאי השלישי. 
3. פסק דין דאוד נ' האחים אלה – כאן אדם (ג') עמד לרכוש נכס מעורך דין שהציג את עצמו כמיופה כוח של הבעלים. הקונה חשש לבצע את העסקה בדרך הזו, חשש להסתמך על ייפוי הכוח. לכן, סוכם שהעסקה תבוצע כך: עורך הדין, מכוח ייפוי הכוח, יעביר את הנכס על שמו בטאבו, כאילו הוא קנה והוא הבעלים. מיד באותו מעמד עורך הדין, שעכשיו הוא לכאורה בעלים, ימכור את הנכס לקונה. שתי העסקאות האלה תירשמנה מיד באותו מעמד אחת אחרי השנייה בטאבו. רק לאחר שהקונה שילם לידיו של עורך הדין הסתבר שעורך הדין רמאי, ונעלם עם הכסף. שוב מתעוררת השאלה של תקנת השוק. לכאורה, בעקבות פסק הדין מוזאפאר, יש כאן הסתמכות על המרשם כי עורך הדין הרמאי נרשם כבעלים בטאבו, היה כאן רישום לא נכון בטאבו, התקלה נבעה מרישום לא נכון או ממרמה בטאבו. בית המשפט אמר כי בעצם לא הייתה כאן הסתמכות אמיתית, נעשה כאן פיצול מלאכותי של עסקה אחת לשתי עסקאות, כאשר הקונה לא באמת ראה את עורך הדין הרמאי כבעל הנכס. הקונה ידע שהנכס הוא בעצם בבעלות הבעלים המקורי. בנוסף, הבעלות של עורך הדין הרמאי הייתה בדיוק חצי דקה, מה שאומר שלא הייתה לו באמת בעלות אמיתית, והסתמכות עליה זו לא הסתמכות אמיתית. 
המסקנה מכל הדוגמאות האלו היא שקשה לעמוד בתנאי מספר שלוש. 

תקנת השוק באה להגן על מי שהסתמך על המרשם. אבל, ישנן זכויות שונות שלא נהוג לרשום אותן בטאבו, והדוגמא שאנו מכירים היא שכירות קצרה. לכן, גם אם אדם הסתמך על המרשם ובדק את המרשם, המרשם מלכתחילה לא אמור לשקף זכויות שאינן טעונות רישום. לכן, גם מי שמקיים את כל תנאי תקנת השוק לא גובר על הזכויות האלה שלא טעונות רישום בטאבו. 
4. תום לב – לפי לשון הסעיף תום הלב נדרש רק בנוגע להסתמכות על הרישום. בנוסף, בתי המשפט פסקו, לגבי סעיף 10, שתום הלב הוא תום לב סובייקטיבי, כלומר, הרמה הנמוכה יותר של תום הלב. דבר זה נקבע למשל בפסק דין חוות מקורה נ' חסן ובפסק דין בעלי מקצוע נכסים בע"מ נ' סונדרס. זוהי ההלכה. אבל, כשדיברנו על עסקאות נוגדות ראינו שממש בתקופה זו ההלכה השתנתה, ובמקום תום לב סובייקטיבי דורשים תום אובייקטיבי. לאור זאת, ייתכן שראוי, גם לגבי תקנת השוק, לעבור לתום לב אובייקטיבי. בינתיים אין אסמכתאות ותקדימים של העליון לגבי תקנת השוק, ולכן אי אפשר לומר שזוהי ההלכה, אבל לדעת המרצה אם יגיע מקרה מתאים לבית המשפט הוא יעבור, גם לגבי תום הלב בתקנת השוק במקרקעין, לתום לב אובייקטיבי. 
5. תמורה – התמורה, לצורך תקנת השוק, חלות לגביה אותן דרישות כמו לגבי התמורה בפרק של עסקאות נוגדות: 
1. התמורה צריכה להיות תמורה מבוצעת, תמורה שכבר ניתנה בפועל. התחייבות לתת תמורה בעתיד זה לא נחשב. 
2. התמורה צריכה להיות בפרופורציה לשווי הנכס. כלומר, מה שכבר ניתן בפועל צריך להיות סכום משמעותי, לא די בתמורה סמלית או בדמי קדימה.
יש לשים לב בהקשר זה לפסק הדין חוות מקורה נ' חסן. באותה פרשה דובר בחכירה לדורות של חווה חקלאית. הסתבר בדיעבד שהאדמות שייכות לערבים נפקדים, שבשנת 1948 ברחו, ולכן האפוטרופוס לנכסי נפקדים אחראי לנכסים האלה, ובינתיים מותר לו לבצע עסקאות מוגבלות בנכס. לאפוטרופוס לא הייתה סמכות לבצע את ההשכרה לחברת מקורה. דובר כאן בחכירה לשנים רבות, כאשר התשלום (התמורה) הם דמי חכירה שנתיים – כלומר, כל שנה משלמים מראש עבור השנה. כאשר התגלתה הבעיה והתפוצצה הפרשה, חוות מקורה (החוכרת) ניסתה להראות שהיא עמדה בכל תנאי תקנת השוק. אבל, התנאי של התמורה עורר בעיה מכיוון שלגבי כל השנים הבאות טרם ניתנה תמורה בפועל. אבל, בית המשפט פתר את הבעיה בשתי דרכים: דרך ראשונה הייתה שצריך להסתכל על כל החכירה כעסקה אחת. נכון לאותו מועד רוב תקיפת החכירה כבר עברה, ולכן רוב הסכום של סך הכל דמי החכירה כבר שולם בפועל. זהו נימוק הגיוני. הדרך השנייה הייתה שהחברה החוכרת השקיעה הרבה מאוד כסף בקרקע, בהסתמך על כך שמדובר בחכירה לטווח ארוך – הם שתלו כל מיני עצים שהפרות מניבים פרי רק אחרי שנים, הם שמו מערכות השקיה יקרות וכדומה – לכן בית המשפט אומר שההשקעה הכספית הזו בעצם נחשבת בתור תמורה. בית המשפט אומר שאותה חברה שינתה את מצבה לרעה בהסתמך על החכירה מכיוון שהיא הוציאה הרבה כספים. לדעת המרצה ניתן להגיד שבעצם החברה השביחה את הקרקע, אך לא תמיד השקעת כסף תוביל להשבחה. 

סעיף 125 לחוק המקרקעין: "רישום בפנקסים לגבי מקרקעין מוסדרים, יהווה ראייה חותכת לתוכנו". מה הכוונה בראיה חותכת? מדובר בראיה סופית, מוחלטת. כלומר, מה שאומר הסעיף הוא שאם זכות כלשהי במקרקעין מוסדרים רשומה בטאבו אז הרישום הזה סופי, מוחלט, לא ניתן לתקוף את הרישום, ולא ניתן לתקוף את הזכות. איך בתי המשפט פירשו את הסעיף? בפסק הדין חוות מקורה החברה החוכרת רצתה בכל דרך להמשיך את החכירה שלה. החכירה של החברה הייתה רשומה בטאבו. לכן, החברה החוכרת התבססה על סעיף 125, ואמרה שמכיוון שזכות החכירה שלה רשומה לפי סעיף 125 לא ניתן לתקוף אותה. אבל, בית המשפט פסק שסעיף 125 כפוף לסעיף 10, ולכן מי שיכול ליהנות באופן סופי מהרישום בטאבו זה רק מי שעומד בכל התנאים של תקנת השוק. כל פרשנות אחרת מרוקנת את סעיף 10 מתוכן. דוגמא נוספת לסעיף 125 זה פסק הדין ליפקין נ' דור זהב, שם דובר בעסקת מכר מקרקעין שנגמרה ברישום, כלומר, הקונה נרשם כבעלים. לאחר מכן התברר למוכר שהקונה הפר את החוזה, ולפי דיני החוזים המוכר ביטל את החוזה ודרש השבה של הנכס. הקונה הסתמך על סעיף 125, ואמר שברגע שהוא (הקונה) נרשם בטאבו לא ניתן לתקוף את הרישום. אבל, בית המשפט דחה גם כאן את הטענה ופסק שאין שום מניעה לבצע השבה ולתקן את הרישום. בית המשפט ממשיך ואומר כי הרישום יהיה סופי רק אם צד שלישי הסתמך עליו ועמד בכל תנאי תקנת השוק. במקרה כזה לא יבוטל הרישום. עוד דוגמא: פסק דין פיליפ נ' רוזנברג – כאן אומר בית המשפט כי במקרים חריגים כן ניתן לתקוף את הרישום, למשל אם הרישום בוצע במרמה או אפילו בשל טעות בתום לב. אולם, אם בינתיים צד שלישי הסתמך על הרישום הזה וקיים את כל תנאי תקנת השוק אז הרישום יישאר בעינו. יש לקרוא פסק דין נוסף בנושא והוא פסק דין דרזי נ' בונה. 


פרק 15 – הערות אזהרה

דיברנו על כך שבעל זכות אובליגטורית מצוי בסכנה כי הזכות האובליגטורית היא זכות חלשה. הערת האזהרה היא מכשיר שנועד להגן על הזכות האובליגטורית. סעיף 126 לחוק המקרקעין קובע שאם נולדה לאדם זכות לעסקה במקרקעין הוא רשאי לגשת לטאבו ולרשום לטובתו הערת אזהרה. ההערה כשמה כן היא, היא באה להזהיר את הציבור על כך שלגבי הנכס כבר נעשתה התחייבות, כבר נחתם חוזה. אדם בר-דעת שרואה הערת אזהרה לא ייכנס לעסקה נוגדת בנוגע לנכס. 

סעיף 126 מאפשר לבעל הזכות האובליגטורית לרשום לעצמו הערת אזהרה בתנאי שמי שהתחייב כלפיו, מי שהתחייב להקנות לו את הזכות במקרקעין, הוא בעל זכות קניינית בנכס. אם כך, להערת אזהרה יש בעצם שני צדדים:

1. המתחייב – בעל הזכות הקניינית שהתחייב לעשות עסקה במקרקעין.

2. הזכאי – בעל הזכות האובליגטורית אשר רשאי לרשום לטובתו הערת אזהרה. 
ההערה נרשמת בטאבו, ומכיוון שהמרשם בטאבו פומבי וגלוי לכולם כל אחד יכול לבדוק את פרטי הנכס ולגלות את הערת האזהרה. 

אחד מפסקי הדין החשובים ביותר לעניין הערות אזהרה הוא פסק הדין בנק המזרחי נ' רוזובסקי. דובר במקרקעין של חברה. החברה התחייבה לעשות עסקה במקרקעין האלה. הצד השני לחוזה, שיש לו זכות אובליגטורית, רשם לטובתו הערת אזהרה בטאבו. השאלה שהתעוררה שם הייתה האם מספיק לרשום את הערת האזהרה בטאבו או אולי צריך לרשום אותה גם ברשם החברות? שאלה זו התעוררה מכיוון שכאשר הערת אזהרה נרשמת בטאבו היא מטילה מגבלות מסוימות על בעל הנכס. גם שיעבוד (משכון) על נכס מטיל מגבלות על בעל הנכס. לכן, הערת אזהרה לכאורה דומה לשעבוד. לפי פקודת החברות שיעבוד על נכס של חברה חייבים לרשום ברשם החברות, אחרת אין לו תוקף. אם כך, השאלה היא האם גם את הערת האזהרה צריך לרשום, בנוסף לטאבו, גם ברשם החברות. בית המשפט העליון בפסק דין מאוד ארוך ומפורט בודק מה זו בדיוק הערת אזהרה. בית המשפט בוחן את כל המאפיינים שלה, ומגיע למסקנה שהערת האזהרה היא מין ייצור כלאיים – לפעמים היא נחשבת קניינית, לפעמים היא נחשבת אובליגטורית. כמו כן בית המשפט אומר כי לא ניתן לקבוע מתי היא קניינית ומתי היא אובליגטורית, אלא יש לבדוק כל מקרה לגופו על רקע השאלה העומדת לדיון. השאלה שעמדה שם לדיון הייתה שאלת הרישום ברשם החברות. בית המשפט, אחרי שהוא נכנס לדיני חברות ובודק מה חשיבות הרישום, מגיע למסקנה שלצורך השאלה הקונקרטית שעמדה שם לדיון הערת האזהרה נחשבת קניינית, ההערה היא בעצם סוג של שיעבוד. פסק דין זה גרם לזעזוע במשק כי התברר שעסקאות רבות נמצאות בשלב האובליגטורי, ברור שכל קונה יודע שכדאי לרשום את הזכות הקניינית אבל לא תמיד זה אפשרי. גורמים שונים במשק הייתה להם בסך הכל זכות אובליגטורית מגובה בהערת אזהרה שרשומה בטאבו בלבד. לאור פסק הדין רוזובסקי הערות אזהרה שלא רשומות גם אצל רשם החברות אין להן תוקף, וכתוצאה מכך כל בעלי הזכויות האובליגטוריות נתונים בסיכון אדיר. מספר שבועות לאחר פסק הדין התערבה הכנסת והוסיפה בחוק המקרקעין את סעיף 127(ב1). הסעיף הזה קובע שהערת אזהרה די שתירשם בטאבו בלבד. בעצם אותה פרקטיקה שקדמה לפרשת רוזובסקי נשארה בעינה ואין צורך לרשום הערת אזהרה ברשם החברות או אם זו שותפות ברשם השותפויות. פסק דין רוזובסקי השאיר את הסיטואציה המשפטית מאוד מסובכת כי עדיין הערת אזהרה היא לפעמים קניינית ולפעמים אובליגטורית. 

אנו נבדוק סיטואציות מסוימות ונבחן מתי הערת האזהרה היא קניינית ומתי היא אובליגטורית. ב- 95% מהמקרים הערת האזהרה לא נחשבת קניינית. בסיטואציה של עסקאות נוגדות או תחרות זכויות היא לא נחשבת קניינית. כלומר, מי שיש לו זכות אובליגטורית והוא רשם לטובתו הערת אזהרה עדיין נשאר ברמה האובליגטורית. אם כך, מתי הערת האזהרה קניינית? כמעט אף פעם. הערת האזהרה תיחשב קניינית בתיאוריה לגבי רישום אצל רשם החברות. אבל, קביעה זו היא רק תיאורטית לאור התיקון בחוק המקרקעין (סעיף 127(ב1)). 

הזכות לרשום הערת אזהרה

למעשה סעיף 126 קובע זכות אוטומטית לרישום הערת אזהרה. מי שניתנה לו זכות אובליגטורית, כלומר, התחייבו לעשות איתו עסקה במקרקעין, והמתחייב בעל זכות קניינית בנכס, אז לזכאי כזה קמה אוטומטית זכות לרשום הערת אזהרה. 

שאלה מעניינת בהקשר הזה היא האם ניתן בחוזה לאסור על הזכאי לרשום לעצמו הערת אזהרה. שאלה זו מתעוררת הרבה בהקשר של קבלני בניה, כי הרבה פעמים קבלנים שמוכרים דירות אוסרים על הרוכש (בחוזה המכר) לרשום לטובתו הערת אזהרה. פסק דין שעסק בסוגיה הזו הוא פסק דין היועץ המשפטי נ' גד חברה לבניין בע"מ. כאן בית המשפט פסק שהזכות לרישום הערת אזהרה היא זכות דיספוזיטיבית, ולכן אפשר בחוזה לאסור על הזכאי לרשום הערת אזהרה. אבל, אם מדובר בחוזה אחיד אז איסור כזה חזקה שהוא מקפח לפי סעיף 4(6) לחוק החוזים האחידים. בגלל שמדובר בחזקה, ניתן לסתור אותה – הנטל עובר כאן לקבלן, לצד החזק בעסקה, לנסות לסתור את החזקה ולהראות אינטרס לגיטימי מדוע הוא אוסר על רישום הערת אזהרה. באותה פרשה הקבלן נתן כל מיני סיבות, אבל בית המשפט לא קיבל את הנימוקים של הקבלן, ונקבע באותו מקרה שמדובר אכן בתנאי מקפח. בפועל במקרים רבים קבלנים צודקים שהם אוסרים לרשום הערת אזהרה – הקבלנים לווים משכנתא על הקרקע, והבנק לא מוכן שעל אותה קרקע תהיה רשומה הערת אזהרה לטובת רוכשים שונים. אם זה המקרה והקבלן בגלל זה לא יכול לרשום הערות אזהרה לרוכשי הדירות אז זו סיבה מוצדקת לא לאפשר לרוכשי הדירות לרשום הערת אזהרה. 

סעיף 127 לחוק המקרקעין

סעיף זה קובע איזו הגנה בדיוק נותנת הערת האזהרה. מתברר שחוץ מלהזהיר את הציבור הערת האזהרה נותנת ממש הגנה אמיתית לזכאי, לבעל הזכות האובליגטורית. 

1. ההגנה הראשונה מופיעה בסעיף 127(א): "משנרשמה הערת אזהרה לא תירשם עסקה הסותרת את תוכן ההערה, אלא בהסכמת הזכאי או לפי צו בית משפט". כאן כבר מסתתרת הגנה מצוינת: ההגנה הזו של סעיף 127(א) חלה בתחרות בין עסקאות וולונטריות, כלומר, כאשר המתחייב מרצונו מתחייב בהתחייבויות נוגדות כלפי אנשים שונים. ההגנה הזו בעצם אומרת שלא תרשם עסקה סותרת. לדוגמא: א' הוא המתחייב, אשר התחייב כלפי ב' שלו יש זכות אובליגטורית ורשם לטובתו הערת אזהרה. א' התחייב גם כלפי ג' שגם לו יש זכות אובליגטורית. על פי הגנת סעיף קטן  (א) ג' לעולם לא יוכל לרשום את זכותו הקניינית. לכן, שני הצדדים נשארים ברמה האובליגטורית, ומי שינצח בתחרות הזו הוא הראשון בזמן וזאת לפי סעיף 9. התוצאה הזו הושגה בזכות הערת האזהרה שמונעת ממתחרה מאוחר להשלים את זכותו לקניינית ולנצח בתחרות. בנוסף, להערת האזהרה יש כוח נוסף: נניח ש- ג' הלך לבדוק את הרישום בטאבו וראה את הערת האזהרה. הוא כבר ייחשב חסר תום לב, וגם מהסיבה הזו הוא לא יכול לנצח בתחרות. אם נניח ש- ג' לא הלך לבדוק את הטאבו ולא גילה את הערת האזהרה, עדיין הוא יפסיד בתחרות כי לפי דרישת תום הלב האובייקטיבית מי שלא בדק את הטאבו חסר תום לב. כך או כך, בסיטואציה הזו בעל ההערה מנצח. 
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המשך פרק 15 – הערות אזהרה

המשך הגנה ראשונה – סעיף 127(א): אם הערת האזהרה נותנת הגנה כל כך טובה כפי שלמדנו בשיעור הקודם, אז למה כל כך חשוב להשלים את הזכות לקניינית? ההגנה שהערת האזהרה נותנת אינה מושלמת, מכיוון שסעיף 127(א) אומר כי לא תירשם עסקה נוגדת. אבל, יכולות להיות זכויות קנייניות למתחרים אחרים ללא רישום, כגון שכירות קצרה. אז, אם המתחרה המאוחר (ג') הוא שוכר קצר, די בקבלת ההחזקה במושכר, ואז זכותו של ג' קניינית, ואז, לפי שילוב הסעיפים 9 יחד עם 80 לחוק המקרקעין במצב כזה ג' כן גובר וכן מנצח אפילו שלמתחרה הראשון בזמן יש הערת אזהרה. ההגנה לפי סעיף 127(א) היא שלא תירשם עסקה קניינית סותרת, אבל אין בעיה להשיג זכויות קנייניות שלא על ידי רישום ואז זכויות קנייניות אלו יכולות לגבור על הערת האזהרה. הסיבה השנייה שהערת האזהרה אינה מושלמת כי סעיף 127(א) אומר לנו שלא תרשם עסקה נוגדת, אבל מה שכן יכול להירשם בצורה נוגדת זו הערת אזהרה נוגדת. 

המתחרה הראשון בזמן חתם על חוזה והוא רץ לטאבו לרשום לעצמו הערת אזהרה. הרשם, ברגע שהתקיימו התנאים בסעיף 126 ולאחר שראה את החוזה אשר חתום על ידי בעל הזכות הקניינית, רושם הערת אזהרה לטובת ב'. לאחר מכן נערך חוזה נוגד כלפי ג' והוא רוצה גם לרשום הערת אזהרה. כאשר נערך חוזה נוגד עם ג' בסיטואציה שלנו, גם ג' רוצה להגן על הזכות האובליגטורית שלו. כאשר ג' מגיע לטאבו אז רשם המקרקעין רואה שעל הנכס רשומה כבר הערת אזהרה קודמת של ב'. אבל, רשם המקרקעין הוא לא סמכות שיפוטית, אין לו סמכות להחליט מי מהמתחרים גובר אלא הרשם במובן מסוים הוא ראש קטן עם תפקיד יותר טכני. ברגע שהרשם מתרשם שהתקיימו התנאים לרישום הערת אזהרה (אלו התנאים שבסעיף 126) ומי שהתחייב הוא בעל הזכות הקניינית, ברגע זה הרשם חייב לרשום הערת אזהרה ואז נוצר מצב של הערות אזהרה סותרות. כמובן שאחר כך בסופו של דבר צריך יהיה להכריע בין המתחרים ואז הם יפנו לבית המשפט והוא יכריע לפי כל הכללים שלמדנו. אנו קוראים למצב הזה הערות אזהרה אופקיות כי הן באותו אופק ומישור כלומר המתחייב הוא אותו מתחייב כלפי הזכאים השונים ומצב כזה של הערות אזהרה אופקיות בהחלט אפשרי ומותר. לרשם אסור לרשום עסקה קניינית סותרת אבל הערת אזהרה היא איננה עסקה קניינית ובסיטואציה זו של הערות אזהרה אופקיות – אותו מישור, נאמר במפורש בפסק דין בנק המזרחי נ' רוזובסקי שכאשר הסיטואציה העומדת לדיון היא הערות אזהרה אופקיות ההערות לא נחשבות קנייניות, הן גם לא נחשבות עסקה במקרקעין ולכן כן ניתן לרשום הערת אזהרה נוגדת. כתוצאה מרישום הערת האזהרה של המתחרה המאוחר ג', ב', המתחרה הראשון, לא יוכל להשלים את זכותו לקניינית על ידי רישום. אנו רואים שגם אם ב' רשם לעצמו הערת אזהרה זה לא מבטיח לו הגנה מלאה ומוחלטת כמו זכות קניינית אמיתית. 
הגנה שנייה – סעיף 127(ב): ההגנה השנייה נמצאת בסעיף 127(ב) – לפי סעיף 127(ב) אם נרשמה הערת אזהרה ולאחר מכן הוטל עיקול על הנכס או ניתן צו כינוס נכסים נגד בעל הנכס או שבעל הנכס הוכרז פושט רגל או שבעל הנכס נכנס לפירוק, בכל המקרים האלה זכותו של בעל הערת האזהרה גוברת. בהמשך הסעיף יש חריג שנובע מדיני הפירוק, אבל הוא חריג מסובך ואנו נתעלם ממנו בקורס. בעצם סעיף 127(ב) נותן הגנה מפני ארבעה אירועים:

1. עיקול
2. כינוס
3. פשיטת רגל
4. פירוק
אנו חוזרים שוב לאותה סיטואציה – א' התחייב כלפי ב' לבצע איתו עסקה במקרקעין. ב' רשם לטובתו הערת אזהרה בטאבו. לאחר מכן ג' הטיל עיקול על אותו נכס שהובטח ל- ב'. ג' הוא כנראה נושה (למשל: בנק) שהבעלים חייב לו כסף. השאלה היא מי גובר בסיטואציה הזו. לפי סעיף 127(ב) התשובה היא פשוטה, ו- ב' בעל ההערה גובר על העיקול. הסעיף אומר זאת במפורש. זכות אובליגטורית + הערת אזהרה גוברת על עיקול מאוחר לפי סעיף 127(ב). אבל, בעקבות פסק הדין אהרונוב למעשה אין צורך בכלל בהערת האזהרה – פסק הדין אהרונוב עסק בדיוק בסיטואציה של זכות אובליגטורית ללא הערת אזהרה ולאחריה עיקול, ובית המשפט העליון בהרכב של שבעה שופטים קבע שהזכות האובליגטורית עצמה, ללא הערת אזהרה, גוברת על עיקול מאוחר, וזאת מכיוון שבית המשפט ראה את הזכות האובליגטורית בתור קניין מהיושר. לכן, גם ללא הערת האזהרה, לאור פסק הדין אהרונוב, ב' גובר. יחד עם זאת, בפועל ברור שמומלץ כן לרשום הערת אזהרה מכיוון שאף פעם לא ניתן לדעת מי יהיו המתחרים האחרים, הלכת אהרונוב חלה כלפי עיקול מאוחר אבל אנחנו לא יודעים מי יהיו ג' או ד' הם יכולים להיות חוזים נוגדים, ולכן אין לקחת סיכון ויש תמיד לרשום הערת אזהרה. 

