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הקדמה:
בעבודה זו בחרתי להתמקד בתקנת השוק במקרקעין אשר מקורה בסעיף 10 לחוק המקרקעין
. תקנת השוק במקרקעין מכריעה בזכות לבעלות כאשר ישנה תחרות על הזכות בנכס. כשאנו חיים בעידן של גלובליזציה בו השווקים הופכים פתוחים יותר לתחרות, הדין בישראל חייב לתת מענה הולם להבטחת עניינם של העוסקים בשוק. כאשר אנו קונים דבר מה בשוק, אם מדובר בנכס מיטלטלין או נכס נדל"ן, אנו מבקשים את הזכות להיות בעלים של אותו מוצר שאותו קנינו. על המשטר לתת ערובה ובטוחה בעבור הקונים בשוק, שכן האינטרס המדיני הוא שהציבור יהיה באפשרותו לקדם את השוק, להשתמש בו בביטחון וע"י כך נוצרת כלכלה מתוקנת ובריאה.

תקנת השוק נכללת בתוך פרק של דיני התחרות
. במצב בו ישנם כמה מתחרים על אותו מוצר תקנת השוק תכריע במצבים מסוימים מי מהשחקנים קנה לעצמו בעלות בנכס כדין אע"פ שבמקרה זה אין בין השחקנים השונים חוזים ישירים. ישנן דוגמאות רבות למצבים של דיני תחרות. בעבודה זו בחרתי להתמקד במצב בו ישנה תחרות בין בעלים מקורי של נכס מקרקעין שנגזל לבין רוכש תם לב שאיננו יודע שהנכס אותו רכש הינו נכס גנוב. תקנת השוק היא זו אשר תסדיר את היחסים בין שני שחקנים אילו ותכריע מי משני השחקנים הוא בעל הנכס החוקי.  

ע"פ מאמרו של מנחם מאוטנר
 הצדדים בדין המשפטי אשר מתחרים אחד בשני על הבעלות או לחלופין על הזכות לשימוש בנכס מקרקעין הינם זרים אחד לשני ואין בניהם קשר חוזי ישיר. באמצעות אנשי ביניים, גזלנים, הצדדים הגיעו למצב בו הם גורמים נזק אחד לשני בדיני התחרות. 

ההכרעה המשפטית צריכה לאזן בין הצדק החברתי והחלוקתי לבין ערך הקניין האישי של הבעלים. מאז חקיקת חוק היסוד כבוד האדם וחירותו
 ישנה הגנה פסיקתית רחבה יותר בעבור הקניין הפרטי אשר מוזכר שם במפורש "זכות קניין בחוק היסוד". כאשר אנו עוסקים בצדק חלוקתי אנו שמים את הדגש על היעילות החברתית שבשימוש בנכסי מקרקעין. כאשר פולש לנכס טוען את טענת הצדק החלוקתי הוא בעצם מבקש שע"פ קריטריונים יחסיים תינתן לו הזכות המשפטית לאחוז בנכס. פלוני יכול לטעון שמכיוון שהוא דל במשאבים ובמצב כלכלי קשה ביחס לחברה כולה ולבעלים המקורי בפרט, מגיע לו לאחוז בנכס מהטעם של יעילות כלכלית כללית. ניתן לראות את מגמת הצדק החלוקתי במספר חוקים ופסקי דין אשר היו נפוצים יותר בתקופה שלפני חקיקת חוק היסוד
. מאידך, זכות הקניין הפרטית רואה את הקניין כערך יסוד של האדם וכן השמירה על קניינו. ע"פ סע' 18 לחוק המקרקעין, אדם יכול לסלק פולש ע"י הפעלת כוח פיזי סביר כהגנה מידית על הקניין. זו אחת הדוגמאות הרואות בקניין הפרטי ערך יסודי במשטר בישראל. הקריטריונים בדבר האיזון בין האינטרסים החברתיים לבין האינטרס הכלכלי האישי, מובא בהחרבה בפרק ב' שעוסק בדיני התחרות הקנייניים. 

יש לציין שהעבודה מבוססת על הדין הישראלי הקיים ואיננה עוסקת בדיני חוץ כלל שכן המצב בארצות השונות שונה לחלוטין מהמצב בישראל. בארה"ב ישנו מוסד הtitle insurance  אשר מאפשר לקונים בשוק האמריקאי לבטח את הזכויות בנכסים שלהם. ניתן לראות במהלך ביטוח זה הפרטה של ביטוח הנכסים מידי המדינה לחברות ביטוח פרטיות. בישראל ע"פ ספרו של חנוך דגן
, המדינה מפזרת את הנזק, שיכול להיווצר עקב גזלות של מקרקעין ותביעות רבות של בעלים שנכסם נגזל, על השוק באמצעות תקנת השוק אשר מגלגלת את האחריות הנזיקית לידי הסוחרים בשוק ומוכרי הנכסים. יתכן שבמדינות אירופה מכיוון שקיימת מודעות סוציאלית רחבה יותר פיזור הנזק נעשה בצורה יותר מורכבת מהדין בישראל. ניתן לראות מדינות רבות אשר מאפשרות פלישה של גזלנים למקרקעין שאינם שלהם בשל מודעות חברתית רחבה יותר ותפיסת שוק סוציאלית יותר.
בעבודה שלפנינו אני מתייחס בפרק א' לעקרונות כללים של דיני התחרות. בפרק ב' לאחר סקירה של תקנת השוק באופן כללי ישנה התייחסות לדיני תקנת השוק במיטלטלין ותקנות שוק שונות אחרות לצורך השוואה לתקנת השוק המקרקעין אשר מופיעה בפרק ג' של העבודה. פרק זה עוסק בתקנת השוק מבחינת הדרישות של החוק ומקרי פסיקה המראים אנומליות של פרשנות הפסיקה ומקרי קצה חריגים. פרק ד' מוקדש באופן נפרד לניתוח משמעות התמורה בתקנת השוק ופרק ה' נוגע לעניין תום הלב בתקנת השוק. 
עקרונות כללים של דיני תחרות

דיני התחרות הינם חלק ארי בדיני הקניין במדינת ישראל. בנושא זה ישנה התחבטות ערכית קשה מאוד וכל מדינה ממדינות העולם מאזנת בין הערכים בצורה שונה. כאשר אנו עוסקים בתחרות, המצב הטבעי הינו שיש לתעדף ע"פ החוק את אחד מהצדדים לתחרות. לפעמים ניתן לראות תחרויות מורכבות בהם מספר המתחרים עולה על שניים כמו במצבי משכונות
. כאשר אנו דנים במצבי תחרות אין רק הזכויות הקנייניות נכללות בסוגיות המשפטיות אלא גם סוגיות נזיקיות וחוזיות. כאשר בית המשפט פוסק קביעה קניינית מסוימת הוא חייב לתת את דעתו גם לנזק שנגרם לצדדים המפסידים. לא ניתן להשית על רוכש נכס מאוחר אשר קיבל את הגנת תקנת השוק חובות ממוניות או נזיקיות עקב הנזק שנגרם לבעלים המקורי, שאם כן מטרת תקנת השוק תסוכל לחלוטין
. ישנה התייחסות לנכסי קניין כזכות השווה לכסף שבמצב של פיצוי כספי לבעלים המקורי של הנכס אין יתרון בהבטחת הנכס לרוכש אשר קיבל את הגנת תקנת השוק. עם זאת יתכנו מצבים בהם רוכש מאוחר אשר עומדת לו תקנת שוק לא יחויב בדין קנייני אלא בדין נזקי עקב רשלנות באי רישום הערת אזהרה וכד'
. 

השאלה הנשאלת לרוב בדיני התחרות הינה כיצד ניתן להכריע בין שני מתחרים אשר לכאורה זכותם בנכס שווה. ע"פ ספרו של דויטש
 ישנם מספר ערכים העומדים בבסיס העדפה של מתחרה אחד על משנהו. כאשר אנו פונים לשיקולים מבניים של דיני תחרות, עומד הכלל שאין אדם יכול להעביר את מה שאין לו
. נראה שאדם אשר רכש קרקע מגזלן קיבל את הזכות בנכס אע"פ שלא היה בידי הגזלן את האפשרות להעביר זכות שאננה שלו מלכתחילה. ההכרעה בעדיפות של מתחרה אחד על משנהו נעוצה בשני שלבים של איזונים. האיזון בין המתחרים הוא האלמנט הראשון. יש לבדוק, מחד, את רמת ההסתמכות של כל צד, השינוי לרעה שחל עקב פסיקה לטובת אחד מהצדדים, טיב ההתנהגות של הצדדים וכד'. מאידך, יש לקחת בחשבון שיקולי יעילות לעניין "מונע הנזק הטוב ביותר". יש לציין שמערך השיקולים האישיים בין המתחרים השונים הוא יחסי להם עצמם. כאשר מערך שיקולים זה נעשה יש לפנות לאיזון של ערכים חברתיים והאינטרס הציבורי. תקנת השוק במקרקעין נועדה להגן על אמינות מרשם המקרקעין ואילו במיטלטלין על יעילות השוק. נראה שההכרעה בעניין האינטרס הציבורי מושפעת מאוד מתוצאות מבחן תום הלב ויכולת מניעת האירוע שכנגד השיקול של אינטרס כלכלי עומד שיקול הצדק בין הצדדים הבא לביטוי בתום ליבם. 

