בס"ד
קניין

שעור 1, 28/1/08
מבוא

בדיני קניין נלמד על דיני נכסים. יחסים בין בני אדם לבין נכסים. נושאים שונים בקשר לנכסים. סוגי הזכויות השונות שקיימות בקשר לנכסים, הגנה עליהם, הגדרת נכסים, פומביות הקניין ולמה(בהבדל מדיני החוזים), גמישות דיני החוזים מול שמרנות דיני החוזים. ועוד- הפקעה וכו...

סוגי הנכסים

1) מקרקעין- הגדרתם בחוק המקרקעין. עוד שם: נדל"ן.

2) מיטלטלין- הגדרתו בחוק המיטלטלין בסעיף 1. נכסים מוחשיים (נגלים באחד מן החושים) חוץ ממקרקעין. זוהי הגדרה שעורית. עוד שם: נכס נד.

3) זכויות- נכסים לא מוחשיים בשונה מן השניים הראשונים. ישנם שני סוגים:
- זכויות חיוביות: מבחינת דיני החיובים.( ישנם שני צדדי: נושה וחייב. יש לו איזשהו חיוב לנושה. )

- זכויות קנייניות: קניין רוחני. פטנטים, זכויות יוצרים... 

נכסים רבים בעולם המודרני הם זכויות. יש הרבה אנשים שעיקר רכושם הוא זכויות ולא נכסים מוחשיים כי זכויות מקיפות נכסים שונים, למשל חשבון בנק. פיקדון בבנק (יתרת זכות בבנק) אין שם לאדם נכס ספציפי אלא הבנק חייב לו סכום מסוים. יש לו זכות חיובית מהבנק לקבל את כספו. חשבון עובר ושב הוא חיוב שאפשר לקבל אותו בכל זמן שאתה חפץ. הנושה הוא הלקוח והחייב הוא הבנק. גם פוליסת ביטוח היא חיוב. המבוטח הוא הנושה. 

"רכוש חדש"- כל הרישיונות שמעניקה הרשות השלטונית הוא זכות ששווה הרבה כסף. למשל רישיון עריכת דין,רישיון למונית וכו... אנחנו לא תמיד מגדירים זאת כנכסים.כי לא ניתן לעשות עם זה עסקאות. למכור את זה... ובנכסים רגילים אפשר לעסות עסקאות.

מקור הזכויות יכול להיות מכמה סוגים. קודם כל הם נוצרו מדיני החוזים. חוזה בין שני אנשים. זכויות חוזיות. ישנן גם זכויות נזיקיות אם מישהו גרם נזק למישהו אחר. יכולים להיות עוד מקורות כמו עשיית עושר או זכות כספית מכוח דין כמו- זכות למזונות. 

בתורת המשפט- כשאנו אומרים נכס, הוא יכול להיות אחד משלושת הסוגים מעלה.

חוקים רבים בחקיקה האזרחית לא מגדירים את הסוג של הנכס שהם עוסקים בו אלא מתייחסים בצורה כללית לנכס. למשל- בחקיקה האזרחית החדשה- חוק המשכון, בסעיף 1 מוגדר מה זה משכון: "שעבוד נכס כערובה לחיוב" אבל אין שום הגדרה ל"נכס". אם אין הגדרה, יש שתי דרכים לדעת על איזה נכסים זה חל:

· תכלית החוק: הפרשנות המקובלת היום לחקיקה היא תכליתית ולא לשונית. תכלית החוק ולא לשונו. בעיקר אחרי פ"ד אפרופים. כמו בפרשנות חוזה: תכלית חוזה ולא לשונו.  ולכן נכס בהקשרים שונים יכולה להתייחס לסוגי נכסים שונים בחוקים שונים. כשמבינים את מטרת החוק, יש לבדוק האם היא יכולה להתמלא בשלושת סוגי הנכסים.

· בסעיפים שונים בחוק אפשר ללמוד לאיזה נכסים הוא מכוון. יש סעיפים למשל שמדברים על משכון של נכסים "נדים" ויש סעיפים בחוק שמתייחסים למשכון זכויות וכו... 
עוד חוק שלא מגדיר את המילה נכס: חוק השומרים. הוא מגדיר מהי שמירה ואם זה מתקיים, צריך ללכת לפי החוק. הוא מדבר על "אחזקת נכס כדין שלא מכוח בעלות". אם שלושת אלה מתמלאים יש שומר ומנגד בעל הנכס. החוק מתייחס לנזקים שונים שאירעו לנכס. לפי מטרת החוק והגדרת שמירה, על איזה נכסים מדובר? יש כאן את הביטוי "אחזקה" ניתן להבין שיש כוונה לנכסים מוחשיים. 
"גרם הפרת חוזה"- גרימת נזק לנכס לא מוחשי. זכות חוזית. זה לא שאי אפשר לגרום נזק לנכס לא מוחשי אבל חוק השומרים קובע שהוא מטפל רק בנזק שנגרם לנכס של הזולת כשהוא היה באחזקתו של אחר וזה יכול להיות רק מוחשי. 

ישנם חוקים אחרים שמתייחסים בעיקר לנכס מסוים ויש סעיפי השוואה לגבי נכסים מסוג אחר. בראש ובראשונה חוק המיטלטלין. לפי שמו, נראה שהוא עוסק רק במיטלטלין אבל יש סעיף מרכזי בו שכותרתו תחולה והוא אומר: הוראות חוק זה יחולו... גם על זכויות (סע' 13א) עד הסעיף הזה הוא מדבר רק על מיטלטלין. טכניקת החקיקה הזאת של "בשינויים המחויבים" לא פשוטה כי אנחנו צריכים "לחוקק" בגלל השינויים. כשרוצים להעביר חוקים ממיטלטלין לזכויות, מה צריך לעשות? יש מספר הוראות שתנאי לחלותן זה אחזקה פיזית בנכס. בשאלה איך מחילים אותם על דברים שאי אפשר להחזיק. למשל בעסקאות נוגדות, יש סעיף לגבי אחזקה במיטלטל. יש לדעת איך ליישם זאת בנכס לא מוחשי. לאחזקה הפיזית בנכס יש חשיבות מעטה. פעם האחזקה הייתה מאוד חשובה. ניתן לראות זאת מסעיף 13א. שהוראות של חוק המיטלטלין חלות על זכויות כשאנחנו מתעלמים מגורם האחזקה. 

סעיף שמתבסס על אחזקה פיזית "עיכבון"- (סעיף 11א לחוק המיטלטלין) זה תלוי באחזקה פיזית של הנושה בנכס מסוים ולכן לא נוכל להחיל אותה על זכויות. אבל סעיפים אחרים שהאחזקה לא מרכזית בהם, אותם נוכל להחיל על זכויות. 
חוק המכר. סעיף 1 מדבר על נכס באופן כללי: "מכר הוא הקניית נכס תמורת מחיר" בסעיף 4 יש התייחסות לתחולת החוק: הוראות חוק זה יחולו על מכר של מיטלטלין ובשינויים המחויבים גם על מקרקעין וזכויות" . גם כשיש הוראות כלליות כאלה, יכול להיות גם סעיף ספציפי שמדבר רק על  נכס מסוים למשל תקנת השוק חלה רק על סוג אחד- נכסים נדים. 

בקורס נעסוק הרבה באופי הזכויות- בעלות, שכירות, משכון. בד"כ אלה נוצרות מכוח חוזים. מרבית החוזים עוסקים בנכסים כי הקלאסי הוא חוזה מכר. 

עסקאות נוגדות- אם מישהו מוכר אותו נכס פעמיים. אלה שני חוזים תקפים מבחינת דיני החוזים ובשני המקרים יש לשני הצדדים כלפי המוכר את הסעדים החוזיים הרגילים אבל אותו מוכר לא יכול להעביר את אותו נכס לשני הצדדים וכאן נכנסים דיני הקניין שמחליטים למי להעביר את הנכס. 

ישנם חוקים שונים לסוגי נכסים שונים וכאלה שעוסקים בכל סוגי הנכסים ויש שלפי שמם עוסקים רק בסוג נכס אחד אבל עוסקים באמת גם בזכויות אחרות. 

למה צריך להיות דינם של מקרקעין שונה מדינם של נכסים אחרים? מה מיוחד במקרקעין שהמשפט מייחד לו חוק רחב. בספרות המשפטית מובאים מספר גורמים המייחדים אותם:
· השווי של מקרקעין. לכן עסקה בו טעונה מסמך בכתב. (סעיף 8).וגם ההוראה שעסקה במקרקעין של קטין, בגלל החשיבות זה טעון אישור של בית המשפט מראש כדי שהאפוטרופוס יוכל למכור. 
· מקרקעין אינם מתכלים. מיטלטלין הוא כלה. לכן אפשר לעשות עסקאות במקרקעין הרבה זמן. יש חוזי שכירות להרבה שנים. 999 למשל.. חכירה לדורות. (סע' 3 בחוק המקרקעין) זה לא קיים ביחס למיטלטלין. למיטלטלין המודרניים יש תקופת חיות מצומצמת למשל- מחשבים. אם מישהו משכיר מחשב למישהו ל10 שנים האם זוהי שכירות או שזה עבר לבעלותו כי אחרי עשר שנים זה לא שווה. מהו קו הגבול בין השכרה להעברת בעלות?
· היצע המקרקעין הוא מוגבל. לעומת זאת מיטלטלין איננו מוגבל. לכן יש למחוקק עניין להסדיר את השימוש בכמות המוגבלת הזאת. לכן יש למשל את דיני תכנון ובנייה. זה בין המשפט הפרטי לציבורי. אין למחוקק סיבה להתערב בשימוש במיטלטלין כי אין להם גבול. 
· מקרקעין הוא נכס ייחודי. מיטלטלין- יש הרבה אותו הדבר- למשל מכונית. במקרקעין יש הרגשה שפיסת אדמה איננה דומה לרעותה. לכן התרופה הרבה פעמים היא אכיפה ולא פיצויים כי גם עם כסף האדם לא יוכל לקנות את פיסת אדמה בדיוק כמו שהיה צריך לקבל. ועוד- יש לאדם קשר נפשי יותר למקרקעין. דיני ההוצאה לפועל למשל נותנים לאדם אפשרות להחזיר בקנייה את המקרקעין שלו. עד לרגע האחרון האפשרי מאפשרים דווקא לו לקנות בגלל אוו קשר פסיכולוגי.
סעיף 1 לחוק המקרקעין:
מקרקעין- "קרקע, כל הבנוי והנטוע עליה וכל מה שמחובר אליה דרך קבע... " ז"א- זה גם הקרקע עצמה, המשטח עצמו ובנוסף כל מה שבנוי ונטוע ומחובר בחיבור קבע. גם מיטלטלין שמחוברים למקרקעין בלי אפשרות להפרדה בשלמות, בלי לפגוע בהם. מכאן, מיטלטלין המחוברים למקרקעין- דינם הוא דין מקרקעין. יש דברים פשוטים וברורים- למשל אבנים בנויות על המקרקעין או בית שבנוי על מגרש שלך, אם אדם אחר בנה אותו, זה עדיין שלך כי מקרקעין זה כולל את הבנוי עליו. נחזיר לו אולי כסף אבל מבחינת הבעלות זה של בעל המקרקעין.
פרופ' וייסמן בספרו מציע לא להתמקד במבחן הפיזי שמובן מהסעיף אלא- כוונה. אם הכוונה היא לא להזיז אותם- זה מקרקעין. גם למשל משהו כבד שאיננו מחובר אבל כובדו מלמד שהיית רוצה להשאיר אותו הרבה זמן, גם הוא מקרקעין. דוד שמש למשל- הופך להיות בבעלות מי שהוא נמצא על המקרקעין שלו לפי וייסמן. כבר הרבה שנים אין פסקי דין על השאלה האם מחוברים מסוימים הם מקרקעין או מיטלטלין כי הרוב הוא מבנים בעצם.

מקרקעין מוסדרים- "שנרשמו בהסדר לפי פקודת ההסדר מ69..." ז"א יש טאבו- רישום זכויות במקרקעין וישנם מקומות בהם יש הסדר חדש- מסדירים את הזכויות של אנשים, עושים הסדר באזור מסוים וכל מי שטוען לזכות מודיע. יש תהליך שלם. מה זה משנה? איזור שעבר את ההסדר, יש אמינות הרבה יותר גבוהה למרשם הזכויות מאשר בלא מוסדרים. יש מספר הוראות בחוק המקרקעין שחלים על מקרקעין מוסדרים-סעיפים 10 ו125. 
סעיפים 11ו12 לחוק המקרקעין- 

11- עוסק בעומק וגובה- הבעלות היא מתחת לכל העומק ,כל המחצבים וגם למעלה. אבל יש חוקים מסוימים שנוגדים למשל- חוק העתיקות. החוק הכללי הזה כפוף לחוקים ספציפיים שגוברים על כלליים אבל עקרונית- יש בעלות גם לעומק וגם לגובה. 

12- הבעלות במקרקעין חלה גם על כל מה שבנוי ונטוע עליה. בעלי הקרקע הוא בעליהם של כל הבנויים ואין נפקא מינה אם המבנה נבנה ע"י בעל הקרקע או ע"י מישהו אחר. בתים משותפים הוא חריג לכך. במקרקעין עם בית משותף המקרקעין הם בבעלות משותפת אבל לא כל מה שבנוי עליו הוא משותף. כל דירה היא בבעלות פרטית. 
סעיף 13- "עסקה במקרקעין חלה... אין תוקף לעסקה על חלק מסוים במקרקעין אא"כ יש בחוק הוראה אחרת..." אי אפשר להפריד את הבעלות ולעשות עסקה לגבי חלק מהיחידה. דוגמא- אי אפשר למכור רק את הקרקע ולא את המבנה ולהיפך. ועוד לפי הסעיף- אין תוקף לעסקה בחלק מסוים במקרקעין ז"א אם יש קרקע ואדם הוא הבעלים שלה והוא מוכר את הבעלות על חצי מהם, אין לזה תוקף. אדם יכול להעביר 50% אבל לא מוגדרים!!! הוא לא יכול למכור למשל את החלק המזרחי.  המקרקעין במדינה , כך רוצה חוק המקרקעין מסודרים לחלקות ומוגדרות מאיפה לאיפה. יש אינטרס של המדינה לשימושים סבירים אז לא נותנים לחלק את הקרקע לחלקים מאוד קטנים. הגודל של החלקות נקבע ע"י הרשויות הציבוריות וזה לא נתון לגחמות של אנשים. "פרצלציה"- חלקת מקרקעין. מה שעבר פרצלציה הוא חולק לחלקות. אין תוקף למי שמוכר חלקים מוגדרים מהחלקה. האינטרס הוא ציבורי- לשימוש שלהם כי הם בכמות מוגבלת. 
פ"ד האברט נ' ארז- אחד מכר לשני חלק מוגדר ממקרקעין מסוימים. המוכר לא יכול לעשות זאת בגלל סעיף 13. 

דעת המיעוט- פרשנות- בה"מ יעשה מאמצים להפוך את זה לחלק לא מסוים ואז יש תוקף לחוזה בגלל המדיניות לקיים את החוזה מאשר לבטלו.

דעת הרוב-  דיני הקניין אומרים שאין תוקף לחוזה אבל מבחינת דיני החוזים- יש לזה תוקף! אפשר אפילו לבצע את זה. לפעמים עושים חלוקה מחדש של החלקות אם אדם יבקש אבל גם אם לא, מבחינה חוזית יש פיצויים בגין ההפרה. אם אדם לא יוכל למכור ולרשות בגלל סעיף 13 לא לעשות חלוקה מחדש, הוא יהיה חייב בפיצויים. זאת האבחנה בין המישור הקנייני לחוזי.

( הערה: סעיף 13 לא קיים בשכירות. ניתן להשכיר למשל כמה חדרים לאדם אחד וכו... וחלק מהאנשים שמשכירים ל999 שנים רוצים בעצם לעקוף את סעיף 13) 
לקרוא זכות קניינית וזכות חיובית.
שעור 2, 31/1/08
המחוקק בד"כ כמעט לא משתמש במונח זכות קניין. בספרות המשפטית מרחיבים בעניין זה כדי לעשות אבחנה בין זכות חיובית לקניינית. זה מקביל לזכות גברא וזכות חפצא. זכות אינרהן- חפצית ואימפירסון- אישית. 

זכות אישית הוא כמו רישיון עריכת דין, מונית וכו... אשר אי אפשר להעביר אותם. אנחנו לא נשתמש במושג הזה אלא במונח זכות חיובית מול זכות קניינית. 

זכות קניינית- כמעט כל הזכויות שיש לאדם בנוגע לנכס מסוים. כמעט כל המשאבים שבנ"א משתמשים בהם, התקבלו ע"י חוזה. 

ישנם שני שלבים בהעברה החוזית: השלב החוזי, החיובי- ישנו רק חיוב בין א' לב' על כל השלכותיו בדיני החוזים ז"א- סעדים כמו אכיפה וכו... מבחינת דיני החוזים זהו חוזה לכל דבר.  וישנו שלב קנייני שנצטרך ללמוד לזהות אותו.. בשלב הזה הנכס יהיה של הקונה. בהמשך נדע איזו פעולה מעבירה אותנו מהשלב הראשון לשני. כשהתמלא השלב השני, הקונה אומר כבר קיבלתי את הדבר שקניתי מא'. מבחינה משפטית כשב' לא רק אמור לקבל אלא הוא כבר קיבל, זוהי זכות קניינית. (בחוק המקרקעין יש הוראות מפורטות. ) 

איך מבדילים בין זכות חיובית לקניינית. פרופ' וייסמן בספרו מביא את התיאוריה הקלאסית שמתאימה לזכות גברא- זכות כלפי אדם מסוים וזכות חפצא- זכות כלפי חפץ מסוים. זה לא מדויק כי המשפט לא עוסק בין בנ"א לנכסים אלא בין בנ"א בקשר לנכסים. היחסים הם בין בנ"א. 
ההגדרה היותר מודרנית הבחינה בין זכות כלפי חייב או חייבים מוגדרים  וזו זכות חיובית ויש זכות כלפי כל העולם וזוהי זכות קניינית. 

הזכות החיובית נוצרת בד"כ ע"י חוזה- בינך לבין מישהו מוגדר אבל איך הזכות הקניינית היא כלפי כל העולם? מהי החובה של כל העולם? (זכות לטובת ב' היא חובה כלפי א') החיוב של כל העולם הוא חיוב לא תעשה- אסור לפגוע/ להפריע בקניין של אדם, להפריע למה שהוא רוצה לעשות בנכס שלו. במילים אחרות- מה שמאפיין את זכות הקניין הוא עצמאות. זכות חיובית איננה עצמאית. באיזה מובן באה העצמאות? בעל הזכות בקניין איננו צריך שיתוף פעולה עם מישהו אחר. זכות חיובית איננה עצמאית כי הוא צריך שיתוף פעולה מא'. 

זה בא לידי ביטוי בפ"ד בן חמו נ' טנא נוגה-  שם היה הסכם שיווק לטווח ארוך בין משווק אזורי באזור מסוים של תוצרת טנא נוגה. החוזה לא היה מוגבל בזמן. בדיני חוזים יש נוהג שזה לא יהיה לאורך כל החיים. לכן בסיטואציה כזאת יש עדיפות לתרופת הפיצויים ע"פ אכיפה. אין טעם לכבול שני צדדים שלא רוצים להיות בקשר. בחוזה הזה הצדדים קבעו שזוהי זכות קניינית. זכותו של בן חמו. יש פה נכס מופשט אבל זה עדיין יכול להיות זכות קניינית. הצדדים קבעו את המושג הזה כי הם חשבו שזכות חוזית היא יותר חלשה- ניתנת לביטול ע"י הצד השני וקניין- אי אפשר לפגוע בו. לכן הצדדים הגדירו את הזכות כקניינית. פסק הדין עסק באפשרות לביטול הזכות. בה"מ לא קיבל את הגדרת הצדדים אלא מתייחס לזה כזכות חוזית. בה"מ קבע זאת מכיוון שאין פה את יסוד העצמאות כי בן חמו לא יכול להפעיל את זכותו ללא שיתוף פעולה אקטיבי של טנא נוגה. לכן- זוהי זכות חיובית. 
עקרונית זה נכון שבד"כ זכות קניין חזקה יותר מזכות חיובית. אדם תמיד מעדיף זכות קניינית כי היא פחות פגיעה, למרות שהתרופה של אכיפה היא ההעדפה, לפעמים אי אפשר לאכוף ומשתמשים בתרופות אחרות. אע"פ כן, לפעמים בפרקטיקה בנ"א מעדיפים זכות חיובית. דוגמא: הפקדת כסף בבנק. כשאדם מחזיק כסף מזומן, יש לאדם זכות קניינית עליו אבל הוא מרגיש חוסר בביטחון... כשאדם מפקיד או מלווה כסף לבנק, יש לו חוזה עם הבנק. הוא המיר את זכותו הקניינית לחיובית ועכשיו הוא לא יכול לנצל אותה באופן עצמאי. הוא תלוי בבנק. אבל, אדם עדיין מרגיש עם זה יותר נוח מאשר אם יש לו זכות קניינית על הכסף הזה. אדם סומך על הבנק... אם החייב איננו אמין (פושט רגל למשל) , הזכות הקניינית עדיפה. אם שטרי הכסף המסוימים אבדו, זה לא מעניין את האדם כי הבנק צריך לתת לו שטרי כסף בסכום הזה בכל מקרה. 

אם אנחנו עומדים בבנק , נכנס שודד ולקח את הכסף באמצע פעולת ההפקדה? זה תלוי בזמן. באיזה שלב אנו נמצאים, בחיובי או בקנייני. אם ההפקדה בוצעה והקניין בשטרות עבר כבר לבנק, ההפסד נופל על הבנק. אם אנו מצויים בשלב בחיובי, ההפסד צריך ליפול על הלקוח כי הוא בעל זכות הקניין. יכול להיות שכבר נכרת חוזה ההפקדה, הוא התחייב להלוות לבנק כסף, זה נופל על הלקוח.
מה החיסרון בעיני המשפט המודרני עם הפיתרון שכרגע הצגנו? הפיתרון הנ"ל הינו פורמאלי. הפעלה מכאנית של ההגדרות. היום, בתפיסה המודרנית זה לא מקובל. אנחנו מכניסים יותר ערכים חברתיים. לא פעם גם התוצאה שאנו חותרים אליה מכתיבה לנו איך להגדיר את הזכויות.  הרצון שלנו נובע מערכים חברתיים וזה מה שמכתיב את התוצאה. לכן האבחנה איננה חדה. לכן אומר המשפט שאותן זכויות בדיוק- בהקשר אחד הם יהיו זכויות חיוב ובאחר- זכות קניין. אותו יחס בין שני אנשים יוגדר בצורה שונה ע"פ הסיטואציה. 
בפ"ד רומנו ומנדלבאום- לגבי זכות סטטוטורית- פעם אחת מגדירים אותה כזכות קניין ופעם כזכות חיובית. 

דוגמא- נכס של א' שאמור להעביר לב' . כשהם רק כרתו את החוזה יש לא' חוזה רק כלפי ב' אבל זה לא מדויק כי כבר יש לו חובות כלפי אנשים. למשל אם זה היה חוזה שני, יש לך זכויות גם כלפי ג'. זאת לא זכות רק כלפי חייב מוגדר אלא גם כלפי אחרים. זכות של קונה מיד כשנכרת חוזה מחייב, ישנו קושי להגדיר אותה. זכותו של קונה בשלב הראשון, לא ברור אם יש גם אספקטים קנייניים כי היא מחייבת לא רק את מי שהתחייב להעביר את הנכס אלא עם כל אחד אחר שגם עשה איתו עסקה. ישנם מקרים חד משמעיים אבל אנחנו כבר לא מדביקים תווית חיובית או קניינית אלא- יש שיקולים ערכיים שמנחים אותנו. זה לא סוד שהרבה פעמים קודם השופט עושה נקודה ואח"כ את העיגול... ועוד- ישנם הרבה מצבי ביניים בהם נראה שההגדרות אינן מדויקות. 

לסיכום, האבחנה בין הזכויות איננה חדה מכיוון ש:
· בחוזים בקשר לנכסים יש הוראות שונות שנותנות כבר בשלב החיובי הגנה מפני מספר בלתי מוגדר של אנשים. למשל הראשון שעשה חוזה, יש לו הגנה כלפי מי שכרת עסקה נוגדת. יש לו הגנה גם מפני אחרים למשל- גרם הפרת חוזה. אם מישהו לא מאפשר בדרך זו או אחרת להשלים את החוזה. הזכות החיובית איננה רק כלפי חייב מסוים. מכאן ההגדרה איננה מדויקת.

· האבחנה תלוית ערכים חברתיים. 
· יש מקרים בהם החובה של כל העולם כלפי זכות קניינית איננה מדויקת. למשל- שכירות היא זכות קניינית אבל לא תמיד היא עצמאית. יש חוזים שמחייבים אותו לנקות את המקום, לספק כל מיני דברים... זכות הקניין לא חלה על כולם בשווה בחיובי לא תעשה, כי יש כאלה שיש להם חיובי עשה- כאמור ,לתקן דברים בבית וכו... לפעמים יש חיוב עשה למי שמחזיק במקום לדאוג לכך שלא יהיו שם דברים מסוכנים כשאנשים יעברו דרכו.  
עד עכשיו אמרנו שגורם העצמאות והזכות כלפי כל העולם הם המאפיינים את זכות הקניין.

התוצאות החשובות ביותר של זכות קניינית הם עקיבה ועדיפות. וגם ההיפך.

עקיבה: הזכות בנכס עמידה גם אם הנכס עבר לידיים אחרות. לדוגמא: שכירות. זכותו של שוכר עומדת לא רק למי השכיר לו את הנכס. גם אם המשכיר התחלף, זכותו של השוכר לא הייתה כלפי המשכיר הספציפי שאיתו הוא עשה חוזה אלא כלפי כל מי שרכש אח"כ את הקניין בנכס. זכות הקניין לא מאבדת מכוחה. בדג' של זכות המעבר- זכות לעבור דרך מקרקעין מסוימים. גם אם הבעלות במקרקעין השתנתה, זה לא פוגע בבעל זכות המעבר. זו המשמעות של עקיבה. 
עדיפות- תכונת העדיפות של הזכות הקניינית. חדלות פירעון- סך הנכסים של אדם נמוך מנכסיו. צריך למצוא דרך לחלק בין כל האנשים. הכלל הבסיסי הוא שוויון בין כל בעלי הזכויות החיוביות ויש עדיפות לבעלי זכות קניין. אם לחדל פירעון יש רק נכס, אם יש לאנשים זכויות קניין במקרקעין הללו, זכויות הקניין מקבלים הכול . 
העדיפות בחדלות פירעון וזכות העקיבה הם המאפיינים של זכות הקניין. 

בעבר סברו שזכות העבירות מייחדת את זכות הקניין ולא את החיובית אבל היום זה לא נכון: 
עבירות- האם זכותו של סוחר עבירה? האם הוא רשאי להעביר את מה שיש לו לאדם אחר? רצו לדון בשאלה אם זוהי זכות קניין. אם היא כזאת, היא עבירה. אם היא חיובית היא איננה עבירה. כך אמרו בעבר אבל מזמן זה כבר לא מדויק. מדוע? זה לא נכון כי היום זכות חיובית עבירה . ז"א, בחוק המחאת חיובים בסעיף 1א- זכותו של נושה ניתנת להמחאה. המחאה =העברה. זה הכלל. בזכות חיובית יש נושה וחייב. בקניינית אין. אלה ביטויים של זכות חיובית וכתוב בחוק שהיא ניתנת להעברה. ז"א- אם אנחנו לא נמצאים באחד החריגים, עם כריתת החוזה, אתה רשאי להעביר למישהו אחר את זכותך, לעשות איתו חוזה. הוא לא מעביר את הקניין כי אין לו אלא- את זכותו החוזית. הנושה יכול להעביר רק את זכותו כנושה. הוא יכול להעביר גם ללא הסכמת החייב. ז"א גם לזכות חוזית יש עבירות. זה לא מייחד את זכות הקניין. רק השתיים למעלה ייחודיות לזכות הקניין.
איך מתעוררת השאלה אם זכות מסוימת היא חיובית או קניינית? (שלושת פ"ד שקראנו עסקו בזה.) 
בפ"ד רייזמן יש בני זוג  שכל אחד מהם הוא בעלים של 50% מדירת מגורים. סעיף 101 קובע שיש לבני הזוג זכות קדימה לפני קונים זרים. אחרת בני זוג שקצת מסוכסכים יעשו צרות אחד לשני. לבעל יש ילדים מהעבר שהם היורשים. צריך למכור את הדירה. ישנו קונה פוטנציאלי. האם זכות הקדימה שהמחוקק נתן בסעיף 101 עומדת לטובת האישה רק כשהוא בחיים ז"א רק נגדן או גם נגד היורש. אם כן, כשהיורש מוכר, יש לתת עדיפות לאישה. זו העקיבה שדיברנו עליה קודם. אם זכות הקדימה היא חיובית, היא קיימת רק כלפי חייב מסוים- הבעל. אם היא קניינית- יש עקיבה והיא עומדת גם כלפי אחרים שקיבלו את הירושה. האם זכות הקדימה היא חיובית או קניינית. בית המשפט מחפש את התשובה. תיאורטית, איך הוא בודק זאת? 
השופטת בן פורת נתנה תשובה חיובית- זוהי זכות קניין. היא עשתה מבחן פורמאלי. היא לא בדקה ערכים אלא התייחסה למיקומה. הסעיף הזה מופיע תחת הכותרת: זכויות בנכסי הזולת. בגלל שזוהי זכות קניין- יש עקיבות. באיזה עוד דרך אפשר להגיע לתוצאה? אם אנו מוצאים שיש לזכות את אחד האפיונים שדיברנו עליהם. אם היינו מוצאים מקום שמעניק לה עדיפות בחדלות פירעון, היינו מגיעים למסקנה זו. 
השופטת נתניהו- שהגיעה למסקנה זהה הלכה בדרך אחרת. היא לא הייתה צריכה להחליט אם זוהי זכות קניין או לא. מדוע? היא מצאה סעיף מפורש שפותר את הבעיה. לכן אין שאלה בקשר לאפיון הזכות. כמובן זה לא לגמרי מפורש אבל היא נתנה לסעיף פרשנות רחבה. שתי חוות הדעת הללו הינן מגמתיות. 
סעיף 104-  העברה ללא תמורה. הנעבר מקבל מתנה. הבעל מקבל מתנה והוא יכול להחליט למי לתת. זכות הקדימה לא מונעת מהבעל לתת מתנות ואז- המתנה תקפה. עכשיו זכות הקדימה חלה לגבי נותן המתנה. השופטת הרחיבה את זה- לא רק למקבל מתנה אלא גם ליורש. 
שתי השופטות-  רוצות לשמר את זכות הקדימה גם בסיטואציה הזאת כי יש לזכות הזאת יתרונות וחסרונות אבל לדעתן- היא רצויה כאן.  בולט בפ"ד של פורת- שהיא רוצה להגיע לתוצאה הזאת והיא חיפשה דרך לעשות זאת- והיא עושה זאת ע"י מבחן המיקום. לעומת זאת:
השופט לוין- מיעוט. הוא ראה בצורה שלילית את זכות הקדימה. זכות הקדימה פוגעת בערך הכלכלי שניתן להשיג בעד המקרקעין ולא רק פוגעת בחופש החוזים. לכן לדעתו היא שלילית. כי זה נועד לא למרר את החיים של בת הזוג. וכשהוא מת, ברור שזה לא נועד להציק לאישה ולכן היא לא חלה עכשיו.
פ"ד אריזונה- השאלה הייתה אם שוכר יכול להעביר את זכותו או לא? היום חוק השכירות קובע את זה אז זה לא תלוי בסוג הזכות.
שכירות סטטוטורית- שכירות/ דיירות מכוח החוק

מוסדרים בחוקי הגנת הדייר, שנוצרו בעת שהיה היצע הדירות מוגבל, המשכירים העלו מאוד מחירים (כשל שוק). הם קובעים שעם תום חוזה השכירות, המשכיר לא יוכל להוציא את השוכר ולשוכר הבא להעלות את המחיר, אלא שהשוכר יוכל להישאר במקרקעין גם לאחר תום תקופת השכירות. חוקים אלה מגבילים ומפקחים על המחירים של השכירויות. 

