בס"ד 
דיני קניין
יואל ברוכין

יום ראשון 22 אוקטובר 2006

דיני קניין- לרנר
מבחן- 80% 

עבודות- 20% כנראה עבודה אחת. 

דיני קניין- נכסים. (property). 

מהם נכסים? 

נכסים השווים סכום כסף אבל גם נכסים שאפשר לעשות איתם עסקאות מסוימות. 

נושא עריכת עסקאות בנכסים יתפוס נתח גדול מהקורס. 

ההגדרה של נכסים היא לא אובייקטיבית אלא בשיטות משפט שונות תיתכנה הגדרות שונות למונח נכס. יש שיטות משפט שמתירות לעשות עסקה בנכס מסוים ויש מדינות שאוסרות. 

הגדרת נכס הינה דינאמית ותלויה בשיטת המשפט. 

באופן כללתי בתורת המשפט אנו מכירים בשלשה סוגי נכסים: 

1. מקרקעין

2. מיטלטלין
3. זכויות
מקרקעין ומיטלטלין משתייכים לקבוצת הנכסים המוחשיים. ואילו זכויות הם מושג ערטילאי ועל כן אלו נכסים שאינם מוחשיים, הן רק יציר המשפט. 

תחום המשפט לא מתעניין במקרקעין ו/או מיטלטלין עצמם (הרכבי הנכס,סוג האדמה, צבע וכו') אלא בזכויות הקיימות בנכס. 
בדיני הקניין אנו בוחנים את הזכויות של אדם בנכס. 

אדם האומר "יש לי מכונית" כוונתו כי יש לו זכות מסוימת במכונית. 
בעלות היא הזכות הגבוהה ביותר. 

סעיף 4 לחוק המקרקעין: 

4. "משכנתא: משכון של מקרקעין." 

משכנתא היא משכון של מקרקעין המחוקק מקצר ולא אומר שהיא משכון של זכות הבעלות במקרקעין אלא ישר מקרקעין. 

לאדם מן הישוב יש לא מעט נכסים מסוג זכויות. 

הנכסים השכיחים הם: 

זכות קניינית (קניין רוחני),
זכות חוזית (כספים בבנק). זהו דבר חדש יחסית... דוג' פוליסת ביטוח, פנסיה. 
זכות מכוח הדין- זכות למזונות, וכדו'. 
זכות חיובית- אשר בה שני צדדים- נושה וחייב. הפקדה בבנק היא זכות חיובית לעומת יצירה כלשהי שאין לה זכות כלפי אדם מסוים אלא זכות לכולי עלמא ועל כן היא זכות קניינית. 
חוק הפרשנות, התשמ"א- 1981
"מיטלטלין" או "טובין" - נכסים מוחשיים שאינם מקרקעין ;
זוהי הגדרה שיורית- בכדי להבין את המושג מקרקעין עלינו להכיר את המושג מקרקעין. 

חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969 
סעיף 1 הגדרות: 

"מקרקעין" - קרקע, כל הבנוי והנטוע עליה וכל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה;
הפרשנות המקובלת היום בבתי המשפט היא פרשנות תכליתית וכל מושג מתפרש לאור המטרה שלמענו הוא מובא. 
כלומר, הגדרת מקרקעין בחוק המקרקעין היא הגדרה רחבה אבל היא לא הגדרה כוללת ומחייבת לכל מקרה ומקרה. 

קרקע הכוונה לפני הקרקע וכל הנטוע ו/או מחובר אליה חיבור של קבע. זולת מחוברים הניתנים להפרדה.
פרופ' וייסמן בספרו דיני קניין- מציע גישה אחרת שלא עולה מלשונו של הסעיף: מבחן הכוונה- מהסעיף נראה כי המבחן הוא מבחן פיזי, פרופ' וייסמן מציע כי לא נבחן את הדבר שאינו מחובר בהיבט הפיזי אלא בכוונה, האם הדבר נמצא בקרקע ע"מ שלא יסירו אותו לעולם ועל כן נחשיב אותו כמקרקעין. 
הנפק"מ היא לגבי מכירת הבעלות. לדוג', כאשר בעלים של קרקע הוא גם בעלים של המחוברים לקרקע ולכן במכירה הוא מוכר גם את המחובר לקרקע.
חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969  
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." 

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." 

13. היקף העסקה במקרקעין 

"עסקה במקרקעין חלה על הקרקע יחד עם כל המנוי בסעיפים 11 ו-12, ואין תוקף לעסקה בחלק מסוים במקרקעין, והכול כשאין בחוק הוראה אחרת."
יש למקרקעין חשיבות מיוחדת:

· רוב המקרקעין במדינה שייכים למדינה (מנהל מקרקעי ישראל, טאבו וכו') 
· תחום היתרי בניה- בגלל שלמקרקעין יש היצע מוגבל ויש השלכות חברתיות/פוליטיות אזי הממשל מעוניין "להתערב" בכמות הבנייה בכל קרקע. 
לכן עפ"י סעיף 13 לא ניתן לעשות עסקה במקרקעין שלא תתואם עם הרשויות המתאימות כגון מכירת מגרש ללא הבית שעליו...
יש אפשרות לעשות עסקה/למכור חלק בלתי מסוים במגרש כלומר שאנשים נעשים שותפים במקרקעין. 

פס"ד האוורד נ' ארז 

נעשתה עסקה ביחס לחלק מסוים במקרקעין וזאת בניגוד לסעיף 13. ביהמ"ש קבע כי אין תוקף לעסקה בשלב הקנייני כלומר, לא ניתן למכירת הקניין של חלק מהמגרש לצאת אל הפועל. אך כיוון שמישהו התחייב למכור את חצי המגרש עליו לפתוח בהליכים להפוך את יחידת הרישום לשתי יחידות רישום אם הוא לא הצליח הוא כמפר חוזה ועליו לפצות את הצד השני. 
לסיכום: היה חוזה למכירת חלק מסוים במקרקעין. שופטי הרוב קבעו כי לחוזה יש תוקף. א"א לתת תוקף לשלב הקנייני אלא רק לשלב החוזי ועל כן אם לא מצליח למכור חצי מהמגרש עליו לפצות על פי דיני החוזים. 
דעת המיעוט גם נתנה תוקף לחוזה וזאת ע"י פרשנות. בתי משפט ישאפו לתת תוקף להסכמים. דעת המיעוט פרשה את החוזה כי הצדדים התכוונו לחלק בלתי מסוים במקרקעין של 50% לא מוגדרים בקרקע ובעצם הם שותפים. 
לקרוא סעיף 2. 
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סוגי הנכסים

חוק המיטלטלין מגדיר מיטלטלין כנכסים מוחשיים למעט מקרקעין. 

סעיף 13. לחוק המיטלטלין

(א)הוראות חוק זה יחולו, ככל שהדבר מתאים לעניין ובשינויים המחויבים, גם על זכויות.

(ב)הוראות חוק זה יחולו כשאין בחוק אחר הוראות מיוחדות לעניין הנדון.

החוק הזה חל על מיטלטלין ובשינויים המחויבים גם על זכויות. 

אחזקה היא דוגמא לגורם חשוב מבחינה משפטים בעניין מוחשי/אינו מוחשי שכן קיים רק במקרקעין ומיטלטלין (מוחשי) ולא בזכויות (לא מוחשי)!

ישנם שני סוגי חזקות:

1. חזקה חלוטה- המחוקק קובע הנחה שאף צד אינו רשאי לסתור אותה. לדוג' אם המחוקק יקבע כי עכשיו 2 בלילה זה לא ניתן לוויכוח למרות שאם נציץ החוצה נראה אור יום. 

2. חזקה שניתנת לסתירה 
חשיבות החזקה במשפט המודרני:

היום זה דבר חדש ומקובל שאפשר להיות בעל זכויות בנכס מרכזי ללא שתהיה בו אחזקה. ולכן לגורם החזקה אין כל כך חשיבות במשפט המודרני אל מול המשפט העתיק. 

סיבה נוספת היא שאנשים רבים מחזיקים בנכסים שאינם שלהם- כגון מיטלטלין וכו' מה שלא היה מקובל פעם, ועל כן חזקה אינה מעידה על בעלות. 

למסקנה: חוק המיטלטלין כביכול חל על מיטלטלין אך ראינו שהוא חל גם על זכויות.

חוק נוסף החל על זכויות הוא חוק המחאת חיובים
סעיף 1. לחוק המחאת חיובים 

(א) זכותו של נושה, לרבות זכות מותנית או עתידה לבוא, ניתנת להמחאה ללא הסכמת החייב, זולת אם נשללה או הוגבלה עבירותה לפי דין, לפי מהות הזכות או לפי הסכם בין החייב לבין הנושה.

(ב) ההמחאה יכול שתהיה לגבי הזכות כולה או מקצתה, ויכול שתהיה מותנית או על דרך שעבוד.

המחאה היא מילה נרדפת להעברה. בהצעת החוק לדוג' רצו לקרוא לחוק- חוק העברת חיובים...

הסבר החוק: 

למשל- א' חייב לב' כסף אשר תאריך פירעון החוב הוא ב 1.1.07 ב' יכול להמחות את זכותו (להעביר את הזכות) לצד ג'. 

היתרון בלהמחות את הזכות היא כי במידה ולב' אין כסף והוא צריך כסף נזיל אזי הוא לא צריך לחכות לתאריך פירעון החוב (של א') אלא הוא יכול "למכור" את הזכות לאדם אחר. ועל כן המחאת זכות יכולה לפתוח אפשרויות עסקיות לב'. 

סעיף 1 בחוק קובע כי אפשר להמחות את הזכות ללא הסכמת החייב. 

למעשה ג' קנה זכות חוזית בזכות קניינית. 

למסקנה: אנו רואים כי גם זכות זו מוגדרת כנכס. 

דוגמא נוספת ניתן לראות בחוק המכר: 

סעיף 1 לחוק המכר מגדיר: "מכר- הקניית נכס תמורת מחיר." 

בחוק המכר אין סעיף הגדרות אבל אפשר ללמוד מסעיפי החוק שהחוק מתייחס גם לזכויות: 
סעיף 4. תחולת החוק

 (א) הוראות חוק זה יחולו על מכר של מיטלטלין, ובשינויים המחויבים – גם על מכר של מקרקעין וזכויות.

(ב) הוראות חוק זה יחולו כשאין בדין אחר הוראות מיוחדות לעניין הנדון, ובאין כוונה אחרת משתמעת מן ההסכם בין הצדדים.

אוזן רגישה שומעת מלשון הסעיף כי הסעיף חל על מיטלטלין, על מקרקעין וגם על זכויות. 

ניתן לראות כי תקנת השוק חלה רק על נכס נד:

סעיף 34.
נמכר נכס נד על ידי מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה הייתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקייה מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת בממכר אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו כאמור, ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו בתום-לב.

למסקנה: בחוק זה ניתן לראות כי החוק מסייע לנו לקבוע כי הוא חל גם על מכר במקרקעין, מיטלטלין וזכויות. 

דוג' נוספת- חוק השומרים תשכ"ז 1967
סעיף 1.

(א)שמירת נכס היא החזקתו כדין שלא מכוח בעלות.

כלומר, כדי שאדם ייחשב כשומר ויחולו עליו סעיפי החוק צריכים להתמלא 3 תנאים. 

הוא מחזיק בנכס, כדין, ושלא מכוח בעלות (הוא לא בעלי הנכס). 

אין פה טכניקה כמו חוק המכר, אין סעיף הקובע כי החוק יחול על מקרקעין, מיטלטלין וזכויות. 

כיצד נגדיר בחוק זה את הגדרת הנכס- הרי אין הגדרות בחוק זה. 

חוק השומרים מטפל באחריות של מי שמחזיק נכס מטעם הבעלים, למעשה מטרת החוק לקבוע הסדר מה היקף אחריות המחזיק במקרים שונים. 

נזקים כאלה יכולים להתרחש במיטלטלין ומקרקעין אבל לא בזכויות!

לסיכום הנושא: 

אנו רואים כי גם כשמוגדר המושג נכס, לא תמיד זה מקיף את כלל סוגי הנכסים, אלא פעמים שרק חלק מהנכסים, הכול תלוי בפרשנות שנעשית לפי תכלית החוק. 

זכות קניינית וזכות חיובית 
כולנו חשים בהבדלים שבין שני המשפטים: 

1. שמעון אומר: "יש לי מכונית." 

2. שמעון אומר: "ראובן חייב לי סכום מסוים." 
למשפט הראשון אנו קוראים זכות קניינית. 

למשפט השני אנו קוראים זכות חוזית (חיובית). 

אילו תכונות מאפיינות זכות קניינית/חוזית?

בעבר בפסיקה כינו את הזכויות כ- 

זכות קניינית- זכות "חפצא" 

זכות חיובית- זכות "גברא"

או בלטינית: 

זכות In rem  - קניינית. 
זכות in personam- חיובית.
זכות חיובית- הזכות היא מול חייב או מול מספר חייבים מוגדרים. צריך לעשות פעולה לטובת בעל הזכות, בזכות אובליגטורית החייב צריך לעשות "חיובי עשה" (להעביר את הכסף, מכונית, בעלות במקרקעין וכו'). 

זכות קניינית- אין חייב מוגדר, אבל למעשה במינוח מדויק זוהי זכות כלפי כולי עלמא- זו זכות כלפי הכול. האפיון הוא שלכל העולם אין חיוב מסוים אלא עליהם להימנע מלפגוע בזכות הזו של האדם.  כשאנו אומרים שלשמעון יש בעלות על מכונית זוהי זכות קניינית.  

אפיוני הזכויות: 
	קניינית
	חיובית / חוזית

	הגנה בפני הכול- כל העולם מנוע מלהפריע/לפגוע בזכות.

עבירות- ניתן להעביר זכות קניינית.(כגון העברת בעלות על דירה וכו'). 

עצמאות- בעל זכות הקניין יכול להנות מהזכות שלו באופן עצמאי, במימוש הזכות הוא לא תלוי במישהו אחר, [בשונה מזכות חיובית].   

עקיבות- גם אם החפץ אצל אדם אחר, עדיין קיימת לאדם זכות הקניין שלו.בעל הזכות הקניינית יכול לעקוב אחרי זכותו גם אם היא עוברת ידיים. דוג'- בנק נתן הלוואה וקיבל דירה/מכונית כמשכון, גם אם הדירה הממושכנת נמכרת ומחליפה ידיים זה לא פוגע בזכות המשכון של הבנק. 

עדיפות- במקרה של "חדלות פרעון" חייבים להפעיל כללי חלוקה שכן אין די כסף לחייב לפרוע לנושים. במקרה כזה יש עדיפות לבעלי זכויות הקנייניות לעומת בלי הזכויות החוזיות.  
	עבירות-זכות הנושה ניתנת להעברה (המחאת חיובים)...ולכן ניתן להעביר זכות חוזית. 


פס"ד בן חמו נ' טנא נוגה
לבן חמו היה הסכם הפצה עם טנא נוגה. החוזה קבע כי זכות ההפצה היא זכות קניינית. בן חמו טען כי מתנכלים לו ורוצים לבטל את החוזה. נשאלה שאלה האם ניתן לבטל זכות כזו? או שמא זו זכות קניינית שלא ניתנת לביטול. 

במקרה שיש חוזה לטווח ארוך שהוא לא חוזה בעל אקט חד פעמי, זהו חוזה הדורש שיתוף פעולה תמידי. בחוזה שכזה ביהמ"ש מכיר בגמישות ויאפשר לצד אחד לצאת מהחוזה תמורת פיצוי ולא נדרוש אכיפה. 
במקרה הנ"ל למרות שהצדדים קבעו כי מדובר בזכות קניינית המדובר הוא בזכות חיובית. ביהמ"ש התמקד בזכות העצמאית אשר במקרה דנן תלויים השניים אחד בשני לאורך זמן ועל כן אין פה תכונת עצמאות ולאור זה הזכות היא חיובית ולא קניינית. ולכן בנסיבות מסוימות ניתן להשתחרר מהחוזה. 
למסקנה: ראינו שיש זכות שבנסיבות העניין יכולה להיות חוזית ויכולה להיות קניינית. פרשנות הזכות תלויה בהקשר העניין. 
טשטוש הגבולות בין חיובית לקניינית: 
הגנה בפני הכול- מצד אחד הזכות הקניינית לא מוגנת בפני כל העולם שכן אם מכונית נגנבה ונמכרה תקנת השוק קובעת כי הבעלות אבדה. כלומר, הזכות הקניינית לא מוגנת כלפי כל העולם. 

מנגד הזכות החיובית הרגילה פעמים שמוגנת- אם שמעון לא רוצה להעביר את הבעלות של הרכב לראובן, ראובן יכול לדרוש סעד נגד שמעון הוא יכול לדרוש אכיפה. מעבר לזה לראובן זכויות כלפי צדדים אחרים במקרה של גרם הפרת חוזה, אם לוי גורם לכך ששמעון לא יוכל להעביר את הנכס יש גם לראובן, בעל הזכות החיובית, עילה נגדו.
סעיפי עסקאות נוגדות- ראובן הוא בעלים של דירה מסוימת הוא התחייב למכור לשמעון את הנכס. יום למחרת ראובן עשה הסכם אחר עם לוי. בסיטואציה כזו לשמעון יש זכויות לא רק כנגד ראובן אלא גם כנגד לוי, (סעיף 9 לחוק המקרקעין), למרות שיש לו רק זכות חוזית ולא קניינית. האנגלים הגדירו זאת עד סוף שנות ה- 60 זכות שביושר. זכות שהיא בין זכות קניינית לבין זכות חיובית. 

ב 1999 הזכות שביושר חזרה להופיע בפסיקה. 
עצמאות-עדיין מאפיינת יותר את הזכות הקניינית. 

כדי לקבוע מהי הזכות יש לבחון את הצורך...

אם כך מדוע מבחינים בין זכות קניינית לבין זכות חיובית? 

פעמים שיש ערך לסיווג הזכות משום שהיא משפיעה על התוצאה. 

לדוג' פס"ד ע"א 513/82 רייזמן נ' וושצין

פס"ד העוסק בזכות קדימה- זכות שבנסיבות מסוימות יש למישהו זכות קדימה לקבל את העסקה אל מול אנשים אחרים. במקרה שבני זוג הם בעלי דירה- במצב בו אחד מבני הזוג מעוניין למכור את מחצית חלקו בדירה- לבן הזוג יש זכות קדימה לרכוש את החלק בדירה. 

בפסק הדין עלתה השאלה האם זוהי זכות קניינית או זכות חיובית. מה קורה כשהיורש רוצה למכור חלקו האם הוא כפוף לזכות הקדימה או לא? 

אם מדובר בזכות קניינית הזכות לא נפגעת מחילופי הבעלים בדירה. (זכות עקיבה)

אם מדובר בזכות חיובית אזי היא עומדת נגד הבעלים הראשונים (המת) ולא נגד היורשים ומכאן שאין לה זכות קדימה. 

השופטת בן פורת אומרת שהזכות היא קניינית בגלל שמיקום הסעיף הוא בחוק המקרקעין... קביעה מאוד פורמאלית. 

הפסיקה המודרנית שואלת שאלה אחרת ובוחנת את תכלית החוק, האם השיקולים רלוונטיים במקרה הספציפי הזה כאשר יש יורש... 
בין השורות ניתן לראות כי השופטת בן פורת רואה בזכות הקדימה כמצב ראוי ולכן היא מגיעה לתוצאה הזו ולאו דווקא בגלל מיקום הסעיף בחוק...
יום ראשון 29 אוקטובר 2006
נושא מספר 2 – מהותה של הזכות הקניינית

דיירות סטאטוטורית- דיירות מכוח החוק. 

זוהי דיירות שונה מדיירות חוזית- באזור מלחה"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 יחול עליהם דיני שוכר רגיל- שבתום תקופת השכירות צריך להחזיר את הנכס לבעלים אלא השוכר יכול להישאר בנכס כדייר מוגן ללא הגבלת זמן וכן בפיקוח על דמי השכירות. 

ע"א 564/79 רומנו נ' שוחט,

ע"א 511/88 מנדלבאום נ' הוועדה המקומית לתכנון ובנייה ראשון לציון ואח' 

בשני פסקי הדין נשאלה השאלה האם הזכות של דייר מוגן היא זכות קניינית?

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."
סעיף 8. לחוק המקרקעין- צורתה של התחייבות
"התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב."
בסעיף 6- הקנייה של זכות במקרקעין- הכוונה לבעלות או זכות אחרת במקרקעין כלומר, זכות קניין במקרקעין. 
פס"ד מנדלבאום שעוסק בהפקעה ובפיצויים לפי סעיף 197 לחוק התכנון והבנייה אשר גם בחוק זה זכות במקרקעין הכוונה לזכות קניינית.
במלים אחרות גם סעיף 8 לחוק המקרקעין שעומד במרכז הדיון בפס"ד רומנו וכן סעיף 197 העומד במרכז פס"ד מנדלבאום דנים בצל התפישה כי זכות במקרקעין הינה זכות קניינית. 

רשימת זכויות הקניין היא רשימה סגורה- כלומר, יש רשימה מוגבלת של זכויות קנייניות. 

לעומת זאת זכויות חוזיות הן ללא הגבלה וזאת בעקבות חופש החוזים (כל עוד החוזה לא נוגד את תקנת הציבור) כלומר, מגוון הזכויות החוזיות האפשריות ביחס למקרקעין הוא עצום. 

בפס"ד מנדלבאום ביהמ"ש לא רצה להסתבך בענייני הפקעה אחרת כל אחד שיש לו זכות חוזית מסוימת, למשל time sharing, ירצה פיצויי...

מסקנת ביניים: לכאורה שני סעיפי החוק הנ"ל (סעיף 8 לחוק המקרקעין וסעיף 197לחוק התכנון והבנייה)- מדברים בזכות קניין. 

בשני פסקי הדין עלתה השאלה האם זכות סטאטוטורית היא זכות קניינית או לא?

ראינו שהתוצאות שונות בגלל האינטרסים המעורבים באותה פרשה. 

סעיף 8 זוכה לפרשנות מצומצמת בפסיקה- הוא לא מקיף הרבה תחומים, יש אינטרס של הפסיקה לצמצם את תחולתו של סעיף זה. שכן סעיף 8 אומר כי ביחס לעסקאות במקרקעין לא מספיקה גמירות דעת אלא קיימת בנוסף דרישת הכתב. בפרקטיקה הסעיף עושה בעיות שכן אנשים החלו נסוגים מעסקאות שכביכול היו נחתמות אף שכבר נחתם זיכרון דברים ולכן הפסיקה קבעה כי אם הייתה מסוימות בזיכרון הדברים אזי הוא שווה ערך לחוזה. הייתה תקופה שמחירי הדירות עלו תוך מספר ימים ולכן בעלי הדירות הרגישו אחר חתימה על זיכרון דברים כי יש להם סיכוי למצוא קונים במחיר טוב יותר ורבים טענו כי אין די בחתימה על זיכרון הדברים וזאת בעזרת סעיף 8- ביהמ"ש החל מצמצם את סעיף 8 ("לא נורא אם חסרים אי אלו פרטים בחוזה" וכדו'). גם בפסד רומנו נ' שוחט ביהמ"ש מצמצם את תחולת הסעיף ולמסקנה קובע כי זכות סטאטוטורית אינה זכות קניינית.
סעיף 197 לחוק התכנון והבנייה לעומת זאת זוכה לפרשנות מרחיבה- בפס"ד מנדלבאום ההיגיון מכתיב שלא ראוי להשאיר את הדייר ללא פיצוי. ביהמ"ש מעמת את שכירות חוזית מול השכירות הסטאטוטורית. 

היה מקובל כי שכירות חוזית זו זכות קניינית- ולא משנה אם היא משתרעת על תקופה של חודשים ספורים או אף 999 שנה. שמגר אומר כי אם נגיד שדיירות סטאטוטורית היא לא קניינית יוצא שאדם שדר בנכס הרבה זמן לא יקבל פיצויים כלל לעומת דייר בשכירות חוזית רגילה שדר רק שנתיים יקבל פיצויים- זה לא תואם את ההיגיון. לכן ביהמ"ש מרחיב את תחולת הסעיף וקובע כי שכירות סטאטוטורית היא זכות קניינית. 

סעיפים 2-5  לחוק המקרקעין עוסקים בזכויות קניין- לגבי כל הזכויות הללו יש אח"כ פירוט. 

כלומר, סעיפים 2-5 הם סעיפים הצהרתיים של 4 הזכויות בהם חוק המקרקעין עוסק.

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 (תיקון: תשל"א)

"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. משכנתה

"משכנתה היא מישכון של מקרקעין."
סעיף 5. זיקת הנאה

"זיקת הנאה היא שיעבוד מקרקעין להנאה שאין עמה זכות להחזיק בהם."
ייתכן כי ישנם זכויות נוספות שהמחוקק "שכח" להתייחס אליה בתחילת החוק- למשל, זכות הקדימה. זה מה שגרם לספק בשאלה האם זכות הקדימה היא זכות קניינית אם לאו.

סעיף 6 לחוק המקרקעין מגדיר מהי עסקה במקרקעין: 

סעיף 6. עסקה במקרקעין  
"עסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה על פי צוואה."
כלומר, למעביר ולנעבר יש זכות בעלות או זכות אחרת במקרקעין, לפי פרשנות לעיל "זכות אחרת במקרקעין" היא רק זכות קניין במקרקעין. את סעיף 6 יש לקרוא יחד עם סעיף 161 לחוק. 

סעיף 161. שלילת זכויות שביושר

"מתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק."
הפסיקה ביארה כי יכולות להיות זכויות מכוח חוקים אחרים. כלומר, הזכויות חייבות להיות מכוח חוק ולא מכוח חוזה. 

למסקנה: א"א למצוא זכויות קניין שלא מוכרות ע"י חוק (חוק המקרקעין או חוק אחר). 
פעמים שכותרת החוק מוסיפה על פרשנות החוק. בעבר הפסיקה פירשה את סעיף 161 אחרת מהמקובל היום כביכול התכוון המחוקק לשלול במקרקעין זכויות שביושר- להכיר בזכויות רק מכוח החוק. אנחנו היום אכן לוקחים חלק מהפירוש אך אנו לא שוללים זכויות שביושר. 
הפרשנות המקובלת של חוק המקרקעין מ 1969-1999 שאין במקרקעין זכויות שביושר- אך זו לא הפרשנות היום של הפסיקה (מעמדי ביניים למיניהם). 

למשל- זכות שמוכרת כזכות במקרקעין שלא ע"י חוק המקרקעין- נאמנות- זכות קניין במקרקעין שנוצרה מכוח חוק הנאמנות. 
האם Time sharing  היא זכות קניינית? 
מכיוון שאין חוק המתייחס לזה עולה השאלה לגבי הזכות. 

סעיף 161 בעצם קובע כי רשימת זכויות קניין סגורה.

סעיף 8. צורתה של התחייבות לחוק המקרקעין
"התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב."
* דרישת הכתב חלה רק על עסקאות במקרקעין....

הורשה עפ"י צוואה- היא למעשה הורשה רצונית כלומר, עסקה עפ"י רצון המקנה- המדיניות היא לא להחיל את חוק המקרקעין על ירושה. (סעיף 6 לחוק המקרקעין). 
הורשה עפ"י דין- חוק המקרקעין אינו חל עליה. 

ארבע הזכויות בסעיפים 2-5 לחוק המקרקעין: 

סעיף 2. בעלות

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

הסעיף פותח בכך שלבעלים יש זכות להחזיק ולהשתמש במקרקעין- כמו כן יש לו זכות לעשות הכול למעט מה שנאסר עליו מכוח החוק או מכוח חוזה. 
זכות ההחזקה והשימוש אינם מאפיינים בעלות שהרי הם מאפיינים גם שכירות. מה שמאפיין בעלים הוא יסוד הצמיתות לעומת היסוד של 'מוגבל בזמן' בשכירות. 
למעשה מי שהשכיר את המקרקעין לתקופה ארוכה הוא ממשיך להיות בעלים אע"פ שאין לו את האלמנטים של ההחזקה והשימוש שכן הם עברו לשוכר. לכן פעמים שמגדירים את הבעלות כבעלות שיורית. 
סעיף 3. שכירות (תיקון: תשל"א)

"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 בעלות לשכירות:

1. בהגדרת בעלות- אין הגבלה בזמן ואילו בשכירות זו מוגבל בזמן (לא לצמיתות) 
2. לבעלים יש את הזכות להשמיד/להרוס את הנכס 

3. לבעלים הזכות למנוע מאחרים את הכניסה/שימוש/כו' בנכס.

4. בשכירות זכות השימוש היא מה שהתיר הבעלים. לבעלים מותר להשתמש בכול חוץ ממה שהדין/חוזה אחר אוסר עליו. (בשכירות הכול אסור למעט מה שמותר, בבעלות הכול מותר למעט מה שנאסר).
ישנו גם חוק שכירות כללי...
סעיף 4. משכנתה

"משכנתה היא מישכון של מקרקעין."

חוק המשכון תשכ"ז -1967. המחוקק אצלנו סומך על כך שנפנה להגדרת משכון בחוק המשכון. 
לגבי משכון מקרקעין יש חוק ספציפי וחוק כללי. חוק המשכון חל על מקרקעין, מיטלטלין וזכויות. בחוק המקרקעין יש הוראות חוק הנוגעות למשכון והחלות רק על משכון מקרקעין. סעיפים 85-91 לחוק המקרקעין הם הסעפים העוסקים במשכנתא. 
במקרה של סתירה בין חוק מקרקעין (ספציפי) לחוק המשכון (כללי)- החוק הספציפי יחול! 
סעיפים כלליים מחוק המקרקעין (כגון: סעיפים 6-9) גם כן יחולו על משכון. 

סעיף 1. לחוק המשכון מהות המשכון

(א) "משכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב; הוא מזכה את הנושה להיפרע מן המשכון אם לא סולק החיוב."

ההגדרה קובעת כי משכון הוא שיעבוד (פחותה מזכות). כלומר, לראובן יש בעלות בנכס ולשמעון יש זכות פחותה של שיעבוד- הזכות היא זכות קניינית הנוצרת בחוזה- ראובן מקבל הלוואה משמעון, תוכן החוזה קובע כי ישנו תאריך לפירעון ההלוואה- אם לא תפרע ההלוואה יש לשמעון זכות משכנתא- יש לו את הזכות למכור את הנכס ולהיפרע מן התמורה שמתקבלת. שמעון אף פעם אינו בעלים, כל עוד לא נמכר הנכס ע"י הוצל"פ ראובן הוא עדיין הבעלים. 
הכוח המשמעותי של משכנתא הוא עדיפות במקרה של חדלות פירעון. 
למשל- לראובן יש נכס ששווה רק 1,000 ₪ הנכס ממושכן לבנק וכמו כן יש לראובן חוב ללוי. לוי לא לקח משכון מראובן. ראובן נקלע לקשיים כלכליים- חדלות פירעון (נכסיו של האדם לא מספיקים לכסות חובותיו). עפ"י כללי החלוקה- בגלל שהנכס ממושכן לבנק הבנק הוא נושה "מועדף" ויש לו זכות למימוש מלוא חובו מהמשכון. 

כמו כן למשכנתא יש זכות עקיבה- כלומר, אם ראובן מכר את הבעלות בנכס, זה לא פגע בזכות המשכנתא שיש לבנק. אם ראובן לא פרע במועד את ההלוואה לבנק- הבנק יכול לממש את זכותו בנכס. 

זיקת הנאה:

סעיף 5. זיקת הנאה

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

הנאה מנכס בלי להחזיק בו. מי שיש לטובתו זיקת הנאה יש לו זכות להפיק הנאה מהמקרקעין אך בלי זכות להחזיק בה. 

דוג': זכות מעבר- יש אזורים שבונים בתים משותפים ובכדי להכנס לבית מסויים צריך לעבוד דרך בית אחר. כדי שהבית החיצוני לא יחסום את הכניסה לבית הפנימי מסדירים את העניין ע"י זיקת הנאה. זכות מעבר- אלו שעוברים דרכם נקראים מקרקעין כפופים ואלו הנהנים מהמעבר נקראים מקרקעין זכאים. 

דוג' נוספת: יתכן ובמקרה שההחזקה מזערית היא לא תיפול לשכירות אלא לזיקת הנאה. למשל שלטי פרסומת על דירות הפונות לכביש. עסקה שכזו יכולה להיחשב כזיקת הנאה, למרות שבמקרה הזה יש גם זכות החזקה בחלק קטן ומזערי בקרקע. 

זיקת הנאה במקרה של זכות מעבר- הזכות הזו היא זכות קניינית שניתן לרשום אותה בטאבו. לזכות זו יש את תכונת העקיבה כלומר, אם מקרקעין כפופים נמכרים עדיין לזכאים יש את הזכות ליהנות ולעבור בשטח שלהם. 

זיקת הנאה שייכת רק במקרקעין. 

בעלות, שכירות ומשכון אלו זכויות שנקנות בחוזה, לעומת זאת זיקת הנאה היא זכות קניינית שאפשר לקבלה ע"י שימוש רב שנים בזכות מסוימת. לדוג' בזכות מעבר- אם דיירי בניין במשך 30 שנה השתמשו בזכות מעבר לבית הפנימי סעיף 94 קובע זיקה מתוך שנים למרות שהזכות לא רשומה בשום מקום. 

