20% - עבודה

80% - מבחן

קניין = נכסים, property
אנו נתייחס לפן המשפטי, הסחיר, לא לאיברי גופו של האדם לדוגמא. נכסים הם מה שניתן לעשות בהם עסקאות מבחינתנו. זה כמובן תלוי בשיטת המשפט, אין הגדרה אובייקטיבית ובשיטות משפט שונות תיתכן הגדרה שונה לנכסים. במדינות בהן אסור המסחר באלכוהול הוא אינו מהווה נכס מבחינת דיני הקניין. 

ההגדרה היא אם כן דינאמית, ולא סטאטית. אם בשיטה מסוימת יש שינוי וסוג מסוים של חפץ שהיה אסור במסחר הופך למותר, הוא מהווה כמובן נכס מבחינת דיני הקניין.

אנו מסווגים בצורה כללית 3 סוגי נכסים:
· מקרקעין

· מיטלטלין
· זכויות
לעיתים מקרקעין ומיטלטלין נחשבים לקבוצה אחת כנכסים מוחשיים, 
וזכויות כקבוצה שנייה. 

בחוק הפרשנות, מוגדרים מיטלטלין כנכסים מוחשיים מלבד מקרקעין.
נכסים מוחשיים הם נכסים שניתן לתפוס בחושים שלנו - Tangible

נכס מסוג זכות הוא נכס לא מוחשי ולמעשה קיים רק במשפט - Untangible
במשפט אנו לא עוסקים במרכיב החומרי של המקרקעין או המיטלטלין אלא בזכויות הקשורות בהם. זכויות שיש לאדם בנכס מסוים, שכן אין מערכת יחסים בין אדם ובין נכס, אלא בין בני אדם שונים ביחס לנכסים. 

כשאדם אומר "יש לי מכונית" הכוונה היא שיש לו זכויות מסוימות במכונית. גם המשפט וגם המחוקק משתמשים בקיצור הדרך הזה, ומכירים בכך שהכוונה ב-"יש לי מכונית" היא שבבעלותו מכונית, וזוהי הזכות הגבוהה ביותר במקרקעין / מיטלטלין.

ס' 4 לחוק המקרקעין: 
"משכנתא היא משכון של מקרקעין."

המחוקק מקצר ומשתמש בניסוח הלא מדויק אך מקובל, ומשכון של מקרקעין הוא למעשה משכון זכות הבעלות במקרקעין.
זכויות –
נכסים לא מוחשיים, משהו ערטילאי, אך לאדם מן היישוב לא מעט נכסים מסוג זכויות – לרוב אנו מכנים אותן בשם קניין רוחני (Intellectual Property ) ובהן לא נעסוק בקורס (פטנטים, זכויות יוצרים, סימני מסחר). 

דוגמא נוספת היא פיקדונות בבנקים – כשאדם אומר יש לי 1000 ₪ בבנק זוהי הגדרה לא מדויקת, משום שיש לו זכות חוזית על הכסף. זהו נכס מסוג זכות חוזית.
אם כן, חלק לא קטן מהרכוש בתקופה המודרנית טמון בזכויות חוזיות. זה שונה לחלוטין מהמצב עד לפני 100 שנה. בימי הביניים הנכס העיקרי של בני האדם היה מקרקעין, אך היום הנכס העיקרי של אנשים רבים הוא נכס מסוג זכות חוזית. 

זכויות מתחלקות ל:

1. זכויות קנייניות – זכות כלפי כולי עלמא  
2. זכויות חיוביות – כלפי חייב או חייבים מוגדרים, כלומר כאשר ישנה זכות חיוביות ישנו נושה, מי שמגיע לו הכסף או הנכס, וישנו חייב – זה שחייב למלא את החיוב כלפי הנושה.

בחוזה של אדם מול חברת ביטוח, או בקרנות פנסיה, מדובר שוב בנכס לא מוחשי מסוג זכויות. כך גם לדוגמא במספר ירוק של מונית, זוהי זכות שניתן לסחור בה. 

אם כן, שלושת סוגי הנכסים, מקרקעין, מיטלטלין וזכויות,  - כולם נכסים שניתן לסחור בהם.

מתי הביטוי "הפקדה בבנק" כן מדויק? – כאשר מפקידים חפצים בכספת הבנק, אז הבנק לא עושה בחפץ כל שימוש ואנו יכולים בכל עת לבוא ולקחת את החפץ. אך כשאנו "מפקידים" כסף בבנק, אנו למעשה מלווים לבנק את סכום הכסף הנ"ל, הוא עושה בו שימוש כראות עיניו ומחויב בחוזה להשיבו בכל עת, אך כמובן לא את אותם שטרות כסף מסוימים אלא סכום זהה.
איזו מערכת יחסים נוצרת בין אדם שמפקיד נכס בכספת ובין הבנק? שומר.
לא הועברה בעלות בנכס, היא נשארה אצל מוסר הנכס, ומקבלו הוא שומר בלבד.

חוק השומרים מטפל באחריות של מי שמחזיק נכס כשומר כלפי נזקים שעלולים להיגרם לנכס. 

כשמפקידים כסף בבנק הבנק אינו שומר, אלא לווה. ללקוח יש זכות חוזית, שקמה מכוח חוזה, כלפי הכסף בבנק. 

אם ראובן הזיק לשמעון וחויב כלפיו בנזיקין, לשמעון יש זכות נזיקית כלפי שמעון. כך יכולה להיווצר גם זכות מכוח דיני עשיית עושר.

זכויות כספיות מכוח הדין כגון זכויות למזונות וכדומה נקראות כך לשם הנוחות אע"פ שכל הזכויות הן מכוח דין כלשהו (נזיקי, חוזי או מכוח דיני ע"ע). 

בחלוקה לזכויות חוזיות אין הכוונה דווקא לזכויות כספיות, אלא גם לקבלת נכסים.
לביטויים נושה וחייב יש מקום רק בזכויות חיוביות, בזכויות קנייניות לא מדברים בשפה זו.

ס' 1 לפקודת הפרשנות נוסח חדש –
"מיטלטלין " או "טובין" - נכסים מוחשיים, חוץ ממקרקעין."
זוהי הגדרה שיורית, ועל כן נצטרך להבין קודם מהם מקרקעין. 

בס' 34 לחוק המכר, משתמשים דווקא בהגדרה נכס נד. 

האם יש תחום אפור בו אנו מתקשים לומר אם מדובר במקרקעין או מיטלטלין? "מחוברים" – דברים שאולי היו בעבר מיטלטלין אבל הם חוברו לקרקע, ואנו צריכים להחליט האם מדובר במקרקעין או מיטלטלין. 

בשל ההגדרה השיורית אנו נגיע למיטלטלין דרך מקרקעין.

מקרקעין:

ס' 1 לחוק המקרקעין -  

"מקרקעין - קרקע, כל הבנוי והנטוע עליה וכל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה."
בסעיף זה אנו רואים מבחן פיזי – האם מחובר או לא מחובר לקרקע.

פרופ' וייסמן מציע מבחן אחר, מבחן הכוונה – חפץ כבד שאינו מחובר פיזית לקרקע אך אין כוונה לקחת אותו – כמו פסל לדוגמא. חפץ שהכוונה היא שהוא יהיה במקום לצמיתות.
לא ברור איזה מבחן עדיף להגדרה.
ס' 11 – 13  לחוק המקרקעין:

11. עומק וגובה

"הבעלות בשטח של קרקע מתפשטת בכל העומק שמתחת לשטח הקרקע, בכפוף לדינים בדבר מים, נפט, מכרות, מחצבים וכיוצא באלה, והיא מתפשטת בחלל הרום שמעליו, אולם, בכפוף לכל דין, אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום."
הבעלות אם כן מתפשטת לגובה ולעומק, אך זהו סעיף כללי, והדין הולך קודם כל לפי דין ספציפי ולכן אם ישנו חוק הקובע כי מחצבים בעומק של 50 מ' מתחת לקרקע הם נכס של המדינה, הסעיף הספציפי הנ"ל גובר. אך אם חופרים מנהרה תחת הבית שלי אני זכאי לקבל סעד קנייני. 

12. המחובר לקרקע

"הבעלות בקרקע חלה גם על הבנוי והנטוע עליה ועל כל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה, ואין נפקא מינה אם המחוברים נבנו, ניטעו או חוברו בידי בעל המקרקעין או בידי אדם אחר. "
הס' 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), כאשר ישנו חריג בדמות 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 כן (מיטלטלין), אך הכוונה אינה חזות הכול, ויש לעיין גם לגבי המהות. מקרה מעניין יהיה בחיבור דוד שמש.

13. היקף העסקה במקרקעין

"עסקה במקרקעין חלה על הקרקע יחד עם כל המנוי בסעיפים 11 ו-12 ואין תוקף לעסקה בחלק מסוים במקרקעין, והכל כשאין בחוק הוראה אחרת. "
מה אומר ס' 13? 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). יש כאן התערבות בחופש החוזים (רק בפניה מסודרת אל הרשויות ובדרך של בקשה אולי ניתן לאפשר עסקת מכר מקרקעין בחלק מסוים). הזכות לחלק יחידות שטח במקרקעין נתונה למדינה, לרשויות התכנון והבנייה, וזאת בשל ההיצע המוגבל של המקרקעין.

יחידת רישום הינה יחידת מקרקעין, לא ניתן למכור את עומק השטח או רום השטח בלבד. לא ניתן לעשות עסקה בחלק מיחידת הקרקע בלבד. אין תוקף לעסקה בחלק מסוים במקרקעין. אדם יכול למכור לאחר חלק בלתי מסוים במקרקעין (50 אחוז לדוגמא) ואז הם שותפים, אך לא ניתן למכור חלק מסוים, כגון הפינה הצפון מזרחית של המגרש. 
דוגמא: כאשר אדם נפטר ומוריש ל-2 יורשיו קרקע. שניהם מקבלים חלק בלתי מסוים מהמקרקעין (וזה מותר!) ניתן למכור שליש מהזכויות, רבע מהזכויות וכו'.
אין תוקף לעסקה בחלק מסוים, כלומר במילים אחרות גם אם נעשתה עסקה שכזו אין לה תוקף, ולא כמו במקרים של חוזה אסור שלפעמים נאכף החוזה.
נראה כי מטרת הסעיף היא התערבות של המחוקק על מנת להבטיח גודל מינימאלי של יחידת רישום וזאת משיקולים של רווחת הפרט והציבור. 

בע"א 664/81 הווארד נ' ארז מוכר עשה 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 ס' 13. לפי דיני החוזים אם חוזה הוא דו משמעי בית המשפט יעשה מאמץ לקיימו. השופט פירש את החוזה כך שהצדדים התכוונו לחלק בלתי מסוים במקרקעין, 50 אחוזים לא מוגדרים ההופכים את המוכר והקונה לשותפים. 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 החוזים לדיני הקניין. לדוגמא א' עושה עם ב' עסקה. ישנם 2 שלבים: השלב החוזי – 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.

האבחנה בין זכות קניינית וזכות חיובית היא לב ליבו של הקורס. 

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 לתקופה ארוכה במיוחד כך שלמעשה יהיה מדובר במכירה, חוזים מסוימים מדברים על השכרה ל-999 שנים (ישנו חיבור של סע' 13+78). נשאלת השאלה מהו קו הגבול בין שכירות לבעלות? (במיוחד בענייני המדינה ומקרקעי ישראל לדוג'). 
יום רביעי 25 אוקטובר 2006 – שיעור 2:
כפי שהזכרנו בשיעור הקודם החוק העיקרי שילווה אותנו בקורס הוא חוק המקרקעין. חוק אחר שילך עימנו, הוא חוק המיטלטלין. בחוק זה הרבה פחות סעיפים (17 כאשר חלקם בוטלו). 

ההגדרה בחוק אומרת ש-"מיטלטלין: נכסים מוחשיים מלבד מקרקעין". המחוקק בהגדרה זו מביא לידי ביטוי את הקיום של נכסים לא מוחשיים.
גם בחוק המיטלטלין עצמו ישנה התייחסות לנכסים שאינם מוחשיים, בסעיף 13 נאמר: הוראות חוק זה יחולו ככל שהדבר מתאים לעניין ויחולו גם על זכויות.
המחוקק כביכול התעצל לכתוב חוק מחודש על זכויות אלא הותיר לפסיקה מקום להחיל את החוק הזה על זכויות שונות. 

השוני המהותי בין זכויות למיטלטלין הינו ההחזקה. ההחזקה הוא מוסד מרכזי הקיים רק במיטלטלין ולא בזכויות. אם נגלה הוראה בחוק המיטלטלין שנוגעת להחזקה לא נוכל ליישם אותה על זכויות.

היום אצל חלק גדול מבני האדם גורם הזכויות עולה בערכו על המקרקעין, זהו נכס מרכזי מבחינת עושרם של בני אדם. לכן צריך להבין כי היום אל מול המשפט העתיק, להחזקה אין משמעות רבה מידי.
היום אנשים מחזיקים נכסים רבים שלא בבעלותם, כיום משכירים גם מיטלטלין ולכן חזקה פחות מעידה על בעלות, ולכן ירד קרנה של ההחזקה עם עליית קרנן של הזכויות.
ישנה ביקורת רבה על החקיקה הזו כיוון שזה נותן מקום רב לחקיקה שיפוטית. 

חוק נוסף שחל על זכויות הוא חוק המחאת חיובים:

א' הוא חייב וב' הינו הנושה, ונקבע כי מועד הפירעון הוא 1.1.07. בשיטות המשפט העתיקות לב' לא היו הרבה אפשרויות, כלומר אם מועד הפירעון טרם הגיע הוא היה חייב לחכות שמועד הפירעון יגיע ואז הוא יכול לתבוע את זכותו.

במשפט המודרני, באמצעות חוק המחאת חיובים שהוא בעצם חוק העברת חיובים, יכול ב' להנחות את ג' שהוא מעביר לו את הזכות שלו לקבל כסף מ-א'. זה משנה את המצב הכלכלי, ל-ב' יש פה יתרון כלכלי גדול מאוד, הנובע משיטת המשפט המכירה בעבירות של זכויות חוזיות. 

סעיף 1 א' קובע כי זכותו של נושה ניתנת להמחאה כלומר ניתנת להעברה. 

ב' שזקוק לכסף מיידית אינו צריך להמתין לתאריך הפירעון אלא יכול כבר כעת למצוא איזה ג' שמוכן לקנות את הזכות הנ"ל, (ייתכן מצב בו ב' ישלם מעט על כך שהוא מוכר את הזכות שלו כאשר ג' לדוגמא יסכים לקנות את הזכות בפחות כסף ממה שחייב לו א' כי הוא אומר...איני מקבל מזומן...)

אין אפילו צורך בהסכמה של א' לעניין, כי העסקה תלויה ב-ב' ו-ג' בלבד. א' הוא מעיין אובייקט שמוכרים אותו. ב' מכונה בחוק ממחה, וג' מכונה בחוק נמחה. לג' כעת יש זכות קניינית, בדמות זכות חוזית בין הנושה לחייב.

סעיף 9 לחוק המחאת חיובים: הוראות אלה יחולו גם על המחאת זכות שאינה נובעת מחיוב. כלומר גם בזכויות קנייניות אין א', ולא קיימת מערכת יחסים של נושה וחייב (קיימת רק בזכויות חיוביות), אלא זה גם יכול להיות כמו בזכויות יוצרים וכו'... 

ישנם חוקים רבים שמשתמשים בטכניקה שונה על מנת להגדיר על אילו סוגי נכסים הם חלים:
1. חוק המכר תשכ"ח - 1968, סעיף א: מכר הוא הקניית נכס תמורת מחיר.
ישנם חוקים שיגידו כי נכס כולל מקרקעין מיטלטלין וזכויות, בחוק זה אין הגדרה מהו מכר. 

סעיף 4 א' מוסיף את התחולה – "הוראת חוק זה יחולו על מכר של מיטלטלין ובשינוים המחויבים גם על מקרקעין וזכויות". החוק מותאם יותר למינוחים של מיטלטלין ומקרקעין וזכויות זה סרח עודף. זאת אפשר ללמוד מצורת הניסוח של החוק. .."בשינויים המחויבים יחול על מקרקעין וזכויות..."

דוגמא נוספת: 
תקנת שוק, סעיף 34 לחוק המכר קובע: "נמכר נכס נד על ידי מי שעוסק ..." כלומר למרות הקביעה הגורפת כי חוק המכר חל על שלושת סוגי הנכסים עדיין יכול לבוא סעיף שיחול רק על נכס נד. (השאלה העולה היא לשם מה יש צורך בחוק המחאת חיובים אם נאמר כבר בחוק המכר שבו נעשית עסקה ואפשר גם למכור זכויות... על שאלה זו נענה בהמשך.)
2. חוק השומרים תשכ"ז – 1967, "שמירת נכס היא החזקתו כדין שלא מכוח בעלות". 
      כלומר על מנת שאדם ייחשב כשומר ויחולו עליו כל הסעיפים שבהמשך החוק - 
i. מחזיק בנכס
ii. ההחזקה היא כדין
iii. לא מכוח בעלות.
יוצא מהמילה "החזקה" שמדובר כאן רק במיטלטלין ובמקרקעין דהיינו נכסים שמותר להחזיק אותם, ולא זכויות. חוק השומרים מטפל באחריות של מי שמחזיק נכס מטעם הבעלים, למעשה מטרתו לקבוע הסדר לגבי אדם שמחזיק נכס של הזולת במקרה ויתרחשו נזקים שונים לנכס הנ"ל. זכויות זה משהו ערטילאי ולכן אי אפשר כביכול להזיק זכויות. 

גם כשיש בחוק מסוים שימוש במונח "נכס" אין זה אומר בהכרח כי מדובר בשלושת הנכסים וצריכים לבדוק זאת על פי תכלית החוק. 

זכות חיובית וזכות קניינית:
1. יש לי מכונית

2. ז'קו חייב לי 1,000 ₪
ניתן לחוש בהבדל בין 2 המשפטים, הראשון מבטא זכות קניינית והשני מבטא זכות חוזית. התחושה אינה מספיקה וננסה להגדיר אילו תכונות מאפיינות את הזכות הקניינית אל מול הזכות החיובית (זכות חפצא וזכות גברא במינוח הישן בארמית, או זכות in rem וזכות in persona בלטינית).

ישנה זכות אשר יפה כנגד חייב מסוים או מספר מסוים של חייבים, וזוהי הזכות החיובית, 

מנגד ישנה זכות כלפי כולי עלמא, זכות כלפי הכל, לא ניצב מנגד חייב מוגדר ואין יחסי נושה-חייב. כנגד בעל המכונית ניצב כל העולם ועליו להימנע מלהפריע לי להשתמש במכונית שלי. 

בזכות אובליגטורית, חיובית, על החייב לנקוט בפעולה אקטיבית, להשיב את הכסף או החפץ וכו'...

בזכות קניינית, על כל האחרים לא מוטל חיוב עשה מסוים אלא להימנע מהפרעה לבעל הזכות החיובית. 
תכונות עיקריות בזכות הקניינית שאינן מצויות בזכות החיובית:

· הגנה כלפי הכל – זכות קניינית מוגנת כלפי כולי עלמא, כלומר כל העולם מנוע מלהפריע לי בשימוש בקניין שלי.
· עבירות – גורם שבעבר אמרו שהוא מייחד את הזכות הקניינית קיים גם בזכות חוזית ולכן אי אפשר למנות אותו כמאפיין של הקניין – ניתן להעביר את הזכות.
· עצמאות – בעל הקניין יכול ליהנות מהזכות שלו באופן עצמאי, הוא לא תלוי באחר במימוש הזכות. בזכות חיובית הוא יכול ליהנות מהזכות רק אם החייב יעביר לו את החיוב, כלומר זכות חיובית איננה עצמאית לעומת זאת בעל הזכות הקניינית יכול ליהנות באופן עצמאי בתנאי שאחרים לא יבואו להפריע.
· עקיבה – אם יש למישהו מכונית והיא נגנבה ונמכרה לאחר עדיין זכות הקניין קיימת! אפשר לעקוב אחרי הזכות גם כשהנכס בידיים אחרות. דוגמה נוספת: בנק נתן הלוואה וקיבל מכונית / דירה כמשכון. גם אם המכונית החליפה ידיים זה לא פוגע בזכות המשכון של הבנק. בעל הזכות הקניינית יכול לעקוב אחריי זכותו והיא לא נפגעת אפילו אם היא עוברת כמה ידיים. דוגמה אחרונה: השכרת דירה, זכות השכירות לא נפגעת לאור חילופיי בעלים!
· עדיפות – מה היא בעצם תכונת העדיפות? הגורם של העדיפות הוא מאד משמעותי והוא בא לידי ביטוי בפשיטת רגל / מצב של חדלות פירעון (לאדם/חברה אין דיי נכסים לפרוע את כל החובות). בסיטואציה כזו חייבים להפעיל כללי חלוקה, אי אפשר שכל אחד יקבל את כל המגיע לו כי אין כסף לחייב. בכללי חלוקה יש עדיפות לבעליי זכויות הקניין על פני בעלי הזכויות החיוביות. אם למשל לגוף שנמצא בקשיים יש חובות של 2000 ₪ ויש לו נכס של 1000 ₪ יש עדיפות למי שיש לו זכות קניינית. 
פס"ד בן חמו נ' טנא נגה: לבן חמו היה הסכם הפצה בלעדי עם טנא נוגה. החוזה קבע שזכות ההפצה היא קניינו הבלעדי, במילים האלה. בד"כ חוזים לא קובעים דברים כאלה. בפ"ד טען בן חמו שמתנכלים לו ורוצים לבטל לו את הזכות, עלתה השאלה האם הזכות הזו היא ברת ביטול.

תחום החוזים הוא גמיש, אם יש בין 2 צדדים חוזה ארוך ללא הגבלת זמן, אי אפשר לבטל זכות חוזית סתם, אבל בגלל צרכי החיים ביהמ"ש מכירים בזה שחוזה הוא לא לנצח. כי החוזה מחייב כל הזמן שיתוף פעולה. אם נסתכל על זה הסתכלות חוזית נטו יש גמישות. דיני החוזים יותר גמישים בחוזים לתווך ארוך ואם הצדדים לא מסתדרים ביהמ"ש יגיד שהחוזה הוא בר ביטול וייתן פיצויים. בחוזה במקרה הזה הצדדים קבעו שזוהי זכות קניינית, אבל ביהמ"ש קבע שזה לא נכון כי מדובר בזכות חיובית ולא קניינית, בן חמו לא יכול להפעיל את זכותו ללא שיתוף הפעולה של טנא נוגה. 
זהו ביטוי לתכונת העצמאות, במקרה הזה יש צורך בש"פ ולכן זוהי זכות חיובית ואפשר לבטלה.
אותה זכות יכולה להיות לצורך עניין מסוים חיובית ולצורך עניין מסוים קניינית. ולכן ההבחנה הזו היא לא כל כך פשוטה.
אדון בן חמו חשב שהזכות הקניינית חזקה יותר ולכן אם הוא יכתיר את זכותו כקניינית היא לא תבוטל לעולם, ובאמת הרבה פעמים הזכות הקניינית היא אכן חזקה יותר, אבל לפעמים זכות חיובית יותר נוחה מזכות קניינית. למשל אם אנחנו מפקידים כסף בבנק נעדיף שזו תהיה זכות חיובית כי אם משהו יקרה עדיין נקבל את הכסף חזרה.

הקרבה בין קניין וחיוב:

לגבי הגנה בפני הכל: החוק מכיר בסיטואציות שבהן אפילו שיש לנו זכות קניינית היא לא באמת תקבל הגנה כלפי כולם. נניח אם גונבים לך את האוטו ומישהו אחר קנה אותו מהגנב אז כבר אין על החפץ זכות קניינית (הלכה הבעלות) לאור תקנת השוק.

אם שמעון התחייב להעביר את מכוניתו לראובן יש לראובן סעד לא רק כלפי שמעון. גם אם לראובן יש רק זכות חוזית עדיין יש לו זכות נזיקית, כלומר אם שמעון התחייב להעביר לראובן נכס מסוים ובגלל לוי שמעון לא יכול להעביר את הנכס כלומר לוי פגע בקיום החוזה, לראובן יש עילה נזיקית כנגד לוי.
מעבר לזה, אם ראובן הוא בעלים של מגרש מסוים והוא עשה חוזה עם שמעון למכירת המגרש. ויום למחרת עושה הסכם חדש שמעביר את המגרש ללוי, ע"פ ס' 9 לחוק המקרקעין לשמעון יש זכויות גם נגד ראובן וגם כנגד לוי. כלפי לוי אין לו זכות חוזית, כי אין לו הסכם עם לוי . ולכן מאד מסובך להגדיר את המצב. האנגלים קראו לזה זכות שביושר. זה משהו בין זכות חיובית לזכות קניינית. הזכות הזו לקבלת המגרש עומדת לא רק כלפי ראובן אלה גם כנגד כל מי שלוקח את המגרש ולא בתמורה ובתום לב. וזה מערפל את התחומים בין חיוב לקניין. אז קשה לומר שמדובר בהגנה כלפי הכל. ולכן עצמאות היא מאפיין יותר טוב.

לגבי זכות שביושר: מדובר בזכות חיובית לצרכים מסוימים וזכות קניינית לצרכים אחרים. האמת נמצאת אי שם באמצע. 
פס"ד רייזמן:  דוגמה טובה למקרה שסיווג מוביל להכרעה, בפס"ד זה עסקנו בזכות שנקראת זכות קדימה. כלומר בנסיבות מסוימות לאחד הצדדים יש זכות קדימה על פני כל שאר הצדדים לעסקה. (אם 2 בני זוג מחזיקים דירה וצד אחד רוצה להעביר את החצי שלו למישהו אחר, יש לתת זכות קדימה לבן הזוג האחר - השותף בנכס). זה קיים גם בעסקים וכו'. בפס"ד הזה דובר על בני זוג שאחד מהם מת והשאלה הייתה האם הזכות היא זכות קניינית כי היורשים, הבנים של הבעל רוצים למכור, האם הם כפופים לזכות הקדימה? אם הזכות היא קניינית היא לא נפגעת מחילופי הבעלים. השופטת בן פורת אמרה: לאור מיקומה של הזכות בחוק אפשר להבין שמדובר בזכות קניינית. פס"ד של בן פורת הוא מאוד פורמאלי. אבל בפס"ד עצמו יש עוד נק' שהולכת לכיוון פחות פורמאלי. במשפטים הרבה פעמים מצליחים לקלוע את החץ למרכז המעגל כי קודם יורים את החץ ואז מציירים את העיגול. האמת היא שהתגלתה בפס"ד מחלוקת בין השופטים האם זכות הקדימה במקרה כזה בכלל ראויה? השופטת בן פורת רואה במצב של זכות הקדימה מצב רצוי ולכן היא רוצה להחיל את זה. הרצון להגיע לתוצאה מסוימת בולט בפס"ד. לפי פס"ד של בן פורת בולט בין השורות הרצון להגיע למקום מסוים. והסיווג הקנייני מקל עלייה להגיע לתוצאה הרצויה. 

הסבר:
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נושא מספר 2 – מהותה של הזכות הקניינית:
דיירות סטאטוטורית- דיירות מכוח החוק. 

זוהי דיירות שונה מדיירות חוזית- בסביבות מלה"ע ה-2 קבעו ששוכר יכול להישאר במושכר בתום תקופת השכירות וכן כי יהיה פיקוח על השכירות.
במדינות שונות וכן בישראל בתקופת המנדט נחקקו חוקים הקובעים כי גם שוכרים שהסתיימה תקופת השכירות שלהם לא יחולו עליהם דיני שוכר רגיל- שבתום תקופת השכירות צריך להחזיר את הנכס לבעלים אלא השוכר יכול להישאר בנכס כדייר מוגן עד מותו ללא הגבלת זמן וכן מוטל פיקוח על דמי השכירות. 

בשני פסקי הדין ,רומנו ומנדלבאום, נשאלה השאלה האם הזכות של דייר מוגן היא זכות קניינית?
סעיף 6. עסקה במקרקעין לחוק המקרקעין

"עסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה על פי צוואה."

סעיף 8. צורתה של התחייבות לחוק המקרקעין

"התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב."

סעיף 6 בחוק המקרקעין המדבר על הקנייה של זכות מדבר על בעלות או זכות אחרת במקרקעין, שלפי הפסיקה פורשה כזכות קניין במקרקעין.

פ"ד מנדלבאום העוסק בהפקעה ופיצויים מתייחס לס' 197 לחוק התכנון והבנייה, גם כאן זכות במקרקעין פורשה כזכות קניין במקרקעין.

גם ס' 8 לחוק המקרקעין (פ"ד רומנו נ' שוחט) וגם ס' 197 בחוק התכנון והבנייה (פ"ד מנדלבאום) עוסקים בזכויות קניין. 

מגוון הזכויות החוזיות ביחס למקרקעין הוא עצום, זאת לעומת הזכויות הקנייניות, המהוות רשימה סגורה ומוגבלת. כל שני צדדים יכולים להחליט בחוזה כמעט ככל העולה על רוחם.

האם זכותו של דייר סטאטוטורי (דמי מפתח) היא זכות קניין אם כן? או זכות חיובית?

התוצאות משתנות לפי האינטרס של המעורבים בסוגיה. ס' 8 (דרישת הכתב) זוכה לפרשנות מצומצמת בפסיקה, ויש אינטרס של הפסיקה לצמצם את תחולתו של הסעיף. בפועל ס' זה היווה מקור לבעיות, ובפ"ד רומנו נ' שוחט קבע בית המשפט העליון כי דיירות סטאטוטורית אינה זכות קניינית אלא חיובית.

בפ"ד מנדלבאום השופט שמגר קבע כי אם אנו אומרים שדיירות סטאטוטורית אינה זכות קניינית יצא שדייר שדר זמן רב בקרקע לא יזכה לפיצוי על הפקעה או ירידת ערך המושכר בשל העברה של כביש סואן ליד שטחו ואילו שוכר לשנה-שנתיים יזכה לפיצוי. זהו מצב אבסורדי. לכן בהקשר של ס' 197 אנו מפרשים פרשנות רחבה ורואים את הדייר הסטאטוטורי כבעל זכות קניינית.
בשורה התחתונה, בשאלה הפרשנית, אם הביטוי "זכות במקרקעין" המופיע בסעיף 197 יפורש כזכות חוזית, הוא יכלול זכויות אינסוף, אך האינטרס להכניס את הדיירות הסטאטוטורית בנוגע לנושא זה גבר וכך הוחלט, ודיירות סטאטוטורית הוכרה כזכות קניינית לצורך ס' 197 לחוק התכנון והבנייה.    

זכות שכירות לעומת זאת היא זכות קניינית לכל דבר ועניין. 

בפ"ד מורדוב נ' שכטמן עתר המשכיר להוצאת הדייר הסטאטוטורי מן הדירה בעילה של צורך עצמי. תשובתו של השוכר הייתה שהוא אינו דייר מוגן סטאטוטורי אלא שוכר לזמן בלתי מוגבל. 

מה חסר אם כן בדיירות סטאטוטורית לצורך הפיכתה לזכות קניינית?
בית המשפט קבע כי שכירות היא זכות שלילית, אחרים מצווים להימנע מלהפריע לו להשתמש בקרקע.

אך דיירות מוגנת לא מקנה זכות, אלא חסינות מפני תביעת פינוי. שכירות סטאטוטורית הינה זכות שנוצרה לפי חוק.

חוק המקרקעין:

סעיף 2. בעלות:
"הבעלות במקרקעין היא הזכות להחזיק במקרקעין, להשתמש בהם ולעשות בהם כל דבר וכל עיסקה בכפוף להגבלות לפי דין או לפי הסכם." 

סעיף 3. שכירות:
"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"." 

סעיף 4. משכנתא:
"משכנתה היא משכון של מקרקעין."

סעיף 5. זיקת הנאה:
"זיקת הנאה היא שיעבוד מקרקעין להנאה שאין עמה זכות להחזיק בהם."

סעיפים 2 – 5 לחוק המקרקעין מתייחסים ל-4 זכויות: בעלות, שכירות, משכנתא וזיקת הנאה.

הפרשנות הפשוטה של החוק המקובלת כבר עשרות שנים קובעת כי ארבע זכויות אלה הן זכויות קניין. 

בסעיפים אחרים בחוק ישנו פירוט לגבי כל אחת מהזכויות. זכות נוספת שאינה מוזכרת בסעיפיו הראשונים של החוק היא זכות הקדימה אשר החוק אינו מתייחס אליה בחלקו הראשון. חוסר התייחסות זה גרם לדילמה האם זכות הקדימה הינה זכות קניינית או לא? 
ס' 6 – מגדיר מהי עסקה במקרקעין: 
"עיסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה על פי צוואה."

כלומר המעביר מעביר לנעבר זכות כגון בעלות או זכות אחרת במקרקעין (זכות קניין כמובן)

ס' זה יש לקרוא יחד עם ס' 161 לחוק – שלילת זכויות שביושר:
"מתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק."

כלומר לא ניתן ליצור זכויות מקרקעין שאינן מצויות בחוק, רק אם חוק מסוים הכיר בזכות מסוימת היא מוכרת כזכות קניין במקרקעין. אם אנו רואים חוק שחל גם על מקרקעין ויוצר זכות קניין מסוימת זוהי זכות קניין במקרקעין מכוח החוק – כגון זכות הנאמנות שנוצרה מכוח חוק הנאמנות.

עקרונית יוכל המחוקק מחר לחוקק את חוק ה-time sharing"" ולקבוע כי זוהי זכות קניינית, וכשאנו אומרים שרשימת זכויות הקניין במקרקעין היא סגורה הכוונה היא כי מדובר רק בזכויות הקבועות בחוק. 
(כותרת הסעיף מכוונת לדיני היושר באנגליה, אך פסיקה חדשה החל משנת 99 קבעה כי ישנן גם זכויות שביושר).
הקניין הקלאסי מבטא שרירות, ולא מתחשב בעקרונות כמו הוגנות ושוויון, כך רשאי בעל דירה המבקר בה יום בשנה שלא להשכיר אותה לאיש, לברור את השוכרים לפי ראות עיניו, ולא לאכלסה בהומלסים או נפגעי אסונות טבע. 
בסעיף 6 אין הוראה נורמטיבית אלא הוא סעיף הגדרה, אך סעיפים 7 ו-9 הם סעיפים נורמטיביים חשובים המתבססים על ס' 6 ונעסוק בהם רבות. הסיפא של סעיף 6 קובעת כי הורשה לפי צוואה אינה מהווה עסקת מקרקעין. 

מבוא לארבעת הזכויות בחוק המקרקעין + נאמנות:

בעלות – 

ההגדרה מצויה בסעיף 2 לחוק המקרקעין (הגדרה זהה מצויה בחוק המיטלטלין) – "הבעלות במקרקעין היא הזכות להחזיק במקרקעין, להשתמש בהם, ולעשות בהם כל דבר וכל עסקה בכפוף להגבלות לפי דין או לפי הסכם. "
החוקים האוסרים שימוש מסוים הם לרוב חוקי תכנון ובנייה, הגבלות אחרות יכולות להיות מכוח חוזה, לדוגמא אם יש לי שכן שסובל מתחביב התיפוף שלי ומוכן לשלם לי תמורת שתיקתי המוזיקלית אני כמובן מחויב שלא לעשות את השימוש הספציפי הזה במקרקעין שלי. 
אם כן בעלות לא מאפשרת לבעלים הכול – היא כפופה לכל דין או הסכם. זכות ההחזקה והשימוש אינם מאפיינים בלעדיים של בעלות, אלא מצויים גם בזכות השכירות, אך מה שמאפיין בעלות הוא יסוד הצמיתות, אי קיומן של הגבלות בזמן.

לעיתים מוגדרת הבעלות כזכות שיורית, ייתכן שהבעלים העביר את זכות ההחזקה והשימוש למישהו מסוים, שיעבד ומשכן את הנכס עבור גורם אחר ולמעשה העביר לאחרים את מרבית זכויותיו, אך כאשר שאר הזכויות יבואו לקיצן (פריעת ההלוואה, סוף השכירות), הן יחזרו לבעלים. הבעלות מתנהגת כאבן שואבת לשאר מרכיבי הבעלות.
השדה המשפטי נוטה בזמנים אלו לכיוון המהותי ולא הפורמאלי, מה יהיה על אדם שהעביר את כל המרכיבים הכלכליים של הבעלות מלבד הבעלות עצמה? כלומר להישאר עם כותרת בלבד ללא תוכן - שיטת המשפט צריכה להחליט האם להשתמש במבחן פורמאלי או מהותי. המשפט המודרני נוטה לקריטריונים מהותיים. 
בעלות היא זכות הקניין הרחבה ביותר מבין זכויות הקניין. הזכויות האחרות הן פחותות.
שכירות -

"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"." 

הבדלים בין שכירות ובעלות:

· הזכות להחזיק ולהשתמש מצויה בהגדרה, בתוספת המילים "שלא לצמיתות".  
· לבעלים יש את הזכות להשמיד את הנכס
· ישנה נטייה לראות בבעלות כזכות למנוע מאחרים להפריע לי בשימוש בנכס, בשכירות העניין מעט שונה. 
· בנוגע לשימוש, בשכירות מותר לשוכר להשתמש לפי מה שנקבע בחוזה השימוש, או מה שהתיר הבעלים. לבעלים מותר להשתמש ככל העולה על רוחו מלבד המוגבל בדין או הסכם. כלומר בבעלות – מה שלא נאסר מותר. ובשכירות – רק מה שהותר מותר.

משכנתא -

משכנתא היא משכון של מקרקעין, חוק המשכון (1967) מגדיר לנו מהו משכון, שחל על מקרקעין, מיטלטלין ומשכון זכויות. סעיפים 85-91 לחוק המקרקעין עוסקים במשכנתא במקרקעין. מכאן שבנוגע למשכנתא במקרקעין יש חוק כללי וחוק ספציפי, ואנו יודעים שחוק ספציפי גובר על חוק כללי כך שאם ישנה סתירה בין חוק המשכון (כללי) לחוק המקרקעין (ספציפי), תגבור ההוראה בחוק המקרקעין.
עריכת משכנתא הינה עסקה במקרקעין ולכן יחולו עליה הסעיפים הכלליים של עסקת מקרקעין בסעיפים 7,8,9 בחוק המקרקעין (כך גם לגבי שכירות – ישנו חוק שכירות כללי "חוק השכירות והשאילה (1971)", סעיפים ספציפיים בחוק המקרקעין, וסעיפי עסקת המקרקעין).
ס' 1 א' לחוק המשכון:

"מהות המשכון - משכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב; הוא מזכה את הנושה להיפרע מן המשכון אם לא סולק החיוב."
כאשר אנו אומרים שלראובן יש בעלות בקרקע ולשמעון יש זכות משכון בקרקע, מה הכוונה – הזכות הקניינית למשכון נוצרת בחוזה, ראובן קיבל הלוואה משמעון ומעביר לו זכות שעבוד, נקבע בין הצדדים מועד פירעון של ההלוואה ואם ראובן לא יעמוד בו לשמעון יש זכות להיפרע מן המשכון (למכור את הנכס הממושכן ולהיפרע מהתמורה שהתקבלה). כלומר כאשר ראובן לא פרע את ההלוואה ושמעון מממש את המשכון, כלומר מוכר את הנכס המשועבד באמצעות ההוצאה לפועל, עוברת הבעלות לקונה מההוצאה לפועל ואילו שמעון יקבל את הכסף שראובן היה חייב לו וראובן יקבל את היתרה.
· נושה שיש לו משכון הוא נושה מובטח וגובר על נושים אחרים ללא משכון במקרה של חדלות פירעון (פשיטת רגל). זוהי תכונת העדיפות של הזכות הקניינית על הזכות החוזית. 
· זכות קניינית נוספת במשכנתא היא זכות העקיבה, אם ראובן מכר את הבעלות בנכס הממושכן ליהודה, לא נפגעה זכות המשכנתא של שמעון, ואם ראובן לא פרע במועד את החוב לשמעון יכול שמעון למכור באמצעות ההוצאה לפועל את המשכון ולקבל את החוב על אף הבעלות של יהודה.
יום רביעי 01 נובמבר 2006 – שיעור 4:
זיקת הנאה - 

סעיף 5 לחוק המקרקעין מגדיר זיקת הנאה כ-"שיעבוד מקרקעין להנאה שאין עמה זכות להחזיק בהן". 
את זיקת ההנאה ניתן לרשום בטאבו כזכות קניינית. השימוש במילה שיעבוד אינה במובן המקובל (משכון) אלא בתור זכות שמעניקה הנאה מסוימת לאדם מסוים במקרקעין ללא ההחזקה בהם, אם בהנאה כרוכה גם החזקה אנו מדברים על שכירות או בעלות. 
הדוגמא הקלאסית והשכיחה ביותר היא זכות מעבר – ישנם אזורים בהם בונים בתים משותפים כשעל מנת להיכנס לאחד יש צורך לעבור בשטחו של אחר. לרוב מסדירים את העניין מראש באמצעות זיקת הנאה. אם יש למישהו זכות מעבר במקרקעין נתונים זהו שעבוד של המקרקעין לאותה הנאה ובעל המקרקעין בהם עוברים כפוף לזכאות דיירי הבית השני לעבור בשטחו. 

אם ההחזקה היא מזערית יחסית היא תיחשב כזיקת הנאה ולא כשכירות (לדוגמא מי שקיבל זכות על שטח מצומצם ביותר – כגון מקום בו תולים שלטי פרסומת).  הנטייה היא לראות עסקה כגון זו כזיקת הנאה. 

מדוע זכות המעבר של הדיירים מבית א' בשטחו של בית ב' היא קניינית?

משום שהיא עוברת גם בעת חילופם של הדיירים ומוקנית לדיירים החדשים. 

זיקת הנאה הינה זכות במקרקעין בלבד ואינה תופסת במיטלטלין, בניגוד לשאר הזכויות. 

זיקת הנאה מכוח שנים – לפי ס' 94 לחוק ניתן להקנות זיקת הנאה למי שנהנה ממנה במשך 30 שנים, אך זוהי לא הדרך הנפוצה ביותר להקניית הזיקה, בד"כ היא מוקנית באמצעות חוזה. 
נאמנות – 

המושג לא מוזכר בחוק המקרקעין, עשור לאחר חקיקתו התקבל חוק הנאמנות (1979) והוא מטפל במצב בו ישנו מישהו שמנהל את נכסיו של הזולת, כלומר מקרקעין או מיטלטלין מסוימים הם בבעלותו של א' אך מנוהלים על ידי ב'. זוהי אינה תופעה חדשה כמובן בשדה המשפטי, הדוגמא הקלאסית לכך היא תאגידים וחברות, אפוטרופסות ועוד. יחס של נאמנות אם כן הוא יחס של הפרדה מסוימת בין בעלות וניהול.

 " נאמנות היא זיקה לנכס שעל פיה חייב נאמן להחזיק או לפעול בו לטובת נהנה או למטרה אחרת" 
(ס' 1 לחוק הנאמנות) –  התפיסה המקובלת היא שלא רק שאחד מנהל והשני בעל זכויות קניין, אלא שיש גם חלוקה מסוימת של זכויות הקניין, פרשנות זו נסמכת על המצב באנגליה, משם הגיע החוק. באנגליה יש חלוקה בין בעלות שבדין ובעלות שביושר, הנאמן הוא הבעלים בדין, אבל הנהנה הוא הבעלים שביושר, היות והנאמן צריך לפעול לטובת הנהנה שניהם מתחלקים בקניין, הנאמן אינו מנהל בלבד אלא יש לו זיקה קניינית.
באנגליה קיים גם המושג נאמנות קונסטרוקטיבית -  גם אם אין הסכם נאמנות החוק מורה כי יש נאמנות בין 2 צדדים. (הפסיקה מכירה אדם כנאמן 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 עבור הרוכש-הנהנה גם אם עדיין לא הועברה הדירה בטאבו. האם להחשיב מכוח הפסיקה כבר עכשיו את המוכר כנאמן ואת הקונה כנהנה? פירוש: א' הבעלים הרשום אבל מחזיק בדין לטובת מישהו אחר. זוהי נאמנות קונסטרוקטיבית. וכך כבר בשלב מקדמי יותר אנו נותנים לרוכש פיסת קניין, וזה מחזק את זכותו אל מול מתחרים פוטנציאליים. הבעלות של המוכר הופכת לנאמנות לפי החוק, כלומר בעלות עבור הרוכש, וזאת גם אם הצדדים כלל לא מודעים למושג הנאמנות.
זכויות הקניין כרשימה סגורה:
חופש החוזים מאפשר לצדדים ליצור כל חוזה שהוא חוקי ומוסרי, מערכת המשפט מעמידה את מערכות האכיפה שלה למען הצדדים. ביחס למקרקעין נעשות עסקאות שכאלה.