א. תקופה חוזית

ב. תקופה סטטוטורית- מכוח החוק, בלי חוזה. חל רק על בניינים ישנים, מאז שנות ה-60 אין הגנת הדייר. דווקא במרכז ת"א יש עדיין בניינים ישנים. 

בפס"ד רומנו ומנדלבלום, עולה השאלה: האם זכותו של שוכר סטטוטורי היא זכות קניין או לא זכות קניין? 

ס' 197 קובע כי מי שזכאי לפיצויים הוא "בעל זכות במקרקעין", יש לו זכות קניין במקרקעין. ביהמ"ש פירש כי "זכות במקרקעין" מתכוונת לזכות קניינית במקרקעין ולא זכות חיובית. 

שמגר אומר: לא יכול להיות ששוכר סטטוטורי ייצא ללא פיצוי, ובעלים שהתחלף יקבל פיצויים. 

ביהמ"ש פירש את הביטוי "זכות במקרקעין" כזכות קניינית. 

זכויות קניין- יש מספר מוגדר. זכויות חיוביות במקרקעין יכולות להיות אינסופיות. 

שעור 3, 4/2/08 

רשימת זכויות המקרקעין. נושא מס' 3 בסילבוס. 

רשימת זכויות הקניין היא רשימה סגורה ז"א צדדים לא רשאים/ יכולים ע"פ חוזה ביניהם ליצור זכות קניין שאינה מוכרת בדין. גם הפסיקה לא יכולה ליצור זכויות קניין חדשות אלא- יש להכיר רק בזכויות שמוכרות בחוק לא בדין. זוהי הפרשנות המקובלת. זכויות במקרקעין יכולות להיווצר רק בחוק. 

סע' 161 לחוק המקרקעין אומר: "מתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק" ז"א- זכות במקרקעין- ז"א זכויות קניין במקרקעין אין... אלא לפי חוק" לא כתוב כאן שרק לפי החוק הזה ולכן הפסיקה הבינה שהן יכולות להיווצר גם מכוח חוקים אחרים. התפיסה היא שזה חל גם על זכויות ומיטלטלין. גם הן נוצרות רק בחוק. זוהי הלכה בסיסית בתורת המשפט של קניין למרות שאין סעיף מפורש. 
בסעיפים הראשונים בחוק המקרקעין: 2-5 יש מנייה של זכויות הקניין. 

זכויות הקניין שנוצרות מחוק המקרקעין:

סעיף 2- בעלות. יש סעיף מקביל לו בחוק המיטלטלין. בעלות היא זכות להחזיק בהם, להשתמש ולעשות הכול... זכות הבעלות היא הרחבה והמקיפה ביותר ביחס לנכסים. זה כולל- אחזקה, שימוש בהם, לעשות בהם כל דבר וכל עסקה בכפוף לדין. מה עוד אפשר לעשות בהם?  העברת בעלות, העברת חלקים מבעלותו, השכרה, מתן זיקת הנאה, העברת משכנתא. אם הוא מעביר פחות מבעלות, יש לאחרים זכויות קניין נמוכות יותר- שוכר וכו... "כל דבר" זוהי גם זכות לא לעשות כלום. הוא רשאי להשאיר את הנכס ריק וכו... קניין זו ריבונות. שרירות. הוא עושה מה שהוא רוצה. הוא לא חייב נגיד להשכיר גם אם הצרכים החברתיים נוטים לעשות ההיפך. בספרי תורת המשפט לפעמים מדברים על זה ואומרים שיש זכות גם לשרוף ולהרוס. הגדרת הבעלות היא רחבה מאוד. מותר לו לעשות הכול בכפוף להגבלות לפי דין או לפי הסכם.

הגבלות לפי דין-  בד"כ הגבלות על שימוש מהחקיקה. בדיני תכנון ובנייה. איפה אפשר להשתמש למגורים, לתעשייה... 

הגבלות מכוח הסכם- או שהתחייב כלפי אחרים לא לעשות דברים במקרקעין שלו למשל. זה שכיח כשהוא העביר חלק מהרכיבים למשהו אחר. אם למשל הוא השכיר את המקרקעין, הוא לא רשאי לעשות כל דבר באותה תקופה. הוא הגביל עצמו ע"י חוזים. 

כל מה שלא אסור מכוח דין או הסכם- מותר. זוהי הזכות הכי חזקה. 

האם זכותו של השכן לשקט שהוא הסכים עליה עם שכנו נשארת לאחר שמכר דירתו לאחר?  השאלה היא בעצם האם החוזה הזה יצר רק זכות חיובית או זכות קניינית. זכות קנייני מחייבת גם את הקונה. את כולם. זכות חוזית היא בין שני אנשים. ישנם חוזים לטובת צד שלישי. שהוא לא אחד הצדדים לחוזה. אבל אין אפשרות חוזה לחובת צד שלישי. הדין לא יטיל חובה עם מישהו אם הוא לא יסכים. אם נצליח להכניס את הזכות לאחת הזכויות הקנייניות שנלמד עליהן אשר קבועות מראש, זה יחייב גם את הקונה. אולי נצליח להכניס זאת בזיקת ההנאה. היום נלמד מהם התנאים שלה. 

סעיף 3- שכירות. "שכירות מקרקעין היא זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק במקרקעין ולהשתמש בהם שלא לצמיתות..." השכירות היא מוגבלת בזמן. מטבע הדברים שכירות ל999 שנה. האם זה לצמיתות? פורמאלית זה לא לצמיתות אבל... נתמודד עם בעיה זו יותר מאוחר. בכל מקרה- זה צריך להיות לא לצמיתות. בעלות היא לצמיתות! כשהשכירות מסתיימת, זכויות השוכר חוזרות לבעלים. זוהי זכות שעורית. ישנה תמורה. לא משנה גובה השכירות (אא"כ זה מאוד מעט) אחזקה ושימוש. אלה שני הרכיבים שמצויים גם בבעלות. איך זה מסתדר? זכויות השוכר בתקופה מסוימת היא רק לשוכר כי אין למשכיר אחזקה ושימוש. הגורם המרכזי הוא הזמן. שלא לצמיתות. מקובל לומר שיש אבחנה גם בנושא השימוש למרות שזה לא עולה מהסעיפים. ניסוח סעיף הבעלות הוא שהכול מותר חוץ ממה שאסור ובשכירות זה ההיפך.רק למטרה שהשכירו לו. כל מה שהותר לו.  לכן שימוש בבעלות הוא יותר רחב. 

המשך סעיף 3: "שכירות שלמעלה מ5 שנים תיקרא חכירה. מעל 25- חכירה לדורות"- בד"כ כשחוק מגדיר, סביר להניח שהוא יעשה שימוש במינוחים הללו אך המחוקק כמעט ולא משתמש במינוחים הללו. חכירה ארוכה מאוד אפילו של 100 או 200 שנים היא דבר פרקטי. ישנן כמה סיבות לעשות זאת. (דיברנו על אחת) שכירות לתקופה ארוכה נראית כאילו היא יותר קרובה לשכירות מאשר לבעלות אך מבחינה מהותית זה צריך להיות קרוב לבעלות. פה זה לא כך אלא- המחוקק מגדיר את חכירה ארוכה יחד עם שכירות כי פורמאלית זה קרוב. לא נראה מחוק המקרקעין שמשך תקופת השכירות משנה משהו באופי העסקה. 

בחקיקה האזרחית יש חוק מיוחד לשכירות: חוק השכירות והשאילה 1971. זהו חוק כללי וחוק המקרקעין הוא ספציפי לעניין הזה. חוק השכירות מסדיר את השכירות של הכול ומקרקעין—שכירות של מקרקעין. ע"פ תורת המשפט, חוק ספציפי גובר על כללי אך זה לא מופיע בחוק. מה שלא מוסדר בחוק המקרקעין, מה שיהיה רלוונטי אליו הוא חוק השכירות.

בקודקס החדש יש יותר התייחסות לחכירה לדורות. אך היום אין כמעט הוראות חוק נפרדות על שכירות וחכירה לדורות למרות שהוא הגדיר אותם. 

שאילה- בסעיף 83 : "הוראות פרק זה יחולו... על הזכות להחזיק במקרקעין ולהשתמש בהם שלא לצמיתות ללא תמורה". למרות שכתוב פרק זה, מתייחסים לכל הסעיפים של החוק. התמורה היא ההבדל בין שכירות להשאלה. זכות השאילה היא גם זכות קניין. אם נספיק נדבר על זה. נראה לפי ראש הפרק שלה שכן. 

משכנתא- סעיף 4. "משכנתא היא משכון של מקרקעין" במקרה הפשוט- מי שמממן, בד"כ הבנק את רכישת הדירה מקבל עליה משכנתא. זוהי זכותו. הקונה ממשיך להיות הבעלים ולמלווה יש משכנתא. הבעלים מעביר זכות קניינית לזמן מסוים והוא עדיין הבעלים. משכון הוא שיעבוד. הזכות הקניינית שהיא משכנתא היא פחות חזקה מבעלות. אנו לא לוקחים משכנתא אלא נותנים לו משכנתא... מה יש לבנק או למלווה אחר? יש הגדרה של משכון במקום אחר ומשכנתא היא משכון של מקרקעין. בחוק המשכון סעיף א' יש הגדרה. חוק המשכון חל על כלל סוגי הנכסים- הוא כללי. חוק המקרקעין הוא ספציפי למקרקעין- משכנתא. חוק ספציפי גובר. אם אין בו הוראה- חל חוק המשכון. מהו משכון לפי סעיף 1א? הוא זכאי לממש (הנושה) את הנכס ז"א למכור אותו ומהתמורה שמתקבלת הוא יכול להיפרע. אבל זה לא מספיק. מתי החשיבות המכרעת של משכנתא? במצב של חדלון פירעון, מבין כלל הנושים הוא הראשון. תכונת העדיפות בזכות קניינית. ישנו עקרון השוויון בנושים לא מובטחים, רגילים, ללא משכון: מתחלקים בשווה ביחס לגובה החוב שלהם. זה משתנה כשיש זכות משכון. מי שיש לו  את הזכות הזאת גובה את כל החוב ורק אם נשארת יתרה היא מתחלקת בין הנושים האחרים. זוהי תכונת העדיפות. כי זכות קניינית עדיפה על זכות חיובית. "קודם לנושים האחרים". לכן הבנקים שערים לסיכונים של שוק ההלוואות הם כמעט לא נותנים הלוואות בלי לקחת משכון. מה שיוצא הוא שהמלווים החזקים מקבלים את המגיע אליהם יותר מנושים אחרים. זהו משכון. משכנתא היא משכון של מקרקעין. 
זיקת הנאה-סעיף 5. "שיעבוד מקרקעין להנאה שאין עימה זכות להחזיק בהם" זיקת הנאה יש רק במקרקעין ולא בנכסים אחרים. הבעלים יכול לתת חלקים שונים, זכויות שונות לאחרים. הוא יכול למשכן, להשכיר או לתת זיקת הנאה. זוהי זכות קניינית פחותה מבעלות שהבעלים מעביר. האבחנה בין שכירות לזיקת הנאה: שימוש קיים אצל שניהם אבל בזיקת הנאה אין זכות אחזקה. דוגמא: זכות מעבר. יש לשכן זכות מעבר לחלקה שלו. הוא לא תופס מקום מסוים אלא רק נהנה מדבר מסוים. המילה שיעבוד כאן אינה נרדפת למשכון. זו איננה אותה מילה. אולי לא מצאו מילה אחרת... זו הנאה שאין עימה זכות להחזיק. לא דיברנו על היקף האחזקה אבל באופן כללי זה להחזיק משהו באופן בלעדי. זיקת הנאה איננה בלעדית. גם אדם אחר יכול לעבור שם.. הדוגמא של התיפוף- האם זה נכנס לזיקת ההנאה? האם ההסדר החוזי מחייב? השאלה היא בעצם האם ההסכם יצר זכות חוזית או קניינית. רק קניינית מחייבת את חליפיהם של הצדדים המקוריים. ברור לנו שזה לא שכירות ולא משכון. אם כבר- זוהי זיקת הנאה. האם היא כזאת? רק מה ששייך למקרקעין יכול להיות זיקת הנאה. יש להגדיר אותה בכיוון של מקרקעין. יש מקרקעין זכאים ויש מקרקעין כפופים. מה שיכול להיות זיקת הנאה היא רק פעולה או מחדל במקרקעין הכפופים. אם זה לא קשור לאופן השימוש במקרקעין איננו זיקת הנאה אבל ביחס לתופים- אפשר להגיד שבמקרקעין הללו לא תהיה מוזיקה למשל. אם יש שכונת מגורים בה רוצים להבטיח 20 דירות רק למשפחות דתיות. איך אפשר להבטיח זאת בטאבו? הרי הקבלן יכול למכור למי שהוא רוצה אבל מי שקנה. איך אפשר להבטיח למי הם יימכרו? האם האופי הזה הוא חלק מזיקת ההנאה? ברור שאי אפשר לכתוב זאת בטאבו אבל אם יבנו את התוכן בצורה אחרת דוגמא- לא להשמיע מוזיקה בשבת וכו... זה יכול לתפוס בזיקת הנאה.אי אפשר להגיד שחייב לשמור שבת אבל מותר להגיד על מעשים ספציפיים אסורים כמו מוזיקה בשבת וכו... איך מישהו אחר יידע? יש עניין של רישום. ברור שהיא תחייב מישהו אחר רק אם זה נרשם. זיקת הנאה היא רחבה מאוד. הדוגמא הקלאסית היא זכות מעבר אבל- זה יותר רחב. כל מיני פעולות עשה ולא תעשה ביחס למקרקעין. זו המילה שיעבוד פה. 

יש זיקה בין שכירות לבין זיקת הנאה.למשל- לשים שלט על גג של בית. מהו המוקד? 
תכונת העקיבה חלה במשכון. אם החייב מכר את הנכס למישהו אחר והנכס ממשוכן, הנכס שייך לנושה שעשה את המשכנתא. זה תקף גם לגבי מכוניות ממושכנות וכו... משכון היא זכות קניינית... גם שכירות היא זכות קניינית. אם המשכיר ימכור את המקרקעין והמשכיר ימכור למישהו אחר, השוכר יוכל עדיין לגור שם כי יש לו זכות קניינית.  

נשאלת השאלה- יש הרבה הגבלה בכך שזכויות הקניין סגורות ותשובה אחת היא- שיש את זיקת ההנאה שהיא מאוד גמישה ורחבה. 

זכות קניינית מכוח חוק אחר:
חוק השכירות והשאילה, 1971. פרק א' מדבר על שכירות, מסעיף 26 מדברים על שאילה וסעיף 31, איך הוא משתבץ? יש זכות ללא שם- זוהי דוגמא לזכות קניינית שלא מוזכרת בחוק המקרקעין. בחוק השכירות ישנה הגדרה זהה לסעיף 3 שלנו. אחזקה ושימוש. עכשיו אמרנו שאין את האחזקה בזיקת הנאה. יש פה זכות בלי שם, זכות השימוש שהיא בין שכירות לזיקת הנאה. זה מוסדר יחד עם שכירות כי השימוש הוא יותר אינטנסיבי מזיקת הנאה. וישנה הזכות הזו מסעיף 31- זכות שימוש אינטנסיבית שאיננה מלווה באחזקה. אין בזכות הזו הרבה שימוש בפסיקה. 
[בחוק המקרקעין מדברים על  הזכויות הקנייניות בהתחלה וזכות העדיפות? היא רק בסעיף 101. יש על זה חילוקי דעות.]

חוק הנאמנות- 1979 עד אז הייתה פסיקה שלא הכריעה האם הנאמנות שהייתה בחוק האנגלי תקפה. נאמנות מוגדרת שם בסעיף 1. יש שני אנשים. אחד מהם נאמן והשני נהנה. באנגליה- זה נוצר בדיני היושר. הבעלות מחולקת חלוקה רוחבית. יש בעלות שבדין(נאמן) ובעלות שביושר(נהנה). כך יותר קל להבין את ההפרדה באנגליה.  יש מישהו המופיע כבעלים בטאבו וכתוב שהוא מחזיק זאת כנאמן עבור מישהו אחר. אם מסתכלים על המבחנים הפורמאליים הוא בעלים אבל הוא קיבל את הבעלות בשביל הנהנה. מה ז"א? הסעיף מדבר על נאמן שמחזיק או פועל לטובת נהנה. לדוגמא- אפוטרופסות, שליחות... בחוק השליחות 1965- השלוח פועל במקרקעין בשביל השולח. כל עסקה שהוא עושה מחייבת את השולח. אפוטרופוס- אין לו זכויות במקרקעין. אם קטין יירש מקרקעין האפוטרופוס יפעל בשמו. גם בתאגידים- יש בעלי מניות ויש מנהלים. ההפרדה הזאת שכיחה בכל עולם המשפט. פה זה שונה- הקניין עצמו מתחלק. "זיקה לנכס"- זכות קניינית בנכס שיש לשניהם. הנאמן בהבדל משלוח רגיל הוא בעל זכות קניין בנכס שנקראת נאמנות. זה יכול להתבטא למשל בטאבו- זה רשום ע"ש הנאמן כנאמן. החוק הזה אומר מה קורה עם סכסוכי, בעיות וכו... זוהי זכות קניינית שלא מופיעה בחוק המקרקעין. 
בחוזים אין רשימה סגורה. תוכנו של חוזה יכול להיות ככל שהסכימו הצדדים. בתי המשפט מעמידים את אכיפתם בשביל זה. [אם לא נוגד את תקנת הציבור וכו...] בקניין- יש רשימה סגורה. לא כל מה שהצדדים ייצרו יהיה זכות קניין. פ"ד בן חמו נ' טנא נגה- צדדים בחוזה קבעו שזכות מסוימת היא קניינית אך לא ניתן לזה תוקף. המחוקק לא מגדיר בשום מקום זכויות כזכויות קנייניות. לא צריך לעשות זאת כי אם יש את התכונות של זכות קניינית- אנו מבינים לבד. 
מישהו למשל קונה זכות לבית מלון לשבוע פעם בשנה. איך הזכות הזו מוגדרת? האם היא זכות קניין? זה יכול להיות אולי זיקת הנאה אבל יש לו שימוש ואחזקה בלעדיים באותו שבוע. אם לא, היא לא תהיה זכות קניינית גם אם הצדדים יגדירו ויסכימו. אא"כ כולם מתחייבים במישרין זה חל אבל זה לא מחייב את החליפים של הצדדים המקוריים. בזכות קניין- החליף לא צריך לדעת או להסכים לכך. זה לא תלוי בידיעתם. אם זה לא משתבץ, זוהי לא זכות קניינית. גם אנו עושים שינוי משמעותי מאוד בזכות קיימת- ז"א הזכות מוכרת אבל עושים בה שינוי מרכזי למשל-  מקרקעין משותפים של שניים- מה קורה בצוואה? באנגליה- חלקו של נפטר עובר לשותפו.אצלנו-  אין בעלות כזאת ולכן זה לא מוכר כזכות קניינית בדין ולא יהיה לזה תוקף. 
מה ההבדל בין חוזים וקניין? למה בקניין זה סגור ובחוזים אפשר לעשות מה שרוצים. זכויות הקניין מחייבות צדדים שלישיים וחוזיות- את שני הצדדים לחוזה. בקניין- צדדים שלישיים יכולים להיות או מי שרוצים לקנות קניין או משהו נזיקי- פגיעה בקניין אדם. בחוזים- בגרם הפרת חוזה- הוא ייענש רק אם הוא עשה זאת ביודעין.  בקניין- אם פוגעים בקניין גם ללא ידיעה- ניתן לתבוע אותם. לכן, היות והקניין משפיע על צדדים שלישיים, רוצים להכיר רק בשטנצים קבועים ולא לפתוח את זה למקוריות של כל מיני חוזים... אנחנו רוצים שצדדים שלישיים לא ייפגעו. אבל, באמצעות הרישום אפשר להקהות את העוקץ כי זכות קניינית מחייבת צדדים שלישיים רק אם היא נרשמה ואז היא כבר ידועה לכל... הבעיה היא שרושמים אבל- אי אפשר לרשום כל דבר. הרשם לא יכול להפעיל הרבה שיקול דעת ואנו לא רוצים לתת לו לעשות זאת. אם כל שניים ייצרו מגוון- זה לא יהיה אחיד ואנשים לא יוכלו להבין. ז"א – רישום איננו מספיק. 
השלמות- ימי שני וחמישי בשבוע הראשון של מרץ ברבע לשמונה עד תשע ורבע בערב. 

ביום שני הבא אין לימודים. יש פסיכומטרי!!!!
לקרוא לשיעור הבא מ4-2 4-3 ו4-1
שעור מס' 4, 7/2/08
מקרקעי ישראל.
למעלה מ90% מהמקרקעין היא בבעלות ציבורית. זה נחלק למס' מרכיבים. בחוק מקרקעי ישראל, סעיף מס'1, חלק בבעלות המדינה\, חלק רשומים על רשות הפיתוח וסוג שלישי- קרן קיימת לישראל. היא התאגדה כתאגיד פרטי. נרשמה באנגליה בזמנו ואז בישראל. וזוהי חברת בעלת תפקידים ציבוריים אבל רשומה כפרטית. תפקיד הקרן הקיימת היה לגייס תרומות מיהודים שונים ברחבי העולם כדי לקנות מקרקעין בישראל.  בשונה מארצות דמוקרטיות אחרות.בצירוף שלושתם אנו מגיעים ללמעלה  מ 90%. כמעט כל המקרקעין בפריפריה. בעיקר במרכז יש בבעלות פרטית. כשזה רשום בטאבו רשום בעלות פרטית עם שמות האנשים. אם בציבורית- רשות הפיתוח או קרן קיימת וכו... אם גרים שם אנשים פרטיים, רשום- "חוכר" [שכירות ארוכה]. 

שלושת סוגי המקרקעין הציבוריים מנוהלים ע"י- מנהל מקרקעי ישראל. או "המינהל". [להבדיל ממקרקעי ישראל] בסעיף 2א לחוק מנהל מקרקעי ישראל: הממשלה תקים אותו כדי לנהל את מקרקעי ישראל כולל אלה שבבעלות הקק"ל. מכיוון שהם רשומים כתאגיד, יש חוזה בין קק"ל למינהל. אמנה כלשהי. בו הוסכם שהמנהל ינהל גם את מקרקעי קק"ל וישלם לה תמורה מסוימת. עם השאר אין הסכם כי המדינה על כל זרועותיה היא רשות משפטית אחת. זאת רק חלוקה לזרועות שונות. [כל משרדי הממשלה.] בארצות דמוקרטיות אחרות זה שונה. ישנם מקרקעין בבעלות ציבורית אבל אצלנו זה אחוז הרבה יותר גבוה. דירות מגורים רבות ולא רק דברים לטובת כל הציבור נמצאות בבעלות ציבורית. זכות הדייר היא חכירה. 
מה עומד מאחורי התופעה הזאת?

הרי יש הקפדה. בסעיף מס' 1 לחוק מקרקעי ישראל בהמשכו אומר :הבעלות בהם לא תועבר אם במכר אם בדרך אחרת..." זה מבטיח את הנצחת המצב הזה. [ישנו חוק נכסי נפקדים שהעביר למדינה את נכסי הנפקדים. מי שעזב לארצות איוב בהקמת המדינה בעיקר.יש מקרקעין פרטיים שהמדינה אף פעם לא קנתה.] בדברי ההסבר לחוק, מופיע הנימוק הרשמי: תפיסה סוציאליסטית. למנוע ספסרות במקרקעין. שיעמדו לחקלאים מקרקעין זולים. "כי לי כל הארץ..." כדי לשכנע את הציבור הדתי... חילקו מראש אז את האוכלוסיות לפי מגדרים, אופי וכו... משום שהמדינה הייתה בעלים היא הקצתה אדמות לפי קריטריונים. לכן יש הרבה יישובים הומוגניים. זה מה שמוצאים בפ"ד קעדאן- שם המדיה עשתה זאת באמצעות הסוכנות היהודית.בהבדל מדמוקרטיות אחרות: לא רק שבאמצעות חוקים המדינה הקצתה קרקעות מסוימות למגזרים שונים, היא עשתה זאת גם בפועל כי האדמות שלה. [פעם ההשתייכות למפלגה הייתה יותר משמעותית] בפ"ד זה, אלה לא מקרקעין של קק"ל אלא ישירות של המדינה. המשפחה רצתה לרכוש זכויות במקרקעין [לכל היותר זכות חכירה כי הבעלות ציבורית. להגיד "יש לי דירה", זה לא מדויק... הרבה אנשים לא מודעים לזה. זה לא ממש מפריע לשינת הלילה אבל זה חשוב לדעת ששכירות היא זמנית] הקצאת המקרקעין ע"י הסוכנות אשר סירבה לבני זוג ערבים בבקשה לקניית דירה. שם הועלה לדיון המצב שקיים מאז קום המדינה. ההקצאה הלא שוויונית שבבעלות המדינה [זה קצת שונה מאלה של קק"ל. נדבר על זה בהמשך] בית המשפט אומר: [ע"פ דעת ברק, דעת הרוב] 
· אין בפועל הקצאת מקרקעין באופן כללי לערבים. ישנה אפליה. לא התפתחו כמעט יישובים ערביים חדשים מקום המדינה. אפילו לא הקצאה נפרדת. 
· גם אם הייתה קיימת הקצאה נפרדת, זה לא מקיים את ערך השוויון. השתמש בפ"ד בראון שעסק החינוך בו תושבים רצו ללמוד בבי"ס אחרים אבל לא נתנו להם. שם נקבע שנפרד אבל שווה פוגע בערך השוויון. לכן גם אם הייתה הקצאה זה לא היה בסדר.
· השוויון הוא ערך על במדינת ישראל. את זה הוא למד מהיותה של המדינה יהודית ודמוקרטית. לכן הוא מחלחל לכל דבר חקיקה. היום הפרשנות המקובלת היום היא תכליתית. [תכלית יותר מאשר לשון החוק] השוויון הוא חלק מתכלית של כל חוק וחוק. ההנחה הפרשנית היא שהחוק לא התכוון לפגוע בשוויון. זו הנחה פרשנית. יכול להיות שחוק ייקבע במפורש שאפשר להקצות רק ליהודים ואז הייתה שאלה האם הוא נוגד חו"י ואז אולי אפשר לבטלו. 
· זה לא סותם את הגולל על יישובים יהודים הומוגניים עם אוכלוסייה מוגדרת. למשל- דתית. או יישובים שהקמתם מוצדקת משיקולי ביטחון. אבל, לדעת ברק זה לא הקרה של היישוב קציר. בגבעה אחת שם כן הקצו לערבים- בשוק הפרטי ובשנייה- של המדינה לא הקצו. זה שהותירו בגבעה אחת, מראה שאין פה יישוב הומוגני או שיקול ביטחוני. 
· מסביר מה נשאר מיהדותה של המדינה אם לא ניתן להקצות מקרקעין בנפרד? יש חוק אחד לא שוויוני מפורש- "חוק השבות"- שום פרשנות תכליתית לא תוכל לשנות את הדברים המפורשים שם. יהדותה של המדינה באה לידי ביטוי שם. שפה יהודית ומקומה של מורשת ישראל כמקום מרכזי בתרבות הישראלית. פה הוא מביא משל: מפתח הכניסה לבית אינו נתון לידי הכול [חוק השבות]אבל מרגע שנכנסו לבית, אין שוויון... לא כ"כ ברור אם יש שוויון. אין פה ניסיון להסביר את האפליה הזאת. 
· אם המדינה לא יכולה לבצע בעצמה את הקצאת המקרקעין, אי אפשר לעקוף את המגבלה באמצעות הסוכנות היהודית כי זה בבעלות המדינה וזאת לא רשאית לפגוע בערך השוויון גם באמצעות שלוח שלה [שהוא גוף לא מדיני]. 
· פ"ד זה איננו חל אולי מקרקעי קק"ל. קק"ל זה שונה משום שזה פרטי. קנו את זה בכספי יהודים ע"מ לעודד התיישבות יהודית ואולי היא אפילו איננה רשאית לתת לערבים לגור שם. יש תקנות לתאגידים... יש פחד לבדוק את זה בבית משפט. עושים את זה פרקטית. קק"ל מחליפה אדמות עם המדינה במקומות שאין בהם בעיה עם ערבים וכך זה נפתר. כך למשל יוכל להירשם בטאבו לערבים מקרקעין למשל בכרמיאל כי קק"ל פחדה להעמיד את זה למבחן משפטי. בינתיים אין הכרעה עקרונית בפסיקה.   
· ההנחה פה היא שהקצאות נפרדות פוגעות בערך השוויון. אולי זה שונה מפ"ד בראון. כי אם הם לא ילמדו שם זה יפגע בשילוב שלהם בחברה. פה, אין הרבה בקשות כמו משפחת קעדאן. הרבה ערבים גרים ביישובים נפרדים מרצונם. אולי כאן- נפרד אבל שווה איננו פוגע בערך השוויון. יכול להיות שהקצאה שווה אבל נפרדת היא בסדר. התפיסה היום היא יותר קהילתית ולכן מכירים ברצונם של מיעוטים לשמור את תרבותם. אולי להם מותר להקצות מקרקעין עם וועדת קבלה. יהיה קשה לפי פ"ד זה היום לייסד יישוב ליהודים חילוניים משום שאין שונות תרבותית מנטאלית. גם לציבור הכיפות הסרוגות. [כי ככל שיש יותר שוני בתרבות יהיה אפשר לעשות זאת. בעיקר לערבים וחרדים. לפי פ"ד בתוך האוכלוסייה היהודית עם אופי מסוים זה בסדר. אבל לחילוניים לא. צריך מכנה משותף מסוים כדי לא להתנגש עם פ"ד] במשפט מביום בו השתתף המרצה לא הכירו בהקצאה נפרדת של "הכיפות הסרוגות." השאלה היא האם אין לנו חוק מפורש שדומה לחוק השבות? האם יש חוק שמכיר בהקצאה נפרדת של מקרקעין ללאום היהודי למשל? ואז, זה יהיה קרוב לחוק השבות ואז יצטרכו לפסול אותו רק אם הוא נוגד את חוקי היסוד. אולי בחו"י מקרקעי ישראל יש התרה להקצאה שווה ונפרדת. מדוע אי יש בעלות ציבורית שם? אולי ההסבר הסוציאליסטי היום הוא אנכרוניסטי. היום ישנה השקפה קפיטליסטית רווחת. אין התנגדות לבעולות פרטית במקרקעי ישראל וכולנו חושבים ששומרים בבעלות ציבורית במקרקעי ישראל דווקא כדי לאפשר הקצאה נפרדת של מקרקעין. ברק ניסה בכיוון הזה ואמר שאין תכלית כזאת לחוק מינהל מקרקעי ישראל אלא תכליתו מנהלית- לרכז סמכויות במקום אחד. לדעת המרצה, תכליות חוקים יכולות להשתנות עם הזמן. היום, התכלית הסוציאליסטית אבדה ואולי יש תכלית דומה לחוק השבות "לאפשר קיום פרויקטים לאומיים כמו קליטת עלייה..." כך אומר ברק בפ"ד  אבל ברק לא מצא את זה כתכלית החוק. 
סעיף 3 לחו"י כבוד האדם: "אין פוגעים בקניינו של אדם" ומנגד- פסקת ההגבלה.