לגבי כינוס, פשיטת רגל ופירוק – הסיטואציה היא כזו: א' הבעלים התחייב כלפי ב' לבצע איתו עסקה קניינית במקרקעין. ל- ב' זכות אובליגטורית והוא רושם הערת אזהרה. לאחר מכן, א' נקלע לחובות והוכרז בתור פושט רגל. כאשר אדם מוכרז פושט רגל ממנים לו נאמן. תפקיד הנאמן הוא לאסוף את כל הנכסים של פושט הרגל, למכור אותם בכמה שיותר כסף, ובכסף שנתקבל לפרוע את החובות לנושים השונים. סיטואציה דומה קורת בחברות, בתאגידים. אם א' הבעלים של הנכס הוא תאגיד, והתאגיד נקלע לפירוק, ממנים לו מפרק, ושוב תפקיד המפרק, בדיוק כמו הנאמן, לאסוף את נכסי התאגיד, למכור אותם ובכסף שמתקבל לפרוע את החובות לנושים השונים. סיטואציה דומה זה מצב של כינוס נכסים. גם תפקידו של הכונס הוא לכנס (לאסוף) את נכסי החייב, למכור אותם, ובתמורה שתתקבל לפרוע חובות לנושים. מבחינת דיני הקניין יש לנו נאמן או מפרק או כונס שרוצה את הנכס שהובטח ל- ב'. יש לנו פה שוב מצב של תחרות זכויות, ולפי סעיף 127(ב) ההערה נותנת הגנה מעולה ומי שמנצח הוא ב'. 

לסיכום סעיף 127 כולו, הערת האזהרה נותנת הגנה מצוינת , אם כי צריך להיות ערים לכך שההגנה איננה מושלמת.

פסק דין גנז נ' בריטיש וקולוניאל והשלכותיו


בריטיש וקולוניאל בע"מ, בעלים



נוטריקון בע"מ, רונה אובליגטורית



חברת בריטיש היא בעלים של אדמה חקלאית. בריטיש חתמה על חוזה בו התחייבה למכור את האדמה לחברת נוטריקון. לחברת נוטריקון יש זכות אובליגטורית, והיא לא רשמה הערה. בשלב הזה נוטריקון החליטה שהיא בעצם רוצה למכור את האדמה. בשנת 1976 נוטריקון חתמה על חוזה עם גנז. גנז לא רשם לטובתו הערת אזהרה וגם לא קיבל את ההחזקה. למעשה, מבחינתו כל העסקה הוקפאה, הוא במשך שנים לא גילה עניין בנכס. אחרי 17 שנים נוטריקון מכרה את אותה אדמה חקלאית לקיבוץ אפק: הצדדים חתמו על חוזה. הקיבוץ לפני כן בדק את המרשם אבל לא התגלתה שם שום בעיה. הקיבוץ קיבל את ההחזקה, התחיל לעבד את האדמות, והשקיע המון כסף באדמות האלה. בשלב זה נודע לקיבוץ על גנז. זהו מצב קלאסי של תחרות זכויות והשאלה היא מי גובר. קודם כל עלינו לקבוע איזה סעיף חל: במבט ראשון נראה שסעיף 9 לחוק המקרקעין מתאים, אבל מתעוררת כאן בעיה כי סעיף 9 חל כאשר נעשו התחייבויות נוגדות לגבי נכס מקרקעין, למשל כשנכס מקרקעין נמכר פעמיים לרוכשים שונים. אבל, נוטריקון מכרה פעמיים בעצם את הזכות האובליגטורית ולא את האדמה עצמה. במצב כזה סעיף 9 לא חל. במצב כזה פונים לחוק המחאת חיובים שלא למדנו. אבל, בית המשפט קרא בזהירות את הנוסח של שני החוזים המתחרים, ולפי הנוסח הזה שני החוזים (גם של גנז וגם של הקיבוץ) נוסחו בצורה כזו שלא מדובר על מכירה של הזכות האובליגטורית אלא החוזים דיברו ממש על התחייבות להקנות זכות קניינית באדמות החקלאיות עצמן. לאור הניסוח הזה של החוזים בית המשפט קובע כי כן יחול סעיף 9. בהנחה שאכן חל סעיף 9, לפי סעיף 9 מי שמנצח בתחרות הוא גנז. אבל, בית המשפט העליון בפסק דין מהפכני, קבע שגנז מפסיד. 

כל שבעת השופטים הסכימו פה אחד שגנז מפסיד בתחרות. הנימוק שנתנו השופטים השונים היה שגנז לא רשם אזהרה במשך 17 שנים. מדובר כאן במחדל חמור. רק בגלל המחדל הזה קרתה התאונה המשפטית, הרי הקיבוץ הלך ובדק את הטאבו. בגלל מחדל זה גנז מפסיד בתחרות. פסק דין זה גרם לתדהמה במשק. במובן מסוים פסק הדין הזה נוגד את חוק המקרקעין:

1. התוצאה בדיוק הפוכה מהתוצאה לפי סעיף 9. זהו דבר מהפכני בפני עצמו.

2. פסק הדין בעצם הופך את רישום הערת האזהרה לחובה, בשעה שלפי סעיף 126 רישום הערה זו זכות שכדאי לנצל אותה אבל לא חייבים.
פסק דין זה הוא פסק דין ממש מהפכני וממש תקדימי. אנשים רבים לא מודעים לניואנסים של פסק הדין. אנשים מבינים בטעות כאילו הלכת גנז אומרת שתמיד צריך לרשום הערת אזהרה ומי שלא רשם תמיד מפסיד. 

אם נכנסים לעובי פסק הדין ניתן לראות שדברים אלו לא לגמרי מדויקים. 

גישה ראשונה – גישתו של הנשיא ברק: ברק אומר כי עקרונית אדם צריך לעשות ככל יכולתו כדי לרשום הערת אזהרה. הבסיס המשפטי לכך לפי ברק הוא חובת תום הלב. ברק אומר זאת בצורה מסויגת, הוא אומר שעקרונית צריך לעשות הכל, וזאת מכיוון שישנן סיטואציות שבהן לא ניתן לרשום הערת אזהרה, למשל: לפי סעיף 126 לחוק המקרקעין ניתן לרשום הערת אזהרה רק אם המתחייב בעל זכות קניינית בנכס. אבל, במקרה הנדון המתחייב זו נוטריקון שאין לה זכות קניינית בנכס. במצב כזה, לא קמה זכות אוטומטית, לפי סעיף 126, לרשום הערת אזהרה. מה שכן ניתן לעשות זה להשיג את הסכמת בעל הזכות הקניינית, שפה זה חברת בריטיש, לרישום ההערה. אם כך, במקרה הנדון גנז יכול היה לרשום הערת אזהרה רק אם בריטיש הייתה נותנת את הסכמתה. אבל, מתברר שגנז בכלל לא פנה לבריטיש, ואילו כן היה פונה בריטיש הייתה מסכימה. הראיה היא שלקיבוץ אפק בריטיש כן נתנה הסכמה, ולכן הקיבוץ רשם לטובתו הערת אזהרה. אם אדם לא רשם הערה כי לא ניתן לרשום הערה אז המחדל הזה לא יפעל לרעתו. מצב נוסף שמזכיר הנשיא ברק הוא שלפעמים, משיקולים של מדיניות משפטית, לא מחייבים או לא מצפים מאדם לרשום הערת אזהרה. הדוגמא היא למשל זכות מכוח הלכת השיתוף, זה למשל מה שקרה באהרונוב. הרבה פעמים הנכס רשום על שם הבעל, אבל לאשתו יש בעצם זכות למחצית הנכס מכוח הלכת השיתוף. באהרונוב בני הזוג עשו הסכם גירושים ולכן מדובר בזכות אובליגטורית מכוח הסכם הגירושין, אבל לחילופין בכל מקרה לאישה היה מגיע חצי מכוח הלכת השיתוף. אנו לא מצפים מאישה לרשום הערת אזהרה על זכות שצומחת לה מכוח הלכת השיתוף, ולכן גם במצב כזה אי רישום ההערה לא פוגע. עוד הערה חשובה בדבריו של הנשיא ברק: ברק אומר שאת הערת האזהרה צריך לרשום תוך זמן סביר. זמן סביר כמובן תלוי בנסיבות, אבל ברור שבמקרה של גנז 17 שנים זה ודאי זמן בלתי סביר. השופט אנגלרד אימץ לחלוטין את גישתו של ברק וגם שאר השופטים הסכימו. ניתן לראות שלא תמיד אי רישום ההערה גורם להפסד בתחרות. 

גישה שנייה – גישתו של המשנה לנשיא שלמה לווין: לווין מסכים שקיימת חובה עקרונית לרשום הערת אזהרה, אבל לדעתו הבסיס איננו חובת תום הלב אלא דוקטרינת ההשתק (מניעות). לווין אומר כי אם אדם יכול לרשום הערת אזהרה ולא רושם הוא מנוע מלהתגונן נגד מתחרה אחר. אתה לא עשית מה שאתה צריך אז עכשיו תשתוק. 

גישה שלישית – גישתו של השופט מצא: גישה זו היא במובן מסוים דעת יחיד. מצא לא מסכים לכך שקיימת חובה לרשום הערת אזהרה. לדעתו של מצא החובה היא למנוע תאונה משפטית. נכון שאחת הדרכים לכך היא לרשום הערת אזהרה. אבל, יכולות להיות דרכים נוספות, למשל תפיסת ההחזקה בנכס. אילו גנז היה תופס את ההחזקה אז הקיבוץ שביקר במקום לפני חתימת החוזה היה מגלה את גנז והתאונה המשפטית הייתה נמנעת. אבל, במקרה הנדון גנז לא עשה שום דבר כדי למנוע תאונה משפטית, ולכן, גם לגישתו של מצא הוא מפסיד. 

גישה רביעית – גישתו של השופט ריבלין: ריבלין מבסס את החובה לרשום הערת אזהרה על שני מקורות: גם על דוקטרינת ההשתק כמו שעשה לווין, אבל גם על עוולת הרשלנות. כלומר, ריבלין קובע שמוטלת חובת זהירות על המתחרה הראשון (גנז) כלפי מתחרים מאוחרים. אם המתחרה הראשון יכול היה לרשום הערה ולא רשם מדובר ממש ברשלנות נזיקית. התוצאה של הרשלנות במקרה הנדון הייתה שגנז מפסיד בתחרות. ריבלין לא עשה זאת, אבל אם מקבלים את הגישה הנזיקית ומפתחים אותה, אז אפשר להגיע לתוצאה שגנז צריך לשלם פיצויים בנסיבות מסוימות לצד האחר. הגישה הנזיקית המיוחדת של ריבלין אומצה על ידי בית המשפט העליון בפסק דין וינברג נ' אריאן, אשר מנתח תחרות זכויות לפי דיני הנזיקין. 

בעצם, פסק דין גנז הרבה יותר מורכב ממה שנראה. 

פסק דין גנז במובן מסוים לא מתיישב עם פסק דין אהרונוב. בפרשת אהרונוב המתחרה הראשון בזמן לא רשם הערת אזהרה, ובכל זאת ניצח. לעומת זאת, לפי פרשת גנז, אדם שיכול לרשום הערה ולא רושם מפסיד. אז איך מיישבים את הדברים? התשובה ניתנה על ידי בית המשפט העליון בפרשת בנק המזרחי נ' גדי. שם בית המשפט הבהיר שהלכת גנז חלה רק כלפי מתחרה מאוחר שיש לו זכות אובליגטורית וולונטרית, מכוח חוזה. לעומת זאת, הלכת אהרונוב חלה רק כאשר המתחרה המאוחר הוא עיקול. במילים אחרות, בתחרות כזו זכות אובליגטורית ואחריה עיקול (שזה המקרה של אהרונוב וזה גם היה המקרה של גדי) אי רישום הערת האזהרה אינו רלוונטי. הנימוק לכך הוא רעיון ההסתמכות. כאשר המתחרה המאוחר נולד מכוח חוזה, כמו בפרשת גנז, הוא מעוניין בנכס עצמו. כלומר, הוא מסתמך על הנכס עצמו, והוא מסתמך על הרישום של הנכס בטאבו. הוא בודק את הרישום לפני חתימת החוזה, או כך לפחות צריך לעשות. לעומת זאת, כשמדובר בעיקול המעקל לא מעוניין דווקא בנכס הספציפי של החייב, הוא מוכן לתפוס כל נכס של החייב, העיקר שיהיה לו איך להיפרע. יותר מכך, העיקול נולד על רקע חוב כלפי המעקל. החוב הזה צמח מכוח עסקה מוקדמת שנעשתה בעבר בין בעל הנכס (א') לבין המעקל. כאשר בוצעה העסקה המקורית בין הצדדים ודאי שהמעקל לא הסתמך דווקא על הנכס הנדון, ואם כך, כשמדובר בעיקול, ממילא המעקל לא הסתמך על המרשם ולכן אי רישום ההערה לא רלוונטי כלפיו. 

הערה נוספת לגבי היישום של הלכת גנז: הלכת גנז חלה רק אם המתחרה השני בזמן (המאוחר) אכן בדק את המרשם בטאבו לפני שחתם על החוזה. זאת מכיוון שאם המתחרה המאוחר לא בדק אז התאונה המשפטית נגרמה בעצם בגללו, במובן מסוים יש כאן חוסר תום לב אובייקטיבי שלו, ולכן אי רישום ההערה בנסיבות כאלו לא גורם להפסד בתחרות. בהקשר הזה ניתן לראות את פסק הדין זריק נ' ג'ריס.

הערה שלישית ואחרונה בהקשר הזה: לא לשכוח את פסק הדין החדש שהוסף לרשימה פסק דין לניאדו שעוסק בעסקאות מתנה: התחייבות למתנה ואחר כך עיקול. כאן בית המשפט אמר שאחד התנאים לכך שהמתנה תנצח בתחרות זה שמקבל המתנה רשם לטובתו הערת אזהרה בדין המתנה. לא ברור האם פסק הדין לניאדו כפוף לחריגים שדיבר עליהם ברק בפסק דין גנז. 

מתי פוקעת הערת האזהרה?

הערת אזהרה לא נשארת לנצח. 

1. מצב ראשון – לפי צו בית משפט. זה נקבע בסעיף 132 לחוק המקרקעין. 

2. מצב שני – בהסכמת הצדדים. בעיקר חשובה כאן ההסכמה של הזכאי. גם זה נקבע בסעיף 132. 
3. מצב שלישי גם הוא בסעיף 132 – עילת ההערה פקעה או בוטלה. העילה שמכוחה נולדה ההערה היא החוזה. אם החוזה בין הצדדים בוטל, נופלת איתו הזכות האובליגטורית שצמחה מכוחו, ואם כך, אין צורך בהערת האזהרה. 
4. מצב רביעי – כאשר העסקה הושלמה ולטובת הזכאי נרשמה זכות קניינית. מקרה זה אינו מנוי בסעיף 132 אך הוא ברור מאליו. במצב כזה כבר אין צורך בהערה כי הושגה זכות קניינית שהיא הרבה יותר חשובה. הרשם עצמו באופן אוטומטי כשרושם את הזכות הקניינית מוחק את ההערה. 

יום שלישי 08 אפריל 2008


פרק מספר 16 – עסקאות קומבינציה
כיצד נולדת עסקת קומבינציה?

יש לנו בעלים של קרקע והוא רוצה לבנות בניין על הקרקע, אבל אין לו כסף לשלם עבור בנייה והוא לא רוצה לקחת הלוואות. לכן, הוא מתקשר עם קבלן בהסכם קומבינציה. ההסכם אומר שבתמורה לכך שהקבלן יבנה על הקרקע, בעל הקרקע ימכור לקבלן חלק בלתי מסוים מהקרקע ומסכמים על אחוז מסוים למשל שבעל הקרקע ימכור לקבלן 50% מהקרקע מנגד להוצאות שכרוכות בבנייה. כלומר, בעל הקרקע תורם את הקרקע ואילו הקבלן תורם את הבנייה. אבל, מבחינה משפטית העסקה אומרת שלאורך כל תקופת העסקה, לאורך כל שלבי הבנייה, בעל הקרקע נשאר הבעלים היחיד של הקרקע. רק כאשר הבנייה תסתיים הבניין ירשם בתור בית משותף וכל דירה נרשמת בתור נכס נפרד ואז חלק מהדירות תירשמנה על שם בעל הקרקע וחלק על שם הקבלן. הצדדים מראש כבר בהסכם הקומבינציה מסכמים את תוכנית הבנייה וגם מסכמים אילו דירות יקבל כל אחד מהצדדים. הדבר החשוב להבין שהוא המפתח לפרק הזה הוא שהבעלות, לאורך כל התקופה, נשארת בידי בעל הקרקע. הבעלות הזו כוללת: בהתחלה יש לבעלים את הקרקע שלו ולאט נבנה על השטח שלד אשר בהמשך מתקדם והופך לדירות ובסוף הדירות כבר מוכנות לכניסה, אבל עדיין בשלב הזה עד שלא נרשם פורמאלית בית משותף, בעצם הנכס הכולל הזה עדיין בבעלות בעל הקרקע. אם כך, בגלל שבעל הקרקע רק הוא הבעלים לקבלן יש בסך הכל זכות אובליגטורית. הזכות הזו נולדה מכוח הסכם הקומבינציה, ומדובר בזכות אישית של הקבלן כלפי בעל הקרקע. קבלן נבון, על מנת להגן על זכותו האובליגטורית רושם הערת אזהרה. חלק אינטגראלי מעסקת הקומבינציה הוא שהקבלן כבר לאחר חתימת הסכם הקומבינציה יכול להתחיל למכור לקונים שונים את הדירות שנכללות בחלק שלו (שהובטחו לו). הרעיון הוא שהקבלן צריך כסף לצורך הבניה ולא קל לקבלן לקבל הלוואות. לקבלן מאוד כדאי כמה שיותר מוקדם למכור דירות, לקבל כסף מהקונים ובכסף זה לממן חלק מהבניה. הקבלן מוכר דירות "על הנייר". בעל הקרקע מסכים לכך כי יש לו אינטרס לסייע לקבלן כדי שהבניה תתקדם. בעל הקרקע נותן את הסכמתו בהסכם הקומבינציה. במקביל גם בעל הקרקע עצמו יכול למכור דירות לרוכשים שונים. איזו זכות יש לרוכשים השונים? זכות אובליגטורית, כי כל מה שיש להם ביד זה חוזה רכישה מהקבלן. הקונים רוצים לרשום הערת אזהרה כדי להגן על זכותם. על פי סעיף 126(א) אדם יכול לרשום לטובתו הערת אזהרה בתנאי שמי שהתחייב כלפיו בחוזה להקנות לו את הזכות הקניינית הוא עצמו בעל זכות קניינית. הרוכשים מבעל הקרקע אין להם בעיה כי הוא הבעלים והרוכשים מבעל הקרקע יכולים לרשום לעצמם הערת אזהרה. אבל, הרוכשים מהקבלן הם בבעיה. אם כך הרוכשים לא יכולים לרשום לעצמם הערות אזהרה באופן אוטומאטי. הם כן יוכלו לרשום הערות אם בעל הקרקע ייתן את הסכמתו. 

יש את דוגמת פסק דין נוטריקון – לנוטריקון יש זכות אובליגטורית והוא יכול למכור הלאה. מי שקונה מאדם שיש לו רק זכות אובליגטורית יוכל לרשום לעצמו הערת אזהרה רק בהסכמת בעל הזכות הקניינית. גנז לא רשם הערת אזהרה והקיבוץ כן רשם כי הוא קיבל הסכמה מהבעלים. גנז אמר לבית המשפט שהוא לא יכול היה לרשום הערה אבל בית המשפט אמר לו שהוא אפילו לא פנה אל הבעלים בריטיש על מנת שיאשרו לו את ההערה. 