זיקת הנאה יכולה להיות במגוון זכויות :
דוג': ישנם קבלנים שבונים בניין ורוצים ליחד אותו לסוג מסוים של אוכלוסיה, דתיים למשל- הם דואגים בחוזים שהצד השני של החוזה יהיו דתיים אבל איך הקבלן יכול לשמור על הצביון הדתי? הרי יכול דייר למכור למשפחה חילונית רח"ל. בשפה שלנו: כיצד ניתן להבטיח שהשימוש במקרקעין תיהפך לזכות קניינית ולא חוזית. כלומר, כיצד לוודא כי תכונת העקיבה תחול על הנכס. אין עדיין פסיקה בנושא אך ייתכן ואפשר להשתמש בזיקת ההנאה- כלומר, יצטרכו להגדיר אילו פעולות מותר ואסור לעשות בקרקע שתוגדר בזיקת הנאה שהרי היא זכות קניינית וככזאת חלה על כולי עלמא וכן תכונת העקיבה חלה עליה. 
יום רביעי 01 נובמבר 2006
נאמנות: 
לא מוזכרת בחוק המקרקעין. 10 שנים אח"כ ב 1979- התקבל בארץ חוק הנאמנות. חוק זה מטפל במצב כזה שיש מישהו שמנהל נכסיו של הזולת. כלומר, מקרקעין מסוימים בבעלותו של א' אך מנוהלים ע"י ב'. תופעה כזו של הפרדה בין בעלות לבין ניהול שכיחה בעולם המודרני. לדוג': תאגידים/חברות- ישנם בעלי החברה וישנם בעלי המניות. דוג' נוספת היא אפוטרופוס. 
סעיף 1. לחוק הנאמנות מהות הנאמנות

"נאמנות היא זיקה לנכס שעל פיה חייב נאמן להחזיק או לפעול בו לטובת נהנה או למטרה אחרת."

התפישה המקובלת בפסיקה היא כי נאמנות זה לא רק שיש מי שמנהל ומי שהוא בעל המניות אלא יש חלוקה בזכויות הקניין. הפרשנות הזו נסמכת על המצב באנגליה- בעלות שבדין ובעלות שביושר. באנגליה יש מקרקעין שרשומים בטאבו ע"ש הנאמן אבל לנהנה יש בעלות שביושר. 
הפרשנות המקובלת בפסיקה (לחוק הנאמנות) היא כי הנאמן הוא לא שלוח בלבד (כגון: מנהל בתאגיד, אפוטרופוס וכדו') אלא יש לו גם זיקה קניינית לנכס. נאמן הוסמך לעשות רק עסקאות לטובת הנהנה אך מה קורה כשהוא חורג ממטרות הנאמנות? זכותו של נאמן גדולה יותר משלוח בלבד. כלומר, עסקאות חורגות/אסורות יהיו להם תוקף יותר מאשר אם היה שלוח בלבד.

נאמנות קונסטרוקטיבית- 

יש חוקים הקובעים כי לא צריך החזקה מעשית אלא תספיק החזקה קונסטרוקטיבית, כלומר, החזקה שהיא לא בפועל אך החוק רואה בך מחזיק בנסיבות מסוימות למשל אם מישהו מחזיק בשבילך כך גם בנאמנות: 
סעיף 2. לחוק הנאמנות יצירה

"נאמנות נוצרת על פי חוק, על פי חוזה עם נאמן או על פי כתב הקדש."

דרך אחת ליצור נאמנות היא ע"י חוזה. החוק/הפסיקה רואה בחוזה כפי שיצר בין שניים נאמנות קונסטרוקטיבית. 

דוג': הפסיקה דנה הרבה במה טיב זכותו של אדם ב' שכרת חוזה עם א' כאשר א' התחייב להעביר את ההחזקה ולרשום על שם ב' עד למועד מסוים? 

לכאורה, התפיסה הקלאסית היא שלקונה יש רק זכות חוזית (התחייבות לקבל בעתיד את הבעלות ואת ההחזקה) היא בעייתית בשטח. פעמים חוזה מכר מקרקעין טיפוסי הפסיקה אמרה שיש כבר נאמנות קונסטרוקטיבית לפחות כאשר ב' שילם את עיקר המחיר (או כולו). כלומר, א' הוא נאמן בנכס של ב' אשר נחשב כנהנה. אנחנו משיגים בזה שכבר בשלב מוקדם ב' מקבל זכויות קנייניות (מה שמחזק את זכותו מול רוכשים פוטנציאלים אחרים).
רשימת זכויות הקניין- רשימה סגורה:
ראינו כי חוזה הוא גמיש- רשימת הזכויות החוזיות אף במקרקעין היא בלתי מגובלת שכן החוק מאפשר חופש החוזים אא"כ זהו חוזה שנוגד חוק או נוגד תקנת הציבור. 

מה קורה אם צדדים כורתים חוזה שא' מעביר לב' את הבעלות לשנתיים ואז חוזר לא'? ההסדר לא נוגד את החוק- ייתכן ועפ"י דיני החוזים יש לדבר תוקף. 
זכויות קניין המדיניות היא כי יש רשימה סגורה- ואין כזה דבר זכות לשנתיים ואין כזה דבר שכירות לצמיתות. 

אנו מדברים על יסודות מרכזיים- אחד מאבני היסוד של בעלות היא צמיתות ולכן לא מוכר בחוק בעלות לא לצמיתות, וכן לגבי שכירות אין שכירות לצמיתות. 
התפישה מקובלת גם במיטלטלין למרות שאין בחוק המיטלטלין את סעיף דומה לסעיף  161 בחוק המקרקעין.

זכויות קניין יכולות להיווצר רק מכוח חוק, לאו דווקא חוק המקרקעין. אבל לא מכוח חוזה שבין הצדדים. 

זכויות קנייניות יכול שיקבלו תוקף חוזי. 

פס"ד מורדוב נ' שכטמן-  ביהמ"ש בוחן את האפשרות של שכירות לצמיתות ע"י זכות חוזית ולא קניינית- כלומר, אם היינו מכירים ואומרים שאכן בגלל שאין זכות קניין כזאת נשאר במישור החוזי ולא הקנייני בשטח  משכיר ושוכר שקבעו שכירות לצמיתות זה יחייב רק את המשכיר והשוכר המקוריים ולא את חליפיהם. אם המשכיר חודש אח"כ מכר את הבעלות שלו אזי זכותו של השוכר פוקעת. כלומר, הייתה לו רק זכות חוזית. בנידון שלנו ביהמ"ש לא הולך בכיוון הזה שכן זה לא עולה יפה עם כוונת הצדדים. אבל היה אפשר להגיע למסקנה כי זכות קניין אין ולכן ניתן לשכירות רק תוקף במישור החוזי כל עוד שני הצדדים המקוריים נמצאים בשטח. 
פסק הדין הלך בכיוון אחר כיוון שהמשכיר חשב בשלב הראשון כי השוכר יושב כדייר מוגן ועל כן יש לו עילה להוציא אותו "לצורך עצמי" השוכר טען שהוא לא דייר מוגן אלא הוא שוכר לצמיתות (דייר חוזי) ועל זה ענה לו המשכיר שאם הוא דייר חוזי אזי וודאי שהוא יכול להוציא אותו שכן שכירות ארוכה צריכה רישום בטאבו ומכיוון שלא היה רישום ממילא העסקה חסרת תוקף. 

השאלה היא האם זה שכירות חוזית ואם כן האם היא טעונה רישום או לא?
ביהמ"ש תמיד מעדיף להשתמש בפרשנות המקדמת את כוונת הצדדים- ברור שהצדדים לא התכוונו שהשכירות תהיה נצח אלא התכוונו שכירות למספר שנים ואז שהדייר יעבור לסטאטוס של דייר מוגן. 
ביהמ"ש פירש את כוונת המילה צמיתות בשני אופנים: 

1. חוזה לתקופות זמן קצרות המתחדשות מאיליהן או

2. החוזה הוא לא לפרקי זמן קצובים אך כל צד יכול להפסיק את החוזה בכל עת. 
כדי להיות דייר מוגן צריך שתתמלא קומה א' של חוזה שכירות תקף, אך המשכיר במקרה דנן טען שלא היה רישום כלל ולכן העסקה לא תקפה. אך חוזה שאפשר להפסיק אותו בכל עת הוא חוזה שלא צריך רישום ומכאן התמלאה הקומה הראשונה של השכירות המשדרגת את הדייר לדיירות מוגנת. 

דוג' נוספת: 

פס"ד של המחוזי מלפני שנתיים שהכיר בזכות קניינית חדשה: 

שיעבוד צף- רשמית הוא קיים בחוק בנוגע לדיני חברות. זהו שיעבוד שחל על כל הנכסים של החברה ולא על נכסים מסוימים. 

לפני כשנתיים המחוזי בירושלים פסק בנוגע לעסקה שנעשתה בירושלים. בעל עסק לווה כסף מגוף מסוים ושיעבד לו את הסחורה שנמצאת בחנות. 

בעל החנות נקלע לקשיים- אחד הנושים אמר שיש לו חוזה שיש לו שיעבוד ולכן יש לו זכות קדימה. ביהמ"ש המחוזי קבע כי גם על נכסי יחיד שמשעבד יוכר שיעבוד צף. 

מה שמפתיע בפסק הדין הוא שהוא בכלל לא נכנס לשאלת רשימת הזכויות הקנייניות הסגורה. 

מנהל מקרקעי ישראל 
עובדה מפתיע שלא שכיחה בארצות מערביות- למעלה מ-90% מהמקרקעין בישראל אלו מקרקעין בבעלות המדינה. 

הגדרה של מקרקעין זה כל מה שבנוי ונטוע, לכן, אם מישהו בונה/נוטע בשטח ריק הבנייה שייכת למדינה. 
חוק-יסוד: מקרקעי ישראל:
1. איסור העברת בעלות

מקרקעי ישראל, והם המקרקעין בישראל של המדינה, של רשות הפיתוח או של הקרן הקיימת לישראל, הבעלות בהם לא תועבר, אם במכר ואם בדרך אחרת. 

2. היתר על פי חוק

סעיף 1 לא יחול על סוגי מקרקעין וסוגי עסקאות שנקבעו לעניין זה בחוק.

3. הגדרה

בחוק זה "מקרקעין" - קרקע, בתים, בנינים וכל דבר המחובר לקרקע חיבור קבע.

חוק מקרקעי ישראל: 

סעיף 2. היתר העברת בעלות

ואלה סוגי העסקאות שסעיף 1 לחוק-היסוד לא יחול עליהן:

(1) פעולות רשות הפיתוח לפי חוק רכישת מקרקעים (אישור פעולות ופיצויים), תשי"ג-1953;

(2) העברת בעלות במקרקעי ישראל, לפי כללים שייקבעו בתקנות, באישור ועדת הכספים של הכנסת, לנפקדים הנמצאים בישראל או ליורשיהם הנמצאים בישראל, תמורת מקרקעין שהוקנו לאפוטרופוס לנכסי נפקדים מכוח חוק נכסי נפקדים, תש"י-1950; 
(3) העברת בעלות במקרקעי ישראל למילוי התחייבות שנתחייבו בה כדין או חבות שנוצרה כדין לגבי אותם מקרקעין לפני תחילת חוק-היסוד; 
(4) העברת בעלות במקרקעי ישראל תוך חליפין במקרקעין שאינם מקרקעי ישראל או כפיצוי בעד מקרקעין כאלה שהופקעו על פי חוק, ובלבד שלא תוחלף קרקע חקלאית בקרקע עירונית אלא בנסיבות מיוחדות ובאישור שר החקלאות; 
(5) העברת בעלות במקרקעי ישראל במידה שיש בכך צורך ליישר גבולות או להשלים נחלאות, ובלבד ששטח המקרקעין לא יעלה על מאה דונם כל פעם; היתה ההעברה ללא תמורה, טעונה היא אישור ועדת הכספים של הכנסת. 

(6) העברת בעלות במקרקעי ישראל בין המדינה, רשות הפיתוח והקרן הקיימת לישראל לבין עצמם;

ואולם העברת בעלות במקרקעי המדינה או במקרקעי רשות הפיתוח לקרן הקיימת לישראל טעונה אישור ועדת הכספים של הכנסת; 
(7) העברת בעלות במקרקעי המדינה או במקרקעי רשות הפיתוח למטרת פיתוח לא-חקלאי, או העברת מקרקעין כאלה שהם קרקע עירונית, ובלבד ששטח כל ההעברות מכוח פיסקה זו יחד לא יעלה על מאה אלף דונם; ובלבד שהעברת בעלות במקרקעי הקרן הקיימת לישראל לא תיעשה אלא באישורה. 

חוק נכסי המדינה 

1. כל קרקעות המדינה מתאריך _____ עברו לבעלות המדינה עפ"י חוק. 
2. אם אדם נפטר ללא יורשים נכסיו עוברים לבעלות מדינת ישראל. 

חוק נכסי נפקדים

חוק הקובע כי כל מי שברח בגלל מלחמות והם נפקדים, כלומר הם או בני משפחותיהם לא היו בארץ בתאריך מסוים, הנכסים עוברים לרשות הפיתוח.

קרקע במדינת ישראל יכולה להיות בבעלות אחד משלשה גופים: 

1. מדינת ישראל

2. רשות הפיתוח- תאגיד ממשלתי. 
3. קרן קיימת לישראל- תאגיד שנוצר למען יישוב יהודי בארץ ישראל, קנתה קרקעות הרבה לפני קום המדינה ע"י כסף שנאסף מיהודים. 
בגדול- מטרת חוק יסוד מקרקעי ישראל היא שלא תעבור בעלות על קרקע ישראלית לידיים אחרות...

בתחילה הייתה זו אידיאולוגיה סוציאליסטית ודתית. 

סוציאליסטית- המפא"יניקים של פעם סברו שלא צריך לספסר במקרקעין ולתת לאנשים לעשות קופה על חשבון העניים. 
דתית- כל הארץ שייכת לקב"ה ואנחנו אורחים פה וכו'. 

במשך השנים כשהפסיקו להיות סוציאליסטים ופסקו מלהיות דתיים- בעלות הלאום על המקרקעין היא מסיבה פוליטית שלא לתת לגורמים עוינים נחלה בארץ. 

את הקרקעות של המדינה הקצו באמצעות הסוכנות היהודית ע"מ שתפתח מקומות יישוב. הסוכנות הייתה זרוע הפעולה שיישמה את הקצאות המקרקעין וכך קמה מדינת ישראל. 

למעשה עד פס"ד קעאדן הסוכנות יכלה להחליט מי יישב בקרקעות וכו'. 
לכל קרקע שכזו קוראים קרקע מינהל 
חוק מינהל מקרקעי ישראל- בטאבו רשומים הקרקעות בבעלות מדינת ישראל/רשות הפיתוח/קק"ל אך המדינה הקימה את מינהל מקרקעי ישראל שתנהל את כל המקרקעין במדינה. 

בתחילת שנות ה-60 נכרת חוזה בין קק"ל לבין מנהל מקרקעי ישראל (אמנה) שהמינהל מפתח את הקרקעות וסכומים מסוימים עוברים לבעלי המקרקעין קק"ל. 
החוק קובע בגדול- כי אסור להעביר בעלות ולכן מעבירים חכירה ל-98 שנה.
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פס"ד קעאדן

המדינה משתמשת בסוכנות לצרכי הקצאה. אחד התנאים הוא סיום שרות ביטחון ע"מ לטפל בהם 

פס"ד מגיע למסקנה שלמדינה אסור לפגוע בעקרון השוויון ולכן גם לגוף אחר מטעם המדינה אסור לפגוע בעקרון השוויון. 

כיוון שהמדינה היא זו שמקצה מקרקעין אזי היא חייבת 

דוג' נוספת: 

פס"ד פרץ נ' המועצה המקומית כפר שמריהו

פעולה פרטית של רשות מקומית שעל בסיס שיקולי דת היא מוכנה להשכיר נכס לקבוצה אחת ולא לאחרת. הנכס הוא בבעלות גוף ציבורי (רשות מקומית) ובכל זאת נחיל את כללי המשפט הציבורי ובהם השוויון. ומכאן המסקנה שרשות מקומית אסור לה להפלות. 

נחזור לעניינו- בין אם זה ע"י הסוכנות ובין אם ע"י המדינה אסור להם להפלות. 

האם יש אפשרות לעשות הפליה במקרקעין? והאם למדינה יש אפשרות להקצות קרקעות לציבור מסוים?

מפסק הדין משתמע כי אם דווקא מיעוטים מבקשים להקצות קרקע מסוימת בשביל לשמור על הצביון והתרבות המסוימים שלהם אזי יש לממשלה אפשרות לעשות כן. התפיסה היום היא לא תפישה ליברלית קלאסית שיש רק אדם ומדינה, התפישה העכשיוית היא כי יש צריכים לאדם להתאגד בקהילה ויש רצון לאפשר לאדם להשתייך לקהילה מסוימת.  

פס"ד הדין מותיר אותנו בספקות- מה נשאר מהצביון היהודי של מדינת ישראל ולא פוגע בשוויון?

מה שנשאר הוא השפה העברית ומורשת ישראל כמרכיב תרבותי מרכזי. הבעיה העיקרית היא חוק השבות שכן הוא מפלה יהודים לטובה. למעשה יש קושי מסוים אבל ביהמ"ש קובע כי את ההפליה הזאת משאירים. 
הערות נוספות על פסק הדין: 
· במקרה דנן המקרקעין היו בבעלות המדינה. מה היה קורה במקרקעין בבעלות קק"ל? חוק קק"ל מאמץ את תזכיר מטרות קק"ל ובהם לעסוק ביישוב יהודי בא"י. בפסק דין אחר (בנוגע לשכונת כרמל) קק"ל קיבלו רגליים קרות והחליפו קרקע עם המדינה וממילא חל על הקרקע הלכת קעאדן. 
זהו אחד החריגים בחוק מקרקעי ישראל הקובע כי ניתן להחליף קרקע של קק"ל בשל מדינת ישראל. 

· העובדות הספציפיות של פסק הדין לא התחשבו בשיקולי ביטחון וכו' כלומר, יש מקומות שבעקבות המצב הביטחוני תורשה הפליה וכדו'. 
התערבות המשפט הציבורי במשפט הפרטי:
דיני חוזים- אם עקרון חופש החוזים מאפשר לצדדים לקבוע בעצמם את הכללים ביהמ"ש היום מכניס את עקרונות תום לב ותקנת הציבור אשר מביאים לכך שבתי המשפט בודקים את תוכן החוזה ואף מאזנים בין הצד החלש לצד החזק. 

גוף ציבורי- פס"ד פרץ- ראינו שביהמ"ש מתערב גם בעניינים גוף ציבורי. 
קניונים- אשר בבעלות פרטית, היות והשירות הציבורי בחוק משנת 2001 אסור להפלות בשירותים ציבוריים וכו'...( חוק איסור הפלייה במוצרים בשירותים ובכניסה למקומות בידור ולמקומות ציבוריים התשס"א – 2001)

למסקנה: לא בכל מקום נשמר מושג הקניין הקלאסי- וגם במקומות "פרטיים" מחילים חוקים "ציבוריים".

ביקורת על פסק הדין:
· אם רוצים לעשות יישוב יהודי בלבד מה האפשרויות? אין התערבות של ביהמ"ש במקרה שהקבלן רוצה למכור רק ליהודים (זיקת הנאה)...
יוצא מכאן שקרקע לאום הופכת מנכס לנטל- שכן בעבר המטרה של 'קרקע של הכלל' הייתה לשמור על צביון יהודי אבל לאור פסק הדין הנ"ל א"א להפלות בנכס של המדינה המצב המצוי הפוך מהרצוי...ולכן המדינה לא יכולה לקדם את מטרות הציונות...
זו הייתה הביקורת על פסק הדין שכן הוא עלול לסכן/לסכל את ההתיישבות היהודית בארץ ישראל. 

· אולי פסק הדין מושך לכיוון הפרטה של מקרקעין ושם יהיה פחות קשה להקצות קרקע רק ליהודים. 
ע"א 6821/93 בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' מגדל כפר שיתופי ואח'
מדובר בחוק המתקן לחוק גל שנוצר אחרי חוק היסוד כב"א. עלתה השאלה האם החוק פוגע בזכות הקניין של הבנק. במקרה דנן מדובר בחובות של מושבים וארגונים חקלאיים לבנקים (הסדר של נושה וחייב). השאלה היא האם החוק הקובע מחיקת חובות מהווה פגיעה בזכות הקניין. 

הייתה פסיקה קודמת, פס"ד גפני, שפגיעה בנושים מובטחים זו פגיעה בזכות הקניין במובן סעיף 3 לחוק היסוד לחו"י. 

"פגיעה בנושים מובטחים"- פגיעה בנושים שיש להם משכון/שיעבוד. זכות משכון היא אחת מזכויות הקניין המנויות בחוק המקרקעין וברור שזו פגיעה בזכות הקניין. 
פה יש לנו עסק עם זכות חוזית טהורה- זכותו של הבנק לקבל כסף מהחייב- במקרה דנן החובות אינם מובטחים, כלומר, לבנק אין משכון. 

לבנקים יש זכות חוזית ולא זכות קניינית- במובן היחסים בין הנושה כלפי החייב אנו מגדירים את זה כזכות חוזית. 
בהקשר שלנו השאלה היא במישור החוקתי- המילה 'קניין' כפי שמופיעה בחוק היסוד האם ניתן לה פרשנות של זכות חוזית כמו בחוק המקרקעין או שניתן פרשנות מיוחדת רק לצורך חו"י. 

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 הקטנה כמה של ניתן של הזכות החוקתית, ביניהן זכות הקניין.    

בג"צ 8676/00 אדם טבע ודין נ' עיריית רעננה, פס"ד נט(2) 210
עריית רעננה הקימה פארק עירוני וראתה שהפארק מושך המון אנשים לא מרעננה ובעצם אנשי רעננה לא נהנים מהפארק והחליטו לגבות דמי כניסה ממבקרים שאינם תושבי רעננה (רק בשבתות וחגים). 
העותרים טענו שמדובר בשטח ציבורי (שצ"פ- שטח ציבורי פתוח) השטח הזה הוא קניין הציבור 
יום רביעי 08 נובמבר 2006

הפקעות: 

בנושא הפקעות ישנם שתי מערכות חוקים עיקריות: 

1. פקודת ההפקעות המנדטורית 

2. חוק התכנון והבנייה תשכ"ה 1965 
החלוקה ביניהם היא שפקודת ההפקעות מסמיכה את שר האוצר להפקיע (משהו במישור המדינתי/ממשלתי) הפקעה לצרוך פרויקטים רחבי היקף כגון סלילת כבישים וכדו'. 

זאת לעומת רשות תכנון מקומית (ועדת תכנון מקומית/מחוזית) עוסקת בהפקעות מקומיות לצורך מבני ציבור מתנ"ס וכדו'. 

חוק התכנון והבנייה מלבד נושא ההפקעות עוסק גם בפגיעה במקרקעין שלא באמצעות הפקעה אלא שינוי תב"ע וכדו'. גם אם בפועל לא הופקעה החלקה אבל יש פגיעה עקב שינוי בתכנית (סעיף 197 לחוק). 

גם במדינה מודרנית המכבדת את זכות הקניין צריך ליצור מכשיר המאפשר להפקיע זכויות בניין לטובת הציבור. 

הגנה על זכות הקניין היא לא אבסולוטית וסעיף 8 לחוק יסוד: כב"א(סעיף המידתיות) יכול להוות הצדקה להפקעות. 

אין צורך בהצדקה פורמאלית במקרה של ההפקעות שכן החוקים ישנים יותר מחוק יסוד: כב"א. 

הצדקה מהותית להפקעה היא כאשר מבחינה ממשלתית/חברתית יש צורך להפקיע. 
החוקה של ארה"ב קובעת את הזכות להפקעה עם פיצוי מלא. 

כיצד מגדירים את ההשפעה של חוק היסוד על אפשרות ההפקעה?
בשני פס"ד קרסיק והולצמן יש חזקה שפרשנות של חוק לא נועדה לפגוע בעקרונות חוקתיים. כלומר, יש אינטרס לפרש חוקים באופן שיעלה בקנה אחד עם העקרונות שבחוקי היסוד. 
העובדה של הקניין כזכות חוקתית משפיעה גם על חוקים קודמים. ביהמ"ש עושה מאמץ פרשני בכדי שחוקים שונים (גם קודמים) לא יסתרו את העקרונות היסודיים של שיטת המשפט. 

בשני פסקי הדין אנחנו צריכים למצוא איזון מתאים בין האינטרס הציבורי לבין הגנה על זכות הקניין. 

בזמנו האיזון נעשה קרוב יותר לאינטרסים החברתיים כך שנקודת שיווי המשקל נעשתה על סמך אינטרסים חברתיים ופגיעה גדולה יותר בזכויות הקניין. 

המשמעות המעשית עקב הנטייה להגנת זכות הקניין לעומת האינטרס הציבורי- 
ההבנה שצריך לשאוף לתת פיצוי מלא במקרה של הפקעה למען אינטרסים חברתיים. אין סיבה שבעל הקרקע המופקעת  ישא בנטל הציבור לעומת אחרים- זו גם בעיה של שוויון. 
בג"צ 2390/96 קרסיק נ' מדינת ישראל,
המדינה הפקיעה קרקעות למטרה ציבורית (צה"ל – מטווחי אולגה) לאחר תקופת זמן המדינה העבירה את המטווחים ורצתה להקים פרויקט מגורים על הקרקע (שכולל גם שטחי ציבור). 

יש לציין כי המערער (אביו שכן הוא היורש) לא הסכים לקבל פיצויים בזמנו. 

המערער טען כי הקרקע צריכה לחזור אליו שכן עילת ההפקעה פגה. ולחילופין גם אם האינטרס הציבורי נשמר עדיין הם אלה שיכולים להקים את הפרויקט ולהרוויח כסף. 

המדינה מסכימה לפצות לפי הערך הישן. 

הבעיה המשפטית שהתעוררה 
כל השופטים מגיעים למסקנה כי אם מטרת ההפקעה אינה קיימת עוד והבעלים יכולים לממש את מטרת הבנייה אזי על המדינה להחזיר את הקרקע לבעליה.  

השופט חשין- המיוחד בגישה זו לעומת אחרים- חשין יוצר זיקה קניינית חדשה שלא מופיעה ב"רשימה הסגורה" של הזכויות. זיקה אמורפית לא מוגדרת אשר לא ניתן במונחים הקלאסיים של החוק להגדיר אותה. 
השופט ברק- מעביר ביקורת על הזכות החדשה של חשין ולכן קורא לזה זכות אובליגטורית מותנית (זכות חיובית ולא קניינית) כלומר, זוהי זכות מותנית- שבמידה וישתנה המצב אזי תעמוד הזכות. 

השופט זמיר- מתייחס לעניין במושגי המשפט המנהלי. יש פה סמכות מנהלית צמודה למטרה מסוימת, ברגע שהמטרה אינה קיימת הסמכות פוקעת ויש להחזיר 
השופטת שטרסברג-כהן- מעלה זכות חדשה בדיני הקניין- סוג מיוחד של בעלות ציבורית שאינה מוסדרת בחוק המקרקעין. הזכות הזו קיימת מכוח פקודת הפקעת קרקעות, זו לא בעלות ציבורית מוכרת של מדינת ישראל הקיימת לנצח אלא זו בעלות שעלולה לפקוע בפרק זמן מסוים. 
הוועדה המקומית לתכנון ובנייה נ' הורוביץ- פס"ד חשוב בין ההפקעות לזכות הקניין.  
ע"א 5546/97 הוועדה המקומית לתכנון ובנייה קריית אתא נ' הולצמן,
"בשנת 1987 הפקיעה הוועדה המקומית לתכנון ולבנייה בחיפה שתי חלקות שהיו באותה בעלות. החלקה האחת הופקעה בשלמותה, ואילו מן החלקה השנייה הופקע שליש מן השטח. הוועדה שילמה לבעלים פיצויים בשיעור 60% משווי החלקה שהופקעה בשלמותה, ואילו בגין ההפקעה החלקית לא שילמה פיצויים כלל בטענה שהשטח שהופקע אינו עולה על 40% אחוזים - שיעור שניתן להפקיעו ללא תמורה. זאת, על יסוד סעיף 20 לפקודת הקרקעות (רכישה לצרכי הצבור), 1943וסעיף 190 לחוק התכנון והבניה, תשכ"ה-1965, המתירים הפחתת פיצויים בשיעור של 40% מערך השטח שהופקע.

הערעורים עוסקים בעיקרם בשאלה אם בהפקעת חלקה בשלמותה מוסמכת הוועדה להפחית את סכום הפיצויים."

אנחנו רואים שגם אחרי ההגנה החדשה על זכות הקניין יש אפשרות להפקיע עד 40% ללא פיצויי. 

בעבר הייתה מדיניות שאם מפקיעים 100% אזי יינתן פיצוי רק על 60% ולא על ה- 100%. הפסיקה הסבירה את זה שאם מותר להפקיע 40% - הפיתוח הציבורי של ה-40% השביח את ה- 60% הנותרים ולכן הערך של ה-60% גבוה יותר ובסך הכול שווה ערך ל-100%. 

למרות ההסבר הזה עדיין היו מקרים רבים שהפיצוי שניתן היה רק על 60%. 
פס"ד הולצמן הסיר את העיוות הזה והיום מקבלים פיצוי על 100% מהקרקע. 
שני פסקי הדין הנ"ל מראים כי יש מגמה שכל מיני עיוותים פרשניים בדיני ההפקעות יוסרו וייעלמו. 

פומביות הקניין
מרשם זכויות:
חוק המקרקעין תשכ"ט 1969
סעיף 6. עסקה במקרקעין

"עסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה על פי צוואה."
עסקה במקרקעין כוללת הקנייה של זכות קניינית במקרקעין (משכון, זיקת הנאה, בעלות ושכירות). 

אדם שיש לו זכות חוזית במקרקעין ועושה בזכות זו עסקה אזי זוהי עסקה כהמחאת זכות. 

סעיף 7. 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 עיסקה.

המונח רישום מוגדר בסעיף 1 לחוק (סעיף ההגדרות): 

"רישום" - רישום בפנקסי המקרקעין המתנהלים לפי חוק זה או התקנות על פיו;
היום מכנים זאת בשמות שונים: טאבו, לשכת המקרקעין וכו'. 

הכוח העיקרי של הרישום מופיע בסעיף 7(ב) הקובע כי זכויות קניין נוצרות מכוח חוזה. כלומר, אנחנו הבדלנו בין זכויות קניין ובין זכויות חוזיות אבל ישנם שני שלבים: 

השלב החוזי- שלב בו נכרת חוזה תקף (גמירות דעת ומסוימות). 
אם תוכנו של החוזה היא הלוואה או מתן שירות לא יהיה שלב קנייני. בחוזים שהתוכן שלהם היא הקניית זכות קניין בנכס מסוים יהיה שלב נוסף. 

השלב הקנייני- השלב בו מתבצע הרישום. 
אם סעיף 7(ב) לא היה קיים, מתי היינו קובעים כי השלב הקנייני מתרחש? 

אפשר לשאול את השאלה לגבי מיטלטלין שכן אין מרשם בעלות במיטלטלין. מכאן שאפשר לומר שהשלב הקנייני מתבצע בהעברת החפץ בפועל (פיזית). 

האם נאמר כי כך גם במקרקעין? 
סעיף 33. לחוק המכר- העברת הבעלות

"הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו, אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר או על דרך אחרת להעברת הבעלות."

קריאה זהירה של הסעיף אומר לנו שהעברת הבעלות במיטלטלין היא לפי כוונת הצדדים. ברירת המחדל היא במקרה שהצדדים לא קבעו במפורש או במשתמע את מועד העברת הבעלות אזי ההעברה מתבצעת במסירה. 
סעיף 4(א) לחוק המכר מחיל את חוק המכר על מקרקעין וזכויות. 

במקרה של העברת בעלות הוא לא יחול על מקרקעין שכן ישנו סעיף ספציפי בחוק המקרקעין, 7(ב), לגבי העברת בעלות במקרקעין. 

סיכום ביניים: במיטלטלין וזכויות מועד התרחשותו של השלב הקנייני הוא בכוונת הצדדים.  

מדוע משנה מתי התרחש השלב הקנייני? 

יכולים להיווצר מספר בעיות בין השלב החוזי לבין השלב הקנייני, למשל, חדלות פירעון של המוכר. 

ב' עשה הסכם למכירת מכונית מ-א'. לפי סעיף 33 לחוק המכר יש לו זכות לקבל בעלות אך אין לו בעלות במכונית. המוכר נקלע לקשיים (חדלות פירעון) הוא חייב כסף לעוד נושים. נושה ג' רוצה כסף. כל עוד הנכס לא עבר לב' לא תהיה לו עדיפות מול ג' למרות שהוא שילם מראש עבור המכונית ושניהם מתחלקים בשווה הערך של המכונית (לאחר שתימכר בהוצל"פ) לכן לקונה יש אינטרס להגיע לשלב הקנייני מהר ככל האפשר. 
מדוע שהמוכר לא יעביר את זכות במיידית? 
אם המוכר מקבל את כל התמורה- אין לו שום עניין להחזיק את הנכס אצלו. אבל אם התמורה מגיעה בחלקים אזי הוא מעדיף לחכות עד גמר התשלום. 

ובחזרה לסעיף 7(ב)- במקרקעין אין חופש חוזים, בשונה ממיטלטלין וזכויות, השלב הקנייני הוא תלוי רישום. גם אם הצדדים כבר לא דיברו במובנים של התחייבות אלא במונחים של עיסקה ריאלית עדיין השלב הקנייני לא התבצע עד אשר יושלם הרישום. 

זוהי התערבות בחופש החוזים. אם לגבי נכסים אחרים המחוקק לא מתערב אלא הכול תלוי כוונת הצדדים, במקרקעין אין חופש חוזים והשלב הקנייני מתבצע עם תום הרישום.  