כדי להבין את פרשנות הסעיף הזה, יש להבין ראשית אתת מטרתו. מדוע אנו כוללים את ההגנה הנ"ל בחו"י? האם זה לא רק בשביל שוויון, חופש הביטוי וכו...? הצדקה של חלק מהחוקות היא- אדם עובד קשה בשביל קניינו ואם שוללים זאת ממנו, זה פוגע בכבודו ובפרי עמלו. מה החיסרון בגישה הזאת, בכלילת זכות הקניין בזכויות חוקתיות? למה יש שמתנגדים לכך? 
פ"ד מגדל- "חקיקה פיסקאלית" חקיקה פיננסית ניסויית בעיקר. לממשלה יש כלים שונים- בראשם דיני מיסוי לחלוקה מחדש של העושר. בתפיסה הקלאסית יותר "צדק חלוקתי"- בהתחלה זה היה חקיקה פיסקאלית מסוגים שונים. האם כל חוק כזה  עם כניסה לכיס של הציבור תצטרך לעמוד בפסקת ההגבלה? זאת אולי תוצאה לא ראויה ולכן יש מתנגדים להכללתה בחו"י. במבט אחר, הכללת הקניין כזכות חוקתית מגינה על בעלי ההון. ככל שיש יותר קניין, יש הגנה רחבה יותר. לכן אנשים בעלי תפיסה סוציאליסטית מתנגדים. איך היה עוד אפשר להגיע לתוצאה שלא כל חקיקה פיסקאלית תצטרך לעמוד בסעיף 8? ניתן לתת לסעיף 3 מספר פרשנויות. פרשנות רחבה [כך בד"כ עושים עקרונות חוקתיים]  מה האפשרות העולה [ולא מתקבלת] בפ"ד? לפרש את "קניין" כמו המובן שלו במפעל הפרטי ולא כולל זכויות חיוביות. פ"ד פגע בזכויות של הבנקים בעיקר לגבות חובות מסוימים מהמגזר החקלאי. הפגיעה פה [חוק גל] היא בזכויות חוזיות- הלוואות. לא בנושים מובטחים [שיש להם משכון לטובתם] פה מדובר על כאלה לא מובטחים שיש להם זכויות חיוביות. זו אכן פגיעה. רוב השופטים לא מקבלים את ההצעה לפרשו בדומה למשפט הפרטי. יש קביעה פה שהמילה קניין היא במשמעות יותר רחבה כולל זכויות חיוביות ולא רק קנייניות. עיקר העושר של בנ"א הוא בזכויות חיוביות. לכן, לא רצוי להשאיר את זה מחוץ להגנה החוקתית. גם מבחינת תכלית החוק. אם הם חלק לא מבוטל מקניינו של האדם המודרני, אנו מסכלים את ההגנה החוקתית של הקניין. לכן- גם זכויות כאלה נכללות בהגנה החוקתית של הקניין. ההרחבה הזאת יוצרת קושי בחקיקה הפיסקאלית שמתייחסת הרבה לזכויות חיוביות. כדי לצמצם מעט את הסעיף, שמגר מציע לפרש בצורה יותר צרה את המונח "פגיעה". פגיעה צריכה להיות משמעותית ולא שולית יחסית. 
האם אפשר להשתמש בהגנה הרחבה של קניין ביחסים פרטיים?  האם גם אדם שמוסיקה של שכן מפריעה לו וזה לא עולה כדי מטרד ייכלל כאן? אפשר ללכת כאן בכיוון של חוק ספציפי מול חוק כללי. [למרות שמטרת החוקה היא לא ללכת לפי החוק הספציפי כי חוקה דווקא צריכה לבטל אותו] ואפשר להגיד שסכסוך בין שני פרטים אין הגנה חוקתית אלא כלפי גוף ציבורי, כולל המחוקק. יש פ"ד שפגעו בקניין לשם מטרות מסוימות. למשל- אם יש זכויות קנייניות שונות, אנו הולכים לטובת הראשון בזמן. יש פ"ד שהעדיפו את השני בזמן. יש פגיעה בקניין במשפט הפרטי. האם אפשר לעשות זאת בפסיקה? או שרק חוק יכול לפגוע [כמו שמצוין בסעיף 8] התפיסה הפשוטה שזה מגן על קניין ביחס לרשות ציבורית אבל לא בסכסוך בין שני שכנים. 
נושא 4-3, חלחול המשפט הציבורי למשפט הפרטי.

הקניין הקלאסי בעבר התבסס על ריבונות מוחלטת. הקניין הוא שלי ואני רשאי למנוע מאחרים כניסה ושימוש. זה יכול להיות שרירותי לחלוטין. לא רוצה להשכיר את הדירה לג'ינג'ים למשל. ריבונות מלאה כולל שרירות וחוסר סבירות. כל אלה היו רק במשפט הציבורי.
לאט, לאט חלה שחיקה בעקרון הזה. לגבי גופים ציבוריים שפועלים במישור הפרטי. 
פ"ד כפר שמריהו. פ"ד לפני 30 שנה. הם סירבו להשכיר לתנועה הרפורמית לעשות שם תפילה. הוגשה תביעה של פגיעה בערך השוויון. מצד אחד זוהי רשות ציבורית אבל- זאת לא פעולה ציבורית אלא כבעלים פרטי של נכס. [ לא לפנות למשל אשפה לג'ינג'ים היא פעולה ציבורית. אבל השכרה היא פעולה פרטית] השכרת המקרקעין למטרות רווח היא בתחום המשפט הפרטי ולא הציבורי. כבר לפני שנים הוחלט שיחולו עליהם עקרונות ציבוריים גם בפעולות הפרטיות שלה. 

פ"ד און נ' מפעלי בורסת היהלומים. הנהלת הבורסה ליהלומים לא נתנה לאדון און להיכנס למקרקעין בגלל שהוא הפר את תקנות הבורסה בבלגיה [לא הסכים להליך בוררות שהוא מקובל אצל יהלומנים כדי שמידע לא ידלוף] השאלה היא האם הבורסה שהיא בעלים פרטי של הבניין רשאית למנוע כניסה מאנשים? האם בעל מפעל סתם יכול להגיד למשל למישהו מההסתדרות לא להיכנס להתסיס עובדים למשל? הפסיקה קובעת כי זהו גוף דו מהותי. אפילו שזו חברה פרטית [ כמו למשל חברת חשמל ], אם יש להם תפקיד ציבורי, שירות רחב לציבור, הן דואליות ומחילים עליהם עקרונות של המשפט הציבורי. אוניברסיטה למשל, גוף דו מהותי. מה קורה אם מרצה מוציא תלמיד שמפריע? ישנם כל מיני גופים דואליים שלא חלה עליהם התיאוריה הקניינית קלאסית. גם בחוזים ראינו למשל בפ"ד קסטנבאום. עם חברה קדישא...המקבילה היא חופש החוזים. אני עושה איזה חוזה עם מי שאני רוצה ואיך שאני רוצה. זה התחיל בחוזים ואח"כ חדר לדיני הקניין. 
חוק איסור אפליה... בכניסה למקומות בילוי ציבוריים- אסור להפלות בכניסה למקומות ציבוריים "כל מקום... לרבות מסעדה, בית מלון, מוזיאון, ספרייה..." גם מי שנותן שירות ציבורי "תיירות, נסיעה..." 

פ"ד אדם טבע ודין נ' עיריית רעננה- השקיעה הרבה בפארק רעננה, השקיעה בו הרבה והיא רוצה לגבות דמי כניסה בשבתות וחגים בשל צפיפות יתר מאלה שהם לא תושבי רעננה. פ"ד עסק בפגיעה בשוויון. הטענות שהועלו: 

· זהו שטח ציבורי פתוח [מוגדר בדיני תכנון ובנייה] העירייה מפקיעה שטח. כך הוא מגיע לבעלותה בשביל שימוש הציבור. אם הוא פתוח- אז לכל אחד. זה טיעון קצת "מצחיק" כי זה רק מונח העירייה יכולה לעשות בו שימושים שונים. [אי אפשר לדעת איזו טענה השופט יקבל...]
· זהו קניין הציבור. אך, האם זה מאפשר לכולם להיכנס לשם בחינם? בה"מ עונה- זה שייך לעירייה וזה רק ביטוי. זה איננו מינוח משפטי. כמובן שאין לכל אדם קניין. עיריית רעננה היא הבעלים המשפטיים. 
· שוויון- אם לא נותנים בחינם, אז לכולם! לא כל פגיעה בשוויון אסורה. אם היא רלוונטית היא מוצדקת. למשל- פ"ד אביטן בו הוקצו מקרקעין לבדואים. 
· פגיעה בחופש התנועה. [אבל מי חייב לעבור שם???]  זוהי לא פגיעה משמעותית בו יחסית.
לקרוא 4-4, הפקעות.
דיני קניין- פרופ' שלום לרנר- סיכום שיעור מספר 5- 14/2/08
הפקעות:

ישנם שני סוגים של נטייה שלטונית: 1. הפקעה ממש- כלומר, מפקיעים את זכותו של בעל הקרקע. בדוגמה הזו, מפקיעים את הבעלות ומעבירים לטובת מדינת ישראל. זו אפשרות אחת. באמצעות שינוי תוכנית ביחס למקרקעין האלה או מקרקעין גובלים, ושינוי התוכנית מוריד את ערכם של המקרקעין. נטילה שלטונית לדוגמה, שהרשות פגעה ברכושו של הפרט בלי ליטול חזקה בפועל, מוסדר בס' לחוק התכנון והבנייה, והוא והס' הסמוכים לו הם נשוא הדיון. הרעיון אחד, והשאלה עד כמה רשאית המדינה לפגוע ברכושו של היחיד. זה העסיק אותנו זמן רב לפני ח"י: כבה"א וחירותו. 

שני החוקים הראשיים: פקודת ההפקעות (חקיקה מנדטורית) וחוק התכנון והבנייה.

איך נאזן בין צורכי הציבור לזכויות היחיד? בכל המדינות יש דיני הפקעה כי ישנם צרכים רבים שניתן למלא אותם רק אם פוגעים בקניינו של יחיד. השאלה לאיזה מטרות ניתן להפקיע, והאם יינתן פיצוי מלא על כל הפקעה? מטרות ציבוריות מחייבות שעצם הכוח להפקעה יוכר, והשאלה אם פיצוי מלא יקבלו. 

אחת המטרות שמדברים בפסיקה שהמדינה מעוניינת להקים יחידות מגורים, שדווקא באזור מסוים יש אינטרס ציבורי להציע לשכבה חזקה, ואז כמה השאלה האם בזה צריכה המדינה להתעסק? האם לשם כך דרושה הפקעה או שבעל המקרקעין יכול להיות היזם של הרעיון, ושהוא ירוויח את הכסף. במילים אחרות, יש שאלה של מידתיות. עד כמה ניתן להפקיע? ההפקעה מאוד נחוצה כשהאזור שיועד לפיתוח חולק בין הרבה בעלים. הניסיון מוכיח שקשה לקבל הסכמה של כל בעלי המקרקעין. ההפקעה מעבירה הכול לבעלות המדינה- יותר קל לתכנן. לגבי מידתיות- האם אפשר במקום להפקיע לרכוש את המקרקעין בשוק החופשי, ואם זה בעלים אחד רצוי להגיע לרכישה של המקרקעין בשוק החופשי. אם זה לא מצליח, ההפקעה היא פתרון סביר. לא צריך לאפשר הפקעה כאשר זה לא מידתי. לפעמים אפשר להפקיע רק זכות שימוש לתקופה מסוימת, והמדינה מפקיעה את הבעלות. יש חשש שהרשות השלטונית תנצל את כוחה באופן לא מידתי ותפקיע גם במקרים שלא צריך.

היכן צריך לעבור האיזון? פקודת הקרקעות היא מנדטורית, מחוקק מנדטורי החשיב יותר את צרכי הציבור מאשר את זכויות הפרט. בכיוון זה הלכה הפסיקה בעשרות השנים הראשונות של קיום המדינה. אך חל שינוי משמעותי לאחר ח"י: כבה"א וחירותו, הדגשת זכות הקניין בחוק. ח"י: כבה"א וחירותו לא משפיע ישירות על החוקים, כי החוקים הרלוונטיים חוקקו לפני חוק היסוד ולכן מוגנים. אך החוק משפיע באמצעים פרשניים- כיום, הפרשנות המקובלת היא פרשנות תכליתית, הצמודה למטרות וערכי החוק, הערכים של החברה משתנים- היום בקו המתוח בין צרכי החברה לבין זכויות הקניין של הפרט, יש התקרבות להגנה על זכויות הקניין של הפרט. בא לביטוי בעיקר בשני פסקי דין שקראנו- הולצמן וקרסיק.

הפרשנות של חוקים, כך מקובל בפסיקה, היא דינאמית ולא סטאטית. הפרשנות התכליתית היא דינאמית, מתחשבת בתכליות ומטרות של החברה, כולל ערכי החברה המשתנים. לכן בתי המשפט מרגישים חופשיים לפרש את החקיקה לפי הערכים המשתנים.

זמיר בפרשת קרסיק אומר שעד שיהיה חוק הפקעות מודרני, בתי המשפט יעודדו את השינויים באמצעים פרשניים. הפסיקה קוראת למחוקק ליצור חוק הפקעות מודרני, כי הנוכחי לא מכבד מספיק את זכויות הפרט. 

בפס"ד הורוביץ, יש נטייה חדשה לטובת השלטון- הציבור, ולא לטובת הפרט: "אחריות חברתית". התפישה הקלאסית של הקניין היא תפישת הריבונות- החירות, אדם יכול לעשות שרירותית במקרקעין שלו מה שירצה, חירות ושרירות בקניין מתחשבת רק ברכושו של האדם- מושכת לפיצוי מלא על כל הפקעה. 

חלק מהשופטים אמרו שאדם צריך לסבול מידה מסוימת של פגיעה ללא פיצוי, חייב בזה כאחריות חברתית לקהילה. פחות משתמשים בציבור ומדינה, יותר מדגישים את המטרות הציבוריות המקומיות, הקהילתיות, כמו מתנ"ס, כביש פנימי לטובת האזור. כל עוד בעל המקרקעין נמנה על הקהילה, יש לו אחריות חברתית מסוימת, שתגרום לכך שלא על כל דבר הוא יפוצה. יש להביא אותה כשיקול משמעותי בין יתר השיקולים- אור (דעת הרוב), אפשר בנסיבות שונות ליטול מאדם בלי לתת לו פיצוי מלא. יש מתח מסוים בין ההגנה על הקניין בחוק היסוד, אין נטילה ללא פיצוי מלא, מטרות הנטילה, לבין הטרנד החדש- הקניין משקף לא רק חירות של האדם, אלא גם מחויבות לקהילה, אלו דברים אמורפיים במקצת. השופט אור השאיר לפסיקה עתידית את מציאת נקודת האיזון בין הערכים. 

לסיכום, הקניין כרגע לא נתפס כקניין של מאות השנים האחרונות- חירות, ליברליות ושרירותיות של הפרט, אלא משקף גם את האחריות הקהילתית של האדם (גישה חדשה). 

בכל אופן, המשיכה לפרט יותר חזקה כרגע (הולצמן וקרסיק, לא כל השופטים בהורוביץ נתנו חשיבות לאחריות החברתית) מאשר המשיכה חזרה לצרכי החברה. 

האם קניין זה רק חירות וריבונות, או שהוא גם הכפפה של בעל הקניין לאחריות חברתית בתום לב?

פס"ד הולצמן- לפי פקודת הקרקעות, עד 40% מחלקה אפשר להפקיע ללא פיצוי. בפרקטיקה, כאשר מפתחים אזור חדש, לרוב המגרשים עושים חלוקה מחדש של המגרשים, כי מפקיעים מכל מגרש 40%, ובשטחים האלה משתמשים לפארקים, מתנ"סים וכו'. לעירייה יש סמכות להפקיע עד 40% מחלקה ללא פיצוי- זה המון! המשמעות הפרקטית היא מרחיקת לכת. 

מה ההצדקה לכך שניתן להפקיע עד 40% ללא פיצוי? ההסבר הרשמי שניתן הוא שמי שמפקיעים לו חלק מהחלקה, החלק האחר משודרג, ערכו עולה, לכן אפשר לומר שנפגע פגיעה מועטה יחסית. אולם ההלכות בשטח היו יותר רחבות, ולא לקחו ברצינות הרשויות הציבוריות את הנימוק הזה, גם ההלכות של ביהמ"ש העליון לא נימקו מספיק את זכות הקניין. באילו הלכות התבטא? ההלכה הישנה אישרה את הנוהג של רשויות, גם כאשר מפקיעים 100% לתת לאזרח רק 60% פיצוי, כי לא ניתן לומר שההפקעה משדרגת את ערך הנותר. למעשה, כשהפקיעו מלא ההנמקה לא הייתה נכונה. אף פעם לא בדקו את הנימוק במקרים ספציפיים- ראו בכך מס אחיד שבעל המקרקעין צריך לשלם. יש מקרים שהשדרוג בערך הקרקע הנותרת הוא פעוט, יש מקרים בהם הפיתוח הסביבתי מעלה דרסטית את ערך הקרקע. נעזרים בשמאים למתן חוות דעת גם בבימ"ש. 

בפס"ד הורביץ ערך הקרקע נפגע ב-11.8%- זה לא עד כדי כך מדויק. 

באופן גורף, הורידו מכל בעלי החלקות 40%, ללא בדיקה האם ההפקעה משדרגת את ערך הקרקע. לקחו 40% כדבר שבשגרה, למרות שהיו יכולים להפקיע עד 40%. 

את המקרקעין של משפחת הולצמן הפקיעו לצרכי ספורט ובניית מגרשים. בחלקה אחת הפקיעו את כולה ושלמו פיצוי של 60%, בחלקה השנייה הפקיעו פחות מ-40% ולא שילמו כלום. השאלה המשפטית: האם מוצדק להמשיך לתת פיצוי של 60% בהפקעה מלאה? כאן שונתה ההלכה הקודמת של ביהמ"ש העליון: פסק כי בהפקעה מלאה, גם הפיצוי יהיה מלא- 100%. 

הנמקת השופטים: גורם השוויון, ח"י: כבה"א וחירותו מדגיש את ערך השוויון. דורנר: פגיעה בלתי שוויונית אינה מידתית, לא ניתן שמישהו מסוים ישא על חשבונו בעלות כשכולם נהנים. 

אם באזור מסוים כל בעלי המקרקעין נפגעים בשווה (לא כל כך הגיוני בפועל, כי מדובר על פיתוח בנקודה מסוימת): דורנר מדגישה את אלמנט השוויון, בד"כ הפקעה כזו אינה שוויונית, אחד מבעלי המקרקעין נושא בעול כשכולם נהנים, לכן ראוי לתת לו פיצוי מלא.

ברק מדגיש את העניין שהפיכת זכות הקניין לחוקתית נותנת לה משקל פרשני חזק יותר- לאחר חוק היסוד צריך לשנות את נקודת האיזון- צריך ללכת יותר לקראת בעל המקרקעין, לכן אין לשלם 60%, אלא לשלם 100%. 

לגבי הפקעה חלקית עד 40% שלא משלמים פיצויים- האם פסה"ד מוביל לכך שגם יינתן יותר פיצוי בדברים אלה? תלוי בפרשנות פסה"ד, הדברים אינם מפורשים. פרשנות רחבה תגרום למעט בהפקעה גם של 40%. 

יש להשתדל לא לקחת מקרקעין ללא פיצוי- זו פרשנות פסה"ד שתיתן לזכות הקניין משקל יותר גדול. 

ברור שהפקעה זו צריכה להיות מידתית, צריך להביא בחשבון את זכויות הפרט. 

פס"ד קרסיק נ' מדינת ישראל: המטרה הציבורית- לאיזו מטרה ציבורית אפשר להפקיע? בפקודה המנדטורית שיקול הדעת של השלטון רחב מאוד. כל מה ששר האוצר הכריז עליו כעל מטרה ציבורית. ישנם פסקי דין שמעמידים את המטרה הציבורית במבחן המידתיות. אך ההגנה על זכויות הפרט, כתוצאה מח"י: כבה"א וחירותו, משפיעה גם בהגדרת רוחבה של המטרה הציבורית- צריך לצמצם קצת את שיקול הדעת הרחב של השלטון ולהעמידו במבחן המידתיות. 

כאן עוסקים במטרה ציבורית שהשתנתה: הרשות הפקיעה מקרקעין למטרה ציבורית מסוימת (צרכי צבא), לאחר 20 שנה רוצה להשתמש למטרה ציבורית אחרת. במשך הזמן עלה ערכו הנדל"ני של האזור, המדינה מוצאת לשטח מטרה ציבורית חדשה- היא יוזמה נדל"נית, פיתוח מגורים ושטחים מסחריים באזור קרוב לחדרה. יוזמה זו הייתה יכולה להיות גם פרטית! 

המדינה מעבירה את התכנית ליזם פרטי. בין השאר, הבעלים המקורי אומר שהוא מוכן לבצע זאת, כי גם היזם עובד בשביל רווח. הבעלים המקורי מעוניין לבצע את המיזם. הפרשנות עדיין רחבה שגם פיתוח אזורי מגורים ומסחר נחשבת מטרה ציבורית, לא רק צרכי צבא. ההפקעה לצרכי הצבא בזמנו- ערך הקרקע היה נמוך, הפיצוי בזמנו היה נמוך. ערך הנדל"ן באותו אזור היה אפסי. המטרה הציבורית החדשה באה בגלל השינוי בערך הנדל"ן. אם המדינה תפקיע מחדש, היא תצטרך לשלם את הערך האמיתי של הנדל"ן, אין לה רצון כזה. גם הפקעה מחדש קשה להסביר במונחים קנייניים. המדינה אומרת שההפקעה כבר התבצעה בתקופה ההיא, בסה"כ מחליפים מטרה ציבורית, אין צורך להוסיף פיצוי נוסף לבעלים ההיסטורי. 

נפסק להלכה: אם הקרקע הופקעה למטרה מסוימת, והמטרה כבר לא קיימת, הקרקע צריכה לחזור לבעלים המקורי. אם המדינה רוצה לפתוח בהליכי הפקעה חדשים, אז לפי השווי הנוכחי. זה נובע מההגנה החוקתית על הקניין. 

ההבדלים בין השופטים היו לגבי הגדרת זכותו או זיקתו של הבעלים המקוריים בחלקה. 

השופט חשין טבע מונחים בתחום הקניין הפרטי- לא ברורים, בעיקר מזה הסתייגו השופטים האחרים. אומר שההפקעה לא מנתקת את הזיקה של הבעלים המקוריים, אלא יש לו איזו זיקה מסוימת, אפילו זיקה קניינית, אך קשה להגדיר זאת לפי קשת הזכויות הקנייניות הקיימות. חשין רוצה לתת זכות של זיקה שקיימת במשפט הפרטי, במטרה להגן על זכות הקניין, באמצעות יצירת מונח לא ברור וחדש, לא ניתן להעריך השלכותיו: יש זיקה קניינית מסוימת שהפקעה נמשכת תלויה במטרה. כל השופטים מתנגדים לגישתו של חשין. 

יתר השופטים מנסים לומר שזה בתחום המשפט הציבורי ולא הפרטי. המדינה צריכה להחזיר לפרט את הקרקע לאחר שהשתנתה המטרה- יש פה בעלות ציבורית מסוימת. הדינים של המשפט הציבורי גורמים לכך שאם המטרה התבטלה, על המדינה להחזיר זאת לבעלים המקוריים.

השופט ברק מדבר על חיוב מסוים כלפיו: זכות אובליגטורית- זהו מינוח של זכות מותנית של הפרט כלפי המדינה- רק אם תבוטל המטרה- אז תהיה לבעלים המקורי זכות מסוימת. לא זכות קניינית!

השופטים האחרים: המקרקעין מוקצים למטרה מנהלית מסוימת, אם התחלפה המטרה, יש לעשות הקנייה חדשה של הבעלות. 

השוואה לחכירה: ראינו שחכירה ארוכה יכולה להוות פתרון לבעלות. אך המדינה רשאית להפקיע את הקרקע, כלומר, יש דרך חלופית לחכירה. המדינה מפקיעה את הבעלות ולא מפקיעה רק את זכות החכירה. 

פס"ד הועדה המקומית לתכנון ובנייה רעננה נ' הורוביץ: פיצויים גם ללא הפקעה בגין שינוי תכנון אזורי בשכונה מסוימת ברעננה- לפי השינוי הורידו את אחוזי הבנייה, והגדילו את השטחים הציבוריים= פעולה לרווחת הציבור באופן כללי, אך מישהו אחד צריך לשלם על כך! הורוביץ טענו לפיצויים לפי ס' 197 לחוק תכנון ובנייה, כי התכנית הורידה את ערך הנכס ב-11.8% (ממש מדע מדויק). 

המחוקק קבע כי לצד ס' 197 הכללי שקובע פיצויים, יש בס' 200 לחוק התכנון והבנייה חריגים, ישנו חריג שהרשות המפקיעה לא צריכה לשלם פיצויים אם מתקיימים שלושה מרכיבים: 1. שינוי תכנית (11 מקרים), 2. הפגיעה בפרט היא סבירה, בכך מתמקד פסה"ד- תנאי הסבירות, 3. תנאי הצדק- לא מן הצדק לשלם פיצויים. שני התנאים האחרונים משאירים שק"ד רחב מאוד בידי ביהמ"ש.

חלק מהשופטים סברו כי 11.8% ירידה בערך הקרקע חורג מגבולות הסביר. שופט אחד שלא רצה ללכת בדרך זו, קבע כי אין מן הצדק כאן לשלם פיצויים.  

כיצד קובעים האם פגיעה היא סבירה או לא? 

בערעור הראשון הרוב אמרו כי פגיעה של 11.8% היא גבוהה מידי, טירקל חשב שסעיף זה מדבר על 2-3%. בדיון הנוסף, גם השופט טירקל חזר בו, קצת יותר מ-2-3%, ללא קביעת מסמרות, הוא מדגיש את ההגנה על קניין הפרט. 

קבוצת השופטים שמדגישה את ערך הקניין של הפרט, קובעת כי פגיעה תכנונית ללא פיצוי באחוז נמוך, ללא הגדרה מדויקת , בין 4-5%. אצלם ירידת הערך היא הקריטריון החשוב לבחינת הפגיעה. 

שופטים אחרים, ברוב של 4 (אור, ברק) מול 3, חוזרים להשקפה של האחריות החברתית, קובעים כי העניין של סבירות לא ייקבע רק לפי אחוזי ירידת הערך, כי יש להביא בחשבון גם את שני הגורמים האחרים: עוצמת האינטרס החברתי- יותר גני ציבור ופחות מגורים צפופים.  ככל שהאינטרס החברתי יותר חשוב- כך ההחלטה היא יותר סבירה. מידת פיזור הנזק- התכנית לא גורמת פגיעה לבודד או בודדים אחדים, ככל שהיא פוגעת ביותר אנשים בסביבה, כך יותר נכיר בה. 

ביהמ"ש לא קובע במדויק את השכלול בין הגורמים. אור משאיר זאת להתפתחות עתידית של הפסיקה.

הסבירות, בהבדל מאלה שרואים את השמירה על הקניין כחזות הכול, מביאים בחשבון את עוצמת האינטרס החברתי- תפישה קהילתית חדשה של הקניין, אחריות חברתית (ביחד עם מספר האחוזים וכו'). 

המחלוקת בתיאוריה היא רחבה מאוד, לא רק אחוזים בודדים כמו במקרה זה.

האם לדבוק בהגנה על הקניין של הפרט, או לראות גם את ההיבטים החדשים של הקניין?

מחלוקת זו משפיעה על שטחים נרחבים נוספים. 

ס' 5 לסילבוס: פומביות הקניין- מרשם זכויות
בס' 1 לחוק המקרקעין ישנן הגדרות, ביניהן ל"רישום"- רישום בפנקסי המקרקעין בלבד (טאבו), שמתנהל לפי החוק או התקנות (ישנם גם מרשמים אחרים), ול"רשם"- רשם שנתמנה לפי החוק, האחראי על משרדי הטאבו באותו מקום. "מקרקעין מוסדרים"- שנרשמו לאחר הסדר, כאשר בוחנים מחדש את זכויות בעלי המקרקעין באזור מסוים, בעיקר בגלל שהרישום מתקופת התורכים והמנדט לא היה כל כך מדויק. מקרקעין לא מוסדרים גם הם רשומים, אך מידת הדיוק של הרישום היא פחותה, יש לכך פחות תוקף. במה שונה דינם של מקרקעין מוסדרים ממקרקעין לא מוסדרים? נדון מאוחר יותר.

המטרה היא שכל המקרקעין יהיו רשומים, וכל זכויות הקניין שאנו מכירים יהיו רשומות. מקרקעין שרשומים בצורה מדויקת, אין צורך להביא ייפוי כוח מהבעלים, כל אחד יכול לגשת לטאבו ולבקש לצלם את הנסח- למי הבעלות, למי השכירות או החכירה, רשומים גם משכנתאות וזיקות הנאה. 

חוץ מזכויות הקניין יש גם הערות אזהרה שרשומות בטאבו, וכן עיקולים (בעל המקרקעין חייב כסף, הנושה מבקש לעקל את המקרקעין כך שיהיה מנוע מלמכור עד שיפרע את חובו). 