העברת בעלות שתפקע בעוד שנתיים מבחינת דיני החוזים אין בעיה, אך מבחינת זכויות הקניין יש בעיה, משום שהרשימה היא סגורה, אין זכות קניין של בעלות לשנתיים, כפי שאין זכות שכירות לצמיתות. 

יסודות שוליים יותר שאינם בהגדרה יכלו לסטות אולי מהוראות החוק, אך לא כך יסודות מרכזיים כגון בעלות לצמיתות ושכירות שלא לצמיתות. ההשקפה המקובלת בפסיקה היא שרשימת זכויות הקניין היא סגורה ולא ניתן להוסיף באמצעות הסדרים חוזיים זכויות קנייניות, אלה יכולות להיווצר אך ורק מכוח חוק.
ע"א 46/74 מורדוב נ' שכטמן

עובדות: יש למשכיר 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 רישום (דבר התואם את התקופה שלפני חוק השכירות).

במקרה זה, אנו רואים שנתנו לשכירות מאפיין נוסף. מתקופה x עד תקופה בלתי מוגבלת. האם זה מוכר בחוק לאור כלל הרשימה הסגורה? בס' 1 לחוק השכירות יש את אלמנט ה-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. למה 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 ולכן 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, אלא רק מוכרות.

זכות קניינית משפיעה גם על צדדים אחרים, שיכולים להיות זרים לחוזה או חליפיהם של הצדדים המקוריים לחוזה, ויכולה להיות גם לרעת הצד השלישי.

מכוח דיני החוזים איננו מכירים בחוזה לרעת צד ג', ואנו מעוניינים שכל צד שמבקש לרכוש מקרקעין מסוימים ידע מה מצבם, האם רובץ עליהם שעבוד כלשהו וכו'. על כן, באמצעות פומביות הרישום (בטאבו) ניתן לראות האם רובץ על נכס שעבוד, האם יש כנגדו זיקת הנאה כלשהי או שכירות.
בפ"ד בבית המשפט המחוזי בירושלים, הוכרה לפני שנתיים זכות קניין חדשה – בדיני החברות ישנו שעבוד שנקרא שעבוד צף או שעבוד שוטף, הוא אינו חל על נכס מוגדר של החברה (כמו שעבוד רגיל) אלא על קבוצת נכסים או כלל נכסיה, כולל נכסים עתידיים. בפ"ד נידון חוזה של בעל חנות בירושלים שלקח הלוואה ושיעבד למלווה את כל הסחורה שנמצאת בחנות. כאשר בעל החנות לא החזיר את ההלוואה בזמן הפירעון ביקש המלווה לממש את השעבוד. לבעל החנות היו מספר נושים, ובית המשפט קבע כי גם על נכסי יחיד (ולא חברה) מוכר שעבוד צף ולכן המלווה הפך לנושה מובטח שמקבל עדיפות על פני הנושים האחרים. הנימוק למתן השעבוד הצף היה חופש החוזים, והוא כלל לא נכנס לנושא הרשימה הסגורה של זכויות הקניין. 
הדין יצר אם כן זכות קניינית חדשה – שעבוד צף על נכסי יחיד (בניגוד לדיני החברות שהכירו בשעבוד הצף כזכות קניינית עוד לפני כן). 

המשפט הציבורי ודיני הקניין

בבעלות מי מצויים המקרקעין בישראל? 

למעלה מ-90 אחוז מהמקרקעין במ"י אינם בבעלות פרטית ומצויים בבעלות המדינה.

כאשר אדם קונה דירה לרוב הוא חושב שהוא קונה את הבעלות ובפועל הוא רק שוכר את הדירה – שכירות לתקופה ארוכה נקראת חכירה. הגדרה של מקרקעין כוללת את כל מה שבנוי ונטוע, ועל כן מי שחוכר מגרש ריק ובונה עליו, הבניין שייך למדינה. כך שלמעשה מבנים רבים בארץ הם בבעלותה של המדינה, ומוחכרים לתקופות של בד"כ 49 או 98 שנה. הציפייה המאוד ישראלית היא שהמדינה לא תפעל בסיום החוזה מתוך שיקולים מסחריים טהורים ולא תגרש את יורשיהם מהמקרקעין.  
בטאבו רשומים 3 גופים כבעלים אפשריים של מקרקעי ישראל: 
מדינת ישראל, 
מנהל מקרקעי ישראל
וקק"ל. 

מדינת ישראל - ירשה את הקרקע מן המנדט הבריטי, כל המקרקעין בבעלות ממשלת המנדט עברו לבעלות המדינה. פועלת באמצעות תאגיד ממשלתי הקרוי רשות הפיתוח אשר הפכה לבעלים של המקרקעין (זרוע ממשלתית). חוק נכסי נפקדים העביר את הקרקעות אל מ"י מהערבים אשר ברחו ב-1948, גם קרקע ללא יורשים עוברת לבעלות רשות הפיתוח.

קק"ל – קיים עשרות שנים עוד מלפני קום המדינה. מטרתה לרכוש קרקעות וליישבם על ידי יהודים. מנהל מקרקעי ישראל התחייב לנהל את המקרקעין בהתאם למטרות קק"ל. מבחינה משפטית מעוגן בצורת חברה. גוף יציר המשפט הפרטי ולא הציבורי. יש לו קרקעות רבות (15% סה"כ) – מהיכן? לפני קום המדינה נרכשו 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 חושב שהוא רכש דירה והיא שלו מבחינה משפטית זה נמצא בבעלות אחד מ-3 הגופים הללו ולאדם יש רק זכות חכירה).

סעיף 1 לח"י מקרקעי ישראל קובע כי הבעלות במקרקעי ישראל לא תועבר לידיים פרטיות. הבסיס לחוק הוא האידיאולוגיה הסוציאליסטית ציונית של הנהגת היישוב בעבר, לפיה אין צורך לספסר במקרקעין על מנת שלא ישתלטו עליהם גורמים אינטרסנטים, לכך הוסיפו נימוקים דתיים לפיה כל הארץ שייכת לאלוהים. במשך השנים הפכה האידיאולוגיה לאמצעי למנוע העברה של מקרקעין למיעוט הערבי. 

בשפה המשפטית המדוברת נקראת הקרקע הזו "קרקע מנהל", כלומר קרקע בניהול ממ"י, למרות שבטאבו רשומים המדינה, קק"ל או רשות הפיתוח. 
מכאן התפתח המנהג שלא מעבירים בעלות אלא מעבירים חכירה של 49+49 שנים. 
בסעיף 3 לחוק מקרקעי ישראל נקבע כי למרות שאסור להעביר בעלות במקרקעי ישראל אין בחוק היסוד כדי לפגוע במצוות השמיטה ועל כן פעם בשבע שנים מוכרים את קרקעות המדינה למשך שנה למישהו שאינו יהודי. 

יום ראשון 05 נובמבר 2006 – שיעור 5:
בבג"צ 6698/95 קעאדן נ' מינהל מקרקעי ישראל מדובר על מקרקעין בבעלות המדינה בישוב קציר. כאן 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. הקצאת מקרקעין אינה פעולה שלטונית קלאסית אלא שייכת יותר למשפט הפרטי, נקודת המוצא ביחס לזכויות בנכסים הן שונות ומנוגדות בין המשפט הפרטי לציבורי. בדיני הקניין אחת התפיסות הקלאסיות מהמאה ה-19 היא שקניין משמעו שרירות, ואני יכול לעשות בקניין שלי ככל העולה על רוחי, מה שמסתדר עם הכלל הבסיסי של חופש החוזים. 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. בנוסף, מושגי השסתום כמו תום הלב ותקנת הציבור החדירו עקרונות מהמשפט הציבורי למשפט הפרטי. דוג': 
פס"ד פרץ נ' 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. נניח שהמדינה הייתה מקצה קרקעות באופן שוויוני לחלוטין, וכך הערבים היו מקבלים 20 אחוז מהקרקעות באופן נפרד. ביהמ"ש קבע ש"נפרד אבל שווה" מהווה גם כן פגיעה בשוויון.
בפס"ד דובר גם על שיקול הביטחון המונע כביכול מכירת קרקע באזורי ספר ללא יהודים לשם שמירה על הגבולות, ביהמ"ש נמנע מלעשות איזון בין הביטחון לשוויון מאחר שבגבעה סמוכה כן מכרו קרקעות לערבים. 
דוג' עכשווית – שכונה חדשה בכרמיאל כאשר הקרקע בבעלות קק"ל. היה רצון למכור קרקעות רק ליהודים, ארגון לשוויון זכויות לאוכ' הערבית הגיש עתירה. מה השוני בין פס"ד קעדאן למקרה החדש? הבעלות נמצאת בבעלות קק"ל ולא מד"י. מכירה לערבים מטרפדת כביכול את מטרות קק"ל כתאגיד המבקש למכור קרקעות ליהודים. היוהמ"ש החליט שזה יהיה דומה לפס"ד קעדאן על מנת לא ליצור הבדלים בין 2 הגופים. קק"ל פחדו שבית המשפט יחיל את הלכת קעאדן גם על קרקע בבעלותה ולכן אורגנו חילופי קרקעות עם המדינה.
התפיסה היום היא של התחשבות ואהדה כלפי קבוצות מיעוט שונות, שימור תרבות, האדם כיצור קהילתי (ולא רק אדם אל מול המדינה) – ועל כן אם ערבים או חרדים יבקשו להקצות לעצמם קרקע לבניית שכונה משלהם המדינה תראה זאת באהדה, משום שככל שתרבות היא יותר מסתגרת יראו בה כקבוצה סגורה שזכותה לשמר את תרבותה ועל כן ניתן להקצות לה מקרקעין, דתיים לאומיים לדוגמא לא בטוח שיקבלו מעמד זהה משום שהם מעורים הרבה יותר בחברה. 
בארה"ב השכירה ישיבה יוניברסיטי קרקע בניו יורק לפלוני, כאשר הוא ביקש להשכירה בשכירות משנה לאגודה שעסקה במניעת הפלות. האונ' התנגדה אך בית המשפט אישר את ההסכם בסופו של דבר לאחר עיון בסיליבוס של בית הספר לרפואה באוניברסיטה שם היה קורס שעסק בהפלות, כלומר ההתנגדות הייתה בלתי סבירה.

בארץ – ס' 22 לחוק השכירות והשאילה קובע כי בעלים לא ימנע משוכר להשכיר שכירות משנה מטעמים "בלתי סבירים".

בעקבות קעדאן המדינה לא רשאית למעשה לקדם את מטרות הציונות, ובעלות ציבורית הפכה לנטל. פסיקה זו עוררה ביקורת רבה משום שחלק ניכר מהיישובים במדינה ניבנו בצורה שהיום הלכת קעדאן לא מתירה. לכן ייתכן וההשלכות של פ"ד יובילו להפרטה מסוימת של קרקעות המדינה, על מנת להתחמק מעקרונות המשפט הציבורי. 
בע"א 3414/93 און נ' מפעלי בורסת היהלומים  (פ"ד ניתן לפני חקיקת חוק איסור הפלייה ) 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.
קרקע בבעלות גוף דו מהותי נחשבת למקום ציבורי.  מה לגבי מקום כמו קניון? האם ניתן למנוע כניסה אליו באופן שרירותי? המקרקעין נמצאים בבעלות פרטית לגמרי. חוק איסור הפלייה במוצרים ושירותים עוסק במקומות כאלו ומחיל עקרונות מהותיים מהמשפט הציבורי כמו השוויון – על המשפט הפרטי. יש כאן כמובן כרסום בזכות השרירות של הקניין הקלאסי. 

פ"ד קעדאן – 

אם בכל אופן רוצים להקים יישוב ליהודים בלבד, קשה לראות מה יהיה הפתרון. הבעלות על קרקע לאום הפכה מנכס לנטל ואולי דווקא הפרטה תעזור. בעלות על קרקע לאום הייתה חלק מהאתוס הציוני, עדיף שבני אדם פרטיים יחזיקו בכמה שפחות מקרקעין והבעלות היא של הכלל.
עכשיו לאור פ"ד קעדאן למעשה בעלות של הכלל הפכה לנטל כי אי אפשר להפלות, במילים אחרות אי אפשר לגייס את המדינה לקדם את מטרות הציונות. וזוהי הביקורת העיקרית על פסק דין זה.

אולי פעולה שחשבו פעם שהיא מנוגדת לציונות, כגון הפרטה, היא הפעולה לה אנו נדרשים היום. 

בחוק איסור הפליה – סעיף 3 (ד) נקבע: אין רואים הפליה לפי סעיף זה... החוק מונה מספר מקרים. בקיומם של מסגרות נפרדות של נשים וגברים, כאשר ההפרדה היא מוצדקת בהתחשב באופים של הדברים. 
לדוגמא: אוטובוס נפרד, אם אוטובוס נפרד התדירות שלו לגברים תהיה רבה יותר לעומת אוטובוס הנשים שיגיע רק פעם ביום וזה ייחשב לאפליה, אך ההפרדה כשלעצמה אינה פסולה. 

פ"ד בנק המזרחי נ' מגדל:

חוק מתקן לחוק גל ביקש למחוק את חובות המושבים. האם ההסדרים בחוק המתקן שנחקק לאחר ח"י כבה"א פוגעים בזכות הקניין של הבנקים, אשר בינם ובין החייבים יש יחס נושה-חייב. פסיקה קודמת קבעה כי פגיעה בנושים מובטחים (נושים שיש להם משכון, שעבוד) מהווה פגיעה בזכות הקניין המעוגנת בח"י כבה"א. אך כאן יש לנו זכות חוזית טהורה – חובות לא מובטחים (לבנקים אין משכון כנגד החוב). 
במילים אחרות – לבנקים יש זכות חוזית ולא קניינית, זכות המהווה נכס מבחינת זה שניתן למכור אותה, אך היא לא מהווה נכס כלפי החייב.
האם המילה קניין המופיעה בחוק היסוד מקבלת משמעות כמו במשפט הפרטי וכוללת זכויות קניין ותו לא, או שפרשנות ההגנה על הקניין לצורך חוק היסוד תרחיב את משמעות הקניין ותכלול גם זכויות חוזיות?

עקרונית, חוקה מפרשים בפרשנות רחבה יותר מאשר חוק רגיל.

למה בחוקה יש התייחסות להגנה על הקניין? איזו זכויות יסוד יש לכלול בחוקה? ישנן חוקות כמו הצ'רטר הקנדי, שלא מכסות את זכות הקניין. אם אנו מתנגדים להכללת הקניין ניתן לו פרשנות צרה, ואם אנו בעד הכללת הזכות, נרחיב את פרשנותה ככל שניתן. 
הגנה על קניין היא מרכיב חיוני בהגנה על זכויות יסוד בסיסיות של הפרט, כאשר פוגעים בקניין, האדם אינו מרגיש בן חורין להשתמש בזכויותיו האחרות כגון חופש הביטוי. מאידך, תפיסת עולם סוציאליסטית תטען כי הגנה על קניין בחוקה מיטיבה עם החזקים, כלומר עם בעלי ההון, משום שכך יש פחות אפשרויות בידי המחוקק לעשות את אותו צדק חלוקתי. ואז הגנה על הקניין היא הגנה על הסטאטוס הקיים, ומגינה על בעלי ההון אל מול החלשים בחברה. 

רוב השופטים קבעו כי הקניין בחוק היסוד כולל גם זכויות חוזיות, ומשמעות המילה קניין בחוק היסוד זכתה לפרשנות רחבה בשונה מהמשפט הפרטי. שמגר סבור היה כי הגנה על קניין משמעה הגנה על הרכוש, והיום רכוש רב מצוי בזכויות חוזיות. מאידך אם פגיעה בזכויות חוזיות מהווה פגיעה בקניין, אם תרצה הממשלה להטיל מס על פיקדונות שקליים לדוגמא (המהווים זכות חוזית), ידיה יהיו כבולות וזוהי תוצאה לא רצויה. על כן רצוי אולי לפרש פרשנות מצמצמת את המילה "פגיעה".  
גם אם אנו תומכים בצמצום מסוים של ההגנה על הקניין, זה לא יכול לבוא על חשבון זכויות חוזיות, אלא אולי לצמצמם במידה מסוימת את חוק היסוד להגנה מפני תקיפה של השלטון, ולא למשפט הפרטי, זוהי דעתו של המרצה. 

ההגנה על הקניין רלוונטית גם לחוקים פרטיים במובן זה שנפרש את הפגיעה בקניין בדרך הצמצום. יש חוקים שפוגעים בקניין, לדוגמא תקנת השוק בחוק המכר. היום חוק כזה היה צריך לעבור במבחן של חוק היסוד ודרך המסננת של סעיף 8, פסקת ההגבלה, לדוגמא היינו צריכים לקבוע האם תקנת השוק פוגעת במסחר, האם הפגיעה היא מידתית וכו'. כפי שאנו יודעים סעיף שמירת הדינים מותיר את החוקים שמלפני חוק היסוד על כנם, אך בענייני פרשנות של חוקים ישנים אנו נפרש אותם תוך הגנה כמה שניתן של הזכות החוקתית, ביניהן זכות הקניין.
פ"ד אדם טבע ודין נ' עיריית רעננה:
עיריית רעננה הקימה פארק מצליח וביקשה לגבות דמי כניסה ממי שאינם תושבי העיר עבור כניסה בשבת וחג, וזאת על מנת למנוע מלא "רעננים" (בעיקר ערבים) לבקר במקום, וזאת לרווחתם של תושבי העיר. בית המשפט קבע כי מדובר בשטח ציבורי פתוח על פי החלטת רשויות התכנון. מה המשמעות של שטח פתוח לפי חוקי התכנון והבנייה? אין הגדרה כזו בהקשר של גביית דמי כניסה אלא שאסור לבנות בו מבנים מסוימים אלא לטובת הציבור. מושג נוסף שעלה בדיון הוא קניין הציבור – אם מדובר בשטח שהוא קניין הציבור לא ניתן להגביל את הציבור מלהיכנס לשטח. בית המשפט קבע כי גם אם אנו משתמשים במינוח שרכוש מסוים הוא קניין הציבור, אין לו משמעות במובן הקנייני הרגיל, אלא שהרשות העירונית, שהיא הבעלים מבחינה קניינית ומשמשת כנאמן של הציבור (שוב לא במובן הקנייני), צריכה להשתמש בו לטובת הציבור.
טענות אחרות בפ"ד הן טענות קלאסיות של המשפט הציבורי כמו שוויון וחופש התנועה, אך הן לא החזיקו מים. בשורה התחתונה העתירה נדחתה.
יום רביעי 08 נובמבר 2006 – שיעור 6:
הפקעות:

בנושא ההפקעות ישנם 2 חוקים מרכזיים:

1. פקודת ההפקעות

2. חוקי התכנון והבנייה
פקודת ההפקעות מסמיכה את שר האוצר להפקיע לצורך פרויקטים ממשלתיים ולא בתוך רשות מקומית, כאשר ועדת תכנון מקומית או מחוזית מוסמכת להפקיע לצורכי מבני ציבור. חוק התכנון והבנייה אף עוסק במקרים של פגיעה שלא באמצעות הפקעה (ירידת ערך עקב הפקעה לצורך זלילת כביש לדוגמא).
ברור כי יש ליצור מכשיר שיסדיר הפקעות לטובת אינטרס הציבור – ס' 8 לחוק יסוד כבוד האדם, פסקת ההגבלה, נותנת הצדקה מהותית לפגיעה בקניין בעזרת המידתיות, אין צורך בהצדקה פורמאלית, ואי אפשר להגן על זכות הקניין באופן אבסולוטי. 

בפסקי הדין קרסיק והולצמן מפעיל בית המשפט חזקה שפרשנות של חוק לא נועדה לפגוע בעקרונות חוקתיים, כלומר יש לפרש חוקים בהקשר שיעלה בקנה אחד עם עקרונות חוקתיים. אף על פי שחוקים אלו יכולים להיות קודמים כרונולוגית לחוקי היסוד הפרשנות שלהם היא סטטית. מה שקרה בין שנות 
ה-50 לשנות ה-90 זהו האימוץ של ההגנה על הקניין כזכות יסוד חוקתית, משמע עלינו לעשות מאמץ פרשני כדי שחוקים קודמים לא יסתרו את עקרונות היסוד של שיטת המשפט, ובמקרה שלנו ההגנה החוקתית על זכות הקניין.  האיזון בעבר נעשה יותר לכיוון האינטרסים הציבוריים, ואילו כיום אפשר לראות מגמה של הגנה יותר על זכות הקניין. אם לא ניתן פיצוי על ההפקעה אנו מטילים את המחיר הציבורי על אותם בעלים שלהם הופקעה הקרקע, ולכן המטרה היא גם לשמור על השוויון וגם על זכות הקניין ולתת פיצוי מלא ככל האפשר. 

פ"ד קרסיק נ' מדינת ישראל:

עובדות: שטחים בגבעת אולגה הופקעו למען מטרה ציבורית, הכשרת שטח אימונים לצה"ל, לאחר זמן מה מחליטה המדינה לשנות את ייעוד הקרקע ולבנות בנייה עירונית באזור. 
השאלה המשפטית העולה בפסק דין: האם לאדם שהופקעה ממנו קרקע יש עדיין זכות כלשהיא על הקרקע או לא? ברגע ששינו את ייעוד הקרקע ערכה עלה, והפיצויים שניתנו אינם מפצים על השווי החדש. 

אם המטרה לשמה הופקעה הקרקע אינה קיימת יותר, והבעלים המקוריים של הקרקע יכול להיות זה שיוציא את הייעוד החדש לפועל, יש לבטל את ההפקעה ולהשיב את זכות ההחזקה בקרקע לבעלים, אשר נשמרת לו זיקה לנכס גם לאחר ההפקעה. זיקה זו הינה מושג מעט מעורפל, הרי אנו יודעים שרשימת זכויות הקניין היא רשימה סגורה. חשין יוצר כאן מושג אמורפי שקשה להגדיר אותו במונחים המוכרים לנו מדיני הקניין הקלאסי של המשפט הפרטי.
ברק לא הולך בכיוון הזיקה הקניינית של חשין, הוא מכנה את הזכות כזכות אובליגטורית מותנית כלפי הרשות המפקיעה, זוהי זכות חיובית ולא מגובשת אלא מותנית בקרות משהו מסוים, ובמקרה זה, שינוי הייעוד המקורי של ההפקעה. כלומר ברק מוציא אותנו מתחום דיני הקניין אל דיני החיובים.
בעיה דומה עולה בפסיקתה של השופטת שטרסברג-כהן, היא טוענת שיש כאן זכות קניינית (בעלות ציבורית) שלא קיימת בחוק המקרקעין, אלא מוכרת על ידי חוק אחר, פקודת ההפקעות. זוהי אינה בעלות מהסוג עליו דיברנו של רשות הפיתוח או קק"ל, היא אינה זכות לנצח אלא כזו שעלולה לפקוע בפרק זמן מסוים, כשמתחלף ייעוד הקרקע.
כשהמדינה מפקיעה מקרקעין יש לה בעלות מלאה במקרקעין האלה, אך אם משתנה המטרה ישנה חובה אובליגטורית מכוח החוק, ועל הרשות המפקיעה להשיב את הקרקע לבעלים המקורי. אין צורך להיכנס כאן לדיני הקניין משום שקביעתו של ברק שייכת לדיני החיובים. 

פ"ד הולצמן:
עובדות: אפשר להפקיע חלק מקרקע ללא תשלום פיצויים. (יש הבדל בין הפקודה שמתירה עד 40% מהשטח לבין החוק שמתיר עד 25% מהשטח) במקרה דנן מדובר על הפקעה מלאה של קרקע והמדינה רוצה לנצל את 40% שמותר לה לקחת ללא כל פיצוי. הפקודה קובעת כי אם מפקיעים 40% לא יינתן פיצוי, הפסיקה עד כה פרשה את הרציונאל שמאחורי העניין כי הסביבה פותחה, ולכן ה-60% שנותרו ערכם גבוה יותר (שודרגו) ממה שהיו לפני כן. ולכן קבעו כי אין צורך בפיצוי. אך מה קורה כאשר מפקיעים לאדם את כל שטחו (100%)?  הרי ברור כי הרציונאל הנ"ל אינו עובד יותר כיוון שלא שודרגו לבעלים הקרקע הנותרת כי היא אינה עוד ברשותו.
פסק דין זה הסיר את העיוות הנ"ל ואם מפקיעים לאדם את מלוא השטח שלו הוא יקבל פיצוי על כל שטחו. 

אלו שתי דוגמאות לכך שישנה מגמה בשנים האחרונות לשנות עיוותים פרשניים בדיני ההפקעות, ואם הכף נטתה יותר לכיוון המדינה היום היא נוטה יותר להגנה על הפרט וקניינו. 

מרשם מקרקעין:
סעיף 6 לחוק המקרקעין -  עסקה במקרקעין:
"עסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה על פי צוואה."
הכוונה בזכות אחרת במקרקעין היא כמובן לזכות קניינית. עסקה בזכות חוזית ביחס למקרקעין לא תהיה עסקה במקרקעין אלא המחאת זכויות. אנו מדברים על עסקות רצוניות, ולא על זכויות שעוברות מכוח החוק. 

סעיף 7 לחוק המקרקעין - גמר העסקה:
"(א) עסקה במקרקעין טעונה רישום; העסקה נגמרת ברישום, ורואים את השעה שבה אישר הרשם את העסקה לרישום כשעת הרישום. 

(ב) עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה."
רישום מוגדר לפי סעיף 1 לחוק: " רישום בפנקסי המקרקעין המתנהלים לפי חוק זה או התקנות על פיו;

כלומר רישום בטאבו או בלשכת המקרקעין האזורית. "
עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה, משמע אנו עדיין בתחום החוזי. 

                התחום החוזי                          התחום הקנייני

בפרקטיקה זכויות הקניין נוצרות באמצעות חוזים, יש שני שלבים בתהליך:

1. השלב החוזי, קיומם של גמירות דעת ומסוימות מעידים על קיומו של חוזה מחייב. אם תוכנו של החוזה עוסק בהלוואה או מתן שירות אין לנו שלב ב', אבל אם מדובר בהעברת זכות קניינית אנו עוברים לשלב הבא, יש שלב מסוים בו זכות הקניין עוברת לצד השני.

2. השלב הקנייני – בכל עסקת מכירה או השכרה יש אם כן 2 שלבים. 
אם לא היה קיים סעיף 7 ב' כיצד היינו קובעים מתי מתחיל השלב הקנייני בעסקת מקרקעין, או בעסקת מיטלטלין לגבי חפץ שאין חוק הקובע עבורו מרשם מתי עוברת הבעלות, או מתי מתחיל השלב הקנייני?
ס' 33 לחוק המכר קובע כי ביחס למיטלטלין העברת הבעלות נעשית בעת מסירת הממכר אלא אם כן החליטו הצדדים על מועד אחר להעברת הקניין. כלומר השלב הקנייני מתרחש לפי כוונת הצדדים. אם הצדדים לא קבעו את המועד העברת הבעלות, היא עוברת בעת המסירה. 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 היא עדיין לא נרשמה בטאבו אזי לב' יש רק זכות חוזית.

הסיבה מאחורי כל המהלכים הללו היא שבגלל שמקרקעין זה נכס יקר יש רצון לפומביות על מנת להגן על צדדים שלישיים. נניח כי א' ו-ב' עושים עסקה במקרקעין. עלולות להיות לב' בעיות אם נחשיב את זכותו כחיובית משום שההגנה על הקניין היא חזקה יותר. אז ב' נחשף 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 בין החיוב לקניין יכולות להיווצר כל מיני בעיות. מטרת הקונה היא לצמצם את הפער הזה – מצבו יהיה טוב יותר אם זכות הקניין תהיה בידו. אם אנו רוצים שהמרשם ישקף את כל הזכויות אנו חייבים לתת תמריץ לכך שהצדדים ירוצו לבצע את המרשם. ולכן במקרה הזה, מי שדוחף לעניין הרישום הוא הקונה כי אנו אומרים לו אתה אינך מוגן עד שנעשה הרישום. וכך יש תמריץ לצדדים לבצע את הרישום והוא אכן משקף את המציאות. תמריץ זה הוא חשוב ביותר, ואפשר לראות זאת בפ"ד שכטמן:
פ"ד שכטמן – 

רצו לתת תמריץ לצדדים לרשום עסקאות בטאבו, אך התמריץ היה שונה, כי אנו מדברים לפני 1969 – חקיקת חוק המקרקעין. עסקה שטעונה רישום ולא נרשמה, העסקה בטלה אין לה אפילו תוקף במישור החוזי. אך אז התברר כי זו סנקציה חריפה מידי, ולכן היא שונתה למצב שבו היא נמצאת היום. הפסקה עשתה שמיניות באוויר על מנת לפרש את החוק ולהסתדר ולהשאיר את השלב החוזי על קנו ולכן היא הייתה צריכה לטעון כי המוכר לא התכוון לעשות שלב קנייני, ולכן השלב החוזי נשאר על קנו. 

ישנם מקרים יוצאי דופן בהם אין צורך רישום – 

לדוגמא כאשר השכירות היא לזמן קצר ביותר (כמו אדם שמוכר דירות נופש לתיירים), או בירושה, אדם נפטר ובנו היחיד יורשים אותו מיידית היורשים הופכים לבעלי קניין במקרקעין וזו לא זכות טעונה רישום.
פ"ד ליפקין נ' דור זהב – 

היה חוזה בין צדדים למכירת מקרקעין, המקרקעין הועברו לטובת הקונה, והוא אינו עומד בחוזה, (לא העביר לו את הכסף), כלומר הייתה הפרת חוזה. זהו פ"ד לא שגרתי כיוון שהבעלות כבר עברה ברישום בטאבו, המוכר תובע השבה בעין כלומר הוא רוצה את הדירה בחזרה.

המחשבה הראשונית היא שבגלל סעיף 125 לחוק המקרקעין, ופקודת הסדר מקרקעין, שמדבר על סופיות הרישום, לא יהיה ניתן להשיב את הקרקע. (המקרה השכיח בפרקטיקה הוא שהקונה משלם את כל הכסף ורק אח"כ תעבור הבעלות בטאבו).
המסקנה של פ"ד זה היא שהחוזה בוטל ביטול כדין על פי דיני החוזים ולכן כל צד צריך להחזיר לשני את מה שהוא קיבל ועל הקרקע לחזור לבעליה.

איזה בעיות עלולות להיווצר?


                                                                                    

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

עיקול – צד שלישי (אשר א' חייב לו כסף) יכול להטיל עיקול על המקרקעין 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.

במקרקעין אין חופש חוזים, אם במיטלטלין וזכויות השלב הקנייני מתרחש במועד עליו חשבו הצדדים, השלב הקנייני במקרקעין הוא תלוי רישום. ס' 7 (ב) קובע כי גם אם הצדדים נוקטים בניסוח קנייני ריאלי וכוונת הצדדים ברורה כשמש, המחוקק מתערב בחופש החוזים וקובע כי השלב הקנייני מתבצע רק עם הרישום. זה נובע מהסיבה שלא ניתן לצמצם את הפער בין השלב הקנייני לשלב החוזי. העברה בטאבו כרוכה במיסים שונים ופרוצדורות שונות, לא ניתן להעביר בעלות במקרקעין משמו של המוכר לשמו של הקונה עד להבאת אישורים מרשויות שונות, תהליך שלוקח בד"כ למעלה מחודש וחצי. אם יש פער זמן בגלל פרוצדורות אלה עלולות להתעורר בעיות שיפגעו בקונה (המוכר בחדלות פירעון, נושה של המוכר מטיל עיקול על המקרקעין, או שהמוכר ערך עסקה נוגדת מאוחרת יותר). 
ישנן זכויות קניין אשר אינן מחייבות רישום, כך לגבי שכירות קצרת טווח (מס' שנים) אשר פתורה מרישום, כך גם ירושה, משום שקניין עובר אוטומטית ללא צורך ברישום עם המצאתו של צו ירושה. 
יום ראשון 12 נובמבר 2006 – שיעור 7:
מה כולל המרשם?

- החלטות שאושרו על ידי המפקח
- החלטות שיפוטיות (עיקולים)

- חוקים

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 בנכס. עיקול מתרחש כאשר ישנו נושה רגיל ואין שום נכס מיוחד ששועבד לו, הנושה מקבל פ"ד ואחר כך מבקש לגבות אותו, העיקול מונע מהחייב לעשות עסקאות בנכס, זה אינו מהווה זכות קניינית אלא מונע מהחייב לעשות עסקאות. בד"כ מעקלים נכסים שקל לשים יד עליהם כמו חשבון הבנק והמקרקעין שברשות החייב, או רכבו.
עיקול לא מהווה זכות קניינית אלא רק עוצר את החייב מלעשות עסקאות בנכס המעוקל שבבעלותו. מי שמבקש לעקל נכס מקרקעין שבבעלות החייב רושם את העיקול בטאבו וזה מונע את ביצוע העסקאות בנכס המעוקל. חוק המקרקעין מאפשר לרשום בטאבו גם החלטות שיפוטיות כגון עיקול.

נניח ומקרקעין של חייב עוקלו לבקשת נושה מסוים, לאחר מכן החייב נכנס לחדלות פירעון, במצב זה אין עדיפות למי שביקש את העיקול, מפני שאין זו זכות קניינית, ועל כן הנכסים יחולקו בין הנושים באופן יחסי ללא זכות קדימה לנושה זה או אחר. 

רשות שלטונית רשאית להטיל עיקולים ללא צו בית המשפט.

המשך ענייני הרישום:

ס' 124 קובע כי רישומים בטאבו יהיו פתוחים לעיונו של כל אחד. אם אני רוצה לראות אילו דירות בשכנות לי יש עליהן משכנתא אני יכול לעשות זאת. 

כל אדם, ללא הוכחת קשר לחלקה, רשאי לעיין בנסחים שבטאבו, בהם מנויות זכויות הקניין שעל המקרקעין כמו משכנתא, בעלות, שכירות, זיקת הנאה.

ס' 125 קובע כי רישום בפנקס לגבי מקרקעין מוסדרים מהווה ראיה חותכת לתוכנו.

ראיה לכאורה – נטל ההוכחה על מי שרוצה לסתור את הרישום

ראיה חותכת – ראיה סופית, כביכול ללא אפשרות סתירה.  

למרות הניסוח ראיה חותכת זה אינו מהווה תנאי סופי ומוחלט ונראה זאת בהמשך בנושא תקנת השוק. 

מקרקעין מוסדרים הם קרקעות שעברו הליך רישום חדש. יש אזורים שעברו הליכי הסדר מחדש לאחר קום המדינה. 
מקרקעין לא מוסדרים הם רישומים מלפני קום המדינה, הם רשומים בפועל אך הרישום הוא ישן ולעיתים לא מדויק. מקרקעין לא רשומים הם קרקעות שלא מחולקות לחלקות, ולא רשומים בטאבו אלא במקומות אחרים כמו מנהל מקרקעי ישראל או בספרי החברות המשכנות (שיכון ופיתוח, שיכון עובדים).

ס' 125 א' בנוגע לראיה החותכת מדגיש כי אין בראיה החותכת בכדי לגרוע מהוראות סעיפים 93 – 97 שבפקודת הסדר זכויות במקרקעין. במידה ואדם הוכיח כי החלקה בטאבו נרשמה על שם X בשל מסמכים מזויפים אפשר לסתור את הראיה החותכת כביכול שברישום . 

פ"ד ליפקין נ' דור הזהב:

המוכר הסכים להעביר את המקרקעין לידי הקונה לפני שזה סיים את ההתחייבויות כלפי המוכר. המוכר ביקש לשנות את הרישום מסיבה של הפרת חוזה ולהשיב את הבעלות לטובתו. בית המשפט קבע כי הרישום היה כדין ואינו נוגד את סעיף 125 א' אלא זוהי עילה נוספת, כלומר הרשימה בסעיפים 93 – 97 אינה סגורה. 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 בס' 125 בזכות הקניין מאחר ואלו 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). 

ע"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 הקבועה 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 רשומה 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. 

מה תכלית מרשם המקרקעין? שכל מי ששוקל קיום עסקה לגבי מקרקעין מסוימים יוכל לראות בנסח מיהו הבעלים, האם רובצת משכנתא על הנכס ובאופן כללי שהמרשם ישקף את הזכויות ויעניק לו את המידע הדרוש לו לצורך שיקוליו לגבי העסקה. 
ספרי מנהל מקרקעי ישראל
הרישומים בטאבו לגבי קרקעות מנהל לוקחים זמן רב, כאשר אדם רוכש דירה בקרקע מנהל העסקה לעיתים לא נרשמת במשך שנים רבות. הקבלן לדוגמא בנה על קרקע מנהל, מי שרוכש מהקבלן נשלח לערוך חוזה גם עם המנהל, ולעיתים נרשם כחוכר בטאבו, אך לעיתים אין כלל כל רישום. נניח וראובן שרשום בספרי המנהל כחוכר רוצה למכור את זכותו לשמעון, איך זה מתבצע? 

כאשר מנהל מקרקעי ישראל מקבל את כל האישורים ירשם בספרי המנהל שמעון כחוכר, ובסיום הפרוצדורה תירשם הדירה בטאבו לזכותו של שמעון.
למעשה, בפרקטיקה רישום במנהל נפוץ הרבה יותר מרישום בטאבו, האם הוא אמין כמו הרישום בטאבו?

מי שיש לו זכות שלא רשומה בטאבו אלא במנהל מקרקעי ישראל, יש לו זכות לא רשומה, זוהי למעשה זכות חיובית, זכות חוזית כלפי מנהל מקרקעי ישראל כאשר הדייר הוא נושה והמנהל חייב בבוא היום לרשום את הדייר כחוכר בטאבו. כלומר הדייר למעשה אינו חוכר, משום שאין לו עדיין זכות קניינית, אלא זכות חוזית ביחס למקרקעין. זהו המצב במאות אלפי דירות במדינת ישראל. 

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 לשמעון אז מה שנעשה בפועל זו המחאת חיובים (עסקאות מסוג זכויות חיוביות). כתוצאה מכך אנו רואים שחוק המקרקעין בפועל לא חל על אלפי עסקאות.

סעיף 4 ט"ו לחוק מנהל מקרקעי ישראל (תיקון תש"ס 2000) – קובע כי ממ"י ינהל מאגר מידע של בעלי זכויות שממ"י מנהל אותם ותינתן זכות עיון לכל המתעניין בבעלי הזכויות שם. הרישום בספרי ממ"י משווה את הרישום בטאבו. יש כבר חובה לנהל מאגר מידע כמו בטאבו (סעיף 123) ומעכשיו אין אבחנה בין 2 הספרים.

שעבודים:
לזכות יהיה תוקף קנייני רק אם ניתנת לה פומביות מסוימת . המגמה היא שזכות עוברת מחיובית לקניינית לאחר המרשם. 

ס' 4 לחוק המשכון וס' 178 לחוק החברות עוסקים בשעבודים. בארץ יש הבדל בין חייב שהוא יחיד וחייב שהוא תאגיד. 

כאשר ישנו נושה וחייב החייב ממשכן נכס שבבעלותו לטובת החיוב הספציפי. הנושה במקרה זה הוא נושה מובטח מפני שיש לו משכון לטובתו. מערכת הדינים בארץ שונה אם כן בין מצב של ממשכן יחיד וממשכן תאגיד. ישנה כוונה לוותר על כך בעתיד, מפני שזוהי ירושה לא מחייבת מהדין האנגלי.

במשכון 2 שלבים –
1. הסכם המשכון (שלב חוזי) 

2. רישום / הפקדה

שלב א':

שלב חוזי, ישנו הסכם משכון, חוזה שתוכנו הוא המשכון, כלומר תוכן החוזה הוא ש-א' משעבד ל-ב' נכס מסוים לפירעון החוב, ואם א' לא ישיב ל-ב' את החוב ב' יוכל לפרוע באמצעות הנכס המשועבד את החוב.

רק פומביות נותנת לנושה זכות קניינית. הסכם המשכון נותן לב' זכות חיובית בלבד. 

שלב ב':

מתן פומביות להסכם מעבירה את הצדדים לשלב הקנייני. ס' 4 קובע כי אם המשכון הוא מיטלטלין הוא עובר מ-א' ל-ב' להפקדה, עד להשבת החוב. אך המשכון הפרקטי היום הוא משכון רשום ולא משכון מופקד, משום שאפשרות זו מאפשרת לחייב להמשיך ולהחזיק בחפץ שיכול להיות מכונית, או מכונה של מפעל. את רישום המשכון עורכים בלשכות המחוזיות לרישום משכון שנמצאות ליד בתי המשפט המחוזיים. הרישום מתנהל על פי אלפון של החייב, ומדובר ברישום עסקאות ולא רישום זכויות, כלומר א' משכן מכונה מסוימת לב', זה לא כמו רישום בטאבו שמשקף את כל הזכויות בנכס. אולי היא לא שייכת למפעל שמשכן אותה והוא לקח אותה שלא כדין מ-ג'. המרשם הרי אינו מחייב ואינו כולל את כל המיטלטלין בעולם. 
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 בס' 4.
חוק המקרקעין הוא חוק ספציפי ויש בו הוראות מיוחדות כלפי משכנתא, לכן משכנתא אינה מהווה משכון וחובה לרשום אותה. 

בדיני החברות ישנם אותם שלבים, ניתן לעבור לשלב הפומבי על ידי הפקדה או רישום, ישנה לשכה אחת של רשם החברות בירושלים שם רשומים השעבודים שחברה יצרה. כלומר אם א' הוא תאגיד הרישום של השעבוד נעשה אצל רשם החברות. 
על רישום משכנתא שיצרה חברה יש חובת רישום כפול, גם בטאבו וגם אצל רשם החברות. 
אילו דינים שונים מהרישום אצל רשם החברות ורשם המשכונות?
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 ופקודת 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 מקביל 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.
המגמה היא כאמור לאחד את דיני השעבוד ליחיד ולחברה, משום אין הגיון משפטי בפיצול הזה. 

משכון חייב בפומביות כי הוא פוגע בנושים האחרים, לכן הנושה שולח את זה לרשם החברות ומקבל תעודה רשמית כי יש משכון לטובתו. המרשם של החברות אינו כמו המרשם המודרני – מרשם שהוא למען צדדים שלישיים. המרשם אצל רשם החברות הוא למען האותנטיות של המרשם. הוא העמיד במרכז את הנושה המובטח ולא צדדים שלישיים.
יום רביעי 15 נובמבר 2006 – שיעור 8:
כלי רכב:
רישום מדויק של רכב נעשה על פי מספר הרישוי או מספר השלדה. בעבר כאשר היו מעקלים כלי רכב, היו שולחים בפרקטיקה הודעות עיקול למשרד הרישוי, ללא כיסוי בחוק. אותו הדבר היו עושים לגבי הסכמי שיעבוד, כאשר אחד הצדדים היה ממשכן את רכבו תמורת הלוואה שקיבל, היו הצדדים שולחים את הסכם המשכון למשרד הרישוי ללא התייחסות לכך בחוק. 