הסיבה לכך היא שאי אפשר לצמצם את הפער בין השלב החוזי לשלב הקנייני- רישום לוקח זמן משום שזוהי נקודת ביקורת לתשלום מיסים (שבח, מכירה, קנייה) וכן תשלומי ארנונה וכו'. הדבר לוקח מספר חודשים. 
מכיוון שיש פער של זמן יכולים להיות בעיות עם הקונה שכן הוא לא מוגן- הרבה דברים יכולים לקרוא בין השלב החוזי לשלב הקנייני- חדלות פירעון, נרשם עיקול על הנכס, עסקאות נוגדות וכו'. 
מדוע סעיף 7(ב) פוגע בחופש החוזים? מה המטרה של הסעיף? 
יש אינטרס לחוק המקרקעין שהמרשם יהיה מושלם. כלומר, שהוא ישקף את כל הזכויות הקיימות בחלקת מקרקעין מסוימת. צדדים ג' מסתמכים על המרשם ולכן הם צריכים תמונה מלאה ומדויקת. ע"מ שהמרשם ישקף את המציאות אנו צריכים תמריץ. התמריץ הוא שהקונה פגיע עד השלב הקנייני-רישום הזכות. 

פרופ' וייסמן: 

מביא דוג' מפס"ד מורדוב נ' שכטמן- עד 1969 רצו לתת תמריץ לצדדים לרשום עסקאות בטאבו. התמריץ היה שונה- המצב היה שהעיסקה בטלה מעיקרא והשלב החוזי כאילו לא התקיים כלל. הסנקציה הזו מובילה לתוצאה קשה מדי. 
הפסיקה עשתה שמיניות באוויר כדי לרכך את התוצאה וקבעו כי א' לא התכוון להעביר לב' זכות קניינית של שכירות אלא זכות חוזית ובמצב של עיסקה חוזית אין צורך בשלב הקנייני. 
המחוקק החליף את הדין והיום דיני החוזים יחולו על השלב החוזי ויהיה ניתן לאכוף קיום החוזה והרישום.
קיימים חריגים- זכויות קניין שלא דורשות רישום. למשל: שכירות קצרה, ירושה וכדו'.  
ע"א 156/82 ליפקין נ' דור הזהב בע"מ,
פס"ד מברר מקרה בו הייתה הפרת חוזה- הקונה לא שילם את מלוא המחיר למוכר. הבעיה הייתה שהמוכר העביר את הרישום על שם הקונה. בד"כ מוכר לא מעביר את הרישום לפני שמקבל את מלוא התמורה.  המוכר רצה לבטל את החוזה שכן זו הפרה יסודית של החוזה. במקרה שלנו הייתה צריכה להתבצע גם ביטול מרשם. 

ביהמ"ש קבע כי בעקבות ביטול החוזה כל צד צריך להחזיר את מה שקיבל לכן הקונה צריך להעביר את הרישום ע"ש המוכר. 

ערכאה ראשונה קבעה שברגע שיש רישום נגמר ההליך ואי אפשר להשיב את הרישום. סעיף 125 לחוק המקרקעין ופקודת הסדר מקרקעין קובעים:
סעיף 125. לחוק המקרקעין- כוח ההוכחה של רישום

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

(ב) רישום בפנקסים לגבי מקרקעין לא מסודרים יהווה ראיה לכאורה לתכנו.

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 על הנכס.עיקול מתרחש כאשר ישנו נושה רגיל ואין שום נכס מיוחד ששועבד לו, הנושה מקבל פס"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. 

כל אדם, ללא הוכחת קשר לחלקה, רשאי לעיין בנסחים שבטאבו, בהם מנויים 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 אין זה 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 בפקודת הסדר זכויות במקרקעין. במידה ואדם הוכיח כי החלקה בטאבו נרשמה על שם X בשל מסמכים מזויפים אפשר לסתור את הראיה החותכת כביכול שברישום . 

פס"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 בסע' 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 וקבועה בו. הרשם טעה ולא רשם משכנתא על הנכס ולאחר מכן נרשמה משכנתא לטובת אחר. הראשון בזמן קיבל את השטר החתום כ-'אושר לרישום' – אך השני נרשם לבסוף. בית המשפט נדרש להכריע בין 2 'תמי לב'. השאלה שעלתה: האם תקלה שכזאת נקראת זכות שרשומה או לא? מי שאחראי לתקלה הזאת היא מדינת ישראל כאחראית שילוחית לפקיד הטאבו. הפתרון האופטימאלי הוא להטיל את ההפסד על גוף שלישי שגרם לבעיה וזו מדינת ישראל. מה השיקולים שיש לקחת בשאלה האם להחשיב מקרה כזה כרשום או לא? האם ניקח את האינטרסים של זה שפעל בתום-לב או זה שמאיין? ההלכה: ניקח את האינטרסים של זה שמאיין, על מנת שצדדים שלישיים יוכלו להיזהר. נפעיל את אינטרס הפומביות כך 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 הוא 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 למעון אז מה שנעשה בפועל זו המחאת חיובים (עסקאות מסוג זכויות חיוביות). כתוצאה מכך אנו רואים שחוק המקרקעין בפועל לא חל על אלפי עסקאות.

סעיף 4 טו' 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:

זכות תהיה לה תוקף קניינית 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 שא' משעבד לב' נכס מסוים לפירעון החוב, ואם א' לא ישיב לב' 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 שאין הגיון משפטי בפיצול הזה. 

לקרוא:

נושא 5.4 - 6
 יום רביעי 15 נובמבר 2006

מרשם כלי רכב 
כלי רכב הוא נכס שמתאים עקרונית למרשם זכויות בהבדל למיטלטלין אחרים רבים. 

בשלב הראשון נושים (ע"י ב"כ) שלחו הודעת עיקול למשרד הרישוי כפי שנוהגים לעשות במקרקעין- הודעות עיקול לטאבו. בשלב זה לא היה לרישום העיקול עיגון בחוק. 

כמו כן הסכמי שיעבוד לא היו מעוגנים בחוק הדבר החל ע"י הפרקטיקה.  

יש לציין שרישום של בעלויות במשרד הרישוי נבע מכוח תקנות התעבורה.

למדינת ישראל היה אינטרס לרישום ע"מ לדעת למי שייכים הרכבים על הכביש (דוחו"ת, תאונות וכו'). 

מהסיבות האלה למעשה מבחינת משפט ציבורי/מנהלי המחוקק קבע שיטת מרשם במשרד הרישוי לבעלות כלי רכב. הפרקטיקה השפיע על משרד הרישוי לרשום גם עיקולים ושיעבודים. 

בנסיבות כאלה עלתה השאלה האם דינו של רכב הוא ככל מיטלטל לגבי שבל העברת הבעלות או בגלל שמתנהל לגביו רישום הוא דומה למקרקעין שהבעלות עוברת עם הרישום בלבד. 

ע"א 634/79 קון נ' חסון 

יחס בין קונה לבין נושה של המוכר שהטיל עיקול. כלומר, ישנו מוכר וישנו קונה של כלי רכב. לפני 40 שנה היו נכנסים לדואר (או משרד הרישוי) וחותמים על שטרי מכר ואח"כ היו מעבירים למשרד הרישוי את שטרות המכר. משרד הרישוי, תוך שבועיים שלשה, היה מעביר את הרישום של בעלות על הרכבים.  כלומר, קונה היה מחזיק ברכב והרישום נעשה מאוחר יותר. לכן קריטי לדעת מתי הבעלות עוברת. 

בעת מכירת רכב: 

השלב הראשון הוא הסכם והעברת החזקה. 

בשלב זה נושה השיג פס"ד שהמוכר חייב לו כסף וביקש להטיל עיקול על הרכב. 

השלב השני של המכירה היה רישום. 

מתי עוברת הבעלות? 

אם הבעלות עוברת בעת מסירת ההחזקה אזי העיקול לא תקף שכן העיקול נרשם לאחר ההחזקה. 

אך אם הבעלות עוברת עם הרישום אזי התפישה הרווחת הייתה שהקונה לא עדיף על המעקל, לשניהם זכויות אובליגטוריות, ואם הבעלות לא עברה, לקונה יש זכות חוזית בלבד וכך גם למעקל. 

ראינו כי במקרקעין הבעלות היא תלוית רישום שכן ישנו אינטרס שבעלי הזכויות יהיו רשומים בצורה מסודרת וכמו כן גם ברישום רכבים ישנו אינטרס דומה. אך למרות זאת ביהמ"ש בפס"ד לוי נ' רייס פסק כי הבעלות על רכב עוברת כמו כל מיטלטל רגיל ואינה תלוית מרשם. 

המרשם של כלי רכב הוא לא לצורך המשפט הפרטי אלא רק לצורך המשפט הציבורי (תעבורה, נזיקין וכו'). 

אם הבעלות עברה מיידית אזי הקונה לאחר שקיבל את הרכב אינו חשוף מצד עיקולים של נושה וכדו'. 
פס"ד קון נ' חסון מהווה חזרה על פס"ד לוי נ' רייס ולמעשה עד היום משקף את הדין הקיים במדינה. 

ישנו הבדל אחד בין פסקי הדין שבפס"ד קון השופט לנדוי אומר כי אולי המרשם כרגע (לפני 20 שנה) הוא בעצם קונסטיטוטיבי ולא הצהרתי כמו שקבעו בעבר. 

בלוי נ' רייס אמרנו כי הרישום לא רלוונטי להעברת הבעלות. 

בקון נ' חסון קבע השופט לנדוי כי המרשם הוא קונסטיטוטיבי ומשכך אולי יוצר את הזכות ורק מעביר בעלות. ולפי גישה זו יש השוואה בין רישום של כלי רכב לבין רישום במקרקעין. הסיבה לכך היא שתקנות התעבורה נכנעו לפרקטיקה ובמהלך שנות ה-60 נקבע שאם במשרד הרישוי הוטל עיקול/ נרשם שיעבוד על הרכב אזי משרד הרישוי לא ירשום את הרכב על שם הקונה. 
ולכן צריך לבדוק במשרד הרישוי אם רשומים עיקולים או שיעבודים על רכב שאנו עומדים לקנות. 

יוצא מכאן שאולי הבעלות עוברת בשלב מאוחר יותר- בשלב המרשם ולא בשעת העברת ההחזקה.
בעיה חדשה שנוצרה היא- ביהמ"ש העליון עד היום לא חתך את הקביעה מתי עוברת הבעלות במכירת כלי רכב. 

בשנים האחרונות ביהמ"ש לא מתייחס לבעיה ועוקף ואתה שכן העברת הבעלות מתבצעת און-ליין בסניף הדואר יכולים לדעת אם רשומים עיקולים/שיעבודים על הרכב. 

כלומר, כיום כבר אין פער של זמן בין השלב החוזי לשלב הרישום ולכן אין בעיות עם עיקולים/שיעבודים וכו'. 
האם לאור מה שהבנו מן הפסיקה מספיק לבדוק את המרשם במשרד הרישוי? 

לא, יש צורך לבדוק גם אצל רשם המשכונות. 

בפסק הדין משתקף המצב הבא: 

מלווה נותן אשראי ולפי הסכם המשכון המלווה מקבל שיעבוד על הרכב. כוחו של שיעבוד יפה כלפי אחרים רק אם נרשם בחוק. 

סעיף 4. לחוק המשכון- כוחו של המישכון כלפי נושים אחרים

כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של מישכון יפה -

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

(2) בנכסים נדים ובניירות-ערך שאין לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לענין 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 המישכון בהתאם לתקנות שהותקנו לפי חוק זה, אולם כלפי נושה שידע או היה עליו לדעת על המישכון יהיה כוחו של המישכון יפה אף ללא רישום. 

כלומר, כמו שראינו לגבי מקרקעין שרישום הוא לפי חוק המקרקעין, כך גם רישום במיטלטלין הוא אצל רשם המשכונות. ולכן כוחו יהיה יפה רק אם נרשם לפי חוק המשכון כלומר, רק אם נרשם ברשם המשכונות. 

לפי הדין הקלאסי נושה שירשום משכון רק במשרד הרישוי לא יהיה נושה מובטח שכן לא רשם ברשם המשכונות כדין. 

לכן בנקים בוודאי לא מוותרים על המרשם של השיעבוד אצל רשם המשכונות. 

לפי הנ"ל קונים עלולים להיתקל בבעיה למשל אדם בדק במשרד הרישוי- לא היה רשום שיעבוד, שכן היה רשום שיעבוד רק אצל רשם המשכונות. 

היום הבעיה קטנה יותר שכן גם אצל רשם המשכונות רושמים מכוניות לפי מספר הרכב ולא עפ"י ת.ז. או שם בעלים (כבעבר).

רישום אצל רשם המשכונות מספיק כדי להיחשב נושה מובטח כלפי אחרים גם אם לא רשם במשרד הרישוי. 
למסקנה: כדי להיות מכוסים צריך לבדוק לפני שרוכשים רכב גם אצל רשם המשכונות ולא רק לסמוך על סניף הדואר שבודק רק במשרד הרישוי. 
שמגר בפס"ד מד"י נ' בנק הפועלים אומר כי "למרבה הצער אין חובה לרשום במשרד הרישוי, ולפי החוק מקום הרישום הוא רשם המשכונות...ראוי היה כי השעבוד יהיה במשרד הרישוי בלבד"

לצערנו למרות פסק הדין הדבר לא השתנה. 
מדוע בכלל רושמים עיקולים/שיעבודים במשרד הרישוי? 

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

עסקה במקרקעין וזכויות במקרקעין
מה קורה במקרה שא' עשה עם ב' חוזה למכירת בעלות/החזקה. כלומר, אנו יוצאים מנקודת הנחה שהקרקע מוסדרת ויש בעלים רשום של חלקה מסוימת. 

א' הוא בעלים רשום ועשה עם ב' חוזה מכר לבעלות. 

ב' רוצה לעשות עיסקה עם ג' ולהעביר לו את הבעלות לדירה- עוד לפני הרישום של הקרקע על שמו.

מה טיב מהותה של העיסקה בין ב' לג'?

ע"א 6529/96 טקסטיל ריינס בע"מ נ' רייך ואח'
בפסק דין זה יש עימות בין ד' לבין ב'. 

במקרה זה א' בעלים רשום, ב' קונה ראשון, ג' קונה שני, ד' נושה של ב'. 

כלומר ד' הוא נושה של ב' והוציא עיקול על הזכויות של ב' במקרקעין. ג' אומר אני כבר עשיתי הסכם עם ב' לקניית הזכויות במקרקעין אלו. 

ההנחה של פסק הדין היא שהשאלה הזו תוכרע ע"י שנקבע האם לג' יש קניין או לא. 

האם העיקול התרחש לפני שהקניין עבר מב' לג'? 

אם כן- אזי למעשה העיקול תופס. 

לעומת זאת אם הקניין והזכויות עברו לג' אזי העיקול כבר לא תופס, שכן הוא יכול להיות מוטל על נכסי ב' ולא על נכסי ג'. 

עפ"י פסק הדין נקבע שגם אם נכרת חוזה בין ב' לג' ועוד לא עבר הקניין העיקול מפסיק את החוזה. 

שלשה ארבעה חודשים לאחר פסק דין ביהמ"ש, בפסק דין אחר, חזר בו מהנחת היסוד זו. 

ההלכה נכון להיום היא כי אם יש חוזה בין ב' לג' די בשלב החוזי בשביל להתגבר על המעקל של ב'. 
פסק דין זה מציב 2 אפשרויות עיקריות לטיב העסקה בין ב' לג'. 

1. המחאת זכות- הממכר פה הוא לא המקרקעין אלא זכות חוזית כלומר, זוהי עסקה בהמחאת זכות. כלומר, ב' מכר לג' את הזכות החוזית שיש לב' כלפי א'. הממכר נשוא החוזה בין ב' לג' הוא לא מקרקעין אלא זה נכס מסוג זכות חוזית. תוכן הזכות הוא לקבל את הרישום במנהל. אם כך אזי אנו בכלל מחוץ לחוק המקרקעין, זוהי לא עיסקה במקרקעין אלא עיסקה בזכות הנוגעת למקרקעין ואין צורך לחכות לרישום.  
על כן זו עיסקה ריאלית- משמע שהקניין עבר. 
2. עיסקה במקרקעין- ב' מתחייב לרשום את המקרקעין על ג' למרות שהוא עצמו עדיין אינו רשום. ב' בעצם מתחייב לקנות את המקרקעין מא' בכל מחיר... במקרה כזה הנכס שעליו נעשה החוזה הוא לא זכות חוזית אלא זכות קניינית. אנחנו נמצאים בגבולות חוק המקרקעין. סעיף 6 לחוק המקרקעין מגדיר כי "עסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה על פי צוואה." 
ומשכך מועד העברת הבעלות תלוי ברישום, וכל עוד לא נעשה רישום ניטל להטיל עיקול על נכסי ב'. 
גורלו של העיקול יחרץ עפ"י מועד העברת הקניין לג'. 

1. לפי האפשרות הראשונה הבעלות עוברת לפי כוונת הצדדים (סעיף 33 לחוק המכר). השלב הקנייני בהמחאת זכות מתרחש במועד שהסכימו עליו הצדדים. אם עכשיו א' היה חייב לב' כסף וב' ממחה את הזכות לג' סביר להניח כי מיד ברגע ההמחאה (החוזה) הקניין עובר מיידית. בפרקטיקה המחאת זכויות במקרקעין לא נעשות מידית אלא בתשלומים לאורך הדרך (בעת חתימת החוזה, קבלת מפתח, תשלום אחרון וכו') סביר להניח כי כאשר ב' וג' עשו העברת בעלות הם לא התכוונו להעביר בעלות בתשלום הראשון אלא בתשלום האחרון. ולכן העברת הבעלות בזכות תהיה כאשר קונה ג' השלים התשלום לקונה ב'. אם זו האפשרות שהייתה בפסק הדין אזי אין ספק כי ג' גובר על המעקל שכן העיקול נרשם אחרי שג' שילם את מלא המחיר לב' (ואף עבר לגור בדירה).
2. האפשרות השנייה קבעה כי היה מדובר בעיסקה במקרקעין וג' לא יכול לקבל זכות קניינית בנכס עד אשר המקרקעין נרשמו על שמו. במקרה דנן ד' (שרוצה לרשום עיקול) יגבור על ג' שיש לו רק זכות חוזית עם ב'. 
ביהמ"ש פסק כי העיסקה היא המחאת זכות ולא עיסקה של העברת רישום במקרקעין בגלל שלא הגיוני שב' ייקח על עצמו התחייבות שהוא לא יודע מתי יוכל לבצעה. אם ב' מתחייב לרשום על ג' את המקרקעין הוא יוכל לעשות זאת רק אחר שא' ירשום את הבעלות על שם ב'. הרבה יותר הגיוני לומר שב' עשה עסקה עם ג' כשכל ההתחייבויות שהוא נטל על עצמו תלויים בו. הגיוני יותר לומר שמדובר בהמחאת זכויות ובחוזה ב' לקח על עצמו התחייבות להעביר את הבעלות בזכות החוזית לג' כאשר כל יושלם התשלום עבור הדירה. 
רע"א 9/87 כונס הנכסים הרשמי נ' בנק הפועלים בע"מ
אדם זקוק להלוואה לשם רכישת הבעלות למגורים (קרקע פרטית הרשומה ע"ש המוכר). הרוכש עדיין לא יכול לתת משכנתא לבנק שכן הבעלות עדיין לא רשומה על שמו. 
הבעיה הזאת נפתרת ע"י המחאת זכויות. כלומר, לב' יש זכות חוזית לקבל את הבעלות והוא ממשכן זכויות, כלומר הוא ממשכן את הזכות לרכישת הדירה לטובת הבנק. זהו לא משכון קרקעות אלא משכון זכויות. 

הצד שכנגד טען כי שיעבוד שכזה הוא שיעבוד במקרקעות ומשכך אינו רשום במקום המתאים. ביהמ"ש קבע כי השעבוד רשום כדין כי הנכס הממושכן כאן הוא לא זכות במקרקעות אלא זכות חוזית. 
לפי דיני המשכון הבנק שהזכות מושכנה לו יהיה עדיף על הנושים האחרים במקרה שהרוכש (ב') פושט את הרגל. 
רק שניים יכולים לתת משכנתא על הזכויות שלהם: בעלים רשום וכן שוכר רשום. 

עפ"י סעיף 4 וכן סעיף 81א לחוק המקרקעין. 

[כמו כן מי שרוכש מקרקעין ועדיין לא רשום כבעלים] 
בעיה קלאסית שנוצרת ממצב זה היא שאחרי תקופה העברת הבעלות אכן עוברת, המשכון הרשום לבנק הוא הזכות החוזית (אשר אינה קיימת יותר) ולא שיעבוד מקרקעין כפי שראוי שתהיה (שכן הבעלות עברה). כמו כן הבנק לא בודק בכל יום מה המצב של השעבודים שלו. במקרה של פשיטת רגל הבנק לא יכול לגבות את המשכון שכן זה אינו קיים. 
כדי למנוע בעיה זו הבנק מחתים את המוכר על התחייבות שברגע שהרישום עובר מהרוכש לקונה באותו יום שטרי המכר והמשכנתא נרשמים יחד. המוכר הוא שחותם כי הבנק הוא זה שמעביר לו ישירות את הכסף מהקונה. 
יום ראשון 19 נובמבר 2006
הערת אזהרה
סעיפים 126 ו-127 לחוק המקרקעין. 

הצורך בסעיפים האלה נובע מבעיית לוח הזמנים הארוך בין השלב החוזי לבין השלב הקנייני. 

במקרה הקלאסי- א' (מוכר) הוא בעלים רשום הוא עושה חוזה עם ב' למכירת המקרקעין. ג' נושה של א' ורושם עיקול לפני שלב הרישום. 
המצב הוא שב' העביר מספר תשלומים לא'- אם א' פושט את הרגל והנושה מקבל את הזכות במקרקעין ב' יוצא נפסד שכן גם העביר כספים וגם נשאר ללא מקרקעין. 
ביום החוזה ב' רוצה להבטיח כי בתאריך הזה א' לא ימכור את הנכס לאדם אחר (ב1). 
המכשיר החוקי למנוע מצב זה נקרא הערת אזהרה. 

הרוכש (ב') הולך לטאבו עם החוזה ורושם הערת אזהרה. בשביל לרשום הערת אזהרה לא צריך את כל המסמכים אלא די בחוזה המוכיח כי ישנו חוזה למכירת המקרקעין, ב' אף לא צריך את א' בשביל הפרוצדורה הזאת. 
בעבר בסעיף 127 היה כתוב כי לא תרשם עסקה הסותרת את העסקה אא"כ באישור הרוכש או בימ"ש. 
כלומר, בעבר הערת אזהרה מנעה רק עסקה סותרת- הערת האזהרה לא תאפשר לב1 לרכוש את המקרקעין. 

בשנת 69 כשחוקקו את חוק המקרקעין חשבו רק על עסקאות מנוגדות. תוך שנה ב-1970 כבר פסק ביהמ"ש העליון את הלכת בוקר הקובעת כי במקרה של עימות בין מעקל (ג' ולא ב1) לרוכש (ב') הערת האזהרה לא תפעל לטובת הקונה אלא לטובת המעקל. כלומר, המעקל גובר על הקונה למרות הערת האזהרה שכן אין זכויות שביושר, מה שיש לב' זוהי זכות אובליגטורית נטו והבעלים החוקיים הם א' וג' (המעקל) יכול להטיל עיקולים על נכסי א' וזכות חוזית של ב' לא עדיפה על זכות חוזית של ג'. 
בעקבות הפסיקה הזאת המחוקק תיקן את סעיף 127: 
סעיף 127 תוצאות של הערת אזהרה (תיקון: תשל"ג, תשל"ח, תשנ"ד)
(א) נרשמה הערת אזהרה וכל עוד לא נמחקה, לא תירשם עיסקה הסותרת את תוכן ההערה, אלא בהסכמת הזכאי או לפי צו בית המשפט. 

(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 שהייתה עומדת אילו בוצעה העיסקה במועדה, תעמוד גם נגד ההתחייבות האמורה. 

כלומר, עפ"י סעיף 127(ב) הערת האזהרה מגינה לא רק מפני עסקאות שלא נרשמו אלא גם מפני מעקל מאוחר, נושה של המוכר, וגם נגד חדלות פירעון של המוכר. 
האם למעשה בעקבות שינוי החוק יצרנו לרוכש (ב') זכות קניינית ולא זכות חוזית שהרי יש לו עדיפות כלפי נושים במקרה של חדלות פירעון וכן עדיפות מול מעקל. 

עסקת קומבינציה
בעל המגרש לא מקבל מזומן אלא 50% מהדירות את השאר מקבל הקבלן הבונה. 
מהי שיטת העברת הבעלות? 

הבעלים לא מעביר לב' (הקבלן) את הבעלות בכל המגרש אלא נרשמת הערת אזהרה לטובת ב' על 50% מהמגרש. 
כל קבלן רוצה למכור את הדירות לפני תחילת הבנייה כדי להימנע מלקיחת הלוואה. הקונים (ג') רוצים הגנה על ההשקעה שעשו לכן הם רוצים הערת אזהרה. 
האם ב' יכול להעניק לג' הערת אזהרה לטובתו? 

ע"א 558/88, 261 בנק המזרחי המאוחד נ' רוזובסקי, איטונג בע"מ נ' לוי דוד ובניו בע"מ
האם ניתן לרשום הערת אזהרה מכוח התחייבות כאשר למתחייב עצמו אין שום רישום בטאבו אלא רק הערת אזהרה?

המצב המשפטי נכון להיום הוא כי א"א לרשום הערת אזהרה על הערת אזהרה אא"כ המתחייב הוא אחד מאלה המופיעים בחוק: (קבלן, בעל הערת אזהרה, לא מופיע בחוק...)
סעיף 126. הערת אזהרה (תיקון תשל"ג, תשנ"ד)
(א) הוכח להנחת דעתו של הרשם כי בעל מקרקעין, או בעל זכות שכירות, שאילה, זיקת הנאה, זכות קדימה או משכנתה, התחייב בכתב לעשות בהם עיסקה, או להימנע מעשות בהם עיסקה, ירשום הרשם, על פי בקשת מי שהתחייב או מי שזכאי לפי ההתחייבות (להלן - הזכאי), הערה על כך; לעניין זה אין נפקא מינה אם ההתחייבות הייתה בהסכם, בהרשאה בלתי חוזרת או במסמך אחר, ואם הייתה מפורשת או משתמעת, מוחלטת או מותנית. 

(ב) נרשמה ההערה על פי בקשת הזכאי בלבד, יודיע הרשם מיד על רישומה למי שהתחייב כאמור.

היום בפרקטיקה א' מתחייב לכתוב הערת אזהרה לטובת הרוכשים (ג') מהקבלן. 
בלשון הפסיקה אין הערת אזהרה על הערת אזהרה. פירוש- על התחייבות של ב' לא ניתן לרשום הערת אזהרה אלא רק על ההתחייבות של א'. 
המשמעות המשפטית היא כי גם א' מתחייב התחייבות ישירה כלפי ג'.
סעיף 126 הישן קבע כי: 
"הוכח להנחת דעתו של הרשם כי בעל מקרקעין או בעל זכות במקרקעין התחייב לעשות בהם עסקה ירשום הרשם הערת אזהרה"

כלומר, בעבר היה כתוב שאם המתחייב הוא הבעלים או בעל זכות אפשר על ההתחייבות שלו לכתוב הערת אזהרה. כלומר, אם נסבור שהערת אזהרה היא זכות קניינית אזי על התחייבות של הקבלן ניתן לרשום הערת אזהרה. 
נכון להיום שאלת האם הערת אזהרה היא זכות קניינית או לא, לא רלוונטית שכן המחוקק קבע כי צריך את הסכמת א' (הבעלים) בכדי לרשום הערת אזהרה לג'. 

כלומר, א' נותן הסכמה לרשום הערת אזהרה להתחייבות של ב' מול ג'. 

פס"ד איטונג קבע שהערת האזהרה נכללת בהגדרת שיעבוד עניין במקרקעין. 
178. לפקודת החברות- שעבודים הטעונים רישום
"(א) שעבוד מן המנויים להלן, שיצרה חברה רשומה בישראל, יהיה בטל כלפי המפרק וכל נושה של החברה, במידה שהוא מטיל ערובה על נכסיה או מפעלה, זולת אם פרטי השעבוד שנקבעו והמסמך היוצר אותו או מעיד עליו, אם היה מסמך כזה, נמסרו לרשם או נתקבלו אצלו, בדרך ובמועד האמורים בסעיף 179, לשם רישום כנדרש לפי פקודה זו וכו'"
פסק הדין קבע שאם מישהו קונה מקרקעין מחברה (שהיא הבעלים הרשום), ולאחר זמן החברה בחדלות פירעון. הרוכש רשם הערת אזהרה לפני שהחברה הגיע למצב של חדלות פירעון. 
עפ"י סעיף 127 לחוק המקרקעין כתוב שהערת אזהרה מגינה מפני חדלות פירעון. 
אבל, הערת אזהרה היא שיעבוד ולפי סעיף 178 לפקודת החברות אם חברה יצרה שיעבוד על נכסיה והשעבוד לא רשום אצל רשם החברות אזי השעבוד לא חל. 

יוצא מכאן אפוא כי אותו אדם שרכש נכס מהחברה לא תגבר זכותו מול הנושים אם לא השעבוד לא נרשם אצל רשם החברות! 

המחוקק הגיב מיד לפסק הדין בקיץ 1994 שכן אחרת היה פה כאוס שכן יש שיעבודים רבים שלא רשומים אצל רשם החברות. 
המחוקק הוסיף סעיף לסעיף 127:
"(ב1) הערת אזהרה שנרשמה כאמור בסעיף 126, אינה טעונה רישום בכל מרשם או פנקס אחר המתנהל על-פי דין."
הסעיף קבע כי הערת אזהרה אינה טעונה רישום בשום מקום. החוק קבע זאת גם רטרואקטיבית לגבי כל הערות האזהרה שנרשמו בעבר. 
החוק לא שינה את פסק הדין איטונג וקבע כי הערת האזהרה היא לא שיעבוד אלא הוא קבע רק שמבחינת רישום לא צריכים רישום אצל רשם החברות. 
עדיין יכול להיות שהערת אזהרה היא שיעבוד וייתכן שיהיו נפק"מ רבות בעניין. 

מהו שיעבוד?

מדוע פסק הדין רוזובסקי-איטונג ראה בהערת אזהרה שיעבוד?

פסק הדין פירש בצורה מאוד רחבה את המונח שיעבוד. 

ההגדרה בחוק המשכון קובעת כי:

סעיף 1. מהות המישכון

(א) מישכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב; הוא מזכה את הנושה להיפרע מן המשכון אם לא סולק החיוב.

הבהרנו בעבר כי התפקיד העיקרי של המשכון היא לתת עדיפות לנושה מובטח (שיש לו משכון).  

ובפסק הדין נלמד כי הערת אזהרה נותן עדיפות לנושה אחד ועל כן נחשבת כשיעבוד. 

לעניינו די לדעת כי כל הסכם שמביא לעדיפות נושה אחד על פני אחרים נחשב שיעבוד. 

הערת אזהרה כזכות קניינית:
הפסיקה מתנדנדת לגבי מעמדה של הערת האזהרה באם היא קניינית או לא?

הערת אזהרה- הערת אזהרה נותנת כוח שלילי כלומר, היא רק מונעת מאחרים להיות עדיפים במקרה של נושות, ועל כן אינה כוח חיובי, הווי אומר אינה מקנה עדיפות לזה שרשום לטובתו הערת אזהרה. 
האם יש שאלות בפסיקה שאין לגביהן התייחסות מפורשת בפסיקה אך פתרונן תלוי בשאלה האם הערת אזהרה היא זכות קניינית או לא? 

ע"א 2590/90 נסים נ' עו"ד דניאלי, פ"ד מח(3) 846 
השאלה העומדת בעניין היא האם הערת אזהרה היא עיסקה. 
בפסק הדין הערת האזהרה הראשונה הייתה על משכנתא. כלומר, הערת האזהרה הבטיחה פירעון של חוב בסכום קצוב ויכול להיות שהבעלים הרשום יפרע את החוב והערת האזהרה תמחק. בעל העיסקה השנייה מעוניין שתהיה הערת אזהרה על שמו שכן הוא רוצה לבצע פעולה בנכס (לרכוש למשל). האם ניתן לרשום הערת אזהרה נוספת? [ברור כי הערת אזהרה מונעת העברת בעלות]
סעיף 127 קובע כי "לא תרשם עיסקה הסותרת את תוכן ההערה..."

ביהמ"ש קובע כי רישום הערה לא נחשב עיסקה ולכן ניתן לרשום הערת אזהרה נוספת. זה משתלב יותר עם הגישה כי הערת אזהרה היא לא קניינית. 
מה עומד מאחורי גישה זו שניתן לרשום הערת אזהרה נוספת? מדוע זו תוצאה הגיונית? 

ביהמ"ש רוצה להפחית סמכות מהרשם ושהוא לא זה שיכריע בסכסוכים עקרוניים. המגמה היא לתת לו כמה שפחות שיקול דעת- קודם כל שהרשם ירשום אח"כ ביהמ"ש יחליט מי קודם למי במצב של חדלות פירעון. 
כל הערות האזהרה שראינו בפסיקה הן מקדימות לעסקת מכר אבל בפס"ד איטונג היו כמה הערות אזהרה של משכנתא. 

ב' הלווה כסף לא' . בכדי שלב' תהיה עדיפות בפני נושים אחרים ב' רושם הערת אזהרה לטובתו. 
פעמים רבות רושמים הערת אזהרה למשכנתא ולא רישום למשכנתא (אצל רשם המשכונות). 

