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 א. מבוא. ב. פפק הדין כבית המשפט העליון — תקנת שוק ומרשפ מכוניות.
 1. מכר דחוי ותקנת השוק. 2. מכר מכוניות — האומנם מכר דחוי ז נ. פסק הדין
 בכית המשפט המחוזי — תופ לכ ותקנת חשוק. 4 כללי. 2. פסק הדין של בית
 המשפט המחוזי. 3. פסיקת בית המשפט העליון בסוגיית תום הלב בתקנת השוק.
 4. הפירוש ל״תום לב״ בסעיף 34. ד. חוק הגנת הפרטיות, התשמ׳׳א—1981, ומכר

 מכונית. ה. סיכום.

 א. מבוא

ית נ ו ל רישום המכ ת ש מ ד ק ו ת״ ללא בדיקה מ ו י נ ר המכו י ע ת ב״ י נ ו  המערער רכש מכ
י התברר לו שו ד הרי ר ש ת ההעברה ברישומי מ קש לרשום א . כשבי י ד הרישו ר ש מ  ב
י סירב שו ל העיקול שנרשם ברישומי משרד הרי נית. בהסתמך ע ל על המכו קו טל עי  שהו
תן י ת שי נ ט השלום על מ פ ש ת מ ה לבי נ . המערער פ ת על שמו י נ ו ת המכ ד לרשום א ר ש מ  ה
ל עיקול כ יה מ , כשהיא נקי ל שמו ת ע י נ ט מ ת ה י לרשום א ורה למשרד הרישו ו שי  צ
ף 34 לחוק ק״ הקבועים בסעי ת השו נ ק ת אי ״ ת בתנ י נ ו ת המכ ש א כ ר ו היתה, ש ת נ  קודם. טע
ה קי ה נ נ ו ת לק ו , עברה ״הבעל ק המכר). לכן, טען  המכר, תשכ״ח—1968 (להלן — חו

ף. ת אחרת בממכר״, כאמור באותו הסעי כו ז , עיקול ו ד ל שעבו כ  מ

ת ה. בבי נ ה שו ז מ ה בכל ערכאה ה תנ י מקה שנ ך ההנ דחה בל הערכאות, א  המערער נ
ל י ש א נ ת ת ה ו ה ת מ נ י ר לאחר בח ה הערעו ח ד י נ ז ו ט המח פ ש מ ת ה בבי ט השלום ו פ ש  מ
דחה ן נ ו י ט העל פ ש מ ת ה לו בבי ף 34 הנ״ל, ואי ת סעי ל ע פ ם לב״ הדרוש לצורך ה  ״תו

 • תלמידי השנה הרביעית, הפקולטה למשפטים, האוניברסיטה העברית בירושלים.
 1 להלן — פסק הדין העליון.
 2 להלן — פסק הדין המחוזי.
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 טל בנד ואסף פוזנר משפטים מ, תשמ״ד

 הערעור תוך בחינת מהות ״תקנת השוק״ וסוגיית מרשם המכוניות ודחיית תחולתה
 של ״תקנת השוק״ על העסקה הנדונה, כשהשופט לבדוי מחדש בשתי סוגיות אלה.

 ברשימתנו נבקש לבחון את ההלכות שנתחדשו בכית המשפט העליון. תהילה נבדוק
 האם העסקה שנדונה בפסק הדין אכן חורגת ממסגרת התחולה הפוטנציאלית של תקנת
 השוק. כמו כן ננסה לנתח את מהותה ואופייה של עסקת המכר הנ״ל על רקע תקנות

 התעבורה.
 מאחר שלדעתנו אץ מניעה להחיל על העסקה הנדונה את תקנת השוק נפנה לבדיקת
 פסק הדין של בית המשפט המחוזי, שעסק בשאלה היתירה השגויה במחלוקת שם ביחס
 למילוי תנאי סעיף 34, שאלת תום הלב. במסגרת גיתוח פסק הדין נציג את המבחנים

 האפשריים השונים לתום הלב ואת המחלוקת הקיימת בפסיקת לגביהם.
 בשולי פסק הדין נתייחס להשפעתו האפשרית של חוק הגנת הפרטיות, התשמ״א—

 1981, על הסוגיה הנדונה.

ק ימרשם מכוניות  ב. פסק הדין בבית המשפט העליון — תקנת סו

 פסק דעו של הנשיא לנדוי בנד על שני נדבכים. הנדבך הראשון קובע, שבמקרה דנן
, המותנה בהסכמת משרד הרישוי. דהיינו, שהבעלות תעבור י ו ח ר ד כ מ  מדובר ב
 רק במועד מאוחר להסכם המכר, הוא מועד הרישום. הנדבך השני בפסק הדין בבית
 המשפט העליון קובע, שמקום שמדובר במכר דהוי, המותנה בהסכמת צד ג׳< אץ תחולה

 לתקנת השוק. להלן גבחון כל נדבך לגופו.

 1. מכר דחוי ותקנת השוק

 (א< חעיקימ בפסק הדין

 העיקרון המותווה בדברי הנשיא הוא, שמכר דחוי ותקגת השוק מתנגשים מעצם מהותם
 וטיבם • :

 ״תקנת השוק הותקנה, כידוע, כדי להקל על דרכי המסחר בנכסים נדיס,
 כדי שהקונה בשוק יוכל לבטוח בזה, שבהתקיים התנאים המפורטים בסעיף 34
 עוברת הבעלות בנכס אליו, כשהיא נקייה מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת
 בממכר. אבל במה דברים אמורים: כאשר לא הותנה... שהעברת הבעלות אל
 הקונה נדחית למועד מאוחר, כשהיא מותנית באישורו של צד שלישי. כי
ת נ ק ה של ת ד ו ס י ח ב נ ו מ ן ה ו י ע ר  התנאה כזאת נוגדת את עצם ה
, שהבעלות עוברת מיד עם קשירת עיםקת המכר, כנהוג בכל קנייה ק ו ש  ה

 בשוק״ (הדגשה שלגו).

 3 פסק הדין העליון, בעמ׳ 615—&61.
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 משפטים מ, תשמ״ד תקנת השוק במכר מכוניות — האמנם ז 1

t (ב) הנימוקים שביסוד תקנת השוק — האם בהם המניעה 

ח ביסודה נ ן המו ו ת ״עצם הרעי ד א ג ו י נ ר דחו כ ל הנשיא, כי מ ו המצוטטים ש י דברי  לפ
בא ת השוק. אלי נ ק ש לחפש בנימוקים שביסוד ת ה י ע י נ מ ת ה א ת השוק״, ברור ש נ ק ל ת  ש
ל המכר ה מהותית, עם החלתם ע נ י ה אחד, מבח נ ק ם עולים ב נ ה אי ל , נימוקים א א י ש  ת
ת השוק נ ק רי ת ד מאחו מ ו : האחד ע ם י י נ ת השוק הם בעיקרם ש נ ק ת . הנימוקים ל י  הדחו
א רשאי להניח ח הו ק פתו י שו א ה בתנ נ ד הקונה. לפיו, כאשר אדם קו מ ו ו ע  ובמרכז
ב נ חה שג ך ההנ ן מתו י הדי נ כרת בעי ת זו מו ו גזול. הסתמכו ב א ו נ ו ג נ  שהנכס הנרכש אי
ב נ ו ע נ מ מ ש ש י א ו ה ח לביקורת, שב ת הנכם במקום פתו ד א עז להעמי לן לא י ז ו ג  א

כל לזהותו*. ו  הנכם י
ו הבעלים המקורי, הוא, שאם הבעל ד במרכז מ ו ו נימוק, כשהפעם ע ת ו ל א י ש ן השנ פ  ה
ן ו מעי י שדבק ב ר וה בשוק הפתוח, לא מצאו, ה ג לראו צ ו ר ה ש רי של הנכם, א  המקו

. ה ש נ ע בזכותו של הקו ו ל לפג כו א י ו ן ה , ואי ות״  ״אבק רשלנ
טף נטרס במסחר שו ן אי ש לדי א, שי ת השוק הו נ ק רי ת מד מאחו י העו ימוק השנ  הנ
ל ד א ב ו ת מרכז הכ ט ס ך ה וסה אחרת תו ת מנ ו ל להי כו ה י ק ז מו י ף נ . א 8 ח ו ת פ  בשוק ה

 4 ״המחוקקים ביקשו להקנות את ההגנה למי שרוכש את הנכס במקום ובנסיבות, שבהן יקל
 על הבעלים, שממנו בגנב החפץ — לגלותו, ושבהן לא יתקבל על הדעת שגנב או גזלן
 יציג למכירה את החפץ הגנוב או הנגזל׳׳. דברי השופט הרפזי בהמי (ח״א) 4904/71
 ״ירתיח״ חברה ישראלית לביטוח כע״מ נ׳ הנדלי, פ״מ עח 149, 153. ראה גם: ע״א
H. W. Wilkinson, Personal :526/75 רובינשמייו נ׳ אלקלעי, פ״ד לא(2) 753,746. וכן ראה 

Prop&rty (London, 1971) 171 
 5if a man did not pursue his goods to market where such goods were״. ..

openly sold, he ought not to interfère with the right of the honest and bona 
E. R״fïde purchaser...". Crâne v. The L o n d o n Dock Company (1864) 122 

 847. הדברים הובאו גם בת״א (חי׳) 408/52 מלכה נ' חפאן, פ״מ יא 454 460. וראה:
 שטרוזמן, ״תקנת השוק״, הפרקליט לד (תשמ״ב) 353, 365. והדברים מצטרפים, מבחינה
 עקרונית, ל׳׳אבק הרשלנות״ שמצא בבעלים המקורי בית המשפט בהמי(י־ם) 830/78 דאוד
C. S.P. Harding & M. S. Roweii, :נ׳ האחים אלח, פ״מ תשל׳׳ט(2) 359,353. וראה 
"Protection of Property Versus Protection of Commercial Transactions in French 
and English Law", 26 I n t e r n a t i o n a l and Comparative L . Q, (1977) 354, 357. 
"A more substantive and enduring considération is the quasi-'.לדעת המחברים האלה 
. והם מצביעים על כה שזה האינטרס m o r a l issue of fault — who is the most to blâme" 
 והשיקול המוביל בדין הצרפתי, המבחין בין המקרה שבו הבעלים נפרד בהסכמתו מהרכוש
 והוא קרבן למרמה או להפרת אמונים ובין המקרה שהבעלים נפרד מן החפץ נגד רצונו
 מפני שאיבדו או שנגנב ממנו. הראשון נטל על עצמו סיכון והיתה לו ברירה רבה יותר
 מהשני, ואם היה בודק טוב יותר. היה בוחר אדם מהימן יותר לשים מבטחו בו. ולכן
 המשפט הצרפתי, רק במקרה הראשון, הפקיע ממנו את הבעלות לטובת קונה בתמורה ובתום
 לב. וראה, לשם השוואה, דעה לפיה דיני האוחז בשורה, מעבר לרציונל שבבסיסם,
 מבוססים לחלוטין על דיני המניעות וראה ביקורת על דעה זו: ברק, מהותו של שטר

 (ירושלים, הדפום האקדמי) 75—77.
 6 ע״א 716/72 רוזגשטרייד נ׳ חכרח «״י לאוטומוכילים בע״מ, פ״ד בז(2) 709, 712—713
M. Pianiol & Ripert, Treatise on c i v i l L a w , vol. 1 (מפי השופט ברמץ). וראה בנוסף 

Safety oהמנמק את תקנת השוק ב־ ) Bourjon( המביא את דברי במיון f 4 6 2 . p, 2Part 
.Commerce 
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 טל בנד ואסף פוזנר •משפטים יג, תשמ״ד

, נים 8 י הקו נ פ ״ ב ת ל ל ד עו י לא לנ ד כ ״ ם 1 נים לקנייה, ובלשונם של חכמי  הצדדים השו
ו ר בשוק הפתוח, א כ מ י מוכרים, ולחיסול ה נ ת בפ ל לת ד עי ם בהכרח לנ א ג בי  דבר שי
ם יצטרכו ה ח ש י י תו לקונים, נ ת עלו נ י ח ב מכרת בז מ רה הנ ל הסחו י ש ת ו ע מ ש  לייקור מ

. ת ויקרות בדבר מקור הנכם 8 בכו ת רבות, מסו קו  לקיים בדי
י פ ־ ל ן בהם ע ו ד נ י ו ל מכר דחו ת השוק ע נ ק ת ת ל ח ע ה ו ן כדי למנ ה אי ל  בטעמים א
ל ו ובזמננו ע נ תי ק במקומו ת השו ת תקנ ל ח ע ה ו י למנ ו כד ן ב ן אי : הטעם הראשו ר ד ס  ה
ת עצם ד א ג ו י נ ר דחו כ מ יחס לכך ש א התי ם הנשי י סיבות. ראשית, אמנ ת ש י מ ו ח ר ד כ  מ
פית ק ספצי ת שו נ ק ת ל עצמו לסעיף 34. אך כיוון ש א הגבי ל ת השוק, ו נ ק ל ת ון ש  הרעי
ו אם טעם נ י נ א לטעמים שבבסיס סעיף 34. ספק רב בעי ץ להיזקק אל נו, א י נ ד עי ג  לנ
רת י שעוסק במכי מ ״ ד ב ק מ ת ף מ ן הסעי ף 34, שכ ת המחוקק הישראלי בסעי ה הדריך א  ז
ו גרפי שב ״ ולא במקום הגיאו ו ל הנמכר״ וב״מהלך הרגיל של עסקי ו ש ג  נכסים מסו
ה ף זו. טעם ז ו א . לא ז בד מתוקפו ה אי דמה שטעם ז , וכיוון שכך, נ 1 0 ר כ מ הל ה  מתנ
ת דהיום, לאור קיום מסחר בבל הכלכלי ת ו ת החברתי או , למצי ו ד, לדעתנ ם עו י א ת ו מ נ  אי
ג צ ו א מ ם הו ת רכושו גם א רי למצוא א ץ אפשרות לבעלים המקו ון שכך א ו  מקום, וכי
ן להסתמך אי ה נופל, ו ים מסתר. כיוון שכך, טעם ז ת שבהם מתקי מו ן המקו  במקום מ
ם ב יותר, טעמי ת, וחשו י . שנ י ת המכר הדחו ן לאורו א ן לבחו לא גם אי ד, וממי ו עו  עלי
ת שהבעלים ג י כל, על מ נ ה לעי עמד החפץ בפרהסי ו ב כלשהו י ל ש ב כים ש ה מצרי ל  א
רה גם ה קו ז ב כ צ ב שכזה. מ צ ל מ וכל להסתמך ע ה י נ ו הק ם ו כל למצאו ש ו רי י  המקו

. י  כשמדובר במכר דחו

פס מקום ו תו נ ח אי ק פתו ל שו ה ע נ ל הג ה ש ר לנימוק הסחר השוטף, האם נימוק ז ש  א

 כמו כן ראה: ויסמן, ״חוק המשכון, תשכ״ז—1967- (פירוש לחוקי החוזים, בעריפת ג׳
 טדםקי, המכון, למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי, ירושלים, תשל״ח) סעיף 28, המגיע
 למסקנת ומתוך השוואת סעיף 5 לחוק המשכון, תשכ״ז—1967, לסעיף 34 לחוק המכר,

 שהסיבה המרכזית של המחוקק בסעיף 34, היתה הגבה על צורכי השוק.
"AÄ commerce:ל (לעיל, הערה 5) 358, האומרים דברים ברורים מו  וראה דברי הרדיבג ו

becomes more important to a society and a fast commodity turnover becomes 
crucial to the economic well-being of all, so the balance in the legal game is 
likely to tip in favour of the acquirer: active commercial life dependes on 
some degree of security of acquisition. If people are worried about being sued 
for the restitution o£ property, they will ba less inclined to buy, or, if to be 
safe they must make time-consuming and irksome investigations of title, the 
pace of trading will slow down and some of the advantages (i.e. profits) of 

trading will be lost". 
 ד ראה שסרוזמן(לעיל, העדה 5), בעמי 355—356.

 8 וראה ע״א 230/73, 231 בנק דיסקונט ג׳ בנק הלואה וחסכון ואחי, פ״ד כח(1< 113, 119 :
 ״תקנת השוק באה להגן על קונה של חפץ שקנה ממי שעיסוקו במכירה והחפץ במכר לו

 כדרך שגוהגים למכור חפצים מאותו סוג״.
 9 בנקודה זו הדין שואף להשיג את אותן התוצאות שהושגו באמצעות דיני ההתיישנות,
 דהיינו, פחות בדיקות בדבר מקור הנכט, ובאופן אוטומטי גם הוזלת ,אותו הנכם. וראה לעיל,

 הערת 6.
 10 אך ראה ע״א 526/75 (לעיל, הערה 4), בעמ׳ 753, עדיין יש למקום המכר חשיבות, אם בי

 לא חשיבות מכרעת.
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 משפטים יג, תשמ״ד תקנת השוק במכר מכונמת— האמגםזו

 שממכר במכר דחוי ך קון — המערער — לא חרג ממנהג השוק בקנייתו. אדרבה,
ק לפי מנהגי השוק, ברכשו מכונית ב״עיר המכוניות״ מקום שבו ו י ד  הוא נהג ב
 עיםקאות רבות נקשרות על־ידי אנשים שעיסוקם בכך, באמצעות שטר המכר הסטנ
 דרטי שבו מבוצעות כל העיסקאות ». מה היה עליו לעשות כדי לזכות בביטחון, הביטחון
 שמטרתו להגן על השוק כדי לא להבריח קונים ? לכאורה, לבדוק קודם לרכישתו את
 רישומי משרד הרישוי. אך למעשה אף בדיקה זו לא היתה מושיעה אותו מספקות
 ביחס לבעלותו במכונית. כיוון שמדובר במכר דחוי — לפי העיקרון הגורף שטבע הגשיא
 — אין תחולה לתקנת השוק, והסיכון שהרישום אינו משקף כהלכה את הבעלות ברכב
 יפול עליו. זאת, שהרי אין בחוק המכר או בפקודת התעבורה (נוסח חדש), מקבילה
 לסעיף 10 לחוק המקרקעין, תשכ״ט—1969, המעניק זכויות יתר (בדומה לתקנת השוק)
 למי ש״הסתמן•... על הרישום״. אם כן, קון מצוי במלכוד, שהרי מפסק הדין נובע שיוגן
 רק מי שקונה במכר שאינו דחוי. כפי שנראה בהמשך, דרך כזאת לפי פסק דינו של
 הנשיא אינה אפשרית; כבר עתה נצביע על כך שלא ייוושע הקונה אם ישלם את
 המחיר ביום העברת הבעלות במשרד הרישוי על שם הקונה, מכיוון שאין כל קשר
 בין מועד התשלום ובין היות המכר מכר דחוי. מכר דחוי הוא כאשר נכרת חוזה
 להעברת הבעלות אך הבעלות עוברת במועד מאוחר יותר. כאשר צדדים פונים למשרד
 הרישוי ברור שהסכימו קודם לכן שבמועד כלשהו תעבור הבעלות ברכב, שכן אחרת
 מה להם ולפנייה לשינוי הרישום ? ! כיוון שכך מדובר במכר דחוי, ולמועד התשלום
 אין כל נפקות• יש לציין, שהצדדים אף מעידים לפני הרשות על כך שנערך חוזה
 ביניהם, כיוון שפנייתם אליה היא באמצעות שטר מכר. לא זו אף זו. כיוון שהצדדים
 אינם יודעים באיזו שנייה ודקה ייערך שינוי הרישום, ברור שקיים הבדל כלשהו בזמן,
 בין שינוי זה ובין מועד התשלום. אף אם מועד התשלום היה הרלוונטי, וכאמור לעיל
 אין זה כך, היה מדובר במכר דחוי, ואין זה משנה אם של דקה, שעה, יום או חודש,
 שהרי קביעתו של הנשיא במישור העקרוני היא, והבדלי זמנים עניין של כמות הוא
 ולא של איכות. יתרה מזו, אף אם ניתן היה לקבל את הגנת תקנת השוק על־ידי

 עריכת חוזה במשרד הרישוי, אין בכך פתרון מתאים והולם לשוק מודרני.

 נמצא, שעל מנת שלא תידוד שנתו בלילות צריך קון להתחקות בעצמו אתר מעללי
 המכונית לפחות כדי תקופת ההתיישנות, ולהתפלל שלא חלו בינתיים הוראות שהפסיקו
 את מירדן ההתיישנות״,״. כמובן שלא מספיק שיתחקה אחרי בעלי המכונית בשנים
 אלה, אלא הוא צריך לבדוק, בין היתר, שלא הוטל כל עיקול על המכונית במשך שנים

 11 וראה פסק הדין המחוזי, בעמי 289, שם מבקר השופט בן דרור את השוק. ומשום כך הוא
 מגיע לדחיית הערעור. אולם נם שם לא היה חולק שהקנייה בוצעה לפי מנהגי השוק.

