י' ויסמן, דיני קנין - חלק כללי (ירושלים, תשנ"ג  (=ויסמן א')

סעיפים 3.21-3.30

3.21 כללי

· "מקרקעין" כוללים גם "כל הבנוי והנטוע עליה וכל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה" (חוק המקרקעין, סעיף 1).

· את המרכיב הנוסף נכנה "מחוברים" (fixtures).
· מתי ייחשב "מחובר" למקרקעין ומתי ל"מטלטלין", זו הסוגיה ולה מספר מבחנים.

3.22 "הבנוי והנטוע"
· השאלה הנ"ל חלה כחלק מהגדרת הסעיף, על הבנוי והנטוע במקרקעין.
· אם ניתן לקבל פירוש שגם הבנוי והנטוע נחשבים למקרקעין, למעט אם ניתנים להפרדה, הרי שעדיף להעדיפו על הפירוש שאלו הם תמיד מקרקעין.
· לפי ויסמן, "תכונת הקביעות" = כוונת הקביעות המיוחסת למחובר היא הקובעת:
· הבונה סוכה לשבעת ימי חג הסוכות, ובכוונתו לפרקה, הרי שתיחשב כמטלטלין, מפני החיבור הארעי
· לעומתה, הבונה מבנה דומה, שישמש מקום חניה קבוע למכונית, ראוי שייחשב כמקרקעין. 

3.23 "חיבור של קבע"
· לגבי חלק זה יש להבחין בין 2 מצבים – לפי מידת הקושי בסילוקם:
· מחוברים שהם כה צמודים למקרקעין, עד שלא ניתנים להפרדה באמצעים שגרתיים
· למשל בתים, גשרים, כבישים וכו'
· קריטריונים למחוברים כאלו, ש ייחשבו כמחוברים "חיבור של קבע":
· מחוברים ש"חוברו למקרקעין למשך תקופת קיומם הטבעי"
· מחוברים ש"אין להם קיום במנותק מן המקרקעין", כלומר שהסרתם כרוכה בהריסתם המוחלטת או בגרימת נזק רב להם. 
· מחוברים שצמידותם לקרקע רופפת, וסילוקם אינו כרוך בקשיים מיוחדים.

· לפי גישה זו, אין חשיבות לאמצעי החיבור, אלא לקושי בהסרה (="התוצאה של החיבור")
·  לפי הגדרה זו:
· מבנים לתערוכה בת מספר שבועות
· אם סילוקם כרוך בהריסתם = מקרקעין
· אם המבנים פריקים וניתן לפנותם ללא קושי = מטלטלין
· הצומח והפורח על פני האדמה
· החיבור הוא לכל ימי חייו של הצומח, ולכן ייחשב כמקרקעין

3.24 דעות שונות לגבי בחינת המושג "חיבור של קבע"
· בפס"ד שפלן נ' קאופר ע"א 567/68 הגיעה דעת הרוב לתוצאה אחרת, לפיה ""חיבור" מצריך הצמדה פיזית או לפחות חדירה אל תוך הרצפה או הקיר", בפרשם את ההגדרה כפשוטה.
· בית המשפט הגיע לתוצאה בלתי צודקה הזו (לפי דבריו הוא) משום שראה את עצמו אנוס על פי הדיבור, לאור ההגדרה.
· ויסמן מסכים עם דעת המיעוט בפס"ד זה, הגורסת כגישה שהוצגה לעיל (="התוצאה של החיבור")

3.26 + 3.25 "מחוברים הניתנים להפרדה"
· לפי ויסמן, אין הכוונה כאן "להוציא מגדר מקרקעין דבר שהפרדתו...אפשרית אך כרוכה בהריסתו (או בגרימת נזק רב למחובר)...נראה לנו כי כוונתו היתה לדברים שהפרדתם טבעית להם, מתיישבת עם דרך חיבורם לקרקע, ואינה כרוכה באמצעים בלתי שגרתיים (כגון: מכונות בבית חרושת...)".

