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הגנה חוקתית לקניין
סעיף 3 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו קובע: "אין פוגעים בקניינו של האדם" .
היקף ההגנה נקבע בסעיף 8 לפסקת ההגבלה: "אין פוגעים בזכויות שלפי חוק זה , אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש".

בנוסף, יש לעניינו את סעיף 10 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו שקובע: " אין בחוק היסוד כדי לפגוע בתוקפו של דין שהיה קיים עוד לפני שנחקק חוק היסוד" . (שמירת דינים). 

כלומר, חוק יסוד כבוד האדם וחירותו נחקק ב- 25.3.1992, כל החוקים שנחקקו לפני המועד הזה , לא ניתן לבטל אותם אלא ניתן לפרש אותם לאור חוקי היסוד . במילים אחרות, לא ניתן לבטלם אבל כן נפעל בדרך של פרשנות שתתיישב עם חוקי יסוד.

· נראה כי לשופטת דורנר יש קצת דרך חריגה בעניין הזה וגם חוקים שנחקקו טרם חוקי היסוד היא מפרשת אותם והיא פועלת לגביהם כאילו הם חוקקו לאחר 1992. 
סעיף 12 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו קובע : "ניתן לפגוע בקניין באמצעות תקנות שעת חירום בתנאי שהשלילה או ההגבלה יהיו לתכלית ראויה ולתקופה ובמידה שלא יעלו על הנדרש". 

זכות לקניין היא זכות יחסית וניתן לפגוע בה רק בתנאים מסוימים. 

כשאנו מדברים על הגנה חוקתית לקניין צריכים להבחין בין משפט פרטי לבין משפט ציבורי:

בתחום המשפט הציבורי:

ההגנה על הקניין מתעוררת כאשר חוק של הכנסת או צו או איזה שהוא מעשה מנהלי פוגע בקניין ורוצים לבטל אותו. 

מתי מתעורר ענייניי חוק יסוד במשפט הציבורי? 
כשיש איזה שהיא החלטה מנהלית או שיש איזה שהוא חוק שלא עומד בחוקי היסוד. 

למשפט הציבורי יש חשיבות רבה וזהו הכלי שמגן על הפרט מפני הרשות, מפני גורם גבוה יותר. 

במשפט הפרטי:

ההגנה החוקתית לקניין מתעוררת כאשר יש סכסוך בין שני אנשים או בין שני גופים פרטיים ועולה איזה שהיא שאלה של פגיעה בקניין. 

למעשה בתחום המשפט הפרטי פחות משתמשים בחוקי היסוד . 

במשפט הפרטי יש חוקים ספציפיים ולכן פחות משתמשים בחוקי היסוד . 
המשפט הציבורי: 

כשמתעורר איזה שהוא חשד לפגיעה בקניין יש לבדוק את הסוגיה לפי הסדר :
1. יש לשאול את עצמנו האם מדובר בקניין? האם יש התעסקות בכלל עם קניין? 
אם לא- יסתיים הדיון.

אם כן- ממשיכים לשלב הבא:

2. אנו בודקים האם יש פגיעה בקניין ? 
אם אין פגיעה בקניין- הסתיים הדיון

אם כן יש פגיעה בקניין- עוברים לשלב הבא:

3. בודקים האם הפגיעה עומדת בתנאי פסקת ההגבלה ?
אם כן עומדת- הפגיעה נותרה בעינה .

אם לא – המעשה או החוק – יבוטל.

פס"ד מפורסם שיש בעניין זה: ע"א 6821/93 בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' מגדל כפר שיתופי
דובר על חוק גל שקבע הסדר שיקום למושבים, חלק מהחובות נמחקו, כמובן שזה בא על חשבון הנושים (הבנקים). 

חוק גל קדם לחוקי היסוד אבל, בשנת 1993 יצא תיקון לחוק ובו הורחבה מסגרת החובות הכפופים להסדר השיקום, ומה שיצא זה שנפגעו יותר נושים , ועכשיו בגלל שזה שנת 1993 ניתן לבוא בטענה כלפי התיקון , לא כלפי החוק כי החוק נחקק לפני כן. הנושים באו וטענו שהתיקון לחוק פוגע בקניין שלנו ולכן אנו רוצים לבטלו. 

טענתם נדחתה ונקבע כי אכן יש פגיעה בקניין אבל הפגיעה עומדת בתנאי פסקת ההגבלה. 

לפי שלב  1- האם מדובר בקניין? האם זו רק זכות קניינית או כל דבר שקשור לכסף, משהו כלכלי? 

השופט ברק קבע : קניין זה כל אינטרס בעל ערך כלכלי . 
זוהי הגדרה מאוד רחבה שכוללת כמעט כל דבר, גם זכויות קנייניות וגם זכויות אובליגטוריות. 

זו הפעם היחידה שנראה כי שתי הזכויות נכנסות לתוך קניין ואין ביניהם הבדל מאחר ויש פה שילוב של משפט חוקתי ולכן לא מסתכלים ממש על קניין טהור אלא, על כל הזכויות וכל מה שיש לו ערך כלכלי , בהמשך הקורס נמצא כי יש הבדל בין זכות אובליגטורית לזכות קניינית.

זכות קניינית- זכות חזקה מאוד , והיא כלפי כולי עלמא.
זכות אובליגטורית - זכות בין שני אנשים. 

כדי להפוך זכות אישית לזכות קניינית יש לבצע אקט משפטי. 
קניין זאת הגדרה מאוד רחבה שכוללת גם זכויות אובליגטוריות וזכויות קנייניות. 
לפי שלב 2 – מהי פגיעה בקניין?

גם בפס"ד מגדל נקבע כי פגיעה בקניין היא כל ירידה בערך הרכושי של האינטרס.

פרופ' ויצמן מסביר את זה ואומר שזה מצב שמבחינה כלכלית יש לי פחות ממה שהיה לי קודם. 

כמובן שזו גם הגדרה מאוד רחבה. 
החריג שנקבע לזה : למעט הגבלות שוליות וזניחות, פגיעות של מה בכך. 

אם יש משהו שולי וזניח אז זה כבר לא יחשב אבל יש לדעת שזאת הגדרה מאוד רחבה. 

לפי שלב 3 – האם הפגיעה עומד בפסקת ההגבלה ? 

כדי לעמוד בפסקת ההגבלה צריכים להתקיים התנאים הבאים:
1. הפגיעה תהיה בחוק או מכוחו
2. החוק יהלום את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית
3. במידה שאינה עולה על הנדרש- קיימים שלושה מבחני משנה :       1. יש לבחון האם האמצעי מתאים להשגת המטרה?
2. האם ניתן להשיג את המטרה באמצעי פחות פוגע?

3. נדרש יחס ראוי בין התועלת שתצמח לציבור לעומת הנזק שייגרם לפרט כתוצאה מהפעלת אותו אמצעי. 
לגופו של עניין נפסק בפס"ד מגדל שההיסטוריה של המשבר מצביעה על כך שחלופות אחרות שניסו בעבר והן פחות פוגעות, לא הצליחו להוציא את המושבים מהמשבר. 

בפס"ד מגדל גם עלתה אפשרות להטיל את הנטל הכלכלי על כלל הציבור ולא רק על הנושים, בה"מ לא קיבל את זה . 
נפסק שטבעי שבשעות משבר, הסובלים מתהליך השיקום הם הנושים ולא כלל הציבור . 

פס"ד זנברג נ' רשות השידור
גם כאן בה"מ נמנע מלהתערב ו/או לבטל את החוק .

במקרה זה היה מדובר על תקופה שבין השנים 1985 עד 1981 הטילו אגרות טלוויזיה של רשות השידור על אזרחים שלא כדין. 

הם היו אמורים לקבל את אישור שר האוצר והם לא קיבלו.

בשנת 1996 אחרי שנחקק חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, חוקקו חוק שמאפשר בדיעבד את כל האגרות והוא נקרא "חוק התשריר". 

העותרים טענו כי יש פה איזה שהיא פגיעה בקניין כי יש להם פחות ממה שהיה להם קודם. 
בה"מ בעניין השאלה האם מדובר פה בפגיעה בקניין , משאיר את השאלה פתוחה בצריך עיון והוא אומר שגם אם יש פגיעה בקניין אז הפגיעה עומדת בתנאי פסקת ההגבלה. 
בה"מ מגיע למסקנה שאין צורך לבטל את החוק אבל בה"מ כן מתערב לעניין הקנסות והפיגורים. 

הקנסות והפיגורים שהיו לא כדין אז בה"מ מבין שיש ממש פגיעה בקניין כי לא רק שהאגרות לא היו חוקיות לפני 92 אז גם צריך לקבל על זה קנס ולכן זה לא פייר ולכן בה"מ מתערב אבל הוא לא מבטל את החוק. בה"מ עושה דרך של פרשנות והוא מטיל שאין להטיל קנסות ופיגורים.

פס"ד בג"צ 4806/94 ד.ש.א איכות הסביבה נ' שר האוצר 

העותרת זאת חברה שנותנת שירותים לפינוי פסולת , ובשנת 1991 נחקק חוק לעידוד המגזר העסקי – החוק קובע שמעסיק שיעסיק 30% יותר עובדים מעל הממוצע יקבל תמריץ מאוצר המדינה. 
ביום 25.8.1992 אחרי שנחקק חוק היסוד, שר האוצר התקין צו וקבע שחברה העוסקת במתן שירותים גם לרשות המקומית לא תקבל את התמריץ הזה אפילו אם היא תעסיק 30% של יותר עובדים.

חברת דשא טענה שיש פה פגיעה בקניין. 

בה"מ קבע שלא מדובר בקניין, נכון שקניין לצורך חוקי היסוד הוא מונח מאוד רחב אבל בה"מ אומר שיש לשים גבול ולא כל דבר הוא קניין , הוא אומר שהתמריץ במהותו זה סובסידיה שנועדה לשרת את מדיניות המדינה , היא תלויה במדיניות הממשלה ולאדם אין זכות מוקנית להתערב במדיניות הממשלה. 

ממשיך בה"מ ואומר שגם אם נניח שהיה מדובר בקניין, הפגיעה עומדת בפסקת ההגבלה ומדובר על זכות מותנית וזה לא זכות קשיחה ולכן גם פה בה"מ מותיר את החוק בעינו. 

בג"צ 6268/00 קיבוץ החותרים נ' מנהל מקרקעי ישראל

כנראה שבתקופה המנדטורית היו כמה גופים שהיה להם זיכיון לכריעת חול, יתר הגופים כדי להשתמש בזה היו צריכים להשתתף במכרז.

בשנת 2000 בעקבות חוות דעת של היועץ המשפטי לממשלה קיבל ממנהל מקרקעי ישראל את ההחלטה מס' 833 שקבעה שכל מי שירצה לעסוק בכריעת חול יצטרך להשתתף במכרז, גם הגופים המנדטוריים (הגופים הישנים).

באו הגופים הישנים בטענה שיש פה פגיעה בזכות הקניין שלהם . 

השופטת שטרסברג כהן שואלת את השאלה האם בכלל מדובר בקניין ? 

החורכים טענו שכן יש להם זכות קניינית מסוג זכות נטילה (זו זכות מהמשפט האנגלי), השופטת כהן קובעת שהזכות הזאת היא מהמשפט האנגלי ולא מהמשפט הישראלי ולכן זה לא קניין. 

אחר כך העותרים טענו והמשיכו בטענה כי יש להם זכות קניין מסוג זיקת הנאה (איזה שהיא זכות שאני רוכשת לעצמי למשל לעבור ליד הבית של השכן שלי), כהן קבעה שלא , אין לכם זכות מסוג זיקת הנאה מאחר וההרשאות לכריעת חול ניתנו להם מפעם לפעם כלומר, כל פעם חידשו להם את האישור (זה לא היה משהו קבוע ולכן היא אומרת שלא מדובר בקניין) זוהי זכות מחודשת ולכן זאת לא זיקת הנאה.   היא אמרה שגם אם היה מדובר בקניין זה אכן עומד בתנאי פסקת ההגבלה.
לסיכום המשפט הציבורי , לגבי חוק של כנסת ראינו שבה"מ ממש נמנע מלהתערב והוא כמעט ולא מבטל חוקים רק במקרים מאוד מאוד חריגים. 
בה"מ קצת יותר מתערב כשמדובר באיזה שהיא החלטת רשות אבל גם כאן כמעט ולא מתערבים.

כל הדוגמאות הנ"ל הן דוגמאות שמתייחסות לחוקים שנחקקו אחרי שנת 1992 אחרי חקיקת חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, לא על חוקים שנחקקו לפני. 
15.11.2011
ההגנה החוקתית לקניין במשפט הפרטי
ההבדל בין הגנה חוקתית במשפט הציבורי לבין הגנה חוקתית במשפט הפרטי :

במשפט הציבורי זה מתעורר כאשר יש מולי רשות או החלטה מנהלית- פירוט על הגנה חוקתית במשפט ציבורי בסיכום האחרון

לעומת זאת, הגנה חוקתית במשפט פרטי זה מצב שיש בו סכסוך בין שני גופים פרטיים. 

לחוקי היסוד ולנושא הזה של הגנה חוקתית יש יותר דומיננטיות ויותר השפעה שמדובר על משפט ציבורי , כי זה הכלי היחיד שמגן עליי מפני הרשות. לעומת זאת, במשפט הפרטי ההשפעה של חוקי היסוד היא יותר מצומצמת, כי היא בין שני אנשים פרטיים.

כשאנו מדברים על ההגנה החוקתית במסגרת המשפט הפרטי, אנו לא צריכים לבדוק את שלושת השלבים (האם מדובר בקניין, מהי הפגיעה בקניין והאם הפגיעה עומדת בפסקת ההגבלה , האם זה מידתי)  אלא, חוקי היסוד משמשים יותר לצורך פרשנות כחלק מהשיקולים להכרעה בסכסוך המשפטי. 
· ההשפעה של חוקי יסוד היא מצומצמת יותר במשפט הפרטי. 
נציג שתי דוגמאות במשפט הפרטי: 

פס"ד של בה"מ העליון רע"א 824/06 בנק הפועלים נ' גרתי :
מדובר על לקוח שהיה חייב כסף לבנק, הבנק קיבל כבר פס"ד לטובתו והחל לפעול בהליכי הוצאה לפועל.

במסגרת ההוצאה לפועל, הבנק ביקש להכריז על החייב כ"חייב מוגבל באמצעים". 

יש לדעת שאנו מבקשים להכריז על חייב כחייב מוגבל באמצעים אז זה כרוך בהטלת כל מיני מגבלות כמו לא לתת לו לצאת מהארץ, שלילת רישיון נהיגה ועוד היטלים אחרים . 

באותו מקרה הבנק רצה להכריז עליו כ"חייב מוגבל באמצעים" וכחלק מזה להטיל עליו מגבלות.

"חייב מוגבל באמצעים" מוטלות עליו מגבלות קשות.

בה"מ העליון פסק שבגביית חובות, ניצבות לפנינו שתי מטרות:

האחת, גבייה יעילה של חובות. בה"מ קובע "תכלית זו מקדמת את האינטרס הפרטי של הנושה וכן אינטרסים ציבוריים של כיבוד החוק ומוסר התשלומים, הגנה על זכותו הקניינית של הנושה, היא תכלית חשובה ".

המטרה השנייה היא, ההגנה על חייבים שאינם יכולים לעמוד בתשלום החוב בניסיון לסייע להם להשתקם. כלומר, זה כבוד האדם של החייבים.

מצד אחד יש לנו את הנושה שפגעו לו בקניין ומצד שני יש את החייב שאולי לפעמים אין לו כסף.

ואלה שני השיקולים שעומדים ביסוד גביית חובות. 

בה"מ אומר שיש למצוא את האיזון הנכון בין שתי התכליות האלה.

כשעושים את האיזון יש לקחת בחשבון את אינטרס הנושה שהרי הזכות שלו מעוגנת בפס"ד סופי. 

עם זאת, זכויות הנושה אינן מוחלטות ובנסיבות מסוימות כבוד האדם של החייב יגבור. 

באותו מקרה נקבע שאין חשש שהחייב יצור חובות נוספים ושאותו חייב הביע את רצונו לשקם את מצבו הכלכלי, ולכן להכריז עליו בחייב מוגבל באמצעים רק יפגע במאמצים שלו להשתקם. 

בר"ע (חי') 1189/98 ציגנלאוב נ' בנק לאומי לישראל בע"מ - גם במקרה הזה אדם היה חייב כסף לבנק, הבנק נקט נגדו הליכי הוצאה לפועל ובמסגרת ההליכים הוא הטיל עיכול על רכב. אותו רכב לא היה רכב שבבעלותו אלא רק רכב שהוא השתמש בו. 

סעיף 28 א' לחוק ההוצאה לפועל קובע "מיטלטלין שעוקלו כשהם בחצרו של החייב, רואים אותם כנכסי החייב כל עוד לא הוכח אחרת" .

סעיף 28 ב' קובע :"מיטלטלין שעוקלו שלא היו בחצרו של החייב... יימכרו רק לאחר שיוכח שהן רכושו של החייב". 

למשל, אם אני משתמשת ברכב למרות שהוא לא בבעלותי במשרד הרישוי , אז יש חזקה שכאילו אני הבעלים . 

בה"מ פסק שחוק הוצאה לפועל קדם לחוק היסוד ולכן יש לפרשו לאור חוקי היסוד , כלומר, כיבוד ושמירה על זכויות קנייניות.

בה"מ קובע שהנטל להוכיח שהמיטלטלין הם לא של החייב, על המעכל (על הבנק), אם לא הצליח, העיקול בטל. 

בגלל שיש לפרש את זה לאור זכות הקניין אז בה"מ נותן לזה פרשנות מצומצמת ונוקשה עם הנושה. 

תשובה לתרגיל מס' 1 :

זכות לקניין היא זכות חוקתית. 

בסעיף 3 לחוק יסוד כבוד האדם כתוב שאין פוגעים בקניינו של אדם.

הזכות היא לא זכות מוחלטת, הזכות הזאת היא יחסית שבתנאים מסוימים ניתן לפגוע בה. 

כשעולה לנו חשד שיש פגיעה בקניין , יש לנו שלושה שלבים שאנו צריכים לבדוק אותם.

השלב הראשון האם בכלל מדובר בקניין ? 

בפס"ד מגדל נקבע שקניין הוא כל אינטרס בעל ערך כלכלי. מדובר פה על הגדרה מאוד רחבה שזה כולל גם זכויות קנייניות וגם זכויות אובליגטוריות. 

במקרה הזה, יש לנו זכות חוזית שהיא זכות אישית- זכות אובליגטורית , ולמרות זאת בגלל ההגדרה הרחבה של פס"ד זה גם ייחשב לקניין.

אם היינו מגיעים למסקנה שזה לא קניין אז הסתיים הדיון , אבל הגענו למסקנה שזה כן קניין ולכן עוברים לשאלה השנייה.

השלב השני- יש לבדוק האם יש פגיעה בקניין ?

בפס"ד מגדל נאמר לגבי פגיעה בקניין שזה כל ירידה בערך הרכושי של האינטרס. 

כל פעם שיש לי פחות ממקודם אז יש לי פגיעה קניינית. 

במקרה שלנו, זה שלקחתם לי את הבלעדיות זה פגיעה בקניין ולכן ככל הנראה במקרה שלנו יש פגיעה בקניין. 

על מי הנטל להוכיח שמדובר בקניין  ושיש פגיעה בקניין ? 

בפס"ד מגדל נקבע שהנטל להוכיח את זה על המתנגד לחוק , מי שמתנגד לחוק החדש וטוען שיש לו פגיעה בקניין, עליו הנטל להוכיח , ובמקרה שלנו זה על בעלי תחנות הדלק.

עוברים לשלב השלישי והוא פסקת ההגבלה.

המבחן הראשון פגיעה בחוק או מכוחו – במקרה שלנו , מתקיים כי מתכוונים לחוקק את זה בחוק .

המבחן השני – ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית- במקרה שלנו רוצים לעודד את התחרות , ועידוד תחרות זה הולם את ערכיה של מדינת ישראל. זה להגן על הצרכנים ולהוזיל את המחירים.

המבחן השלישי- תכלית ראויה , במקרה שלנו עידוד תחרות זה למטרה ראויה. 

על מי הנטל להוכיח את שלושת המבחנים לעיל ?

בפס"ד מגדל נקבע שדעת הרוב קבעה שנטל ההוכחה הוא על התומך בחוק הנפגע (שימו לב שזה ההפך). לא זה שטוען שיש לו פגיעה בקניין אלא זה שרוצה להשאיר את החוק בעינו.

המבחן הרביעי הוא מבחן המידתיות – 

· תת מבחן ראשון – במידה שאינה עולה על הנדרש- יש לבחון האם האמצעי משיג את המטרה , במקרה שלנו המטרה היא הוזלת המחירים, עידוד תחרות  .

· תת מבחן שני- האם ניתן להשיג את המטרה ע"י אמצעי אחר שפגיעתו קטנה יותר- במקרה שלנו, למשל ייתנו פתרון של הפחתת שנים , או לתת איזה שהיא פריבילגיה , יש לבדוק אם יש אמצעי אחר .

· תת מבחן שלישי- נדרש יחס ראוי בין התועלת שתצמח לציבור לעומת הנזק שייגרם- במקרה שלנו, התועלת שתצמח לכל הציבור היא הרבה יותר גדולה מהנזק שייגרם למס' מצומצם של חברות דלק. 

במקרה שלנו, מתקיימים התנאים של פסקת ההגבלה.

בה"מ כמעט ולא מתערב בביטול חוקים וכמעט ואין ביטול חוקים.  

על מי הנטל להוכיח את מבחן המידתיות? 

יש פה דעות שונות של שופטים ואין תשובה חד משמעית. 

המסקנה הסופית היא שלפי דעת וככל הנראה, בה"מ לא יתערב ולא יבטל את החוק. החוק יישאר על כנו גם לאור מגמת בה"מ העליון . או במילים אחרות, לאור הפסיקה ולאור מגמת בה"מ לא להתערב במדיניות המחוקק ולאור כל הבדיקות לעיל, החוק יישאר על כנו ובה"מ לא יתערב. 
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הפקעות

יש מצבים שבהם המדינה מחליטה שהיא זקוקה לקרקע מסוימת לצורך מטרה ציבורית,למשל כבישים, מסילות ברזל, בתי ספר וכד'.

כלומר, המדינה זקוקה לקרקע מסוימת וזה צריך להיות לצורך ציבורי .
המדינה מודיעה לבעלים על כך, נותנת לבעלים זמן להגשת התנגדות, בד"כ ההתנגדות לא עוזרת והיא נדחית, והמדינה תופסת את החזקה ובסופו של דבר, הקרקע נרשמת בטאבו על שם הבעלים (כלומר, על שם המדינה). 

כל התהליך של ההפקעה הוא תהליך מאוד מסובך, קיימים הרבה חוקים וקיימת פרוצדורה מסוימת שצריכים לפעול על פיה.

הפקעות ניתן לעשות גם אם מדובר בקרקע פרטית ואז מפקיעים את הקרקע מהבעלים כלומר מהאדם הפרטי, 

והפקעה יכולה להיעשות גם כשמדובר על חכירה, מרבית מהקרקעות שנמצאות בחכירה הם בבעלות המדינה, אבל מי שמשתמש בקרקע הזאת בפועל זה החוכרים ולכן ניתן להפקיע קרקעות חכירה.

הפקעות ניתן לעשות מכוח הרבה חוקים אבל אנו נתמקד בשני חוקים :

· חוק התכנון והבנייה –כאן ההפקעה נעשית ע"י הוועדה המקומית שהיא מתכננת אזור מסוים או שכונה.

לפי חוק זה, הפקעה היא אפשרית אם היא נעשית למטרה ציבורית. 

מטרה ציבורית מוגדרת בסעיף 188 ב' לאותו חוק, שם יש הגדרה מאוד רחבה שכוללת המון דברים:

"צרכי ציבור", בסעיף זה - כל אחד מאלה: דרכים, גנים, שטחי נופש או ספורט, שמורות טבע, עתיקות, שטחי חניה, שדות תעופה, נמלים, מזחים, תחנות רכבת, תחנות אוטובוסים, שווקים, בתי מטבחיים, בתי קברות, מבנים לצרכי חינוך, דת ותרבות, מוסדות קהילתיים, בתי חולים, מרפאות, מקלטים ומחסים ציבוריים, מיתקני ביוב, מזבלות, מיתקנים להספקת מים וכל מטרה ציבורית אחרת שאישר שר הפנים לענין סעיף זה. 
סוף הסעיף מותיר את הרשימה כרשימה פתוחה שכן נאמר "וכל מטרה ציבורית אחרת שאישר שר הפנים". 

ההגדרה היא מאוד רחבה, גם אם יש משהו שלא נכלל בסעיף, שר הפנים יכול לאשר את זה. 

לסיכום, הפקעה זה שהמדינה באה למישהו ולוקחת לו את השטח שלו כדי לבנות שם ביה"ס או לשם מטרה ציבורית אחרת. 

· פקודת קרקעות רכישה לצורכי ציבור 1943 , בהמשך לאותה פקודה יש גם את החוק לתיקון פקודת הקרקעות משנת 1964, ובהמשך לאותה פקודה יש תיקון חשוב שבו נעסוק משנת 2010.

כאן לפי הפקודה, הסמכות להפקיע מקרקעין היא בידי שר האוצר ולפי סעיף 22 א' רבתי, גם לשר התחבורה יש סמכות לצורך כבישים ומסילות ברזל .

בפקודה לא מדובר על הפקעה אלא מדובר על רכישה כי ההיגיון אומר שאם אני נותן לך פיצויים אז אני לא מפקיע אלא אני רוכש את הקרקע , אבל למען האמת זה לא רכישה רצונית, כי אין לך ברירה .

ודבר שני, אתה לא מקבל את כל הערך של הקרקע אלא אתה מקבל רק פיצוי קטן יותר, אז לא ברור למה הפקודה אומרת רכישה.

לפני חוקי היסוד, נעשו בארץ הרבה הפקעות. לפעמים, ההפקעות לא נעשו לפי החוק ,שזה בפני עצמו היה סיבה לפסול את ההפקעות, ואפילו היו הפקעות שנעשו שלא כדין.

כאשר נחקקו חוקי יסוד, היינו מצפים שעכשיו כשיש לנו סעיף של "אין פוגעים בקניינו של אדם", אז זכות הקניין הפכה להיות זכות חזקה ולכן היינו מצפים שעכשיו יגנו על זכות הקניין ולא בקלות יפקיעו לי שטח . 

המשיכו במגמה שמותירים הפקעות, ובתחילת שנות ה- 2000 היה איזה שינוי מגמתי בשני פס"ד מהפכניים של בה"מ העליון – 

פס"ד קרסיק ופס"ד הולצמן, ואז אחרי שני הפסקי הדין האלה, שוב חזרו למגמה המאוד שמרנית שהותירה הפקעות, 

כשהיום בסוף שנת 2010 יצא תיקון חדש שהוא היה אמור להיות מהפכני , ובגלל שהוא חדש אז אין לנו פסקי דין שמיישמים אותו , כך שאנו לא יודעים מה ההשפעה של התיקון האם זה יותיר הפקעות או לא .

כדי להמחיש את הנושא נציג את פס"ד באופן כרונולוגי. 
פס"ד ד"נ בג"צ נויסבא נ' שר האוצר,1995-  אחרי חקיקת חוקי היסוד . 
בשנת 1968 הפקיעו חלקת קרקע של נויסבא ע"פ פקודת הקרקעות למטרה ציבורית, רק בשנת 1986 גובשה תוכנית מתאר, ורק בשנת 1989 נכנסה תוכנית המתאר לתוקף.    בשנת 1991, רק אז, התעורר נויסבא ודרש לבטל את ההפקעה. 

נויסבא הוא העותר , והיו לו כמה טענות:

טענה ראשונה שלו- הייתה שהפקיעו את הקרקע לא הייתה למדינה מטרה מסוימת. המדינה לא הפקיעה כי היא ידעה שהיא הולכת לעשות משהו , כלומר, לא הייתה לה מטרה מסוימת.

 ולחילופין הוא טען כי גם אם הייתה לה מטרה מסוימת אז החליפו את המטרה .

