אוניברסיטת תל – אביב 
הפקולטה למשפטים

דיני קניין 

פתרון חלק ב' - מועד ב' – תשס"ה

ד"ר עופר גרוסקופף, עו"ד עידו קדים 
1. איזון אינטרסים (6  נקודות)

סעיף 22 לחוק השכירות והשאילה מבקש לאזן בין האינטרסים של שני בעלי זכויות קנייניות בנכס: מחד, המשכיר (בעל הנכס) ומאידך, השוכר, אשר לו זכות נגזרת ביחס לנכס המקנה לו את זכויות החזקה והשימוש בו לתקופה מוגדרת. מבחינת הבעלים השכרת הנכס הוציאה ממנו את החזקה בנכס לטובת השוכר בלבד, ושמרה בידיו את השליטה על האפשרות שאחרים יעשו שימוש בנכס. מבחינת השוכר, ההסכם הקנה לו זכות רכושית ביחס למקרקעין, והוא מעוניין לנצלה לא רק על דרך השימוש האישי, אלא, במקרים בהם הדבר כדאי יותר מבחינתו, על דרך של מכירת הזכות לאחר היכול לנצלה באופן טוב יותר. התנגשות האינטרסים הקניינים מלמד על הקושי ביישום הדוקטרינה הקניינית הקלאסית לפיה "קניין הוא שיקול דעת מוחלט בתחום מוגדר" – בעניננו יש שני בעלי קניין התובעים שהדין יכיר בזכותם לשלוט בנכס.

בנוסף לאינטרסים של השוכר והמשכיר יש להתייחס גם לאינטרס החברתי שבניצול יעיל של נכסי מקרקעין – קיומן של זכויות ווטו ביחס לשימוש בנכס עלול לגרום לשיתוק הנכס והשבתתו, וזאת בניגוד לאינטרס החברתי שבניצול אופטימלי של נכסים שבמחסור. 

2. נוסחת האיזון, מנגנון האיזון, יתרונות וחסרונות המנגנון (8 נקודות)

נוסחת האיזון שמציב הסעיף היא כזו אשר מבחינה רטורית מותירה למשכיר, כבעליו החוקי של הנכס ובעל הזכות הקניינית בו, את זכות להחליט מה יעשה בנכס השייך לו. בהתאם לכך, הסעיף קובע כי השוכר אינו רשאי להעביר את את זכותו לאחר אלא בהסכמת המשכיר. יחד עם זאת, קובע הסעיף נוסחה המשתמשת בכלי של סבירות בכדי לאזן את הצורך בקבלת הסכמתו של בעל הנכס. על ידי כך ניטל שיקול הדעת הבלעדי מהבעלים (המשכיר).  הלכה למעשה, לאור הסעיף, אין צורך עוד בהסכמת הבעלים במידה וסירובו הוא מטעמים בלתי סבירים או אם הסכמתו הותנתה בתנאים בלתי סבירים. נוסחת איזון זו מונעת את שרירות הבעלים, ומאפשרת לבית המשפט שיקול דעת רחב לאזן בין האינטרסים, שכן השימוש במנגנון של סבירות איננו מחיל בתוכו רשימה סגורה של מקרים, אלא מותיר שיקול דעת נרחב ובחינת כל מקרה לגופו על פי נסיבותיו. 

המנגנון שהסעיף יוצר להפעלת נוסחת האיזון מבחין בין שכירות הקשורה לנכס מקרקעין לבין שכירות לכל נכס אחר. במידה ובנכס מקרקעין עסקינן, השוכר רשאי לעשות את העסקה גם בלי הסכמתו של המשכיר אם זה האחרון הציב בפניו תנאים בלתי סבירים. מכאן שבהעדר התניה בחוזה שיקול הדעת האם הסירוב סביר או לא הוא בידי השוכר (אולם שיקול דעת זה כפוף לביקורת שיפוטית). לעומת זאת, במקרה שבו נעשתה התניה בחוזה השכירות על הסדר זה, מעביר המחוקק את שיקול הדעת להחליט האם התנגדות המשכיר היא סבירה לבית המשפט. מאידך, כאשר השכירות מתייחסת לכל נכס אחר פרט לנכס מקרקעין, קיים שיקול דעת רק לבית המשפט לאפשר את העסקה ובתנאים שזה יקבע. על פי לשון הסעיף, נראה כי במקרה זה, בית המשפט לא יוכל לאפשר עסקה הנוגדת את החוזה שבין הצדדים. 

