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פרק מבוא – דיני קניין
קניין = רכוש
במסגרת הקורס נכיר 3 סוגים של רכוש:

1. מקרקעין = נדל"ן ( " נכסי דלא ניידי ") – נכסים שלא ניתן לנייד אותם, נכסי המקרקעין נמצאים בשטח עצמו.
2. מיטלטלין = נכסים שניתן לטלטל אותם כלומר, להעביר מיד ליד . למשל : מטוסים, אוניות, מכוניות, תכשיטים וכד'.
3. זכויות ערטילאיות = לא ניתן למשש אותן, אלא אלה זכויות תיאורטיות אבל הן יכולות להיות שוות המון כסף. 
גם זכויות יכולות להיות נכסים מאוד יקרים, לדוגמא: פטנט- לא ניתן לממש אותו אלא, הוא זכות תיאורטית ששווה כסף ולכן, הוא נכס כי ניתן לעשות בו עסקאות למכור, לשעבד, לקנות . דוגמא נוספת: מניות. 
קיימת אבחנה חשובה בין שני סוגים של זכויות שעליהם מבוססים דיני הקניין:
1. זכות אישית – זכות אובליגטורית ( in personal  ) – זכות שהיא בין אנשים.
זוהי זכות של אדם כלפי אדם אחר בנוגע לנכס. 
לאדם אחד יש זכות כלפי אדם אחר בנוגע לנכס כלשהו, למשל: אדם קונה דירה מקבלן, והצדדים חותמים על חוזה. 
בשלב הזה, יש לקונה רק זכות אישית (זכות בין אנשים) כלפי הקבלן ביחס לדירה.   

הזכות הזאת אומרת שאם הקונה יקיים את כל החיוביים שמוטלים עליו בחוזה, כשהחיוב העיקרי הוא בעצם לשלם את מלוא הסכום אז הקבלן יעביר לו בעלות בדירה. 

כלומר, לקונה אין עדיין בעלות בדירה אלא יש לו בינתיים רק זכות אישית מבחינה חוזית. 

2. זכות קניינית- ( in rem ) – זכות בחפץ, בנכס.
זכות קניינית היא זכות שיש לאדם בנכס עצמו. 

הזכות הקניינית יוצרת זיקה ישירה (קשר ישיר) בין האדם לבין הנכס.

לדוגמא: אדם קונה דירה מקבלן, והצדדים חתמו על חוזה אבל הפעם קרה דבר נוסף, הדירה נרשמה בטאבו ( = לשכת רישום המקרקעין) על שם הקונה. 
במילים אחרות, הדירה עכשיו שייכת לקונה , הוא הפך להיות הבעלים של הדירה כי הוא הרשום בטאבו בתור בעלי הדירה ולכן, יש לו עכשיו זכות קניינית בדירה עצמה. 
· ניתן לראות שבדיני קניין הזכות מתחילה בשלב הראשון בתור זכות אישית,ובד"כ המקור שלה יהיה חוזה בין הצדדים.
לפעמים הזכות נשארת זכות אישית ללא שינוי אבל , לפעמים הזכות האישית כאילו עולה דרגה והופכת לזכות קניינית.
איך זכות אישית הופכת לזכות קניינית?

 הזכות האישית הופכת לקניינית ע"י ביצוע אקט משפטי מיוחד (פעולה משפטית) שקבוע בחוק. 

מהי הפעולה המשפטית? 

· כשמדובר בנכסי מקרקעין האקט המיוחד הזה (הפעולה המשפטית שהופכת את הזכות מאישית לקניינית ) הוא הרישום בטאבו.
לפעמים אנשים חושבים בטעות שברגע שהקונה מקבל את הדירה או במילים אחרות מקבל את האחזקה בדירה (-מונח משפטי) הוא הופך לבעלי הדירה אבל, זוהי טעות כי כדי להפוך להיות בעלי הדירה ולקבל זכות קניינית בדירה האקט הנדרש הוא הרישום בטאבו. 
סעיף 7 לחוק המקרקעין-  "א) עיסקה במקרקעין טעונה רישום; העיסקה נגמרת ברישום, ורואים את השעה שבה אישר הרשם את העיסקה לרישום כשעת הרישום.   ב) עיסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עיסקה."
· כשמדובר בנכסי מיטלטלין האקט המיוחד שהופך את הזכות מאישית לקניינית הוא קבלת האחזקה בנכס. 

במיטלטלין אין לנו לשכת רישום מסודרת כמו הטאבו, אין אפשרות ללכת ולרשום את העסקה הקניינית בלשכת רישום מיוחדת ולכן, במקום רישום בלשכה מיוחדת, האקט שהופך את הזכות לקניינית הוא קבלת האחזקה בנכס. 

לגבי נושא של מכוניות – יש לנו סוג של רישום במשרד הרישוי אבל, יש לדעת שהרישום במשרד הרישוי הוא לא רישום קנייני לצורך דיני הקניין אלא, משרד הרישוי נולד בכלל מכוח דיני התעבורה ( לפי פקודת התעבורה) והוא מיועד לצרכים של משרד התחבורה למשל, עברתי באור אדום וכדי שידעו מי בעלי הרכב ומי ביצע את העבירה אז פונים למשרד הרישוי כדי לקבל פרטים אבל זה לא לצורך דיני קניין . 

לסיכום , ברגע שאדם קיבל את האחזקה בנכס אז הזכות שלו הופכת מזכות אישית לזכות קניינית . 

נקודות חשובות: 

· זכות אישית הופכת להיות זכות קניינית ברגע שמבצעים אקט משפטי מיוחד.

זוהי העלאת הזכות בדרגה כלומר, העלאה מזכות אישית לזכות קניינית. 
· הזכות הקניינית היא הזכות החזקה והטובה יותר. 
· מומלץ תמיד להפוך את הזכות האישית לזכות קניינית. 
· נושא התשלום – אנשים חושבים בטעות שהם הופכים להיות בעלים של נכס ברגע שהם מסיימים לשלם. 
למשל אנשים טועים בכך שכשהם קונים דירה וסיימו לשלם עליה אז הם הופכים להיות בעלי הדירה .
ובכן, זוהי טעות נפוצה. למה? 
מאחר כי בדיני הקניין רוכשים זכות קניינית בנכס רק ע"י רישום בטאבו ואין שום רלוונטיות לגבי התשלום. 

כל עוד לא רשמתי את הדירה על שמי בטאבו אני לא הבעלים ולכן אין לי זכות קניינית בדירה. 
חשיבות ההבחנה בין זכות אישית לזכות קניינית :
מדוע כ"כ חשוב להבחין בין זכות אישית לזכות קניינית ?    
סיבות:

1. הזכות הקניינית חזקה יותר, טובה יותר , ונותנת הגנה טובה יותר לבעל הזכות




דוגמא: אדם א' (בעלים של הדירה ) התחייב למכור את הדירה שלו ל- ב' ( הקונה הפוטנציאלי ) והצדדים חתמו על חוזה.  לאחר מכן א' (הבעלים) מתחייב למכור את אותה הדירה ל- ג' (קונה אחר ). 
ברור שמדובר פה באיזה שהוא רמאי שמנסה למכור את הדירה שלו פעמיים כדי לקבל כסף משני אנשים ואולי לברוח 
עם הכסף. תופעה זו היא מאוד נפוצה .

כדי לפתור את הבעיה המחוקק ייחד לה את סעיף 9 לחוק המקרקעין: " התחייב אדם לעשות עיסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העיסקה ברישום חזר והתחייב כלפי אדם אחר לעיסקה נוגדת, זכותו של בעל העיסקה הראשונה עדיפה, אך אם השני פעל בתום-לב ובתמורה והעיסקה לטובתו נרשמה בעודו בתום-לב - זכותו עדיפה. "
איך מכריעים בתחרות ?

בתחרות בין שני הצדדים בא סעיף 9 לחוק המקרקעין ואומר שהראשון בזמן גובר כלומר, שקונה ב' יקבל את הדירה. 
הזכות שיש ל- ב' היא זכות אישית בלבד (זכות בינו לבין אדם אחר) וגם לקונה- ג' יש זכות אישית .  

כאשר שתי הזכויות ברמה שווה, תחרות בין שתי זכויות אישיות, הראשון בזמן הוא זה שמקבל עדיפות ולכן זה הרציונאל העומד מאחורי סעיף 9 לחוק המקרקעין . 

- כעת נשנה את הדוגמא: נניח שקונה- ג' המתחרה המאוחר בזמן הלך לטאבו ורשם את הדירה על שמו.  

כעת, לקונה ב' יש זכות אישית כמו קודם, ולקונה ג' יש זכות קניינית כי הוא ביצע את האקט המיוחד הזה שהופך את הזכות מאישית לזכות קניינית ולכן בא סעיף 9 ואומר שאם ל- ג' יש זכות קניינית +  ג' פעל בתום לב כי הוא לא ידע שהדירה נמכרה לאדם אחר +  ג' נתן תמורה כלומר, שילם עבור הדירה אז קונה ג' הוא זה שמנצח בתחרות כי יש לו זכות קניינית ומאחר והיא זכות הרבה יותר חזקה מזכות אישית אז היא מנצחת בתחרות .   
דוגמא זו באה להמחיש את ההבדל בין זכות אישית לזכות קניינית וזוהי אבחנה חשובה כי זכות קניינית היא חזקה יותר מזכות אישית.
2. על הזכות האישית חל דין אחר מאשר הדין שחל על הזכות הקניינית 
דוגמא: עסקת מתנה- אדם הוא בעלים של דירה והוא מחליט לתת את הדירה במתנה לחברה הצעירה שלו. 
החברה הצעירה דואגת אז היא מבקשת לערוך חוזה בכתב והיא נכנסת לגור בדירה. 
היא חושבת שהיא קיבלה את הדירה במתנה וליתר ביטחון יש לה אסמכתא שהוא החוזה. 
לאחר זמן קצר , בני הזוג מסתכסכים והגבר דורש מהבחורה לעזוב את הדירה.   לבחורה יש זכות אישית בדירה כי הדירה לא רשומה על שמה בטאבו.  זכות אישית היא זכות חלשה ובעייתית. 

על זכות אישית שנולדה בחוזה , בחוזה מתנה, חלים דיני החוזים והחוק הספציפי שחל על חוזי מתנה הוא חוק המתנה.

סעיף 5 לחוק המתנה מאפשר בתנאים מסוימים (אם הם מתקיימים) לנותן המתנה להתחרט ולקחת חזרה את המתנה. 
סעיף 5 חל על התחייבות לתת מתנה.    

התחייבות לתת מתנה בדיני קניין=  הכוונה היא לזכות אישית – זאת לא מתנה קניינית אלא זו רק זכות אישית שיש לאותה בחורה כלפי אותו גבר לקבל את הדירה במתנה. 

- כעת נשנה מעט את הדוגמא: הבחורה שקיבלה את הדירה למדה דיני קניין ולכן היא ניגשה לרשום את הדירה על שמה בטאבו כי היא ידעה שזה לא מספיק שיש לה חוזה וכעת לבחורה יש זכות קניינית בדירה. 
היא כבר לא תלויה בגבר הזה מאחר ויש לה זכות קניינית בדירה.

זכות קניינית יוצרת זיקה ישירה בנכס, וכעת, היא הבעלים של הדירה כי יש לה זכות קניינית ועכשיו הגבר כבר לא יכול להתחרט כי ברגע שהזכות היא זכות קניינית כבר לא חלים דיני חוק המתנה כי הם חלים רק מתי שהזכות היא חוזית / אישית , וברגע שהיא הופכת לזכות קניינית היא כבר הופכת להיות לפי תחום דיני הקניין ולא לפי דיני החוזים.

בתחום של דיני הקניין אין לגבר שום עילה ושום זכות שמאפשר לו לחזור בו מהמתנה , אין לו זכות לבטל את העסקה ולכן 
המסקנה היא שהבחורה נשארת עם הדירה.
תכונות הזכות הקניינית
1. הזכות הקניינית יוצרת זיקה ישירה לנכס עצמו
הזכות הקניינית  יוצרת זיקה ישירה לנכס עצמו לעומת זאת, כשמדובר בזכות אישית אין לבעל הזכות זיקה ישירה לנכס והוא תלוי באדם שהתחייב כלפיו בעסקה (זכות בין אנשים ).

בתחום של ירושה- זו לא עסקה במקרקעין כי בירושה יש את דין הירושה שחלים רק בנושא הירושה ולכן זה לא תקף לתחום הירושה. 

למה עדיף שתהיה לי זיקה ישירה בנכס ולמה אני לא רוצה להיות תלוי באדם אחר? 

דוגמא מתחום הבנקאות- בנק מלווה כסף ללקוח ומחתים את הלקוח על טופס הלוואה. 

מבחינת דיני החוזים הטופס שעליו חותם הלווה הוא בעצם חוזה לכל דבר , כי נכרת חוזה בין הבנק לבין הלקוח הלווה. 

ולפי דיני הקניין- לבנק יש זכות אישית כלפי אדם אחר שהוא הלקוח, ותוכן הזכות הוא שהבנק זכאי לקבל את הכסף בחזרה. אבל, פה מצוי הקושי.

אם הלקוח לא משתף פעולה והוא לא פורע את ההלוואה למשל אולי הוא ברח לחו"ל ולא ניתן לאתר אותו, או שאולי הוא פשט את הרגל , במקרה כזה הבנק לא יראה ממנו את הכסף, ולכן הבנק "יאכל אותה". 

לבנק יש זכות אישית כלפי הלקוח ובמילים אחרות הבנק הוא זה שתלוי בלקוח. 

מה עושה בנק שנותן הלוואה ללקוח ?   הבנק מבקש בטחון כלשהו, "בטוחה" – מונח בדיני קניין. 
הבטוחה הטובה ביותר היא שעבוד על נכס של הלקוח = "משכון". 

הבנק לא מסתפק בזה שהלקוח חותם לו על טופס ההלוואה כי זה רק נותן לבנק זכות אישית, אלא הלקוח ממשכן /משעבד נכס שלו לטובת הבנק. 

המשכון נרשם אצל הרשם המתאים והרישום הזה הופך את הזכות לקניינית, וכעת לבנק יש זכות קניינית בנכס הממושכן עצמו כלומר, זיקה ישירה של הבנק אל הנכס. 

הזכות הקניינית הזאת שניתנה לבנק נותנת לבנק יתרון עצום כי אם הלקוח לא ייפרע את החוב והלקוח ייעלם ולא יהיה אפשר לעשות כלום אז בעצם הבנק לא תלוי בכלל בלקוח כי הבנק בעצם רשאי לממש את המשכון /השעבוד . 
הבנק מוכר את הנכס הממושכן בהליכי הוצאה לפועל והכסף שמתקבל נמסר לבנק לכיסוי החוב.

משכנתא= משכון או שעבוד על נכס במקרקעין. גם משכנתא היא זכות קניינית. 
לסיכום, אחת התכונות של הזכות הקניינית היא היתרון שלה כי היא יוצרת קשר ישיר בין בעל הזכות (הבנק) לבין בעל הנכס. בזכות קניינית אני לא תלוי באדם אחר כי יש לי קשר ישיר לנכס.
2. הזכות הקניינית פועלת כלפי כל העולם ( "כלפי כולי עלמא" )
כאשר לאדם יש זכות קניינית בנכס, הזכות הזו תופסת כלפי כל העולם כלומר, כל העולם כפוף לה וחייב לכבד אותה.
דוגמא: אם אני בעלים של דירה, זה תופס כלפי כל העולם, וכל העולם צריך לכבד את הזכות הקניינית שלי ולא לפגוע בה .

לעומת זאת, זכות אישית פועלת כלפי אדם מסוים ורק הוא כפוף לה .

3. אופן הכפיפות לזכות 

כשמדובר על זכות קניינית אז כל העולם צריך להכיר אותה ולכבד אותה , איך ? 
על דרך המניעה כלומר, ע"י הימנעות ממעשה שפוגע בזכות. 

לעומת זאת, אם מדובר בזכות אישית של אדם מסוים ורק הוא כפוף לה, בד"כ הכפיפות פירושה שאותו אדם חייב לעשות משהו , חייב לנקוט במעשה אקטיבי כלפי בעל הזכות. 

דוגמא: נניח קניתי מגרש מאדם מסוים וחתמתי איתו על חוזה. איזו זכות אישית יש לי בינתיים? 
זכות אישית ,שרק המוכר כפוף לזכות שלי , ואיך המוכר כפוף לזכות הזאת ?   המוכר צריך לעשות משהו מכוח הכפיפות הזאת ובמקרה הזה הוא צריך להשלים את המכירה ולהעביר את הבעלות במגרש.
נניח שהליכי המכירה הסתיימו ואני נרשמתי כבר בטאבו כבעלים של המגרש, איזו זכות יש לי עכשיו ?
זכות קניינית , מי כפוף לזכות? 
כל העולם כפוף לזכות הקניינית שלי, כל העולם צריך לכבד את הזכות הזאת ע"י הימנעות מלפגוע בזכות שלי .

כך למשל אפילו אם המגרש נשאר ריק ללא שימוש , אף אחד לא רשאי לפלוש לדירה שלי, אני הבעלים והמגרש שלי והבעלות שלי מחייבת את כל העולם להכיר בזכות הזאת שלי. 

4. הזכות הקניינית ניתנת להעברה

דוגמא: אני בעלים של דירה ואין לי שום בעיה למכור את הדירה, זכותי למכור את הדירה , כשאני מוכר את הדירה אני מעביר את הבעלות. 

זכות קניינית ניתנת להעברה בלי שום בעיה , היא מטבעה כזאת ניתנת להעברה .

לעומת זאת, לגבי העברת זכויות אישיות לפי " חוק המחאת חיובים"  – המחאה זאת מילה נרדפת להעברה, העברת זכויות.

לפי סעיף 1 לחוק המחאת חיובים שקובע  :

"א) זכותו של נושה, לרבות זכות מותנית או עתידה לבוא, ניתנת להמחאה ללא הסכמת החייב, זולת אם נשללה או הוגבלה עבירותה לפי דין, לפי מהות הזכות או לפי הסכם בין החייב לבין הנושה. (ב) ההמחאה יכול שתהיה לגבי הזכות, כולה או מקצתה, ויכול שתהיה מותנית או על דרך שעבוד."
ניתן כעיקרון להמחות =כלומר, להעביר זכויות מאדם לאדם, והסעיף מוסיף סייג והוא מתייחס למקרים שבהם היכולת להעביר את הזכות הוגבלה מכוח דין, מכוח הסכם או לפי מהות הזכות. 
הסעיף הזה קובע סייג שאומר שהיכולת להעביר את הזכות יכולה להיות מוגבלת מכוח דין או מכוח הסכם או מכוח טיבה של הזכות.  במילים אחרות, סעיף 1 קובע שגם זכויות אובליגטוריות ניתנות להעברה אבל בד"כ נמצא / תוטל מגבלה על העברת הזכות והמסקנה היא שבד"כ זכות אישית לא ניתנת להעברה. 

לגבי זכות אישית- כאן אנו פונים לחוק המחאת חיובים שהוא מאפשר למחות זכויות אבל הוא גם מאפשר להגביל את העברה הזאת. 

5. זכות עקיבה
זכות קניינית ורק היא ( זה לא קיים בזכות אישית ) מולידה "זכות עקיבה". 

לבעל הזכות הקניינית יש יכולת לעקוב אחרי הנכס ולאכוף / לממש את זכותו בנכס כלפי כל אדם אחר המחזיק בנכס.

דוגמא: אדם רוצה לקנות מכונית (מיטלטלין) והוא פונה לבנק על מנת לקבל הלוואה. 

הבנק מסכים לתת את ההלוואה אבל הבנק רוצה משכון, והקונה ממשכן את המכונית שלו לבנק. (הבטוחה היא משכון / שעבוד על הרכב שקניתי בכספי ההלוואה ).

לאחר זמן קצר, הקונה שהוא הבעלים של הרכב לא פורע את ההלוואה. 
הבנק מחליט לממש את המשכון כלומר, לקחת את האוטו במסגרת הליכי הוצאה לפועל, למכור את האוטו ולקחת את הכסף אליו כדי לשמש את פירעון החוב.

מתברר שמי שמשתמש ברכב באופן קבוע זה אדם אחר , נניח אחיו של הלווה הוא זה שמשתמש ברכב לצורכי העסק שלו. 

אותו אח שמשתמש ברכב הוא עצמו לא חתום על שום חוזה מול הבנק והוא לא התחייב לבנק . 

לבנק יש כלפי הצד השלישי "זכות עקיבה" כלומר, הבנק יכול כאילו לעקוב אחרי הנכס, לתפוס אותו, להוציא את הנכס מידי מי שמחזיק בו (האח), להראות לאח מסמכים של הוצאה לפועל וכל זה כדי שהבנק יוכל לממש את הזכות הקניינית שלו בנכס. 

הבנק יכול לקחת את הנכס מאותו אח כדי לממש את המשכון כי יש לו זכות עקיבה שהיא מעין זכות קניינית, וכל זה לא היה קיים אילו לבנק הייתה רק זכות אישית . 

בפסיקה-  בה"מ העליון משתמש בתכונות הנ"ל כאשר הוא רוצה לבחון איזו זכות זו : אם זו זכות קניינית או זכות אישית.
ניתן לראות זאת בפס"ד בן-חמו נ' טנא נוגה  ופס"ד בג"צ קיבוץ החותרים.
בפסקי הדין הללו קיימת הדגמה של איך בה"מ העליון משתמש בתכונות של הזכות הקניינית כדי להחליט אם זכות מסוימת היא אישית או קניינית.
בפס"ד בן חמו נ' טנא נוגה- מדובר ב"זכות הפצה".
אדון בן חמו היה משווק של מוצרי חלב מתוצרת טנא נוגה. 

בין המפעל לבין המשווק נכרת חוזה, והכול נעשה בצורה של חוזים מסודרים, והחוזה הזה ייקנה (נתן) לבן חמו זכות הפצה להפיץ את המוצרים של טנא נוגה .
בשלב כלשהו פרץ סכסוך בין הצדדים ואחת השאלות שהתעוררו הייתה האם זכות ההפצה היא זכות אישית או קניינית ? 

בה"מ בודק חלק מהמאפיינים של זכות קניינית כדי לבדוק האם זו זכות אישית או זכות קניינית. 

פס"ד נוסף שמדגים את השימוש של בה"מ העליון לבחינת הזכות: בג"צ קיבוץ החותרים 

דובר על "זכות נטילה" ולכן מתעוררת לגביה השאלה מאחר ולא ברור אם הזכות היא קניינית או אישית ולכן זה מגיע לבה"מ העליון.
דובר שם על מס' חברות שהיה להן זיכיון מהמדינה לכרות חול /זיפזיף משפת הים, הם קבלו זכות מיוחדת לאסוף חול משפת הים ולמכור את זה לקבלני בנייה. 

הם צריכים זיכיון לעשות את זה כי כל השטח של שפת הים בעצם שייך למדינה ולכן יש לקבל על כך זיכיון.

בשלב כלשהו המדינה החליטה לבטל את הזיכיון הזה ואז התעוררה השאלה במסגרת הסכסוך שנוצר : 
מה טיבה של הזכות הזאת? 
הזכות לכרות חול /זיפזיף, ובפס"ד הזה קוראים לזה "זכות נטילה" אז מה זאת הזכות הזאת אישית או קניינית ? 

בה"מ בוחן את התכונות של הזכות הקניינית ובסופו של דבר מגיע למסקנה . 

· בשני המקרים נקבע שמדובר בזכות אישית . 
· במשך השנים התגבשה רשימה של זכויות שברור לגביהן שהן זכויות קנייניות – 
אלה הן הזכויות המוכרות, הזכויות הנפוצות ולגביהן ברור שמדובר בזכות קניינית ולכן אין צורך לערוך את כל הבדיקות כמו שעושה בה"מ העליון בשני הפס"ד הנ"ל. 

14.11.2011
רשימת הזכויות הקנייניות במקרקעין
ראינו כי האבחנה בין זכות אישית לבין זכות קניינית היא אבחנה חשובה מאחר והיא עומדת בבסיס דיני הקניין ואבחנה זו תתלווה לאורך כל דיני הקניין.
בשלב הראשון יש זכות אישית שהיא נוצרת מכוח חוזה שבין הצדדים , וכדי להפוך את הזכות מאישית לזכות קניינית יש לבצע אקט פורמאלי מיוחד. 

כאמור, הזכות הקניינית היא עדיפה ורצויה יותר על פני הזכות האישית. 
חוק המקרקעין נותן רשימה של זכויות שנחשבות לזכויות קנייניות. 

החוק לא אומר במפורש שמדובר בזכויות קנייניות אלא, החוק קורא להן "זכויות במקרקעין" אבל הפרשנות המקובלת שהכוונה במונח הזה היא לזכויות קנייניות במקרקעין.
כמובן, שהזכויות האלה תחשבנה קנייניות רק בתנאי שנעשה לגביהן האקט המשפטי המיוחד שהופך אותן לקנייניות . 

כל הזכויות הללו בהתחלה נולדות בחוזה, מכוח העסקה בין הצדדים ולכן בשלב הראשון נולדת הזכות האישית . 
1. זכות הבעלות = מוגדרת בסעיף 2 לחוק המקרקעין. 
" בעלות היא הזכות לעסוק במקרקעין כל דבר וכל עסקה בכפוף לכל דין והסכם".   

בעלות היא הזכות הרחבה ביותר. 

אם אדם הוא בעלים של נכס אז הוא יכול לעשות בנכס כל דבר וכל עסקה שהוא רוצה לפי הסעיף הנ"ל, כלומר יש לו חופש 

פעולה עצום,  אבל, לפי הסיפא " בכפוף לכל דין והסכם " – הבעלות מאפשרת לו לעשות כמעט כל מה שהוא רוצה לעשות בדירה אבל עדיין יכולות להיות מגבלות על הדירה . 

דוגמא: אני בעלים של דירה בבית משותף אבל אסור לי לעשות פעולות או דברים שמפריעים או מזיקים לשכנים. 

החופש הזה מוגבל בכפוף לכל דין והסכם כלומר הוא יכול לעשות כמעט כל מה שהוא רוצה בדירה אבל לא ממש הכול.
בנושא של הפקעות – אפילו אם אני בעלים של מגרש, המדינה יכולה לבוא ולהפקיע לי (לקחת לי) את המגרש, למרות שיש לי בעלות כלומר,זכות קניינית היא זכות חזקה, אבל מכוח חוק המדינה יכולים לבוא ולפגוע בקניין שלי, לקחת את המגרש שלי ולהפקיע לי את המגרש וזה לפגוע באופן הקשה ביותר בבעלות שלי. 

בעלות היא זכות רחבה אבל היא איננה בלתי מוגבלת . 
2. שכירות / חכירה/חכירה לדורות- זכות שונה לגמרי והרבה יוצר מצומצמת זאת השכירות. 
שכירות זה בסך הכל הזכות להחזיק ולהשתמש בנכס לתקופת זמן מוגבלת. 

שכירות מוגדרת בסעיף 3 לחוק המקרקעין-" שכירות היא זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק ולהשתמש בנכס שלא לצמיתות". 

הזכות שניתנת לשוכר (למשל מי ששוכר דירה ) זה הזכות להחזיק בנכס ולהשתמש בו , זה בסה"כ מה שמותר לו מעצם היותו שוכר. לשוכר אסור למכור את הנכס ואסור לו למשכן את הנכס . 
"השכירות חייבת להיות כנגד תמורה-  השוכר צריך לתת משהו בתמורה ובד"כ התמורה היא דמי שכירות . 

" שלא לצמיתות "- לא לנצח . כלומר, שכירות חייבת תמיד להיות מוגבלת בזמן . 

· " שכירות מוגנת" – לא נלמד סוג זה של שכירות בקורס. 

זה נובע מחוק הגנת הדייר : "דמי מפתח".

כשהמדינה קמה הייתה מצוקת דיור והגיעו המון עולים וקצב הבנייה לא עמד בתדירות העלייה של האנשים ולכן התפתח איזה שהוא נוהג שמשפחת עולים שכרה חדר אצל משפחה אחרת. אבל היה עידוד של אנשים להשכיר דירות והיה גם צורך להרגיע את השוכרים ולתת להם איזה שהוא בטחון בדירות שהם שוכרים ולכן התפחתה "שכירות מוגנת"- השוכר מיד משלם למשכיר סכום כסף דיי גבוה ( כשהוא מתחיל את השכירות שלו בדירה) ,כלומר הוא לא משלם לו באופן חודשי אלא מלכתחילה כשהוא מגיע לדירה ומקבל את המפתח הוא משלם למשכיר הרבה מאוד כסף וזה אמור לעודד את בעלי הדירות להשכיר כי הם מקבלים כבר מהתחלה המון כסף.  מצד שני , שוכר שעל ההתחלה משלם כזה סכום הוא עושה את זה כי הוא רוצה לשכור את הנכס לשנים רבות ולכן שוכר כזה מקבל הגנה , הוא רשאי להמשיך לשכור את הנכס כל ימי חייו אפילו שהוא מת , היורשים שלו בתנאים מסוימים יכולים לקבל את הנכס ולכן קשה מאוד להוציא שוכר כזה מהדירה . 

במשך השנים יותר בעלי דירות החליטו שהם לא רוצים את השכירות המוגנת מאחר והמשכיר יכול לשבת שם עוד המון המון שנים ולפעמים זה עובר גם ליורשים של השוכר .   חוק הגנת הדייר הוא חוק נפרד.

במהות , זאת שכירות , השוכר מקבל זכות להחזיק ולהשתמש בנכס אבל זו זכות שמוגנת. 

סעיף 3 לחוק המקרקעין נותן הגדרה נוספת :  "שכירות מעל 5 שנים זו חכירה ושכירות מעל 25 שנים זו חכירה לדורות". 

חכירה = שכירות לכל דבר אבל, המאפיין המיוחד שלה הוא שמדובר בתקופה ארוכה יחסית , או מעל 5 שנים או שכירות מעל 25 שנים. 

חכירה לדורות= תופעה נפוצה בארץ מאחר ורוב שטח המדינה שייך למדינה עצמה . 

לפי חוק יסוד מקרקעי ישראל, אסור למדינה למכור את הנכסים שבבעלותה, כי הרעיון היה שהנכסים האלה צריכים להישאר בידיים של המדינה. 

אבל, מצד שני , המדינה רוצה שהציבור ייהנה מהנכסים האלה ולכן הזכות שהמדינה נותנת לציבור זה חכירה לדורות. 

כלומר, הבעלות נשארת בידי המדינה והתושבים מקבלים זכות חכירה בד"כ מה שמקובל זה ל- 49 שנים.

אנו רואים זאת במושבים שיש להם משק, אלה שיש להם משק במושבים הם " חוכרים לדורות ". 

האנשים שיש להם משק במושבים הם לא מעבירים בעלות אלא הם מעבירים לקונים את "החכירה לדורות" . 
שכירות אם היא לתקופה ארוכה קוראים לה "חכירה" או "חכירה לדורות".  חכירה זה בסך הכל שכירות אבל לתקופה ארוכה. 
בארץ, עסקאות חכירה וחכירה לדורות מאוד נפוצות בגלל שרוב שטח המדינה הוא בבעלות של המדינה. 
המדינה היא הבעלים, אבל המדינה רוצה להעמיד את הנכסים האלה לשימוש הציבור, והמדינה עושה זאת בכך שהיא מחכירה את הנכסים האלה לתושבים , והרבה מאוד אנשים חושבים שהם בעלים של דירה או של משק במושב, או של וילה, אבל אם נבדוק את הרישום הפורמאלי בטאבו, נמצא כי הבעלים זה המדינה , ואנו התושבים בסך הכל כוחרים מהמדינה. 

המדינה נוהגת להחכיר לדורות למשך-49 שנים. אז מה יקרה בתום ה-49 שנים ?

הרי בשכירות אנו יודעים שכשתקופת השכירות מסתיימת אז יש לפנות את הנכס , ואותו דבר קורה גם בחכירה . 
אם בני זוג עושים חכירה לדורות ואחרי 49 שנים מסתימת החכירה אז הם צריכים לפנות את הנכס , אבל זה לא בדיוק כך, כי המדינה מאפשרת לעשות חכירה נוספת ולאפשר לתושבים ליהנות מנכסי המדינה . 
כלומר, מחדשים את החכירה לתקופה נוספת.     שכירות היא תמיד כנגד תשלום, חכירה וחכירה לדורות זה זכות.   

החוכר משלם דמי שכירות מה שקוראים לו דמי חכירה לבעלים , למדינה . 
נהוג שהחוכר (משפחה שלנו למשל) משלמים את כל דמי החכירה בתשלום מאוד גבוהה ונוהגים לשלם אותו בהתחלה , מראש. 
זה תשלום גבוה שמשתווה כמעט כמו הנכס. אבל כאן נכנסים שיקולים של חישובים כספיים. 
לגבי זכות השכירות/ החכירה – במקרקעין, בד"כ האקט המיוחד שהופך את הזכות מאישית לקניינית הוא הרישום בטאבו לפי  סעיף 7 לחוק המקרקעין. 

אבל כמו לכל כלל משפטי, גם לכלל זה יש חריגים, ולגבי שכירות יש לנו חריג- 

אם מדובר בשכירות או חכירה לתקופה של עד וכולל 10 שנים, אז קיימת אפשרות להפוך את הזכות לקניינית, בלי לרשום אותה בטאבו. אלא פשוט ע"י קבלת האחזקה במושכר. 

כלומר, ברגע שהשוכר מקבל את האחזקה והסממן הטכני הוא במקרים רבים קבלת המפתח, ברגע שנותנים לשוכר את המפתח מבחינה משפטית זה נחשב שהוא קיבל את האחזקה ומרגע זה זכות השכירות שלו הופכת לקניינית. מה הרעיון ? 

המחוקק רצה להקל על שכירויות קצרות. שכיריות קצרות הם בד"כ לשנה או שנתיים, אלה עסקאות שנעשות דיי בקלות, ואם נשלח כל פעם לטאבו שזו פרוצדורה אז כדי להקל על השוכרים נקבע שבשכירויות "קצרות" דיי בקבלת האחזקה כדי להפוך את הזכות לקניינית.      כשאנו מדברים על שכירויות קצרות המחוקק קבע שעד וכולל 10 שנים. אם אדם חוכר או שוכר נכס ל-10 שנים , דיי בקבלת האחזקה כדי להפוך את הזכות הקניינית. המחוקק קבע את הרף של ה-10 שנים באופן שרירותי.

עד 10 שנים אין צורך לרשום את הנכס בטאבו.     דבר זה נובע משילוב של סעיף 79 (א) לחוק המקרקעין + סעיף 152 לחוק הגנת הדייר, והתקופה הקובעת היא 10 שנים . ס' 79 (א) לחוק המקרקעין: "דינה של שכירות קצרה- (א) על אף האמור בסעיפים 7 ו-8, שכירות לתקופה שאינה עולה על חמש שנים אינה טעונה רישום, והתחייבות לעשות עסקה כזאת אינה טעונה מסמך בכתב. "
3. משכנתא-סעיף 4 לחוק המקרקעין.
ההגדרה של משכנתא מופיעה בסעיף 4 לחוק המקרקעין וזו הגדרה קצרה מאוד של שתי מילים :"משכון מקרקעין" .
כדי להבין מה זה מישכון או משכן שזה אותו דבר, אנו עוברים לחוק המשכון.

חוק המשכון מגדיר בסעיף 1 מה זה "משכון" – " משכון הוא שעבוד של נכס כערובה לחיוב, המשכון מזכה את בעל המשכון (את מי שלטובתו המשכון ) להיפרע מהנכס אם לא,סולק החיוב (אם לא קויים החיוב, כלומר, אם לא נפרע החיוב) ".

משכון זו עסקה חוזית שבה בעל הנכס ממשכן או במילה נרדפת "משעבד" את הנכס שלו לטובת אדם אחר כדי להבטיח חיוב שהוא חייב לאותו אדם אחר. 
אם בעל הנכס יקיים את החיוב, המשכון פוקע אוטומטית . 

אבל, אם בעל הנכס לא ייפרע את החיוב, לא יקיים את החיוב, אז יכול הנושה (מי שלטובתו המשכון) לממש את המשכון . 

הדרך המקובלת למימוש משכון היא מכירת הנכס בהוצאה לפועל. הכסף שמתקבל מהמכירה נמסר לנושה לכיסוי החוב. 

אם הכסף מספיק בדיוק לכיסוי החוב זה המצב האידיאלי. 

אבל , בפועל במקרים רבים הכסף שמתקבל אינו מספיק לכיסוי החוב. 

כשמבצעים מכירות בהוצאה לפועל, מתקבל בפועל סכום שהוא נמוך יותר ממחיר השוק והרבה פעמים הוא לא מספיק לכסות את החוב. הנושה, מי שלטובתו המשכון , ינסה לנסות לתבוע את החייב ולגבות את הכסף בדרכים אחרות. 
מצד שני , קיימת אפשרות נוספת שיכולים להיות מקרים שזה דיי נדיר אבל זה קורה , שהכסף שמתקבל מהמכירה עולה על סכום החוב.   במצב כזה, העודף נמסר לחייב שהוא בעל הנכס. מאחר ואין סיבה והיגיון שהנושה יקבל יותר מגובה החוב, אם יתקבל מספיק כסף אז החוב סולק, והעודף הכספי חוזר לבעל הנכס כי הנכס הוא שלו . 
משכנתא לטובת בנק- לקוח לא פורע הלוואה שהוא לקח מהבנק, ההלוואה הובטחה במשכנתא.
הביטחון להלוואה הייתה המשכנתא. הבנק רוצה בטוחה קניינית , הוא לא סתם נותן משכנתא.

וכתוצאה מכך, אי פירעון ההלוואה (העובדה שההלוואה לא הוחזרה) מקנה לבנק את הזכות למממש את המשכנתא. 

בשלב הראשון , הבנק מחתים את הלקוח על המסמכים ובשלב הזה יש לבנק רק זכות אישית, והבנקים ממהרים לרשום את המשכנתא בטאבו כי זה הביטחון שלהם במידה והלקוח לא ייפרע את ההלוואה ורק אז יש להם זכות קניינית בנכס. 

4. זיקת הנאה- סעיף 5 לחוק המקרקעין - "זיקת הנאה היא שעבוד מקרקעין להנאה ללא הזכות להחזיק במקרקעין". 
ההגדרה הזאת קצת מטעה , כי כשהסעיף מדבר על שעבוד הכוונה היא לא לשעבוד במובן של משכון ,אלא הכוונה היא יותר לכפיפות: "כפיפות מקרקעין להנאה".

זהו מצב שבו אדם איננו הבעלים של הנכס, אבל הוא מקבל איזה שהיא "הנאה" מנכס מקרקעין של אדם אחר. 

הגדרה זו היא הגדרה מאוד רחבה והיא יכולה לכלול כל מיני צורות של הנאה. 

זה זכות מוזרה כי אנו יודעים בדיוק מה זה שכירות או בעלות או משכון, וזיקת הנאה אנו לא יודעים זאת ממש באופן ברור. 

זיקת הנאה זה בעצם אוסף של זכויות, וכל מיני דברים יכולים להיחשב זיקת הנאה בתנאי שהם מקיימים את ההגדרה המשפטית של הזכות הזאת. 

הדוגמא הכי נפוצה לזיקת הנאה זאת זכות מעבר בקרקע של אדם אחר . 

מדובר בשתי חלקות אדמה שחלקה אחת (חלקה א') היא חלקה פנימית שאין לה גישה ישירה אל הכביש או אל הרחוב . 

דוגמא למצב כזה הוא פס"ד שנקרא שלב נ' הררי מואב. 

חלקה א' כאמור היא חלקה פנימית שאין לה גישה ישירה לכביש. אם רוצים להגיע אל הכביש מחלקה א' אז יש דרך עפר שהיא דיי מפותלת. הבעלים של חלקה א' יכול להסכים עם הבעלים של חלקה ב' הסמוכה לכביש על זכות מעבר בחלקה ב'. 

מדובר בעסקה חוזית , אז יכול להיות שבעל חלקה ב' יסכים. (אולי המגרש של ב' הוא סתם חול, וב' בכלל לא משתמש במגרש אז לא אכפת לו), יכול להיות ש-ב' יסכים וזאת רק בתנאי שהוא ישלם לו על זה , כלומר, הצדדים עושים חוזה ביניהם ומסדירים את הסוגיות הרלוונטיות.       בשלב הזה שנחתם החוזה, לבעלים של חלקה א' יש זכות אישית שהיא תמיד כלפי אדם אחר, כלפי הבעלים של חלקה ב', זכות מכוח החוזה ביניהם, והזכות הזאת מאפשרת לבעלים של חלקה א' לעבור בחלקה של ב', כפי שמסוכם בחוזה ביניהם.    כמובן, שלבעלים של חלקה א' יש אינטרס להפוך את זכותו לקניינית, וברגע שהוא יירשום את הזכות בטאבו נוצרת לו זיקת הנאה קניינית. בטאבו לא יהיה כתוב זכות מעבר אלא השם הפורמאלי שירשם בטאבו זה "זיקת הנאה",ובטאבו יש גם פירוט מה התוכן של הזכות הזאת שלו. יש לזכור, שזכויות אישיות נולדות מהחוזה בין אנשים, רק אחרי האקט הפורמאלי יש תוקף לזכות קניינית . 

5. שאילה- סעיף 83 לחוק המקרקעין: "שאילה היא הזכות להחזיק במקרקעין ולהשתמש בהם שלא לצמיתות (לא לנצח) וללא תמורה".   
הגדרה זאת מזכירה את ההגדרה של שכירות .

ההגדרה של שאילה – היא בעצם זכות שכירות אבל חינם. כל ההבדל בין שכירות לשאילה נוגע לעניין התמורה . 

שאילה זו עסקת חינם. שאילה זאת הזכות להחזיק בנכס ולהשתמש בו. 

כמו כן, שאילה בדיוק כמו שכירות, היא שלא לצמיתות, לא לנצח . חייבת להיות מגבלה של זמן. חייבים לסכם מראש לכמה זמן השאילה , כמו בשכירות, שהצדדים מסכמים מראש לכמה זמן השכירות. 

דוגמא לעסקת שאילה: אני בעלים של דירה, ואני נוסעת לחו"ל לשנתיים, ולכן אני מאפשרת לאחותי לגור בדירה שלי שנתיים בלי לשלם לי.   מבחינה משפטית, בעצם נתתי לאחותי זכות שאילה בדירה , כלומר, השאלתי לה את הדירה . 

בשאילה יש משאיל ושואל. 

נתתי לאחותי את הזכות להחזיק בדירה שלי, ולהשתמש בה, לתקופת זמן מוגבלת (שנתיים) וללא תשלום. 

בשלב הראשון שבו אני ואחותי מסכמות על שאילה, האחות מקבלת זכות אישית . 

והאינטרס של מי שמקבל את הזכות, האינטרס של האחות, יהיה להפוך את הזכות האישית שלה לזכות קניינית . 

מכיוון ששאילה מאוד מאוד דומה לשכירות אז אותו חריג שחל לגבי שכירות חל גם לגבי שאילה. 

במילים אחרות, כאשר מדובר בשאילה לתקופה של עד וכולל 5 שנים, אז לא חייבים לרשום את זכות השאילה בטאבו כדי להפוך אותה לזכות קניינית . אלא, דיי בקבלת האחזקה בנכס. 

ברגע שאחותי תקבל את המפתחות ותיכנס לדירה , אז זכות השאילה שלה הופכת לזכות קניינית . 

זכות שאילה קניינית בדיוק כמו שכירות.

למה לאחותי משנה שתהיה לה שאילה ברמה של זכות קניינית ? כי לזכות קניינית יש עדיפות לזכות קניינית מאישית .

לגבי שאילה- מתי צריך לרשום אותה בטאבו כדי להפוך אותה לקניינית, ומתי מספיק לקבל את האחזקה בנכס ? 

התקופה הקובעת היא 5 שנים , ובשכירות זה 10 שנים. 

האסמכתא לשאילה : סעיף 83 לחוק המקרקעין + סעיף 79 (א') לחוק המקרקעין. (בלי חוק של הגנת הדייר). 

והאסמכתא לשכירות: סעיף 83 לחוק המקרקעין + סעיף 79 (א') לחוק המקרקעין + סעיף 152 לחוק הגנת הדייר.
סעיף 83 לחוק המקרקעין קובע : "הוראות פרק זה, יחולו, בשינויים המחוייבים, על הזכות להחזיק במקרקעין ולהשתמש בהם שלא לצמיתות, שהוקנתה שלא בתמורה. "
דוגמא:  אדם נוסע לחו"ל לתקופה מסוימת, ובדיוק פיטרו את אחותו מהעבודה והוא אומר לה שתבוא לגור בביתו וכמובן שבחינם, זו עסקת שאילה , הצדדים סיכמו ביניהם את הפרטים ואפילו חתמו על חוזה, וסוכם שב-1 לחודש הבא אחותו תכנס לדירה.

יומיים אחרי זה הוא קיבל הצעה ממתווך דירה שהציע לו שוכר שישלם לו פי שתיים משווי הדירה בשוק ולכן האח הזה חתם עם המתווך והשוכר על חוזה, ואז אמר לאחותו כי הוא חוזר בו מהעסקה של שאילה בתקווה שהיא תבין, בגלל שהוא הבטיח שכירות לאדם אחר. 

איך מכריעים בתחרות? יש לבחון איזה זכות שאילה . 

אם יש לאחות רק זכות אישית אז היא תפסיד כי זו זכות אישית והיא חלשה ולכן אותו אדם יכנס לדירה .

אבל, אם האחות כבר הכניסה את הדברים לדירה אז יש לה "זכות קניינית ראשונה" ולכן זה מנצח בתחרות כי היא כבר הכניסה את הדברים שלה לדירה.   לכן חשוב להפוך את הזכות האישית לקניינית, כי לא ברור לאף אחד מה יהיה בעתיד.  

אדם הוא בעל של נכס והוא נותן לצד השני הצעה בלתי חוזרת עד תאריך מסוים.

אם אתה רוצה אתה יכול לקנות את הנכס שלי, האם זאת עסקה של בעלות ? זה השלב החוזי .

העסקה הזאת מעבירה אותנו לזכות הבאה: "זכות קדימה" .

6. זכות קדימה- מופיעה בסעיף 99 לחוק המקרקעין- " זכות קדימה על פי הסכם :
(א)   בעל מקרקעין, או בעל חלק בלתי מסויים במקרקעין משותפים, רשאי לרשום זכות קדימה לגבי המקרקעין, או לגבי חלקו בהם, לטובת אדם פלוני, ומשעשה כן, לא יהיה זכאי להעבירם לאחר, אלא אם הציע אותם תחילה לבעל זכות הקדימה. 

(ב)   על זכות הקדימה לפי סעיף זה, יחולו הוראות הסעיפים 105-102, בכפוף למוסכם בתנאי הזכות. "
סעיף זה קובע שבעלים של נכס מקרקעין מתחייב כלפי אדם אחר שאם הוא ירצה בעתיד למכור את המקרקעין, הוא יציע אותו קודם כל לאותו אחר. 

ורק אם אותו אחר יסרב, רק אז, בעל הנכס יהיה חופשי למכור אותו למי שהוא רוצה. 

למה שאדם יגביל את עצמו, למה אני צריך להתחייב למישהו מסוים ?

אנו מוצאים את זה בד"כ בין שותפים ולכן אם אחד השותפים ירצה למכור את הנכס הוא חייב קודם להציע אותו לשותף. 

בשלב הזה שבו הצדדים מסכמים את פרטיי הזכות, מתי אני צריך לפנות לאחר וכד' (סעיפים 100 ואילך מסבירים איך מפעילים את הזכות הזאת). בשלב שבו הצדדים מסכמים את פרטיי הזכות ( מה בדיוק מובטח לצד האחר שמעוניים בנכס ) מדובר בחוזה, בעסקה, והצד שקיבל את ההתחייבות יש לו בסה"כ רק זכות אישית שהיא זכות מכוח חוזה . 

לזכות האישית הזאת יש כל מיני שמות, קוראים לה לפעמים "זכות סירוב ראשונה" . (הוא הראשון שיכול להחליט אם הוא רוצה או לא, כי הבטחתי לו קודם).  אותו אדם שהבטחתי שאליו אני פונה ראשון, אותו אני שואל אם הוא רוצה או לא .

שם נוסף הוא : "אופציה" , זה חוזה ברירה , כי אותו אדם שהבטחתי לו יש לו ברירה , הוא לא מחויב, אם הוא רוצה הוא יקנה ואם הוא לא רוצה אז לא יקנה . 

אנו יודעים שבדיני קניין עדיף להעביר את הזכות מאישית לקניינית,  בעל הזכות יכול לרשום את הזכות בטאבו וזה מאוד כדאי כי לא מומלץ להישאר עם זכות אישית. והשם הרשמי שיירשם בטאבו זה "זכות קדימה"  .  

לאותו אדם יש עדיפות, קדימות והוא הראשון שיכול להיענות להצעה שלי והוא זה שיקנה את הנכס. 

זוהי זכות שונה, היא לא דומה לזכויות הנ"ל, היא זכות בפני עצמה . זכות קדימה חייבת להיות בכתב. 

לסיכום, ציינו לעיל את רשימת ששת הזכויות הקנייניות שחוק המקרקעין, ואם ממלאים לגביהן את האקט הנוסף הן נחשבות לזכויות קנייניות.

מס' הערות חשובות :

· כל הזכויות הללו ייחשבו קנייניות בתנאי שבוצע לגביהן האקט המיוחד שהופך את הזכות מאישית לקניינית. 
במקרקעין האקט הזה הוא הרישום בטאבו אבל ראינו חריג לגבי עסקאות שכירות ושאילה. 
· נושא משך הזכות- האם הזכויות מוגבלות בזמן? בעלות מעצם טיבעה איננה מוגבלת בזמן. 
בעלות זאת זכות לנצח ללא הגבלת זמן . לעומת זאת, שכירות ושאילה, מעצם הגדרתן מחויבות להיות מוגבלות בזמן. 

לגבי שאר הזכויות יש לצדדים גמישות והם יכולים להחליט האם להגביל את הזכות בזמן , ואם כן, לכמה זמן. 
· נושא התמורה- עסקאות רבות יכולות להיות עסקאות חינם, לא משלמים עליהם, אין תמורה בעסקה.  
הדוגמא הבולטת היא עסקת מתנה-אנו רואים הרבה עסקאות מתנה במקרקעין . 

למשל סבא בעודו בחיים נותן במתנה את הדירה שלו לנכדו. מתנה זו עסקת חינם , והמשמעות של המתנה זה העברת בעלות ללא תמורה.     אדם יכול להפוך לבעלים של נכס גם אם הוא לא נתן תמורה . 

הזכות היא בעלות ולכן כדאי ורצוי לרשום אותה בטאבו ורק אז היא הופכת לבעלות. 

עסקת שאילה מעצם ההגדרה זה עסקת חינם- עסקה ללא תמורה . 

לגבי שאר הזכויות כמו למשל זיקת הנאה , כמו למשל זכות קדימה, הצדדים חופשיים להחליט בחוזה האם הזכות תינתן כנגד תמורה או לא. 

עסקת שכירות מעצם הגדרתה- מחייבת מתן תמורה, ועוד עסקה שמחייבת מתן תמורה זו עסקת מכר (ההפך של מתנה)- עסקת מכר זו העברה של בעלות כנגד תמורה. אני מוכר את הבעלות , אני מעביר את הבעלות כנגד תמורה. 

· מהדוגמאות השונות שהוצגו, ניתן לראות שהרבה פעמים בנכס אחד יש מס' זכויות קנייניות שקיימות במקביל כלפי אנשים שונים. 
הדוגמא הכי טובה היא משכנתא- עסקת משכנתא- הלקוח של הבנק שממשכן את הנכס, נישאר בעלים קנייני של הנכס.

רק שבמקביל, גם לבנק יש זכות קניינית בנכס והזכות הזו היא משכנתא. 

בעלות תהיה רשומה עבורי ועבור בעלי, והמשכנתא תהיה רשומה לטובת הבנק. 
דוגמא אחרת יכולה להיות בעסקת חכירה לדורות - אם ניקח נכס שבבעלות המדינה אז המדינה נשארת הבעלים לאורך כל תקופת החכירה (49 שנים ), אבל במקביל אדם מסוים או בני זוג או משפחה מקבלים זכות חכירה על הנכס, ואם אני אבדוק איך הנכס הזה רשום בטאבו אז יהיה רשום הבעלים: מדינת ישראל ואח"כ חכירה: שם בני הזוג, או מי שחוכר את הדירה .
· דיני הקניין עוסקים בנכסים ובזכויות. 
על נכס אחד יכולות להיות כמה זכויות קנייניות לצדדים שונים והכול יבוא לידי ביטוי כמובן בטאבו וכמובן שהדברים נעשים בהסכמה, הבעיה יכולה להיות שלאדם אין זכות לכך והוא מבטיח לאחר זכות קניינית ואז מתחילות הבעיות. 
· שכירות – עד 10 שנים : סעיפים 79 (א) +סעיף 152 לחוק הגנת הדייר
· שאילה- עד 5 שנים : סעיפים 83 + 79 (א)
· אנו כל הזמן מדגישים את ההבדל בין זכות אישית לזכות קניינית. 
הזכות הקניינית הרבה יותר טובה והרבה יותר חזקה. הדבר הזה נכון בעיקר כלפי צדדים שלישיים. 

כשצד שלישי נכנס לתמונה, חשוב להיות בעל זכות קניינית כי זכות קניינית חזקה יותר והיא "תנצח" את הצד השלישי. הדוגמא הקלאסית זה סעיף 9 לחוק המקרקעין-   אדם א' (בעלים של הדירה ) התחייב למכור את הדירה שלו ל- ב' ( הקונה הפוטנציאלי ) והצדדים חתמו על חוזה.  לאחר מכן א' (הבעלים) מתחייב למכור את אותה הדירה ל- ג' (קונה אחר ). 

ברור שמדובר פה באיזה שהוא רמאי שמנסה למכור את הדירה שלו פעמיים כדי לקבל כסף משני אנשים ואולי לברוח 

עם הכסף. תופעה זו היא מאוד נפוצה . כדי לפתור את הבעיה המחוקק ייחד לה את סעיף 9 לחוק המקרקעין: 

איך מכריעים בתחרות ?  בתחרות בין שני הצדדים בא סעיף 9 לחוק המקרקעין ואומר שהראשון בזמן גובר כלומר, שקונה ב' יקבל את הדירה. הזכות שיש ל- ב' היא זכות אישית בלבד (זכות בינו לבין אדם אחר) וגם לקונה- ג' יש זכות אישית .  

כאשר שתי הזכויות ברמה שווה, תחרות בין שתי זכויות אישיות, הראשון בזמן הוא זה שמקבל עדיפות ולכן זה הרציונאל העומד מאחורי סעיף 9 לחוק המקרקעין . 

כעת נשנה את הדוגמא: נניח שקונה- ג' המתחרה המאוחר בזמן הלך לטאבו ורשם את הדירה על שמו.  

כעת, לקונה ב' יש זכות אישית כמו קודם, ולקונה ג' יש זכות קניינית כי הוא ביצע את האקט המיוחד הזה שהופך את הזכות מאישית לזכות קניינית ולכן בא סעיף 9 ואומר שאם ל- ג' יש זכות קניינית + ג' פעל בתום לב כי הוא לא ידע שהדירה נמכרה לאדם אחר + ג' נתן תמורה כלומר, שילם עבור הדירה אז קונה ג' הוא זה שמנצח בתחרות כי יש לו זכות קניינית ומאחר והיא זכות הרבה יותר חזקה מזכות אישית אז היא מנצחת בתחרות .   
דוגמא זו באה להמחיש את ההבדל בין זכות אישית לזכות קניינית וזוהי אבחנה חשובה כי זכות קניינית היא חזקה יותר מזכות אישית.
· עם זאת, ביחסים החוזיים שבין הצדדים לא תמיד יש חשיבות לשאלה האם הזכות היא אישית או קניינית. 

בין צדדים לחוזה המסמך העיקרי שקובע זה החוזה ועל החוזה חלים קודם כל דיני החוזים, עוד לפני דיני הקניין .

ניקח לדוגמא עסקת שכירות- אם השוכר לא משלם את דמי השכירות מדובר בהפרה של החוזה ואז המשכיר רשאי לבטל את החוזה ולפנות את השוכר. אנו נמצאים בדיני החוזים, אין שום רלוונטיות בשאלה האם הזכות של השוכר היא אישית או קניינית, אפילו אם לשוכר זכות קניינית . 

למשל שוכר של שנה שנכנס כבר לדירה , דיני החוזים הם שמכריעים את הסכסוך הזה . 

בין הצדדים לעסקת השכירות פותרים את השכירות ביניהם לפי דיני החוזים . למעט מקרים חריגים בודדים.

למעשה במישור היחסים בין הצדדים לחוזה מה שקובע זה החוזה ודיני החוזים . בעניין זה מסתבר שבה"מ נפל לטעות . 
פס"ד בן חמו נ' טנא נוגה- דובר במשווק של מוצרי חלב. הוא היה קונה את המוצרים מהמחלבה של טנא נוגה ומשווק אותם לחנויות. בחוזה בין הצדדים נקבע במפורש שזכות ההפצה של המשווק (אדון בן חמו) תחשב זכות קניינית.

לימים, פרץ סכסוך בין הצדדים והמחלבה טנא נוגה, הודיע למשווק שהחוזה איתו מבוטל. (החוזה איתו מסתיים).

המשווק טען להגנתו, שהמחלבה לא יכולה לבטל לו ככה סתם את הזכות. 

אחד הנימוקים שלו היה כי הזכות שלו היא זכות קניינית. 

טענה זו היא בכלל לא רלוונטית, בה"מ היה צריך מייד לפסוק את הטענה הזאת. מדוע? כי בסכסוך בין שני הצדדים לחוזה, קובעים התנאים של החוזה + דיני החוזים, מתי מותר למחלבה להפסיק את ההתקשרות. 

למשל אם באמת אותו אדם הפר את החוזה אז לפי דיני התרופות יהיה ניתן לבטל את החוזה . 

במילים אחרות, זה בכלל לא רלוונטי האם הזכות של המשווק היא אישית או קניינית, אבל, בה"מ העליון נתפס לטעות , והוא בדק בכל זאת את השאלה האם הזכות של המשווק היא אכן זכות קניינית. 

בה"מ בדק את הזכות הקניינית לפי התכונות של זכות קניינית בהן עסקנו שיעור קודם.  

פס"ד זה מדבר על מיטלטלין , הזכות להפיץ מוצרי חלב זה מיטלטלין . הבאנו את הדוגמא הזאת כדי להראות את ההבדל בין דיני החוזים לבין דיני הקניין . 

· החלק החשוב של דיני הקניין על דיני החוזים הם בסיטואציות שאין חוזה בין הצדדים, ואז פותרים את הסכסוך לפי דיני הקניין .  
האם לא יכולות להיות בכל זאת זכויות נוספות קנייניות במקרקעין ?
התשובה לשאלה מופיעה בסעיף 161 לחוק המקרקעין. 

הסעיף הזה אומר "אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק".    אנו למדים שני דברים מהסעיף הזה: 

· זכות קניינית במקרקעין חייבת להיות זכות שקבועה בחוק- להבדיל מחוזה- 
אם שני צדדים מסכמים ביניהם על איזה זכות במקרקעין שהם המציאו והם כותבים בחוזה במפורש שהזכות הזאת תחשב קניינית, אין לזה תוקף. 
למה? כי זכות קניינית פועלת כלפי כל העולם , מחייבת את כל העולם, אז כל העולם צריך לדעת עליה. 

צריך שיהיה לה איזה שהוא מימד של פומביות , היא צריכה להיות גלויה , שכולם יוכלו לדעת עליה ולכבד אותה, 

וכאשר הזכות היא איזה משהו בחוזה בין שני פרטים שונים אז כל העולם לא יידע ולכן מישהו יוכל לפגוע בזכות הזאת .  

זכות בחוזה תחשב רק לזכות אישית. 

הדוגמא של פס"ד טנא נוגה מדגים כזה דבר- הצדדים קבעו ביניהם שהזכות הזאת היא קניינית, שלה אין תוקף שכן מקורה בחוזה ולא בחוק. 

גם חופש החוזים הוא לא דבר בלתי מוגבל, ויש כל מיני מגבלות על חופש החוזים וגם כאן זו מגבלה של חופש החוזים כי זה בא להגן על צדדים שלישיים כי הם צריכים להכיר בזכות הזאת .

ניתן להכיר בעוד זכויות קנייניות רק אם הן מופיעות בחוק , ולא מכוח חוזה.  
· יכולות אכן להיות זכויות קנייניות נוספות מחוץ לחוק המקרקעין- הן חייבות להיות בחוק, והחוק לא חייב להיות דווקא חוק המקרקעין.
יכול להיות שבחוק המקרקעין נמצא זכויות נוספות ויכול להיות שבחוקים אחרים נמצא את אותן זכויות נוספות . 

נציג כמה דוגמאות ונראה איך כל מיני זכויות שהתעוררו לגבי מקרקעין, האם הן יכולות להיות זכויות קנייניות או לא. 
מקרקעין- זכויות נוספות מכוח חוק

סעיף 161 לחוק המקרקעין- סעיף זה קובע שיכולות להיות עוד זכויות במקרקעין בתנאי שהן מוכרות בחוק. 

161. שלילת זכויות שביושר : מתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק. 
אם זכות מסוימת מעוגנת בחוק והיא מקיימת את כל התנאים של זכות קניינית אז יהיה ניתן גם להכיר בה כזכות קניינית במקרקעין.

1. הערת אזהרה- הערת אזהרה מופיעה בסעיף 126 לחוק המקרקעין . 
"(א)   הוכח להנחת דעתו של הרשם כי בעל מקרקעין, או בעל זכות שכירות, שאילה, זיקת הנאה, זכות קדימה או משכנתה, התחייב בכתב לעשות בהם עסקה, או להימנע מעשות בהם עסקה, ירשום הרשם, על פי בקשת מי שהתחייב או מי שזכאי לפי ההתחייבות (להלן - הזכאי), הערה על כך; לענין זה אין נפקא מינה אם ההתחייבות היתה בהסכם, בהרשאה בלתי חוזרת או במסמך אחר, ואם היתה מפורשת או משתמעת, מוחלטת או מותנית. 

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

כאשר צדדים חותמים על חוזה לביצוע עסקה במקרקעין, החוזה מצמיח זכות אישית בלבד שהיא זכות חלשה. 

כדי להגן על הזכות הזאת יכול בעל הזכות (מי שלטובתו הזכות) לגשת לטאבו (אפילו באופן חד צדדי) ולרשום לטובתו הערת אזהרה.   ההערה הזאת היא בעצם רישום בטאבו שבאה להזהיר את כל הציבור על כך שלגבי הנכס הנדון כבר נערך חוזה וכבר קיימת זכות אישית . 

רישום כזה אמור להרתיע צדדים שלישיים מלהתקשר בעסקה נוגדת לגבי הנכס. 

רישום בטאבו הופך את הזכות האישית לזכות קניינית. אבל, זה נכון רק כאשר רושמים את הזכות עצמה בטאבו. 

כשרושמים משכנתא אז זה קנייני, כשרושמים בעלות אז זה בעלות קניינית, כשרושמים בטאבו חכירה אז זה גם קנייני, אבל, לגבי הערת אזהרה הפסיקה קבעה שזה רישום מיוחד, זה רישום הגנתי. זה לא רישום קנייני של הזכות הקניינית עצמה. 
ואם כך, מה מעמדה של הערת האזהרה ? איזה זכות היא נותנת למי שרשם אותה ?

בה"מ העליון פסק שהערת אזהרה היא "ייצור כלאיים" כלומר, היא משהו מעורב. 
מצד אחד, יש לה קווים קניינים ומצד שני, יש לה גם היבטים אישיים כמו זכות אישית ולכן, לא ניתן לומר בצורה גורפת שהערת אזהרה היא זכות קניינית. 
הערת אזהרה היא מכשיר מאוד חשוב.  הערת אזהרה היא איננה זכות קניינית בפני עצמה. 

2. עיכבון- זכות העיכבון היא זכות שמופיעה בחוקים רבים. למשל, סעיף 19 לחוק התרופות,סעיף 5 לחוק חוזה קבלנות,
היא מופיעה גם בחוק השליחות, בחוק הנאמנות, בחוק השומרים ובשורה ארוכה של חוקים .  
מדובר במצבים שבהם אדם (נקרא לו א') מחזיק בידיו נכס ששייך לאדם אחר (שנקרא לו ב'). 

במצבים שונים אם ב' יפר את החוזה שלו כלפי א', אז א' רשאי לעכב אצלו את הנכס ששייך ל-ב' (מפה המילה "עיכבון"), ולא להחזיר ל-ב' את הנכס.   הדבר אמור לשמש אמצעי לחץ על ב' לקיים את החוזה שלו כלפי א'.

העיכבון היא זכות שקשורה לנכס.     האם עיכבון היא זכות אישית או זכות קניינית? (האם הזכות הזאת שיש לאדם לעכב נכס שנמצא בידיו ששייך לאדם אחר ?)

בה"מ העליון קבע שעיכבון היא זכות מעורבת, כלומר זו אותה סיטואציה כמו של הערת אזהרה .

מצד אחד, יש לה קווים קניינים והיא נותנת כוח למעכב, ומצד שני, יש לה גם קווים אישיים כי היא פועלת כלפי הצד השני של החוזה . זכות העיכבון אי אפשר להגיד עליה שהיא זכות קניינית מובהקת. 

לא ניתן להוסיף אותה לרשימה של זכויות קנייניות במקרקעין.

דוגמאות לזכויות המופיעות בחוק המקרקעין: 

נבדוק האם מדובר בזכויות קנייניות נוספות במקרקעין:

הערת אזהרה- מופיעה בסעיף 126 בחוק המקרקעין .
"(א)   הוכח להנחת דעתו של הרשם כי בעל מקרקעין, או בעל זכות שכירות, שאילה, זיקת הנאה, זכות קדימה או משכנתה, התחייב בכתב לעשות בהם עסקה, או להימנע מעשות בהם עסקה, ירשום הרשם, על פי בקשת מי שהתחייב או מי שזכאי לפי ההתחייבות (להלן - הזכאי), הערה על כך; לענין זה אין נפקא מינה אם ההתחייבות היתה בהסכם, בהרשאה בלתי חוזרת או במסמך אחר, ואם היתה מפורשת או משתמעת, מוחלטת או מותנית. 

(ב)   נרשמה ההערה על-פי בקשת הזכאי בלבד, יודיע הרשם מיד על רישומה למי שהתחייב כאמור. "
כאשר לאדם יש זכות אישית בנוגע לנכס מקרקעין, זו זכות מאוד חלשה וזה מצב בעייתי. 

עדיף לו להפוך את הזכות לקניינית וכמה שיותר מהר. אבל בפועל במקרים רבים, לא ניתן להפוך מיד את הזכות לקניינית. 

דוגמאות:

דוגמא 1 : אדם קונה דירה מקבלן בשלב דיי התחלתי של הבנייה. הזכות שצומחת לקונה זאת זכות אישית מאחר והם חותמים על החוזה . הקונה לא יוכל להשלים את זכותו לקניינית, אלא רק אחרי שכל הבנייה תסתיים, וזה יכול להיות עניין של כמה שנים, הקבלן יכין את הבסיס לרישום בטאבו ורק בסוף הקונה יוכל לרשום את הדירה בטאבו על שמו .

לקונה יש סיכון אדיר כי הוא משלם לקבלן המון כסף, ובשלב כלשהו הוא אפילו גמר לשלם על הדירה, ויש לו בסה"כ עדיין רק זכות אישית. זהו מצב מאוד מסוכן לפי דיני הקניין ולפי דיני חלוט הפירעון . הנושה הוא בלתי מובטח, וזה מצב בעייתי. 

דוגמא 2 : אדם קונה דירה קיימת, יד שנייה (קונה דירה מהבעלים שלה). 

הוא לא יכול לשלם עכשיו הכול במזומן. הוא צריך לגייס כסף, לקחת הלוואת משכנתא מהבנק, ואולי הוא מנסה לגייס כסף מקרובי משפחה , בקיצור לוקח זמן להיערך מבחינה כספית ולכן הצדדים מסכמים על מספר התשלומים. 

המוכר מצידו, לא יסכים להעביר את הבעלות לפני שהוא יקבל את כל הכסף, במילים אחרות, הוא לא מסכים להעברת הבעלות בטאבו. בלי אישור של המוכר, הקונה לא יכול לרשום על שמו את הבעלות , אז יוצא שגם בדוגמא הזאת, לאורך תקופה דיי ארוכה, הקונה נשאר עם הזכות האישית, החלשה והבעייתית למרות שהוא כבר הולך ומתקדם עם התשלומים בצורה משמעותית, אבל עדיין יש לו סה"כ זכות מאוד חלשה ולכן זה סיכון. 

תופעה כזו שכיחה וכמובן שהיא צריכה סוג של הגנה.

הפתרון זה "הערת אזהרה" = ברגע שהצדדים חותמים על חוזה ולקונה צומחת זכות אישית, הוא זכאי מיידית באופן חד צדדי לרוץ לטאבו (לעשות את זה כמה שיותר מהר) ולרשום לטובתו "הערת אזהרה" . 

הערת האזהרה זה לא הבעלות, זה לא שהוא רושם את עצמו כבעלים אלא , כשמה כן היא, היא באה להזהיר את הציבור על כך שלגבי הדירה המסוימת כבר נחתם חוזה . כך שאנשים אחרים, לא ייכנסו לעסקה נוגדת ביחס לאותה דירה .

בנוסף , הערת אזהרה גם נותנת הגנה מסוימת במקרים של פירוק ופשיטת רגל. 

במילים אחרות, ברגע שנרשמת הערת אזהרה , צומחת מן זכות מכוח הרישום הזה לטובת הקונה. 

והשאלה היא, מה זה הזכות הזאת ? האם היא זכות אישית, האם היא זכות קניינית ? 

הזכות הזאת יכולה בהחלט להיחשב לזכות קניינית כי הוא מופיעה בחוק ,בחוק המקרקעין. אז האם יכול להיות שהיא זכות קניינית? 

השאלה הזאת התעוררה בפס"ד בנק המזרחי נ' רוזובסקי- בה"מ בחן את הערת האזהרה לפי המאפיינים של זכות קניינית, 

כלומר, לפי התכונות המבדילות בין זכות אישית לקניינית. 

המסקנה שאליה הגיע בה"מ העליון והוא פסק, וזאת הלכה, שהערת אזהרה היא מן "ייצור כלאיים" – שילוב בין השניים, משהו מעורבב.   לצרכים מסוימים בולט האופי הקנייני שלה ולצרכים אחרים, בולט האופי האישי שלה. 

בה"מ מוסיף ואומר , איך נדע מתי הערת האזהרה תחשב לקניינית ומתי היא תחשב לאישית ? 
הוא אומר אין תשובה חד משמעית מראש, אלא הכול תלוי בנסיבות המקרה ובשאלה שעומדת לדיון. 

21.11.2011
דיני הקניין לא עוסקים רק במקרקעין אלא הם עוסקים גם במיטלטלין :
רשימת הזכויות הקנייניות במטלטלין

1. זכות הבעלות- כמו שאפשר להיות בעלים של נכס במקרקעין אפשר גם להיות בעלות במיטלטלין.
זכות הבעלות מופיעה בסעיף 2 לחוק המיטלטלין. 

ההגדרה של בעלות במיטלטלין בעצם זהה להגדרה של בעלות במקרקעין.

במילים אחרות, הבעלות היא הזכות הרחבה ביותר, היא מאפשרת לעשות כל דבר וכל עסקה בנוגע לנכס אבל, הבעלות רחבה ככל שתהיה , הבעלות עדיין כפופה למגבלות, היא חלה בכפוף לכל דין והסכם. 

2. זכות השכירות – מופיעה בסעיף 1 לחוק השכירות והשאילה.  
שכירות היא הזכות להחזיק בנכס ולהשתמש בו, שלא לצמיתות (לא לנצח) וכנגד תמורה . 

צריך לשלם עבור הזכות הזאת להחזיק ולהשתמש בנכס . לדוגמא , שכירות של מכונית מחברת השכרה.

לגבי מיטלטלין אין זכות חכירה ואין חכירה לדורות. חכירה רלוונטי רק למקרקעין . 

3. זכות המשכון – מופיעה בסעיף 1 לחוק המשכון.
המשכון כמו שאר הזכויות שנכללות ברשימה, הופכות להיות קנייניות כאשר מבצעים לגביהן אקט מיוחד שקבוע בחוק, אקט שהופך את הזכות מאישית לקניינית. 

במיטלטלין האקט הוא קבלת האחזקה בנכס.  

לדוגמא, אם שכרתי מכונית מחברת השכרה וחתמתי על הטופס שהוא בעצם חוזה משפטי מחייב אז יש לי זכות אישית לשכור את המכונית.  ברגע שחברת ההשכרה תמסור לי פיזית את המכונית והאקט הסמלי הוא בד"כ מסירת המפתחות.  אז ברגע שמוסרים לי את המפתח זה בעצם מסירת האחזקה בנכס. 

לפעולה של קבלת המפתח יש חשיבות משפטית עצומה כי כעת אני שוכרת קניינית, יש לי זכות שכירות קניינית. 

במיטלטלין , בד"כ האקט המיוחד הזה שהופך את הזכות מאישית לקניינית זה קבלת האחזקה בנכס. 

לגבי מכוניות, הרישום שלהם במשרד הרישוי הוא לא רישום קנייני אלא זה נועד לצרכים של דיני התעבורה.

הרישום במשרד הרישוי זה לא אומר מי מבחינת דיני הקניין הוא הבעלים האמיתיים של הרכב. 
החתימה על זיכרון דברים מקנה לי רק זכות אישית כלפי המוכר, מתי הזכות הזאת תהפוך לזכות קניינית ואני אהיה בעלים קנייני, כאשר המוכר ייתן לי את המפתחות והוא בד"כ יעשה את זה אחרי שאני אקבל את המכונית.
במיטלטלין , בד"כ האקט המיוחד הזה שהופך את הזכות מאישית לקניינית זה קבלת האחזקה בנכס. (בעלות, שכירות, משכון).
לגבי משכון , אפשר להפוך אותו לזכות קניינית גם בדרכים נוספות שמפורטות בחוק המשכון.

הדרך הנפוצה ביותר היא רישום של המשכון אצל הרשם המתאים. 

יש כל מיני סוגים של רישומים.

כשמדובר בנכס של אדם פרטי,למשל משכון על רכב של אדם פרטי, או משכון על תכשיטים אז רושמים את המשכון אצל רשם המשכונות , זה חלק ממשרד המשפטים. לעומת זאת, משכון על נכס של חברה נרשם אצל רשם החברות.  

4. זכות שאילה- מוגדרת בסעיף 26 לחוק השכירות והשאילה. 
שאילה זה בעצם שכירות חינם. שאילה היא הזכות להחזיק ולהשתמש בנכס שלא לצמיתות וללא תמורה .

במקרקעין קיימת זכות שאילה- שאני נותנת לאחותי לגור בדירה שלי שנתיים בזמן שאני גרה בחו"ל, זאת זכות שאילה.

שאילה יכולה להיות גם במטלטלין. 

לדוגמא, אנו שואלים מכונית של אדם אחר, לפרק זמן מוגבל , למשל ההורים נותנים לילדים שלהם אוטו לצאת ביום שישי.

דוגמא נוספת, סטודנטים יכולים להשאיל ספר מהספרייה ללא תמורה, או שאני משאילה תכשיט לחברה לערב אחד ללא תמורה. 

זוהי רשימה קצרה יותר מרשימת הזכויות הקנייניות במקרקעין . 

במיטלטלין , אין לנו חכירה וחכירה לדורות, אין לנו זיקת הנאה, אין לנו משכנתא (משכנתא זה תמיד מקרקעין), ואין הערת אזהרה (אין אפשרות לרשום מן הערה אזהרה באיזה שהוא מרשם פורמאלי). 

בנוסף, במיטלטלין יש זכות עיכבון והיא מופיעה בסעיף 11 לחוק המיטלטלין ובעוד חוקים רבים נוספים. 

עיכבון גם במיטלטלין כמו במקרקעין, זה לא זכות קניינית מובהקת. 

אלא, זו מן זכות מעורבת, משהו מעורבב- קצת קנייני וקצת אישי , ולכן לא ניתן לרשום אותה בזכויות קנייניות במטלטלין. 

במיטלטלין אין לנו גם זכות קדימה קניינית .

זכות קדימה - אדם א' מתחייב כלפי אחר , ל-ב' שאם הוא (א') ירצה למכור את הנכס שלו הוא יציע אותו קודם כל לאדם ב'. קיים פירוט לגבי זה בהקשר של מקרקעין . 
גם לגבי מיטלטלין ניתן ליצור הסדר כזה שאם אני ארצה למכור אני יציע קודם לאדם אחר, בהסכם בין צדדים. 

ההסכם הזה מוליד את הזכות האישית בלבד ואין שום אפשרות את הזכות הזאת להפוך לזכות קניינית .  

במיטלטלין חייבים לשאול את אותה שאלה ששאלנו לגבי מקרקעין- האם צדדים יכולים בחוזה פרטי ביניהם להמציא עוד זכויות ולקבוע שהזכויות האלה קנייניות. 

לגבי מקרקעין- צדדים לא יכולים בחוזה להמציא זכויות קנייניות וזה הופיע בסעיף 161 לחוק המקרקעין שהוא טוען שזכויות במקרקעין הן רק מכוח חוק. 

לגבי מטלטלין- אין לנו סעיף דומה לסעיף 161 לחוק המקרקעין אבל למרות זאת, הדעה המקובלת היא שגם במיטלטלין לא ניתן ליצור זכויות קנייניות בהסכם פרטי בין צדדי.

הרציונאל שהסכם פרטי לא חשוף לכל העולם, הוא לא מחייב את כל העולם . 

אם יש חוזה בין שני צדדים אז מי שכפוף לחוזה הזה זה רק שני הצדדים ולא יכול לחייב את כל העולם . 

לעומת זאת, זכות קניינית היא זכות שתופסת ומחייבת את כל העולם ולכן, המקור שלה חייב להיות בחוק כלשהו ולא בחוזה פרטי. 

כל אחת מארבעת הזכויות הנ"ל מופיעה באיזה שהוא חוק , בגלל החשיבות והחוזק שלה, בגלל ההיקף הרחב שלה , היא חייבת להיות משהו פומבי וגלוי שכל העולם יכיר אותה וידע עליה. 

פס"ד בן חמו נ' טנא נוגה-  בהקשר זה גם נפלה טעות בידי בה"מ העליון.
הטעות הייתה שבאותו מקרה דובר בהסכם לשיווק מוצרי חלב. 

כאשר הצדדים קבעו בהסכם עצמו שהזכות של המשווק (של המפיץ) ע"פ ההסכם היא זכות קניינית . 

לאחר כמה זמן, פרץ סכסוך בין הצדדים ובמסגרת הדיון בבה"מ, התעוררה השאלה- האם זכות ההפצה שנקבעה בחוזה היא זכות קניינית ? 

למעשה בה"מ יכול היה במילה אחת לסיים את פס"ד. הוא יכל להגיד שזכות ההפצה היא איננה זכות מכוח חוק . 

אין אף חוק שמגדיר מהי זכות ההפצה. 

זכות ההפצה היא איננה מעוגנת בשום חוק , היא זכות שהצדדים קבעו בהסכם ביניהם ולכן, כבר מהסיבה הזאת היא לא יכולה להיות זכות קניינית, אפילו אם הצדדים נותנים לה לכאורה תוקף קנייני בהסכם שביניהם . 

בה"מ לא היה ער לזה והוא נתפס לטעות ואז הוא מתחיל לבדוק האם זכות ההפצה היא זכות אישית או קניינית והוא בודק את המאפיינים של הזכות הקניינית. 

" כלל האחדות " – סעיף 13 לחוק המקרקעין

כלל האחדות מופיע בסעיף 13 לחוק המקרקעין לכן הוא חל על נכסי מקרקעין.

13. היקף העסקה במקרקעין 
עסקה במקרקעין חלה על הקרקע יחד עם כל המנוי בסעיפים 11 ו-12, ואין תוקף לעסקה בחלק מסויים במקרקעין, והכל כשאין בחוק הוראה אחרת. 

סעיף 13 קובע שלא ניתן לעשות עסקה בחלק מסוים מהנכס במקרקעין. 

הנכס הוא אחד (אחיד, מאוחד) ואם מבצעים עסקה היא חייבת להיות בנכס כולו. 

דוגמא לכלל- בגלל הכלל הזה למשל, לא ניתן למכור חדר אחד בדירה. הדירה בשלמותה היא נכס אחד מאוחד ולכן לא ניתן למכור רק חלק מהדירה .

אותו דבר גם לגבי מגרש. יש לי מגרש גדול ואני לא צריכה את כולו ואני רוצה למכור חצי. אבל, אם בטאבו המגרש רשום כנכס אחד (כחלקה אחת) אז לא יהיה ניתן למכור חלק ממנו. 

במקרה כזה, יהיה ניתן לעשות פרצלציה (= חלוקה), יהיה ניתן לפנות לרשויות התכנון והבנייה על מנת שהם יחלקו באופן פורמאלי את המגרש הגדול לשני מגרשים נפרדים או ליותר משני מגרשים נפרדים . 

אם בסופו של התהליך, המגרש הגדול יחולק לכמה מגרשים נפרדים כשכל אחד רשום בטאבו כנכס נפרד אז אין בעיה למכור בנפרד כל אחד מהמגרשים האלה. 

אבל צריך לדעת שהליך של פרצלציה הוא הליך מאוד ארוך (שנים) ומסובך, ולפעמים הרשויות מודיעות כי הן לא מוכנות לעשות את זה מסיבות של זה לא מתאים לאזור . 

פרצלציה זה פתרון להתגבר על הבעיה הזאת. 

לכלל הזה יש חריגים , כמו לכל כלל במשפטים.

חריגים של סעיף 13 לחוק המקרקעין :
שכירות- סעיף 78 לחוק המקרקעין . 

78. שכירות של חלק מסויים של מקרקעין 

על אף האמור בסעיף 13 ניתן להשכיר חלק מסויים של מקרקעין. 

שכירות כחריג לכלל כן אפשר לבצע בחלק מסוים מהנכס. 

למשל , יהיה אפשר להשכיר חדר אחד בדירה . למכור חדר אחד אי אפשר אבל, לשכור חדר אחד אפשר.

הפטנט הזה של שכירות שימש בפס"ד לוסטינג נ' מייזלס- 

דובר על מגרש מאוד גדול שהבעלים רצה למכור חצי ממנו.  אבל, לאור סעיף 13  לחוק המקרקעין "כלל האחדות" אי אפשר למכור חצי מהנכס .(או שמוכרים את הכול כאחד או שלא מוכרים כלום).   

הרשויות לא הסכימו לפרצלציה. 

הבעלים של המגרש החכיר מחצית מהמגרש ל- 999 שנים. (זה חוקי לגמרי).  

חכירה הרי זה שכירות ארוכה , קיימת מגבלת זמן (999 שנים) וזה כנגד תמורה , החוכר משלם יפה מאוד לבעלים לגבי השימוש בחצי המגרש. 

שכירות או חכירה (שזה בדיוק אותה זכות) יכולה לשמש כפטנט לעקוף את המגבלה של סעיף 13 לחוק המקרקעין.

לגבי שכירות , ראינו שיש חריג שאין צורך לרשום בטאבו, אלא האחזקה בדירה היא שהופכת את הזכות לקניינית. 

הרעיון של להשכיר רק חצי מהנכס זה אפשרי , וזה חוקי . 

עיקול

עיקול נהוג לתאר אותו כ- סעד דיוני .
בה"מ או הוצאה לפועל, מוציאים צו עיקול לבקשתו של נושה או תובע כנגד חייב או נתבע. 

החייב חייב כספים לנושה ולא משלם אותם .

הנושה יודע שלחייב יש נכסים, את הנכסים האלה ניתן למכור והכסף יכול לשמש לכיסוי החוב. 

הנושה פוחד שהחייב שמן הסתם יודע שהוא מסובך בחובות, יבריח את הנכסים האלה .

למשל, את הווילה היקרה ירשום על שם אשתו ואת הג'יפ הוא ירשום על שם הסבתא, את חשבונות הבנק שלו ירוקן ויעביר את הכספים לחו"ל כדי שלא יהיה עליהם מעקב, ולכן הנושה פונה לבה"מ או הוצאה לפועל ומבקש ומשיג צו עיקול נגד החייב. 

העיקול מתייחס לנכס מסוים של החייב. 

הוא יכול לחול על מקרקעין של החייב (למשל, לעקל את הדירה של החייב), עיקול יכול להיות על מיטלטלין (למשל, לעקל את המכונית של החייב), עיקול יכול גם לחול על זכות כלשהי של החייב (זכות שלא רואים אותה, זאת זכות ערטילאית למשל , ניתן לעקל פטנט או כל זכות אחרת של החייב ששווה כסף). 

מה זה העיקול הזה? 

כשמוטל עיקול על נכס של החייב, החייב נשאר בעלים של הנכס, אבל, אסור לו לעשות שום עסקה בנכס ובעיקר לא למכור את הנכס ולא לתת אותו במתנה. 

במילים אחרות, העיקול מקפיא את המצב המשפטי של הנכס. 

בינתיים, ייערך דיון משפטי (או בבה"מ או בהוצאה לפועל, זה כבר עניין של סמכויות).

ואם יתברר שהנושה , התובע, צודק בתביעתו והחייב מסרב לשלם לו שלא כדין, אז בה"מ או ההוצאה לפועל ייתנו הוראה על מימוש העיקול. 

כלומר, הנכס יימכר ע"י בה"מ או הוצאה לפועל, והכסף שיתקבל יימסר לנושה לכיסוי החוב. 

במקרים רבים , הכסף לא מספיק לכיסוי החוב ואז הנושה יצטרך לנסות להיפרע בדרכים אחרות, אם יש, לא בטוח, ואם לא הוא פשט אכל אותה ואין מה לעשות (הוא לא קיבל את כל הכסף שלו). אבל, תיאורטית, אם הכסף הספיק לכיסוי החוב , אז הנושה קיבל את מה שמגיע לו ומצבו טוב.

האפשרות השלישית, שהיא גם תיאורטית, אם הסכום שמתקבל גבוה מסכום החוב אז העודף נמסר לחייב שהוא היה הבעלים המקורי של הנכס. 

העיקול איננו זכות קניינית והוא אפילו לא "ייצור כלאיים". העיקול בכלל לא מעניק זכות בנכס, אפילו לא זכות אישית.

העיקול הוא בסה"כ " סעד דיוני "- איזה שהוא סעד שמקבלים במסגרת דיון משפטי. 

עיקול מסגרות אשראי

לפני 30 שנה, ניתן פס"ד מאוד חשוב בבה"מ העליון (שנת 1983) : אלתית נ' בנק לאומי- 

פס"ד זה עסק בעיקול של חשבון בנק. 

נושה הצליח להשיג בהוצאה לפועל צו עיקול על חשבון הבנק של החייב .

הוא רצה שהעיקול יתפוס את הכסף שבחשבון של החייב . אבל , רצה הגורל והחשבון היה בדיוק במינוס. 

הבנק ענה לעיקול והודיע שהעיקול לא תפס כסף כי החשבון היה ביתרת חובה, החשבון במינוס. 

אבל, העיקול היה בתוקף למשך 60 ימים . 

במהלך ה-60 ימים האלה, החשבון היה חשבון פעיל, נכנסו כספים ומנגד נמשכו כספים, אבל כל הזמן החשבון היה במינוס.

הנושה טען טענה מעניינית. הנושה טען שהעיקול שלו אמור לתפוס את כל הכספים שנכנסים לחשבון כאילו שנייה לפני שהן מתערבבים בתוך החשבון. 

הנושה טען שהעיקול שלו הצליח , הוא טען שהוא הצליח לתפוס כסף . 

בה"מ דחה את הטענה הזאת של הנושה ופסק שמה שקובע בעיקול חשבון בנק זה היתרה הסופית בחשבון. 

לא ניתן לתפוס את ההפקדות בנפרד, לפני שהן נכנסות לחשבון ונטמאות (מתערבבות) לתוך היתרה הכוללת. 

כמו שלקוח של הבנק יש רק את היתרה הכוללת. 

ללקוח יש את היתרה הסופית לטוב ולרע , ככה גם למעקל שנכנס בנעליו של הלקוח.  

לכן, השורה התחתונה היא , וזאת הילכת "אלתית" – שכל עוד החשבון במינוס העיקול לא תופס כלום. 

התוצאה של פס"ד היה שחייבים מתוחכמים למדו לנצל את פס"ד לטובתם. 

חייבים מתוחכמים דואגים שחשבון הבנק שלהם יישאר במינוס, החשבון פעיל אבל הם תמיד ידאגו שהחשבון שלהם יהיה במינוס , זה בעצם פטנט שלהם כדי להתחמק מעיקולים. 

פס"ד אלבס נ' בנק המזרחי- ניתן בבה"מ המחוזי בתל אביב, זהו פס"ד חדשני של השופטת אגמון גונן.

פס"ד אלבס אומר שגם אם החשבון נמצא במינוס, העיקול כן יכול לתפוס כסף. 

העיקול יכול לתפוס את מסגרת האשראי שעומדת לזכות הלקוח. 

כיום לפי הוראות של בנק ישראל, לקוחות שמעוניינים באפשרות להיות ביתרת חובה בחשבון (במינוס) מבקשים מהבנק מסגרת אשראי.

מסגרת אשראי היא הסמכות המקסימאלי של המינוס (של יתרת החובה).

ברגע שהבנק אישר ללקוח מסגרת אשראי, הבנק מחויב לכבד את כל המשיכות של הלקוח כל עוד הן בתוך, בגבול מסגרת האשראי. 

הבנק חייב לכבד את התשלומים ואת המשיכות .

במקרים רבים, לקוחות לא מנצלים כל הזמן את מלוא המסגרת. 

למשל, עסק שיש לו מסגרת אשראי של 100,000 ₪, כרגע החשבון שלו עומד על מינוס 20,000 ₪ ולכן יהיה מותר לו למשוך עוד 80,000 ₪ , עד למקסימום המסגרת , זאת זכות מוקנית שיש לו כלפי הבנק , זו זכות אישית, זכות חוזית  כי מקורה בחוזה בין הלקוח לבין הבנק.

אם ללקוח יש כזאת זכות, בדוגמא הזאת , למשוך עוד 80,000 ₪ אז הנושה באמצעות צו העיקול יכול לעקל את הזכות הזאת (את הזכות של הלקוח לנצל את מסגרת האשראי), ואז התוצאה היא, בניגוד לפס"ד אלתית, שלמרות שהחשבון במינוס, העיקול יכול לתפוס כסף ואפילו הרבה מאוד כסף. 

זה החידוש הגדול של פס"ד אלבס.

בפעם הראשונה יש הכרה בעיקול של מסגרת אשראי . קיימת הכרה בעיקול על הזכות האישית של  הלקוח כלפי הבנק . 

פס"ד זה עורר מאומה שלמה שהמתנגדים העיקריים היו הבנקים.

איגוד הבנקים, באופן מיוחד, פנה לבה"מ וביקש להצטרף כ"ידיד" בבית המשפט, סוגיה משפטית מאוד חשובה ועקרונית. 

בפס"ד אלתית זה עיקול של הוצאה לפועל ובפס"ד אלבס זה עיקול של בה"מ , השופטת מצאה סיבות ללמה המקרה של אלבס הוא שונה בהתייחס לעובדות.

עד שפס"ד אלבז לא יידון בבה"מ העליון אז אין לנו עדיין תשובה פורמאלית ולכן ממשיכים לפעול לפי פס"ד אלתית מאחר והוא פס"ד של בה"מ העליון והוא המחייב.

ההגנה על הזכות הקניינית - סעדים   

 הזכות הקניינית היא זכות מאוד חשובה וחזקה, וכל העולם צריך לכבד אותה. 

השאלה היא, מה קורה כאשר אדם מסוים לא מכבד את הזכות הקניינית שלי, במילים אחרות, מה קורה כאשר אדם פוגע בזכות הקניינית שלי?

השאלה היא, איזה סעדים יעמדו לבעל הזכות הקניינית שנפגעה?

דיני הקניין משיקים לדיני החוזים.

סעדים:

1. פיצויים- המקור לו הוא דיני הנזיקין. 

במילים אחרות, פגיעה בזכות הקניינית מהווה במקביל עוולה נזיקית, ואז לפי דיני הנזיקין אפשר לתבוע פיצויים.

דוגמא, אני בעלים של מגרש ואדם אחר פלש למגרש שלי. אני תובעת אותו בין השאר על פיצויים. 

העוולה שתשמש לי במקרה כזה הוא "השגת גבול". 

דוגמא נוספת, אני בעלים של דירה, בבניין לידי יש מסעדה, והארובה של המסעדה מכוונת בדיוק לדירה שלי והיא מכניסה לי ריח, עשן וזיהום ולכן אני תובעת את המסעדה ואני רוצה פיצויים. 

העוולה שאני אתבסס עליה תהיה "מטרד". 

באופן דומה, פקודת הנזיקין מכילה המון עוולות ופגיעות שונות מכוסות ע"י עוולות של פקודת הנזיקין.

דיני הנזיקין באים לסייע ולהגן על הזכות הקניינית.

2. צו- אני יכול לבקש צו מבה"מ . זה יכול להיות צו מניעה כלומר, צו שאוסר על הפוגע להמשיך עם המעשה הפוגע. 
מונע ממנו מלהמשיך עם אותה התנהגות. 
סוג אחר של צו יכול להיות "צו עשה" - זהו צו שמחייב את הפוגע לעשות מעשה אקטיבי כדי להפסיק את הפגיעה. 

לסעד הזה באופן כללי אנו קוראים : "סעד של ציווי". 

במקרים רבים, בעל הזכות הקניינית יהיה לו יותר חשוב לקבל דווקא את הסעד של ציווי יותר מאשר פיצויים. 

בד"כ מבקשים גם וגם, אם אני כבר תובע אז אני אבקש גם צווים וגם פיצויים.

זה הסעד הטוב יותר לבעל הזכות הקניינית וניתן לראות את זה בדוגמאות שפירטנו לעיל. 

אם נחזור לדוגמא של המגרש שלי שפלשו אליו, אני דבר ראשון אבקש מבה"מ שיסלקו את הפולש, כלומר, בה"מ יוציא נגדו צו מניעה שאוסר עליו ומונע ממנו להמשיך להיות בנכס. 

ייתכן גם שבה"מ יוציא צו עשה שיחייב אותו לסלק את מה שהוא הכניס לנכס. אולי הוא בנה לי בנכס איזה שהוא מבנה ולכן הצו עשה יחייב אותו לעשות מעשה אקטיבי כדי להשלים את הפינוי כלומר להרוס את מה שהוא בנה .

בדוגמא של הפולש אני אבקש סעד של ציווי, ואני יכול גם לבקש פיצויים.

אותו דבר לגבי הדוגמא של הארובה . אם הארובה מכניסה לי לדירה ריח וזיהום אז אני לא רוצה פיצויים כי זה לא יעבור , אלא אני במקרה כזה אבקש צו .

הכול תלוי בעובדות של המקרה , זה יכול להיות צו מניעה שיאסור את המסעדה להמשיך להשתמש בארובה, והצו מניעה הזה ימנע מהמסעדה להמשיך להשתמש בארובה . ויכול להיות שבה"מ ייתן צו עשה , צו שמחייב את המסעדה להגביה את הארובה , ואז זה יהיה מעל הדירה שלי ואז לא תהיה לי בעיה ולא יגיע הריח אל הדירה שלי , או להרוס לגמרי את הארובה, או להזיז את הארובה לצד אחר. 

אני רוצה צו עשה מסוג של צו הריסה , שהמסעדה תהרוס את הארובה . וכמובן שאני יכול גם לבקש פיצויים , אם כבר תובעים.

על סמך איזה עילה ניתן לבסס סעד של ציווי ?

אפשרות אחת, אפשר להתבסס על דיני הנזיקין. למצוא עוולה נזיקית מתאימה וזה המקור המשפטי , זה הנימוק המשפטי .

אפשרות אחרת, היא להתבסס על דיני הקניין . 

בהמשך הקורס נכיר סעיפים שונים בחוק המקרקעין ובחוק המטלטלין, שמאפשרים לבעל הזכות שנפגעה לפנות לבה"מ ולבקש סעד של ציווי.

איך עדיף לפעול, האם עדיף להתבסס על דיני הנזיקין או אולי עדיף להתבסס על דיני הקניין ?

התשובה לכך היא חד משמעית -  עדיף להתבסס על דיני הקניין.

כאשר מדובר בדיני הנזיקין והתביעה היא תביעה נזיקית ואני משכנע את בה"מ שיש פה עוולה נזיקית אז בפקודת הנזיקין יש את סעיף 74 לפקודת הנזיקין שמקנה לבה"מ שיקול דעת רחב לעניין הסעד. 

כלומר, גם אם התובע מבקש דווקא סעד של ציווי, בה"מ יכול להחליט שהוא נותן לו פיצויים במקום פיצוי.

אתה יכול לבקש מה שאתה רוצה ואם התביעה היא נזיקית אז לבה"מ יש כל מיני שיקולים כפי שמופיעים בסעיף אבל הוא יפסוק פיצויים במקום סעד של ציווי .

פתרון כזה , סעד של פיצויים הוא הרבה יותר בעייתי כי הוא לא מספק מבחינתו של התובע, שהוא בעל הזכות הקניינית. (בדוגמא של הארובה, אם יפסקו לי פיצויים , הארובה תמשיך לעשות ריח וזיהום). 

לעומת זאת, אם בעל הזכות הקניינית יבסס את התביעה שלו על דיני הקניין, אין סעיף כדוגמת סעיף 74 לפקודת הנזיקין, וההלכה היא שאם התובע מבקש סעד של ציווי, אז אם הוא צודק בתביעתו זה בד"כ מה שבה"מ ייתן לו.

נושא זה מראה לנו את החוזק של דיני הקניין כאשר זכות קניינית נפגעת.

בפועל, עו"ד רוצים להיות זהירים. בפועל מה שקורה , מגישים תביעה ומכניסים את כל העוולות שיכולות להיות .

מנסים לשכנע את בה"מ ולהציג כמה שיותר בעיות שיש במקרה הקונקרטי הזה .

אם הסעד המבוקש הוא סעד של ציווי אז יש להסתמך על החוקים הקניינים ולא על העוולות הנזיקיות. 

ההגנה המוענקת לזכות הקניינית - שני סעיפי חוק מקנים לבה"מ שיקול דעת

הגנה שניתנת לזכות הקניינית- מה קורה כאשר אדם פוגע בזכות קניינית של אדם אחר ?
במקרים רבים בעל הזכות הקניינית, מי שנפגע, מעוניין דווקא בסעד של ציווי . כלומר, הוא מעוניין באיזה שהוא צו:

או צו מניעה או צו עשה כי הצווים האלה יספקו לו את ההגנה על הזכות הקניינית.
אם בעל הזכות הקניינית יתבסס על דיני הנזיקין אז זה יהיה מסוכן כי שם יש שיקול דעת רחב לבה"מ לעניין הסעד ואפילו אם 

מבקשים ממנו סעד של ציווי (זה מה שבעל הזכות הקניינית מבקש) עדיין בה"מ יכול להחליט על דעתו שהוא נותן רק פיצויים.
לעומת זאת, אם בעל הזכות הקניינית יתבסס על דיני הקניין אז רוב הסיכויים שהוא יקבל את הסעד המבוקש, צו של ציווי כי לפי דיני הקניין יש לבה"מ שיקול דעת מצומצם בעניין הסעד. 

לפי דיני הקניין, לבה"מ יש שיקול דעת מצומצם לעניין הסעד.  אבל, עדיין לבה"מ יש שיקול דעת. 

לבה"מ יש שיקול דעת מצומצם אבל עדיין יש לו שיקול דעת ועדיין מותר לבה"מ וזה תפקידו, לבדוק את נסיבות המקרה 

ולראות אם סעד של ציווי הוא באמת הסעד המתאים. 

מה האסמכתא לכך ? מה הסעיפים שמעניקים לבה"מ את שיקול הדעת הזה ? 

שני סעיפי חוק מקנים לבה"מ שיקול דעת :

· סעיף 14 בחוק המקרקעין- 
הסעיף הזה רלוונטי רק לגבי מקרקעין , רק שעוסקים בזכות קניינית במקרקעין. 

" בעלות וזכויות קנייניות אחרות במקרקעין (הכוונה לזכויות קנייניות אחרות במקרקעין ), אין בהן כשלעצמן כדי להצדיק עשיית דבר הגורם נזק או אי נוחות לאחר" . 

סעיף זה אומר שגם אם לאדם יש זכות קניינית במקרקעין זה לא אומר שמותר לו לגרום נזק או אי נוחות לאחר. 

מילת המפתח בסעיף – "כשלעצמן". 