תקנת השוק ענינה הוא בהסדרת היחסים התחרותיים בין שני מתחרים כאשר האיזונים שהוזכרו לעיל באים לידי ביטוי בצורה משמעותית. בפרקים הבאים נעסוק בתחרות המקנה את תקנת השוק במיטלטלין ובמקרקעין.

תקנת השוק

רקע כללי

תקנת השוק הינה תת פרק בדיני תחרות הזכויות הקנייניות כפי שהובא לעיל. תקנות השוק השונות עוסקות במקרים של העדפת זכותו של הקונה הנכס המאוחר, אשר רכש את הזכות הקניינית שלו ע"י גורם ביניים המתחזה להיות הבעלים של הנכס או לחלופין השיג את זכותו בנכס ע"י תרמית, על זכותו של הבעלים המקורי של הנכס. העדפת המתחרה המאוחר מתקיימת רק כאשר זה עומד במספר תנאים אשר נקבעו בחוק. כפי הנראה אין זכותו של הקונה המאוחר טובה יותר מאשר זכותו של הבעלים המקורי. שהרי שניהם שלמו תמורה מלאה בעבור הנכס ושניהם תמי לב. נראה שבמקרה שלפנינו העדפת הרוכש המאוחר מערבת אינטרסים שונים חברתיים אשר מטים את הכף לטובתו. בדיני התחרות ניתן להטיל על אחד מהצדדים לעסקה את האחריות לבדיקת העסקה בכדי להימנע מהקלעות למצב בו יש חשש לגזל. ע"פ פס"ד גנז
 מונע הנזק הטוב ביותר מחויב במניעת הנזק שבמידה אין הוא מונע את הנזק יתכן והוא יחשב לרשלן  והדבר עולה לו בזכותו לנכס. בתקנת השוק, מונע הנזק הטוב ביתר הוא הרוכש (שכן הבעלים איננו יודע על הגזלה) ועל כן מוטלות עליו חובות ע"פ החוק בבדיקת זהות המוכר ועמידה בתנאים של תקנת השוק. כאשר אדם זוכה להגנת תקנת השוק, הנכס אותו הוא רכש נקי מכל זכות קודמת. עם זאת, ע"פ הקודקס האזרחי החדש במידה ואדם קיבל את הגנת תקנת השוק, שמורה לבלים המקורי שממנו נגזל הנכס לתבוע במשך שנה מיום הרכישה, זכות השבה בתמורה מלאה. משמעות הדבר הוא שגם כשזכות המקרקעין עברה עדיין ניתנת זכות לבעלים המקורי לרכוש בחזרה את הנכס שלו מידי הרוכש המאוחר בעלות מלאה
. 

דיני תקנת השוק הינם בעלי מאפיינים ייחודים בתוך המכלול של דיני תחרות הזכויות. בתקנת השוק עומדת זכות קניינית של קונה מאוחר אל מול זכות קניינית מלאה (להבדיל מזכות אובליגטורית ברישום הערת אזהרה) של הבעלים המקורי. דבר נוסף, אין די בכך שהרוכש המאוחר שילם תמורה מלאה והיה תם לב בעת הרכישה בכדי להכשיר את זכאותו לנכס. עליו לעמוד בדרישות סף נוספות אשר קבועות בחוק אשר יפורטו בהמשך.

ניתן לומר שההבדל המשמעותי של דיני תקנת השוק מדיני התחרות האחרים טמון בכך שהצדדים השלישיים, מוכרי המקרקעין וסוחרי המיטלטלין משמשים כמנגנון ביטוחי מפני פגמים בבעלות והגנת הקונים מפני קניית נכס גזול. עניין זה ידון בפרק העוסק בתקנת השוק כביטוח של המדינה. 

כאשר אנו עוסקים בתקנת השוק במקרקעין יש להתייחס למקרקעין מוסדרים בלבד. כמו כן בשוק המיטלטלין אנו עוסקים בשוק הפתוח ולא כל עסקת מיטלטלין מקבלת את הגנת תקנת השוק.  רק ע"י תנאי הסף הקבועים בחוק ועוסקים בשווקים מוסדרים ניתן להגיע לביטחון מלא ברכישת נכסים. הרעיון הוא, כפי שהובא לעיל, שהאינטרס החברתי במתן ההגנה של תקנת השוק משמש כבטוחה בעבור הרוכשים
. 

תקנת השוק במקרקעין חלה רק במקרקעין מוסדרים, ומי שרכש זכות במקרקעין כאלה יכול להסתמך על הרישום גם אם היה מוטעה. ע"פ תקנה זו מי שמסתמך על המרשם מקבל זכות טובה ונקייה מבעיות.

תקנת השוק היא גם אחת הדרכים לנקות את מרשם הזכויות מאינפורמציה לא רלוונטית, לאחר שנפתח מרשם הזכויות (משמע שהנכס נרשם לראשונה במרשם זכויות המקרקעין) הבעלים שרשום בו מתחיל להעביר את זכויותיו, אם נתחיל לרשום עסקאות יווצרו שרשראות זכויות גם במרשם, שעלולים להיווצר בהם פגמים. אך אם רוצים שגם בעתיד יהיה ניתן להסתמך על המרשם, יש לקבוע תקנת שוק אשר לפיה מבטלים מבחינת הקונה כל זכות הסותרת את הרישום, בדומה לרישום הראשון לאחר הסדר.

תקנת השוק מבטלת את כל שקדם לעסקה, וכך נישאר עם מידע עדכני ונכון עליו ניתן להסתמך במרשם. זוהי השאיפה, אך למרות השאיפה אין הדבר בדיוק כך, בגלל כל מיני סיבות ובעיות עדיין יש לחקור אחרי מה שנרשם ולהרהר אחריו. 

בפרק להלן מובאת סקירה של דיני תקנת השוק במיטלטלין ותקנות שוק אחרות. בתת הפרק שאחרי ההתמקדות היא על דין תקנת השוק במקרקעין.

תקנת השוק במיטלטלין

הקדמה:

תקנת השוק במיטלטלין מקורה בסעיף 34 לחוק המכר תשכ"ח 1968. התפקיד המרכזי של תקנת השוק במיטלטלין הוא הגנה על שוק הסחורות ועל הרוכשים בשוק זה. במצב בו קיים שוק ללא הגנה של תקנת שוק החשש של הקונים מפני זיופים וגזלות יהיה גדול מאוד. כאשר אדם נכנס לרשת צרכנית גדולה, אין הוא בכלל נותן דעתו שהמוצר אותו הוא קונה נגנב מאדם אחר ושיתכן שבעתיד יבואו אותם בעלים בדרישה להחזרת המוצר לחזקתם. מצב זה יכול להתקיים רק בשל תקנת השוק במיטלטלין. במידה תקנת השוק במיטלטלין לא הייתה קיימת המסחר בסחורות היה איטי בהרבה ולא יעיל. הגורם הטוב ביותר למניעת הנזק של מכירת מוצר גנוב הינו הסוחר בשוק והוא זה אשר ישלם את המחיר לצד המפסיד. מצב זה מתמרץ את הסוחרים לוודא שהסחורה שבאמתחתם איננה גנובה והיא נקייה מפגמים. ע"י כך הרוכשים בשוק זוכים לסוג מסוים של ביטוח מפני גזלות.  

ע"פ סעיף 34 לחוק המכר תשכ"ח 1968, ישנם מספר תנאי סף אשר הרוכשים בשוק חייבים לקיימם בכדי לזכות בהגנת התקנה. בפרקים להלן נעמוד על ששת הקריטריונים שבסעיף – סוג העסקה, מיהות המוכר וסוג הממכר, זמני ביצוע העסקה, תמורה, קבלת הנכס לחזקת הקונה ותום לב. בהתקיים התנאים לעיל יזכה הקונה להגנת תקנת השוק ולזכות קניינית טובה ונקייה מפגמים.