לפי ס' 124 לחוק המקרקעין, עיון בפנקסים- יהיו פתוחים לעיון הציבור, כל אחד רשאי לעיין בהם ולקבל העתק של הזכויות (עבור 60 ₪). למשל, במשרד התחבורה לא נוכל לראות זכויות רשומות של בעלי רכב ללא ייפוי כוח. 

ס' 123- הפנקסים. יש דברים בהם הרישום אינו מנדטורי אך רשם המקרקעין רשאי לרשום.

ס' 6 מגדיר: עסקה במקרקעין היא הקנייה של בעלות או זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה עפ"י צוואה. 

הכוונה רק לזכויות קניין במקרקעין, מניין לנו? לגבי המסמך בכתב- ס' 8: התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב. מדברים עוד על השלב החוזי- התחייבות. רק חוזה לעשות עסקה במקרקעין, זו תהיה עסקה במקרקעין. 

ס' 7- חשיבותו של המרשם: ס' 7 (א) עסקה במקרקעין טעונה רישום, כלומר, כל עסקה במקרקעין חייבת להירשם בטאבו. ס' 7(ב) עסקה במקרקעין שטעונה רישום בטאבו ולא נרשמה- רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה (לקונה יש זכות חוזית בלבד). המשמעות היא שלצדדים אין אוטונומיה לקבוע במקרקעין את מועד העברת הבעלות. החוק קובע כהוראה קוגנטית, כי הנכס עובר רק לאחר רישום בטאבו. במקרקעין אין חופש לצדדים, אין תוקף לניסוח של "א' מעביר בזאת לב' את הבעלות", ללא רישום בטאבו. 

המטרה היא לעודד את המרשם כדי שיהיה מדויק כמה שאפשר, כדי שישקף את בעלי הזכויות הקנייניות בנכס. מעוניינים למנוע מצב שבעל המקרקעין מוכר לאחד ולאחר כמה זמן מוכר לאחד אחר. אינטרס זה יתגשם אם לקונה יהיה אינטרס לרשום את זכותו. 

מדוע חשוב למהר לרשום זכויות בטאבו? כיוון שהנחת המחוקק היא שזכות חוזית מוגנת פחות מזכות קניינית. אומרים ל-ב' הקונה כי כל עוד הוא לא רושם בטאבו, אין לו זכות קניינית. 

מדוע זה כל כך חשוב?

א. הקונה אינו מוגן מפני חדלות פירעון של המוכר. 

ב. הקונה אינו מוגן מפני עיקול הנכס- כי קרקע קל לאתר ולעקל. נושה יכול לעקל כל רכוש ששייך לחייבו, ולו בלבד, והוא יכול להתגבר על ב'. 

העברת בעלות בטאבו: אישור על מס רכישה, אישור מהעירייה שהמוכר שילם כל חובותיו. בין השלב החוזי לבין הקנייני חייב להיות פרק זמן של שבועות, הקונה חשוף באותו פרק זמן לסיכונים.

המחוקק מניח בס' 7 (ב) כי הקונה מרגיש לא מוגן וירוץ מהר לרשום את זכותו. לפני חוק המקרקעין 1969, הייתה סנקציה חריפה יותר- שכירות לצמיתות- אם זו זכות חוזית וטעונה מרשם, אם לא נרשמה- העסקה בטלה. חוק המקרקעין ב-1969 שלל רק את הזכות הקניינית והשאיר את הזכות החוזית. 

שעור 6, 21/2/08 
סעיף 7ב מחזק את המרשם. הוא אומר- עסקה שטעונה רישום והיא לא נעשתה, יש לו רק זכות חיובית, שמוגנת פחות מזכות קניינית. לדג' חדלות פירעון או עיקולים. 

דוגמא: ביחס לחוזה מתנה במקרקעין, לפי הדין בארץ בחוק המתנה, זהו גם חוזה. בחוזה הזה יש שני שלבים משפטיים: התחייבות והעברת הקניין. לפעמים, פרקטית שני אלה נעשים בו זמנית. לכן לא תמיד מבחינים שמשפטית יש פה שני שלבים. חוק המתנה מדבר על שני שלבים. מתנה כהגדרתה היא הקניית נכס שלא בתמורה. חוק המתנה אומר בסעיף 2- "נגמרת בהקניה של דבר המתנה.... תוך הסכמה שזה ניתן במתנה"  איך זה עובר? סעיף 6 אומר- מתנה עוברת במסירת המתנה או מסמך והכול אם אין דין אחר... 

סעיף 6 לחוק המקרקעין- אם מישהו מעביר זכות במקרקעין, לא משנה אם בתמורה או שלא בתמורה, זו עסקה במקרקעין. הבעלות עוד לא עוברת אם לא רשמו את זה. זה כפוף לסעיף 7ב. 
בסעיף 5 לחוק המתנה שכותרתו- התחייבות לתת מתנה" קובע שזה טעון מסמך בכתב- וזה לא משנה במקרקעין. הוא גם מביא מס' סיטואציות מתי נותן המתנה רשאי לחזור בו. למשל- כל עוד לא המקבל לא שינה את מצבו לרעה או שמצבו של הנותן הוא רע וכו... זה חל רק בהתחייבות במתנה ולא בהתחייבות בתמורה. בשלב החוזי התחייבות להעניק מתנה היא יותר חלשה מחוזה רגיל כי המתחייב לתת מתנה רשאי לחזור בו. אם זה כבר השלב הקנייני, נותן המתנה לא יכול לחזור בו. 
היות ומועד העברת המקרקעין תלוי בטאבו, כל עוד מקבל המתנה לא רשם בטאבו, זוהי התחייבות גרידא ואם היא כזאת, היא יותר חלשה. לכן בהקשר של מתנה ההבדל בין חיובית לקניינית יותר חד כי הוא לא חשוף רק לפשיטת רגל אלא גם לסעיף 5. דוגמא חדה להבדל בין אם זה נרשם בטאבו או לא. 

הסעיף השני שמחזק את המרשם:

סעיף 10-  אם מי שרכש זכות במקרקעין הסתמך במרשם ואח"כ התברר שהמרשם לא היה מדויק כי נגיד המוכר הוציא את זה במרמה למשל- ייפוי כוח מזויף ולמעשה הקרקע שנמכרה היא לא בדיוק של המוכר אבל בגלל שהקונה הסתמך על המרשם, הוא הבעלים. זו הוראה שמחזקת את המרשם כי היא מחזקת את זכותו של מי שמקבל את המקרקעין. 

סעיפים 7ב ו10 מחזקים את המרשם והמגמה היא שכל זכות במקרקעין תהא רשומה במרשם וכך נגיע לרמת דיוק גבוהה.

סעיף 9- מושך לכיוון אחר וקצת מחליש את כוחו של המרשם אך נדבר עליו אח"כ. 

למרות שהאינטרס הוא שכל הזכויות יהיו רשומות, יש זכויות קנייניות במקרקעין שלא משתקפים במרשם- שיכרות קצרה [5 או 10 שנים] ובכזאת יש הוראה מפורשת שהיא לא טעונה רישום וגם לא כתב. סעיפים 7ב ו8 לא חלים עליה. אחרת, זה לא היה נגמר. זה מכביד... 

סעיף 6- מי שקיבל מקרקעין באמצעות ירושה- מכוח דין או מכוח צוואה, הקניין במקרקעין עובר אליו. הוא בעל קניין ולא זכות חוזית למרות שהוא לא רשום.. למרות שלא התאימו את המרשם למציאות. 

ככל שאתה רחוק ממתן צו הירושה, אגרת הרישום גבוהה יותר אבל זה לא כסף גדול... ז"א תאה יכול להיות בעלים אבל לא רשום אבל רוב הזכויות הקנייניות טעונות רישום. 

זה בתיאוריה. פרקטית- יש הרבה בתים שבכלל לא רשומים בטאבו. בעיקר מה שרשום ע"ש המדינה או קרן קיימת. 

כשמחליטים במדינה שמנהל מקרקעי ישראל יפתח איזור חדש והוא מוציא מכרז לבנות פרויקט בעיר חדשה, קבלן זוכה, הוא כורת חוזה פיתוח עם המנהל ובונה. מה שהוא מוכר לאנשים זו זכות חכירה ולא בעלות כי כשיסתיים בעתיד הרישום של מי שקונה דירה, מ"י תהיה רשומה כבעלים ומי שקנה יירשם כחוכר לדורות. 

בד"כ מקרקעין כאלה כן מוסדרים אבל לא רשומים. האזור עדיין לא חולק לחלקות. (יש גוש וחלקות אבל עוד לא נעשתה פרצלציה) זה יכול לקחת עשרות שנים... חלוקה מחדש, מבני ציבור וכו.. כל פעם מגידים התנגדות, שביתה.... ההליך ארוך. יש בארץ מאות אלפי דירות שאנשים גרים בהם שנים רבות אך עדיין לא רשומים בטאבו. איך היא רשומה. מה עושים בפועל? יש רישום אצל מינהל מקרקעי ישראל. חוץ מהחוזה ההתחלתי בין הקבלן לרוכש הדירה, הרוכש חותם גם על הסכם חכירה עם המינהל. יש ספרים שרשומים אצל המינהל ואצל החברות שבו את הפרויקט.  אם עוברות 5 שנים והרוכש מוכר, הולכים למינהל. אם מביאים לו את כול הרישומים המתאימים כמו תשלום מיסים, אז בספרי המנהל מוחלף הרישום לקונה. היו למשל 10 החלפות בעלויות,  כשזה נרשם בטאבו זה נרשם ע"ש החוכר האחרון. 

מהו רישום שחוק המקרקעין מדבר עליו? זה רק בטאבו. מה שרשום אצל המינהל זה לא נקרא רשום מבחינת חוק המקרקעין. זה נראה בפ"ד טקסטיל. ז"א- מי שרשום רק במינהל, מבחינת דיני הקניין יש כאן זכות חוזית. אין לו זכות קניינית. הוא הנושה והחייב הוא המינהל שמתחייב לרשום את זכותו בטאבו. כשזה יירשם, תהיה לו זכות קניינית: חכירה.  

כל הסעיפים 6-10 לא יחולו על מי שרשום בטאבו. כי אם אדם עוסק עסקה, זה לא נרשם להגדרה של עסקה במקרקעין. דיני המחאת חיובים יחולו על מצב כזה. 
למה לא נותנים תוקף למה שרשום במינהל? כדי שלשכה תשמש מהימנה, צריכה להיות זכות לכולם לדעת מה רשום שם. סעיף 124- פנקסים צריכים להיות פתוחים לציבור. הפסיקה אומרת שזה לא מתנהל כך במנהל למרות שלפני כמה שנים התווסף סעיף אצל המנהל שכל אחד רשאי לראות בפנקסים, לא רק מי שזה שלו. ישנו נימוק נוסף: 

בפ"ד בנק אמריקאי ישראלי- אירעה טעות ואע"פ שנמסרו כל הפרטים לרישום בטאבו, הזכאי ע"פ זכות לא נרשם בגלל טעות מנהלית לא שכיחה. הכול היה בסדר לרישום אבל אין רישום בפועל. [שני מסמכים שודכו יחד ורק העליונה נכנסה לטאבו ואז קרה מה שקרה... ] פ"ד שואל האם זוהי זכות רשומה או לא. [יש חוק בנושא אחר שאומר שמספיק שמסמכים נמסרו, זה נקרא רשום] אצלנו, זוהי לא זכות רשומה. מדוע? הרישום נועד לאינטרסים של המעיינים הפוטנציאליים ולא של רושמי הזכיות. שכל מי ששוקל לבצע עסקה בנוגע מקרקעין מסוימים יוכל לבדוק. אם מי שמוציא נסח לא יכול להוציא ולראות את זה, זה לא נקרא שרום כי המטרה היא להגן על המעיין! 
פ"ד ליפקין נ' דור הזהב- עסקה שגרתית: יש חוזה בין שני אנשים. א' הוא בעלים רשום בטאבו וכורת עם ב' עסקה למכור לו את הבעלות. יש מספר תשלומים ובאחרון הוא מוסר את האחזקה במקרקעין לידי הקונה. אם כוח המיקוח של הקונה חזק, הוא משלם קצת אפילו אחרי מועד המסירה- רק כשהוא יקבל את המרשם אבל בד"כ זה לא כך והמרשם מתבצע אחרי זה. איך משלמים ל ני הרישום? לוקחים ייפוי כוח. עו"ד (של הקונה) קיבל ייפוי כוח מהמוכר ויוכל לסיים את ההעברה לקונה. ואז אין חשש שהרישום לא יסתיים. אין עסקאות שיש מרשם בטאבו לפני שמסיימים לשלם אבל זה מה שקרה בפ"ד הזה. הדירה עברה ע"ש הקונה והוא אח"כ הפר את החוזה ולא שילם את מלוא המחיר. זה ממש לא מצוי. עכשיו הקונה לא משלם והבית שלו. המוכר זכאי להפעיל את התרופות של דיני חוזים. הוא יכול לבקש ביטול והשבה אבל כבר עבר הקניין על הנכס הזה. האם זכותו החוזית יכולה לשנות מרשם בטאבו ולהחזירם למוכר? פ"ד קובע שניתן לעשות זאת. 
מהם הטיעונים הנגדיים? מדוע רישום הבעלות צריך להיות סופי? 

· אפשר לבטל מרשם רק בכמה סיטואציות למשל תרמית. המחוקק מונה מספר מסוים של מקרים בסעיף 125. ביטול חוזה לא נמנה בין המקרים הללו. טיעון שלא התקבל. התשובה לטענה הזאת:  אין פה שום מסמך מזויף. הרישום היה מדויק. לכן זה לא קשור לסעיף הזה. 
· במקרה של הפרת חוזה יש תרופות שונות. בעקבות ביטול יש השבה אך עצם זה שהמוכר הסכים להעביר את הבעלות בשלב מוקדם לקונה, הוא ויתר על השבה העין והיה מוכן לקבל השבה כספית. 
זכות צריכה להיות פומבית. כדי שאנשים יוכלו להביא את זה בחשבון. לכן חוזה במקרקעין יקבל יהיה קנייני רק אם הוא יהיה פומבי.
סעיף 33 לחוק המכר- עוסק במועד העברת בעלות בממכר: הבעלות עוברת לקונה במסירתו אם לא החליטו על מועד או דרך אחרת להעברת הבעלות... זה ע"פ הסכמת הצדדים ואם הם לא התייחסו למועד, המחוקק קובע ברירת מחדל- הבעלות עוברת במסירה. הוראות זה חלות על מיטלטלין אבל בשינויים המחויבים גם על זכויות. הניסוח פה מתאים למיטלטלין אבל אולי גם לזכויות וזה לפי הסכמת הצדדים. לא יחול במקרקעין כי יש לנו את סעיף 7ב.  פה הסכמת הצדדים לא רלוונטית! קוגנטית זה יעשה רק במועד המרשם ואי אפשר להתנות על כך. בד"כ גם במיטלטלין יש פומביות לזכות הקניינית. אחזקת הקונה בנכס זוהי הפומביות כך שככלל גם פה חל הכול שזכות קניינית נוצרת כשיש פומביות אבל לא באמצעות רישום אלא אחזקה פיזית. מ33 משתמע שהקונה בעלים אפילו לפני שהנכס נמסר לו. זה יכול להיות כאן. פרקטית זה לא מפריע כ יזה לא שכיח שמסכימים שהבעלות תעבור לפני המסירה הפיזית. מה שכן שכיח במיטלטלין- התניה הפוכה- לפעמים המוכר קובע במפורש שהבעלות לא תעבור במסירה אלא במועד אחר. 

יש בפרקטיקה תנאי שכיח: ניסיון הפרדה בין מסירה לבעלות. המוכר מכניס תנאי שהבעלות לא תעבור במסירה אלא לאחר שהוא מסיים לשלם. מה המשמעות של התנאי הזה שייך לנושא המשכון. אז נעסוק בתנאי הזה. 

נושא 5-3  פומביות בשעבודים

סעיף 4 לחוק המשכון-  הסכם שתוכנו: הצדדים מסמנים נכס של החייב שיהיה בטוחה לפירעון החוב ולנושה יתאפשר לממש את הנכס ולהיפרע מהתמורה אם החייב לא שילם את חובו. כך הוא עדיף גם על נושים אחרים של אותו חייב. סעיף 4 קובע מה נדרש כדי שנושה מובטח יהיה עדיף על אחרים. 

אמרנו שהחשיבות המעשית של המשכון באה לידי ביטוי כשהחייב הוא חדל פירעון- יש לו עוד נושים ונכסיו לא מספיקים כדי לפרוע את כל חובותיו. כך מי שהוא נושה מובטח יקבל את כל מה שהוא צריך לפי מה שיש אפילו שנושים אחרים לא יקבלו כלום. 

מה צריך לעשות כדי להגיע לתוצאה הזאת? כדי שאכן הנושה המובטח יקבל את הכסף ראשון? ישנם שני שלבים:

1. הסכם משכון- זה חוזה רגיל. שניהם עורכים הסכם כשתוכנו: הנכס יהיה משועבד וכו... 
2. רישום או הפקדה – סעיף 4. להסכם המשכון יהיה תוקף לא רק לצדדים בחוזה שזה בשלב השני אלא כנגד כולם ז"א שב' יוכל לקבל את הכסף ראשון אז כלפי נושים אחרים כוחו של המשכון יהיה יפה רק אם אחד מהתנאים של סעיף 4 יתקיימו. דרך אחת היא הפקדה- להעביר את האחזקה מידיו של החייב לידיו של החוזה. עצם זה שנכס בבעלות א' לא ברשותו, זו אינדיקציה פומבית לכך שב' זכאי. אם הוא מוחזק ע"י ב', ב' יוכל להיפרע. או רישום שעבודי- יש לשכה שנקראת רשם המשכונות באחריות משרד המשפטים בו נרשמות כל עסקאות השעבוד. הנושה יכול לבחור באופציה השנייה אך פרקטית מה שחשוב הוא הרישום. 
בד"כ בחורים ברישום- מכיוון שתהיה לנושה אחריות לנכס אם הוא מחזיק אותו ומשהו קורה לו. עוד סיבה- מפעל לוקח הלוואה ומשעבד את מכונות הייצור והמשאיות שלו, הוא לא יכול למסור את זה כי הוא צריך ליצור. גם הבנק רוצה שהוא ירוויח כסף וישלם לו. לכן הרישים הוא המסלול הראשי של השעבוד. החייב צריך את ה לצורך עבודתו. זה לא פרקטי. זה המשכון ההיסטורי. פעם הכירו רק במשכון כזה. היום במשפט המודרני בישראל מ1967, המסלול העיקרי לשכלול משכון [ביצוע השלב השני] הוא הרישום ולא ההפקדה.  זה פרקטי גם כי אחד הנכסים השכיחים שרושמים עליהם שיעבוד הם זכויות לא מוחשיות- זכויות חוזיות. את ה אי אפשר למסור פיזית לנושה ומוכרחים לעשות מרשם.  איך משעבדים זכות חוזית? לדוגמא- אם לא' יש זכות חוזית כלפי ד' הוא יכול לשעבד לב' ז"א א' משעבד את הזכות שיש לו כלפי ד'. כדי שכוחו יהיה יפה כלפי ג', אי אפשר לעשות הפקדה אלא מרשם בלבד. אם הנכס הממושכן הוא מקרקעין, סעיף 1 קובע שאם יש הוראות מיוחדות בדין אחר, הולכים אליו. בחוק המקרקעין יש הוראות מיוחדות. משכנתא נרשמת בטאבו. ואז חוזרים ל6 ו7ב. משם כל עסקה במקרקעין טעונה רישום- וזה רק בטאבו. לעומת זאת משכון רגיל- רושמים אצל רשם המשכונות. [ במכונית זה יותר סבוך- עם משרד הרישוי ] 

ניתן למשכן כל נכס שיש לו שווי. 
משכון נכסי תאגידים- בארץ יש חוקים שונים לשעבוד נכסי יחיד ונכסי חברה- תאגיד.   חוק המשכון והרישום נכון ליחיד. אם הוא תאגיד יש לשכת רישום אחרת- רשם החברות. יש בו כל מיני מרשמים- בעלי המניות וכו... וגם זה משמש מרשם שעבודים לצורך תאגידי. אם חברה משכנה נכס שבבעלותה, הרישום יופיע לא אצל רשם המשכונות אלא אצל רשם החברות. [החוק שמטפל בזה הוא בדיני החברות. ב1999 ביטלו את מרבית פקודת החברות המנדטורית וקבעו חוק חדש.] סעיף 178- הוא המקביל לסעיף 4 בחוק המשכון. גם שם כתוב ששעבודים יהיו תקפים רק אם נרשמו בהתאם לדיני החברות. סעיף 179- קובע לו"ז. יש בו גם הוראה כללית שאת הסכם המשכון יש צורך לרשום תוך 21 יום. איך זה מתחיל? הסכם משכון ואז מרשם או הפקדה והא צריך להיעשות תוך 21 יום מיום כריתתו של הסכם המשכון. 
מה בקשר למקרקעין של חברה? אם הממשכן הוא חברה (הלווה). אחד משני ההבדלים הוא בקשר 

1) למרשם שנעשה ברשם החברות ולא ברשם המשכונות. ישנם כמה הבדלים בין מרשם שעבודים של חברה לבין כאלה של אדם פרטי. 

2) מסיבות שונות משכנתא שחברה יוצרת נרשמת רישום כפול. גם בטאבו וגם אצל רשם החברות. לעומת זאת משכנתא של יחיד נרשמת רק בטאבו ולא אצל רשם המשכונות.

3) חוק המשכון לא קובע פז"ם מסוים בו יש צורך לרשום את השעבוד. לעומת זאת בחברות- צריך להיות 21 יום מהמועד בו נכרת הסכם השעבוד. מהשלב החוזי. 
4) ב21 הימים הללו. בפ"ד בנק המזרחי-  מרשם רגיל נועד לטובת המעיינים. לכן בפ"ד בנק אמריקאי ישראלי- מה שלא רשום לא נחשב כי אי אפשר לעיין בו. הדינים ביחס לרישום אצל רשם החברות לא מסתדרים עם המגמה הזאת. אלה דינים ישנים כבר מתקופת המנדט. למשל 21 הימים. רישום תוך 21 יום נותן לזה תוקף רטרואקטיבי. יש כבר תוקף לנושים אחרים מהמועד החוזי. יש קודם חוזה ורק אח"כ רישום אצל רשם החברות. אם זה נרשם תוך 21 יום, הכוח הקנייני הוא ממועד החוזה. בתקופת הביניים- אם החברה משכנה את הנכס למישהו אחר והשני רשם את זה מיידית. למרות שהנושה השני רשם קודם, הראשון יהיה עדיף כי יש לזה תוקף רטרואקטיבי. הדין הזה איננו ידידותי למעיין ולא מסתדרים עם המטרה של המרשם- הבאת מידע למעיין. זה מראה שהיה למרשם הזה מטרה אחרת. הרי יכול להיות שחייב מסוים ייקלע לחדלות פרעון עם הרבה נושים וברגע האחרון, הוא יוכל לעשות קנוניה עם נושה וירשום תאריך רטרואקטיבי ואז רק הנושה הזה יגבה מזה. לכן- כדי למנוע את הטענה שהשעבוד הוא פיקטיבי, נתנו רישום לטובת הנושה המובטח ולא לטובת המעיינים. צריכה להיות עדות שהשעבוד אותנטי אבל לא נועד להגן על נושים אחרים. בית המשפט בפ"ד מזרחי נ' בנק הפועלים קורא להתאים את המרשם אצל רשם החברות כמו במרשמים אחרים.
5) בפ"ד הנ"ל הייתה טעות במרשם. אם זה לטובת המעיין- זה לא נקרא רשום כמו פ"ד בנק אמריקאי אבל פ"ד זה קבע שגם אם הרישום היה מוטעה, הנושה המובטח לא נפגע וזה נקרא רשום כי המרשם הזה לא מגן על המעיין אלא על הנושה המובטח, למרות שלא הכול רשום. 

חוק המשכון לא קובע מתי צריך לרשום את השעבוד לזכותך. לא קובעים תוך כמה זמן מהמועד החוזי. למה זה יותר הגיוני ממה שעושים אצל רשם החברות עם 21 הימים? למה צריך בכלל לקבוע מועד לרשום את המשכון? הרי אם זה לא רשום, אין לנושה זכות קניינית אז אין בכלל לא צריך לקבוע מועד. זה שוב מראה שיש לרשם החברות מטרה אחרת מאשר לרישום רגיל. 

- באופן כללי, כל הסכם משכון פוגע בנושים האחרים. זו גם הסיבה שחוק המשכון הוא קוגנטי- לא ניתן להתניה. יתר החוקים נוגעים רק בצדדים לחוזה והפגיעה באחרים יא שולים ומשכון- פוגע. לכן בלי מרשם, אין תוקף כלפי אחרים. אם לא היינו רושמים, יכולות להיות קנוניות ע"י כתיבה של משכון פיקטיבי מתאריך ישן יותר. לכן, צריך לרושם את זה. כדי למנוע את הקנוניה. לא על מעיינים שרוצים לקנות נכס ובודקים שעבודים אלא כדי לשמור על הנושה המובטח מהאשמות של שעבוד פיקטיבי.  
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הרישום ברשם המשכונות הוא לפי האדם ולא לפי הנכס. 

מה זה מלמד אותנו לגבי המהימנות של המרשם, העובדה שבמיטלטלין רגילים יש רק מרשם של שעבודים ולא של בעלויות. במקרקעין רשומות כל הזכויות בטאבו אך ברשם המשכונות נרשמות רק עסקאות שעבוד. [גיטרה למשל זו בעיה למשכן כי יש עוד אלף כמוה] מה שקורה- בטאבו הרישום מקיף את כל הזכויות אז יש פה הצהרה שמישהו הוא הבעלים. לכן אנו הולכים לפי המרשם. אבל אם אנו בודקים ברשם המשכונות, כתוב שראובן משכן לשמעון. יכול להיות שמחר מישהו יטען כלפי ראובן: איך שעבדת את זה בכלל? זה הרי שלי!  הבעלות לא רשומה! הטענה הזאת, אם הוא יביא ראיות, יכולה להתקבל. הרישום אצל רשם המשכונות לא מעיד לחלוטין של מי הזכויות בנכס מסוים. הוא רק מספר על עסקת שעבוד שגם היא חשובה. 

5-4, זכויות בכלי רכב.

בכלי רכב יש משהו מיוחד. עוד לשכת מרשם: משרד הרישוי. יש גם מרשם של שני דברים שנוגעים לכולנו- אצל משרד הרישוי- גם שעבודים וגם עיקולים- דינים שונים מאפשרים עיקול ע"י בית משפט ויש שיכולים גם בלי בית המשפט כמו- ביטוח לאומי. ההבדל הוא ששעבוד הוא פרי הסכם בין שני צדדים ועיקול הוא חד צדדי.  אם מייצגים נושה מובטח- שיש לו שעבוד. איפה יש לרשום את השעבוד הזה ע"מ שיהיה לו תוקף בנוגע לצדדים שלישיים? למרבה הפלא, אין שום חוק שאומר שצריך לרשום במשרד הרישוי ואנו צריכים ללכת לפי חוק המשכון. סעיף 4 לחוק המשכון: ".... עם רישום המשכון בהתאם לתקנות...." רק מה שנרשם בהתאם לתקנות.  תקנות המשכון- 1994. שם כתוב שהרישום לפי חוק המשכון זה הרישום אצל רשם המשכונות. לשכת מרשם שעבודים גם עבור מכוניות הוא לא משרד הרישוי אלא רשם המשכונות. קודם כל צריך לרשום שם. בלי זה, מבחינת דיני השעבודים זהו משכון לא רשום על כ ל המשמעות ז"א- הנושה הזה לא יהיה מובטח. מה שהמליץ שמגר בפ"ד מדינת ישראל נ' בנק הפועלים זה לשנות את החוק ולהפוך את משרד הרישוי למשרד שעבודים אך בינתיים לא נשעה שום תיקון חוק. עדיין צריך לרשום ברשם המכונות. 
אם קונים רכב, רואים שאנו יד רביעית ורוצים לבדוק שהמכונית הזאת לא ממושכנת.  איך בודקים את זה? מה שעושים היום כולם זה לבדוק במשרד הרישוי אבל יכולים להיות מקרים גם אם מעטים מאוד שמישהו רשם שעבוד רק אצל רשם המשכונות ולא במשרד הרישוי כי המשכון תקף. לכן, מבחינה משפטית, למרות הביקורת,  יכולים להיות מצבים כאלה. אמנם נדירים אבל קורים.  זה לא מצב רצוי אבל עוד לא שינו אותו. מדוע לא רושמים רק אצל רשם המשכונות? בגלל תקנת השוק. מה שחשוב לדעת הוא שחייב לרשום אצל רשם המשכונות.

פ"ד קון נ' חסון- למה מתייחסים כך לרישום במשרד הרישוי? מה קרה בנוגע להיסטוריה של הרישום שם? רישום הבעלויות במכוניות התחיל בשביל המשפט הציבורי ולא הפרטי. אחריות נזיקית ופלילית, ת"ד וכו... רמה בטיחותית מסוימת.... טסט וכו.. בזמנו, כל פעם שהיה חסר כסף בקופה הציבורית אמרו שכל בעל רכב ישלם מס מסוים. בעל רכב היה נחשב עשיר בתפיסה הסוציאליסטית לפני כמה שנים... מה קרה? כשנושים שונים עיקלו עלי רכב או עשו הסכמי שעבוד, שלחו בפועל בלי קשר לחוק הודעות על השעבודים והעיקולים. לא ברור איך זה התחיל... אבל זה קרה, מלמטה. בשלב מאוחר יותר, המחוקק בתקנות ולא בחוק של תקנות התעבורה [ולא במשפט פרטי]  רשום שאימצו את הפרקטיקה ורשום שלא תהיה העברת בעלות אם הרכב מעוקל או ממושכן.  כל המשטרה של הרישום התחילה במשפט הציבורי וזה בכלל לא מעניין את המשפט הציבורי! למשפט הציבורי מספיק רישום בעלויות. 
כל ההיסטוריה המשונה של המרשם הזה גורמת לאי בהירות כפי שנראה בפ"ד.  הבעיה בפ"ד- לא ברור אם הרישום אצל משרד הרישוי הוא קונסטיטוטיבי או דקלרטיבי. מה זה משנה? בטאבו הוא קונסטיטוטיבי. 

רישום דקלרטיבי- יש מוכר וקונה של כלי רכב. א' קיבל כסף מב' וכמו שנהוג, מסר לו את המכונית אבל הצדדים לא רשמו בינתיים את המכירה הזאת במשרד הרישוי. נגיד שזה נעשה אפילו לפני עשרה ימים אך זה עדיין לא רשום. רישום דקלרטיבי אומר שאין לזה חשיבות בדיני הקניין. הרישום לא מעבירת את הבעלות. היא עוברת גם בלי קשר לרישום. הרישום במשרד הרישוי חשוב למשפט הציבורי ולא לפרי. לכן, אם בפז"ם הזה שבין התשלום לרישום בפועל נושה של א' מטיל עיקול על המכונית. אם הבעלות כבר עברה, נושה כבר לא יכול להטיל עיקול.  זה במקרה דקלרטיבי.

