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פסק דין
 
א.
מהות התובענה
 
זו תביעה בה מתבקש בית המשפט ליתן פס"ד הצהרתי לפיו מחצית מזכויות החכירה של הנתבע מס. 1, במקרקעין הנמצאים ברחוב המלך ג'ורג' 39 ת"א, והרשומים כגוש 6911 חלקה 133 (להלן: "המקרקעין") נכון ליום 29.10.2001 היו של הנתבע מס. 1 בלבד, לא היה עליהם כל שעבוד ולא בוצעה לגביהם כל עיסקה, ולכן תקף העיקול שנרשם לגביהם ביום 29.10.2001.
 
 
ב.
עובדות רלבנטיות
 
הנתבע מס. 1 הינו הבעלים של רבע מהזכויות שבמקרקעין.
ביום 11.4.1999 נחתם בינו לנתבעת מס. 2 בשמה הקודם א.ח. הרפז בע"מ (כיום "אליטם") הסכם קומבינציה, במסגרתו מכר הנתבע מחצית מזכויותיו בנכס לנתבעת מס. 2, תמורתן יהא זכאי לדירה בבנין שתבנה היא על המקרקעין בשווי של 12.5% משווי הבנין.
במקביל רכשה הנתבעת מס. 2 חלקים של זכויות מבעלי זכויות אחרים במקרקעין, לשם הקמת הבנין.
בתאריך 29.8.2001 נרשמה הערת אזהרה לפי סעיף 126 על החכירה של הרמתי אמנון, הרמתי עוזי, אסתר, גלית, ענת.
 
ביום 26.9.2001 ניתן פסק בורר לפיו על הנתבע מס. 1 לשלם לתובע סכום של 301,151 ₪.
 
ביום 29.10.2001 ניתן צו עיקול זמני לטובת התובע על זכויותיו של הנתבע מס.1 (ה"פ 1314/01, בש"א 21328/01) בגין החוב שנקבע בפסק הבורר. (נספח א' ל – ת/1). 
 
צו העיקול נרשם בלשכת רישום המקרקעין רק בתאריך 11.12.2001 , כפי שעולה מנסח הרישום (נספח ב').
 
ביום 30.9.2002 הגיש התובע בקשה למינוי כונס נכסים על זכויות הנתבע מס. 1 בנכס, עליהם הוטל העיקול.
 
ראש ההוצאה לפועל, בהחלטה מיום 3.4.2003 דחה זאת בקובעו:
 
"על זכויות החייב במקרקעין שבנדון נרשמה הערת אזהרה ביום 29.8.01 בגין הסכם מכר. לאחר מכן ביום 29.10.2001 הוטל עיקול על הזכויות במקרקעין. בנסיבות אלה ובהתאם להוראות הדין בעניין, אין בעיקול שהוטל לאחר רישום הערת האזהרה כדי לפגוע בזכויות הזכאי הנובעות מההתחייבויות נשוא ההערה. ככל שטענת ב"כ הזוכה היא כי המדובר בחוסר תום לב ברישום הערת אזהרה וכי לחייב עדיין זכויות במקרקעין, עליו לפנות לערכאה המוסמכת ואין מקום לטענות אלה במסגרת זו". (נספח ב').

 
גורס ב"כ התובע כי עיסקת הקומבינציה (שלא הושלמה כבר יותר מ – 12 שנה) היתה רק על זכויות המוכר בנכס, שהן רק מחצית מהזכויות בכלל, ואילו הערת האזהרה נרשמה על מלוא הזכויות.
לאור החלטת ראש ההוצאה לפועל שלעיל, הוגשה המרצת הפתיחה, שהוסבה ע"י בית המשפט לתביעה רגילה.
 
 
ג.
הפלוגתאות בין הצדדים
 
מכתבי הטענות עלו הפלוגתאות הבאות בין הצדדים:
 
· -                      האם המדובר בערעור על החלטת ראש ההוצאה לפועל?
· -                      הקיים השתק עילה?
· -                     האם הנתבע מס. 1 נותר עדיין בעל זכויות בנכס  לאחר הסכם הקומבינציה ורישום הערת האזהרה כשטרם הושלמה העסקה?
· -                     האם ניתן לממש עיקול שהוטל על זכויות הנתבע בנכס, בכפוף להערת האזהרה? 
 
 
ד.
היש לדחות את התביעה על הסף?
 
ב"כ הנתבע מס. 1 מונה ק"ן טעמים בגינם יש לדחות את התביעה.
המדובר, לעמדתו, בערעור בפועל על החלטת ראש ההוצל"פ. וכן כי קיימים בין הצדדים השתק עילה והשתק פלוגתא.
 
אני דוחה מלוא טיעונים אלה.
 
