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    אוניברסיטת תל-אביב

הפקולטה למשפטים ע"ש בוכמן
דיני קניין: הצעת פתרון
פרופ' חנוך דגן / ג'ניפר שקבטור

סמסטר ב' תשס"ה, מועד א': 29.6.05
שאלה ראשונה
(א) האם עופר זכאי למחצית מן הוילה?
שירה ועופר נישאו לפני חקיקתו של חוק יחסי ממון בין בני זוג ועל כן יש לבחון האם מתקיימת בנישואיהם חזקת השיתוף. נראה כי שירה ועופר התגוררו ביחד ובילו יחדיו את החופשות ועל כן אין סיבה להניח כי מבחן אורח החיים התקין אינו מתקיים. באשר למבחן המאמץ המשותף, עושרה של שירה אמנם עולה בהרבה על זה של עופר, אך עופר נטל חלק פעיל בעסקיה המשפחתיים של שירה, ועל כן השניים עומדים גם במבחן המאמץ המשותף. משכך, אין מנוס מן המסקנה כי חזקת השיתוף מתקיימת לגבי בני הזוג. 

אולם, יש לציין, כי בהתאם להלכת לידאי נ' לידאי, חזקת השיתוף לא תחול על כל תקופת נישואיהם של עופר ושירה, כי אם רק על התקופה בה התגוררו יחדיו וניהלו מערכת של זוגיות. בעוד שבתקופה הראשונה חל על בני הזוג כלל החלוקה השוויונית, לאחר הפירוד חלים עליהם הכללים של שיתוף רגיל, כלומר מצב בו כל בן זוג רשאי לקבל את ההכנסה שהופקה מרכושו שלו בניכוי ההוצאות להפקתה. לגישת דגן, ספק עד כמה יש בעצם הפירוד הפיזי בין בני הזוג כדי להצביע על הצורך להפסיק את חזקת השיתוף. מבחן החיים ההרמוניים הוא בעייתי בכל הנוגע לתחולתה של חזקת השיתוף ויישומו עלול להוביל לתוצאות בלתי רצויות בהן כל סכסוך בין בני הזוג עשוי יהיה להביא להפסקת  תחולתה של החזקה. על כן, עצם העובדה כי חייהם של שירה ועופר לא היו הרמוניים אינה מורה בהכרח על הצורך להפסיק את תחולתה של חזקת השיתוף על נישואיהם. 

האם חזקת השיתוף חלה גם על הוילה של שירה? ההלכה המנחה לעניין זה הינה פס"ד בריל נ' בריל, במסגרתו דיבר השופט מצא על מבחן ההיטמעות של הנכס שהתקבל בירושה בנכסים המשותפים של בני הזוג. נוכח העובדה כי שירה ועופר נהגו לבלות בוילה את ימי הקיץ, נראה כי הוילה נטמעה בין נכסיהם האחרים של בני הזוג וניתן לראות בה חלק ממכסת יחסיהם. פשיטא כי לתוצאה זו נגיע גם לפי גישתו המרחיבה של פרופ' דגן, הדוחה את הלכת בריל, והכוללת (חלק יחסי של) ירושות במסכת הנכסים של בני הזוג.
האם יוכלו הנושים להיפרע גם מן החצי של שירה?

עם זאת, נושיו של עופר אינם מבקשים להיפרע רק ממחצית שוויה של הוילה השייכת לעופר, כי אם מן הוילה כולה. במצב זה, מתעוררת השאלה, האם בני הזוג שותפים לא רק בנכסיהם אלא גם בחובותיהם?