בהתחלה זה היה למטרה ציבורית ואח"כ זה היה למטרה אחרת לשם הקמת מרכז מסחרי. 

טענתו השנייה של נויסבא- שחל שיהוי במימוש ההפקעה . 

טענה שלישית- לנויסבא הייתה תחנת דלק סמוכה לחלקה והוא אמר אל תפקיעו לי את החלקה , אני יקים שם את המרכז המסחרי, אני יגשים את המטרה שלכם . 

בה"מ העליון בדעת רוב החליט לדחות את העתירה בגלל שדבר ראשון, הפריע לבה"מ שאחרי כ"כ הרבה שנים הוא פתאום נזכר להגיד שיבטלו את ההפקעה. 

דבר שני, בה"מ פסק שאין כאן שיהוי, פסקו שפיתוח של כ"כ הרבה מבנים מסחריים הוא מעצם טיבעו הוא תהליך איטי ואין פה שיהוי.  

עוד בה"מ דחה את ההצעה של נויסבא לפתח בעצמו מרכז מסחרי.

נקבע שהעותר נויסבא לא שכנע שהוא באמת יכול להרים כזה מרכז מסחרי. הוא לא הוכיח שהוא יוכל לעמוד בתוכניות האלה.

לגבי זכות הקניין, בה"מ אומר שנכון שזכות הקניין היא זכות חוקתית וצריך לבדוק האם הפגיעה דרושה, אבל במקרה הזה ההפקעה אכן דרושה (כן ניתן להכשיר את הפגיעה) . 

דעת המיעוט שהיא לא פחות חשובה, היא של השופטת דורנר- לטענתה, ההפקעה נעשתה לפי פקודת הקרקעות ואומנם הפקודה נחקקה לפני חוקי היסוד אבל יש לפרש אותה לאור חוקי היסוד .לטענתה, יש לתת חשיבות גבוהה יותר לזכות הקניין. 

בהמשך לכך, השופטת דורנר פונה ובודקת את פסקת ההגבלה (אם יש לך חוק שנחקק לפני חוקי היסוד אז לא בודקים לפי פסקת ההגבלה אבל היא בכל זאת פונה לפסקת ההגבלה) והיא מגיעה למסקנה שלא הייתה תכלית ראויה, היא אומרת שמכירת קרקע לשם עשיית רווח אינה תכלית ראויה המצדיקה הפקעה. עוד היא קובעת שלא התקיים מבחן המידתיות, היא אומרת שהפגיעה עונה על הנדרש.

לעניין הפיצויים היא אומרת שהפקעה היא פגיעה בקניין, והפיצויים לא מבטלים את הפגיעה.  

משמעות הפיצויים זה רק לעניין השאלה, האם הפגיעה אינה עולה על הנדרש. אבל עצם הפיצויים לא מבטלים את הפגיעה ולכן היא אומרת שגם אם יתנו לו פיצויים לא יהיה ניתן לעשות את ההפקעה הזאת.

לסיכום, השופטת דורנר אומרת שיש להחזיר את הקרקע לנויסבא ולאפשר לו לבנות את המרכז המסחרי בעצמו. 

פס"ד מהפכני – פס"ד של 9 שופטים- בג"צ 2390/96 קרסיק נ' מדינת ישראל, 2001
בשנות ה-50 הופקעה קרקע על מנת להקים בסיס צבאי של אימונים ליד חדרה. ההפקעה הייתה הפקעה מכוח פקודת הקרקעות. 
קרקע שהופקעה נרשמה כמובן על שם המדינה, ואחרי שנים שהשטח שם שימש כבסיס צבאי לאימונים, המדינה החליטה לפנות משם את כל הבסיס, והשתמשה בשטח לבניית מגדלי מגורים .   כאן השאלה המשפטית שונה מפס"ד נויסבא.

כאן הקרקע הופקעה למטרה ציבורית, המדינה אכן השתמשה בקרקע לאותה מטרה , ולאחר שנים חלפה אותה מטרה.

אז השאלה היא- האם כעת משחלפה המטרה יכולה עדיין המדינה לבוא ולעשות שימוש בקרקע ?

הטענה של קרסיק- שהמדינה לקחה את הקרקע שלו למטרה מסוימת, נגמרה המטרה אז תחזירו לי את השטח, זו טענה שהיא הגיונית מאוד.

בפס"ד נויסבא לא עשו עדיין שימוש בקרקע, ולעומת זאת, בפס"ד הזה אמרו שצריכים את השטח למטרה של הקמת בסיס צבאי ועכשיו הם כבר לא רוצים את השטח למטרה הזאת אלא למטרה אחרת שהיא הקמת מגדלי מגורים . 

בה"מ בדעת רוב קבע שיש להחזיר את הקרקע לקרסיק. סוף כל סוף, גישה ראויה לדיני הקניין, יחד עם זאת, באותו מקרה בגלל שההפקעה נעשתה לפני ההלכה הזאת הייתה להם בעיה, והפקעות שנעשו אחרי ההלכה הזאת אז לא הייתה בעיה .

בפס"ד קרסיק הייתה בעיה כי ההפקעה הייתה מאוד ישנה ובה"מ אומר שלגבי הפקעות כאלה ישנות אנו נקיים דיון נוסף. 
29.11.2011
הפקעות
לפני חוקי היסוד הייתה מגמה של ריבוי הפקעות.
אחרי חקיקת חוקי היסוד היינו מצפים שיהיו פחות הפקעות אבל זה לא היה ככה.
בשנת 2000 היו שני פס"ד מהפכניים , קרסיק והולצמן ואחרי הפסיקה עברו שוב למגמה השמרנית .
בג"צ 2390/96 קרסיק נ' מדינת ישראל -הפקעה בשנות ה-50 בחולות באולגה. 
· השופט חשין- חשין יתבסס על תיאוריית הזיקה ההולכת והנמשכת, זאת אומרת זיקת הבעלים המקורי נמשכת בקרקע, לפיכך אומר חשין- הרשות צריכה להצדיק מדי יום ביומו את הפקעת השטח. 
הוא אומר "ההגנה על הקניין מחייבת מסקנה זו". 
מה לגבי חוקי היסוד ?
חשין אומר שחוקי היסוד לא משנים , גם אם לא היו חוקי יסוד אז גם אז הייתי מגיע למסקנה. 
· השופט זמיר- משתמש בסמכות צמודת מטרה . סמכות ההפקעה צמודה למטרת ההפקעה והוא קובע שההפקעה תקפה רק כל עוד שהצורך הציבורי קיים. 
איך הוא מתייחס לחוקי היסוד ? 
הוא אומר אכן חוקי היסוד הביאו משמעות שונה להגנה על הקניין ,הוא אומר שיש לפרש את פקודת הקרקעות שמכוחה עושים את ההפקעה לאור חוקי היסוד ובהחלט הוא נותן לחוקי היסוד משמעות לצורך ההכרעה שלו.
· הנשיא ברק- מתבסס על חוקי היסוד, הוא אומר שחוקי היסוד יצרו איזון חדש בין ההגנה על זכות הקניין לבין הצורך הציבורי. 
השורה התחתונה – פה אחד- עקרונית, קובע בה"מ שיש להחזיק את הקרקע לקרסיק. 
יחד עם זאת, היה לבה"מ בעיה לעניין הרטרואקטיביות. למעשה הלכה זו היא מהפך . 
עכשיו יש בעיה לבה"מ כי כל המקרים שהיו בעבר יתעוררו. 
בה"מ אומר שיש אכן פגיעה באינטרס ההסתמכות של המדינה. 
אם מקרה כזה יבוא מכאן והלאה, אין בעיה כי נפקיע את הקרקע אבל תהיה לנו בעיה כי מקרים ישנים יתעוררו. 
בה"מ אומר שנדרש לזה דיון מעמיק ולכן נקיים דיון נוסף ונדון בעניין זה. 
גם בשלב הזה כל השופטים אומרים שיש לעשות תיקון בחוק ודחו את הדיון לדיון נוסף. 
דיון נוסף התקיים בשנת 2009, כל השופטים פסקו שהנושא הוא נושא סבוך, ומן הראוי שנושא זה יוסדר בחקיקה. 
בה"מ אומר שמכיוון שכבר התחילו בנושא החקיקה, אז לכל העותרים תשמר להם הזכות לטעון לאחר החקיקה ובינתיים, כל העתירות נדחו.
בעקבות פס"ד קרסיק התעוררו מקרים דומים שהגישו עתירות ולכן בה"מ אמר להם בואו נשאיר את זה ככה, עד שלא תהיה חקיקה עדיין לא נכריע.
לסיכום, פס"ד קרסיק מהווה אכן מהפכה אבל רק לגבי הפקעות מאותו פס"ד והלאה. 
צריכים לזכור שרוב ההפקעות נעשו בשנות ה-60 וה-70, שלגבי הפקעות אלה בסופו של דבר פס"ד קרסיק לא עוזר. 
כאמור, בשנות ה-2,000 יש שני פס"ד מהפכניים- 
פס"ד קארסיק – הוא מהפכני כי בפועל לא החזירו אבל עקרונית, במצב כזה שמתחלפת המטרה נחזיר.
פס"ד הולצמן - ע"א 5546/97  הוועדה המקומית לתכנון ולבנייה קריית אתא נ' הולצמן – 
השאלה הייתה האם שהמדינה מפקיעה הפקעה מלאה, ניתן להפחית פיצויים ? 
החוק קובע שאם יש הפקעה עד 40% ניתן שלא לתת פיצויים . (המדינה רשאית לא לתת פיצוי עד 40%. )
ההיגיון שעומד מאחורי זה , שאם מפקיעים לך חלק אז למעשה ההפקעה הזאת משבחת לך את יתר המגרש. 
נניח שהמדינה לקחה את השטח שלך והקימה שם קניון,זה יכול לעלות את הערך של מה שנשאר לי. 
לפני פס"ד הולצמן, בשנת 1980 הייתה הלכת פייצר , ששם ישב הנשיא ברק, ובאותה הלכה נקבע שגם בהפקעה מלאה ניתן לתת פיצוי של עד 60% (100-40=60). 
בפס"ד הולצמן בשנת 1997 , אחרי חוקי היסוד, שוב יתעורר מקרה דומה. יש הפקעה מלאה והשאלה הייתה האם במצב של הפקעה מלאה אתה יכול להפחית לי 40% מהפיצוי ?
· השופטת דורנר- קובעת שמאז הלכת פייצר נחקקו חוקי היסוד , פקודת הקרקעות ויתר החוקים הדנים בקרקעות, והם צריכים להתפרש לאור חוקי היסוד.  גם פה למרות שהיא לא צריכה היא בודקת את פסקת ההגבלה והיא אומרת שהקושי העיקרי העומד בפניה זה מבחן המידתיות.
השופטת דורנר קובעת שבמקרה שמדובר על הפקעה מלאה, ברור שלבעלים לא נותרה כל תועלת ולכן, הפגיעה בקניין לא מקיימת את מבחן המידתיות. 
לסיכום, ביטול הלכת פייצר וכשמדובר על הפקעות מלאות, אין להפחית מהפיצויים. 
· השופט ברק מסכים עם השופטת דורנר. 
הוא אומר מאז הלכת פייצר השתנתה מעמדה של זכות הקניין ,לפיכך האיזון שעשינו בהלכת פייצר הוא לא נכון לאיזון שאנו צריכים לעשות היום, לאור חוקי היסוד. 
בהפקעה מלאה יש לתת 100% פיצויים.
פס"ד הולצמן ביטל את הלכת פייצר ואז שוב חוזרים למגמה השמרנית . 
בג"צ 3421/05 מחול נ' שר האוצר – מדובר על אוסף של עתירות , ששם נעשו הפקעות לפי פקודת הקרקעות . 
באותם המקרים, נעשו הפקעות בשנות ה- 70  שהיו למטרות ציבוריות , המטרה שלהן הייתה להקים מתחמי מגורים ותעסוקה לאוכלוסייה ערבית שגרה באזור עכו.
בתחילת שנות ה-90 שעוד לא בנו כלום, המטרות שונו, והתכוונו להקים שם מגורים לעולים החדשים.
ובסוף שנות ה-90 שוב חזרו למטרות הקודמות שהן הקמת מתחם תעסוקה לערבים, שעדיין לא בנו כלום. 
העותרים הגישו עתירות שהטענה שלהם הייתה שיהוי בלתי סביר במימוש מטרת ההפקעה. 30 שנים חלפו ועדיין לא נעשה כלום. בה"מ לא קיבל את הטענה .
לגבי שינוי המטרה בה"מ לא כ"כ התייחס לטענה זו כי המטרה חזרה להיות המטרה המקומית בסופו של דבר. 
לגבי השיהוי בה"מ פסק והוא קבע כל מיני קריטריונים לראות מתי השיהוי סביר ומתי השיהוי הוא לא סביר. אם זאת קובע בה"מ שגם אם השיהוי הוא לא סביר, זה לא בהכרח יביא לביטול ההפקעה. 
בה"מ אומר שיש לבדוק את הנזק שייגרם לציבור לעומת התועלת. 
הוא אומר שבמקרה דנן אכן חלפו 30 שנה וזה הרבה זמן אולם, מנגד ניצב אינטרס ציבורי, כבד משקל. מדובר במטרה ציבורית חשובה ואף על פי שהמדינה עבדה לאט, זה לא מצדיק את ביטול ההפקעה .
· בהמשך נגיע לתיקון משנת 2010 . לגבי שיהוי יש את סעיף 7 ב' רבאתי, ולגבי החלפת מטרות יש את סעיף 14 א' רבאתי. 
ע"א 3819/3968/01 מדינת ישראל נ' אסלן 
שר האוצר הפקיע קרקע מכוח פקודת הקרקעות, זאת הייתה הפקעה מלאה. 
אסלן קיבלה פיצויים לא של 100% והיא שמרה לעצמה את הזכות כשהיא קיבלה את הפיצויים לתבוע את המדינה בעתיד. 
היא אכן הגישה תביעה לבה"מ וטענה כי מגיע לה הפרש.
נפסק בדעת רוב לפי השופטים ברק ובייניש - שיש לפרש את הלכת הולצמן בצמצום, אומנם הייתה במקרה הזה הפקעה מלאה אבל הלכת הולצמן לא חלה כי ההורדה של ה-40% לא נעשתה ישירות מכוח פקודת הקרקעות אלא במסגרת חישוב השמאות של שווי המקרקעין המופקעים. 
ההנחה של השמאי הייתה שממילא ערך הקרקע אמור לרדת ב- 40% ולכן הערכת השמאי שיקפה את ההורדה.
בהלכת הולצמן הייתה הפקעה מלאה של 100% פיצויים ובפס"ד זה אומרים שאסלן לא תקבל את כל ה-100% פיצויים, היא טוענת שמגיע לה 100% פיצויים כי היא טוענת את זה לפי הלכת הולצמן, וכי זה לאחר חוקי היסוד.
בה"מ אומר שיש לפרש את הלכת הולצמן בצמצום . בה"מ אומר שהשמאי העריך את הקרקע  והוא טוען כי בעתיד הערך ירד ולכן הפחיתו לה.
עע"מ 4955/07 הועדה המקומית לתכנון ולבניה רעננה נ' קרן תורה ועבודה 
זהו פס"ד חדש משנת 2010 .
נעשתה הפקעה חלקית של 40% , ללא פיצוי . 
בשל צורת ההפקעה, נותר לבעלת הקרקע מעין זנב של חלקה של 320 מטר , שלא היה אפשר לנצל את זה באופן אפקטיבי. 
בעלת הקרקע אמרה או שתבטלו את ההפקעה או שתביאו לי 100% פיצוי, הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 190 א (1) לחוק התכנון והבנייה , הסעיף הזה קובע ש"מותר להפקיע עד 40% ללא פיצוי, אולם לא יופקע חלק ממגרש בתשלום או ללא תשלום , אם כי תוצאה מכך ייפחת שוויה של יתרת המגרש."
אם את הורסת לי את היתרה אז את לא יכולה להפקיע לי . 
דעת הרוב פסקה נגד בעלת הקרקע והיא קבעה שיש לפרש את סעיף 190 לחוק תכנון ובנייה בצמצום, כך שרק כאשר יתרת המגרש שלא הופקעה אינה ניתנת לניצול סביר, ולא ניתן לפצות את בעל הקרקע על כך, רק אז תבוטל ההפקעה.
באותו מקרה בה"מ קבע- "במרבית הקרקע שנותרה ניתן להשתמש ולגבי אותו זנב ניתן לתת על זה פיצוי".
דעת המיעוט שהיא לא פחות חשובה קבעה-השופט דניצגר- הוא אומר שסעיף 190 לחוק תכנון ובנייה יחול בכל מצב שההפקעה החלקית של המגרש גורמת נזק ליתרת המגרש, ומפחיתה מערכו. 
במצבים כאלה הוא אומר, על הרשות לבחור אם לבצע הפקעה מלאה או לתת פיצוי מלא. 
סעיף 190 לחוק תכנון ובנייה- אם הפקעתי חלק מהקרקע וזה הוריד את היתרה של הזנב שנשאר אז אסור לי להפקיע . 
המסקנה של פס"ד- לפרש את סעיף 190 לחוק תכנון ובנייה בצמצום, ואם אפשר לעשות שימוש סביר בשטח - ניתן להפקיע למרות הפגיעה בערך השטח. 
6.12.2011

חוק לתיקון פקודת הקרקעות – רכישה לצורכי ציבור משנת 2010 
אין פסיקה על התיקון כי הוא משנת 2010 ולכן נעבור באופן טכני על הסעיפים. 

נראה שחלק מהתיקון הוא מטיב עם בעלי הקרקעות וחלק מהקרקעות מטיב כביכול עם המדינה . 
חלק מהתיקון זה ענייני פרוצדורה. 

שינויים של התיקון שנעשו לטובת בעלי הקרקעות: 
בתיקון החדש בפקודה נקבע רשימה של מטרות מוגדרות: 

יש מטרות ספציפיות והם מוגדרות, מה שלא היה לפני כן.

· היתרון - בעל הקרקע יכול לעקוב אחרי המטרה לראות אם זה לצורכי ציבור או לא. זה איזה שהוא מעקב של בעל הקרקע.    למה זה לא טוב ?כי הרשימה שקבעו היא רשימה רחבה וכמעט כל דבר נחשב לצורכי ציבור, כך שלמעשה לא בטוח שיש כזה יתרון. 

· "נקבעה זכות שימוש לנפקע בפני שר האוצר או מי מטעמו, לפני תפיסת החזקה בקרקע המופקעת". 
התיקון הזה זה עיגון לפרקטיקה שהייתה קיימת, בעניין זה היה בעבר את פס"ד לוביאקר ששם בה"מ קרא למחוקק לעשות תיקון ושהזכות לשמוע צריכה להיות מכוח חוק ולכן יש תיקון לחוק לגבי שימוע לעניין תפיסת הקרקע.

· בתיקון החדש נקבעו מועדים ספציפיים לפרסום הודעות מטעם המדינה- סעיפים 5 ו-7 . 
כך למשל נקבע שהודעה על הכוונה לבצע הפקעה צריכה להיעשות תוך שנתיים וכעבור שנתיים המדינה חייבת לפרסם מודעה על ביצוע ההפקעה, על מטרת ההפקעה וגם ההודעה השנייה תקפה רק לשמונה שנים.

בחלוף 8 שנים, "אם יש נימוק בכתב ע"י שר האוצר... "  לפי הסעיף, אז ניתן להאריך את תוקף ההודעה ל-15 שנים.  
למעשה יש פה דבר טוב שהמטרה היא להבטיח את שיקול הדעת של נושאי ההפקעות, לתת להם איזה שהוא גבול שהם 

לא יעשו מה שהם רוצים ולכן ניתן לראות שיש כאן נקודה שמטיבה . 

· הפקודה מתייחסת למצב שבו במשך שנים לא ממשו את ההפקעה. 
ניתן לראות מצב כזה בפס"ד נויסבא, ששנים המדינה לא ניצלה את המטרה . 

גם כאן הפקודה מתייחסת לזה וקובעת שכיום יש את סעיף 7 ב' רבתי לפקודת הקרקעות שקובע שכאשר שר האוצר מפקיע קרקע, הוא חייב לקבוע את התקופה למימוש המטרה למקסימום 17 שנים. 

מה שטוב בתיקון הוא שיש את סעיף 14 (1א')  שקובע את זכות ההשבה. 

הסעיף קובע שאם נעשתה הפקעה ובינתיים חלפו השנים ותמה תקופת המימוש (עד 17 שנים) או שחלף הצורך הציבורי, חייב שר האוצר לחזור בו מההפקעה , זאת אומרת שיש לבטל את ההפקעה. אבל זה רק במצב שהמדינה טרם תפסה חזקה. 
אם המדינה תפסה חזקה (המילה חזקה מתייחסת למצב שבו המדינה עדיין לא תפסה את הקרקע ולא התחילה לבנות שם ולא השתלטה ), זה מצב אחר שבו קמה לבעלים הזכות לרכוש מחדש את הקרקע, וזה סעיף 14 ב' רבאתי. 
לפי סעיף 14 ב' רבאתי, הזכות לבעלים לרכוש מחדש את הקרקע היא בהתקיים מס' תנאים :

1. אם לא הוחל בביצוע מטרת ההפקעה בתוך תקופת הזמן שנקבעה לכך (המקסימום הוא 17 שנים) ואם הוחלפה המטרה תוך התקופה שנקבעה למטרה החדשה. 
2. בטל הצורך הציבורי.
3. טרם חלפו 25 שנים ממועד ההפקעה. מכיר הרכישה מחדש יקבע ע"י שמאי ממשלתי לפי שווי הקרקע באותה עת. כלומר בעל הקרקע צריך להשיב את הפיצויים שהוא קיבל וגם את הערך לפי אותו היום.
כל התנאים לעיל הם חלופיים (כלומר או סעיף א' או סעיף ב' או סעיף ג'). 
· בהצעת החוק הוסבר שהזכות של בעל המקרקעין לרכוש מחדש את הקרקע היא זכות אישית מכוח החוק ולא זכות קניינית.  נאמר שם שהשבת הקרקע לבעליה נובעת לא בשל כך שנשמרה הזיקה הקניינית אלא בשל כך, שלמדינה אין יותר צורך בקרקע. כלומר, לבעל הקרקע יש זכות אישית. החוק לא מקנה לו זכות קניינית. 

התיקון הזה הוא רק בפקודת הקרקעות, זה לא חל על הפקעה לפי חוק התכנון והבנייה . הם הסבירו את זה שבחוק התכנון והבנייה יש כל מיני שיקולים תקציביים ולכן אי אפשר לעשות את אותו דבר שם לתיקון הזה.

· זה חל רק 25 שנים אחורה מאז התיקון . הבעיה הייתה שרוב ההפקעות נהיו בשנות ה-50 וה-60. 

זה לא מצדיק את המקרה שקרה בפס"ד קראסיק כי ההפקעה הייתה בשנות ה-60 כך שהתיקון לא עזר להלכת קארסיק. 

· סעיף 22 לפקודה תוקן, שבזמנו נתן אפשרות לכל אדם לפנות לשר האוצר בבקשה שיפקיעו בשמו חלקת קרקע, אם הדבר נדרש לצורך ציבורי.     היום, התיקון מגביל את סמכות שר האוצר להעניק לאחרים את סמכויותיו בביצוע ההפקעה או ההשבה ומותיר אותם בידו בלבד. 
· חוק לתיקון פקודת הקרקעות קבע שהחל מחקיקת החוק התווספו לפיצויי ההפקעה הפרשי הצמדה וריבית כמשמעם בחוק ריבית והצמדה.
בעבר הפקודה קבעה ריביות מופחתות ואז למדינה לא היה אכפת , היא הייתה מעכבת את הפיצויים או שהיא בכלל לא הייתה נותנת. היום, המדינה יודעת שאם היא תעכב אז היא תצטרך לשלם ריביות ולכן זאת נקודה חשובה שפועלת לטובת בעלי הקרקעות . 
· התיקון החדש בפקודה קובע שהחל מתחילת החוק שר האוצר לא יהיה רשאי להפקיע קרקע או חלק ממנה בלי לתת פיצויים מלאים.   לפי דברי ההסבר, ההוראה הזאת לא חלה כשההפקעה נעשית מכוח חוק התכנון והבנייה.
בהתחלה היה את פס"ד הולצמן שאמר שאי אפשר להפקיע בלי פיצוי ועכשיו המדינה לא יכולה להפקיע מבלי לתת פיצוי. 

עד כה פירטנו את השינויים שהם כביכול לטובת בעלי הקרקע, כעת נעבור לפרט את השינויים שנעשו לטובת המדינה.  

שינויים של התיקון שנעשו לטובת המדינה: 

· הפקודה של התיקון החדש הרחיב את המטרות שבגינה רשאית המדינה לעשות הפקעות. כך למשל זה כולל גם הקמה, הרחבה, פיתוח של ישוב. דברים שלא היו קיימים קודם. 
· התיקון הבהיר כי סכסוך על שיעור הפיצויים לא ישמש עילה לעיכוב הכניסה לקרקע או תפיסת החזקה בה.
בפועל, הפסיקה במשך השנים כבר עיגנה את הכלל האמור, התוצאה היא אבסורדית שהיא לרעת בעל הקרקע , אם יש ויכוח על הפיצויים זה נותן למדינה זמן לתת את הפיצויים. 

המצב הראוי שבינתיים יתנו את הסכום שלא שנוי במחלוקת ולגבי יתרת ההפרש, נתחשב לאחר ההליך המשפטי. 

· התיקון מאפשר לרשות המפקיעה להחליף את המטרה הציבורית במטרה ציבורית אחרת. 
כשהרשות מחליפה את המטרה יש לספור מחדש את התקופות. הספירה מתאפסת. 

נניח עכשיו הפקעתי ואחרי 4 שנים החלטתי לשנות את המטרה ואז מתחילים שוב לספור לי עוד 17 שנים וכך שוב ושוב,

וזה יוצר מצב שהמדינה יכולה לקבל הרבה זמן ואז לבעל הקרקע יחלפו 25 שנים ואז כבר הוא לא יקבל את הקרקע. 

בעל הקרקע יכול לדרוש את השבת הקרקע  אך ורק אם טרם חלפו 25 שנים. זה תיקון שהוא כביכול לרעת בעל הקרקע. 

· נקבע בתיקון כי בכל מקרה בו ניתנו לבעל הקרקע פיצויים בדמות זכויות בקרקע חלופית, תנותק הזיקה בין הנפקע לקרקע שהופקעה ולא תוקנה לו זכות לרכישה מחדש. 
כלומר, אם הוא מקבל קרקע חלופית אז מתנתקת הזיקה ואין לו זכות לדרוש את הקרקע שלו חזרה .

· נקבעה תקופת התיישנות של 25 שנים מיום שבוצעה ההפקעה. 
לגבי הפקעות שבעבר, רוב ההפקעות נעשו בשנות ה-50 וה-60, ולכן התיקון לא עוזר להם. 

למעשה לא רצו לפגוע באינטרס ההסתמכות של המדינה . 

התיקון הזה נחקק בעקבות פס"ד קראסיק. 

עד לפס"ד קראסיק, פרשנות בתי המשפט לפקודה הייתה שתקופת ההתיישנות מתחילה רק מעת שהמדינה רשמה על שמה את הקרקע ואז לפעמים עד שהמדינה הייתה רושמת את עצמה היו עוברים הרבה שנים ועכשיו זה לא כך אלא ממתי שהמדינה רשמה את עצמה . 
למעשה המחוקק רצה למנוע מקרים כמו פרשת קראסיק שיבואו ויבקשו החזרת קרקעות שנעשו לפני המון שנים. התיקון הזה לא עוזר לפרשת קראסיק כי ההפקעה הייתה הרבה שנים אחורה. 
לסיכום התיקון !
· לאחר בדיקה מעמיקה של החוק ניתן לראות כי בוצעו מס' שינויים לטובת בעל הקרקע, ולמעשה ניתן לראות שנעשו בו שינויים גם לרעת בעל הקרקע. 
· אחד השינויים החשובים שנעשו זה המעבר מהאפשרות למתן פיצויים חלקיים למצב שבו המדינה לא יכולה להפקיע ללא מתן פיצויים. 