מרשם קונסטיטוטיבי- רק מי שרשום במשרד הרישוי הוא הבעלים. לב' יש רק זכות חוזית עד שיירשם ואז יוכל להיות עיקול. כך לכאורה זה בטאבו. שם זה כתוב במפורש בסעיף 7-2. 
בפ"ד לוי- (שמאוזכר בפ"ד קון) נאמר שהרישום הוא דקלרטיבי. הבעלות לא תלוית רישום. הבעלות עוברת בלי קשר למרשם. 

הפסיקה טרם החליטה בנושא הזה.  זה נראה פרקטי, הבעיה של העיקולים אך הבעיה הזו כאן כבר לא פרקטית. בגלל המחשוב. הבעיה נוצרת כשיש פער זמן בין שלב חוזי לקנייני. בפער הזה יכולים לבוא עיקולים באמצע מנושיו של המוכר. היום הכול נעשה בבת אחת. מתחברים און ליין בסניף דואר שהמוכר הוא בעלים, משלמים לו ומעבירים מיידית את הבעלות על שמכם. גם אם רק הרישומי נותן קניין, זה לא משנה כי לא יכולים להיכנס עיקולים. פעם, היה צריך לנסוע למשרד הרישוי. הרבה אנשים לא היו עושים כך. היו עוברות כמה שבועות עד הרישום.  

כשנחזור למקרקעין נראה את הבעיה כי יש מרחק של שובעות מינימום. כי הרישים יהיה רק אחרי אישורי מס וארנונה שונים.  אפילו שנים... [ לכן הערת אזהרה וכו...] 

6- עסקאות.

פ"ד טקסטיל ריינס- עוסק בעסקה פשוטה במקרקעין- ישנם מוכר וקונה.  זכותו של המוכר לא רשומה בטאבו אלא יש רק רישום במנהל. אם כך, יש חוזה בין המוכר למנהל שבמועד עתידי מסוים, המנהל מתחייב לרשום את הדירה בטאבו על שם המוכר כחוכר. המוכר רוצה למכור את ביתו ומוכר אותו לקונה.  אחרי עשיית העסקה הזאת, היא תרשם גם אצל המינהל אם קונה יביא את המסמכים הנחוצים. בפ"ד זה נעשתה עסקה כזאת אבל היא לא נרשמה במינהל למרות שהיה תשלום של מלוא התמורה והמוכר כבר חי שם.  המוכר חייב כסף לנושה מסוים. לג'. ג' כנושה בודק את נכסי א' כדי להטיל עיקול ומגיע לרישום במינהל. רוצה לעקל את הדירה ויש עימות בין הקונה לנושה ביחס לעדיפות של מי מהם בדירה הזאת. השאלה היא- האם הקניין עבר כבר מהמוכר לקונה או לא. אם הוא עבר, נושה של המוכר לא יכול לעקל. הוא יכול לעקל רק את הנכסים של המוכר. אם הקניין לא עבר, לכאורה העיקול תופס. כך שואל פ"ד. עכשיו, לגבי העברה של מקרקעין יש לבדוק- אם הרישום ע"ש א' היה בטאבו, זה היה פשוט. אם היה מעביר בטאבו- ברור שזכות הקונה. אם לא רשם בטאבו- אפשר לעקל.  רישום במינהל לא נחשב כרישום בטאבו. למעשה לא' אין קניין בדירה. אין בבעלותו דירה והוא לא יכול היה להעבירה לב'. יש לו זכות חוזית ביחס למקרקעין שתוכנה ע"פ החוזה בינו לבין המנהל- שמגיע לו להירשם בעתיד. כרגע יש לו רק זכות חוזית ביחס למקרקעין. אז איזו עסקה נערכה בין א' לב'? אפשרות אחת היא- שא' עשה עם ב' עסקת מכר אבל הממכר זה לא מקרקעין אלא זכות חוזית. א' מוכר לב' זכות חוזית. מחוץ בכלל לחוק המקרקעין. עכשיו, כשא' מכר לב' זכות חוזית זוהי המחאת זכויות. ב' הוא בעל הזכות החוזית ז"א ב' הוא נושה של המינהל. ב' יכול לתבוע מהמינהל את הזכות הזאת שתוכנה העברת הרישום כי א' מכר לו אותה. זוהי המחאת זכויות אבל לא כספית אלא זכות להירשם בבוא העת בטאבו. זה מה שקבע פ"ד. שהעסקה היא זכות חוזית. איך זה משפיע על העימות עם המעקל? אם היה מדובר ברישום בטאבו, יש לנו הוראה קוגנטית. עכשיו העסקה בין א' לב' היא עסקה בזכויות. מתי עברה הבעלות בזכות החוזית הזאת? הזכות החוזית היא נכס. כמו עכל נכס, יש לזהות מתי זה עבר מהשלב החוזי לקנייני. לא משנה שמדובר בזכות חוזית. התשובה היא- השלב הקנייני פה הוא לא תלוי רישום. צריך לבדוק את כוונת הצדדים. כאן לפי פ"ד ברור שהקניין עבר לב' כי כבר עבר זמן.  הוא כבר שילם הכול והוא גר בדירה. ברור שכוונת הצדדים הייתה שעברה כבר הזכות.  בפ"ד ברור שהעיקול היה לאחר העברת הבעלות. לכן הוא לא יכול לתפוס כי זה לא קניינו של ב'. דווקא החולשה של העסקה סייעה לב' כי אז זה לא היה עובר עד שזה נרשם בטאבו [ז"א אם זה היה רשום בטאבו ע"ש א', היה יכול להיות עיקול] . כך הממכר הוא זכות חוזית והיא יכולה לעבור בלי קשר למרשם. 
העסקה בין א' לב' היא המחאת זכות. יכולה להיות עוד אפשרות- שזוהי עסקה קניינית. יכול להיות שאין לא' את הבית אבל הוא מתחייב להעביר את הבעלות במכונית שאין לנו. לא' אין מקרקעין אבל הוא יודע שמגיע לו שזה יירשם ע"ש. זה לא שלי אבל אני ידוע שזה יהיה שלי. זה לא המחאת זכות. זה לא שא' מעביר לב' את הזכות אלא מתחייב לרשום את הדירה על שם ב' הממכר הוא לא זכות חוזית אלא מקרקעין ממש רק שא' לוקח סיכון להעביר משהו שאין לו. 

לקרוא את 6, 7
שעור 8, 28/2/08
פ"ד טקסטיל ריינס- יש את א' והמנהל. לא' יש זכות חוזית ז"א- חיוב שלו כלפי הנושה. אכן המנהל התחייב כלפי א' לרשום את זכותו בטאבו. א' עושה הסכם עם ב' להעברת זכויות. הם מוכר וקונה. הקונה כבר שילם וקיבל אחזקה בדירה, יושב בה שנים אחדות אבל הרישום לא הועבר עדיין על שמו. נושה של א' שיש לו פ"ד ביד נגדו והוא מחפש נכסים לעקל. לא קל לתאר נכסים כאלה. דירות הן די פופולאריות לעיקול. נמצאה דירה כזאת והוא הטיל את העיקול. יש פה סיטואציה שכיחה: עימות בין נושה של המוכר לבין הקונה.  הקונה מתגבר על העיקול אם הוא כבר נמצא בשלב הקנייני. כי הקניין כבר לא של א' אז הוא לא יכול לעקל נכסים שלא שייכים לחייב שלו. זו הנחת המוצא בפ"ד ריינס.  [ באותה שנה בפ"ד אחר שינו את היסוד הזאת. היום רוכש גובר על מעקל אפילו לפני השלב הקנייני ] בה"מ החליט שהעיקול היה לאחר העברת הקניין ולכן הוא לא יכול לעקל. מדוע בה"מ החליט כך? זה קשור לניתוח העסקה. אם זו הייתה עסקה רגילה, ברור שהקניין לא עבר כי ב' עוד לא נרשם בטאבו. אם העסקה בין א' לב' הייתה עסקה קניינית- התחייבות בחוזה להעביר רישום בטאבו, הקניין לא הסתיים והמעקל היה גובר אבל בה"מ החליט שלא זו העסקה אלא- זאת לא עסקה במקרקעין אלא א' המחה לב' את הזכות החוזית שיש לו כלפי המנהל. את זכותו כנושה. עכשיו יש לב' זכות ישירה כלפי מקרקעי ישראל ורשאי לדרוש להעביר ע"ש במישרין את הרישום בטאבו.  כך אנו מצויים לגמרי מחוץ לחוק המקרקעין. זכויות במקרקעין הן זכויות רשומות ואם אין בעסקה התייחסות לרישום, היא לא עסקה במקרקעין ובמילא חוק המקרקעין על סעיפיו 7-10 לא חלים עליה. [ גם לא 7-ב  ולכן הממכר יכול לעבור בלי רישום- זכות חוזית ביחס למקרקעין.  יש לבדוק מתי הצדדים רצו להעביר את הקניין אבל כמעט אף פעם אין התייחסות למועד העברת הקניין ואז צריך לשער...

אם יש זכות חוזית רגילה- למשל אם א' חייב לב' 1000 שקלים, וב' עושה עסקה עם ג' להמחאת הזכות הזו, פה סביר להניח שמועד העברת הזכות הוא מיידי אבל בפ"ד זה יש העברה של זכות לשבת בדירה ולקל את המרשם בבוא העת. אל העסקאות יותר מורכבות, תשלומים נפרשים על פני הרבה זמן אז סביר להניח שהבעלות הזכות ביחס למקרקעין תעבור רק עם השלמת התשלומים והעברת האחזקה. אם היה מוכח משהו שונה מההנחה, היינו מקבלים מה שהצדדים אמרו. המועד הזה בריינס התרחש היה לפני העיקול. לכן הרוכש גובר על המעקל. 

קודם יש לבדוק האם הצדדים התכוונו להמחאת זכויות או לעסקה במקרקעין. יכול להיות שא' וב' התכוונו לבצע עסקה במקרקעין ז"א תוכן החוזה היה שא' מתחייב לרשום ע"ש ב' זכות בטאבו. זו התחייבות מיוחדת כי לא' אין שום זכות רשומה בטאבו. אם זו העסקה, מצד אחד זו עסקה במקרקעין אבל זו לא המחאת זכות. אין קשר ישיר בין ב' לבין המנהל. יש לו חוזה רק עם א'. אין לב' תביעה ישירה נגד המנהל בעוד שבעסקת המחאת זכות ב' הופך להיות נושה של המנהל. אלה שני מסלולים שונים. אחד- המחאת זכות ואז חלים דיני המחאת חיובים ואנו מחוץ לחוק המקרקעין. שניים- התחייבות לרשום זכות בעתיד ואז זו עסקה במקרקעין על תחולת סעיפים 7-10 וחייב רישום. 

איך אנו מחליטים אם אנו בעסקת המחאת זכות או מקרקעין? זו שאלה של פרשנות. אנו בוחנים את החוזה וצריכים לפרש את הכוונה שלו. שאלה לא פשוטה כי אם נעשה משאל אצל עו"ד, הרוב לא מודע לאבחנה הזאת. לכן בית המשפט עושה הנחה פרשנית: מבחינת א' כשהוא מתחייב, הרבה יותר קל לו לבצע את התחייבותו בהמחאת זכות מאשר ברישום.  זה תלוי רק בא'. מנגד, אם א' התחייב להעביר ע"ד ב', זה בעייתי כי הוא לא יודע מתי זה יהיה. זה בכלל לא רשום על שמו והוא תלוי רק במנהל. סביר להניח שא' התכוון לקחת על עצמו התחייבות שתלויה רק בו בלבד וזו המחאת זכות.  [ כל עוד ההסכם לא משדר אחרת ]
זה לא תלוי בעובדה שהצד השני היה המנהל.  בכל שני צדדים יכולות להיות שתי האפשרויות. 
פ"ד כונס הנכסים נ' בנק הפועלים- זוג צעיר מתחתן ורוצה לרכוש דירה. אין לו מימון של בכול והוא זקוק להלוואה והולך לבנק למשכנתאות. הוא לא נותן הלוואה בלי משכון. הנכס היחיד שבא בחשבון הוא הדירה.  

א' הוא בעלים רשום בטאבו, ב' רוצים לקנות. חלק גדול מהמימון הוא דרך הבנק למשכנתאות- ג'. הבנק רוצה משכנתא. האם ב' יכול לקבל הלוואה מהבנק ולהציע משכנתא? הזוג הצעיר לא יכול לתת לבנק משכנתא כי רק מי שרשום [ בטאבו ] יכול לעשות זאת.  המוכר לא יעביר רישום עד שהוא לא מקבל את כל הכסף וגם הבנק לא נותן כסף בלי משכנתא.

ב' מתחייב שבבוא העת הוא יעביר משכנתא לבנק. עו"ד של הבנק דואג לכך שיימסרו בטאבו גם שטרי משכנתא עם שטרי המכר וזה ייעשה בו זמנית אבל, זה יהיה רק לאחר התשלום. הבנק יהיה בבעיה אן הוא יסתמך רק על הזכות הזאת כי אם יהיו לזוג עוד נושים, לא תהיה לבנק משכנתא אלא התחייבות לרשום משכנתא על שמו. הוא לא מעוניין בזה. לכן יש פה בעיה. 

פתרון מהפרקטיקה: לב' יש זכות חוזית. אין לו עדיין בעלות בדירה. לכן הוא לא יכול לעשות משכנתא. יש לו קניין בזכות החוזית. מה שהוא משעבד לבנק זו זכות חוזית וזה מה שאנו קוראים לא משכנתא. [למרות שזאת לא משכנתא אלא קניין חוזי ] ז"א הבנק נשען על משכון זכות חוזית ורק אח"כ  יש לו משכנתא. אם מדובר במשכון זכות חוזית, אנו שוב מחוץ לחוק המקרקעין. המשכון הזה נרשם בלשכת רשם המשכונות- שם רושמים מיטלטלין וזכויות. אם הבנק רשם שם את זכותו, מהנכס הזה שיש לזוג הצעיר- זכות לקבל דירה ומרשם, אם הוא יימכר בהוצאה לפועל, מהתמורה הזו הבנק קודם ייתן לבנק. כי הסכם ורישום מספיק לנושה המובטח כדי להתגבר על הנושים האחרים. 
במה משכון זכויות נופל ממשכנתא? יש בעיה אם המימון של הבנק מכסה רק 50% ואז המוכר מבטל את החוזה כי לא שילמו לו הכול בגלל הפרה יסודית. מושכן פה נכס שלא קיים. הוא לא יכול להוציא את א' מהדירה. נכון שהבנק מחזק את זכותו [מעביר ישר את הכסף למוכר וגם מחתים אותו שאם העסקה מתפוצצת הוא חייב להחזיר את זה לבנק. שוב, יש פה רק זכות חוזית ואם גם לו אין כסף, יש לבנק בעיה ]  בעוד דברים אבל לפעמים הוא מסתבך. 
נושא 7

הערות אזהרה באו לגשר על פער הזמן בעסקאות במקרקעין בין השלב חוזי לקנייני. המקרה הפשוט ביותר- יש עסקה של מכר במקרקעין והם רשומים בטאבו ע"ש המוכר.  הקונה כורת חוזה לקניית המקרקעין. קיים פער של זמן בין השלב הקנייני לחוזי. החוזה נכרת ביום מסוים אבל השלב של הקניין תלוי רישום. פרקטית, בהבדל ממכוניות או מיטלטלין שאפשר לאחד זאת, במקרקעין זה בלתי אפשרי. בין שני השלבים יכולים לקרות כל מיני דברים- המוכר יכול לעשות עוד חוזה עם מישהו אחר ואז הקונה הראשון בזמן מסתבך... יכול להיות גם שבשלב בין החוזה לקניין למוכר תהיה חדלות פירעון או שאחד מנושיו הטיל עיקול בזמן הזה.  כל נושיו של המוכר יתחלקו בשווה בתמורה מהדירה והיא לא תעמוד בבלעדיות לקונה. לכן, זוהי תוצאה לא רצויה מבחינה חברתית כי זהו רכושה העיקרי של הקונה. זאת פצצת זמן חברתית. מצד שני, אנו רוצים לשמור על מהימנות הרישום. רק בדרך הזו יש תמריץ לערוך רישום. מה הפתרון? בתוך שיטת המרשם, אפשר לעשות רישום מקדים בשלב החוזי: הערת אזהרה. בטאבו. כדי שהוא יוכל לעשות זאת, הוא לא צריך שיתוף פעולה של המוכר אלא למלא טופס ולצרף את חוזה המכר שלו. בד"כ משתדלים לעשות זאת תוך זמן קצר ביותר לאחר החוזה. יש אגרה מינימאלית ורושמים הערת אזהרה. זה מסייע לו להתמודד עם מוכר רמאי. 
סעיף 127א- כל עוד לא נמחקה הערת האזהרה, לא תעשה עוד עסקה.  בטאבו, בנסח של חלקת מקרקעין ספציפית תרשם הערת אזהרה ואין כבר חשש שיבוא מישהו אחר ויעשה עוד חוזה לרכישת הדירה הזאת. כי השני לא יוכל להשלים את הקנייה שלו. זה מונע כל עסקה שסותרת את תוכן ההערה. זה הרי רישום מקדים לרישום מכר. גם אם הוא התכוון רק לשכור את הדירה, גם זה סותר את הערת האזהרה. גם משכנתא. יש פה סתירה, גם אם לא ב 100%. 

הוסיפו לסעיף 127 את סעיף קטן ב' שמרחיב את ההגנה על הערות האזהרה. הפרקטיקה לימדה שיכולים להיות מקרים נוספים- עיקול או חדלות פירעון. לכן ב 1973 כמה שנים לאחר חקיקת החוק והוסיפו שמי שיש לו הערת אזהרה הוא מוגן מעיקול ונאמן. ז"א, אם יש עיקול, הוא לא פוגע בזכויות של בעל הערת האזהרה. זה לא מפריע למי שההערה לזכותו להמשיך לשלם ולהעביר לו את המקרקעין לאחר שהוא גומר לשלם. הערת האזהרה שומרת עליו גם מפני חדלות פירעון- אם הקונה שילם את מרבית סכות הדירה אבל הקניין לא עבר על שמו, פשיטת רגל של המוכר, התוצאה תהיה שהמפרק לא יכול להתלבש על הדירה הזאת ולמכור אותה אלא כל עוד לא נמחקה ההערה, לא נפגעות הזכויות. למשל זכות המכר. חדלות הפירעון לא פוגעת במי שכתב אותה. הוא יכול לשלם את היתרה ולקבל את המקרקעין על שמו. [ הוא מעביר את הכסף לנאמן, לקופת הפירוק ] מצבו של ב' יהיה עדיף על זה של שאר הנושים- יוכל לקבל את הדירה. 

לאחר הרישום- נמחקת הערת האזהרה כי הזכות כבר נרשמה. 

הערת אזהרה- שומרת מפני עסקאות נוגדות, עיקולים וחדלות פירעון אבל בגלל כל מיני דינים, עדיין יש תמריץ לא להישאר תקועים עם הערת האזהרה ולסיים את הרישום. עדיף לו תמיד להשלים את הרישום. 

[ גם עיקול לא מאפשר לרשום עסקאות בניגוד לו. זה אקט חד צדדי של נושה. דומה להערת אזהרה רק שזו מגיעה מכוח הסכם. שניהם לחץ על המוכר ] 

הערת אזהרה היא שלב מקדים. של מה? יש חוזה מסוים. אחד הוא מתחייב ואחד הוא זכאי לזכות במקרקעין. הזכאי יכול ללכת לבד לטאבו ולרשום הערת אזהרה. על אילו עסקאות? לא כל התחייבות ביחס למקרקעין יכולה להניב הערת אזהרה. 
איזה זכויות יכולות להניב הערת אזהרה? התחייבות לעשות עסקה במקרקעין. ב126א, כדי שנוכל לכתוב הערת אזהרה, יש להוכיח התחייבות מא' מסוים: "כי בעל מקרקעין או בעל זכות שכירות, זיקת הנאה...." ז"א כל זכויות הקניין במקרקעין. 
באיזה מקרה גם אם א' מתחייב להעביר זכות אי אפשר להעביר הערת אזהרה? 
פ"ד בנק המזרחי המאוחד נ' רוזובסקי עוסק בשאלה האם יכולה להיות הערת אזהרה על הערת אזהרה.  התשובה של החוק כרגע : זה בלתי אפשרי. מי שיש לו רק הערת אזהרה והוא התחייב למכור את המקרקעין למישהו אחר, אי אפשר לרשום על התחייבותו זו הערת אזהרה.  המתחייב צריך להיות רשום- בעל זכות קניינית מנויה. והערת אזהרה היא לא כזאת. 

פ"ד לא פתר את הבעיה הזאת מהלשון הברורה של 126א. מדוע הוא התלבט בכלל? הסעיף הזה שונה בעקבות פ"ד הזה. לפני כן, היה ניסוח אחר ב126א המקורי: "הוכח להנחת דעתו של הרשם כי בעל זכות במקרקעין...."  לא היו מנויות כל הזכויות המפורטות. אם זה הניסוח, עלתה השאלה האם הערת אזהרה עצמה שהיא שלב מקדים של זכות קניינית, היא כבר זכות קניינית?
יום שני- יום קניין ארוך. מסיימים א 7 ולומדים את ת8- 1ו2. לקרוא אותם.
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הערות אזהרה, סעיפים 126-7. 

הזכרנו שלפי ניסוחו העכשווי של סעיף 126, לפי התיקון מ1994, הסעיף מונה התחייבויות של מי עשויות להוות בסיס להערת אזהרה. התחייבויות של זכויות קניין במקרקעין המנויות. מי שמתחייב לעשות עסקה במקרקעין, זה מחייב לזכאי לרשום הערת אזהרה גם באופן עצמאי. 

סעיף 127- 2 תוצאות של סעיף אזהרה:

"שלילית"- אם נרשמה הערה, רשם המקרקעין לא ירשום הערה נוספת. [ 127א ] מבטיח שאדם רציונאלי לא ייכנס לעסקה כשיש ביחס למקרקעין הללו הערת אזהרה. 

127ב- אם נרשמה הערה לטובת פלוני, אותו הזכאי ע"פ ההערה הוא גם עדיף על עיקולים ומצבו לא נפגע בחדלות פירעון של המתחייב. מה ז"א? 
לפעמים מי שעשה הסכם משכנתא עם בעל המקרקעין, לא רושם עדיין משכנתא אלא רושם הערת אזהרה על משכנתא. זהו רישום מקדים.  יש הערת אזהרה על עסקת מכר ויש על משכנתא. לפני השלב של רישום בעלות או משכנתא יכול להיכנס שלב הביניים הזה של הערת אזהרה. נעשה לאחר זמן קצר מכריתת ההסכם. 

אם יש הערת אזהרה של עסקה והמוכר נקלע לחדלות פירעון, זה לא מונע מהקונה לסיים את העסקה. הוא ישלם את השאר וישלים את העסקה. שה לגבי עסקה. 
מה זה נותן כשרושמים משכנתא על הערת אזהרה? יש הבדל בין הערת אזהרה על משכנתא לבין משכנתא? משכנתא מאפשרת לנושה המובטח לממש את הנכס ז"א אם החוב לא נפרע, הוא יכול למכור את המקרקעין ולקבל כסף. מי שיש לו הערת אזהרה על משכנתא איננו יכול לממש את זה עצמאית. הוא לא יסכים למחוק אותה עד שישלמו לו. יש לו כוח שלילי כלפי המפרק. המפרק ירצה שהוא ימחק אותה כי אין מספיק כסף, זוהי חדלות פירעון והוא מעוניין למכור מקרקעין כדי לשלם אבל הערת אזהרה שכתובה בטאבו לא תאפשר למפרק למכור את הנכס.  רק אם בעל ההערה יסכים למחוק אותה הוא ימחק אותה.  כוחו פאסיבי אבל אי אפשר למחוק אותו וחייב להגיע איתו להסדר אבל הוא לא יכול לקצר הליכים ולממש את המשכנתא. 
הפסיקה עסקה בשאלה האם הערת אזהרה היא זכות קניינית או לא. לא חשבו על זה כשניסחו את הערת אזהרה אבל בחיים מביאים בעיות... זה משונה להגיד שהיא זכות כי היא בעצם רישום זמני, שלב ביניים. כשמקבלים בעלות או משכנתא היא נמחקת. אבל, המצב הזה נמשך ע"פ תקופה ארוכה יחסית וכאן יש שאלות האם היא זכות קניינית. התשובה לשאלה הזאת שימשה בפסיקה לפתור שתי בעיות:

1) הערת אזהרה על הערת אזהרה. לפי הניסוח היום של 126 אין בעיה אבל לפי הקודם הייתה בעיה שהתעוררה הרבה בפרקטיקה כי יש מציאות מסוימת שזה חשוב עבורה. א' הבעלים הרשם כרת עסקת מכר עם ב'. נרשמה לטובתו הערת אזהרה בטאבו. ב' עושה עסקה עם ג'. זה יכול להיות מגוון עסקאות- מכירה, משכנתא, [ שהוא לא יכול לתת כי אין לו רישום בעלות]  אז הוא רוצה לתת לו הערת אזהרה על משכנתא.  בשתי העסקאות האלה אין אפשרות לב' לבצע כי ההוא לא רשום. האם ג' יכול לרשום הערת אזהרה לזכותו כשהוא רכש זכות מב', שלב' עצמו יש רק הערת אזהרה. היום יש פתרון פשוט ששום בסעיף 126. כתוב במפורש שב' התחייב, ג' הזכאי. רק אם המתחייב הוא בעלים או סוחר שום, בעל משכנתא... רק אם הוא אחד מהם התחייבות שלו יכולה להביא לכך שג' ירשום הערת אזהרה. אבל אם אין לו, ג' לא יכול לרשום הערת אזהרה.  

לפני תיקון החוק : "כי בעל זכות במקרקעין..." לא רשום איזו זכות. ואז הפסיקה שאלה האם בעל הערת אזהרה הוא בעל זכות במקרקעין. הביטוי הזה הוא זכות קניין במקרקעין ואז שאלו האם הערת אזהרה עצמה היא זכות במקרקעין. [ היום הזכויות מנויות בסעיף ואין שאלה כזאת ] 

2) סעיף 127א אומר שכל עוד לא נמחקה הערה, לא תירשם הערה שסותרת את ההערה. פ"ד ניסים נ' דניאלי בודק האם אפשר לרשום הערת אזהרה מס' 2 כשרשומה הערה ראשונה סותרת. באה הפסיקה ואומרת שאפשר ואפילו חייב לרשום הערת אזהרה סותרות. כי רישום הערה אחת מונע ממנו לרשום עסקה סותרת- הקנאה של זכות קניין במקרקעין ואז יש שאלה- אם הערת אזהרה היא זכות קניין, יכול להיות שזאת עסקה ואז אי אפשר לרשום אותה כי היא זכות ולכן עסקה סותרת. בה"מ אמר שזאת לא זכות קניינית ולכן זה לא סותר כי זה לא נחשב עסקה. הוא לא החלט חד משמעית אם היא קניינית או לא אבל התוצאה שלו משתלב עם הטענה כי היא לא זכות קניינית. פ"ד זה אמר שבשלב הראשון של הפסיקה היה ברור שזאת לא זכות קניינית אבל פ"ד מזרחי קבע שאין לזה תשובה חד משמעית. בנסיבות של פ"ד ניסים יש סיבה לרישום שתי ההערות. מדוע המדיניות תומכת ברישום הערות אזהרה סותרות? רשם המקרקעין שלפניו באים לרשום , יש לו תפקיד ניהולי ולא שיפוטי ואם הוא יחסום באופן מנהלי, הוא עשוי להכריע את הכף ויש הרי סוגיות שונות שיש לבדוק. זה לא תפקיד של רשם המקרקעין להכריע. יש לו תפקיד יותר פרוצדוראלי- לא לרשום זכויות אחרי הערת אזהרה. אבל הוא כן יכול לרשום הערת אזהרה שהיא רק שלב ביניים ואז בה"מ יוכל להחליט מי עדיף. לכן- מבחינת המדיניות הרצויה- יש לאפשר רישום של הערות אזהרה סותרות.  והסעיף אומר שלא תירשם עסקה סותרת וזה לא כולל רישום של הערת אזהרה שהיא לא עסקה כי היא לא זכות במקרקעין. 
עסקת קומבינציה- חזרה ל1. הערת אזהרה על הערת אזהרה.  א' הוא בעלים רשום של מגרש. אפשר לבנות על מגרשו 20 דירות למשל. לכן הוא יקר. קבלנים מחפשים מגרשים כאלה. אם שוויו של המגרש 10 מליון ₪, יש לו בעיה כי הוא צריך את הכסף כבר עכשיו. בעיית מימון כי גם אם הוא לווה הוא כבר צובר ריבית וזה לא יעיל. יש טכניקה מקובלת- חברה קבלנית אומרת לבעלים הרשום-  נעשה הסכם, אתה תתחייב להעביר לי בעלות של 50% של המגרש ואני אתן לך 10 דירות מ20 שייבנו. התמורה שלו היא 19 שירות במגרש. [ יש לו 50% אז יש לו גם 10 דירות ] זה מאוד פופולארי לעשות עסקאות כאלה בארץ. בשלב הראשון יש הסכם מכר רק ל 50%  [ זה תלוי כמה דירות הוא יקבל ] ויש התחייבות לבנות בניין ולקבל 10 מהם לפי מפרט מסוים. הקבלן מעוניין למכור בשלב מוקדם מספר דירות. הוא נדרש מהבנק אולי כתנאי למימון למכור מספר דירות. יש אינטרס לקבלן למצוא קונים באופן מיידי. הקונה רוצה הערת אזהרה שיהיה על שמו. הוא צריך אותה כי הוא צריך גם לתת לבנק הערה על המשכנתא. עולה ההשאלה- מתי יהיה רישום בעלות ע"ש הקבלן של 50%? עד גמר הבנייה יש לקבלן רק הערת אזהרה. אין לו בעלות על שמו. מבחינה כלכלית הוא מוכרח למכור הלאה לקונים כשיש לו רק הערת אזהרה ביד. יש לו בעיה. אם פעם הפסיקה אפשרה לרשום הערת אזהרה על הערת אזהרה, היום לאור 126א, לא ניתן לעשות זאת. מה הפתרון בפרקטיקה? א' מתבקש לתת הערת אזהרה לטובת ג'. כבר בחוזה בין הקבלן לבין בעל המקרקעין, לשניהם שאינטרס שיימצאו קונים כי אם לא, הוא לא יוכל למסור דירות לא'. לכן בחוזה ביניהם ב' מוציא התחייבות מא' שא' ירשום הערת אזהרה לטובת הקונים מב'. הגימלים. א' מתחייב לרשום הערת אזהרה ואפשר לעשות זאת כי הוא הבעלים. – יש פה בעיה קשה כי אם הקבלן נכנס לחדלות פירעון, יש הערת אזהרה על א' כלפי ג'. זאת בעיה כלפי א'. 
[ פ"ד ניסים נ' דניאלי עסק בשאלה מה קורה כשא' עושה עסקאות סותרות עם שני אנשים. הם חוסמים מנהלית את ג' או רק כשהוא רושם רק מכר. פ"ד קבע שאפשר לרשום הערה. מיקוד ב127א. הערת אזהרה על הערת אזהרה שדיברנו עליה כאן, זה 126א. היום במצב כזה לא ניתן לרשום הערת אזהרה על הערת אזהרה. אלה נושאים שונים. בעיות שונות ] 
תקנת השוק- סעיף 8.

