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וייסמן – הגבלת העבירות של הבעלות         עמ' 76-111

1) כללי

יכולתו של בעל נכס להעביר את זכותו לאחר נחשבת כתכונת יסוד של זכות הבעלות. כשם שלבעלים זכות לכלות את נכסו, כך עומדת לו הזכות לעבירות הנכס, שכן גם זה הינו מן מצב של "כילוי" הזכות.

בד בבד עם זכות העבירות, רבו הניסיונות להגבילה. ישנה פסיקה ענפה בנושא. מסתבר כי יש ביקוש ניכר לבעלות שעבירותה מוגלת. שתי שאלות בהקשר זה:

1. על שום מה מתנגדים להגבלת העבירות של הבעלות?

2. האם ניתן להגביל את העבירות של הבעלות באופן חלקי, מבלי לסתור את זכות הבעלות?

2) נימוקי התנגדות להגבלת הבעלות

 אמירה סתמית- תקנת הציבור מחייבת שהבעלות תהא עבירה, שכן זהו דבר מובן מאליו.

 נימוק כלכלי- עבירות נדרשת להשגת היתרון הטמון במצב בו נכסים נמצאים אצל אלה שיכולים להפיק מהם את המירב. מצב זה אפשרי רק ע"י עבירות.

 הגבלת העבירות מוציאה נכסים מן המחזור המסחרי, דבר שלעיתים אינו רצוי (כמו מקרקעין, שהגבלת עבירותו עלולה ליצור מונופולין). הדבר יוביל לריכוזיות יתר.

 הגבלת העבירות עלולה לגרום להימנעותו של הבעל מלשפר את הנכס. אם לא יוכל למכרו, לא ירצה להשקיע בו.

 העברה בלתי רצונית- בעלים יוכלו להטעות נושים, שישקיעו בנכס שלו ולא יוכלו אח"כ להיפרע ממנו, שכן יש עליו הגבלת עבירות.

 הבעלים הנוכחי יכול לעשות כרצונו בנכסו על חשבון הבעל העתידי ולמנוע ממנו את אותה זכות. מדוע יועדף רוחב סמכויות הבעל הראשון על חשבון הבעלים העתידי?

לעניין הנימוק האחרון, אינטרס הציבור הוא למנוע מצב שליצירת זכויות מסוגים שונים. כך למשל, לא ניתן לבצע עסקאות על חלק זעיר מאדמתו של הבעלים. העובדה שבעל החלקה רשאי שלא לבצע כלל את העסקה, אינה מחייבת את המסקנה כי הוא רשאי לבצע עסקה של העברת חלק זעיר מאדמתו שבבעלותו.

3) הגבלת העבירות במשפט הישראלי

כללי

העמדה במשפטנו שונה ממה שהובע עד כה. הגם שאין עמדת המחוקק מפורשת, ניתן להראות בהוראות חוק ספציפיות כי גם הוא דורש הגבלת עבירות ואינו רואה בכך תופעה שלילית. דוגמאות:

 סעיף 34 לחוק המקרקעין. סעיף זה אומר כביכול לקורא: בעוד שלהסכם הגבלת עבירות יש בד"כ תוקף מלא, במקרים של בעלים משותפים, הסכם זה מוגבל, לתק' שאינה עולה על חמש שנים {וייסמן ממליץ ללכת בגישה הפוכה, כלומר כי בד"כ אין להסכם תוקף בדבר הגבלת עבירות, אך בשל טעמים מיוחדים, יש לייחס לו תוקף לתק' מוגבלת. שניהם מגיעים לאותה תוצאה}.

 סעיף 85 לחוק המקרקעין- בעל מקרקעין שמשכן את מקרקעיו, אינו יכול להעביר את הבעלות בהם, אם הדבר נאסר עליו בהסכם המשכנתה.

 אשר לזכויות פחותות מבעלות- המחוקק מכיר במפורש בהגבלת עבירות על זכות השכירות ולמנוע עבירות של חיובים.

גם עמדת הפסיקה הביעה מגמה דומה על הגבלת העבירות של זכות הבעלות:

 פרשת טבצ'ניק- האם הגבלת עבירות על מתנה, או יכולת לבצע כל עסקה אחרת, אינה נוגדת את תקנת הציבור? השופטת שטרסברג- כהן קבעה כי אין בדין הגבלה מפורשת על הגבלה שכזו.

 פרשת ניימן- השופט שמגר קבע כי בדיני הירושה ישנו עקרון מרכזי של מתן תוקף לרצון המצווה. ואם ציווה על הגבלת עבירות, כך יהיה. הצורך הפרטי גובר על הצורך החברתי כללי.