סוג העסקה

ע"פ סעיף 34 לחוק המכר
 עסקה במיטלטלין צריכה להיות עסקת מכר. במידה ואנו עוסקים בדיני השכירות, אשר העסקאות בשוק זה אינן מעבירות בעלות בנכסים ואין העסקאות בהם נחשבות למכר אין תקנת השוק עומדת לשוכר. כאשר אדם שוכר נכס מיטלטלין
 מגזלן שאיננו הבעלים, בתום לב ובתמורה ואף משכלל את אחזקתו, משמע מחזיק בנכס, הוא איננו זכאי להגנת תקנת השוק.  הרציונאל הינו שרמת ההסתמכות של השוכר איננה משמעותית כרמת ההסתמכות של הרוכש בעסקת מכר
. לכאורה היה ניתן להכיל גם את תקנת השוק על עסקאות של שכירות במידה ורמת ההסתמכות הייתה גבוהה שיתכן שדמי השכירות  שולמו מראש וכן הצפייה לשימוש ארוך טווח בנכס היא גבוהה. עם זאת אין היום תקנת השוק במיטלטלין חלה על שכירויות.

זהות המוכר

כלל חשוב לקבלת הגנת תקנת השוק במיטלטלין הוא שהמוכר הוא "עוסק" בתחום הממכר וכן שהמכירה נעשית בזמן הרגיל של העסקאות. לדוגמא: מכירת מכונית במגרש מכוניות בשעות קבלת הקהל הרגילות מקיימת את תנאי זה. כאשר אנו עוסקים לדוגמא בשלוח נקבע שהשלוח הוא זה אשר צריך להיות עם זיכה לתחום העיסוק (משמע שהוא עוסק בתחום הממכר בדרך קבע) ואילו לעניין השולח אין דרישה שיעסוק בתחום הממכר באופן קבוע. כפי הנראה המבחן עוסק במי שבא במגע עם הרוכש
. השלוח הוא צד לחוזה המכר. 

מכירת נכסים מאותו הסוג

ע"פ הסעיף יש דרישה שמוכר הממכר יעסוק באופן קבוע בסוג הממכר. ע"פ פס"ד כנען
 בו דנו בגברת אשר רכשה תמונה בשוק שלאחר בירור התגלה שהתמונה נגנבה ממוזיאון בארה"ב והיא של האמן רובי ריבלין. התמונה שווה כ115 אלף דולר ונקנתה ב250 שקלים ע"י גברת כנען. בית המשפט קבע שאין הגברת תקבל את תקנת השוק מכמה סיבות אשר אחת מהן היא שאין שוק הפשפשים עוסק בדרך קבע בסוג כזה של תמונות (תמונות יקרות ערך)
. יש מחלוקת בין השופטים האם ברירת הסוג היא אובייקטיבית, משמע שתמונות יקרות לא נמכרות כדרך קבע בשוק, או שהבחינה היא סובייקטיבית שהקונה של הנכס בעת קנייתו חושב שמדובר בנכסים מאותו סוג, שכן בשוק ניתן למצוא תמונות רבות ואין, מבחינתו של הקונה, הבדל משמעותי בין תמונה אחת למשניה. נקבע בפסיקה שהחובה הינה סובייקטיבית כאשר היא מכילה את הנטל של "עצימת עניים".  הרציונאל למבחן הסובייקטיבי הוא שבית המשפט מקיים את אינטרס השוק ע"י כך שהוא איננו מחייב את הקונה בבדיקה מעמיקה של השוק ונותן לו את האפשרות לשיקול דעת של האדם הסביר. מצב זה מאפשר יעילות ומהירות ברכישת מוצרים. יש לציין שאדם יחשב כעוסק בסוג הממכר גם אם הוא בעל עסקים נוספים
.

במהלך העסקים הרגיל

כפי הנראה ישנה דרישה שהעסקה תתבצע במהלך העסקים הרגיל ע"פ דעתו של הקונה, כפי שהובא לעיל בעניין סוג הממכר (מבחן סובייקטיבי). הקונה יודע מה הם שעות הפעילות המקובלות ויש לסמוך על שיקול דעתו בעניין זה ואין הוא חייב לברר מה שעות הפעילות של כל בית עסק שאיתו הוא בא במגע. כאשר אנו עוסקים במהלך עסקים חריג שאיננו רגיל אנו גובלים בחובת תום הלב, שהעברת מכונית בשעות הלילה בחסות חשיכה יכול להתפרש כחוסר תום לב מצד הקונה
.  

 תמורה

אחד הכללים המכשירים עסקת מכר הוא התמורה. במידה ואין תמורה אין העסקה נחשבת מכר
. בפס"ד כנען ניתן לראות שהתמורה בגין התמונה (250 ש"ח) הייתה נמוכה מאוד לאומת שוויה האמיתי של התמונה (115 אלף דולר). בית המשפט הוא זה אשר קובע, בדיעבד, מה היא תמורה ראויה. כפי שהובא לעיל הפעלת מבחן סובייקטיבי של תמורה בעני האדם הסביר איננה מוכלת ע"י רוב השופטים בפס"ד.  במקרה זה יש צמצום של תקנת השוק כיוון שקונים תמיד חשופים לכך שהנכס אשר הם קונים יכול לחרוג משוויו האמיתי ותקנת השוק לא תחול לגביהם. עם זאת הרוב לעניין התמורה האובייקטיבית הוא מאוד חלש ונראה שלא ניתן להכריע באופן ברור בנושא ע"פ פסק הדין. התמורה עוד תידון בהרחבה בהמשך העבודה.

תום הלב

נטל תום הלב הוא סובייקטיבי. במידה ובית המשפט יטיל נטל רחב מידי של הדרשות לתום לב, מצב בו אדם צריך לחקור את היסטוריית הנכס אותו הוא מבקש לקנות, ויסכל את הרציונאל מאחורי תקנת השוק של יעילות ומהירות. עם זאת שינו נטל של "עצימת עניים" (משמע שהקונה יכול היה לדעת שמדובר ברכוש גנוב) שמוטל על הרוכש. תמורה נמוכה יכולה לעורר חשש של עצמת עניים
. בהמשך העבודה נדון בהרחבה בחובת תום הלב. 

שכלול אחזקה

על הנכס להיות בידי הקונה לשם קבלת תקנת השוק. בפס"ד קון
 נקבע ש"קבלת הנכס" משמעה העברת זכויות ע"י סוג של מרשם. במידה וישנו סוג של מרשם רק ברישום עוברת הבעלות וניתן להקנות את תקנת השוק. מיד עם העברת החזקה יש לרשום את הנכס במרשם הזכויות. אין סוגים רבים של נכסי מיטלטלין אשר יש לגביהם מרשמי זכויות כגון רכבים במשרד הרישוי. על כן אחזקת המיטלטלין בפועל משכללת את  האחזקה. אם מדובר, לדוגמא, בתמונה גם אם כל התנאים בוצעו והיה תום לב, התמונה יכולה לחזור לבעליה המקורי ותקנת השוק לא חלה אם היא איננה בפועל בידיו של הקונה. 

סיכום:

פס"ד אבו ג'ובה
 מכיל בתוכו את כל כשלי תקנת השוק. מדובר בחברה שרכשה מחברה אחרת מלגזה ונתנה עבורה צ'ק. כאשר המוכרת הגיעה לפדות את הצ'ק התברר שאין לו כיסוי. כאשר פנתה המוכרת לקונים התברר שאין המלגזה עוד בידם והיא הועברה לאדם שלישי. בית המשפט קבע שאין הקונה המאוחר (האדם השלישי) מקבל את תקנת השוק שכן אין החברה המתווכת עוסקת בדרך קבע בממכר מלגזות, העסקה הושלמה שלא בשעות הפעילות הרגילות של החברה, כפי הנראה התמורה בעבור המלגזה לא הייתה ריאלית לשוויה בשוק והקונה ידע שהמלגזה ניתנה לו ע"י תרמית, שהמלגזה נרכשה בעזה דבר השולל את תום הלב שלו.

בהתקיים כל התנאים לעיל יקבל הרוכש את תקנת השוק כהגנה מפגמים בבעלויות קודמות לו. ע"י קבלת תקנת השוק הזכות של הרוכש המאוחר נקייה מכל זכות קודמת בנכס. משמעות הדבר היא שאין הבעלים המקורי שממנו נגזל הנכס יכול לבוא לקונה הנכס ולדרוש את החזרתו
. במידה וישנה דרישה של החזרת הנכס לבעלים המקורי ואין הרוכש עומד בתנאי תקנת השוק הוא חשוף לתביעות נזיקיות ע"י הבעלים המקורי
. 