ערך הקהילה וההדדיות לטווח-ארוך במוסד הנישואין יובילו לתשובה חיובית על שאלה זו. בני הזוג נוטלים חלק במגוון רחב של מיזמים, התובעים קשרי גומלין יום-יומיים. מושכלות היסוד של החיים בקהילת הנישואין הן כי ההנאה מן החיים המשותפים כרוכה בנשיאה משותפת בקשיים, ובין היתר בנשיאה בחובות משותפים. במסקנה זו יתמוך כנראה גם ערך העבודה, שיחייב שיתוף במורדות שבחיי העבודה, כשם שקיים שיתוף בעליות שבהם. עם זאת, ספק אם תהיה תועלת בערך זה במקרה דנן, נוכח העובדה כי חובותיו של עופר נצברו מעסקי קזינו, שקשה לראות בהם פירות של עבודה. 
אולם, מסקנה זו יכולה לנגוד לערך החירות, אף הוא מרכיב ממוסד הנישואים הליברלי. ערך החירות מורה על כך שמחויבותם של בני הזוג לקהילת הנישואין והזדהותם עמה צריכות להיות עניין של בחירה, המבוססת על ערכם של הנישואין להם עצמם. לכן, הזהות הקיבוצית שנוצרת באמצעות הנישואין הינה חלקית בלבד, וספק אם יש לחייב את שירה בחובות שהיא כלל לא הייתה מודעת להם. מה גם ששיתוף כדוגמת זה בחובות יקשה עד מאוד על אפשרויות היציאה החופשית מקשר הנישואין, ואף יתמרץ התנהגות אופורטוניסטית ונצלנית של הצד השני, שיוכל "להגדיל" באופן פשוט מאוד את "כיסו" לכשהיחסים בין בני הזוג מתקלקלים. 
זאת ועוד ,ערכי החירות והקהילה מורים על כך שקיימת אפשרות להוציא תחומי פעילות של אחד מבני הזוג מתחומי השיתוף ביניהם. כך, יוכלו עופר ושירה לטעון כי עסקי הקזינו של עופר היו בניהולו הנפרד, ולא בתחומי השיתוף שביניהם, ועל כן אין לערב בהם את שירה. 

בחינת ערך השוויון בין בני הזוג בנישואים תוביל כנראה גם היא למסקנה כי שיתוף בחובות אינו ראוי. אי השוויון המגדרי שמונח בבסיס מוסד הנישואין בחברה המודרנית יתגבר עוד יותר אם ביציאתה מקשר הנישואים האישה תחויב לשאת בחובותיו של הבעל, בלי קשר לשאלה עד כמה תרמה ליצירתם של חובות אלה או לא. 

משמעותם של ערך היעילות והרווחה המצרפית לעניין זה אינה ברורה. ייתכן כי הגדלת נכסיו של החייב תתמרץ את העסקאות במשק שיהפכו להיות בטוחות יותר נוכח הגדלתה של עוגת הנכסים היחסית. עם זאת, ייתכן גם כי הפגיעה בבן הזוג השני, שלא נכנס לעסקה אך מחויב לשאת את החובות שנצברו בגינה, תהיה קשה עד כל כך כי יהיה בה כדי לבטל את התועלת הנ"ל. 

דרך אחרת לניתוח המקרה הינה כתחרות בין נושיו של שירה לעופר לגבי חלקה של שירה בוילה. מבחינת מאזן הרשלנות, נראה כי שירה לא ידעה לכאורה על עסקי הקזינו של עופר, ולא ברור עד כמה היה עליה לדעת עליהם לאור היחסים ששררו בין בני הזוג. נושיו של עופר לעומת זאת דווקא ידעו, או שלפחות היה עליהם לדעת, על נישואיו של עופר לשירה, אך העדיפו לעצום את עיניהם. כמו כן, לא עמד בפניהם כל קושי לבדוק כי הוילה רשומה על שמה של שירה דווקא. מאזן המצוקה אינו חד משמעי בעניין זה. מחד גיסא, ברור כי הוילה אינה הנכס היחיד של שירה, וייתכן כי אובדן לא ייסב לה נזק כלכלי משמעותי. מאידך גיסא, שירה התגוררה בוילה וקיבלה אותה בירושה מאביה, ולוילה עשוי להיות ערך מכונן עבורה. חוסנם ומצבם הכלכלי של הנושים לא ידוע לנו, ועל כן קשה להעריך עד כמה הפסד בתחרות על חלקה של שירה בוילה יפגע בהם בדיעבד. התוצאה של שני המאזנים מובילה ככל הנראה לעדיפותה זכויותיה של שירה בוילה. 
(ב) תחולתו של חוק יחסי ממון בין בני זוג
התשובה בעניין זה תלויה בפרשנותו של עניין יעקובי. אם נאמץ את גישתו של הנשיא שמגר בעניין זה, הרי שהלכת השיתוף חלה במקביל לזכות לאיזון משאבים, והניתוח שלעיל לא ישתנה. 