מדוע לא כתבו ישר שטרי משכנתא? רישום הערת אזהרה זהו תהליך פשוט יותר ולא צריך מסמכים מורכבים. 
עפ"י סעיף 126 ניתן לרשום למספר מקרים הערות אזהרה מקדימה. 

יום רביעי 22 נובמבר 2006

תקנת השוק

תקנת השוק במקרקעין:

סעיף 10. 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. 

המונח תקנת השוק- מקורו בתלמוד- אך המובן בחוק הישראלי הוא עידוד המסחר ואף ניתן לפגוע בעקרונות/זכויות קודמים. 
דוג': 

א'- בעלים רשום, ב'- רמאי/מתחזה, ג'- קונה. 

ב' מוכר מקרקעין שאינם שלו לג'. לא' ולג' יש עילות תביעה חוזיות נגד ב'. ברוב המקרים ב' נעלם ולא ניתן להוציא ממנו כסף. בשטח נשארו א' וג'. 
האם הולכים לטובת א' או ג'? 

אם אנחנו מגנים על עקרונות וזכויות הקניין אזי נפעל לטובת א'. 
אם אנחנו מגנים על  "תקנת השוק" כלומר, מהרצון לעודד את שוק המסחר נפעל לטובת ג'. 
במיטלטלין יש לתקנת השוק עוצמה גדולה יותר. 
לסעיף 10 הנ"ל יש מטרה נוספת לתקנת השוק- הוא רוצה גם לחזק את אמינות המרשם. ("מקרקעין מוסדרים" "הסתמך על הרישום"). [כמו סעיף 7(ב) הקובע שזכות שלא נרשמה היא רק אובליגטורית (חוזית) ופחותת זכויות] 
מכאן שמי שהסתמך על הרישום יקבל בתנאים מסוימים זכות טובה. 
למעשה בכל תקנות השוק צריך לזכור שלא יכולים ללכת ולהקל לטובה ג' גם אם הסתמך על המרשם בכל אופן יש פגיעה בזכות הקניין של א'- לכן הסעיף קובע  כי ג' עדיף על א' רק בתנאים מסוימים. 

הפסיקה מציעה פרשנות צרה לסעיף- כלומר, לעמוד בצורה דווקנית על מילוי כל התנאים שבסעיף 10 וזאת ע"מ להגן על זכות הקניין של א'. 
לכן למשל- סעיף 10 חל רק על מקרקעין מוסדרים. 
מקרקעין לא מוסדרים- מקרקעין שההסדר לגביהם נעשה לפני חוק המקרקעין הרישום לא נבדק מספיק, ואפשר רישום ללא ת.ז. וכו'. 

במקרקעין לא מוסדרים יש הגנה טוטאלית על הקניין ולא משנה כמה ידיים יעברו בעקבות רמאות אחת אזי הבעלים הרשום זכאי לקבל את הקרקע שלו. 
עפ"י ויסמן ישנם מספר מקרים שסעיף 10 לא יחול עליו:
· ייפוי כוח- כלומר, במקרה שראובן הוא בעלים רשום ושמעון מציג ייפוי כוח מראובן (הדבר שכיח יותר במקרים שהבעלים הרשום נמצא בחו"ל) ועושה עסקה עם לוי. במקרה זה לוי לא יהיה מוגן שכן הוא לא הסמך על הרישום. 
· פס"ד טאובה נ' בישור- אחד מיני מקרים קלאסיים של אנשים שבאו מאירופה לפני מחה"ע ה-2 עשו עסקה וחזרו לאירופה. במקרה זה עלה לזר טאובה מרומניה הוא קנה מגרש ברח' דרך הים בחיפה. אחד ששם המשפחה שלו הוא לזר ושם אשתו טאובה קנה מגרש בארץ היא עלתה לארץ וגרה ברח' דרך הים בחדרה. רשויות המס שלחו אליה חשבונות של מס רכוש על המגרש בחיפה. היא חשבה שזה הקרקע שבעלה קנה. הגב' מחדרה מכרה את המגרש בחיפה לאחר. הבעלים המקורי תובע את הגב' טאובה לזר. במקרה זה סעיף 10 לא חל שכן המקרקעין היו לא מוסדרים והיו עוד כמה בעיות ולכן החזירו לו את המגרש.  
· פס"ד קורצוול נ' אדלר- הבעלים הרשום בטאבו (בלי ת.ז. שכן זה רישום ישן) היה יוסף אדלר. לאחר זמן התברר שיוסף אדלר אחר מכר את המקרקעין האלה לב'. ב' עשה עיסקה עם ג'. הוא עוד לא ראה את הרישום של הנכס אלא ראה רק את שטרי המכר בין א' לב'. כלומר, ג' לא הסתמך על המרשם אלא רק על שטרי המכר. ביהמ"ש קבע כי עפ"י סעיף 10 צריך יסוד הסתמכות על המרשם ממש ולא די בשטרי מכר.
· שכירויות קצרות- מי שרכש את הבעלות במקרקעין ומסתמך על הזכויות לא יכול לדעת שיש שוכר שעשה עסקה ל- 5-6 שנים. כמובן שהדבר לא פרקטי שכן אדם בד"כ לפני שקונה דירה רואה אותה. 
מכאן ניתן לראות כי גם הקונה הזהיר ביותר לא תמיד מוגן שכן יש זכויות קניין. 
סעיף 10- "מי שרכש זכות במקרקעין"- הפירוש עפ"י הפסיקה הוא כי ג' גובר על א' רק עם הסתיים הרישום- אנחנו לא מסתפקים בהערת אזהרה או רק חתם על חוזה. 

זהו מקרה מיוחד בו הערת אזהרה לא מגינה על מי שרשם אחת לטובתו. 
ע"א 2267/95 בא כוח היועץ המשפטי לממשלה במשרד האפוטרופוס הכללי נ' הרטפלד
בפס"ד הרטפלד המצב היה דומה. 
עפ"י צו ירושה נרשמה קרקע ע"ש הרטפלד. רוכשים קנו את הקרקע ונרשמה לזכותם הערת אזהרה. 

הסתבר כי היורש הוא אינו היורש האמיתי ועל כן הוציא האפוטרופוס בקשה לצו מניעה לכל פעולה בקרקע. 

לרוכשים עומדת זכות חוזית מול הרטפלד הרמאי אבל כל עוד הזכות במקרקעין לא נרשמה אין להם זכות קניינית ואין הם יכולים להפקיע את זכות הקניין מהבעלים. 

בשני פסקי הדין (הרטפלד וסונדרס) קבע ביהמ"ש כי פרשנות מקובלת לתקנת השוק קובעת כי תקנות השוק תקפה רק כאשר הבעלות עברה לגמרי.  
במיטלטלין- עפ"י פס"ד קון-במיטלטלין עפ"י כוונת הצדדים (וליתר דיוק- בפס"ד הספציפי ברישום המכונית).

במקרקעין- בעת הרישום (המלא) בטאבו. 
מדוע לא נעדיף את ג' (הרוכש) על פני א' כל עוד לא הסתיים הרישום? 

שני נימוקים לדבר: 
1. כל עוד לג' אין זכות קניינית ויש לו זכות אובליגטורית (חוזית), יש לו מתחרים ואין להעדיף את ג' על פני נושים אחרים ואף יותר מזה שהרי אין זכות חוזית גוברת על זכות קניינית (הזכות המקורית של א').
2. ביהמ"ש טען שהקונה לא משלם את מלא המחיר עד אשר הדירה נרשמת על שמו ולכן הנזק הוא קטן יותר עד שמתבצע הרישום. (הטיעון הזה חלש שכן ברוב המקרים משלמים את רוב הסכום עוד לפני הרישום). 
ע"א 4609/99 בעלי מקצוע נכסים (1997) בע"מ נ' סונדרס ואח'
פסק הדין הלך צעד נוסף לטובת א' על חשבון ג'. 

ביהמ"ש דרש תום לב לאורך כל מהלך העיסקה החל מתו"ל עריכת העיסקה וכלה בתו"ל ברישום. כלומר, גם אם ג' השלים את הרישום אך הייתה בעיה של תו"ל בעת הרישום שכן ג' גילה שישנו סכסוך בין א' (בעלים מקוריים) לבין ב' (המוכר)- לא נעדיף את ג' על פני א'. 
ביהמ"ש מרחיב את דרישת תו"ל ע"י פרשנות סעיף 10. 
השופט טירקל- חומרה יתרה ב- "תקנת השוק" ומכאן הדרישה כי הרוכש ינהג בתו"ל לאורך כל הדרך, משעת ההתקשרות עם המוכר עד שעת הרישום בלשכת המקרקעין ובשעת הרישום. 

כמו כן מנוסח הסעיף ניתן לראות כי "הסתמכות בתו"ל על הרישום" לא נאמר בשעת הרכישה (שעת ההתקשרות) אלא בכל התקופה עד לרישום.

מהפסיקה רואים כי תום לב בסעיף 10 הוא סובייקטיבי לעומת תו"ל של סעיף 39 לחוק החוזים- תו"ל אובייקטיבי (של האדם הסביר). 
ככל שאנחנו אומרים שתו"ל הוא סובייקטיבי אנחנו מגדילים את תקנת השוק ואת טובת ג'. [וזאת בניגוד למגמה הכללית הפוסקת לטובת א']. 
אם ג' עוצם עיניו הוא לא ממלא אחר הגדרת תו"ל סובייקטיבי. 
במקרה של סונדרס ביהמ"ש קבע כי אין פה תו"ל אלא יש עצימת עיניים בשעת הרישום ואף צריך תו"ל לאורך כל הדרך ולא די בשעת עריכת העסקה וממילא זכותו של א' עדיפה. 
תקנת השוק במיטלטלין:
סעיף 34 לחוק המכר- תקנת השוק
"נמכר נכס-נד על ידי מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה הייתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקייה מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת בממכר אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו כאמור, ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו בתום-לב."

כלומר, אם ג' רכש זכויות חוזיות מב' ולפני הרכישה נרשם עיקול על הזכויות אזי ג' לא יכול להשתמש בתקנת השוק. 

הערת אגב: כשהמחוקק כתב את חוק המחאת חיובים הוא צפה שהחוק יעסוק בזכויות חוזיות לא היה צפי שעסקאות בין ב' לג' שהציבור רואה אותם כעיסקה במקרקעין המשפט יראה אותם כהמחאת זכויות ואזי הרוכש אינו מוגן. 
פעמים שזה עובד לטובת ג' שכן זה מקדים לו את השלב הקנייני והוא יכול להתגבר על העיקול (פס"ד טכסטיל ריינס) ופעמים שזה לרעתו שכן אם הן זכויות חוזיות אין לו הגנה. 
המקרה הקלאסי של סעיף 34 לחוק המכר וסעיף 10 לחוק המקרקעין הוא שג' הוא צרכן ואזי יש אינטרס להגן עליו. 
צרכן- הכוונה למי שקונה נכס לשימוש פרטי/ביתי. 

יום ראשון 26 נובמבר 2006

תקנת השוק במיטלטלין: 
תקנת השוק עוסקת במקרה בו יש שלשלה צדדים. 
א'- בעלים מקוריים, ב'- גנב (אע"פ שזה לא תמיד נכון), ג'- רוכש. 

הערת אגב: בעוולת הגזל ניתן להאשים אדם (רוכש) גם אם הוא לא גזלן של ממש אלא שהוא קונה אבל לא התמלאו תנאי תקנת השוק (לפי סעיף 34 לחוק המכר). 

בהצעת החוק לחוק הממונות הציעו כי לא' זכות פדיון. כלומר, א' יכול להגיע לג' ולהציע לו את ההשקעה שלו בנכס. 

החוק הנוכחי עדיין לא מכיר בכך ואם נתמלאו התנאים של סעיף 34 ג' מקבל בעלות על הנכס. (גם אם א' מוכן לשלם לג' על הנכס). 

התנאים להחלת תקנת השוק: 

1. תום לב- כתוב במפורש בסעיף 34. תום הלב צריך להיות סובייקטיבי (עפ"י פס"ד רוזנשטרייך וכו'). 
2. תמורה- לא נזכרת במפורש אבל הפסיקה קבעה כי אכן צריכה להיות תמורה שכן בסעיף 34 כתוב "נמכר"- שכן סעיף 1 לחוק המכר קובע כי מכר הוא הקניית נכס תמורת מחיר. 
3. השלמת הקניין (פס"ד הרטפלד)- כלומר, מסתכלים רק על החוזה בין ב' לג' ובוחנים האם במסגרת היחסים ביניהם הקניין עבר לג'. במקרקעין- יש צורך ברישום, מיטלטלין (סעיף 34) 'קנה וקיבל לחזקתו'- לא מספיקה העברת ההחזקה אלא אם כן בפועל הקניין הושלם.[ השלמת הקניין במיטלטלין תלויה בביהמ"ש כן בפס"ד קון נ' חסון- במקרה של מכירת מכונית וב' כבר העביר את החזקת הרכב אך ג' לא זכה לתקנת השוק משום שביהמ"ש החליט שהבעלות לא עברה לג' שכן הייתה תלוית רישום במשרד הרישוי וטרם נרשמה]. 
פס"ד קון נ' חסון

השופט לנדוי- תקנת השוק תחול רק על עסקה שהבעלות עוברת לקונה מייד במסירת ההחזקה. כלומר, במקרה בו הקניין מושלם לאחר זמן לא נחיל את תקנת השוק. המרצה לא זוכר עוד פס"ד שקובע הפוך ולכן זו ההלכה. 

סעיף 34 חל רק אם זכותו של א' נרשמה- שכן, אנחנו משתמשים בתקנת השוק רק כדי להתגבר על זכויות קניין קודמות. 

אם זכותו של א' איננה קניינית ג' לא זקוק לתקנת שוק בכדי להתגבר עליה אלא אף לקצת פחות מזה (במקרה של עסקאות נוגדות, למשל). 

פס"ד רוזנשטרייך

אדם יכול להיות תם לב אף אם רשום שיעבוד אצל רשם החברות ו/או רשם המשכונות והוא לא בירר. המדיניות היא לפתור קונה מבדיקה שמטריחה ולוקחת זמן, אבל קונה לא יזכה להגנת תקנת השוק אף אם שילם הכול ולא בירר במקום שבקלות היה יכול לברר (במשרד הרישוי למשל). 

דנ"א 2568/97 כנען נ' United States of America
העותרת סוחרת בשוק הפשפשים ביפו, רכשה שני ציורים מאת רוכלת-סוחרת אחרת ושילמה תמורת 250 ₪. לימים לאחר שהסירה את הציורים ממסגרותיהם לצרכי ניקוי מצאה העותרת כי הציורים מסומנים במדבקת המוזיאון היהודי בניו יורק וחתומים בשם "ראובן". לאחר בירור התברר כי מדובר בשני ציורים מקוריים של האמן ראובן רובין אשר הושאלו ע"י מוזיאון ישראל לארה"ב לשם הצגתם בתערוכה של אמנות יהודית במוזיאון היהודי ומשם הם נעלמו. ערכם של הציורים 115,000 דולר. 

המשיבה, אשר ביטחה את הציורים בביטוח עצמי ושילמה למוזיאון ישראל ולבעלים המקוריים של הציורים את עיקר הסכום הביטוח הגישה בקשה לביהמ"ש המחוזי למתן סעד הצהרתי ולפיו זכות הבעלות בתמונות נתונה בידיה מששילמה את סכום הביטוח. (לרנר: כל חברת ביטוח למעשה מקבלת את הזכויות בנכס הגנוב אם נמצא) ביהמ"ש המחוזי נעתר לבקשה הוא דחה את טענת הקונה שלפיה חלה על נסיבות העניין תקנת השוק הקבועה בסעיף 34 לחוק המכר. ערעורה של הקונה לביהמ"ש העליון נדחה ומכאן הדיון הנוסף. 

א' הוא בעלים גמורים, ניתן לפגוע בקניין גמור רק במקום בו חל סעיף 34 לחוק המכר, כלומר, חלה תקנת השוק וג' הקונה מקבל זכויות בנכס. 

במקרה דנן לכאורה התמלאו כל התנאים הנדרשים לתקנת השוק- אם כן מדוע אין מחילים את סעיף 34?
כיצד ניתן ל"התחמק" מהחלת תקנת השוק? 

דעת הרוב סברה שתקנה השוק אינה חלה שכן ע"מ להחיל את תקנת השוק צריכה לעבור תמורה ראויה ולא תמורה חלקית כמו במקרה דנן (שהרוכשת שילמה תמורה מזערית...)
מה קורה כאשר בין שלב החוזה לשלב התשלום נודע לג' כי אין לב' זכות נקייה בנכס? 
ביהמ"ש היה פוסק כי תקנת השוק לא חלה שכן לא ראוי לתת לג' הגנת תקנת השוק. 
תקנת השוק היא ההחלטה 'על מי מטילים מחילים הפסד' על א' או על ג'- מי שמפסיד יש לו עילה חוזית נגד ב' אבל ברוב המקרים ב' נעלם מהשטח. 

סעיף 34 אומר את ההפסד נטיל על א' כדי לעודד מסחר אבל בגדול לטובת א' עומדת זכות הקניין ולא בדבר של מה בכך נתעלם מזכות זו. 

המצב האופטימאלי הוא שלא א' ולא ג' יפסידו. אם ניתן למנוע את ההפסד משניהם לא נחיל את תקנת השוק. 

אם לג' נודע דבר הגניבה לפני שהעביר את התמורה לב'- ג' יכול לחזור בו מהעסקה (בטענת טעות ו/או הטעיה) ומכאן שגם א' וגם ג' לא יפסידו ואין צורך להפעיל את תקנת השוק. 
סעיף 5. לחוק המשכון- תקנת השוק

"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." 

א' בעלים של הנכס ומעביר ברצונו את הנכס לב' (הפקיד אצלו...למשל). ב' משכן את הנכס לטובת ג'. אם ג', הנושה, פעל בתום לב אזי הוא רשאי להפרע מן המשכון.
חוק דיני ממונות מציע להוריד את סעיף תקנת השוק במשכון. 

הרציונאל שעומד מאחורי הסעיף הוא לעודד עסקים באשראי. 

מה הם התנאים להחיל את תקנת השוק במשכון?

1. סעיף 5 מזכיר את הצורך בתום הלב.

2. אין התייחסות לתמורה. 
3. השלמת הקניין בהקשר זה- תקנת השוק תחול לטובת ג' אם השלים את עניין המשכון, כלומר, עשה רישום או הפקדה לטובתו. (זכות המשכון היא קניינית). 
הבדל בין סעיף 34 לסעיף 5: 

ס' 5 מטפל גם ביחסים שבין א' לב' ודורש כי הנכסים באו לידי הממשכן על דעת בעליהם או על דעת מי שרשאי למשכנם. לא מדובר במקרה שב' הוא גנב או מוצא אבידה (התכשיטים אבדו לא' והגיעו לב' והוא משכן לג', במקרים אלו תקנת השוק לא תחול) יש צורך שההעברה מא' לב' תהיה רצונית. 
החוליה בין א' לב' לא מעניינת אותנו בסעיף 34. כל דרישות ס' 34 הן ביחס שבין ב' ל-ג'. 

מסקנה: גנב יכול להעניק זכות בעלות טובה אבל לא זכות שיעבוד (משכון) טובה. 

החוקים האלה סותרים ומשקפים מדיניות שונה. 
יש שיטות משפט שמגבילות את המקרים המקנים לגנב להעביר זכות טובה וכך ננקט בסעיף 5 לחוק המשכון (שכן הסעיף מגביל את תקנת השוק בהעברת הנכס מא' לב' ברצון ולא בגניבה). סעיף 34 לא נקט בשיטת משפט ואינו מגביל את זכות העברת בעלות מגנב, ולכן ניתן לגנב להעביר זכות טובה. 
אי הקוהרנטיות תתוקן בשלב כל שהוא- זה רק לוקח זמן (אולי בחוק הממונות הקרב ובא). 

עסקאות נוגדות
סעיף 9. לחוק המקרקעין- עסקאות נוגדות

"התחייב אדם לעשות עיסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העיסקה ברישום חזר והתחייב כלפי אדם אחר לעיסקה נוגדת, זכותו של בעל העיסקה הראשונה עדיפה, אך אם השני פעל בתום-לב ובתמורה והעיסקה לטובתו נרשמה בעודו בתום-לב - זכותו עדיפה."
עפ"י הסעיף- עסקאות נוגדות- הכוונה היא כי הושלם השלב הראשוני כמו כן העסקה עם הראשון בזמן היא רק התחייבות לעשות עסקה ולא רישום. 
כלומר, ישנו חוזה בין א' לב' אבל העסקה היא בשלב ההתחייבות, לא נרשם עדיין כלום בין א' לב'. במקרה שא' העביר כבר את הקניין לב' ניתן יהיה להתגבר על זכות הקניין רק ע"י תקנות שוק. 
סעיף 9 הוא מעין תקנת שוק חלשה יותר- שכן. 

	תקנת שוק
	סעיף 9

	בעת זכות מאוחרת גובר על זכות קניינית קודמת
	בעל זכות מאוחרת גובר על התחייבות


עסקה נוגדת- כל עסקה שאם נוציא לפועל את העסקה השנייה היא בהכרח תגרע מזכויות העסקה הראשונה. כגון: מכר מול מכר, מכר מול שכירות, שתי שכירויות וכו'. 
ג' עשוי להתגבר על ב' בהתמלא 3 תנאים: 
1. תמורה 

2. תום לב 
3. השלמת הקניין (רישום הזכויות)- בסעיף כתוב במפורש כי ישנה דרישה מתמשכת לתום לב גם בשלב זה .  
עסקאות סותרות חלות גם במיטלטלין, עפ"י חוק המיטלטלין:

סעיף 12. 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 בעיסקה וקיבל את המיטלטלין או את הזכות בתום לב ובתמורה - זכותו עדיפה."
אנו מפרשים את סעיף 12 לחוק המיטלטלין עפ"י סעיף 9 לחוק המקרקעין.  במיטלטלין אין רישום בהשלמת הקניין אבל מניסוח הסעיף "וקיבל את המיטלטלין" הפסיקה קובעת כי מדובר במבחני העברת בעלות ע"י החזקה וכדו'. 

למסקנה גם במיטלטלין אנו דורשים את התנאים הבאים: 

1. תמורה 

2. תום לב 

3. קבלת בעלות- עפ"י מבחני מיטלטלין- החזקה וכו'. 
סעיף 13. תחולה

(א) הוראות חוק זה יחולו, ככל שהדבר מתאים לעניין ובשינויים המחויבים, גם על זכויות.

(ב) הוראות חוק זה יחולו כשאין בחוק אחר הוראות מיוחדות לעניין הנדון.

הסעיף מחיל את חוק המיטלטלין גם על זכויות. כלומר גם אם יש עסקאות סותרות בזכויות (המחאות חיובים) למעשה תהיה אותה סיטואציה, ככלל ההתחייבות לראשון גוברת אא"כ התמלאו 3 התנאים הקבועים בחוק ואז השני/האחרון גובר. 

דוג': לא' יש זכות חוזית כלפי ד'. כלומר, ד' הוא הבעלים הרשום כרגע. א' חתם חוזה עם ד' כי יעביר לו את הבעלות. ד' התחייב לא' כי יעביר את הבעלות במקרקעין על שמו. א' מתחייב להעביר את הזכות שלו לב' (מתחייב זו לא המחאת זכות אלא התחייבות להמחות) בשלב מאוחר יותר א' חתם על עסקה עם ג' והעביר לו את הבעלות בתמורה וכן בתום לב. 
סעיף 4. לחוק המחאת חיובים- המחאות מותרות

"המחה הנושה זכות לאחד וחזר והמחה אותה לאחר, הזכות היא של הראשון; אולם אם הודיעו לחייב על ההמחאה השנייה לפני שהודיעו לו על הראשונה, הזכות היא של השני"

סעיף 4 קובע כי במקרה של המחאות סותרות מי שגובר זה הראשון שהודיעו לחייב עליו (במקרה שלנו ד' הוא החייב- שכן הוא הבעלים הרשומים שהתחייב להעביר את הזכויות לא'). במקרה שא' חתם על עסקאות נוגדות עם ב' וג' ייתכן כי ג' יגבור על ב' גם בלי תנאים שמופיעים בסעיף 12, למשל (תמורה תו"ל וקבלת בעלות) אם הודיעו לד' על ג' ראשונה.
היחס בין סעיף 12 לחוק המיטלטלין לסעיף 4 לחוק המחאת חיובים: 
סעיף 4 מדבר על המחאות סותרות ולא על עסקאות סותרות כלומר העסקה בין א' לב' היא המחאה ולא התחייבות להמחות. כלומר, גם בעסקה בין א' לב' עבר הקניין. 

סעיף 12 מדבר על מקרה בו ההמחאה הראשונה היא בשלב החיוב (התחייבות להמחות) ולא בשלב הקניין. 
יש פה משהו לא הגיוני- 
אנחנו מקבלים את הרושם כי התחייבות להמחות מוגנת יותר מהמחאה ממש,
שכן בהתחייבות להמחות, ס' 13, אנו מצריכים 3 תנאים ע"מ שג' יגבור על ב'. (השלמת קניין, תו"ל ותמורה).
אבל בהמחאה ממש, סעיף 4,  אין צורך בתנאים כלל אלא די כי הודיעו לחייב על ג' לראשונה לפני שהודיעו לחייב על ב'. 
אין למרצה פתרון לדילמה זו. 
יום רביעי 29 נובמבר 2006
עסקאות נוגדות: 
הנושא מתמקד בסעיף 9 לחוק המקרקעין. כמו כן עמדנו על המקבילות בסעיפים 12,13 לחוק המיטלטלין. 

המקרה הפשוט ביותר של סעיף 9 הוא: 

א'- בעלים רשום. 

יש לו התחייבות כלפי ב' וכן התחייבות כלפי ג'. 
ההתחייבות היא לעשות עסקה במקרקעין (שכירות, מכר, משכנתא  או זיקת הנאה). 

רק אם מתמלאים את שלשת התנאים אזי ג' עשוי לגבור על ב': תמורה, תום לב, רישום. 

הדין הנ"ל מקביל לדיני היושר שבאנגליה. הזכות שבדין היא חזקה ורק תקנת שוק (המצריכה רישום) יכולה לבטל זכות שבדין. לעומת זאת זכות שביושר היא קלה יותר ומתבטלת בפני קונה בתמורה ובתום לב. 
באנגליה ובארץ עד 1969- כאשר ישנו חוזה מכר בין א' לב'. לב' אין למעשה זכות שבדין שכן לא רשום דבר על שמו (אין לו בעלות בטאבו) אבל קמה לו זכות שביושר כבר בשלב החוזי. הדין לגבי קונה ששילם את התמורה או חלק גדול ממנה היה כי הוא חסין בפני עיקולים וחדלות פירעון של המוכר. 

מ- 1969- אחת ממטרותיו חוק המקרקעין 1969 הייתה חיזוק המרשם (סעיפים 7(ב) ו-10) והתפיסה של החוק הייתה כי אין זכויות שביושר שכן זה חותר תחת אמינות המרשם ואדם בעל זכויות שביושר לא ימהר למרשם. (ביטול זכויות שביושר מתמרץ רישום מקרקעין.)
פס"ד בוקר  (1970) עסק בסיטואציה שכיחה. א'- בעלים רשום, ב' קונה (ראשון בזמן) וג' מעקל. ביהמ"ש הגיע למסקנה כי המקרה פה שונה מעסקאות נוגדות (בשלב ההתחייבות) ולא נופל תחת סעיף 9- שכן המתחרה עם ב' הוא לא עסקת שכירות או מכר אלא מעקל. 
ההיגיון אומר כי אם ב' גובר על ג' רגיל (קונה רגיל) הוא צריך גם לגבור על ג' מעקל. שכן מטרת ג' רגיל היא ליצור לעצמו זכות או בעלות בקרקע וזאת לעומת ג' מעקל שהוא נושה רגיל ואין לו שום זיקה ושם עניין לקרקע שעליה נרשם העיקול. 

התוצאה של פסק הדין בוקר הייתה שונה- ביהמ"ש הפעיל את הסעיף בצורה דווקנית וקבע כי הסעיף (ס' 9) חל רק על ג' קונה ולא על ג' מעקל וזאת מהסיבה שעיקול לא נופל תחת הגדרת עסקה. 
כמו כן לא נחיל את סעיף 7(ב) הקובע כי "עיסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עיסקה" שכן כל זמן שאין לב' רישום יש לו זכות חיובית בלבד והזכות הקניינית המלאה שייכת ל-א' ובעימות בין מעקל (זכות קניינית) לקונה (זכות חיובית)- המעקל גובר. 
פס"ד אהרונוב (1999)- מבטל את הלכת בוקר. 

נימוקים לביטול הלכת בוקר: 

1. הקושי של הלכת בוקר- הלכת בוקר יצרה בעיה, שכן עקרונית הג' הרגיל חזק יותר מהג' המעקל שלפי ההסבר לעיל ראינו שיש לו אינטרס במקרקעין ואילו לג' המעקל אין שום אינטרס בקרקע. הלכת בוקר היא לא הגיונית ואיפכא מסתברא שכן היא קובעת שלג' כמעקל קל יותר להתגבר לעומת ג' רגיל. 
הקושי הזה היה קיים כבר ב-1970 אבל הגיע לדיון רק בתחילת שנות ה-90. 

2. הערת אזהרה- הלכת בוקר לא התייחסה להערת אזהרה. סעיף 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 שהייתה עומדת אילו בוצעה העיסקה במועדה, תעמוד גם נגד ההתחייבות האמורה"] שתוקן לאחר פסק דין זה, קבע כי רק במקרים שיש הערת אזהרה יש הגנה לרוכש מהמעקל. אבל מה לעשות ולא תמיד אפשר לרשום הערת אזהרה, ואבוי, אין הגנה מפני מעקלים. בא פסק דין אהרונוב וקבע כי קונה מוגן גם אם לא רשם הערת אזהרה במקרים בהם א"א היה לרשום הערת אזהרה. 
3. פורמליסטיקה במשפט- ב-30 שנים שאחרי הלכת בוקר- המשפט הפך מפורמליסטי למהותי. דהיינו, התחילו להסתכל על צדק ולא רק על הדרישות הפורמליסטיות של החוק. הגורם המרכזי הוא דרישת תום הלב- לא מתחשבים בדיוק בצעדים הפורמאליים אלא בוחנים גם שיקולי הוגנות וצדק. אמנם קשה לחזות מראש איזו התנהגות אינה הולכת עם תום הלב ולכן קיים קושי בוודאות הדין אבל ההרגשה היא שבסופו של יום נמצאים פתרונות הוגנים יותר במשפט. אם סעיפים 7(ב) ו-10 פעלו לחיזוק המרשם אזי סעיף 9 הוא מגמה לתת פחות חשיבות למרשם. 
פסק דין זה מבין את סעיף 9 לא כהסדר נקודתי ביחס לעסקאות נוגדות אלא הסדר המלמד אותנו מה טיב זכותו של ב'. אמנם אין לב' הגנה מלאה (שכן אם ב' היה רשום הוא היה גובר על ג' גם אם ג' עמד בתנאים של תו"ל, ותמורה) אבל יש לו הגנה כמעט מלאה- מונח שפרופ' ויסמן כינה- זכויות שביושר תוצרת הארץ. 
השופטת שטרסברג-כהן- ב' הקונה וג' המעקל לשניהם זכויות חוזיות (אובליגטוריות) אבל צריך לתת משקל כבד יותר בגלל האינטרס של ב' במקרקעין. 

השופט ברק- זכותו של ב', הראשון בזמן, היא לא זכות אובליגטורית נכון לתת לה תוקף חזק יותר כזכות קניינית (לא מלאה) – זכות שביושר ולכן היא ודאי גוברת על המעקל (זכות חוזית). 

כלומר ב- 1999 הזכויות שביושר חזרו לארץ לא דרך אנגליה אלא דרך סעיף 9 לחוק המקרקעין. 

בפס"ד וורטהיימר- השופט ברק לא רצה להגדיר תווית לקונה (ללא רישום) שכן זכות כזו, לאחת יכולה להיות חוזית ולאחר יכולה להיות זכות קניינית (או יותר נכון מעין קניינית)- כל מקרה לגופו. 
מה קורה במקרה של עסקאות סותרות כאשר לג' יש נכסים רבים ועמד בשלשת התנאים של סעיף 9 ומנגד נמצא ב' שיש לו למשל, 10 ילדים, כביכול יהיה זה לא צודק להעביר את הזכות לטובת ג' !!
ביהמ"ש לא יכול להתעלם מסעיף 9 מתי שבא לו ולהשתמש בסעיף 3(4) לחוק החוזים. בסעיף 3(4) לחוק החוזים אפשר להשתמש רק ביחסים שבין א' המוכר לב' הרוכש.  
סעיף 3. לחוק החוזים- הזכות לאכיפה

הנפגע זכאי לאכיפת החוזה, זולת אם נתקיימה אחת מאלה:

(1) החוזה אינו בר-ביצוע;

(2) אכיפת החוזה היא כפיה לעשות, או לקבל, עבודה אישית או שירות אישי;

(3) ביצוע צו האכיפה דורש מידה בלתי-סבירה של פיקוח מטעם בית-משפט או לשכת הוצאה לפועל;

(4) אכיפת החוזה היא בלתי-צודקת בנסיבות העניין.

