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דיני קניין

תשס"ה - אוניברסיטת בר-אילן – פרופ' שלום לרנר
שער ראשון: כללי

1. סוגי הנכסים
דיני קניין = דיני נכסים. אין הגדרה אחידה למושג 'נכס', אע"פ שרבים מהחיקוקים משתמשים במושג זה. ביאור המושג יהיה לאור תכלית החוק. אם אין הגדרה בחוק, יש לפנות לתורת המשפט. 

נכס מבחינה משפטית הנו חפץ\דבר שהמשפט מסדיר הוראות נורמטיביות לגביו. בעיקר- דבר הניתן להעברה בדרך של מכר, העברה וכד'. ההחלטה אם בעניין מסוים מדובר בנכס או לא, תלויה רבות בשאלה הערכית, לדוג'- איברי אדם, אם המדינה מעוניינת שסחר באיברי אדם יהיה חוקי הרי שתגדירהו כנכס. בתורת המשפט קיימים 3 סוגי נכסים:

1. מקרקעין- ס' 1 לחוק המקרקעין (נכסים מוחשיים).

2. מיטלטלין- הגדרה שיורית - ס' 1 לחוק המיטלטלין ("נכסים מוחשיים, חוץ ממקרקעין").
3. זכויות- נכסים לא מוחשיים, יציר המשפט. מס' סוגי זכויות:
· זכויות קנייניות- לדוג'- מתחום הקניין הרוחני (זכויות יוצרים, פטנטים וכו'). 

· זכויות חיוביות- החובה להעניק זכות מסוימת, ללא חוזה או נזק. זכויות אלו עולות מכוח חוק, ובצורה יותר ספציפית- מכוח דיני ע"ע. דוגמאות: חשבון בנק, ביטוח, פנסיה וכד'. 
חוק המחאת חיובים תשכ"ט-1969 – החוק עוסק בהעברת חיובים. סעיף 1(א) לחוק קובע כי זכותו של נושה ניתנת להעברה לצד שלישי גם ללא הסכמת החייב.

יחסי לקוח ובנק – מיהו הנושה ומיהו החייב? זוהי מערכת דו צדדית. כאשר אתה נמצא בפלוס אתה הוא הנושה. כאשר אתה נמצא במינוס הבנק הוא הנושה ואתה הוא החייב.
( הגדרת זכויות חוזיות כנכס: סעיף 1(א) לחוק המחאת חיובים תשכ"ט קובע כי זכותו של נושה ניתנת להמחאה ללא הסכמת החייב. ככלל, ניתן לקבוע עסקאות שונות בזכויות חוזיות, בדומה לזכויות במקרקעין ובמיטלטלין ולכן גם זכויות אלו קרויות נכס (משמש בעיקר למימון ביניים)

בעתיד אמור לצאת חוק דיני ממונות .

מהו נכס? יש מספר דרכים לעמוד על מהות 'נכס':

הגדרות - יש מקומות בהן סעיף 1 מוגדר נכס (לדוג': פק' הנזיקין).

סעיפי תחולה רלוונטיים - חוק המכר קובע כי מכר הוא הקניית נכס תמורת מחיר. ס' 4(א) לחוק מחיל את הוראות החוק על נכסי מיטלטלין ובשינויים מחויבים - גם על נכסי מקרקעין וזכויות. ודוק - החלת החוק לגבי מקרקעין וזכויות לא תמיד תהיה למישרין, אלא יש צורך בשינויים מסוימים שייעשו ע"י ביהמ"ש (לדוג' - החזקה פיזית בנכס, ועיין גם בסעיף 13(א) לחוק המיטלטלין). דוגמא נוספת להימצאות נכסים בחוקים הוא חוק השומרים, ס' 1 עוסק בשמירת נכס ללא הגדרת המונח 'נכס'. הואיל וההגדרה עוסקת ב'החזקה כדין', הרי שודאי שאינו מוחל על זכויות (שהרי אין עניין החזקת בדבר שאינו מוחשי), אך אולי נבצע החלה 'בשינויים המחויבים', ויש לראותו, לאור הפרשנות התכליתית, שכן החזקה היא מרכיב דומיננטי מאד בשמירה.

ס' 1 לחוק השכירות והשאילה קובע כי שכירות הנה הזכות להחזיק או להשתמש בנכס. ס' 2 מחיל את החוק בשינויים המחויבים גם על זכויות, אולם אין עניין של החזקה של זכויות כך שנוצרת סתירה לכאורה.  אלא שהחוק עוסק גם בשימוש בלא החזקה (ס' 31) כך שהחוק מסתדר.

חוק המקרקעין תשכ"ט-1969
קיימות מס' סיבות לכך שישנם דינים המיוחדים למקרקעין בלבד (לדוג'- דרישת הכתב, רישום):

· קיימת חשיבות וערך רב לנכסי המקרקעין (גם פוליטית).
· מקרקעין הוא נכס בכמות  מוגבלת.

· מקרקעין הנו נכס ייחודי במובן זה שכל מקרקעין שונה משאר המקרקעין.

סעיף 1 לחוק – מבחינה עקרונית הבעלים על המקרקעין הוא הבעלים על מה שמחובר למקרקעין חיבור של קבע. זהו המבחן העובדתי. יש הגורסים שצריך גם את מבחן הכוונה. ע"פ מה צריך להסתכל? יש ממליצים לכאן ולכאן. 

ס' 22 לחוק השכירות דן בזכותו של שוכר להעביר הלאה את הנכס המוסכם. בעניין זה קיים הבדל בין נכסי מקרקעין לנכסי מיטלטלין (במיטלטלין אין להעביר נכס, ובמקרקעין ניתן). הבדל זה נובע מכך שבמקרקעין קיימת כמות מוגבלת לעומת כמות המיטלטלין הניתנת להרחבה, ולכן המשפט מייחס חשיבות נוספת להטלת הגבלות על העברת נכסי מקרקעין.

* גבולות המקרקעין – יש גבולות מרשם הרשומות במרשם המקרקעין. יש אינטרסים של המדינה בחלוקת ובגבולות שלה וביחידות הגודל.(את העסקאות עושים ע"פ יחידות הגודל).
סעיף 11 קובע כי בעלות במקרקעין הינה גם לעומק ולגובה (בכפוף לכל דין). 
סעיף 12 קובע כי בעלות במקרקעין הינה גם על נכסים שאינם בחזקת הבעלים אלא הושמו על הקרקע שבחזקתו (לא ניתן לפצל בעלות בין הקרקע לבין מה שמצוי עליה), חריג- בתים משותפים. בהבחנה בין נכסי מקרקעין לנכסי מיטלטלין יש להביא בחשבון את יסוד כוונתו של הבעלים - אם התכוון להשאיר את הנכס דרך קבע ומדובר בנכס שאינו מתפרק (מקרקעין) או לא (מיטלטלין), אך הכוונה אינה חזות הכול, ויש לעיין גם לגבי המהות. מקרה מעניין יהיה בחיבור דוד שמש.

בגלל הרצון של המדינה שלא יהיו מקרקעין בשטח קטן (ע"מ להבטיח ניצול יעיל של הקרקע), בא  סעיף 13 הקובע כי  לא ניתן למכור חלק מסוים מקרקע  (אך יש תוקף לעסקה בחלק בלתי מסוים). ישנה כאן התערבות בחופש החוזים (רק בפניה מסודרת אל הרשויות ובדרך בקשה אולי ניתן לאפשר עסקת מכר מקרקעין בחלק מסוים). 

דוגמא: כאשר אדם נפטר ומוריש ל-2 יורשיו קרקע. שניהם מקבלים חלק בלתי מסוים מהמקרקעין (וזה מותר!)  
בע"א 664/81 הווארד נ' ארז מוכר עושה עסקה עם קונה לחלק מסוים של הקרקע (עסקת מכר) בניגוד לסעיף 13. מה קורה כאשר הקונה מגיש תביעה על כך שלא נמסרה לו החלקה? 
דעת המיעוט (לוין) – נוקטת בגישה פרשנית. החוזה הוא לחלק בלתי מסוים במקרקעין ולכן לא נוגד את סע' 13. אם 2 אנשים חותמים על חוזה משמע שהם התכוונו לקיימו ולכן בצורה פרשנית נלך לכיוון של מכירת חלק בלתי מסוים במקרקעין. 
דעת הרוב (ברק) 
עושה אבחנה בין דיני חוזים לדיני קניין. ניקח לדוג' שא' עושה עם ב' עסקה. ישנם 2 שלבים: 
השלב החוזי – כל דיני החוזים השלב הקנייני – העברת בעלות

יהיו מצבים בהם לא יהיו פערי זמן בין 2 השלבים.                     

ביהמ"ש טוען שסע' 13 חל על השלב הקנייני. החוזה תקף אך  אי אפשר למסור את הקרקע ולכן לא ניתן לבצע אכיפה ויש להסתפק במתן פיצויים.
סעיף 78 לחוק המקרקעין קובע כי על אף האמור בס' 13, ניתן להשכיר חלק מסוים של מקרקעין(זהו מעקף של סע' 13). ע"י כך ניתן להחכיר נכס מסוים לתק' ארוכה במיוחד כך שלמעשה יהיה מדובר במכירה. (ישנו חיבור של סע' 13+78) נשאלת השאלה מהו קו הגבול בין שכירות לבעלות? (במיוחד בענייני המדינה ומקרקעי ישראל לדוג')

עסקאות נוגדות
השאלה הקניינית – למי שייך הקניין במקרקעין האלו?
השאלה החוזית – 2 החוזים תקפים. מה הנפקות של כל אחד מהם? 
חוזה אחד ניתן לאכוף והשני יקבל פיצויים (בקניין יש בעלות אחת) 
חוק המקרקעין יעמוד במרכז הקורס שלנו. ישנם הבדלים בין מקרקעין למיטלטלין – מדוע?

1. חשיבות פוליטית – היום מתייחסים למקרקעין אבל לא בהקשר מעמדי כמו בעבר. היום מתייחסים בהקשר הכספי ולא בפוליטי מעמדי.

2. אצל האדם הסביר הממוצע המקרקעין תופס אחוז נכבד ברכוש שלו והמחוקק לא רוצה לעודד עסקאות נחפזות ולכן העלה את דרישת הכתב בסעיף 8 לחוק המקרקעין. 
3. כמות המקרקעין פחותה מכמות המיטלטלין. זה משנה ביחס של עבירות הנכס. הדין מעוניין בעבירות הנכס ולא בהקפאתו ולכן ביהמ"ש יטה להתערב בעסקאות השכרת/חכירת נכס לתקופות ארוכות. 
4. יסוד נפשי – זיקה נפשית בין מיטלטלין לבין מקרקעין. מיטלטלין יש בכל מקום ובמקרקעין כל פיסה שונה מרעותה (ע"פ הדין האנגלי).
הצעת חוק דיני ממונות – ההבדל בין הנכסים פחות בולט. מחולק לנכסים וחיובים. נכסים – הוראות משותפות לכלל הנכסים. אח"כ הוראות למקרקעין ולמיטלטלין.  
2. זכות חיובית
 וזכות קניינית

4 תכונות עיקריות בזכות הקניינית:

· עצמאיות – הזכות היא כלפי כל העולם.
· עקיבות - לבעל הנכס יש זכות לעקוב אחר הנכס שלו.
· עדיפות - ישנה עדיפות לבעל הנכס על כל נושה אחר.
· עבירות – אפשרות להעביר זכות קלה יותר בזכות קניינית.

1. עצמאיות - בזכות קניינית בעל הזכות תלוי רק בעצמו, ואילו בזכות חיובית אני תלוי באחר. חששי הוא שהצד השני יסרב למלא את התחייבותו (יפשוט רגל או יברח לחו"ל), ואז עלי לתובעו, על כל הסיבוכים התלויים בכך. החשש בזכות קניינית הוא מאובדן, הרס או כל נזק דומה. זכות קניינית היא לכאורה חזקה יותר, אך יש לי בה תמיד חשש, ולכן אנשים מעדיפים לגשת ולהלוות כסף לבנק ('להפקיד'), ולהחליף זכות קניינית בזכות חיובית [לכן פעולת צה"ל אתמול ברמאללה (פשיטה על הבנקים) הייתה בעייתית, שכן הצבא החרים כסף מבנקים, ולנושים עדיין יש זכויות חיוביות כלפי הבנקים (בכפוף להלכות העיקול)]. לכן 'נושה' יהא לעולם בעל זכות חיובית.

בעל זכות חיובית תלוי באחר (ניצולה של הזכות תלוי באדם אחר). יש לציין שגם בעל זכות קניינית זקוק לכך שאחרים לא יפגעו בזכות הקניינית (זכות כלפי כולי עלמא) - התיאוריה הפרסונאלית של פרופ' ויסמן. עוד אפשר לומר שבדר"כ הזכות החיובית כוללת חיובי עשה (פלוני מחויב לתת לי כסף). ואילו הזכות הקניינית כוללת חיובי הימנעות מעשייה (אסור לך לפגוע בבעלותי). הדברים אמורים רק על דרך הכלל. ייתכן בהחלט שא' יכרות הסכם עם ב' שכולל חיובי הימנעות, כגון הסכם שלפיו ב' לא יבנה בסמוך לא' וכו'). עוולה זו כלולה גם כעוולה נזיקית (ס' 62)- "גרם הפרת חוזה" כלפי צד ג'.

2. עקיבה - בז' חיובית בדר"כ אין ז' עקיבה, אך לאחרונה ישנה מידה מסוימת של עקיבה בז' חוזית. בזכות קניינית תמיד יש עקיבה. דוגמא: אני יכול לעבור בשביל בתוך המקרקעין גם כאשר בעל המקרקעין התחלף. 
3. עדיפות - ה'עדיפות' באה לידי ביטוי במצב של פשיטת רגל (חדלות פירעון – סה"כ נכסיו של אדם או חברה לא מכסה גובה התחייבויות). לא ניתן לפרוע לכל אחד מה שמגיע לו.  נקודת המוצא בדיני פשיטת רגל היא שקיים שוויון בין כל הנושים, אך אם קיים נושה בעל זכות קניינית, קיימת לו עדיפות על פני אלו עם הזכות החיובית. דוגמא: אדם חייב לצד אחד 1000 ₪ ולצד שני 2000 ₪ ולשניהם הוא חייב בזכות חוזית. הכלל הוא שמתחלקים ביחס (במקרה זה 1:2 - 1/3+2/3 ).
דוגמא נוספת: אדם הפקיד כסף מזומן בכספת בבנק. השטרות שמורים בכספת. הבנק נכנס למצב של חדלות פירעון. אותו אדם לא נפגע משום שהכסף הוא קניינו של אותו אדם. הוא לא מלווה אלא מפקיד.

דוגמא נוספת: גוף חדל פירעון חייב כסף לגופים שונים ואותו גוף השכיר דירה שנה שעברה. זכותו של השוכר היא קניינית משום שהוא מחזיק כבר בנכס זה. מצבו לא משתנה עקב חדלות הפירעון של אותו גוף.
זהו מצב בעייתי כי הנושה מקבל רק חלק מחובו – מי שיש לו זכות חיובית נפגע אבל בעל הזכות הקניינית לא.

4. עבירות – עבירות קיימת גם בזכות חיובית (ראה סעיף 1(א) לחוק המחאת חיובים), אם כי היא קלה הרבה יותר בזכות קניינית. (במיוחד אם יש הגבלות חוזיות על הזכות – חוזה בין א' לב' האוסר על ב' להעביר את זכותו אז יש לזה תוקף)
בפסיקה אנו מוצאים מקרים של זכויות אשר יכולות לקבל גם תווית של חיוב וגם תווית של קניין, ולכן האבחנה בין חיוב וקניין מאבדת חלק מחשיבותה. עם זאת, גישתה של השופטת בן פורת ב-ע"א רייזמן בפיתרון לקונה, עסקה בניתוח תכונותיה של זכות קניינית, ולכן ברמה העקרונית חשיבות האבחנה בין זכות קניינית לזכות חיובית מהותית. אך שופטים משתמשים בזה גם לאחר ירי החץ, כאשר רק אחריו הגיעה הצבת המטרות, ובסה"כ ניתן לומר, שהיום, עם הגישה הלא פורמאלית למשפט, הסיווג איבד הרבה מחשיבותו, שכן שופטים יכולים להגיע לתוצאות כרצונם, וגם שימוש במינוח זהה בשני חוקים, לא חייב להיות מובן בצורה זהה.

פס"ד אריזונה (זיקת הנאה) – הייתה שאלה לפני חוק השכירות הנוכחי. היה את החוק הטורקי (מג'לה) אשר לא הסדיר את השאלה האם שוכר רשאי להעביר את זכותו למישהו אחר. בדקו את התכונות האחרות ואם ישנן אז נכריז עליה כקניינית (ואז יש עבירות), ונוכל לענות על השאלה בחיוב. תכונת העבירות לא מייחדת דווקא את הזכות הקניינית, גם זכויות חיוביות רבות ניתנות להעברה (חוק המחאת חיובים). 
בזכות קניינית הדין לא אוהב את ההגבלות על העבירות ולכן יש את סעיף 22 לחוק השכירות.

המרת זכות קניינית בזכות חיובית – קיבלנו בירושה סכום של כסף ויש חשש שייגנב או שילך לאיבוד אז אנחנו מפקידים אותו בבנק ומבחינה משפטית המרנו מזכות קניינית לזכות חיובית (לשם ביטחון אישי)

הפסיקה מתלבטת בהקשרים שונים בעניין טיב דייר סטטוטורי
 (מוגן), כאשר 'זכות במקרקעין' יכולה להיות חיובית או קניינית, כאשר לשאלה זו נפקות לגבי עניינים שונים (לדוג'- לעניין ס' 8- "דרישת הכתב" אשר חל רק על העברת זכות קניין במקרקעין – בגלל שיטת הפרשנות התכליתית שקיימת במשפט שלנו). יש לציין שאין כל ספק ששוכר חוזי הוא בעל זכות קניינית (חוק המקרקעין), אך הזכות של דייר מוגן אינה זכות חיובית אלא זכות שלילית (הגנה מפינוי), וכמו כן דייר סטטוטורי יושב מכוח חוק ולא מכוח חוזה.

ע"א 511/88 מנדלבאום נ' הוועדה המקומית לתכנון ובניה עוסק בשכירות סטטוטורית לגבי פיצויים ללא הפקעה. ביהמ"ש, מתוך הנחה פרשנית, פירש את ס' 197 לחוק התכנון והבנייה
 בפרשנות דומה לחוק המקרקעין, כחל רק על בעל זכות קניינית – וקבע שהדייר הסטטוטורי הינו בעל ז' קניינית. ביהמ"ש חש כי מבחינת ערך כלכלי לא צריך להיות הבדל בין שכירות חוזית ושכירות סטטוטורית, ולכן לא צריך להיות הבדל גם לגבי הפיצויים. את המושג 'בעל זכות במקרקעין' יכול ביהמ"ש לפרש בצורה רחבה (בסעיף 6 לחוק המקרקעין מצוין "זכות אחרת") כבעל זכות ולו חיובית, אולם, ביהמ"ש נוקט בפרשנות צרה, כיוון שיש מגוון עצום של זכויות חוזיות (לדוג' לכל אחד יש זכות לשעה על הקרקע), וביהמ"ש רצה למנוע פירוש כ"כ רחב. הוא מפרש זכות אחרת כזכויות קנייניות בלבד מאחר והן מועטות מספר (בעלות, שכירות וכד'). ביהמ"ש מסביר מדוע הוא אינו מפרש זכויות אלו גם כזכויות חוזיות – חוק שמטיל על הרשות לפצות אנשים שיש להם "זכות" במקרקעין ואם נגדיר זכות זאת גם כחוזית אזי צפוי לנו מבול של תביעות. 
מהי זכות חוזית ביחס למקרקעין?  א' עשה עסקת מכר עם ב'. כעת יש לב' זכות חוזית על המקרקעין. אקט קנייני מצריך רישום ושזה לא נעשה אז לב' יש זכות חוזית ביחס למקרקעין.

לעומת זאת, בע"א 564/79 רומנו נ' שוחט, ביהמ"ש קבע כי דרישת הכתב חלה רק על ז' קניין במקרקעין, ושדיירות סטטוטורית (שנוצרת מכוח חוק – לנדוי) היא אינה ז' קניינית אלא חיובית. במקרה דנן, ביהמ"ש היה משוכנע כי התקיימה דרישת גמירות הדעת, ולכן ביקש להקל בדרישת הכתב (כנהוג בדר"כ בפסיקה), וקבע שהדיירות המוגנת הינה ז' אישית ולא קניינית. וא"כ אנו רואים שאותה זכות יכולה להתפרש הפוך, לצורך המסקנה המועדפת). נקודה זו משמעותית להבנתו של כריתת חוזה למכר מקרקעין, אשר בעבר הובנה בפשטות כזכות חיובית, והיום הולכת ונוטה לעבר הזכות הקניינית. דיירות מוגנת אינה זכות קניינית מאחר ואינה נוצרה מכוח חוזה. היא גם חסרה אלמנטים חיובים ויש בה רק אלמנטים שליליים (הזכות שלא יפנו אותך). זכות קניינית נוצרת מכוח חוזה. בהתחלה יש זכות חוזית ומשם כאשר מבוצע החוזה ומסיימים אותו אז נוצרת גם הזכות הקניינית (דוגמת חוזה מכר ורישום בטאבו) 

זכות קדימה

עוסקת ומקומה בחוק המקרקעין. האם היא קניינית? היא מופיעה בפרק זכויות במקרקעי הזולת.
 (א) "בעל מקרקעין, או בעל חלק בלתי מסוים במקרקעין משותפים, רשאי לרשום זכות קדימה לגבי המקרקעין, או לגבי חלקו בהם, לטובת אדם פלוני, ומשעשה כן, לא יהיה זכאי להעבירם לאחר, אלא אם הציע אותם תחילה לבעל זכות הקדימה."

ע"א 513/82 רייזמן נ' וושצין משקף את ההשלכות המעשיות של הסיווג לז' קניינית או לא. פסה"ד עוסק בז' הקדימה בקניה (זכות אשר לא מצוינת בסעיפי הפתיחה הכלליים 2-5, ולכן היא בת חורגת – הספק המבני). הש' בן פורת אומרת שאם זכות זו מופיעה בנכסי הזולת אז זה מעיד על קניינותה.
בחוק המקרקעין אין זכות קדימה כללית אלא במקרה של בני זוג (50% לא מסוימים). מה קורה כאשר בני הזוג מסוכסכים ואחד רוצה למכור? בפסה"ד מתעוררת השאלה לגבי ירושת ז' הקדימה (בעל הזכות נפטר). אם הזכות היא קניינית היא עקיבה, ולן תעבור בירושה. [לפני שהבעל נפטר הייתה קיימת לאישה ז' קדימה מכוח ס' 101 לחוק. כעת, עם פטירת בן הזוג, נשאלת השאלה אם ז' הקדימה הינה ז' עקיבה אשר תקפה גם כעת]. 

מבין שלושת השופטים היושבים בדין, רק השופטת בן פורת השתמשה בשאלת הסיווג כדי להכריע בשאלה. בן פורת פוסקת שמדובר בז' קניינית (ע"פ הכותרת, וע"פ מיקומה בקב' הזכויות הקנייניות) ולכן קיימת לה תכונת העקיבות. בכך, הולכת בן פורת מן הפרט אל הכלל.

השופטת נתניהו מגיעה לאותה תוצאה כמו בן פורת, אך בדרך אחרת. נתניהו נוהגת בפרשנות תכליתית ומרחיבה את משמעותו של ס' 104 הקובע שז' הקדימה לא תתבטל למי שרכש את המקרקעין ללא תמורה. כלומר- לאישה קיימת ז' קדימה בעוד הבעל בחיים ואם הבעל היה רוצה לתת מתנה, מקבל המתנה היה כפוף לז' הקדימה. מכאן, מקישים לעניין ירושה.

הש' לוין פוסק בשונה משתי השופטות לעיל, וקובע שיש לפרש את זכות הקדימה בצמצום, וכי אין מדובר בז' קניינית, מאחר שהיא פוגעת בזכויות האחר (קביעת מחירים) [השופט לוין פחות רוצה בזכות הקדימה, ולכן מצמצמה].

בפס"ד בן חמו נ'  טנא נגה היה הסכם בין הצדדים להפצת קו מוצרי טנא נוגה באזור מסוים. הייתה פרשנות חוזה, וגם קיומו של ביטוי בחוזה עצמו כ'זכות קניינית' לא יחייב שזו תהיה זכות קניינית, וזאת בשל פרשנות תכליתית, אשר לא מעוניינת בקישור ארוך טווח בשותפות, ונותנת אפשרות לפירוק השותפות.
 בפס"ד עלתה השאלה האם זכותו של בן חמו היא זכות קניינית או חיובית? רק אם טנא נגה תמשיך לספק מוצרים אזי יוכל להמשיך בהפצה ולכן אינו עצמאי ולכן זוהי זכות חיובית. ביהמ"ש פסק שזכות של המפיץ היא חיובית מאחר ותכונת העצמאיות חסרה שם. השאלה שעלתה היא האם יש לטנא נגה הזכות לבטל את החוזה? מגמה בפסיקה שבחוזים ללא הגבלת זמן יש לתת לאחד הצדדים את האפשרות לסיים את ההתקשרות (לא לראות את החוזה כמלכודת). אם יש למישהו זכות קניינית זה לא אומר שהן נצחיות אך ישנו קושי רב לבטלם. אם היינו מסווגים זאת כזכות קניינית אז לביהמ"ש היה קשה לבטל את ההתקשרות. 
סיכום עמעום ההבחנה בין זכות חיובית לזכות קניינית
1. אין סיווג חד משמעי – הפסיקה חלוקה בקשר לסיווג.
2. ישנם כמה זכויות שיש בהם גם זכויות חיוביות וגם קנייניות. דוג: שכירות – מדוע יש בעיות בקשר לשכירות בעניין סיווג? מה מיוחד בה? חוזה שכירות לא מתמצה בהעברת אחזקה מהבעלים לשוכר. במקרקעין משכיר מודרני מספק שירותים נוספים (הסקה,שמירה). היום שכירות לא מתמצה במסירת האחזקה אלא בעוד חיובים נוספים. השוכר לא יכול להפיק את מלוא ההנאה באופן עצמאי. יש דברים נלווים ולכן לא ניתן להחליט אם שכירות היא זכות קניינית טהורה. יש חיובים ולא לכל העולם אלא לאדם אחד. יש חובות על המשכיר לספק שירותים נלווים שונים. 
זיקת הנאה  - הדוג' הקלאסית היא שביל בתוך מקרקעין. יש יסודות מעורבים. נבדל מזכות קניינית קלאסית טהורה. (כל העולם מצווה שלא להפריע/לפגוע). בשכירות כל העולם מצווה שלא להפריע + המשכיר מחויב בשירותים נוספים (חיובי עשה) ולכן זוהי זכות מעורבת.
3. סעיף 62 לפק' הנזיקין – גרם הפרת חוזה שלא כדין.
 (א)" מי שביודעין ובלי צידוק מספיק גורם לאדם שיפר חוזה מחייב כדין שבינו לבין אדם שלישי הריהו עושה עוולה כלפי אותו אדם שלישי, אולם האדם השלישי לא יוכל להיפרע פיצויים בעד עוולה זו אלא אם סבל על ידי כך נזק ממון. "

דוג': ישנו חוזה מחייב בין א' לבין ב' לפי דיני החוזים. ג' משכנע את 
א' להפר את החוזה – מציע סכום יותר גבוה. בתפיסה הפשוטה, לב' 
יש זכות חוזית על א'. בדיני החוזים אין זכויות כולי עלמא אלא רק למקושרים בחוזה. במקרה זה אנו רואים שלב' יש גם זכות כלפי ג' (הבא
להפריע לחוזה בין א' לב') – בסעיף 62 כל העולם מצווה להימנע מהפרעה 

לחוזה. כאן אנו רואים שכל זכות חוזית היא גם זכות קניינית. יש כאן הגנה נזיקית כלפי החייב וכלפי כולי עלמא. ביחס לחוזה תנאי לפי סעיף 62 ג' צריך לדעת על קיום החוזה בין א' לב'. רק לכולי עלמא היודעים בפועל על קיום החוזה. הקניין מוגן כלפי כל העולם גם למי שלא ידע על זכותו של אדם ברכוש.
סעיף 52 לפק' הנזיקין – "גזל הוא כשהנתבע מעביר שלא כדין לשימוש עצמו מיטלטלין שהזכות להחזיקם היא לתובע, על ידי שהנתבע לוקח אותם, מעכב אותם, משמיד אותם, מוסר אותם לאדם שלישי או שולל אותם מן התובע בדרך אחרת."
דוג': לא' יש זכות קניין – לדרוש את הנכס גם מ-ג'. גם אם ג' שילם כסף בתום לב. 

סע' 9 לחוק המקרקעין – עסקאות נוגדות. החוק נותן הגנה על החיוב 
ומגן את זה כלפי כולי עלמא. במרבית המקרים ב' עדיף על ג'. גם אם א' מכר 
את הנכס ל-ג' יש ל-ב' תביעה על ג'. לב' יש חוזה מחייב. החוזה בין א' ל-ב' 

לא התקדם לשלב הקנייני. בא הדין ומגן על החיוב (שמקורה בחוזה). 
זכותו של ב' מוגנת גם במישרין כלפי ג'. 

לסיכום, בחיוב למכירת הנכס יש הגנה על החיוב לא רק לצד השני (א') אלא גם לכל העולם וזכות תביעה (ג').

3. רשימת זכויות הקניין

הקדמה: בחוק המקרקעין (סעיפים 2-5) מונה המחוקק 4 זכויות קנייניות: בעלות- הגדרת הזכות בחוק המקרקעין ובחוק המיטלטלין.

זיקת הנאה -  קיים רק במקרקעין. 

משכנתה ושכירות – מוסדרות גם בחוק מיוחד.

(בסעיף 99 המחוקק מוסיף גם את זכות הקדימה).

סעיף 2 – בעלות

"הבעלות במקרקעין היא הזכות להחזיק במקרקעין, להשתמש בהם ולעשות בהם כל דבר וכל עסקה בכפוף להגבלות לפי דין או לפי הסכם".

פירוש בהקשר החוק – מגדיר בצורה מצומצמת יותר. חוק השומרים סעיף 13 – א' נתן לב' לשמור על נכס מסוים וזה העביר את תפקידו לג'. המחזיק לטובת מישהו אחר – מה היקף אחריותו בגין נזקים? לפי מטרת החוק אין צורך להיות ממש הבעלים של הנכס. (שוכר משנה- חייב בנזקים כלפי הנזק אך שוכר ביחס למשכיר) 
סעיף 1 לחוק המכר – הקנית נכס תמורת מחיר. (העברת זכות הבעלות)

בעלות מייחד גם את המיטלטלין. מה מייחד את הבעלות לפי סע' 2? סעיף 2 לא מגדיר את המרכיבים(בדומה לסעיף 3) של הבעלות, אלא הוא סעיף כוללני. מה שלא אסור מותר. "... ולעשות בהם כל דבר וכל עסקה.." – זכות האחזקה והשימוש מוזכרים אך הן רק דוגמאות (מה שלא נאסר-מותר!). יש כמה מקומות האוסרים: דיני תכנון ובניה – אסור להחזיק דירות. אוסרים שימושים שונים. הסכם – הבעלים קיבל על עצמו הגבלות מסוימות. 
אלמנטים של בעלות:

1. זמן – חוץ מבעלות, יש זכויות בנכסי הזולת (קדימה,הנאה) אשר מוגבלות בזמן וכאשר תם זמנן הם חוזרות לבעליהן ומתמזגות עם זכות הבעלות.

2. שרירות – זוהי התפיסה הקלאסית של זכות הבעלות. שרירות משמע באופן לא רציונאלי. זכות הקניין מאפשרת שרירות.
סעיף 3 – השכירות

"שכירות מקרקעין היא זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק במקרקעין ולהשתמש בהם שלא לצמיתות; שכירות לתקופה שלמעלה מחמש שנים תיקרא "חכירה"; שכירות לתקופה שלמעלה מעשרים וחמש שנים תיקרא "חכירה לדורות".
4 מרכיבים לזכותו של השוכר: אחזקה, שימוש, בתמורה ולא בצמיתות. ישנו חוק כללי העוסק בשכירות: חוק השכירות והשאילה: סעיף 1 לחוק: אלמנט דומה לשכירות. הגדרה דומה לזו בחוק המקרקעין (אותם אלמנטים והגדרה מקבילה לחלוטין).
שאילה: שלא בתמורה. לדוג: זוג נשוי מסוכסך ומכניסים את הבן כשואל חלק מן הנכס.

סעיף 31 לחוק – מה זה מלמד על מרכיבי השכירות? סעיף זה מגלה כי המחוקק מגניב זכות נוספת – זכות השימוש בלי החזקה. דבר זה מגלה כי מרכיב האחזקה הוא פרט שולי בניגוד למה שלמדנו עד כה. המרכיב החשוב הוא זכות השימוש.

חוק השכירות חל על כלל הנכסים (כולל השכרת זכויות ע"פ סעיף 2(א) לחוק). בזכויות אין אחזקה ולכן שוב אנו רואים שהמרכיב החשוב הוא זכות השימוש. מרכיב השימוש הוא העיקרי ולא ניתן להשכיר משהו ששימוש יחיד בו מכלה את הנכס (לא ניתן להשכיר זכות לקבל כסף).

זכויות יוצרים: X שנים הגנה מהחוק ולאחר מכן זה עובר לציבור – קניין רוחני  (Intellectual Property). יש למישהו נכס ערטילאי ביד וזה לא מוחשי – נכס בקבוצת הזכויות. זכות שיפה לכל העולם ולא חיוביות. דוג' להשכרת זכויות היא כתיבת ספר ומתן שכירות של X זכויות (הפצה,הדפסה).
ההבדלים שבין שכירות ובעלות (סעיפים 2-3)

בסעיפים 2-3 עולה כי ישנם 4 הבדלים בין שכירות ובעלות:

1. בעלות היא לצמיתות ושכירות היא לזמן. 

2. היקף הזכויות (כמו שמבואר בסעיפים) - הבעלות הינה כוללנית- כל מה שאינו אסור הוא מותר, ואילו בשכירות מותרות רק הפעולות שבהתאם לחוזה- הגדרה פרטנית. 
3. בבעלות, נאמר בסעיף שיש זכות "לעשות בהם כל דבר וכל עסקה וכו'", דבר שלא נאמר בהגדרת השכירות. לדוג'- הזכות להשמדת העסק קיימת רק בבעלות.
4. זכות הייחודיות (Exclude)- הזכות למנוע מאחרים כל דבר שהם לא רשאים מכוח הסכם.

הקושי לגבי ההבדל הראשון הוא בכך שניתן להצביע על מקרים בהם השכירות היא לתקופות שארוכות מחיי אדם. אנשים יכולים לנהוג כך כדי לעקוף כל מיני הגבלות בחוק הנוהגות לגבי בעלות בלבד, ולכן הם מבצעים העברת בעלות בדרך של שכירות. לדוג': בכדי לעקוף הגבלה למכירת נכס (בגלל הסכם או דין) עושים הסכם השכרה ל-999 שנה ובכך "מוכרים את הבעלות דה-פקטו ולא דה-יורו ע"י השכרה שמאבדת מערך הנכס.  (פרופסור לרנר מעיר כי במקרה של שכירות שנועדה לעקוף בעלות ביהמ"ש לא ינקוט בשיטה פורמאלית ויחליט כי ההגבלה על העברת הבעלות תחול גם במקרה והצדדים נקטו בדרך של שכירות לדוג': בהשכרת מחשב ל-10 שנים אם נבדוק ע"פ הפורמאליות זה השכרה אך ע"פ הנסיבות מדובר בתוחלת חייו של הנכס).

פירושו של ס' 4 - משכנתא: (הבעלים נותן זכות למישהו אחר)

הס' קובע שמשכנתא היא משכון של מקרקעין. להבנת המושג "משכון" בכלל, יש לעיין בס' 1 (א) לחוק המשכון. ס' זה קובע שמשכון הוא "שעבוד נכס כערובה לחיוב, והוא מזכה את הנושה להיפרע מן המשכון אם לא סולק החיוב". נבהיר את משמעות הסעיף בדרך דוגמא- א' חייב לב' סכום כסף מסוים (יחסי חייב/נושה). הנושה והחייב עושים גם הסכם משכון – נכס מסוים. שיעבוד כערובה לחיוב. אם לא קוים החיוב לנושה יש זכות להיפרע מן הנכס.  דוג': חייב               נושה  (מותר לב' למכור את הנכס ומן התמורה להיפרע מן החוב)
חוק המשכון מדבר על משכון כלל הנכסים. באופן כללי חל חוק המשכון, אלא אם כן קיימים בחוק המקרקעין כללים הסוטים מן החוק הכללי.

דוגמא:
א' אין לו מימון לרכישת הדירה ומבקש מהבנק הלוואה. הבנק לא סומך על החוזה שהוא כורת עם א'. הוא מבקש משכנתא מא' בדמותה של הדירה. דבר זה מאפשר לבנק למכור את הנכס ולהיפרע אם החוב לא ישולם. (הדירה רשומה על שמו של א' ויש לו 
עליה בעלות).

זכות המשכון היא זכות קניינית קלאסית.

ש: מדוע לבנק יש זכות קניינית?

ת: א. עקיבה – גם אם הדירה נמכרת לד' אז לבנק יש זכות להיפרע החוב לא ישולם לו.

ב. עדיפות – אם הלווה הוא חדל פירעון ויש מס' נושים (ואז לכולם יש עדיפות שווה) אז לבנק יש זכות לפירעון החוב כולו ורק אם יש עודף ממכירת הנכס אזי יחולק לשאר הנושים.
ג. זכות המשכון שנוצרה לטובת הבנק יפה לכולי עלמא ולא רק לצדדים לחוזה (כולם – שאר הנושים).

סעיף 5 – זיקת הנאה
"זיקת הנאה היא שעבוד מקרקעין להנאה שאין עמו זכות להחזיק בהם."
הזכות היחידה הקיימת במקרקעין לא במיטלטלין.

שעבוד לא במובן של משכון. שעבוד מקרקעין בלי זכות להחזיק. דוג': שביל מעבר במקרקעין ברח' מסוים בתוך חלקה פנימית ולחלקה החיצונית יש זיקת הנאה לשביל המעבר. דוג' 2: זכות לכרות חול בקרקע של מישהו, זכות להניח צינור בתוך הקרקע של הזולת. קיימות 2 חלקות מקרקעין: זכאים וכפופים.

זכאים – בעלי הזכויות בהם יש זכות מעבר בכפופים (זכות קניינית לטובת בעלי המקרקעין הזכאים). אם מתחלפים אז הזכות עומדת גם לבעלים החדשים. גם אם מתחלפת הבעלות בכפופים הזכות בעינה עומדת.
ש: איפה קו הגבול בין זיקת הנאה לבין סע' 31 לחוק השכירות (זכות השימוש)?

ת: אם יש שימוש אינטנסיבי שלא קשור באחזקה – סעיף 31. זיקת הנאה זה משהו שולי ותופס מקום קטן במקרקעין ולא אינטנסיבי (כדוגמת שביל מעבר).
3.2  רשימה סגורה
מאז 1969 (כניסת חוק המקרקעין לתוקף) ס' 161 לחוק המקרקעין קובע כי אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק (לא נאמר חוק המקרקעין ספציפית). לפיכך, למציאת זכויות קנייניות נפנה לא רק לחוק המקרקעין אלא גם לחוקים אחרים. לדוג': חוק הנאמנות, תשל"ט-1979: הפסיקה לא הייתה חד משמעית אם הזכות נקלטה מאנגליה או לאו אז יצרו חוק מפורש המכיל זכות זאת. ס' 1 לחוק הנאמנות מגדיר נאמנות כ"זיקה לנכס שעל פיה חייב נאמן להחזיק או לפעול בו לטובת נהנה או למטרה אחרת". ב' פועל בנכס של א'. לא' יש קניין בנכס וב' מנהל את הנכס ופועל בו לטובת א'. בצד אחד יש קניין ובצד שני יש ניהול. זה דומה בעניין של חברות. בתאגידים יש הבדל בין הקניין לבין מנהל העסק. זה שמנהל נקרא נאמן. זה שהנכסים שלו מנוהלים ע"י הנאמן נקרא נהנה. 
באנגליה, המיוחד בנאמנות היא שהקניין מתחלק בין 2 צדדים. זה נקרא "בעלות שבדין" ו"בעלות שביושר". בעלות לפי ה-Common Law – מי שהנכס רשום על שמו. בעלים שביושר – דיני היושר מחשיבים אותו כבעלים. בישראל, הקניין הוא ל-2 הצדדים. לנאמן יש זיקה (דומה לבעלות שביושר). גם אם הנאמן חרג משליחותו יש לתת לכך תוקף מאחר ויש לו זיקה לנכס.
סע' 2 לחוק הנאמנות קובע כי נאמנות תקום מכוח הסכם בין 2 צדדים. נאמנות קונסטרוקטיבית – גם אם אין הסכם נאמנות החוק מורה כי יש נאמנות בין 2 צדדים. (החוק מחשיב אדם נאמן גם אם לא קבע הסכם נאמנות). 
דוג': נעשה הסכם מכר של דירה בין מוכר לקונה 

אך לא התקדמו אל עבר השלב הקנייני.  
התפיסה הקודמת גרסה, כי ישנה הבחנה בין השלב החוזי לשלב הקנייני. היום, כבר בשלב המקדמי המוכר מחזיק את הקרקע כנאמנות גם אם עדיין לא הועברה הדירה בטאבו. האם להחשיב מכוח חוק כבר עכשיו את המוכר כנאמן ואת הקונה כנהנה? פירוש: א' הבעלים הרשום אבל מחזיק בדין לטובת מישהו אחר. 
זוהי נאמנות קונסטרוקטיבית.

עד 1969 חל בתחום המקרקעין גם דיני היושר שבאנגליה – סימן 46 לדבר המלך (מה שלא הוסדר בחוק יחול עליו דיני המשפט המקובל ודיני היושר האנגלי)ע"פ הכותרת של ס' 161, נראה כי כוונת המחוקק הייתה לשלול זכויות  שביושר וגם זכויות חוזיות (זכויות מהסכמים). 
מהי זכות שביושר?  זכות אקוויטבלית – מוכרת מכוח דיני היושר האנגליים. דוג': זכותו של קונה ב' שעשה עם א' חוזה לרכישת קרקע שבבעלות א'. למה יושר? כל הזכויות האקוויטבליות באנגליה היו מופנות כלפי כל אחד למעט קונה בתמורה ובתום לב. שני שלבים בטרם קניין מסוים עובר לרשותו של אדם שני:

· חוזה- זכות חוזית.

· קניין- זכות קניינית (רישום בטאבו).

באנגליה:  ישנו שלב ביניים שנקרא 'זכויות ביושר' : כאשר בוצע השלב החוזי (יתכן וצד א' החל לשלם לצד ב' עבור הנכס) אך המוכר עדיין לא העביר לקונה את הנכס בטאבו. הקונה אמנם אינו בעלים ממש אך הוא מעין בעלים, וזכותו בקרקע נחשבת לקניינית. ז' ביושר עומדת כלפי הכל למעט תמורה בתום לב. הסדר זה בא בעיקר לתת הגנה לקונה מפני נושים שירצו לעקל את המקרקעין בתקופה בין השלב החוזי לשלב הקנייני.

בישראל: בא ס' 161 ושולל למעשה את הזכות שביושר וקובע כי היא אינה קיימת אלא אם נקבעה באופן מפורש בחוק (מאז 1969- אין מעמד ביניים של זכויות שביושר). למרות הרשימה הסגורה קיים פס"ד מהתק' האחרונה הקובע לא באופן מפורש כי ייתכן וקיימות זכויות שביושר.

* במיטלטלין, כביכול זכויות שביושר לא בוטלו. 