 12 אלמנט זה של תקנת השוק, של ביטחון הקניין(העומד בצד ההגנה על השוק), הטרידה
 את המחוקקים השונים. וראה, למשל, סעיף 10 לחוק המקרקעין, תשכ׳׳ט—1969. יש לציין
 בנוסף לזאת, שכאשר הוציא המחוקק הצרפתי ספינות וכלי טיס אל מחוץ לחסות תקנת
D r o i t c i v i l , Tome III vol. i :השוק, הוא דאג לקבוע בשבילם ״תקנת שוק״ חליפית. ראה 
( S e c , 465. Sûretés, et la publicité foncière), Marty, Raynaud, pp. 2 8 9 - 2 9 1 -

467. 
 13 הסעיפים המכילים את העילות המפסיקות את ההתיישנות הם סעיפים 10—18 לחוק

 ההתיישנות, חשי״ח—1958.
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ת רכב המשוחרר מכל עיקול. י י ף 34 לחזק המכר לצורך קנ וושע מסעי י א י  אלה, שהרי ל
ת יעלה בהרבה, והשוק י נ ל המכו תי ש  בדיקות אלה יעלו לקון כסף רב והמחיר האמי
1 בנושא 4 ן י ו פט .דב ל ה אנושה. כדברי השו כ וכה מ ת י משו ת משו ו י נ ו ח לגבי מכ  הפתו

: ב ו ר  ק

י המסחר השוטפים שהם מצא פוגעים בחי י . נ . . ר י מ ח ן שבכך שאם נ ו י ג  ״ההי
ר החשש, ש ק ת מ ן בלב ה קנ ד י י ה ותוססת. שהרי תמ י ל כלכלה ה ת ש י צ מ ת ם ה  ד
ליתר ק ואז, ו א לא חקר ודרש מספי מ ן בנכם, ש י ת הקנ כו ן למוכר ז א אי מ  ש

ע מלהתקשר״. מנ י , י ן ת וביטחו רו הי  ז

ועדים ב לוין מי פט ד ל השו ד דבריו ש ן בעו  הדברים אמורים מקל ותומר בענייננו, שכ
פן גורף התלת ע באו נ ו י מ דו א לנ שי ק העיקרון של הנ ת השו נ ק ל ת ד ש ב ל ד צמצום ב ג נ  כ
ת ו נ ן ברצי תן לטעו י ה נ ל ז יצא נפגע. האם לאור כ ק י ת והשו ו י נ ו ר מכ כ ל מ ת השוק ע נ ק  ת

! Î י ו ח ל מכר ד בה במקרה ש ם טי צ ע ה מ ל ק לא ח ת השו נ ק ת  ש
כה לחול ה צרי נ י ק א ת השו נ ק ת ת להראות ש נ ל מ ו ע ש ב מ ת ש ה י ל ל ו תן א י ק שנ מו י  נ
ק י ן אדם יכול להענ ג לכלל שאי א בגדר חרי ק הי ת השו נ ק ת י הוא, ש ר דחו כ ל מ  במקרה ש
י לשלול ן הראו מ ן, ש תן לטעו י ש לו(nemo dat quod non habet). נ ר י ש א ת מ ע ו כ תר ז ו  י
לת טי ה על נ א ר י מ ר דחו כ י מכל רבב. מ ק כש נ רי רק אם הרו ם המקו ת מהבעלי ו ת הבעל  א
זה ד כריתת חו ע ו ן מ כר בי ל המו טת רגלו ש ן בפשי כ ת ס ה מ נ די הקונה. הקו  סיכונים בי
ו נ נה אי ת טרם עברה, והקו ת שכן הבעלו ל הבעלו פית ש ד ההעברה הסו ע ו ן מ ר ובי  המכ
בות י ה רק ההתחי נ די הקו ן כך יקרה, תישאר בי דה שאכ שה ככל נושה. במי ו א נ ל  א
ות הנ ו לי ע ל י ג לה תכלת״ ולא מ ת שכו י ו ״טל נ ה כזה אי נ ו ת הנכם. אם כן, ק ו א ר ל  להעבי

ק. ת השו נ ק ל ת לגיה ש י ו ו  מהפדי

ותו של המוכר, ים באישי י ו סיכונים מוגדרים אלה, התלו ל עצמ ך האם אדם הלוקח ע  א
א בגדר ים באופיים, הו י ם זמנ מכל מקו 1 ו ם ביותר*׳ י ם קטנ לעתי  ואשר קלים לבדיקה, ו
, ו נ נ י י ה שבענ ש מקרים, כגון ז תרה מזו, י ו ? י נ י י ת בקנ דאו ו ו נ מ ע מ ו ש למנ י  פסול ש
ו ת ה ייאלץ או ם בגלל ז א ו סיכוגים אלה. ה ל עלי ב ק א ל נה ברירה אל ן לקו  שאי
נם דמת למוכר, ושאי פה קו ל תקו ם ע נים נוספים, המשתרעי ו סיכו ל עצמ ן ליטול ע  הדי

ם ז גבלי  מו
ת י ל המוכר, מביאים לדחי ותו ש ם מאישי בעי ו ג זה, הנ , אם סיכונים מסו ו ף ז ו א  לא ז
ת השוק כליל. נ ק ת ת ן לבטל א י ן הד מ ש מקום לסברה ש י י ז ת השוק, א נ ק ל ת לתה ש  תחו
י א ים בתנ י שהתקי ו דחו נ אף במכר שאי ל כל קונה, ו , סיכונים כאלה רובצים ע  שכן
אף פס בשל כך » ו ו תו נ ל והמכר אי ט רג ש ו ח פ כ ו כר כבר ה יתכן שהמו ק י ת השו נ ק  ת

אח/ פ״ד לו(1) 213,204.  14 ע״א 842/79 נס ואח׳ ג׳ גולדה ו
 15 ואם המוכר הוא המדינה, סיכונים אלה נעלמים לגמרי.

 16 ראה סעיף 99(4) לפקודת פשיטת רגל (נוסח חדש), חש״מ-1980, הדורש על מנת להגן
- על העיסקה שהמכר היד. לפני הוצאת צו כינוס. גדר הספיקות, שהניעו אותנו להתבטא
 בזהירות, הוא משום השאלה אם סעיף 99 הנ׳׳ל הוא תקנת שוק ספציפית במקרה של פשיטת
 רגל, המוציאה תחולת תקנת השוק הרגילה, אם לאו. וראה: א׳ פרוקצ׳יה, דיני פשימת רגל
 והחקיקה האזרחית בישראל (המכון למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי ירושלים, תשמ״ד).
ן באינטרסים השונים הקיימים במקרה של פשיטת דגל, ומגיע בסופו של  פרופ׳ פרוקצייה ד
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relation) ייתכן שיוכרז בעתיד המוכר כפושט רגל ומכוח העיקרון של הייחום אחורה 
 back), הקבוע בסעיף 34 לפקודת פשיטת הרגל (נוסח חדש), תש״מ—1980 ״, יתברר

. 1  למפרע שהוא פושט רגל והעסקה תבוטל 8
 הפורט לפרוטות את דבריו של הנשיא לנדוי ובודק את התוצאות הנובעות מהן
 יבול רק לשער שלא נוחה דעתו של הנשיא מקיום שוק פתוח במכוניות, ואולי הוא
 אף מסכים לדבריו של השופט בן דרור בבית המשפט המחוזי״, שאמר על השוק

 הפתוח את המלים האלה:

 ״שיטה קלה וחפוזה זו, של העברת הבעלות על מכוניות, שימשה בעבר —
 ואין לדעת אם הגיע עליה הקץ — כר נרחב לרמאים וזייפנים שהפילו בפח

 לא מעט רוכשי מכוניות ומוכריהך.

 אך לא זו גירםתו של המחוקק הישראלי. המחוקק ער לקשיים הנובעים ממסחר
 בשוק פתוח ברכב, ועל כן חוקק את חוק המסחר ברכב משומש, תשל״ז—1977, שהוחלף
 מאוחר יותר בחוק הגנת הצרכן, התשמ״א—1981, שלא שינה מהוראותיו המהותיות.
 חוקים אלה מסדירים את שוק המכוניות המשומשות על־ידי כך שהם מטילים חובה
 על מי שעיסוקו במכירת רכב משומש להביא לידיעת הקונה מידע׳ בין היתר, על

 הגבלות על השימוש בו ועל העברת הבעלות בו:

 ״מטרת החוק המוצע [דהיינו חוק המסחר ההוגן ברכב משומש, תשל״ז—11977
 להביא לידיעתו של קונה רכב משומש את הפרטים החשובים הרלבנטיים
 לגבי הרכב שהוא עומד לרכוש. הצורך בחוק נובע מהעובדה שלא כל קונה
 ער לכל הפרטים שעליו לדרוש מן המוכר, ולא כל מוכר נוהג למסור מיוזמתו

 את מלוא הפרטים המדוייקים״ 20,

 סעיף 2(א) ביטא רעיון זה בבהירות יתרה, ובקטעים הגוגעים לענייננו נאמר שם:

 ״עוסק יציג במובלט, על רכב משומש שהוא מציע למכירה או המוצע למכירה
 באמצעותו או שהוא מחזיקו במקום שהוא נוהג למכור רכב משומש, מודעה

. .  בכתב שתכלול בין היתר — .
 (3) בעליו הקודמים;

 (4) הגבלות על השימוש בו או על העברת הבעלות בו מחמת אי תשלום
 מכם, מסים, היטלים או אגרות החלים עליו, או מחמת משכון, שעבוד

 או עיקול״.

 • דבר למסקגה שאין מקום להחיל את תקנת השוק הרגילה במקרה של פשיטת רגל, ושהיא
 נדחית מפני הוראות הפקודה.

K. B2 ] 1920[17 426וראה. In re Gunsbourg 
 18 אף סעיף 99(4), לא יחסן עיםקה העומדת בתנאי תקנת השוק לחלוטין, כיוון שסעיף זה דורש
 תנאים נוספים כגון אי ידיעה על כך שהחייב עשה מעשה פשיטת רגל בעבר, אף אם ל»
 מעשה זה הוא שהביא לפשיטת רגלו בסופו של דבר. כמו כן יש לציין, שאם יוכרז המוכר
Williams, Hurler, Bank- :פושט רגל מאוחר יותר, באותו יום, סעיף 99(4) לא יועיל לו. ראה 

p) 358. ruptcy (London, 1979 
 19 פסק הדין הפחתי, בעמ׳ 289.

 20 ה״ח תשל׳׳ז 192.
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 יבכר רואה המחוקק את הפתרון לחוסר ידיעתו של הקובה, ולא באילוצו לחקור
 ולבדוק, דבר שייתן מכת מוות לשוק כולו. המחוקק שואף ל״מסחר הוגן ברכב משומש״
 ולא להרס המסחר ברכב משומש. בהתאם לכך גם אל להם לבתי המשפט להטיל מגבלות
 על תקנת השוק שיביא להרס שוק המכוניות ושווקים אחרים שהעסקאות בהם נעשות

 בצורה שהבעלות עוברת בשלב מאוחר של כריתת חוזה המכר *2.
 גם לא נראה שגרסתו של המחוקק הישראלי היתה להגביל את ההגנה במסגרת
 תקנת השוק לעסקאות מהירות, חד־פעמיות, שהבעלות עוברת בהם במועד הםכפ המכר
 ושבהם ורק בהם, לכאורה, אין סיפק ביד הקונה לבדוק את מקור בעלותו של המוכר.
 המחוקק הישראלי הרחיב במפורש את תחולת סעיף 34 לחוק המכר גם על עסקאות
 דו־שלביות, שבהן המגע בין הקונה למוכר אינו מסתיים ברגע אחד. סעיף 34 מתנה
״ בתום לב. ו ק ת ז ח ו ל ת ו ל א ב י ק ה ו נ  את תחולת תקנת השוק בכך ש״הקונה ק
 משמע, המחוקק היה עד לאפשרות שזמן הקנייה יקדם לזמן קבלת ההחזקה, שאם לא
 כן לא היה מציץ את שני המועדים בנפרד. במקרה כזה ובהפרש הזמן הזה, אם היה
 המחוקק מעוניין להגן על עסקאות חד־שלביות בלבד, היתד. לקונה הזדמנות לפשפש
 בטיב זכותו של המוכר ועל כן תקנת השוק לא היתד. צריכה לחול. אלא שכאמור אין

 זו גירסת המחוקק, המעניק הגנה גם לעסקה דו־שלבית 22,
 מתעוררת אמנם השאלה האם על שני השלבים של המכר הדחוי, דהיינו חוזה המכר
 והעברת הבעלות, צריך לחול התנאי שיהיו ״במהלך עסקיו הרגיל״ של המוכר, בדמה
 שאכן כך הוא, אך אץ בכך כדי לפסול את החלת תקנת השוק על מכר דחוי מכל וכל.

 21 כך, למשל, מקום שמדובר במכר בתשלומים של מקררים, טלוויזיות וכיוצא באלה, שבהם
 בדרך בלל הבעלות בממכר עוברת רק אחרי השלמת התשלומים. לכאורה, ניתן יהיה לעקוף
 קושי זה לעתים, תוך היעזרות בסעיף 2(ב) לחוק המשכון, תשכ״ז—1967, שכן לפעמים
 יהיה בכך משום עיםקת משמן מוסווית, ומכוח הדין יש לראות את הבעלות כאילו עברה
 . מיד. ראה ויסמן (לעיל, הערה 6), סעיף 18. אם הבעלות עוברת מיד, והספק הוא לא יותר
 מאשר בעל משכון (בהסכם גרידא), לפי דברי הנשיא תחול תקנת השוק. אלא שאין לדעת
 האם ״עקיפה״ זו תועיל. מניסוחו של הנשיא את הכלל בדבר מכר דחוי ותקנת השוק ברור,
 שאין הוא סבור שכלל זה הוא ״טכני״ שכופה עלינו המחוקק, אלא שהוא נובע מ׳׳יסודה
 של תקנת השוק״ וממהותה. אם כוונתו היתה שזהו כלל עזר הנובע מדרישת תום הלב
ו לקשור עיםקח מהירה אין לתת נ ו ו כ ת  בסעיף, ושכוונתו היא שאם הצדדים לא ה
 להם את הגנת מקנת השוק. נדמה לנו, שסעיף 2(ב) לחוק המשכון לא יסייע בידינו, שהדי

 הוא פועל בביגוד לכוונת הצדדים המוצהרת בחוזה. ודוק.
 22 לכאורה ביתן למעון גם אחרת. המחוקק דורש שהקונה ״קבה וקיבל אותו לחזקתו״ בתום
 לב. מועד הקבייה יכול רק להיות צמוד למועד קבלת ההחזקה, שהרי עד להתמלאות כ ל
ת את הנכם, שהרי הכלל הוא שאין אדם יכול ו  התנאים שבסעיף 34 לא יכול הוא לקנ
 להעביר יותר ממה שיש לו. במצא, שהרוכש מקבל את הקביין במכובית רק אחרי שהתמלאו
 כל התנאים שבסעיף 34, דהייבו בזמן קבלת ההחזקה, והסעיף אינו מחייב הכרה בעיסקאות
 דו־שלביות. אולם בראה, שאין לפרש את הסעיף בצורה זו, המרוקבת את ההבחנה בין
 ״קנה״ ל״קיבל לחזקתו׳׳ מכל תוכן. בראה, שהמחוקק לא דק בלשונו ויש לפרש הן את
 י הביטוי ״קנה״ והן את הביטוי ״מכר״ (וראה סעיף 1 לחוק) כמצב המשפטי שהיה קורה,
 בהתעלם מכך שת״מוכר״ אינו הבעלים המלא. יש לציין, שבקוטיבנט מדייקים יותר כשלא
 מגינים על ״מכר״, אלא על ה״חזקה״ של צד גי, ראה פלניול וריפד (לעיל, הערה 6),

 בעם׳ 458—460.

326 



i משפטים יג, תשמ׳׳ד תקנת השוק במכר מכוניות — האמנם ן 

 תקגת השוק יכולה לחול גם על מקרה שהעברת הבעלות תתקיים אצל הרשות הרושמת,
 שכן אצלנו, בניגוד לאנגליה, אין צורך שהמכר יתקיים במקום מסוים, אלא הוא צריך

 לשאת אופי מסוים.
 ככלל, נדמה שדברי הנשיא סותרים מציאות קיימת. בקטע שצוטט לעיל הוא קובע
 שמכר דחוי םותר את מוסד תקנת השוק ״שהבעלות עוברת מיד עם קשירת עיסקת
. קביעה זו היא קביעה אמפירית ולא משפטית, 2 3  המכר, כנהוג בכל קניה בשוק״
 שהמציאות במקרה זה גופו טופחת על פגיה, שכן כל קנייה בשוק של מכונית נעשית

 באמצעות שטר מכר, שאליבא דנשיא היא הגורמת לכך שהמכר הוא מכר דחוי.
 המסחר כיום ״מפותח״ ומטבע הדברים שמתבצאות בו עסקאות משוכללות יותר
 משהתבצעו בשווקים בימי קדם. אך על בתי המשפט להחיש את צעדיהם, להתאים
 עצמם למציאות המשתנה ולאפשר לשוק לפעול, מה גם שאין בחוק המכר ולו גם רמז
 להוצאת עסקאות שכאלה אל מחוץ לתחומי תקנת השוק. דוגמה לגישה רצויה שכזו
 ניתן למצוא בפסק דינו של השופט בייסקי בה״פ (ת״א) 10756/72 אי. תי.פי. כע״מ
 נ׳ אכלגון ואחי שהחיל את תקנת השוק על עסקה שחלק מן המחיר שלה שולם
 בשיק דחוי תוך שהוא מצביע על כך ש״כוונתו של המתוקק הישראלי להרחיב את
 תקנת השוק לעומת המצב הקודם ולהתרחק מהעיםקות הפרימיטיביות אשר הניעו את

 המחוקק האנגלי להגן על הקונה בשוק פתוח״ 25.

 מסקנתנו היא, אם כן, שאין מקום מבחינת ״עצם הרעיון המובת ביסודה של תקנת
 השוק״ לקבוע עיקרון גורף שעל מכר דחוי לא תחול תקנת השוק. אמנם, יש מקרים
, אך לטיפול בתופעות כאלה לא יצלח 2 8 ק  שמכר דחוי ספציפי נוגד את תקנת השו
 עיקרון גורף כמו זה שטבע הנשיא, עיקרון ההורג צדיק עם רשע. לשם כך יש צורך
 בכלים גמישים שיאפשרו להבדיל בין מקרה למקרה; כלים משפטיים כאלה מצויים
 בסעיף 34 לחוק המכר. על המכירה להיות ״במהלך הרגיל״ של עסקי המוכר, ועל
 הקונה לרכוש את הנכם בתום לב. בכלים כאלה אצורה גמישות מספקת. לצורך זה אין

. 2  לקבוע עיקרון שיביא לכך שלא יהיה כל קשר בין תקנת השוק למכוניות 7
 ואכן, באופן דומה קבעו בתי המשפט האנגליים שעל מכר דחוי תחול תקנת השוק,
 ורק התנו זאת בכך שכל השלבים היו במסגרת השוק הפתוח. וכך אמר בית המשפט

Crane .v The London Dock company 2, בנוגע לתקנת השוק:  בפסק הדין 8
"Every contract of sale involves two things. First. The bargain. Secondly. 

 23 פסק הדין העליון, בעפ׳ 616. .
 24 פ״& תשל״ד (2) 450.