במקרים רבים כשאדם משתמש בזכות הקניינית שלו, זה גורם אי נוחות ולפעמים גם נזק לאחר. 

לא למצבים האלה מכוון הסעיף . 

אלא, הסעיף מכוון למצבים שבהם אדם גורם נזק או אי נוחות לאחר, לפעמים אפילו בזדון או במכוון או בחוסר תום לב, ואח"כ כדי להגן על עצמו, משתמש בכך שהוא בעל זכות הקניינית ולכן מותר לו לעשות את מה שהוא עשה. 

כאן בדיוק בא סעיף 14 ואומר לא. השימוש בזכות הקניינית רק כדי להציק לזולת, רק כדי להתעמר בזולת ,הוא שימוש פסול.   כלומר, הזכות הקניינית כשלעצמה, לא יכולה לשמש צידוק כדי לפגוע באחרים.

סעיף 14 הוא לא סעיף פשוט ליישום בשטח. ולכן סעיף 14 נמצא בחוק המקרקעין , הוא נותן לבה"מ שיקול דעת.

כדי ליישם את הסעיף אז בה"מ צריך שיקול דעת, לבדוק את הנסיבות ולבדוק מה תהיה התוצאה.

השימוש בסעיף 14 – אתה עושה משהו אקטיבי שמפריע לזולת .ואז אומרים לו "לא".  הזכות הקניינית כשלעצמה לא 

מאפשרת לך להתעמר בזולת. 

· סעיף 39 לחוק החוזים (חלק כללי) + סעיף 61 ב' לחוק החוזים – 
" עקרון תום הלב"-  סעיף 39 קובע את עקרון תום הלב אבל הוא חל בין חוזים . 

סעיף 61 ב' לחוק החוזים קובע שיש לנהוג בעקרון תום הלב בין הצדדים גם אין ביניהם חוזה.
עקרון תום הלב חל בכל תחומי המשפט והוא חל גם בדיני הקניין. הוא מעניק שיקול דעת לבה"מ. 

בה"מ בוחן במקרים רבים, האם ההתנהגות של בעל הזכות הקניינית הייתה בתום לב או לא.

למעשה , סעיף 39 לחוק החוזים בגדול מאוד דומה לסעיף 14 לחוק המקרקעין כי בשני המקרים בה"מ מקבל סמכות להפעיל את שיקול הדעת, לבדוק את ההתנהגות של בעל הזכות הקניינית ולראות אם באמת לפסוק לו את הסעד המבוקש על ידו. 

כאשר בעל הזכות הקניינית נפגע, הוא יכול להתבסס על דיני הנזיקין באיזה שהיא עוולה נזיקית אבל אז הוא לוקח סיכון כי אולי הוא מעוניין בצו של ציווי , צו עשה או צו מניעה, ובה"מ יגיד שנראה לו שמתאים לתת רק פיצוי כספי.
לפי גישת דיני הקניין היא אחרת, כשנפגעת הזכות הקניינית והנפגע מבקש מבה"מ סעד של ציווי אז לבה"מ יש שיקול דעת מצומצם יותר ובד"כ הוא ייתן סעד של ציווי. 

בה"מ יכול בכל זאת לבדוק כמה דברים כדי להחליט אם הוא נותן את הסעד המבוקש או לא.

איפה אנו מוצאים את השיקול דעת של בה"מ- לפי שני הסעיפים הנ"ל שמאפשרים לבה"מ לשקול את הנסיבות, בעיקר לשקול 

את ההתנהגות של בעל הזכות הקניינית ולהחליט אם באמת לתת לו את הסעד המבוקש.

נשתמש בפס"ד כדי להראות שסעיפי האלה לא פשוטים ליישום . 

פס"ד- רע"א 6339/97  רוקר נ' סלומון- דובר בבית משותף (בית דירות). 
משפחת רוקר היו בעלים של דירה בקומת קרקע. המשפחה רצתה להרחיב את הדירה ולכן, הם בנו תוספת לדירה על חשבון החצר של הבניין ששייכת לכל שאר השכנים כי זה רכוש משותף ששייך לשכנים. 

יותר מכך, הם השתלטו גם על המקלט של הבניין שגם הוא רכוש משותף, שהיה בדיוק מתחת לדירה.

שאר השכנים, כמובן התנגדו ודרשו ממשפחת רוקר, להרוס את כל הבנייה ולהחזיר את המצב לקדמותו. 

אבל, משפחת רוקר מתנגדת והיא הציעה לשכנים הסדר פשרה.

היא הציעה לכל משפחה סכום כסף משמעותי ובנוסף, משפחת רוקר בנתה שורת מחסנים בחצר שלכל משפחה יהיה מחסן. 

אבל, שאר השכנים מתנגדים והגישו תביעה לבה"מ, מה הסעד שהם ביקשו ? 

צו הריסה- להרוס את הכול ולהחזיר את המצב לקדמותו . זהו "צו עשה". 

השכנים לא מסכימים לפיצויים כי הם לא רוצים לגמור את העניין בפיצויים אלא הם מתעקשים לקבל סעד של צו עשה (צו הריסה).   להחזיר את המצב לקדמותו זה עסק מאוד יקר שהרבה פעמים זה עולה יותר יקר מלבנות .

האם באמת להורות על הריסה במקרה הזה ?

משפחת רוקר טענה שהשכנים פועלים בזדון ושהשכנים מתעמרים בהם.

פסיקת בה"מ העליון- בפס"ד רוקר נ' סלומון אנו מוצאים שלוש גישות שונות :

1. גישתו של השופט אנגלרד – דעת מיעוט:
הוא במשך שנים פרופ' לנזיקין ולכן הגישה שלו הייתה יותר נזיקית. 
לטענתו, השכנים המתנגדים יכולים להתבסס או על דיני הנזיקין או על דיני הקניין.

לגישתו של אנגלרד, לפי שתי  האפשרויות , לבה"מ יש שיקול דעת מאוד רחב. 

אם אנו נמצאים בדיני הנזיקין, אז סעיף 74 לפקודת הנזיקין, קובע שלבה"מ יש שיקול דעת רחב מכוח ס' 74 לפקודה. 

ואם אנו מתבססים על תחום דיני הקניין, אז לדעתו של אנגלרד, לבה"מ יש שיקול דעת רחב מכוח סעיף 14 לחוק המקרקעין.

לטענתו, לא משנה לאיזה דרך נבחר (דיני הקניין או דיני הנזיקין) תהיה בכל מקרה לבה"מ שיקול דעת רחב.

במסגרת שיקול הדעת הרחב, הוא בודק את כל הנסיבות של המקרה, הוא בוחן את ההתנהגות של שני הצדדים במקביל (איך התנהגה משפחת רוקר ומצד שני איך השכנים התנהגו), הוא עורך איזון אינטרסים בין שני הצדדים, ובסופו של דבר, 

השופט אנגלרד מגיע למסקנה שההתעקשות של השכנים דווקא על צו הריסה, כאשר משפחת רוקר מוכנה ללכת לקראתם ונתנה להם הצעת פשרה (סכום כסף + מחסנים), לדעתו, זה שימוש לרעה בזכות הקניינית של השכנים, וזה בדיוק מצב שאסור לעשות לפי סעיף 14 לחוק המקרקעין.
השופט אנגלרד טוען כי השכנים מתעמרים במשפחת רוקר, שהם דווקא מתנגדים ודווקא רוצים הריסה ואז הם באים ואומרים שהם בעלי זכות קניינית והרכוש המשותף שייך לנו , אז הוא אומר שהשכנים מתעמרים במשפחת רוקר.

השופט אנגלרד פוסק לטובת משפחת רוקר ולא נותן צו הריסה. 

2. גישת השופטים טירקל, חשין , מצא , והמשנה לנשיא שלמה לוין – דעת הרוב – זה הכלל המשפטי שקיים עד היום :
דעת הרוב אמרה כי במקרה הנדון מערכת הדינים המתאימה יותר זה לא דיני הנזיקין אלא דיני הקניין. 

זה סכסוך בין בעלי דירות בבניין ולכן המסגרת המתאימה יותר היא דיני הקניין.

לפי דיני הקניין, לבה"מ יש שיקול דעת מאוד מצומצם. 

אם המסקנה היא שנעשתה פגיעה בזכות הקניינית אז בה"מ כמעט תמיד, ייתן את הסעד המבוקש, ולא יחליף סעד של 

ציווי בפיצויים. 

דעת הרוב ממשיכה ואומרת נכון שסעיפים 14 ו-39 , נותנים לבה"מ שיקול דעת ומאפשרים לבה"מ לשקול את כל הנסיבות ולהתחשב בכל מיני שיקולים, אבל עדיין זה שיקול דעת מצומצם ביותר, ובד"כ בה"מ ייתן את הסעד המבוקש ולא יחליף אותו. 

במקרה הנדון, צודקים השכנים, למשפחת רוקר אסור היה לעשות את מה שהיא עשתה, בלי הסכמת כל השכנים. 

משפחת רוקר עשתה פגיעה בזכות הקניינית של שאר השכנים ולכן, בה"מ יפסוק לשכנים את הסעד שהם ביקשו,דהיינו, 

"צו הריסה". 

זאת ההלכה- רק במקרים מאוד קיצוניים של שימוש לרעה בזכות הקניינית או חוסר תום לב מובהק, רק אז יתערב בה"מ וימנע מלתת את הסעד המבוקש. 

נפסק במקרה הזה שהשכנים צודקים ולכן ניתן צו הריסה.

3. גישתם של השופט ברק והשופטת שטרסברג כהן- גישת הביניים :
גם השופטים האלה מסכימים שהדין המתאים יותר זה דיני הקניין . 

לטענתם זה מקרה קנייני ולכן צריך ללכת לפי דיני הקניין. אבל לדעתם ללכת לפי דיני הקניין,היא שיש לבה"מ שיקול דעת רחב.  סעיפים 14 ו- 39 , נותנים לבה"מ שיקול דעת רחב. 

השופטים מפעילים את שיקול הדעת הרחב, בודקים את ההתנהגות של המשפחה ושל השכנים ואת הנסיבות אבל, 

המסקנה של השופטים הייתה שהשכנים צודקים. 

מדובר כאן בפגיעה מאוד קשה שנגרמה לזכות הקניינית שלהם ולכן, שני השופטים האלה כן נותנים צו הריסה. 
משפחת רוקר פגעה בקניינם של השכנים ולכן אם השכנים מבקשים צו הריסה ,הם יקבלו את הצו המבוקש.

התוצאה האופרטיבית- ניתן צו הריסה, משפחת רוקר הפסידה במשפט. 

ההלכה היא- גישה מספר 2- בתביעה קניינית לבה"מ שיקול דעת מאוד מצומצם לעניין הסעד . 
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פרק "הבעלות"

ה"בעלות" מוגדרת בסעיף 2 לחוק המקרקעין. 

הגדרה זהה לגמרי נמצאת בסעיף 2 לחוק המיטלטלין.
הבעלות היא הזכות להחזיק בנכס ולהשתמש בו ולעשות בו כל דבר וכל עסקה בכפוף להגבלות על פי דין או הסכם.

הבעלות היא הזכות הרחבה ביותר, אבל עדיין זו לא זכות בלתי מוגבלת (פירוט בפרק המבוא).

היקף הבעלות במקרקעין
סעיף 11 לחוק המקרקעין: 

" הבעלות בשטח של קרקע מתפשטת בכל העומק שמתחת לשטח הקרקע, בכפוף לדינים בדבר מים, מכרות, מחצבים וכיוצא באלה. הבעלות מתפשטת בחלל הרום שמעליו, אולם בכפוף לכל דין אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום". 

לפי סעיף 11, הבעלות בעצם מכסה שלוש שכבות –
השכבה הראשונה- אם אדם בעלים של מגרש, (של קרקע) אז השכבה הראשונה זה המגרש עצמו- "השטח של הקרקע" . 

השכבה השנייה- הבעלות כוללת את "עומק הקרקע", ובאופן תיאורטי, כל מה שמתחת לקרקע עד לב ליבו של כדור הארץ. 

השכבה השלישית- "חלל הרום",כל האוויר, כל החלל מעל הקרקע, מבחינה תיאורטית עד האטמוספרה ואולי אפילו אחרי. 

על הבעלות חלות עליה מגבלות, וגם לסעיף 11 יש חריגים :

· מים- לפי חוק המים, מים שייכים למדינה. לכן, אם בחלקה שלי יש איזה נחל, אז המים עצמם לא שייכים לי, הם לא נכללים בבעלות למרות שהם עוברים ופורצים בחלקה שלי אלא הם שייכים למדינה .

· מכרות- מכרה זהב, מכרה יהלומים וכד'.

· מחצבים- כל המינראלים. למשל נפט. אם בעומק הקרקע שלי מתגלים פתאום מכרה יהלומים, או מכרה נפט, או מכרה פחם, אז למרות שזה בחלקה שלי ,המכרה הזה שייך למדינה, למרות שהוא לכאורה שייך לחלקה שלי אז מבחינה המשפטית הוא לא בתחום הבעלות שלי.
· מעבר בחלל הרום- חריג זה קשור לחלל הרום שבהגדרה. החריג הוא מעבר בחלל הרום . אומנם כל חלל הרום, כל האוויר שמעל הקרקע, שייך לבעל הקרקע אבל, עדיין מותר לאחרים לעבור בחלל הרום הזה וזה החריג שמאפשר למשל למטוסים לטוס מעל הקרקע שלי - "אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום". 
הדגמה של עומק הקרקע – פס"ד פרח נ' עיזבון עודה (לא נמצא בסילבוס)

מדובר בשתי חלקות שכנות -  חלקה א' וחלקה ב'.

בחלקה א' יש פתח שמוביל למערה תת קרקעית גדולה כאשר רוב החלל של המערה הוא מתחת לחלקה ב'. 

ועקב כל מיני נסיבות, הצדדים רבו, למי שייכת המערה ?

ל- א'  היה ברור שהמערה שלו כי הפתח הוא מאצלו. 

לפי סעיף 11 לחוק המקרקעין- בעלות בקרקע חלה גם על כל העומק למטה. 

למעשה החלל של המערה , מכוח סעיף 11 , שייך ל-ב' . החלל העיקרי שייך ל-ב' כי זה נמצא מתחת לחלקה של ב'.

מבחינה פרקטית, יסגרו את הפתח של חלקה א' , ו-ב' ייצור לעצמו פתח כדי להיכנס למערה.

השאלה המשפטית- למי שייכת המערה ?

לפי סעיף 11 לחוק המקרקעין- המערה שייכת לחלקה שמתחתיה, וזה לא רלוונטי איפה פתח הכניסה ולכן המערה שייכת לחלקה ב'. 

סעיף 11 עוזר לקבוע את היקף הבעלות במקרקעין. 

מחוברים במיצר (קו הגבול)

"מיצר" היא מילה שלקוחה מהמשפט העברי.

מיצר= קו הגבול בין חלקות. 

לגבי מחוברים במיצר יש שלושה סעיפים רלוונטיים :

· סעיף 49 לחוק המקרקעין 

49. בעלות ושימוש 

(א)   קירות, גדרות, עצים, ומחוברים כיוצא באלה הנמצאים במיצר של מקרקעין שכנים (להלן - מחוברים שבמיצר), יראום כנכסים בבעלות משותפת של בעלי המקרקעין השכנים, כל עוד לא הוכח היפוכו של דבר. 

(ב)   מחוברים שבמיצר רשאי כל אחד מבעלי המקרקעין להשתמש בהם למטרה שלשמה הוקמו, וחייב הוא להשתתף בהוצאות הדרושות כדי להחזיקם במצב תקין לפי שיעור שהוסכם ביניהם, ובאין הסכם כזה - בחלקים שווים, זולת אם מידת השימוש בהם היתה שונה. 

סעיף 49 מתייחס למצב מאוד שכיח (נפוץ) בדיוק על קו הגבול בין שתי חלקות, בדיוק בין המיצר, נמצא משהו זה יכול להיות קיר, גדר, עץ, חומה, גדר חיה (שייח).  אז למי שייך אותו הדבר שמצוי על קו הגבול ?

התשובה היא שהדבר הזה שייך במשותף לשני השכנים. 

למעשה, התשובה הזאת מפנה אותנו לפרק אחר לגמרי שהוא פרק שיתוף נכסים. 

אנו מדברים על מצב שנכס שייך במשותף לשני אנשים (לשני השכנים) ואם הוא משותף אז הוא כפוף לדיני השיתוף. 

סעיף 49 לחוק המקרקעין עצמו מתייחס לכמה בעיות שכיחות מאוד שמתעוררות בין שכנים. 

הסעיף מתייחס לזכות השימוש בנכס שנמצא בדיוק על קו הגבול, והסעיף קובע שכל אחד מהשכנים רשאי להשתמש בנכס הזה שמצוי על קו הגבול למטרה לשמה הוא הוקם, ובהתאם ההוצאות הדרושות לאחזקה התקינה של אותו נכס מתחלקות בין השכנים. 

זה מצב ראשון – סעיף 49 . שיש לנו משהו בדיוק על קו הגבול.

מבחינת הבעלות- הדבר הזה שעל קו הגבול שייך במשותף של שני השכנים. 

מבחינת השימוש- מי יכול להשתמש? כל אחד מהשכנים, "למטרה שלשמה הוא הוקמה".

מה קורה לגבי ההוצאות ? – ההוצאות מתחלקות גם הן בין שני השכנים. (למשל אם הגדר עומדת ליפול וכד'). 

סעיף 49 מדבר על למי בעלות, למה שנמצא בקו הגבול, והוא עוסק בנושא של השימוש ולאיזה מטרה והוא עוסק גם בהוצאות.

· סעיף 50 לחוק המקרקעין –עוסק בנושא הפירות.

50. פירות שנשרו לתחום אחר 

עצים או צמחים אחרים הגדלים סמוך למיצר, פירותיהם שנשרו לתחום מקרקעין שכנים הם של השכן; נשרו למקום שיש לציבור גישה חפשית אליו, זכאי כל עובר ושב ליטול אותם לעצמו. 

הסעיף קובע שמה ששייך לשכן זה רק הפירות שנפלו אצלו. (כלומר בחלקה אצלו). 

מה בעצם הסעיף לא אומר ?

הסעיף לא אומר במפורש מה קורה כאשר הפירות עדיין על העץ, למי שייכים הפירות שעדיין נותרו על העץ ?

הם שייכים לבעל העץ.

הקביעה הזו מהווה חריג לסעיף 11 לחוק המקרקעין. 

הפירות שעדיין על העץ נמצאים בחלל הרום של השכן , לכאורה לפי סעיף 11, גם הפירות שעל העץ שייכים לכאורה לשכן כי הם בתחום חלל הרום שלו, אבל לא כך, סעיף 50 לחוק המקרקעין גובר על סעיף 11, הוא חריג לסעיף 11, והפירות שלא נשרו מהעץ, למרות שהן בחלל הרום של השכן, הם שייכים לבעל העץ. 

· בעיה אחרת שגורמים עצים ושיחים ליד קו הגבול זאת הבעיה של השורשים, ואת זה קובע סעיף 51 לחוק המקרקעין. שורשים של עצים יכולים לגרום נזק עצום. למשל שורשים של עץ פיקוס מרימים את המרצפות כלפי מעלה וזה יכול לגרום נזק עצום. מה דינם של השורשים ?

51. צמחים הגדלים סמוך למיצר 

עצים או צמחים אחרים הגדלים סמוך למיצר וענפיהם או שורשיהם מתפשטים לתוך מקרקעין שכנים, אין בעל המקרקעין השכנים או המחזיק בהם (להלן - השכן) רשאי לדרוש סילוק הענפים או השרשים, אלא אם יש בהם כדי להזיק למקרקעין או להפריע לו במידה בלתי סבירה בהנאה מן המקרקעין; דרש השכן מבעל הצמחים לסלק ענפים או שרשים כאלה ולא סולקו תוך זמן סביר, רשאי הוא לסלקם בעצמו על חשבון בעל הצמחים. 
לפי סעיף 51 לחוק המקרקעין, כאשר שורשים של עץ או צמח הגדל סמוך למיצר (סמוך לגבול) מתפשטים לתוך החלקה של השכן, השכן אינו רשאי לדרוש את סילוקם אלא אם הם מזיקים לו או מפריעים לו במידה בלתי סבירה. 

אם דרש השכן מבעל העץ לסלק את השורשים, ובעל העץ לא סילק אותם תוך זמן סביר, רשאי השכן לסלק אותם בעצמו. 

סילוק של שורשים ,לחתוך את השורשים, זה דבר שיכול להמית את העץ, אבל הסעיף הזה מהווה איזה שהוא איזון בין האינטרסים של שני הצדדים.

הסעיף קובע פרוצדורה מסוימת ותנאים מסוימים שאם הם מתקיימים, רק אז יכול השכן לחתוך את השורשים בעצמו.

סעיף 51 לא חל רק על שורשים אלא הוא חל גם על ענפים כי גם ענפים של עץ יכולים להיות מטרד למשל הענפים מסתירים לו את החלון ולכן סעיף 51 מתכוון גם לשורשים וגם לענפים והסעיף הזה בא להגן על אותו אדם שיוכל ליהנות מהחלקה שלו, ולממש את הבעלות שלו .

למעשה גם סעיף 51 הוא חריג לסעיף 11.  לכאורה לפי סעיף 11, השורשים שפלשו לשכן נמצאים בעומק הקרקע של השכן ואז הם כאילו שייכים לו והוא יכול לחתוך אותם בעצמו.  
אותו דבר, הענפים של העץ - הם פולשים לחלל הרום של השכן אז הם לכאורה, בבעלות השכן ואז הוא יכול כאילו לחתוך אותם בעצמו.

אבל, לא כך,סעיף 51 הוא דין ספציפי למצבים כאלה, הוא גובר על סעיף 11, הוא מהווה חריג לסעיף 11 ולכן במצבים האלה, מה שיחול הוא ההסדר הספציפי שנקבע בסעיף 51. 

אם מדובר בעץ שגדל בדיוק על המיצר אז נפנה לסעיף 49. ואז לפי סעיף 49, עץ שגדל בדיוק על קו הגבול הוא בבעלות משותפת של שני השכנים ושני השכנים יכולים להשתמש בו.  סעיפים 50 ו- 51 מדבר על מצבים שהעץ לא נמצא בקו הגבול אלא הוא נמצא באחת החלקות אבל עדיין לעץ הזה יש השלכה על החלקה השנייה ולכן השאלה היא מה עושים. 

· סעיף 12 לחוק המקרקעין – מה כוללת הבעלות הקרקע, מה היקף הבעלות במקרקעין ?

סעיף 12 עוזר לנו להבין על מה בדיוק משתרעת הבעלות במקרקעין.

" הבעלות בקרקע חלה על הבנוי והנטוע על הקרקע, ועל כל דבר אחר המחובר לקרקע חיבור של קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה, ואין נפקא מינא (וזה לא משנה) אם המחוברים נבנו , נטעו או חוברו בידי בעל המקרקעין או בידי 

אדם אחר". 

סעיף 12 עוסק גם הוא בהיקף הבעלות.

סעיף 12 קובע שאם אדם הוא בעלים של קרקע , אז הבעלות שלו כוללת גם דברים שהם מחוברים לקרקע בחיבור של קבע שאינו ניתן להפרדה.    הדברים האלה שמחוברים חיבור של קבע שלא ניתן להפרדה יכולים להיות מבנים, יכולים להיות עצים וצמחייה ויכולים להיות כל מיני מחוברים אחרים שלא יהיה ניתן להפרידם.

למשל, קראוון שמביאים אותו לשטח, מפרקים לו את הגלגלים ומחברים אותו לקרקע, אז התשובה תתבסס על ס' 12. 

אם בעל הקרקע הוא בעלים של הדברים הפיזיים שנמצאים על הקרקע בתנאי שזה לא ניתן להפרדה. 

למעשה סעיף 12 דורש שני תנאים מצטברים לגבי כל אותם מחוברים לקרקע, ורק אם שני התנאים המצטברים האלה מתקיימים, רק אז המחוברים הולכים אחר הקרקע, זאת אומרת, נכללים בבעלות של בעל הקרקע.

1. מחוברים בחיבור של קבע 
2. החיבור אינו ניתן להפרדה
התנאי הראשון – "חיבור של קבע" :  הנושא נדון בפס"ד ע"א 567/68 שפלן נ' קאופר:
דעת הרוב קבעה, שחיבור של קבע צריך להיות חיבור שחודר לתוך עומק הקרקע ומצמיד באופן ישיר את המחובר אל הקרקע ולתוך עומק הקרקע.

מתי דבר ייחשב שהוא מחובר ? שדבר הוא לא סתם מונח על הקרקע , אלא מדובר פה על הצמדה פיזית ישירה שנכנסת גם לתוך עומק הקרקע . זה נותן איזה שהיא תחושה של חוזק אבל בסופו של דבר זה מבחן טכני .

לעומת זאת, דעת המיעוט של השופט ברנזון טען שכדי להחליט אם מדובר בחיבור של קבע, זה הכול תלוי בנסיבות. 

לא חייבת להיות דווקא הצמדה וחיבור לעומק הקרקע, אלא יש לבדוק את החומרים המעורבים, יש לבדוק את אופן החיבור, יציבות המבנה, קביעות המבנה .(הרי מדברים על חיבור של קבע אז השיקול הוא מאוד חשוב אם מדובר במבנה קבוע). 

השופט ברנזון מדבר אפילו על המראה החיצוני וההתרשמות הכללית. 

רק על סמך כל הנסיבות האלה, יהיה ניתן לקבוע אם אכן מדובר בחיבור של קבע. 

באותו מקרה דובר במחסן שנבנה בו מן קומת ביניים (מה שאנו קוראים  בסנלנג "גלרייה", ובה"מ קורא לזה "יציע" ) .

על הרצפה של המחסן העמידו קורות עץ כבדות מאוד ומסיביות . 

על עמודי העץ המסיביים האלה השכיבו קורות של ברזל, ועל קורות הברזל האלה הניחו פלטות של עץ מסיבי. 

וכך בעצם בנו מן יציע כלומר, בנו מן קומת ביניים. הקומה הזאת הייתה קומה מאוד מסיבית כי היא שימשה לאחסון סחורה והיא שימשה למבנה מסיבי.

לפי המבחן של ברנזון בדעת מיעוט- מדובר אכן בחיבור של קבע. היציע המסיבי הזה בנוי מחומרים מסיבים , והוא מבנה מסיבי ששימש באופן קבוע למחסן, ולכן, מדובר בחיבור של קבע. 

לעומת זאת, לפי דעת הרוב, זה לא חיבור של קבע כי החומרים אפילו שהם כבדים ומסיבים ורציניים, הם רק מונחים זה על זה כי זה לא משהו שהוא יצוק אל תוך עומק הקרקע .

דעת הרוב אמרה שנגיד חיבור של קבע רק מתי שהחיבור הוא יצוק ואז נגיע לתוצאה שזה חיבור של קבע ולכן הוא יהיה חלק מהמבנה עצמו. 

כל המלומדים מסכימים שבמקרה הזה דעת המיעוט היא הנכונה.

פס"ד זה הוא פס"ד מאוד ישן, ויש להניח שאם כיום יגיע מקרה כזה שוב לבה"מ העליון, יש להניח וזה דיי ברור, שדעת המיעוט של ברנזון היא זו שתהיה ההלכה המחייבת. 

הגישה של ברנזון היא הגישה הראויה יותר. 

התנאי השני- "חיבור שאינו ניתן להפרדה" - הכול היום ניתן להפרדה מהקרקע. אם אנו מדברים על עצים, אפילו עצים שנטועים 20 שנה בקרקע, אין בעיה לעקור אותם כולל השורשים ולהעביר אותם למקום אחר. 
לדוגמא, בתים עם יסודות בתוך הקרקע, אפשר היום לנתק אותם מהקרקע. 

למשל רחוב קפלן בצד הדרומי יש שכונה שבנו גרמנים לפני שנים, והיום הוחלט לשמר אותם ולפתח את כל המתחם. 

הבתים הקדמיים היו קרובים לכביש קפלן שהוא כביש ראשי ועיריית ת"א רצתה להרחיב את הכביש, אבל לא היה מקום להרחיב את הכביש כי הבתים האלה היו ממש סמוכים לכביש. העירייה הייתה ערה לערך ההיסטורי החשוב של הבתים האלה ולכן עשו מבצע טכני מאוד מורכב שנמשך כמעט שנה.  פשוט חפרו מתחת לבתים האלה והזיזו אותם בשלמותם והזיזו אותם לכמה מטרים ואז היה אפשר להרחיב את הכביש .

למעשה היום , כל דבר ניתן להפרדה מהקרקע (עצים, בתים וכד'). אז מה הכוונה של תנאי מס' 2- "חיבור שאינו ניתן להפרדה"? 

הפרשנות המקובלת לתנאי הזה "שאינו ניתן להפרדה" אומרת – נכס שאינו ניתן להפרדה, הכוונה היא ניתוק מהקרקע מבלי לגרום נזק רב לקרקע או לנכס עצמו, כשההפרדה מתבצעת באמצעים שגרתיים (ולא במבצע טכני מורכב) ועלות ההפרדה איננה יקרה מדי-זה בעצם המבחן. 

בה"מ לא קבע את המבחן הזה כי לא הגיע מקרה כזה , אבל זה מבחן שהמציאו המלומדים בספרות.

במילים אחרות, אם יש לנו עץ או מחובר שאפשר בקלות להוציא מהקרקע ולא צריך מבחן מורכב, לא מתקיים תנאי מס' 2 כי הנכס כן ניתן להפרדה, ההפרדה היא מאוד פשוטה .

לעומת זאת, אם ניתן להפריד נכס מהקרקע (מבנה, עץ, איזה שהוא מחובר מהקרקע) אבל זה מאוד יקר ומסובך ואולי אפילו זה הורס חלק מהנכס אז נכס כזה יחשב לנכס שאיננו ניתן להפרדה אז מתקיים תנאי מס' 2. 

דוגמא מפס"ד- איך מפעילים את התנאים האלה בפועל : ע"א 1985/04 רכבת ישראל נ' וולפמן תעשיות בע"מ :
רכבת ישראל ביקשה להקים תחנת רכבת חדשה, והיא התקשרה עם קבלן לצורך הבנייה.

הקבלן היה זקוק לתעלות בטון מסיביות, והוא רכש את התעלות מחברת וולפמן. 

בהסכם בין הקבלן לבין חברת וולפמן נקבע שהתעלות האלה נחשבות כאילו הן עדיין בבעלות של וולפמן עד שהקבלן ישלם לחברה את מלוא התשלום עבורן. (הקבלן לא שילם את מלוא הסכום הכול על המקום אלא הוא היה צריך לשלם את זה בתשלומים, אז הבעלות עדיין בבעלותה של חברה וולפמן). 

הקבלן השתמש בתעלות האלה, יצק אותן לעומק הקרקע בתחנת הרכבת ועליהן כבר בנה והתקין מסילות, רציפים וכל מה שצריך.  אבל, הקבלן לא שילם עבור התעלות לחברת וולפמן (הוא לא גמר את מלוא התשלום) הוא נקלע לקשיים כספיים ופשט את הרגל.      חברת וולפמן נמצאת בבעיה כי היא לא קיבלה את מלוא הכסף. 

האם לחברה יש טעם לתבוע את הקבלן (כשאדם פושט רגל , אין לו כסף ולכן לא תמיד יהיה כדאי לתבוע את הקבלן), החברה הבינה שאין לה טעם לתבוע את הקבלן ולכן החברה תבעה את רכבת ישראל וטענה שתעלות הבטון, לפי ההסכם, שייכות לה. הן בבעלות שלה.

חברת וולפמן הבינה שהתעלות כבר לא ניתן להוציא אותן ולקחת אותן בחזרה אבל היא דרשה לקבל כסף עבור התעלות האלה.(כי הבעלות האלה עדיין בבעלותה כי היא לא קיבלה את מלוא הכסף מהקבלן). 

בין וולפמן לבין הרכבת אין חוזה ולכן כאן נכנסים דיני הקניין.   אם יש חוזה בין הצדדים אז דיני החוזים פותרים את הבעיה אבל, במקרה הזה יש צדדים שאין ביניהם חוזה,איך נכריע ביניהם ?   

כשאין חוזה משתמשים למשל בדיני הקניין, זהו סכסוך על נכס ודיני הקניין מתאימים למצבים במצבים שאין חוזה .

פונים לחוק המקרקעין והסעיף הספציפי הוא סעיף 12, ואנו צריכים לבדוק האם מתקיימים שני התנאים או לא .

במקרה הנדון, התקיימו שני התנאים , מדובר בחיבור של קבע (גם לפי דעת הרוב וגם לפי דעת המיעוט), יצקו על זה בטון כדי לחבר את זה לעומק הקרקע ולכן מדובר בחיבור של קבע וכעת, החיבור הוא לא ניתן להפרדה כי כל התחנה כמעט גמורה והיא נשענת על תעלות הבטון האלה ולכן חל סעיף 12,  וסעיף 12 אומר שמי שהוא בעלים של הקרקע אז הוא גם בעלים של מה שמחובר לקרקע בחיבור של קבע שלא ניתן להפרדה.     מי שהוא בעלים של קרקע הוא גם בעלים של מה שמחובר על קרקע בחיבור שלא ניתן להפרדה ולכן הרכבת היא הבעלים של התעלות, היא לא צריכה לפרק אותן כי זה לא אפשרי והיא גם לא צריכה לשלם עליהם לחברת וולפמן כי לפי סעיף 12 הרכבת היא הבעלים החוקיים כעת של התעלות האלה. 

מה קורה לגבי החוזה בין וולפמן לבין הקבלן ?   החוזה לא עזר לחברת וולפמן כי חוזה מחייב רק את הצד השני.

ברגע שהקבלן יוצא מהתמונה והסכסוך הוא כלפי צד ג', אז החוזה ביניהם לא קובע שום דבר לגבי הזכות הקניינית של הרכבת.

5.12.2011

כנס בנושא :עיקול מסגרות אשראי
פס"ד מרכזי אילתית של בהמ העליון משנת 1973- הוטל עיקול על חשבון בנק של חברה . כהחשבון הגיע הייה ביתרת חובה. הבנק אומר שאין לחברה.

האם באת העיקול לא תופס שום דבר?

 בה"מ העליון פסק שהעיקול לא תפס דבר כי בחשבון עובר ושב כל מה שנכנס לחשבון , איננו בר תביעה. 

כל עוד החשבון הוא ביתרת חובה אין ללקוח כל זכות לקבל כסף מהבנק.

הנושה בא בנעליו, הוא לא יכול לעקל את כל מה שיש ללקוח החייב. המסקנה של פס"ד- העיקול באותו מקרה לא תפס שום דבר.

האם ניתן לעקל את מסגרת האשראי או ליתר דיוק את הסכום הבלתי מנוצל של מסגרת האשראי של הלקוח?

בטופס פיתחת החשבון נחתם "הלקוחות מתבקשים לקבל אשראי .."

לבנק יש זכות להקטין את מסגרת האשראי בלי ליידע את הלקוח. 

הזכות שעמדה לחברה עם הבנק הייתה בסה"כ לפנות לבנק לגבי מסגרת האשראי, שהבנק יכול לסרב.

השורה התחתונה של פס"ד- לא ניתן לעקל את מסגרת האשראי.

במהלך מאות שנים המגמה הזאת הייתה. 

מכל מקום, זאת הייתה התוצאה במשך 30 שנה.

המציאות הבנקאית יצרה מצב לא תקין , חייבים מצליחים לברוח מעיקולים בחסות של הבנק.\כל עוד החייבים משאירים את החשבון בצורה כזאת, והתוצאה הייתה בעקבות הקביעה של בהמ העליון בפרשת אילתית.

לפני שנה ניתן פס"ד אלבז נ' בנק המזרחי טפחות- נוסח הצו היה רחב יותר שלפיו העיקול חל על כל ניירות ערך, פקדונות, קופות גמל וכד' שהיו שייכים לחברה.

גם הבנק טען כי אין אפשרות לעיקול .

השאלה – האם הזכות לקבלת אשראי היא זכות הניתנת לעיקול?

שאלה זו תבחן לפי מידת ההסתברות שהזכות תמומש, דהיינו שהבנק יעמיד ללקוח את מסגרת האשראי המדוברת.

נוסח של הטופס הבנקאי עמד בבחינת בהמ העליון בפרשה אחרת של בנק לאומי נ' – שם נפסק שמסגרת האשראי כפופה לזכותו של הבנק, להפחית אותה או לבטל אותה לפי התנאים הכתובים בטופס הבנקאי.

מסגרת האשראי מחייבת את הבנק להעניק ללקוח את מה שמפורט בטופס.

השופטת אגמון בפרשת אלבס-הקטנת מסגרת האשראי מצומצת למקרים אחרים. 

הבנק מחויב להעניק אשראי ללקוח, במצבים כאלה מתקיימים זכות וודאית ולכן ניתן לעקל את מסגרת האשראי .

האם עצם הטלת העיקול לא מקים סיכוי בשאר ליכולת הפרעון של הלקוח ?הפסיקה קבעה שמצב כזה צריך לשמש פעמון אזעקה לבנק . לפי השופטת אגמון עד לגובה הבטחונות כספו של הבנק מובטח. אם יש לבנק בטחוונות לא קיים לו סיכון ולכן הנבק לא יכול להקטין או להגביל את המסגר.

השורה התחתונה בפס"ד אלבז- הבנק מחויב לתת אשראי ללקו עד לגובה הבטחונות ועיקול יתפוס את המסגרת עד לגובה הבטחונוץ . 

השאלה האם ניתן לעקל את מסגרת השראי היא לא שאלה קלה.

מצד אחד, לפי פס"ד אילתיתת, חייבים מצליחיחם להתחמק מעיקולים ולנהל את חשבונם בבנק באין מפריע. 

מצב שני פס"ד אלבז מעורר שאלות לא פשוטות- המבחן המרכזי בפסד הוא סוגית הבטוחות- אם לבנק יש בטוחות ניתן לעקל עד לגובה הבטחונות ואם אין בטוחות לא ניתן לעקל. לא ברור לאיזה בטוחות השופטת התכוונה. הבנק יצטרך למסור למעקל את כספי מסגרת האשראי. הלקוח את הכסף יהיה חייב לבנק. לעומת זאת אם השופטת התכוונה לבטוחות נזילות המוחזקות בבנק עצמו- במקרים כלאה צו העיקול יתפו במישרין את הבטוחות הנזילות הנמצאות בבנק. 

מצב שלישי אפשרי זה מצב שלבנק אין בכלל בטוחות ולםפי פסד העיקול לא תופס מאומה ולכן אנו מגיעים לתוצאה הלא ראויה לפי פסד אילתית כי הלקוח יכול להתחמק מעיקולים ולנהל חשבון ללא מפריע.

מפרשת אילתית חל מהפך במסגרת האשראי- בעבר, מסגרת האשראי נתפסה כפריבילגיה . כיום, התפיסה התשנתה כי חופש הפעולה של הבנק הוא מוגבל והוא חייב לכבד כל משיכה לפי המסגרת. הנבק יכול להקטין או להגביל את המסגרת ואיפלו מבלי לתת ללקוח הודעה מראש.

יש פה חוזה עם תנאי מפסיק, האם זה נחשב לזכות וודאית מספיק כדי לאפשר את העיקול ? 

נקודה חשובה לגבי התפיסה העסקית שלה- הבנק מעמיד מסגרת אשראי ללקוח כדי שתשתמש למקרים קונקרטים של הקלוח. אם מדובר בחשבון של משק בית אז הוא צריך לשמש להוצאות של הבית. 

כתוצאה מפס"ד אלבז, התוצאה הזאת נכפית על הבנק בעל כורחו .

הפתרון צריך להיות אחר לגמרי לדעת פלאטו שרון , היא טוענת שהבנק לא יכול להשאר אדיש לעיקול, עיקולים שמטבעם מוטילם על החשבון למשך זמן ממושך, עם הטל העיקול על הבנק להקפיא את חשבונו של הלקוח.

פסד אלבז יצר לנו הזמדנות לבחינה מחודשת לפי פרשת אילתית. 

פס"ד אלבס והמערכת הבנקאית

מלחמת העולמות בין העקרונות הבנקאים שהוא נדרש וחייב לציית לנו וזה מה שגורם לו לבעיה.

פס"ד מייצר סתירה מובנית עם עקרונות יסוד בנקאיים.

הרגולציה הבנקאית, ההלכה הפסוקה, אופן היישום – יש קושי לעשות כן.

הרגולציה הבנקאית- תכנון וניהול סיכונים - 

12.12.2011

פרק בנייה ונטיעה במקרקעי הזולת

סעיפים 21-26 לחוק המקרקעין
בעל קרקע ---> מקים

בנייה ונטיעה במקרקעי הזולת –מדובר במצבים שבהם אדם בונה מבנה או נוטע נטיעות (עצים, צמחים) או מקים איזה שהוא מחובר בקרקע של אדם אחר ללא הסכמתו של בעל הקרקע ולכן יש לנו גם במצבים האלה שני צדדים. 

מצד אחד, בעל הקרקע ומצד שני המקים (מי שנטע או הקים את המחובר על קרקע של אדם אחר).

איך קורה שאדם מקים משהו על קרקע של אדם אחר בלי רשותו ?

בד"כ המצבים האלה קורים בשל טעות וחשוב להבין שכאשר אנו מדברים על מגרשים, על חלקות אדמה, אם מבקרים בשטח הגבולות של החלקות לא מסומנים. 

כלומר, אם אני בא לאיזה אזור ויש שטחי אדמה ענקיים אז לא ניתן לדעת איפה הגבול של החלקה, אלה דברים שמצויים ברישומים השונים, אבל בהרבה מצבים אין לזה ביטוי פיזי בשטח ולכן קורה שאדם עלול בטעות להקים מבנה על קרקע של אדם אחר. 

המצבים האלה מסתבר שהם דיי שכיחים, ומצבים כאלה קורים אבל, זאת הסיבה שהמחוקק של חוק המקרקעין החליט לייחד למצבים האלה פרק מיוחד. 

הפרק הזה חל בהנחה שמתקיימים שני תנאים מקדמיים מצטברים :

1. נקודת המוצא היא שהמקים עשה את מה שעשה, היינו בנה או נטע או הקים מחובר, על קרקע של אדם אחר, ללא הסכמת בעל הקרקע. 
זאת נקודת המוצא וזה מובן מאליו הרי אם בעל הקרקע הסכים והכול נעשה בהסכמה אז לא אמורה להיות שום בעיה ולא אמור להיות שום סכסוך.

נקודת המוצא האחת נכנס לדיון הזה שהמעשה נעשה ללא ידיעת בעל הקרקע וללא הסכמתו. 

2. נקודת ההנחה השנייה –נקודת המוצא היא שמה שנבנה או ניטע או חובר לקרקע, נעשה בחיבור של קבע שאינו ניתן להפרדה (לגבי שני המונחים האלה- חיבור של קבע והמונח השני שלא ניתן להפרדה, פירוט בשיעור הקודם, ולמעשה הפרק הזה הוא המשך של הפרק הקודם, כדי שנכנס לפרק זה אנו צריכים להשתכנע שמדובר בחיבור של קבע שלא ניתן להפרדה ע"י המבחנים שפירטנו בשיעור הקודם), וזאת הרי הבעיה כי אילו היה ניתן להפריד את המחובר מהקרקע אז לא הייתה שום בעיה. בעל הקרקע היה דורש מהמקים לפרק ולקחת איתו את מה שהוא הקים, אבל כאן מדובר על מצבים שאי אפשר לפרק, במצבים כאלה הברירה היחידה היא או להרוס את מה שהוקם או להשאיר אותו כמו שהוא. 
יש לנו פה תקלה של אדם שיש לו קרקע והוא מגלה יום אחד שנטעו או חיברו לו משהו לקרקע , וזה חיבור של קבע שלא ניתן להפרדה.

נציג את הפתרון המשפטי לתסבוכת שנוצרה. 

הסעיף המרכזי הוא סעיף 21 לחוק המקרקעין-  סעיף 21 נותן את הברירה (= בחירה) לבעל הקרקע. 
 21. ברירת בעל המקרקעין 

(א)   הקים אדם מבנה או נטע נטיעות (להלן - הקמת מחוברים) במקרקעין של חברו בלי שהיה זכאי לכך על פי דין או לפי הסכם עם בעל המקרקעין, הברירה בידי בעל המקרקעין לקיים את המחוברים בידו או לדרוש ממי שהקים אותם (להלן - המקים) שיסלקם ויחזיר את המקרקעין לקדמותם. 

(ב)   בחר בעל המקרקעין לקיים את המחוברים בידו, עליו לשלם למקים את השקעתו בשעת הקמתם או את שוויים בשעת השימוש בברירה לפי סעיף קטן (א) , לפי הפחות יותר. 

(ג)   דרש בעל המקרקעין סילוק המחוברים והמקים לא סילקם תוך זמן סביר, רשאי בעל המקרקעין לסלקם על חשבון המקים. 

(ד)   סולקו המחוברים, יעבור מה שסולק לבעלותו של המקים; סילקם בעל המקרקעין, רשאי הוא להיפרע מהם על חשבון המגיע לו בעד הסילוק. 
הברירה היא בידי בעל הקרקע, ולבעל הקרקע יש שתי אפשרויות:

1. לדרוש מהמקים סילוק – בעצם להרוס ולפנות את כל ההריסות. 
2. יכול להיות שהמצב דווקא מתאים לבעל הקרקע ואז הוא מתחיל לקיים את המחוברים.
זה או להרוס או לקיים.
נפרט את הברירות העומדות לבעל הקרקע:

1. בעל הקרקע דורש סילוק – במקרים רבים המקים לא מציית לדרישת הסילוק, והחזרת המצב לקדמותו הוא מצב מאוד מסובך ומאוד יקר אפילו מהבנייה עצמה. 
מה קורה אם המקים לא מציית לדרישת הסילוק ?    אז לבעל הקרקע יש שתי אפשרויות:

(1) סילוק עצמי- בעל הקרקע בעצמו הורס ומסלק את המחובר, וזאת על חשבון המקים. 
זאת אומרת, בעל הקרקע יהיה זכאי לתבוע את ההוצאות מהמקים.  
האופציה הזאת היא סוג של "סעד עצמי".  

סעד עצמי הכוונה היא לסעד שהצד הנפגע יכול להפעיל בעצמו בלי לפנות לבה"מ, והחוק עצמו נותן לו כוח לעשות את המעשה המסוים (החוק נותן לבעל הקרקע את ההכשר לכך, ולכן הוא לא צריך לפנות לבה"מ ולדרוש סילוק או צו הריסה). 

החשיבות של סעיף 21 שהוא מאפשר לבעל הקרקע סעד עצמי.

יחד עם זאת, בפועל במקרים רבים בסופו של דבר, בעל הקרקע כן יצטרך לפנות לבה"מ כדי לדרוש את ההוצאות כי יש להניח שהמקים לא ירצה לשלם את ההוצאות. יש סכסוך ואין ברירה ולכן יש לפנות לבה"מ. 

(2) אפשרות זו לא כתובה במפורש בסעיף אבל היא עולה מבין השורות (היא נלמדת מכללא כמו שפירטנו בנושא של מחוברים במייצר, לפעמים ממה שכתוב בסעיף ניתן להבין דבר נוסף, את מה שלא כתוב בסעיף). 
בעל הקרקע יכול להחליט בשלב הזה שהוא בעצם משאיר את המצב כמו שהוא. 

הוא דרש סילוק וזה שבנה לא סילק ולכן בעל הקרקע אומר שהוא ישאיר את המצב כמו שהוא.

במצב כזה , בעל הקרקע לא צריך לשלם למקים, למרות שבעצם הוא לכאורה התעשר על חשבונו. 

אם בעל המקרקע מחליט להשאיר את המחוברים וליהנות מהם, במצב כזה הוא לא צריך לשלם עבורם למקים. 

ההיגיון הוא שמכיוון שהמקים לא ציית לדרישת הסילוק, רואים אותו כמי שוויתר על המחוברים ולפיכך, לפי דיני עשיית עושר ולא במשפט הוא לא זכאי לשום תשלום בגינם. 
2. בעל הקרקע מחליט שהוא מעוניין במחובר- לפי האפשרות השנייה בעל הקרקע מלכתחילה מחליט שהוא מעוניין במחובר, ומבחינת החוק בעל הקרקע מחליט להשאיר אותו ולכן במצב כזה בעל הקרקע יצטרך לשלם למקים.
ניתן לראות שסעיף 21 בעצם מעדיף את בעל הקרקע על פני המקים. 
כי לאורך כל הדרך, מי שיש לו את זכות ההחלטה (מי שיחליט מה קורה עכשיו, את זכות הבחירה) זה בעל הקרקע, והמקים חייב לציית. 

יותר מכך, תוצאת הלוואי של הסעיף זה שהוא עלול לפתוח פתח לכל מיני מניפולציות מבחינת בעל הקרקע. 

דוגמא: אם בעל הקרקע מעוניין במחובר, אז לבעל הקרקע יש שתי אפשרויות. 

הוא יכול מראש לבחור באפשרות השנייה שהוא מעוניין במחובר הזה שהמקים הקים ולכן הוא ישלם.

אבל,בעל הקרקע יכול להיות מתוחכם יותר, ולדרוש קודם סילוק מהמקים בידיעה שהסילוק הוא מאוד מורכב והמסלק לא ירצה לסלק ואז התוצאה היא שבעל הקרקע ניהנה מהמחובר ולא צריך לשלם כלום.

אז בעצם אנו רואים שיש לנו קו גבול מאוד עדין בין האפשרות השנייה לקיים ולשלם, לבין האפשרות הראשונה סעיף (2) לקוות שיהיה ניתן להשאיר את המצב כמו שהוא מבלי לשלם. כי בשני המצבים המחובר נמצא בשטח ,כל השאלה היא סביב האם בעל הקרקע צריך לשלם או לא.

נושא זה התעורר בפס"ד ע"א 5/84 עזריאל נ' ללצ'וק :
מדובר בשתי קרקעות סמוכות , אחת בבעלות מושב והשנייה בבעלות אדם פרטי. 

המושב שהיה מושב חקלאי נטע פרדס בתחום הקרקע של האדם הפרטי, וכמובן שהדבר נעשה ללא הסכמתו של האדם הפרטי (התנאי הראשון).

האדם הפרטי דרש סילוק בטענה כי הוא מתכנן להקים על חלקה זו משהו בעתיד.

המושב לא סילק ולכן האדם הפרטי הגיש תביעה לבה"מ נגד המושב והשיג צו סילוק. 

לכאורה האדם הפרטי לא היה צריך לפנות לבה"מ כי לפי סעיף 21 (אפשרות הראשונה (1) ) מאפשרת לו דין עצמי כלומר סעד עצמי. אבל מה שקורה הוא שסעד עצמי הרבה פעמים יוצר מחלוקות ולכן, הצד השני אם נגרמים לו נזקים עקיפים עלול לתבוע עליהם, אז הרבה פעמים אנשים מעדיפים לא להפעיל "סעד עצמי". כשנוקטים סעד עצמי צריך לדעת שזה כרוך בסיכונים כי יכולים להיות נזקים לא צפויים ולכן האדם הפרטי יעדיף לא לעקור בעצמו ולא להפעיל סעד עצמי אלא לפנות לבה"מ ולדרוש צו סילוק פורמאלי.

אבל המושב לא מציית לצו הסילוק של בה"מ. ולכן המושב עדיין לא עוקר את הפרדס.   בינתיים חלפו שנים. 

בשלב הזה החליט האדם הפרטי להשאיר את הפרדס כפי שהוא, לעבד אותו ולהרוויח ממנו כי פרדס הוא מניב והוא מצמיח ואפשר למכור את הפירות ממנו ולהרוויח. 

הדבר נודע למושב, והמושב עכשיו תובע כסף מהאדם הפרטי . 

השאלה היא, האם בעל הקרקע (האדם הפרטי) צריך לשלם למושב ?

בעצם אנו חוזרים לאותו קו גבול עדין בין אפשרות שתיים (לקיים את המחוברים) לבין האפשרות הראשונה (2) (להשאיר את המצב כמו שהוא).

בה"מ פסק שהמבחן הקובע הוא ההתנהגות הראשונית של בעל הקרקע.  

אם מלכתחילה בעל הקרקע דרש סילוק אז חל הכלל של האפשרות הראשונה (2) ובסופו של דבר אם המקים לא מסלק, בעל הקרקע לא צריך לשלם לו. 

בעל הקרקע ניהל מאבק משפטי שלם כדי לקבל צו סילוק כך שברור שהייתה כאן דרישת סילוק ולכן התוצאה של פס"ד, שבעל הקרקע לא צריך לשלם למושב.

לעומת זאת, אם מדובר במצב שבו בעל הקרקע לא דורש מלכתחילה סילוק, אז אנו נמצאים באפשרות השנייה (לקיים את המחוברים) ואז אם בעל הקרקע נהנה מהמחוברים, הוא צריך לשלם עליהם. 

לסיכום, במצבים שבהם בנו מלכתחילה על קרקע של אדם אחר, ללא ידיעתו והסכמתו אז קיימות שתי אפשרויות העומדות לבעל הקרקע לפי סעיף 21 :

1. לדרוש מהמקים סילוק- שתי אפשרויות : א. סילוק עצמי – "סעד עצמי"    ב. להשאיר את המצב כמו שהוא ולא לשלם
2. לקיים את המחוברים ולשלם
מס' הערות לגבי סעיף 21 לחוק המקרקעין:

· סעיף 21 לחוק המקרקעין לא מייחס שום חשיבות לשאלת "תום הלב" מצד המקים. 
זאת אומרת, בין אם המקים היה תם לב ובין אם לא , זה לא רלוונטי, ולכן חל הפתרון לעיל (לדרוש מהמקים סילוק עם שתי האפשרויות או קיום של המחוברים ולשלם), והתוצאה היא אותה תוצאה.
· בנוסף לשימוש של סעיף 21, בעל הקרקע יכול לתבוע את המקים גם בעילה נזיקית. 
העוולה שמתאימה במקרה זה היא "הסגת גבול"- סעיף 29 לפקודת הנזיקין - הסגת גבול במקרקעין היא כניסה למקרקעין שלא כדין, או היזק או הפרעה בידי אדם למקרקעין שלא כדין; אך אין תובע יכול להיפרע פיצויים על הסגת גבול במקרקעין אלא אם סבל על ידי כך נזק ממון. 
אם בעל הקרקע מעוניין בפיצויים אין בעיה להתבסס על העוולה הנזיקית. (הסיגו את גבולי, השתמשו בקרקע שלי ולכן זאת זכותי להתבסס על דיני הנזיקין ולקבל פיצויים). 

אבל, אם בעל הקרקע מעוניין דווקא בסילוק ולכן הוא מעוניין בצו סילוק, במילים אחרות בסעד של ציוויי (כי הוא רוצה לשנות את העובדות בשטח) אז קיים סיכון אם מבססים את התביעה על דיני הנזיקין.  

עדיף להתבסס על עילה קניינית וסעיף 21 הוא העילה הקניינית במקרה הזה. 

לגבי האלמנט של הסעיף , מתבססים על סעיף 21. 

הכוח של סעיף 21 זה שהוא מקנה לבעל הקרקע עילה קניינית והוא יכול להתבסס על העילה הזאת שהוא פונה לבה"מ.

· סעיף 21 יכול לשמש את בעל הקרקע למניפולציה. 
כדי להקטין קצת, כדי להחליש את הכוח של בעל הקרקע קובע סעיף 22 בחוק המקרקעין שאם בעל הקרקע לא בחר באחת משתי האפשרויות של סעיף 21 המופיעות לעיל, כלומר, לא הפעיל את זכות הבחירה שלו, תוך שישה חודשים לאחר שקיבל מהמקים דרישה בכתב להודיע על בחירתו, יראו את בעל הקרקע כמי שבחר לקיים (אפשרות שנייה) ואז הוא חייב לשלם למקים. 
בעצם סעיף 22 לחוק המקרקעין נותן איזה שהוא פתרון והוא מסייע למקים, הוא בא לחזק את המקים ונותן הגנה למקים, למרות שהמקים הוא מלכתחילה לא היה בסדר. 

22. ביצוע הברירה 

לא בחר בעל המקרקעין באחת הדרכים האמורות בסעיף 21 (א) תוך ששה חדשים לאחר שקיבל מהמקים דרישה בכתב לבחור, יראו אותו כמי שבחר לקיים את המחוברים בידו. 
קיימת פרוצדורה שהמקים צריך לעשות – המקים צריך להגיש דרישה בכתב ואז יחול המנגנון ותחול הפרוצדורה שמפורטת בסעיף 22. זה איזון בין האינטרסים של הצדדים. 

· סעיף 21 נותן את זכות הבחירה לבעל הקרקע (הכוונה היא למי שיש בעלות בקרקע, אדם שרשום פורמאלית והוא הרשום בטאבו). אבל בארץ רוב שטח המדינה הוא בבעלות המדינה. המדינה היא הבעלים. 
ומי שמחזיק בפועל ומשתמש בפועל זה תושבים, הציבור שהם בסה"כ חוכרים. 

לכן, אם מתעוררת תקלה כזאת על קרקע של המדינה, מי שיחליט מה קורה עכשיו ומה עושים עכשיו זה בעצם המדינה כי היא הבעלים וכי סעיף 21 אומר שזכות הבחירה היא לבעלים ולכן במקרה הזה המדינה היא הבעלים ויוצא שהחוכר  הוא זה שיוצא נפגע מהתקלה והוא זה שהיה רוצה להחליט מה מתאים לו או לא, אין לו בכלל מעמד בסכסוך, אין לו זכות בחירה . כי הסכסוך הוא בין הבעלים שזאת המדינה לבין המקים.  זאת תוצאה לא רצויה של הסעיף, אבל זה המצב בינתיים, כל עוד המצב של הסעיף לא יתוקן (זאת בעיה/תקלה שיש בסעיף).

· בהרבה מקרים כשקורת כזאת תקלה שאדם בונה או מקים נכס על קרקע של אדם אחר, מדובר בסה"כ בחריגה קטנה לתוך החלקה של השכן.   נציג דוגמא, תארו לכם בעלים של מגרש רוצה לבנות ווילה מפוארת על המגרש שלו.  אבל בטעות, בגלל שהגבולות של החלקה לא נמדדו כראוי, בטעות קרה שהווילה נבנתה כך שהיא פולשת קצת לחלקה של השכן.

לפי הפתרונות שמציע סעיף 21, הפתרונות האלה בד"כ לא יתאימו למצב כזה כי קודם כל מבחינת האופציה השנייה, לקיים ולהשאיר את המצב כמו שהוא, אז בעל הווילה לא ירצה להשאיר את המצב כמו שהוא ובעל הקרקע לא ירצה לשלם על זה אבל גם האופציה הראשונה של סילוק היא בעייתית, כי זה בעצם להרוס את אותו החלק שפולש לחלקה השנייה. סעיף 21 לא מספק פתרון מעשי. אז מה שעושים במקרה כזה בד"כ בשורה התחתונה, שלא תהיה לצדדים ברירה אלא להתפשר. וכאן פשרה יכולה להיות כיד הדמיון הטובה, למשל, בעל הווילה יצטרך לשלם לבעל הקרקע המון כסף או פתרונות אחרים.

סעיף 23 לחוק המקרקעין הוא חריג לסעיף 21 לחוק המקרקעין. 
23. זכות המקים לרכישת המקרקעין 

(א)   הוקמו המחוברים במקרקעין לא-מוסדרים, זכאי המקים לרכוש את המקרקעין במחיר שוויים בלי המחוברים, בשעת תשלום המחיר, אם נתמלאו שלושה אלה: 

(1)   המקים סבר בתום לב בשעת הקמת המחוברים כי הוא בעל המקרקעין; 

(2)   הסכום שהשקיע המקים במחוברים עלה, בשעת הקמתם, על שוויים של המקרקעין בלי המחוברים באותה שעה; 

(3)   רכישת המקרקעין על ידי המקים אינה עלולה לגרום לבעל המקרקעין נזק חמור שאין בתשלום שוויים כדי לפצותו עליו. 

(ב)   ההוצאות הקשורות ברכישת המקרקעין לפי סעיף זה - לרבות כל מס, אגרה ותשלום חובה אחר המשתלמים אגב העברת מקרקעין, אך למעט תשלום המגיע בעד תקופה שלפני הקמת המחוברים - יחולו, על אף האמור בכל דין, על המקים. 

(ג)   זכויות המקים לפי סעיף זה עדיפות על זכויות בעל המקרקעין לפי סעיף 21. 

אם מתקיימים כל התנאים המצטברים של הסעיף אז המקים (שכל התקלה קרתה בגללו) יכול לחייב את בעל הקרקע למכור לו את הקרקע. 

המקים הוא זה שאשם ובסופו של הדבר התוצאה יכולה להיות שהוא מכריח את בעל הקרקע למכור לו את הקרקע.

הסעיף קובע ארבעה תנאים מצטבריים:
1. מדובר במקרקעין לא מוסדרים-  רוב שטח המדינה הם מקרקעין מוסדרים. כלומר, הם עברו את תהליך ההסדר. זה תהליך שהתחיל עוד בתקופת המנדט ולכן יש לנו הוראות לזה. 
לאט - לאט בתהליך של עשרות שנים מתקופת המנדט, נציגים של משרד המשפטי, אגף המקרקעין בודקים אחת אחת את כל החלקות בארץ. 
הם מודדים את שטח החלקה, בודקים את גבולות החלקה ובעיקר מה שהכי חשוב, בודקים מי הם בעלי הזכויות המשפטיות בחלקה.

(לפני שחוק המקרקעין נחקק במדינה היה שלטון עותומאני של הטורקים, והרישומים לא היו נכונים ולא מדויקים אז תהליך ההסדר הזה הוא תהליך מאוד חשוב שקורה המון זמן, ואחרי שנעשו כל הבדיקות, הכול נרשם בצורה מסודרת בטאבו), לכן, לגבי מקרקעין מוסדרים ההנחה היא שהרישום בטאבו נכון ומהימן. 

לעומת זאת, ישנם עדיין אזורים או חלקות שהם בלתי מוסדרים (נוכל למצוא זאת בראשי הערים), שטרם עברו את תהליך ההסדר. 

המקרקעין האלה כן רשום בטאבו אבל הרישום איננו מהימן וזה רישום שיכול ליצור הרבה בעיות. 

בנוסף, במקרקעין לא מוסדרים יכולות להיות בעלות וחכירות, הזכויות נרשמות בטאבו, אבל הרישום עלול להתגלות כבעייתי ולכן המטרה היא לסיים את תהליך ההסדר ושכל המדינה תעבור את הבדיקות ואז הכול יהיה מהימן ומדויק. 

התנאי הראשון בסעיף 23 קובע שמדובר במקרקעין לא מוסדרים ולכן סעיף זה יחול רק במעט מקרקעין כי ברוב המדינה הקרקעות מוסדרות כבר, וסעיף 23 עוזר להבין למה המקים טעה, איך קרה שהמקים בנה על הקרקע שלו ומסתבר שזה נבנה על קרקע של אדם אחר. 

"לא מוסדר"- אלה קרקעות שלא עברו תהליך הסדר פורמאלי. 

2. תום לב – המקים סבר בתום לב בשעת ההקמה (כאשר הוא הקים) שהוא הבעלים של המקרקעין. 
פה יש חשיבות לתום הלב של המקים. 
3. סכום ההשקעה- הסכום שהשקיע המקים במחובר עלה בשעת ההקמה על שווי המקרקעין הנקיים (=ללא המחובר שהוא הקים), כלומר הסכום שהשקיע המקים במחובר עלה בעת ההקמה על שווי המקרקעין ללא המחובר. 
גם התנאי השלישי עוזר לנו להבין למה סעיף 23 מעדיף את המקים. 

4. רכישת המקרקעין ע"י המקים, לא תגרום לבעל הקרקע נזק חמור שאינו ניתן לפיצוי כספי.
סעיף 23 קובע שאם מתקיים כל ארבעת התנאים אז המקים רשאי לרכוש את הקרקע מבעל הקרקע, וזה כמובן לרכוש =לשלם עליה. 

בד"כ התשלום מפצה את בעל הקרקע, נכון שכופים עליו ולא שאלו אותו ונכון שכל התסבוכת הזאת קרתה בגלל המקים אבל בסופו של דבר הפתרון יהיה פיצויים והכסף יפתור את הבעיה.

אבל יכולים להיות מקרים שבהם שום סכום של כסף בעולם לא ייפצה את בעל הקרקע על כך שמחייבים אותו ומכריחים אותו עכשיו למכור את הקרקע. 

אלה מקרים נדירים שיש בקרקע ערך סנטימנטלי (למשל, קרקעות שעברו מדור לדור במשפחה ולכן שום כסף בעולם לא יפצה את הבעלים למכור את הקרקע לאדם אחר), וזאת הכוונה לתנאי הרביעי- נזק / פיצוי.

אם מתקיימים כל ארבעת התנאים, זכות הבחירה היא של המקים. 

כי הוא פעל בתום לב, והוא השקיע המון כסף, וכל הבעיה קרתה בגלל מקרקעין לא מוסדר והיה נזק, ולכן הזכות היא של המקים והוא רשאי (הוא לא חייב) להכריח את בעל הקרקע למכור לו את הקרקע. 
לעומת זאת, מספיק שלא מתקיים אחד התנאים (הרי התנאים מצטברים),אז סעיף 23 לא חל ואז חוזרים לכלל של סעיף 21 בחוק המקרקעין ואז הבחירה היא של בעל הקרקע. 

מס' הערות לגבי סעיף 23 לחוק המקרקעין:

· סעיף 112 לחוק המקרקעין קובע שכאשר מדובר ב"מקרקעי ציבור", סעיף 23 לא יחול. 
112. אי-תחולה -   במקרקעי ציבור לא יחול סעיף 23. 
"מקרקעי ציבור" הם מקרקעין של המדינה או מקרקעין של רשויות מקומיות. למשל, עירייה. 

החשש הוא שאדם פרטי יקים מחובר במקרקעין האלה ואם יתקיימו כל התנאים של סעיף 23 הוא יוכל להכריח את המדינה או הרשות המקומית למכור לו את הקרקע. 

אז כדי להגן על המדינה ועל הרשויות המקומיות נקבע שסעיף 23 לא יחול לגבי קרקעות שלהם ולכן, אנו חוזרים לסעיף 21.

· הערה זו מתמקדת בתנאי 2- כשהמקים סבר בתום לב שהוא הבעלים של הקרקע, ולכן הוא בנה או עשה את מה שהוא עשה. אבל, בפועל במקרים רבים אנשים בעצמם אינם בעלים של קרקע אלא, רק חוכרים של הקרקע. 
אז אם המקים הוא בסה"כ חוכר של קרקע ולא בעלים, לא ברור איך הוא יכול היה לחשוב שהוא הבעלים של הקרקע עליה הוא בנה. 

כל הזמן חוזרים למצב הזה שרוב התושבים או רוב האנשים הם בעצם חוכרים. 

התנאי השני אומר שאדם חשב שהוא הבעלים של הקרקע ולכן הוא בנה על הקרקע ואחרי זה הוא הבין שזה לא נכון, רוב האנשים הם בכלל לא הבעלים אלא הם רק חוכרים של הקרקע, אז איך בעצם יכול להתקיים תנאי מס' 2, איך אפשר בכלל להגיד שאדם חשב בתום לב שהוא הבעלים ובעצם כל מה שיש לו זה רק חכירה . 

לכאורה, במצבים כאלה תנאי מס' 2 לא יתקיים.  

אין ספק שמבחינה ניסוחית יש בעיה בסעיף. אפשר אולי לפתור את הבעיה אם נפרש את "תום הלב" באופן סובייקטיבי.

הרבה אנשים למרות שהם רק חוכרים (הרי הם לא יודעים את ההבדל) מבחינה סובייקטיבית הם חושבים שהם הבעלים ואם זה המצב, אז תנאי מס' 2 כן יכול להתקיים. 

לסיכום, השאלה הזאת נשארת פתוחה, מצד אחד יש את המילים היבשות של החוק ומצד שני אפשר לנסות לפתור את הבעיה לפי דרישת תום הלב אבל מאחר ואין פסיקה בנושא אז הנושא נשאר פתוח. 

· רוב התקלות שתיקראנה בפועל הן מצבים של חריגה קטנה לתוך החלקה הסמוכה והפתרון שמציע סעיף 23 לחוק המקרקעין לא מתאים למצבים כאלה כי לא הגיוני שבגלל חריגה קטנה בעל הקרקע מחויב למכור את כל החלקה שלו למקים.       סעיף 13 קובע שלא ניתן למכור רק את החלק הקטן שעליו בוצעה ההקמה (את החריגה), ואם מתקיימים כל התנאים של סעיף 23 השכן מחויב למכור את החלקה שלו למקים ולכן הפתרון גם בסופו של דבר יצטרך להיות איזה שהיא פשרה כספית בין הצדדים. 

13. היקף העסקה במקרקעין - עסקה במקרקעין חלה על הקרקע יחד עם כל המנוי בסעיפים 11 ו-12, ואין תוקף לעסקה בחלק מסויים במקרקעין, והכל כשאין בחוק הוראה אחרת. 
נציג דוגמא לסעיף 23 באמצעות פס"ד  ע"א 596/76  בישור בע"מ נ' טאובה
מדובר בקרקע פרטית בבעלות אדון טאובה.

איזה שהוא רמאי יתחזה כאילו הוא טאובה וזה דורש כמובן זיוף מסמכים או זיוף של הרישום בטאבו וכו',  ומכר את הקרקע לבן יהודה.

דובר במקרקעין לא מוסדרים. (כבר זה קורץ לסעיף 23 לחוק המקרקעין). 

בן יהודה חשב בתום לב שהוא הבעלים כי הוא הרי קנה והוא בנה מלון מאוד יקר על הקרקע (זה התנאי השלישי, שאדם משקיע הרבה יותר משווי הקרקע). לאחר שהבנייה הסתיימה (הבנייה של המלון+הקרקע) הוא מכר את הקרקע לחברת בישור בע"מ.  

בשלב הזה הדבר יתגלה לטאובה (במקרה הזה הוא היה תושב חוץ ובגלל זה הוא לא ידע מה קורה אם הקרקע שלו). 

טאובה דורש מחברת בישור בע"מ לסלק ולהרוס והוא גם רוצה פיצויים כספיים. 

מצד שני, חברת בישור בע"מ לא מעוניינת לוותר על המלון ולכן היא התבססה על סעיף 23 לחוק המקרקעין והיא מוכנה אפילו לשלם לטאובה עבור שווי הקרקע הנקייה. 

חברת בישור מבינה שלצאת עם המלון בלי לשלם כלום היא לא יכולה. בישור שילמה כמובן המון כסף לבן יהודה כי קנתה ממנו את המלון בנוי אבל היא יודעת שהברירה היחידה שלה אם היא רוצה בכל מקרה להישאר עם המלון זה להפעיל את סעיף 23 ואז אין לה ברירה והיא צריכה לשלם לטאובה עבור ערך הקרקע.

אחרי שבישור שילמה כ"כ הרבה כסף היא הייתה מוכנה לשלם עוד לטאובה עבור קרקע נקייה ואז היא יודעת שמבחינתה היא בעלי הקרקע של המלון. 

סעיף 23 מסדיר את היחסים בין בעל הקרקע (טאובה) לבין המקים (בן יהודה). 

חברת בישור היא לא המקים, אלא היא צד שלישי שרכש מהמקים ולכן, הזכות של סעיף 23 לכאורה לא עומדת לה.

הזכות לרכוש היא לבן יהודה ולא לחברת בישור. 

אבל , בה"מ פסק (וזה הייחוד של פסק הדין) שבין אם הזכות של המקים לפי סעיף 23 היא זכות קניינית ובין אם היא זכות אישית, כך או כך זאת זכות שניתנת להעברה.
זכות קניינית תמיד ניתן להעביר וזכות אישית לא תמיד, ולכן בה"מ קובע שזכות לפי סעיף 23 ניתנת להעברה (היה בעצם עברה לבישור)  ולכן הזכות הזאת עומדת לחברת בישור והיא זכאית לרכוש בעלות שלמה ומלאה בנכס בתנאי שהיא תשלם לבעל הקרקע עבור שווי הקרקע הנקייה. 
בשורה התחתונה בעצם בה"מ קיבל את עמדתה של חברת בישור, והיא זכתה בדיון.

בה"מ אומר למעשה, שחברת בישור נכנסת בנעליו של המקים. היא נכנסת בסיפור הזה במקומו של המקים ולכן לה עצמה עומדת הזכות לפי סעיף 23. 

בן יהודה חשב שהוא קנה את הקרקע אבל, אם מדובר בחוזה שמקורו במרמה (לא הבעלים האמיתי מוכר את הקרקע אלא רמאי שמתחזה לבעלים האמיתי) אז לפי דיני החוזים- אין שום תקף לחוזה המכר. ולכן, נכנס פה המצב שבן יהודה בעצם בנה על קרקע שהיא בכלל לא שלו. 

כשבן יהודה בנה על הקרקע הוא חשב בתום לב שהקרקע היא שלו אבל בגלל שהחוזה נולד במרמה, התוצאה היא שבן יהודה בנה על קרקע שאיננה הקרקע שלו וזה בדיוק המצב של סעיף 23 לחוק המקרקעין, ובה"מ קיבל את הטענה של בישור. 

מי שאכל אותה זה חברת בישור כי היא כבר קנתה את המלון ועכשיו היא צריכה לשלם עוד כסף על הקרקע. 

עד כה פירטנו רק חלק מהסעיפים 21-26 לחוק המקרקעין, את שאר הסעיפים יש להשלימם בלימוד עצמי. 
 24. תשלום בעד שימוש -  בית המשפט רשאי, אם נראה לו הדבר צודק בנסיבות הענין, לחייב את המקים לשלם לבעל המקרקעין שכר ראוי בעד התקופה שבה החזיק המקים במחוברים שלא כדין. 

 25. תנאי התשלום -  בית המשפט רשאי להתיר לבעל המקרקעין לשלם למקים את השקעתו או את שווי המחוברים בשיעורים ובתנאים שיקבע בית המשפט, לרבות ריבית והבטחת התשלום; והוא הדין בסכומים המגיעים לבעל המקרקעין לפי סעיפים 23 או 24. 
 26. קיזוז - חובות שבעל המקרקעין והמקים חבים זה לזה לפי פרק זה ניתנים לקיזוז. 
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פרק ההגנה על ההחזקה

פרק זה מתייחס בהחזקה כשמו כן הוא, במצבים שבהם אדם מחזיק בנכס והפרק הזה מספק הגנה למחזיק. 

נציג את סוגי ההחזקות או לייתר דיוק, נציג את המחזיקים שכל אחד מהם קיבל הגנה אחרת :

· האבחנה הראשונה : מחזיק ישיר = מחזיק עקיף :
מחזיק ישיר- סעיף 15 לחוק המקרקעין- "מי שהשליטה הישירה במקרקעין היא בידיו".

מי שבפועל נמצא בנכס, מי שבפועל נמצא בנכס, השליטה הישירה בידיו הוא המחזיק הישיר.
לעומת זאת, מחזיק עקיף קובע סעיף 15 "מי שהשליטה הישירה במקרקעין היא בידי אדם אחר המחזיק מטעמו". הכוונה היא מישהו אחר שהוא זה שמחזיק בנכס בפועל, בהסכמתו של המחזיק העקיף.

לדוגמא חוזה שכירות, יש משכיר ושוכר. 

מי המחזיק הישיר בנכס ? השוכר כי הוא זה שנמצא בפועל והוא זה ששולט בנכס ולכן זה השוכר. 

מה הוא המשכיר ? המשכיר הוא המחזיק העקיף. הוא לא נמצא בנכס אבל השוכר תופס את הנכס בהסכמתו, על דעתו או כמו שאומר הסעיף "מטעמו". 

זהו הסיווג הראשון של מחזיקים.

· סיווג נוסף של מחזיקים : מחזיק כדין = מחזיק שלא כדין. 
סיווג זה רלוונטי בעיקר לגבי המחזיק הישיר, בעיקר לגבי מי שבפועל נמצא בנכס ותופס את הנכס.

מחזיק כדין- אדם שיש לו זכות להחזיק בנכס. לכן זה כדין כי מותר לו. 

הזכות יכולה להיות מכוח חוזה או מכוח דין (אולי איזה שהוא חוק), הזכות יכולה להיות אובליגטורית (זכות אישית) או קניינית, העיקר שיש לו זכות להחזיק, ולכן הוא נקרא מחזיק כדין.

ואילו מחזיק שלא כדין- הוא מחזיק שלא ניתנה לו הזכות להחזיק. בדיני הנזיקין, קוראים לו "מסיג גבול" ובדיני הקניין הוא נקרא "מחזיק שלא כדין". 

לגבי סעיף זה אין סעיף חוק, הדברים ברורים מאליהם. 

· סיווג שלישי- זכאי להחזקה- הוא אדם שיש לו זכות להחזיק בנכס מכוח חוזה או מכוח דין, זכות אישית או זכות קניינית,אבל מסיבה כלשהי הוא לא מחזיק בפועל. (לכן הוא רק זכאי להחזיק, הוא לא מחזיק בפועל ).
לדוגמא, אדם קנה דירה מקבלן וסוכם ביניהם שב- 1.1. הוא יקבל את מפתחות הדירה. הגיע ה-1.1. והקבלן מסרב למסור לו את המפתחות למרות שזה בניגוד לחוזה ולמרות שהקונה מצידו קיים את חלקו בחוזה. 

אותו אדם החל מה-1.1. נחשב "זכאי להחזקה". יש לו זכות להיכנס לדירה לפי החוזה, יש לו זכות להחזיק בדירה ולהשתמש בה, אבל מסיבה כלשהי, זכותו להחזיק טרם מומשה (כלומר הוא לא היה בדירה). 

· סיווג רביעי- בר רשות להחזיק- אדם שקיבל רשות להחזיק בנכס ולכן הוא נחשב למחזיק כדין. 
ברגע שיש לו רשות אז יש לו זכות להחזיק. אבל מה שמיוחד בבר הרשות להחזיק, זה שהרשות שהוא קיבל , הזכות להחזיק נשארת תמיד זכות אישית, לא ניתן להפוך אותה לזכות קניינית, והיא נשארת תמיד זכות מצומצמת שמאפשרת אך ורק החזקה ושימוש בנכס.  

במקרים רבים ,הזכות הזאת נולדת בתור מן טובה שאדם עושה כלפי אדם אחר. 

בעלים של נכס מאפשר לאדם אחר להחזיק בנכס, כשהכוונה היא לטובה אישית או זכות אישית שניתנת רק לאותו אדם מסוים. 

הזכות האישית היא לעולם לא תהפוך לזכות קניינית, היא לא ניתנת להעברה, והיא פועלת כמשהו שהוא מצומצם יחסית בין שני הצדדים להסדר הזה. 

הרשות יכולה ללבוש כל מיני צורות, יש כל מיני ויברציות לרשות הזאת להחזיק. אפשר מצד אחד לעשות אותה בצורה פורמאלית ע"י חוזה מסודר בין הצדדים, הרשות יכולה להינתן חינם או כנגד תשלום, הרשות יכולה להיות לתקופת זמן קצרה או ארוכה, הכול אמור להיות מוסדר בחוזה. 

במקרים רבים, מתן רשות מאוד מזכיר שאילה. קו הגבול ביניהם לא ברור. 

לדוגמא, אני נוסעת לחו"ל לתקופה קצרה ונותנת לאחותי את הרשות לגור בדירה שלי מבלי לשלם לי. 

דוגמא זו הצגנו למצב של שאילה, אני משאילה לאחותי את הדירה והיא יכולה להשתמש בה ולא לשלם לי, אבל מצד שני הוא אותו סיפור בדיוק והוא דוגמא לרשות, נתתי לאחותי רשות להחזיק ולהשתמש בדירה שלי בהעדרי. 

איך בכל זאת נבחין בין שאילה לרשות ?

אם כוונת הצדדים הייתה לעסקה קניינית, אז מדובר בשאילה. 

לעומת זאת, אם כוונת הצדדים הייתה למשהו שהוא פחות ממוסד ובשום פנים לא הייתה כוונה לעסקה קניינית, אז זה בסה"כ רשות אחזקה. 

המבחן הזה הוא מאוד יפה תיאורטית, אבל בפועל לא ברור איך משתמשים בו. בפועל אי אפשר ליישם את זה. 

בסופו של דבר בפועל, קו הגבול בין שאילה לבין רשות החזקה ללא תשלום הוא לא ברור מתי זה שאילה ומתי זה רשות החזקה.

בפועל אם מתעורר סכסוך אז לא ברור איך מסווגים אותו (אם זה שאילה או רשות החזקה ללא תשלום, אם יש כבר תשלום אז זה לא שאילה). 

הרשות להחזיק איננה במסגרת עסקת שכירות (איננה רשות שנותן משכיר לשוכר במסגרת עסקת שכירות), זה דבר מאוד מצומצם וזה איזה שהיא זכות חלשה, טובה אישית, והיא תמיד תמיד נשארת ברמה האישית.

כל זה היה כשדיברנו על רשות הניתנת בחוזה או בהסכם בין הצדדים בתמורה או ללא תמורה בזמן קצר או לזמן ארוך. 

אבל קיים מצב נוסף שנקרא "רשות מכללא" – הרשות להחזיק לא ניתנה באופן פורמאלי, הצדדים לא דיברו על כך באופן מפורש. אלא, הרשות הזאת נלמדת מהנסיבות. 

אם בעל הקרקע יודע שאדם אחר מחזיק בקרקע שלו והבעלים לא פועל לסלק אותו, אז הבעלים בעצם בשתיקה כאילו מסכים למצב הזה ולכן הוא נחשב כמי שנתן רשות. הוא נתן רשות מכללא. לא משהו שהוא מפורש בדיבור מסודר אלא זה משהו שניתן מרשות מכללא, מהנסיבות והמחזיק נקרא "בר רשות מכללא". 
בר רשות מכללא- גם הוא נחשב למחזיק כדין כי הוא לכאורה קיבל רשות (למרות שהיא לא רשות מפורשת), יש לו זכות להחזיק והוא מחזיק כדין. 

לסיכום,  בר רשות- הוא אדם שקיבל רשות להחזיק. 
הרשות יכולה להיות מכוח הסכם ואז ההסכם מפרט את כל תנאי הרשות (תנאי ההחזקה). 

אבל,הסוג השני של הרשות יכולה להיות גם רשות מכללא- רשות שנלמדת מכללא, מכוח הנסיבות. 

מתי אנו לומדים על רשות מכללא ? זה כאשר בעל הנכס יודע שאדם אחר מחזיק בנכס והוא לא פועל לסלק אותו. 

אז מהמצב המיוחד הזה, מהנסיבות המיוחדות האלה, אנו רואים את מי שיושב בשטח , כלומר את מי שתפס את ההחזקה, כאילו הוא קיבל רשות להחזיק, וזוהי רשות מכללא.

רשות מכללא ניתן לבטל בכל עת, פשוט ע"י כך שדורשים מהמחזיק (ממי שתופס את הנכס) להסתלק (להתפנות). 

אבל בפועל זה לא כ"כ פשוט לפנות בר רשות מכללא. אם הוא יושב בנכס שנים רבות מכוח הרשות מכללא ובעיקר אם הוא השביח בינתיים את הנכס, אז בתי המשפט מטילים על הבעלים במקרים רבים לפצות את בר הרשות מכללא (לפצות בגלל הפינוי, כלומר לשלם לו משהו עבור הפינוי).

שתי הערות כלליות לגבי שני הסוגים של בר רשות- זה נכון לגבי בר רשות מכוח הסכם וזה נכון גם לגבי בר רשות מכללא.

· הזכות להחזיק שיש לבר הרשות היא תמיד זכות אישית. הרשות זה תמיד משהו שניתן על בסיס אישי. 
בר רשות לעולם לא יהיה בעל זכות קניינית. 

· בר רשות משני הסוגים לעיל, הוא תמיד מחזיק כדין, הוא קיבל רשות להחזיק (או בהסכם מפורש או במכללא) יש לו רשות ויש לו זכות ולכן הוא מחזיק כדין. 
תרגיל לגבי הסכמי שכירות
הנושא של החזקה לא קשור דווקא לבעלות.  כל מיני אנשים ולא רק בעלים זכאים להגנה על ההחזקה שלהם. 

מצב 1 :  מצב של חוזה שכירות המתנהל כסדרו- נבחן את מעמד הצדדים מבחינת ההחזקה. 

השוכר מחזיק ישיר כי הוא זה שתופס את הנכס בפועל, הוא המחזיק הישיר.

השוכר מחזיק כדין כי יש לו חוזה שכירות ולכן יש לו זכות להחזיק בנכס. 

שני הסיווגים האחרים של זכאי להחזקה (זה מצב שבו אדם לא מחזיק בפועל ובמקרה הזה השוכר שלנו מחזיק בפועל), וגם הנושא של בר רשות לא רלוונטי במקרה הזה כי זה לא המצב של חוזה שכירות כי בחוזה שכירות המצב הוא זכות שכירות שיכולה להפוך לקניינית.   אם אדם הוא שוכר, אז מכוח השכירות יש לו זכות להחזיק והזכות הזאת יכולה להפוך לקניינית. 

אותו דבר יהיה גם לגבי שואל, וגם לבעלי נכס הם גורמים שיש להם זכות להחזיק בנכס, אבל זאת זכות שמוכרת לפי דיני הקניין של שאילה, בעלות, שכירות. 

לעומת זאת, רשות היא דבר מצומצם כי היא ניתנת שלא במסגרת דיני הקניין. 

על השוכר לא ניתן לומר שהוא בר רשות כי זה אדם שלעולם לא תהיה לו זכות קניינית, ובמקרה שלנו השוכר כמובן יכול להפוך את זכותו לקניינית. 

המשכיר מחזיק עקיף כי הוא עצמו לא נמצא בנכס, אבל מישהו אחר (השוכר) עושה זאת מטעמו, עושה זאת בהסכמתו. 

האבחנה בין כדין וכשלא כדין, רלוונטי בעיקר למחזיק הישיר אל אותו אדם הנמצא בפועל בנכס, ואנו רוצים לדעת אם הוא עושה זאת כדין או שלא כדין, אז זה לא רלוונטי כ"כ למשכיר. 

אבל אם אנו בכל זאת רוצים להיכנס למעמדו של הסיווג הזה אז המשכיר הוא מחזיק כדין. 

שתי הקטגוריות הבאות של זכאי להחזקה ובר רשות, אינן רלוונטיות במקרה הזה.
מצב 2 : תקופת השכירות הסתיימה, השוכר מסרב להתפנות. המשכיר לא מעוניין לחדש את השכירות (אחרת אם הוא מעוניין לחדש את השכירות אז זה היה פותר את הבעיה כי זה היה בהסכמה)- נבחן את מעמד הצדדים מבחינת ההחזקה. 

השוכר מחזיק ישיר כי הוא זה שנמצא בנכס בפועל. 

השוכר מחזיק שלא כדין, כי הסתיים החוזה והסתיימה השכירות וכבר אין לו זכות להמשיך ולהחזיק בנכס.

שני הסיווגים הבאים של זכאי להחזקה ובר רשות אינם רלוונטיים למקרה הזה. 

המשכיר איננו מחזיק עקיף כי מחזיק עקיף זה מצב שבו אדם אחר מחזיק מטעמך, מחזיק בהסכמתך, אבל במקרה הזה , המשכיר לא מסכים שהשוכר ימשיך להחזיק בנכס מטעמו. 

המשכיר גם אינו מחזיק ישיר כי הוא לא נמצא בנכס בפועל, השוכר הוא זה שנמצא בנכס עצמו כי הוא לא מתפנה.

זהו מצב מיוחד שאין לנו מחזיק עקיף למרות שיש לנו מחזיק ישיר. 

לא בהכרח יהיה תמיד גם מחזיק עקיף וגם מחזיק ישיר, כמו במקרה הזה. 

המשכיר הוא זכאי להחזקה כי ברגע שהסתיימה תקופת השכירות, הזכות להחזיק בנכס חוזרת אל המשכיר. 

למשכיר יש רשות לתפוס את הנכס אבל בפועל הוא לא יכול לממש את הזכות הזאת כי השוכר תקוע לו בנכס, וזה בדיוק המצב של זכאי להחזקה, יש למשכיר זכות להחזיק אבל משום מה הוא לא מחזיק בפועל, וזה בדיוק המצב של המשכיר.  

נציג פס"ד שתיאר מצב מאוד דומה-  ע"א 17/72 אליהו נ' גרודה - המשכיר היה מינהל מקרקעי ישראל. כאשר חוזה השכירות הסתיים, המינהל סרב לחדש אותו, אבל מצד שני, לא נקט שום אמצעי כדי לפנות את השוכר והתוצאה הייתה שהשוכר נשאר בשטח.    השופטים השונים התלבטו במה מעמדו של השוכר.        
מצד אחד השופט י' כהן פסק שהשוכר הוא מחזיק שלא כדין (בדיני הנזיקין הוא נקרא מסיג גבול כי אין לו כבר זכות להחזיק). אבל מצד שני, השופט עציוני פסק שהשוכר הוא בר רשות מכללא. אם המינהל יודע שאדם תופס את הנכס שלא כדין ומעלים עין, והוא לא עושה שום דבר לפנות אותו, אז הוא כאילו מסכים, מההתנהגות שלו אנו מסיקים מכללא כאילו ניתנה רשות להחזיק.  ואז לפי השופט עציוני, אותו אדם הוא בר רשות מכללא, ובמילים אחרות הוא מחזיק כדין כל עוד לא יסלקו אותו.
המסקנה מפס"ד- חשוב לראות את כלל הנסיבות של המקרה כדי לקבוע את הסיווג הנכון של הצדדים.
חייבים לבדוק את ההתנהגות של המשכיר לראות איך הוא התנהג באותו מקרה (הוא לא עשה שום דבר כדי לפנות אותו מהנכס). 

מצב 3 : מדובר על חוזה שכירות. במהלך תקופת השכירות, השוכר הפר את ההסכם. למשל,הפרה קלאסית, הוא לא משלם דמי שכירות. 

השוכר מחזיק ישיר כי הוא זה שנמצא בפועל בנכס. מי שיושב בנכס זה השוכר ולכן הוא מחזיק ישיר. 

מבחינת דיני החוזים, אין ספק שהשוכר פעל שלא כדין כי הוא הפר את החוזה. אבל, כשבודקים את סוגיית ההחזקה זה לפי דיני הקניין- כל עוד המשכיר לא ביטל את החוזה בעקבות ההפרה, כל עוד המשכיר לא ביטל את החוזה והחוזה ממשיך להתקיים ולשוכר לפי דיני ההחזקה (לפי דיני הקניין) ממשיכה להיות זכות להחזיק. נכון שהוא לא שילם אבל עדיין יש לו זכות ע"פ חוזה שממשיך להתקיים ולא בוטל. לכן, לפי דיני הקניין, השוכר מחזיק כדין. 

אם ככה, אם השוכר הוא מחזיק ישיר ומחזיק כדין, אז המשכיר יהיה מחזיק עקיף, כל עוד החוזה לא בוטל, המשכיר מחזיק עקיף, וזאת בדיוק המצב הראשון לעיל, החוזה כאילו ממשיך כסדרו, חוזה שכירות שהוא תקף כי הוא לא בוטל ולכן זה מצב 1.

לעומת זאת, אם המשכיר פעל לפי דיני החוזים לפי חוק התרופות, ביטל את החוזה בעקבות ההפרה, אבל השוכר עדיין נמצא בנכס, במצב כזה, השוכר מחזיק ישיר כי הוא זה שנמצא בנכס אבל הפעם הוא מחזיק שלא כדין, כי ברגע שנגמר החוזה , פקעה זכותו להחזיק ולכן אין לו כבר זכות להחזיק ופה אנו חוזרים אל מצב מס' 2- החוזה נגמר והשוכר מסרב להתפנות והוא תקוע בנכס. 

שלושת הדוגמאות לעיל מראות איך להיזהר בסיווג האחזקה.

ההגנה שנותן החוק למחזיקים השונים 

סעיף 15 לחוק המקרקעין -  מציג את ההגדרות.

15. החזקה -  בסימן זה, "מחזיק" - בין שהשליטה הישירה במקרקעין היא בידיו ובין שהשליטה הישירה בהם היא בידי אדם המחזיק מטעמו. 
סעיפים 16-19 לחוק המקרקעין הם ארבעה סעיפים שלפיהם ארבע סוגי הגנות. 

בנוסף, סעיף 20 בחוק המקרקעין קובע שלנפגע ממשיכה לעמוד הזכות לכל תרופה או סעד לפי חוקים אחרים. 

סעיף 20 מאפשר להתבסס במקביל גם על חוקים אחרים כשהחיקוק הרלוונטי יהיה בעיקר פקודת הנזיקין. נראה שפעמים רבות פגיעה בהחזקה או הפרעה על החזקה מהווה גם עוולה נזיקית ולכן ניתן לתבוע במקביל גם לפי דיני הנזיקין. 

בנוסף, בעיות של החזקה מתעוררות לא רק לגבי מקרקעין אלא גם לגבי מטלטלין. 

הרעיון של החזקה הוא בעצם זהה בין אם זה מקרקעין ובין אם זה מיטלטלין.

לגבי מטלטלין , יש את סעיף 8 לחוק המיטלטלין שהוא בעצם מכיל את כול ההוראות של חוק המקרקעין, גם לגבי נכס מטלטלין.   סעיף 8 לחוק המטלטלין הוא בעצם מעתיק את ההגנות של חוק המקרקעין לתוכו (סעיפים 16-19). 

סעיף 16 לחוק המקרקעין : תביעה למסירת מקרקעין
16. תביעה למסירת מקרקעין 

בעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק במקרקעין, זכאי לדרוש את מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם שלא כדין. 
· מי יכול להתבסס על הסעיף הזה ?

התובע - או הבעלים של הנכס או הזכאי להחזיק - הם רשאים להפעיל את הסעיף. 

· כנגד מי משתמשים בסעיף הזה ?

הנתבע - הוא המחזיק שלא כדין. 

· מהו הסעד, מהי ההגנה ?

ההגנה- מבקשים מהמחזיק שלא כדין שיתפנה, יסתלק ויחזיר את ההחזקה או לבעלים או לזכאי להחזיק. 

הסעיף הזה הוא סעיף קנייני, הוא מצוי בחוק המקרקעין ולכן זה חוק קנייני ולכן הוא מקנה כאן לתובע עילה קניינית.

תובע שיתבסס על סעיף 16 לחוק המקרקעין יבקש מבה"מ סעד של ציווי, הוא יבקש צו פינוי (=צו סילוק), כי הוא רוצה שהמחזיק שלא כדין יחזיר לו את ההחזקה ולכן הוא יבקש צו פינוי . 

מאחר ומדובר בעילה קניינית שיקול הדעת של בה"מ מצומצם, ואם בה"מ מתרשם שהתביעה אכן מוצדקת, הוא ייתן את הצו המבוקש. 

סעיף 16 הוא סעיף מאוד חשוב בתביעות פינוי. 

המקבילה הנזיקית של סעיף 16 לחוק המקרקעין היא עוולת הסגת גבול לפי סעיף 29 לפקודת הנזיקין. 

29. הסגת גבול במקרקעין 
הסגת גבול במקרקעין היא כניסה למקרקעין שלא כדין, או היזק או הפרעה בידי אדם למקרקעין שלא כדין; אך אין תובע יכול להיפרע פיצויים על הסגת גבול במקרקעין אלא אם סבל על ידי כך נזק ממון. 
סעיף 17 לחוק המקרקעין : תביעה למניעת הפרעה , הסעיף נותן הגנה אחרת לגמרי.
17. תביעה למניעת הפרעה 

המחזיק במקרקעין זכאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך, שיימנע מכל מעשה שיש בו משום הפרעה לשימוש במקרקעין, ושיסלק כל דבר שיש בו משום הפרעה כזאת. 

· מי יכול להתבסס על הסעיף הזה ?

התובע – "המחזיק במקרקעין זכאי" - מי שיכול להתבסס על הסעיף זה יכול להיות מחזיק ישיר אבל גם מחזיק עקיף. 

יותר מזה, מחזיק הוא גם מחזיק כדין וגם מחזיק כלא כדין. אם הסעיף מדבר על מחזיק אז זה כל מחזיק באשר הוא יכול להשתמש בסעיף הזה. 

· כנגד מי משתמשים בסעיף הזה ?

הנתבע – כל מי שמפריע למחזיק להשתמש במקרקעין (ללא זכות לכך).

· מהו הסעד, מהי ההגנה ?

ההגנה-המחזיק זכאי לדרוש מהמפריע להפסיק את ההפרעה "תביעה למניעת הפרעה". 

סעיף 17 הוא סעיף קנייני, הוא מוליד לתובע עילה קניינית, ותובע שיתבסס על הסעיף יפנה לבה"מ ויבקש צו, זה יכול להיות צו מניעה או צו עשה, זה צו שיחייב את הגורם המפריע לעשות משהו. 

מאחר ומדובר בסעיף קנייני, ובהנחה שהתביעה מוצדקת, יש להניח שבה"מ יפסוק וייתן את הצו המבוקש. 

המקבילה הנזיקית של סעיף 17 לחוק המקרקעין היא עוולת המטרד לפי סעיף 44 לפקודת הנזיקין (הוא חל על אותה מערכת נסיבתית).

 
44. מיטרד ליחיד 
(א) מיטרד ליחיד הוא כשאדם מתנהג בעצמו או מנהל את עסקו או משתמש במקרקעין התפושים 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 מיטרד ליחיד אלא אם סבל ממנו נזק. 
(ב) הוראות סעיף זה לא יחולו על הפרעה לאור שמש. 
נתמקד במונח "הפרעה". אין ספק שהמילה "הפרעה" היא החשובה ביותר בסעיף. מדובר על מצבים שיש הפרעה. 

מה נחשב ל"הפרעה" לצורך סעיף 17 ?

בפרשת קוטר נ' המועצה המקומית- נפסק שכל הסגת גבול נחשבת הפרעה לצורך הסעיף, אפילו אם היא לא מפריעה בפועל, אפילו אם היא בכלל לא מפריע למחזיק. זאת הפרעה רעיונית, עצם זה שנעשה מעשה אסור הוא מהווה אוטומטית הפרעה.

לעומת זאת, הגישה ההפוכה היא גישתו של פרופ' קרצ'מר ולגישתו, סעיף 17 חל רק על הפרעה של ממש. רק אם משהו באמת מפריע, רק אז אפשר להשתמש בסעיף 17. 

פס"ד קוטר הוא מאוד ישן אבל הוא היחיד שיש לנו וזה עדיין התקדים  המחייב. 

אך חלפו עשרות שנים מאז פס"ד, ואם היום יגיע מקרה כזה לבה"מ העליון (מה שלא קרה עשרות שנים) אז בהחלט יכול מאוד להיות שתתקבל גישתו של קרצ'מר. יש לכבד את שתי הגישות באותה מידה .

לגבי "הפרעה" לא ברור לנו אם מדובר על "הפרעה אובייקטיבית" או "הפרעה סובייקטיבית". 

יכול להיות דבר שנורא נורא מפריע למחזיק הספציפי, זה בגלל שיש לו איזה שהיא רגישות מיוחדות וזה מפריע לו, אבל לפי סטנדרט אובייקטיבי של האדם הסביר, המעשה הנדון לא נחשב כהפרעה. 

אז מה עושים במקרה כזה ? מה קובע הסטנדרט האובייקטיבי או הסובייקטיבי? 

שאלה זו נשארת כשאלה פתוחה מאחר ואין הכרעה בפסיקה. 

המונח המקובל ל"הפרעה" - הכוונה היא למשהו נקודתי. איזה שהיא התנהגות שמפריעה למחזיק ליהנות מהנכס. 

אבל, בפס"ד יוסף נ' עוקשי – השופטת פרוקצ'יה קובעת שהפרעה לא חייבת להיות משהו קטן, משהו שמציק, משהו שמפריע למחזיק אלא, הפרעה יכולה להיות אפילו מצב שבו הגורם המפריע משתלט על הנכס, תופס אותו ומנשל ממנו את המחזיק המקורי. 

לפי הגישה אצל השופטת פרוקצה זה יכול להתחיל מהצקות קטנות ולעלות עד למצב של נישול המחזיק מהנכס.

גישתה של פרוקצ'ה היא גישה חריגה, והיא היחידה שהתייחסה לגישה הזאת. 

גישה זו קצת בעייתית כי מצב כזה שבו אדם משתלט על נכס ומסלק את המחזיק, מטופל ממילא ע"י סעיף 16 "תביעה להחזרת מקרקעין" ואז לפי הגישה של פרוקצ'יה נוצרת פה איזה שהיא כפילות מיותרת.  בפסיקה פרוקצ'יה היא דעה אחת. 

השופט אנגלרד מתנגד לגישתה, ואילו השופט השלישי הלך בכלל בדרך אחרת והוא לא התייחס לגישה הזאת. 

השורה התחתונה היא בגם בנקודה הזאת עדיין לא ברור.   המונח "הפרעה" שהוא בעצם המפתח בסעיף- לא לגמרי ברור. 