הסיבה לכך שלא ניתן להמציא זכויות קנייניות חדשות: זכויות קניין נוגעות לכולי עלמא (בניגוד לזכות חיובית בחוזים שנוגעת רק לצדדים לחוזה). לפיכך, צריך שכל הזכויות יהיו ידועות לכולם, ואין פומבי יותר מהחוק, ולכן רק הזכויות המנויות בחוק יהיו ברשימת הזכויות הסגורה.
Time Sharing
יש יזם שמקים בית מלון ומוכר להמון אנשים חלקים שונים (זכות שימוש בשבוע ה-1 בינואר, זכות שימוש בשבוע האחרון של דצמבר). 52 שבועות x מס' דירות. מי שרוכש יחידה שכזו עושה הסכם חוזי עם הקבלן. החוזה הוא מחייב. האם למי שרכש את היחידה יש זכות קניינית? אין חיה שכזו בדיני קניין (זה לא שכירות וזה לא בעלות). אלו הן זכויות לא מוסדרות ואין חוק כלפיהן. ביהמ"ש עלול לומר שזו לא זכות קניינית כי היא לא מוכרת בחוק.
כלל הרשימה הסגורה – הכלל הוא שלא מכירים בזכויות קניין שלא מופיעות בחוק, יחול גם על זכות שקיימת והצדדים נתנו לה תכונות לא אופייניות לזכויות קנייניות. 

ע"א 46/74 מורדוב נ' שכטמן
עובדות: יש לשוכר עילה לפנות דייר מוגן משום שבשכירות מטעם חוק ניתן לפנות דייר בעילה של צורך עצמי (צרכים אישיים), המושכר נחוץ למשכיר באופן עצמי. השוכר טען שהוא יושב מכוח חוזה ארוך טווח ואין עילה לפנותו. המשכיר טוען שזו שכירות חוזית לטווח ארוך ואין לה תוקף אם אין בה רישום (דבר התואם את התקופה לפני חוק השכירות).
במקרה זה, אנו רואים שנתנו לשכירות מאפיין נוסף. מתקופה x עד תקופה בלתי מוגבלת. האם זה מוכר בחוק לאור כלל הרשימה הסגורה? בסע' 1 לחוק השכירות יש את אלמנט שלא בצמיתות. זוהי יצירת זכות חדשה. המקובל הוא ששכירות היא זכות קניינית. מהו הדין כאשר יש תנאים חוזיים הפוגעים בהגדרה והם אינם דברים שוליים? מה על ביהמ"ש לעשות?

ע"פ פרשנות, ביהמ"ש מעוניין לא לבטל את החוזה בעילת זכות קניין לא מוכרת, אך מגיע למצב של להימנע מעניין הרישום. מה הצדדים התכוונו? לא לצמיתות – שכירות שלא קבעו את זמנה מראש. X שקלים לשנה אך לא ידוע כמה שנים. כל צד יכול לבטל ע"פ סעיף 19 לחוק השכירות והשאילה – " (א) לא הוסכם על תקופת השכירות, או שהצדדים המשיכו לקיימה לאחר תום התקופה שהוסכם עליה בלי לקבוע תקופה חדשה, רשאי כל צד לסיים את השכירות על ידי מתן הודעה לצד השני." התקופה החוזית לא טעונה רישום כי לא נקוב מס' שנים אלא X שנים ולכן יש לה תוקף. בתום התקופה החוזית יישב שם כדייר מוגן. ביהמ"ש נתקל ב"יצור חדש" ונוקט בגישה הפרשנית, האומרת שיצרו זכות חוזית אשר יכולה להתבטל ע"י כל אחד מן הצדדים לאחר X שנים ואם לא אז יתחיל התקופה של הדיירות המוגנת. ביהמ"ש הלך בדרך הקשה (להפריד בין החיוב לקניין כמו בפס"ד האוורד נ' ארז) ולא בדרך הקלה אשר הייתה מבטלת בשל זכות שלא רשומה ברשימה הסגורה.  
לסיכום, תוכנו של חוזה יהיה ככל שיסכימו הצדדים ולכם אם אין בעיית תוכן חוזית אזי החוזה יהיה תקף כל עוד תוכנו הוא חוקי, מוסרי ושאינו נוגד את תקנת הציבור. המחוקק אינו מתערב. דיני החוזים הם גמישים ואילו דיני הקניין רוצים לעבוד בתוך מסגרת הרשימה הסגורה (X זכויות קניין) בגלל שזכויות אלו נוגעות גם לצד שלישי. דיני הקניין לא מוכרים "חיות" חדשות, רק מוכרות.
4. המשפט הציבורי ודיני הקניין
בס' 3 לחו"י: כבוד האדם וחירותו, מוגן גם קניינו של אדם. 
בע"א 6821/93 בנק המזרחי המאוחד נ' מגדל כפר שיתופי  עלתה שאלת הפרשנות של המונח קניין בסע' 3 לחו"י: כבוד האדם וחירותו. מדובר ביחסים של נושה וחייב. לא מדובר בנושים מובטחים (בנקים שנתנו הלוואות). מדובר כאן על זכויות חוזיות רגילות. הלוואות למגזר החקלאי. חוקק תיקון לחוק גל המתערב בחוזה בין הבנקים למושבים, מוריד אחוזים מן החוב ומתערב בתהליכי הגבייה. בעצם, המחוקק ופוגע בחוזה שנכרת ובזכותו של הנושה 

לתבוע בחזרה. זוהי זכות חוזית חיובית נטו ולא קניינית. עלתה השאלה האם התיקון לחוק פוגע בקניין בסע' 3 וצריך לעמוד בכוח פסקת ההגבלה?

שאלה 1: כיצד מפרשים קניין בסע' 3? פירוש כמו בדין האזרחי כל שלא יכלול זכויות חיוביות? או בצורה רחבה יותר ובמשמעות שונה מדיני הקניין? ביהמ"ש בוחן האם קניין כמשמעו בסע' 3 יכול לכלול גם זכויות חיוביות. פס"ד קובע שחו"י: כבוד האדם וחירותו בא להגן על רכוש האדם בין אם היא קניינית או חיובית.
רוב הרכוש נמצא בזכויות חיוביות. לא משנה האבחנה בין קניין לחיוב אלא ההגנה על רכושו של האדם. נשאלת השאלה מדוע הקניין מוזכר בחו"י? התפיסה היא שחשיפת קניינו של אדם להפקעה שרירותית בלי פיצויים הולמים, משמעותה בסופו של דבר גם פגיעה בחירותו של אדם.

ש: מה החשש מפירוש בצורה הרחבה – הכנסת זכויות חיוביות אל תוך המושג קניין בפס"ד מזרחי?

ת: השופט זמיר – ראוי להיזהר בקביעה סוחפת ביחס לתחולת הסעיף, משום שחוקים רבים לא יתאפשרו. ישנם חוקים פיסקאליים וזה יכבול את ידי הממשלה בכל שינוי משמעותי (מס על פיקדונות בבנק לדוג' – פגיעה בעשירון העליון). דעת הרוב החליטה שהמונח קניין כולל גם זכויות חיוביות. התיקון פוגע אמנם בקניין של הנושים לפי סע' 3 אך עומד בפסקת ההגבלה משום שהוא לתכלית ראויה ועומד בערכיה של מדינת ישראל אשר מיטיבה עם המגזר החקלאי. 

תקנת שוק – ישנם חוקים (סע' 34 לחוק המכר לדוג') המאשרים פגיעה בקניין. א' בעלים של נכס מסוים. הנכס נגנב ע"י ב' ונמכר לג' (ג' רכש את הנכס בתום לב). בתנאים מסוימים אומר סע' 34 לחוק המכר שאם מתחרים אז לג' יש עדיפות על א'. (זוהי פגיעה בקניין) להגיע לרעיון דומה דרך פסיקה קשה מאחר וישנו חוק ואי אפשר ליצור תקנת שוק חדשה ולפגוע בקניין אלא באמצעות חוק העומד בערכיה של מ"י.

מיוחדות בעלות במקרקעין במדינת ישראל

90% מהמקרקעין נמצאים בידי המדינה (והם מנוהלים ע"י מנהל מקרקעי ישראל) או קק"ל (אחוז גבוה תקדימי). בטאבו רשומים 3 גופים: מדינת ישראל, רשות הפיתוח וקק"ל. 

מדינת ישראל -  ירשה את הקרקע מן המנדט הבריטי. פועלת באמצעות גוף הקרוי רשות הפיתוח אשר הפכה לבעלים של המקרקעין (זרוע ממשלתית). ישנו חוק נכסי נפקדים אשר העביר את הקרקעות אל מ"י מהערבים אשר ברחו ב-1948.
קק"ל – קיים עשרות שנים מלפני קום המדינה. מטרתה לרכוש קרקעות ולישבם ביהודים. מנהל מקרקעי ישראל התחייב לנהל את המקרקעין בהתאם למטרות קק"ל. מבחינה משפטית מעוגן בצורת חברה. גוף יציר המשפט הפרטי ולא שלטוני. יש לו קרקעות רבות (15% סה"כ) – מהיכן? לפני קום המדינה הם רכשו בצורה פרטית (נקרא גאולת קרקעות). בתחילת שנות ה-50 המדינה מכרה לקק"ל קרקעות בשל בעיות תקציביות. 
כל הקרקעות האלו מנוהלות ע"י מנהל מקרקעי ישראל. החוק אוסר על העברת הבעלות מ-3 הגופים הללו. (גם אם אדם חושה שהוא רכש דירה והיא שלוף מבחינה משפטית זה נמצא בבעלות אחד מ-3 הגופים הללו ולאדם יש רק זכות חכירה).
בבג"צ 6698/95 קעאדן נ' מינהל מקרקעי ישראל מדובר על מקרקעין בבעלות המדינה בישוב קציר. לא אפשרו למשפחה ערבית לרכוש קרקע בעוד שבחלקה אחרת ערבים כן יכלו לרכוש קרקע. המקרקעין רשומים בטאבו על שם מ"י. חלים עליהם כללים של המשפט הציבורי. נקבע כי גם אם המינהל פועל באמצעות הסוכנות מחויב הוא בכללי השוויון. נעשתה כאן פרשנות תכליתית עם ערך השוויון מאחר וחוק מנהל מקרקעי ישראל התקבל לפני 1992.  נקודת המוצא ביחס לזכויות בנכסים הן שונות ומנוגדות בין המשפט הפרטי לציבורי. בדיני הקניין אחת התפיסות הקלאסיות היא שרירות ואילו במשפט הציבורי קיים כלל השוויון – לרשות שלטונית אסור להפלות בין תושבים. הקצאה ליהודים בלבד נוגד את עיקרון השוויון.  גם כאשר רשות שלטונית עוסקת בפעולות פרטיות חלים עליה דיני המשפט הציבורי. דוג': פס"ד המועצה המקומית כפר שמריהו – קהילה רפורמית רצתה לשכור אולם ולהתפלל לפי הנוסח שלה. המועצה המקומית סירבה מסיבות אידיאולוגיות. המועצה טענה שאין פה פעולה שלטונית (כגון הטלת מיסים וכד') אך נקבע כי גם על עסקאות בתחום הפרטי חלים כללי השוויון.
ביהמ"ש הסתמך על פסיקה אמריקאית (Brown) – נפרד אבל שווה. ביהמ"ש לא שוכנע שהטיפול הוא שווה. גם אם אין אפליה טיפול בנפרד נוגד את עיקרון השוויון. לדוג: הקצאה לציבור חרדי בלבד – ביהמ"ש יטה לקבל מצב שכזה. זוהי גישה רב תרבותית. גישה הדוגלת בהשתייכות אנשים לקהילות מיעוט. הגישה בעבר הייתה גישה ליברלית קלאסית – גישה הרואה רק את המדינה והפרט. כשהצעה מסוג שכזה באה מצד הרוב ביהמ"ש לא יסכים מאחר וזה פוגע במיעוט. 

בפס"ד מדובר גם על שיקול הביטחון אך ביהמ"ש נמנע מלעשות איזון בין הביטחון לשיוויון מאחר ולא היה שיקול ביטחוני משום שבגבעה ליד כן מכרו קרקעות לערבים. דוג' עכשווית – שכונה בכרמיאל. רצון למכור קרקעות רק ליהודים. ארגון לשיוויון זכויות לאוכ' הערבית הגישה עתירה. מה השוני בין פס"ד קעדאן למקרה החדש? הבעלות נמצאת בבעלות קק"ל ולא מד"י. מכירה לערבים מטרפד את מטרות קק"ל. היוהמ"ש החליט שזה יהיה דומה לפס"ד קעדאן על מנת לא ליצור הבדלים בין 2 הגופים.  קק"ל עושה חילופי קרקעות עם מד"י ברגע שיש לה מקרקעין בשטח ערבי. 
בע"א 3414/93 און נ' מפעלי בורסת היהלומים אדם קבע פגישה בבנייני בורסת היהלומים ולא נתנו לו להיכנס, כאשר לטענת החברה לא אישרו לו מאחר ולאיש סכסוך עסקי עם אדם בבלגיה והוא סירב להגיע להתדיינות, ולפי בקשת הבורסה של בלגיה החליטו במשפט פנימי להפעיל נגדו סנקציות ולא לאשר לו להיכנס למבנה.
בורסה זה גוף פרטי – חברה. הם נשענו על התפיסה הקלאסית שגוף פרטי רשאי למנוע כניסה למקרקעין שבבעלותו. ביהמ"ש קבע שהדבר המכריע אינו צורת ההתאגדות או בעלים (פרטי/ציבורי) אלא מה שמכריע זה שכאשר המקום ציבורי לא ניתן להפעיל איסור כניסה באופן שרירותי. דהיינו, אם הפונקציה היא ציבורית והגופים הם דואליים (חלים עליהם כללים גם של המשפט הפרטי וגם של המשפט הציבורי) אזי לא ניתן להפעיל שרירות. ככל שהאזור יותר פתוח כך יחולו יותר כללי המשפט הציבורי. 
* חו"י:כבוד האדם וחירותו קובע שלא ניתן לבטל חוקים קודמים אלא רק חוקים שנחקקו לאחר חו"י. חוק שנחקק לפני 1992, גם אם הוא פוגע בקניין, לא צריך לעמוד בקריטריון המידתיות ובערכיה של מ"י. לחו"י יש השפעה על חוקים שנחקקו לפני 1992 במישור הפרשנות. הגנה על הקניין עלתה מדרגה. יש נקודת מוצא פרשנית שחוק לא מתכוון לפגוע בקניין. צריך לבחור את אופן הפרשנות שפחות פוגע בקניין. (נקודת המוצא היא שחוק לא מתכוון לפגוע בערך חוקתי)
ע"א 5546/97 הועדה המקומית לתכנון ובנייה נ' הולצמן עוסק בהפקעת מקרקעין. בישראל, באמצעות סע' 3 לחו"י:כבוד האדם וחירותו (הגנה על הקניין), יהיה פיצוי מלא על הפקעה. ניתן להפקיע מכמה חוקים (חוקי תכנון ובנייה לדוג'). בעבר, עד 40% הפקעה מהשטח לא חויבה במתן פיצוי, משום שההפקעה נעשית מתכנון סביבתי כולל. אם לא' מפקיעים 30% ונשארו לו 70% אז 70% החדשים שווים יותר מהשטח שהיה לו (בגלל התכנון הסביבתי). ההלכה שהייתה קודם חקיקת חו"י: גם מי שהפקיעו לו 100% לא קיבל פיצוי של יותר מ-60% (משום שעד 40% ניתן להפקיע ללא מתן פיצויים).  ההלכה לאחר חקיקת חו"י: ביהמ"ש רואה בסעיף 3 את האפשרות שלא ניתן להפקיע ללא מתן פיצוי הולם. מבטל את ההלכה הקודמת ואנו רואים שחו"י משפיע בדרך פרשנית. 
שער שני: פומביות הקניין
5. מרשם זכויות

סעיף 6 לחוק המקרקעין – "עסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה על פי צוואה." מגדיר שעסקה במקרקעין תהיה רק מרצון (ובכך ממעט ירושה לדוגמא) והיא העברה של זכות קניינית (הקניית בעלות או זכות קניינית כלשהי, ואף זכויות קנייניות מכוח חוק אחר. למעט הורשה ע"פ צוואה -  כשאין צוואה חוק הירושה קובע שאם עובר מקרקעין בירושה זה לא עסקה במקרקעין. מי שקיבל מקרקעין ועדיין לא רשום כבעל המקרקעין אז אין לו בעלות. אם לא שונה הרישום בטאבו זה עדיין לא שולל זכות קניין (משום שזה חל רק על עסקאות במקרקעין). צוואה: אם מישהו זכה במקרקעין מכוח צוואה אזי לא חלים עליו סעיפים 7-10 לחוק מאחר וזה לא עסקה במקרקעין. מבחינת החוק גם יורש של העביר רישום עדיין בעל זכות קניינית.
סעיף 7(א) לחוק המקרקעין – "עסקה במקרקעין טעונה רישום; העסקה נגמרת ברישום, ורואים את השעה שבה אישר הרשם את העסקה לרישום כשעת הרישום." רישום במשרדי הטאבו (לשכת רישום המקרקעין).
סעיף 7(ב) לחוק המקרקעין – "עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה."
אם לא התבצע שלב הרישום אזי העסקה היא בשלב החוזי. כל עוד אין רישום בפנקסים אז לא עוברת זכות הקניין. סעיף 7(ב) פוגע בחופש החוזים. גם אם החוזה בין הצדדים מנוסח באופן ריאלי ("א' מתחייב להעביר") ולא אובליגטורית אזי הזכות הקניינית אינה עוברת (למרות שהצדיים קבעו שהיא עוברת). אין תוקף לקביעה שכזו בחוזה והמחוקק קובע שאין העברת בעלות בלי רישום. 
יש הבדל במיטלטלין. סעיף 33 לחוק המכר – "הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו, אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר או על דרך אחרת להעברת הבעלות." כאן אנו רואים שכוונת הצדדים מעבירה בעלות. השלב הקנייני מתבצע כבר בכוונת הצדדים. כך גם בנכסים לא מוחשיים. במיטלטלין וזכויות המועד הוא בכוונת הצדדים וזה מכוח חוק ואילו במקרקעין המחוקק לא מאפשר לקבוע את מועד חלותו של השלב הקנייני אלא קובע שהוא חל בעת הרישום. מגמת המחוקק היא שכל הזכויות ישתקפו במרשם.
אם א' עשה עסקה עם ב' להעברת מקרקעין אך עדיין לא נרשמה בטאבו אזי לב' יש רק זכות חוזית.

הסיבה מאחורי כל המהלכים הללו היא שבגלל שמקרקעין זה נכס יקר ויש רצון לפומביות בשביל להגן  צדדים שלישיים. א' ו-ב' עושים עסקה במקרקעין. עלולות להיות לב' בעיות אם נחשיב את זכותו כחיובית משום שההגנה על הקניין היא גבוהה יותר. אז ב' נחשב לסיכונים שונים. ממה ב' צריך לחשוש? סיבה אחת יכולה להיות מיסים. (אחד המסמכים שמציגים בעת העברת בעלות הוא מסמך תשלום ארנונה) מיסי העברת בעלות. מס רכישה. ככל שעובר פרק זמן ארוך יותר (חודשיים כמו בדוג') בין החיוב לקניין אז יכולים להיווצר כל מיני בעיות. מטרת הקונה היא לצמצם את הפער הזה – מצבו יהיה טוב יותר עם זכות הקניין תהיה בידו. 
איזה בעיות עלולות להיווצר?

                                                                                    
חדלות פירעון – קיימים מס' נושים. גם הקונה יהי אחד מהם. אם לא תהיה לו זכות קניינית אזי לא תהיה לו עדיפות על הדירה.

3. עיקול – צד שלישי (א' חייב לו כסף) יכול להטיל עיקול על הדירה ולהתחיל בהליכי הוצל"פ. למכור את הדירה ולהיפרע מן הסכום בגין החוב (הדירה עדיין רשומה על שם א'). 

* לפני 1969 – כדי להמריץ רישום המחוקק קבע שהעברת בעלות ללא רישום בטלה ואפילו לא מחייבת גם במישור החוזי (בשונה מסעיף 7(ב) לחוק כיום). ב-1969 בחרו לסטות מן הטכניקה הזאת של בטלות כי זו טכניקה חמורה וקשה. ביהמ"ש המציא מוסד חדש אובליגטורי - רישיון . וזאת על מנת למנוע בטלות של עסקאות. זוהי אינה זכות קניינית. זוהי המצאה של ביהמ"ש והיא זכות אובליגטורית. בשנים האחרונות צומצם הפער בין הזכות הקניינית לזכות החיובית.
5.1  פנקסי המקרקעין
פרצלציה – חלוקה לחלקות, יש עדיין גוש גדול. לא ניתן לרשום עסקאות ספציפיות לגביו.

מקרקעין לא מוסדרים – מקרקעין אשר לא עברו הסדר ע"פ פקודת הסדרי זכויות במקרקעין. הרבה אזורים שהמקרקעין אינם מוסדרים ברישום. החלקות לא מחולקות בצורה מדויקת (התיאור והמיפוי לא מדויקים). הרישום נבדק לאחרונה לפני תקופה ממושכת.
מקרקעין מוסדרים – מקרקעין אשר עברו הסדר מחדש ויש להם יותר תוקף. הרישום של הזכויות יותר מדויק. התיישנות: א' טוען לעיבוד קרקע במשך 40 שנה למרות שהיא לא רשומה על שמו). ישנם מקרקעין שאנשים אינם מודעים שהם בבעלותם.  

סעיף 125 לחוק המקרקעין 
(א) "רישום בפנקסים לגבי מקרקעין מוסדרים יהווה ראיה חותכת לתכנו, אולם אין בכך כדי לגרוע מהוראות סעיפים 93 עד 97 לפקודת הסדר זכויות במקרקעין [נוסח חדש], תשכ"ט-1969. 

(ב) רישום בפנקסים לגבי מקרקעין לא-מוסדרים יהווה ראיה לכאורה לתכנו."
"לכאורה" – הנחת המחוקק שכך הוא המצב ואם מישהו רוצה לסתור זאת עליו ההוכחה. בסעיף א' זוהי ראיה חלוטה שלא ניתנת לסתירה ואילו בסעיף ב' הראיה ניתנת לסתירה אגב הוכחה. בסעיף א' יש אזכור לסעיפים 93 ו-97 המדברים על מרמה וזיוף של מסמכים המעבירים רישום. במקרה שכזה ניתן להביא הוכחות והתהליך אינו סופי. ניתן לפתוח את הרישום מחדש אגב תרמית. מה קורה כאשר נעשו עסקאות במקרקעין אך הרישום לא מדויק? בזה מטפל סעיף 10 לחוק. (נדון בזה בשיעורים הקרובים)
בע"א 156/82 ליפקין נ' דור הזהב חברת דור הזהב לא שילמה וליפקין רוצה את המקרקעין בחזרה. אחד הסעדים שניתנים זה ביטול חוזה והשבה. דור הזהב טענה שאין השבה כי העסקה נגמרה ברישום. השאלה הייתה האם העברת הבעלות במרשם כבר מונעת ממוכר לבקש השבה? זהו מקרה נדיר. יש 2 טיעונים התומכים באי החזרת הרישום: 1. הטיעון הקנייני – הרישום סופי ולא ניתן לחזור. ניתן לפתוח רישום אך ורק ע"פ סע' 93 ו-97(תרמית). 2. טיעון חוזי – אם מוכר העביר כבר לקונה אזי הוא ויתר על תרופת ההשבה. מה קורה אם יש סע' בחוזה הקובע שלא יהיה סעד כלפי המפר? דבר זה נוגד את תקנת הציבור. ככל שהויתור על התרופות יותר מצומצם אז התיאוריה החוזית נוטה לתת יותר תוקף. ויתור מכללא (לתבוע פיצויים כספיים ולא השבת הנכס). ביהמ"ש קבע שזה לא פוגע בחוזק הקנייני של הרישום. אם יש עילה חוזית לפתיחת הרישום זה לא פוגע בסע' 125 בזכות הקניין מאחר וזה מאורעות שקרו לאחר העסקה. העברת המרשם היא לא סופית ואם החוזה התבטל כדין אז ניתן להחזיר את הרישום. 
* איך מעבירים רישום בטאבו? חוזה מקרקעין + תשלומי מיסים שונים + חתימה על שטר מכר (לפני עו"ד). מוסרים את שטר המכר (ניתן לשלוח גם בדואר). 

בע"א 2242/92 מדינת ישראל נ' בנק אמריקאי ישראלי בע"מ מסמך משכנתא כבר אושר לרישום אך הרשם בטאבו טעה ולא רשם בפועל. היו לו 2 מסמכים של 2 חלקות שהוא חשבם לחלקה אחת (מסמכי העתק ומקור). 
ס' 124 הוא ס' מפתח המבדיל בין מרשם המקרקעין ומרשמים אחרים. העיון בפנקסים פתוח לכל אדם, וכל אחד רשאי לעיין בהם (לא כן הדבר לגבי מרשם הרישוי לדוג'). ס' זה מדגיש את זכות העיון הברורה וקבועה בו. הרשם טעה ולא רשם משכנתא על הנכס ולאחר מכן נרשמה משכנתא לטובת אחר. הראשון בזמן קיבל את השטר החתום כ'אושר לרישום' – אך השני נרשם לבסוף. בית המשפט נדרש להכריע בין 2 'תמי לב'. השאלה שעלתה: האם תקלה שכזאת נקראת זכות שרשומה או לא? מי שאחראי לתקלה הזאת היא מדינת ישראל כאחראית שילוחית לפקיד הטאבו. הפתרון האופטימאלי הוא להטיל את ההפסד על גוף שלישי שגרם לבעיה וזו מדינת ישראל. מה השיקולים שיש לקחת בשאלה האם להחשיב מקרה כזה כרשום או לא? האם ניקח את האינטרסים של זה שפעל בתום-לב או זה שמאיין? ההלכה: ניקח את האינטרסים של זה שמאיין, על מנת שצדדים שלישיים יוכלו להיזהר. נפעיל את אינטרס הפומביות כל שצד ג' לא יהיה מופתע וזו בעצם מטרת פומביות המרשם. 
סעיף 123 לחוק המקרקעין -  קובע מה ימצא בנסח: זכויות הקניין הקלאסיות במקרקעין (בעלות, בעלות על משכנתא, שכירות ובעלות בזיקת הנאה), החלטות וצווים, במסגרת זו לדוג' עיקול.

סעיף 124 לחוק המקרקעין – "הפנקסים המתנהלים בלשכה יהיו פתוחים לעיון הציבור, וכל אדם רשאי לעיין בהם ולקבל העתקים מן הרשום בהם."
כדי לקבל נסח (צילום של רישום הזכויות בחלקה מסוימת) כל אדם רשאי לבקש זאת בטאבו (במקרקעין זה חד משמעי מבלי להראות זיקה למקרקעין). בנסח יהיה רשום האינפורמציה של כל הדירות בבניין (לפני שהוא מוכרז כבית משותף – נדון במונח זה בהמשך). ניתן לראות מי לקח משכנתא וכו' אך את חוזה המכר בין הצדדים לא ניתן לברר. חלקים גדולים מהזכויות לא רשומות בטאבו אלא בספרי מנהל מקרקעי ישראל (ממ"י). חברות משכנות – חברות שזכו במכרז לערוך מכירת קרקעות. המצב בשטח הוא שרוב הדירות בארץ לא רשומות על שמן בטאבו. מה טיב הזכיות שלהן? גם אם זה יירשם בטאבו זה יהיה תחת מדינת ישראל והקונה יהיה בעצם חוכר. 
עיקול – פעולה חד צדדית שנושה פותח הליכים כנגד החייב באמצעות הוצל"פ. לדוג': ראובן חייב לשמעון 100,000 ₪ אז הוא מבקש מביהמ"ש לעקל נכס קל (משכורות, מקרקעין וכו'). עיקול אינה עסקה אלא פעולה חד צדדית. שמעון מבקש מביהמ"ש צו עיקול על מקרקעין בבעלות ראובן וכך מונע מראובן לעשות עסקה על הנכס. בטאבו צריכים לרשום גם את הודעת העיקול (לפי סע' 123). לרשויות מנהליות יש זכות לעקל גם בלי צו מביהמ"ש (מס הכנסה וביטוח לאומי לדוג'). עיקול היא לא זכות קניינית. אם החייב פושט רגל אז למעקל אין עדיפות על הנושים האחרים לגבי הנכס המעוקל. זוהי זכות שלילית. 
5.2  ספרי מנהל מקרקעי ישראל (ממ"י)
הרוכש דירה רוכש למעשה זכות חכירה אך מדובר על מקרקעין לא רשומים. למעשה, הקבלן מקבל זכות ובונה על קרקע של ממ"י. הסדרת הרישום לוקחת שנים רבות.

בפרקטיקה נעשה רישום במקום בטאבו, בספרי ממ"י. רישום נעשה גם בחברות משכנות כדוג' שיכון עובדים.

ע"א 6529/96 טקסטיל ריינס בע"מ נ' רייך עסק במעקל נ' קונה. השאלה שעלתה: מעמד המרשם בספר ממ"י. ממ"י מפרסמים מכרזים לחברות שימכרו את הדירות. בעלי הדירות מנהלים מו"מ עם ממ"י. בעתיד:  כשיסתיים פיתוח האזור זכותם תירשם בטאבו. (בטאבו – בעלים יהיו מ"י והקונה יהיה חוכר). בהווה: פנקס ממ"י – לקונה יש זכות. מה יש לקונה? אין לו זכות קניינית במקרקעין (לפי סע' 7(ב)). יש לו רק התחייבות חוזית. ביהמ"ש דוחה 2 רעיונות אחרים: 1. מי שרשום בפנקסי ממ"י יש לו זכות קניינית – השוואת מעמד לטאבו. 2. לראות את השלב הקנייני עם תפיסת האחזקה (רק בשכירות קצרה מותר דבר שכזה). כאשר לקונה יש זכות חוזית עולות השאלות: כלפי מי? מה תוכנה? הזכות היא כלפי המנהל ותוכנה של הזכות היא לקבל את השכירות הארוכה (חכירה). לפי התוכן מגיע לקונה בבוא העת, עם סיום פיתוח האזור, שכירות ארוכה במקרקעין. כעת, הקונה נושה בממ"י. שאלה: מדוע לא להשוות את ספר ממ"י לספר הטאבו? תשובה: ממ"י פועלת למטרתה ולא מכוח חוק כמו הטאבו. ממ"י זה חברה פרטית ולא מחויבת ע"פ חוק. אין לספר ממ"י אותה רמת אמינות כמו לטאבו ולא מוצדק לתת לספר שכזה השלכות קנייניות. ההלכה: ביהמ"ש קובע כי הרישום בפנקסי ממ"י או החברה המשכנת, אינו נחשב כרישום בטאבו. רישום בפנקסי המנהל לא נחשב כמקרקעין רשומים בחוק. עסקה בדירה שכזו היא עסקה שבה מועברת זכות חוזית, זכות שהמנהל ירשום אותו בעתיד בטאבו. 
אם ראובן ימכור את הזכות הזאת למעון אז מה שנעשה בפועל זו המחאת חיובים (עסקאות מסוג זכויות חיוביות). כתוצאה מכך אנו רואים שחוק המקרקעין בפועל לא חל על אלפי עסקאות.
סעיף 4טו לחוק מנהל מקרקעי ישראל (תיקון תש"ס) – ממ"י ינהל מאגר מידע של בעלי זכויות שממ"י מנהל אותם ויהיה זכות לתת עיון למתעניין בבעלי הזכויות שם. הרישום משווה את הרישום בטאבו. יש כבר חובה לנהל מאגר מידע כמו בטאבו (סעיף 123) ומעכשיו אין אבחנה בין 2 הספרים.
5.3  שעבודים
סעיף 3 לחוק המשכון – "משכון נוצר בהסכם בין החייב לבין הנושה." איך נוצר משכון? בשני שלבים:
1. שלב א' – הסכם. הסכם זה תוכן המשכון בין הנושה לחייב. הסכם הקובע שנכס מסוים שבבעלות החייב יהיה ממושכן לטובת הנושה. אם החוב לא יפרע במועד אז לנושה יש זכות למכור את הנכס ולהיפרע מהתמורה.

2. שלב ב' – סעיף 4 לחוק המשכון – "כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של משכון יפה..." בעל העדיפות ייפרע ורק אחרי זה ייפרעו שאר הנושים. זה יקרה רק אם יתקיימו התנאים בסע' 4. שלב ב' נקרא שכלול המשכון (Perfection) – שלב קנייני. ישנם 2 דרכים לשכלול המשכון
 (אם אחד מהם לא מתקיים אז המשכון הוא לא קנייני):
1. משכון מופקד [סעיף 4(2)]- אם החייב מוסר את האחזקה בנכס לנושה או שומר מטעמו אז כוחו של המשכון יפה. לזכויות קניין יש תוקף אך ורק אם יש פומביות. מידע זמין לכל אחד. כיצד? או באמצעות רישום או באמצעות הפקדה. אחזקה פיזית בידי הנושה מהווה תמרור אזהרה לנושים פוטנציאליים שלמישהו אחר יש זכויות בנכס.
2. משכון רשום [סעיף 4(3)] - זכות השעבוד נרשמת בלשכה המתאימה אצל רשם המשכונות(משרד ממשלתי). לשכות כאלו מפוזרות בארץ לפי המחוזות השיפוטיים. רושמים שם רק זכויות ומיטלטלין. מקרקעין לא רושמים שם מאחר ויש את הטאבו לרישום המקרקעין (סעיף 4(1) לחוק המשכון מסדיר זאת - "בנכסים שיש לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות...").
· מה יותר יעיל בשימוש? הפקדה לא יעילה בהמון מקרים. לדוג': חברה שיש לה מפעל לא יכולה לערוך משכון מופקד של המכונות שלה בגלל שהיא לא יכולה להמשיך לייצר ולהרוויח כסף, דבר שהוא גם האינטרס של הנושה מפני שכך הוא יוכל לקבל את חובו בחזרה, לכן הדבר היעיל הוא משכון רשום ומתן פומביות. משכון רשום מאפר לשעבד הרבה יותר נכסים: זכויות - נכס לא מוחשי שאי אפשר לעבד באחזקה אלא ברישום בלבד, דבר המגדיל את קשת הנכסים. 
· במיטלטלין אין פנקס בעלות. המרשם בשם המשכונות הולך לפי א'-ב' חייבים. חוץ ממכוניות שם הולכים לפי מס' שילדה.
· במיטלטלין רגילים אין רישום של בעלות אלא רק שעבודים בשונה מהמצב במקרקעין (לדוג': מחשב נייד - אין רישום של בעלות אלא רק שעבוד כך אם ירצו לקחת משכון נוספת אז יהיה רשום שיש שעבוד על המחשב). אם לא יהיה רשום שיש זכות של משכון על הנכס אז לא תהיה עדיפות על הנכס מפני נושים אחרים.
חברות
חברה זה אישיות משפטית ערטילאית אשר יכולה לבצע עסקאות. זוהי המצאה. יכולה לרכוש, למשכן ולהיות בעלים נכס. לשעבוד נכסי יחיד ולשעבוד נכסי חברה יש דינים שונים (השיטה האנגלית).
יש הבדל היסטורי אם הממשכן הוא יחיד או תאגיד. סע' 4(1) - גם לגבי חברות יש הוראות מיוחדות. 
סעיף 178-179 לפקודת החברות (נוסח חדש) - מצויים הדינים המיוחדים לשכלול השעבוד שיצרה החברה. זה שונה מיחיד. זה לשכת רשם שונה - רשם החברות. זוהי הלשכה שבה נרשמים שעבודים שיוצרת החברה. אם חברה לוקחת משכון זה נרשם אצל רשם החברות (וגם פרטים נוספים כמו בעלי מניות, מנהלים). דינים שונים אשר חלים על רשם המשכונות שונים מרשם החברות.  ההבדלים הם:

1. שעבודים שיוצרת חברה נרשמים בלשכת רשם החברות (לשכה אחת, בירושלים) ולא בלשכת רשם המשכונות (5 לשכות).

2. ייתכן מצב של רישום כפול במקרה שהמשעבד הוא חברה והנכס המשועבד הוא קרקע, זאת ע"פ צירוף של חוק המקרקעין ופק' החברות (סע' 178 ו-179).
3. חוק המשכון אינו קובע מתי יש לרשום את השעבוד (בעיית הנושה אם לא רשם את זכותו), ואילו חוק החברות קובע שזה יהיה תוך 21 יום.
4. סעיף 178 לפקודת החברות הוא מקבילו של סעיף 4 לחוק המשכון. מספיק שהחייב עשה את שלו ושלח את האישור לרשם זה מתקבל למרות שלא רואים את זה בפלט של המחשב.  מה קורה אם לא רואים את זה בפלט? בע"א 6400/9 בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' בנק הפועלים בע"מ נבדק דף חברה ולא נמצאו שעבודים. היה הסכם שעבוד קודם עם בנק הפועלים אשר נשלח אל רשם החברות וזה לא נרשם בפועל ובנק המזרחי עשה בדיקה ולא מצא כלום. ההלכה שנקבעה בפס"ד היא שגם אם לא יוצא בפלט אז הסכם השעבוד נחשב לרשום.  
* טעות אחרת נפוצה: יש מקרים שחברה שעבדה מקרקעין ויש מיטלטלין על המקרקעין ולא שמו לב שגם המיטלטלין משועבדים (אין רישום כזה). 

סעיף 185 לפק' החברות (נוסח חדש) - "הרשם ייתן תעודה חתומה בידו על רישומו של כל שעבוד, ובה יפורט הסכום המובטח בו;התעודה תהא ראיה חלוטה שנתמלאו כל הדרישות בנוגע לרישום."
נשלחת תעודה מרשם החברות בעת הרישום וכך אנו מכוסים בניגוד לרשם המשכונות. רישום ברשם החברות לא ממלא אחר הפונקציה של פומביות ואזהרה וזה מלמד שמטרת הרישום ותפקידו הוא אחר ולכן גם יש דינים אחרים. התפקיד הקלאסי הייתה הגנה על הנושה ולא על צדדים שלישיים. הרישום בא להגן על הנושה המובטח. עד עכשיו למדנו שאם יש עסקה בין א' ל-ב' וטעונת רישום שתשכלל את המשכון אז זה בא להגן על צד ג'. הם הנפגעים העיקריים מתוקפו של שעבוד. 

ש: איזה הגנה הנושה המובטח צריך?

ת: אסמכתא למניעת הסכמים כוזבים של הרגע האחרון. הנושה המובטח חשוף לטענה שהסכם מזויף בכלל שהחברה עומדת להתמוטט ויש הסכם מזויף כדי להצילה. אסמכתא המעידה על אותנטיות הרישום ולא הסכם של הרגע האחרון.  
5.4  זכויות בכלי רכב
 3 דברים נרשמים במשרד הרישוי: בעלות, משכון ועיקולים. העיקולים נרשמים לפי תקנות התעבורה ומשרד הרישוי לא יעביר בעלות על רכב שרובץ עליו שעבוד (משכון). המצב המשפטי בעבר היה ששלחו הודעות על עיקולים/שעבודים למשרד הרישוי אשר רשם אותם (המעשה קדם לדין). בתחילת שנות ה-70 התקנות הותאמו לנוהג ונרשמו במשרד הרישוי וכך נוספה התקנה המפורשת שלא מעבירים בעלות אם רשום שעבוד/עיקול. כלי רכב זה המיטלטלין היחיד שמתקיים לגביו רישום בעלות. המרשם הזה לא היה בחוק הפרטי אלא במשפט הציבורי כי למדינה היה אינטרס ברישום (מידע לצורך הטסט השנתי, מיסי רכב, אחריות תקינות).
 ע"א 634/79 קון נ' חסון - בפס"ד זה מוזכר פס"ד לוי נ' רייס. פס"ד זה 
עסק ברישום בכלי רכב. השאלה המשפטית בפס"ד הייתה מהות המרשם בכלי הרכב - האם הרישום מצהיר על העברת זכות הקניין (דקלרטיבי) או שמא הוא יוצר את זכות הקניין (קונסטיטוטיבי)? בפס"ד היה הסכם למכירת מכונית. ככל הסכם הם נערכו במקום וכללו תשלומים, הסכם מכר, מסירת אחזקה וכל זה במעמד אחד. בעבר, זה לקח כשבועיים עד שהעלות נרשמה ע"ש הקונה במשרד הרישוי. היה נוצר פער ואז נשאלה השאלה מה טיבו של הרישום במיוחד כשבתוך פער הזמן היה נוצר עיקול (אשר בא למנוע את הסכם המכר).
בפס"ד לוי נ' רייס המכונית לא נרשמה ע"ש הקונה. מה גורל העימות בין מטיל העיקול לחייב? מהי זכותו של הקונה? אם היה מדובר במקרקעין אז התשובה הייתה פשוטה. המוכר עדיין רשום כבעלים והוא עדיין בעל הקניין אז הוא חשוף לעיקולים. בפס"ד נשאלת השאלה מה תוקפו של הרישום בכלי רכב? האם הוא יוצר את הבעלות ואז הרכב לא יעבור עד שלב הרישום או שהרישום רק מצהיר על הבעלות שכבר קיימת. ההלכה בפס"ד לוי נ' רייס הייתה שהרישום לא משפיע על המשפט הפרטי ודינו כדין כל מיטלטלין. מועד שהצדדים קבעו שם תעבור הבעלות.
בע"א 634/79 קון נ' חסון המערער קנה מכונית מהמשיב 1, שהוא בעל מגרש לממכר מכוניות משומשות. משביקש לרשום את העברת המכונית ברישומי משרד הרישוי, התברר לו שהוטל עליה, עוד לפני הקנייה, עיקול ע"י המשיבה. תקנות התעבורה כבר מתייחסות לשעבודים/עיקולים (בניגוד לעבר שהן לא היו קיימות). לכן, השופט לנדוי מעיר שמשרד הרישוי הופך להיות משרד מרשם מאחר והוא מחליט אם הבעלות עוברת או לא, ולכן ביהמ"ש משאיר הבעיה הזאת כבצריך עיון. הוא יכול להשאיר זאת כבצריך עיון ברגע שהוא יכול לפתור את הסוגיה בצורה אחרת. ביהמ"ש הבין שהצדדים הסכימו שמועד ההעברה יהיה בזמן הרישום. ביהמ"ש קבע שבאותן נסיבות הצדדים קבעו התניה חוזית שהבעלות תעבור עם הרישום במשרד הרישוי ולכן ביהמ"ש לא מתערב בחופש החוזים ולכן, משרד הרישוי לא העביר בעלות כי רבץ עיקול על המכונית ולכן דוחה את הערעור. ביהמ"ש משאיר את פתירת סוגיית הרישום כבצריך עיון.  
* פס"ד קון נ' חסון ניתן לפני 20 שנה. הבעיה עדיין לא נפתרה. אין עדיין תשובה חד משמעית בפסיקה לגבי המרשם במשרד הרישוי. כלי רכב זה אחד מהנכסים הפשוטים ביותר לעיקול ולכן זה מפתיע שהפסיקה עדיין השאירה את העניין כבצריך עיון. היום בתקופת המחשוב הבעיה חוסלה. אין פער בין ההסכם למרשם. הבעיה הייתה נעוצה בפער הזמן ואילו היום המרשם הוא  Online. 

* הנושה מתייעץ כיצד לשכלל את המשכון? רק אצל רשם המשכונות/חברות. 
סעיף 4 לחוק המשכון קובע שרק משכון שנרשם לפי התקנות שהותקנו בחוק המשכון ייחשב למשכון רשום (סעיף 4(3)) ולכן מי שמסר את השעבוד רק למשרד הרישוי לא יהא זה משכון משוכלל מאחר וזה לא נרשם לפי סעיף 4 לחוק המשכון. 
לסיכום: רישום השעבוד במשרד הרישוי בלבד לא רצוי מבחינת הנושה המובטח מאחר וזה לא משכון משוכלל, ואז לא תהא עדיפות במקרה של חדלות פירעון. בפרקטיקה: בנקים (שהם הגוף שרושם הכי הרבה שעבודים) רושמים ב-2 הלשכות: משכונות/חברות+משרד הרישוי. מדוע? בגלל תקנת השוק. גם מי שלא זכאי למכור או שיש משכון על הנכס ניתן למכור בגלל תקנת השוק. קרוב ל-100% רושמים שעבוד ב-2 מקומות. 