ראש ההוצל"פ אינו יכול לפסוק בנושא של בעלות במקרקעין, ולו גם בדרך העקיפה, ולכן אין המדובר בערעור על החלטתו.
 
הטענות בדבר השתק עילה והשתק פלוגתא, לא נטענו ע"י הנתבע מס. 1 בתגובה להמרצת הפתיחה, ומטעם זה בלבד, ניתן לדחותם. מעבר לכך אציין כי ראש ההוצל"פ היתה מודעת לכך שאין הדבר בסמכותה, ולכן גם לא דנה בו. הכיצד זה כאן השתק עילה או פלוגתא?
 
 
ה.
מה היו זכויות הנתבע מס. 1 – המוכר - בנכס עובר לעסקת המכר?
 
בנסח הרישום רשום הנתבע מס. 1 כבעלים של רבע מכלל הזכויות במקרקעין.
גם בחוזה הקומבינציה שנערך הצהיר הנתבע מס. 1 (המוכר) שהוא בעל הזכות להירשם כחוכר של 25/100 חלקים במגרש, וכי הוא מוכר לאליטם את מחצית מזכויותיו בנכס. 
במבוא להסכם מכר הנתבע מס. 1 לאליטם את החלקים המתוארים שם  כ:"חלק הנמכר". אין מחלוקת שזכויות המוכר, אותן הוא מכר בהסכם הקומבינציה, היו רק המחצית בלבד, דהיינו לא כל הזכויות שלו בנכס.
גם התובע בדעה שהמוכר לא מכר את מלוא זכויותיו בנכס, אבל לעמדתו, רישום הערת האזהרה מעיד על כך שהוא רצה לשעבד את מלוא זכויותיו בנכס. 
 
 
ו.
רישום הערת האזהרה והיקפה
 
בדרך הטבע הערת אזהרה נרשמה על מה שנמכר, ולא על מה שלא נמכר.
מכאן שהערת האזהרה בגין עיסקת המכר, היתה אמורה לחול רק על החלק שמכר הנתבע מס. 1, שהוא שמינית מכלל הזכויות במקרקעין, לאחר המכירה. (ר' גם סעיף 5 להסכם המכר).
 
בסעיף 13א להסכם נקבע כי המוכר – הנתבע מס. 1 - מתחייב לחתום על רישום הערת אזהרה לטובת :
 
"כל בנק אשר יבקש למשכן את החלק הנמכר ובלבד שכנגד רישום המשכנתא ימציא הבנק למוכר מכתב לפיו אין המשכנתא לטובת הבנק הלה חלה על יתרת חלקי המוכר שלא נמכרו, וכי במקרה של מימוש המשכנתא, לא יממש הבנק את יתרת חלקי המוכר".
 
מכאן עולה, שברמה העקרונית החלק שלא נמכר היה "נקי" מזכויות, וניתן היה לקבל לגביו עיקול בר מימוש בהליך של מינוי כונס נכסים.
 
שאלה היא, הכיצד זה הערת האזהרה שנרשמה על כל הנכס, - משפיעה על העקרון לעיל? (ע"כ להלן).
 
אין מחלוקת שהערת האזהרה רשומה על כל הנכס. 
השאלה, לכן, היא מדוע היא נרשמה בצורה כזו, אם הנמכר היה רק מחצית מזכויות התובע ולא מלוא זכויותיו בו.
 
גורס התובע בתצהירו (סעיף 11) כי לפי עצה משפטית שקיבל, אזי בעת רישום הזכויות התרשלו הנתבעים ברישום הערת האזהרה כאשר לא פירטו מה הם החלקים בזכויותיו של הנתבע מס. 1 שעליהם נרשמה הערת האזהרה לטובת הנתבעת מס. 2, וכתוצאה מכך ראש ההוצל"פ, שהסתמכה על נסח רישום המקרקעין, הגיעה למסקנה שהערת האזהרה לטובת הנתבעת מס. 2 נרשמה על כל זכויות הנתבע מס. 1 ולכן העיקול אינו תקף.
 
הערת אזהרה איננה זכות במקרקעין, ורישומה מהווה מחסום בפני רישום עסקאות במקרקעין כדי לשמור כוחו של חיוב חוזי לצורך רישום עיסקה מסוימת בבוא זמנה. (ע"א 68/76 יהושע אטיאס נ' הממונה על המרשם לפי חוק, פ"ד ל(3) 527, 531; ברוח דומה גם ע"א 1235/90 הרבסט נ' חב' אריאן , פ"ד מו(4) 661, 672).
 
משראינו כי הערת האזהרה אינה מגבשת זכוות קניינית, נשאלת השאלה, מה קורה בתקופת הביניים, בין עריכת עיסקת הקומבינציה לבין הרישום (אם יתקיים) של המכר, כשמוטל עיקול על המקרקעין. 
אצל מי שויירה בהם הבעלות?
 