 25 שם, בעמי 454.
 26 .כך הן יכולות להוציא את העיסקה מתחוט העיסקאות הרגילות הנקשרות בשוק,׳ או שמכר

 דחוי יכול להעיד על חוסר תום הלב של הקונה.
 27 וראה הפי(ת״א) 4904/71 (לעיל, הערה 4), בעמי 152, דברי השופט הרפזי על תקנת השוק:
. ניתן לומר כי ההתפתחות היתה מדינים הקובעים מבחנים פורמליים ותנאים פורמליים . .  ״
 להגנה על זכויות הרוכש בתום לב, תוך ניסוח כללי יותר המניח לבית המשפט יתר חופש
- . בשיקול כל בסיבות העניין, כאשר הוא בא להכריע בין זכותו של הבעלים החוקי;לזכותו

 של הרוכש. בתום לב״.
 28 לעיל, הערה 5, בעמ׳ 849.
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The transfer of the property. This latter may take place either upon delivery or 
after delivery. But I do not understand how it can be said that a sale of a 
given article takes place in the market overt unless the thing to be sold is in 
the market overt, during the whole of the time that the incidents which 
constitute the purchase and sale are going on" 2 » , » ° , 

 (ג) השוואה עם מטריות אחרות — שטרות, מקרקעין וספינות

 גם אם נשווה זאת למטריות אחרות במשפט הישראלי, הקרובות לעניין תקנת השוק,
 נראה שקביעתו של הנשיא שמכר דחוי התלוי באישורו של צד ג׳ נוגד את ״עצם

 הרעיון״ המונח ביסוד תקנת השוק, מוטלת בספק.
 במכר מקרקעין הרישום הוא קונסטיטוטיבי, ועל כן המכר הוא דחוי עד הרישום
 ועד אישורו של פקיד המרשם. לכאורה, לאור קביעת הנשיא, מ״עצם הרעיון״ של
 תקנת השוק, לא ייתכן שנמצא מוסד של ״תקנת שוק במקרקעין״. אך אין זה כך.
 סעיף 10 לחוק המקרקעין, תשכ״ט—1969, מקים מוסד שכזה: ״מי שרכש זכות
 במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתום לב על הרישום, יהא כוחה של זכותו
 יפה אף אם הרישום לא היה נכון״. משמע, שמכר דחוי ״סובל״ את הרעיון של הקניית

 זכות על־ידי מי שאין לו זכות זו.
 יתרה מזו, אם הדברים נכונים לגבי מקרקעין, הם בבחינת קל וחומר לגבי תקנת
 השוק במיטלטלין. ומה במקרקעין, שאין לבעלים המקורי שמץ ״אשמה״, שהרי אינו
 יכול לעמוד בלשכת הרישום כל הזמן ולמנוע רישום והעברה מוטעים, קל וחומר
 בנכסים נדים, שאף אם הבעלים המקורי אין בו אשמה, ״אבק אשמה״ יש בו, שהרי
. ואם תאמר, שתקנת השוק במקרקעין דורשת הסתמכות על 8  הניח לגכם להיגנב1
 הרישום׳ ואין ללמוד מתקנת שוק שכזו, שבה דורשים כה הרבה מן הקונה, בניגוד

 29 תקנת השוק האנגלית כיום מצויה ב-Sales of Goods Act 1979 בסעיף 22(1), אך אין בה
 שינוי נוסח לעומת הנוסח הישן שהיה בסעיף 22(1), ל־Sale of Goods act 1893, ושעמד לנגד

 עיני בית המשפט במקרה זה.
 30 גם המצב בגרמניה חמה מבחינה זו. הכלל הוא שם, שהבעלות במכר רגיל עוברת בזמן
 העברת ההחזקה ולא בחתימת חוזה המכר, דהיינו, תמיד מדובר ב״מכר דחוי׳׳, מקום
 שהעברת ההחזקה נדחית. עם זאת, תקנת השוק הגרמנית חלד. גם על מכר רגיל זה. ראה:

397.E.J. Schuster, The Principles of German Civil L a w (London, 1907) p. 
Sale in"למחקר השוואתי רחב, שאינו מציין תנאי של ״מכר דחוי״, ראה :D. E. Murray, 

I n t e r n a t i o n a l and Comparative L. Q9 , "Market Overt 1960 (24׳. ( 
 31 ודאה המ׳ (י־ם) 830/78 (לעיל, הערה 5), בעמי 358—359, הלומד קל וחומר שכזה לעניין
 תום הלב לצורך אחיזה כשורה בדיני השטרות, תקנת השוק במיטלטלין ותקנת השוק
 במקרקעין, וקובע שבזה האחרון יש לדרוש, לצורך הפקעת בעלות, תום לב עילאי. זאת,
 משום שבניגוד לשטרות ומיטלטלין, שבהם הבעל המקורי היה יכול להגן על עצמו(בשטרות
 יכול היה להימנע מלחתום על שטר ובכך להימנע מיצירת הסיכון, ובמיטלטלין הוא היה
 יכול לקבוע דרכי שמירה נאותות על רכושו או אף לבטחו), בעל המקרקעין אינו יכול
 לעשות דבר, שכן העמדת שומר במשרד רשם המקרקעין שישגיח על הרישום הוא דבר

 לא ריאלי. וראה גם הרדינג ורוול(לעיל, הערה 5), בעמי 357.
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 לתקנת השוק במיטלטלין, נשיב לך בשתיים. ראשית, לפי העיקרון שטבע הנשיא לא
 ייוושע.אף זה שיבדוק את מרשם המכוניות, ונמצא שהקונה מצא קירח מכאן ומכאן.
 תקנת שוק במיטלטלין לא חלה עליו, ותקנת שוק חליפית כבמקרקעץ, אץ לו. שנית,
 המקום להכנסת הצורך בבדיקה יכול להיות במסגרת דרישת תום הלב (ועוד נחזור
 לכך בהמשך) אך לא כעיקרון גורף. מכל מקום תקנת השוק במקרקעין יכולה ללמדנו

 שייתכן גם ייתכן מכר דחוי הנהגה מהפריווילגיה המוענקת בתקנת השוק.
 דוגמה נוספת לכך שאין סתירה בין מכר דחוי עד לרישום ובין תקנת השוק ניתן

 למצוא בסעיף 83 לחוק הספנות (כלי שיט), תש״ך—1960, הקובע:

 ״הרישום אין בו כדי ערוכה לזכות קנץ, אולם אם רכש אדם בתום לב
 ובתמורה כלי שיט רשום, לא תפסל הרכישה מחמת זה בלבד שלמעביר לא

 היתד, למעשה הזכות להעביר״.

 ובספינות הרי המרשם הוא קונסטיטוטיבי, דהיינו כל הסכם על מכירת ספינה הוא
 בבחינת מכר דחוי, ולמרות זאת סעיף 83 קובע תקנת שוק. אף מפה אנו למדים שסתירה
 כגון זו שהצביע עליה הנשיא איננה קיימת, וקיימת תקנת שוק אף ללא הסתמכות

 על הרישום.
 לצורך דוגמה שלישית נפנה לדיני האוחז כשורה שבפקודת השטרות». האוחז
, בנוסף לגוף השטר שהוא 5 י נקי מכל פגם שהיה בו3 ד י ת ב ע ו י  כשורה רוכש ח
 רוכש מיד. יתרה מזו, אחד התנאים המצויים בסעיף 28 לפקודת השטרות הוא, שהאוחז
 כשורה קיבל לידיו את השטר לפני שעבר זמנו של החיוב. אמנם אין להקיש מכך שיש
 צורך, לצורך תקנת השוק, בכך שתמיד החיוב יהיה דחוי, שכן תנאי זה מיוחד למטריית
 השטר״, אך ניתן ללמוד אף מפה שהרעיון של תקנת השוק, המעניק זכויות יתר

ו למכר דחוי. ב י ם ט צ ע  לרוכש בתמורה ובתום לב, אינו מנוגד מ

 2. מכר מכוניות— האומנם מכר דחוי ז

 הברית תיכון של פסק דינו של הנשיא לנדוי שעליו נשען פסק הדין הוא סיווג המקרה
 שלפנינו כמכר דחוי, האמת ניתנה להיאמר, שבביקורתנו עד כה על פסק הדין, בעניץ
 העיקרון הקשור למכר דחוי, אין כדי לערער את תוצאת פסק הדין, שכן על מגת
 להגיע לתוצאה של אי תחולת תקנת השוק די בכך שיהיה מדובר במכר דחוי עד לשלב

 32 המהווים מעין ״תקנת שוק״ מיוחדת לשטרות, ראה ברק (לעיל, הערה 5), בעם׳ 75. .
 33 מכל פנם ״אישי״ בחיוב, אך לא מפגם חפצא, ראה ברק, שם, בעמי 74.

 34 ההנחה היא, שאם תנאי זה מתקיים, יש לחשוש לחוסר תש לב מצד מקבל השטר. ראה
 ע״א 114/62 קורצמן ואח׳ נ׳ מיכלםון וערעור שכננד, פ״ד טז 2677, 2683 (מפי השופט
 זוםםן): ״ההוראה האמורה, המתנה אחיזה כשורה בנטילת השטר לפני שעבר זמבו, אינה
 אלא אחד מיסודות תום הלב הדרוש כדי לעשות אדם אוחז כשורה, ורק במחיצת הזמן
 הפכה הוראה עצמאית, כביכול...״. לביקורת על כך שבדיני השסרות נהפך התנאי האמור
 להוראה עצמאית, אובייקטיבית ונוקשה ראה ברק (לעיל, הערה 5), בעמ׳ 84, 116—118.
 אנו מסכימים, שאף בענייני מיטלטלין יש לבדוק לגופו של עניין האם המכר הדחוי מראה
 על חוסר תומ לב, אך לשם כך אין לקבוע הוראה פסיקחית נוקשה. ולנופו של עניין, האם

 במקרה שלפנינו מלמד מכר דחוי שכזה על חוסר חום לב ז תמהנו.
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 הרישום, ואם בך המערער במקרה שלפנינו עדיין לא רכש את הבעלות בנכס כנדרש
 בסעיף 34 ; אך אם אין מדובר במכר דחוי, הרי גם אין בעיקרון הראשון של הנשיא

 כדי לסייע לפתרון הפרשה שהיתה לפניו.
 ניתן להגיע למסקנה שמדובר במכר דחוי עד הרישום ברשות הרישוי בשתי דרכים
 שונות: ניתן לסבור שרישום במשרד הרישוי הוא קונסטיטוטיבי לצורך העברת הבעלות
 מן המוכר לקונה, בדומה למקרקעין שחל לגביהן סעיף 7(ב) לחוק המקרקעין,
 תשכ״ט—1969, הקובע כי ״עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות
 עסקה״. דרך אחרת להגיע לאותה המסקנה במקרה הנוכחי הוא לסבור שאמנם הרישום
 אינו קונסטיטוסיבי לצורך העברת הבעלות, אך כיוון שהצדדים לחוזה המכר הסכימו
 שהממכר יעבור רק לאחר הרישום, יש לכבד את רצונם כמצוות סעיף 33 לחוק המכר.
 הדברים אמורים בין שנראה את התנאי הדוחה את מעבר הבעלות כתנאי מתלה בחוזה,
 לפי סעיף 27(ב) לחוק החוזים (חלק כללי), תשל״ג—1973, דהיינו שהצדדים התכוונו
 שאם לא יוכלו להעביר את המכונית ברישום יתבטל החוזה, ובין שמדובר בתניה חוזית
 רגילה, שהצדדים התכוונו שהחוזה ימשיך להתקיים גם אם רשות הרישוי לא תסכים
 לשנות את הרישום, ואז תועבר הבעלות בדרך ובמועד אחרים. אם מדובר בתנאי
 מתלה — הבעלות לא עברה כלל ואזי המערער עדיין לא ״קנה״ את המכונית, כנדרש
 לצורך תקנת השוק ואפ מדובר בתניה, אף אם עברה הבעלות מאוחר יותר (דהיינו,
 זו היתה כוונת הצדדים), הרי אחרי שהודיעה הרשות לקונה על סירובה לשנות את
ם קנייה בתום לב, ושוב — י ל ש ה  הרישום מטעם זה או אחר, אין לראות בו מישהו ש

 תקנת השוק לא תחול.

 לכאורה, יש הבדל רב ועצום בין שתי הדרכים. לפי הדרך הראשונה, כל מכר
 מכוניות צריך לעבוד דרך משרד הרישוי, שאם לא כן לא עבר הקניין. מה שאין כן
 בדרך השנייה, העוסקת בחוזה ספציפי בין קרן לחסון. אך הפער אינו גדול, שהרי קבע
 הנשיא שהחוזה המיוחד הנ״ל, קרי ההסכמה הספציפית בדבר דחיית העברת הבעלות,
 מצויה בשטר המכר הסטנדרטי שקבעה רשות הרישוי — ונמצא שכמעט בכל המכירות

. 3  יש הסכמה ״ספציפית״ שכזאת5
 הנשיא פסק לפי הדרך השנייה, הדרך החוזית, ואילו את הדרך הראשונה השאיר
3 באמרו ש״קשה לי להלום, שמכירת הרכב תקנה בעלות שלמה  בצריך עיון ״אוהד״9
 לקונה, בלי שרישומיה של רשות הרישוי יוכלו לשקף זאת, בשל עיקול, שהוטל על

 הרכב לפני מכירתו״.
 להלן נבחון את שתי הדרכים הללו, תוך התייחסות לנוסח שטר המכר ולתקנות,
 לפסיקה שקדמה לפסק הדין של בית המשפט העליון ותוך בחינת ההשלכות של הגישות

 השונות.

 (א< שטר המפר והמקנוה

 למקרא שסר המכר קשה להבין מה יש בו כדי להעיד על הסכמה של הצדדים לגבי

 35 בהפשך נראה, שקיימים עדיין הבדלים בין שתי הדרכים.
 36 פסק הדין העליון, בעמי 615.
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, קובע: 8  מועד העברת הבעלות. שטר המכר ׳«, בחלקו המצוטט בפסק דינו של הנשיא 8

 ״אנו החתומים מטה מבקשים לרשום את הרכב שפורט לעיל לפי הפרטים
 הרשומים בשטר המכר הנ״ל על שמנו. ידוע לנו כי רישום שעוי הבעלות

 כמבוקש מותנה באישור רשות הרישוי... ״.

ם ו ש י ר  • ברור מנוסח זה, שהדבר היחיד שהצדדים מאשרים שהוא ידוע להם הוא ש
 שינוי הבעלות מותנה באישור רשות הרישוי. רישום נאמר, העברת הבעלות לא נאמר.
 אין אפוא לדעתנו בנוסה המצוטט כדי לבסס את המסקנה שהגיע אליה הנשיא. יתרה
 מזו, שטר המכר נזכר בתקנות התעבורה, תשכ״א—391961, והוא אף פורסם ברשומות.
 אין להניח שמתקין התקנות התכוון להסמיך את רשות הרישוי להתנות באופן גורף
 וכללי על סעיף 33 לחוק המכר, על כל הנובע מכך (למשל, ביטול תקנת השוק לגבי
 מכוניות), ובאופו זה יש לפרש את הכתוב בשטר המכר. יש לציין, שאם סבר השופט
 לנדוי כי ״רישום שינוי הבעלות״ זהה לשינוי הבעלות, יש בכך משום הכרעה ברורה

 לגבי מהות הרישום, ודבריו שאין בדעתו לפסוק בעניין זד. אינם מדויקים.
 גם למקרא התקנות קשה להשתכנע שרישום מכוניות אמור להיות רישום קונסטי־
 טוטיבי. תקנה 283 קובעת כי ״נמכר רכב הרשום בהתאם לפקודה או חל שינוי או
.״. דהיינו, התקנה מניחה כנקודת .  שינוי בעלות בבעלותו יחולו הוראות אלה.
 מוצא שכבר חל שינוי בבעלות, ורק לאחר שחל שינוי כזה נכנסת מערכת הרישום

 לפעולה.
 רושם זה מתחזק למקרא תקנה 284ב, הקובעת שרשות הרישוי לא תשנה בעלות
 רשומה, אלא אם אין כל הגבלה בדין, כגון עיקול. הנשיא °* ראה בתקנה משום נימוק
 כבד משקל לסטות מההלכה הקודמת לפיה הרישום הוא דקלרטיבי, כיוון שהיא תביא
 לאי התאמה בין המציאות המשתנה לרישומים שאינם משתנים. על נימוק זה נעמוד
 בסמוך, אך לענייננו יש לציץ, שאף תקנה זו מתנה את תחולתה בכך שכבר חל שינוי
 בבעלות, ומבדילה, הבדל היטב, בין בעלות ברכב ל״בעלות רשומה״ בו, שרק אותה

 משנה רשות הרישוי.
 גם הנימוק גופו שמביא הנשיא לרקע השינוי בתקנות קשה להולמו, אומר הנשיא:
 ״קשה לי להלום, שמכירת הרכב תקנה בעלות שלמה לקונה, בלי שרישומיה של
 רשות הרישוי יוכלו לשקף זאת, בשל עיקול, שהוטל על הרכב לפני מכירתו״״.
 האומנם זו התוצאה המתחייבת מן התקנות אם נפרש אותן כתות ברישום דקלרטיבי
 בלבד ז דומה שלא. מרגע שעברה המכונית דרך סעיף 34 לחוק המכר ״עוברת הבעלות
 לקונה נקיה מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת בממכר אף אם המוכר לא היה בעל
 הממכר אד לא היה זכאי להעבירו״ והעיקול או השעבוד ״יחולו על הפדיון מן המכירה״
 בלשון סעיף 34ב. דהיינו, המכונית נקייה מן העיקול ואץ בו כדי למנוע את רישום

 37 שסר המכר פורסם בי״פ תשל״ו 1491.
 38 פסק הדין העליון, בעמ׳ 614.

 39 דאה תקנה 283(1).
 40 פסק הדין העליון, בעמי 615.

 41 שם, שם.
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 שינוי הבעלות. למה הדבר דומה ז לעיקול בטל שנרשם בטעות או עיקול תקף שנרשם,
 ולאתר ששולם החוב בוטל, אך רישומו לא שונה. האם עיקול זה ימנע רישום שינוי
 בעלות ז! בוודאי שלא. לא לעיקול שמה התכוון מתקין התקנות, אלא לעיקול תקף
. נמצא, שאין כל מניעה שהרישום ישקף 4  המונע ממילא העברה מלאה של הבעלות2
 את הבעלות האמיתית. בדוח זו יש גם לפרש את תקנה 284(א) הקובעת: ״הוכח להנחת
 דעתה של רשות הרישוי כי אין קיימת הגבלה על רישום שיגוי הבעלות של הרכב.
 תרשום את השינוי ברשומותיה״. אכן, יש אינטרס ברור שהרישום יתאים למציאות ».
 לכן אמו הוכחה טובה יותר ניתן להביא להעדר הגבלה על רישום שינוי מכך שהבעלות

 עברה נקייה מכל שעבוד ן!
 עוד יש לציץ, שאם הרישום היה הכרחי להעברת הבעלות או יצירתה לא היה כל
 צידוק להעניק פטור מרישום למשטרה ולצה״ל, פטור המופיע בסעיף 20 לפקודת
 התעבורה (נוסח חדש). פטור כזה הוא הגיוני אך ורק אם מטרתו היחידה של הרישום
 היא להקל על אזרחים ורשויות המדינה באיתור כלי הרכב ובעיקר בעליהם לצורכי
 מם, לצדה־ פיקוח על עבירות תנועה ועבירות פליליות, פיקוח על בטיחות » ולצורכי

 סטטיסטיקה. נדמה לנו, שפטור זה מצביע אף הוא בכיוון דקלרטיביות המרשם.
 ולסיכום — התקנות ושטר המכר אינם תומכים בדעתו של הנשיא אלא אדרבה,
 מצאנו בהם תמיכה בכך שהרישום הוא דקלרטיבי בלבה ובתור שכזה הוא בא אך

 לשקף את פועלו של הדין המהותי ולא לקבוע אותו.

ו נ׳ חסון  (ב) המסיקה עד לפרשת קו

 הפסיקה שקדמה לפרשה הנוכחית דנה בכמה הזדמנויות במפורש בשאלה האם רישום
 כלי רכב ברשות הרישוי הוא בעל אופי קונסטיטוטיבי להעברת הבעלות אם לאו,

 כשההזדמנויות והנושאים היו מגוונים.
 פסק הדין הראשון שניתן בעניין הוא פסק דינו של השופט ויתקון בע״א 492/64
. במקרה שעמד לפניו בחתם לגבי כלי הרכב חוזה מכר, אך עדיין 4  לוי נ׳ רייפ ואחי5
 לא שונה הרישום במשרד הרישוי כשנושה של המוכר הטיל על המכונית עיקול. ברור,
 שאם הרישום היה חלק הכרחי מן העסקה, הבעלות עדיין לא הועברה והעיקול היה
 תקף. השופט ויתקון קבע במלים מפורשות שהרישום הוא דקלרטיבי בלבד לעניין

: 4  מעבר זכות הקניין9

 ״אין חולק על כך שהרישום במשרד הרישוי אינו יוצר בעלות ושהשינוי
 ברישום אינו משנה בעלות. ׳הזכות׳ לרישום או להעברת הרישום אינה איפזא
 זכות הקיימת בנפרד ובאופן עצמאי מזכות הבעלות, והייתי מוסיף, ש׳זכות׳
 זו מצויה במישור אחר, הוא המישור של המשפט הציבורי... הקונה לא קנה

 42 דאה סעיף 30 לחוק ההוצאה לפועל, חשכ׳׳ז—1967.
 43 אם כי גם הבשיא יסכים שלא תמיד אינטרס זה ממומש, למשל כשבעל הרכב בפטר,

 והרישום עדיין לא שובה.
 44 ראה תקנות 271—273ב.

 45 פ״ד יט(1) 586.

 46 שם, בעמי 588.
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 רכב מעוקל ואין טורפים מידיו נכס לא לו... הרכב הוא בבעלותו, בקי מכל
. 4 ..״7  עיקול.