· בנוסף, בין השינויים החשובים שנעשו לטובת בעל הקרקע , לגבי עת הפיצויים הנפקע יקבל בתוספת הפרשי הצמדה וריבית, בניגוד למצב בעבר שבו היו מקבלים ריבית נמוכה. 

· נקודה שהיא לרעת בעל הקרקע והיא דיי חשובה שלמעשה התיקון החדש מבטל הלכה למעשה את הלכת קארסיק. 

רוב ההפקעות נעשו בשנות ה-50 וה-60,והתיקון הזה לא עוזר להם כי חלפו יותר מ-25 שנה.

· החוק מאפשר למדינה להתחיל במימוש המטרה הציבורית עד 17 שנים לאחר ההודעות על ביצוע ההפקעה. ואז בפועל מה שיוצא, שחלון ההזדמנויות של האזרח לבקש חזרה את הקרקע הולך ומצטמצם כי לו יש אפשרות של 25 שנה בלבד. 

· בנוסף, מי שכבר ירצה לרכוש את הקרקע בחזרה, יצטרך לרכוש את הקרקע במחיר השוק העדכני, דבר שיוצר עוול לניפקע.

אם הקרקע הופקעה במחיר היסטורי היום הוא יצטרך לשלם את זה במחיר עדכני, גם להשיב את הפיצויים וגם לשלם את המחיר העדכני של הקרקע. 

13.12.2011

הפקעות – תשובה לתרגיל 
השאלה מתייחסת לפגיעה בזכות הקניין.

בתרגיל שואלים לפגיעה בזכות הקניין ולכן אין צורך להתייחס לכל מיני טענות אחרות שיכולות לעלות כמו למשל, מטרד לתושבים או נזק אפשרי לבניינים, יש לענות רק על השאלה. 

לפי סעיף 11 בחוק המקרקעין שקובע שהבעלות בקרקע חלה גם לגבי עומק הקרקע, מה שמעל ומה שמתחת ולכן שרוצים לחפור זאת פגיעה בזכות הקניין וגם כן מדובר בהפקעה.

השאלה מתייחסת לבעל הקרקע, זאת אומרת שהקרקע נמצאת בבעלות פרטית. 

בפס"ד הרלוונטיים נשאלו השאלות לגבי מה קורה אם זה בבעלות המדינה ומה קורה אם זה חכירה ? 

זכות ההפקעה היא גם זכות להפקיע את הבעלות וגם הזכות להפקיע את החכירה של הדורות. 

במקרה הספציפי מדובר בבעלים פרטיים. כאן ספציפית זה בעלים פרטיים ולכן ניתן להפקיע גם זכות חכירה .

חוכר לדורות ובעלים, נכון לעכשיו, זה אותו דבר.

ראשית, אנו צריכים לזהות שגם ההפקעה וגם תוכנית המנהרה נעשו לפני חקיקת חוקי היסוד. 

לכן לפי סעיף 10 שמירת דינים, אין צורך לבדוק את פסקת ההגבלה. מה שאנו צריכים לעשות זה שהשפעת חוקי היסוד תעשה רק לצורך פרשנות לפגוע כמה שפחות בזכות הקניין. 

בעניין זה יש דעה חריגה של השופטת דורנר, היא הולכת ובודקת בכל זאת את פסקת ההגבלה, זה נעשה על ידה בפס"ד נויסבא. למרות שהיא לא הייתה אמורה היא הולכת ובודקת את פסקת ההגבלה.

לאחר שהצגנו דברים אלה, נבדוק מה יכול להיות בעייתי לאור מה שלמדנו.

· במשך שנים לא נעשה מימוש ההפקעה –טענת שיהוי- במשך שנים המדינה לא עשתה כלום. 
בעיה דומה התעוררה בפס"ד נויסבא, שם רק השופטת דורנר בדעת מיעוט ראתה בכך בעיה המצדיקה את פסילת ההפקעה. דעת הרוב בפס"ד נויסבא אישרה את ההפקעה. 

בעיה דומה עלתה גם בפס"ד מחול-הקרקע הופקעה במחול ב-1976, בהתחלה רצו להקים שם מגורים לתושבי עכו ואחרי זה שינו את זה לעולים חדשים ואחרי זה שוב שינו את זה לערביי עכו , ובמשך 30 שנה לא עשו שם כלום.

גם בפס"ד מחול, בה"מ אישר את ההפקעה, נקבע שם שגם אם יש שיהוי, לא בהכרח זה יביא לביטול ההפקעה. 

בה"מ קובע שיש לבדוק תועלת מול נזק. במקרה של פס"ד מחול התועלת היא חשובה ולכן הוא הותיר את ההפקעה. (עד כה היה לפני התיקון). 

לגבי שיהוי יש לנו תיקון חדש מ-2010 נוסף לנו סעיף 7 ב' רבתי שקובע שכאשר שר האוצר מפקיע קרקע, הוא חייב לקבוע את התקופה למימוש מטרת הרכישה למקסימום 17 שנים. 
סעיף 14 (1א') לתיקון קובע את זכות ההשבה. אם המדינה לא עושה כלום במשך 17 שנים יש זכות השבה, אם חלפו 17 שנה או שחלף הצורך הציבורי, חייב שר האוצר לחזור בו מן ההפקעה. זאת אומרת, ביטול ההפקעה, אבל כל זאת בתנאי שהמדינה עדיין לא תפסה חזקה (במצב כזה מגיע לבעלים זכות השבה) . 
אם המדינה תפסה חזקה זה מצב שלבעלים קמה זכות רכישה מחדש לפי סעיף 14 ב' רבתי.

לסעיפים האלה יש תחולה רטרואקטיבית של 25 שנים. אם חלפו 25 שנה, אין זכות השבה ואין זכות רכישה . 

זאת בעיה ראשונה שעלתה ואותה פתרנו ע"י הסעיפים הרלוונטיים. 

במקרה דנן, המדינה לא התחילה לפעול ולפי התיקון החדש כבר יש כללים בנושא ולכן לבעל הקרקע מגיע או זכות רכישה מחדש (אם המדינה תפסה חזקה ) או זכות השבה (אם המדינה עוד לא תפסה חזקה). 

אבל כל זה אם טרם חלפו 25 שנים וכאן במקרה הזה חלפו 25 שנה (1943) ולכן לא בטוח שלבעלים תהיה איזה שהיא זכות לפי פס"ד קראסיק. 

בפס"ד קראסיק הוא רצה לקבל חזרה את הקרקע אבל בגלל שעברו 25 שנים, הוא לא קיבל בסוף. 

· יש לנו בעיה נוספת של שינוי ייעוד, שינוי מטרה- מקרה דומה עלה בפס"ד קראסיק, באותו מקרה ביטלו עקרונית את
ההפקעה, יחד עם זאת, ייתכן ויש לאבחן את המקרה הזה מהלכת קראסיק. 

בפס"ד קראסיק לא הוחלפה המטרה למטרה ציבורית. בקראסיק לאחר שמימשו את המטרה הציבורית החליפו את המטרה והם התכוונו למכור את הקרקע לקבלנים פרטיים לצורך פרויקט מגורים, ובמקרה דנן זה לא בדיוק מטרה ציבורית. ייתכן שניתן לומר כי החלפת המטרה היא ציבורית אחת לאחרת, אז אולי זה קצת שונה מפס"ד קראסיק. 
בפס"ד מחול גם הוא שונה כי שם הייתה מטרה ציבורית אחת, כי המטרה הייתה לעולים חדשים ואז שינו את זה למטרה המקורית ולכן המקרה דנן הוא שונה מפס"ד מחול. 
לגבי החלפת מטרה אחת במטרה ציבורית אחרת, בתיקון משנת 2010 התווסף סעיף 14 א' רבתי שקובע שהשר רשאי להחליף מטרה ציבורית אחת במטרה ציבורית אחרת. 

כאשר המדינה מחליפה מטרה ציבורית למטרה ציבורית אחרת, מתאפסת התקופה מרגע ההחלפה ולמדינה יש שוב 17 שנים. 

במקרה דנן, הבעיה היא שהמדינה יכולה להחליף כל פעם  מטרה ואז יתחדשו לה עוד 17 שנים (להגשים את המטרה) לפי החוק כך עד שיחלפו 25 שנים ולא תהיה לבעל הקרקע אפשרות השבה.

· הבעיה השלישית היא שהמדינה מפקיעה ובינתיים היא עושה רווח כי היא מפקיע רווח ועל חשבון הבעלים היא עושה
מזה רווח. 

במקרה דנן, הפקיעו קרקע ועשו רווח על חשבון הבעלים, המדינה מפקיעה לצורך מטרת רווח וזה בעייתי. 
למעשה ההפקעה במקרה דנן נעשתה ללא פיצוי, אבל המדינה מחכירה ליזמים ומקבלת בעבור זה דמי חכירה. 

בעיה זו התעוררה בפס"ד נויסבא, גם שם רק השופטת דורנר בדעת מיעוט ראתה בכך בעיה. 

בעיה דומה עלתה גם בפס"ד קראסיק אבל שם בה"מ השאיר את זה בצריך עיון. 

· במקרה הזה מפקיעים קרקע ללא מתן פיצוי- פס"ד הרלוונטי הוא פס"ד הולצמן, זה אחד מפס"ד החדשניים
והמהפכניים, שם דנו בשאלה, האם הפקעה מלאה ניתנת להיעשות ללא פיצוי מלא. במילים אחרות, האם ניתן להפחית פיצויים גם כשמדובר בהפקעה מלאה ? 
עד פס"ד הולצמן, הייתה את הלכת פייצר ששם ישב הנשיא ברק ואמר גם כשמדובר בהפקעה מלאה, ניתן להפחית פיצויים. 

בפס"ד הולצמן, התהפכה ההלכה והשופטת דורנר אומרת שמדובר בהפקעה מלאה לא מפחיתים פיצוי, לבעל המקרקעין לא צמחה שום תועלת מההפקעה ולכן יש לתת פיצוי מלא, גם הנשיא ברק, אפילו שהוא היה בפייצר, קבע שלאור חוקי היסוד, הלכת פייצר לא יכולה לעמוד בעינה. 

בהלכת הולצמן אנו רואים את הדגש לפיצוי מלא, שאין להפחית, אנו רואים את רוח הדברים, ואחרי פס"ד הולצמן הגיע פס"ד אסלאן שמצמצם את הלכת הולצמן ובמפורש הם קובעים שם שיש לפרש את הלכת הולצמן בצמצום.

בפס"ד אסלאן נקבע שהלכת הולצמן לא חלה כי ההורדה של ה-40% היא מכוח הערכת שמאי שהוא קבע שממילא בעתיד הערך ירד. 

אחרי פס"ד אסלאן בא התיקון והוא סעיף 13 ב' רבתי שקובע שלא ניתן להפחית פיצויים בגין הפקעה. 

הפקעת שטח או חלק משטח חייב להיעשות תוך מתן פיצוי מלא, אבל זה רלוונטי רק אם ההפקעה נעשית מכוח פקודת הקרקעות ולא מכוח חוק התכנון והבנייה. 

עניין הפיצויים חל על הפקעות מכוח פקודת הקרקעות ודבר נוסף, הפקעות שנעשו לפני החוק זה לא תופס, כך שבמקרה דנן זה לא רלוונטי. 

20.12.2011

סוגי מקרקעין ורישום

ניתן לסווג את המקרקעין במס' סיווגים:

1. מקרקעין בבעלות פרטית לבין מקרקעין בבעלות במדינה (מקרקעין בבעלות ישראל).

מקרקעין בבעלות פרטית יש פחות מ -10%. בד"כ מדובר על שטחים עירוניים במרכזי הערים.

רוב המקרקעין הם מקרקעין שבבעלות המדינה והם נקראים "מקרקעי ישראל". 

ע"פ חוק יסוד מקרקעי ישראל, לא ניתן להעביר בעלות במקרקעין שהם מקרקעין ישראל, למעט חריגים מסוימים.

מקרקעי ישראל מנוהלים ע"י מינהל מקרקעי ישראל.

כשאנו אומרים "מקרקעי ישראל" זה יכול להיות אחת משלושת האופציות הבאות: 

(1) מקרקעין שבבעלות המדינה- זה בערך 70% מכל מקרקעי ישראל.
(2) מקרקעין של רשות הפיתוח-גוף ציבורי שהוקם ע"י ממשלת ישראל בשנת 1950 שמטרתו הייתה לפתח את הארץ. הרשות הזאת גם כפופה למינהל מקרקעי ישראל. 
(3) קק"ל- קרן קיימת לישראל- המינהל הוא זה שמנהל את אדמות קק"ל אבל לקרן קיימת לישראל יש גם תקנון ותקנות משלה. חלק ניכר מהקרקעות של קק"ל זה היה לפני קום המדינה, מכרו לקק"ל אדמות כי המדינה הייתה צריכה כסף לממן את מלחמת העצמאות. (כדי לגייס כסף היא מכרה לקק"ל אדמות). קק"ל מחזיקה כ-13% משטחי המדינה. 
אדמות קק"ל לא ניתנות להעברה אלא באישור גם של המדינה וגם של קק"ל- צריכים לקבל את האישור של שניהם. 

2. מקרקעי ציבור לבין מקרקעי ייעוד

מקרקעי ציבור כוללים את מקרקעי ישראל, מקרקעין של רשויות מקומיות ומקרקעין שהוקמו ע"י תאגידים מכוח החוק. 

למקרקעי ציבור יש הוראות מיוחדות שמיוחדות רק להן, אותן נראה בהמשך הקורס, כמו לדוגמא לגבי התיישנות או לגבי סילוק פולשים. 

מקרקעי ייעוד זה תת קטגוריה של מקרקעי ציבור. 

סעיף 107 לחוק המקרקעין קובע כי מקרקעי ייעוד הם מקרקעי ציבור המיועדים לתועלת הציבור. 

למשל, מה שמיועד לתועלת הציבור זה בתי ספר, שפת ים, מסילות, דרכים, שדות תעופה וכו'. 

למעשה , ההבחנה הזאת נועדה כדי להבטיח שהציבור לא ינושל ממקרקעין שנחשבים למקרקעי ציבור. 

3. הרישום וההסדר של המקרקעין
אנו צריכים להבחין בין מקרקעין מוסדרים לבין מקרקעין שהם אינם מוסדרים.

מקרקעין מוסדרים הם מקרקעין שנרשמו במרשם לאחר שעברו הסדר לפי פקודת הסדר זכויות במקרקעין, שמטרתו הייתה להכניס סדר במרשם הישן על מנת להימנע מאי דיוקים. 

הקרקעות האלה נמדדו ע"י שמאי מוסמך, וכל קרקע שהיא קרקע מוסדרת קיבלה מס' גוש וחלקה. 

אם נשמע על קרקע שיש לה גוש וחלקה, זה קרקע מוסדרת. בא השמאי ולקח כל חלקה ונתן לו גוש וחלקה וזה מקרקעין מוסדרים.

מקרקעין שאינם מוסדרים הם מקרקעין שגם הם רשומים במרשם המקרקעין אבל הם לא עברו הסדר ולכן ייתכן שהרישום אצלם זה לא רישום מדויק, וכאן אין גוש וחלקה אלא הם מסומנים ע"י גוש ושומה.

הרישום הוא לא רישום מדויק, הרישום לוקה באי דיוק עוד מהמשטר האוטונומי ומספרם באמת הולך ומצטמצם. 
יש מס' מועט של מקרקעין שהם כבר לא מוסדרים. 
ההבדלים בין מקרקעין מוסדרים לבין מקרקעין שהם לא מוסדרים

1. נוגע לסעיף 125 לחוק המקרקעין- "כוח ההוכחה של הרישום".
"רישום בפנקסים לגבי מקרקעין מוסדרים יהווה ראייה חותכת לתוכנו, לעומת זאת רישום בפנקסים לגבי מקרקעין  שהם אינם מוסדרים יהווה ראייה לכאורה לתוכנו".

כשהמקרקעין מוסדרים אם מישהו חולק על רישום או תוקף, אז עליו תהיה הנטל כי זה מהווה ראיה חותכת וזאת ראיה מאוד חזקה, לעומת זאת, ראייה לכאורה זה כבר לא ממש חזק, כי ההיגיון הוא שבמקרקעין שהם אינם מוסדרים יכולים להיות יותר אי דיוקים כי זה לא נעשה ע"י שמאי מוסמך, זה פחות מדויק ממקרקעין מוסדרים.

2. נוגע לנושא ההתיישנות- במקרקעין מוסדרים לא חלה התיישנות לגבי תביעה בעילה של מקרקעין.
לעומת זאת כאשר מדובר מקרקעין שאינם מוסדרים חלה התיישנות לגבי התביעה במקרקעין של 15 שנים. 

3. נוגע לסעיף 10 לחוק המקרקעין- סעיף 10 קובע את תקנת השוק במקרקעין. 
סעיף 10 לחוק המקרקעין יכול לחול רק במקרקעין שהם מקרקעין מוסדרים. 

לעומת זאת, מקרקעין שהם אינם מוסדרים לעולם לא תחול תקנת השוק. 

4. בנייה ונטיעה במקרקעי הזולת- המקרקעין המוסדרים והמקרקעין הלא מוסדרים הם שניהם רשומים. ההבדל הוא שאחד עבר הסדר והשני לא. הבחנה נוספת היא בין מקרקעין רשומים לבין מקרקעין שלא רשומים.
אם מקרקעין לא רשום חל סעיף 134 לחוק המקרקעין שקובע "שכל תובע זכות במקרקעין שהם אינם רשומים זכאי לבקש את רישומם". 
בארץ אין הרבה שטחים כאלה, רב בגליל ובנגב. כמעט לא נשארו בארץ.

יש מקרקעין שרשומים רק באופן חלקי- מקרקעין שהם רשומים באופן חלקי או מקרקעין שהם לא רשומים, הזכות היא רק זכות אובליגטורית. 

רשומים                                         לא רשומים





מוסדרים     לא מוסדרים               לא רשום         רשום חלקית





גוש וחלקה     גוש ושומה                      זכות אובליגטורית     




          זכות קניינית    זכות קניינית    

רישום מקרקעין – 
סעיף 1 לחוק המקרקעין קובע שרישום צריך להיות רישום בפנקסי המקרקעין (=הטאבו), שמתנהלים לפי חוק המקרקעין.

רישום שלא מתבצע בלשכת רישום המקרקעין (טאבו), לא נחשב לרישום לצורך שדרוג הזכות שלנו כזכות קניינית.  

כדי להפוך זכות אישית לזכות קניינית זה חייב לעבור רישום במקרקעין. 

בתוך לשכת רישום המקרקעין כל המקרקעין רשומים ב-3 פנקסים. 

פנקס ראשון הוא פנקס השטרות שם רשומים כל המקרקעין שלא עברו הסדר, היינו מקרקעין שהם אינם מוסדרים.
הפנקס השני הוא פנקס הזכויות, שם רשומים כל המקרקעים שעברו הסדר, היינו מקרקעין מוסדרים.
בפנקס השלישי שנקרא "הבתים המשותפים" שם רשומים כל הבתים שנרשמו כבית משותף, לצורך העניין זה בניין מגורים שהוא בית משותף. 

בעלי התפקידים במרשם 
בראש הפירמידה יש את הממונה על המרשם, הוא המנהל הראשי ובאותה קטגוריה יש את הממונה על הבתים המשותפים, הם נמצאים באותה רמה. 

מתחת אליהם, יש את רשם המקרקעין שהוא ראש לשכת המקרקעין של כל אזור. 

ומתחת לרשם יש מוסמך בסמכות רשם והוא עוזר לרשם.

מה ניתן לרשום ?

זכויות, פסקי דין, עיקולים, הערות אזהרה, כל זכות שיכולה להיות זכות קניינית ואתה רוצה לשדרג אותה אז אתה יכול לרשום אותה בלשכת המקרקעין.   עיקול זה לא זכות אבל גם אותה אתה יכול לרשום בלשכת המקרקעין. 
27.12.2011

דרישת הכתב במקרקעין
הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 8 לחוק המקרקעין - " התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב ".
כל עסקה במקרקעין מתחילה בהתחייבות לעשות עסקה ולכן כל עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב.

במהלך הקורס ניתקל בחריגים שמדובר על שיכורת קצרה לא נידרש דרישת כתב, אבל שאין הוראה אחרת העיקרון הוא שהתחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב. 

מה ההבדל בין דרישת רישום לבין דרישות הכתב ?

יש להבחין בין דרישת הרישום לבין דרישת הכתב.

הרישום מתייחס לרישום בטאבו, כדי להפוך את ההתחייבות בעסקה במקרקעין לזכות קניינית, דרוש רישום בטאבו. 

לעומת זאת, דרישת הכתב זה בגדר החוזה כלומר זה בין הצדדים. אם אין כתב אז אין התחייבות לעסקה במקרקעין. 

נניח קניתי דירה ועשיתי עם המוכר הסכם בכתב, אבל לא רשמתי בטאבו.

אז כרגע יש לי רק זכות אישית, יש לי רק התחייבות לעסקה במקרקעין.

אבל אם נניח, עשיתי הסכם עם הצד השני אבל לא הסכם בכתב, אז כאן אין לי שום זכות.התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה במסמך בכתב ואם אין כתב אז אין התחייבות.

דרישת הכתב-

המטרה של סעיף 8 לחוק המקרקעין- שאנשים לא יתחייבו בקלות דעת, רוצים שיביעו כוונה אמיתית, גמירות דעת.

בעבד דרישת הכתב הייתה מאוד חזקה אבל בשנים האחרונות נוצר כרסום והגישה הזאת צומצמה. נציג את הצמצומים שחלו במהלך השנים. 

1. דיי שההתחייבות של המוכר תהיה בכתב, ואין צורך שגם ההתחייבות של הקונה תהיה בכתב- פס"ד חורי נ' כנען. 
2. השלמת פרטים - דיי שיהיו בחוזה פרטים מהותיים, פרטים חסרים מסוימים ניתן יהיה להשלים אותם באמצעות מנגנוני השלמה, הוראות חוק משלימים, למשל, סעיף 23 לחוק המכר שדן במועד התשלום והסעיף קובע כי התשלום יבוצע עם קבלת הממכר. זאת אומרת, אם לא קבענו מתי מועד התשלום אז ברור שיהיה סעיף בכתב כי יהיה ניתן להשלים את זה לפי סעיף 23 , ואם לא אז זה יהיה עם קבלת הממכר. 
דוגמא נוספת, סעיף 29 לחוק המכר קובע שהעברת הנכס תעשה זמן סביר לאחר חתימת החוזה. סעיף 23 לחוק החוזים שקובע שפרטים חסרים יושלמו לפי הנוהג הקיים בין הצדדים, ובהעדר נוהג כזה, לפי הנוהג המקובל באותן עסקאות מסוג דומה. את מחיר הנכס לא יהיה ניתן להשלים מאחר וזה פריט מהותי, כל נכס שונה מנכס אחר, זה פרט מהותי ואם אין מחיר אז יש בעיה. 

3. לפעמים ניתן גם להסתמך על הסכמות בע"פ- נניח שיש לנו מסמך והוא לא מושלם והסכמנו על משהו בע"פ, למשל הסכמנו על המחיר, אז בעבר זה לא היה בסדר, בעבר היה את פס"ד בארון נ' מנדיס טורס, ויש בעניין זה גם את פס"ד זוננשטיין נ' גבסו שקבע שלא ניתן להשלים ע"י הסכמה בע"פ, בתי המשפט טענו כי זה נוגד את סעיף 8 לחוק המקרקעין. 
על הלכה זו הייתה ביקורת רחבה, ואז הגיע פס"ד זיטון נ' זערוריה, ששם נקבע שניתן לקבל הסכמות שנעשו בע"פ כל עוד אין מחלוקת לגביהם וכל עוד זה לא נוגד תנאי כתוב בהסכם. 

4. צירוף מסמכים- ניתן ללמוד על דרישת הכתב גם מצירוף של מס' מסמכים, ראיות אחרות, אפילו שצורפו בשלב מאוחר יותר לחוזה, בפס"ד שוויגר נ' לוי.
5. קבלת ראיות חיצוניות- בפס"ד שוויגר נ' לוי נקבע שניתן להיעזר בראיות חיצוניות שכן הדבר מתחקה אחר כוונת הצדדים (אומד דעתם של הצדדים). גם בפס"ד עובדיה נ' ארבעדי אפשרו להביא ראיות חיצוניות על מנת להוכיח אלמנטים בהסכם.
6. עניין החתימות- בעבר, נניח יש חוזה ואין עליו חתימות, בעבר הסוגיה הזאת תמיד נשארה בצריך עיון. היום יש לנו את פס"ד בוטקובסקי נ' גת ששם בוטוקובסקי היה במשא ומתן למכירת מגרש, הוא סיכם דברים בכתב ועשה עותק לקונה, לחצו ידיים והרימו כוס לחיים, כאן היה הכול אבל לא היו חתימות כי אותן קבעו ליום למחורת. כשהגיע היום למחורת בוטוקובסקי התחרט והתברר שהוא מכר את זה ביותר כסף לקונים אחרים ולכן בה"מ קבע להבדיל מעצם הצורך לעריכת מסמך בכתב המהווה תנאי מהותי להקמת התחייבות לעסקה במקרקעין, הרי שהחתימה על גבי המסמך, אינה מהווה תנאי להתקיימות דרישות סעיף 8 לחוק המקרקעין. בה"מ אומר שהייתה כאן גמירות דעת, זה שלא הייתה חתימה זה לא אומר כלום. בה"מ אומר שגמירת הדעת נבחנת ע"פ מבחן אובייקטיבי ולכן ההסכם מחייב את בוטוקובסקי. 
7. יש להבחין בין שתי עסקאות: 
ש-א' מתחייב למכור את הדירה שלו ל-ב'- כאן יש התחייבות לעסקה במקרקעין.
אבל נניח ש-א' התחייב למכור את הדירה שלו ל-ב', ו-ב' מכר את הזכות שלו כלומר העביר את הזכות שלו לקנות את הבית לאדם ג', למשל, אני התחייבתי למכור את הבית שלי לאמיר. לאמיר יש התחייבות לעסקה במקרקעין. נניח שאמיר בכלל לא רוצה את הבית ולפני שהוא רשם את זה בטאבו, הוא חתם על הסכם עם יוסי להעביר לו את הזכות שלו לקנות את הבית. האם בין אמיר ליוסי צריך להיות הסכם בכתב, האם מדובר בעסקה במקרקעין ? התשובה היא לא. כי אמיר המחה את זכותו ליוסי. הוא לא עשה איתו עסקה במקרקעין, אין לו עדיין זכות קניינית ולכן הוא לא יכול להעביר . אלא הוא מעביר לו רק את הזכות האובליגטורית. 

ביני לבין אמיר יש התחייבות לעסקה במקרקעין.

8. תום הלב- תום הלב יכול לעיתים מסוימות להתגבר על דרישת הכתב. השופט ברק בדעת מיעוט בפס"ד זויננשטיין וגם בפס"ד קלמר נ' גיא קבע שאם צד מתכחש בחוסר תום לב לעסקה ומנצל את העובדה שאין מסמך בכתב, בה"מ יפעיל שיקול דעת, יתגבר עליו גם ויכשיר את העסקה. ברק אומר שהמקרה הזה יתקיים רק במקרה שבו עולה "זעקת ההגינות", רק במקרים של חוסר תום לב קיצוני. 
כמעט עד היום לא התקבלו כאלה מקרים. נפסק שכדי לוותר על דרישת הכתב, נדרשים שני רכיבים: הרכיב הראשון, האם מתחולל שינוי לרעה בעקבות החוזה ? למשל, הסתמכות. הרכיב השני, מה מידת האשמה של הצד המתנער מן העסקה ?

האם רק צד לחוזה יכול לעלות טענה של העדר מסמך בכתב ?

לא רק צדדים לחוזה יכולים לעלות טענה כזאת בהעדר מסמך בכתב, גם צד שהוא אינו צד לחוזה יכול לעלות טענה של העדר מסמך בכתב , למשל פס"ד שוויגר נ' לוי. 

ערליג נכסים נ' ברנדר :

ברנדר היה הבעלים של חברת קעקע שגבלה ב-3 חלקות של עירייה ברמת גן. 