לעומת זאת, אם נאמץ את גישתם של השופטים שטרסברג-כהן, טל או מצא, הרי שמשמעות מיוחדת תהיה לעובדה כי הוילה רשומה על שמה של שירה ובני הזוג עודם נשואים. עד להכרזת בטלותם של הנישואין על ידי בית המשפט, לעופר תהיה זכות אובליגטורית בלבד במחצית הוילה וכל שהנושים יוכלו להסתמך עליו הוא אותה זכות אובליגטורית בחצייה של הוילה, בלא אפשרות להגיע למחצית הוילה של שירה. 
(ג) מניעת כניסתו של זאב לשיתוף
מניעת כניסתו של זאב בדיעבד: השותפים יכולים לפנות לבית המשפט שיבטל את מכירת הזכויות של עופר לזאב, או למצער, יעכב את הליכי המכירה עד למציאת פתרון משביע רצון אחר. המקור הדוקטרינרי לסמכות שיפוטית זו יכול להיות דוקטרינת ה"שימוש לרעה בזכות" שבסעיף 14 לחוק המקרקעין, שניתן להחילה בנקל גם על יחסי השיתוף נוכח אופיים הקהילתני והמחויבות להדדיות לטווח-ארוך אשר כרוכה בהם, דיני תום הלב החלים מכוח סעיפים 39 ו-61(ב) לחוק החוזים, או ההוראה הקבועה בסעיף 43 לחוק המקרקעין לפיה "בית המשפט יתחשב ככל האפשר כדרישת מקצת השותפים לקיים את השיתוף ביניהם ובשאר משאלותיהם של שותפים". 
עוד ניתן יהיה להסתמך על דרך ההיקש על פסיקתו של בית המשפט העליון בעניין רידלביץ נ' מודעי הוזכרה בהסכמה הדעה הרווחת בספרות, לפיה גם "עקרון-העל" לפיו כל שותף "יכול ורשאי להביא, כרצונו, לפירוק השיתוף", כפוף "לדוקטרינת תום-הלב ולעקרון איסור השימוש לרעה בזכות." במקרה זה, עופר אמנם אינו מבקש להביא לפירוק השיתוף, אך בני המשפחה יוכלו לטעון כי מעשיו של עופר הינם אופורטוניסטים וכי התוצאה של כניסתו של זאב לשיתוף תוביל במהרה לפירוקו. 
כמו כן, יוכלו השותפים להקיש מן המסקנה אליה הגיע בית המשפט בעניין ביאלר, ולטעון כי שיטה האוהדת שיתוף תמנע מכירה של זכות בשיתוף למי שיפגע בשותפים האחרים ויביא במידה גבוהה של וודאות לחיסולו של השיתוף. (בונוס – שיקולים דומים הנחו את בית המשפט בעניין קוסוי, בהקשר של דיני החברות, בו בית המשפט קבע כי בעל שליטה בחברה מנוע מלמכור את מניותיו ל"חלבן" שידרדר את החברה ברמת וודאות גבוהה לעבר חדלות פרעון. ההיקש מעניין קוסוי עשוי להתאים לענייננו מכיוון שעסקינן בשיתוף עסקי, בעל מאפיינים משותפים עם חברה מסחרית). 
מניעת כניסתו של זאב מלכתחילה: זכות היציאה משיתוף והזכות למכור את הזכות בשיתוף הינה זכות יסוד של הבעלים ויכולת השעייתה היא מוגבלת בלבד. סביר להניח כי במקרינו תוקפה של זכות ההשעיה, גם אם הייתה קיימת, פג מזמן בכל הנוגע לעופר, שקיבל את חלקו בשיתוף לפני זמן רב, העולה בהרבה על 5 שנים. 