ישנו בפסיקה מצב שבו על מכוניות רשום שעבוד רק אצל רשם המשכונות? מה הסיכונים ומה הבדיקות שעושים? ג' בדק במשרד הרישוי ומצא שאין עיקול ורכש את המכונית וגם יצליח להעביר את הרישום מאחר ומשרד הרישוי לא מקושר ללשכות הרשם האחרות. אחרי שנתיים שג' נוהג ברכב החייב יפסיק לשלם את החוב לבנק. הבנק יגלה שג' נוהג במכונית ולבנק יש שעבוד. 
הבנק ילך להוצל"פ ויתחיל בתהליכים על מנת להיפרע מן החוב. במקרים מסוימים יש סיכון ולכן לא מספיק לבדוק רק אצל משרד הרישוי וצריך לבדוק גם אצל רשם המשכונות (כיום, ניתן לבדוק ע"פ מס' רכב ולא בעלות). 
בע"א 86/89 מדינת ישראל נ' בנק הפועלים בע"מ  המליץ שמגר לשנות את המצב כיום ושיהיה ניתן לשכלל משכון גם במשרד הרישוי. המצב המשפטי כיום הוא שצריך לרשום ברשם המשכונות. לעניין הבדיקה, יש בעיה אך כדאי לבדוק גם אצל רשם המשכונות. בעיה נוספת המופיעה בפס"ד מ"י נ' בנק הפועלים היא העובדה שאין נגישות מלאה לרישום של משכונות, אך ביהמ"ש שם מעיר שרישום משכון, יהווה הסכמה למתן רשות לציבור לעיין בה.

שער שלישי: עסקאות

6. עסקה במקרקעין ובזכויות מקרקעין

א' עשה עם ב' חוזה מכר מחייב למכירת שטח וזכותו של ב' טרם נרשמה. ב' עושה עסקה עם ג' ויש הסכם להמחות ל-ג' את הזכות החוזית שיש לב'. יש 2 אפשרויות:
1. העסקה בין ב' לג' היא המחאת זכות. ב' מעביר לג' את 

הזכות שיש לב' כלפי א'. ג' הופך להיות נושה של א'. ב' מכר 

לג' זכות חוזית ביחס למקרקעין. הבעלים של הזכות התחלף. 
העסקה לא טעונה כתב.

2. עסקה במקרקעין - ב' עושה עסקה ומתחייב לעשות עסקה במקרקעין למרות שהוא לא הבעלים של המקרקעין. ב' מתחייב שהמקרקעין יהיו רשומים על שם ג'. לפי התפיסה של ביהמ"ש לא צריך שהמקרקעין יהיה רשום על ב'. ב' מתחייב לרשום את המקרקעין ע"ש ג', לפני שג' נרשם בטאבו והעסקה נחתמה. אין קשר משפטי בין ב' לא' וג' לא נושה בא'. לא הועברה זכות וכרגע ג' נושה רק בב'. 
ע"א 6529/96 טקסטיל ריינס בע"מ נ' רייך - מקרה של העברת נכס מחוכר 1 לחוכר 2, כאשר הרישום הקיים הינו רק בספרי המנהל. בתקופה בה טרם בוצע הרישום במינהל המקרקעין הוטל עיקול על נכסי חוכר 1 ומנע את הרישום ע"ש חוכר 2. חוכר 2 הגישו למחוזי בקשה להצהיר כי זכויותיהם בנכס נקיות מכל זכות/תביעה.
אם החוזה אינו מסביר את פשר העסקה והוא דו משמעי.בפס"ד הזה יש הנחת מוצא שהעסקה בין ב' לג' היא המחאת זכות. למה? יותר הגיוני לפרש עסקה שב' לקח על עצמו התחייבויות שהוא יכול לבצע לבד. יותר סביר שזה המחאת זכות משום שכדי למלא את החיובים של ב' הוא לא תלוי בא'. זכותו של נושה ניתנת להעברה לא הסכמת החייב. 

רע"א 9/87 כונס הנכסים הרשמי נ' בנק הפועלים בע"מ - משתקפת בעיה. מי שהקנה לאחר זכות במקרקעין הוא בעצמו אין לו בעלות על המקרקעין (לא רשום). אין לו זמן והוא צריך לבצע עסקה והוא טרם רשום. זה בולט מאוד בפס"ד זה. האדם משכן לבנק את הזכות החוזית שיש לו במקרקעין. למה משכן זכות חוזית ולא נתן לבנק משכנתא? משכנתא יכול לתת רק בעל מקרקעין, והאדם לא היה בעלים. סע' 4 לחוק המקרקעין קובע שמשכנתא היא משכון של מקרקעין קרי בעלות של מקרקעין. גם שוכר רשום יכול למשכן את הזכות שלו באמצעות משכנתא. קונה דירה ברוב הפעמים לא יכול לתת משכנתא לבנק ונאלץ לתת לבנק את המשכון על הזכויות שלו (זוגות צעירים חסרי אמצעים וכו'). אף מוכר הגיוני לא יסכים לתת את דירתו לפני שהוא מקבל את התמורה הכספית המלאה. הקונה לא יכול ממקורותיו העצמיים לשלם לכן הוא צריך את הבנק לשם הלוואה. 
* א' לא מעביר לב' את הבעלות בלי מלוא התמורה. ב' לא יכול בלי 
הלוואה מהבנק. הבנק צריך משכון מסוים. ב' מוכרח להציע את 

הדירה. מה יש לבנק? זכות חוזית ביחס לדירה. הקונה כורת הסכם מחייב עם המוכר. לאחר שב' ישלם את מלוא התמורה א' יעביר תוך X ימים את רישום הבעלות. הבנק לוקח התחייבות לקחת משכנתא בעתיד (את הדירה). הבנק מודע לכך שהקונה יכול לקיים את ההתחייבות תוך X זמן עד שיסתיימו התשלומים. הבנק חושש כי הזכות אינה רשומה ובלי שכלול לא יהיה עדיפות לבנק - הנושה המובטח. הבנק רוצה בטוחה מיידית. יש לקונה כבר בשלב החוזי זכות אך לב' אין בעלות בנכס עליו הוא מעניק זכות. הוא ממשכן לבנק את הזכות החוזית. בפס"ד כונס הנכסים ביהמ"ש קובע שהבנק הוא נושה מובטח אם הבנק משכלל את המשכון. יש כאן שינוי בלשכת הרשם, כי הנכס הממושכן הוא זכות. שעבודים על נכסים, מיטלטלין וזכויות נרשמים אצל רשם המשכונות ולא ברשם המקרקעין. לבנק יש זכות קניינית בזכות החוזית. החולשה של הזכות החוזית מתבטאת בכך שהחוזה עלול להיות מופר ע"י הקונה (בשל חוסר במקורות מימון). 

לסיכום, בפס"ד זה רואים שנדחתה הטענה שהבנק אינו נושה מובטח כי הוא לא רשום בטאבו. הבנק טוען שהוא לא צריך להיות רשום בטאבו כי הוא נושה בזכות חוזית ולכן הוא נושה מובטח. 

7. הערת אזהרה

סעיף 126(א) לחוק המקרקעין: מגדיר את רישום הערת האזהרה.

סעיף 127 לחוק המקרקעין: דן בתוצאותיה של הערת האזהרה.
החשש העיקרי הוא מפרק הזמן הארוך בין שלב החוזה לשלב הרישום. יש פרק זמן ארוך של כמה חודשים. המחוקק קבע דבר שיעזור למנוע בעיות בשל ביטול או בעיות אחרות מאחר ודירה זה אחד הנכסים החשובים ביותר לאדם כיום. נעשתה עסקה בה ראובן מוכר לשמעון את דירתו. לפני הרישום
 ראובן מוכר את דירתו גם ללוי. לוי המהיר יגמור את הרישום לפני שמעון האיטי ולשמעון אין שום דבר רישומי ביד. יש סיכון לעסקה נוגדת ולוי יותר מהיר משמעון אשר יצא כשידיו על ראשו. המחוקק קבע מכשיר שיפוטי חדש - הערת אזהרה.
בשלב הראשון, מיד עם כריתת חוזה המכר ישנו את סעיף 126. הזכאי יכול באופן חד צדדי לרשום הערת אזהרה. הפרוצדורה היא מילוי טופס ותשלום אגרה. (טופס + הסכם מכר גם ללא ידיעת הצד השני). אינטרס הרישום היא של הקונה. 
סעיף 127(א) לחוק המקרקעין - הסע' המקורי שהתקבל יחד עם בחוק ב-1969. מה שמבטיח הקונה זה סטאטוס-קוו. לא תירשם עסקה הסותרת את זכותו. מהי עסקה סותרת? עסקה של מכירת בעלות לצד השלישי לא תירשם בטאבו.  סעיף 6 לחוק המקרקעין מגדיר כל זכות קניינית מסוג זיקת הנאה, בעלות, שכירות ומשכון ואלו נוגדות את תוכן ה. אזהרה ולא יירשמו. בפרקטיקה הובהר שאין הערת אזהרה על הערת אזהרה. הפסיקה התלבטה בשאלה הזאת.

השאלה היא האם ג' יכול לרשום הערת אזהרה שמו? קוראים 
לזה הערת אזהרה על הערת אזהרה. בע"א 261/88 איטונג בע"מ נ' לוי דוד ובניו בע"מ נקבע שניתן לעשות דבר שכזה. האם במצב שבו מוטב של הערת אזהרה שנותן התחייבות חוזית ניתן לרשום הערת אזהרה על שמו של ג'?  סעיף 126 אומר שבעל זכות בקניין במקרקעין מתחייב להעביר את זכותו, מכוח ההתחייבות רשאי לרשום על שמו הערת אזהרה. ביהמ"ש נתקל בשאלה האם הערת אזהרה היא זכות קניינית. המחוקק רצה לפתור את הבעיה בזאת וקבע בתיקון 1994 את הניסוח המקורי של סעיף 126. רק בעל קניין - מי שהתחייבו לו רשאי לרשום הערת אזהרה. לפי זה המחוקק באמצעות סעיף 126 קבע שהערת אזהרה היא לא קניינית ושרק מי שבעל זכות קניין התחייב כלפיו ירשום הערת אזהרה ולכן בעל הערת אזהרה לא יכול להתחייב כלפי מישהו ושהוא ירשום הערת אזהרה.
* מקרה שבו הבעלים מעניק לקבלן זכויות בנייה בתמורה למספר מסוים של דירות בבניין אשר יבנה. נרשמה הערת אזהרה לזכותו של הקבלן, ולאחר מכן הקבלן ימכור דירות נוספות וירשמו הערות אזהרה לקונים הנוספים.

ע"א 2590/90 נסים נ' עו"ד דניאלי  השאלה שנשאלה היא האם הערת אזהרה נחשבת לעסקה במקרקעין? 
ג' מבקש לרשום לטובתו ה. אזהרה על המשכנתא. ניתן לרשום הערת 
אזהרה בשלב מקדים של כל עסקה במקרקעין. ביהמ"ש נותן פה

מדיניות הפוכה: כן לאפשר לג' לרשום הערת אזהרה. מה ג' ישיג?

ג' נחות מב' כי הערת האזהרה שלו שנייה בזמן. ג' מקווה שאולי החוזה בין א' לב' לא תקף ואז ג' יהיה השני בזמן. ג' רוצה להיות רשום כדי שלא יצוצו עוד עסקאות נוגדות. ביהמ"ש מעוניין לרשום את 2 הערות האזהרה וכמובן שנלך על הראשונה. זה לא
מביא לכך שלא נוכל לרשום גם את השנייה. ביהמ"ש משעין זאת על סעיף 127(א) - אם נרשמה הערת אזהרה לא תירשם עסקה סותרת (הקנית זכות קניין לפי סעיף 6). הערת אזהרה היא לא זכות קניין ולכן זו לא עסקה. עימות המשפטי בין 2 הערות האזהרה מצדיק הכרעה. 


* כיצד יוכרע הסכסוך בין ב' לג'? בכללי העסקאות הנוגדות (נדון בכללים האלו בשיעורים הקרובים). האם רשם המקרקעין רשאי להכריע בסכסוך? לא. אנו לא רוצים שרשות מנהלית תכריע בשאלות שיפוטיות. יש שינויים בפסיקה ורק ביהמ"ש יכריע בסוגיה הזאת. פס"ד ניסים נ' דניאלי מצווה על הרשם לרשום הערה מס' 2 לטובת ג'. סע' 127 קובע שאם רשומה הערת אזהרה לא תרשם עסקה סותרת, אך הערת אזהרה 
אינה עסקה סותרת. בפס"ד ניסים נ' דניאלי קובע שהערת אזהרה אינה קניינית. 

ביהמ"ש העדיף להגיד שהיא לא קניינית כי רצה לאפשר את הערה מס' 2 כדי שהפקיד לא יכריע בעימות כי זו שאלה חשובה בדיני חוזים ובדיני הקניין וצריך להשאיר את הסוגיה הזאת בידי ביהמ"ש ולא ביד רשות מנהלית. 

בפס"ד איטונג החברה נקלעה לחדלות פירעון. טענה מעניינת עלתה לראשונה. כאשר א' מוכר דירה וב' רושם עליה הערת אזהרה. א' הופך להיות חדל פירעון וב' רוצה את הדירה לעצמו (יש לו הסכם מכר + הערת אזהרה). נטענה טענה כלפי ב'.הערת אזהרה זה סוג של שיעבוד. אחרי החוזה והערת אזהרה מטיל הנושה עיקול על הדירה שמכר א' לב'. זהו חשש שהפרקטיקה נתקלה לא פעם. הקונה חשוף לבעיות הכלכליות של המוכר. התפיסה הפשוטה בעבר הייתה שהמעקל גובר. בפס"ד בוקר ביהמ"ש פסק לטובת המעקל ע"י הפעלה של דיני החוזים והקניין הרגילים. המקרקעין עדיין אצל המוכר ובבעלותו ולכן הנושה יכול לעקל כל נכס שבבעלות המוכר. זה שנערך חוזה למכירת הנכס לצד השני לא רלוונטי מאחר וזו זכות חוזית בלבד. המחוקק ראה בהלכה זאת בעיה כי הקונים חשופים לעיקולים וזאת בעיה חברתית. המחוקק פתר זאת ע"י הוספת סעיף 127(ב) לחוק המקרקעין אשר קבע שאם יש לקונה הערת אזהרה אז זה מעניק לו עדיפות על נושים/מעקלים שונים. הסעיף מוסיף שהערת אזהרה מגינה על הקונה גם מחדלות פירעון. לפי זה יש למוטב עדיפות על חדלות פירעון, עסקאות מאוחרות ונושים אחרים (דומה מאוד לעיקול) אז למעשה ע"פ זה הערת אזהרה היא זכות קניינית. 
לסיכום, השלב ה-1 היה ב-1969 עם חקיקת חוק המקרקעין. למוטב של הערת האזהרה לא הייתה זכות קניינית והיא הייתה רק זכות שלילית ואפשרה למנוע עסקאות אחרות. השלב ה-2 היה ב-1990 ע"י הוספת סעיף 127(ב) אשר נתן להערת אזהרה עדיפות על חדלות פירעון, עיקולים ועסקאות אחרות והפך אותה למעשה לזכות קניינית. 

סעיף 2 לחוק המשכון קובע שעסקה תהא לפי מהותה. לכן הערת האזהרה היא שעבוד. שעבוד נכס של חברה טעון רשום גם ברשם החברות. ביהמ"ש קיבל את הטענה והחליט שאכן הערת האזהרה היא שיעבוד וקיבל את טענות יתר הנושים, שהיא לא נרשמה כדין. המוטב ע"פ זה לא יקבל עדיפות מאחר ולא שכלל את השעבוד. זוהי החלטת חסרת תקדים. בעקבות פס"ד איטונג נוצרה בעיה פרקטית שכן הערות אזהרה רבות לא עברו להרשם אצל רשם החברות, ולכן כחודש לאחר פסה"ד הוסף סעיף 127(ב)(1) אשר קבע שהערת אזהרה אינה טעונה רישום כפול, וקבע שהחוק יחול גם רטרואקטיבית. זהו חריג לסעיפים 178 ו-179 לפקודת החברות. הלכת איטונג תישאר רק על הצדדים לפרשה ומעכשיו תחול ההוראה בסעיף 127(ב((1).
ש: האם לאור כל זה הערת אזהרה היא שעבוד?

ת: החוק המתקן לא שלל את פסיקת ביהמ"ש העליון שהערת אזהרה היא שעבוד אלא רק שאינה טעונה רישום כפול. השאלה נשארה עדיין פתוחה. 
8. תקנת השוק

הביטוי "תקנת השוק" לקוח מהמשפט העברי (תלמוד). זה אינו המינוח שהמחוקק משתמש בו. תקנת השוק הינה רק הכותרת שאינה מחייבת. כלל היסוד הוא שאדם לא יכול להקנות זכויות בנכס יותר מהזכויות שיש לו. הוא אינו יכול להקנות מה שאין לו. למשל הנכס טרם נוצר או שהוא בבעלות של אחר. כלל היסוד הזה הוא כ"כ ידוע עד שהמחוקק בכלל לא טרח לכתוב אותו בספר החוקים של מדינת ישראל. סעיף 584 להצעת חוק דיני ממונות - מפורש שם כלל היסוד הזה ברמה הצהרתית. דוג': אם לאדם יש רק זכות שכירות הוא אינו יכול להקנות לאדם אחר זכות בעלות על אותו נכס, אך אם היה לו זכות בעלות על הנכס אז הוא יכול להקנות זכויות נמוכות יותר כגון שכירות. כל זה בתנאי שאין חיקוק אשר מאפשר זאת. לפי סעיף 34 לחוק המכר וסעיף 10 לחוק המקרקעין, אדם יכול להקנות לאדם אחר יותר ממה שיש לו. בעבר, ראינו עסקה במקרקעין אפילו שאין בעלות - המחאת חיובים והתחייבות לעשות עסקה במקרקעין. אלו הן זכויות חוזיות וכאשר אדם יפר אותם הוא יעמוד בפני סנקציות. האם החוקים האחרים שמנינו יכולים להתיישב יחד עם כלל היסוד שדנו בו? הרי זה פוגע בזכות הקניין של אדם, זכות חוקתית המנויה בסעיף 3 לחו"י:כבוד האדם וחירותו. זה פוגע בזכות החוקתית אלא אם זה עומד בפסקת ההגבלה. בחו"י:כבוד האדם וחירותו (1992) יש סעיף של שמירת דינים ויש לזכור שחוק המכר (1968) וחוק המקרקעין (1969) התקבלו לאחריו.  
סעיף 34 לחוק המכר - "נמכר נכס-נד על ידי מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה הייתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקייה מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת בממכר אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו כאמור, ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו בתום-לב."
תקנת השוק בסעיף 34 מתייחסת למיטלטלין. דברים שנמכרים בשוק. ישנו רצון לתת ביטחון במסחר. במיטלטלין, לרוב, לא בודקים משפטית את הנכסים. חברה שבנויה על מסחר רוצה לתת ביטחון בחיי המסחר גם על חשבון זכויות קניין. במילים אחרות, מעדיפים את תקנת השוק על זכויות קניין. ישנם מצבים (וחוקים מסוימים) המביאים ליד ביטוי את רצונו של המחוקק לעודד עסקאות מהירות בחיים המודרניים. בדיקה משפטית לוקחת זמן ועלולה לטרפד עסקה. בתנאים מסוימים מי שרכש יקבל את הנכס "נקי" ותהיה הפקעה מן הבעלים המקורי. ההגנה על זכות הקניין אף היא חשובה ביותר ולכם יוצרים איזון בין 2 ההגנות. רק קונה שעומד בתנאים המסוימים שמצויים בתקנות השוק (10+34) יועדף ויצליח להפקיע מן הבעלים המקורי.
סעיף 10 לחוק המקרקעין - "מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתום-לב על הרישום, יהא כוחה של זכותו יפה אף אם הרישום לא היה נכון".
8.1  תקנת השוק במקרקעין

חוק המקרקעין מעוניין לתת אמינות למרשם (המוסדר בסע' 6-10) - הזכויות צריכות להשתקף במרשם. חיזוק האמינות עומד בסע' 10 - עוסק במקרקעין מוסדרים (שנעשה לגביהם הסדר לפי פקודת ההסדר, 1963). הסע' מגביל את עצמו למקרקעין מוסדרים. מתיר את תקנת השוק רק למי שהסתמך על הרישום ובכך מעודד המחוקק לבדוק את המרשם. בסע' 10 מצוין המצב שגם אם הרישום לא היה נכון אבל מישהו הסתמך על המרשם אז נותנים לו תוקף. 
לוי מעוניין במקרקעין של שמעון ובודק בטאבו ומגלה ששמעון 
בעלים. הוא נכנס לעסקה אחרי שהוא מוציא נסח. הוא צריך לעשות זאת לפני שהוא נכנס להסכם מחייב. שמעון משלים את העסקה ומעביר ללוי את הבעלות בטאבו ומעכשיו הם ע"ש לוי. לוי הסתמך על הרישום שבטאבו והשלים את הרישום. סע' 10 הולך עם המרשם. אחרי שלוי העביר על שמו מתברר שהרישום לא 
היה מדויק, והבעלים האמיתי הוא ראובן (בדומה לפס"ד 
ליפקין). אם לוי לא היה בתמונה אז לראובן הייתה עילה חוזית והיה הופך להיות הבעלים. סע' 10 קובע שמפקיעים במקרה כזה את זכותו של ראובן לצורך תקנת השוק ובטחונו הכלכלי של לוי (שעשה הכול בתום לב ובתמורה) ופוסקים לטובת לוי.


ישנם זיופים של ייפויי כוח. שמעון בא לטאבו עם זיוף של הסכם בינו לבין ראובן שבו נותן לו ראובן ייפוי כוח. הולך שמעון ורושם את עצמו כבעלים בטאבו. עכשיו שמעון רשום כבעלים ורוצה למכור ללוי. פתאום מגלה ראובן שהנכס כבר לא רשום על שמו. ברישומים השונים אין ת.ז (בפס"ד אחד יוסף אדלר מכר מקרקעין של יוסף אדלר אחר). בפס"ד לזר אדם קנה מגרש והמשפחה הלא נכונה קיבלה הודעה על מותו של אדם עם שם דומה לקרובם שמת ועושה עסקה. בחזרה לסיטואציה ה-2: במקרה שלוי לא בתמונה אז ראובן מגיש תלונה והכול בסדר אך כשלוי בתמונה אנו מגנים על לוי התמים שבדק בטאבו ולכן תקנת השוק מגנה עליו (גם רשם ה. אזהרה וגם אחרי חודשיים עבר הרישום - סע' 10 מגן). השאלה בסע' 10 היא קניינית - למי נותנים את הנכס, לראובן או ללוי? ללוי.

במקרקעין לעומת מיטלטלין הכף נתונה לטובת הבעלים האמיתי ולכן נעמוד ונפעיל פרשנות דווקנית אחר התנאים המנויים בסעיף 10. לוי עושה את הדברים הבאים: 1. מוציא נסח ורואה מי רשום 2. עושה חוזה  3. מוציא ה. אזהרה. - מה נותר לו לעשות? האם הוא בטוח בזכות שלו? לפי הפסיקה הוא לא בטוח. לשלב הרישום הוא לא יכול להגיע רק אחרי כמה חודשים. מה קורה אם בתקופת הביניים בא ראובן ותובע את המקרקעין. מה קורה עכשיו עם לוי? בסעיף 10 מופיעה המילה "רכש". 
בע"א 2267/95 האפוטרופוס הכללי נ' הרטפלד רכש משמעותו קיבל כבר זכות קניינית. מי שרכש זכות קניינית אזי זכות הקניין שלו היא מושלמת. סע' 10 לחוק מגן על מי שרכש מקרקעין בתו"ל ובתמורה זכות קניינית. אין הסע' מגן על עסקה שטרם הושלמה.  אם ראובן יגיש תביעה הוא יגיש גם צו מניעה למניעת הרישום. אזי ללוי לא תהיה רישום בעלות אלא רק ה. אזהרה. הפסיקה קובעת שזה לא מספיק. מי ש"רוכש" יש לו זכות קניין ביד ולא ה. אזהרה. מה לגבי ראובן? יש מקרים בהם לוי לא מוגן ב-100%. לוי רשם ה. אזהרה אך זה אומר ששמעון לא יכול לעשות עסקאות מאוחרות, אבל זו לא עסקה מאוחרת - ראובן בעלים והיה פה זיוף ייפוי כוח  וה. אזהרה לא מגינה. בארצות אחרות (לדוג' ארה"ב) עושים ביטוח Title Insurance . לסיכום, לוי קונה בהרבה מאוד כסף אך לפי הפסיקה אין לו אפשרות להגן על זכותו בפרק זמן הביניים ע"פ חוק המקרקעין. 
ב-ע"א 4609/99 בעלי מקצוע נכסים בע"מ נ' ג'יי סטנלי סונדרס הלכו יותר רחוק מפס"ד הרטפלד. צעד נוסף בצמצום סע' 10. בפס"ד הרטפלד התברר שיש צו ירושה מזויף. (התברר שמעבר הבעלות התבסס על צו ירושה מזויף - יונה הרטפלד אחר ירש את נכסיו של הרטפלד אחר שמת) מתגלה הזיוף וזה שקיבל את המקרקעין עשה עסקה מהר עם צד שלישי אך הצד השלישי לא הספיק לרשום ולכן יש פה רק זכות חוזית והצד השלישי הפסיד. בפס"ד סונדרס המקרקעין היו ריקים ושמעון בירר ומצא שהבעלים בחו"ל, עשה הסכם מזויף והועבר הבעלות לשמעון והוא עשה הסכם עם לוי. השונה מפס"ד הרטפלד הוא שהמקרקעין עברו בפועל ללוי. למרות זאת לוי הפסיד. מדוע? בפס"ד סונדרס בא ראובן והגיש בתקופת הביניים תביעה כנגד שמעון ולוי השלים את הרישום לאחר שהחלו הליכים משפטיים. לוי מודע לאפשרות שיכול להיות ששמעון אינו הבעלים, אעפ"כ השלים את העסקה מהר. ביהמ"ש קבע שלא די בתנאי שיסתיים הרישום. דרישת תום הלב צריכה להיות בכל תקופת הביניים, משעת החוזה ועד תום הרישום. ישנה כאן הרחבת הלכת הרטפלד. אפילו שלוי שילם 90% מהסכום, ההלכה מצמצמת מאוד את תקנת השוק. 
סיטואציה 3

שמעון מציג את עצמו כראובן (גונב לו את ת.ז) - לוי מעביר את הרישום על שמו ועומד ב-2 התנאים בפס"ד סונדרס. האם כאן לוי ייהנה מתקנת השוק? לא. סע' 10 בא להגן על מי שמסתמך על הרישום והרישום לקוי. אבל כאן הבעיה היא בתעודה אחרת - ת.ז. ולכן אין כאן צורך להגן על המרשם ולכן לא יחול כאן סע' 10. 
סיטואציה 4
לוי רכש מקרקעין משמעון וראובן בא ואומר ששכר קודם לכן את הדירה משמעון ויש לו זכות קניין (שכר ל-4 שנים). ע"פ ויסמן לוי יפסיד. משום שאין רישום בשל השכירות הקצרה סע' 10 לא מגן על זכות שאינה טעונה רישום ולכן לא יחול כאן תקנת השוק. אי אפשר להסתמך על הרישום שיש זכויות שאינן טעונות מרשם. סע' 10 שונה מסע' 34. בסע' 34 - בטחון מסחרי בסע' 10 - בטחון מסחרי+הגנה על המרשם (אמינות). 
* סעיף 9 עוסק בעסקאות נוגדות. סע' 10 חריג לכלל שאדם לא יכול להעביר מה שאין לו. היכן קו הגבול בין סע' 9 לסע' 10?  סע' 10 מאפשר להתגבר על קניין מושלם בעוד שבסע' 9 פוגעים בזכות חיובית קודמת. 

8.2  תקנת השוק במיטלטלין

נמכר נכס נד. אין בסע' 34 התנאי המפורש של תנורה כמו בסע' 10. לפי הפסיקה לוי עשוי לזכות בתקנת השוק רק אם ייתן תמורה. איפה מצוינת התמורה? "נמכר נכס נד". "מכר - הקניית נכס תמורת מחיר". 

לוי לא יודע על הגניבה (אם היה יודע לא יזכה בתקנת השוק). אם יש לו עצימת עיניים/פזיזות - חושד במשהו, חושד בשמעון אך עוצם את עיניו - זהו שלב פחות מידיעה ולכן שולל תו"ל. דבר זה נקבע בפס"ד סונדרס לאחר שהקונה שמע על הליכים משפטיים. סע' 34 קובע מס' תנאים בהם הקונה יזכה לבעלות נקייה: 1) תמורה  2) תו"ל  3) מהלך עסקים רגיל  4) מוכר עוסק במכירת  נכסים מסוגו של הממכר (חברות השכרה מחליפות את צי הרכב וזה עיסוק משני, אחד עיסוקו הנלווה מכירת מכוניות). מבחינת תקנת השוק אם אתה קונה מכונית מיד שנייה מאזרח אתה מוגן מאחר והאזרח לא עומד בתנאי ה-4. 
תנאים נוספים בסע' 34 - קונה קיבל אחזקה. פס"ד קון נ' חסון עסק בשאלה של אדם שקנה מכונית לא מהבעלים. האם יזכה בהגנה מתקנת השוק? איזה תנאי לא התמלא? השופט חשין בהרטפלד אומר שנקודה זו משותפת לשאר הנכסים. תקנת השוק חלה רק עם השלמת הרישום - "החזקה ובעלות". 
בפס"ד קון הבעלות עוברת רק עם הרישום. כיום, ברכישת מכוניות תקנה ותקבל - יסוד הרישום והאחזקה מתרחשים בו זמנית - Online. כל ההגבלות האלו (עמידה בתנאים) - מטרתן איזון לטובת הבעלים. כל הקונספט של תקנת השוק על חשבון הבעלות יכול לעודד עבירות ולהגדיל את היקף הגניבות.

תקנת שוק מצומצמת -  סעיף 5 לחוק המשכון: "נכסים נדים שמושכנו כשהיו בהחזקתו של הממשכן והם הופקדו כאמור בסעיף 4(2) או שמשכונם נרשם כאמור בסעיף 4(3), יהיה כוחו של המשכון יפה לכל דבר, אף אם הממשכן לא היה בעל הנכסים או לא היה זכאי למשכנם, ובלבד שהנושה פעל בתום-לב והנכסים באו לידי הממשכן על דעת בעליהם או על דעת מי שהיה זכאי להחזיקם".
ראובן מפקיד ונותן אמון בשמעון ושמעון מפר את האמון ומוכר את הנכס המופקד ללוי - יש יותר הצדקה להטיל את האשמה על ראובן מאשר על לוי. בסע' 34 יש בעיה יותר סבוכה. על מי מ-2 תמי לב להטיל אשמה? מי שמפסיד יש זכות חוזית על הגנב אך זה בעייתי להוציא אח"כ כספים מגנבים. אם התמלאו כל התנאים אז מטילים את האשמה על הבעלים וזאת על מנת לעודד עסקאות מהירות במיטלטלין. מקריבים את הבעלות המקורית על חשבון עידוד השוק. 
סיטואציה: שמעון גנב נכס מראובן ומוכרו ללוי.

בסע' 34 גם אם שמעון עשה עסקה עם לוי הוא יכול להקנות לו מה שאין לו. בחוק המשכון אם שמעון גנב את הנכס הוא אינו יכול למכור אותו ללוי, כי בחוק המשכון רשום שהממשכן (שמעון) קיבל את הנכס מיד בעליו (ראובן) - העברה רצונית ולא גניבה. 
בע"א 716/72 רוזנשטרייך נ' חברת א"י לאוטומובילים עוסק ביהמ"ש בשאלת תום הלב. זוהי שאלה של מדיניות. הפסיקה מתעסקת בשאלה האם תו"ל הוא מונח סובייקטיבי או אובייקטיבי? מהו תום הלב לפי סע' 34? 
עובדות: אדם קונה רכב עם שיעבוד עליו ומעוניין בהגנת "תקנת השוק". שמעון שעבד את הנכס לראובן. כרגע נאבקים לוי וראובן. לוי נהנה מתקנת השוק. לוי רוצה להשתחרר מהמשכון של שמעון. המשכון רשום כי אחרת היינו עוסקים בעסקאות נוגדות. שמעון עשה משכון משוכלל. לראובן יש זכות קניין והמשכון רשום לטובתו. אם שמעון לקח הלוואה ומשכן אזי משכן אצל רשם המשכונות/חברות. מי ממשיך להחזיק בנכס? שמעון. אח"כ התעלם מהסכם המשכון ומכר את הנכס ללוי. שמעון עומד בתנאים:מהלך עסקים רגיל, עסקה מסוגו של הממכר, לוי קיבל בעלות ולוי נתן תמורה. נותרה עכשיו רק שאלת תו"ל. ראובן טוען שלוי אינו תם לב. על מה הוא מבסס טענה זאת? לוי לא בדק אצל רשם המשכונות/חברות ולא מצא את הרישום על השעבוד. ביהמ"ש שואל האם לוי הוא תם-לב?. האם תו"ל בסעיף 34 הוא סובייקטיבי או אובייקטיבי? הפסיקה נוטה לסובייקטיבי, וזוהי גם הפסיקה בפס"ד רוזנשטרייך. אובייקטיבי - אדם סביר היה מגלה שמשהו לא טוב בעסקה - סטנדרט מסוים. בפסיקה נקבע שגם אם אותו לוי לא היה מגלה ואדם סביר כן היה מגלה אז לוי הינו תם לב. לוי רשלן וסטה מהסטנדרט. הפסיקה מקלה והפרשנות הסובייקטיבית מרחיבה את תקנת השוק וגורסת שאם לוי ישר ולא ידע אך אדם אחר כן היה חושד במשהו זה לא משנה. אפילו רשלנות רבתי לא תעמוד בפני רצונו של המחוקק לעודד עסקאות מהירות במיטלטלין. בפס"ד נקבע כי "רשלנות גדולה אינה פוגעת בתו"ל".
בדנ"א 2568/97 כנען נ' united states of America 2 תמונות יקרות-ערך של הצייר ראובן, שיש להן בעלים. הן נשלחות לתערוכה בארה"ב, ומבוטחות על ידי ממשלת ארה"ב. התמונות נעלמות, בשלב מסוים, וצצות בידיה של רוכלת בשוק הפשפשים ביפו. לא ידוע בוודאות כיצד הן הגיעו לרוכלת, ואחת ההשערות היא שהגנבים ניסו למכור אותן במחירן האמיתי, לא הצליחו, ולכן זנחו אותן. הרוכלת עושה חוזה מכר עם הגב' כנען. שתיהן לא יודעות שהתמונות הן תמונות מקוריות של ראובן. הן חושבות שהתמונות הן חסרות ערך אמנותי, ולכן הן נמכרות ב- 250 שקל, שזה חלק אפסי מהשווי האמיתי. הגב' כנען קונה את התמונות כדי להשתמש במסגרות שלהן. במהלך ניקוי התמונות, היא מגלה שמדובר בתמונות מקוריות. המחלוקת שמגיעה לביהמ"ש היא, מי הבעלים של התמונות? ממשלת ארה"ב או גב' כנען? השאלה כאן היא תחולת סעיף 34. אם סע' זה חל אז חלה גם תקנת השוק וכנען זוכה בזכויות. יש 5 תנאים לתקנת השוק:תמורה, בעלות, מהלך עסקים רגיל, נכס מסוגו של הממכר, השלמת בעלות ואחזקה. לכאורה התמלאו פה כל התנאים ואם מפעילים את סעיף 34 במלואו אז חלה כאן תקנת השוק. אך לשופטים לא נראה שכנען תשלם סכום כה פעוט בשביל תמונות יקרות ערך. מגמתם של השופטים היא לא להחיל את תקנת השוק שבסעיף 34. כיצד עושים זאת? מוכיחים שאחד התנאים או יותר לא מתקיימים כאן. 
* גישת התמורה - תנאי התמורה הוא בעייתי כאן - האם כנען נתנה תמורה בעבור התמונות? יש 2 גישות לבחון את עניין התמורה. אובייקטיבית - לא ניתנה תתמורה לתמונות. סובייקטיבית - אומד דעתם של הצדדים בעת העסקה. אנו בוחנים את העסקה כמו שהצדדים הבינו אותה והם התכוונו לעסקת מכר עם תמורה. מחיר זול בדר"כ מצביע על חוסר תו"ל (המוכר יודע שזה גנוב) אך במקרה שלנו שניהן חשבו שזה מחיר הוגן. מה השיקולים אותם לוקחים כאשר בוחרים בגישה האובייקטיבית? התמורה באה לאזן בין 2 גורמים תמי לב - ארה"ב וכנען. התמורה באה לאזן בין 2 ההפסדים השונים, ובשביל כנען זה הפסד קטן יותרולכן לא צריכים להחיל כאן את תקנת השוק. השופטים קבעו שאם המבחן הוא שווה הערך האובייקטיבי, אז אין פה תמורה - שולמו כאן 250 שקל עבור נכס ששוויו מעל 100,000 דולר. הם אומרים שהמבחן הוא אובייקטיבי - האם מעריך אובייקטיבי היה חושב שניתן כאן ערך, ובמקרה הזה הוא לא היה חושב כך. המחיר האובייקטיבי גבוה מאוד והסובייקטיבי נמוך מאוד ולכן לא ניתנה כאן תמורה ולא תחול תקנת השוק. 
פתרון אופטימלי: מצב שלא א' ולא ג' יפסידו. בנקודת הזמן שנודע לג' שהסחורה גנובה הוא יכול להפר את ההתחייבות החוזית מאחר וב' הפר את הסכם המכר (מכר סחורה גנובה). בנסיבות כאלו ג' רשאי לחזור בו ולא משלם וא' לא מפסיד כלום. אך אם ג' ממשיך את החוזה אז הוא לא פועל בתו"ל ולא יחול תקנת השוק ואז א' ירוויח. 
* גישת נכס מסוגו של הממכר - תמונה יקרת ערך נמכרה בזול, ולכן לא נמכר כאן נכס מסוגו של הממכר ולכן לא תחול תקנת השוק.

* גישת הטעות המשותפת (הש' אור) - ישנה כאן טעות משותפת. גם ב' וגם ג' לא ידעו שהתמונה היא יקרת ערך. הש' אור גורס שאם ישנה טעות משותפת אז לא נכרת חוזה כי אין מפגש רצונות. המשפט הישראלי שולל גישה זו וקובע שטעות משותפת אינה גורמת לבטלות של ההסכם אך אעפ"כ הש' אור משייך זאת לסע' 14 לחוה"ח (חלק כללי). ישנה זכות למוכר לבטל את העסקה אך אנו רוצים בטובתו של א' ואילו האינטרס של ב' (המוכר) הוא לקיים את העסקה. הש' אור הולך צעד נוסף וקובע שהזכות לבטל את החוזה עוברת לא'. הש' אור מותח את מונח העקיבה (Trace) וקובע שאדם יכול לעקוב גם על חילופי הנכס שלו. העקיבה פירושה גם זכות הביטול שצומחת מהנכס שלו נשמרת לא' - זוהי מתיחה לא שגרתית. הש' ברק מוסיף גם את המונח תו"ל וקובע שב' ינהג בחוסר תום-לב אם לא יבטל את העסקה.
סעיף 34 בא להתגבר על בעיה קניינית. תקנת השוק רק מגינה מפני הבעלים המקורי בתביעות קנייניות. תקנת השוק לא מחסנת אותי מפני טעויות שהביאו לעסקה.
· לבעלים (א') יש טבעת מיוחדת ויקרה לליבו והיא נגנבת ואדם אחר (ג') קונה אותה מחנות תכשיטים (ב') עם כל 5 התנאים. א' רוצה אותה בחזרה. מה הוא יכול לעשות? לפנות לג' בבקשה לקנות את הטבעת. האם לפי סעיף 34 ג' יכול להיענות לבקשתו? לא. ע"פ סעיף 34 ג' מקבל את הקניין נקי מכל זכויות קודמות. בנקודה הזאת סטה המחוקק מהמשפט העברי. לפי המשפט העברי יש זכות פדיון אבל במלוא התמורה. 
· הצעת חוק דיני ממונות גם בחורת בפתרון הזה. לבעלים שנגנב לו הנכס נמסר בתקנת השוק, יהיה תקופה של שנה לאכוף על ג' את האפשרות למכור לו וג' לא יפסיד וא' יקבל את רכושו חזרה. 
סעיף 5 לחוק המשכון

"נכסים נדים שמושכנו כשהיו בהחזקתו של הממשכן והם הופקדו כאמור בסעיף 4(2) או שמישכונם נרשם כאמור בסעיף 4(3), יהיה כוחו של המישכון יפה לכל דבר, אף אם הממשכן לא היה בעל הנכסים או לא היה זכאי למשכנם, ובלבד שהנושה פעל בתום-לב והנכסים באו לידי הממשכן על דעת בעליהם או על דעת מי שהיה זכאי להחזיקם".


סעיף 5 לחוק המשכון מדבר אף הוא על תקנת השוק. היא חלה רק 
על נכסים נדים (מיטלטלין). נכס נד שהיו בחזקתו של הממשכן 
שהוא אינו הבעלים. ב' ממשכן מיטלטל לטובת ג'. המשכון הזה הוא לא כדין. ב' הוא לא הבעלים של המיטלטלין ולכן לא זכאי למשכן. ישנו תנאי מסוים שבו כן יהיה כוחו של המשכון הזה יפה: הסכמת הבעלים למשכון. ישנה אי התאמה בין סעיף 34 לסעיף 5. בסעיף 34 גם גנב יכול להעביר זכות טובה. בסעיף 5 גנב אינו יכול להעביר את הזכות מאחר ולא נעשתה ע"י הסכמת הבעלים ולא הייתה החזקה כדין.
9. עסקאות נוגדות 

ס' 9 לחוק המקרקעין 
"התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העסקה ברישום חזר והתחייב כלפי אדם אחר לעסקה נוגדת, זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה, אך אם השני פעל בתום-לב ובתמורה והעסקה לטובתו נרשמה בעודו בתום-לב - זכותו עדיפה". 