לפי סעיף 17 כל מחזיק יכול להתבסס על הסעיף כנגד מי שמפריע לו ליהנות מההחזקה. 

אם אנו אומרים "כל מחזיק" יוצא שגם מחזיק שלא כדין יכול להתבסס על הסעיף.

במילים אחרות, גם מחזיק שלא כדין זכאי להגנה  (זה נשמע מאוד מוזר). ההסבר לכך הוא שאכן גם מחזיק שלא כדין יכול להתבסס על סעיף 17 , אבל זה רק כנגד פולש או גורם שהוא בעצמו פועל שלא כדין. 

מבין שני האנשים הללו, ששניהם עשו משהו שלא כדין, סעיף 17 מעדיף את הראשון בזמן, היינו, המחזיק שלא כדין ונותן לו הגנה מאוד מסוימת, מאוד מצומצמת, רק כנגד אדם אחר שגם הוא פולש או פועל שלא כדין. 

הרעיון הזה נקרא "שיטת הדין היחסי"- המחזיק שלא כדין, לא מקבל הגנה מוחלטת, אלא הוא מקבל הגנה יחסית רק כלפי אדם אחר שגם הוא פועל שלא כדין. ביחסים הפנימיים בין השניים האלה, הדין מעדיף את הראשון בזמן. 

סעיף 18 לחוק המקרקעין : סעד עצמי של שימוש בכוח ,הסעיף נותן הגנה אחרת לגמרי.
18. תביעה למניעת הפרעה 

(א)   המחזיק במקרקעין כדין רשאי להשתמש בכוח במידה סבירה כדי למנוע הסגת גבולו או שלילת שליטתו בהם שלא כדין. 

(ב)   תפס אדם את המקרקעין שלא כדין רשאי המחזיק בהם כדין, תוך שלושים ימים מיום התפיסה, להשתמש בכוח במידה סבירה כדי להוציאו מהם. 

כעיקרון, שיטת המשפט שלנו לא אוהבת דין עצמי. 

אם קיים סכסוך בין צדדים מצפים מהם לפתור את הסכסוך בדרכי שלום, ואם הם לא מצליחים, אז לפנות לבה"מ. 

השיטה המשפטית לא מעוניינת בכלל שאנשים ייקחו את החוק לידיים ויפתרו את הבעיה בעצמם, וודאי שלא באמצעות כוח פיזי, כי זה במילים אחרות פותח פתח לאלימות. 

אבל במקביל, שיטת המשפט מבינה שישנם מצבים מיוחדים שבהם ע"י הפעלת כוח מינימאלי, במידה סבירה, אפשר בקלות מיידית, לפתור את הסכסוך, ולחסוך מהתובע שנים ארוכות של התדיינות בבה"מ. 

דוגמא למצב כזה זה סעיף 18 לחוק המקרקעין, אבל בתי המשפט מאוד מחמירים בעניין ומקפידים בצורה נוקשה על כך שמפעיל הכוח יקיים בדיוק את כל תנאי הסעיף.

אם הוא יחרוג מעבר לתנאים האלה, ההתנהגות שלו עלולה בסופו של דבר להטיל עליו אחריות. 

בהרבה חוזי שכירות שכמובן מנוסחים ע"י המשכיר ולכן הם לטובת המשכיר, מופיע בד"כ סעיף שאומר שבמקרה של הפרה מצד השוכר, המשכיר רשאי לפרוץ לדירה , לסלק את כל המטלטלין, ומותר למשכיר אפילו להחליף את המנעול, כדי למנוע מהשוכר לחזור לדירה. 

מבחינה משפטית, החלפת המנעול ע"י המשכיר , הפעולה הפשוטה שעולה אולי כמה מאות שקלים של החלפת המנעול, המשמעות המשפטית היא שהמשכיר השתלט על הנכס ותפס אותו ועכשיו הוא המחזיק, ולמעשה, הסעיף הזה שמופיע בחוזה הוא סעיף שמאפשר למשכיר להפעיל כוח פיזי כי הוא פורץ את המנעול, הוא זורק את המטלטלין, זה כוח פיזי במיטלטלין, הוא מחליף את המנעול ולכן זה השתלטות על ההחזקה .

זה סעיף מאוד שכיח בחוזי שכירות, מבחינה משפטית אמיתית, לסעיף כזה בחוזה אין תוקף משפטי מאחר וסעיף כזה סותר את סעיף 18 ולכן הוא לא תקף מבחינה משפטית. 

מותר לאדם להפעיל סעד עצמי, להפעיל כוח עצמי אבל רק בתנאי שהוא מקיים את כל התנאים של סעיף 18. כלומר מותר להפעיל סעד עצמי רק אם מקיימים בדיוק את התנאים של סעיף 18 + התנאים שהפסיקה דורשת.

סעיף כזה רחב בחוזה נותן למשכיר דברים מעבר לסעיף 18 לחוק המקרקעין ולכן זה חסר תוקף משפטי.
כשנהיה עו"ד לעתיד, יהיה כדאי בכל זאת להכניס סעיף כזה בחוזה למרות שאין לו תוקף משפטי. אנשים הרואים סעיף כזה בחוזה לא ירצו לקחת סיכון, בגלל שסעיף כזה הוא בעל ערך פסיכולוגי, הוא יעשה משהו למשכיר.

מתי חל סעיף א' ומתי חל סעיף ב' ?

ההסבר ניתן ע"י פרופ' אנגלרד (מומחה לנזיקין, והוא גם נכנס לנושא של הגנה על החזקה), ההסבר שהוא מספק הוא הסבר טוב והוא משתמש במונחים של מלחמה וכיבוש.

הוא אומר שסעיף 18 (א) חל כאשר אדם מחזיק במקרקעין כדין, אדם אחר מנסה לכבוש את השטח, את הנכס, להשתלט על הנכס ולנשל אותו. 

כל עוד ההתקפה נמשכת, מותר למחזיק כדין להשתמש בכוח סביר כדי להגן על ההחזקה שלו, כדי למנוע את הכיבוש.

לעומת זאת, סעיף 18 (ב) מדבר על מצב אחר. 

סעיף ב' מדבר על מצב שבו ההתקפה כבר הסתיימה, ומי שניצח זה הכובש, הפולש. 

הפולש (הכובש) השתלט על השטח (הנכס), תפס אותו, ונישל את המחזיק המקורי (זרק החוצה את המחזיק המקורי). 

במצב כזה, מותר למחזיק המקורי שנושל, תוך 30 ימים מיום הכיבוש, להפעיל כוח סביר כדי לסלק את הכובש, ולהחזיר לעצמו את ההחזקה. 

ההסבר של אנגלרד עושה קצת סדר, מתי חל סעיף א' ומתי חל סעיף ב'.

בפועל, לא תמיד יהיה קל להבחין מתי חל סעיף א' ומתי חל סעיף ב', לפעמים זה ברור אבל לפעמים גם לא ברור.

יהיו מצבים שבהם נתקשה לקבוע מהו רגע הכיבוש. 

המעבר משלב המתקפה עד לרגע הכיבוש לא תמיד ברור.

כדי להבין את הקושי נחזור אל פס"ד אליהו נ' גרודה- 

פסק הדין הזה לא עוסק בסעיף 18, אבל הוא ממחיש את ההבדל בין שלב המתקפה לבין שלב הכיבוש.

באותו מקרה היה מדובר בסוחר גרוטאות (הוא היה אוסף חפצים ישנים ומוכר אותם) שהניח כמה גרוטאות בחלקה של השכן.  

לאט-לאט הוא הוסיף עוד גרוטאות ועוד גרוטאות, והשכן לא מגיב, התהליך הזה נמשך כשנתיים ובסופו של דבר, כל החלקה של השכן הייתה מלאה בגרוטאות, וכמו שנאמר בפס"ד "עד לב השמיים".

רק אחרי חצי שנה נוספת (שהמצב היה כזה), השכן התעורר ותבע את סוחר הגרוטאות. 

בה"מ פסק שבמהלך השנתיים האלה (במהלך השנתיים הראשונות) מדובר בסה"כ בהפרעה או אם נשתמש במונחים של אנגלרד, הכוונה היא לשלב ההתקפה (שלב המלחמה). השוכר מתקיף ונלחם ומנסה להשתלט על החלקה של השכן.

כאשר לאחר תום השנתיים, כאשר החלקה של השכן הייתה מלאה בגרוטאות, זהו רגע הכיבוש. 

המשמעות היא, שבשלב הזה , סוחר הגרוטאות כבש את החלקה של השכן, השתלט עליה, למעשה הוא עכשיו המחזיק בפועל (כמובן שהוא מחזיק שלא כדין) ואילו, השכן נושל מההחזקה (כבשו לו את השטח, סילקו אותו ולכן הוא נושל מההחזקה). 

איך בה"מ הגיע למסקנה זו ?

בה"מ קבע שהמבחן מבוסס על כל נסיבות המקרה. כדי להחליט אם זה שלב ההתקפה או האם כבר הושלם הכיבוש, יש לבחון את כל נסיבות המקרה כגון: סוג הנכס, התנהגות הפולש (מה בדיוק הוא עשה בשטח), תגובת המחזיק המקורי (איך המחזיק המקורי הגיב), כוונת הצדדים (קשה מאוד לבחון, אבל בה"מ אומר שיש לנסות להתחקות אחר כוונת הצדדים), ורק על סמך כלל נסיבות המקרה, יהיה אפשר להגיע למסקנה בדבר המצב המשפטי בנכס. 
הרבה פעמים סטודנטים מבינים בטעות כאילו מועד הכיבוש הוא המועד שבו הפולש השתלט על כל הנכס.

למה זה טעות ? 

למעשה, כיבוש יכול להתייחס רק לחלק מהנכס, ובכל זאת להיחשב כיבוש תפיסת החזקה ולא סתם הפרעה. 

נציג דוגמא, נניח סוחר הגרוטאות הניח בהתחלה רק כמה גרוטאות בחלקה של השכן. כאן מדובר בהתקפה, וזה המצב שבו יחול סעיף 18 (א), או אם נחזור אל סעיף 17 מדובר כאן בהפרעה, אבל זה עדיין לא כיבוש. 

בשלב הבא, סוחר הגרוטאות מגדר את השטח, הוא בונה גדר או חומה בצורה כזאת שניתן להיכנס אל אותו שטח רק מהחלקה שלו, במילים אחרות, השכן לא יכול לגשת לשטח הזה כי מונעים ממנו מאחר ויש חומה או גדר. 

בשלב הזה שבו הוקמה הגדר או החומה, זה שלב הכיבוש. 

יכול להיות מצב של כיבוש מוחלט, כיבוש סופי ולכן חל סעיף 18 ב', אבל הכיבוש הזה הוא רק לגבי חלק ואפילו אם זה חלק קטן מהחלקה כולה. 

בגלל פס"ד אליהו נגד גרודה, הנסיבות שם נחשבו לכיבוש מתי שסוחר הגרוטאות השתלט על הנכס. 

לפעמים יכול להיות מצב שעל חלק קטן השתלט אדם אבל בצורה כזאת שהוא כבש וזה יכול להיחשב ככיבוש מלא, למרות שזה היה על חלק קאן מהחלקה. 

עד כה בחנו את ההבדל בין סעיף א' לבין סעיף ב'.

אם קורת סיטואציה שאדם רוצה להפעיל סעד עצמי אז הוא מאוד צריך להיזהר. 

· מיהו התובע בסעיף 18 ?

לגבי סעיף 18 (א) – הסעיף אומר "המחזיק כדין" . 

התובע הוא המחזיק כדין ולכן זכותו להפעיל כוח במצב שמפריעים לו.

גם סעיף 18 (ב') מדבר על מחזיק כדין אבל פה יש כשל לשוני, משהו לא נכון במינוח, כי סעיף 18 (ב) מסייע בעצם למחזיק המקורי שכבר נושל. 

במילים אחרות, המחזיק כדין שעליו מדבר סעיף 18, הוא בעצם כבר לא מחזיק כי הרי סילקו אותו ופינו אותו ולכן נסווג אותו "כזכאי להחזקה". הוא מדבר על אדם שהיה פעם מחזיק כדין אבל סילקו אותו ולכן הוא עכשיו זכאי להחזקה. 

· כנגד מי יופעל סעיף 18 ?

סעיף א' מפעילים אותו כנגד מי שמתקיף את המחזיק כדין, ומנסה לסלק אותו. זה השלב שהמתקפה עדיין נמשכת, מישהו מתקיף ואז נגדו המחזיק יכול להתנגד. שלב ההתקפה יופעל כנגד הגורם המתקיף.

לעומת זאת בסעיף 18 (ב) מדובר על מצב שבו ההתקפה הסתיימה ואדם אחר כבר כבש ולכן, במצב כזה אנו נפעיל את זה כנגד הכובש כי הוא כבש את הנכס והוא השתלט עליו ולמעשה הוא עכשיו המחזיק של הנכס, כמובן מחזיק שלא כדין. 

· ההגנה שנותן הסעיף :

סעיף א' מאפשר להפעיל כוח במידה סבירה, כל עוד ההתקפה נמשכת. 

ואילו, סעיף ב', מאפשר להפעיל כוח במידה סבירה, תוך 30 ימים מיום התפיסה, הכוונה היא ליום הכיבוש, או היום שבו הושלם הכיבוש, וכאמור לא תמיד ניתן לקבוע את היום המדויק ולכן אדם שרוצה להתבסס על הסעיף ולהפעיל סעד עצמי לוקח פה איזה שהוא סיכון, כי אם לא ניתן לקבוע בדיוק את יום הכיבוש (הכול תלוי בסיפור העובדתי) אז מניין של 30 ימים הוא בעירבון מוגבל (איך תספור 30 יום מיום הכיבוש), הרבה אנשים גם מעדיפים ללכת ישר לבה"מ ולא להפעיל סעד עצמי ולא לקחת את הסיכון. 

את 30 הימים סופרים מיום התפיסה (מיום הכיבוש) ולא מיום הידיעה על הכיבוש, לכן אם אדם לא ידע שתפסו לו (שכבשו לו) את הנכס, ואם הוא גילה את זה רק אחרי 30 ימים מיום התפיסה "אבוד לו", הוא כבר לא יכול לפעול לפי סעיף 18 (ב) וגם לפי סעיף 18 (א) כי כבר נגמר לו שלב ההתקפה ולכן הוא לא יוכל בכלל להפעיל את הסעד העצמי בהתבסס על סעיף 18. 

אדם שרוצה ללכת לבה"מ הוא צריך להתבסס על סעיפים 16,17,19,20 בחוק המקרקעין והכול לפי מה שמתאים למקרה שלו. 

סעיף 18 לחוק המקרקעין הוא הפעלת סעד עצמי ולכן הוא לא התבסס עליו כשירצה לפנות לבה"מ. 

סעיף 18 הוא סעיף מאוד מיוחד בשיטת המשפט שלנו כי הוא מאפשר למחזיק כדין להפעיל סעד עצמי של שימוש בכוח. 

כאמור, קיימים מצבים שבהם אדם מנסה לכבוש/להשיג גבול של אדם אחר- 18 א'

לעומת זאת, מצבים שאדם ישתלט על נכס של אדם אחר, כבש אותו ולכן במצב כזה חל סעיף 18 ב' .

"כוח במידה סבירה"- גם לפי סעיף 18 א' וגם לפי סעיף 18 ב', מותר למחזיק כדין להפעיל כוח בתנאי שמדובר בכוח במידה סבירה.

הפסיקה קבעה שהמונח הזה "כוח במידה סבירה" כולל שני תנאים מצטברים :

1. לפני שמפעילים את הכוח, חייבים לתת אזהרה והזדמנות סבירה לציית לה (הזדמנות סבירה למלא אחר האזהרה), נותנים איזה שהיא שהות מסוימת לתקן את הבעיה. 
2. כשמפעילים כבר את הכוח, הכוח צריך להיות בפרופורציה למעשה שנעשה. אין להפעיל כוח מעבר למידה הנדרשת. 

מבחנים אלה הם מבחנים פתוחים הנותנים איזה שהיא אינדיקציה, ואנו עדיין נצטרך לבחון את הנסיבות במקרה המדובר.

ת"פ (ת"א)  487/81 מדינת ישראל נ' רחמני- מציג את הגישה של הפעלת כוח בצורה סבירה.

היה סכסוך בבית משותף , סכסוך על הפקקים בארון החשמל. 

הפקקים בארון החשמל הם מיטלטלין (קוביות חרסינה שמוציאים מהמקום ומחזירים חזרה).

לפי סעיף 8 לחוק המיטלטלין, הפר של הגנה על ההחזקה שבחוק המקרקעין, חל גם על מטלטלין בשינויים המחויבים. 

גם סעיף 18 שעליו אנו מדברים חל גם על מטלטלין.

אחד השכנים הגיע בלילה לבניין וראה שהאור בחדר המדרגות לא נדלק.

הוא פתח את ארון החשמל, וראה שחסר הפקק של חדר המדרגות ולכן לא היה חשמל בכל חדר המדרגות.

השכן הוציא את אחד הפקקים שהיה בארון ושם אותו במקום הפקק החסר של חדר המדרגות. 

הדבר הזה פתר את הבעיה ועכשיו יש חשמל בחדר המדרגות. 

אבל, הפקק שהוא הוציא היה שייך לדירה של משפחת רחמני, וברגע שהוציאו להם את הפקק, אין חשמל בכל הדירה. 

האחים רחמני יצאו החוצה לחדר המדרגות, פרץ וויכוח ופרצה תגרה (מכות), האחים הכו את אותו שכן וגרמו לו לפציעות. 

השכן הגיש תלונה במשטרה, ובעקבותיה הוגש אישום פלילי נגד האחים רחמני בעבירת תקיפה. 

ולכן אנו רואים כי הצדדים לדיון הם מדינת ישראל נגד רחמני, זה הליך פלילי. 

בה"מ פסק שכדי להחליט אם התקיימה העבירה הפלילית של תקיפה, צריך לבדוק האם הפעלת הכוח ע"י האחים רחמני נעשתה כדין, או שלא כדין ?

במילים אחרות, אם יסתבר שהאחים רחמני פעלו לפי התנאים של סעיף 18 ב', כדי להחזיר לעצמם את ההחזקה בפקק החשמל, הם פעלו כדין, זכותם הייתה לעשות את מה שהם עשו ואז אין עבירה פלילית. הסיפור הפלילי של מכות, תקיפה, בסופו של דבר יוכרע לפי סעיף 18. 

כמשפטנים צריך לבדוק בזהירות את כל העובדות. 

כאשר בה"מ בחן בזהירות את כל העובדות, הוא הגיע למסקנה שבנסיבות העניין, כן התקיימו התנאים של סעיף 18.
כאשר האחים רחמני יצאו לחדר המדרגות, בשלב הראשון התנהל ויכוח מילולי, הם קודם ביררו מה קרה ואח"כ הם דרשו מהשכן להחזיר את הפקק. כלומר, היה קודם כל שלב של ויכוח מילולי, ובמסגרתו האחים רחמני נתנו אזהרה ודרשו מהשכן להחזיר את הפקק, נתנו לו מס' דקות לכך .

ולכן אנו רואים כי לשכן הייתה הזדמנות להחזיר את הפקק אבל הוא התעקש להשאיר את אותו הפקק בחדר המשדרות. ניתנה אזהרה + הזדמנות למלא אחריה.

גם התנאי השני התקיים כי הכוח שהופעל באותו מקרה היה סביר ביחס לנסיבות. 

כשהשכן סירב להחזיר את הפקק למקומו, האחים רחמני התקרבו לארון החשמל כי הם רצו בעצמם להחזיר את הפקק שלהם למקום. השכן כנראה עמד ליד הארון ולא נתן להם לגשת לארון אז האחים רחמני הזיזו את השכן הזה מהשטח כדי לקחת את הפקק. השכן נפל על הרצפה, ופציעותיו לא היו כה חמורות. ולכן, בה"מ קבע שבנסיבות העניין, היה במקרה דנן הפעלת כוח סביר.

התיק הפלילי נסגר, והאחים רחמני לא נושאים באחריות פלילית. 

מבחינה משפטית שחושבים על מה להכריע ועל איזה נושא מדובר, אז במקרה הזה מדובר על הגנה על החזקה לפי סעיף 18 לחוק המקרקעין.

הבעייתיות בסעיף 18 –בעיקרון שיטת המשפט שלנו לא אוהבת את סעד עצמי והפעלת כוח. אומנן סעיף 18 מאפשר בכל זאת להפעיל כוח במקרים מסוימים ולפעמים זה הפתרון להחזיר את הבעיה, כמו במקרה הזה שהאחים רחמני הצליחו בסופו של דבר להחזיר את הפקק. למרות שבה"מ מזכה את האחים רחמני, אנו רואים כי הנושא של הפעלת כוח הוא בעייתית כי זה גורר לאלימות ומחריף סכסוכים. גם אפ סעיף 18 מאפשר את זה, אז סה"כ הפתרון הזה הוא פתרון בעייתי. 

קריאה למשטרה

לפעמים שפורץ סכסוך ,אדם מעדיף לא להפעיל כוח בעצמו (כי אז הוא חושב שהוא יגרום לפגיעה ואז יגידו לו שזה מעבר למידה סבירה ) ולכן במקום זה, אנשים מעדיפים לקרוא למשטרה.

זה ישמע אולי מוזר, אבל הקריאה למשטרה נחשבת סעד עצמי משום שהדבר היחיד שאיננו סעד עצמי, פנייה לבה"מ. אם יהיה סכסוך, הפתרון הרצוי ביותר וזו דרך המלך, לפנות לבה"מ להגיש תביעה, ואז השופט בוחן את כל הנסיבות ומכריע בסכסוך (זאת דרך המלך והפתרון הרצוי בכל סכסוך משפטי).

אך, כולנו ידועים שהגשת תביעה לבה"מ זה עניין ארוך ומסובך ולפעמים אנשים רוצים טיפול מיידי, ואם הם מחליטים לפנות למשטרה במקום להגיש תביעה, זה עדיין סוג של סעד עצמי (במקום שאני יעשה בעצמי, אני םפונה למשטרה).

מכיוון שפנייה למשטרה זה סוג של סעד עצמי, אז חייבים לקיים את התנאים של סעיף 18. זאת אומרת, צריך לקרוא למשטרה כל עוד התקיפה עדיין נמשכת (מנסים לשלול/להשיג את גבולי) וזאת הסיטואציה של סעיף 18 א'. 

או אם הפלישה כבר הסתימה (התקיפה כבר הסתימה) באופן כזה שהפולש כבש את השטח (השתלט על השטח) אז חייבים לקרוא למשטרה, תוך 30 ימים מיום הכיבוש, וזאת הסיטואציה של סעיף 18 ב' . 

אלה שני סעיפים שמאפשרים לפעול בכוח במידה סבירה .

סעיף 18 א'- חל כשמישהו מתקיף אותי ורוצה לפלוש. 

סעיף 18 ב'- חל כאשר מי שהתקיף אותי כבר ניצח , השתלט על הנכס והוא עכשיו המחזיק בפעול ואני זועק לעזרה ויש לי 30 יום לנסות להחזיק לעצמי את ההחזרה.

אנו רואים שיש להזעיק את המשטרה בזמן. 

הפנייה למשטרה צריכה להיות כאשר הפלישה עדיין טרייה. 

לגבי כוח במידה סבירה, חזקה על המשטרה (על השוטרים) שהם אכן יפעילו כוח במידה סבירה. הם אמורין לדעת את עבודתם. אבל זה לא סוד, אנו רואים המון בתקשורת, שלפעמים גם שוטרים נוקטים באלימות ומפעילים כוח מעבר לנדרש.

במצב כזה, האחריות היא של המשטרה ולא של מי שהזעיק אותה, ואם השוטרים גרמו לתקיפה או לנזק, מי שנפגע יוכל לתבוע את המשטרה. מי שקרא למשטרה במצב כזה מוגן, ולכן אנו רואים מה היתרון לקרוא למשטרה. 

לשם השוואה, נציג פתרון נוסף.

לפעמים,המחזיק כדין שמעוניין להפעיל כוח לפי סעיף 18, לא עושה את זה בעצמו אלא, מזמין אנשים אחרים לפעול מטעמו.

למשל גיליתי שפלשו לי למגרש מסוים והפולש בנה שם איזה שהוא צריף או מחסן ולכן אני לא רוצה שאני בעצמי אתעמת עם אותו פולש, ולכן יש בשוק חברות שמשלמים להם עבור סילוק ובכך אני יכול לבקש מהם לפעול במקומי לסלק את אותו פולש. במצב כזה, להבדיל מהמצב של המשטרה, האנשים שפועלים מטעם המזמין (מטעם המחזיק כדין) נחשבים שלוחים שלו. 

"שלוח" לפי חוק שליחות- מיופה כוח. כשאני מזמין כזאת חברה או שאני פונה לאדם שיעזור לי לפנות אז אני בעצם מייפה את כוחו לעשות את המעשה בשמי ובמקומי. זה חוק הקובע את יפויי הכוח.

במצב כזה, חוק השליחות קובע "שלוחו של אדם כמותו". כלומר, כל המעשים שאותו גור עושים, מיוחסים לטוב או לרע, למי ששלח אותי (למי שהזמין את השירות). ולכם אם אוו גורם מפעיל כוח מעבר לנדרש, אז המעשים האלה מיוחסים למזמין השירות, והאחריות בסופו של דבר תהיה עליו ויהיה ניתן לתבוע אותו על כל הנזקים שנגרמו. 

אם כך, אנו מבינים מדוע כדאי לקנות למשטרה. אני לא רוצה להפעיל יותר מדי כוח ואם אני אזמין חברה כזאת אז יכול להיות שבסופו של דבר אני אשא באחריות ולכן נשמע כי המשטרה היא הפתרון הרצוי. אבל במציאות בשטח מוכיחה כי בהמון מקרים שאנשים מזמינים את המשטרה לטפל בסכסוך הנוגע להחזקה , השוטרים מגיעים למקום , הם לא יכולים להכריע בסכסוך, הם שומעים את הצדדים אבל לא יכולים להכריע ולכן הם פשוט עוזבים את המקום בלי לעשות שום דבר. 

נציג דוגמא מפס"ד (לא מופיע בסילבוס) בג"צ בן ישראל נ' המפקח הכללי- 

פס"ד זה נוגע גם הוא לסכסוך בבית משותף. הבית המשותף (בית דירות) סבל ממכה של חרקים. 

לכן הוחלט לעשות ריסוס יסודי בכל דירות הבניין, ריסוס מיוחד חזק ורעיל, וכל השכנים התבקשו לעזוב את הבניין ליומיים. 

לאחר יומיים, כל השכנים חזרו לבניין, לדירותיהם. 

אבל, כשמשפחת בן- ישראל רצתה גם היא לחזור לדירה שלה, השכנים עמדו בפתח ולא נתנו להם להיכנס כי משפחת בן-ישראל הייתה משפחה של כושים עיוורים והשכנים טענו שאותה משפחה לא שומרת על היגיינה ובעצם המקור לכל החרקים באים מהדירה שלהם (השכנים בעצם טענו כי החרקים מאותה משפחה).

משפחת בן-ישראל שכרה את הדירה מבעלת הדירה, וגם לא היה ברור בדיוק אם השכירות הייתה עוד בתוקף או שהסתיימה (היה גם סכסוך מול בעלת הדירה). 

משפחת בן-ישראל קראה למשטרה. 

השוטרים הגיעו, הקשיבו לצדדים, והשוטרים החליטו שהם לא יודעים מה לעשות ולא יודעים מי צודק ומי לא צודק ולכן הם עזבו את המקום.

בג"צ פסק שהשוטרים פעלו כאן שלא כדין. היה עליהם להתערב ולסייע למשפחת בן-ישראל.

השוטרים טענו להגנתם שמדובר בסכסוך אזרחי, סכסוך בין שכנים וזה לא התפקיד של המשטרה (כי היא צריכה להתעסק עם פושעים), אבל בג"צ פסק שהמשטרה צריכה להתערב גם במקרים כאלה שכן סעיף 18 מאפשר נקיטת כוח, הכוח עלול להיגרר לאלימות וכדי למנוע את המצבים האלה, תפקידה של המשטרה להתערב.

כמו פס"ד זה קיימים עוד המון פסקי דין בנושא זה ששללו מאדם החזקה. 

מצד אחד אנו מבינים את הצורך בהגנה על האזרחים.

מצד שני, אפשר גם להבין את הקושי של המשטרה. לשוטרים אין כלים משפטיים להכריע בסכוך כמו שיש לבה"מ. 

ולכן, בפס"ד חדש יחסית (מלפני שנה) שנקרא הקרי נ' משטרת ישראל, בג"צ קבע בצורה ברורה ומפורטת, מתי המשטרה צריכה להתערב ומתי לא. 

נקבעו בפס"ד הקרי שלושה כללים שעוזרים לנו לשפוך אור על התמונה (למרות שעדיין יכולים להיות לנו מצבים קשים).

1. המשטרה חייבת לפעול אם מתקיימים התנאים שלסעיף 18 לחוק המקרקעין ("סעד עצמי"). 
היינו, מי שהזמין את המשטרה הוא מחזיק כדין או מחזיק כדין שנושל (נישלו אותו, כבר כבשו לו את השטח). 

בנוסף, מי שנגדו קראו למשטרה, הוא פולש שלא כדין. ובנוסף, הקריאה למשטרה נעשתה תוך כדי ההתקפה (תוך כדי הפלישה) ומקסימום תוך 30 ימים מיום הפלישה.אלה בעצם התנאים של סעיף 18, מתי אפשר להפעיל את הסעד עצמי. 

2. במצבים בהם קיים ספק, האם מי שהזמין את המשטרה הוא אכן המחזיק כדין, עדיין המשטרה צריכה לפעול ולסייע למי שקרא לה. 
3. אבל, אם מתעורר ספק לגבי עצם שאלת ההחזקה, היינו, מיהו המחזיק בפועל בשטח בעת הקריאה למשטרה, זה כבר מצב מורכב יותר ובמצב כזה, המשטרה תימנע מלפעול.
באותה פרשת הקרי דובר במתחם מגורים בכפר שלם.   בני הזוג הסתכסכו ונקלעו לגירושין מאוד מכוערים. היו מעורבים שם כל מיני צווים של בית הדין הרבני, שבחלק מהתקופה אסר על הבעל להתגורר במתחם. 

הבעל לא מרוצה מזה שהאישה נשארה לגור שם, ולכן הבעל כדי לנקום באישה, השכיר חלק מהמתחם (כי הוא הרי עדיין חלק מהבעלים עד לגירושין) לשני גורמים מפוקפקים (שני עבריינים) בתקווה שיאיימו על האישה, והיא תצא מהמקום.

במקביל, האישה לא ברור אם נשארה לגור שם או לא, אבל היא נתנה לבני משפחתה להיכנס ולגור. 

כאשר הגורמים המפוקפקים נקטו באלימות כלפי האישה, היא קראה למשטרה שתעזור לה לסלק אותם. כלומר היא הפעילה סעד עצמי.  השוטרים הגיעו וכעת, האישה היא מול הבעל, מול השוכרים ומול בני המשפחה האחרים, ופתאום היא שולפת בפני המשטרה את הצווים של בית הדין הרבני, וכל אלה הן שאלות משפטיות שבהן השוטרים לא יודעים איך להכריע בסכסוך. 

האישה פנתה לבג"צ, ובג"צ קבע שבמקרה הנדון השוטרים החליטו לא להתערב, והפעם בג"צ הצדיק אותם, כי במקרה הזה לא ברור מי מחזיק כדין ומי מחזיק שלא כדין. 
26.12.2011 

סעיף 19 לחוק המקרקעין – החזרת גזילה
19. החזרת גזלה 

מי שמוציא מקרקעין מידי המחזיק, שלא כאמור בסעיף 18 (ב), חייב להחזירם למחזיק; אולם אין בהוראה זו כדי לגרוע מסמכות בית-המשפט לדון כזכויות שני הצדדים בעת ובעונה אחת, ורשאי בית המשפט להסדיר את ההחזקה, ככל שייראה לו צודק וכתנאים שימצא לנכון, עד להכרעה כזכויותיהם. 

רישא הסעיף : מי שמוציא מקרקעין מידי המחזיק, שלא כאמור בסעיף 18 (ב), חייב להחזירם למחזיק.
זה סעיף מאוד מורכב. 

כעיקרון, אסור לאדם להשתלט על נכס, לסלק את המחזיק ולתפוס את ההחזקה בעצמו. 

החריג היחיד מתי דבר כזה מותר,  זה כאשר מי שעושה זאת היה בעצמו המחזיק המקורי בנכס, הוא נושל ע"י פולש וכעת הפולש הוא המחזיק בנכס.

המחזיק המקורי שנושל רוצה להחזיר לעצמו את ההחזקה, והוא פועל בדיוק לפי התנאים של סעיף 18 ב'. 

במצב כזה, מותר היה לו לעשות את מה שהוא עשה. 

מי שכובש שטח, ומנשל את המחזיק, חייב להחזיר את המקרקעין למחזיק. מי שכבש ועשה זאת באופן אסור, חייב להחזיר את המקרקעין למחזיק. 

· מי יכול להתבסס על הסעיף הזה ?
התובע – המחזיק שנושל. (כבשו לו את השטח והוא תובע על סמך הסעיף). 

כאשר הסעיף מדבר על מחזיק זה כולל את כל סוגי המחזיקים, כולל מחזיק שלא כדין. זאת אומרת, גם מחזיק שלא כדין, זוכה כאן להגנה. 

דיברנו על מצב כזה כאשר דיברנו על סעיף 17 ששם דובר על מחזיק, וגם מחזיק שלא כדין. 

במילים אחרות, לא מחזיק שנושל וסילקו אותו ופלשו לו לשטח, יכול לתבוע על סמך הסעיף.   

· כנגד מי משתמשים בסעיף הזה ?
הנתבע - הוא מי שנישל את המחזיק המקורי (זה שכבש את הנכס, הוא השתלט על הנכס, והוא עכשיו המחזיק בפועל), זה לא רלוונטי אם הוא מחזיק כדין או מחזיק שלא כדין. 
אלא סעיף 17 אומר שמי שנישל את המחזיק, חייב להחזיר את המקרקעין למחזיק. מי שנישל חייב להתפנות ולהחזיר את ההחזקה. 

· מהו הסעד, מהי ההגנה ?

הסעד הוא צו של בה"מ, שיחייב את הכובש להתפנות מהנכס, ולהחזיר את ההחזקה לידי המחזיק שנושל. 

על סמך סעיף 19 ניתן לקבל צו פינוי, צו סילוק, צו שמחייב את הכובש להתפנות ולהסתלק, ואת הנכס (-ההחזקה) להחזיר לגורם המנושל.

הסעיף הזה בא ללמד אנשים שלא כדאי להם לכבוש נכס (לא כדאי להם להשתלט על נכס) כי המחזיק שנושל יוכל לפנות לבה"מ, ובה"מ יצווה על החזרת ההחזקה לגורם המנושל. 

בה"מ בשלב הזה לא בודק מי הבעלים (בניגוד למה שנאמר), מי הזכאי להחזקה, אלא אם בה"מ מתרשם שנעשה כאן כיבוש (שלא במסגרת סעיף 18 ב') , בה"מ יצווה על הכובש להסתלק/להתפנות ויחזיר את ההחזקה למחזיק שנושל.

בה"מ במובן מסוים , הוא ראש קטן. ברגע שהוא ראה שנעשה כיבוש/ נישול, הוא אומר שזאת התנהגות פסולה, והוא מצווה על החזרת ההחזקה.

נישלו מחזיק, כבשו לו הנכס, זה לא יעזור לכובש, בה"מ ילמד אותו לקח וקודם כל יוציא צו להחזיר את הגזלה (להחזיר את ההחזקה) לאותו גורם שנושל. 

ננתח שלושה מצבים כאשר סעיף 19 חל : הסעיף יחול במצבים שונים.
דוגמא 1-  היא המצב הפשוט ביותר לאיך משתמשים בסעיף- מדובר באדם שמחזיק בנכס כדין. אדם אחר פולש לנכס, משתלט עליו, מנשל את המחזיק המקורי, והופך להיות בעצמו המחזיק בשטח (הכובש), אבל הוא מחזיק שלא כדין (זה ממש כיבוש שנעשה שלא כדין).

במצב כזה, ברור שחל סעיף 19, כבשו לך נכס והשתלטו עליו אז ברור שהמחזיק שנושל יפנה לבה"מ ויקבל סעד ובכך יחזירו לו את ההחזקה. 

דוגמא 2- מדובר הפעם במחזיק שלא כדין. אדם אחר פולש לנכס, כובש, מסלק את המחזיק שלא כדין, והכובש הוא התופס של הנכס (הוא המחזיק עכשיו ל הנכס) והוא מחזיק שלא כדין. 

 בסכסוך הזה בין שני הפולשים שלא כדין, בינם לבין עצמם (רק אם הם הצדדים לסכסוך), הראשון בזמן מקבל הגנה כנגד הפולש המאוחר יותר ולכן, המחזיק שלא כדין שנושל יוכל לתבוע על סמך סעיף 19 ולקבל צו פינוי, צו סילוק, כנגד הפולש המאוחר. זאת סיטואציה שקצת קשה להבנה.

דוגמא 3-  מתי סעיף 19 חל, את זה קשה לתפוס אבל יש להבין את ההיגיון. 

אדם מחזיק בנכס שלא כדין , כעת הבעלים של הנכס או הזכאי להחזיק רוצה לסלק את המחזיק שלא כדין, וליטול את ההחזקה חזרה לידיו.  אבל, הוא עושה זאת שלא לפי התנאים של סעיף 18 ב' לחוק המקרקעין (אולי הוא הפעיל יותר מדי כוח, אולי חלפו כבר 30 ימים). 

המחזיק שלא כדין יכול לפנות לבה"מ על סמך סעיף 19 כנגד הבעלים או הזכאי להחזיק ובה"מ יגן על המחזיק שלא כדין כנגד הבעלים או הזכאי להחזיק.

מה הרעיון בתוצאה כה מוזרה בסכסוך בין מחזיק שלא כדין לבין בעלים זכאי להחזקה-  בה"מ מעדיף את המחזיק שלא כדין, זה נשמע מאוד לא הגיוני. 

אבל ההסבר הוא כזה-  סעיף 19 הוא סעיף חינוכי שמטרתו לפני הכול, זה לחנך את הציבור. 

הסעיף רוצה ללמד אנשים שאם הם ישתלטו על שטח ויכבשו אותו,אבל הם לא יעשו את זה במסגרת החריד של סעיף 18 אז פעולה כזו אסורה. כיבוש של שטח הוא דבר אסור. 

החריג היחיד שמתי מותר לאדם לכבוש שטח ולהפעיל כוח, רק אם אתה עושה זאת במסגרת סעיף 18 ב'. אבל בכל מקרה, כיבוש לא יעזור לכובש, אפילו אם הוא הבעלים ואפילו אם הוא הזכאי להחזיק בנכס.

הסעיף הזה בא למנוע אלימות. 

סעיף 19 מטרתו למנוע כיבושים ולמנוע השתלטויות והוא מכיר את הסעד העצמי של סעיף 18 ב' במקרים מאור מיוחדים אבל מקרים אחרים שמי שכובש שטח ומנשל את המחזיק, זה לא יעזור לו ובה"מ יסייע למחזיק שנושל אפילו אם הוא המחזיק שלא כדין. 

אם אדם כבש במסגרת סעיף 18 ב' זה בסדר. כל מקרה אחר, בה"מ יבקש מהכובש להתפנות וההחזקה חוזרת למחזיק שנושל. 

הערות לגבי סעיף 19 לחוק המקרקעין :

· סעיף 19 הוא סעיף מיוחד, הוא סעיף מאוד עוצמתי, הוא סעיף מאוד חזק שבא להגן על המחזיק שנושל ולהחזיר לו את ההחזקה. 
אבל, הפסיקה קבעה (בגלל החוזק של הסעיף ובגלל שקשה להבין אותו בהמון סיטואציות) שהמחזיק שנושל חייב לפנות לבה"מ במהירות, כל עוד הפלישה טרייה, כל עוד הכיבוד טרי, על עוד הנישול טרי. 

איך קובעים מתי הנישול טרי מספיק, או אולי כבר חלף הזמן ?

בפרשת אליהו נ' גרודה- סוחר הגרוטאות. בפרשה זו נקבע שהכול תלוי בנסיבות המקרה וצריך לבחון אותן בזהירות רבה.

בפס"ד אליהו נ' גרודה חלפו שנתיים וחצי מיום שהתחילה הפלישה, ובכל זאת, בה"מ הסכים לתת סעד לפי סעיף 19.

סעיף 19 מדבר על מצב שבו מחזיק נושל והוא אומר שהוא רוצה לפנות לבה"מ כדי שהוא יסלק את הכובש, אז עד מתי מותר לו לפנות לבה"מ לבקש סילוק. 

נשמע ששנתיים וחצי זה המון זמן, אז הכול תלוי בנסיבות, ובפרשת ברודה גם אחרי שנתיים ניתן היה לתבוע ע"פ הסעיף. 

· אם כבשו לי שטח, אני יכול לעשות כל מיני דברים, ואם אני מחליט לפנות למשטרה אז זה על סמך סעיף 18 ב'. 

ואם אני רוצה אני יכול לפנות לבה"מ ע"פ סעיף 19 כל עוד הפלישה היא טרייה. 

וגם סעיף 16 וגם סעיף 17 יכולים לעזור. 

יש להכיר את כל הסעיפים שמאפשרים לי לפנות לבה"מ על מגוון סעיפים וזאת האפשרות הראשונה. האפשרות השנייה היא להפעיל סעד עצמי או אפשרות שלישית לפנות למשטרה. 

יש להכיר את הסעיפים ובכך לשים כל מקרה ומקרה לפי הסעיף הרלוונטי בהתאם לתנאים.

תזכורת- סעיף 16 מסייע רק לבעלים ורק לזכאי להחזקה. לעומת זאת סעיף 19 מסייע לכלל סוגי המחזיקים. 

סיפא הסעיף :  " אולם אין בהוראה זו כדי לגרוע מסמכות בית-המשפט לדון כזכויות שני הצדדים בעת ובעונה אחת, ורשאי בית המשפט להסדיר את ההחזקה, ככל שייראה לו צודק וכתנאים שימצא לנכון, עד להכרעה כזכויותיהם. "
לפי הרישא של הסעיף, בה"מ במובן מסוים הוא ראש קטן. 

ברגע שהוכיחו לו שנעשה כיבוש שלא לפי סעיף 18 ב', בה"מ לא מתעמק בזכויות המשפטיות של הצדדים ביחס לנכס, והוא פשוט יורה על החזרת המצב לקדמותו, היינו, החזרת ההחזקה למחזיק שנושל. 

 אבל יהיו מצבים שבהם הדבר הזה לא יפתור סופית ולתמיד את הסכסוך.

למשל, אם בה"מ יסייע למחזיק שלא כדין, ויצווה להחזיר לו את ההחזקה, לפי סעיף 19 רישא, ברור לנו שהזכאי להחזקה לא יוותר והוא יגיש תביעה נפרדת לבה"מ כדי לדון במצב הזכויות האמיתי ובסופו של דבר, לתת לו את ההחזקה. 

אז כדי למנוע כפל דיוני, בא סעיף 19 סיפא וקובע שבמקרים המתאימים יש לבה"מ שיקול דעת, והוא יכול להתייחס לא רק נקודתית לשאלת ההחזקה (שזה הרישא) אלא, לפתוח את כל הס , כסוך לעומק ולבדוק את הכול לעומק, לבדוק את מצב הזכויות המלא ביחס לנכס, לראות מי הוא הזכאי האמיתי להחזקה ולתת לאותו אדם (לאותו זכאי) את ההחזקה בנכס. 

בה"מ אומר פשוט שאם כבשו לך נכס ונישלו אותך אז תקבל את ההחזקה בנכס. ואז מגיע סעיף 19 ב' והדגש הוא על לדון בזכויות הצדדים, הכוונה היא לזכויות המשפטיות המלאות, לפתוח את כל הסיפור ואחת ולתמיד לברר את המקרה כולו ולראות מי הוא הזכאי להחזיק והוא בסופו של דבר יקבל את ההחזקה.

לפי סעיף 19 סיפא, הוא כאילו ראש גדול. פנה אליו המחזיק שנושל כדי לקבל חזרה את ההחזקה, לפי הסיפא, בה"מ יכול להיות ראש גדול, והוא בודק ממש לעומק את המקרה העומד בפניו. 

מתי בה"מ יפעל לפי הרישא ויפעל כראש קטן הוא רק יפתור את הסכסוך לגבי ההחזקה ומתי בה"מ ילך לפי הסיפא שבו הוא בראש גדול ואחת ולתמיד הוא ידון בנושא ולתת פס"ד סופי.

יש לבה"מ שיקול דעת מתי הוא יחליט לפעול ככה ומתי הוא יחליט לפעול בצורה אחרת.

הדילמה הזאת, האם ללכת לפי הרישא או ללכת לפי הסיפא, הדוגמא הזאת מוצגת בפס"ד רוזנשטיין נ' סלומון :
שם נראה כי גם השופטים התבלטו בדעותיהם. 

במקרה הזה דובר בשני משקים חקלאיים סמוכים, ששניהם היו בחכירה ממינהל מקרקעי ישראל. המדינה היא הבעלים ויש חוכר אחד וחוכר שני.

אחרי 20 שנה, התחלף החוכר באחד המשקים . החוכר החדש בדק את קו הגבול בין החלקות וגילה ששטח גדול שהשכן שלו משתמש בו ומעבד אותו, בעצם באמת שייך לחלקה שלו (בעצם קו הגבול במשך 20 שנה לא היה נכון.

החוכר החדש לא הסכים להשאיר את המצב כמו שהוא ולכן הוא פלש בכוח לחלקה של השכן, עקר באלימות (המילה אלימות חוזרת המון בפס"ד) את כל הגידולים החקלאיים ופיזר במקום אבנים כדי למנוע מהשכן שלו לחזור ולעבד את אותו שטח. 

החוכר החדש נקט באלימות מאוד קשה. הנטייה היא לא לעזור לאדם כזה. מצד שני, מסתבר שהחוכר החדש צדק ושטח המריבה באמת שייך לו. 

השאלה היא מה עושים ? 

השכן שנפגע פנה לבה"מ על סמך סעיף 19 הפלישה עדיין טרייה וביקש להחזיק לו את ההחזקה. 

הוא טוען שהוא היה המחזיק ונישלו אותו מהשטח (כבשו לו את השטח) ולפי סעיף 19 רישא (בה"מ ראש קטן) השכן הנפגע יקבל חזרה את ההחזקה. 

אבל, לעומת זאת, אם בה"מ ילך לפי הסיפא של סעיף 19 , אז בה"מ יבדוק את מצב הזכויות האמיתי, ואז המסקנה תהיה שהחוכר החדש צודק, זה שטח שלו ואז ההחזקה תישאר בידיו, וזאת בדיוק המשמעות לברר את כל הנתונים ולראות מי בשורה התחתונה מגיע לו להחזיק.

אם הולכים לפי הרישא של סעיף19 אז צד אחד זוכה ואם הולכים לפי הסיפא של סעיף 19 אז צד אחר זוכה. 

השופטים התחבטו בסוגיה זו.

דעת הרוב העדיפה שיקולים של יעילות משפטית על פני שיקולי צדק.

דעת הרוב החליטה שלמרות האלימות, חשוב לפתור את הסכסוך הזה אחת ולתמיד, לכן יש ללכת לפי הסיפא של סעיף 19, והתוצאה היא שהחוכר החדש (החוכר האלים) זוכה .

לעומת זאת, דעת המיעוט של השופט אילון העדיפה שיקולי צדק.  

השופט אילון לא היה מוכן לסייע לאדם שנקט בכזו אלימות ולכן אילון פעל לפי הרישא של סעיף 19. לטענתו, צריך קודם כל להחזיר את השטח לשכן שנפגע. ואח"כ החוכר החדש יגיש תביעה, ינהל דיון וזה יקח המון שנים ובסופו של דבר הוא יקבל פס"ד צודק, אבל בינתיים לא ניתן שהוא ירוויח מהאלימות שלו. נעשה כאן כיבוש אלים שלא ניתן להסכים איתו ולכן קודם כל מחזירים את השטח לשכן שנושל. 

התוצאה בסופו של דבר הייתה לטובת החוכר החדש לפי דעת הרוב. 

חוק מקרקעי ציבור - סילוק פולשים

החוק הזה חל על מקרקעי ציבור.

סעיף 1 בחוק מגדיר מה זה מקרקעי ציבור. הכוונה למקרקעין של המדינה או של רשויות מקומיות כמו עירייה. 

הרעיון של החוק- כאשר המדינה או רשות מקומית רוצה לסלק פולשים שפלשו לנכסים שלה, היא יכולה להשתמש בחוק המקרקעין לפי סעיפים 16,17,18,19 ( כמו שסעיפים אלה חלים על אנשים פרטים אז כך הם גם חלים על המדינה ורשויות מקומיות ).

המחוקק נתן למדינה ולרשויות כלי יותר חזר לסילוק פולשים וזהו החוק הנדון. 

הסעיף העיקרי הוא סעיף 4 (א) : " תפס אדם מקרקעי ציבור שלא כדין, רשאי הממונה (ממונה מיוחד מטעם המדינה או הרשות) בתוך 6 חודשים מיום שהתברר לו שהתפיסה הייתה שלא כדין, ולא יאוחר מ- 36 חודשים (3 שנים) מיום התפיסה, לתת צו הדורש מהתופס להסתלק מהמקרקעין ולפנות אותם, ובלבד שמועד הפינוי לא יקדם מתום 30 ימים מיום מסירת הצו ". 
כאשר המדינה (זה חל גם על הרשויות) רוצה לפנות פולש היא לא צריכה לפנות לבה"מ ולנהל הליכים שלמים כדי לקבל צו פינוי. אלא, המדינה יכולה להוציא את הצו בעצמה ויש לה פרק זמן דיי ארוך לכך הקבוע בסעיף, 3 שנים מיום התפיסה. 

ברור לנו שמקרה הרגיל המדינה תעדיף לפעול על סמך הסעיף הזה ולא על סמך חוק המקרקעין. 

הסעיף הזה נותן כוח רב למדינה. המדינה היא גם השופטת וגם המבצעת. היא לא צריכה ללכת לבה"מ.

אבל, בפסיקה ובספרות המשפטית, לא כ"כ אוהבים את הכוח החזק שניתן כאן למדינה, לפעול ללא צו של בה"מ ולכן הפסיקה והספרות המשפטית הטילו מס' מגבלות על השימוש בסעיף :

1. המגבלה הראשונה ניתנה בפס"ד מדינת ישראל נ' בן-שמחון (המדינה היא צד להליך). 
נאמר כאן שהמדינה יכולה לפעול ע"פ הסעיף רק כאשר ברור לחלוטין שמדובר בפלישה שלא כדין (בתפיסה של כדין). 

לעומת זאת, אם מדובר במצב משפטי לא ברור (מה שקרה בפס"ד הזה) אז המדינה חייבת לפעול לבה"מ על סמך חוק המקרקעין.

אם למדינה לא ברור אז היא צריכה לפנות לבה"מ והיא לא יכולה לנצל את הכוח הזה שנותן לה הסעיף לנהל בעצמה.

2. המגבלה השנייה שניתנה בפס"ד מדינת ישראל נ' בן- שמחון: כלל בעיקרון השימוש בסעיף ייעשה רק במקרים חריגים בהם הסעיפים בחוק המקרקעין לא יוכלו לספק למדינה סעד יעיל או אפקטיבי והדבר ייפגע בעקיפין באינטרס הציבורי.
במילים אחרות, כעיקרון צריך ללכת לפי חוק המקרקעין אבל במקרים שזה לא יעיל או לא אפשרי, רק אז, בתור ברירה אחרונה, פונים לחוק המיוחד הזה. 

3. מגבלה אחרת אנו מוצאים בספרות המשפטית- פרופ' וייצמן או פרופ' מיגל דויטש סבורים שהמדינה תוכל לפעול על סמך הסעיף הזה רק כאשר היא הייתה המחזיקה הישירה שנושלה מהנכס. 
לעומת זאת, אם המדינה היא רק בגדר מחזיק עקיף (וזה ברוב המקרים כי המדינה מחכירה לאנשים שטחים ונכסים) אז לדעת אותם מלומדים, לא ראוי שהמדינה תפעל על סמך הסעיף. 

סעיף 1 – מקרקעי ציבור.    המדינה ורשויות מקומיות נהנות מחוק מיוחד שמאפשר להן לפנות פולשים באופן עצמי. 

הסעיף המרכזי בחוק הוא סעיף 4 (א) – פינוי עצמי.    הסעיף הזה נותן למדינה פרק זמן ארוך יחסית עד שלוש שנים לפנות את הפולש.    הסעיף נותן כוח רב למדינה אבל הפסיקה והמלומדים סבורים שהסעיף הזה חזק מדי כי הוא נותן למדינה ולרשויות מקומיות כוח רב מדי ולכן הם מציעים לצמצם את השימוש בו. 

סעיף 4 א' – כאשר מסתיימת תקופת השכירות או תקופת החכירה והשוכר מסרב להתפנות ונשאר בנכס, אז הסיווג שלו יהיה או "מחזיק שלא כדין" או בנסיבות מיוחדות "בר רשות מכללא". 

בפס"ד אליהו נ' ברודה- השופטים התלבטו בין שתי האפשרויות האלה. 

כדי למנוע את ההתלבטות הזאת, מנקודת מוצא שפועלת לטובת המדינה והרשויות המקומיות, קובע סעיף 4 א' שמי שהמשיך להחזיק בנכס לאחר סיום תקופת השכירות, יחשב מחזיק שלא כדין.  וזה אומר שניתן יהיה לפנות אותו לפי סעיף 4 (א). 

אם הוא מחזיק שלא כדין ניתן להחיל עליו את סעיף 4 (א') המאפשר לרשות להפעיל פינוי עצמי ללא סיוע של בה"מ.

אבל, הכלל הזה יחול רק אם דובר בחוזה שכירות של עד 7 שנים ובתנאי שנשלחה לשוכר הודעה על סיום השכירות ודרישה להתפנות.        במקרים של שכירויות עד 7 שנים הוא פותר לנו את הדילמה של פס"ד אליהו נ' ברודה. 

סעיף 5- אם המדינה או הרשויות המקומיות הוציאו צו פינוי למחזיק שלא כדין (=לפולש) והוא מסרב בכל זאת להתפנות, במצב כזה ניתן לשלוח פקחים מיוחדים למקום, לפקחים מותר להפעיל כוח סביר (מזכיר את סעיף 18) כדי לפנות את הפולש, והם זכאים גם לעזרה מהמשטרה. 

אנשים פרטים קוראים למשטרה והשוטרים לא רוצים להתערב, אבל כאן הפקחים רשאים לקרוא למשטרה במובן זה שהמשטרה הפעם אמורה להתערב. 

פס"ד אבו מדיגם נ' מינהל מקרקעי ישראל : הבדואים בנגב חיים בכפרים קטנים. 

בשנים האחרונות הם החלו להשתלט על שטחים רבים ששייכים למדינה ולגדל שם כל מיני גידולים חקלאיים. 

התופעה הלכה והתרחבה. זאת אומרת, מדובר בפלישה לעוד ועוד שטחים. 

זה התחילה להיות תופעה בקנה מידה דיי גדול.

המדינה שלחה פקחים כדי לסלק את הבדואים ולהפסיק את הגידולים החקלאיים (להפסיק את השימוש בקרקעות), אבל הבדואים נקטו באלימות והפקחים ברחו. 

המדינה פתרה את הבעיה בדרך הבאה- המדינה באמצעות מטוסים קלים ריססה מהאוויר חומר הדברה על כל השטחים החלקיים וכתוצאה מכך הגידולים באמת מתו, ובדרך הזאת המדינה התמודדה עם הבעיה. 

הבדואים טענו שמדובר במעשה בלתי חוקי מצד המדינה, והנקודה הזאת הגיעה לדיון בבה"מ העליון. 

המסגרת החוקית – המקרה הזה מעורר שלושה מקורות חוק שמכוחם לכאורה המדינה רשאית הייתה לפעול :

אנו מדברים כאן על סעד עצמי שהמדינה הפעילה כי היא לא פנתה לבה"מ לבצע פינוי אלא, היא עשתה את המהלכים הנדרשים בעצמה. 

1. סעיף 18 לחוק המקרקעין (חוק המקרקעין חל גם על אנשים פרטים וגם על המדינה).

2. חוק מקרקעי ציבור (סילוק פולשים)
3. כדי לסלק משהו שבנו לך או נטעו לך ללא הסכמתך –סעיף 21 בנייה ונטיעה במקרקעי הזולת
פס"ד זה מראה שכאשר מתעורר סכסוך משפטי אז יכול להיות שכמה נושאים יהיו רלוונטיים לצורך ההכרעה.

השופטים חלוקים בדעותיהם. כולם הסכימו שהמדינה פעלה שלא כדין ואסור לה לעשות את מה שעשתה.

אבל ההנמקה של השופטים השונים הייתה שונה. 

השופט ג'ובראן – דעת יחיד- ההנמקה מיוחדת ולכן זה דעת יחיד. 

השופט ג'ובראן טוען שמעשה כל כך חמור של ריסוס רעל על אזורי ההתיישבות של הבדואים, זו פעולה חריגה ושלושת הסעיפים שמאפשרים סעד עצמי לא מאפשרים לנקוט בסעד עצמי כ"כ חריג (כ"כ חמור). זה רעל שיכול לפגוע באוכלוסייה עצמה ולכן את זה אי אפשר לעשות במסווה של סעד עצמי.

השופטות ארבל ונאור -דעת רוב -  הן סבורות ששלושת סעיפי החוק כן מאפשרים במסגרת סעד עצמי לנקוט בפעולה כזו של ריסוס מהאוויר. אבל לדעתן מתעוררת כאן בעיה אחרת. 

הפעולה הזאת שהמדינה באה עם מסוקים ומרססת רעל מהאוויר על קרקעי ההתיישבות של הבדואים, הפעולה הזאת פוגעת בכבוד האדם של הבדואים והיא עומדת בניגוד לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו, יש פה ניצול לרעה של הכוח שבידי המדינה כנגד האוכלוסייה המיוחדות הזו, ולכן מהסיבה הזו (של חוק יסוד כבוד האדם וחירותו) בעצם מסיבה חוקתית גם הן בסופו של דבר פוסלות את המעשה של המדינה. 

זוהי דוגמא של כמה נושאים : חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, בנייה ונטיעה.

צריך לאתר את כל הפרקים והנושאים הרלוונטיים, והנה שילוב של כמה נושאים שרק השילוב הזה יביא בסוף לתוצאה.

2.1.2012

פרק - שיתוף בנכסים

מדובר על מצב שבו לנכס אחד יש כמה בעלים במשותף. 

במילים פשוטות, מדובר על נכס במשותף.

הנכס הזה יכול להיות מקרקעין. הדוגמא הקלאסית, דירת מגורים של בני זוג. בעל ואישה הם הבעלים המשותפים בדירה. 

שיתוף יכול להיות גם במיטלטלין. לדוגמא, בני זוג בעלים של המכונית המשפחתית. בעל ואישה הם הבעלים המשותפים של המכונית המשפחתית. 

במקרים רבים, השיתוף בנכס הוא בין בני זוג מכוח הלכת שיתוף נכסים וכאן מתעוררים במקביל הן דיני הקניין והן דיני המשפחה.   אבל, שיתוף יכול להיות גם בסיטואציות נוספות ולא רק במקרים של בני זוג. למשל, אדם שנפטר, לאחר מותו הנכס עובר ליורשים שלו. 

המשמעות היא שכעת היורשים הם בעלים משותפים של הנכס. בעצם מדובר על נכס משותף ליורשים. 

שיתוף יכול להיווצר גם מכוח עסקה מסחרית / עסקה רצונית.  למשל, שני אנשים קונים ביחד מגרש להשקעה, המשמעות מבחינה משפטית ששניהם בעלים משותפים של המגרש, המגרש הוא נכס משותף. 
בכל המצבים האלה, ועוד רבים אחרים, אנו נכנסים לפרק של "שיתוף בנכסים". 
הנושא החשוב של "שיתוף בנכסים" מבוסס על שני כללים בסיסיים :

· לכל שותף יש חלק בלתי מסוים בנכס המשותף- 
· סעיף 27 לחוק המקרקעין
· סעיף 9 (א) לחוק המטלטלין
הכוונה היא שלכל שותף יש חלק מתמטי בשיתוף, החלק של כל שותף הוא חלק תיאורטי / עיוני. 

כאשר מסתכלים על הנכס בפועל מבחינה פיזית- הבעלות היא בעלות משותפת בכל גרגיר וגרגיר של הנכס. במילים אחרות, כל גרגיר וגרגיר של הנכס משותף לכל השותפים. 

הפסיקה הסבירה את הכלל הזה כך : " אין לומר זה שלי וזה שלך ".
אם ניקח לדוגמא מגרש משותף לשני שותפים. כל גרגר וגרגר במגרש, משותף לשניהם. 

שותפים בטעות, הם חושבים שחצי מגרש הוא בבעלות אחד וחצי מגרש בבעלות השני ואז הם חושבים שכל אחד יכול לעשות מה שהוא רוצה בחצי שלו.   כלומר, השותפים חושבים את זה בטעות, אבל זה לא נכון, כי הפסיקה אמרה : "אין לומר זה שלי וזה שלך" זה תפיסה לא נכונה של השיתוף ואז מביא לבעיות משפטיות. 

שותף לא יכול להצביע על חלק מסוים מהנכס ולהגיד שזה שלו, זה לא נכון. החלק שיש לכל שותף בשיתוף הוא חלק תיאורטי, הוא לא בא לידי ביטוי מסוים (ביטוי פיזי) בנכס עצמו.

איפה החלק הזה (החלק המסוים) בא לידי ביטוי ? איפה נמצא איזה חלק יש לכל שותף ? 

ברישום בטאבו יהיה כתוב איזה חלק מתמטי יש לכל שותף בשיתוף. 

· חזקה שהחלקים המתמטיים של השותפים שווים – 
אבל החזקה הזאת היא חזקה הניתנת לסתירה. ובפועל, במקרים רבים, החלקים של השותפים אינם שווים. 
כשנבדוק את רישום הנכס בטאבו, נראה שלכל שותף יש חלק מתמטי שונה. 

הרבה פעמים מגיעים לכל מיני שברים מסוימים. למשל נכס שהיה לפני עשרות שנים היה בבעלות אדם אחד, הוריש את הנכס לילדיו אך ילדיו כבר נפטרו, וילדיו הורישו את הנכס לילדיהם ולכן יש עשרות שותפים אבל עם שותפות מתמטית. דברים אלה מתעוררים הרבה פעמים בירושות. 

· סעיף 28 לחוק המקרקעין
· סעיף 9 ב' לחוק המיטלטלין
התפיסה הזאת של השיתוף נכונה גם במקרקעין וגם במטלטלין. זה הדין לתפיסת השיתוף הנכונה במדינת ישראל.

כללים אלה הם כה חשובים כי כל מיני סכסוכים שמתעוררים בין השותפים יפתרו בהתאם לכללים האלה. 

דיני השיתוף בישראל

נתמקד בדיני השיתוף במקרקעין, ולאחר מכן, נעבור לדיני השיתוף במטלטלין. 

חוק המקרקעין כולל סעיפים רבים שעוסקים ב"שיתוף בנכסים". 

כל סעיף מתייחס לסכסוך נפוץ ופותר אותו בהתאם לכללים מסוימים. 

המחוקק צפה איזה סכסוכים עלולים להתעורר בין שותפים ולכל סוגיה כזאת מוקדש סעיף בחוק.

למעשה, את סעיפי החוק השונים, ניתן לסר בצורה של פירמידה כי מתקיים כאן מבנה היררכי מסוים. 

ההיררכיה בין ההסדרים השונים :






הרמה הנמוכה ביותר, הרמה הבסיסית ביותר אלה הם סעיפי חוק דיספוזיטיביים- 
· סעיף 31 עד סעיף 33 לחוק המקרקעין. 
· סעיף 35 לחוק המקרקעין.
· סעיף 36 לחוק המקרקעין.
· סעיף 34 א' לחוק המקרקעין שהוא סעיף דיספוזיטיבי למחצה- כן ניתן להתנות עליו אבל בתנאים מסוימים. 
הסעיפים האלה יחולו כל עוד השותפים לא קבעו אחרת. 

השכבה הבאה, היא החלטה של השותפים. 
במקרים רבים, שותפים לנכס מקבלים כל מיני החלטות בנוגע לנכס המשותף. 

יש החלטות שניתן לקבל ברוב קולות אבל, יש החלטות שדורשות הסכמה פה אחד.

כל זה מוגדר בסעיף 30  לחוק המקרקעין.

השכבה השלישית היא הסכם שיתוף.

הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 29 לחוק המקרקעין. כאן מדובר בהסכם שעורכים ביניהם כל השותפים. 

הרמה הגבוהה ביותר, והרמה האחרונה בפירמידה אלה הם סעיפי חוק קוגנטיים.
זאת אומרת, הסעיפים האלה תמיד חלים ומחייבים והשותפים לא יכולים לקבוע אחרת. 

הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 34 (ב') לחוק המקרקעין- סעיף קוגנטי שלא ניתן להתנות עליו.

חוק המקרקעין מנוסח לא כ"כ טוב כי הוא לא נותן להבין את תפיסת השיתוף ולכן יש חשיבות להבנה של ההיררכיה של הסעיפים לעיל.     כל שכבה בפירמידה כפופה לשכבות / לרמות שמעליה ולא יכולה לסתור אותן. 

השכבה הראשונה- סעיפי חוק דיספוזיטיביים- הסעיפים האלה חלים כל עוד השותפים לא קיבלו החלטה אחרת (שזה הרמה השנייה) וכל עוד לא נערך הסכם שיתוף (לפי רמה שלישית), הרמה הרביעית לא רלוונטית כאן.

אם נסתכל על החלטת השותפים לפי רמה שנייה, השותפים לא יכולים לקבל החלטה שנוגדת הסכם שיתוף קיים (רמה שלישית), או שסותרת את סעיפי החוק הקוגנטיים (לפי רמה רביעית). 

אם נסתכל על רמה שלישית שהיא הסכם שיתוף, השותפים לא יכולים לערוך הסכם שיתוף שנוגד סעיפי חוק קוגנטיים. לא ניתן להתנות על סעיפי חוק קוגנטיים ולכן לפני שנכנסים ללמוד על כל אחד מהסעיפים/ההסדרים יש להבין מהו הבסיס בדיני השיתוף. 

ההסדרים השונים / הפתרונות לכל מיני סכסוכים שמתעוררים מוסדרים בצורה היררכית ולכן אנו מבינים שהשותפים לא יכולים לעשות כל מה שהם רוצים אלא יש פה מגבלות שונות הנגזרות מהרמות השונות של הפירמידה. 

הרמה הנמוכה ביותר- סעיפי חוק דיספוזיטיביים–
סעיפים 31-33, 35,36, 34 (א):
הסעיפים האלה הם סעיפים שנקבעו בחוק ואלה פתרונות שנקבעו בחוק.

אלה סעיפי ברירת- מחדל, הסעיפים האלה חלים כל עוד לא נקבע אחרת ע"י השותפים. 

סעיף 31 לחוק המקרקעין – השימוש בנכס המשותף:
סעיף 31 לחוק המקרקעין עוסק בנושא שמעורר המון המון סכסוכים בין שותפים- השימוש בנכס המשותף. 

כאשר יש נכס משותף קורה הרבה פעמים ששותף אחד רוצה להשתמש בנכס , הוא אומר כן אני אחד מהבעלים ואחד מהשותפים ולכן אני רוצה להשתמש בנכס הזה כי הוא גם שלי, אבל השותפים האחרים מתנגדים לכך. השותפים האחרים אומרים שגם הם השותפים ולכן הם לא רוצים שהוא ישתמש. 

סעיף 31 קובע שכל שותף רשאי להשתמש בנכס המשותף אפילו אם השותפים האחרים מתנגדים. 

אבל, זה בתנאי שמתקיימים שני תנאים מצטברים :

1. מדובר בשימוש סביר – כל שותף יכול להשתמש בתנאי שהשימוש שלו הוא שימוש סביר. 
2. השותף המשתמש לא ימנע "שימוש כזה" מהשותפים האחרים.
אתה רוצה להשתמש אין בעיה , זה בתנאי שאתה עושה שימוש סביר ואתה לא מונע שימוש כזה גם מהשותפים האחרים. 

הנושא הזה התעורר בפס"ד וילנר נ' גולני :
דובר באדם שהיה בעלים של דירה,(בשלב הזה עוד אין שיתוף כי יש בעלים אחד) לאחר מותו, בתו מהנישואים הראשונים קיבלה שלוש שמיניות מהדירה ואילו, הבת מהנישואים השניים (מאשתו השנייה) קיבלה חמש שמיניות מהדירה. 
כשאותו אדם נפטר, הבת השנייה עם החמש שמיניות (מהנישואים השניים) גרה בדירה. 

הבת הראשונה של השלוש שמיניות דרשה ממנה להתפנות ואמרה שהיא לא מסכימה שהבת השנייה תמשיך לגור בדירה. 

הנה הסיפור של סעיף  31- דירה של שני שותפים לשתי אחיות. אחת רוצה להשתמש בנכס המשותף כי הוא טוענת שהיא גרה כל הזמן בדירה וטוענת כי גם עכשיו אחרי שאבא נפטר היא רוצה להמשיך לגור, והאחות השנייה, השותפה השנייה, מתנגדת לכך. 

במצב כזה חל סעיף 31 לחוק המקרקעין, ולכן אם מתקיימים שני התנאים המצטברים, אז לאחות השנייה עם החמש שמיניות מותר להישאר ולגור בדירה, אפילו אם האחות השנייה מתנגדת לזה. 

נציג את הפירוש של הסעיפים האלה ע"י בה"מ.

יש כאן שתי גישות שונות של השופטים. 

גישתה של השופטת בן פורת- היא מפרשת את התנאים האלה בצורה מאוד פשוטה וקלה. 

היא אומרת כדי להחליט האם מדובר בשימוש סביר, יש לבדוק את נסיבות המקרה, ובעיקר את טיב הנכס, אופי המקום, ואופי השימוש. 

במקרה הנדון, מדובר בדירת מגורים הנמצאת בשכונת מגורים, והאחות השנייה מבקשת לגור בדירה. אז ברור שזה שימוש סביר, מה יותר סביר מאשר לגור בדירת מגורים ?! ולכן זה שימוש סביר.

כעת, אומרת השופטת בן פורת, לגבי התנאי השני, האחות שרוצה לגור בדירה לא מתנגדת לכך שהאחות הראשונה תגור גם אם היא תהיה מעוניינת בכך.

בפועל, האחות הראשונה לא הייתה מעוניינת לגור בדירה כי הייתה לא דירה משלה. 

יותר מזה, שתי האחיות היו מסוכסכות ביניהן, היינו עוינות זו לזו. 

האחות שגרה בדירה לא הביעה התנגדות לכך שאם האחות הראשונה תרצה לגור בדירה היא לא תתנגד לכך.

לפי הגישה של בן פורת התקיימו שני התנאים המצטברים ולכן האחות עם החמש שמיניות נשארת לגור בדירה.שותף אחד רוצה לגור ולהשתמש, אחר מתנגד ולכן הנה שותף שרוצה להשתמש זכותו להשתמש בתנאי שמתקיימים שני התנאים המצטבריים.

גישתה של השופטת נתניהו - מפרשת את שני התנאים האלה בצורה אחרת. 

השופטת נתניהו אומרת שיש לבדוק האם שימוש משותף בו זמנית ע"י השותפים יהיה שימוש סביר בנסיבות . 

במקרה הנדון, זה לא סביר ששתי האחיות יגורו יחד בדירה. 

דובר היה בדירה מאוד קטנה שלא ניתנת לחלוקה. 

האחיות עוינות זו לזו, יש סכסוך ביניהם קשה ולא סתם האחות הראשונה מתנגדת דווקא שהאחות שנייה תגור בדירה. ולכן השופטת נתניהו טוענת כי זה לא סביר ששתי האחיות יגורו יחד ולכן לא מתקיימים שני התנאים האלה. 

לגבי התנאי השני "לא ימנע שימוש כזה מהשותפים האחרים" היא מפרשת אותו בצורה אחרת, אסור לשותף המשתמש למנוע שימוש מקביל של שאר השותפים ויש לבדוק האם שימוש מקביל באמת אפשרי בנסיבות המקרה. 

השופטת נתניהו אומרת שלא בודקים האם השותף המשתמש עושה שימוש סביר אלא היא אומרת שיש לבדוק האם כל השותפים היו רוצים להשתמש האם זה סביר בנסיבות המקרה.  בודקים אילו תיאורטית כל השותפים היו רוצים להשתמש האם זה סביר. 

לפי נתניהו לא מתקיימים תנאי הסעיף. מספיק שהיא אומרת שהשימוש לא סביר ולכן לא מתקיימים התנאים של הסעיף. נתניהו מצאה איזה שהוא פגם דיוני בהליך המשפטי (לא ניתנה לה זכות טיעון, לא נתנו לה להתגונן).

אם נפל פגם פרוצדוראלי זה יכול בסופו של דבר לפעול לטובת הנפגע. היא אומרת שלא מתקיימים תנאי סעיף 31 ולכן האחות לא יכולה להמשיך ולגור בדירה אבל לטענתה בגלל שיש פגם דיוני/פרוצדוראלי בסופו של דבר היא פוסקת לטובת האחות שנשארת לגור בדירה.

יש לנו כאן שתי גישות/פרשנויות לסעיף 31 .

השופט השלישי פתר את הסכסוך בדרך אחרת לגמרי, ללא קשר לסעיף 31, שאין צורך לדון בה. 

נשארנו עם שתי גישות שונות לסעיף שאין לנו בעצם קו אחד מוביל. 

אם מתעוררת שאלה כזאת יש לנתח אותה פעם אחת לפי הגישה של פורת שהיא גישה פשוטה יותר ופעם אחת לפי הגישה התיאורטית של השופטת נתניהו.

למה מתעוררת הבעיה אם מותר להשתמש בנכס כן או לא ? בגלל שאין חלוקה פיזית. 

נניח  (מה שלא נכון) שיתוף במגרש פירושו היה שלכל שותף יש בעלות בחלק נפרד. לאחד שלוש שמיניות ולשני חמש שמיניות, אילו זה היה המצב המשפטי שלכל שותף בעלות נפרדת בנכס אז לא הייתה בעיה. 

לכן המצב המשפטי כל גרגר וגרגר שייך לכל השותפים ואז ששותף אחד רוצה להשתמש הוא משתמש בכל גרגר וגרגר ששיך גם לשותפים האחרים ולכן מתעוררת השאלה, האם צריך הסכמה גם של השותפים האחרים.

האחות של החמש שמיניות משתמשת בכל הדירה היא משתמשת בכל גרגר וגרגר ששיך גם לאחות הנשייה. אומר סעיף 31 שאם האחות מתנגדת האחו השנייה תוכל להשתמש בדירה בתנאי ששני התנאים של סעיף 31 מתקיימים.

היה ניתן לומר שברגע ששותף כלשהו מתנגד לכך לא ניתן להשתמש בכנס המשותף, זאת הגשה הנגטיבית, הגישה השלילית. שותף אחד מתנגד שאני אשתמש בנכס 

אבל הגישה הייתה שאם נלך בגישה הזאת אז זה היה יוצר מקרה של הרבה נכסים יישארו ריקים ולכן המחוקק העדיף את הגישה ההפוכה, הגישה הפוזיטיבית. הגישה שכן מאפשרת שימוש אפילו אם שאר השותפים מתנגדים. אבל זה בתנאי שמתקיימים שני התנאים המצטברים שבסעיף . 

מצב קלאסי שבו מתעורר סעיף 31- מצב בו שותף בעצמו רוצה להשתמש בכנס המשותף.

נראה עד כמה אפשר למתוח את סעיף 31 , עד כמה אפשר להרחיב את סעיף 31 ?

המצב השני לגבי סעיף 31- שותף אחד רוצה לתת זכות שימוש בנכס המשותף לצד שלישי, ושאר השותפים מתנגדים. 

נבדוק האם דבר כזה מותר לעשות כן או לא ?

המצב הזה נדון בפרשת ביאלר נ' ביאלר :
דובר בזוג הורים, אבא ואמא,  בעלי דירת מגורים משותפת. 

להורים יש בן בגיר (חשוב לציין שהוא בגיר, כי אם הוא קטין אז זכותו כמובן לגור עם ההורים, אך אם הוא בן בגיר הוא כמו אסם זר). האמא רוצה שהבן יגור איתם בדירה, האבא מתנגד כי הוא מסוכסך עם הבן.

האמא אומרת שהיא רוצה לתת לצד שלישי להשתמש בנכס המשותף, והשותף האבא מתנגד לכך.

כאן בה"מ קובע שלא ניתן מכוח סעיף 31 לאפשר לצד שלישי להשתמש בנכס המשותף, אם השותף האחר מתנגד. 

בה"מ נתן לכך שני נימוקים באשר לשאלה למה האמא לא יכולה להכניס את הבן.

נימוק ראשון- לפי סעיף 31, השימוש שמותר לשותף לעשות בנכס, הוא שימוש אישי. הסעיף מסכים שהשותף עצמו ישתמש בנכס, השימוש הוא שימוש עצמי, הסעיף לא מאפשר מתן זכות שימוש לאדם אחר. 

נימוק שני- במקרה הנדון, בגלל שהאבא והבן מסוכסכים, אז שימוש ע"י הבן ימנע מהאבא להתגורר במקביל. כי האבא לא מוכן לגור בדירה. לכן שימוש כזה, ימנע שימוש של האבא, וזה נוגד את התנאי השני של סעיף 31 "לא ימנע שימוש כזה משאר השותפים", אם האמא תכניס את הבן לדירה אז היא כן תמנע מהאבא להשתמש בעצמו בנכס במקביל.

לפי סעיף 31 מותר לשותף להשתמש בנכס בעצמו אם מתקיימים שני התנאים, אך לא ניתן לתת זכות שימוש לגורם אחר. 

האם שותף בנכס משותף יכול להשכיר את הנכס המשותף, כאשר השותפים האחרים מתנגדים לכך .

גם כאן, התשובה שלילית. אסור לעשות את זה.

השכרה של הנכס פירושה שנותנים לשוכר זכות שימוש בנכס, וראינו שלפי הלכת ביאלר נ' ביאלר, זה אסור. 

שכירות היא הזכות להחזיק ולהשתמש בנכס המשותף. אם משכירים למישהו את הנכס נותנים לו להשתמש. אבל בפרשת ביאלר אסור לתת זכות שימוש בנכס המשותף עם שותפים אחרים. 

אי אפשר להשכיר את הנכס לצד שלישי כאשר שותף אחד מתנגד.

קיים נימוק נוסף שעלה לשאלה למה לא ניתן להשכיר והוא ניתן בפרשת אשורי נ' לוי (לא מופיע בסילבוס ולכן מספיק רק מה שכותבים כאן)-כאשר משכירים נכס לשוכר, נותנים לשוכר זכות החזקה בלעדית בנכס. 

אם אתם שוכרים של דירה, בעל הבית לא גר איתכם, אתם באופן בלעדי משתמשים בנכס זה נובע מעסקת השכירות אבל כאשר מדובר על נכס משותף, אין לאף שותף זכות החזקה בלעדית בנכס המשותף. 

שותף לא יכול להבטיח לאחר (לא יכול לתת לאחר) דבר שאין לו בעצמו ולכן גם מהסיבה הזו, שותף לבדו לא יכול להשכיר את הנכס המשותף. 

בסיטואציות אלה אנו מדברים על מצב שבו שותף אחד רוצה לעשות משהו בנכס המשותף, אך שאר השותפים מתנגדים לכך. 

כעת נעבור לקבוצה רביעית של מקרים- פעולות דחופות להגנת הנכס- סעיף 31 (א) (2) + סעיף 31 (א) (3). 

הסעיפים האלה קובעים שאם מתעוררת בעיה תכופה לגבי הנכס, אולי קלקול שקרה בנכס (למשל בצינור ביוב שהתפוצץ) אז מותר לשותף אחד בעצמו, מבלי לקבל הסכמה של שאר השותפים לעשות את מה שנדרש, לצורך תיקון הבעיה והגנה על הנכס, וזאת בתנאי, שהוא מקפיד בזהירות למלא אחר תנאי הסעיף. 
לסיכום:  סעיף 31 –סעיף חוק דיספוזיטיבי-  השימוש בנכס המשותף – מה מותר לשותף לעשות בנכס המשותף, אפילו אם האחרים מתנגדים לכך.
1. שימוש של שותף בעצמו – המקרה הקלאסי שמעורר סעיף 31- שותף אחד רוצה להשתמש בעצמו והשותפים האחרים מתנגדים, מותר לשותף להשתמש רק אם מתקיימים שני התנאים המצטברים של הסעיף.
2. לתת זכות שימוש לצד ג'- זה כבר יותר מדי ואת זה אי אפשר לעשות לפי סעיף 31 , ולכן כבר אין צורך לדבר על שני תנאי הסעיף.
3. השכרת הנכס-אי אפשר לעשות , אין צורך לדון בשני התנאים של סעיף 31. 
4. פעולות דחופות להגנת הנכס- סעיף 31 (א) (2) + סעיף 31 (א) (3) –מותר לעשות אם מתקיימים בדיוק התנאים שבאותם הסעיפים של סעיף 31 (א) (2) +סעיף 31 (א) (3). 
סעיף 32 לחוק המקרקעין – חלוקת ההוצאות:
סעיף 32 עוסק בחלוקת ההוצאות. 

הסעיף קובע: " כל שותף חייב לשאת (להשתתף) לפי חלקו המתמטי במקרקעין המשותפים, בהוצאות הדרושות להחזקתם התקינה ולניהולם של המקרקעין ".  
ההוצאות הדרושות להחזקת הנכס מתחלקות בין כל השותפים  (כאן יש חשיבות לחלקים המתמטיים), לפי החלקים המתמטי שיש לכל שותף בשיתוף.   במילים אחרות, מי שיש לו חלק גדול יותר בשיתוף (בכל גרגר וגרגר יש לו חלק גדול יותר) אז גם משתתף בחלק גדול יותר של ההוצאות.      הסעיף הזה עוסק רק בהוצאות והם מתחלקים לפי החלקים המתמטיים. 

סעיף 33 לחוק המקרקעין – תשלום בעד השימוש:
סעיף 33 עוסק בתשלום בעד השימוש. 

" שותף שהשתמש במקרקעין המשותפים, חייב לשלם לשאר השותפים לפי חלקיהם במקרקעין, שכר ראוי בעד השימוש ".

בנכס המשותף, כל גרגר וגרגר בנכס שייך לכל השותפים, ולכן, אם שותף משתמש בנכס המשותף, ואפילו אם הוא משתמש רק בחלק מהנכס המשותף, הוא משתמש בגרגרים (בחלקים) ששיכים גם לשותפים האחרים (הוא לא יכול להצביע על נכס מסוים מהנכס ולומר שזה שייך לו), כאשר שותף משתמש בנכס עצמו הוא משתמש בכל גרגר וגרגר ששייך גם לאחרים. לפי דיני עשיית עושר, אתה צריך לשלם לאחרים עבור השימוש שאתה עושה בנכס שלהם. 
בדוגמא של שתי האחיות - האחות שנשארה לגור בדירה (האחות השנייה ) תצטרך לשלם לאחותה עבור השימוש בדירה. האחות שמשתמשת צריכה שלוש שמיניות מהסכום הזה להעביר לאחות השנייה .

פס"ד שמפרש את סעיף 33 לחוק המקרקעין- זידני נ' אבו-אחמד:   דובר כאן במגרש גדול בבעלות כמה שותפים. 
זידני שהיה אחד השותפים השתלט על רוב השטח של המגרש. הוא יצק בטון על האדמה, והקים מן סככה או מן מבנה לשימוש הפרטי שלו. המעשה הזה מנע משאר השותפים להשתמש במגרש במקביל (זה התנאי השני של סעיף 31 "לא ימנע שימוש כזה"). זידני כן מונע משאר השותפים להשתמש בנכס ששיך גם להם.

שאר השותפים כמובן התנגדו למעשה שלו ודרשו ממנו להרוס את מה שהוא בנה ולהחזיר את המצב לקדמותו.

בנוסף (זה הרלוונטי לסעיף 33) ,שאר השותפים דרשו מזידני תשלום ("שכר ראוי") עבור השימוש שהוא עשה בנכס. 

הוא היה שם תקופה דיי ארוכה של כמה שנים שהוא השתמש בנכס בצורה בלעדי כתוצאה מההשתלטות שלו. 

השותפים אומרים שבגין השנים שזידני השתמש בנכס הם רוצים שכר ראוי עבור השימוש שלו. 

בה"מ פסק שהפרשנות המקובלת לסעיף 33 זה שהשותף המשתמש צריך לשלם לשאר השותפים רק אם הוא השתמש בנכס באופן בלעדי, ומנע מהאחרים להשתמש במקביל. 

לפי הגישה הזו, סעיף 33 הוא בעצם סעיף עונשי כי הוא בא להעניש שותף שמשתמש בנכס בניגוד לתנאים של סעיף 31 לחוק המקרקעין.    אבל אומר בה"מ, סעיף 33 נועד למטרה אחרת. הוא מבוסס על דיני עשיית עושר ולא במשפט. 

ולכן, סעיף 33 יחול בכל מקרה שבו שותף משתמש בנכס המשותף, בין אם השימוש כדין ובין אם השימוש הוא לא כדין. 
בסופו של דבר, במקרה הנדון, בה"מ השאיר את השאלה הזו בצריך עיון משום שממילא לפי שתי הגישות זידני צריך לשלם לשאר השותפים.            השופטים נותנים פרשנות אחרת לסעיף 33, והפרשנו היא נכונה, אבל כנראה שהם נבהלו מעצמם ולכן מבחינה פורמאלית הם משאירים את השאלה בצריך עיון כי ממילא במקרה הנדון, זידני צריך לשלם עבור השימוש שלו בנכס המשותף ששייך גם  לשותפים האחרים. 

שתי הגישות המדוברות :

1. גישה המענישה את אותו שותף שמשתמש בנכס בניגוד לתנאים של סעיף 31.
2. גישה שנייה מבוססת על דיני עשיית עושר ולא במשפט. לכן סעיף 33 יחול בכל מקרה בו השותף משתמש בנכס המשותף ללא הסכמת השותפים בין אם כדין ובין אם לא כדין. 
לגבי ההחזקה – אם האחות של החמש שמיניות אם היא מקיימת את שני התנאים המצטברים של סעיף 31, מותר לה להשתמש.          יש לך זכות להשתמש לפי החוק אז אתה מחזיק כדין. 

סעיף 35 לחוק המקרקעין – הזכות לפירות:
סעיף 35 קובע שכל שותף זכאי לחלק מפירות המקרקעין המשותפים, לפי חלקו המתמטי במקרקעין. 

המילה "מתמטי" לא מופיעה בחוק. 

" פירות " – פירות אלה הרווחים הנובעים ישירות מהנכס. 

הדוגמא הטובה ביותר היא דמי שכירות- אם שותפים משכירים את הנכס (שותף לבדו לא יכול אבל אם השותפים פה אחד מחליטים להשכיר את הנכס) ,אז דמי השכירות הם פירות, זאת ההכנסה הישירה מהנכס. 

איך ההכנסה מתחלקת ?לפי החלקים המתמטיים. כמו שההוצאות מתחלקות אז כך גם ההכנסות לפי 

מי שיש לו חלק גדול יותר בשיתוף,אז מצד אחד, לפי סעיף 32 משתתף יותר בהוצאות,  אבל במקביל לפי סעיף 35, מקבל יותר מהכנסות. 

כשאנו מדברים על רווחים (פירות) ישירים מהנכס, צריך מאוד להיזהר, כי הרבה פעמים שותף אחד משתמש בנכס בעצמו, לצורך הפקת רווחים.

כלומר, הוא משתמש בנכס למטרה עסקי. הוא מקים איזה שהוא עסק בנכס. 

במצב כזה, הרווחים מהעסק  הם לא הפירות של הנכס כי הם לא מופקים מהנכס עצמו (הם לא הפירות הישירים של הנכס) אלא אלה רווחים פרטיים ששייכים לאותו שותף. 

הרווחים הם שלו אבל במקביל אותו שותף יצטרך לשלם לשותפים האחרים שכר ראוי לפי סעיף 33. 

דוגמא אחרת, שתי אחיות שותפות בדירה, רק אחת האחיות משתמשת בדירה, היא פתחה עסק של קייטרינג,היא מבשלת בדירה ומוכרת. העסק מאוד מצליח ויש רווחים. 

הרווחים שייכים רק לאותה אחות, (זה לא הפירות של הנכס) אבל, במקביל האחות תצטרך לשלם שכר ראוי (דמי שכירות) לאחות האחרה שלא משתמשת. 

פס"ד המדגים את סעיף 35 הוא יוצר נ' יוצר :  דובר בבני זוג , בעל ואישה, שהיה להם משק חקלאי משותף. 

בשלב כלשהו הם פתחו בהליכי גירושין, הבעל עזב את הבית ועזב את המשק החקלאי ועבר להתגורר בעיר הסמוכה אבל הוא המשיך להגיע יום-יום למשק ולעבד אותו. 

לעומת זאת, האישה שנשארה לגור במקום, הפסיקה לעבוד במשק החלקאי.

המשק מאוד מאוד הרוויח, האישה דורשת מהמחצית של הרווח (המשק שייך לשנינו ולכן לי מגיע חצי מהרווחים והיא מסתמכת על סעיף 35. היא אומרת שכל הרווחים מהמשק זה הפירות כי זה בא ישירות מהמשק ולכן היא רוצה חצי מהרווחים מכוח הלכת השיתוף.  

לעומת זאת, הבעל טען שמדובר בעסק פרטי שלו. הוא אומר שכל הרווחים האלה הם בזכותו כי הוא זה שבא כל יום לעבוד, ולכן הוא אומר שמדובר בעסק פרטי שלי ולכן לטענתו כל הרווחים מגיעים רק לו, והוא היה מוכן לשלם לאישה דמי שימוש לפי סעיף 33 שהיו הרבה הרבה יותר נמוכים. את הרווחים הגדולים מהמשק הוא לא רוצה לשלם לה כי הוא טוען שזה שלו. 

בה"מ התלבט בנושא ופסק בסופו של דבר שמדובר בפירות הנכס, כל הרווחים הם רווחים ישירים שמופקים מהמשק עצמו, מנכס המקרקעין עצמו. אבל בה"מ הסביר שפירות בסעיף 35 זה לא ההכנסה ברוטו, אלא זה הרווח שנשאר נטו אחרי כל ההוצאות (במשק חקלאי יש המון הוצאות) ולכן הפירות זה לא הכנסות ברוטו אלא מה שנותר בתור רווחים נטו אחרי כל ההוצאות.    במסגרת ההוצאות, אחת ההוצאות הגדולות, היא שכר עבודה כי לוקחים פועלים ולכן צריך לשלם המון כסף עבור עבודתם. ובגלל שהבעל עבד לבדק במשק, מגיע לו שכר עבודה מאוד מאוד גבוה ולכן התוצאה הכספית של פס"ד הייתה בעצם באמצע, בין מה שהאישה דרשה לבין מה שהבעל דרש.

בה"מ פסק לבעל סכום מאוד גבוה כשכר עבודה, ורק את הרווחים שנשארו נטו אחרי תשלום שכר העבודה של הבעל, ואחרי כל ההוצאות הנוספות, רק את מה שנשאר נטו, בה"מ חילק חצי-חצי בין הבעל לאישה.

לא תמיד קל לנו לראות האם זה רווח המגיע מהנכס עצמו, או שלא. תמיד שמדובר בכסף, הדברים הם לא כ"כ פשוטים. 

סעיף 36 לחוק המקרקעין – קיזוז :
השותפים יכולים לקזז ביניהם את הסכומים שהם צריכים לשלם אחד לשני. 

סעיף 34 (א) לחוק המקרקעין: קיימת איזה שהיא היררכיה בהסדרים שחלים על השיתוף.
סעיף 34 (א) – נמצא בשכבה של סעיפים דיספוזיטיבים- זהו סעיף דיספוזיטיבי למחצה- ניתן להתנות עליו אבל רק בדרך מאוד מסוימת. 

" כל שותף רשאי להעביר את חלקו במקרקעים המשותפים, או לעשות בחלקו עסקה אחרת, בלי הסכמת שאר השותפים ".
הסעיף קובע שכל שותף יכול לעשות בחלק שלו, כל עסקה אפילו אם שאר השותפים מתנגדים. 

" חלקו "- לפי הסעיף שותף יכול לעשות עסקאות לא בנכס עצמו, אלא, בחלק המתמטי שיש לו בשיתוף. 
כל הרעיון של דיני הקניין בישראל בנושא של שיתוף- שלכל שותף יש חלק בלתי מסוים בנכס. 

אי אפשר להצביע על חלק מהנכס (על חלק מסוים מהנכס) ,ולומר " זה שלי ". אלא, כל גרגר וגרגר בנכס שייך במקביל לכל השותפים, ולכל שותף יש חלק מתמטי (חלק תיאורטי) בשיתוף. 

נציג דוגמא: נכס שהוא מגרש שיש לו שלושה שותפים בחלקים שווים. 
האם יכול לבוא שותף אחד ולומר שיש לו 1/3 בשיתוף, אז אני רוצה בעלות נפרדת על 1/3 מסוים מהמגרש, האם זה אפשרי ? 

לא, שותף לא יכול לומר שיש לו 1/3 בשיתוף והנה זה ה-1/3 שלי ואני לבדי הבעלים של ה-1/3 הזה , זה לא נכון. אם יש לשותף 1/3 אז זה 1/3 תיאורטי/מתמטי בשיתוף, וזה לא 1/3 מסוים בנכס עצמו. 

איך כל זה מתקשר לסעיף 34 ?      כאמור סעיף 34 אומר שכל שותף יכול לעשות עסקאות בחלק המתמטי שלו. 

איזה עסקאות שותף יכול לעשות בחלק המתמטי שלו ?

1. שותף בנכס מעוניין למכור את החלק המתמטי שלו. 
נניח שותף ג' מוכר את חלקו בשיתוף, מי שיקנה ממנו בעצם נכנס במקומו לשיתוף. מי שיקנה את חלקו המתמטי של אותו שותף, נכנס במקומו לשיתוף.  אבל הקונה לא יכול לומר שקניתי 1/3 ולהצביע על חלק מסוים מהמגרש אלא הוא קנה 1/3 מהזכויות ומהשיתוף, ולכן הוא לא יכול לקחת לעצמו 1/3 מסוים מהנכס עצמו. 
2. עסקת משכנתא- שותף לפי סעיף 34, מותר לו לעשות עסקאות בחלק המתמטי שלו בשיתוף, ולכן הוא יכול למשכן במשכנתא את החלק המתמטי שלו בשיתוף. 
משכנתא כזאת היא משכנתא בעייתית מבחינת הנושה . 

למשל בנק שמציעים לו כזאת משכנתא. כי אם וכאשר הנושה (נניח הבנק) ירצה לממש את המשכנתא ולמכור את הנכס הממושכן אז הוא מציע למכירה את החלק המתמטי של השותף הממשכן וצריך יהיה למצוא קונה שיהיה מעוניין להיכנס לשיתוף הזה במקומו של השותף הממשכן. 

מי שקונה בהוצאה לפועל את הנכס הממושכן, לא קונה 1/3 מסוים במגרש, אלא הוא קונה 1/3 באופן תיאורטי/מתמטי, 1/3 שיש לאותו שותף חייב בשיתוף.

יכולים להיות מצבים כאלה שיהיו עסקאות למשל מגרש טוב להשקעה ואז יהיה צורך למצוא משקיע שיהיה מעוניין להיכנס לשיתוף זה. 

3. שותף יכול לתת זכות קדימה לגבי החלק המתמטי שלו בשיתוף – וזה נובע מסעיף 34. ניתן לראות זאת גם בסעיף 99 לחוק המקרקעין שהוא סעיף המדבר על זכות קדימה במקרקעין והוא אומר שגם שותפים בשיתוף יכולים לתת זכות קדימה.
איזה מן עסקה זו ששותף בשיתוף נותן זכות קדימה ?    אם וכאשר השותף ירצה בעתיד למכור את החלק המתמטי שיש לו בשיתוף, הוא יצטרך קודם כל להציע אותו לבעל זכות הקדימה. 

אלה העסקאות ששותף יכול לעשות, והוא עושה את העסקה בחלק הפרטי שיש לו בשיתוף, וזו הסיבה שגם אם השותפים האחרים מתנגדים, עדיין מותר לשותף לבצע את העסקאות האלה. כי העסקאות האלה הם לא בנכס המשותף, אלא, העסקאות האלה מתייחסות לחלק הפרטי שיש לשותף בשיתוף. 

נושא הירושה- מה קורה כאשר שותף נפטר ?    לפי סעיף 6 לחוק המקרקעין – ירושה לא נחשבת עסקה במקרקעין. 

לכן, לא חל עליה חוק המקרקעין, ולכן יש לפנות לחוק הירושה.    לפי חוק הירושה, כאשר שותף נפטר אז החלק המתמטי שיש לו בשיתוף, עובר ליורשים שלו ומתחלק ביניהם.  

הרבה פעמים אנו מוצאים נכסים בשיתוף עם כל מיני שברים וחלקיקי שברים כי אלה נכסים שעברו בדורות ובירושה. 

הרמה הגבוה ביותר- סעיף קוגנטי – סעיף 34 (ב) 
סעיף 34 (ב)- סעיף קוגנטי- נמצא בשכבה העליונה. 

סעיף 34 ב' קובע שניתן להתנות על סעיף 34 א'. 

כלומר, ניתן להגביל או למנוע משותף לעשות עסקאות בחלקו המתמטי.

ניתן להתנות על הזכות הזאת וניתן לאסור על שותף לעשות זאת, אבל ההתנאה יכולה להיות אך ורק בהסכם שיתוף ולתקופה של מקסימום 5 שנים. 
הרבה פעמים בהסכם שיתוף, השותפים רוצים להבטיח שאף אחד מהם לא ימכור את החלק שלו לגורם זר שאז אותו גורם זה, בעצם נכנס לשיתוף.  ולכן, סעיף נפוץ בהסכמי שיתוף קובע שלשותפים אסור להם לבצע עסקאות בחלקים המתמטיים שלהם. 

כאמור, סעיף כזה תופס רק ל-5 שנים. 

אחרי 5 שנים, השותפים רשאים, אם הם רוצים, לערוך הסכם שיתוף חדש ושוב לקבוע בו סעיף כזה ( איסור כזה ), אבל לא חייבים לעשות זאת, ואחרי 5 שנים , באופן אוטומטי פג תוקפו של האיסור האמור. 

לסיכום,

סעיף 34 א' אומר שיש גמישות ויש דינמיות וכל שותף יכול לעשות כל מה שהוא רוצה בחלק המתמטי הפרטי שלו שיש לו בשיתוף ואז סעיף 34 ב' קובע כלל קוגנטי שלא ניתן להתנות . מטרתו להגן על השותפים זה מפני זה והוא קובע שניתן להגביל או לאסור על שותף לעשות עסקאות כאמור, אבל עושים את זה בדרך מאוד מסוימת, רק בהסכם שיתוף ומקסימום ל-5 שנים. זה בעצם איזון שמצד אחד לכל שותף יש איזה שהוא חופש לעשות כל מה שהוא רוצה בחלקו אבל מצד שני יש לשותפים כוח מסוים למנוע את הזכות הזאת שכעיקרון עומדת לכל שותף. 

9.1.2012

רמה מס' 2- החלטות השותפים –סעיף 30 לחוק המקרקעין :
רמה מס' 2-  החלטות שהשותפים מקבלים בנוגע לנכס המשותף  - סעיף 30 בחוק המקרקעין – החלטות השותפים
"בעלי רוב החלקים במקרקעין המשותפים רשאים לקבוע כל דבר הנוגע לניהול הרגיל של המקרקעין ולשימוש הרגיל בהם.... דבר החורג מניהול או שימוש רגילים טעון הסכמה של כל השותפים ". 
קיימים שני סוגים של החלטות :

1. החלטות רוב 
הרוב מקבל איזה שהיא החלטה וזה מחייב גם את המיעוט. כלומר כשהמיעוט מתנגד אין לו ברירה כי הרוב הוא הקובע והמיעוט חייב לציית. וזה נכון גם בשיתוף, וכאן מדובר על רוב החלקים המתמטיים. 

" רוב החלקים המתמטיים "- הכוונה לאותם חלקים תיאורטיים/מתמטיים שיש לשותפים ולא למס' השותפים בנכס.
דוגמא:חמישה שותפים בנכס- לראשון חלק יחסית גדול של 35%, לשני 35%, לשלישי רק 10%, לרביעי 10% ולחמישי 10%. 

השותפים ג'+ד'+ה', שלושה מתוך חמישה, קיבלו החלטה מסוימת בנוגע לרכוש המשותף. 