עמדתו של שמגר הייתה מוקשית, שכן בשיטות משפט אחרות מכירים בצורך החברתי- כללי שגובר על הצורך האישי.

הגבלות שהותרו בחוק

ישנם סעיפי חוק ספציפיים שבהם רואה המחוקק לנכון לחרוג מן האיסור הכללי של הגבלת העבירות. ישנן הגבלות בשל אופי הנכס, וישנן הגבלות בשל אופי בעל הנכס. ישנן הגבלות על מקבל הנכס, וישנן הגבלות בשל אופי העסקה שבאמצעותה מבקשים להעביר את הנכס. ניתן לשלב ביניהם.

 (א) הגבלת עבירות בשל אופי הנכס

 דוגמה מובהקת לכך הינה הגבלה על עסקאות ב"מקרקעי ישראל". העברת הבעלות בהם כמעט בלתי אפשרית לפי סעיף 1 לחוק יסוד: מקרקעי ישראל, מתוך שיקולים אידיאולוגיים ותועלתיים שונים.

 גם במקרים של "מקרקעי ייעוד", אין לבצע עסקאות ללא אישור הממשלה.

 דוגמה למיטלטלין- עתיקות- עתיקות מועמדות לרשות כל אזרחי המדינה, ולכן ישנן הגבלות על הוצאתן מחוץ לתחומי המדינה, הגם מתוך רגש של לאומיות.

 חיות בר- הגבלה זו נועדה להגן על הסביבה ולמנוע הכחדה.

 אסורות עסקאות בעיטורים שהוענקו ע"י צה"ל והמשטרה, שכן זהו גורם אישי שמונע את עבירותם.

 ישנם מקרים בהם עלולים ההחזקה או השימוש בנכס להיות מקור של סכנה (נשק, סמים מסוכנים).

(ב) הגבלת עבירות בשל זהותו של המבקש להעביר את הנכס

יש להבדיל בין אלה שיש להם כשרות משפטית ובין אלה שאין להם לעניין עסקאות מסויימות:

 אפוטרופוס של חסוי חייב לקבל לעיתים אישור משפטי לביצוע עסקאות.

 דיני זכות קדימה- הגבלת עבירות יכולה להתבטא בכפיפות לזכות קדימה שבחוק.

 חובה לקבל אישור משר הפנים לביצוע עסקה במקרקעין של רשות מקומית.

 המשפט המנהלי מגביל גופים ציבוריים לביצוע עסקאות מסויימות.

(ג) הגבלת עבירות בשל זהותו של מקבל הנכס

 הגבלת הגיל של רוכשי משקאות אלכוהוליים.

 הגבלת האפשרות להעברת מקרקעין לנוכרים.

(ד) הגבלת עבירות בשל אופי העסקה

 הגבלה על מכר, אך לא על תמורה- מכירת איברים להשתלה אסורה, תרומת איברים מותרת.

 הגבלה על העברה שלא בתמורה, אך לא על זו בתמורה- פשיטת רגל ופירוק חברות למשל.

(ה) הגבלת עבירות מכוח החוק וההגנה החוקתית לקניין

חקיקת חוק המגביל העברת בעלות תיחשב כפוגעת בקניינו של האדם ומפרה את סעיף 3 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. בעוד שחקיקה קודמת לא ניתן לבחון, על חקיקה חדשה לעמוד בשיקולי סעיף 8 לחו"י זה.

הגבלה חלקית מכוח הסכם

גישה מקובלת, גם בארץ, היא כי אין תוקף לקביעה בהסכם, כי למקבל נכס אין יכולת להעבירו בכל דרך שהיא, וללא הגבת זמן. אך מה עם הגבלות אלה הינן חלקיות? נדון בשאלה זו.

(א) הגבלת עבירות זמנית

ביהמ"ש יכול לאשר מצב שכזה, אך בקשה להעריך מהו משך הזמן בו יותר לחרוג מן הכלל ששולל הגבלת עבירות.

סביר להניח כי הקצבת תק' ארוכה לא תעקוף את הכלל. הטעמים לפסילת הגבלת העבירות יפים הם גם להגבלה לתק' ממושכת. דומה כי הדיון בשאלת הזמן צריך להיות מוסב על נסיבות העברת הנכס ובעיקר במטרת ההגבלה, ולא בהגדרת הזמו עצמה.

ההכרעה צריכה להיות תלוייה בשאלה האם תק' ההגבלה על העבירות היא דיה בכדי למנוע את ההשלכות השליליות של הגבלת העבירות שדנו בהן לעיל.

(ב) הגבלת עבירות בכפוף להיתר להשכיר

האם היכולת להשכיר נכס מכשירה את ההגבלה על העברת הבעלות?