א' הוא בעלים רשום של חלקת מקרקעין והוא כורת חוזה עם ב' שעניינו העברת הבעלות על המקרקעין. זוהי עסקה הראשונה בזמן. מאוחר יותר א' כורת עם ג' עסקה סותרת. החוזה בין א' לג' היא מאוחרת בזמן ו-2 העסקאות סותרות מבחינה קניינית. בעסקה אחת אי אפשר לתת קניינית את מה שהובטח בה. מילוי חוזה עם אחד מהם יגרע קניינית מהשני. מבחינה חוזית 2 החוזים תקפים. מי שמפסיד בחוזה יש לו עילה חוזית כנגד א'. כל 2 עסקאות שאחת מהן גורעת מן השנייה הן סותרות ככתוב בסעיף 9 לחוק המקרקעין (מכר ושעבוד, 2 עסקאות שכירות). השאלה שסע' 9 עוסק בה היא מהזווית הקניינית - מי משניהם זוכה בקניין במקרקעין שיש לגביו זכויות סותרות. מלשון סעיף 9 עולה כי ג' יפסיד בעימות והוא יגבר על ב' רק אם יתקיימו התנאים הבאים: 1) תמורה  2)תום לב  3)השלמת הקניין (רישום). דיני העסקאות הנוגדות מנסים לבצע את האיזון בין הצדדים, כשהכלל הוא שהראשון בזמן עדיף, אלא אם כן השני בזמן השלים את העסקה - השלים קניין בתום לב ובתמורה. גם בסעיף 9 ג' יוכל לגבור על ב' רק אם הרישום ממש נרשם על שמו ולא רק הערת אזהרה בדומה לסעיף 10. בפס"ד בריטיש נ' גנז השופטת פרוקצ'יה טוענת שבמקרים כאלה יש להסתפק בהערת אזהרה, אך זו לא העמדה המקובלת והיא בדעת יחיד. 
בהרבה מקרים הפסיקה מתעסקת בעימות של קונה ומעקל. האם סעיף 9 חל במישרין על העימות הזה? (יש לזכור שיש גם רישומים של עיקולים בטאבו). מה אומרת הפסיקה? סעיף 9 לא חל במישרין אלא בעקיפין (נראה זאת בהמשך). סע' 9 מדבר על עסקאות סותרות. לפי סעיף 6 עסקה היא:"עסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה...". עיקול זו פעולה חד צדדית ע"י צו מביהמ"ש. העיקול נרשם בטאבו למנוע עסקאות סותרות/אחרות. עיקול זו לא זכות קניין. למה מבחינה הגיונית סעיף 9 לא חל כאן? המעקל, לעומת בעל הזכות הקניינית, אין לו אינטרס מיוחד בנכס הזה. א' חייב לג' כסף. האינטרס של ג' הוא לא לרכוש קניין אלא לגבות את החוב שלו. יש פה עימות אך לא בשל אינטרסים שווים. במידה ולא' אין נכסים אחרים אם נלך לטובת ב' אז ג' לא יוכל להיפרע מחובו. 
השוואה בין סעיף 9 לסעיף 10
מטשטשים הגבולות מבחינת התנאים בין 2 הסעיפים. סעיף 10 נותן תנאים להתגבר על קניינו של אדם אחר. סעיף 9 מדבר על מצב שהעסקה בין א' לב' לא נרשמה. רק במקרה שהעסקה ה-1 טרם נרשמה והיא נמצאת בשלב החוזי אזי ג' יכול להיכנס לתמונה ולקבל את הזכיות בנכס ובתנאי שמילא 2 סעיפים נוספים לאלו שמנויים בסעיף 9: 4)הסתמכות על הרישום    5) מקרקעין מוסדרים - מקרקעין המוסדרים ע"פ ההסדר שבפקודת ההסדר.
 
סעיף 10 בא להתגבר על זכויות קנייניות ואילו סעיף 9 בא להתגבר על זכויות חוזיות. אם ג' לא פועל בתום לב אז לב' יש עילה קניינית כנגד ג' מאחר ושום חוזה לא נערך ביניהם. אם לא התמלאו 3 התנאים לפי סעיף 9 ב' יגבר על ג'. מה קורה שיש רישום כבר לג'? לפי הלכת הררי יש עילה במישרין לב' נגד ג' - עילה קניינית. 
בפס"ד ורטהיימר נ' הררי בעל דירה התחייב כלפי א' ואחר כך כלפי ב'. א' לא רשם הערת אזהרה, ב' נתן חלק גדול מהתמורה אבל לא קיבל את הקניין. מה היו העובדות המיוחדות שהביאו את ביהמ"ש לשאול אם אכיפת ההסכם לטובת ב' צודקת? בעסקה בין א' לב' שולם אחוז נמוך מן העסקה וג' כבר שילם חלק משמעותי מהסכום. שג' שמע על העסקה המאוחרת הוא מיהר להשלים את העסקה. מה קורה ששיקולי הצדק נוטים לטובת ג' אך לא מולאו כל התנאים (תו"ל עד שלב הרישום)? ב' לא מפסיד כלום - שילם חלק קטן. אם ניתן לב' את הזכות אז לג', אשר שילם כמעט 90%, תהיה עילה חוזית כנגד א' ועכשיו יהיה מאוד קשה לגבות מא' את הסכום. מאזן הרווח וההפסד נוטה לטובת ג'. ביהמ"ש בדק אם הוא יכול ללכת לטובת ג' לפי דיני החוזים ולא דיני הקניין.  ביהמ"ש קבע שסעיף 3(4) לחוק החוזים (תרופות), חל לעניין אכיפת זכותו של הקונה הראשון כלפי המוכר, ובמסגרת זו ניתן יהא להתחשב בשיקולי הצדק של הצדדים לחוזה. הבדיקה אם האכיפה היא צודקת תיעשה רק ביחסים בין א' לב' וג' אינו מהווה שיקול. יחד עם זאת, לא ניתן להתחשב בשיקולי הצדק של הקונה השני, שכן התחשבות זו תעמוד בסתירה לתוצאה המתבקשת מהפעלת ההוראה המהותית הקבועה בסעיף 9 לחוק המקרקעין. מכאן, שזכות הקונה הראשון לאכיפת זכותו כלפי המוכר קיימת, אף אם שיקולי צדק תומכים בזכותו של הקונה השני. 
ס' 12 לחוק המיטלטלין

"התחייב אדם להקנות לחברו בעלות או זכות אחרת במיטלטלין, ולפני שמסר לו את המיטלטלין או הקנה לו את הזכות חזר והתחייב עם אדם אחר בהקניה נוגדת, זכותו של הראשון עדיפה, אך אם השני התקשר בעסקה וקיבל את המיטלטלין או את הזכות בתום לב ובתמורה - זכותו עדיפה."
מה ההסדר שקובע סעיף 12? ג' יתגבר על ב' עם התנאים שמנויים בסעיף 9 לחוק המקרקעין אך בלי הרישום, אלא השלמת האחזקה במיטלטלין יסתיים עם המסירה. 
ס' 12 + ס' 13 לחוק המיטלטלין
מה קורה כאשר מדובר בזכויות חוזיות? (אין חוק ביחס לעימות ביניהן). 
סעיף 13 קובע: "הוראות חוק זה יחולו, ככל שהדבר מתאים לעניין ובשינויים המחויבים, גם על זכויות". א' עושה עסקה עם ב' להעברת נכס. לפני שב' 

מעביר את הנכס על שמו הוא עושה עסקאות סותרות, עסקה עם ג' ועסקה סותרת עם ד'. התחייבות סותרת להקנות זכויות. איך נקראת העסקה בין ב' לג'? כדי שיחולו ס' 12 + ס' 13  אז היא נקראת התחייבות להמחות (עסקה מס' 1). מה זה אומר? ב' התחייב למכור את הזכות החוזית שיש לו כלפי א' אך טרם העביר לג' את הקניין בבעלות החוזית הזאת. הם בשלב של התחייבות להמחות ושתושלם העסקה זה יהפוך להמחאת זכות. לסיכום, התחייבות להמחות משמעותו שעוד לא עברה הבעלות בזכות החוזית בין ב' לג'. 
כשיש 2 עסקאות סותרות, ה-1 היא בשלב החיוב ולא בשלב הקניין. כיצד מיישמים? ב' מתחייב להעביר לג' זכות חוזית. הם נמצאים בשלב של התחייבות להמחות ולא בשלב הקניין של המחאת זכות. לפני זה ב' מעביר התחייבות להמחות לד'. אם מחילים את סע' 12 מתי ד' יגבר על ג'? כשיש 3 תנאים: תמורה, תו"ל והשלמת הקניין - בין ב' לד' יש המחאת זכות. 
בע"א 2643/97 גנז נ' בריטיש וקולוניאל חברה בע"מ חברה בשם "בריטיש וקולוניאל" היא בעלים של מקרקעין. הבעלים הרשום של המקרקעין עושה הסכם שבו הוא מתחייב להעביר את המקרקעין לחברת "נוטרקין בע"מ", שהיא בעלת ההתחייבות להעברת הבעלות במקרקעין. נוטרקין נותנת התחייבות ראשונה - התחייבות לעסקה במקרקעין - לגנז, בשנת 1976. בשנת 1993 (כשהמקרקעין בחזקתה של נוטרקין, אך עדיין לא בבעלותה), היא נותנת התחייבות שנייה לעסקה במקרקעין, לטובת "אפק קבוצת פועלים להתיישבות". בפועל, החזקה היא של אפק בתקופה זו (שגם רשם הערת אזהרה), והבעלות היא של בריטיש וקולוניאל. כל העסקאות היו בתמורה. גנז לא רשם הערת אזהרה.

בריטיש וקולוניאל לא כופרת בהתחייבות שלה כלפי נוטרקין. היא מוכנה להעביר את הקרקע למי שיגידו לה להעביר אותם. מכאן, שהגורם שממנו שני הצדדים טוענים לזכויות, הוא נוטרקין, ואין ספק בזכויות שלה. הזכויות של שני הצדדים (גנז ואפק) אינן קנייניות, אלא אובליגטוריות, ביחס לנכס. לכאורה, זהו מצב של עסקאות נוגדות. אותו גורם, נוטרקין, התחייב פעם אחת כלפי גנז ופעם אחת כלפי אפק, ואנו נדרשים להכריע ביניהם. מי שנתן את ההתחייבות, לא היה הבעלים של הקרקע בעת מתן ההתחייבות, וגם עכשיו אינו הבעלים. השאלה היא שאלה של פרשנות ההסכם. יש פה שאלה חוזית לגבי מה נוטרקין התחייב כלפי גנז, ומה כלפי אפק. יכול להיות גם מצב מעורב: שכלפי גנז הוא התחייב להמחות, וכלפי אפק הוא התחייב להקנות זכות במקרקעין.

הנחת המוצא של ביהמ"ש היא שאת ההסכמים עם גנז ואפק יש לפרש כהתחייבות לעסקה במקרקעין ולא כהתחייבות להעביר את הזכויות של בריטיש וקולוניאל - לא כהמחאת הזכות, כשבהמחאת הזכויות, מעבירים בפירוש את הזכויות כלפי בריטיש. ביהמ"ש מפרש את ההסכמים כהתחייבות להעברת הקרקע, ולא כהמחאת הזכויות שלה. הנשיא ברק אומר שגנז נהג בחוסר תום לב כלפי אפק, בכך שהוא לא רשם הערת אזהרה. זה אומר שבשיקולי הצדק שבין הצדדים, גנז לא היה בסדר, כי הוא לא התריע בפני אפק על העסקה איתו, ובגלל שלא נהג בתו"ל, ביהמ"ש מעדיף את אפק.
הרקע לסעיף 9

עד 1969 החוקים בדיני המקרקעין היו חוקים מהמורשת העותומנית. המחוקק הישראלי לא יכל למנות את כולם ולכן ביטל את כולם ובנוסף עשה השלמה מהמשפט המקובל ודיני היושר בתחום העסקאות הנוגדות ולכן חלו דיני היושר האנגליים מכוח סימן 46 לדבר המלך.

זכות שביושר - דיני ה-Equity. זכות שעדיין לא נרשמה והיא לא ע"פ דין. לפי הדין באנגליה ואצלנו עד 1969, כל זכות שביושר עמידה כלפי צדדים שלישיים לבד מקונה בתמורה ובתו"ל. מי שהייתה התחייבות לטובתו וקיבל זכות שביושר זכותו הייתה עמידה אלא אם צד שלישי קנה בתום לב ובתמורה. בעימות עם מעקל - הקונה לא חשוף בפני עיקולים.
חוק המקרקעין 1969

פס"ד בוקר נ' חברה אנגלו ישראלית ניתן סמוך לתחולתו של חוק המקרקעין (ניתן ב-1970). מדובר בתחרות בין קונה לבין נושים בלתי מובטחים של המוכר, שמנסים לעקל את הנכס לפירעון החובות שלהם. גם בתחרות הלא שוויונית הזו, קובע ביהמ"ש שהאינטרס של הקונה בנכס הוא לא אינטרס שמונע את  עיקול הנכס. ברגע שהבעלות תעבור לקונה, אי אפשר יהיה יותר לעקל אותו, אך כל עוד הבעלות של המוכר, בעל התחייבות ביחס לנכס לא גובר על נושים בלתי מובטחים. הלכת בוקר שינתה את המצב המשפטי. פסקו לטובת המעקל. במקרה שלפנינו הקונה ישב כבר במקרקעין וביהמ"ש הבין שהשתנה המצב המשפטי הקודם. יש את סעיף 161 שקובע מפורשות שאין יתר זכויות שביושר. מכך מסיק ביהמ"ש שלא ניתן יותר להקנות לרוכש זכות מעין קניינית, מן הסיבה הפשוטה שזכות זו אינה מעוגנת בחוק. פס"ד בוקר הולך על אבחנה חדה בין דיני חוזים לדיני קניין וזה מחזק את הקניין ועקב כך גם ת אמינות המרשם. אין לב' פיסת קניין אלא זכות חוזית ו-100% קניין נמצא אצל א' אז ג' שהוא נושה של א' יכול להטיל עיקול ולהיפרע מן החוב. סעיף 127(ב) חוקק בעקבות הלכת בוקר. הערת אזהרה רק מונע מא' לעשת מכר סותר אבל לא מגינה בפני עיקול (בדומה לפס"ד דניאלי). התוצאה של פס"ד בוקר הייתה מאוד קשה (מי שקונה מקרקעין ומחכה חודשים עד לרישום ומשלם המון כספים בדרך חשוף לעיקולם של נושים). לכן המחוקק בראשית שנות ה-70 הוסיף את סעיף 127(ב) הקובע שאם נרשמה הערת אזהרה והוטל עיקול, כל עוד שההערה לא נמחקה אז לא יפגעו בבעל הזכויות. המחוקק תיקן את המצב החברתי הקשה שיצרה הלכת בוקר.
שנת 1999
בע"א 189/95 בנק אוצר החייל נ' אהרונוב היה הסכם בין המשיבה לבעלה בו התחייב הבעל להעביר נכס מקרקעין הרשום על שמו לבעלות מלאה של אשתו. למרות זאת הבעלות לא הועברה ואף לא נרשמה הערת אזהרה. לאחר גירושי הזוג, הגיש המערער תביעה כספית נגד הבעל, במסגרתה הוטל על המקרקעין עיקול זמני. המשיבה מבקשת כי ביהמ"ש יצהיר כי היא בעלת מלוא הזכויות במקרקעין. פס"ד אהרונוב הולך צעד אחד נוסף. הוא מבטל את הלכת בוקר. קובע הלכה ברורה ביחס לסיטואציה שאליה הוא מתייחס: בתחרות בין רוכש נכס לבין מעקלים, הרוכש גובר על המעקלים, ללא צורך בהערת אזהרה. הקביעה הזאת סותרת לכאורה את סעיף 127(ב) שם נקבע שאם הקונה רשם הערת אזהרה אז הוא מתגבר על מעקלים ואילו בהלכת אהרונוב אנו מגלים שגם בלי הערת אזהרה מתגברים. פס"ד של הנשיא ברק הסתמך על זכויות שביושר - אך הפעם, לא זכויות שביושר אנגליות אלא זכויות שביושר תוצרת הארץ. זכויות שביושר נמצאים בסעיף 9 לחוק המקרקעין וסעיף 12 לחוק המיטלטלין. סעיף 161 ביטל רק את זכויות שביושר האנגליות. מדוע ביהמ"ש לא משאיר את האופציה של לרשום הערת אזהרה? ישנם מצבים שבהם קשה לרשום הערת אזהרה לדוג':יחסים במשפחה - הערת אזהרה תגרום למתחים וכו' או במצב כאשר א' הוא לא בעלים רשום ולכן לא ניתן לרשום הערת אזהרה. 
הש' שטרסברג-כהן - המשפט הופך מפורמלי למהותי. פס"ד בוקר היה מאוד פורמלי ועשה אבחנה חדה בין חיוב לקניין. יש חוזה-יש זכות חוזית, יש מרשם-יש זכות קניינית. היום, מכניסים שיקולים נוספים כמו תו"ל וצדק. סע' 9 פחות פורמלי מאשר סעיף 7(ב) וסעיף 10. מבחינת שיקולי המדיניות, צריך להגן על רוכשי הדירות. 
הנשיא ברק - לא מקבל את דברי הש' שטרסברג כהן. היא הלכה בכיוון שצריך להעדיף את הקונה גם אם זכויותיו חיוביות (הוא הסתמך על העסקה, הוא צרכן והמעקל הוא גוף מסחרי). ההנמקה של ברק מסתמכת בצורה חזקה מאוד על דיני העסקאות הנוגדות (סעיף 9). לקונה הראשון יש זכות קניינית (זכויות שביושר תוצרת הארץ-זכות קניינית). לפי תפיסתו ב' גובר על ג' כי לב' יש קניין לא מושלם. אז כבר לא' אין קניין נקי. א' נשאר בעלים שבדין ואילו ב' הוא בעלים שביושר ואז נושה של א' לא יכול לעקל את הנכס. את כל זה למד ברק מסעיף 9. 
· בפס"ד בוקר לא השתמשו בסעיף 9. חשבו שסעיף 9 לא חל על מעקל. בפס"ד אהרונוב יש תפיסה חדשה ומבינה בצורה אחרת של סעיף 9 אותה מנהיג הנשיא ברק.

· בימה"ש גם מבהיר, כי לקונה יש זכות מעין-קניינית, כלומר - מעמד שהוא מעבר למעמד של נושה בלתי מובטח.
· אחרי אהרונוב, אין הלכה ברורה אם זכות שביושר צומחת ישר אחרי הקנייה או אחרי תמורה כלשהי. העימות בין המעקל לקונה בפס"ד אהרונוב התרחש רק כשב' שילם כבר תמורה. 
סעיף 9 מדבר במישרין על עימות בין 2 רוכשים. לא מתייחס לעימות בין רוכש ומעקל. תפיסת הלכת בוקר היא שאם סעיף 9 לא מתייחס אז יש שיקולים קניינים אחרים שהכתיבו שכל עוד הרישום לא עבר אל ב' הקניין נמצא אצל א' ואז המעקל יכול לעקל את רכושו של א'. הלכת אהרונוב שינתה את המצב וגורסת שסע' 9 מתייחס גם אל מצב של עימות בין רוכש ומעקל. 
בדרך להשגת התוצאה שב' עדיף על ג' הכתירו את זכותו של ב' כקניינית. יש לזה השלכה על עוד מצבים. נותנים לב' קניין מסוים גם ללא מרשם ובכך מעלים פה נתונים כמו תום-לב וצדק על חשבון המרשם. תוצאה שנייה זה ללכת לטובת הרוכש (בגלל דברים שדיברנו עליהם קודם כמו שמעקל הוא נושה בחוב ואין לו אינטרס בקרקע כמו שלרוכש יש אינטרס במקרקעין). הלכת בוקר גרמה לחוסר סימטריות בין 2 המצבים הללו. לא הגיוני שרוכש 1 יכול להתגבר על רוכש 2 ללא הערת אזהרה. ואילו במצב ה-2 רוכש 1 לא יכול להתגבר על מעקל ללא הערת אזהרה. לפי הלכת אהרונוב, רישום הערת אזהרה לא מהווה גורם עדיפות בין רוכשים, תוצאה שונה מהלכת בוקר. מתעורר כאן מצב אבסורדי: ג' מפסיד בעימות ויש לו תביעה חוזית על א' ואז הוא מטיל עיקול על א' וכאן הוא יכול להתגבר על ב' - זהו מצב לא נורמלי. 
"מעגל שוטה" - מעקל - רוכש א' - רוכש ב'. לא ניתן לקבוע מי זוכה. כל אחד עדיף בפני אחד ונסוג בפני השני. כל זוג מוביל לתוצאה אחרת. פס"ד אהרונוב, בא ועשה סמטריה ואמר שב' גובר גם על מעקל ורוכש מאוחר ללא רישום הערת אזהרה. חלק מהנימוקים של אהרונוב הולכים לאיבוד בפס"ד בריטיש נ' גנז (נסביר זאת בהמשך). 
בע"א 1516/99 לוי נ' חיג'אזי חיג'אזי התחייב לתת מקרקעין במתנה לילדיו. 

ההתחייבות לא השתכללה להקניה סופית של המקרקעין. זהו פס"ד שניתן 

לאחר אהרונוב, ועוסק בעסקת מתנה שהיא גם עסקה במקרקעין לפי סעיף 6. 
לא חשוב אם יש תמורה או לא. אם נלך לכיוון הפורמלי של אהרונוב אז לב' יש זכות קניינית - זכות שביושר. את המתנה לב' לא השלימו ברישום (במידה ורשמו אז למעקל אין מה לעקל כי הזכות היא כבר לא של א' החייב). השאלה המשפטית היא מה תוקפה המשפטי של ההתחייבות כלפי הנושים שהטילו עיקול? ביהמ"ש מתפתל להכריע לטובת המעקל כי לא הגיוני להוציא את הקרקע מידיו. לפי פס"ד אהרונוב, הסכם בלבד נותן למקבל הבעלות זכויות שביושר וגם רישום לא עוזר (משקל יתר לחוזה ותו"ל). כך ניתן לפברק חוזים כפי שעשו בלוי נ' חיג'אזי. ביהמ"ש נוטה לטובת המעקל בגלל חשדנות. 
הש' פרוקצ'ה מנסה לחלק בין המכר למתנה. מתנה לא מצליחה לתת זכויות שביושר. התחייבות לתת מתנה מוגנת פחות ע"י הדין. היא יותר חלשה מעסקת מכר ועסקת מתנה היא דוגמא שבה התוצאה הרצויה צריכה ללכת לכיוון המעקל. 
הש' ברק והש' אנגלרד עומדים על כך שלאור הלכת אהרונוב, הקונה עדיף על הנושים הבלתי מובטחים בלי קשר לתמורה המבוצעת.

נחזור לפס"ד בריטיש נ' גנז. עימות בין ג' ל-ד'. א' בעלים רשום. פס"ד בריטיש תופס קו חדש. לכאורה, עימות ועסקאות נוגדות. אם היינו מפעילים את סעיף 9 כפשוטו מה היה קורה? ד' היה מפסיד כי לא הייתה השלמת מרשם. א' עדיין הבעלים. הש' פרוקצ'ה רוצה לראות בהערת אזהרה כצורך להשלמת הקניין, ברגע שלא הבעלים הוא זה שמתחייב. זה נדחה ע"י כל השופטים. הלכת גנז באה וקבעה שאמנם לג' יש זכות קניין (ע"פ אהרונוב) - זכות שביושר, אך גם זכויות קניין צריך להפעיל בתו"ל. ג' לא הפעיל את זכותו הקניינית בתו"ל והוא עלול לאבדה. יש לו חובת תו"ל קניינית. ג' חב חובת תו"ל לד' למרות שאין הסכם חוזי ביניהם. זוהי הרחבה של המונח תו"ל. יש לג' חובת תו"ל כלפי ד' לרשום הערת אזהרה ואז היה מונע מד' להיכנס לעסק. דומה מאוד לבג"צ שירותי תחבורה ציבוריים, שם ברק אומר שתו"ל זה לא מוסרי בלבד וסעיף 39 מגוון ביותר ונותן לביהמ"ש שק"ד ומרחב עצום לסנקציות. זכות הקניין של ג' מתבטלת - סנקציה בשל חוסר תו"ל. זהו חידוש מרחיק לכת. 
· הערת האזהרה קיבלה מובן אחר - להגן על אינטרסים של הזולת ולא רק על הרושם את ההערה. הש' ריבלין רואה את זה כהשתק. למישהו יש זכות אך הוא הציג מצג שווא וגרם למישהו לפעול על פי זה ולהיכנס להפסדים - אם מתמלאים תנאים אלו אז יש השתק. להשתמש בהשתק זה עדין ונוח יותר מאחר והתוצאה דומה אבל לג' יש זכות קניינית אך הוא מנוע מלעלות אותה. ברק מוסיף ואומר שלא בכל המקרים מתבקשת הערת אזהרה (לפי אהרונוב) כדוגמת יחסים משפחתיים. הש' מצא מציע אמצעים נוספים להביא לידיעת ד' על הזכות הקניינית (תפיסת אחזקה יכול לבוא במקום הערת אזהרה). בע"א בנק המזרחי נ' גדי ניתן לתת מידע ע"י אחזקה. 
ש: האם ג' יכול לרשום הערת אזהרה בעצמו? 

ת: תלוי מה טיב העסקה בין ב' לג'. אם היא עסקה במקרקעין אז למעשה ג' לא יכול לרשום הערת אזהרה בלי עזרת א'. כי אז זו תהיה העת אזהרה על הערת אזהרה (מאחר ולב' יש כבר הערת אזהרה). אם העסקה בין ב' לג' היא המחאת זכות וב' הממחה יש לו הערת אזהרה אז ג' לא צריך את א' כי הוא מקבל את כל זכויותיו של ב' (ע"פ בורשטיין נ' חודאד
). בפרקטיקה בלי הסכמת הבעלים לא ניתן לרשום הערת אזהרה. 
תשובת ברק: ג' מפסיד בגלל שלא רשם הערת אזהרה אך אולי הוא צריך את עזרת א'. ברק אומר שניתן לרשום הערת אזהרה כי ד' יש לו הערת אזהרה בעזרת א' וברק מניח שהסכמת הבעלים הייתה ניתנת. ההנחה הזאת בעייתית כי עברו 17 שנים בין ההסכמים וקשה להניח שגם ג' יכל לרשום.

· תום לב בחקיקה האזרחית מופיע ב-2 דרכים שונות. הראשון, לכל האורך כאשר יש תחרות בין עסקאות נוגדות תו"ל הוא אחד המרכיבים ומהווה משקל שהשני בזמן יגבור. השני, סעיף 39 לחוה"ח מלמד כיצד עליך לנהוג. תום לב בהתנגשויות בין זכויות הוא סובייקטיבי. תום לב בסעיף 39 הוא אובייקטיבי. לפי שטרסברג-כהן, לא ניתן לומר שסע' 9 מתייחס לתום לב ודורש רק מהשני ולא מהראשון. תו"ל בסעיף 39 הוא לכולי עלמא ואילו זה שבסע' 9 הוא מצומצם יותר. תו"ל בסע' 9 של השני הוא סובייקטיבי - יכול להיות רשלן ותם לב (כמו בפס"ד רוזנשטרייך). זה לא נוגע לתום הלב של פס"ד בריטיש נ' גנז. 
ברק בוחן את העסקה בין ב' לג'. האם היא המחאת זכות או עסקה במקרקעין. האם ב' המחה לג' את הזכות שלו כלפי א' (לקבל את המרשם על שמו). לב' יש הערת אזהרה (יש לו זכות חוזית). אם ב' היה ממחה את הזכות אז לג' הייתה זכות תביעה כלפי א'? ב' מכר לג' וג' הופך להיות נושה במישרין מא'. ברק העדיף את האפשרות ה-2 והיא התחייבות לעשות עסקה במקרקעין, דהיינו ב' התחייב לרשום את המקרקעין ע"ש ג' בבוא העת. האבחנה בין 2 העסקאות נעשתה בפס"ד חורי נ' כנען ובטכסטיל נ' ריינס וברק חוזר עליה בבריטיש נ' גנז. ברק אומר שלאור העובדות, העסקה היא התחייבות לעשות עסקה במקרקעין ואת זה הוא למד מלשון החוזה. אם העסקה היא המחאת זכות אז אנחנו מחוץ לחוק המקרקעין ונשוא העסקה היא זכות חוזית ואם הייתה עסקה והיו עסקאות נוגדות אז היינו פונים לסעיפים 12+13 לחוק המיטלטלין. ברק טוען שהעסקה היא במקרקעין וחל סעיף 9, והוא יחול גם אם ב' הוא לא הבעלים הרשום כי הולכים ע"פ טיב העסקה שהוא הולך לבצע. על העימות בין ג' לד' לא יחולו דיני המחאת חיובים אלא סע' 9. אם היינו מפרשים זאת כהמחאת זכות אז ג' היה מנצח וזו לא תוצאה רצויה מבחינת ביהמ"ש. זהו מצב של המחאה ואז כבר אי אפשר לפסוק לטובת ד'. העסקה של ב' וג' נגמרה מזמן (17 שנים). לא הגיוני שעדיין ב' לא העביר את הבעלות בזכות לג'. לכן אם העסקה הייתה בתחום ההמחאות לא היו חלים סע' 12+13 לחוק המקרקעין. עם זאת, סע' 4 לחוק המחאת חיובים מראה לנו תקנת שוק נוספת שבה לפעמים נמחה 2 עדיף על נמחה 1.

טקסטיל נ' ריינס - חזרה


אין לב' עדיין בעלות רשומה בטאבו ולא רשום כחוכר. רשום בספרי המנהל. נושה של ב' הטיל עיקול על הזכות של ב'. פס"ד טקסטיל ריינס עסק בעימות בין מעקל לרוכש. דק טוען שב' חייב לו כסף ויש לב' 

רישום בספרי המנהל אז  הוא יכול להטיל עיקול. ג' אומר שהוא שילם את הכסף והוא יושב במקרקעין ועכשיו יש עימות בין ג' לד'. ביהמ"ש קובע שספרי המנהל הם לא משמעותיים. העסקה המשמעותית היא המחאת זכות (הפוך מבריטיש נ' גנז). מה ביהמ"ש הרוויח מקביעה זאת? השופט טירקל אומר שיש לג' את מלוא הקניין בזכות. אם ג' היה רוכש זכות במקרקעין אז רק רישום היה מעביר. הממכר הוא זכות חוזית והיא עוברת עם כוונת הצדדים. כוונת הצדדים הייתה העברת בעלות לכל המאוחר עד גמר התשלומים ואז העיקול מאוחר מדי כי הזכות היא של ג' ולא של ב'. פס"ד טקסטיל ניתן באפריל 1999, ואהרונוב ביולי 1999. טקסטיל הולך לפי הלכת בוקר (עד שמתקבל הקניין הרוכש חשוף לעיקולים). טירקל אומר שעד השלב הקנייני המוכר חשוף לעיקולים אך באמצעות החלטתו שזו המחאת זכות הוא מזרז את העברת הבעלות (ועסקה במקרקעין היא עם גמר הרישום ואז זה מרחיק את הבעלות בעוד כמה חודשים וחושף את הרוכש לעיקולים). היום, זה לא רלוונטי כי החל מהלכת אהרונוב, מהשלב החוזי המוכר לא חשוף לעיקולים. 
בע"א 7785/99 ארוך נ' פאריינטי ואח' יש עימות בין 2 קונים. ג' נתן תמורה 

והשלים את הרישום. בעובדות המקרה ג' ידע על קיום הערת האזהרה לטובת ב' 
אך ביהמ"ש הוציא פס"ד למחיקת הערת האזהרה ואז בהיעדרה ג' הצליח לרשום את הנכס על שמו. השאלה כאן היא שאלת תו"ל. זהו מקרה לא שגרתי. תו"ל - אי ידיעה סובייקטיבית לגבי הזכות הקודמת. אם ג' לא ידע, גם אם אדם סביר היה יודע וג' לא ידע אז נלך לטובת ג'. כאן זה שונה, ג' ידע שב' טוען לזכות במקרקעין. זהו מקרה של עצימת עיניים שהיא דרגה אחת יותר מרשלנות. ביהמ"ש המחוזי החליט שזה חוסר תו"ל. העליון החליט אחרת וקבע שזה לא מקרה של עצימת עיניים אלא מקרה של רשלנות. ג' הוא תם לב. המגמה דומה לפס"ד רוזנשטרייך בעניין סע' 34. אם בוטל פס"ד אין צורך לתהות על קנקנו. הרשם מחק הערת אזהרה וזה ניתן ע"י צו שיפוטי ולא נדרוש מג' בדיקות מקיפות. השופט אנגלרד קובע שהגבול בין רשלנות רבתי לעצימת עיניים אינו ארוך. בשטח גבול זה ל קל לקביעה. אפילו רשלנות חמורה לא שוללת תו"ל בהקשר של תקנות השוק. 
ע"א 790/97 בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' גדי ניתן לפני חודשים אחדים. הדיון היה ארוך והצדדים ביקשו לעכב את ההליכים. מדוע? מדובר על מקרה שבו הרוכש מזמן כבר יושב על הנכס למרות שעדיין לא נרשמה הבעלות על שמו. שוב יש עימות בין רוכש ומעקל. א' הבעלים הרשום עושה עם ב' הרוכש עסקה במקרקעין (עסקה מס' 1 - ב' מחזיק במקרקעין). ג' נושה בא' (מעקל - העיקול לא נחשב לחוב שנוצר על המקרקעין הזה אך המעקל מחפש אחר נכסים של א' באמצעות חוקר כלכלי). המעקל מוצא שע"ש החייב רשומה דירה ומבקש עיקול (מסקנה מהשטח: צריך לסיים את הרישום או לרשום הערת אזהרה). בסופו של דבר הצדדים משכו את הדיון מאחר שהיו 2 פס"ד, בריטיש ואהרונוב. לפי הלכת אהרונוב, ב' ניצח למרות שבהתחלת החוק הייתה את הלכת בוקר וב' היה מפסיד. אח"כ הגיעה הלכת בריטיש והמעקל טען שמחובת תו"ל על ב' (מכוח סעיף 39) הדירה היא שלו. השאלה שעלתה: האם ליישם את הלכת בריטיש? רוכש 1 חב חובת תו"ל על רוכש 2 - רישום הערת אזהרה? ביהמ"ש החליט שחובת תו"ל לרשום הערת אזהרה חלה רק על רוכש ולא על מעקל. זוהי חובת תו"ל קניינית אבל לא כלפי כולי עלמא - ביהמ"ש משחק עם הגדרה הזאת. בהקשר מסוים ביהמ"ש טען שגם על המעקל חבה חובת תו"ל (של סעיף 39 לחוה"ח) אשר יכל בקלות לעשות ולברר כי ב' ישב כבר בנכס (סעיף 39 הוא אובייקטיבי) ולכן המעקל נהג בב' לא בתו"ל. 
10. עסקאות קומבינציה
בצורה הקלאסית, קבלן יזם שמעוניין לבנות באזור מבוקש מברר מי הם בעלי הזכויות בנכס, רוכש מהם את המגרש ומעביר את הרישום על שמו, בונה ומחפש את הקונים. חלק גדול מהקבלנים מחפשים אחר טכניקה אחרת. הם נשענים פחות על ההון העצמי ויותר על הלוואות. ן הקבלנים בוחרים שיטה השונה מהשיטה הקלאסית והיא עסקת הקומבינציה.
כשאנו מדברים על עסקת קומבינציה, הכוונה היא למיזם משותף שבו יש 3 צדדים: שניים הם צדדים למיזם - הצד הראשון הוא בעל קרקע, והצד השני הוא קבלן. הם עושים ביניהם הסכם קומבינציה, כשהרעיון הוא לשלב משאבים שכל אחד יכול להביא לפרויקט: לבעל הקרקע יש את הקרקע, ולקבלן יש את העבודה והחומרים הדרושים. למעשה, הם עושים הסכם לשתף פעולה ולהקים את הבניין, כשבעל הקרקע יתרום את הקרקע, הקבלן יתרום את העבודה והחומרים, ובתוצר הסופי הם יתחלקו לפי מפתח שהם קובעים. החלוקה תתבצע באמצעות דירות. מהו טיב היחסים בין א' לב'? אם הסכם הקומבינציה הוא 50%-50%, הבעלים הרשום מתחייב להעביר 50% מהמגרש לב'. לגבי 50% האחרים לא צריך למכור בגלל שלפי התוכנית 50% מהדירות הן שלו ולכן רק 50% הוא מעביר לקבלן. מבחינת קניין בקרקע, א' לא מוכר לב' את כל המקרקעין ואז ב' מוכר לא' את הדירות (לא טוב מבחינת מיסוי). א' מוכר לב' 50% מהדירות ואז ב' מוכר לג' שונים. הקבלן לא מעניק שום דבר קנייני אלא בונה על ה-50% שלו. הבעלים מעוניין שהקבלן ימכור לרוכשים כי אם לא אז הקבלן יתקע ולא יגמור את הדירות שהובטחו לבעלים. יש פה אינטרסים של 2 הצדדים. כל התחשיב העסקי בנוי על כך שא' לא מעביר מיד את ה-50%. א' מתחייב להעביר את ה-50% בגמר הבנייה ובאותו דירות עד לבנייה אין לקבלן זכות קניינית אלא יש לו התחייבות + הערת אזהרה. עכשיו נכנסים קונים והם רוצים גם הערת אזהרה וב' מעוניין למכור להם הערת אזהרה אך הוא לא יכול למכור להם ללא הסכמת הבעלים (לפי פס"ד איטונג). בחוזה ה-1 שנערך בין א' לב' יש סעיף שנותן את הסכמת הבעלים לרישום הערות אזהרה - לוקחים ייפוי כוח מא' לחתום על הערת אזהרה. ג' הרוכש צריך לממן את הדירה ורוצה משכנתא אך בשביל זה הוא צריך רישום (מה שאין לו עדיין) אז הוא רושם הערת אזהרה על המשכנתא (הכל באישורו של א' כמובן). 
הבעיה המרכזית שבה התעסקה הפסיקה, היא התמוטטותם של קבלנים ועכשיו יש הערת אזהרה לטובת ב', ג' וד'. עם ב' הקבלן הבעלים יכול להסתדר (עורך איתם ביטול חוזה בשל ההפרה היסודית בלי הזדקקות לביהמ"ש אך הוא צריך הצהרה שיפוטית כי רק כך ימחקו הערת אזהרה). א' רוצה לבטל גם את הערת האזהרה של ג'. בשלב ה-1, הגיון פשוט מוביל למסקנה שא' יכול להוביל לביטול הערת האזהרה של ג' בשל הטענה שהחוזה של ב' וג' צמח מהחוזה של א' וב'. סעיף 37 לחוק החוזים: "כל טענה שיש לחייב כלפי הנושה בקשר לחיוב תעמוד לו גם כלפי המוטב". החוזה של ג' בנוי על החוזה ה-1 ואם הקומה ה-1 נופלת אין קיום גם לקומה ה-2. ההגיון של ס' 37 הוא ההסכמה של החייב, בעל הקרקע, להתחייב כלפי רוכשי הדירות, היא הסכמה מותנית בכך שהנושה - הקבלן, יבצע את התחייבויותיו. זו התחייבות שהיא חלק מהסכם הקומבינציה, ועם נפילת הסכם הקומבינציה, גם ההתחייבות הזו נופלת. עד שנות השמונים, הפסיקה אמרה שבעלי הקרקע צודקים במקרים האלה, ולכן אם הסכם הקומבינציה מתבטל, גם זכויות רוכשי הדירות מתבטלות, ואיתן גם הערות האזהרה. לאחר מכן, ביהמ"ש התקשה למצוא קונסטרוקציה משפטית לעזור לטובת הדיירים. הוא התבקש להגיע למצב שבו לג' תהיה זכות עצמאית. 
בע"א 813/85 נחשון נ' שי ואח'  ביהמ"ש ביצע מהפך בהלכות ושינה את הגישה: הוא קבע שהתחייבות בעל הקרקע כלפי בעלי הדירות, היא לא רק ישירה, אלא גם עצמאית מהסכם הקומבינציה. גם כשההסכם מתבטל, היא ממשיכה לעמוד. בעל הקרקע לוקח על עצמו את הסיכון שההסכם יתבטל, וההתחייבויות עדיין יהיו כלפי רוכשי הדירות. באיזה לבוש משפטי הוא הלביש זאת? יש כאן סוג של ערבות. א' ערב לג'. אם א' יוכל להתחמק בקלות אז ג' ינזק. יש רוכשי דירות שמדובר בחלק גדול מעושרם שהושקע בפרויקטים האלה, וצריך לתת להם זכויות שמגינות עליהם. זה מרחיק לכת כי אם הקבלן יפשוט את הרגל, בעל הקרקע ימצא את עצמו במצב קשה, כי הוא ייאלץ לעמוד בהתחייבויות שלו כלפי רוכשי הדירות וזה אבסורד. ביהמ"ש מוצא התחייבות דקה וקובע שאם ג' יעמוד בכל ההתחייבויות שלו בחוזה עם ב' א' לא יוביל למחיקת הערת האזהרה. כך ג' נשאר בתמונה למרות המצב הקשה והחיים מכתיבים הסדר. 
בע"א 886/97 בורשטיין ואח' נ' חודאד יש הסכם קומבינציה - בין בעל הקרקע לקבלן, שמכוחו נרשמו  הערת אזהרה. רוכש א' המחה את הזכויות שלו לגבי הקרקע, כלפי ב'. ההסכם הזה איננו תלוי בהסכמת בעל הקרקע: ניתן להמחות את הזכויות מא' לב', כלפי בעל הקרקע, ואז לבעל הקרקע יש התחייבות כלפי ב'.  מה קורה עם הערת אזהרה? בעל הקרקע אומר שהוא לא הסכים להערת אזהרה לטובת ב', ויותר מזה - לב' יש מלווים, בנקים, שגם להם יש הערת אזהרה, והוא לא הסכים לכך, לכן ניתן להעביר לב' את הזכויות כלפיו, אך לא את הערת האזהרה. ברגע שהזכויות שיש לא' שנוגעות לדירה מועברות לב', מועברות איתן גם הבטוחות שלהן, וביניהן גם הערת האזהרה (ביהמ"ש מתבסס על סע' 5 לחוק המחאת חיובים - "בכפוף להסכם ההמחאה כוללת המחאת הזכות גם כל ערבות ושעבוד שניתנו להבטחתה וכל זכות אחרת הנלווית לזכות שנמחתה, במידה שהן עבירות…"), ולכן לא ניתן לרשום הערת אזהרה לטובת ב' מכוח הערת האזהרה שלטובת א'. אבל, אפשר להעביר את הערת האזהרה מההתחייבויות כלפי א', להתחייבויות כלפי ב'.
11. זכויות שביושר
בע"א 3911/01 כספי נ' שלמה נס היה הסכם זכ"ד בין כספי לחברה + הסכם הלוואה. כספי קונה דירה ומלווה כסף לחברה הקבלנית. כעבור שנה וחצי נחתם בין החברה הקבלנית לבין כספי חוזה מכר על אותה דירה שהייתה בזכ"ד. כעבור 10 ימים החברה נקלעת להליכי פירוק. בזכ"ד נקבע שהסכם מכר מפורט יקבע תוך 45 ימים (ובפועל זה לא קרה). המפרק רוצה את הדירה חזרה ולמוכרה. אין ה. אזהרה על הדירה. מדובר בחברה שנכנסת להליכי שיקום. לחברה הזו יש מספר נושים שכספי הוא אחד מהם והוא נושה של חיוב כספי לא מובטח. כמה ימים לפני שהיא נכנסת להליכי שיקום, החברה עושה איתו עסקה על פיו היא מתחייבת להעביר לו בעלות בנכס ספציפי. כלומר, החוב הכספי הומר בהתחייבות לספק נכס ספציפי. החברה נקלעת לחדלות פירעון
. במקומה נכנס העו"ד. תפקידו לאסוף את נכסיה (מקרקעין, מיטלטלין וזכויות), לפרקם, לממשם ולמוכרם ובתמורה לכסות את החוב שיש לה כלפי נושיה. החלוקה מתבצעת לפי מפתח של פרי-פסו
. הרוכש לא רשם הערת אזהרה וכעת המפרק מבקש להוציא מידיו את הדירה. השאלה המשפטית שעמדה בפני ביהמ"ש היא: האם ללכת בגישה המסורתית או שמא נלך ע"פ הלכת אהרונוב ונכריע לטובת כספי מאחר ויש לו זכות מעין קניינית העומדת מול שאר הנושים?. על אף שביהמ"ש לא מציין זאת, משתמע מדבריו שצריך לתת עדיפות לכספי לאור הלכת אהרונוב מאחר ויש לו זכות מעין קניינית. כיצד מסיקים זאת? בפועל, ביהמ"ש לא נותן עדיפות לכספי. למה? הייתה העדפת נושים אסורה. כספי עשה מהלך פסול מבחינת דיני החברות. במשך שנה וחצי לא נעשה דבר ופתאום ערב הפירוק נחתם הסכם. ברור שמי שעושה חוזה 10 ימים לפני פירוק זה נעשה במכוון לתת עדיפות לכספי. דבר זה נקרא הברחת נכסים
. מטעמים אלו לא הועדף כספי. משמע, לו לא הייתה העדפת נושים אסורה, ביהמ"ש היה נותן לכספי עדיפות למרות שאין לו הערת אזהרה. סעיף 2(ב) בחוק המשכון קובע: "הוראות חוק זה יחולו על כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס כערובה לחיוב, יהא כינויה של העסקה אשר יהא". סעיף זה קובע שאנחנו מסווגים עסקה ע"פ מהותה ולא ע"פ השם שניתן לה. עסקה מסויימת תחשב כמשכון ברגע שמדובר שצד אחד נותן לצד השני נכס על מנת להבטיח פירעון של חוב. לא משנה איך קוראים לעסקה. דוגמא לכך בדיני החוזים - זכ"ד מחייב לכל דבר ועניין וברגע שמתקיימים כל הקריטריונים של הצעה וקיבול וגמ"ד. ביהמ"ש הסתכל על זכ"ד והסכם המכר כעסקה אחת האומרת: כספי ילווה כסף והחברה בתמורה תמכור לו את הדירה. מה שבאמת רצה כספי זה שההלוואה שלו תיפרע.  מצד אחד לא רשם ה. אזהרה ומצד שני גם לא רשם משכון ברשם החברות וברשם המקרקעין. ביהמ"ש קבע שבפועל זכ"ד + הסכם ההלוואה הם עסקה אחת של משכון הטעון רישום ומכיוון שכספי לא רשמה הוא נשאר עם משכון לא מובטח אשר אינו תקף כלפי צדדים שלישיים. 
ההלכה המסורתית הייתה שכל עוד לא נרשמה ה.אזהרה יש זכות אובליגטורית והיא תקפה אך ורק כנגד החברה ולא כנגד צדדים שלישיים. בעבר, אנשים שרכשו דירה בפרויקט ולא מיהרו לרשום ה.אזהרה, יכלו להידרש ע"י המפרק להחזיר את דירתם, למכור אותה ומהתמורה יתחלקו כל הנושים. זהו נזק חמור והלכת אהרונוב הפכה זאת. הלכת כספי ניתנה לאחר הלכת אהרונוב. ביהמ"ש יישם והרחיב את הלכת אהרונוב גם למצב שהרוכש מתמודד מול מפרק המייצג נושים רבים וזוהי משמעות מרחיקת לכת. התוקף המעין קנייני הוא טוב לא רק למאבק של אחד על אחד אלא גם מול נושים רבים כאשר החברה נקלעת למצב של חדלות פירעון. הדירה תישאר אצלו וכך הוא מקבל עדיפות ע"פ נושים אחרים בלתי מובטחים. 
· יש בפס"ד חוסר היגיון מסוים. אם הולכים לפי אהרונוב ואומרים שרוכש עדיף על כלל הנושים של חברה, לא ברור מדוע ביהמ"ש דווקא התמקד בנקודה של מכר לא רשום. נסתכל בסעיף 9: כל עסקה - גם עסקת משכון. אם כך פני הדברים לא ברור מדוע הלכת כספי לא מרחיבה את אהרונוב כלפי כל העסקאות מאוחרות. 
· בפס"ד כספי, מצד אחד, הרחבה של הלכת אהרונוב אבל מצד שני צמצום הלכת אהרונוב בנושא משכון לא רשום. 
· גישה אחרת אומרת, לאור אהרונוב, שניתן היה לומר שגם בעל משכון לא רשום יהיה עדיף על צדדים שלישיים מאחר וגם לו יש בעלות בזכות מעין קניינית. 
· פס"ד כספי פתח פתח לתרגיל פשוט: נושים של חברה יכולים לעשות הסכמים פיקטיביים עם תאריך מאוחר רטרואקטיבי כדי לקבל עדיפות וזהו מצב קשה. הפיתרון לכל באו מכיוונה של השופטת טלשך - ניתן עדיפות לרוכש רק אם הוכיח ששילם את כל הסכום בתמורה על הדירה ולא עשה זאת בצורה פיקטיבית. (הצגת חשבונית)
בע"א 1559/99 צימבלר נ' תורג'מן מדובר בעסקת מכר של דירה שנכרתה ב- 63', והעברת הרישום אמורה הייתה להיות ב- 64'. הקונים לא עומדים על ביצוע העסקה, למרות ששילמו 90% מן התמורה. הם גרים בדירה, למרות שלא נרשמה על שמה, ורק שלושים שנה מאוחר יותר מגישים תביעה לאכיפת ההסכם. הבעלים טוענים להתיישנות . התיישנות במקרקעין (מוסדרים) היא 25 שנים והתיישנות בדין האזרחי הוא 7 שנים. ביהמ"ש ראה במקרה חוסר צדק וניסה למצוא פיתרון יצירתי. השאלה המשפטית הייתה האם ללכת בעקבות חוק ההתיישנות או לפסוק לטובת צימבלר? התעוררה שאלה מקדמית. איזה דין חל כאן? חוק המקרקעין 1969 או דיני המקרקעין שחלו לפני ומבוססים על הדין האנגלי? סעיף 166 לחוק המקרקעין קובע: "עסקה במקרקעין, והתחייבות לעסקה כזאת, שנעשו לפני תחילת חוק זה, וכן זכות במקרקעין שהייתה מוקנית ערב תחילתו וחוק זה אינו מכיר בה, יוסיף לחול עליהן הדין הקודם". הואיל והחוק האנגלי הכיר בזכות שביושר אזי לצימבלר יש זכות שביושר בדירה. האם זכות זאת היא כמו שנקבעה בפס"ד אהרונוב? לא. היא לפי הדין האנגלי והיא שונה מהזכות שביושר תוצרת הארץ במושגים של תמורה ותום לב. מה הפיתרון? מה שיש לצימבלר זו זכות שביושר אנגלית. דבר זה מחייב לנבור בדין האנגלי ולדוג משם את המושג "נאמנות קונסטרוקטיבית". קיימים 2 בעלי זכויות בדירה. המוכר - מרגע שנחתם ההסכם הוא הנאמן והוא רשום בטאבו לפי דין אך הוא מחזיק בנאמנות כשומר כלפי הרוכש המוגדר נהנה (מפירות הדירה). ע"פ הדין האנגלי למר צימבלר יש זכות כנהנה על אף שלא רשומה הדירה על שמו. כיצד זה פותר את בעיית ההתיישנות? נסתכל בחוק הנאמנות. תקופת ההתיישנות נמנית לא ממועד רכישת הדירה (שהייתה בפועל במקרה שלנו לפני 30 שנה) אלא כאשר אדם נהנה מרכישת הדירה אך היא מתחילה באחד המועדים: 1. הנאמן כפר בהסכם.  2. הנאמן מפר את חוזה הנאמנות. 
ש: מה יכול לעשות ע"פ חוק הנאמנות נהנה שהזכות שלו תהיה עדיפה על צדדים שלישיים?
ת: רושמים בטאבו זכות של נאמנות. רושמים שהמוכר רשום כבעלים שבדירה כנאמן לטובתו של הקונה. כל נושה לא יוכל לממש את הדירה כי יש פה זכות קניינית ששוריינה כלפי כולי עלמא (בטאבו). 