חסרונות ההסדר המגולם בסעיף 22 לחוק השכירות והשאילה הם בפגיעה בזכות הקניינית של בעל הנכס כמו גם פגיעה מסוימת בחופש החוזים. מה שנראה כסביר בעיני בעל נכס עשוי שלא להראות כסביר בעיניו של שוכר הנכס או בית המשפט, והעובדה כי יש בידי שני האחרונים לאפשר עסקה בניגוד לרצון המשכיר מהווה פגיעה בזכות הבעלות. יש לציין, כי האמור אף מתחזק לאור המנגנון הרחב, כמתואר לעיל, אשר אינו מקנה וודאות או תכנון מראש למשכיר בנכס שבבעלותו. במקרה של נכס מקרקעין הפגיעה היא אף קשה יותר שכן השוכר אינו זקוק לאישור של בית המשפט כשלא הותנה על ההסכם, ובית המשפט רשאי לאפשר את העסקה אף בניגוד למה שמורה החוזה שנכרת כדין בין הצדדים. בעובדה זו יש כדי לפגוע בחופש החוזים אשר כעקרון נותן אפשרות לצדדים לעצב את ההסכמות ביניהם.

היתרונות הגלומים בהסדר זה הם שמירה על אינטרס השוכר בנכס ומניעת השבתה של הנכס במקרי מחלוקת בין השוכר למשכיר. על פי הסדר זה, השוכר נתון בצורה מופחתת לשרירות ליבו של המשכיר, ובכך ההסדר מחיל בתוכו את רציונל תום הלב, ומאפשר חופש פעולה ושיקול דעת רחב יותר לשוכר. תועלת נוספת של ההסדר היא חיסכון במשאבים, שכן הסיכון להשבתת הנכס בשל חילוקי דעות בין הצדדים קטן יותר.

3. הבחנה בין נכס מקרקעין לכל נכס אחר (6 נקודות)

כמובהר לעיל, ההבחנה שעורך המחוקק בין נכס מקרקעין לכל נכס אחר היא כי בנכס מקרקעין רשאי השוכר לעשות את העסקה ללא הסכמת המשכיר אף מבלי לפנות לבית המשפט ובכל מקרה לבית המשפט שיקול הדעת גם לאפשר עסקה הנוגדת הסכמה חוזית מפורשת. מאידך, בכל שכירות אחרת קיימת חובה לקבל הסכמה של בית המשפט להעברת שכירות ללא הסכמת הבעלים, ואין באמור בחוק בכדי לאפשר לבית המשפט להכריע בניגוד להסכמה חוזית מפורשת. מכאן שההתערבות בזכות השליטה של הבעלים, באמצעות הגנה על אופייה הרכושי של זכות השוכר, היא חריפה יותר כשמדובר במקרקעין. 

הצדקה אפשרית לאבחנה היא החשיבות הגדולה יותר של הגנה על אופיין הרכושי של שכירויות מקרקעין במציאות הישראלית, וזאת הן בשל ערכן הכספי (במיוחד כשמדובר בחכירה לדורות) הן בשל החשיבות הרבה של היכולת לבחור מקום מגורים לצורך עיצוב חייו של השוכר (ודוק, ללא היכולת לסחור בזכות השכירות עלול השוכר להיות כבול למקום מגורים בו איננו מעוניין) והן בשל הערך החברתי הרב המיוחס למשאבי מקרקעין בישראל (משאב אותו לא ניתן לייבא). זאת ועוד, כשמדובר במיטלטלין קיים חשש כי העברת זכות השכירות תקשה על המעקב אחר הנכס – לא כן ביחס למקרקעין. 

דוגמא נוספת להסדר מסוג זה – קרי, הסדר המגן באופן חזק יותר על אופיין הרכושי של זכויות במקרקעין - הוא סעיף 34(ב) לחוק המקרקעין המגבילה את תוקפה של תניה האוסרת על שותף בבעלות במקרקעין להעביר את חלקו לאחר לתקופה של חמש שנים. הוראה זו לא הוחלה על מיטלטלין (ראו סעיף 9(ה) לחוק המיטלטלין), ומכאן שלכאורה בהקשר של שיתוף במיטלטלין (וזכויות) הסכם האוסר על העברת חלקו של שותף יהיה תקף גם לתקופה העולה על חמש שנים (למשל, זכות מצרנות במניות). 