כאשר ההשכרה היא לתק' ארוכה דיה, עד כי הנימוקים לשלילת הגבלת העבירות נופלים, מן הראוי שהגבלת העבירות לא תיפסל. ראוי לומר כי הגבלה על העבירות שבצדה היתר לביצוע עסקאות לזמן קצוב, תהא מותרת אם פרק הזמן ארוך דיו.

בפסיקה שלנו נתעוררה שאלה זו במקרים בהם הייתה הגבלת העבירות כפופה רק למגבלת הזמן והן לאפשרות שמקבל הנכס ישכיר את הנכס. תשובתה היא כי הגבלת העבירות תקפה, מבלי לייחס הנמקה לעובדות שנשאלו. חבל, כי אלה הן השאלות החשובות.

(ג) זכות קדימה

הענקת זכות קדימה בהסכם מגבילה את עבירותו של הנכס, כיוון שבעלים הרוצה להעביר נכסו, חייב להציעו קודם כל לבעל זכות זו, ורק אם הלה סירב, יוכל להשתחרר מהגבלה זו של העבירות.

מכיוון שהיא מסתדרת עם הנימוק המחזורי המסחרי, ואין לזכות זו תוצאות שליליות שמאפיינות הגבלת עבירות, אין רואים בזכות קדימה הגבלה של העבירות.

אצלנו, זכות קדימה מוסדרת בחוק המקרקעין. אין לזכות זו הגבלת זמן או הגבלה אחרת כלשהי. מדוע קיימת זכות זו רק במקרקעין ולא בנכסים אחרים?

הסיבה נעוצה בתוקף הקנייני שביקש המחוקק לשוות לזכות הקדימה במקרקעין, בהבדל מן התוקף החוזי 

בלבד של זכות קדימה בנכסים אחרים.

(ד) הגבלת עבירות בין בעלים משותפים

נזכיר, כי לא ברור אם ההסדר הרגיל שלנו הוא שלילת התוקף של הגבלה על העבירות.

בעלים משותפים חשופים לשינויים אישיים שיכולים לגרום לקשיים ביחסים ההדדיים ביניהם. ועל- כן, יש להגביל אדם לבצע עסקאות בחלקו במקרה זה. ואולם, רק במקרקעין מותר הדבר לתק' של חמש שנים. אין הגבלה כזאת לגבי נכסים משותפים אחרים. זוהי רתיעה של המחוקק מלהגביל גם נכסים אחרים, כלומר רק במקרקעין, שכמותו נמוכה, ראה המחוקק צורך ליצור הגבלת עבירות, הגם לתק' קצרה.

התחייבות שלא לבצע פירוק שיתוף אינה הגבלת עבירות, שכן מותר לכל צד לבצע עסקאות בחלקו. במקרקעין, מותרת הגבלה של התחייבות זו לתק' של שלוש שנים. את שאר הנכסים מותר לפרק בכל זמן.

    הדין מגביל להסכם להימנע מפירוק שיתוף כי זוהי הגבלה מסויימת של עבירות. הציפייה של אדם היא לא למכור חלקו בנכס, אלא את הנכס כולו, ולקבל תמורה על חלקו בנכס. לכן, התחייבות להימנע מלתבוע פירוק שיתוף היא, בעקיפין, הגבלה גם על עבירות חלקו של הבעל המשותף.

ההודאה בחוק המקרקעין על הגבלת עבירות של בעל משותף לחמש שנים, אינה תואמת את הוראה אחרת, הקובעת כי בעל משותף יכול לתבוע פירוק שיתוף, על- אף התחייבותו, שלא לעשות כן, גם לאחר שלוש שנים. זהו מצב של שותף ששלל מעצמו את היכולת למכור חלקו, לפי הוראה אחת, לאחר שלוש שנים הוא עשוי להשיג מכירת חלקו לפי הוראה אחרת שבחוק.

אין דיון בשאלה של התחייבות למנוע פירוק שיתוף כלפי צד שלישי, שכן לרוב קיום השיתוף הוא מעניינם של השותפים ולא של הצד השלישי. במקרה של התחייבות לצד שלישי, יהא זה בד"כ כדי לאפשר עסקה איתו. המחוקק לא הגביל תוקף של התחייבויות כאלה.

(ה) הגבלת עבירות המותנית בקבלת הסכמה

הגבלת עבירות כזו ממעניק הנכס, כמוה כהגבלת עבירות מלאה.