סיטואציה: 

ישנו מוכר שהוא נאמן ועושה הסכם מכר דירה. הנהנה לא רשם נאמנות או הערת אזהרה בטאבו. ישנו צד שלישי שהוא המעקל ובמצב שכזה אין לו מצב לדעת שיש נהנה. מה התוצאה במקרה שכזה? האם נהנה מוקדם בזמן גובר על מעקל מאוחר בזמן בלי רישום? אם עושים אנלוגיה להלכת אהרונוב (הבנוי על סעיף 9) אזי סעיף 9 מדבר על כל עסקה ולכן גם נאמנות היא עסקה. גישה אחרת המתבססת על פס"ד כספי אומרת שהלכת אהרונוב התבססה על עובדות ספציפיות ואין להרחיבה מעבר להסכם מכר מאחר ויהיו תוצאות קשות כלפי צדדים שלישיים שלא ידעו. 
12. ייפוי כוח בלתי חוזר ועסקאות מתנה

המונח ייפוי כוח מקובל מאוד בעסקאות מקרקעין. ברובן המכריע של עסקאות אלו הן נעשות באמצעות עו"ד המייצגים את 2 הצדדים. ייפוי כוח זו שליחות. עקרוהות השליחות מובאים בחוק השליחות, תשכ"ה-1965. סעיף 1 לחוק השליחות:"שליחות היא יפוי כוחו של שלוח לעשות בשמו או במקומו של שולח פעולה משפטית כלפי צד שלישי". חוק השליחות מכיר ב-3 צדדים: שולח, שלוח וצד שלישי. השלוח עושה פיזית עבור השולח. הפעולה המשפטית נעשית ע"י השלוח, והיא מחייבת/מזכה את השולח. 
בעסקאות מכר מקרקעין, שני הצדדים יכולים לפעול באמצעות שלוח. חוזה המכר ייחתם ע"י השלוחים. א' וג' לא חותמים על הסכם במישרין. ב' חותם על ההסכם בשליחותו של א'. כל פעולות השלוח מזכות/מחייבות את השולח, וכל זה כמובן בכפוף למסגרת הרשאתו. אם הוא אכן פעל במסגרת הרשאתו, הוא יוצא מן התמונה ו-2 הצדדים נכנסים למערכת של נושה וחייב. ג' המוכר נושה בא' (א' חייב לו כסף) ויכול לתבוע את א' במקרה של אי תשלום. גם א' נושה בג' כי ג' התחייב להעביר לו את הנכס עד מועד מסוים. ב' רק פעל לטובת א' אבל לכל דבר ועניין א' וג' הם הצדדים לעניין. 
הרשאה - אם השליח קונה ממכר אחר, משלם בסכום אחר אז השולח לא מחויב ופה נכנס הדין שיסדיר זאת. השלוח חב חובת נאמנות לשולח (מוסדר בסע' 8 לחוק השליחות). האינטרס של השולח שלו הוא בראש מעייניו. סע' 14 לחוק השליחות - סיום השליחות: השליחות מסתיימת בתנאים מסוימים. ביטול ע"י השולח. אין לשלוח אפשרות לא לבטל את השליחות. עו"ד הם מיופי כוח/שליחים של שולחיהם. 
ייפוי כוח בלתי חוזר

ייפוי כוח בלתי חוזר הוא ייפוי שהשולח לא רשאי לבטל 

את השליחות ופה אנו נמצאים במסגרת סע' 14(ב).
זוהי שליחות מסוג אחר. ב' הוא שלוחו של א'. יש אינטרס פרקטי שהמוכר ייתן ייפוי למישהו אחר לחתום על עסקה.  מאחר ויש חתימות נוספות חוץ מהחתימה על המכר. למה זה חשוב שיהיה ייפוי כוח בלתי חוזר? האינטרס הוא של הקונה. הקונה יכול לחשוש שא' בסוף לא יחתום או שיקרה לו משהו ולכן יש לג' אינטרס שמישהו אחר יקבל ייפוי כוח. ייפוי שכזה צריך להיות בלתי חוזר. זה בא לידי ביטוי בסע' 14(ב) שהוא חריג לסע' 14(א). ההרשאה והשליחות שא' ממנה את ב' זה לטובת אינטרס של ג' והיא שליחות שונה. 14(א) לא יחול כאן כי אין אינטרסים של א' במצב זה. היא לא ניתנת לביטול חד צדדי. 
ש: מתי לא יהיה תוקף לייפוי כוח בלתי חוזר?

ת: מתי שתתבטל העסקה כולה (אך יצטרכו צו לביטול הרשאתו של השליח). זה שא' חתם על ייפוי כוח בלתי חוזר לא אומר שבמקרה של הפרת הסכם זה מבטל את דיני החוזים וימנע מן הנפגע לבטל את ההסכם. השליחות היא מכשיר להוצל"פ של עסקה מסוימת והיא נחשבת לחלק תפל מן העסקה ולכן אם דבר עיקרי בעסקה בטל גם התפל בטל. 

עסקאות מתנה 
בעסקת מתנה יש 2 שלבים: השלב החיוב-חוזי והשלב הקנייני. בהתחלה יש התחייבות לתת מתנה ואח"כ יש שלב קנייני של העברת מתנה. זה אפשרי ששני השלבים הללו יתרחשו בו זמנית. מתי מתרחש השלב הקנייני בעסקת מתנה? סעיפים 6-10 בחוק המקרקעין חלים גם על העברת בעלות ללא תמורה (מתנה). בפס"ד חיג'אזי סעיף 9 חל וגם סעיף 7(ב). כל עוד המתנה של המקרקעין לא נגמרה ברישום מכוח סע' 7(ב) יראו בה כהתחייבות לעשות עסקה. סיפא של סע' 6 לחוק המתנה קובע שאם אין רישום אזי לא יתרחש השלב הקנייני. במתנה זה יותר קריטי מעסקת מכר. מדוע ההשפעה של סעיף 7(ב) בעסקת מתנה קריטית יותר? קחו לדוגמא מצב שבו נותן המתנה לא יעביר את המתנה עד מועד מסוים (בשרטוט:השלב הקנייני) לפעמים מוכר או נותן מתנה מתכוון כבר מיד להעביר בעלות. החוזה מנוסח בצורה ריאלית ולא אובליגטורית. כוונת הצדדים היא להעביר מיד. אך כאן המחוקק מתערב ומונע מהם חופש חוזים וקובע שאין בעלות עד להשלמת הרישום ולכן לא ניתן להעביר בעלות מיד. ז"א שלמקבל יש זכות חוזית לקבל מקרקעין וזה חלש יותר מזכות קניינית. החיוב לא עמיד באותם מצבים שבהם עמיד קניין. בעסקאות ללא תמורה חיוב חלש יותר. סע' 5 לחוק המתנה מפרט שבשלב בחיוב נותן המתנה יכול לחזור בו (מפרט מצבים כאלו). סעיף 5(א) - במתנה של מיטלטלין אם זה לא בכתב אז ניתן לחזור מההסכם. סעיף 5(ב) - מתי נותן מתנה רשאי לחזור בו מהתחייבות? כל עוד מקבל המתנה לא שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות, רשאי הנותן לחזור בו ממנה, זולת אם ויתר בכתב על רשות זו. סעיף 5(ג) - התנהגות מחפירה של מקבל המתנה. 

ש: מה הקשר בין ייפוי כוח בעסקאות מקרקעין לחוק המתנה?

ת: ייפוי כוח קיים גם בעסקאות מתנה. מקבל מתנה לא יכול להכתיב תנאים ("בקבלך סוס אל תבדוק את שיניו"). גם בעסקת מתנה לפעמים רצוי ייפוי כוח. א' התחייב לתת לב' מתנה מקרקעין והיא בשלב החיוב. א' נתן גם לג' ייפוי כוח להשלים את העברת המתנה. זה לא יהיה ייפוי כוח בלתי חוזר. זה תלוי יותר בשולח ולכן יכול להיות שיוכל לבטל את השליחות. הפסיקה דנה האם ייפוי כוח בלתי חוזר יפורש כויתור של נותן באפשרות לחזור בו? דעת הרוב בפסיקה אומרת שזה ויתור בכתב על האפשרות לחזור בו.
ע"א 493/91 מזרחי נ' מזרחי דן במשמעות של ייפוי כוח במסגרת סע' 5 לחוק המתנה.  אדם רשום בטאבו העביר את המקרקעין לאחד הבנים והבן הבטיח להעביר את הבעלות לאחים שלו. הכינו ייפוי כוח אבל בטאבו לא הסכימו להעביר את הבעלות מאחר והוא לא נוסח כראוי (חשש מזיופים). אח"כ האח התחרט ולא רצה להעביר. מבחינת כוונת הצדדים ניסו להעביר בטאבו וזו התחייבות. ביהמ"ש קבע שרואים בייפוי כוח בלתי חוזר כמובן שאי אפשר לחזור בו (ויתור). 
בע"א 6439/99 טפחות בנק משכנתאות לישראל בע"מ נ' פרח ואח' הייתה עסקת קומבינציה. למש' פרח היה מקרקעין והם קיבלו 45% מן הדירות.היו 7 אחים והם רכשו עוד חצי דירה כדי להגיע ל-14 דירות ו-2 דירות לכל אח. אחד האחים נתן מתנה וחתם עליה ואחד הילדים שלו העביר את זה לדור הבא. בסופו של דבר מצבו הכספי של נותן המתנה הראשון הורע ורוצה לחזור בו. פס"ד לא התמקד בזוויות של התנאים לויתור אלא עסק בשאלה האם כבר הושלם השלב הקנייני של המתנה וסע' 5 לא חל כאן. האם המתנה בשלב הקנייני וזה סופי או שהיא בשלב החיובי ואז מחילים את סע' 5. הנותן הראשי כתה שהוא נותן את המתנה ל-X. מתי השלב הקנייני ומתי השלב החיובי? זה שיש לו 1/7 מן המקרקעין הוא נתן דירה מסוימת. הדירות לא נרשמו ממש (בפנקס הבתים המשותפים). טענות נותן המתנה הן: כל עוד שמקבל המתנה לא רשם את זכותו בטאבו חל סעיף 5(א). ביהמ"ש העליון קבע: הש' חיות - אין קשר בין מה שיש לך לבין מה שאתה יכול לעשות. פס"ד בריטיש גנז לימד את ביהמ"ש שאין קשר בין מה שיש לך לבין העסקה שאתה עושה. אבל זה יכול לעבוד להיפך. גם אם יש לך זכות קניינית אתה יכול להמחות זכויות. הייתה כאן המחאה של זכות חוזית ואם היא כך אז היא נשלמת בלי רישום בטאבו. המתנה כבר בשלבה הקנייני ולא בחיוב. יש כאן עסקת קומבינציה - בעסקה זו ניתן לומר שלבעל הזכות הקניינית יש בעצם זכות כלפי הקבלן ואז הוא ממחה לדור הבא - פרופ' לרנר מבקר את ההלכה הזאת וקובע שהיא מוטעית. 
שער רביעי: בעלות והחזקה

13. כללי

ההבדל בין בעלות לשכירות עולה מתוך סע' 2 ו-3 לחוק המקרקעין. יש גם סע' מקבילים בחוק המיטלטלין. בשיעורים הקודמים דיברנו על 2 הבדלים בין שכירות לבעלות. זה מתבקש משום שיש אלמנטים משותפים לשניהם (החזקה ושימוש). לכן מתבקש החידוד באלמנטים אחרים. הבדל 1: גורם הזמן - בשכירות יש הגבלת זמן (ס' 3 - שלא לצמיתות). בבעלות אין הגבלת זמן, גם מעבר לחיי הבעלים. הבדל 2 - בבעלות - מותר להשמיד את הנכס. שכירות - זכות מוגבלת לעשות דברים מסויימים לפי חוזה השכירות. יש הגבלות מכוח חוק, לדוג' חוקי תכנון ובניה (שינוי ייעוד). 2 פס"ד משקפים מקרים קשים לבדיקת בעלות וטיב זכויות הבעלים.
ע"א 763/88 פילובסקי נ' בלס משקף מקרה שבו עולה השאלה מי מהצדדים נחשב לבעלים של הנכס. יש מתח מסוים בין הבעלות הפורמלית לבין הבעלות הכלכלית. כל המרכיבים הכלכליים לא נמצאים אצל מי שרשום בטאבו אלא אצל מישהו אחר (סבתא). היא יכלה לגור כל ימי חייה. כל הערך הכלכלי שייך לה לפי חוזה והיא יכולה להחליט למכור את הנכס ולגור שם כל ימי חייה. מי שרשום בטאבו אין לו הנאה כלכלית מן הנכס. הבעלות הפורמלית הייתה רשומה ע"ש הנכד, אבל ההנאה הכלכלית וזכות השימוש נשארו לסבתא (על מנת להתחמק מתשלום מס עזבון שהיה נהוג בעבר). האם נלך רק ע"פ מבחן פורמלי? רו שהבעלים זה לא רק מי שרשום פורמלית אז שנלך ע"פ המבחן המהותי? אין תשובה ברורה אחת. בגלל הפרשנות התכליתית קשה להחליט. צריך לשאול לצורך מה נשאלת השאלה. לצורך מה נדרשת ההבחנה בפס"ד שלנו? האם כבר הסבתא נתנה את הדירה בחייה או בגלל המרכיבים הכלכליים זה עובר רק לאחר מותה של הסבתא? מתנה לאחר המוות דורש דרישות צורניות. צוואה זה אחד התחומים הפורמאליים ביותר. בצוואה יחסית לחוזים רגילים יש דרכים מוכתבים ע"י המחוקק. צוואה יכולה להיעשות בדרכים מסוימות: נוטריון, עדים או בכתב יד (דרכים פורמאליים). כשיש צוואה לא הולכים לפי הדין אלא על הצוואה. אבל הדין רוצה לבדוק את כוונת הצדדים. צוואה זה צד אחד שלא בחיים. לכן בהיעדר אפשרות זאת, דיני הירושה דורשים דרישות פורמאליות. מתנה לאחר מותה זו צוואה וזו תתמלא אחר 3 צורות של צוואה. במקרה שלפנינו לא הייתה צורה שכזאת. משהו מהותי לא נעבר וניתן לתקוף זאת בגלל שלא נעשה בדרך פורמאלית (טענת הנושים). אז לכן הדירה שייכת לעיזבון ונגישה לנושי העיזבון. 
ע"א 1182/90 שחם נ' רוטמן הוא מקרה נדיר מאוד. חוק הירושה מסדיר נושא זה. ס' 42 לחוק הירושה מסדיר את עניין רוכש אחר יורש. יש סיטואציה שאדם רוצה לשלוט ברכושו לאחר מותו. יש לפעמים שאדם רוצה לסדר ב-2 שלבים: לוי מוריש לראובן ולאחר מותו של ראובן לוי לא רוצה שזה יעבור לבניו של ראובן אלא לשמעון. תופעה זו אינה רצויה והמחוקק מגביל אותה. יכול להיות שרשרת רק של שניים. אפשר לעשות יותר משניים אם השלישי היה בחיים באותה תקופה שבה נערכה הצוואה. יש מצבים של נישואים בפעם השנייה שזקוקים לתשומת לב להסדרים כלכליים. מה טיב הזכות של היורש הראשון? הראשון יכול לעשות הכול בנכס שלו כולל להשמידו ואז לשני לא יישאר כלום. מה שיש לשני זה השאריות שמותיר לו הראשון. עולה השאלה מי הבעלים? הראשון אינו הבעלים כי אינו יכול להעביר את זה ליורשיו והיא מוגבלת לפרק זמן חייו ולא יותר. ביהמ"ש קובע שזה בעצם בעלות והוא מתעלם מן העובדה שהראשון אינו יכול להעביר בעלות בעת מותו ליורשיו. זוהי המעטפת החיובית ומבחינה קניינית היורש הראשון הוא הבעלים. הבעיה המעשית שעלתה בפס"ד: היורש הראשון נתן מתנה לשחם וזה לא יגיע ליורש ה-2. אבל המתנה טרם הסתיימה ברישום. השאלה היא האם המתנה טרם נסתיימה ואז זה אצל היורש הראשון ושהוא נפטר זה עובר ל-2. העמדה בפס"ד זה היא שהיורש ה-2 זוכה כי כוונת הבעלים היא שזה יעבור לילדיו ולא לדורית שחם (הנעברת). אם רישום המתנה היה סופי, לא היינו יכולים לגעת בזכותו של מקבל המתנה. כיום, קשה לחזות את תוצאת פסה"ד, בגלל פס"ד אהרונוב, שלפיו אחרי עסקת המתנה ואחרי רישום הערת אזהרה, למקבל המתנה יש זכות שביושר. ולכן, ייתכן כי פסה"ד, במידה והיה ניתן היום, היה משתנה.

14. בין בעלות לבין חכירה ושכירות

יש הבדל בין עסקה לפרק זמן מסוים (שכירות) לבין עסקה לפרק זמן בלתי מוגבל. ישנם מקרים שבשל מימד הזמן אנו נתקשה להגיד אם עסקה היא מכר או שכירות. 

ש: איך נגדיר את העסקה בה ראובן מעביר לשמעון את זכות ההחזקה והשימוש במחשב ל-20 שנה? האם עסקה זו היא שכירות (ואז חלים עליה דיני השכירות) או שמא עסקה זו היא העברת בעלות?

ת: יש אפשרות ללכת לפי המרכיבים המהותיים ולנתח כלכלית. שכירות היא לפרק זמן מוגבל. היו מי שהגדירו את הזכות כ"אבן שואבת" זכויות ואחרי שמסתיימת חוזרות הזכויות לבעלים. גם לבעלים שהשכיר את הנכס יש זכות חזרה. מה קורה כאשר זכות ההחזרה אין לה ערך כלכלי (מחשב לא מחזיק מעמד)? אם שוויה הכלכלי של זכות ההחזרה של העסקה היא 0 אז נראה בעסקה זו העברת בעלות ולא שכירות. הבעיה הזאת היא במיוחד במיטלטלין (פרק זמן מוגבל אבל עולה על ערל חייו הכלכליים של המושכר). במקרקעין הבעיה היא הפוכה. נכס לא מתכלה בעל ערך גם לאחר תקופה ארוכה. מה קורה אחרי תקופה ארוכה של שכירות? האם היא בעלות או השכרה? דיני השכירות כמעט ולא מבחינים בין שכירות ארוכה לשכירות קצרה שהם 2 דברים מאוד שונים (הסע' דן רק בלא לצמיתות). סע' 3 לחוק המקרקעין - נותן את הכינויים השונים לשכירות מעל 5 שנים ושכירות מעל 25 שנים. נופלים לנו עשרות מקרים של חכירה לדורות וביהמ"ש מתלבטים איזה דינים להחיל על חכירה ארוכה - בעלות או שכירות? יש המון מקרים שבהם המחוקק פתר את הבעיה.  סע' 1 לחוק המכר דירות (הבטחת השקעות של רוכשי דירות) - לרבות שכירות של למעלה מ-25 שנים. 
ע"א 355/76 בסו נ' מלאך דן בסע' 115 לחוק הירושה. מה קורה כאשר בני המשפחה גרים עם אדם שהמקרקעין שלו מבחינה קניינית ואותו דבר נפטר ויש יורשים אחרים. מה קורה כאשר המוריש הוא בעלים או שוכר? כאשר בעלים החוק הסדיר שאנשים יגורו שם ויעבירו שכירות ליורשי הדירה. כאשר זה שכירות , אם השכירות לא בטלה במותו הם ימשיכו לגור איתו שם. הוראת חוק שמסדירה בעלות ושכירות ולא חכירה לדורות. מה קורה כאשר המוריש הוא חוכר לדורות? מה מחילים עליו בסע' 115, בעלות או שכירות? ביהמ"ש הלך לפי המבחן הכלכלי שבעלות קרובה לחכירה לדורות. לא הגיוני שהיורשים יפסידו דמי שכירות. ביהמ"ש החיל את דיני הבעלות על חכירה לדורות. בעקבות פס"ד זה תוקן סע' 115 לחוק.
סע' 21-23 לחוק המקרקעין - לבעלים יש זכות בסילוק או במתן פיצוי לפולש. האופציה מה לעשות זה לטובת הבעלים. מה קורה כאשר הבעלים זה חוכר לדורות. חוק דיני ממונות: האופציה של הבעלים להפעיל את האופציות עומדת גם לחוכר לדורות ולא רק לבעלים. 
הרבה מקרים שהפסיקה דנה האם חכירה ארוכה קרובה לבעלות או שכירות. פס"ד אחד עסק בקווי מתח בקרקע מסוימת. לפי הדין צריכים את הסכמת הבעלים. גם פה יש דיון אם זה שוכר או בעלים. זה מוריד מן ערך העסקה ולכן צריך את ההסכמה של חוכר לדורות. עסקאות מכר מקרקעין נידונות בביהמ"ש המחוזי ואחזקה בביהמ"ש השלום. עסקה של השכרה ל-999 שנים? לפי הפרקטיקה משכירים לטווח הארוך מקרקעין של מ"י. ישנם מקרים שצדדים יש אינטרס לעשות מכר - להעביר בעלות אך יש דין שמונע מהם לבצע את העסקה ולכן ישיגו את התוצאה בהחכרה ל-999 שנים, וכך ישיגו אפקטיבית כלכלית את כל הזכויות. זה למעשה המניע בפס"ד לוסטיג נ' מייזליש. סע' 13 לחוק המקרקעין קובע שאי אפשר להעביר בעלות בחלקה אחת של יחידת רישום. לא 50% אלא חלק מערבי רק אם אפשר לעשות פרצלציה חדשה באישור הרשויות. מצד שני, סע' 78 לחוק המקרקעין קובע שעסקת שכירות לא יחול סע' 13. המחוקק אפשר עסקת שכירות של 2 חדרים מתוך דירה של 5 חדרים (לטובת סטודנטים וזוגות). זאת הסיבה שצדדים בחוזה מבצעים חכירה בשטח על מנת לעקוף את המכשולים. לאור כל זה, החכרה של 100 שנה האם להחיל עליה את סע' 13 או את סע' 78? בהצעת חוק דיני ממונות, המחוקק מציע שבשכירות של למעלה מ-100 שנה יחול סע' 13. פס"ד לוסטיג גם הלך בכיוון הזה שהחוכר לטווח הארוך הוא בפועל בעלים ולכן מקבל את כל הזכויות שמתלוות לכך מעצם היותו בעלים (זכויות בנייה). 
חכירה ארוכה זה אחת הביקורות שיש על חוק המקרקעין., מאחר וזה אחד הנושאים הלא מוסדרים שיש בשוק. חוק המקרקעין מטפל ביסודיות רק ב-10% מן המקרים שיש ורוב המקרים הם של חכירה ארוכה ויש פער בין החוק למציאות.

המחוקק לא הסדיר גם את עסקת הליסינג. ליסינג זה שכירות 
באנגלית. בפרקטיקה קרוב ל-40 שנה יש סוג של נוסף של עסקה שלא מטופלת ע"י המחוקק. בע"א 2462/97 הפועלים ליסינג בע"מ נ' טיפול שורש ניהול ושירותים למרפאות השיניים בע"מ אנו רואים עסקה שבה יש 3 צדדים. 
רופא השיניים זקוק לציוד שעלותו גבוהה.וכן ציוד זה הוא ספציפי ולכן 
הוא גם זקוק למימון של רכישת הציוד הזה. רופא השיניים פועל מול 2 
גופים. אצל אחד הוא מחפש את הציוד (הספק-יבואן) ואצל השני הוא 
מחפש את המימון (חברת הליסינג).בצורה הפשוטה: שוכר יעשה עסקת מכר עם הספק ואחרי זה עסקת הלוואה עם חברת הליסינג (ראה מצב 1). הלוואה+משכון. אולם, בשטח נערכות עסקאות אחרות. כאשר אומרים עסקת ליסינג אומרים משהו אחר לגמרי (ראה מצב 2). 
חברת הליסינג רוכשת את הנכס מן הספק ומשכירה את הממכר לשוכר. אין קשר ישיר בין הספק לשוכר. מה המניע הכלכלי מאחורי מעשה זה? היתרונות הן בתחום המיסוי ושעבודים. פס"ד זה מתמקד 

אמנם בעניין אחר. אם חברת הליסינג מתחפשת כמשכיר אזי היא מקבלת 

דמי שכירות. היא יכולה לקחת דמי שכירות גבוהים. פס"ד זה עסק בהיבט
של ריבית. העסקה נערכת לממוצע של 3-5 שנים ומשולמים דמי השכירות במשך 
כל התקופה. יש סעיף מפתיע בחוזים הללו שאם המוכר עומד בכל התשלומים אז השוכר יהיה זכאי לבעלות על המכר בסכום מינימאלי. הרציונל מאחורי העניין (כי בכל זאת החברה אינה פראיירית) הוא שחברת הליסינג כבר קיבלה את כל המחיר בתמורה של התשלומים - זה נקרא ליסינג מימוני. סה"כ כולל דמי שכירות= מחיר הנכס + רווח. 
בעסקת ליסינג נכרתים 2 חוזים שונים: ספק-ליסינג (מכר), ליסינג-שוכר (שכירות). ניקח לדוג' חברת להשכרת מכוניות. הן מתמחות בסוג מסוים של נכסים ולמעשה תפקידים הוא אספקת נכס. כיום חברה לא רואה את כל נכסיה והיא לא בקיאה בהם, מאחר ויש לה מגוון עצום של נכסים. במרבית המקרים המוצר עובר ישירות בין הספק לשוכר (אין לחברה מחסנים לאפסן את הציוד). משכיר קלאסי מספק בעיקר נכס ומקבל דמי שכירות קלאסיים. אולם, משכיר בחוזים מודרניים לא עושה עסקת שכירות קלאסית. חברת הליסינג מספקת את המימון לשוכר ואילו הספק מספק את הנכס לשוכר. חוזה 1:חוזה המכר בין הספק לשוכר הוא חוזה מכר רגיל. תוך מס' חודשים המשכיר ישלם את דמי הממכר לספק. 
חוזה 2: המשכיר מקיים חוזה שכירות עם השוכר והוא נמשך בדר"כ 3-5 שנים. הוא מאופיין בכך שהמשכיר משתחרר בדר"כ מאחריות רגילה של משכיר ומעביר את הכל לשוכר (אם המוצר יינזק, לא סופק המוצר). המשכיר לא יהיה אחראי לאי התאמה ופגם. המשכיר הוא רשמית הבעלים אבל משתחרר בתניות חוזיות מכל אחריות של הבעלים. פורמאלית הוא הבעלים אבל מבחינה כלכלית כל ההנאות האחרות נמצאות אצל השוכר (נקודות דמיון רבות משיקות לפס"ד פילובסקי נ' בלס).
הפער הזה מתבטא בסע' האופציה: ישנה אופציה לשוכר העומד בתנאי החוזה יש אופציה לרכוש את המוצר תמורת מס' דולרים או שקלים. למשכיר אין עניין לקחת את הנכס כמו משכיר רגיל בתום תקופת השכירות. חב' הליסינג מייעדת השכירות לעסקה אחת בגלל שהחישובים הכלכלים אופטימאליים להשכרה אחת בה כל התנאים כובדו. דמי השכירות כאן הם פונקציה של העסקה עצמה ולא דמי שימוש. 

דמי ה שכירות X חודשים > סכום המוצר עליו שילמה חב' הליסינג (מחושב גם אלמנט הריבית). סה"כ דמי שכירות = רכישה + ריבית + רווח.  אם כל התנאים כובדו אז חב' הליסינג הצליחה ויכולה לתת את המוצר לשוכר במחיר אפסי. בפס"ד אי.די.בי נ' לוין מטוס שהתרסק בחוף בונים ונהרגו 3-4 טייסים. משפחות הנספים תבעו את החברות העוסקות בדבר כולל חברת אי.די.בי ליסינג. החברה פורמאלית החזיקה בבעלות. החברה טענה שאין מה לתבוע כי מהותית היא לא הבעלים. 
בפס"ד טיפול שורש איזו מן עסקת מכר? זהו מכר באשראי. הקונה לא מוכר במזומן אלא בתשלומים. אם מסתכלים מהותית אזי יש עוד חוזה בין השוכר לחב' הליסינג - חוזה הלוואה. כעת יש יחסים כפולים - גם לווה ומלווה מעתה. מע' היחסים הזאת מאוד נפוצה בשוק. יש פה מתן מימון ובפס"ד נכנס החוק שעוסק בריבית מקסימאלית. בדר"כ אין התערבות של המחוק בדמי השכירות אלא רק כאשר שביהמ"ש מסתכל מהותית על העניין ורואה כאן שיש עסקת מכר +הלוואה ועל זה חלים דמי ריבית מקסימאליים וחוק הריבית הוא קוגנטי. המחוקק התערב בנושא של הלוואות צמודות וקבע ריבית מסוימת. בפס"ד דמי השכירות צמודים למדד ואם מסתכלים על זה כהסכם הלוואה אז יש כאן ריבית מקסימאלית והשוכר הסכים לשלם מעבר אך הוא רשאי לחזור בו (כי זהו חוק קוגנטי) והוא לא ייחשב כחוזה מכר וצריך לעשות חישוב מחדש. 
15. מגבלות הבעלות: תום לב ושימוש לרעה בזכות

סע' 14 לחוק המקרקעין קובע: "בעלות וזכויות אחרות במקרקעין, אין בהם כשלעצמן כדי להצדיק עשיית דבר הגורם נזק או אי-נוחות לאחר". ישנה בעיה. אם זה בא להגן על מניעת מטרד אז יש בעיה מסויימת. מה הבעיה שאם הבעלות שלך לא מרשה לא לפגוע באחר? דברים אלו מוסדרים בפקנ"ז - עוולת המטרד. סע' 44 לפקנ"ז מדבר על מטרד יחיד. פקנ"ז מטפל בעניין הזה ושמור על איזון. עוולה של מטרד יכול להגיש שכן נ' שכנו בטענה שהשכן משתמש במקרקעין בצורה פוגעת. המטרד חל רק בשימוש לא סביר. והפרעה של ממש לשימוש סביר. בעוולת המטרד יש עילה נזיקית שמגינה ומונעת מן הבעלים לעשות הכול. 
ש: מה היחס בין עולת המטרד לסע' 14? 

ת: זהו סע' הצהרתי בלי סעד. בעלות אינה כל יכול ויש הגבלה על הבעלות וסע' זה נמצא בתחום הבעלות. זוהי דרך אחת להסתכל על סע' 14 בראיית דיני הנזיקין. האם הפסיקה בחורה בפרשנות זאת או שהלכה מעבר לכך? 

בע"א 782/70 רדומילסקי נ' פרידמן סופר שמר פרידמן היה דייר מוגן ששכר דירה השייכת לגב' רדומילסקי. הוא העביר חוט טלוויזיה מהמכשיר שבביתו, דרך חצר הבית הסמוך, בו התגוררה גב' רדומילסקי, עד לאנטנה שעל גג ביתה. רדומילסקי לא מסכימה לכך, אך הייתה מסכימה לו היה מר פרידמן חותם איתה על הסכם שאחריו לא יהיו יותר דיירים מוגנים בדירה (בתו של מר פרידמן, שהתגוררה שם). זהו ניסיון להבריח את הדיירת, בתו של פרידמן, מהדירה.
פס"ד זה עוסק בסע' 14. סע' 14 משמש גם לעילה לדחיית תביעה של הבעלים בדרך שלא נצליח לקחת את זה מדיני הנזיקין. מה עשה ביהמ"ש? מסיג גבול - סע' 29-31 לפקנ"ז מטפלים בהסגת גבול - אדם נכנס למקרקעין של הזולת. זו תביעה מן הדין ולא מן היושר. צי שתובע מן היושר צריך לבוא גם ביושר. תביעה של גבול היא קניינית. פקנ"ז מקורה באנגליה ובשיטה זו מגינים על הקניין בדרכים נזיקיות. בתפיסה הקלאסית מי שתובע על סמך זכותו שבדין לא משלבים אלמנטים של יושר. בפסיקה, בתק' הקלאסית ביהמ"ש לא שאל מה עומד מאחורי תביעת התובע בדין (נקמנות וכו'). הקניין הוא אבסלוטי ויכול לגרש הכל. סע' 14 פורש כעת ומגן גם על מסיג גבול והוא מעבר לנזיקין. מבחינה טכנית, העברת קו טלוויזיה בשטח הזולת זה הסגת גבול (מעבר בגובה חלל הרום). בפס"ד זה החילו את סע' 14 גם לטובת מסיג גבול במקרה שעילת התביעה של בעל הזכות היא מנקמנות. בפס"ד זה לתובע היו מניעים אחרים - רצה להעיף את בת הדייר המוגן. ביהמ"ש אמר שהחוט לא מפריע ומפעילים את סע' 14 שההפרעה אינה מינימלית ושהתובע פועל ממניע לא פסול. [הצעת חוק דיני ממונות - ביהמ"ש לא יתן סעד על דבר של מה בכך]. דיני הנזיקין מוגנים מן הדין האנגלי ואילו דיני הקניין מוגנים מהמשפט הקונטיננטלי (מניע פסול). סע' 14 כפי שפורש בפס"ד זה, הביא בחשבון את שיקול המניע הפסיל לאור הדין הקונטיננטלי. יש קושי כאן משום שהמשפט האזרחי לא נכנס לשאלה של מניע. 
ע"א 6339/97 רוקר נ' סלומון הרחיב את היריעה. מדובר בשכנים בבית משותף. המבקשים, שהם בעלי הדירה בקומה הראשונה, שחלקה היה על עמודים וחלקה על מקלט, סגרו את חלל העמודים, חיברו אליו חלק מן המקלט והוסיפו תוספת בצד הבניין בשטח הדשא. הכול, לאחר קבלת היתר בנייה, אולם ללא הסכמת שכניהם וללא קבלת החלטת האספה הכללית של הדיירים, כנדרש בחוק המקרקעין. מדובר על כך שהאינטרסים של התובעים הם לא דבר של מה בכך. מדובר בבית משותף שלאף אחד מן השותפים יש את החזקה הבלעדית. סעיף 21 לחוק המקרקעין: "הקים אדם מבנה או נטע נטיעות (להלן - הקמת מחוברים) במקרקעין של חברו בלי שהיה זכאי לכך על פי דין או לפי הסכם עם בעל המקרקעין, הברירה בידי בעל המקרקעין לקיים את המחוברים בידו או לדרוש ממי שהקים אותם (להלן - המקים) שיסלקם ויחזיר את המקרקעין לקדמותם". שיקול דעתו של בעל המקרקעין מכמה אפשרויות. התובעים רצו ליישם את הסעיף הזה. הם לא היו מוכנים להסתפק בפחות מסילוק. הנתבעים רצו להסתפק בפיצוי כספי כי הפעלת סעיף 21 תגרום להם נזקים משמעותיים. השארת המבנה לא תגרום להם נזק. רצו שביהמ"ש יפעיל שיקול דעת - פיצויים ולא צו סילוק. שק"ד כזה מוכר לנו מדיני החוזים: אכיפה צודקת בנסיבות העניין. סעיף 71 לפקנ"ז: "בית המשפט לא יתן ציווי, אם הוא סבור שהפגיעה או הנזק שנגרמו לתובע הם קטנים וניתנים להערכה בכסף ולפיצוי מספיק בתשלום כסף, ומתן ציווי יהיה בו משום התעמרות בנתבע, אך רשאי הוא לפסוק פיצויים". הנתבעים אמרו שמצבם דומה לסע' 75 ומתן ציווי לסילוק יהיה בו משום התעמרות קשה בנתבע וביקשו מביהמ"ש להפעיל את שיקול הדעת שנתון סעיף 74 - לחייבם בפיצוי כספי. 

בסע' 74 מדובר על ניזוק ומזיק. לניזוק יש אפשרות או לקבל צו מניעה או להסתפק בפיצויים. יש שק"ד לביהמ"ש בעניין של מתן הסעד. סע' 21 של חוק המקרקעין לא אומר כך. כפשוטו אם בעל מקרקעין מבקש לסלק את הפולש אין לביהמ"ש שק"ד. זו הייתה התפיסה הקלאסית שבאלה לידי ביטוי בסע' 21 - אין שיקול דעת של ביהמ"ש לסרב לצו מניעה. בפס"ד רוקר נתבקש ביהמ"ש בפעם הראשונה שיהיה לביהמ"ש שק"ד לסע'21. תועלת בפיצויים > מתן צו מניעה - ביהמ"ש מפעיל שק"ד. נשאלת השאלה האם לשנות את הגישה הקלאסית וביהמ"ש מעתה ידון סילק ידו של המסיג גבול?מה השתנה במרוצת השנים שביהמ"ש החליט לדון בזה? תום הלב והתרחבותו. סע' 39 לחוק החוזים התרחב עוד לפני רוקר בפסיקה והוא חותר תחת הגישה הקניינית הקלאסית-פורמלית. בעל קניין - פוסקים לטובתו. תו"ל - תוצאה צודקת בנסיבות העניין. תו"ל הולך כנגד העקרונות הכללים ומעתה עושים בדיקת נסיבות של כל מקרה ומקרה. תו"ל יכול לבוא מסע' 39 לחוה"ח וגם מסע' 14 לחוק המקרקעין ע"י הפעלה של פרשנות רחבה.
ש: האם תו"ל חל על דיני קניין? האם סע' 14 הוא סע' פרטני של עקרון תו"ל? נסתפק רק בסע' 39?