4. הזכות להחזיק ולהשתמש כנגד שכירות משנה (4 נקודות)

העברת זכות השכירות משמעה כי השוכר יוצא מהתמונה, והנעבר בא במקומו כשוכר (קרי כבעל זכות השימוש והחזקה לתקופה קצובה) אל מול הבעלים. לעומת זאת, שכירות משנה, משמעה כי השוכר נשאר בעל זכות השכירות לנכס (קרי, נשאר בא דבריו של הבעלים) , אולם הוא משכיר את זכותו בנכס לאחר (במידה מסוימת יש דמיון למצב של המחאת זכות על ידי נושה לצד שלישי, למצב של נטילת התחייבות עצמאית על ידי הנושה כלפי צד שלישי). על כן, בעוד שבהעברת שכירות מעביר השוכר את כל זכויותיו, בשכירות משנה הוא יכול להעניק לשוכר המשנה רק את מקצתן (לדוגמא, להעביר לו את זכות השימוש והחזקה רק לחלק מתקופת השכירות). מבחינת הבעלים (המשכיר) העברת השכירות היא פעולה קיצונית יותר, שכן האדם שלו הסכים להעניק בתמורה את זכות השימוש והחזקה יוצא מהתמונה, בעוד שבשכירות משנה הוא נותר הגורם האחראי כלפיו כשוכר. עובדה זו ניתן להביא בחשבון במסגרת ההתדיינות בשאלה האם התנגדות המשכיר לעיסקה סבירה. עם זאת, מבחינה מעשית, הן בשכירות משנה והן בהעברת שכירות השימוש בפועל בנכס הוא בידי צד שלישי, ועל כן במידה והחשש של הבעלים הוא מהדרך בה ינצל את הנכס אין שוני של ממש בין המצבים (שוני יכול להיווצר, למשל, במידה והחשש הוא לאי תשלום דמי השכירות – וזאת בהנחה שהפרשנות הנכונה לסעיף מאפשרת לשוכר להעביר לא רק את הזכות להחזיק ולהשתמש במושכר אלא גם את חובותיו כשוכר).

5. שיקולי המדיניות  (6 נקודות)

כאמור לעיל, אין מדובר ברשימה סגורה של מקרים או שיקולי מדיניות שבית המשפט יפעיל בבואו להכריע האם להפעיל את ההסדר או שמא לשלול אותו. יחד עם זה, נראה כי על בית המשפט להתחשב, בין היתר, בתום ליבם של הצדדים מכוח עקרון תום הלב, הנזק שעשוי להיגרם לכל צד עקב הפעלת או שלילת ההסדר, המניע של כל צד בבקשתו, הגוף או האדם אשר מולו מבקש השוכר לבצע את העסקה, נסיבות המקרה הכלליים ואורך השכירות. על בית המשפט לבחון את המקרה על פי המציאות היום יומית ולהפעיל שיקול דעת בריא ומציאותי לבחינת הנסיבות שלפניו. נראה כי קשה להצביע דווקא על שיקול דומיננטי אחד החזק יותר משיקול אחר ויש לבחון את הדברים כמכלול. יחד עם זה, נראה כי עוצמת הפגיעה בצד כזה או אחר עלולה להוות שיקול מכריע שיקול המהווה גם חלק מעקרון תום הלב בשיקול שבעל מקרקעין צריך שישקול בהחלטותיו כלפי השוכר.