לאור נסיבות אלה עלתה השאלה האם כלי רכב דינו ככל מיטלטלין לגבי שלב העברת הבעלות או האם בשל הרישום, הבעלות בכלי רכב עוברת בעת הרישום בלבד. רישום הבעלות בכלי רכב נעשה על פי חוקי התעבורה. 

פ"ד קון נ' חסון:                                                                   
בפ"ד מוזכר פ"ד קודם בשם לוי נגד רייס העוסק בבעיה קלאסית בקניין, היחס בין קונה לנושה של המוכר שהטיל עיקול: יש מוכר של כלי רכב וישנו קונה, בעבר היו מנפיקים בדואר שטרי מכר ואחר כך היו מעבירים אותם למשרד הרישוי שהיה מעביר את הבעלות מהמוכר לקונה. הנושה השיג פ"ד שהמוכר חייב לו כסף וביקש להטיל עיקול על כלי הרכב, אך פ"ד העיקול הוצא רק לאחר המכירה ולפני הרישום, כלומר אילו היה מוטל לפני המכירה כלל לא היה ניתן למכור את הרכב. עלתה השאלה האם הרכב דינו ככל מיטלטל ואז אם אין הסכמה נוגדת הבעלות עוברת בעת מסירתו לקונה, או לעומת זאת אולי בשל הרישום הבעלות עוברת רק בעת מועד הרישום? התפיסה שרווחה אז הייתה שהקונה לא עדיף על המעקל, לשניהם זכויות אובליגטוריות, ואם הבעלות לא עברה לקונה יש לו זכות חוזית בלבד, וכך גם למעקל. מתי עוברת הבעלות אם כן? לגבי מקרקעין ישנה מדיניות לפיה העברת הבעלות תלוית רישום. בית המשפט קבע בפ"ד לוי כי למעשה הבעלות בכלי רכב עוברת כמו מיטלטל רגיל ואינה תלוית מרשם, מפני שמרשם כלי הרכב תכליתו כלל לא לשימוש המשפט הפרטי, אלא כל תכליתו לענייני המשפט הציבורי, על מי יוטל מס כזה או אחר, מי אחראי כלפי המדינה לעבירות שנעשו בכלי הרכב.

פ"ד קון מהווה חזרה מסוימת על הלכת פ"ד לוי, ולמרות שניתן לפני 25 שנה הוא משקף את הדין הנוהג כיום. ייתכן כי מרשם כלי הרכב הוא קונסטיטוטיבי, ואינו הצהרתי כמו שסברו עד אז, כלומר הוא זה שיוצר את זכות הבעלות. השופט לנדוי אינו החלטי כמו בפ"ד לוי, שם הייתה קביעה מוחלטת שהרישום אינו רלוונטי להעברת הבעלות, ואילו כאן לנדוי מעלה את הטענה כי ייתכן והרישום הוא האקט המכונן והחשוב, והוא היוצר את זכות הבעלות.

מה שינה את הסתכלותם של השופטים במהלך הזמן שעבר מפ"ד לוי לפ"ד קון? תקנות התעבורה נכנסו לפרקטיקה בשנות ה-60, וקבעו כי אם הוטל עיקול על כלי רכב או אם רשום עליו שיעבוד, משרד הרישוי לא ירשום את הרכב על שם הקונה, ולא יוכלו להעביר עליו בעלות. לכן מעלה השופט לנדוי את הטענה כי ייתכן והבעלות עוברת רק בעת הרישום. 

עיקולים ושעבודים נפוצים ביותר בכלי רכב, כל מי שקונה רכב בהלוואה למעשה משעבד אותו לטובת המלווה. האם כשאנו קונים רכב מספיק לבדוק את המרשם על מנת לדעת אם יש עיקול או שיעבוד?
מלווה שירשום את המשכון על המכונית לטובתו רק במשרד הרישוי לא יהיה נושה מובטח לפי הדין הקלאסי משום שלא רשם את המשכון כדין (חוק המשכון סעיף 4) המחייב רישום גם אצל רשם המשכונות. במקרים מסוימים בפרקטיקה . השופט לנדוי לא נצרך להכריע בסוגית מרשם המכונית כיוון שפירש את כוונת הצדדים להעביר את הבעלות רק בעת הרישום.
99 אחוז מרוכשי כלי הרכב בודקים רק במשרד הרישוי, אך יכול להיות שנושה מסוים רשם את המשכון לטובתו רק אצל רשם המשכונות, וזה מספיק לו על מנת להיחשב נושה מובטח. כלומר גם אם הרכב עבר מאז כמה ידיים ולא שב החוב לנושה, הוא רשאי לשעבד את הרכב. על כן עדיף לבדוק תמיד רכב יד שנייה גם אצל רשם המשכונות. בפ"ד מדינת ישראל נ' בנק הפועלים השופט שמגר העביר על כך ביקורת וסבור שהדין יחייב רישום במשרד הרישום ולא אצל רשם המכונות כמו שזה בפועל. 
מדוע בכלל רושמים עיקולים או שעבודים במשרד הרישוי?

אנשים בודקים בעיקר במשרד הרישוי, אך תשובה מדויקת יותר היא כי אם המשכון רשום אצל רשם המשכונות (רשם החברות) לפעמים בעל המשכון עלול להפסיד את המשכון לטובתו אם הקונה קנה בתו"ל – תקנת השוק, והיות הציבור בודק רק משרד הרישוי, כדאי לרשום שם כדי להימנע מרכישה מתום לב.

לעניין פ"ד חסון – 

ביהמ"ש אמר כי הוא אינו צריך להכריע בשאלת הבעלות כי גם אם זה עובר כמו מיטלטל, הרי שהצדדים יכולים לקבוע כי הבעלות תעבור בזמן מאוחר יותר. ולנדוי פירש את שטר המכר, כי הצדדים קבעו כי הבעלות תעבור כאשר תרשם הבעלות במשרד הרישוי.

נושא מספר 6 – עסקה במקרקעין וזכויות במקרקעין:

מה קורה כאשר א' עשה חוזה עם ב' להעברת בעלות על דירה? אנו יוצאים מתוך הנחה כי הקרקע מוסדרת יש בעלים רשום של חלקת מקרקעין מסוימת. 
א' התחייב להעביר על שם הקונה את הבעלות לפי התחייבותו בחוזה, לב' יש ג' שהוא החליט למכור לו את הדירה. כלומר ב' רוצה לעשות עסקה עם ג ולהעביר לו את הדירה.  (ב יכונה מעתה קונה 1 וג' יכונה קונה 2).
כלומר קונה 1 רוצה גם לעשות עסקה באותה חלקה, אך אין לו כל רישום ולכן הוא בבעיה. מה טיב העסקה שבין ב' לג'?

עד כה עסקנו בעסקה במקרקעין, ויצאנו מנקודת הנחה כי הכל   

רשום על שמו של המוכר והוא מתחיב לעשות את הרישום 
מאוחר יותר. אך בפראקטיקה, אדם מתחייב למכור דירה 
ולמוכר עצמו אין זכות רשומה בטאבו על הנכס. הפסיקה דנה 
בבעיה זו:

פ"ד טקסטיל ריינס – 

יש נושה שמטיל עיקול, והעיקול הוא על ב'. נכנה את הנושה ד'. ד' הוציא עיקול על הזכיות של בק במקרקעין ואילו ג' טוען כי הוא כבר עשה חוזה על רכישת זכויות אלו במקרקעין.

ישנו הסכם בין ב לג' ורק בשלב השני עיקול בין ד לב. יש להבהיר כי ההנחה בפ"ד היא כי השאלה הזו תוכרע האם כבר לג' יש קניין או שמא הקניין טרם הועבר?

אם העיקול התרחש לפני שהקניין עבר מב' לג', הוא התרחש אחרי החוזה אך לא אחרי הקניין, אז למעשה העיקול תופס. אך אם הקניין בזכויות המקרקעין עבר כבר לג' אזי העיקול אינו תופס כבר כי הנכסים אינם שייכים עוד לב' ולכן העיקול אינו תקף. והשאלה הסופית היא האם הקניין עבר מב' לג'? ...

· יש לציין, כי כמה חודשים לאחר מכן ביהמ"ש בפ"ד אחר חזר בו מהנחת היסוד שליוותה פסקי דין במשך 30 שנה, היום הדין הוא שגם אם נכרת חוזה בין ב' לג' ולא עבר הקניין, והם רק בשלב החוזי גם אז כבר העיקול מפסיק. 
על מנת לדעת האם הקניין עבר או לא יש להבין את טיב העסקה ויש להבין איזו עסקה עשו ביניהם ב' וג'?
השופט טירקל: ב' מוכר לג' זכות חוזית, העסקה בין ב' לג' היא המחאת זכות. ב' מכר לג' את הזכות החוזית שקיימת לו עם א, הממכר נשוא החוזה, מהות הנכס אינו מקרקעין אלא זכות חוזית ותוכן הזכות היא לקבל את המרשם. ולכן אם אנו עושים קלסיפיקציה אנו מחליטים כי זוהי זכות חוזית ואז אנו נמצאים מחוץ לחוק המקרקעין.  
אפשרות ראשונה – הממכר אינו מקרקעין אלא זכות חוזית, או בשפה האחרת העסקה בין ב' ל-ג' מהווה המחאת זכות. ב' מכר ל-ג' את הזכות החוזית שיש ל-ב' כלפי א'. זהו נכס מסוג זכות חוזית, תוכנה הוא הזכות לקבל את המרשם, אך הנכס הוא זכות חוזית. אם הממכר הוא כזה אנו בכלל מחוץ לחוק המקרקעין שעוסק בעסקאות במקרקעין. ההתחייבות של א' לרשום עד פרק זמן מסוים את המקרקעין כלפי ב' הופכת להיות כלפי ג'. הנושה של א' הוא ג' ולא ב'. אם זו לא עסקה במקרקעין אולי לא חל עליה גם ס' 8 לחוק המקרקעין (דרישת הכתב). אם זו עסקה בזכויות אז אין דרישת כתב. נימוק נוסף לאי החלת הסעיף הוא שמדובר בעסקה ריאלית, משמע הקניין עבר. 
אפשרות שנייה – ייתכן והעסקה בין ב' ל-ג' היא עסקה במקרקעין, כאשר הצד הראשון מתחייב להעביר רישום בעלות בטאבו לצד השני, אף על פי שהרישום הוא אינו על שמו כלל. כלומר כאשר א' יעשה את חלקו בהסכם ביניהם ויעביר את הרישום ל-ב', ב' יעביר אותו ל-ג'. זהו חוזה חוקי גם אם המקרקעין לא רשומים על שם ב'. התוצאה היא שהממכר פה הוא לא זכות חוזית, אלא זוהי עסקה במקרקעין. ב' לא מכר את הזכות והוא עדיין הנושה של א', הוא יכול להגיש תביעה חוזית נגד א' שיעביר לו את הזכות כפי שהתחייב בחוזה. אילו היה עושה המחאת זכות כבר לא היה יכול לתבוע את א' לעשות כן. 
לפי 2 האפשרויות – מתי עובר הקניין מ-ב' ל-ג'?  באפשרות הראשונה השלב הקנייני מתרחש במועד שהסכימו עליו הצדדים. סביר שכאשר ב' העביר לג' המחאת זכות הוא לא התכוון להעביר לג' את הזכות עד שלא יקבל את הכסף. כלומר זוהי הנחה פרשנית (הניתנת לסתירה) כי העברת הקניין תתרחש עם סיום העברת התשלומים מהקונה למוכר. בית המשפט אכן ראה באפשרות הראשונה כראויה ביותר ולכן העדיף את זכותו של ג'. 
האפשרות השנייה, שמדובר בעסקת מקרקעין ולא עסקה בזכויות, ג' לא יכול לקבל קניין בנכס עד שירשם על שמו. אם כך ג' לא בתמונה מבחינה קניינית ועל כן הוא כפוף לעיקולים. 
יום ראשון 19 נובמבר 2006 – שיעור 9:
רע"א 9/87 כונס הנכסים הרשמי נ' בנק הפועלים בע"מ – 

אדם זקוק להלוואה מבנק בד"כ לשם רכישת בעלות בדירת מגורים. הקרקע רשומה על שם המוכר (מצב אופטימאלי), כאשר הקונה ניגש לבנק לבקש הלוואה הוא לא יקבל אותה ללא שעבוד של המקרקעין. אך המקרקעין עדיין לא רשומים על שמו, כלומר אין לו בעלות במקרקעין והוא לא יכול כביכול ליצור משכנתא לבנק – זהו המצב הנורמאלי בעסקאות לרכש דירות בארץ – המוכר לא יעביר את הבעלות עד לקבלת התשלום האחרון, ואילו הבנק לא יעביר את המשכנתא עד להעברת הרישום לקונה כדי שיקבלו זכות קניינית, ולא זכות חוזית. 

איך פותרים את זה? הקונה ממשכן לבנק את זכויותיו ביחס למקרקעין. בעבר הקונים התחייבו שלכשתעבור הבעלות לטובתם הם ירשמו משכנתא על הבנק. אך מה היה קורה אם הקונה היה נכנס לחדלות פירעון לפני רישום המשכנתא? לבנק לא הייתה עדיפות על נושים אחרים. על כן הבנק רוצה בטוחה מיידית, ההסדר הוא שהקונה משעבד לבנק את הזכות החוזית שלו. הטכניקה הזו הוכרה בפרקטיקה בפ"ד הזה. השעבוד נרשם אצל רשם המשכונות ולא בטאבו והנכס המשועבד הוא זכות חוזית ביחס למקרקעין. למה משכן הקונה זכות חוזית ולא נתן לבנק משכנתא? משכנתא יכול לתת רק בעל מקרקעין, והקונה לא היה בעלים עדיין. 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.  בפ"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 אצל רשם 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, בפ"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. 

לפי ס' 4 לחוק המקרקעין משכנתא היא משכון של מקרקעין, הכוונה כאן כמובן היא למשכון הבעלות במקרקעין. בהמשך החוק ניתן לראות כי גם שוכר לטווח ארוך יכול למשכן את זכותו הקניינית.

רק 2 אם כן יכולים לתת משכנתא על הזכויות שלהם – בעלים רשום ושוכר רשום. 

בפרקטיקה ההלוואה שהבנק נותן היא ל-10 עד 20 שנה בד"כ, אם הכול הולך קשורה הדירה נרשמת על שם הקונה כשנה לאחר העסקה, מה קורה בפועל כאשר המרשם עובר לקונה? האם הבנק הוא נושה מובטח?

לבנק היה משכון על זכות חוזית, זכותו של הקונה לקבל את הרישום מהמוכר. הזכות החוזית מומשה, וכרגע אין זכות חוזית (משום שהיא מומשה). לכן הבנקים למשכנתאות לא מסתפקים בזכות חוזית, ולוקחים התחייבות חוזית מהקונה לפיה ברגע שהבעלות תעבור לקונה הוא ירשום משכנתא על שם הבנק. כדי להבטיח זאת מחתימים גם את המוכר על התחייבות שברגע שהוא יעביר את הבעלות לקונה בו זמנית הוא ירשום משכנתא לטובת הבנק. כלומר אם הכול הולך חלק באותו היום מועברים בטאבו גם שטרי המכר וגם שטרי המשכנתא. 
הקונה ממשכן את הזכות החוזית, זוהי זכות שיכולה להתבטל במקרה שהקונה יפר את ההסכם אם המוכר והחוזה יתבטל. כלומר המשכון של הבנק יכול להינזק. אם המוכר ביטל כדין את החוזה לפי חוק החוזים, עליו להשיב את הכסף לקונה (מה שכבר שולם), על הכסף הזה יחול השעבוד של הבנק והוא יושב ישירות לבנק (זה לא למבחן).

הערות אזהרה:

הנושא מתמקד בסעיפים 126-127 לחוק המקרקעין ובא לענות על הבעיה שמתעוררת בשל משך הזמן שאורכת עסקה במקרקעין, המעבר שבין השלב החוזי לשלב הקנייני, לאחר הרישום. 

עד לשלב הרישום לאדם אין רישום במקרקעין, ואז כל דבר שיתרחש לא' יכול לפגוע ב-ב', כמו לדוגמא חדלות פירעון או עיקול.
ישנם בעיות נוספות שעולות כתוצאה מפער הזמן שבין הרישום לבין השלב החוזי לדוגמא:

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.  כלומר:
לא תרשם עסקה הסותרת את תוכן ההערה, כאשר חוק המקרקעין יצא בשנת 1969 היה כתוב כי הערת אזהרה מגנה רק מפני עסקה סותרת.

תוך שנה מצאתו של חוק המקרקעין, ב-1970 כבר פסק ביהמ"ש העליון פ"ד שהפך את  ההלכות הקודמות:
הלכת בוקר – התמודדות בין הקונה אל מול המעקל, העליון נדרש להכריע בין ב' שאין לו רישום אך יש לו חוזה לרכישת מקרקעין לבין ג' שהגיש עיקול בנקודת זמן באמצע עוד לפני הרישום, הייתה הערת אזהרה, אך היא הגנה מפני עסקאות סותרות ולא מפני עיקול שמתרחש באמצע. עיקול זוהי פעולה חד צדדית ולא עסקה ולכן לכאורה החוק לא התייחס לזה, ביהמ"ש פסק כי הקונה אינו עדיף על המעקל, והערת אזהרה אינה עוזרת לעניין עיקולים. לסיכום -  

קונה לא רשום לא מתגבר על מעקל (נושה) של המוכר ואין זה משנה אם רשומה הערת אזהרה או לא. 

לאחר פ"ד זה המחוקק תיקן את סעיף 127 וכעת כתוב - 

127(ב) "נרשמה הערת אזהרה ולאחר מכן הוטל עיקול על המקרקעין או על הזכות במקרקעין נשוא ההערה, או שניתן צו לקבלת נכסים בפשיטת-רגל או צו-פירוק נגד בעל המקרקעין או בעל הזכות במקרקעין, או שנתמנה כונס נכסים על רכושו, הרי כל עוד לא נמחקה ההערה, לא יהיה בכל אלה כדי לפגוע בזכויות הזכאי הנובעות מההתחייבות נשוא ההערה, ובלבד שטענה לביטול העיסקה מחמת פשיטת הרגל או הפירוק שהיתה עומדת אילו בוצעה העיסקה במועדה, תעמוד גם נגד ההתחייבות האמורה. "
דבר נוסך שמוסיף התיקון שבסעיף זה – בתקופת הביניים שבין השלב החוזי לרישום הייתה חדלות פירעון, ואחד הנושים רוצה לאסוף את הנכסים של המוכר ולחלק אותם בין נושיו, לנושה לא אכפת מהזכות החוזית שקיימת לקונה כלפי א'. לכן בא סעיף 127 ב ואומר כי אם נרשמה הערת אזהרה, אזי למעשה, כל עוד לא נמחקה הערת אזהרה לא יהיה בחדלות פירעון כדי לפגוע בזכויותיו של הקונה, הדירה הזו לא תצטרף לחלוקת הנכסים של א' בין הנושים. ב' לא צריך לחשוש לא מעסקה נוגדת ולא מחדלות פירעון ולא מעיקולים.

בעבר היה קל יותר לדעת מהי טיבה של הערת אזהרה – היא הייתה על מנת למנוע רישום נוגד, דבר דומה לכך שהיה בעבר, אם נושה מטיל עיקול על החייב, העיקול מונע מבעל המקרקעין לעשות עסקאות נוספות. אם העיקול ש-ג' הטיל היה מוטל לפני ש-א' עשה חוזה עם ב' הרי ברור כי העיקול מונע את העסקה בין א' ל-ב'. ההבדל בין עיקול והערת אזהרה -  מי שעשה חוזה עם א', כלומר ב', הלך ורשם את הערת האזהרה ואילו את העיקול רושם הנושה. ברבות השנים התעבה כוחה של הערת אזהרה ואחרי שתוקן סעיף 127 ב אנו רואים כי הערת אזהרה אינה רק מונעת עסקאות סותרות אלא היא גוברת על מעקלים וחדלות פירעון. ואז החלה להתעורר שאלה נוספת בפסיקה והיא – 

האם הערת אזהרה עצמה מעניקה לב' זכות קניינית? לשאלה זו נתייחס בהמשך.

האם לבעל הערת אזהרה יש אותו כוח כמו לבעל משכנתא? לא.
ב' עשה חוזה לרכישת מקרקעין מ-א', ובנקודת זמן מסוימת יש חדלות פירעון, בפועל הזכויות של ב' לאור סעיף 127 שזכויותיו בדירה אינן כפופות לחדלות הפירעון, מבחינה אפקטיבית, אם לב' הייתה משכנתא, 

וא' לא היה פורע לו את החוב, בעל משכנתא יכול לגשת להוצל"פ ולממש את הנכס. בעל הערת אזהרה אין לו בפועל מה לעשות. אין לו מכשיר לאכוף את המפרק להעביר לו את הדירה. יש לו זכות שמתגברת על אחרים, אך היא לא מתגברת מבחינה פוזיטיבית. הנאמן בפשיטת רגל אינו יכול לפרק את הדירה הנ"ל בין הנושים, אך עדיין ל-ב' אין כוח פוזיטיבי לעשות דבר בדירה. היות והמפרק אינו יכול לעשות בדירה דבר, והוא בעל זכות החתימה לכל דבר. ולכן למפרק עדיף לסיים את הליכי הרישום ולקבל את הכסף הנותר מ-ב' הקונה.

גם אם סעיף 127 קבע כי ב' אינו נפגע מחדלות פירעון, עדיין אין מכשיר פוזיטיבי שיעזור לו לקבל את הנכס אלא יש לו רק עליונות כלפי הנושים האחרים (לעומת בעל משכנתא שהוא יכול בעצמו לגשת להוצל"פ ולקבל את הדירה). להערת האזהרה יש כוח להכריז "אני כאן" אך לא יותר מכך. 

אי אפשר להסיר את הערת האזהרה ולכן הנאמן עליו לפעול רציונאלית ולפעול למען העברת הדירה אם שני הצדדים לא יעבדו בצורה נורמאלית ורציונאלית הדירה יכולה להיתקע כך למשך שנים.

עסקת קומבינציה:

קבלן מגיע להסכמה עם בעלי זכויות על מגרש לפיה הקבלן יקבל תמורת הבנייה מספר מסוים מהדירות. איך זה נעשה מבחינת העברת הבעלות? הבעלים הרשום יעביר לקבלן בעלות באחוז מסוים כפי שהוסכם ביניהם, הקבלן רושם הערת אזהרה המתייחסת לחלק מהמגרש עליו הם הסכימו. על מנת שלא לקחת הלוואה מהבנק שמייקרת לו את העלויות בשל הריבית הגבוהה, ירצה הקבלן למכור מספר דירות על הנייר כדי שיוכלו לממן לו את הבנייה. מה הקונים כרגע יכולים לקבל? הרי אין רישום של בעלות עדיין לקבלן. האם הקבלן יכול להעניק את הערת האזהרה לקונה? האם הקונה יכול לרשום לטובתו הערת אזהרה על הערת האזהרה שכבר רשומה לקבלן?
מדובר בהערת אזהרה מכוח התחייבות כאשר למתחייב עצמו אין שום רישום בטאבו מלבד הערת אזהרה. 
האם ג' יכול לקבל הערת אזהרה?

ס' 126 קובע כי אם "הוכח להנחת דעתו של הרשם כי בעל מקרקעין, או בעל זכות שכירות, שאילה, זיקת הנאה, זכות קדימה או משכנתה, התחייב בכתב לעשות בהם עסקה, או להימנע מלעשות בהם עסקה, ירשום הרשם, על פי בקשת מי שהתחייב או מי שזכאי לפי ההתחייבות (להלן - הזכאי), הערה על כך" 

כלומר רק הסכמת בעלי הקרקע או התחיבות של אחד מבעלי הזכויות (שכירות, שאילה, זיקת הנאה, זכות קדימה או משכנתא) יכולים להביא להערות אזהרה. 

הקבלן שלנו לא היה בעלים של הקרקע ולכן לא יכול היה לתת את הערות האזהרה על הערות האזהרה. בפרקטיקה מסכים הבעלים בעסקה עם הקבלן להעביר את הערות האזהרה לקונים פוטנציאליים של הקבלן, על מנת שיוכל למכור דירות "על הנייר" ולממן את הבנייה. להתחייבות של המוכר יש השלכות משפטיות מאוד משמעותיות – הוא מתחייב למעשה 
התחייבות ישירה כלפי הקונה. 
ס' 126 הישן אפשר גם לקונה או קבלן שרשומה אצלו הערת אזהרה להעביר אותה לצד ג', במידה וזו תפורש כזכות קניינית. אך החוק המתוקן מחייב כאמור את הסכמת הבעלים, ולא ניתן לרשום הערת אזהרה על הערת אזהרה. השאלה האם הערת אזהרה היא זכות קניינית או לא נעשתה לא רלוונטית לסוגיה זו. 

פ"ד איטונג:

קביעה מעניינת לפיו הערת אזהרה היא למעשה "שיעבוד עניין במקרקעין", כפי שמופיע בס' 178 בפקודת החברות. כלומר אם מישהו קונה מחברה מקרקעין, רושם הערת אזהרה בטאבו, ולפני הרישום החברה נכנסת לחדלות פירעון, זה לא מספיק, משום שהיה צריך לרשום את ההערה גם אצל רשם החברות. גם הערת אזהרה מהווה שיעבוד לצורך העניין ושעבוד עניין במקרקעין צריך להירשם אצל רשם החברות. 
כבר נאמר כי הערת אהרה מגנה מפני חדלות פירעון, טען הפרקליט כי הערת אזהרה היא שעבוד, ולכן זה טעון רישום גם אצל רשם החברות, הטאבו אינו מספיק. 

אם זה שעבוד הרי אפשר לכתוב את זה רק תוך 21 יום. עד אותו יום לא רשמו כלל הערות אזהרה אצל רשם החברות וזה נפל כרעם ביום בהיר. התעוררה בעיה פרקטית לגבי אלפי הערות אזהרה (שאמורות להירשם כביכול כשעבוד תוך 21 יום אצל רשם החברות) שלא היו רשומות ברשם החברות. המחוקק הגיב מהר לפסק הדין וב1994 הוסף ס' 127 (ב1)  וקבע כי "הערת אזהרה שנרשמה כאמור בסעיף 126, אינה טעונה רישום בכל מרשם או פנקס אחר המתנהל על-פי דין." הייתה לכך גם תחולה רטרואקטיבית.  כלומר זה הוציא את העוקץ מפסק דין איטונג.  
יום רביעי 22 נובמבר 2006 – שיעור 10:
היוהמ"ש נ' הרטפלד – הרטפלד הציג צו ירושה המראה כי הוא היורש של מנוח מסוים. הוא זכה בבעלות על הקרקע על פי צו הירושה, ולאחר מכן הוא מכר את הבעלות למשיבים. הם שילמו לו מזומן את מרבית הכסף וקבעו כי את הסכום הנותר הם ישלמו בזמן הרישום בטאבו. עד לזמן הרישום נתקבלה הודעה אנונימית במשרד המשפטים כי צו הירושה מזויף וכי הרטפלד אינו היורש האמיתי של הקרקע. הוצא צו זמני למניעת הבנייה. בערעור בקשו הבונים לבטל את צו המניעה הזמני, וביהמ"ש קיבל את בקשתם. ואילו כעת שוב מערער היוהמ"ש ומבקש כי לא יינתן להם להמשיך ולבנות בקרקע שכן הנזק הוא בלתי הפיך. ביהמ"ש קבע כי הוא אינו רואה מקום להחיל כאן את סעיף 10 (תו"ל) כיוון שהנכונות להושיט סעד בדיעבד למי שהשלים את עסקתו אינה מחייבת בהכרח מתן אפשרות להשלים את העסקה, כשהשלמתה כרוכה בהפקעת זכות הקניין מן הבעלים האמיתי!! ולכן הגנת סעיף 10 מותנית ברישום מלא, ובהעדר רישום שכזה אין הקונים יכולים ליהנות מהגנתו של סעיף 10. 

עכשיו נותרה השאלה לגבי צו המניעה – בהעדר צו מניעה יכול לבוא קונה בתו"ל, ולרכוש את הדירה. לעומת זאת טוענים הרוכשים כי אין כאן מישהו שלזכותו תעבור הדירה, ויכול להיות כי בסופו של דבר תזכה המדינה מן ההפקר על הקרקע.  


השופט קדמי בדעת מיעוט – לדעתו יש להחיל חריג במקרה שלנו ולמרות שתקנת השוק פועלת כאשר העסקה הושלמה במקרה דנן רוב העסקה כבר שולמה ולכן אין זה ראוי כי לא יחילו את תקנת השוק (תו"ל) ואף יותר מכך, בהלכה שנקבעת כאן זה גוזר על אנשים לא להאמין לרישום ותמיד ללכת ולבדוק לכל הדורות אחורה מה קורה עם הרישום.

פ"ד סונדרס – השאלה נושא הערעור היא אם לעניין סעיף 10 לחוק המקרקעין,תו"ל של מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים חייב להתקיים עד למועד רישומה של הזכות, או שמא די בכך כי תום-הלב התקיים אצלו בעת עריכת העסקה.נ
האם תום-הלב הנדרש מצד הרוכש חייב להתקיים עד להשלמת רכישתה של הזכות הקניינית? הוחלט שכן

בפרשת קורצפלד [1] עסק בית-המשפט בשאלת ההסתמכות על הרישום. בית-המשפט מצא כי הקונה לא הסתמך בשעת עריכת העסקה על הרישום שבמרשם המקרקעין, אלא על שטר המכר.

המשך – איטונג:

ס' 4 לחוק המשכון שדורש את המרשם קובע כי דרישת המרשם לא תחול כל זמן שיש חוק ספציפי הנושא הוראות שונות. ס' 126 המתוקן כאמור הוציא את העוקץ מפסק הדין. 

מה זה שיעבוד לפי פ"ד איטונג? מדוע הערת אזהרה מיוחסת על ידי בית המשפט כשיעבוד? 

כל הסכם שמביא לעדיפות נושה אחד על פני אחרים מהווה שיעבוד, על כן גם הערת אזהרה היא שיעבוד. 

האם הערת אזהרה היא עסקה? 

האם הערת אזהרה היא זכות קניינית?

תקנת השוק:

מינוח הלקוח מהתלמוד ופירושו עידוד המסחר, עריכת עסקאות. המובן שלו בחוק הישראלי הוא עידוד המסחר גם על חשבון פגיעה בזכויות קניין.
חברה מסחרית מבוססת על עסקאות במוצרים שונים. איך נעודד רכישות מוצרים מסוימים? באמצעות מערכת חוקים שתעודד את הקונה. 


אדם קונה מקרקעין ומתברר שהם אינם שייכים למוכר. המוכר הוא רמאי. וישנו גם הבעלים מקורי. זה יוצר עימות בין 3:  הבעלים, הקונה והמוכר. ברור שלבעלים ולקונה יש עילות תביעה חוזיות כנגד המוכר, אך נניח והוא נעלם ולא הותיר עקבות, כלפי מי תלך שיטת המשפט? כלפי בעל זכות הקניין, הבעלים המקורי שלא עשה שום עסקה ולפי דיני הקניין הקלאסיים גובר על הקונה? שהרי כיצד מכר המוכר הרמאי משהו שאין לו? זה נוגד מושגי יסוד בדיני הקניין. מבחינת עקרונות דיני הקניין ראובן מתגבר. ההליכה של תקנת השוק לטובת לוי, הקונה תם הלב, נובעת מהרצון לעודד את חיי המסחר. נניח שלוי רוכש קרקע מנהל שעברה כבר 5 ידיים, פתאום יגיע הבעלים הראשון ויוכיח כי הייתה הפרת חוזה, זה ימוטט את מגדל הקלפים עליו נשענה העסקה האחרונה, ותוצאה כזו אינה רצויה. אם הקונה הוא תם לב אנו רוצים לבוא לקראתו וכאן באה תקנת השוק. במיטלטלין יש לתקנת השוק עוצמה גדולה יותר מאשר במקרקעין. 

ס' 10 לחוק המקרקעין :  רכישה בתום-לב

"מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתום-לב על הרישום, יהא כוחה של זכותו יפה אף אם הרישום לא היה נכון. "
הסעיף למעשה בא לחזק את המרשם ובמובן הזה הוא משלים את ס' 7 ב' – מחזק את אמינות המרשם של זכויות במקרקעין. סעיף 7 עושה זאת על ידי הקביעה שזכות שלא נרשמה היא בסה"כ זכות אובליגטורית ולכן מוגנת פחות, זה מעודד אנשים לרוץ ולרשום את זכויותיהם על מנת להופכן לקנייניות. ס' 10 מחזק את המרשם בקובעו שלעיתים אדם שעשה עסקה בתום לב בהסתמכו על הרישום יקבל את הזכות גם עם הרישום לא היה מדויק. דווקא סעיף 9 מושך לכיוון החלשת המרשם, בעוד סעיפים 7 ב' ו-10 מושכים לחזק את המרשם. 
הסעיף קובע כי לא בכל מקרה הקונה תם הלב יהיה עדיף על הבעלים אלא רק בהתקיים מספר תנאים. כלומר המחוקק חיפש נקודת איזון בין ההגנה על הקניין לבין האינטרס של עידוד עסקאות והסתמכות על המרשם. המחוקק לא זרק לפח את הרעיון של הגנה על זכויות הקניין. 

בעזרת פרשנות צרה לסעיף 10 אנו עושים צעד נוסף לכיוון שמירה על הקניין. כלומר פרשנות צרה שעומדת בצורה דווקנית על הפריטים המצוינים בסעיף 10 מביאה להגנה על הקניין. ההגנה על הקניין חזקה יותר במקרקעין מאשר במיטלטלין. עסקאות במיטלטלין מטבע הדברים אנו רוצים שייעשו מהר. אנו לא רוצים שקונה פוטנציאלי יצטרך לעשות בירורים למיניהם לפני קניית מיטלטלין, אלא שהעסקה תיסגר במהירות. 
ס' 10 חל רק במקרקעין מוסדרים, הדין שונה במקרקעין לא מוסדרים (כאלה שהסדרתם נעשתה לפני 1963, רישומם אינו מספיק מדויק) וסעיף 10 לא חל לגביהם. כלומר במקרקעין לא מוסדרים יש הגנה טוטאלית על הקניין ואין נקודת איזון בין הגנה על הקניין ועידוד המסחר. 

בפרקטיקה 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 קורצפלד אחד יוסף אדלר מכר מקרקעין של יוסף אדלר אחר). ב' רכש את העסקה ויש שטרי מכר, ב' עשה עסקה עם ג', והוא לא ראה את הרישום על שם ב' אלא ראה רק את שטרי המכר החתומים בין א' לב'. ג' לא הסתמך על המרשם אלא על שטרי המכר (עם שטרי המכר אנו מגיעים לטאבו ועל סמך השטרים הללו נרשם המקרקעין בטאבו). ביהמ"ש קבע כי הסתמכות על שטרי מכר אינה רלוואנטית, אלא רק הסתמכות על הטאבו היא הקובעת. שטרי המכר אינם מהווים רישום.
בפס"ד לזר אדם קנה מגרש והמשפחה הלא נכונה קיבלה הודעה על מותו של אדם עם שם דומה לקרובם שמת, וגר ברחוב דומה ועשה 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.

פ"ד טאובה נ' בישור – העובדות: אנשים בקרו בא"י עשו עסקה וחזרו לאירופה.איש מרומניה ושמו לזר טאובה (ש"מ) קנה מגרש ברחוב דרך הים בחיפה, איש אחר ששם משפחתו לזר ושם אשתו טאובה, היא שמעה מבעלה שהוא ביקר בארץ וקנה מגרש. את המס הם שלחו לגברת טאובה, והיא מבינה שזה הקרקע שבעלה סיפר לה שהוא קנה (הכל החל בטעות של מס רכוש). 

היא עשתה עסקה ומכרה את המקרקעין האלו לאחר, ואחר כך מגלה מר לזר טאובה כי מישהו מכר את המקרקעין שלו... המקרקעין במקרה זה היו לא מוסדרים ולכן הסעיף 10 אינו חל, והרישום היה מדויק ולכן הוא צריך להחזיר את המקרקעין לבעליו, הוא יכול רק לתבוע את הכסף מגברת טאובה.

יש להבין שלמעשה ישנם מצבים שגם אם פועלים לפי הספר הם יכולים להתפקשש, גם אם עו"ד זהיר עשה את כל הפעולות הנדרשות בסיטואציה מסוימת יתכן ולקוחו לא יוכל לרשום את הערת האזהרה על שמו. 

הפסיקה (פ"ד הרטפלד וסונדרס) קבעה ש-ג' עדיף על א' רק כאשר נרשמה הערת אזהרה. אך גם אם ג' רשם הערת אזהרה הוא לא יהיה מוגן מפני א' שיבוא ויוכיח כי ב' הוציא ממנו את המקרקעין שלא כדין. בארצות מסוימות נהוג לבטח עסקאות מפני סיכוני בעלות. 

לעיתים ישנם מקרים קשים כאשר אדם שילם כמעט את כל הכסף, רשם הערת אזהרה, ובכל זאת לא היה מוגן בפני בעלים קודם שהוכיח משהו אחר.  

ביהמ"ש מעיר בפ"ד אלו כי תקנת השוק הינה מקובלת, לא רק לפי סעיף 10 , והיא חלה רק כאשר הבעלות עברה, ביהמ"ש בפ"ד קון נ' חסון לא נתן לו ליהנות מתקנת השוק כיוון שהבעלות טרם עברה על שמו... הם קבעו תנאי מיוחד שבו הבעלות תעבור רק כאשר הם ירשמו זאת המשרד התחבורה, ולכן הוא לא יוכל ליהנות מתקנת השוק. ג' שיכול ליהנות מתקנת השוק חייב להיות בעל זכויות קנייניות.

אנו צריכים לבדוק בין ב' לג' כיצד התרחשה העסקה, המקרקעין קל מאוד לבדוק כי אז כל עוד היה רישום היה לו קניין מלא ואם לא היה לו רישום תקנת השוק לא תחול עליו, 

הנימוקים לכך – 

1. כל זמן שלג' אין זכות קניינית, (והוא הופך להיות בעל זכות אובליגטורית) אז יש עוד מתחרים בעלי זכויות אובליגטוריות. ולכן אנו לא יכולים להעדיף בעל זכות אובליגטורית אחד על רעהו.

2. בדרך כלל בזמן שבו מסיימים את הרישום האדם גם סיים לשלם את התשלומים על הרכוש,ף ולכן זה עדיף (המרצה סובר כי זה לא מדויק כיוון שיום בפראקטיקה זה לא עובד ככה ולעיתים הבעלות עוברת והכסף...עוד לא)

בית המשפט מעיר ב-2 הפרשיות שג' שיכול להיות עדיף על א' רק כשהקניין כבר עבר אליו. כלומר למעשה תקנת השוק תחול כאשר הבעלות עברה. כשג' מעוניין ליהנות מתקנת השוק אנו שמים את א' בצד ובודקים האם בעסקה בין ב' ל-ג' עברה כבר הבעלות ל-ג'. אם מדובר במקרקעין צריך לבדוק כמובן אם הרישום על שם ג' נערך. הפסיקה מדגישה כי הפרשנות המקובלת לכל תקנות השוק, לא רק במקרקעין, היא ש-ג' ייהנה מהתקנה רק אם העברת הבעלות. הנימוק הוא שכל עוד ג' אין לו זכות קניינית יכולים להיות בעלי זכויות אובליגטוריות אחרות שמתחרים איתו. השופט קדמי אומר בדעת מיעוט שאין לפגוע בקונה תם לב על מנת לשמור על קוהרנטיות מושגית. נימוק נוסף לעדיפות של ג' על א' רק לאחר המרשם 
פ"ד האפוטרופוס הכללי נ' הרטפלד נקבע כי "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. כשאנו אומרים שתום לב הוא סובייקטיבי, אנו מטים את המאזניים מעט לטובת ג', הקונה תם הלב. אך אם ג' עוצם את עיניו לגבי בעיה מסוימת שמתעוררת, הוא לא תם לב. 

במקרה של סונדרס, בית המשפט קבע כי אין תום לב, יש כאן עצימת עיניים ו-ג' איבד את תום הלב. החידוש הוא שצריך תום לב מתמשך לצורך סעיף 10. ג' שכבר שמע על סכסוך משפטי בין א' ל-ב' התעלם ממה ששמע ולכן איבד את זכותו לתקנת השוק. 

בפרקטיקה, כמובן שאין הבדל גדול במיוחד בין תום לב אובייקטיבי וסובייקטיבי משום שלא ניתן לרדת לנבכי נפשו של האדם. כך שאפילו שבספרות ובפסיקה מציגים תום לב סוב' ואוב' כעומדים אחד מול השני, הקריטריון האמיתי הוא הסבירות, אם אדם סביר יודע כנראה שגם הנאשם/נתבע יודע. אם כל אחד מסיק שאם-א'= X אז-ב'= Y  גם הנתבע צריך להסיק זאת, למרות שבהערה מוסגרת נאמר כי השאלה מהי ידיעה או תודעה של אדם מעסיקה רבות חוקרים, פסיכולוגים, ופילוסופים.

במילים אחרות תום לב הוא יושר לב ללא קשר לעובדות. 

פ"ד רוזנשטרייך מרחיק לכת ואומר כי אפילו רשלנות רבתי מסתדרת עם תום הלב כיוון שהוא סובייקטיבי.

תום לב במיטלטלין:
סעיף 34 לחוק המכר:  תקנת השוק - 
"נמכר נכס-נד על ידי מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה היתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקיה 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. "
ס' 34 לחוק המכר מתייחס רק לנכסים נדים, כלומר מיטלטלין. נראה כי במקרקעין ומיטלטלין יש תקנת שוק ובזכויות חוזיות לעומת זאת אין תקנת שוק. מי שרוכש זכויות כספיות הוא בד"כ לא צרכן אלא גוף ממוני. במקרים רבים אותו ג' רוכש זכות חוזית גם אם הוא חושב שהוא רוכש מקרקעין, זאת במצבים בהם ב', המוכר, הוא אינו הבעלים של הקרקע. כאשר מישהו רוכש קרקע מנהל, ויש בעיה בחוליה הקודמת, לא קמה לו תקנת שוק להתגבר על הבעיה. המחוקק לא הפעיל את תקנת השוק בזכויות חוזיות משום שראה את הנמחה הפוטנציאלי כגוף עסקי ולא אבה להגן עליו, אך בפרקטיקה רבים הם רוכשי הדירות (כביכול) שלמעשה קונים זכות חיובית ונוצרת בעיה. עסקאות במקרקעין, שלעיתים זורקות אותנו לחוק המחאות החיובים במקום חוק המקרקעין, עובדות לפעמים לטובת ג' ולפעמים לרעת ג'. 
יום ראשון 26 נובמבר 2006 – שיעור 11:
תקנת השוק במיטלטלין:
עוסקת בטיפול במשולש שנוצר בין 

1. בעלים מקורי,

2.  "גנב" 
3. רוכש. 

ישנם מצבים בהם הרוכש מקבל זכות נקייה, נקייה משמע ללא כל עיקול או שיעבוד. אם לא יתמלאו התנאים לטובת ג' ואנו נלך לטובת א', נוכל אולי לטפל בעניין באמצעות פקודת הנזיקין, עוולת הגזל, שמאפשרת להאשים קונה שלא מתמלאים לגביו תקנת השוק. 

ס' 53-52  לפקודת הנזיקין: 
52. גזל

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. 
53. הגנה מיוחדת (תיקון: תשכ"ח)

בתובענה שהוגשה על גזל תהא הגנה לנתבע, אם קנה את המיטלטלין בתום-לב בהתאם לסעיף 34 לחוק המכר, תשכ"ח-1968. 
אם ג' קנה נכס בהתאם לתנאי תקנת השוק יש לו הגנה מפני עוולה נזיקית, ובנוסף עוברת אליו הבעלות הנקייה והוא הופך להיות הבעלים של הנכס. אין שום זכות בדין ל-א' שמבקש להחזיר את הבעלות לידיו, הכול תלוי ברצונו של הקונה תם הלב. 
לא כך הדבר במשפט העברי ולא כך הדבר בהצעת חוק דיני ממונות. 