על כן, דרך המלך שעמדה בפני בני משפחתה של שירה למנוע את כניסתו של זאב לשיתוף במקרקעיהם כשרק התחילו את קשרי העסקים עם עופר היא לערוך הסכם שיתוף ולרושמו. במצב כזה, לפי סעיף 29(א) לחוק המקרקעין כל הוראותיו של ההסכם יהיו יפות גם כלפי צדדים שלישיים, שמבקשים להיכנס לשיתוף או ליחסים עסקיים עם השותפים עצמם. 

הדין הישראלי מקנה להסכם שיתוף בין הצדדים מעמד מועדף הן ביחס להסדרי ברירת המחדל של הדין והן ביחס להחלטות רוב שוטפות המתקבלות במהלך חיי השיתוף. על כן, בני המשפחה אמנם יוכלו להתנות באופן מוגבל בלבד על חירותו של עופר לצאת, אך הם רשאים לקבוע בהסכם השיתוף כל הוראה המתייחסת לבעלות המשותפת, כגון הוראות בדבר סדרי ניהול ושימוש במקרקעין, זכויות השותפים וחובותיהם בכל הנוגע לנכס המשותף, ואף להתוות את אופן פירוק השיתוף ביניהם. הכללתה של זכות סירוב ראשונה בהסכם, או הגדרת מאפיינים לשותפים המבקשים להיכנס לשיתוף (לדוגמה, יתקבלו שותפים ללא עבר פלילי בלבד) יוכלו להביא לביטול מכירת חלקו של עופר לזאב, ובלבד שהסכם השיתוף יירשם בפנקסי המקרקעין. אם הסכם כזה היה נחתם אך לא נרשם ולא מובא לידיעתו של זאב, הרי שלא יהיה בו כדי לכבול את עופר בכניסתו לעסקה עם זאב. 

יצוין, כי בעוד שמרבית ההחלטות הנוגעות לחיי השיתוף יכולות להתקבל בהחלטת רוב, וקולו של עופר אינו דרוש לעניין, הרי שחתימה על הסכם שיתוף שיהיו לו השפעות רחבות על חלקו של עופר לא יכולה להיעשות ללא הסכמתו וחתימתו. 
מתעוררת השאלה האם הוראה בהסכם שיתוף המונעת מכירת זכות בשיתוף לאנשים בעלי עבר פלילי תקפה. בהיקש מן הדיון שנערך בנושא של בתים משותפים, ניתן לטעון כי הוראה כזו פוגעת יתר על המידה בחירות היציאה של שותפים מן השיתוף, ואף בעבירותה של הזכות, שהרי ההוראה מגבילה גם את אפשרויות הכניסה לשיתוף. עם זאת, דומה כי בעיות אלה אינן חריפות: הפגיעה בחירות לצאת אינה גבוהה מכיוון שלמרבית אוכלוסיית הרוכשים הפוטנציאלים אין עבר פלילי, והמגבלה שבהוראה מצמצמת את חוג הרוכשים באופן מזערי בלבד; הפגיעה בעבירות של הזכות אינה גבוהה גם היא מכיוון שלא מדובר במקום מגורים, אלא בזכות בשיתוף עסקי, ועל כן הקשיים הקיימים בהגבלות על עבירות מנקודת המבט של מוביליות בני הקבוצה המודרת אינם קיימים בעניין זה.  

דרך אחרת, מתונה יותר, להתמודד עם כניסתו של זאב לחיי השיתוף היא לחתום על הסכם, שייתכן כי קל יותר להשיג את הסכמתו של עופר לגביו, שייחלק את החזקה בנכס באופן ייחודי . בית המשפט העליון הכשיר דרך זו בפסק הדין בעניין בוקובזה. חלוקת ההחזקה יכולה להעניק לעופר או לנעברו זאב "אי" של שליטה פרטית ונפרדת מיתר השותפים. הקושי בדרך זו, גם אם הסכמתו של עופר להסכם כזה תינתן, הוא הצורך לשתף את זאב בכל זאת ביתר הזכויות והחובות המוטלות על בעלים במשותף במקרקעין.  