האם היא נחשבת להחלטת רוב ? לא. ההחלטה הזאת לא נחשבת להחלטת רוב והם לא יכולים לכפות את דעתם על המיעוט, כי מה שקובע זה לא מס' השותפים אלא, החלק המתמטי. 

והחלק המתמטי שלהם הוא בסה"כ 30% בשיתוף, וזה עדיין מיעוט. כי כדי שיהיה רוב יש להגיע ל- 50%. 

דוגמא נוספת- שלושה שותפים בנכס- לראשון יש חלק  גדול של 60%, לשני 20% ולשלישי 20%. 

השותף הראשון שלו יש 60% מחליט החלטה כלשהי בנוגע לנכס המשותף.

האם זה נחשב להחלטת רוב ? כן. אם שותף אחד לבדו, יש לו מעל 50% בשיתוף, וכאן יש לו 60% בשיתוף, אז יש לו רוב של החלקים המתמטיים, יש לו רוב בשיתוף. 

המשמעות היא מאוד קשה לשותפים האחרים כי הוא לבדו יכול להחליט החלטה שתחייב גם את שאר השותפים (אם מבחינה מתמטית יש לו רוב מתמטי) . 
מצב כזה עלול להיות בעייתי ולכן סעיף 30 לחוק המקרקעין קובע מס' תנאים מצטברים על מנת שלהחלטת רוב יהיה באמת תוקף מחייב והיא תחייב גם את המיעוט. 

בכל פעם שבשיתוף מתקבל לכאורה החלטה ע"י רוב קולות, יש לבדוק האם מתקיימים התנאים המצטברים- 
(1)  החלטת רוב יכולה לעסוק רק בשימוש או ניהול רגילים- דבר החורג מניהול או שימוש רגילים טעון הסכמה של השותפים. אם מדובר על דברים רגילים ושכיחים אז לא צריך את כולם ומספיק רוב, אבל אם מדובר על מקרה חריג אז דרושה הסכמה של כולם. 
הקושי במקרה הזה לקבוע מה ייחשב לשימוש וניהול רגילים, ומה נחשב לחריג ?
נושא זה נדון בפרשת זולבו נ' זיידה- מדובר בשני אחים שהפעילו נגרייה. הנגרייה הייתה במבנה מסוים ולכן זה מקרקעין. בשלב כלשהו, האח בעל המיעוט נפטר, כתוצאה מכך הנגרייה הפסיקה לעבוד והנכס עמד ריק במשך מס' שנים. 

בשלב הזה, השותף, בעל הרוב (זה שנותר בחיים), החליט להשכיר את המבנה בתור מחסן לצד שלישי (לשוכר שהוא מצא). 

אבל היורשים של בעל המיעוט, שלמעשה הם עכשיו בעלי המיעוט, מתנגדים לזה.

הרוב רוצה להשכיר את הנכס המשותף, המיעוט מתנגד לזה. 

האם מותר לרוב לקבל כזאת החלטה ולחייב את המיעוט ?

אין לא ואין כן, אלא התשובה המדויקת היא תלוי. תלוי אם השכרת הנכס נחשבת לשימוש או ניהול רגיל. 

מתי מותר לרוב לקבל החלטה ולכפות אותה על המיעוט- רק במקרה שזה שימוש או ניהול רגילים (יש לבחון את המבחן).

בה"מ פסק שכדי להחליט אם מדובר בשימוש או ניהול רגילים, יש לבדוק בזהירות את כל הנסיבות כגון: טיב הנכס,  סוג השימוש שרוצים לעשות בו,  השימוש שנעשה בו בעבר וכיוצא באלה.
במקרה הנדון,אילו היה מדובר בנגרייה משפחתית פעילה ועובדת אז להשכיר אותה פתאום כמחסן זה לא שימוש רגיל בנגריה.  אבל, במקרה הנדון בגלל הנסיבות המיוחדות -בגלל שכבר שנים הנגרייה עומדת ריקה והנגרייה הפסיקה לעבוד ההשכרה כמחסן כן תחשב לשימוש רגיל. 

1. השכרה – צויין לעיל. 

אם יסתבר שהשותף המתנגד מתנגד דווקא להכעיס או כי הוא רוצה לנקום. 

למשל גבר ואישה שיש להם נכס משותף, אז הבעל עושה דווקא ומתנגד להחלטה של אשתו השותפה, זה חוסר תום לב מובהק ואז שאר השותפים יכולים ללתבוע אותו הן לפי סעיף תום הלב והן לפי סעיף 14 לחוק המקרקעין על שימוש בזכות קניינית לרעה. אבל אם יסתבר שההתנגדות היא סבירה אז אין מה לעשות. 

כל עוד מדובר בשימוש ובניהול רגילים לא צריך הסכמה של כולם , אלא דיי ברוב שיכפה את דעתו על המיעוט. 

השופטת בן פורת בפס"ד וילנר נ' גולני : סעיף 31- מתי מותר לשותף בעצמו אפילו שאחרים מתנגדים להשתמש בנכס המשותף- מותר לו רק אם הוא עושה שימוש סביר, ולמעשה שימוש סביר בסעיף 31 מאוד דומה לשימוש רגיל של סעיף 30. ולכן הנטייה היא להקל שמאפשרים גם לרוב השותפים לקבל החלטה שנוגעת לשימוש רגיל בנכס. כל עוד הדברים רגילים וסבירים יש נטייה להקל ולאפשר.
2.  נבדוק עסקה נוספת- מכירה – האם מותר למכור את הנכס- האם בעלי הרוב כאשר המיעוט מתנגד יכולים לומר שהם בעלי הרוב והם החליטו שמוכרים את הנכס המשותף ?, האם ניתן לקבל החלטת רוב על מכירה של הנכס המשותף ?

כאן התשובה היא חד משמעית, ברור לנו שמכירה של הנכס המשותף זה או שימוש רגיל או ניהול רגיל של העסק, זאת פעולה מאוד חריגה וודאי שהיא דורשת הסכמה של כלל השותפים בנכס.     יותר מזה, המכירה בעצם מחסלת את השיתוף, גומרת את השיתוף כי אין יותר שיתוף אם מוכרים ולכן רוב לא יכול לקבל החלטה מסוג זה ולכפות את דעתו על המיעוט. 
3.  בדומה, שעבוד או משכון של הנכס, האם בעלי הרוב יכולים להחליט ולחייב את המיעוט על שיעבוד הנכס ? למשל לשעבד אותן במשכנתא לבנק. יש לדעת שעסקת משכון/שעבוד/משכנתא זאת עסקה חריגה וזה לא דבר שעושים אותו בשותף ואז הרוב יכול ככה סתם לחייב את המיעוט. זה לא שימוש רגיל בנכס.

 " שעבוד צופה פני מכירה "- בשעבוד/משכון/משכנתא, תמיד קיים הסיכון שאם החוב לא ייפרע, אז הנושה (מי שלטובתו השעבוד) ירצה לממש את המשכנתא ולמכור את הנכס, לכן שעבוד צריך לקחת בחשבון שהוא ייגמר במכירה.

וראינו כאמור, שמכירה מחסלת את השיתוף ובטח לא יכולה להיחשב לשימוש או ניהול "רגילים". 

4.  החלטה נוספת שבעלי הרוב יכולים לקבל זה בנושא של חלוקת החזקות. זה דבר מאוד מקובל בשיתוף.

מבחינת הבעלות בנכס המשותף, כל גרגר וגרגר הוא בבעלות משותפת של כל השותפים. 

ולכן, כמו שהפסיקה אומרת  אין לומר "זה שלי וזה שלך".   זאת אומרת, שותף לא יכול לומר שחלק מסוים מהנכס הוא שלו והוא בבעלותו, והחלק השני הוא החלק של השותף האחר- לא יכול לומר את זה , זה תפיסה לא נכונה של השיתוף כי כל גרגר וגרגר – זה מחבינת הבעלות וזה קוגנטי ולא ניתן לשנות זאת. 

סעיף 27 בחוק המקרקעין – אין לומר זה בבעלותי וזה בבעלותך.  אבל מה כן אפשר לעשות, מה כן אפשר לחלק באופן פיזי?  את ההחזקה בנכס  (בעלות זאת לא החזקה).  זאת אומרת, השותפים קובעים שחלק מסוים מהמגרש, יהיה בהחזקה בלעדית של שותף אחד. ורק הוא משתמש ומחזיק בחלק הזה. ואילו החלק השני של הנכס, יהיה בהחזקה בלעדית של השותף השני ורק הוא מחזיק ומשתמש בחלק השני. הבעלות היא עדיין של כל גרגר וגרגר ולא משנה איפה והיא שייכת לכולם, אבל בפועל שבאים לראות מה קורה בנכס אז לכל אחד יש "כאילו" את החלק שלו שנמצא בבעלותו הבלעדית.
כמובן שחלוקת החזקות, אם כולם מסכימים- אז כמובן שניתן לבצע. אבל יותר מכך, הפסיקה קבעה שחלוקת החזקות זה בעצם שימוש וניהול רגיל של הנכס. זה דבר מאוד סביר ומאוד הגיוני. יש להניח שמה שעמד מאחורי הפסיקה זה שאם מפרידים את הכוחות אז יש שקט ואין סכסוכים. ולכן הפסיקה קובעת שהמשמעות היא שבעלי הרוב יכולים להחליט על חלוקת החזקות, וההחלטה הזאת מחייבת את המיעוט, גם אם המיעוט לא מעוניין. 

האסמכתא לכך היא פס"ד בוקובזה נ' הממונה על המרשם-שם יתייחסו לחלוקת ההחזקות. 

הערות לגבי חלוקת ההחזקות:

1. אם נעשתה חלוקת החזקות עדיין זה לא אומר שכל שותף יכול לעשות מה שהוא רוצה בחלק שהוא מחזיק בו. 

כך למשל, שותף לא רשאי לבנות בחלק שנמסר לאחזקתו ללא הסכמה של כל שאר השותפים.  

בנייה בנכס נחשבת לדבר חריג, ודבר בלתי הפיך.
כאשר שותף בונה בנכס המשותף, הוא משתמש במה שנקרא ל"זכויות בנייה" ששייכות במשותף לכל השותפים, ואסור לו לנצל את הזכויות האלה בלי הסכמת כל השותפים. 

2. כאשר נעשתה חלוקת החזקות, אז השותף המחזיק נחשב מחזיק ישיר באותו חלק (הוא זה שקיבל את ההחזקה והוא זה שתופס את הנכס), ושאר השותפים נחשבים למחזקים עקיפים לגבי אותו חלק.
מי שמחזיק בפועל הוא המחזיק הישיר אבל עדיין גם השותפים האחרים הם סוג של מחזיקים בנכס הזה אבל הם מחזיקים עקיפים. 
3. חלוקת ההחזקות צריכה להיות לפי החלקים המתמטיים שיש לשותפים בשיתוף. 
אם למשל, לשותף א' יש 60% בשיתוף, וזה אומר שהוא בעל הרוב, אז הוא יכול לחפות חלוקת החזקות בתנאי שהחלק שנמסר להחזקתו לא יעלה על 60% מהשטח.  אחרת הוא מקפחת את המיעוט. 

לשותף אסור לבנות בחלק שנמסר להחזקתו הבלעדי, מה קורה כאשר הוא בכל זאת עשה ? 

זה נחשב לדבר מאוד חמור , והתשובה היא לסעיף 46 לחוק המקרקעין, והיה אפשר לפרק את השיתוף ונדון זאת בהמשך. 

(2)  התנאי השני קבוע בסעיף 30 ב' לחוק המקרקעין – אסור לקפח את המיעוט – אסור לקבל החלטה המקפחת את המיעוט. 

מה ייחשב ל- "קיפוח" ?    לא כל החלטה שהמיעוט לא אוהב זה קיפוח. 

"קיפוח" צריך להיות משהו בלתי צודק, התנהגות לא הוגנת.   קיפוח הוא במקרה של חוסר צדק ולא הוגן.

(3)  התנאי השלישי בעצם  נובע מעיקרון תום הלב וגם לפי סעיף 14 לחוק המקרקעין- אסור לך לנצל את הזכות הקניינית שלך ולפגוע בזולת, אסור לך להתעמר בזולת. 
חשוב לא רק התוכן של ההחלטה (במה היא עוסקת), אלא גם הדרך שבה התקבלה ההחלטה. 

בפס"ד זולבו נ' זיידה- השופט ברק קבע שלפני שהרוב מקבל החלטה, הוא חייב להתייעץ המיעוט, לשמוע את דעתו, לגלות לו את כל המידע הרלוונטי, ואפילו לתת לו שהות (זמן) לפנות לבה"מ בטענה של קיפוח.

השופטת בן פורת בפרשת וילנר- קובעת במפורש שאם הרוב לא הקפיד על הפרוצדורה הזאת (לא גילה, לא חיכה, לא התייעץ) אז החלטת הרוב חסרת תוקף לחלוטין רק בגלל הדרך שבה היא נעשתה, לא הייתה ראויה. 

(4) החלטת השותפים שהיא רמה 2 בפירמידה, לא יכולה לסתור והיא כפופה להסכם שיתוף אם קיים (רמה 3) וכמובן היא לא יכולה להיות בניגוד ולסתור את הסעיף הקוגנטי שהוא סעיף 34 ב'. 
לסיכום, 

מתי הרוב יכול לקבל החלטה ולחייב את המיעוט- אם מדובר בשימוש או ניהול רגילים בכפוף לתנאים המצטברים.

1. שימוש או ניהול "רגילים"

1. השכרה-תלוי
2. מכירה- לא
3. שעבוד/משכון/משכנתא- לא
4. חלוקת ההחזקות- כן
2. סעיף 30 ב' –אסור לקפח את המיעוט
3. עקרון תום הלב + סעיף 14 לחוק המקרקעין
4. היררכיה / פירמידה

2. החלטה שמתקבלת פה אחד 
מטבע הדברים היא פחות בעייתי כי כולם מסכימים פה אחד ואם כולם הסכימו אף אחד לא צריך להתלונן. 

החלטה כזאת עדיין חייבת לקיים את תנאי מס' 4- אסור שהיא תנגוד הסכם שיתוף קיים (רמה 3) או סעיפים קוגנטיים (רמה 4), כל עוד מדובר בשימוש וניהול רגילים אפשר לקבל החלטת רוב , אבל וודאי שאפשר להחליט פה אחד.

אבל גם אפשר לקבל החלטות החורגות מניהול ומשימוש רגילים. רוב יכול לקבל החלטה כזאת וגם מיעוט יכול. אם מדובר במשהו חריג, הרוב לא יכול לקבל החלטה כזאת, אלא רק החלטה פה אחד. 

מהו התוקף הקנייני של החלטת השותפים לפי סעיף 30 לחוק המקרקעין ?

זה נכון גם להחלטות רוב וגם להחלטה שמקבלים כל השותפים יחד.

כי אם מדובר בעניין חריג אז כל השותפים צריכים לקבל את ההחלטה.

החלטה שמקבלים השותפים ואפילו אם זאת החלטת פה אחד, לא ניתן לרשום בטאבו, ולכן אין לה תוקף קנייני. 

לכן ההחלטה הזאת מחייבת רק את השותפים באותה עת. מי שהיה שותף במועד קבלת ההחלטה, רוב, מיעוט לא משנה, התקבלה החלטה והיא מחייבת את כל השותפים באותה עת.
אם שותף חדש ייכנס לשיתוף מאוחר יותר, הוא לא כפוף לאותה החלטה. 

זאת לא החלטה קניינית אלא זה הסכמה שהיא חוזית ולכן שותף חדש שנכנס לא מחויב להחלטה שהתקבלה קודם. זה נכון מבחינה משפטית אבל בפועל זה יכול ליצור קשיים. 

מבחינה משפטית- החלטה של השותפים ואפילו החלטה פה אחד לא יכולה לחייב שותף עתידי שייכנס לשותפות מאוחר יותר, כי זה יוצר בעיות והוא יכול לפעול בניגוד להחלטות שהתקבלו בעבר, ולכן המלומדים כמו למשל פרופ' מיגל דויטש, מציעים לקבוע שאם השותף החדש ידע על החלטה שהתקבלה עוד קודם אז מכוח הידיעה הזאת (שהוא נכנס בכל זאת לשיתוף למרות שהוא ידע ) אז בכל זאת הוא יהיה מחויב באותה החלטה. זאת דעה של מלומדים ואין לכך אסמכתא. 

החלטת רוב יכולה לעסוק רק בשימוש או ניהול רגילים, דבר החורג מניהול או שימוש רגילים טעון הסכמה של כל השותפים. אם מדובר על דברים רגילים ושכיחים אז לא צריך את כולם ומספיק רוב אבל, אם מדובר על דבר חריג אז צריך כבר הסכמה של כולם. 
16.1.2012

רמה מס' 3- הסכם שיתוף –סעיף 29 לחוק המקרקעין :

רמה שלישית של השיתוף-סעיף 29 לחוק המקרקעין – הסכם שיתוף.

הסכם שיתוף הוא הסכם שנערך ע"י כל השותפים (כל השותפים צדדים להסכם).

לפי סעיף 29, ההסכם יכול לעסוק במגוון רחב של נושאים ובעצם בכל מה שקשור לשימוש בנכס המשותף, לניהול הנכס המשותף ולזכויות והחובות של השותפים בנוגע לנכס המשותף. 

מכיוון שמדובר בהסכם, במילים אחרות, בחוזה, אז חלים עליו גם דיני החוזים. 

כך למשל הסכם שיתוף לא חייב להיות מסמך פורמאלי בכתב שהכותרת שלו היא "הסכם שיתוף".

אלא, ההסכם יכול להיכרת (כריתת חוזה) גם בדרכים אחרות, כל עוד הן מוכרות לפי דיני החוזים.
כך למשל בפרשת בוקובזה נ' הממונה על המרשם-השותפים החליפו ביניהם מכתבים (התכתבו ביניהם). שותף אחד שלח מכתב שבו היה כתוב משהו והשותף האחר ענה, ובה"מ פסק שיש כאן הצעה וקיבול, והמכתבים האלה ביחד מהווים הסכם שיתוף. 

עוד לעניין דיני חוזים – לפי דיני חוזים, הסכם יכול להיכרת בעל פה.

חריג לכך הוא סעיף 8 בחוק המקרקעין.    על מה חל בדיוק סעיף 8 ? מתי מסמך צריך להיות בכתב ?

כאשר מדובר על התחייבות לעשות עסקה במקרקעין. 

השאלה היא, האם הסכם שיתוף והזכויות שהוא מצמיח נחשבים התחייבות לעסקה במקרקעין. 

בנושא הזה אין פסיקה/הלכה/תקדים והמלומדים השונים חלוקים בדעותיהם. וזה אומר שבעצם השאלה הזאת נשארת שאלה פתוחה ולא לגמרי ברור האם הסכם שיתוף חייב להיות בכתב. 

סעיף 29 בחוק המקרקעין קובע שהסכם שיתוף ניתן לרישום בטאבו, ומרגע שנרשם כוחו יפה כלפי כל העולם.

ברגע שהסכם השיתוף נרשם, הוא מקבל תוקף קנייני  ולכן הוא תופס גם כלפי שותפים שיצטרפו לשיתוף מאוחר יותר. 
(אם רוצים לרשום הסכם שיתוף בטאבו, אז כמובן שצריך לערוך אותו בכתב, כי הרשם לא יסכים לרשום הסכם שנערך בעל-פה, יש לעשות הסכם פורמאלי בכתב ובאופן מסודר). 

מה תוקפו של הסכם שיתוף שלא נרשם בטאבו ? (לא כל השותפים מכירים את סעיף 29, ולא כל השותפים מכירים את דיני הקניין).

בפרשת בוקובזה נ' הממונה על המרשם נקבע שהסכם כזה יש לו תוקף רק כלפי השותפים שחתמו עליו. במילים אחרות, שותף שיצטרף לשיתוף מאוחר יותר, לפי פס"ד בוקובזה לא כפוף להסכם. 

אבל, בפרשת אשורי נ' לוי (פס"ד מחוזי) בה"מ פסק שאם שותף חדש שמצטרף לשיתוף יידע על כך שקיים הסכם שיתוף שלא נרשם, אז מכוח הידיעה הזאת הוא כפוף להסכם השיתוף ומחויב לפעול על פיו.
המלומדים מסכימים לגישה של פרשת אשורי נ' לוי- פרופ' ויצמן, פרופ' דויטש. כך שניתן להניח שאם מקרה כזה יגיע לבה"מ העליון בעתיד, אז בה"מ יאמץ את הגישה הזאת – שידיעה מחייבת (ידעת, אתה לא יכול להתכחש ולומר שזה לא נרשם בטאבו ולכן זה לא מחייב אותי, לא ניתן לומר זאת). 

הסכם שיתוף הוא הסכם של כל השותפים, במילים אחרות, כל השותפים מסכימים. 

ראינו ברמה מס' שתיים שיש החלטות של השותפים שמתקבלות פה אחד. היינו, בהסכמת כל השותפים. 

אז כאן עלולה להתעורר בעיה, כי אם כל השותפים מסכימים על הסדר מסוים (מסכימים בעניין מסוים), חשוב לנו לקבוע, האם ההסכמה הזאת מהווה הסכם שיתוף (לפי רמה 3) או אולי היא בסה"כ החלטה פה אחד (רמה 2 שאז חלים כללים אחרים). 

לפעמים אין בעיה בסיווג. אם למשל נערך הסכם שיתוף פורמאלי בכתב, הכותרת שלו היא "הסכם שיתוף", ונניח אפילו שהוא נרשם בטאבו, אז כאן ברור לנו שמדובר בהסכם שיתוף. 

אבל, במקרים אחרים, הדברים לא תמיד ברורים. 

תארו לכם שהשותפים סיכמו עניין כלשהו בעל-פה (בהנחה שהסכם שיתוף יכול להיות גם בעל-פה), שותפים יושבים ומסכמים משהו, ואולי אפילו העלו אותו על הכתב וחתמו עליו, במצבים כאלה, לא תמיד ברור מה התוקף המשפטי של ההסכמה הזאת, האם זה הסכם שיתוף או החלטת השותפים פה אחד, ולמעשה במצבים כאלה צריך לנתח לפי שתי האפשרויות. 

הסכם במובן הכללי (בסלנג, יום יומי), כמשפטנים אנו מבינים שהמילה "הסכם" היא שיש הסכמה בין השותפים וכמשפטנים אנו צריכים להבין טוב - טוב מהו ההסכם הזה , מהו ההסדר הזה ?, האם זה החלטה פה אחד של "ההסכם הזה" ?

למה חשובה האבחנה ?

לפי סעיף 34 לחוק המקרקעין בעיקרון כל שותף יכול לעשות איזה עסקאות שהוא רוצה בחלק המתמטי שלו.  
הדרך היחידה למנוע דבר כזה, זה לאסור על כך בהסכם שיתוף. לכן כאשר שותפים מקבלים החלטה אנו צריכים להיזהר ולקבוע, האם מה שהם קבעו זה הסכם שיתוף? לא תמיד ניתן לדעת זאת, ויש לבדוק את הנסיבות. 

הסכם שנרשם בטאבו ונרשם מבחינה פורמאלית אז ברור שזה הסכם שיתוף אבל קיימים מצבים שזה לא כך, ולכן זאת בעיה ויש לבחון את שתי האפשרויות. 

רמה סעיפים קוגנטיים – סעיף 34 ב'- פירטנו עליו ברמה הראשונה (סעיף 34 (א) סעיף דיספוזיטיבי למחצה). 

סעיף 34 (ב) הוא המשך של סעיף 34 (א). 

סעיף 34 (ב) קובע באיזה מקרים ניתן להתנות על סעיף 34 (א). 
עד כה פירטנו על שיתוף במקרקעין, הוצאות, החזקות, מי יכול להשתמש בנכס, האם שותף יכול למכור את החלק הפרטי שלו וכיוצא באלה סוגיות שונות.

כעת נפרט על שיתוף במיטלטלין. 

יש לקחת בחשבון שגם לגבי נכסי מיטלטלין יכולות להיות סיטואציות של שיתוף, למשל בני זוג שותפים במכונית או שתי אחיות שירשו תכשיט יקר מאימא, או יהלומנים שותפים עסקיים שקנו ביחד חבילת יהלומים. 

ישנם המון סיטואציות של שיתוף במטלטלין, ולכן כעת נעבור לחוק המיטלטלין.
שיתוף במיטלטלין – סעיף 9 לחוק המיטלטלין
למה במיטלטלין יש רק סעיף אחד ?

למעשה סעיף 9 מעתיק את ההוראות של שיתוף במקרקעין, כל מה שפירטנו, הוא מעביר זאת וזה חל גם על מיטלטלין. 

אבל, בכפוף למס' שינויים קטנים :

1. ההבדל הראשון בין מקרקעין למיטלטלין- גם במיטלטלין כמו במקרקעין, מותר לשותף לעשות עסקאות בחלקו המתמטי בשיתוף. אבל, שותף שעושה עסקה כזאת, חייב להודיע על כך לשאר השותפים. 
למה מחייבים זאת ? (מה שלא קיים במקרקעין)- הרעיון הוא שבמיטלטלין בד"כ היחסים בין השותפים יותר קרובים, יותר אינטימיים, ובמקרים רבים הם משתמשים יחד בנכס המשותף (מכונית משותפת) ולכן ההנחה היא שנדרש יותר שיתוף פעולה ויותר גילוי אחד לשני (מסירת מידע). לצורך דיני הקניין, חיה היא גם מטלטלין. 

2. ההבדל שני בין מקרקעין למיטלטלין – במיטלטלין ניתן לאסור על שותף לעשות עסקאות בחלקו המתמטי. 

האיסור הזה לא חייב להיות דווקא בהסכם שיתוף והוא איננו מוגבל ל-5 שנים  (גם במקרקעין, ניתן לאסור על שותף לעשות עסקאות בחלקו המתמטי לפי סעיף 34 (א) ). 

אבל, לפי סעיף 34 ב', איסור כזה או מגבלה כזאת, יכולים להיות רק בהסכם שיתוף, והתוקף שלהם הוא מקסימום 5 שנים. 

3. הבדל שלישי- הבדל זה קשור להסכמי שיתוף – גם במיטלטלין ניתן לערוך הסכם שיתוף. אבל הסכם שיתוף במטלטלין, לא ניתן לרשום בשום מרשם פורמאלי (אין טאבו לגבי מיטלטלין). גם לגבי מכוניות- משרד הרישוי הוא לא מרשם קנייני, ולכן במיטלטלין לא ניתן לרשום הסכם שיתוף ולכן דרישת הרישום הוחלפה בידיעה. 
אם צד שלישי או שותף חדש שמצטרף לשיתוף, יודע או היה עליו לדעת, שבין השותפים קיים הסכם שיתוף, אז מכוח הידיעה הזו הוא כפוף להסכם השיתוף. ובנוסף, קובע סעיף 9  ששותף שמעביר את החלק שלו בשיתוף לשותף חדש חייב לידע אותו במידה וקיים הסכם שיתוף בין השותפים. 
המנגנון הזה של ידיעה הוא מן תחליף לרישום. שותף חדש שנכנס, השותף המקורי אמור ליידע אותו על כך שקיים הסכם שיתוף, ואם אכן כך נעשה, אז השותף החדש מכוח הידיעה שלו כפןף לאותו הסכם שיתוף. 
הערה כללית לגבי שיתוף נכסים

עד כה פירטנו על שיתוף בנכסים כאשר השותפים היו בעלים משותפים בנכס, ואז זה מצב שיחסית קל להבין אותו. 

בפס"ד וילנר נ' גולני- שתי האחיות העוינות קיבלו בירושה את הדירה אז הן חולקות בדירה. 

בפס"ד יוצר נ' יוצר- משק חקלאי, הבעל עזב את המשק אבל ממשיך לעבוד.

במרבית המקרים מדובר על בעלויות.

סעיף 45 לחוק המקרקעין קובע שהפרק של "שיתוף בנכסים" יחול בשינויים המחויבים גם על שיתוף בזכויות אחרות שאינן בעלות. 

הדוגמא הקלאסית היא כמובן חכירה משותפת. בארץ מרבית נכסי המקרקעין הם בבעלות המדינה, והמדינה מחכירה את הנכסים לתושבים. אז יכול להיות מצב של בני זוג, בעל ואישה, שהם חוכרים במשותף של דירת מגורים. 
פס"ד יוצר נ' יוצר- משקים חקלאיים למשל במושבים, המשקים חכורים מהמדינה ואם יש לבני הזוג משק חקלאי והם גרים במושב, אז הם בעצם חוכרים של המשק, חוכרים משותפים. מה יש להם במשותף ? לא בעלות אלא חכירה. 

כעיקרון, כל הכללים שפירטנו אותם יחולו גם על חכירה משותפת מכוח סעיף 45 בחוק המקרקעין.
כמובן, שדין דומה יחול גם על מטלטלין. למשל, לגבי שוכרים משותפים של מיטלטל (למשל מכונית).

פרק - פירוק השיתוף במקרקעין

שיתוף בנכסים יוצר המון סכסוכים והמון מריבות בין השותפים. 

ראינו בפרק של שיתוף בנכסים, שהמחוקק ניסה לצפות מראש מהם הסכסוכים הנפוצים ולתת להם פתרון מפורש בחוק (הרמה הדיספוזיטיבית). מה קורה אם אחד רוצה להשתמש והשני מתנגד, איך מתחלקות ההוצאות ואיך מתחלקות ההכנסות, מה קורה אם שותף פותח עסק והוא מרוויח למי שייך הרווח, על סוגיות אלה דיברנו, למרות ההסדר שקיים בחוק עדיין ישנם המון סכסוכים בין השותפים. 

לאור זאת קובע סעיף 37 (א) לחוק המקרקעין - " כל שותף במקרקעין המשותפים זכאי לדרוש בכל עת את פירוק השיתוף".
אם כל השותפים מגיעים להסכמה שכדי לפרק את השיתוף, אז לא מתעוררת בעיה כי כולם מסכימים ולכן ניתן ללכת לפירוק.

הבעיה מתעוררת כאשר רק חלק מהשותפים רוצים לפרק את השיתוף, והשאר מתנגדים לכך. 

במצב כזה, קובע סעיף 37 (א) לחוק המקרקעין שברגע שאפילו שותף אחד מעוניין בפירוק (אפילו אם יש לו מיעוט, אם יש לו חלק מינימאלי של השיתוף) והוא רוצה לפרק אז בה"מ יורה על פירוק, ולכן אנו מבינים את הסעיף "זכאי לדרוש בכל עת את פירוק השיתוף".
מספיק ששותף אחד ואפילו שיש לו חלק קטן בשיתוף, אם הוא רוצה, הוא פונה לבה"מ ובה"מ יורה על פירוק השיתוף.
סעיף 37 (א) הוא נקודת המוצא של הפרק.

אבל סעיף 37 (ב) לחוק המקרקעין קובע ש"ניתן להתנות על הזכות לדרוש פירוק (ניתן להתנות על סעיף 37 (א) ) אבל רק בהסכם שיתוף, ומקסימום לתקופה של 3 שנים". 
למשל, כמה משקיעים קונים יחד נכס, אז שותפים רוצים לדעת שלפחות ל-3 שנים שהשיתוף לא יתפרק. 

בעיקרון הזכות הבסיסית של כל שותף, מתי שהוא רוצה, לדרוש פירוק מבה"מ, אבל חריג לכך, אם השותפים קבעו אחרת בהסכם שיתוף, והחריג הזה תקף רק ל-3 שנים כלומר אחרי 3 שנים ניתן לפרק את השיתוף ללא בעיה. 

סעיף 37 (א) לחוק המקרקעין קובע כאמור שכל שותף זכאי לפירוק השיתוף, ואם הוא יפנה לבה"מ, בה"מ חייב להורות על פירוק. 

בהקשר הזה מתעוררת השאלה, האם לבה"מ אין שום שיקול דעת ?, האם בה"מ הוא בעצם "חותמת גומי" ?

מבקשים פירוק והוא חייב לתת צו פירוק וזה מה שעולה מתוך סעיף 37 (א), בה"מ לא יכול לבדוק את הנסיבות ?

האם באופן אוטומטי בה"מ מורה על פירוק ?

שאלה זו התעוררה בפס"ד רובינשטיין נ' פיין – כאן היה סכסוך בין שני שותפים. אחד רצה פירוק והשני התנגד. 

השותף שיתנגד לפירוק טען שהשותף האחר שמעוניין בפירוק לא באמת מעוניין בפירוק אלא הוא עושה את זה דווקא כדי להתעמר בשותף השני (הייתה שם חלקת אדמה ולשותפים היו אינטרסים כלכליים בנוגע לנכס ).

השותף שיתנגד לפירוק אמר לבה"מ שהשותף האחר לא באמת מעוניין בפירוק מטעמים עסקיים אלא הוא עושה את זה כדי להתעמר בי כי הוא יודע שלי מבחינה כלכלית לא מתאים הפירוק הזה עכשיו.

במילים אחרות, לפי הטענה הזאת, השותף שמבקש את הפירוק פועל בחוסר תום לב ובניגוד לסעיף 14 בחוק המקרקעין (פירטנו בפרק המבוא- גם אם יש לך זכות קניינית, אתה לא יכול לנצל אותה כדי להתעמר באנשים אחרים. גם אם אתה שותף בשיתוף, אתה לא יכול לנצל את הזכות כדי להתעמר באחרים). 

בה"מ פסק שכאשר מדובר בפירוק שיתוף, לבה"מ אין שום שיקול דעת ואפילו אם הפירוק מתבקש בחוסר תום לב, בה"מ חייב לתת צו פירוק. 

במובן הזה סעיף 34 (א) עומד למעלה- למעלה- זכותו של כל שותף בכל עת לדרוש ולקבל צו פירוק. (אפילו מעבר לעניינים של תום הלב, מישהו רוצה לפרק, בה"מ מפרק).

פס"ד זה הוא פס"ד ישן.

לאחר פס"ד רובינשטיין נ' פיין, ניתנו פסקי דין אחרים שבהם השופטים התבטאו אחרת.   

כך למשל בפרשת רידלביץ נ' מודעי – בה"מ העליון אומר "ככל הנראה, כפוף עיקרון העל המאפשר פירוק בכל עת לדוקטרינת תום הלב ולסעיף 14." 

אבל, השאלה הושארה בצריך עיון. 
עיקרון תום לב הוא עיקרון מרכזי ואם אדם פועל בניגוד לתום לב, אז ככל הנראה בה"מ יכול לקחת את זה בחשבון ולא לתת לצו פירוק.

אם שותף מבקש פירוק בחוסר תום לב, אז כנראה של בה"מ במקרה כזה יש לו שיקול דעת והוא יכול לסרב לתת צו פירוק.

אבל, לפני כשנה פס"ד חדש – בעלי זכויות בחלקה 10 נ' וייסמן –פס"ד חדש של בה"מ העליון וזאת ההלכה.( פס"ד מתייחס ספציפית לסוגיה). לפי פס"ד זה ,סעיף 14 ועיקרון תום הלב, לא יחולו בהליכי פירוק שיתוף.
המלומדים לא כ"כ אוהבים את פס"ד זה כי לבוא ולפגוע בעיקרון תום הלב ולומר שהוא לא רלוונטי זה דבר שהאקדמיה לא כ"כ אוהבת. ייתכן שההסבר כאן הוא שבאותו מקרה, לא הוכח חוסר תום לב מצד השותף שביקש את הפירוק, זה הועלה כטענה אבל זה לא הוכח. אז לבה"מ היה קל להגיד שזה ממילא לא רלוונטי. 

אבל, אילו באותו מקרה היה מדובר בחוסר תום לב קיצוני, ייתכן שבה"מ היה פוסק אחרת (אבל זאת עדיין שאלה פתוחה). 
מבחינה פורמאלית, זאת ההלכה- פורמאלית, יוצא שבה"מ חותמת גומי, מבקשים פירוק והוא חייב לתת אותו.

אם מקרה אחר יגיע לבה"מ אולי התוצאה תהיה אחרת. 
23.1.2012

אופן פירוק השיתוף – פירוט הדרכים לפירוק

איך מפרקים את השיתוף? מה הוא אופן פירוק השיתוף ?
גם כאן, כמובן, אם השותפים מסכימים ביניהם על אופן הפירוק, לא מתעוררת בעיה. 

הבעיה נוצרת כאשר כל שותף מעוניין בדרך אחרת של פירוק. 

1. דרך ראשונה - חלוקה בעין- תקפה לגבי מגרשים, חלקות אדמה וכד'.   חלוקה בעין זה כאילו לוקחים את המגרש וגוזרים אותו, מחלקים אותו למס' מגרשים קטנים ועצמאים, כל מגרש קטן ירשם בטאבו כנכס נפרד ועצמאי בבעלות שותף אחד בלבד. הצגנו את הבעיות בדרך זאת. אבל זאת דרך שבה יכול בה"מ לבחור. 
סעיף 39 בחוק המקרקעין- פירוק דרך חלוקה 
(א)   במקרקעין הניתנים לחלוקה יהיה פירוק השיתוף בדרך של חלוקה בעין. 

(ב)   היתה החלוקה בעין אפשרית רק אם ישולמו תשלומי איזון משותף לשותף, רשאי בית המשפט לחייבם בתשלומים כאלה, אם נראה לו הדבר יעיל וצודק בנסיבות הענין; על תשלומי האיזון יחולו הוראות סעיף 25, בשינויים המחוייבים. 

(ג)   ראה בית המשפט צורך בכך, רשאי הוא לצוות על רישום זיקת הנאה בין החלקות. 

לפי סעיף 39, הדרך הראשונה שבה מצווה בה"מ לבחור (במידה וזה אפשרי) היא חלוקת בעין. 
למעשה, לוקחים את הנכס המשותף, ומחלקים אותו למס' חלקים קטנים כאשר כל שותף יקבל חלק קטן בהתאם לחלק המתמטי שהיה לו בשיתוף . 
אם למשל יש מגרש, והיו לו שני שותפים, לאחד היה 1/3 בשיתוף ולשני 2/3 בשיתוף, (בכל גרגר וגרגר לאחד שליש ולשני שני שליש) חלוקה בעין פירושה שיחלקו את הנכס המשותף לשני נכסים נפרדים, וכל אחד מהם יירשם בטאבו כנכס נפרד. 

1/3 מהמגרש יהיה כעת מגרש נפרד עצמאי בבעלות שותף אחד לבדו, והחלק האחר של המגרש שהוא 2/3, יהיה עכשיו גם הוא נכס נפרד,נכס עצמאי (מגרש עצמאי) בבעלות השותף שהיו לו 2/3 בשיתוף. 

ברור שחלוקה בעין נראה הפתרון הכי פשוט והכי צודק. לוקחים את הנכס המשותף וכאילו גוזרים אותו וכאילו מחלקים אותו בין השותפים לפי חלקיהם המתמטיים בשיתוף. בדרך הזו פרקנו את השיתוף. במקום נכס אחד משותף, יש שני נכסים נפרדים. כל אחד בבעלות שותף אחד בלבד (אין יותר שיתוף).

ברור לנו שאם דבר כזה אפשרי אנו מבינים שזו הבחירה הראשונה, הדרך הראשונה שבה צריך לבחור בה"מ. 

אם אפשר לעשות זאת זה מצוין ומפרקים את השיתוף.

אבל, ישנם מקרים שבהם חלוקה בעין בלתי אפשרית. 
בה"מ כפוף כאן לדיני התכנון והבנייה ולהחלטות של רשויות התכנון והבנייה.
יכול להיות שבאזור מסוים רשויות התכנון והבנייה לא מסכימות לחלוקה בעין. 
למשל כי באותו אזור כל המגרשים בעלי גודל אחיד, והרשויות משיקולים שלהן לא מוכנות לפיצול המגרש המשותף,

אם זה המצב, אז לא ניתן להורות על חלוקה בעין ובה"מ יצטרך לפרק את השיתוף בדרכים אחרות.

לפעמים, חלוקה בעין תהיה אפשרית אבל, בכפוף לתשלומי איזון.

יכול להיות שרשויות התכנון והבנייה (שהן המחליטות כאן) כן מסכימות לחלוקה בעין, אבל לא לפי החלקים המתמטיים של השותפים בשיתוף. 

נניח שלשותף אחד יש 10% בשיתוף ולשותף האחר יש 90% בשיתוף. 

חלוקה בעין פירושה שיצטרכו לחלק את המגרש המשותף לרצועה אחת צרה כלומר, לחלק מאוד קטן שמהווה 10%, ולחלק גדול שמהווה 90%.

אבל, רשויות התכנון והבנייה לא מוכנות להכיר בחלקה כל כך גדולה, ברצועה כ"כ קטנה כחלקה עצמאית-כנכס עצמאי. 

אבל רשויות התכנון והבנייה כן מסכימות שהמגרש הגדול המשותף יחולק חצי-חצי (מסכימות לחלוקה של 50%-50% כי אז יהיו שני מגרשים בגודל יחסית סביר.

במצב כזה, בה"מ יורה  על חלוקה בעין בהתאם להסכמה של רשויות התכנון והבנייה, ובנוסף, בה"מ יצווה על השותף שבעצם מקבל כעת יותר מהחלק המתמטי שלו בשיתוף (יש לו רק 10% אבל הוא מקבל 50% במגרש) יצווה לשלם לשותף האחר (שהוא מפסיד, כי היה לו 90% ועכשיו יש לו 50% במגרש) "תשלומי איזון". 

בה"מ ימנה שמאי מקרקעין שיעריך את שווי הקרקע (הערכת שווי הקרקע לפני החלוקה ואחרי החלוקה, אז לא תמיד החלקים שווים ), והשמאי הזה עושה את כל הערכות הנדרשות של הנכס וקובע כמה בדיוק צריך לשלם שותף אחד לשותף או אולי לשותפים האחרים. 
לסיכום,  הדרך הראשונה שבה"מ בודק מתוך תקווה שיהיה ניתן לבצע אותה זאת חלוקה בעין.
אם חלוקה בעין אפשרית בדיוק לפי החלקים המתמטיים, כך יורה בה"מ. 

אם חלוקה בעין אפשרית אבל לא בדיוק לפי החלקים המתמטיים, בה"מ עדיין יבחר בדרך הזאת, כלומר, בה"מ עדיין יורה על חלוקה בעין בכפוף לתשלומי איזון. 

ואם חלוקה בעין בלתי אפשרית לאור החלטת רשויות התכנון והבנייה (בה"מ כפוף להם ולא להפך), אז לא ניתן לבצע חלוקה בעין ובה"מ יצטרך לפרק את השיתוף בדרכים אחרות. 

האם בה"מ במסגרת חלוקה בעין יכול לחייב שותף אחד לקנות את החלק של השותף האחר ?

חלוקה בעין היא איננה מכירה כי מכירה זאת הדרך השנייה. 

חלוקה בעין היא אך ורק חלוקת הנכס בין השותפים. 

כל הסדר אחר כמו לחייב למכור או לקנות והסדרים אחרים זה לא חלוקה בעין ונפרט אותם בהמשך. 

כדי להבין מהי חלוקה בעין נציג את פס"ד גן-בועז נ' אנגלנדר-
דובר על פרדס מאוד גדול שהיה משותף לחברת גן-בועז ועוד 52 אנשים פרטיים (כלומר יש כאן 53 שותפים). 

החברה בשלב כלשהו פנתה לבה"מ בבקשה לפירוק השיתוף. 

למה 52 אנשים פרטיים ? ניתן לשער שבעבר הרחוק מי שקנה את הפרדס הייתה החברה ועוד כמה שותפים, ויכול להיות שהאנשים הפרטיים האלה קיבלו את החלקים שלהם בירושה ולכן זה חלקים מאוד קטנים של שברים (וכנראה זאת הסיבה שיש 52 אנשים פרטיים).

כאמור הדרך הראשונה שבה"מ מצווה לבחור בה זה חלוקה בעין.  אבל, אם תבוצע כאן חלוקה בעין לפי החלקים המתמטיים של השותפים יוצא שכל אחד מהאנשים הפרטיים זכאי למשבצת קרקע מאוד -מאוד קטנה, והדבר לא ניתן לביצוע כי רשויות התכנון והבנייה לא הסכימו לזה כי זה אדמות חקלאיות ובאזור הזה יש המון אזורים מאוד גדולים ולכן הם לא הסכימו שלכל אדם פרטי תהיה משבצת מאוד קטנה במגרש כולו. 

לחברה היה חלק מאוד גדול, אבל לאנשים הפרטיים חלקים מאוד-מאוד קטנים.

חלוקה בעין הרי לא אפשרי, אז מה ביקשה החברה ?  החברה ביקשה- "הוציאו אותי ואת חלקי". 

לחברה עצמה היה חלק גדול בשיתוף, ולכן החברה רצתה להפריד את החלק שלה בעין (מבחינה פיזית) מהחלקים ששיכים לכל האנשים הפרטיים. האנשים הפרטיים יישארו שותפים בחלק הכולל ששיך לכולם יחד (במקום שכל אחד יקבל משבצת קטנה), ולחברה לחוד יהיה לה חלק פרטי בבעלותה שלה.   

החברה ביקשה מן חלוקה בעין, אבל לא שכל שותף מקבל לבעלותו הפרטית נכס נפרד משלו אלא, 52 השותפים יישארו יחד בשיתוף בחלק מהמגרש, והחברה לחוד תהיה בעלים נפרד של החלק שלה (נכס נפרד-מגרש נפרד). 

במקום מגרש אחד גדול ששותפים בו גם החברה וגם 52 אנשים פרטיים, המגרש הגדול (הפרדס הגדול) יחולק לשני חלקים, כלומר לשני מגרשים נפרדים (כאילו שני פרדסים נפרדים) וכל חלק יהיה רשום בטאבו בנפרד. החברה תקבל חלק מהשטח כנכס פרטי-עצמאי בבעלותה בלבד, ואילו 52 האנשים הפרטיים יישארו בשיתוף לגבי ייתרת הנכס (לגבי ייתרת הפרדס). 

זה נשמע מאוד הגיוני אבל הבעיה היא שהאנשים הפרטיים התנגדו להסדר הזה. 

(אם יש הסכמה בין כל השותפים ובהנחה שרשויות התכנון והבנייה מסכימות אז אין בעיה), אבל כאשר לא כל השותפים מסכימים אז קיימת בעיה ובה"מ צריך להחליט מה עושים, ואיך מפרקים את השיתוף.

בה"מ פסק במקרה הנדון, שהחלוקה הזאת שהחברה מציעה לא נחשבת חלוקה בעין. 
חלוקה בעין כמו שאומר בה"מ היא הפרדת נכס שלם לחלקיו השונים לפי מס' השותפים. אבל במקרה הנדון, החברה מבקשת דבר אחר. החברה מבקשת להוציא חלק מסוים מהנכס המשותף, ולקבל בו בעלות נפרדת-עצמאית. 

זה מצב של הוציאו אותי ואת חלקי. למעשה החברה לא מבקשת חלוקה בעין כי אנו לא גוזרים את הנכס לכל השותפים.

החברה רק מבקשת שמתוך השיתוף הזה יוציאו אותי ואת חלקי, זה לא חלוקה בעין ולכן את זה בה"מ לא יכול לכפות על הצדדים בניגוד להסכמתם.
מה שבה"מ יכול לכפות זה חלוקה בעין אמיתית שגוזרים את הנכס לחלקים לפי מס' השותפים. 
רוצים או לא רוצים, זה מה שבה"מ מחליט, והוא רשאי לבחור בדרך הזאת. 
אבל הסדרים אחרים כמו הוציאו אותי ואת חלקי, זה כבר לא חלוקה בעין אלא זאת בקשה מיוחדת, זה הסדר מיוחד, ואת זה אפשר לעשות רק במצב שבו כל השותפים מסכימים.
בסופו של דבר, בקשת החברה נדחתה. 
כל מיני בקשות לפעמים נראות כחלוקה בעין אבל אם זה לא באמת חלוקה בעין אז ניתן לבצע אותם רק בהסכמת כל השותפים. 

ברגע שנכנסו למסלול של פירוק שיתוף, הצדדים כפופים להחלטת בה"מ,  ומה שבה"מ יחליט בה"מ הוא זה שמחליט ולכן יש לציית (גם אם הצדדים חושבים שזה פוגע בהם, הצדדים כפופים להחלטת בה"מ). 

כאמור, ברגע שנכנסו למסלול של פירוק שיתוף, הצדדים כפופים למה שיחליט בה"מ. 

זה מחזיר לנושא של פרק השיתוף – 

כשנכסים לשיתוף זה פתח להון צרות ובעיות כי בתקופת השיתוף השותפים יכולים לרוב על המון דברים. שיתוף זה מצב מאוד בעייתי הן בתקופת השיתוף והן בתקופת הפירוק. 

פרפרצליה- חלוקה בעין, זאת סוג של חלוקה שבאה לפרק שיתוף. במקום נכס אחד גדול משותף, אז כל שותף מקבל חלק והוא רשום בטאבו כחלק נפרד עצמאי. 

חלוקה בעין הכוונה היא כשמחלקים לכמה מגרשים, כל מגרש באופן פורמאלי בטאבו כנכס נפרד. אם אני שותף שיש לי נכס פרטי שלי אני יכול למכור אותו כי זה מגרש נפרד והוא נכס עצמאי. 

· סעיף 39 קובע שהדרך שבה"מ חייב לבחור בה היא חלוקה בעין אבל לא כל מצב הוא חלוקה בעין ולכן יש לראות אם הדרכים האחרות מתאימות למקרה. 

2. דרך שנייה- מכירת הנכס המשותף – הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 40 לחוק המקרקעין-  פירוק דרך מכירה :
(א)   במקרקעין שאינם ניתנים לחלוקה, וכן אם נוכח בית המשפט כי חלוקה בעין תגרום הפסד ניכר לשותפים, כולם או מקצתם, יהיה פירוק השיתוף בדרך של מכירת המקרקעין וחלוקת הפדיון. 

(ב)   המכירה תהיה בדרך שנמכרים מקרקעין מעוקלים בהוצאה לפועל, זולת אם הורה בית המשפט על דרך אחרת שנראית לו יעילה וצודקת יותר בנסיבות הענין. 

בה"מ מוכר את הנכס המשותף כאשר התמורה (הכסף שמתקבל מהמכירה) מתחלק בין השותפים לפי חלקיהם המתמטי בשיתוף .
מתי בה"מ יבחר בדרך השנייה של מכירה ? סעיף 40 בחוק המקרקעין מציין שני מקרים :

(1) כאשר חלוקה בעין איננה אפשרית כי רשויות התכנון והבנייה לא מסכימות. אז אם אפשר לחלק בעין אז אי אפשר לחלק את הנכס עצמו בין השותפים אז אין ברירה ויש למכור את הנכס ולחלק אותו. 
(2) כאשר חלוקה בעין אפשרית אבל היא תגרום הפסד ניכר לשותפים כולם או מקצתם. יכול להיות שהנתונים הם כאלה שאם יחלקו את המגרש הגדול לכמה מגרשים קטנים, בפועל זה יגרום נזק ניכר לשותפים ובמצב כזה בה"מ יורה על מכירת הנכס המשותף. 

איך מתבצעת המכירה ?

סעיף 40 ב' לחוק המקרקעין קובע "המכירה תהיה בדרך בה נמכרים מקרקעין מעוקלים בהוצאה לפועל, זולת אם הורה בה"מ על דרך אחרת שנראית לו יעילה וצודקת יותר בנסיבות ". 

הסעיף הזה קובע כלל וחריג:

הכלל- הדרך בה נמכרים מקרקעין מעוקלים בהוצאה לפועל - הכוונה היא למכירה פומבית פתוחה לציבור הרחב. מפרסמים על זה מודעות בעיתונים וכל מי שרוצה יכול לבוא ולהשתתף במכירה הפומבית, כאשר מי שמציע את הסכום הגבוה ביותר הוא זה שיקנה את הנכס (גם לשותפים עצמם מותר להשתתף במכירה הפומבית). 

מי שעורך את המכירה זה בה"מ שמטפל בפירוק ולא ההוצאה לפועל, רק הדרך שבה מבצעים את המכירה היא הדרך שנהוגה בהוצאה לפועל. 
לסיכום, קיום מכירה פומבית שבה"מ עורך בעצמו ומי שמציג את המחיר הגבוה ביותר הוא הקונה את הנכס. 

חריג- אם יש דרך אחרת יעילה וצודקת יותר אז בה"מ יכול להורות על הדרך האחרת. 

הנושא הזה של הכלל והחריג התעורר בפס"ד חזקיהו נ' שרף-זה פס"ד שעוסק ביחס המכירה, היחס בין הכלל לבין החריג. 

דובר שם במגרש שהיה שייך ב-50% לקבלן בנייה מאוד עשיר ו-50% נוספים לאדם פרטי. 

בה"מ הורה על פירוק השיתוף בדרך של מכירה, ואיך מתבצעת המכירה ?

בה"מ הורה על מכרז פנימי בין השותפים. 

מכרז פנימי בין השותפים- מבין שני השותפים, רק השותפים, מי שמציע את הסכום הגבוה יותר, הוא זה שקונה את הנכס, או ליתר דיוק, הוא קונה את חלקו של השותף השני והופך לבעלים מלא ב-100% של כל הנכס (המגרש). 

מי שזכה במכרז היה כמובן הקבלן העשיר כי היה לו יותר כסף להציע.  

האדם הפרטי, השותף הפרטי, הגיש ערעור לבה"מ העליון וטען שצריך לפסול את המכרז משום שהוא איננו דרך צודקת בנסיבות העניין. 

בה"מ פסק שכעיקרון בה"מ חייב לפעול לפי הכלל היינו, לקיים מכירה פומבית פתוח לציבור הרחב (במכירה כזאת יכול להיות שיהיה יתמודד נוסף שיציע סכום גבוה יותר ממה שהקבלן יציע), רק בתור חריג ורק בנסיבות מיוחדות יכול בה"מ להורות על דרך מכירה אחרת, אבל הדרך הזאת חייבת להיות יעילה וצודקת יותר מהדרך של מכירה פומבית פתוחה לציבור. 

במקרה הנדון, בנסיבות העניין (היינו, הפער הכלכלי בין שני השותפים) הדרך של מכרז פנימי וודאי שאיננה צודקת יותר אלא להפך הדרך הזאת בנסיבות העניין פחות צודקת, ולכן בה"מ לא יכול לבחור בה והתוצאה הייתה שהמכרז אכן בוטל. 

· ברוב המקרים, בתי המשפט הולכים לפי הכלל- מכירה פומבית לכלל הציבור, והחריג יתקיים רק במקרים חריגים. 
נציג פס"ד נוסף המסביר מהו "מכירה"- בעלי זכויות בחלקה 10 נ' וייסמן- גם כאן דובר במגרש משותף. 

השותפים היו מצד אחד, קבוצה של משקיעים שהיה להם 95% בנכס (בשיתוף), ולאדון ויסמן היו לו 5% בשיתוף. 

הצדדים הסתכסכו, המשקיעים מול וייסמן, כולם הסכימו על פירוק (כשיש הסכמה התהליך הוא יותר זריז) וכולם גם הסכימו על דרך של מכירה (כנראה חלוקה בעין לא הייתה אפשרית כי הרשויות לא הסכימו שוייסמן יקבל חלק קטנטן כי היא לו רק 5% בשיתוף).       

הויכוח היה בשאלה, איך תבוצע המכירה ?

בעלי הרוב הציעו שבמקום למכור את הנכס כולו ולחלק את הכסף בין השותפים, הפירוק יבוצע ע"י כך שרק החלק של ויסמן יימכר. אבל, ויסמן התנגד. 

בה"מ פסק שסעיף 40 לחוק שעוסק במכירה (פירוק בדרך של מכירה) מתייחס למכירת הנכס כולו וזה מה שיכול בה"מ לכפות על הצדדים. לכן, בה"מ אינו יכול לחייב שותף אחד בלבד למכור את חלקו המתמטי בשיתוף ולכן, הבקשה של קבוצת המשקיעים נדחתה. 

בהקשר הזה, פס"ד עוסק בסוגיה שכבר הצגנו, המשקיעים אמרו שהעובדה שוייסמן מתנגד להצעה שלהם זה חוסר תום לב מצידו, הרי מבחינתו אין זה משנה לו, כך או כך החלק שלו נמכר, כך או כך הוא יישאר עכשיו עם כסף במקום 5% בשיתוף. מה זה משנה אם מוכרים את כל הנכס או שמוכרים את כל החלק שלו.

קבוצת הרוב (95%) אמרה שוייסמן פועל בחוסר תום לב והוא מתעמר בהם בניגוד לסעיף 14 לחוק המקרקעין, הוא דווקא מתנגד כי הוא יודע שזה לא מתאים לאינטרסים שלנו. 

בה"מ דחה את הטענה הזאת, וקבע שכל הנושא של תום לב וסעיף 14, אינם רלוונטיים כשמדובר בפירוק השיתוף. 
בה"מ פסק כך כי באותו מקרה הוא לא היה באמת משוכנע שמדובר בחוסר תום לב מצידו של ויסמן. 

בה"מ אמר שאם הולכים בדרך של מכירה יש לחלק את הנכס כולו. 
· כאשר מבקשים פירוק אז זה כבר נמצא בידיו של בה"מ ולכן יש כאן סיכון כי אולי יהיה שותף שיתנגד למה שייקבע בה"מ. 

3. דרך שלישית - רישום בית משותף – 
הדרך של חלוקה בעין מתאימה בעיקר כאמור למגרשים, פרדסים, אדמות, קרקעות, אז בד"כ היא תעשה לגבי הנכסים האלה.

הדרך השנייה של מכירת הנכס מתאימה לכל הנכסים. 

והדרך השלישית של רישום בית משותף מתאימה רק לבניינים, לבתים שמורכבים מדירות. 
כעת נפרט את הדרך השלישית של רישום בית משותף. הדרך השלישית מתאימה לבנייני דירות כאמור. ישנם בארץ הרבה מאוד בניינים כמובן בערים השונות, שהם בנייני דירות כלומר מורכבים מדירות דירות. אבל, כאשר נבדוק את הרישום של בניין בטאבו, הרבה פעמים נגלה שהבניין כולו רשום כנכס אחד (חלקה אחת) שכולל את המבנה כולו על כל הדירות שבו ואת החצר. 

נכון שמבחינה פיזית כאשר נכנסים לבקר בבניין קיימות דירות נפרדות, בכל דירה גרה משפחה אחרת. 

אבל כמשפטנים אסור להתבלבל כי מה שקובע מבחינה משפטית זה הרישום בטאבו ובטאבו בכלל לא רשומות דירות, אלא הנכס רשום כבית אחד, בניין אחד כולל. 
למעשה, לנכס כזה יש אפשרות לבצע פרוצדורה רישומית שנקראת "רישום בית משותף". 

רושמים את הבניין בטאבו בסטאטוס מיוחד של בית משותף ואז כל דירה מקבלת מספור נפרד-עצמאי ונחשבת נכס נפרד ועצמאי. 

כאשר בית משותף נולד אז בשלב הראשון מדובר בחלקת אדמה עליה הקבלן בונה את הבניין, ורק כאשר כל הבנייה תסתיים וכל הדירות יהיו מוכנות, רק אז הקבלן יכול לבצע את הרישום המיוחד שנקרא "רישום בית משותף".

כאשר אנשים קונים דירה מקבלן, הקבלן מתחייב כלפיהם בחוזה שבגמר הבנייה הוא אכן ירשום את הבית כבית משותף. 

הדבר הזה חשוב ביותר לקונים כי רק כאשר הבית נרשם כ"בית משותף" (זהו המונח המשפטי) רק אז, כל דירה ודירה תוכלל להירשם כנס נפרד ועצמאי בבעלות מי שקנה אותה.

נכון להיום, כאשר אנשים קונים דירות בבתים חדשים, בבתים מודרניים, הם יודעים שהבית יירשם כבית משותף והם יקבלו דירה שרשומה כנכס עצמאי, כנכס נפרד לבעלותם. 

אבל, (זה מחזיר לנושא של פירוק השיתוף) בישראל קיימים עדיין הרבה מאוד בנייני דירות שלא רשומים בטאבו כבית משותף, לכן אין רישום נפרד לכל דירה ודירה, והרבה פעמים בניינים כאלה הם בניינים בבעלות משותפת, כלומר אלה נכסים בשיתוף.

לדוגמא, מס' שותפים קנו מגרש ובנו עליו בית דירות. 

ייתכן שהשותפים עצמם גרים בדירות, ייתכן גם שהשותפים משכירים את הדירות (שכירות היא אחת העסקאות החריגות שניתן לבצע בכל מסוים מהנכס, גם אם הוא לא רשום כנס נפרד ועצמאי).

בניינים כאלה קיימים ומתנהלים, משפחות שונות גרות בהן, אם נבדוק את הרישום בטאבו הם לא רשומים כבית משותף, אבל מבחינת החיים היום-יומיים בבניין, זה לא מפריע. 

קישור לעניינינו- כאשר מדובר על בית דירות  שמצוי בשיתוף של כמה שותפים, המשמעות היא שכל גרגר וגרגר של הנכס (כל גרגר וגרגר בחצר, וכל גרגר וגרגר בכל דירה, וכל גרגר וגרגר בגג ובחדר המדרגות, בכל גרגר וגרגר בכל הנכס המורכב הזה ) שייך במשותף לכל השותפים. 

אם רוצים לפרק את השיתוף בנכס הכולל הזה , בית הדירות + החצר, אפשר לפרק את השיתוף בדרך של רישום בית משותף. 

כלומר, מבצעים את הפרוצדורה של רישום בית משותף שאז כל דירה נרשמת כנכס נפרד ועצמאי, ואת הדירות מחלקים בין השותפים, כאשר כל שותף מקבל לבעלותו הפרטית דירה או כמה דירות ששייכות רק לו.

התהליך הזה מאוד מזכיר חלוקה בעין. חלוקה בעין לוקחים את המגרש וכאילו גוזרים אותו ומחלקים אותו בין השותפים. לוקחים את הנכס שמורכב מדירות דירות, יחידות-יחידות ואחרי שמבצעים את הפרוצדורה המשפטית הזאת, מחלקים את הדירות בין השותפים ואז כל שותף יוצא עם דירה או כמה דירות ששייכות לו באופן פרטי ואז המשמעות היא שפרקנו את השיתוף. במקום נכס כולל שכל יחידה ויחידה, דירה ודירה, שייכת לכולם, מקבלים עכשיו כמות מסוימת של דירות והם מתחלקות בין השותפים וכל שותף מקבל דירה פרטית משלו וזה התהליך של הרישום בית משותף.

כמובן המצב האידיאלי הוא שהדירות יתחלקו בין השותפים לפי החלקים המתמטיים שלהם בשיתוף. 

אבל בפועל, (אפילו ברוב המקרים) זה לא תמיד מסתדר כי לכל דירה יש שווי אחר. דירה בקומה הראשונה היא לא אותו דבר כמו בקומה האחרונה, דירה עם מפרסת, ודירה בלי מפרסת, הדירות אינן שוות ולכן במצב כזה הפתרון יהיה תשלומי איזון.
וזה אומר שבה"מ ממנה שמאי מקרקעין שנותן הערכה כספית לכל אחת מהדירות, בה"מ מחלק ככל האפשר את הדירות לפי החלקים המתמטיים של השותפים, ואם יוצא ששותף קיבל יותר מאשר חלקו המתמטי, אז עליו לשלם תשלומי איזון לשותפים האחרים שקיבלו פחות מחלקם המתמטי. 

ברגע שבה"מ מטפל בפירוק והוא צריך לבצע את הפירוק, הוא ישתדל לרצות את הצדדים והוא ישמע את הצדדים ובה"מ ישתדל להיענות לבקשות של השותפים אבל בסופו של דבר, בה"מ הוא זה שיחליט איך הדירות מתחלקות, מי מקבל מה, ומי ישלם כמה, וכל מה שבה"מ יחליט זה מחייב את הצדדים, הוא אמור לעשות צדק ואמור להתחשב בבקשות הצדדים אבל הוא זה שמחליט ומה שהוא מחליט זה מה שיהיה ובזה יפורק השיתוף. 

תנאי הכרחי לדרך הזו של רישום בית משותף זה אישור של המפקח על בתים משותפים על כך שהבית אכן מתאים להירשם כבית משותף. גם כאן למפקח יש את כל השיקולים שלו. 

כפי שפרטנו בחלוקה בעין, בה"מ הוא זה שכפוף להחלטת המפקח ולא להפך.

בה"מ לא יכול לכפות על המקפח שהוא מצווה לעשות עליו את הרישום של הנכס המשותף, אלא בה"מ הוא זה שכפוף למקפח. ואם המפקח של הבתים המשותפים לא מאשר את רישום הנכס כבית משותף אז בה"מ לא יוכל לפרק את השיתוף בדרך הזאת.

אז מה בה"מ יצטרך לעשות , באיזה דרך הוא יבחר ? 

במקרה כזה, בה"מ יורה על מכירה הנכס כולו (דרך מס' 2) וחלוקת הכסף בין השותפים.

השאלה מתי בה"מ יורה על רישום בית משותף (דרך מס' 3), ומתי הוא יורה על מכירה (דרך מס' 2), שאלה זו איננה פשוטה. 

ברור שאם המפקח לא מאשר את רישום הבית כבית משותף, אז בה"מ לא יכול לבחור בדרך הזאת והוא חייב להורות על מכירה. אבל , ייתכנו מקרים שבהם המפקח כן מוכן לאשר את רישום הבית כבית משותף. וכאן נשאלת השאלה, האם בה"מ חייב אם כך, לבחור בדרך הזאת של רישום בית משותף או שעדיין יש לו שיקול דעת והוא יכול להורות על מכירה ?
הנושא הזה התעורר בפס"ד רידלביץ נ' מודעי- דובר בבית דירות (אם אומרים בית דירות ולא בית משותף אז עדיין אין חלוקה של דירות) מבחינה פיזית יש דירות- דירות ומשפחות שונות גרות שם ובית הדירות לא רשום כבית משותף. 
הנכס הזה בבעלות משותפת של שתי משפחות – רידלביץ ומודעי. 

משפחת רידלביץ גרה באחת הדירות והמשפחה גרה בדירה הזאת מדורי דורות. בדירה אחרת בבניין גרה משפחת מודעי.

בנוסף, שאר הדירות בבניין מושכרות בשכירות מוגנות (מה שכמעט ולא קיים היום) למשפחות שונות שגם הן גרות בדירות האלה שנים רבות. 

בשלב כלשהו רידלביץ ומודעי הסתכסכו ופנו לבה"מ לפירוק השיתוף. 

השאלה שהתעוררה היא, באיזו דרך יפורק השיתוף ? (אם פנו לבה"מ יש כאן ויכוח בשאלה).

משפחת רידלביץ לא מוכנה לעבד את הדירה, כאמור זאת דירה שהמשפחה גרה בדירה דורי דורות, ולכן היא רוצה להמשיך לגור בדירה ושהילדים ימשיכו לגור בדירה הזאת ולכן משפחת רידלביץ מבקשים פירוק בדרך של רישום בית משותף והם מבקשים במיוחד שאת הדירה שהם גרים בה, בה"מ ייתן להם ושהיא תרשם בבעלותם. זה מה שחשוב להם כי יש להם לדירה ערך סנטימנטאלי. 

מנגד, משפחת מודעי מתעקשים על פירוק בדרך של מכירה וזאת משיקולים כלכליים. מדובר בבניין מאוד-מאוד ישן שחלקים ממנו הם ממש בסכנת התפוררות והריסה, כך שצריך להשקיע הרבה מאוד כסף בתחזוק של הבניין, ומשפחת מודעי לא רוצים להשקיע את הסכום הזה (משפחת רידלביץ מוכנים להשקיע המון כסף כי הם רוצים את הדירה הזאת).

בנוסף, מסתבר שבבניין יש זכויות בנייה על הגג. זאת אומרת, מי שיקנה את הבניין יוכל לבנות דירות על הגג, ולדעת משפחת מודעי יש סיכוי שקבלן בנייה יקנה את הבניין ויסכים לשלם עליו הרבה כסף. אומנם צריך לשפץ אבל לקבלן זאת לא בעיה לשפץ כי הוא ישפץ וימכור את הדירה וירוויח. ולכן משפחת מודעי טוענת שהדרך של מכירה היא טובה יותר כי היא יכולה להניב הרבה כסף לשותפים, ובכך יתפרק השיתוף.  

ברור שצריך לפרק את השיתוף, הצדדים מסוכסכים, אבל איך בה"מ יפרק את השיתוף? להורות על מכירה או להורות על רישום בית משותף ?

המקרה הזה בעצם מעורר את השאלה, האם לבה"מ יש שיקול דעת והוא יכול לבחור באופן חופשי באחת משתי הדרכים האמורות היינו, או מכירה או בית משותף ? 
השאלה הזאת מתעוררת כי כאשר מדובר בחלוקה בעין (דרך מס' 1), החוק מחייב את בה"מ לבחור קודם כל בדרך הזאת, ורק אם חלוקה בעין בלתי אפשרית או תגרום הפסד ניכר, רק אז מותר לבה"מ לבחור בדרך של מכירה.
במילים אחרות, כאשר מדובר בחלוקה בעין שיקול הדעת של בה"מ מוגבל למדיי. 

הדרך של רישום בית משותף מאוד דומה לחלוקה בעין כי כאילו לוקחים את הבניין וגוזרים, מחלקים אותו באופן כזה שכל שותף יקבל דירה או כמה דירות משלו. כלומר, לוקחים את הנכס הגדול ומחלקים אותו לחלקים קטנים שאלה דירות נפרדות ואותם מחלקים בין השותפים (זה כמו חלוקה בעין). 

בה"מ פסק שרישום בית משותף הוא לא בדיוק חלוקה בעין. אומנם הדירות מתחלקות בעין בין השותפים אבל עדיין חלקים רבים בבניין נשארים חלקים משותפים (כמו חדר המדרגות, כמו הגג) זאת אומרת שרישום בית משותף הוא פרוצדורה מיוחדת ולכן לכאורה יש לבה"מ שיקול דעת, האם לבחור בדרך הזאת של רישום בית משותף או בדרך של מכירה.

אבל, אומר בה"מ העליון, ששיקול הדעת של בה"מ איננו בלתי מוגבל. מכיוון שרישום בית משותף דומה מאוד לחלוקה בעין אז בה"מ אמור בכל זאת לתת עדיפות לדרך הזו של רישום בית משותף. 

ולכן, הכלל הוא שאם רישום בית משותף אפשרי זאת הדרך שבה ייבחר בה"מ, אלא אם בנסיבות העניין לא יהיה הדבר צודק לגבי מי מהשותפים. 

אם אפשרי רישום בית משותף, אז עושים זאת קודם. 

רק אם רישום הבית משותף לא אפשרי כי המפקח לא מאשר או שהרישום יהיה בלתי צודק בנסיבות העניין רק אז יורה בה"מ על מכירה. 
באותו מקרה נפסק שהפירוק יעשה בדרך של רישום בית משותף,משום שמשפחת מודעי לא הצליחו להראות שהדרך הזאת תהיה בלתי צודקת מבחינתם (זה הכלל, אם אפשר עושים רישום בית משותף, ורק אם זה לא צודק אז עושים מכירה וכאן במקרה הזה אפשרי לעשות רישום בית משותף ומשפחת מודעי לא הוכיחה כי זה יהיה בלתי צודק בנסיבות העניין ולכן בה"מ יורה על הדרך של רישום בית משותף).

משפחת רידלביץ היא זאת שזכתה להישאר בדירה שלהם. 

ברגע שהשותפים הסתכסכו והחליטו לעשות פירוק, אז זה יכול להביא תוצאה לא הכי טובה לאחד השותפים או לכמה מהם ובמקרה הזה משפחת מודעי תצטרך לשלם סכום כסף גבוה מאוד כדי לשפץ את הדירה. 

סיכום - פירוק השיתוף במקרקעין

1. חלוקה בעין = סעיף 39 לחוק המקרקעין
2. מכירת הנכס המשותף = סעיף 40 לחוק המקרקעין 
3. רישום בית משותף
בנייה ונטיעה במקרקעין המשותפים

מה קורה כאשר שותף בונה מבנה או נוטע נטיעות או מקים מחובר במקרקעין המשותפים מבלי שהיה זכאי לכך. 
נקודת המוצא היא כמובן שהמבנה, הנטיעה או החיבור מהווים חיבור של קבע שאינו ניתן להפרדה (פירוט בפרק של בעלות). 
נקודת המוצא היא ששותף עשה דבר שאסור לו לעשות, השאלה היא, מה יקרה עכשיו ? 
סעיף 46 לחוק המקרקעין - קובע שבמצב כזה רשאי כל אחד משאר השותפים לדרוש את פירוק השיתוף וזאת על אף כל הגבלה בהסכם השיתוף. במצב כזה אנו יכולים להיכנס לפרק של פירוק השיתוף.

לעומת זאת, אם השותפים האחרים לא דרשו את פירוק השיתוף אז יחול סעיף 21 לחוק המקרקעין (הסעיף שפורט בפרק של בנייה ונטיעה).   סעיף 21 לחוק המקרקעין מקנה לבעל המקרקעין אפשרות בחירה לגבי גורל הנכס והבחירה שלו מחייבת את המקים (בעל הקרקע מול המקים). 

אז במקרה שלנו, מי שייחשב בעל הקרקע אלה השותפים האחרים ומי שייחשב המקים זה השותף שהקים.

סעיף 46 לחוק המקרקעין : פירוק השיתוף בשל הקמת מחוברים שלא כדין :
הקים שותף מחוברים במקרקעין המשותפים בלי שהיה זכאי לכך על פי דין או לפי הסכם עם יתר השותפים (להלן - שותף מקים), רשאי כל אחד משאר השותפים, על אף כל הגבלה בהסכם השיתוף, לדרוש פירוק השיתוף בהתאם להוראות סימן ב' ; לא נדרש פירוק השיתוף, יחולו הוראות פרק ד' בשינויים המחויבים. 

סעיף 46 לחוק המקרקעין אומר כך- ששותף עשה מעשה אסור (בנה, נטע, חיבר מחובר של קבע), כעת יש 2 אפשרויות :

1. אם שני השותפים האחרים יבקשו פירוק, אפילו אחד מהם- הולכים למסלול של פירוק.
2. אם השותפים האחרים לא מעוניינים בפירוק אז יחול סעיף 21 לחוק המקרקעין בשינויים המחויבים. 

סעיף 47 לחוק המקרקעין – פירוק השיתוף דרך חלוקה :
בפירוק השיתוף בדרך של חלוקת המקרקעין בעין יקבע בית המשפט ככל האפשר את חלקתו של השותף המקים בצורה שתכלול את המחוברים. 

עוסק במצב של פירוק בדרך של חלוקה בעין וקובע שאם שותף בנה או נטע או חיבר מחובר במקרקעין המשותפים אם וכאשר תבוצע חלוקה בעין, בה"מ ישתדל ככל האפשר שהחלק שיקבל אותו שותף יכלול את המחוברים שהוא הקים (החלק שמקבל אותו שותף יכלול את המחוברים שהוא הקים). 

סעיף 48 לחוק המקרקעין-  פירוק השיתוף דרך מכירה :
היה פירוק השיתוף בדרך של מכירת המקרקעין והמחיר שנתקבל עלה על המחיר שהיה מתקבל ממכירת המקרקעין בלי המחוברים, זכאי השותף המקים להחזרת השקעתו במחוברים, אולם לא יותר מן ההפרש בין שני המחירים; היה המחיר שנתקבל פחות מהמחיר שהיה מתקבל ממכירת המקרקעין בלי המחוברים, ישלם השותף המקים לשותפים האחרים את ההפרש לפי חלקיהם במקרקעין. 

אם בה"מ החליט על פירוק השיתוף בדרך של מכירת הנכס, אז עליו לקחת בחשבון את ההשפעה של הבנייה, הנטיעה או החיבור על שווי הנכס.  אם המחיר שיתקבל במכירה גבוה יותר כתוצאה מאותה בנייה או חיבור אז השותף המקים זכאי לסכום מסוים עבור ההשקעה שלו בחיבור. ואילו, אם הבנייה/הנטיעה/החיבור גרמו לירידת ערך הנכס, אז כאשר בה"מ מבצע מכירה ומחלק את הכסף בין השותפים, אותו שותף יקבל פחות ממה שמגיע לו (בגללו כולם הפסידו והוא זה שגרם לירידת ערך ולכן בה"מ לוקח את זה בחשבון והוא יקבל פחות כסף). 

· סעיף 46 לחוק המקרקעין מדבר על מצב בעייתי, ששותף בנה/חיבר או עשה מעשה שאסור לעשות ולכן במקרה כזה או שמפרקים או שמחילים את  סעיף 21.

· סעיפים 47+48 לחוק המקרקעין- יכולים לחול אם באמת הוחלט על פירוק שיתוף. 
אלה סעיפים עצמאיים והם חלים גם במקרים שהבנייה נעשתה כדין כלומר בהסכמה. 

הסעיפים חלים גם אם הבנייה והנטיעה נעשו שלא כדין וגם אם הנטיעה או החיבור נעשו כדין. 

פרק - פירוק השיתוף במיטלטלין

הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 10 בחוק המיטלטלין. 

הסעיף הזה קובע כללים כמעט זהים לפירוק שיתוף במקרקעין. 

למה כמעט זהים ? כי ישנם מס' הבדלים קטנים.

גם במיטלטלין כעיקרון כל שותף רשאי בכל עת לדרוש את פירוק השיתוף. זאת אפילו אם בהסכם שיתוף יש איסור על כך (קיים הבדל-לגבי מקרקעין- אפשר לאסור על פירוק השיתוף אבל עושים את זה אך ורק בהסכם שיתוף והאיסור תקף למקסימום 3 שנים) במיטלטלין הרבה יותר קל לפרק את השיתוף (וזה נובע מההנחה היא שבמיטלטלין היחסים בין השותפים הם אינטימיים יותר וקרובים יותר, ומספיק שאחד לא מרוצה אז מפרקים את השיתוף). 

דרך הפירוק - איך מפרקים את השיתוף במיטלטלין ?

גם כאן הברירה הראשונה שבה"מ צריך לבחור בה היא חלוקה בעין. 

אבל במקרים רבים חלוקה בעין לא מתאימה למיטלטלין (נניח מכונית שברשות בני זוג, לא ניתן לחלקו, תכשיט שקיבלו שתי אחיות, לא ניתן לחלק, אבל שקית יהלומים כן יהיה ניתן לבצע חלוקה בעין), ולכן בה"מ יורה על דרך של מכירה. 

רק במקרים בודדים, אם אפשר לעשות חלוקה בעין אז זאת תהיה העדיפות למשל חבילת יהלומים כן ניתן יהיה לחלק בין השותפים. 

30.1.2012
פרק - בתים משותפים

המוסד הזה שנקרא "בית משותף" הוא דבר מאוד מיוחד, מוסד משפטי מאוד מיוחד ולכן חוק המקרקעין ייחד לו פרק נפרד שהוא פרק ו'. 

בבית משותף מתקיים הסדר מאוד מיוחד – מצד אחד, בכל דירה יש בעלות נפרדת של כל דייר ודייר. 

אבל במקביל חלקים שונים בבניין הם חלקים משותפים לכל בעלי הדירות (כמו חדר מדרגות, מעלית, גג וכו').

עם זאת לגבי החלקים המשותפים, סעיף 56 א' לחוק המקרקעין  קובע שלא יחולו דיני השיתוף הרגילים (פרק ה' בחוק המקרקעין) אלא יחול דין שיתוף מיוחד כפי שקבועה בפרק ו' לחוק המקרקעין שזהו הפרק של בתים משותפים.

יחד עם זאת, יכול להיות שלגבי דירה מסוימת כן יתקיים שיתוף לפי פרק ה'. לדוגמא, בעל ואישה בעלים משותפים של הדירה. 
בנוסף, בית משותף הוא דבר מורכב כי הוא כפוף למס' מערכות דינים. 

מצד אחד, מדובר בדיני קניין, לכל אדם זכות קניינית בדירה שלו. אבל במקביל, מתקיימים בין הדיירים בבניין יחסים קומוניאליים מהמילה קומונה, כולם חיים יחד בבניין ואמורים לשתף פעולה זה עם זה ולעזור זה לזה ולכן הרבה פעמים נדרשת מהשכנים התנהגות מעבר לדיני הקניין היבשים. 

בנוסף, חלק מההסדרים בבית המשותף מזכירים הסדרים שנהוגים בתאגידים. כך למשל יש אסיפה כללית של בעלי הדירות, יש תקנון בבית משותף (כמו שבחברה חייב להיות), והגוף שמנהל את הבית המשותף הוא "וועד הבית" והוא מאוד מזכיר הנהלה של חברה (דירקטוריון). 

אם כך, אנו מבינים שבית משותף הוא נושא מאוד מיוחד בדיני הקניין. 

פרק ו' – פרק ההגדרות
ההגדרות מרוכזות בסעיף 52 לחוק המקרקעין (בפרק ו' – בתים משותפים). 

בית – "מבנה של קבע כולל הקרקע שעליה הוא בנוי" – בית משותף או בית, כולל לא רק את המבנה אלא גם את החצר (את הקרקע), וזאת גם הסיבה שוועד הבית שאחראי על הבית אחראי גם על הגינה, ועל פחי הזבל שבחצר. 

בית משותף- "בית שיש בו שתי דירות או יותר והוא נרשם בטאבו בפנקס הבתים המשותפים"- פנקס הבתים המשותפים- הכוונה היא שבית משותף הוא בית שעבר את הפרוצדורה המיוחדת של רישום בית משותף, והוא אכן רשום כיום בטאבו כבית משותף. 

לגבי בית משותף אנו חייבים לוודא שאנו מדברים על נכס (מבנה + חצר) שאכן רשום בטאבו בצורה פורמאלית כבית משותף. 

דירה- "חדר או תא, או מערכת של חדרים או תאים שנועדו לשמש יחידה שלמה ונפרדת למגורים, לעסק או לכל צורך אחר"- 

מהגדרה זאת אנו לומדים שדירה לא חייבת להיות דווקא דירת מגורים. 

מה שהחוק מגדיר כ"דירה" יכול להיות גם משרד בבית משרדים או חנות במרכז מסחרי (למשל חנות בקניון). 

כאשר אנו רואים בניין שמורכב מיחידות יחידות, אנו המשפטנים חייבים לבדוק בטאבו איך הבניין הזה רשום ויכול להיות שנגלה שהבניין רשום כבית משותף, כאשר כל יחידה (כל חנות כל משרד, כל דירת מגורים) רשומה כדירה נפרדת. 

מה החשיבות של רישום הבית המשותף ?

החשיבות היא שברגע שיש רישום פורמאלי של בית משותף, אז כל יחידה ויחידה בבניין, נחשבת נכס נפרד ועצמאי וסעיף 54 לחוק המקרקעין (בתוך פרק ו') קובע שכל דירה בבית משותף מהווה נכס נפרד שניתן לבצע בו עסקאות באופן עצמאי. 

לסיכום, בבית משותף כל יחידה, כל דירה, נמצאת בבעלות נפרדת (בבעלות עצמאית), ובעל הדירה יכול לעשות בדירה שלו עסקאות בנפרד משאר הנכס כי מדובר בנכס עצמאי (סעיף 54 לחוק המקרקעין). בנוסף שאר החלקים בבניין שאינם דירות, הם חלקים משותפים לכל בעלי הדירות אבל חל עליהם דין שיתוף מיוחד ולכן לא יהיה פירוק שיתוף כפי שקובע פרק ו' לחוק המקרקעין . 

לסיכום - בית משותף מורכב מדירות, כל דירה רשומה בטאבו כנכס נפרד ועצמאי ולפי סעיף 54 בחוק המקרקעין (בפרק ו')- ניתן לבצע בכל דירה עסקאות באופן עצמאי ונפרד. (כל דירה היא נכס נפרד ולכן ניתן לבצע בה עסקאות בנפרד).

דירה לא חייבת להיות דירת מגורים אלא דירה, במובן שהחוק מגדיר, היא יחידה עצמאית ונפרדת שיכולה לשמש גם לצרכים אחרים כמו משרדים, חנויות, מחסנים ולכן הנושא הזה של בית משותף הוא נושא מאוד רחב כי הוא חל לא רק על בתי דירות (בתים למגורים) אלא, הוא יכול לחול גם על בתי משרדים, גם על מרכזים מסחריים, ולמעשה על כל מבנה שרשום בטאבו כבית משותף.

בעל דירה- " לגבי דירה המוחכרת לדורות  - החוכר לדורות, אלא אם נקבע אחרת בחוזה החכירה "-
רוב שטח המדינה הוא בבעלות המדינה, והמדינה מחכירה נכסים לתושבים השונים.

למעשה, רוב הבתים המשותפים ולכן גם רוב הבתים המשותפים שנבנו ונבנים בארץ, נבנים למעשה על קרקע של המדינה, ואנשים שכביכול קונים דירות בבית משותף, למעשה הם קונים זכות חכירה (הם לא קונים בעלות כי הם לא הבעלים אלא המדינה היא הבעלים, אותם אנשים קונים זכות חכירה. במילים אחרות, אותם אנשים הם בסה"כ חוכרים לדורות של הדירה). 

כאשר אנו מדברים על פרק ו' ועל הנושא של "בתים משותפים", מי שבעצם אכפת לו ממה שקורה בבית המשותף, זה לא המדינה שהיא הבעלים אלא מי שגר בבניין. היינו, החוכרים לדורות (הם אלה שמסתכסכים עם אנשים אחרים, הם אלה שרוצים לבחור את וועד הבית וסוגיות אחרות שמתרחשות והאנשים שגרים שם הם מתעסקים בזה, ולא המדינה למרות שהיא הבעלים).  לאור זאת, מי שייחשב כבעל הדירה לצורך פרק ו' (הנושא של בתים משותפים) – זה החוכר לדורות. 

רכוש משותף – " כל חלקי הבית המשותף חוץ מהחלקים הרשומים כדירות, לרבות הקרקע, הגגות, הקירות החיצוניים, חדרי המדרגות, מעליות, מקלטים.... וכיוצא באלה, המיועדים לשמש את כל בעלי הדירות או מרביתם, אפילו אם הם בתחומי דירה מסוימת " – 
פס"ד שעוסק בהגדרה זו נקרא נציגות הבית המשותף נ' מרכוס- נציבות הבית המשותף זה וועד הבית (כך קורא חוק המקרקעין לוועד הבית).

דובר בבית משותף שהיה בנוי בצורה כזו שבמרכז הבניין היה חדר מדרגות כולל מעלית.

אבל, המדרגות והמעלית שימשו את הדירות מקומה 2 ומעלה, ואילו לדירות בקומה הראשונה הייתה כניסה נפרדת עם מדרגות משלהן וללא מעלית.

במילים אחרות, הדיירים בקומה הראשונה לא יכולים ליהנות מהמעלית. 

השאלה שהתעוררה הייתה, האם הדיירים בקומה הראשונה צריכים להשתתף בהוצאות המעלית ?

המפתח בסוגיה הזאת היא המילה " או מרביתם " .

לפי ההגדרה שבחוק של רכוש משותף , רכוש משותף לא חייב לשמש את כל בעלי הדירות, דיי שהוא משמש את מרביתם, ועדיין הוא נחשב רכוש משותף. 

במקרה הנדון, המעלית שימשה את רוב בעלי הדירות (נכון שלא את כולם , לא את הקומה הראשונה), לכן היא נחשבת רכוש משותף.

סעיף 58 בחוק המקרקעין- נשיאת הוצאות 
בעל דירה חייב להשתתף בהוצאות הדרושות להחזקתו התקינה ולניהולו של הרכוש המשותף ולהבטחת השירותים המחוייבים על פי דין או המקובלים על פי הנוהג לפי יחס שטח רצפת דירתו אל שטח הרצפה של כל הדירות שבבית המשותף, זולת אם נקבע בתקנון שיעור השתתפות אחר. לענין זה, "החזקה תקינה" - שמירה על מצבו של הרכוש המשותף כפי שהיה בעת גמר הבניה, לרבות שיפורים שבוצעו בו לאחר מכן בהסכמת בעלי הדירות. 

לפי סעיף 58 בחוק המקרקעין - ההוצאות שקשורות לרכוש המשותף מתחלקות בין כל בעלי הדירות .

התוצאה היא שגם הדירות בקומה הראשונה, אפילו שהן לא יכולות לשמש במעלית, חייבות להתחלק בהוצאות.

בה"מ מודע לכך שהתוצאה הזאת לא צודקת אבל אין לו ברירה והוא חייב לקבוע כך לאור ההגדרה המפורשת שבסעיף 52 לחוק המקרקעין. 

ניתן לראות שלגבי רכוש משותף מתעוררות מחלוקות רבות לגבי מה נחשב לרכוש משותף ומה לא. 

רכוש משותף לפי ההגדרה בסעיף 52 חוק המקרקעין כולל רק את החלקים הפיזיים של הבניין-"כל חלקי הבית המשותף כולל..." 

אבל, בבית המשותף יש נכסים נוספים שמשותפים לכל בעלי הדירות והם לא חלקים פיזיים בבניין. לדוגמא, היום בבניינים מודרניים חדשים יש חדרי כושר אז כל המכשירים בחדר הכושר שייכים לכל בעלי הדירות. 

הכסף שנמצא בקופת הבית (הרי בעלי הדירות משלמים כספים עבור וועד הבית), אז הכסף הזה שנמצא בקופת וועד הבית, בחשבון מיוחד שהוועד פתח, הכסף שמצטבר בקופת הבית המשותף שייך לכל בעלי הדירות.

כל הרכוש הזה של חומרי ניקוי, פריטים בחדר כושר, כסף בחשבון וכו' - כל הפריטים האלה לא נכללים בהגדרה של רכוש משותף כי רכוש משותף זה רק חלק פיזי הנמצא בבניין, ולא חל עליהם בכלל פרק ו' ולכן הדין שיחול עליהם הוא סעיף 9 לחוק המיטלטלין – שיתוף בנכסים, ולגביהם יש לפנות לפרק של שיתוף בנכסים- שיתוף במיטלטלין. 

"הקירות החיצוניים" של הבניין הם רכוש משותף, אפילו שהצד הפנימי שלהם בעצם משרת דירה מסוימת.

ומכך עולות מס' מסקנות חשובות:

· האם לשכן מותר לשבור את הקיר החיצוני כדי להגדיל את החלון ? התשובה לכך היא שאסור לעשות זאת. הקיר הזה שאני רוצה לשבור אותו ולפגוע בו, הוא לא רכוש שלי אלא הוא רכוש משותף ששייך לכל בעלי הדירות ולכן פעולה כזאת דורשת הסכמה של כל בעלי הדירות.
· באופן דומה זה קורה לגבי מזגנים שהיו פעם שהיו שוברים את הקיר ומכניסים את המזגן בתוך הקיר. השכנים שברו חלק מהקיר החיצוני ושמו במקומו את המזגן, גם פעולה כזאת אסור לעשות ללא הסכמת כל בעלי הדירות.
· כמובן שבפועל שכנים עושים זאת בכל זאת ולא מקבלים הסכמה של כל בעלי הדירות, ואף אחד לא אוכף את הכלל הזה אבל, יש לדעת שמבחינה משפטית אמיתית דבר כזה אסור ללא הסכמת כל בעלי הדירות.
לפי ההגדרה, רכוש משותף יכול להיות בתוך דירה מסוימת. 

לדוגמא, בחדר השירותים יש צינור דק של ביוב (העובר בין כל הדירות), אפילו שהוא עובר בתוך הדירות, הוא מהווה רכוש משותף כי הוא משרת את כל בעלי הדירות ואפילו אם הוא נמצא בתחומי דירה מסוימת, הוא עדיין נחשב לרכוש משותף. 

וזה תקף לכל צנרת שמשמת את כל בעלי הדירות.  גם הגג הוא רכוש משותף. 

לגבי הרכוש המשותף נקבע כלל חשוב בסעיף 55 א' לחוק המקרקעין – חלקי הרכוש המשותף הצמודים לדירות :
(א)   לכל דירה בבית משותף צמוד חלק בלתי מסויים ברכוש המשותף של אותו בית משותף. 

הסעיף הזה קובע שלכל דירה צמוד חלק בלתי מסוים מהרכוש המשותף. 

מבחינת חיי היום-יום בבניין כל בעלי הדירות יכולים להשתמש בכל החלקים של הרכוש המשותף. 

כולם יכולים להשתמש בחדר המדרגות, במעלית, חדר הזבל, מחסן משותף כולם יכולים להשתמש, בגג כולם יכולים לתלות כביסה ולשים דודי שמש, כך שכולם יכולים להשתמש בכל גרגר וגרגר בחלק המשותף.

אבל מבחינה משפטית, ואין לזה ביטוי מעשי בשטח, לפי סעיף 55 א' לחוק המקרקעין, לכל דירה צמוד חלק מתמטי, חלק תיאורטי מהרכוש המשותף.

סעיף 57 א' לחוק המקרקעין- החלק ברכוש המשותף 
(א)   שיעורו של החלק ברכוש המשותף הצמוד לכל דירה יהיה לפי יחס שטח רצפתה אל שטח הרצפה של כל הדירות שבבית המשותף, זולת אם נקבע בתקנון שיעור אחר; בחישוב שיעורו של חלק כאמור לא יעברו את תחום חלקי המאה. 

איך קובעים איזה חלק מתמטי צמוד לכל דירה ?

החלק הזה נקבע לפי היחס בין השטח של אותה דירה לבין השטח הכולל של כלל הדירות בבניין (כולל אותה דירה). 

נציג דוגמא- נניח יש בניין עם ארבע דירות, השטח של אחת 50 מ"ר (דירה קטנה), דירה שנייה 80 מ"ר, דירה שלישית 70 מ"ר, ודירה רביעית 100 מ"ר. סה"כ שטח הדירות בבניין הוא 300 מ"ר. 

לדירה הראשונה יש 50 חלקי 300 חלקים ברכוש המשותף- זה בעצם 1/6.

לדירה השנייה יש 80 חלקי 300 חלקים ברכוש המשותף.

לדירה השלישית 70 חלקי 300 חלקים ברכוש המשותף,

ולדירה הרביעית 100 חלקי 300 חלקים ברכוש המשותף, וכך זה יהיה גם רשום בטאבו.

ככל שהדירה יותר גדולה, אז יש לה גם חלק מתמטי גדול יותר ברכוש המשותף. 

כעת, נשאלת השאלה, בשביל מה צריך את הסיפור הזה של חלקים מתמטיים ברכוש המשותף ?

הרי ממילא ברכוש המשותף כולם יכולים להשתמש באותה מידה, בלי קשר לשטח הדירה שלהם, ובלי קשר לחלק המתמטי שלהם ברכוש המשותף.  

התשובה היא- שסעיפים שונים בחוק המקרקעין בנושא של בתים משותפים, מבוססים על החלקים המתמטיים ברכוש המשותף.

דוגמאות: למה כל כך חשוב איזה חלק מתמטי יש לכל דירה ?

1. חלוקת ההוצאות - איך מתחלקות ההוצאות בנוגע לרכוש המשותף – סעיף 58 לחוק המקרקעין קובע שההוצאות מתחלקות לפי החלק המתמטי שיש לכל דירה ברכוש המשותף. 
במילים אחרות, דירה גדולה יותר יש לה גם חלק מתמטי גדול יותר ולכן דירה כזו משתתפת בחלק גדול יותר של ההוצאות, ולהפך כמובן, דירה קטנה יותר משתתפת פחות בהוצאות (למשל דמי וועד הבית יהיו נמוכים יותר). 

סעיף 58 לחוק המקרקעין- הוא סעיף דיספוזיטיבי זאת אומרת, ניתן להתנות עליו וניתן לקבוע הסדר אחר בתקנון של הבית המשותף. ואכן, בהרבה בתים התקנון קובע שכל הדירות מתחלקות בהוצאות באופן שווה בלי קשר לגודל הדירה. 

2. שינוי התקנון - סעיף 62 לחוק המקרקעין (בפרק ו') מתייחס לרוב הדרוש לצורך שינוי התקנון של הבית המשותף, והרוב הזה נקבע לא לפי מס' הדירות אלא, הוא נמדד בחלקים המתמטיים ברכוש המשותף. 
אלה הן רק שתי דוגמאות אבל בחוק המקרקעין בפרק ו' (בתי משותפים), ישנם עוד סעיפים רבים שקובעים מה הרוב הדרוש לצורך כל מיני פעולות או החלטות בבית המשותף, והרוב הזה מבוסס על חלקים מתמטיים ברכוש המשותף. 
נקודה משפטית לגבי הרכוש המשותף והחלקים המתמטיים – לפי סעיף 55 ב' לחוק המקרקעין – החלק המתמטי ברכוש המשותף צמוד לדירה ולא ניתן לעשות בו עסקה בנפרד מהדירה. 

נניח שיש לי שכן שמעוניין לקנות את החלק המתמטי שלי או שהוא רוצה שאני אקנה את החלק שלו- אי אפשר כי החלק המתמטי הזה לא ניתן לעשות בו עסקאות באופן עצמאי, הוא צמוד לדירה ומבחינה רעיונית הוא נחשב לחלק מהדירה. 

אם נבדוק בטאבו את הרישום הפורמאלי לגבי דירה מסוימת (למשל אני רוצה לקנות איזה שהיא דירה ואני בודקת את הרישום בטאבו), בטאבו יהיו כמובן פרטים על הדירה עצמה כגון שטח הדירה ובנוסף יהיה כתוב איזה חלק מתמטי (איזה שבר, איזה מספר) ברכוש המשותף צמוד לאותה דירה, וכשאדם קונה דירה הוא קונה אותה יחד עם אותו חלק תיאורטי , עם אותו חלק מתמטי ברכוש המשותף. 

המוסדות בבית המשותף –
איך הבית המשותף מתנהל בחיי היום-יום

נציגות הבית המשותף (וועד הבית) :

לפי סעיף 65 לחוק המקרקעין – בכל בית משותף חייבת להיות נציגות.

הנציגות היא הגוף שמנהל את העניינים השוטפים של הבית המשותף.

הסמכויות שלה נקבעות בחוק ובתקנון.

חברי הנציגות נבחרים ע"י בעלי הדירות באסיפה הכללית. 

בד"כ הם מכהנים בתפקיד שנה עד לאסיפה הכללית הבאה. 

שאלה מאוד חשובה היא- מהי בדיוק סמכות הנציגות (מה מותר לה לעשות ומה אסור) ?
התשובה לכך היא בסעיף 69 לחוק המקרקעין- " הנציגות תשמש מורשה (מהמילה רשות, הרשאה, והכוונה היא שהנציגות היא מיופת כוח שהיא קיבלה הרשאה לפעול)  של כל בעלי הדירות בכל הנוגע להחזקתו התקינה ולניהולו של הבית המשותף, והיא זכאית בעניינים אלה להתקשר בחוזים ולהיות צד בכל הליך משפטי ובכל משא ומתן בשם כל בעלי הדירות ".
הסעיף הזה לא מספק מענה ברור לכל הסוגיות שמתעוררות בשטח.

פס"ד המסביר את הנציגות הוא פס"ד אלט נ' הוועדה המקומית לתכנון ובנייה- 
דובר בבית משותף, חלק מהדיירים רצו להוסיף מרפסות חיצוניות לדירות שלהם, ושכנים אחרים התנגדו לכך.

לצורך הוספת מרפסות כאלה, צריך לקבל היתר בנייה מאת הוועדה המקומית לתכנון ובנייה. 

במקרה הנדון, מי שייצג את בעלי הדירות המעוניינים במרפסות מול הוועדה לתכנון ובנייה, הייתה נציגות הבית המשותף (יש להניח שחברי הוועד היו מעוניינים בעצמם במרפסות האלה). 

השאלה המשפטית שהתעוררה הייתה- האם הנציגות באמת מוסמכת לפעול כפי שהיא פעלה, האם זה היה התפקיד שלה לייצג בהליכים מול הוועדה לתכנון והבנייה ?

בה"מ פסק שהנציגות כן הייתה מוסמכת לכך, והוא נתן פרשנות מאוד רחבה לסעיף 69 לחוק המקרקעין, פרשנות שנותנת כוח רב לנציגות.

בה"מ פסק שהנציגות מוסמכת לטפל בכל ענייני הבית המשותף " החל מטיפול בענייני כביסה ואשפה ועד בקשה להוספת מרפסות ".  

במילים אחרות, לנציגות היה מותר לפעול בעניין כ"כ מיוחד וכ"כ קריטי כמו הוספת מרפסות מול הוועדה לתכנון ובנייה.

לפי פס"ד זה יש לנציגות סמכות מאוד רחבה.

על פס"ד זה נמתחה ביקורת מכיוון שבאותו מקרה הייתה מחלוקת בין בעלי הדירות,זה לא מצב שכל בעלי הדירות רוצים מרפסות ואז הנציגות מוסמכת לייצג אותם אלא, יש כאן סכסוך בין הדיירים והנציגות בפעולה שלה,בהתערבות שלה, בעצם נוטלת צד בסכסוך, לא בטוח שזה אכן נכון לעשות. 