(ו) הגבלת עבירות כלפי נעברים מוגדרים

אם הקבוצה המוגבלת (המוגדרת) קטנה, ויש אפשרות נוחה להעברת הנכס לאלו שאינם התחום מוגבל זה, אין מניעה להכרה בתוקפה של הגבלת העבירות, ולהפך.

כאשר הקבוצה המוגדרת מוגבלת לפי מאפיינים אתניים, גזעיים, דתיים וכד', יש לשלב בדיון שיקולים חוקתיים של מניעת הפלייה (אצלנו- בנוסף לתקנת הציבור, יש גם להכיר בחו"י, אם תינתן לו תחולה ישירה על מתקשרים פרטיים).

(ז) הגבלת עבירות והעברה בירושה

אפשרי מצב של הגבלה רק בחיים (כלומר שמותרת העברה בירושה)- הגבלת עבירות זו היא פסולה. זוהי למעשה הגבלת עבירות המוגבלת בזמן.

אפשרי מצב של הגבלה בירושה (כלומר מותר לבצע עסקאות בין החיים)- הגבלה זו עשוייה להיות תקפה כיוון שאין היא יוצרת תקלות מן הסוג שמביא לפסילת הגבלות על עבירות. דוגמה:

"יורש אחר יורש"- אין הראשון מוגבל בעסקאות שיכול לבצע בנכסים, פרט להנחלתם בצוואה {סעיף 42(ב) לחוק הירושה}.

המדיניות כלפי הגבלות על עבירות בהסכם חלות גם בצוואה. ניתן לתקוף את שתיהן על- סמך שההגבלה סותרת את תקנת הציבור.

תוצאת ההגבלה כאשר היא תקפה

מה דינה של עסקה שבוצעה תוך הפרת הגבלת העבירות? מהן התוצאות- קנייניות או חוזיות? שני מקרים:

(א) הגבלות על העבירות הנידונות בחוק

כדי לדעת אם ההגבלה קניינית או חוזית, יש צורך לבדוק את לשון החוק ואת ההקשר בו מופיעה ההגבלה.  

 בחו"י: מקרקעי ישראל, סעיף 1, דומה כי הכוונה היא למנוע את העברת הבעלות ולא רק לקבוע איסור שאינו פוגע התוקף העברת הבעלות. לשון אחרת, זוהי הגבלה קניינית.

 לעניין מקרקעי ייעוד, סעיף 111 לחוק המקרקעין, גם זוהי הגבלה קניינית והדבר ברור מלשון הסעיף (אישור הממשלה או שר).

 לעניין משכון מקרקעין, סעיף 85(א)- לשון החוק כאן סתומה. לא ברורות התוצאות. בעניינינו, ראוי לפרש זאת כתוצאה קניינית.

 חריג לתוצאות הקנייניות- המצב של "יורש אחר יורש". ההגבלה להימנע מעשיית דברים מסויימים בנכסי העיזבון אינה בעלת תוקף פנימי, שכן אם חרג מהגבלה זו, עדיין תקפה היא.

(ב) הגלות על עבירות שאינן נידונות בחוק

האם גם העסקה תהא חסרת תוקף עקב ההגבלה, בנוסף לאחריות אישית של המפר? האם אדם יכול ליצור הגבלת עבירות בעלת אופי קנייני, באין הוראות חוק המאפשרות זאת?

זהו הדיון בשאלת זכויות הקניין כ"רשימה סגורה". האם אפשר ליצור בעלות שאין בה יסוד של עבירות?

טעמים מדוע יש להכיר בקניין כרשימה סגורה:

1. זכות קניינית פועלת כלפי כולי עלמא ואין להתיר יצירת זכויות שכאלה בהסדר שבין שני מתקשרים פרטיים, שעליו אפשר שלא ידעו צדדים שלישיים המחוייבים על- פיו.

2. יש להימנע מפיצול יתר של זכויות קניין באותו נכס, שכן זה עלול להרבות סכסוכים ולהכביד על עסקאות בנכסים שאליהן מתייחסות זכויות הקניין המפוצלות.

דומה כי לשני טעמים אלה נגיעה גם לעניין התוקף של הסכמים המגבילים עבירות.

אם הסכם זה לא ידוע לצד שלישי, הוא עלול להיפגע. מסקנה- יש להתנות את התוקף של הגבלת העבירות כלפי צד שלישי בכך שהאחרון מודע לבעיה.

לעניין הטעם השני- ההשלכות השליליות של הגבלת העבירות על נכסים, ואף מודעות להגבלה, אינה מענה של ממש בפי אלה התומכים בקנייניות ההגבלה על העבירות.