בעל הקרקע רוצה לעזור לקבלן למכור דירות ולכן בהסכמי הקומבינציה נהוג שבעל הקרקע נותן הסכמה מראש לכך שרוכשי דירות מהקבלן יוכלו לרשום לעצמם הערות אזהרה. אם כך, הכול מסתדר כלומר גם הרוכשים של הקבלן וגם הרוכשים מהבעלים יכולים לרשום לעצמם הערות אזהרה. בסופו של דבר אם הבנייה נגמרת כמתוכנן הבניין נרשם כבית משותף והדירות השונות נרשמות בהתאם לחוזים השונים. דירות שהקבלן מכר לרוכשים השונים נרשמות על שם הרוכשים. אם הקבלן השאיר לעצמו דירות שהוא לא מכר, הדירות נרשמות על שמו. לגבי הדירות של בעל הקרקע: דירות שנמכרו לרוכשים השונים  נרשמות על שמם ודירות שבעל הקרקע השאיר לעצמו נרשמות על שמו. במקביל לרישומים הללו הרשם מוחק את כל הערות האזהרה (על פי סעיף 132). עם זאת כל עוד ההערות רשומות זה לא מהווה בעיה כי כל הערה משויכת לדירה אחרת אשר מאוישת על ידי הבעלים החדשים. הזכות של הקבלן לא נוגדת את הרוכשים של בעל הקרקע כי מדובר בדירות שונות. בפועל, עסקאות קומבינציה רבות נתקעות מכיוון שהקבלן מפסיק את הבנייה באמצע. יכול להיות שהקבלן הפסיק כי אין לו מימון, לא העריך נכון את המצב הכספי שלו או שהוא ברח מהארץ, אולי פתאום יש לו פרויקט אטרקטיבי יותר. מכל מיני סיבות קורה שהקבלן מפסיק את הבנייה. כיצד זה משפיע על הצדדים השונים? ברגע שהקבלן מפסיק את הבנייה יש כאן בעצם הפרת חוזה ולפי דיני החוזים, בעל הקרקע רשאי לבטל את החוזה. אם כן בעל הקרקע אכן מבטל את חוזה הקומבינציה וכאשר החוזה מבוטל תימחק הערת האזהרה של הקבלן (סעיף 132). מכאן פתוחה הדלת לבעל הקרקע להתקשר עם קבלן חדש. בשטח בדרך כלל כבר התחילה הבנייה, כבר יש שלד ואולי שלב יותר מתקדם ולא תמיד מוצאים קבלנים שמוכנים להמשיך עבודה מהאמצע. כמו כן, לקבלן החדש צריך לשלם אבל בעל הקרקע מלכתחילה הלך לדרך הקומבינציה כי אין לו כסף לשלם או שהוא לא רוצה לשלם עבור הבנייה. בעל הקרקע גם לא רוצה לוותר על הדירות שלפי ההסכם המקורי נכללות בחלק שלו. מבחינת בעל הקרקע, הוא היה רוצה שהקבלן החדש יקבל את הדירות שהובטחו לקבלן המקורי. הבעיה היא שהקבלן המקורי כבר מכר חלק מהדירות ואולי את כולן. מכאן והלאה זו שאלה כספית. יכולים להיות מקרים שהקבלן המקורי עוד לא מכר את הדירות שמגיעות לו ולכן אפשר להציע אותן לקבלן החדש בתור תשלום עבור השלמת הבנייה. הדבר מאוד תלוי באיזה שלב נתקע הפרויקט ואז אולי דירה או שתיים יספיקו לתשלום אבל בדרך כלל הקבלן המקורי מכר הרבה דירות והבנייה נתקעה בשלה ההתחלתי ונדרש הרבה כסף על מנת להשלים את הבנייה או שהוא דורש דירות ואין דירות להציע לו. כיצד בעל הקרע היה רוצה לפתור את הבעיה? הוא רוצה לבטל את חוזי הרכישה של הרוכשים מהקבלן. מבחינה משפטית בעל הקרקע רוצה למחוק את הערות האזהרה שנרשמו לטובת הרוכשים של הקבלן וזאת מכיוון שלפי סעיף 127(א) בחוק המקרקעין, כל עוד רשומה הערת אזהרה על הקרקע, לא תירשם עסקה נוגדת. לכן, בעל הקרקע לא יכול להבטיח לקבלן החדש את הדירות שהקבלן המקורי כבר מכר. אם לא היו רשומות הערות האזהרה אז הרוכשים בסיכון. כל התסבוכת המשפטית נוצרת בגלל הערות האזהרה של רוכשי הדירות מהקבלן. בגלל ההערות הללו, בעל הקרקע לא יכול להתעלם מהזכויות של רוכשי הדירות מהקבלן. בעל הקרקע לא יכול לפעול בניגוד לזכויות שלהם. בעל הקרקע מנסה למצוא כל דרך, כל נימוק אפשרי כדי שהרשם יסכים למחוק את הערות האזהרה של הרוכשים מהקבלן. אבל, כבר לפני כ- 20 שנה השאלה הזו התעוררה והגיעה לבית המשפט העליון וזה פסק כך: נכון שמבחינה פורמאלית בעל הקרקע לא חתום על שום חוזה כלפי הרוכשים מהקבלן, נכון שמבחינה פורמאלית בעל הקרקע לא התחייב למכור דירות לרוכשים של הקבלן, אין יריבות בין הצדדים, אבל, בית המשפט העליון אמר שברגע שבעל הקרקע הסכים שתירשמנה הערות אזהרה לטובת הרוכשים מהקבלן נוצר "קשר ישיר בין הצדדים".. "זיקה ישירה".. "יריבות"... והמשמעות של הקשר הזה היא שכעת בעל הקרקע חייב לכבד את הערות האזהרה של הרוכשים והוא לא זכאי לדרוש את מחיקתן וכמובן אסור לו לבצע עסקאות נוגדות. הפסיקה הזו התחילה בשנות ה- 80 ומאז חזרו עליה שוב ושוב והיום זו כבר הלכה מושרשת וברורה ואין להתווכח בעניין. התפיסה היא שקיים קשר ישיר בין בעל הקרקע לרוכשי הדירות של הקבלן. מה שקורה בשטח כתוצאה מכך זו תסבוכת אחת גדולה מכיוון שבעל הקרקע מבחינתו תקוע ואין לו כסף לשלם לקבלן החדש והוא לא רוצה לשלם לקבלן החדש. רוכשי הדירות השונים לא מוכנים לוותר על הדירה, ולוותר על הערת האזהרה ולא מוכנים להתנדב ולשלם שוב כסף לקבלן החדש. קבלן חדש לא מוכן לבנות ולהמשיך את הבנייה. נקלעים למבוי סתום. הדרך היחידה לפתור את העניין זו לא דרך משפטית, הרי נקלענו למצב בגלל המצב המשפטי. הדרך לפתור את זה היא על ידי פשרה וזה לא דבר משמח לגמור את הסיפור כך, לא תהיה ברירה ובדרך כלל רוכשי הדירות יצטרכו לשלם עוד כסף ובעל הקרקע מבחינתו גם יצטרך לתת משהו, או כסף לקבלן החדש או לוותר על דירות שלפי ההסכם המקורי מגיעות לו, לבעל הקרקע. רק בדרך זו ניתן לגייס את המימון לקבלן החדש ולתת לו לסיים את הבנייה. אבל, הצדדים בדרך כלל לא רוצים להגיע לפשרה ומגיעים בסוף לבית המשפט. גם בית המשפט לא יכול לפתור את הבעיה הזו כי אין כלים משפטים. בסופו של דבר בית המשפט יחליט על איזושהי פשרה והוא יכפה את הפשרה על הצדדים. 

האם בעל הקרקע יכול בדרך כלשהי להגם על עצמו? לבעל הקרקע יש דרך להגן על עצמו והיא נקבעה בפסיקה. אם מתקיימים שני תנאים מצטברים אז בעל הקרקע זכאי לדרוש מהרשם את מחיקת הערות האזהרה של הרוכשים מהקבלן. שני התנאים:
1. בעל הקרקע שמר לעצמו זכות כזו בצורה מפורשת.

2. רוכשי הדירות ידעו על הזכות הזו.
בתי המשפט פירשו את שני התנאים הללו מאוד בחומרה. יש להקפיד שבאמת שני התנאים מתקיימים. 

דוגמאות: פסק דין בורנשטין נ' זאב לבהר בע"מ – בפסק דין הזה נרשם בחוזה בין הקבלן לבין רוכשי הדירות: "זכויות הקבלן נובעות ותלויות בהסכם הקומבינציה". בעל הקרקע טען שמהמשפט הזה רוכשי הדירות אמורים להבין שהזכות שלהם יונקת מזכותו של הקבלן, מתבססת על זכותו של הקבלן, ואם הסכם הקומבינציה בוטל ואיתו נפלה גם הזכות של הקבלן אז גם זכויות הרוכשים מתבטלות. סעיף כזה בחוזה אינו מספיק ואינו מקיים את שני התנאים ובית המשפט לא קיבל את ההסבר הזה.

 לעומת זאת פסק דין ששם נקבע מנגנון מעולה: פסק דין G.E.G נ' הרשם – כאן נקבע בחוזה הקומבינציה שרוכשי הדירות מהקבלן יוכלו לרשום לעצמם הערות אזהרה רק אם הם יקבלו הסכמה מיוחדת מעורך הדין של בעל הקרקע. בנוסף, עורך הדין של בעל הקרקע ייתן את הסכמתו רק לאחר שהוא יבדוק את חוזה הרכישה של אותו רוכש ויוודא שכתוב שם במפורש שבעל הקרקע רשאי למחוק את הערת האזהרה בכל מקרה של הפרה מצד הקבלן. זו הדרך הכי טובה כי בעל הקרקע לא נתן הסכמה מראש, כאשר ירצו את הסכמתי אז יהיה על העורך דין שלי לבדוק כמה דברים. בנוסף, הערת האזהרה תירשם רק אם בחוזה של אותו רוכש מזהירים אותו במפורש שיכול להיות שההערה שלו תימחק. בדרך הזו מבטיחים שרוכש הדירה מודע לכך שיכול להיות שההערה שלו תימחק. עסקאות קומבינציה לא נגמרת עם הצדדים וגם בנקים נכנסים לסיפור. למשל הקבלן המקורי קיבל הלוואה מבנק. בנוסף, רוכשי הדירות מכל הכיוונים מקבלים הלוואה מהבנק, כלומר יהיו גם הרבה חוזים עם בנקים. הבנקים השונים פה, כאשר הם נותנים את המימון רוצים לקבל משכנתא קניינית אבל משכנתא יכול לתת רק בעל הנכס, בעל הקרקע. לכן, גם הקבלן וגם הרוכשים השונים לא יכולים להציע לבנק משכנתא אבל הם מתחייבים כלפי הבנק שברגע שכל העסקה תסתיים והדירות תירשמנה בבעלותם באותו מעמד הם יירשמו משכנתא קניינית לטובת הבנק. אם כך, לבנקים השונים יש בינתיים רק זכות אובליגטורית והם גם רוצים לרשום לעצמם הערות אזהרה והם גם צריכים הסכמה מבעל הקרקע. בתי המשפט פסקו שאם בעל הקרקע נותן הסכמה לבנק כלשהו לרישום הערת אזהרה יחולו אותם כללים שדיברנו עליהם קודם: נוצר קשר ישיר בין בעל הקרקע לבין הבנק והקשר הישיר הזה לא מאפשר לבעל הקרקע להתכחש להערת האזהרה של הבנק  והדרך היחידה שתהיה לבעל הקרקע למחוק את הערת האזהרה של הבנק זה רק אם יתקיימו שני התנאים המצטברים שדיברנו עליהם. 


המשכון
אדם מסוים חייב כסף לנושה או אדם צריך לקיים חיוב כלפי נושה. הנושה חושש שאולי החיוב לא יקוים ולכן הנושה רוצה בטוחה מהחייב. החייב ממשכן נכס שלו לטובת הנושה. החוק שחל על משכונות הוא חוק המשכון. סעיף 2 לחוק המשכון קובע שהוראות החוק יחולו כשאין בדין אחר הוראות ספציפיות. אכן קיימים דינים ספציפיים יותר. דוגמא: דיני החברות, מה קורה כאשר חברה ממשכנת/משעבדת נכס? הולכים לדין הספציפי שהוא דיני החברות. עוד חוק ספציפי יותר הוא חוק המקרקעין – כאשר מדובר במשכנתא. משכנתא מוגדרת בסעיף 4 לחוק המקרקעין בתור משכון מקרקעין אבל הגדרה מפורטת יותר קיימת בסעיף 91 לחוק המקרקעין אשר מכיר בשני מצבים בתור משכנתא:

1. מצב ראשון – משכון מקרקעין. כאשר בעל הנכס ממשכן את הנכס.

2. מצב שני – משכון שכירות רשומה. שוכר (כולל חוכר) רשום בטאבו יכול למשכן את זכות השכירות שלו. המשכנתאות הללו נפוצות מאוד. אמרנו שרוב שטח המדינה הוא בבעלות המדינה ומוחכר לתושבים וגם רוב הבתים המשותפים. כאשר אדם חוכר של דירה שרוצה לקחת הלוואה מבנק, הבנק רוצה משכנתא מהחוכר. הציבור אכן קיבל הלוואה מבנק ונתנו משכנתא לבנק מהסוג הזה. החוכרים משכנו את זכות החכירה. 
לפי סעיף 91 על משכנתא יחול חוק המשכון בכפוף להוראות המיוחדות של חוק המקרקעין. 

חוק המשכון

סעיף 1 לחוק מגדיר מהו משכון: "משכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב, המשכון מזכה את הנושה להיפרע מהנכס אם לא סולק החיוב..." [אם לא קוים החיוב]. המשכון משמש כבטוחה/ערובה לחיוב. אם החיוב יקוים כנדרש המשכון פוקע. לדוגמא: לקוח פרע את ההלוואה לבנק אז כבר אין צורך במשכון והוא אוטומטית פוקע. אבל, אם החייב לא קיים את החיוב, זכאי הנושה לממש את המשכון. 

אפשר לממש משכון בדרכים שונות. סעיפים 16 עד 20 בחוק המשכון עוסקים בכך. הדרך המוכרת והנפוצה היא מכירה פומבית של הנכס בהוצאה לפועל. הכסף שמתקבל מהמכירה נמסר ישירות לנושה ומשמש לכיסוי החוב. במקרים רבים הכסף לא מספיק לכיסוי החוב ולכן הנושה יצטרך להגיש נגד החייב תביעה משפטית בגין יתרת החוב ואילו אם הכסף שמתקבל מהמכירה גבוה מסכום החוב אזי העודף נמסר לחייב – לבעל הנכס. מה שחשוב לזכור הוא שמשכון זו עסקה רצונית, זו עסקה וולונטרית, כי אדם מרצונו ממשכן את נכסיו. מדובר כאן בהסכם לכל דבר, הסכם בין החייב לבין הנושה. חוק המשכון לא כולל דרישת כתב ולכן הסכם משכון יכול להיות גם בעל פה. כמובן, שנושה בר דעת לא יסכים להסכם בעל פה כי כל המטרה של המשכון זה לשלם בטוחה ואחר כך להוכיח סיכום בעל פה יהיה קשה. החריג לכך: משכנתא, מכיוון שחל עליה חוק המקרקעין שהוא הדין הספציפי. סעיף 8 לחוק המקרקעין דורש מסמך בכתב. מכיוון שמדובר בהסכם בין הצדדים, ההסכם נכנס לתוקף ברגע שהצדדים הסכימו עליו ולכן גם אם המשכון לא נרשם באף מרשם פורמאלי הוא עדיין מחייב את שני הצדדים להסכם, דהיינו אם החייב לא יפרע את החוב, הנושה זכאי לממש את המשכון. בפועל כאשר החייב נקלע לקשיים והנושה רוצה לממש את המשכון מתברר שלחייב יש נושים נוספים. אם בעל המשכון רוצה לקבל עדיפות על פני הנושים האחרים הוא צריך לשכלל את המשכון. כאשר נכרת הסכם משכון צומחת לנושה (מי שלטובתו המשכון) זכות אובליגטורית בלבד. אם הנושה רוצה לקבל עדיפות על פני נושים אחרים הוא צריך להפוך את המשכון לקנייני, כלומר, לשכלל את המשכון. איך משכללים משכון והופכים אותו לקנייני? 

סעיף 4 לחוק המשכון מאפשר מספר דרכים:
1. רישום המשכון – בדרך כלל משכון נרשם אצל רשם המשכונות. 

ישנם מקרים בהם לא מספיק לרשום ברשם המשכונות או שיש לרשום במקום אחר:
1. אם מדובר בנכס של חברה רושמים רק ברשם החברות. 

2. אם מדובר במשכנתא על מקרקעין של אדם פרטי רושמים אך ורק בטאבו  
           ולא צריך גם רשם משכונות.
3. על מקרקעין של חברה עושים רישום כפול גם בטאבו וגם ברשם החברות.
4. משכון על מכונית ניתן לרשום במשרד הרישוי אבל הוא לא נותן למשכון  
           תוקף קנייני. כדאי יהיה לרשום ברשם המשכונות או החברות + משרד   

           הרישוי.
2. דרך של הפקדה – לאחר כריתת הסכם המשכון, החייב מוסר את הנכס פיזית לידי הנושה, כלומר מפקיד אותו אצל הנושה וכל עוד המשכון בתוקף הנכס נשאר בידי הנושה. מתאימה רק למיטלטלין ושטרות. 

3. אם צד שלישי ידע על המשכון או היה עליו לדעת אז כלפיו ורק כלפיו המשכון מקבל תוקף קנייני כלומר, בעל המשכון, מי שלטובתו המשכון מקבל עדיפות על הנכס ביחס לאותו צד שלישי.

יום שלישי 29 אפריל 2008

המשך – חוק המשכון

המשך – סעיף 4

משכון הוא עסקה רצונית, אדם מרצונו ממשכן נכס שלו. ישנו הבדל בין משכון לבין עיקול למשל, שעיקול נכפה על אדם. משכון הוא עסקה רצונית ונולד בהסכם בין הצדדים – בין החייב לבין הנושה. משכון תמיד נולד בחוזה. בין הצדדים לחוזה חלים התנאים של הסכם המשכון. היה והחייב לא יקיים את החיוב שמוטל עליו, כשבדרך כלל זה חיוב כספי, זכאי הנושה לממש את המשכון ולמכור את הנכס הממושכן. יכול להיות שלחייב יש נושים נוספים (חובות נוספים), ולכן הנושה רוצה להבטיח לעצמו עדיפות על פני נושים אחרים של החייב, הנושה רוצה לדעת שהוא יהיה הראשון להיפרע מהנכס הממושכן. לכן, הנושה צריך להפוך את זכותו לקניינית. ברגע שנכרת הסכם המשכון לנושה צומחת זכות אובליגטורית, יש לנו בעצם משכון ברמה האובליגטורית. מכיוון שמדובר בזכות אישית של הנושה היא תופסת רק כלפי החייב. אם הנושה רוצה לקבל עדיפות על פני נושים אחרים של החייב הוא צריך להפוך את זכותו לקניינית, כלומר, להפוך את המשכון לקנייני או לשכלל את המשכון (להעלות אותו מהרמה האובליגטורית של החוזה לרמה קניינית). 

לפי סעיף 4 לחוק המשכון אפשר לשכלל את המשכון בשלוש דרכים:

1. רישום אצל הרשם המתאים.

2. הפקדה – החייב מוסר את הנכס הממושכן לידי הנושה, והנושה מחזיק בנכס במשך כל תקופת המשכון. 
3. ידיעה של צד שלישי – אם צד שלישי יודע או היה עליו לדעת על המשכון הוא כפוף למשכון. 

סעיף 4 לחוק המשכון אומר כך: "כלפי נושים אחרים של החייב יהא כוחו של המשכון יפה אם הוא שוכלל באחת משלוש הדרכים המפורטות בסעיף".
השאלה הראשונה היא מיהם הנושים האחרים? בדרך כלל משכון ניתן כדי להבטיח חוב כספי. לכן, הנושה, מי שלטובתו נעשה המשכון, חושש שלחייב יש חובות נוספים. במצב כזה הנושים האחרים מהם חושש בעל המשכון הם נושים כספיים, דהיינו, מי שהחייב חייב להם כסף. אבל, בפסק דין שטוקמן נ' ספיטאני שהוא פסק דין מאוד חשוב, ניתן פירוש רחב למונח נושים אחרים. בית המשפט פסק שנושים אחרים זה לא רק נושים כספיים (לא רק מי שהחייב חייב להם כסף) אלא כל מי שקיבל זכות כלשהי בנוגע לנכס הממושכן. כלומר, סעיף 4 הוא סעיף שחל גם בסיטואציות של תחרות זכויות, ובלבד שלפחות אחד משני המתחרים הוא בעל משכון. עובדות פסק הדין: דובר בבעלים של מכונית שהתחייב למשכן אותה לגורם מסוים (ב'). הצדדים ערכו הסכם משכון, אבל המשכון לא נרשם בשום מרשם, והמכונית נותרה פיזית בידי הבעלים. כלומר, אין רישום ואין הפקדה של המשכון. לאחר מכן הבעלים חתם על חוזה עם צד שלישי למכור את המכונית לאותו צד שלישי. הצד השלישי פעל בתום לב, הוא לא ידע שהמכונית כבר מושכנה. עסקת המכר כנראה לא הושלמה מבחינה קניינית – עוד לא הועברה הבעלות לקונה. בשלב הזה נודע לקונה על המשכון. השאלה היא מי גובר בתחרות? סעיף 4 קובע כלל שונה לגמרי מהכללים שלמדנו עד עכשיו: סעיף 4 אומר כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של המשכון יפה רק אם המשכון שוכלל. במקרה של פסק הדין המשכון לא שוכלל. אם כך, המשכון מפסיד. התוצאה של פסק הדין הייתה אכן שהמשכון מפסיד בתחרות. מפסק דין זה אנו לומדים שני דברים חשובים: 

1. הכלל של סעיף 4 שונה לגמרי מהכללים "הרגילים", הקלאסיים, של עסקאות נוגדות. אנו לא בודקים כאן שיקולים כמו תום לב או כמו תמורה. בסעיף 4 הכלל הוא שאם המשכון שוכלל הוא מנצח, אם המשכון לא שוכלל הוא מפסיד. 

2. סעיף 4 הוא בעצם סעיף שמטפל בתחרות זכויות. בפסק דין שטוקמן נ' ספיטאני הוא פורש כסעיף שבא להכריע בתחרות בין משכון לבין זכות אחרת.
אם נלך לפי הקו של פסק דין שטוקמן נ' ספיטאני, אזי סעיף 4 יחול בשלושה מקרים של תחרות זכויות:

1. המקרה של פסק הדין – קודם נעשה משכון ואחר כך איזושהי התחייבות או עסקה אחרת. 

2. המצב ההפוך – קודם נעשתה איזושהי התחייבות או עסקה (מכר, שכירות) ולאחר מכן נעשה המשכון. 
3. תחרות בין שני משכונות – במקרה זה יחול גם סעיף 6 לחוק המשכון. 

סעיף 4 לחוק המשכון שונה מהכללים הרגילים של עסקאות נוגדות. למעשה, אם נסתכל על סעיף 4, הוא לכאורה סעיף מאוד פשוט – אם המשכון שוכלל הוא מנצח ואם הוא לא שוכלל הוא מפסיד. אסל, סעיף 4 יוצר בהרבה מקרים תוצאה לא צודקת. 

הבעיות בסעיף 4 לחוק המשכון:

1. הבעיה הראשונה מתייחסת לסיטואציה הראשונה – תחרות בין משכון ואחר כך התחייבות או עסקה אחרת. למעשה, בסיטואציה כזאת יכול המתחרה המאוחר בזמן לנצח, אפילו שהוא השני בזמן, אפילו שהוא עצמו בעל זכות אובליגטורית בלבד, ואפילו אם הוא לא נתן שום תמורה. אז איך יכולה להיות סיטואציה כזו? אם המשכון לא שוכלל אז לפי סעיף 4 המשכון תמיד מפסיד ואין צורך לבדוק שום דבר מעבר. במובן מסוים הסיטואציה הזו בעייתית. אם המתחרה המאוחר בזמן חסר תום לב כי הוא ידע על המשכון אז התוצאה היא שהמשכון גובר כי הידיעה הזו היא בעצם אחת מדרכי השכלול. 

2. הבעיה השנייה נוגעת למצב השני בו קודם נעשתה איזושהי התחייבות או עסקה ולאחר מכן משכון. נניח שבעל המשכון כן שכלל את המשכון, למשל רשם אותו, אבל הוא עשה זאת בחוסר תום לב כי בעל המשכון כבר ידע על ההתחייבות הקודמת. לפי סעיף 4 מי שמנצח הוא המשכון כי כל מה שבודקים הוא האם המשכון משוכלל כן או לא. אבל, תוצאה כזו אינה צודקת. 
3. בעיה נוספת שעולה מסעיף 4 היא שהסעיף לא משתלב עם הרעיון של זכויות מהיושר. כשלמדנו על זכות מהיושר (פסק דין אהרונוב) ראינו שזכות אובליגטורית מבחינה פורמאלית היא זכות חלשה. אבל, לפי דיני היושר, הזכות האובליגטורית נחשבת זכות חזקה יחסית מכיוון שהיא גוברת על כל מתחרה אחר למעט אדם אחד והוא אדם שקיים שלושה תנאים מצטברים: תום לב, תמורה, וזכות קניינית אמיתית פורמאלית. זהו הגורם היחיד שמנצח את הזכות מהיושר. אם אנו מסתכלים על משכון שלא שוכלל (משכון אובליגטורי) אז לפי סעיף 4 הוא מאוד חלש והוא תמיד מפסיד בתחרות. לעומת זאת, לפי דיני היושר משכון שלא שוכלל הוא זכות משכון מהיושר. לפי דיני היושר משכון אובליגטורי הוא יחסית חזק, יש לו מעמד חזק, משכון כזה תמיד מנצח למעט כלפי גורם אחד – אדם שקיים את שלושת התנאים המצטברים. כאשר מדובר על משכון אובליגטורי, להבדיל מזכויות אחרות אובליגטוריות, אנחנו כפופים לסעיף 4, יש סעיף חוק מפורש, ובהתקיים כזה סעיף הולכים לפיו, ולא ניתן להשתמש ברעיונות של דיני היושר. 