ת: 1. דעת השמרנים (טירקל+מצא+חשין) - ממשיכים עם הדין הקיים. תו"ל לא יחול בדיני קניין. פירוש צר לסע' 14 (כמו ברדומילסבקי). טירקל משקף מצב של הפרדה חדה בין דיני הקניין לדיני הנזיקין. ההגנה תמשיך להיות קלאסית ובלי שק"ד של ביהמ"ש. קניין פירושו שרירות - בעלים רשאי לעשות הכל ואם מבקש צו מניעה על סמך עילה קניינית אזי צריך לתת לו - אין תחולה של סעיף 39 לחוה"ח. אם נחיל פה את סע' 39 אז אנחנו גורעים מהזכות הקניינית בשביל אינטרסים חברתיים - הפקעה של זכות קניינית.
2. דעת הקצה השני (אנגלרד) - מחיל את תו"ל גם בדיני קניין. סע' 14 מפורש בצורה רחבה. הש' אנגלרד מוכן לקבוע שהנזק של ה נתבעים מהשארת המבנה יהיה פחות מסילוק ולכן מחיל את תו"ל וביהמ"ש יפעיל את שק"ד. 
3. דעת האמצע (ברק) - לפי דעתון היישום של הדבר יהיה קשה בדיני הקניין. הוא חושב שצריך ליישם את זה בצורה מצומצמת. על המסיגים בבית משותף יוחל תו"ל בשונה ממסיג גבול רגיל. אע"פ שעקרונית הוא הולך בכיוון דעת הקצה השני מעשית דעתו נוטה לכיוון דעת השמרנים. 
* הפסיקה למעשה אימצה את עקרון תו"ל בקניין אבל בזהירות. פס"ד ש ברק התקבל יותר מאוחר כהלכה.

פס"ד בריטיש נ' גנז - לב' יש חובת תו"ל כלפי ג'. זו לא חובת תו"ל חוזית מאחר ואין ביניהם קשר חוזי. בעקבות הלכת רוקר שב' חייב לא רק כלפי א' אלא גם חב כלפי ג' חובת תו"ל קניינית. אם הוא לא רושם הערת אזהרה אז הוא מפר את תו"ל הקנייני כלפי ג'. הפרת תו"ל פוגעת בזכות הקניין. למדנו מפס"ד אהרונוב שלב' יש זכות 
קניינית שביושר תוצרת הארץ. אך הוא לא רשם ה.אזהרה כשהיה צריך לרשום ולכן הפר את חובת תו"ל ואז אנחנו מוציאים מידו את  הקניין.
בע"א 403/73 בצלאל נ' סימנטוב מדובר בחלקת אדמה שעליה יש בית משותף של 4 דירות. השכן שגר בדירה 3, גר בתנאים מאוד צפופים והוא רוצה לבנות מרפסת שתגדיל את הדירה שלו. ביהמ"ש מאוד מבין את הצרכים שלו. מצד שני, בא הדייר בדירה 1, ומתנגד לכך, כי זה חוסם לו את קרני האור. האם יש לו עילה קניינית למנוע את הבניה?
הטענה היא שזכות השימוש בגינה של הבניין, היא של בעלי דירה 1. מכוח העובדה הזו, הם רשאים למנוע את הבניה על ידי דירה מספר 3, כי הם פולשים לחלל הרום של הגינה. הגינה ניתנה, בהסכם השיתוף, לדירה מספר 1, ולכן יש כאן שהיית קבע בחלל הרום, ובעלי דירה מס' 1 יכולים למנוע את זה.

השאלה היא שאלה של פרשנות הסכם השיתוף: מה בדיוק הוא מעניק לבעלי דירה מס' 1?

כל הדיירים הסכימו שלדייר מס' 1 יש זכות שימוש בגינה, אך האם הם הסכימו לתת לו גם את חלל הרום שמעל הגינה? אפשר להגיד שבנסיבות האלה, אין טעם של ממש להניח שזו הייתה הכוונה שלהם. בהנחה שהדיירים לא הסכימו להעניק לדייר 1 את זכות השימוש בחלל הרום – מה המעמד של דייר 1?
אם אנו דוחים את הטענה שחלל הרום ניתן מכוח הסכם השיתוף לדייר מס' 1, אזי חלל הרום נמצא בבעלות משותפת של כל 4 הדיירים, ולכן הבניה על ידי דייר 3, היא נטילה של נכס ששייך גם לו, אבל גם לשלושת האחרים. לכאורה, במצב כזה, הוא צריך לקבל את ההסכמה של 3 האחרים. 

זה היה המצב בשעתו.
16. הגנה על בעלות והחזקה

החזקה - נתקלנו במונח הזה לא כזכות בפני עצמה, אלא כגורם יחיד במסגרת זכויות שונות. לדוג': החזקה כגורם מרכזי בהגדרה של מירת נכס בסע' 1 לחוק השומרים. החזקה כדין שלא מכוח בעלות. זה אלמנט. גם במסגר תקנת השוק נתקלנו בזה - אחד מן התנאים שקונה צריך למלא כדי לזכות בתקנת השוק. "קנה וקיבל". כל אלו עסקו בהחזקה. עד עכשיו ראינו שזה גורם עובדתי שצריך להתמלא ולא זכות משפטית. הפסיקה שבאה לדון בהחזקה אומרת שהיא מורכבת מ-2 גורמים: 1. שליטה בפועל  2. הכוונה לשלוט. 
במקרבית המקרים אחריות של שומר מוגדרת באופן החוזי. הפסיקה מתחשבת ב-2 הגורמים כשרוצים להגדיר את ההחזקה. הולכים לפי תכלית החוק וההקשר בו המונח החזקה עולה. 
בסע' 15-20 לחוק המקרקעין החזקה אינה מרכיב מן ההגדרה אלא משהו רחב יותר. החזקה נראית שייכת לקבוצת הבעלות. היא משתכללת לידי זכות בפני עצמה. מהוראות אלו נראה שהחזקה היא זכות. סע' 17 מדבר על ההחזקה כשלעצמה. סע' 18-19 מגנים על ההחזקה כדין. לכן, סע' 17 מייחד את ההחזקה כזכות בפני עצמה. בסע' 17 ו-19 רישא יש הגנה על ההחזקה. המחזיק לא צריך לשכנע את ביהמ"ש. ביהמ"ש מגן עצם העובדה שהוא מחזיק גם אם הוא מסיג גבול. לכן, ההחזקה כשלעצמה, מבחינה משפטית מוגנית בנסיבות מסוימות. השיטה המשפטית שבאה לידי ביטוי בפקנ"ז הוא הגנה על ההחזקה. יש בפקנ"ז (דין אנגלי) הגנה על הבעלות באמצעות הגנה על ההחזקה 29-31 (הסגת גבול). זו עוולה נזיקית המגנה על ההחזקה. עוולת המטרד בסע' 44 מגנה על השימוש הסביר של בעל הקרקע על נכסיו. לכאורה, די היה בפקנ"ז. אעפ"כ בא חוק המקרקעין וקבע חוץ מעוולות נזיקיות להגנת ההחזקה. מ-1969 יש עילות קנייניות להגנה על הבעלות וההחזקה - סע' 16-19. 
המשפט שלנו הוא מעורב, דין קונטיננטאלי (קניין) + דין אנגלי (נזיקין). יש כאן כפילות ואז אנחנו צריכים להחליט מה היחס ביניהן. פס"ד רוקר עוסק גם בשאלת היחס בין 2 הדינים הללו. הש' טירקל מתייחס ליחס בין העוולות הנזיקיות לעוולות הקנייניות. הוא תומך בהפרדה מוחלטת בין שניהם. בלי ייבוא עקרונות מדין אחד לדין שני. כאשר מישהו תובע בעוולה קניינית אין צורך להראות נזק ממוני (לפי דיני הנזיקין). הנטייה הברורה היא שכל פלישה נחשבת להסגת גבול על התובע לפי סע' 16 אין צורך להוכיח נזק. אך אם הוא מבקש פיצויים אז כן צריך להוכיח נזק. תביעה לפי סע' 17 יכולה להיות רחבה יותר מהעילה המקבילה לה בדיני הנזיקין - עוולת המטרד. דעת הרוב בפס"ד עוקשי רוצה לייחד את סע' 17 לשימוש. סע' 17 מדבר על הפרעה לשימוש ואילו עוולת המטרד מדבר על שימוש סביר. יש הבדלים?

 דוג': שוכר ממשיך להחזיק במושכר למרות שנגמר חוזה השכירות. איזו עילות יש למשכיר כנגד השוכר אחרי תקופת השכירות? יש כאן מס' עילות: חוזיות - מכוח ההסכם החוזי - סע' 20 לחוק השכירות והשאילה. בתום התקופה על השוכר להחזיר את הנכס ולא יפר את החוזה. קנייניות - סע' 16 - בעל מקרקעין רשאי לדרוש ממישהו מקרקעין שמוחזקים שלא כדין. מסיג גבול לפי דיני הנזיקין זה גם מי שנכנס ברשות וממשיך  להחזיק שלא כדין. ע"ע - הנהנה מנכס זולתו - עליו לשלם כך. כיצד נתבע - נשתמש בכל העילות. 
סעיפי החוק

מהם המכשירים שעומדים לטובת אדם הטוען שמישהו שלא כדין נישל אותו ממקרקעין? לפי הפסיקה:

1) סע' 16 - להגיש תביעה רגילה שתתבסס על זכותו כבעלים.

2) סע' 19 - ע"פ סע' זה, אינו צריך להוכיח ורמת ההוכחה היא פחותה. אדם לא יצטרך להוכיח את זכותו המשפטית אלא להביא הוכחות על היותו בנכס הזה כזמן מה לפני התפיסה שלא כדין.   
3) סע' 18 - עשיית דין עצמי - להפעיל כוח במידה סבירה. 

ש: מתי מומלץ לבחור בין סע' 16 ל-19?

ת: לפי סע' 16, תובעים על בעלות ואילו א' רוצה בשלב זה את ההחזקה חזרה. הבחירה תלויה בקושי להוכיח את הזכות. ישנם מקרים שהוכחת הזכות לבעלות קלה ואז מומלץ להשתמש בסע' 16. פס"ד שניתן לאחר תביעה לפי סע' 16 הינו סופי. תביעה לפי סע' 19 היא לא סופית. זה רק מחזיר זמנית את הנכס למחזיק הקודם. תביעה לפי סע' 19 תהיה במקום בו קשה להוכיח את זהות הבעלים.
בע"א 756/80 רוזנשטיין נ' סלומון היה קשה להוכיח את הבעלות. היה צריך לבוא עם תוכניות מתאר. אז הולכים לפי סע' 19 ולא צריך להוכיח את הזכות אלא זה מחזיר את המצב לקדמותו. יש מגמה בפסיקה כנגד עשיית דין עצמי (חוץ מסע' 18). כשיש חריגה מסע' 19, יש עילה כזאת שמי שנושל ממקרקעין יוכל להגיש תביעה ויטען שהחזיק זמן מה בנכס והוא נושל ללא הסכמתו, בין בכוח או לא, וזה בעצם סע' 19 רישא. זה נקרא תביעה פוססורית. תביעה של החזקה בלבד. המיוחד בתביעה כזו שגם זה שלא מחזיק ולא בעלים יוכל לתבוע. סע' 19 מגן על הסדר הציבורי. בעלים לא יכול לעשות דין לעצמו.
סעיף 18 קובע: "המחזיק במקרקעין כדין רשאי להשתמש בכוח במידה סבירה כדי למנוע הסגת גבולו או שלילת שליטתו בהם שלא כדין". עשיית דין עצמית. זהו דין חריג ואזור לעשות דין לעצמך. אם אדם מנשל אדם מן המקרקעין הוא עושה פעולה במקום רשות המדינה ב-2 מישורים: 1. מחליט לגבי הזכויות. 2. מוציא לפועל את פס"ד. סע' 18 מאפשר זאת בכמה תנאים:
1. העושה הוא מחזיק כדין.

2. הכוח הוא במידה סבירה
3. הכוח מופעל נגד נישול טרי (עד 30 יום אחרי האירוע).
4. "בעלים שלא מחזיק בפועל" (תנאי שנוסף ע"י הפסיקה)
רק בנסיבות אלו קובע סע' 18 שניתן להפעיל דין עצמי. בעלים בפועל לא זכאי להשתמש בכוח. אע"פ שמילולית בעלים שהשכיר נכס לאחר כן נכנס להגדרת הסעיף. סע' 16 אומר שהבעלים לא חייב רק בדין אלא גם בפועל. יש דבר שנקרא החזקה קונסטרוקטיבית. מילולית זה נכנס להגדרה של מחזיק בסע' 18 אולם הפסיקה הוציאה את הבעלים שלא מחזיק בפועל מלהשתמש בכוח. מה הנימוק בפסיקה שמונע מן הבעלים שלא מחזיק בפועל מלהשתמש בכוח? כדי למנוע הסגת גבול, מתירים לפעמים עשיית דין עצמי ולפעמים לא. מה אומרת הפסיקה להצדקת סעיף 18? נימוק לא שגרתי. נימוק הפגיעה בשלום הציבור, רגש הצדק לסלק פולש. סע' 18 זה ביטוי לתגובה הספונטאנית של האדם אך בעלים שלא מחזיק בפועל לא מרגיש כך אנו מצמצמים את גבולות הסעיף. 
גבולות סע' 18 - השימוש במשטרה: חובה עליה לפעול במידה וזה במועד ורק במקרים שהעובדות מאוד ברורות. היא לא רשות שיפוטית ולא מתבקשת להכריע בסוגיות של זכויות. עזרתה מתבקשת כי אחרת הסע' לא יהיה ישים. דבר זה בא לידי ביטוי בפס"ד מוטראן נ' קופטי. ביהמ"ש בכלל לא מוסמך לדון בשאלות של זכויות. פס"ד עסק בענייני קדושה והריבון שיחליט זה הממשלה ולא ביהמ"ש. אע"פ ביהמ"ש כן נכנס לעניין ההחזקה כי זו הייתה תביעה פוססורית. 
רע"א 4311/00 מדינת ישראל נ' שמחון עוסק במקרקעי ציבור. פס"ד עוסק בסילוק פולשים עקב פלישה למקרקעי ציבור (ישראל+רשות מקומית). רשות מתקשה לפקח על הפלישות ולכן חוקק חוק מיוחד. זה נותן למדינה מכשיר חריג. נתן לממונה (ממ"י) זכות לקבוע שאדם הוא פולש ולהוציא לגביו צו לסילוק תוך תקופה מסוימת. ביהמ"ש מבין שזה חריג ויש תנאים. לאורך פס"ד ביהמ"ש קובע שלטובת המדינה יש עשיית דין עצמית חריגה יותר מסע' 18.  2 תנאים:

1. הארכת התקופה - תקופה מקסימאלית של 90 יום ו-12 חודשים בפועל.

2. עשיית דין עצמי גם למחזיק שלא בפועל - מאפשר למדינה עשיית דין גם כאשר רינה מחזיקה בכל הנכסים שלה.  
* בפס"ד ביהמ"ש נוקט בטכניקה בלפרש את חוק סילוק פולשים לפי סע' 18, למעט 2 היוצאים מן הכלל. בחוק זה יש צו ואח"כ ממשיכים רגיל בהוצל"פ. במילים אחרות, במסגרת סע' 18, הפועל בכוח, הוא המוציא לפועל. בחוק סילוק פולשים, הדגש הוא שהמדינה מוציאה צו להוצל"פ בדרך הרגילה אז אין מקום להפרת הסדר הציבורי כמו בסע' 18. ישנם מקרים שעשיית הדין מתייחסת אך ורק להוצל"פ.
בפס"ד שמחון, הממונה מוציא צו ואז הנפגע מן הצו רשאי ללכת ולהגיש ערר לביהמ"ש. ביהמ"ש אומר שנטל ההוכחה על הנפגע מן הצו, אולם יש נטל הוכחה קודם שהמדינה צריכה להוכיח שהתמלאו 4 התנאים בחוק. אם לא התמלאו התנאים בחוק נטל ההוכחה על המדינה. פס"ד מוסיף עוד תנאים: 
1. וודאות שלנפגע אין זכויות בנכס.

2. הדרך לפנות לביהמ"ש אינה יעילה. 
ביהמ"ש נסמך על תכלית החקיקה. תכלית החוק - מדוע עשו חוק מיוחד לפלישה למקרקעי ציבור? תכליתה הייתה הקלה על המדינה רק ב-2 תנאים שהיא מתקשה: 1. זמן (30 יום לא מספיק).  2. החזקה בפועל - אין לה פיקוח צמוד. אם זו תכלית החוק, אז אנחנו מפרשים ויתור על דברים אלו, אך החוק מקחיב את סע' 18 רק ב-2 נסיבות אלו ובשאר התנאים חל כוחו של סע' 18, עשיית דין עצמי זה דרך חריגה שמשתמשים בה רק כאשר הדרכים האחרות אינן יעילות. ביהמ"ש קבע שחוק סילוק לא יחול כאשר יש וודאות שהדרכים האחרות לטיפול בעניין לא יעילות. 
* נטיית ביהמ"ש היא לאחד בין התביעות של סע' 18 לסע' 19 רישא. ככל שאנחנו נאחד את התביעות אנחנו נעודד עשיית דין עצמי. לכן ביהמ"ש ידון בשאלה מתי לאחד ומתי לא. בפסיקה ישנה היו שופטים שהקפידו על סדר הדין הציבורי. ככל שאלמנט זה היה חזק יותר האיחוד עם סע' 19 רישא היה מצומצם יותר. איחוד הליכים מקל על פרודצדורות. המגמה הנוכחית היא כמו זו שמשתקפת בפס"ד רוזנשטיין נ' סלומון - נוטים גמישות לביהמ"ש להחליט לפי נסיבות העניין. במיטלטלין נתיר יותר (כי זה ממכר שניתן להעלימו). ככל שה-case יותר חזק (בעלות יותר חזקה) התרת דין עצמי תהיה חריגה יותר. 
ברע"א 277/76 קוטר נ' המועצה המקומית מגדל העמק הבעלים של החלקה הם רשות-הפיתוח של המועצה המקומית וזו מסרה אותה ל"רסקו" לפיתוח ולשיכון. במסגרת תפקידיה אלה הקימה "רסקו" אותו מבנה ואף התקשרה בהסכמים עם "רוכשים", לכל חנות לחוד. המערערים טוענים שיש להם זכות לקבל בחכירה לזמן ארוך הן את שתי החנויות והן את השטח סביב המבנה כולל המקום בו מוקם המקלט. את זכותם לחכירה הם רכשו לטענתם מבעלי החנויות. על יסוד העברה זו, כך הם טוענים, הם מחזיקים בשתי החנויות ובשטח מאז יולי 1973.
טענות ההגנה העיקריות של המועצה הן, כי המקלט הוקם בהיתר הבעלים וכי אין היא זקוקה להסכמת המערערים, שכן אין להם כל זכות בחלקה, מלבד הזכות לקבל בחכירה את החנויות המוחזקות בידם. כמו-כן היא טוענת שהתובעים מעולם גם לא החזיקו בחלק כלשהו מן החלקה, פרט לחנויות גופן. 

הש' פורת קובעת שסע' 17 לחוק המקרקעין בא להגן על מחזיק בפועל גם ללא זכות החזקה אולם רק כנגד פולש שאין לו זכות במקרקעין. לפיכך לא די למערערים להראות שהם מחזיקים בפועל בשטח. יש לבדוק אם יש להם זכות חזקה גם כנגד הבעלים "רסקו" כך שיוכלו למנוע מהם לבנות מקלט. התובע לא נדרש להוכיח זכויות משפטיות, במסגרת הסעיף. הוא רק נדרש להוכיח שהוא המחזיק בנכס והיעדר זכות משפטית של הצד השני. המערערים הסתמכו על פסיקה קודמת שהראה שלבעלים יש זכות קניין ערטילאית ואילו המועצה המקומית היא  הבעלים שהסכמתה נדרשת לצורך העניין. במקרה שלנו הנסיבות בשטח (תיחום החנויות למטרת בנייה נוספת) מראות של"רסקו" יש שליטה בנכס ולכן אין להפעיל כאן את סע' 17 לחוק המקרקעין. 
שער חמישי: שיתוף ובתים משותפים
17. שיתוף בנכסים: כללי 
אנחנו מדברים על סימן ה' לחוק המקרקעין. נתמקד על סעיפים שעוסקים בקרקע משותפת. 

סעיף 27 לחוק המקרקעין: "מקרקעין שהם של כמה בעלים, בעלותו של כל אחד מהם לפי חלקו מתפשטת בכל אתר ואתר שבמקרקעין ואין לשום שותף חלק מסוים בהם".מקרקעין של כמה בעלים. בעלות של כמה שותפים כאשר הבעלות של כל אחד מהם מתפרס על כל אתר ואתר ואין לאחד חלק מסוים.
סעיף 28 לחוק המקרקעין: "חלקיהם של כל אחד מהשותפים במקרקעין, חזקה שהם שווים". לדוג':3 שותפים: 1/3 מן החלקה. זו חזקה שניתנת לסתירה. באין הוכחות החוק מניח שהחזקה שלהם שווה. 

איזה 2 קבוצות מקרים הן בפרקטיים ביותר להתעסק עם סימן ה' לחוק? 1. ירושה 2. בני זוג. מ-2 קבוצות אלו צומח השיתוף במקרקעין
. 
מה יחס הכללי למסגרת השיתוף? רואים מגמה מן המחוקק לא לעודד יחס של שיתוף במקרקעין כי זה מזמין סכסוכים. יחס זה בא לידי ביטוי בקלות היחסית שמתאפשרת לכל שותף לצאת מן השותפות. הדרכים לצאת: 
1. למכור את זכותך לצד ג'. למכור לדוג' 50% לא מסוימים ואז לא צריך את אישור השותף.

סעיף 34א: "כל שותף רשאי להעביר חלקו במקרקעין המשותפים, או לעשות בחלקו עסקה אחרת, בלי הסכמת יתר השותפים". אפשר לעשות עסקה בלי הסכמת השותפים. יכול להיות שלשותפים יש שבמקרה הלא רגיל  זכות קדימה אז זה מקרה חריג שאותו צריך לבדוק. סעיף 34ב: "תניה בהסכם-שיתוף השוללת או מגבילה זכות כאמור בסעיף קטן (א) אין כוחה יפה לתקופה העולה על חמש שנים". אם הצדדים להסכם התחייבו לא לעשות עסקה או דרושה הסכמה של יתר השותפים, החוק משחרר את ההתחייבות הזאת תוך 5 שנים (מגמת עידוד היציאה מן השיתוף). 
2. פירוק השיתוף: 37א:"כל שותף במקרקעין משותפים זכאי בכל עת לדרוש פירוק השיתוף". זוהי הוראה קוגנטית שלא ניתן להתנות עליה. גם אם השותפים קבעו שאף צד לא יתבע את פירוק השיתוף בלי הסכמה אזי ביהמ"ש משחרר את השותפים מן השיתוף - אך את זה הוא משאיר לנסיבות העניין ושק"ד
בע"א 679/76 סאלי נ' עיזבון קרל שפר מדובר על זכות קניין שלא הוכרה ע"י החוק. מצב של שיתוף בחשבון בנק. מר שפר הוא הבעלים של חשבון בנק, כך שיש לו זכות כלפי הבנק לקבל סכום כסף מסוים. מר שפר מתיידד מאוד עם בת השכנים - סאלי, ומצרף אותה כצד לחשבון שלו, כלפי הבנק. הכוונה הברורה של מר שפר הייתה, שבמועד הפטירה שלו, החשבון יעבור לבעלות שלה (הזכויות של סאלי יתרבו עם פטירתו). מר שפר נפטר, ואז מופיעים היורשים שלו, שאומרים שעל פי ס' 8 לחוק הירושה, כשאדם מעוניין להחליט מה ייעשה ברכושו אחרי פטירתו, הוא צריך לעשות זאת באמצעות צוואה. במקרה הקונקרטי, מר שפר לא עשה זאת באמצעות צוואה, הוא ניסה לעשות את זה באמצעות הקניית מתנה שמותנית בפטירה, וזה דבר שהדין לא מכבד אותו: יש מדיניות שהורשה תיעשה באמצעות צוואות בלבד. זה לא שלא היה רצון, אלא שהרצון הזה היה צריך להתבטא בצורה מסוימת - בצוואה.
באנגליה יש נטייה שאם אחד השותפים נפטר אזי החלק עובר לשותפים. איך זה קורה שכל שיורשים מנושלים? השותפות האנגלית היא שלכל אחד מן השותפים - הכול שייך לו (לא כמו אצלנו 0 מנה בחלק בלתי מסוים). באנגליה, כל אחד הוא הבעלים של הכול. מה השיגה הגישה האנגלית? שיטה העוקפת את דיני הירושה ומעכשיו לא צריך צוואה. לצואה יש מגבלות ולא רק דרישת הצורניות. ביהמ"ש אומר שעצם הרצון של שפר להקנות לסאלי מתנה עם המוות, לא יכול להקנות ירושה לילדה, ולכן אנו לא יכולים לכבד את צורת השיתוף בשלמות, שמר שפר ניסה ליצור.
עד רגע המוות מצווה יכול לחזור מצוואתו. צוואה היא הדירה. ביהמ"ש מפרש את פקודת הבנקאות כך: מכוח ס' 13א לפקודת הבנקאות, הצד יכול להמשיך ולבצע פעולות כלפי הבנק. זה אומר שהצד יכול להמשיך למשוך כספים גם לאחר הפטירה. אבל - הכספים אינם שייכים לצד שצורף לחשבון. ס' 13א לא בא להגיד שנאמן בחשבון הוא בעל זכויות יותר מהיורשים. אבל, זה אומר שאותו צד, בלי לקבל צו ירושה, יכול להמשיך ולפעול בחשבון (אם הוא ימשוך את כל הכספים, הוא יהיה חייב בהשבת החלק היחסי המתאים לשאר היורשים). אז יש אפשרות לטעון שהילדה סאלי צורפה כנאמנה כזו - כבעלים, אך רק כדי שהיא תוכל לבצע פעולות לאחר הפטירה. זו לא האפשרות שמקובלת על ביהמ"ש. הייתה פה מתנה לאלתר של כל החשבון, ומר שפר הושאר כבעלים כדי שהוא יוכל לנהל את הכספים בעבורה, כי היא קטינה. סאלי היא בעלים מלא לאלתר, ומר שפר נשאר בחשבון כנאמן. למה לא לקבל פה ייפוי כוח? סאלי לא יכולה לתת ייפוי כוח - מיופה הכוח יהיה ההורים במקרה כזה, וזו יכולה להיות דרך אלגנטית מצד אחד להקנות לה את הכספים, ומצד שני - גם לנהל לה אותם. ביהמ"ש מעדיף אפשרות ביניים: מדובר בשיתוף בבעלות, ואם יש פה שיתוף בבעלות, חזקה שהכספים מחולקים חצי-חצי, כל עוד לא נקבע אחרת. לכן, אם במועד הפטירה יש 100 אלף, אז 50 אלף שייכים לסאלי ו- 50 אלף שייכים ליורשים של שפר.
אופן ניהול השימוש (סעיפים 29-31)
סע' 29 - יש הסכמה בין כלל השותפים.
סע' 30 - אין הסכמת הכל אך יש דעת הרוב.
סע' 31 - אין הסכמה של הרוב.

במקרה שיש שניים והם מסוכסכים אזי אין רוב ואז נפעיל את סע' 31 - מה המותר לשותף לבצע גם בלי הסכמת הרוב. סע' 29 מדבר על הסכם שיתוף על אופן ניהול חובות וזכויות במקרקעין. מה יכלול הסכם השיתוף? ניהול ושימוש.
דוג': חברה בונה בניין לאוכ' דתית. יש 10 שותפים המנהלים אורח חיים דתי. הם רוצים להבטיח שאורך חיים זה ימשיך גם עם קונים מאוחרים (שלא מגדירים את עצמם דתיים). האם במסגרת השיתוף הם יכולים להכניס סע' כזה האומר שכל אחד שירכוש את הדירה יהיה דתי? לא. כי זה לא נוגע לשימוש ולזכויות במקרקעין. למרות שמותר להכניס סע' שאסור להכניס בע"ח כי זה כן נוגע לשימוש. לכן המסקנה המתבקשת היא כי בהסכם שיתוף לא מותר להכניס הכל. מותר להכניס אך ורק דברים שנוגעים לזכויות וחובות במקרקעין. 

סעיף 29א: "הסכם בין השותפים בדבר ניהול המקרקעין המשותפים והשימוש בהם ובדבר זכויותיהם וחובותיהם בכל הנוגע למקרקעין (להלן - הסכם שיתוף) ניתן לרישום, ומשנרשם, כוחו יפה גם כלפי אדם שנעשה שותף לאחר מכן וכל אדם אחר". הסכם שיתוף שנרשם - כוחו יפה כלפי כל אדם אחר, ואז זה לא יהיה מוסכם רק ביניהם, אלא גם כלפי כולם. בנסח שמקבלים לאחר הרישום רואים: הסכם שיתוף לגבי מקרקעין מסוים. יש לו תוקף קנייני עם הרישום. בע"א 269/74 בוקובזה נ' הממונה על הרישום מדובר על שני השותפים, א' וב', שיש ברשותם חלקה אחת שלא ניתן לפצלה לפי חוקי התכנון והבניה. שותף א' אומר לשותף ב' שיעשו ביניהם הסכם שיתוף, ועל פי ההסכם יאמרו שהחלק שבו נמצא העץ הוא שלו (מכל ההיבטים - ההנאות והסיכונים), והחלק שבו יש את הבית, הוא חלק ששייך לב'. השניים עושים את ההסכם, ואחר כך רוצים לרשום אותו במרשם המקרקעין. הממונה על המרשם אומר שזה בלתי אפשרי כי למעשה הם מפרקים את השיתוף, ובניגוד לחוקי התכנון והבניה. מה שהצדדים עשו, נוגד את הוראות חוק המקרקעין. ביהמ"ש אומר שרשם המקרקעין טועה, כי הסכם השיתוף לא הביא לפירוק השיתוף - הוא לא הביא לכך שהבעלות בקרקע התפרקה, הבעלות בכל נקודה ונקודה היא משותפת, אלא שמבחינת זכויות השימוש והחזקה, הם הסכימו שזכויות השימוש והחזקה הן שונות, אך הבעלות היא משותפת. מבחינת ב', נוצר מצב של בעלות ערטילאית ביחס לעץ, וכך גם לגבי בעלותו של א' ביחס לבית. אך זו עדיין בעלות וזה לא פסול. איפה בכל זאת יש את הבעלות של ב'? מתי היא תבוא לידי ביטוי? כל אחד מהצדדים עדיין רשאי לדרוש את פירוק השיתוף, ובמקרה שבו השיתוף יפורק ברצון אחד הצדדים, ביהמ"ש יאפשר לפרק את השיתוף בכל הקרקע. ביהמ"ש לא יכול לבצע פירוק בעין, כי חוקי התכנון והבניה לא מאפשרים לו, אז הוא ימכור את החלקה השלמה ויחלק את התמורה בין השותפים. כל עוד הצדדים עושים עסקאות בחלקים שלהם, הסכם השיתוף ממשיך להתקיים, כי השיתוף עדיין לא פורק. הוא פורק דה-פקטו על פי ההסכם, אך הוא עדיין קיים מבחינה משפטית. ברגע שמבקשים לפרק, מבחינה משפטית, הסכם השיתוף הופך לחסר ערך.
סע' 30 - שימוש של רוב. ניהול רגיל + שימוש רגיל. מההפסיקה אמרה לגבי שימוש רגיל? בע"א 810/82 זול-בו בע"מ נ' זיידה נקבע ששימוש רגיל כולל שכירות ודיירות מוגנת. החידוש שמכניס ביהמ"ש היא שדעת הרוב בשיתוף מאפשרת שימוש רגיל וזה כולל השכרה ועסקאות מסוג זה. הרוב הוא לא רוב השותפים באופן מספרי, אלא הוא רוב המנות, ולכן ב', בעל ה- 70%, יכול לקבל החלטת רוב לגבי מה שייעשה בקרקע החלטת רוב אינה של רוב האנשים, אלא של מי שיש לו את רוב המנות - מעל 50%.
לפי פס"ד זה, באילו נסיבות לא יהיה תקוף להחלטת הרוב? החלטה של הרוב צריכה להתחשב בדעת המיעוט. יש להם זכות לשכנע ולשמוע. הש' ברק מחיל את עקרון תום הלב. 

בע"א 458/82 וילנר נ' גולני השותפה שהשתמשה בנכס, הייתה בעלת 5/8 מהבעלות, שזה רוב. אז למה ביהמ"ש לא דן בזה במסגרת החלטת רוב, אלא במסגרת פעולה של שותף בודד?  הש' בן פורת:  שהשימוש לא נעשה תוך התייעצות עם המיעוט, ולכן זו לא יכולה הייתה להיות החלטת רוב. מאחר ולא התחשבו בדעת המיעוט ביהמ"ש מחיל עליהם את סע' 31 ולא סע' 30. 
סע' 31 - סע' 31(א)(1):"זכותו של יחיד - להשתמש במקרקעין המשותפים שימוש סביר, ובלבד שלא ימנע שימוש כזה משותף אחר". עוסק בשאלה מה יכול לעשות שותף שאין לו רוב של 51%? הפסיקה פירשה את סע' 31(א)(1):
בע"א 304/72 ביאלר נ' ביאלר אם מסכימה שבנה יגור בבית, בניגוד לרצון האב.

פסה"ד מצמצם את ס' 31א(1) (דעתה של הש' נתניהו): האם לא יכולה להרשות לבן לגור בבית בניגוד לרצון האב. אי אפשר לאפשר את הפעולה מכוח ס' 31(א)(1). זו לא יכולה להיות פעולה של שותף בודד. הסבר אחד, הוא שיש כאן הרשאה לשימוש על ידי אדם אחר, וזה חורג מהסעיף. בהקשרים אחרים, ביהמ"ש הבהיר ששותף בודד יכול להרשות לבן משפחתו הקרובה, להתגורר עמו, כחלק מהשימוש שלו. המון אנשים בדירה קטנה זה שימוש לא סביר. הש' נתניהו מפרשת המקרה בהתאם לנסיבות.
פס"ד וילנר נ' גולני (דעתה של הש' בן פורת) נותן לס' 31(א)(1) פרשנות מרחיבה: במקרים מסוימים, שותף יכול להשתמש בכל הנכס, ובלבד שהשותף האחר לא מעוניין לנצל את הנכס. מערכת היחסים היא כזו שהשותפים אינם מגיעים להסכמה לגבי מה שייעשה בנכס, והחשש הוא שאם לא ניתן סמכות לשותף הבודד, הנכס יושבת. ואז, ביהמ"ש מוכן ללכת לפרשנות מרחיבה לסמכות השותף הבודד. זו גישת הרוב. כל עוד שיש שימוש סביר - כל עוד שאחד לא מונע ממישהו אחר להשתמש.
בע"א 897/95 זידאני נ' אבו אחמד נקבע שכשפעולת השותף הבודד היא שלא כדין - כשהוא חורג מהסמכויות, אין קושי, כי הוא שווה מעמד למסיג גבול, וניתן לחייב אותו לפי דיני עשיית עושר.
18. בתים משותפים

בעלי זכויות במשותף במקרקעין. חלקת קרקע מסוימת ו-2 אנשים או יותר יש להם זכויות: חלקים/שיעורים שונים. זהו המודל ה-1:שותפות מלאה. מודל 2: בעלות פרטית במקרקעין. לאדם בבעלות בבית ללא שותפים. יכולתו לבצע במקרה שלו עסקאות ושימושים שונים היא הרבה יותר חופשית ומשוחררת ממי שנמצא בבעלות משותפת. בקרקע משותפת ישנן פעולות שדורשות הסכמה של כלל השותפים - מגביל אוטונומיה. גם לבעלות יחיד אין אוטונומיה לעשות ככל העולה על רוחו בשטחו. כפוף ל-2 מגבלות: 1) מגבלות הקבועות בדין - עוולת המטרד - אסור להשתמש בביתך באופן שיגרום למטרד לשכניך, בהתאם להוראות פקנ"ז (אשפה בסביבת המגורים). הוראות חוק תכנון ובניה - בנית מחסן או קומה נוספת על הגג, אדם לא רשאי לכך כל עוד לא קיבל היתר בניה מן הרשות המקומית (כי יגרום לחסימת אור השמש לדוג'). 2) מגבלות מכוח הסכם - אדם עשה הסכם עם מישהו שבמסגרת ההסכם מסכימים ביניהם שבמידה ובעל הקרקע מבקש למכור את חלקתו מחויב הוא בזכות קדימה. במצב כזה, אין האדם רשאי למכור את חלקתו אלא אם כן הציע לשכנו ראשונה ("זכות בר מצרא").
* בעלים משותף כפוף גם להסכמת שאר שותפיו.

דירה הרשומה בטאבו ע"ש אדם פרטי= מעידה על כך שבעל הדירה בבית משותף יש לו גם בעלות ברכוש המשותף וביחס הרכוש דינו כדין שותף במקרקעין - בעלות מסוימת. למעשה בית משותף דורש דין מיוחד. דינו של בעלים בבית פרטי אינו כדין בעל בבית משותף מאחר ויש לו בעלות מלאה. כאן ישנו מתח בין הפן הפרטי לבעלות בבית משותף דורש דין מיוחד. מדובר בבני משפחה שירשו בית פרטי/חלקת אדמה מהוריהם כך שהדירה רשומה ע"ש היורשים בחלקים שווים. במצב כזה, אנו מטילים הוראות נוקשות יותר - פוחדים מנקיטת פעולות לא רצויות. בבית משותף מדובר על "שותפים אקראיים" - שותפות שנכפתה על אנשים שלא מסוגלים כלכלית לקנות בית פרטי. יחסי השיתוף בבית משותף זרים הם. מידת המחויבות שלהן פחותה ולכן ההוראות בדין נקבעו בהתאם. נוטים יותר לפרטי.
בית משותף: סע' 52 לחוק המקרקעין - דירה היא גם עסק ולכן בית משותף הוא גם בניין משרדים. בית משותף כולל דו משפחתי. חלים עליו כל ההוראות והמגבלות של בית משותף - נרשם גם בפנקס הבתים. 

רכוש משותף: הגדרה שיורית. חוץ מהחלקים המוגדרים דירות. 2 סוגים של רכוש משותף:
1) רכוש מנדטורי - לעולם יהיה לגדר רכוש משותף - מעליות, מדרגות. 

2) רכוש וולונטרי - רכוש מחושב שייחשב כרכוש אלא אם הוצמד לדירה מסוימת ואז הוא חדל להיות רכוש והופך להיות בבעלות בעל הדירה. דוג': גינה, חניה. (2 סוגי חניות:משותפת לכל הדיירים או מוצמדות שרשומות בטאבו ורק בעל הדירה יכול להשתמש בה).
* גג - מובן משפטי: דירה שהגג של הבית המשותף מוצמד לדירה והיא רשומה גם בטאבו ולכן הבעלים של הדירה הוא גם הבעלים של הגג. מובן קבלני: קומה עליונה אבל הגג לא רשום בטאבו והוא חלק מן הרכוש המשותף. הקבלן חייב לציין במפרט אם הרכוש הוא מוצמד או משותף וזה מפורט בחוק המכר (דירות). 

עסקאות
הדירה בבית משותף דומה לדירה בבעלות פרטית. אי אפשר להגיד שברכוש משותף יש לך זכות (יש לך חלק ברכוש אבל לא על כולו). 

ש: איך קובעים כמה רכוש משותף יש לכל בעל בית?                   
ת: 
הרכוש המשותף לא כפוף להוראות שונות בבית משותף מאחר ויש להן הוראות מיוחדות. נניח לדוג' ויש לי 50% מן השטח האם אני רשאי למכור? כן. בהתאם להוראות הכפופות. דוג' נוספת: נניח ויש לי חלק בלתי מסוים ברכוש האם אני מסוגל למכור? לא. סעיף 55ב: " עסקה בדירה תחול גם על החלק ברכוש המשותף הצמוד אליה, ואין תוקף לעסקה ברכוש המשותף בנפרד מן הדירה; אין בהוראה זו כדי למנוע פעולה הבאה להקטין או להגדיל את שטח הקרקע שברכוש המשותף". לא ניתן למכור חלק ברכוש משותף - הדרך היחידה זה למכור את הדירה. לכאורה ישנה בעיה עם סע' 13 אך יש לנו את סע' 54: "על אף האמור בסעיף 13 תהא דירה בבית משותף נושא נפרד לבעלות, לזכויות ולעסקאות".
בעלות בדירה בבית משותף ובעלות בבית פרטי
בבית משותף יש את סע' 2 לתקנון המצוי בתוספת לחוק המקרקעין. בית משותף שאין לו תקנון מוסכם מחויב לתקנון המצוי בתוספת. סע' 2א: " בעל דירה אינו רשאי לעשות בדירתו שינויים או תיקונים הפוגעים ברכוש המשותף או מסכנים או עשויים לסכן את קיומו או משנים או עשויים לשנות את ערכו, אלא אם קיבל תחילה הסכמת האסיפה הכללית של בעלי הדירות". סע' זה מחדד את ההבדלים בין הבעלויות. בעלים בבית משותף לא רשאי לעשות את שלו בית כי מוטלת עליו המגבלה בסע' 2א (וכן את עוולת המטרד בפקנ"ז). 
בע"א 93/84 קדמי נ' קווין אדם עשה חור בקיר החיצוני וזה שינוי שמחייב את הסכמת הבעלים בבית משותף. העושה חור פוגע גם ברכוש המשותף ומקבל חזקה וזה מצריך את הסכמת כל הבעלים. מחד, העושה חור כלפי חוץ כמוה כפגיעה ברכוש המשותף וזה מצריך את הסכמת כל השותפים. מאידך, ביהמ"ש ראה זאת בצורה אחרת כשינוי בבית משותף המצריך את הסכמת רוב השותפים. 
ש: עו"ד המשנה את הדירה לעסק/משרד עצמאי - האם שינוי כזה טעון הסכמת רוב השותפים? 

ת: גישה ראשונה (דעת המיעוט - ד"נ 20/73 שמע נ' סדובסקי) - מפרש את סע' 2א בהרחבה וזה אומר שינויים לא רק במובן הפיסי אלא גם ייעוד ולכן זה מצריך כינוס אסיפת דיירים והסכמה של רובם.

גישה שנייה - מפרשת את סע' 2א בצמצום - השינויים שטעונים הסכמה הם אך ורק שינויים פיסיים בצורה ולסיכום - סע' 2א לתקנון לא חל על שינוי הייעוד. 
סע' 29 -31: הוראות מפורטות באשר לניהול ושימוש במקרקעין משותפים. לא חלות על בית משותף. אז מה עושים? סע' 62א:"בעלי דירות רשאים לערוך תקנון ולשנות את הוראותיו ברוב של בעלי הדירות ששני שלישים של הרכוש המשותף צמודים לדירותיהם, אולם אין לקבוע או לשנות בתקנון זכויות של בעלי דירות או להטיל עליהם חובות או תשלומים מסוג או בשיעור שלא פורשו בחוק זה אלא בהסכמתם, ואין לקבוע הצמדה של חלק מסויים מהרכוש המשותף לדירה פלונית אלא בהסכמת כל בעלי הדירות". על מנת לקבל החלטות בבית משותף צריך רוב של 2/3 מן הדיירים. הצמדת רכוש משותף מצריכה רוב מוחלט. פעולות נוספות הפוגעות בקניין כמו שינוי זכויות הדיירים או העלאת ועד הבית מצריכה רוב מוחלט של כל הדיירים. 
בע"א 549/73 וינטרס ואח' נ' זמורה ואח'  כאשר מדובר בשימוש רגיל ולא סביר שלא פוגע באחרים לא צריך הסכמה (לדוג' שימוש בחנייה כראות עיניו). ביהמ"ש עשה זאת מהיקש דרך סע' 31 לחוק המקרקעין. אם השימוש פוגע באחרים זה דורש רוב ואם לא פוגע אז לא מצריך רוב. אין תשובה מוחלטת וזה סובייקטיבי. בפס"ד וונטרס נקבעה ההלכה שתפיסת בלעדות על חזקה של חנייה דורשת הסכמה כללית של כל הדיירים מאחר וזה פוגע בקניין שלהם. זה מצמצם את מס' החניות שעומדות שם לרשות הדיירים. זה דומה להצמדת רכוש משותף ולכן מצריך הסכמה של כל הדיירים. 
ש: האם בניית מרפסת מצריכה רוב רגיל או הסכמת כל הדיירים?

