PAGE  
1

אוניברסיטת תל-אביב

הפקולטה למשפטים ע"ש בוכמן

דיני קניין - פרופ' מיגל דויטש
קווים מנחים לפתרון - מועד א', סמסטר ב' תשס"ה
שאלה מס' 1 (25  נקודות)

יעל רוכשת מאמיר את זכות הבעלות בדירה, אך העסקה אינה מסתיימת ברישום. לפי סעיף 7 לחוק המקרקעין, עסקינן בהתחייבות לעשיית עסקה במקרקעין. בשלב זה ליעל זכות שביושר "תוצרת הארץ" (אהרונוב). אמיר לווה כסף מגיל, והואיל ואין באפשרותו לפרוע ההלוואה, הוא בורח מהארץ. גיל בניסיונו לפרוע החוב, מטיל צו עיקול (באמצעות ביהמ"ש) על הדירה. 
כאן ישנו עימות ראשון בין בעלי זכויות נוגדות – יעל אל מול גיל. יעל תטען כי הזכויות שביושר אשר ברשותה, גוברות על הזכות הדיונית של גיל (צו העיקול מטיל דיספוזיציות על הדירה, אך אינו מקנה זכויות קנייניות בה), זאת על פי הלכת בנק אוצר החייל. גיל יטען כי על יעל מוטל נטל לרשום הערת אזהרה לטובתה תוך זמן סביר, ומשלא עשתה כן הרי שהתרשלה וזכותה אינה עדיפה (גנז, סעיף 588 לקודכס). 
על פי הלכת גדי, עולה כי נטל רישום הערת אזהרה לפי הלכת גנז, מוטל מקום בו מדובר על רוכש מאוחר, ולא על נושה מאוחר, כאשר בבסיס ההנחה עומד עקרון ההסתמכות של הנושה, אשר לא הסתמך על הנכס הספציפי בעת מתן ההלוואה. לפיכך, נראה כי יעל תגבר בתחרות זכויות זו. 
יעל מוכרת זכויותיה לשמעון. עולה השאלה איזה סוג עסקה בוצע – המחאת זכות או מכר קניין עתידי. יש מקום לדון ולבחון מהי הנפקות של סוגי העסקה השונים במישור היחסים שבין שמעון/אמיר ושמעון/גיל. האם יעל יוצאת מהתמונה וכו'. 
שאלה מס' 2 (30 נקודות)

משכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב. הוא מזכה את הנושה להיפרע מן המשכון אם לא סולק החיוב. משכון נוצר בהסכם בין החייב לבין הנושה והוא יחול כלפי נושים אחרים עם רישום המשכון בפנקסים המתאימים. עם זאת, כלפי נושה שידע או היה עליו לדעת על המשכון יהיה כוחו של המשכון יפה אף ללא רישום.
על פי סעיפים 178 ו- 179 לפקודת החברות, יש לרשום השעבוד על הסוסיתא ברשם החברות תוך 21 ימים. במקרה זה הרישום נעשה מאוחר יותר. האם למשכון תהיה תחולה רטרואקטיבית מיום היווצרו או שמא יחול כלפי כולי עלמא רק מעת רישומו בפועל (ביאלוסטוצקי).
החברה מוכרת הסוסיתא לרוזי. עולות כאן שתי סוגיות – האחת, האם רוזי רוכשת נכס נקי משעבודים. יש לבחון זאת לפי סעיף 4 לחוק המשכון, סעיף 12 לחוק המיטלטלין ופס"ד שטוקמן. כמו כן, האם רוזי עומדת בתנאי תקנת השוק שבסעיף 5 לחוק המשכון. כאן עולה סוגיית שימור הבעלות שבהסכם המכר בין רוזי לחברה. האם מדובר על משכון מוסווה (קולומבו, קידוחי הצפון). האם יש כאן עסקת קונסיגנציה, האם הטלת נטל רישום המשכון יכביד במקרה דנן על חיי מסחר תקינים?
דדי מעכב את הסוסיתא במוסך. מי הבעלים של הסוסיתא בשלב זה? האם דדי רשאי לעכב הרכב, ואם כן האם לפי תנאי סעיף 5 לחוק חוזה קבלנות? יש לבחון לאור פס"ד רשות שדות התעופה ותקנת השוק.
שאלה מס' 3 (30 נקודות)
שאלה זו עוסקת בדיני הבתים המשותפים, המוסדרים בפרק ו' (ובפרק ו'1) לחוק המקרקעין. הבית המשותף הוא המצאה של המשפט המודרני, ומקורו בתנאים הפיזיים והחברתיים במאה האחרונה. בבית משותף קיים מתח בין האוטונומיה של היחידות (הדירות) לבין הקואופרטיביות שלהן (הרכוש המשותף) – ה- "ביחד" למול  ה- "לחוד", המשותף למול הפרטי. מבחינה פורמאלית בדירה ישנו דגש על הלחוד, קיימת אוטונומיה מוחלטת, כאשר ברכוש המשותף הדגש הוא על הביחד. מבחינה מהותית לכל אחד יש שליטה קניינית ברכוש המשותף ולכן יש עימות בין הטענה שלא ניתן לפגוע בקניין אפילו בהחלטת רוב במיוחד נוכח מעמדה החוקתי של זכות הקניין המעוגנת בסעיף 3 שבחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, לבין ההתפתחויות החקיקתיות והפסיקתיות המחזקות את המימד הקואופרטיבי. 