הייתה שם תוכנית לחבר את כל החלקות ולהקים מגדלי מגורים ואז נתנו לאותו ברנדר זכות ברירה(זכות סירוב ראשונית) לקנות את יתר החלקות. 

לא היה לו כסף ולכן הוא יצר קשר עם משקיע בשם רינגר והם סיכמו שרינגר יבצע השקעות ויספק כספים וייתן בטוחות מהבנקים, ובסופו של התהליך, נקבע שחלק מהחלקות יועברו על שם רינגר. 

התחילו את התהליך, הוא נתן כספים וחתם בבנק בטוחות והזרים כספים אלא שבסוף ברנדר הלך ומכר את זה למישהו אחר. 

ריגר הגיש תביעה והוא תבע את אכיפת החוזה. 

בה"מ קבע: ההתחייבות של ברנדר הייתה התחייבות לעסקה במקרקעין. ההתחייבות הזאת לא נעשתה בכתב, ולכן אין לה כל תוקף. 

ריגר ניסה לטעון לפי פס"ד קלמר נ' גיא. בה"מ אומר לא. המקרה שלפנינו אינו מיוחד או יוצא דופן, אלא זה אחד המקרים השכיחים בחוזה שבהם הצדדים אינם טורחים לעשות הסכם בכתב. בה"מ מציין שבגלל שרינגר הוא איש עסקים, אז חזקה עליו שהיה אמור לדעת שהסכמים כאלה צריכים להיעשות בכתב, ואם הוא לא עשה את זה , אין תוקף לעסקה ביניהם. 

רינגר קיבל פיצויים על סמך חוסר תום לב במשא ומתן ומכוחו נפסקו פיצויים לריגר. 

3.1.2012

הגנה על ההחזקה- תשובה לתרגיל הראשון 
מהאירוע עולים כמה נושאים, ויש לבחון כל נושא ונושא לגופו. 

סוגיה ראשונה– פיזור האבק. 

· הסעיף שדן ב"הפרעה" הוא סעיף 17 - דני יכול לתבוע את אברהם ע"פ סעיף 17 לחוק המקרקעין. הסעיף חל כלפי מחזיק במקרקעין. דני הוא מחזיק ולכן הוא יכול לתבוע לפי סעיף 17. הסעיף חל כלפי מי שאין לו זכות לעשות את המעשה המפריע. 
אומנם אברהם רשאי להקים את המפעל, אך אין לו זכות לגרום לפיזור האבק בחלקה של דני. 

סעיף 17 חל בסיטואציה שיש הפרעה.

· כעת יש לדון בשאלה מהי הפרעה, האם יש כאן הפרעה ? יש לבדוק האם במקרה הזה מדובר ב"הפרעה" ?

קיימות שלוש אפשרויות : 

(1) לפי פרופ' קרצ'מר- הפרעה צריכה להיות הפרעה של ממש ולא דיי בסתם הפרעה.  
במקרה דנן, מדובר בהפרעה של ממש, כל מי שיעיפו לו לברכה אבק זה ייחשב להפרעה.

(2) בפס"ד קוטר נ' המועצה המקומית – נקבע שכל השגת גבול באשר היא מהווה "הפרעה", גם אם בפועל היא לא מפריעה. במקרה דנן, זה פחות רלוונטי כי יש " הפרעה של ממש ". 
(3) מלומדים חלוקים - האם הפרעה צריכה להיות אובייקטיבית או סובייקטיבית ?
אין תשובה האם נדרש תום לב אובייקטיבי או תום לב סובייקטיבי. 

במקרה דנן, זה בכלל לא משנה אם זה סובייקטיבי או אובייקטיבי כי במקרה זה, זה גם ברמה הסובייקטיבית שבו האבק מפריע לדני וגם מבחינה אובייקטיבית כי אם יעוף אבק לבית של אחר אז זה מאוד מפריע. 

· קיימת אבחנה נוספת לעניין "הפרעה"- האם הפרעה הכוונה לכיבוש מלא ולנישול של המחזיק ? 
כעיקרון, כיבוש מלא לא סביר להניח שמדובר בהפרעה כי אחרת מרוקנים מתוכן סעיפים שמדברים על כיבוש מלא. 

אבל, יש לזכור את דעת היחיד של השופט פרוקצ'ה בפרשת יוסף נ' אוקשי- שקובעת שגם נישול מלא מהווה הפרעה וניתן להשתמש בסעיף 17. אבל הדעה היותר מקובלת היא, שכיבוש מלא לא מהווה הפרעה. 

בכל מקרה, זה לא רלוונטי למקרה הנדון כי אין כאן כיבוש ולכן הזכרנו זאת כדי שנדע איך לענות במקרה שנצטרך. 

במקרה הזה, אין כיבוש אלא יש כאן הפרעה. אם היה מגיע לנו במקרה הנדון מצב של כיבוש, אז היה צורך לדון בנקודה זו. 

הדעה המקובלת שכיבוש לא נחשב להפרעה. יחד עם זאת, יש לזכור את דעת היחיד של השופטת פרוקצ'ה שהיא אומרת שכיבוש מלא מהווה גם הוא הפרעה. 
דני יוכל לתבוע ע"פ סעיף 17 לחוק המקרקעין, מדובר כאן על הפרעה מבחינה אובייקטיבית ומבחינה סובייקטיבית ולכן הסעד שהוא יקבל מבה"מ הוא צו עשה או צו מניעה. כלומר, הוא יקבל את מה שנדרש על מנת להפסיק את ההפרעה.

העוולה הנזיקית המקבילה לסעיף 17-  סעיף 44 לפקודת הנזיקין "מטרד ליחיד". 

אם דני מעוניין בצו של ציווי (צו מניעה או צו עשה ) עדיף יהיה לו לתבוע ע"פ סעיף 17 כי סעיף 17 הוא עילה קניינית ולעומת זאת, סעיף 44 זאת עילה נזיקית וכשמדובר על עילה קניינית, שיקול דעתו של בה"מ מצומצם, והוא חייב לתת את הסעד אותו מבקשים. 

לעומת זאת, אם הוא יתבע לפי פקודת הנזיקין, הוא יכול לתת פיצויים כספיים ולא בהכרח צו עשה או צו מניעה וזה נקבע בפס"ד רוקר נ' סלומון נקבעה העדיפות העילה הקניינית כאשר אתה רוצה לתבוע צו מניעה או צו עשה, בפועל זה לא כ"כ משנה כי יהיה ניתן לתבוע את שניהם גם לפי סעיף 17 וגם לפי סעיף 44 לפקודת הנזיקין וזה כנראה מה שדני יעשה, יתבע ע"פ שתי העילות האלה (הקניינית והנזיקית). 

· האם דני יכול לתבוע מכוח סעיף 18 לחוק המקרקעין ובמסגרת כך למשל לבנות חומה אצל אברהם ?
בוודאי שלא. לא מדובר כאן במצב שבו אברהם מנסה להשתלט על המקרקעין של דני, כמו כן, ברור שבניית חומה תחשב לחריגה מכוח סביר. 

זה רלוונטי למקרה דנן, אך יש לזכור נקודה זאת. 

סוגיה שנייה– דני בונה חומה בחלק של אברהם. 

דני בונה חומה בחלק של אברהם ולכן, אברהם יכול לפנות לבה"מ ולכן יש לבדוק בגין איזה עילות אברהם יכול להסתמך ?
· אם נראה את בניית החומר כ"הפרעה" אז סעיף 17 לחוק המקרקעין.
· אם נראה בבניית החומר כיבוש של השטח המסוים שבו נבנתה החומה, אז אלה יהיו סעיפים 16 + 19 לחוק המקרקעין.
מכיוון שבניית החומה טרם הסתיימה, כאשר הדבר התגלה לאברהם, אז מדובר במקרה של "הפרעה". 

הכיבוש עוד לא הסתיים ולכן מדובר בהפרעה ונפנה לסעיף 17 לחוק המקרקעין. 

התובע שהוא המחזיק- אברהם. 

הנתבע הוא מי שעושה את המעשה שאין לו זכות לכך –דני .

ניתן לתבוע ע"פ סעיף 17 ולצורך החלת סעיף 17 יש לבדוק האם אכן מדובר בהפרעה ?
· הנקודה הראשונה שיש לבדוק  – לפי פרופ' קרצמר נדרשת הפרעה של ממש. 

לפי פס"ד קוטר- דיי בהסגת גבול.

במקרה דנן, יש גם הסגת גבול ויש גם הפרעה. 

· נקודה שנייה שיש לבדוק היא - האם זה אובייקטיבי או סובייקטיבי ?
במקרה דנן, זה גם סובייקטיבי וגם אובייקטיבי. 

· נקודה שלישית שיש לבדוק היא - אם נראה בחומה ככיבוש מצד דני, ונישול של אברהם מאותה פיסה של חלקה, אז לפי גישתה של השופטת פרוקצ'ה אפשר להשתמש בסעיף 17 גם במצב זה.

לעומת זאת, לפי הגישה המקובלת, כיבוש לא מהווה הפרעה ולכן נצטרך לפנות לבה"מ לפי הסעיפים 16+19 לחוק המקרקעין.

· לפי איזה עילה נתבע? יש עדיפות לעילה הקניינית במידה ורוצים צו מניעה או צו עשה. פיצויים זאת עילה נזיקית. בפועל, ניתן לתבוע בגין שני הסעיפים. 

סוגיה שלישית– אברהם הכה את הפועלים, הרס את החומה ושפך את הפסולת. 

בפועל, אברהם נוקט בסעד עצמי, ולכן יש לשאול, האם אברהם פעל כראוי, האם הוא פעל לפי החוק ? וכאן רלוונטי סעיף 18 לחוק המקרקעין. 

· ככלל - תמיד שמגיעים לסעיף 18 יש לבחון האם מדובר בסעיף 18 א' או בסעיף 18 ב' ?
סעיף 18 א' חל כאשר ההתקפה עדיין נמשכת, וסעיף 18 א' חל כאשר ההתקפה עדיין מתמשכת ומנסים למנוע את ההתקפה.

סעיף 18 ב' חל כאשר ההתקפה הסתיימה. סעיף 18 ב' חל כאשר הפולש ניצח וכבש כבר את המקרקעין. 

במקרה דנן חל סעיף 18 א'.

דוגמא לאבחנה בין סעיף 18 א' לסעיף 18 ב' היה בפס"ד אליהו נ' ברודה.

באירוע שלנו, האירוע קרה כאשר זה היה במהלך בניית החומה, וזהו שלב ההתקפה ועדיין אין כיבוש מלא ולכן חל סעיף 18 א'. 

· כעת, יש לבדוק האם מדובר על כוח במידה סבירה ?

כדי שזה יחשב לכוח במידה סבירה נדרשים שני תנאים :

1. מתן אזהרה והזדמנות סבירה למלאה- לגבי הריסת החומה, אין שום בעיה כי הוא עשה את בחלקו ומותר לו לעשות מה שהוא רוצה בחלקו שלו. אבל לגבי הכאת הפועלים הוא לא נתן התראה ולכן הוא לא עומד בתנאי הזה.  
2. התנאי המצטבר השני לכוח במידה סבירה- שתהיה בפרופורציה להשגת הגבול לפי מידת נחיצות הכוח. הריסת החומה זה כוח סביר, זה בפרופורציה אבל, אברהם קצת השתגע והתחיל להכאות את הפועלים וזה בוודאי לא עומד בפרופורציה.
· הסעיף הנוסף הרלוונטי הוא סעיף 21 לחוק המקרקעין – זכותו של אברהם לדרוש סילוק החומה, ואם דני לא יסלק יוכל אברהם לסלק בעצמו על חשבונו של דני, וההריסות יעבור לבעלותו של דני. 
במקרה דנן, אברהם הרס בלי לשאול את דני ולכן הוא פעל שלא כדין ולא בהתאם לסעיף 21 לחוק המקרקעין. 

10.1.2012

הגנה על ההחזקה- תשובה לתרגיל השני 
יש לבחון את שתי השאלות הבאות :

1. האם אברהם רשאי לדרוש מיצחק להסתלק מהשטח ?

2. כיצד העירייה תוכל לפעול כדי לסלק אותם מהשטח ?

1. האם אברהם רשאי לדרוש מיצחק להסתלק מהשטח ?

אברהם נגד יצחק :

ראשית, יש לבדוק את המעמדות של שניהם.

המעמד של אברהם- אברהם למעשה היה מחזיק שלא כדין, וכרגע הוא מנושל. 

המעמד של יצחק- גם יצחק הוא מחזיק שלא כדין.

כעת יש לבדוק באלה סעיפים אברהם יכול להשתמש כדי לפנות את יצחק ?

הסעיפים הרלוונטיים להגנה על ההחזקה הם 16-19.

סעיף 16- אברהם אינו יכול להשתמש בסעיף זה. 

אברהם לא יכול להשתמש בסעיף 16 כי אינו הבעלים או הזכאי להחזיק. 

מי שיכול להשתמש בסעיף 16 זה רק הבעלים או הזכאי להחזיק ומכיוון שאברהם הוא לא הבעלים או הזכאי להחזיק, הוא לא יכול להשתמש בסעיף 16. 

סעיף 17- "הפרעה"- סעיף 17 לא חל. 

הסעיף 17 פועל לטובת כל מחזיק גם מחזיק שלא כדין אבל, אברהם הוא כבר לא מחזיק, כי הוא מחזיק שנושל. בנוסף, סעיף 17 מדבר על הפרעה. 

האם סעיף 17 יחול גם במצב של כיבוש ?

דעת היחיד של השופטת פרוקצ'ה שניתן להשתמש בסעיף 17 גם כשמדובר בכיבוש, אבל הדעת הרווחת היא שלא, כאשר מדובר בכיבוש, סעיף 17 לא חל. בכל מקרה , אם נלך לפי הדעה המקובלת אז סעיף 17 לא יחול (פס"ד עוקשי). 

לסיכום, סעיף 17 לא חל משתי סיבות: 

1. הוא לא מחזיק כי הוא מחזיק שנושל

2. לא מדובר בהפרעה. הדעה המקובלת שסעיף 17 לא חל במצב של כיבוש כמו במקרה הזה אלא רק במצב של הפרעה. 

סעיף 18- סעד עצמי- סעיף 18 מדבר על כוח עצמי. 

קודם יש לבדוק לטובת מי הוא פועל ?

הסעיף חל לטובת המחזיק כדין שנושל. האם סעיף 18 יכול לחול במקרה דנן ?

סעיף 18 חל לטובת מחזיק כדין שנושל. אברהם לא היה מחזיק כדין ולכן הסעיף לא חל (למרות שאברהם נושל).

נניח שסעיף 18 היה חל, מה היינו מחליטים, סעיף 18 (א) או סעיף 18 (ב).

18 א'- חל כאשר ההתקפה עדיין נמשכת. כאשר אין כיבוש מלא.

18 ב'- אחרי שהכיבוש התבצע. כאשר ההתקפה הושלמה.

זאת אבחנה מאוד חשובה.

והסעיף הרלוונטי יהיה סעיף 18 ב' כי ההתקפה הושלמה. אבל זה לא המקרה דנן כי במקרה הזה לא חל בכלל סעיף 18.

סעיף 19- חל לטובת כל מחזיק, גם מחזיק שלא כדין. אברהם יכול להיעזר בסעיף . יצחק הוציא את המקרקעין מאברהם שלא בהתאם לסעיף 18 ב', ולכן הוא חייב להחזירם לאברהם.

הפסיקה קבעה כי המחזיק המנושל צריך לפעול מהר ע"פ הסעיף כל עוד הפלישה עדיין טרייה, וכל עוד הוא לא איבד זיקה למקרקעין. 

הפסיקה קבעה שכל מקרה ייקבע ע"פ הנסיבות. בפס"ד אליהו נ' גרודה נקבע שניתן להשתמש בסעיף 19 גם אם עברה חצי שנה ממועד ההשתלטות כי הייתה שם השתלטות הדרגתית, ההשתלטות המלאה הייתה רק אחרי כמה חודשים ולכן כן אפשרו לו להשתמש בסעיף 19. 

בפס"ד ברודה במשך שנתיים ראשונות זה היה רק הסגת גבול של הפרעה ורק לאחר תקופה מסוימת זה נחשב כבר להשתלטות.

במקרה דנן, ניתן לפעול ע"פ סעיף 19 כי ההשתלטות הייתה ישר. 

2. כיצד העירייה תוכל לפעול כדי לסלק אותם מהשטח ?

הפרק שחל הוא – הגנה על ההחזקה.
סעיף 16- העירייה היא הבעלים וגם הזכאי להחזיק, בהסתמך על הסעיף הזה תוכל לפנות לבה"מ. 

סעיף 17 – סעיף 17 פועל לטובת המחזיק וכאן העירייה היא לא מחזיקה ולכן היא לא תוכל לפעול ע"פ סעיף 17. 

מי שנמצא בפועל בשטח הוא יצחק.

מכל מקום, לא בטוח שכיבוש מהווה הפרעה. לפי פרוקצ'ה אז זה כן ייחשב להפרעה, אבל אם לא נלך לפי הדעה הזאת אז הדעה הרווחת היא שלא. 

סעיף 18- הסעיף חל לטובת מחזיק כדין שנושל. העירייה יכולה להשתמש בסעיף 18. הסעיף הרלוונטי כאן הוא סעיף 18 ב' מאחר והכיבוש כבר הושלם.

ניתן לפעול ע"פ סעיף 18 ב' כל עוד לא חלפו 30 ימים מיום התפיסה.

לגבי אברהם חלפו 30 ימים, ולגבי יצחק אין נתונים בשאלה. 

אם טרם חלף המועד, העירייה תוכל להפעיל כוח סביר בעצמה או לקרוא למשטרה. 

סעיף 19- חל לטובת כל מחזיק שנושל בתנאי שהפלישה טרייה, שלא עברה הזיקה.

לגבי אברהם חלפו כבר 7 חודשים, ולגבי יצחק הפלישה עדיין טרייה. 

העירייה יכולה לפנות לבה"מ לגבי יצחק ולבקש צו פינוי (שיפנו אותו לפי סעיף 19). 

דרך טובה יותר שהעירייה תוכל לפעול זה לגבי חוק מקרקעי ציבור –סילוק פולשים. העירייה יכולה להוציא צו סילוק בעצמה, וגם יש לה זמן של חצי שנה מיום שהתברר לה על התפיסה –זה החוק האולטימטיבי לעירייה. 

אם הפולשים לא יצייתו לצו, העירייה תוכל לבצע אותו בעצמה.

גם לגבי סעיף 5 לחוק, העירייה תוכל לשלוח פקחים שיפעילו כוח סביר כנגד הפולשים, והיא גם זכאית לקרוא למשטרה. 

סיכום ! 

חזרה על כל הסעיפים :

סעיף 16 חל לטובת בעלים והוא חל לטובת הזכאי להחזיק. 

סעיף 16 חל במצבים של כיבוש, מישהו פלש לשטח שלי, כבש אותו, סילק או נישל את המחזיק. 

הפולש הוא כעת המחזיק בשטח מחזיק שלא כדין. 

המחזיק שנושל רשאי לפנות לבה"מ כדי שיחזירו לו את ההחזקה.
סעיף 17 – הפרעה- סעיף 17 חל לטובת כל מחזיק ישיר ועקיף, כדין ולא כדין.

הסעיף חל במצב של הפרעה.

מה היא "הפרעה" ?

לפי השופטת פרוקצ'ה ניתן גם כיבוש מלא לכלול בתוך סעיף 17. אבל הדעה המקובלת היא שלא. 

המחזיק רשאי לפנות לבה"מ כדי שימנעו ויעצרו את אותה ההפרעה. 

סעיף 18 -  הסעיף חל לטובת מחזיק כדין, גם מחזיק ישיר וגם מחזיק עקיף .

מחזיק עקיף זה מי שהשליטה הישירה הוא בידי אדם אחר המחזיק מטעמו. למשל שוכר דירה . 

סעיף 18 חל גם לטובת מחזיק ישיר וגם למחזיק עקיף אבל יש צורך שיהיה מחזיק כדין.
סעיף 18 א' חל במצב שההתקפה עדיין נמשכת. 

סעיף 18 ב' כאשר ההתקפה כבר הושלמה, כאשר הפולש כבר התמקם וכבש את השטח.

זה מצב שהמחזיק המקורי נושל מהחזקתו והוא מבקש להפעיל סעד עצמי. 

סעיף 19- חל לטובת כל מחזיק, מחזיק כדין, מחזיק שלא כדין, מחזיק ישיר, מחזיק עקיף.  

הסעיף חל במצב של כיבוש שבו המחזיק המקורי נושל מהחזקתו, הכובש הוא עכשיו המחזיק של הנכס, זה דיי דומה לסעיף 16. 

מה ההבדל בין סעיף 16 לסעיף 19 ?

בסעיף 16- יכול להשתמש בו או הזכאי להחזיק או הבעלים.

לעומת זאת, בסעיף 19 כל מחזיק (מחזיק ישיר, מחזיק עקיף, מחזיק כדין, מחזיק שלא כדין- כל מחזיק). 
24.1.2012

רכישת בעלות ע"י תפיסת חזקה

נושא זה מתחלק ל-3 תתי נושאים :

1. רכישת בעלות ע"י זכייה מן ההפקר – פירוט בשיעור שעבר. 
2. רכישת בעלות ע"י מציאת אבידה
3. נכס עזוב
סוגיה שנייה- רכישת בעלות ע"י מציאת אבידה

פונים לסעיף 1 לחוק השבת אבידה שקובע "אבידה זה מיטלטלין שאבדו לבעליהם או שבנסיבות העניין יש להניח שיצאו משליטתם ". כלומר, כדי לבדוק אם מדובר באבידה, יש לבחון מס' תנאים :

1. שמדובר במיטלטלין –סעיף 1 לחוק המיטלטלין קובע את שמיטלטלין הוא נכס מוחשי שאינו מקרקעין. 
2. שאבדו לבעליהם – סעיף 1 מבהיר שבעליהם זה גם כולל למי שזכאי להחזיק בהם כמו למשל שכרתי רכב והוא הלך לי לאיבוד, זאת כוונה ולכן זה מיישם את התנאי הזה .
3. יציאה משליטה –בפסיקה נקבע שיציאה משליטה זה אחד משני האופציות הבאות :
(1) המבחן האם לבעלים יש יכולת פיזית לשלוט או לא-  כשמדובר באבידה, לבעלים אין יכולת שליטה. 
(2) מספיק שלא יודעים איך נותק הקשר בין המיטלטלין לבין הבעלים המקורי כדי שתקום הנחה של יציאה משליטה. 
לדוגמא, אם איבדתי שרשרת, עצם זה שמצאתי את השרשרת נפרדת מבעליה, קיימת חזקה של יציאה משליטה. 

בפסיקה נשאל האם נכס גנוב יכול להיחשב כאבידה   ?

היסודות מתקיימים לגבי נכס גנוב ? כל היסודות מתקיימים במקרה של נכס גנוב. אבל יש פס"ד ספציפי יותר- פס"ד רודגר- אדם מצא איזה שהיא כמות מסוימת של מחשבים אלקטרוניים למעלה מ-30 מוצרי אלקטרוניים שכנראה הוחבאו ע"י גנב. 

האם הוא יוכל לזכות במכשירים כאבידה למרות שהם נגנבו מגנב ?

בה"מ קבע : גם נכסים גנובים יכולים להיחשב כאבידה כל עוד לא נמצאו הבעלים המקוריים .
חובות של מוצא האבידה:

נניח מוצאים אבידה, לא מוטל עליך לקחת את האבידה , לא חייבים להרים את השרשרת, ברגע שלא הרמת ולקחת את האבידה אז לא מוטלות עליך חובות. ברגע שהרמת את האבידה יש כל מיני כללים החלים על מוצא האבידה ורק מי שמקיים את אותם כללים יכולים להפוך להיות הבעלים. 
ברגע שאתה נוטל אל ידייך את האבידה, מוטלות חובות על מוצא האבידה :

1. חובה ראשונה- היא בסעיף 2(א) לחוק השבת אבידה- סעיף זה מאפשר למוצא האבידה לפעול לפי אחת משתי החלופות: 
(1) להשיב את האבידה לבעלים. 
(2) להודיע בהקדם למשטרה.
הבעיה בסעיף- יכול להיווצר מצב של חוסר תום לב כשאני יודע מי הבעלים.

החוק לא אומר אם אתה יודע או לא יודע מי הם הבעלים, אז יש כאן קצת בעיה כי אם אני יודע מי הבעלים ואני בכל זאת פונה למשטרה, אז כאן יש בעיה כי כאילו אני פועל לפי החוק.

ישנו חריג מתי אני יוכל שלא לפעול לפי שני החלופות. 

החריג –אם בנסיבות העניין יש להניח שבעל האבידה התייאש ממנה בשל מיעוט שוויה. 

נציג דוגמא- השארתי עט פיילוט ריק כלומר ללא דיו. זהו נכס מופקר, ואם זה עט חצי מלא בדיו אז זאת אבידה כי לא השארתי את העט הזה סתם ככה, ולכן בגלל מיעוט שוויה אני לא אחזור לחפש את העט. 

אם בשל מיעוט שוויה של האבידה ניתן להניח שהבעלים התייאש, אז אתה לא צריך לפעול לפי שתי החלופות לעיל. 

החריג- מיעוט שווי.    איך נדע מה זה מיעוט שווי, האם זה אובייקטיבי או סובייקטיבי ?

על כך אין תשובה בפסיקה ובגלל זה ממליצה פרופ' זלסמן- תמיד לפעול לפי שתי החלופות כדי לא לקחת סיכון , או תשיבו לבעלים או שתפנו למשטרה, למעט אם זה שווי נמוך. 

2. חובה שנייה- סעיף 2 ב' לחווק השבת אבידה- "הודיע המוצא למשטרה, רשאי הוא למסור לה את האבידה, והוא חייב לעשות כן אם היא דרשה זאת ממנו".   בתקנות יש כל מיני הוראות למשטרה מתי עליהם לבקש את האבידה. 
אתה צריך לבוא למשטרה ואם המשטרה דורשת אתה צריך להביא למשטרה את האבידה.

3. חובה שלישית- סעיף 4 א' לחוק השבת אבידה- "אם קיים המוצא את הוראות סעיף 2 (לא החזרת לבעלים ולא פנית למשטרה) ולא התגלה הבעלים תוך 4 חודשים, יראו כאילו הבעלים התייאש ממנה והמוצא יהפוך להיות בעליה.  התקופה תתחיל מיום מתן ההודעה למשטרה ועל המוצא להגיע למשטרה תוך חודשיים מיום שהפך להיות הבעלים אחרת, הבעלים הופך להיות המדינה".

נניח אני מוצא שרשרת ואני נותנת אותה למשטרה, מיום שאני נותנת אני צריכה לספור ארבעה חודשים, אחרי שחולפים ארבעת החודשים אני יכולה ללכת למשטרה לקחת את זה בתוך חודשיים ואם לא הגעתי בחודשיים האלה, אז זה הופך להיות כבר של המדינה.  

אם מלכתחילה לא הייתה חובה לתת למשטרה את האבידה בשל מיעוט שוויה, התקופה של הארבעה חודשים תתחיל מיום נטילת האבידה. נניח שאני מצאתי עט ואני לא הודעתי למשטרה בגלל מיעוט שוויה, אני הופכת להיות הבעלים של העט הזה ארבעה חודשים מיום הנטילה.

4. חובה רביעית- סעיף 4 ב' לחוק השבת אבידה- "אם המוצא לא קיים את הוראות סעיף 2 (היינו לא מסר למשטרה ולא מצא את הבעלים), תוך 4 חודשים מיום שנודע למשטרה על האבידה יראו כאילו הבעלים התייאש ממנה והמדינה תהפוך להיות הבעלים".     בנוסף, לפי סעיף 9 לחוק השבת אבידה - תוטל על מוצא האבידה סנקציה פלילית, קנס או מאסר. 
נניח לא מילאתי אחר הוראות סעיף 2 (לא החזרת לבעלים ולא פנית למשטרה) אז תוך 4 חודשים מיום היוודע לרשויות אז זה שייך לבעלות המדינה ומוצא האבידה יהיה חשוף לסנקציה פלילית.  