שאלה שנייה

(א) תקיפת החלטת הממשלה על ידי תושבי "אלמוג"
כשרות ההפקעה: תושבי "אלמוג" יטענו כי הפקעת המקרקעין באלמוג איננה כשרה. מטרת ההפקעה, יישוב מפוני "נווה תמרים" הינה כשרה, ועל כך אין מחלוקת. עם זאת, יכולה להתעורר שאלה לגבי מידתיות ההפקעה. נבחן שאלה זו משני כיוונים.

ראשית, על הממשלה להראות את זיקתה של המטרה הציבורית לקרקע שנידונה להפקעה ולבסס את הצורך בהפקעה דווקא כדי לממש את המטרה הציבורית כפי שהיא עצמה הגדירה אותה (עניין קרסיק). הצורך להפקיע את השטחים של "אלמוג" ו"אלמוגים" דווקא אינו ברור ולא מובן על מה הסתמכו ממצאיו והמלצותיו של באשיר. כמו כן, על הרשות להפקיע את הזכות המזערית הנדרשת לה לשם קידום המטרה הציבורית. ייתכן שבשלב הראשון אין צורך להפקיע את זכות הבעלות של תושבי "אלמוג", אלא רק את הזכות לשימוש (אקונס), נוכח האפשרות העומדת בפני המפונים לעזוב את הבתים הניידים ולעבור לבתי קבע רק במקרה בו הם עצמם חפצים בכך. 
שאלה נוספת המתעוררת לעניין זה היא בחירת "קורבנות" ההפקעה או הגריעה התכנונית. במידה והממשלה תספק מענה ראוי לקשיים שהועלו לעיל ותצדיק את החלטתה להפקיע את שטחי "אלמוג" ו"אלמוגים" דווקא, ברור כי תושבי היישוב יישאו בנטל הפגיעה במידה זו או אחרת ויתעורר הצורך להכריע מה יהיה גודל הפגיעה שכל אחד מהם יספוג (בדומה לפסה"ד בעניין זמר). התושבים יטענו כי כל אשר יוכרע לגביהם יפגע נואשות בערך השוויון בינם לבין תושביה האחרים של ישראל, שלא נדרשים לשלם מחיר כבד כל כך על ביצוע התכנית המדינית (זו דוגמה מובהקת לקושי בהפעלה של הלכת זמר מעבר להקשר המאוד ספציפי שלה, לגבי פרויקט שמיקומו קבוע ומוגדר יחסית). 
בעוד טיעוניהם של תושבי "אלמוג" בדבר הפגיעה ביישובם מתבססת רובה ככולה על זכות הקניין המוקנית להם בסעיף 3 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, הרי שטענותיהם בדבר הפגיעה ב"אלמוגים" יתבססו על חוק יסוד: מקרקעי ישראל. חוק היסוד מקבע את הבעלות הציבורית במקרקעין, ועל כן, העברת המקרקעין הציבוריים של שמורת הטבע לידיהם של מפוני "נווה תמרים" תעמוד בסתירה ממשית לחוק היסוד. טענתם של תושבי "אלמוג" תהיה חזקה במיוחד לעניין זה, מכיוון שגם אם ההסדר הכללי, לפיו 93% ממקרקעי ישראל הינם בבעלות ציבורית, אינו ראוי ושנוי במחלוקת, הרי שהתובנה לפיה משאבים טבעיים אמורים להימצא בבעלותה של המדינה ותחת חסותה מקובלת בכל ארצות המערב. 

במקרה זה, מתקיימות שתי ההצדקות התועלתניות המרכזיות לבעלות ציבורית במקרקעין: הגנה על מוצרים ציבוריים – שמורת הטבע היא מוצר ציבורי אשר היעדר הגנה עליו יוביל במהרה לחדלות קיומו; ושמירה על משאבים מיוחדים לדורות הבאים, שגם היא משחקת תפקיד משמעותי ככל שמדובר בשמורת טבע שקל מאוד לכלותה.   

כיוון אחר לבחינתה של שאלת המידתיות, הוא השאלה האם בעניין זה היה צורך בהפקעה, או שמא כוחות השוק היו מסייעים יותר למימוש מטרות הממשלה. 