לסיכום דוגמאות אלה, סעיף 4 הוא סעיף בעייתי, גם התוצאות שנגזרות ממנו במקרים רבים אינן צודקות, והוא גם לא משתלב עם התבנית הבסיסית של דיני הקניין – לא עם הרעיונות של זכויות מהיושר, הוא לא תואם את הסעיפים האחרים של עסקאות נוגדות. אבל, זה הסעיף שקיים כיום בספר החוקים שלנו ולכן בינתיים אנו כבולים לסעיף הזה וחייבים לפעול לפיו. בקודיפיקציה החדשה (תזכיר חוק דיני ממונות) לא הוסדר נושא המשכון. לדעת המרצה, סעיף 4 כפי שהוא לא יהיה בקודיפיקציה, אך לא ברור איזה הסדר יהיה במקומו. 

יחד עם זאת, השאלה היא אולי אפשר בכל זאת, במקום סעיף 4, להשתמש בסעיפים הרגילים של עסקאות נוגדות? אם אנו מדברים על מיטלטלין למשל, אזי סעיף 12 לחוק המיטלטלין יכול להוות חלופה. כאן קיימות דעות שונות האם ניתן להשתמש בכל זאת בסעיף 12 בחוק המיטלטלין במקום סעיף 4. קיימות מספר גישות:

1. גישתה של פרופסור נינה זלצמן – לפי גישתה של זלצמן לא ניתן להשתמש בסעיף 12 לחוק המיטלטלין כי סעיף 13(ב) בחוק המיטלטלין קובע שאם קיים דין ספציפי לא יחול חוק המיטלטלין. לדעתה של פרופסור זלצמן, כאשר מדובר בתחרות זכויות ואחד המתחרים הוא משכון אזי הדין הספציפי הוא סעיף 4 לחוק המשכון. 

2. גישתו של פרופסור מיגל דויטש – מיגל דויטש טוען שלאור הבעיות הרבות בסעיף 4 צריך כמה שפחות להשתמש בו, ולכן בסיטואציה של תחרות זכויות יש לפעול לפי סעיף 12. 
3. גישת בתי המשפט - הנושא נדון בפסק דין שטוקמן נ' ספיטאני, ושם השאלה הושארה בצריך עיון. כלומר, מצד אחד בית המשפט מודע לבעייתיות של סעיף 4 ומצד שני הוא לא יודע אם ניתן לגשת לסעיף 12. בפועל בית המשפט העדיף את סעיף 4 ובו השתמש. 
במבחן עלינו להתייחס לשני הסעיפים – קודם כל להתייחס לסעיף 4 ואז להעלות את השאלה האם ניתן להתייחס לסעיף 12 ולהביא את הדעות השונות. במקרים רבים התוצאות תהיינה הפוכות. 

סעיף 4 חל רק על מיטלטלין – לפי סעיף 2 לחוק המשכון, חוק המשכון נסוג מפני דין ספציפי. כאשר מדובר במשכנתא שזה משכון במקרקעין הדין הספציפי הוא חוק המקרקעין, ולכן, כאשר מדובר על תחרות זכויות שמעורבת בה משכנתא או התחייבות למשכנתא בכלל לא נכנסים לסעיף 4 כי מראש הולכים לדין הספציפי. בחוק המקרקעין הסעיפים הרלוונטיים הם: 9, 85, 10 (תקנת השוק), 80 (משכנתא מול שכירות קצרה). 

נקודה נוספת שחלה לגבי מקרקעין ולא לגבי מיטלטלין: לגבי משכון אובליגטורי בנכס מיטלטל לא ניתן לראות אותו כמשכון לפי דיני היושר. לכן, הוא נשאר זכות מאוד חלשה. אבל, כשמדובר בהתחייבות למשכנתא (משכנתא ברמה האובליגטורית – כאשר נחתם חוזה משכנתא אבל המשכנתא עוד לא נרשמה בטאבו), כן ניתן להשתמש ברעיון של זכויות מהיושר. זה בדיוק מה שנפסק בפסק הדין כספי נ' נס. שם דובר בזכות אובליגטורית למשכנתא ונקבע שהיא מקבלת עדיפות מול נושים אחרים של החייב. 

לסיכום, כאשר מדובר במקרקעין חל חוק המקרקעין והכללים "הרגילים" שחלים לגבי מקרקעין (כולל דיני היושר). 

סעיף 5 לחוק המשכון – תקנת השוק במשכונות
תקנת השוק רלוונטית במצבים בהם הממשכן לא היה רשאי למשכן את הנכס. לדוגמא: גנב שגנב מכונית זייף את המסמכים כאילו הוא הבעלים ומשכן את המכונית לנושה מסוים כנגד קבלת הלוואה. מצד אחד יש לנו את הבעלים של הנכס שרוצה שהנכס יישאר שלו, ומצד שני יש לנו את הנושה, מי שלטובתו נעשה המשכון, כאשר הוא מתעקש על המשכון ולא מוכן לוותר עליו כי הוא יודע שהרמאי (הגנב) לא יפרע את החוב. הדרך היחידה של הנושה להיפרע זה על ידי מימוש המשכון ומכירת הנכס. אבל, תקנת השוק במשכונות (סעיף 5) משמשת גם בסיטואציה של תחרות זכויות, כאשר החשיבות העיקרית שלה היא בהתמודדות מול זכות קניין קודמת בזמן. סעיף 5 קובע: "נכסים נדים שמושכנו כשהיו בהחזקתו של הממשכן, והם הופקדו או נרשמו, יהא כוחו של המשכון יפה לכל דבר אף אם הממשכן לא היה בעל הנכסים או לא היה זכאי למשכן אותם, ובלבד שהנושה פעל בתום לב והנכסים באו לידי הממשכן על דעת בעליהם או על דעת מי שהיה זכאי להחזיק אותם". 

כלומר, זהו סעיף ארוך שכולל מספר תנאים. כעקרון, אם לאדם לא הייתה זכות למשכן את הנכס (לא היה לו כוח משפטי למשכן את הנכס), לכאורה למשכון אין תוקף. אבל, אם הנושה (מי שלטובתו המשכון) קיים את כל התנאים של תקנת השוק אזי המשכון תקף למרות שהוא נעשה בעצם שלא כדין. 

התנאים של תקנת השוק:

1. תקנת השוק חלה רק על נכס נד, כלומר, רק על מיטלטלין. 

2. הנכס מושכן כשהוא היה בהחזקת הממשכן. תנאי זה מסביר לנו מדוע הנושה הוטעה, למה הוא הסכים לקבל כזה משכון, וזאת מכיוון שהנכס היה בהחזקתו של הרמאי. 
3. המשכון מופקד או רשום, כלומר, המשכון משוכלל (קנייני). בכל תקנות השוק אחת הדרישות היא שמיש טוען לתקנת השוק יהיה בעל זכות קניינית. 
4. הנכס הגיע לידי הממשכן בהסכמת הבעלים. דוגמא 1: הדוגמא שנתנו קודם בה הממשכן בעצם גנב את המכונית מבעליה וזייף את המסמכים והתחזה לבעלים, ומשכן את הנכס לנושה. במצב כזה לא מתקיים תנאי מספר 4, מפני שהנכס לא הגיע לידי הגנב בהסכמת הבעלים. לכן, תקנת השוק לא מתקיימת מכיוון שמדובר בתנאים מצטברים. דוגמא 2: הבעלים של המכונית זו חברה להשכרת מכוניות. שוכר של המכונית זייף את המסמכים, התחזה לבעלים ומשכן את הנכס לנושה. במצב כזה התנאי הרביעי מתקיים. תנאי מספר 4 כאילו מטיל אשם על הבעלים, התנאי יוצא מנקודת הנחה שאם הבעלים הסכים מרצונו להיפרד מהנכס ולמסור אותו לאחר אז הוא נטל סיכון מסוים. 
5. תמורה. דרישת התמורה לא מופיעה בסעיף 5, אבל, בפועל אדם ממשכן נכס להבטחת חיוב שיש לו כלפי הנושה. כלומר, בדרך כלל החייב קיבל משהו מהנושה, ולכן הוא נדרש למשכן את הנכס. בפועל כמעט תמיד כן ניתנה תמורה כנגד המשכון. 
6. תום לב. בעבר הגישה הייתה תום לב סובייקטיבי, וניתן לראות זאת בפסק דין דנקנר נ' פסט – באותו מקרה דובר בשותפות שעסקה ביהלומים. השותפות הזו משכנה חבילת יהלומים לטובת הבנק לצורך הבטחת הלוואה שהשותפות קיבלה מהבנק. השותפות הייתה לקוח וותיק של הבנק במשך עשרות שנים, ולכן הבנק לא ערך שום בדיקה לפני קבלת המשכון. אבל, בדיעבד התברר שהיהלומים היו ממושכנים עוד קודם לחברת דנקנר. בית המשפט בחר לנתח את המקרה הזה לפי סעיף 5 לחוק המיטלטלין – תקנת השוק. לכאורה היה ניתן לנתח את המקרה הזה גם לפי סעיף 4 לחוק המשכון ואולי גם לפי סעיף 12 לחוק המיטלטלין. מכיוון שהסעיף הרלוונטי הוא 5, יש לבדוק אם הבנק מקיים את כל התנאים של תקנת השוק. כאשר השותפות משכנה את היהלומים לבנק בעצם לא הייתה לה זכות לכך, כי היהלומים כבר היו ממושכנים לחברת דנקנר. זהו מצב שגם תקנת השוק מתאימה לו. לגבי תום הלב של הבנק פסק בית המשפט כך: כאשר מדובר בקבלת משכון במהלך העסקים הרגיל (ובנק נוהג לקבל משכונות רבים במהלך העסקים הרגיל) אין צורך לערוך בדיקות וחקירות כאשר הנסיבות לא מעוררות חשד. כלומר, זהו תום לב סובייקטיבי. לכן, הבנק עמד בדרישת תום הלב. אבל, זו הייתה ההלכה בעבר. ההלכה השתנתה וכיום פסק הדין הקובע הוא פסק דין רשות שדות התעופה נ' גרוס, וכאן בית המשפט פסק שנושה חייב לנקוט בכל האמצעים הסבירים לאיסוף המידע העומד לרשות הציבור על פי החוק, ואם הנושה לא בדק את המרשם הרלוונטי (פה דובר ברשם החברות כי מדובר היה בנכסים של חברה) הוא איננו תם לב. כלומר, ההלכה היא תום לב אובייקטיבי. כל המשפטנים מסכימים שלגבי תקנת השוק במשכונות זה נכון לדרוש תום לב אובייקטיבי, וזאת מכיוון שכשנושה מקבל משכון המשכון משמש כבטוחה, הנושה מסתמך על המשכון ולכן קיימת ציפייה שנושה יערוך את כל הבדיקות הנדרשות לפני שהוא מסכים באמת לקבל את המשכון כבטוחה. להבדיל מעסקאות אחרות, כמו מכר, שם הדגש הוא לקיים חיי מסחר פעילים, ביצוע עסקאות במהירות, פה הרציונאל הוא אחר: עסקת משכון היא עסקה שדורשת זהירות רבה מצד הנושה. 
אם הנושה מקיים את כל התנאים של תקנת השוק אז לפי הסעיף כוחו של המשכון יפה לכל דבר. השאלה המתעוררת היא מהו "כוחו של המשכון יפה לכל דבר"? כאן יש שתי גישות:

1. גישתו של פרופסור מיגל דויטש – לפי הגישה הזו אם הנושה קיים את כל התנאים המצטברים אז המשכון מנצח בתחרות, והמשכון יכול לנצח אפילו את זכותו של הבעלים המקורי. 

2. גישתה של פרופסור נינה זלצמן – היא אומרת כי כוחו יפה הכוונה היא שהמשכון מקבל תוקף חוקי אפילו שהוא נעשה שלא כדין. לכן, כל המשמעות של סעיף 5 היא שבאים לתת תוקף משפטי למשכון, שלולא סעיף 5 היה חסר תוקף. לפי הגישה הזו של נינה זלצמן אם מדובר בתחרות זכויות צריך כעת לעבור לסעיפים האחרים של תחרות זכויות והם אלה שיקבעו מי מנצח בתחרות. 
סעיף 6 לחוק המשכון
סעיף 6 לחוק המשכון עוסק בתחרות בין שני משכונות, וקובע שהמשכון שנעשה ראשון הוא זה שייפרע ראשון מהנכס. כלומר, המשכון הראשון בזמן מנצח. סעיף 6 מעורר גם הוא מספר בעיות:

1. לא ברור היחס בין סעיף 6 לבין סעיף 4. הדעה המקובלת היא שסעיף 6 יחול רק אם שני המשכונות שוכללו. אם לא – אז חל סעיף 4. 

2. הסעיף מעניק עדיפות למשכון שנעשה ראשון. כלומר, להסכם המשכון שנעשה קודם. אבל, מה שבעצם נכון יותר לעשות זה לתת עדיפות למשכון ששוכלל ראשון. לכן, למרות המילים המפורשות של הסעיף, המשכון המנצח הוא המשכון ששוכלל ראשון. 
3. סעיף 6 חל לכאורה גם על מיטלטלין וגם על מקרקעין כי הוא לא מסייג את עצמו רק למיטלטלין. אבל, גם כאן הדעה המקובלת אשר נסמכת על סעיף 2 לחוק המשכון היא שסעיף 6 יחול רק לגבי מיטלטלין. אם כך, הסעיף הרלוונטי לתחרות בין שתי משכנתאות הוא סעיף 85 לחוק המקרקעין.
לסיכום השיעור – כאשר מדובר על תחרות זכויות לגבי נכס מיטלטלין, ולפחות אחד המתחרים הוא משכון, קיימים מספר סעיפים רלוונטיים:

1. תחרות בין שני משכונות – במצב כזה רלוונטיים סעיפים 4,5 לחוק המשכון.

2. משכון ואחריו התחייבות או עסקה אחרת – במצב כזה רלוונטיים סעיפים 4 לחוק המשכון או סעיף 12 לחוק המיטלטלין, סעיף 34 לחוק המכר (תקנת השוק במכר). 
3. התחייבות או עסקה ולאחר מכן משכון – במצב כזה רלוונטיים סעיפים 4,5 לחוק המשכון, סעיף 12 לחוק המיטלטלין. 
לפי סעיף 4 משכון ששוכלל תמיד מנצח בתחרות. אבל, יש לכך חריג אחד והוא תקנת השוק. כלומר, מתחרה אחר שמקיים תנאים של תקנת השוק (למשל סעיף 34 לחוק המכר או סעיף 5 לחוק המשכון) גובר אפילו על משכון משוכלל שקדם לו. 
יום שלישי 06 מאי 2008

המשך – חוק המשכון

משכון מוסווה – סעיף 2(ב) לחוק המשכון
סעיף 2(ב) לחוק המשכון קובע: "הוראות חוק המשכון יחולו על כל עסקה שכוונתה שיעבוד נכס כערובה לחיוב, יהא כינויה אשר יהא". כלומר, סעיף 2(ב) אומר לנו כי לא חשוב השם שהצדדים נתנו לעסקה, אם מבחינת המהות שלה זו עסקה שנועדה להבטיח חיוב העסקה הזו תיחשב משכון ואז היא כמובן כפופה לחוק המשכון. במשך שנים רבות סעיף 2(ב) היה סעיף "מת". בתי המשפט לא עשו בו שימוש. עד שבשלב כלשהו, בשנות ה- 90, נפסק בבית המשפט העליון פסק הדין החשוב שגרם למהפכה שלמה – קולומבו נ' בנק למסחר. פסק הדין קולומבו עוסק בעסקה שנקראת קונסיגנציה. עסקת קונסיגנציה זה סוג של עסקת מכר והיא מאוד נפוצה במגזר הקמעונאי, כלומר, ביחסים בין הספקים היבואנים לבין החנויות שקונות מהם את הסחורה. במקרים רבים, בעיקר כאשר מדובר בסחורה חדשה או במוצר חדש שאין איתו ניסיון בשוק, החנות פוחדת לקנות את כל המלאי לבעלותה, כי אם היא לא תצליח למכור את הסחורה החנות נתקעת עם הסחורה. לכן, מה שמקובל לעשות במצבים כאלה זה עסקת קונסיגנציה. בעסקת קונסיגנציה הספק מוסר את הסחורה לחנות, החנות מקבלת את ההחזקה. אבל, הצדדים מסכימים שהבעלות בסחורה נשארת בידי הספק. היה והחנות תצליח למכור את המוצרים, אז החנות תשלם עבורם לספק ואז באותו רגע הבעלות עוברת מהספק לחנות, ומיד הלאה לרוכש המוצר. לעומת זאת, אם החנות לא מצליחה למכור את הסחורה עד מועד מסוים שהצדדים קובעים היא מחזירה את הסחורה לספק מבלי לשלם עבורה. במצב כזה בעצם הבעלות, לאורך כל התקופה, נשארה בידי הספק. המטרה בעסקת קונסיגנציה היא בעצם להגן על החנות. 

עובדות פסק הדין: חברת קולומבו הייתה יצרנית של צעצועים. היא מכרה צעצועים, בין השאר, לרשת החנויות מאמא יוקרו. ההסכם בין הצדדים קרא לעסקה עסקת קונסיגנציה. בנוסף, בתעודות המשלוח צוין שהסחורה נחשבת רכוש של קולומבו (הספק) עד לקבלת מלוא התמורה עבורה. הספק (קולומבו) מסר את הצעצועים לחנות, דהיינו, מסר את ההחזקה לחנות. אבל, מבחינה משפטית על פי המסמכים השונים הבעלות עדיין בידי קולומבו הספק. בשלב כלשהו רשת החנויות מאמא יוקרו נקלעה לקשיים, והתמנה לה כונס נכסים. הכונס תפס את כל הסחורה שבחנויות, מתוך כוונה למכור את הסחורה הזו ובכסף לפרוע חובות לנושים. אבל, קולומבו התנגדה בטענה שהסחורה שהיא מסרה עדיין שייכת לה מכיוון שקולומבו לא קיבלה את כל התשלום עבור הסחורה שלה. 

בית המשפט פסק שהעסקה במקרה הנדון היא לא עסקת קונסיגנציה אמיתית, אלא משכון מוסווה. לכן, אם מדובר במשכון שמתחבא כאן, חל סעיף 2(ב) לחוק המשכון, ומכוח סעיף זה חלות על המשכון הזה הוראות חוק המשכון. לפי סעיף 4 לחוק המשכון אם קיים משכון שלא שוכלל הוא מפסיד לכל נושה אחר. מכיוון שבמקרה הנדון המשכון לא שוכלל (ברור שהוא לא שוכלל כי הצדדים ראו את העסקה כעסקת מכר, עסקת קונסיגנציה) אזי המשכון מפסיד ביחס לכונס, והתוצאה הייתה שקולומבו הפסידה את הסחורה. 

בית המשפט בדק היטב את נסיבות העסקה ואת כוונת הצדדים. מתברר שמאמא יוקרו נהגה במשך שנים לקנות את אותה סחורה מקולומבו, והסחורה הזו תמיד נמכרה מצוין. לכן, היה ברור שבמקרה הנדון לא מדובר בחשש של החנות להיתקע עם הסחורה. בנוסף, התברר שקולומבו ידעה שמאמא יוקרו נמצאת בקשיים כלכליים. קולומבו פחדה לספק את הסחורה מבלי לקבל עליה תשלום במזומן. מהסיבה הזו, קולומבו קבעה במסמכים שהבעלות נותרת בידיה עד לקבלת מלוא התשלום. כלומר, המטרה מאחורי התנאי הזה זה להגן על קולומבו (הספק). במילים אחרות, זה בעצם משכון. הסעיף הזה שמשאיר את הבעלות בידי קולומבו קוראים לו "סעיף שימור בעלות" או "תניית שימור בעלות" והוא משמר את הבעלות בידי הספק. בית המשפט קבע בפרשת קולומבו שבמקרה הנדון הסעיף הזה הוא בעצם משכון כי הוא נועד להבטיח את החיוב של החנות. מבחינת הצדדים, הצדדים ראו את העסקה כעסקת מכר מסוג של קונסיגנציה. לכן, הם ראו את הבעלות כאילו היא בידי קולומבו, ולחנות יש בסך הכל החזקה. בית המשפט רואה את הדברים אחרת, ואומר כי הוא רואה את העסקה כאילו הייתה כאן העברת בעלות – הספק קולומבו מכר את המוצרים לחנות, ולכן, לפי בית המשפט, הבעלות עברה לחנות ועכשיו החנות בתור הבעלים של הסחורה ממשכנת את הסחורה לטובת קולומבו. מכיוון שקולומבו, כנושה, לא שיכללה את המשכון שלטובתה אז קולומבו, לפי סעיף 4, אוטומטית מפסידה, ולכן הכונס זוכה בסחורה. 

פסק הדין קולומבו התקבל במשק בתדהמה וגרם לזעזוע אדיר, וזאת מכיוון שהמשק שלנו (בעיקר המסחרי, העסקי) פועל באשראי, כלומר, כאשר ספקים מוכרים סחורה לא נהוג שהם מקבלים מיד את התשלום, אלא בדרך כלל החנות משלמת במועד מאוחר יותר (לפעמים חודשים לאחר קבלת הסחורה). זה נקרא אשראי ספקים – הספק מוסר היום את הסחורה ולא מקבל עליה תשלום מיידי, אלא לאחר חודשים. לכן, הספק בעצם נותן אשראי לחנויות. הדרך של הספקים להגן על עצמם זה באמצעות תניית שימור בעלות: הספקים קובעים בהסכם בינם לבין החנות שכל עוד הם לא קיבלו את התשלום המלא עבור הסחורה או עבור משלוח מסוים, הסחורה נחשבת עדיין בבעלותם. מי שניסח לטובתו תניית שימור בעלות בעצם, בעקבות קולומבו, לא באמת שימר לעצמו את הבעלות, אלא כל מה שהוא עשה זה משכון מוסווה. מכיוון שלא נרשם משכון פורמאלי ואז המוכר לא מוגן כלפי נושים אחרים של החייב. אם מדובר בסחורה מאוד יקרה, ותדירות המכירות לא כל כך גדולה, אז שווה להתאמץ ולרשום את המשכון. אבל, בכל המקרים האחרים ואלה הם רובם של המקרים, הספקים לוקחים סיכון מחושב – הם לא רושמים שום משכון ומקווים שיקבלו את הכסף בסופו של דבר ולא תהיה בעיה. המסקנה היא שפסק הדין קולומבו אולי נכון מבחינה משפטית, אבל בפועל הוא קבע גזירה שהציבור העסקי לא יכול לעמוד בה. 

בעקבות פרשת קולומבו, כאשר נתקלים בעסקת קונסיגנציה צריך לבדוק אותה בזהירות, כלומר, לבדוק את כל הנסיבות וגם את כוונת הצדדים. אם המסקנה היא שהצדדים התכוונו לקונסיגנציה אמיתית והמטרה שלהם הייתה להגן על החנות שחוששת להיתקע עם הסחורה אז זה ייחשב קונסיגנציה אמיתית, קונסיגנציה היא מכר ולכן יחול על העסקה חוק המכר. לעומת זאת, אם ההתרשמות היא שמדובר בעצם במשכון והצדדים החביאו אותו מאחורי המילה "קונסיגנציה" אז זה המקרה של קולומבו, מדובר במשכון ויחול חוק המשכון. הקושי הוא להבחין בין השניים ולקבוע במה מדובר.