 י על הלכה זו חזרו בתי המשפט בהזדמנויות נוספות, בנסיבות שונות. בע״א 461/68
, קבע בית המשפט מפי השופט ח׳ כהן שאין בעל רכב 4  מדינת ישראל נ׳ כן יקיר ואח׳ 8
 יכול לתבוע את המדינה בגין רשלנות או הפרת חובה חקוקה, על כי ביצעתישינוי
 רישום הבעלות על־פי שטר מכר מזויף, שכן ברישום כזה לא נגרם נזק, שהרי הרישום

 הואידקלרטיבי בלבד ואינו גורר העברת הבעלות.
 ולבסוף, מן הראוי להזכיר את פסק דינו של מ״מ הנשיא לנדוי בעצמו בע״פ

4, שאמר דברים מפורשים:  524/77, 584, 653, 761 מזרחי ואח׳ נ׳ מדינת ישראל9

 ״מר ש׳ תוסיה־כהן טען בשם המערער רפאל מזרחי שמכונית הפורד־טאונוס
 שחולטה בגזר^הדין לטובת המדינה, מאחר ששימשה את הפורצים במלאכתם,
 אינה שייכת לו אלא לאמו שבשמה היא רשומה אצל רשות הרישוי, ולכן
 אי־אפשר היה להפעיל לגביה סעיף 39(א) לפקודת סדר הדין הפלילי(מעצר
 וחיפוש) (נוסח חדש), תשכ״ט—1969. בטענה זו אין ממש. מערער זה הודה
 גם בהודעותיו למשטרה וגם בעדותו בבית המשפט... שהמכונית שייכת לו,
י ל מ ר ו ם פ ו ש י לא ר ת ו י ש מ מ ת ה ו ל ע ב ת ה ע ב ו ן זה ק י י נ ע  ל
י שאינו משקף את המצב לאמיתו״ (ההדגשות שלנו). ו ש י ר ד ה ר ש מ  ב

 סעיף 39(א) האמור דורש כתנאי לחילוט ש״האדם שהורשע במעשה העבירה שנעשתה
 בחפץ או לגביו הוא בעל החפץ״. עולה בבירור מתוך דברי השופט לגדוי שאדם יכול
 לרכוש בעלות במכונית, אף־על־פי שלא נרשם ברשות הרישוי. דהיינו, הרישום הוא

 דקלרטיבי בלבד, ומופרד מן ״הבעלות הממשית״.
 לפסק דין זה יש חשיבות מיוחדת, שהרי מעשה העבירה בוצע בסוף 1976, בעוד
 שהתקנות החדשות, שבהו ראה הנשיא את מרכז הכובד בשינוי הרישום מדקלרטיבי

 לקונסטיטוטיבי, פורסמו בסוף 975! 50.

 47 וראה גם דברי השופט בייסקי בהמ׳ פת׳ (ת״א) 10756/72 (לעיל, הערה 24), בעמ׳ 465.
 48 פ״ד כב(2) 985.

 49 פ״ד לב(2) 682, 693.
 50 לפסקי דין אלה, העוסקים במפורש בשאלת תוקף הרישום, יש להוסיף מספר פסקי דיו
 שקבעו הלכה בנושא, ללא דיון מפורש בסוגיה. בין אלה נציין את ע׳׳א 448/74 אומו בלה
 ואח׳ נ׳ לקי דרייב ואח', פ״ד ל(2) 210, שבו אמנם דחה בית המשפט את הטענה שסעיף
 34 לחוק המכר. חל, אך זאת לא מן הטעם המרכזי, שלפי השופט לנדוי היה צריך לדחותו,
 שכלל לא במכרה המכונית, שהרי לא הועברה ברישום. כן ניתן לציין את ע״א 92/78
 שטרית נ׳ קאד תורם ואח׳, פ׳׳ד לג(1) 331, שבו קבע בית המשפט שהמערער רכש את
 המכונית באמצעות תקנת השוק, למרות שאף פעם לא נרשמה על שמו. לאחרונה, בע״א
 פ׳׳ד לז(2) 487, 85/81 צמיד, חכרה למכוניות בע״מ נ׳ האוצר, אנ;ז תמכם והבלו, קבע בית
 המשפט העליון, מפי השופט גולדברג. שהמערערת מכרה מכוניות (ועל כן אינה זכאית
 למס קנייה בשיעור מופחת, לפי סימן 11 בחלק חמישה עשר לצו מם קנייה על סחורות
 ושיעורו, תשל׳׳ו—1975, המוענק למכונית נוסעים המשמשת להשכרה בנהיגה עצמית), למרות
 שלכאורה לא היה מדובר במכר אלא בשכר־מכר, והמכונית לא הועברה לשוכרים־קונים

 ברישומי משרד הרישוי. למדות זאת, ראה בכך בית המשפט מכר,
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 לסיכום הדיון בשאלה אם אמנם רואה הפסיקה במכר מכוניות מכר דחוי ברצוננו
 להביא פסק דין נוסף הראוי לציון מיוחד: ע״א 167/75 קימץ גליל ים נ׳ שעתל״.
 במקרה זה קבע בית המשפט מפי השופט שמגר, שהתקיימו תנאי תקנת השוק מקום
 שנכרת חוזה והועבר רק שטר מכר, שאם כי לא היה זהה לשטר המכר בעניין קוו ג׳
 חפון, נשא נוסח דומה של התניה רלוונטית דהיינו, אין בנוסח זה בהכרח כדי ליצור

 מכר דחוי.
 נמצא, שפסק דינו של השופט לנתי מהווה חידוש מהפכני והופד הלכות מושרשות
 בפסיקה הישראלית. הנשיא אכן היה ער לכך, תוך שהוא מציין את פסק הדין בעניין
 לוי נ׳ רייפ, ומצטט את דברי השזפט ויתקון, אלא שראה מספר סיבות שייתכן שיביאו
 לסטייה מהלכה מקובלת. ראשית, ראה הנשיא בתיקון התקנות ובהוספת תקנה 284ב
 משום שינוי מהותי למצב המשפטי ששרר בעבר, נימוק שכבר עמדנו עליו לעיל. שנית,

 הנשיא מאבחן את המצב שלפנינו 3« :

 ״יש לשים לב על אמה רקע נאמרו הדברים: ששם קדמה המכירה להטלת
 העיקול ובענייננו היה סדר הזמנים הפוך״.

 עם כל הכבוד, אין אנו מסכימים להבחנה זו. מטבע הדברים הנושאים והמקרים
 הבאים לדיון בפני בתי המשפט הם שונים ומגוונים. אין לקבוע עקרונות שונים לכל
 מקרה ללא סיבה הנראית לעין והנובעת מטיב העקרונות. השופט ויתקון קבע עיקרון
 רחב לפיו הרישום הוא דקלרטיבי בלבד, ובהחילו עיקרון זה על המקרה שהיה לפניו
 פסק מה שפסק. תוך החלת עיקרון זה הגיעו בתי המשפט לתוצאות הרמוניות בנושאים
 שונים, כפי שראינו לעיל. החלה עקיבה של העיקרון היתה מביאה לתוצאות שונות
 במקרה הנוכחי, ופסק דינו של הנשיא אינו מתיישב עם פסיקה קודמת, כפי שאינו

 מתיישב עם התקנות.
 נותר לגו עתה להציג את ההשלכות של הגישה החדשנית שתמך בה הנשיא. גישה
 זו, אס תאומץ בידי בתי המשפט בהמשך, תגרום כפי שנראה זעזוע ניכר בשיטה

 המשפטית שלנו.

 (ג) ההשלכות הגובעומ מרישומ קמסטיטוטיבי

 להלן נציין חלק מההשלכות הנובעות מקביעה שמרשם כלי הרכב הוא מרשם קונםטי-
 טוטיבי. ברור שאץ זו רשימה ממצה, ורצוננו אך להמחיש עד כמה משמעותית עשויה

 להיות קביעה משפטית ״פשוטה״ מבחינת השלכותיה המעשיות.
 ראשית, קביעה כזו תביא לקצו של השוק הפתוח במכוניות. על דברים אלה כבר
 עמדנו לעיל במסגרת דיוננו בעיקרון הראשון שטבע הנשיא, בדבר המכר הדחוי, ואין
 אנו רואים צורך לחזור עליהם. אותם הדברים אמורים גם אם נפרש את שטר המכר
 כדרך שפירשו כבוד הנשיא. ואם תאמר שקונה יכול לרכוש מכונית ללא שטר מכר,

 51 פ״ד לא(1) 236.
 52 י״פ חשל״ג 1874 : ״כן הובא לתשומת לבנו כי רישום שינוי הבעלות כמבוקש מותנה ברשות

 הרישוי׳.
 53 פסק הדין העליון, עמ׳ 615.
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 נדמה לנו שבכך יראו בתי המשפט ראיה לחוסר תום לבו, כיוון שכך, ערי המכוניות,
 שהיו לחלק מן הנוף בארצנו — ייעלמו.

 שנית, המדינה תיחשף לסכנה של תביעה בשל רישום לא נכון. תביעה כזאת נדחתה
 בעבד בפרשת כן יקיר, מן הטעם שהרישום הוא דקלרטיבי בלבד, נמצא, שפרשת
 כן יקיר לא תוכל עוד לסייע בידה. השלכותיה של קביעה כזאת אינן שוליות כפי שעשוי
 להיראות ממבט ראשון; המדינה, על מבת למנוע את חבותה בנזיקין תצטרך להגדיל
 את משאביה, הן בכסף והן בכוח אדם, בכל הגוגע לרשויות הרישוי. בכך ייהפכו לשכות
ה נעשה בעקבות תיקון  הרישוי למעין ״פנקסי אחוזה״ למכוניות. לא שמענו ששינוי מ

 התקנות בתשל״ו, פסק הדין בענייננו צריך לשמש ״נורית אזהרה״ למיבהל.
 שלישית, יש לקביעה זו נפקות בדבר דין החוזים החל בעניין. כיום, לאחר פסק דינו
 של הנשיא, יש לראות ברישום תנאי מתלה ולהחיל על חוזה כזה את הסעיפים הנוגעים
 לעניין בחוק החוזים (חלק כללי), תשל״ג—1973. כך, למשל, בהיות הרישום קונסטי־
 טוטיבי, אם המוכר מנע את הרישום על־ידי אי תשלום החוב שבגינו הוטל עיקול
 שלא הובא לידיעת הקונה, הוא אינו זכאי להסתמך, על־פי סעיף 28(א), על אי שינוי
 המרשם. האם היצור המשפטי שנולד עקב כך הוא בעלות שבדין שנותרה בידי המוכר,

 אך בעלות שביושר בידי הקונה ז
 כמו כן, בתקופת הביניים, שבין עריכת חוזה המכר ובין הרישום בפועל, כיוון שהמוכר
 הוא עדיין הבעלים, החוק החל על היחסים שבין המוכר לקונה הוא חוק השומרים,
&196. המוכר עדיין יכול למשכן את הרכב ונושיו יכולים לעקלו, מה שאין כן  תשכ״ח̂-
 לגבי הקונה ונושיו, ובפשיטת רגלו של המוכר יקבל הקונה חלק בלבד מן התמורה

 ששילם.
 לאור חשיבות הנושא, נדמה לנו שמן הראוי שהמחוקק יפרש את דעתו אם הוא רוצה
 להפוך את מרשם המכוניות למרשם קונסטיטוטיבי. כפי שהמצב כיום, מן הראוי לדבוק
 בפסיקה הישנה התואמת את התקנות, ולא להפוך את המרשם למרשם קונסטיטוטיבי
 שלא בדרך החקיקה (והשווה ההוראות המפורטות לנושא המופיעות בחוק המקרקעין,

 תשכ״ט—1969) על דרך חקיקה שיפוטית מרחיקת לכת.

 ג. פסק הדין בבית המשפט המחוזי — תום לב ותקנת השוק

 1. כללי

 בפסק הדין של בית המשפט העליון צייו הנשיא לנדוי שפסיקת בית המשפט העליון
 בסוגיה של תום הלב הנדרש כדי לגבור באמצעות תקנת השוק על עיקול שהוטל על
 הנכס הנמכר אינה אחידה, אך נמנע מלהכריע בסוגיה היות שמצא שבהיות עסקת

 המכר הנדונה בגדר מכר דחוי אין תקנת השוק, לדעתו, חלה בכגון דא.
 מאחר שלדעתנו יש לדחות, עם כל הכבוד, את עמדתו של הנשיא לנדוי, חוזרת
 למקומה השאלה העיקרית שבה התחבטו שתי הערכאות הראשונות: האס המערער קון
 רכש את המכונית בתום הלב הנדרש לצורך זכייה בבעלות מלאה לפי סעיף 34 לחוק

 המכר.
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 לפני שנפנה לניתוח פסק הדין המחוזי רצוננו להציג בקצרה את המושגים השונים
 המוכרים למשפטן ומשמשים על־פי הגישות השונות למילוי דרישת תום הלב בתוכן,
 ולתחום ביניהן. הצורר בבחינת האפשרויות השונות נובע מהעדר הגדרה למושג בחוק

. « ,  המכר ״
: מבחן זה מבוסם כידוע על מצבו הנפשי י ב י ט ק י י ב ו ת ו ם לב ס . ( א ) 
 הממשי של הקונה הספציפי שלפנינו. רשלנותו אן תמימותו אינן משפיעות על תום

. 8 7 , ״  , לבו
: כאן ענייננו במצבו הנפשי של קונה סביר. י ב י ט ק י י ב ו ם לב א ו  (ב) ת

 אץ זו שאלה שבעובדה אלא קביעה נורמטיבית של סטנדרד התנהגות ראו״״.
: דוקטרינה זו, שפותחה באנגליה במסגרת ת י ב י ט ק ו ר ט ס נ ו ה ק ע י ד  (ג) י
8, קובעת שמקום שמנוהל מרשם מחייב  דיני החברות התל מאמצע המאה הקודמת9
 פתוח לציבור יראו כל מי שיכול היה לברר פרטים המופיעים במרשם אך נמנע מלעשות
 כן, בין בגלל התרשלות ובין בכוונה, כמי שיודע אותם פרטים. מדובר בפיקציה
 שמטילה את תוצאות ידיעת אותם פרטים על מי שברור שמבחינה עובדתית לא היו

 כלל בידיעתו.
 לדעתנו, הידיעה הקונסטרוקטיבית היא אמצעי במסגרת הפעלת מבחן תום הלב
 הסובייקטיבי, שכן רק מקום שנדרשת ידיעה בפועל, וזו לא היתה, מופעלת הפיקציה
 בדבר הידיעה הקונסטרוקטיבית. במסגרת מבחן אובייקטיבי לתום הלב אץ כל צורך
ת שעליהן באה הדוקטרינה להשיב (אם כי תשובה ו י ת ד ב ו  להיזקק לשאלות ע
 שאינה אמיתית מבחינת המציאות העובדתית). בית המשפט ישקול ויקבע, במסגרת
 תום הלב האובייקטיבי, האם חייב קונה סביר לבדוק את המרשם הציבורי כדי לצאת
 ידי חובת תום הלב או לא, ולצורך כך אין זה חשוב אם הקונה יודע, מכוח חזקה שבדין,

 פיקטיבית ושאינה ניתנת לסתירה, את האמור במרשם.
 אין מדובר בדיוק תיאורטי בלבד; כך, למשל, אס תוכן תום הלב האובייקטיבי כפי
 שקבע אותו בית המשפט, מחייב את בדיקת המרשם, אזי העדר הבדיקה פוגם בתום
 הלב אפילו אם בניגוד לצפוי לא היה הנתון הנדון כלול במרשם ולכן הבדיקה לא היתה
 מגלה דבר. החלת דוקטרינת הידיעה הקונסטרוקטיבית בנסיבות אלה היתד! מובילה

 54 זאת בניגוד לתומ לב. הנדרש לצורך אחיזה כשורה במסגרת דיני שטרות — ראה סעיף 91
 לפקודת השטרות. גם בחוקים ישראלים אחרים, כגון חוק המשכון, תשכ״ז—1967, או חוק
 החוזים (חלק כללי), תשל״נ—1973, אין הגדרה בנמצא ולשאלת היחס בין תוכן תום הלב

 עליפי חוקים אלה ובין תום הלב במסגרת תקנת השוק, נתייתם בהמשך.
 55 חוק המכר האנגלי, ה׳ Sale of Goods Act הן החוק הישן פ־1893, והן החוק החדש פ־1979,
 מגדירים את המושג תום לב הגדרה זהה או המופיעה אצלנו בסעיף 91 לפקודת השטרות.
 56 לעניין ״עצימת עיניים״ ראה פסק דינו של השופט לנדרי בד־נ 15/70 קוד נ׳ תל חנן, פ״ד
 כו(1).36. לשימוש במושג בתחום המשפט הפלילי ראה: לוי ולדרמן, עיקרים כאחריות

 פלילית (רמות, תל-אביב, תשמ״א) 464,463,460.
 57 עם זאת, הכלים להוכחת חום הלב הסובייקטיבי יהיו בדרך כלל ראיות חיצוניות. בכך אין

 המבחן הסובייקטיבי, הממוקם במישור המשפט המהותי, משנה מאופיו.
 '58 יראה: בג״צ 59/80 שירותי תחבורה ציבוריים כאד שבע כע׳׳מ ואח׳ נ׳ כית הדין הארצי

 לעבודה ואח/ פ״ד לה(1) 835,828.
H. L. G6 ) 1857(59401: ראח. Earnst v. Nichols 
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 לדעתנו לתוצאה שונה, שכן לא ניתן לייחס לקונה ידיעה על נתון שכלל לא הופיע
 במרשם.

 אכן, אף־על־פי שהדוקסרינה הנדונה היא במהותה כלי ראייתי כדי להוכיח את
 קיומו של תום לב סובייקטיבי, מקום שזה נדרש, התוצאה, בהיותה פיקציה שאינה
 ניתנת להפרכה מעצם הגדרתה, היא כשל כלל מהותי המתעלם למעשה ממצבו הנפשי

 הממשי של הקונה הנדון. עם זאת, אין לערבב, כפי שהבהרנו, בין הידיעה הקונסטרוק־.
 טיבית ובין המבחן האובייקטיבי לתום הלב ולכן הוצגה הדוקטרינה הזאת כקטגוריה

. 8  נפרדת0

י ז  2. פסק הדין של בית המשפט המחו

 (א) השיקולים שבבסיס פסק הדין

 בטרם נעבור לניתוח הכלים המשפטיים שבהם השתמש בית המשפט המחוזי לצורך
 גיבוש מבחן תום הלב בעניץ קון ני חפץ נפנה לבחינת השיקולים המונחים בבסיס
 פסק דין הרוב». השופט בן דרור, שנתן את פסק דין הרוב (אליו הצטרף השופט

 אולסקר), רואה בסיטואציה הנדונה תחרות בין שני אינטרסים, ובלשונו:

 ״ההכרעה בין עקרון מהירות ויעילות הסחר בשוק החופשי לבין השאיפה
 להבטיח שעיקול, המוטל על ידי בית המשפט לא יושם לאל על ידי מכירת

 המעוקלים במסגרת תקנת השוק, הכרעה זו אינה קלה ופשוטה״ ».

 החשש מסיכול עיקול שהטיל בית המשפט על־ידי מכירת הנכס המעוקל באמצעות י
 תקנת השוק כשהוא ממורק מכל זכות של אדם אחר, ועל־ידי כך מפגיעה בלתי ניתנת
 לתיקון בנושים, הוא שהכריע את הכף והביא את בית המשפט להטיל על הקונה חובת
 בדיקה של רישום הרכב במשרד הרישוי, בנוסף לבדיקת רישיונות הרכב 8יי. שיקול זה,

 שהוא כאמור אבן הפינה לפסק דין הרוב, אינו יכול לעמוד. אכן, ההכרעה׳ בין האינ־ י
 טרסים הנוגדים של הקונה בשוק הפתוח (ועצם קיומו של שוק כזה) מחד גיסא, ושל;
 ההגנה על נושים, מאידך גיסא, הכרעה זו היא, עם כל הכבוד, עניין למחוקק לענות
 בו. ואכן, המחוקק נתן דעתו על כך וקבע, בסעיף 34ב לחוק המכר, שלא בא זכרו

 בפסק הדין:

ל וזכות אחרת בנכם המשמשים ערובה לחיוב כספי ולפי ו ק י  ״שעבוד, ע

 60 בשלב זה הסתפקנו רק בהבהרת המושגים השונים שבאמצעותם תיבחן הפסיקה בשאלת
 תום הלב הנדרש לתקנת השוק. באפשרות השילוב, הקיימת לדעתנו בין המבחן הסובייקטיבי

 לאובייקטיבי, כדרישה כפולה, נדון בהמשך.
 61 בפסק דינו של השופט קדמי נדון בהמשך.

 62 פסק הדץ המחוזי, בעמי 288-
 63 בכך אימץ השופט בן דרור את עמדת בית משפט השלום כי ״אחרת יהיה המצב אבסורדי,
 כשאין כל אפשרות להטיל עיקול על מכונית גם כשעיקול ברשם כדין במשרד הרישוי.
 החייב יוכל למכור את המכונית בשוק הפתוח ולהיות פטור מכל פעולה לצורך הסרת

 העיקול״, פסק הדין המחתי, בעמ׳ 286.
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 טל בנד ואסף פוזנר משפטים *ג, תשמ״ד

 סעיפים 4 3 או 34א אין להזקק להם נגד הקונה, יחזלו על הפדיון מז
 המכירה״ 64.