ככלל, הרשות המנהלית אינה רשאית לנקוט בדרך ההפקעה כאשר "ביצוע עצמי" של המטרה הציבורית על ידי בעלי המקרקעין הינו אפשרי. אם במקרה דנן רוכשי המקרקעין, מפוני "נווה תמרים", יהיו מעוניינים בביצוע העצמי, ויהיה באפשרותם להרים את פרויקט היישוב, העירייה תהיה מנועה מלחבל בניסיונותיהם. 

עם זאת, יישוב המפונים הוא פרויקט רחב היקף, המיועד להיות מוקם על מקרקעין של מספר רב של בעלים, ועל כן הוא משמש לכאורה דוגמה מובהקת למצב בו נדרש האמצעי החריף של הפקעה. המקרקעין מפוזרים בין בעלים שונים ועל כן ביצוע עצמי של יישוב המפונים עשוי לגבות עלויות מו"מ רבות. כמו כן, למפונים יש תמריץ ליזום את ההפקעה על מנת לגרוף את כל היתרונות שבהעברת המקרקעין לבעלותם, שכן להבדיל מהסכום שהיה צריך לשלם בעקבות משא ומתן חופשי, שיעור הפיצוי (שווי השוק של המקרקעין עובר להפקעה) אינו מושפע מהערך הסובייקטיבי של המקרקעין לבעלים המקורי, וגם לא מן הערך החדש שמוקנה למקרקעין כתוצאה מהעברתם לשימוש החדש. 

הקושי בהליך ההפקעה במקרה דנן טמון בכך, כי איסוף המקרקעין על ידי הרשות המנהלית נעשה אמנם מתוך כורח ציבורי, אך למעשה מטרתו היא כינון טובין פרטיים, ועל כן יש חשש כי הרשות המינהלית תונע על-ידי בעלי אינטרסים רבי כוח, במיוחד בכל הקשור לשטחים שיופקעו בשמורת הטבע. לפיכך, כוח  ההפקעה שניתן לרשות יכול להיות מנוצל לרעה בנקל. 

אולם, על פניו, גם פנייה לכוחות השוק (ביצוע עצמי על ידי המפונים) תוכל להוביל בנקל למצב של סחטנות ועלייה תלולה בשוויים של המקרקעין. עם זאת, ייתכן כי דווקא במצב בו קבוצת הנפגעים היא ידועה, מוגדרת מראש, מגובשת, ומנהלת אורח חיים קהילתי, כוחות השוק יעשו עבודה טובה יותר. הליך ההפקעה יהיה בהכרח אקראי ולא יתחשב ברגישויות של התושבים השונים. בהינתן הידיעה כי חלקים מסוימים של המקרקעין ביישוב יופקעו או ייפגעו ממילא, ייתכן כי כוחות השוק יובילו דווקא למצב בו התושבים שעבורם הפגיעה תהיה נמוכה יחסית יסכימו למכור את נכסיהם מרצונם במחיר סביר, כדי למנוע מחבריהם ליישוב, עבורם ערכם הסובייקטיבי של הנכסים גבוה יותר, לסבול מהליכי הפקעה כפויים, וזאת מתוך מחויבות ארוכת טווח ודאגה לקהילה. קשה להניח את קיומה של מחויבות זו בשכונות רגילות המיועדות להפקעה, אך סביר בהחלט שיתקיימו ביישובים קהילתיים כדוגמת "אלמוג". "פתרון פנימי" של שאלת ההפקעה בקהילות כדוגמת "אלמוג" ישיא לא רק את ערכי הרווחה המצרפית והצדק החלוקתי, כי אם גם את ערכי האישיות, החירות והשוויון.

שאלת הפיצוי לתושבי אלמוג: שיקול חשוב שיש להפעילו בעניין זה הוא ערך הצדק החלוקתי של הקניין. ככל שהפגיעה תהיה קשה יותר לשמורת הטבע, כך, על פניו, הנזק יפוזר על ציבור רחב יותר, אך בפועל הנזק שייגרם יהיה חמור יותר ובפועל לאו-בר-פיצוי. על כן, ערכי הקהילה והרווחה המצרפית מחייבים להסיט את חרב ההפקעה לכיוון היישוב דווקא ולהציל כך את שמורת הטבע. ככל שייפגעו בתים פרטיים, הפגיעה תהיה נקודתית יותר, אך הנכסים שייפגעו יהיו נכסים מכוננים, שהפקעתם תגרום לפגיעה חמורה בערך האישיות.  ניתן לטעון כי גם הפגיעה בשמורה – מקום עבודתם של התושבים יש בה כדי לפגוע בערך האישיות של הקניין (במקרה זה הקניין במקום העבודה). 