פסק דין טריומף נ' כונס הנכסים הרשמי – טריומף זו חברה שמייצרת הלבשה תחתונה. טריומף מכרה סחורה לחנות בשם סליפ. בהסכם בין הצדדים ובכל תעודות המשלוח נקבע שהבעלות נותרת בידי טריומף עד לקבלת מלוא התמורה. לאחר זמן מה החנות סליפ נקלעה לקשיים ומונה לה מפרק. המפרק תפס את כל הסחורה שבחנות אבל טריומף מתנגדת ודורשת לקבל חזרה לידיה את הסחורה שהיא עצמה סיפקה לחנות וטרם קיבלה עבורה את התשלום. גם כאן בית המשפט פסק שמדובר במשכון מוסווה ולכן חל חוק המשכון. המשכון לא שוכלל ולכן לפי סעיף 4 בחוק המשכון, המשכון של טריומף מפסיד כלפי המפרק. בהסכם בין הצדדים נקבע שהחנות לא תוכל להחזיר לטריומף סחורה שהיא לא מצליחה למכור. בנוסף, החנות לא נדרשה לדווח לטריומף על קצב מכירת הסחורה. בית המשפט פסק שהדברים האלה מוכיחים שטריומף איבדה כל עניין בסחורה, מי שרואה את עצמו עדיין בעלים של הסחורה רוצה לדעת מה קורה איתה (אם מצליחים למכור או לאו), רוצה לשמור על זיקה לסחורה. אבל, פה טריומף הוכיחה שבעצם אין לה עניין בסחורה מרגע שהיא מסרה אותה ואם ככה לא ניתן לראות את טריומף כבעלים אמיתי של הסחורה. אם כך, מה משמעות סעיף שימור הבעלות? בית המשפט אומר כי סעיף שימור הבעלות הוא בסך הכל משכון מוסווה, טריומף הכניסה אותו להסכם כדי להגן על עצמה למקרה שהיא לא תקבל את הכסף עבור הסחורה. פסק דין טריומף של בית המשפט העליון הולך ומחזק את הלכת קולומבו. בטריומף לא דובר על עסקת קונסיגנציה, מה שהיה שם זו עסקת מכר שכללה סעיף שימור בעלות. גם כאן בית המשפט עשה שימוש ברעיון של משכון מוסווה. 

משכון מוסווה יכול להופיע גם בעסקאות מקרקעין ולא רק בעסקאות מיטלטלין. 

פסק דין שוייגר נ' לוי – מדובר בעסקאות נוגדות שכולל בתוכו עסקת משכון מוסווית וגם דיון מעמיק בדרישת הכתב. עובדות פסק הדין: פרידמן היה בעלים של דירה. הוא התחייב בכתב למכור את הדירה ללוי. אחר כך, את אותה דירה, הוא התחייב למכור לגברת שוייגר. שוייגר ידעה על ההתחייבות הראשונה (לא תמת לב), ובכל זאת הסכימה לחתום על החוזה, וזאת מכיוון שבין פרידמן ללוי היו עסקים שונים, ופרידמן היה חייב כספים ללוי. בנוסף לחוזה מכירת הדירה שבין פרידמן ללוי הצדדים פרידמן ולוי סיכמו ביניהם בעל פה שעד תאריך מסוים רשאי פרידמן להחזיר ללוי את הסכום שפרידמן קיבל ממנו על חשבון הדירה, וחוזה המכר יבוטל. אם פרידמן לא יחזיר את הכסף עסקת המכר נשארת בתוקף. לאחר זמן מה פרידמן ולוי הסתכסכו. בסוף הם הגיעו להסכם פשרה בכתב בו נקבע שעסקת מכירת הדירה תבוטל כנגד החזרת הכסף שפרידמן קיבל מלוי. בהסכם הפשרה גם נכתב: "הדירה תמשיך לשמש בטחון לחוב של פרידמן כלפי לוי". בסופו של דבר פרידמן לא עמד בהסכם הפשרה, לא החזיר את הכסף ללוי, ועסקת המכר נשארת בתוקף. אבל, בשלב זה נודע ללוי על החוזה של גברת שוייגר. בית המשפט נדרש להכריע בתחרות בין הצדדים. 

דעת הרוב פסקה שהיחסים בין פרידמן ללוי זו עסקה כוללת שכוונתה שיעבוד. כלומר, מכירת הדירה לפי הגישה הזו לא הייתה מכירה אמיתית אלא היא שימשה כסוג של בטוחה בעסקים שבין פרידמן ללוי. לכן, מדובר כאן בעצם במשכון מוסווה. במקרקעין זה נחשב משכנתא מוסווית. ממשיך בית המשפט את הניתוח ואומר מכיוון שהמשכנתא לא נרשמה בטאבו זו רק התחייבות אובליגטורית למשכנתא. התחייבות למשכנתא לפי סעיף 8 לחוק המקרקעין חייבת להיות בכתב. אבל, דרישת הכתב לא התקיימה, וברור שהיא לא התקיימה מכיוון שהצדדים לא ראו את העסקה כמשכנתא אין שום מסמך בכתב שמדבר על עסקת משכנתא. אם ככה, לכאורה אין תוקף להתחייבות לטובת לוי, כי מה שיש לו מבחינה משפטית זו התחייבות למשכנתא, אבל מכיוון שלא קוימה לגביה דרישת הכתב אין לה תוקף. אבל, בית המשפט התאמץ למצוא דרכים איך להכשיר בכל זאת את ההתחייבות הזו, איך להתגבר על בעיית הכתב. הוא מצא לכך כמה וכמה נימוקים. בסופו של דבר בית המשפט פתר את בעיית הכתב, ואם כך לזכות לוי עומדת זכות אובליגטורית למשכנתא. מנגד, לגברת שוייגר זכות אובליגטורית לקבל את הבעלות (השלב האובליגטורי של עסקת מכר). ומכאן, חל סעיף 9 רישא – שני מתחרים ברמה האובליגטורית, הראשון בזמן גובר, ולכן לוי מנצח בתחרות.

דעת היחיד של השופט אור – אור הגיעה למסקנה שמכלול היחסים בין פרידמן ללוי זה עסקה אמיתית שמורכבת ממכר אמיתי וממשכון אמיתי. לפי אור יש כאן עסקה אמיתי של מכר + משכון, ולכן ללוי יש זכות אובליגטורית למכר + משכנתא. מכאן הניתוח הוא זהה: לשוייגר יש זכות אובליגטורית למכר, חל סעיף 9, לוי מנצח. 

כאשר מדובר במשכנתא מוסווית, אף פעם היא לא תהיה מעוגנת במסמך בכתב. הצדדים לא ראו את העסקה כמשכנתא ולכן במסמך בכתב הם לא מדברים במפורש על משכנתא. אם בית המשפט יקפיד על דרישת הכתב יוצא שאף פעם הוא לא יכיר במשכנתא מוסווית. בית המשפט מעדיף כאן את הרעיון של להכיר במשכנתא מוסווית ולכן מוצא נימוקים שונים מדוע דרישת הכתב לא מהווה בעיה במקרה הזה. 

יום שלישי 13 מאי 2008

המשך – חוק המשכון
משכון מוסווה – סעיף 2(ב) לחוק המשכון - המשך
פסק דין קולומבו: קונסיגנציה מול משכון מוסווה – לפעמים עסקת קונסיגנציה היא באמת עסקה אמיתית. החנות פוחדת להיתקע עם הסחורה ורוצים להגן על החנות ואז זו עסקת מכר. לפעמים כמו בקולומבו, עסקה שלכאורה נראתה כמו קונסיגנציה היוותה משכון מוסווה. פסק דין טריומף: תנית שימור בעלות בחוזה מכר – כמשכון מוסווה. עסקת מכר של סחורה שהכניסו בה תנית שימור בעלות ושם נקבע שהתניה באה להגן על המוכר. התניה היא משכון מוסווה.

פסק דין שויגר נ' לוי: מכר חוזר מול משכון מוסווה. היו לשני אנשים עסקים וחובות וגם החייב התחייב למכור דירתו לנושה. בית המשפט פסק שההתחייבות למכור את הדירה זה לא מכר אמיתי למכור את הדירה אלא מסתתר משכון מוסווה. בפסק דין הנ"ל דובר לכאורה בעסקה של מכר חוזר. פרידמן התחייב בחוזה למכור את דירתו ללוי אבל הצדדים סיכמו שבכפוף לתנאים מסוימים פרידמן יכול להחזיר ללוי את הסכום שהוא קיבל ממנו עבור הדירה, עסקת המכר תבוטל ופרידמן נשאר בעלים של הדירה. המודל הזה הוא לכאורה מודל של מכר חוזר. מה זו עסקת מכר חוזר אמיתית? אנו כמעט ולא נתקלים בעסקאות כאלו אבל לפעמים במקרים חריגים אנשים מבצעים מכר חוזר לגבי נכס מקרקעין. בעלים של דירה למשל מוכר את הדירה אבל הצדדים מסכמים בחוזה שתוך פרק זמן מסוים למוכר יש זכות או ברירה לקנות את הדירה בחזרה. עסקה כזו מתבצעת כאשר בעל הדירה, המוכר, נקלע לקשיים ולכן הוא חייב למכור את הדירה. המוכר מקווה שתוך זמן קצר הוא ישתקם מבחינה כלכלית ולכן הוא רוצה לשמור לעצמו את הזכות לקנות את הדירה בחזרה. נסיבות כאלו הן די נדירות. ישנה עוד סיבה מאוד חשובה למה עסקאות כאלו לא כדאיות כלכלית והיא מבחינת דיני המס. יש כאן שתי עסקאות מכר ולכן כל אחד מהצדדים משלמים מס פעמיים. המודל שתיארנו עכשיו הוא תיאור של עסקת מכר אמיתית ולכן יחולו עליה דיני המכר. אבל, במקרים רבים כפי שראינו בפסק דין שויגר נ' לוי מכר חוזר נועד להבטיח את הקונה, הדירה "כאילו" נמכרת לו בהתבסס על כך שבעתיד הקונה ימכור את הדירה בחזרה למוכר. אם באמת הדירה משמשת בטוחה לחובות שקיימים בין הצדדים אז אפילו אם הצדדים קוראים לעסקה מכר זה בעצם משכון מוסווה ולכן יחול על העסקה חוק המשכון ולא חוק המכר, וזה בדיוק מה שקרה בפסק דין שויגר. הנטייה של בית המשפט היא לראות בעסקת מכר לכאורה משכון מוסווה. הלכת קולומבו ובעקבותיה הלכת שויגר הן הלכות שקשה מאוד לעמוד בהן. בעקבות קולומבו בכל פעם שספק מוכר סחורה ולא מקבל עליה תשלום מיידי בעצם תנית שימור הבעלות מהווה את הבטוחה. תנית שימור הבעלות היא בעצם משכון מוסווה, לא רק שהיא לא מגנה על הספק, היא אף פוגעת בו. הלכת קולומבו נכונה מבחינה משפטית אך בפרקטיקה קשה לעמוד בה. בשנים האחרונות הלכה והתגברה הביקורת על הלכת קולומבו (ולאחריה טריומף ושויגר) והיה ברור שהלכת קולומבו לא יכולה להמשיך ולהתקיים. המהפכה הגיעה בשנת 2003 בפסק דין קידוחי הצפון נ' גוילי – הרכב של שבעה שופטים. לא מדובר בקייס אחד שהגיע לעליון אלא הרבה פסקי דין שנפסקו במחוזי והוגשו עליהם ערעורים לעליון אשר עוסקים בשאלה האם להכיר בעסקת מכר כמשכון מוסווה. למעשה הפסק דין מבטל במפורש את הלכת קולומבו. בין הביקורות השונות הביקורת העיקרית היא: הלכת קולומבו קבעה גזירה שהציבור לא יכול לעמוד בה. מעבר לכך יש ביקורת על הנימוקים המשפטיים. פסק דין קולומבו פוגע בחופש החוזים, הצדדים קובעים שזו עסקת קונסיגנציה ובית המשפט מבטל את הקביעה הזו. בעיה נוספת היא פגיעה בחופש הקניין. בית המשפט אומר שהוא חושב שיש כאן משכון והיה צריך לשכללו. בפסק דין יש טרנספורמציה מלאכותית (העברה מלאכותית) – הכוונה היא להעברה מלאכותית של זכויות. בפסק דין קולומבו למשל הצדדים ראו את הבעלות כאילו היא נותרה בידי הספק אבל בית המשפט קבע אחרת, שהבעלות מבחינה מהותית עברה לחנות למאמא יוקרו והחנות כבעלים ממשכנת את הסחורה לטובת הספק קולומבו. בית המשפט באופן מלאכותי קובע אחרת ומעביר את הזכויות לצד אחר. כל שבעת השופטים פה אחד מבטלים את הלכת קולומבו. לאחר שהתפרסם פסק דין קידוחי הצפון התפרסמו כתבות בעיתונים וסוף סוף היה אפשר לנשום לרווחה. אבל, אם קוראים את פסק הדין קידוחי הצפון בזהירות לא כל כך בטוח האם ועד כמה בוטלה הלכת קולומבו. בפסק דין קידוחי הצפון נאמר שסעיף 2(ב) לחוק המשכון בא למנוע עסקה שהיא למראית עין, מלאכותית או בדויה, או שאין לה בדרך בה היא נעשתה היגיון כלכלי או מסחרי. ממשיך בית המשפט ואומר ש"בהיעדר טעמים מיוחדים לסתור, תנית שימור בעלות מייצגת עסקת מכר אמיתית המשקפת את המציאות הכלכלית ולכן אין לראות בה משכון מוסווה ולפיכך המסקנה היא שיש לבטל את הלכת קולומבו לגבי עסקת אשראי הכוללת סעיף שימור בעלות. עסקה כזו לא תיחשב משכון מוסווה". מצד אחד בית המשפט בא ואומר שמבטלים את הלכת קולומבו ואומר שמעכשיו תנית שימור בעלות היא תניה לגיטימית אמיתית ולכן היא לא מהווה משכון מוסווה. כאשר קוראים את זה אז אומרים אוקי בית המשפט ביטל את הלכת קולומבו אך מצד שני בית המשפט אומר שסעיף 2(ב) בא למנוע עסקאות מלאכותיות ואם זה ככה אז יכולים עדיין להיות מקרים שבהם כן יעשה שימוש בסעיף 2(ב), ואם כך אז הלכת קולומבו לא לגמרי בוטלה. השופט חשין מציין בעצמו שבעצם לא לגמרי ברור מה נפסק בפרשת קולומבו. אם נפסק שם שהעסקה באותו מקרה מסוים הייתה משכון מוסווה ולכן חל סעיף 2(ב) אז חשין כעת מסכים כי אם עדיין יש כאן עסקה בדויה עדיין חל סעיף 2(ב). אבל, ממשיך חשין ואומר, שאם בפרשת קולומבו הכוונה הייתה שתמיד כל תנית שימור בעלות שתמיד נחשבת משכון מוסווה, לזה חשין לא מסכים וזה מבוטל כעת בפרשת קידוחי הצפון. השופט מצא שהיה גם בהרכב של פסק דין קולומבו מודה שבעצם פסק דין קולומבו אולי לא נוסח בצורה מספיק ברורה. באותו מקרה אכן הייתה הסוואה של משכון ולכן נפסק באותו מקרה מסוים שמדובר במשכון מוסווה. אבל, פסק הדין בפועל יושם במקרים הבאים המאוחרים יותר בצורה מאוד רחבה כאילו הוא התכוון שכל תנית שימור בעלות היא משכון מוסווה. 

המסקנה שעולה מפסק דין קידוחי הצפון היא כנראה כזו: 

1. אם מדובר בקונסיגנציה אמיתית בשונה מפסק דין קולומבו, גם לפי קולומבו וגם לפי קידוחי הצפון אין עם זה בעיה כי זו סוג של עסקת מכר. 

2. מצב אחר הוא עסקת מכר + תנית שימור בעלות. לא מדובר כאן על קונסיגנציה וזה המקרה של פרשת טריומף, הספק לא מקבל תשלום ומכניס תנית שימור בעלות. לפי קולומבו וטריומף מדובר במשכון מוסווה ולעומת זאת לפי קידוחי הצפון בהקשר הזה בוטלה הלכת קולומבו ולכן לפי קידוחי הצפון זהו מכר ואין שום בעיה עם התניה וזכותו של הספק להגן על עצמו והוא לא נתפס כמשכון מוסווה. 
3. מקרה נוסף הוא מצב של משכון מוסווה – מסווים את המשכון. למשל, כשהחייב נקלע לקשיים. מכל מיני שיקולים קוראים לעסקה בשמות אחרים. כאן גם לפי קולומבו וגם לפי קידוחי הצפון זה נחשב משכון ויש לשכלל את המשכון ומי שלא שכלל הפסיד. 
4. מכר חוזר – כמעט ולא קיימות עסקאות כאלו. אם מדובר במכר חוזר אמיתי (נדיר) אז זה יחשב מכר גם לפי קולומבו וגם לפי קידוחי הצפון. אבל, בקידוחי הצפון השופטים השונים נוטים אך לא הכריעו שמכר חוזר הוא בדרך כלל הסוואה של משכון כפי שקרה בפרשת שויגר נ' לוי ואם כך גם לפי קולומבו וגם לפי קידוחי הצפון אז זה משכון. השופטים בקידוחי הצפון למשל לוין, אנגלרד, ושטרסברג לא לגמרי בטוחים לגבי מכר חוזר ובצורה פורמאלית משאירים בצריך עיון מכיוון שמכר חוזר לא התעורר בין המקרים שהוגשו בקידוחי הצפון ולכן בית המשפט לא היה צריך להכריע. 
השינוי הגדול נוגע למצב מספר 2 ואלו גם העסקאות הנפוצות ביותר. הדברים הולכים ומסתבכים כי מתברר שערכאות נמוכות שצריכות ללכת בקו של קידוחי הצפון מוצאות כל מיני נימוקים ולפעמים אף מגוחכים מדוע הלכת קידוחי הצפון לא תחול באותו מקרה. התוצאה באותם מקרים היא שבית המשפט חוזר להלכת קולומבו ורואה את העסקה כמשכון מוסווה. דוגמאות:

1. פסק דין מעגלים לפיקוח ובקרה בע"מ נ' און מיזוג אויר בע"מ – זהו פסק דין של בית המשפט המחוזי בתל אביב של השופטת אלשיך אשר עוסקת בדיני חברות ובפירוקים והייתה צריכה להכריע בין הזכויות של הנושים השונים. דובר בספק שמכר סחורה ללקוח, לחנות. הספק באופן שיטתי כתב על כל החשבוניות, ההזמנות והתעודות משלוח תנית שימור בעלות. הספק עשה זאת כמובן לא רק עם הלקוח הנדון אלא עם כל הלקוחות שלו. אם נלך לפי פרשת קידוחי הצפון, מסווגים עסקאות כאלו כעסקאות מכר, זה בדיוק החידוש שהביאו בקידוחי הצפון. תנית שימור הבעלות משמרת את הבעלות בידי הספק ואז אם הבעלות שלו הוא גובר על הכונס או המפרק. אבל, בית המשפט קבע כך: העובדה שהספק באופן שיטתי דחף את תנית שימור הבעלות בכל מקום אפשרי פירושה שלא הייתה כאן הסכמה אמיתית ולא הייתה כוונה אמיתית לשימור הבעלות. לכן זהו משכון מוסווה וחלה הלכת קולומבו. 

2. מגדלי קירור ירושלמים בע"מ נ' תעשיות אלקטרו כימיות - בית המשפט המחוזי בחיפה. כאן תנית שימור הבעלות הופיעה בחשבונית ולא בהסכם עצמו. בית המשפט נתן שני נימוקים מדוע הלכת קידוחי הצפון לא חלה:
i. נימוק ראשון הוא פורמאליסטי – בקידוחי הצפון תנית שימור הבעלות הופיעה בהסכם עצמו. בית המשפט אומר שאם כך, אז אצלנו זה מקרה אחר כי התניה היא רק בחשבונית.
ii. נימוק מהותי יותר – החשבונית היא מסמך שבא בסך הכל לשקף את הסכום ששולם, ולכן הספק לא יכול באופן חד צדדי להכניס תנאים משפטיים מחייבים לתוך החשבונית.
3. המפתל בע"מ נ' ציילן קונסטרקשין – בית המשפט השלום בחיפה. ספק של ברזל מכר ברזל לחברה טורקית – ציילן, שבנתה את פרויקט נמל התעופה החדש נתב"ג 2000. החברה לא שילמה מיידית עבור הברזל שסופק לה ולכן הספק הכניס למסמכים תנית שימור בעלות. החברה תוך זמן קצר נקלעה לקשיים והפסיקה את העבודות וחזרה לטורקיה. החברה כמובן לא שילמה לספק אבל הבעיה הייתה שבינתיים החברה כבר השתמשה בברזל לצורך הבניה, הברזל יצוק בתוך השלד והשלד של כל הפרויקט נמצא בבעלות רשות שדות התעופה. הספק כבר לא יכול לקבל את הברזל בחזרה על סמך תנית שימור הבעלות אבל הוא תבע מרשות שדות התעופה את שווי הברזל. הסיפור הזה מחזיר לשאלה מה תוקפה של תנית שימור הבעלות? בית המשפט פסק שכאשר מדובר בברזל והספק יודע שהוא ישמש מייד לבניה בעצם אין משמעות אמיתית לתנית שימור בעלות. הספק לא באמת רואה עצמו כבעלים של הברזל. לכן, קבע בית המשפט שאין משמעות לתנית שימור הבעלות. לכן, חוזרים להלכת קולומבו. 
4. תמו עוז החזקות בע"מ נ' שף הים (בכינוס נכסים) – בית המשפט המחוזי בחיפה. כאן הספק מצד אחד הכניס לחוזה תנית שימור בעלות ומצד אחר סעיף אחר בחוזה קבע שהקונה משעבד את הנכס הנמכר לטובת הספק להבטחת מלוא התשלום. מדובר בצורה מפורשת על משכון לטובתו אך בפועל הוא לא נרשם אצל הרשם המתאים. התעוררה השאלה מה מעמדה של תנית שימור הבעלות. בית המשפט פסק כאן שהתניה על רקע ההסכם כולו תיחשב משכון מוסווה כי בעצם מטרתו של הספק הייתה להגן על עצמו בכל דרך ולכן הוא נקט גם בדרך של משכון וגם בדרך של תנית שימור בעלות. באותו פסק דין בית המשפט קבע מבחן מאוד חשוב שנקרא: "מבחן הפיקוח והזיקה". כדי להחליט אם לתנית שימור הבעלות יש תוקף אמיתי, יש לבדוק האם הספק אכן ראה את עצמו כבעלים של הסחורה. אם הספק שמר לעצמו זיקה לסחורה או השאיר לעצמו פיקוח מסוים על הסחורה, הנטייה תהיה לראות בו בעלים אמיתי ולכבד את תנית שימור הבעלות. 
מתי רואים זיקה לסחורה מצדו של הספק: כאשר הספק מבקש לקבל עדכון על קצב מכירת הסחורה. בדוגמא האחרונה רואים זיקה של הספק. לעומת זאת בפסק דין טריומף נאמר שהחנות לא רשאית להחזיר את הסחורה לספק והיא לא נדרשה לדווח על קצב המכירות של הסחורה ואז שם נפסק שהספק איבד עניין בסחורה, כבר אין לו זיקה לסחורה. במקרה כזה לא תוכר תנית שימור הבעלות. 