נציג פס"ד אחר שמציב גבולות מצומצמים יותר לסמכות הנציגות- נציגות הבית המשותף נ' קידמת לוד בע"מ (חברה קבלנית)-
במקרה הזה, דובר בבית משותף כאשר היה כאן סכסוך בין בעלי הדירות לבין הקבלן שבנה את הבניין בשאלה, הא חלקים מסוימים מהבניין נשארו בבעלותו הפרטית של הקבלן או שהם מהווים רכוש משותף ששייך לכל בעלי הדירות. 

הרבה פעמים שקבלנים בונים בנייני דירות של בית משותף, הם משאירים חללים פתוחים שסגור בקירות, או שבונים כניסה ואחרי זה יש קומה ריקה ורק אחרי זה מתחילות הדירות ולכן הקומה הזאת בעצם היא קומה ריקה, והקבלנים מתכננים שאחרי שהם ירשמו את הבית המשותף וימכרו את כל הדירות בבניין ואח"כ הם ייקחו את החללים האלה ויבנו שם דירות ואחרי זה ימכרו אותם או ישכירו אותם לתועלתם האישית, וזה היה המקרה בפס"ד. 

הדיירים החליטו להגיש תביעה משפטית נגד הקבלן ומי שטיפל בתביעה ולמעשה הופיע בכתב התביעה בתור התובע היה נציגות הבית המשותף. 
כאן התעוררה השאלה, האם הנציגות מוסמכת להגיש תביעות משפטיות בשם הדיירים ?

הפעם בה"מ ענה על כך בשלילה. 

בה"מ הסביר שמבחינה פורמאלית הנציגות היא אישיות משפטית עצמאית (זה ממש גוף עצמאי עם זכויות וחובות, עם תפקידים שהחוק מעניק לה) אבל האישיות הזאת עדיין לא יכולה לעשות כל דבר.

במילים אחרות, הכשרות המשפטית שלה, הכוח המשפטי שלה, מוגבלת.

יש דברים שמותר לה לעשות ויש לה כוח משפטי לעשות ויש דברים שהיא לא מוסמכת לעשות.

בה"מ פסק כאן, שהנציגות מוסמכת לטפל בניהול הפנימי השוטף של הרכוש המשותף כגון, התחזוקה שלו, אופן השימוש בו, קביעת ההוצאות בגינו, וכיוצא באלה עניינים שוטפים שקשורים לרכוש המשותף. 

אבל במקרה הנדון, דובר בסכסוך משפטי שנוגע לזכויות הקנייניות של בעלי הדירות ברכוש המשותף,זה כבר עניין אחר לגמרי, זה עניין רציני וכבד, דבר משמעותי מבחינה משפטית, ולפי בה"מ את זה הנציגות אינה מוסמכת לעשות. 

לאור הקביעה הזאת, בה"מ צריך היה לדחות את התביעה שהוגשה ע"י הנציגות, וזה היה מחייב את בעלי הדירות להתארגן מחדש ולהגיש כתב תביעה חדש כשהפעם השמות הפרטיים שלהם מפורטים ברשימה ארוכה בתור התובעים (כל אחד אישית לתבוע יכול), אבל השופטים השונים רצו לסייע לבעלי הדירות כנגד הקבלן , כנראה שבאותו מקרה היה ברור שהקבלן פעל שלא כדין והוא מנסה להשתלט על חלקים שונים ולכן כל אחד מהשופטים בבה"מ העליון מצא איזה פטנט משפטי אחר, איך בכל זאת להכשיר את התביעה ולא לדחות אותה (כי רצו לסייע לבעלי הדירות ולגמור את פס"ד).

לענייננו, ההלכה היא המעניינת – ההלכה העולה מפס"ד- היא סמכות יחסית מצומצמת יותר של הנציגות. 

שני פס"ד לעיל בעצם עוסקים בשאלות שונות- לא דובר בשני מקרים אותו דבר.

בסופו של דבר, שני פס"ד אלה עסקו בשאלות משפטיות שונות. 

ולכן, נכון שבגדול פס"ד אלט נותן סמכות רחבה ופס"ד נציגות הבית המשותף מצמצם את הסמכות אבל עסקו בסוגיות שונות ולכן כל מקרה נוסף שהתעורר, יהיה צריך לדון בו לגופו ולבדוק אותו לגופו, ועל רקע הנסיבות המיוחדות של המקרה.

במילים אחרות, לא תמיד יהיה ניתן לקבוע באופן חד משמעי ולא תמיד יהיה ברור עד הסוף למה בדיוק תהיה מוסמכת הנציגות ולמה לא. 

אם מדובר בייצוג מול רשויות התכנון והבנייה- לפי אלט הנציגות כן מוסמכת.

אם מדובר בזכויות קנייניות הגישה היא מצמצמת.

שני פסקי הדין האלה נותנים אינדיקציה מסוימת אבל הם לא יתנו מענה סופי לכל סוגיה שעלולה להתעורר. 

האסיפה הכללית של בעלי הדירות :

ישנם שני סוגים של אסיפות כלליות:

1.  אסיפה כללית שנתית- כשמה כן היא, היא מתכנסת פעם בשנה.

באסיפה הזו דנים בנושאים השונים הקשורים לרכוש המשותף, מקבלים דיווח מהנציגות על השנה שחלפה, בוחרים נציגות לשנה החדשה ועוסקים במגוון נושאים נוספים הקשורים לבית המשותף. 

2. אסיפה מיוחדת או בשם נוסף שנקראת "אסיפה שלא מהמניין" – הרבה פעמים מתעוררת בעיה דחופה ולא ניתן לחכות עד האסיפה הכללית השנתית הבאה. 

במצב כזה, ניתן לכנס אסיפה מיוחדת ולדון באותו עניין דחוף שהתעורר.

כעת, נראה את הכללים שחלים על אסיפות כלליות משני הסוגים :

לאסיפה הכללית מזמינים את כל בעלי הדירות, אם כי זה לא אומר שכולם באמת מגיעים.

באסיפה דנים בנושאים השונים העומדים לדיון ומקבלים החלטות מחייבות באמצעות עריכת הצבעה (עושים הצבעה על ההחלטות ובכך מקבלים החלטות חשובות).

ההחלטות שמתקבלות מחייבות את כל בעלי הדירות בבניין, גם כאלה שלא הגיעו לאסיפה וגם כאלה שהגיעו לאסיפה והתנגדו להחלטה.

שאלה מאוד חשובה היא- מה הרוב הדרוש לצורך קבלת החלטה באסיפה הכללית ?

הכלל קובע- החלטה מתקבלת ברוב קולות מקרב הנוכחים באסיפה. 
רוב קולות זה קצת יותר מ-50% היינו, 51%, כאשר כמובן לכל דירה יש קול אחד בגוף אחד. 

לכלל הזה יש חריג- אם מדובר בשינוי זכויות או הטלת חובות ותשלומים שלא נקבעו בחוק או בתקנון של הבית המשותף, אזי נדרשת הסכמה של כל בעל דירה שעלול להיפגע מהשינוי ואפילו אם הוא לא נוכח באסיפה הכללית. 
יכול להיות שהחלטה מסוימת שרוצים לקבל באסיפה הכללית פוגעת בבעל דירה מסוים או בכמה בעלי דירות, אולי אפילו בכל בעלי הדירות. במקרה כזה, צריך לוודא שכל מי שעלול להיפגע מההחלטה נתן את הסכמתו, וזה בנוסף לכלל הראשון שדורש רוב של 51% באסיפה. 

נציג דוגמאות שמציגות את החריג : הסכמת כל בעל דירה שעלול להיפגע- 

· בפס"ד מרכוס המוצג לעיל- בעלי הדירות בקומה הראשונה חייבים להשתתף בהוצאות המעלית אפילו שהמעלית בכלל לא מגיעה לקומה שלהם (משלמים על משהו שהם במאה אחוז לא יכולים להשתמש בזה ).
אם בעלי הדירות בבניין יחליטו לקבוע באופן מיוחד שבעלי הדירות בקומה הראשונה פטורים מהוצאות המעלית, תידרש כאן הסכמה של כל בעל דירה שעלול להיפגע מההחלטה הזאת.

במילים אחרות, תידרש הסכמה של כל בעלי הדירות מקומות 2 ומעלה (חוץ מקומה 1). 

· נניח מחליטים בבית משותף לערוך שיפוץ קוסמטי.
שיפוץ קוסמטי- השיפוץ לא נדרש לצורך תיקון קלקולים, ליקויים, זה לא שיש בעיה שצריך לתקן אלא, השכנים רוצים לשדרג את המראה של הבניין. כלומר,זה שיפוץ שלא הכרחי מבחינת התחזוקה של הבניין, אלא זה מותרות.

 החלטה כזאת תדרוש הסכמה פה-אחד כלומר, כל בעלי הדירות צריכות לחתום כי מדובר כאן בתשלום חדש מיוחד שלא מופיע בחוק המקרקעין (סעיף 58 לחוק המקרקעין (הוצאות) עוסק רק בהוצאות הקשורות לתחזוקה התקינה), וזה לא נזכר בתקנון של הבית המשותף ולכן, הוצאה כזאת חריגה מחייבת הסכמה פה-אחד. 

לסיכום- החריג אומר שאם הולכים לקבל החלטה שפוגעת במישהו, מי שעלול להיפגע צריך להסכים ולא מספיק לקבל רוב קולות של 51%. 

סעיפים ספציפיים בחוק המקרקעין (בפרק ו'- פרק של בתים משותפים)

סעיפים שונים בחוק המקרקעין בפרק ו' קובעים מה הרוב הדרוש לצורך קבלת החלטה באסיפה הכללית, בנוגע לסוגיות המסוימות המפורטות בהם.

לדוגמא, סעיף 59 ו. לחוק המקרקעין – סעיף זה עוסק בשאלה שמתעוררת בהמון בתים- מה קורה לגבי בית משותף שאין בו מעלית וכעת רוצים להוסיף בו מעלית.

כרגיל, חלק מבעלי הדירות רוצים וחלק מתנגדים לכך, הרי אין כמעט מצב שכולם מסכימים ולכן השאלה היא מה הרוב הדרוש כדי לקבל החלטה כזאת באסיפה הכללית ?

הסעיף נותן תשובה ספציפית. 
59ו. התקנת מעלית [תיקון: תשנ"ו] 

(א)   בעלי דירות שבבעלותם שני שלישים מהדירות בבית המשותף, רשאים להחליט באסיפה הכללית על התקנת מעלית ברכוש המשותף, אם נתקיימו תנאים אלה: 

(1)   ניתן לקבל היתר בניה להתקנת המעלית לפי חוק התכנון והבניה, התשכ"ה-1965 9; 

(2)   ניתן להתקין את המעלית באופן שלא יהיה בו כדי לגרום פגיעה מהותית בדירות האחרות או בחלקן, ברכוש המשותף או בחזות הבית. 

(ב) (1)     בעלי הדירות המחליטים על התקנת המעלית ישאו בהוצאות התקנתה, ורשאים הם להסכים כי רק מקצתם ישאו בהוצאות כאמור; 

(2)   בעלי הדירות בקומת הקרקע לא ישאו בהוצאות התקנת המעלית, אף אם הם נמנים עם המחליטים להתקינה; 

(3)   כל בעלי הדירות יהיו חייבים להשתתף בהוצאות החזקתה והפעלתה של המעלית; 

(4)   התשלומים שבהם ישאו בעלי הדירות לפי סעיף קטן זה, יהיו בהתאם ליחס שבין שטח רצפת כל דירה לבין שטח הרצפה של כל הדירות שבעליהן נושאים באותם התשלומים. 

(ג) (1)          בעלי הדירות רשאים לקבוע, בתקנון מוסכם, כי הוראות סעיף זה לא יחולו עליהם; 

(2)   אין בהוראות סעיף זה כדי לגרוע מהוראה מיוחדת הקיימת בתקנון מוסכם בדבר התקנת מעלית; 

(ד) (1)     ההוראות בפרק ו' סימן ד' יחולו על הדיון לפי סעיף זה בפני המפקח, בשינויים המחוייבים. 

(2)   המפקח רשאי להורות על ביטול החלטה שהתקבלה לפי סעיף זה, על שינויה או על התנייתה בתנאים, לרבות בפיצוי, הכל כפי שימצא לנכון. 

דוגמא נוספת, סעיף 62 לחוק המקרקעין עוסק בשינוי התקנון של הבית המשותף – מה קורה כשחלק רוצים לשנות את התקנון וחלק מתנגדים, אז מה הרוב הדרוש ?

גם כאן הסעיף קובע תשובה ספציפית. 

62. תקנון מוסכם [תיקון: תשנ"ב] 

(א)   בעלי הדירות רשאים לערוך תקנון ולשנות את הוראותיו ברוב של בעלי הדירות ששני שלישים של הרכוש המשותף צמודים לדירותיהם, אולם אין לקבוע או לשנות בתקנון זכויות של בעלי דירות או להטיל עליהם חובות או תשלומים מסוג או בשיעור שלא פורשו בחוק זה אלא בהסכמתם, ואין לקבוע הצמדה של חלק מסויים מהרכוש המשותף לדירה פלונית אלא בהסכמת כל בעלי הדירות. 

(א1)הוצמד חלק מסויים מהרכוש המשותף לדירה פלונית, ניתן להעבירו לדירה אחרת בבית ללא הסכמת בעלי הדירות האחרים ובלבד שנתקיימו הוראות סעיף 145. 

(ב)   לענין סעיף קטן (א), "בעל דירה" - לרבות המחכיר בדירה המוחכרת בחכירה לדורות ומחכיר המשנה בדירה המוחכרת בחכירת משנה לדורות. 

(ג)   תקנון וכל שינוי בו ניתנים לרישום, ומשנרשמו, כוחם יפה גם כלפי אדם שנעשה בעל דירה לאחר מכן. 

דוגמא נוספת, סעיף 71 (ב) לחוק המקרקעין הוא סעיף שנקרא מתחזק – היום יותר ויותר בתים משותפים מתקשרים עם גוף מתחזק (חברת תחזוקה), והחברה הזאת מנהלת באופן כולל ומקיף את כל ענייני הבית המשותף. 

היא אחראית שיבוא מנקה, היא שולחת את הגנן, היא דואגת לתקן ליקויים בחשמל ובצנרת והיא ממלאת חלק מתפקידם של הוועד, ניתן לראות זאת בבנייני יוקרה או בבתי קטנים שאף אחד לא רוצה להיות וועד הבית, ודיריי הבית מעדיפים לשלם.

גם לגבי המתחזק יש המון ויכוחים בבניין, חלק מעוניין במתחזק ואחרים מתנגדים, אח"כ יש כסכסוך על זהות המתחזק, ואינספור ויכוחים לגבי החברה המתחזקת. 

מה הרוב הדרוש כדי לקבל החלטות באסיפה הכללית בנוגע לגוף המתחזק ?

גם כאן הסעיף קובע כללים ספציפיים והם אלה שיחולו בעניין. 

71. החלטות בעלי הדירות [תיקון: תשס"ב(2)]

(א)   החלטה של בעלי הדירות שנתקבלה בהתאם לתקנון ונרשמה בספר ההחלטות תחייב כל בעל דירה, בין שהיה בעל דירה בשעת קבלת ההחלטה ובין שהיה לבעל דירה אחרי קבלתה; ספר ההחלטות יהיה פתוח לעיון בכל עת סבירה לכל בעל דירה. 

(ב) (1)     בעלי הדירות רשאים לקבוע, בתקנון או בהחלטה שהתקבלה ברוב של בעלי הדירות ששני שלישים של הרכוש המשותף צמודים לדירותיהם, כי הניהול וההחזקה התקינה של הרכוש המשותף, כולם או רובם, יתבצעו על ידי מי שבעלי הדירות יתקשרו עמו למטרה כאמור (בחוק זה - מתחזק). 

(2)   החלטה לענין התקשרות עם מתחזק מסוים או לענין החלפתו תתקבל בידי בעלי הדירות שיותר ממחצית הרכוש המשותף צמוד לדירותיהם. 

(ג)   דינו של שכר המתחזק כדין הוצאה שבעלי דירות חייבים להשתתף בה, כאמור בסעיף 58(א). 

(ד)   על המתחזק יחולו, לענין ניהול החשבונות ואישורם והמצאת מידע לבעלי הדירות, החובות המוטלות על גזבר בסעיף 16 לתקנון המצוי שבתוספת.
מסמכי היסוד בבית המשותף

1. צו רישום הבית המשותף – סעיף 143 לחוק המקרקעין - צו רישום 
(א)   צו לרישום בית בפנקס יינתן על ידי המפקח, אם ביקשו זאת הבעלים ששטח הרצפה של דירותיהם מהווה למעלה ממחצית שטח הרצפה של כל הדירות שבבית; בדירה המוחכרת בחכירה לדורות או בחכירת משנה לדורות צריך שהבקשה תוגש גם על ידי המחכיר לדורות או מחכיר המשנה לדורות. 

(ב)   צו הרישום יפרט לגבי כל דירה בנפרד את הפרטים שייכללו ברישום בפנקס. 

(ג)   היתה דירה מוחכרת ערב הרישום, רשאים הצדדים, עקב הרישום, לבטל את החכירה ולהעביר את הבעלות בדירה לחוכר, ואם הסכימו לעשות כן, יהיה צו הרישום בהתאם לכך. 
זה בעצם המסמך שמוליד, שיוצר את הבית המשותף.

הוא ניתן ע"י המפקח על בתים משותפים. 

המפקח בודק האם הבית מתאים אכן להירשם כבית משותף ובהנחה שכן, הוא מוציא את הצו הזה.

הצו נימסר ללשכת רישום המקרקעין היינו לטאבו, וכתוצאה מכך הבית נירשם בטאבו כבית משותף.

המסמך הוא מסמך מהותי ביותר.

הצו מתאר את הבית המשותף ומפרט בין השאר, את הדירות השונות שקיימות בבניין ואת החלקים השונים שנחשבים רכוש משותף. 

כבר הצו הזה נותן לנו תמונה ראשונית, מה זה הבית המשותף הזה, כמה דירות יש בו, איזה דירות, איזה רכוש משותף וכד'. 

2. תקנון הבית המשותף – סעיפים 61 עד 64 לחוק המקרקעין
לפי סעיף 61 – תקנון:

בית משותף יתנהל על פי תקנון המסדיר את היחסים בין בעלי הדירות ואת זכויותיהם וחובותיהם בקשר לבית המשותף. 

התקנון הוא למעשה החוקה הפנימית של הבניין. הוא מסדיר את היחסים בין בעלי הדירות, ואת זכויותיהם וחובותיהם של בעלי הדירות ביחס לרכוש המשותף. 

קיימים שני סוגים של תקנון :

(1) בעלי הדירות בבית המשותף מנסחים לעצמם תקנון מיוחד משלהם. 
(2) בעלי הדירות לא מנסחים שום תקנון ואז באופן אוטומטי חל עליהם תקנון לדוגמה, ויש לו שם נוסף שנקרא התקנון המצוי שמופיע בסוף חוק המקרקעין – התקנון לדוגמה פועל כברירת מחדל. 
בית משותף לא יכול להתנהל בלי תקנון (זה כמו שמדינה תתנהל ללא חוקים) ולכן, אם בעלי הדירות לא ניסחו לעצמם תקנון מיוחד אז באופן אוטומטי, יחול בבניין התקנון המצוי.   

מה הוא תוקפו המשפטי של התקנון, ואת מי הוא מחייב ?
תקנון לדוגמה (התקנון המצוי) – התקנון הזה מחייב את כל בעלי הדירות בבניין.

ואם בעתיד יתחלפו בעלי דירות ויגיעו דיירים חדשים, התקנון המצוי מחייב גם אותם.

התקנון המצוי נמצא כאמור בסוף חוק המקרקעין והוא מהווה חלק מהחוק, הוא פומבי וגלוי לכולם,ידוע, ולכן הוא מחייב את כל בעלי הדירות לאורך כל תקופת קיומו של הבית המשותף.

תקנון מיוחד – סעיף 62 ג' לחוק המקרקעין קובע שתקנון כזה ניתן לרישום בטאבו ואם הוא אכן נרשם, כוחו ייפה גם כלפי אדם שנעשה בעל דירה בבניין במועד מאוחר יותר. 

אם תקנון מיוחד שערך הבניין נרשם בטאבו, הוא מקבל תוקף קנייני , הוא גלוי, הוא פומבי וידוע, וכל מי שירצה לקנות דירה בבניין יוכל לגשת לטאבו, לראות את התקנון ולדעת מהן בדיוק הזכויות והחובות בבניין.

לכן, תקנון כזה שנרשם מחייב גם רוכשי דירות חדשים בבניין (רוכשי דירות עתידיים). 

השאלה היא, מה לגבי תקנון מיוחד שנערך באופן מיוחד בבניין אבל לא נרשם בטאבו (לא כולם יודעים וכדאי שצריך לרשום מסמכים בטאבו) – התשובה לכך נקבעה בפס"ד שפר נ' בונה – נקבע שלתקנון כזה יש תוקף רק כלפי בעלי הדירות באותה עת. התקנון הוא כאילו חוזה פרטי ביניהם, אבל התקנון הזה לא יחייב צדדים אחרים שירכשו דירות בבניין במועד מאוחר יותר.

בהקשר הזה, המלומדים השונים מציעים להוסיף סייג – לפי גישת המלומדים : פרופ' ויסמן ופרופ' מיגל דויטש, הם טוענים שאם רוכש דירה חדש יידע שקיים בבניין תקנון שלא נרשם, אז מכוח הידיעה הזאת, רוכש הדירה יהיה כפוף לתקנון. 

12.3.2012

בתים משותפים : הבית המשותף מורכב מצד אחד מדירות שנמצאות בבעלות פרטית או בחכירה לדורות ובמקביל חלקים רבים בבניין מהווים רכוש משותף והם שייכים במשותף לכל בעלי הדירות.

אבל ההסדר שחל על הרכוש המשותף זה לא שיתוף לפי פרק ה' בחוק המקרקעין אלא, אנו נמצאים בתוך פרק ו' בחוק המקרקעין והוא הפרק העוסק בבתים משותפים, ופרק ו' קובע הסדר מיוחד לגבי הרכוש המשותף הזה. 
המוסדות בבית המשותף – איך מתנהל הבית המשותף ?

מצד אחד יש את נציגות הבית המשותף (=וועד הבית) והיא אחראית על התפעול השוטף של הבניין ובהקשר זה בדקנו את סמכות הנציגות וראינו שלא תמיד ברור לגמרי מה מותר לה לעשות ומה אסור. 

בנוסף לנציגות יש את האסיפה הכללית של בעלי הדירות. באסיפה דנים בנושאים שונים ועורכים הצבעות כשההחלטות שמתקבלות באסיפה מחייבות את כל בעלי הדירות.

מסמכי היסוד
בנוגע לבית המשותף קיימים כמה מסמכים עקרוניים שהם מסמכי יסוד :

1. צו רישום הבית המשותף –פירוט בשיעור שעבר.
2. תקנון- התקנון הוא כמו החוקה הפנימית של הבית, הוא מסדיר את היחסים בין בעלי הדירות ואת הזכויות והחובות שלהם בנוגע לבית המשותף. 
קיימים שני סוגים של תקנונים : 

סוג אחד – הבית המשותף מנסח לעצמו תקנון משלו. 

לפי סעיף 62 (ג) לחוק המקרקעין ניתן לרשום את התקנון הזה בטאבו ואז הוא מקבל תוקף קנייני והוא יחייב גם בעלי דירות מאוחרים שהצטרפו לבניין מאוחר יותר (הרי אנשים מוכרים את הדירות ויגיעו בעלי דירות חדשים אז הם כפופים לתקנון שנרשם בטאבו).

אם התקנון לא נרשם בטאבו- אז הוא מחייב רק את מי שהיו בעלי הדירות באותה עת (בעת עריכת התקנון הזה). 

בהקשר זה יש סייג שיכול להיות שמכוח עקרונות כללים כמו עקרון תום הלב, אם רוכש דירה חדש (נכנס מאוחר יותר לדירה) ידע על כך שקיים תקנון מיוחד שלא נרשם בטאבו, יכול להיות שמכוח הידיעה שלו הוא יהיה כפוף לאותו תקנון. 

סוג שני- ישנם בתים שלא ערכו לעצמם תקנון מיוחד, ואז במצב כזה חל באופן אוטומטי התקנון לדוגמא/התקנון המצוי והוא נמצא בסוף חוק המקרקעין. 

הרבה בתים לא ניסחו לעצמם תקנון מיוחד ולכן לא יכול להיות בית ללא תקנון ולכן חל באופן אוטומטי התקנון לדוגמא. 

התקנון לדוגמא יחול במצב נוסף- יכול להיות שבבית המשותף כן הכינו תקנון מיוחד (כן ניסחו תקנון מיוחד) אבל, לא התייחסו בו לאיזה שהיא סוגיה כלומר יש לנו חסר, לקונה. במצב כזה, אם בתקנון המצוי יש התייחסות לאותה סוגיה אז לגבי הסוגיה הספציפית הזאת יחול מה שכתוב בתקנון לדוגמא. התקנון לדוגמא משמש גם כדי למלא את החסר, אם קיים.
שינוי התקנון – יחול על שני סוגי התקנונים – גם על התקנון לדוגמא וגם על התקנון המיוחד

ברור שבית משותף שקיים לאורך עשרות שנים, בעלי הדירות מבקשים לפעמים לשנות את התקנון, לשנות את ההסדר המשפטי שחל על הבניין, וחוק המקרקעין בהחלט מאפשר זאת. 

כלומר, המחוקק לוקח בחשבון שתקנון מקורי שבעלי הדירות ניסחו לא בהכרח יתאים לאורך השנים כי דברים משתנים וגם הדיירים משתנים.

השאלה החשובה היא: מהו הרוב הדרוש לצורך שינוי התקנון ? הרי מטבע הדברים לא כולם מסכימים. 

סעיף 62 (א) בחוק המקרקעין קובע כמה כללים לגבי הרוב הדרוש, והכללים האלה יחולו בכל מקרה של שינוי התקנון, גם אם הדבר נעשה באסיפה כללית וגם אם הדבר נעשה ע"י כך שעוברים מדלת לדלת ואוספים את החתימות הנדרשות. 

הכלל הראשון- לצורך שינוי התקנון נדרשים 2/3 מהחלקים המתמטיים ברכוש המשותף הצמודים לדירות :
בבית משותף לכל דירה צמוד גם חלק מתמטי רעיוני/תיאורטי מהרכוש המשותף והחלק הזה נקבע לפי היחס בין השטח של אותה דירה לבין השטח הכולל של כל הדירות בבניין.
ביום-יום בפועל, מבחינת השימוש בבניין, להצמדה התיאורטית הזאת אין משמעות פיזית כי כל בעלי הדירות יכולים להשתמש באותה מידה בכל החלקים של הרכוש המשותף, אז זה לא משנה איזה חלק תיאורטי/מתמטי על הנייר צמוד לכל דירה. 

עם זאת, לצרכים משפטיים שונים יש חשיבות לאותו חלק מתמטי, ואחת הדוגמאות לכך זה הנושא של שינוי התקנון. 

הכלל השני- אם מדובר בשינוי זכויות או הטלת חובות ותשלומים חדשים : אז צריך לקבל הסכמה מכל בעל דירה שעלול להיפגע מהשינוי, והדרישה הזאת היא דרישה מצטברת בנוסף לדרישה של 2/3. 

כלומר, גם אם השגתי 2/3 זה לא מספיק אלא חייבים לוודא שכל מי שעלול להיפגע נתן באופן ספציפי את ההסכמה שלו. 
הכלל השלישי- אם מדובר בהצמדה של חלק מסוים מהרכוש המשותף לטובת דירת פלונית: אז נדרשת הסכמה של כל בעלי הדירות בבניין.  לכלל הזה יש חריג שנקבע בסעיף 71 ב. לחוק המקרקעין (פירוט בהמשך).  

הערות כלליות לגבי שינוי התקנון :

1. כשדירה צריכה להסכים אז מי צריך להביא את ההסכמה (חוכר ומחכיר)-
 סעיף 62 (ב) לחוק המקרקעין קובע שלעניין שינוי התקנון בעל דירה הוא לרבות המחכיר.

דירות רבות ואפילו רוב הדירות בישראל בעצם בנויות על האדמה של המדינה, המדינה מעמידה את הנכסים לרשות הציבור ע"י כך שהיא מחכירה את הדירות למשפחות שונות. 

בגלל עובדה זו, סעיף 52 בחוק המקרקעין (סעיף ההגדרות) קובע שבמצבים כאלה של חכירה לדורות מי שנחשב כבעל דירה לצורך פרק ו' בחוק (לצורך הנושא של בתים משותפים) זה החוכר לדורות (המשפחה שגרה בדירה), כי הם אלה שגרים בבית המשותף, הם אלה שמסתכסכים עם השכנים והם אלה שצריכים לקבוע מהם הזכויות והחובות בבית המשותף ולכן הכוונה במקרה זה היא לא למדינה.

אבל (כאן נכנס ס' 62), כאשר מדובר בשינוי התקנון של הבית המשותף זה צעד מאוד חשוב וחריג בחיי הבית המשותף כי משנים כאן את החוקה הפנימית של הבניין ולכן כאשר מדובר בשינוי תקנון לא מספיק לקבל את ההסכמה של החוכר לדורות (מי שגר בדירה) אלא, יש לקבל בנוסף את הסכמת המחכיר (המדינה או לפעמים זו העירייה). 

יש לקבל את ההסכמה של שניהם (גם של המדינה וגם של החוכרים).

לצורך שינוי התקנון לגבי כל דירה ודירה נדרשת הסכמה הן של החוכר לדורות והן של המחכיר - סעיף 62 (ב) וסעיף 52 לחוק המקרקעין, וזה אגב עלול להציב קושי אם אחד מהם מתנגד.

2. לפי סעיף 62 (ג) לחוק המקרקעין - כאשר נעשה שינוי של התקנון ניתן לרשום אותו בטאבו וזה מאוד מומלץ לרשום את השינוי הזה בטאבו וזאת כדי שהשינוי יתפוס גם כלפי בעלי דירות מאוחרים יותר. 
3. ספר ההחלטות- סעיף 71 לחוק המקרקעין
כל החלטה שהתקבלה באסיפה הכללית אמורה להירשם בספר ההחלטות כך שהרעיון ברור כי צריך שיהיה מעקב ורישום מסודר של כל ההחלטות שמתקבלות. אבל סעיף 71 מוסיף וקובע שהחלטה שנרשמה בספר ההחלטות (בתנאי שההחלטה התקבלה כדין ונרשמה בספר ההחלטות) תחייב כל בעל דירה לרבות, מי שהצטרף לבניין מאוחר יותר (לרבות רוכשי דירות מאוחרים יותר).

משמעות ספר ההחלטות - ברגע שההחלטה נרשמת בספר ההחלטות, המשמעות היא שהיא מקבלת תוקף קנייני כי היא מחייבת צדדים שלישים ודיירים חדשים שיגיעו לבניין.

הבעיה בספר ההחלטות - ספר ההחלטות זה לא רישום מסודר כמו הטאבו.

ספר ההחלטות זה משהו פנימי של הבניין וברוב הבתים המשותפים אין ספרי החלטות כי אנשים לא כ"כ מכירים את פרק ו' של בתים משותפים. 
פס"ד מימוני נ' הופמן (לא נמצא בסילבוס)

מדובר היה בבית משותף שבין העמודים היה מקום לחניה אחת.

גברת מימוני הצליחה להשיג הסכמות בכתב מכל בעלי הדירות ולקבל מהם זכות שימוש ייחודית באותה חניה. 

לא כונסה אסיפה כללית ולכן לא נרשם שום דבר בספר ההחלטות (גם לא נרשם שום דבר בטאבו)- לא עשתה מהלך פורמאלי. 

לאחר מס' שנים, גברת הופמן רכשה דירה בבניין וגם היא רוצה להשתמש בחנייה כי גם לה יש מכונית והיא רוצה להשתמש בה ולכן היא מתנגדת לזכות המיוחדת שהוענקה בעבר לגברת מימוני.

בה"מ אמר שההסכמה שגברת מימוני קיבלה היא בסה"כ ברמה של זכות אישית, זה כאילו ברמה של חוזה, כלומר כאילו נחתם חוזה בינה לבין כל שאר בעלי הדירות, וחוזה כזה/הסדר כזה/הסכם כזה מחייב רק את מי שחתום עליו.

אילו גברת מימוני הייתה רוצה להבטיח את עצמה גם כלפי בעלי דירות מאוחרים יותר, היא הייתה צריכה לתת תוקף קנייני להסדר הזה למשל, לכנס אסיפה כללית של הבניין ולרשום את ההחלטה בספר ההחלטות.

בגלל שדבר כזה לא נעשה, ההסדר לא תופס כלפי הרוכשת החדשה, כלפי גברת הופמן.
אבל, במקרה הנדון היו עובדות מיוחדות. גברת הופמן יידעה על ההסדר המיוחד הזה ולכן היא כפופה להסדר הזה והיא חייבת לכבד אותו.

למרות שזה לא נרשם בטאבו ולמרות שזה לא נרשם בספר ההחלטות אתה כפוף להסדר הזה כי ידיעה היא תחליף של הרישום. כלומר, גם אם לא מולאו ההסדרים הפורמאליים כמו שצריך אתה כפוף לזה.

הצמדה של חלק מסוים מהרכוש המשותף

ניתן לקחת חלק מסוים מהרכוש המשותף ולהצמיד אותו לטובת דירה פלונית.   

לדוגמא, דירה בקומה האחרונה מבקשת להצמיד אליה את הגג שמעליה.  המשמעות היא שהגג כבר לא ייחשב יותר רכוש משותף אלא, הוא הופך להיות חלק מאותה דירה. 

דוגמא נוספת שהיא נפוצה, דירה בקומת הקרקע מבקשת להצמיד אליה חלק מהחצר של הבניין (הם רוצים לעשות מן דירת גן) והמשמעות היא שאותו חלק של החצר שהיה רכוש משותף, כבר לא יהיה יותר רכוש משותף אלא, הוא יעבור לבעלות או חכירה פרטית ויהיה שייך לאותה דירה.

סעיף 55 (ג) בחוק המקרקעין מאפשר לבצע הצמדות כאלה ובלבד, שלא ניתן להצמיד חדרי מדרגות, מעליות, מקלטים ומתקנים חיוניים אחרים שמיועדים לשמש את כל בעלי הדירות.

סעיף 55 (ג) קובע שאם אכן נעשתה הצמדה כזו, אז דינו של החלק המוצמד כדין הדירה אליה הוצמד. 

במילים אחרות, אותו חלק כבר לא נחשב יותר לרכוש משותף והוא הופך להיות חלק מהדירה אליה הוא הוצמד. 

סעיף 13 לחוק המקרקעין "כלל האחדות" – לא ניתן לבצע עסקה בחלק מסוים מהנכס. 

לא ניתן למכור חדר אחד מתוך הדירה כולה. אם עושים עסקה יש לבצעה בכל הדירה.

לפי הכלל הזה, גם לא ניתן לעשות עסקאות בחלק המוצמד בנפרד מהדירה עצמה. 

נניח לדירה מסוימת הצמידו חלק מהחצר והחלק הזה משמש כחניה פרטית לדירה. 

האם ניתן למכור את החנייה הזו לבעל דירה בבניין השכן ?    התשובה היא לא, בגלל סעיף 13 לחוק המקרקעין- אותו חלק הוא עכשיו חלק מהדירה עצמה ולכן לא ניתן לעשות בו עסקאות בנפרד מהדירה עצמה. ברגע שביצענו הצמדה (מבחינה פורמאלית), דינו של החלק המוצמד כדין הדירה, הוא כאילו חלק מהדירה ולכן לא יהיה ניתן לעשות בו עסקאות בנפרד מהדירה.
לכלל הזה יש שני חריגים :

1. עסקאות שכירות לפי סעיף 78 בחוק המקרקעין ועל שאילה לפי סעיף 83 לחוק המקרקעין. 
שכירות ושאילה, אלה זכויות שבאופן מיוחד כן ניתן לבצע בחלק מסוים מהנכס.  כמו שניתן להשכיר רק חדר אחד בדירה

 (בנפרד משאר הדירה), אותו דבר אפשר להשכיר את החנייה או את החלק המוצמד בנפרד מהדירה. 

2. סעיף 62 (א1) לחוק המקרקעין – סעיף זה קובע שניתן את החלק המוצמד להעביר מדירה לדירה באותו הבניין, ולצורך כך, דיי בהסכמת שני בעלי הדירות הרלוונטיים.  
לדוגמא, אם לי יש חנייה צמודה לדירה שאני לא משתמשת בה, אני יכולה למכור אותה לבעל דירה אחרת בבניין והעסקה הזאת לא דורשת אישור/הסכמה של שכנים נוספים. 

אנו לוקחים חלק מסוים בבניין שבמקור היה רכוש משותף של הבניין, מוציאים אותו מהרכוש המשותף ומצמידים אותו לדירה מסוימת ועכשיו הוא הופך לחלק פרטי של אותה דירה ולכן הוא כבר לא נחשב כחלק מהרכוש המשותף.

הצמדה כזאת של חלק מסוים ניתן לבצע בשני מצבים :

· מצב אחד-הצמדה ע"י הקבלן – כאשר קבלן בונה בית משותף, הוא כבר מחליט מראש איזה חלקים יהיו רכוש משותף ואיזה חלקים יוצמדו לכל דירה ודירה. 
· דירות גן- הדירות בקומת הקרקע נמכרות כדירות גן. 
זאת אומרת, שהקבלן מראש החליט שאת החצר הוא מצמיד לדירה בקומת הקרקע. הקבלן החליט מראש שהחצר לא יהיה רכוש משותף אלא זה הצמדה לאותה דירת דן והיא רכושה הפרטי של אותה הדירה.

· דוגמא נוספת לגבי הקבלנים-דירות פנטהאוז. במקור גג של בניין נחשב לרכוש משותף וזאת לפי ההגדרה של סעיף 52 לחוק המקרקעין והוא שייך לכולם. 
אבל, הקבלן יכול מראש להחליט שהוא מצמיד את הגג לדירה בקומה האחרונה ואז המשמעות היא שהגג היא לא רכוש משותף אלא הוא שייך לאותה דירה וזה המשמעות של הפנטהאוז. 

· בהרבה בתים מודרניים מקובל לתת לכל דירה חנייה או מחסן. כאשר אדם קונה דירה אז הוא קונה איתה את החנייה. כלומר, הקבלן מראש מחלק את החצר ומראש מצמיד חניות לדירות. חנייה פרטית היא החלטה צמודה שאותה הקבלן מחליט. 
· אותו דבר לגבי מחסנים, בבתים מודרניים יש בקומה התחתונה מחסנים שלכל דירה יש מחסן משלה ואת ההצמדה הזו עושה הקבלן. 

· מצב שני-הצמדה ע"י בעל דירה- ייתכן שבבית משותף, אחת הדירות מבקשת להצמיד לעצמה חלק מהרכוש המשותף ולהפוך אותו עכשיו לרכוש פרטי. זאת אומרת, שזה לא כמו קבלן שמחלק את ההצמדות מראש אלא יש כאן מצב שבהתחלה כן היה רכוש משותף ועכשיו (אחרי שנה או שנתיים או אחרי 30 שנה) רוצים לשנות את הסטאטוס של איזה שהוא חלק מסוים ורוצים לשנות את החלק הזה מרכוש משותף לחלק פרטי וזוהי תופעה מאוד נפוצה. 
כעת נפרט את שני המצבים : נתחיל עם הצמדה ע"י בעל דירה ולאחר מכן נפרט את המצב הראשון של הצמדה ע"י קבלן. 

מצב שני-הצמדה ע"י בעל דירה-
חלק מסוים מהווה רכוש משותף, אם נבדוק את צו רישום הבית אז יהיה כתוב שזה הרכוש המשותף. אבל בעל דירה רוצה שהחלק הזה יהיה במקום רכוש משותף יהיה בבעלותו הפרטית או בחכירה שלו. 

לפי סעיף 55 (ג) בחוק המקרקעין, לצורך דבר כזה, יש לבצע שינוי של התקנון כי צריך לעדכן את התקנון ולרשום בו שאותו חלק מסוים הוא כבר לא רכוש משותף אלא, צמוד לדירה מסוימת . 

אם יש בבניין הצמדות, הן חייבות להיות רשומות בתקנון (בחוקה של הבניין) ושינוי של הצמדה דרוש הסכמה של כל בעלי הדירות. עושים דבר רציני כי לוקחים איזה שהוא חלק מסוים מהדירה שהיה שייך לכולם ועכשיו בעל דירה מסוימת רוצה את החלק המסוים ולכן יש צורך בשינוי של התקנון ואת הסכמת של כל בעלי הדירות בבניין. 

בתי המשפט מאוד מחמירים כי הם דורשים הסכמה מפורשת וברורה, ולא מסתפקים בהסכמה מכללא או הסכמה ע"י התנהגות.  בתי המשפט מאוד מקפידים על הגישה הפורמאלית, זוהי גישה מאוד נוקשה- ראה פס"ד גלבורט נ' הממונה על המרשם.    אם בעל דירה הצליח לעמוד בדרישה הזו , קיבל את הסכמת בעלי הדירות ושינה את התקנון ולכן יהיה מומלץ לרשום בטאבו את שינוי התקנון ואז ההצמדה הזאת מקבלת תוקף קנייני והיא תחייב גם בעלי דירות מאוחרים יותר. 

בהרבה מקרים שבעל דירה מבקש להצמיד שטח מסוים מהרכוש המשותף לטובת הדירה שלו, הוא עושה את זה כי הוא רוצה לבנות על אותו חלק. 

הצמדה הרבה פעמים לא נגמרת רק בהצמדה עצמה אלא מתעוררת כאן סוגיה נוספת וזה בנייה על השטח המוצמד. 

לכאורה (זאת לא התשובה הנכונה), ברגע שחלק מסוים הוצמד לדירה שלי אז הוא חלק פרטי שלי והוא כבר לא רכוש משותף וככה יהיה רשום בטאבו. אז לכאורה, בחלק הזה שהוא פרטי שלי אני יכולה לעשות מה שאני רוצה כי זה שלי ולכן לכאורה אני יכולה גם לבנות שם. אבל זה לא נכון ולמה ?

בגלל הנושא שנקרא "אחוזי בנייה" והמונח המדויק הוא "זכויות בנייה".
כדי להוסיף בנייה בבניין קיים, חייבים לקבל היתר מרשויות התכנון והבנייה למרות שזה חלק פרטי שלי, כאן נכנסים דינים הרבה יותר מסובכים ולרשויות התכנון והבנייה יש כל מיני שיקולים. 

אם בבניין מסוים הרשויות מחליטות שניתן להוסיף עוד בנייה – הן נותנות לבניין זכויות בנייה או אחוזי בנייה (אומרים אחוזי בנייה כי התוספת ניתנת בד"כ באחוזים). 

זכויות הבנייה שהוענקו לבניין שייכות במשותף לכל בעלי הדירות והשיתוף שחל כאן על זכויות הבנייה זה דווקא שיתוף מהסוג של שיתוף בנכסים ולכן, כל חלקיק וחלקיק בזכויות הבנייה שייך לכל בעלי הדירות ביחד ואז, אם בעל דירה מסוימת רוצה לבנות בחלק שהוצמד לדירה שלו אז הוא בעצם משתמש בזכויות בנייה ששייכות לכולם. 

במילים אחרות, בנייה אפילו אם היא נעשית בחלק הפרטי הצמוד לדירה מסוימת, מנצלת רכוש (זכויות בנייה שהן רכוש ששוות הרבה כסף) ששיכים לכולם ולכן, נדרשת לבנייה עצמה הסכמה של כל בעלי הדירות בבניין. 
לגבי המהות של אחוזי בנייה- ראה פס"ד ישעיהו נ' שטרייכר-פסקה 11 השופט טירקל.
בתי המשפט מאוד מקפידים גם בהקשר הזה. 

אם נתקבלה הסכמה של כל בעלי הדירות לביצוע ההצמדה – זה לא מספיק, אלא חייבים לקבל מכל בעלי הדירות הסכמה שתתייחס באופן ספציפי לבנייה עצמה. 
הדבר הזה נקבע בפס"ד ביבי נ' הורברט- דובר בבית משותף שהיו בו בסה"כ שתי דירות. אדון ביבי קנה דירה בבניין. 

בחוזה הרכישה נכתב שהגג צמוד כולו לדירה האחרת וכי בנוסף להצמדה לשכן יש את זכות הבנייה על הגג (וזה היה בחוזה הרכישה).   לעומת זאת, בטאבו נכתב רק שהגג הצמוד לשכן ולא היה כתוב שום דבר בנוגע לבנייה. 

לאחר מס' שנים, השכן מכר את הדירה שלו. הקונה החדש ביקש לנצל את זכותו ולבנות על הגג אבל אדון ביבי התנגד לכך בטענה שאחוזי הבנייה בבניין שייכים לכולם ולכן הם שייכים גם לו ובלי הסכמתו לא ניתן לבנות (לא ניתן לנצל את אחוזי הבנייה).

בה"מ פסק כאן שכעיקרון, ניצול אחוזי בנייה ובנייה על החלק המוצמד דורשת אכן הסכמה של כל בעלי הדירות ולכן, נדרשת גם ההסכמה של אדון ביבי. אבל, ההסכמה הזו יכולה להיעשות בכל מיני מסמכים והיא לא טעונה דווקא ברישום בטאבו.

ברגע שביבי חתם על חוזה המכר שבו צוין במפורש שזכויות הבנייה בגג שייכות לשכן אז ביבי בעצם נתן את הסכמתו, וברגע שהוא הסכים, הוא מנוע כעת מלחזור בו.  יוצא מכך שהשכן כמובן יכול לבנות. 
ניתן לראות מפס"ד זה את הרעיון שניצול אחוזי בנייה דורש הסכמה של כל בעלי הדירות וההסכמה צריכה להיות מפורשת וברורה.     בנוסף ניתן לראות מפס"ד את הרעיון של הידיעה, שאם אדם יודע משהו אז לא מוכנים שאח"כ הוא יבוא וייתמם ויטען שלא מולאו הדרישות הפורמאליות, הוא חתם וידע אז הוא נתן את הסכמתו. 

הכלל האמור לעיל -  הצמדה דורשת הסכמה של כל בעלי הדירות ואם רוצים לבנות אז יש צורך בהסכמה של כל בעלי הדירות שמתייחסת ספציפית לבנייה.

לכלל הזה שדורש הסכמה פה אחד, הן להצמדה והן לבנייה קיים חריג לפי סעיף 71 ב.  בחוק המקרקעין. 

אם מדובר בהצמדה של חלק מהרכוש המשותף לשם בנייה שמטרתה הגדלת אותה דירה, אז אין צורך בהסכמה של כל בעלי הדירות אלא, דיי ברוב של 3/4 מהדירות כאשר 2/3 חלקים מתמטיים מהרכוש המשותף צמודים לאותם דירות.  

למעשה מדובר על תנאי כפול מבחינת הרוב הדרוש – 

צריך להשיג 3/4 ממספר הדירות. למשל, אם יש 12 דירות צריך שלפחות 9 דירות יצביעו בעד. 

בנוסף, צריך לבדוק איזה חלק מתמטי/תיאורטי מהרכוש המשותף צמוד לכל דירה ולבדוק שהשגנו 2/3 מהחלקים המתמטיים האלה שבבנין. 

הרעיון בחריג- החריג הזה נולד במקור על רקע מצוקת הדיור של שנות ה-90. 

משפחות רבות ברוכות ילדים לא יכלו להרשות לעצמן לעבור לדירות גדולות יותר אבל אם נאפשר להם להרחיב את הדירה שלהם באמצעות הצמדה של הרכוש המשותף ובנייה על החלק המוצמד, זה יפתור להם את הבעיה. 

על רקע זה נולד החריג, החריג בא לסייע לאותם משפחות (זה בא להקל עליהם מפני איזה שהוא שכן שלא מעוניין) ולכן נקבע שלא צריך הסכמה פה אחד ודיי ברוב המיוחד הזה שנקבע בסעיף. 

אבל, כל זה לא נאמר בסעיף עצמו. מה שקרה במהלך השנים זה שהחריג הזה הפך להיות חריג שלא קשור דווקא למצוקת הדיור. במילים אחרות, בכל מקרה שבו מעוניינים בהצמדה כדאי לבנות עליה ולהרחיב את הדירה הקיימת, ניתן להשתמש בחריג. 

26.3.2012

לסיכום – 

הצמדה ובנייה ע"י בעל דירה  זהו מצב שבו אחד מבעלי הדירות בבית המשותף מבקש להצמיד לעצמו חלק מסוים מהרכוש המשותף. 

הדוגמא הקלאסית היא דירה בקומה האחרונה רוצה לצרף לעצמה את הגג או דירה בקומת קרקע הרוצה לחבר לעצמה את החצר וכד'.

בד"כ ההצמדה מתבקשת כי בעל הדירה רוצה לבנות על החלק המוצמד. מי שמצמיד את הגג רוצה לבנות על הגג, מי שמצמיד את החצר רוצה להרחיב את הדירה שלו על חשבון החצר.  

הכלל הוא לצורך הצמדה ובנייה נדרשת הסכמה של כל בעלי הדירות בבניין (100%). ההסכמה צריכה להתייחס באופן מפורש הן להצמדה והן לבנייה. (מאוד קשה להשיג את זה ).
אבל לכלל הזה ישנו חריג בסעיף 71ב. – אם מדובר בהצמדה לשם בנייה שמטרתה הרחבת הדירה אז לא נדרשת הסכמה של כל בעלי הדירות אלא, צריך להשיג 3/4 ממספר הדירות אשר 2/3 מתמטיים מהרכוש המשותף צמודים להם. 
לכל דירה רשום בטאבו איזה חלק מתמטי מהרכוש המשותף שצמוד לה ולכן אנו בודקים אם קיבלנו את הרוב הדרוש, גם לבדוק את מס' הדירות לראות שיש 3/4 ולראות את החלק המתמטי של 2/3. 

במילים אחרות, אומנם לא צריך הסכמה של 100%, של כל בעלי הדירות, אבל עדיין נדרש כאן רוב דיי גבוה. 

המטרה המקורית של החריג הזה הייתה להקל על מצוקת הדיור בשנות ה-90, ולאפשר למשפחות גדולות שגרו בדירות קטנות וצפופות להרחיב את הדירה, להגדיל את הדירה. זה פתרון שעזר להרבה מאוד משפחות ובעיקר למשפחות ברוכות ילדים, ועכשיו יחסית בקלות ניתן לבצע הצמדה, לבנות על החלק המוצמד וכך להגדיל את הדירה.  כל זה לא נאמר בסעיף עצמו והתוצאה היא שבפועל משתמשים היום בחריג הזה לאו דווקא משפחות במצוקה או משפחות בקשיים אלא למעשה, כל בעל דירה שמעוניין להרחיב את הדירה שלו. 

התוצאה היא כיום שחריג זה הפך להיות מאוד שימושי ובמקרים רבים משתמשים בו. 

פס"ד המדגים את השימוש בחריג זה – פל נ' ליבוביץ (2010): דובר בבית משותף. 

למשפחת ליבוביץ דירה בקומת קרקע והיא מעוניינת להרחיב את הדירה באמצעות בנייה על חלק מהחצר המשותפת של הבניין. 
לפי תוכנית המתאר שחלה על הבניין (מה רשויות התכנון והבנייה מסכימות, למה הן נתנו היתר) של רשויות התכנון והבנייה וכתוצאה מהמבנה המיוחד של הבניין, הדירה היחידה בבניין הניתנת להרחבה זו הדירה של ליבוביץ. (אחרים מימלא, גם אם הם רוצים לא יוכלו להרחיב את הדירה).

משפחת פל מתנגדת לבקשה של משפחת ליבוביץ. משפחת פל טוענת שההורים שלהם שהיו במקור בעלי הדירה רכשו את כל זכויות הבנייה בבניין לכן כעת ליבוביץ לא יכולים בכלל לבנות (זוהו משחק גם אם הצמדה וגם אם בנייה).

בנוסף, הדירה של משפחת פל מאוד גדולה והחלק המתמטי הצמוד לדירה עולה על 1/3 לכן, משפחת ליבוביץ לא יכולה לעמוד בחריג כי היא לא יכולה להשיג 2/3 מתמטיים.

מנגד, משפחת ליבוביץ (שרוצים לעשות את ההרחבה) טוענת שהדירה של משפחת פל היא בעצמה דירה שהורחבה בעבר ולכן כעת, משפחת פל מנועה מלהתנגד להרחבה של משפחת ליבוביץ.

דירה בקומת קרקע רוצה להשתלט על חלק מהחצר, להגדיל את הדירה הקטנה ולבנות על החצר, והיא רוצה מאוד להראות את החריג ואז היא לא צריכה את ההסכמה של כל בעלי הדירות. אנו רואים שיש כאן מגוון של טענות . 

מצד אחד חלק מהטענות/נסיבות תומכות בעמדה של ליבוביץ וחלק אחר מהטענות תומכים מהעמדה של פל ולכן נראה מה פסק בה"מ העליון.

בה"מ העליון פסק שמשפחת ליבוביץ רשאית לבצע את ההרחבה.  נציג את הנימוקים של בה"מ לקביעה זו:

· לאור העובדה שתוכנית המתאר מאפשרת רק לליבוביץ לבצע הרחבה בבניין אזי ההתנגדות של משפחת פל היא חוסר תום לב. משפחת פל ממילא לא תוכל לבצע הרחבה נוספת (כי לפי תוכנית המתאר, משפחת ליבוביץ היא היחידה שקיבלה היתר לכך מרשויות התכנון והבנייה).  הגישה של משפחת פל לפי בה"מ, היא בבחינת "גם לי, גם לך, לא יהיה". 
משפחת פל ממילא לא יוכלו להרחיב את הדירה ולכן יש להם עין צרה והם דווקא מתנגדים לאפשר למשפחה אחרת וזו התנהגות של חוסר תום לב.
· סעיף 71 ב (ג) - סעיף זה קובע שבעל דירה אשר דירתו הורחבה בעבר ייחשב אוטומטית כמי שמסכים להרחבה דומה של דירות אחרות בבניין. לכן, מכיוון שהדירה של פל הורחבה בעבר אז כעת הם נחשבים אוטומטית כמי שמסכימים להרחבה של ליבוביץ.    למשפחת פל יש יותר מ-2/3 מתמטיים. משפחת פל אם היא מתנגדת היא יכולה לחסום את הבנייה וההרחבה כי יש להם יותר מ-2/3 מתמטיים אבל ברגע שהם נחשבים כמסכימים אז התוצאה היא שמשפחת ליבוביץ השיגו את הרוב הדרוש. 
· זכויות הבנייה– גם אם אכן ההורים של פל רכשו בעבר את זכויות הבנייה עדיין הדבר לא מחייב את משפחת ליבוביץ משום שהנושא לא הוסדר כנדרש ע"י רישום בתקנון או בטאבו ולכן הסדר כזה אם אכן נעשה הוא בסה"כ הסדר חוזי ולא קנייני. 
· במקור החריג- סעיף 71 ב.- סעיף זה נועד לחול על מצבים שבהם בעל דירה מבצע הצמדה כדי לבנות על החלק המוצמד ובכך להרחיב את דירתו.
במילים אחרות, הגישה המקובלת הייתה שהחריג (סעיף 71 ב.) לא חל במצבים בהם אדם רוצה לבנות כעת על חלק שהוצמד לדירתו לפני שנים רבות. 

אבל כאן השופט עמית קובע חידוש חשוב- 

לדעת השופט עמית, ראוי להרחיב את החריג ולהשתמש בו גם כאשר אדם מבקש לבנות על חלק שכבר הוצמד לו בעבר. 

יש כאן מגמה של הרחבת החריג ולהקל על הנושא הזה של הרחבות של בנייה. 

השאלה האם חריג יחול במצבים בהם כבר הצמדתי בעבר את החלק אבל עכשיו אני רוצה לבצע את הבנייה על החלק שהוצמד לפני שנים רבות:  השופט עמית קבע את זה בדעת יחיד (ולכן הם לא מחייבים), שופט אחר השאיר את השאלה בצריך עיון והשופט השלישי בכלל לא התייחס לסוגיה זו ולכן, השורה התחתונה היא שנקודה זו נותרה פתוחה. 

כדי להבהיר את העובדות- למשפחת ליבוביץ הוצמדה כבר החצר לפני שנים רבות וכל מה שהיא מבקשת לעשות עכשיו זה לבנות על החלק המוצמד לצורך הרחבת הדירה. לכן, הנקודה הרביעית של השופט עמית היא מאוד רלוונטית לעניין זה.

המסקנה לאור כל המסקנות לעיל היא שמשפחת ליבוביץ יכולה להשתמש בחריג ולבנות על החלק המוצמד. 

אם בעל דירה הצליח לעמוד בתנאי החריג ולבצע את הרחבת הדירה, כמובן שהדבר צריך להירשם בתקנות של הבניין (כי הרי התקנון זו החוקה הפנימית של הבניין, אם עושים כזה דבר שבעל דירה בונה על הרכוש המשותף –זכויות בבניין- ולכן צריך לכתוב זאת בתקנון) ומומלץ גם לרשום בטאבו ואז כל ההסדר הזה מקבל תוקף קנייני ותופס גם כלפי רוכשי דירות מאוחרים יותר. 

בנייה פירושה, כל דבר שדורש היתר של רשות התכנון והבנייה. 

הגישה המודרנית שבזכויות הבנייה כשלעצמן ניתן לעשות עסקאות. 

זכויות הבנייה הן נכס משותף של כל בעלי הדירות אבל אם אני רוצה לבנות אז אני משתמש בנכס הזה/בזכויות האלה ששייכות לכולן ולכן אני צריכה לקבל הסכמה מכל בעלי הדירות. 

בפס"ד לעיל- ההורים של משפחת פל קנו את זכויות הבנייה ושילמו לבעלי הדירות האחרים ואז הם חשבו שבעתיד הם ירצו לבנות על הגג ואז ישתמשו בכל זכויות הבנייה. 

ההורים עשו טעות כי הם קנו דבר שילמו עליו כסף אבל לא רשמו אותו בשום צורה פורמאלית ויכול להיות שאם היו רושמים הסיפור היה נגמר אחרת כי אז היה לזה תוקף קנייני. 

מצב ראשון-הצמדה ע"י הקבלן שבונה את הבניין
עד כה, עסקנו במצב שמי שרוצה לבצע את ההצמדה והבנייה הוא אחד מבעלי הדירות בבית קיים אבל, בהרבה מקרים ההצמדה נעשית מראש ע"י הקבלן שבונה את הבניין. 

היום, בבנייה המודרנית כאשר קבלן בונה בית משותף הוא כבר מתכנן מראש הצמדות בבניין. 
דוגמאות:

· חניות – "חנייה בטאבו" – כעיקרון החצר (האדמה) אמורה להיות רכוש משותף של כולם אבל לא!. כאן הקבלן מחליט מראש לחלק את שטח החצר לחניות-חניות ולכל דירה מצמיד חנייה אחת או כמה.  כשאנשים קונים דירה הם יודעים מראש שלדירה שלהם יש חניות. 
· היום קבלנים מוכרים דירות גן – הקבלנים מצמידים מראש לדירה בקומת קרקע חלק מהחצר והחלק הזה מהווה גינה פרטית של אותה דירה. זה פטנט גאוני של קבלן, סתם דירה קטנה בקומת קרקע היא דירה זולה אבל אם הוא מצמיד את החצר לאותה דירה קטנה אז זה מקבל שם של "דירת גן" וזה יקר יותר.
· פנטהאוז/דופלקסים -  במקום שהגג יהיה רכוש משותף, הגג צמוד לדירה שלידו (או באותה קומה) והופך להיות גג פרטי או מרפסת פרטית של אותה דירה. הקבלן יכול לעשות זאת כי החוק מאפשר לו לבצע הצמדות. 

כאשר קבלן רוצה לבצע מראש הצמדה בבית שהוא בונה ואשר מיועד להירשם כבית משותף הקבלן כפוף לסעיף 6 (א) לחוק המכר (דירות). סעיף זה קובע שאם הקבלן רוצה לבצע מראש הצמדה של חלק מהרכוש המשותף לטובת דירה או דירות בבניין, הוא חייב לציין את דבר ההצמדה בכל החוזים שהוא חותם עם כל רוכשי הדירות בבניין. 

הרעיון הוא שהרוכשים צריכים לדעת מראש איזה חלקים בבניין מהווים רכוש משותף שאז כל בעלי הדירות יוכלו להשתמש בהן ואיזה חלקים יוצאים מגדר הרכוש המשותף שאז לא ניתן יהיה להשתמש בהן. (לא מספיק לי לקבל פרטים על הדירה אלא הסיבה היא שהרוכש צריך לקבל מידע כללי על הזכויות של הבניין ולכן עניין ההצמדות הוא רלוונטי)

סעיף 6 (א) לחוק המכר קובע שאת נושא ההצמדות צריך לציין לא בחוזה עצמו אלא או בנספח מיוחד לחוזה המכר או במפרט. 
חוזה לרכישת דירה מקבלן זהו מסמך של עשרות עמודים באותיות קטנות וצפופות. החשש היה שאם הקבלן יתייחס לנושא ההצמדות בתוך החוזה עצמו הדבר יבלע בין שאר הסעיפים ואז רוכש הדירה או עורך הדין שכמובן אמור לקרוא היטב את החוזה, לא ייתנו מספיק חשיבות לעניין הזה. 

לכן החוק (סעיף 6 (א) לחוק המכר (דירות) ) מאפשר לפעול באחת משתי דרכים חלופיות:

1. אפשרות ראשונה – לצרף לחוזה המכר ניספח מיוחד שיפרט את ההצמדות בבניין, ואז נקודת המוצא היא שחוץ מהחוזה הארוך יגיע הנספח שיידע בהצמדות והוא יתפוס את תשומת הלב של הרוכש כך שלא יהיה ניתן לדלג עליו.
2. אפשרות שנייה- להתייחס לכל נושא ההצמדות במפרט. 
מפרט זהו מסמך מאוד חשוב שאנשים חושבים בטעות שהמפרט זה מסמך טכני אבל בפועל זה מסמך משפטי חשוב ביותר. המפרט מתאר את הדירה הנמכרת, החל מפרטים כללים כמו שטח הדירה, כמה חדרים והמפרט יורד עד לפרטים הכי קטנים: איזה חרסינות יהיו במקלחת, איזה ברז במטבח, מאיזה תוצרת ארונות המטבח, הדלתות, הריצוף, הפרקט, גודל הפלטות של הפרקט בחדר השינה. המפרט מתאר את הדירה לפרטי פירטים, זה דבר משפטי. 
אם אני קונה דירה חדשה מקבלן שעולה המוני אלפים, אני קונה את הדירה עוד בשלבי השלד או לפעמים אני קונה על הנייר ולכן אני רוצה שיהיה ברור ושהקבלן יתחייב כלפי עד הסוף מה בדיוק אני מקבלת, אני רוצה פירוט מדוקדק ומכאן המילה "מפרט". המפרט הוא מסמך חשוב ובד"כ רוכש הדירה קורא אותו בזהירות רבה. 

רוכש הדירה כן עובר בזהירות על המפרט ולכן סעיף 6 (א) לחוק המכר (דירות) מאפשר את נושא ההצמדות להכניס במפרט. 
סעיף 6 (א) לחוק המכר (דירות) ובעצם כל החוק כולו (רכישת דירות מקבלן) הוא לא קנייני אלא מדובר בחוק צרכני. 

חוק שבא להגן על הצרכן ובמקרה הזה, חוק שבא להגן על רוכשי הדירות מפני הקבלן. לכן, בתי המשפט מפרשים את סעיף 6 (א) לחוק המכר (דירות) בחומרה כנגד הקבלנים ועומדים על כך שהקבלנים יפעלו בדיוק כאמור בסעיף ויציינו בצורה מפורשת וברורה איזה חלקים בבניין יוצאים מהרכוש המשותף ומוצמדים לדירות השונות. 

ביטויים לגישה הקפדנית הזו של בתי המשפט-פסקי דין רלוונטיים-שמעונוף נ' ברוכים,מרכוס נ' נציגות הבית, מיאב נ' סטולר.
מה קורה אם הקבלן לא עמד בחובה הנוקשה לפי סעיף 6 (א) לחוק המכר (דירות)

החוק עצמו קובע בסעיף 6 (ב) לחוק המכר (דירות) שאם קבלן לא פעל כאמור בסעיף 6(א) אז רואים אותו על אף האמור בחוזה המכר, כמי שהתחייב להחיל על הבניין את התקנון המצוי. 

סעיף 6 (ב) אומר שאם הקבלן הפר את חובתו, התוצאה היא שהתקנון שיחול על הבניין הוא התקנון המצוי - שזה התקנון לדוגמא הנמצא בסוף חוק המקרקעין, ובתקנון הזה אין שום הצמדות.  
התוצאה מסעיף 6 (ב) – כל ההצמדות שהובטחו לרוכשי הדירות השונים מתבטלות אוטומטית ואין יותר הצמדות בבניין.

הקביעה הזאת היא קביעה מאוד קשה כי הרי אנשים קנו דירות בבניין בהסתמך על ההצמדות. 

אני קניתי דירה כי ידעתי שיש לי חניות, קניתי פנטהאוז בגלל הגן שיש מסביב לדירה- אם פתאום מסתבר שכל ההצמדות בטלות אז רוכשי דירות יתבעו את הקבלן, ירצו לבטל את החוזים ויתחיל באלגן שלם ולכן קביעת הסעיף לא כ"כ מובנת. 

יותר מכך, מספיק שהקבלן רק כלפי רוכש דירה אחד לא מילא את חובתו לפי הסעיף (שכח בחוזה אחד ולא ציין את דבר ההצמדות בבניין) ואז התוצאה היא לפי סעיף 6 (ב) שכל ההצמדות בבניין מבוטלות. תוצאה קשה מאוד מבחינת רוכשי הדירות. 

הרעיון מאחורי הסעיף הוא רעיון הרתעתי - להרתיע את הקבלן והקבלן צריך לדעת שאם הוא לא יקפיד ולא יזהר התוצאה תהיה שבסופו של דבר הפרויקט התפרק ויגישו נגדו תביעות והאנשים ירצו את כספם בחזרה. 

למעשה, בפסיקה קיימות שתי גישות בנוגע למצב שבו הקבלן התחייב כלפי חלק מהרוכשים או רוכש אחד לבצע הצמדה לטובת הדירה שלו ואילו כלפי רוכש אחר, הקבלן לא עמד בחובתו לפי סעיף 6 (א) ואז התוצאה היא שאין הצמדות בבניין. 
לפעמים קורה שקבלן מתחיל למכור דירות בבניין בחלק מהחוזים הכול היה בסדר והוא פעל לפי ס 6(א), אבל בחוזים אחרים ומספיק אפילו באחד קרתה תקלה.   כלומר, מספיק שבחוזה אחד הייתה תקלה והוא שכח לרשום את הנספח.
למצב בעייתי כזה התפתחו בפסיקה שתי גישות: (לפי פסקי דין: שמעונוף נ' ברוכים,מרכוס נ' נציגות הבית, מיאב נ' סטולר).
1. גישת ההלכה – גישה מאוד נוקשת נגד הקבלן. זוהי גישה צרכנית שבאה להגן על הרוכש כנגד הקבלן. 
גישה זו אומרת שמספיק שהקבלן הפר את סעיף 6 (א) כלפי רוכש דירה אחד והתוצאה היא שיחול סעיף 6 (ב), במילים אחרות, כל ההצמדות שהובטחו בבניין מבוטלות. 

זאת גישה הרתעתית וגישה נוקשה מאוד שבאה להרתיע את הקבלנים והגישה הזו גם נובעת מהרצון למנוע יחסיות, כלומר אי אפשר לקבוע פתרון יחסי שכלפי חלק הגג הוא פרטי וכלפי חלק הגג הוא רכוש משותף וצריך פתרון אחיד לכולם. 

פתרון זה לא כ"כ פשוט כפי שהוא נראה במבט ראשון ויכול להיות שהפתרון הזה גם לא כ"כ צודק מבחינת רוכשי הדירות עצמם כי רוכשי דירות שבמקור הסכימו להוצאת חלקים מהרכוש המשותף והצמדתן לדירות השונות כעת בניגוד להסכמה המפורשת שלהן, אותם חלקים חוזרים לרכוש המשותף.  זה מצב לא ברור מבחינה משפטית, מבחינה קניינית וזאת בדיוק הבעיה.  חוק המכר דירות הוא לא חוק קנייני אלא זהו חוק צרכני ולכן המטרה שעמדה לנגד המחוקק זו הגישה הצרכנית של הגנה על הרוכשים ואין היא תואמת את דיני הקניין. לפיכך, התפתחה הגישה השנייה בפסיקה.

2. הגישה השנייה התחילה לפני הרבה שנים בפס"ד בודד – פומרנץ נ' קדש- יש לנו כאן בעצם סיטואציה של עסקאות נוגדות, כי כתוצאה מסעיפים 6 (א) + (ב) לחוק המכר (דירות) יוצא שכלפי רוכש אחד או חלק מהרוכשים הובטחה להן הצמדה של חלקים מהרכוש המשותף. למשל, מי שקנה את הפנטהאוז אז הובטח לו שהגג הוא גג פרטי שלו.   מנגד, כלפי רוכשים שהקבלן הפר את חובתו לפעול כאמור בסעיף 6(א) יוצא שאין הצמדות בבניין וחלקים שהובטחו לרוכשים אחרים מהווים כעת רכוש משותף. למשל, הגג אם אצלי בחוזה הקבלן לא כתב אותו בחוזה שלי איתו אז זה חלק שהוא רכוש משותף וזה בעצם התחייבויות נוגדות, האם החצר צמודה לדירה בקומת הקרקע או שזה חלק מהרכוש המשותף כלומר יש סתירה בין ההתחייבויות ויש סתירה בין העסקאות ובמצב כזה של עסקאות נוגדות חל סעיף 9 לחוק המקרקעין – לפי גישה זו מפעילים את סעיף 9 ומי שמנצח בתחרות לפי סעיף 9 אז החוזה שלו גובר, וזו תהיה התוצאה המחייבת בבניין.  

הגישה הראשונה היא גישה צרכנית והיא מובנת מטעמים צרכנים ולעומת זאת, הגישה השנייה היא גישה קניינית (עסקאות נוגדות, סעיף 9 לחוק המקרקעין). הגישה הראשונה היא ההלכה. 

הגישה השנייה- לאחרונה נראה שבה"מ העליון מוכן לשקול אותה שוב, וזה קרה בפס"ד אליהו נ' שימרובסקי (2008): 
בה"מ העליון כאן נוטה לגישה השנייה אבל בסוף משאיר אותה בצריך עיון. ההלכה הרשמית היא הגישה הראשונה אבל אנו רואים שאולי המגמה הולכת להשתנות לגישה השנייה שלפעמים עלולה להיות צודקת בנסיבות אחרות.

זכויות וחובות בעל דירה

עריכת שיפוצים בדירה

לכאורה, בעל דירה חופשי לעשות בדירתו ככל העולה על רוחו. 

דירה שלו, נכס שלו, קניין שלו ולכן הוא יכול לעשות מה שהוא רוצה. אבל זה לא מדויק ! 

בעל דירה כפוף לסעיף 2(א) בתקנון המצוי (הנמצא בסוף חוק המקרקעין) וכמובן על בתים שעליהם חל התקנון הזה.    

גם בתים שמנסחים לעצמם תקנון משלהם בד"כ גם כותבים כזה סעיף. 

סעיף 2 (א) קובע "בעל דירה לא רשאי לעשות בדירתו שינויים או תיקונים הפוגעים ברכוש המשותף.... אלא אם כן קיבל תחילה הסכמה של האסיפה הכללית". 

הסעיף ממשיך ואומר "לעניין זה פגיעה ברכוש המשותף היא לרבות פגיעה בחזות החיצונית התקינה והאחידה כפי שהייתה במועד גמר הבנייה". 

בעל דירה לא באמת חופשי לעשות מה שהוא רוצה בדירה והוא צריך להיזהר לא לפגוע ברכוש המשותף ולא לפגוע בחזות החיצונית של הבניין. 

בתי המשפט פירשו את המונח "פגיעה ברכוש המשותף" בצורה רחבה וקבעו שהכוונה היא לא רק פגיעה פיזית במבנה אלא כל קלקול של שלמות המבנה וכל מה שעלול לשבש את צורתו הארכיטקטונית של הבית. 

זה נקבע בפס"ד קדמי נ' קוין, אליאס נ' שיפר. 
נציג דוגמא מפס"ד גרפינקל נ' ארליך- שם דובר על שבירת הקיר החיצוני של הבניין כדי להגדיל חלון.  

כמו כן, נעשתה שם סגירה שם מרפסת חיצונית (מרפסת פתוחה) לחדר נוסף בדירה. 

בה"מ פסק שדבר כזה מהווה פגיעה ברכוש המשותף כאמור בסעיף 2(א). 

דוגמא אחרת – פס"ד קדמי נ' קוין – דובר בשבירת הקיר האחורי של הבניין כדי להתקין בו מזגן. 

דבר כזה מהווה פגיעה ברכוש המשותף. 
יותר מכך, בשני פסקי הדין הללו מדובר לא סתם בפגיעה ברכוש המשותף אלא ממש בפגיעה בזכות הקניין של בעלי הדירות האחרים. הקיר החיצוני (אפילו אם זה הקיר האחורי של הבניין), המעטפת החיצונית של הבניין היא רכוש משותף ששייך לכל בעלי הדירות, ומי שפוגע ברכוש הזה באופן של הריסתו הפיזית פוגע בקניינם של האחרים ולכן זקוק להסכמת כל שאר בעלי הדירות בבניין.  

סעיף 2 (א) קובע כאמור שלצורך פגיעה ברכוש המשותף נדרש אישור של האסיפה הכללית. 

הסעיף אבל לא מציין מה הרוב הדרוש באסיפה הכללית. 

כאן אנו פונים לסעיף 12 בתקנון המצוי שקובע שבד"כ דיי ברוב רגיל זאת אומרת, 51% מהדירות שמשתתפות באסיפה. 

אבל סעיף 12 גם קובע שאם מדובר בפגיעה בזכויות של בעלי דירות בבניין אז נדרשת הסכמה של כל בעל דירה שעלול להיפגע. אם ניישם את הכללים הללו על הנושא של שיפוצים בדירה אז התוצאה תהיה כזאת – 

אם השיפוצים בדירה גורמים לגזל (גזילה) של הרכוש המשותף או הריסה פיזית שלו זו פגיעה קניינית שתחייב הסכמה של כל בעלי הדירות. 

לעומת זאת, אם מדובר בפעולה קלה יותר למשל, החלפת צבע התריסים בדירה במצב כזה לפי סעיף 2 (א) דיי בקבלת החלטה באסיפה הכללית ברוב רגיל. 

גם במקרה הקודם של הריסה פיזית של הרכוש המשותף, צריך הסכמה של כל בעלי הדירות. בשני המקרים לפי סעיף 2 (א) נדרש אישור של האסיפה הכללית אבל הדילמה היא האם הרוב הדרוש של כל בעלי הדירות או רוב שבקרב הנוכחים באסיפה הכללית.

בהקשר הזה של השגת הרוב הדרוש מתעוררת במקרים רבים הבעיה הבאה – 

שכן א' מעוניין לבצע פעולה שפוגעת ברכוש המשותף למשל, שבירת הקיר והגדלת החלון. 

שכן ב' מתנגד (נדרשת הסכמה של כולם אז מספיק שאחד מהם מתנגד אז השכן האחר לא יכול לעשות זאת). 

שבירה של הקיר החיצוני זה דבר חמור כי שבירה של הקיר החיצוני דורשת הסכמה של כולם, אבל הוא בעצמו לפני שנים רבות עשה אותו דבר. 

בעבר, הכלל היה כזה – מדובר הרי בפגיעה קניינית ברכוש המשותף וכאשר מדובר בפגיעה קניינית לבית המשפט יש שיקול דעת מצומצם לאשר את הפגיעה.  בד"כ בה"מ יעדיף את ההגנה על הזכות הקניינית ולא יתחשב בשיקולים שונים כמו חוסר תום הלב של המתנגדים. במילים אחרות, גם שכן שאיננו תם לב והוא בעצמו עשה זאת לפני מס' שנים, יכול כעת להתנגד אפילו שהתנגדותו היא בחוסר תום לב. פוגעים לו בזכות הקניין ובה"מ לא יאפשר את זה. 

האסמכתאות הם אותם פסקי דין העוסקים בנושא : פס"ד גרפינקל נ' ארליך , אליאס נ' שפר. 

פס"ד חדיש יותר שעסק בסוגיה דומה רוקר נ' סלומון : 

דעת הרוב הלכה לכאורה באותו כיוון וקבעה שכאשר מדובר בפגיעה בזכות הקניינית לבה"מ יש שיקול דעת מצומצם ביותר והוא בד"כ לא ישקול שיקולים שונים ונסיבות מיוחדות. 

אבל מצד שני, באותה פרשה (רוקר נ' סלומון), בה"מ קבע שבמקרים חריגים של חוסר תום לב מובהק או התעמרות בזולת (לפי סעיף 14 לחוק המקרקעין) אז במקרים חריגים, בה"מ כן ייתן חשיבות לדברים הללו, לנסיבות הללו ולכן השאלה היא, האם במקרה שלנו כאשר שכן מתנגד כשהוא בעצמו בעבר עשה אותו דבר, האם זה ייחשב חוסר תום לב מובהק שאז בה"מ כן יתחשב בזה ולא יאפשר לאותו שכן להתנגד.  השאלה היא שאלה פתוחה. 

נקודה נוספת בהקשר של סעיף 2 (א) – אם שכן מבצע שיפוצים בדירה והדבר פוגע ברכוש המשותף אז הסעיף קובע שעליו לקבל מראש ("אלא אם כן קיבל תחילה") את הסכמת האסיפה הכללית. 

אבל, דווקא כאן בתי המשפט הגמישו את הסעיף ובניגוד ללשון הסעיף קבעו שהאסיפה הכללית מכוח סמכותה הכללית רשאית לקבל החלטות ולתת אישורים גם בדיעבד ולכן, גם במקרה הנדון שכן יכול לקבל את אישור האסיפה בדיעבד (אחרי שהוא כבר ביצע את המעשה האסור) – זה נקבע בפס"ד קדמי נ' קוין. 
הוצאות ותשלומים בבית המשותף

סעיף 58 בחוק המקרקעין (בתוך פרק ו' בפרק של בתים משותפים) קובע שההוצאות הנוגעות לרכוש המשותף מתחלקות בין בעלי הדירות בבניין לפי החלק המתמטי הצמוד לכל דירה, וזאת אלא אם נקבע אחרת בתקנון.

במילים אחרות, ככל שהדירה גדולה יותר צמוד לה חלק מתמטי גדול יותר ואז היא גם משתתפת יותר בהוצאות. אבל, כפי שאומר הסעיף קיימת אפשרות לקבוע אחרת בתקנון ואכן בהרבה בתים קובעים אחרת למשל, קובעים שכל הדירות מתחלקות באופן שווה בלי קשר לגודל שלהן. 

מי שנושא בחיוב הוא בעלי הדירות. 

במקרים שבהם בעלי הדירות משכירים את הדירות נהוג לגלגל את ההוצאה השוטפת (מה שנקרא וועד הבית) על השוכר שגר בדירה.

אם השוכר מפר את חובתו ולא משלם, הנציגות תוכל לתבוע רק את בעל הדירה כי הוא זה שמחויב לפי סעיף 58 לחוק המקרקעין. כמובן שבעל הדירה ייתבע בעקבות זאת את השוכר אבל הנציגות עצמה אין לה עילה ישירה נגד השוכר. 
כנגד חובתו של בעל הדירה להשתתף בהוצאות הקשורות לרכוש המשותף קיימת לו גם זכות חשובה שמופיעה בסעיף 3(א) לתקנון המצוי הנמצא בסוף חוק המקרקעין. לפי סעיף זה, בעל דירה זכאי לדרוש מהנציגות לבצע כל תיקון ברכוש המשותף אשר אי-ביצועו עלול לפגוע בדירה שלו.

אני משלם עבור תחזוקת הרכוש המשותף ולכן הנציגות צריכה לתקן כל מה שצריך כדי שלא יגרם לי נזק לדירה. 

דוגמא למצב כזה, חובת הנציגות לטפל בגג של הבניין כדי שלא תהיה נזילה לדירה בקומה האחרונה. 

ראה פס"ד רוס נ' נציגות הבית המשותף- שם ניתן לראות מה יכול לעשות בעל דירה כאשר הנציגות מסרבת לתקן את הנדרש. 

16.4.2012

פרק - עסקאות נוגדות

עסקאות נוגדות במקרקעין – סעיף 9 לחוק המקרקעין
המצב הבסיסי ביותר בעסקאות נוגדות הוא מצב כזה:

א' בעלים של נכס (נניח של דירה) מתחייב למכור את הדירה ל- ב', והצדדים חותמים על חוזה.

לאחר מכן א' את אותה דירה מתחייב למכור ל-ג', והצדדים חותמים על חוזה.

מתברר ש-א' הוא רמאי (כי הרי מי הולך ומוכר פעמיים את הדירה, רק רמאי) ואחרי שהוא קיבל את הכסף משני הקונים הוא נעלם.    עכשיו, שני הקונים ב' ו-ג' מתחרים ביניהם על הדירה (וזאת הסיבה שבספרות המשפטית המודרנית מדברים על עסקאות נוגדות או על תחרות זכויות כי הם מתחרים אחד עם השני בזכות על הדירה). 

המצב הזה הוא מצב מאוד קשה מבחינת המתחרים כי זה מצב של הכול או לא כלום. 

מי שינצח בתחרות יקבל את הדירה ואילו מי שיפסיד יישאר בחוסר כל כי את הדירה כמובן שהוא הפסיד ואין לו אפשרות לחזור ל-א' הבעלים ולהיפרע ממנו.    מבחינה משפטית למי שהפסיד בתחרות יש עילה משפטית נגד א' הבעלים וזאת עילה של הפרת חוזה כי הבטחת למכור לי דירה ובסופו של דבר הדירה נמכרה לאדם אחר ולכן מבחינה משפטית מי שהפסיד בתחרות יכול לדרוש ביטול של החוזה והשבת הכסף ששולם בגין עילת הפרת החוזה.
אבל במצבים האלה מה שקורה זה ש-  א' נעלם או מסתתר ואי אפשר לתבוע אותו או לחלופין א' הבעלים פשט את הרגל (כנראה הסתבך בחובות ולכן מכר פעמיים את הדירה).    זה מסביר למה התחרות בין ב' ל-ג' היא תחרות מאוד קשה כי מי שמפסיד יודע שהוא אכל אותה כי הוא לא יקבל את הדירה ולא יקבל את הכסף בחזרה.

זהו המצב הבסיסי של עסקאות נוגדות וזה נשמע לנו אולי מאוד תיאורטי כי יכול להיות שיש כמה מקרי רמאות אבל מסתבר שזו תופעה מאוד נפוצה ולכן יש לנו המון פסקי דין בנושא, וזה נושא של המון פסקי דין של בה"מ העליון. 

בעסקאות נוגדות מי שמפסיד הולך ומערער עד לבה"מ העליון בתקווה לשכנע את השופטים לטובתו ולכן יש המון פסיקה של בה"מ העליון ויש לתופעה שכיחה זו המון חוקים וחוק המקרקעין מתייחס אליה גם. 

ההסדר מצוי בסעיף 9 לחוק המקרקעין- "התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שהעסקה נגמרה ברישום חזר והתחייב כלפי אדם אחר לעסקה נוגדת, זכותו של הראשון עדיפה, אך, אם השני פעל בתום לב ובתמורה והעסקה לטובתו נרשמה בעודו תם לב, זכותו של השני עדיפה".
סעיף זה קובע שני כללים משפטיים:

1. אם לשני המתחרים יש בסה"כ זכות אישית אז מי שינצח הוא הראשון בזמן (החלק הראשון של הסעיף). 
אם שני המתחרים באותה רמה מבחינה קניינית, אז הראשון בזמן הוא זה שיקבל את העדיפות ויש בזה היגיון מסוים וזה גם מה שקובע הסעיף.
2. אם המתחרה הראשון (ב) בעל זכות אישית, המתחרה המאוחר יותר (ג) יוכל לנצח אותו אם הוא מקיים שלושה תנאים מצטברים: 
(1) יש לו זכות קניינית שהושגה ע"י רישום בטאבו.
(2) הוא פעל בתום לב. 
(3) נתן תמורה. 

אם שלושת התנאים המצטברים מתקיימים, אז המתחרה המאוחר בזמן (ג) הוא מנצח.

גם כלל זה מאוד הגיוני כי הוא מראה את הכוח של הזכות הקניינית לעומת הזכות האישית. 

למעשה קיים מצב שלישי (חוץ משני הכללים לעיל) שהסעיף אינו מתייחס אליו:

כאשר כבר המתחרה הראשון בזמן יש לו זכות קניינית – למצב כזה הסעיף לא היה צריך להתייחס כי לפי העקרונות הכללים של דיני הקניין ברור שהמתחרה הראשון מנצח (הוא גם ראשון בזמן וגם הזכות שלו כבר קניינית) ולכן בוודאי שהוא גובר על כל מתחרה אחר. 

החריג היחיד– אם מתחרה מאוחר יותר מקיים את התנאים של תקנת השוק אז רק במצב כזה מתחרה מאוחר יותר מנצח. 

עסקאות נוגדות במיטלטלין – סעיף 12 לחוק המיטלטלין
מצבים כאלה של עסקאות נוגדות יכולים להיות גם במיטלטלין:

למשל, בעלים של מכונית – א' בעלים של מכונית מתחייב למכור את המכונית פעמיים לשני קונים שונים, והוא לוקח את הכסף מכל אחד ונעלם. 

גם כאן נוצרת תחרות זכויות כי שני הקונים רבים על המכונית והשאלה היא מי גובר בתחרות ?
הפתרון נמצא בסעיף 12 לחוק המיטלטלין שקובע למעשה  כללים זהים/מקבילים לאלה של סעיף 9 (בחוק המקרקעין), רק שבמקום רישום בטאבו הסעיף מדבר על קבלת ההחזקה במיטלטל (קבלת ההחזקה בנכס). 
במיטלטלין אין לנו מרשם קנייני, אין מרשם בעל נפקות קנייני (כמו של הטאבו).

גם רישום מכוניות במשרד הרישום איננו רישום קנייני אלא זה רישום שנועד לצרכים של משרד התחבורה וזה לא רישום שהופך את הזכות לקניינית. 

סעיף 12 לחוק המיטלטלין : 

"התחייב אדם להקנות לחברו בעלות או זכות אחרת במיטלטלין ולפני שמסר לו את המיטלטלין חזר והתחייב כלפי אדם אחר בזכות נוגדת, זכותו של הראשון עדיפה אך, אם השני קיבל את המיטלטלין (זהו האקט שהופך את הזכות לקניינית-קבלת ההחזקה) בתום לב ובתמורה,זכותו של השני עדיפה ".

סעיף זה קובע שני כללים :

1.  אם שני המתחרים בעלי זכות אישית הראשון בזמן גובר. 
2. אם למתחרה הראשון  (מי שעשו איתו את החוזה ראשון) היא זכות אישית, המתחרה המאוחר יותר ינצח אותו אם מתקיימים שלושה תנאים מצטברים:
(1) המתחרה המאוחר הפך את זכותו לקניינית באמצעות קבלת ההחזקה בנכס. 
(2) המתחרה השני פעל בתום לב.
(3) המתחרה השני נתן תמורה. 
גם לגבי סעיף 12 צריך להזכיר מצב שלישי שהסעיף לא מתייחס אליו– 

אם כבר למתחרה הראשון בזמן יש זכות קניינית -  ברור שהוא מנצח כל מתחרה מאוחר יותר בכפוף לחריג של תקנות השוק. 

מי שמקיים את כל התנאים של תקנת השוק גובר על בעל זכות קניין שקדמה לו. 
הערות כלליות :

· עד כה דיברנו על תחרות בין שתי עסקאות מכר (אדם מוכר פעמיים את הדירה או המכונית ואלה המצבים הכי קשים וברור לנו שאלה עסקאות נוגדות כי אי אפשר פעמיים למכור את אותו הנכס) אבל למעשה הנושא של עסקאות נוגדות הרבה יותר רחב והמצב הזה חל בכל מקרה שבו אדם מתחייב בהתחייבויות נוגדות היינו, התחייבויות שלא ניתן לקיים את שתיהן במקביל. 
דוגמא: א' בעלים של דירה והוא מתחייב למכור אותה ל-ב'. 

לאחר מכן את אותה דירה הוא מתחייב להחכיר ל-ג' (מכר מול חכירה). ברור שלא ניתן לקיים את שתי העסקאות במקביל כי ב' יאמר שהוא קנה את הדירה והוא רוצה לגור בדירה עם משפחתו ולא יהיה מוכן לוותר על הדירה ו-ג' באופן דומה חכר את הדירה ל-10 שנים למשל, וגם הוא רוצה לגור בדירה עם משפחתו ולא מוכן לוותר על הדירה והנה זה מצב של תחרות זכויות כי לא ניתן לבצע את שתי העסקאות יחד.

אותו דבר במקרה של דוגמא הפוכה- ל-ב' הבטיחו חכירה ול-ג' מכר, ושוב אי אפשר את שתי העסקאות לבצע במקביל. כמובן שאם המתחרים ב' ו-ג' מוכנים להגיע לאיזה שהוא הסדר או לפתרון מוסכם אז אין כל בעיה, אבל במצבים האלה בד"כ הצדדים לא יכולים להגיע להסדר כי מי שקונה רוצה לעבור לגור ולא ניתן להגיע להסדר וכל צד עומד על הזכות שלו ולא מוכן לוותר ולא ניתן לקיים את שתי העסקאות במקביל.

דוגמא נוספת : א' בעלים של דירה מתחייב למשכן אותה במשכנתא ל-ב' שהוא בנק (א' לקח הלוואה מבנק ב' והבנק כביטחון להלוואה דרש את המשכנתא). 

לאחר מכן, א' הבעלים מתחייב למכור את אותה הדירה ל-ג' וכעת יש מצב של משכנתא לטובת הבנק מול מכר, וזה מצב של עסקאות נוגדות כי הבנק לא רוצה לוותר על המשכנתא כי זה הביטחון שלו במידה וההלוואה לא תיפרע ולכן הבנק לא יהיה מוכן לוותר על הנכס ולא יהיה מוכן לוותר על המשכנתא עד שכל החוב ייפרע וגם ג' לא יהיה מוכן לוותר על הדירה והוא לא מוכן להיות כופף למשכנתא של הבנק כי אח"כ הוא יצטרך לשלם את החובות.

לגבי משכנתא – על משכנתא או על משכון אנו תמיד אומרים שהם "צופים פני מכר" -  אם הנושה,הבנק, יחליט לממש את המשכנתא הוא מוכר את הנכס בהוצאה לפועל ואז הוא מקבל את תמורת המכירה. 

הבנק לא מוכן לוותר על הנכס כי הוא רוצה את האפשרות למכור את הנכס בעתיד ובמקביל גם הקונה ג' אינו מוותר ואי אפשר לבצע את שתי העסקאות במקביל.

אותו רעיון לגבי המקרה ההפוך (מכר מול משכנתא). 

באופן דומה, יהיה אפשר לשחק עם כל העסקאות ועם כל הזכויות שאנו מכירים כמו: חכירה, שכירות, משכנתא, מכר, זיקת הנאה, זכות קדימה וכו'. 

בכל פעם שלא ניתן לקיים את שתי ההתחייבויות במקביל זה מצב של עסקאות נוגדות ואז פונים לסעיף הנדון. 

· בד"כ המצב של עסקאות נוגדות נוצר מכיוון ש-א' הוא רמאי. אבל, מצבים של עסקאות נוגדות יכולים לקרות גם בעקבות טעות בתום לב או רשלנות- בסעיף 12 אין שום מילה על הנסיבות. 
קבלן בנייה מכר את הפנטהאוז בבניין לאדם מסוים ובטעות הפקידה של הקבלן שכחה לרשום שהפנטהאוז הזה נמכר ואז אותו קבלן מכר את הדירה לאדם אחר, והקבלן יסתבך ברח ונעלם. ואז שני הקונים רבים על הפנטהאוז ואף אחד לא מוכן להחליף בדירה אחרת וגם במקרה כזה נכנסים לפרק של עסקאות נוגדות. 

· הפרק של עסקאות נוגדות הוא פרק גדול ורחב והוא חל על מגוון של נסיבות ומקרים.
עד כה ראינו את שני הסעיפים העיקריים החלים על עסקאות נוגדות:

במקרקעין- סעיף 9 

במיטלטלין –סעיף 12

אבל בנוסף יש עוד מס' סעיפי חוק שמטפלים בעסקאות נוגדות באופן ספציפי, הם מטפלים רק בתחרות מיוחדת בין זכויות מתחרות. 

סעיף 85 לחוק המקרקעין
"משכנתא אינה פוגעת בזכותו של בעל המקרקעין לעשות בהם כל עסקה, אלא אם נקבע אחרת בהסכם המשכנתא.  עסקה שבעל המקרקעין עשה בהם לאחר שמושכנו אין בה כדי לגרוע מזכותו של בעל המשכנתא .... "

סעיף זה מדבר על תחרות בין משכנתא קניינית ראשונה בזמן ואחריה איזו שהיא עסקה נוגדות. 

כעיקרון אומר הסעיף, אם נעשתה משכנתא על נכס מקרקעין עדיין בעל הנכס, א' הבעלים, מותר לו לעשות עסקאות אחרות (כל עוד הדבר לא נאסר עליו בהסכם המשכנתא).  

בכל מקרה, המשכנתא גוברת על כל עסקה אחרת כי המשכנתא היא גם ראשונה בזמן וגם קניינית (זה אותו מצב שלישי שלא מופיע בסעיפים 9 ו-12 כי הוא ברור מאליו לפי עקרונות כללים של דיני הקניין, אבל סעיף 85 בכל זאת בחר לציין זאת במפורש).

כאשר הסעיף מדבר על משכנתא להבדיל מהתחייבות למשכנתא  ברור לנו שזה כבר השלב הקנייני. 

· הבנקים ומלווים מקצועיים מכירים את סעיף 85- הבנקים כדי להגן על עצמם עוד יותר נוהגים בהסכם המשכנתא לאסור על בעל הנכס (א) מלעשות עסקאות נוגדות. הבנקים עושים את זה כדי למנוע מראש מצבים של תחרות זכויות.  זה נכון שבמילא הבנקים מוגנים אם יש להם משכנתא קניינית ראשונה בזמן אבל הם רוצים למנוע מראש את עימות ולא רוצים להיקלע למצבים משפטיים ומראש לא רוצים שיהיה להם עוד מתחרה בנכס ולכן מראש הם אוסרים על הבעלים מלעשות עסקה נוגדת. 

דוגמא: אני בעלים של חנות והייתי צריכה הלוואה ובתמורה נתתי לבנק כביטחון את החנות שלי והחנות שלי רשומה לבנק כביטחון. הבנק מעוניין שאני ירוויח כסף כדי שאפרע את ההלוואה ולכן אני יכולה להשכיר את החנות וזאת זכותי להשכיר אם לא אסרו עליי בהסכם המשכנתא. גם במקרים שבהם בנקים אוסרים לבצע עסקאות כי הם לא רוצים להסתבך עם צדדים שלישיים. 

הסעיף עוסק במצב ספציפי ורק במצב כזה הוא יחול- משכנתא קניינית ראשונה בזמן ואחריה עסקה אחרת. 

מה יקרה אם למתחרה הראשון בזמן (ב' הבנק) תהיה רק זכות אישית למשכנתא, איזה סעיף יחול ?

במצב כזה לא יחול סעיף 85 כי הוא חל רק על משכנתא קניינית ולכן יש לפנות אל הסעיף הכללי (סעיף סל) של עסקאות נוגדות לסעיף 9 לחוק המקרקעין ואז הולכים לפי הכללים שקבועים בו. 

דוגמא: לקוח א' שחתם לבנק ב' על מסמכי המשכנתא אבל הפקיד בבנק יצא למילואים והיא נורא לחוץ והפקיד של הבנק שכח לרשום את המשכנתא בטאבו. 

לבנק יש רק זכות אישית למשכנתא ואז יחול סעיף 9 וזו תוצאה אחרת כי יכול להיות שהבנק יפסיד. 

החריג היחיד לסעיף 85- תקנת השוק- אם ג' עומד בכל התנאים של תקנת השוק במקרקעין רק אז ג' מנצח את הבנק, 

אבל למעט מקרה כזה מצבם של הבנקים הוא מצוין. 

סעיף 80 לחוק המקרקעין
סעיף זה עוסק בתחרות מאוד מסוימת –תחרות בין שתי שכירויות קצרות.
שכירות קצרה במקרקעין הכוונה היא לשכירות עד וכולל 10 שנים בדיוק. 

שכירות קצרה איננה טעונה רישום בטאבו כדי להפוך אותה לקניינית (אם רוצים דווקא לרשום אותה בטאבו זה אפשרי והיא הופכת לקניינית ע"י הרישום). 

המחוקק רצה להקל על עסקאות כאלה של שכירות קצרה כי הרבה פעמים שכירות קצרה כמו לשנה או לתקופות שהן פחות משנה, ורוצים להקל על השוכר במקום שהוא ירוץ לטאבו וישלם אגרה וימלא טפסים וייקח עו"ד ואז כל השכירות הופכת ליקרה ומסורבלת ובגלל שרוצים להוזיל את זה, החוק קובע ששכירות קצרה הופכת אוטומטית לקניינית ברגע שהשוכר קיבל את ההחזקה בנכס (ההחזקה במושכר). 

ברגע שהשוכר נכנס לדירה הוא שקט כי הוא יודע שהזכות שלו קניינית והוא לא צריך את כל הבלגן של רישום בטאבו. 

אין סעיף חוק אחד שאומר את הכלל הזה, בחקיקה זה לא כתוב במפורש ולומדים את זה בעקיפין משילוב של כמה סעיפים:

סעיף 79 (א) לחוק המקרקעין + סעיף 152 לחוק הגנת הדייר +  סעיף 18 לחוק השכירות והשאילה- הזכות הופכת לקניינית ברגע שמקבלים את ההחזקה. 
· שכירות קצרה זה עד וכולל 10 שנים ואפשר למתוח ביקורת ולומר ששכירות של 8 או 7 או 10 שנים זה לא בדיוק שכירות קצרה ולא בטוח שהכלל הזה באמת ראוי שמדובר על שכירות של 10 שנים.

סעיף 80 לחוק המקרקעין עוסק במצב ספציפי מאוד –תחרות בין שתי שכירויות קצרות. 

דוגמא:  א' שהוא נניח בעלים של נכס השכיר את הנכס ל-ב' לשנה.

לאחר מכן, את אותו הנכס השכיר ל-ג' לשנתיים.

כעת שני השוכרים רבים ביניהם ואף אחד מהם לא רוצה לוותר כי מן הסתם כל אחד מהם שילם כסף לבעל הבית והם לא רוצים לוותר על השכירות ולכן במצב כזה הפתרון הוא סעיף 80 לחוק המקרקעין : 
"הושכרו מקרקעין בשכירות שאינה טעונה רישום (הכוונה לשכירות קצרה) ולא נרשמה (וזה אומר שזו זכות אישית) ולפני שהמקרקעין נמסרו לשוכר חזר המשכיר והשכיר אותם לאדם אחר בשכירות שאינה טעונה רישום (גם היא שכירות קצרה) והנוגדת את השכירות הראשונה, זכותו של השוכר הראשון עדיפה אך, אם השוכר השני שכר וקיבל את המקרקעין (קבלת ההחזקה) בתום לב, זכותו של השני עדיפה ".
סעיף 80 קובע שני כללים מקבילים לאלה של סעיף 9 וסעיף 12 – זה בדיוק אותו מנגנון :

1. אם שני השוכרים (ב' ו-ג' ששניהם שוכרים קצרים) יש להם בסה"כ זכות אישית כי השכירות כמובן לא נרשמה בטאבו והם גם לא קיבלו את ההחזקה (כי בשכירות קצרה ההחזקה הופכת את הזכות לקניינית),  אם שני השוכרים הקצרים בעלי זכות אישית אז הראשון בזמן גובר. 
2. אם לשוכר הראשון בזמן יש זכות אישית, השוכר המאוחר יותר (ג') יוכל לנצח אותו אם מתקיימים שלושה תנאים מצטברים: 
(1) לשוכר המאוחר יש זכות קניינית-  הזכות הזאת הפכה לקניינית לאו דווקא ע"י רישום בטאבו כלומר, הזכות הזאת יכולה להפוך לקניינית בלי רישום בטאבו, דיי בכך שהשוכר המאוחר קיבל את ההחזקה. 
(2) ג' פעל בתום לב. 
(3) ג' נתן תמורה. 

ההגדרה של "שכירות"-זכות שהוקנתה בתמורה ולכן כאשר החוק מדבר על שכר/שכירות אז בתוך זה מתחבא עניין התמורה. 

מה יקרה אם נשנה את הזכויות המתחרות ?