 לנושה אין עניין דווקא בזהות הספציפית של הנכס שעליו הוטל העיקול, אלא
 בהבטחת החזרת כספו. אינטרס זה אינו בפגע כאשר הבטוחה משבה את צורתה מנכס
 לכסף. במכירה בשוק הפתוח, שבה אנו דנים, אף אין חשש שהמחיר שישתלם עבור
. האם על פתרונו זה של המחוקק, מכירת הנכס 8  הנכם לא ישקף נאמנה את ערכו5
, והעתקת העיקול לפדיון, ניתן לומד שהוא מסכל ל ו ק י ע  כשהוא נקי מכל שעבוד ו
 את העיקזל ? ! אכן, הכסף מטבעו ניתן להברחה ולהעלמה מנושים בקלות רבה יותר
 מאשר הנכם שעליו הוטל העיקול להבטחת החיוב הכספי ולכן אינו בטוחה טובה כמו
 הנכס, אולם משעה שהמחוקק נתן דעתו על התחרות שבין אינטרס הסחר החופשי והיעיל
 ובין אינטרס הגנת הנושה וקבע פתרון ביגיים הבא לאזן בין האינטרסים הנוגדים —
 כיצד יכול בית המשפט המחוזי להנחות את עצמו בעזרת מדיניות משפטית, שתחום

 השפעתה כבר הוגדר בצורה סטטוטורית, כאילו הוא חורש בקרקע בתולה ן
 טעם מרכזי להטלת החובה לבדוק את רישומי משרד הרישוי מוצא השופט בן דרור
 בעובדה ש״במקרים מסוימים ודחופים מטיל בית המשפט עיקול זמני במעמד צד אחד
 על מכוניתו של הנתבע, ואין אפשרות לרשום את העיקול במסמכי הרכב, המצויים
 בידי בעליו, במקרה כזה האפשרות היתירה היא לרשום את העיקול במשרד הרישוי
 דבר המונע את רישום שינוי הבעלות כל עוד לא הוסר העיקול״ 8». אלא שהשופט
 בן דרור לא הגביל את שלילת תום הלב בהעדר בדיקה רק למצב שהוטל עיקול דחוף,
 ואף לא בדק אם טעם זה התקיים בעניין שלפניו. זאת ועוד, אם במקרים דחופים אלה
 מוסכם על הכל שהנושה זכאי לצפות להגנת המשפט על זכותו, הרי מקום שחלף זמן
 והנושה התרשל ולא דאג לרישום העיקול גם ברישיונות הרכב ניתן היה לסבור אחרת.
 אלא, שכאמור, לדעתנו, המחוקק מגן גם על הנושה הרשלן: אם טרח ורשם את העיקול
 הן במשרד הרישוי והן במסמכי הרכב, לא יוכל הקונה בשוק הפתוח, על־פי כל אחת
 מן הגישות השונות למשמעות המונה ״תום לב״, לרכוש ברכב בעלות נקייה מן העיקול;
 אם לא גרשם העיקול במסמכי הרכב, בין באותם מקרים ״מסוימים ודחופים״ ובין
 במקרים אחרים הרי מקום שהמוכר הצליח למכור את הנכס נקי מן העיקול באמצעות

 סעיף 34 ישמור סעיף 34ב על זכויותיו של הנושה.
 כך לדעתנו יש להבין גם את דברי השופט ברנזון בע״א 716/72 שבהם השופט

 בן דרור מבקש למצוא חיזוק לעמדתו דווקא:

 ״אין חובת רישום שיעבודים במשרד הרישוי או בדישון הרכב, אבל כל מי
 שעיניו בראשו ורוצה לשמור על האינטרס שלו בענין זה ידאג לכד שיהיה

. «  זכר לשעבוד הקיים במסמכי הרשוי״ 7
 64 חלק המכר (תיקון), תשל׳׳א—1971, ם״ח 186. וראה גפ לבדי הסבר, ה״ח חש״ל 169.

 65 שכן הנכם נמכר כשהוא לכאורה בקי מכל זכות של אדם שלישי שהיתה עשויה לפגוע
 בערכו הכספי. מקום שהנכם נמכר כשהוא כפוף לעיקול לא מתעוררת כלל שאלת פעלו

 . של סעיף לעניין זה.
 66 פסק הדין המחוזי, עמי 287.

 67 ע״א 716/72 רוזנשטרייר (לעיל, הערה 6), בעמי 715. הדברים חד־משמעיים עוד יותר, אם
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 משפטים יג, תשמ״ד תקנת השוק במכר מכוניות —האמנם ן!

 בדברים הנ״ל מטיל בית המשפט העליון את הסיבון להוצאות העשויות לנבוע מאי
 רישום העיקול ברישיון הרבב על הנושה שלטובתו הוטל העיקול ולא ראינו כיצד
 ניתן למצוא דווקא בהם חיזוק לגישת בית המשפט המחוזי, המעדיפה את הטלת הסיכון

 לקיומו של עיקול שלא נרשם במסמכי הרכב דווקא על הקונה בשוק הפתוח.
 בצד שמירה על זכותו של הנושה מציב השופט בן דרור את תקנת הציבור כשיקול
 להטלת חובת בדיקת מסמכי הרכב במשרד הרישוי על הקונה. השופט בן דרור מציין
 שלאחרונה רבו המשפטים שצירם המרכזי נסב סביב שאלת העברת הבעלות על המכונית.
 את שורש הרע המרבה סכסוכים הוא מוצא בקלות ובמהירות שבה מועברת הבעלות
 במסגרת השוק הפתוח המעודדת רמאים וזייפגים68. המסקנה שבית המשפט מסיק

 מליקויים אלה היא:
 ״דבקות בלשון הכתוב והקפדה על הוראות החוק לגבי בדיקת מסמכי הרכב
 במשרד הרישוי, כל אלה הפכו להיות צו השעה, ואין צורך לומר כי ימנעו

 הפסדים ונזקים חמורי•״ 69,

 דבקות והקפדה בלשון הוראת סעיף 34 אינן מועילות לדעתנו במקרה הנדון, שכן
 כל מה שקבע הכתוב הוא חובת תום לב, ועל בית המשפט לפרש מונח זה. פירוש
 מונחים בחקיקה צריך שייעשה לאור המטרה החקיקתית, קרי, תוך גילוי כוונת המחוקק,
 ואין זה מתפקידו של השופט לתקן עיוותים הקיימים לדעתו בשיטה המשפטית על

. 7  דרך פרשנות0
 בסוגיה הנדונה המטרה החקיקתית ברורה. המחוקק ראה לנכון, כדי לעודד את
 יעילות המסחר ואת מהירות המסחר, ליצור את אותה שיטה ״קלה וחפוזה״ להעברת
 בעלות בשוק הפתוח. נראה, שדווקא כדי למעט סכסוכים והתדייגויות העניק המחוקק
 בעלות מלאה ונקייה שאינה מותירה לבעלים המקורי ולא כלום. אם נכשל המחוקק
ו להתמודד עם תוצאות הפתרון שהנהיג ולשנותו. ניסיון לפתור את י ל  בדרכו זו ע
 הבעיה על דרך החקיקה השיפוטית אינו מתאים לסוגיה הנדונה, וספק אם הוא אפשרי

.  אף מבחינה פורמלית ״
 השופט בן דרור מציץ, ש״המחיר הנדרש, עיון במסמכים במשרד הרשוי, אינו כבד
 ואין בו כדי לפגוע בעקרונות תקנת השוק״. אבל אין ספק שדרישה כזו מכבידה על
 הקונים ולכן גם מאיטה את קצב פעולתו של השוק, כלומר, את מהירות הסחר ואת
 יעילותו, ועל כך עוד נרחיב את הדיבור במסגרת הדיון במבחן הרצוי לתום הלב »,».

 בצרף אותם לאמור באותו פסק דין, קודם לכן. אנו נעמוד על כך בחמשך, במסגרת טיפול
 מעמיק יותר בפסק דין זה.

 68 פסק הדין המחוזי, עמ׳ 289.
 69 שם, שם.

 70 אפילו בפירוש הוראות המשפט הפלילי נתקבלה הדעה, שאין לפרש חוק על דרך הצמצום,
 אלא עיקר העיקרים הוא הגשמת כוונתו של המחוקק. ראד. פסק דינה של השופטת בן פורת
 בע״פ 624/81 וינשראוב נ׳ מדינת ישראל, פ״ד לו(4) 376, 382, ופסק דינו של השופט ברק

 בע״פ 787/79 מזרחי נ׳ מדינת ישראל, פ״ד לה(4) 427,421.
 71 יראה: א׳ ברק, ״החקיקה השיפוטית״, משפטים יג(תשמ׳׳ג) 39,25 ואילך.

 72 לשאלה באיזו מידה פונע חוק הגנת הפרטיות בתקנת השוק עוד נתייחס בהמשך.
 73 שיקול נוסף שמביא השופט בן דרור לחיוב הקונה בבדיקה הוא: ״עבדו חלפו — כנראה
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 טל׳ מד ואסף פוזנר משפטים יג, תשמ״ד

 עד כאז הוצגו השיקולים הכלליים שעליהם הושתתה הכרעת החב בבית המשפט
 המחוזי להטיל על הקונה את בדיקת רישומי משרד הרישוי כדי שייצא ידי חובת
 תום הלב לצורך סעיף 34. נעבור עתה לבדיקת הכלים המשפטיים שנעשה בהם שימוש

 כדי להשיג את התוצאה האמורה.

 (ב) כלים משפטיים

 בתחילת ניתוח השאלה העומדת לדיון מפנה השופט בן דרור לע״א 716/72״ ולע״א
 81/73״ שם נדחתה הדוקטרינה של ידיעה קונסטרוקטיבית לגבי רישום שעבת־ על
 מכוניות אצל רשם החברות או רשם המשכונות. לדעת השופט בן דרור יש להבחין,
 על בסיס שני פסקי דין אלה, בין דחיית הדוקטרינה לגבי המרשמים שפורטו'׳׳לבין
 רישום השעבוד במשרד הרישוי וברשיון הרכב, כשבדרך זו מביאים את עובדת השעבוד

 לידיעת כל מי שבא לרכוש את הרכב״»ד.
 הפתרון שמציע אפוא השופט בן דרור כדי להביא לידיעתו של הקונה את דבר הטלת
 העיקול על הרכב הוא החלת דוקטרינת הידיעה הקונסטרוקטיבית על הרישום הרשמי
 של כלי הרכב המתנהל במשרד הרישוי. תוצאת החלת הדוקטרינה תהיה שכל הרוכש
 מכונית ייתשב כיודע את תוכנו של הרישום במשרד הרישוי, בין שבדק אותו ובין לאו,
 אלא שלדעתנו ספק אם ניתן בכלל להכריע בסכסוך בין קו! לחסון באמצעות המכשיר
 המשפטי האמור. הלכה ידועה היא באגגליה, הלכה שאומצה ואושרה גם בפסיקת בית
 המשפט העליון באת, שידיעה קונסטרוקטיבית עשויה להתקיים. רק לגבי נתונים

ם ברישום בפנקסים הציבוריים״, והלכה זו הגיונה בצדה. זאת, משום שאם. י ב י י ח  ה
 לא מוטלת חובה של רישום הנתון, יהיה זה מרחיק לכת לראות באי ביצוע הבדיקה
 עצימת עיניים. אם נהוג לרשום נתון מסוים בפנקסים יהיה זה שיקול בהטלת חובה
 במישור האובייקטיבי, אם בכך עסקינן, אך לא ניתן להסתפק לדעתנו בנוהג הסוחרים.

, מקלם שזו נדרשת. ל ע ו פ  בתחליף פיקטיבי לידיעה ב
 כבר נקבע בפסיקה שאין חובה לרשום הערה במשרד הרישוי.על הטלת שעבודים,
 או משכונות ולכן, לאור הכלל שהוזכר, אין הידיעה הקונסטרוקטיבית מיוחסת י. לקונה
 רכב שקיים עליו שעבוד, אף אם בפועל נרשם שעבוד זה, ואף אם נהוג ומקובל לרשום

 לבלי שוב — הימים שבהם גיתן היה לרכוש מכונית במחיר השווה לכל נפש, או בהישג יד.
 כיום — בסכומי עתק עסקינן, וממילא גוברים יסודות שיקול הדעת, הבדיקה והחקירה
 הנדרשים בעסקות מהסוג האמור״. לקביעה אמפירית זו לא הונח יסוד, ועם כל הכבוד, היא
 תמוהה בעינינו, שהרי לא המחיר הנומינלי הוא המבטא את המחיר הכלכלי לקונה, אלא
 גודל הוויתור הנדרש לצורך הרכישה, כלומר היחס בין ערך הנכם הנרכש ובין הכנסתו של
 הקונה — וכאן מלמדת המציאות היומיומית דווקא על גידול ניכר של ציבור רוכשי הרכב

 הפרטי.
 74 לעיל, העדה 6.

 75 ע״א 81/73 יופף נ׳ חברה א׳׳י לאומומוכיליפ בע׳׳מ, פ״ד כז(2) 716.
 76 פסק הדין המחוזי, עמ׳ 287.

; L . T95 ) 1906. (Re S t a n d a r d R o t a r y M a c h i n e C o . l t d 77 ,829 ,834לאה לדוגמה 
 וכן עי א 471/73 מקבלי נכסים של אלקטרוגינילש כע״מ נ, אלפינט כע״מ ואת/ .פ״ד

 כט(1) 129,121.
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 את השעבודים במירשם הרכב״. אלא שבפרשת הדן נ׳ חפיו אץ המדובר ברישום
 שעבודים, אלא בשאלת ייחום ידיעה קונסטרוקטיבית בדבר רישום עיקול שהוטל.
 לכאורה, בעניין זה צריכה התוצאה להיות הפוכה. תקנה 42 לתקנות ההוצאה לפועל,
 תש״מ—1979, מטילה חובה על המוציא לפועל להמציא לממונה על הרישום הודעה
 בדבר העיקול, ומטילה על הממונה על הרישום לרשום הערה בדבר העיקול ״במסמכים
 המתאימים שבניהולו״. גם תקנה 252 לתקנות סדר הדין האזרחי, תשכי׳ג—1963, מחילה
 על הטלת עיקול זמני לפי תקנות אלה אותו דין החל על הטלת עיקול לפי חוק ההוצאה
 לפועל. השאלה היא אפוא האם ״נכסים שהעברתם טעונה רישום״, שעליהם חלה תקנה
 42, כוללים גם כלי רכב. לדעתנו, ה״העברה״ שבה מדברת התקנה אינה העברת החזקה
 הפיזית אלא העברת הבעלות״. אם כך יש לבחון האם בביטוי הזה — ״העברת״
 הבעלות — הכוונה לרישום קונסטיטוטיבי או די ברישום דקלרטיבי. לדעתנו, פירוש
 הביטוי על־פי הרציונל שבבסיס מוסד העיקול מחייב את המסקנה שתקנה 42 חלה רק
 על רישום קונסטיטוטיבי. העיקול משמש מעיו מחסום משפטי שמטרתו למנוע מבעל
 הנכם להעביר את זכויותיו בו לאחר, ובכך לסכל את פירעון החוב ». רק מקום שעצם
 הרישום הוא קונםטיטוטיבי להעברת הבעלות יש משמעות, מבחינת הגנה על העיקול
 ועל זכותו של הנושה, לציון הטלת העיקול במרשם ובמניעת שינוי הרישום כל עוד
 לא הוסר העיקול (והכוונה למשמעות מבחינת דיני ההוצאה לפועל, ולא במישור
 המשפט הציבורי של השתקפות נכונה של מצב הזכויות במרשם הציבורי). מקום
 שהמרשם רק מעיד על העברת בעלות שכבר הושלמה ממילא, אין במניעת שינוי
.  הרישום הגנה על הנושה ששאף להבטיח את פירעון החוב על־ידי הטלת עיקן־ל ״
 כיוון שכבר הגענו למסקנה שרישום כלי הרכב במשרד הרישוי הוא מנהלי ודקלרטיבי
 בלבד, ולא קונסטיטוטיבי להעברת הבעלות, ממילא אין תקנה 42 חלה על מרשם זה,
 ומכאן שגם לגבי עיקולים אין חובה לרשום את הטלתם במשרד הרישוי ודוקטרינת

. 9  הידיעה הקונםטיטוטיבית אינה יכולה לחול 2

 78 ראה דברי השופט ברנזון בע״א 716/72 דוזנשמרייד (לעיל, הערה 6), בעמי 715. המובאים
 גם בפסק דין המחוזי בעמ׳ 287. כמו כן ראה ויסמן(לעיל, הערה 6), בעמ׳ 114, הערח

 שוליים 2.
 79 הגם שעל־פי מטרת העיקול ניתן לסבור ש׳׳ההעברה״ שבה מדובר בתקנה 42 היא העברה
 פיזית, כדי למנוע גם סיטואציה של הברחת הנכם המעוקל, אלא שאיננו מכירים מרשם

 המחייב רישום של עצם העברת נכס, להבדיל מהעברת הבעלות בו.
 80 ראה: בר אופיר, הוצאה לפועל — הליכים והלכות (1980) 77) רתגפלד, דיני ההוצאה

 לפועל,(1969) 28.
 81 אין לומר, שפירוש זה מרוקן את התקנה מכל תוכן. ראה, למשל, סעיף 26 לחוק הספנות

 (כלי־שיס), תש״ך—1960.
 82 וראה: א׳ פרוקצ׳יר* ״דיני בטוחות לפי פקודת המיםים (גביה)״, משפטים ו (תשל״ח
 195, 212. פרופ׳ פרוקצ׳יה דן בביטוי שבפעיף 12א לפקוח*. — ״מיטלטלין שהעברת
בת רישום לפי כל דיך, ובשאלה האם כלי רכב בכלל ביטוי זה.פרופ׳ י  הבעלות בהם חי
 פרוקצ׳יה מביא את תקנה 283 לתקנות התעבורה וסעיף 70(9) לפקודת התעבורה (נוסח חדש),
 ומוסיף: ״למקרא הסעיף והתקנה ברור כשמש שחובת הרישום איננה קונםטיטוטיביח!
 הבעלות ברכב עוברת לפי הדינים הכלליים אף ללא הרישום. בכל זאת אנו מציעים לפרש
 את סעיף 12א לפקודה כחל גם על סוג זה של מיטלטלין, שהרי אין הוא דן במיטלטלץ
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 ברם, אפילו תתקבל הדעת שתקנה 42 אכן מטילה חובה לרשום הטלת עיקול על כלי
 רכב במשרד הרישוי״, המסקנה הנובעת מכך, דהיינו, שדוקטרינה הידיעה הקונםטרוק־
 טיבית על־פי דיניה יכולה לחול על הסיטואציה הנדונה בפסק הדין, עדיין אינה מכשירה

 לדעתנו את עשיית השימוש בה חאת מן הטעמים האלה:
 (א) החלת דוקטרינת הידיעה הקונסטרוקטיבית בסיטואציה של רישום עיקולים
 במשרד הרישוי תיצור הבחנה שאיננו מוצאים בה כל טעם, בין פועלו של רישום
 העיקול במרשם המכוניות ובין פועלו של רישום שעבוד ומשכון במרשם זה. מבחינת
 הסיכון שמטילה על הקונה בשוק הפתוח הידיעה המיוחסת לו באמצעות הדוקטרינה,
 מה היגיון יש בקביעה שיראו אותו כיודע בפועל כל נתון המתייחם לעיקול שנרשם
 על המכונית שאותה הוא מעוניין לרכוש, אך אינו יודע נתונים, שנרשמו אף הם במרשם,

 בדבר מישכון אותה מכונית ?
 (ב) הידיעה הקונסטרוקטיבית היא פיקציה ובתור שכזו היא מנציחה מצב שלפי
 ההנחה מגוגד לאמת. אנו מניחים, שאדם אינו יודע את העובדות ואף־על־פי כן אומרים
 אנו שהוא כביכול, מבחינה קונסטרוקטיבית, יודע אותן. בשיטה הדורשת ידיעה ממשית,
 סובייקטיבית, כדי לפגום בתום לבו של הקונה על־פי תקנת השוק », המרת היריעה
 הממשית בפיקציה חלוטה שכזו היא סטייה חמורה המערערת את עצם הגיונה של

 השיטה.
 (ג) כפי שכבר ציינו, המקור לדוקטרינת הידיעה הקונסטרוקטיבית הוא באנגליה,
 שם פותחה במסגרת דיני החברות, גם באנגליה נמתחה ביקורת קשה על השימוש
 בדוקטרינה, ובחלקה אף בוטלה בחקיקה״. לדעתנו, אין מקום להחיל דוקטרינה זו
 כשהמדובר בפירוש חוק ישראלי מקורי, ובמיוחד עתה, משבוטלה הדוקטרינה בידי

 המחוקק הישראלי בתחום דיני החברות*״.
 בעוד שהרקע, כפי שהוסבר, לשימוש בדוקטרינת הידיעה הקונסטרוקטיבית לצורך

בת י י ה רישום, אלא במיטלטלין שהעברת הבעלות בהם ח נ ו  שהעברת הבעלות בהם טע
 רישום. תקנה 283 הנ״ל מטילה חובת רישום כאמור, גם בי קיום החובה איננו תנאי
 להעברת הקגיך (ההדגשות במקור). יש לזכור, שככל שמדובר בעיקול, לשון התקנה היא
 ״טעונה* רישום ולא ״חייבת״ רישום, ויש להוסיף שהבחנה זו אינה לשונית בלבד.אלא
 גם נובעת מעצם העניין. בעיקול המטרה היא למנוע העברה. העברה שכזו תימנע רק אם
 תירשמנה הערות ברישום בבורח קונסטיטדסיבית, ולא יועילו כל רישומים בםרשפים
 שניגשים אליהם רק לאחר ההעברה. לעומת זאת, בפקודת המסים (גבייה) יש ל״עיקול־
 אופי של משכון(וראה סעיף 12א סיפא), המטרה אינה מצטמצמת במניעת העברה, ועל כן

 יש טעם לרישום גם במרשמים דקלרטיביים להעברת הבעלות.
 83 כך סבור בר אופיר(לעיל, הערה 80), בעמ׳ 81.