לסיכום כל הנושא: מה שבסופו של דבר קובע האם מדובר במשכון או במכר זו כוונת הצדדים. כיצד לומדים על כוונת הצדדים? ישנו את מבחן הפיקוח והזיקה אשר עוזר, אך זהו לא מבחן חד משמעי ויש בנוסף לראות את כל הנסיבות שיכולות לסייע כדי להחליט מה הייתה כוונת הצדדים. בזה בא לסיומו פרק חוק המשכון.


זיקת הנאה

ההגדרה לזיקת הנאה מצויה בסעיף 5 לחוק המקרקעין: "שיעבוד מקרקעין להנאה ללא הזכות להחזיק במקרקעין". אדם מקבל איזושהי הנאה ממקרקעין של אדם אחר אבל זו הנאה מצומצמת והיא לא כוללת החזקה באותם מקרקעין. הסעיף מדבר על המילה שיעבוד אך הכוונה היא לא שיעבוד כמו שלמדנו אלא במובן של כפיפות, כלומר מקרקעין מסוימים כפופים להנאה של אדם אחר שכמובן איננו הבעלים. 

כיצד נוצרת זיקת הנאה? 

1. על פי הסכם והדבר הזה נכון לכל הזכויות הקנייניות. צד אחד נותן לשני זיקת הנאה. מי שמעניק את הזיקה הוא בעל המקרקעין אבל לפי סעיף 81(ב) לחוק המקרקעין גם סוחר רשום של המקרקעין יכול לתת בהם הנאה לאדם אחר וזאת גם ללא הסכמת הבעלים. הזיקה תהיה בתוקף רק כל עוד השכירות עדיין בתוקף. מכיוון שמדובר בזכות קניינית חל עליה סעיף 8 – דרישת הכתב ולכן הסכם לזיקת הנאה חייב להיות בכתב. כמו כן, לאור סעיף 7 על מנת שהזכות תיחשב קניינית היא חייבת להירשם בטאבו. הזכות יכולה להינתן בתשלום או חינם. 

2. חריג מאוד – סעיף 94 לחוק המקרקעין – זיקה מכוח שנים: "מי שהשתמש בזכות הראויה להיות זיקת הנאה, במשך תקופה של שלושים שנים רצופות, רכש את הזיקה ורשאי לדרוש את רישומה". זהו דבר מוזר, אדם נהנה ממקרקעין של אחר בלי שנערך חוזה פורמאלי, הוא מרשה לעצמו ליהנות ממקרקעין של אחר ואם במשך שלושים שנה הוא מתמיד בכך הוא מקבל זיקת הנאה קניינית. זאת אומרת שיש לנו זכות קניינית בלי מסמך בכתב (חריג לדרישת הכתב) וגם לא צריך רישום (חריג לדרישת הרישום). ברגע שמסתיימות שלושים השנים כבר צומחת זיקת הנאה קניינית. סעיף 94 אומנם מאפשר לדרוש את רישומה אבל גם בלי רישום זו זכות קניינית תקפה. הדבר הזה יוצר בעיות אחרות כי צדדים אחרים לא יכולים לדעת על קיומה של הזכות הזו.
3. על פי דין – על פי חוקים שונים שמקנים זכות לרשויות השונות להכריז על זיקת הנאה. למשל: 
1. על פי חוק התכנון והבנייה רשאית הוועדה המקומית לתכנון ובניה כשהיא מתכננת מראש איזור מסוים לקבוע אם מקרקעין כלשהם יהיו כפופים לזיקת הנאה.
2. לפי פקודת הקרקעות (רכישה לצורכי ציבור) מוסמך שר האוצר להפקיע קרקעות. אבל, לפעמים למדינה אין צורך בהפקעה והיא מסתפקת בכך שהיא תקבל הנאה כלשהי במקרקעין של אדם פרטי. דוגמא: פסק דין קו מוצרי דלק – המדינה רצתה להניח צינורות נפט בחלקה של אדם מסוים. מצב כזה יכול להיחשב זיקת הנאה וזאת מכיוון שהמדינה מקבלת איזושהי הנאה מאותם מקרקעין. 
4. מחמת הכורח – דרך מוזרה כלומר שאין ברירה. הדרך הזו מוכרת באנגליה וכנראה נקלטה גם אצלנו. דוגמא לכך היא פסק דין שלב נ' הררי מואב – דובר שם בפירוק שיתוף בדרך של חלוקה בעין. שותף אחד קיבל את החלקה שקרובה לכביש והשותף השני קיבל את החלק הפנימי של המגרש שאין לו גישה לכביש. הצדדים לא סיכמו בניהם על זיקת הנאה אבל ברור שהשותף עם החלק הפנימי לא יוכל להשתמש בחלקה שלו אם הוא לא יקבל זכות מעבר בחלקה שקרובה לכביש. במצבים כאלו של חוסר ברירה יכול בית המשפט להכריז על זיקת הנאה. ההנאה פה זה המעבר בחלקה שקרובה לכביש. זהו דבר מאוד מיוחד שמכוח זה שאין ברירה נולדת זכות קניינית.
לפי סעיף 96 לחוק המקרקעין, ברגע שנולדת זיקת הנאה היא קיימת לנצח אלא אם הצדדים קבעו אחרת וגם בכפוף לסעיף 81(ב).

לפי סעיף 93(ג) זיקת הנאה יכולה להתקיים בחלק מסוים מהמקרקעין וזה כמובן כחריג לסעיף 13 (שכירות ושאילה יכולות להתבצע בחלק מהמקרקעין).


יום שלישי 20 מאי 2008

המשך הפרק זיקת הנאה

סוגי הזיקות

לפי סעיף 93 לחוק המקרקעין יכולים להיות כל מיני סוגים של זיקת הנאה. הסוג הנפוץ ביותר מופיע בסעיף 93(א)(1) והוא זכות שימוש במקרקעין הכפופים. כלומר, איזו הנאה מקבל אדם במקרקעין של אחר? זכות שימוש, זכות להשתמש באותם מקרקעין. יכולים להיות כל מיני שימושים, לדוגמא: אדם רוצה לעבור במקרקעין של אדם אחר. לדוגמא:


                                                                             כביש
מדובר במצב שאדם הוא בעלים של חלקה פנימית שאין לה גישה ישירה אל הכביש. בעל החלקה הפנימית רוצה לעבור באופן קבוע בחלקה הקרובה לכביש. בהחלט יתכן שהצדדים בעלי החלקות יסכימו ביניהם שבעל החלקה הפנימית יקבל זכות מעבר בחלקה הסמוכה לכביש. זכות המעבר הזו זה בעצם סוג של שימוש, ודבר כזה יכול להיחשב זיקת הנאה. 

דוגמא נוספת לשימוש זה מצב של חניה בחלקה של אחר, לדוגמא – אדם רוצה להחנות את מכוניתו באופן קבוע במגרש השכן, ולכן הוא יכול לסכם עם בעל המגרש השכן על זכות חניה כזו. במצב כזה אדם מקבל זכות להחנות את המכונית שלו בקרקע של אחר, גם זה יכול להיחשב זיקת הנאה. 

בעצם, זיקת הנאה יכולה ללבוש צורות שונות ושימושים שונים והיא מתקיימת בכל מצב שבו אדם מקבל זכות להשתמש במקרקעין של אדם אחר ללא זכות החזקה באותם מקרקעין. 
הזכאי

מי הוא הזכאי? כלומר, לטובת מי הזיקה? גם כאן מתקיים דבר מיוחד שלא מתקיים לגבי זכויות אחרות קנייניות במקרקעין: 

1. הזיקה יכולה להיות לטובת מקרקעין אחרים.

2. הזיקה יכולה להיות לטובת בני אדם:
1. לטובת אדם פלוני.
2. לטובת קבוצה מוגדרת של אנשים.
3. לטובת הציבור בכללותו.
זיקה לטובת מקרקעין – כאשר מי שזכאי זה המקרקעין הזכאים בעצמם. המקרקעין שבהם ניתנת הזיקה או שבהם נותנים הנאה נקראים המקרקעין הכפופים, כי הם אלה שכפופים לזיקה, להנאה של גורם אחר. המקרקעין הזכאים הם אלה שלטובתם הזיקה. לדוגמא:

                                                                      כביש

זכות המעבר בחלקה הקרובה לכביש יכולה להינתן לטובת המקרקעין הזכאים עצמם. נניח שהבעלים של המקרקעין הזכאים הוא האדון כהן. זיקת הנאה לטובת מקרקעין לא ניתנת לכהן עצמו אלא ניתנת למקרקעין של כהן ולכן אם כהן ימכור את החלקה שלו מי שיקנה את החלקה ימשיך ליהנות מזיקת ההנאה מכיוון שהזיקה הזו צמודה למקרקעין הזכאים. כל מי שיהיה בעתיד בעלים של המקרקעין הזכאים ייהנה מהזיקה הזו – הזיקה צמודה למקרקעין. זהו דבר חריג מכל הזכויות הקנייניות – זיקת הנאה זוהי הזיקה היחידה שיכולה להינתן לא לאדם או לגוף אלא למקרקעין עצמם.

זיקה לטובת אדם פלוני – במקרה הזה (דוגמת הקרקעות לעיל) זיקת ההנאה ניתנת לטובת כהן באופן אישי. כלומר, אם כהן ימכור את החלקה הפנימית לקונה לא תהיה זיקת הנאה אוטומטית. סעיף 95 לחוק המקרקעין קובע שבעל הזיקה (מי שלטובתו הזיקה – אצלנו כהן) לא רשאי להעביר את זכותו לאחר אלא בהסכמת בעל המקרקעין הכפופים או אם נקבע אחרת בתנאי הזיקה. יש פה בעיה כי למדנו שזכות קניינית מעצם טיבה ניתנת להעברה, אבל, למרות שזיקת ההנאה (של כהן בדוגמא הזו) היא זכות קניינית ולפי דיני הקניין זכות קניינית ניתנת להעברה, כאן מתקיים חריג – זיקת הנאה לטובת אדם פלוני היא אכן זכות קניינית אבל לא ניתנת להעברה. 

זיקת הנאה לטובת קבוצה מוגדרת – נניח שבחלקה הפנימית בעלת החלקה מקימה גן ילדים פרטי. להורים הכי נוח להיכנס לחלקה הזו דרך המגרש שסמוך לכביש. במצב כזה בעלת הגן יכולה לסכם עם בעל החלקה שקרובה לכביש שתינתן זכות מעבר לכל ההורים של הילדים בגן. בדוגמא הזו אנחנו בעצם מדברים על זיקת הנאה כאשר הזיקה היא לטובת הקבוצה של ההורים. 

זיקת הנאה לטובת הציבור – קשה להאמין שבעל המקרקעין הכפופים ייתן זיקה לטובת הציבור מרצונו, כי פירוש הדבר שכל הציבור, כל העולם, יוכל ליהנות מהחלקה שלו. בדרך כלל זיקה לטובת הציבור זה מצב שרשויות התכנון והבנייה כופות על בעל המקרקעין. לדוגמא: 


                                                                                            כביש

נניח ומדובר בשכונת וילות והתכנון הוא במגרש פנימי בין הוילות להקים גינה שכונתית. הגינה במרכז אבל איך אנשים יגיעו לגינה? רשויות התכנון והבניה מחליטות בדרך כלל מראש שבחלקה הקרובה לכביש יעבור בצד שביל והוא יהווה גישה מהכביש אל הגינה הפנימית. 

ראינו שישנם כל מיני זכאים. לזכות זיקת הנאה יש לה כל מיני מודלים, הגדרות ושימושים. כאשר מדובר על זיקת הנאה, איך נדע מיהו בדיוק הזכאי? שאלה זו מתעוררת כאשר אין חוזה מסודר בין הצדדים שקובע מיהו בדיוק הזכאי. התשובה נקבעה בפרשת אסטרחאן נ' בן חורין, שם נקבע מבחן כזה: אם הזיקה משרתת את בעל המקרקעין באופן שאינו ניתן להפרדה מזכויותיו במקרקעין, הנטייה תהיה לראות בכך זיקה לטובת מקרקעין. ואילו, אם הזיקה משרתת אדם באופן אישי ללא קשר לזכויותיו במקרקעין הנטייה תהיה לראות בכך זיקה לטובת אדם. זהו מבחן שלא תמיד קל ליישום, ובעצם משמעותו היא שאם לא ניתן להפריד בין הזיקה לבין השימוש במקרקעין, כלומר, ללא הזיקה ייפגע השימוש במקרקעין, אז זו זיקה לטובת המקרקעין. לעומת זאת, נניח הזיקה ניתנת על בסיס אישי, למשל זכות לאדון כהן כי הוא ידיד, אז כמובן נראה את זה כזיקה לבני אדם. 

מאפייני הזיקה

כפי שראינו זיקת הנאה היא זכות מאוד מוזרה, ולכן לא תמיד ברור אם מדובר בזיקת הנאה או בזכות אחרת. לכן, בתי המשפט קבעו מספר מאפיינים שצריכים להתקיים על מנת שהזכות תיחשב זיקת הנאה:

1. המאפיין הראשון נובע מסעיף 93 לחוק המקרקעין – סעיף זה מדבר על "שימוש מסוים". לכן, הכלל הוא שהזיקה צריכה להיות מסוימת, מוגדרת, היא צריכה לתת שימוש ספציפי וברור. דוגמא מפסק דין הפטריארך הארמני נ' אפרהמיאן: הסיפור בפסק הדין הזה מתייחס למנזר הארמני בירושלים בעיר העתיקה. הפטריארך, שהוא ראש המנזר, אסר על קבוצה של אנשים להיכנס לשטח המנזר בטענה שהם התפרעו וגרמו נזקים. האנשים האלה היו חברי הקהילה הארמנית – במשך שנים רבות הם נהגו להגיע יום-יום למנזר, ולכן, כעת הם טענו שהפטריארך לא רשאי לסלק אותם מכיוון שלטענתם יש להם זכות קניינית במנזר: זיקת הנאה, וזאת מכיוון שיש להם זכות להשתמש במנזר. מדובר בזיקת הנאה לטובת קבוצה מוגדרת. בית המשפט פסק שלא מדובר כאן בזיקת הנאה כי הקבוצה השתמשה במנזר לצרכים רבים ומגוונים: הייתה להם זכות להיכנס לשטח המנזר, להתפלל בכנסיה שם, להשתמש במוסדות שהיו שם (מרפאה, ספריה, בית ספר לילדים), בנוסף הייתה להם זכות להשתתף באירועים החברתיים שבמנזר, חלק מהם ניהלו חנויות במנזר, בקיצור – בית המשפט פסק כי לא מדובר על שימוש מסוים וברור כמו זכות מעבר או זכות חניה, ולכן זו לא זיקת הנאה. מה בכל זאת יש לאותה קבוצה? אין כאן שכירות, אין שאילה, אין זכות קניינית אחרת שמתאימה, ולכן אין להם בכלל זכות קניינית במנזר, ואם כך כל מה שיש להם זה רשות להשתמש במנזר וזו זכות שתמיד נשארת זכות אובליגטורית ולא ניתן להפוך אותה לקניינית. לגבי רשות שימוש הסעיף המתייחס אליה זה סעיף 31 לחוק השכירות והשאילה. 

2. המאפיין השני שנקבע בסעיף 5 לחוק הוא העדר החזקה. אומר סעיף 5: "מהי זיקת הנאה – שעבוד מקרקעין להנאה ללא הזכות להחזיק במקרקעין". כלומר, זיקת הנאה לא כוללת החזקה. לכן, אם אדם מחזיק במקרקעין של אחר זה לא נחשב זיקת הנאה. זה יכול להיות למשל שכירות, כי שכירות בהגדרה שלה כוללת החזקה, או יכול להיות גם שאילה שנתנה זכות להחזיק ללא תשלום ורשות החזקה גם יכולה להתקיים. הבעיה היא שבפועל ישנם כל מיני מצבים גבוליים ולא ברורים בהם קשה לקבוע האם אדם מחזיק במקרקעין של אחר או לא. המצב הבעייתי הראשון הוא הנחת מיטלטלין על קרקע של הזולת – האם זה רק שימוש בקרקע של הזולת או שאולי בדרך הזו מתקיימת תפיסת החזקה? המבחן שנקבע כאן הוא מבחן השימוש הייחודי שאומר שאם אדם קיבל זכות לשימוש ייחודי (בלעדי) בחלק מסוים מקרקע של אדם אחר זה ייחשב, בדרך כלל, זכות להחזיק ואז זו לא זיקת הנאה. הדוגמא בהקשר הזה זה פסק דין קו-אופ הריבוע הכחול נ' הממונה על המרשם: דובר כאן בסניף של סופרמרקט כאשר לעובדים לא היה איפה להחנות את המכוניות. המגרש ליד היה חכור על ידי חברת כ.א.ל, ושם במגרש היה מגרש חניה גדול. הקו-אופ וכ.א.ל הסכימו ביניהם בכתב שהעובדים של הקו-אופ יוכלו לחנות במגרש של כ.א.ל. הקו-אופ פנתה לרשם המקרקעין כדי לרשום זיקת הנאה קניינית. אבל, הרשם סירב בטענה שלא מדובר כאן בזיקת הנאה אלא בשכירות, כי הקו-אופ שילמה עבור הזכות הזאת. בית המשפט פסק שהרשם טעה ומדובר באמת בזיקת הנאה. אחד הנימוקים לכך היה שכ.א.ל המשיכה גם היא להשתמש בחניון וגם העובדים שלה חנו שם. בנוסף, לעובדים של הקו-אופ לא הוקצו מקומות חניה מסוימים, אלא חניה על בסיס של מקום פנוי. במילים אחרות, הקו-אופ לא קיבלה זכות לשימוש בלעדי (ייחודי) בחלק מסוים מהמגרש (שאז זו הייתה שכירות) ולכן זו זיקת הנאה. מצב נוסף שבו קשה להחליט האם מדובר בתפיסת החזקה או לא, זה לגבי מתקנים או צינורות שמונחים בקרקע של אדם אחר. כאשר מתקן מונח על הקרקע, האם זה רק שימוש בקרקע או אולי זאת תפיסת החזקה? אותו דבר לגבי צינורות בעומק הקרקע: כאשר צינור מצוי בעומק הקרקע האם זה רק שימוש באותה הקרקע או אולי זאת תפיסת החזקה? המבחן שנקבע כאן הוא כדלהלן: אם מדובר בשימוש מאוד מצומצם ומסוים שגורם לבעל הקרקע הפרעה מינימאלית אז זה ייחשב בסך הכל שימוש, וזו זיקת הנאה. מבחן זה התעורר בפרשת קו מוצרי דלק בע"מ נ' מנהל מס רכוש: מדובר כאן בחברה ממשלתית שנקראת קו מוצרי דלק, שהתפקיד שלה הוא להניח צינורות להובלת נפט ברחבי המדינה. על פי פקודת הקרקעות (רכישה לצורכי ציבור) מותר לחברה להניח צינורות גם באדמות ששייכות לאנשים פרטיים. למעשה, מדובר כאן בסוג של הפקעה. בסמסטר א' כשלמדנו על הפקעות דיברנו על המקרים הקשים שבהם המדינה לוקחת לאדם את המקרקעין שלו. אבל, הפקעה זה דבר מאוד רחב, זה לא רק מצב שבו המדינה לוקחת לאדם את הקרקע שלו אלא הפקעה היא כל הגבלה שהמדינה מטילה על הקרקע. במקרה הנדון החברה הממשלתית שהיא זרוע של המדינה העבירה צינורות נפט בקרקע הפרטית של אדם מסוים. בנוסף היא אסרה עליו לנטוע עצים על הקו שבו עוברים הצינורות, וכמו כן לחברה יש זכות להיכנס בכל עת למקרקעין כדי לתחזק את הצינורות. מבחינת זכות הקניין ברור שיש כאן סוג של הפקעה וסוג של פגיעה ולפי חוק היסוד אדם כזה זכאי לפיצויים, ואכן החברה הממשלתית נתנה לו פיצוי. השאלה שהתעוררה כאן הייתה בכלל שאלת מיסוי – מי צריך לשלם מס רכוש על הקרקע. כדי להחליט מי ישלם את מס הרכוש צריך לקבוע איזו זכות בדיוק קיבלה החברה הממשלתית בקרקע של אותו אדם. ההתלבטות הייתה בין זיקת הנאה לבין שכירות. בית המשפט פסק כי נכון שהצינורות שנמצאים בעומק הקרקע מהווים תפיסת החזקה בעומק הקרקע. אבל, אומר בית המשפט, ההחזקה הזו כל כך מצומצמת, היא לא פוגעת בצורה מהותית לבעל הקרקע ליהנות מהקרקע. בנוסף, מדובר על שימוש צר מבחינת היקף המקרקעין. לכן, המסקנה היא כי מדובר בזיקת הנאה. 
סעיף 96 לחוק המקרקעין

לפי סעיף 96 לחוק המקרקעין בית המשפט רשאי לבטל זיקת הנאה או לשנות את התנאים שלה בהתחשב בנסיבות המפורטות בסעיף. זיקת ההנאה נתפסת על ידי המחוקק כדבר שלילי: מצד אחד היא מעניקה לאדם זכות מאוד מצומצמת, מאוד מוגבלת, אך מצד שני היא פוגעת קשות במקרקעין הכפופים – היא מטילה עליהם מגבלה רצינית, והדבר הזה גורם לפגיעה בשוק הנדל"ן כולו ומפריע לתהליכי העיור. המצב במדינה הוא שקרקעות רבות כפופות לזיקת הנאה. יש לזכור כי זיקת הנאה יכולה להימשך לנצח. אף קבלן לא ירצה לקנות קרקע כזו שכפופה לזיקת הנאה לנצח. לכן, זה בעצם פוגע במסחר במקרקעין: במקום שיהיה היצע של קרקעות יש כל כך הרבה קרקעות שאף אחד לא רוצה לקנות אותם כי הן כפופות לזיקת הנאה. מצד אחד הזכאי מקבל הנאה קטנה ומצומצמת ומצד שני מתקיימת פגיעה עצומה לא רק לבעל המקרקעין אלא לכל שוק הבנייה והנדל"ן. לכן, הפתרון הוא סעיף 96 שמאפשר לבית המשפט במקרים המתאימים לבטל זיקה או לצמצם אותה. השאלה היא כמובן מהם המקרים המתאימים, מתי בית המשפט יתערב ויבטל זיקת הנאה קיימת? מתברר שגם בתי המשפט רואים את זיקת ההנאה באופן שלילי ולכן במקרים רבים באמת מתערבים. דוגמא לכך שעלינו לקרוא בבית זה פסק דין חדש יחסית – אורן נ' כהן. זוהי דוגמא למצב שבית המשפט באמת ביטל זיקה קיימת. 

זיקת הנאה מכוח שנים

סעיף 94 לחוק המקרקעין קובע: "מי שהשתמש בזכות הראויה להיות זיקת הנאה, במשך תקופה של שלושים שנים רצופות, רכש את הזיקה ורשאי לדרוש את רישומה". מדובר כאן בחריג מאוד מוזר: מדובר על מצב שאדם מרשה לעצמו על דעתו, בלי שהוא קיבל רשות מבעל המקרקעין, להשתמש במקרקעין של אחר, במשך שלושים שנים רצופות, וביום שבו מסתיימות שלושים השנים באופן אוטומאטי צומחת לו זיקת הנאה קניינית. יש להבין כי אין פה הסכם בכתב, וכי הוא מלכתחילה לא קיבל רשות, זהו מצב שהוא לכאורה פלישה / השגת גבול. עצם חלוף השנים זה מה שיוצר את הזכות הקניינית. כמובן שמומלץ לבעל הזיקה לרשום אותה בטאבו. אבל, בפועל, במקרים רבים זכות כזו לא נרשמת ואז קיימת בעיה גדולה כי צדדים אחרים לא יכולים לדעת עליה. זיקת הנאה מכוח שנים חלים עליה כל הכללים שדיברנו עליהם: היא יכולה להיות לטובת מקרקעין או לטובת בני אדם. בנוסף, יש כמובן לוודא שמתקיימים שני המאפיינים שדיברנו עליהם, אחרת זו בכלל לא זיקת הנאה. 