תקנת השוק במשכון:

סע' 34 לחוק המכר עוסק גם כן בתקנת השוק במשכון כאשר אדם ממשכן את נכסיו בכדי לקבל הלוואה. הרצון הוא מתן הגנה לנותן ההלוואה בשל הסיכון הגדול שהוא לוקח על עצמו במידה והנכס הממושכן הינו נכס גנוב. לנושים יש בעייתיות אמיתית לבדיקת הבעלות על נכסי משכון. הסעיף מגן בעיקר על הבנקים אע"פ שההגנה על הבנקים היא הקטנה ביותר בשל הרצון לתמרץ את הבנק לבדוק את שרשרת הבעלויות בנכסים הממושכנים.

ההגנה לפי סעיף 34 מקנה גם לרוכש בשוק הגנה מפני נכסים גנובים. כאשר אנו דנים במשכונות אין הגנה על נכס גנוב שמושכן והתקנה איננה מקנה הגנה לנושה אם הנכס גנוב. רק במידה והנכס הגיע לממשכן בהסכמת הבעלים והממשכן משתמש בהם בו שלא למטרות שלשמם הוא קיבל אותם תיתכן הגנה של תקנת השוק ע"י סעיף 34 לחוק המכר
.

לדוגמא: כאשר הזכות למשכון ניתנת בידי עורך דין של הבעלים או מורשה אחר מטעמו. במצב דברים מסוג זה אין הבנק או כל ממשכן אחר יכול לצפות שהנכס גנוב ושעורך הדין מועל בתפקידו. הבעלים הוא זה שיצר את הסיכון ועליו לתבוע פיצוי נזקי מאותו נאמן. תקנת השוק במקרה כזה כהגנה על הממשכן חלה על הממשכן.

תקנת השוק בשטרות

גם בשטרות (צ'קים) יש תקנת שוק וזוהי תקנת השוק היחידה אשר חלה על זכויות. לפי תקנת השוק בשטרות
 אדם האוחז כשורה בצ'ק יכול להתגבר על פגמים בצ'ק. אם הוא ניתן בתמורה לסחורה שלא סופקה והוסב למישהו אחר שאוחז בו כשורה הוא יוכל להתגבר על אותה טענת הגנה של הבעלים המקורי של השטר, ומקבל זכות טובה יותר מזה שהעביר לו אותה. במובן זה דומה תקנת שוק זו לתקנת שוק במשכון כיוון שמי שמסר את הצ'ק הייתה לו זכות מסוימת, אך הוא לא היה גזלן של הצ'ק
.

מכירת נכס ע"י רשות

במקרים כאלו רוצה המדינה להשיג מחיר גבוה ככל האפשר ע"מ שאפשר יהיה לחלק את הנכס בין בעלי הזכויות השונים בו. כאשר מתבצעת מכירה כזאת, עוברת הבעלות לקונה נקייה מכל שיעבוד, עיקול וזכות אחרת בנכס למעט זכות שאינה מתבטלת לפי תנאי המכירה וכן מזכות שאינה משמשת ערובה לחיוב כספי
.
ישנה שאלה שנויה במחלוקת כאשר קונים נכס בהוצל"פ, האם הסעיף מגן גם בפני הסכנה שהנכס לא היה שייך לחייב או לאדם שבגלל חובו מוכרים את הנכס?

מטרתו של סע' 34 חוק המכר היא להגן על הקונים מפני נושי החייב, אך אין כאן בהכרח אמירה שאם הנכס גנוב תינתן ההגנה על הנכס מפני הבעלים המקורי. יכול להיווצר מצב שבו גנב יכול ע"י הוצאה לפועל למכור סחורה באופן נקי ולשלם את חובותיו, לכן לא ברור כלל האם הסעיף מתגבר על פגם בבעלות החייב. הס' קובע שהזכות עוברת כשהיא נקייה למעט המקרים שהוזכרו לעיל.
זכות שאינה משמשת ערובה לחיוב כספי היא גדר המחלוקת בעניין החוק. יש הרואים בה הגנה על הבעלים המקורי, אולם מאידך יש האומרים שזכות כזו אינה כוללת זכות בעלים מקורי, אלא זכות כגון זיקת הנאה.  עצם העובדה שמוכרים את הנכס בהוצאה לפועל לא תבטל זיקת הנאה.

תקנת השוק במקרקעין
הקדמה

להבדיל מתקנות שוק אחרות שהובאו לעיל, תפקידה המרכזי של תקנת השוק בנכסי מקרקעין איננה הגנה על הרוכשים בשוק הנדל"ן אלא תכליתה של תקנת השוק במקרה זה הוא הגנה על אמינות מרשם המקרקעין. בהשתלב האינטרס השלטוני בקיום מרשם מקרקעין אמין, המרשם מקנה זכויות במקרקעין לכל סוגי העסקאות, להבדיל מעסקאות המיטלטלין אשר נוגעות רק לשוק הסוחרים באותו סוג הממכר כפי שהובא לעיל.  בפרק זה ידנו שני העקרונות של אמינות המרשם ומוחלטותו לכולא עלמא וכן עיקרון ההגנה על אינטרס הרוכשים בשילוב. 
הצורך בקיום מרשם מקרקעין

האינטרס המרכזי בתקנת השוק במקרקעין היא הסדרה של המרשם. בכדי שאדם יקבל את הזכות להיות מוגן ע"י המרשם הוא חייב עצמו להירשם כבעלים. רק במידה ואכן הוא קיים את התנאים ע"פ סעיף 10 לחוק המקרקעין הוא יכול ליהנות מהגנה מכל פגמי העבר. למדינה קיים אינטרס בקיום המרשם. ראשית, המרשם מאפשר מעקב אחרי המקרקעין וניהולם. השלטון חייב לדעת בכל זמן בידי מי המקרקעין ואת רמת הניצול שלהם. הדבר מאפשר גביה נכונה של מיסים בעבור המדינה. בעבר ניתן לראות מרשמים רבים אשר סיועו לשלטונות לעקוב אחרי המתרחש במקרקעין במדינה. באימפריה העות'מנית נערכו במאה ה – 16 כמה מפקדים של מקרקעין והדבר הכניס סכומים יפים לקופת המדינה. סיבה נוספת למרשם הינה פיקוח על זכויות במקרקעין. המדינה יכולה לקבוע את יעוד הקרקעות במדינה וע"י כך להחליט על פיתוח אזורי תעשיה חדשים או בניית שכונת וילות. מכיוון שהמדינה מעוניינת בהתקיימות המרשם היא ממריצה אנשים להרשם. ישנם תמריצים חיוביים לרישום, כגון תקנת השוק, אשר מקנה לנרשם במרשם המקרקעין זכות במקרקעין גם במידה וישנם פגמים בבעלויות קודמות. תמריצים שליליים אינם נפוצים מאוד מכיוון שאין רצון לפגוע בצדדים לעסקה בזכותם לבעלות בנכס שיתכן שאדם שלא מלא את חובת הרישום יפסיד את הקרקע רק בשל עובדה זו. אחרי פס"ד גנז
 נקבע שאי רישום הערת אזהרה במשך תקופה ארוכה נחשבת לפעילות רשלנית. קביעה זו היא תמריץ שלילי לבעלי נכסים לעניין רישום הזכויות שלהם בנכס
. שיטת טורנס הינה השיטה בישראל של רישום המקרקעין שלא בצורת שרשרת זכויות אלא שהמרשם מקנה זכות לבעלים וניתן להסתמך על המרשם.
מסגרת נורמטיבית - מוחלטות המרשם
"תקנת השוק" במקרקעין קבועה בסעיף 10 לחוק המקרקעין תשכ"ט – 1969 וכן גם בקודקס האזרחי החדש היא מופיעה בסעיף 509(ב)
. ניתן למצוא בפסיקה מקומות רבים המגדירים את תקנת השוק כאשר גם במצב שהזכות במקרקעין עברה בצורה שאיננה כשרה, ההגנה על אמינות מרשם המקרקעין היא כה רבה שהיא מפקיעה את זכות הבעלים המקורי
. לכאורה, משמעות הדבר הוא שכל רישום בפנקסי המקרקעין הוא באחריות המדינה וניתן להסתמך על האמור בו. בסעיף 125 לחוק המקרקעין תשכ"ט – 1969, נקבע כי הרישום בפנקסי המקרקעין מהווה ראיה מוחלטת לנכונות האמור בו
. בנוסף, ע"פ סעיף 81 לפקודת הסדר המקרקעין
, המרשם הוא הקובע כאשר ישנם ראיות אחרות הסותרות את האמור בו
. עם זאת יתכנו מקרים בהם הרישום במרשם המקרקעין נעשה ע"י תרמית או זיוף מסמכים ולרשם ישאת הזכות לשנות את המרשם במידה וזיוף מסוג זה התגלה לו
. בפסיקה נוצרה סתירה בין סעיף 10 וסעיף 125 שכן ע"פ הראשון יש לעמוד בקריטריונים של תום לב ותמורה וכן הסתמכות על המרשם וע"פ סעיף 125 גם ללא התנאים האמורים בסעיף 10 ניתן להסתמך על המרשם אע"פ שהעסקה יכול ונעשתה, לדוגמא, בחוסר תום לב. בית המשפט בפסק הדין דרזי נ' בונה
 קבע שאע"פ שהקונה הסתמך על המרשם לפי סעיף 125, העיסקה מבוטלת. בית המשפט קבע שהרוכש מקרקעין חייב בתנאים של סעיף 10 שאם לא כן אין הוא יכול ליהנות מהגנת תקנת השוק. למעשה בית המשפט דחה את סעיף 125 מפני סעיף 10 והוא רואה בסעיף 125 כחסר רלוונטיות. נראה לכאורה שמוחלטות המרשם ואמינותו נידחת מפני ההגנה על הרוכש נכס. בית המשפט קבע שאין ליחס לאמור במרשם מוחלטות כלפי כולא עלמא ובכדי לזכות בהגנת תקנת השוק על הרוכש לעמוד במספר קריטריונים ואין הוא יכול להסתמך על המרשם עד לסיום מהלך הרכישה שלו עצמו אשר בא לביטוי ברישום. רק אז חלה תקנת השוק בעבור הרוכש נכס.  משמעות הדבר שאדם יכול להסתמך על המרשם רק לגבי עצמו. כאשר אדם רוכש זכות במקרקעין ונרשם בטאבו הוא יכול להיות וודאי שאם עשה זאת בתמורה ובתום לב אין אדם יכול להוציא ממנו את הנכס גם עם קנה אותו מגזלן.
היחס בין סע' 125 לסעיף 10 – ביאור