תקנת השוק במקרקעין-  סעיף 10 בחוק המקרקעין. [ סעיף 30 לחוק המכר ] המילים תקנת השוק הוא מינוח שלקוח מהתלמוד- פעולות לעודד עסקאות. כאשר יש לנו חוק שמעודד עסקאות גם במחיר פגיעה בזכות קניין. הוא מתנגש עם ההגנה על זכויות קניין אך בחירה בתקנת השוק פירושה ויתור או פגיעה על זכות הקניין. זה נוגד את הקניין של כבוד האדם וחירותו אבל זה נקבע לפניו. תקנת שוק חדשה תיאלץ לעמוד במבחן המדתיות לפי חו"י.

סעיף 10 לחוק המקרקעין- קובע הוראה שלעיתים מי שרוכש מקרקעין יקבל זכות טובה אע"פ שמי שהעביר לו את הזכות הזו, אין לו בעצמו זכות טובה. לעיתים יש א', שהוא הבעלים האמיתי של חלקת מקרקעין. [ מישהו אחר רשום כבעלים בספרי המקרקעין ] ב' הוא בעלים רשום. אם רק שניהם היו בשטח, א' יכול לנקוט בהליכים שונים לביטול המרשם ולהחזיר לעצמו את המרשם. זאת ע"י הוכחה בבית משפט שזה נעשה במרמה- למשל ייפוי כוח מזויף. חלק גדול מהעסקאות במקרקעין נעשות ע"י ייפוי כוח. כל עוד שניהם בתמונה, זה לא סבוך. אבל אם ב' עשה עסקה עם ג' והוא רוצה להעביר את המקרקעין לג'. יש מתח בין הרוכש תם הלב- הוא לא ידע על זכותו של א'. חשב שב' הוא בעלים אמיתי לבין א', הבעלים האמיתי. א' היה סבור כבדרך כלל שהוא רשום בטאבו עד שמגיע אליו מידע שג' רשום בטאבו. הקונפליקט הזה הוא קנייני ולא חוזי ש"א- בסיטואציה הזו, ברור שההפסד צריך ליפול על ב'. אם הוא היה כאן ואפשר היה להוציא ממנו כסף אין בעיה כי יש נגדו לשניהם עליות חוזיות. אם היינו פוסקים לפי א' בתחום הקנייני, ברור שג' יכול לבוא בטענות לב' בעילות חוזיות.  לפעמים, גם כשאפשר להוציא ממנו כסף, ג' לא מעוניין רק בפיצוי אלא בקרקע הזאת אבל ההפסד הוא לא כ"כ משמעותי. במרבית המקרים,  אם ב' רמאי הוא נעלם ואין ערך פרקטי לעילות החוזיות נגדו ויש עימות קנייני בין א' לג'. אחד זוכה והשני מפסיד משמעותית של כול ערך המקרקעין. האם להגן על א' כי הוא בעל הקניין וזה לא הוגן שמישהו יגנוב את המקרקעין שלו. אם העדיפות היא הגנה על הקניין, ג' מפסיד. אם הולכים לטובת ג', אנו מעודדים עסקאות כי הוא עשה כל מה שקונה זהיר צריך לעשות. בדק שב' הוא הרשום. כי אם לא נלך לטובת ג', אי אפשר יהיה בביטחון לעשות עסקאות במקרקעין. צריך לעשות בדיקה היסטורית בכל חוליה וחוליה וזה לא מעשי. לכן קובע סעיף 10 שמעדיפים את האינטרס של ג'. זוהי תקנת השוק- קבלת דינים שנוחה לרוכשי זכויות גם ע"ח פגיעה בזכויות קניין. כל חקיקה כזאת תצטרך לעמוד במבחן המדתיות של חו"י כבה"א. אבל, לא תמיד הולכים לטובת ג'. לא מבטלים בנקל זכות קניין. לכן סעיף 10 קובע תנאים שצריכים להתקיים. רק אם מולאו הולכים לטובת ג'. אם לא מולאו, הולכים לטובת א'.  כי המחוקק בחר נקודת איזון בה צריך ללכת לטובת ג'. זה לא כ"כ קל ולכן רואים בפסיקה תמיכה בפרשנות מצמצמת של סעיף 10. כדי להגן על זכות הקניין. את התנאים שם אנו נפרש בצורה דווקנית ורק אם הם ימולאו במדויק נעדיף את ג'. ע"פ א'. יש פה גם את מטרת עידוד המרשם  [ 7ב ] ולגרום לכך שהוא יהיה מדויק. אם הוא כזה ואדם מסתמך עליו, יש לתת לו זכות נקייה ולהתגבר על פגמים קודמים. להקנות אמינות למרשם. אם ב' שם רשום כבעלים, הדין נותן לו להסתמך על כך.  עידוד עסקאות + עידוד המרשם. 
מספר תנאים מסעיף 10:

1) מקרקעין מוסדרים- מקרקעין שנערכה לגבי בעלי זכויות. הרישום לא מימי המנדט. נערכה בדיקה אחרי קום המדינה ופרסמו שמי שיש לו השגות צריך לפנות. 

2) ג' צריך לתת תמורה. ז"א אם העסקה בין ב' וג' היא מתנה וג' הוא מקבל מתנה, בעימות בינו לבין א', הכף נוטה לא' כי ג' לא יפסיד שום דבר. הוא לא נתן תמורה לב' לכן פסיקה לטובת א' לא תפגע בו משמעותי כמו שהיא יכולה לפגוע בא'. מה קורה כשהמעבר בין ב' לג' נעשה ע"י ירושה? סעיף 10 לא חל על המצב הזה כי אנו מדברים על עסקאות במקרקעין וכבר הגדרנו שכזאת היא לפי רצון המקנה למעט הורשה ע"פ צוואה. כל שכן ע"פ דין. ירושה היא מחוץ לחוק. מה קורה כשיש תמורה חלקית? לפעמים רכישה כזאת מצביעה על חוסר תום לב. בסעיף 10 תמורה ותום לב הם עצמאיים לחלוטין. לפעמים יש קשר ביניהם ולפעמים אין. יש דרישה שיתמלאו שני התנאים הללו. תמורה סמלית, לא ממשית, לא תיחשב לתמורה לצורך תקנות שוק. [ זה שונה מהתמורה של יצירת חוזה. יש תמורה בחוזים. באנגליה יש צורך בתמורה כדי שחוזה יהיה חוזה. התחייבות בלי תמורה איננה אכיפה בדין. אצלנו ראינו בסעיף 5 לחוק המתנה שקבע שיש סיטואציות מסוימות שאפשר לחזור מהתחייבות לתת מתנה אבל זה לא כמו להגיד שבכלל לא אוכפים מתנה. במשפט האנגלי תמורה זה משהו סמלי שרק מראה על הכוונה ליצור יחסים משפטיים. ] בתקנות שוק אנו מדברים על תמורה ממשית ולא סמלית. זה אחד התנאים שבהתמלאם ג' יהיה עדיף על א'. זאת תמורה אחרת בהקשר אחר. אם מישהו שילם 20% מערך מקרקעין זה לא נחשב תמורה גם אם הוא תם לב. 
3) תום לב. ג' לא חשד במאומה. הוא עשה עסקה עם ב'. הוא לא ידע על א'. העובדות לא הצביעו על משהו חשוד. תום לב בהקשר של תקנות שוק הוא סובייקטיבי. זה בא לידי ביטוי בפ"ד של מקרקעין. זה יותר ברור בפ"ד רוזנשטרייך במיטלטלין. ז"א יכול להיות שהאדם הסביר היה חושד לפי העובדות הספציפיות הללו. אבל הרוכש שלנו לא רכש במאומה. לא מפעילים מבחן אובייקטיבי אלא סובייקטיבי. דווקא כאן יש פרשנות מרחיבה כי אם הוא סובייקטיבי, יותר ג' יזכו להגנה של תקנת השוק. גם כאלה שהיו צריכים לחשוד ולא חשדו. המשחק הזה בשטח לא כ"כ משמעותי כי אנו מסיקים בד"כ מהנסיבות כי איננו יכולים לדעת מה אדם חש בלבו. יש מקרים בהם יש הבדל אבל זה מצומצם. עצימת עיניים היא היעדר תום לב ז"א אם אתה חושד ולא מברר, עוצם עינייך, תקנת השוק לא חלה עליו. זה נחשב פזיזות. מי שהוא רשלן יהיה תם לב כי זה אובייקטיבי. אבל פזיזות לא הולכת עם תום לב כי זה סובייקטיבי. מצד אחד יש הרחבה מסוימת של התקנה ע"י הקביעה שתום הלב הוא סובייקטיבי. מצד שני יש צמצום של האפשרות לעמוד בדרישה של תום הלב:  ב5. 
4) השלמת הקניין- כשג' עושה עסקה עם ב', יש שלב חוזי ויש שלב קנייני. השלב הקנייני מתמלא רק כשיש רישום ע"ש ג'. הפסיקה מפרשת ואומרת שג' יתגבר על א' רק כשהוא בשלב הקנייני ולא בשלב החוזי. אם העימות פרץ לפני שהוא קיבל את הרישום, ידו של א' על העליונה. פ"ד הארטפלד- מי שרכש זכות במקרקעין- סיים את מרשם המקרקעין על שמו. אם הוא עוד לא רשם והוא נמצא בשלב החוזי, א' מתגבר עליו. זה משותף לכל תקנות השוק. 
5) פ"ד סונדרס מוסיף על הארטפלד שקבע את השלמת הקניין. הוא עוסק בעובדות שכשפרץ העימות בין א' לג' הזכות נרשמה ע"ש ג' אב הייתה בעיה עם תום הלב של ג' בשלב ביניים.  הוא היה ער לכך שהייתה איזה בעיה. הפסיקה אומרת שתום הלב שלטו צריך להימשך מהשלב החוזי לקנייני. רק אם הוא היה תם לב כל הזמן הזה, הוא יכול להתגבר על א'. 
האם יכולה להיות עדיין בעיה לג' ? השלמת הקניין הוא רישום בפועל לאחר כמה שבועות ולא רישום הערת אזהרה שאפשר לעשות בסמוך לשלב החוזי.  עו"ד שמייצג את ג' הולך לטאבו, מגלה שב' הוא בעלים, מבקש ת"ז של ב', מגלה שזה אותו אחד, כורתים חוזה, הולכים ורושמים הערת אזהרה, משלמים כסף וזה לא מספיק. רישום של הערת אזהרה לא נקרא השלמת הקניין. כך בפרשנות המצמצמת של הפסיקה. רישום מקדים של הערת אזהרה לא יספק. זה יעזור לג'. מעיקול וחדלות פירעון אך לא אם ב' הוא לא הבעלים האמיתי. לא על משהו בעבר אלא על עיקול שקורה בעתיד אחרי הוא רשם את הערת האזהרה.  זה מוריד ממספר המקרים שנכנסים לתקנת השוק. יש ארצות בהם עושים ביטוח במקרה כזה כי מישהו משקיע הרבה כסף ואולי הוא לא יוכל להשלים את העסקה. היו פרסומים על זה בארץ אבל זה לא כ"כ תפס. בפ"ד סונדרס ניסו להסביר שכל עוד הרישום לא על שמו, הוא לא שילם את מלוא המחיר וזה לא הפסד כ"כ מדויק אבל זה לא כ"כ מדויק כי משאירים קצת כסף לרישום. רק השופט קדמי היה מוכן ללכת לטובת מישהו שיש לו רק שלב אובליגטורי אבל זאת דעת מיעוט. 
יש עוד סיטואציות בהן ג' לא יהיה מוגן גם אם לא התמלאו כל התנאים. סעיף 10- ג' מקבל זכות נקייה גם אם הרישום לא היה נכון. אבל אם הרישום הוא נכון אבל יש בעיות אחרות. ב' הוא בעלים אבל יש מישהו שהתחזה לב' והשיג את ת"ז שלו. במקרים כאלה תקנת השוק לא חלה כי הרישום מדויק אבל זה לא הבעלים. 

איזו עוד בעיה יש? הקונה קנה ויש למישהו זכות זכירות שלא טעונה רישום. גם ירושה ל טעונה רישום. אם יש דברים שבכלל לא טעונים רישום, אין פה הסתמכות עליו וזה יכול לפגוע במי שרוכש זכות נקייה. 
סעיף 34 לחוק המכר
עוסק רק במיטלטלין. למרות שחוק המכר עוסק בכל הזכויות. "נמכר נכס נד ע"י מי שעוסק במכירת...." עסקאות מכר במיטלטלין לא טעונות רישום. 2 דוגמאות לתחולת הסעיף:
1) בעלים גנב ומוכר נכס לקונה.  ב' גנב את הנכס של א', עשה עסקה עם ג', מכר לו את הנכס. למעשה הוא מכר נכס גנוב. זוהי אי התאמה בחוק המכר ויש עילה בין ב' לג' אבל ברור שהוא נעלם וצריך להחליט החלטות קנייניות בין א' לג'. אלה החלטות חדות. בעיקר בדיני קניין אין חלוקת נזק. גם דיני חוזים- למרות שיש קצת גמישות וצדק. . בנזיקין יש כל מיני רשלנויות תורמות... סעיף 34 וקובע תקנת שוק לעידוד המסחר. מי שקונה מיטלטל, אנו לא נדרוש ממנו לעשות חקירה עליו. אנו רוצים לעודד עסקאות. בלי מרשם אפילו אלא שזה יהיה במהירות. תנאים משותפים לכלל תקנות השוק הם: תמורה ותום לב. תום לב כתוב בסעיף במפורש. תמורה לא כתוב במפורש אבל כתוב "נמכר נכס נד" עוברים לסעיף 1- נמכר = הקנייה תמורת מחיר. [ יש גם תקנת השוק בנפקדים ] 
2) פ"ד רוזנשטרייך-  תום לב סובייקטיבי. שם א' הוא נושה מובטח, העל משכון. ב' הוא בעלים- מוכר וג' הוא קונה. סעיף 34 מדבר על שני מצבים. או שהמוכר הוא לא בעל הממכר [ דוגמת הגנב ] או שהוא לא זכאי לעשות עסקה כי הוא כבר שיעבד את הנכס שבבעלותו. עסקת המשכון היא ראשונה בזמן והמכר היא השנייה. למרות זאת, ג' יקבל זכות נקייה והמשכון יתבטל. לא' יש משכון בשלב הקנייני. משכון רשום. הנכס הממושכן ממשיך להיות בראשות הממשכן. ממשיך להיות אצל ב'. יש פה סיכון כי אם ב' מוכר אותו לג' בתנאי תקנת השוק, המשכון הולך ולא' יש רק תביעה אישית נגד ב'. אין לו כבר משכון. בפ"ד היה עימות בין א' לג'. הטענה של א': ג' לא בדק. הוא יכל ללמוד על המשכון. הוא יכול לבדוק אם היא ממושכנת במשרד הרישוי.  אפשר היה להגיד שאם רשום שיעבוד בלשכת מרשם כמו רשם המכונות שפתוח לציבור אין בעיה והיעדר בדיקה פוגעת בתום הלב. לכן א' רשם את המשכון שלו. יש פה מדיניות לעודד עסקאות במיטלטלין שייערכו באופן מהיר בלי לבדוק ברישומים. זוהי מדיניות של הפסיקה. מי שמעוניין ברכישת נכס יכול לקנות אותו על המקום. שלם וסע. בלי לבדוק אם הוא משועבד. יש פה קצת אי בהירות- מה קורה כשהוא לא בדק את המרשם של משרד הרישוי? כמעט כולם בודקים שם ולא אצל רשם המשכונות או החברות. מה קורה אז? אם הוא נרשם במשרד הרישוי וג' לא בדק שם? כי השעבוד כתוב גם ברישיון הרכב ואין מי שלא מציץ ברישיון הרכב לראות אם הוא באמת הבעלים. האם מי שלא בדק את כל זה והשעבוד היה רשום מוגן ע"י תקנת השוק? יש אי בהירות בפ"ד הדין כי נאמר שם שהוא יכול לבדוק שם ז"א היעדר בדיקה כן פוגעת בג' אבל פ"ד חוזר ואומר שתום הלב הוא סובייקטיבי ואם הוא לא בדק, הוא מוגן. אין הכרעה חד משמעית. ההיגיון אומר שאין הצדקה לראות בזה תום לב. הטרחה המזערית הזאת במיוחד כשאפשר לראות את זה גם בדואר, נראית נזקקת. זה לא כ"כ מעשי כי כולם בודקים ולג' יהיה קשה להוכיח שהוא לא בדק כי כולם בודקים.  [ אם א' לא היה רושם את המשכון לטובתו במשרד הרישוי, הוא לא היה מתגבר על נושים אחרים של ב'. הוא צריך קודם לרשום אצל רשם המשכונות. אבל בפרקטיקה, רושמים גם במשרד הרישוי כי יש פחד מגימלים תמי לב. לכן פרקטית מקבלי המשכון רושמים רישום כפול למרות שאף דין לא מחייב זאת. ]
התנאים העיקריים בסעיף 34: 

תמורה ותום לב. ישנם עוד תנאים ייחודיים:

1) ב' צריך להיות עוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר. אם קונים מאדם פרטי אין תקנת שוק. למשל חברת AVIS- גם מוכרת וגם קונה. אחד המקרים עסק במישהו מעריית ת"א שעוסק גם במכירת מכוניות בזמנו החופשי. גם בעיסוק צדדי הכירו. 

2) הרכישה צריכה להיות במהלך העסקים הרגיל ולא מכירת מכונית ב3 בלילה למשל. 
3) השלמת הקניין- לא כתוב במפורש. פ"ד קון נ' חסון- ג' שם רצה להישען על תקנת השוק. פ"ד הזה עסק בשאלה מתי מועד ההעברה. השלמת הקניין בעצם. תנאי לתחולת תקנת השוק שבמסגרת היחסים בין ב' לג', הקניין כבר צריך לעבור לג'. בסעיף 10 היה ברור לנו שהשלמת הקניין הוא רישום. פה אנו במיטלטלין. במיטלטלין רגילים השלמת הקניין היא בד"כ כשהקונה משלם ולוקח אותם. בד"כ מסירת האחזקה היא הערת הבעלות. במכונית פ"ד התלבט. בכלי רכב השארנו את השאלה פתוחה- האם צריך רישום? זו הנטייה בפ"ד. רק ברישום במשרד הרישוי. יש את הדרישה הזאת של השלמת הקניין. 
פ"ד יונייטד סטייטס נ' כנען- יש בעלים של נכס, תמונות. א' הוא ממשלת ארה"ב שעומדת במקום המוזיאון. ב' איננו הבעלים. הוא לאו דווקא גנב. הוא יכול להיות תם לב. ב' מכר את התמונה הזו בשוק הפשפשים  לג'. התקיימו פה דווקא כל תנאי תקנת השוק. תום לב היה פה. ג' לא חשד שיש עסק לא כשר. יש פה בעיה של תמורה. מצד אחד, לפי מה שחשבו בזמן החוזה, הייתה תמורה. אובייקטיבית אין תמורה מספקת. יש פה נטייה לא ללכת לטובת ג'. ההלכה היא שג' לא יזכה בתקנת השוק. [ אולי כי הצד השני הוא ממשלת ארה"ב.... ] מי שלא רוצה להחיל את התקנה נימקו בגורם התמורה ובמוכר נכסים מסוגו של הממכר. [ קודם מגיעים לתוצאה ואז לפרשנות ] חלק מהשופטים הלכו על התמורה למרות מה שחשבו הצדדים. יש שאמרו שזה לא מסוגו של הממכר- לא מוכרים בשוק הפשפשים בסכום כזה. אבל אלה עדיין תמונות.... יש שאומרים שתמונה כזאת ותמונה כזאת זה לא אותו סוג. קצת מאולץ... השופט אור –פ"ד עיקרי נוקט בדרכים יצירתיות... : תקנת שוק רגילה, יש בה בעיה בין א' לג'. אין בה בעיות בחוזה עצמו. אין בעיה בין ב' וג'. בית המשפט אומר שכאן לפי דיני החוזים ב' יכול לבטל את העסקה ע"י טעות. פה זאת טעות משותפת. גם ב' וגם ג' לא ידעו עובדה מסוימת. לא כ"כ ברור אם זה חלק מדיני הטעות או אין פה גמירת דעת. ואז אין חוזה בכלל או לפי טעות- יש חוזה אבל הוא בר ביטול. בה"מ מחליט שזה בתוך טעות ויש לב' זכות לבטל. ב' לא מעוניין. בה"מ אומר שא' יכול לעמוד פה במקום ב'. ז"א זכות הביטול החוזית שהייתה לב' עוברת לא'. בה"מ הפעיל את העקיבה. א' יכול לעקוב אחרי הנכס שלו למרות שזה לא בדיוק עקיבה כי עקיבה זה אם התמונות הופכות לכסף, הבעלות של א' נשמרת בכסף. פה בה"מ הלך בדרך לא שגרתית. לכן ' מפסיד את הקייס בגלל דיני החוזים. החוזה הוא בר ביטול וגם א' יכול להפעיל את זכות הביטול הזאת. 
לקרוא במקום לוי נ' חיג'אזי. במקומו פ"ד חדש מהתקשוב. ופסקי דין של עסקאות נוגדות. 
שעור 10, 6/3/08
עסקאות נוגדות

הסעיף המרכזי הוא סעיף 9 אבל יש הוראות בעוד מקומות- בעיקר סעיף 12 לחוק המיטלטלין מכיל הוראות דומות בתוכנן רק במיטלטלין ללא הרישום.. סעיף 13 לחוק המיטלטלין מחיל אותו גם על זכויות אז יש לנו גם הוראה לגבי זכויות סותרות בזכויות. לפעמים מה שנראה לנו כעסקאות במקרקעין הוא עסקה בזכויות של מקרקעין. המחאת זכויות במקרקעין. 

אנו נמקד את הדיון- כמו בפסיקה בסעיף 9 לחוק המקרקעין. זהו נושא שקרוב לתקנת השוק אבל יש הבדל בולט. איך אנו ידועים אם אנו בסוגיית עסקאות נוגדות ולא בתקנת השוק? 

תקנת שוק באה להתגבר על זכות קניין גמורה של מישהו. עסקאות נוגדות היא כשהראשון בזמן היה בשלב ההתחייבות ולא בשלב הקניין. דג': יש את א', בעלים רשום. א' עושה שתי עסקאות סותרות. עם ב' ועם ג'. יש שני חוזי מכר סותרים. מבחינת דיני החוזים שניהם חוזים מחייבים. אם אפשר לבטל אחד מהם מכוח דיני החוזים, אין פה עסקאות נוגדות. ברור שאם שניהם עומדים, יש למי שמפסיד את הזכות הקניינית תביעה נגד א'. [ למרות שברוב הפעמים הוא מוכר, לוקח כסף ונעלם...] ישנן גם עסקאות סותרות כשלא מרמים- מישהו מכר, נפטר והיורש שלו גם מכר בלי לדעת שזה כבר נמכר. בכל מקרה, זכותו של ב' טרם נרשמה בלשכת רשם המקרקעין. אם היא נרשמה, יש לו קניין ואז אפשר להתגבר עליו רק במסגרת תקנת השוק. אם לא, יש התחייבויות סותרות או עסקאות נוגדות.  [למרות שזה לא מדויק כי עסקה היא כזאת שכבר התבצע בה רישום ] הסעיף פה עוסק בשאלה- מי גובר על הזכות הקניינית. [ ולא בקשר לחוזים ]  זה יכול להיות גם מכר מול זכירות או מול משכנתא. אלה עדיין שתי עסקאות סותרות כי זכותו של ב' גורעת מזכותו של ג' ולהיפך.  אנו נדבר על מכר מול מכר אבל אפשר עוד דברים. בא סעיף 9 וקובע פתרון: "זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה אך אם השני פעל בתום לב... זכותו עדיפה" זכותו של ב' עדיפה אא"כ התקיימו לגבי ג' שלושה תנאים:

1) תמורה

2) תום לב

3) זכותו נרשמה בעודו תם לב

תום לב- פ"ד ארוך נ' פאיינטה- עסק בתום הלב של ג'. בעובדות של פ"ד התמלאו לכאורה 3 התנאים.  הייתה רק שאלה ביחס לתום הלב.  תום לב במובן הרגיל הוא שג' לא יודע על ב'. בפ"ד זה ג' ידע שיש איזה ב' כי ב' גם רשם הערת אזהרה לזכותו אבל בעזרת פ"ד א' הצליח למחוק את הערת האזהרה כי הוא ביטל את החוזה. ג' נכנס לתמונה אחרי שנכנסה הערת האזהרה. בסופו של דבר התברר שמחיקת הערת האזהרה הייתה נגועה בהליכים פגומים כי פ"ד ניתן ע"ס זה ששלחו לו לכתובת לא שלו ופ"ד התקבל בהיעדרו. במחוזי פסקו שג' איננו תם לב. בעליון- ג' שנתקל בהערת אזהרה וראה שהיא נמחקה, זה מספיק מבחינתו. לא הגיוני שהוא יצטרך לבדוק איך נמחקה ההערה. אם הוא יצטרך, הוא לא יוכל לסמוך על מה שכתוב לטאבו. לכן ג' כזה הוא תם לב. בה"מ מזכיר שתום הלב של ג' הוא סובייקטיבי. גם רשלן ייחשב תום לב. במקרה הזה אומר בה"מ כי ג' הוא לא רשלן וגם אם כן, זה לא סותר את תום הלב כי הוא סובייקטיבי. כך לפי סעיף 9 ג' עדיף על ב'. 
הפסיקה אומרת- זכותו נרשמה ז"א העסקה נרשמה ולא הערת אזהרה. צריך רישום גמור.  זהו אלמנט מספר 3. במשפט האנגלי יש מינוח: זכות מן היושר וזכות מן הדין. זכות מן הדין- זכות רשומה במקרקעין.  זכות מן היושר- יש חוזה, פוטנציאל.  שם, זכות מן הדין עמידה בכל הנסיבות חוץ מתקנת שוק וזכות מן היושר נסוגה מפני רק קונה עם תמורה ותם לב ובכל השאר היא הייתה עדיפה. יש הבדל חד בין חיוב לקניין. 
עד 1969, חוק המקרקעין, הלכו בארץ לפי הדין האנגלי. בגלל שהיו בארץ זכויות מן היושר, חוק המקרקעין רוצה להשליט משטר אחר- שזכויות מן היושר אינן בעלות שום משקל. זוהי רק התחייבות לפי סעיף 7-ב ויש גם סעיף שאומר שאין יותר זכויות מן היושר. סעיף 61- שלילת הזכויות שביושר. יש רק זכויות רשומות ולא מן היושר- שלא נרשמה. היא אינה זכות במקרקעין. 

שינו עימות מסוג אחר: בפרקטיקה התפתחו שאלות בקשר לעימות בו חוק המקרקעין לא דן בו מפורשות- כמו פ"ד אהרונוב ופ"ד בנק מזרחי נ' גדי-  בין מעקל להתחייבות: יש בעלים רשום ויש חוזה מכר. זכותו של ב' טרם נרשמה בטאבו. ג' הוא נושה. לא נושה מובטח. נושה רגיל פונה לבה"מ, מוציא פ"ד ומחפש נכסים לעקל- מה שקל למצוא הוא מכונית, חשבון בנק ורכב. בהרבה מקרים הנושים מטילים עיקולים על מקרקעין שרשום ע"ש א'. העיקול היה לאחר החוזה בין א' לב'. העיקול הוא לא זכות קניינית ואין לנושה עניין מיוחד במקרקעין מסוימים אלא איזהו נכס. יכול להיות שהעיקול אפילו רשום. סעיף 9 לא מתייחס לעימות הזה. הוא מדר על זה שאח"כ יש התחייבות לאדם אחר בעסקה נוגדת. עסקה היא עסקה במקרקעין ובין א' לג' לא נעשתה עסקה כי זהו אינו חוזה רצוני- העיקול. לכן העיקול הו אקט חד צדדי.  זה איננו סעיף 9!!! אין פה עסקאות נוגדות. גם אם ג' מילא את כל שלושת התנאים, זה לא אותו הדבר. סעיף 9 לא חל. 
פ"ד בוקר שניתן מיד לאחר חוק המקרקעין. כשהיה עימות כזה בין נושה מעקל לבין רוכש בשלב החוזי, בעליון הפעיל את האבחנה בין חיוב לקניין ואמר- אם בין א' לב' יש רק חוזה והבעלות ממשיכה להיות של א' ז"א לא' יש קניין מלא וג' שהוא נושה של א' יכול להטיל עיקול על כל נכס ששיי לא' וגם על המקרקעין. הלכת בוקר היא אם כך לטובת ג'. רק אם הקניין עבר לב', ג' לא יוכל לעקל. כך אמר גם פ"ד טקסטיל ריינס שבדק את השאלה אם הקניין כבר עבר לב' לפני הטלת העיקול. רק אם התשובה חיובית, וב' קיבל לפני את הקניין, ב' גובר על ג'. ריינס הסתמך על פ"ד בוקר.