סיכום

סיטואציה A – מוצא – לא נטל.

סיטואציה B – מוצא, נוטל, משיב לבעלים. אין העברת קניין ולכן הסתיים העניין.

סיטואציה C- סיטואציה זו מתחלקת לשלושה תתי סעיפים- א.   נוטל- לא מודיע- לא חייב להודיע בשל מיעוט שווי








     ב.   נוטל-לא מודיע- אבל כן היה חייב להודיע. 

           במצב כזה אחרי 4 חודשים מיום היוודע לרשויות, הופכת    

           להיות המדינה לבעלים של האבידה, והוא חשוף לסנקציה   

           פלילית. 

     ג.  נוטל את האבידה – כן מודיע למשטרה- סיטואציה זאת 

                                     מתחלקת לשלושה תתי סעיפים : 

   ג (1) נוטל- כן מודיע למשטרה-  המוצא לא מוסר למשטרה כי הוא 

            לא התבקש ע"י המשטרה להודיע ואז הוא תוך 4 חודשים,  

            הופך להיות הבעלים. 

   ג (2) נוטל – כן מודיע למשטרה –המשטרה מבקשת את האבידה, 

           אבל הוא לא מוסר את האבידה. תוך 4 חודשים מיום היוודע 

           למשטרה, המדינה הופכת להיות הבעלים והוא חשוף 

           לסנקציה פלילית. 

    ג (3)  נוטל- מודיע למשטרה- נותן את האבידה למשטרה, אף אחד    

             לא בא לקחת, תוך 4 חודשים מיום ההודעה למשטרה, הוא   

             הופך להיות הבעלים והוא יכול תוך חודשיים לדרוש את זה 

              מהמשטרה. אם הוא לא בא אחרי חודשיים (תקופה 

              מסתברת של חצי שנה) לקחת אז מי שהופך להיות הבעלים 

              זאת המדינה. 

יש כל מיני תקנות שקובעות חריגים לתקופה של 4 חודשים :

· כך למשל תקנה 10 של השבת אבידה, התקנה קובעת שכאשר מדובר על אבידה יקרת שווי ששווייה עולה על 1000 ₪, הבעלות עוברת לא תוך 4 חודשים אלא תוך חצי שנה. 

בנוסף, חלה גם חובה על המשטרה לפרסם את זה בעיתון (אבידה שהיא מעל 1000 ₪). 

· בנוסף, תקנה 10 א. לתקנות השבת אבידה- שקובעת שאם האבידה היא כסף מזומן, תקופת ההמתנה היא לא 4 חודשים אלא זה תוך חודשיים ואין חובה לפרסם את זה בעיתון.

סעיף 5 לחוק השבת אבידה קובע "זכה המוצא או המדינה באבידה, זכאי הבעלים הקודם תוך שנה לאחר הזכייה לפדותה מהזוכה או מי שרכש את האבידה ללא תמורה וזאת כנגד שוויה במועד הפידיון, זולת אם חל בה שינוי של ממש". 

הסעיף הזה מאפשר למאבד (לזה שאיבד את האבידה ) לקנות מהמוצא (אחרי שהמוצא הפך להיות הבעלים) את האבידה, נכון למחיר של יום הפדיון . 

החריג- "זולת אם חל בה שינוי של ממש". 
לדוגמא מצאתי שרשרת, הפכתי להיות הבעלים של השרשרת, והפכתי את השרשרת לטבעת אז במצב כזה מאבד האבידה לא יוכל לפדות ממני את האבידה (את הטבעת), כי חל באבידה שינוי של ממש. 

סעיף 6 לחוק השבת אבידה מאפשר למוצא האבידה או למשטרה בתנאים מסוימים למכור את האבידה. 

מתי זה יכול להיות ?    לדוגמא, אם אותה מציאה עומדת להתקלקל. נניח מצאתי 10 קילו של כבד אווז, אז אני יכולה למכור את זה כי אם אני לא אמכור זה יתקלקל, ואז הכללים של אבידה יהיה על הכסף. 

יחולו הכללים של כאילו מצאת כסף מזומן, חודשיים . 

פס"ד בזק נ' מדינת ישראל- פס"ד של בה"מ המחוזי, ערעור על בה"מ השלום.

מדובר על כלב בשם רינגו שהלך לאיבוד למשפחה מסוימת. 

חיפשו וניסו לאתר אותו והמשפחה לא הצליחה למצוא את הכלב. אחרי תקופה של שנתיים הכלב אותר במקרה אצל אדם אחר. 

אותו אדם אמר : "הכלב הזה היה כולו קרציות והוא היה מוזנח ומלוכלך ואני הייתי בטוח שמדובר על נכס מופקר, ולכן אני הופך להיות הבעלים של נכס מופקר".

יותר מכך  הוא אומר שהוא לא הפר את חוק השבת אבידה כי בכלל לא חשבתי שמדובר באבידה והייתי בטוח שמדובר כאן על נכס מופקר. 

בה"מ קבע שברור לכל אדם בר דעת שכלב עם רצועה (כולל שבב), זה לא כלב שמופקר, ברור לכל בר דעת שמדובר על כלב שהלך לאיבוד ולכן על מוצא האבידה חלות חוק השבת אבידה והוא היה צריך לעשות כל מה שניתן כדי להחזיר את האבידה לבעליה. סעיף 2 לחוק השבת אבידה קובע שמוצא האבידה חייב לפעול לפי שתי חלופות, למעט החריג, מיעוט שוויה. 

כאן בה"מ אומר שחובתו של מוצא האבידה היה לדווח למשטרה ולא לעשות דין לעצמו ולנסות להניח שמדובר בנכס מופקר. 

מאחר ולא פעל לפי סעיף 2 לחוק השבת אבידה, לא יחול סעיף 4 ומוצא האבידה לא הפך להיות הבעלים ועל כן הוא חייב להשיב את הכלב לבעלים המקוריים.
סוגיה שלישית- נכס עזוב
נכס שאנו יודעים מי הבעלים של אותו הנכס אולם, אותם הבעלים נעלמו (לא מוציאים את אותם הבעלים).

מציאת אבידה שנמצאה ברשות הזולת :

עד כה דיברנו על מצבים שמצאנו משהו ברחוב. מה קורה כאשר אני מוצא אבידה ברשות הזולת ? נניח עשיתי מסיבה וכולם באו למסיבה אצלי בבית, ואז צליל מצאה בבית שלי עגילים עם יהלומים, מה אז קורה ?

סעיף 3 לחוק השבת אבידה קובע "מוצא אבידה ברשותו של אחר חייב להודיע עליה לבעל הרשות ולמסור לו אותה ע"פ דרישתו. קיבל בעל הרשות את האבידה לידו, יראו אותו כמוצא, ואז על בעל הרשות חלות כל החבות אותם פירטנו לעיל ". 
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רכישת בעלות ע"י תפיסת חזקה -המשך

אבידה- סעיף 1 לחוק השבת אבידה.  מה החובות שחלות על מוצא האבידה- לפי התרשים.

כעת נמשיך את הדיון בנושא - מציאת אבידה ברשותו של אחר (ברשות הזולת) :

עד כה, דיברנו על מציאת אבידה סתם ברחוב, עכשיו נשאלת השאלה, מה קורה כאשר אני הולכת למסיבה בבית של פלוני ואני מוצאת שם עגיל מזהב. לכאורה זה לא הבית שלי ואני לא בעל הרשות.

הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 3 לחוק השבת אבידה שקובע "מוצא אבידה ברשותו של אחר חייב להודיע עליה לבעל הרשות, ולמסור לו אותה ע"פ דרישתו. קיבל בעל הרשות את האבידה לידו, יראו אותו כמוצא". 
אם מצאתי עגיל בבית של פלוני, אני חייבת ללכת לפלוני ולומר לו כי מצאתי את האבידה וברגע שמסרתי את האבידה לפלוני אז פלוני ייחשב למוצא האבידה ויחולו עליו כל החובות של מוצא האבידה לפי סעיף 2 ו-4 לחוק השבת אבידה. 

ברגע שהעברנו את האבידה לבעל הרשות, הוא הופך להיות מוצא האבידה וחלות עליו כל החובות. 

נניח כי מוצא האבידה מסרב לתת את זה לבעל הרשות והוא הולך בעצמו למשטרה  - 

אני מצאתי את העגיל אצל פלוני ואני לא רוצה להחזירו לפלוני ולכן אני פונה למשטרה.

דעת הרוב בפס"ד הנדלס- בה"מ קובע שבעל הרשות ייחשב למוצא בכל זאת כי זו מטרת סעיף 3 לחוק השבת אבידה. 

ההנמקה לכך- מוצא שלא קיים את הוראות החוק (לא קיים את הוראות סעיף 3 ), לא ייזכה באבידה, אחרת יוצא חוטא נשכר. 

גם אם לא מסרת, אתה לא תחשב כמוצא האבידה. זו דעת הרוב. 

על ההלכה הזאת מותחת ביקורת פרופ' זלצמן ואומרת שההלכה הזאת סותרת את לשון החוק. 

סעיף 3 לחוק השבת אבידה דורש במפורש שבעל הרשות יקבל בפועל את האבידה ולטענתה, ההלכה הזאת בפס"ד הנדלס סותרת את לשון החוק. 

איך פרופ' זלצמן מתגברת על הקושי של חוטא יוצא נשכר כי אחר כך בעל הרשות יוכל ללכת ולתבוע את מוצא האבידה, וכמובן שזו לא דעת הרוב כי דעת הרוב היא לפי פס"ד הנדלס.
נניח שמוצא האבידה מסרב גם למסור את האבידה לבעל הרשות והוא גם מסרב לפנות למשטרה- 

כמובן, שהוא לא פעל לפי סעיף 3 לחוק השבת אבידה, ובמקרה הזה גם הוטל עליו סנקציה פלילית לפי סעיף 9 לחוק השבת אבידה.  האם בעל הרשות יכול לסרב לקחת את האבידה ?

התשובה היא כן, הוא רשאי לסרב והמוצא הוא שצריך לפעול בהתאם לסעיף 2 ו-4 לחוק השבת אבידה. 
פס"ד נויפלד- היה מקרה שהפועלים מצאו מכרה זהב. הפועלים מצאו זאת ברשות של אחר ולכן הם היו צריכים לתת את זה לזגרוסקי. זאת בדיוק הדוגמא של נמצא ברשותו של אחר.

מהי רשותו של אחר ?

כאשר הלכתי לבית של חברה שלי ומצאתי עגיל אז המצב הוא דיי ברור.

אבל, מה קורה כאשר אני מוצאת עגיל בקניון, בבנק, במכללה, האם זה שייך לי ? 

מהי רשותו של אחר ? ולכן פונים לפס"ד הנדלס. 

פס"ד הנדלס- הנדלס מצא כסף בחדר הכספות בבנק. הנדלס טען כי הבנק זה לא רשותו של אחר ושהוא מוצא האבידה ולכן אין הוא רוצה להעביר את זה לבנק. לטענתו, הבנק זה רשות של הזולת.

הנשיא ברק קבע את המבחן הכפול – כדי לדעת אם מקום ציבורי נחשב רשותו של אחר, יש צורך להפעיל מבחן כפול לפי השופט ברק:

1. זהו מקום אשר זיקתו של בעל הרשות אליו היא כזו שהוא מהווה כתובת טבעית וסבירה אליה ישוב המאבד- אם איבדתי עגיל בבית של חברה שלי, מן הסביר שאני אפנה לחברה שלי. אם איבדתי עגיל בבנק אז מן הראוי שאפנה למינהל הבנק.
2. ההסתברות לכך שהאבידה תשמר למען בעליה גבוה יותר אם בעל הרשות מטבע זיקתו למקום, ולא המוצא המזדמן הוא שיחזיק בה עד בוא בעליה- זאת אומרת, אם איבדתי עגיל אצל חברה שלי אז סביר להניח שחברה שלי תשמור עליו. אם איבדתי עגיל בקניון אז סביר להניח כי ההנהלה של הקניון תשמור לי עליו. 
השופט ברק מפעיל את המבחן הכפול שלו בפס"ד הנדלס וקובע שאכן הבנק נחשב לרשותו של אחר ולכן הנדלס צריך להעביר את הכסף לבנק והבנק ייחשב למוצא האבידה, וזו דעת הרוב.
דעת המיעוט של השופט אילון- רשותו של אדם כשיש לאותו אדם שליטה ופיקוח על המקום. 

לפיכך, בית מגורים ייחשב לרשותו של אחר בגלל שיש שליטה ופיקוח. לעומת זאת, בנק לא ייחשב לרשותו של אדם כי לבנק אין שליטה ופיקוח ע"פ המבחן של אילון ולכן בנק לא ייחשב לרשותו של אחר.

דעת היחיד של השופט חיים כהן- רשותו של אחר הוא לא רשותו של המוצא ולא רשותו של הרבים.

בנק זה בדיוק המקרה ולכן על הנדלס להחזיר את הכסף להנהלת הבנק ובכל מקרה הוא מגיע לאותה התוצאה של ברק.

לפי כל הגישות, רשותו של אחר זה לא אומר שהוא חייב להיות הבעלים של הנכס . 

זה שאני לא בעלים זה לא אומר שזה לא רשותי.

סעיף 7 לחוק השבת אבידה שקובע " נכס שאבד במוסד או מבקרים או מתאכסנים או מתאשפזים אנשים, ולא נדרש תוך חודשיים מיום שהושאר ייראו אותו כאבידה ואת בעל המוסד כמוצא ".
דוגמאות:

· בית מלון

· מכללת נתניה
· מוסד לחולי נפש
· בית חולים
נניח מצאתי עגיל במכללת נתניה ולכן אני צריכה לתת את העגיל להנהלה. 

ההנהלה צריכה לשמור את האבידה אצלה במשך חודשיים ורק לאחר חודשיים היא תיחשב למוצאת אבידה ורק אז יחולו עליה החובות של מוצא אבידה לפי סעיף 2 ו-4 לחוק השבת אבידה. 

תרגיל – נקודות שיש לפרט אותם
דני ויוסי הם חוכרים במשותף של חלקת אדמה חקלאית מאת מינהל מקרקעי ישראל.

הם מגדלים בחלקה עצי פרי, לאחר מס' חודשים החל יוסי לעבוד במשרד ונטש את העבודה החקלאית בחלקה, ורק דני ממשיך לעבד אותה, דני נעזר בפועל. יום אחד כשהפועל חפר בחלקה הוא מצא מטיל זהב. הפועל נועץ בך מה לעשות כדי שהוא יזכה במטיל זהב.

פתרון – האופציות הן: רכישת בעלות ע"י זכייה מן ההפקר, נכס מופקר, אבידה. כבר ניתן להוריד את האופציה של רכישת בעלות ע"י זכייה מן ההפקר, זה לא המקרה דנן ולכן  האופציות שיש לבחון הן נכס מופקר או אבידה.

אפשרות ראשונה – נכס מופקר

כדי לראות אם מדובר בנכס מופקר צריכים להתקיים תנאי סעיף 3 לחוק המיטלטלין-

כאן יש בעיה עם התנאי השני שאומר "אין להם בעלים". פירטנו שני סוגי נכסים שיכול להיות שאין להם בעלים: הסוג הראשון הוא נכסים שמיום בריאתם שלא היה להם בעלים (למשל דגים בים) וסוג שני, מטלטלין שהופקרו שזה סעיף 7 לחוק השבת אבידה לפי פס"ד דל-רכים.
במקרה הזה, אם לא קמה חזקת הפקרה יש לצורך להוכיח שהבעלים המקורי הפקיר את הזהב. זה דומה לפס"ד זגורסקי ולכן לא קמה חזקה שהבעלים הפקיר ולכן הזהב לא ייחשב לנכס מופקר ועל כן נעבור לאופציה הבאה.

אפשרות שנייה- אבידה 

יש לבדוק אם מדובר באבידה לפי סעיף 1 לחוק השבת אבידה.

מקרה זה דומה לפס"ד זגרוסקי- בנסיבות העניין יש להניח שהוא יצא משליטה .

אחרי שאנו יודעים שזו אבידה, יש לשאול איפה נמצאה האבידה , האם ברשות הרבים או האם ברשותו של אחר .

אכן הפעל מצא את זה ברשותו של אחר לפי סעיף 3 לחוק זה לא משנה שדני לא הבעלים.

מיהו אותו האחר, האם רק דני או גם דני ויוסי ?

כדי לדעת של מי זה, יש להפעיל את כל המבחנים (דעת מיעוט, דעת יחיד, דעת הרוב-מבחן כפול) ולאחר שהפעלנו את כל המבחנים ניתן להגיע למסקנה כי דני הוא רשותו של אחר ולכן דני ייחשב כבעל הרשות ועל הפועל למסור את האבידה לדני וכמובן כעת על דני יחולו כל החובות של מוצא האבידה לפי סעיפים 2 ו-4 לחוק השבת אבידה. 

באיזה מצב הפועל ייחשב לפועלים ? מתי הפועל יהפוך להיות הבעלים ?

הפועל יכול להיות מוצא האבידה רק אם דני יסרב לקחת את האבידה. 
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רכישת בעלות ע"י תפיסת חזקה

קיימים חמישה סוגים של זכויות קנייניות וזכות הבעלות היא הזכות החזקה ביותר (המכונית שלי, הדירה שלי וכו'). 

מי קובע אם זה שלי ? כללי הקניין. 

איך בד"כ חפץ מסוים הופך להיות שלי ?

מה שמעביר בד"כ את הבעלות זה הרכישה (אם אני קונה), או שאני יורשת או שאני מקבל במתנה. 

האם יש דרך נוספת שאני יכולה לתפוס משהו ולהיות הבעלים שלו ?

נניח אני הולכת בחניון ואני רואה ארנק ולוקחת אותו, האם הארנק שלי ? לא בטוח.

נניח אני הולכת במסדרון במכללה ואני מוצאת שרשרת, האם השרשרת שלי ? לא בטוח.

נניח קארין שכחה את העט, ואני מוצאת את העט הזה, האם העט הזה הוא שלי ? לא ידוע. 

רכישת בעלות ע"י תפיסת חזקה :

יש לשאול את עצמנו, האם זה שאדם הולך ותופס חפץ כל פעם בנסיבות שונות, האם הוא רוכש לעצמו בעלות באותו נכס ?

למעשה, השאלה הזאת מתעוררת לגבי שלושה סוגים של נכסים :

1. נכס מופקר- נכס שנכון לעכשיו אין לו בעלים כמו לדוגמא ירדתי לשפוך את הזבל וליד הזבל ראיתי ספה זרוקה, זה נכס מופקר, זה נכס שאין לו בעלים. (ראה סוגיה ראשונה). 
2. נכסים שאבדו לבעליהם –צליל הלכה במסדרון ואיבדה שרשרת. קארין מוצאת את השרשרת, מי הבעלים צליל או קארין ? (ראה סוגיה שנייה).
3. נכס עזוב- נכס שאנו יודעים מי הבעלים של אותו הנכס אולם, אותם הבעלים נעלמו (לא מוציאים את אותם הבעלים). (ראה סוגיה שלישית).

כעת, נפרט את הסוגיות לעיל. 

סוגיה ראשונה- רכישת בעלות ע"י זכייה מן ההפקר

ראשית יש להבחין אם מדובר בנכס מקרקעין או אם מדובר בנכס מטלטלין.

אם מדובר בנכס מקרקעין- סעיף 3 לחוק נכסי המדינה קובע : 
" נכס מקרקעין המצוי בישראל ואין לו בעל, הוא נכס של מדינת ישראל, מיום היותו נכס ללא בעל או מיום 15.5.1948 לפי המאוחר יותר". 
יוצא מזה, שאין דבר כזה נכס מקרקעין שהוא מופקר. אם יש נכס שאין לו בעלים אז זה עובר לבעלות המדינה. 

לכן, כל יתר הדיון שנפרט כעת, יתייחס לנכסי מיטלטלין. 

לגבי מיטלטלין יש את סעיף 3 לחוק המטלטלין שקובע:

 "מיטלטלין שאין להם בעל, יכול כל אדם בכפוף לכל דין לרכוש בהם בעלות ע"י תפיסתם תוך כוונה לזכות בהם". 
כדי לדעת אם אני אוכל לזכות בנכס מופקר, יש לבדוק את סעיף 3 לחוק המטלטלין. 

יסודות סעיף 3 לחוק המיטלטלין–
1. שמדובר במיטלטלין- מיטלטלין מוגדרים בסעיף 1 לחוק המיטלטלין שקובע שמיטלטלין הם נכסים מוחשיים שאינם מקרקעין. 
2. אין להם בעל – הפסיקה קבעה שישנם שני סוגים של מיטלטלין שאין להם בעלים. מיטלטלין שהיו פעם בבעלות אדם כלשהו אבל הופקרו בידיו.
הסוג הראשון אלה נכסים שאף פעם מיום בריאתם, לא היה להם בעלים. למשל, פרי על עץ, דגים בים הפתוח, צדפים בים וכו'. 
הסוג השני הם מיטלטלין שהיו פעם בבעלות של אדם כלשהו אך הופקרו על ידיו.

כדי לדעת מה מופקר יש לגשת לסעיף 7 לחוק המיטלטלין שמסביר מתי מיטלטלין ייחשבו מופקרים : 

סעיף 7 קובע "הבעלות במיטלטלין פוקעת משהוציאם הבעל משליטתו תוך כוונה להפקירם". 
כלומר הבעלים הוציא אותם משליטתו תוך כוונה להפקירם.

בפס"ד דלרכים נקבע שלצורך הפקרה צריכים להתקיים שני יסודות מצטברים :

(1) מעשה פיזי של הוצאה משליטה על ידי הבעל.
(2) כוונה להפקיר את המטלטלין.
בעניין הזה הפסיקה קבעה שלא תמיד צריכים להוכיח את שני התנאים המצטברים.

מתי לא צריך להוכיח שני תנאים מצטברים אלה ? כאשר עולה לנו חזקת הפקרה.
איך נדע אם עולה חזקת הפקרה ? בהתאם לנסיבות.

למשל, מציאת טלוויזיה ליד פח זבל, נוסעים בכביש ורואים צמיד קרוע במקרה כזה יש חזקת הפקרה. נוסעים באוטובוס ורואים עיתון זאת חזקת הפקרה. הכול תלוי בנסיבות.

3. שליטה פיזית בנכס מצד התופס-  זאת אומרת לתפוס את אותו חפץ. 
4. כוונת שליטה של התופס – הוא התכוון לקחת לשליטתו. 
5. בכפוף לכל דין – ישנן כל מיני דינים שדוחים זכייה מן ההפקר כמו למשל חוק העתיקות , פקודת דייג, חוק הגנת חיות בר (לא ניתן למצוא חיית בר ולומר זכיתי מן ההפקר) וכו'. 
ניתן לזכות בבעלות בנכס שהופקר אם תפסתם את הנכס ועמדתם בכל התנאים (5 תנאים) של סעיף 3 לחוק המטלטלין.
כעת, ניישם את התנאים לעיל לפי פס"ד זגורסקי נ' נויפלד :

בעלים של בניין שהיה מאוד עשיר והוא נפטר ולכן הוא הוריש את כל הבניין לאגודה למען החייל. 

האגודה מכרה את הבניין לזגרוסקי. 

זגורסקי שכר פועלים כדי שיבדקו את התשתיות ואז באותה בדיקה הם מצאו מטמון מלא זהב וכסף (כנראה מתחת לבלטות). 

הפועלים טענו שזה נכס שלהם, טענו שזאת זכייה מן ההפקר.

בה"מ קבע שבעצם לא היו בעיות עם כלל התנאים של סעיף 3, ורק התנאי השני הוא התנאי הבעייתי כי מדובר על סוג נכסים שהיו להם בעלים אבל הם הפקירו את הנכס .

כעת, נבדוק האם באמת מדובר בנכס שהופקר.   האם קמה חזקת הפקרה ?
נבדוק את התנאי השני- נכסים מופקרים יכולים להיות או נכסים שמעולם לא היו להם בעלים או נכסים שהופקרו. כאן לא מדובר בנכס שמעולם לא היה לו בעלים ולכן מה שנשאר זה נכס שהופקר לפי סעיף 7.

לפני שבודקים את היסודות המצטברים של סעיף 7, יש לבדוק האם קמה חזקה שהנכסים האלה הופקרו ?

לפי הנסיבות אין חזקה שהנכסים האלה הופקרו. (אין התלבטות לכך שמישהו השאיר מטמון בכסף).

ולכן עוברים לבדוק את שני התנאים המצטברים לפי סעיף 7 :
התנאי הראשון-מעשה פיזי של הוצאה משליטה- מתקיים. 

התנאי השני- כוונה להפקירם- אין כוונה להפקיר כי גם אנו לא יודעים מי הם בעצם הבעלים, אז איך נצליח להוכיח בכלל כוונה מהבעלים ?! הבעלים מת, ואי אפשר לדבר איתו כמובן. 

· זכייה מן ההפקר- חייבים לעמוד בתנאים של סעיף 3 וסעיף 7. ואם עומדים בתנאים האלה, רק אז ניתן לזכות מן ההפקר. 
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שיתוף ופירוק שיתוף – תשובה לתרגיל בנושא
חלק ראשון – השכרת הדירה

גילה מחליטה לבד להשכיר את הדירה, היא לא שואלת את שתי אחיותיה האחרות. מצד שני, אנו רואים שגילה היא הרוב בעלת 60%, לפי סעיף 30 א' לחוק המקרקעין מה שקובע זה לא מס' השותפים אלא זה רוב החלקים המתמטיים ולגילה יש 60%. 

ההחלטה של גילה היא החלטת רוב, וגם החלטת רוב יש לבדוק אם החלטה זו תקפה.

כדי שהחלטה זו תהיה תקפה צריכים להתקיים מס' תנאים מצטברים :

1. סעיף 30 א' לחוק המקרקעין- החלטת רוב יכולה להתייחס לניהול ושימוש רגיל בנכס -
פס"ד זולבו נ' זיידה- נקבע ששימוש וניהול רגילים, הכוונה לכל הפעולות אשר לפי מהות הנכס, טיבו וייעודו, הן טבעיות לגביו. בה"מ אומר שהדבר ייקבע לפי נסיבות העניין, לפי טיבו של הנכס, מיקום הנכס, שימושו בעבר, השימוש שרוצים לעשות בו כעת, היחס בין השותפים ובקיצור, לפי נסיבות העניין.

נשאלת השאלה, האם השכרת הנכס נחשבת לשימוש רגיל ?

נראה שהשכרה היא שימוש רגיל, מדובר בדירת מגורים ובזמנו זה היה משמש למגורי האב ולכן נראה כי תנאי זה מתקיים.

2. אסור לקפח את המיעוט – במקרה של קיפוח ניתן לפנות לבה"מ – סעיף 30 ב' לחוק המקרקעין - 

מצד אחד, כן יש קיפוח כי אין לאחיות האחרות דירת מגורים ומצד שני, הם יקבלו דמי שכירות, כלומר, כל תשובה תוכל להתקיים כאן עם הסבר הולם.

3. חשובה דרך קבלת ההחלטה- 
יש להתייעץ עם המיעוט, לשתף אותו, לתת לו שהות לפנות לבה"מ, לגלות לו את העניין מראש – וזה נקבע בפס"ד זולבו נ' זיידה- אם ההחלטה התקבלה לא כפי המפורט, אז ההחלטה למעשה חסרת תוקף וזה נקבע בפס"ד וילנר נ' גולני.
החובה להתייעץ עם המיעוט נובעת מחובת תום הלב לפי סעיף 14 לחוק המקרקעין.

התנאי הזה לא מתקיים כאן כי היא בסה"כ הודיעה להם ולא התייעצה. 

4. אסור שהחלטת הרוב תסתור הסכם שיתוף קיים- 
האם ההסכם השיתוף שנעשה בין האחיות סותר/מונע את אפשרות ההשכרה של הנכס ?

יש לעשות אבחנה בין שימוש בנכס לבין פעולה בחלק המתמטי - 

ההסכם אומר שכל אחות יש מגבלה לעשות משהו בחלק המתמטי הספציפי של כל אחות, ההסכם לא אומר שאסור לעשות שימוש בנכס כמו השכרה בנכס (מכירה אי אפשר, אי אפשר למכור 2 חדרים מהבית כי כל גרגר וגרגר שייך לכל השותפים, לא ניתן לעשות עסקה בחלק מסוים מהנכס, והחריג לכך זה השכרה, כמו המקרה דנן). 