סעיף 125 מאפשר לכל אדם באשר הוא להסתמך על המרשם בבואו לעשות פעילויות לרכישת נכס, השכרתו וכד'. הסעיף יכול להביא הרבה מצבים בלתי הגיוניים ובלתי צודקים. שכן במקרים בהם הצליח גזלן להירשם במרשם המקרקעין, אע"פ שידוע וגלוי לכל שהוא גזלן, עד שלא יתוקן המרשם הוא זכאי לעשות בנכס כרצונו שכן אין עוררין על הרשום במרשם.  כאשר אנו מיחסים חשיבות רק לסעיף 10 כיוון שאותו הגזלן איננו עומד בתנאי תום הלב והתמורה של הסעיף, גם אם הוא רשום במרשם המקרקעין אין המרשם מעיד על בעלות וניתן לסתור את טענתו ע"י כל סוג ראיה לבעלות שהיא. מצב זה מונע ראשית, את רצונו של הגזלן לגזל נוסף, שכן הוא יודע שגם אם ירשם במרשם הוא לעולם לא הופך לבעלים המקורי בשל החוסר בתום לב ו שנית, לבדיקה דקדקנית יותר של הקונים בשוק, שכן במידה ואדם רשום במרשם המקרקעין אין זה אומר שהוא אכן הבעלים של הנכס. עם זאת, בשל העובדה שלא ניתן לסמוך על המרשם כפי שסעיף 125 מציג אותו יש פגיעה באמינות המרשם
. כאמור, אנו רואים שני מצבי הסתמכות שונים על המרשם, ע"פ סעיף 125 לחוק יש הסתמכות מיידית, כלפי כל אדם בכל שעה ואילו ע"פ סעיף 10 לחוק ישנה הסתמכות נדחית שמגנה רק על הנרשם עצמו. בשל הרצון של בית המשפט להגן על בעלי הזכות האמיתית של הנכס (הבעלים המקורי שממנו נגזל הנכס) אין הוא רואה הצדקה במתן זכות קניינית לגזלן רק בשל העובדה שהוא רשום במרשם המקרקעין ועל כן בית המשפט קובע שסעיף 125 הינו חסר תוקף והזכות של הסתמכות על המרשם נוגעת רק לנרשם עצמו
.

זכויות שאין תקנת השוק חלה לגביהם

ע"פ האמור לעיל, בית המשפט רואה באדם שרכש נכס בתמורה, בתום לב ובהסתמכות על המרשם כבעלים יכול לקבל את הגנת תקנת השוק וזכותו הקניינית בנכס נקייה מכל פגמים קודמים. יתכנו מצבים בהם אין הרוכש מתגבר על זכויות קודמות גם אם השלים את הרישום  וזאת בהתאם לתנאים האמורים  בסעיף 10 לחוק המקרקעין. 
יתכנו זכויות נלוות לנכס שגם כאשר הרוכש מבצע את העברת הבעלות בנכס ע"י המרשם, ישנם זכויות אשר אין אפשרות לבטלן ואף לא היה ניתן לדעת בעת הרישום על קיומם כיוון שאין הם מופיעות במרשם. לדוגמא: כאשר אדם רוכש דירה ולאחר הרכישה הוא מגלה שהדירה מושכרת בחוזה לאדם אחר לא ניתן לבטל את חוזה השכירות בשל הרישום החדש
. במצב דברים זה, מחד, ההסתמכות על המרשם הינה בעייתית כיוון שאין המרשם מכיל זכויות חוזיות אשר מחייבות גם את הרוכש החדש. מאידך, ישנה גם פגיעה בתקנת השוק שכן לא ניתן לבטל את החוזה על סמך העברת הבעלות בלבד. כפי שיובא בהמשך, רק במצב של טעות במרשם ניתן להפעיל את תקנת השוק ע"פ סעיף 10 וכן במקרה זה אין טעות. כמו הזכות החוזית של שכירות ישנם זכויות נוספות כגון: זיקת הנאה מכוח שנים
, זכות קדימה ע"פ חוק
 וכד'
 אשר אין אפשרות לרשום אותם במרשם המקרקעין. לא ניתן להכיל על זכויות אילו את תקנת השוק מכיוון שאין הם זכויות הרשומות בטאבו ולמדינה אין אינטרס לאבטח את הקונים המאוחרים.  

מהותיות המרשם: 

תקנת השוק בנכסי מקרקעין ע"פ סע' 10 לחוק המקרקעין תשכ"ט – 1969, תקפה לגבי הרישום במרשם בלבד. אין אפשרות בה אדם ירכוש זכות קניינית שלא ע"י המרשם. גם במידה ואדם חותם חוזה שכירות או חוזה מכירה, רוכש אופציה או כל מסמך משפטי אחר, אין הדבר מקנה לו זכות קניינית. גם במידה ואותו אדם שילם את התמורה בעבור הנכס ובתום לב עדיין אין בידי שום מסמך כתוב די בכדי להקנות זכות בעלים קניינית ועל כן אין תקנת השוק חלה לגביו
. ההסתמכות חייבת להיות על הפנקסים בלבד. יש לציין שגם במקרה של הערת אזהרה אין היא מספיקה בכדי להפעיל את תקנת השוק
. הערת אזהרה עומדת במישור החוזי בין המוכר לקונה ואין היא עולה לכדי זכות קניינית ועל כן איננה גוברת על זכותו של הבעלים הראשון
. ניתן לראות שבפס"ד הרטפלד
 בית המשפט הכריע שרק לאחר רישום הזכויות במרשם ניתן לקבלת את הגנת תקנת השוק בסעיף 10 לחוק שכן שכלול הבעלות דורש את הרישום במרשם ע"פ סעיף 7 לחוק המקרקעין.

אם ע"י כך שאין אפשרות להסתמך על שום מסמך משפטי המקנה זכויות רישום מלבד המרשם, משמעות הדבר שתקנת השוק יכולה להיכנס לפעולה רק כאשר רוכש הנכס נרשם במרשם. כאשר ישנה דרישה של הבעלים המקורי לזכות השבה של נכס ומופעלת תקנת השוק אשר מונעת ממנו את זכות ההשבה, משמעות הדבר הוא שגורם זר שלישי פעל שלא כדין בהעברת הזכויות מהבעלים הראשון לרוכש
. במקרה זה באה לביטוי ההגנה על אמינות המרשם שמקנה זכות קניינית לרוכש אע"פ שנעשתה טעות במרשם. 