 84 וכפי שציינו לעיל, רק בשיטה כזו נדרשים בכלל לדוקטרינה מעין זו. לשאלה אם סעיף 34
 דורש תום לב סובייקטיבי או אובייקטיבי נתייחס בהמשך.

."Un-שם מכונה הדוקטרינה th ed4(Gower, M o d e m Company L a w . 1 7 4  85 ראה: ,1979 (
E a r o ^ f (1)9 הדוקטרינה בוטלה חלקית בנסיבות המכוסות על ידי סעיף fortunate rule" 

pean Communities Act 1972 
 86 ראה סעיף 19א(2) שהוכנס לפקודת החברות בחוק לתיקון פקודת החברות (מסי 17),
 . התשמ׳׳א—1980, ס׳׳ח חתשמ״א 50. כן ראה: א׳ פרוקצ׳יה, ״חידושים בדוקטרינות ישנות:

 אולטרה וירס וידיעה קונסטרוקטיבית בדיני חברות״, משפסיפ יא (תשמ״א) 368.
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 סעיף 34 הוא תפיסת תום הלב שבו מדובר בסעיף כתום לב סובייקטיבי, הנה בהמשך
 פסק דינו עובר השופט בן דרור לשימוש במכשיר אחר המלמד על תפיסה הפוכה —
 הטלת חובת בדיקת הרישומים במשרד הרישוי המלמדת על תפיסת תום הלב כמושג

: י ב י ט ק י י ב ו  א

. כשבמכוניות עסקינן, ולגבי מכוניות מתנהל רישום בפנקסים רשמיים — . .  ״
 נראה לי שלצורך מלוי חובת תום הלב שבסעיף 34, לא די בעיון ברשיונות
 הרכב, אלא יש צורך לבדוק במשרד הרישוי, שמא הרישום ברשיונות אינו

 משקף את המצב לאשורו״ ״.

 .לו בידיעה קונסטרוקטיבית היה הכתוב מדבר בפסקה זו, לא היד! מדובר בחובה
א אין הרישום ברישיונות משקף את המצב לאשורו. מ  לבדוק במשרד הרישוי ש
, היה שולל את תום ה ק י ד ב ע ה ו צ י י ב ם במשרד הרישוי גופו, ולא א ו ש י ר  ה
 הלב ביחסו לקוגה ידיעה בדבר זכותו של צד ג׳. קביעת מבחן אובייקטיבי לתום הלב
 בסעיף 34 עומדת לדעתנו בניגוד לזרם העיקרי בפסיקת בית המשפט העליון, ומכל
 מקום, נעשתה על ־ידי בית המשפט המחוזי תוך התעלמות מוחלטת מן הפסיקה הרואה

 את תום הלב כתום לב סובייקטיבי 89,88,
 השופט קדמי מבסס את מסקנתו בדבר דחיית הערעור על הבחנה שיש לעשות לדעתו
 בין חפץ נד שלגביו מקוים על־פי החוק מרשם בעלות, ובין חפצים נדים אחרים. לדעתו,
 ״ ׳חפץ נד׳ שלגביו מקוים על־פי החוק *מרשם בעלות׳ המאפשר — ובפועל נוהגים כך
 והכל יודעים על כך — רישום של שיעבודים לצד רישום הבעלות, את הקונה ב׳שוק
 הפתוח׳ יכול להחשב כקונה בתום לב לענין תקנת השוק אלא אם כן בדק הרישום
8. ולענייננו, ״כאשר בשעבוד על רכב המדובר — והוא רשום  במרשם הבעלות״0
י חובת ׳תום הלב׳ לענין תקנת השוק  במרשם הבעלות כאמור — אין הקונה יוצא ע

 אלא אם בדק הרישום במרשם הבעלות״!9,
 בעוד שההבחנה שעושה השופט קדמי ברורה, אם כי עדיין יש לדון באפשרות

 87 פסק הדין המחוזי, עמ׳ 288.
 88 השופט בן דרור מביא אמנם בפסק דינו ציטוט מדברי השופט ברמץ בע״א 716/72, שהוא
 דואה בו ביטוי לגישת בית המשפט העליון התומכת בעמדתו. אולם קשה להבין אם דאה
 בדברים משום תמיכה לשיקולים הכלליים שהנחו אותו בפסק דינו, להחלת דוקטרינת
 הידיעה הקונסטרוקטיבית, או לבדיקת תום לבו של הקונה במבחנים אובייקפיביס. בפרק
 הבא נבדוק אם אמנם המבחן האובייקטיבי הוא המבחן שקבע בית המשפט העליון(לרבות

 באותו פסק דין שעליו מסתמך בית המשפט המחוזי) לתום הלב בתקנת השוק.
 89 בהמשך דבריו מבחין השופט בן דרור בין ע״א 448/74 אוטו כלה (לעיל, הערת 50) ובין
 עובדוח המקרה שלפניו. לא מצאנו להבחנה זו כל בסים, שכן השאלה שעמדה לדיון חן
 בפרשת אוטו כלה והן בפרשת קון נ׳ חסון היהה זהה: האם העובדה שהקונה נמנע מלבדוק
 את המרשם במשרד הרישוי, בדיקה שהיתה מעמידה אותו על זכותו של צד ג׳ במכונית,
 די בה כדי לשלול את תום לבו ולמנוע רכישת המכונית באמצעות סעיף 34. בעניין
 אומו כלה ניתנה לשאלה זו תשובה שלילית. כאן השיב השופט בן דרור על השאלה בחיוב.

 על ההבדל הרלוונטי בין שני המקרים לא עלה בידינו לעמוד.
 90 פסק הדין המחוזי, בעמ׳ 289.

 91 שם, שם. .
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 עיגונה בדין הפוזיטיבי, פחות ברורה התפיסה הבסיסית המנחה אותו. נדמה לנו
 שתפיסתו של השופט קדמי היא של תום לב אובייקטיבי שבמסגרתו נקבע מבחן לקיום
. התלבטנו בשאלה אם אין 9 3 , 9  חובת תום הלב בנסיבות שבהן קיים מרשם בעלות 2
 לראות בגישתו של השופט קדמי הפעלת הדוקטרינה של ידיעה קונסטרוקטיבית.
 הספקות נובעים מאי הבהירות בהבחנה שעשה השופט קדמי בין המרשמים השונים
 שבהם מדובר בע״א 716/72 ובע״א 81/73, שאי בדיקתם אינה שוללת את תום לבו
 של הקונה, ובין מרשם המכוניות שאי בדיקתו שוללת תום לב זה. באותם פסקי דין
 נדחתה החלת הדוקטרינה בין היתר מטעמים פרקטיים המיוחדים לאותם מרשמים.
 ייתכן שבהתבטאותו של השופט קדמי, שאי בדיקה במרשם הבעלות ״המאפשר —
ל כך - רשום שעבודים לצד ם ע י ע ד ו ל י כ ה ם כך ו י ג ה ו ל נ ע ו פ ב  ו
9 שוללת תום לב, התכוון לומר שכאשר במרשם כזה עסקינן, די בעצם  הבעלות״4
 הרישום כדי לייחס לקונה ידיעה (אף־על־פי שבפועל לא ידע דבר) שתשלול את

 תום לבו.
 כבר הוסבר, שלדעתנו קיימת מניעה בדיני הידיעה הקונסטרוקטיבית עצמם להחלתה
 על מרשם כלי רכב בנוסף, ספק לדעתנו אם בסיטואציה שבה מדובר בנתון מסוים
 שיכול היה להירשם במספר מרשמים (כגון מישכון מכונית שיכול להירשם גם אצל
 רשם המשכונות וגם במרשם כלי הרכב במשרד הרישוי), כולם רשמיים ופתוחים
 לציבור, ניתן יהיה לגרוס שאחד המרשמים ייצור ידיעה קונסטרוקטיבית, והשני _ לא׳

 וזאת לגבי אותו נתץ עצמו.
 ומכאן לבדיקת ההבחנה עצמה בין נכסים נדים, שלגביהם מקוים מרשם בעלות, ובין
י נכסים ג ו  נכסים נדים אחרים. לשון סעיף 34 לחוק המכר עצמו איבה מבחינה בין ס

 92 נדמה לנו, שגם אלה הרואים בתום הלב מושג אובייקטיבי יסכימו שמקום שתום הלב
 הסובייקטיבי נפגם בגלל ידיעה ממשית של הקונה על פגם בזכות המוכר לא ניתן להחיל
 את תקנת השוק גם אם על־פי מבחני הקונה הסביר קוימה דרישת תום הלב האובייקטיבית
 במלואה. למעשה השאלה היא אפוא האם ד י בתום לב סובייקטיבי, או שמא הדרישה היא
 למבחן כפול — תום לב אובייקטיבי וסובייקטיבי. כך יש להבין את השימוש שאנו עושים
 כרשימה זו במונח ״תום לב אובייקטיבי״. במקרה הנדון בפרשת קון נ׳ חםון ההנחה שבבסיס
 הדיון היא, שלקונה לא היתה ידיעה ממשית, או אף חשד העולה כדי עצימת עיניים, על
 העיקול שהוטל ולכן מתמקדת המחלוקת בשאלה אם יש לבחון את תום לבו של הקונה נם

 במבחנים אובייקטיביים (או להפעיל את דוקטרינת הידיעה הקונסטרוקטיבית).
 93 השאלה אם ד^כב אכן רשום במרשם הבעלות אינה חשובה לדעתנו כשדנים בשאלה אם
 הופרה החובה, הנובעת מתום הלב האובייקטיבי, לבדוק את המרשם. הרישום בפועל רק
 קובע בבחינת תום הלב על־פי דוקטרינת הידיעה הקונסטרוקטיבית. עם זאת, מההקשר
 הכללי של הדברים נראה, שהשופט קדמי, אף־על־פי שלא דייק בלשונו, לא נטה להחלת

 הדוקטרינה האמורה, אלא, כאמור, לקביעת מבחן אובייקטיבי לתום הלב.
 94 פסק הדין המחוזי, עמ׳ 289 (ההדגשה שלנו).

 95 השופט קדמי נוקט לשון רחבה של ״שעבוד הכרוך ברישום בעלות״. לבבי שעבודים, בתור
 שכאלה, לא מצאנו הוראה המחייבת את רישומם במרשם הרכב. עם זאת, גיתן להניח
 שהשופט קדמי לא התכוון בדבריו לחרוג ממסגרת העניין שנדה בפניו, קרי, השפעת רישום
 עיקול. על השאלה אם יש לדאות בתקנה 42 לתקנות ההוצאה לפועל, תש״מ—1979, משום

 הטלת חובה כזו ככל שהדברים נוגעים לעיקול כבר עמדנו ולדעתנו התשובה שלילית.
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.9  נדים על־פי קריטריון כלשהו ובית המשפט העליון כבר דחה ניסיונות להבחין ביניהם8
 השופט קדמי תאה שני טעמים שבגללם יש להבחין בין מרשם המשכונות או מרשם

 החברות ובין מרשם המכוניות לעניין השפעת רישום עיקול על הזכות הנרכשת:
 (א) טעם ענייני: ״הרישום במרשם הבעלות הינו שלב שהקונה אינו יכול לדלג
 עליו״. גם לפי הגישה האובייקטיבית המנחה את השופט, אם אין הקונה חייב בבדיקת
 המרשם כדי לצאת חובת תום הלב (וזוהי השאלה שהוא בודק) ממילא הוא יכול לדלג
 על שלב הרישום עד למועד הרלוונטי, כלומר עד ש״קנה וקיבל אותו לחזקתו״. כיוון
 שכה לומר שאי האפשרות לדלג על שלב הרישום הוא עצמו הטעם לשלילת תום לבו

.  של הקונה שלא בדק את המרשם, הוא בבחינת מעגל שוטה שיש לדחותו ״
 (ב) טעם מעשי: ״אין לך דבר קל מקביעת הרישום של ׳מרשם הבעלות׳ שלו
 ׳כתובת אחת׳ רספר אחדי״. ניתן להעיר שמבחינה חוקית אין מדובר בספר אחד
. 8  וכתובת אחת שכן מרשם הרכב במשרד הרישוי הוא מרשם מבוזר המחולק לפי מחוזות 9
 עם זאת, העובדה שמדובר במערכת ממוחשבת, תומכת בטעם המעשי שמביא השופט

י 99, מ ך  ק
 איננו שוללים את האפשרות שקיום מרשם בעלות לגבי נכס נד יהווה שיקול במישור
, כאשר באים לבחון את תום לבו של הקונה על־פי התפיסה הסובייקטיבית.  ה ר א י י ת י
 אולם, כאמור, לא זוהי התפיסה שבבסיס פסק דינו של השופט קדמי. גם במסגרת
 תפיסה אובייקטיבית של תום הלב עדיין צריך בית המשפט למלא את המונח בתוכן
 על־ידי קביעת ״רף״, וניתן לראות בקיום המרשם הפתוח לציבור שיקול בקביעת
 היקף הדרישה מהקונה לחקירה ובדיקה. שאלה נפרדת היא האם זוהי התפיסה כפי

 שהתגבשה בפסיקה,
 נעבור עתה לבדיקת עמדת בית המשפט העליון בשאלת תוכנו של תום הלב הנדרש

 במסגרת סעיף 34 לחוק המכר.

 3. פסיקת בית המשפט העליון בסוגיית תום הלב בתקנת השוק

 השאלה הטעונה בירור בניתוח פסיקת בית המשפט העליון היא האם תוכנו של תום

 96 ״סעיף 34 אינו מבדיל בין נכס נד אחד למשנהו, בין טובין יקרי ערך וטובין פחותי ערל,
 בין טובין המתכלים במהירות לבין טובין המשמשים לזמן ארוך — שכולם כפופים לתקנת
 השוק והקונה רוכש בהם בעלות מלאה וחפשיה מכל שעבוד, עיקול או זכות אחרת בממכר׳׳,
 ע״א 81/73 יוסף (לעיל, הערה 75), בעם׳ 718. אמנם הבחנה על בסים של קיום מרשם
 בעלות לגבי הנכם הנד לא נדונה, אך ניתן לראות בדברים שצוטטו שלילת כל ניסיון

 להבחנה בין סוגי נכסים נדים.
 97 שונים היו פני הדברים לו היינו רואים את רישומי משרד הרישוי כקונסטיטוסיביים, אלא
 . שהלכה זו נקבעה לראשונה בידי בית המשפט העליון בפרשת קון נ׳ חסון וגם השופט קדמי
 עצמו אינו מתייחס לאפשרות זו. נראה שכוונתו בדברים שצוטטו לחוסר אפשרות מעשית

 לדלג על השלב האמור.
 98 ראה סעיף 6 לפקודת התעבורה (נו«ח חדש).

 99 אם בי מיחשוב מרשמים אחרים ואפשרות גישה אליהם במקומות רבים באמצעות מסופים
 יבסלו את היתרה היחסי בנגישות שיש ל״כתובת אחת״ ו״פפר אחד״ דווקא במרשמי

 בעלות, שהוא הקו להבחנה לפי השופט קדמי.
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 הלב הנדרש כדי לאפשר לקונה לרכוש זכות טובה מזו של המוכר, במסגרת סעיף 34,
 הוא בעל אופי סובייקטיבי או שהמבחן לתום הלב הוא מבחן כפול ובנוסף לתום לב
 סובייקטיבי נדרש גם תום לב אובייקטיבי. אפשרות אחרת שיש לבדוק היא האם ראה
 בית המשפט העלית בעצם הרישום במשרד הרישוי עובדה השוללת את תום לבו של

 הקונה על*ידי ייחוס ידיעה קונסטרוקטיבית בדבר תוכן הרישום.
 פסק הדין המשמש אבן פינה לפסיקה המפרשת את המונח ״תום לב״, ככל שהוא
. 1 0  נוגע לתקנת השוק, הוא ע״א 716/72 רוזנשטרייד נ׳ חברה א״י לאוטומוביליפ בע״מ0
 המערערת רכשה מכונית מחברה שעיסוקה במכר מכוניות. בשעת הרכישה לא ידעה
 המערערת שהמכונית היתה ממושכנת למשיבה. השעבוד היה רשום אצל רשם החברות.
 המשיבה פתחה בהליכי הוצאה לפועל למימוש המשכון ובקשתה של המערערת לקבל

 פסק דין הצהרתי, שהשעבוד אינו תופס לגביה, נדחתה.
 השופט ברנזון פותח את פסק דינו בהתייחסו לשאלת החלת תורת הידיעה הקונס
 טרוקטיבית על תקנת השוק, דוקטרינה שעל פיה הוכרע הדיון לרעת המערערת בבית
 המשפט המחוזי. לדעת השופט ברנזון יהיה זה ״משגה חמור״ להרכיב על עסקות מכר
 במיטלטלין המוסדרות על־ידי חוק ישראלי מקורי את התורה הנ״ל שאף כמכורתה,
 אנגליה, זכתה לביקורת קשה. השופט מדגיש שבאנגליה עצמה סירבו בתי המשפט

. 1 0  להחיל את הידיעה הקונסטרוקטיבית על עסקאות במיטלטלין בשוק הפתוח 1
 אמנם בפסק הדין המחוזי נעשה ניסיון לאבחן את דבריו אלה של השופט ברנזון
 ולצמצם אותם רק לעניין רישום משכונות או חברות, אולם עיון בדברים שהובאו
 מלמד, הן מבחינת הלשון שנקט השופט ברנזון, ויותר מכך מבחינת הגיונם של הדברים,
 שבית המשפט שלל עקרונית את החלת תורת הידיעה הקונסטרוקטיבית על מכר בתקנת
 השוק, בין שמדובר בפגם בזכות המוכר שמצא את ביטויו אצל רשם המשכונות, ובין
 בפגם שמצא את ביטויו במרשם כלי הרכב שבמשרד הרישוי. את ההוכחה הניצחת
 שזוהי אכן ההלכה ניתן למצוא בשורה של פסקי דין שהתייחסו להשפעת אי בדיקת
 מרשם כלי הרכב, כאשר בדיקה היתד! מגלה שהבעלים הרשום שם שונה מן הבעלים
 הרשום בשטר המכר. אם לגבי השפעת רישום שעבוד סברנו, שהידיעה הקונסטרוקטיבית
, שכן שעבוד כזה אינו חייב להירשם במרשם הרבב, ה י נ י  אינה יכולה לחלל על־פי ד
 הרי כשמדובר ברישום בעלות שונה המצב, שכן מאחר שנתון זה חייב להירשם 102,
 ניתן היה להחיל את דוקטרינת הידיעה הקונסטרוקטיבית. בסיטואציה שנדונה בע״א
 448/74»», החלת הדוקטרינה היתה מביאה לאי הכרה בבעלותם של הקונים במכונית
 שכן אם מייחסים להם ידיעה (קונסטרוקטיבית) על כך שהבעלים הרשום אינו מי
 שמתיימר למכור להם את הרכב נשמט הבסיס לתום לבם. אמנם בית המשפט לא שלל
 במפורש את תחולת הידיעה הקונסטרוקטיבית על מכר בתקנת השוק, אולם פסק דינו

 הלא דחייה חד־משמעית ובמרד* אם כי מכללא, של אלתה דוקטרינה*10.

 100 לעיל, הערה 6.
 101 שם, בעפ׳ 712.

 102 תקנות 284,283, לתקנות התעבורה, תשכ״א—1961.
 103 לעיל, הערה 50.

 104 כן ראה: ע׳׳א 863/76 חברת המלח בע״מ נ׳ נתיבי ישראל כע״מ ואתי, פ״ד לב(2) 696,
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 מכל האמור לעיל עולה, שלא זו בלבד שהפעלת הדוקטרינה בפסק הדין המחוזי
 היתה מוטעית על־פי דיני הידיעה הקונסטרוקטיבית, ואף בלתי רצויה מבחינה עניינית

 — היא אף מנוגדת להלכה הברורה שקבע בית המשפט העליון.
 נחזור אפוא לע״א 716/72. לאחר שלילת החלת הידיעה הקונסטרוקטיבית פונה
 השופט ברנזון להנדרת המונת ״תום לב״ שבסעיף 34, ומגדירו כתום לב סובייקטיבי*״,

 תוך הדגשה כי:

 ״אפילו נאמר כי המערערת התרשלה בכך שלא עשתה בדיקה כזו, הרי כלל
 ידוע הוא שאין רשלנות רגילה, ואף רשלנות רבתי, מפקיעה את תום הלב

, 1 0 « ״ ב  הנדרש. רשלנות רבתי יכולה רק להיות ראיה בדבר חוסר תום ל

 בדברים אלה קובע אפוא בית המשפט העליון כהלכה ברורה וחד־משמעית שאת
 תוכנו של תום הלב הנדרש לצודד תקנת השוק יש לבחון במבחנים סובייקטיביים בלבד.