כלומר, יהיה זה לא נכון מצד ביהמ"ש להחיל את סעיף 3(4) ולבחון שיקולי צדק כלליים ולהתעלם מסעיף 9. 
ע"א 2643/97 גנז נ' בריטיש וקולוניאל חברה בע"מ ואח'
א' בעלים רשום, עשה עסקה עם ב' הקונה עדיין אינו רשום ואין הערת אזהרה לטובתו. ישנה התחייבות בין ב' לג' הראשון בזמן, והתחייבות לד' שאף נרשמת הערת אזהרה לטובתו. בשלב זה יש עימות בין ג' לד'. 
ברור שהמצב הזה שונה מהמצבים הקודמים שדיברנו עליהם שכן: 
עד עכשיו עסקנו במקרים בהם זה שהתחייב התחייבויות סותרות הוא הבעלים רשום. במקרה זה, זה שהתחייב בהתחייבויות סותרות הוא אינו הבעלים אלא הוא רק זכאי לקבל את הזכויות. 

במידה ונחיל את סעיף 9 לחוק המקרקעין לא תהיה בעיה לקבוע- כי מכיוון שלא נעשה רישום מלא לטובת ד' אזי ג', שהוא הראשון בזמן- גובר. (שכן רישום הוא אחד מתנאי ס' 9...)

גם לגבי סעיף 10 אמרנו שתקנת השוק גוברת רק במקרה שהסתמכו על המרשם ובמקרה זה ודאי שלא ניתן לטעון כי הסתמכו על המרשם שכן הנכס רשום בכלל על שם א'. 

בפסק הדין ממשיכה התפיסה כי רישום- הכוונה רישום ממש ולא די בהערת אזהרה. 

האם העובדה שב' אשר התחייב התחייבויות קודמות הוא לא בעלים רשום רלוונטית לתחולת סעיף 9? 

במה זה תלוי?
השופט ברק- תולה את התשובה במהות העסקה בין ב' לבין ג'. בפרשת טקסטיל ריינס ראינו כי אם ב' הוא לא בעלים רשום ניתן לראות את העסקאות שעושה בשתי פרשנויות: אחת הנופלת לתחום המחאת חיובים (כלומר, מחוץ לחוק המקרקעין) ואחת בתוך חוק המקרקעין. יש להסתכל בתוכן ההסכם. 
אם ב' וג' עשו עסקה במקרקעין פירוש, שתוכן החוזה קובע שב' התחייב להעביר על שם ג' את הרישום בטאבו- אזי זו ההתחייבות הראשונה בזמן במסגרת סעיף 9 ועל כן נחיל את הסעיף. 
לעומת זאת- אם העסקה בין ב' לג' היא המחאת זכויות, פירוש, לב' יש את הזכות לקבל את הבעלות על שמו וב' יכול להמחות את הזכות לג'-  אזי למעשה ודאי שלא חל חוק המקרקעין שכן נשוא העסקה זה לא מקרקעין אלא זכויות במקרקעין ולכן לא נחיל את סעיף 9. 
אפשר להבדיל פה בין המחאת הזכות לבין התחייבות להמחות זכות. ההבדל בין המחאת זכות לבין התחייבות להמחות זכות נקבע בשאלה- האם עברה התמורה. לפני שעברה התמורה נראה את העסקה כהתחייבות להמחאת זכות (במקרה זה לא ניתן יהיה להחיל את סעיף 4 לחוק המחאת חיובים אלא את סעיפים 12-13 לחוק המיטלטלין). מרגע שעברה התמורה נראה את המצב כהמחאת זכות. במקרה דנן עברו 17 שנה כך שסביר להניח שעברה התמורה ולכן נראה את המקרה כהמחאת זכות.
אם מדובר בהמחאת זכות יחול סעיף 4 לחוק המחאת חיובים 

סעיף 4. לחוק המחאת חיובים- המחאות מותרות

"המחה הנושה זכות לאחד וחזר והמחה אותה לאחר, הזכות היא של הראשון; אולם אם הודיעו לחייב על ההמחאה השנייה לפני שהודיעו לו על הראשונה, הזכות היא של השני"

ברק ושטרסברג כהן- יש לקבל את האפשרות השנייה ולראות את העסקה בין ב' לג' ו/או ד' כהתחייבות לעשות עסקה במקרקעין ולא מדובר בהמחאת זכויות. ברק מאמץ את האפשרות הזו בגלל שכך נראה לו מהחוזה- ומכאן שסעיף 9 חל- וד' לא עומד בתנאי הסעיף שכן אין לו רישום ומכאן שג' יגבור על ד'. (יש לציין שזהו האוביטר שכן למסקנה ד' גבר בגלל חוסר תו"ל של ג'- כפי שנראה בהמשך....) 
כלומר, אם ישנה התחייבות לעשות עסקה במקרקעין סעיף 9 יחול גם אם המתחייב הוא אינו הבעלים הרשום של הנכס. 
תחולת סעיף 9 קשורה למהות העסקה ולא קשורה לשאלה האם ב' רשום או לא רשום כבעלים. 

השופטת פרוקצ'יה (דעת מיעוט)- מוכנה לפרש כי זהו מקרה מיוחד והערת האזהרה ממלאת את הדרישה של הרישום ולכן ד' יגבור על ג'. 
כלומר, הערת האזהרה תועיל במקרה שב' לא רשום כבעלים, ולטובת ד' (השני בהתחייבות) רשומה הערת אזהרה.

החידוש העיקרי של פסק הדין: 

פס"ד רוקר נ' סלומן הראשון שהכניס את סעיף 39 בחוק החוזים לדיני הקניין.
גם פסק הדין שלנו עושה זאת. תו"ל בחוזים הוא דבר מתבקש, שכן אם שני צדדים עושים הסכם ביניהם אזי ברור שהם צריכים להיות הוגנים אחד כלפי השני לאורך כל הדרך.  
בקביעה כי תום לב יחול גם בדיני הקניין הכוונה היא כי לקונה חובת תו"ל גם לגבי צדדים שהוא לא מכיר. כלומר, ג' חב חובת תו"ל כדי למנוע טעויות משפטיות. למשל, במקרה שד' ירכוש זכויות מב' מבלי שיידע שג' בתמונה ובגלל חוסר ידיעה זו יפסיד כספים.
את הגישה הזו הוביל השופט ברק- תו"ל מחייב את ג' להודיע לד' פוטנציאלים על הזכות שיש לו. הדרך הסטנדרטית להודיע לאחרים על זכותו היא ע"י רישום הערת אזהרה לטובתו באטבו. 
כלומר, עד 2003 (פס"ד בריטיש) אנחנו מבינים את מושג הערת אזהרה כמגן על ג' משנת 2003 אנחנו רואים שהערת האזהרה היא חובה כדי להגן על אנשים אחרים מכוח סעיף 39 לחוק החוזים. 
למעשה סעיף 39 לחוק החוזים הוא 'עקרון על' החל על כל החוקים האזרחיים. 

מסקנתו של ברק עפ"י הניתוח לעייל היא כי ג' היה צריך לרשום הערת אזהרה לטובתו. 

בחוק החוזים לסעיף 39 אין סנקציה אלא רק חובת תו"ל. השופט ברק בפס"ד שירותי תחבורה ציבוריים קבע שהסיבה שאין סנקציה בסעיף היא לא בגלל שלא ניתן להטיל סנקציות אלא כי יש מגוון רב של סנקציות אפשריות. 

במקרה שלנו עפ"י פרשנות זו לתחולת סעיף 39 יש השלכה רבה שכן היא מקנה את זכות הקניין לד'.
יש שופטים שרצו לומר כי לד' תהיה עילה נזיקית (עוולת הרשלנות) ולדרוש פיצויים מול ג' אך לא תעבור לו הזכות הקניינית. 

השופטת שטרסברג כהן אומרת שלא ניתן להחיל את סעיף 39 על סעיף 9 שכן הסעיף עצמו מחיל את תום הלב. אלא שהיא טועה שכן תום הלב הוא שונה בשני הסעיפים. 
השופט מצא- פעמים שאדם לא רושם הערת אזהרה (כגון ביחסי ממון בין בני זוג כמו בפרשת אהרונוב) אבל בכל זאת ג' צריך לקיים את החובה של יידוע אחרים לגבי זכותו בנכס. ע"י החזקה, למשל, כאשר הרוכש יושב בנכס למרות שאולי הוא עצמו אפילו לא יודע כי הוא אינו רשום כבעלי הנכס. 

מתי קמה חובת תום הלב של ג'? 

במקרה הזה עברו 17 שנה כך שברור שעמדה חובת תום הלב. אבל האם במקרה שעברו מספר חודשים וג' לא רשם הערת אזהרה לטובתו ניתן לומר כי הוא הפר את חובת תום הלב כלפי רוכשים אחרים. 
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סיכום ביניים: 

פס"ד אהרונוב נתן לו לרוכש זכות קניינית, מן זכות שביושר גם למי שלא רשם הערת אזהרה. 
פס"ד בריטיש גנז- הטיל על הראשון לרשום הערת אזהרה ואם לא רשם אזי הפסיד את הזכות שלו. 

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

פס"ד אהרונוב השאיר פתוח את עניין התמורה, כלומר, מתי בדיוק צומחת הזכות שביושר- מיידית בכריתת החוזה או צומחת הדרגתית עם התשלומים וכו'. 
נקודה נוספת: קיים חוסר קוהרנטיות בחקיקה בין חוק המשכון (סעיף 4) לבין סעיפי עסקאות נוגדות. 
סעיף 4. כוחו של המישכון כלפי נושים אחרים, חוק המשכון 

כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של מישכון יפה -

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

(2) בנכסים נדים ובניירות-ערך שאין לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לענין 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 המישכון בהתאם לתקנות שהותקנו לפי חוק זה, אולם כלפי נושה שידע או היה עליו לדעת על המישכון יהיה כוחו של המישכון יפה אף ללא רישום. 

אם ב4(3) רישא למדנו שכחו של המשכון כלפי אחרים יפה רק אם נרשם אצל רשם המשכונות. הסיפא של הסעיף מחדשת במקרה שישנו נושה הקודם בזמן והיה לו הסכם ממון עם חייב מסוים- והמשכון לא נרשם. אם נושה מספר 2 ידע או היה עליו לדעת אע"פ שהראשון לא נרשם כוחו של המשכון יפה כלפי נושה מספר 2. 
מה היחס בין סעיף זה (סעיף 4 לחוק המשכון) לבין סעיפי עסקאות נוגדות (9 לחוק המקרקעין ו-12 לחוק המיטלטלין- הזהים למעט המרשם)? 

עסקה שלא נרשמה מצריכה תום לב אובייקטיבי ולא סובייקטיבי. כלומר, אם לא נרשמה הערת אזהרה לטובת הראשון השני גם אם היה עליו לדעת גובר עליו, שכן הדרישה היא לתו"ל סובייקטיבי. 
משכון שלא רשום מוגן גם כלפי מי שהיה עליו לדעת על המשכון ולא ידע (הדרישה היא לתו"ל אובייקטיבי). קשה להסביר את ההבדל הזה כנראה שזה נבע מחוסר תשומת לב. 
נשאלת השאלה מדוע המחוקק חקק את סעיף 4 לחוק המשכון שאף סותר חוק אחר, הרי היה אפשר ללמוד זאת מחוק המקרקעין עפ"י פרשנות הסעיף עפ"י פס"ד אהרונוב. 
האם נחיל את הלכת אהרונוב גם על משכונים? שכן בפסק הדין דובר על זכות שביושר...

אם נחיל את אהרונוב גם על משכון זה אומר שכוחו של משכון מתגבר על מעקל כמו שכוחו של קונה לא רשום מתגבר על מעקל ויוצא אפוא שסעיף 4 לחוק המשכון מיותר שכן ניתן ללמוד זאת מסעיף 9 לחוק המקרקעין. 
ע"א 790/97 בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' גדי
העסקה הראשונה בזמן בין א' לב' הייתה עסקת מכר ללא רישום, במשך שנים רבות (עפ"י פסק הדין- רשלנות של עוה"ד). בנק המזרחי הוא נושה של א' ועל כן מבקש להטיל עיקול על הנכס אשר רשום על שם א'. מועד ההלוואה היה מאוחר יותר ממכירת הדירה. כלומר, הבנק לא הסתמך על הנכס בעת מתן ההלוואה. בתקופת התביעה הבנק חשב שיפסיד בקייס בגלל הלכת אהרונוב אבל הדיונים התארכו עד לאחר הלכת בריטיש שקבעה כי קונה שלא רשם הערת אזהרה לטובתו ולא הודיע לכולי עלמא על קניינו לא פעל בתום לב ועל כן הפסיד את זכותו. הבנק רוצה להסתמך על הלכת בריטיש. 
פסק הדין בריטיש קבע שיש לראשון יש חובת תו"ל כלפי בעל עסקה נוגדת אבל לא כלפי מעקל. 
ההלכה שהתקבלה בפס"ד  בנק מזרחי הפחיתה למעשה את הסתירה שבין אהרונוב שבין בריטיש. 
השופט ברק- חובת תום הלב שנקבעה בפס"ד בריטיש עומדת כלפי בעל עסקה נוגדת אבל לא כלפי מעקל. כלומר, אם השני בזמן הוא מעקל אזי אין חובת תו"ל כלפיו. 

כלומר, כל החידוש של בריטיש היא כי חובת תום הלב לא מוחלטת אלא תלוי מי הצד שכנגד. ובמקרה של הצד שכנגד הוא בעל עסקה נוגדת אזי חובת תום הלב חלה. 

מדוע אם כן אין חובת תום לב כלפי מעקל? 

· הטענה הקלאסית היא כי למעקל יש פחות אינטרס (זיקה) בנכס. 
· טענה נוספת היא כי אם הראשון בזמן היה רושם הערת אזהרה אזי העסקה המאוחרת בזמן לא הייתה מתבצעת שכן השני לא היה נכנס לעסקה. לעומת זאת הנושה הוא נושה רגיל ולא מובטח ועל כן הערת האזהרה לא משמעותית כלפיו. כלומר, הנושה שנתן אשראי רגיל גם אם הייתה הערת אזהרה זה לא היה מונע ממנו להיכנס לעסקה. אפשר לומר שב' צריך לפצות את הבנק בגלל הליכי העיקול שנעשו בעקבות אי רישום הערת האזהרה. 
לסיכום: נשארה הלכת אהרונוב- יש זכות שביושר היא קניינית וגוברת על מעקל גם ללא רישום. החידוש של בריטיש, תום לב כלפי צד ג', לא חל על מעקל. 
נקודה חשובה בפסק דין בנק המזרחי- כשב' 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. 
מספר הערות לסעיף 9 

ע"א 1516/99 לוי נ' חיג'אזי
פסק הדין משקף כי עסקה ראשונה בזמן (התחייבות) הייתה התחייבות למתנה ולא למכר. 

עפ"י סעיף 6 לחוק המקרקעין- מתנה נחשבת כהקניה של בעלות ללא תמורה. 

צריך לדעת שמתנה זה בעצם עסקה במקרקעין על כל המשמעויות שלה.למשל, סעיף 7(ב) למשל- כלומר, עשו חוזה לתת מתנה במקרקעין, עד שהמתנה לא נרשמת בטאבו ע"ש מקבל המתנה- העסקה היא בשלב ההתחייבות. כמו כן ביחס לעסקאות נוגדות (סעיף 9)- כלומר העסקה הראשונה בזמן היא מתנה ואילו השנייה היא מכירה. אין ספק כי הוראות הסעיף יחולו פה ומכאן שהקונה יתגבר על מקבל המתנה רק אם יתמלאו התנאים שבסעיף (תמורה, תום לב ורישום).
בפסק הדין היה עיקול בין הראשון בזמן, מקבל המתנה, ובין השני בזמן המעקל. 
מבחינה פרקטית מאוד מסוכן להחיל את הלכת אהרונוב פה שכן מי לא ייתן מתנה למשפחה כדי להתחמק מעיקול...

יש מתח בין תיאוריה לפרקטיקה- שכן תיאורטית צריכה לחול הלכת אהרונוב שכן יש פה התחייבות לעסקה במקרקעין וסעיף 9 חל פה ומכיוון שהמתנה היא ראשונה בזמן יש למקבל זכויות שביושר. אך מצד הפרקטיקה יש תחושה של רמאות...ולכן ברוב המקרים ינסו לראות שהמתנה לא אמיתית...
השופטת פרוקצ'יה- הלכת אהרונוב לא תחול פה מכיוון שהאינטרסים של מקבל המתנה חלשים יותר מאלו של המעקל. 
ס' 5 לחוק המתנה- יש מספר מקרים שאפשר לחזור מהתחייבות לתת מתנה. 

בהתחייבות חוזית למעשה אי אפשר לחזור מההתחייבות ומכאן שהתחייבות למתנה היא חלשה יותר וניתן לה הגנה פחותה ומכאן שאפשר להחיל את הלכת אהרונוב. 
ע"א 7785/99 ארוך נ' פאריינטי ואח'
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 פס"ד בהיעדר נוכחותו של ב'. פס"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 פס"ד שהערת האזהרה בטלה, זה לא סביר לבקש ממנו לדקדק בפרטים. זו לא עצימת עיניים להסתמך על פס"ד שיפוטי. אנו לא רוצים להטיל חובת בדיקות חמורה ביותר, אלא לעודד הסתמכות על המרשם. המגמה דומה לפס"ד רוזנשטרייך בעניין סע' 34. אם בוטל פס"ד אין צורך לתהות על קנקנו. הרשם מחק הערת אזהרה וזה ניתן ע"י צו שיפוטי ולא נדרוש מג' בדיקות מקיפות. השופט אנגלרד קובע שהגבול בין רשלנות רבתי לעצימת עיניים אינו ארוך. בשטח גבול זה ל קל לקביעה. אפילו רשלנות חמורה לא שוללת תו"ל בהקשר של תקנות השוק. 

פס"ד זה מהווה דוגמא בפרקטיקה עד כמה יש לברר. 

ביהמ"ש המחוזי פסק כי יש פה עצימת עיניים. 
ביהמ"ש העליון קבע כי יש פה תום לב ועל כן התמלאו התנאים שג' גובר עפ"י סעיף 9. 
עסקאות קומבינציה
ע"א 813/85 נחשון נ' שי ואח'  
הבעיה הפרקטית שפסק הדין מתמודד איתה היא במקרה של עסקאות קומבינציה. א' בעלים רשום העושה עסקת קומבינציה עם קבלן ומתחייב להעביר לבעלות הקבלן 50% מהמגרש ו-50% מהדירות שייבנו ימכרו על ידו לרוכשים (ג'). למעשה הקבלן התחייב למסור דירות לא' בנוסף לדירות שהוא ימכור. 

במקרה שיש הפרת חוזה של הקבלן ולא מוסר את הדירות לא לא' ולא לג'. 

איך נחלצים מהמצב המשפטי הזה? שכן הקבלן שהפר את החוזה מכניס לעימות שני תמי לב- א' ו-ג'.

ההרגשה היא שלא צריך להוציא את הקונים כשידם על התחתונה לגמרי. הם עומדים בכל תנאי החוזה שכן רשומה לטובת הערת האזהרה והם גם שילמו תמורה עבור הדירות. 
כביכול ידו של א' היא על העליונה שכן יש לו זכות קניינית לעומת ג' שיש להם זכות חוזית. 
ג' יושב על הזכויות של ב' אין לנו מכשיר משפטי שיעמיד את זכויותיו. 
אם הזכות של ב' בטלה אזי היא גוררת גם את הזכות של ג'. למעשה יש שני מוסדות שבאים בחשבון אבל לא יעזרו לג'- המחאת חיובים וכן חוזה צד שלישי. 

המחאת חיובים: הנמחה יונק זכותו מהממחה ואם א' יכול להעיף מהשטח את ב' אזי הוא יכול להעיף גם את ג'. מכאן שדיני המחאת חיובים לא יעזרו לג'. 

חוזה לצד שלישי: סעיף 34 לחוק החוזים מכיר באפשרות של חוזה לטובת צד שלישי- במצבים שאדם לא צד לחוזה אך אעפ"כ יכול לאכוף זכויות חוזיות לטובתו. 

החוזה בין הבעלים לקבלן הביא בחשבון שהקבלן ימכור דירות לקונים, כמו כן החוזה הזה קבע במפורש כי ב' ימכור דירות לג'. 
בחוזה לטובת צד שלישי גם הנושה וגם המוטב יכולים לתבוע את קיום הזכות אם משתמע מתוך החוזה שהמוטב נפגע. 

גם אם נראה את הרוכשים כמוטבים לחוזה קומבינציה, אנחנו נימצא בבעיה שכן כל טענות החייב שיש לחייב נגד הנושה יהיו לו נגד המוטב. (סעיף 37).

בתי המשפט התלבטו תקופה מסוימת האם אפשר להגן על זכויות הקונים? 

ביהמ"ש מוצאים התחייבות ישירה של א' כלפי ג'. 
א"א לרשום הערת אזהרה להערת אזהרה. כלומר, א' הסכים לרשום הערת אזהרה לטובת ג' (שכן ב' לא יכול היה לרשום הערות אזהרה ע"ג הערת האזהרה שלו...)

עדיין קשה לראות מבחינה משפטית התחייבות של א' כלפי ג' שכן א"א להגיד שהערת אזהרה היא בטוחה שכן לקבלן יש חיוב מוגדר כלפי הקונים, בלתי אפשרי להגיד שגם א' התחייב כלפי הקונים בתוכן התחייבות שכזאת.
הפסיקה מוצאת בהתחייבות של א'- התחייבות שלילית. כלומר, אם א' הסכים לרשום הערת אזהרה כלפי ג' בתנאי מסוים והוא שאם ב' לא יקיים את ההתחייבות שלו לג' אזי הערת האזהרה לא תימחק. 

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:
פס"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 ומרחיבים אותה גם למצב בו ב' אינו רשום או בעל משכון לא רשום?

נחזור לפס"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?

פס"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. בפס"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 פס"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. פס"ד הכיר במפורש בכך שקונה לא רשום, שיש לו זכות שביושר מכוח הלכת אהרונוב, עדיף על מעקל. 
יום ראשון 10 דצמבר 2006

ייפוי כוח בלתי חוזר ועסקאות מתנה
ייפוי כוח- מסמך זה מקובל בפרקטיקה בעסקאות מקרקעין. חשוב שהמוכר הוא זה שייתן ייפוי כוח שכן הקונה הוא זה שמעביר סכומי כסף ניכרים למרות שאין לו שום בעלות בנכס. 

נוהגים כבר בשלב הראשון של חתימה על ההסכם לחתום על ייפוי כוח בלתי חוזר. 

המוכר ממנה מישהו אחר לשלוחו לחתום בדרך כלל עו"ד שמייצג/ מקובל על הקונה. 

ייפוי כוח למעשה היא שליחות במובן של החוק שעוסק בנושא הזה חוק השליחות. 

סעיף 1 . השליחות ונושאה לחוק השליחות תשכ"ה 1965 

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

(ב) כל פעולה משפטית יכולה לשמש נושא לשליחות, חוץ מפעולה שלפי מהותה או על פי דין יש לבצעה אישית.
יש שולח הנותן ייפוי כוח, ממנה את השלוח. ובהקשר שלנו מכירת הזכויות במקרקעין. השלוח יכול לעשות את הפעולות במקומו של השלוח ומבחינה משפטית זה כאילו שהשולח עשה את הפעולה. "שלוחו של אדם כמותו". 

סעיף 2. דין השליחות

"שלוחו של אדם כמותו, ופעולת השלוח, לרבות ידיעתו וכוונתו, מחייבת ומזכה, לפי העניין, את השולח."

השלוח יוצא מהתמונה ולמעשה העסקה נקשרת בין השולח לבין הצד השלישי, במקרה שלנו הקונה. 
בפועל העסקה המשפטית נקשרת בין המוכר לבין הקונה, יש אינטרס לקונה, כבר בשלב החוזה הפורמאלי לבקש ייפוי כוח, ולמעשה לקונה יש ביטחון מסוים שגם אם המוכר יסרב להעביר את המרשם לטובת הקונה, מיופה הכוח רשאי לעשות פעולות בשם המוכר ומשכך לסיים את העברת הבעלות בעסקה. 
אהרן ברק בספרו חוק השליחות

במקרים כמו עסקאות מקרקעין ייפוי הכוח שונה משליחות רגילה. בשליחות רגילה השלוח צריך לפעול למען האינטרס של השולח וזאת עפ"י: 
סעיף 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."
אם השלוח פועל במסגרת ההרשאה אזי הפעולה המשפטית מחייבת את השולח, אם הוא פועל שלא במסגרת ההרשאה אזי למעשה הפעולה המשפטית שלו אינה מחייבת את השולח, צד ג' רשאי להפעיל סעדים נגד השליח (סעיף 6). 
בפרקטיקה אפשר למצוא את זה במקרים של מנהל תאגיד, השולח הוא התאגיד והמנהל הוא השליח- כל העסקים מתבצעים ע"י השליח...
ברק מציין שסעיף 14 לחוק השליחות הוא סעיף חשוב לגבי ייפוי כוח. הטופס הסטנדרטי בעסקאות מקרקעין הוא "ייפוי כוח בלתי חוזר". 

בלתי חוזר- מובן שהרי הייפוי כוח נועד לשמור על האינטרס של הקונה במקרה שהמוכר היה מנסה לסכל את המכר והיה חוזר בו וכדו'. 
ייפוי כוח בלתי חוזר שכן השליחות הרגילה מדובר עליה בסעיף 14(א) לעומת זאת סעיף 14(ב) מדבר על ייפוי כוח מעט שונה-בלתי חוזר. 

סעיף 14. סיום השליחות

(א) השליחות מסתיימת בביטולה על ידי השולח או השלוח, וכן במותו של אחד מהם, בגריעת כשרותו או בפשיטת רגלו, או - אם היה תאגיד - בפירוקו. 

(ב) הוראות סעיף זה לא יחולו אם ניתנה ההרשאה להבטחת זכותו של אדם אחר או של השלוח עצמו וזכותם תלויה בביצוע נושא השליחות. 

סעיף א מדבר על מקרה שיש יחסי אמון בין הצדדים (שולח ושלוח) ולכן כ"א מהצדדים רשאי לבטל את השליחות. אם אדם נפטר וחייב כסף החוב לא פוגע במותו ולכן העיזבון משמש לפירעון (אף קודם ליורשים). סעיף 14(א) קובע כי השליחות פוקעת במותו של אחד מהם או בביטול חד צדדי.
14(ב) הוא הסעיף החשוב לענייננו.

בשונה משליחות רגילה (שנועדה לאינטרסים של השולח) מינוי שליחות שהוא לטובת צד ג' או השלוח עצמו, הוראות סעיף זה (14(א)) לא יחולו. כלומר, זו לא שליחות שניתן לבטלה ע"י השולח או השלוח וכן לא פוקעת במות אחד מהם. 

בעסקאות מקרקעין מדובר בייפוי כוח בלתי חוזר שכן השליחות היא למען אינטרס של צד ג' ולכן לא תלויה במוכר ואינה ניתנת לביטול חד צדדי ואף לא בטלה במותו של המוכר. 
ייפוי כוח בלתי חוזר לא מקנים לשלוח זכות קניין כלשהי בנכס מסוים אלא רק חוזה שליחות (חזק). כלומר, זהו ביטחון אבל לא בטוחה (במובן הקנייני כמו שיעבוד ומשכון).
אם העסקה ניתנת לביטול עפ"י דיני החוזים, גם ייפוי כוח בלתי חוזר לא ימנע את ביטול העסקה. למשל, במקרה של הפרה יסודית של הקונה המוכר רשאי לבחור בסעד של ביטול החוזה למרות שחתם על ייפוי כוח בלתי חוזר. 
עסקאות מתנה

יש מקרים קשים בפרקטיקה שכן בד"כ מדובר בין בני משפחה. 
מתנה היא חוזה רגיל וכל מה שאנו מכירים בדיני החוזים הם חלים גם על מתנה. 

ההבדל בין מתנה למכר מתמצה בכך שהמתנה היא ללא תמורה (עפ"י ס' 1 לחוק המתנה).

דבר המתנה יכול שיהיה מקרקעין, מיטלטלין וזכויות. כלומר, כל נכס ניתן להעניק במתנה. 
זה לא כ"כ פרקטי להמחות זכויות כספיות במתנה שכן לא מקובל לתת מתנה שהיא זכות לקבל כסף מאחר. למעט מקרים חריגים שבהם ממחים זכויות (כדי להפטר ממס עיזבון, למשל...שכבר לא קיים בארץ).

במתנה יש שני שלבים השלב החוזי (אובליגטורי) ושלב קנייני. 
סעיף 6. דרכי ההקניה, לחוק המתנה 
"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; והכול כשאין בדין אחר הוראות מיוחדות לעניין הנדון." 
הסעיף מזכיר את סעיף 13 לחוק המיטלטלין. 

מתנה לא ניתן להכתיב תנאים א"א להכריח נותן מתנה לחתום על ייפוי כוח בלתי חוזר, אבל אם אפשר רצוי שנותן המתנה יחתום על ייפוי כוח, אבל גם הוא חותם על ייפוי כוח בלתי חוזר, זהו לא השלב הקנייני, שכן כתוב "והכול כשאין בדין אחר הוראות מיוחדות לעניין הנדון". כלומר, הפסיקה מבינה שעפ"י חוק המקרקעין כל עוד לא היה מרשם העסקה תחשב כהתחייבות- ומתנה במקרקעין נחשבת כעסקה במקרקעין (סעיף 6- אשר לא מזכיר תמורה). 

כלומר הוראות סעיף 6 לחוק המקרקעין חלות פה והבעלות במגרש שרשום על שם נותן המתנה תעבור למקבל המתנה רק עם רישום מקבל המתנה בטאבו. 
במתנה קיימת חשיבות יתר להבחנה הזאת בין השלב האובליגטורי והשלב הקנייני בגלל אפשרות החזרה מהתחייבות לתת מתנה. (סעיף 5 לחוק המתנה).

סעיף 5. התחייבות לתת מתנה, לחוק המתנה 

(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 הייתה החזרה מוצדקת בהתנהגות מחפירה של מקבל המתנה כלפי הנותן או כלפי בן-משפחתו או בהרעה ניכרת שחלה במצבו הכלכלי של הנותן. 
אם המתנה הושלמה היינו הושלם השלב הקנייני שלה (במקרקעין ברישום, מיטלטלין- מסירה) אזי נותן המתנה לא יכול לחוזר בו. 
במיטלטלין וזכויות שאלת הקניין תלויה בכוונת הצדדים. למשל, מתנה של זכויות או מיטלטלין אם תהיה לשון של עסקה ריאלית חד משמעית (כלומר, שהקניין יעבור בשלב מוקדם משלב המסירה). 
מהפסיקה חשוב להכיר שבמקרקעין כל עוד לא היה מרשם על שם מקבל המתנה אנחנו בשלב ההתחייבות גם לצורך סעיף 5. 

פס"ד מזרחי נ' מזרחי

נותן המתנה התכוון לשלב הקנייני שכן עשה ייפוי כוח ואף הלכו איתו לטאבו. בגלל טעות בניסוח לא הצליחו להעביר את הבעלות. 

הדבר לא עזר שכן לפי סעיף 7(ב) כל עוד זה לא נרשם אנחנו בשלב ההתחייבות וחל כאן סעיף 5 המאפשר לנותן המתנה לחזור בו גם אם ההתחייבות לא לפי הכוונה שלו אלא רק מכוח החוק.
התחייבות לתת מתנה בעתיד טעונה מסמך בכתב. מתנה לאלתר אין צורך בכתב והקניין נעשה מיידית. 

בחוזה שלא בתמורה/ התחייבות לתת מתנה המחוקק מאפשר לחזור מהכוונה להעניק- סעיף 5(ב)- אם מקבל המתנה לא שינה מצבו בהסתמך על ההתחייבות אזי רשאי הנותן לחזור בו זולת אם ויתר בכתב על רשות זו. 
סעיף 5(ג) מוסיף אפשרויות לנותן לחזור בו- מקבל המתנה מתייחס רע לנותן...או בהרעה ניכרת במצבו של נותן המתנה. 
פס"ד טפחות נ' פרח- טענו כי האבא חלה ונקלע לבעיות רפואיות וכלכליות קשות ולכן הוא יכול לחזור בו. 

לפי סעיף 5(ג) אם התקיים יחס מחפיר או הרעה יכול לחזור בו גם אם המקבל שינה מצבו בהסתמך על המתנה. 
ייפוי כוח הוא טפל לעסקה ולכן אם היא מתבטלת גם ייפוי הכוח מתבטל. הגישה המקובלת היא לראות ייפוי כוח בלתי חוזר כויתור בכתב של נותן המתנה מלחזור בו מלתת מתנה במובן של סיפא 5(ב).
פס"ד מזרחי נ' מזרחי

ראינו כי ייפוי כוח היווה ויתור של הנותן לחזור בו מהענקת המתנה. 

פס"ד טפחות נ' פרח
עסקת קומבינציה- היתר לבנות 30 דירות 45% (13.5) מהדירות יימסרו לבעלי המגרש. שבעת האחים רכשו עוד חצי דירה. חיים אחד האחים רכש עוד דירה מאח אחר. 

חיים נתן לבת אחת (תמר) במתנה את הדירה (ע"י תצהיר) וכן נרשם לטובתה הערת אזהרה. הבת כתבה מסמך דומה לילדיה והילדים קיבלו הלוואה מבנק וכתבו הערת אזהרה מקדימה לבנק כלומר, התחייבו לרשום משכנתא לטובת בנק טפחות. 
מצד אחר עומד בנק ירושלים שלו יש זכויות בנכסים של נותן המתנה. 

על אף שמעורבים פה בנקים יש פה בעצם עימות בין הנותן המתנה לבין המקבל. אם אפשר לחזור מהמתנה אזי הבנק שנותן הלוואה לנותן (ירושלים) יש לו זכויות בנכס, אם א"א לחזור מהמתנה אזי הבנק שנתן הלוואה למקבל (טפחות) יש לו זכויות בנכס. 
האם נותן המתנה יכול לחזור בו מכיוון שחלה הרעה במצבו הרפואי/כלכלי? 