בתחילת שנות ה70, בתקופת פ"ד זה הוסף 127ב שקובע שאם ב' רשם לטובתו הערת אזהרה, היא גוברת על עיקול. כי התוצאה של פ"ד בוקר היא מוקש חברתי ולכן חייב הערות אזהרה.  
יש כל מיני סיטואציות שלא ניתן לרשום הערת אזהרה ויש מקרים שלא מקובל לרשום הערת אזהרה כמו אהרונוב או בין בני זוג. כל הסכם במסגרת משפחתית "רגיל" לכתיבת הערת אזהרה. [ ישנה הלכת השיתוף- בין בני זוג שנישאו לפני חוק יחסי ממון- 1975. אין חוק שמסדיר את יחסי הממון ובה"מ יצר הלכה. במקרה בו רק אחד מבני הזוג נרשם בטאבו- בד"כ הבעל.  מה קורה אם הבעל חייב כספים? מה קורה כשיש עיקול על הדירה והאיזה טוענת שחצי מזה שלה למרות שהיא לא רשומה. יש גישה קניינית שאומת שגם אם אין משהו על שמה, הואיל והרכוש שנצבר נצבר במשותף, הוא שייך קניינית לשניהם. גם בהקשר הזה היו בעיות של עיקולים וכבר הייתה סטייה מהלכת בוקר. הנושה של הבעל רשאי לעקל רק חצי מדיר המגורים למרות שהיא רשומה רק ע"ש הבעל ] 
יוצא משהו מוזר- עד פ"ד אהרונוב ההלכה הייתה שב' שלא רשם הערת אזהרה לא משנה מה הסיבה, הוא מפסיד לטובת מעקל. אם אנו משווים בין שני המצבים- סעיף 9 במישרין לא דרש כתנאי שב' יתגבר על ג' לרשום הערת אזהרה. ז"א- בעסקאות נוגדות, כשלא התמלאו 3 התנאים, ב' גבר על ג' גם אם הוא לא רשם הערת אזהרה על שמו. האינטרס של ג' פה יותר חזק מהאינטרס של ג' המעקל במקרה השני. לג' השני יש אינטרס כספי ויוצא שהוא יותר חזק מהג' הראשון. ב' יתגבר על קונה מאוחר ולא יתגבר על מעקל מאוחר.  זה ממש לא הגיוני. [ אבל ג' הנושה מסתמך הרי על נכסים של החייב. אבל- אם א' מוכר אץ כל נכסיו, ג' לא יוכל להיפרע מהם ולכן הוא לא יכול להסתמך ואם הוא כן רוצה להסתמך, הוא יכול לשעבד ] 

בפ"ד אהרונוב נראה שיש עוד בעיות בהלכת בוקר חוץ מהנ"ל. שטרסברג כהן אומרת שהדין היום יותר מהותי ולא פורמאלי.  יש פסיקה פעם הייתה יותר צורנית- בנויה על אבחנה חדה בין חיוב לקניין כי זה תלוי רק בקניין. היום הדגש בפסיקה יותר הוא לפי שיקולי צדק רחבים ע"ח הודאות המשפטית. לפי הלכת בוקר יש הרבה ודאות- מאוד קל לדעת אם יש רישום או לא. כרגע יש יותר שיקולי צדק וגמישות. עשיית צדק בנסיבות ספציפיות גם  ע"ח זכות הבעלות.  לא כל השופטים עושים כך. כולם אמרו שב' יתגבר על המעקל בפ"ד אהרונוב אבל רק חלק מהם, בעיקר ברק שדעתו היא הרוב קבע שזכותו של ב' שהתחייבו להעביר לו בעתיד את הרישום המקרקעין- יש לו זכות מעין קניינית או זכות שביושר. הלכת אהרונוב: חוק המקרקעין מכיר בזכויות מן היושר. למי שי שאותה. למי שהתחייבו להקנות לו זכות במקרקעין והיא עדיין לא רשומה. לא כמו פ"ד בוקר שיש לב' התחייבות גרידא. חזרנו עכשיו ללפני 1969 שאז ב' היה גובר על המעקל. לפני חוק המקרקעין. פ"ד אהרונוב חוזר לזה ואז ב' איננו חשוף לעיקולים. זהו סוג של אקטיביזם שיפוטי. ב127ב כתוב שגוברים על עיקול רק עם הערת אזהרה והלכת אהרונוב סותרת זאת. גם 1616 שאומר שאין זכויות שביושר ניסתר בפ"ד זה. וייסמן קרא לזה- זכויות שביושר תוצרת הארץ. איפה הן כתובות? מהו מקורן החוקי? סעיף 9. פ"ד אהרונוב תופס בצורה רחבה את סעיף 9. עד אז הוא היה רק הסדר מקומי של עימות בין עסקאות נוגדות ופ"ד זה מרחיב את הסעיף ליחסים בין ב' המעקל לג'. 
סעיף 9 מעכשיו קובע שיש גם זכות מן היושר. לא זכות חוזית בלבד. הוא קובע שב' עדיף על ג' כי ג' קיבל אחזקה במקרקעין ולא התמלאו התנאים. אם למשל זוהי מתנה לא התמלאו התנאים כי אין תמורה וגם אם המקרקעין עברו ע"ש ג' ושאר התנאים התמלאו וג' מחזיק במקרקעין, ב' רשאי לתבוע את ג' ולקבל את המקרקעין לזכותו. יש לו יותר מזכות חוזית כי אם הייתה לו רק זכות חוזית, היו לו עילות חוזיו בלבד כלפי א'. כשיו יש לו עילה נגד ג'. יותר מזכות חיובית. בין זכות חיוב לזכות קניין.  לכן הוא יוצר זכות מעין קניינית זכות שביושר. לכן התוצאה תהיה גם שב' גובר לא רק על רוכש מאוחר אלא גם על מעקל כי הזכות שביושר העבירה לב' חלק מן הקניין [ לא תווית קניינית מוגדרת ] ולכן ב' שכבר בחוזה קיבל זכות קניינית גובר על המעקל ואנו חוזרים לדין האנגלי. זוהי הלכת אהרונוב מ1999 אבל עד היום חלו בה כל מיני שינויים.  גם לא ברורות כל ההשלכות של הלכת אהרונוב. 
האם זה נכון שזכות שביושר יוצרת מיד לאחר כריתת החוזה? מתי מתגבשת הזכות שיושר לב'? משאירים את זה בצ"ע. לפני 1969 הזכות שביושר של קונה לפי המשפט האנגלי הלכה יחד עם התשלומים. שילם חצי, יש לו חצי זכות שביושר. פ"ד אהרונוב לא ענה על השאלה על זמן התגבשות הזכות שביושר. להשלים- על האישה והבעל...
הבעיה הקשה בעימות כמו אהרונוב בין מעקל לקונה זה רק הקונה ששילם פחות או יותר את כל התמורה. אם הוא חייב בהרבה כסף, הבעיה היא לא כ"כ חריפה. מכיוון שאם הוא לא שילם את הכסף, הוא ישלם את הכסף למעקל וב' ייקח את הבית. אם ב' לא שילם לא' אין עימות. 
פ"ד בריטיש נ' גנז-  א' הוא בעלים רשום. הוא התחייב להעביר את הבעלות במקרקעין לב'. לב' אין רישום. יש לו זכות ע"פ החוזה אך היא לא נרשמה. הוא לא רשם גם הערת אזהרה. ב' עשה עסקאות סותרות בהפרש של 17 שנים. עם ג' ואחרי 17 שנה עם ד'. יש פה מצב מיוחד- לא הבעלים הרשום עשה את העסקאות הנוגדות. יש לו רק חוזה. עכשיו יש תחרות בין ג' לד'. אם היינו ממשיכים לפי הקווים בהם הלכנו עד עכשיו, מה הייתה צריכה להיות התוצאה? אם אנו מחילים את סעיף 9, הרישום הרי טרם הסתיים ע"ש ד'. וגם אם יש לו הערת אזהרה, היא איננה תחליף לרישום. ברור שהוא לא עמד בתנאי הזה. מדוע לא להחיל את סעיף 9? בגלל שאת העסקאות הנוגדות יצר מישהו לא רשום, סעיף 9 לכאורה לא חל כי אולי אנו מחוץ לחוק המקרקעין. העסקה היא שלב' יש זכות לא רשומה וסביר להניח שזו המחאת זכויות ולא עסקה במקרקעין ואז אנו מחוץ לחוק המקרקעין וסעיף 9 בכלל לא חל. לכן אנו צריכים להבין מהי מהות העסקה. אם אנו מניחים שהעסקה בין ב' לג' ובין ב' לד' היא מחוץ לחוק המקרקעין, מה היה קורה? יחול פה סעיף 12 לחוק המיטלטלין שחל על מיטלטלין וזכויות. [ לפי סעיף 13 החוק הזה חל גם על זכויות ] אם ב' התחייב להקנות לג' זכות ולפני שמסר לו את הזכות חזר והתחייב עם אחר בהתניה נוגדת, זכותו של הראשון עדיפה אך אם האחרון קיבל בתמורה ותום לב זה שלו. אבל כאן, אין רק חוזה בין ב' לג' אלא הקניין כבר עבר לג'. אם ב' כבר העביר את הזכות בקניין זה לא סעיף 12 כי הוא יחול רק אם העסקה היא התחייבות להמחות את הזכות אח"כ יש התחייבות סותרת. רק אז אם יהיו 3 התנאים ואז לד' יש המחאה ולא התחייבות להמחות זה יעבור לד. זוהי אפשרות שנבדקה ונשללה בפ"ד. נבדק אם זה בהמחאת זכויות. אם העסקה בין ב' וג' היא המחאת זכויות מוגמרת, אז רק תקנת שוק יכולה להתגבר על ג' אבל אין תקנת שוק בזכויות. אם הבעלות בזכות עברה, ד' לא יכול לקבל כלום. לעומת זאת, אם זה בשלה החיוב ולא הקניין, נכנס סעיף 12 וד' יתגבר על ג' רק אם היו  לו תמורה, תום לב וקניין בהמחאת הזכות. [ לפי הסכמת הצדדים. כי אין פה עניין של רישום ] 
פ"ד של ברק אומר שלא הייתה פה המחאת זכות אלא עסקה במקרקעין. זה כבר למדנו בפ"ד טקסטיל ריינס. גם מי שאין לו זכות רשומה- ב', יכול לעשות עסקה במקרקעין ולא רק המחאת זכות וכך בוחר ברק פה. ב' מתחייב להעביר את הרישום במקרקעין ע"ש ג'. אין לו עדיין זכות אבל מגיע לו לקבל אותה. [ כמו בטקסטיל ריינס ] בטקסטיל ריינס בה"מ החליט שנעשתה המחאת זכות ופה הוא החליט שששתי העסקאות הן במקרקעין. חזרנו לסעיף 9 לחוק המקרקעים. בה"מ קובע במפורש שסעיף 9 יחול על עסקאות נוגדות במקרקעין גם אם למתחייב (שהוא ב' כאן), אין לו זכות רשומה. הוא יכול לעשות גם המחאת זכויות וגם עסקה במקרקעין. 
לפעם הבאה- מסיימים את עסקאות נוגדות. לקרוא את סעיף 10.
שעור 11, 10/3/08
אנחנו ממשיכים לדבר על פ"ד גנז.  – בה"מ קבע שעל העימות הזה חל סעיף 9 לחוק המקרקעין. מה החידוש בקביעה הזאת? ב' שהתחייב לעשות עסקאות נוגדות- אין לו זכות קניינית מלאה. למרות זאת חל סעיף 9 כי בה"מ קובע (ברק והרוב) חל לא לפי מהות הזכות של ב' אלא לפי מהות העסקה שהוא התכוון לעשות. גם מטקסטיל ריינס- ב' יכל לעשות שני סוגים של עסקאות: עסקה במקרקעין והמחאת זכות. יש פה חזרה על זה כאן ובה"מ אומר שאנו מצויים בעסקה במקרקעין. לא מסבירים לנו מדוע בחרו בזה. זוהי שאלה פרשנית- צריך לראות את נוסח ההסכם וטקסטיל ריינס אומרים שאם יש ספק- זוהי עסקה בהמחאת זכויות. פה הוחלט שזוהי עסקה במקרקעין. התחייבות לרשום בטאבו את הזכות. אם זה כך, חל סעיף 9.  בגלל טיב העסקה שהוא התחייב- עסקה במקרקעין, לכן חל סעיף 9.  לכאורה, אם החלטנו להחיל את סעיף 9 התוצאה צריכה להיות פשוטה: לא התמלאו התנאים שהשני עדיף על הראשון. הפסיקה דורשת שיהיה רישום ממש. רק השופטת פרוקצ'יה בדעת מיעוט קבעה שבנסיבות של גנז יכול להיות שתספיק הערות אזהרה כי ב' בעצמו לא רשום אבל זוהי דעת מיעוט. לכן מדרש רישום ממש. מכאן- ג' היה צריך לגבור כי לא התמלאו 3 התנאים. בא פ"ד ואומר שד' מתגבר על ד' ולא כפי שהיינו מצפים. 

מדוע בה"מ העדיף בנסיבות הללו את ד'? פ"ד מזכיר למשל את פ"ד ורטהיימר ששם השאירו את זה בצ"ע ופה הטילו חובה על הראשון על ג' לרשום הערת אזהרה. ג' לא רשם הערת אזהרה. זוהי מהפכה בכל התפיסה של הערת אזהרה. עד עכשיו הבנו שהערת אזהרה באה להגן על הזכאי. אם משהו החליט לא לרשום- הוא לוקח סיכון. עכשיו בא הדין ובנסיבות רבות מטיל חובה ולא רק אופציה לרשום הערת אזהרה. ג' חייב לרשום הערת אזהרה. 
מה המקור לחובה של ג'? רוב השופטים אימצו את פ"ד של ברק שמקור החובה זה תום לב. סעיף 39 מחוק החוזים חלק כללי שהפסיקה אומרת שהוא עקרון על שחל על כל הפסיקה האזרחית. 

מה המיוחד בלקיחת הסעיף הזה של תום לב? תום לב חל מחוץ לדיני חוזים- בדיני קניין. זוהי מהפיכה! מוחל פה תום לב גם בדיני הקניין. תום לב הוא- צורך להתנהג אחד לשני ברמת הגינות מסוימת. לא זאב ולא מלאך אלא אדם. כאן אנו מטילים חובת תום לב על ג' כלפי ד' למרות שאין ביניהם שום יחס חוזי. זה יכול לשנות את כל דיני הקניין. ברק מלביש על כל חוק המקרקעין את תום הלב וזה עשוי לשנות הוראות ברורות. פגיעה בוודאות המשפטית. כמו כאן- סעיף 9 שידענו איך להתייחס אליו, עכשיו זה שונה. ג' צריך להזהיר את ד'.  אנו לא יודעים את ההיקפים המדויקים של חובת תום לב. 

לא תמיד יגידו שאי רשימת אזהרה היא חוסר תום לב. למשל- בין בני זוג או סיטואציות אחרות שלא מקובל לרשום הערת אזהרה. יש שופט שאמר שאפשר להזהיר באמצעים אחרים. למש לגור שם. אבל כמעט תמיד עושים זאת באמצעות הערת אזהרה.
בכל מקרה- הערת אזהרה כבר לא מגינה רק על הזכאי אלא על צדדים שלישיים שעלולים לעשות עסקאות נוגדות. זוהי מהפיכה גם מפ"ד אהרונוב. פ"ד גנז אומר בשונה ממנו שנכון שלראשון בזמן נוצרה זכות מעין קניינית אבל הוא עלול להפסיד אותה אם הוא לא רשם הערת אזהרה. זכות קניינית אחרת- לא מפסידים אותה אא"כ התמלאו תנאים של תקנת שוק. פה אפשר להפסידה גם אם לא רושמים הערת אזהרה.  

למה זה סותר רק לכאורה? בסעיף 39 אין סנקציה. מי שיתנהג בניגוד לתום הלב לא יקרה לו משהו. יש רק עיקרון בלא סנקציה אבל פ"ד שרותי תחבורה ציבוריים אומר שיש לו סנקציות כ"כ מגוונות ולכן לא מונים את כולן. בא פ"ד גנז ואומר שמאבדים את הזכות הקניינית אם עוברים על סעיף 39. פ"ד מזרחי נ' גדי חוזר לאהרונוב ואומר שהחובה לרשום הערת אזהרה מכוח גנז חלה רק כלפי מי שיש לו עסקה נוגדת ולא כלפי מעקל. כך הוא חוזר לאהרונוב ולא רלוונטית השאלה האם נרשמה הערת אזהרה. 

ניתן לשאול- תוך כמה זמן חייבים לרשום הערת אזהרה? מה לגבי חודש? מה לגבי חצי שנה? פה היה קל לקבוע כי עברו הרבה שנים . 17. 

בחזרה לפ"ד גנז:  ראשית, השופטת שטרסבגר כהן בדעת מיעוט לא רצתה להסתמך על עקרון תום הלב. לא רצתה לרות בסעיף 39 עקרון על ביחס לסעיף 9. מדוע? היא אמרה שתום הלב כבר מוזכר בסעיף 9.  אם המחוקק היה רוצה להחיל את תום הלב על הראשון, הוא היה צריך להגיד את זה. הוא לא השמיט את תום הלב והשאיר את סעיף  39 כסעיף כללי. אך זה בעייתי. ישנם שני סוגים של תו"ל: סעיף 39, כללי. ויש תו"ל שנדרש מהשני בזמן בעסקאות נוגדות ותקנת שוק ופה יש תום לב עם מישהו אחרייך שאתה בכלל לא יודע מיהו. תום לב כאן נושא בחובו מבחן אובייקטיבי. רמת הגינות שמקובל בחברה. לעומת זאת בעסקאות נוגדות ותקנות שוק זה תו"ל סובייקטיבי. מכאן- זו אותה מילה אבל אלה שני תום לב מאוד שונים. לכן תום הלב של סעיף 9 פה שונה מתום הלב של 39. 
פ"ד מזרחי נ' גדי רצה להחיל על ד' תו"ל של סעיף 39. מה ז"א? במובן אחד הוא היה תם לב ובמובן אחר לא. הבנק שהטיל את העיקול- היה תם לב כי לא ידע על בעל הזכות הקודמת. סובייקטיבית. למרות שבה"מ אומר שחל עליו סעיף 39 והוא צריך לעשות בדיקות מינימאליות. זה לא סובייקטיבי אלא של 39. שם הראשון בזמן שילם את התמורה וישב כמה שנים בדירה. הבנק בכלל לא הסתכל בדירה. הראשון כן מודיע לכולם שיש לו זכות באמצעות אחזקה ולא באמצעות הערת אזהרה.  ז"א גם על השני בזמן מוטלת חובת תום לב מסעיף 39. לא מספיק תום הלב הסובייקטיבי. יש פה הרחבה. 
עוד על פ"ד גנז: פ"ד אמר בפשטות שג' היה יכול לרשום הערת אזהרה. על מה נשען ברק כשהוא אמר בצורה פשוטה שג' יכל? זה לא כ"כ פשוט כי זוהי תהיה הערת אזהרה על הערת אזהרה. ג' לא יכול לרשום כי מי שהתחייב להקנות לו זכות במקרקעין הוא לא בעלים רשום. ברק לא התייחס לזה. אולי הוא הניח שכמו שד' רשם הערת אזהרה לטובתו גם ג' יכל. יכול להיות שהייתה הסכמה של א'. ואולי רק אחרי 1994 היה ברור שאסור לרשום הערת אזהרה על הערת אזהרה. 

פ"ד לניאדו נ' הולנד השאלה בגדול היא האם הלכת אהרונוב חלה גם על התחייבות לתת מתנה? א' הוא בעלים רדום, ההתחייבות הראשונה בזמן זו התחייבות לתת מתנה. העסקה זו מתנה אבל היא עדיין מצויה בשלב ההתחייבות. עסקאות נוגדות חלות רק אם העסקה הראשונה בזמן מצויה בשלה ההתחייבות ולא בשלב הקניין. זה קיים כאן אך העסקה היא מתנה ולא מכר. בהמשך יש נושה: ג'. נושה של א'. למדנו בהלכת אהרונוב שג' מחפש נכסים של א', מוצא אותם ומטיל עיקול על הנכס.  זה מאוד דומה לאהרונוב ובנק מזרחי נגד גדי. האם בלכת אהרונוב חלה גם במתנה? מבחינת העובדות- לא' הייתה חברה עסקית ובמסגרתה הוא קיבל הלוואות מג'. ג' ביקש ערבות אישית של א'. שיהיה ערב לחובות של החברה שבבעלותו. [ כי התאגיד ובעל השליטה הם אשיות נפרדת ] זו הייתה חברה משפחתית שלא רק א' היה בעסק אלא כמה מבני המשפחה. המתנה ניתנה לאלה מבני המשפחה שלא היו חייבים כסף לג'. חלק מילדיה של א' שהיו בעסק גם היו חייבים כסף לג'. וכן, זב ניתן בדיוק כשהחברה נקלעה לקשיים כלכליים. כמו ברוב המתנות... זוהי הברחת רכוש מנושים. 
אם העסקה בין א' לב' הייתה מסתיימת במרשם או לפחות הערת אזהרה- לא הייתה בעיה. השאלה היא האם הלכת אהרונוב חלה במקרה הזה? קיימת נטייה לטובת המעקל בסיטואציה כזאת בניגוד להלכת אהרונוב שבאה לידי ביטוי בפ"ד החדש. מדוע לטובת המעקל ולא לטובת בעל ההתחייבות הראשונה? 

ישנו נושא בחדלות פירעון שמטפל הנושא של הברחת נכסים מנושים. זהו תהליך הדרגתי. הקריסה לא עורכת יום אחד. אז יש שם דינים המאפשרים לבטל עסקאות שנעשו בסמוך לחדלות פירעון. סוגיה אחת היא העדפה במרמה- העדפה לאחד מהנושים שהוא חייב לו משיקולים שונים. מפרק יכול לפתוח את זה ולשנות. אבל מתנות- זה עוד יותר חשוד ולכן יש סוגיה שנקראת "הענקות" ואפילו מתנות שנעשו שנתיים ולפעמים יותר, אפשר לפתוח אותם ולבטל אץ המתנה. זה בלי קשר לכאן. זה גם אם פושט הגרל נתן מתנה ומקבלה סיים את הרישום בטאבו! אפילו מה שהושלם קניינית. 
אצלנו בעובדות פ"ד מתלבט רק אם הלכת אהרונוב חלה.  אם עסקת המתנה הייתה מושלמת וגם אם ב' היה רושם רק הערת אזהרה, ב' גובר על המעקל ג'. השאלה היא אם נעשה את הצעד הנוסף של אהרונוב שאם אם אין לו הערת אזהרה הוא גובר כי יש לו זכות מעין קניינית. כאן אין חדלות פירעון רשמית כי לא היינו צריכים אץ אהרונוב אלא מבטלים מתנות שניתנו בסמוך לחדלות פירעון. פה הוא לא בחדלות פירעון אבל הנושה מתקשה למצוא נכסים לעקל. 

עכשיו, האם הלכת אהרונוב חלה? יש בפסיקה נטייה ברורה ללכת לטובת המעקל ולא לטובת מי שנתנו לו מתנה. מדוע? השאלה הזו מתחזקת אם אנו מפעילים את הלכת אהרונוב בלי שיקולי מדיניות אלא בצורה פורמאלית כי היא קבעה שיש לראשון בזמן התחייבות שביושר. המקור הוא סעיף 9 לחוק המקרקעין. הסעיף הזה מדבר על שא' התחייב בלעשות עסקה עם ב'. אין ספק שמתנה היא עסקה כי בסעיף 6 זה כולל גם מתנה. אף אחד לא דיבר שם על תמורה. "לפי רצון המקנה".  כולל התחייב לתת מתנה במקרקעין. זו עסקה. אז האם אין לראשון זכות שביושר? לכאורה מבחן פורמאלי היה אומר שיש לו. גם אם הוא לא כתב הערת אזהרה כי אין חובת תום לב כלפי מעקל. למרות זאת, הפסיקה אומרת אחרת! מדוע? מדוע הולכים לטובת המעקל? 
יש מקרים בהם המתנה היא חשודה. ז"א לא נראה שהיא אמיתית אלא היא עסקה פיקטיבית כדי שהנושים לא יבואו לגבות. העימות פה הוא על דירת מגורים שא' גרה בה.  היה חוזה מתנה וסעיף אחד בו שא' נותנת אותה אך היא תמשיך להתגורר בדירה כל ימי חייה. אלה נסיבות חשודות ואז היה אפשר להגיע למסקנה שג' עדיף בלי קשר בכלל לסעיף 9. איך? ניתן לומר שזהו חוזה למראית עין.  על בסיס העובדות ניתן להוכיח זאת. למשל שא' ממשיכה לגור בדירה. [ עושים זאת גם בגלל מס עיזבון. עד כדי כך שחלק העלייה לא"י קשורה גם לזה. בארץ אין מס עיזבון אז זה לא רלוונטי. אין סיבה להעביר את הרכוש לילדים]  בה"מ היה יכול לסגור את העניין גם בלי להתייחס לפ"ד אהרונוב. 

השאלה היא האם בה"מ הביא בחשבון את העניין העובדתי הזה? פ"ד אומר שהוא מחליט החלטה עקרונית. לא על בסיס עובדתי. זהו חוזה תקף לפי זה ויש קביעה עקרונית- התחייבות לתת מתנה היא התחייבות חלשה והיא מעוררת פחות צפיות אצל המקבל כי אפשר לחזור ממנה בכמה סיטואציות ע"פ סעיף 5 לחוק המתנה. לדג' אם הייתה התנהגות מחפירה של המקבל כלפי הנותן או הרעה במצבו של הנותן. בה"מ בא ומחליש לגמרי את ההתחייבות לתת מתנה- ואומר- זו לא התחייבות משפטית מוצקה אלא איזושהי התחייבות באמצע בין התחייבות רגילה להתחייבות משפטית.  המגמה היא להחליש את ההתחייבות לתת מתנה ואז היא לא מעוררת צפיות רבות אצל ב'. זה לא יוצר לכן את הזכות שביושר לפי סעיף 9 ולא גובר על מעקלים. 

מדוע בית המשפט בוחר להחליש עוד את המתנה? הרי סעיף 5 כבר מאוד מחליש אותה... מה גבול ההלכה של פ"ד לניאדו? לפי פ"ד, איזה ב' יכולים להתחרות עם ג'?  התוצאה היא שב' שנסוג מג' הוא לא רק ב' שהתקיימו לגביו התנאים של סעיף 5 לחוק המתנה. אלא בכל מקרה. ז"א- אם מתייחסים על מערכת הפנימית בין א' לב' , א' לא יכול לחזור בו. גם כאן ג' עדיף לב'. וזו הרחבה. התוצאה של פ"ד היא שג' גובר על ב' לא רק כשהתרחשו אחד מסעיף 5 כשא' יכול לחזור בו אלא גם כשא' לא יכול לחזור בו. ז"א אי אפשר להסתמך רק על בסעיף 5. הוא רק מראה שזוהי התחייבות חלשה. זה גורם לכך שכל המתנה היא התחייבות חלשה.
פ"ד מביא סעיף מפורש- בחוק דיני מתנות בקודקס המוצע יש סעיף מפורש שהתייחס למעקל נגד בעל זכות ראשונה. הסעיף אומר שבעל זכות ראשונה גובר על מעקל אבל זה לא יחול אם זה על מתנה וחלו אחד המקרים שאפשר לבטל מתנה. פ"ד הולך מעבר לכך. גם כשלא חל אלד התנאים מסעיף 5. 

פ"ד מסכם שזה שג' עדיף על ב' זה רק הכלל אבל יש מקום לחריגים. איזה שיקול דעת יכול להיות לחריגים? ואז פ"ד חוזר לעובדות. היא יכולה להתגבר על עיקול אם למשל יש תום לב בין הנותן למקבל ואין חשד להברחת רכוש או שב' שינה למשל מצבו לרעה וא' כבר לא יכול לחזור בו. ז"א- יכולות להיות סיטואציות שמקבל המתנה יהיה עדיף. 

ז"א אין פה רק קביעה עקרונית כי יש התייחסות לעובדות. הם יחליטו אם המעקל עדיף לפי הכלל או שאנו במסגרת החריגים. 

פ"ד מנסה להפריד בין האפשרות של א' לחזור בו במסגרת היחסים שם ב'. רק כשקורה אחד המקרים של סעיף 5.

בעדיפות של ב' וג'. היא חלה גם אם אין את אחד הגורמים. אבל זה שכבר נשללה האפשרות לחזור כן יכולה להשפיע במסגרת החריגים. אבל יש פה הפרדה בין השניים. 

עוד אינדיקציה לחוסר הזהות בין שני המישורים של היחסים הללו: 

אם הייתה נרשמת הערת אזהרה לב'. מבחינת העימות עם המעקל הוא עדיף עם ג' מכוח סעיף 127ב. שהערת אזהרה גוברת על עיקול. זה מובא כפשוטו כפי הנראה גם לגבי מתנה. אבל אולי בה"מ ישנה זאת בעתיד.... מנגד, אם ב' רושם הערת אזהרה, האם א' יכול לחזור בו אם חל אחד המצבים של סעיף 5? לכאורה כן כי יש פה התחייבות לתת מתנה. זו התחייבות ולא העברת בעלות. כפי הנראה סעיף 5 יחול וא' יוכל לחזור בו גם אם נרשמה הערת אזהרה. לכן אלה מישורים שונים- המעקל מפסיד אבל א' כן יכול לחזור בו. 

סעיף 10 בסילבוס: (המשך בעצם של הנושא הקודם )

פ"ד כספי נ' נס-במה הוא מרחיב את הלכת אהרונוב על מקרים נוספים? יש מוכר וקונה. יש בעלים רשום ויש קונה שלא רשום [כולל שלא רשם הערת אזהרה] . א' הופך להיות חדל פירעון. לא' יש הרבה נושים ומעט נכסים. אחד מהנושים שלו פתח בהליכים של חדלות פירעון כדי למנות נאמן בפשיטת רגל כדי שהוא יאסוף את כל הנכסים של א' ויחלק אותם בשווה יחסית לגובה החוב בין הנושים. א' עדיין רשום. האם ניתן למכור את זה ולתת לכל הנושים או שיש כבר אינטרס קנייני לב' בדירה הזאת והיא לא תעמוד לחלוקה לכלל הנושים אלא ב' יקבל אותה. כמובן שם הוא שילם רק 660% מהמחיר הוא ישלם את השאר והכסף ייכנס לקופה הכללית. מה קורה כשהוא שילם את כל המחיר- ויש לו חוזה אב אין הערת אזהרה וטאבו. 127ב אומר שאם הייתה לו הערת אזהרה, זכותו של ב' עמידה בפני הנאמן בפשיטת רגל. עכשיו, האם גם כשאין לו הערה הוא יכול לקבל את הדירה?  בפ"ד הזה משתמע שזה חל גם בחדלות פירעון. מדוע? שם בה"מ אמר שאם העסקה בין א' לב' נעשית ברגע האחרון, אפשר לבטל אותה בגלל "העדפת נושים". אם לא היינו מבטלים, ב' היה גובר על האחרים גם בלי הערת אזהרה.  בה"מ לא עשה זאת כי העסקה נעשתה בסמוך לחדלות הפירעון. ז"א- הלכת אהרונוב לא חלה רק כנגד ג' המעקל אלא כנגד המפרק [בחברה]  או הנאמן בפשיטת רגל. 
מדוע היה ראוי להשאיר זאת רק כלפי המעקל ולא להרחיב למפרק/ נאמן בפשיטת רגל? 