1. בסעיף זה בעלי הרוב (מירב, צור ואמילי) מנסים לכפות על המיעוט (אורן) שתי החלטות שפוגעת בחופש הקניין והבעלות. על פי נתוני השאלה, אנו מצויים בגדרו של התקנון המצוי. התקנון הוא מעין חוקת הבית המשותף והוא עליון להחלטות האסיפה הכללית. ההחלטות, (בדבר הצמדת החניות לדירות השלושה ובדבר השימוש בחנייה הרביעית – החנייה הנותרת, לבנו של צור), באות לשנות את התקנון, ולפיכך יש לבחון את התנאים לכך ומהי "פגיעה בזכויות" לפי סעיף 62 לחוק. האם במקרה דנן יש לקבל את הסכמתם של כל הדיירים והאם ההחלטות יחולו על אורן (ולאחר מכן על טלי). 
נראה כי ההחלטה לעניין ההצמדות אינה כדין, שכן היא מהווה הפקעה של זכות הבעלות של אורן בחלקו ברכוש המשותף – דה פקטו. עם זאת, נראה כי ההחלטה לעניין השימוש של בנו של צור עשויה ליפול בגדר סמכותה של האסיפה הכללית, ובלבד שהנושא עומד בתנאי סעיף 12(ב) לתקנון המצוי וכי אין מניעה של שימוש סביר (כזה) מאורן.
שאלה נוספת שעולה כאן הינה שאלת הרישום. לפי סעיף 62(ג), על מנת שהתיקון לתקנון יקבל מעמד קנייני, גם כלפי הדיירים וגם כלפי כולי עלמא, יש לרשום את התיקון לתקנון בטאבו. במקרה דנן המכירה לטלי בוצעה עוד טרם בוצע הרישום. מהו מעמדה של החלטה על שינוי תקנון טרם רישומו?
2. סעיף 59ב דן בנושא הינתקות ממערכת חימום מרכזית. כמו כן, עולה השאלה האם הפגיעה בקיר החיצוני בעת התקנת המזגן כפופה להסכמת בעלי הדירות האחרים בבית. נושא זה עלה בפס"ד קדמי. האם בעלי הדירות האחרים כפופים לסעיף 14 לחוק המקרקעין לאור פס"ד רדומילסקי?
3. נתון כי הגג הוצמד לדירתה של אמילי. עצם הצמדת הגג אינה מקנה, כשלעצמה, זכות בלעדית על אחוזי הבניה. כמו כן, הקניית אחוזי בניה אינה, כשלעצמה, "הצמדה". יש להבחין כאן בשתי סוגיות: האחת – האם ניתן לבצע עסקה בחלק המוצמד בלבד (האם לא מנוגד לסעיף 13 לחוק). סעיף 62 (א1) לחוק המקרקעין קובע כי במקרה בו הוצמד חלק מסוים מהרכוש המשותף לדירה פלונית, ניתן להעבירו לדירה אחרת בבית ללא הסכמת בעלי הדירות האחרים ובלבד שנתקיימו הוראות סעיף 145 (תיקון צו רישום הבית המשותף). השנייה – האם ניתן להצמיד את אחוזי הבנייה, והאם צור רשאי לנצלם ולבנות חדר על הגג. יש לבחון זאת לאור סעיפים 2, 5 ו- 12 לתקנון המצוי  וסעיף 71ב לחוק. 
שאלה מס' 4 (15 נקודות)

שאלת קליטתו של מוסד הנאמנות הקונסטרוקטיבית בדין הישראלי החדש נדונה רבות בספרות, ובדרך כלל ניתנה עליה תשובה אוהדת. הפסיקה הכירה בנאמנות קונסטרוקטיבית לצורך היחסים הפנימיים בין המוכר לרוכש אך לא דנה בנושא מעבר לכך.
מערך הזכויות שביושר, שהקימה הוראת סעיף 9 לחוק המקרקעין, מבוסס ביסודו על יחס של נאמנות. לכן, דומה, כי הבעיות בדבר פרטי ההסדר, אפשר לפותרן בדרך ההסתמכות על חוק הנאמנות. הבסיס הפורמאלי של הסתמכות זו מצוי באחת החלופות הבאות: או בראיית ההסדר של סעיף 9 לחוק המקרקעין כנאמנות שנוצרה על פי חוק, במובן סעיף 2 לחוק הנאמנות; או בהחלתן של הוראות חוק הנאמנות בדרך של היקש, על פי הוראת סעיף 1 לחוק יסודות המשפט. לאור הספק הקיים באשר להגנה הניתנת בפשיטת רגל לזכויות שביושר על פי הלכת בנק אוצר החייל, ניתן לפנות לדיני הנאמנות הקונסטרוקטיבית אשר עשויים ליתן הגנה במצב זה, אף אם הגנה חלקית.
מוסד הנאמנות הקונסטרוקטיבית עשוי לעורר גם קשיים. שתי השאלות העיקריות, שנדונו בהקשר זה בספרות ובפסיקה - ושבגללן הושארה שאלת הנאמנות הקונסטרוקטיבית כולה בצריך עיון - עניינן במעמדה המדויק של הנאמנות הקונסטרוקטיבית במקרה שבו הרוכש טרם שילם את מלוא התמורה, וכן במקרה שבו בין הטוענים לזכות במקרקעין כלולים צדדים שלישיים שלא ידעו על קיומה של ה"נאמנות".

האם נכון בכלל לראות את המוכר כנאמן של הקונה, ואם כן אזי ממתי. האם המוכר חייב להחזיק או לפעול בנכס לטובת הרוכש? נקודת המפתח היא האם סעיף 3 לחוק הנאמנות כפוף לדרישת הפומביות בסעיף 5 לחוק הנאמנות. אם התשובה לכך הינה חיובית (פורד), אזי היתרון שברעיון הנאמנות נעלם. 
חופשה נעימה!