6. נסיבות  (6 נקודות)

נסיבות אשר צריכות להשפיע על הקביעה כי סירוב המשכיר הוא "מטעמים בלתי סבירים" עשויות להיות כאלה כאשר למשכיר לא יגרם כל נזק בנתינת הסכמתו בעוד לשוכר יגרם נזק שכזה. כך למשל, במידה ונניח כי השוכר סובל משכנים בעיתיים במיוחד המתנקלים לו מסיבה זו או אחרת, יש לאפשר לו שלא להפר את חוזה השכירות שנכרת בינו לבין המשכיר ולאפשר לו להשכיר את הדירה בשכירות משנה לאחר כדי שיוכל לממן עבורו דיור חלופי.  אפשרות נוספת היא חוסר תום לב מצידו של המשכיר באי הסכמתו. למשל אם נניח כי המשכיר מעוניין למכור את הדירה בלי להיות כפוף לחוזה השכירות עם הדייר ומסרב הוא לבקשתו של הדייר לשכירות המשנה או העברת החזקה והשימוש בדירה רק בכדי לאלץ אותו לעזוב את הדירה אף שידוע לו כי השוכר מבקש לבצע את העסקה בשל הרחבת משפחתו בעוד מספר חודשים מועט. בהתאם לכך, בנסיבות בהן אורך השכירות הוא לשנים רבות, יש לאפשר לשוכר לבצע את העסקה המבוקשת במידה ויש הצדקה לכך (וכאמור הצדקה עשויה להיות הרחבת התא המשפחתי, הפרעה משמעותית על ידי השכנים או הסביבה, קושי כלכלי רציני אליו נקלע השוכר ורצונו להשכיר דירה זולה וקטנה יותר לעצמו וכד'). 

סירוב סביר עשוי להיות כזה לפיו המשכיר יצליח להראות כי העסקה תפגע בו פגיעה של ממש. למשל, המשכיר המקורי מבקש לבצע את העסקה עם אדם אשר ידוע בוודאות למשכיר כרמאי וככזה התופס ופולש לנכסים שלא שלו וגורם לנזקים. אפשרות נוספת היא הרצון של השוכר המקורי לשכור דירה אחרת בשל סיבה שהייתה ידוע לו מראש והסכים לה עם כריתת החוזה. למשל, העובדה כי ממול לדירה מצוי גן ילדים רועש הנה גלויה לכל ואין זו סיבה טובה לכך שהמשכיר יסכים כי בדירתו יכנסו דיירים חדשים שלא בחר להתקשר איתם בחוזה שכירות. כן, נראה כי אם המניע של השוכר המקורי לבצע את העסקה כדי למרר את חייו של המשכיר בשל ויכוח שפרץ ביניהם, יש בכך משום חוסר תום לב ואין להסכים לכך. 

סוג נוסף של נסיבות המשפיע על שאלת הסבירות הוא טיב המושכר והקשר של הבעלים (המשכיר) אליו. כאשר המושכר הוא נכס מסחרי מבחינת המשכיר, הרי שהנטייה תהיה להגביל את הנסיבות בהן יוכל להתנגד להעברת המושכר (כך, למשל, כשמדובר בבעלים של בית דירות המשמשות להשכרה לטווח ארוך). לעומת זאת, אם למשכיר קשר אישי למושכר, כגון שהוא עצמו מתגורר בדירה המושכרת, או שמדובר בדירה בעלת ערך סנטימנטלי עבורו, הרי שקשת המצבים בהם התנגדותו תחשב לסבירה תהיה רחבה יותר.

ולבסוף (מבלי למצות), נסיבות  עריכת הסכם השכירות עשויות להשליך על שאלת הסבירות. כך, למשל, כשהמשכיר העמיד את המושכר לטובת אנשים מקבוצה מוגדרת (לדוגמא, השכרה לחיילים), ובוודאי כשהסכים להשכירו לאדם מוגדר בלבד (למשל, לקרוב משפחה), הרי שקשת המצבים בהם התנגדותו תחשב לסבירה תהיה רחבה יותר. 

7. מקרים אחרים של איזון אינטרסים  (10 נקודות)

דיון פתוח [תוך הבחנה בשאלה האם האיזון הוא בין בעלי זכויות קניניות המצויות במישורים שונים (כגון ממשכן ובעל משכון; בעלים ודייר מוגן) בין בעלי זכויות קנייניות המצויים באותו מישור (שיתוף בבעלות) בין בעל זכות קניינית לאדם שאיננו נהנה מקניין (כגון בין בעל הנכס לאדם הזקוק לנכס בנסיבות של צורך) או בין בעל הזכות הקניינית לבין האינטרס הציבורי (כגון מעבר בחלל הרום)]. 