ס' 34 לחוק המכר - תקנת השוק:
נמכר נכס-נד על ידי מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה היתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקיה 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. 

התנאים המרכזיים בתקנת השוק המעוגנים בסעיף 34 לחוק המכר הם :
· תמורה

· תום לב
· השלמת הקניין
תום הלב מוזכר במפורש בסעיף אך התמורה לא מופיעה בסעיף. אנו מבינים זאת בעקיפין משום 
שסעיף 1 קובע ש-"נמכר" פירושו "נמכר תמורת מחיר". 

השלמת הקניין – לפי פ"ד הרטפלד משמעו שהקניין בנכס כבר עבר ל-ג'. במקרקעין אנו יודעים שמדובר ברישום. במיטלטלין לא מספיקה העברת ההחזקה מהמוכר לקונה, אלא ג' יזכה להגנת השוק רק אם בפועל הקניין הושלם, ולפי פ"ד קון נ' חסון שם היה מדובר במכירת מכונית, כאשר ב' כבר העביר ל-ג' את ההחזקה הפיזית במכונית, ג' לא זכה לתקנת השוק משום שהבעלות לא עברה אליו, הוא טרם נרשם כבעלים במשרד הרישוי. 

מתי חלה השלמת הקניין במיטלטלין – לפי ס' 33 לחוק המכר אם אין שום דבר נוגד או משתמע מכוונת הצדדים, הבעלות במיטלטל עוברת עם מסירתו. אחד התנאים להגנת תקנת השוק הוא שהקונה קיבל את ההחזקה והשלים את הקניין, 

בהמשך פ"ד קון נ' חסון קבע השופט לנדוי שתקנת השוק תחול רק במקרים בהם הבעלות עוברת באופן מיידי יחד עם ההחזקה (לא במקרה בהם קובעים הצדדים כי הבעלות תעבור מחר לדוגמא). 

מקרה נוסף – 

א' הוא נושה מובטח, ב' הוא מוכר, וג' הוא הקונה. ב' הוא בעלים. אך לפני שב' מכר את זה לג' הוא שעבד את המכונית לא'. כלומר העסקה בין ב' לא' היא ראשונה בזמן ואילו עם ג' היא שנייה בזמן. תקנת השוק עוסקת רק במקרה שבו זכותו של א' כבר רשומה. 


פ"ד רוזנשטרייך מתייחס לדוגמא אחרת – 

1. נושה מובטח

2. מוכר
3. קונה
לפני ש-ב' מסר את הבעלות ל-ג' הוא שעבד את המכונית ל-א'. זו הייתה העסקה הראשונה בזמן. קיים רישום לטובת א'. לאחר מכן ב' מכר את המכונית ל-ג. אם מתמלאים כל תנאי תקנת השוק ג' מקבל זכות נקייה מהשעבוד. תקנת השוק תחול רק כאשר זכותו כבר נרשמה.  

כאשר ג' הוא תם לב סובייקטיבי, הוא לא יכול היה למנוע את הנזק, הוא לא העלה שום פגם או משהו לא סדיר במכירה ולכן אנו נלך לקראתו. 

ביהמ"ש קבע כי תו"ל הוא סובייקטיבי, בפ"ד לא ברור מה קורה למעשה אם ג' לא בדק גם במשרד הרישוי – כל קונה בודק בד"כ לא בודק ברשם החברות או ברשם המשכונות, אך מה עם הרישוי?

(היום שאלה זו אינה מעשית כיוון שבדואר אתה לא יכול להחליף בעלות אם יש שעבוד על המכונית), יש להניח כי האדם לא יזכה לתקנת השוק אם לא בדק כל מסמך.

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".

דנ"א 2568/97 כנען נ' united states of America 2 תמונות יקרות-ערך של הצייר ראובן 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. תמורה שקולה, תמורה ראויה ותמורה מינימאלית. בד"כ יש דרישת תמורה שהופיעה פעם בהקשר אחר, ההקשר החוזי הפשוט (כך הדין באנגליה). משמע של דבר שחוזה כלל אינו אכיף אם לא ניתנה תמורה, בארץ הדין אינו כך. באנגליה כל דבר של מה בכך, גם אם אינו שקול להתחייבות, נחשב לתמורה, גם אם לא ראויה ושקולה. גם בארץ התמורה אינה תנאי לאכיפת חוזה אך יש לה רלוונטיות, ס' 5 לחוק המתנה מדבר על התחייבות לתת מתנה ומורה שניתן לחזור מהתחייבות כזו גם במקום בו לפי דיני החוזים לא ניתן לחזור. במקרה כנען, אובייקטיבית - לא ניתנה תמורה לתמונות. סובייקטיבית – בוחנים את 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 יותר ולכן 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 (לא עברנו בכיתה...) - 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 בוחרת 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. כלומר בהתקיים התנאים המיוחדים ג' יוכל לממש את המשכון ללא קשר לשאלה אם ב' היה זכאי או לא זכאי למשכן. למעשה עסקת המשכון תהה תקפה לכל דבר ועניין אף על פי ש-ב' לא היה רשאי למשכן את הנכס. אם ב' לא החזיר את ההלוואה ל-ג' וההלוואה לא נפרעה ג' רשאי לממש את המשכון = תקנת השוק במשכון. 

הרציונאל מאחורי תקנת השוק במשכון הוא לעודד אשראי. הכלכלה המודרנית עובדת על אשראי ורוב העסקים לא עובדים על הכסף שלהם. מקור האשרי העיקרי, קרי הבנקים, לא נותנים אשראי ללא ביטחונות. המחוקק רוצה לעודד את המצב שגופים ממוניים ימשיכו לתת אשראי ולא יבדקו האם המשכון שמוצע להם אכן שייך לנושה, כלומר בנותנם אשראי בתום לב הם מגנים על עצמם על ידי תקנת השוק. 
גם ס' 5 לחוק המשכון מזכיר את תום הלב , התמורה לא ממש מוזכרת אך מה שכן מוזכר בצורה מפורשת הוא השלמת הקניין – תקנת השוק תחול לטובת ג' אם הוא השלים את הקניין במשכון, כלומר רשם את המשכון או הפקידו. 
ישנה אי התאמה, הבדל משמעותי בין סעיף 34 לסעיף 5. בסעיף 34 גם גנב יכול להעביר זכות טובה. סעיף 5 מטפל גם בחוליה שבין א' ל-ב', רק אם התקיים תנאי מסוים ביחסים שבין א' ל-ב' – שהנכס הגיע ל-ב' על דעתו של א' וההעברה מ-א ל-ב' הייתה רצונית. גנב אינו יכול להעביר את הזכות מאחר ולא נעשתה ע"י הסכמת הבעלים ולא הייתה החזקה כדין, גם אם מדובר באבידה ש-ב' מצא תקנת השוק לא תחול. 

נוצר מצב שגנב יכול להעניק זכות בעלות (תקנת השוק במיטלטלין) אך לא להעניק זכות שעבוד. מדוע גנב אינו יכול להעביר זכות פחותה, שעבוד? יש כאן חקיקה סותרת, בדומה לשיטות משפט אחרות בעולם, יש יותר היגיון להטיל את ההפסד על א', שעשה עם ב' הסכם רצוני ויכול היה להעריך את האמינות שלו.  אם א' נסע לחו"ל ונתן ל-ב' לשמור על התכשיטים שלו, ו-ב' ממשכן אותם, זה הגיוני להטיל על א' את האחריות בתור מונע הנזק הטוב ביותר. 

המרצה טוען כי אין כאן איזה הגיון עמוק מאחורי החקיקה הנ"ל, ועדות שונות חוקקו את החוקים השונים, החוקים האלו הם סותרים והם משקפים מדיניות שונה. בעולם יש שיטות משפט שונות, וביניהם גם אנגליה, שאינן נותנות לגנב להעביר זכות טובה ורק אם הנכס הגיע גם הוא בהעברה רצונית. וישנם שיטות משפט שאכן מתירות דבר שכזה. 

עסקאות נוגדות:
עסקה סותרת היא כל עסקה שאם נוציא לפועל את העסקה השנייה היא תיגרע מהעסקה הראשונה – כלומר לאו דווקא 2 עסקאות מכר. יכולות להיות שכירות מול מכר וכדומה.

עסקה – כלומר הושלם השלב הראשוני. לא נרשם עדיין שום דבר בין א' ל-ב'. אם א' כבר העביר את הקניין ל-ב' ניתן להתגבר על זה רק באמצעות תקנת שוק. בתקנת שוק בעל הזכות המאוחרת גובר גם על קניין קודם. אנו מדברים על עסקה שטרם נסתיימה ברישום, כלומר נמצאת בשלב ההתחייבותי. אין רישום על שם ב'.

סעיף 9 קובע כי זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה, אך אם השני פעל בתום לב, בתמורה, והעניין נסתיים ברישום – זכותו עדיפה. כלומר יש 3 תנאים:

· תמורה

· תום לב
· השלמת הקניין (בעודו תם לב – תום לב מתמשך)
בהתקיים 3 התנאים זכותו של ג' עדיפה על זכותו של ב'. 

עסקאות נוגדות קיימות לא רק במקרקעין אלא גם במיטלטלין וזכויות. 
ס' 12 לחוק המיטלטלין -  עסקאות נוגדות:
"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. "
אנו קוראים את ס' 12 בהתאם לסעיף 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. "
להשלמת התמונה נסתכל גם על ס' 13 לחוק המיטלטלין שמחיל את הוראות החוק גם על זכויות. כלומר במקרה של עסקאות סותרות בזכויות, ככלל הראשון גובר אלא אם כן לשני התמלאו שלושת השלבים. 

איך נחיל את ס' 13 על עסקאות נוגדות בזכויות?                  
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 וכשתושלם העסקה זה יהפוך להמחאת זכות. לסיכום, התחייבות להמחות משמעותה 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 ל-ד'. אם מחילים את סע' 12 מתי ד' יגבר על ג'? כשיש 3 תנאים: תמורה, תו"ל והשלמת הקניין - בין ב' לד' יש המחאת זכות. 
יום רביעי 29 נובמבר 2006 – שיעור 12:
באנגליה תקנת השוק מצומצמת מאוד. הדין האנגלי מבחין בין זכות שבדין (common law ) לזכות שביושר (equity ). זכות שביושר מתבטלת בפני זכות שקמה מתמורה ומתום לב. לא כך לגבי זכות שבדין.  עד לחקיקת חוק המקרקעין היה הדבר דומה גם בארץ. 
כאשר ב' רוכש קרקע מ-א' עדיין לא קמה לו זכות שבדין משום שעדיין לא נרשמה הקרקע על שמו, אך קמה לו זכות שביושר מכוח ה-equity.

עד 1969 קונה היה מוגן מכוח זכויות שביושר, ללא קשר להערות אזהרה שרשם או לא רשם על שמו. כך היה הקונה מוגן גם מפני עיקולים וחדלות פירעון של המוכר. 

חוק המקרקעין שנחקק ב-1969 בא לחזק את המרשם ולהעניק לו אמינות. לאחר החקיקה האמונה הרווחת הייתה שהחוק ביטל את הזכויות שביושר. סעיף 161 קובע כי לתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק. כלומר לא ניתן ליצור באמצעות חוזה זכות שאינה מוכרת, אך הכוונה העיקרית של הסעיף (כך עולה גם מכותרתו) היא שלילת הזכויות שביושר. פרשנות זו הייתה מקובלת והיא התיישבה עם מטרתו המוצהרת של החוק לחזק את המרשם. חיזוק המרשם מכתיב שלא יהיו זכויות שביושר ולא תהיה הגנה למי שזכותו לא נרשמה. 
בסעיף 9 הסיטואציה היא  - 

פ"ד בוקר עסק בסיטואציה השכיכה מאוד של בעלים רשום מעקל וקונה. המסקנה של פסה"ד הייתה שסיטואציה זו היא שונה מסיטואציה של עסקה נוגדת. החוב של א' ל-ג' נוצר ללא קשר למקרקעין, ג' הוא נושה רגיל שלא לקח שום בטוחה (אין לו משכון בקרקע). השאלה היא האם זכויותיו של המעקל פחותות מזכויותיו של קונה מקביל בסיטואציה של עסקאות נוגדות?
פ"ד ניתן סמוך לתחולתו של חוק המקרקעין (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 יותר 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 את 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 מונעת 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.
התוצאה של פ"ד בוקר הייתה שסעיף 9 לא חל במקרה של מעקל כי זוהי לא עסקה במקרקעין, זהו פירוש מצמצם של סעיף 9. ואם אנו מחוץ לסעיף 9 נלך לפי העקרונות הכלליים של המרשם, לפיהן אין זכויות שביושר. אם הקניין עדיין ברשותו של הבעלים הוא חשוף לעיקול.
לעימות בין מעקל לבין קונה – ביהמ"ש לא הזכיר את סעיף 9, וטען כי סעיף 9 הוא רק לעניין עסקאות סותרות כיוון שעיקול היא אינה עסקה אלא התנהגות חד צדדית של הנושה. והלכו לפי העקרונות הכללים של המרשם, וגם אין זכויות שביושר ומה שיש לב' הוא רק זכות חיובית וזה חשוף לעיקול.
יש כאן חוסר קוהרנטיות, משום שקונה מקביל (שיש לו כאמור תמורה, תום לב, ורישום) אמור להיות חזק יותר ממעקל, משום שיש לו אינטרס ספציפי במקרקעין. אך לא כך נקבע בבית המשפט.
בע"א 189/95 בנק אוצר החייל נ' אהרונוב 
בוטלה הלכת בוקר. חוסר ההיגיון בהלכת בוקר הוא זה שהוביל לביטול, ב' מתגבר על ג' הקונה אך אינו מתגבר על המעקל.

הנימוק הראשון הוא שזה לא הגיוני של-ג' המעקל נותנים לו זכות ואילו ג' הקונה לא גובר...
נימוק שני – עיקול נדחה מפני הערת אזהרה, אך לא תמיד אפשר לרשום הערת אזהרה ואז יוצא מצב שהקונה לא תמיד מוגן וזו בעיה.
נימוק שלישי שמצוי בפ"ד – השינויים שהתרחשו במשך שלושים השנים האחרונות, שטרסברג כהן אומרת כי המשפט עבר מפורמאליזם למהות, ההקפדה על רישום היא מראה על פורמאליזם של המשפט ואם לא רשמת אין לך זכות קניינית ולא מתייחסים לשיקולים של צדק, לגישה הפורמאלית יש יתרונות עצומים: המשפט הוא יותר ודאי, הדין יותר ודאי. אך המשפט השתנה דוגמא לכך היא הכנסת תום הלב, האומר כי לא חשוב מהם הצעדים שנקטת אלא יש גם להתחשב בהוגנות וצדק, קשה לומר בתום לב מה יהיה הדין...

עובדות פ"ד - היה הסכם בין המשיבה לבעלה בו התחייב הבעל להעביר נכס מקרקעין הרשום על שמו לבעלות המלאה 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. ב' הקונה ו-ג' המעקל – לשניהם זכויות חיוביות. יש לתת משקל רב יותר לזכותו של הקונה בגלל האינטרסים הספציפיים שלו בקניין להבדיל מהמעקל (שמחפש אחר הכסף בלבד).
הנשיא ברק - לא מקבל את דברי 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 ל-ב' 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 המבינה 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 שס' 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. 

השופטת שטר"כ הזכירה את קיומו של מעין "מעגל שוטה" – בעלים -  מעקל - רוכש א' - רוכש ב'. לא ניתן לקבוע מי זוכה. כל אחד עדיף בפני אחד ונסוג בפני השני. כל זוג מוביל לתוצאה אחרת. כלומר בכל צמד יש פתרון אחר (כמו בפסיכומטרי). 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).
פ"ד אהרונוב השאיר את סוגיית התמורה פתוחה. חלק מהשופטים הכניסו את המושג נאמנות קונסטרוקטיבית – מושג השייך לדיני היושר האנגליים, משמעות המושג הוא שהמוכר מחזיק בנכס כנאמן עבור הקונה עד לרישום. 
פ"ד ורטהיימר - מה קורה כאשר יש תחרות במסגרת סעיף 9 (שני קונים בעסקאות נוגדות), ב' הוא בעל אמצעים רבים ודירות רבות ו-ג' זוהי דירתו היחידה. האם בתחרות בין ב' ל-ג' אנו מכניסים שיקולי יושר וצדק? ב' מתגורר בדירה רק בשבוע אחד בשנה, ולעומת זאת ג' אין לו מקום לגור בו. השאלה העולה היא האם התחרות הזו יש בה שיקולי צדק?

לא, אחרת זה ינטרל את סעיף 9. סעיף 4(3) לחוק החוזים תרופות קובע שלעיתים לא ניתן לצד שנפגע מחוזה את סעד האכיפה כאשר הדבר אינו צודק בנסיבות העניין.

יכול להיות שנבחן את החוזה בין א' ל-ב' כאילו ג' לא קיים ונקבע שבנסיבות העניין, בשל דיני החוזים, האכיפה אינה צודקת. אך בית המשפט אומר שאין שיקולי צדק של המישור שבין א' ו-ב' . לא ניתן לקחת בחשבון את השיקולים בדבר מצבו הכלכלי או החברתי של ג', משום שזה מנטרל את סעיף 9. את העימות בין ב' ל-ג' לא פותרים דיני החוזים אלא סעיף 9 לחוק המקרקעין. שיקולי צדק לכן יכולים להיות רק בין א' ל-ב'. שיקולי צדק חלים רק על דיני החוזים ולא על דיני הקניין.
פ"ד גנז נ' בריטיש:

4 צדדים – א' הבעלים הרשום ערך עסקת מכירה עם ב'. ב' הוא קונה לא רשום וללא הערת אזהרה. ב' התחייב למכור ל-ג' ול-ד' כאשר ג' הוא הראשון בזמן אך לא רשם הערת אזהרה, בעוד ד' רשם על שמו הערת אזהרה. יש לנו עכשיו עימות בין ג' ובין ד'. ההבדל בין מה שאנו מכירים למצב זה הוא שעד עכשיו זה שהתחייב התחייבויות סותרות היה הבעלים הרשום. עכשיו ב' המתחייב אינו בעלים רשום אלא יש לו חוזה עם א' שהוא זכאי לקבל את הבעלות על שמו. השאלה הראשונה שמתעוררת היא האם יחול פה סעיף 9 הקובע כי הקונה הראשון מתגבר (לגבי הקונה השני לא התמלא תנאי הרישום, משום שהערת אזהרה אינה מהווה רישום בעלות בטאבו)? האם זה רלוונטי לעניין תחולת סעיף 9 שהמוכר המתחייב התחייבויות סותרות הוא לא הבעלים הרשום? 
השופט ברק תולה את התשובה לשאלה במהות העסקה בין ב' ו-ג'. ראינו בפ"ד טקסטיל ריינס שאם ב' הוא לא בעלים רשום הוא יכול לערוך 2 עסקאות – המחאת חיובים מחוץ לחוק המקרקעין או עסקה בתוך חוק המקרקעין. באיזה תחום העסקה מצויה זוהי שאלה מתחום פרשנות החוזים. אם תוכן העסקה ביניהם – ש-ב' התחייב להעביר על שם ג' את הרישום בטאבו, זוהי עסקה במקרקעין. אם העסקה בין ב' ו-ג' או ב' ו-ד' היא המחאת זכויות, כלומר ב' המחה ל-ג' את הזכות שלו כנגד א', לא חל כאן חוק המקרקעין, משום שנשוא העסקה הן זכויות.
כביכול ניתן להבחין גם בתוך ההמחאה בין המחאה לבין התחייבות להמחות. אולי אם אין אינדיקציה אחרת כוונת הצדדים היא להעביר את הבעלות בזכות רק עם גמר התשלומים. אם העסקה בין ב' ל-ג' התייחסה לזכויות ולא למקרקעין, ברור שהעסקה כבר בשלב הקנייני, משום שעבר זמן רב מחתימת העסקה ומועד גמר התשלומים. כלומר גם אם אנו בתחום המחאת החיובים מדובר על המחאה, ולא על התחייבות להמחות. כלומר נשארו 2 אפשרויות לפרש את העסקה בין ב' ו-ג' ו-ב' ל-ד':

· המחאת זכות כאשר הזכות החוזית כבר עברה מ-ב' ל-ג'. אז יחול סעיף 4 לחוק המחאת חיובים לפיו מי שהודיע ראשון ל-א' הוא עדיף.

· התחייבות לעשות עסקה במקרקעין, האפשרות המועדפת על ברק ושטר"כ. ב' התחייב לרשום על שם ג' את המקרקעין האלו. למרות שכרגע הם כלל אינם רשומים על שמו. מדוע השופט ברק מאמץ את האפשרות הזו? אם מדובר בהתחייבות לעשות עסקה במקרקעין, יחול סעיף 9 אע"פ שהמתחייב הוא לא בעלים רשום. כלומר מה שמשנה לנו היא מהות העסקה, ואם יש התחייבויות סותרות יחול סעיף 9, שאינו חל לפי רישום הזכות של המתחייב אלא לפי טיב העסקה עליה מתחייב ב' ל-ג'. עובדתית השופטים מניחים שיש פה עסקאות במקרקעין ואז סעיף 9 חל. קריאה פשוטה של ס' 9 תוביל אותנו לעדיפות של ג' על ד' משום שאין רישום. השופטת פרוקצ'יה מנסה בדעת מיעוט להוביל קו לפיו ד' עדיף על ג' משום שבסיטואציה המיוחדת, כאשר ב' המתחייב אינו רשום כבעלים, הערת האזהרה לזכותו של ד' ממלאת את דרישת הרישום, ועל התמורה ותום הלב אין חולק כאמור. 
כאן מכניס בית המשפט אלמנט חדש, שכבר הוזכר בעבר באוביטר, ועושה בלגן בכל דיני הקניין:
סעיף 39 לחוק החוזים – תום הלב
ל-ג' ול-ד' הייתה את האפשרות לרשום הערות אזהרה ואילו ג' לא רשם. פ"ד רוקר נ' סלומון היה הראשון שהכניס את סעיף 39 מדיני החוזים לדיני הקניין. תום הלב בחוזים הוא מאוד הגיוני, הגיוני לדרוש תום לב מ-2 צדדים לחוזה. אם X כרת חוזה עם Y, הקשר החוזי צריך להעמיד רמת הוגנות מסוימת. אדם לאדם אדם = אדם בשלישית.
עכשיו אנו אומרים דבר חדש, שתום הלב חל גם בקניין. כאשר אדם בא לרכוש נכס, הוא חייב בתום לב כלפי כולי עלמא. בתפיסה המסורתית כאשר ג' ערך חוזה עם ב' קמה לו חובת תום לב כלפי ב'. עכשיו אנו אומרים של-ג' קמה חובת תום לב גם כלפי ד', אדם שבעתיד ירצה לרכוש קניין באותה חלקת מקרקעין ולא ידע ש-ג' בתמונה וזה יביא לו להפסדים. ג' חב חובת תם לב על מנת למנוע תאונות משפטיות. 

הדרך הסטנדרטית להודיע לאדם הפוטנציאלי היא רישום הערת אזהרה. אם עד כה ההחלטה לרשום או לא לרשום הערת אזהרה נגעה רק להגנת הזכויות של ג' עצמו, בא פ"ד בריטיש נ' גנז וחייב את רישום הערת האזהרה בשם תום הלב, עיקרון העל במשפט, ועל מנת להגן על זכויותיו של ד' הפוטנציאלי.
ברק אומר כבר בבג"ץ שירותי תחבורה ציבוריים, שתו"ל זה לא מוסר 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, והסנקציה כאן היא מאוד חמורה, זה שאין סנקציה זה מראה על שלל הסנקציות שיכולות להיות. 

ולכן אם עד שנת 2003 ההחלטה אם לרשום הערת אזהרה נוגעת לזכויות של אותו אדם המחליט או נמנע אם לרשום הערת אזהרה, מעתה אנו יודעים כי זה חובה לרשום הערת אזהרה, על מנת לנהוג בתו"ל לשאר האנשים, וזה מכוח סעיף 39. סעיף 39 הוא עקרון על במשפט. 
חלק מהשופטים רמזו כי הם מעדיפים כי לד' תהיה כלפי ג' עילה נזיקית, כלומר ד' יוכל לתבוע את ג' בעוולת הרשלנות. זה לא יפקיע לו את הזכות הקניינית אלא רק ייתן לו פיצוי, אולי יש חובה לרשום הערת אזהרה אך היא מכוח עוולת הרשלנות ולא מכוח תו"ל. ההבדל הוא בחריפות הסנקציה. אך ברק הלך רחוק יותר והחיל פה את סעיף 39.
השופטת שטרסברג כהן אומרת כי הכנסת הגורם של תו"ל היא לא טובה מהסיבה שסעיף 9 מתייחס לתו"ל. יש לציין כי יש כאן טעות בדבריה כי הוא מייחס את תו"ל ל-ד' ולא ל-ג'. 

ברק אומר כי לא תמיד תהיה חובה לרשום הערת אזהרה, ישנם יחסים שבהם אין חובה לרשום הערת אזהרה, לדוגמא – ביחסים בין בני זוג, במסגרת יחסים משפחתיים לא נהוג לרשום הערת אזהרה.
לעיתים נראה כי מהחוזה בין ב' לג' עולה כי לא נרשמת הערת אזהרה במשך תקופה מסוימת ואז יכול להיות כי לא תקום חובה לרשימת הערת ארהרה.

ג' יכול לקיים את החובה שלו לרישום ה. אזהרה כדי למנוע תאונות משפטיות עתידיות וזו היא החזקה, אם ג' היה יושב בחלקה, לא היו מתעוררות תאונות פוטנציאליות. הרבה פעמים הקונה הראשון כבר יושב בשטח כמו בפ"ד בנק המזרחי, והוא אינו ער לכך שהוא אינו רשום.

מה נעשה במקרה שהחוזה בין ב' ל-ד' היה בהפרש של כמה חודשים ולא בהפרש של 17 שנים כמו בפ"ד? כלומר מכל המקרה לעיל אנו מגיעים למצב שבו אנו לא יודעים עד לאן תמתח גבולה של ההלכה הנ"ל. עד מתי צריכים לגשת לרשום הערת אזהרה? מתי מרחשת החובה הזו של תו"ל.

יום ראשון 03 דצמבר 2006 – שיעור 13:
סיכום ביניים: 

פ"ד אהרונוב נתן לרוכש זכות קניינית, מעין זכות שביושר גם למי שלא רשם הערת אזהרה. 

פ"ד בריטיש גנז - הטיל על הראשון בזמן לרשום הערת אזהרה ואם לא רשם אזי הפסיד את הזכות שלו. 

זהו חידוש מרחיק לכת לפיו מחדל (אי רישום הערת אזהרה) גורם להפסד זכות הקניין.

פ"ד אהרונוב השאיר פתוח את עניין התמורה, כלומר, מתי בדיוק צומחת הזכות שביושר- האם מיידית עם כריתת החוזה או צומחת הדרגתית עם התשלומים וכו'.
נקודה נוספת: קיים חוסר קוהרנטיות בחקיקה בין חוק המשכון (סעיף 4) לבין סעיפי עסקאות נוגדות.
ס' 4 לחוק המשכון - כוחו של המשכון כלפי נושים אחרים
"כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של משכון יפה – 

(1) בנכסים שיש לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לעניין זה - בהתאם לאותן הוראות;

(2) בנכסים נדים ובניירות-ערך שאין לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לעניין זה והם הופקדו בידי הנושה או בידי שומר מטעם הנושה שאיננו החייב - עם הפקדתם כאמור וכל עוד הם מופקדים;
(3) בנכסים נדים ובניירות-ערך שלא הופקדו כאמור ובכל מקרה אחר - עם רישום המשכון בהתאם לתקנות שהותקנו לפי חוק זה, אולם כלפי נושה שידע או היה עליו לדעת על המשכון יהיה כוחו של המשכון יפה אף ללא רישום. "
סעיף 4(3) לחוק המשכון עוסק במצב בו העסקה הראשונה היא בשלב ההתחייבות ולא בשלב הקנייני. האם זה עולה בקנה אחד עם סעיפי העסקאות הנוגדות? (9 בחוק המקרקעין ו-12 בחוק המיטלטלין)
משכון שלא רשום מוגן לא רק כלפי מי שאינו תם לב סובייקטיבי, אלא גם בפני מי שהיה עליו לדעת על המשכון ולא ידע. למרות שמי שהיה עליו לדעת הוא לא תם לב. 

בפ"ד אהרונוב נקבע שרוכש שלא רשם שום דבר גובר על מעקל מאוחר. לפני פ"ד זה קבעה הפסיקה בעימות בין משכון שלא רשום ובין מעקל, תוך הפעלת סעיף 4 כפשוטו, ומשכון לא רשום היה נסוג בפני מעקל מאוחר שלא ידע ולא היה עליו לדעת על המשכון.
האם פ"ד אהרונוב צריך להשליך על עניינינו ולחול גם במשכון?

לא הייתה התייחסות עדיין של בית המשפט העליון לאחר פ"ד אהרונוב. יש לשים לב לכך שפ"ד אהרונוב שקבע את הזכויות שביושר, מצא אותן בסעיפי העסקאות הנוגדות (9 ו-12 כאמור). סעיפים אלה עוסקים בעסקאות, לא רק רכישה אלא גם משכנתא ומשכון. לכאורה צריכה להיות השפעה של אהרונוב. אך הסעיף הספציפי, ס' 4 (3) לחוק המשכון הופך את הקערה על פיה ומבלבל אותנו, על פיו כוחו של משכון שלא נרשם יפה רק כלפי מי שידע או היה עליו לדעת על המשכון. כלומר יש כאן בלבול וקונפליקט וקיומו של ס' ספציפי בחוק המשכון מחדד את השאלה, למרות שאנו לא מבינים את ההיגיון והתכלית השונה כביכול שבין משכון ובין מכר? אם נחיל את פ"ד אהרונוב גם על משכון התוצאה תהיה שגם משכון לא רשום יגבר על מעקל, וכל מעקל, לא רק מעקל שאינו תם לב, שידע או היה עליו לדעת על המשכון, אלא גם על המעקל תם הלב. זוהי הפיכה של ס' 4(3) לאות מתה. 
בכל מקרה אין כרגע פסיקה ברורה בנושא...
האם פ"ד אהרונוב חל גם במצב של חדלות פירעון?
את שאלת כוחן של זכויות שביושר במצב של חדלות פירעון, מה המצב של זכות שלא רשומה, נשאיר לשיעורים הבאים...

ע"א 790/97 בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' גדי ניתן לפני כשנתיים. העסקה הראשונה בזמן הייתה עסקת מכר מקרקעין ללא רישום במשך שנים רבות. א' הבעלים הרשום עשה לפני זמן רב עסקה עם ב' למכירה. ב' הקונה הלא רשום יושב כבר שנים רבות בנכס. המוכר א' נכנס לחוב לבנק המזרחי, והבנק הטיל עיקול על המקרקעין הרשומים על שמו. האשראי שבנק המזרחי נתן ל-א' היה לאחר ש-ב' כבר ישב בנכס, והוא ניתן ללא משכון. הבנק כלל לא הסתמך על הדירה הזו, אך כש-א' לא החזיר את האשראי, הבנק מפעיל חברת חקירות לאיתור נכסים של החייב, ובבירור קל בטאבו עלה על הדירה הרשומה עדיין על שם א' וביקש לעקל אותה. הדיון היה ארוך והצדדים ביקשו לעכב את ההליכים. מדוע? 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.
הבנק ביקש להחיל את הלכת בריטיש נ' גנז לפיה יש לבעל הזכות שביושר חובת תום לב כלפי בעל עסקה נוגדת, מי שעומד לרכוש אינטרס ספציפיים באותם מקרקעין. האם הלכת בריטיש חלה גם על עיקול?
לפי הלכת אהרונוב, ב' ניצח למרות שבהתחלת החוק הייתה את הלכת בוקר ו-ב' 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 כלפי רוכש ולא כלפי מעקל. זוהי חובת תו"ל קניינית אבל לא כלפי כולי עלמא אלא רק כלפי רוכש פוטנציאלי - ביהמ"ש משחק עם הגדרה הזאת. 

השופט ברק קבע כי חובת תום הלב שנקבעה בבריטיש עומדת כלפי בעל עסקה נוגדת אבל לא כלפי מעקל. אם השני בזמן הוא מעקל, כמו במקרה שלפנינו, אין חובת תום לב כלפיו. בשורה התחתונה חובת תום הלב אינה מוחלטת – ועומדת כלפי בעל עסקה נוגדת ולא כלפי מעקל. אם הראשון בזמן בעסקאות נוגדות רושם הערת אזהרה, השני בזמן לא היה נכנס לעסק. לעומת זאת, קיום הערת אזהרה לא מונע מנושה להיכנס לעסקה, הרי הבנק לא נתן את האשראי בהסתמך על המקרקעין. הנזק היחיד שאולי ניתן לפצות את הבנק עליו הוא ההוצאות הכרוכות בעיקול. אם הייתה הערת אזהרה על שמו של ב' אולי לא היה נכנס הבנק להליכי העיקול וההליכים המשפטיים. זוהי אולי ההפרה היחידה של יסוד ההסתמכות של הבנק על אי קיומה של הערת האזהרה אבל זה שולי.
עניין נוסף בפ"ד הוא שכאשר ב' יושב מספר שנים בנכס, החזקה שלו מעבירה את המידע שיש לו זיקה לנכס, וחוסר בדיקה של בעל האינטרס הנוסף, הבנק במקרה שלנו, מהווה חוסר תום לב כלפי ב'. 
לסיכום ההלכות – יש הבחנה חדה מיהו מס' 2 בזמן:

· אם הוא בעל עסקה נוגדת, למרות פ"ד אהרונוב ההלכה החשובה והקובעת היא בריטיש, ואם הראשון בזמן לא נתן מידע לשני, כגון הערת אזהרה או בדרך אחרת, הוא חייב חובת תום לב כלפי השני שיגבר.

· אם מס' 2 בזמן הוא מעקל – הלכת בריטיש לא חלה. לראשון בזמן יש זכות שביושר והוא יגבר מכוח הלכת אהרונוב. למעקל אין אינטרס ספציפי בנכס.
נקודה חשובה בפסק דין בנק המזרחי- כש-ב' יושב מספר שנים אזי ב' נותן מידע על זכותו בקרקע (גם אם לא רשם הערת אזהרה). כלומר, החזקתו מעידה על זכותו.
פס"ד זה לא מבחין בין נושה לקונה כלומר, פס"ד מחיל את חובת תום הלב על הנושה כדין קונה ועליו לבדוק בשטח מי המחזיק בשטח. 

מתנה:

עד כה לא הזכרנו מתנה, יש לדעת שמתנה היא עסקה במקרקעין על כל משמעויות המילה. אם נעיין כנקודת מוצא בס' 6 לחוק המקרקעין המגדיר לנו מהי עסקה – הקנייה של בעלות או זכות אחרת במקרקעין – ולא משנה אם ההקניה היא בתמורה, או לא שבתמורה. היות ומתנה היא הקנייה של בעלות היא נכללת בהגדרת עסקה במקרקעין. 

יש לא מעט פסקי דין העוסקים במתנות. גם בין הנותן והמקבל צצות לא מעט בעיות:
ס' 1 לחוק המתנה קובע: 
"1. מהות המתנה

(א) מתנה היא הקניית נכס שלא בתמורה.

(ב) דבר-המתנה יכול שיהיה מקרקעין, מיטלטלין או זכויות.

(ג) מתנה יכול שתהיה בויתורו של הנותן על זכות כלפי המקבל או במחילתו של הנותן על חיוב המקבל כלפיו."
עד שהמתנה לא נרשמת בטאבו על שם מקבל המתנה, היא עדיין בשלב ההתחייבות. אם זו התחייבות ניתן לחזור בה בקיומם של תנאים שונים. 
העימות הפשוט של ס' 9 חל באופן כללי גם על מתנות. כאשר העסקה הראשונה בזמן היא מתנה והשנייה היא מכירה יחולו ההוראות הרגילות של ס' 9, כלומר ג' הקונה יתגבר על ב' מקבל המתנה רק אם יתקיימו התנאים של תמורה, תום לב ורישום.
כמובן שאם ג' הוא מקבל המתנה ו-ב' הוא קונה ג' לא יוכל להתגבר על ב' משום שלא יתקיים עבורו תנאי התמורה.
החלת הלכת אהרונוב על מתנה היא בעייתית, משום שכל פעם שמעקל יבקש לעקל מקרקעין הוא ימצא עסקת מתנה. זו גם הייתה ההרגשה בפס"ד לוי נ' חיג'אזי:
סעיף 9 חל וגם סעיף 7(ב). כל עוד מתנת המקרקעין לא נגמרה ברישום מכוח סע' 7(ב) יראו בה כהתחייבות לעשות עסקה. הסיפא 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 החיוב הוא חלש יותר. השופטת פרוקצ'יה - הנטייה בפרקטיקה היא לא להחיל את הלכת אהרונוב בעסקאות מתנה.
סע' 5 לחוק המתנה מפרט מצבים בהם בשלב ההתחייבות נותן המתנה יכול לחזור בו
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. 

מה הקשר בין ייפוי כוח בעסקאות מקרקעין לחוק המתנה?

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.

בע"א 7785/99 ארוך נ' פאריינטי ואח' יש עימות בין 2 קונים. ב' נתן תמורה ורשם הערת אזהרה. ג' ידע על קיום הערת האזהרה לטובת ב' אך ביהמ"ש הוציא פס"ד למחיקת הערת האזהרה לבקשתו של א' הבעלים המקורי ואז בהיעדרה ג' הצליח לרשום את הנכס על שמו. כש-א' תבע את ב' הוא קיבל פ"ד בהיעדר נוכחותו של ב'. פ"ד כזה הוא חשוף יותר לביטול, ב' יכול לטעון כמו במקרה זה שהיה בחו"ל ולא קיבל זימון לבית המשפט. האם עו"ד המייצג את ג' צריך לבדוק יותר את הפרטים ולדקדק?  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.  עו"ד של ג' קיבל פ"ד שהערת האזהרה בטלה, זה לא סביר לבקש ממנו לדקדק בפרטים. זו לא עצימת עיניים להסתמך על פ"ד שיפוטי. אנו לא רוצים להטיל חובת בדיקות חמורה ביותר, אלא לעודד הסתמכות על המרשם. המגמה דומה לפ"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 לא קל לקביעה. אפילו רשלנות חמורה לא שוללת תו"ל בהקשר של תקנות השוק. פ"ד זה מהווה דוגמא בפרקטיקה עד כמה יש לברר. 

עסקאות קומבינציה:

בעלים רשום בטאבו עושה עסקת קומבינציה עם קבלן, הוא מתחייב להעביר לבעלות הקבלן לדוגמא 50 אחוז מהמגרש. את 50 האחוז ימכור הקבלן לקונים. יש בעיה חמורה עם קבלנים שנתקעים באמצע הקנייה. הקבלן מתחייב הרי גם למסור X דירות ל-א', בעל המגרש. במצב בו הוא נתקע הוא מפר חוזה כלפי א' וכלפי ג'. איך נחלצים מהמקרה המשפטי הזה? הקבלן מפר החוזה מכניס לעימות 2 תמי לב, והמקרים הקשים במשפט הם חלוקת נזקים בין 2 תמי לב. ב' התמוטט כלכלית והשאיר את א' ו-ג' תמי הלב. הנטייה היא לא להשאיר את הקונים כשידם על התחתונה באופן מוחלט. דווקא אם נפעיל כללים משפטיים פורמאליים ידם של הקונים תהיה על התחתונה. משום שאם א' מבטל את החוזה בשל ההפרה היסודית של ב' גם החוזה של ג' מול הקבלן בטלה. 
נניח כי קבלן עומד לבנות 20 דירות כאשר 10 דירות אמורות להימסר לבעלים. ניתן אולי למסור את הזכות ל-ג' הקונה בצורה של המחאת חיובים. ואז כל טענות ההגנה שיש לחייב נגד הממחה טובות גם נגד הנמחה, משום שהנמחה שואב את כל זכויותיו מהממחה. דיני המחאת חיובים אם כן לא יעזרו לחזק את זכותם של הקונים. 

ניתן אולי לומר שמדובר בחוזה לטובת צד ג' לפי סעיף 34 לחוק החוזים. כלומר מדובר במצב בו אדם מסוים אינו צד לחוזה ואף על פי כן יכול לאכוף התחייבויות מסוימות. כך יקרא א' חייב, ב' נושה, ו-ג' מוטב. הבעלים מעוניין שהקבלן ימכור לקונים. זהו אינטרס משותף לקבלן ולבעלים. לפי ס' 34 חיוב שהתחייב הבעלים בחוזה לטובת מי שאינו צד לחוזה (המוטב) מותיר למוטב לדרוש את קיום ההתחייבות אם משתמע מהחוזה הכוונה להקנות לו זכות זו. 

הבעיה צצה בעקבות ס' 37 לחוק החוזים, הקובע כי כל טענה שיש לחייב כלפי הנושה בקשר לחיוב, תעמוד לו גם אל מול המוטב. 

בתי המשפט התלבטו תקופה מסוימת האם ניתן להגן כלל על זכויות הקונה?

גם למר לרנר קרה אותו דבר. הוא היה קונה בעסקת קומבינציה כאשר הקבלן נכנס לקשיים. בעלי המגרש ביקשו לסלק אותו. מדובר היה בתקופת האינפלציה, ובנוסף כל אינסטלאטור ביקש להפוך לקבלן. בתי המשפט ביקשו להגן על קונים תמימים. 
המכשיר המשפטי שמצאו בתי המשפט על מנת להגן על הקונים היה מציאת התחייבות ישירה בין א' ל-ג'. זה נמצא בפרקטיקה על ידי כך ש-א' הסכים לרשום הערת אזהרה לטובת ג'. הרי ב' לא היה יכול לספק הערות אזהרה ללא ההסכמה של א'. האם לקחת את ההסכמה הזו ולראות בה התחייבות ישירה של א' כלפי ג'? זוהי בעיה המעוררת קושי גדול. זהו הקשר המשפט היחיד ישירות בין א' ו-ג' אך יש מרחק רב מכאן ועד הקביעה כי א' התחייב כלפי ג'. יש בעיות בקשר לתוכן ההתחייבות. לקבלן יש חיוב מאוד מוגדר כלפי הקונים – מסירת דירה בגימור כזה או אחר. בלתי אפשרי לומר שגם א' התחייב לקונים בתוכן התחייבות כזו, לעמוד בהתחייבויות של ב'. ההתחייבות של א' כלפי ג' היא התחייבות שלילית:
הפסיקה קבעה כי אם א' הסכים שתירשם הערת אזהרה לטובת ג', הוא למעשה מתחייב שאם ג' יעמוד בחוזה עם ב', א' לא ימחק את הערת האזהרה שלו. ואם א' לא יכול למחוק את הערת האזהרה הוא לא יכול לנפנף את הקונים ולמכור את הקרקע לקונים אחרים. 

בשטח א' תקוע עם מגרש שיש עליו הערת אזהרה שהוא לא יכול למחוק, ג' תקוע עם הערת אזהרה. מה ג' עושה עם הערת האזהרה הזו? המצב הוא של הקפאה משפטית שתביא בסופו של דבר את א' ו-ג' להסכם. כוחות השוק והעצבים מכופפים למעשה את א' להתפשר עם ג' ולהגיע להסכם לטובת הצדדים. 

עמידותן של הזכויות שביושר במצב של חדלות פירעון:
פ"ד אהרונוב קבע שמי שמחזיק בזכות גם אם לא רשומה, יצר לעצמו זכות שביושר מתוצרת הארץ.

הסיטואציה באהרונוב הייתה מוכר שהוא בעלים רשום, קונה שלא נרשם ומעקל.
מה קורה כאשר א' המוכר הוא חדל פירעון?