התושבים יטענו בתגובה לכך, כי הטענה בדבר האחריות החברתית המוטלת עליהם מנוצלת לרעה. אף על פי שהערך הקנייני של אחריות חברתית אינו עוצר בהכרח ברמה הקהילתית, הוא מחייב ליצור הבחנה בין נגיסה בקניין הפרטי לטובת מערכות שמהנות את הקהילה המיידית שבעל הקניין משתייך אליה לבין פגיעה המיטיבה עם קבוצות רחבות יותר, בפרט כזו המיטיבה עם כלל האוכלוסיה ברמה המדינית. כאשר הקבוצה המוטבת, מפוני "נווה תמרים" הינה מגזר מסוים של כלל האוכלוסיה שבעלי הקניין אינו חלק ממנו, יש בו אף כדי להיות פגיעה בערך האחריות החברתית.  

כמו כן, גם ערך העבודה ייפגע קשות, בין אם היישוב יישא בפגיעה ובין אם תהיה זו השמורה שתפגע יותר: התושבים משתכרים משימור חיי הטבע שבשמורה, ועל כן כל פגיעה בה תוביל לפגיעה בשכרם, ואף בתיהם של התושבים, שעומדים בסכנת הפקעה, משקפים את ערך העבודה. 

עוד יוכלו לטעון תושבי "אלמוג", כי ההפקעה תפגע קשות בחיי הקהילה הסגורה שהם מנהלים ולמעשה להורידה לטמיון. המחוקק הישראלי הכיר באפשרות להקים שכונות קהילתיות (סעיף 142(ג) לחוק המקרקעין), ועל כן הפיצוי שיוענק לתושבים צריך להתחשב גם בערך הקהילתי של חייהם המשותפים שנפגע עד מאוד בשל ההפקעה. 

טענה נוספת במישור זה שיוכלו להעלות התושבים היא כי במקרה זה יהא זה בלתי צודק להעריך את מידת הפגיעה בנכסיהם לפי שווי השוק שמוקנה להם. שווי שוק זה יהיה נמוך יחסית, נוכח ריחוקו של היישוב ממרכזי אוכלוסין גדולים והיעדר תשתיות תעשייתיות או מסחריות הולמות. השווי הסובייקטיבי של הנכסים גבוה הרבה יותר, בשל העובדה כי פגיעה בהם תפגע גם באורח החיים האידיאולוגי שבחרו התושבים, ובאיכות חיים, הנמוכה מבחינת שוויה האובייקטיבי, אך גבוה מאוד עבור התושבים עצמם. 
שאלה שלישית

כוונת ההוראה המוצעת היא לקדד את דעתו של ברק בפסק דין גנז בשינוי קל: בעוד שברק סבר כי העדפת הזכאי השני לא צריכה להיות מותנית ברישום הערת אזהרה מצידו, הרי החלופה הראשית המוצעת בסעיף דווקא יוצרת התניה כזו.  
הצדקה אפשרית לכך עשויה להיות מעוגנת בהגיון של יצירת השתק, לפיו מי שיצר "פוטנציאל לתאונה" באי רישום הערת אזהרה לא יישמע בטענה כי הוכשל מכיוון שהצד השני לא נקט בצעד מתבקש זה.
אולם, ספק אם די בהתרשלותו של השני בזמן כשרשלנותו לא גרמה כל נזק כדי להצדיק את הסרת נטל הזהירות מהראשון בזמן. הפרת חובה כלפי צדדים שלישיים אינה מצדיקה הטלה של אחריות כלפי הראשון בזמן, בפרט בנסיבות בהן אין כל ראיה לכך כי היא גרמה נזק למן דהוא.  

נוסף על כן, קיימים בסעיף המוצע קשיים נוספים. 