קיימת מגבלה לעשות משהו בחלק המתמטי אבל אין הגבלה להשכיר את הנכס. 

ההחלטה של גילה ככל הנראה לא תהיה תקפה בגלל שלא מתקיים התנאי השלישי.

ראוי להתייחס לסוגיה נוספת בחלק הראשון –יש לבדוק מה טיבו של ההסכם שעשו האחיות.

אפשרות אחת – שזהו הסכם שיתוף, לפי סעיף 29 לחוק המקרקעין :הסכם שיתוף אכן יכול לעסוק בזכויות ובחובות של השותפים בנכס.    בהסכם מותר לכלול הגבלה על זכותו של שותף לעשות עסקאות בחלקו, אבל יש להגביל את זה לתקופה שלא יותר מ-5 שנים, וזה סעיף 34 א' (ב)לחוק המקרקעין.  במקרה דנן, ההגבלה בתוקף אבל, היא לא מונעת את השכרת הנכס. 

אפשרות שנייה- שמדובר על החלטה של כל השותפים לפי סעיף 30 ג' לחוק המקרקעין. 

החלטה של שותפים יכולה להתייחס לכל דבר החורג מניהול ושימוש רגיל של הנכס, אבל אם מדובר בהחלטה אז למעשה ההגבלה הזאת של 5 שנים חסרת תוקף כי הגבלה לעשות פעולה בזכויות של כל שותף חייבת להיעשות במסגרת הסכם שיתוף ולא בהחלטה של שותפים ולכן במצב כזה, ההגבלה היא חסרת תוקף (במסגרת החלטה לא ניתן להגביל את אחד השותפים לעשות משהו בדירה) ומקל וחומר שניתן להשכיר את הדירה.

סוגיה נוספת – האם גילה יכולה הייתה להשכיר את הנכס מכוח סעיף 31 לחוק המקרקעין ?
סעיף 31 דן בזכותו של יחיד ויש בסעיף כל מיני תנאים מצטברים מתי ניתן להשתמש בסעיף 31.

הפסיקה קבעה ששותף אינו יכול להחליט לבד על השכרת הנכס מכוח סעיף 31, וזה למשל נקבע בפס"ד אשורי נ' לוי.
חלק שני – פירוק השיתוף
הכלל הוא בסעיף 37 א לחוק המקרקעין – כל שותף רשאי בכל עת לדרוש את פירוק השיתוף.
הרעיון של הכלל : שותפות זה מקור לסכסוכים ואם שותף אינו מעוניין להיות שותף עם אחר והוא מעוניין בפירוק השיתוף, השיתוף יפורק. 

מה קורה כאשר שותף מבקש את פירוק השיתוף בחוסר תום לב בניגוד לסעיף 14 לחוק המקרקעין תוך התעמרות ביתר השותפים ?

כדי לענות על שאלה זו פס"ד מוביל הוא פס"ד רובינשטיין שקובע שכעיקרון לבה"מ אין שיקול דעת, כל פעם שמתבקש פירוק השיתוף, בה"מ חייב להורות על פירוק השיתוף.

למעשה, סעיף 14 לחוק המקרקעין לא רלוונטי.

פס"ד רובינשטיין הוא פס"ד מאוד ישן ובפסיקה חדשה יותר ניתן למצוא התבטאויות אחרות כמו למשל, 

פס"ד רידלביץ נ' מודאי- פס"ד של בה"מ העליון: " שככל הנראה כפוף עיקרון העל לפיו זכותו של שותף לבקש פירוק בכל עת לעיקרון תום הלב ולסעיף 14..." 

יחד עם זאת, בפס"ד חדש משנת 2010 בעלי זכויות בחלקה 10 נ' וויסמן- חוזרים להלכה הישנה של פס"ד רובינשטיין לפיה לבה"מ אין שיקול דעת כאשר מתבקש פירוק השיתוף, והוא לא יכול לסרב לבקשת פירוק גם אם היא הוגשה בחוסר תום לב.
יחד עם זאת, זאת לא המילה האחרונה כי באותו פס"ד הבקשה לפירוק לא הוגשה בחוסר תום לב ויכול להיות שבמקרה בעתיד אם בקשה כזאת תוגש בחוסר תום לב התוצאה תהיה תוצאה שונה.

יש לאבחן את פס"ד רובינשטיין כי שם הבקשה לא הוגשה בחוסר תום לב. 

ההלכה היא כמו פס"ד רובינשטיין שלבה"מ אין שיקול דעת אבל אנו רואים איזה שהם ניצוצות לעיקרון תום הלב. 

במקרה דנן, לא ברור אם בה"מ יורה על פירוק השיתוף.

לגבי דרך הפירוק- בהנחה שחלוקה בעין איננה אפשרית וככל הנראה היא אינה אפשרית אז הדרך שנותרה היא מכירה וחלוקת הפדיון- סעיף 40 (א) לחוק המקרקעין. 
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תקנת השוק במיטלטלין

קיים כלל האומר שאתה לא יכול להעביר יותר ממה שיש לך. זאת אומרת, אם אני אקח את המחשב מעדי ואני יעביר אותו ללירן, זה לא אפשרי וזה לא הגיוני כי אני לוקחת מעדי, ולכן אני לא יכולה לעשות זאת.

נניח נכנס גנב לבית שלי וגנב לי את השרשרת, הלך ומכר אותו ליובל ויובל ששילם מכספו על השרשרת, ויוצא שאני הבעלים האמיתי של השרשרת מתעמתת עם יובל. שני הצדדים הם צדדים תמימים ולכן מי יועדף ?

פרופ' זמיר בספרו נותן את הדוגמא ומשקף בצורה הטובה ביותר את מצב זה. 

הוא אומר: הדוגמא הפשוטה ביותר שבה לוי גונב נכס מידי ראובן ומוכר אותו לשמעון שאינו יודע על מקורו. 

בהנחה השכיחה שלוי נעלם ואינו בר פירעון , נשאלת השאלה מי יזכה בנכס, ראובן או שמעון ומי יישא בהפסד ? 

בהעדר נסיבות מיוחדות לא ניתן לומר מי מהשניים צודק. לטענתו, שניהם צודקים באופן מוחלט.

ההדיוט (אדם מהשורה) והמשפטן כאחד עומדים נבוכים מפני מצב זה מבלי שישנה איזה שהיא תחושה אינטואיטיבית את מי להעדיף. 

המשפט העברי הועמדו דרישות מאוד מחמירות כשאתה בא לרכוש נכס: אתה צריך לבדוק מי קנה את הנכס, ממי אתה קונה אותו, אתה צריך לעקוב אחר הממכר, וגם אם אח"כ התברר שקנית נכס גנוב, קיים עיקרון לפי המשפט העברי – השבת גזילה שלפיו אם גנבו לך משהו צריכים להחזיר לך ללא קשר אם שילמו על זה או לא.
המשפט האמריקאי מאוד דומה למשפט העברי וגם שם עסקה בנכס גנוב היא בטלה. אתה לא יכול להפוך להיות בעלים של נכס גנוב. 
גם במשפט הישראלי אדם לא יכול להעביר יותר ממה שיש לו אבל, אם יתקיימו כמה תנאים במצב כזה אנו כן נוכל להפקיע את הבעלות מהבעלים האמיתי ואז הבעלות תועבר לצד השלישי. 

אותם התנאים שצריכים להתקיים נקראים " תקנת השוק ".
במילים אחרות, אני כן יוכל להפקיע את הבעלות מהבעלים המקורי במידה ותתקיים "תקנת השוק". 

במשפט הישראלי יש מס' של תקנות שוק :

1. תקנת השוק במיטלטלין לפי סעיף 34 לחוק המכר. 
2. תקנת השוק במקרקעין לפי סעיף 10 לחוק המקרקעין. 
3. תקנת השוק במשכונות לפי סעיף 5 לחוק המשכון.  
4. בזכויות אין תקנת שוק.
תקנת השוק במיטלטלין- סעיף 34 לחוק המכר 

סעיף 34 לחוק המכר אומר כדלקמן : 
" נמכר נכס נד על ידי מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה הייתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקייה מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת בממכר, אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו ובלבד, שהקונה קיבל וקנה אותו לחזקתו בתום לב".  

תקנת השוק תחול בהתקיימם של שבעה תנאים - אם שבעת התנאים יחולו תחול תקנת השוק, ונוכל להפקיע את הבעלות מהבעלים האמיתי.

לפי הדוגמא לעיל  - אם יתקיימו שבעת התנאים של תקנת השוק הבעלות תופקע ממני (שאני הבעלים המקורי) ויובל יהפוך להיות הבעלים. 

1. מדובר בנכס נד – נכס מוחשי שאינו מקרקעין. הפסיקה קבעה שזה כולל גם מסמכים סחירים, ניירות ערך ושטרות וזה לא כולל זכויות. 
2. עסקת מכר – שמדובר על עסקת מכר, לכן מי שקיבל נכס במתנה לעולם לא יוכל ליהנות מתקנת השוק. 
3. תמורה- תנאי לתמורה לא מופיע בסעיף 34 לחוק המכר אולם דרישת התמורה נובעת מהדרישה לעסקת המכר. 
ע"פ סעיף 1 לחוק המכר מכר הוא "הקניית נכס תמורת מחיר" משמע, נדרשת תמורה. 

לכאורה זה נשמע תנאי דיי דחוף שנדרשת תמורה אבל לא כאן מגיעים לסיומם הדברים כי כעת עולה השאלה, איזה תמורה נדרשת ?, האם נדרשת תמורה ממשית ? , האם נדרשת תמורה סימלית?.
ההלכה קובעת כי לצורך תקנת השוק נדרשת תמורה ממשית ולא סימלית משמע, מתנה או כמעט מתנה לא תעבור את תקנת השוק.

דוגמא לעניין זה הוא פס"ד אידקו תעשיות – באותו מקרה נמכר מנוף בשווי של 30% פחות ממחיר השוק. 

בה"מ קבע שלא מתקיימת תמורה לצורך תקנת השוק. נדרשת תמורה ממשית ולא תמורה סמלית. 

עדיין נשאלת השאלה, האם נדרשת תמורה ממשית ביחס לשווי האובייקטיבי של הנכס או האם נדרשת תמורה ממשית ביחס לשווי אותו רואה הקונה לנגד עיניו כאשר הוא רוכש את הנכס היינו, סובייקטיבי.

נניח אני הלכתי וראיתי דירת פאר ואין לי מושג ואמרו לי לקנות אותה ב-20,000 ₪, האם אני כהדיוט זה נחשב לי לתמורה או שיגידו לי שזה לא תמורה כי השווי האובייקטיבי הוא תשלום של כמה מיליוני שקלים.
פס"ד כנען נ' ממשלת ארה"ב- בשנת 1980 הייתה תערוכה בארה"ב, ממשלת ארה"ב ביטחה את התמונות. איזה יום נעלמו מהמוזיאון שתי תמונות ושוויון כ-115 אלף דולר , וממשלת ארה"ב שילמה הכול והיא כביכול הבעלים. באיזה שהוא יום אישה קנתה בשוק שתי תמונות בסכום של 250 ₪ והלכה לביתה. היא הוציאה את המסגרות כדי לעשות מסגרות חדשות ואז ראתה שחתום עליהם רובן רובין שהיה אומן גדול והתברר שהתמונות שוות 115 אלף דולר. 

ממשלת ארה"ב שביטחה את התמונות כמובן הגישה תביעה לבה"מ המחוזי ותבעה בסעד הצהרתי שהתמונות שייכות לה, ויש להחזיר אליה את התמונות. 

בה"מ המחוזי נעתר לבקשה, הוא דחה את הטענה שחלה תקנת השוק במיטלטלין בטענה שאמרו שיש כאן מחיר סמלי ולכן הגישו ערעור לבה"מ העליון. 

דעת הרוב בערעור קבעה: התמורה הנדרשת צריכה להיות ממשית בצורה אובייקטיבית ולכן יש להחזיר את התמונות לממשלת ארה"ב.  

דעת המיעוט של השופט טירקל קבע שנדרשת תמורה ממשית ביחס לשווי הסובייקטיבי (זה היה בערעור). 

אחרי הערעור הגישו דיון נוסף ואז השופטת שטרסברג כהן והשופט חשין קבעו שנדרשת תמורה ממשית ביחס לשווי האובייקטיבי ולכן לא מתקיימת כאן דרישת התמורה ולפיכך יש להחזיר את התמונות לממשלת ארה"ב.

השופטים טירקל, אנגלרד, לוין קבעו שנדרשת תמורה ממשית ביחס לשווי הסובייקטיבי של התמונה היינו, נדרשת תמורה ביחס לנכס, אותו הקונה הסביר לנגד עיניו היינו מבחינה סובייקטיבית.

השופט אור בכלל לא מתייחס לעניין התמורה. לטענתו, תקנת השוק לא חלה כי היא נופלת בתנאי מוקדם יותר. הוא אומר שלפני זה הוא שולל את התנאים המוקדמים לפני התנאי הזה.  השופט אור טוען שלא הגענו לעסקת מכר. 
סעיף 14 לחוק החוזים אומר שכל אחד מהצדדים להסכם זכאי לבקש את ביטול החוזה במצב שיש טעות יסודית משותפת הן של המוכר והן של הקונה ולכן הוא אומר למעשה כל צד יכול בהודעה לבטל את העסקה. אבל כאן הייתה בעיה- כי לגברת כנען אין אינטרס לבטל ולמוכר אין אינטרס לבטל וסעיף 14 אומר שיש לתת הודעת ביטול אבל שניהם לא מעוניינים לבטל. השופט אור אומר שמכוח זכות העקיבה, ארה"ב נכנסת לנעליי המוכרת וארה"ב רשאית לתת הודעת ביטול ומהסיבה הזאת יש להחזיר את התמונות לממשלת ארה"ב. 

הנשיא ברק לא נכנס לנושא התמורה והוא מסכים עם השופט אור. לטענתו, לא הייתה שום עסקת מכר אבל הוא לא נכנס לנושא של זכות העקיבה ואומר שבמקרה הזה ניתן לבטל את החוזה מכוח עיקרון תום הלב. 

זה שהמוכרת לא נותנת הודעת ביטול זה חוסר תום לב ולכן התמונות צריכות לחזור לממשלת ארה"ב. 

לסיכום - שני שופטים אובייקטיבי, שלושה ששופטים סובייקטיבי, השופט אור אומר שלא הייתה זכות מכר והשופט ברק קובע את עיקרון תום הלב. 

התוצאה הסופית של פסק הדין- שיש להחזיר את התמונה, וזו דעת הרוב. 

אין הסכמה לעניין התמורה ולכן מה נדרש שווי סובייקטיבי או אובייקטיבי ?

לכאורה, שלושה שופטים מדברים על כך שנדרשת תמורה ביחס לשווי הסובייקטיבי אבל, כשיש פער מאוד עצום לבין שווי סובייקטיבי לבין שווי אובייקטיבי ניתן לשלול זאת דרך התנאי של עסקת המכר כמו שעשו השופט ברק והשופט אור. 

27.3.2012
4.  המוכר הוא מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר –  בתנאי הזה צריכים להתייחס שני אלמנטים:
1. המוכר - הפסיקה קבעה שזה לא חייב להיות העיסוק הייחודי שלו, זה לא חייב להיות העיסוק העיקרי 
למשל בפס"ד גליל ים – המוכר עבד כדוור ובנוסף בעבודות מזדמנות הוא עבד במכר של מכוניות משומשות. 

בה"מ קבע שהוא עונה על תנאי ההגדרה של מוכר, הוא נחשב למוכר לצורך הסעיף וזה לא חייב להיות העיסוק היחידי, העיקרי שלו. 
2. סוגו של הממכר – אם אדם קונה מערכת סטריאו בחנות ירקות, זה לא עונה על תנאי זה.  
אם אני קונה די.וי.די בחנות ירקות זה לא סוגו של הממכר ולכן זה לא עונה על תנאי זה.  
בפס"ד כנען בערעור התייחסו השופטים לתנאי זה. השופטת שטרסברג כהן אומרת שהתנאי הזה של סוג הממכר לא יתקיים כי המוכרת באותו מקרה הייתה מוכרת תמונות פשוטות ולא תמונות של אומנות ולכן התנאי סוגו של הממכר לא מתקיים.  יתר השופטים שהיו בפס"ד זה קבעו שזה כן עונה על תנאי זה (של סוגו של הממכר) כי היא מוכרת תמונות ואין זה משנה אילו תמונות (זולות או אומנות) וזה עונה על סוגו של הממכר ובה"מ אומר שבכל מקום קיימות מציאות ואין זה משנה שמדובר בתמונה זולה. 
5. המכירה והקנייה צריכים להיות במהלך העסקים הרגיל –
דוגמא קיצונית – פגיעה באמצע הלילה כדי לקנות איזה שהוא חפץ זה לא מהלך העסקים הרגיל. 

תנאים 4+5 רלוונטיים וקריטיים לגבי מכירת מכוניות משומשות. 

כשאני מוכרת את הרכב שלי האם תחול תקנת השוק ? לא, כי זה לא עונה על תנאים 4+5.

כשאדם פרטי מוכר רכב תקנת השוק לא חלה על מכר של מכוניות משומשות מהסיבה הפשוטה שתנאים 4+5 לא מתקיימים. 

על כך הייתה ביקורת בספרות ובפסיקה שאמרו שזה נוגד את המטרה של תקנת השוק. כל אדם מוכר בחיים שלו רכבים ואין זה ראוי שנגן עליו גם באמצעות תקנת השוק.   

בעקבות כך עלו המון הצעות חוק כך שבשנת 1998 עלתה הצעת חוק לתקן את סעיף 34 לחוק המכר וביקשו לתקן את הסעיף ע"י כך שהוא יאמר מי שקנה רכב בתום לב ובדק במשרד הרישוי, הבעלות תועבר אליו נקייה. 

בעקבות כל הביקורות, היו מס' פסקי דין של בה"מ השלום שקבעו שלמרות תנאים 4+5 לא חלים, תקנת השוק כן תחול כאשר הנימוק של בה"מ היה שדרישת תום הלב היא הדרישה העיקרית של תקנת השוק וכל שאר התנאים באים להבטיח את אותו דרישת תום הלב. בתי המשפט חזרו ואמרו שזה לא הגיוני שתקנת השוק לא תחול, כל אדם מוכר בחייו מס' פעמים מכוניות ולכן יש להגן עליו באמצעות תקנת השוק וזאת אמרו בה"מ השלום.

יחד עם זאת, בפס"ד חדש משנת 2008 רשות ערעור אזרחי 2452/08 לאה אברהמי נ' אריה חברה לביטוח – פס"ד של העליון קובע חד משמעית שתקנת השוק לא חלה על מכר של מכוניות משומשות שנמכרו שלא ע"י סוחר רכב. 

בה"מ דוחה את טענה שכל אדם מוכר מס' פעמים רכב בחייו, עוד בה"מ אומר שהעובדה שהיו שלושה הצעות חוק בעניין מעידה כי בנוסח הנוכחי של סעיף 34, הסעיף אינו חל על מכר של מכוניות משומשות שנמכרו שלא ע"י סוחר מכוניות (היינו, ע"י אדם פרטי) . 

פעם סוחר מכוניות היה רק מתווך, אם מישהו מתווך בעסקה הוא לא ייחשב לסוחר מכוניות. למשל, בערעור אזרחי 1005/01 בנק ערבי-ישראלי נ' שעוואן - שם נקבע שכאשר סוחר מכוניות הוא רק מתווך (הוא לא נחשב למוכר) בין שני צדדים לקנות מכוניות, הוא לא יעמוד בתנאים 4+5 של תקנת השוק, הוא לא ייחשב למוכר לצורך הסעיף ולפיכך לא תחול תקנת השוק.
גם בפס"ד איטקו תעשיות- הרוכשת קנתה מנוף באמצעות מתווך (לא באמצעות המוכר אלא הוא היה רק מתווך)  ורשמו שבגלל שהוא היה מתווך הוא לא עונה על התנאי של המוכר, ולכן נקבע שתקנת השוק לא חלה. 
בסוחר מכוניות יש לשים לב שהוא לא מתווך.
היום השיטה היא שמעבירים בעלות את הרכב לסוחר מכונית (יש איזה שהיא שיטה שנקראת שזה לא העברת יד) ובגלל השיטה של היום סוחר המכוניות כן עומד בתנאים 4+5 ובמקרה כזה כן תחול תקנת השוק. 

לסיכום עד כה: 

אם אני מוכרת מכונית האם תחול תקנת השוק ? לא, כי תנאים 4+5 לא מתקיימים. 
כשמדובר בסוחר מכוניות יש להבחין שלא מדובר על איזה שהוא מתווך.

אם מדובר במתווך – לא תחול תקנת השוק.

אם מדובר בסוחר מכוניות- כלן תחול תקנת השוק כי תנאים 4+5 מתקיימים. 

6. תום הלב של הקונה –
פס"ד רוזנשטרייך קובע שתום הלב הנדרש הוא תום לב סובייקטיבי, יושר לב והגינות. 

גם בפס"ד 167/75 גליל ים (המוזכר לעיל), נקבע שנדרש תום לב לכל אורך העסקה, אסורה עצימת עיניים או ידיעה בפועל, כלומר, הקונה צריך להיות תם לב. 
במסגרת דרישת תום הלב עולה שאלה- 
האם במסגרת חובת תום הלב על הקונה ללכת ולבדוק במרשמים (מה קורה במרשמים)? 

לגבי רשם החברות ורשם המשכונות: ההלכה אומרת שאין חובה לבדוק במסגרת תום הלב. ברור שזה נכון כל עוד לא מתעורר חשד. אם לא מתעורר חשד ולא בדקתם, אתם עדיין תהיו תמי לב וזה נקבע בפס"ד רוזנשטרייך. 
הבעיה היא במשרד הרישוי- האם אני שאני קונה אוטו האם אני צריכה ללכת ולבדוק במשרד הרישוי ?

הרישום במשרד הרישוי הוא רק דקלרטיבי, הוא לא באמת מה אומר מה המצב הזכויות האמיתי, וזאת ההלכה לפי 
פס"ד סער חברה לביטוח בע"מ נ' בנק דיסקונט ישראל - הרישום הוא דקלרטיבי ולכן מהסיבה הזאת בעבר לא הייתה דרישה שהיו צריכים לבדוק במשרד הרישוי כדי שתתקיים דרישת תום הלב לצורך תקנת השוק וזה נפסק 
בפס"ד אוטו בלה שותפות למסחר – פס"ד דיי ישן – 
בשנת 1976 אדם סחר רכב מחברה להשכרת מכוניות, זייף תעודות והלך למכור את הרכב לצד ג'. 
אותו רמאי נעלם ולכן התחרות היא בין סוכנות הרכב שהיא הבעלים האמיתי לבין הקונה שהוא צד ג'. 

תקנת השוק אומרת שהבעלות היא של סוכנות הרכב, היא תופקע מסוכנות הרכב אם הקונה (צד ג') עומד בדרישת תום הלב ובין היתר בדרישה של כל התנאים של תקנת השוק.   

באותו מקרה עלתה הטענה שמכיוון שהקונה לא בדק את מצב הזכויות במשרד הרישוי, תנאי תום הלב לא מתקיים ולא חלה תקנת השוק. 

בה"מ קבע חוסר חקירה שאין חשד לא שולל את תנאי תום הלב. זאת אומרת שאין חובה לפנות למשרד הרישוי וזה היה בשנת 1976. 

יחד עם זאת , לאחרונה עולים ניצנים וכל מיני הערות של בית המשפט שאולי לעניין דרישת תום הלב כן צריך ללכת ולבדוק במשרד הרישוי. 

היום, הגישה למשרד הרישוי היא מאוד קלה ומצפים מקונה של רכב ללכת ולבדוק במשרד הרישוי שהכול בסדר, כך למשל בפס"ד ע"א 634/79 קון נ' חסון: 

שני שופטים השאירו את השאלה בצריך עיון (את השאלה: האם במסגרת חובת תום הלב צריך לבדוק במשרד הרישוי?),  ושופט אחד קבע שכן צריך ללכת ולבדוק במשרד הרישוי. 

גם המלומד וייסמן אומר הימנעות מבדיקה עלולה לשלול תום לב וגם מלומדים אחרים אומרים שקונה סביר צריך ללכת ולבדוק את תקנת השוק. 

לסיכום - לגבי משרד הרישוי- כעיקרון אין חובה ללכת ולבדוק אבל יחד עם זאת יש ניצנים והתבטאויות ודעות מלומדים שכן דורשים ללכת ולבדוק במשרד הרישוי. 

17.4.2012

תשובה לתרגיל – בתים משותפים

תשובה לשאלה 1:

ראשית יש לבדוק האם ההצמדה תקפה? זאת אומרת האם הגג יישאר בבעלותה של גילה או ייחשב לרכוש משותף?

כעיקרון, מותר לקבלן לבצע הצמדות בבניין שהוא בונה, מדובר בהצמדה של חלק מסוים, סעיף 55(ג) לחוק המקרקעין. אם קבלו מבצע הצמדה כזאת זה אומר שהוא לא מתכוון להכיל את התקנון המצוי אלא ברצונו להכיל תקנון שונה מהתקנון המצוי, למה? כי בתקנון המצוי אין הצמדות. כאן נכנס סעיף 6(א) לחוק המכר דירות שאומר שעל הקבלן ליידע את הרוכשים על דבר ההצמדה. לפי סעיף 6(א) הוא צריך לעשות את זה במפרט נפרד או בנספח לחוזה. 

הפסיקה פירשה את סעיף 6(א) בחומרה רבה – על הקבלן לציין את דבר ההצמדה בצורה מפורשת וברורה ולפרט בדיוק את החלקים שייגרעו מהרכוש המשותף. זה למשל נקבע בפס"ד מרכוס נ' נציגות הבית המשותף, פס"ד שמעונונ נ' ברוכים, פס"ד סטולר וכד'. 
במקרה דנן, אצלנו לא נעשה כל מה שהיה צריך לעשות הקבלן. בכל שאר החוזים חוץ מהחוזה של גילה לא צוין דבר ההצמדה.

בחוזה המכר לא רק שרשום דבר ההצמדות, רשום שהגג מהווה רכוש משותף ולכן, יש בעיה. 

מה התוצאה של מקרה כזה ?

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

סעיף זה מעורר קשיים בגלל שהסעיף מיועד לחול ביחסים שבין הקבלן לבין רוכש הדירה אבל הוא לא מסדיר את מעמדו של החלק המוצמד כאשר הקבלן יתחייב באופן סותר לשני גורמים שונים.

שני פתרונות:

פתרון ראשון שהוא ההלכה- מספיק שנקבע כלפי רוכש אחד שהגג הוא רכוש משותף כדי שהקביעה הזאת תחול כלפי כל שאר הרוכשים וזה למשל נקבע בפס"ד סטולר, פס"ד שמעונוב, פס"ד מרכוס, לפי כך במקרה שלנו, הגג ייחשב רכוש משותף, זה פתרון אחד וזו ההלכה.

פתרון שני-  דרך עסקאות נוגדות- אם נסתכל על המקרה הזה כעסקאות נוגדות, מצד אחד לגילה הובטח שהגג יוצמד לדירה שלה, לעומת זאת לשאר הרוכשים הובטח שהגג יהיה רכוש משותף. ההצמדה חסרת תוקף ובוודאי שלגילה אסור לבנות על הגג.

ישנה סיבה נוספת שבגינה גילה ממילא לא תוכל לבנות, למה?–כי הבנייה דורשת ניצול של אחוזי בנייה השייכים לכל הדיירים ולכן לצורך ניצול אחוזי בנייה נידרשת הסכמת כל הדיירים וזה נקבע בפס"ד ביבי נ' הורברט, לפיכך גם אם נאמר שההצמדה כביכול תקפה (זה לפי הפתרון השני שהוא לא ההלכה) מכל מקום, גילה לא תוכל לבנות כי היא לא קיבלה את כל הסכמת כל הדיירים (כדי לנצל אחוזי בנייה צריכים הסכמה של כלל הדיירים).  