ג' שעומד מול ב' הוא מפרק של חברה או נאמן בפשיטת רגל.
האם אנו מרחיבים את הלכת אהרונוב אותה גם למצב בו ב' אינו רשום או בעל משכון לא רשום?

נחזור לפ"ד פורד נ' שכטר – האם בעקבות אהרונוב לא נזדקק לטכניקה של המחאת זכויות. מה מעמדה של זכות לא רשומה / זכות שביושר – האם היא עמידה בפני חדלות פירעון?

עד 1969 זכות שביושר עמדה גם בחדלות פירעון. ואז קונה לא רשום גבר על המפרק / נאמן של א'.

האם הלכה כמו אהרונוב משפיעה על מקרים כמו פורד נ' שכטר? מהי עמדת הפסיקה? האם הזכות שביושר תוצרת הארץ עמידה במצב של חדלות פירעון?

פ"ד כספי נ' נס עסק בחברה קבלנית שנקלעה לקשיים. ישנו אחד שערך עסקה עם החברה, אך לא ברור איזו עסקה (ייתכן שהלוואה כנגד משכון או מכר דירה רגיל). החברה קרסה והבחור ביקש לבודד את עצמו כדי שאותה דירה לא תהיה חלק מה"פול" של נכסים שיתחלק בין הנושים ותהיה לו עדיפות על פניהם. בעסקה היו 2 שלבים – 
* זיכרון דברים 
* הסכם מכר מלא,
כך נעשית הפרקטיקה במכירת דירות. כפי שלמדנו בדיני חוזים זיכרון דברים יכול בהחלט להוות חוזה, כך שגם אם הצדדים מכנים אותו זיכרון דברים, בהתקיים תנאים מסוימים יש כאן חוזה מחייב על כל המשמעות הכרוכה בכך. כאן היה משהו לא שגרתי. בין זיכרון הדברים, שלב בו הועבר הכסף לחברה,  לבין שלב המכר בפועל, עברה יותר משנה. לאחר מכן התברר מדוע הצדדים ערכו את העסקה ברגע המסוים ההוא – החברה עמדה לפני חדלות פירעון, המידע הגיע לקונה, והוא שם לב שיש לו ביד זיכרון דברים בלבד. הוא סבר שחוזה מפורט יחזק את זכויותיו ולכן רץ לערוך חוזה עם החברה הקבלנית זמן קצר לפני שנכנסה לחדלות פירעון. ישנן עסקאות שנעשות לפני חדלות הפירעון ובד"כ מתייחסים אליהן כעסקאות חשודות, משום שהן פוגעות בעיקרון השוויון שבין הנושים, לכן בדיני חדלות הפירעון מוסמך בית המשפט לבטל עסקאות שנעשו בסמוך לחדלות הפירעון ופוגעות בנושים אחרים.
מה חשוף לביטול? כל דבר ששיפר את מצבו של אחד הנושים על חשבון כל קבוצת הנושים. בפ"ד כספי בית המשפט ביטל על סמך אותו עיקרון, שנקרא העדפת נושים, את חוזה המכר, משום שהוא נעשה בתוך התקופה בה כבר ניתן לבטל עסקאות. מה אנו למדים מכך שבית המשפט ביטל את העסקה הזו? 

חוזה של הרגע האחרון, שמשפר את מצבו של אותו קונה, לא תקף משום שנעשה בתוך התקופה בה ניתן לבטל עסקאות. בית המשפט מבין, וזהו פ"ד היחיד של העליון העושה זאת, שחוזה מכר לא רשום גובר על מפרק. אם חוזה המכר היה נעשה לפני "התקופה החשודה" הקונה היה גובר על המפרק. פ"ד הכיר במפורש בכך שקונה לא רשום, שיש לו זכות שביושר מכוח הלכת אהרונוב, עדיף על מעקל. 
 ייפוי כוח בלתי חוזר ועסקאות מתנה

ייפוי כוח:

עניין נפוץ בפרקטיקה של עסקאות מקרקעין. מהווה למעשה שליחות כפי שנקבע בחוק השליחות:
"1. השליחות ונושאה

(א) שליחות היא ייפוי כוחו של שלוח לעשות בשמו או במקומו של שולח פעולה משפטית כלפי צד שלישי.
2. דין השליחות

שלוחו של אדם כמותו, ופעולת השלוח, לרבות ידיעתו וכוונתו, מחייבת ומזכה, לפי העניין, את השולח."
ישנו שולח ושלוח, השולח ממנה את השלוח לפעול פעולה מסוימת, לעניינינו מכירת הזכויות במקרקעין, השלוח יכול לעשות את כל הפעולות במקום השולח ומבחינה משפטית זה כאילו שהשולח עשה את הפעולות בעצמו. מקור הביטוי "שלוחו של אדם כמותו" במשפט העברי, משמעותו היא שהפעולות המשפטיות שעושה השלוח מחייבת ומזכה את השולח.
לא פעם משתמשים בביטוי שהשלוח יצא מהתמונה והעסקה מתבצעת בין השולח והצד השלישי. אם השלוח פעל במסגרת ההרשאה, ולא סטה מהוראות השולח (לדוגמא כאשר השולח הורה למכור בלא פחות מ-1000 ₪), חל הדין "שלוחו של אדם כמותו" ומתייחסים לכך כאילו השולח עשה את העסקה.  

בפרקטיקה המוכר מעניק ייפוי כוח בד"כ לעו"ד לבצע את העסקה. וכך לקונה יש ביטחון מסוים שגם אם המוכר יסרב לחתום על המסמכים הדרושים להעברת הבעלות, מיופה הכוח, עורך הדין, רשאי לחתום במקום המוכר, ואין בעיה לסיים את המרשם והעברת הבעלות במידה והקונה עמד בכל התחייבויותיו. 

בעסקאות מקרקעין ייפוי הכוח שונה מעט משליחות רגילה:

בשליחות רגילה השלוח צריך לפעול בראש ובראשונה לטובת אינטרס השולח: 
ס' 8 -  נאמנות וחובות השלוח:
"קיבל אדם עליו להיות שלוח, חייב הוא לנהוג כלפי השולח בנאמנות ולפעול בהתאם להוראותיו; ובאין כוונה אחרת משתמעת ממהות השליחות או מתנאיה יחולו עליו חובות אלו:

(1) יגלה לשולח כל ידיעה וימסור לו כל מסמך הנוגעים לנושא השליחות וייתן לו דין וחשבון על פעולותיו;

(2) לא יהא שלוח של שליחים שונים לנושא שליחות אחד שלא על דעת שולחיו;

(3) לא יעשה פעולת שליחות עם עצמו;

(4) לא יקבל מכל אדם טובת הנאה או הבטחה לטובת הנאה בקשר לנושא השליחות שלא בהסכמתו של השולח;

(5) לא ישתמש לרעת השולח בידיעות או במסמכים שבאו לידו עקב השליחות, ובדרך כלל יימנע מכל דבר שיש בו ניגוד בין טובת השולח ובין טובתו שלו או של אדם אחר. "
זהו האינטרס העיקרי של השליחות. אם השלוח פועל במסגרת ההרשאה הפעולה המשפטית שלו מחייבת את השולח. אם הוא חורג ממסגרת ההרשאה, הפעולה המשפטית שלו לא מחייבת את השולח. 

ברק מציין בספרו כי סעיף חשוב ביותר הוא סעיף 14. בעסקאות מקרקעין מחתימים את המוכר על טופס שמוכתר כייפוי כוח בלתי חוזר:

ייפוי כוח בלתי חוזר שונה מהשליחות הרגילה ומוסדר בסעיף 14 (ב).
סעיף 14 (א) קובע כי השליחות מסתיימת עם ביטולה על ידי אחד הצדדים, או עם מות אחד מהם. היא מבוססת על יחסים אישיים והנאמנות שחשים הצדדים זה כלפי זה, ואין זה צודק להעביר את השליחות ליורשיהם, או להמשיכה במצב בה אחד הצדדים אינו מעוניין להמשיך. 

לעניינינו חשוב ס' 14 (ב):
"הוראות סעיף זה לא יחולו אם ניתנה ההרשאה להבטחת זכותו של אדם אחר או של השלוח עצמו וזכותם תלויה בביצוע נושא השליחות. "

סעיף ב' הנ"ל קובע כי אם יש מינוי שליחות שלא נועדה כמו שליחות סטנדרטית לטובת אינטרס השולח אלא לטובת השלוח או צד ג', הוראות ס' 14 (א) לא יחולו. כלומר לא ניתן יהיה לבטל את השליחות באופן חד צדדי או עם מותו של השולח / שלוח. אם מוכר מקרקעין מעניק ייפוי כוח לעו"ד, זוהי שליחות שנועדה להבטיח את האינטרס של הקונה. בעסקאות מקרקעין, ייפוי הכוח הוא בלתי חוזר משום שהמוכר אינו רשאי לסיים את השליחות באופן חד צדדי משום שהשליחות היא לטובת צד שלישי. לכן מותו של המוכר לא מפריע לקונה, ולאחר שהוא זכאי לפי החוזה להעביר את הרישום על שמו, ישלים מיופה הכוח את הצעדים הדרושים להעברת הרישום משמו של המוכר המנוח לטובת הקונה.
אם בעסקת מקרקעין המוכר מעוניין בביטול העסקה, ורשאי לעשות זאת ע"פ דיני החוזים, מכוח הפרה יסודית הגוררת ביטול לדוגמא, כמובן שהעובדה שנחתם ייפוי כוח בלתי חוזר לא מונעת את ביטול העסקה. הייפוי הבלתי חוזר בא לסייע להגשמתה של עסקה מסוימת, אם העסקה בטלה לפי הדין, גם ייפוי הכוח בטל. בזאת הוא דומה לשעבוד, אם מה שמבטיח את השעבוד בטל, גם השעבוד בטל. 
עסקאות מתנה:

ישנן בפרקטיקה מקרים רבים של עסקאות מתנה. הן אף מגיעות לא פעם לערכאות. מתנה בד"כ היא בין קרובי משפחה, וההתדיינויות האמוציונאליות ביותר הן בין בני משפחה.
מתנה היא חוזה רגיל. כל מה שאנו מכירים על חוזים חל לגבי מתנה. ההבדל בין מתנה למכר מתמצה בכך שמתנה היא "הקניית נכס שלא בתמורה" (סעיף 1 לחוק המתנה) . בעוד חוק המכר מגדיר מכר כ"הקניית נכס בתמורה". גם מתנה יכולה להיות מקרקעין, מיטלטלין או זכויות, או למעשה כל נכס. זה לא כל כך פרקטי לעשות המחאת זכויות כספיות במסגרת מתנה, כמעט לא מוצאים זאת בפסיקה. זה גם לא הגיוני כל כך, אם ראובן חייב 1000 ₪ לשמעון ושמעון מעניק את המחאת הזכות ללוי זו לא ממש מתנה במובן המקובל של המילה. זה יכול לקרות אולי במצב שלפני חדלות פירעון, כאשר אמור להיכנס סכום כסף רק בעוד זמן מה, יעביר המקבל שלפני חדלות פירעון את הזכות לבני משפחתו על מנת שלא ייכנס לקופת כונס הנכסים או המפרק. 

גם במתנה של נכס מכל סוג שהוא יש לנו 2 שלבים:

· שלב חוזי חיובי (אובליגטורי)

· שלב קנייני

על מנת שניכנס לשלב הקנייני צריך שהבעלות תעבור. 

ס' 6 לחוק המתנה:  דרכי ההקניה

"הבעלות בדבר-המתנה עוברת למקבל במסירת הדבר לידו, או במסירת המסמך לידו המזכה אותו לקבלו, ואם היה הדבר ברשות המקבל - בהודעת הנותן למקבל על המתנה; והכל כשאין בדין אחר הוראות מיוחדות לעניין הנדון. "
אולי ייפוי הכוח הבלתי חוזר הוא מסמך שמזכה את מקבל המתנה לקבלו. גם בעסקאות מתנה כדאי לקחת ייפוי כוח בלתי חוזר. בעסקאות מכר עומדים על כך שהמוכר יחתום על ייפוי הכוח, אך בעסקאות מתנה לא יושבים לנותן המתנה על הווריד ומחתימים אותו על מסמכים בד"כ. אבל זה נכון רק כשאין בדין אחר הוראות מיוחדות, ובחוק המקרקעין ישנן הוראות כאלו:

מתי מתרחש השלב הקנייני בעסקת מתנת מקרקעין? סעיפים 6-10 בחוק המקרקעין חלים גם על העברת בעלות ללא תמורה (מתנה). לפי סעיף 7(ב). כל עוד המתנה של המקרקעין לא נגמרה ברישום מכוח סע' 7(ב) יראו בה כהתחייבות לעשות עסקה.

למעשה מתנה של מקרקעין שרשומים בטאבו על שם הנותן מהווה עסקה במקרקעין, העסקה נשלמת רק עם המרשם ועד אז מדובר בהתחייבות בלבד. הבעלות תעבור למקבל המתנה רק אם רישום המתנה בטאבו. יש כאן חשיבות יתר להבחנה בין השלבים (החוזי והקנייני) וזאת בשל ס' 5 לחוק המתנה: 
5. התחייבות לתת מתנה

(א) התחייבות לתת מתנה בעתיד טעונה מסמך בכתב.

(ב) כל עוד מקבל המתנה לא שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות,

      רשאי הנותן לחזור בו ממנה, זולת אם ויתר בכתב על רשות זו.

(ג) מלבד האמור בסעיף-קטן (ב), רשאי הנותן לחזור בו מהתחייבותו אם היתה החזרה מוצדקת   

     בהתנהגות מחפירה של מקבל המתנה כלפי הנותן או כלפי בן-משפחתו או בהרעה ניכרת שחלה במצבו 
     הכלכלי של הנותן. "
אם המתנה הושלמה, כלומר הושלם השלב הקנייני שלה, לא ניתן לחזור. ס' 5 חל כשאנו בשלב ההתחייבות. במיטלטלין או זכויות ההחלטה באיזה שלב אנו, תלויה בכוונת הצדדים (ס' 33 לחוק המכר). יש הבדל בהתאם ללשון החוזה – "אני מתחייב לתת לך את התכשיטים" או "אני נותן לך את התכשיטים". 

ברירת המחדל היא העברת בעלות עם מסירת החפץ פיזית, אבל אם יש הסכמה הקובעת אחרת היא תכובד. כלומר אם ברור מההסכם שהבעלות עוברת מיידית, עוד לפני מסירת החפץ, תהיה הקנייה ולא יחול סעיף 5.
במקרקעין, כל עוד לא היה מרשם על שם מקבל המתנה אנו עדיין בשלב ההתחייבות לצורך כל דבר ועניין וגם לצורך ס' 5:

בפ"ד מזרחי נ' מזרחי נותן המתנה התכוון כבר לשלב הקנייני, כבר ניתן ייפוי כוח והלכו לטאבו אבל שם לא הצליחו להעביר את הבעלות בשל בעיה בניסוח. במקרקעין יש הוראה קוגנטית בסעיף 7 (ב) הקובעת כי אנו נמצאים בשלב ההתחייבות כל עוד לא מרשם, ועל כן לפי הפסיקה חל ס' 5 המאפשר לנותן המתנה לחזור בו.
התחייבות לתת מתנה בעתיד טעונה מסמך בכתב, כלומר בלי כתב אין לה תוקף, מכיוון שמדובר בהתחייבות ללא תמורה ורוצים לעמוד על דעתו של נותן המתנה. אך אם נותנים מתנה על המקום, מיד עוברים לשלב הקנייני והבעלות עוברת.
אז מתי ניתן לחזור מהתחייבות לתת מתנה?
ס' 5 ב' קובע כי כל עוד מקבל המתנה לא שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות (לעיתים אדם שמתחייבים לתת לו רכוש מסוים, משנה את אורחות חייו כאילו כבר המתנה ניתנה),  רשאי הנותן לחזור בו ממנה זולת אם וויתר בכתב על הזכות הזו. זה מאוד פשוט – אם מקבל המתנה לא שינה את מצבו הנותן יכול לחזור בו, אלא אם כן וויתר על זכותו לחזור בו.
סעיף 5 ג' מעניק הזדמנות נוספת לנותן לחזור בו, אם מקבל המתנה מתנהג התנהגות מחפירה, או אם השתנה משמעותית מצבו הכלכלי של נותן המתנה, אך כל זאת מלבד האמור בסעיף 5 ב'. זהו ניסוח לא כל כך טוב.

מה קורה אם הנותן וויתר בכתב על הזכות לחזור לפי סעיף ב' ואז חלה הרעה ניכרת במצבו הכלכלי?
השופט אור הדגיש כי נותן המתנה אמנם האמין שהוא בשלב הקנייני, אך השלב המעשי היה החוזי.
בפ"ד בנק טפחות נ' פרח הייתה עסקת קומבינציה. למשפחתו של חיים פרח היה מקרקעין והם קיבלו בקומבינציה 45% מן הדירות. היו 7 אחים והם רכשו עוד חצי דירה כדי להגיע ל-14 דירות ו-2 דירות לכל אח. לטובת אחת הבנות כבר היה תצהיר המעניק לה דירה מסוימת, אע"פ שבינתיים היה מגרש בלבד, ונרשמה לטובתה הערת אזהרה. הבת כתבה מסמך מתנה לטובת ילדיה שלה. הילדים קיבלו הלוואה מבנק וכתבו הערת אזהרה מקדימה למשכנתא, כלומר התחייבו לרשום בעתיד משכנתא לטובת טפחות. מהצד השני עמד בנק ירושלים לו הייתה הערת אזהרה מצד נותן המתנה הראשון, סב המשפחה חיים פרח. 
האם נותן המתנה יכול לחזור בו? הוא טען שיש לו הוצאות רפואיות כבדות וחלה הרעה ניכרת במצבו הכלכלי?
אם המתנה היא בשלב הקנייני – לא ניתן לחזור. נצא מנקודת הנחה שאנו בשלב ההתחייבות ועל כן ניתן לחזור (אלא אם כן מדובר בחריגים – ס' 5 ב-ג). בית המשפט קבע כי אנו בשלב הקניין, איך אנו מגיעים בעסקת מקרקעין כבר לשלב הקנייני – המחייב מרשם כביכול?

בדומה למה שנאמר בפ"ד טקסטיל ריינס, נשתמש בטכניקה של המחאת זכויות. נשוא המתנה אינו המקרקעין, אלא זכות חוזית ביחס למקרקעין. אם זוהי זכות חוזית הבעלות בזכות עוברת לפי כוונת הצדדים. בעסקת מתנה, שאינה נושאת תשלומים כמובן, ההנחה היא כי הבעלות בזכות הועברה באופן מיידי. השופטת חיות לא משתמשת בפ"ד טקסטיל ריינס אלא בפ"ד בריטיש נ' גנז: עד פ"ד בריטיש היה מקובל לחשוב שיש קשר בין מהות הזכות לטיב העסקה. פסק הדין לימד אותנו שאין קשר בין מהות הזכות שיש למעביר הזכות, לזכות אותה הוא מעביר. הרי מי שעשה עסקאות נוגדות בפרשת בריטיש לא היה הבעלים הרשום של המקרקעין אלא רק בעל זכות חוזית, ובכל זאת קבע ברק כי מדובר בעסקה במקרקעין, כלומר אין קשר בין מהות הזכות, לפעולה אותה אתה מבצע. כאן, אע"פ שלאדון פרח יש זכות רשומה, הוא למעשה יכול לעשות המחאת זכות. זה מבלבל מאוד ולדעת המרצה מדובר בטעות.

אנו מדברים על עסקת קומבינציה, יש בעלים רשום (האחים פרח) וחברה קבלנית. החברה בונה X דירות מתוכן אחוז מסוים יימסר לבני משפחת פרח. בפועל משפחת פרח מתחייבת להעביר לקבלן אחוז מסוים מהבעלות, והקבלן יכול באמצעות אחוזים אלה לפנות לצדדים שלישיים ולהציע להם לרכוש דירות. לקונים החברה הקבלנית מתחייבת למסור דירות ולהעביר את הנתח המסוים בבעלות. אך ההתחייבות בקומבינציה של קבלן כלפי הבעלים היא אך ורק למסור דירות גמורות.
אדון פרח רצה להעביר לילדיו לא זכות חוזית שתוכנה העברת קניין במקרקעין, מפני שהוא הבעלים 
הרשום, והמחאת זכות ניתן להעביר רק כאשר אתה נושה של מישהו. בעלים רשום לא יכול לעשות 
המחאת זכות אלא רק עסקה במקרקעין.
יום רביעי 13 דצמבר 2006 – שיעור 14:
אחרי פ"ד בריטיש, חל שינוי מהותי בעולם הקניין. ישנם גישות שונות בפ"ד אהרונוב ובפ"ד בריטיש. 

באהרונוב – חזקו את ידיו של הרוכש הראשון, ואילו פ"ד בריטיש הולך למעשה לכיוון השני, כי הוא אומר כי הראשון עליו מוטל לרשום הערת האזהרה, והוא מפסיד את זכותו אם הוא לא עושה זאת. אהרונוב העניק לראשון זכות שביושר, זכות שהיא מעיין קניינית. ואילו אי רישום הערת האזהרה גורם לכך שמפסידים זכות קניינית זוהי ההלכה מבריטיש וזוהי כמובן הלכה מרחיקת לכת.
פ"ד גדי מיישר את ההדורים בנושא, כאשר פ"ד אהרונוב השאיר פתוח את כל עניין התמורה (כיוון שהוא השאיר פתוח את השאלה מתי צומחת אותה זכות שביושר... בזמן התשלום החד פעמי או בזמן התשלום המרבי..) עלתה חוסר קוהרנטיות בחקיקה ביחס לעסקאות סותרות ומשכון.
בעלות והחזקה 

למונח בעלים יש משמעות לא אחידה, וישנם הרבה פעמים הגדרות מקומיות.

לדוגמא חוק השומרים – שעוסק באחריות של אדם שמחזיק נכס שהוא אינו בעליו, החוק מדבר על מושגים של בעל נכס ושומר ועל מערכת היחסים בין השנים הללו. סעיף 13 מגדיר לעניין החוק בעלים בצורה שונה מהידוע לנו. הרעיון הוא להגדיר את המונח לפי תכלית החוק והרציונאל שעומד מאחורי החוק.  יש לבחון את תכלית החוק ועל פיו לתת פרשנות נכונה למושג "בעלים". 

עניין נוסף הוא שלמעשה אנו משתמשים במושג בעלים בכפל משמעויות. עד עכשיו דיברנו על בעלות כבעל הזכות הקניינית הגבוהה ביותר אבל לפעמים בפסיקה אנו מתבטאים בסגנון של 'בעל המשכנתא' וכדו' וכאן לא מדובר בבעל הזכות הגבוהה ביותר אלא במובן אחר המתאר יחס בין אדם לבין זכות. 

ההגדרה של בעלות נמצאת בחוק המיטלטלין והמקרקעין, וההגדרות הן זהות להבדיל מהעניין שאחד זה מקרקעין והאחר מיטלטלין. 
הבעלות במקרקעין היא הזכות להחזיק במקרקעין ולעשות בהם כל דבר. כבר אמרנו כי אין זה מאפיין בלעדי, כי המרכיב הנ"ל מוזכר גם ביחס לשכירות. ישנם עוד מרכיבים שמוגדרים כחלק מהבעלות וזו – הזכות לעשות עסקאות, הזכות לכלות את הנכס (מלשון כליה), למנוע כניסה מאחר.
התפיסה הקלאסית היא כי הבעלים יכול למנוע מאחר שימוש או כניסה לנכס. 
המייחד את הגדרת הבעלות – 

מאפיין הגדרת הבעלות הוא "המשך לעשות בהם כל דבר לבד מגבלות בדין או הסכם". לא מסתכלים על המרכיבים וכל מה שלא נאסר הוא מותר. ואילו בשכירות מחפשים מה מותר כי רק מה שהותר בחוזה השכירות יהיה מותר...

וכן, אי הגבלה בזמן – גם זה הבדל שבולט משכירות. הבעלות אין לה הגבלה בזמן הזכות, להחזיק לעשות עסקאות למנוע את הכניסה מאחר וכד'...

ישנם מקרים קיצוניים בהם הבעלים מעביר לאחר את כל הרכיבים ואולי אפילו לפרק זמן שאינו מוגבל, ויש מקרים בהם הבעלות אינה מלווה בכל רכיבים כלכליים. אנו מוצאים כי הבעלות היא פורמאלית גרידא, כל ההנאה הכלכלית שמורה לאחרים. 

דוגמא – שכירות, ראובן הוא בעלים של מחשב נייד, והוא השכיר אותו לשמעון ל-15 שנה. מבחינה פורמאלית ברור כי מדובר בעובדה שראובן ממשיך להיות בעלים ואילו שמעון הוא השוכר. זכותו של שמעון מוגבלת בזמן ובתום תקופת השכירות הוא צריך להחזיר את המחשב לראובן. אך למעשה מחשב אחרי 15 שנה אין לו כל ערך כלכלי. ועולה כאן בעיה של בעלות פורמאלית מול בעלות כלכלית. ישנם עסקאות לא מעטות בשוק שבנויות על הקונסטרוקציה הנ"ל. 

כבר לא קל לקבוע מי הוא הבעלים של הנכס הנ"ל, נכון כי מבחינה פורמאלית ראובן הוא הבעלים אך אנו בונים את הבעלות מבחינה מהותית, ואזי למעשה שמעון הוא הבעלים. וזה הבעיות העולות גם מחכירה לטווח ארוך. יש מקרים שעושים חכירה ל-999 שנה. האם מחשב ל-15 שנים ומקרקעין ל999 שנה זה אותו דבר? 

לכאורה נראה שכן, אך אם נחליט כי אנו בוחנים את העניין מבחינת ערך כלכלי, ואז מי שהשכיר את הנכס לאחר ל-999 שנה וקיבל מראש את כל דמי השכירות, אין דמי שכירות שמשתלמים כל שנה או כל פרק זמן, דמי השכירות מוצו ואז המשכיר לא יוכל למכור את הזכות שלו אפילו לא תמורת שקל אחד. 

הזכות השיורית שלו היא לקבל את הנכס בעוד 999 שנה, ואף קונה בר דעת לא ישלם יותר מאשר שקל למען הזכות הנ"ל ולכן עדיין נראה לכאורה כי אין הבדל ביניהם.
האם יש לו בעלות? למעשה השאלה היא האם אנו קובעים את הבעלות לפי העניין הפורמאלי או לפי גישה מהותית. אין תשובה אחידה לכך בפסיקה אלא זה תלוי ההקשר בו היא מתעוררת. הפסיקה כאשר היא נאלצה להתמודד עם שאלה כזו, בודקת לאיזה צורך והקשר הבעיה מתעוררת  ואז נבדוק את החוק הספציפי ונראה לפי מטרת החוק.
לסיכום, עולות שתי בעיות – 

1. בעלות פורמאלית מול בעלות רטרואקטיבית, או במילים אחרות, בעלות פורמאלית מול בעלות כלכלית. כל הרכיבים בעלי ערך כלכלי מצויים בצד השני ואז הצטרך להחליט האם כאשר חוק מסוים אומר משהו על בעלים למי כוונתו לבעלים פורמאלי או לבעלים הכלכלי?? 

2. דומה אך שונה, לצד השני לעסקה יש לו את מרבית הערך בכלכלי לתקופה ארוכה מאוד. כלומר אם ההשכרה היא למשך 100 שנה. ישנו ערך מסוים למי שהשכיר את הבית, כי 100 שנה זה תקופה מעט יותר סבירה מאשר 999 שנה, אך עדיין הבעלות אינה פורמאלית בלבד אלא יש לה ערך מסוים, אך למעשה יצטרכו להחליט בכל מיני דברים שונים, דוגמאות לכך מהפסיקה – 
i. בפסק דין בנוגע להעברת קווי חשמל בבית שהוחכר ל-100 שנה, ואופציה לעוד מאה שנה. על מנת להעביר את קווי החשמל יש צורך באישור של הבעלים. אם כן אל מי נפנה? ביהמ"ש החליט כי הבעלים הנחשב לעניין זה הוא החוכר. כיוון שמי יודע מה יהיה בעוד 200 שנה, אך זו ההחלטה לצורך פ"ד זה אך אין פה קביעה כללית לאורך הדורות. 
ii. הבעיה השנייה העולה היא היכן יידון הסכסוך האם זה יידון בבעלות או בענייני החזקה. בסעיף 115 לחוק הירושה, החוק הסדיר שני מצבים. האחד כאשר אדם נפטר והותיר לעיזבון דירה שבבעלותו, ויש מצב שבו אדם רק שוכר דירה מסוימת והוא נפטר ואז מה קורה ביחס לאותה השכירות. כאשר הסעיף הזה חוקק, המחוקק דיבר על שתי אופציות, אך מה עם שכירות ארוכה מאוד? האם זה נכנס לבעלות ואז יש דין מסוים או שאולי זה די ושכירות ואז יש דין אחר, ביהמ"ש קבע כי החכירה הארוכה דומה יותר לבעלות מאשר לשכירות, ואז הלכו ותקנו את החוק הזה כלומר המחוקק הגיב מיידית לעניין הנ"ל. אחרי שתוקן החוק, החוק אומר כי יש 25 שנה שעד לאותם שנים מדובר בשכירות לאחר מכן מדובר בבעלות. ואז ידונו בסעיף כמו שכירות, לכן אנו מבינים את היתרון בקביעה של המחוקק – כי לפניכן לא ידענו מה נסווג כשכירות ומה כבעלות. הטכניקה של הבהרת הדינים היא הטכניקה הכי פשוטה לפטור את הבעיה. 

השאלה המהותית עליה יש לענות היא – לשם מה הצדדים עשו את החוזה ורק אז נוכל לנסות לפטור את הבעיות השונות העולות מבעלות פורמאלית אל מול בעלות כלכלית. 

המחוקק רוצה להטיל מס על מכירת הבעלות במקרקעין, מכירת מקרקעין היא העברת הבעלות והמחוקק חושש שעל מנת להימנע מתשלום מס יבנו את העסקאות כחכירה ל-999 שנה. 

יש סיטואציות לא מעטות שהמחוקק פתר את העניין הגדרה מקומית – כמו הדוגמא בחוק הירושה לעיל.

עמדנו על הרעיון כי שכירות קצרה אינה טעונה רישום ואילו שכירות ארוכה טעונה רישום, 10 שנים זו שכירות קצרה אם כן מה קורה במקרה של שכירות של 9.5 שנים? כמובן שזו בעיה. הרי המחוקק רוצה לרשום זכויות בגלל צד שלישי שאולי ירצה לקנות את הבית, וכאשר השוכר נמצא זמן רב זה יכול להיות פגיעה יותר חמורה. ולכן אם נתבונן מקרוב שוב אנו בעצם שואלים לשם מה הצדדים עשו את החוזה ואז אנו יכולים להכריע בסוגיה העולה לעניין הבעלות. 

פ"ד לוסטיג נ' מייזלס – עסקה במקרקעין להשכרה של 999 שנה, הבעיה שהתעוררה היא זכויות בניה. 

זכויות הבנייה שייכות לבעלים, ואז עולה השאלה מי הם הבעלים? הבעלים הפורמאלי או לבעלים ששכר ל-999 שנה?

ביהמ"ש קבע – זכויות בנייה זה ערך כלכלי. ברור כי זה ששכר את זה ל-999 שנה יש לו את הערך הכלכלי ולכן הזכויות הכלכליות נלוות לבעל הערך הכלכלי. יש לשוכר ל-999 את כל הערך הכלכלי ולכן קל להגיע למסקנה כי זכויות הבניה שייכות לו. על מנת להבין את הבעיה יש להבין למה הם עשו את העסקה ל-999 שנה? אנו צריכים להבין בכל מקרה קונקרטי להבין למה הצדדים עשו דווקא את העסקה בצורה הנ"ל?

ס' 13 לחוק המקרקעין אומר כי עסקה במקרקעין חלה על כל הקרקע ואין תוקף לעסקה בחלק מסוים במקרקעין, אך הזכרנו כי כתוב בסיפא של סעיף 13 שהכל כשאין בחוק הוראה אחרת. סעיף 78 לחוק המקרקעין קובע אחרת לגבי שכירות והוא אומר – 

על אף האמור בסעיף 13 ניתן להשכיר חלק מסוים של מקרקעין. המחוקק חשב על מצב שיש דירה של 4 חדרים ולא שוכרים במשותף את כל הארבעה, ואפשר לעשות עסקה על חלק מהרכוש.
באותו מקום רצו ביחידת רישום אחת לעשות עסקאות נפרדות לעניין החלק המזרחי והחלק המערבי ועל זה לא ניתן להעביר בעלות, ולכן הם החליטו לעקוף את החוק. ולא העבירו בעלות אלא העבירו שכירות ל-999 שנה. פסק הדין עסק בנקודה הספציפית של זכויות בנייה, אך כעת אם יתעורר התוקף הקנייני של ההסכם? האם אנו במסגרת סעיף 13 או שמא אנו במסגרת סעיף 78? 
עלינו לבדוק את המטרה של המחוקק בסעיף 13 ואז נוכל לפתור את הבעיה. 

לסיכום – אצלנו הבעיה שהתעוררה הייתה לעניין זכויות הבנייה, אך שוב בדקנו מה הייתה תכלית העסקה כי גם זה חלק מההחלטה האם לתת להם את האפשרות לעקוף את החוק.

בבסיסו של סעיף 13 לחוק המקרקעין – שלא כל אחד יעשה מה שהוא רוצה בשטח ויהיה פיקוח מסודר, זה דומה מאוד לחוקי התכנון והבנייה שמתערבים גם בגודלם של הדירות, הוא צריך להגיש בקשה ספציפית לגודל הדירות ומספר החדרים. המחוקק מטעמים של רווחה אינו רוצה לדאוג לבעיה של דחיסות. כאשר אנו רואים כאן את השכירות לטווח ארוך אנו מבינים כי יש כאן הפרה בוטה של המדיניות של סעיף 13, ולכן אולי עלינו למנוע מהצדדים מלהשיג את מטרתם בעקיפת החוק. 

פ"ד וולפסון – 

רצו לרשום בית כמשותף, אך הייתה רק חכירה ל-999 שנה. יש משכיר וחוכר. 

ישנם שתי טכניקות איך לבצע את הרישום?

· שרק שניים ירשמו את עצמם כשותפים ואז יכולה לעלות בעיה והיא כי אין לאף אחד חלק מסוים, ושניהם שותפים שווי ערך. 

· הטכניקה השנייה היא שכל דירה בבית משותף היא יחידת רישום בפני עצמה. הבית הוא בגוש 1000 חלקה 500 אך יש תת חלקה, והיא 500 א' או 500 ב'. 
החוכרים האלו רצו לרשום את הבית כבית משותף, אך חוץ מהרישום שכל יחידה בפני עצמה היה להם יתרון נוסף והוא – 

יש חלקים במבנה שלא הוגדרו במדויק (מעין מחסנים שנבנו עם הבניין) אם שוכרים ל-999 שנה, שוכרים בדיוק מה שכתוב בהסכם ולא יותר מכך. השכירו להם את הדירות וחלק יחסי ברכוש המשותף כמו מעלית וכו'... אך יש עוד כמה חדרים בבניין, מה לגביהם? אם זו העברת בעלות הכל עובר גם אם יש עוד חדר נוסף הוא גם עובר בהעברת הבעלות ולכן הם רצו לרשום את זה כבית משותף ואז הם היו יכולים להשתלט על יחידה לא מוגדרת, אך אם זו שכירות אין להם חלק שלא הוגדר בבירור בשכירות. 

האם הם יכולים לרשום את זה כבית משותף? שוב אנו צריכים להתחקות אחר המטרה שלהם. 

אם הקבלן הוא הבעלים הוא אינו רוצה שירשמו את זה כבית משותף ולכן זה יהיה נוח לו יותר – 

השאלה הקונקרטית לעניינינו – מה קורה כאשר יש חכירה ארוכה ורוצים לרשום בית משותף? האם מספיק שהחוכר יביע את הסכמתו וניתן לרשום זאת כבית משותף או שמא יש גם את הסכמת הבעלים? ההסכמה כאן אינה ניתנת משיקולים כלכליים של הבעלים. הסעיף בחוזה עצמו אמר כי ישנה אופציה למוכר, המוכר מתחייב או לרשום את היחידות האלו בפנקס הבתים המשותפים או לרשום את זה בחכירה ל-999 שנה. בעובדות שלנו לא ברור מהו האינטרס של החוכרים לתת את החכירה ל-999 שנה.

סעיף 143 לחוק המקרקעין – 
"143. צו רישום

(א) צו לרישום בית בפנקס יינתן על ידי המפקח, אם ביקשו זאת הבעלים ששטח הרצפה של דירותיהם מהווה למעלה ממחצית שטח הרצפה של כל הדירות שבבית; בדירה המוחכרת בחכירה לדורות או בחכירת משנה לדורות צריך שבקשה תוגש גם על ידי המחכיר לדורות או מחכיר המשנה לדורות. "
ההוראה המפורשת כאן עומדת לרועץ לחוכרים, לא ניתן להגיד כי החוכר לדורות הוא הבעלים וניתן להספק בהסכמתו. ההסכמה צריכה להינתן על ידי המחכיר. 

ישנה אפשרות לצאת מהסעיף הזה ולטעון כי החכירה שעשיתי אינה לדורות. אך במקרה דנן קשה מאוד להגיד את זה כי ברור ש-999 שנה זוהי חכירה לדורות.

ניתן לראות כי ישנו סעיף חוק מפורש.

חכירה לדורות היא מעבר ל25 שנה, פה הסעיף מדבר בדיוק על העניין שלנו. 

בפ"ד שחם נ' רוטמן – 
תיאורטית עולה כאן הבעיה של הגדרת הבעלות. ישנה קונסטרוקציה מהתלמוד שמדברת על יורש אחר יורש. כאשר אדם מתחתן בגיל מתקדם לנישואים שניים, עסק גדול ומפריע הוא ענייני הכספים. 
לזוג שמתחתן יש ילדים גדולים שכבר דואגים לכספם. הטכניקה שהמחוקק מכיר בחוק הירושה יכולה לעזור הרבה במקרים הנ"ל.  אדם מתחתן ורוצה כי האישה השנייה תקבל רכוש מסוים אך הוא רוצה כי לאחר מותה של אשתו השנייה עדיין יגיע הרכוש לילדים שלו ולא ליורשיה של אשתו השנייה. 

הסעיף בחוק הירושה  - 
"42. יורש אחר יורש

(א) המצווה רשאי לצוות לשניים על מנת שיזכה השני אחרי שזכה הראשון; השני יזכה במות הראשון או בהתקיים התנאי או בהגיע המועד שנקבע לכך בצוואה, הכל לפי המוקדם יותר. 

(ב) הראשון רשאי לעשות במה שקיבל כבתוך שלו, והשני לא יזכה אלא במה ששייר הראשון; אולם אין הראשון יכול לגרוע מזכותו של השני על ידי צוואה. 

(ג) השני יזכה אם היה כשר לרשת את המצווה בשעת זכייתו, אף אם לא היה כשר לכך במות המצווה;

מת השני לפני שעת זכייתו או שנמצא פסול לרשת או שהסתלק מן המגיע לו, הוראת הצוואה לטובתו מתבטלת.
(ד) הוראת-צוואה על דרך זו ליותר משניים - בטלה, זולת הוראה לטובתו של מי שהיה בחיים בשעת עשיית הצוואה."
לקבוע ל-200 שנה לא ניתן. יורש אחר יורש בסיטואציה לעיל ניתן אך לא לדורי דורות. 

סעיף ב –  המצב הרגיל, יש יורש ראשון ויורש שני. האישה יכולה לעשות הכל חוץ מלהוריש. איך נגדיר את הסמכות של האישה...האם נוכל להגדיר זאת כבעלות?

היא יכולה גם לכלות את זה, יורש מספר 2 מקבל את כל מה שנשאר אך יורש מספר 1 יכול לדאוג כי לא יישאר דבר. מה שנשאר אחרי מותו הוא אינו יכול להוריש הלאה. אנו נתקשה מאוד לשאול ולהגדיר את ההגדרה ליורש מספר 1, כיוון שיש לו כמעט את כל הזכויות אך לא את כולם. אם לצורך חוק מסוים, יהיה חוק שיחול על סיטואציה כזו ניתן יהיה להעלות את השאלה האם היורש הוא הבעלים. 

השאלה העולה לעניינינו אינה תלויה בהגדרה האם הוא בעלים או לא, אלא השאלה היא בחיוב קניין.
איש עשה עסקה אך הרישום טרם עבר. יורש מספר 1 רשאי לעשות עסקאות אך הוא מת בין החיוב לבין העברת הקניין, כאשר דיני הקניין אומרים כי יש רק עניין אובליגטורי. פסק הדין אומר כי יורש מספר 1 נתן במתנה מקרקעין והכל צריך להסתיים במרשם, ונתנו לטובת מקבל המתנה ייפוי כוח ונותן המתנה אינו יכול לחזור בו מבחינת נותן המתנה הוא עשה את כל אשר יכול, אך הוא לא השלים את הרישום על שמו האם עדיין הנכס קניינית של יורש מספר 1 ואז הוא יעבור ליורש מספר 2? כל עוד לא עבר הקניין ואפילו שלפי דיני המתנה הוא לא יוכל לחזור בו זה עדיין שייך ליורש מספר אחד, ולכן זה יוכל לעבור ליורש מספר 2.  במקרים מסוימים יש לנו קושי להחליט מיהו הבעלים. 

יום רביעי 20 דצמבר 2006 – שיעור 15:
עסקאות ליסינג –  Leasing
בעסקאות ליסינג ישנם 3 צדדים מעורבים:

1. הספק

2. חברת הליסינג – המשכירה
3. השוכר

יש כאן מערכת של שוכר המעוניין בנכס מסוים, בד"כ לצורך העסק שלו. מה שעומד מאחורי זה זה בד"כ יתרונות מיסוי. יש ספק שהוא או מייצר את הנכס או מייבא אותו לארץ, כאשר ישנו ספק מסוים המייצר את הציוד הזה. העסקה הפשוטה הייתה יכולה להיות עסקת מכר בין הספק לשוכר (בתור קונה...). 

אם השוכר היה זקוק למימון יכול היה ללכת למממן כגון בנק, לבקש הלוואה ולשעבד כמשכון נכס מסוים שבבעלותו, כמו אותו הציוד שרכש כרגע. ואז היינו מוצאים חוזה מכר בין הספק ל"שוכר" והלוואה ומשכון בין ה"שוכר" והמממן. אם זו הייתה העסקה הכול היה פשוט יותר.