הנושא עלה ונדון ע"י הנשיא שמגר ב – ע"א 813/85 נחשון ואח' נ' שי ו – 20 אח' (פ"ד מב(1) 340, 346, ולענין זה קבע שם בית המשפט כי מטרת הסכם הקומבינציה היא להגן על זכויותיהם של רוכשי דירות בתקופת הביניים של עיסקת הקומבינציה, בה נשאר הקניין עדיין בידיו של הבעלים – המוכר – ואילו לקבלן הבונה, יש זכות חוזית לקבל את הקניין בקרקע בעתיד, בין אם הזכות מוגנת בהערת אזהרה ובין אם לאו; הקבלן מבקש את זכותו זו להמחות לרוכשי הדירות, אשר יקבלו בסופו של דבר את הקניין בדירות, לאחר שזה יעבור מבעל המקרקעין.
 
במילים אחרות – עולה מפס"ד זה כי הבעלות במקרקעין, כל עוד לא הושלמה עיסקת המכר, נשארת בידי המוכר של המקרקעין, ואילו לקונה קיימת זכות חוזית לקבלתם עם השלמת העיסקה.
 
עפ"י נסח הרישום לאליטם רבע מכלל הזכויות במקרקעין הרשומות.
 
עפ"י הסכם הקומבינציה התחייב הנתבע מס. 1 למסור חזקה לאליטם רק לאחר הוצאת היתר בניה. 
 
היתר כזה טרם הוצא. גם מסירת חזקה פיסית היתה לגבי החלק הנמכר בלבד.
 
הפועל המשפטי היוצא הוא, לכן, שמכיוון שהיתר בניה לא הוצא (עמ. 16) גם לא קמה זכותה של אליטם לקבל חזקה משפטית במקרקעין.
 
לגבי שימוש בפועל של אליטם בחלק אחר של המקרקעין,- אין לראות בו משום מסירת חזקה משפטית, במיוחד לאור הסכמי הקומבינציה, והמכתבים (נספחים ד,ה,ו לתצהיר המשלים) שם צוין במפורש כי הקמת גדר, אינה מסירת חזקה משפטית, וכי עלייה בפועל על המקרקעין, ג"כ אין  משמעה מסירת החזקה המשפטית.
 
במסגרת הסיכומים הועלתה שאלה של תשלום דמי שכירות, ברם הדבר חורג מהסעדים המבוקשים במסגרת התביעה, ולכן בית המשפט לא ידון בהם.
עמדת הנתבעת מס. 2 – היא - 
 
אליטם הודיעה לבית המשפט כי היא משאירה את ההחלטה בתביעה לשיקול דעת בית המשפט, ובלבד שלא יהא בה כדי לפגוע בזכויותיה או לחייבה בהוצאות. (עמ. 1 לסיכומים).
 
הנתבע מס. 1 – 
 
אינו מכחיש כי לפי הסכם המכר, נמכרה לאליטם רק מחצית מזכויותיו במגרש. (סעיף 14 לסיכומים, בו הוא מכנה את זכויותיו בשם "זכויות בעלות").
 
לעמדתו מכיון שהערת האזהרה נרשמה על דעת כל הצדדים על מלוא הזכויות שלו במגרש, הן מכח ההסכם והן מכח הבקשה לרישום הערת אזהרה, יש לתת לכך נפקות.
 
אשר להסכם הוא מפנה לסעיף 13 א, שמחמת הפרשנות הניתנת לו אצטטו שוב במלואו:
 
"המוכר מתחייב לחתום על הערת אזהרה לטובת הקונה ולטובת כל בנק אשר יבקש למשכן את החלק הנמכר ובלבד שכנגד רישום המשכנתא, ימציא הבנק למוכר, מכתב לפיו אין המשכנתא לטובת הבנק חלה על יתרת חלקי המכר שלא נמכרו, וכי במקרה של מימוש המשכנתא, לא יממש הבנק את יתרת חלקי המוכר".
 
מכאן למד הנתבע מס. 1 שהסעיף :
 
"מבחין באופן מובהק בין היקף הערת האזהרה לטובת הנתבע לבין זו שתרשם לטובת הבנק. בעוד שלגבי הבנק קיימת מגבלה מפורשת, לפיה היא תחול רק על החלק שנמכר כדי שהבנק לא יממש את יתרת חלקי המוכר, הרי שלגבי הערת האזהרה לטובת אליטם, זו אינה מוגבלת בכל אופן שהוא, ותחולתה היא על מלוא חלקו של הנתבע במקרקעין."
 