תשובה לשאלה 2:

ההחלטות באסיפה הכללית שמתקבלות כדין עשויות לחייב את כל בעלי הבניין גם אם מישהו לא הגיע לאסיפה הכללית. ההחלטות מחייבות את כל בעלי הבניין גם אם לא נרשמו בטאבו ובספר ההחלטות. הצורך ברישום בטאבו ובספר ההחלטות הוא רק לצורך דיירים חדשים (צדדים שלישיים) לפי סעיף 71 לחוק המקרקעין ולכן רק כעיקרון ההחלטות האלה עשויות לחייב את גילה. יחד עם זאת, יש לבדוק את תוכן ההחלטה, היינו מה אומרת ההחלטה?

ההחלטה הראשונה אומרת שהיא תשלם דמי וועד כפולים – האם אפשר לעשות זאת ללא הסכמתה של גילה?

כעיקרון לא ניתן להחליט דבר כזה ללא הסכמתה של גילה כי לפי סעיף 12 לתקנון המצוי-החלטה המטילה חובות או תשלומים בשיעור שונה מזה שנקבע בחוק (לפי סעיף 58 לחוק המקרקעין חלוקת ההוצאות נעשית לפי שטח הדירה), דבר כזה דורש הסכמה של כל הדיירים כולל הסכמתה של גילה. 

לגבי כניסת אורחים בין 14:00 ל-16:00 – 

כעיקרון לאסיפה הכללית יש סמכות לקבל החלטות בנוגע לשימוש וניהול הרכוש המשותף, סעיף 5 לתקנון המצוי, אבל במקרה דנן, לא מדובר בשימוש וניהול הרכוש המשותף אלא כאן יש פגיעה קניינית בבעלי הדירות ולכן גם כאן נדרשת הסכמת כל הדיירים כולל הסכמתה של גילה.

לסיכום, שתי ההחלטות האלה לא מחייבות את גילה. 

בשיעור האחרון דיברנו על תקנת השוק במיטלטלין

יש 7 תנאים מצטברים כדי שתחול תקנת השוק :

התנאי השביעי שלא דיברנו עליו – קבלת חזקה ע"י הקונה.

1.5.2012
זכות קדימה / זכות סירוב ראשונה – 

סעיפים 99-106 לחוק המקרקעין
נניח אני רוצה למכור את הנכס אבל אני לא יכול למכור אלא אחרי שאני מציע אותו לבעל זכות הקדימה. 

זו זכות בכורה לעניין רכישת הנכס והיא נקראת גם זכות סירוב ראשונה. 
מנגנון ההפעלה של זכות הקדימה:

סעיף 102 לחוק המקרקעין קובע בדיוק את השלבים כיצד מפעילים את זכות הקדימה. 

סעיף קטן א' – הצעה לבעל זכות קדימה תהיה במכתב שישלח בדואר ותציין את המחיר הנדרש בעד המקרקעין המוצעים, העתק מההצעה צריכים לשלוח לרשם. 

סעיף קטן ב' – תוך 30 יום מיום קבלת ההצעה רשאי בעל זכות הקדימה לשלם את המחיר הנדרש ואת המיסים וכו'.

סעיף קטן ג' – בעל זכות קדימה שלא שילם או הפקיד את הסכומים על פי סעיף קטן ב' תוך המועד הקבוע שם, רואים אותו בתום המועד האמור כמי שסירב לרכוש את המקרקעין. 

הסבר- בעל הנכס רוצה למכור את המקרקעין והוא שולח הצעה לבעל זכות הקדימה בדואר רשום, זה שקיבל את ההצעה צריך לשלם את המחיר תוך 30 ימים, אם הוא לא שילם תום המועד הזה אז רואים אותו כמי שסירב לממש את זכות הקדימה. 

סעיף 103 לחוק המקרקעין – העברת מקרקעין.
סעיף קטן א'- "סירב בעל זכות הקדימה לרכוש את המקרקעין המוצעים לו במחיר הנדרש, יהיה המציע רשאי תוך 6 חודשים מיום הסירוב להעביר את הנכס כרצונו, ובלבד שלא יעביר אותם במחיר נמוך יותר מהמחיר שהציע לבעל זכות הקדימה".
סעיף קטן ב'-  "העביר המציע את הנכס תוך תקופת 6 חודשים האמורים בסעיף קטן (א), בטלה זכות הקדימה. 

לא העברים תוך התקופה האמורה (תוך התקופה של ששת החודשים), לא יהיה רשאי להעבירם אלא לאחר שהציע אותם שוב לבעל זכות הקדימה"

דוגמא: נניח שלחתי הצעה לאמיר ולאמיר יש זכות סירוב ראשונה. שלחתי לו הצעה שאני רוצה למכור את הדירה אתה רוצה לקנות ? הוא אומר לי לא, ולכן אני בעלת הנכס יכולה למכור את הנכס אבל לא במחיר נמוך יותר. 

חלפה חצי שנה ועוד לא מכרתי, עדיין בשלב הזה, אני צריכה להציע שוב לאמיר אם הוא רוצה לקנות את הנכס, כלומר אחרי חצי שנה מתעוררת שוב הצעת זכות הקדימה. 

זכות קדימה בבעלות מספר זכאים  - סעיף 102 ד' לחוק המקרקעין
לא רק לאחד יש זכות קדימה אלא בקשר לנכס שלי יש שלושה אנשים שיש להם זכות קדימה.

סעיף 102 ד' – "היו שני בעלי זכות קדימה או יותר תשלח ההצעה לכולם, הסכימו כולם או אחדים מהם – ינהגו כאמור בסעיף 102 ב' לפי חלקו של כל אחד מהם בזכות הקדימה ".

זאת אומרת שאם יש מס' זכאים כל אחד רשאי לקנות את חלקו לפי החלק המתמטי שלו.

בעניין זה יש את סעיף 780 ג' לקודקס שמדגיש שהזכות של הסרבן עוברת לזכאים לפי חלקיהם ולא באופן שווה.

גם הקודקס רוצה לגבש את זה בצורה כזאת. 

הדרכים ליצירת זכות קדימה

או מכוח הסכם או מכוח הדין. 

התנאה על מנגנון המימוש 

מנגנון המימוש –סעיף 102 - ניתן להתנות על מנגנון המימוש הקבוע בסעיף 102 למשל, ניתן להגיד שהוא רשאי לשלם על ההצעה לא תוך 30 ימים תוך 60 ימים לדוגמא, וניתן גם להפחית את הימים. ניתן להתנות על מנגנון המימוש.

קנייניות זכות הקדימה

זכות הקדימה יכולה לשאת אופי אובליגטורי או אופי קנייני.

כאשר מדובר בזכות קדימה מכוח הסכם הרישום הוא זה שמשכלל את הזכות. 

לגבי זכות קדימה מכוח הדין היא תמיד זכות קניינית (גם אם לא נרשמה).

זכות קדימה שהיא רק אובליגטורית שלא ניתן לשכלל אותה לקניינית תהיה זכות קדימה ביחס לזכויות שאינן זכות בעלות ואינן זכות חכירה לדורות. 

· רק כל זכות אחרת שהיא לא בעלות ולא חכירה לדורות היא תישאר תמיד בפאן האובליגטורי בלבד. 

· רק בעלות, חכירה לדורות או זכות מכוח הדין זה יכול להפוך לקנייני.

סוגי נכסים שניתן להטיל עליהם זכות קדימה

ניתן להטיל זכות קדימה רק על נכסי מקרקעין. 

הפסיקה והדין בישראל לא מאפשר זכות קדימה ביחס למיטלטלין או לגבי זכויות. 

סעיף 106 "הוראות סימן זה בדבר העברת בעלות יחולו גם על העברה של חכירה לדורות".
במילים אחרות, זכות קדימה קיימת גם על בעלות וגם על חכירה לדורות. 

עסקאות מתנה

נניח לאמיר יש זכות קדימה לגבי נכס שבבעלותי ואני בכלל רוצה להעביר את הנכס שלי לאימא שלי במתנה. 

האם ניתן להעביר לה את המתנה או לא ? האם אני צריכה להציע לאמיר קודם או לא ?

כאן יש את סעיף 104 לחוק המקרקעין שקובע את החובה להציע מקרקעין לבעל זכות קדימה לא תחול על העברה ללא תמורה אלא שזכות הקדימה לא תתבטל ותחול לגבי מי שרכש את המקרקעין ללא תמורה. 

אני מעבירה לאמא שלי ללא תמורה ואם אמא שלי תרצה למכור היא תצטרך קודם להציע לאמיר. 

תקופת זכות הקדימה

כעיקרון זכות הקדימה היא לתקופה בלתי מוגבלת אלא אם כן הצדדים הגבילו את התקופה.

מתי זכות הקדימה מסתיימת ? 

כאשר בעל זכות הקדימה מסרב להצעה והנכס נמכר תוך 6 חודשים. 

זכות הקדימה עוברת בירושה, כלומר אם בעל הזכות קדימה נפטר אז זה עובר ליורשיו.

זכות קדימה מכוח הדין 
הדין יוצר זכות קדימה במילים אחרות יש זכות קדימה מכוח הדין לגבי שתי סיטואציות :

1. ירושה

2. בין בני זוג
זכות קדימה לטובת בן זוג- כאן רלוונטי סעיף 101 לחוק המקרקעין שקובע :

"מקרקעין שהם בבעלות משותפת של בני זוג, משק חקלאי או בית עסק המתנהלים על ידיהם כמשותף או דירה המשמשת להם מגורים, לא יהיה בן זוג זכאי להעביר את חלקו לאחר אלא אם כן הציע אותו תחילה לבן זוגו ".

זכות קדימה ביחס לבני זוג חלה לגבי זכות הבעלות וזכות החכירה לדורות, היא לא מתייחסת למצבים מאוד שכיחים שבהם לאחד מבני הזוג יש זכות מעין קניינית (שהיא לא ממש קניינית). 

אם לאחד מבני הזוג יש זכות שהיא עדיין לא קניינית למשל יש לו דירה והדירה עדיין לא רשומה על שמו בטאבו אז הזכות הראשונה היא לא תהיה לאשתו כי אין לו זכות קדימה ואין לו זכות חכירה , מכאן שלבת זוגתו אין זכות סירוב ראשונית. 

הקודקס החדש מתקן את הסיטואציה הזאת והוא אומר שגם על בני הזוג (סעיף 666 ב' לקודקס) שזכאים להירשם כבעלים או לחוכרים לדורות בנכס, גם לגביהם תחול זכות הקדימה.  קודקס זה משהו שעתידי לבוא במקום כל החקיקה, הוא אמור לתקן. 

זכות קדימה מכוח ירושה- כל סוגית הירושה באה לידי ביטוי בפס"ד ריזמן נ' וושצין-  כאשר אדם נפטר העיזבון עובר ליורשים שלו. סעיף 113 לחוק הירושה קובע נכס שאינו ניתן לחלוקה או שאם נחלק אותו אבל ערכו ירד בהרבה, יש לערוך התמחרות בין היורשים. 
בפס"ד זה נשאלה השאלה, האם בת הזוג של המנוח זכאית לקדימות על פני היורשים כך שאם היא תשווה את העצה הגבוה ביותר שיציעו היורשים בהתמחרות היא תהיה זכאית לרכוש את הנכס  ?

השופטת בן פורת סברה שיש להחיל את זכות הקדימה של האלמנה גם על תהליך ההתמחרות בין היורשים.

השופטת נתניהו סברה שאקט של ירושה זה למעשה העברה ללא תמורה ולכן, זכות הקדימה לא חלה על העברת נכס מהמוריש לעיזבון אבל היא כן חלה לעניין ההתמחרות ולמעשה היא מגיעה לאותה תוצאה של השופטת בן פורת. 

רק השופט לוין בדעת מיעוט קבע אחרת והוא טוען שזכות הקדימה לא חלה במצב כזה. 

לעניין משק חקלאי- סעיף 100 לחוק המקרקעין קובע שמקרקעין שהם משק חקלאי והם עברו בירושה בין ע"פ דין ובין ע"פ צוואה, לא יהיה יורש זכאי להעביר חלקו בהם לאחר אלא אם הציע אותו תחילה ליורש האחר. 
סעיף קטן ב' אומר שבשנתיים הראשונות תמיד יש לך זכות קדימה לגבי משק חקלאי הוא תמיד צריך להציע לך אבל אחרי שנתיים אתה צריך לרשום זאת בטאבו.

אם אתה רוצה שזכות הקדימה תשמר לך מעבר לשנתיים אז כדאי לרשום אותה בטאבו. 

8.5.2012

תרגיל – עסקאות נוגדות

תשובה לשאלה ראשונה :

מי הבעלים של הנכס ? שמואל. 

עסקה ראשונה נעשתה ב-1.10.2010, אנו רואים שיש כאן התחייבות למכר ליצחק, היא תקפה, היא נעשתה בכתב, שולמה 50% מהתמורה ולכן ליצחק יש זכות אישית (אובליגטורית). 

עסקה שנייה נעשה ב-1.2.2010, אנו רואים כאן התחייבות למכר לדפנה, היא תקפנה ונעשה בכתב. נאמר שדפנה בדקה במרשם, שילמה 80%,תפסה חזקה, התחילה לשפץ את הנכס,ביצעה השקעות במסגרת השיפוץ ולכן לדפנה יש זכות אישית אובליגטורית. 

אנו רואים שתי עסקאות שנעשו ואלה עסקאות נוגדות ולכן יש לאתר את הסעיף הרלוונטי שהוא סעיף קלאסי לעסקאות נוגדות סעיף 9 לחוק המקרקעין מאחר והוא קובע שזכות הראשון בזמן גובר אלא אם השני עומד בשלושה תנאים מצטברים תום לב, תמורה וביצע רישום. 

במקרה דנן, יצחק גובר אלא אם כן דפנה עומדת בשלושת התנאים הבאים :

1. תום הלב – כיום נדרשת רמה גבוה של תום הלב. תום הלב הנדרש הוא תום לב אובייקטיבי. למשל, פס"ד נאסר, זריק נ' ג'ריס, בנק המזרחי נ' גדי. 
לפי הרמה האובייקטיבית שזאת הרמה הגבוה של תום הלב, על דפנה ללכת ולבדוק במרשמים ובמקרה דנן דפנה עשתה זאת. בנוסף, יש צורך לבקר בנכס כי הביקור יכול לגלות בעיות בנוגע לזכויות וזה גם נעשה ע"י דפנה. ככל הנראה, דפנה עומדת בדרישת תום הלב. 

2. תמורה- דפנה שילמה 80% ואפילו התחילה בשיפוץ, יש להניח שזה אכן ייחשב לתמורה ריאלית, בפרופורציה לשווי הנכס, ככל הנראה תתקיים דרישת התמורה. במקרה דנן, דפנה השקיעה והשביחה את הנכס ולפי פס"ד חוות מקורה נ' חסאן, השקעה והשבחה של הנכס יכול להוות תחליף לדרישת התמורה. לסיכום דרישת התמורה מתקיימת במקרה דנן. 
3. רישום – דפנה לא רשמה.
לסיכום, דפנה לא עומדת בשלושת התנאים ולכן לאור סעיף 9 מפסידה בתחרות. 

כעת יש לעבור לשלב השני – הלכת גנז, זה השלב השני של הניתוח :

לעיתים תום הלב של הראשון בזמן יכול להישלל עקב אי רישום הערת האזהרה. 

זה שיצחק לא רשם הערת אזהרה זה יכול לפגוע בו. 
במקרה דנן, יצחק רשם הערת אזהרה אבל הוא רשם אותה רק לאחר ביצוע העסקה (רק לאחר ההתחייבות של דפנה) שבוצעה עם דפנה, זאת אומרת שבמועד הרלוונטי הוא עדיין לא רשם הערת אזהרה.

לפי הלכת גנז יש חובה לרשום הערת אזהרה, מי שלא רושם הערת אזהרה זה עלול להיחשב לחוסר תום לב והוא עלול בעקבות כך להפסיד בתחרות. אבל בפס"ד גנז נקבעו שלושה סייגים ולכן ייתכן שבנסיבות מסוימות גם אי רישום הערת אזהרה לא ישלול את תום הלב של הראשון בזמן ולא יגרום לו להפסיד בתחרות.  שלושת הנסיבות הן:
1. האם הייתה מניעה משפטית או מניעה כלשהי לרישום הערת האזהרה ? אם הייתה מניעה אנו לא נאשים את יצחק והוא לא יפסיד בתחרות ובמקרה דנן לא ידוע על איזה שהיא מניעה.
2. האם אי רישום הערת אזהרה זה מה שגרם לתאונה המשפטית ? כן, כי דפנה הלכה ובדקה ואילו הייתה רשומה הערת אזהרה לא הייתה מתבצעת עסקה נוגדת.
3. יש לרשום את הערת האזהרה תוך זמן סביר, אם חלף הזמן הסביר הוא ייחשב כחסר תום לב- במקרה דנן מדובר ב-22 ימים ולכן נשאלת השאלה האם זהו זמן סביר ? 
מצד אחד, בפס"ד גנז שם חלפו 17 שנים אבל בעניין הזה אין לקבוע מסמרות כך למשל בפס"ד עיזבון חמוד נקבע שבשל הנסיבות המיוחדות 3 שנים שחלפו מבלי לרשום הערת אזהרה זהו זמן סביר. לעומת זאת מלומדים שונים מציעים לקבוע זמן של חודש כזמן סביר, ויש מלומדים אחרים שטוענים שבגלל הקלות שיש היום לרשום הערת אזהרה הזמן הסביר הוא שבוע. 

לסיכום, במקרה דנן קשה מאוד להכריע והתשובה הסופית תלויה בשאלה האם חלף זמן סביר וזוהי שאלה פתוחה. 

תשובה לשאלה שנייה :

(1):

מי הבעלים של הנכס ? דני.

העסקה הראשונה בוצעה עם שרי בתאריך 1.6.2010, יש כאן התחייבות לשכירות תמורת דמי שכירות נמוכים של 50 דולר ולשרה יש זכות אישית (בשכירות קצרה הזכות הופכת לזכות קניינית גם אם תפיסת החזקה, במקרה דנן מדובר בשכירות קצרה ולכן היא לא רשמה ולא קיבלה חזקה).

עסקה שנייה נעשתה עם שמעון בתאריך 5.6.2010, גם כאן יש התחייבות לשכירות קצרה עם שמעון, שמעון לא ידע על ההתחייבות עם שרה והוא שילם תמורה מלאה ולכן לשמעון יש זכות אישית (לא נרשם בטאבו ולא קיבל חזקה).

כעת יש לאתר את הסעיף הרלוונטי, מהו הסעיף הרלוונטי ?

הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 80 לחוק המקרקעין שמדבר על תחרות בין שתי שכירויות קצרות. לפי סעיף 80, שרה גוברת אלא אם כן, שמעון עמד בשלושה תנאים:

1. תום לב – תום הלב הנדרש הוא תום לב אובייקטיבי. במקרה דנן, מדובר בשוכר קצר ולא דורשים ממנו לבדוק במרשם ובשכירויות קצרות מנסים להקל עם השוכרים וכמו שהם לא צריכים ללכת ולרשום אז גם לא נדרוש מהם לבדוק במרשמים. יחד עם זאת, במסגרת דרישת תום הלב שמעון כן הלך וביקר בנכס ולכן הוא תם לב. 
2. תמורה- שמעון שילם מראש ולכן מקיימת דרישת התמורה.
3. לפי סעיף 80 זה רישום + קבלת חזקה- שמעון לא קיבל חזקה.
לסיכום, שמעון לא עומד בשלושת התנאים ושרה היא הגוברת. 
כעת עוברים לשלב הבא שבו יש לבדוק את הלכת גנז- האם בגלל אי רישום הערת האזהרה תום ליבה של שרה יישלל ובעקבות כך היא תפסיד בתחרות ? 
בפרשת גנז השופט ברק אומר שכאשר דנים בדרישת תום הלב יש להתחשב בשיקולי מדיניות משפטית ואם נתחשב בשיקולי מדיניות משפטית נגיע למסקנה שהיא לא הייתה חייבת לרשום הערת אזהרה שכן מדובר בשוכר קצר, מנסים להקל עם שוכרים קצרים כמו שאין דרישה ממנה ללכת ולרשום אז בוודאי שאין דרישה ממנה ללכת ולרשום הערת אזהרה ולכן במקרה הזה, ככל הנראה שרה גוברת בתחרות. 

כעת עוברים לשלב השלישי- האם יש לקחת בחשבון שיקולי צדק ? 
למעשה אם מנתחים בצורה יבשה את סעיף 80 מגיעים למסקנה ששרה מנצחת אבל השאלה היא האם לבה"מ סמכות להתחשב גם בנסיבות שלא מפורטות במסגרת סעיף 80 כמו למשל, מצבה של האחות לעומת מצבו של שמעון, לאחות אין איפה לגור, האחות נמצאת במצוקה, שיקולי צדק שוקלים מכוח סעיף 3 (4) לחוק החוזים תרופות, האם שוקלים שיקולי צדק ? 

התשובה לכך היא לא וזה נפסק בפס"ד ורטהיימר נ' הררי שקובעים שם שבמסגרת עסקאות נוגדות לא לוקחים בחשבון שיקולי צדק. יתרה מזאת, גם אם היינו מפעילים שיקולי צדק אז אולי זה היה לרעת שרה כי היא לא מוכנה לרדת בעסקה, זה בסה"כ 50 דולר ולכן לא לוקחים שיקולי צדק ומכאן ששרה גוברת. 

(2):

דני הוא הבעלים והעסקה הראשונה נשארת אותו דבר והעסקה השנייה נעשתה ב-5.6.2010 וזוהי עסקת חכירה שזו שכירות ארוכה ושמעון לא יידע על ההתחייבות לשרה ולכן יש לו זכות אישית. 

מצד אחד סעיף 80 לבד לא יהיה רלוונטי כי הוא מדבר על תפיסת חזקה, מצד שני סעיף 9 לבד גם לא רלוונטי כאן כי לשרה יש שכירות קצרה ולכן הפתרון הוא שמפעילים את הסעיפים יחד- סעיף 9 וסעיף 80 במשותף, זאת אומרת שרה גוברת אלא אם כן שמעון היה תם לב, נתן תמורה ורישום. 

1. תום לב – שמעון היה צריך לבדוק במרשם אם כי הבדיקה לא הייתה עוזרת לו כי בין כה השכירות לא נרשמה ולא היה עולה על משהו.
2. דרישת התמורה- שמעון שילם מראש לשנה, ובפס"ד חוות מקורה דנו בדרישת התמורה בעסקאות חכירה, נפסק שיש להסתכל על עסקת החכירה במלואה, בכללותה ולא על כל שנה בנפרד. במקרה דנן, שמעון שילם 1 מתוך 11 שנים, לכאורה זה אחוז קטן ביותר מסכום העסקה הכולל ולכן, לא התמלאה דרישה התמורה. 
בפס"ד חוות מקורה זה לא מספיק ששילמת לשנה אם יש לך חוזה של 10 שנים יש להסתכל על התשלום של כל ה-10 שנים ואם שילמת רק על שנה אחת אז זה לא נקרא שהתמלאה דרישת התמורה.

3. רישום (כי זה ארוך טווח)- לא בוצעה במקרה דנן, לשמעון אין זכות קניינית אפילו שקיבל מייד את החזקה אין לו זכות קניינית כי מאחר וזו שכירות ארוכה הוא צריך לבצע רישום. 
לסיכום, שרה זוכה.

ההמשך הוא בדיוק כמו בחלק הראשון – אין רלוונטיות לשיקולי הצדק.

15.5.2012
תרגיל עסקאות נוגדות - המשך

תשובה לשאלה שלישית 

תשובה לסעיף א של השאלה:

בשלב הראשון יש לזהות את זכויות הצדדים.
הבעלים הוא יעקב.

עסקה ראשונה זו התחייבות למשכנתא לטובת הבנק ואנו רואים שנרשמה הערת אזהרה.

עסקה שנייה זו שכירות ל-10 שנים לרחל, ולרחל יש זכות קניינית כי היא קיבלה את ההחזקה בדירה. 

הכלל הוא ששכירות עד 10 שנים אין צורך ברישום ודיי בקבלת חזקה. 

רחל שילמה שכירות לחצי שנה מראש, השקיעה 20,000 ₪ בשיפוץ והיא לא ידעה על ההתחייבות בבנק ומכאן אנו מסיקים שהיא לא בדקה בטאבו.

בשלב השני יש לאתר את הסעיף או הסעיפים הרלוונטיים :

כאן שלא מדובר בשתי שכירויות קצרות אלא מדובר על שכירות אחת קצרה והתחייבות למשכנתא, הסעיף הרלוונטי הוא שילוב לפי סעיף 9 וסעיף 80 לחוק המקרקעין .

זה לא רק סעיף 80 כי סעיף זה מדבר על שתיש שכירויות קצרות, בין שתי עסקאות נוגדות ובמקרה דנן רק עסקה אחת היא התחייבות לשכירות קצרה ולכן יש לעשות את השילוב כאמור לעיל. 

הבנק הראשון בזמן גובר אלא אם כן רחל עומדת בשלושה תנאים מצטברים :

1. תום הלב- נדרש תום לב אובייקטיבי, נדרשת בדיקה במרשם, נדרש לבקר בנכס. 

כאשר מדובר בשוכר קצר מכיוון שלא דורשים ממנו ללכת ולרשום את זכותו אז גם לא נדרוש ממנו ללכת ולבדוק במרשם. יחד עם זאת, במקרה דנן מדובר בשוכר ל-10 שנים ואולי משוכר כזה כן היינו מצפים ללכת ולבדוק במרשמים וזוהי שאלה שנשארת פתוחה. 
כעיקרון שוכר קצר של שנתיים שלוש לא צריך לרשום את זכותו ולכן גם לא נדרוש ממנו ללכת ולבדוק במרשם אבל במקרה הזה בגלל שמדובר בשכירות ל-10 שנים אז אולי נדרוש זאת ממנו.

2. תמורה- כאן רחל שילמה חצי שנה מראש והיא ערכה שיפוץ. בפס"ד חוות מקורה נפסק שהתקיימה דרישת התמורה לאור כך שיותר מ-60% שולם משכר הדירה, גם שם בוצעו השקעות יותר משמעותיות. במקרה הזה המצב הוא שונה וככל הנראה לא מתקיימת דרישת התמורה. גם אם התנאי הזה לא מתקיים יש להמשיך לבחון את התנאים.
3. קבלת חזקה – (אם היה לרחל שכירות ארוכה אז התנאי השלישי היה רישום). רחל קיבלה חזקה.
לאור האמור לעיל, רחל לא עומדת בשלושת התנאים המצטברים לאור דרישת התמורה ולכן הבנק גובר.  

בשלב השלישי יש לבחון את פס"ד גנז – 
לעיתים גם כשהראשון בזמן גובר תום ליבו יכול להישלל והוא יפסיד בתחרות במידה והוא לא רשם הערת אזהרה. 

במקרה דנן אין צורך להיכנס לסייגים כי הבנק רשם הערת אזהרה ובכך הוא מילא את חובתו ע"פ הלכת גנז ומכאן שאין שינוי במצב הסופי והבנק הוא הגובר. 

אם הראשון בזמן לא רשם הערת אזהרה הוא ייחשב לחסר תום לב ואז הוא יפסיד בתחרות. 

להלכת גנז יש שלושה סייגים:

1. האם הייתה מניעה משפטית לרשום את הערת אזהרה

2. האם חלף זמן סביר

3. האם זה מה שגרם לתאונה המשפטית

תשובה לסעיף ב של השאלה:

כאן השוני בשאלה שלבנק יש זכות קניינית. מקודם הייתה לו רק זכות אישית. עכשיו הוא רשם את הערת האזהרה ויש לו זכות קניינית. 

למעשה כאן חל סעיף 85 אשר זכות קניינית ראשונה בזמן גוברת על כל עסקה מאוחרת, לבנק משכנתא קניינית וזה בוודאי גובר על רחל ואין צורך לבדוק תום לב ותמורה. זכות קניינית תקפה כולי עלמא ואם יש לי זכות קניינית אז היא מנצחת כל עסקה אחרת.