נציג דוגמאות כדי להבין את השימוש בסעיף 80 לחוק המקרקעין :
דוגמא: 

א' הבעלים מתחייב למכור את הדירה שלו ל-ב'. 

לאחר מכן את אותה דירה הוא מתחייב להשכיר לשכירות קצרה ל-ג'. 

השאלה היא, איזה סעיף יחול על התחרות הזאת ?

האם סעיף 80 מתאים למצב הזה ? 
לא, ולכן יש לפנות לסעיף 9 לחוק המקרקעין שהוא הסעיף הכללי המטפל בעסקאות נוגדות, אבל כאשר קוראים את סעיף 9 הוא לא מתאים ל-ג' השוכר הקצר כי לפי סעיף 9, ג' השוכר הקצר יכול לנצח בתחרות רק בתנאי שהוא רשם את זכותו בטאבו. 

לעומת זאת, שוכר קצר כמעט אף פעם לא רושם את זכותו בטאבו ואז התוצאה היא שאם נלך לפי סעיף 9 כלשונו, שוכר קצר מאוחר בזמן תמיד מפסיד. 

התוצאה הזאת בעייתית והיא בעייתית במיוחד בגלל שהמחוקק הוא זה שמעוניין לפטור שוכרים קצרים מרישום בטאבו (זו המדיניות של המחוקק שמצד אחד המחוקק מקל על שוכרים קצרים ופוטר אותם מרישום בטאבו ומצד שני הסעיף פוגע בהם) ולכן הפתרון הוא לעשות שילוב בין סעיף 9 לסעיף 80,  כלומר, אנו לוקחים את סעיף 9 ובמקום הדרישה של רישום בטאבו אנו נסתפק בקבלת ההחזקה במושכר, שזה הרעיון המרכזי בסעיף 80 ואז התוצאה תהיה שאם ג' השוכר הקצר קיבל את ההחזקה בנכס + פעל בתום לב + נתן תמורה, אז ג' השוכר הקצר גובר על ב' שיש לו רק זכות אישית לרכישת הנכס. 

במילים אחרות, בכל פעם שבה מדובר על שוכר קצר אנו מגמישים את הדרישה ובודקים אם הזכות שלו הפכה לקניינית, לאו דווקא ע"י רישום בטאבו אלא, ע"י קבלת ההחזקה במושכר. 
יש לציין כי אין אסמכתא או תקדים של בה"מ העליון שקובע את זה אבל כל המלומדים מסכימים עם כלל זה.

דוגמא נוספת: 

א' בעלים מתחייב להשכיר בשכירות קצרה ל-ב'. השכירות שלו היא לא קניינית ולאחר מכן א' מכר את אותו הנכס לאותו ג' וכעת יש ל-ג' זכות קניינית.

כעת עוברים לשלב הבא שהוא להחליט איזה סעיף חל ? 

סעיף 80 לא חל ולכן פונים לסעיף הסל של סעיף 9 המטפל בעסקאות נוגדות ומצד אחד יש שוכר שאין לו זכות קניינית ול-ג' יש זכות קניינית. 

כעת יש לדעת, האם ג' פעל בתום לב ונתן תמורה ? כלומר האם יתמלאו שלושת התנאים המצטברים. 

אם אני רוצה לבדוק אם לשוכר הקצר יש זכות אישית או קניינית זה לא מספיק שהוא רשם את זכותו בטאבו אלא אני צריכה לבדוק אם ב' קיבל את ההחזקה בנכס. כי אם השוכר קיבל את ההחזקה העובדות השתנו ואז זה יהיה קנייני והסיפור יהיה כבר אחר. 

· העובדה שמכר נותן בעלות שהיא הרבה יותר רחבה ולעומת זאת, שכירות למשל נותנת דבר יותר מצומצם זה לא גורם הקובע בקביעה מי מנצח ומי מפסיד אלא מסתכלים על החוזק של הזכות מבחינה קניינית. 

סעיף 21 לחוק השכירות והשאילה
חוק השכירות והשאילה חל כשמו כן הן הוא- על עסקאות שכירות ושאילה, אבל הוא חל גם במיטלטלין וגם במקרקעין. 

סעיף 21 : " המשכיר רשאי להעביר לאחר את זכויותיו במושכר. אם עשה כך, יבוא רוכש הזכויות במקומו של המשכיר בכל הנוגע לחוזה השכירות....". 

המצב הוא כזה:

א' בעלים של נכס השכיר אותו ל-ב', וזה יכול להיות או במיטלטלין או במקרקעין כי החוק חל על שניהם באותה מידה. 

אם מדובר במקרקעין זה יכול להיות גם שכירות קצרה וגם שכירות ארוכה כי הסעיף לא מבחין בין שתי השכירויות אלא העיקר שמדובר בשכירות קניינית וזאת נקודת המוצא בסעיף. 

הסעיף חל כאשר הזכות הראשונה בזמן היא שכירות קניינית (הזכות של ב' היא זכות קניינית). 
כאשר הסעיף מדבר על משכיר/שכירות/שוכר הכוונה של המחוקק היא זכות קניינית .

מצד אחד יש שוכר קנייני ולאחר מכן את אותו הנכס א' הבעלים מוכר ל-ג'.בתחרות כזאת מי שמנצח זה השוכר הקנייני הראשון בזמן. זכות קניינית ראשונה בזמן תמיד מנצחת. 

מה זה נקרא שוכר קנייני מנצח את רוכש הנכס ? מה המשמעות של סעיף 21 ?

שוכר קנייני הראשון בזמן מנצח את הרוכש היינו, את מי שקנה את הנכס. כלומר, שוכר קנייני ראשון בזמן מנצח את הקונה המאוחר של הנכס (השוכר מנצח את הקונה). 

מה המשמעות שהשוכר מנצח ?

ג' הקונה החדש לא יכול לסלק את השוכר מהנכס. 

ג' הקונה החדש (הבעלים החדש של הנכס) חייב לכבד את זכות השכירות של ב' כי ל-ב' יש זכות קניינית.

ג' הקונה חייב להמשיך את חוזה השכירות של ב' כפי שהוא על כל תנאיו המקוריים, אי אפשר לעלות את דמי השכירות, אי אפשר לקצר את התקופה ואי אפשר לשנות את התנאים ו-ג' כפוף לשוכר המנצח, ורק אחרי שתסתיים תקופת השכירות של ב' השוכר המנצח,רק אז השוכר יתפנה (כי השכירות נגמרת) וג' הבעלים החדש נשאר סוף-סוף עם נכס פנוי ונקי. 

זה המצב הקלאסי שחל סעיף 21.

כעת נשנה את העובדות –
נניח ב' השוכר אין לו שכירות קניינית אלא יש לו זכות אישית לשכירות. 

האם סעיף 21 חל ? לא, כי הוא חל רק במצב שבו לשוכר הראשון יש זכות קניינית ועל כן יש לפנות לסעיף 9 שהוא סעיף הסל הקובע מנגנון אחר לגמרי. 

אם שוכר ב' הוא שוכר קצר במקרקעין, צריך תמיד לזכור את הרעיון של סעיף 80 , שילוב מסעיף 80 או היקש של סעיף 80 שאומר שלגבי שוכר קצר במקרקעין חשוב לבדוק האם הוא קיבל את ההחזקה או לא. 

דרישת תום הלב  - שלושה סעיפים מתייחסים לנושא תום הלב: 
(1) סעיף 9 לחוק המקרקעין       (2)  סעיף 12 לחוק המיטלטלין     (3) סעיף 80 לחוק המקרקעין 
איך הנושא של תום לב בא לידי ביטוי ?

דורשים מהמתחרה השני בזמן (=המאוחר בזמן) לפעול בתום לב אם הוא רוצה לנצח את מי שקדם לו.

לראשון יש זכות אובליגטורית ואם השני רוצה לנצח אז צריך שתהיה לו זכות קניינית +תום לב +תמורה.

נראה בסעיפים שלעיל לאיזה רמה של תום לב הכוונה:

בעבר הגישה הייתה תום לב סובייקטיבי - 

מספיק שהמתחרה המאוחר בזמן לא ידע על כך שהנכס כבר הובטח למתחרה קודם. 

המתחרה המאוחר (ג' בדוגמאות לעיל) לא ידע על שום בעיה, לא ידע שיש כאן עסקאות נוגדות והוא חשב בתום לב שהכול כשר, ולפי הגישה שהייתה בעבר זה מספיק. לא דרשו מאדם כזה לערוך בדיקות כלשהן לפני שהוא מתקשר בעסקה אלא הסתפקו ברמה הבסיסית ביותר של תום לב. 

יחד עם זאת, מצב של עצימת עיניים זה שולל תום לב (זה כבר חוסר תום לב).

עצימת עיניים = כאשר התעורר חשד ואדם בכוונה נמנע מלבדוק כי הוא פוחד לגלות בעיה אז זה מצב של חוסר תום לב. 

מעבר למצבים כאלה אם לא חשדת ולא ידעת לא צריך לעשות פעולות מסוג אלה.

אסמכתאות לגישה הסובייקטיבית שהייתה בעבר: 

פס"ד חוות מקורה נ' חסן , ארוך נ' פריאנטי, בעלי מקצוע נכסים בע"מ נ' סונדרס.  

הגישה שחלה היום וזאת ההלכה כיום – דורשת תום לב אובייקטיבי - 

לא מספיק שאדם פעל לא ידע על קיומה של עסקה נוגדת (לא מספיק שהוא היה ישר והגון באופן בסיסי) אלא דורשים מאדם מיוזמתו לערוך בדיקות מקיפות כדי לבדוק ולוודא שהנכס לא הובטח לאף אחד אחר לפניו.

לפני שמתקשרים בעסקה ולפני שחותמים על החוזה יש לבצע בדיקות כאלה כדי שמראש לא להיקלע לעסקאות נוגדות.

על אילו עסקאות מדובר ?

עסקת נדל"ן- ראשית חובה לבדוק את הטאבו כי אולי אני אגלה שיש משכנתא שרשומה לטובת בנק או אולי אני אגלה חכירה שרשומה או כל בעיה אחרת שיכולה להיות. ויש לבצע דבר נוסף שהוא לבקר בנכס כי תארו לכם שאני רוצה לקנות מגרש באיזה שהוא אזור בגליל ואני חושבת שהכול בסדר אבל כשאסע לשם אני אגלה שגרה שם משפחה שלמשל שוכרת לשנה את הדירה הזאת ואז זה שכירות קצרה שלא רשומה בטאבו ולכן יש חובה ללכת ולבדוק את הנכס כלומר, ביקור של הנכס הפך להיות דרישה מחייבת. 

אסמכתאות לגישה האובייקטיבית של היום שהיא הגישה המחמירה:  
זריק נ' גריס , בנק המזרחי נ' גדי , קנייני נ' נאסר, גנז נ' בריטיש וקולוניאלי חברה בע"מ. 
· היום תום הלב הוא תום לב אובייקטיבי, דרישה מחמירה, לפני שאדם חותם על עסקה במקרקעין צריך לעשות את כל הבדיקות הנדרשות (בדיקה בטאבו, ביקור בנכס).

גם לגבי מיטלטלין באופן דומה הוחמרה הדרישה של תום לב (סעיף 12) , היום דורשים תום לב אובייקטיבי אבל במיטלטלין זה פחות חזק בין השאר בגלל שאין לנו רישום קנייני ובהקשר הזה יש את סעיף 34 לחוק המכר (שבו עסקנו בתרגול) שמתלבטים לגבי תום לב אובייקטיבי לתום לב סובייקטיבי.  הגישה היא שממשיכים לצדד בתום לב סובייקטיבי לגבי סעיף 34 לחוק המכר. 

· תום הלב נדרש לאורך כל שלבי העסקה, הן בשלב חתימת החוזה ועד לשלב הסופי של רישום העסקה בטאבו. 
נושא זה התעורר בפס"ד בעלי מקצוע נכסים בע"מ נ' סונדרס-  קונה של מקרקעין היה תם לב בעת עריכה ההסכם (פס"ד זה עדיין דרש תום לב סובייקטיבי).  אבל בסמוך לפני רישום העסקה בטאבו פתאום נודע לו על עסקה נוגדת שקדמה לו, ובגלל זה הוא מיהר לטאבו ורשם את העסקה שלו באופן קנייני. 

בה"מ פסק שאותו אדם מפסיד בתחרות לפי סעיף 9 לחוק המקרקעין משום שהיה חסר תום לב בשלב הרישום וכאמור דרישת הרישום צריכה להתקיים עד לסיומה הקנייני של העסקה.  על אותה הלכה נפסק בפס"ד עיזבון המנוח חמוד נ' חרב.
זו ההלכה וזו המטרה כדי לחנך את הציבור אבל, קביעה זו קצת בעייתית כי בה"מ אומר שאדם כזה יפסיד בתחרות. 

סיכום - דרישת תום הלב - היום הנטייה היא לעבור מתום לב סובייקטיבי לתום לב אובייקטיבי.
תום הלב נדרש לאורך כל שלבי העסקה-מחתימת החוזה ועד סיום קנייני באמצעות הרישום בטאבו.

עד כה דיברנו על תום הלב של המתחרה הראשון בזמן.

השני בזמן גובר על מתחרה קודם אם הוא מילא שלושה תנאים מצטברים-הוא דרש זכות קניין בתום לב ובתמורה, הוא גובר על מתחרה שקדם לו. 

בשנים האחרונות מתפתחת מגמה חדשה שדורשת תום לב גם מהמתחרה הראשון בזמן. 

גם כאן תום הלב נמדד ברמה האובייקטיבית, ברמה הגבוה יותר. 

איך אפשר לדבר על תום הלב של הראשון בזמן כי הרי איתו נחתם החוזה ראשון והוא לא יכל לדעת על איזה שהיא בעיה כי הוא הראשון שאיתו נחתם החוזה, על איזה תום לב מדובר, מה המשמעות של תום הלב הנדרש מהראשון בזמן ?

הפסיקה קבעה שתום הלב פירושו לעשות כל מה שניתן כדי ליידע צדדים מאוחרים יותר על כך שנעשתה כבר התחייבות לגבי הנכס. 

הדבר העיקרי שנדרש בהקשר הזה – לרשום הערת אזהרה. 
דוגמא: א' בעלים של נכס מתחייב פעמיים.

כאשר אנו מתמקדים בתום הלב של ב' (שהוא המתחרה הראשון) אנו דורשים מאדם שנחתם איתו חוזה, אדם שניתנה לו התחייבות לגבי הנכס, אנו דורשים ממנו לנקוט באמצעים אפשריים כדי ליידע צדדים מאוחרים יותר על כך שכבר נחתם איתו חוזה וניתנה לו התחייבות לגבי הנכס. 

פסקי הדין שמחייבים את הראשון בזמן לפעול בתום לב – פס"ד העיקרי הוא פס"ד גנז נ' בריטיש וקולוניאלי זה פס"ד מהפכני המטיל חובה לרשום הערת אזהרה.

פסקי דין נוספים ההולכים בעקבותיו – בנק המזרחי נ' גדי, זריק נ' ג'ריס.
לסיכום, הפסיקה העלתה את הדרישות, הפסיקה מחמירה יותר ביחס לשני המתחרים ומשניהם דורשים כעת תום לב אובייקטיבי. 
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דרישת התמורה

הסעיפים העיקרים בנושא של עסקאות נוגדות דורשות מהמתחרה השני בזמן לתת תמורה כאחד התנאים המצטברים לצורך "ניצחון" בתחרות הזכויות. 

השני בזמן גובר אם יש לו זכות קניין, אם הוא פעל בתום לב ואם הוא נתן תמורה. התמורה עצמה נדרשת מהמתחרה השני בזמן. 

מהי התמורה הנדרשת מהמתחרה השני בזמן ?
התמורה איננה חייבת להיות דווקא בכסף אלא היא יכולה להיות באמצעות נכס אחר, מתן שירותים, קיזוז חובות וכל דרך נוספת. 

בפועל ברוב המקרים, התמורה ניתנת בכסף. (דוגמאות: אדם מקבל הלוואה מבנק רושם משכנתא והוא מקבל כסף, אדם חוכר נכס והוא משלם דמי חכירה (כסף), אדם קונה נכס בכסף), בד"כ התמורה היא כסף .

לגבי הסכום ששולם- כאשר בודקים אם המתחרה השני בזמן נתן תמורה אז באותה נקודת זמן הוא לא חייב לתת את מלוא הסכום שסוכם. התמורה לא צריכה להיות 100% משווי הנכס.  

מצד שני, התמורה לא יכולה להיות תמורה סימלית, תמורה מאוד קטנה.

הכלל הוא שנדרשת תמורה משמעותית,תמורה ריאלית, תמורה שהיא בפרופורציה לשווי הנכס. 

כאן אי אפשר לקבוע אחוז מסוים או שיעור מסוים.

דוגמא: אם אדם שילם 95% משווי הנכס או מהסכום שסוכם, אז יש להניח ש-95% זה בסדר ומקיים את דרישת התמורה. אותו דבר לגבי אדם ששילם 90% גם יש להניח שזה בסדר ומקיים את דרישת התמורה.

איפה בדיוק עובר קו הגבול ?

אם אדם הספיק לשלם רק 60% משווי הנכס? אין תשובה לכך כי זה תלוי בנסיבות המקרה. 

לא ניתן לדעת מתי עובר קו הגבול ולכן הכול תלוי בנסיבות.

שיקול הדעת של בית המשפט

הסעיפים השונים שעוסקים בעסקאות נוגדות קובעים במובן מסוים נוסחא ברורה להכרעה בסכסוך. 

אם ניקח למשל את סעיף 9 לחוק המקרקעין – הוא קובע כללים מאוד ברורים ובעצם מה שנותר לבדוק זה האם לכל אחד מהמתחרים זכות אישית או זכות קניינית, לאחר מכן יש לבדוק את נושא תום הלב, ולאחר מכן יש לבדוק את נושא התמורה. סעיף 9 אומר שאם שני המתחרים בעלי זכות האישית אז זה הכי קל כי הראשון בזמן גובר. 

אבל אם למתחרה המאוחר בזמן יש זכות קניינית+תמורה+תום לב אז המתחרה השני בזמן גובר.
המשימה של בה"מ לכאורה היא משימה פשוטה. 

אבל כאן מתעוררת שאלה נוספת, האם בה"מ מחויב לפעול אך ורק לפי הקריטריונים שמופיעים בסעיפי החוק או אולי יש לבה"מ שיקול דעת רחב יותר והוא יכול לשקול שיקולים נוספים שלא מופיעים בסעיפי החוק ?

לפעמים אם בה"מ יבצע את ההכרעה (יכריע בסכסוך) בדיוק לפי סעיפי החוק אז יכול להיות שהתוצאה שתהיה בפועל (התוצאה שתגרם בפועל) תהיה לא צודקת. אז השאלה היא, האם מותר לבה"מ להתחשב בשיקולי צדק ?, האם מותר לו להתחשב בנסיבות נוספות שלא מופיעות בסעיפי החוק ?
דוגמא קלאסית : 

בעלים של דירה (א') שמוכר פעמיים את הדירה.

קונה אחד הוא אדם מאוד עשיר, הוא עצמו גר בווילה מפוארת והוא קונה דירות לצורך השקעה לכן הוא גם קנה את הדירה הזאת (להשקעה) כדי להרוויח עוד ע"י השכרתו, והוא בינתיים שילם חלק קטן ממחיר הדירה.

הקונה השנייה הייתה אישה קשת יום, אימא חד הורית, בקושי מתפרנסת, יש לה מס' ילדים, אין לה איפה לגור והיא אספה את כל חסכונותיה עם הלוואות ותמורות מקרובי משפחה ובקושי גירדה את הכסף ושילמה עבור הדירה, כשהיא שילמה כבר את מלוא סכום הדירה.  

לפי הנתונים של השאלה, אם בה"מ פועל לפי סעיף 9 לחוק המקרקעין התוצאה הייתה שהאדם העשיר זוכה (הקונה העשיר), וכאן נכנסת השאלה, האם בה"מ מוגבל אך ורק לכללים שמופיעים בחוק או שאולי (במקרה כזה למשל) מותר לו לשקול שיקולי צדק, האם מותר לו להתחשב בנסיבות המקרה?
סעיף חוק נוסף – סעיף 3 (4) לחוק החוזים –תרופות בשל הפרת חוזה- כאשר יש תחרות זכויות, מה הסעד שמבקש כל אחד מהמתחרים ? אכיפה של החוזה, כל אחד מהמתחרים מבקש סעד של אכיפה. מי שמתחייב פעמיים (מוכר פעמיים) מפר את החוזה כלפי שני הקונים (ההתחייבות הנוגדת היא הפרה של החוזה וכל אחד מהמתחרים מבקש סעד אכיפה ורוצה שיאכפו את החוזה שלו ולא של המתחרה). 

אם מדובר באכיפה חל לכאורה סעיף 3 (4) לחוק התרופות וסעיף זה קובע שבה"מ יורה על אכיפה אלא אם היא בלתי צודקת בנסיבות העניין. 

זאת אומרת, לפי סעיף 3(4) לחוק החוזים תרופות, המחוקק הסמיך במפורש את בה"מ לשקול גם שיקולי צדק.

אם כך,לכאורה, מותר לבה"מ לשקול גם שיקולי צדק אבל, הפסיקה קבעה אחרת. 

הפסיקה קבעה שסעיף 3(4) לחוק החוזים (תרופות) בכלל לא חל בתחרות זכויות כי סעיף 3(4) שייך לחוק התרופות, וחוק התרופות מסדיר את היחסים בין המפר לבין הנפגע. 

זאת אומרת, אילו הסכסוך היה בין א' לבין ב', אז לבה"מ יש שיקול דעת אם לתת אכיפה או לא, אבל כאשר הסכסוך בין שני המתחרים ואין ביניהם שום חוזה אז לא חל חוק התרופות וסעיף 3(4) לא חל, ולכן התוצאה ככל שהיא מצערת היא- שבסיטואציה של תחרות זכויות בה"מ מחויב ללכת ולפעול אך ורק לפי סעיפי העסקאות הנוגדות. 

בדוגמא לעיל, אין מה לעשות והתוצאה תהיה שאותו משקיע עשיר זוכה בדירה. 

אסמכתאות מהפסיקה לכך שסעיף 3(4) לחוק החוזים תרופות לא חל​- 

ורטהיימר נ' הררי (דעת רוב) , הרבסט נ' אריאן, פומרנץ נ' קדש , שחם מערכות בע"מ נ' נפ-גל בע"מ.
עסקאות נוגדות ועיקולים

עיקול- עיקול הוא דבר מאוד נפוץ אבל הוא אינו מוגדר בשום חוק. 

העיקול נחשב סעד דיוני – מקבלים אותו במסגרת דיון משפטי.

כאשר אדם חייב כסף לנושה ונתבע ע"י הנושה אז הנושה יכול לבקש מבה"מ או מההוצאה לפועל צו עיקול כנגד החייב.

איך מקבלים צו עיקול ? במסגרת דיון משפטי (או בבה"מ או דרך  ההוצאה לפועל). 
העיקול מוטל על נכס מסוים של החייב, אפשר לעקל מקרקעין למשל את הדירה של החייב, אפשר לעקל מיטלטלין למשל לעקל את המכונית של החייב, או שלא משלמים לרשות השידור אז היו מעקלים טלוויזיות, וניתן גם לעקל זכויות שמהוות נכס לכל דבר כמו: עיקול פטנט.

ברגע שהוטל עיקול על נכס של החייב, אסור לחייב (שהוא הבעלים של הנכס) לעשות שום עסקה בנכס כשהמטרה היא למנוע ממנו למכור את הנכס או להעביר אותו לצד שלישי. 

העיקול מקפיא את מצב הזכויות המשפטיות בנכס, הנכס נשאר בבעלות החייב. 

אם החייב אכן לא ייפרע את החוב לנושה אז בה"מ או הוצאה לפועל (תלוי איפה מתנהל התיק) יצווה על מימוש העיקול. 

מימוש העיקול- מוכרים את הנכס במכירה פומבית, פתוחה לציבור הרחב ומי שמציע את המחיר הגבוה ביותר זוכה בנכס.

הכסף שמתקבל מהמכירה נמסר באמצעות בה"מ או ההוצאה לפועל לנושה ומשמש לכיסוי החוב. 

במקרים רבים הכסף שיתקבל לא מספיק לכיסוי החוב ואז הנושה יצטרך לנסות ולהיפרע מהחייב בדרכים אחרות. 

לעומת זאת, (במקרה ההפוך והוא דיי נדיר) אם הסכום שמתקבל ממכירת הנכס עולה על גובה החוב אז העודף מוחזר לבעל הנכס החייב (כי אחרת יהיה עשיית עושר שמישהו אחר מתעשר על חשבונו).

התיאור הזה של העיקול מאוד מזכיר משכון או משכנתא (במקרקעין) אבל אלה שני דברים שונים לגמרי ולא קשורים.

משכון/משכנתא זו עסקה רצונית, הוא נולד בחוזה בין צדדים ("חוזה משכנתא"). 

המשכון בשלב הראשוני, בשלב החוזי, מהווה זכות אישית (זכות אובליגטורית) ואח"כ אם רושמים את המשכון אצל הרשם המתאים הוא הופך להיות זכות קניינית. 

העיקול לעומת זאת, איננו דבר רצוני (מי רוצה שיעקלו לו נכסים?!) הוא נכפה על בעל הנכס בניגוד לרצונו.

יתרה מזאת, העיקול הוא בסה"כ "סעד דיוני", משהו שמקבלים בדיון משפטי.

העיקול לא מקנה שום זכות מהותית בנכס, לא זכות אישית ובוודאי שלא זכות קניינית. 

העיקול אומנם מהווה מכשיר חשוב עבור הנושה המעקל אבל הנושה המעקל לא מקבל שום זכות מהותית בנכס עצמו.

עיקול על מקרקעין ניתן לרשום בטאבו (וזה גם מומלץ) אבל אפילו אם העיקול נרשם הוא לא מקנה זכות קניינית.

העיקול שנרשם בטאבו התפקיד שלו הוא בסה"כ תפקיד אזהרתי - הוא בא להזהיר את הציבור, ליידע את הציבור, על כך שהנכס כבר מעוקל.

במובן הזה, העיקול מזכיר הערת אזהרה כי תפקידה של הערת האזהרה הוא להזהיר את הציבור שעל כך שלגבי הנכס כבר נעשתה התחייבות (אבל זה לא אותו דבר).

העיקול אפילו אם הוא רשום בטאבו איננו קנייני. 

כדי להבין איך העיקול פועל ואיזו הגנה הוא נותן נבחן דוגמאות של עסקאות נוגדות ועיקולים:

מודל 1 : עיקול על נכס ולאחר מכן נעשתה התחייבות או עסקה אחרת.
ראשית נבחן את הנושא של מקרקעין ולאחר מכן נעבור לנושא של מיטלטלין.

א' בעלים של דירה, א' חייב כסף לבנק ב' (לא חייב להיות בנק), וב' פעל לבה"מ והשיג צו עיקול על הדירה של א' . 

בשלב הזה, ל-א' אסור לעשות עסקה בנכס (זו המשמעות של עיקול שאסור לך לעשות עסקאות בנכס), ולמרות שאסור לו א' חתם על חוזה למכירת הנכס ל-ג'. 

בשלב הזה, שני המתחרים ב' ו-ג' מגלים אחד על השני, והמקרה הקלאסי הוא שאת א' בד"כ לא ניתן לתבוע (או שהשאיר חובות וברח מהארץ, נעלם, פשט רגל, אין טעם לתבוע אותו כי לא יהיה לו כסף לשלם). 

המתחרים מבינים שאחד מהם ייזכה בדירה והשני מפסיד ונשאר בחוסר כל, ואף אחד לא מוכן לוותר על הדירה.

הבנק ב' אומר ש-א' חייב לו כספים והדרך היחידה להיפרע הוא לקבל את כספי הדירה לאחר שמכרו אותה והבנק לא מוכן לוותר על הדירה וגם ג' לא מוכן לוותר על הדירה כי הוא מבין שאם הוא יוותר על הדירה הוא יפסיד את כספו ולא יקבל את הדירה.

זו תחרות קשה, תחרות זכויות בין ב' ל-ג', השאלה היא –מי גובר ?, איך מכריעים בתחרות ?
לכאורה (במבט ראשוני), הסעיף הרלוונטי הוא סעיף לחוק המקרקעין אבל סעיף 9 כלשונו לא מתאים כי הוא חל על שתי התחייבויות רצוניות, שתי עסקאות רצוניות. סעיף 9 מטפל במצב שבו אדם עושה מרצונו פעמיים עסקאות נוגדות אבל במקרה הזה יש עיקול והוא לא עסקה רצונית כי הוא נכפה על אדם ע"י רשות שיפוטית, לכן סעיף 9 עצמו לא חל. 

אבל מכיוון שאין שום סעיף אחר מתאים יותר אז יש לעשות היקש מסעיף 9 למרות שהסעיף עצמו לא חל על עיקולים, נבצע היקש ואז התוצאה תהיה שכעיקרון העיקול גובר על כל התחייבות או עסקה מאוחרת יותר (העיקול מנצח כל התחייבות או עסקה אחרת מאוחרת יותר). זו גם מאוד הגיוני כי ברגע שמוטל עיקול הוא צריך לתת הגנה לנושה. 

לעיקול יש חריג- העיקול מפסיד כלפי מי שמקיים שלושה תנאים מצטברים :  

1. זכות קניין
2. תום לב
3. תמורה

לצורך ההיקש מתייחסים לעיקול כאילו הוא זכות אישית למרות שהוא לא זכות אישית ואפילו חלש יותר מזכות אישית. 

הכלל הזה מראה למה כ"כ חשוב לרשום את העיקול בטאבו כי ברגע שהעיקול נרשם בטאבו הוא שולל את תום הלב של המתחרה המאוחר, כי אם המתחרה המאוחר (ג') יבדוק את הטאבו לפני חתימת העסקה כי הוא יודע על הכלל הזה , ואם הוא ילך לטאבו הוא יראה שיש עיקול ויבין שיש בעיה וברגע שהוא רואה את העיקול אז הוא כבר חסר תום לב. 

ואילו אם ג' לא ילך לבדוק את הטאבו אז לפי הפסיקה החדשה שדורשת תום לב אובייקטיבי זה נחשב חוסר תום לב (מצפים מאדם לעשות את כל הבדיקות האפשריות לפני שהוא חותם על עסקה וזה מראה על תום לב אובייקטיבי). 

רישום העיקול לא הופך את העיקול לקנייני אבל, העיקול נותן יתרון חשוב מאוד לנושה המעקל. 

עד כה פירטנו את המודל במקרקעין.

אותו מודל חל במיטלטלין, כשהפעם יש סעיף מפורש והוא סעיף 30 בחוק ההוצאה לפועל.

העיקול מפסיד כלפי מי שמקיים שלושה תנאים מצטברים.

מודל 2 : 

א' בעלים של נכס התחייב למכור את הנכס ל-ב' ואז ל-ב' יש זכות אישית.

לאחר מכן, ג' הטיל עיקול כנגד א' בדיוק על אותו נכס שהובטח קודם ל-ב'. 

כנראה ש-א' היה חייב כספים ל-ג', ג' פנה לבה"מ או להוצאה לפועל והשיג צו עיקול על הנכס ( ג' נושה מעקל). 

יש לנו קודם זכות אישית ואחריה עיקול, איך נכריע בתחרות ?
סקירה היסטורית- מה המצב המשפטי במקרה כזה ?

מה היה המצב המשפטי לפני שנחקק חוק המקרקעין ? 

לפני שנחקק חוק המקרקעין חלו על "תחרות זכויות" דיני היושר האנגליים. 

לפי דיני היושר האנגליים בתחרות כזאת מי שמנצח הוא ב', בעל הזכות האישית. למה ?

אומנם מבחינה פורמאלית יש ל-ב' בסה"כ זכות אישית שהיא זכות חלשה, זה לפי הדין הפורמאלי אבל אם הולכים לפי היושר ולפי הצדק, רואים את זכותו של ב' כזכות חזקה למדיי, הרי כבר יש לו חוזה, כבר נעשתה כלפיו התחייבות, יש לו כבר זיקה לנכס ולכן, דיני היושר האנגליים קובעים ש-ב' (בעל הזכות האישית) גובר על כל מתחרה מאוחר יותר למעט, אדם אחד-

מי שקיים שלושה תנאים מצטברים:

1. מי שיש לו זכות קניין אמיתית פורמאלית (שרשומה בטאבו)
2. פעל בתום לב
3. נתן תמורה

כאשר נחקק חוק המקרקעין בשנת 1969 ונכנס לתוקפו בשנת 1970-  המטרה הייתה להתנתק מהדין האנגלי ולקבוע חקיקה ישראלית עצמאית ולכן סעיף 161 בחוק המקרקעין קובע שבמקרקעין אין יותר זכויות מהיושר אבל נותרה כאן לקונה/בעיה.
אם מתנתקים מדיני היושר האנגליים אז איך פותרים סיטואציה של תחרות בין זכות אישית ראשונה בזמן לבין עיקול שבא אחריה.

סעיף 9 לחוק המקרקעין כלשונו לא חל, כי הוא לא חל על עיקולים ולכן הייתה לקונה, אבל מהר מאוד לאחר חקיקת חוק המקרקעין הגיע מקרה כזה לבה"מ העליון. 

בוקר נ' חברה ארץ ישראלית – פס"ד זה שגם הוא שאף להתנתק מהדין האנגלי ופס"ד הזה קבע תוצאה הפוכה לדיני היושר.

פס"ד זה קבע שהעיקול הוא זה שגובר מכיוון שפס"ד בוקר הולך לפי הדין הפורמאלי היבש, כאשר לפי הדין הפורמאלי הזכות האישית היא זכות מאוד חלשה, היא זכות כלפי אדם מסוים בנוגע לנכס אבל היא לא זכות בנכס עצמו (להבדיל מזכות קניינית),
לכן אדם שיש לו זכות אישית מעמדו כל כך חלש שהוא לא יכול בכלל להתנגד לעיקול. 

הרעיון הוא שהנכס שייך לבעלים (ל-א') והעיקול תופס את הנכס והעיקול המנצח.

העיקול מנצח כי הזכות האישית היא כ"כ זניחה ואין לה כוח להתמודד מול הזכות האישית. 

הלכת בוקר הייתה בתוקף במשך 30 שנים אבל בתקופה האחרונה התחילו להישמע נגדה יותר ויותר ביקורות כי במקרים רבים היא גרמה לתוצאה בלתי צודקת ולכן ההלכה הזאת התהפכה בשנת 1999 בפס"ד המהפכני בנק אוצר החייל נ' אהרונוב – 
זהו פס"ד בהרכב של 7 שופטים.

כל שבעת השופטים פה אחד ביטלו את הלכת בוקר וכולם בצורה מפורשת וברורה ביטלו את ההלכה. 

התוצאה בפס"ד –הזכות האישית הקודמת בזמן גוברת על עיקול מאוחר יותר (בתחרות הזאת ב' מנצח את ג'). 

בנק אוצר החייל נ' אהרונוב – דובר בבני זוג שהייתה להם קרקע חקלאית,אדמה חקלאית, אבל הקרקע הייתה רשומה בטאבו רק על שם הבעל. בני הזוג התגרשו ובהסכם הגירושין נקבע שהקרקע תעבור לבעלות האישה. הסכם הגירוין הוא חוזה ולאישה יש זכות אישית מכוח ההסכם. 
לאחר מכן הבעל היה חייב כספים לבנק אוצר החייל (ג') והבעל הטיל עיקול כנגד הבעל (הוא פנה לבה"מ וקיבל צו עיקול כנגד הבעל) בדיוק על אותה קרקע חקלאית.

הבעל מסובך בחובות קשים ולכן נוצרת כעת תחרות בין האישה (גברת אהרונוב) לבין הבנק, ואף אחד כמובן לא מוכן לוותר על הנכס (שני הצדדים רבים על הקרקע). 

בה"מ פסק שהאישה מנצחת בתחרות (גוברת על העיקול). כאמור, בה"מ ביטל את הלכת בוקר וזה מה שאפשר לו לקבוע בדיוק את התוצאה ההפוכה. 

מהו הנימוק המשפטי ? בה"מ צריך להסביר למה הוא הגיע לדבר הזה .

מבחינת סעיף החוק הפורמאלי בה"מ עשה היקש מסעיף 9 לחוק המקרקעין.
לפי סעיף 9 זכות אישית קודמת בזמן, גוברת על כל מתחרה מאוחר למעט מי שמקיים שלושה תנאים מצטברים (זכות קניינית+תום לב +תמורה). לפי סעיף 9 זכות אישית גוברת אלא אם המתחרה המאוחר מקיים שלושה תנאים.

העיקול,המעקל (ג) לא יכול לקיים את שלושת התנאים המצטברים ולו בגלל העובדה שהוא עצמו העיקול איננו זכות קניינית כלומר הוא לא מקיים את התנאי הראשון, ג' המעקל אין לו זכות קניינית, העיקול אף פעם איננו קנייני אלא הוא בסה"כ סעד דיוני. 
עיקול לעולם איננו קנייני ולכן יוצא שהמתחרה הראשון בעל הזכות האישית מנצח ולכן במקרה הזה האישה היא המנצחת והיא זו שתקבל את הקרקע/הנכס. 

למה פס"ד זה הוא כה מהפכני ?

בה"מ עשה פיתוח משפטי מאוד מעניין. 

בה"מ קבע שהזכות האישית היא לא כ"כ חלשה כמו שנדמה לנו.

זכות אישית גוברת על עיקול מאוחר יותר (כפי האמור לעיל), למעשה אומר בה"מ זכות אישית היא זכות דיי חזקה, אומנם לא חזקה כמו זכות קניינית אבל עדיין יש לה כוח רב ולכן אם מסתכלים על הזכות האישית בצורה כזו (שהיא לא כ"כ חלשה) אז אנו בעצם חוזרים לדיני היושר האנגליים. אבל, סעיף 161 ביטל את דיני היושר וכעת קובע בה"מ העליון חידוש חשוב- בה"מ מדבר על דיני היושר תוצרת הארץ- אומנם אסור לפנות לדיני היושר האנגליים אבל, אין מניעה להכיר בדיני יושר מקוריים ישראליים (זו מן התחכמות כזאת, עושים אותו דבר אבל נקרא לזה דיני היושר תוצרת הארץ), ולמעשה הבסיס לכך הוא סעיף 9 בחוק המקרקעין שהוא בעצם זהה לדיני היושר האנגליים. 

לפי סעיף 9, לפי דיני היושר, יוצא שהזכות האישית אומנם איננה חזקה כמו זכות קניינית אבל עדיין יש לה דיי כוח בפני עצמה ומהסיבה הזאת היא גוברת על עיקול מאוחר. 

אם נלך לדין הפורמאלי, היבש (וזה מה שלמדנו כל הזמן) זו זכות מאוד חלשה והרבה פעמים היא מפסידה בתחרות (וזו הייתה הגישה של פס"ד בוקר שמתבסס על הגישה הפורמאלית) אבל ניתן להסתכל על הזכות בצורה אחרת לפי דיני היושר תוצרת הארץ ואז אנו פתאום רואים שלזכות הזאת יש כוח מסוים שבהרבה מקרים היא דווקא מנצחת בתחרות. 

המשחק הזה של דיני היושר הוא למעשה סעיף 9 בחוק המקרקעין, הרעיון הזה של זכות אישית שהיא לא כ"כ חלשה כמו שנדמה אז ניתן ללמוד זאת מסעיף 9 לחוק המקרקעין ומדיני היושר תוצרת הארץ.

במישור הפרקטי, פס"ד זה ביטל את הלכת בוקר וקבע שזכות אישית גוברת על עיקול (מנצחת את העיקול).
הערות -  התכולה של פס"ד בנק אוצר החייל מאוד רחבה ולכן הוא כה חשוב :

· פס"ד עסק בנכס מקרקעין אבל אותו רעיון בדיוק יחול גם במיטלטלין והבסיס לכך הוא סעיף 12 לחוק המיטלטלין (המקביל של סעיף 9 לחוק המקרקעין).

כמו שסעיף 9 הוא הבסיס להכרה הזאת של דיני היושר תוצרת הארץ כי הוא זה שבעצם נותן דיי הרבה כוח לזכות האישית, אותו הדבר יהיה במיטלטלין כשהבסיס הפעם הוא הסעיף המקביל סעיף 12 לחוק המיטלטלין ולכן אותו הרעיון של דיני היושר תוצרת הארץ יחול גם במיטלטלין, שזכות אישית גוברת על עיקול מאוחר.

· בפס"ד בנק אוצר החייל דובר בהעברת בעלות בנכס זאת אומרת, הזכות של האישה הייתה זכות אישית לקבלת בעלות. אבל הרעיון הזה של דיני היושר או זכויות מהיושר חל גם על זכויות אישיות אחרות. 
דוגמא: זכות אישית לחכירה, החכירה עדיין לא נרשמה בטאבו ולכן יש רק זכות אישית לחכירה והיא מוכרת גם לפי דיני היושר. לפי הדין הפורמאלי אנו אומרים שזו זכות חלשה אבל, אם נסתכל על אותה זכות במשקפיים של דיני היושר נראה שהיא בעצם לא כל-כך חלשה כי בהרבה מקרים היא מנצחת מתחרים מאוחרים. 

ובאופן דומה כך לגבי כל שאר הזכויות האישיות שאנו מכירים, אם נסתכל עליהן לפי הדין הפורמאלי, לפי הדין היבש, אלה זכויות אישיות חלשות מטבען אבל על אותה זכות בדיוק אם נסתכל במשקפיים של דיני היושר אז היא בעצם לא כ"כ חלשה ובהרבה מקרים היא גוברת על מתחרה אחר לרבות, על עיקול מאוחר. 

לאור הלכת בנק אוצר החייל החשיבות הקניינית מתחילה להשתנות, אם חשבנו שיש פער גדול בין הזכות האישית הנמוכה החלשה לבין הזכות הקניינית, אנו מתחילים לראות שאולי הפער לא כ"כ גדול והרעיון הזה הדהד ונקלט לפסיקה והפך להיות הלכה ופס"ד שאימץ את ההלכה וחוזר על ההלכה הוא פס"ד בנק המזרחי נ' גדי. 
פס"ד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב נותן תוצאה טובה ונתן הלכה אבל בנק אוצר החייל יצר בעיה מכיוון אחר – 

חייבים שיודעים שעומדים להטיל נגדם עיקולים ממהרים להבריח את הנכסים שלהם והם עושים את זה באמצעות חוזים פיקטיביים ועסקאות מתנה כביכול כמו למשל גירושין פיקטיביים שהזוג אינו מתגרש באמת אבל עושים חוזה כזה. 

דוגמאות: א' שיש לו וילה מפוארת כאילו מתגרש מאשתו ועושה איתה חוזה פיקטיבי לגירושין ומעביר את הווילה לאשתו,

או את הג'יפ המפואר שיש ל-א' נותן במתנה לסבתא שהיא עיוורת ואין לה רישיון נהיגה. 

החוזים האלה מצמיחים זכות אישית למקבל המתנה, לאישה, בד"כ זה יהיה לקרובי משפחה, לחברים למי שמוכן לשתף פעולה עם הסיפור, והזכות האישית הזאת גוברת על כל עיקול מאוחר ואין מה לעשות כי זו הבעיה העולה מהלכת אהרונוב (זכות אישית גוברת על עיקול).

אם כך, מהו הפתרון ?
הפתרון- אם המעקל מצליח להוכיח בבית משפט שהייתה כאן קנוניה או שהחוזה פיקטיבי (וזה לא קל להוכחה)  יש כל מיני כלים משפטיים המאפשרים לבה"מ לבטל את החוזה הפיקטיבי כמו למשל בחוק החוזים חוזה למראית עין, אם בה"מ ישתכנע שנעשה כאן משהו פיקטיבי, לא חוקי,הברחת נכסים, החוזה הפיקטיבי מבוטל ואז המעקל תופס את הנכס. 

אבל, לא תמיד קל להוכיח את זה (לא תמיד קל להוכיח קנוניה או שהחוזה פיקטיבי) וישנם מקרים של מתנה אמיתית. 

השאלה היא כעת, מה יקרה במצבים בהם מדובר במתנה אמיתית ?
דוגמא: מצד אחד יש זכות אישית לקבל מתנה ולאחר מכן על אותו נכס שהובטח במתנה הוטל עיקול.

המקרה הזה בדיוק התעורר בפרשת לניאדו נ' הולנד ישראל בע"מ – פירוט להלן :

לניאדו נ' הולנד ישראל בע"מ – דובר בסבתא (א) שהייתה לה דירת מגורים. 

הסבתא חתמה על חוזה (תצהיר שהוא חוזה) שבו היא נותנת את דירת המגורים שלה במתנה לאחת הבנות שלה + הנכדים מאותה בת, בתנאי שהיא תוכל להמשיך לגור בדירה כל חייה.    יש כאן חוזה מתנה ובמקרה הזה הוא היה אפילו בכתב, והחוזה הזה הצמיח לבת+הנכדים זכות אישית לקבל מתנה (זה עדיין לא זכות קניינית כי הם לא הלכו לרשום זאת בטאבו, אם היו חכמים היו עושים זאת).  בינתיים מסתבר שהסבתא חתמה כערבה לחברה שנקראת " הולנד ישראל בע"מ ". 

החברה דרשה מהסבתא לשלם על פי ערבותה והסבתא לא שילמה, ולכן החברה (ג') הטילה עיקול כנגד הסבתא על דירת המגורים שלה.  בינתיים הסבתא הסתבכה בכל מיני חובות וכעת שני הצדדים רבים על הדירה. 

האימא והנכדים לא מוכנים לוותר על הדירה שקיבלו מהסבתא, וגם החברה לא מוכנה לוותר כי היא לא תקבל גרוש מהסבתא והדרך היחידה היא לממש את הדירה-כאן יש לנו זכות אישית מול עיקול.

פסיקת בה"מ: 
בה"מ פסק שקיים הבדל חשוב בין זכות מכוח חוזה מתנה לבין זכות מכוח חוזה מכר או חוזה אחר במקרקעין. 

על חוזה המתנה חל סעיף 5 לחוק המתנה. סעיף 5 לחוק המתנה מאפשר לנותן המתנה בתנאים מסוימים לחזור בו מהמתנה. 

דבר כזה כמובן בלתי אפשרי לגבי חוזה אחר, אם חותמים על חוזה חייבים לעמוד בו, לכן, הזכות האישית לקבלת מתנה היא באמת זכות מאוד חלשה הן לפי הדין הפורמאלי והן לפי המשקפיים של דיני היושר. 

בה"מ קורא לזכות "הזכות לקבל מתנה" "מען זכות מען קניינית" – זכות אישית לפי חוזה מכר במשקפיים של דיני היושר (כפי שראינו) היא זכות דווקא דיי חזקה ואפשר אפילו לתאר אותה במשקפיים של דיני היושר כזכות מעין קניינית (ברור שזה לא זכות קניינית אבל בסה"כ יש לה חוזק מסוים והיא לא תמיד מפסידה ולכן לפי דיני היושר ניתן לתאר אותה כזכות מעין קניינית), אבל הזכות לקבל מתנה שונה לגמרי, היא באמת זכות חלשה, גם לפי דיני היושר ולכן התיאור המקביל שמתאים לה לפי דיני היושר זה "מעין זכות מעין קניינית".   

בחזרה לפס"ד, ההכרעה בתחרות היא כזו – 

מכיוון שהזכות האישית למתנה היא כל כך חלשה, נקודת המוצא היא שהזכות הזאת מפסידה לעיקול. אבל אומר בה"מ,

יש לבדוק כל מקרה לגופו ויכול להיות שבנסיבות מיוחדות הזכות הזו תנצח את העיקול.
מתי ?

למשל, אם לא מתקיימים התנאים של סעיף 5 לחוק המתנה שאז מקבל המתנה לא יכול לחזור בו (חריג).

אבל בכל מקרה אחר הזכות למתנה מפסידה מול מעקל מאוחר, זו הייתה התוצאה הסופית של פס"ד זה ומי שזכה בדירה זה לא האמא שלה הבטיחו את המתנה אלא, האמא הפסידה את המתנה ומי שניצח וקיבל את הדירה זה המעקל. 

בפס"ד בנק אוצר החייל קיימת בעיה כאמור וזה במקרים של קנוניה ואם מוכחת קנוניה הרמאי מפסיד, אבל גם במקרים של מתנה כשרה אנו רואים שבד"כ המתנה מפסידה והעיקול מנצח. 

יש זכות קניין אמיתית פורמאלית והיא חזקה ועומדת למעלה.

מתחתיה יש את הזכות האישית, הפחות חזקה והלא טובה.

כעת אנו מבינים שהזכות האישית הזאת זה לא תמיד שהיא לא טובה אלא לפעמים היא יכולה לנצח אחרים.

הכי למטה, יש את הזכות האישית לקבל המתנה (מעין זכות) שאפילו לפי דיני היושר היא זכות כה חלשה ולא בטוח שניתן לראות אותה כזכות, היא אפילו נחשבת רק "מעין זכות" וזאת לפי דיני היושר. 

30.4.2012

פרק - הערות אזהרה

הערת אזהרה :
לפי סעיף 126 בחוק המקרקעין כאשר בעלים של נכס מקרקעין או בעל זכות קניינית בנכס מתחייב כלפי אדם אחר להקנות לו (לתת לו) זכות במקרקעין או לבצע איתו עסקת מקרקעין אזי, צומחת לאחרון (מי שהתחייבו כלפיו) זכות אישית בנוגע לנכס.

כדי להגן על הזכות האישית, סעיף 126 מאפשר לבעל הזכות האישית לרשום לטובתו הערת אזהרה וההערה נרשמת בטאבו.
לפי סעיף 126, רישום ההערה זאת זכות, זאת פריבילגיה של בעל הזכות האישית והמטרה שלה היא להגן על הזכות האישית שלו. ההערה כשמה כן היא, היא באה להזהיר את הציבור על כך שלגבי הנכס הנדון כבר ניתנה התחייבות וכל אדם בר-דעת (נבון) כשיראה כזה דבר לא ירצה להתקשר בעסקה נוגדת לגבי אותו נכס. 

לפי סעיף 126, רישום ההערה יכול להיעשות באופן חד-צדדי ע"י בעל הזכות האישית.
הוא ניגש לטאבו עם עותק של החוזה המקורי שנחתם והרשם רושם מייד את ההערה. 

במילים אחרות, אין צורך לקבל הסכמה של בעל הזכות הקניינית לרישום הערת האזהרה. יחד עם זאת בפועל מה שנהוג למען הסדר הטוב זה להחתים בכל זאת את בעל הזכות הקניינית על כך שהוא מסכים לרישום ההערה. 
קיימים שני צדדים בנוגע להערת האזהרה :

צד אחד הוא בעלים של הנכס או בעל זכות קניינית בנכס, הוא זה שמתחייב כלפי אדם אחר לבצע איתו עסקה בנכס. 

ברגע שנחתם חוזה בין הצדדים צומחת לצד השני זכות אישית ואוטומטית (ס' 126) והוא זכאי לרשום לטובתו הערת אזהרה. 

מה זאת בדיוק הערת אזהרה מבחינה משפטית ?, האם הרישום שלה בטאבו הוא רישום קנייני ?

הנושא הזה נדון בפס"ד בנק המזרחי נ' רוזובסקי- 

שם בה"מ בחן מה זאת בדיוק "הערת אזהרה", האם היא מהווה זכות אישית או אולי בגלל שהיא נרשמת בטאבו היא מקנה/מהווה זכות קניינית ?
בה"מ קבע שהערת האזהרה היא "יצור כלאיים" = משהו מעורבב. 

בה"מ התקשה לקבוע מה זה בדיוק הערת אזהרה ולכן הוא אמר שזה מן דבר מעורבב שלצרכים מסוימים הערת האזהרה מתנהגת כזכות אישית ואילו בהקשרים אחרים היא פועלת כמו זכות קניינית. 

בה"מ טען שלא ניתן לקבוע חד משמעית ולכן הוא כינה את הערת האזהרה כיצור כלאיים. 

אם הערת האזהרה לפעמים מתנהגת כזכות אישית ולפעמים היא מתנהגת כזכות קניינית, היינו רוצים לדעת ושבה"מ יקבע לנו מתי להתייחס אל ההערה כזכות אישית או כזכות קניינית , גם כאן בה"מ העליון לא נותן תשובה חד משמעית והוא אומר 
הכול תלוי בנסיבות העניין ובשאלה העומדת לדיון. 

בעקבות פס"ד הזה, המחוקק החליט להתערב ולתקן את סעיפים 126-127 בחוק המקרקעין (שני הסעיפים העוסקים בהערות אזהרה) באופן כזה שהערת האזהרה לא תפעל כזכות קניינית. 
בנוסף, גם פסיקה מאוחרת יותר של בה"מ העליון מתייחסת להערת האזהרה כזכות אישית בלבד. 
הרישום של הערת האזהרה הוא לא רישום קנייני אלא זה רישום טכני או רישום הזהרתי, זה רישום שהמטרה שלו להזהיר את הציבור, ליידע את הציבור ולא להפוך את הזכות שנולדה בחוזה לזכות קניינית. 

( דבר דומה היה בנושא של עיקול הנרשם בטאבו- גם אם עיקול נרשם בטאבו המטרה שלו היא לא קניינית אלא זה רישום טכני שיש לו מטרה אחרת ואין לו מטרה קניינית אלא הוא בא למנוע עסקאות). 

כאמור לעיל, הערת האזהרה היא פריבילגיה, היא זכות שלפי סעיף 126 אפשר להשתמש בה אבל זו לא חובה.

זאת אומרת, בעל זכות אישית לפי סעיף 126 לא חייב לרשום לטובתו הערת אזהרה (אפילו שצעד כזה מאוד מומלץ כי ההערה נותנת הגנה מצוינת, זאת פריבילגיה, החוק נותן לך מכשיר הגנתי, אתה יכול להשתמש בו אבל אתה לא חייב).

הכלל הזה השתנה בפס"ד חשוב ביותר (פס"ד הכי חשוב בנושא הערות אזהרה) – 
גנז נ' בריטיש וקולוניאלי חברה בע"מ - 

בריטיש וקולוניאלי – בעלים
נוטריקון  - זכות אישית






גנז-שנת 1976

קיבוץ אפק –שנת 1993

זה פס"ד בהרכב של 7 שופטים וכאשר בה"מ העליון מתכנס בכזה הרכב אנו מבינים שהשאלה היא מאוד עקרונית.

חברת בריטיש וקולוניאלי הייתה בעלים של קרקע (שטח אדמה מאוד גדול). היא התחייבה בחוזה למכור את הקרקע לחברת נוטריקון ובשלב הזה לחברת נוטריקון יש זכות אישית.

נוטריקון החליטה שהיא לא מעוניינת בקרקע ולכן חתמה על חוזה למכור את הקרקע לגנז (זה אפשרי לעשות זאת, אדם שיש לו זכות אישית יכול למכור את הנכס), ולגנז יש זכות אישית (החוזה הזה נערך בשנת 1976).  גנז לא רשם לטובתו הערת אזהרה. למעשה גנז כנראה איבד עניין בקרקע, הוא לא עשה בקרקע שום שימוש, הוא לא קידם את העסקה וכמובן לא רשם לעצמו זכות קניינית כך שהמצב נשאר דיי קפוא (יש לו חוזה ביד אבל בינתיים הוא לא עושה עם זה כלום).

לאחר 17 שנים נוטריקון את אותה קרקע התחייבה למכור לקיבוץ אפק.   הקיבוץ לפני שחתם על החוזה ניגש לטאבו לבדוק את מצב הזכויות בנכס (הקיבוץ הוא 100%), אבל הבדיקה בטאבו הראתה שהכול תקין כי גנז לא רשם הערת אזהרה. 

הקיבוץ קיבל את ההחזקה בקרקע, זו הייתה קרקע חקלאית אז הקיבוץ התחיל לעבד את הקרקע והוציא הוצאות רבות בנוגע לקרקע (הקימו חממות, טפטפות, נטעו עצים, השקיעו המון כספים), והקיבוץ מבחינתו כן רשם הערת אזהרה (הקיבוץ עשה את כול מה שהוא צריך). ובשלב הזה, לפני שהקיבוץ הספיק לרשום את זכותו הקניינית בטאבו התגלתה הפרשה לגנז והוא מסרב לוותר על הקרקע כי יש לו חוזה והוא כבר שילם, נכון שהוא לא עשה כמה שנים כלום עם הקרקע אבל הצד השני לא יכול להתחרט על החוזה ולכן גנז לא מוותר על הקרקע ולכן השאלה היא, מי מהצדדים מנצח בתחרות הזאת ?

כאשר אנו נכנסים לסיטואציה של תחרות זכויות יש לבחון איזה סעיף רלוונטי לסיטואציה (לפני שמתחילים את הדיון בעסקאות נוגדות יש לבחון איזה סעיף חל ), איזה סעיף לכאורה מתאים כאן ? 

נראה לנו לכאורה שסעיף 9 מתאים כאן אבל לא בטוח שסעיף 9 יחול כאן כי במקרה הנדון מי שהתחייב פעמיים הוא לא הבעלים של הנכס או בעל זכות קניינית אלא, החברה שהייתה לה בסה"כ זכות אישית.

זה נשמע מוזר אבל גם מי שיש לו זכות אישית רשאי לבצע עסקאות בנוגע לנכס נשוא הזכות, וכאן קיימים שני מודלים של עסקאות:

אפשרות אחת- נוטריקון בעלת הזכות האישית מכרה פעמיים את הזכות האישית שלה (היא לא בעלים של הקרקע בשלב הזה, יש לה זכות אישית מכוח החוזה) לשני אנשים שונים. אם כך נוסחו החוזים אז אנו בכלל לא נמצאים בתוך חוק המקרקעין, זו לא עסקה במקרקעין עצמם, זו עסקה בזכויות והחוק שחל על עסקאות בזכויות הוא חוק המחאת חיובים. 

המילה "המחאה" הכוונה להעברה. החוק עוסק בהעברה של חיובים וזכויות ולכן הוא עוסק גם במכירה של זכויות.  

כאשר סעיף 4 בחוק המחאת חיובים עוסק בהמחאה נוגדת של זכויות.
קיימת אפשרות אחרת לביצוע העסקה- חברת נוטריקון יש לה אומנם זכות אישית היא צופה להפוך את הזכות שלה לקניינית. אם העסקה תתקיים ותתקדם כמו שצריך חברת נוטריקון תהפוך את הזכות שלה לקניינית ותהיה הבעלים של הנכס ולכן אין מניעה שכבר בשלב הזה שלנוטריקון יש בסה"כ זכות אישית היא מתחייבת להקנות בעלות בנכס לצדדים אחרים. במקרה הזה לגנז ולקיבוץ. זה נשמע מאוד מוזר כי אנו רגילים בדיני הקניין, אדם לא יכול לתת משהו שאין לו עצמו. אבל כשמדובר במצב כזה שלאדם יש כבר זכות אישית שאמורה להבשיל לזכות קניינית הוא יכול להתחייב לתת לצדדים אחרים זכות קניינית בנכס. 
זה מצב מסוכן מבחינתו של המתחייב (מבחינתה של נוטריקון) כי אם בסופו של דבר היא לא תהפוך לבעלים אז היא לא תוכל לקיים את ההתחייבות שלה להעביר את הבעלות, אבל למרות הסיכון הזה עסקאות רבות מבוצעות בדרך הזאת. 

(דוגמא: אני קונה דירה מקבלן ואני חותמת על החוזה ולי יש זכות אישית, הדירה תהיה מוכנה עוד שנתיים וזה מה שאומר לי הקבלן. אחרי כמה חודשים אני מתחרטת ואני לא רוצה את הדירה הזאת, אני לא אוהבת את הדירה שקניתי, אז למרות שיש לי רק זכות אישית ואני צופה שתהפוך לזכות קניינית, אין מניעה "למכור" את הדירה (כי הדירה לא שלי) ובכך אני מתחייבת כלפי אדם אחר להקנות לו את הבעלות או את הזכות הקניינית שיש לי בדירה.

הקונה של הדירה, אני, שיש לי רק זכות אישית כלפי הקבלן, אני "מוכרת" את הדירה ואני יכולה לפעול באחד משני המודלים: אם אני זהירה מאוד אני אמכור את הזכות האישית שיש לי כלומר אני יעשה המחאת הזכות (לפי המודל הראשון). 

לעומת זאת, אם אני אהיה מוכנה לקחת סיכון אני מתחייבת כלפי הקונה למכור לו את הדירה, לתת לו את הבעלות שיש לי בדירה, המודל השני הוא בעייתי יותר ומסוכן יותר, והקונה הוא זה שירצה שאבחר באפשרות הזאת כי אז הוא יוכל לרשום את הערת האזהרה לטובתו ואז נכנסים כבר לחוק המקרקעין). 

מה היה במקרה הנדון ?

כדי להחליט איזה משני המודלים אכן בוצע וכדי להחליט מה הניתוח המשפטי הנכון של העסקה, באיזה משני המודלים מדובר צריך לקרוא בזהירות את נוסח החוזה שנחתם (לראות במה מדובר: אני מתחייב להמחאות לך את הזכות האישית או שאני מתחייב למכור לך את הנכס). 

בבדיקה של שני החוזים מול גנז ומול הקיבוץ העלתה שבמקרה הנדון השתמשו במודל השני. 

זאת אומרת, נוטריקון התחייבה לעשות עסקה קניינית, להקנות בעלות במקרקעין לכל אחד מהצדדים. 

החשיבות של הקביעה הזו היא אם ככה אז מדובר בעסקת מקרקעין, אנו נמצאים בתוך חוק המקרקעין (זה לא עסקה בזכויות ואז הולכים לחוק המחאת חיובים אלא זו עסקה במקרקעין ולכן אנו נמצאים בחוק המקרקעין) והסעיף הרלוונטי להכריע בתחרות הוא סעיף 9 לחוק המקרקעין. 

לאחר שהגענו למסקנה שמדובר בסעיף 9 יש להפעיל את הסעיף ולמצוא מי מנצח בתחרות.

לפי סעיף 9, גנז הוא המנצח כי לשני המתחרים (הקיבות וגנז) יש זכות אישית בלבד ובמצב כזה הראשון בזמן גובר. 

השני בזמן ינצח רק כאשר יש לו זכות קניינית בתום לב ובתמורה, לקיבוץ אין זכות קניינית לכן הוא ישר נופל וניפסל וגנז הוא הזוכה. 

לפי סעיף 9 מתי השני בזמן ינצח ? 

רק אם הוא ממלא 3 תנאים –זכות קניינית, תמורה ותום לב. 

לקיבוץ אין זכות קניינית כי הוא לא נרשם כבעלים ולכן ברור שהוא לא יוכל לנצח בתחרות. 

למעשה היה אפשר לסיים את פס"ד כאן אבל בה"מ המשיך לחידוש הגדול :
כל שבעת השופטים הסכימו פה אחד שכעיקרון במצב של תחרות זכויות יש לבדוק גם את ההתנהגות של הראשון בזמן אפילו שזה לא כתוב בסעיף 9 בחוק המקרקעין, זה נובע מעקרונות כללים כמו עיקרון תום הלב. 

במסגרת תום הלב- אדם צריך לעשות ככל יכולתו כדי למנוע תאונות משפטיות, למנוע מצבים של עסקאות נוגדות לכן, אם אדם יכול היה לרשום הערת אזהרה ובכך להזהיר את הציבור אבל הוא לא עשה זאת, זה מחדל שפועל לרעתו והמחדל הזה יגרום לו להפסיד בתחרות (כי זה חוסר תום לב).

השופטים השונים משתמשים בדוקטרינות שונות.  

השורה התחתונה של פס"ד הייתה שגנז מפסיד בתחרות רק בגלל שהוא לא רשם הערת אזהרה. 

פס"ד הזה גרם למהפכה שלמה בשוק כי הוא מנוגד, הוא הפוך ב-180 מעלות גם לסעיף 9 בחוק המקרקעין (שהרי לפי סעיף 9 גנז מנצח אבל בה"מ העליון הגיע למסקנה הפוכה שגנז מפסיד), וגם לסעיף 126 שהוא לא מחייב לרשום הערת אזהרה אלא מי שרוצה רושם את הערת האזהרה, זו רק המלצה.    

אז איך בה"מ פועל בניגוד לסעיפים הקיימים ?    התשובה טמונה כאמורה בעיקרון של תום הלב.   
הנשיא ברק מפתח את עיקרון תום הלב במיוחד בפס"ד. עיקרון תום הלב שהתחיל מדיני החוזים הוא עיקרון כללי היום ויש לו תחולה מאוד רחבה, השפעה מאוד חזקה והוא פועל בכל תחומי המשפט, והתוצאה היא שעיקרון תום הלב במקרה הזה למעשה גובר או מביא לתוצאה שמנוגדת לסעיפי החוק עצמם. 

לא תמיד עורכי דין ואנשים בכלל לא ערים לדקויות של פס"ד.

אנשים למדו את השורה התחתונה של פס"ד לפיה לכאורה מי שלא רשם הערת אזהרה מפסיד אוטומטית בתחרות. 

כשקוראים בזהירות את פסק הדין ניתן למצוא שלוש הסתייגויות (חריגים) לכלל הגורף:

הכלל – חובה לרשום הערת אזהרה אחרת, מפסידים בתחרות.
חריגים – המופיעות בפסק הדין של הנשיא ברק:

1. ראשית יש לבדוק האם לא הייתה מניעה כלשהי לרישום ההערה. 
ישנם מצבים שבהם אדם לא יכול לרשום לטובתו הערת אזהרה. למשל, זה יכול להיות לפעמים במקרקעין לא מוסדרים, זה יכול להיות לפעמים כאשר בעל הזכות הקניינית הבעלים של הנכס (המוכר) בחוזה המכר אוסר על הקונה לרשום הערת אזהרה, זה קורה הרבה פעמים כאשר המוכר הוא קבלן שלקח הלוואות מבנקים, חתם לבנקים משכנתאות, והבנקים לא מעוניינים שעל הקרקע יירשמו גם הערות אזהרה לטובת הקונים השונים כי הערות אזהרה ברגע שהן נרשמות הן מטילות מגבלות ובעיות על הקרקע. 
הפרקטיקה הזו קיבלה אישור בפרשת היועץ המשפטי נ' גד- 
בה"מ אמר שהמתחייב (המוכר של נכס מקרקעין) כעיקרון יכול לאסור על הקונה לרשום לטובתו הערת אזהרה. 

אם מסיבה כלשהי קיימת מניעה לרשום הערת אזהרה אז ברור שאי-רישום ההערה לא יפעל לרעה ולא יגרום להפסד בתחרות. 

לפי סעיף 126 לחוק המקרקעין (שזה הסעיף המרכזי לרשום הערת אזהרה), מתי ניתן לרשום הערת אזהרה ?

ניתן לרשום הערת אזהרה כאשר מי שמתחייב לבצע את העסקה הוא עצמו הבעלים או בעל זכות קניינית בנכס. 

במילים אחרות ניתן לרשום הערת אזהרה כאשר מי שהתחייב להקנות לו זכות בנכס הוא עצמו הבעלים או בעל זכות קניינית. 

בפרשת גנז מי שהתחייב כלפי גנז וכלפי הקיבוץ הייתה חברת נוטריקון שלה הייתה בסה"כ זכות אישית. 

אז לכאורה מתעוררת השאלה, איך גנז והקיבוץ יכלו לרשום הערת אזהרה ?

במקרה הנדון מתברר שהבעלים של הנכס (חברת בריטיש וקולוניאלי) הסכימה מראש לרישום הערות אזהרה לטובת מי שיקנה את הנכס מנוטריקון וכאשר בעל הנכס נותן את הסכמתו לרישום הערת אזהרה על הנכס שלו זה מאפשר אכן לרשום את ההערה. 

קיבוץ אפק אכן רשם הערת אזהרה (יש לו הסכמה של הבעלים). באותו אופן גם גנז יכול היה לרשום את ההערה אבל הוא לא רשם. במקרה של גנז לא מתקיים החריג הראשון כי גנז יכול היה לרשום הערת אזהרה אבל לא רשם (לגנז לא הייתה מניעה לרשום את הערת האזהרה). 
2. לפי פסק הדין של הנשיא ברק יש לרשום את הערת האזהרה תוך זמן סביר. 
מהו זמן סביר ? אנו לא יודעים ולכן כל מקרה ייבחן לגופו.

בפרשת גנז כל השופטים הסכימו ש-17 שנים זה וודאי לא זמן סביר. 
רישום הערת אזהרה זה דבר דיי קל ולכאורה אין בעיה כי תוך זמן קצר מרגע חתימת החוזה ניתן לגשת לטאבו ולרשום את ההערה.

דוגמא למצב שלא ברור מהו הזמן הסביר – פס"ד עזבון חמוד נ' חרב – 

שם אדם לא רשם הערת אזהרה במשך 3 שנים ובה"מ פסק שבנסיבות לא חלף הזמן הסביר (לפי הנסיבות בה"מ לא ראה בעיה). 

יש להזדרז ואם אין שום בעיה מיוחדת יש לרשום את הערת אזהרה כמה שיותר מוקדם.

הערת אזהרה היא מכשיר הגנתי והיא מגנה על בעל הזכות הקניינית. הערת אזהרה נותנת הגנה מצוינת כך שלבעל הזכות האישית יש אינטרס כמה שיותר מהר לגשת ולרשום את הערת האזהרה. 

3. יש לבדוק האם המחדל של אי-רישום ההערה הוא זה שבאמת גרם לתאונה המשפטית (לתקלה המשפטית). 
במילים אחרות, אם המתחרה המאוחר בזמן בכלל לא טרח ללכת ולבדוק את הטאבו אז לא רק שזה חוסר תום לב מצידו, המשמעות היא שהוא גרם לתאונה המשפטית. 

הרי אילו הוא כן היה בודק הוא היה רואה את הערת האזהרה, מבין שהנכס כבר הובטח לאחר ולא חותם על עסקה נוגדת. 

ברגע שהמתחרה המאוחר לא בדק האשם שלו גדול יותר ולמעשה הוא זה שגרם לתאונה המשפטית. 

אם המתחרה המאוחר לא בדק הוא האשם ואז אין חשיבות לאי-רישום הערת האזהרה (הוא גרם לתקלה המשפטית ואז אין חשיבות לאי רישום הערת האזהרה). 

כאשר אדם לא רשם הערת אזהרה זה לא אומר שברגע שהוא לא רשם הערת אזהרה זה לא שאבוד לו אלא השני היה צריך לבדוק אם יש הערת אזהרה או לא. הקיבוץ כן בדק ולכן גנז היה יכול למנוע את התקלה ולא מנע ולכן הוא מפסיד בתחרות. 

בה"מ חזר ואימץ את החריג השלישי בפרשת זריק נ' ג'ריס-  שם המתחרה המאוחר בזמן לא טרח לבדוק את הטאבו ויותר מכך, הסתבר שהוא יידע על העסקה הקודמת אז במצב כזה וודאי שהוא מפסיד בתחרות. 

פרשת גנז עסקה בתחרות בין שתי התחייבויות רצוניות. נוטריקון התחייבה פעמיים בשני חוזים נגדיים.

הכלל הוא שקיימת חובת לרשום הערת אזהרה אם כי יש לכלל זה 3 הסתייגויות. 

כעת השאלה היא, מה יקרה בתחרות מסוג אחר – תחרות בין חוזה או עסקה רצונית לבין עיקול ?
הנושא הזה נדון בפס"ד בנק המזרחי נ' גדי : 

בה"מ העליון קבע שבתחרות כלפי עיקול מאוחר אין חשיבות למחדל של אי רישום הערת האזהרה. 
במילים אחרות, אם אדם יכול היה לרשום הערה ולא רשם ולאחר מכן הוטל עיקול על הנכס שהובטח לו אז מי שינצח בתחרות זה הראשון בזמן למרות שהוא לא רשם הערת אזהרה.

מה ההסבר לכלל הזה, מדוע כאן כשמדובר בעיקול אין חשיבות לאי רישום ההערה ? 
בעסקאות נוגדות רגילות (כמו שהיה בפרשת גנז), המתחרה המאוחר בדק את הטאבו והסתמך על הרישום לפני שהוא חתם על החוזה והתקשר בעסקה לכן רישום הערת אזהרה כ"כ חשוב.

אבל כשמדובר בעיקול כאשר המעקל ביצע את העסקה המקורית, הוא לא הסתמך על הנכס הנדון, היו לו בסה"כ ציפיות כלליות להיפרע מבעל הנכס ולאו דווקא מהנכס הנדון עצמו לכן, הוא לא בדק את המרשם בטאבו לפני שהוא התקשר בעסקה המקורית עם בעל הנכס ולכן העובדה שלא נרשמה הערת אזהרה איננה רלוונטית. 

בפרשת בנק המזרחי נ' גדי- המעקל היה הבנק (ג'), הוא הנושה.  בעבר הבנק נתן הלוואה לבעל הנכס. בעל הנכס לא פרע את ההלוואה ולכן כעת הבנק (הנושה) מבקש לעקל נכס של החייב כדי להיפרע ממנו.    למעשה בה"מ העליון מבחין כאן בין אינטרס הציפייה של הנושה המעקל לבין אינטרס ההסתמכות וקובע שכל מה שיש לנושה המעקל ביחס לחייב וביחס לנכס הנדון זאת ציפייה כללית להיפרע, אין הסתמכות על הנכס ולא נערכה בדיקה בטאבו לפני ההתקשרות הראשונית בין הנושה לחייב לכן במצב כזה מעדיפים את המתחרה הראשון בזמן אפילו אם הוא לא רשם הערת אזהרה. 

קיים הבדל גדול בין סיטואציה שמעורב בה עיקול לבין סיטואציה שלא מעורב בה עיקול:

לפי פרשת גנז- למה חשוב כ"כ ש-ב' ירשום את הערת האזהרה ? כי מצפים מ-ג' שילך לטאבו לבדוק אם יש הערה וע"י כך הוא יידע אם הובטח הנכס לאחר.  לעומת זאת, בעיקול נקודת הזמן הקובעת היא לא עכשיו כשהנושה רוצה לעקל אלא נקודת הזמן הקובעת היא בעבר שנעשתה ההתקשרות המקורית בין הנושה המעקל (למשל הבנק) לבין הבעלים (החייב).

באותה נקודת זמן הנושה (הבנק) בכלל לא הסתמך על הנכס הזה כשהוא נתן את ההלוואה (הבנק יכול היה לדרוש משכנתא על הנכס ולא דרש זאת), רק כעת כאשר המצב הסתבך והחוב לא נפרע הבנק (הנושה) מנסה לעקל נכסים של החייב ורק כעת הוא מגלה עניין בנכס הנדון לכן במצב כזה, אי רישום ההערה ע"י המתחרה הראשון בזמן לא הוא זה שייצר את כל התסבוכת המשפטית.

התוצאה הזו של פסק הדין בנק המזרחי נ' גדי משתלבת עם פס"ד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב כי גם לפי פס"ד בנק אוצר החייל בעל זכות אישית ראשונה בזמן גובר על עיקול מאוחר אפילו שהוא לא רשם הערת אזהרה כי הזכות האישית נבחנה שם

לפי משקפיים של דיני היושר ונתפסה כזכות חזקה למדיי, זכות מעין קניינית וזכות כזאת בפני עצמה מספיק חזקה כדי לנצח את העיקול. 

סעיף 127 לחוק המקרקעין- ההגנה שנותנת הערת האזהרה

סעיף 127 (א) - " משנרשמה הערת אזהרה לא תירשם עסקה נוגדת, אלא בהסכמת בעל הזכות האישית (בהסכמת מי שלטובתו ההערה) או לפי צו בה"מ ". 
למעשה הסעיף הקצר הזה קובע הגנה מצוינת כתוצאה מרישום הערת אזהרה. 

ברגע שרשומה הערת אזהרה אסור לרשם המקרקעין לרשום עסקה נוגדת. 

דוגמא, ברגע ש-ג' (המתחרה המאוחר) יגיע לטאבו וירצה לרשום לעצמו זכות קניינית, הרשם יסרב. 

ג' המתחרה המאוחר, בהיעדר זכות קניינית מפסיד בתחרות לפי סעיף 9 לחוק המקרקעין. שני המתחרים הם ברמה האישית, הראשון בזמן זוכה.    יותר מכך, ברגע שרשומה הערת אזהרה היא שוללת את תום ליבו של המתחרה המאוחר. אם הוא ייגש ויבדוק את הטאבו הוא יגלה את ההערה, הוא חסר תום לב כי הוא מבין כבר שיש איזה שהיא בעיה. ואילו אם הוא לא יבדוק את הטאבו אז לפי הרמה האובייקטיבית הוא חסר תום לב אז גם מהסיבה הזו אנו מבינים שהערת האזהרה נותנת הגנה מצוינת.    בזכות "המשחק" הזה עם הערות האזהרה הראשון בזמן זוכה. 

הערת האזהרה היא מכשיר מצוין, היא נותנת הגנה מצוינת, מי שרשם לטובתו הערת אזהרה יוכל במקרים רבים לנצח בתחרות. 
אבל ההגנה שנותנת הערת האזהרה איננה מושלמת וזאת משתי סיבות :

1. סעיף 127 (א) – "משנרשמה הערת אזהרה לא תרשם עסקה נוגדת", אבל כידוע ישנן זכויות שאפשר להפוך אותן לקנייניות גם ללא רישום. 
למשל, שכירות עד 10 שנים (שוכר קצר) דיי בקבלת ההחזקה.  לכן אם המתחרה המאוחר הוא למשל שוכר קצר שיכול להשלים את זכותו לקניינית גם ללא רישום בטאבו, יכול להיות שבתחרות כזאת השוכר הקצר הוא זה שינצח וזאת למרות רישום הערת האזהרה. 

ברגע שרשומה הערת אזהרה הרשם לא יאפשר עסקאות קנייניות נוגדות נוספות. אבל שכירות קצרה יכולה להיות קניינית ולנצח בתחרות.

לגבי שכירות קצרה המחוקק רצה להקל ולפשט את העסקאות האלה ולכן זו הסיבה ששוכר קצר לא חייב לרשום את השכירות בטאבו כדי להפוך אותה לקניינית. 

באופן דומה גם לא מצפים משוכר קצר ללכת ולבדוק את הטאבו לפני שהוא חותם על חוזה השכירות. 

לרשום הערת אזהרה זה מצוין אבל זה לא נותן הגנה מוחלטת, היא לא פועלת ממש כמו זכות קניינית אמיתית. 

2. סעיף 127 (א) – "משנרשמה הערת אזהרה לא תרשם עסקה נוגדת", מה שכן יכול להירשם זה הערת אזהרה נוגדת.  
הערת אזהרה איננה עסקה, זה לא מכירה של הנכס, זה לא חכירה, זה לא שכירות, זה בכלל לא דבר קנייני כי הפסיקה והמחוקק שינו את מה שהיה בעבר וזה כבר לא יצור כלאיים והערת האזהרה זה לא קנייני אלא הערת האזהרה זה מכשיר הגנתי, אזהרתי, טכני אבל זה לא עסקה במקרקעין בפני עצמה, ולכן אין מניעה על אותו נכס לרשום הערות אזהרה סותרות לטובת צדדים שונים.     מה אסור לרשם לעשות ? אסור לרשם לרשום עסקאות קנייניות נוגדות. 
אבל מה כן מותר לו ? מותר לו לרשום הערות אזהרה סותרות (נוגדות) ולא רק שמותר לו הוא אפילו חייב. 

דוגמא: ב' בעל הזכות הראשונה בזמן רשם לטובתו הערת אזהרה.   לאחר מכן הבעלים של הנכס (א') מתחייב בהתחייבות נוגדת כלפי ג'. גם ל-ג' יש כעת זכות אישית ו-ג' יודע שהדבר הכי טוב לעשות כשיש לך זכות אישית זה לרשום הערת אזהרה. 

לפי סעיף 126 לחוק המקרקעין רישום הערת אזהרה זאת זכות, זאת פריבילגיה של בעל הזכות האישית ולכן כאשר ג' יבוא לטאבו (לרשם) ויבקש לרשום לטובתו הערת אזהרה, הרשם חייב לעשות זאת.    התוצאה היא שעל אותו נכס רשומות מספר הערות אזהרה.    אם א' הוא רמאי שהתחייב שוב ושוב ושוב, אז יכולות להיות המון הערות אזהרה על אותו נכס כי לכל אחד יש זכות אישית והוא בא לרשם והרשם חייב לרשום.    במצב של ריבוי הערות אזהרה על אותו נכס נוצר קיפאון  כי אף אחד מהצדדים לא יוכל להשלים את זכותו לקניינית ע"י רישום בטאבו (ההערה של ב' מונעת מ-ג' לרשום את זכותו לקניינית), ונוצרת תסבוכת. רשם המקרקעין לא יכול לפתור את הקיפאון, לא יכול לפתור את התסבוכת כי הוא לא רשות שיפוטית, אין לו סמכות לכך בחוק. רשם לא מוסמך להכריע במחלוקת משפטית, הוא לא מוסמך להכריע בנוגע לזכויות בנכס ואז לצדדים אין ברירה אלא לפנות לבה"מ ורק הוא מוסמך להכריע מי זוכה בנכס.   

בסיטואציה כזה של ריבוי הערות אזהרה ברוב המקרים יש להניח שהראשון בזמן ינצח כי מתחרה מאוחר יותר כשבא לרשום לטובתו הערת אזהרה כבר ראה את ההערה הקודמת ולכן הוא חסר תום לב אבל כל מקרה ייבחן לגופו. 

סיכום :

החובה לרשום הערת אזהרה הוא אחד הנושאים הכי חשובים בדיני הקניין בגלל החדשנות שלו :
דיברנו על כך שלפי חוק המקרקעין אין חובה לרשום הערת אזהרה.

הערת אזהרה זו פריבילגיה, אם בעל הזכות האישית מעוניין להגן על הזכות שלו מאוד מומלץ לו להשתמש במכשיר הזה, להשתמש בהגנה שנותן לו החוק ולרשום לטובתו הערת אזהרה (זה לפי חוק המקרקעין).

לפי פס"ד גנז שהוא פס"ד חדשני וחשוב ביותר שגרם למהפכה שלמה בדיני הקניין בעסקאות נוגדות שלפיו קיימת חובה עקרונית לרשום הערת אזהרה, ומי שלא רושם הערת אזהרה עלול רק בגלל המחדל הזה להפסיד בתחרות מול עסקה נוגדת מאוחרת יותר. 

זה הכלל ולכן מדברים על חובה עקרונית לרשום הערת אזהרה כי יש שלוש הסתייגויות שאלה שלושה מצבים שבהם גם אם אדם לא רשם הערת אזהרה המחדל הזה לא יפעל לרעתו. 

הלכת גנז עסקה בתחרות בין שתי עסקאות רצוניות ואז חל הכלל בדבר רישום הערת האזהרה. 

לעומת זאת, כאשר מדובר בתחרות כלפי עיקול מאוחר במצב כזה אין חובה לרשום הערת אזהרה ולכן אין משמעות לאי-רישום ההערה. בעיקול- הערת אזהרה איננה חובה ופס"ד שקבע זאת היה פס"ד בנק המזרחי נ' גדי. 

ההגנה שנותנת הערת אזהרה :
בהנחה שאכן נרשמה הערת אזהרה אז איך היא בדיוק פועלת, איזו הגנה היא נותנת ? 

· סעיף 127 (א) לחוק המקרקעין = כלפי עסקה נוגדת
· סעיף 127 (ב) לחוק המקרקעין = כלפי עיקול

פירטנו לעיל את ההגנה שסעיף 127 (א) בחוק המקרקעין נותן וסעיף זה קובע שאם נרשמה הערת אזהרה לא תרשם עסקה נוגדת.  סעיף זה נותן הגנה מצוינת אבל לא מושלמת. 
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כעת נבחן איזו הגנה נוספת נותנת הערת האזהרה וזאת לפי סעיף 127 (ב) בחוק המקרקעין:
"משנרשמה הערת אזהרה ולאחר מכן הוטל עיקול על המקרקעין .... לא יהיה בעיקול כדי לפגוע בזכויות הנובעות מההתחייבות נשוא ההערה".
אם בעל הזכות האישית רשם לטובתו הערת אזהרה בנוגע לנכס מקרקעין מסוים ולאחר מכן הוטל עיקול על אותו נכס מקרקעין אז העיקול לא יכול לפגוע בזכויות של המתחרה שקדם לו (בזכויות של מי שרשומה לטובתו הערה האזהרה). 

אם ל-ב' יש זכות אישית והוא דאג לרשום לטובתו הערת אזהרה אז ב' מנצח בתחרות כלפי ג' מעקל מאוחר יותר.

הערת האזהרה נותנת הגנה מצוינת כלפי העיקול.  במצב כזה בעל הזכות האישית גובר על העיקול. 

האם באמת צריך את סעיף 127 (ב) לחוק המקרקעין ?, האם באמת צריך את ההגנה המצוינת הזאת שנותנת הסעיף ?

כאשר אנו קוראים את סעיף 127 (ב) אנו אומרים "מצוין" כי הוא נותן הגנה מצוינת כלפי עיקול, אבל למען האמת בעקבות הפסיקה החדשה, סעיף 127 (ב) בעצם מיותר, הוא היה חשוב מאוד בעבר אבל כיום בעקבות הפסיקה החדשה הוא מיותר.
נחזור אל פס"ד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב שעסק בדיוק במצב כזה אבל בלי הערת האזהרה – 

דובר בגברת אהרונוב שהייתה לה זכות אישית ללא הערת אזהרה אלא זו זכות מכוח חוזה גירושין ולאחר מכן הוטל עיקול בדיוק על אותו הנכס. 

בה"מ קבע הלכה חדשה כשבמצב כזה הזכות האישית גוברת ומנצחת את העיקול.   ולמה ? 

כאן נכנס "זכויות מהיושר תוצרת הארץ", נכון שהזכות האישית לפי הדין הפורמאלי היא זכות חלשה אבל אם מתסכלים על אותה זכות במשקפיים של דיני היושר, רואים שהיא לא כ"כ חלשה כמו שנדמה וישנם מצבים בהם הזכות הזאת מנצחת מתחרים אחרים וכך גם ביחס לעיקול. 

במילים אחרות, יוצא שבתחרות כלפי עיקול מאוחר, אין למעשה חשיבות לרישום הערת אזהרה משום שהזכות עצמה גוברת על העיקול המאוחר. 

בעקבות פס"ד זה, סעיף 127 (ב) לחוק המקרקעין מיותר. אם נרשמת הערת אזהרה אז וודאי שהזכות גוברת על עיקול מאוחר. 
יש לציין כי סעיף 127 (ב) לחוק המקרקעין מסביר איך הערת אזהרה נותנת הגנה במצבים של פירוק ופשיטת רגל, אך לא נעסוק בנושא זה.
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פרק - תקנת השוק במקרקעין

הנושא של תקנת השוק במקרקעין הוא בעצם סעיף בודד בחוק המקרקעין שהוא סעיף 10. 

עם המתרגלת עסקנו על תקנת השוק במיטלטלין. 

אנו נדבר על תקנת השוק במקרקעין ונעסוק בתקנת שוק במשכונות.

הרעיון של תקנת השוק :

כעיקרון, אדם לא יכול להעביר לאחר נכס שאין לו בעצמו. למשל, אם לי אין מכונית אני לא יכולה למכור למישהו מכונית.

לעסקה כזאת, שאדם מעביר או מוכר נכס שאין לו בעצמו, אין תוקף משפטי. 

אבל לכלל הזה יש חריג – אם הקונה מקיים את כל התנאים של תקנת השוק שהם תנאים דיי מחמירים, אז העסקה מקבלת תוקף משפטי מלא. 

יותר מכך, מי שמקיים את כל התנאים של תקנת השוק מקבל זכות קניין מאוד מאוד חזקה - הזכות שלו גוברת על זכות קניין שקדמה לו ואפילו על זכותו של הבעלים המקורי. 

תקנת השוק במיטלטלין הוא לפי סעיף 34 בחוק המכר- המודל הקלאסי של מתי משתמשים בתקנת השוק.

דוגמא: א' בעלים של נכס מיטלטל (במקרה הזה), לאחר מכן נכנס לתמונה ב' שהוא גנב את הנכס, ואז הגנב בעזרת רמאות והרבה פעמים ע"י זיוף מסמכים מתחזה לבעלים ומוכר את הנכס ל-ג' שהוא קונה תם לב. זה מודל קלאסי שמשתמשים בו בתקנת השוק. 

כמובן שהרמאי (ב) אחרי שקיבל את הכסף ברח ונעלם ואי אפשר לתבוע אותו, אי אפשר לפרוע אותו (ב' יוצא מהתמונה) ואז אנו מגיעים למקרה פרטי של עסקאות נוגדות כי מצד אחד יש את הבעלים המקוריים של הנכס למשל מכונית שנגנבה והוא רוצה את המכונית חזרה כי זו מכונית שלו. מצד שני, ג' הקונה התם לב פעל בתום לב, שילם תמורה עבור הנכס, קיבל זכות קניין (הפך להיות הבעלים של הנכס) וגם הוא לא מוכן כעת לוותר, הוא ראה את עצמו שקונה את הנכס ומשלם את הכול ולא מעניין אותו הוא רוצה את הנכס, זהו מצב של עסקה נוגדות, זה הכול או לא כלום, צד אחד מקבל את הנכס והצד השני שהפסיד נשאר בחוסר כל, הוא הפסיד את הנכס ואין לו ממי להיפרע (אין לו את מי לתבוע). 

איך נכריע בתחרות בין א' ל-ג', שזו תחרות בין הבעלים המקורים א' שלו הייתה זכות קניין-בעלות, לבין ג' שהוא גם בעל זכות קניין כי הוא השלים את זכות לקניינית והנה תחרות מאוד קשה בין בעלות/זכות קניינית אחת לבין בעלות קניינית אחרת, הנושא של עסקאות נוגדות אינם מטפלים במצב הזה ולכן אנו פונים במקרה הזה של מכר מיטלטלין פונים לתקנת השוק שזה סעיף 34 לחוק המכר וההכרעה לפי הסעיף היא דיי פשוטה- אם ג' מקיים את כל התנאים המצטברים של תקנת השוק ג' זוכה בנכס. במילים אחרות, א' אכל אותה וזה מצב מאוד קשה מבחינת הבעלים. 

והמצב ההפוך, אם ג' לא מקיים את כל התנאים המצטברים (ומספיק שהוא לא מקיים תנאי אחד) אז הנכס חוזר ל-א' ו-ג' נשאר בחוסר כל, כלומר א' זוכה בנכס. 

זה בתקנת השוק במיטלטלין. 

(*פירוט על תקנת השוק במיטלטלין יש לראות בשיעורי התרגול). 

כעת נראה את המקבילה של השימוש בתקנת השוק במקרקעין שהוא סעיף 10 בחוק המקרקעין. 

המודל הקלאסי שבו משתמשים בסעיף 10 (אבל זה לא המצב היחיד) הוא כזה: 

דוגמא: א' בעלים של נכס מקרקעין, ב' רמאי התחזה לבעלים של הנכס, זייף את המסמכים ונרשם בטאבו כבעלים של הנכס (ב' הרמאי נרשם בטאבו כבעלים של הנכס). ברור שרשם המקרקעין נוקט באמצעי זהירות אבל סמכותו של הרשם היא עבודה טכנית ורמאים מתוחכמים מצליחים לעבוד על הרשם. 

ברור שאם הסתבר שהרשם בטאבו התרשל ויכול היה לגלות את הרמאות אז מי שמפסיד בתחרות הזאת ייתבע את הרשם. 

אם כל התאונה המשפטית קרתה בגלל הרשלנות של הרשם אז תובעים את הרשם.

אבל במצבים רבים מדובר ברמאות מתוחכמת, רשם זה לא חוקר משטרה אלא יש לו כלים מאוד מוגבלים, תפקידו טכני ולא חקירתי, ואם מתברר שהרשם לא התרשל והוא מבחינתו עמד בתפקידו אז מי שהפסיד בתחרות לא יכול לתבוע את הרשם. 

כעת, ב' הרמאי שרשום כביכול כבעלים של הנכס מוכר אותו ל-ג' שהוא קונה תם לב. 

ב' הרמאי נעלם, לקח את כל הכסף (שזה המון כסף מאחר ומדובר בעסקת מקרקעין) וכעת התחרות היא בין א' לבין ג'.

ההכרעה היא מאוד פשוטה:

אם ג' מקיים את כל התנאים של תקנת השוק, ג' זוכה בנכס. תוצאה מאוד מאוד קשה מבחינת א'.

לחלופין, אם ג' לא מקיים את כל התנאים של תקנת השוק (ומספיק שהוא לא מקיים תנאי אחד), ג' מפסיד ו-א' זוכה בנכס והרישום יתוקן בהתאם. 

בתי המשפט היו ערים לבעייתיות שכאן ולכן בתי המשפט מפרשים בחומרה את התנאים של תקנת השוק במקרקעין ואז יוצא שבמקרים רבים, ג' לא מצליח לעמוד בתנאים המחמירים והתוצאה היא ש- א' הבעלים המקורי זוכה. 

מהם התנאים המצטברים של תקנת השוק במקרקעין לפי סעיף 10 לחוק המקרקעין :    " מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים, בתמורה ובהסתמך בתום לב על הרישום, יהא כוחה של זכותו יפה אף עם הרישום לא היה נכון". 
התנאים המצטברים של סעיף 10 : ( ג' הוא זה שבודקים אותו ובודקים אם הוא מקיים את כל התנאים, מספיק שלא מתקיים תנאי אחד, ג' מפסיד והנכס חוזר לבעלים המקוריים)
1. מי שרכש זכות במקרקעין – נדרשת זכות קניינית במקרקעין. 
בחוק המקרקעין הביטוי "זכות במקרקעין" זה תמיד זכות קניינית.  הסעיף לא מדבר דווקא על "בעלות" זאת אומרת, תקנת השוק במקרקעין חלה לא רק על עסקאות מכר אלא על כל עסקה במקרקעין. 
דוגמאות: 

· ג' לא חייב להיות מי שקנה את הנכס.
·  יכול להיות ש-ג' חכר את הנכס ועכשיו רוצה להתבסס על תקנת השוק. 
· ג' יכול להיות בנק שקיבל משכנתא על הנכס ועכשיו התגלתה המרמה אז הבנק מתבסס על תקנת השוק. 
· ג' יכול להיות בעל זיקת הנאה (שזוהי זכות קניינית). 
· יכול להיות של-ג' יש זכות קדימה. 
· ג' יכול להיות שוכר קצר של הנכס שבכלל לא נרשם בטאבו, זכותו הקניינית מתבטאת בכך שהוא קיבל את ההחזקה במושכר והשוכר הקצר מקיים את התנאי הראשון שהיא רכישת זכות במקרקעין. 

במילים אחרות, לא משנה איזה זכות יש ל-ג', העיקר שהיא תהיה זכות קניינית. 

2. מקרקעין מוסדרים- תקנת השוק חלה רק על מקרקעין מוסדרים.
הכוונה היא למקרקעין שעברו את תהליך ההסדר, עברו בדיקות מאוד מקיפות ובעיקר מה שנבדק זה הזכויות השונות ביחס למקרקעין. 

ההנחה לגבי מקרקעין מוסדרים (שהיא לא תמיד נכונה) היא שקשה יותר לעשות רמאויות לגביהם כי הדברים נבדקו ונרשמו והכול נעשה בצורה מסודרת ולכן ההנחה היא שקשה לעשות רמאויות לגביהם ולפיכך הנטייה היא להעדיף את הקונה התם לב במקרים כאלה. 

3. תמורה – לפי תנאי זה, ג' צריך להוכיח שהוא נתן תמורה ריאלית, תמורה משמעותית, תמורה שהיא בפרופורציה לשווי הנכס. קשה כאן לתת רף מסוים או אחוז מסוים, אי אפשר לקבוע כאן שיעור מסוים והכול תלוי בנסיבות. 
נושא התמורה התעורר בפרשת חוות מקורה נ' חסן- 

שם דובר בעסקת חכירה לדורות. דובר על קרקע שהייתה במקור בבעלות משפחה ערבית (משפחת חסן) –א' הבעלים. במלחמת העצמאות הרבה ערבים ברחו מהארץ ונטשו את הקרקעות שלהם וזה מה שקרה עם משפחת חסן, המדינה השתלטה על הקרקעות האלה, ניהלה אותם במשך שנים וגם ביצעה בהן עסקאות מסוימות. המדינה החכירה קרקע חקלאית לחברה בשם חוות מקורה בע"מ, אז בתור ב' יש לנו כאן את המדינה שאומנם לא הייתה אולי הרמאית אבל החכירה כשלא הייתה לה סמכות לכך, חוות מקורה בע"מ חוכרת והיא תמת לב, ובמקרה הזה היא ג'.

הדבר נודע למשפחת חסן ומשפחת חסן דורשת את הקרקע בחזרה. מצד שני, חוות מקורה החוכרת לא הייתה מוכנה לוותר על העסקה, היא תפסה את ההחזקה, היא החוכרת והיא השקיעה המון כספים בקרקע הזאת (גידולים חלקאית, טפטפות וכד') מתוך מחשבה שתהיה לה אפשרות חכירה לדורות (49 שנים) עם אפשרות להאריך. 

במצב כזה של תחרות בין הבעלות המקורי שהיא זכות קניינית (זכותה של משפחת חסן) בין החכירה הקניינית של חוות מקורה (כאן מי שיפסיד יוכל כנראה לתבוע את המדינה). שני הצדדים מתעקשים על הזכות שלהם בנוגע לקרקע.

אם חוות מקורה מקיימת את כל התנאים המצטברים של תקנת השוק היא זוכה בנכס אבל לא כבעלים אלא היא תוכל להשלים את החכירה שלה. 

האם חוות מקורה מקיימת את התנאים של תקנת השוק ?
מכיוון שדובר כאן בעסקת חכירה לא מדובר בסכום חד פעמי אלא מדובר בדמי חכירה, ובמקרה הזה אלה דמי חכירה שנתיים. לגבי השנים שכבר חלפו, התמורה שולמה במלואה אבל לגבי השנים הרבות שנותרו, התמורה לא שולמה אז איך מחליטים אם התמלאה דרישת התמורה? 

בה"מ פסק שיש להסתכל על כל החכירה, על כל תקופת החכירה כעסקה אחת כוללת ולראות בסה"כ כמה מדמי החכירה הכוללים עבור כל העסקה (כל ה-49 שנים בינתיים) כבר שולמו.  
באותה פרשה, רוב תקופת החכירה כבר חלפה כשהתגלתה הבעיה ולכן יוצא שרוב דמי החכירה עבור העסקה כבר שולמו. 

בה"מ כבר נטה לראות בכך קיום של דרישת התמורה. 

בנוסף, בה"מ ציין שהחווה החוכרת השקיעה סכומים עצומים בקרקע והשביחה אותה ולכן גם ההשקעות האלה מהוות למעשה חלק מהתמורה.

לסיכומו של דבר, במקרה הנדון התקיימה דרישת התמורה.

רוב תקופת החכירה חלפה אז רוב דמי החכירה כבר שולמו ודובר גם בהשקעות רבות טווח והיא שינתה את מצבה לרעה ובמקביל היא השביחה את הקרקע שבסופו של דבר תחזור לבעלים, בה"מ פסק שזה מהווה סוג של תמורה, זו פעם ראשונה ואפילו יחידה שהשקעות בנכס נתפסות כתמורה.
4. הסתמכות על המרשם – הסתמכות על המרשם הוא התנאי המרכזי של הסעיף. 
כל המטרה של תקנת השוק הזאת היא ללמד את הציבור שלפני שמבצעים עסקת מקרקעין הולכים ובודקים את הרישום בטאבו. מי שאכן עשה כך והסתמך על הרישום בטאבו, הסעיף מגן עליו, ולחילופין מי שלא טרח לבדוק את הטאבו אוטומטית מפסיד (כי לא מתקיים התנאי הנדון). 

זה נשמע מאוד הגיוני וזה מתקשר לנושא שלעסקאות נוגדות שהפסיקה חידדה את תום הלב האובייקטיבי ללכת ולבדוק את המרשם לפני שמצבעים עסקה במקרקעין. 

אבל בתי המשפט פירשו את התנאי הזה מאוד בחומרה וכתוצאה מכך במצבים רבים גם אדם שטרח ובדק את המרשם לא ייחשב כמי שקיים את הדרישה הזאת, כשהדגש כאן זו המילה "הסתמכות". בתי המשפט פרשו מאוד בחומרה את העניין הזה של "הסתמכות". 

נציג כמה פסקי דין בהקשר זה (הסתמכות על המרשם):

ס.מ. נ' מוזאפאר- 

זה פס"ד המציין בדיוק את המודל הקלאסי שמשתמשים בו בתקנת השוק. 

פס"ד עסק בעו"ד רמאי שהוא ב'. בעבר העו"ד ייצג את א' באיזה שהיא עסקה וקיבל ממנו ייפוי כוח. 

ייפוי הכוח מנוסח בצורה מאוד רחבה ומאפשר לעו"ד כמיופה הכוח לבצע עסקאות בנכס בשמו של א', הבעלים. 