בפועל נערכות עסקאות אחרות:

לא נכרת חוזה פורמאלי בין השוכר והספק. בשטח אנו מוצאים שחברת ליסינג רוכשת את הנכס מהספק, כלומר בין א', ל-ב' יש חוזה מכר. בין ב' לבין ג' יש חוזה שכירות (ליסינג) לתקופה מסוימת של בד"כ מספר שנים, זה המצב בשטח בעסקאות הליסינג.
כמה מאפיינים למערכת ההסכמים הזו בשונה משכירות רגילה:

· עובדתית, הנכס מבחינת ב', נרכש לצורך השכרתו לשוכר ספציפי (ג') שכבר כרת איתה זכרון דברים מוקדם, כלומר חברת הליסינג לא רוכשת את הנכס סתם עבור המלאי שלה אלא יש לה בטוחה או ערבות מ-ג' שישכור ממנה את הנכס. רוב חברות הליסינג לא מתמחות בהשכרת נכס מסוים, אלא בד"כ במגוון עצום של נכסים. זה רחוק מהמשכיר הקלאסי שמכיר היטב את הנכס שלו.
איך זה נעשה בפועל? פ"ד פועלים ליסינג נ' טיפול שורש:
הפועלים ליסינג היא חברת מימון, טיפול שורש מזמינה דרכה מכונה של יצרן כזה וכזה מדגם כזה וכזה. הוא מבקש מחברת הליסינג לרכוש את המכונה מהספק ולהשכיר אותה לו. השוכר בא לספק בשלב הראשון, בודק את מגוון הנכסים ובוחר את הנכס שמתאים לו, אולם לאחר שהוא עורך את המו"מ המקדמי, מנתקים השוכר והספק מגע ולא נכרת ביניהם כל חוזה. הוא פונה לחברת הליסינג ומצביע על נכס אותו הוא מעוניין שתרכוש מהספק ותשכיר לו למספר שנים. אנו מבינים כי ג' השוכר מקבל מחברת הליסינג מימון. הפונקציה של החברה שונה ממשכיר קלאסי. המוצר עובר ישירות מ-א' הספק ל-ג' השוכר. למעשה ספק הנכס מבחינה מהותית (לא משפטית) הוא א', ב' מספק את המימון ולא מהווה משכיר קלאסי. משכיר קלאסי הוא ספק נכס שמספק את הנכס בצורה של שכירות ולא מכר. את חברת הליסינג אפשר לראות מבחינה כלכלית לא כספק נכס אלא כספק מימון. 
בפועל חברת הליסינג מספקת מימון, אך מופיעה מבחינה פורמאלית כספקית נכס. זה נותן לה יתרונות 
כגון ניכוי הפחת מהמיסוי, וגם ג' השוכר יש לו יתרון משום שאת דמי השכירות ניתן לנכות ממס גם כן.
כלומר, הצדדים בוחרים לעשות את מבנה העסקה בצורה כזו ולא כפי שזה מתבקש מבחינה כלכלית בעיקר משיקולי מס.
בפ"ד טיפול שורש ניסו להשיג גם יתרון אחר, בתחום הריבית. הלוואה צמודת מדד זוכה להצמדה + ריבית. במקרים אלה המחוקק מתערב וקובע ריבית מקסימלית, זהו תנאי קוגנטי ולא ניתן להתנות על ריבית גבוהה יותר. למעשה יש מממנים שמבקשים להסתיר את זה שהם נותנים הלוואה צמודת מדד עם ריבית גבוהה מהקבוע בחוק, ולכן הם בונים את העסקה כהשכרה של נכס, ועל השכרת נכסים אין הגבלה של דמי שכירות, זה פתוח למו"מ חופשי בין הצדדים, כלומר ניתן להחביא מימון צמוד מדד שעולה על הריבית המקסימלית. 

יתרון נוסף הוא בתחום השיעבודים –  בפרקטיקה לא לוקחים הלוואה על 1000 ₪ עם משכון על נכס בשווי 1000 ₪ , משום שהצמדת הריביות ודמי הפיגורים העתידיים ובנוסף ירידת ערך המשכון (בשל היותו משכון). כלומר בפרקטיקה המלווים המקצועיים לוקחים מקדם ביטחון של עשרות אחוזים ביחס להלוואה והמשכון יהיה שווה הרבה יותר. 

לסיכום, יש יתרונות שונים מדוע לבנות את העסקה בצורה זו ולא בצורה הכלכלית המהותית. היתרונות העיקריים כפי שראינו הם בתחום המיסוי, אבל יש גם יתרון בתחום השעבודים ובהחלט יכול להיות ניסיון ליתרון בתחום הריבית (שלא צלח בפ"ד טיפול שורש). 

חברת ליסינג משכירה מגוון של נכסים אותם היא לא מכירה בד"כ. היא לא ערוכה להשכירם מעבר לפעם אחת ומתכננת זאת כלכלית כך שהשכרה ארוכת טווח אחת תשתלם לה. כלומר הסך הכולל של דמי השכירות בהסכם כוללים את:

1. מחיר הרכישה (מה ש-ב' שילם ל-א').
2. ריבית על הטווח הארוך (פיצוי על מה שהכסף של ב' יכול היה לעשות בינתיים).
3. הרווח של ב'.
אם השוכר עמד בכל תנאי החוזה חברת הליסינג עשתה את העסקה הכלכלית לה ציפתה, עשתה את הרווח ואין לה עניין אמיתי לקבל את הנכס בתום השכירות. עלות הנכס לאחר השנים שעברו ירד מאוד ויכול להיות קשה למצוא קונה לנכס – זה לא משתלם לחברת הליסינג. לכן בסוף התקופה בד"כ מקבל השוכר את הנכס בסכום סמלי. נותנים לו אופציה במחיר סמלי משום שהוא כבר שילם על עלות הנכס בדמי השכירות לאורך השנים. 
חברות הליסינג דואגות להשתחרר מכבלים המצויים בדיני השכירות הקלאסית. היות ודיני השכירות הם דיספוזיטיביים, חברת הליסינג שמנסחת את הסכם השכירות מכניסה תניות שמבטחות אותה בפני הבעיות הרגילות בשכירות הקלאסית. לדוגמא חברת הליסינג עשויה להכניס סעיף לפיו השוכר יצטרך להמשיך ולשלם את דמי השכירות במלואם גם אם הנכס "לא מספק את הסחורה".
חברת הליסינג עושה זאת מפני שהיא רואה עצמה כמשכירת מימון, ולא משכירת נכס,  ועל כן היא רוצה לשחרר עצמה מנטל שמופל על משכיר נכס. היא למעשה רוצה לאחוז במקל בשני קצותיו, היא בונה את החוזה כהשכרת נכס בגלל יתרונות המיסוי, השעבוד, והריבית, אך משחררת את עצמה מהאחריות המלווה להשכרת נכס בתניות שונות ומשונות שמוכנסות לחוזה.

כאשר הבעיה מתעוררת בפרקטיקה השאלה היא על מי להטיל את האחריות?

בפ"ד לוין נ' אי.די.בי. ליסינג מטוס קל התרסק בחוף הבונים ו-4 אנשים נהרגו. המטוס היה בליסינג ובבעלות אי.די.בי ליסינג. שנתבעה בשל אחריותה למוצר הפגום שבבעלותה. הם טענו שרק הבעלות אצל החברה, אך שאר רכיבי הבעלות נמצאים אצל השוכר. 

נצטרך להחליט האם נחיל על הצדדים את הדינים לפי מבנה העסקה שהם בנו או שהגישה היא שונה, ולא נלך לפי גישה פורמאלית אלא מהותית, לא נקבל את הגדרת העסקה של הצדדים ונסתכל על מהות העסקה. 

בפ"ד טיפול שורש החליטו ללכת לפי המהות ולא לפי הדין הפורמאלי ועל כן לבדוק מבחינה מהותית מהו טיב העסקה. יכול להיות ש-ג' הוא הבעלים ואז נכנה את העסקה בין ב' ל-ג' מכר. הפסיקה בארץ טרם הכריעה והלכה כה רחוק. בד"כ מה שעולה בפסיקה זה טיב היחסים בין ג' ל-ב' – מיהו הבעלים של המוצר? האם זה ב' כפי שזה מופיע פורמאלית משום שהוא משכיר, או שמא זה ג' והעסקה בין ב' ל-ג' היא לאמיתו של דבר לא שכירות אלא מכר בתשלומים. לא פעם טוענים כל מיני גופים כי העסקה בין ב' ו-ג' אינה כפי שהיא נראית אלא היא עסקת מכר. למי עוד עשוי להיות אינטרס שהעסקה בין ב' ל-ג' תיחשב על ידי הדיין כמכר ולא שכירות?
כאשר ג' נקלע לחדלות פירעון. בעבר ב' היה לוקח את הנכס ונושים אחרים לא יכלו לשים ידם על הנכס. כיום יכולים לטעון הנושים כי הסכם הליסינג הוא מסווה, ולמעשה הבעלות כבר עברה ל-ג'. 

אם שואלים אותנו מי הבעלים של נכס יש לומר תמיד – "תלוי לצורך מה" – והכול תלוי הקשר...
בפ"ד פועלים ליסינג החליטו ללכת לפי הדין המהותי ולא לפי הדין הפורמאלי ולבדוק מבחינה מהותית מה טיבה של העסקה.

הסכם זה מאוד קרוב להסכם בעלות (להחכיר לזמן ארוך), הבעלות הוא לא מושג מוחשי אלא זהו מושג משפטי. בפסיקה עלה בעיקר הבעייתיות בין ג' לב', ועולה השאלה מיהו הבעלים של המוצר? האם ב' כיוון שהוא המופיע פורמאלית, או שמא זה ג' מבחינה פראקטית. העסקה בין ב' לג' היא עסקה של מכר בתשלומים.

החוזה האמיתי הוא מכר וג' רוכש את המוצר אך הוא משלם על הבעלות לפרקים. ולעיתים טוענים גופים שונים (כגון: נושים שונים של ג' ירצו לטעון כי אצלו הבעלות במקרה וג' נמצא בחדלות פירעון, או אולי הנושים של ב' יטענו כי הנכס הוא בבעלותו של ב'), כי יש להם אינטרסים להחליט אצל מי מצוי ההבעלים, ולטעון כי העסקה היא אינה כפי שהיא נראת אלא זו עסקת מכר ולכן הבעלות היא של ג'. 

אם השאלה היא מיהו בעלי הנכס – התשובה היא כי הכל תלוי הקשר.
כך מנוצל לו עד תום מוסד הבעלות, וכך לעיתים שומרים בעלות רק לצורך ויכוחים משפטיים שונים ולא למען האמת.

יש כאן בעייה דומה למקח בין בעלות פורמאלית לבעלות מהותית. המתח יכול להתעורר במספר הקשרים, פ"ד פועלים ליסינג התעורר רק בהקשר של הלוואה, אך יכול להיות לכך עוד פנים רבות. 

הסכמי ליסינג נוספים בפרקטיקה מכונים ליסינג תפעולי:
חברת הליסינג מספקת לא רק מימון. מדובר בחברה שמתמחה במוצר מסוים (כמו מכוניות לדוגמא). בחברות ההיי-טק שוכרים מכוניות בליסינג תפעולי לעובדים ומצפים לקבל מחברת הליסינג לא רק מימון בלבד אלא גם תחזוקה ושירותים נוספים. זה מקרב את הליסינג להשכרה קלאסית. 

במקרים כאלה הדין נוטה יותר לראות את ב' כבעלים אמיתי והשכירות היא שכירות אמיתית. 

כלומר יש 2 סוגים שונים של ליסינג ואנו צריכים לפתח כלים להבחנה בין ליסינג תפעולי עליו חלים דיני השכירות, וליסינג מימוני עליו חלים דינים שונים במקצת.
הפסיקה פיתחה קריטריונים שונים להבחנה:
1. אם האופציה בסוף התקופה היא מינימאלית, מדובר בעסקת מכר. אם האופציה נראית אמיתית נאמר שרק בהפעלת האופציה השוכר רוכש, ועד אז הייתה השכרת רכוש. אם השוכר מפעיל את האופציה זוהי עסקת מכר. במכוניות פעמים רבות יש מקרים קשים לסיווג משום שמחיר האופציה אינו נמוך ואינו גבוה. אופציה במחיר נמוך היא אם כן ליסינג תפעולי.
2. תקופת ההשכרה קרובה לתקופת החיים הכלכליים של הנכס. בעסקאות ליסינג אם העסקה נעשית ל-5 שנים וזה אורך החיים היעיל של הנכס, זכות החזרה של המשכיר לקבל את הנכס בסוף השכירות אינה שווה גרוש. כלומר אם אורך החיים הכלכלי היעיל של נכס הוא X שנים ודמי השכירות מתייחסים גם כן ל-X שנים – זוהי עסקת מכר.
3. אם הסך הכולל של דמי השכירות שווה למחיר + הרווח. דמי שכירות אמיתיים הם לפי העלות, שוכר משלם עבור דמי שימוש. שוכר ליסינג מימוני משלם דמי שכירות לא אמיתיים ולכן אם הסך הכולל של דמי השכירות לתקופת ההשכרה עולה על שווי המוצר זה מצביע על ליסינג מימוני ולא ליסינג תפעולי. 
4. פ"ד מחוזי שעסק בהשכרת מחרטה בליסינג – בין השיקולים צורף עיסוקו של המשכיר. אם זהו גוף פיננסי שלא מבין בסוג הנכסים שהוא משכיר זה מצביע על ליסינג מימוני. כמובן שקריטריון זה אינו מחייב כמו השלושה לעיל.
יום ראשון 24 דצמבר 2006 – שיעור 16:
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".
ישנו מתח מסוים לגבי סעיף 14 בגלל הגישה הקלאסית של דיני הקניין אשר קובעת שהקניין פירושו שרירות זאת אומרת מי שיש לו זכות קניין (לפחות לגבי מקרקעין) דהיינו יש לו יכולת למנוע את הכניסה מאחרים ללא כל צורך בהסבר מדוע נמנעת הכניסה.

ההגנה על הקניין הייתה על פי הגישה הקלאסית הרבה יותר גבוהה מזכויות חוזיות שלגביהן על פי חוק החוזים תרופות נדרש הסבר מוצדק על מנת לאכוף את החוזה. ולכן על פי הפסיקה הקלאסית (בעבר) כאשר מישהו ביקש הגנה על זכות הקניין לעולם לא נעשה החשבון של היושר, צדק ומי נפגע יותר אלא מייד התקבלה ההגנה.
על הרקע של ההגנה האבסולוטית מתקבל בשנת 1969 חוק המקרקעין ובו סעיף 14 שלכאורה משמיע לנו דבר שונה מהגישה הנ"ל, ולפיו גם אם בעלות מוגנת אבסולוטית זה לא על חשבון אדם אחר.

יחד עם זאת הפרשנות הצרה ביותר של הסעיף יכולה להתאים את עצמה עם העיקרון של ההגנה האבסולוטית- הפרשנות הצרה קובעת שלמעשה גם ללא סעיף 14 יש עוד מתקופת המנדט את פקודת הנזיקין אשר לפיה אדם לא יכול לעשות במקרקעין ככל העולה על רוחו וזה מעוגן בעוולות של הסגת גבול ומטרד, דהיינו מכוח דיני הנזיקין בעל מקרקעין לא רשאי להשתמש במקרקעין ככל העולה על רוחו ולהוות בכך מטרד לסובבים אותו. על פי הגישה הצרה ביותר אפשר לומר שסעיף 14 אינו מוסיף על דיני הנזיקין אלא מדובר בסעיף הצהרתי בלבד, אשר אין בו שום סנקציה, אלא רק מצהיר על מה שכבר ידוע לנו בפקודת הנזיקין, כלומר – מי שגורם נזק לאחר לא יוכל לטעון שמותר לו כי הוא בעלים.

בכל אופן הגישה הצרה- ההצהרתית, שאינה משנה את דיני הקניין אלא מקבילה להם- לא התקבלה בפסיקה.

ע"א 782/70 רדומילסקי נ' פרידמן מר 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. מי שתובע מן היושר צריך לבוא גם ביושר. תביעה של הסגת גבול היא קניינית. הפקנ"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 - רצתה להעיף את בת הדייר המוגן. ביהמ"ש אמר שהחוט לא מפריע ומפעילים את סע' 14 שההפרעה הינה מינימלית ושהתובע פועל ממניע 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. 

בהצעת חוק דיני ממונות ישנו סעיף הגורס כי תביעה בעניין של מה בכך לא יכולה להתקבל. כמובן שהשאלה מהו עניין של מה בכך היא סוגיה פרשנית. 

פ"ד בצלאל נ' סימנטוב:

הטענה הפעם היא לפגיעה בכמות האור שתגיע לדירה עקב השינויים שערכו המשיבים. זהו לא עניין של מה בכך והוא אפילו מצוי בשולי פקודת הנזיקין. על כן תוצאת פסק הדין כאן שונה מבפרשת רדומילסקי. 

יש גם עוולות נזיקיות לעניין אור השמש אולם כמעט ולא נעשה בהם שימוש.

פ"ד רוקר נ' סלומון הפך את התמונה:

הוא ניתן ב-1999, השנה החשובה ביותר בדיני הקניין (פ"ד אהרונוב, טקסטיל ריינס ורוקר ניתנו כולם בשנה זו). לפני כן למדנו פ"ד אחר שנוגע לאותו עניין – בריטיש בנושא עסקאות נוגדות. החידוש שם של ברק היה הקביעה כי תום הלב חל על סעיף 9 לחוק המקרקעין ואותה זכות קניין שביושר שנוצרה בשנת 99 באהרונוב, עלולה לגרום להפסד הזכות בסופו של דבר, אך פ"ד בריטיש ניתן ב-2003. אם אנו מכניסים את תום הלב לדיני הקניין זה משנה אותם מן הקצה אל הקצה, הרי קניין משמעו שרירות. תום הלב הוא אובייקטיבי, הגישה השלטת היא שיחסי הוגנות סבירים בין שני הצדדים מהווים תום לב. הפריצה נידונה בפ"ד רוקר נ' סלומון, הפריצה היא החלת תום הלב בדיני הקניין והמוכנות של חלק מהשופטים לקבל זאת. השופט אנגלרד הרחיק לכת כאן בצורה הברורה ביותר, ברק הלך פחות רחוק במקרה הספציפי אך ברמה ההצהרתית צעד יד ביד עם אנגלרד, כך שתום הלב רובץ על כל אחד מסעיפי חוק המקרקעין. סעיפים 21 ו-23 לחוק קובעים הוראות לגבי הקמת מבנה או נטיעות במקרקעי הזולת, לעיתים זה יכול להיות בתום לב (כאשר יש לדוגמא טעות בקו הגבול בין חלקות), סעיף 21 א' :
21. ברירת בעל המקרקעין
"(א) 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. "
הסעיף משאיר שיקול דעת מוחלט לבעל המקרקעין, יכול לדרוש לסלק את הבנייה אם חפץ בכך. באים השופטים ואומרים כי לא כך הדבר, שיקול הדעת אינו אבסולוטי ותום הלב משיב את שיקול הדעת לבית המשפט להחליט מתי התנהגות הבעלים בנסיבות קיצוניות, ולאו דווקא קיצוניות מאוד, מהווה חוסר תום לב ועל כן אינה פסולה. כלומר כמו בדיני החוזים, תום הלב משנה את כללי המשחק, לוקח סעיף שהיה ברור מאוד, מכניס תנאים של הוגנות ומקנה שיקול דעת רחב לבית המשפט. 
עובדות פסק הדין:

בבית משותף יש דירות ורכוש משותף שנמצא בבעלות כל בעלי הדירות. אם מישהו מבעלי הדירות בונה מבנה של קבע, לא רק משתמש אלא גם תופס החזקה ברכוש המשותף, זוהי הסגת גבול, לא משנה גם אם יש למסיג הגבול חלק ברכוש המשותף. אף אחד לא רשאי לתפוס החזקת קבע ברכוש המסוים – זוהי הסגת גבול נזיקית עם הסעדים של דיני הנזיקין. כמו כן עקרונית צריך לחול סעיף 21 לחוק המקרקעין. 

מבחינת ההגדרה, יש כאן הסגת גבול, השאלה היא האם לראשונה במקרי הסגת גבול, נכמת את הפגיעה בצד השני, ונראה שאולי הפגיעה אינה משמעותית. למעשה בית המשפט בוחן לראשונה האם העמידה על הדין הקלאסי והבעלים יכול לדרוש הריסת המבנה כפי שהיה נהוג עד כה או שמא נתון שיקול דעת לבית המשפט וניתן לשקול הגנה על מסיג הגבול. אולי פגיעה במסיג הגבול תהיה לא ראויה ולא מידתית וניתן לפצות בדרכים אחרות את מי שהקניין שלו נפגע. הבונים מסיגי הגבול לא היו לגמרי תמי לב. את הבנייה הם עשו בתקופה שצו המניעה לא היה בתוקף, הם לא הלכו חזיתית נגד צו המניעה אלא ניצלו את הזמן בו הצו לא היה בתוקף וההליכים המשפטיים טרם הסתיימו. יחד עם זאת ניצל בית המשפט את עובדות המקרה כדי לדון האם להחיל את עקרון תום הלב על דיני הקניין. כל עקרון תום הלב הוא התפתחות של דיני היושר, ועקרונית מי שרוצה סעד שביושר צריך לבוא בידיים נקיות. מה קובע פסק הדין הקיצוני של אנגלרד?
סעיף 14 מיותר לפי הגישה הרחבה של אנגלרד משום שתום הלב הוא עקרון על. הוא משנה את הפסיקה הקודמת לפיה אין שיקול דעת בדיני קניין, הוא משווה את דיני הקניין לדיני הנזיקין, שם יש שיקול דעת לבית המשפט. הוא שינה את הלכת רדומילסקי ופותח בצורה רחבה את הנושא. גם במקרה ספציפי כמו בעובדות המקרה שם יש הסגת גבול קבועה, יש לשקול שיקולים אובייקטיביים של עלות מול תועלת ואין להרוס את המבנה שנבנה. סעיף 74 לפקודת הנזיקין קובע כי בית המשפט לא ייתן ציווי אם הוא סבור שהפגיעה לתובע אינה משמעותית וניתן לפצות עליה בשווי כסף כאשר הפגיעה בנתבע מגיעה לכדי התעמרות. כלומר לא צריך מניע פסול והמבחן הוא אובייקטיבי. יש שיקול דעת לבית המשפט ללא קשר למניע פסול. אם הפגיעה במסיגי הגבול היא משמעותית וניתן לכמת את הפגיעה בבעלים בכסף, ניתן לעשות זאת.  מנגד מוצגת גישתו של טירקל:

הוא מציג את הגישה הקלאסית של הגנה על דיני הקניין. קניין משמעו שרירות, אין שיקול דעת לבית המשפט, יש סעיפים בחוק המקרקעין על מנת לקבוע הבחנה בין נזיקין לבין קניין. בקניין אין שיקול דעת והסעד העיקרי הוא סילוק הסגת הגבול. בנזיקין הסעד המרכזי הוא פיצויים, שלא מוזכרים כלל בחוק המקרקעין. פ"ד רדומילסקי היה ויתור בעניין מאוד מקומי, אך קניין משמעו שרירות. 
שופטים נוספים הלכו בכיוונו של טירקל (חשין ומצא) להגנה כמעט אבסולוטית על דיני הקניין.

השופט ברק מציג דעת ביניים:
מבחינה עקרונית, הוא מסכים עם אנגלרד, כלומר עקרון תום הלב הוא רחב ביותר וחל על דיני הקניין. אבל, כמו שתמיד ישנה פשרה בפסקי הדין של ברק, הוא לא מחיל את הקביעה העקרונית במקרה זה, דבר אחד זה החלת תום הלב בקניין, אך כאן יש הפרה גסה של זכויות הקניין, תפיסת שטח השייך למישהו אחר, ועל כן אין להחיל על עובדות המקרה את תום הלב. אך יש הצהרה של ברק לפיה יישום תום הלב בדיני הקניין לא יהיה באותה עוצמה בה הוא מיושם בדיני החוזים. לדוגמא נכון שאין צורך במניע פסול, אך בכל אופן יש יותר הגנה לזכות קניינית מאשר לזכות חוזית. תום הלב יקבע יותר במיטלטלין מאשר במקרקעין, יש יותר הגנה על דירה מאשר על רכוש משותף, כלומר נחיל את תום הלב על דיני קניין אך בצורה פחותה יותר ובהתחשב בעוצמה הרבה יותר של זכות קניין אל מול זכות חוזית. 

כמו כן הוא מכניס שיקולים של גורמים נוספים אותם הוא מפרט.

זה מרחיק לכת, בצורה הקלאסית תום לב חל בדיני חוזים ואת זה קל לנו להבין, משום שמדובר בצדדים קרובים, שניים שבחרו לעשות ביניהם עסקה מסוימת. אם ראובן בחר לעשות עסקה עם שמעון יש רמת הוגנות מסוימת בה הוא חייב כלפי מי שהוא בחר לעשות עימו עסקה. 

החלת תום לב בדיני הקניין, משמעה שאדם חב תום לב כלפי אנשים איתם לא ערך כל עסקה, אלא כל מיני פעולות גרמו להם להיות מעין "שכנים". בית משותף אין קשר בין הדיירים, הם בסך הכול קנו דירה מקבלן משותף וכך נוצר ביניהם קשר ולכן הם חבים תום לב אחד לשני. 

בפ"ד בריטיש ברק אומר שתאונה משפטית הפגישה בין ב' ל-ג', לא היה שום קשר ביניהם והפרת חוזה של בעל מקרקעין הפגישה ביניהם ויצרה חובת תום לב. לזר לגמרי שפולש חובת תום הלב היא בעוצמה מאוד נמוכה, גם בפ"ד רדומילסקי הזר אינו גמור, אלא זהו שכן שמבקש להעביר כבל טלביזיה. 

מה שחשוב זה החלת תום הלב ושלילת השרירות. כפי שבדיני החוזים בית המשפט צעד בצעדים אינדוקטיביים, כך גם בדיני הקניין אנו בצעדים הראשונים, אך ניתן לראות כבר בבתי משפט שלום ומחוזי שימוש בתום הלב, ובשטח נמצא יישומים של חובת תום הלב בדיני הקניין כלפי צדדים שאין לנו שום מגע איתם. זה שינה את התמונה בדיני הקניין ומקרב אותו לדיני החוזים והנזיקין. אם חשבנו שהקניין חסין בפני התערבות כזו באו פ"ד רוקר ובריטיש ושינו את התמונה. 
פ"ד הוועדה המקומית נ' הורוביץ:

פ"ד שניתן לפני כשנתיים וחשוב מאוד בהיבט של דיני הקניין והמשפט הציבורי. הוא עוסק בסעיף 197 לחוק התכנון והבנייה, בו כבר נתקלנו לגבי דיירות מוגנת, ועוסק בפגיעה במקרקעין שלא בדרך הפקעה, כגון סלילת כביש בסמוך למקרקעין. למרות שזהו נושא שונה הייתה מחלוקת עקרונית קרובה לזו שבפ"ד רוקר נ' סלומון. איזו פגיעה בהקשר של סעיף 197 יכולה לגרום לכך שלא יהיה פיצויים? פגיעה שיכולה להוריד עד 2-3 אחוזים מערך הנכס. ההשקפה של טירקל היא הגנה מאוד רחבה על זכות הקניין. אם יש פיתוח חברתי ובונים כביש חשוב ליד הנכס, זה לא הוגן שבעל הנכס ישא בעלות החברתית, לא הוגן לקחת ממי שהוא בעלים של קניין יותר מאשר אחרים. פ"ד של שופטי הרוב, ברק ואור, קבע כי זה לא רק זוטי דברים, או דבר שמה בכך, אלא גם אם יש כמה אחוזים טובים של ירידה בערך הנכס, עדיין זה יכול להיות שיקול דעת סביר ובית המשפט יכול להיות מוסמך להחליט שלא לתת פיצויים לקרקע שנפגעה, וזאת לפי אור על מנת לתת תמריץ לרשויות שיתכננו תכנונים יעילים. השיקול הראשון במעלה הוא אחריות חברתית של בעל הקניין. השופט אור מדבר על האחריות החברתית ומשתמש בשפה חדשה ביחס לזכויות קניין – בעל הקניין צריך לתרום מהמקרקעין שלו יותר לחברה בכללותה, אם החברה זקוקה לפיתוח של כבישים ומרכזי תרבות, משאב המקרקעין הוא מוגבל, ואם המיקום הראוי לפתח מתנ"ס מסוים גובל בבעל מקרקעין והקמת המתנ"ס תפגע בו, החובות החברתיות של בעל המקרקעין מובילות לכך שהוא לא יפוצה על ירידה בערך הנכס שלו עד לאחוז מסוים (עד כ-10 אחוזים...). 

בעל הקניין צריך לספוג לתועלת החברה כמה אחוזים מערך המקרקעין שלו. כלומר קניין אינו רק זכויות ושלטון אבסולוטי אלא מהווה גם דברים אחרים לגמרי – התחשבות בזולת : תום לב, התחשבות בחברה. 

זוהי סטייה מההשקפה הקפיטליסטית הטהורה של המאה ה-19 ונטייה לכיוון סוציאליסטי יותר.
פ"ד רוקר וההשלמה שלו בפ"ד הורביץ נוטים לדעת המרצה יותר מידי לכיוון סוציאליסטי, אם הקניין סימן את הקפיטליזם השרירותי, מה נאמר אם חוק מתערב בזכויות הקניין וקובע כי כל משפחה שיש לה צפיפות מינימאלית מסוימת צריכה להחזיק מפונים לתקופה ארוכה מסוימת?

ניתן לפגוע בקניין, הרטוריקה היא של אחריות חברתית של בעל הקניין, יש להביא בחשבון את האחרים ואפילו זרים. רטוריקה סוציאליסטית יותר שמטה את הכף יותר לשלטון המרכזי. אמנם הפסיקה עוד לא הלכה כה רחוק אך הדברים מוכנים ואולי לשופטים שמאלנים חברתית יש כבר את התשתית ללכת לפגיעה נוספת בקניין. הקניין פגיע וזה נתון להשקפות כלכליות שונות.
תהליך אשר התרחש במאה ה-20 בקשר לחוזים קורה בעשור האחרון גם בדיני הקניין. בדיני החוזים שהתפתחו במאה ה-19 תחילה היה חופש חוזים מוחלט, בעולם קפיטליסטי. המנטרה הייתה – אם המוצר פגום, ייזהר הקונה, ויבדוק שאין בעיות בממכר. החל באמצע המאה ה-20 יש יותר הגנה על הצרכן ועל צדדים שלישיים וחלשים. תום הלב שנכנס מהמשפט הגרמני ב-1973 מביא ליותר התחשבות בזולת ואין חופש חוזים גמור. 

פ"ד שהזכרנו היום עושים תהליך דומה בדיני הקניין. הגישה הקפיטליסטית סבורה שאדם בקניינו יכול לעשות מה שהוא רוצה. נדמה היה שההגנה על הקניין בחוקי היסוד הביאה לתוצאה דומה, אך פסקי הדין הללו אולי מסמנים את התופעה שקרתה בדיני החוזים. 

פ"ד צודלר נ' יוסף עוסק בבניין שנהרס מטיל סקאד עיראקי, סעיף 60 לחוק המקרקעין העוסק בבית משותף שנהרס, אין לו הרבה יישום בשטח, אך השופט חשין נכנס למתח שבין הקניין הקלאסי שמשמיע שרירות, לבין התחשבות באחרים. בית משותף לעניין הקניין הקלאסי שונה ממצב בו אתה הבעלים היחיד של בית. השאלה היא עד כמה אנו בתפיסה הקלאסית של דיני הקניין, עד כמה היא ישימה בבית משותף ואיך לפרש את סעיף 60, בצורה מצומצמת או רחבה.
היטל השבחה הוא התחייבות הבעלים להשתתף בפיתוח הסביבתי. יש חוקים שונים לגבי נוסחאות  תשלומים של בעל המקרקעין כאשר תוכניות פיתוח תורמות לרווח כספי עבורו, כמו לדוגמא כאשר שטח חקלאי משונה לשטח המיועד לבנייה.   
הגנה על הבעלות ועל החזקה (סעיפים 15 – 20 לחוק המקרקעין)

לראשונה אנו רואים הגנה על הקניין באמצעות דיני הקניין עצמם. בניגוד להשקפה האנגלית אנו עוברים להשקפה קונטיננטאלית. הדינים שלנו היו במקורם בשיטה האנגלית, לפיה ההגנה על הקניין תיעשה באמצעות דיני הנזיקין – הסגת גבול ומטרד. באמצעות הסגת גבול דיני הנזיקין הגנו שזר לא יפלוש לשטח לא לו, באמצעות המטרד מנענו הפרעה לשימוש במקרקעין.
בחוק המקרקעין לראשונה יש גם עילות קנייניות להגנה על החזקה ושימוש. אלו הם הסעיפים עליהם אנו מדברים כרגע. יש פה עילות קנייניות (סעיפים 16-19) שנועדו להגן על השימוש וההחזקה במקרקעין.
בחוק המיטלטלין, סעיף 8 אומר כי סעיפים 15 עד 20 לחוק המקרקעין יחולו גם על הגנת ההחזקה והבעלות במיטלטלין, כלומר הוא מחיל את סעיפי ההגנה גם על מיטלטלין.

גם אם נעזוב בצד את דיני הנזיקין ונסתכל על חוק המקרקעין, כאשר מישהו מסיג את גבולו של בעל מקרקעין, יש לו עילה קניינית – לא על פי דיני הנזיקין אלא על פי דיני הקניין.
סעיף 17 קובע כי מי שמחזיק רשאי לדרוש מאחרים שלא לעשות מעשה שעלול לפגוע בשימוש.

סעיף 16 הוא מקביל של עוולת הסגת הגבול.

סעיף 17 הוא מקביל של עוולת המטרד.
סעיפים 18 ו-19 עוסקים בסיטואציות שונות:

סעיף 18 עוסק בתפיסה בכוח, כלומר מתי יש לנו זכות לסלק פולש בכוח. לעיתים יש לנו גם עימות בין שני מסיגי גבול, כלומר זכות של אדם שלישי.
סעיף 19 עוסק במקרה של מסיג גבול שיכול לתבוע מבעלים לפנות מקרקעין?

אנו מדברים על הגנת הבעלות וההחזקה. החזקה מופיעה פה כזכות עצמאית, הזכרנו אותה בכמה הקשרים אך לא כגורם עצמאי. ראינו את סעיף 1 לחוק השומרים (תנאי לכך שמישהו ייחשב כשומר הוא החזקתו בנכס, ולכן חוק השומרים חל רק על נכסים מוחשיים כמו מקרקעין או מיטלטלין), ראינו החזקה כמצביעה על זכויות מסוימות (המשכון המופקד). גם בתקנת השוק אחד התנאים לתחולתה הוא שהקונה קיבל פיזית את הנכס. בכל המקרים האלה החזקה הייתה גורם בהגדרת זכויות מסוימות ולא עמדה בפני עצמה. כאן כותרת הסעיפים היא הגנה על בעלות והחזקה. לראשונה יש פה החזקה כזכות בפני עצמה. 

עד כה מהכיוון של המשפט האנגלי דיברנו על הגנת ההחזקה בנכסים. העוולות של הסגת גבול, מטרד וגזל הגנו על העניין הפרקטי של ההחזקה. פה בעילות הקנייניות יש גם הגנה על המושג המופשט של הבעלות. האם גם בעלים שאיננו מחזיק (השכיר את הדירה לשנה לדוגמא) יש לו עילות קנייניות?
יום רביעי 27.12.06:

ההגנה על בעלות והחזקה – 

ההגדרה בסעיף 15 קובעת כי – "מחזיק" זה לא רק מי שהשליטה הישירה במקרקעין היא בידיו אלא גם אם אחר מחזיק מטעמו. כלומר בעל מקרקעין שמושכרים לאחר נחשב גם הוא מחזיק לצורך הסעיפים האלו, בסעיפים 16-19 משתמשים במונח מחזיק.
המונח החזקה דומיננטי לעניין שומרים וגם לעניין תקנת השוק. בעיקר הפסיקה שעוסקת בענייני השומרים מסבירה בצורה כללית מהי החזקה (אך אנו לא נעסוק בפסיקה זו).
בהחזקה שני אלמנטים:

1. השליטה בפועל 
2. הכוונה לשלוט 
אם אדם לא התכוון לשלוט לא ניתן לומר שהוא מחזיק. 

לא כל מקרה חייב לכלול את שתי הקביעות הנ"ל, יש להתאים זאת לכל עניין ולכל מקרה.

כמה פסקי דין במחוזי עוסקים באחריות מגרשי חנייה בנוגע לפריצות לכלי רכב. אם אינך מוסר את המפתח לבעל מגרש החנייה, קשה להחליט בשאלה מי מחזיק במכונית - בעל המגרש או האדם שמחזיק במפתחות. אם יש חוזה המסדיר שאין אחריות על פריצה אבל הדין כן היה מטיל אחריות במצב שכזה, יש אפשרות לפסול את הסעיף בחוזה כתניה מקפחת בחוזה אחיד.
נקודת המוצא של סעיף 15 היא שאדם נחשב למחזיק גם אם מישהו אחר מחזיק מטעמו, ישנה החזקה להלכה והחזקה למעשה (=שליטה ישירה). 

לא כל הפרעה תחשב למטרד כפי שהזכרנו לעיל אלא רק הפרעה של ממש. המילים הללו מאפשרות לנו למצוא איזון מתאים בין הזכויות והאינטרסים של התובע הנזיקי לבין האינטרסים של הנתבע.

סעיף 17 מדגים את המתח שבין דיני הנזיקין והקניין – 

מדובר בהפרעה לשימוש אך הסעיף לא מדבר במונחים רגילים אלא הניסוח הוא מאוד אבסולוטי: כל מי שאין לו זכות להחזיק במקרקעין צריך להימנע מכל מעשה אפילו מעשה שולי וכל הפרעה לשימוש במקרקעין. אין פה את מבחני הסבירות המצויים בסעיף הקודם.
השופט טירקל בפ"ד רוקר נ' סלומון – תומך בהפרדה חדה בין דיני הקניין לדיני הנזיקין ואינו מותיר שיקול דעת גם בסעיף 14. הוא עושה הבחנה דומה גם בין סעיף 17 לסעיף 44 לפקנ"ז, ולא נותן שיקול דעת לביהמ"ש. כלומר אם התובע בוחר לתבוע על הפרעה לשימוש לא בעילה הנזיקית אלא בעילה הקניינית של סעיף 17 הסיכוי להצליח הוא הרבה יותר משמעותי כי ביהמ"ש לא יפעיל איזונים המתבקשים מסעיף 44 לפקנ"ז, לכן מבחינתו של התובע עדיף להסתמך על סעיף 17. דעתו של טירקל אינה זוכה לרוב משמעותי, אם לאחר שיקול הדעת של ביהמ"ש התוצאות יהיו שונות, זו לא תופעה ראויה בבהימ"ש. 
רוב השופטים רוצים לאפשר שיקול דעת גם בדיני הקניין באמצעות תום הלב. פקודת הנזיקין נותנת סעד עיקרי בדמות פיצויים. לפי העילות הקנייניות הסעד הוא להפסיק את ההפרעה לשימוש או להוציא את מסיג הגבול. כלומר יש כאן צו עשה. לכן סעיף 20 הקובע כי אין בהוראות סעיפים 16-19 בכדי לגרוע מזכות לפיצויים או סעד אחר, למעשה מפנה אותנו לדיני הנזיקין.
מי שרוצה לסלק פולש או למנוע הפרעה לשימוש במקרקעין ומה שחשוב לו זה צו המניעה, עדיף לו לתבוע בעילה קניינית, אז יהיה פחות שק"ד לביהמ"ש. גם אם נפעיל את תו"ל, הוא מצומצם יותר מאשר תום הלב בחוזים או משק"ד נזיקי ולכן עדיפה עילת הקניין.
מדוע הדגמנו זאת על סעיף 17 ולא 16?

סעיף 17 עוסק גם בהסגת גבול ולא בהפרעה לשימוש מתוך מקרקעין סמוכים אלא בפלישה ולמעשה תהיה כפילות בין סעיף 17 ל-19, ולכן עמדת הרוב היא כי סעיף 17 עוסק רק בהפרעה לשימוש ולא בפלישה וזה זהה לחלוטין לסעיף 44 לפקנה"ז.
הסגת גבול במקרקעין היא כניסה למקרקעין שלא כדין, אך אין תובע יכול להיפרע בפיצויים אלא אם סבל על ידי כך נזק ממוני, לכן יש הבדל בין סעיף 29 לפקנה"ז לבין סעיף 16, כל הסגת גבול אפילו אם אינה גורמת כל נזק נחשבת להסגת גבול, בנזיקין ניתן לקבל את הפיצוי גם אם לא נגרם נזק ממון.
סילוק מסיג גבול ממקרקעין נראה לנו אבסולוטי בין מכוח סעיף 16 לחוק המקרקעין ובין מכוח סעיף 29 לפקנ"ז, הבעיה הייתה בעוולת המטרד אל מול סעיף 17 שם יש כפי שראינו לעיל הרבה שסתומים של שימוש סביר אך אין לכך מקבילה בקניין.
לפעמים ניתן אף להשתמש בכוח על מנת להוציא פולש ממקרקעין. בעבר המחוקק נתן לכך אפשרות של 30 יום מיום הפלישה ללא התערבות ביהמ"ש, אין זה משנה מתי נודע לבעל המקרקעין אלא 30 יום מיום הפלישה. אין הבדל בין 30 יום במקרקעין למיטלטלין. הראינו בעבר כי סעיף 8 לחוק המיטלטלין מחיל את ההוראות האלו גם על מיטלטלין.
פ"ד המוטראן הקופטי נ' שר המשטרה :

פ"ד ארוך וישן שעסק בסכסוך בכנסיית הקבר בירושלים. יש להרבה עדות נוצריות חלק בכנסייה ויש סכסוך עתיק בין הכנסייה הקופטית לבין הכנסייה האתיופית כאשר אחד החליף לאחר את המנעולים. פ"ד נסוב על פרשנות סעיף 18, המעניין הוא כי ביהמ"ש קבע כי אתה רשאי להפעיל כוח סביר ואפילו לפנות למשטרה והיא חייבת להיענות לבקשה. מי שזכאי להשתמש בכוח סביר זכאי לקבל את עזרת המשטרה שצריכה לברר עובדות ולא זכויות משפטיות, אם אחד ניצל העדרות זמנית של השני והחליף מנעולים אזי המשטרה יכולה להתערב.
מה קורה בהסכם לעשיית דין עצמי? זה נפוץ כאשר יש הסכמי ליסינג של מכוניות, חברת הליסינג משאירה בידה מפתח נוסף של המכונית ואם השוכר מפר את החוזה, החברה יכולה להפעיל סעד עצמי. בעקבות חופש החוזים אם צד מסוים מוכן לוותר על החופש שלו אזי יהיה מותר להחיל תניה כזו בחוזה. 
מטרתו של סעיף 18 היא לשמור על שלום הציבור, ולכן כאשר המטרה היא לשמור על כלל הציבור, לא ניתן לסטות מהסעיף, אך אולי המטרה של הסעיף היא אחרת. ניתן לראות זאת ברישא של סעיף 19 האומרת כי יש לשמור על הסדר הציבורי בבירור. אם מישהו חדר למקרקעין והבעלים חרג מסעיף 18 התוצאה היא מאוד ברורה - מסלקים את הבעלים ומחזירים את ההחזקה למסיג הגבול, ההוראה הזו נראית לכאורה משונה אך ההיגיון העומד מאחוריה הוא שמירה על הסדר הציבורי. לא לעשות דין עצמי. הכנסת הוסיפה את ס' 19 סיפא: לא מסלקים באופן אוטומטי בעלים שפעל בניגוד לסעיף 18 אלא יש שק"ד לביהמ"ש לדון בזכותו של הבעלים. הוספת הסיפא מפחיתה את האבסולוטיות של הרישא לגבי שמירה על הסדר הציבורי. יש לזכור כי שמירה על הסדר הציבורי זה עניין לדיני העונשין או לדיני הנזיקין ולא לדיני הקניין. לכן הולכים פחות לשמירה על הסדר הציבורי ומתירים יותר עשיית דין עצמית או במילים אחרות שמירת הסדר הציבורי אינה אבסולוטית. אם אדם אינו עומד בסעיף 18 כדאי אולי להכניסו דרך סעיף 19 (לייעץ לאדם להפעיל כוח גם אם עברו 30 יום).

פ"ד עוקשי –
יש שינוי אחד משמעותי בין 19 לבין 17 רישא, ההבדל הוא שבסעיף 17 התובע הוא המחזיק במקרקעין והנתבע זה רק מי שאין לו זכות. בסעיף 19 רישא, מסיג הגבול הוא מי שמגיש תביעה ויכול לזכות בה אפילו כנגד הבעלים, אך 19 רישא מסויג על יד 19 סיפא, וצריך לאזן בין שלום הציבור לבין מקרים קיצוניים בהם זכות הקניין היא ברורה.
ברגע שזה שנושל מגיש נגד המנשל תביעה, יכול למחרת הבעלים האמיתי להגיש תביעה לביהמ"ש לאחד בין ההליכים, ולבדוק את זכויות הקניין. ביהמ"ש ייטה לעשות כן אם ההוכחה של זכות הקניין היא קלה יותר. 