· אגב, יש הגורסים כי בגרימת נזק – הכוונה גם פוטנציאל נזק למקרקעין, ולא רק למחובר...

· למרות ניסוח ההגדרה, יש דברים שקל להפרידם, אך ייחשבו כמקרקעין (מבנה טרומי, גדר הבנויה ללא בטון, רעפים, צמחים וכו').

3.27 מבחן הכוונה
· גורם מרכזי לאבחנה, בין מחוברים שקל להפרידם וייחשבו למקרקעין לכאלו שייחשבו למטלטלין, הוא גורם הכוונה. 
· כלומר, האם הכוונה היא
· לחיבור של קבע (= מקרקעין) 
· לחיבור ארעי, כלומר יישאר מטלטלין גם לאחר חיבורו (פיגומים זמניים, אוהל) 
· מבחן הכוונה מאוד מקובל ונפוץ.

· ג' טדסקי, חולק על ויסמן, וסובר כי אין להתחשב בגורם הכוונה, אלא רק ליסוד הפיזי ("לא ניתן להפרדה") 

· לפי ויסמן, ניתן לפרש את ההגדרה גם כ"מצג שבו נחזית הסמיכות שבין שני נכסית כסמיכות שאינה ארעית". 
· נותן דוגמא של פסי רכבת שהונחו במכרה לפרק זמן קצר לצורך כרייה (=מטלטלין), לבין פסי רכבת שהונחו כמסילת ברזל קבועה (=מקרקעין).
· "ניתן להפרדה, ראוי שיתפרש הן מהבחינה הפיסית הן מבחינת הייעוד של המחובר"

· ויסמן מביא רשימה של דוגמאות מהפסיקה להוכחת התכנות גישתו:
· מד"י נ' טמייזה – הניח בי"מ שגלוסקמאות שהיו טמונות באדמה היו בגדר "מקרקעין"...אף שהיו ניתנות להפרדה מן הקרקע (הן נגנבו). כלומר גורם הכוונה מילא גורם מרכזי בקביעת אופי המחובר, וזאת בהנחה שבעת הטמנתן הכוונה היתה להשאירן במקומן בקביעות.
· מעליות טל נ' מנהל אגף המכס – הבעלות על מעלית נחשבת לשל בעל המקרקעין, ולא נבחן אפילו אם המעלית אינה ניתנת להפרדה.
· בן זכאי נ' עיריית ת"א-יפו – לעניין חוק רישוי עסקים, האם עגלה ניידת שקובעה בבטון נחשבת למבנה קבע. נפסק שכן, ונקבע כי "יש לשלב מבחן אובייקטיבי-פיסי, עם מבחן סובייקטיבי נפשי, כאשר מבקשים להכריע אם דבר שחובר לקרקע הוא בגדר מבנה קבע".
מכיון שהעגלה היתה מקובעת זמן רב, ואין סיכוי ממשי להעתיקן ממקומם – נחשבות כמבנה קבע.
· גולדשטיין נ' הועדה המקומית לתכנון ובנייה – כדי שהצבתו של מבנה תיחשב כהקמה של בניין, יש צורך במידה מסויימת של קביעות. כלומר לא רק מבחנים פיסיים, אלא גם מבחן הכוונה.
· מד"י נ' רונן- האם התקנת סוכך היא מקרקעין – נקבע שכן, על אף שניתן היה לנתק את הסוכך מהקרקע ע"י חילוץ המסמרים, וזאת עקב הכוונה שיהיה מחובר "חיבור של קבע".
3.28 כוונה סובייקטיבית לעומת קיומו של מצג
· מבחן הכוונה אינו מתייחס דווקא לכוונה האמיתית של מחבר הנכסים, אלא לכוונה האובייקטיבית, זו שהמתבונן רשאי להסיקה ממכלול הנסיבות.
· ניסוח יותר טוב למבחן הכוונה יהיה "קיום מצג של חיבור קבע"

3.29 חיבור כדין ע"י בעל מקרקעין
· שאלת סיווג הנס רלוונטית מהתוצאות של הסיווג במישור הזכויות בנכסים. 
· נשאלת שאלת הזכות הקניינית במטלטל לאדם אחר בטרם חובר למקרקעין.