אנחנו מניחים שאם המתנה היא בשלב ההתחייבות הנותן יכול לחזור בו וחלים החריגים של סעיף 5. 
ביהמ"ש צריך להכריע אם הגענו לשלב הקנייני או לא. ההכרעה דומה לפס"ד טכסטיל ריינס שכן אין רישום בטאבו עדיין שכן הנכס רשום ע"ש נותן המתנה. 
ביהמ"ש אומר שמדובר בהמחאת זכויות, כלומר, נשוא המתנה פה זה לא מקרקעין אלא זכות חוזית ביחס למקרקעין, ומשכך הבעלות בזכות עוברת לפי כוונת הצדדים ובמתנה עוברת במיידית. 

השופטת חיות- נשענת לא על פס"ד טכסטיל ריינס אלא על פס"ד בריטיש- ששם נלמד כי אין קשר בין מהות הזכות שיש למעביר (מוכר, נותן וכו') לטיב העסקה שעושה. שכן בבריטיש מי שהתחייב לעשות עסקה במקרקעין לא הייתה לו זכות במקרקעין. (א' בעלים רשום, ב' זכות לא רשומה, וב' התחייב לג' ול-ד'). ברק קבע כי העסקה בין ב' לבין ג' היא עסקה במקרקעין למרות שאין לו זכות מקרקעין (אלא רק זכות חוזית לקבל את הבעלות). אצלנו השופטת חיות אומרת הפוך ואע"פ שיש לאדון פרח בעלות במקרקעין והוא כביכול לא יכול לעשות המחאת זכות אבל בגלל שמדובר בעסקת קומבינציה הוא יכול להמחות את הזכות של הדירה שהקבלן אמור לבנות. כלומר הוא ממחה את הזכות של הדירה שתבנה ועל כן אנחנו נמצאים בשלב הקנייני. 
יום רביעי 13 דצמבר 2006

בעלות והחזקה 
בעלות היא מושג משתנה בחוק. למשל 

חוק השומרים עוסק באחריות של אדם שהוא לא מחזיק נכס ולא בעליו לגבי נזקים שנגרמים לנכס. החוק מדבר על בעל נכס ושומר. 
סעיף 13. הגדרה

"לעניין חוק זה 'בעל הנכס' כלפי שומר - כל מי שהשומר מחזיק את הנכס בשבילו."

מה שמעניין אותנו זה אחריותו של השומר כלפי בעלי הנכס גם אם הגדרת הבעלים שונה מהגדרת הבעלים בחוק המקרקעין (לעניין זכויות קנייניות).
כלומר, 'בעל הנכס' לעניין חוק השומרים היא גם מי שאין לו זכות קניין כלל. 
לסיכום: 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 פעמים שבפסיקה אנו מתבטאים בסגנון של 'בעל המשכנתא' וכדו' וכאן לא מדובר בבעל הזכות הגבוהה ביותר אלא במובן אחר המתאר יחס בין אדם לבין זכות. 
הגדרת זכות הבעלות מקבילה הן במקרקעין והן במיטלטלין: 
סעיף 2. בעלות, חוק המקרקעין 

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

הבעלות במיטלטלין היא הזכות להחזיק ולהשתמש בהם ולעשות בהם כל דבר וכל עיסקה, בכפוף להגבלות לפי דין או לפי הסכם. 

ישנם זכויות נוספות שלא מופיעות בסעיף עצמו: 

· הזכות לעשות עסקאות-

· הזכות לכלות את הנכס- 
· זכות למנוע כניסה מאחר- (בסייגים מסוימים) 
· הזכות לעשות בהם כל דבר בכפוף להגבלות לפי דין או הסכם. כלומר- הכול מותר למעט מה שנאסר. בשכירות המבט הוא שונה שכן הכול אסור למעט מה שהותר. 
· אי הגבלה בזמן- בעלות מאופיינת שכל הרכיבים הנ"ל הם ללא הגבלה בזמן. 
לכן גם אם הבעלים נתן את הרכיבים (או חלקם) לאחר למעשה אם האחר הוא שוכר אזי היא לא לצמיתות ולכן יגיע יום מסוים שזכות ההחזקה והשימוש לא יעמדו לטובת השוכר וממילא זה יחזור לבעלים. כלומר, גם אם כרגע רכיבים נמצאים אצל אחר יש פרק זמן שזכויות האחר יפקעו והזכויות יחזרו לרשות הבעלים. אבל, ישנם מקרים קיצוניים שלמעשה הבעלים מעביר לאחר את כל הרכיבים אולי לפרק זמן לא מוגבל או שמעביר את הבעלות לא בכל הרכיבים. מכאן שאנחנו מוצאים העברת בעלות פורמאלית לדוג' בשכירות ראובן הוא בעלים של מחשב נייד והשכיר לשמעון ל- 15 שנה מבחינה פורמאלית ברור שראובן ממשיך להיות בעלים ושמעון רק שוכר ובתום תקופת השכירות עליו להחזיר את המחשב הנייד לראובן. אבל מחשב לאחר 15 שנה אין לו ערך כלכלי. אם נניח שהערך הכלכלי בתום התקופה שווה ל-0 אזי למעשה קיימת בעיה של בעלות פורמאלית מול בעלות כלכלית יש פה מתח רב. יש עסקאות רבות שבנויות על העניין הזה. לא קל לקבוע מי הבעלים של הנכס, ראובן מצד שהוא הבעלים הפורמאליים או שמא מבחינה מהותית שמעון הוא הבעלים. 
במקרה של חכירה ל- 999 שנה אנו נתקלים באותה בעיה שכן זו תקופה ארוכה אבל נראית נצחית. אם נשאל מי בעלי המקרקעין תהיה שאלה האם מדובר בבעלים הפורמאליים ועל כן זו שכירות לטווח ארוך או אם נסתכל על הבעלות הכלכלית הבעלים המהותיים הם החוכרים. במקרה שהחוכר שילם את הסכום מראש סביר להניח שהמשכיר שקיבל את דמי השכירות לא יוכל למכור את הנכס (אולי בשקל אחד) תמורת זכות שיורית (לקבל את המושכר בעוד 999 שנה). 
האם הבעלות נקבעת לפי הבעלות הפורמאלית או לפי גישה מהותית? אין תשובה אחת בפסיקה אלא התשובה תלויה בהקשר שבו היא מתעוררת. 

יש הרבה הוראות חוק ספציפיות שחותכות את הבעיה: למשל, במקרה של מס שבח, נקבע בחוק שגם השכרה לטווח ארוך של למעלה מ 10 שנה תחשב כמכירה לעניין המס. 
בהרבה מקרים השאלה מי הבעלים החוכר או המשכיר לטווח ארוך מקובלנו שאין מדובר בהעברת בעלות וזאת עפ"י חוק יסוד: מקרקעי ישראל- החוק קובע שלא ניתן להעביר בעלות במקרקעי ישראל אעפ"כ מקרקעי ישראל מחכירים ל-49 שנה עם אופציה להארכה. כלומר, התפיסה היא שהשכרה לטווח ארוך (ל- 100 שנה) היא לא העברת בעלות. 

עסקנו בשתי בעיות שונות: 

1. בעלות פורמאלית מול בעלות מהותית (פס"ד פילובסקי). כשחוק מסוים קובע הוראה לגבי הבעלים למי תהיה הכוונה? לבעלים הפורמאלים או לבעלים המהותיים (כמובן שהמדובר הוא בחוקים שאין לגביהם הוראה ברורה למי הכוונה). 
2. בעלות פורמאלית עם ערך כלכלי מול בעלות מהותית- מי שהוא לא רק בעלים פורמאלי אלא יש לו גם ערך כלכלי אבל לצד השני של העסקה יש את מרבית הערך הכלכלי. המשכיר השכיר ל- 100 שנה. יש כל מיני הוראות וחוקים הקובעים לגבי הבעלות גם פה נצטרך להחליט על אף שהבעלות של המשכיר היא פורמאלית מכיוון שיש לו ערך כלכלי מסוים נצטרך להחליט מי הבעלים. למשל, חברת חשמל רוצה להעביר קווים מעל מקרקעין מסוים עפ"י החוק צריך הסכמת בעלים, במקרקעין יושב שוכר ל- 99 שנה עם אופציה לעוד 99 שנה. האם נדרשת הסכמת הבעלים הפורמאליים או השוכר? תשובת ביהמ"ש הייתה כי הולכים אחר הבעלות הכלכלית (למרות שזה לא 100 מול 0 ) צריך לבדוק מי ייפגע מהנחת קווי החשמל- וכאן מי שנפגע זה החוכר (הבעלות הכלכלית)...
ענייני סכסוכים על בעלות של מקרקעין הן בסמכות בימ"ש מחוזי לעומת זאת סכסוכים על החזקת מקרקעין בסמכות בימ"ש שלום. האם זה חכירה היא סכסוך של שכירות ואזי זה לבימ"ש שלום או שאלה של בעלות ואזי בסמכות בימ"ש מחוזי. 
פס"ד בסון
חכירה מאוד ארוכה דומה יותר לבעלות מאשר לשכירות קצרה. כי חוק השכירות מגדיר רק לא לצמיתות יוצא שעל שכירות ליום אחד ועל שכירות ל- 999 שנה חל אותו חוק למרות שהעסקאות שונות באופיין. 

סעיף 115 לחוק הירושה הגדיר 2 מצבים. 

1. המוריש הוריש דירה בבעלותו. 

2. המוריש הוריש דירה אשר שכר (זכות שכירות)
כשהסעיף חוקק המחוקק דיבר על 2 אפשרויות בלבד הפרקטיקה העלתה את השאלה מה קורה לגבי שכירות ארוכת טווח האם היא בעלות ויש דין מסוים או שכירות ואז יש דין אחר. 

ביהמ"ש קבע כי החכירה הארוכה קרובה לבעלות במהותה. 

במקרה זה המחוקק גם תיקן את החוק (יחסית מהר) וסעיף 115(ג) חל גם על שכירות ארוכת טווח- עד 25 שנה יידון כמו שכירות מעל 25 שנה יידון כבעלות. (הקביעה היא רק לגבי סעיף 115). 
מכאן אנו רואים יש בעיות שהוסדרו באופן ספציפי לגבי הדין שיחול על שכירות ארוכת טווח.  
במקרה שלא נקבע צריך לבדוק את תכלית החוק ואת הקשר הבעיה שמתעוררת ואז לבחון את המרכיב הכלכלי והמרכיב הפורמאלי. ולבסוף להכריע איזה חוק חל של שכירות או של בעלות. 
פס"ד לוסטיג נ' מייזליש 

עובדות: עסקה במקרקעין להשכרה ל- 999 שנה. זכויות הבנייה שייכות לבעלים. עלתה השאלה מי הבעלים. האם הבעלים הפורמאליים או לשוכר לטווח הארוך . 
ברור שזה ששכר את זה ל- 999 שנה יש לו את כל הערך כלכלי ולכן זכויות הבניה נלוות לערך הכלכלי שהוא רכש. 

נשאלה השאלה מדוע עשו עסקה ל- 999 שנה אם גם ככה עבר כל הערך הכלכלי עם החכירה? 

סעיף 13. היקף העסקה במקרקעין, לחוק המקרקעין

"עיסקה במקרקעין חלה על הקרקע יחד עם כל המנוי בסעיפים 11 ו-12 ואין תוקף לעיסקה בחלק מסויים במקרקעין, והכל כשאין בחוק הוראה אחרת." 

לגבי שכירות יש הוראה אחרת:

סעיף 78. שכירות של חלק מסויים של מקרקעין, לחוק המקרקעין
"על אף האמור בסעיף 13 ניתן להשכיר חלק מסויים של מקרקעין"
כלומר אפשר לעשות שכירות לגבי חלק מסוים, לכן בפסק הדין לוסטיג הבעלים הפורמאלי רצה לעשות עסקה בחלק מסוים בקרקע מכיוון שע"י מכירה א"א למכור חלק מסוים הם עשו עסקה לחכירה שבה ניתן להשכיר חלק מסוים. 

האם בשכירות ל- 999 שנה אנחנו 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. 

פס"ד וולפסון – 

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

ישנם שתי טכניקות איך לבצע את הרישום?

· ששניים רק 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 (מעיין 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. כי 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. 

פס"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 אך הוא רוצה 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 שרשאי לעשות עסקאות אך הוא מת בין החיוב לבין 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
עסקאות ליסינג:
לא רק ביחס לכלי רכב. בעסקאות ליסינג מעורבים שלשה צדדים: 

1. ספק (א') 
2. חברת ליסינג (ב') 
3. שוכר (ג') 
בעסקה יש מערכת ששוכר מעוניין בנכס מסוים ורוצה להשתמש בו במסגרת עסקיו. הספק מיצר או מייבא את המוצר ומוכר אותו. העסקה הפשוטה בין הצדדים הייתה יכולה להיות עסקת מכר. אם השוכר זקוק למימון הוא פונה למממן (חברת ליסינג) מבקש הלוואה וממשכן את הציוד אותו רכש מהספק. 
למעשה בין שלשת הצדדים היינו מוצאים שני חוזים: 

בין הספק לשוכר חוזה מכר ובין השוכר למממן חוזה הלוואה ומשכון. 

בפועל בשוק בין הצדדים מתבצעות עסקאות אחרות- ובעצם לא נכרת חוזה בין הספק לשוכר. אלא הספק מוכר לליסינג והשוכר שוכר מהליסינג. 

כלומר חוזה מכר בין הספק לחברת הליסינג וחוזה שכירות בין הליסינג לספק. 

עובדתית מחינת חברת הליסינג היא רוכשת את הנכס ע"מ שהשוכר הספציפי ישכור את המוצר, השוכר כבר חתם על זיכרון דברים עם חברת הליסינג ואף העביר לו תשלום מסוים. 
כפועל יוצא של העובדה הזו החברות מתמחות במוצרים מסוים אלא הם משכירות מגוון עצום של נכסים. (בשונה מחברות ליסינג כמו 'אוויס' ו'אלדן' המתמחות רק ברכבים). 

ע"א 2462/97 הפועלים ליסינג בע"מ נ' טיפול שורש ניהול ושירותים למרפאות שיניים בע"מ
טיפול שורש יש מרפאת שיניים ופועלים ליסינג היא חברת מימון בעלת משרדים בת"א כאשר בפועל אין לה אפילו מקום לאחסן את המוצרים שהיא מממנת. 
רופא השניים שמתמחה אומר לחברת הליסינג כי הוא צריך מכשיר מסוים והוא רוצה כי הם ירכשו את המכשיר למענו והוא ישכור אותו ממנו. השוכר הוא זה שבודק את הנכסים ובוחר את הנכס שמתאים לו אצל הספק ובשלב זה מתנתק איתו את הקשר ורק אז הוא פונה למממן ומבקש שהוא ירכוש את המוצר למענו והוא ישכור אותו ממנו. 

הפונקציה של ב' שונה ממשכיר רגיל שכן הוא לא מכיר את הנכס כלל נקודה נוספת היא שהמוצר עובר ישירות מהספק לשוכר ולא עובר דרך המממן. 
במילים אחרות ג' מקבל מא' את הנכס ומב' את המימון. 

לכאורה היינו מצפים שהעסקה תבנה באופן בו ישנה עסקת מכר בין הספק למשתמש וחוזה מימון בין חברת הליסינג למשתמש (כמו הלוואה רגילה) אך בפועל התמונה היא שונה כפי שראינו לעיל (ספק-מכר-ליסינג- שיכרות- שוכר). הסיבה לכך היא כדי לקבל יתרונות מיסוי. 
חברת הליסינג בתור בעלי הנכס זכאים לפחת מסוים כל שנה מצד שני גם לשוכר יש יתרונות מיסוי שכן זו לא הלוואה שרק הריבית יכולה לשמש כהוצאה מוכרת אלא בשכירות אפשר לנכות את השכירות בחישוב המס. 
בפסק הדין בענייננו ניסו להשיג יתרון נוסף בתחום הריבית. הלוואה צמודת מדד (כלומר מדד+ ריבית) החוק קובע ריבית מקסימאלית (זו הוראה קוגנטית שלא ניתן להתנות עליו). יש מממנים שרוצים להסתיר את ההלוואה צמודת המדד בכדי לקחת ריבית גבוהה יותר. ולכן בונים את העסקה כהשכרה של נכס (כמו בפס"ד) והשכרה להבדיל מהלוואה לא מוגבלת בריבית...ואפשר להחביא את המימון שהוא צמוד מדד.

יתרונות נוספים הם בתחום הבטוחות (שיעבודים)- אם הייתה זו הלוואה אזי בפרקטיקה על נכס ששווה 1,000 ₪ כמשכון לא נותנים הלוואה של 1,000 ₪ אלא לוקחים מקדם ביטחון וההלוואה תהיה על סכום של 600 ₪... ולעניינו אם חברת הליסינג הייתה נותן הלוואה למימון וכל מה שהמשתמש היה יכול להציע כמשכון זה את המוצר עצמו הוא לא היה מקבל הלוואה על 100%! אבל בליסינג הוא מקבל את המוצר בקרוב ל-100% מימון. 
לסיכום: קיימים יתרונות מדוע לבחור בשיטת העסקה הקיימת בשוק. (ספק-מכר-ליסינג-שוכר).
הערה נוספת היא כי במקרה של חברת ליסינג החברה לא בנויה לקבל חזרה את הנכס המושכר גם כי אינה יכולה לאחסן את הנכס וכן גם כי בד"כ אין שוק למוצר הזה, כמו כן החברה אינה בנויה להשכרות חוזרות ונשנות. דמי השכירות של הנכס (במשך 4-5 שנים) כוללים את מחיר הרכישה, ריבית על הטווח הארוך ורווח. כלומר, אם השוכר עמד בתנאי הליסינג החברה כבר עשתה את הרווח שלה תוך מספר שנים בודדות ואין לה עניין אמיתי לקבל את הנכס בתום תקופת השכירות. לכן, חברות הליסינג משכירות למספר שנים ואח"כ מוכרות את הנכס לשוכר במחיר סמלי. 
הליסינג המתואר לעיל מכונה ליסינג מימוני. 
הדאגה העיקרית של חברת הליסינג היא לקבל את התשלומים מידי חודש בחודשו מהמשתמש. 

חברות הליסינג שמנסחת את הסכם השכירות מכניסה תניות הפוטרות אותה מאחראיות קלאסיות של משכירים. 
למשל, שוכר מקבל מימון למוצר מקדחה- גם אם המקדחה לא מספיק טובה לו הוא עדיין צריך לשלם את התשלומים לחברת הליסינג. 

חברת הליסינג לא רואה את עצמה כספק אלא כמממן ולכן מנסה להתנער מאחריות שהיינו מטילים על ספק. 
חברת הליסינג מנסה לאחוז במקל משני קצותיו- מחד היא רוצה לנצל את יתרונות המיסוי וזאת ע"י הספקת הנכס אבל מאידך היא משחררת עצמה מאחראיות של הספקת נכס. 
בכמה מגזרים כשהבעיה מתעוררת השאלה היא על מי להטיל את האחריות. 

למשל, לפני מספר שנים התרסק מטוס קל באזור חוף הבונים(3 אנשים נספו) המטוס היה מושכר כליסינג, בין הנתבעים הייתה אי.די.בי ליסינג. חברת הליסינג אמרה שהיא בעלים רק לצורף פורמאלי אבל האחריות הנזיקית היא של הספק האמיתי. 
ביהמ"ש יצטרך להכריע באם להחיל את הדינים עפ"י מבנה העסקה שהצדדים קבעו או שהגישה היא מהותית ולא נקבל את הגדרת העסקה כפי שהצדדים קבעו כמו שנקבע בפס"ד טיפול שורש, שכל החוזה בין הפועלים ליסינג לטיפול שורש היה מנוסח כחוזה שכירות ולמרות זאת נקבע שחברת הליסינג מכרה את הנכס....
מה שעלה בד"כ בפסיקה היא הדילמה בין ב' לג' בשאלה מי הבעלים. 
אם הולכים לפי הצורה הפורמאלית אזי ב' בעלים. 

אם הולכים אחר צרופה מהותית אזי א' הוא הבעלים כי בעצם רכש את המוצר בתשלומים...

הפסיקה קבעה כי ב' מעביר את הבעלות לג' (לא שא' ביצע עסקת מכר עם ג' וכן לא שג' שוכר את הנכס מב'). 

יש מתח בין בעלות כלכלית ובין בעלות פורמאלית. המתח יכול להתעורר בכמה הקשרים. 

פסק הדין בחן את המתח בהקשר של הלוואה/ריבית. 

המצב הוא שאין חקיקה כלל בנוגע לליסינג בעיות דומות צומחות בהקשרים דומים. למשל, בטוחות ושעבודים. התשובה/ פתרון לא צריך להיות זהה בכל המישורים. 
קיימים עוד הסכמי ליסינג בפרקטיקה- ליסינג תפעולי. כלומר, חברת הליסינג מספקת גם מימון אבל לא מימון בלבד. ליסינג תפעולי היא חברה שמתמחה במוצר מסוים למשל, חברות היי-טק ששוכרות רכבים לעובדים רבים ולא רוצים להתעסק בתפעול ובטיפול שוטף של הרכבים. חברות הליסינג מציעים תחזוקה ומימון. במקרים כאלה הדין נוטה יותר לראות את ב' כבעלים אמיתיים והשכירות כשכירות אמיתי. 
צריך לפתח קריטריונים בין מצב של ליסינג תפעולי שיחולו עליו דיני השכירות וליסינג ממוני שנחיל עליו מערכת דינים אחרת. 

כיצד נקבע האם השכירות היא אמיתית או שיש מימון ורכש במסווה של שכירות?
· תלוי באופציה לרכישה בסוף התקופה- אם האופציה לרכישה היא מינימאלית (המחיר שואף ל-0) אזי נאמר שזה עסקת מכר אבל אם האופציה לרכישה היא ממשית אזי רק בסוף התקופה נאמר שהתבצעה עסקת מכר ועד לתום התקופה מדובר בשכירות. 
· אם תקופת ההשכרה קרובה לתקופת החיים של הנכס אזי הדבר מעיד שאופציית הרכישה בתום תקופת השכירות שואפת 0 ומכאן שמדובר במכירה ולא בהשכרה. (שכן למשכיר יש את זכות החזרה אבל אם זכות החזרה ערכה הכלכלי שואף ל-0 שכן למוצר לא יהיה ערך בתום התקופה זו עסקת מכר). 
· אם הסך הכולל שלך השכירות עולה על שווי המוצר (ולריבית) אזי זו עסקת מכר. שכן בשכירות רגילה השוכר משלם דמי שימוש. ולכן נאמר שמדובר בליסינג מימוני ולא תפעולי. 
· פס"ד מחוזי הוסיף את שיקולי מקצועו של המשכיר- אם ב' לא מבינה בסוג מסוים של נכסים אזי לא מדובר בתפעולי אלא במימוני (הדבר לא בהכרח נכון....). 
שיעור 16:
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תום לב ושימוש לרעה בזכות
סעיף 14 לחוק המקרקעין:  "בעלות וזכויות אחרות במקרקעין אין להן כשלעצמן להצדיק עשיית דבר הגורם נזק לאדם אחר"

יש מס' אפשרויות להסביר את סעיף זה בצורה צרה ובצורה רחבה.

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 גבוה 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 וזאת 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 על סעיף 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 הנזיקין אלא מקבילה להם- לא התקבלה בפסיקה.

בפס"ד רדומילסקי נ' פרידמן החל השינוי בגישה הצרה, במקרה שם קיים אדם זקן שגר בדירה כדייר מוגן ולאחרונה ביתו עברה לגור שם, המערערת קנתה את הבעלות בדירה והיא חוששת שהבת לאחר מות אביה תמשיך לקנות לעצמה אפשרות לגור שם כדיירת. ואז היא תובעת בבית המשפט פינוי בשל אי עמדה בחוזה השכירות כי אסור לשוכר להשכיר לאחר וגם טוענת שהמשיב הזקן העביר חוט אנטנה דרך החלל במרפסת שלה והיא דורשת פינויה. תביעתה  הראשונה נידחת והיא מערערת על עניין האנטנה שיפנו אותה כי הוא בשטח שבבעלותה. (וזאת קובע ביהמ"ש סתם מתוך ניסיון להציק למשיב על שאינו מתחייב כי הבת לא תקנה דיירות במקום) ביהמ"ש קובע כי אמנם הבעלות שלה היא בכל החלל שבחצר וזה לבדו מקנה עילת תביעה אולם במקרה דנן ברור לגמרי שהיא מנסה סתם להציק למשיב על מה שנוצר ביניהם לעניין השכירות ולכן פוסק נגדה. דהיינו זכות הבעלות לא גברה פה בגלל שהיא מנסה לנצל אותה לרעה 

במקרה הזה היה ברור שלבעלים אין שום בעיה מהכבל אנטנה אלא מדובר על נסיון להוציא את המשכיר ממקומו.

בפס"ד זה אנו רואים שבסעיף 14 יש סעד שלא ניתן להשיג על פי הוראות חוק אחרות, כי בפס"ד יש תביעה של בעל קניין כנגד מסיג גבול, בעוד שבעבר לא היה למסיג הגבול מה לעשות וביהמ"ש היה דורש פינוי בשל בעלות הרי שכיום אם מתקיימים 2 התנאים:

1. הסגת הגבול היא מינורית למדי
2. התביעה והשימוש בזכות בעלות הינה למניע פסול.
לפי סעיף 14 אתה מנוע מלעשות דבר שיגרום נזק (לענייננו פינויו של מסיג הגבול)

בחוק דיני ממונות יש סעיף כללי שפותר את ביהמ"ש מלדון בזוטי דברים, ז"א אם אתה מגיש תביעה משפטית בדבר של מה בכך הרי ביהמ"ש יוכל שלא להתעסק בעניין. המרצה אומר שפסיקה כמו רדומילסקי נראה שיכנס לעניין זה.

אם כן בגדול לאחר פס"ד הנ"ל עדיין יש הגנה על זכות הבעלות אבל לא באופן אבסולוטי וזאת כאשר יתקיימו התנאים ששם.

בפס"ד בצלאל נ. סימנטוב נקבע שהדברים לא כמו רדומילסקי, שם דובר על מקרה של שכנים שאחד גר מעל השני, העליון רצה לבנות שטח שהיה מונע כניסת שמש לתחתון, וביהמ"ש קובע זה לא עולה לגדרה של פגיעה מינורית. ולכן אסר על הבנייה.

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

לאחר שני פס"ד הדין הנ"ל אנו מגיעים לפס"ד רוקר נ. סלומון- שבו חל שינוי בתפיסות הנ"ל-
בטרם נכנס לפס"ד זה נזכר במה שלמדנו  בפס"ד בריטיש בנושא עסקאות נוגדות ששם ברק חידש שתום הלב מוחל על סעיף 9 לחוק המקרקעין, ולמעשה אותה זכות קניין ביושר שנוצרה בפס"ד אהרונוב, הרי שאם לא נרשמה הערת אזהרה שהייתה מזהירה מתקשרים פוטנציאליים עתידיים הרי שעלול הקונה להפסיד את קניינו. אולם נזכיר שבריטיש ניתן בשנת 2003 ואילו רוקר ניתן ב-99.

רעיון תום הלב נועד להעניק את עיקרון ההגינות בין הצדדים.מדובר על תום לב אובייקטיבי, ז"א יחסי הוגנות סבירים בין שני צדדים. פס"ד הראשון שהכניס את עיקרון תום הלב בדיני קניין זה פס"ד רוקר, ועניין בריטיש החיל זאת רק יותר מאוחר על ידי שלילת זכות שביושר , זכות קניינית.

בפס"ד רוקר יש מוכנות של חלק מהשופטים (אנגלרד, ברק) להחיל את עיקרון תום הלב מכח סעיף 39 לחוק החוזים (וללא צורך בסעיף 14 שבחוק המקרקעין) על כל סעיף במקרקעין.

סעיפים 21,23 לחוק המקרקעין לא נלמדים בכיתה אבל הם חשובים וקובעים הוראות לגביי הקמת מבנה או נטיעות במקרקעין של הזולת. והם שייכים לעניינו לפס"ד רוקר.

בסעיף 21 א' נקבע " שהקים אדם מבנה או נטע נטיעות במקרקעין של חברו בלי שהיה זכאי לכך, הבררה בידי בעל המקרקעין לקיים את המחוברים בידו או לדרוש ממי שהקים אותם לסלקם .."

דהיינו לבעל המקרקעין יש שיקול דעת אבסולוטי והוא יכול לבחור או שיפצו אותו כספית או שיסלקו את המנה החדש. בפס"ד רוקר באו השופטים הנ"ל וקבעו שתום הלב מחזיר את שיקול הדעת לביהמ"ש וכי אין שיקול דעת אבסולוטי לבעלים.

כנ"ל גם בסעיף 9 לחוק המקרקעין שלמדנו בפס"ד בריטיש תום הלב שינה את הכלל שבסעיף זה.

בפס"ד רוקר דובר על מקרה שבו המבקשים והמשיבים הם שכנים בבית משותף. המבקשים, שהם בעלי הדירה בקומה הראשונה, שחלקה היה על עמודים וחלקה על מקלט, סגרו את חלל העמודים, חיברו אליו חלק מן המקלט והוסיפו תוספת בצד הבניין בשטח הדשא. הכול, לאחר קבלת היתר בנייה, אולם ללא הסכמת שכניהם וללא קבלת החלטת האספה הכללית של הדיירים, כנדרש בחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969. תמורת חלק מן המקלט בנו המבקשים - לדרישת הוועדה המקומית - שני מחסנים לשימוש המשיבים במקום השטח שהיה בשימושם במקלט הקיים. לאחר גלגולים אחדים בערכאות הוציא בית-משפט השלום, על-פי בקשתם של המשיבים, צו המחייב את המבקשים להשיב את המצב לקדמותו ולהרוס כל בנייה שבוצעה על-פיו ברכוש המשותף וכן למסור למשיבים את החזקה המשותפת בכל השטח של הרכוש המשותף שנתפס על-ידיהם. כן חויבו המערערים לשלם למשיבים פיצויים בשל עוגמת נפש ושלילת ההנאה מן הרכוש המשותף בסך 10,000 ש"ח. ערעור המבקשים לבית-המשפט המחוזי נדחה. בית-המשפט קבע, כי כל פגיעה ברכוש המשותף טעונה הסכמה מוקדמת של האספה הכללית של בעלי הדירות; כי כל בנייה ברכוש המשותף ללא הסכמה היא פגיעה בו ומהווה שלילת השימוש בו לצמיתות משאר בעלי הדירות; כי כל פגיעה ברכוש המשותף, גם בלא שנתלווה לה נזק ממשי, די בה כדי להצדיק צו-מניעה וכי היתר הבנייה שניתן למבקשים אין בו כשלעצמו כדי להכשיר בנייה תוך פגיעה בזכות קניינית של בעלי הדירות האחרות ברכוש המשותף. על-כן החליט בית-המשפט המחוזי כי משנפגעו המשיבים על-ידי הקמת מבנה על הרכוש המשותף, ללא הסכמתם, זכאים הם לסעד של החזרת המצב לקדמותו על-ידי צו הריסת המבנה ומתן אפשרות לשימוש ברכוש המשותף. כן ראויים המשיבים לפיצוי בשל עוגמת נפש. הדיון בערעור שהגישו המבקשים על פסק-דינו של בית-המשפט המחוזי נסב על השאלות האלה: 
1. מהי התשתית הנורמטיבית שעליה מבוססת תביעה לסילוק ידו של מחזיק במקרקעין שלא כדין 
2. האם יש לבית- משפט שיקול-דעת שלא לתת סעד של החזרת המצב לקדמותו במקרה של בנייה על מקרקעין של הזולת, ואם כן, מהו היקף שיקול-הדעת וכיצד להפעילו במקרה דנן.
כלומר האם ביהמ"ש יהיה מוסמך לשקול את הפגיעה בזכות הקניין לעומת הפגיעה של מסיג הגבול שאולי יכול לפצות כספית וללא פירוק של מה שבנה.

בכל אופן הדיון היה האם מכניסים את עיקרון תום הלב לתוך דיני הקניין?.

השופט אנגלרד-שהיה בעל הגישה הקיצונית והרחבה וקובע ש- סעיף 14 הוא למעשה מיותר כי יש לנו את עיקרון תום הלב שבסעיף 39 לחוק החוזים שמוחל על ידי סעיף 61 לחוק החוזים על הכל.

ולכן בענייננו הוא קובע שלא רק במקרים כמו בפס"ד רנדומילסקי של מקרים קיצוניים יש שיקול דעת אלא מכוח תום הלב וכך גם במקרה שלנו שמדובר על הסגת גבול חד משמעית עדיין ישקלו שיקולים אובייקטיבים שהם עלות מול תועלת (ואין צורך במניע פסול), ולכן פה לא צריך להרוס את מה שבנו מסיגי הגבול אלא די בפיצוי כספי. למעשה הוא משווה את דיני הקניין פקודת הנזיקין סעיף 74, שמקנה שיקול דעת לביהמ"ש במקרים של עלות מול תועלת ולהימנע מלתת צו מניעה ודי בפיצוי כספי.

השופט טירקל- מציג את הגישה הקלאסית , והוא אומר שאפילו בפס"ד רנדומילסקי הייתה חריגה ממה שהיה צריך. לשיטתו הקניין זה שריריות ואין שיקול דעת לביהמ"ש. לדעתו יש הבחנה בין קניין לנזיקין .