יום ראשון 07 ינואר 2007:
זכויות בנכסי הזולת:
משכון:
מועד המרשם – מה הבדל בין שעבוד נכסי יחיד ושעבוד נכסי חברה?

יש הבדל בדין באם הממשכן הוא יחיד או חברה: 

כבר הזכרנו בעבר שחוק המשכון החל על שעבוד נכסי יחיד לא קובע מועד למרשם השעבוד, כלומר ניתן להגיש את הפרטים למרשם אצל רשם המשכונות גם כמה חודשים לאחר מכן. לעומת זאת בפקודת החברות יש הוראה הקובעת (ס' 179) כי יש להגיש לרשם החברות פרטים על רישום השעבוד תוך 21 יום מהיום בו נוצר הסכם השעבוד.
יש מנגנון להארכת מועד המרשם אך צריך לכך נימוק מספיק (שגגה ועוד).

לפי חוק המשכון אין צורך לקבוע זמן, לנושה המובטח יש אינטרס להקדים את המרשם, כל עוד אין רישום של השעבוד הנושה המובטח ייחשב כנושה רגיל ולא יקבל כל עדיפות. לכן יש לו תמריץ לדאוג לרישום. 

בפ"ד ביאלוסטוצקי ראינו הלכה שנלקחה מאנגליה.
במועד מסוים חברה כרתה הסכם שעבוד עם נושה מס' 1 והוא הגיש זאת למרשם לאחר 21 יום, מנגד כמה ימים לאחר השעבוד הראשון כרתה החברה הסכם שעבוד לגבי אותו נכס, נושה 2 

מיהר לרשום את השעבוד על שמו לפני נושה 1. אם שני נושים אלה יתחרו על הגבייה הראשונית ההלכה היא שמס' 1 יהיה עדיף על 2 אם הוא רשם תוך 21 יום, מכוח הלכת הרטרואקטיביות הוא יקבל עדיפות. זה נראה מכביד על הפרקטיקה, אי אפשר לסמוך בפועל על כך שהדף נקי ולא רשום שום שעבוד. מאידך אין פסיקה בנושא זה, ומכך אנו למדים שזה לא מפריע בפרקטיקה. מדוע זה כך? חברה שמקבלת הלוואה ממלווה, מבחינת המלווה יש לנקוט אמצעי זהירות, לא להעניק את ההלוואה מיד עם כריתת ההסכם אלא לחכות 21 יום מחתימת ההסכם ורק אז להעניק את הכסף, לאחר שווידא כי יש מרשם לטובתו. הסכם מס' 2 הוא הסכם הלוואה, אך הוא היה צריך לחכות 21 יום ולראות שאין רישום אחר בזמן זה של מישהו שקדם לו בזמן, ורק אז להעניק את ההלוואה.
אם התפקיד המרכזי של מרשם הוא פומביות על מנת שאנשים יוכלו לדעת אם להיכנס לעסקה מסוימת או לא, נראה שרישום אצל רשם החברות לא ממלא את התפקיד הזה. 

הפסיקה שעסקה ברטרואקטיביות לא עסקה בעימות בין שני נושים מובטחים, פ"ד ביאלוסטוצקי עסק בעימות בין נושה מובטח ונושים רגילים. לכאורה לשאלת הרטרואקטיביות לא צריכה להיות השלכה על העימות בין נושה מובטח ונושים רגילים, הרי הכלל הוא שנושה מובטח עדיף על נושה רגיל ולא רלוונטי מועד כניסת הנושה המובטח לתמונה. אם יש כמה נושים רגילים שנתנו הלוואה לחברה ב-2004 ונושה מובטח שנתן הלוואה ב-2005 ורשם שיעבוד לטובתו, החברה הפכה לחדלת פירעון ב-2006. הנושה המובטח עדיף על הנושים הרגילים ולא משנה מתי הוא נכנס לתמונה. למימד הזמן אין רלוונטיות. 
מימד הזמן רלוונטי בעימות בין 2 נושים מובטחים, אך במקרה רגיל של עימות נושה מובטח מול נושה רגיל עדיף הנושה המובטח. 

מדוע בעימות בין נושה מובטח ונושים רגילים כמו בעובדות פ"ד הייתה חשיבות לעניין הרטרואקטיביות?

נניח ויש מועד מסוים של חדלות פירעון, לפי דיני חדלות פירעון נאמן האחראי על חדלות פירעון רשאי לעתור לבית המשפט לביטולן של עסקאות שנעשו ב-3 החודשים לפני חדלות הפירעון ולא הזרימו כסף חדש לחברה וכך נפגעו הנושים האחרים ונפגעה קופת הפירוק.  במקרה שלנו היה מקרה של הסכם שיעבוד כשר אך הרישום נכנס לתוך טווח 3 החודשים שלפני חדלות פירעון. מפני שזו חברה, חלה הלכת הרטרואקטיביות, ולמעשה הוציאה את מועד הרישום מתווך 3 החודשים. הנחת המוצא של פסק הדין, שרק במועד בו למשכון יש תוקף כלפי צד שלישי, דהיינו לפי דיני החברות 21 יום לפני מועד הרישום. 
אם אין להסכם ביטוי פומבי כגון מרשם, אין בעיה לצדדים לערוך הסכם פיקטיבי, רישום מזויף של תאריך מוקדם יותר. לכאורה הלכת אהרונוב הנותנת תוקף לזכויות קנייניות ממועד ההסכם ולא ממועד הרישום הייתה צריכה לחגוג כאן, אך אפשר לזייף תאריך רטרואקטיבי אבל לא את מתן התמורה הנדרש לפי הלכת אהרונוב. הפסיקה בביאלוסטוצקי הפעילה את הכלל בצורה פורמאלית והבינה כי משכון נעשה מתי שיש לו תוקף מול צדדים שלישיים. 
שעבודים צפים:
על פי המקובל חל שעבוד צף רק בדיני התאגידים. פ"ד של המחוזי בירושלים נתן חריג לכך והחיל שעבוד צף גם על נכסי יחיד. 

הכלל הוא ששעבוד צף חל רק על נכסי חברה. הבאנו זאת מאנגליה שם זה נוצר במחצית המאה ה-19.

הפסיקה האנגלית ראתה שלפי דיני החברות האנגליים אין צורך לפרט רישום מדויק של השעבוד. 

בתי המשפט של דיני היושר יצרו את השעבוד הצף.
הפסיקה הכירה בכך כמשכון מיוחד Floating charge. השעבוד הצף הזה שנוצר באנגליה נוצר מבחינה טכנית רק על חברות. 
מה זה שעבוד צף? כיצד הוא מוכר בפקודת החברות?
יש שעבוד שהוא כביכול צף מעל נכסי החברה ולא מתייחס לנכס ספציפי. זהו מעין שעבוד על קרן, נכסים יכולים לצאת ולהיכנס. האנגלים תיארו את השעבוד הצף כרובץ כענן על נכסי החברה. רק ביום מסוים השעבוד הזה מתגבש והופך לשעבוד קבוע. כשהמלווה רואה שהחברה לא פורעת את ההלוואה הוא פועל לגיבוש השעבוד הצף. ישנו מועד מסוים שהוא הגיבוש (Crystallization באנגלית), כלומר העננה הופכת 

למשהו ממשי. כונס הנכסים ממונה על ידי בית המשפט והוא השולט על החברה. תיאורטית 3 דברים יכולים לגרום לגיבוש, אך מעשית 90 אחוז מהמקרים זה כאשר ממונה כונס נכסים, מיוזמתו של בעל השעבוד. השעבוד הצף מתגבש אם כן על הנכסים שנמצאים בזמן זה בבעלות החברה. רובן המכריע של החברות תחת כינוס נכסים מתפרקות בסופו של דבר אך יש מקרים בהם החברה מבריאה וחוזרת לתפקד.

נניח שהשעבוד הצף הפך לשעבוד קבוע, ביום הקובע של הגיבוש יורד ענן השעבוד על כלל הנכסים של החברה. הנושה הוא נושה מובטח והוא גובה לפני הנושים הרגילים. אבל יש דין הנוגע לנושים בעלי זכות קדימה, הם מנויים בסעיף 354 לפקודת החברות. חלק מסוים משכר העובדים ומיסוי מסוים כלול בזאת. נושים בעלי זכות קדימה זו עדיפים גם על השעבוד הצף. כונס הנכסים חייב לפרוע קודם את החובות המועדפים ורק לאחר מכן לפרוע את החוב לשעבוד הצף שהביא למינוי כונס הנכסים. אחרונים, אם נשאר משהו בקופה, הם הנושים הרגילים. שעבוד ספציפי עדיף על שכר עובדים ומיסוי, אך שעבוד צף נסוג בפניהם.
מה האינטרס לקבלת שעבוד צף? הרי הוא חלש יותר משעבוד רגיל, מדוע שנושה יסכים לקחת שעבוד צף ולא תמיד ידרוש שעבוד ספציפי? יש נכס שניתן לשעבד רק בשעבוד צף ולא בשעבוד קבוע? 
תשובה חלקית לשאלה היא מלאי עסקי. חברה שיש לה נכס של מלאי עסקי, מוכרת צעצועים לדוגמא, לא ניתן לרשום שעבוד קבוע על הצעצועים, ראשית יש מיטלטלין שלא ניתן להגדירם בצורה מסוימת. מוצר סדרתי שמייצרים בבית חרושת, כאשר אין לכל מוצר מספר נפרד, תיאור הנכס מתאים לתיאור של צעצועים רבים אחרים. החברה צריכה למכור את המלאי, גם לנושה שהלווה לה כסף יש אינטרס שתמכור את המלאי על מנת שתוכל להחזיר את ההלוואה. מלאי עסקי, כאשר כל יום נכנסת ויוצאת סחורה זה לא מעשי לשעבד ספציפית, ולכן רושמים זאת כשעבוד צף. נכון גם ששעבוד צף חל גם על נכסים שלא היו בבעלות החברה בזמן השעבוד.
יש חסרון אחד פרקטי שבגינו ובשל הדומיננטיות שלו, החיים הכתיבו שינוי בשעבודים צפים. זהו החיסרון הבולט ביותר של השעבוד הצף, שהביא לשינוי הדין. בשעבוד הצף הקלאסי הכלל היה ששעבוד צף נחות מפני שעבוד ספציפי. אם החברה יצרה במועד מסוים שעבוד צף על כלל נכסיה, ולאחר מכן לקחה הלוואות מגופים נוספים ושעבדה להם נכסים ספציפיים, בסופו של דבר כשבעל השעבוד הצף פעל לעשות גיבוש, הוא לא מצא שום נכסים שפנויים לשעבוד משום שכולם היו משועבדים ספציפית. מה שנותר זה שום נכס שאינו משועבד, ומצבו של בעל השעבוד הצף היה כמו נושה רגיל.

מלמטה, מהשטח, הוכנס סעיף לאיגרת החוב, הסכם השעבוד, גם זאת בהשפעת האנגלים. סעיף זה הנקרא סעיף הגבלה קובע כי חברה ששעבדה את נכסיה בשעבוד צף לא יכולה לשעבד שעבוד ספציפי על נכס ללא הסכמת בעל השעבוד. בנוסף אסור לה למכור נכסים מלבד המלאי העסקי ללא הסכמת בעל השעבוד. בעל השעבוד הצף תכנן זאת כך שכאשר יהיה גיבוש הוא יהיה הנושה המובטח היחיד, או הראשון, ובכך יהיה עדיף על הנושים האחרים.
בשעבוד הצף הקלאסי ניתן היה למכור כל נכס, לא רק מלאי עסקי, והקונה היה מתגבר על בעל השעבוד הצף. לכן הוכנס סעיף ההגבלה. שעבוד צף לא חייב להיות על כל הנכסים ויכול להיות על קבוצה של נכסים.

יחס בין שעבוד קבוע ושעבוד צף:

בתקופה הקלאסית גבר אם כן השעבוד הספציפי. מהו היחס בין שעבוד קבוע ושעבוד צף לאחר שהשעבוד הצף כולל את סעיף ההגבלה ולפני שפקודת החברות קבעה את גורל העימות הזה?

פ"ד בנק א"י בריטניה עסק במצב בו בפרקטיקה הוכנסו סעיפי הגבלה אך בחוק הם לא הוכנסו עדיין. יש לנו אם כן חברה ששעבדה את כל נכסיה בשעבוד צף לבנק בריטניה. לאחר מועד הרישום קנתה החברה חלקת מקרקעין. על חלקה זו היא רשמה משכנתא לטובת בנק לאומי. משכנתא זו נרשמה כדין ברישום כפול אצל רשם החברות ורשם המקרקעין. החברה נקלעה לקשיים ועל המגרש מתחרים בעל השעבוד הצף ובעל המשכנתא – השעבוד הספציפי בנכס. מי עדיף? למרות סעיף ההגבלה בשעבוד הצף? טענה אחת מעניינת הועלתה על ידי בעל השעבוד הקבוע, לפיה סעיף ההגבלה לא משנה את התוצאה של הדין הקלאסי לפיו משכנתא עדיפה על שעבוד צף. ההגבלה היא תנאי בחוזה, החברה שבפירוק הפרה את ההתחייבות החוזית שלה, בעל השעבוד הצף יכול לתבוע אותה בגין הפרת חוזה. אך אין לזה כלום עם דיני הקניין הנידונים כאן. בית המשפט לא קיבל את הטיעון הזה, השעבוד הצף הוא זכות שביושר, ולכן יש לו תוקף כלפי צדדים שלישיים (נכון לשנות ה-70), גם ההגבלה היא חלק מהזכות שביושר וכוחה יפה כנגד צדדים שלישיים. בית המשפט קבע נורמה שכוחה של ההגבלה היא ככוחו של השעבוד הצף כולו, כלומר יפה כנגד צדדים שלישיים ולכן השעבוד הצף מתגבר על המשכנתא.
בפ"ד זה בעל המשכנתא ידע על השעבוד הצף הקודם וההגבלה הכלולה בו, ולכן היה עליו להתחשב בזאת והוא נדחה מפני השעבוד הצף. בפ"ד אלקטרוג'ניקס, בעל העסקה הנוגדת לא ידע על ההגבלה הכלולה בשעבוד הצף, ההגבלה נרשמה אצל רשם החברות, אך זה נעשה בצורה וולונטרית, שום חוק לא חייב את הרישום. בית המשפט קבע כי אם דברים רשומים במרשם שעבודים, כל אחד נחשב כיודע אותם. מה שרשום בפועל, אך לא טעון רישום על פני הדין, לא מקנה ידיעה קונסטרוקטיבית. כלומר אני לא מחויב לדעת את כל מה שרשום בפועל אלא רק את מה שמחויב ברישום.
קרתה כאן תופעה דומה שמהשטח הורחב הרישום. הנושים המובטחים מסרו לרישום את סעיפי ההגבלה. בית המשפט קבע כי מה שנרשם בפועל אך לא היה מחויב רישום לא נכנס לידיעה קונסטרוקטיבית. מובן שאם הייתה ידיעה מעשית כמו במקרה בנק א"י בריטניה אין להתעלם מכך.
באמצע שנות ה-70 הבנקים היו מאוד חזקים. לכן הוכנסו לתקנות דיני החברות העוסקות ברישום שעבודים, הוראות הקובעות כי בין שאר הפרטים שיש למסור לרשם החברות זה האם יש סעיף הגבלה בהסכם השעבוד. 

בשנת 1980 הוכנס העניין לחקיקה הראשית והוסף סעיף 169 ב' סיפא לפקודת החברות: 

"(ב) 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. "

הסעיף המקורי קבע כי השעבוד הצף נדחה בפני שעבוד ספציפי. הסיפא החדשה נתנה הכרה לשעבוד הצף המודרני, הכולל כדרך קבע סעיף הגבלה. בפרקטיקה כל השעבודים הצפים מלווים בסעיף הגבלה. החידוש קובע כי אם נכלל סעיף הגבלה, והוא נמסר לרישום יחד עם פרטי השעבוד הצף, למעשה יהיה השעבוד הצף עדיף על שעבוד שנוצר בניגוד לאותה הגבלה לאחר מכן.
השעבוד הצף המודרני, זה הכולל הגבלה רשומה התחזק מאוד, וגובר על שעבוד קבוע, ולמעשה גובר על כל עסקה מאוחרת בזמן הנוגדת את השעבוד. מקובל בפסיקה שגם סעיף 169 ב' לא מנוסח בצורה טובה ולמעשה הפרשנות שלו מקיפה יותר מהמילים והוא מפורש פרשנות רחבה. מקובל בפרקטיקה של הפסיקה ששעבוד צף עם סעיף הגבלה שנרשם כדין גובר גם על קונה של נכס מנכסי החברה, למעט קונה של מלאי עסקי. יש שאלות לא פשוטות בקשר לכך אליהן לא ניכנס.
על מנת שלא לתת מונופול לבעל השעבוד הצף, הוכנס חריג מסוים כדי להפחית מכוחו העוצמתי של השעבוד הצף המודרני. במצב זה שעבוד ספציפי שני בזמן עדיף על שעבוד צף, וזה קורה בעובדות המיוחדות של בנק בריטניה, שקיבל עיגון חקיקתי בסעיף 169 ד' לפקודת החברות, המהווה למעשה חריג לסעיף 169 ב' סיפא:
"(ד) על אף האמור בסעיף קטן (ב) שעבוד נכס שנעשה להבטחת אשראי שאפשר 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. "

כלומר אם התחרות בין שני השעבודים היא על העדיפות בנכס שההלוואה שהשני בזמן העניק אפשרה את רכישתו של הנכס, כלומר מס' 2 הוא המממן של הנכס (שסל"ן – שעבוד ספציפי לרכישת נכס), הוא יהיה קודם לבעל שעבוד צף. במקרה של פ"ד בנק בריטניה בנק לאומי היה המממן של המגרש עליו רבים בנק בריטניה ובנק לאומי. ההיגיון הפשטני של הסעיף אומר שיש שעבוד צף על X נכסי החברה, החברה מקבלת מימון ממממן נוסף, לא בעל השעבוד הצף, וקונה בעזרת המימון נכס חדש (Y), לכן בעל השעבוד הספציפי עדיף בנוגע לנכס Y וזה לא פוגע ב-X הנכסים שמשועבדים שעבוד צף.
יום רביעי 10 ינואר 2007 :
משכון- משכון מוסווה 

סעיף החוק השייך לענייננו הוא סעיף 2(ב) לחוק המשכון. 

חוק המשכון הוא חוק שמעיקרו הוא קוגנטי והוא יחסית יוצא דופן במערכת החוקים של החקיקה האזרחית החדשה שכן מרבית החוקים הם דיספוזיטיביים. 
לא ניתן להתנות על הוראות חוק המשכון משתי סיבות:
הגנה על צדדים שלישיים- שכן בד"כ הסברנו שכששניים כורתים חוזה אזי ההשפעה העיקרית של החוזה היא על הצדדים עצמם. אך כששניים כורתים חוזה משכון אזי ההשפעה היא גם על אחרים. דוגמא טובה במסגרת זו היא ההוראה שמחייבת את רישום השעבודים.

הגנה על הלווה (סיבה משנית)- לפי הערכת המחוקק הלווה הוא הצד החלש בעסקה. 
מימוש המשכון פירושו מכירת הנכס הממושכן ופירעון החוב בעזרת התמורה המתקבלת והחזרת היתרה, אם קיימת, ללווה או לנושים האחרים של הלווה (במצב של חדלות פירעון).
מה קורה בהסכם פירעון כאשר צדדים מכניסים סעיף שאם ההלוואה לא תיפרע במועדה אזי הנכס המשועבד יעבור לבעלות מלאה של המלווה. דבר זה נקרא "התנאה על דרכי המימוש של הפירעון":
סעיף 16 לחוק המשכון, מימוש המשכון:
"(א) לא קוים החיוב במועדו, רשאי הנושה לממש את המשכון.

  (ב) אין הצדדים רשאים להתנות על דרכי המימוש לפי חוק זה כל עוד לא הגיע המועד לקיום החיוב."
אם צדדים קבעו צורות מימוש שונות מאלה שנקבעו ע"י המחוקק, למשל, המחוקק קובע למכור את הנכס    

אבל הם קבעו שהנכס עובר לבעלות המלווה או שהמלווה מרוויח גם את ההפרש שבין גובה החוב לשווי 
המשכון. ההנחה של המחוקק היא כי הלווה הוא הנחות ולכן יש להגן עליו מפני התניות שכאלה.
המלווה רוצה להגיע לתוצאה שאם הלווה לא יחזיר את ההלוואה במועד המסוכם אזי הנכס הממושכן יעבור לבעלות המלווה. עפ"י תנאי העסקה הנכס צריך לשמש כמשכון להבטיח את פירעון ההלוואה, המלווה מעוניין להרוויח יותר, דבר המתאפשר לו ע"י חוק המשכון. למשל, אם ההלוואה היא ע"ס 1,000₪ והמשכון שווה 1,500₪ למלווה יש קושי לקבוע תנאי שאם ההלוואה לא תפרע בזמן אזי המשכון במלואו יעבור למלווה. שכן תנאי שכזה לא תקף ועל כן הלווה יכול להשתחרר מתנאי שכזה. 

האם יש טכניקה לממש את רצון המלווה?
א' וב' יכולים לעשות הסכם ולא להכתיר את ההסכם כהסכם הלוואה במשכון. ההסכם יראה כעסקת מכר ולא תוזכר כלל ההלוואה או המשכון.
המהות האמתית של העסקה היא הלוואה ומשכון אבל ההסכם החיצוני הוא הסכם חוזה רגיל שבו א' (המלווה) הוא קונה וב' (הלווה) הוא מוכר. מוכר מעביר נכס לקונה- המשכון. ואילו המלווה מעביר כסף. 

אם היה מדובר בהלוואה היו שני שלבים: שלב ראשון מתן ההלוואה ורק אח"כ השלב השני- הפירעון. אם ההלוואה נפרעת הלווה מחזיר את הכסף והמלווה מחזיר את הנכס. כדי שההסכם יתאים לגמרי להלוואה השלב הראשון צריך להיות מכר ואילו השלב השני צריך להיות מכר חוזר.
מכר חוזר הכוונה היא לעסקה הפוכה שעד מועד מסוים הקונה חייב להחזיר את הנכס במחיר יקר יותר. שכן בשלב הראשון א' רוכש את הנכס ואילו בשלב השני א' מוכר את הנכס. למעשה מה שהתקיים פה בשלב הראשון הוא מתן הלוואה + משכון ובשלב השני פירעון הלוואה ופקיעת משכון. אם המוכר לא רכש בחזרה את הנכס הוא איבד את זכותו לרכוש חזרה את הנכס. בפועל יצא שמלווה יכול לקבל משכון השווה יותר מההלוואה שנתן.
לסיכום: במקום לנסח את ההסכם כהלוואה ומשכון הצדדים יכולים לנסח את ההסכם כהסכם מכר. 

למעשה הדוגמא לעיל של מכר חוזר היא דרך אחת לעקוף את הוראות חוק המשכון. 

בלא מעט מקרים עשויים להיות מניעים של צדדים לבנות עסקת הלוואה במשכון מבלי להזכיר את מושגי המשכון, מקרים כגון ליסינג, שכירות וכו'. 

מכיוון שחוק המשכון הוא קוגנטי א"א להתנות בפירוש על החוק אלא צריך לעקוף את החוק בדרכים עקלקלות וזאת ע"י אי סיווג ההסכם כהסכם משכון. 

סעיף 2 (ב) נלחם עקרונית כנגד התופעה הזו. 

הסיווג של עסקה כמשכון לא יהיה תלוי בניסוח אלא הוא תלוי בקריטריונים מהותיים ולא חיצוניים. במשפט האזרחי המודרני אנחנו הולכים אחר המהות ולא לפי הצורה. אעפ"כ היה מקום להדגיש את העניין פה מפני שזהו חוק קוגנטי שלא מאפשר לעקוף את החוק אלא ע"י הלבשת צורה אחרת להסכם. 

סעיף 2. תחולת חוק המשכון 
"(א) הוראות חוק זה יחולו כשאין בדין אחר הוראות מיוחדות לעניין הנדון.

  (ב) הוראות חוק זה יחולו על כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס כערובה לחיוב, יהא כינויה של העסקה אשר  

   יהא."

עסקה של מכר מותנה – באמצעות סעיף שימור בעלות reservation of title  :

יש מוכר וקונה, והמכר נעשה באשראי. הקונה אינו משלם במזומן אלא באשראי. בעסקה הזו האשראי הוא קצר מועד של כמה חודשים. 

א' – ספק, ב' – קמעונאי (הרוכש סחורה על מנת למכור אותה לאחרים). ואם יש ביניהם אשראי ספקים הוא ניתן בד"כ לתקופה של 60 יום. (מכנים את זה בפראקטיקה שוטף + 60 משמע עד סוף החודש הנוכחי +60 יום)

מבחינה חוקית זוהי עסקת מכר, המחוקק שמסדיר את עסקת המכר הסדיר עסקה שבקושי מצויה בשוק ולא הסדיר את העסקה הרווחת בשוק. התבוננות בחוק המכר מראה שישנה התייחסות בעיקר למזומן. אך העסקאות האלו הם באחוזים מאוד קטנים...המחוקק מייעד לעסקאות של מכר באשראי חוק אחר. 

אם בתוך שלושת החודשים האלו ב' נקלע לחדלות פירעון, יש לו מפרק שמייצג את כלל הנושים. השאלה הרגילה היא מה קורה עם הנכס שכרגע ב' רכש באשראי וטרם שילם עבורו וא' וג'' מתעמתים למי שייך הנכס הזה...

אם גוף רכש סחורה, ותוך שלושים יום הוא נקלע לחדלות פירעון אזי הסחורה תחזור למוכר. יש סיכוי כי מי שרכש זאת עשה זאת בכוונה. לעיתים ג' הוא אינו משעבד אלא יש לו שעבוד צף כמו בנקים. 

עדיף להיות חייב לספק ולא לבנק, זוהי מעין העברת כספים מהספק לבנק ולכן לעיתים החוזה שנחתם לביצוע העסקה זוהי כל מטרתו. 

בעסקת מכר ישנם שלושה אלמנטים – 

1. החזקה

2. בעלות
3. תשלום
בעסקה בין ספקים לקמעונאים, ישנם שני אלמנטים שאינם גמישים - החזקה והתשלום. ההחזקה צריכה לעבור מיידית, ומנגד התשלום הוא לפי תנאי השוק ומוכרח להיות באשראי ואחרי שב' מוכר את זה לצרכנים הוא מסוגל להחזיר את ההלוואה. 

הגורם של הבעלות הוא גורם נזיל כי הוא אינו מעניין אף אחד בשטח, זה לא מעניין מתי עוברת הבעלות במיטלטלין. הבעלות לכאורה היא גמישה וברחבי העולם החליטו על טכניקה של הפרדה בין מועד העברת ההחזקה למועד העברת הבעלות.

חוק המכר אומר כי עם העברת המוצר עוברת גם הבעלות, סעיף 33 מאפשר להפריד בין מסירת ההחזקה למסירת הבעלות ונותן לקבוע כי הבעלות עוברת במועד אחר... conditional sail 

הבעלות לא תעבור בשלב הראשון אלא דווקא בשלב של סיום התשלום ואז הספקים חושבים כי עד מועד התשלום הנכס הנ"ל הוא בבעלותם ולכן אם ישנה חדלות פירעון של ב' אין בעיה ו-א' יצליח להתגבר כי הנכס עדיין בבעלותו. ולכן הנושים האחרים לא יכולים לשים את ידם על זה.

סעיף שימור הבעלות, גורם להעדפת א' על ג'. בשיטות משפט שונות כמו אנגליה ואירופה – יש תוקף מלא לסעיף זה וספקים שהכניסו כזה סעיף הם יהיו כמו נושים מובטחים. שיטות משפט אחרות כמו ארה"ב וקנדה רואות בזה משכון מוסווה. כך גם הייתה הדרך של קולומבו אצלנו. מה המטרה של א' שהשאיר את הבעלות אצלו? הרי הוא לא צריך את העניין המופשט הזה שנקרא בעלות? הוא העביר את הרכיבים הכלכליים לב'? ולמעשה רק ב' יכול למכור אותו הלאה ו-א' זקוק לבעלות בנכס רק כדי להבטיח את זכותו על אחרים והרי זה בדיוק משכון. 

כל טכניקה שבה אחד עדיף על אחר תהיה משכון מוסווה כמובן שזוהי קריאה רחבה מאוד של סעיף 2. ברור כי סעיף שימור הבעלות נועד למען הבטחת עדיפות. שיטות משפט אחרות אומרות כי א' גורם להעדפה לא בטכניקה של שעבודים אלא בטכניקה של דיני המכר ואין זה כפוף לדיני המשכון. אך השיטה האמריקאית אינה מוכנה להפרדה הזו, כל טכניקה של העדפת אחד על רעהו תהווה משכון מוסווה. 

ע"א 455/89 קולמבו נ' הבנק למסחר: 
קולמבו היא חברה שסוחרת בצעצועים וסיפקה גם לחברת מאמא יוקרו. הם החליטו על צורה שבה הם יעבירו את הנכסים אך הבעלות תעבור רק עם העברת התשלום. ולכן טוענת כעת החברה כי הצעצועים שייכים לה משום שטרם הסתיים התשלום. השופט קובע כי יש כאן עסקת משכון מוסווה וכי החברה ידעה את המצב הכלכלי הקשה אליו נקלעה חברת מאמא יוקרו ולכן החליטה לעזור ובעצם השאירה את הצעצועים כשעבוד ועל כן משלא נרשם הדבר ברשם המשכונות לא מתקיים המשכון. סעיף שימור בעלות מהווה משכון מוסווה, ובהיעדר רישום הנושה אינו מובטח, המשכון לא מתקיים ואתה מהווה נושה רגיל.
פ"ד כספי - האופציה לרכישת הדירה שימשה בטוחה להסכם ההלוואה, והסכם האופציה הוא עסקת משכון מוסווה בשל הוראת סעיף 2(ב) לחוק המשכון, המחיל את הוראות אותו חוק על כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס כערובה לחיוב, יהא כינויה של העסקה אשר יהא. במקרה דנן נוצר החוב בהסכם ההלוואה בד בבד עם חתימת הסכם האופציה, והחוב המשיך להתקיים גם לאחר חתימתו. על-כן יש לקבוע כי הסכם האופציה הוא עסקת משכון שנעשתה כדי לתת למערערים ערובה להתחייבויות החברה הלווה בהסכם ההלוואה.
פ"ד קידוחי הצפון – חברת אבגל עסקה בעריכת מכירות פומביות של ציוד שנמסר לה לצורך מכירה על ידי בעליו. לאחר שניתן מתן צו פירוק לאבגל, ביקשו בעלי הציוד להכריז על זכויותיהם בציוד. לגבי חלק מהמבקשים קבע ביהמ"ש בהתאם להלכת קולמבו כי גם אם נקבע כי הבעלות לא תעבור אבל נראה כי היה כאן משכון מוסווה, הבעלות הינה של חברת אבגל. פ"ד זה מבטל את הלכת קולמבו וקובע כי היא פוגעת בחיי המסחר לא מאפשרת את חיי השוק האפור ואינה טובה כי אינה מבחינה בין נושה לנושה. ולכן שלבי הבדיקה הם ראשית כל לבדוק לפי כללי החוזים מה היה הרצון של ההתקשרות בין הצדדים, לאחר מכן יש לבדוק האם מדובר בעסקת משכון, ולאחר מכן לבדוק האם יש לעסקה היגיון כלכלי או מסחרי. ככל שהלכת קולמבו נוגעת לעסקת אשראי יש לבטלה.

השופט ריבלין במאמר הציג את הדעה שעל מנת שעסקה תחשב כמשכון מוסווה היא חייבת להיות עסקה שכוונתה שעבוד הנכס כערובה לחיוב וחייבת היא להקנות לנושה הנאת היפרעות בלבד, ולכן עסקת מכר מותנה אינה מהווה עסקת משכון מוסווה כיוון שהיא מקנה לנושה זכות לקבל את הבעלות על הנכס אם הקונה לא ישלם מלבד ההיפרעות. אך הוא אינו מקבל טענה זו וטוען כי יש לחזור למבנה הדו שלבי שהציע השופט בהלכת קדוחי הצפון:
· מהי כוונת ההתקשרות?
· האם זוהי עסקת משכון?
בניגוד לעסקה חוזרת, עסקת מכר מותנה היא רצויה כי היא מאפשרת עסקאות באשראי, ולהחזיר את הנכס לבעלים המקורי במקרה שהקונה לא משלם.
שיעור 19: 






יום רביעי 10 ינואר 2007
פ"ד קולמבו – 

א' מתיימר להופיע כבעלים, אך הלכת קולומבו קובעת כי א' אינו בעלים אלא הוא נושה מובטח. ולכן בעקבות סעיף 2 (ב) לחוק המשכון הטכניקה של שימור בעלות היא משכון מוסווה אותו חייבים לרשום. אם אתה לא רושם השעבוד שלך לא ייחשב. 

הלכה זו נתקבלה בשנת 91, ובוטלה בפ"ד קידוחי הצפון רק ב-2003, במשך 13 שנה דבר לא השתנה בשטח. ספקים לא הולכים לייעוץ משפטי צמוד, הבנקים לעומת זאת יש להם עורכי דין צמודים כל הזמן. יש קושי לרשום כי אנו מדברים על מלאי עסקי (ועל זה אפשר לרשום רק שעבוד צף)...

אם הספקים היו מצייתים לפ"ד קולומבו זה לא טוב מבחינת הספקים כי הם יכולים לרשום רק שעבוד צף ואין לו עדיפות כמו שעבוד קבוע זאת אמרנו בשבוע שעבר...

ולכן בשטח ספקים לא רשמו והפסידו את הקייסים לטובת האחרים, שעבוד צף או מפרק. 

מהי המשמעות העמוקה של הלכת קולמבו?

לפי הלכת קולמבו האם הבעלות בצעצועים עברה מא' לב'? א' כתב במפורש בחוזה כי הבעלות שייכת לו ולא ל-ב', ביהמ"ש אומר כי מה שכתוב מהווה משכון. אם זה משכון אז אין בעלים וקונה אלא יש נושה מובטח וממשכן. מי שיכול למשכן נכס הוא רק מי שהוא הבעלים של הנכס, ואיך ב' ימשכן נכס שהוא אינו הבעלים שלו?   אמנם לפי חוק המכר יש חופש החוזים והבעלות לא עברה אך אחרי הלכת קולומבו הבעלות כן עברה וב' משכן את הנכס לא', א' הוא נושה מובטח בלי רישום. יש פה התערבות בחופש החוזים. חופש החוזים לכאורה אינו רלוונטי כי דיני המשכון יהיו עדיפים והם אינם מתחשבים בחופש החוזים וקובעים כי כל טכניקה היא משכון ועליך לרשום זאת. 

הנכס היה של א' ולפני העסקה א' היה הבעלים של הנכס. גם אם א' שמר את הבעלות החוק אינו מתחשב בזה משום שהייתה כוונה להעביר את הבעלות ולעשות משכון. זו הביקורת הגדלה שהייתה על קולומבו. שמירת הבעלות אינה משמעותית כי שמרת את זה רק לצורך חיזוק מעמדך מול נושם אחרים וזה נחשב למשכון. 

וזהו ההבדל בין מכר חוזר למכר מותנה? סעיף 2ב יכול לחול על מכר חוזר כי אתה אינך קונה אתה לווה שממשכן את הנכס ואין בעיה כי הנכס היה גם קודם של הקונה והוא כעת ממשכן אותו אך החלת 2ב על מכר מותנה - הבעלות הייתה לפני העסקה של א' ואתה העברת בעלות אך לכך לא יסכים א' כי הוא לא העביר בעלות...

אנו יכולים לקבל גישה כי נחיל את 2ב על מכר חוזר אך לא נרחיק לכת ונחיל על מכר מותנה. לא ברור בפסיקה מה קורה לגבי מכר חוזר, אך בעניין של מכר מותנה קידוחי הצפון מבטל את הלכת קולומבו ומתחשב בחופש החוזים. ואם הם קבעו כי הבעלות לא תעבור זכותם ואכן הבעלות לא תעבור. א' הוא בעלים והוא חוזר להיות בעלים, הוא אינו נושה מובטח. 

קידוחי הצפון מחשיב את א' כבעלים חזרה לשיטה האנגלית ולא לשיטה האמריקאית. 

ביהמ"ש אמר את דברו אך קולמבו לא שינה את הפראקטיקה, קידוחי הצפון שינה את זה לטבת הספקים אך בשטח בתי המשפט לא ייחסו כל חשיבות להכרעתו של העליון. 

פ"ד מעגלים מראה כי ביהמ"ש המחוזי לא שעה לפסיקת העליון, ועושה כרצונו והספקים ממשיכים להפסיד. 

איך הפסיקה מתגברת על פסיקת העליון?

אומרים שביהמ"ש העליון התכוון לבעלות ממשית ולא בעלות מופשטת. משמע א' חייב להוכיח בשטח כי הוא אכן הבעלים. הוא צריך להראות אינדיקציות אמיתיות כי הוא הבעלים. העניין הוא האם 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.
מה צריכות להיות האינדיקציות השונות? אם ב' נותן דיווח על הסחורה לא' כמה הוא מכר וכו'... אך זה לא תופס בשטח ולא מתאים לאופי העסקה ולכן כל הספקים מפסידים כי אין ראיות בשטח שמרצות את ביהמ"ש. אם באמת יש אינדיקציות אמיתיות בשטח א' הוא בעלים ולא יפסיד את הקייס ושוב חזרנו לכך שאין צורך לבטל את הלכת קולומבו על ידי קידוחי הצפון.  במילים אחרות יש לנו תופעה משונה בה ביהמ"ש השלום המחוזי אומר כי ביהמ"ש העליון התכוון אחרת. 

שיעור 20: 






יום ראשון 14 ינואר 2007
עיכבון – 

ס' 11 לחוק המיטלטלין קובע – 
"עיכבון הוא זכות על פי דין לעכב מיטלטלין כערובה לחיוב עד שיסולק החיוב".
כבר בהגדרה בולט ההבדל המרכזי בין עיכבון לבין משכון. עיכבון נוצר רק על פי דין ואילו משכון נוצר על פי הסכם. גם בגלל שהדין מכיר בחוק המשכון קיימת לנו הפונקציה של משכון, אך הזכות של עיכבון קימת אם החוק הגדיר זאת בצורה מפורשת. 

אך אם ממשיכים ל-ס' 11(ה) לחוק המיטלטלין רואים כי החוק הכיר גם בעיכבון על פי הסכם, ולכן היה צריך למעשה לתקן את ההגדרה כלומר בעיקרון זוהי לא רק זכות על פי דין אלא זוהי זכות שיכולה לקום גם מהסכם. מכוח דין זה לא מכוח סעיף 11 אלא מכוח חוקים אחרים – המפורסם ביניהם הוא העיכבון לטובת קבלן לפי סעיף 5 לחוק הקבלנות, או ס' 31 לחוק המכר.
סעיף 11 הוא הסעיף הכללי לגבי כלל זכויות העיכבון והם נוצרים מכוח סעיפי חוק אחרים, אך מערכת הדינים שחלה עליהם מצויה בסעיף 11. כשאנו אומרים שזכות העיכבון נוצרת מסעיף 5 לחוק הקבלנות היא נוצרת בהתאם לתנאים המדויקים של סעיף 5 הנ"ל.
יש גם זכות עיכבון לטובת עורכי דין, והיא קבועה בסעיף 28 לחוק לשכת עו"ד. וזה בהתאם למסמכים. אם לקוח לא משלם את שכר הטרחה העו"ד יכול לא להחזיר את המסמכים.
בפ"ד רשות שדות התעופה ניתן לראות שני אלמנטים בעיכבון:
1. הנכס המעוכב הוא בבעלות החייב והנושה מעכב זאת אצלו, זכות העיכבון מונעת מהנושה להיות נתבע על עיכוב שלא כדין או על גזל לפי הפקנ"ז. אם לנושה יש הצדקה כזכות עיכבון מדוע לא להחזיר את הנכס זה מונע ממנו את העוולה הנזיקית ונוצר לחץ על החייב לפרוע את החוב. ככל שערכו של הנכס עולה בהשוואה לגובה החוב וזה נכס שהחייב זקוק לו אז הלחץ הוא יותר אפקטיבי.
2. היסוד הבטוחתי, העדיפות המסוימת בדומה למשכון. לנושה שיש לו זכות עיכבון יש עדיפות על נושים אחרים במצב של חדלות פירעון. זה מצוי בדיני חדלות פירעון. סעיף 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". ס' 20 (ב) - הוראות סעיף זה אינם באות לגרוע מזכותו של נושה מובטח... בעל זכות עיכבון הופך להיות נושה מובטח במצב של חדלות פירעון. נושה מובטח יכול ללכת להוצל"פ ולממש את המשכון. הנושה הרגיל הוא זה שמגיש בקשה לפירוק חברה כי הנושה המובטח אינו זקוק לסעד זה. מי שמחזיק משכון יכול לממש אותו, בעל זכות עיכבון יכול להחזיק בנכס אך הוא אינו יכול למכור אותו! הזכות שלו היא לעכב ולא לממש ולמכור. ההחזקה מהווה אמצעי לחץ לפרוע את החוב לא רק על החייב, אלא גם על המפרק לפרוע את חובו של בעל העיכבון ולהוציא ממנו את הנכס. ערכו של הנכס המעוכב עולה על גובהו של החוב, וזהו המצב הסטנדארטי בדרך כלל, כך שהמפרק חייב לפרוע קודם את החוב ורק אחר כך הוא יכול לשחרר את הנכס המעוכב. 
כוחו של עיכבון הוא כמו הערת אזהרה – 

סעיף 127 ב' לחוק המקרקעין קובע שהערת אזהרה עמידה בחדלות פירעון. אין לו מה לעשות אך יש לו מעין מאזן אימה. הסברנו בעבר כי מי שיש לו משכנתא רשאי ללכת להוצל"פ ולהתחיל בהליכי מכירה. לעומת זאת מי שיש לו ה. אזהרה אין לו זכות למכור אך יש לחץ על המפרק או על הנאמן לבטל את ההערה הנ"ל. המקביל לכך זה הצירוף של סעיפים 1 +20(ב) לחוק פשיטת הרגל. כיוון שזה מראה את העמידות במצב של חדלות פירעון. ברור כי הוא אינו יכול להיתקל בטענה של העדפת נושים, והנושים הרגילים ללא הביטחונות יקבלו פחות כיון שיש לו זכות עיכבון שעמידה בחדל"פ. 
זכות העיכבון הינה זכות קניינית משום שהיא מהווה עדיפות על אחרים.

מה עומד מאחורי זכות העיכבון?
רגש הצדק משמע:  העיכבון מהווה סעד עצמי – אינסטינקט בסיסי כאשר אדם אינו משלם לך את החוב שהוא חב לך, מן הצדק הוא שתוכל לעכב את החזרת הנכס שלו.
זוהי תגובה ספונטאנית ומוצדקת מצידם של בני אדם. ואנו ניצבים מול השאלה למה זה גורם לו להיות עדיף על פני אחרים? אם זכות העיכבון נוגעת לשני הצדדים בלבד אז אין לנו כל בעיה, אבל למה זה צריך לתת לנושה המעכב עדיפות על נושים אחרים? קשה להסביר זאת על ידי הנימוק של רגש הצדק. הביקורת הזו נשמעה בעבר אך אין הסבר יותר טוב מכך.
למה זכות העיכבון לטובת מוכר כמעט שאינה רלוונטית בפראקטיקה?

אם הוא העביר את הנכס לפני שהוא קיבל את הכסף הנכס אינו נמצא בידו ואין ביכולתו לעכב. ואם מדובר במזומן גם פה לא תחול זכות העיכבון כיוון שהבעלות עדיין אצל המוכר. במיטלטלין הבעלות לא עוברת עד שמעבירים את ההחזקה לקונה. עיכבון מתרחש כאשר אדם מעכב נכס שבבעלות זולתו. ואם מדובר בעסקה במזומן והבעלות לא אצלו יכולים להיות רק שני מצבים:
· פ"ד שלדות - כאשר המוכר נותן שירותי תחזוקה.