פגמים בזיהוי הבעלים

כאשר אנו עוסקים בנושא פגמים בזיהוי, אין תקנת השוק ע"פ סע' 10 חלה. כאשר אדם נדרש לזהות אדם אחר אין הוא מסתמך על המרשם אלא על מסמך אחר המעיד על זהותו של המוכר. פס"ד  דאוד 
 הוא דוגמא לאי מתן הגנת תקנת השוק לקונה, אע"פ שקנה את הנכס בתום לב ובתמורה. בפס"ד זה מדובר על אדם שזיף ייפוי כוח המאפשר לו למכור נכס של אדם אחר. כאשר אותו מתחזה ביקש להעביר את זכות הבעלות במקרקעין לרוכש הוא נגש לרשם ורשם ראשית את עצמו במרשם ע"י ייפוי הכוח המזויף ודקות מספר אח"כ רשם את הרוכש במרשם. בית המשפט שלל את מתן הגנת תקנת השוק לרוכש בשל הטענה שלא קיימת הסתמכות על המרשם אלא ההסתמכות הייתה על ייפוי הכוח המזויף. בפס"ד קורצפלד נ' אדלר
 מתואר מקרה של מוכר נכס מתחזה שזיף את תעודת הזהות של הבעלים המקורי ובשל ההסתמכות על תעודת הזהות המזויפת לא ניתנה הגנת תקנת השוק.

נראה שע"פ המקרים לעיל יש הגנה מוגברת על המרשם שכן בית המשפט איננו מקנה את תקנת השוק לייפויי כוח ומסמכים אחרים שאינם המרשם. סיבה נוספת לאי מתן תקנת השוק כפי הנראה נובעת בשל העובדה שרוכש הנכס מוחזק כ"מונע הנזק הטוב ביותר" ובית המשפט רואה את הרוכש כאחראי לחקירה מעמיקה בדבר זיהוי הצד המוכר לעסקה, שכן אין אפשרות שהבעלים המקורי נתן דעתו לדבר שהרי הוא איננו יודע על הזיוף של ייפוי הכוח או תעודת הזהות.

בפס"ד א.ס. יצירה
  דובר על עורך דין שקיבל ייפוי כוח לקניית דירה בעבור הלקוח שלו. אותו העו"ד קנה את הדירה והשתמש באותו ייפוי הכוח גם למכור את הדירה ללקוח אחר שלו. רוכש הדירה מהעו"ד לא קיבל את הגנת תקנת השוק בשל שלא הסתמך על המרשם. נראה שגם שמדובר בעו"ד אין זה מספק בכדי להסתמך על ייפויי כוח ועל הרוכש להגיע למייפה הכוח ולוודא שניתנת ההסכמה בדבר המכירה.

הפגמים בזיהוי הבעלים אשר אינם מאפשרים את מתן תקנת השוק לרוכש המאוחר יכולים גם להווצר ע"י צו צוואה ומסמכים רבים אשר בחלקם נידון בהמשך.

פגמים בבעלות

להבדיל מפגמים בזיהוי, כאשר אנו עוסקים בפגמים בבעלות מוכר הנכס הוא הבעלים המקורי או לחלופין שההסתמכות אכן התבססה על המרשם. כפי שהובא לעיל רק אחרי הרישום במרשם המקרקעין זכאי הרוכש להסתמך על הרישום והוא מוגן ע"י תקנת השוק בסעיף 10 לחוק. בפס"ד הרטפלד
 דובר על אדם שזייף צו ירושה וע"י הזיוף הוא נרשם במרשם כבעלים של נכס. מכר את הנכס לאדם שלישי. פס"ד נוסף הוא פס"ד סונדרס
 אשר בו דובר על אדם שנרשם במרשם המקרקעין ע"י צו בית משפט. אותו אדם הגיש בבית המשפט תביעה לבעלות בנכס כנגד הבעלים המקורי ששהה באותו הזמן בחו"ל. מכיוון שהבעלים המקורי לא ידע על אותו דיון פסק בית המשפט לטובתו של הגזלן וזה נרשם במרשם המקרקעין. לאחר מכן נמכר הנכס לאדם שלישי. בשני פסקי הדין לעיל ניתן לראות בבירור מצב של טעות במרשם ולכאורה זכאים הרוכשים המאוחרים להגנת תקנת השוק ע"פ סעיף 10 שכן הם קנו את הנכס בתום לב ובתמורה ואף הסתמכו על המרשם ולא על מסמכים אחרים כמו במקרה של פגם בזיהוי. במצב דברים זה פסק בית המשפט שהרוכשים בפס"ד סונדרס רכשו זכות טובה
.

בין פגמים בבעלות לפגמים בזיהוי – אפקט המיידיות

לכאורה נראה שישנו דמיון בין פסק הדין בעניין דאוד לפסק הדין בעניין סונדרס. בשני המקרים דובר על מסמך משפטי אשר הביא לטעות ברישום. יש לציין שגם בפס"ד דאוד נרשם מיופה הכוח המתחזה במרשם לפני הרישום של הרוכש, בדיוק כמו שבעניין סונדרס הגזלן בעל הצו המשפטי נרשם במרשם לפני מכירת הנכס. עם זאת בשני פסקי הדין הייתה התוצאה הפוכה. נראה שהדבר היחיד שמפריד בין פסקי הדין היא השאלה מה הוא המועד המדויק של הסתמכות על המרשם ע"פ סע' 10 לחוק. בית המשפט קובע מצב של "איש קש" שבו הגזלן רושם דמות פיקטיבית (יתכן שירשום אף את עצמו שכן אין הוא מוגן ע"י תקנת השוק בשל חוסר תום לב ובחוסר בתמורה) וע"י כך לאחר הרישום של הרוכש המיועד הזכות של הרוכש נקייה מבעלי זכויות סותרות (הבעלים המקורי). המצב יוצר תחנת מעבר של זכויות במקרקעין ואין ממש הסתמכות על המרשם אלא על אותה תחנת ביניים המכשירה את הבעלות
. יש לציין שאם הרוכש יודע על קיומו של "איש הקש" נשללת ממנו חזקת תום הלב גם כן. לעיתים יתכן שימוש לגיטימי של "איש קש" שעדיין לא שולל את תום הלב. לדוגמא: מצב שבו יש רצון לערוך עסקת מכירת נכס מאדם ערבי ליהודי, אותו "איש קש" איננו משמש לגבור על פגמים בבעלות אלא להימנע מכך שאותו כפר ערבי שהמוכר דר בו לא ידע שהמוכר מכר את הקרקע ליהודי. מצב זה מאפשר מצב של "איש קש" ללא שלילת תום הלב
. ע"פ מאמרו של פרופ' ח. זנדברג
 אין הצדקה בשלילה אוטומטית של תחנות ביניים ולפעמים מדובר בתחנות ביניים אמיתיות. לדוגמא: מצב בו ישנו חוכר ממקרקעי ישראל והדירה נמכרת לאורך השנים בין מספר רוכשים כזכויות אובליגטוריות בנכס. כאשר מחליטים לרשום את הבניין בפנקס הבתים המשותפים כל הרוכשים שלפני רישום הבניין יכולים להיחשב כתחנות ביניים בשל שאולי חלקם עברו מיד ליד בהפרש זמן קצר מאוד ואף שאחד מהבעלים הינו גזלן או מתחזה. יתכן שבשל סיבה זו לא תינתן תקנת השוק לאדם שנרשם במרשם. 