ולשיטתו בקניין אין שיקול דעת ולדעתו הסעד המרכזי לא יהיה פיצוי כספי אלא סילוק יד-(פינוי).

{חשין ומצא די הולכים בכיוון של השופט טירקל)

השופט ברק-  מציג דעת ביניים שלפיה אכן יש להחיל את תום הלב על דיני הקניין (כמו אנגלרד) אבל כל מקרה לגופו ומכיוון שבקניין אנו עוסקים בזכויות אבסולוטיות הרי שעיקרון תום הלב יבחן בצורה זהירה ומכיוון שבמקרה דנן דובר על תפיסה קבועה של שטח בבעלות אחר וזה מקרה קיצוני ולכן אין להחילו במקרה דנן. ברק קובע שיישום תום הלב בדיני הקניין לא יהיה באותה עוצמה של יישום תום הלב בדיני החוזים, כלומר אמנם אין צורך במניע פסול אבל תהיה יותר הגנה לזכות קניינית מאשר חוזית ולכן יש הבדל בין הגנה על דירה לבין הגנה על רכוש משותף ובין החלה על קניין ששם תום הלב יוחל בצורה מעטה לבין מיטלטלין, הוא ממשיך שיהיה הבדל בין פגיעה שולית לבין פגיעה קבועה וכו' וכו' וכו' וכו'.
על כל עניין תום הלב כבר דיברנו ונזכיר זאת שוב-

כאשר אנו אומרים שתום לב חל בחוזים הרי שזה ברור כי מדובר על שניים שבחרו לעשות עסקה זה עם זה ולכן יש הגיון בדרישת ההגינות ביניהם, אבל חלת תום לב בדיני הקניין פירושו של דבר שאדם מסוים חייב תום לב כלפי אחרים שהוא לא עשה כלפיהם שום עסקה. ולכן בבית משותף שהדיירים קנו אצל אותו קבלן ובאותו מבנה הרי שיהיה מעט תום לב לעומת זאת לבעל דירה פרטית יהיה פחות מכך את עיקרון תום הלב כלפי האחר.

חשוב לראות שתום הלב בדיני הקניין נבדק בפסיקה לאט-לאט ואנו עדיין בשלבים ראשוניים אבל אין ספק שלאחר קביעה עקרונית שכזאת יהיה שימוש בתום הלב בתחום דיני הקניין.

בפס"ד הוועדה המקומית נ. הורביץ שניתן לפני כשנתיים ועוסק בסעיף 197 לחוק התכנון והבניה , אשר קובע הוראה לגבי פגיעה במקרקעין שלא בדרך של הפקעה, לדוגמא שבונים כביש ראשי ליד המקרקעין שלך וזה מוריד את ערך המקרקעין שלך אזי יש פיצויים לגבי מקרה שכזה.

סעיף 200 באותו נושא אומר שלא יראו קרקע כנפגעת .. אם היא נמנית על אחת ההוראות שלהלן:

ובלבד שהפגיעה אינה עוברת את תחום הסביר בנסיבות העניין ואינה מצדיקה פיצוי.

בפס"ד זה היתה מחלוקת דומה לפס"ד רוקר נ. סלומון, השופט טירקל אמר שפגיעה מינימאלית של 2-3% היא פגיעה שאינה מצדיקה פיצוי אבל מעל כן תקבל פיצוי וזאת מתוך נק' המוצא שיש הגנה רחבה על זכות הקניין .

השופט אור בדעת הרוב  מסביר שסעיף זה נועד לתת תמריץ לרשויות לתכנן תכנונים לטובת הציבור, ואם זו הכלית הרי שראוי שמתחם הסבירות לא יהיה רק 2-3%, ואז הוא מדבר על האחריות החברתית של בעל הקניין, ולכן בעל הקניין צריך לתרום מן המקרקעין שלו לטובת החברה בכללותה. ולכן אם החברה זקוקה לכביש או מבנה הרי שגם אם הבניה תפגע בבעל מקרקעין , יש לו חובה כלפי הכלל ולכן הוא לא יקבל פיצוי. ז"א שאם תמיד אמרנו שלבעל הקניין יש שרירות הרי שעכשיו בשפה החדשה (וזה משלים את תום הלב), הרי שיש חובה לשקול שיקולי הוגנות כמה הנזק שלו וכמה הנזק לאחרים ולכן עליך לספוג לטובת החברה עוד כמה אחוזים . 

אנו רואים שהקניין מהווה התחשבות בזולת (פס"ד רוקר-תום לב), התחשבות בחברה (פס"ד ועדה המקומית). למעשה אנו רואים שההליכה היא לקראת סוציאלי יותר,דהיינו שלטובת החברה נכופף את הקניין. המרצה מעלה ביקורת שהיכן יהיה הגבול? האם יותר לפנות לצמיתות בעלי קניין לטובת החברה?

למעשה תהליך דומה התרחש במחצית השנייה של המאה ה-20 לגביי דיני החוזים, ונראה שבעשור האחרון גם דיני הקניין צועדים לשם וזאת על אף שלכאורה היה נראה שדיני הקניין יקבלו חיזוק לאור חוק היסוד שמגן עליהם.

ההגנה על הבעלות וההחזקה- סעיפים 15-20 לחוק המקרקעין:

סעיף 15 – הגדרה, סעיף 20- לא מוציא תרופות אחרות, ז"א עוסקים בעיקר בסעיפים 16-19 שבהם יש הגנה על הקניין בצורה קונטיננטלית.

הדינים שלנו היו במקורם כמו במשפט האנגלי שלפיהם ההגנה על הקניין תעשה באמצעות דיני הנזיקין.

באמצעות עוולת המטרד דיני הנזיקין מגינים על השימוש הראוי במקרקעין

ובאמצעות עוולת הסגת הגבול על ההחזקה והשימוש.

ולראשונה ב-1969 יש בחוק המקרקעין עילות קנייניות להגנה על ההחזקה והשימוש. ההגנה היא לא רק על מקרקעין אל גם על מיטלטלין כפי שכתוב בסעיף 8 לחוק המיטלטלין שקובע שסעיף 15-20 בחוק המקרקעין יוחלו על מיטלטלין.

ז"א שגם אם נעזוב בצד את דיני הנזיקין אם מישהו ישיג את גבולו של בעל הקניין יש לו לבעל הקניין עילה קניינית כנגדו. 

סעיף 16 . תביעה למסירת מקרקעין

"בעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהם זכאי לדרוש מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם שלא כדין."

סעיף זה מקביל לעוולת הסגת הגבול

סעיף 17 . תביעה למניעת הפרעה

"המחזיק במקרקעין זכאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך שיימנע מכל מעשה שיש בו משום הפרעה לשימוש במקרקעין ושיסלק כל דבר שיש בו משום הפרעה כזאת. "

סעיף זה מקביל לעוולת המטרד.

סעיף 18. שימוש בכוח נגד הסגת גבול (תיקון: תשמ"א)

"(א) המחזיק במקרקעין כדין רשאי להשתמש בכוח במידה סבירה כדי למנוע הסגת גבולו או שלילת שליטתו בהם שלא כדין. 

(ב) תפס אדם את המקרקעין שלא כדין, רשאי המחזיק בהם כדין, תוך שלושים ימים מיום התפיסה, להשתמש בכוח במידה סבירה כדי להוציאו מהם. "

סעיף זה עוסק במקרים שבהם ניתן להוציא אדם מן המקרקעין/ מיטלטלין בכוח , את סעיף זה צריך ללמוד במקביל לסעיף התקיפה שבפקודת הנזיקין.

סעיף 19. החזרת גזלה

"מי שמוציא מקרקעין מידי המחזיק שלא כאמור בסעיף 18(ב) חייב להחזירם למחזיק;

אולם אין בהוראה זו כדי לגרוע מסמכות בית המשפט לדון בזכויות שני הצדדים בעת ובעונה אחת, ורשאי בית המשפט להסדיר את ההחזקה, ככל שייראה לו צודק ובתנאים שימצא לנכון, עד להכרעה בזכויותיהם."

סעיף זה ייתכן ואומר שמסיג גבול יכול לתבוע את הבעלים ולהביא לכדי פינוי הבעלים. (ועל כך נלמד בשיעור הבא.)

עד כאן דיברנו על ענייני ההחזקה בהקשר לעניינים שונים לדוגמא: לגבי חוק השומרים שקבענו שהוא יחול רק לגביי דברים שניתן להחזיק בהם.

אבל כעת אנו מדברים על החזקה בצורה עצמאית, שכן הכותרת של הסעיפים הנ"ל היא הגנת הבעלות וההחזקה. כלומר לכאורה ישנה הגנה על ההחזקה כזכות בפני עצמה.

עד עכשיו דיברנו באמצעות המשפט האנגלי על הגנת ההחזקה בנכסים (עיכוב, הסגת גבול וכיוב')

ואילו פה יש גם הגנה על הבעלות וזה מתוך השיטה הקונינטאלית שממנה נלקחו הסעיפים הנ"ל.

ולכן יש לבחון האם בעלים שלא מחזיק את הדירה יש לו הגנות קנייניות מכוח סעיפים אלו.

לכל הנק' הנ"ל יש לשים לב בפסיקה שבסעיף 16 , 3 פסקי הדין הנוספים שלאחר רוקר.

ובנושא 17 –שיתוף נכסים לקרוא את 2 פסקי הדין הראשונים (זולבו וביילר)

יום רביעי 27.12.06:
ההגנה על בעלות והחזקה – 

ההגדרה בסעיף 15 אומרת כי – "מחזיק" זה לא רק מי שהשליטה הישירה במקרקעין היא בידיו אלא גם אם אחר מחזיק מטעמו. כלומר מקרקעין שמושכרים לאחר נחשב גם הוא מחזיק לצורך הסעיפים האלו. וכל סעיפים 16-19 משתמשים במונח מחזיק. 

המונח החזקה דומיננטי בענייני שומרים וגם בענייני תקנת השוק. בעיקר הפסיקה שעוסקת בענייני השומרים מסבירה בצורהכללית מהי החזקה 0אך אנו לא עוסקים בפסיקה זו בקורס). החזקה פירושה שני אלמנטים:

1. השליטה בפועל 
2. הכוונה לשלוט 
אם אדם לא התכוון לשלוט לא יהיה ניתן לומר כי הוא מחזיק. 

לא כל מקרה חייב לכלול את שתי הקביעות הנ"ל, יש להתאים זאת לעניין ולמקרה.

ישנם כמה פסקי דין במחוזי שעוסקים באחריות במגרשי חנייה לפריצות לכלי הרכב. קשה להחליט אם אינך מוסר את המבטח לבעל מגרש החנייה, ואז השאלה היא מי מחזיק במכונית בעל המגרש או האדם שמחזיק במפתחות. 

אם יש חוזה והוא הסדיר שאין אחריות לפריצה אבל הדין כן היה מטיל אחריות במצב שכזה, יש אפשרות לפסול את הסעיף בחוזה כתנאי מקפח בחוזים אחידים. 

נקודת המוצא של סעיף 15 היא כי אדם נחשב למחזיק גם אם מישהו אחר מחזיק מטעמו, ישנה החזקה להלכה והחזקה למעשה(=שליטה ישירה). 

לא כל הפרעה תחשה למטרד כפי שהזכרנו לעייל אלא רק הפרעה שיש בה הפרעה של ממש. המילים הללו מאפשרים לנו למצוא איזון מתאים בין הזכויות והאינטרסים של התובע הנזיקי לבין האינטרסים של הנתבע.

סעיף 17 מדגים את המתח שבין נזיקין לקניין – 

מדבר על הפרעה לשימוש אך הוא אינו מדבר במונחים רגילים אלא הניסוח הוא מאוד אבסולוטי: כל מי שאין לו זכות להחזיק במקרקעין והוא מחזיק בו הוא צריך להימנע מכל מעשה אפילו מעשה שולי וכל הפרעה לשימוש במקרקעין. אין פה את מבחני הסבירות המצויים בסעיף הקודם. 

השופט טירקל בפס"ד רוקר נ' סלומון – תומך בהפרדה חדה בין דיני הקניין לדיני הנזיקין ואינו מותיר שיקול דעת גם בסעיף 14 עושה הבחנה דומה גם בין סעיף 17 לסעיף 44 לפקנה"ז, ולא נותן שיקול דעת לביהמ"ש. כלומר אם התובע בוחר לתבוע על הפרעה לשימוש לא בעילה הנזיקית אלא ביהל הקניינית של סעיף 17 הסיכוי להצליח הוא הרבה יותר משמעותי כי ביהמ"ש לא יפעי ל איזונים המתבקשים מסעיף 44 ולכן מבחינתו של התובע עדיף להסתמך על סעיף 17. עתו של טירקל אינם זוכות לרוב משמעותי, אם לאחר שיקול הדעת של ביהמ"ש התוצאות יהיו שונות אחרי שזה לא תופעה ראויה בבהימ"ש. רוב השופטים רוצים לאפשר שיקול דעת גם בדיני הקניין באמצעות תום הלב. 

בפקודת הנזיקין, נותן את הסעד העיקרי והוא פיצויים. ואילו לפי עילות הקניין הסעד הוא להפסיק את ההפרעה לשימוש או להוציא את משיג הגבול. כלומר כאן יש צו עשה.ץ ולכן סעיף 20 שאומר שזה לא גורע מהזכות לפיצויים הוא בעצם מפנה אותנו לדיני הנזיקין. מי שרוצה לסלק פולש או למנוע הפרעה לשימוש והעיקר זה צו המניעה עדיף לו לתבוע בעילה קניינית ויש פחות שק"ד לביהמ"ש. גם אם נפעיל את תו"ל, הוא מצומצם יותר מאשר תום הלב בחוזה או משק"ד נזיקי ולכן עדיפה עילת הקניין. 

מדוע הדגמנו זאת על סעיף 17 ולא 16?

סעיף 17 עוסק גם בהשגת גבול ולא בהפרעה לשימוש מתוך מקרקעין סמוכין אלא בפלישה ולמעשה תהיה כפילות בין סעיף 17 ל19, ולכן עמדת הרוב היא כי סעיף 17 עוסק רק בהפרעה לשימוש ולא בפלישה וזה זהה לחלוטין לסעיף 44 לפקנה"ז. 

השגת 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 השגת גבול אפילו אם אינה גורמת כל נזק היא נחשבת להשגת גבול, בנזיקין ניתן לקבל את הפיצוי גם אם לא נגרם נזק ממון. 

סילוק משיג גבול הוא נשמע אבסולוטי בין מכוח סעי

ף 16 ובין מכוח סעיף 29, הבעיה הייתה במטרד מול סעיף 17 ששמה יש כפי שהראנו לעייל יש הרבה שסתומים של שימוש סביר אך אין לכך מקבילה בקניין. 

לפעמים ניתן 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. ישנו פס"ד אמוטראן קופטי -  פס"ד ארוך וישן שעסק בכנסיית הקבר בירושלים, ויש להרבה עדות נוצריות חלק בכנסייה ויש סכסוך עתיק בין הכנסייה הקופטית לבין הכנסייה האתיופית ואחד החליף לאחר את המנעולים.פס"ד נסב על 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 עזקת המשטרה. 

המשטרה צריכה לברר עובדות ולא זכויות משפטיות, אם אחד ניצל העדרות זמנית של השני והחליף מנעולים אזי המשטרה יכולה להתערב. 

מה קורה  על הסכם 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, ואז לא ניתן לסטות מהסעיף, אך אולי המטרה של הסעיף היא אחרת, ניתן לראות זאת הרישא של סעיף 19 אומרת כי יש לשמור על הסדר הציבורי בבירור. אם מישהו חדר למקרקעין והבעלים חרג מסעיף 18 אז התוצאה היא מאוד ברורה כי מסלקים את הבעלים ומחזירים את ההחזקה למשיג הגבול, ההוראה הזו נראית לכאורה משונה אך ההיגיון העומש מאחוריה היא שמירה על הסדר הציבורי. לא לעשות דין עצמיץ הכנסת הוסיפה את 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 של שמירה על הסדר הציבורי. יש לזכור כי שמירה על הסדר הציבורי זה עניין לדיני העונשין או לדיני הנזיקין ולא לדיני הקניין. לכן הולכים פחות בשמירה על הסדר הציבורי. ונותנים יותר עשיית דין עצמית ובמילים אחרות שמירת הסדר הציבורי אינה אבסולוטית. לכן אם אדם אינו עומד בסעיף 18 כדאי אולי להכניסו דרך סעיף 19 (לייעץ לאדם להפעיל כוח גם אם עברו 30 יום).

פס"ד עוקשי –
יש שינוי אחד משמעותי בין 19 לבין 17 רישא, ההבדל הוא כי בסעיף 17 התובע הוא המחזיק במקרקעין אך הנתבע זה רק מי שאין לו זכות. סעיף 19 רישא, מסיג הגבול הוא מי שהחזיק תביעה ויכול לזכות בה אפילו כנגד הבעלים אך 19 רישא מסויג על יד 19 סיפא, וצריך לאזן בין שלום הציבור לבין מקרים קיצוניים שבהם 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 ינטה לעשות כזה דבר, אם ההוכחה של זכות הקניין היא קלה יותר. 

יום ראשון 07 ינואר 2007
זכויות בנכסי הזולת 

משכון- כבר הזכרנו אותו בעבר בקצרה. 

הבדלים שקיימים לפי זהות המשעבד כלומר, אנו מסתכלים על זהות המשעבד ולא מקבל המשכון או המלווה. קיימים דינים שונים בין מצב שהממשכן הוא יחיד ובין מצב שהוא חברה. 

הדבר מלווה את האנגלים ממחצית המאה ה-19 ויובאו לארץ עם המנדט הבריטי. המגמה היא לבטל את ההבחנות בקודקס האזרחי- דיני ממונות. עדיין אל ברור מתי זה יקרה אבל יתכן שבזמן הקרוב עדיין תהיה ההבחנה הזו. 

ההבדלים מתמצים בעיקר בשני נושאים: 

1. המרשם ודיניו
2. השעבוד הצף 
מועד המרשם: 

כבר הזכרנו בעבר שחוק המשכון שחל על שיעבוד נכסי יחיד לא קובע מועד למרשם השעבוד כלומר, אפשר להגיש את הפרטים למרשם אצל רשם המשכונות גם מספר חודשים לאחר הסכם השעבוד. 

לעומת זאת בפקודת החברות הזכרנו קיימת הוראת חוק 

סעיף 179. דרכי הרישום ומועדיו, לפקודת החברות

"(א) המועד למסירת הפרטים והמסמך או קבלתם לפי סעיף 178 הוא -

(1) באין הוראה אחרת - תוך עשרים ואחד ימים מהיום שבו נוצר השעבוד;"

כלומר, צריך להעביר פרטים לרשם החברות תוך 21 מיום שנוצר השעבוד (הסכם השעבוד). 

יש מנגנון בחקיקה (בפקודת החברות) שאם לא הגישו במועד הזה ניתן להגיש בקשה לרשם החברות להארכת המועד (סעיף 191) ורשם החברות עפ"י שיקול דעתו מוסמך לתת ארכה. 
על פניו נראה ההיגיון של חוק המשכון כי למעשה לא צריך לקבוע זמן, לנושה המובטח יש אינטרס להקדים את המרשם שכן כל זמן שאין רישום השעבוד ובמקרה של חדלות פירעון הוא לא יקבל כלום. לכן, הוא ירצה לדאוג למעמדו כנושה מובטח בהקדם האפשרי ואין צורך לחוקק תמריץ. 

השאלה אם כן מדוע בפקודת החברות מגבילים את הרישום ל- 21 יום? 

ע"א 315/89 ביאלוסטוצקי בע"מ נ' נייר גרף (תעשיות) בע"מ (בפירוק) ואח',  

הפסיקה הסיקה מכאן כי אם יש מועד מסוים של הסכם השעבוד בפרקטיקה (במינוח של דיני החברות הדבר נקרה אג"ח). החוק דורש תוך 21 יום רישום המשכון. הפסיקה הוסיפה שאם הדרישה התמלאה אז למעשה למשכון יש תוקף רטרואקטיבי. כלומר הרישום נחשב רשום מיום ההסכם ויש לו תוקף לגבי צדדים שלישיים מיום ההסכם. 
הנפקא מינה היא במקרה שמספר ימים אחרי הסכם השעבוד (תוך פחות מ- 21 יום) החברה עושה הסכם שיעבוד עם מלווה שני (עוד לפני הרישום) והרישום של השי\עבוד השני נעשה לפני הרישום הראשון. יצא שנושה מספר 1 עדיף על נושה מספר 2 למרות שהרישום שלו נעשה בראשונה. 
לפי דיני החברות יוצא שאם שני הנושים המובטחים האלה יתחרו על העדיפות של זכות גבייה ראשונית נושה מספר 1 יגבור שכן כוח הרישום שלו חל למפרע. 
יש פה משהו שמכביד על הפרקטיקה שכן א"א לסמוך בפועל שהדף נקי ולא רשום שום שיעבוד. 

אין פסיקה על הדבר הזה- כלומר, כנראה שהדבר הזה לא מפריעה בפרקטיקה. בגלל הדין הזה החברות נוקטות באמצעי זהירות מקיפים וחברה שלוקחת הלוואה ממלווה הוא צריך לנקוט אמצעי זהירות כלומר הוא לא מלווה מיד בהסכם ו/או ברישום אלא הוא מחכה 21 יום מההסכם ורק אז מעניק את הכסף ואם היה מי שקדם לו הוא לא היה מפסיד לטובתו את הכסף. 
אם התפקיד המרכזי של מרשם הוא להעניק פומביות אזי הרישום אצל רשם החברות לא ממלא את הפונקציה הזו! כנראה שלרישום השעבודים הייתה באנגליה פונקציה אחרת והדבר לא שונה. 
הפסיקה שעסקה ברטרואקטיביות לא עסקה באימות בין שני נושים מובטחים, ואכן פס"ד ביאלוסטוצקי עסק בעימות בין נושה מובטח לבין נושים רגילים. 
לכאורה לשאלת הרטרואקטיביות לא צריכה להיות השלכה בין נושה מובטח לבין נושה רגיל שכן הכלל שאמרנו בזמנו שנושה מובטח עדיף על נושה רגיל ולא רלוונטי מתי הנושה המובטח רשם את השעבוד וכו'. כלומר, אם יש מספר נושים שנתנו הלוואה ב- 2004 ונושה מובטח נתן הלוואה ב- 2005 ורשם שיעבוד. החברה הופכת לחדלת פירעון ב- 2007 הנושה שרשום לטובתו שיעבוד עדיף ולמימד הזמן אין רלוונטיות. מכאן השאלה מדוע משנה בעימות בין נושה מובטח לרגיל עניין הרישום הרטרואקטיבי רלוונטית הרי מימד הזמן הוא לא פונקציה פה? 
אם כך במקרה הרגיל זה לא רלוונטי אלא רק במקרה כגון העובדות של פרשת ביאלוסטוצקי. שלעימות בין נושה מובטח ובין נושים רגילים כן הייתה חשיבות לעניין הרטרואקטיביות? 

עובדות: חדלות פירעון של חברה שלשה חודשים רטרואקטיביים, לפי דיני חדלות פירעון נאמן אחראי על חדלות הפירעון (נאמן בפש"ר או מפרק חברה) רשאי לעתור לביהמ"ש ולבקש ביטול עסקאות שנעשו בשלשה חודשים האחרונים בטרם הכרזה על חדלות פירעון כמובן שמודבר בעסקאות שלא מכניסות כסף ולא נתנו תמורה לקופת הפירוק, למשל, הלוואה לחברה שנרשם לטובתה שיעבוד. 
במקרה של ביאלוסטוצקי הסכם השעבוד היה זמן רב לפני הכרזה על חדלות פירעון ואילו הרישום נעשה פחות מ-3 חודשים לפני ההכרזה. אם חדלות הפירעון הייתה של יחיד המועד שנקבע הוא מועד המרשם ולכן היה ניתן לביטול אבל כאשר המשעבד הוא תאגיד אזי המועד שיש למשכון כלפי צד ג' חל רטרואקטיבית ולכן היא מקשרת אותו להסכם אשר נעשה בטרם נכנסנו לתקופה של 3 חודשים לפני חדלות הפירעון. 
למעשה, הנחת המוצא של פסק הדין היא שרק המועד שיש למשכון כלפי צד ג' נחשב כנעשה ממועד כריתת הסכם השעבוד (אג"ח) כלומר, רטרואקטיבי. לעומת זאת ביחיד התוקף הוא ממועד הרישום ואילך. 

החשש הוא כי בשלשה החודשים לפני חלות הפירעון מנהלי החברה יפרעו חוב למשהו מסוים ולא לאחר או ירשמו משכון למישהו אחד על פני אחר. לכן נפנה למועד ההסכם ואם ההסכם נעשה לפני שלשה חודשים אזי סביר להניח שבעלי החברה עדיין לא ידעו שהחברה על סף חדלות פירעון ולא ניסו להעדיף אחד על פני אחר. 
יש פה בעיה כללית ברטרואקטיביות שכן תמיד אפשר לעשות רישום פיקטיבי להסכם... לכאורה הביקורת היא על הלכת אהרונוב אשר נותנת תוקף לזכויות שביושר (פס"ד אהרונוב לא חתך את השאלה לגבי קונה שטרם נתן תמורה, אם אנחנו אומרים שרק למי שנתן כסף נקנה זכות שביושר אזי זה יכול להעיד על מועד ההסכם וזה מסייע למניעת זיוף רטרואקטיבי של הסכם). 
שיעבודים צפים 
עפ"י המקובל זה חל רק ביחס לתאגידים. הזכרנו בעבר בהקשר של רשימת זכויות סגורה לפני כשנתיים יש פס"ד מחוזי בירושלים שהוא שונה והוא החיל שיעבוד צף על נכסי יחיד, הדבר הזה חריג. 

שיעבוד צף הוא דבר שיובא מאנגליה במחצית המאה ה- 19. הפסיקה ראתה שלפי דיני השעבוד של חברות לא צריך לפרט איזה נכס משועבד. כלומר, הם לא דרשו רישום מדויק של הנכס המשועבד (לא היה צריך גוש חלקה וכו') בתי המשפט של היושר הם אלו שדנו בעניינים אלה. באנגליה בסביבות 1870 הפסיקה הכירה בו באיזה משכון מיוחד "שיעבוד צף" (floating charge ), מסיבה טכנית הוא נוצר רק על חברות. אצלנו שיעבוד צף הוכר בחוק ולא רק בדיני היושר. 
מהו שיעבוד צף? 

כלומר, יש שיעבוד שהוא כביכול צף מעל נכסי החברה הוא לא מתייחס לנכס ספציפי אלא הוא מתייחס לנכסים שמשתנים. כלומר, השעבוד חל על קרן ונכסים יכולים להשתנות בפנים (לצאת ולהיכנס). 
סעיף 1 לחוק החברות:

"שעבוד צף" - שעבוד על כל נכסיה ומפעלה של החברה או על מקצתם אותה שעה, כפי מצבם מזמן לזמן, אך בכפוף לסמכותה של החברה ליצור שעבודים מיוחדים על נכסיה או על מקצתם; 
הפסיקה תיארה זאת כמרחף בענן על נכסי החברה. 

השעבוד הזה מתגבש והופך לשעבוד קבוע/רגיל. 

למשל, חברה חותמת על הסכם שיעבוד והרישום נרשם תוך 21 יום. כל זמן שהחברה פורעת את התשלומים אין לנושה בעיות, כשהמלווה רואה שהחברה לא פורעת את ההלוואה הוא פועל למימוש השעבוד הצף. Crystallization  (גיבוש). כלומר, בכל התקופה שבין ההסכם לגיבוש החברה רכשה ומכרה נכסים. מועד הגיבוש הוא כאשר הנושה שיש לטובתו שיעבוד צף מחליט לפעול ע"מ להחזיר את ההלוואה. הוא פונה לביהמ"ש שיורה על פירק החברה ומינוי כונס נכסים. החברה מפסיקה לפעול באמצעות המנהלים הרגילים וזכות החתימה עוברת אליו הוא שולט על החברה. 

כלומר, השעבוד הצף מתגבש על נכסי החברה באותו זמן והוא הופך לשעבוד קבוע הדבר קורה כשהחברה לא פועלת במסגרת רגילה אלא כאשר כונס הנכסים הוא זה שמשמש כמנהל החברה.  
הרוב המכריע של חברות תחת כינוס נכסים מתפרקות (אלעל הצליחה לצאת מזה...) 
מה קורה בעת הגיבוש כאשר השעבוד הצף הפך לקבוע. במקרה שלחברה יש שני נכסים ביום הגיבוש שני הנכסים הללו מובטחות לנושה המובטח אשר גובר על נושים רגילים. 
אבל, יש דין שלא נעסוק בו, יש נושים בעלי זכות קדימה (סעיף 354 לפקודת החברות) מיסוי מסוים ושכר העובדים וכדו' עדיפים על נושה מובטח. כלומר, גם אם כונס נכסים כאשר שולט בנכסי החברה חייב לפרוע חובות מועדפים ורק אח"כ יכול לפרוע את החוב שמגיע לבעל השעבוד הצף, האחרונים הם הנושים הרגילים. 
שכר עבודה ומיסוי נדחה בפני שיעבודים קבועים אבל לא בפני שיעבוד צף. 

מדוע משעבד יעדיף לחתום על שיעבוד צף ולא על שיעבוד קבוע או האם יש נכס שאפשר לשעבד רק שיעבוד צף ולא שיעבוד רגיל? 
מלאי עסקי- חברה שיש לה נכס של מלאי עסקי (צעצועים למשל) א"א לרשום שיעבוד קבוע על המלאי שכן יש מיטלטלין שא"א להגדיר אותם בצורה מסוימת (מוצר ללא מספר סידורי) יותר מכך, החברה צריכה למכור את המלאי העסקי שכן בלי זה לא יהיה לה כסף להחזיר את ההלוואה ומכאן שזה גם האינטרס של המלווה. 
מכאן שיש נכסים שלא ניתן לרשום עליהם שיעבוד קבוע. 
קיים חיסרון אחד פרקטי שהחיים הכתיבו שינוי הכרחי בשיעבודים הצפים- הכלל בשעבוד הקלאסי הוא כי שיעבוד ספציפי עדיף על שיעבוד צף ולא משנה אם השעבוד הספציפי נוצר אחרי השעבוד הצף. נוצר מצב שכל הנכסים היו משועבדים בשעבוד ספציפי ולבעל השעבוד הצף לו נותר כלום. 
בשנות ה- 60 הלכו בעלי השעבודים הצפים והכניסו באג"ח (היינו בהסכם) עוד סעיף הנקרא סעיף הגבלה הקובע כי החברה ששעבדה נכסיה בשעבוד צף אסור לה לשעבד נכס ספציפי ללא הסכמת בעל השעבוד הצף וכמו כן אסור לה למכור נכסים ללא הסכמה מראש ובכתב של בעל השעבוד הצף. 
מה היחס בין השעבוד הצף לשעבוד הקבוע כאשר הכניסו סעיפי הגבלה אבל החוק עדיין לא התייחס לסעיפי ההגבלה. כלומר, החברה נקלעה לקשיים וקיימים נכסים אשר קיים עליהם שעבוד צף וכן 
ע"א 603/71 בנק לאומי לישראל בע"מ נ' בנק א"י בריטניה בע"מ
החברה קנתה בעתיד, לאחר מועד יצירת השעבוד הצף ורישומו, חלקת מקרקעין. על חלקת מקרקעין זו היא עשתה משכנתא לטובת בנק לאומי אשר נרשמה כדין ברישום כפול(גם אצל רשם החברות וגם רשם המקרקעין) החברה נקלעה לקשיים. קיים עימות בין בעל השעבוד הצף ובעל המשכנתא. בעל השעבוד הצף החתים את החברה על סעיף הגבלה אשר הפרו אותו ועל כן הבנק טוען כי יש לו שעבוד צף ויש להתעלם מהמשכנתא. 

בדין הקלאסי בעל השעבוד הקבוע (משכנתא) קודם לבעל השעבוד הצף אבל במקרה זה קיימת התחייבות חוזית שאין לשעבד ללא אישרו מראש של בעל השעבוד הצף. 

טענה אחת מעניינת טען בעל השעבוד הקבוע (בעל המשכנתא) אשר טען כי סעיף ההגבלה לא משנה את התוצאה ועדיין הוא (בעל המשכנתא) עדיף על שיעבוד צף קודם בזמן. 
יש פה הפרת חוזה, בעל המשכנתא טוען כי בעל השעבוד הצף יכול לתבוע בגין הפרת חוזה אבל אין זה מחזק במאומה את עדיפותו של בעל השעבוד הצף לעומת בעל המשכנתא. 