ת: בודקים מה המהות של הפגיעה ברכוש המשותף. בסגירת מרפסת יש פגיעה בקיר חיצוני ואז כמוה כפגיעה ברכוש המשותף ואז זה מצריך את הסכמת כל הדיירים בבניין.

ש: תליית שלט (עו"ד/מרפאת שיניים) על הבניין?

ת: תלוי בגודל. אם זה קטן - שימוש רגיל וסביר. אם זה גדול - מפריע ומצריך את הסכמת כל הדיירים.

התפיסה בפסיקה: תפיסת חזקה ברכוש משותף - הסכמת כל הדיירים. אדם ששם שלט ענק בחצר המשותפת יכול להיחשב כתופס חזקה של קבע בחצר (+סיכון ילדים). 
ש: אדם עושה הרחבה לדירה ומוסיף חדר. מה זה מצריך?

ת: זה מצריך את הסכמת כל הדיירים. במצב שכזה היה ניתן לחשוב שיגידו לו להרוס. אך, עיקרון תו"ל קצת נוגס ביכולת להתמודד עם בעיות קנייניות שכאלה. בפס"ד רוקר, נקבע שלא אוט' מוציאים צו הריסה טיש להתחשב בתו"ל, כמה זה פוגע + איזונים. בודקים בנסיבות המקרה ויכולים להסתפק בפיצויים. 

ש: אני בעלים של פנטהאוז וקונה דירת גג במובן המשפטי שלה. האם מותר לבנות ללא הסכמת הדיירים? 

ת: לא. צריך להבדיל בין 2 נכסים: 1) גג 2) זכויות בנייה - זכות אובליגטורית. זה שרכשתי גג מרחיק את הדיירים מלפגוע לי בקניין אך זכויות הבנייה הן רכוש משותף של כל הדיירים אלא אם זכויות הבנייה מוצמדות אל הדירה בחוזה הרכישה. 

ברע"א 7112/93 צודלר נ' יוסף היה בית משותף שנהרס. סע' 60 מקים מנגנון של רוב שנדרש כדי לשקם בית שנהרס. הקושי ביישום הוא העלויות. מי שנהרס לו הבית הוא חסר מזומנים. יש כאן מנגנון דורסני שיכול לכפות עליו עלויות כלכליות שלא מתאימות לו. איך נפרש את סע' 60? האם משקמים לבית חדש ומפואר יותר או לבית שדומה לקודמו? יש 2 השקפות: קניינית - יש אוטונומיה מוחלטת על הקניין. אם איני רוצה לשקם זו זכותי ואפשר יהיה לכפות עליי רק עלויות שיובילו לבניית בית במתכונתו הקודמת. 
סבירות ותו"ל - לא הוגן שבית משותף נהרס ויש רצון לשקמו אז אם יש רק דייר אחד שמפריע להקמת הפרויקט אז זה לא סביר והוא לא פועל בתו"ל. לכן, גם אם זה בית חדשי יותר יש לפרש את הסעיף בהרחבה. עלתה השאלה באיזה מהגישות ננקט? חשין אומר שנפעיל את סע' 60 בהרחבה אך במבחן הסבירות (בית בן 50 שנה -> בית מפואר = לא סביר).
בע"א 239/79 גלבורט נ' הממונה על המרשם המערער שהוא בעל דירה בבית משותף קיבל הרשאה מהאסיפה הכללית לבניית קומה שנייה בדירתו על גג דירתו שהוא חלק מהרכוש המשותף והוצמד לדירה כחלק מהסכמת האסיפה הכללית. המערער אכן בנה קומה שנייה וכעת הוא טוען שגם הגג החדש שנוצר יהיה מוצמד אוטומטית לדירתו ולא יהיה כחלק מהרכוש המשותף וזאת ללא צורך בהסכמת האסיפה (כל הדיירים). 
ביהמ"ש העליון פסק: המערער הסתמך בטיעוניו על ס' 55 לחוק המקרקעין � לפיו אם הוצמד חלק מהרכוש המשותף לדירה לא יחולו עליו יותר הוראות פרק ו', וכן על ס' 53 המחיל את כל הוראות חוק המקרקעין על דיני הרכוש המשותף בשינויים המחויבים, וע"פ זאת יחול גם ס' 11 לפיו הבעלות בדירה מתפשטת גם לחלל הרום ולפי זה הגג החדש צריך להיות רק בבעלותו הוא.
דחיית הטענות והערעור: ס' 11 לא יכול לחול כאן בפשטות הואיל ויש להחילו בשינויים המחויבים והואיל ואנו מדברים כאן על רכוש משותף הרי שכל המבקש ליטול חלק מהרכוש המשותף צריך לעשות זאת ע"י הסכמת כל בעלי הדירות. מכאן כי אם מוצמד שטח גג אין לראות ברכוש צמוד אלא את מה שהוצמד מפורשות. אם הוענקה זכות לבנות על השטח המוצמד, איננו נובע מכך עדיין כי כל חלקיו החיצוניים של מה שנבנה (קירות חיצוניים, או גג) גם הם מוצמדים לדירה כל עוד לא נקבע מפורשות אחרת, בהסכמת כל בעלי הדירות. 

כאשר מבנה מוקם כדין כחטיבה אחת והדברים נמצאים בתהליך הבנייה, עדיין איננו מתגבש הרכוש המשותף, אך כאשר הושלם המבנה הנוסף ונוצר על ידי כך גג חדש, הרי יש לבעלי הדירות מיניה וביה זכויות בו והוא כל עוד לא הסכימו בקשר לכך אחרת. אין לשכוח בהקשר זה כי הרכוש המשותף איננו רק תולדה של דרך טיפול מוסכמת בבעלות המשותפת על מבנה, אלא נוסף לכך גם ביטוי לצורך המעשי של כל בעל דירה לממש זכותו ולהיזקק לשימוש ברכוש המשותף. מכאן הדרישה להסכמה מפורשת וברורה, והוא שנאמר: הסכמה להצמדת גג אין משמעותה עדיין גם הצמדתו של הגג הנוסף, אם לא נאמר מפורשות אחרת והסכמה להצמדה אין משמעותה האוטומטית הסכמה לבנות. הערעור נדחה.
בע"א 429/80 גרופינקל נ' ארליך המשיבה רכשה דירה מתחת לדירתם של המערערים ובצעה בה שינויים פנימיים כמו כן סגרה מרפסת חיצונית שבדירתה והרחיבה חלון שבאחד החדרים ע"י פריצה של קיר חיצוני. המערערים תובעים להחזיר את המצב בבית וברכוש המשותף לקדמותו.
השאלות המשפטיות:  1. האם השינויים שעשתה המשיבה בדירתה היו שינויים הפוגעים ברכוש המשותף או מסכנים את קיומו או משנים את ערכו כאמור בס' 2(א) לתקנון המצוי לחוק המקרקעין 

 .2 האם נתקבלה הסכמת האסיפה הכללית של בעלי הדירות?
הש' גולדברג -  בעניין סגירת המרפסת אין המדובר בשינויים או בתיקונים שעשתה המשיבה בדירתה אלא בעבודות בנייה שנעשו ברכוש המשותף, שמצוי מחוץ לדירה. ומכאן שהוראות ס' 2(א) לתקנון אינה נוגעת במקרה דנן. השאלה העיקרית היא האם יש בעצם בניית המרפסת כדי לפגוע בזכות הקניינית שיש למערערים ברכוש המשותף? במקרה זה פגעה המשיבה בזכות הקניין, בכך שבנתה למעשה חדר נוסף על הקיר החיצוני של הבניין ללא הסכמתם ואין נפקה מינא האם ייפתה את הבניין ואם לא נפגע הרכוש המשותף עצמו. אותו דבר לעניין החלון. פריצת חלון בקיר חיצוני של בית המהווה חלק מן הרכוש המשותף אין לראות בה נגיעה שאין בה משום פגיעה. 

פגיעה=פגיעה מכל סוג שהוא. מכן שהמחוקק רצה לתפוס ברשתו גם מעשים שאין בהם פגיעה פיסית דווקא, אך בוודאי שעל שלמותו הפיסית של הרכוש המשותף פרש המחוקק את חסותו. מאחר שפריצת הקיר החיצוני פגעה ברכוש המשותף נזקקה המשיבה לקבל תחילה ע"פ ס' 2(א) הסכמת האסיפה הכללית והיא לא ניתנה. הערעור התקבל.
ברע"א 698/85 בן צור נ' ששון המבקשים, חוכרי משנה בדירה של החברה לשיקום ולפיתוח הרובע היהודי בעיר העתיקה, פתחו פתח מדירתם אל גג הבית. האסיפה הכללית של דיירי הבית אשרה את הצעד. המפקחת על הבתים המשותפים נתנה צו, לבקשת המשיבים הגרים באותו הבית, להחזרת המצב לקדמותו. ערעורם של המבקשים למחוזי נדחה.
ביהמ"ש פסק:  פרק ו'1 לחוק המקרקעין חל על כלל הבתים שאינם רשומים כבתים משותפים, ולא רק על בתים המיועדים להירשם כבתים משותפים.
1. פרק ו' 1 דן בהסדר בדבר ניהולו של בית, שטרם נרשם כבית משותף, ואיננו דן בזכויות קניניות. 

2. הוראות הפרק חלות על המקרה אעפ"י שחוזי החכירה נכרתו טרם הוספתו של פרק זה לחוק. 

3. בידי בעלי הדירות חופש ההתנאה, לשנות ברוב דעות את התקנון המצוי. 

4. כאשר התקנון לא שונה או שלא נערך אחר תחתיו, חזקה על בעלי הבית שאימצוהו. 

5. רכוש משותף הינם חלקי הבית המיועדים לשמש את כל בעלי הדירות והוא יקבע ע"י "מבחן היעוד":א. חלקי הבית מיועדים ע"פ מהותם לשמש את רוב/כל בעלי הדירות. 
ב. בידי כל/רוב בעלי הדירות זכות להשתמש בחלקים הללו.
6. משמעות הביטוי "ניהול הרכוש המשותף" היא ניהול ושימוש רגילים שאין בהם כדי להביא לשינוי מהותי בנכס. 

7. תפיסת חזקה בלעדית ע"י בניה ברכוש המשותף, המיועד לשמש את כל בעלי הדירות, שוללת לצמיתות את זכות השימוש באותו החלק של הרכוש המשותף משאר בעלי הדירות ויכולה להיעשות רק בהסכמתם. אין בכוחה של האסיפה הכללית להתיר זאת.
8. פתיחת פתח לגג וגידורו פוגעת ברכוש המשותף ואינה בגדר שימוש רגיל ולכן אין בכוחה של האסיפה הכללית, אף ברוב דעות, לשלול את הזכות בשטח הגג מיתר בעלי הדירות. 

שער שישי: זכויות בנכסי הזולת

19. משכון

19.1 מועד המרשם

הבדלים בין שיעבוד על נכס יחיד ונכסי תאגיד - יש הבדלי דינים. יש הבדל אם הממשכן הוא יחיד או תאגיד. ההבדל הראשון הוא מועד המרשם
 - תאגיד: דיני החברות קובעים מועד למרשם השעבודים תוך פרק זמן מסוים מיום יצירת השעבוד (חתימת הסכם המשכון). דיני החברות קובעים שיש לרשום את השעבוד תוך 21 יום מיום יצירתו - מהשלב החוזי לשלב הרישומי. יחיד: דיני השעבודים החלים על יחיד (חוק המשכון) לא קובעים כל מועד שבו יש להגיש את השעבוד לרישום. 
על שעבוד נכסי חברות יש הוראות מיוחדות בנכסי החברות ואם בהוראה מסוימת יש גם חוק ספציפי (דיני החברות) וגם חוק כללי (חוק המשכון) אזי החוק הספציפי יגבר. 
ש: איזו גישה הגיונית יותר מבין השתיים - זו של דיני החברות שמגבילה תוך 21 יום או זו של חוק המשכון שמגדירה תוך פרק זמן מסוים?

ת: ההצהרה של המחוקק היא שרוצים להשוות את דיני השעבודים ביחס ליחיד ולחברה. האינטרס שהשעבוד יהיה רשום, הוא של הנושה בגלל סעיף 4 לחוק המשכון וסעיף 178 לחוק החברות - כוחו של שעבוד לא רשום לא יפה לצדדים שלישיים, ז"א במקרה שהחייב נכנס לחדלות פירעון והשעבוד לא רשום אז לנושה יש מעמד של נושה רגיל ולא של נושה מובטח. לפי התפיסה של חוק המשכון אין צורך בקביעת זמן לרישום, כי יש מספיק תמריץ לרישום כדי שהנושה יהיה מובטח. ולראייה מי שצריך לעשות את הרישום זוהי החברה שיצרה את השעבוד ובפועל מי שדואג לכל הרישום אלו הנושים ולכן נראה שהגישה של חוק המשכון יותר הגיונית. 
בע"א 315/89 ביאלוסטוצקי בע"מ נ' נייר גרף המערערים 
הם נושים של המשיבה (חברה שהיא פושטת רגל), ויש להם שיעבוד קבוע על הטובין, כיוון שלחברה יש יותר התחייבויות מנכסים, המפרק אוסף את נכסי החברה ומחלק אותם לנושים בצורה שווה, הדין קובע תקופה של 3 חודשים לפני פירוק שבה אין לעשות שום פעולה בנכסי החברה, ואם נעשו עסקאות ביהמ"ש יכול לבטלן וכן אם החברה העדיפה נושה מסוים. בפס"ד נידון מקרה בו החברה ביצעה הסכם בתקופה שלפני ה- 3 חודשים והרישום נעשה בתוך ה- 3 חודשים, המפרק סרב לממש את השעבוד בטענה שהוא אינו בתוקף כלפיו.
השאלה מהו המועד הקובע- הרישום או תאריך היצירה של השעבוד ?  אנו למדים מהגבלת הזמן של 21 יום שתוקף המשכון כלפי צדדים שלישיים הוא מיום יצירת השעבוד ולא מיום רישומן. אם נוצר הסכם שעבוד שני אחרי הסכם שעבוד ולפני הרישום נושה 2 בדק ברשם החברות וראה שאין כל רישום לשעבוד קודם והעניק הלוואה לחברה ורשם תוך יום-יומיים רישום לטובתו. ע"פ חוק המשכון נושה 2 עדיף על נושה 1 כי הרישום הוא הקובע. לפי דיני החברות המצב הפוך: אם הנושה ה-1 רשם את השעבוד תוך 21 יום אזי הוא תקף מיום יצירתו ונושה 1 עדיף על נושה 2. למעשה פס"ד ביאלוסטוצקי עסק בעימות אחר והוא בין מפרק (נושה רגיל) לבין נושה מובטח (בדוגמא שראינו מקודם היה זה מאבק בין 2 נושים מובטחים). בעימות כזה לכאורה לגורם הזמן לא צריכה להיות השלכה כי הכלל היסודי הוא שנושה מובטח עדיף על נושה רגיל ללא קשר לגורם הזמן (גם אם לדוג' נכנסו לתמונה שנה אחרי הנושה הרגיל). אז איך נוצר פה עימות בין הנושים הרגילים (מפרק) לבין נושה מובטח? למה יש כאן חשיבות לגורם הזמן? יש כל מיני עסקאות בשלושת החודשים הסמוכים לפירוק, שאפשר לעתור לביהמ"ש ולבקש את ביטולם כמו - העדפת נושים. פירוק הוא תהליך שאורך זמן ואז מנהלי החברה עשויים להעדיף את מי שהם רוצים ע"פ אחרים (במצב רגיל כל אחד יקבל ע"פ חלקו בחוב - אם כולם נושים רגילים). ולכן דיני פשיטת רגל ופירוק חברות אומרים שגם אם נעשו עסקאות כאלו ב-3 החודשים שקדמו לפירוק (בנוסף לתנאים נוספים), אפשר לבטל אותם.
גורם הזמן במקרה זה רלוונטי כי אם תקופת 3 החודשים נופלת בזמן שבין הסכם השעבוד לרישום אז פה נשאלת השאלה מתי מתחיל תוקפו של שעבוד כלפי צדדים שלישיים - מיום יצירת ההסכם או מיום רישומו? בפס"ד זה אם זה מיום הרישום  אז זה נעשה בתוך הפוליסה חודשים והוא ניתן לביטול. ואם זה מיום יצירת השעבוד אז זה לפני 3 חודשים. אם זה היה יחיד - אזי מועד הרישום הוא המועד שנותן תוקף לעניין צדדים שלישיים ואז זה היה נופל בתוך התקופה של ה-3 חודשים וניתן היה לתקוף אותו ולבטל אותו. 
19.2 שעבוד קבוע ושעבוד צף

שעבוד צף קיים רק ביחס לתאגידים ולא ליחיד. חוץ משעבוד קבוע, חברה יכולה ליצור על נכסיה שעבוד צף. שעבוד צף - מרחף כענן מעל נכסי החברה ויורד עליה ומתגבש במועד מסוים שהנושה נוקט הליכים לפירעון חובו ולמימוש השעבוד. לשעבוד צף יש עוד 
שלבים שנהוגים בשעבוד הרגיל. עד המועד שהנושה המובטח לא קיבל את החוב והחל לנקוט הליכים נגד החייב זה נחשב שעבוד צף. מה יכול להעניק שעבוד צף שלא מעניק שעבוד קבוע? בשעבוד צף החברה יכולה לנהל את עסקיה כרגיל ולמכור נכסים משועבדים ולקנות נכסים חדשים שיהיו כפופים לשעבוד, כלומר שעבוד צף חל על כלל נכסיה של החברה ואילו שעבוד קבוע זהו שעבוד על נכסים מסוימים. בעל שעבוד הצף עדיף על נושים רגילים כמו בעל שעבוד קבוע וחל על כלל הנכסים של החברה שיכולים להתחלף - יש נכסים שימכרו, יש כאלה שייקנו. אם הוא מוכר אז השעבוד כבר לא חל עליהם, כלומר, הקונה עדיף על השעבוד הצף, ואם החברה קונה אז השעבוד חל עליהם. 
נושה 2 שעשה שעבוד קבוע (ראה תרשים) עדיף על שעבוד צף. בתקופת השעבוד הצף הקלאסי, לפני 1980. כלומר קיומו של שעבוד צף לא מונע מהחברה מלהמשיך בעסקים הרגילים שלה. במצב כזה יקרה מצב שבעלי שעבוד ספציפיים יהיו עדיפים על בעל השעבוד הצף ואז יכול לקרות מצב שבפירוק בעל השעבוד הצף יגלה שבנכסים השונים שבבעלות החברה כבר משועבדים למשעבדים ספציפיים. בעיה זו בעצם הובילה להתפתחות מסוימת. מה עשו בעלי שעבוד צף כדי להתמודד עם בעיה זו? הם הוסיפו ס' מסוים להסכם השעבוד, שאסור להם לעבד נכס ללא הסכמתם ואז בעל השעבוד הצף היה נותן אישורים אם היה רואה שאין בעיה והוא יוכל לכסות את חובו. אם זה היה באמת מתבצע ככה אז לא הייתה בעיה.
ע"א 603/71 בנק לאומי לישראל בע"מ נ' בנק א"י בריטניה היה בין הראשונים שעסק בתוקף של סעיף ההגבלה. בפס"ד זה נטען שגם בעל שעבוד שהכניס ס' זה לאגרת החוב הוא לא עדיף על נושה קבוע. אז למה זה אולי לא מגן על בעל השעבוד הצף? כי זהו סעיף בחוזה. חברה חייבת יצרה שעבוד צף ואח"כ יצרה שעבוד קבוע לטובת מישהו אחר. בשעבוד הצף הקלאסי הפתרון ברור - שעבוד ספציפי (קבוע) עדיף על שעבוד צף וגם אם בעל השעבוד הקבוע ידע על השעבוד הצף ולכן בעלי שעבוד הצף הוסיפו ס' הגבלה. והחברה הלכה ועשתה הסכם בלי לבקש את רשות של ב' וא' נכנס לקשיים, אז מי עדיף? האם קיומו של ס' הגבלה משנה את תוצאת העימות הקלאסי ומשנה את התוצאה? א' התחייב התחייבות חוזית לטובת ב' וא' הפר את ההתחייבות החוזית אזי ב' יוכל לתבוע את א' על הפרת חוזה ובמצב כזה היא לא מקדמת את ב' והוא צריך יותר מזה, אז השאלה אם הפרה של ס' זה נותן יותר מאשר הפרת חוזה? פס"ד בנק א"י בריטניה קבע שזה לא הפרה חוזית רגילה אלא ששעבוד צף זהו שעבוד שביושר (כמו באנגליה). וזכות שביושר תקפה כלפי הכל למעט עסקה נוגדת מאוחרת בתמורה ובתו"ל, ולכן בפס"ד בנק א"י בריטניה ג' היה צריך להפסיד כי ידע על השעבוד הצף קודם וידע על ההגבלה ולעומת זאת בפס"ד אלקטרוג'ניקס ג' היה צריך לזכות ובאמת זכה, כי לא ידע על ההגבלה. שני פס"ד אלו ניתנו בשנות ה-70 והם החילו את דיני היושר של אנגליה ולכן קבעו שהשעבוד הצף המורחב גובר על זכות שביושר רק בהתקיים תנאים מסוימים. באלקטרוג'ניקס ג' מילא אחר התנאים ולכן זכה ובפס"ד בנק א"י בריטניה הוא לא מילא אחר התנאים ולכן היה צריך להפסיד (התקיים משהו אחר שבגללו זכה).
בארץ השעבוד הצף לא נכנס למסגרת דיני היושר כי הוא כתוב במפורש בפקודת החברות, כלומר הוא מכוח דין. היות ומקורו באנגליה הוא דיני היושר החילו עליו את דיני היושר האנגליים בלי קשר לדיני המקרקעין. בפס"ד אלקטרוג'ניקס אמרנו שג' היה תו"ל ורכש בתמורה. אך האם באמת היה תם לב? ההגבלה נרשמה אצל רשם החברות. האם רישום זה לא שולל את תו"ל? ביהמ"ש אומר שלא. בפועל ג' לא ידע. העובדה שזה היה רשום אצל רשם החברות, החוק לא מחשיב את זה שג' ידע מכיוון שלא חובה לרשום את זה. כלומר, אם לפי החוק הדבר לא היה טעון רשום אז זה לא מקנה ידיעה. ובתקופה זו המחוקק טרם התייחס לשעבודים עם ההגבלה ולכן זו לא הייתה חובה ולא הקנה ידע לצדדים מאוחרים.
המצב כיום - במה השתנה העימות בין ב' לג'? בעקבות פס"ד אלקטרוג'ניקס המחוקק התערב והיום ישנו ס' מפורש - ס' 169ב: "אין שעבוד צף מקנה לבעל איגרת החוב דין קדימה או בכורה על פני בעל משכנתה רשום או קונה בתמורה של מקרקעי החברה, ואפילו היה קיומו של השעבוד הצף ידוע להם בשעת המשכון או המכר; ואולם אם נכללה במסמך היוצר שעבוד צף הגבלה על זכות החברה ליצור שעבודים, והגבלה זו נכללה בפרטים שנמסרו לרישום השעבוד הצף, יהיה השעבוד הצף עדיף על שעבוד שנוצר בניגוד לאותה הגבלה אחרי רישום הפרטים בידי הרשם". ב-1980 תוקן ס' 169 לפקודת החברות. ס' 169ב אומר - ברישא שלו הוא מתאר את המצב הקלאסי שלשעבוד הצף אין קדימה על משכון או רכישה מאוחרת. 169ב סיפא - זה מה שהוסף ב-1980. אם לשעבוד הצף יש הגבלה באגרת החוב והיא נכללה בפרטים שנמסרו לרישום אזי השעבוד הצף עדיף והמחוקק בעצם הפך את הלכת אלקטרוג'ניקס. והיום השעבוד הצף גובר על שעבודים ספציפיים מאוחרים.
סע' 169ד הוכנס לספר החוקים רק ב-1989:"על אף האמור בסעיף קטן (ב) שעבוד נכס שנעשה להבטחת אשראי שאיפשר רכישת נכס, יהיה עדיף על שעבוד צף קודם, אם האשראי שימש בפועל לרכישת הנכס המשועבד, והוא בין שהאשראי ניתן בידי המוכר ובין שניתן בידי אדם אחר; לעניין זה, "אשראי" - לרבות מתן התחייבות כספית". בפס"ד בריטניה ג' היה אמור להפסיד והוא זכה בסוף. והמחוקק עיגן זאת בסעיף קטן ד' - חריג לסע' קטן ב' סיפא. ישנם מקרים ששעבוד ספציפי מאוחר עדיף על שעבוד צף וזה כאשר שעבוד ספציפי מאוחר נתן אשראי לרכישת נכס מסוים ושני הנושים המובטחים רבים על הנכס הזה. בנק א"י בריטניה נתן הלוואה לחברה והחברה נתנה לו שעבוד צף עם ס' הגבלה. מאוחר יותר הלך א' 
לבנק לאומי וביקש הלוואה נוספת ושעבד לטובת בנק לאומי חלקת מקרקעין מסוימת מבלי לקבל את הסכמת בנק בריטניה. בעזרת המימון שקיבלה מבנק לאומי החברה רכשה את המגרש שהוא עכשיו נשוא העימות. החברה נכנסת לחדלות פירעון ונשאר רק המגרש הזה ויש עליו 
שני שעבודים - צף וקבוע. מס' 169ב סיפא הכלל הוא ששעבוד צף עדיף 
אך אם המימון של רכישת הנכס המדובר נעשה בעזרת ההלוואה של לאומי - לאומי נותן ישר את הכסף לבעל המגרש. במקרה כזה יש עדיפות לשעבוד הספציפי המאוחר - וזה ס' 169ד. למה ליצור חריג כזה? למה נתנו עדיפות למממן רכישה על פני שעבוד צף? עד מועד העסקה בין א' לג' היה שעבוד צף לטובת ב' על כלל הנכסים ואז ג' העניק לא' הלוואה שבעזרתה א' רכש נכס שלא היה לחברה. העדיפות של ג' על ב' מתייחסת רק לנכס החדש. וזה בעצם כלל לא פוגע בב', כי זה לא נכס שהיה קיים בחברה. בעצם ס' 169ד מעניק עדיפות למי שנותן אשראי לחברה כדי לרכוש נכסים. על אילו נכסים בעיקר משתמשים בפרקטיקה בשעבוד צף? האם קיימים סוג של נכסים שפרקטית השעבוד הצף הוא החלופה היחידה? כלומר, לא ניתן לעשות עליהם שעבוד קבוע? יש מלאי עסקי - נכסים שהחברה מייצרת ומוכרת ואין אפשרות לשעבד אותם בשעבוד קבוע, כי אז אסור היה למכור אותם והיה צריך לבקש רשות מהבנק על כל מכירה של שוקולד או במבה. כמו כן כיום מלאי עסקי אפשר למכור בלי לבקש רשות מבעל השעבוד הצף, כדי שהחברה תוכל למכור ולהכניס כסף כדי להחזיר לבעל השעבוד. 
יש עוד סיבה שאי אפשר לרשום שעבוד קבוע על מלאי עסקי והוא שאי אפשר לרשום שעבוד ספציפי= שעבוד קבוע על נכס שהוא לא מסוים ויש כמוהו עוד אלפים ועשרת אלפים. יחיד לא יכול ליצור שעבוד צף על נכסיו, כי הס' שהתייחסו באנגליה לשעבודי יחיד אמרו שצריך שיהיו נכסים ספציפיים עליהם אפשר לעשות שעבוד אך האם זה הגיוני? יש חשש שאדם פרטי ישעבד את כל עתידו וייקח הלוואות מעבר לכוחותיו בהווה ואז תהיה בעיה סוציאלית לחברה.
19.3 משכון מוסווה

הוא נוגע ביסודות דיני המשכון כי הוא קשור לשאלה אם חוק המשכון הוא דיספוזיטיבי או קוגנטי. חוק המשכון הוא יוצא דופן ביחס לחקיקה הרגילה שהיא רובה ככולה דיספוזיטיבית – הצדדים יכולים להגיע להסדר שונה והחוק ייתן לכך תוקף (חוק המכר, השכירות). יש לדוגמא חוזה שכירות מודפס וגם שם יימצא ס' שחוק השכירות לא יחול על החוזה.

חוק המשכון יוצא דופן. רובו ככולו קוגנטי. הצדדים לא רשאים להתנות עליו או ליתר דיוק, גם אם יתנו ביניהם הסדר שונה ממה שהחוק קובע, יחול החוק ולא ההסדר בין הצדדים. חוקים קוגנטים הם בעיקר צרכניים  - חוק חוזים, הגנת הצרכן וכו'. מרכזם הגנת הצרכן. כשהמחוקק מניח שיש צד חזק וחלש והצד החזק מכתיב את תנאי החוזה, כדי להחזיר את האיזון מחדש המחוקק מתערב וקובע הסדרים קוגנטים.

חוק המשכון הוא לא חוק צרכני ואף על פי כן קוגנטי. אין כזה ס' בחוק המשכון המדבר על הקוגנטיות אבל גם נעדר הס' המצוי בחוק המכר ובחוקים אחרים שהחוק יחול כל עוד אין הסדר אחר בין הצדדים – מרמז שהחוק קוגנטי.

ישנם ס' המרמזים על הקוגנטיות – 

ס' 16ב: "אין הצדדים רשאים להתנות על דרכי המימוש לפי חוק זה כל עוד לא הגיע המועד לקיום החיוב".

קובע שאין הצדדים רשאים להתנות על דרכי המימוש לפי חוק זה.
למה חוק המשכון קוגנטי? במה הוא שונה מחוק המכר, השכירות, המתנה וחוקים אחרים דוגמתם? למה הוא שונה מהחקיקה האזרחית הרגילה?

חוזה מכר, שכירות וכו', מטבע הדברים ההסדרים של החוזים משפיעים על שני הצדדים לחוזה ולכן במכר רגיל ובשכירות רגילה (אין חוזה אחיד ואין כוח חזק מול חלש) המחוקק משאיר לצדדים את האפשרות מה לקבוע בחוזה ביניהם. לעומת זאת השפעתו של חוזה משכון הוא בעיקר על הצדדים שזרים לו שאין ל הם הזדמנות להגן על זכויותיהם.

חוזה משכון נכרת בין נושה לבין חייב. והולכים לטובת הנושה המובטח על חשבון נושים אחרים. מסתכלים על מצב של חדלות פירעון. כל הנכס הממושכן משמש לפירעון חובו של הנושה המובטח. על ידי כך קטן החלק של הזכאים שאינם מובטחים. הפגיעה העיקרית היא בנושים שאינם מובטחים – צדדים שאינם לחוזה הזה ולכן החוק מגן עליהם.

החוק מגן עליהם בצורה הבאה – אם חוזה מסוים באמת יצר עדיפות לנושה אחד, לפחות שיהיה מידע על כך לנושים האחרים ואז יוכלו לכלכל את מעשיהם בהתאם למידע שיש להם. לדוגמא אם נושה יודע שהנכסים של החייב שלו ממושכנים לטובת מישהו אחר על הסיכון הגדול יותר שלו הוא יפצה עצמו בריבית יותר גדולה. הוא ייקח סיכון תוך התחשבות במידע המתאים.

זהו הכלל שעדיפות שהוקנתה מכוח הסכם לא תהיה יפה כלפי אחרים אלא אם כן האחרים קיבלו מידע עליה – באמצעות מרשם או הפקדה (משכון רשום או מופקד). בדרך זו מגן חוק המשכון על צדדים שלישיים. חוק המשכון מניח שצריך להגן על עוד צד – החייב (הלווה).  החוק יוצא מתוך הנחה שהלווה הוא הצד החלש יחסית ולכן קובע מספר דברים שמגנים עליו בעיקר בנושא דרכי המימוש – חוק המשכון קובע לנושה לממש את המשכון רק באמצעות ההוצאה לפועל. 

למה קביעת דרכים למימוש שלא ניתנות לשינוי מגנות על החייב?

לדוגמא, משכנתא, יש הלוואה של 50,000 והדירה שווה 200,000 המלווה יממש את המשכון אם לא מחזירים את ההלוואה ולכן ימכור את הדירה כדי להחזיר את כספו. הוא יהיה מוכן למכור את הדירה לכל מי שיציע לו את הסכום המינימאלי שהוא דורש. לכן החוק קובע שדרכי המימוש קבועות בחוק וגם אם המלווה הסכים על דרכי מימון אחרים בחוזה לא תקפות.

לסיכום, חוק המשכון קוגנטי והוא בא להגן על החייב כי המחוקק רואה אותו כחלש. בנוסף, וזו תכליתו המרכזית, להגן על נושים אחרים שאין להם הזדמנות להגן על עצמם כי הם לא צדדים לחוזה.

ס' 2 (ב) לחוק המשכון 

"הוראות חוק זה יחולו על כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס כערובה לחיוב, יהא כינויה של העסקה אשר יהא".
הס' קובע שההחלטה אם עסקה מסוימת היא משכון או לא תיפול לפי מהות ולא לפי צורה. ואכן, במקרים בהם הצדדים כלל לא השתמשו במינוחים של משכון או שעבוד והשתמשו במינוחי מכר, בית המשפט בחן זאת לאור הפרמטרים של משכון. לכאורה בכך אין שום חדש, כי כל חוקי החוזים הולכים לפי המהות ולא לפי הצורה. מה ז"א שהולכים וקובעים מהו משכון לפי המהות? מה קורה אם צדדים ניסחו ביניהם עסקאות רק במונחים של מכר? אם נגיע למסקנה שיש בפנינו עסקת משכון נחיל על העסקה את ס' ב'.

מהו המבחן? מתי נחליט שיש מהות של משכון?
נחזור לס' 1 א ' המגדיר מהו משכון: "משכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב; הוא מזכה את הנושה להיפרע מן המשכון אם לא סולק החיוב". מחוץ לחוק המשכון הוא מזכה את הנושה להיפרע מהחוב אלא מקנה לו עדיפות על נושים אחרים – כל הסכם שמטרתו ליצור העדפת נושה אחד על אחרים היא שעבוד. הוא כמו נושה מובטח.

ס' 2 ב' – מעדיף את המבחן המהותי, כלכלי פרקטי, על פני המבחן הצורני. האם יש קשר בין כך לבין חוק המשכון כקוגנטי? הס' בא להלחם בתופעה שצדדים להסכם משכון רוצים להסתיר את מהותו כדי להשיג יתרונות מסוימים – יש יתרונות מסוימים בהסכם הלוואה – יכול להיות שיש ריבית מקסימאלית והצדדים ינסחו הסכם כאחר ואז יעקפו לכאורה את ההגבלה.

יש כללים למימוש המשכון – יש נושה וחייב. לחייב יש נכס והוא רוצה להציג אותו כמשכון – ההלוואה היא 1000 ₪  והמשכון שווה  2000 ₪. העובדה שערכו של המשכון עולה על גובה החוב מוכרת בפרקטיקה – לוקחים משכון גדול יותר כי הוא יכול לרדת בערכו וכדי שיוכל לכסות את כל החוב. אם המשכון לא מאבד מערכו והוא מומש באמצעות ההוצאה לפועל, והתמורה מכניסה 2000, 1000 נשאר אצל הנושה המובטח ו- 1000 עובר לחייב.

* מה יקרה אם הנושה רוצה להרוויח יותר לנצל את המצוקה של הקונה, הוא יכול להכניס תנאי להסכם שאם מגיע מועד ההלוואה והחוב לא נפרע ניתן יהיה להשאיר את החוב ברשותי. למדנו קודם שס' כזה הוא חסר תוקף! דרכי המימוש קוגנטיות. אם הסכם ההלוואה יכלול ס' שאם ההלוואה לא נפרעה במועדה הנושה פטור מהמימוש והוא יעבור אוטומטית לבעלות הנושה לס' לא יהיה תוקף. מה קורה עם הנושה? במישרין לא הצליח להתנות על הס'.
אם הוא רוצה להתחכם וירצה לבנות את אותו הסכם משכון בצורה אחרת שתסתיר את מהותו של ההסכם המשכון – הוא יבנה את זה בצורת מכר חוזר (כפי שאוזכר בפס"ד קידוחי הצפון) – ב' יכול לבנות את ההסכם בצורה שתיתן לו אותם מרכיבים כלכליים אבל ללא אזכור שיש שם משכון.

מהו הסכם משכון?

יש הלוואה של ב' לא', הם קובעים מועד פירעון. אם לא פרעו, ניתן לממש את המשכון באמצעות ההוצאה לפועל וב' יוכל למכור את הנכס. אם יש יתרה הוא יוכל להחזירה. תנאי בהסכם שאומר שכל הנכס יישאר בבעלות הנושה לא יתקיים כי הוא נוגד את ההוראות הקוגנטיות. ב' יכול להשתמש בטכניקה אחרת כדי להרוויח על חשבון מצוקתו של א'. הם יבנו את ההסכם בצורת מוכר וקונה – א' יהיה המוכר וב' יהיה הקונה (הנושה). 

בהסכם משכון רגיל:

בשלב הראשון עובר כסף בין ב' ל- א'  ומא' ל- ב' עובר נכס (המשכון). בשלב השני, אם החוב נפרע מתרחשת תנועה הפוכה – כסף עובר מא' לב' והמשכון פוקע (מתבטל) והנכס חוזר לרשות א'.

בהסכם מכר חוזר:

נחתם הסכם בין א' ל- ב'. ב' רוצה להרוויח על חשבונו של א'. אם א' יפרע את החוב במועד הוא יקבל חזרה את הנכס ולא ירוויח כלום. הוא צריך להכניס תנאי לתוך חוזה המכר שעד תקופה מסוימת, מועד פירעון החוב, המוכר יהיה רשאי לרכוש את הנכס חזרה. אם עומדים בס' זה המוכר מעביר כסף ומקבל חזרה את הנכס. מתרחשות כל אותן נסיבות כלכליות בחוזה מכר רגיל ובחוזה מכר חוזר (משכון). התוצאה תהיה שאם לא' אין את הכסף הוא רשאי לפדות את הנכס עד מועד מסוים. ואם עבר הזמן, הנכס נשאר בבעלות הקונה לעולם ועד. הוא השיג דרך מיוחדת למימוש המשכון – אם החוב לא נפרע הנכס נשאר אצלו ללא קשר לשוויו הכלכלי. בדרך זו הצדדים מעוניינים להסתיר את ההלוואה ולהשיג תנאים טובים יותר.

בית המשפט אומר שאם מהות ההסכם היא משכון יחול חוק המשכון. אם הוא חל, מה שעשה ב' הוא מימוש משכון. ומימוש המשכון לא תקף על אף ההסכם בין הצדדים. הוא מנסה להסוות את עובדת קיום המשכון. אם מצליח כך החוק לא יחול כי הוא חל רק על שעבודים ומשכונות... ס' 2 (ב) לא מאפשר לעשות זאת בגלל המבחן המהותי. אם החוק היה דיספוזיטיבי לא היה צריך להסתיר את מהותו של המשכון.. היו אומרים שס' 16 ב' (אין הצדדים רשאים להתנות על דרכי המימוש לפי חוק זה כל עוד לא הגיע המועד לקיום החיוב. לא היה חל על העסקה...).
ס' 2 ב נוצר בגלל העובדה שהחוק הוא קוגנטי.
פס"ד קולומבו קידוחי הצפון ומעגלים מייצגים בעיה מיוחדת בפרקטיקה – מכר באשראי.

א' – ספק.

ב' – קמעונאי.

ג' – אשראי.

בפרקטיקה א' מייצר נכס מסוים ומוכר אותו לקמעונאי. המיוחד במקרים הם שהקמעונאי הוא לא היעד הסופי של הנכס אלא הצרכן. הקמעונאי קונה את הנכס על מנת למכור אותו. העסקה הזו בפרקטיקה נעשית באשראי. כלומר, א' מעביר לב' את הנכס מיידית אבל ב' אמור לשלם בעדו רק עוד כמה חודשים. כך נעשות כמעט על העסקאות. בדגם העובדתי יש אינטרס לא' שב' ימכור את הנכס לג' – כך יוכל לשלם לקנות ממנו יותר. בינתיים א' מוכר לב' באשראי, לפי תנאי העסקה בין א' לב' העברת החזקה מתבצעת מיידית והתשלום מתבצע שוטף
 + 30, שוטף + 60 וכו'. כלומר, כשיש עסקה בין א' ל- ב' באשראי, יש הבדל בין מועד מסירת הנכס לבין התשלום. במועד הביניים ב' יכול להפוך לחדל פירעון. מה שמטריד את פס"ד היא השאלה – האם בחדלות פירעון ישנה למעשה עדיפות לא' על פני נושים אחרים?

יש המון פסיקה על ספק שמוכר באשראי, תנאי השוק מכתיבים עסקת אשראי שההחזקה מועברת מיד לב'. כי רק אם תעבור מיידית לב' הוא יצליח למכור את זה לקונים. המסירה והתשלום הם קשיחים בפרקטיקה – לא ניתן לשחק איתם. חוק המכר שלנו קצת מוזר. ס' 21 לחוק המכר אומרת שחובת המוכר למסור את הממכר וחובת הקונה לשלם את המחיר הם חיובים מקבילים שיש לקיימם בד בבד. הנחת המוצא של המחוקק בחוק המכר למעשה לא ריאלית כי רובן המכריע על העסקאות הוא לא כך – בפרקטיקה החיובים הם לא מקבילים.. במיוחד במישור המסחרי, שהקונה הוא גוף מסחרי ולא צרכני.

א' מוכר לב' ומעביר את הסחורה מיידית וב' צריך לשלם עוד 3 חודשים. מה קורה אם ב' נקלע לקשיים כספיים? א' רוצה להחזיר את הסחורה אליו, אבל טענת הנושים האחרים היא שאם כבר יש פירוק רשמי הטיעון של הנושים הרגילים הוא פשוט, הנכס עבר לבעלות ב' ואם הוא כזה, הוא צריך להיות מחולק בין כל הנושים שלו בשווה. האם מן הראוי להעדיף את א'? א' הוא באמת ספק של נכס אבל תנאי השוק מכתיבים שימלא עוד פונקציה. הוא גם ספק וגם מממן כי נותן אשראי של כמה חודשים. בשוק המימון יש סיכון שהלווה יקלע לקשיים ולא יצליח לפרוע את ההלוואה. מלווה שנקלע לבעיה שכזו נתקע ונשאלת השאלה את מי נעדיף במקרה זה.

יש טכניקה חוזית רגילה בגינה ניתן להעדיף את א' על פני ב' – ביטול חוזה והשבה. הבעיה לא פשוטה כלל כי בינתיים יש צדדים שלישיים. ההשבה פוגעת בצדדים שלישיים. אין את התרופה את החוזית הרגילה של ביטול והשבה , אולי רק במקרים קיצוניים. יכול להיות שכאשר ב' רכש את הסחורה וידע שמצבו הכספי לא טוב הוא יוכל לבקש לבטל את החוזה בגלל הטעייה וכו'. אם דיני החוזים הרגילים של ביטול והשבה לא מסייעים לספקים, הם מכניסים ס' שימור בעלות (מקובל בכל העולם).

מתי עוברת הבעלות בסחורה בין שתי הנקודות הקשיחות של העסקה (מסירה ותשלום)?