פסק הדין המוביל בהקשר הזה הוא פסק הדין אסטרחאן נ' בן חורין. משפחת אסטרחאן נהגה במשך יותר משלושים שנה להחנות את המכוניות שלה במגרש השכן. בהתחלה לאבא הייתה משאית, וכל ערב, כשהוא חזר מהעבודה הוא החנה את המשאית במגרש. אחר כך הייתה לו מכונית פרטית וגם אותה הוא החנה במגרש. אחר כך הילדים שלו גדלו וגם הם החנו את המכוניות שם. אחר כך הילדים התחתנו, הקימו משפחות, ויחד עם המשפחות כולם גרו באותה חלקה (מדובר כנראה בחלקה גדולה שהקימו בה בתים לילדים). במשך השנים גם הילדים והנשים שלהן כולם, במקום לחנות ברחוב, החנו את המכוניות במגרש השכן. כל זה למעלה משלושים שנה. יום אחד, קנה את המגרש השכן הקבלן בן חורין. הקבלן רוצה לבנות בית מגורים על המגרש, ולכן הוא דרש ממשפחת אסטרחאן להפסיק לחנות במגרש שלו. אבל, משפחת אסטרחאן התנגדה וטענה שיש לה זיקת הנאה קניינית. לכן, הם זכאים להמשיך ולחנות. דעת הרוב בפסק דין מאוד קצר קבעה שלא קמה זיקת הנאה, כי לדעתם לא התקיימו תנאים שונים שדורש סעיף 94. דעת המיעוט (השופט בן יאיר) נתן פסק דין ארוך ומפורט והגיע למסקנה שכן קמה זיקת הנאה, אבל יכול להיות שצריך לבטל אותה מכוח סעיף 96. בן יאיר החזיר את התיק לבית המשפט המחוזי לדון בסוגיה הזו (לא שזה משנה, כי הוא היה במיעוט). 
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סעיף 94 מדבר על זכות הראויה להיות זיקת הנאה. בן יאיר בדעת מיעוט אומר כי אם מתקיימים המאפיינים של זיקת הנאה לבית המשפט אין שיקול דעת והוא חייב להכיר בזיקה. לעומת זאת, דעת הרוב פסקה שלבית המשפט כן יש שיקול דעת. גם אם מתקיימים המאפיינים יכול בית המשפט לקבוע שאין להכיר בזיקת הנאה, למשל אם בנסיבות אין צידוק להכיר בה. במקרה הנדון המשפחה יכלה לחנות ברחוב, אז אין כאן מצב של כורח, אין סיבה אמיתית להכיר בזיקת הנאה, אפילו אם מתקיימים היסודות שלה. לעומת זאת השופט בן יאיר פסק שלא נדרשות נסיבות של כורח על מנת שתיווצר זיקה מכוח שנים. פסק דין מאוחר יותר בהקשר דומה זה פסק דין אורן נ' כהן, שם נפסק שלפי לשונו של סעיף 94 לבית המשפט לכאורה אין שיקול דעת, אבל הם אימצו את דעת הרוב בפרשת אסטרחאן ולכן כן הרשו לעצמם לשקול האם ראוי להכיר בזיקת הנאה או לא. 

עוד נושא שדנו בו בפרשת אסטרחאן זה היחס בין סעיף 94 לסעיף 96. דעת הרוב קבעה שסעיף 96 מאוד רחב – הוא מאפשר לא רק לבטל זיקה קיימת אלא גם למנוע את ההכרה בזיקת הנאה מכוח שנים. השופט בן יאיר בדעת מיעוט הולך לפי לשונו של הסעיף וקובע שסעיף 96 מאפשר רק לבטל זיקה שכבר קיימת – הוא לא יכול למנוע את התגבשות הזיקה או את ההכרה בזיקה לפי סעיף 94. אבל, גם בן יאיר בעצמו מודה שהויכוח בשאלה הזו חסר חשיבות כי אפשר ממילא להכיר בזיקה לפי סעיף 94 ומיד אחרי כן לבטל אותה לפי סעיף 96. 


יום שלישי 27 מאי 2008

המשך הפרק זיקת הנאה

המשך זיקת הנאה מכוח שנים – סעיף 94

אם אדם במשך שלושים שנה משתמש בזכות שראויה להיות זיקת הנאה אז אוטומטית ברגע שעוברים שלושים שנה היא הופכת להיות זיקת הנאה מבלי שיירשם בטאבו. 

סעיף 113(ג) קובע שכאשר מדובר במקרקעי ציבור, כחריג לסעיף 94, אין זיקות הנאה. 

פסק דין אסטרחאן נ' בן חורין – דובר במשפחת אסטרחאן שבתחילת הסיפור האבא נהג להחנות את המשאית שלו בחלקה הסמוכה כל יום כשהוא הגיע מהעבודה, למרות שהוא יכל להחנות את המשאית ברחוב. כך הוא המשיך במשך שנים עם מכוניות שונות גם שלו וגם של הילדים והנכדים. האב נפטר אך הילדים המשיכו לחנות במגרש השכן. לאחר למעלה משלושים שנה קנה את המגרש השכן הקבלן בן חורין, וביקש ממשפחת אסטרחאן להפסיק לחנות שם, אך הם טענו שיש להם זיקת הנאה מכוח שנים. בבית משפט העליון הדעות נחלקו, ודעת הרוב הייתה שאין זיקת הנאה מכיוון שהיא גרמה למגבלה קשה לקבלן ובעוד נימוקים שונים. השופט בן יאיר בדעת מיעוט פסק שכן קמה זיקת הנאה אבל יכול להיות שניתן לבטל אותה מכוח סעיף 96. נקודות המחלוקת בין דעת הרוב לדעת המיעוט:

1. שיקול הדעת של בית המשפט – דעת הרוב פסקה שגם אם התקיימו המאפיינים ולפי סעיף 94 קמה לכאורה זיקת הנאה, עדיין יש לבית המשפט שיקול דעת שלא להכיר בזיקה לעומת זאת, השופט בן יאיר בדעת מיעוט הלך לפי לשונו של סעיף 94, ולפי לשון הסעיף ברגע שמתקיימים המאפיינים ומדובר בזיקת הנאה לבית משפט אין שום שיקול דעת, הזיקה נולדת באופן אוטומטי ובית המשפט לא יכול בכלל למנוע זאת.

2. רצף השימוש – 
i. הבעיה הראשונה היא שלא אותו אדם ביצע את השימוש במשך שלושים שנה. השאלה היא האם כשמתחלפים המשתמשים זה עדיין ממשיך להיספר לצורך שלושים השנים. דעת הרוב נוטה לגישה שחילוף משתמשים לא מקיים את הרצף הנדרש. הרוב השאירו זאת בצריך עיון. לעומת זאת, דעת המיעוט השופט בן יאיר, קבע שאם מדובר בזיקה לטובת מקרקעין אז כאשר אדם נפטר והיורשים שלו משתמשים במקומו זה מצב שבו נשמר רצף השימוש. אבל, אם מדובר בזיקה לטובת בני אדם אז גם בן יאיר כבר לא כל כך בטוח ומשאיר את השאלה פתוחה. 
ii. הבעיה השנייה היא שהשימוש לא היה לגמרי זהה לאורך כל התקופה. בהתחלה דובר במשאית של האבא, אחר כך במכוניות פרטיות שלו, אחר כך במכוניות פרטיות אחרות (של הילדים), כלומר, לא רק האנשים התחלפו אלא גם המכוניות התחלפו. האם זה מהווה בעיה? האם השימוש לאורך התקופה צריך להיות בדיוק אותו שימוש? על כך עונה בן יאיר בדעת המיעוט כי מספיק שהשימוש יהיה דומה, הוא לא חייב ללבוש בדיוק את אותה הצורה. דעת הרוב לא התייחסה לשאלה הזאת. 
3. היחס לסעיף 96 – סעיף 96 הוא סעיף שמאפשר לבית המשפט לפסול זיקה קיימת, ודיברנו עליו בשיעור שעבר. כיצד סעיף 96 מתקשר לזיקת הנאה מכוח שנים? דעת הרוב קבעה שסעיף 96 מאוד רחב והוא מאפשר לא רק לבטל זיקה קיימת אלא גם למנוע התגבשות של זיקה מכוח שנים. לעומת זאת השופט בן יאיר, שלדעת המרצה צודק יותר בנושא הזה, קובע כי סעיף 96 מאפשר רק לבטל זיקה קיימת. אבל, בן יאיר בעצמו אומר, ובצדק, שכל הדיון הזה בעצם לא חשוב כי בית המשפט יכול להכריז על כך שקמה זיקה מכוח שנים, ומיד לבטל אותה לפי סעיף 96. 
זיקה מחמת הכורח

זיקה מחמת הכורח נוצרת בנסיבות של כורח. מהו כורח? כשאין ברירה אחרת. הזיקה הזו לא מופיעה בחוק המקרקעין אלא היא נקלטה על ידי בתי המשפט שלנו מהדין האנגלי. פסק הדין שמדגים יפה את הזיקה הוא פסק דין שלב נ' הררי מואב. 


                                                                 כביש ראשי 

דובר בפירוק שיתוף במקרקעין בדרך של חלוקה בעין. שותף אחד קיבל מחצית מהמגרש שקרובה לכביש, והשותף האחר קיבל את מחצית המגרש הרחוקה מהכביש. בחלקה הפנימית יש מחצבה לאבנים וחומרי בניין. המשאיות שמעמיסות את האבנים יוצאות מהחלקה בדרך עפר מאוד מפותלת וארוכה עד לכביש הראשי. החלקה שקרובה לכביש היא חלקה ריקה. השותף לשעבר, שהוא עכשיו הבעלים של החלקה הזו, לא משתמש בה. לכן, השותף בעל החלקה הפנימית הורה למשאיות שלו לעבור דרך החלקה הקרובה לכביש, וכך לקצר את הדרך לכביש. הדבר נודע לבעל החלקה הקרובה לכביש, והוא מתנגד. אילו הדבר הזה היה נמשך כבר שלושים שנה היה צריך לבדוק גם את הנושא של זיקת הנאה מכוח שנים. אבל, לא חלפו עדיין שלושים שנה כשהדבר הזה התגלה, ולכן מה שנשאר לנסות לטעון כאן זו זיקה מחמת הכורח. חשוב לציין כי בין השותפים לא היה הסכם שמסדיר את זכות המעבר, כי אז זו הייתה זיקה מכוח הסכם. בית המשפט היה מוכן עקרונית להכיר בזיקה כזו, וזה מראה לנו שזיקה כזו קיימת בדין הישראלי. אבל, אמר בית המשפט, במקרה הנדון אין מצב של כורח – כורח, אומר בית המשפט, זה כורח מוחלט, כשבאמת אין שום ברירה אחרת. כאן יש ברירה אחרת, היא אומנם לא נוחה, היא אומנם מפותלת וארוכה, אבל כשיש ברירה אחרת זה לא כורח. בית המשפט קובע כי אין זיקה בנסיבות העניין. מכאן ניתן לחזק את המסקנה שבית המשפט לא אוהב את הזיקות. בית המשפט בפרשת שלב קבע שזיקה מחמת הכורח כדי שהיא תיחשב קניינית היא טעונה רישום בטאבו. אחרת, זו רק רשות מעבר אובליגטורית ולא זיקה קניינית. במקרה הנדון לא נרשמה שום זיקה, וזו סיבה נוספת מדוע לא הוכרה כאן זיקת הנאה קניינית. 

זיקת הנאה וזכויות נוגדות

זיקת הנאה היא זכות במקרקעין של אחר, ויכולות בהחלט להיות סיטואציות בהן זיקת ההנאה מתמודדת בתחרות מול זכות אחרת שניתנה באותם מקרקעין. הדוגמא לכך זה פסק הדין גלעזר נ' גולדבליט. 



                                                                 רחוב ראשי

דובר במגרש בבעלות פינקל, שעליו עמדו שני בנייני מגורים. שני הבניינים והמגרש רשומים כבית משותף אחד. הצדדים ביצעו הפרדה לפי סעיף 59 לחוק המקרקעין, כך שלכל בית צמודה מחצית מהחצר. הדיירים של כל בית לכאורה רשאים להשתמש רק במחצית שלהם. בשלב כלשהו גלעזר קנו דירה בבניין האחורי, והם ביקשו מפינקל שהיה הבעלים של כל הנכס שיאפשר להם לסלול כביש גישה לכביש הראשי דרך החלקה הקרובה לכביש ועד החלקה שלהם. פינקל הסכים וכך נעשה. במשך עשרים שנה גלעזר משתמשים בשביל הזה. גלעזר לא רשמו לעצמם זיקת הנאה קניינית בטאבו, למרות שהם יכלו לעשות את זה. כמו כן, בתקנון הבית המשותף לא נכתב שום דבר על זכות המעבר או זיקת הנאה. אחרי עשרים שנה משפחת גולדבליט קנתה את הדירות בבית הקדמי. לכן, למשפחת גולדבליט הזכות להשתמש בחצר שצמודה לבית הקדמי. בחוזה הרכישה נכתב שהנכס הנמכר נקי מזכויות צד שלישי. אחרי שגולדבליט נכנס לגור בדירה, הוא מתנגד לכך שגלעזר ישתמשו בחלקה שלו ויעברו בה. גלעזר טענו שיש להם זיקת הנאה מכוח חוזה. הבעיה היא שמדובר בזכות אובליגטורית לזיקת הנאה. לעומת זאת לגולדבליט בבנין הקדמי יש בעלות הרשומה בטאבו. זהו מצב של עסקאות נוגדות, ולכן הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 9 לחוק המקרקעין. במסגרת סעיף 9 אנחנו צריכים לבדוק האם גולדבליט (המתחרה המאוחר) קיים את שלושת התנאים המצטברים: תמורה, תום לב ורישום קנייני. מתברר שגולדבליט, לפני שקנה את הדירה, ביקר באתר, וראה שדיירי הבית האחורי נוסעים בכביש הגישה. לכן, הוא היה צריך לברר מה המשמעות המשפטית של המצב הזה. בית המשפט אמר שגולדבליט עצם עיניים, ולכן הוא נחשב חסר תום לב. אם כך, התוצאה היא שגלעזר זוכים. בית המשפט בדק את הסיטואציה גם לפי סעיף 10, אבל למעשה לא היה צורך בזה. אם לא מתקיימים התנאים של סעיף 9 אז בוודאי שלא מתקיימים גם התנאים של תקנת השוק, ולכן בכל אופן גולדבליט מפסיד. בית המשפט יכול היה להזכיר כאן שלגלעזר יש זיקת הנאה מהיושר. פורמאלית זו זכות אובליגטורית, אבל לפי דיני היושר יש כאן קניין מהיושר. גם ההסתכלות הזו הייתה מובילה לאותה תוצאה כי זכות מהיושר גוברת על פני כל מתחרה אחר שלא קיים את שלושת התנאים המצטברים. 


השכירות

מהי שכירות? אנו מוצאים את אותה ההגדרה בסעיף 3 לחוק המקרקעין ובסעיף 1 לחוק השכירות והשאילה: "שכירות היא זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק במקרקעין ולהשתמש בהם שלא לצמיתות". 

שכירות יכולה להיות גם במיטלטלין וגם במקרקעין. על שכירות מיטלטלין יחול חוק השכירות והשאילה, ואילו על שכירות מקרקעין יחול חוק השכירות והשאילה אך בכפוף להוראות הספציפיות שבחוק המקרקעין. 

שכירות של מקרקעין

כאשר מדברים על שכירות מקרקעין חשובה מאוד תקופת השכירות. לצרכים שונים אנחנו מבחינים בין שכירות לתקופה קצרה, לבין שכירות לתקופה ארוכה. חוק המקרקעין עצמו בסעיף 3 שמגדיר את השכירות נותן לנו עוד שתי הגדרות: שכירות לתקופה של מעל חמש שנים שנקראת "חכירה", ואילו שכירות מעל עשרים וחמש שנים נקראת "חכירה לדורות". 

בארץ מאוד מקובלת חכירה לטווח ארוך (חכירה לדורות), ויש לכך שתי סיבות:

1. חוק יסוד מקרקעי ישראל – החוק הזה קובע שמקרקעין בבעלות המדינה לא ניתנים להעברה. הרעיון הוא שרוצים להבטיח שהמדינה תישאר לנצח הבעלים של כל המקרקעין האלה. נאסר על המדינה להעביר בעלות באותם מקרקעין. מקרקעי המדינה הם רוב שטח המדינה. כחמישה או שישה אחוז בלבד הם בבעלות פרטית. מצד שני, המדינה רוצה להעמיד את כל הנכסים האלה לרשות הציבור. הפתרון הוא חכירה – למכור אסור אבל להחכיר מותר. בגלל זה יש לנו כל כך הרבה עסקאות של חכירה לדורות. התקופות לחכירה הם בדרך כלל ארבעים ותשע שנים, ולפעמים תשעים ותשע שנים. לכאורה, כשמסתיימת תקופת החכירה החוכר צריך להתפנות. אבל, המדינה בדרך כלל מחדשת אוטומטית את החכירה לתקופות נוספות. הסיבה שמדובר בארבעים ותשע שנים כי לפי היהדות שנת החמישים, שנת יובל, מפטירה מחובות. 

2. החכירה מהווה תחליף למכר – הדוגמא הטובה ביותר להמחשה זה פסק הדין לוסטיג נ' מיזלס. דובר באדם שהיה לו מגרש מאוד גדול. על פי תוכנית המתאר שחלה באזור, לא ניתן לחלק את המגרש הגדול למגרשים קטנים. אותו אדם רצה למכור מחצית מהמגרש. אבל, לאור סעיף 13 לחוק המקרקעין זה בלתי אפשרי, מכיוון שסעיף 13 קובע שלא ניתן לעשות עסקה בחלק מסוים מהמקרקעין. לכן, למכור חצי אי אפשר. חריג לסעיף 13 הוא סעיף 78 לחוק המקרקעין: סעיף 78 מאפשר כחריג להשכיר חלק מסוים מהנכס. הבעלים החכיר מחצית מהמגרש לתשע מאוד תשעים ותשע שנים. המחיר שהוא קיבל עבור ההחכרה הזו היה בתשלום מראש סכום השווה לשווי הנכס. דהיינו, החכירה כאן היא תחליף למכר או להעברת בעלות. זוהי עסקה חוקית לכל דבר. פסק הדין לוסטיג נ' מיזלס מעורר את השאלה האם חכירה כל כך ארוכה לא נחשבת בעצם בעלות? 


כאמור, הבעלים של המגרש החכיר מחצית מהמגרש לתשע מאות תשעים ותשע שנים. במחצית שנותרה בידיו עמד בית המגורים שלו. במחצית שהוחכרה היה מגרש ריק. לאחר זמן קצר החוכר ביקש לבנות לעצמו בית מגורים במחצית שהוא חכר. הבעלים המחכיר התנגד. מבחינה פורמאלית זכויות בניה בחלקה שייכות לבעלים. ולכן, ללא הסכמת הבעלים החוכר לא יכול לבנות מכיוון שאחוזי הבנייה הם לא שלו. חוזה החכירה לא התייחס לנושא הבנייה ולאחוזי הבניה. בית המשפט פסק שמבחינה פורמאלית הבעלים צודק. זכויות הבניה הן שלו, והוא לא נתן שום הסכמה לבניה על ידי החוכר. אבל, בית המשפט קבע שבמקרה הנדון תחול הגישה המהותית ולא הגישה הפורמאלית. לפי הגישה המהותית החוכר הוא בעצם בעלים. אם החוכר נחשב בעלים לפי הגישה המהותית, אז חצי מזכויות הבניה שייכות לו, ולכן הוא יכול לבנות והוא לא זקוק לשום הסכמה מהמחכיר. מה הנסיבות בהן חוכר באמת ייחשב כבעלים?

i. אורך החכירה – ככל שהחכירה ארוכה יותר הנטייה לראות בה בעלות. 

ii. התשלום – אם המחיר ששולם על ידי החוכר הוא בגובה שווי הנכס, כמו מחיר שקונה היה משלם, אז הנטייה תהיה לראות בו בעלים. 
iii. אם התשלום מבוצע כולו מראש שוב הנטייה תהיה לראות בזה בעלות. אבל, כאן זה לא חד משמעי כי לפעמים גם בחוזי מכירה של המדינה למשל עושים היוון ומשלמים הכל מראש. 
iv. האם בחוזה החכירה נכתב שהחוכר רשאי לבצע עסקאות בנכס – אם כן, אז הנטייה תהיה לראות בו בעלים. 
v. אם ניתנה לחוכר הזכות ליהנות מפירות הנכס, החוכר הוא זה שמקבל את הרווחים מהנכס, זה סממן של בעלות. 
סיכומו של דבר, לפי המבחן המהותי יש לבדוק בזהירות את כל נסיבות החכירה כדי להחליט האם באמת ראוי להתייחס אליה בתור בעלות. 

ישנם פסקי דין, ישנם שופטים, שלא מאמצים את הגישה המהותית שהוצגה בפסק דין לוסטיג נ' מיזלס ומעדיפים ללכת לפי הגישה הפורמאלית. לפי הגישה הפורמאלית מדובר בחכירה. בכל מקרה, מבחינת הרישום בטאבו הולכים לפי הגישה הפורמאלית. רישום בטאבו הוא רישום פורמאלי של זכויות, ולכן אם פורמאלית מדובר על חכירה, בטאבו היא תירשם תמיד כחכירה. 

רישום השכירות

לצורך שאלת הרישום אנחנו מבחינים בין שתי תקופות של שכירות: 

1. תקופה אחת היא עד וכולל עשר שנים, אפילו בדיוק עשר שנים, אשר בסלנג משפטי נקראת "שכירות קצרה". שכירות קצרה לא טעונה רישום בטאבו כדי להפוך לקניינית. 

2. התקופה השנייה היא שכירות מעל עשר שנים, בסלנג – "שכירות ארוכה". שכירות כזו חייבים לרשום בטאבו כדי להפוך אותה לקניינית. דרישת הרישום מופיעה בסעיף 7 לחוק המקרקעין.
לגבי שכירות החריג הוא בסעיף 79(א) לחוק המקרקעין. הסעיף הזה מדבר למעשה על תקופה של חמש שנים. אבל, את סעיף 79(א) לחוק המקרקעין צריך לקרוא יחד עם סעיף 152 לחוק הגנת הדייר, אשר האריך את התקופה לעשר שנים. 

לגבי שכירות קצרה הדרך להפוך אותה לקניינית זה אחת משתי אפשרויות: 

1. על ידי קבלת ההחזקה במושכר. אין לכך אסמכתא, אבל לומדים על כך בעקיפין מסעיף 18 לחוק השכירות והשאילה. 

2. לפי סעיף 79(ג) לחוק המקרקעין אם רוצים (לא חובה) אפשר לרשום גם שכירות קצרה בטאבו. בפועל רוב האנשים לא רושמים שכירויות קצרות. 
אין צורך ברישום בטאבו בעקרון, ברגע שמקבלים את ההחזקה השכירות הופכת לקניינית. 

אז למה בכל זאת כדאי לרשום בטאבו שכירות קצרה?