ואם יתהה הקורא הסביר לפרשנות מעין זו, אזי בפרק הבא לסיכומים שכותרתו :"השיקולים האפשריים" בסעיף 19 מציתי את הטעם הבא:

 
"לרישום הערת האזהרה על מלוא חלקו של הנתבע יש חשיבות מכרעת שכן, הצדדים לעסקה אינם מחויבים לכך שיהיה הגיון כלכלי להסכמה שביניהם (אלא אם מדובר בהסכמה לרישומה אשר יסודותיה הם חוסר תום לב של הצדדים, טענה שלא נטענה על ידי התובע!!) די בקיומה של הסכמה כדי להנציח את הערת האזהרה, גם אם היא נוגדת את הגיונו של התובע..."
 
לעמדתו, מכיוון שהערה זו נרשמה לפי סעיף 126, זו הוכחה מכרעת לרישומה כדין.
 
מוסיף הנתבע מס. 1 כי מכיוון שהמדובר בעיסקת קומבינציה, היה הגיון כלכלי לרישום הערת אזהרה בצורה כזו (סעיף 29) שהרי בכך שרק מחצית נמכרה לצורך העיסקה, היא רוקנה בעצם את המחצית האחרת מתוכן, מכח הסכמת הצדדים בהסכם, ומכאן ההיגיון הכלכלי. (סעי. 34).
 
התקשיתי להבין את הפרשנות הפתלתלה לסעיף 13 א להסכם הקומבינציה כמו גם את ההגיון הכלכלי שהוצג לעיל.
 
גם איני סבורה, שטופס סטנדרטי לרישום הערת אזהרה, יכול להתגבר על הוראות חוזיות המייצגות זכויות קנייניות.
 
הפרשנות שהנתבע מס. 1 מנסה ליצוק במסגרת סעיף 13א להסכם, א- אינה מקובלת עלי.
אדם אינו יכול למכור יותר מאשר יש לו, ולכן גם לא יכול לשעבד יותר מאשר יש לו.
ההבחנה האפשרית בין הבנק לבין אליטם, אינה קיימת. ואם כן קיימת, אזי היא קיימת לגבי חלקו בלבד של המוכר, ולא מעבר לכך, ולגבי מכירת דירה במשכנתא והחרגת יתרת החלק לגביו אין משכנתא. זה הסדר מקובל וידוע, ואינו משפיע על היקף הערת האזהרה מעבר לחלקו של המוכר.
 
נראה לי כי אין זה משנה מה גרם לרישום המוטעה.
האם חוסר תום לב של מאן דהוא שהיה מעורב בעיסקה, או שמא חוסר תשומת לב. זאת מאחר ואין המדובר בנושים שרכשו כבר זכות קניינית בנכס, אלא בנושים שרצו להבטיח זכויות שלהם; 
לכן נראה לי שיהיה זה היעדר תום לב ודרך מקובלת, שלא לבצע תיקון שיתאים את הרישום בטאבו לרישום הנכון בחוזה, וכך אני קובעת.
 
ובאשר לאסמכתאות המשפטיות השונות שהביא הנתבע מס. 1:
לא מצאתי לנכון להתיחס לכל אחת ואחת מהן בנפרד. בקצירת האומר אציין רק כי רובם דן בנושא של מיסוי מקרקעין. ויתרתם, - אינה רלבנטית עובדתית.
לא ניתן ללמוד הכא, מפרשנות עיסקה לענין מיסוי מקרקעין (ע"א 265/79 מנהל מס שבח מקרקעין נ' בן עמי, פ"ד לד(4) 701, 703 ואח' שצוטטו ). המחוקק ובתי המשפט פיתחו הלכות מיוחדות ותכליתיות לענין מיסוי מקרקעין, שלא ניתן להשליך מהן לגבי עקרונות יסודיים של דיני קניין.
 
התוצאה הברורה כיום היא, שהערת האזהרה, רשומה ללא זיקה לזכויות הנכונות בנכס.
 
אשר על כן  אני מצהירה בזאת כי מחצית מזכויות החכירה של הנתבע מס. 1 במקרקעין, נכון ליום 29.10.01 לא נמכרו ולא שועבדו לכל צד ג' שהוא ועל כן היו בני עיקול ומימוש ע"י המבקש בגין חובות הנתבע מס. 1 למבקש, והעיקול שנרשם לגביהם לטובת המבקש בלשכת רישום המקרקעין ביום 29.10.2001, - הינו תקף.
 
אני מחייבת כמו כן את הנתבע מס. 1 בתשלום שכ"ט עו"ד לתובע בסכום כולל של 40,000 ש"ח פלוס מע"מ. כמו כן התובע זכאי להוצאותיו, אותן ישום הרשם.
הסכומים ישאו ריבית והצמדה כדין.
ניתן היום 1.2.2007, בהעדר.
המזכירות תמציא עותק פס"ד זה בהמצאה כדין לב"כ הצדדים.                                                                                
	ד"ר דרורה פלפל, שופטת
ס.נשיא


 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