ס' 33 לחוק המכר אומר שברירת המחדל היא שהבעלות עוברת במסירה אם לא הסכימו הצדדים על דרך אחרת. אם הבעלות עוברת מיידת צודק לכאורה הטענה של הנושים שזהו כבר נכס שבבעלות ב' שצריך להתחלק בין כולם. מכניסים ס' של שורה אחת בלבד שאומר שהבעלות תעבור לקונה עם גמר התשלומים – ס' חוזי שאומר שהבעלות לא צמודה למכירה אלא לתשלום. הספק חושב שכך יגנו על עצמם. לפעמים נמכרת סחורה בלי חוזה מפורט ועובדים לפי תעודת המשלוח וחשבונית, זה לא חלק מחוזה רחב.
א' מתנה תנאי שהבעלות תעבור רק בעת התשלום. אם ב' נכנס באמצע לחדלות פירעון הנכס עדיין בבעלותו של א' ואז א' זוכה בו בחזרה והנושים אחרים לא יוכלו לשים יד על הנכס. א' מוגן כך מחדלות פירעון.

כשהס' נידון בשנות ה- 70 וה-80 כך היה... אף אחד מעו"ד שייצג את ד' לא תקף את הס' הזה. בעולם יש כבר עשרות שנים דיונים בשאלה מהו תוקף ס' שימור בעלות. בארץ עסק בכך לראשונה פס"ד קולומבו בשנת ה- 91. למרות שבעולם דנו בכך המון זמן. לכאורה יש לכך תוקף מכוח חוק המכר – הבעלות בממכר עוברת במסירה אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר או דרך אחרת. ואם התנו על כך, אין בעיה שא' יתגבר על ד'. פעם ראשונה שהס' הועמד במבחן הייתה בע"א 455/89 קולומבו נ' בנק למסחר – הכניס מימד חדש – ס' שימור הבעלות, צריך להיבחן לאור חוק המכר ולאור חוק המשכון. איך חוק המשכון נכנס לעניין? ס' 2 (ב).

אם לאור ס' 2 ב לחוק המשכון, יכול להיות שחוק המשכון יחול ואז התוצאה תשתנה פלאים. אם יחול החוק הצדדים יקרו מעתה א' נושה (במקום בעלים) וב' מלווה (במקום קונה).

א' הוא נושה מובטח אם עשה הסכם משכון עם החייב, ס' שימור הבעלות הוא הסכם משכון כי ההגדרה של מהו משכון אינה הולכת לפי ס' 2 (ב) על פי מינוחים וצורה אלא על פי מהות – שואלים את עצמנו למה א' עשה בעצמו ס' שימור בעלות? אם כל המטרה של ס' שימור בעלות להביא להעדפה של א' על פני ד' במקרה חדלות פירעון זהו שיעבוד. ואז פס"ד קולומבו קבע שיחול חוק המשכון. ואז א' הוא כבר לא בעלים אלא נושה מובטח. אם הוא נושה מובטח יש הוראות קוגנטיות שאומרות שיש תנאים מסויימים שרק בהתקיימם יהיה עדיף על נושים אחרים – רישום. אם הסטאטוס של א' הופך מבעלים לנושה מובטח, הוא יוכל להתגבר על נושים אחרים באמצעות מרשם בלבד. א' וב' הם לווה ומלווה. הנכס כבר מזמן בידי ב' הלווה. זהו משכון. ואז א' לא יהיה עדיף על אחרים אם לא כתב רשם את זכותו ברשם המשכונות.

האמירה בקולומבו מרחיקת לכת – 

כשא' הופך להיות נושה מובטח, ב' הופך להיות הבעלים כי הוא הממשכן. ב' משכן נכס לא'. לפי תפיסת קולומבו ב' משכן את הנכס לא'. למעשה אומרים שלמרות שהצדדים אמרו שהבעלות לא עוברת מא' לב'. לצורך דיני המשכון היא כן עברה וב' משכן את זה לא'. אף על פי שהצדדים קבעו שהבעלות נשארת אצל א' היא קבעה שהיא עוברת לב' והוא ממשכנה .הפס"ד אומר לספקים שאם רוצים להיות עדיפים, לא יספיק לרשום את הס' וצריך לרשום זאת בלשכת השעבודים. אף ספק לא רשם. הלכת קולומבו לא הופנמה בשטח. אף על פי שהוא קבע שהספקים יהיו עדיפים רק אם ירשמו את השעבוד לטובתם ברשם המשכונות הספקים המשיכו לכתוב ס' שימור בעלות ולא רשמו זאת ואז המשיכו להפסיד. למה הספקים לא קיבלו ייעוץ משפטי שילמד אותם שצריך לרשום?  פס"ד קולומבו, החברה מכרה צעצועים. ב' הייתה החברה, מאמא יוקרו, וא' כבר שמע שלב' קשיי נזילות. הוא עשה את הס' כדי להגן על עצמו מחדלות פירעון. 

אז אחרי כל עסקה צריך לרשום הכול בלשכת רשם השעבודים? ואחרי שב' מוכר את הצעצועים צריך לבטל את הרישום? יוצא שיצטרכו להימצא יותר ברשם המשכונות מאשר בחנות.
הלכת קולומבו לא התכוונה לפגוע בספקים. היא רצתה שספק יהיה עדיף רק אם הוא ירשום את זכותו. לתת לו את העדיפות, אבל בתנאי שהוא רשם זאת. למעשה אי אפשר לרשום כאן שעבוד קבוע כי זה מלאי עסקי. וניתן לרשום שעבוד צף שהוא חלש יותר ולא מתגבר על כולם. אי אפשר לרשום שעבוד קבוע מסיבות נוספות – על הצעצועים אין סימנים שיכולים להבדיל ביניהם.
ההלכה הזו התגלתה כהלכה לא מעשית וזו אחת הסיבות שפס"ד קולומבו לא שינה את ההתנהגות בשטח. הספקים לא רשמו שעבוד לטובתם ובכל המקרים הפסידו בתביעה.

רע"א 1690/00 מ.ש קידוחי הצפון נ' ורד גוילי ביטל את הלכת קולומבו. כלומר, לפיו אם ספק מכניס ס' שימור בעלות, שהבעלות בסחורה תישאר אצלו עד לקבלת מלוא הסחורה, הספק הוא באמת בעלים והוא לא נושה והוא יתגבר על ד' באמצעות הבעלות שלו. זה פירוש מצומצם של 2 ב'. פס"ד קולומבו רצה לתמוך בפומביות – שלא יהיו זכויות נסתרות. אם יש למישהו עדיפות, שירשמו אותה. אם רוצים זכות קניין עדיפה על אחרים, תן רישום ופומביות לאחרים. לכן, קצת לא מפתיע שפס"ד קידוחי הצפון מתאים להלכת אהרונוב – מתן פחות חשיבות לפומביות ולמרשם. ההלכה המחייבת היא – עם ביטול קולומבו – א' הוא בעלים ומעתה ספקים שהכניסו כזה ס' צריכים להיות עדיפים על ד'. וכך היה צריך לקרות ממאי 2003 (מועד הפס"ד). התגלתה תופעה בשנה וחצי האחרונות – הלכת קולומבו ממשיכה בפרקטיקה. בית המשפט אמר את דברו בפס"ד קידוחי הצפון, התוצאה אמורה הייתה להיות שהספקים שלא רושמים את זכותם ירוויחו ויהיו עדיפים על ד'. אבל בפועל  הספקים ממשיכים להפסיד.

בפש"ר 1331/03 מעגלים לפיקוח ובקרה נ' און השופטים במחוזי ובשלום מכריעים לטובת הספקים כאילו רוח קולומבו ממשיכה לרחף. יש התעלמות של המחוזי מהעליון. איך עושים זאת?

כמו באנגליה כבר 400 שנה – הם עושים הבחנה. בית המשפט המחוזי אומר שבטח בית המשפט העליון לא התכוון ל- X  ו- Y ולכן קובעים אחרת.המחוזי דורש בעלות אמיתית בשטח – שצריך להראות סימנים. פס"ד מעגלים מחפש אינדיקציות אמיתיות של בעלות, לא סתם שא' כותב שהוא בעלים! אז מה אם הסחורה היא אצל ב' צריך לראות אם באמת התכוונת לבעלות ואם החוזה משאיר לא' אינדיקציה אמיתית של בעלות. גם קולומבו פסק שבמקרה כזה א' ממשיך להיות בעלים. אם יש סימנים אמיתיים של א' בשטח, בשביל זה לא צריך לבטל את קולומבו. למעשה, בתי המשפט המחוזיים בתופעה מאוד לא שגרתית די מתעלמים מפסיקת ביהמ"ש העליון בטכניקת האבחנה.

תנאי לשימור בעלות - הש' אלשיך: יש תעודת משלוח ודרישת תשלום ותנאי שימור בעלות מודפס חד צדדית ע"י המוכר. האם זה שעבוד? לפני השאלה הזאת יש שאלות מקדמיות שקשורות בדיני החוזים - האם זה היה חלק מן החוזה, האם הייתה הסכמה לתנאי זה? המונח קונסיגנציה חוזר בפס"ד קולומבו.

קונסיגנציה

"לא מכרת לא שילמת"

השימור של הבעלות בידי הספק יכולה להיות מטעם אחר (ולא מחשש שהחנות תיקלע לפירוק). יכול להיות שהבעלות תשתמר בשל החשש שרשת החנויות לא תוכל למכור את הסחורה. אז בעסקה כזו, רק כשהסחורה נמכרת, הבעלות עוברת אל הסוחר עצמו. העסקה היא אותה עסקה בדיוק, אך ההבדל הוא את מי יש להבטיח: את רשת החנויות, שלא תקנה סחורה שהיא לא יכולה למכור, או את בעל הסחורה (מסיבה של בטוחה). יש שטחים בשוק שא' מעביר לב' מוצר כדי להעביר לג' - צרכנים. תכשיטים - נהוג להתנות שאם בעל החנות לא מוכר הוא רשאי להחזיר את הסחורה. במינוח של קולומבו זוהי קונסיגנציה אמיתית אך בקולומבו לא הייתה קונסיגנציה אמיתית כי ב' לא היה רשאי להחזיר את הסחורה. הילכת קולומבו בוחנת את סיווג העסקה, האם היא הסוואת משכון או לא, לפי כוונת הצדדים. בפס"ד טריומפף (עובדות כמו בקולומבו) א' סיפק לב' סחורה וא' כתב שאין החלפות או החזרות של הסחורה. זוהי לא קונסיגנציה אמיתית. במילים אחרות, קולומבו קבע שאין מדובר בקונסיגנציה אמיתית ולכן זהו שעבוד המצריך רישום.
19.4 עיכבון
המיוחד בעירבון זה שהוא עמיד בפני חדלות פירעון. אותו יתרון שיש בכושר פירעון קיים גם בחדלות פירעון. עיכבון מועיל כנגד נושים אחרים של החייב ולכן זה נכלל בקבוצת המשכון. סע' 11א לחוק המיטלטלין:"עיכבון הוא זכות על פי דין לעכב מיטלטלין כערובה לחיוב עד שיסולק החיוב". הזכות מוגדרת כזכות עפ"י דין לעכב מיטלטלין עד שסולק החיוב. אם סעיף 11א לא היה קיים זה היה מקים עוולות נזיקיות כנגד המעכב. מי שעיכבו לו את הנכס היה מוכיח שהוא ניזוק והיה מקים עילה נזיקית + פיצויים. לכן סע' זה הוא חשוב. יש לנושה זכות לעכב נכס שאצלו ואם יש לו את הזכות הזאת הוא לא חשוף לתביעות נזיקיות. ניתן היה לחשוב, לאור זאת, שעיכבון מוגבל למיטלטלין ושהוא רק עפ"י דין, אך אם ממשיכים לס' 11(ה)
 לחוק המיטלטלין, ניתן לראות שזכות עיכבון לא חייבת לנבוע מחוק ויכולה להיות גם הסכמית, ולא מוגבלת למיטלטלין. 
דוג': מוסכניק מקבל לידיו נכס לתיקון – את המכונית. נניח שהמתקן מבצע את עבודתו, מגיש חשבון לבעל המכונית, ואז בעל המכונית אומר לו שהוא לא רוצה או לא יכול לשלם. המתקן יכול להגיש תביעה לבית משפט, אך הוא גם יכול לעכב בידיו את הנכס, את המכונית, עד שהחוב ייפרע.

זכות העיכבון היא סעד עצמי, שהנושה מפעיל בעצמו. משכון, למשל, איננו סעד עצמי, כי יש לפנות קודם לבימ"ש או הוצאה לפועל – עזרה של רשות. לעומת זאת, בעיכבון אין פניה לשום רשות.
בעל זכות העיכבון רשאי לעכב רק בנסיבות שבהן החייב לא מוכן לשלם לו. אם החייב מוכן לשלם, עליו לשחרר את הנכס מיד עם התשלום. לכן, בסעד עצמי, יש סיכון מסוים – אני צריכה להיות בטוחה שהתנאים להפעלת העיכבון מתקיימים, אחרת אני מבצעת עוולה נזיקית – עיכבון שלא כדין
מה היחס בין סע' 11 לחוק המיטלטלין לבין סעיפי העיכבון הספציפיים
? זכויות העיכבון נוצרים ע"פ חוקים מסוימים ולא ע"פ סע' 11 לחוק המיטלטלין. זכות עיכבון לא קמה מכוח ס' 11א לחוק המיטלטלין. החוק רק מסדיר את הזכות, אך לא מקים אותה. זכות עיכבון קיימת רק במצבים שבהם היא הוגדרה, והיא צריכה להיות מוגדרת או ע"י המחוקק, או בהסכם בין הצדדים. אחרי שעיכבון נוצר ע"י החוקים הספציפיים סע' 11 לחוק המיטלטלין מסדיר את הזכות. 
עיכבון לפי הסכם - חוזה בין 2 קובע במפורש זכות עיכבון ואם הוא לא קובע את סע' 11 מסדיר את הזכות. 

ש: מה בין הערת אזהרה לבין זכות עיכבון? 
ת: יש להם זכויות דומות. בשניהם לא ניתן לממש פעולות כדי לממש את זכותם. בעל עיכבון לא יכול ללכת להוצל"פ אלא הוא בבחינת troublemaker אשר מעכב את הנכס עד שייפרע החוב. הלחץ שהעיכבון יוצר כלפי החייב, לפרוע את החוב -  אם בעל המכונית צריך את המכונית, ובעל המוסך לא מוכן לשחרר אותה עד פריעת החוב, זה מפעיל לחץ שגורם לבעל המכונית לפרוע את החוב. ככל שהנכס דרוש יותר לחייב, מבחינה סובייקטיבית, העיכבון יותר אפקטיבי. מי שבעל הערת אזהרה, בשלב מוקדם יכול ללחוץ על המוכר. כוחה של הערת אזהרה הוא שלילי - לא למחוק אותה, למנוע עסקאות סותרות עד שיוחזר החוב. 2 הזכויות עמידות בפני חדלות פירעון ולכן הם מעין חצי בטוחה. 
בע"א 790/85 רשות שדות התעופה נ' גרוס יש הסכם בין חברת מעוף לרשות, על-פיו הרשות מתחזקת ומתקנת מטוסים של "מעוף". מעוף מביאה את מטוסיה מפעם לפעם למחסנים, משפצת את המטוסים ואז לוקחת אותם בחזרה. הצטבר חוב לטובת רשות שדות התעופה, בגין התיקונים, עפ"י ההסכם. במועד שמונה המפרק, הרשות החזיקה 4 מטוסים של חברת מעוף, והיא תפסה את המטוסים והודיעה שיש לה עיכבון עליהם. מסתבר שהמטוסים האלה היו משועבדים במשכון לטובת בנקים, והמשכונות האלה היו קודמים לעיכבון, מבחינת הזמן.
השאלות המתעוררות: האם יש לרשות התעופה זכות עיכבון, והאם זכות העיכבון גוברת על המשכון? 

הנושים רוצים להתחלק בנכסים. מה קורה בקשר לנכס המעוכב? האם למעכב יש קדימות כמו במשכון? בפס"ד גרוס נקבע שכן. כל נושיו של החייב לא מתחלקים בשווה כנהוג. העדיפויות והזכויות שמקנה זכות העיכבון לנושה גם אם א' נקלע לחדלות פירעון. מאיפה ביהמ"ש למד זאת?  ההגדרה של נושה מובטח בסע' 1 לפקודת פשיטת רגל: "מי שבידו שעבוד או עיכבון על נכסי החייב או על חלק מהם, בחזקת ערובה לחוב המגיע לו מהחייב". בנוסף נעזרים בסע' 20 לפקודת פשיטת הרגל: "משניתן צו כינוס יהיה הכונס הרשמי שליד בית המשפט הכונס של נכסי החייב, ומכאן ואילך, ובאין הוראה אחרת בפקודה זו, לא תהיה תרופה לנושה נגד החייב לו חוב בר-תביעה, ולא יפתח שום נושה בתובענה או הליכים משפטיים אחרים, אלא ברשות בית המשפט ובתנאים שיראה לקבוע". נושה מובטח יכול להמשיך בבטוחתו כרגיל. הוא לא נפגע ומצבו משתנה במצב של חדלות פירעון. מה עושה במצב כרגיל? רשאי להחזיק את הנכס גם בחדלות פירעון. אם החוב הוא 1000 ש"ח והנכס 2000 ש"ח אז המפרק ייתן את ה-1000 לנושה כי הוא צריך את ה-1000 האחרים כדי לחלק לשאר הנושים. בעל זכות עיכבון הופך להיות נושה מובטח גם במצב של חדלות פירעון. לא מדויק כ"כ להגיד שזכות עיכבון עמידה בפשיטת רגל משום שיש להסתכל ולבחון באיזה זכות עיכבון מדובר. המונח עיכבון חוץ מהמשפט הפרטי מופיע גם בחוקים רבים ברשויות הציבוריות
. אם בעל מטוס לא ישלם את האגרה לרשות יש זכות עיכבון. זו עמדת לחץ. אך מה קורה במצב של חדלות פירעון של חברת מעו"ף? ביהמ"ש אומר שברשויות ציבוריות זכות העיכבון כוללת אך ורק עמדת לחץ ולא עיכוב הנכס כמו במגזר הפרטי. עיכבון לרשויות למיניהם לא עמיד בחדלות פירעון. אם החייב נכנס לחדלות פירעון (חברת מעו"ף) העיכבון מתבטל ואז הרשות היא נושה רגיל. 
חברת מעו"ף הייתה חייבת לתעשייה האווירית כסף בגל תיקונים במטוס. התעשייה ביקשה עדיפות ע"פ סע' 5 לחוק חזה קבלנות מאחר והיא נתנה שירות לחברה. במקרה זה נתן ביהמ"ש את פסיקתו לגבי היקף השימוש בזכות העיכבון – סע' 11(ד) לחוק המיטלטלין: "הוציא הנושה ברצונו את המיטלטלין המעוכבים משליטתו, יפקע העיכבון". העיכבון חל רק על דמי הטיפול בתיקון האחרון – התיקון שבעטיו המטוסים נמצאים ברשות. יתר החוב, שהוא חוב עפ"י אותו הסכם, הוא בגין תיקונים מהעבר, ולגביהם אין העיכבון חל. אפשרות אחת להסבר היא, שנושה רשאי לעכב את הנכס רק בגין אותה עסקה, ומדובר בחובות שהצטברו גם בגין עסקאות קודמות. ביהמ"ש לא מאמץ את ההנמקה הזו. הוא מסתמך על סעיף 11ד לחוק המיטלטלין. לרשות היתה זכות עיכבון על המטוסים בגין חובות העבר, אך ברגע שהם שיחררו אותם בחזרה לחברה, פקע העיכבון. בע"א 6492/00 שלדות נ' שחיבר המיוחד בעובדות לאור הפסיקה שהייתה בפס"ד רשות שדות התעופה שכעת יש דיספרופורציה משמעותית בין הנכס המעוכב לחוב. התיקון האחרון בנגרר שם היה אלפי שקלים בודדים ואילו השווי של הנגרר היה 99,000 ש"ח – פי 15,20. מה עושים במקרה שכזה? ישנם כמה אפשרויות:  1.  סע' 11(ג) לחוק המיטלטלין: "החייב זכאי לשחרר את המיטלטלין מן העיכבון במתן ערובה מספקת אחרת לסילוק החיוב". נותנים ערובה מספקת חלופית. 
2. סע' 11(ב) לחוק המיטלטלין: "עלה שווי המיטלטלין המעוכבים על שווי החיוב במידה בלתי סבירה, זכאי החייב לשחרור מקצת המיטלטלין אם הם ניתנים להפרדה לחלקים". אם ניתן, אז מפרידים את הנכס לכמה חלקים ונותנים חלק אחד לנושה. בפס"ד הפרדתו של הנגרר לא הייתה מעשית וגם לא הייתה הצעב לבטוחה חלופית. האם יש עוד משהו שימנע מהנושה להחזיק בנכס דיספרופורציוני?  חובת תום הלב.
ביהמ"ש מפעיל את תו"ל מכוח סע' 39 לחוה"ח. החזקה של נכס פי 15 מהשווי של החוב הוא לא שימוש בחובת תו"ל. על אף זה, ביהמ"ש קובע שהמעכב לא הפר את חובת תו"ל מכיוון שהוא חשב שהוא יכול לעכב בגלל חובות קודמים שהיו לו (שהצטברו לעשרות אלפי שקלים ואז היחס הופך ל – 1:3,4). פס"ד מזכיר קצת את המקרה של ליבוביץ נ' אוברזון, בו ליבוביץ' היא מתפרה, שתופרת עבור אוברזון בגדי ים, עפ"י הסכם ביניהם. ההסכם הוא הסכם שנתי – כל שנה ליבוביץ' תופרת בגדי ים לאוברזון מבדים שנשלחים אליה, ושולחת אותם לאוברזון. במקרה המדובר, ליבוביץ' שלחה משלוח ראשון של בגדי הים מבלי לדעת שלא תקבל עליו תשלום. את המשלוח השני היא שלחה למרות שעדיין לא הגיע התשלום (היה איחור של יום), ואת המשלוח השלישי עיכבה בגין החובות על כל המשלוחים. ביהמ"ש קבע שניתן לעכב את המשלוח מאחר ובגלל הסמיכות של המשלוחים ביהמ"ש ראה זאת כעסקה אחת. ולכן בפס"ד שלדות ההלכה שנקבע היא שטעותו של המעכב הייתה בתו"ל כי סבר שמגיע לו יותר מהחוב לאור פס"ד ליבוביץ. 
20 . שכירות ושאילה

20.1 שכירות ורשיון

המונח שכירות מוזכר ב-2 חוקים: חוק השכירות והשאילה ובו בעיקר היבטים חיוביים על המונח, ובחוק המקרקעין שבו מובאים בעיקר ההיבטים הקניינים של המונח (סע' 78, שכירות קצרה). הסע' העיקרי שמצביע על קנייניות השכירות – סע' 21 לחוק השכירות והשאילה: "המשכיר רשאי להעביר לאחר זכויותיו במושכר; עשה כן, יבוא רוכש הזכויות במקומו של המשכיר בכל הנוגע לחוזה השכירות, אולם כל עוד לא נתן המשכיר לשוכר הודעה על ההעברה או לא נודע לשוכר עליה ממקור אחר - מופטר השוכר בתשלום דמי השכירות וקיום שאר חיוביו למשכיר". בסע' זה ישנם 3 צדדים לחוזה: משכיר, שוכר ונעבר. מובא בו מצב של עסקה של העברת בעלות שמושכרים קודם לאחר. מבחינת לוחות הזמנים העסקה של השכירות הייתה ה-1 בזמן והעסקה של מכר בעלות הייתה ה-2 בזמן. 
מצד אחד, מי שהשכיר מקרקעין לאחר אינו מונע מן המשכיר להעביר בעלות לאחר. מצד שני, אם עשה כן, יבוא רוכש הזכויות במקומו של המשכיר, לכל הנוגע לזכויות. כל התנאים שחלו על המשכיר ביחס לשוכר יחולו גם על הנעבר. בסע' זה אנו רואים את "הקנייניות" של השכירות. מדוע? הש' זילברג בפס"ד אריזונה אמר ש"מכר אינו דוחה שכירות". השכירות זאת זכות קניינית וזכותו של השוכר עומדת על כנה כנגד כולי עלמא ומחליפו של המשכיר. אם קורה משהו למשכיר, לא פוגעים בזכותו של השוכר. סע' 21 קובע יתר על כן, שאם יש גם חיובים חוזיים מתמשכים (שירותי תחזוקה לדוג'), הם יחולו גם כנגד רוכש הבעלות על המקרקעין. ז"א חלים על הנעבר גם החיובים החוזיים מהחוזה של המשכיר-שוכר (בשונה מזכות קניינית שמאופיינת ב"לא תעשה", על הנעבר יש גם חיובי "עשה"). נעבר שרוכש מקרקעין שיודע שהם מושכרים חייב לראות את חוזה השכירות, אך גם אם לא ידע על החוזה שכירות הוא מחויב לפי סע' 21.  באנגליה, ציינו את העובדה שהנעבר יהיה חייב רק בחיובים הקשורים לחוזה באופן ישיר (פרופ' לרנר מציין את העובדה שלא חלה על הנעבר החובה לבדר את השוכר בנגינה...). 
* לסיכום, מסע' 21 שכירות היא קניינית והיא מרחיקת לכת. לא רק שמכר אינו דוחה שכירות, אלא שהחיובים המקוריים הקשורים למקרקעין נשמרים. זהו מרחיק לכת משום שזה לא מתחייב לא מדיני החוזים ולא מדיני קניין (בחוזים אין דבר כזה חוזה לרעת צד ג').
יש כאן תחרות בין הנעבר לבין השוכר – לכאורה עסקאות נוגדות.

ש: מדוע סע' 9 של עסקאות נוגדות לא חל כאן? מה היחס בין סע' 9 לסע' 21?

ת: סע' 9 עוסק במצב שבו העסקה ה-1 בזמן טרם נרשמה. סע' 21 מדבר על מצב שבו השכירות נמצאת כבר בשלב הקנייני (עסקה 1) לכן זה לא קשור לסע' 9 לחוק המקרקעין. אם העסקה ה-1 היא בשלב הקנייני ניתן להתגבר עליה רק באמצעות תקנת השוק. 
ישנה  אבחנה בין שכירות ארוכה לשכירות קצרה. בשכירות ארוכה חלה חובת הרישום. לפי סעיף 7(ב) לחוק המקרקעין עסקה הטעונה רישום שטרם נרשמה נמצאת בשלב האובליגטורי. שכירות קצרה אינה טעונה רישום. הקניין עובר עם כוונת הצדדים. אם ההעברה לא משתמעת מההסכמה עוברים לבחינת כוונת הצדדים. זה משתמע מסע' 18 לחוק השכירות והשאילה: "תקופת השכירות תתחיל עם מסירת המושכר לשוכר", ומסע' 80 לחוק המקרקעין: "הושכרו מקרקעין בשכירות שאינה טעונה רישום ולא נרשמה, ולפני שנמסרו לשוכר חזר המשכיר והשכירם לאדם אחר בשכירות שאינה טעונה רישום והנוגדת את השכירות הראשונה, זכותו של השוכר הראשון עדיפה, אך אם השני שכר וקיבל את המקרקעין בתום-לב - זכותו עדיפה".
הגישה אומרת, שאם לפני מסירת המושכר מא' לב' ערך א' עם ג' עסקה סותרת ככלל זכותו של ב' עדיפה. אלא אם ג' שכר והחזיק
 בתום לב. לסיכום, אם המקרקעין נמסרו מהמשכיר לשוכר אנחנו בשלב הקניייני ואז חל על זה סע' 21. אם לא נשלם הקניין (בשכירות קצרה
-החזקה, בשכירות ארוכה-רישום) אם יש עסקה נוגדת אז אנחנו פונים לסע' 9 לחוק המקרקעין. 
בפס"ד אלוני נ' ארד דובר על עסקת רישיון. סע' 31 לחוק השכירות והשאילה: "הוראות פרק א' יחולו, בשינויים המחויבים, גם על זכות שהוקנתה בתמורה להשתמש בנכס שאין עמה הזכות להחזיק בו, והוראות פרק ב' יחולו, בשינויים המחויבים, על זכות כאמור שהוקנתה שלא בתמורה". זה קובע זכות נוספת מלבד הזכות להשתמש ולהחזיק - הזכות להשתמש בלי להחזיק. 1. א' נתן לב' זכות להשתמש לתקופה ארוכה בלי רישום. בעבר, לפני חוק המקרקעין, עיסקה טעונת רישום שלא נרשמה, מתבטלת. ניסו להקהות את התוצאות הקשות ואמרו שעסקת רישיון היא פחותה משכירות, ולכן רישיון לא טעון רישום כמו שכירות. 2. א' העביר לב' חדר אחד מתוך 5 חדרים ולא נרשם ולכן בוטל – זוהי תוצאה קשה, ולכן אמרו שניתן רישיון ולא שכירות. 3. הגנת הדייר – ביהמ"ש רצה לקבוע שלא יחול פה חוק הגנת הדייר ולכן חל פה רישיון ולא שכירות ולכן החוק לא חל. פרופ' לרנר מציין שזהו "בלוף" של המשפט מאחר ויש פה זכות החזקה ושימוש אך קוראים לזה רישיון ומתקבלות תוצאות משפטיות רכות יותר. רישיון – שכירות רכה יותר. אולי זו שכירות אישית אובליגטורית – לא קניינית. בפס"ד אלוני נ' ארד הנשיא ברק אומר שניתן ליצור שכירות לא קניינית באמצעות התנאה על סע' 21 לחוק שכירות והשאילה.  א' מעביר לב' נכס אך קובעים שזכותו של ב' תפקע אם א' יעביר את הזכות לג' (סע' 21 הוא דיספוזיטיבי). בשנות ה-50, הפסיקה טבעה את המונח רישיון כדי להימנע מהחלת דיני השכירות ובכך לתת גמישות לביהמ"ש בפסיקותיו.

במקרה שזה שכירות, שוכר גובר על המעקל גם בשלב החיובי וזה נלמד מהלכת אהרונוב. פס"ד אלוני נ' ארד מתעסק עם השאלה מה קורה במצב שהעסקה היא רישיון. בפס"ד אגודה שיתופית העבירה לחבר מושב קרקע והוא העבירה לבן ממשיך וכל זה תחת הסכמים לא פורמאליים ובלי רישום. הפסיקה השתמשה במונח רישיון כדי להתייחס למע' יחסים לא פורמאלית שכזו. יש מעקל שהוא נושה של האב וכרגע ישנו עימות עם הבן. 
האם הלכת אהרונוב תחול גם על עסקת רישיון? הש' ריבלין – פותר פיתרון מקומי מבלי להתעסק בשאלה. טוען שהמעקל ידע עובדתית על זכותו של הבן מאחר והיה חבר מושב בעצמו ולכן פעל בחסר תו"ל. הנשיא ברק – מקבל את העסקה כעסקת שאילה ללא תמורה, אך לא ניגש לפתרון ההתמודדות בין מעקל לעסקת רישיון. הש' דורנר – יש מקום לדבר על רישיון כי נוצר מכוח "תורת ההשתק" – א' נותן לב' רשות להשתמש בנכס וב' משקיע את מיטב כספו בהסתמכות על כך. א' לא יהיה רשאי לסלק את ב' מהמקרקעין וזה השתק ולכן אפילו לא נצטרך להגיע להגדרת הזכויות. אין כאן יצירה של זכות חדשה. דורנר מוסיפה, שבנסיבות העניין יש לראות בהשתק זה "השתק קנייני" מאחר ואנחנו צריכים אותו כנגד המעקל ולכן צריך שהוא יעמוד גם כנגד צדדים שלישיים לרישיון. רשימת הזכויות הקנייניות היא רשימה סגורה אך החיים חזקים ויוצרים זכויות חדשות. רישיון זה יציר הפסיקה כדי לעקוף מערכת דינים ולכן זהו מעין שכירות אישית מרוככת. 
מקור האבחנה בין שכירות ארוכה לקצרה מצוי בסע' 79 לחוק המקרקעין: "על אף האמור בסעיפים 7 ו-8, שכירות לתקופה שאינה עולה על חמש שנים אינה טעונה רישום, והתחייבות לעשות עיסקה כזאת אינה טעונה מסמך בכתב".  שם מדובר על התנאה על סע' 7+8 לחוק המקרקעין. זה משיקולי נוחות (רישום זה פרוצדורה ואם נרשום שכירות קצרות אז זה יכביד על הצדדים). אם נצרף את מהות הפומביות שיותרת ההחזקה (אדם מחזיק מראה לעולם שהנכס שלו) + רצון לא להכביד = ויתור המחוקק על דרישת הכתב. אם מישהו רוכש מקרקעין ורק בודק בטאבו ולא בשטח אז הוא לא יכול לגלות שכירות קצרה שלא רשומה והוא לוקח סיכון (אבל למס' שנים מועט בלבד). בהקשר תקנת השוק, אין להסתמך על הרישום. סע' 10 – מי שמסתמך על הטאבו ולא ראה זכות נוגדת ונכנס לעסקה וסיים אותה מתגבר על זכויות אחרות שלא באות לידי ביטוי במרשם. סע' 10 הוא לא סע' שמתגבר על שכירות קצרה (כי היא מלכתחילה לא טעונת רישום). לפי סע' 79 אורך השכירות הקצרה הוא 5 שנים אך סע' 152 לחוק הגנת הדייר קובע תקופה של 10 שנים וכך באמת נהוג. לכן מי שלא בודק יכול להפסיד תקופה די ארוכה של 10 שנים אך זה לא מעורר בעיות בפרקטיקה מאחר כי אין אנשים שרוכשים מבלי לבדוק בשטח. 
20.2 כתב, רישום ותקופת השכירות
פס"ד פתחיה נ' אללי – השאלה המשפטית שעלה היא האם לכלול במשך תקופת השכירות גם את תק' האופציה להאריך את השכירות? אם כן, במצב שכזה ניתן יהיה לעשות חוזה שכירות של 9 שנים ו-11 חודשים ואח"כ שוב לפרק זמן זה וכך חוזר חלילה עד לתוצאה רצויה של עשרות שנים. אם ניקח את תק' האופציה אז זה כבר הופך לשכירות ארוכה. איך נקרא לדבר שכזה? פס"ד פתר את הבעיה.
יש להבחין בין סוגים שונים של אופציה להארכת השכירות. האם האופציה היא רק לשוכר (בלי וטו של המשכיר) אזי כן צריך למנות את תק' האופציה בשנות השכירות. אם החוזה מאפשר למשכיר שלא להאריך את תקופת השכירות אזי לא נמנה את תק' האופציה בשנות השכירות
. גם אופציה אוטומטית של הארכת השכירות במקרים שונים שתלויים או לא תלויים בצדדים תהיה כלולה במניין שנות השכירות. 

הרישום בא להגן על הנעבר של בודק בשטח. הוא מפסיד אך לא למשך זמן אלא רק לתק' שכירות קצרה. אם יש למשכיר אופציית ביטול אז לא צריך להגן על הנעבר כי זכויות המשכיר להפסיק את ההעברה עוברות לנעבר לפי 

סע' 21. מבחינת צד ג' תקופת השנים זה (לדוג') 6+6=12 שנים. הוא לא נפגע לתקופה ארוכה (רק 6 שנים). 

19.4 העברת השכירות ושכירת משנה

סע' 22 לחוק השכירות והשאילה: "השוכר אינו רשאי 
להעביר לאחר את הזכות להחזיק ולהשתמש במושכר או להשכירו בשכירות-משנה, אלא בהסכמת המשכיר; אולם אם לא הסכים המשכיר לעסקה מטעמים בלתי סבירים או התנה את הסכמתו בתנאים בלתי סבירים, יהיה -

(1) בשכירות מקרקעין - רשאי השוכר לעשות את העסקה בלי הסכמתו של המשכיר;

(2) בכל שכירות - רשאי בית המשפט להרשות את העסקה בתנאים שייראו לו; ובשכירות של מקרקעין רשאי בית המשפט לעשות כן על אף האמור בחוזה השכירות . מצב הפוך לסע' 21. נעבר של השוכר ולא של המשכיר. יחסים של המשכיר ושוכר, מצב שבו השוכר רוצה להעביר לנעבר. סע' 22 מדבר על 2 עסקאות ששוכר יכול לבצע עם הנעבר. 

1. העברת השכירות.

2. שכירות משנה.
ש: מה ההבדל בין 2 העסקאות?
ת: השכרת משנה – ב' הוא כרגע משכיר משנה ואילו ג' הוא שוכר משנה. יש מע' כפולה של משכיר-שוכר. 
העברת השכירות – ב' מעביר את זכותו כנגד המשכיר ומעביר אותה למישהו אחר. ב' מעביר לג' את החוזה שיש לו עם א'. 
ש: מהי מהות העסקה שיש בין ב' לג' בעסקת העברת השכירות?

ת: עסקת מכר. עד עכשיו למדנו שמכר זה העברת בעלות. בעלות בעולם המשפט נוגעת ב-2 אופנים: 1. בעלות – הזכות הקניינית הגבוהה ביותר. 2. בעלות בזכות. ב' מעביר לג' את הבעלות בזכות השכירות שיש לו כנגד א'. איך נזהה שעסקת העברת השכירות היא מכר והשכרת משנה היא שכירות? זה לא מכר של בעלות הגבוהה ביותר אלא מכר בכל הזכויות שיש בידו. ב' וג' עושים עסקה ואז ב' יוצא מן התמונה ואין לו זיקה יותר ואז זה עסקת מכר
. 
שכירות משנה זה כאשר משכיר נכס לשוכר ועכשיו הוא ממשיך להשכיר את זה לאדם שלישי. השוכר הופך להיות משכיר משני. הסעיף קובע שיש לפנות למשכיר ולבקש את רשותו, השוכר לא רשאי להמשיך ולהמחאות את זכותו מבלי רשותו של השוכר. אבל אם הסירוב של השוכר הוא בלתי סביר, בהתקיים התנאים שנדבר עליהם בהמשך ובתנאי שאין התניה מפורשת בחוזה: 

לגבי מקרקעין ס' 22(1) קובע שניתן לעשות דין עצמי, והשוכר יכול למרות סירובו ללכת ולהשכיר את הנכס. במקרה של מיטלטלין, ס' 22(2)  צריך לפנות לבהמ"ש, רק אם בהמ"ש מאפשר אפשר להשכיר את המיטלטלין הלאה. אם יש התניה מפורשת: ס' 22(2) סיפא קובע שלגבי מקרקעין יש לפנות לבהמ"ש שיכול לקבוע כי ההתניה הזו לא מתקבלת מאחר והיא בלתי סבירה. ולגבי מיטלטלין אי אפשר להעביר אם יש התניה מפורשת בחוזה.

נשאלת השאלה מה זה סירוב לא סביר ?
בע"א 15/87 מ"י נ' וויס, שם השופטת נתניהו סוברת שסירוב ייחשב כסביר רק אם יש לו טעם הוגן, מוצק וממשי, כלומר, שלפי וויס גם נימוק סובייקטיבי שהוא הוגן ולא מפלה, מוצק וממשי ייחשב כסביר. 

ת"ה (חיפה) 4583/96 האגודה לשמירה על זכויות הפרט נ' מצקין, השופטת שטמר, קבעה שלמשכיר פרטי ניתנת הזכות לסרב להשכרת דירה מארגון מטעמים אידיאולוגים, שם היה מדובר באגודה של לסביות.

חוק חדש משנת 2000 – חוק איסור הפליה במוצרים, בשירותים ובכניסה למקומות בידור ולמקומות ציבוריים, אשר אוסר על הפליה, וחל גם במקרים של השכרה, כלומר סירוב להשכיר לאדם מסוים מסיבות של אידיאולוגיה, דת, מין וכד', אינו סביר. 

שכירות משנה כפולה כלומר, שוכר המשנה, משכיר אותה שוב לשכור משנה כפול. נשאלת השאלה האם צריך לקבל את האישור של המשכיר המשנה או שהוא צריך לפנות גם למשכיר המקורי? לכאורה לפי לשון הסעיף הם צריכים לפנות רק למשכיר המשנה, כלומר לזה שיש להם קשר חוזי ישיר איתו, אולם לפי הרעיון הכלל שהמכיר הכללי צריך לדעת מה קורה עם הנכס שלו, גם אותו צריך לשאול.
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החלוקה וההוצאות יהיו ע"פ חלוקת הרכוש המשותף וזה לפי חוק המקרקעין. דמי ועד הבית זה בהתאם לשטח הדירה - בפרספקטיבה של הדייר זה לשלילה אך לחיוב יש לו יותר כוח בקבלת ההחלטות. 
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� זכות חיובית – זכות כלפי חייב אחד או מס' חייבים


� דיור סטטוטורי (מוגן) – שיקפו מצב בעיקר במלחמת העולם ה-II. מחסור רציני בדירות מגורים. מצב שבו אדם נכנס לחוזה שכירות והיא הסתיימה. במצב רגיל יש להחזיר את הדירה אך במצב של דיירות מוגנת השוכר מקבל הגנה מתוך החוק ומאפשר לו לשהות במושכר מעבר לתקופת השכירות (אין חופש חוזים), התערבות בגובה דמי השכירות ובהפקעה. יש גם בבתי עסק ולא רק בבתי מגורים. דייר חוזי – בתוך תקופת השכירות.      דייר מוגן – אחרי תקופת השכירות ע"י הנאה מכוח חוק.


� סעיף 197 לחוק התכנון והבנייה – שינוי תוכנית במקרקעין גובלים ועקב כך ירידת הנכס ומתן פיצויים.


� מתן תוקף קנייני למשכון ובשל כך מתן עדיפות לבעל המשכון על פני נושים אחרים.


� פקודת הסדר זכויות במקרקעין [נוסח חדש], תשכ"ט-1969  


 


� ברגע שהזכויות שיש לא' שנוגעות לדירה מועברות לב', מועברות איתן גם הבטוחות שלהן, וביניהן גם הערת האזהרה, ולכן לא ניתן לרשום הערת אזהרה לטובת ב' מכוח הערת האזהרה שלטובת א'. ההתחייבות והערת אזהרה צמודות הן. 


� מצב שבו סה"כ נכסיה של החברה קטן מסה"כ ההתחייבויות שלה.


� כל נושה מקבל סכום כסף לפי חלקו בחוב.


� לפני שהחברה מתפרקת היא מבריחה נכסים כדי שהנושים לא ישימו יד עליהן - ע"י מכירה לקרובי משפחה לדוג'.


� במשפטים, אנחנו מכירים את מושג שותפות. 2 זרים או בני משפחה רוכשים קרקע משותפת לשיקולים מסחריים (ע"פ פקודת השותפויות). זהו מיזם עסקי ואם הוא קשור לחלקת המקרקעין שקונים ביחד, אז יש שותפות ביחס למקרקעין. הקשר בין שותפים עסקיים יותר הדוק. יש יותר חובת נאמנות של אחד לשני. לסיכום, שותפות עסקית הדוקה חובה להציע לרכוש  אם אתה יוצא מהשותפות. 





� תאגיד רושם ברשם החברות ויחיד רושם את המשכון ברשם המשכונות. 


� שוטף - עד סוף החודש


� סעיף 11(ה) לחוק המיטלטלין: "מקום שיש עיכבון במקרקעין, יחולו הוראות סעיף זה גם עליו; כן יחולו הוראות סעיף זה על עיכבון על פי הסכם, כשאין בהסכם הוראות אחרות לעניין הנדון".


� דוג': סעיף 5 לחוק חוזה קבלנות


� מס הכנסה – לא תשלם מע"מ תופעל זכות העיכבון על נכסיך, רשות שדות התעופה – כל מטוס נוחת משלם אגרה.


� שכר – בתמורה.      החזיק – קיבל החזקה.


� יש אופציה לרישום אופציונאלי של שכירות קצרה בטאבו אך זה כפוף לרצון הצדדים בכך. 


� כיום בשוק, משתמשים בהעלאת דמי שכירות כמפתח לקביעת תקופת האופציה. 


� דוג' בפרקטיקה – מ"י באמצעות מנהל מקרקעי ישראל משכירים (חכירה) לדייר ואילו הוא משכיר את הדירה שלו לאחר.  