עו"ד הרמאי השתמש בייפוי הכוח הישן הזה שנשאר אצלו שלא כדין. הוא הציג את עצמו כמיופה כוח של א' הבעלים גם לגבי הנכס הנדון ומכר את הנכס כביכול בשמו של א' הבעלים ל-ג', קונה תם לב.

ג' לפני שחתם על החוזה ניגש לבדוק את הטאבו, הוא ראה אכן שהנכס רשום על שם א' הבעלים. הכול נראה תקין ולכן ג' חתם על החוזה. ג' משלם את הכסף ל-ב' הרמאי. ב' נעלם עם הכסף. 

כעת שני הצדדים רבים על הנכס, א' הבעלים המקורי שפתאום הכול התגלה לו מול ג' הקונה, ו-ג' הקונה ינצח רק אם הוא יקיים את כל התנאים המצטברים של תקנת השוק.  

אבל, בה"מ פסק שהקונה ג' לא קיים את התנאי של "הסתמכות על המרשם". בה"מ אומר שתקנת השוק מיועדת למצבים שבהם התאונה המשפטית קרתה בגלל הסתמכות על המרשם וליתר דיוק, הסתמכות על רישום שהושג במרמה.  אבל במקרה הנדון, התאונה המשפטית קרתה בגלל ההסתמכות על ייפוי הכוח שהוא היה מזויף או חסר סמכות. במילים אחרות, ההסתמכות על ייפוי הכוח היא שגרמה לכל התקלה ולא ההסתמכות על רישום מוטעה בטאבו. במצבים כאלה, תקנת השוק לא חלה.  תקנת השוק תחול כדי להגן על מי שהסתמך על המרשם וההסתמכות הזאת היא שהובילה לתאונה המשפטית. 
אנו למדים מפס"ד זה שכדי שתקנת השוק תחול צריך להיות שלב של רישום שגוי או רישום של מרמה בטאבו.
רישום שהושג במרמה ועל הרישום הזה צד שלישי מסתמך בתום לב. 

אם העו"ד הרמאי היה (באמצעות זיוף מסמכים) רושם את הנכס על שמו בטאבו כאילו הוא הבעלים אז תקנת השוק כן הייתה

פועלת לטובתו של ג' שהסתמך על הבדיקה בטאבו. 

כבר אנו רואים איך בה"מ מצמצם את תקנת השוק כי המון מקרים של רמאויות זה משחקים בייפוי הכוח. 

אם הרישום בטאבו היה נכון וההסתמכות על ייפוי הכוח שהוא חיצוני למרשם אז תקנת השוק לא הייתה חלה. 
דאוד נ' האחים אלה – 

גם כאן היה מעורב בעסקה עו"ד רמאי שהציג את עצמו באמצעות ייפוי כוח מזויף כאילו הוא מיופה כוח של א' הבעלים של הנכס.   עו"ד רצה למכור את הנכס ל-ג', קונה תם לב. הקונה ג' קצת דאג והוא ביקש לבנות את העסקה באופן הבא, בעצם לפצל אותה לשתי עסקאות נפרדות. 

בעסקה אחת, א' הבעלים ימכור את הנכס ל-ב' עו"ד, ואגב לפי נוסח ייפוי הכוח שהיה מזויף, ב' יכול לבצע את העסקה הזאת לבדו עם עצמו כי פעם אחת הוא חותם בשם א' הבעלים מאחר והוא מוסמך למכור בשמו, והוא מוכר לעצמו ובפעם השנייה הוא מוכר אישית בתור הקונה (כי בחוזה צריך חתימה של קונה וגם של המוכר ולכן העו"ד הרמאי שיש לו את ייפוי הכוח המזויף חותם גם בשמו של הקונה וגם בשמו של המוכר),ואז הבעלות תרשם בטאבו על שם ב'. מייד באותו מעמד תבוצע העסקה השנייה- ב' הבעלים מוכר את הנכס ל-ג' תם הלב. 

ג' חשב שבדרך הזו הוא מונע מעצמו כל סיכון כי הוא קונה מ-ב' (שרשום כעת בטאבו כבעלים), ג' חשב שבדרך הזאת הוא מוגן ושאין לו כל סיכון, וכך בוצעה העסקה בתור שתי עסקאות נפרדות.

אחרי ש-ג' שילם את הכסף ל-בר הרמאי, ב' ברח והתגלתה התרמית. 

ג' ניסה לטעון שהוא מקיים את כל התנאים של תקנת השוק. 

אבל בה"מ פסק שלא התקיים התנאי של "הסתמכות על המרשם". 
לכאורה, נראה ש-ג' כן יסתמך על המרשם, בגלל זה בדיוק הוא דרש שהעסקה תבוצע כפי שבוצעה, היה לו חשוב לקנות 

מ-ב' שרשום בעצמו כבעלים של הנכס (כי הרי זה מה ש-ג' דרש שהנכס יהיה רשום על שם ב' ואז הוא ימשיך בעסקה). 

אבל בה"מ קבע שלא הייתה כאן הסתמכות אמיתי. ג' לא ראה את ב' כבעלים אמיתי שממנו הוא קונה את הנכס, הבעלות של ב' הייתה בעלות טכנית ומלכותית כי היא נמשכה בדיוק 3 דקות כי באותו מעמד רשמו את הבעלות של ג' וכל המטרה שלה הייתה לנסות להגן על ג', אבל בה"מ פסק שגם הדרך הזאת לא תועיל ל-ג', לא יתקיים התנאי הנדון (תנאי מס' 4) ו-ג' מפסיד בתחרות.

5. תום לב-  הפסיקה שעוסקת בסעיף 10 של תקנת השוק דורשת תום לב סובייקטיבי (הרמה הנמוכה יותר). 
אסמכתאות לכך: חוות מקורה נ' חסן (ראה לעיל), בעלי מקצוע נכסים נ' סונדרס (פירוט בפרק של עסקאות נוגדות). 
כאשר למדנו את הפרק של עסקאות נוגדות ראינו שהיום יש מעבר לכיוון תום לב אובייקטיבי שזו רמה גבוה יותר של התנהגות, ובמסגרת תום הלב האובייקטיבי דורשים מאדם לפני שהוא חותם על עסקת מקרקעין קודם כל לבדוק את הטאבו. את זה יש ממילא בתקנת השוק ולכן יש לעשות זאת בהקשר של תקנת השוק. בנוסף, פירטנו בפרק של עסקאות נוגדות שמכוח תום הלב האובייקטיבי נדרש גם לבקר בנכס לפני שמבצעים את העסקה.

האם גם בהקשר של סעיף 10 ראוי להשתמש בתום לב אובייקטיבי ?

בספרות המשפטית זו בהחלט המגמה. 

הספרות המשפטית מחמירה יותר מהפסיקה והיא עוברת לתום לב אובייקטיבי גם בהקשר של תקנת השוק ומי שמוביל את הגישה הזאת הוא פרופ' מיגל דויטש. 

המרצה מאמינה שאם יגיע מקרה כזה לבה"מ העליון שיעסוק בסוגיה של תום לב לצורך סעיף 10 אז בה"מ העליון גם כאן כמו בהקשר של עסקאות נוגדות יאמץ את הדרישה הגבוה יותר של תום לב אובייקטיבי. 

ההלכה הפורמאלית – אלה לכאורה פסקי הדין הספציפיים העוסקים בסעיף 10 ולכאורה ההלכה היא תום לב סובייקטיבי אבל אין בזה היגיון ואנו כעת על התלם לתום לב אובייקטיבי. (פורמאלית זה תום לב סובייקטיבי).
החובה לבדוק את המרשם בטאבו – החובה הזאת כנראה לא נדרשת משוכר קצר.
לגבי שכירות קצרה המחוקק רוצה לפשט את העסקאות האלה, הוא רוצה שזה יהיה דבר יותר קל, המחוקק רצה להוריד את כל הנטל שקשור לטאבו לכן שוכר קצר הזכות שלו הופכת לקניינית ברגע שהוא קיבל את ההחזקה ואין חובה דווקא לרשום את השכירות בטאבו. 

לפי אותו הגיון, אם רוצים לשחרר את השוכר מללכת לטאבו, אז גם לא דורשים משוכר קצר לבדוק את המרשם לפני חתימת חוזה השכירות. אם ככה, אז לא כ"כ ברור איך השוכר הקצר מקיים את תנאי מס' 4 "הסתמכות על המרשם". 

אם שוכר קצר לא הולך ובודק את הטאבו (כפי שנהוג) לפני חתימת העסקה אז הוא כן יכול להיחשב תם לב (תנאי מס' 5) אבל הוא לא מקיים את התנאי העצמאי שהוא תנאי מס' 4 של הסתמכות על המרשם.

בתנאי 5 מקילים אותו וגם בלי שהוא בדק את המרשם אז הו אתם לב כי לא מצפים ממנו.

תנאי מס' 4 הוא לב ליבה של תקנת השוק, שאנשים ילכו לבדוק את הטאבו, והתקנה לא תחול על מי שלא בדק את הטאבו. 

הסעיף מציב זאת כדרישה עצמאית. 

14.5.2012

פרק - משכון

משכון הוא עסקה רצונית, עסקה שנולדת בחוזה בין שני צדדים. 

אדם אחד (החייב) חייב כסף לנושה, הנושה מפחד שהחייב לא יפרע לו את החוב ולכן הנושה מבקש מהחייב לשעבד לטובתו (לטובת הנושה) נכס של החייב. 

החייב הוא הממשכן (=המשעבד) הוא בעל הנכס, והנושה הוא מי שלטובתו המשכון ושמו המדויק הוא "בעל משכון". 

בעל המשכון הוא לא בעל הנכס אלא הוא מי שלטובתו המשכון, אבל החייב נשאר הבעלים של הנכס.

כעת, אם החייב יפרע את החוב המשכון מתבטל אוטומטי. 

לעומת זאת, אם החייב לא ייפרע את החוב אז הנושה יוכל לממש את המשכון.

הדרך הנפוצה למימוש המשכון זה באמצעות ההוצאה לפועל – 

עורכים מכירה פומבית פתוחה לציבור הרחב ומי שמציע את הסכום הגבוה ביותר הוא זה שייקנה את הנכס. 

הכסף שמתקבל מהמכירה נמסר לנושה ומשמש לכיסוי החוב. 

במקרים רבים הכסף שיתקבל מהמכירה לא מספיק לכיסוי החוב ואז הנושה יצטרך בדרכים אחרת להיפרע מהחייב. 

למשל, לתבוע את החייב ולנסות לעקל (לנסות לתפוס) נכסים אחרים של החייב. 

לעומת זאת, אם הכסף שמתקבל מהמכירה עולה על גובה החוב אז העודף כמובן מוחזר לחייב שהוא בעל הנכס. 

זהו המודל הבסיסי של המשכון ונציג את ההגדרה המשפטית שמופיעה בסעיף 1 לחוק המשכון :

" משכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב, המשכון מזכה את הנושה להיפרע מהנכס הממושכן אם לא סולק החיוב ".

"משכון" הוא שעבוד נכס. המילים "משכון" ו"שעבוד" זה מילים נרדפות, בדיני קניין אנו משתמשים יותר במונח משכון אבל בהחלט שעבוד היא מילה מקבילה .

"ערובה"- להבטיח חיוב של החייב. 

"המשכון מזכה את הנושה להיפרע מהנכס הממושכן אם לא סולק החיוב"- אם לא נפרע, לא הסתיים החיוב. 

הדין שחל על המשכון

על משכון חל חוק המשכון, והוא חוק שמאוד מפורט.

סעיף 2 לחוק המשכון קובע שהוראות החוק יחולו רק אם לא קיים דין אחר ספציפי יותר ואכן, קיימים חוקים שונים ספציפיים יותר.

דוגמאות:

· פקודת החברות - כאשר מדובר על שעבוד של חברה- הממשכן (החייב) הוא חברה ולכן יחול החוק הספציפי שהוא פקודת החברות (משכון שעושה החברה). 
· חוק המקרקעין – כאשר מדובר במשכנתא במקרקעין, הדין הספציפי שחל עליה הוא חוק המקרקעין. 
ההגדרה המדויקת למשכנתא מופיעה בסעיף 91 לחוק המקרקעין –לפי הסעיף, משכנתא כוללת שני סוגים (שני מצבים): 

· משכנתא זה משכון מקרקעין – כאשר הבעלים של הנכס (הבעלים של המקרקעין) ממשכן את המקרקעין שבבעלותו. 
· בעל שכירות רשומה ממשכן את זכות השכירות שלו – גם משכון כזה נחשב משכנתא. 
- הדוגמא הקלאסית של שכירות רשומה זה חכירה לדורות:  רוב שטח המדינה (רוב נכסי המקרקעין של המדינה) היא בבעלות של המדינה, המדינה מחכירה לדורות את הנכסים הללו ואנשים רבים הם חוכרים לדורות בלי שהם בכלל מבינים כי הם חושבים שהם בעלים אבל מבחינה משפטית הם רק חוכרים לדורות. 

חכירה לדורות היא חכירה מאוד ארוכה ובמקרים רבים היא משמשת לתחליף לבעלות, והרבה אנשים שהם חוכרים לדורות רוצים למשכן את הנכס שהם חוכרים, את הנכס עצמו הם לא יכולים למשכן כי הם לא הבעלים אבל מה שהם כן יכולים למשכן זה את זכות החכירה שלהם שרשומה בטאבו. 

זה המשכון הנפוץ ביותר כי אנשים שרוצים "לקנות דירה", ברוב המקרים הם לא קונים את הדירה אלא הם חוכרים את הדירה. הם פונים לבנק בבקשה להלוואת משכנתא אבל הבנק מבקש איזה שהוא משכון ואם מדובר בדירה אז הוא מבקש שעבוד של דירה ואנו נותנים לבנק את המשכנתא שהיא זכות החכירה לדורות. מבחינה כספית זכות החכירה שווה לבעלות. 

לסיכום, סעיף 91 מבהיר שמשכנתא זה או שבעלים אמיתי ממשכן את הנכס או שחוכר לדורות ממשכן את החכירה לדורות. 

אם יש שוכר קצר- נניח סטודנט זקוק להלוואה מהבנק, שוכר קצר בד"כ לא רושם את זכותו בטאבו, ואם אותו סטודנט קצר ירשום את השכירות הקצרה אז לסטודנט הזה יש שכירות רשומה ואז הוא יוכל למשכן את הדירה השכורה, אם הבנק ירצה בכך. 

מטעמים עסקיים כלכליים בנק לא ירצה לקבל משכנתא על שכירות קצרה אבל מבחינה משפטית זה ייחשב למשכנתא אם זה יתבצע, זה אפשרי. 

· חוק הפטנטים- שעבוד פטנט – החוק שחל על פטנטים זה חוק הפטנטים. פטנט הוא נכס, הוא זכות, זהו נכס מסוג זכות ואפשרי למשכן את הפטנט ואפשר למשכן את הזכות הזאת ואז חל חוק הפטנטים, אבל לא נעסוק בחוק זה. 
תוקף המשכון

המשכון נולד בחוזה רצוני בין החייב לבין הנושה. 

סטודנטים נוהגים לבלבל בין משכון לבין עיקול בגלל שלשניהם יש את הפרוצדורה של מימוש, מכירת הנכס בפועל אבל אלה שני דברים שונים.

עיקול זה דבר בלתי רצוני והוא נכפה על החייב בניגוד לרצונו. יותר מכך, עיקול הוא בסה"כ סעד דיוני שלא מקנה זכות מהותית בנכס עצמו. 

לעומת זאת, משכון נולד בחוזה, בעסקה רצונית, בין החייב לנושה. ברגע שנכרת הסכם משכון (חוזה משכון) הוא מחייב את שני הצדדים לו. המשמעות של החוזה היא שאם החייב לא ייפרע את החוב הנושה יוכל לממש את המשכון. 

בחוק המשכון אין דרישת כתב. זאת אומרת מבחינה משפטית חוזה משכון יכול להיעשות בעל פה.
כמובן שנושה בר-דעת שמקבל משכון כבטוחה, מסתמך על המשכון לצורך הבטחת חוב ויודע שייתכן שהוא יצטרך לממש משכון בהוצאה לפועל אז כמובן שנושה חכם ונושה הגיוני, בר דעת, לא יסתפק במשכון בעל פה ויתעקש על חוזה בכתב (זה לא בגלל שהחוק דורש זאת אלא זה מטעמים פרקטיים). 

חריג לכלל הזה הוא משכנתא במקרקעין- על משכנתא הדין הספציפי שחל זה חוק המקרקעין ואז יש את סעיף 8 לחוק המקרקעין שהוא דרישת הכתב ולכן משכנתא במקרקעין שנעשית בעל פה חסרת תוקף לחלוטין . 

המילה "משכון" הוא שם כולל של עסקה : 
· אם המשכון הוא על מקרקעין-בעלים ממשכן או שוכר רשום ממשכן אז זאת משכנתא, משכנתא זה מקרה פרטי של משכון וזה חל כאשר הבעלים או שוכר רשום ממשכן מקרקעין.  בגדול, משכנתא זה משכון מקרקעין.

· משכון יכול להיות על מיטלטלין. 

· ומשכון יכול להיות על עוד נכס חשוב בדיני הקניין-זכויות. כמו למשל פטנט, זה לא דבר מוחשי אלא זוהי זכות ערטילאית שהיא יכולה להיות שווה הרבה מאוד כסף.  

· שעבוד של רכב נכנס למיטלטלין. 
· כאשר מדובר על מקרקעין (בעלים או שוכר רשום, כאמור לעיל) זה תמיד יהיה |משכנתא"
כאמור לעיל, המשכון נולד בחוזה בין שני צדדים ומחייב אותם אבל, לנושה (מי שלטובתו המשכון) יש אינטרס חשוב שהמשכון שנעשה לטובתו יהיה בעל תוקף גם כלפי צדדים נוספים. במילים אחרות, גם כלפי נושים אחרים של החייב. 

אם בנק מקבל משכון או משכנתא מהחייב, הבנק כנושה רוצה להבטיח לעצמו שהנכס הממושכן ישמש אותו ורק אותו לצורך פירעון החוב של החייב. 

האינטרס של הנושה הוא להפוך את המשכון לזכות קניינית. כאשר נכרת הסכם משכון (שיכול להיות גם בע"פ), אז לנושה צומחת בסך הכל זכות אישית כלפי החייב (זהו חוזה פרטי ביניהם). 

אבל אם הנושה יהפוך את הזכות שלו לקניינית אז המשכון תופס כלפי כל העולם, כלפי כולי עלמא, והוא נותן יתרון גדול לנושה לעומת או כלפי נושים אחרים של החייב.

החייב הרבה פעמים חייב לכל מיני נושים וכל אחד מהם רוצה להיות נושה מובטח. 

איך הופכים את המשכון לקנייני ?

סעיף 4 לחוק המשכון נותן שלוש דרכים כדי להפוך את המשכון לקנייני :

דרך ראשונה – רישום אצל הרשם המתאים.
דוגמאות לאיזה רישומים יש לגבי משכון :

· אדם פרטי שרוצה למשכן מיטלטלין שלו, איפה רושמים את המשכון ? אצל רשם המשכונות. 
· כאשר חברה רוצה למשכן מיטלטלין שלה, כאן יש לפנות לדין הספציפי שהוא פקודת החברות, ומשכון על נכס של חברה רושמים אצל רשם החברות. 
· כאשר אדם פרטי רוצה למשכן מקרקעין שלו שזוהי משכנתא, כאן הדין הספציפי הוא חוק המקרקעין ולפיו הרישום הקנייני הוא אצל לשכת רישום המקרקעין = טאבו. 
משכנתא על נכס של החברה דורש רישום כפול – גם בטאבו וגם ברשם החברות (זה אחד החריגים שדורש רישום כפול), וזה לפי דין ספציפי שהוא פקודת החברות. 

משכון מכוניות - רישום במשרד הרישוי איננו קנייני. אם מדובר במכונית של אדם פרטי – רושמים את המשכון אצל רשם המשכונות. ואם מדובר במכונית של חברה- אז רושמים את המשכון אצל רשם החברות. 

בנוסף, מומלץ לרשום גם במשרד הרישוי. למה ? 

משרד הרישוי זה גם מקום שהציבור נוהג לבדוק בו וגם יש בפסיקה התלבטות מה החשיבות הבדיקה במשרד הרישוי, האם חוסר בדיקה במשרד הרישוי שולל תום לב או לא. הגישה ההולכת ומתפתחת זה ללכת ולבדוק גם במשרד הרישוי. ולכן אם קיבלתי משכון על מכונית ואני רוצה להבטיח את עצמי ראשית אני ארשום אצל הרשם המתאים ולאחר מכן אני ארשום זאת בטאבו (אך זוהי רק המלצה). 

דרך שנייה – הפקדה של הנכס בידי הנושה - תקף רק לגבי מיטלטלין
במעמד כריתת הסכם המשכון, החייב (הוא בעל הנכס) מוסר פיזית את הנכס לידי הנושה. 

האקט שהופך את הזכות לקניינית זה מסירת או קבלת ההחזקה בנכס. 
הנושה מחזיק את הנכס אצלו וההחזקה הזאת היא תחליף לרישום כי כלפי חוץ, נושים אחרים של החייב רואים שהנכס איננו בידי החייב והוא מצוי בידי אדם אחר (הנושה), וזה אמור להזהיר את הציבור על כך שלגבי הנכס ניתנה כבר זכות לנושה. 
זוהי דרך פחות נפוצה כי זה לא בדיוק ההגנה הכי טובה.

נציג שתי דוגמאות פרקטיות להפקדה:

· בעבר מי שהיה הולך ברחוב אלנבי בתל אביב היו שם חנויות קטנות של משכונאים ואנשים מסוג זה היו באים למשכונאי עם תכשיט יקר שיש להם, עם שטיח שיש להם (בד"כ מדובר בסכומים קטנים) ואז המשכונאי היה מלווה להם כסף ואז אותם אנשים היו ממשכנים את הנכס אצל המשכונאי ופיזית נותנים את הנכס למשכונאים (בד"כ זה היה תכשיט או משהו אחר), והסיכום היה שאם תוך תקופה מסוימת הם באים ופורעים את החוב כמובן בצירוף ריבית, המשכונאי היה מחזיר להם את הנכס הממושכן. אבל אם הם לא היו פורעים אז המשכונאי רשאי לעשות בנכס מה שהוא רוצה, אז ההסכמה הזו שהמשכונאי רצה את הנכס אצלו, ההפקדה הזו הפכה את הזכות של המשכונאי לקניינית. 
· דוגמא מתחום דיני החברות - הרבה יבואנים נזקקים למימון של עמילי מכס. לעמילי מכס יש מחסנים גדולים בנמלים (כמו נמל חיפה או אשדוד), הם מקבלים משכון על הסחורה המיובאת והסחורה הזאת נמצאת פרק זמן מסוים במחסנים שלהם בנמל. הבעלים של הסחורה זה היבואן, הוא ייבא את הסחורה אבל הוא מישכן את הסחורה לטובת גורם מממן ופיזית הסחורה נמצאת בינתיים במחסנים של הגורם המממן. 
המשמעות היא שהסחורה מופקת אצל הגורם המממן (הנושה) וההפקדה הזאת הופכת את הזכות של הנושה לקניינית. 

זה משכון לפרק זמן מאוד מוגבל כי בד"כ משחררים את הסחורה הזאת ומוכרים אותה בארץ. 

הערה חשובה :   כל הזכויות הקנייניות חזקות באותה מידה,ההבדל הוא בהיקף של הזכות, מה היא כוללת ומה היא נותנת.
בעלות היא לא זכות הכי חזקה אלא היא זכות רחבה. משכון הוא זכות חזקה באותה מידה כמו זכות בעלות אבל משכון נותן דבר יותר מצומצם, התוכן של הזכות הוא מצומצם יותר כי המשכון נותן בסה"כ במקרה שהחייב לא פרע את החוב לממש את המשכון. 

דרך שלישית – ידיעת צד שלישי 
אם צד שלישי ידע על הסכם המשכון בין החייב לנושה או היה עליו לדעת אז כלפי אותו צד שלישי, המשכון הופך לקנייני. 

יש כאן דבר מאוד מוזר שלא מסתדר עם דיני הקניין כי אנו רגילים בדיני הקניין שזכות מסוימת או שהיא זכות אישית כלפי חייב מסוים או שהיא זכות קניינית כלפי כל העולם והנה כאן יש דבר מאוד מוזר כי המשכון יכול להיות קנייני כלפי אדם מסוים (מי שידע או היה עליו לדעת), ואילו כלפי אחרים המשכון נחשב זכות אישית. 

מבחינת דיני הקניין זה מאוד מוזר, אפשר לנסות להסביר זאת באמצעות עיקרון תום הלב- 

אם יש צד שידע או היה עליו לדעת על המשכון אז הוא בעצם חסר תום לב גם סובייקטיבי וגם אובייקטיבי, ולכן מהטעם הזה נותנים עדיפות לנושה בעל המשכון ביחס לאותו אדם חסר תום לב. 

אלו הן שלושת הדרכים שסעיף 4 נותן כדי להפוך את המשכון לקנייני. 

יש להכיר את הביטוי הנפוץ "שכלול משכון"- להפוך את המשכון לקנייני. משכון משוכלל הוא משכון קנייני. 

סעיף 4 הוא סעיף הרבה יותר מסובך ממה שנראה במבט ראשון. 

סעיף 4 פותח במילים: " כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של המשכון יפה אם הוא שוכלל (הפך לקנייני) באחת משלוש הדרכים הבאות  (מהדרכים שמפורטות לעיל) ".
בפרשת שטוקמן נ' ספיטאני קבעו שהמונח נושים אחרים של החייב הוא מונח מאוד רחב והוא כולל לא רק אנשים שהחייב חייב להם כסף אלא, כל מי שיש לו זכות נוגדת ביחס לנכס הממושכן. 

במילים אחרות, התוצאה של הקביעה הזאת היא שסעיף 4 הוא בעצם סעיף של עסקאות נוגדות, סעיף של תחרות זכויות כאשר לאחד המתחרים יש משכון (ראה להלן את פירוט פסק הדין).

למעשה סעיף 4 קובע כלל הכרעה מאוד פשוט – 
אם המשכון שוכלל (אם המשכון הפך לקנייני) באחת משלושת הדרכים שקבועות בסעיף אז המשכון מנצח מתחרה אחר (המשכון גובר ומנצח מתחרה אחר). לעומת זאת, אם המשכון לא שוכלל הוא מפסיד בתחרות. 

פס"ד שטוקמן נ' ספיטאני – 

דובר באדם שהוא בעלים של מכונית (=א' בעלים של מכונית). אותו אדם מישכן את המכונית שלו לטובת ב'. 

המשכון לא נרשם (בדרך השכלול הראשונה), המכונית נותרה פיזית בידי הבעלים (אז גם לא הייתה הפקדה,הדרך השנייה), ואז כשהמכונית בידי הבעלים, הבעלים מכר אותה לצד שלישי שהוא קונה תם לב (לא ידע על המשכון ולא יכול היה לדעת כי הרי המשכון לא נרשם ולא היה אפשר לדעת עליו ובגלל זה הוא תם לב –לפי הדרך השלישית).

ברור שהמשכון לא השתכלל והמשכון איננו קנייני.

א' הבעלים ברח ונעלם אחרי שהוא קיבל את הכסף מהקונה ועכשיו שני הצדדים, ב' ו-ג' מתחרים על המכונית (המודל הקלאסי של עסקאות נוגדות). ב' לא סתם קיבל את המכונית לטובתו אלא כנראה בעבר הוא הלווה כסף ולכן הוא לא רוצה לוותר על המכונית והוא רוצה לממש את המשכון כי זוהי הדרך היחידה שלו לפרוע את החוב ובכך שהוא יממש את המשכון הוא יקבל את הכסף שהוא נתן ל-א'.   וגם ג' אינו רוצה לוותר על המכונית כי הוא שילם בעבור המכונית.

הסעיף שחל על עסקאות נוגדות, על תחרויות זכויות, הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 4 כי הוא חל בתחרות זכויות כשלאחד המתחרים יש משכון. התוצאה לפי סעיף 4 היא תוצאה פשוטה וקלה ושונה ממה שלמדנו בעבר בסעיפים אחרים. 

לפי סעיף 4 -  כל מה שצריך לבדוק זה האם המשכון שוכלל או לא ?
במקרה הנדון, המשכון לא שוכלל אז המשכון מפסיד בתחרות, ו-ג' הזוכה המנצח. 

כלפי נושים אחרים של החייב (ג') יהיה כוחו של המשכון יפה (המשכון ינצח) אם הוא שוכלל באחת משלושת הדרכים. 

כל מה שבודקים בסעיף 4 הוא דבר פשוט- האם המשכון שוכלל כן או לא. 

אילו היינו מנתחים את התחרות הזאת לפי סעיף 12 לחוק המיטלטלין כי מדובר כאן במכונית, אז במקרה הזה, ב' היה מנצח כי כנראה העובדות של פסק הדין הן כאלה ש-ג' הקונה עוד לא הפך את הזכות שלו לקניינית, ואז לפי סעיף 12 לחוק המיטלטלין (שזה כמו סעיף 9 ) כאשר לשני המתחרים זכות אישית, הראשון בזמן מנצח, ובהנחה שזה היה המצב העובדתי אז הראשון בזמן, דווקא המשכון, הוא זה שהיה מנצח בתחרות. 

סעיף 4 לחוק המשכון הוא סעיף שחל על תחרות זכויות כאשר לפחות אחד מהמתחרים יש לו משכון. 

בפס"ד שטוקמן, המשכון היה הראשון בזמן אבל סעיף 4 יחול גם כאשר המשכון הוא השני בזמן. 

בנוסף, סעיף 4 יחול על תחרות בין שני משכונות אבל במצב כזה נשתמש גם בסעיף 6 לחוק המשכון. 

סעיף 12 לחוק המיטלטלין 
כאשר מדובר בתחרות על נכס מיטלטלין והתחרות היא בין משכון על מיטלטל לבין עסקה אחרת על אותו נכס מיטלטל, האם ניתן להשתמש בסעיף 12 לחוק המיטלטלין ?

השאלה הזאת היא שאלה מאוד קריטית כי במקרים רבים התוצאה לפי סעיף 4 לחוק המשכון תהיה הפוכה מהתוצאה לפי סעיף 12 לחוק המיטלטלין. 

(* לכאורה, סעיף 12 נראה גם הוא רלוונטי לעניין זה). 
האם ניתן להשתמש בסעיף 12 לחוק המיטלטלין ?

בעניין הזה אין תשובה חד משמעית וקיימות כמה גישות:

· פרופ' נינה זלצמן - לדעתה, לא ניתן להשתמש בסעיף 12 לחוק המיטלטלין כי סעיף 4 לחוק המשכון הוא הסעיף הספציפי כשמדובר במשכון.
· פס"ד שטוקמן נ' ספיטאני – שם השאירו את השאלה בצריך עיון. 
· פרופ' מיגל דויטש- לטענתו, לא רק שאפשר לפעול לפי סעיף 12 אלא זה הסעיף המתאים. 
פרופ' דויטש מצביע על בעיות רבות שקיימות בסעיף 4 לחוק המשכון ולכן הגישה שלו היא להשתמש בסעיף הזה כמה שפחות ולכן הוא אומר שאם יש את סעיף 12, יש לפעול על פיו. 

נציג את הבעיות :

בעיה ראשונה- מתייחסת למצב שקרה בפס"ד שטוקמן נ' ספיטאני- זאת אומרת, המתחרה הראשון הוא משכון ואחריו נעשתה איזה שהיא עסקה או התחייבות אחרת. 

לפי סעיף 4, אם המשכון לא שוכלל אז המתחרה המאוחר ינצח אותו (המתחרה המאוחר גובר) אפילו אם למתחרה המאוחר יש בסה"כ זכות אישית (שהיא חלשה) ואפילו אם המתחרה המאוחר לא נתן תמורה. 

באופן הגיוני היינו אומרים שאם המתחרה המאוחר שהוא במצב כ"כ נחות והוא לא נתן תמורה אז לא הגינו שהוא ינצח את מי שקדם לו אבל לפי סעיף 4 המתחרה המאוחר בזמן ינצח למרות שהוא מאוחר בזמן, למרות שהוא לא נתן תמורה, לפי סעיף 4 מתמקדים רק במשכון ומאחר והמשכון לא שוכלל לפיכך הוא מפסיד. זוהי תוצאה לא צודקת כתוצאה מהשימוש בסעיף 4. 

מה יקרה אן המאוחר בזמן חסר תום לב כי הוא ידע על המשכון ? זה לא משנה. 

אם המתחרה המאוחר חסר תום לב כי הוא ידע על המשכון, זה אוטומטית משכלל את המשכון כלפיו ואז המשכון מנצח. 
בעיה שנייה- מקרה נוסף שסעיף 4 מוביל לתוצאה לא צודקת. 

קודם יש התחייבות או עסקה לגבי הנכס, ואחרי זה נעשה משכון על אותו נכס. 

אם המשכון שוכלל הוא מנצח לפי סעיף 4, זאת אפילו אם הנושה (מי שלטובתו המשכון) פעל בחוסר תום לב מובהק והוא ידע על העסקה הקודמת. 

סעיף 4 אומר שברגע שהמשכון שוכלל הוא מנצח וסעיף 4 לא דורש תום לב, ואם המשכון שוכלל אפילו אם זה היה בנסיבות של חוסר תום לב אז המשכון מנצח וזוהי עוד תוצאה לא צודקת שנגמרת מסעיף 4.

בעיה שלישית – סעי ף 4 לא תואם לרעיון של זכויות מהיושר תוצרת הארץ. 

לפי סעיף 4, משכון שלא שוכלל היינו, משכון שמהווה זכות אישית בלבד (הוא לא שוכלל ולכן הוא לא קנייני והוא בסה"כ זכות אישית), לפי סעיף 4 הוא תמיד מפסידה (אוטומטית מפסיד אם הוא לא שוכלל). 

אבל לפי דיני היושר, זכות אישית לא תמיד מפסידה ויש מקרים שהיא דווקא מנצחת מתחרים אחרים ולכן זכות אישית היא לא כ" כ חלשה כמו שהיה נדמה לנו. 

בעיה רביעית- סעיף 4 לא תואם את העקרונות הכלליים של דיני הקניין ואת התבנית הכללית של דיני העסקאות הנוגדות.

בעקבות כל הבעיות לעיל, פרופ' מיגל דויטש קורא לצמצמם את השימוש בסעיף 4 ולהשתמש בסעיף 12 לחוק המיטלטלין. 

ההלכה – ההלכה לא ברורה. 

נכון להיום, אין הכרעה חד משמעית ולכן תחרות כזאת שמעורב בה משכון צריך יהיה לנתח גם לפי סעיף 4 וגם לפי סעיף 12, יכול להיות שתתקבלנה תוצאות הפוכות לגמרי (כמו שהיה בפס"ד שוטקמן) והתוצאה תישאר תוצאה פתוחה. זהו מצב בעייתי ולא רצוי. (זה הניתוח שצריך לעשות במבחן )
אם מקרה כזה יגיע לבה"מ, בה"מ יהיה חייב להכריע ולכן בה"מ ייתן כל מיני נימוקים למה ללכת לפי סעיף 4 או לפי סעיף 12 , אולי התחשבות בשיקולים או בנסיבות, כלומר בה"מ לא ישאיר את הבעיה הזאת פתוחה ולכן הוא יצטרך להכריע. 

כאשר מדובר במיטלטלין יש לזכור גם את תקנת השוק לפי סעיף 34 בחוק המכר כי תקנת השוק גוברת אפילו על זכות קניין שקדמה לה ולכן מי שמקיים את תקנת השוק של חוק המכר מנצח אפילו משכון קנייני שקדם לו. 

במילים אחרות, תקנת השוק בחוק המכר היא חריג לסעיף 4 וגוברת עליו. 

אם המתחרה השני מקיים את התנאים של תקנת השוק הוא גובר אפילו על סעיף 4.

כל הדיון בסעיף 4 לשמחתנו נוגע רק לנכסי מיטלטלין וזה לא נאמר בסעיף כי הסעיף מתייחס באופן כללי למשכונות אבל זאת מאחר וכאשר מדובר במקרקעין הדין הספציפי הוא חוק המקרקעין, ובחוק המקרקעין יש כמה וכמה סעיפים שמטפלים בעסקאות נוגדות:

· סעיף 9 הסעיף הכללי
· סעיף 10 –תקנת השוק (כאשר רוצים להתגבר על זכות קודמת
· סעיף 85 משכנתא קניינית קודמת בזמן לעומת עסקה אחרת
· סעיף 80-  וכאן יש לעשות היקש מסעיף 80 והוא יחול על תחרות בין משכנתא לבין שכירות קצרה. למה היקש? 
סעיף 80 חל על תחרות בין שתי שכירויות קצרות אבל אנו נעזרים בסעיף 80 ,מן היקש כזה מסעיף 80, גם במצבים אחרים שבהם מעורבת שכירות קצרה. 
תקנת השוק במשכונות
סעיף 5 בחוק המשכונות – תקנת השוק במשכונות 

כעיקרון מי שיכול למשכן נכס הוא הבעלים של הנכס. 

אם משכון נעשה ע"י מי שאיננו הבעלים אין שום תוקף למשכון הזה, אין שום תוקף לעסקה כי אדם לא יכול להקנות זכות או לבצע עסקה כאשר הנכס איננו שלו.

חריג לכלל הזה זו תקנת השוק במשכונות – אם הנושה (מי שלטובתו המשכון) קיים את כל התנאים של תקנת השוק לפי סעיף 5 לחוק המשכונות, אז המשכון מקבל תוקף מלא.

הסיטואציה הקלאסית שבה מתעוררת תקנת השוק במשכונות :

א' הוא בעלים של נכס, ב' הוא רמאי ו-ב' (החייב) חייב כספים ל-ג', ולהבטחת החוב שלו ב' ממשכן את הנכס ששיך ל-א' ל-ג'. 

ב' הוא רמאי, הוא מתחייב לבעל הנכס ואז כשהוא כביכול בעל הנכס, ב' ממשכן את הנכס ל-ג' (נושה תם לב, לטובתו המשכון). 

ב' הרמאי ברח ולא ניתן למצוא אותו. 

נוצרת תחרות בין א' הבעלים של הנכס ל-ג'. 

א' הבעלים רוצה חזרה את הנכס כמובן נקי מהמשכון, הוא רוצה את הבעלות הנקייה שהייתה לו. 

מצד שני, ג' הנושה לא מוכן לוותר על המשכון כי הוא ירצה לממש את המשכון וזה הסיכוי היחיד שלו לקבל כסף לפירעון החוב, הוא יתעקש על המשכון כדי למכור את הנכס בהוצאה לפועל ואז לקבל כסף שאמור לפרוע את החוב.

ההכרעה היא מאוד פשוטה – 

אם ג' הנושה מקיים את כל התנאים של תקנת השוק, המשכון שלו תקף וגובר על זכותו של הבעלים (אפילו שיש לו בעלות קניינית שקודמת בזמן) ואז ג' יוכל לממש את המשכון.

לעומת זאת, אם ג' לא מקיים את כל התנאים של תקנת השוק (תנאים מצטברים) אז א' מנצח, הנכס חוזר אליו והמשכון נמחק/מתבטל ו-א' נשאר בעלים עם בעלות נקייה של הנכס. 

זהו המצב הקלאסי שבו משתמשים בתקנת השוק אבל זה לא המצב היחיד. אותו הדבר נכון לגבי תקנות השוק האחרות. 

זה המצב הקלאסי כאשר רוצים להתגבר על זכות הבעלות (הזכות הקניינית הקודמת בזמן) אז משתמשים בתקנת השוק.

כל תקנות השוק חלות לא רק במצבים כאלה אלא משתמשים בתקנות השוק בכל פעם שרוצים להתגבר על זכות קניין קודמת בזמן. הסעיפים הרגילים של עסקאות נוגדות לא יעזרו במצב כזה, הדרך היחידה להתגבר על זכות קניינית קודמת בזמן זה באמצעות תקנת השוק ולכן תקנת השוק חלה בכל מיני סיטואציות של תחרות זכויות.

התנאים השונים של תקנת השוק לפי סעיף 5 לחוק המשכונות : 

1. נכס נד- סעיף 5 חל רק על מיטלטלין. 
2. המשכון נעשה כאשר הנכס היה  בהחזקת הממשכן-  "החזקת הממשכן" הכוונה היא לרמאי. 
התנאי הזה מסביר מדוע הנושה הוטעה. הנושה ג' ראה את הנכס (ראה את המיטלטל) בידיים של הרמאי ולכן הוטעה וחשב שהרמאי הממשכן הוא הבעלים. אם כל התנאים האלה מתקיימים אז אנו מעדיפים את הנושה והנושה צריך להוכיח אותם כדי שהוא יזכה (הוא צריך להוכיח למה הוא הוטעה).
3. המשכון לטובת הנושה (לטובת ג') נרשם או הופקד אצל הנושה (אצל ג') – המשכון צריך להיות קנייני אם תקנת השוק גוברת על זכות קניין קודמת אז וודאי שזה אמור להיות קנייני. המשכון צריך להיות קנייני בדרך של רישום או הפקדה.
4. הנכס הגיע לידי הממשכן (הרמאי ב') על דעת הבעלים (א')  - אם ב' גנב את הנכס ואחר כך הוא משכן אותו, האם מתקיים תנאי מס' 4 ? לא. 
לעומת זאת, אם ב' שכר את הנכס (למשל אדם שכר רכב מחברת מכוניות) מהבעלים שלו (א) ואז התחזה לבעלים בעצמו ומשכן אותו אז תנאי מס' 4 כן מתקיים. 

מה הרעיון בתנאי זה ?

הרעיון בתנאי מס' ארבע הוא שאם הבעלים מרצונו מסר את הנכס לאחר (ב') אז כאילו הוא כבר מסתכן, כאילו הוא כבר לקח סיכון באופן מכוון ולכן יש כאילו הגיון להעדיף בסופו של דבר את ג' הנושה תם הלב. 

5. תמורה – הסעיף אינו מדבר על תמורה אבל זה לא בגלל שלא צריך תמורה אלא עסקת משכון מטיבה כרוכה בתמורה. 
למה נושה מקבל משכון לטובתו ? 

כי הוא נתן הלוואה או כסף או עשה משהו (נתן איזה שהיא תמורה) לחייב וכעת החייב ממשכן לו את הנכס.

6. תום לב -  ברור שמי שטוען לתקנת השוק צריך להוכיח שהוא פעל בתום לב (אותו תנאי מופיע בתקנות השוק האחרות). השאלה היא לאיזו רמה של תום לב הכוונה, האם הכוונה לתום לב אובייקטיבי או לתום לב סובייקטיבי. 
בעבר הגישה הייתה לתום לב סובייקטיבי שזו הרמה הנמוכה יותר וזה נקבע בפס"ד דנקנר נ' פסט  אבל, ההלכה השתנתה (ראינו תהליך דומה בתקנות השוק האחרות ובעסקאות נוגדות) וכיום ההלכה היא תום לב אובייקטיבי וזה נקבע בפס"ד רשות שדות התעופה נ' גרוס.   
למה הכוונה בתום לב אובייקטיבי ? 

בה"מ אומר נושה שמקבל משכון לטובתו צריך לנקוט בכל האמצעים הסבירים לאיסוף מידע העומד לרשות הציבור על פי חוק ובמסגרת זו עליו לבדוק את מצב הזכויות המשפטיות בנכס ולוודא שהנכס לא מושכן כבר לטובת נושה אחר. 

במילים אחרות, חובה על הנושה לערוך בדיקה במרשמים הרלוונטיים אחרת, הוא ייחשב חסר תום לב. 

השינוי מתום לב סובייקטיבי לתום לב אוביקטיבי- 

כאשר מדובר בתקנת השוק במשכונות (התקנה שאנו מדברים עליה עכשיו) מוסכם על מלומדים ועל בתי המשפט וזו ההלכה חד משמעית תום לב אוביקטיבי. 

לעומת זאת, לגבי תקנת השוק של חוק המכר שם ההלכה לא לגמרי ברורה (האם תום לב אובייקטיבי או סובייקטיבי) והנטייה היא דווקא לכיוון הסובייקטיבי. 

מה הסיבה להבדל ? למה במשכונות כולם מסכימים לתום לב אובייקטיבי ובמכר הנטייה לכיוון הסובייקטיבי ?

דווקא לגבי רכבים תקנת השוק של חוק המכר יש המפרשים אותה לתום לב אובייקטיבי כי רכב זה מוצר יותר יקר. 

אבל כאשר אנו מדברים על משכון מול מכר אז הסיבה להבדל הוא מכוון, למה ?

כאשר מדובר על עסקת מכר המטרה היא לפתח את חיי המסחר, לעודד אנשים לקנות נכסים ולכן המטרה היא להקל על הקונה ולא לדרוש ממנו להתחיל לבדוק את כל המרשמים לפני שהוא מבצע את העסקה.

לעומת זאת כאשר מדובר על משכון המשכון הוא בטוחה לחיוב, נושה שמקבל משכון לטובתו מסתמך על הנכס וזו הבטוחה שלו ולכן מצפים ממנו לפני שהוא מסכים לקבל את הנכס כבטוחה שיקדיש זמן ויערוך את הבדיקות הנדרשות כדי לוודא שאכן ניתן להסתמך על הנכס (זוהי עסקה שונה לחלוטין וכן גם המטרה שונה לחלוטין וזה משליך על הרמה הנדרשת של תום הלב). 
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סעיף 6 לחוק המשכון 

סעיף 4 לחוק המשכון הוא סעיף של עסקאות נוגדות כאשר לפחות אחת מהן היא משכון. 

סעיף 5 קובע את תקנת השוק במשכונות שגם תקנת השוק נכנסת בסיטואציה של תחרות זכויות. 

סעיף 6 לחוק המשכון מדבר על סיטואציה של תחרות בין שתי משכונות. 
שלושת הסעיפים האלה חלים רק על מיטלטלין. 
כעת נציג את סעיף 6 לחוק המשכון:
" החייב (בעל הנכס) רשאי למשכן את הנכס הממושכן במשכון נוסף בלי קבלת רשות מהנושה, אולם נושה נוסף לא יוכל להיפרע מהמשכון אלא לאחר שסולק החיוב שהובטח במשכון שלפניו ... "

הסעיף קובע שאם כבר נעשה משכון על נכס מותר לבעלים של הנכס (החייב) למשכן את הנכס (את אותו נכס) פעם נוספת לטובת נושה אחר אבל, המשכון השני בזמן ייפרע רק לאחר המשכון הראשון.

במילים אחרות, בתחרות בין שני המשוכנות הראשון בזמן גובר. 
שילוב הסעיפים - את סעיף 6 צריך לקרוא יחד עם סעיף 4 כלומר, סעיף 6 יחול רק כאשר שני המשכונות שוכללו. 

לעומת זאת, אם משכון אחד שוכלל והשני לא שוכלל לא נזקקים לסעיף 6 משום שכבר לפי סעיף 4 המשכון ששוכלל הוא זה שמנצח.

סעיף 4 קובע כלל מוזר – משכון ששוכלל מנצח ומשכון שלא שוכלל מפסיד,  ומכאן שסעיף 6 עוסק בתחרות בין שתי משכונות ששוכללו. 
מה המקבילה לסעיף 6 במקרקעין ? 

המקבילה לסעיף 6 זה סעיף 85 לחוק המקרקעין (דיברנו עליו בפרק של עסקאות נוגדות) והוא עוסק בתחרות בין משכנתא קניינית ראשונה בזמן ואחריה עסקה אחרת כאשר העסקה האחרת יכולה לכאורה להיות גם משכנתא נוגדת. 

תחרות זכויות – סיכום הנושא – הבהרה של איזה סעיפים חלים ומתי :
סיטואציה 1 : קודם משכון ולאחר מכן זכות או עסקה אחרת (התחייבות)
מיטלטלין : סעיף 4 לחוק המשכון ( זה המצב שהתעורר בפס"ד בשוטקמן נ' ספיטאני).

סעיף 12 לחוק המיטלטלין אין תשובה חד משמעית אך אי אפשר להתעלם מהסעיף. לפי הגישה של פרופ' דויטש זה הסעיף שיותר מתאים ולכן יש לנתח גם לפי סעיף 4 וגם לפי סעיף 12 ולמרות שיכולות לצאת תוצאות שונות. 

אם ההתחייבות או העסקה האחרת היא מכר - תקנת השוק של חוק המכר לפי סעיף 34 בחוק המכר יכולה להיות גם רלוונטית, התקנה הזאת תהיה רלוונטית כאשר המשכון קנייני ואז מתגברים על זכות קניינית גוברת בזמן באמצעות תקנת השוק. 

תקנת השוק באה להתגבר על זכות קניין קודמת. 

מקרקעין : סעיף 9  שהוא הסעיף הכללי של עסקאות הנוגות (הוא מקביל לסעיף 12). סעיף 85 גם רלוונטי וזה כאשר יש לנו משכנתא קניינית ראשונה בזמן ותלוי בנתונים שיהיו סעיף 85 הוא הסעיף המתאים. 

בנוסף גם סעיף של תקנת השוק גם הוא רלוונטי  סעיף 10– אם המשכנתא היא קניינית המתחרה המאוחר יוכל להתגבר על משכנתא קניינית שקדמה לו רק אם הוא מקיים את תקנת השוק. הכוח של תקנת השוק זה להתגבר על מישהו שקדם והוא כבר קנייני ואז יש להשתמש בתקנת השוק. 

אם המתחרה המאוחר הוא שכירות קצרה אז יש לעשות היקש מסעיף 80 שהוא חל על תחרות בין שתי שכירויות קצרות ולכן יש להיעזר בסעיף 80. 

סיטואציה 2 : קודם נעשתה איזה שהיא התחייבות או עסקה (לא משכון) ולאחר מכן נעשה משכון על אותו נכס 
מיטלטלין: סעיף 4 לחוק המשכון חל על תחרות שאחד המתחרים יש לו משכון.

בנוסף, יכול גם לחול סעיף 5 של תקנת השוק במשכונות ותקנת השוק מתאימה כי נשתמש בתקנת השוק במצב שאם המשכון רוצה להתגבר על זכות קניין שקדמה לו אז המשכון ינצח אותה בתנאים של תקנת השוק וזה השימוש העיקרי של תקנת השוק להתגבר על מישהו שקדם שיש לו זכות קניין או להתגבר על זכות הבעלים. 
גם סעיף 12 הוא רלוונטי. 

מקרקעין: קודם עסקה איזה שהיא התחייבות או עסקה לגבי נכס מקרקעין ולאחר מכן הנכס מושכן במשכנתא. 

הסעיף הרלוונטי כאן הוא סעיף 9 לחוק המקרקעין שהוא הסעיף המרכזי במקרקעין, גם סעיף 10 של תקנת השוק . אם העסקה הראשונה היא שכירות קצרה שמעורבת אז הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 80 (אם המתחרה הראשון הוא שכירות קצרה אז יש להיעזר בסעיף 80). 

סיטואציה 3 : תחרות בין שני משכונות 
מיטלטלין: חל סעיף 6 שהוא הסעיף הספציפי אבל הוא משולב עם סעיף 4 וזה תלוי אם הוא שוכלל או לא שוכלל. סעיף 6 מדבר על מצב שרק שניהם שוכללו, אבל אם אחד מהם שוכלל אז חל סעיף 4.

גם סעיף 5 לתקנת השוק חל כאשר משכון ראשון שוכלל והוא קנייני אז המשכון המאוחר בזמן ינצח אותו אם הוא מקיים את כל התנאים של תקנת השוק (סעיף 5 ). 

סעיף 12 זוהי שאלה פתוחה האם אפשר להשתמש בסעיף 12, וקיימות כמה דעות של מלומדים ויש להתייחס אליהם.

מקרקעין: תחרות בין משכנתא ועוד משכנתא (אולי אחת בשלב האובליגטורי והאחר קנייני)  סעיף 85 יחול כאשר המשכנתא הראשונה קניינית. 

סעיף נוסף שיכול רלוונטי הוא סעיף 9 לחוק המקרקעין וסעיף 10 המדבר על תקנת השוק. 
הנושא למציאת הסעיף המתאים לכל סיטואציה הוא לא פשוט והראיה היא שאפילו בה"מ העליון לפעמים טועה ובוחר סעיף לא מתאים.   הדוגמא לכך : רשות שדות התעופה נ' גרוס -
דובר כאן בחברה בעלת מטוסים והיא משכנה שני מנועים של מטוב לטובת חברה ב'. המנוע נחשב למיטלטל ומנוע של מטוס זה נכס ששווה הרבה מאוד כסף היינו, משכון מאוד יקר. משכון על שני מנועים זה בהחלט משכון מאוד מכובד.

לאחר מכן, המנועים חוברו למטוס מסוים והמטוס כולו כולל שני המנועים מושכן לטובת נושה אחר שהוא ג'. 

החברה הממשכנת נקלעה לקשיים, הותירה חובות וכעת שני הנושים רבים על המנועים. חברה אחת יש לה רק את המנועים וחברה אחרת קיבלה משכון על המטוס כולו והמנועים שווים הרבה כסף ולכן שני הנושים רבים על המנועים מאחר ומדובר כאן במשכון כפול כי אותו נכס ממשוכן פעמיים. 

במקרה הזה שני המשכונות שוכללו ולכן הסעיף הספציפי אמור להיות סעיף 6- תחרות בין שתי משכונות ששוכללו זה סעיף 6. אבל בה"מ משום מה בחר לנתח את המקרה לפי סעיף 5 תקנת השוק במשכונות. 
בה"מ קבע שהנושה המאוחר בזמן מפסיד בתחרות כי הוא היה חסר תום לב, הנושה המאוחר מפסיד בתחרות כי הוא היה חסר תום לב כי הוא לא דאג לבדוק מראש את המרשמים השונים (הרשם הרלוונטי הוא רשם החברות), אילו המתחרה המאוחר בזמן היה בודק אצל רשם החברות הוא היה מגלה ששני המנועים של המטוס כבר ממושכנים ולכן בה"מ העליון קבע שהנושה המאוחר בזמן מפסיד בתחרות. 

זה לא לגמרי לא נכון להתייחס לסעיף 5, אבל הבעיה בפס"ד היא שבה"מ מתעלם דווקא מהסעיף הכי ספציפי שהוא סעיף 6 ופונה אוטומטית כמובן מאליו לתקנת השוק לסעיף 5.

אילו הניתוח היה מלא ומסודר נכון היה לשלב גם את סעיף 5 אבל לא נכון לפנות מיד אך ורק לסעיף 5.

משכון מוסווה  - סעיף 2 (ב) לחוק המשכון
" הוראות חוק המשכון יחולו על כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס כערובה לחיוב יהיה כינוייה אשר יהיה".

סעיף זה אומר שלא משנה השם שהצדדים נתנו לעסקה, הם יכולים לקרוא לעסקה "מכר" או "מכר מותנה" או "קונסיגנציה" או "ליסינג" או כל מיני שמות אחרים שמקובלים במגזר העסקי, כלומר השם של העסקה לא קובע אלא בוחנים את המהות האמיתית של העסקה ואם רואים שהעסקה נועדה להבטיח חוב (להבטיח חיוב) זאת למעשה עסקת משכון ואז בה"מ יתייחס אליה כאל עסקת משכון. 

לא משנה הכינוי של העסקה אלא מה שבודקים זה את המהות האמיתית.

אם מדובר בעסקה שנועדה להבטיח חיוב (שעבוד של נכס כערובה לחיוב) בה"מ יאמר שזו המהות האמיתית ויפרש את העסקה כעסקת משכון.

איך סעיף 2 (ב) לחוק המשכון יתעורר בפסיקה ? 

במשך שנים רבות הפסיקה לא השתמשה בסעיף והוא היה למעשה סעיף ריק מתוכן ממשי. סעיף בספר החוקים שמעולם לא השתמשו בו.

אבל השינוי הגדול אירע בפרשת קולומבו נ' בנק למסחר. (פירוט פסק הדין להלן). כדי להבין את פסק דין קולומבו נסביר מהי

עסקת קונסיגנציה. 

עסקת קונסיגנציה = יחסים בין יצרן של סחורה או יבואן או ספק שרוצה למכור סחורה לחנויות. היחסים בין היצרן לבין החנות.    מבחינת היצרן הדרך הכי פשוטה היא לבצע עסקת מכר פשוטה כלומר, היצרן מוכר את הסחורה לחנות ומקבל עליה את התשלום הוא כעת או קצת יותר מאוחר (במועד שייקבע). הבעלות בסחורה עוברת לחנות מייד עם קבלת הסחורה. 

אבל, חנויות רבות פוחדות להיתקע עם הסחורה בעיקר אם זו סחורה חדשה שאין איתה ניסיון.

החנות כבעלים תתקע עם כל הסחורה אם היא לא תצליח למכור ולכן כדי להגן על האינטרס של החנויות נולדה " עסקת הקונסיגנציה" שהיא סוג של עסקת מכר – היצרן מוסר את הסחורה לחנות זאת אומרת, ההחזקה נמסרה לחנות אבל, הצדדים מסכמים שעד שהחנות לא תשלם את מלוא הסכום עבור הסחורה הבעלות נותרת בידי היצרן, וזוהי הפרדה בין החזקה לבעלות.

אם תוך פרק זמן מסוים שנקבע בהסכם החנות לא תצליח למכור את הסחורה היא פשוט מחזירה אותה פיזית ליצרן כשהבעלות כל העת נותרה בידי היצרן. 

לעומת זאת, אם החנות הצליחה למכור את המוצרים לקונים השונים, היא משלמת ליצרן עבור הסחורה והבעלות עוברת מיידית דרך החנות לקונה שרכש את המוצר.

זה המודל של עסקת קונסיגנציה והעסקה הזאת הפכה להיות מאוד נפוצה במגזר העסקי בארץ ובעולם כי חנויות לא רוצות להיתקע עם סחורה וכך מבוצעות העסקאות.
קולומבו נ' בנק למסחר – 

חברת קולומבו בע"מ הייתה יבואנית של צעצועים, והיא מכרה את הסחורה (את הצעצועים) לרשת החנויות מאמא יוקרו בע"מ. 

הצדדים בהסכם קראו לעסקה "עסקת קונסיגנציה" וזה נכתב במפורש בהסכם. בנוסף, בתעודות המשלוח נרשם שהסחורה נחשבת רכוש של קולומבו עד לקבלת מלוא התמורה עבורה. 

במשך שנים החברות עבדו תוך שיתוף פעולה, קולומבו הייתה מוסרת משלוחים של סחורה לחברת מאמא יוקרו ואת התשלום בגין כל משלוח היה מתבצע במועד מאוחר יותר (זה מאוד מקובל במגזר העסקי). 

תעודות משלוח = בכל פעם שמתבצע משלוח של סחורה אז יחד עם הסחורה נמסרת גם תעודה (מסמך) שמציין בדיוק את פרטי הסחורה וזה כמובן מסמך משפטי. בהקשר זה, נרשם בתעודת המשלוח שעד לא ייעשה התשלום הבעלות נותרת בידי קולומבו.

לאחר מס' שנים חברת מאמא יוקרו נקלעה לקשיים ומונה לו כונס נכסים. תפקידו של כונס נכסים זה לכנס/לאסוף את כל הנכסים של החברה, למכור אותם ובכסף שמתקבל לפרוע חובות לנושים. 

לכן הכונס של מאמא יוקרו רצה לאסוף את כל הצעצועים מכל החנויות של הרשת אבל קולומבו התנגדה בטענה שהצעצועים (הסחורה) שנמצאים בחנויות של מאמא יוקרו ושטרם שולם עליהם שייכים לקולומבו (כי הרי זה שסיכמו הצדדים, עד שחברת קולומבו לא מקבלת את כל הכסף הבעלות בסחורה נשארת בידיה למרות שמבחינה פיזית היא מכרה את הצעצועים לחנות) .

בה"מ פסק שלמרות שהצדדים קראו לעסקה "קונסיגנציה" בעצם לא מדובר כאן בקונסיגנציה (שזה סוג של מכר) אלא במשכון ובעצם מתחבא כאן משכון (משכון מוסווה). 

איך בה"מ הגיע למסקנה זאת ?

מסתבר שמאמא יוקרו כבר הייתה מזה זמן בקשיים כספיים, קולומבו ידעה על הקשיים האלה וזו הייתה הסיבה האמיתית מדוע היא דרשה לבנות את העסקה כקונסיגנציה, מה שקולומבו רצתה זה להגן על עצמה כספק למקרה שהיא לא תקבל את הכסף עבור הסחורה. במילים אחרות, קיים חוב של מאמא יוקרו (רשת החנויות) כלפי קולומבו וכדי להבטיח את פירעון החוב קולומבו הסתמכה על הסחורה, וזו הסיבה מדוע קולומבו התעקשה על כך שהבעלות תישאר אצלה. 

יותר מכך בה"מ מחזק את המסקנה אליה הוא הגיע, מסתבר שמאמא יוקרו בכלל לא חששה להיתקע עם הסחורה להפך, הניסיון הוכיח שמדובר בסחורה מצוינת, צעצועים שנחטפים ולכן היה ברור לבה"מ שכוונה לצדדים מאחורי העסקה לא הייתה להגן על החנות שפוחדת להיתקע עם הסחורה אלא המטרה הייתה להגן על קולומבו הספק שרוצה להבטיח את פירעון החוב. 

במילים אחרות, המסקנה של בה"מ היא שמדובר כאן במשכון. 

אם מדובר במשכון אז חל חוק המשכון כולל סעיף 4 ולכן, אם קולומבו רוצה לנצח נושים אחרים של החייב (מאמא יוקרו) והנושה האחר הוא כונס הנכסים אז אם קולומבו רוצה לנצח את הכונס (כי זה הרי הוויכוח מי יקבל את הסחורה קולומבו או כונס הנכסים) היא הייתה צריכה לשכלל את המשכון (לפי סעיף 4 לחוק המשכון) אבל, לא נעשה שום שכלול כזה ולכן התוצאה היא שקולומבו מפסידה לכונס. 

במילים אחרות, הכונס תפס את הסחורה כלומר הכונס מקבל את הסחורה.
התדהמה שיצר פסק דין קולומבו במגזר העסקי וביקורותיו
פסק הדין קולומבו גרם לתדהמה עצומה במגזר העסקי כי כל המגזר העסקי בנוי על עסקאות אשראי. 

ספקים (יבואנים) מוכרים, מוסרים סחורה לקונה, הקונה לא משלם מייד (זה לא מקובל במשק), מוסרים סחורה עכשיו אבל הסחורה נמכרת באשראי ולא מקבלים תשלום מייד, ולכן הספקים (המוכרים) נמצאים בסיכון רב כי הם מסרו סחורה בסכומים גבוהים של כסף ולא מקבלים את הפירעון מידי והדרך בה נקטו הספקים כדי להגן על עצמם הייתה להשאיר בידיהם את הבעלות בסחורה.

סעיף כזה שמופיע בהסכם קוראים לו "סעיף שימור בעלות" או "תניית שימור בעלות", הספק משמר אצלו את הבעלות ומשאי אצלו את הבעלות וזהו סעיף מאוד נפוץ בהקשרים מסחריים, והמשמעות של פסק דין (התוצאה של פס"ד) קולומבו שהסעיף הזה לא שווה כלום וחסר תוקף כי לפי קולומבו מה שצריך לעשות  זה לבנות את העסקה כמשכון פורמאלי ולשכלל את המשכון. 

לפי בה"מ, אם אני דואג לכסף שלי יש לעשות משכון פורמאלי ולשכלל אותו וכך לדעת שאני זוכה למשכון פורמאלי.

הקביעה הזו של קולומבו היא גזירה שהמגזר המסחרי לא יכול לעמוד בה, לא ייתכן שכל משלוח או כל מוצר שנמכר באשראי ילכו וירשמו עליו משכון, זה דבר שלא ניתן לעשייה. 

דוגמא: חברת תנובה – משאיות של תנובה עוברות יום יום לאלפי סופרים ופורקות את הסחורה, הנהג שפורק את הסחורה לא מקבל מייד את הכסף אלא זה תלוי בהסכם בין הצדדים ובסופו של דבר תנובה מוסרת המון סחורה באשראי. תנובה לא יכולה כל פעם שהיא מוסרת שלושה קרטוני חלב להחתים את מנהל הסופר ואז לרוץ לרשם החברות לרשום את המשכון וכך לגבי כל תחנה בה היא עוברת. זה בלתי אפשרי.

כאמור, פס"ד זה הכה את המשק בתדהמה ומה שקרה בפועל זה שרוב הספקים החליטו לקחת סיכון מחושב, הם לא יכלו לעמוד בפרוצדורה כזאת של רישום משכונות והם בלית ברירה נטלו על עצמם את הסיכון – אם הקונה/אם החנות תפשוט את הרגל אז הם בעצם מאבדים את התשלום עבור הסחורה.

מעבר לזה נמתחה ביקורת משפטית על פסק הדין נאמר למשל שפסק הדין פוגע בחופש החוזים, הרי חופש החוזים קובע שצדדים חופשיים לעצב את החוזה ביניהם כמו שהם רוצים ופתאום בה"מ קובע אחרת ולכן יש פגיעה בחופש החוזים.

בנוסף יש פגיעה בזכות הקניין של הספק ובמקרה הזה של קולומבו שחשבה שהיא הבעלים לפי כל המסמכים אבל בה"מ לא מכיר בבעלות זו.

בעיה נוספת בפסק הדין זו בעיה של טרנספורמציה מלאכותית – הצדדים ראו את העסקה כאילו קולומבו היא הבעלים והבעלות נותרה כל הזמן אצלה, אבל בה"מ ראה את העסקה אחרת, בה"מ ראה כאילו הבעלות עברה למאמא יוקרו ועכשיו מאמא יוקרו שהיא הבעלים של הנכס ממשכנת את הנכס לטובת קולומבו כך שקולומבו היא בעל המשכון.

זאת אומרת, שבה"מ באופן מלאכותי העביר את הבעלות (מתעלם ממה שכתוב בהסכם) ומתבסס על סעיף 2(ב) לחוק המשכון ולא משנה מה הצדדים קבעו ביניהם אלא מפרש אחרת את העסקה וזו בעצם עסקת משכון. הקביעה של בה"מ לעסקת משכון מעבירה את הבעלות בניגוד למה שקבעו הצדדים ולכן הביקורת אומרת שכל פסק הדין הזה הוא מוקשה ולא ברור. 

הביקורת אומרת שבה"מ עשה דבר מוגזם שהוא לא צריך לעשות והוא מנוגד לכל הטפסים והמסמכים. 

לפי המסמכים קולומבו נותרה כל הזמן כבעלים אבל בה"מ ראה זאת אחרת בניגוד למסמכים וברגע שהסחורה נמסרה אז גם עברה הבעלות ועכשיו מאמא יוקרו הבעלים כאילו מישכנא את הנכס לקולומבו ולכן וקולומבו היא בסה"כ נושה מי שלטובתו המשכון (וכבר לא הבעלים של הסחורה) ואם הנושה לא משכן את המשכון הוא מפסיד בתחרות. 

למרות הביקורות הלכת קולומבו תפסה תאוצה ובתי המשפט חזרו עליה שוב ושוב והיא הפכה להיות תקדים מחייב. 

במקביל המגזר העסקי ברוב המקרים לא פעל בהתאם להלכת קולומבו, ספקים שמכרו באשראי המשיכו להשתמש בפטנט של תניית שימור בעלות (סעיף שימור בעלות) ולקחת סיכון מחושב (ידעו שזה מסוכן אבל החליטו שזה מה שהם עושים).

יותר מכך, למעשה הציבור כולו כפוף לתניית שימור בעלות ויכול להיות שאפילו אתם חתמתם על תניית שימור בעלות.

סעיף שימור בעלות כ"כ נפוץ לא רק בין ספק לחנות כמו שהיה בפס"ד קולומבו אלא גם בין חנויות לבין קונים פרטיים שקונים באשראי, בתשלומים. לכן, כולנו כל עוד לא שילמנו במזומן את כל הסכום על מוצר אנחנו כפופים לתניית שימור בעלות. 

פס"ד קולומבו החל והשתרש ואף יותר מזה בה"מ העליון הלך והחיל את הלכת קולומבו גם בעסקאות מקרקעין.

משכון מוסווה במקרקעין

כדי להבין את פס"ד שווייגר נ' לוי נסביר את המושג "מכר חוזר"
" מכר חוזר"- בעלים של נכס מקרקעין (למשל דירה) מוכר את הנכס לקונה מסוים. 
בהסכם המכר הצדדים קובעים שעד תאריך מסוים למוכר יש אופציה לקנות בחזרה את הנכס מהקונה ולכן זה נקרא מכר חוזר, מוכרים פעם אחת ומוכרים בחזרה בפעם השנייה. 

משתמשים בעסקת מכר חוזר משתמש מוכר שנקלע לקשיים, המוכר זקוק לכסף ולכן הוא מוכר את הנכס אבל המוכר מקווה שתוך פרק זמן מסוים הוא יתאושש למשל הוא צופה לסיים איזה שהיא עסקה ולהרוויח סכום כסף, ואז הוא ירצה לקנות את הנכס בחזרה כי עכשיו הוא מוכר את הנכס בלית ברירה ולכן בהסכמת הקונה בונים את העסקה כמכר חוזר. 

עסקאות אלה לא נפוצות לא רק בגלל שמבחינת הקונה זו עסקה מוזרה אלא עסקאות כאלה לא כ"כ נפוצות מבגלל שיקולי מס, עסקאות של מכר חוזר דורש תשלום של מיסוי כפול (שבח ורכישה), כלומר עלולה להיות כפיפות למס כפול ולכן הרבה פעמים זה מפיל את העסקה.

עסקאות כאלה במקרקעים לא מאוד נפוצות אך הן קורות לעיתים.  

פס"ד שווייגר נ' לוי- 

פרידמן הוא המוכר והחייב, לוי הוא הנושה וגם הקונה, וגברת שוייגר קונה (התחרות היא בין שני הקונים לוי ושוייגר).

פרידמן היה בעלים של דירה והוא התחייב למכור את הדירה ללוי. 

לאחר מכן, את אותה דירה הוא התחייב למכור לגברת שוייגר. גברת שוייגר ידעה על ההתחייבות לטובת לוי (היא כבר חסרת תום לב) אבל בכל זאת חתמה על החוזה (היא ידעה שיש סיפור עם לוי אך היא בכל זאת רצתה את הדירה וחתמה על החוזה).

יש לציין שלטובת כל אחד מהצדדים נרשמה הערת אזהרה (סעיף 127 (א) מאפשר לכל אחד מהצדדים לרשום הערת אזהרה לטובתם). 

מתברר שבין פרידמן (המוכר) ללוי (הקונה) היו כל מיני עסקים ופרידמן היה חייב כסף ללוי. 

פרידמן ולוי סיכמו שאם עד תאריך מסוים פרידמן יחזיר ללוי את הסכום שהוא קיבל מלוי על חשבון הדירה העסקה תבוטל, ואילו אם פרידמן לא יעשה זאת, אז המכר ללוי נשאר בתוקף. זה מסביר למה גברת שוייגר הסכימה להיכנס, היא ידעה על הסיפור הזה והיא הניחה שהעסקה השנייה תבוטל.

בשלב מסוים, פרידמן ולוי הסתכסכו ביניהם ונערכה בוררות ובסוף נחתם הסכם פשרה בו נקבע שעסקת המכר תבוטל כנגד החזרת הכסף מפרידמן ללוי (כאילו העסקה מתבטלת). 

אבל, פרידמן לא עמד בהסכם הפשרה (הוא היה מסובך באלף חובות) ולא החזיר את הכסף ללוי והתוצאה היא שעסקת המכר עם לוי בתוקף. 

בשלב הזה נודע ללוי על כך שפרידמן מכר את הדירה לגברת שוייגר ועכשיו יש תחרות זכויות בין לוי לגברת שוייגר. 

פרידמן כל כך מסובך עם חובות שאף אחד לא מעוניין לתבוע אותו ולכן התחרות היא בין לוי לבין גברת שוייגר ואף אחד מהם לא מוכן לוותר על הדירה כי התחרות היא על הדירה והסיטואציה כאן היא מכר מול מכר. 

פסיקת בה"מ – כשבה"מ בחן את כל היחסים המורכבים בין פרידמן ללוי הוא הגיע למסקנה שבעצם לא מדובר כאן במכר תמים של דירה או מכר חוזר אלא מתחבאת כאן עסקת משכנתא – "משכנתא מוסוות".
כוונת הצדדים הייתה שהדירה תשמש ביטחון לחוב של פרידמן כלפי לוי.

בה"מ בחן את כל היחסים המורכבים והגיע למסקנה שלא מדובר במכר תמים אלא במשכנתא מוסוות. אבל כאן התעורר קושי- המשכנתא לטובת לוי מעולם לא נרשמה בטאבו (כמו שהיה בפס"ד קולומבו לעולם לא נרשם המשכון) כלומר המשכנתא לא שוכללה ולכן מה שיש ללוי זה לא משכנתא אלא לפי דיני המקרקעין זכות אישית למשכנתא. 
הצדדים בנו את העסקה כאילו זה מכר אבל בה"מ אמר שזה לא מכר אלא מתחבאת כאן משכנתא וזה לא משכנתא קניינית אלא זו זכות אישית למשכנתא, המסמכים נחתמו אבל מעולם לא נרשמה משכנתא קניינית. מנגד גברת שוייגר לא רשמה את בטאבו ולכן יש לה רק זכות אישית לרכוש את הנכס. בסיטואציה כזאת חל סעיף 9 לחוק המקרקעין ומכאן הניתוח הוא פשוט.

למזלו הטוב של לוי, גברת שוייגר חסרת תום לב וכמובן שאין לה גם זכות קניינית ולוי מנצח בתחרות לפי סעיף 9 ויוכל לרשום משכנתא לטובתו ויוכל לממש אותה בהמשך בהוצאה לפועל ולמכור את הדירה. 

בפס"ד זה אנו רואים את אותו מודל כמו בפס"ד קולמבו. הצדדים בונים את העסקה כמכר אבל בה"מ אומר שלא משנה השם של העסקה (מכר חוזה, עסקת קונסיגנציה), בה"מ אומר שהוא מחליט על איזו עסקה מדובר וכאן מסתתרת משכנתא ומכאן הניתוח נעשה לפי דיני המקרקעין בהתאם לדינים החלים על המשכנתא.

גם בפס"ד הזה, לוי נתון היה בסיכון כי אילו גברת שוייגר הייתה ממלאת את כל התנאים של סעיף 9 (אם היא הייתה באמת תמת לב) אז היא הייתה מנצחת. הדרך היחידה של לוי להבטיח את עצמו במאה אחוז הייתה לרשום את המשכנתא בטאבו ואז לפי סעיף 85 המשכנתא הקניינית ראשונה בזמן תמיד מנצחת. אבל לוי לא רשם משכנתא כי הצדדים בכלל לא דיברו על משכנתא והוא לא העלה על דעתו שבה"מ יחליט ויאמר שיש כאן משכנתא. אותו דבר בפס"ד קולומבו שהיא לא העלתה על דעתה שבה"מ יאמר שמדובר על עסקת משכנתא.

אחד הנושאים הגדולים בפס"ד זה מתייחס לדרישת הכתב כי חלק מהסיכומים בין פרידמן ללוי נעשו בעל פה. 

אחת הבעיות שהתעוררה כאן היא דרישת הכתב לפי סעיף 8 "התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה עסקה בכתב". 

השופטים השונים בבה"מ מצאו כל מיני דרכים כדי להתגבר על דרישת הכתב וכדי לתת תוקף לעסקה בין פרידמן ללוי.

פס"ד שוויגר נ' לוי מדגים את הנושא של משכון מוסווה במקרקעין, מדבר על נושא של תחרות זכויות ודרישת הכתב. 

מצד אחד הלכת קולומבו הלכה והתפתחה והשתרשה אבל מצד שני יותר ויותר ביקורות נמתחו נגדה. 

בסופו של דבר, בשנת 2003 בוטלה הלכת קולומבו בפס"ד חשוב מאוד קידוחי הצפון בע"מ נ' גוילי – 
שבעה שופטים ישבו בדיון ושבעת השופטים פה אחד ביטלו את הלכת קולומבו. (פס"ד מאוד חשוב לראיונות התמחות).

כאשר קוראים את פס"ד זה טוב לא לגמרי ברור האם הלכת קולומבו אכן בוטלה.

28.5.2012

לסיכום פס"ד קולומבו נ' בנק למסחר – 

הצדדים בנו את העסקה בתור עסקת קונסיגנציה שזה סוג של עסקת מכר, אבל בה"מ קבע שהעסקה באמת היא עסקת משכון, העסקה הזאת מחביאה משכון ומכאן השם "משכון מוסווה".
הלכת קולומבו הלכה והשתרשה, הרחיבו אותה גם לתחום המקרקעין ולמעשה כל עסקה של מכר שכללה גם סעיף שימור בעלות שזה אומר שהמוכר משאיר/שומר אצלו את הבעלות עד לקבלת מלוא התמורה, וכל עסקת מכר שכללה סעיף שימור בעלות הופכת בעקבות פס"ד קולומבו לעסקה של משכון מוסווה.  זו מגמה אחת, אך מצד שני התחילו להישמע קולות נגד הלכת קולומבו גם במישור התיאורטי-המשפטי נמתחה ביקורת על אופן הניתוח בפסק הדין וגם במישור המעשי שהמגזר העסקי מסחרי לא יכול היה לעמוד בהלכת קולומבו, לא היה יכול לקיים את הלכת קולומבו וכתוצאה מכך, בשנת 2003 בה"מ העליון ביטל את הלכת קולומבו בפס"ד קידוחי הצפון נ' גוילי שזהו פס"ד חשוב מאוד שניתן בהרכב של 7  שופטים. 

פס"ד זה הוא אוסף של יותר 20 מקרים שהתגלגלו עד לבה"מ העליון וחיכו להכרעה ועכשיו בה"מ העליון החליט בבת אחת, באופן עקרוני לדון בתופעה הזאת, בבעיה הזאת של הלכת קולומבו ולתת פס"ד אחד מרוכז שגם ישמש מענה לאותם מקרים וגם יקבע תקדים מחייב מהיום והלאה .
החידוש הגדול שנפסק בפס"ד קידוחי הצפון- בה"מ העליון ביטל את הלכת קולומבו. 

בה"מ קבע שסעיף 2(ב) לחוק המשכון שקובע שלא משנה השם שהצדדים נתנו לעסקה אלא חשובה המהות האמיתית שלה ואם מבחינה מהותית מדובר במשכון אז העסקה תחשב עסקת משכון ויחול עליה חוק המשכון).

להזכירכם, הלכת קולומבו מבוססת כולה על סעיף 2 (ב) לא משנה שהצדדים קראו לעסקה קוגניציה כי במהות האמיתית זו הייתה עסקה משכון. 

בפס"ד קידוחי הצפון בה"מ אמר שסעיף המטרה של סעיף 2(ב) לחוק המשכון זה למנוע עסקאות מלאכותיות או בדויות שאין להם הגיון כלכלי או מסחרי אבל "בהעדר טעמים מיוחדים לסתור" (כל עוד לא יוכח אחרת) סעיף שימור בעלות מייצג עסקת מכר אמיתית המשקפת את המציאות הכלכלית ובעלת היגיון מסחרי לכן סעיף 2(ב) בכלל לא חל עליה ולכן אין לראות בסעיף כזה משכון מוסווה. 

כל הרעיון של סעיף 2 (ב) שלא משנה השם של הצדדים אלא נבדוק את המהות האמיתית כי הרעיון הוא שלא לאפשר לצדדים לעשות עסקאות בדויות או להסוות את העסקה בכל מיני שמות ואת זה סעיף 2(ב) בא לפסול. 

תניית שימור בעלות או סעיף שימור בעלות זה לא משהו מלאכותי או בדוי וזה לא משהו שמשתמשים בו כדי להסתיר עסקה מסוימת אל סעיף שימור בעלות זו עסקה לגיטימית ונפוצה מאוד שמופיעה כמעט בכל עסקה של מכר באשראי ולכן המסקנה היא שיש לכבד את סעיף שימור הבעלות ויש לתת לו תוקף מלא בדיוק כמו שהצדדים יתכוונו וקבעו.
בעקבות פס"ד הזה כל המשק נשם לרווחה והמגזר המסחרי המשיך להשתמש בפטנט הזה של שימור הבעלות. 

כאשר קוראים היטב את פס"ד קידוחי הצפון לא לגמרי ברור האם הלכת קולומבו באמת בוטלה. 

כאשר פירטנו את הרציו של פס"ד קידוחי הצפון השתמשנו בביטוי של בה"מ "בהעדר טעמים מיוחדים לסתור תניית שימור בעלות איננה משכון מוסווה", זאת הלכת קידוחי הצפון. אבל ממשפט זה ניתן להבין שבמקרים מיוחדים, במקרים חריגים יכול להיות עדיין שתניית שימור בעלות כן תיחשב משכון מוסווה. 

יותר מכך, השופטים השונים בפס"ד קידוחי הצפון מנסים להסביר מה היחס בין פס"ד החדש קידוחי הצפון לבין ההלכה הישנה שהיא הלכת קולומבו ?
· השופט חשין אומר (ובצדק) שבעצם שקוראים עכשיו את פס"ד קולומבו אז לא לגמרי מובן מה נפסק שם. 

אם נקבע שם שהעסקה הקונקרטית/ספציפית שנעשתה בין הצדדים (קולמבו וחברת מאמא יוקרו) הייתה משכון מוסווה לזה השופט חשין מסכים כי שם היו באמת נסיבות מיוחדות שהעידו על כוונה לעסקת משכון. 

אבל ממשיך חשין ואומר: אם הלכת קולומבו התכוונה לכך שכל תניית שימור בעלות תיחשב אוטומטית משכון מוסווה לזה חשין לא מסכים ואת זה בדיוק באים למנוע כעת בפס"ד קידוחי הצפון. 

בעקבות פס"ד קידוחי הצפון ומדבריו של השופט חשין כאשר קוראים את פס"ד קידוחי הצפון זה לגמרי לא מובן, השופטים לא אומרים האם זה בגלל הנסיבות הקונקרטיות של המקרה המיוחד הזה או הכוונה הייתה לקבוע זאת לסעיף גורף שכל סעיף שימור בעלות ייחשב למשכון מוסווה. 

· השופט מצא חוזר פחות או יותר על דבריו של השופט חשין ומסכים שפס"ד קולומבו לא נוסח בצורה מספיק ברורה ולכן היקף ההלכה לא לגמרי ברור. 

בעבר הייתה הלכת קולומבו שהכירה במשכון מוסווה וזה תפס תאוצה אדירה וכעת בפס"ד קידוחי הצפון ביטלו את הלכת קולומבו אבל נראה שזה לא לגמרי בוטל (אין להסתכל על התוצאה הסופית אפילו אם כל השופטים הסכימו פה אחד לביטול ההלכה, יש לשים לב לנימוקים ולכן אנו רואים שהלכת קולומבו לא לגמרי בוטלה כי השופטים אמרו שייתכן יהיו טעמים מיוחדים שבכל זאת נשתמש בה, ההלכה לא לגמרי בוטלה, ולכן יהיו כמה מצבים שבהם תחול הלכת קולומבו ויהיו מצבים שלא תחול הלכת קולומבו.

נציג מצבים שונים בשימוש של הלכת קולומבו ומצבים שבהם לא משתמשים בהלכה זו :
מצב ראשון: משכון מוסווה ששני פס"ד יכירו בה

נניח הנסיבות הן כאלה שהצדדים בנו את העסקה בכוונה כדי להסוות משכון – זה מקרה קיצוני. 

זה מצב שבאמת יש משכון מוסווה. למשל הם עשו ביניהם איזה שהיא קנוניה כדי לסייע לחייב לחמוק מנושים אחרים או מקרה שהוא פחות קיצוני שבו הצדדים סיכמו ביניהם ואכן ראו את סעיף שימור הבעלות כמשכון, כבטוחה, אבל מטעמים שונים לא רצו להתייחס במפורש או לבנות את העסקה במפורש כמשכון גלוי. 

לפי קולומבו – זה משכון מוסווה וכמובן שתחול הלכת קולומבו וגם לפי קידוחי הצפון- זה ייחשב משכון מוסווה.

אלה אותם מקרים מיוחדים לסתור ואין כאן שינוי כי הלכת קולומבו וקידוחי הצפון תחול, וזה מקרה שאין לבטל את הלכת קולומבו. 

המקרה הקונקרטי של קולומבו גם הוא כנראה נופל כאן למרות שלא לגמרי ברור שהיה לו כוונת זדון.

מצב שני : עסקת קונסיגנציה אמיתית ששני פסקי הדין יכבדו אותה כסוג של מכר

מצב המציין קיצוניות הפוכה- עסקת קונסיגנציה אמיתית (קונסיגנציה זה סוג של מכר, ואיך אנו יודעים שמדובר על קונסיגנציה אמיתית ? ע"י בדיקת כוונת הצדדים, אם מטרת העסקה שהיא כוונת הצדדים הייתה להגן על החנות (על הקונה) שלא רוצה להיתקע עם הסחורה אז זו קונסיגנציה אמיתית, שזה מאוד נפוץ במשק. 
אם מדובר בקונסיגנציה אמיתית זה לפי קולומבו- לא ייחשב למשכון מוסווה ואז הבעלות נותרת בידי הספק. אותה תוצאה כמובן תהיה לפי קידוחי הצפון.

מצב שלישי: עסקה של מכר באשראי + סעיף שימור בעלות שאיננה קונסיגנציה  
כל אחד מאיתנו שקונה מוצר בחנות, קונה באשראי, בתשלומים, וכולנו (כל הקונים) בעצם חתמנו על סעיף שימור בעלות לטובת המוכר. 

למשל, אם קניתי מכונת כביסה ב-3 תשלומים אז המכונה בידיי אבל חתמתי על החוזה ששם יש סעיף שאומר שעד שאני לא מסיימת את כל התשלומים הבעלות במכונה היא לא שלי אלא הבעלות נותרת עדיין בידי החנות שקניתי. 

לפי קולומבו- לא ברור אם זה מכר, אם זה משכון מוסווה (לפי קולומבו לא ברור איך נסווג את העסקה). לפי קידוחי הצפון זה החידוש הגדול שעסקה כזאת איננה משכון מוסווה אלא מכר לכל דבר, לסעיף שימור הבעלות נותנים תוקף מלא והמשמעות היא שהבעלות במוצר שייכת למוכר (עד שהוא יקבל את כל הכסף). 

במצב הזה הלכת קולומבו כאילו לא רלוונטי כי לפי ההלכה של קידוחי הצפון היא המתאימה למצב זה.

מצב רביעי: מכר חוזר (כמו בפס"ד שוויגר)

לפי קולומבו- אין התייחסות למכר חוזר, אבל בפס"ד שוויגר נ' לוי  שם עסקה כזאת נחשבת למשכנתא מוסוות (מכר חוזר למקרקעין זה משכנתא מוסוות),לפי קידוחי הצפון- שופטים שונים מתייחסים לעניין ולא מכריעים אבל הנטייה שלהם, נקודת המוצא היא שמכר חוזר הוא משכנתא מוסוות אלא אם הצדדים ישכנעו את בה"מ אחרת. 

מכר חוזר זה הרי עסקה לא כלכלית כי אני מוכרת לך עם כל המיסים של שבח ורכישה ויש לי אופציה לקנות ממך בחזרה, אלה עסקאות נדירות ומשתמשים בזה כאשר אדם זקוק לכסף וכאשר ישתקם הוא יחזיר בחזרה, כל העסקה הזאת "מריחה לא טוב", זוהי עסקה שמבצעים שאדם בקשיים ולכן הנטייה היא לראות בה כמשכנתא מוסוות. 

קיים סיבוך נוסף המתרחש לאחר שנת 2003 – 
בעקבות פרשת קידוחי הצפון (מדובר הרי בתקדים של בה"מ העליון) היינו מצפים לכך שבתי המשפט הנמוכים יותר יפעלו ע"פ התקדים - אם יש תקדים של בה"מ העליון-קידוחי הצפון- שהוא פס"ד ארוך ומנומק שהמטרה הייתה לדון בנושא ולקבוע כלל ברור אז ברור שבתי המשפט הנמוכים יותר צריכים ללכת לפי פס"ד קידוחי הצפון אבל בפועל בתי המשפט הנמוכים ממשיכים ללכת דווקא בקו של קולומבו והנטייה היא להמשיך ולהכיר בעסקאות שונות כמשכון מוסווה.  

לפיכך, פס"ד קידוחי הצפון לא לגמרי ביטל את קולומבו ובפועל אנו רואים שבתי המשפט הנמוכים ממשיכים להשתמש בקולומבו.

בה"מ העליון יצא מגדרו כדי לתת תוקף לסעיף שימור בעלות וכנראה שלא כל השופטים אהבו את הגישה הזו והסכימו לה. 

הלכת קידוחי הצפון מאוד טובה לספקים כי המשמעות היא שהסחורה שייכת להם והמפרק או הכונס לא יכול להשתלט על הסחורה אבל לפי פס"ד קולומבו נפסק שהוא מנצח את הספק והספק הופל להיות נושה לא מובטח וזו תוצאה קשה. 

בד"כ הנושא של קידוחי הצפון וקולומבו מתעוררים בהליכי פירוק וזה בד"כ בבתי המשפט המחוזיים.

גישת בתי המשפט המחוזיים

בתי המשפט המחוזיים מפרשים את הלכת קידוחי הצפון בצמצום רב, הם חוזרים וקובעים שסעיף שימור בעלות לא יקנה עדיפות אוטומטית לספק ולא יבטיח לספק שהבעלות בסחורה אכן שלו.

כדי לתת תוקף לסעיף שימור בעלות על הספק (המוכר) לשכנע את בה"מ שהבעלות שנותרת בידיו היא בעלות אמיתית ולא בעלות למראית עין (לא בעלות מלאכותית, פיקטיבית אלא בעלות אמיתית).

בעניין זה בתי המשפט המחוזיים קבעו את מבחן הפיקוח והזיקה (אנו רואים כאן גישה שלישית ועצמאית של בתי המשפט המחוזיים מה שלא היה בפס"ד קולומבו וקידוחי הצפון). 

מבחן זה קובע שאם הספק ישכנע את בה"מ שיש לו עדיין זיקה לסחורה, יש לו עדיין אפשרות פיקוח על הסחורה למרות שמבחינה פיזית הסחורה נמסרה לחנות או נמסרה לקונה, רק אז בה"מ יכיר בכך שהבעלות בסחורה אכן בידי הספק או המוכר, ולהפך – אם לספק או למוכר (למשל, מוכר בחנות שמכר לי מכונת כביסה) לא נותרו זיקה ופיקוח בנוגע למוצר שנמסר לקונה אז בה"מ לא יכיר בתניית שימור הבעלות והתוצאה תהיה בעצם שמדובר במשכון מוסווה ותחול הלכת קולומבו. 

איך מיישמים את מבחן הפיקוח והזיקה? , איך קובעים אם באמת למוכר נותרה זיקה לנכס, נותר פיקוח על הנכס ?
נציג דוגמאות שונות מהפסיקה:

· אם הספק (המוכר) דורש לקבל מהחנות דיווח שוטף על קצב התקדמות המכירה של הסחורה, זה מראה שהוא עדיין מתעניין בסחורה ואז הנטייה תהיה לראות בכך זיקה לסחורה. 
· באופן דומה, אם הצדדים קובעים שבכל מקרה של קלקול או בעיה שתתעורר בנכס (בסחורה), על החנות לדווח על כך לספק וזה מראה שהספק ממשיך להתעניין בסחורה ורואה אותה כסחורה בבעלותו.  
· כך גם כאשר הצדדים קובעים שבכל מקרה של קלקול או פגם החנות רשאית להחזיר את המוצר לספק וזה מראה שהספק עדיים קשור לסחורה, עדיין שומא על זיקה לסחורה. 
בכל מקרה בית המשפט יבחן בזהירות רבה את התניות השונות בחוזה, את הסעיפים השונים שבחוזה שבין הצדדים כדי להגיע למסקנה האם סעיף שימור הבעלות מייצג אכן בעלות אמיתית של הספק או המוכר או שמע מדובר במשכון מוסווה. 

28.5.2012

פרק - העיכבון

עיכבון: סעיף 11 (א) לחוק המיטלטלין - "עיכבון הוא זכות על פי דין לעכב נכס כערובה לחיוב עד שיסולק החיוב". 
זכות העיכבון – מדובר על מצב שבו אדם מחזיק פיזית נכס של אדם אחר שחייב לו כסף.

מצד אחד יש את בעל הנכס שהוא החייב ומולו יש את המחזיק של הנכס שהוא הנושה שנקרא גם "המעכב" או "בעל העיכבון". 

בתנאים מסוימים מחזיק הנכס שהוא הנושה יכול לעכב אצלו את הנכס ולא להחזיר אותו לבעליו (החייב) וזאת כאמצעי לחץ עד שהחייב ישבר ויפרע את חובו לנושה.  העיכבון הוא זכות מאוד נפוצה ולמעשה הוא סוג של סעד עצמי, בלי בתי משפט, בלי תביעות, המחזיק שהוא המעכב יוכל להביא לכך שהחייב יפרע את חובו כלפיו. 

שלב ראשון – האם נולדה זכות העיכבון ?
ההקשרים שבהם משתמשים בזכות העיכבון – המקור לזכות העיכבון

הסעיף הראשון שמוליד זכות עיכבון זה סעיף 5 לחוק חוזה קבלנות :

סטודנטים חושבים בטעות שחוק חוזה קבלנות חל על עסקאות קבלנות ועל קבלנים אך זוהי טעות כי סעיף 1 לחוק חוזה קבלנות מגדיר מהו חוזה קבלנות- ההגדרה היא כזאת "חוזה קבלנות הוא חוזה לעשיית מלאכה (עבודה) או למתן שירות בשכר כשהקבלן איננו עובד של המזמין ".   במילים אחרות, כשאדם מבצע תיקון או טיפול או עבודה כלשהי בנכס של אחר ואותו אדם איננו עובד של בעל הנכס אז מדובר ב"קבלן" וחל חוק חוזה קבלנות. 
מי יכול להיחשב קבלן ?    למשל מוסכניק שמתקן לי את המכונית ואין לנו יחסי עובד-מעביד, טכנאי מחשב שבא לתקן לי את המחשב שאלה גורמים עצמאיים והם לא עובדים שכירים שלי, יכול להיות קבלן שיפוצים שמבצע אצלי שיפוץ בדירה והוא מבצע מלאכה/עבודה אצלי בנכס, ועוד גורמים אחרים במשק שמבצעים עבודה או שירות בנכס של אדם אחר. 
סעיף 5 לחוק חוזה קבלנות קובע שלקבלן (למשל, מוסכניק, טכנאי מחשבים, שיפוצניק וכיוצא באלה) זכות עיכבון על נכס שנמסר לו לביצוע מלאכה או שירות, כדי הסכומים שמגיעים לו בגין עסקת הקבלנות.

דוגמא: מסרתי את המכונית שלי לתיקון במוסך והודיעו לי מראש שהתיקון יעלה 1000 ₪. 

כאשר אני באה לקחת את המכונית אני מתחילה להתווכח עם המוסכניק ואני לא מוכנה לשלם את מלוא הסכום המוסכם 1000 ₪. אז המוסכניק מודיע לי שאם אני לא משלמת לו את הסכום המוסכם את ה-1000 ₪, הוא פשוט לא מחזיר לי את המכונית, לא משחרר לי את המכונית ואז המכונית נשארת אצלו עד שאשלם לו את כל החוב. 

מותר למוסכניק לעשות זאת, זו בדיוק זכות העיכבון בסעיף 5 לחוק חוזה קבלנות (החוק נותן את הרשות הזאת למוסכניק). 

אני אתרגז על זה שהוא לא מחזיר לי את המכונית ואחרי יום יומיים אני אשלם לו את כל הכסף כי אני לא יכולה להסתדר ללא המכונית שלי ולכן מבחינת הקבלן (מבחינת המוסכניק) העיכבון הוא מכשיר מצוין כי הכסף באמת יגיע בסופו של דבר למוסך, אני הפרתי את החוזה ולכן במצב כזה החוק מאפשר לקבלן (למוסכניק) לעכב את הנכס כאמצעי לחץ עד לפירעון החוב. 

חוק נוסף שמוליד זכות עיכבון-סעיף 19 לחוק החוזים תרופות 
"מי שנפגע מהפרת חוזה ויש בידו (הוא מחזיק) נכס של המפר שהגיע אליו כתוצאה מהחוזה אך עליו להחזירו, יכול לעכב את הנכס כדי תשלום הסכומים המגיעים לו מהמפר כתוצאה מההפרה". 
כשאדם מפר את החוזה אז העיכבון הוא אחד הסעדים או אחת התרופות שעומדים לנפגע מההפרה והוא סעד יעיל מאוד. 

דוגמא שלישית לזכות העיכבון- סעיף 31 לחוק המכר
" למוכר נכס זכות עיכבון כדי הסכומים (בגובה הסכומים) המגיעים לו מן הקונה עקב עסקת המכר". 
המוכר שלא קיבל את מלוא הסכום המגיע לו מהקונה רשאי לעכב אצלו את הממכר (את הנכס שאותו הוא מכר) ולא למסור אותו לקונה אפילו אם לפי החוזה הוא צריך כבר למסור את הנכס. 

למעשה זכות העיכבון מופיעה בהרבה חוקים וכך יש את סעיף 9 לחוק השומרים, סעיף 12 לחוק השליחות, 
סעיף 88 לחוק לשכת עורכי הדין- אם הלקוח לא משלם לעו"ד את שכר הטרחה המוסכם אז עורך הדין יכול לעכב אצלו מסמכים וכספים ששייכים ללקוח ולא להחזיר אותם ללקוח עד שהלקוח ישלם לו את מלוא הסכום. 
הנכסים שניתן לעכב

קבוצה ראשונה של נכסים – נכסי מיטלטלין- אדם (נושה) מחזיק פיזית (אצלו ביד) מיטלטל של אדם אחר (כמו המוסכניק שמחזיק במכונית שלי) והוא מעכב בידיו את אותו מיטלטל וזה מסתדר עם סעיף 11 (א) לחוק המיטלטלין. 

קבוצה שנייה של נכסים – נכסי מקרקעין-וזה נקבע בסעיף 11 (ה) לחוק המיטלטלין (שאומר שכל ההוראות לחוק המיטלטלין יחולו גם מקרקעין).

איך פועל עיכבון על נכסי מקרקעין ? 

דוגמא: אני בעלת דירה עורכת שיפוץ גדול בדירה ולצורך כך עזבתי את הדירה ונתתי את המפתח היחיד לקבלן שיפוצים, שמסתיים השיפוץ ואני אמורה לשלם לשיפוצניק אני מתחילה להתווכח, לא נראה לי, וכאן מתעוררים סכסוכים חוזיים כי רמת השיפוץ לא לשביעות רצוני, אולי אני לא משלמת כי כעת הוא דורש סכום גבוה יותר, נקודת המוצא בדיני הקניין זה שהשיפוצניק צודק ומגיע לו הכסף ואולי אני רוצה להפחית במחיר ולכן השיפוצניק מסרב להחזיר לי את המפתח או שהשיפוצניק מחליף את המנעול בדירה שזה סממן של שליטה, של תפיסת החזקה, במילים אחרות, השיפוצניק מחזיק בדירה שלי ולא מחזיר לי את ההחזקה ומשתמש בזכות העיכבון שלו כאמצעי לחץ עד שאני אשבר ואשלם לו. 

השיפוצניק בדוגמא הזאת יוכל להתבסס על סעיף 5 לחוק חוזה קבלנות כי השיפוצניק הוא קבלן ובנוסף הוא יוכל להתבסס על סעיף 19 לחוק התרופות (אני הפרתי את החוזה ולכן הוא יוכל להתבסס על סעיף זה) שהם סעיפים שמקנים לו את זכות העיכבון. 

היתרונות של העיכבון

1. יתרון מעשי- לנושה יש זכות חוקית לעכב בידיו/אצלו נכס של החייב כאמצעי לחץ לפירעון החוב.
מדובר בסעד עצמי שניתן להפעיל בקלות ובמהירות ואין צורך להגיש תביעה נגד החייב כתנאי למימוש העיכבון. 

הנושה המעכב (כמובן בהנחה שהעיכבון בוצע כדין) הוא מחזיק כדין ולכן הוא לא נושא באחריות נזיקית בגין העוולה של עיכוב נכס שלא כדין לפי סעיף 49 לפקודת הנזיקין. 
2. יתרון קנייני- העיכבון נחשב כנראה זכות קניינית. 
במקרים של פירוק או פשיטת רגל החוק עצמו קובע במפורש שבעל זכות עיכבון נחשב נושה מובטח וזה אומר שהוא מנצח/גובר נושים אחרים של החייב או של החברה בפירוק וזוכה לעדיפות ביחס לנכס המעוכב וזה נקבע בסעיף 355 לפקודת החברות, ובדומה לסעיף 1 לפקודת פשיטת הרגל. 
הגישה בעבר הייתה שבמצבים כאלה של פירוק או פשיטת רגל של החייב העיכבון נחשב זכות קניינית ואילו במצבים אחרים, לא היה ברור האם העיכבון עדיין נחשב זכות קניינית או אולי זוהי זכות אישית שעומדת לנושה (המחזיק בנכס) כלפי החייב (בעל הנכס). אבל, בשנים האחרונות בתי המשפט תופסים יותר ויותר את העיכבון כזכות קניינית לכל דבר ובכל מצב, לא רק כשמדובר בפירוק או בפשיטת רגל של החייב.