כפי הנראה באם בעניין סונדרס היה הגזלן רושם את עצמו ע"י צו בית המשפט במרשם ומיד לאחר מכן היה רושם את הרוכש המאוחר במרשם (כפי שהיה בפס"ד דאוד), לא הייתה ניתנת תקנת השוק בשל החשש לתחנת ביניים. נראה שהדבר אשר הופך פגם בזיהוי לפגם בבעלות הוא משך הזמן בו הסתמך הרוכש באמת על המרשם ואילו פעילויות מהותיות נעשו על ידו היכולות להוות אינדיקציה להסתמכות בתום לב על המרשם. במידה והרוכש מתנה בחוזה הרכישה את מתן התשלום העיקרי ברישום במרשם המקרקעין ניתן להניח שהרוכש אכן מסתמך על המרשם. בעניין סונדרס נקבע שאע"פ שבמעמד כריתת החוזה לא היה הגזלן רשום כבעלים במרשם, מבחינה מהותית ההסתמכות של הרוכשים על המרשם הייתה תמת לב והדבר לא הוחזק כנגדם ע"י בית המשפט כחובת בידוק של הבעלים המקורי הרשום. נראה שהמדד הוא התניית התמורה או לפחות חלקה הניכר, ברישום במרשם. הסיבה לכך שמלמידת הצרכנים בשוק אין הרוכש נוטה להעביר סכומי כסף גדולים ללא רישום של, לפחות, הערת אזהרה על שמו. בכדי לרשום את הערת האזהרה חייב המוכר להירשם עצמו במרשם. נראה שבעניין דאוד לא הייתה בעייתיות בעניין אי הרישום של הגזלן במרשם אלא שהעסקה בין השניים התקדמה ללא כל תניות בגין הרישום, דבר המעיד על חוסר הסתמכות מהותי על המרשם. מצב זה יכול אפילו להעלות עד כדי חוסר בתום לב של הקונה המאוחר.

לסיכום, כאשר אנו בודקים את ההסתמכות של קונים מאוחרים על המרשם בהתאם לסעיף 125 ניתן לראות שישנה דרישה של בית המשפט להסתמך על המרשם בהתאם לסעיף. אדם אשר לא הסתמך על הבעלים הרשום במרשם, כמו בפס"ד דאוד, יתכן ובית המשפט יראה בו כרשלן וימנע ממנו את תקנת השוק. כל זאת אחרי שבית המשפט פסל את השימוש בסעיף. כהנחה שלי בחלק זה ניתן לומר שבספרות הקדימו להספיד את סעיף 125 שכן בית המשט משתמש בסעיף בכדי לשלול את מתן תקנת השוק כאשר הפגמים בזיהוי נושקים יתר על המידה בפגם בבעלות.

רישום המקרקעין כביטוח

במקרים השונים שהובאו לעיל ניתן לראות מצבים הרבה אשר בהם בעלים מתחזה מציג בפני הרשם פסק דין שנתקבל במרמה או צו ירושה מזויף. הרשם אישר את אותם המסמכים ואפשר למתחזים להירשם. נראה שכאשר המדינה רושמת את המתחזים היא המונע הטוב ביותר של הנזק. פס"ד מ"י נ' בנק אמריקאי ישראלי
, כשל הרשם ברישום משכנתאות של מתחרים על אותו הנכס. בשל כך קבע בית המשפט שאין לתלות את האחריות ברשם ושהראשון שהרשם רשם אותו הוא הזוכה בנכס. מצב זה של דברים מעמיד את המדינה בבעייתיות. מכיוון שהרשם יכול היה למנוע את הנזק ע"י רישום מסודר וברגע שהוא היה רושם את המשכנתא הראשונה היה נמנע האירוע, נוצרת עילת תביעה נזיקית כנגד הרשם. נראה שבפסק דין זה היה הבנק אדיש לעניין מי יקבל את הנכס כיוון שתביעה כנגד המדינה במקרה זה כפי הנראה תצלח והבנק לא לוקח חלק בנזק שנגרם. מכיוון שהמדינה הינה "כיס עמוק" אשר יכולה באופן יעיל לפזר את טעויות הרשם יש לנתח בצורה שונה את דיני התחרות, שכן המדינה היא שחקן גדול מאוד בשוק. המצב שנגרם מחד, הוא טוב לתחרות כיוון שהמדינה תיתן את דעתה יותר על עילות הרשם ותביא להתייעלותו. מאידך, המצב מביא לאדישותם של הרוכשים שכן אם ירשום אותם הרשם ראשונים הם יזכו בנכס ואם לא המדינה תפצה אותם על ההפסד. בשל ההסדר הרישום נוצר מצב ביטוחי בעבור הרוכש המאוחר ע"י המדינה
. כאשר אנו עוסקים בתחרות במיטלטלין אין המדינה מקיימת הסדר רישום דומה. עם זאת ניתן לראות בסוחרי המיטלטלין כמבטחים. הביטוח ע"י הסוחרים בשוק נעשה ע"י כך שהמוכרים בשוק חשופים לתביעות נזיקיות במידה ואין תקנת השוק במיטלטלין עומדת לקונה המאוחר
.  לכאורה נראה שכאשר אדם רוכש נכס מקרקעין הוא הופך למונע הנזק הטוב ביותר כאשר אנו עוסקים במסמכים מזויפים. כאשר אדם רוכש נכס הוא מקיים יחסים קרובים עם המוכר לזמן ארוך יחסית בשל מורכבות העסקה ועלות הנכס. המצב הזה מאפשר לקונה לערוך ברור מקיף לגבי הנכס אות הוא קונה והבעלים של אותו הנכס. כאשר אותו קונה נכשל ואיננו זוכה לתקנת השוק הוא יכול לגלגל את תביעתו על עורך דינו או הנוטריון שלו אשר מחויב למנוע סוג כזה של נזק שכן זו היא המומחיות שלו. המצב הזה הינו מצב רצוי מאוד אשר מוריד את נטל הבדיקה של הקונה למינימום. 

יש בידי הרשם בעייתיות לזיהוי אותם מתחזים שכן יתכן ולא מדובר בטעות של הרשם וכפי הנראה הוא איננו מונע הנזק הטוב ביותר כאשר מדובר בפגם בזיהוי. מכיוון שכך אין להרחיב את הביטוח על הקונים כאשר למדינה אין כל יתרון מניעתי לעניין פגמים בזיהוי. כפי שהוסבר לעיל ישנה בעיה בהפרדה בין פגמים בבעלות ופגמים בזיהוי וניתן לומר שהרציונאל לכך שפגם הופך מפגם בזיהוי, אשר לא מקנה את תקנת השוק, לפגם בבעלות אשר מקנה תקנת שוק, הוא שהיכולת של הרשם להתמודד עם מצבים בהם הרישום נעשה ע"י המתחזה ורק זמן ממושך אחרי הרישום הוא מוכר את הנכס, מאפשרת לרוכש יותר זמן לבדוק האם אותו בעלים אשר עומד לפניו הוא אכן הבעלים המקורי או מתחזה. ככל שזמן היכולת לבדוק עולה כך נטל הבידוק של הקונה יורד. אין מקום למנוע את תקנת השוק כאשר קונה מאוחר בודק את המרשם ורואה את הבעלים המתחזה כבעלים אמיתי ע"פ המרשם. כאשר הרישום נעשה בחטף ולא היה לרוכש די זמן לבדוק את זהות הבעלים ניתן לראות בבעלים המתחזה כתחנת ביניים ולא להקנות לקונה המאוחר את תקנת השוק.    

תמורה

יסוד התמורה מכיל בתוכו את עיקרון ההסתמכות של הרוכש. התמורה משמעה מתן "ערך" בעבור הזכות בנכס
. השאלה הנשאלת היא מה הוא אותו ה"ערך" אשר בגינו הרוכש המאוחר מצדיק את העברת הבעלות אליו מהבעלים המקורי. האם ניתן לתת ערך סמלי בעבור הנכס או על ה"ערך" להיות שקול לנכס שבגינו יש צורך בתקנת השוק. מכיוון שה"ערך" מגדיר שיקולי צפייה, ברי כי אין תמורה סמלית יכולה להיחשב כ"ערך". נראה שבמידה והתמורה נופלת בצורה דרסטית משווי הממכר יש אפשרות שלא לראות בה את קיום יסוד התמורה בדין
. כאשר אנו עוסקים בתמורה ראויה יש לשאול האם המבחן הינו סובייקטיבי, משמע שהרוכש חושב שהתמורה עבור הנכס שרכש הינה ראויה, או לחלופין, לבדוק את יסוד התמורה ע"י מבחנים אובייקטיביים הדורשים חקירה בדבר איכות הנכס ומחירו. ע"פ פס"ד כנען מבחני התמורה הינם אובייקטיבים. גברת כנען שרכשה את התמונה בעלות של 250 שקלים איננה שקולה מבחינה אובייקטיבית לעלות הריאלית של התמונה שהינו 115 אלף דולר. בית המשפט היה חלוק בסוגיית המבחנים וקבע ברוב שאיננו מוחלט שיש לנקוט בגישה האובייקטיבית. גישתו של בית המשפט עומדת בניגוד לרציונאל של תקנת השוק אשר מקיימת אינטרס של יעילות השוק. במידה ועל הצרכנים לבדוק את ריאליות מחיר הממכר יש חשש לאי יעילות של השוק. מכאן שקל וחומר לעניין מקרקעין שהתמורה חייבת להיות שקולה כנגד עלות הנכס. במקרקעין מדובר בנכסים גדולים ויקרים והאינטרס הציבורי איננו דווקא עניין של יעילות או מהירות אלא אמינות המרשם.  