 לרקע זה יש גם להבין את דבריו הבאים של השופט ברנזון:

 ״למשיבה היתה אפשרות, אם כי לא מוטלת עליה חובה כזאת, לרשום הערה
 על קיומו של השעבוד במשרד הרשוי וברשיון הרכב, ובדרד זו להביא את
 העובדה הזאת לידיעת כל מי שבא לרכוש את הרכב. המשיבה אישרה כי
 בדרך כלל היא נוהגת כך, ולא תירצה מדוע לא נהגה כך גס במקרה זה.
ת ו ר י י ק את נ ד ו ב ב ה רכ נ ו , כי ק א ו ו ה י ל א ן מ ב ו ר מ ב  ד
ך על מ ו ך בלל ס ר ד ב י ו ו ש י ר ד ה ר ש מ ם ב י מ ו ש י ר ה ב ו כ ר  ה
ב בהם. מאידך האם היה יסוד למשיבה להניח כי דרכו של קונה ו ת כ  ה

 רכב ללכת לרשם החברות ולבדוק אם רשום אצלו שעבדך עליך ן״ 107,

 כנראה שמהמשסט שהדגשנו למד הנשיא לנדוי:

 ״כי קונה של מכונית שאינו בודק את הרישום במשרד הרישוי כדרכו של
 קובה זהיר, כאילו עוצם עיגיו מלראות את האמת העולה מן הרישום ועל כן

 נפגם תום לבו בקניה״ 108.

 לדעתנו, בחינת הקשר הדברים מלמדת על הטלת הסיכון של אי רישום זכות במרשם
, להבדיל מקונה הרכב, וזאת מהטעם שמאחר שמבחינה ת ו כ ז ל ה ע  הרכב על ב
 עובדתית־אמפירית הקוגים גוהגים לבדוק את המרשם הרי ״כל מי שעיניו בראשו
 ורוצה לשמור על אינטרס שלו בענין זה, ידאג לכך שיהיה זכר לשעבוד הקיים לטובתו

 ופסק דינו של השופט בייסקי בהמי פח׳ (ת״א) 10756/72 אי. תי. סי. (לעיל, הערה 24),
 שס התוצאה היתח משתנה לו תחילו את דוקטרינת הידיעה הקונסטרוקטיבית.

 105 עיא 716/72 רוזנשמרייר(לעיל, הערה 6), בעמ׳ 713.
 106 שם, עמ׳ 715. בדברים הנ״ל מסתמך השופט ברנזון על ההלכה שנפסקה לעניין תום הלב

 הנדרש בדיני שטרות בד״נ 15/70 קוד נ׳ תל־חנן (לעיל, העדה 56), בעמ׳ 40.
 107 שם, שם.

 108 פסק הדין העליון, עמי 613.
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. לדעתנו, אין ללמוד מז הדברים שאי הבדיקה בעי הקונה תשלול 1 0  במסמכי הרשוי״ 9
. ב  תמיד את תום לבל לעניין תקנת השוק ״

 על ההלכה האמורה בדבר תוכנו הסובייקטיבי של תום הלב לעניין תקנת השוק חזר
 בית המשפט העליון שוב ושוב. כאשר מוכר הרכב במנרש המכוניות לא היה רשום
 ברישיון כבעל הרכב, לא הסתפק בית המשפט בכך לשלילת תום לבו של הקונה וחזר
. כך, גם כאשר בשטר המכר לא הופיעו מי שהציעו 1 י  והדגיש את המבחן הסובייקטיבי 1
 את המכונית למכירה כמוכרים לא ראו בכך (לאור קיומו של נוהג סוחרי הרכב שנועד
 לחסוך בדמי העברה) ראיה לחוסר תום לבו הסובייקטיבי של הקונה, מאחר ש״אין
 לדרוש אלא זהירות שבהתחשב בנסיבות היה מי שטוען את הטענה, רשאי באופן
 סוביקטיבי — לראותה כסבירה לשם בירור המצב לאמיתו. חוסר חקירה המונע לדעת
 את העובדות המלאות, אם הוא, בהתחשב בנסיבות, איננו תוצאה של לא איכפתיות,

״ 112. ב  איננו שולל איפוא קיום תום ל

 109 ע״א 716/72 רוזנשסרייד(לעיל, הערה 6), בעמ׳ 715.
 110 ״עצימת העיניים״ שבה מדובר משתייכת, כפי שהוסבר, לתחום המבחן הסובייקטיבי לתום
 הלב ולכן קשה לראות מדוע הציב אותה הנשיא בפסק דינו כמנוגדת לפסיקה אחרת
ה פוגמת בתום לבו. לו היה הנשיא נ י  הקובעת שרשלנות הקובה, ולו גם רשלנות רבתי, א
 מפרש את הדברים שצוטטו מע״א 716/72 כקביעה שהעדר בדיקת המרשם היא ראיה
 במכלול הראיות בבדיקת תום לבו הסובייקטיבי של הקונה, אין להניח שהיה מציין זאת

 כהלכה מהותית של בית המשפט העליון, או כתקדים שיש ליישבו עם תקדימים אחרים.
 111 ע״א 81/73 יוסח (לעיל, הערה 75), בעמ׳ 719.

 112 ע״א 448/74 אומו כלה (לעיל, הערה 50), בעמ׳ 216. נראה, שגם דעתו של השופט שמגר
 היא שהמבחן לתום הלב בעניין תקנת השוק היא סובייקטיבית. ראה ע״א 16/75 גליל ים
 (לעיל, הערה 51), בעמי 240. כן ראה פסק דינו של השופט אור בת״א (נצי) 45/73
 לקי דרייכ כע׳׳& ואח׳ נ׳ אוטז בלה ואח/ פ״מ תשל״ח(1) 341, 349, זטסק דינו של השופט

 בייסקי בהמי פת׳ (ת״א) 10756/72 אי. תי. סי. (לעיל, הערה 24) בעמי 457.
 בע״א 92/78 (לעיל, הערה 50), מבהיר השופט ח׳ כהן מתי עשויה רשלנותו של הקונה
 לשמש ראיה לחוסר תום לבו: ״לשון אחר, הכלל הוא שרשלנות ותום לב יכולים יפה
 לדור בכפיפה אחת t ואימתי יכולה ׳רשלנות רבתי׳ לשמש ראיה על חוסר תום לב, כשיש
 במחדליו של הקונה כדי להצביע על ידיעה או חשש שבלבו בדבר פגם הדבק אם בממכר
 ואם בזכות קנינו של המוכר, או בדבר כוונה לרמות או להתעשר ולא במשפט, וביוצא

 באלה ידיעות וכוונות שאינן מתיישבות עם תום הלב״.
 יפים לעניין זה גם דברי השופט י׳ כהן (כתארו דאז) בע״א 352/72 דנקנר וגניו בע״מ
 נ׳ פספז את ממרני ואח׳, פ״ד ל(2) 796, 804 ואילך: ״לדעתי השאלה אם אדם נהג בתום
 לב תלויה בראש ובראשונה בנסיבות של כל מקרה ומקרה. תום לב הוא ענין סובייקטיבי
 (ראה: ברק, מהותו של שטר, ע׳ 125) ובכגון זה אין לקבוע כללים נוקשים, אלא הקביעה
 אם אדם פעל בתום לב צריכה להעשות לפי הראיות המובאות לפני בית המשפט ובהתאם
 לנסיבות הענין. כך לדוגמה אפשר יהיה לראות רשלנות רבתי בהמנעותו של קונה לחקור
 בדבר זכות המוכר לנכס, כשנושא העסקה הוא בלתי שגרתי וערכה הכספי גדול. ורשלנות
 גסה כזו יכולה להוות ראיה על חוסר תום לב. לעומת זאת אין למצוא כל ראיה על חוסר
 תום לב. אם בעל בית עבוט אינו חוקר בדבר זכותה של אשה שממשכנת אצלו טבעת
 זולה. לא הסווג המשפטי של העסקה הוא הקובע, אלא נסיבותיה״. הדברים נאמדו תוך
 דחיית הטענה שאת הביטוי תום לב יש לפרש בדרך החמרה כשמדובר בתקנת השוק בחוק

 המשכון ובדרך מקילה כשמדובר בתקנת השוק שבחוק המכר.
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 משפטים יג, תשמ״ד תקנת השוק במכר מכוניות — האמנם ? ו

 פסק דין הסוטה לכאורה מן השורה הוא ע״א 836/76*». במקרה הנדון בפסק דק זד.
 הזמינה המערערת אצל מפעלי מתכת רכב נגרר מתוצרתם באורך מסויט ובעל מספר
 שלדזז מסוים. הנגרר שסופק לא תאם דרישות אלה ובדיעבד התברר שנמכר עוד קודם
 לכן למשיבה וגרשם על שמה במשרד הרישוי. חלק מהאימרות המופיעות בפסק דינו
, י ב י ט ק י י ב ו  של השופט בכור ניתן היה לפרש כעולות בקנה אחד עם תום לב א
ך להוות י ר  כגון, ״אץ ספק שמסירת נגרר זה תחת הנגרר שהוזמן לפי ההסכם היה צ
. יתדה מזו, 1  אור אדום לחברת המלח ולהעמידה על המשמר״ (ההדגשה שלנו)״
 השופט בכור מאבחן את ע׳יא 716/72 ואומר שבעוד ששם נרשם השעבוד אצל רשם
 החברות ולכן לא נשלל תום לבו של הקונה שלא בדק את המרשם, הרי בעניין שלפניו
 השוני ברור (כך גם איבחן השופט בכור את ע״א 448/74 כמתייחס לנוהג המסחר
 במכוניות משומשות). אלא שלדעתנו גם בפסק דין זד, לא ניתן למצוא עיגון להפעלת
 המבחן האובייקטיבי שבן ראשית, מי שטיפל בשם החברה ברכישת הנגרר הודה
 במפורש שהיה בלבו חשד אלא שנמנע מלבדקו, והרי זו עצימת עיניים העולה בדי
 חוסר תום לב סובייקטיבי. שנית, השופט בבור עצמו, מאבחן, לדעתנו, את ע״א 716/72
 וע״א 448/74 רק במישור של המשקל הראייתי שיש לתת להעדר הבדיקה במכלול
 נסיבות הפיםקה, ואילו את ההלכה שנפסקה כי גם ברשלנות רבתי אין בהכרח משום

 חוסר תום לב, הוא מאשר
 עם זאת, ניתן ביטוי בפסיקת בית המשפט העליון גם לתפיסת תום הלב במסגרת

״ כותב השופט דב לוץ:  סעיף 34, כמונח אובייקטיבי. בפסק דינו בע״א 842/79 י

 ״מקום שקיימת חובת רישום זכויות קנין בנכם בספרי רישום, העומדים
י חובת ׳תום לבו׳, בטרם יבדוק רישום  לעידגו של הצבור, לא יצא צד ג׳ ע
 זה. הרי אחד הטעמים העיקריים לחובת הרישום הוא להסיר מכשול לפני
י כך שמעמידים לעיונו מידע  קונה ולמנוע תקלה בדרכו אל הרכישה, על ע
 בתר ומדויק באשד לבעלים של הנכם, ועד כמה חופשי הבעלים להקנות
 זכויותיו. קונה המתעלם מספרי הרישום ונמנע מלעיין בהם, לא עשה את
 כל המצופה ממנו, ואל לו אלא להלין על עצמו. אס סבל נזקים ונמנעה ממנו

, 1  זבות הקנין שביקש לרכוש״ ״

 השופט דב לוין אינו מתייחס כלל לכל הפסיקה שקדמה לפסק דינו בסוגיית תום
 הלב הנדרש לצורך העברת זכות טובה מזו שיש למוכר, בין בשטרות וביו במכר

 מיטלטלין, פסיקה שגישתו אינה יכולה לעלות עמה בקנה אחד.
 לסיכום פרק זה ניתן לומר לדעתנו, שהפסיקה התאה את תום הלב בסעיף 34 כתום
 לב סובייקטיבי, היא עקיבה ומבוססת, ולמעשה החריג היחע שמצאנו להלכה זו היה

 113 לעיל, העדה 104.
 114 שם, עט׳ 699.
 115 שם, עמ׳ 700.

 116 נס (לעיל, הערה 14), בעמ׳ 213. הדברים נאמרו אמנם ביחס לסעיף 10 לחוק המקרקעין,
 תשכ-ט-1969, אך העמדה המבוטאת בהם ישימה גם לעניין סעיף 34: ראה עמ׳ 213

 מול האות הי.
 117 שני השופטים האחרים שישבו באותו מקרה לא התייחסו לשאלה הנ״ל.
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». נמצא, שהפעלת  בפסק דינו של השופט דב לוין שהוא מאוחר לפסק דינו של הנשיא 8
 המבחנים השונים בפסק הדין המחוזי, המבחן האובייקטיבי והידיעה הקונסטרוקטיבית,
 לא זו בלבד שאינה מעוגנת בפסיקת בית המשפט העליון, אלא עומדת בסתירה גמורה

 לפסיקה זו.

ם הלב״ בסעיף 34  4. הפירוש ל״תו

 בהמשך להצגת המבחן המקובל בפסיקת בית המשפט העליון לתום הלב הנדרש
 בתקנת השוק ברצוננו לייחד מספר מלים לדיון בפירוש הנכון, לדעתנו, לתום הלב
 בסעיף 34. אנו סבורים, שהמבחן הנכון לתום הלב בסעיף 34 הוא אכן המבחן הסוב

 ייקטיבי (המעוגן לדעתנו גם בהלכה הפסוקה) וזאת בגלל מספר טעמים מצטברים:

 (א) הנימוק הלשוני

 הוראות החוק הקובעות סטנדרד התנהגות נדרש, כגון סעיפים 12 ו־39 לחוק החוזים
 (חלק כללי), תשל״ג—1973, וסעיף 6 לחוק המכר, תשכ״ח—&196, נוקטות לשון
 ״תום לב ודרך מקובלת״. לעומת זאת סעיפי תקנת השוק, כגון סעיף 34 לחוק המכה
 סעיף 5 לחוק המשכון וסעיף 10 לחוק המקרקעין, מדברים על ״תום לב״ בלבד. כדי
 לתת נפקות להבדל זה (הקיים לעתים באותו חוק עצמו — ראה סעיפים 6 ו־34 לחוק
 המכר) יש לפרשם באופן שונה, כך שה״דרך המקובלת״ הוא מבחן אובייקטיבי, ולפחות
 מקום ש״תום לב״ נזכר בבדידותו יש לפרשו כתום לב סובייקטיבי, ובלשונו של
. הבטוי ׳תום לב׳ כפשוטו ובמובנו . ״ . : 1 1  השופט כהן בע״א 838/75 פפקטדר נ׳ צרפתי 9
 הרגיל משמעותו היא סובייקטיבית...״. סיוע נוסף יש למצוא בסעיף 5(א) לחוק
 עשיית עושר ולא במשפט, תשל״ט—1979, הדן ב״מי שעשה בתום לב ובסבירות...״,

 משמע שמונחים אלה גבדלים זה מזה.
 הטעם הלשוני עשוי לחזק את הפירוש הסובייקטיבי לתום הלב, גם כאשר בוחנים
 את סעיף 34 בכללו. כך ניתן לומר, שהמחוקק ציין את המרכיבים האובייקטיביים
 כדרישות עצמאיות הנפרדות מעניין תום הלב (״מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של
 הממכר״; ״והמסירה היתה במהלך הרגיל של עסקיו״) והמבחן הסובייקטיבי הולם

ו 120. ז  יותר טכניקה שכ

 118 נראה, שגם עמדתו של הנשיא לנדוי עצמו היא שתום הלב שבו עסקינן הוא סובייקטיבי.
 בד״נ 15/70 (לעיל, הערה 56), בעמי 42, אומר השופט לנדוי: ״הרוב לא פסק- חס וחלילה,
 שרשלנות או אף רשלנות רבתי כמוהן כחוסר תום לב אלא דברתי על עצימת עיניים
 העולה לכל הדעות כדי חוסר תום לב״. אמנם הדברים נאמרו בעניין דיני שטרות, אולם
 בפסקי דין מאוחרים יותר הבהיר השופט לנדוי שתום הלב הנדרש בתקנת השוק זהה
 אה הנדרש בדיני שטרות! וכן ראה ע״א 230/73, 231 בנק ריסקונם (לעיל, הערה 8),

 בעמ׳ 127.
 119 פ״ד לב(1) 248,231.

 120 השווה ברק, ״אגרת חוב מלווה קצר מועד למוכ״ז: זכותו של קונה בתום לב ובעד ערך׳,
 ©שפטיפ ד, (תשל״ג) 164,160.
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n ם נ מ א ה  משפטים יג, תשמ״ד תקנת השוק במכר מכוניות —

 (ב) הנימוק ההשוואתי

 סעיף 34 קרוב בגישתו ובתנאיו לתקנת השוק האנגלית !», וזו האחרונה בוחנת את
 תום לבו של הקונה בשוק הפתוח במבחן סובייקטיבי. אמנם, שם מתחייב מבחן זה מכות
 מלותיו המפורשות של החוק בעוד שסעיף 34 אינו חד־משמעי לפחות ככל שהדברים
 אמורים במבחן תום הלב, אך הקרבה בין מערכות הדינים תומכת לדעתנו במבחן
 הסובייקטיבי. ככלל, החומר ההשוואתי בשאלת תום הלב במסגרת תקנת השוק מצומצם

. 1 ־  למדי וקשה למצוא בו סיוע של ממש לדיון שבו עסקינן 2

 (ג) הנימוק הענייני — הדין הרצוי

 במסגרת נימוק זה רצוננו לבחון מהו הדין הרצוי בשאלת תוכן תום הלב הנדרש מן
 הקונה בתקנת השוק. לדעתנו, ניתוח השיקולים השונים במסגרת הדין הרצוי מולד

 גם הוא למסקנה התומכת במבחן הסובייקטיבי.
 את דוקטרינת הידיעה הקונסטרוקטיבית אין מקום להחיל בענייננו. לדעתגו מן
 הראוי למעט ככל האפשר בהכרעת זכויות על בסים פיקטיבי. אם השיטה המשפטית
 דורשת תום לב סובייקטיבי, יש לבחון את הראיות כולן כדי לקבוע אם דרישה זו

 מולאה אם לאו, ולא להסתפק בהנחה בלתי ניתנת לסתירה.
 כבר ציינו, שלדעתנו תומכי המבחן האובייקטיבי מגבשים למעשה מבחן כפול. גם
 לדעתנו, אפילו היו הדרישות לקיום חובת תום הלב נקבעות כדרישות אובייקטיביות,
 הרי כאשר הקונה ידע בפועל על הפגם בזכותו של המוכר, אין לאפשר לו לרכוש
 זכות עדיפה באמצעות תקנת השוק. מקום שאדם תובע זכות עדיפה מזו שהיתה למי
 שהעבירה לו ותוך פגיעה בזכותו של צד ג׳ מן הראוי שתום לבו הסובייקטיבי יהיה
 עילאי ומושלם. אחרת, לא יהיה זה צודק לראות בו את ״הבן יקיר לי אפרים״ של

: ״  השיטה המשפטית. בכך אנו מצטרפים לדעתו של השופט ברק בבג״צ 59/80 3

 ״הפירוש שניתן לביטוי יתום לבי, תלוי בהקשר בו מופיע ביטוי זה. כאשר
 הבטוי ׳תום לב׳ מופיע בהקשר של רכישת זכות עדיפה — כגון רכישת
 זכות עדיפה על פי תקנת השוק במכר ובמשכון או על פי אחיזה כשורה

 121 ראה: פרידמן, ״הערות בדבר זכויות הבעלים המקורי כלפי צד שלישי לאור החקיקה
 הישראלית החדשה״, עיוני משפט ד(תשל״ה) 251,245—252.

 122 כאמור, באננליה הסעיף קובע במפורש את המבחן הסובייקטיבי, ובכך מייתר דיונים בהקשר
 זה. בארצות הברית אין למצוא דיון, שכן אין השיטה מכירה בתקנת שוק של שוק פתוח.
B.G.B.-בגרמניה המבחן לתום לב הוא סובייקטיבי או אובייקטיבי מצומצם. סעיף 932(ב) ל 
 (בתרגומו של ראבילו, פרקים כדיני חיוכים (המכון למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי,
 עמ׳ 174) קובע: ״הקונה אינו בתום לב כאשר הוא יודע כי הנכם אינו שייך למוכר או
 כאשר אי ידיעתו בנידון נובעת מרשלנות גסה״. לדעת ראבילו זהו גם המבחן הנכון
 לתקנת השוק שלנו. בצרפת מניח סעיף 2268 לקוד האזרחי שהקונה תם לב, ואולם בתי
 המשפט פירשו את הסעיף בך שהבעלים המקורי אינו חייב להוכיח שהיתה לקונה ידיעה
 ממשית שרכש את הנכם ממי שאינו הבעלים ודי אם יראה שהיה עליו באופן סביר לחשוד

 בכך. ראה הרדינג ורוול (לעיל, הערה 5), בעמי 361.
 123 שירותי תחבורה ציבוריים כאד שכע(לעיל, הערה 58), בעמי 834.
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 טל בנד ואסף פוזנר משפטים יג, תשמ׳׳ד

 בשטרות — מצב נפשו של הטוען לזכות עדיפה זו הוא המכריע, ועל כן
 אמונתו שלו בדבר מצב הדברים קובעת״.