· פ"ד ליבוביץ' - יש מכר בתשלומים. ואז למעשה המוכר רוצה לעכב את המשלוח השני בגלל שהגיע זמן תשלום המשלוח הראשון וטרם שלמו עבורו.
במקרה של עסקה בתשלומים – כאשר מישהו מוכר מקרר והקונה משלם בשלושה תשלומים. הנכס מועבר לרשות הקונה בתשלום הראשון וגם כאן לא רלוונטי עיכבון כיוון שהנכס כבר לא אצל המוכר. 

לפי סעיף 23 לחוק המכר חובות המוכר והמקבל הם חובות שחלות בד בבד. חיוב המוכר למסור את הנכס וחיוב הקונה למסור את הכסף הם חיובים מקבילים. ואם צד אחד אינו מוכן לבצע את חיובו הצד השני גם יכול לעכב.
פ"ד רשות שדות התעופה נ' גרוס – 
לא בכל העיכבונות יש את שני האלמנטים אלא יש זכויות עיכבון שיש בהם רק את העניין של הלחץ (הפרוצדוראלי) ולא את אלמנט הבטוחה. רשויות ציבוריות או מס הכנסה שאין לו יתרון עליהם. יש זכויות עיכבון שנמצאות בחוקים שונים לטובת מס הכנסה או עיריות, וכאן זה לטובת רשות שדות התעופה ושונה מהעיקרון האזרחי הרגיל. העיכבון הזה אינו בטוחתי ואינו מהווה זכות בפשיטת רגל.
עורכי דין שעוסקים במקרקעין נפגשים בזה כאשר בלי לקבל אישור מהעירייה שהחובות שולמו לא ניתן להעביר מקרקעין בטאבו. אם אדם הפך לחדל"פ והוא מוכרח למכור את המקרקעין על מנת לחלק את הקופה הכללית הוא אומר כי הוא לא יקבל את המסמכים הדרושים עד שלא ישלם את כל חובות המס לעירייה. החוק קובע כי העדיפות שלהם היא לחץ, כי כשהוא רוצה למכור הוא ישלם את כל החובות לעירייה. אבל כאשר אדם הופך לחדל"פ ישנה פסיקה שאומרת שזה לא יקנה עדיפות לחוב העירייה על פני נושים אחרים.
במצב של חדל"פ הפרוצדורה תהיה גם לפי חוק החדל"פ והם יהיו חייבים להוציא את האישור הנ"ל. 

פ"ד גרוס אומר כי ברשויות אחרות אין לכך פירוש בטוחתי ואין עדיפות בחדל"פ, השאלה היא מדוע? הרי זו פרשנות של הפסיקה. פ"ד מדבר על מגמה לתת פחות בטוחות לרשויות המס...

יכול להיות שבחוק מסוים יהיה כתוב עיכבון אך מהפרשנות מבינים כי בעצם מדובר על משכון ואז כן תהיה עדיפות, זה מצוי בפקודת המכס. 

מדוע חוק המשכון לא חל על עיכבון?

משכון הוא רק פרי הסכם בין צדדים, ואילו העיכבון הרגיל נוצר מכוח חוק. האם חוק המשכון חל על עיכבון הסכמי?

עיכבון אינו מאפשר לנושה למכור את הנכס ואילו משכון מאפשר למכור את הנכס באמצעות ההוצל"פ, עיכבון אינו מתאים להגדרת המשכון. משכון מזכה את הנושה להיפרע... כשהצדדים משתמשים במילה משכון הם מאפשרים לנושה למכור את הנכס באמצעות ההוצל"פ, אם מההסכם עולה כי הנושה יכול למכור את הנכס, הרי שמדובר במשכון מוסווה. כי אולי הם לא קוראים לזה משכון, אך זה משכון כיוון שהוא יכול למכור. אם עולה מעסקה מסוימת כי הצדדים אפשרו למכור את הנכס ונפרע החוב – עניין הניסוח לא יהיה שיקול מכריע. ס' 11 ה' יהיה רלוונטי רק אם הנושה אינו רשאי למכור את הנכס. 

נקודה נוספת בפ"ד גרוס – היחס שבין עיכבון למשכון – 

בעל העיכבון עדיף על משכון, גם אם הוא מאוחר לו בזמן. הכלל הבסיסי אומר כי הראשון בזמן גובר. וכאן ישנו חריג מהכלל הבסיסי. גם אם העיכבון הוא מאוחר בזמן אזי הוא עשוי להתגבר על משכון מוקדם. אם פ"ד היה מתקבל היום הייתה בעיה לאור חוק יסוד כבה"א, לא ניתן לפגוע בזכות הקניין. חוק יכול לקבוע תקנת שוק וגם אז צריך לעמוד במבחני המידתיות. בפ"ד הפגיעה בקניין נעשית באמצעות הפסיקה.  כאמור פ"ד התקבל בשנות ה-80 וקבע שעיכבון עדיף על משכון. אם רוצים לעודד רמת תחזוקה גבוהה של המטוסים אנו מוכנים לפגוע בזכות קניין כי אנו לא רוצים מצב שבו יהיו מטוסים לא תקינים. הקבלן תיקן את הנכס והשביח אותו ולכן ראוי כי תהיה לו עדיפות – ההסבר הזה הוא מאוד חלקי. העדיפות של עיכבון על משכון מוגבלת לעיכבון לטובת קבלן. התפיסה היא כי זכות משכון עדיפה על עיכבון מאוחר למעט עיכבון קבלן מהסיבות האמורות לעיל.

חוק המשכון לא חל על עיכבון כי עיכבון אינו תלוי רישום וישנה עדיפות גם ללא רישום ומשכון עדיף רק במצב של רישום?

את הרעיון שנושה יכול להיות עדיף על אחרים אם חפץ מסוים נמצא בידו אנו רואים במשכון מופקד. 

לכאורה במרשם ומשכון מופקד הרעיון הוא עקרון הפומביות כי כולם יודעים כי הנכס הנ"ל יש למישהו זכות עליו. המידע הוא מידע לא מדויק כי הוא לא מתייחס להיקף החיוב. גם מרשם אינו נותן מידע על היקף החיוב המובטח כי נושים הנוהגים לרשום איזה חיוב המשכון מבטיח רושמים סכום לא מוגבל, מהסיבה שהנושה ייתן אולי הלוואה נוספת... העיכבון שמבוסס על הפקדה נותן מידע לא מושלם אך אל לנו לחשוב כי הרישום נותן מידע מדויק. ולכן הרישום אינו קובע לעניין העדיפות של העיכבון על המשכון. 

שכירות ושאילה – 

נושא 21 - שכירות ורישיון – 
חוק השכירות והשאילה, סעיפים 78-84 לחוק המקרקעין. 

שכירות היא עסקה במקרקעין, לפי ההגדרה בסעיף 6 לחוק המקרקעין. בחוק השכירות והשאילה ישנם סעיפים לא רלוונטים אנו נתמקד בסעיפים שדנים בעניינים קניינים. 

ראינו כי חוק השכירות מסדיר שלוש זכויות: השכרה שאילה וזכות השימוש. דבר שמפתיע לכאורה כי הרי הוראות החוק יחולו גם על זכות השימוש שאינה מלווה בהחזקה.
בעסקת שכירות, מבין שני הרכיבים החזקה ושימוש, זכות השימוש הינה הרבה יותר דומיננטית, ולכן זה לא מפתיע כי החוק מחיל את הסעיפים השונים על זכות ההחזקה.
זכות השימוש המעוגנת בסעיף 31 לחוק השכירות והשאילה אין לה כ"כ השלכה פראקטית.
הרישיון נוצר על ידי הפסיקה על מנת לעקוף הוראות מסוימות שלא היו נוחות ביחס לשכירות לדוגמא – 

1. כל עסקה שטעונה רישום ולא נרשמה היא בטלה לגמרי (זה היה לפני חוק המקרקעין) אפילו בין הצדדים עצמם אין לה תוקף. התוצאה של זה היא קשה מאוד. ולעיתים בתי המשפט לא פסלו את העסקה ואמרו כי העסקה היא רישיון ולא שכירות ובכך ברחו מתחולתו של החוק לחיוב ברישום. 

2. חוקי הגנת הדייר מכבידים על בעלי בתים והם חיפשו עילות פינוי, אחת מהעילות המוכרת היא השכרת המושכר לאחר. 
האם ישנה זהות בין הרישיון לבין זכות השימוש בסעיף 31?

ברישיון יש זכות החזקה ושימוש, וזה לא דומה לסעיף 31 כי יש לו גם החזקה. 
אם כן מה ההבדל בין שכירות לרישיון?

יש לכאורה אותם מרכיבים ואותם אלמנטים של תמורה החזקה ושימוש שלא לצמיתות הם קיימים גם ברישיון וגם בשכירות. יכול להיות שהיום יש משהו כמו שכירות שהיא זכות אובליגטורית. אם נתבונן היטב הרישיון היא זכות לא קניינית עם אותם מרכיבים. 

שיעור 21:
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פ"ד אלוני נ' ערד:

ברק נמנע משימוש במונח רישיון לאחר חוק המקרקעין ודווקא הוא אומר כי יכול להיות שניתן להכיר בשכירות לא קניינית.
ראינו אצל דורנר וריבלין כי למעשה היסוד של הרישיון היה במיעוט, אדם מרשה לשני לשבת במקרקעין לעיתים ללא תמורה ולעיתים עם תמורה ולכן אותו אחד שיושב לא פעם משקיע השקעות שונות במקרקעין שהוא דר בהם. מאוחר בעל המקרקעין מנוע מלהוציא את בר הרשות מהיום למחר. ויש רישיון לא הדיר – לא ניתן לבטלו ללא הסכמה של הצד האחר.
יש משהו שמחליף את המניעות – תום לב – כלומר: אם אדם מנוע
בפסיקה המודרנית פחות משתמשים במניעות כי יש לנו את המונח תום לב. למעשה חלק מהשופטים מדברים באופן כללי על הרישיון, למרות שקיים חוק השכירות והמקרקעין.
זה לא יהיה שימוש בתום לב לסלק מישהו שהיה זמן ממושך במקרקעין. כמובן שזה תלוי איך ניתן... 

השכירות הלא קניינית היא המוסד המודרני לרישיון – 

השכירות הלא קניינית עשויה לקום כי ניתן להתנות על ההוראה הקניינית המרכזית שמצויה בחוק השכירות והשאילה. סעיף 21 היה הסעיף המרכזי שמלמד אותנו על קנייניות השכירות. 

זהו חוק דיספוזיטיבי והצדדים רשאיים להתנות עליו. ברק קובע אמנם לא בצורה חדמשמעית והוא אומר כי ניתן להתנות גם על סעיף 21. 

אם ניתן להתנות על סעיף 21 פיוש הדברים כי ניתןלהכיר בשכירות לא קניינית גםלאחר שנכנס לתוקף חוק השכירות או במילים אחרות הוא מכיר בתוקפו של הרישיון המילים ובמונחים מודרניים. 

באופן ספציפי דינו של עיקול מול הרישון לפי כל השופטים העיקול מפסיד מול הרישיון. 

דורנר עושה היקש לאהרונוב ולומדת בדרך של היקש אך יש לציין כי זה לא בדיוק כמו הלכת אהרונב כי הוא נוצר מכוח סעיף 9 לחוק המקרקין וזה אינו חל פה. ואין פה זכות של ממש אלא אי מניעות. 

אם הרישיון או השכירות הלא קניינית זוהי זכות אישית כנגד המשכיר בלבד. יש צדדים שלישיים שזה מועיל כנגדם כמו לדומא המעקל במקרה הזה. 

המעקל ידע בבירור על הזכויות של בר הרשות (של הילדים) וזהו תום הלב שיוצר את עצם הרישיון. 
הוא יוצר ומחיל את התוקף על המעקל כי הוא ידע את הזכויות שיש לבעלי הרשות ולכן הוא מנוע מלנטרל אותם. פ"ד מנסה להיות מקומי ולא לתת החלטה כללית מה גורלו של העימות בין מעקל לבר רישיון. 

אצל ברק זה למעשה פסיקה יותר מקומית מאשר גלובאלית והוא מחזיר את הדיון למחוזי כי אין נתונים לקבוע את העובדות. 

סעיף 29- סיום השאילה

הסעיף מונה מצבים שאפשר לסיים שאילה למרות שלא ניתן לסיים שכירות. 

שאילה היא זכות קניינית חלשה יותר, ואם היא ניתנת לסיום על ידי המשאיל ובוודאי שעל ידי המעקל כי הוא נכנס בנעליו של מי שחב לו את החוב הכספי.
תום הלב משנה את הסיטואציות הפשוטות של ס' 29 והוא חל על הסעיף הזה. המעקל מנוע מעקרון תום הלב להתגבר על בר הרשות או על השואל. 

חוק השכירות – 

סעיף 21 לחוק השכירות עוסק בנושא של העברת המושכר.

סעיף 21 אומר –  יש לנו משכיר שהוא בעלים של נכס, והוא עשה עסקת שכירות עם אחר ואילו ב' הוא השוכר, לאחר מכן א' כורת עסקת מכר עם ג', ביחס לג' יש פה מוכר וקונה. זהו המצב עליו מדבר הסעיף.
האם העסקאות נחשבות לעסקאות סותרות? ובעצם חזרנו אחורה לבעיה של עסקאות סותרות?
כאשר עסקנו בסעיף 9 ראינו כי למעשה עסקאות נוגדות זה לא רק שני עסקאות מאותו סוג אלא זה יכול להיות גם שתי עסקאות שכל אחת גורעת מהזכויות של השנייה. שכירות מול מכר אלו עסקאות סותרות. וגם ב' וגם ג' רוצה להחזיק ולהשתמש בנכס.
מה קורה אם הקונה מעוניין בהחזקה ושימוש מיידי?

נראה לכאורה כי אלו עסקאות סותרות... אך אם באמת העסקה בין א' ל-ב' היא בשלב החיובי לפני השלב הקנייני רק אז חלים דיני העסקאות הנוגדות. אם בין א' ל-ב' טרם עבר הקניין אזי למעשה אכן יחול סעיף 9 על כל המשתמע מכך. 

אך אם אנו מדברים על המצב בו העסקה עם השוכר היא כבר בשלב הקנייני, אזי ג' אינו יכול לנטרל את ב' והוא לא יוכל לקבל החזקה בדירה. סעיף 21 מרחיק לכת ואומר כי לא רק ש-ג' אינו יכול להוציא את ב' אלא גם ג' נכנס במקום א' לתנאי חוזה השכירות. כלומר יש פה מעין שילוב בין הזכות החוזית לחיובית. 

זכותו של השוכר אינה יפה רק כלפי ג', (יכול להיות כי אם זה רק היה המצב, זה היה משקף זכות קניין נטו) המיוחד הוא כי מטילים גם חיובי עשה שונים על ג', ואז – 

אם המשכיר המקורי היה חייב לספק הסקה מקורית או שירותי ניקיון על פי חוזה השכירות. החיובים האלו עוברים ל-ג' וזה לא מתאים לתיאוריות קנייניות וגם לא לחוזיות.
מישהו שרוכש נכס שיש בו כבר זכות קניין לאחר, אזי הוא כפוף לזכות הקניין אך הוא אינו מחויב לעשות דבר. הזכות הקניינית מטילה על כולי עלמא חיובי לא תעשה. אך פה ג' מצווה לעשות חיובי עשה. 

זה גם לא דיני חוזים, כי בדיני החוזים לא ניתן לעשות חוזה לטובת צד שלישי אך לא ניתן להטיל חבות גם אם הוא לא היה מודע לה. גם אם ג' אינו מודע לפרטי השכירות הוא עדיין יהיה כפוף אליהם.
זהו סעיף לא שגרתי בכלל מבחינה תיאורטית. והוא מהווה חריג מבחנת דיני הקניין והחוזים אך הערך הפראקטי שלו ברור. 

תוקפה של זכות השכירות אינה נגד המשכיר המקורי אלא כלפי כל אחד אחר שרכש את הבעלות בנכס. ניתן לראות את קנייניות השכירות אך מבחינה מעשית אין לזה הרבה שימוש. 

סעיף 22 מסדיר בפירוט מה דינו של שוכר הרוצה להעביר את זכותו לאחר. גם העברת זכות השכירות היא עוסקת בפרשנותו של סעיף 22. גם הדיונים הלא מעטים שיש בספרות האם שכירות היא זכות קניין או לא... הדיון הוא תיאורטי ולא מהותי.
השכירות היא יותר מיוחדת כי לא רק נותנים לשוכר לשבת במושכר אלא יש גם חיובי עשה שונים על המשכיר. ובדרך כלל חיובי שכירות מטילים חובות עשה. כי כפי שכבר אמרנו זכות הקניין אינה נזקקת לאחר אלא דואגת כי לא יפריעו לה. בשכירות הרבה פעמים ישנם חיובי עשה בטח בימים שלנו כשיש קומפלקסים ענקיים בת"א. אך בדרך כלל המשכיר קשור לאיזה חברת ניהול שמהווה דמות משפטית אחרת. 

המחאת חיובים לא בהקשר של שכירות – 

אם יש חוזה בין קבלן לבין מזמין, ולמזמין יש מקרקעין והוא עושה חוזה עם הקבלן. חוזה סטנדרטי בין קבלן למזמין. הקבלן אינו יכול להמחות את החוזה לאחר. לפי דיני המחאת חיובים ניתן להעביר זכויות ללא צורך בהסכמת הצד השני אך לא כך לגבי חבויות. למעשה בחוזה הזה כמו בכל חוזה כל אחד מהצדדים ניתן לקרוא לו נושה וחייב. הקבלן הוא הנושה של המזמין ביחס לכסף ולפי תנאי החוזה הקבלן אמור לקבל סכום מסוים מהמזמין. ל-א' מגיע על פי החוזה מבנה בתאריך נתון. כלומר כל אחד מהם הוא נושה וחייב. לא נכון לדבר על המחאת חוזה כי להעביר חוזה זה להעביר זכויות וחובות יחד, וזאת לא ניתן לעשות.
סעיף 21 הוא שונה ולכן הוא גם מעבר להמחאת חיובים כי החוזה כולו עובר מ-ב' ל-ג'. והוא למעשה מקבל גם את החבויות. החוזה כולו עובר. 

אנו מדברים בסעיף 21 על מצב שבו השכירות היא בשלב הקנייני. סעיף 10 לתקנת השוק חל בסיטואציה כזו אך צריך לשים לב בין שכירות קצרה לשכירות ארוכה.
הכוונה – אם באמת מדובר בשכירות ארוכה ממילא סעיף 10 לא יחול אבל אם זו שכירות ארוכה והיא לא נרשמה זוהי לא זכות הקניין והיא עדיין בשלב החיובי ויחול סעיף 9,  השכירות יכולה להיות קצרה וקניינית גם ללא הרישום. אך אמרנו כי סעיף 10 לא יחול בסיטואציה כזו שבו ב' יש לו שכירות קצרה וזאת כיוון שסעיף 10 יחול אם משהו שהיה טעון רישום ולא נרשם, אך אם משהו כלל לא היה טעון רישום אז ג' אינו יכול להגיד כי הוא ממלא את כל התנאים והוא עדיף על השוכר. תקנת השוק מנקה רק לגבי זכויות שהיו אמורות להתבטא במרשם. ולכן סעיף 10 אינו רלוונטי. 

סעיף 21 חל בשלב הקנייני אך אם זה בשלב האובליגטורי יחול סעיף 9 , ולכן זה מאוד חשוב מתי חל השלב הקנייני. 

העסקה טעונה רישום, ואין לנו בעיה עם שכירות ארוכה שטעונה רישום. אך יש לנו צורך להגדיר מתי מתרחש השלב הקנייני בשכירות קצרה? שוב נציין כי הפסיקה לא התעסקה בנושא זה יותר מידי.
השאלה היא האם השלב הקנייני התרחש לגמרי לפי כוונת הצדדים. אך מה נעשה אם החוזה כלל לא מתייחס לכך ולא ניתן ללמוד מכוונת הצדדים. אנשים לא מזכירים את זה בדרך כלל.
סעיף 80 לחוק המקרקעין קובע כי זכותו של הראשון עדיפה על זכותו של השוכר השני. ישנה דרישה כי השוכר השני שכר וקיבל (תמורה) וקיבל את המקרקעים דומה לאקט הקנייני. ומתגברים על ידי כךש מסירת האחזקה נראה כשכלול האקט הקנייני. 
נראה כי השלב הקנייני מתרחש במועד מסירת האחזקה במושכר. אך בהעדר פסיקה ובהעדר נפקויות מעשיות יכול להיות כי ביהמ"ש יקבע אחרת. העיקר הוא לפי כוונת הצדדים. 

יש לנו עסקת שכירות מקורית בין משכיר ובין שוכר, בלשונו של סעיף 22 רואים כי השוכר רשאי לעשות בתנאים הנקובים בסעיף העברה או שכירות משנה. ההבחנה הזו בין העברה לשכירות משנה, בסוג הראשון והשני נכרתה עסקה בין ב' ל-ג' שהיא עסקת שכירות. ראובן מעביר נכס לשמעון זהו לא תיאור משפטי כי יכול להיות שהעסקה ביניהם היא משכון מכר וכדומה. העברה – היא מכר.

העברה או המחאה זה לא תיאור מדויק של שכירות.

אנו מכירים כעת מכר שונה...

דוגמא – 

ב' שכר מקרקעין, ב' יכול לעשות שתי עסקאות:
האחת – להעביר את השכירות לאחר. (מינהל מקרקעי ישראל עושים בדיוק את זה....) כאשר ב' מעביר את החוזה ל-ג'. ב' יצא מהתמונה ו-ג' נכנס לנעליו של ב' לכל דבר ועניין. ויש חוזה שכירות אחד בלבד בין א' ל-ג'.

האחרת – כאשר ב' עושה עסקה כמו בסעיף 22, שכירות משנה. אחרי ש-ב' השכיר ל-ג' בשכירות משנה. קיימים שני חוזי שכירות זה לצד זה. יש חוזה שכירות בין א' ל-ב' ויש חוזה שכירות משני בין ב' לג'. בעסקה השנייה זוהי עסקת מכר. ויש לנו מימד חדש למכר שלא הכרנו עד כה. 

עד עכשיו ראינו כי מכר יכול להיעשות רק על ידי בעלים.
אדם מוכר את כל מה שיש לו והוא מתרוקן לגמרי מזכיותיו, זוהי עסקת מכר. ההגדרה המדויקת היא אינה רק העברת בעלות. 

אם זהו המצב לא בטוח כי המחוקק היה צריך לקבוע קריטריונים דומים מתי ב' רשאי להעביר את זכותו לאחר או מתי הוא עושה שכירות משנית. למעשה סעיף 22 מחיל על שניהם את אותה מערכת הדינים במדויק. 

למעשה היה צריך אפשרות קלה יותר לשכירות משנה מאשר להעביר, כי למעשה בשכירות משנה לכאורה לא משנה הרבה ל-א' כי למעשה עדיין ב' ממשיך להיות החייב החוזי שלו. ול-ב' יש הסכם נוסף עם אחר זה לא משנה את מצב הדברים של ג'.
העסקה הזו כביכול פוגעת ב-א'. אם א' עשה הסכם שכירות עם ב' ו-ב' משלם לו 1000$ על המושכר באמצע התקופה הוא עושה חוזה העברה עם ג' והוא משתחרר מהחיובים שלו, וזה היה צריך להשפיע יותר על א'. אך מאידך אם מצבו של ג' אינו כה טוב זה לא כל כך משנה כי הרי מותר לו להשתחרר מזה בתנאים סבירים. – על פי האמור בסעיף. 
השכרת נכס למשפחה עם שני הורים בלבד, והם משכירים זאת למשפחה עם 10 ילדים.

בין אם ב' עושה עם ג' שכירות משנה בכל מצב מישהו אחר הופך לבעל זכות ההחזקה והשימוש, הגורם הדומיננטי להסכם העברה הוא החזקה בשימוש של מישהו זר שלא היה לו עסקה עם א'. ולכן הקריטריונים הם משותפים לשכירות משנה ולהעברה.
הנקודה היחידה שהיא קוגנטית בחוק השכירות – 
יש לשים לב להבחנה בין מיטלטלין למקרקעין. והיא גורסת כי אם חוזה השכירות אינו מתייחס אם לשוכר מותר או אסור להעביר, מותר לעשות את העסקה של המקרקעין בלא הסכמתו של המשכיר. אך כמובן שזה לא פראקטי כי בכל חוזה שכירות מכניסים סעיף כי השוכר אינו רשאי להעביר ללא הסכמת המשכיר.
במקרה כזה של סעיף 22 (2) סיפא מצויה ההוראה הקוגנטית, ויש מצב שגם אם חוזה השכירות אוסר העברה, אם ההתנגדות היא אינה סבירה או שיש לה תנאים שאינם סבירים, אזי למעשה השוכר יהיה רשאי להעביר את זכותו בשכירות משנה על אף האמור בחוזה השכירות.
מה קורה אם שוכר מקרקעין לעשר שנים ואחרי כמה שנים השתנו הנסיבות והוא רוצה לעבור דירה למקום אחר? וחוזה השכירות אסר עליו את ההעברה?

אם המחוקק לא היה קובע הוראה קוגנטית כי לא תמיד חוזה השכירות הוא הקובע באופן סופי. האם השוכר היה תקוע והיה חייב לשלם את כל דמי השכירות עד סוף התקופה למרות שאינו יכול להשתמש ואינו משתמש בפועל וזה בגלל שחוזה השכירות אוסר עליו זאת?

יכול להיות כי היינו מגיעים לאותה תוצאה עם עקרון תום הלב. לא יכול להיות כי המשכיר יישב בחיבוק ידיים והשוכר חייב לעבור וזה אפילו מתקשר להקטנת הנזק. 

פ"ד מארה"ב:  גוף שהשכיר בשכירות משנה לקבוצה שעסקה בעידוד אמצעי מניעה ועידוד של צמצום הילודה. ואז למעשה הישיבה יוניברסיטי טען כי זה מנוגד לעקרונות שלו והוא מתנגד לשוכר משנה כזה וזה לא בגלל שהוא לא מסוגל לתחזק את הנכס אלא זוהי התנגדות אידיאולוגית. לכאורה זו תהיה התנגדות מטעמים בלתי סבירים כי זה צריך להיות קשור להחזקה ולשימוש.
נפסק כי הם אינם יכולים להתנגד מהנימוקים האלו וזה לא נכלל בנימוקים סבירים.
צורת הבחינה – 

הבחינה היא חומר פתוח, הבחינה בנויה מקייס אחד או שניים. אין בחירה. וצריך לנתח ולהבין אותו היטב. 

ישנה מגבלה של עמודים ובה אין יוצאים מהכלל... בין 3-4 עמודים. יש להקדיש הרבה זמן לחשוב ולטיוטה. ועד שלא רואים הכל לא לכתוב. תאריכים הם משמעותיים. רצוי לעשות תרשים מי נגד מי...

הבודק אינו קורא את מה שמעבר למותר. 

להתייחס רק למה שהשאלה שואלת בסופו של דבר. 

לא לכתוב את כל הידע אלא להתמקד שנושא של הבחינה

יכול להיות הכל נכון ולא רלוונטי...ליישם הכל על המקרה הספציפי. 

משך הבחינה לא יעלה על שעתיים. 

שאלות ניתן לשלוח ב14 למייל של המרצה. 

שיתוף בנכסים – נושא ללימוד עצמי:
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.

במוסד השותפות 2 זרים או בני משפחה רוכשים קרקע משותפת משיקולים 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 חובת נאמנות חזקה יותר אחד לשני. בשותפות עסקית הדוקה חובה להציע לרכוש אם אתה יוצא מהשותפות. 

מה היחס הכללי למסגרת השיתוף? רואים מגמה של המחוקק לא לעודד יחס של שיתוף במקרקעין כי זה מזמין סכסוכים. יחס זה בא לידי ביטוי בקלות היחסית בה כל שותף רשאי 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: ס'  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.

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 שני שותפים והם מסוכסכים לא יכול להיות רוב ואז נפעיל את סע' 31 - מה מותר לשותף לבצע גם ללא 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.

ס' 30 - שימוש של רוב. ניהול רגיל + שימוש רגיל. מה הפסיקה אמרה לגבי שימוש רגיל? 
ע"א 810/82 זול-בו בע"מ נ' זיידה נקבע ששימוש רגיל כולל שכירות ודיירות מוגנת. החידוש שמכניס ביהמ"ש הוא שדעת הרוב בשיתוף מאפשרת שימוש רגיל וזה כולל השכרה ועסקאות מסוג זה. הרוב הוא לא רוב השותפים באופן מספרי, אלא רוב המניות, ולכן ב', בעלים של 70%, יכול לקבל החלטת רוב לגבי מה שייעשה בקרקע. החלטת רוב אינה של רוב האנשים, אלא של מי שיש לו את רוב המניות – כלומר 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. 

ע"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:  השימוש 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. 

ס' 31(א)(1):"זכותו של יחיד - להשתמש במקרקעין המשותפים שימוש סביר, ובלבד שלא ימנע שימוש כזה משותף אחר". הסעיף עוסק בשאלה מה יכול לעשות שותף שאין לו רוב של 51%? 
הפסיקה פירשה את סע' 31(א)(1):

ע"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. עצם העובדה ששותף עושה בקרקע שימוש ללא הסכמת שותפיו אינה עושה אותו למסיג גבול. פעולותיו של השותף הביאו עד כדי נישול השותפים האחרים והחלת ס' 33 המורה על תשלום לשותפים האחרים בעד השימוש, המקביל לתביעה בעילה של ע"ע שלא כדין. 

שיעור תרגול בקניין:

מבחן של שעתיים. קייס קצר – עד 4 עמודים. בודק את הבנת העקרונות של דיני הקניין מתוך החוק והפסיקה ויכולת ליישם על מקרה נתון. חשוב לכתוב לעניין. את המקרה העובדתי יש לנתח מבחינה משפטית, הייחוד הקנייני הוא בתהליך המובנה של ההגעה לתשובה הנכונה. 

איך ניגשים לשאלה בקניין: 4 שלבים:

1. זיהוי הנכסים – ישנם 3 סוגי נכסים – מקרקעין, מיטלטלין וזכויות. בבחינה יש לזהות את סוגי הנכסים בהם מדובר. האם עסקה במקרקעין, מיטלטלין או זכויות (המחאת זכויות). מי שנכשל בשלב הזה עלול לגרור טעות לאורך כל הפתרון. לכל סוג נכס יש דינים משלו, לדוגמא תקנת השוק במקרקעין מצויה ב-ס' 10 לחוק המקרקעין ותקנת השוק במיטלטלין מצויה ב-ס' 34 לחוק המכר. הבסיס הוא לבדוק כמה נכסים מדובר ובאילו סוגים מדובר. מתי זה לא ברור? כאשר מדובר במיטלטלין המחוברים לקרקע. האם מדובר במקרקעין או מיטלטלין. לעיתים אדם שלא מהווה בעלים רשום בקרקע מבצע עסקה למכירת הזכות שיש לו. הוא מעוניין למכור את זכותו לצד ג' – האם זוהי עסקה במקרקעין או אולי זוהי המחאת זכות. מה שעומד במוקד הקורס זה הנכס. זכויות קנייניות נקראות זכויות חפצא. אם ניתן לפרש את המונח ב-2 מובנים חובה להעלות את כל האפשרויות ולפעול בכל המסלולים.
2. זיהוי הדמויות המתמודדות על הנכס – חלק מהגורמים יכולים להיות יחידים, חלק יכול להיות חברות. מה שמכריע את הסוגיה בקניין היא מי גובר על מי, למי זכות עדיפה. יש לכך השלכות בשעבודים. שעבוד של יחיד נרשם רק ברשם המשכונות, שעבוד של חברה נרשם ברשם החברות.
3. סיווג הזכויות שיש לכל אחד מהמתמודדים על הנכס – לאחר שזיהינו את הדמויות יש לברר מהי מהות הזכות שיש לכל מתמודד, האם יש לו זכות חוזית או שמא זכות קניינית, אולי מדובר בזכות מעין קניינית כאשר לכל סיווג יש השלכה. אם זוהי זכות קניינית מהי הזכות – בעלות, חכירה, חכירה לדורות, קניין שביושר (אהרונוב), השכרה וכו'... אם זהו משכון אולי מדובר במשכון מוסווה. אם אני אומר שיש חברה שרשמה משכון על רכב ברשם המשכונות הזכות שיש לה היא חוזית, משום שלא רשמה ברשם החברות ולכן אין לה משכון רשום אלא משכון לא רשום. 
4. שלב ההכרעה – למי מבין הדמויות המתמודדות על הנכס זכות עדיפה. לא ניתן להגיע לשלב זה אם לא סיווגנו את הזכויות של כל אחד מהמתמודדים בצורה נכונה. הכללים הנוגעים לכך -עסקאות נוגדות ותקנת שוק. 
יש לעבוד לפי הסדר הזה, על מנת שלא לגרור טעות לכל אורך המהלך.
· קרקע לא ניתן למשכן, זה נקרא משכנתא – משכון של מקרקעין. ניתן לעשות משכון על זכות חוזית בקרקע. חברה שעושה משכון על זכות חוזית בקרקע רושמת רק ברשם החברות ולא בטאבו. משכנתא של חברה יש לרשום הן ברשם המשכונות והן ברשם החברות.
· מבחינת דיני הקניין יש הוראה חד משמעית לפיה עסקה שלא נסתיימה ברישום אינה מהווה עסקה במקרקעין. עסקה שנרשמה בטאבו ולא ברשם החברות מה שקובע זה עצם ההגשה לרישום. רישום שעבוד של חברה בקרקע דורש 2 רישומים במצטבר, אם אחד מהם לא התקיים לא משתכללת הזכות הקניינית.
· פ"ד אהרונוב לא מתייחס לעסקאות נוגדות, הטעות שנוטים לעשות היא לתת את אהרונוב כתשובה בעסקאות נוגדות כאשר למעשה הוא נכון רק במצב של מעקל. אהרונוב מלכתחילה דיבר רק על התחייבות לעסקה ומעקל מאוחר בזמן. מכיוון שהחידוש של אהרונוב מבוסס על ס' 9 חושבים שהתחולה שלו נכונה בעסקאות נוגדות. יש לזכור שזה נכון רק לגבי התחייבות לעסקה מול עיקול מאוחר בזמן. הנטייה הבסיסית הוא להחיל את הלכת אהרונוב על כל העסקאות ולאו דווקא על התחייבות למכור מקרקעין.
· סיווג העסקה הוא פונקציה של הנכס בו מדובר. התחייבות להעביר זכות עתידית במקרקעין מהווה המחאת זכות ואינה מחייבת רישום בטאבו.
אירועון לדוגמא:

עובדות - יצחק עוסק במכירת כלי רכב משומשים ובבעלותו דירה הרשומה על שמו בטאבו. בתאריך 1.1.07 העניק יצחק את הדירה במתנה לאשתו ונתן בידה ייפוי כוח בלתי חוזר על מנת להבטיח את זכותה להירשם בטאבו כבעלים בדירה. כשבועיים לאחר מכן, ב-15.1.07, עוד בטרם הספיקה רבקה לרשום את הדירה על שמה, הטיל שמעון, אחד מנושיו של יצחק, עיקול על הדירה. יצחק רכש עבור רבקה רכב חדש בשווי 360 א' ₪ מחברת רכש חדש בע"מ ונתן לה את הרכב במתנה. בהסכם הרכישה נקבע כי תמורת הרכב תשולם ב-36 תשלומים חודשיים שווים החל מיום 1.2.07 . עוד נקבע כי הבעלות תישאר בידי החברה עד גמר ביצוע מלוא התשלומים. בהתאם לכך החברה רשומה במשרד הרישוי כבעלת הרכב. שבועיים לאחר מכן, ב-12.2.07, החליט יצחק למכור את הרכב שהעניק לרבקה ומכר אותו במסגרת העסק אותו הוא מנהל ליוסי תמורת 72 א' ₪. הואיל ויצחק נקלע לקשיים כלכליים, הוא מבקש לבטל את הענקת המתנה של הדירה לרבקה. דונו בזכויותיהם של הצדדים השונים...
פיתרון בנקודות:
· זיהוי הנכסים: דירה ורכב, אין בעיה לסווג את הנכסים במקרה זה.

· זיהוי הדמויות המתמודדות על כל נכס: 
· דירה – יצחק, רבקה, שמעון. 
· רכב – החברה, יצחק, רבקה, יוסי. כאן גם השלב הזה קל מאוד. לפעמים יש קושי בשלב הראשון והשני, בד"כ יש קושי בשלבים השלישי והרביעי. הסדר חשוב מפני שיש עדיפות לזה שקדם בזמן, אלא בהתקיימם של תנאים מסוימים.
· סיווג הזכויות של כל אחת מהדמויות:
· ליצחק בעלות רשומה בטאבו ביחס לדירה. בעלות בקניין אין לה כל תוקף אלא אם היא רשומה. מה שנותן תוקף קנייני במקרקעין זה רק בעלות רשומה בטאבו, בעלות רשומה בחברה משכנת או במנהל אינה מהווה זכות קניינית.
· לרבקה יש מתנה לא רשומה / התחייבות לעשות עסקת מתנה. מתנה לא רשומה היא התחייבות לעשות עסקת מתנה. הסיווג נובע משני מקורות אליהם יש להתייחס – סעיף 7 (ב) לחוק המקרקעין וסעיף 5 לחוק המתנה. לסיווג זה יש השלכות במישור של חוק המקרקעין ובמישור של חוק המתנה. זה חשוב מפני ש:
· מכיוון שמדובר במקרקעין העסקה טעונה מסמך בכתב (ס' 8 לחוק המקרקעין וס' 5 לחוק המתנה). לא ברור בעסקה האם היא נעשתה בכתב ויש להתייחס לכך. אם אין כתב אין תוקף לעסקה. דרישת הכתב היא קונסטיטוטיבית, ומהווה תנאי לעסקה.
· חובת הרישום בטאבו – יש לאי הרישום משמעות במישור חוק המקרקעין וחוק המתנה. לפי חוק המקרקעין יש לרבקה זכות אובליגטורית, אך עולה שאלה האם להחיל את הלכת אהרונוב גם על מתנה (פ"ד לוי נ' חיג'אזי) ואז קמה זכות שביושר. במישור של חוק המתנה זה מהווה התחייבות שניתן לחזור ממנה בהתקיים תנאים מסוימים. כל עוד רבקה לא הסתמכה על המתנה. אלא אם כן ויתר יצחק על זכות החזרה.
· לצד ההתחייבות לרשום עסקת מתנה יצחק נתן בידה של רבקה ייפוי כוח בלתי חוזר, גם לו יש משמעות, הוא מאפשר לה בכל רגע נתון לרשום את הדירה בטאבו. 
· לשמעון קמה זכות עיקול.
· שלב ההכרעה – יש כאן מערכת יחסים מורכבת ויש להיזהר לא לדלג על שום שלב. 
· בין יצחק ורבקה – האם יכול יצחק לבטל את המתנה שנתן? במצב רגיל אדם שנתן התחייבות לתת מתנה בעתיד, כל עוד לא הייתה הסתמכות על כך, יכול לבטל את המתנה. ס' 5 ב' מסייג מצב בו האדם ויתר על זכותו לחזור בו (מחייב כתב). לפי פ"ד מזרחי עצם מתן ייפוי הכוח הבלתי חוזר לפיו רבקה רשאית להעביר על שמה בטאבו את הדירה בכל עת, מהווה ויתור מכללא במשתמע מעצם מתן ייפוי הכוח. לכן רבקה עדיפה על יצחק על בסיס פ"ד מזרחי. לפי ס' 5 ג' ניתן לחזור מן המתנה אם הנותן נקלע לקשיים כלכלים, אך עולה שאלה האם ייפוי הכוח שולל את זכות החזרה רק מכוח ס' 5 ב' או גם מכוח ס' ג'. השאלה עולה בפ"ד פרח ואין לכך תשובה בפסיקה.
· מכיוון שיצחק יצא מהתמונה נותר לנו לבדוק את מערכת היחסים בין רבקה ושמעון: למעשה יש כאן התחייבות לתת מתנה שלא נרשמה בטאבו מול מעקל מאוחר בזמן. מי ביניהם עדיף? פ"ד לוי נ' חיג'אזי דן בשאלה האם הלכת אהרונוב חלה גם על מתנה לא רשומה לעומת מעקל מאוחר בזמן. פרוקצי'ה השאירה את השאלה בצריך עיון. ככלל יש לבדוק כל דבר לגופו ומה עומד מאחורי המתנה. השאלה האם רבקה עדיפה על שמעון או לא נשארה בצריך עיון (חיג'אזי)
זוהי התבנית לפיה פותרים את הבחינה. 

· סיווג הזכויות בנוגע לרכב:

· החברה – בעלות או משכון מוסווה. לכאורה על פי הנתונים לחברה יש בעלות, כך סוכם בחוזה. לאור הלכת קולומבו ייתכן ויש כאן משכון מוסווה, אלא שלפי הלכת קידוחי הצפון בסופו של דבר נסווג את הזכות שיש לחברה כזכות בעלות, שכן הלכת קידוחי הצפון קובעת שניתן לשמר בעלות בידי החברה. הנטייה בפסיקה היא לכיוון קידוחי הצפון, בכל מקרה יש להתייחס ל-2 האפשרויות.
· יצחק – בעלות או זכות חוזית ברכב. לאור הלכת קידוחי הצפון יש לו זכות חוזית ברכב, ולא בעלות. התעלמנו מהפרמטר של הרישום במשרד הרישוי, האם יש לזה משמעות? זה נשאר בצריך עיון לאור הפסיקה של לנדוי בפ"ד קון נ' חסון, לא ברור האם הרישום במשרד הרישוי הוא קונסטיטוטיבי או דקלרטיבי.
· רבקה – אם הבעלות נותרה בידי החברה, המשמעות היא שיצחק נתן במתנה לרבקה רכב שלא שייך לו. לרבקה יכולה להיות בעלות רק אם התקיימו תנאי תקנת השוק שבסעיף 34 לחוק המכר. מכיוון שזוהי מתנה לא מתקיים תנאי התמורה ולכן לא תחול תקנת השוק ולרבקה אין זכות ברכב שניתן לה במתנה הואיל ולא נתקיימה לגביה דרישת התמורה לצורך תקנת השוק בחוק המכר. 
· יוסי – גם ליוסי נמכר רכב שיצחק לא יכול היה למכור. הוא יוכל ליהנות כבעלים רק אם תתקיים תקנת השוק: 
· נכס נד – מתקיים
· מסירת חזקה – לא ברור בעובדות המקרה. חייבת להיות החזקה כדי ליהנות מתקנת השוק
· תמורה – לפי פ"ד כנען צריך תמורה ריאלית וממשית – לא מתקיים.
· תום לב – המחיר הנמוך גורם לנו לחשוד בחוסר תום לב
· האם מדובר במהלך התקין של העסקים – לא. לא יכול להיות שמוכרים רכב במחיר כה זול. בנוסף יש לו עסק לרכבים משומשים, וזהו רכב חדש דנדש. 
אם מתוך העובדות עולה שהכוונה היא שהבעלות תעבור מיד, והם מדגישים שהם ממחים את הזכות, מסווגים את זה כהמחאת זכויות.

ב-ס' 9 יש עסקאות נוגדות. 
אם מתוך עובדות השאלה עולה כי כוונת הבעלים להעביר את הזכויות ללא רישום, מדובר בהמחאת זכות.
בעסקת מקרקעין לא מקובל להעביר את הבעלות לפני התשלום האחרון. אלא אם כן הבעלים אומר במפורש כי הוא מסכים להעביר את הבעלות לפני. 
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