תום הלב 

דרישת תום הלב נעשית על הזוכה המאוחר. דבר ברור מאוד, שכן אם הרוכש המאוחר איננו תם לב והוא ידע או שהיה עליו לדעת על הגזלה, אין סיבה ממשית להגן עליו ע"י תקנת השוק. ע"פ דיני העסקאות הנוגדות הבעלים המקורי או הזוכה הראשון הוא בעל עדיפות
. בשל העובדה שמונע הנזק הטוב ביתר הוא הזוכה המאוחר ניתן לומר שע"פ מבחן סובייקטיבי הקובע שידיעתו של האדם הסביר באותו המקרה היא המכרעת לעניין הקדימות שלו בדין, יש לקיים את תקנת השוק בצורה מרחיבה. אדם שנקלע באופן מודע ל"תאונה משפטית" אין סיבה שיקבל את הגנת תקנת השוק. 

בדיני החוזים חובת תום הלב הינה חובה אובייקטיבית שמשמעה התחשבות בנתונים אובייקטיבים בעת כריתת החוזה
. ההבדל המשמעותי בין הבחינה האובייקטיבית לסובייקטיבית הינה שזו הראשונה דורשת חקירה בדבר שרשרת הזכויות בנכס. ע"פ סע' 125 אין צורך בבדיקת הזכויות הקודמות מכיוון שהמרשם עובד בשיטת טורנס, כפי שהובא לעיל, ואין כלל שרשרת זכויות אלא רק את הבעלים האחרון שנרשם. עם זאת בית המשפט איננו משתמש באופן מפורש בסעיף אלא בוחר במבחן סובייקטיבי הכולל גם את נטל עצימת העניים.  עצימת עיניו של קונה המאוחר משמעה שהוא ידע על הפגם בבעלות המוכר ועדיין ביצע את העסקה בנכס ללא בדיקה מספקת. עצימת עניים כמוה כידיעה
. השאלה היא האם הרוכש חייב בבדיקות שגרתיות של הנכס גם במידה ואין הוא חושד באמינות המוכר והאם אי הבדיקה תפגע בזכאות להגנה ע"י תקנת השוק. הקביעה בפסיקה היא שאין חובה לבדיקה של שרשרת הזכויות במיטלטלין והמבחן הינו סובייקטיבי. זאת בשל הרצון למסחר יעיל ומהיר
. כאשר אנו עוסקים בתקנת השוק במקרקעין יש דרישה לבידוק פנקסי המקרקעין כתנאי לקבלת תקנת השוק. במידה ורואה הרוכש הערת אזהרה חשודה או לחלופין עיקולים על הנכס יתכן והוא לא יקבל את תקנת השוק בעת הרכישה ועליו להעמיק יותר בבדיקת הנכס
. יש לציין כפי שהוזכר לעיל שהעובדה שבפס"ד דאוד ידע הרוכש על תחנת הביניים נשללה ממנו הזכאות להגנת תקנת השוק בשל העדר תום לב.

ע"פ ספרו של מיגל דויטש
, מן הראויה היה להנהיג בדין חובת תום לב אובייקטיבית מכוח הדין הכללי. בפס"ד גנז
 מכריעה השופט ברק בסוגיה וקובע שיש לחייב בדיקה של שרשרת הזכויות כאשר יש צורך בהערת אזהרה. מכיוון שגנז לא פנה לחברת בריטיש אלא הסתמך על זכותה של נוטריקון בנכס זכותו בנכס נשללה ממנו
. יתכן ואותו רוכש אשר שכלל את אחזקתו בנכס ושילם תמורה ראויה יבחן ע"פ מבחן סובייקטיבי לעניין זכותו הקניינית אך בית המשפט יכול להשית עליו חובה נזיקית וסעד של תשלום פיצויים בשל רשלנות נזיקית. 

כאשר אנו עוסקים בעסקת מקרקעין המשמעות של תום הלב היא עצומה. העסקה במקרקעין היא כבדה מאוד והרת גורל הן מצד הרוכשים והן מצד המוכרים. מן הראוי שתחול חובה אובייקטיבית של בידוק שרשרת הזכויות בגין הנכס המדובר. בית המשפט בפסיקה איננו מחיל חובה אובייקטיבית לעניין הזכויות הקנייניות שמקנה תקנת השוק אך הוא מקפיד מאוד בבדיקת עצימת העניים וחובת תום לב סובייקטיבית מוגברת
. לפי ספרו של דויטש ישנה הצדקה בהבחנה בין סוגי הממכר. במידה ואנו עוסקים בעסקאות מקרקעין יש צורך בהקפדה יתרה על מבחני תום הלב ובעוד במיטלטלין, בשל העובדה שהנכסים זולים יותר ורצון ליעילות ומהירות כפי שהובא לעיל, יש להקפיד פחות בבדיקת תום הלב
. 

לסיכום

 תקנת השוק במקרקעין עברה התפתחויות רבות בפסיקה ושינויים רבים. נראה שהיום הדין הוא שמכיוון שאנו עוסקי בנכסים רבי ערך הבדיקות הרגילות של תקנות שוק אינן נכונות לשימוש כאשר אנו עוסקי בתקנת השוק במקרקעין. רוב מבחני הפסיקה אשר מקדמים את אינטרס יעילות השוק דוגלות במבחנים סובייקטיביים אשר מכשירים את תקנת השוק גם במצבים בהם ע"י בדיקה פשוטה התרמית של צד שלישי הייתה מתגלה. בשל העובדה שהאינטרס המדיני איננו יעילות ומהירות השוק אלא אמינות המרשם בתקנת השוק במקרקעין נדרשים מבחנים אובייקטיבים וכן סובייקטיביים מחמירים. אין ספק שע"י תקנת השוק במקרקעין מתמרץ המחוקק את תהליך הרישום בצורה הטובה ביותר. ע"י מתן האפשרות של קבלת תקנת השוק הפך המחוקק את הסוחרים בשוק והמוכרים בנדל"ן למבטחים של הציבור. נראה שכאשר אנו עוסקים בתקנת השוק במקרקעין הקונים המאוחרים מקבלים הגנה ביטוחית מפני תביעות של בעלים קודמים. ההגנה על אותם הרוכשים היא חיונית להבטחת השוק במקרקעין מוסדרים.

יש לציין שכאשר אנו עוסקים במקרקעין לא מוסדרים, משמע שאין הם רשומים במרשם, יש צורך בבדיקה דקדקנית של פנקסי השטרות ועקיבה מוגברת של היסטוריית הבעלויות בקרקע. המרשם מאפשר ע"י רישום בתמורה ובתום לב להימנע מבדיקה דקדקנית של הזכויות הקודמות בקרקע ומהווה ביטחון וודאות לאזרחים ולזכויות הקניין שלהם. ניתן לראות שתקנת השוק במקרקעין תופסת מקום של כבוד בדיני התחרות בכלל.
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� ע"א 92\2242 מ"י נ' בנק אמריקאי ישראלי בע"מ פ"ד מח(3) 249.


� ע"פ ספרו של חנוך דגן – "קניין על פרשת דרכים" הוצאת רמות. ע"מ 268-284


� דנ"א 97\2568 כנען נ' ממשלת ארצות הברית, פ"ד נז(1) 114.


� א' זמיר חוק המכר, תשכ"ח 1968 (פירוש לחוקי החוזים בעריכת ג' טדסקי תשמ"ז)


� ראה הערה 19 לעיל.


� מובא ביתר הרחבה בפס"ד גנז ראה הערה 7 לעיל.


� ראה ד' פרידמן ונ' כהן חוזים (כרך א, תשנ"א) 556-558


� ראה הערה 57 לעיל.


� ראה הערה 19 לעיל.


� ראה הערה 35 לעיל.


� מיגל דויטש, קניין, כרך ג' 222.


� ראה הערה 7 לעיל.


� שם. הזכות נשללה מאדון גנז גם בשל העובדה שלא רשם הערת אזהרה במשך שנים רבות. הטענה לעיל חיזקה את מסקנת בית המשפט בנושא זה. הסוגיה לא הוכרעה פה אחד ונשארה פתוחה בפסיקה.


� ראה הערה 57 לעיל.


� מיגל דויטש, קניין, כרך ד' ע"מ 250-255