ד ב ל  נותר אפוא לברור, במסגרת הדין הרצוי, בין קביעת מבחן סובייקטיבי ב
 לתום הלב, ובין מבחן משולב, אובייקטיבי־סובייקטיבי. לדעתנו, אין להפעיל מבחן
 אובייקטיבי או משולב במקרה הנדון. טעם אחד כנגד מבחן אובייקטיבי הוא שיקול
 הדעת שמוענק לבית המשפט כדי למלא מבחן כזה בתוכן, שיקול דעת המטשטש
 ומעמעם את ההגדרה הברורה והמדויקת של זכויות שיש לשאוף אליה בתחום דיני

,1 , «־ ! ־  הקניין 4
 הטעם השני לשלילת מבחן אובייקטיבי לתום הלב בסוגיה הנדונה נובע מן ה״דמויות
 הפועלות״ בעניין תקנת השוק והזיקה ביניהן. כאשר תום הלב הנדון הוא תום הלב
 שבחוק החוזים (חלק כללי), תשל״ג—1973, זוג היריבים הם הצדדים לחוזה. ״בהקשר
 זה אמונתו של בעל החוזה, כי הוא פועל בהגינות וביושר אינה מכרעת, שכן לבעל
 החוזה עשויים להיות סטנדרדים מעוותים של יושר והגינות• אין זה מתקבל על הדעת
 ואין זד, צודק, כי רמת ההתנהגות הנדרשת תהא שובה לכל בעל חוזה, והיא תהא
. לעומת זאת, כאשר 1 2  פונקציה של אמונתו הסובייקטיבית שלו בדבר הישר וההוגן״ 8
 בתקנת השוק עסקינן, זוג ה״יריבים״ העומדים בפנינו הם הקונה ובעל הזכות המקורית
 (בין שמדובר בבעלות וביו שמדובר בשעבוד או בכל זכות אחרת). כאשר אץ יריבות
 ישירה בין הצדדים החלוקים בזכויותיהם, אין לומר שבעלי הדין ציפו להתנהגות סבירה

 מסוימת, כמו שניתן לצפות במסגרת התקשרות חוזית.
 בסופו של דבר, ההכרעה בשאלת המבחן לתום הלב היא הכרעה שבמדיניות בין הגנה
 על זכותו של הבעלים המקורי מפני הצעד הדראסטי של הפקעת זכותו על־ידי תקנת
 השוק ובין הגנה על האינטרס של המסחר החופשי, מחד גיסא ניתן להטיל את הסיכון
 על הבעלים המקורי שלא היטיב לשמור על נכסיו הבדים או לא היטיב לבחור את
 האנשים שעמם הוא עוסק ובכך הביא לשילוב הנכס הנד הנדון בשוק הנכסים הכללי,
 ומאידך גיסא ניתן לסבור, כהכרעה שבמדיניות, שיש להטיל את הסיכון על הקונה

 124 דאה: ויסמן, חזק המקרקעין — מגמדת והשנים (המכון למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי,
 ירושלים, תש״ל) 21 ואילך! לנדר ״הלכה ושקול דעת בעשיית משפט״, משפטיים א (תשכ׳׳ח)

.298,292 
• הוועדה האנגלית המלכותית p  Law Reform Committee, 12th Report 125.6: ראה ,1961 ,
 בעניין העברת בעלות במטלטלין בראשות לורד סירסוץ(Pearson) דחתה את ההצעה
 להעניק לבית המשפט שיקול דעת לשם איזון אינטרסים ושיקולי צדק בין הצדדים.
 לדעתה, שיקול דעת כזה יגרום מחד גיסא ריבוי התדיינויות, ומאידך גיסא ישלול מאבשי
 עסקים ואחדים את הביטחון המסחרי בהערכת התוצאות הפיננסיות בעסקותיהם וביטוח
 מפני סיכונים הכרוכים בהן, וכן יקשה עליהם לקבל עצה משפטית שיוכלו לסמור עליה

 (ראה סעיף 9 לדו״ח).
 126 לעיל, הערה 58, בעמ׳ 835. לדעה אחרת ראה: ג׳ שלו, ״סעיף 12 לחוק החוזים: תום לב
 במשא ומתן״, משפטים ז (תשל״ו) 118, 121. ולאחרונה, באופן מפתיע מעט ותוך חריגה,
 לדעתנו, מן המשמעות שייחס בית המשפט העליון למושג, ראה: ה״פ (ת״א) 247/81 עמישי
 נ׳ שיכון עובדים כע״מ, פ״מ תשם״ג (1) 281, 285 (מפי השופט שסרוזםן): ״אני חושב

 שיש להיזהר מהרחבת תחומי יתום הלב׳ אל תחומי הרשלנות״.
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 משפטים יג, תשמ״ד תקנת השוק במכר מכוניות — האמנם ? 1

 שאף־על־פי שאינו חושד במאומה תוטל עליו חובת זהירות ובדיקה כדי להגן על מי
 שאינו הצד הישיר לעסקה עמו.

 אמנם יש להניח, שהכבדה על הקונה וחיובו בחקירה ובדרישה יחזקו את מעמדו של
 הבעלים המקורי גם במישור הפרקטי של צמצום הגניבות (שכן יקשה יותר למצוא
 קונה לנכס גנוב), אך הפגיעה הקשה במסחר יעיל ומהיר, ועקב כך גם התייקרות
 העסקאות, מטה לדעתנו את הכף להעדפת המבחן הסובייקטיבי. יש לזכור, שאין אנו
 מציעים שכל קונה בתמורה ובתום לב תכה גם בבעלות. הדיון בדין הרצוי מצומצם
 כאן למבחן הנכון לתום הלב, אך התנאים האובייקטיביים המנויים בסעיף 34 ומנבלים
 את תחולת תקנת השוק די בהם כדי ליצור את האמון בין הגנה על זכות הבעלים

 המקורי ובין פעולתו התקינה של השוק 127.

 ד. חודן חמת הפרטיות, התשמ״א—81981״, ומכר מכוניות

 בשולי פסק הדין הנדון רצוננו לבחון את השפעת חוק הגנת הפרטיות על הסוגיה של
 מכר מכוניות בשוק הפתוח, חוק שלא היה בתוקף בשעה שניתן פסק הדין בבית המשפט

״.  המחוזי9
 ההוראות העשויות להשפיע על הסוגיה שאנו דנים בה הן הוראות פרק ב׳ לחוק,
 שעניינן הגנה על הפרטיות במאגרי מידע. כיוון שבעלותו של אדם על כלי רכב הוא
 נתון על מצבו הכלכלי, הרי שנתון זה נכנם להגדרת ״מידע״ בסעיף ד לחוק. ומרשם

 כלי הרכב גכגם להגדרת ״מאגר מידע״ באותו סעיף.
 ההוראה האופרטיבית בפרק ב׳ לחוק מצויה בסעיף 8, ובחלקה הנוגע לענייננו קובעת
 כי ״לא ישתמש אדם במידע שבמאגר מידע, אלא למטרה שלשמה הוקם המאגר או

 למטרה שלשמה נועד המידע״.
 בטרם נעבוד לבחינת השלכותיה של הוראה זו, נבחון האם למתת שמרשם כלי הרכב
 במשרד הרישוי נכנם לתחום ההגדרות והתחולה של חוק הגנת הפרטיות ניתן למצוא
 הוראה ספציפית השוללת למעשה את תחולת הגנות החוק על המידע. מקום שנקבע
 בחוק אחר שמאגר מידע יהיה פתוח לציבור יש בקביעה כזאת לדעתנו שללה של
.generaiia speciaiibus non derogant 180 האיסור הקבוע בסעיף 8 לחוק, בחינת 
 כה למשל, אין ספק שסעיף 124 לחוק המקרקעין, תשכ״ט—1969, הקובע כי ״הפנקסים
 המתנהלים בלשכה יהיו פתוחים לעיון הצבור, וכל אדם רשאי לעיין בהם ולקבל העתקים
 מן הרשום בהם״ לא בוטל מכללא על־ידי חוק הגנת הפרטיות, אף־על־פי שהלה מאוחר

 127 לדעה אחרת במישור המשפט הרצוי ראה: ז׳ צלטנר. ״על דיני המכר״, קובץ הרצאות
 לשופטים תשל״ה, בעריכת ש׳ שטרית, תל־אביב, 1979, בעמ׳ 86.

 128 ס״ח תשמ״א 128 (להלן — חוק הגנת הפרמיות).
 129 פרק ב׳ המכיל את ההוראות הנוגעות לענייננו נכנם לתוקף רק ב־11.9.81, שישה חודשים

 אחרי פרסומו ברשומות.
Craies, On Statute Law (London, 1963) 376 130 
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ל בנד ואסף פוזנר משפטים מ, תשמ״ד  ט

. בהעדר הוראת חוק ספציפית הקובעת את זכות העיון במרשם כלי הרכב, חל 1 ״ ו  ל
 סעיף 8 לחוק. לדעתנו, אין לראות בשימוש במידע בדבר הבעלות על כלי רכב הרשום
 במשרד. הרישוי על־ידי הקונה לצורך ביצוע עסקת רכישת כלי רכב שימוש ״למטרה
 שלשמה הוקם המאגר״. המאגר הוקם לדעתנו כדי לאפשר לרשויות המדינה השונות,
 כגון המשטרה ומשדד התחבורה, לרכז מידע שיאפשר זיהוי ואיתור בעליהם של כלי

 הרכב לצרכים שוגים ־13.
 משמעות החלת חוק הגנת הפרטיות על הסיטואציה של רכישת כלי רכב היא, שרק
. במידע . . ב ת כ י בא־כוחו שהרשהו ב  ,הבעלים הרשום זכאי לעיין ״בעצמו, או על ע
 שעליו המוחזק במאגר המידע״, כאמור בסעיף 13 לחוק. רק אם הבעלים הרשום (שכפי
 שכבר הבהרנו לא תמיד הוא הבעלים המוכר את כלי הרכב, לאור נוהג הסוחרים שנועד
 לחסוך בדמי העברה) ייאות לפנות לרשם המנהל את מאגר המידע ביחד עם הקונה
 הפוטנציאלי, או להסמיכו בכתב, יוכל הקונה לברר את זכותו של הבעלים כפי שנרשמה
. לאור הדרך הקבועה בתקנות, פנייה כזו לרשם חייבת להיעשות בכתב !  במאגר ״

 והתשובה עליה יכולה להינתן תוך 30 יום, ואף למעלה מזה»״.
 התוצאה שתנבע אפוא מהטלת חובת בדיקת המרשם על הקובה, כגרסת הדוגלים
 במבחן האובייקטיבי לתום הלב, תיתן מכת מוות לשוק הפתוח במכוניות. גם מי שסבר
 קודם לחקיקת חוק הגנת הפרטיות (כמו השופטים קדמי ובן דרור בפסק הדיו המחוזי)

 131 הוראות חוק ספציפיות נוספות הקובעות את זכות הציבור לעיין במרשמים ניתן למצוא,
 למשל, בפקודת החברות, סעיף 125(3) ! בחוק הפטנטים, תשכ״ז—1967, סעיף 168 ! בחוק
 הספנות (כלי שיט), תש״ך—1960, סעיף 109. שאלה מעניינת היא מה מעמדו של מרשם
 המשכונות לאור הוראות חוק הגנת הפרטיות. זכות הציבור לעיון במרשם נקבעה שם
 בתקנה 15 לתקנות המשכון (סדרי רישום ועיון), תשכ״ז—1967. עוד לפני חקיקת חוק
 הגנת הפרטיות נמתחה ביקורת על אי הכללת זכות מהותית זו בהוק עצמו. ראה ויסמן
 (לעיל, הערה 6), בעמי 115, הערה 8. לאור חקיקת חוק הגבת הפרטיות נעשה הקושי הנ״ל
 מרכזי הרבה יותר. ייתכן שלאור מטרת מרשם המשכונות הנועד להזהיר בדדים שלישיים
 מפני משכונות, יש להידחק ולפרש את סעיף 25(2) לחוק המשכון, תשכ״ז—1967, המסמיך
 את שר המשפטים להתקין תקנות בדבר סדרי עיון ברישומים, כקובע מכללא גם את זכות
 . העיון. מכל מקום, המחוקק ייטיב לעשות אם יתקן מצב לקוי זה, המצריך פירושים •מאולצים.
 132 ״לדעתנו״, כיוון שרישום המטרות אצל רשם מאגרי המידע אינו ברור דיו. על־פי הרישום
. א ש ו . נ . . : משרד התחבורה, רשות הרישוי ז ע ד י מ ר ה ג א ל מ ע ם ב ש  הנ״ל ״
־ ו ת ב ת ה ו ה : רישום נתונים על בעלי כלי רכב ומחזיקי רשיונות נהיגה! מ ר ג א מ  י ה

: רכב: בעלים, חובות הרובצים על הרכב (שעבודים, עיקולים), פרטי הרכב. נהגים:' ם י  נ
י ר ג א " מ ם ק ו ה ה מ ש ל ה ש ר ט מ  כתובת, גיל, מצב בריאות, דרגת רשיון! ה
: איסוף מידע למתן שירותים לנ״ל ופיקוח על עניני בטיחות בדרכים״. הקושי ע ד י מ  ה
 .. נובע מחוסר זיהוי של ״הנ״ל״ הנזכר במטרה. מבל מקום, לא נראה שהוא כולל את המעקלים
 ובעלי המשכונות, ואף אם הוא כולל אותם, נדמה שאין לפרש את המטרה ככוללת בחובה

 מתן מידע לקונים פוטבציאליים.
 מכל מקום, אפילו נכלל השימוש במידע לצורך עסקת רכישת רכב במסגרת המטרות, עדיין

ת לעיון כפופה לסעיף 13, שאליו נתייחס להלן. ו א כ ז  ה
 133 וכפי שנמסר לנו ממשרדו של היועץ המשפטי של משרד התחבורה, משרד הרישוי אכך
 מסרב לתת מידע כלשהו על רכב לקונה פוטנציאלי, אלא אם כן נלווה אליו הבעלים הרשום.
 134 דאה תקנזת 1 ו־2 לתקנות הגנת הפרטיות (תנאים לעיון במידע וסדרי הדין בערעור על

 סירוב לבקשות עיון), התשמ״א—1981, ק״ת התשמ״א 1980. .
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 משפטים יג, תשמ״ד תקנת השוק במכר מכוניות — האמנם ? 1

 שהמחיר של חיוב בבדיקת המרשם אינו כבד מן הבחינה של פגיעה במהירות ויעילות
 המסחר, ייאלץ להודות שעתה אץ אפשרות להפעיל את סעיף 34 לחוק המכר על
 מכוניות אם מחייבים בדיקת המרשם. ההשלכה הישירה תהיה עלייה ניכרת במחירי
 המכוניות בשל הוצאות הכרוכות בבדיקות נוספות שתתחייבנה אם הקונה לא יוכל

 להיות בטוח בזכותו אף אם קנה את המכונית מסוחר שעיסוקו במכירת מכוניות.
 ברור גם, שמשעה שהמרשם יהיה סגור בפני הציבור, אץ כל אפשרות להחיל על

 הקונה את דוקטרינת הידיעה הקונסטרוקטיבית של הנתונים הרשומים בו.
 אין בכל האמור כדי לפגוע בפתרון של בחינת תום הלב לעניין סעיף 34 במבחנים
 סובייקטיביים, אבל ספק אם עתה ניתן יהיה לראות באי הבדיקה בעי הקונה התרשלות

.«  המהווה ראיה במכלול הראיות הבאות ללמוד על מעת תום לבו של הקונה 5

 ה. סיכומ

 פרשת קוו נז חסון נתנה בעינו הזדמנות לבדוק מספר היבטים מרכזיים במסגרת
 המכשיר החשוב הקבוע בסעיף 34 לחוק המכר, הוא תקנת השוק, ובסוגיית מכר המכו
 ניות. פתחנו בקביעתו העקרונית של הנשיא לנדוי בפסק הדין העליון, לפיה אין
 לתקנת השוק תחולה מקום שמדובר במכר דחוי. בחנו הלכה זו לאור הטעמים העומדים
 בבסיס תקנת השוק ומסקנתנו היתד, שאין כל מניעה להכרה בפועלו הדראסטי של סעיף
 34 גם בעסקה מסוג מכר דחוי בענייננו, מקום ששיקול הדעת של .רשות הרישוי אינו
 סובייקטיבי, אלא קבוע ומוגבל. בנפרד משאלה זו בדקנו אם אכן מכר המכוניות הוא
 מכר דחוי ועמדתנד היא, שאין לראות את תקגות התעבורה המחייבות רישום הבעלות
 ברכב במשרד הרישוי כקובעות את קונםטיטוטיביות הרישום ועל כן אץ מכר המכוניות
 מכר דחוי רק מן הטעם שהרישום טרם הושלם. גם בהוראה הסטנדרטית בשטר המכר
 לא מצאנו בסים, ובכך חלקנו על עמדתו של הנשיא לנדוי, לראיית העסקה כמכר דחוי.
 כיוון שהגענו למסקנה שסעיף 34 אכן חל בענייננו, נדרשנו לשאלת תוכנו של תום
 הלב הנדרש מן הקונה כדי שירכוש נכס גקי מכל זכות של אדם שלישי. בשאלה זו
 התחבט בית המשפט המחוזי וניתוח פסק דינו לימד שבית המשפט עשה שימוש בשני

 135 בימים אלה התפרסמה הצעת חוק הגנת הפרטיות (תיקון), תשמ״ג—1983, שבאה בעקבות
 המלצות ועדה ציבורית שמינה היועץ המשפטי לבדיקה מחעשת של נושא מסירת מידע

 על־ידי גופים ציבוריים. סעיף 24ב לנוסח המוצע קובע:
 ״מסירת מידע על ידי גוף צבורי אסורה אלא אם פורמט המידע לרבים על פי סמכות
 כדין, או הועמד לעיון הרבים על פי סמכות כדין, או שהפרט אשר המידע מתיחס

 אליו נתן הסכמתו להעברה״.
 כיוון שכאמור אין הוראה ספציפית הקובעת את זכות הציבור לעיין) במרשם כלי הרכב,
 נדרשת הסכמת הבעל הרשום למסירת המידע על־עי הגוף הציבורי. איננו רואים במה
 שונה חלופה זו מסעיף 13 לחוק הקיים, שכבר בדון (וספק דק אס היתרון שהוא מעניק
 הוא ביטול דרישת הודעה בכתב, שאינה נזכרת בסעיף 24ב המוצע). לדעתנו, השלכות
 החלת חוק הגבת הפרטיות על מרשם כלי הרכב עומדות אפוא בעינן, גם אם יתקבל

 התיקון המוצע לחוק.
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ל בנד ואסף פחנר משפטים מ, תשמ״ד  ט

 מבחנים לצורך קביעת קיום תום הלב או העדרו: מבחן אובייקטיבי וייחוס ידיעה
 קונסטרוקטיבית. כסי שהראינו, לא זו בלבד ששני מבחנים אלה אינם עולים בקנה אחד,
 אלא שהחלתם בסיטואציה הנדונה מנוגדת לפסיקה מבוססת של בית המשפט העליון,
 ואף מנוגדת לדין הרצוי בסוגיה זו. דעתנו היא, שהמבחן הרצוי, והמצוי, כדי לקבוע
 את תום לבו של הקונה בתקנת השוק הוא מבחן סובייקטיבי בלבד, וכיוון שתום לבו
 של קון, המערער, במובן אי ידיעתו הממשית על העיקול שהוטל על הרכב, לא הוטל
 בספק, היה על בית המשפט לקבוע שרכש את המכונית ״נקיה מכל שעבוד, עיקול

 תמת אחרת בממכר״, כלשון סעיף 34
 בשולי הדברים בדקנו את השלכות חוק הגנת הפרטיות על אפשרות הפעלת המבחנים
 השונים לתום הלב; הידיעה הקונסטרוקטיבית שוב אינה ניתנת כלל להחלה, ואף חיוב
 הקונה בבדיקת המרשם במסגרת המבחן האובייקטיבי אינו ריאלי עוד. המבחן הסוב
 ייקטיבי אינו מושפע בצורה מהותית מקיומו של החוק החדש, אם כי מבחינת הראיות
 שוב לא ניתן לדבר על התרשלות הקונה בבדיקת המרשם כראיה במכלול הראיות

 לבחינת תום לבו.
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