קושי אחד נעוץ בעמימות היחסית של סעיף-קטן (ב), העוסק בנטל רישום הערת אזהרה. הלשון המוצעת מותירה פתח לפרשנות לפיה שאלת רשלנותו של ראשון בזמן שלא רשם הערת אזהרה מוכרעת בכל מקרה לגופו. במצב זה חשוב לוודא שהתניה הסכמית לגבי רישום ההערה לא תיצור חסינות מפני טענת רשלנות כלפי הראשון בזמן וכי גם קטגורית המקרים בהם לא ניתן לרשום הערה – ועל-כן אי רישומה אינו עולה כדי רשלנות – תפורש בצמצום, באופן שבפרט לא ייכללו בה מצבים בהם המוכר אינו בעל הקניין הרשום והבעלים מסרב לפניית הרוכש הראשון מהמוכר לרשום הערת אזהרה.  נראה כי ההשלכות הבעייתיות של עמימותו של הסעיף יימנעו רק באמצעות כללי אצבע פרי הפסיקה המסדירים את טווח הזמן שבמסגרתו מצופה הזכאי הראשון לרשום הערה.  רק כך ישדר הדין מסר ברור וראוי לפיו רק רישום הערת-אזהרה – הכלי הנוח והזול ביותר למניעת התאונה המשפטית – יבטיח לראשון בזמן הגנה לעסקתו מפני רוכש מאוחר שנתן תמורה בתום-לב.

קושי נוסף בהצעה נעוץ בכך שהיא לא נותנת משקל מספק למאזן המצוקה. סעיף-קטן (ב) מאפשר לראשון בזמן לגבור גם אם לא רשם הערת-אזהרה אם הרוכש המאוחר טרם נפרד מערך ממשי.  תוצאה זו היא ראויה, משום שלמרות ששיקול יכולת מניעת הנזק פועל במקרה כזה כנגד הראשון בזמן, הרי ששיקול מאזן המצוקה תומך בו: כפי שעולה מדיונו של מאוטנר, בהעדר ראיה לסתור, קדימות בזמן מוחזקת כקירוב טוב לפגיעה גדולה יותר, משום שברגיל יש בה כדי להצביע על מתן תמורה גדולה יותר. מכיוון שבמקרה טיפוסי השייך לקטגוריה זו קיים פער ניכר במאזן המצוקה, ראוי לאפשר לראשון בזמן לגבור למרות התלונה המוצדקת נגדו על-כך שהתרשל באי-רישומה של הערת-אזהרה. 
הקושי בהצעה הוא במצבים בהם מאזן המצוקה פועל דווקא לטובתו של השני בזמן (ההקשר של ורטהיימר). היבט בעייתי זה יכול לבוא לכלל ביטוי בחלק מהמקרים בהם אי רישום הערת אזהרה לא ייחשב כרשלנות. המדובר במצבים בהם הראשון בזמן לא רשם הערה מסיבה מוצדקת (למשל כאשר הדבר לא היה אפשרי), לא נפרד מתמורה משמעותית ולא שינה מצבו לרעה באופן משמעותי, בעוד שהשני בזמן כבר נתן תמורה כזו בתום לב אך העסקה עמו טרם נגמרה ברישום.  על-פי הנוסח המוצע, במצב כזה יגבר הראשון בזמן מכוח הוראת סעיף-קטן (א). תוצאה זו אינה רצויה. 

אם נקבל את העמדה לפיה יש לאזן בין מאזן הרשלנות בין הצדדים לבין מאזן המצוקה מבלי להמעיט יתר על המידה בחשיבות שיקול מאזן המצוקה, ממחויבות נורמטיבית זו נובעת המסקנה כי אין זה ראוי להעדיף צד אחד על-פני משנהו בנסיבות בהן הצד שהועדף טרם נתן בהן כל תמורה בת-ערך (ובעקבות הלכת חוות מקורה ניתן להוסיף: טרם שינה את מצבו לרעה בהסתמך על החוזה), ואילו משנהו נפרד כבר מתמורה ממשית כזו (ו/או הסתמך ושינה את מצבו לרעה).