העמדה הננקטת בשאלת קנייניות של הסכמים על הגבלות עבירות (בנסיבות שבהן יש להסכם תוקף) שונה ממדינה אחת לשנייה. במשפטנו לא נידונה שאלה זו האם תהא להגבלה על עבירות מכוח הסכם תוצאה קניינית. ואולם, כנראה שנכריע כפי שמוכרע בארה"ב- כוונת הצדדים.

בארה"ב יש חלוקה לשלושה סוגי עבירות:

1. disabling- הכפוף להגבלה ושולל יכולת לבצע את ההעברה שהוגבלה.
2. Forfeiture- התוצאה של ניסיון לבצע העברה שהוגבלה היא פקיעת הזכות של המנסה לבצעה.

3. Promissory- תוצאה במישור החוזי בלבד, המבצע צפוי לתשלום פיצויים בגין הפרת התחייבות.

פרופ' טדסקי מותח ביקורת על עמדת המחוקק כי במקרה של "יורש אחר יורש" עומדות זכויות חוזיות ולא קנייניות. לטענתו, אם הוגבל היורש, עצם יכולתו לבצע עסקאות תישלל, ולכן זוהי תוצאה קניינית, ולא אישית בלבד. על המחוקק להמשיך בעקביותו לקביעת תוצאות קנייניות, כפי שעשה עד כה.

עמדה זו אינה נראית לנו. תוצאות קנייניות להגביל עבירות טומנות בחובן סכנה לצד שלישי, שאינו מודע לכך. לכן, ראוי לצמצם ככל האפשר את המצבים בהם להגבלה על העבירות תוקף קנייני.

עניין הירושה שונה מעניינים אחרים בעלי תוצאות קנייניות כמו המחאות חיובים או מקרקרעין, שכן את האחרונים יכול צד שלישי לבחון במקום בו יש מרשם הפתוח לעיון הציבור. אין כך הדבר לגבי ירושה.

     נסכים עם טדסקי על דבר אחד- להגבלה על עבירות תוצאות קנייניות במתנה וירושה שעל תנאי מפסיק. במצבים אלה צד שלישי עלול להיפגע אם ירכוש נכס הכפוף לתנאי מפסיק (כשהתנאי הוא העברת הנכס). המחוקק מכיר בכך.

יש לזכור כי לא הרי הגבלה על עבירות בכפיפות לתנאי מפסיק כהרי הגבלה על העבירות השוללת את יכולתו של בעל הנכס להעבירו. במקרה הראשון, עם ההעברה, תפקע בעלותו של המעביר והנכס יוחזר לבעליו הקודמים או ליורש. במקרה השני, נוצר מצב של קיום מתמשך של נכס שעבירותו מוגבלת מבחינה קניינית, וזהו מצב בלתי- רצוי.

מאותם טעמים שפוסלים הגבלת עבירות יש לפסול גם תנאי מפקיע (כשהתנאי הוא העברת הנכס), שכן הוא נוגד את תקנת הציבור. במקרה של מתנה או ירושה בכפוף לתנאי מפסיק תגרום לבעלים לא להעביר נכסו, כדי שזכותו לא תפקע.

מן הראוי, כי הדין על הגבלת עבירות יחול גם על מתנה וירושה הכפופים לתנאי מפסיק, ולא כהצעתו של טדסקי, להחיל את הדין של מתנה וירושה על תנאי מפסיק על המקרים של הגבלת העבירות.

לסיכום,

עמדתנו היא כי בהגבלה על עבירות, ובנסיבות בהן יש לה תוקף, יהיו לה תוצאות אישיות ולא קנייניות, פרט למקרים בהם צד שלישי יודע על ההגבלה או כאשר היא נרשמה במרשם הפתוח לעיון הציבור. תתקבל התוצאה כי ההגבלה על העבירות תשלול את עצם היכולת של בעל הנכס להעבירו, אם תוכן ההגבלה תעיד כי לכך הייתה הכוונה.

עמדה זו עומדת עם גישת המחוקק בסוגיות אחדות, כגון לעניין בעלים משותפים בנכס ותוקפן של הגבלות בהסכמים ביניהם.

החריג להסדר זה הוא המקרה של הענקת נכס בכפוף לתנאי מפסיק. כאשר התנאי הוא העברת הנכס, התוצאה תהא פקיעת הבעלות. זוהי תוצאה רעה כלפי צד שלישי תם- לב, אך אינה שונה ממצבו של כל קונה מאת מי שאינו הבעלים.

כדי להבטיח קנייה תקפה מאת מי שאינו הבעלים, יש לרכוש את הנכס בנסיבות בהן חלה עליהן "תקנת השוק". מן הראוי שנחיל על דינם של כפופים לתנאי מפסיק את הדינים שחלים על הגבלת העבירות.
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