השופט זוסמן אומר כל השעבוד הצף הוא זכות שביושר (לא סעיף 9 אלא הזכות כמו באנגליה) אשר יש לה תוקף כלפי צדדים שלישיים. גם ההגבלה היא חלק מהזכות שביושר וכוחה יפה כנגד צדדים שלישיים. כלומר, ביהמ"ש קבע כי כוחה של ההגבלה הוא ככוחו של השעבוד הצף כולו ויפה כנגד צדדים שלישיים ועל כן הדבר מחייב צדדים שלישיים ובנידון דידן את בעל המשכנתא. 
בפסק דין זה בנק לאומי אשר לטובתו נרשמה משכנתא ידע על השעבוד הצף ולכן נדחה מפניו. כלומר, השעבוד הצף גובר. 
פס"ד אשר כביכול סותר את קביעה זו הוא: 

ע"א 471/73 מקבלי נכסים של אלקטרוג'ניקס בע"מ נ' אלסינט בע"מ
המקרה הזה שונה שכן במקרה זה בעל העסקה הנוגדת (מספר 2) לא ידע על ההגבלה הכלולה בשעבוד הצף. יש לציין שאצל רשם החברות נרשם לא רק השעבוד הצף אלא גם ההגבלה נרשמה. ביהמ"ש חידש שדברים הרשומים במרשם מכוח הדין נראה אותם כאילו כל אחד יודע אותם, אבל מה שרשום וולונטרית ולא טעון רישום עפ"י הדין אינו מקנה ידיעה קונסטרוקטיבית. לכן, למרות העובדה שההגבלה נרשמה מכיוון שזהו פרט שאינו טעון רישום, ומכיוון שאלקטרוג'ניקס לא ידעו על ההגבלה היא לא תקפה והשעבוד הצף (למרות שהוא קודם בזמן) לא גובר על השעבוד הקבוע. זכות שביושר (שעבוד צף) נסוגה בפני זכות מאוחרת בתמורה ובתום לב (שעבוד קבוע).
הבנקים זעמו על פסק דין זה ולכן: 

ע"א 10907/03 בנק לאומי לישראל בע"מ נ' מדינת ישראל – משרד הבריאות, 

באמצע שנות ה- 70 תקנו את התקנות ובין הפרטים הטעונים רישום, גם קיומה של סעיף ההגבלה טעון רישום בין הפרטים שנמסרים לרשם החברות. עד היום כשרושמים שעבוד על נכסי חברה יש משבצת אשר צריך לסמן וי במידה וקיים סעיף הגבלה. 
בשנת 1980 העניין הזה נכנס לחקיקה הראשית סעיף 169(ב) 

הסעיף המקורי אמר ששעבוד צף לא זוכה לעדיפות על פני קונה או בעל משכנתא אפילו אם הם שניים בזמן וידעו על השעבוד הצף. 

ההלכה הזו מנוסחת על מקרקעין אבל ההנחה המקובלת היא כי הוא חל גם על מיטלטלין. 

השינוי בסעיף נכנס לסעיף 169(ב).

סעיף 169. תחולת שעבוד צף, לפקודת החברות 
"(א) מקום שאיגרת חוב או סדרת איגרות חוב מובטחת בשעבוד צף על נכסי החברה ולא הוצאו ממנו מקרקעין שלה, יחול השעבוד גם על מקרקעין שלה אף אם איננו רשום בפנקסי המקרקעין. 

(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 המישכון 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." 
כלומר, הדין השתנה וכיום אם יש שעבוד צף והגבלה כאשר שניהם רשומים, למעשה החוק קובע כי שעבוד צף גובר על פני שעבודים קבועים. 

למעשה יוצא שהשעבוד הצף המודרני חזק יותר משעבוד קבוע!

השעבוד הצף גובר על כל עסקה הנוגדת את ההגבלה שבשעבוד ומאוחרת בזמן. 

סעיף 169(ב) לא מנוסח בצורה טובה ועל כן הפסיקה בחרה בפרשנות רחבה יותר מלשונו.

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?

פס"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. 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 לה 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 מתגבר על המשכנתא. 

למעשה השעבוד הצף המודרני לא כ"כ צף כוחו של השעבוד הצף הקלאסי היה ממועד הגיבוש ואילך אבל לפני כן נכסים יכולים להימכר ולצאת אבל בעקבות עיגון ההגבלה בחקיקה נותן לשעבוד הצף כוח אף מיום חתימת ההסכם. 
אמנם היתרון הוא שהשעבוד הצף אינו מפריע לפעילות השוטפת של החברה אבל כן מפריע לקניית ומכירת נכסים והלוואות. 

פס"ד בנק לאומי נ' בנק א"י בריטניה :
פסק הדין נתן עדיפות לבנק לאומי לישראל למרות שהיה שני בזמן ולמרות שידע על ההגבלה שהציב בנק א"י בריטניה על השעבוד הצף וזאת מהסיבה הבאה:

יש מקרה אחד כדי לא ליצור מונופול של השעבוד צף ולכן קבעו חריג שלפיו שעבוד קבוע שני בזמן יהיה עדיף על פני שעבוד צף ראשון בזמן אע"פ שהוא ראשון בזמן ורשום. סעיף 169(ד) לפקודת החברות הוא חריג ל- 169(ב) 
סעיף 169 (ד) 
"על אף האמור בסעיף קטן (ב) שעבוד נכס שנעשה להבטחת אשראי שאיפשר רכישת נכס, יהיה עדיף על שעבוד צף קודם, אם האשראי שימש בפועל לרכישת הנכס המשועבד, והוא בין שהאשראי ניתן בידי המוכר ובין שניתן בידי אדם אחר; לעניין זה, "אשראי" - לרבות מתן התחייבות כספית."

לעניינו, בנק לאומי הוא השני בזמן והוא זה שאפשר את רכישתו של הנכס הזה כלומר, מספר 2 הוא מממן רכישה (נקרא שסל"ן: שעבוד ספציפי לרכישת נכס). 
המצב הוא כי לבנק א"י בריטניה היה ונשאר שעבוד צף לגבי נכס X בעקבות מימון מיוחד של בנק לאומי אפשר רכישה של נכס Y. הרכישה הזו והשעבוד לגביה לא פגעו בשעבוד הצף של בנק א"י בריטניה. 

בסופו של דבר ביהמ"ש הכריע לטובת בנק לאומי לישראל וקבע כי השעבוד הקבוע שלו גובר על פני השעבוד הצף של בנק א"י בריטניה וזאת משום שהשעבוד הוא על תקן של שסל"ן. 

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 כששנים כורתים חוזה אזי ההשפעה העיקרית של החוזה הוא על הצדדים עצמם. כששניים כורתים חוזה משכון אזי ההשפעה היא גם על אחרים. דוגמא טובה במסגרת זו היא ההוראה שמחייבת את רישום השיעבודים.
הגנה על הלווה (סיבה משנית)- לפי הערכת המחוקק הוא הצד החלש בעסקה. אם עסקה של משכון היא בין לווה למלווה אזי הנחת המחוקק היא שהלווה הוא הצד החלש.
מימוש המשכון פירושו מכירת הנכס הממושכן ופירעון החוב בעזרת התמורה המתקבלת והחזרת היתרה אם קיימת ללווה או לנושה האחרים של הלווה (במצב של חדלות פירעון). 
מה קורה בהסכם פירעון שצדדים מכניסים שאם ההלוואה לא תיפרע במועמדה 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 קויים 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. המלווה מרוויח גם את ההפרש שבין גובה החוב לשווי המשכון. 

ההנחה של המחוקק היא כי רק 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 עם 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, כגון, בליסינג, 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 נגד 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. תחולה, לחוק המשכון 

(א) הוראות חוק זה יחולו כשאין בדין אחר הוראות מיוחדות לענין הנדון.

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

עפ"י סעיף זה יוצא לכאורה כי בטכניקה של מכר ומכר חוזר, למעשה א' (המלווה) אשר לובש צורה של קונה לא יצליח לקבל את הנכס בבעלותו כי ביהמ"ש עלול להגיד כי המכר החוזר הוא עסקת הלוואה + משכון ונעשתה פה התנאה על דרכי המימוש- דבר הנוגד את חוק המשכון. 
לאור הפסיקה, האם אכן הסכם מכר חוזר יתפרש כמשכון? האם יוגדר כמשכון חוזר או כהסכם מכר רגיל? האם סעיף 2(ב) חל על מכר חוזר?
אם אחרי פס"ד קולומבו היה נדמה שהגבולות של משכון מוסווה ברורים אזי היום הגבולות אינם ברורים. 

כיצד קובעים מהי עסקה שבמהותה משכון? 

סעיף 1 לחוק המשכון מגדיר מהו משכון: 

"(א) מישכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב; הוא מזכה את הנושה להיפרע מן המשכון אם לא סולק החיוב.

(ב) הערובה יכול שתהיה לחיוב, כולו או מקצתו, קיים או עתיד לבוא, מתחדש או מותנה, קצוב או בלתי קצוב."

כלומר, אם יש הסכם הלוואה והסכם הלווה מיחד נכס מסוים שבבעלותו לפירעון ההלוואה והצדדים מסכמים  כי הנושה יוכל להיפרע מהנכס הזה- זהו משכון. 

הקושי הגדול בתכולת סעיף 2(ב) נראה בהרחבה בזיגזג של הפסיקה (המצב עדיין נזיל..) ביחס לעסקה של מכר מותנה. 

מכר מותנה- יש סעיף שימור בעלות (Reservation of title). יש מוכר וקונה, המכר נעשה באשראי, הקונה לא משלם במזומן אלא הקונה משלם באשראי. בעסקה זו האשראי הוא קצר מועד (חודשים ספורים). 
א'- ספק, ב'- קמעונאי (רוכש סחורה ע"מ למוכרה לאחרים), ג'- צרכנים.
ב' רוכש נכס מא' ע"מ למכור אותו, בשוק ב' לא משלם לא' במזומן אלא המסחר הוא באשראי. לב' יהיה כסף רק אם יצליח למכור את הנכס לג'. בעזרת התמורה הוא יוכל להחזיר את הכסף לא'.בפרקטיקה הדבר נקרא- אשראי ספקים אשר ניתן לתקופה שבין 60 ל- 90 יום, 'שוטף + 60 יום'. 
מבחינה חוקית מדובר בעסקת מכר, אבל חוק המכר לא מדבר על מכר באשראי אלא רק על מכר במזומן (תמורה עובר לסחורה...). בפרקטיקה לא מדובר בחיובים מקבילים אלא התחיבות של הקונה לשלם היא תוך מספר חודשים. 
בדברי ההסבר לחוק המכר 1965 נראה כי המחוקק מיעד לעסקאות המכר באשראי חוק אחר. 

במקרה שב' קיבל את הסחורה מא' והוא צריך לשלם עוד 3 חודשים ובתקופה זו ב' נקלע לחדלות פירעון ומכאן שיש לו נושים. השאלה הרגילה היא- מה קורה עם הנכס שב' רכש מא' באשראי וטרם שילם עבורו ועכשיו המפרק וא' מתעמתים למי שייך הנכס. המפרק טוען כי אנו מסתכלים על הבעלות והיא עברה מא' לב' ואם כך אזי הנושים של ב' יכולים לשים יד על נכסיו. יש מדינות שיש חוק שפוטר את הבעיה בצורה מקומית וקובע כי אם גוף רכש סחורה והגוף נקלע למצב של חדלות פירעון, בארה"ב תוך 10 ימים ובקנדה תוך 30 יום, הנכס עובר לספק, שכן יש סיכוי שהגוף רכש את הנכס בכוונה בכדי להעביר את הסחורה לשעבוד הצף של הבנק (למשל). 
עוקץ- ב' קונה סחורה באשראי ספקים ומחזיר בזמן במשך תקופה של שנה ולאט לאט הוא מזמין יותר סחורה ואז יום אחד הוא נעלם לאחר שהוא נפטר מכל הסחורה שלו וא' נשאר עם אשראי ספקים, עקוץ בכל גופו...

בארץ אין חוק כזה ולכן ספקים בארץ קובעים את תנאי לשימור הבעלות. 
בעסקת מכר רגילה יש 3 אלמנטים: 
המוכר צריך להעביר לקונה שני דברים החזקה ובעלות ואילו הקונה צריך להעביר תשלום. 
בעסקה בין ספקים לקמעונאים שני אלמנטים הם אינם גמישים ההחזקה והתשלום. ההחזקה צריכה לעבור מיידית לב' ומנגד התשלום הוא גם לפי תנאי השוק, מועד התשלום מאוחר יותר. 

בעולם מפרידים בין מועד העברת ההחזקה למועד העברת הבעלות. 

הספקים מכניסים בהסכם סעיף לשימור בעלות וקובעים כי הבעלות תעבור בשלב השני (ביצוע התשלום) הספקים חושבים שעד מועד התשלום הנכס הוא בבעלותם ובמידה והקמעונאים יכנסו למצב של חדלות פירעון הם יצליחו להתגבר על נושים אחרים (ד') בגלל שהנכס הוא בבעלותם.
לסיכום: מטרת סעיף שימור הבעלות היא לשמור על בעלותם של הספקים. 
באנגליה יש תוקף מלא לסעיף הזה ולכן ספקים שהכניסו סעיף כזה הם מתגברים על הנושים האחרים שכן הנכס הוא בבעלותם. 

בשיטות משפט כגון ארה"ב וקנדה רואים בסעיף שכזה כמשכון מוסווה. א' לא זקוק בנכס אלא למטרה אחת בלבד בכדי להבטיח את עדיפותו אל מול ד' וזה בדיוק משכון! הוא מבטיח את זה לא בטכניקה של נושה מובטח מול נושים אחרים (דבר המתאפשר ע"י שעבוד/משכון) אלא הוא רוצה להיות מובטח בגלל בעלות- כלומר, הוא עדיין בעלים ולכן הוא עדיף. 
פרשנות רחבה של סעיף 2(ב) קובעת כי כל טכניקה (בין אם ע"י בעלות ובין אם ע"י נושה מובטח) שהתוצאה שלה היא כי X גובר על נושים היא שעבוד. 

ברור כלכלית כי סעיף שימור הבעלות נועד למטרה אחת אבל יש שיטות משפט האומרות כי מכיוון שא' גובר על הנושים האחרים לא בטכניקה של נושה מובטח מול נושים אין זה כפוף לדיני המשכון. 

הגישה האמריקאית היא כי כל טכניקה בין אם ע"י עדיפות נושים ובין ע"י בעלות כשמטרתה להעדפת א' היא שעבוד. 

הלכת קולומבו- סעיף 2(ב) מתפרש בצורה הרחבה ביותר ומכאן שלא משנה מה הטכניקה כל עוד המטרה היא להעדיף אדם אחר על פני נושה אחר זהו שעבוד (משכון מוסווה). 
אם הספקים היו משמרים את העדיפות שלהם ע"י רישום זה לא טוב מבחינתם שכן הם יכולים לרשום שיעבוד צף בלבד (שכן א"א לרשום כל יום צעצוע חדש) והוא הרי נדחה בגין חובות מדין קדימה...
ולכן, למעשה, הפרקטיקה לא יישמה את הלכת קולומבו וספקים לא רשמו את הבעלות והפסידו את הנכסים לטובת נושים אחרים. 
המשמעות העמוקה של הלכת קולומבו היא שלמרות סעיף שמירת הבעלות הכוונה היא שמדובר במשכון. ומכאן שא' הוא נושה מובטח ולא בעלים ואילו ב' הוא ממשכן- והרי רק בעלים יכול למשכן נכס מכאן שהבעלות עברה לב'. אמנם עפ"י חוק המכר הבעלות לא עברה שכן יש חופש לקבוע מתי הבעלות עוברת. אבל הלכת קולומבו מכתיבה שהבעלות עברה בשלב הסכם המשכון. [וכאשר המשכון לא נרשם ברשם המשכונות אין לנושה עדיפות...]. 
הביקורת על הלכת קולומבו הייתה קשה מאוד- שכן הקביעה לעיל היא מרחיקת לכת וקובעת כי לפני כל העסקה הנכס היה בבעלות א' ואילו לאחר החוזה ובניגוד גמור לאמור בו ולרצון הצדדים הנכס עובר לב'. 
יותר קל להחיל את סעיף 2(ב) על מכר חוזר שכן הנכס היה בבעלות המוכר מלכתחילה, אבל במכר מותנה הבעלות לפני העסקה הייתה של א' והחלת דין המשכון מעבירה בעלות לב' למרות שא' (בהסכמה של ב') רוצה לשמור על הבעלות בתור בעלים ולא בתור נושה מובטח. 
אנחנו יכולים לקבל גישה שנחיל את הסעיף על מכר חוזר אבל לא על מכר מותנה. 

פס"ד קידוחי הצפון- לא ברור מה קורה עם מכר חוזר, יש דעות שונות של השופטים לגבי מכר חוזר. אבל בעניין של מכר מותנה פסק הדין מבטל את הלכת קולומבו ומתחשב בחופש החוזים ואומר כי אם א' וב' קבעו שהבעלות לא תעבור אזי היא לא עוברת. 

ולכן בחוזה מותנה א' שומר על בעלותו ועל כן אינו נופל תחת הסטאטוס של נושה מובטח ולכן הוא עדיף על פני נושים אחרים גם ללא רישום. 
כלומר, חזרה לשיטה האנגלית וזניחת אימוץ הגישה האמריקאית. 

כתוצאה מהלכת קולומבו הספקים הפסידו את הנכס לטובת נושים אחרים שכן בפרקטיקה הם לא רשמו שיעבוד לטובתם. 

הלכת קידוחי הצפון הפכה את קולומבו אבל עדיין בשטח הספקים הפסידו לטובת נושים אחרים. 
פס"ד מעגלים וכן פסקי דין אחרים מראים כי ספקים בשטח עדיין מפסידים שכן הלכת קידוחי הצפון לא מיושמת בערכאות נמוכות. מדוע הספק הפסיד הרי לפי הלכת קידוחי הצפון הספק נשאר בעל הנכס ואינו חשוף לחדלות הפירעון של הקמעונאי? 
השופטת אלשייך אומרת שלא יכול להיות שכאשר אדם מכניס תנאי כזה כללי שהבעלות עוברת רק בסוף התשלומים תגבור על דיני חדלות פירעון. היא מוסיפה ואומרת כי ביהמ"ש העליון לא התכוון לסעיף ערטילאי שכזה אלא שעל א' באמת להוכיח על פי דברים בשטח שאכן הוא עדיין בעלים. 
מבחינה כלכלית א' לא צריך להראות סימנים לבעלות אבל אפשר להראות בעלות אם ב' נותן דיווח של הסחורה לא'. מבחינה מעשית זה לא מתאים את אופי העסקה. יש מרד מוסווה של בתי המשפט הנמוכים נגד הלכת קידוחי הצפון. 
גם לפי הלכת קולומבו אם הוא מוכיח כי הוא הבעלים אמיתיים הוא לוקח את הכייס ולכן לא היה צריך לבטל את הלכת קולומבו. 

לסיכום יוצא שהספקים ממשיכים להפסיד שכן בתי המשפט רוצים לראות אינדיקציות בשטח שהם הבעלים והרי ברור שעל פי מבנה העסקה הדבר הוא בלתי אפשרי. מה גם שברגע שהספק מוכיח כי הוא עדיין בעלים הוא עדיף על פני נושים אחרים גם לפי הלכת קולומבו. 
יום ראשון 14 ינואר 2007

זכות העיכבון
הגדרת זכות העיכבון מופיעה בסעיף 11 לחוק המיטלטלין: 

11. עיכבון

(א) עיכבון הוא זכות על פי דין לעכב מיטלטלין כערובה לחיוב עד שיסולק החיוב.

(ב) עלה שווי המיטלטלין המעוכבים על שווי החיוב במידה בלתי סבירה, זכאי החייב לשחרור מקצת המיטלטלין אם הם ניתנים להפרדה לחלקים. 

(ג) החייב זכאי לשחרר את המיטלטלין מן העיכבון במתן ערובה מספקת אחרת לסילוק החיוב.

(ד) הוציא הנושה ברצונו את המיטלטלין המעוכבים משליטתו, יפקע העיכבון.

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

אנחנו רואים את ההבדל העיקרי בין משכון לבין עיכבון: 

משכון הוא מכוח הסכם (סעיף 3(א) לחוק המשכון) לעומת עיכבון שהוא מכוח דין (והוא אקט חד צדדי). 
יש פה בלבול בהגדרה שכן ס' 11(ה) קובע כי החוק הכיר גם בעקרון לפי הסכם. היה צריך לתקן את ההגדרה בסעיף 11(א) לעקרון זכות לעכב מיטלטלין כערובה לחיוב עד יסולק החוב שכן זו לא רק זכות עפ"י דין אלא גם זכות עפ"י הסכם. 

"מכוח דין"- 

בפסד רשות שדות התעופה ראינו זאת- כי יש סעיף אחר היוצר את זכות העיכבון (סעיף 5 לחוק הקבלנות). פרטי הדינים הכלליים על העקרונות השונים חלים בסעיף 11 לחוק המיטלטלין. 

הנכס המעוקל הוא בבעלות החייב, הנושה מעכב את הנכס אצלו ולא מחזיר לחייב את הנכס. 

בפס"ד רשות שדות התעופה ראינו שניתן לחלק את העקרונות לשני סוגים: 
1. העניין הפרוצדוראלי: עיכוב הנכס מהווה לחץ על החייב לפרוע את חובו. כמו כן, אם לנושה יש הצדקה לזכות העיכבון הדבר מונע מהנושה להיתבע כמחזיק נכס שלא כדין.

2. העניין המהותי: בדומה למשכון יש גם לנושה שיש לו זכות עיכבון יש לו עדיפות על פני נושים אחרים. הדבר נובע מדיני חדלות פירעון- מצירוף של סעיפים 1 ו- 20 לפקודת פשיטת הרגל. 
סעיף 1 לפקודת פשיטת רגל "הגדרות" 

"נושה מובטח" - מי שבידו שעבוד או עיכבון על נכסי החייב או על חלק מהם, בחזקת ערובה לחוב המגיע לו מהחייב; 
כלומר, נושה מובטח בהגדרה לצורך פקודת פש"ר לא רק מי שיש לו משכון אלא גם מי שיש לו עיכבון. 

סעיף 20 לפקודת פשיטת הרגל 

20. פעולת צו כינוס
"(א) 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. 

(ב) הוראות סעיף זה אינן באות לגרוע מכוחו של נושה מובטח לממש את ערובתו או לעשות בה בדרך אחרת."
כלומר, א"א להגיש תביעה רגילה נגד חדל פירעון. סעיף קטן (ב) קובע כי חדלות הפירעון לא גורע מזכויותיו של נושה מובטח לממש ערבותו למשל, אם יש לו משכון לטובתו הוא יכול לגשת להוצל"פ ולממש את משכונו. למעשה, הוא לא נפגע מחדלות הפירעון. 
נושה מובטח לפי ההגדרה (שבסעיף 1) הוא בעל זכות עיכבון כלומר, חדלות הפירעון לא משפיעה על בעל העיכבון והוא רשאי לעשות מה שהיה רשאי לעשות גם קודם לכן. 

מה היה בעל העיכבון רשאי לעשות קודם לכן? 

סעיפים 16 ו- 17 עוסקים בדרכי מימוש למי שיש משכון לטובתו. 
אין לבעל זכות העיכבון זכות למכור את הנכס אלא רק להחזיק- דבר אשר מהווה לחץ על החייב לפרוע את החוב. זהו גם לחץ על המפרק לפרוע את חובו של בעל העיכבון ולהוציא את הנכס. (שכן אם הנכס עולה על סכום החוב המפרק צריך לפרוע את החוב שכן הוא יכול לחלק את ההפרש לשאר הנושים). 
זהו כמו הערת אזהרה שכן מי שיש לו הערת אזהרה לפי סעיף 127(ב) לחוק המקרקעין קבע כי הערת אזהרה עמידה במצב של חדלות פירעון אין לו זכות למכור את הנכס אבל יש לו לחץ על הנאמן ו/או המפרק כדי שיוכלו לעשות עסקאות בנכס. 

ברור שהנאמן יכול להיתקל בטענה שזו העדפת נושים שכן לבעל העיכבון הוא פורע 100% ואילו לנושים אחרים כ"א מקבל רק 20% (למשל)- אלא שטענה זו אין לה שחר שכן זכות העיכבון היא זכות קניינית אשר מקנה עדיפות על פני נושים אחרים. 
מהי ההנמקה/הצדקה של זכות העיכבון? 
הפסיקה מנמקת את העיקרון ברגש הצדק. כלומר, זה מאוד צודק שאדם לא יחזיר נכס לחייב שלו בעוד החייב מסרב לפרוע את החוב. 
הדבר מחריף את השאלה- מדוע העיכבון עדיף על פני נושים אחרים?

אם זכות העיכבון נוגעת רק לשני הצדדים אזי זה הגיוני אבל כאשר יש מספר נושים הדבר לא ברור. 

קשה להסביר זאת בנימוק של רגש הצדק. 
הביקורת הזו נשמעה פה ושם אבל אין הסבר טוב לעניין העדיפות על פני נושים אחרים. 

מדוע זכות העיכבון לעומת נושה אחר כמעט ולא קיימת בפרקטיקה? 
שכן אם הנכס עבר לפני שכל התשלום עבר (עסקת אשראי) אין זכות עיכבון שכן הנכס הוא אצל החייב. 
בעסקת מזומן הבעלות לא עוברת עד שההחזקה עוברת לקונה. אם המוכר עדיין הבעלים אין פה זכות עיכבון שכן עיכבון שייך רק כאשר הוא מעכב נכס של בעלים אחרים. 

יש 2 סיטואציות שזה יכול לקרות: 

1. כשהמוכר נותן שירותי תחזוקה. (פס"ד רשות שדות התעופה ופס"ד שלדות)
2. נכס ששולם בתשלומים- למעשה המוכר רוצה לעכב את המשלוח השלישי שכן עדיין לא שילמו על המשלוח הקודמים (לייבוביץ נ' אוברזון- לא למדנו...).
ע"א 790/85 רשות שדות התעופה נ' גרוס ואח', 
לא בכל זכויות העיכבון יש את שני האלמנטים אלא יש זכויות עיכבון שיש בהם רק את אלמנט הפרוצדוראליים של הלחץ. 

יש כל מיני זכויות עיכבון שנמצאים בחוקים שונים לטובת רשויות המס ועיריות וכדו'. העיכבון הזה שונה מהעיכבון הרגיל לטובת אזרח. הפסיקה קובעת כי עיכבון שכזה לא גובר על נושה מבוטח. 

מדוע העיכבון לטובת הרשויות הוא לא בטוחתי? 

במצב רגיל שאדם רוצה למכור נכס העירייה אומרת לו שמכיוון שיש לו חוב היא לא תיתן לו להעביר בעלות עד שישולמו כל החובות לעירייה. 
הפסיקה קבעה שבמצב של חדלות פירעון העירייה לא יכולה לנצל את הכוח הזה ולהקנות לעצמה עדיפות ע"י שלא תאפשר העברת הבעלות לכונס ע"מ שיממש את הנכס. 

פסק דין זה קבע כי אין עדיפות מהותית (בטוחתית- עדיפות על פני נושים אחרים) לעקרונות האלה אלא יש לו רק עדיפות פרוצדוראלית. מדוע? 
פסק הדין עוסק במגמה לתת פחות בטוחות לטובת רשויות המס כי זה פוגע בנושים מובטחים אחרים.
מדוע הוראות חוק המשכון לא חלות על עיכבון?
לא, שכן משכון עפ"י סעיף 3(א) הוא פרי הסכם. 
האם חוק המשכון חל על עיכבון הסכמי? 

לא, שכן עיכבון לא מאפשר לנושה למכור את הנכס ומשכון מאפשר למכור את הנכס באמצעות ההוצל"פ. ולכן עיכבון לא מתאים לסעיף 1(א) לחוק המשכון שכן אינו מזכה את הנושא להיפרע מהמשכון אם ההסכם לא קוים. וכן עפ"י סעיף 2(ב) גם אם הצדדים קראו לדבר משכון/עיכבון זה לא משנה- ואם עולה שהצדדים אפשרו לנושה למכור את הנכס אם החיוב לא נפרע אזי זה יהיה משכון. 
נקודה נוספת בפסק הדין הוא היחס בין עיכבון למשכון: 

בעל זכות העיכבון עדיף על פני בעל המשכון גם אם הוא מאוחר לו בזמן. 
אם יש שני בטוחות שמתחרות הכלל הבסיסי הוא שהראשון בזמן גובר. ביחס בין עיכבון למשכון יש חריג מהכלל הבסיסי ולמעשה פסק הדין קובע כי גם אם העיכבון הוא המאוחר בזמן אזי הוא עשוי להתגבר על משכון מוקדם. 
במידה ופסק הדין היה ניתן היום האם התוצאה הייתה שונה? 
חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. היום א"א לפגוע בזכות הקניין. כל חוק שקובע תקנת שוק צריך לעמוד במבחן המידתיות ולמעשה פסק הדין פוגע בקניין באמצעות פסיקה ולא באמצעות חוק! 
כאמור, פסק הדין קדם לחוק היסוד והוא קבע שהעיכבון גובר על המשכון. 

זהו בעצם מצב של תקנת שוק שכן זו פגיעה בזכות קניינית מושלמת מוקדמת. 

תקנת שוק פירושה עידוד המסחר- אנחנו מוכנים להשיג תוצאה מסוימת במחיר של פגיעה בזכות הקניין. 
רוצים לעודד עסקאות של תיקון מטוסים בשדה התעופה ולכן בכדי לשמור על רמת תחזוקה טובה של המטוסים העדיפו את זכות העיכבון. 
הנמקה נוספת בפסק הדין היא ההשבחה- למעשה הקבלן הוא זה שהשביח את הנכס ולכן זה הוגן שתהיה לו עדיפות. ההסבר הוא חלקי שכן העדיפות היא לא על ההשבחה אלא על כל הנכס. 

פסיקה מאוחרת יותר היא שעדיפות העיכבון על משכון קודם מוגבלת לעיקרון לטובת קבלן. כלומר, התפישה היא שבמצב הרגיל זכות משכון עדיפה על עיכבון מאוחר למעט במקרה של קבלן. 

קבלן- במובן של חוק חוזה קבלנות- נותן שירותים לנכס. 
סיכום: עיכבון רגיל נסוג בפני משכון שקדם לו. 
אולי חוק המשכון לא חל על עיכבון שכן עיכבון הוא ללא רישום לעומת משכון שדורש רישום. 
להשלים...
שכירות ושאילה

החוק הרלוונטי הוא חוק השכירות והשאילה תשל"א 1971 
כמו כן הסעיפים 78-84 לחוק המקרקעין קשורים לנושא. 

שכירות זו עסקה במקרקעין (ס' 6 לחוק המקרקעין) ולכן סעיפים 6-10 לחוק המקרקעין מתייחסים גם לעניין השכירות בהיותה עסקה במקרקעין. 

לענייננו- 
שם החוק הוא שכירות ושאילה אבל למעשה יש פה 3 זכויות שהחוק מסדיר: 

1. שכירות 
2. שאילה
3. זכות השימוש- לא כמרכיב בתוך הגדרת השכירות אלא משהו בין שכירות לזיקת הנאה (ס' 31)
סעיף 31. שימוש בלי החזקה

"הוראות פרק א' יחולו, בשינויים המחויבים, גם על זכות שהוקנתה בתמורה להשתמש בנכס שאין עמה הזכות להחזיק בו, והוראות פרק ב' יחולו, בשינויים המחויבים, על זכות כאמור שהוקנתה שלא בתמורה.:

שכירות לפי סעיף 1 לחוק היא זכות שהוקנתה להחזיק בנכס ולהשתמש בו. אבל זכות השימוש בסעיף 31 היא ללא החזקה. 

עיקר ההוראות בחוק נוגעות לשימוש ללא החזקה. 
זיקת ההנאה היא זכות השימוש ללא החזקה אבל גם אמרנו שזה תלוי האינטנסיביות בשימוש. זכות שימוש אינה תלויה באינטסיביות. 

הדיון הוא במישור התיאורטי שכן אין לו השלכה פרקטית (אין פסיקה בנושא). 

נושא רביעי שאולי החוק מסדיר הוא מושג של רישיון (נידון בפס"ד אלוני נ' ארד).
הרישיון הוא יציר הפסיקה ע"מ לעקוף הוראות מסיומות שלא היו נוחות ביחס לשכירות. למשל, 

1. "כל עיסקה הטעונה רישום של נרשמה בטלה לגמרי" הדבר היה לפני חוק המקרקעין שכן היום יש לה תוקף מצד התחייבות (אשר יש לו כוח חשוב). במילים אחרות, המצב לפני חוק המקרקעין היה שעיסקה ללא רישום בטלה לגמרי אף בין הצדדים ולכן כשהייתה שכירות טעונה רישום ולא נרשמה בתי המשפט לא פסלו את העיסקה אלא קבעו שהעיסקה היא רישיון ולא שכירות ולכן אינה דרושה רישום. (הבעיה הייתה ברישום שכירות לתקופה ארוכה). 
2. שכירות מוגנת- (הגנת הדייר) מכביד ביותר על משכירי בתים ולכן הבעלים חיפשו עילות פינוי להוציא את הדייר. אחת העילות היא השכרת המושכר לאדם אחר. האם כל פעם שנותנים לבן בוגר שכבר עזב את הבית לגור שם האם זו השכרת משנה ועל כן הפרה של תנאי השכירות או לא? הפסיקה קבעה שיש פה משהו שונה משכירות- רישיון. 
האם שימוש (לפי ס' 31) זהה למה שהגדרנו בעבר כרישיון?

אנחנו בבעיה מסוימת שמה שמאות פסקי דין הגדירו כרישיון לא מתאים לשימוש של היום שכן לרישיון הייתה זכות שימוש והחזקה (!). 
האם היום לאחר חוק השכירות (שמסדיר רק 3 זכויות) יש מקום למושג רישיון? 
מה ההבדל בין רישיון לשכירות? 
לכאורה אותם מרכיבים של תמורה החזקה ושימוש ולא לצמיתות קיימים גם ברישיון. אולי נאמר שרישיון הוא זכות לא קניינית. כלומר, אותם המרכיבים כמו שכירות אבל היא זכות לא קניינית. 

הדבר מפתיע.
פס"ד אלוני נ' ברק

השופטים לא רצו להיכנס לשאלה האם הרישיון הוא חלק מחוק השכירות והשאילה או לא. 

מדברי השופט ברק אפשר אולי להבין שיש מקום להכיר בשכירות לא קניינית (רישיון) כלומר, ניתן להתנות על סעיף 21 
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