1. כאשר השוכר יקבל את ההחזקה רק בעתיד. דוגמא: נניח סטודנט נודע לו בחודש מאי שמתפנה דירה להשכרה שהוא מאוד רוצה אותה וקשה להשיג אותה. הסטודנט כבר במאי חותם על חוזה שכירות. הוא גם משלם אולי אפילו כמה חודשים מראש. אבל, את ההחזקה הוא יקבל רק באוקטובר, כשתתחיל שנת הלימודים הבאה. יש לו חמישה חודשים של סיכון. במצב כזה יכול להיות שכדאי לסטודנט לרשום את השכירות בטאבו. 

2. כאשר מדובר על תקופה יחסית ממושכת. למשל: שכירות לעשר שנים. עשר שנים לפי החוק זו שכירות קצרה שלא טעונה רישום. אבל, בחיי היום-יום זו שכירות ארוכה וממושכת, ואם השוכר משקיע במושכר ומתבסס על המושכר ומסתמך על השכירות הזו אז כדאי להגן עליו בדרך הטובה ביותר. לרישום בטאבו יש יתרון חשוב על פני קבלת ההחזקה וזאת הפומביות – כל מי שיבדוק את הטאבו יגלה את השכירות הרשומה. לכן, מבחינה זו הרישום בטאבו מעניק הגנה טובה יותר. 
התקופה הקובעת לצורך רישום השכירות היא מעל עשר שנים. השאלה היא איך מחשבים חוזי שכירות שכוללים אופציה להארכה. מאוד מקובל בחוזי שכירות שהצדדים מסכמים על תקופת שכירות מסוימת, אבל בנוסף ניתנת אופציה לשוכר (בדרך כלל) להאריך את תקופת השכירות. הוא לא חייב, אבל שמורה לו האופציה. כאשר מדובר בשכירות הכוללת אופציה להארכה חל סעיף 79(ב) לחוק המקרקעין, אשר לפיו מסתכלים ביום חתימת החוזה על התקופה הכוללת: התקופה המקורית פלוס כל האופציות הניתנות, למרות שיכול להיות שבסוף השוכר לא יממש אותן. אם הסך הכל מעל עשר שנים אז שכירות כזו צריך לרשום כדי שתיחשב קניינית. 
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השכירות - המשך

רישום השכירות במקרקעין - המשך

לפי סעיף 79(ב) אם מדובר בחוזה שכירות שכולל אופציה להארכת החוזה, מחשבים את התקופה הכוללת, כלומר, התקופה המקורית פלוס כל האופציות. אם הסך הכל יוצא מעל עשר שנים אז חייבים לרשום את השכירות בטאבו כדי להפוך אותה לקניינית. 

פסק דין פתחיה נ' אללי – באותו מקרה נקבע שהשכירות היא לעשר שנים ותתחדש כל פעם לעשר שנים נוספות וחוזר חלילה, שוב ושוב. זאת אלא אם אחד הצדדים יודיע על רצונו להפסיק את השכירות. בפועל מדובר על שלוש שנים בפסק הדין ולא על עשר שנים, המרצה מתרגמת לעשר שנים מכיוון שבאותה תקופה התקופה הקובעת הייתה שלוש שנים ולא עשר שנים, באותה תקופה שאלת הרישום התעוררה לאחר שלוש שנים של רישום והיום שאלת הרישום מתעוררת לאחר עשר שנים. לפי מה שלמדנו נראה לנו שלכאורה השכירות טעונה רישום. אבל, בית המשפט פסק שהשכירות לא טעונה רישום. במבט ראשון נראה לנו שפסק הדין סותר את סעיף 79(ב), אבל בית המשפט נתן שני נימוקים מדוע השכירות לא טעונה רישום:

1. נימוק לשוני – אומר בית המשפט כי סעיף 79(ב) מדבר על חוזה עם אופציה להארכה. אבל, במקרה הנדון האופציה הייתה להפסיק את השכירות, בדיוק הפוך. לכן, סעיף 79(ב) בכלל לא חל. 

2. נימוק מהותי – בית המשפט אומר כי יש להבדיל בין אופציה הניתנת לשוכר בלבד לבין אופציה הניתנת גם למשכיר, כפי שהיה באותו מקרה. למעשה הרישום נועד כדי ליידע צדדים שלישיים על כך שהנכס מושכר לתקופה ארוכה ולכן הם צריכים לשקול זאת אם הם מעוניינים לקנות את הנכס. אבל, אם למשכיר ניתנת אופציה כפי שקרה כאן, להפסיק את השכירות אזי משכיר שימכור את הנכס לצד שלישי ממילא יפסיק את השכירות והצד השלישי ממילא לא יפגע. לכן, במצב כזה אין צורך ברישום השכירות על מנת להגן על צדדים שלישיים. 
על סמך שני הנימוקים האלה המסקנה הייתה כאמור שבמקרה הנדון אין צורך לרשום את השכירות. 

רישום שכירות במיטלטלין

לגבי מיטלטלין אין חובת רישום, ואין גם איפה לרשום. הדרך היחידה כדי להפוך את השכירות לקניינית היא לקבל את ההחזקה במושכר (בנכס). אין לנו שום סעיף שקובע את זה במפורש, אבל לומדים את זה בעקיפין מסעיף 18 לחוק השכירות והשאילה. 

דרישת הכתב בשכירות מקרקעין 

האם הסכם השכירות צריך להיות בכתב או האם ניתן לסכם בעל פה? נקודת המוצא היא סעיף 8 לחוק המקרקעין – הסעיף שקובע את דרישת הכתב. החריג לסעיף 8 הוא סעיף 79(א) לחוק המקרקעין, שקובע כי שכירות לתקופה שאינה עולה על חמש שנים לא טעונה מסמך בכתב. סעיף 152 לחוק הגנת הדייר שמאריך את התקופה לעשר שנים לא חל לגבי דרישת הכתב, הוא עוסק רק ברישום השכירות. לכן, התקופה הקובעת לצורך דרישת הכתב היא חמש שנים. גם לגבי דרישת הכתב חל סעיף 79(ב), דהיינו, שכירות שכוללת אופציה להאריך את תקופת השכירות המקורית, אם סך כל התקופות הוא מעל חמש שנים אז שכירות כזו חייבת להיעשות בהסכם בכתב. 

בשכירות מיטלטלין אין כלל דרישת כתב. 

לפי מה שראינו עד עכשיו, לגבי שכירות קצרה החוק קבע הקלות הן מבחינת הרישום בטאבו (שכירות עד וכולל עשר שנים לא חייבת להירשם), והן מבחינת דרישת הכתב (שכירות עד חמש שנים לא טעונה מסמך בכתב). הרעיון כאן הוא לעודד עסקאות שכירות לתקופות קצרות ולא להכביד על השוכר. עוד הקלה לגבי שוכרים קצרים, שהמרצה לא בטוחה כמה היא נכונה, היא שמשוכר קצר לא מצפים לבדוק את המרשם בטאבו לפני שהוא מתקשר בחוזה השכירות. הכלל הזה לא נכתב בחוק עצמו. אבל, בספרות המשפטית מסכימים שזה הרעיון. השאלה היא האם דבר כזה באמת ראוי. כשהחוק נותן הקלות לשוכר קצר, זה לא בהכרח שכירות קצרה באמת. למשל אדם ששוכר נכס לעשר שנים, מבחינת דרישת הרישום זו שכירות קצרה שלא טעונה רישום. האם באמת נכון לפטור שוכר קצר מהחובה לבדוק את המרשם? המרצה לא לגמרי בטוחה, כמובן תלוי מה אורך השכירות. לדעתה מעל חמש שנים כן מוצדק לדרוש מהשוכר לבדוק את הרישום בטאבו. 

חוזה השכירות

בעסקת שכירות אנחנו יודעים שיכולים להיות שני שלבים: השלב האובליגטורי והשלב הקנייני. הקנייניות של השכירות רלוונטית רק כלפי צדדים שלישיים. למשל: אם המשכיר משכיר פעמיים את אותו נכס בשכירויות נוגדות, אז כמובן חשוב לברר בין השאר למי מהשוכרים זכות קניינית. אבל, במישור היחסים בין השוכר למשכיר זה בכלל לא רלוונטי אם השכירות אישית או קניינית. יש כאן חוזה בין הצדדים, וכל אחד מהצדדים (השוכר והמשכיר) צריך לקיים את החיובים שלו על פי החוזה. 

מהם החיובים שמוטלים על הצדדים על פי הסכם השכירות? חוק השכירות קובע מהם החיובים שמוטלים על כל אחד מהצדדים, כשהחוק מנסה לאזן בין האינטרסים של הצדדים: השוכר מול המשכיר. אבל, לפי סעיף 2(ג) לחוק השכירות והשאילה הוראות החוק הן דיספוזיטיביות, ולכן הצדדים יכולים להתנות עליהן ולקבוע בחוזה הוראות אחרות. חוק השכירות והשאילה חל הן על מקרקעין והן על מיטלטלין, ולכן התוכן של החוזה חל באותה מידה הן על מיטלטלין והן על מקרקעין.

חיובי המשכיר:

a. סעיף 5 – חובה למסור את המושכר (הנכס) במועד ובמקום עליו סיכמו הצדדים. 

b. סעיפים 6 ו- 8 – עוסקים בנושא של התאמת המושכר לתכונות שצוינו בחוזה. אם למשל בחוזה דובר על השכרת דירה בשטח שמונים מטר מרובע, אז המשכיר חייב להשכיר דירה שעונה על מה שכתוב בחוזה, צריכה להיות התאמה בין תיאור הנכס בחוזה לבין הנכס שנמסר בפועל. 
c. סעיפים 7, 9 ו- 10 – עוסקים בתיקון המושכר לפי דרישת השוכר. בפועל, בהרבה מקרים למי שיש את כוח המיקוח החזק יותר זה למשכיר. במקרים רבים משכירים מנסחים מראש את חוזה השכירות ומצמצמים את החובה לתקן קלקולים במושכר. 
d. סעיף 11 – אסור למשכיר להפריע לשוכר להשתמש בנכס המושכר. 
חיובי השוכר:

e. סעיף 12 – מקביל לסעיף 5: השוכר חייב לקבל את המושכר במועד ובמקום עליו סיכמו הצדדים. 

f. סעיפים 13 עד 15 – תשלום דמי שכירות. 
g. סעיף 16 – השוכר חייב להשתמש בנכס רק לפי המוסכם בחוזה. אם למשל בחוזה מדובר על השכרת דירה למגורים, אז כמובן שהשוכר לא יכול לפתוח בדירה עסק. 
h. סעיף 17 – השוכר חייב לאפשר למשכיר להיכנס ולבדוק את הנכס, אבל זאת בהודעה מראש של המשכיר. 
לסיכום נושא החיובים: אם אחד הצדדים הפר את החיובים המוטלים עליו, בין אם החיובים שבחוק ובין אם החיובים שבחוזה מדובר בהפרת חוזה, ואז יחול חוק החוזים (תרופות) בשל הפרת חוזה. 

שכירות וצדדים שלישיים

אנו עוברים כעת לדבר על מצבים שבהם, חוץ מהשוכר והמשכיר נכנס לתמונה עוד גורם, והוא בעצם הצד השלישי. המצב הראשון שנדבר עליו נקרא חילופי משכיר. סעיף 21 לחוק השכירות והשאילה קובע: "המשכיר רשאי להעביר לאחר את זכויותיו במושכר. עשה כן, יבוא רוכש הזכויות במקומו של המשכיר בכל הנוגע לחוזה השכירות". הסעיף בעצם מדבר על סיטואציה בה הנכס הושכר לשוכר,  נקודת המוצא היא שיש לנו שכירות קניינית מכיוון שהסעיף מדבר על שכירות ולא על התחייבות להשכיר. במהלך תקופת השכירות המשכיר מעביר את הנכס לאחר (המצב הנפוץ הוא שהמשכיר מוכר את הנכס). במצב כזה רוכש הזכויות, הרוכש החדש, בא במקומו של המשכיר, והופך להיות בעצם המשכיר החדש. אולם, הוא חייב להמשיך ולכבד את חוזה השכירות לפי כל תנאיו. הקונה החדש של הנכס בא בנעליו של המשכיר המקורי – אותו חוזה שכירות נשאר בתוקף, אין אפילו צורך לחתום על חוזה חדש, רק שהמשכיר התחלף. בסיטואציה הזו הסעיף מגן על השוכר ומבטיח לשוכר שהוא לא יפגע. החוק מגן על השוכר מכיוון שלשוכר יש זכות קניינית שקדמה בזמן לעסקת מכירת הנכס. 

המצב ההפוך הוא שהשוכר מתחלף, ולמצב זה נקרא העברת זכות השכירות. עוסק בכך סעיף 22 לחוק השכירות והשאילה. סעיף 22 קובע כי השוכר לא רשאי להעביר לאחר את השכירות אלא בהסכמת המשכיר. הסיטואציה שאנו מדברים עליה היא כזו: שוכר של נכס מחליט במהלך השכירות שהוא לא רוצה יותר להמשיך עם השכירות. הוא מוצא שוכר אחר שמוכן להיכנס במקומו לשארית הזמן שנותרה על פי הסכם השכירות. כלומר, אותו חוזה שכירות ממשיך עד לסיום תקופת השכירות (לרבות אופציה להארכה), רק שבינתיים השוכר התחלף. למעשה אין צורך לחתום על חוזה שכירות חדש – פשוט השוכר מעביר את הזכות שלו למשך תקופת הזמן שנותרה לאדם אחר. סעיף 22 קובע שלשוכר אסור להעביר את השכירות ללא הסכמת המשכיר. יש כאן אי סימטריה בין הסעיפים, אבל באופן מכוון: כאשר המשכיר רוצה להעביר את הזכות הוא לא צריך הסכמה מהשוכר (סעיף 21), ואילו כשהשוכר רוצה להעביר את השכירות הוא חייב הסכמה מהמשכיר (סעיף 22). הסיבה לכך היא שלמשכיר חשובה האישיות הספציפית של השוכר, השוכר עלול לגרום נזקים למושכר, השוכר עלול לא לשלם את דמי השכירות, השוכר יכול לסרב להתפנות בסוף התקופה. לכן, למשכיר חשוב מאוד מי הוא השוכר. לעומת זאת, לשוכר, בדרך כלל, לא חשובה האישיות של המשכיר, לשוכר חשובות תכונות הנכס. זו הסיבה להבדל בין הסעיפים. סעיף 22 קובע, כאמור, כי השוכר לא יכול להעביר את השכירות ללא הסכמת המשכיר. אולם, המשך סעיף 22 קובע שהמשכיר לא רשאי לסרב אלא מנימוקים סבירים. הסעיף ממשיך ואומר כי אם הנימוקים אינם סבירים, אז בשכירות מקרקעין רשאי השוכר להעביר את השכירות ללא הסכמת המשכיר, ובכל מקרה ניתן לפנות לבית משפט שיאשר את העברת השכירות בתנאים שיקבע. 

כל סעיפי חוק השכירות הם דיספוזיטיביים – גם סעיפים 21 ו- 22, ולכן הצדדים יכולים להתנות עליהם. אכן, בפועל, בחוזי שכירות רבים משכירים מתנים על סעיף 22 וקובעים בצורה גורפת אסור לשוכר להעביר את השכירות. 

ביטוי המפתח בסעיף 22 הוא "נימוקים סבירים". לא תמיד קל לקבוע מתי הנימוקים סבירים ומתי לא. פסק הדין מדינת ישראל נ' וייס דן בנושא ויש לקרוא אותו בבית. שם נקבע שהנימוקים כן היו סבירים. לעומת זאת, בפסק דין חברת הכשרת היישוב נ' מדינת ישראל נקבע שהנימוקים לא היו סבירים. מדינת ישראל היא צד להליכים לא בגלל שאלו הם הליכים פליליים אלא מכיוון שרוב שטח המדינה הוא בבעלות המדינה ומוחכר על ידי המדינה, בשני המקרים הללו מדובר בחכירה על ידי המדינה והמדינה התנגדה לכך שהחוכר יעביר את זכות החכירה.

מצב נוסף שלישי של חילופי צדדים הוא מצב שנקרא שכירות משנה. שכירות משנה זה מצב שבו השוכר לא מעוניין להמשיך ולהחזיק בנכס, והוא משכיר את הנכס בשכירות משנה לשוכר משנה שיחזיק וישתמש בנכס במקומו. יש לנו משכיר (א') שמשכיר את הנכס לשוכר (ב'), ובין הצדדים יש חוזה שכירות. עכשיו, השוכר משכיר את הנכס בשכירות משנה לשוכר משנה (ג'). לצורך כך הוא חותם על חוזה שכירות נפרד עם שוכר המשנה. בשכירות משנה קיימים שני חוזי שכירות נפרדים. בין המשכיר (הבעלים של הנכס) לבין שוכר המשנה (מי שעכשיו יושב בנכס) אין קשר חוזי ישיר, ולכן לא קיימים ביניהם (בין המשכיר לשוכר המשנה) חיובים כלשהם. לדוגמא: נניח שוכר המשנה מתגורר בנכס. התפוצץ צינור בדירה. האם שוכר המשנה יכול לדרוש את התיקון מהמשכיר הבעלים? התשובה היא לא, אין ביניהם חוזה. ב', שצריך לתקן את הצינור יכול לפנות ל- א'. אבל, ג' לא יכול לפנות ל- א'. 

שכירות משנה היא שכירות לכל דבר, ולפי סעיף 2(ב) לחוק השכירות יחולו עליה כל הוראות חוק השכירות, כמובן בשינויים הנדרשים. ברור שהשוכר (ב') לא יכול להעביר לשוכר המשנה (ג') יותר זכויות מכפי שיש לו. ולכן, אם לשוכר (ב') נשארו נניח שבעה חודשי שכירות אז ב' לא יכול להשכיר בשכירות משנה לתקופה ארוכה יותר. 

בנוגע לגובה דמי השכירות השוכר (ב') יכול לגבות משוכר המשנה (ג') דמי שכירות גבוהים יותר ממה שהוא משלם למשכיר (א'), ואין בכך עשיית עושר ולא במשפט. 

האם באמת מותר לשוכר להשכיר את הנכס בשכירות משנה? התשובה היא אותו סעיף 22 שלמדנו קודם. סעיף 22 לחוק השכירות והשאילה מתייחס גם לשכירות משנה. הסעיף קובע שכעקרון אסור לשוכר (ב') להשכיר את הנכס בשכירות משנה ללא הסכמת המשכיר (א'). אולם, המשכיר יכול להתנגד רק מנימוקים סבירים. 

מבחינה משפטית מצבים 2 ו- 3 שונים לגמרי, אבל מבחינת המצב בשטח התוצאה היא אותה תוצאה, דהיינו, צד שלישי מחזיק בנכס למשך שארית תקופת השכירות המקורית. 

זכות השאילה

ההגדרה של שאילה מופיעה בשני חוקים (הגדרה זהה): בסעיף 26 לחוק השכירות והשאילה ובסעיף 83 לחוק המקרקעין. ההגדרה היא כזו: "זכות להחזיק במקרקעין ולהשתמש בהם שלא לצמיתות, כשהזכות הוקנתה שלא בתמורה". 

שאילה היא בעצם כמו זכות שכירות ללא תשלום. שאילה יכולה להיות גם במיטלטלין וגם במקרקעין. 

מהם החוקים החלים על שאילה? החוק המרכזי הוא חוק השכירות והשאילה. רוב הוראות החוק עוסקות בשכירות, זאת גם הזכות הנפוצה יותר, כאשר סעיף 27 לחוק השכירות והשאילה, מחיל חלק מהוראות החוק גם על שאילה. בנוסף, קובע החוק שלושה סעיפים המיוחדים לזכות השאילה: 

1. סעיף 28 עוסק בנושא של התאמת או אי התאמת הנכס לתנאי החוזה.

2. סעיף 29 עוסק בסיום השאילה, וקובע שהמשאיל רשאי להפסיק את השאילה באופן חד צדדי באמצע תקופת השאילה אם מתקיימות הנסיבות המפורטות בסעיף. זהו הבדל גדול לעומת זכות השכירות. הסיבה לכך היא שהשאילה נתפסת בתור מין טובה שהמשאיל עושה לאדם אחר. לכן, החוק בכל זאת רוצה לאפשר למשאיל להפסיק את המעשה הזה באמצע. 
3. סעיף 30 קובע שהשואל לא רשאי להעביר לאחר את הנכס המושאל או להשאיל אותו בהשאלת משנה, אלא בהסכמת המשאיל. כאן לא מופיע הנושא של נימוקים סבירים, להבדיל מסעיף 22 שהוא הסעיף המקביל בנושא סבירות. המשמעות היא שהמשאיל יכול לסרב מכל סיבה שהיא ואפילו בלי לתת נימוקים. 
לגבי שאילה של מיטלטלין יחול רק חוק השכירות והשאילה. לעומת זאת, לגבי שאילת מקרקעין יחול חוק השכירות והשאילה בכפוף לחוק המקרקעין שנחשב דין ספציפי. בחוק המקרקעין סעיף 83 מחיל את הסעיפים העוסקים בשכירות גם על שאילה בשינויים המחויבים. זו המסגרת החוקית. 

דרישת הרישום והכתב

לגבי שאילת מקרקעין סעיף 83 לחוק המקרקעין מחיל על שאילה את סעיף 79. לכן, התקופה הקובעת לצורך רישום השאילה בטאבו היא חמש שנים. סעיף 152 לחוק הגנת הדייר לא חל על שאילה, ולכן הוא לא מאריך את התקופה לעשר שנים. אם תקופת השאילה היא עד וכולל חמש שנים השאילה תהפוך לקניינית על ידי קבלת ההחזקה בנכס, ואין חובה לרשום אותה בטאבו. 

לגבי דרישת הכתב – גם כאן חלים אותם סעיפים (83 + 79) וגם כאן התקופה היא חמש שנים. כלומר, אם מדובר על שאילה שהתקופה שלה היא עד וכולל חמש שנים השאילה יכולה להיעשות בעל פה. 

בסמסטר הקודם דיברנו על מצב שנקרא רשות להחזיק או רשות להשתמש. רשות החזקה או רשות שימוש נשארת תמיד זכות אישית אובליגטורית, לא ניתן להפוך אותה לקניינית. לעומת זאת, שאילה מתחילה בחוזה (שיכול להיות גם בעל פה), נולדת כזכות אישית, אבל אפשר להפוך אותה לקניינית. בפועל לא תמיד ניתן לקבוע מה הייתה כוונת הצדדים. האם לרשות בלבד, שנשארת תמיד אובליגטורית, או אולי לשאילה שאפשר להפוך אותה לקניינית? 

המבחן

המבחן כולל את כל החומר: הרצאות, תרגילים וחומר הקריאה. החומר שמופיע באנגלית הוא קריאת רשות. גם פסקי דין שלא דיברנו עליהם הם מחייבים. באתר הלמידה מרחוק יש מבחנים ופתרונות משנים קודמות. 

המבחן הוא עם חומר פתוח. צריך לדעת את החומר טוב.

המבחן יהיה שלוש שעות ללא הארכות. יש מגבלה מבחינת כמות הכתיבה. מי שחורג לא יקראו את החריגה. 

התרגילים עם המתרגלת מאוד חשובים, למשל התרגול על זכות המשכון והעיכבון. 

במבחן חשוב לא רק להגיד מה החוק אומר לא רק לתת פסקי דין רלוונטיים אלא ליישם על עובדות המקרה. יש לענות קונקרטית במקרה הנדון מה תהיה התשובה. אם התשובה היא גבולית יש לתת את שתי האפשרויות. 

יהיו כנראה מספר שאלות שכל שאלה תכלול מספר נושאים. 
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