יותר מכך, בקודקס האזרחי החדש נקבע במפורש "עיכבון כוחו יפה כלפי כל אדם",  איזו זכות יפה כלפי כל העולם ? 

זכות קניינית וזו דרך מאוד אלגנטית לומר לנו שעיכבון הוא זכות קניינית.

הקודקס עוד לא נכנס לתוקף אבל זה מראה את הלך הרוחות/הגישה המקובלת ונראה גם בהמשך שאם בעבר היו מדברים על העיכבון כיצור כלאיים כמשהו מעורב כזה שהוא קצת קנייני וקצת אישי, היום כבר נהוג להתייחס לעיכבון כאל 
זכות קניינית, וכך גם נתייחס אליו. 

שלב שני - הפעלת זכות העיכבון

איך מופעלת זכות העיכבון, מה מותר לעשות ומה אסור ?

העיכבון זה פשוט כאשר הנושה מחזיק אצלו פיזית את הנכס של החייב ולא מחזיר לו את הנכס לכן ברור שתנאי הכרחי לזכות העיכבון זו החזקה פיזית של הנכס. 

כאמור לעיל, העיכבון לא דורש פנייה לבית משפט מצד הנושה אלא להפך, אם החייב (בעל הנכס) חולק על העיכבון הוא זה שיצטרך לפנות לבה"מ ולשכנע מדוע לעיכבון אין תוקף.

החריג היחיד לכלל זה הוא סעיף 88 לחוק לשכת עורכי הדין- הסעיף הזה מחייב את עורך הדין כן להגיש תביעה בבית משפט נגד הלקוח וזאת תוך 3 חודשים מהיום בו הלקוח דרש את הנכסים חזרה לידיו.

לסיכום נקודה זו- פשוט מעכבים פיזית, סעד עצמי ואין צורך להגיש תביעה לבה"מ.

נקודה שנייה, עיכבון אינו דורש רישום במרשם כלשהו, בין אם מדובר במקרקעין ובין אם מדובר במיטלטלין, אין שום אפשרות (גם אם רוצים) לרשום עיכבון במרשם פומבי. 

במקום זאת כתחליף לרישום הגורם המרכזי הוא ההחזקה בנכס, ההחזקה נתפסת כדבר פומבי, דבר גלוי וההנחה היא (שכמובן שניתן לחלוק עליה) שכאשר אדם מחזיק פיזית נכס של אדם אחר זה אמור להדליק נורה אדומה אצל צדדים שלישיים ולהזהיר אותם על כך שלמחזיק יש כנראה זכויות בנכס. 

נקודה שלישית, ההבדל העיקרי בין עיכבון למשכון נוגע ליכולת המימוש של הנכס. 

בעיכבון אסור למעכב לממש את הנכס, אסור לו למכור את הנכס, הדבר היחיד שמותר לו זה להחזיק אצלו פיזית את הנכס עד שהחייב ישבר וייכנע וישלם.זוהי זכות שונה לגמרי ממשכון למרות שההגדרה של שמכון ועיכבון היא דומה והם משמשים לפרעון חוב וזה סוג של בטוחה אך עדיין יש ביניהם הבדל גדול. 

כמובן שבהקשר זה מתעוררת השאלה-  עד מתי יוכל המעכב להחזיק בנכס ? (המוסכניק מחזיק ברכב שלי חודש, חודשיים, שנה,אך עד מתי?)

לפי דיני העיכבון אין שום מגבלה והמעכב יכול תיאורטית אם הוא רוצה להחזיק את הנכס לנצח, רק יש להניח שאם המעכב רואה שהוא מחזיק ומחזיק אז הוא רואה שאין טעם כמצד אחד הוא לא משיג את מטרתו והעיכבון לא משמש אמצעי לחץ ומצד שני ההחזקה מכבידה במקרים רבים על המעכב (למשל בדוגמא של המוסכניק, יש לו מוסך צפוף מאוד והוא מחזיק ברכב שלי חודש, חודשיים, שנה ואז הוא מבין שאין טעם להמשיך להחזיק) ולכן במקרים כאלה שההחזקה נמשכת ונמשכת והחייב לא נשבר יכול להיות שבסופו של דבר המעכב ישבר וישחרר את הנכס, יחזיר את הנכס לבעליו, זה מן משחק כוחות כאלה, וזה לפי דיני העיכבון (תיאורטית אין הגבלה אם כי בפועל זה לא יימשך לנצח כי המעכב ייכנע).

יחד עם זאת יכול להיות שמכוח עיקרון תום הלב נדרוש מהמעכב לשחרר את הנכס תוך זמן סביר (אי אפשר לדעת כמה זה זמן סביר) כאשר המעכב רואה שהעיכבון לא משיג את ייעודו (כך שיכול להיות שיש גבול לזמן וזה מכוח עיקרון תום הלב, ולא ברור כמה ולכן נושא זה נשאר פתוח). 

הגורם המעכב אחראי על הנכס שבידיו כשומר לפי חוק השומרים – אם נגרם נזק לנכס כשהנכס בהחזקתו אז המעכב אחראי לנכס.   בנוסף, לעכב אסור להשתמש בנכס (למשל, המוסכניק אינו יכול להשתמש במכונית שלי)אסור לעשות זאת וזו הפרה של זכות העיכבון, וכל מה שמותר למעכב זה אך ורק להחזיק בידיו את הנכס ולא לעשות בו שום שימוש עד שהחייב יישבר וישלם את החוב. 

כאשר הנושה מפעיל את זכות העיכבון ומסרב להחזיר את הנכס לחייב, הנושה חייב להודיע לחייב מהו בדיוק סכום החוב המובטח בעיכבון, זאת במיוחד כאשר תתכן מחלוקת לגבי סכום החוב. 
הפסיקה ייחסה חשיבות רבה לדרישה הזו וקבעה שהזכות הבסיסית של בעל הנכס זה לדעת בדיוק את סכום החוב הנדרש ולכן אם הנושה לא הודיע על כך לחייב (לא יידע את החייב) העיכבון נחשב עיכבון שלא כדין ובטל אוטומטית. 

בגין איזה חוב בדיוק ניתן לעכב את הנכס ?

סעיפי החוק השונים שמקנים זכות עיכבון (מפורטים לעיל) מאפשרים לעכב נכס רק בגין החוב הקשור לאותו נכס ולאותה עסקה.   לדוגמא, מסרתי מכונית במוסך לתיקון ואני מסרבת לשלם עבור התיקון אז המוסכניק יכול לעכב אך ורק את המכונית שלי שבוצע בה התיקון. 

אם במקרה במוסך נמצאת גם מכונית נוספת שלי שמסרתי לתיקון נפרד, המוסכניק לא יכול לעכב את המכונית האחרת בגין התיקון הנדון.  זה מאוד הגיוני שיש קשר בין החוב לבין הנכס המעוכב ושניהם נולדו באותה עסקה ומכוסים באותה עסקה. 

4.6.2012

כאשר מתעוררת שאלה על עיכבון ראשית יש לברר אם בכלל קמה זכות עיכבון ולצורך כך אנו פונים לסעיפים השונים (מהרשימה לעיל) ורואים אם יש סעיף כלשהו שמתאים לנושא. 

לאחר מכן אנו בודקים לראות אם זכות העיכבון הופעלה כמו שצריך משום שאם המעכב הפעיל את הזכות שלא כדין ייתכן והיא תיחשב חסרת תוקף ואז העיכבון פוקע. 

בהנחה שקמה זכות עיכבון ובהנחה שהיא הופעלה כדין יכול להיות שהעיכבון יצטרך להתמודד מול נושים אחרים של החייב ואז אנו נעבור לסוגיה של תחרות זכויות שמעורב בה עיכבון.
לאור האמור לעיל קיימים שלושה שלבים:

1. האם נולד עיכבון (האם בכלל קמה זכות העיכבון) – מפורט לעיל. 
2. איך מפעילים אותו

3. תחרות זכויות שמעורב בה עיכבון
המשך השלב השני- הפעלת זכות העיכבון :
שאלה חשובה שמתעוררת הרבה פעמים היא בגין איזה חוב בדיוק ניתן לעכב את הנכס המצוי בידי המחזיק.

בעל הנכס הוא החייב וממול עומד הנושה שהוא מחזיק בנכס היינו מעכב את הנכס.

השאלה היא- בגין איזה חוב בדיוק יכול הנושה (המחזיק) לעכב את הנכס של החייב שנימצא בידיו ?
שאלה זו מתעוררת בעיקר במצבים בהם לחייב יש מס' חובות כלפי הנושה. 

דוגמא למצב כזה הוא פס"ד רשות שדות התעופה נ' גרוס שהוא פס"ד מרכזי לעניין העיכבון. 

התעשייה האווירית ביצעה באופן קבוע עבודות ותיקונים במטוסים שונים של חברת מעוף. 

בכל פעם שהתיקון הסתיים התעשייה האווירית החזירה את המטוס לבעליו למרות שהיא לא קיבלה את מלוא התשלום המגיע לה עבור אותו תיקון.   במשך הזמן החוב הלך ותפח ובסופו של דבר חברת מעוף (בעלת המטוסים) נקלעה לפירוק, באותה נקודת זמן היו בידי התעשייה האווירית ארבעה מטוסים של מעוף שנמסרו לה לתיקון והיא כבר ביצעה את התיקון וכעת מסרבת להחזיק את המטוסים לחברה שבפירוק, במילים אחרות התעשייה האווירית עכשיו מעכבת אצלה (תחת ידיה) את ארבעת המטוסים ולא מחזירה אותם וזאת בגין החוב התיקון של אותם מטוסים (כי היא גמרה לתקן אותם כשכל זה קרה) ובנוסף גם בגין כל החוב הקודם (הישן).    בה"מ פסק שהעיכבון של ארבעת המטוסים תופס רק עבור החוב בגין התיקון של אותם מטוסים (ארבעת המטוסים שנמצאים בידיה, החוב שמגיע רק בגין התיקון שלהם) במילים אחרות, העיכבון לא מבטיח את החוב הישן בגין התיקונים הקודמים. 
הנימוק: השאלה המרכזית היא מה נחשב "עסקה" במקרה הנדון ?

העיכבון כאן יתבסס על סעיף 5 לחוק חוזה קבלנות שמאפשר לעכב נכס רק בגין החוב הנובע מאותה עסקה. כבר מהטעם הזה ניתן להבין את החלטת בה"מ ולא ניתן לעכב בגין חובות קודמים ובגין מטוסים קודמים כי זו לא אותה עסקה. 

בנוסף לבה"מ היה נימוק שני לתוצאה- לפי סעיף 11 (ד) לחוק המיטלטלין ברגע שהנושה הוציא מרצונו את הנכסים המעוכבים משליטתו פוקע העיכבון (הרעיון בסעיף- כל הרעיון של העיכבון מבוסס על זה שהנושה מחזיק אצלו פיזית את הנכס של החייב ואז הוא יכול לעכב ויכול שלא להחזיר). אז אם הנושה מרצונו שיחרר את הנכס (החזיר את הנכס) אז פוקע העיכבון.

לכן, כאשר התעשייה האווירית שיחררה מרצונה את המטוסים הקודמים מבלי לקבל עבורם את הכסף המגיע לה אז העיכבון פוקע והיא נחשבת כמי שוויתרה מרצון על העיכבון ביחס לאותו חוב.  התוצאה הסופית היא שעיכבון מבטיח רק את החוב הנוכחי, רק את החוב בגין המטוסים שנותרו בידי התעשייה האווירית (רק בגין התיקונים האחרונים).
אבל הדברים לא תמיד פשוטים ולא תמיד קל לקבוע מה נחשב עסקה אחת ודוגמא לכך הוא פס"ד ליבוביץ נ' אוברזון :
במקרה זה דובר בחברת אוברזון של בגדי ים, החברה התקשרה עם גברת ליבוביץ שניהלה מתפרה, מסרה לה גלילי בד לצורך תפירת בגדי ים וליבוביץ הייתה אמורה לתפור את בגדי הים ולמסור אותם לחברת אוברזון.

המשלוח הראשון בוצע ונשלח לחברת אוברזון אבל אוברזון טרם שילמה עליו.

לאחר מכן ליבוביץ השלימה מכסה שנייה, משלוח שני מסרה לאוברזון ושוב לא קיבלה את הכסף.

לאחר מכן, ליבוביץ השלימה את הקבוצה השלישית (את המכסה השלישית) אבל הפעם היא עיכבה אצלה את בגדי הים הן בגין החוב הנוכחי (עבור המשלוח השלישי, המכסה השלישית) והן בגין החובות הקודמים. 

היא אמרה עכשיו הכול אצלי, מחכים לבגדי הים כי זה היה לקראת הקיץ ואוברזון מחכה למלאי הזה ולכן היא אמרה שהיא תעכב אצלה את כל בגדי הים עד שהוא לא ישלם לי את כל מה שהוא חייב לי גם על המשלוח הזה וגם על המשלוחים הקודמים-  האם באמת העיכבון יכול לשמש גם עבור החובות הקודמים, את שני המשלוחים הקודמים גברת ליבוביץ כבר שיחררה והוציאה את הסחורה מתחת ידיה לאוברזון אבל הפעם בה"מ פסק שהעיכבון כן מבטיח גם את החובות הקודמים. 

כאשר בה"מ ניתח את מערכת היחסים בין הצדדים הוא הגיע למסקנה שדובר בעסקה אחת כוללת שכללה את שלושת המשלוחים הנפרדים, זה לא שכל משלוח הוא עסקה נפרדת אלא כל המשלוחים נתפסו כעסקה אחת כוללת ואם ככה אין מניעה לעכב את המשלוח האחרון גם בין החובות שנבעו מהמשלוחים הקודמים. 

מצד אחד אפשר לומר שזו הרחבה ומצד שני אלה עובדות שונות, בפס"ד אוברזון היה מראש חוזה שהצדדים חתמו שבה"מ ראה אותו כמן "חוזה מסגרת" שחל על כל העסקאות יחד. 

בה"מ אומר שזה מקרה שונה ונסיבות שונות ולכן יש להיזהר כאשר באים לקבוע מהי העסקה וזה בעצם מכניס אותנו לדיני החוזים, בודקים את מערכת היחסים של הצדדים, רואים מה הצדדים קבעו בחוזה ומגיעים למסקנה. 

סעיף 11 (ד) לחוק המיטלטלין 
סעיף זה קובע כאמור "הוציא הנושה משליטתו, מרצונו, את הנכסים המעוכבים, יפקע העיכבון". 
הבסיס לעיכבון זו ההחזקה הפיזית (השליטה בנכס), הנושה הוא זה שמחזיק בנכס ומעכב אותו (הוא השולט) ואם הוא מרצונו משחרר את הנכס אז ברור שנגמר העיכבון, פוקע העיכבון (אם ה בא מרצונו אז הוא מוותר על הנכס ומשחרר אותו).

השאלה היא מה קורה כאשר הנכס יצא מידי הנושה שלא מרצונו ?
נושא זה התעורר בפס"ד סולל בונה נ' גולדשטיין :
חברת גולדשטיין הייתה בעלים של מס' מבנים וסולל בונה היה קבלן מבצע,היא בנתה שם חנויות ומחסנים ובעצם הכשירה את המתחם הזה לפעילות מסחרית. 

סולל בונה סיימה את העבודות אבל חברת גולדשטיין לא משלמת לה את הסכום המגיע לה, אז מה עשתה סולל בונה ?

נעלה את כל הנכסים, שמרה את המפתחות אצלה והמשמעות מבחינה משפטית היא שסולל בונה בעצם מעכבת את הנכסים האלה, זה עיכבון על מקרקעין. אם המפתחות בידיה של סולל בונה ולה יש את השליטה, את המפתחות ואת המנעולים אז סולל בונה שהיא הנושה היא המחזיקה בנכסים אלה והיא השולטת בהם כרגע ולכן היא מעכבת אותם תחת ידה. 

חברת גולדשטיין פלשה לחנויות ולמחסנים והחליפה את המנעולים (זה מתקשר לסוגיה שלמדנו –סעד עצמי), הסוגיה שנדונה כאן- מה המשמעות של המעשה הזה מבחינת העיכבון ?, איך המהלך הזה (המעשה הזה) משפיע על זכות העיכבון של סולל בונה?

בה"מ פסק כך: כעיקרון ניתן לעכב נכס רק כאשר יש בו שליטה פיזית (החזקה פיזית) ובדרך כלל אובדן ההחזקה יגרום לפקיעת העיכבון אבל, אם הנכס הוצא מידי הנושה שלא מרצונו (כפי שקרה במקרה דנן) אז העיכבון בכל זאת תקף . 
מה זה נקרא עיכבון תקף אם הנכס לא נמצא עדיין בידי הנושה ? 

המשמעות היא משמעות כספית זאת אומרת שבעל העיכבון (הנושה) יקבל זכות עדיפות כאשר הנכס הזה יימכר ובעל העיכבון גובר על נושים אחרים של החייב ביחס לאותו סכום כספי (ביחס לסכום החוב). 

במקרה הזה הנושה כבר שיחרר את הנכס, אז איזה משמעות יש לעיכבון ?
כאשר מתחיל ויכוח בין הנושים מי נפרע ממי וכל אחד רוצה להראות שיש לו עדיפות על פני נושים אחרים והוא רוצה להראות שהוא זכאי להיפרע ראשון אז העיכבון במקרה כזה זוכה למעמד מאוד גבוה, עיכבון ניחשב לזכות קניינית, בעל העיכבון הנושה ניחשב לנושה מובטח (הנושה - מי שלטובתו העיכבון) ולכן התוצאה היא שלמרות שהנכס כבר לא בידיו הוא יהיה הראשון להיפרע מתמורת מכירת הנכס. 
איך זה בא לידי ביטוי במקרה דנן ?

חברת גולדשטיין אחרי שהיא השתלטה על המחסנים והחנויות אלה היו נכסים בבעלותה, מסתבר שמכרה אותם לצדדים שלישיים ובה"מ קבע שתמורת המכירה מועברת קודם כל לסולל בונה לכיסו החוב. 

זה מראה מקרה מיוחד שלמרות שהנכס לא נמצא בידי הנושה ולא מרצונו יש פיקציה על העיכבון ואז יש תוקף לעיכבון והנושה (בעל העיכבון) מקבל הגנה קניינית. 
סעיף 11 לחוק המיטלטלין שעוסק בהיבטים שונים של זכות העיכבון איננו מקור שמצמיח זכות עיכבון.

העיכבון צומח מכוח סעיפי חוק אחרים וזו הרשימה של מקורות לזכות העיכבון – מפורט לעיל.

לעומת זאת, סעיף 11 מתייחס לשלב שני- אחרי שקמה זכות עיכבון סעיף 11 קובע את הכללים למימוש הזכות, היינו להפעלת הזכות אך הוא איננו מקור עצמאי שמוליד זכות עיכבון.
שלב שלישי - תחרות זכויות שמעורב בה עיכבון

פס"ד המרכזי בסוגיה הוא – רשות שדות התעופה נ' גרוס
חברת מעוף הייתה בעלים של מטוסים ובמקרה הזה מדובר על מטוס מסוים והמטוס הזה בעבר מושכן במשכון לטובת בנק. 

המשכון שוכלל ע"י רישום אצל רשם החברות ולכן המשכון הזה קנייני.

לאחר מכן חברת מעוף שהמשיכה כל הזמן להשתמש במטוס מסרה אותו לתיקון אצל התעשייה האווירית ובנקודת הזמן הזו חברת מעוף נקלעה לפירוק. 

המטוס נותר בידי התעשייה האווירית בלי שהיא קיבלה עליו כסף אז התעשייה האווירית עיכבה בידיה את המטוס עד לקבלת החוב שמגיע לה ובמצב הזה נוצרה למעשה תחרות זכויות. 

מצד אחד הבנק טוען למשכון קנייני ומצד שני התעשייה האווירית טוענת לעיכבון (כמובן שעד שבה"מ העליון ייתן הכרעה סופית עובר המון המון זמן, ויכול להיות שזה יהיה גם שנים) ולכן מה שקרה באישור בה"מ זה שהמפרק של החברה מכר את המטוס והתחרות זכויות נוגעת בעצם לכסף שהתקבל מהמכירה וכעת יש תחרות זכויות מי גובר.

בה"מ פסק שהעיכבון גובר וזאת משני נימוקים :
1. צרכי השוק- בה"מ הסביר כאשר אדם מכניס נכס לתיקון אנחנו לא מצפים מהמתקן להתחיל לבדוק את מצב הזכויות המשפטיות בנכס, לבדוק האם הנכס ממושכן, לגשת לרשם המשכונות או רשם החברות, כל אלה הן פרוצדורות ארוכות ויקרות ואם נדרוש מהמתקן לעשות זאת אז אנשים לא ירצו לתקן נכסים וזה ייפגע בחיי המסחר והכלכלה. 
לכן יש להקל במצבים כאלה ולאפשר לאנשים לתקן נכסים באופן קל ומיידי ללא עריכת בדיקות.  

במקרה הזה העיכבון נעשה מכוח סעיף 5 לחוק חוזה קבלנות, התעשייה האווירית היא כאילו קבלן שמבצע תיקון והמטרה היא להקל על עסקאות קבלנות במובן של חוק חוזה קבלנות שזהו קבלן שמבצע תיקון או עבודה בנכס של אדם אחר. 

2. שיקול ההשבחה- כתוצאה מהתיקון שנעשה בנכס הנכס הושבח, הערך של הנכס עלה. לפני התיקון היה נכס מקולקל, מטוס מקולקל, והקלקול מפחית מהערך שלו אבל אחרי התיקון הערך עלה, המטוס תקין ויכול שוב לעבוד. 
במילים אחרות, הנושה שהוא בעל המשכון לא רק שהוא לא נפגע מהתיקון הוא גם מרוויח מהתיקון כי עכשיו הנכס הממושכן שווה יותר וזה לא ייתכן שהקבלן ישביח את הנכס על חשבונו ובסופו של דבר יפסיד כי הוא לא קיבל תשלום עבור ההשבחה.  
התוצאה של פסק הדין הייתה שבמקרה הנדון התעשייה האווירית מנצחת בתחרות והיא זו שקיבלה את הכסף שהתקבל ממכירת המטוס ע"י המפרק. 

זו התלבטות של מדיניות משפטית ובה"מ לא ידע מה להחליט כי גם העיכבון הוא קנייני וגם המשכון הוא קנייני ולכן בה"מ נעזר במדיניות משפטית ובדק מה ראוי לקבוע ופסק מטעמים אלה. 

האם יש סעיף חוק שחל על סיטואציה כזו ?

אין סעיף חוק ספציפי שמכריע בתחרות הזאת ולכן בה"מ התקשה להחליט.

בפרק של תחרות זכויות למדנו שלפי עקרונות כללים של דיני קניין וזה לא כתוב בשום מקום אלא זה ההיגיון, זכות קניינית ראשונה בזמן מנצחת מתחרה מאוחר כי היא גם קניינית וגם ראשונה בזמן (לדוגמא: סעיף 21 לחוק השכירות לגבי שכירות קניינית), ההיגיון אומר שיש להגן עליה כי היא גם קניינית וגם ראשונה בזמן.

אך לכלל זה יש חריג- תקנת השוק – המתחרה היחיד שיכול לנצח זכות קניינית קודמת בזמן (שהיא גם קניינית וגם קודמת בזמן) היחיד שיכול לנצח אותה הוא מי שעומד בתנאי תקנת השוק. 

תקנת השוק שאותם למדנו לא מתאימות לסיטואציה זו של העיכבון, אבל הפסיקה של בה"מ  (בפס"ד שדות התעופה) יצרה למעשה תקנת שוק וכאן התוצאה של פס"ד שבה"מ העליון פיתח ויצר תקנת שוק נוספת –תקנת שוק העיכבון, כי זאת בדיוק המשמעות – אם העיכבון מנצח זכות קניינית קודמת בזמן אז העיכבון ניתפס למעשה כתקנת שוק (לכאורה אין צורך בתום לב, אין דרישה לתמורה למרות שעיכבן יתבסס על תמורה כי יש חוב כספי ועצם העיכבון בעצם פועל כתקנת שוק).  
באשר לתקנת שוק העיכבון

מפס"ד רשות שדות התעופה לא לגמרי ברור האם שני הנימוקים הם נימוקים מצטברים או שהם חלופיים.

אם שני הנימוקים מצטברים אז המשמעות היא שהעיכבון ייחשב תקנת שוק רק אם שני הנימוקים מתקיימים. 

הנימוק הראשון בעצם מגן על שוק הקבלנות, אלה שמבצעים את התיקונים ולכן לפי הגישה הזו אנו מדברים על 
"תקנת שוק הקבלנות" וזו הגישה של מיגל דויטש שהוא אומר שאם מישהו יכול ליהנות מהמצב של תקנת שוק בעיכבון אלה רק קבלנים כי יש צורך בהגנה עליהם והם לא צריכים לחשוש אם הם יקבלו את הכסף ולכן הוא אומר שהרעיון הוא להגן על מגזר הקבלנים וכמובן בתנאי שהתיקון השביח את הנכס. 

הגישה השנייה אומרת שלא מדובר בנימוקים מצטברים אלא אלה נימוקים חלופיים והנימוק העיקרי הוא דווקא השני- שיקול ההשבחה ואם זה כך הכוונה היא ל"תקנת שוק ההשבחה"- העיכבון יפעל כתקנת שוק לא רק לטובת קבלנים מתקנים אלא לטובת כל מי שהשביח נכס של אדם אחר וזו למעשה גישת הפסיקה – למשל פס"ד אלוניאל נ' עו"ד גרנות, פרשת מטמור. 
הפסיקה אימצה גישה אחרת והיא מסתפקת בגישת ההשבחה שלפיה מי שמשביח נכס לא קיבל את הסכום שמגיע לו, לא קיבל את החוב שמגיע לו ולכן הוא מעכב את הנכס אז העיכבון שלו פועל כמו תקנת השוק ומנצח זכות קניין קודמת בזמן (גישה זו היא לא רק לגבי קבלנים אלא היא גישה כוללנית). 
נפרט את גישת הפסיקה לפי פס"ד אלוניאל נ' עו"ד גרנות:
חברת אוליניאל שהיא הזכיינית של רשת מקדנולדס שכרה מבנה גדול לצורך הפעלת סניף של מקדנולדס אבל כדי להפוך את המבנה לסניף של מקדנולדס היה צריך להשקיע בו המון כסף כמו לבנות שירותים, מטבח, שולחנות וכד' ולכן הצדדים סיכמו שאלוניאל השוכרת תשקיע את כל הסכום הדרוש, היא תשפץ ותשלם על הכל אבל החברה המשכירה תחזיר לה חלק ניכר מהסכום לאט לאט בתשלומים שנתיים, כך אכן נעשה –הסניף הוקם והחברה המשכירה התחילה לשלם את התשלומים השנתיים אבל בשלב כלשהו החברה המשכירה נקלעה לפירוק והפסיקה לשלם.

בינתיים, הסתיים חוזה השכירות של אלוניאל והיא אמורה להחזיר את ההחזקה לחברה המשכירה (החברה שבפירוק). 

אבל אלוניאל סירבה להחזיר את הנכס וטענה לזכות עיכבון (בפירוק- העיכבון הוא ממש כמו נושה מובטח והעיכבון מעניק מעמד קנייני), במקרה של הפרת חוזה מי שנפגע מההפרה יכול לעכב אצלו את הנכס נשוא החוזה וזאת לפי סעיף 19 לחוק החוזים תרופות.

בינתיים התברר שעוד קודם לכן החברה המשכירה משכנה את המבנה (את הנכס) לטובת בנק ולכן אנו מצויים כעת בתחרות זכויות בדיוק כמו שהיה בפס"ד רשות שדות התעופה – יש לנו קודם כל משכון קנייני ראשון בזמן (משכנתא שנרשמה בטאבו) ואחריה העיכבון.

בה"מ פסק שהעיכבון מנצח בנימוק של השבחה (נימוק זה בלבד), לא מדובר כאן בקבלן שביצע תיקונים אלא מדובר במצב שבו השוכר הוא המעכב ולכן בה"מ קבע שהעיכבון גובר בגלל שיקול ההשבחה- השוכר חברת אלוניאל השביח את הנכס כי הוא נכס שהושבח בצורה מהותית להיות מסעדה ולכן בה"מ קובע שהעדיפות היא קודם כל לעיכבון (הכסף הולך למעכב והעדיפות היא קודם כל לעיכבון). 

המשמעות של פס"ד זה הוא תקנת שוק ההשבחה- תקנת שוק שפועלת כלפי כל מי שהשביח והוא לא צריך להיות דווקא קבלן לפי חוק חוזה קבלנות. 

בה"מ התבסס על שיקול ההשבחה שזהו השיקול המרכזי ובה"מ מדגיש שלא כל תיקון או עבודה שבוצעו בנכס מהווים באמת השבחה אלא יש לוודא שהשינויים שנעשו בנכס באמת השביחו אותו (מביאים כאן חוות דעת של מומחים של שמאי מקרקעין) ורק אם המסקנה היא ששווי הנכס אכן עלה ובאמת הייתה השבחה, רק אז תחול "תקנת שוק ההשבחה" ורק אז העיכבון מנצח.

העיכבון מהווה תקנת שוק אך היא שונה מעט – כאן אנו רואים מן תקנת שוק מוזרה שנקבעה בפסיקה ולא בחוק ובנוסף, אין כאן רשימה מצטברת של תנאים עובדתיים שהנושה המעכב צריך לקיים אלא בהנחה שנולדה לו זכות עיכבון והיא מופעלת כדין העיכבון פועל באופן אוטומטי כתקנת שוק. 

נציין מצב נוסף שבו באה לידי ביטוי התפיסה של עיכבון כתקנת שוק והפעם אנו מדברים על תחרות בין הנושה המעכב לבין הבעלים המקורי של הנכס- וזה המודל הקלאסי כאשר עסקנו בתקנות השוק השונות. 

אנו מדברים על מצב שבו מי שמסר את הנכס למעכב (ב') איננו הבעלים של הנכס ואפשר לקחת המון דוגמאות למשל שוכר של מכונית שהוא לא הבעלים של המכונית, המכונית התקלקלה והשוכר מסר אותה לתיקון במוסך, השוכר לא משלם על התיקון אז המוסכניק לא מחזיר את המכונית לשוכר אבל מי שנפגע כאן מהעיכבון הוא לא רק השוכר הוא גם ואולי קודם כל הבעלים של המכונית (הוא לא עשה כלום ופתאום הנכס התגלגל לצד שלישי וצד שלישי לא משחרר את הנכס) ולכן זוהי תחרות בין הנושה המעכב לבין הבעלים כשבעצם אין קשר חוזי ישיר בין הצדדים האלה (בין ג' ל-א'). 

אם היה חוזה ביניהם אז היינו פונים אליו והפתרון היה חוזי, אך למה סיטואציות כאלה מוכרעות לפי דיני הקניין ? 

כי אין חוזה בין א' הבעלים של הנכס המקורי לבין צד ג'.

לגבי סיטואציה הזו אין חוק שקובע מה הפתרון וגם הפסיקה שעסקה בעיכבון לא עסקה בסיטואציה כזאת ולכן יש לראות מה אומרים המלומדים בספרות המשפטית :

הדעה המקובלת -  אם הבעלים (א) הסכים לכך ש-ב' מי שהחזיק במקור בנכס ימסור את ההחזקה בנכס לגורם המעכב (ג) לצורך אותה התקשרות חוזית שבוצעה אז גוברת זכותו של המעכב (ג) על זכות הבעלים. 

נניח בעל המכונית השכיר את המכונית ואמר מראש לשוכר (ב) שהמכונית קצת בעייתית ושאם יהיה קלקול שיכניס אותה למוסך מסוים, אז במצב כזה אם המכונית אכן נמסרה לאותו מוסך לתיקון (א' הסכים בגדול לעניין) אז זכותו של המעכב גוברת.   ההסכמה בהקשר הזה יכולה להיות מפורשת או מכללא. 
אבל שונה המצב אם הבעלים לא הסכים לכך שהנכס יימסר למעכב לדוגמא, ב' הוא גנב של מכונית ונניח שהוא מסר אותה למוסך (ג) כי המכונית התקלקלה (ב' הגנב השתמש במכונית והכניס אותה למוסך) ועכשיו הגנב לא משלם עבור התיקון, ואז ג' המוסכניק מעכב את המכונית שבעצם הבעלים המקורים של המכונית נפגע מזה כי הוא מוצא את המכונית שלו מעוכבת במוסך עד שבעצם הגנב ישלם את החוב למוסך.

הסיטואציה היא כזאת - א' לא הסמיך את ב' למסור את הנכס ל-ג' :

במצב כזה, המעכב ינצח את הבעלים, זכותו תגבר על זכותו של הבעלים אם המעכב ג' מקיים את תקנת השוק, וכאן השאלה היא איזה תקנת שוק חלה ? נחזור אל שתי תקנות השוק.

אם נלך לפי גישתו של מיגל דויטש צריכים להתקיים שני התנאים המצטברים תקנת השוק בקבלנות ותקנת השוק בהשבחה, זאת אומרת ש-ג' צריך להיות קבלן לפי חוק חוזה קבלנות וגם להשביח את הנכס ולכן בדוגמא הזאת של המוסכניק שני התנאים מתקיימים.

לעומת זאת, אם נלך לגישת הפסיקה לתקנת שוק ההשבחה אז ג' לא חייב להיות דווקא קבלן, לא חייב להיות עיכבון דווקא לפי חוק חוזה קבלנות אלא העיקר ש-ג' השביח את הנכס המעוכב.

למה אנו מדברים על שתי גישות אלה כאשר יש לנו את הפסיקה (פסקי דין אלוניאל ומטמור) שהיא בעצם ההלכה הפורמאלית של בה"מ העליון שהיא ההלכה השנייה של תקנת שוק ההשבחה, אז מה אכפת לנו מה מיגל דויטש אומר ?

זה אכפת לנו כי בקודיפיקציה החדשה אימצו דווקא את גישתו של פרופ' דויטש מכל מיני נימוקים וחשבו שזו הגישה הנכונה ויש לצמצם את זכות העיכבון רק למקרים של קבלנים, אך זו עדיין לא ההלכה המחייבת עד שהקודיפיקציה תיכנס לתוקף. 

לגישתו של מיגל דויטש צריך בכל זאת לבדוק את תום הלב של הנושה המעכב (ג') אבל זו בדיקה מאוד מקילה- תום הלב נדרש כאן ברמה מאוד בסיסית – אם ג' הנושה המעכב ידע שמי שמוסר לו את הנכס איננו הבעלים אז במקרה הרגיל זה לא ניחשב חוסר תום לב כי הרבה פעמים מי שמוסר נכס לתיקון איננו הבעלים ואנו לא רוצים להכביד על הקבלן המתקן (שלפני שמוסרים לו נכס לך תבדוק) אבל, אם מצטרפות לכך נסיבות אחרות שמלמדות על כך שהבעלים עשוי להתנגד לכך שהנכס נמסר למעכב, במצב כזה, המעכב כן ייחשב חסר תום לב ואז לא ייהנה מתקנת השוק והמשמעות היא שהבעלים מנצח וזו לגבי הגישה של פרופ' דויטש לגבי תקנת השוק הקבלנות. 
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פרק – השכירות (כולל חכירה ושאילה)

ההגדרה של שכירות מופיעה בסעיף 3 לחוק המקרקעין והגדרה זהה לסעיף 1 לחוק השכירות והשאילה וההגדרה אומרת כך:

" שכירות היא זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק במקרקעין ולהשתמש בהם שלא לצמיתות ". 
"שלא לצמיתות"- לא לנצח וחייבת להיות הגבלת זמן. 

איזה חוקים חלים על השכירות ?

לגבי שכירות של מיטלטלין כמו שכירות של מכונית חל חוק השכירות והשאילה. 

לעומת זאת לגבי שכירות מקרקעין חל חוק המקרקעין  כי הוא נחשב הדין הספציפי יותר ורק בסוגיות שאין להן תשובה בחוק המקרקעין אנו פונים לחוק השכירות והשאילה. 
חכירה

חוק המקרקעין מגדיר חכירה כשכירות לתקופה העולה על 5 שנים ואילו אם השכירות היא לתקופה העולה על 25 שנים אז היא נקראת "חכירה לדורות".     אם אנו שומעים את המילה "חכירה" אז מבחינה פורמאלית חכירה היא שכירות רק שמייחד אותה שהיא לתקופות יחסית ארוכות. 
בארץ מאוד נפוצה ומקובלת חכירה של מקרקעין לטווח ארוך שנקרא "חכירה לדורות" ויש לכך שתי סיבות :
1. הסיבה הראשונה מקורה בחוק יסוד מקרקעי ישראל וחוק נכסי המדינה-החוקים האלה קובעים שמקרקעין בבעלות המדינה, המדינה אינה רשאית למכור אותם. ההסבר מאחורי החוקים האלה זה באמת רצון לשמר את שליטת המדינה בכל נכסי המקרקעין האלה ולהבטיח בין השאר שהמקרקעין לא יתגלגלו לצדדים עוינים (המדינה שולטת והיא הבעלים ואסור למדינה למכור והנכסים האלה יישארו לנצח בבעלות המדינה כדי שהנכסים האלה לא יתגלגלו לצדדים עוינים).

מבחינה מעשית כ-95%  משטח המדינה אלה אכן מקרקעין בבעלות המדינה ואז למדינה אסור למכור אותם. 

מצד שני המדינה רוצה לסייע לתושבים, רוצה לאפשר להם ליהנות מכל אותם מקרקעין ומכיוון שלמדינה אסור למכור את הנכסים, המדינה מחכירה את הנכסים האלה לדורות. 

החכירה הזאת נתפסת בעיניי הציבור (שהוא לא מבין את הדקויות) כבעלות משום שהציבור לא מבין את ההבדל הפורמאלי בין בעלות לבין חכירה אבל מכיוון שמדובר בחכירה ולא בבעלות אז החוכרים כפופים למגבלות שונות, למשל שהם רוצים למכור את הנכס הם בעצם מוכרים את זכות החכירה ודבר כזה דורש הסכמה של המדינה וזאת באמצעות מינהל מקרקעי ישראל.

אותו דבר כאשר החוכרים רוצים למשכן את הנכס במשכנתא ואז הם חייבים לקבל אישור של המדינה.

נקודה נוספת היא שרוב החכירות בארץ הם ל-49 שנים, מבחינה תיאורטית כאשר מסתיימות 49 השנים נגמרת החכירה והחוכרים צריכים להתפנות מהנכס (זה כמו שכירות) ולהשיב אותו למדינה אבל המדינה בכובע שלה כמי שמנסה לסייע לתושבים המדינה מאריכה את החכירות האלה באופן כמעט אוטומטי אבל זה דורש את ביצוע הפרוצדורה הפורמאלית של חידוש חוזה החכירה לעוד 49 שנים וכמובן שהמדינה (מינהל מקרקעי ישראל) גובה תשלום. 

2. סיבה שנייה- המטרה השנייה היא כדי להתגבר על כלל האחדות לפי סעיף 13 לחוק המקרקעין. סעיף 13 קובע שבמקרקעין לא ניתן לבצע עסקה בחלק מסוים (חלק פיזי) של הנכס, ככה למשל אני לא יכולה למכור חדר אחד  בלבד מתוך הדירה שלי. בדומה, אדם שיש לו מגרש שרשום בטאבו כנכס אחד, חלקה אחת, והרשויות לא מסכימות לפרצלציה (לא מסכימות לחלוקה) אז הבעלים של המגרש (הבעלים של החלקה) לא יכול למכור חלק ממנו אבל סעיף 13 אומר שהוא לא יכול לעשות זאת כי לא עושים עסקה בחלק מסוים מהכנס.
הפתרון כדי לעקוף את סעיף 13 הוא שכירות או יותר נכון חכירה וחריג זה נקבע בסעיף 78 לחוק המקרקעין זאת אומרת להשכיר חלק מהנכס כן אפשר ולכן בעלים של מגרש גדול כן יכול להשכיר חלק מהמגרש והוא יכול להחכיר את אותו חלק. אם מותר להשכיר אז מותר להחכיר וגם כאן החכירה היא תחליף לבעלות, עסקת החכירה היא תחליף לעסקת מכר. למכור אני לא יכולה אבל להחכיר אני כן יכולה וזאת לפי פס"ד לוסטיג נ' מייזלס ששם הבעלים של המגרש רצה למכור חצי מהמגרש אבל הוא לא יכול כי המגרש רשום בטאבו כנכס אחד ולכן הבעלים החכיר את הנכס ל-999 שנים לחוכר מסוים כשברור שהחכירה היא תחליף לבעלות והסכום ששולם היה שווה לסכום כאילו נמכר אותו חלק מהמגרש. 
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חכירה זו שכירות לכל דבר אבל היא יותר ארוכה.  שאילה היא ורציה של שכירות אבל חינם ללא תשלום. 

חכירה לדורות זוהי תופעה מאוד נפוצה בארץ ולמעשה במקרים רבים חכירה לדורות (לתקופה ארוכה) מהווה תחליף לבעלות כאשר עסקת החכירה (עסקת ההחכרה) היא בעצם תחליף לעסקת מכר במקרים רבים.

לאור העובדה הזו נשאלת השאלה איך צריך להתייחס לחכירה לדורות ?, האם ללכת לפי הגישה הפורמאלית שחכירה היא בעצם שכירות ואז יחולו עליה דיני השכירות. או גישה שנייה היא שאולי צריך לאמץ מבחן מהותי (ההפך ממבחן פורמאלי) ובמקרים המתאימים להתייחס לחכירה כאל בעלות. 
המבחן המהותי שימש את בה"מ העליון בפס"ד לוסטיג נ' מייזלס: בפרשה זו בה"מ העליון השתמש במבחן המהותי. 
דובר בבעלים של מגרש שכאן הקרקע הייתה קרקע פרטית (ולא מדובר בקרקע בבעלות המדינה), הוא רצה למכור מחצית מהמגרש אבל הדבר לא ניתן לביצוע כי המגרש רשום בטאבו כחלקה אחת (כנכס אחד).

אותו אדם החכיר מחצית מהמגרש ל-999 שנים וזוהי עסקת חכירה שהיא חוקית ולגיטימית.

לאחר זמן קצר החוכר של מחצית המגרש ביקש לבנות לעצמו בית פרטי (וילה) על המחצית שהוא חכר. 

הבעלים מתנגד לכך והשאלה המשפטית היא – למי שייכים אחוזי הבנייה במגרש ?

לפי החוק אחוזי בנייה שייכים לבעלים, ולכן לפי הגישה הפורמאלית חוכר איננו בעלים ולכן אין לו אחוזי בנייה ואין לו זכות לבנות בחלק שהוא חכר. 

יש לציין שחוזה החכירה שתק ולא התייחס לנושא של אחוזי הבנייה והזכות לבנות. אילו היה בחוזה התייחסות אז הצדדים היו מחויבים למה שכתוב בחוזה אבל הבעיה התעוררה משום שכאמור חוזה החכירה שתק. 
בה"מ העליון אימץ כאן את המבחן המהותי וקבע שלצורך הסוגיה הספציפית הזו יש להתייחס לחוכר של מחצית המגרש כאל בעלים של מחצית המגרש לכן מחצית מזכויות הבנייה שייכות לו ולכן הוא זכאי לבנות על המחצית שהוחכרה לו. 
הגישה הזו מאוד מעניינת ובמקרה הזה הגישה הזו צודקת כי האמת היא ששני הצדדים בעצם ראו את העסקה כסוג של מכר, הכוונה האמיתית הייתה מכר, רק בגלל שמכר לא ניתן לביצוע עקפו את הבעיה באמצעות החכירה. 

ברור לנו למה אדם חוכר מגרש ל-999 שנים זה לא כדי לחכור מגרש ריק אלא היה מדובר באזור של וילות אז ברור שהוא רצה לבנות איזה שהיא וילה ולכן דינו של החוכר של 999 שנים דינו כבעלים וזה מה שקבע בה"מ. 

לפי המבחן המהותי איך נחליט באיזה מקרים ראוי באמת להתייחס לחוכר כאל בעלים ? - נסיבות

התשובה היא כמובן שהכול תלוי בכוונת הצדדים ובנסיבות הקונקרטיות של המקרה. 

נבחן איזה נסיבות יכולות להיות רלוונטיות : 

· דבר ראשון שעוזר לנו להחליט איך לראות את החכירה– משך תקופת החכירה- ברור שחכירה ל-999 שנים הנטייה היא לראות בה תחליף לבעלות. לעומת זאת, חכירה ל-10 שנים הנטייה תהיה לא לראות בה תחליף לבעלות.
מה לגבי החכירות הנפוצות ל-49 שנים שהמינהל או המדינה בד"כ מחכירות ל-49 שנים, אז זוהי תקופת ביניים ויש לבדוק נסיבות נוספות (זה משהו באמצע ולכן יש לבדוק נסיבות נוספות).
· נסיבה שנייה שצריך לבדוק היא המחיר ששולם עבור החכירה-  ככל שהסכום מתקרב לשווי הנכס במכירה הנטייה תהיה לראות בחכירה תחליף לבעלות. 
· נסיבה שלישית רלוונטית היא האם מותר לחוכר לבצע עסקאות בחלק שהוא חכר ? – למשל להשכיר בשכירות משנה או לשעבד את אותו חלק. ככל שיש לחוכר חופש רב יותר ע"פ הסכם החכירה כך תגדל הנטייה לראות בו מעין בעלים.
הנסיבות מאפשרות לנו להפעיל את שיקול הדעת ואם רוב הנסיבות מתקיימות אז זה עוזר לנו יותר להגיע למסקנה. 
לסיכום יש לבדוק את הנסיבות הללו ונסיבות רלוונטיות נוספות ולהגיע למסקנה האם ע"פ המבחן המהותי ראוי להתייחס לחוכר כאל בעלים ? .
המבחן המהותי יכול לשמש לצורך סוגיות שונות כגון למשל הנושא של אחוזי בנייה כפי שהתעורר בפס"ד לוסטיג נ' מייזלס. אבל כאשר מדובר ברישום בטאבו כאן הולכים תמיד לפי הגישה הפורמאלית- חכירה תרשם בטאבו כחכירה ולעולם לא כבעלות. מה שנרשם בטאבו זה חכירה וחוכר לא יוכל להירשם כבעלים. 

אבל לצורך סוגיות אחרות ולצורך סכסוכים שונים שמתעוררים כאן ניתן לאמץ את המבחן המהותי אם כי זה לא אומר שלפי המבחן המהותי תמיד נתייחס לחוכר כאל בעלים, אפשר להפעיל את המבחן המהותי אבל זה אומר שצריך לבדוק את כל הנסיבות וייתכן שהמסקנה תהיה שע"פ המבחן המהותי במקרה מסוים ראוי להתייחס לחוכר כאל בעלים. 

קנייניות הזכות

שכירות במקרקעין – הכלל הראשי קבוע בסעיף 7 לחוק המקרקעין, והסעיף הזה קובע שזכות במקרקעין הופכת לקניינית ע"י רישום בטאבו. 

אבל לכלל זה יש חריג והוא לא מנוסח בתור סעיף קצר וברור אלא הוא נובע משילוב של שלושה סעיפי חוק – 

סעיף 79 א' לחוק המקרקעין + סעיף 152 לחוק הגנת הדייר + סעיף 18 לחוק השכירות והשאילה.
החריג אומר כך אם מדובר בשכירות בתקופה של עד וכולל בדיוק 10 שנים (מה שנקרא בסלנג - שכירות קצרה) לא טעונה דווקא רישום בטאבו כדי להפוך לקניינית אלא לגבי שכירות כזו עצם קבלת ההחזקה במושכר (ההחזקה בנכס) הופכת אותה לקניינית. 

למה יש את השילוב הזה ?

סעיף 79 א' קובע את החריג האמור ל-5 שנים, אח"כ רצו להאריך את החריג הזה ל-10 שנים ומכיוון שבדיוק עשו תיקון גדול בחוק הגנת הדייר אז דחפו את התיקון הזה של הארכת התקופה לחוק הגנת הדייר למרות שזה בכלל לא קשור לשכירויות מוגנות, וסעיף 18 הוא זה שמדבר על המוטיב של קבלת ההחזקה, ובאופן מעוות ע"י שילוב שלושת הסעיפים האלה המסקנה היא כאמור לעיל. 

המחוקק רצה לעודד עסקאות של שכירות קצרה יחסית לכן המחוקק רצה להקל על הבירוקרטיות, להקל על הפרוצדורות, לשחרר מכל הנטל של הרישום בטאבו. בהתאם גם הפסיקה מקילה ביחס לשוכר קצר וקובעת ששוכר קצר לא מחויב לבדוק את מצב הנכס בטאבו לפני שהוא חותם על חוזה השכירות. 

אז כל המגמה ביחס ל"שוכר קצר" שוכר עד 10 שנים היא מגמה מקילה וזה הרעיון שעומד מאחורי החריג.

יחד עם זאת, אם שוכר קצר בכל זאת במקרה מסוים רוצה כן לרשום את השכירות שלו בטאבו אז אין מניעה וכמובן שהוא יכול לעשות זאת וזה נקבע במפורש בסעיף 79 ג' לחוק המקרקעין. 
זה היחס באשר לשכירות קצרה שהיא עד 10 שנים והאמת היא שבשנים האחרונות התחילו להיות דיונים בקרב מלומדים אם ההתייחסות המקלה הזאת לשוכר קצר אכן רצויה –
אם מדובר למשל על שכירות ל-10 שנים אז למעשה זה לא באמת שכירות קצרה והשאלה היא האם באמת נכון לגבי שכירות כזו להקל עם השוכר. מבחינת החובה לרשום בטאבו החוק קובע במפורש שלא חייבים לרשום. אבל לגבי השאלה האם שוכר כזה ראוי באמת לשחרר אותו מהחובה לבדוק את הטאבו לפני שהוא מתקשר בעסקה זו שאלה שנותרת כשאלה פתוחה.

זה מראה את המתח בין הגישה הפורמאלית לבין הגישה המהותית. 

לפי הגישה הפורמאלית שוכר עד 10 שנים הוא שוכר קצר ונהנה מכל ההקלות, אבל שוכר ל-10 שנים זה בסה"כ תקופה שהיא דיי ארוכה ולא באמת ראוי היה לשחרר אותו מכל המטלות והנטלים שקשורים בשכירות ארוכה. 

שאלה נוספת שמתעוררת – מה קורה לגבי חוזה שכירות אם אופציה להארכת שכירות (שזה דבר מאוד נפוץ) ?
לדוגמא שכרתי דירה ל-6 שנים, זו תקופת השכירות המקורית אבל יש לי בחוזה אופציה להאריך את השכירות בעוד 6 שנים.

התשובה על כך מופיעה בסעיף 79 ב' לחוק המקרקעין + סעיף 152 לחוק הגנת הדייר  (שהוא הסעיף שמאריך את התקופות) – כאשר מדובר בחוזה שכירות עם אופציה להארכת השכירות מסתכלים מראש על כל התקופה הכוללת של העסקה היינו התקופה המקורית פלוס האופציה (או כל האופציות בחוזה), אם הסך הכל עולה על 10 שנים השכירות נחשבת לצורך שאלת הטאבו  כשכירות מעל ל-10 שנים ולכן כדי להפוך אותה לקניינית חייבים לרשום אותה בטאבו וזאת אפילו שיכול להיות שבסופו של דבר השוכר לא יממש את האופציה ולא יאריך את השכירות לתקופה כה ארוכה. 

אם הסך הכל עולה על 10 שנים חייבים לרשום בטאבו כדי להפוך אותה לקניינית. 

חכירה לדורות (מעל 20 שנים) זו שכירות אז אפשר לעשות חכירה לדורות עם סכום מסוים עם אופציה ולהאריך את החכירה לעוד תקופה מסוימת. 

דוגמא אחרת, נחתם חוזה שכירות ל-15 שנים ובמילה נרדפת חכרתי ל-15 שנים, ויש אופציה בחוזה להאריך לעוד 34 שנים נוספות. אם מוסיפים אופציה והתקופה הכוללת עולה על 10 שנים אז במצב כזה אומרים תיזהרו וכדי להפוך את האופציה כדאי לרשום אותה בטאבו כדי להפוך אותה לקניינית. 

שכירות במיטלטלין
כידוע לגבי נכסי מיטלטלין אין רישום קנייני ולכן הזכות הופכת לקניינית ע"י קבלת ההחזקה במושכר. 

האסמכתא הוא סעיף 18 לחוק השכירות והשאילה. 

דרישת הכתב בחוזי שכירות

שכירות מקרקעין – הכלל קבוע בסעיף 8 לחוק המקרקעין.

הכלל אומר שהתייחסות לעסקה במקרקעין חייבת להיעשות בכתב. אם העסקה נסגרה בעל פה אין לה שום תוקף. 

גם בהקשר הזה אנו רואים הקלה בדרישות לגבי "שוכר קצר" (זה במירכאות בגלל שהשכירות יכולה להיות 7 שנים או 8 שנים ולכן זה לא בדיוק שכירות שהיא כ"כ קצרה). 

לפי סעיף 79 א' לחוק המקרקעין (אותו סעיף שעסק ברישום בטאבו) אם השכירות היא לתקופה של עד וכולל בדיוק 5 שנים אז השכירות יכולה להיעשות בעל פה.  

המסקנה היא- עסקת שכירות של מקרקעין יכולה להיסגר בעל פה. 

אני באה לדירה ורואה את הדירה ואני מסכמת עם בעל הבית את הפרטים ומבחינת דיני הקניין זה מותר וחוקי ואין עם זה שוב בעיה, זה חוזה שכירות בעל פה תקף אבל בתנאי שהוא עד חמש שנים. אבל כמובן שבפועל דבר כזה איננו מומלץ כי אם יתעוררו סכסוכים בנוגע לחוזה אז יהיה קשה מאוד להוכיח מה סוכם בע"פ בין הצדדים כי זה יכול להיות מילה של השוכר מול המילה של המשכיר ואיך בה"מ יידע למי להאמין ולכן תמיד מומלץ לערוך את חוזה השכירות בכתב. 

גם לגבי דרישת הכתב חל סעיף 79 ב' לחוק המקרקעין היינו, אם מדובר בחוזה שכירות עם אופציה להארכת השכירות מסתכלים על התקופה הכוללת של החוזה היינו התקופה המקורית פלוס תקופה האופציה (או תקופות) ואם הסך הכל הכולל עולה על 5 שנים אז חייבים מראש לערוך את החוזה בכתב אחרת, הוא חסר תוקף. 
שכירות מיטלטלין-  למשל שכירות של מכונית. 

כידוע במיטלטלין אין דרישת כתב וחוזה השכירות יכול להיערך בע"פ. 

גם כאן אם מדובר בשכירות יקרה, שכירות של נכס יקר לתקופה ארוכה למשל אני שוכרת מכונית ל-5 שנים אז ברור שמבחינה פרקטית לא כדאי לסגור דברים בעל פה ותמיד טוב שיש אסמכתא בכתב אבל מבחינה משפטית במיטלטלין לא קיימת דרישה של מסמך בכתב (גם לא במכירה). 

חיובי הצדדים
ברגע שנכרת הסכם שכירות (בעל פה או בכתב) החוזה מחייב את שני הצדדים, זה כלפי זה. 

מצד אחד מוטלים על השוכר חיובים שונים כלפי המשכיר ובמקביל מוטלים על המשכיר חיובים שונים כלפי השוכר. 

החיובים האלה נקבעו בחוק השכירות והשאילה שחל הן לגבי מקרקעין והן לגבי מיטלטלין. 

אבל, סעיף 2 (ג) לחוק השכירות והשאילה קובע שהוראות החוק דיספוזיטיביות, במילים אחרות, ניתן להתנות עליהם בחוזה השכירות ואכן בפועל חוזי שכירות רבים מתנים על הוראות החוק וקובעים הסדר שונה ממה שקבוע בחוק. 
בהקשר הזה אנו נכנסים קצת לדיני חוזים- מדובר בעצם על שאלה של משא ומתן בין הצדדים לחוזה.

בדרך כלל למשכיר יש עמדת כוח טובה יותר כי אולי לדירה שלו יש ביקוש רב ולכן אנשים מזדרזים לסגור את העסקה על הדירה הזו מאחר ואין הרבה דירות להשכרה בארץ ואז יוצא שלמשכיר יש כוח מיקוח יותר טוב מהשוכר ואז התוצאה היא שבהרבה מקרים המשכיר מנסח חוזה שכירות שמיטיב איתו ומגן על האינטרסים שלו ולעומת זאת מטיל יותר חובות ואחריות על השוכר. 

כל מה שאמרנו עד כה נוגע למישור היחסים בין השוכר למשכיר. 

מדובר ביחסים חוזיים בין הצדדים ולכן זה לא משנה אם הזכות של השוכר אישית או קניינית, ביחסים בין השוכר לבין המשכיר חלים דיני החוזים והיחסים האלה נשלטים ע"י חוזה השכירות וע"י חוק השכירות והשאילה במידה ולא יתנו עליו. 

כך למשל השוכר חייב תמיד לשלם דמי שכירות וזה לא משנה אם הזכות שלו היא אישית או קניינית. 

דוגמא אחרת, המשכיר חייב לתקן ליקויים שונים במושכר (והכל תלוי מה ההסכם אומר ובד"כ המשכירים מקטינים את האחריות שלהם למינימום אבל יש כל מיני ליקויים שהמשכיר חייב לתקן) והחובה הזו חלה על המשכיר בן אם זכותו של השוכר קניינית או לא. 

במילים אחרות ביחסים הפנימיים בין השוכר למשכיר זה בכלל לא רלוונטי האם הזכות של השוכר קניינית או לא. 

אם כך, מתי בכל זאת חשוב יהיה לקבוע אם זכותו של השוכר קניינית או לא ?
זה יקרה כאשר צד שלישי נכנס כאן לסיפור וכלפיו דיני החוזים כבר לא חלים אלא כלפיו חלים דיני הקניין וכאן במצב כזה אכן חשוב לקבוע האם לשוכר זכות קניינית או לא והמצב שיהיה הוא תחרות זכויות בנוגע לשכירות. 
שכירות וצדדים שלישיים

בהקשר הזה כן יהיה חשוב לבדוק האם השכירות קניינית או לא.

סעיף 21 לחוק השכירות והשאילה- 

" המשכיר רשאי להעביר לאחר את זכויותיו במושכר.  עשה כן, יבוא רוכש הזכויות במקומו של המשכיר בכל הנוגע לחוזה השכירות". 
למעשה הסעיף הזה מדבר על סיטואציה מסוימת – 
המשכיר השכיר את הנכס לשוכר וזה יכול להיות גם במקרקעין וגם במיטלטלין (כי חוק השכירות והשאילה חל על כל הנכסים), נקודת ההנחה של הסעיף שמדובר בשכירות קניינית (זה לא נאמר במפורש אך זוהי נקודת ההנחה כדי להבין את הסעיף) ואז תוך כדי תקופת השכירות המשכיר מוכר את הנכס. 

כשלמדנו את הסעיף הזה בפרק של עסקאות נוגדות דיברנו על תחרות בין שוכר קנייני ראשון בזמן ואחריו הקונה של הנכס.
תוך כדי תקופת השכירות המשכיר עשה עסקה נוספת ומכר את הנכס לקונה ואז סעיף 21 קובע שבתחרות הזאת השוכר גובר, השוכר מוגן והמשמעות היא שהקונה קונה אכן את הנכס אבל בכפוף לזכותו של השוכר. 

הקונה לא יכול לסלק את השוכר, הקונה לא יכול להעלות לו את דמי השכירות, הקונה חייב להמשיך ולכבד את חוזה השכירות עד תום תקופתו (כולל גם תקופות אופציה אם השוכר יממש) ולכן השוכר מוגן לחלוטין.

המשכיר רשאי להעביר לאחר (מי שקנה עכשיו את הנכס) את זכויותיו במושכר וזאת לפי סעיף 21.

כמו שהמשכיר היה כפוף לחוזה השכירות על כל תנאיו אז הקונה החדש של הנכס כפוף עדיין לאותו חוזה.

סעיף 21 הוא סעיף דיספוזיטיבי ובכלל כל חוק שכירות והשאילה הוא חוק דיספוזיטיבי ולכן הצדדים יכולים להתנות עליו בחוזה השכירות.

אם לשוכר תיאורטית יש עמדת כוח אז הוא יכול לאסור על המשכיר למכור את הנכס לצד שלישי במהלך תקופת השכירות. זה דיי תיאורטי כי למי שיש את הכוח זה דווקא למשכיר והוא לא ירצה להגביל את עצמו.

סעיף 21 בעצם מדבר על מצב שהבעלים המשכיר המקורי מתחלף ובמקומו בא הקונה והקונה בעצם הופך להיות המשכיר החדש במקום הבעלים המקורי, הוא בא בנעליו של הבעלים המקורי והוא עכשיו הבעלים והוא עכשיו המשכיר וכפוף לחוזה השכירות בדיוק כשם שהבעלים המקורי היה כפוף לו. 

כעת נבחן את המצב ההפוך שבו השוכר הוא זה שרוצה להתחלף (סעיף 22) :

הסעיף המקביל לסעיף 21 לחוק השכירות והשאילה הוא סעיף 22 לחוק השכירות והשאילה שמדבר על מצב שבו השוכר רוצה להתחלף. 

שכירות משנית - 
כאשר יש שוכר בנכס (זה נכון גם לגבי מקרקעין וגם לגבי מיטלטלין) והשוכר רוצה להתפנות מהנכס באמצע תקופת השכירות, הוא יכול לפעול בשתי דרכים משפטיות :
1. העברת השכירות – השוכר מעביר את זכות השכירות שלו לצד שלישי. הצד השלישי ייכנס כשוכר חדש לנכס במקומו של השוכר המקורי. מבחינה משפטית השוכר החדש בא בנעליו של השוכר המקורי, בא במקומו של השוכר המקורי, והוא ממשיך עם אותו חוזה שכירות מקורי עליו חתם במקור השוכר המקורי. 
במילים אחרות השוכר המקורי יוצא מהתמונה וחוזה השכירות המקורי ממשיך בתוקף אבל כלפי השוכר החדש. 
זה מצב של חילופי שוכר – במקום השוכר המקורי יש שוכר חדש. 

2. שכירות משנה – יש את המשכיר הראשי והוא השכיר את הנכס לשוכר הראשי. כעת השוכר הראשי משכיר את הנכס הלאה בשכירות משנה וזה אומר שהשוכר הראשי הופך להיות במקביל גם משכיר, משכיר משנה, והוא משכיר את הנכס לשוכר משנה. 
במודל הזה יש שני חוזי שכירות נפרדים – חוזה השכירות הראשי וחוזה השכירות המשני. 

בגלל שמדובר בשני חוזים נפרדים אין קשר חוזי ישיר בין המשכיר הראשי (הבעלים של הנכס) לבין שוכר המשנה, והם לא מחויבים משפטית אחד כלפי השני. 
דוגמאות :

· אם השוכר הראשי (ב) מפסיק לשלם דמי שכירות למשכיר הראשי (א), אז למשכיר הראשי (א) אין שום עילה לדרוש את הכסף ישירות משוכר המשנה (ג) כי שוכר המשנה מעולם לא התחייב ל-א' ואם ל-א' יש בעיה כזאת אז הכתובת שלו זה ב' ו-ב' הוא זה שיצטרך לשלם לו. 
· נניח ג' שוכר המשנה הוא זה שמתגורר במושכר ונגרם ליקוי או קלקול במושכר למשל צינור המים התפוצץ. 
ממי ג' יוכל לדרוש את הטיפול ? רק מ-ב', כי רק ב' השכיר לו. 

אם ב' משכיר המשנה מסרב לתקן את הליקוי במושכר אז ל-ג' שוכר המשנה אין שום עילה משפטית מול א' הבעלים שהוא המשכיר הראשי. 

במילים אחרות, במודל של שכירות משנה - ב' שיש לו שני כובעים שהוא גם השוכר הראשי וגם משכיר המשנה מבחינה משפטית נשאר בתמונה, מבחינה פיזית יכול להיות שהוא התפנה מהנכס ובמקומו נכנס ג' שוכר המשנה אבל מבחינה משפטית ב' עדיין עמוק בתוך הסיפור והוא נושא באחריות כפולה הן כלפי א' המשכיר הראשי והן כלפי ג' שוכר המשנה. 

לכן מבחינתו של השוכר המקורי (ב) עדיף מודל מספר 1 של העברת שכירות או חילופי שכירות שאז השוכר יצא מהתמונה, יצא מהחוזה, ואין לו אחריות כלפי שני הצדדים. 

מבחינה משפטית אין ספק שהמודל הראשון הוא הנכון. 

שכירות משנה היא כמובן שכירות לכל דבר וזה נאמר במפורש בסעיף 2 (ב) לחוק השכירות והשאילה ולכן יחולו דיני השכירות. 
אבל מכוח דיני הקניין הכללים ברור שהשוכר (ב) לא יכול להעביר יותר זכויות ממה שיש לו עצמו. כך למשל אם נותרה לו רק חצי שנה של שכירות אז הוא כמובן לא יכול להשכיר בשכירות משנה לתקופה ארוכה יותר. 

כמו כן, אם השוכר הראשי (ב) שכר רק חלק מהנכס (בשכירות זה אפשרי) למשל שכר רק חצי מגרש הוא כמובן לא יכול להשכיר לשוכר המשנה (ג) את מלוא הנכס.

יחד עם זאת לעניין התשלום אין מניעה שהשוכר הראשי (ב) ייגבה דמי שכירות גבוהים יותר ממה שהוא עצמו צריך לשלם ל-א' המשכיר הראשי, אין כאן בעיה של עשיית עושר ולא במשפט כי סעיף 1 לחוק עשיית עושר קובע שעשיית עושר שלא כדין היא כאשר אדם מתעשר על חשבון הזולת שלא מכוח זכות שבדין. אבל אם כאן הדין עצמו מאפשר ליצור מבנה של שני חוזים נפרדים ועצמאיים אין שום בעיה לעשות כך ואין שום בעיה לדרוש דמי שכירות גבוהים יותר. 

הערה לגבי שני המודלים :

בפועל זה קצת מבלבל כי מה שקורה מבחינה פיזית במושכר נניח בדירה מושכרת אז מבחינה פיזית יכול להיות שבשני המצבים השוכר המקורי מתפנה ובמקומו נכנס השוכר החדש. 

אז אם אנו בודקים מה העובדות בשטח אז זה יכול להיות אותו דבר אבל אנו כמשפטנים חייבים לבדוק היטב את מערכת היחסים בין השוכר הראשי המקורי (ב) לשוכר החדש (ג) ולפי זה להחליט באיזה משני המודלים מדובר. 

ברגע ששוכר המשנה נכנס לגור בדירה (והוא שוכר לכל דבר נכנס להתגורר במושכר) אז בהנחה שהשכירות שלו קצרה עצם זה הופך את זכותו לקניינית. 

שאלה עקרונית לגבי שני המודלים לעיל -  האם באמת מותר לשוכר להעביר את השכירות (מודל 1) או להשכיר בשכירות משנה (מודל 2) ?

התשובה מופיעה בסעיף 22 לחוק השכירות והשאילה – "השוכר אינו רשאי להעביר לאחר את השכירות (מודל 1) או להשכיר בשכירות משנה (מודל 2) אלא בהסכמת המשכיר". 
גם סעיף זה הוא דיספוזיטיבי. 

כאשר דיברנו על סעיף 21 שם דובר במצב שהמשכיר מתחלף ואין שום בעיה ומותר למשכיר לעשות את זה והוא לא זקוק להסכמה של השוכר (עשה כך יבוא רוכש הזכויות (הרוכש החדש) במקומו של המשכיר). לעומת זאת בסעיף 22 כאשר אנו מדברים על שני המודלים בהם השוכר מתחלף כאן פתאום השוכר כבר לא חופשי לעשות את זה והוא תלוי בהסכמת המשכיר המקורי.   

מה הסיבה להבדל ?

ההבדל הוא מאוד ברור והגיוני, ההבדל הזה הוא מכוון. 

הנחת המחוקק - לשוכר בד"כ  לא אכפת לו מי המשכיר שלו אלא מה שחשוב לשוכר זה התכונות של המושכר.

אם אתם שוכרים דירה אז מה שאכפת לכם בד"כ זה התכונות של הדירה ואת זה השוכר בודק את התכונות של המושכר ולא כל כך אכפת לו מי המשכיר שלו. לעומת זאת, כאשר המשכיר משכיר נכס אז מאוד אכפת לו מי השוכר ולכן הוא לא בקלות מסכים לחילופי שוכר (זכותו לא להסכים לחילופי שוכר).

18.6.2012

שכירות ושאילה – המשך הפרק 
ס' 22 לחוק השכירות והשאילה: 
סעיף שחל כאשר השוכר רוצה להתחלף. הסעיף הזה קובע בתור כלל בסיסי זאת נקודת המוצא שהשוכר אינו רשאי להעביר לאחר את השכירות או להשכיר את הנכס בשכירות משנה, אלא בהסכמת המשכיר. 
אבל הסעיף ממשיך וקובע שהמשכיר לא יכול לסרב, אלא מנימוקים סבירים. הקביעה הזו זה הניסיון של המחוקק לאזן בין האינטרסים של המשכיר לבין האינטרסים של השוכר. אם הנימוקים של המשכיר אינם סבירים אז קובע ס' 22 שתי תוצאות:
1- אם הסכסוך יגיע לביהמ"ש, ביהמ"ש רשאי לאשר את חילופי השוכר בתנאים שיקבע – שק"ד רחב לביהמ"ש.
2-  אם מדובר בשכירות מקרקעין אז השוכר רשאי להתחלף ללא הסכמת המשכיר בכל זאת. 
ס' 22 הוא ס' דיספוזיטיבי והתנאים יכולים להתנות עליו. 
המפתח בס' 22 הפואנטה הדבר הכי חשוב בסעיף זה הביטוי "נימוקים סבירים". איך נחליט אם ההתנגדות של המשכיר סבירה או לא? הכול תלוי בנסיבות המקרה. 
פס"ד חברת הכשרת היישוב נ' מ"י: נקבע שהנימוקים של המשכיר (יותר נכון זה לא משכיר זו הייתה המדינה כמחכירה) לא היו סבירים.
לעומת זאת, בפס"ד מ"י נ' וייס: הנימוקים להתנגדות המדינה המחכירה הפעם כן היו סבירים. 
אם המשכיר לא נותן שום נימוק פשוט מתנגד בלי לתת שום נימוק זה כמובן נחשב כמו נימוק בלתי סביר. 
השאלה הקשה היא מה קורה אם המשכיר מתנגד לחילופי שוכר בצדק, מנימוקים סבירים ושוכר בכל זאת, למרות התנגדות המשכיר מתחלף מכניס שוכר אחר במקומו? 
במצב כזה אין שום תוקף לעסקה של חילופי השוכר , משום שלשוכר מלכתחילה לא הייתה רשות לבצע את העסקה הזו. לא הייתה לו זכות לא היה לו כוח משפטי לבצע את העסקה. לשוכר אסור היה להעביר את השכירות או להשכיר בשכירות משנה בכל זאת הוא עשה זאת ולכן העסקה הזאת חסרת תוקף מלכתחילה, למעט חריג אחד: שהוא תקנת השוק, אם השוכר החדש שבא במקומו של השוכר הקודם מקיים את כל התנאים של תקנת השוק אז יש תוקף לעסקה וזכותו של השוכר החדש גוברת אפילו על זכותו של המשכיר – הבעלים. 
הבעלים המשכיר
הבעלים מתנגד שהשוכר יתחלף יש 2 מודלים או שהוא משכיר בשכירות משנה או שהוא מעביר את זכות השכירות, לכן השוכר החדש או שהוא שוכר משנה או שהוא הנעבר שהעבירו לו את זכות השכירות. אם השוכר החדש שנמצא עכשיו בנכס מקיים את התנאים של תקנת השוק אז במצב כזה זכותו גוברת על הבעלים המשכיר. המשמעות לכך למרות שהבעלים מתנגד השוכר החדש נשאר בנכס והשכירות שלו נשארת בתוקף מלא. 
אם השוכר החדש נמצא עכשיו בנכס ומקיים את התנאים של תקנת השוק אז במצב כזה זכותו גוברת על הבעלים המשכיר. זה בדיוק המודל שעליו דיברנו שלבעלים יש מכונית והיא נגנבת וצד שלישי מוכר את המכונית אז זכותו גוברת. 

השוכר החדש גובר על הבעלים למרות שהבעלים מתנגד השוכר החדש נשאר בנכס והשכירות שלו נשארת בתוקף מלא. 

עד כה לגבי זכות השכירות לפי סעיף 22.

שאילה

זכות השאילה –  ההגדרה מופיעה בסעיף 26 לחוק השכירות והשאילה והגדרה זהה בסעיף 83 לחוק המקרקעין. 
"הזכות להחזיק בנכס ולהשתמש בו שלא לצמיתות, לא לנצח, כשהזכות הוקנתה שלא בתמורה". 

שאילה היא כמו שכירות אבל חינם, ללא תשלום, ללא תמורה. 

שאילה יכולה להיות של נכס מקרקעין – למשל, שתי אחיות אני בעלים של דירה נוסעת לחו"ל לשנה ונותנת לאחותי לגור בדירה שלי למשך שנה (שלא לצמיתות) וחייבת להיות מגבלת זמן וכמובן ללא תשלום. 

זו עסקה משפטית לכל דבר כי זו עסקת שאילה ובהמשך נראה את ההשלכות שלה.

שאילה יכולה להיות גם בנכס מיטלטלין - למשל, אני משאילה את המכונית שלי לסוף השבוע לחברה שנוסעת לטיול בצפון (יש כאן תקופת זמן מוגדרת שזה רק לסופ"ש).

שתי הדוגמאות הללו עונות בדיוק על ההגדרה של שאילה- אני נותנת למישהו להחזיק ולהשתמש, לא לנצח ולא לצמיתות אלא אנו מסכמים על תקופת זמן והעסקה הזו היא כמובן ללא תמורה.  

כדי לקבוע מתי מדובר בעסקת שאילה חייבים כמובן להקפיד ולבדוק האם באמת מתקיימים היסודות של ההגדרה. 

דוגמא לכך הוא פס"ד סודה גל נ' ספילמן - פס"ד זה עוסק במיכלי גז למכשירים ביתיים לייצור סודה. 

חברת סודה גל הייתה ספקית של מיכלי הסודה. המיכלים הקטנים האלה שכל פעם ממלאים במכשיר הביתי. 

החברה הדביקה על המיכלים מדבקות, במדבקות היה כתוב שהצרכן הוא רק שואל של המיכלים והבעלות נותרת בעלות של החברה סודה גל.  

מדוע היה צורך במדבקות האלה ?

משום שהצרכנים לא שמו לב ונהגו להחזיר את המיכלים לחברות המתחרות. סה"כ כל המיכלים היו סטנדרטים אז החברות נהגו לקחת את המיכלים של סודה גל ואז להחזיר אותם או להחליפם אצל החברות המתחרות אבל חברת סודה גל רצתה שהצרכנים יחזירו לה את המיכלים שלה וזו הייתה הסיבה למדבקות. 

במסגרת סכסוך עסקי בין חברת סודה גל לבין אחת החברות המתחרות התעוררה השאלה, האם באמת מדובר בשאילה (כמו שכתוב על המדבקות) ?

בה"מ פסק שלמרות הכיתוב במדבקה לא מדובר בשאילה (בהשאלה) אלא במכר לכל דבר.  

כאשר מדובר בדיני קניין וזה משליך על צדדים שלישיים כמו כאן על חברות מתחרות אז בה"מ מרשה לעצמו להתעלם מהשם של העסקה וקובע משהו אחר. איך בה"מ הגיע למסקנה שלא באמת מדובר בשאילה ?

הסיבה היא שלא מתקיימים היסודות בהגדרה של השאילה כלומר לא מתקיימת ההגדרה של זכות השאילה. כך למשל, אמרנו ששאילה חייבת להיות שלא לצמיתות, חייבים להגביל אותה בזמן אבל במקרה הזה צרכן שקנה או שאל מיכל יכול היה להחזיק בו לנצח. לא חייבו את הצרכנים להחזיר את המיכל תוך פרק זמן מסוים ולכן אין מגבלת זמן ועל כן זה לא שאילה.

סיבה נוספת היא שהצרכן שילם עבור המיכל, החברה טענה שלא מדובר באמת בתשלום אלא זה בסה"כ פיקדון וכאשר הצרכן מחזיר את המיכל הוא אמור לקבל חזרה את הפיקדון. 

אבל התברר שכאשר הצרכן מחזיר את המיכל הוא לא מקבל את כל סכום הפיקדון חזרה אלא הפיקדון נשחק בהתאם לאורך התקופה שהצרכן החזיק במיכל. במילים אחרות, הצרכן בעצם משלם עבור המיכל ולכן לא מתקיימת ההגדרה של שאילה.

איזה חוקים חלים על שאילה ?

כאשר מדובר בשאילה של מיטלטלין חל עליה חוק השכירות והשאילה. 

ואילו כאשר מדובר על שאילה של מקרקעין חל חוק השכירות והשאילה אך בכפוף לדין הספציפי שהוא חוק המקרקעין (חוק השכירות והשאילה + חוק המקרקעין). 

אם בחוק המקרקעין אין התייחסות לסוגיה מסוימת אז פונים לחוק השכירות והשאילה. 

דרישת הכתב בשאילה

האם הסכם שאיל יכול להיות בעל פה ?

כאשר מדובר בשאילת מיטלטלין אז בחוק השכירות והשאילה (שחל על שאילת מיטלטלין) אין דרישת כתב ולכן הסכם השאילה יכול להיות בעל-פה (השאלתי לחברתי את המכונית לסופ"ש ואנו סוגרות זאת בע"פ וזה בעצם חוזה שאילה לכל דבר למרות שסגרנו על זה בטלפון).

לעומת זאת, שאילה במקרקעין שאני נותנת לחברה שלי לגור בדירה אז הכלל הבסיסי הוא סעיף 8 לחוק המקרקעין שעסקאות במקרקעין חייבות להיות בכתב אבל לגבי שאילה יש חריג שנובע מסעיף 83 + 79 (א) לחוק המקרקעין -  אם השאילה היא לתקופה של עד וכולל 5 שנים אז השאילה יכולה להיות בעל פה. 

לעומת זאת, אם מדברים על שאילה ארוכה יותר מעל 5 שנים אז היא חייבת להיות בחוזה בכתב (דרישת הכתב) אחרת אין לה תוקף וזו המשמעות של דרישת הכתב שאם משהו צריך להיות בכתב וסגרנו בע"פ אז אין משמעות ואין תוקף למה שסגרנו בע"פ מאחר וקיימת הדרישה של כתב. 

סעיף 483 קובע זאת לגבי שכירות והוא מעתיק את זה גם לגבי שאילה. 

דרישת הרישום בטאבו 

דרישת הרישום בטאבו נוגעת לשאלה האם השאילה היא זכות אישית או זכות קניינית. 
· אם השאילה היא לתקופה של עד וכולל 5 שנים לא חייבים לרשום אותה בטאבו כדי להפוך אותה לקניינית אלא ברגע שהשואל מקבל את ההחזקה בנכס (מקבל את ההחזקה במושאל) הזכות שלו אוטומטית הופכת להיות קניינית. 

· אם השאילה היא לתקופה שעולה על 5 שנים אז הדרך היחידה להפוך אותה לקניינית זה ע"י רישום בטאבו, וזה נקבע בסעיפים 83 +79 (א) לחוק המקרקעין.  
כאשר דיברנו על שכירות היה את סעיף 152 לחוק הגנת הדייר והוא זה שמאריך את התקופה ל-10 שנים אך אותו סעיף חל רק על שכירויות ואינו חל על שאילה. 

בשכירות התקופה הקובעת היא 10 שנים ולעומת זאת בשאילה זה עד 5 שנים. 

מס' הערות על שאילה 

· ראינו שהשאילה במהותה מאוד דומה לשכירות לכן חלק מהסעיפים שחלים על שכירות חלים באותה מידה גם על שאילה. כך למשל סעיף 21 בחוק השכירות והשאילה שעוסק במצב של "חילופי משכיר" או בהקשר הזה "חילופי משאיל" – בעלים של נכס השאיל אותו לשואל ובמהלך תקופת השאילה הבעלים רוצה למכור את הנכס. 
בהנחה שזכות השאילה היא זכות קניינית התוצאה היא שהקונה החדש כפוף לזכותו של השואל וצריך לכבד את השאילה עד תום התקופה. זה נשמע מאוד מוזר אך זוהי התוצאה. 

יחד עם זאת, לגבי שאילה מוקנית לבעלים המשאיל זכות שלא מוקנית למשכיר, וכאן יש הבדל.

לפי סעיף 29 לחוק השכירות והשאילה בתנאים מסוימים מותר למשאיל באופ חד-צדדי להפסיק את חוזה השאילה. 

מה הרעיון ? בכל זאת שאילה יש בה איזה מימד של טובה אישית, נכון שזו עסקה משפטית ופורמאלית שמצמיחה זכות קניינית אך בכל זאת שאילה היא סוג של טובה אישית כי אני נותנת את הדירה שלי לאחותי או אני נותנת את המכונית שלי לחברה שלי לסופ"ש ולכן החוק בכל זאת רצה לחזק את המשאיל ולאפשר לו במקרים המפורטים בסעיף 29 (להעתיק את הסעיף) להפסיק את השאילה באמצע. 

באשר לסעיף 29 הנקודה הזו עמדה במרכז תרגיל עסקאות נוגדות בין שאילה לבין עיקול והפואנטה שם הייתה שסעיף 29 מזכיר מאוד את סעיף 5 לחוק המתנה. גם סעיף 5 לחוק המתנה מאפשר למי שהתחייב לתת מתנה באופן חד צדדי לחזור בו מדבר המתנה וזאת בהתאם לתנאים שמפורטים בסעיף ולכן זכות השאילה בדומה לזכות ע"פ חוזה מתנה היא זכות מאוד חלשה (הצד השני יכול לבטל אותה), היא זכות שברירית ולפי מה שנאמר בפסיקה מעין זכות מעין קניינית (משהו כ"כ חלש שלא בטוח שהיא אפילו זכות בדיני הקניין). 

· סעיף 30 לחוק השכירות והשאילה- סעיף זה עוסק במצב שבו השואל רוצה להתחלף וסעיף 30 מהווה מקבילה לסעיף 22 בחוק השכירות והשאילה. 
בנוגע לחילופי שואל יש הבדל משמעותי בין שאילה לבין שכירות. לפי סעיף 30 השואל אינו רשאי להעביר לאחר אז זכות השאילה או להשאיל את הנכס בשאילת משנה, אלא בהסכמת המשאיל. 

הרעיון הוא ששאילה מבוססת על טובה שהמשאיל עושה לשואל לכן זכותו של המשאיל להתנגד לכך שהשואל יתחלף. 

לא צריך לתת שום נימוקים להתנגדות, לא צריך נימוקים סבירים אלא למשאיל יש את הכוח להתנגד לחילופי השואל. 

לעומת זאת בשכירות סעיף 22 קובע מנגנון משפטי אחר שמבוסס על השאלה האם המשכיר מתנגד מנימוקים סבירים או לא. 

· שלושת הסעיפים האלה רלוונטיים גם למקרקעין וגם למיטלטלין. 

18.6.2012 

פרק - זיקת הנאה

זיקת הנאה היא למעשה זכות קניינית במקרקעין, והיא זכות מאוד מיוחדת ומוזרה. 

ההגדרה של זיקת הנאה מופיעה בסעיף 5 לחוק המקרקעין – "שעבוד מקרקעין להנאה ללא הזכות להחזיק במקרקעין". 
בעל זיקת ההנאה מי שלטובתו זיקת ההנאה מקבל איזו שהיא הנאה במקרקעין של אדם אחר אבל ההנאה הזו לא מאפשרת לו החזקה במקרקעין. 

על איזה הנאה מדובר ?

סעיף 93 בחוק המקרקעין נותן כל מיני דוגמאות להנאה- איך אדם יכול ליהנות ממקרקעין של אדם אחר כשההנאה הנפוצה ביותר וזו תמיד הדוגמא הקלאסית לזיקת הנאה היא זכות שימוש במקרקעי הזולת- אדם משתמש במקרקעין של אדם אחר אבל שימוש כזה שלא כולל החזקה באותם מקרקעין. 
זיקת הנאה קיימת רק במקרקעין וכל הסעיפים שנזכיר הם סעיפים בחוק המקרקעין. 
הדוגמא הקלאסית שנותנים לזיקת הנאה היא זכות שימוש- זכות מעבר.

חלקה פנימית (חלקה ב') שאין לה גישה קלה וישירה אל הכביש למשל עובר שביל עפר מפותל. 

הדרך היחידה להגיע אל הכביש היא דרך עפר מפותלת ולא נוחה ולכן בעל החלקה הפנימית (ב) מבקש לעבור דרך החלקה של א' שסמוכה לכביש.

אלה היו העובדות בבסיסו של פס"ד שלב נ' הררי מואב. 
אם בעל החלקה הקרובה לכביש מסכים, הצדדים יכולים לסכם על זיקת הנאה והמשמעות שלה היא שבעל החלקה הפנימית זכאי לעבור באופן קבוע דרך החלקה שקרובה לכביש. 

 זאת בדיוק דוגמא לזיקת הנאה, איזו הנאה ב' מקבל בחלקה א' ? הוא מקבל זכות לעבור, הוא נהנה מהמקרקעין של א'. 

ב' בעל החלקה הפנימית יכול לעבור דרך המקרקעין של א' כי זה נוח יותר. כאשר ב' בעל החלפה הפנימית לא מחזיק בחלקה של א' (הוא לא השתלט על הנכס אלא בסה"כ מותר לו לעבור בחלקה של א'), זו הצגה ראשונית ומאוד בסיסית של זיקת הנאה מהזכות של זכות שימוש - אדם אחד משתמש במקרקעין של אחר אבל מבלי להחזיר בהם.

זו איזה שהיא הנאה מצומצמת ומוגדרת כי זה שימוש מסוים שאדם עושה במקרקעין של אחר בלי להחזיק באותם מקרקעין. 

איך נוצרת זיקת הנאה ?

זיקת הנאה נוצרת בדרך הראשונה כמו כל זכות קניינית היא ע"י הסכם בין הצדדים – 

מדובר כאן בעסקה במקרקעין לכן ההסכם חייב להיות בכתב (לפי סעיף 8 לחוק המקרקעין) ואם בעל הזיקה (מי שלטובתו הזיקה) רוצה להפוך אותה לזכות קניינית (ובוודאי שהוא רוצה לעשות זאת) אז חייבים לרשום אותה בטאבו, והסעיף שמדבר על הרישום הוא סעיף 7 בחוק המקרקעין (היינו, רישום בטאבו).

הצדדים יסכמו את כל פרטי הזיקה למשל, האם הזיקה בתשלום או לא (אולי א' מוכן חינם ש-ב' יעבור ולא דורש תשלום, אבל אם א' חכר אז הוא ירצה ש-ב' ישלם לו סכום מסוים עבור המעבר), הצדדים גם יסכמו על איזה תקופה מדובר כלומר לכמה זמן ניתנת הזיקה, בהקשר הזה לפי סעיף 96 לחוק המקרקעין זיקה היא לתקופה בלתי מוגבלת (לנצח) אלא אם הצדדים קבעו אחרת (אז יכול להיות ש-א' יסכים שרק למשך שנה הוא נותן ל-ב' לעבור בחלקה שלו), הצדדים יקבעו בהסכם במדויק את אופי השימוש (האם ב' יכול לעבור רק ברגל או אם המכונית שלו), בפס"ד שלב נ' הררי מואב היה מדובר על כך שאחד הצדדים רצה לעבור בדרך עם המשאיות שלו אז השאלה היא האם מותר ל-ב' לעבור עם משאיות כבדות בחלקה של א', בקיצור מדובר בחוזה בין צדדים והם חופשיים לעצב אותו כרצונם. 

זיקה מכוח הסכם – מי שיכול להתחייב בהסכם (מי שיכול לתת זיקת הנאה) זה או הבעלים של המקרקעין (בדוגמא שלנו,בעלים של חלקה א')  או שוכר רשום של המקרקעין שהכוונה היא לחוכר, לא רק הבעלים אלא גם חוכר לדורות של המקרקעין יכול לתת זיקת הנאה ויכול להתחייב בזיקת הנאה ואז כמובן הזיקה בתוקף רק עד שנגמרת השכירות היינו, עד שנגמרת החכירה (לגבי חוכר לדורות זה נקבע בסעיף 81 (א) לחוק המקרקעין שקובע שגם חוכר לדורות יכול לתת זיקת הנאה ויכול להתחייב לזיקת הנאה). 

** הכוונה בשוכר רשום זה חוכר לדורות. 

עסקת הנאה היא עסקה רצונית במקרקעין והצדדים נכנסים לעסקה הזאת מכוח חוזה, כמו זכות קדימה, חכירה, שכירות, משכנתא וכו', כמו כל זכות קניינית אחרת שנולדת בהסכם.

קיימת דרך נוספת איך נולדת זיקת הנאה – נכפת ע"פ דין - 

לפעמים כאשר רשויות התכנון והבנייה מתכננות מראש איזור או שכונה הן כבר קובעות זיקות הנאה בין החלקות.

 למשל, שכונה של וילות, מתכננים מראש את האזור ומתכננים מגרשים שווים וקורה לא אחת שישנן חלקות פנימיות ללא גישה ישירה לרחוב (לכביש). 

רשויות התכנון והבנייה מראש מחליטות על זיקת הנאה למשל שבעל החלקה הפנימית יוכל לעבור בשביל מסוים שבעצם נמצא בתחומי חלקה אחרת. 

כאשר אנו מסתכלים על השכונה הזאת בפועל אנו רואים אזור של וילות ויש איזה שהוא מעבר ואנו לתומנו חושבים שזה מעבר ציבורי שפתוח לכולם אך אם נבדוק זאת בטאבו (תמיד צריך לבדוק את הסטאטוס של הנכס או המגרש) נראה כי השביל הזה הוא בעצם חלק מחלקה ב' והוא רשום כזיקת הנאה. מי שיקנה את החלקה שקרובה לזיקת הנאה אז בוודאי שהוא יודע על כך וזה גם משפיע על שווי הנכס כי זה מעבר של זיקת הנאה.

לרשויות התכנון והבנייה יש אפשרות לקבוע את זיקת ההנאה בין החלקות.

דרך שלישית לאיך נולדת זיקת הנאה – זיקת הנאה מכוח שנים - 
דרך זו נזכרת סעיף 94 בחוק המקרקעין- "מי שישתמש בזכות הראויה להיות זיקת הנאה, במשך תקופה של 30 שנים רצופות, רכש את הזיקה ורשאי לדרוש את רישומה". 

הרעיון הזה הוא רעיון חריג לדיני הקניין כי מה קורה כאן זה מצב שבו אדם פשוט מכוח התיישנות מקבל למעשה זכות קניינית בנכס. כעיקרון בדיני הקניין זכות קניינית לא יכולה להיוולד מכוח התיישנות והדוגמא שתמיד נותנים זו דוגמא של פולש – אדם פלש למקרקעין של אחר, השתלט עליהם, לא יעלה על הדעת שאחרי מספר שנים הוא יטען להתיישנות שמכוחה הוא הופך לבעלים.  זכותו של פולש לא יכולה להפוך לזכות קניינית חוקית מכוח התיישנות. 
אבל, כאשר מדובר בזיקת הנאה ואנו מדברים של שימוש ספציפי ללא החזקה (להבדיל מפולש שהוא מחזיק ותופס) כאן מדברים על שימוש ספציפי, נקודתי, זו הנאה מצומצמת, אז כאשר מדובר על זיקת הנאה אם אדם עשה את השימוש במשך 30 שנים רצופות אוטומטית בתום 30 השנים מבלי לעשות שום דבר נוסף, פשוט מעצם חלוף השנים, אוטומטית בתום ה-30 שנה הוא מקבל זכות קניינית של זיקת הנאה קניינית.  
יותר מכך, הזיקה הופכת להיות קניינית אוטומטית בתום 30 השנים מבלי רישום בטאבו, זה דבר שאנו בכלל לא מצליחים להבין, הסעיף קובע שבעל הזיקה (מי שלטובתו הזיקה) רשאי לדרוש את רישומה. זאת אומרת אם הוא רוצה ואכן זה כדאי למען הסדר הטוב ושלא יהיה ספקות ושכולם יידעו על הזכות הקניינית שלו הוא רשאי לגשת לטאבו ולרשום את הזכות, אך הוא לא חייב, והנה יש כאן מצב שאדם מקבל ממש זכות קניינית במקרקעין בלי רישום בטאבו ותיאורטית זה יכול להישאר כך שהוא לא רושם בטאבו ויש לו זכות קניינית וזה מעורר בעיות רבות כי צדדים שלישיים לא בהכרח יודעים. 

· זיקת ההנאה נולדת מכוח השנים, מכוח ההתיישנות וזה דבר שאינו מקובל בדיני הקניין. 

· הזכות הופכת להיות קניינית במקרקעין גם ללא רישום בטאבו ולכן זה מאוד מוזר. 

· זכות קניינית במקרקעין נולדת מכוח הסכם (אם זה שכירות חייב להיות הסכם שכירות בין הצדדים, הסכם חכירה, הסכם מכירה וכד'), אבל בזיקת הנאה מכוח שנים אין בכלל הסכם בין הצדדים. עצם השימוש במשך 30 שנים מוליד את הזכות.  

מהותה של זיקת ההנאה

סעיף 92 לחוק המקרקעין מבחין בין זיקת הנאה לטובת מקרקעין לבין זיקת הנאה לטובת אדם או קבוצת אנשים. 

זיקה לטובת מקרקעין מול זיקה לטובת אנשים. זה דבר מאוד מוזר כי כל הזכויות הקנייניות שאותן למדנו הם תמיד כלפי אדם מסוים, הן ניתנות לאדם מסוים. אם מדובר על שכירות אז יש שוכר ספציפי והזכות ניתנת לו, אם מדובר על משכנתא נניח הלוואה מבנק אז במשכנתא ניתנת לגוף ספציפי שהוא הבנק המלווה. אם מדובר בחכירה הזכות פועלת לטובת החוכר. עסקת מכר במקרקעין ניתנת הזכות לטובת קונה ולכן תמיד דיברנו על כך שהזכות הקניינית ניתנת לאדם מסוים אך כאן בזיקת הנאה הזכות ניתנת לאדם מסוים או למקרקעין אחרים, לטובת מי (לא לטובת אדם).   
זיקת הנאה לטובת מקרקעין זכאים 

מדובר בזיקה שפועלת לטובת המקרקעין עצמם ובהתאם אנו מבחינים בין מקרקעין כפופים לבין מקרקעין זכאים.

זכות השימוש היא במקרקעין הכפופים, לטובת מי הזכות הזאת ?

לטובת המקרקעין הזכאים.  מה זה אומר ?

אם בעתיד יתחלפו הבעלים במקרקעין הזכאים אז גם הרוכש החדש יוכל להמשיך וליהנות מזיקת ההנאה כי הזיקה היא לא לטובת אדם מסוים אלא לטובת המקרקעין הזכאים עצמם. 

אם נחזור לדוגמא של חלקות א' ו-ב' שזו דוגמא קלאסית לזיקת הנאה אז המשמעות היא שהחלקה הפנימית עצמה (המקרקעין עצמם) היא הנהנת מזכות המעבר בחלקה הסמוכה לכביש (ולא משנה מי יגור שם) היא המקרקעין הכפופים. 

המקרקעין הם כפופים לזיקה ובהם עושים את השימוש והזיקה היא לטובת המקרקעין הזכאים ולא רק לאדם מסוים, וגם אם התחלפו הבעלים, החוכרים, השוכרים, זה לא משנה כי המקרקעין הזכאים עצמם נהנים מהזיקה.

זו הייתה זיקה לטובת מקרקעין. 

זיקת הנאה לטובת אדם  

האפשרות השנייה בסעיף 92 לחוק המקרקעין היא זיקת הנאה לטובת אדם, זה יכול להיות קבוצת בני אדם וזה יכול להיות גם גוף כמו חברה או בנק וכו'. 

נחזור אל הדוגמא של החלקות – חלקה פנימית (ב) בעל החלקה רוצה לעבור דרך החלקה הסמוכה לכביש כדי להגיע בקלות אל הכביש (חלקה א') אז הזיקה, זכות המעבר, זכות השימוש, ניתנת אישית לבעל החלקה הפנימית.

יכול להיות שהזכות ניתנת לו אישית (אולי לו ולאשתו, או אולי לו ולאשתו ולילדיו, או לאורחיו) כלומר הצדדים צריכים לסכם לטובת מי בדיוק ניתנת הזיקה וזה עניין של חוזה, של הסכמה, אבל הזיקה ניתנת כמובן לאנשים, לטובת בני אדם ספציפיים. 

לגבי זיקה לטובת אדם או אנשים סעיף 95 לחוק המקרקעין קובע " אין בעל הזיקה (מי שלטובתו הזיקה) רשאי להעביר את זכותו אלא בהסכמת בעל המקרקעין הכפופים, והכל אם לא נקבע אחרת בתנאיי הזיקה (ההסכם או מכוח דין, וזה יהיה בד"כ בהסכם) ". 
סעיף 95 יוצר לכאורה את הרושם שמדובר בזכות אישית ולא קניינית כי אחד המאפיינים של הזכות הקניינית הוא שבעל הזכות הקניינית חופשי להעביר את זכותו.  ואילו העברה של זכות אישית כפופה למגבלות לכן לאור סעיף 95 זיקת ההנאה מקבלת לכאורה גוון של זכות אישית אבל זה לא כך. גם אם זיקת ההנאה היא לטובת אדם או אנשים היא עדיין זכות קניינית לכל דבר (בתנאי שהיא רשומה בטאבו). אם בעל המקרקעין הכפופים מתחלף למשל הוא מוכר את הנכס, מוכר את המקרקעין, אז מי שיבוא במקומו כפוף לזיקת ההנאה הקניינית ולא יכול להתעלם ממנה.

הכפיפות הזאת למרות חילופי הבעלים היא בעצם סממן קנייני, הכפיפות הזאת נולדת בגלל שזיקת ההנאה היא זכות קניינית לכן היא מחייבת לא רק את הבעלים המקורי שהתחייב בה אלא גם בעלים חדשים מאוחרים יותר של אותם מקרקעין כפופים. 

אחד המאפיינים של זיקת הנאה זה כשמדובר בזכות מאוד מצומצמת שלא מאפשרת החזקה בנכס. 

בתי המשפט מתייחסים לזכות הזו בהחמרה רבה ולכן קבעו שהשימוש במסגרת זיקת ההנאה חייב להיות ברור, מוגדר ומצומצם. זיקת ההנאה צריכה לאפשר הנאה מצומצמת, מסוימת והיא זכות מאוד צרה במהותה, זאת כדי לצמצם את הפגיעה בזכותו של בעל המקרקעין הכפופים לזיקה. 

כדי להבין זאת נציג פס"ד הפטריארך הארמני נ' אפרהמיאן – לא נמצא בסילבוס. 

מדובר כאן בשטח גדול בעיר העתיקה בירושלים שבו נמצא המנזר הארמני. המנזר הארמני כלל אוסף של מבנים והכל מוקף חומה גדולה. 

הפטריארך שהוא ראש המנזר אסר על מספר אנשים מהקהילה להיכנס לשטח המנזר משום שהם לטענתו התפרעו והזיקו.

בתגובה טענו אותם אנשים שיש להם זיקת הנאה מכוח שנים כי למעלה מ-30 שנה הם באופן קבוע נכנסים לשטח המנזר. 

בה"מ בחן את הנושא והגיע למסקנה שלא מדובר בזיקת הנאה משום שאותם אנשים לא עשו שימוש מוגדר ומסוים בתחום המנזר אלא הם השתמשו במגוון רב של שימושים, הם נכנסו לשטח המנזר, התפללו בכנסייה, חלק מהם ישנו במעונות כאלה שיש במנזר, חלק ניהלו מסחר בדוכנים שמוכרים לתיירים שבאו לראות את המנזר, במנזר הייתה גם מרפאה, בית ספר לילדים, ספרייה, ולכן הקביעה הייתה שאותם אנשים נהנים משטח המנזר הנאה רחבה וגורפת, זה לא נחשב זיקת הנאה (למרות שיש כאן הנאה) ולכן הפטריארך הורשה לאסור עליהם את הכניסה ולסלק אותם. 

מכל הזכויות הקנייניות זיקת הנאה היא הזכות המצומצמת ביותר, איזה שהיא מאוד קונקרטית ובלי החזקה בנכס. 