· למשל
· כאשר מטלטלין נמכר באשראי ונמסר לקונה בכפוף לתנאי השארות הבעלות בידי המוכר עד לפרעון ההלוואה.
· במכירה לצד ג' – למי עדיפות על המטלטלין ?
· לאחר קניית מטלטלין, משכונו, ואז חיבורו לקרקע...
· בנסיבות כאלו,תהיה נטיה לראות את המטלטלין כמחובר הניתן להפרדה, כך שיינתן תוקף לשעבוד.
· התוצאה ההפוכה, לפיה יוכר המטלטלין כמקרקעין, תגרם ע"י סעיף 12 לחוק המקרקעין, המעניק לבעל הקרקע בעלות מלאה במחוברים. 
· ההנחה במקרה זה היא שלא ניתן לנתק את המטלטלין בלא שייגרם נזק רב.

· "אם נוצר מצג של חיבור קבע, שעליו סמכו רוכשי הזכויות המקרקעין – ראוי כי הנכס ייחשב כמחובר שאינו ניתן להפרדה, ועל כן - כמקרקעין"

· יש נטיה להבחין בין מצב בו החיבור למקרקעין נעשה טרם הסכם השעבוד, לאחריו.
· הסתמכות על מצג חיבור הקבע תהיה רק במקרה הראשון.
· "יש הקובעים כי אם ההפרדה כרוכה בגרימת נזק למקרקעין, תוטל חובת פיצוי על המפריד, לטובת רוכשי הזכויות במקרקעין"

· בארה"ב יש אפשרות לרישום זכויות במטלטלין במרשם המקרקעין.
· בישראל, אין עדיין הסדר כזה, ועדיף להינזר מקבלת זכויות במטלטלין שנועדו לחיבור למקרקעין, בנסיבות בהן צד ג' עלול להניח שהם חוברו לקרקע חיבור של קבע.
· יש אפשרות לרשום הערת אזהרה על התחייבות של בעל המקרקעין, לפי סעיף 126 לחוק המקרקעין, ורישום כזה ימנע בדר"כ ביצוע עסקאות במקרקעין שיהיה בהן כדי לפגוע בבעל הזכויות במטלטלין.

3.30 חיבור כדין ע"י שוכר מקרקעין
· בדר"כ יונח כי למחברים כאלו לא תהא כוונה לחיבור של קבע למקרקעין.
· זאת, אלא אם כן היו המחוברים כאלו, שהפרדתם אינה אפשרית או כרוכה בנזק רב.

· יש 3 מגמות בעולם:
· עידוד שוכר להשקיע במקרקעין, בהבטיחנו לו את הזכות לקחת עמו את המטלטלין
· מקובל במשפט הגרמני
· מניעת היווצרות מצג שוא לצד ג', החוזה המחובר ונחזה כחיבור של קבע.
· מקובל במשפט האנגלי (אם נחזה כמחובר = נחשב כמקרקעין, ולא ניתן להפרדה)
· אבחנה בין יחסי שוכר-משכיר, ליחסי צד ג'.
· גישה משולבת. בראשון = כמו הגרמני, בשני כמו באנגלי.
· מקובל במשפט האמריקאי

· במשפט הישראלי, נראה שמחילים שילוב של כל מגמות אלו, כלומר – הגישה השלישית.
· כאשר זכותו של צד ג' תם לב תלויה בסיווג המחובר, ראוי שבי"מ יפרש את הביטוי "זולת מחוברים הניתנים להפרדה" עפ"י מבחן "קיום מצג של חיבור קבע".

· מאידך, יש לצפות שברוב המקרים, לא יוכל לטעון צד ג' כי לא היה מודע לכוונת המחבר ליטול עמו את המחובר.