** יש מצבים של תקנת השוק, ואז מתחילים לדון בסעיף 4 ו- 5 וזה תלוי באיזה מקרה אנו נמצאים. 

תשובה לשאלה רביעית 

בשלב הראשון יש לאתר את הזכויות. 

הבעלים הוא שמעון.

עסקה ראשונה נעשתה ב-1.1. התחייבות למכר ליורם. יורם שילם 10%. 

עסקה שנייה נעשתה ב-15.2. ויש כאן התחייבות למכר להורים של בני, הם בדקו בטאבו ושילמו 70%. 

בשלב השני יש לאתר את הסעיף הרלוונטי :

הסעיף שחל במקרה הזה הוא סעיף 9 לחוק המקרקעין. 

זאת אומרת, הראשון בזמן (יורם) גובר אלא אם כן הוריו של דני עמדו בשלושה תנאים מצטברים:

1. תום לב אובייקטיבי – במקרה דנו ההורים של דני בדקו בטאבו וביקרו בדירה ועל כן הם עומדים בדרישה. 

2. תמורה- ההורים של דני שילמו 70% וככל הנראה מתקיימת דרישת התמורה. 
3. רישום- תנאי זה לא מתקיים. 
לאור האמור לעיל התנאים לא מתקיימים ויורם גובר.

בשלב השלישי לפי הלכת גנז- 

יורם לא רשם הערת אזהרה ולכן יש לבדוק את השיקולים המשפיעים על ההכרעה:

1. האם הייתה מניעה לרישום הערת האזהרה ? – לא ידוע משהו כזה. 

2. האם אי הרישום זה מה שגרם לתאונה המשפטית – כן. ההורים בדקו בטאבו, אם הם היו רואים שרשומה הערת אזהרה הם לא היו מתקשרים בעסקה נוגדת.  
3. האם חלף הזמן הסביר ?- לא לקבוע מסמרות ויש כל מיני דעות. כאן מדובר בחודש וחצי בהעדר בעיה מיוחדת נראה שחלף הזמן הסביר.
לסיכום, אי הרישום הוא ככל הנראה מחדל שיפעל לרעת יורם ויגרום לו להפסיד בתחרות. 

למעשה אי הרישום הזה זה חוסר תום לב של יורם. 

בשלב הרביעי -  האם יש להתחשב בשיקולי צדק ? 

הפסיקה קבעה שאין להתחייב בשיקולי צדק בעסקאות נוגדות.

אם היינו מתחשבים בשיקולי צדק זה היה מטה את הכף דווקא להורים של בני. 

אבל למזלם של ההורים יורם ממילא מפסיד וההורים הם אלה שמנצחים בתחרות. 

תשובה לשאלה חמישית 

בשלב הראשון יש לאתר את הזכויות.

הבעלים הוא חיים.

עסקה ראשונה בוצעה ב-1.1. התחייבות למכר לדניאל, שילם 90% וקיבל חזקה. 

עסקה שנייה בוצעה ב-1.2. התחייבות למכר להנרי שכיום הפך למכר מושלם, הוא שילם תמורה מלאה, בדק בטאבו.

בשלב השני יש לאתר את הסעיף הרלוונטי

הסעיף הרלוונטי כאן הוא סעיף 9 לחוק המקרקעין.

 דניאל הראשון בזמן גובר אלא אם כן הנרי עמד בשלושה תנאים מצטברים :

1. תום לב- הנרי אחד בדק בטאבו אך הוא לא ביקר בדירה. תום לב אובייקטיבי, אומנם הנרי הוא תושב חוץ אך הוא יכל לשלוח את אחיו או מישהו אחר, אילו היה עושה זאת הוא היה מגלה שדניאל מחזיק בדירה. יש כאן בעיה עם תום הלב. 

2. תמורה- תנאי זה מתקיים כי שולמה התמורה.
3. רישום- מתקיים.
לסיכום, הנרי הוא לא תם לב ולכן דניאל הראשון בזמן גובר. 
בשלב השלישי יש לבחון את הלכת גנז-

יש לבדוק האם אי רישום הערת האזהרה ישלול את תום ליבו של דניאל ויגרום לו להפסיד בתחרות 

1. חלף סביר – חלף חודש וככל הנראה שחלף הזמן הסביר.

2. יש לבדוק אם אין מניעה לרשום הערת אזהרה- אין כאן פרטים חריגים.
3. אי רישום הערת אזהרה זה מה שגרם לתאונה המשפטית. 
לסיכום ובהנחה שחלף הזמן הסביר דניאל מפסיד בתחרות. 

תוצאה סופית – למעשה אנו צריכים לאזן בין המחדל של הנרי שלא ביקר בנכס לבין המחדל של דניאל שלא רשם הערת אזהרה, כל אחד מהמחדלים בפני עצמו גרם לתאונה המשפטית ולכן זוהי שאלה פתוחה ואנו לא יודעים מה יפסוק בה"מ.

מצד אחד, הנרי לא היה תום לב ודניאל לא רשם הערת אזהרה ויכול להיות שחודש זה לא זמן סביר ולכן אנו לא יודעים בדיוק מה התשובה. 

22.5.2012

תרגיל – עסקאות נוגדות -  המשך
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שלב ראשון- זיהוי זכויות:

שמואל הוא הבעלים והוא עשה עסקה עם דני ולכן לדני יש זכות אישית, ואז דני עושה שתי עסקאות נוגדות:

1. בתאריך 1.1. נערכה עסקה ראשונה כלפי יאירה שליאירה יש זכות אישית
2. עסקה שנייה נערכה ב-1.3. כלפי גליה והיא שילמה 30% לא ידעה על העסקה עם יאירה ולכן לגליה יש זכות אישית. 

שלב שני- איתור הסעיף הרלוונטי :
בסיטואציה זאת בגלל שמי שעשה את העסקאות הוא דני והוא לא הבעלים (יש לו רק זכות אישית) ולמרות זאת דני התחייב לשתי עסקאות.

אם דני המחה את הזכות האישית שיש לו בדירה אז אנו נמצאים בדיני חיובים ולא בדיני קניין, מדובר בהמחאת זכות, על המחאות סותרות חל ס' 4 לחוק המחאת חיובים ולא חלים דיני הקניין. אם מדובר על המחאת זכות אז אנו נמצאים בדיני החיובים ולא בדיני הקניין וזו אופציה ראשונה.

אופציה שנייה היא שייתכן שדני התחייב להקנות בעלות בדירה לאחד מהם, אם מדובר על התחייבות להקנות בעלות אז אנו נמצאים בתחום דיני הקניין שאז מדובר על התחייבות לעשות עסקה במקרקעין ואז על ההתחייבויות הסותרות האלה יחול סעיף 9 לחוק המקרקעין. 

איך נדע אם אנו נמצאים בהמחאת חיובים או בדיני הקניין, באיזה אופציה נבחר ?

זה תלוי בפרשנות מאוד זהירה של כל אחד מהחוזים לגבי מה הייתה כוונת הצדדים ולמה הם התחייבו בו, מצב כזה אירע בדיוק בפס"ד גנז ובה"מ לאחר שהתלבט נורא והתעמק בבחינת החוזים הסותרים הוא הגיע למסקנה שמדובר על התחייבות לעשות עסקה במקרקעין ואז על העסקאות הנוגדות יחול סעיף 9 לחוק המקרקעין, סביר להניח שגם במקרה שלנו יחול סעיף 9 ולכן את הפתרון של הקייס נפתור לפי ס' 9 – יאירה הראשונה בזמן מנצחת אלא אם כן גליה עומדת בשלושה תנאים מצטברים:

1. תום לב-  גליה ככל הנראה לא ידעה על העסקה עם יאירה, היא בדקה בטאבו ולא גילתה בעיה, היא ביקרה בדירה וככל הנראה היא עומדת בתנאים.
2. תמורה- גליה שילמה 30% ולכן ככל הנראה היא עומדת בתנאי התמורה. 
3. רישום- גליה אינה עומדת בתנאי זה ואין לה זכות קניינית מאחר והיא לא ביצעה רישום. 
לסיכום גליה לא עומדת בשלושת התנאים ולכן יאירה הראשונה בזמן מנצחת בתחרות.

שלב שלישי: הלכת גנז
יאירה הראשונה בזמן לא רשמה הערת אזהרה לכן אי רישום הערת אזהרה עלול לשלול את תום ליבה יחד עם זאת יש לבדוק את הסייגים שנקבעו בפס"ד גנז. 

1. האם חלף זמן סביר – חלף חודש, וככל הנראה חודש זה חלף הזמן הסביר. 
2. האם אי רישום הערת אזהרה זה מה שגרם לתאונה המשפטית- כן, כי גליה בדקה בטאבו ואילו היא הייתה רואה הערת אזהרה לא היו מתבצעות עסקאות נוגדות.
3. האם הייתה מניעה לאי רישום הערת אזהרה ?- לפי סעיף 126 לחוק המקרקעין ניתן לרשום הערת אזהרה בתנאי שהגורם המתחייב נתן הסכמתו לכך, הוא בעל הזכות הקניינית אבל במקרה דנן לדני אין זכות קניינית ולכן שמואל היה צריך לתת את ההסכמה לרישום הערת האזהרה. מצב בדיוק כזה אירע בפס"ד גנז  שם הבעלים כן נתנו את אישור רישום הערת האזהרה ולכן לא הייתה מניעה מסוימת לאי רישום הערת האזהרה. 
התשובה לשאלה במקרה דנן תלויה בעמדתו של שמואל- אם הוא היה מסכים לרישום הערת אזהרה אז לא הייתה מניעה ואם הוא לא היה מסכים אז כן הייתה מניעה.  

לאור האמור לעיל, בגלל שיאירה לא רשמה הערת אזהרה גליה השנייה בזמן היא הגוברת בתחרות. 
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שלב ראשון- איתור זכויות 

מינהל מקרקעי ישראל היא הבעלים ודלית היא חוכרת לדורות ולכן יש להסיק שזכותה היא קניינית.

זה מקרה קלאסי שמישהו בעל זכות קניינית מתחיל לעשות את הבאלגן.

עסקה ראשונה יש התחייבות למכירת חכירה לדורות לאברהם, הוא בדק בטאבו ושילם 20%.

עסקה שנייה הייתה התחייבות למכירת חכירה לדורות נעשתה עם גדעון , גדעון בדק בטאבו ושילם 75% רשם לאחר שבוע הערת אזהרה.

עסקה שלישית היא התחייבות למכירת החכירה לדורות לשמחה, היא בדקה בטאבו ושילמה 50%. 

במקרה זה יש שלוש עסקאות נוגדות ולכן כשיש יותר משני מתחרים הבדיקה היא כזו-

בודקים את הראשון מול השני ומי שמנצח בודקים את המנצח מול השלישי.

אם אנו לא בטוחים מי מנצח אז פעם אחת בודקים את הראשון מול השלישי ופעם אחת בודקים את השני מול השלישי. 

שלב שני: בדיקת הסעיף המתאים

כעת אנו בתחרות בין השניים הראשונים שהם אברהם וגדעון.
הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 9 - אברהם הראשון בזמן גובר אלא אם כן גדעון עומד בשלושה תנאים מצטברים:

1. תום לב- מתקיים. גדעון ביצע בדיקה בטאבו, ביקר בנכס.
2. תמורה- מתקיים, גדעון שילם 75% (75% ככל הנראה זה תמורה לפי פס"ד חוות מקורה). 
3. רישום- הכוונה היא לרישום בטאבו, לא מתקיים (לא להתבלבל זה לא רישום הערת אזהרה אלא זה רישום בטאבו שזה רישום קנייני).
לאור האמור, גדעון לא עומד בשלושת התנאים המצטברים ולכן אברהם הראשון בזמן גובר. 

כעת יש לעבור לבחון את הלכת גנז- 

אברהם לא רשם הערת אזהרה ולכן יש לבדוק את הסייגים שבהלכת גנז, כאן עבר חודש וזה דיי גבולי, אין שום מניעה לאי רישום הערת אזהרה ואי הרישום הוא זה שהביא לתאונה המשפטית.

לסיכום, אברהם מפסיד בתחרות וגדעון השני בזמן מנצח בתחרות.

כעת אנו בתחרות בין גדעון לשמחה :
סעיף 9 לחוק המקרקעין, גדעון הראשון בזמן כביכול מנצח אלא אם כן שמחה עומדת בשלושה תנאים מצטברים :

1. תום לב- שמחה תמת לב כי היא ביקרה בנכס ובדקה בטאבו.
2. תמורה – שמחה שילמה 50% ולכן זה גבולי ויש לעשות היקש לחוות מקורה. 
3. רישום- רישום לא מתקיים כי שמחה לא רשמה בטאבו.
לאור האמור לעיל, גדעון הראשון מבין השניים גובר, אך יש כעת לבדוק את הלכת גנז:

כאן גדעון רשם הערת אזהרה לאחר שבוע ובוודאי שלא חלף הזמן הסביר ולכן גדעון זוכה בתחרות. 

12/06/12
הסכם קומבינציה:
בעל קרקע שאין לו כסף להתקשר בהסכם עם קבלן לכן מתקשר בהסכם קומבינציה ואומר לו שכשהבית ירשם כבית משותף אתה תקבל בתמורה דירות. הסכם קומבינציה זה רק זה. אם בעל קרקע מתקשר עם קבלן ואומר לו בתמורה אתה תקבל דירות. אבל, אם בעל קרקע מתקשר עם קבלן ומשלם לו כסף כדי לבנות בניין לא צריך להיכנס לפרק של הסכם קומבינציה. לא להתבלבל. אם התקשר ואמר לו תסיים לבנות תקבל דירות אז זו עסקת קומבינציה. לזכור! מתקשרים בניהם מתחיל לבנות איזה זכות יש לקבלן זכות אישית. זה נמשך עד שהבית נרשם כבית משותף. זה תהליך שיכול לקחת שנים. לכן אם הקבלן רוצה להגן על עצמו הוא רושם לטובתו הערת אזהרה. הקבלן צריך מימון ולכן הוא מתקשר גם עם רוכשים מוכר בינתיים את הבתים לרוכשים שגם הם רוצים להגן על הזכות שלהם וגם לרשום הערת אזהרה לטובתם הם צריכים לקבל את אישור בעל הקרקע בגלל שאין להם זכות קניינית. נניח נרשמו לטובת כולם הערות אזהרה באמצע הקבלן בורח הבניה נעצרה מה קורה? הפסיקה קבעה שיש קשר ישיר בין בעל הקרקע לבין הרוכשים כלומר בעל הקרקע צריך לכבד את הערות האזהרה לא לרשום עסקאות נוגדות. בעל הקרקע נמצא במבוי סתום. כי מצד אחד יש לקרקע שהוא רוצה להמשיך ולבנות עליה מצד שני הוא לא יכול לעשות שום עסקה כי יש הערות אזהרה כי עסקה תחשב לעסקה נוגדת. מצד שלישי אמרו שיש קשר ישיר אז אי אפשר למחוק את הערת האזהרה של הרוכשים. מנסים להגיע לפשרה בין בעל הקרקע לבין הרוכשים. גם לבית המשפט אין פיתרון מאלצים את הצדדים להגיע לפשרה. כל אחד נותן לו כסף ומקימים את הבניין. 
הכלל שבעל הקרקע לא יכול למחוק את הערות האזהרה כי יש קשר ישיר יחד עם זאת נקבע חריג לכלל זה כדי להגן על בעל הקרקע, הפסיקה קובעת שני תנאים מצטברים שאם הם יתקיימו בעל הקרקע יוכל למחוק את הערות האזהרה של הרוכשים
א. יש תניה מפורשת כזו בהסכם הקומבינציה אם הקבלן מפר את הסכם הקומבינציה בעל הקרקע יוכל למחוק את הערות האזהרה לטובת הרוכשים.
ב. הרוכשים ידעו על אותה תניה.
כך נקבע בפס"ד נחשון נ' שי, פס"ד בנק העצמאות. 
פס"ד בורנשטיין נ' זאב לב הר:
נקבע בחוזה שבין הקבלן לרוכשי הדירות "זכויות הקבלן נובעות ותלויות בהסכם הקומבינציה" ביהמ"ש קבע נוסח כללי כזה לא אומר כלום רוכש הדירה לא יכול להבין ממנו שבעל הקרקע זכאי למחוק את הערת האזהרה של הרוכש במקרה שהקבלן מפר את ההסכם. ביהמ"ש צריך לדעת שהרוכשים ידעו בוודאות.
פס"ד ג'י. אי. ג'י נ' רשם המקרקעין:
בהסכם הקומבינציה נקבע שהקבלן יוכל לרשום הערות אזהרה לטובת הרוכשים רק אם יחתום על הבקשה לרישום הערת האזהרה עו"ד מטעם בעל הקרקע וזאת לאחר שעו"ד וידא שבהסכם הרכישה שבין הקבלן לרוכש הוכנס סעיף לפיו ניתן למחוק את הערת האזהרה. בפועל הערות אזהרה נרשמו בלי שהתקיימו התנאים האלה לכן ביהמ"ש קבע יש לבטל את הערות האזהרה שלטובת הרוכשים. ביהמ"ש אומר שעל הרוכשים הנטל לוודא אם לפי תנאי ההסכם שבין הבעלים לקבלן זכאים הקונים לרשום לזכותם הערת אזהרה ללא תנאי. 
פס"ד ע"א 7654/07 ברקוביץ נ' בן הראש:
בעל הקרקע קורין בחיפה, התקשר בהסכם קומבינציה עם חברה קבלנית (זה הקבלן בשבילנו) לבניית שני בנייני מגורים. הוסכם בין הצדדים שהקבלן יבנה את הבניינים ובעל הקרקע יקבל 3 דירות. בהסכם הקומבינציה נקבעו תנאים שרק בהתקיימם יוכל הקבלן לרשום הערות אזהרה לטובת רוכשי הדירות. במעמד החתימה על החוזה חתם בעל הקרקע על ייפוי כוח בלתי חוזר לטובת עו"ד שהיה אמור לעשות בשמו פעולות מסויימות כמו כן בעל הקרקע חתם על מכתבי הרשאה לצורך רישום הערות אזהרה והכול הופקד בידי עו"ד שפיניצקי.
בפסה"ד דובר על שתי משפחות ברקוביץ ובן הראש קנו את הדירות מהקבלן ונרשמו לטובתן הערות אזהרה. לימים אחרי שנבנה השלד ברח הקבלן לחו"ל והותיר חובות כבדים בארץ. 
משפחת ברקוביץ בלבד, ללא משפחת בן הראש הגישה תביעה נגד הקבלן לביטול החוזה ופיצויים וניתן לטובתה פס"ד. אין לה מה לעשות עם פסה"ד הזה הוא ברח.
אח"כ בעל הקרקע הגיש תביעה למחוזי המרצת פתיחה על מנת שביהמ"ש יורה על ביטול הערות האזהרה הוא טען שהערות האזהרה לא נרשמו על פי תנאי ההסכם ולימים התברר שאותו עו"ד חרג מהרשאתו רשם הערות אזהרה בלי שהתקיימו התנאים.(דומה לפס"ד גי אי גי) לכן ביקש בעל הקרקע לבטל את הערות האזהרה לטובת הרוכשים. ביהמ"ש המחוזי קבע לגבי משפחת ברקוביץ בגלל שהם קיבלו פס"ד שביטל את ההסכם ולפיצויים אז גם נמחוק להם את הערת האזהרה שהייתה לטובתם. ביהמ"ש העליון אומר לא - המגמה היא להגן על הרוכש, גם אם קיבלו לטובתם פס"ד גם אם בוטל ההסכם זה לא אומר שעכשיו נמחוק אוטומטית את הערת האזהרה. הרוכש נמצא בעמדה נחותה ועליו יש להגן. עכשיו משפחת בן הראש וברקוביץ נמצאים באותו מצב ועכשיו נבדוק האם בשל אי קיום התנאים לרישום הערת האזהרה עכשיו נבטל את הערות האזהרה? אם היינו הולכים לפי גי אי גי ביהמ"ש יבטל את הערות האזהרה. אבל ביהמ"ש אומר במקרה דנן שנכון שהרוכשים ידעו שיש כול מיני תנאים לרישום הערות האזהרה נכון שאותם תנאים לא התקיימו נכון שהעו"ד חרג מההרשאה לכן עקרונית היה צריך לבטל את הערות האזהרה אבל ביהמ"ש אומר במקרה שלנו בעל הקרקע מנוע מלבקש את ביטול הערות האזהרה שכן במקרה שלנו התקיים מצב של שליחות נחזית בו יכלו הרוכשים להניח כי בעל הקרקע ויתר על קיום התנאים. ביהמ"ש אומר בענייננו התנהגות של בעל הקרקע בכך שהוא חתם על ייפויי כוח, מכתבי הרשאה, יצרו מצג שהעו"ד הוא שלוחו של בעל הקרקע ושהוא אכן פעל בהרשאה. ביהמ"ש אומר הטלת חובה על הרוכשים לבירור תנאים מקדמיים, להטיל כזה נטל על הרוכשים ללכת ולבדוק את התנאים זה כבר ממש מרחיק לכת ולא נדרוש מהם את זה. לכן באותו מקרה ביהמ"ש לא מבטל את הערות האזהרה. זה די סותר את פס"ד גי אי גי שם ביהמ"ש אמר שלא התקיימו התנאים ולכן מבטל את הערות האזהרה וכאן ביהמ"ש אומר שראם נטיל נטל כזה על הרוכשים זה לא בסדר. ביהמ"ש אומר שביהמ"ש מודע להלכת גי אי גי אבל היא שונה מהמקרה דנן, ביהמ"ש מאבחן את הלכת גי אי גי:
א. התנאים בגי אי גי נקבעו בייפוי הכוח לכן הרוכשים יכלו לראות את זה לעומת זאת במקרה דנן זה לא נקבע בייפויי הכוח.
ב. פס"ד גי אי גי לא נוצר מצב של שליחות כפי שנוצר מצב אצלנו.  
בהלכת גי אי גי קבעו למחוק את הערות האזהרה אבל כאן ביהמ"ש מאבחן את פסה"ד מגן על הרוכשים שנמצאים בעמדה נחותה מול הבעלים והקבלן לכן אומר שגם אם לא התקיימו התנאים לא מבטל את הערות האזהרה שנרשמו לטובת הרוכשים.   
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תרגיל – עסקאות קומבינציה
שאלה ראשונה
פס"ד היועמ"ש נ' גל 

בפס"ד זה נקבע שכעיקרון הזכות לרשום הערת אזהרה איננה קוגנטית וניתן להתנות עליה אבל אם מדובר בחוזה אחיד וזה המקרה דנן קיימת חזקת קיפוח מכוח סעיף 46 לחוק החוזים האחידים זאת אומרת, הנטל עובר לספק ועליו להראות שיש לו אינטרס לגיטימי שמוצדק להגביל את הרוכשים (האינטרס הלגיטימי גובר על אינטרס הרוכשים). 

האם זה שדני סיכם על אי-רישום הערת אזהרה האם מדובר על אינטרס לגיטימי או האם זה שהקבלן נותן ערבות בנקאית, מאפשר לו לשלול מראש את הזכות של הרוכשים לרשום הערת אזהרה ?

נניח והיה נקבע שהוא נותן להם חלופה אחרת כמו ערובה בנקאית האם יש באמת אינטרס לגיטימי לקבלן, האם הוא נותן להם חלופה אחרת של בטוחה כמו ערבות בנקאית האם אז הוא יכול לשלול את הזכות שלהם לרישום הערת אזהרה ?
באותו פס"ד היועמ"ש נג' גל הקבלן טען שהוא נותן להם ערבות בנקאית ולכן, הוא נותן להם איזה שהיא אופציה מחוק המכר משכך הוא אומר "הנה אני רשאי להגביל אותם לעניין הערת האזהרה". 

בה"מ דוחה את הטענה הזאת ואומר "שלחוק המכר תכלית שונה לגמרי, אין הצדקה להגביל את זכות הבחירה של הקונה בין החלופות הקיימות מכוח חוק המכר" ולכן המסקנה היא שלא ניתן ובעיקר כאשר מדובר בחוזה אחיד, מדובר בתנאי מקפח, זה לא חוזה לגיטימי. אתה לא יכול לשלול את האופציה הזאת לפי חוק המכר ולכן הקבלן לא יכול למנוע מהרוכשים לרשום לטובתם הערת אזהרה. 

שאלה שנייה
אנו רואים שיש לנו מצב שעסקת הקומבינציה הסתבכה, אין קבלן, ויש הערת אזהרה לטובת הקבלן אבל הקבלן נעלם. 

מה עושים במצב כזה ? מה הדבר האוטומטי שבעל הקרקע עושה ?

מבטל את הסכם הקומבינציה, אוטומטית נמחקת הערת האזהרה שנרשמה לטובת הקבלן אבל אי אפשר למחוק סתם ככה את הערות האזהרה שנרשמו לטובת רוכשי הדירות. 

בעל הקרקע בוודאי ובוודאי שהיה רוצה למחוק את הערות האזהרה כי הוא תקוע, כלומר בגלל שיש הערת אזהרה אתה לא יכול לעשות עסקה סותרת, ואתה חייב לכבד את הערת האזהרה ולא לבצע עסקאות סותרות אחרות ויוצא שהקבלן לא יכול לעשות כלום בקרקע.

מה דינן של אותן הערות האזהרה ?

אם הקבלן בורח הפסיקה קבעה שקיים קשר ישיר בין בעל הקרקע לבין רוכשי הדירות וזאת על אף שהרוכשים הם לא צד להסכם הקומבינציה. 

מכוח מה קם אותו קשר ישיר ?

מכוח זה שמלכתחילה בעל הקרקע הסכים לרשום הערות אזהרה ולכן בעל הקרקע לא יכול באופן חד-צדדי למחוק את הערות האזהרה, זה למשל נקבע בפס"ד חובני נ' דיקלה, פס"ד בנק העצמאות וכד'. 

כדי למחוק את הערות האזהרה צריכים תנאים מצטברים צריכים הסכם מפורש וצריך שהקונה יידע על זה (צריך הוכחה שהוא ידע על זה). 

כעיקרון יש קשר ישיר בין צדדים והוא חייב לכבד את הערת אזהרה, יחד עם זאת קיים חריג לאותו כלל של קשר ישיר והוא – שבעל הקרקע כן יוכל למחוק את הערות האזהרה שנרשמו לטובת הרוכשים, מתי החריג הזה יתקיים ?

חריג זה יתקיים כאשר יתקיימו שני תנאים מצטברים :

1. שקיים סעיף מפורש בהסכם הקומבינציה 
2. שהרוכש ידע על אותו סעיף

פס"ד בורנשטיין נ' זאב לב הר ששם נקבע בחוזה בין הקבלן לבין רוכשי הדירות - "זכויות הקבלן נובעות ותלויות בהסכם הקומבינציה".  בה"מ אומר שזהו סעיף כללי וצריך סעיף מפורש שהרוכשים יידעו ולכן הקבלן לא יכול למחוק באופן חד-צדדי את הערות האזהרה וזה מה שנקבע בפס"ד בורנשטיין.  אותה הלכה חזרה על בפס"ד גי.אנ.גי. 

במקרה דנן הסעיף בהסכם הוא דיי ברור ומפורש, יחד עם זאת עקשני לא ידע עליו ולכן דני לא יוכל באופן חד-צדדי למחוק את הערת האזהרה. 

הערה שיש לזכור ! 

הסכם קומבינציה –אני בעלת קרקע מתקשרת עם קבלן כי אין לי כסף לבנות ואומרת לו בוא תבנה לי וכאשר הבניין יהיה מוכן אני אתן לך כמה דירות, זה הסכם קומבינציה. כל הסכם אחר למשל התקשרתי עם קבלן ושילמתי לו 1000 ₪ זה לא עסקת קומבינציה אלא זהו הסכם רגיל אך אם אומרים שנתתי לו שתי דירות רק אז יהיה מדובר בעסקת קומבינציה ונכנסים לפרק של עסקת קומבינציה. 
מה זה אומר שהקבלן צריך לכבד הערות אזהרה ? לא לעשות עסקאות נוגדות. 

כאשר יש עסקאות נוגדות פותרים ראשון מול שני, מנצח מול הבא בתור.