לקרוא את 10 מפעם שעברה ואת 11 ו12 + הצעת חוק לתיקון חוק המכר (הבטחת השקעות של רוכשי דירות)  מפברואר. 
שעור 12, 13/3/08
הלכת אהרונוב הורחבה בפסיקה שאחריה.  פ"ד כספי- העובדות נוגעות למשכון מוסווה- עסקה שהיא במהותה משכון והצדדים רוצים להסוות זאת ולהציג אותה כלפי חוץ כעסקה אחרת. יש פה רוכש שלא נרשמה לטובתו הערת אזהרה ויש לו תחרות עם מוכר שנקלע לחדלות פירעון. הלכת אהרונוב חלה גם על זה. פ"ד הזכיר זאת כאילו זה דבר ברור. לא מזכיר שיקולי מדיניות. אבל, יש גם סיבות לא להחיל את זה: הרי יש פה מצב בין קונה למוכר שלא רשם הערת אזהרה ואז כשהמוכר חדל פירעון יש לו נאמן או מפרק. כוחו של המוכר הועבר אל הנאמן. אם ב' היה רושם הערת אזהרה 127ב אמר שהוא עדיף. פ"ד אהרונוב קבע שגם מי שלא כותב הערת אזהרה, יש לו זכות שביושר שלפעמים היא קניינית. פ"ד כספי קרא את זה כקנייני ואם היא כזאת, היא עמידה גם נגד חדלות פירעון- תכונת העדיפות. אז אם א' הפך חדל פירעון, אפ לב' יש זכות קניינית, הוא לא צריך להתחלק עם כל הנושים כי יש לו רק זכויות חיוביות ולב' יש זכות קניינית. בד"כ אנו לא גוזרים במישרין מקנייניות הזכות את עמידותה בחדלות פירעון אלא בודקים האם ראוי לתת עדיפות לב' גם על ג' כשהוא נאמן בפשיטת רגל. אין פה את השיקולים. לכן, האם יש טיעונים נגד הלכת כספי ז"א לא להחיל את הלכת אהרונוב במקרה הזה.  [ בכספי ביטלו את זה כי זה היה ברגע האחרון אבל יש גם פסיקה מחוזית שמחילה את זה גם כשזה לא היה ברגע האחרון ] – אפשר להגיד שמרשם יכול להזהיר אנשים שיתנו הלוואות וזה מופיע לפעמים בפסיקה אבל מי אמר להם שהוא לא ימכור את הנכס חודש אחרי שהם יבדקו שזה שלו? חוץ מזה, הבנקים הם אלה שמלווים אבל הם מלווים מקצועיים. הבעיה היא עם מי שנותן למשל אשראי "שוטף +60" שגם הוא בעצם הלוואה והם אלה ש"אוכלים אותה" ברוב המקרים. אז בעצם מי שהכי בודק הערות אזהרה הוא הקונה. 
הסיבה: בפ"ד אהרונוב ומזרחי והרבה אחרים, יש נטייה לטובת רוכש על חשבונו של מעקל כי לקונה יש אינטרס בנכס מסוים ולמעקל אין. הוא רוצה כסף. לכן הקשר של הקונה הוא יותר גדול. במצב של חדלות פירעון, אם מעדיפים את הקונה, לא יישאר כמעט כלום למעקל. במצב כזה שניהם רבים על כל הקופה כי אין מספיק נכסים לכולם. לכן אולי ההלכה הזאת לא ראויה. למרות זאת פ"ד כספי לא דיבר על זה וזה הדין היום. 

פ"ד צימבלר- "נאמנות קונסטרוקטיבית"- נאמנות מכוח חוק. יחסי נאמנות נוצרים במישרין למשל מחוזה. יש נאמנות מכוח החוק- יחסים של מוכר וקונה כשהקונה שילם את כל המחיר. ואולי אפילו גר כמה שנים בדירה אבל שום דבר לא רשום על שמו. שני אלה, המוכר והקונה הם נאמן ונהנה. כך זה באנגליה וזה חדר אלינו. נאמן הוא הבעלים שבדין. ע"פ הדין ברור מי הבעלים- מי שזה רשום על שמו אבל אין לו אינטרס אמיתי בנכס כי הוא קיבל את כל התמורה והתחייב להעביר את הנכס ע"ש הקונה. הוא בעצם נאמן לטובת הקונה- נהנה. לשניהם יש איזשהו משהו קנייני. קניין מן הדין וקניין מן היושר. השופט מצא אומר שהוא לומד זאת מהלכת אהרונוב למרות ששם עסקו במצב שבין רוכש למעקל. מצא אומר שזה יותר רחב מהמקרה של אהרונוב ויש פה יצירת זכות קניינית מן היושר. לכן זה משפיע גם על פ"ד שלנו.  פ"ד אומר שהלכת אהרונוב יוצרת זכות שביושר.
מה ההשפעה בצימבלר? רישום בטאבו במקרקעין מוסדרים- לא חלה על התיישנות בכלל.  [ בשטח יש אנשים שמתפרנסים מפלישות כאלה למקרקעין ] ביחסי נאמנות לא חלה התיישנות אא"כ מכחישים את עמם הנאמנות. לכן אם לא עוברים את הגג של חוק הנאמנות, אפשר לאכוף את זה [ספירת השנים היא מאז שמכחישים ] .  
כל מה שמדברים בפ"ד  הזה על אהרונוב הוא אוביטר. במשך השנים יש יותר גלישה לאוביטר והוא נחשב יותר. זה אוביטר בעובדות הללו כי העסקה שלהם נעשתה לפני החוק החדש. ב1969 נכנס חוק המקרקעין. לכן החוזה ביניהם כפוף לסעיפי מעבר. זה לא חל על חוזים קודמים לכן סעיף 166- הוראות מעבר אומר שעסקה במקרקעין שנעשתה לפני חוק זה, יוסיף לחול עליהם הדין הקודם. לכן יש להם כבר זכות שביושר לפי המשפט האנגלי שחל בארץ כשהן חתמו על חוזה. 

עסקאות קומבינציה

חוסכים הוצאות מימון ע"י הסכם בין הבעלים הרשום של מגרש [ זה קשה כי אנשים קנו אותם מזמן ,כבר עבר בירושה אז זה מחולק בין הרבה בני משפחה ]  לבין חברה בלנית שאומר: החברה תקבל את המגרש ותבנה מס' דירות וכמה אחוזים מהדירות- תלוי בשוויו של המגרש, לדוגמא 50% ב' יעביר לא'. וא' מתחייב לגבי הדירות שלא יהיו שלו אלא של הקונים- להעביר 50% מהבעלות. בשלב הראשון א' לא מתחייב להעביר לב' אלא יעזה זאת רק אחרי שהפרויקט ייבנה. בינתיים יש לקבלן רק הערת אזהרה. אם כך, אחרי התיקון, לפי 126א אי אפשר לרשום הערת אזהרה על ה"א ולכן הקונים שגם רוצים מקבלים את זה ישירות מההסכמה של בעל הזכות- א'. כמובן שהחברה לא משאירה הכול בסנה ובחוזה בין א' לב' יש התחייבות מא' שהוא ירשום הערת אזהרה לטובת קונים פוטנציאליים- וגם הערת אזהרה לטובת מי שנותן הלוואה לקונים. 
קבלנים לא פעם נקלעים לקשיים. למשל- חפציבה. השאירה בעיה עם 4000 דירות. לפעמים יש קשיים גם לחברות יותר קטנות. יש בעיות גם כשלא מתחילים לבנות כי לפעמים אין היתר בנייה להרבה דירות כמו שהקבלן תכנן.

מה האינטרסים הנוגדים כשהקבלן נקלע לקשיים כלכליים? 

יש את א' וג'. ג' כבר שילם הרבה או את כל הכסף. א 'מודיע על ביטול חוזה כי הוא לא קיבל את הדירות הגמורות שלו. יש לא' טענה משפטית נגד ג'-  א' רוצה למחוק את הערות האזהרה ע"י פ"ד. א' אומר שאין לו חוזה עם ג'. הזכות של ב' בטלה מכוח דיני החוזים וג' יושב על ב' ואם ג' נופל, גם ב' נופל. אם א' לא ימחק את הערות האזהרה, אין לו מה לעשות עם המקרקעין הללו. לכן א' פונה לבה"מ ומבקש למחוק את ההערה. 

עד שהפסיקה קבעה כמו נחשון נ' שי, הייתה מלחמת התשה- שנים של מלחמות בין א' לג'. צריך להגיע להסדר. כל אחד יוסיף כסף כדי לסיים לבנות את הבניין. א' לא רוצים כי הם מרגישים חזקים כי המגרש שלהם אז היו הרבה התדיינויות בבה"מ ובשנות ה80 לא היה הסדר ברור. 

הפסיקה הולכת לטובת ג' כי הם צרכנים שעשו את העסקה העיקרית בעצם בחייהם. אבל מבחינה משפטית, א' צודק. שג' ילך לתבוע מב' את הנזקים שלו [ הוא חדל פירעון ולא יקבל כ"כ הרהב...] באה הפסיקה ומוצאת אפשרות משפטית לחלץ את ג' מהקשיים שלו. כך אולי יהיה לחץ מהפסיקה על א' שיגיע להסכם סביר. 

ההסבר של בה"מ: את העניין הפרקטי שג' מקבל את הערת האזהרה ישירות מג'. הרי בלי שא' מסכים ג' לא יקבל. ז"א- יש פה איזה קשר ישיר בין א' לג'. הערת האזהרה מגלמת התחייבות של א' כלפי ג'. מה התוכן של ההתחייבות הזאת? מה א' מתחייב מכללא כלפי ג'? הרי הוא לא התחייב לבנות לו את זה! שא' מתחייב רק לפו הקנייני- לא לבנייה או להתחייבויות החוזיות. הוא מתחייב שאם ג' יעמוד בכל ההתחייבויות עם ב', רק לו א' יעביר את הקניין. ז"א הוא התחייב רק לקונה שלא "עושה בעיתו" להעביר לו את הקניין. חלק מהשופטים מצמצמים- א' התחייב רק לו לעשות עסקאות נוגדות [בפועל זה לא כ"כ משנה- העיקר שהוא לא יכול למחוק את הערות האזהרה] . ז"א- אפילו אם א' התחייב רק לזה, יש פה מאזן אימה כי הם צריכים להגיע להסדר. אם הם עובדים באופן חכם- הם יגיעו להסדר תוך שנה. [ בה"מ אומר שההסדר הוא משפטי וזה לא קשור למצב בו נמצא המגרש. ]
פ"ד בורשטיין נ' חודאד- יש בעלים רשום שהוא מוכר ויש קונה. לקונה יש הערת אזהרה. אם לקונה יש הזדמנות למכור- יש את קונה2. יש עסקה בין ב' וג'. משני סוגים- או המחאת זכות או עסקה במקרקעין- [ פ"ד טקסטיל ] זוהי שאלה של ניסוח ופרשנות. אם זו עסקה במקרקעין- ב' מתחייב להעביר לג' את הרישום בטאבו אבל צריך את ההסכם של א'. אם זוהי עסקת המחאת זכות- הערת הזכות של ב' כלפי א' לג'. אז יש כלל שאם מישהו ממחה זכות עוברות איתה גם כל מה שבא איתה- משכנתאות וכו... לכן זה לא טעון הסכמה של א'. לכן אפשר להעביר את הערת האזהרה הזאת גם בלי הסכמה של א' רק בהמחאת זכויות. 

פ"ד פורד נ' שכטר- החברה הקבלנית נכנסה לפירוק. יש עסקת קומבינציה. במקרה הזה החברה הקבלנית בפירוק ויש את המפרק שהעימות הוא איתו.  השאלה היא האם הדירה הזאת תהיה חלק מקופת הפירוק של נכסי הקבלן ותתחלק לכל הנושים או שתהיה עדיפות לגברת שכטר. אנו יוצאים מנקודת הנחה שזה חוזה רגיל. בפ"ד כספי היה מקרה דומה: רוכש שאין לו שום הערת אזהרה גובר על מפרק בגלל הלכת אהרונוב. פ"ד שלנו היה לפני הלכת אהרונוב- לכן זוהי זכות חיובית בלבד והתוצאה היא- לג' יש זכות חיובית ולכן הוא צריך להצטרף לכל מי שהקונס מייצג. הדירה תעמוד לטובת כלל הנושים. בכל אופן, גם אותו זמן הועלתה טענה מג' שגם במשטר הזה יכולה להיות לה עדיפות ע"פ אחרים.  

אחת הטכניקות לעשות זאת היא בעזרת המחאת זכויות. אם יש פה המחאת זכויות, איך זה עוזר לג' נגד ד'? ג' הוא קונה ספציפי נגיד, בה"מ היה מוכן לראות בקומבינציה לפעמים המחאת זכות. לקבלן- ב' שנכנס לפירוק מגיעות נגיד 10 דירות מוגדרות ע"י החוזה. הוא מוכר למישהו את הדירה- מקנה לו את הזכויות בדירה אחת מתוך העשר שלו הוא ממחה לג'. ג' שלים לב' בתמורה לזה. אז יש זכות ישירה לג' לפנות לא'. ותובע א החלק הקנייני שלו שהועבר לו מב'. זה לא שגרתי אבל כך ראו אץ זה בפ"ד. כך מצבו של ג' משתפר כשב' הוא חדל פירעון. לדג' אם הבניין גמור נגיד ג' אומר שהזכות כבר הועברה לו וד' הנושים בל ב' לא יכולים לשים על זה יד כי זה כבר לא של ב' אלא של ג'. הדירה הזאת לא הולכת לקופת המפרק כי זה לא נכס של ב'. כי הוא כבר הומחה לב' ע"י ג'. 
פה ב' המחה חלק מהזכות שלו- וזה אפשרי. 

הטענה של ג' נדחתה. 

[ בכמה הזדמנויות עולה השאלה האם אפר לראות עסקת קומבינציה כהמחאת זכויות. לפעמים זה נעשה בשביל העימות בין א' לג' אבל בנחשון נ' שי- המחאת זכויות לא תעזור כי כל טענות של החייב כלפי הממחה קיימות גם כלפי הנמחה. ג' לוקח את זכותו מב' ואם יש לא' טענות כלפי ב', זה אוטומטית גם כלפי ג'. פה זה שונה כי העימות הוא בין ג' לד' כי אם הייתה המחאה הנכס הוא לא של ב' ולכן הנושים שלו שהם ד' לא יכולים לשים עליו יד ] 
12. הבטחת השקעות של רוכשי דירות
ליווי פיננסי סגור- לכל פרויקט יש ליווי של בנק. עד שהתחיל הליווי הפיננסי- כל קבלן בונה בכסף שהם מקבלים במימון. קבלן מבקש מבנק מימון ביניים שהוא יחזיר את הכסף כשהוא ימכור. הבנק בודק את הכדאיות של העסקה פחות או יותר ונותן הלוואה ע"ס משכנתא. הוא הראשון שלוקח משכנתא. כשהיו לא מעט קריסות של קבלנים, הבנקים הבינו שהם צריכים להיות יותר צמודים לפרויקט- שהקבלן לא ייקח את הכסף למשהו אחר. יש שיטה בה הבנק מבטיח פיקוח הרבה יותר צמוד.  קבלן אומר שהוא מעוניין במגרש מסוים- מבקש מימון עד שתהיה לו אפשרות ממכירת הדירות להחזיר את ההלוואה. הקבלן פותח חשבון כאשר המטרה היא שכל הכספים שנכנסים ויוצאים יעברו דרך החשבון הזה. יש דו"ח 0- הצפי של ההשקעות וההכנסות. עד כמה הפרויקט רווחי. אם הבנק  משתכנע- הוא מממן. אבל הוא קודם אומר לו תביא כסף משלך או תמכור כמה דירות וכו... הכספים שמיועדים להיכנס לחשבון מגיעים מכמה מקורות. 20-30% הוא הון עצמי. עוד סכום ממכירה ראשונית של דירות ואח"כ ההלוואה של הבנק. בעתיד מכירת דירות. כל אלה נכנסים לחשבון הפרויקט. משם יוצאים כל הכספים לקבלני משנה, ספקים וכו... הבנק ממנה מפקח שאי אפשר יהיה להוציא כסף מהחשבון בלי אישורו. המפקח צריך לחתום על כל כסף שיוצא. 

אם התכנית הולכת כהלכה, תמיד צריך להיות יותר כסף בקופה יותר ממה שעולה לסיים את הפרויקט. אם החישוב היה נכון. זה מוריד את הסבירות שקבלן יקרוס וגם אם הוא יקרוס, אין בעיה לבנק להכניס מישהו אחר לחשבון כדי שיסיים את הפרויקט. זה ליווי פיננסי סגור כי זה כסף סגור לפרויקט הזה בלי נזילה לכיוונים אחרים. 

הקונים- צריכים להיות מודעים שהם לא משלמים כסף לקבלן אלא מפקידים במישרין לחשבון הבנק. אם הקונים מכניסים את הכסף לחשבון הבנק, הוא יכול להוציא לטובתם את הערבות הבנקאית [חוק המכר(הבטחת השקעות) של רוכשי דירות ] חוק המכר הנ"ל מטפל בבעיה- שאנשים משלמים הרבה כסף על דירה ואם הקבלן קורס.... יש אינטרס להבטיח אותם. אחת מהטכניקות המוכרות בסעיף 2- היא ערבות בנקאית לטובת הרוכש- זוהי התחייבות של בנק- זכות חוזית חזקה כי זה בנק- הוא מתחייב להחזיר לרוכש את הכסף שהוא שילם בלי קשר לליווי פיננסי. אם הקבלן ייכנס לחדלות- ערבות בנקאית היא הטכניקה המקובלת. בחוק מגדירים מה בדיוק קורה כדי שהבנק יהיה חייב לשלם כסף. זו הבטוחה הטובה ביותר כי יש לקונה התחייבות של בנק. 
הרבה קבלנים לא נתנו את הערובה הזאת. למה לא? ערבות בנקאית היא התחייבות של בנק- אי אפשר לחזור מזה. זה סיכון של הבנק ולכן הוא מגבה את עצמו במשכון ע"ס עוד משאבים שיש לבנק. בעבר זה הצביע גם על חוסנו של הקבלן. הרווח של הבנק הוא גם יותר גבוה בערבות בנקאית. לכן הרבה קבלנים לא היו יכולים לתת ערבות בנקאית.

היום- עם הליווי הפיננסי- אין שום בעיה כי הקונים מפקידים את הכסף בחשבון והבנק מוציא להם ערבות בנקאית ואין חשש כי יש לו תכנית עם חשבון פיננסי סגור. הוא מתחייב לשלם רק אם הדירה לא תימסר לקונה אבל אם הכול יעבוד לפי התכנית- היא תעבור לקונה.  בפרקטיקה זה נקרא :"ערבות חוק מכר"- הכוונה לחוק מכר- הבטחת השקעות של רוכשי דירות. 

למה יש בכל אופן קריסות? הרבה קונים לא מודעים לעובדה שצריך להכניס את הכסף לבנק- למרות שזה כתוב בחוזה שלהם. במקרה של חפציבה- הרבה שיקים נכנסו לקבלנים והם הפקידו אותו לחשבונותיהם הפרטיים.

ועוד סיבה-  ערבים וחרדים- מעבירים מתחת לשולחן במזומן עם הנחה... הבנק בכל לא יודע על הכסף הזה. ככה כסף זלג וכל החישוב הכלכלי של הפרוייקט משתנה.
עוד- הקבלן היה צריך למכור כמה דירות קודם אבל גם המכירה הראשונית נעשתה מתחת השולחן וזה הפך להון העצמי שלו.

יש גם מקרים בהם המפקח הוא לא מפקח...

יוצא לפעמים שלמרות הליווי הפיננסי- וכל פרויקט גם של אותו קבלן מנוהל בנפרד- עדיין יש קריסות כלכליות. המקרה האחרון- חפציבה.  

אחת הבעיות העיקריות בחפציבה היא זליגת הכסף- בנק ישראל הוציא הוראה לבנקים שהחל מה1/6 תיכנס טכניקה של שוברים לקונה לשלם רק לחשבון בנק.
לשיעור הבא- פ"ד שכטר ונושא מס' 12 ו13. 
שעור 13, 17/3/08
פ"ד אורית שכטר- ישנו בעילם רשום, חברה קבלנית וזוהי עסקת קומבינציה. יש קונה- ששילם את מלוא התמורה ואנו מתעלמים מהעובדה שהקונה זו הבת של בעל הבית השולט בחברה הקבלנית כי הדברים נאמרו כמו ביחס לקונה רגיל. הדירה נבנתה והעימות הוא לא בין א' לג' אלא בין ג' לד'. ד' הוא המפרק. ב', החברה היא בחדלות פירעון וממילא יש עימות בין ג' לד'. ד' רוצה לשים יד על הדירה ולצרף אותה לשלל של כל הנושים והקונה מעוניין שהדירה תגיע רק אליו. ג' הקונה הייתה מעוניינת להסתייע בדיני המחאת חיובים- עסקה בנוגע לזכויות בנוגע למקרקעין. היא רצת ע"י כך להתגבר על ד'. 

איך דיני המחאת זכויות עוזרים לג'? יש זכות חוזית שב' רכש מא' ע"פ החוזה ביניהם, הוא המחה את הזכות הזו לג' [חלק מזכותו בכל הבניין. גם המחאת חלק מהזכות היא אפשרית ] ב' כבר לא נושה בא' כלום וג' הפך להיות נושה של א'. העניין הקנייני הוא שאם ב' ערך המחאת זכות והקניין בזכות החוזית כבר עבר ז"א- אין פה התחייבות להמחות אלא כבר נערכה ההמחאה אז הנכס הזה הוא כבר לא נכס של ב' אלא של ג' ולכן הנושים של ב' לא יכולים לשים יד. המפרק יכול לשים יד רק על הנכסים של ב' והנכס פה- לקבל את הרישום מא' עבר כבר לג'. כמובן שלג' עדיין יש בעיה: לקבל מא' את המרשם. זו בעיה שלו, לאכוף את החוזה אבל זה יותר טוב לו כי ג' הוא חדל פירעון וא' לא. 
מה בה"מ קבע ולמה? בה"מ דוחה את הטיעון של ג'. בה"מ אמר שיש לג' רק זכות אובליגטורית כי היא עוד לא נרשמה בלשכת רם המקרקעין ואם זו זכות אובליגטורית, כל הנושים האובליגטוריים מתחלקים בשווה. ואם לג' אין זכות קניינית ויש לו רק אובליגטורית- הוא לא עדיף על נושים אחרים. הוא כמו כולם. 
 פרופ' לרנר אומר שיש פה בעייתיות- הרי ברור שיש לו זכות אובליגטורית אבל היא לא כלפי ב'! אם כן, הוא היה עם כל הנושים. אבל המחאת הזכות העבירה לג' זכות חוזית אבל היא כלפי א' ולא כלפי ב'! אז הוא בכלל לא נפגע מחדלו הפירעון. אנחנו מוץ לחוק המקרקעין. יש לו בעלות בזכות חוזית והוא יכול לתבוע את אכיפתה מא'. ז"א אם אנו מקבלים את ההנחה של בה"מ שזו המחאת זכות, התוצאה לדעת לרנר הייתה צריכה להיות שונה. כל זה כמובן אם זו עסקה של המחאת זכות. אבל אם זו עסקה במקרקעין, ז"א התחייב להעביר את הרישום לג'. ואז אם לא הייתה לג' עדיין זכות רשומה, הוא היה עם כל הנושים אחרים. בהמחאת זכויות אין קשר לשאלה אם יש הערת אזהרה או לא!
בה"מ- מקבל את נק' המוצא של המחאת זכות אבל מגיע לתוצאה אחרת, שד' גובר. 

השוואה- זכות כספית. ב' נושה של א' בזכות כספית. לנושה מגיע מהחייב 1000 ₪. ב' ממחה את זכותו לג'. ג' הוא נמחה וב' הוא ממחה. ב' מעביר לג' את הזכות. עכשיו ג' נושה בא'. א' חייב את הכסף ישירות לג'. אם ב' הופך להיות חדל פירעון, הוא לא יכול לנגוע בכסף הזה. אותו הדבר צריך להיות לגבי המחאת זכות במקרקעין ואין קשר למה שאומר בה"מ בקשר להערת אזהרה. [ גם אם מועד הפירעון של הזכות הכספית היא עוד הרבה זמן. אם ב' בתקופת הביניים נכנס לחדלות פירעון, זה לא משפיע על ג'. כי את הכסף הוא יוציא מא'. אותו הדבר צריך להיות מיושם פה ] 
לרנר אומר שזהו פ"ד מוטעה מבחינת המחאת זכויות. 

[ איך יודעים מהי העסקה? מפרשים את החוזה: אם בחוזה כתוב שהוא מעביר את הזכות שלו על א' להעביר את הרישום- זה המחאת זכות. אם בחוזה הוא אמר שהוא מעביר מקרקעין אחרי שהם יעברו אליו- זו עסקה במקרקעין] 

חוק הבטחת השקעות של רוכשי דירות

החוק הזה הוא משנו ה70 והוא קדם לכל הלווי הפיננסי. זה חוק צרכני שבא להגן עך כספים שרוכשי דירות משלמים לקבלן. הקונים הם לא מלווים מקצועיים והם קונים סחורה שהם יקבלו אותה עוד הרבה זמן ובינתיים משלמים הרבה כסף. קריסה של הקבלן תותיר אותם כנושים רגילים. קונה רגיל לא נוהג לקחת בטחונות. לכן בא החוק לעזרת הקונים וקבע פה הוראות שיגנו על הכספים, יבטיחו את ההשקעה של רוכשי הדירות. 

ישנו-  חוק המכר (דירות) נועד להבטיח את העובדה שקבלן חייב לתת לרוכש את כל מה שהוא היה אמור לקבל- מכאן הגיעו כל המפרטים של הדירות. 
אנו עוסקים בחוק אחר- קשה לקבלן לתת שעבוד ראשון לקונה כי הוא כבר נותן לבנק. יותר קל לו לתת או ביטוח- פעם הייתה חברת "קידום" שביטחה. אפשר גם לתת ערבות בנקאית. שני אלה בטוחים כי הם מחזירים לקונה כסף אם הוא לא מקבל את הדירה. הערת אזהרה או שעבוד לא מחזירים לו כסף אלא לוקחים אותו להליכם משפטיים ארוכים- במיוחד בהערת אזהרה. 

לכן לקונה שהקבלן שלו התמוטט והבית ל  מכון- יעדיף כסף. אבל אם הבניין כמעט גמור- מוסיפים קצת כסף ומשלימים את הבניין.

איך יכול להיות קונה ששילם את רוב הסכום? הרי החוק אומר שלא משלמים יתר מ 15% אא"כ מקבלים את אחת הערבויות ויש כל מיני סעי]ים שאומרים מתי לשלם עוד- כשיוצקים גג וכו... היו קונים בחפציבה שלא קיבלו כלום ושילמו חלק גדול מהמחיר. אלה היו קונים שלא חתמו באופן רשמי כדי לקבל הנחה... הצעת החוק החדשה מטילה עונשים משמעותיים יותר לקבלן שעושה דברים כאלה. וכן מציעים להוריד אץ 15% ל 10% והיא גם שומרת אפשרות שרשות ממשלתית תנסח את הערבות הבנקאית כי היום יכול להיות שהבנקים יכתבו ניסוח לא מדויק והקונה לא משתתף בניסוח הזה. לכן קורא ממשלתי אולי צריך לנסח את זה. עד היום הערבות הבנקאית פעלה רק בחדלות פירעון או עיקול. היום הצעת החוק אומרת שלפעמים אין אפילו היתר בנייה לקבלן ואז היו מקרים בהם הקבלן בכלל לא מתחיל לבות במועד המסירה. הצעת החוק מציעה שהקונה יוכל לממש את הערבות הבנקאית אם כבר עברו  שמונה חודשים מהמועד בו היה אמור לקבל את הדירה. 

יש פה חיזוק של הערבות הבנקאית, עונש יותר גדול ויש גם אמצעים מנהליים- ליווי פיננסי- שהכסף יגיע לחשבון בליווי. מקווים שבעזרת כל אלה הבעיה תהיה פחות חריפה. 

בעלות והחזקה
סעיף 2 לחוק המקרקעין ומקבליו- סעיף 2 לחוק המיטלטלין. 

רכיבי זכות הבעלות- הזכות להחזיק, להשתמש, לבצע עסקאות... לפעמים הזכויות הללו מועברות למישהו אחר כמו שכירות לטווח ארוך. 

מה שמייחד את הבעלות- היא לא מוגבלת בזמן וכל אימת שזכויות אחרות פוקעות, המרכיבים שלהם חוזרים לבעל הזכות. ורק לבעלים יש זכות להשמיד את הנכס. היא שמורה רק לו.

מה שמאפיין את זכות הבעלות זו הזכות השיורית- רשאי לעשות את מה שהוא לא העביר לאחרים ומה שלא נאסר עליו מכוח חוק. 

לפעמים בפרקטיקה יש מתח בין הבעלות הכלכלית לבעלות הפורמאלית. 

פ"ד פילובסקי נ' ולס משקף את המתח הזה: במקרה הזה יש מתח בין הרישום בטאבו לבין גורמים אחרים. הרישום הוא ע"ש צאצאים של גברת מסוימת אבל החוזה בין הצאצאים לגברת מראה שכל ההנאות הכלכליות ביחס לדירה שייכות לה. החוזה אפשר לה להתגורר כל ימי חייה בדירה וכל עסקה שהיא יכולה לעשות, הבעלים הראשונים מתחייבים לצרף חתימתם לעסקה הזאת אז כל ההנאות הכלכליות שייכות לה והבעלות הפורמאלית היא של ילדיה. 
מי הבעלים? הכלכלי או לפי הרישום? לצורך מה השאלה? הצדדים עשו את הטכניקה הזו כדי לעקוף מס עיזבון. מתנה בחיים כזאת לצאצאים. ואז עלתה השאלה מי הבעלים? האם באמת ניתנה מתנה והילדים הם בעלים ואם היא ניתנה בחיי הגברת הדרישות מולאו. אבל אם הבעלים הכלכלי הוא הבעלים, עוד לא ניתנה המתנה. הכול יעבור לאחר הפטירה וזה צריך להיעשות רק באמצעות צוואה. יש כל מיני דרישות פורמאליות לצוואה- או בחתימת עדים או.... השאלה פה היא כדי לדעת האם המתנה ניתנה בחיים או בפטירה ואז חלים הדרישות הפורמאליות של צוואה. 
פ"ד שחם נ' רוטמן- בגילאים מתקדמים [ בערך 60 ] כשאלה נישואים שניים המרכיב הכספי הוא משמעותי. פה השתמשו בטכניקה של יורש אחר יורש- יש אפשרות בצוואה לעשות דבר כזה- בד"כ אדם בצוואה קובע מי היורש שלו בנכס מסוים אבל זה מסתבך כשיש לבנ"א בהיסטוריה שלו יותר מאישה אחת. הוא רוצה להעדיף את האישה השנייה באל את הילדים של האישה הראשונה. שהאישה השנייה שתירש אותו אבל לאחר מוצר זה ילך לילדים שלו מהאישה הראשונה- סעיף 42 לחוק הירושה.    אבל אם היורש הראשון מכר בחייו את הבית, היורש השני לא יקבל כלום. אז היורש הראשון הוא הבעלים לכאורה אבל הוא לא יכול להוריש לילדיו.  וכן, אם היורש הראשון נתן למישהו מתנה אבל היא עוד לא הושלמה מבחינה קניינית, פה עולה הבעיה- האם זה נכס שהיורש הראשון השאיר או שזה נכס שהיורש הראשון העביר בחייו ואז היורש השני לא מקבל. 
פ"ד עוסק בשאלה האם זה יגיע ליורש השני או לא. הכול בהסתמכות על השאלה האם נעשתה עסקה והושלה או לא. פ"ד הלך לפי הדין הפורמאלי- שאין קניין גמור אלא לאחר רישום [ למרות שהוא קיבל ייפוי כוח ולמרות שהיא כבר לא יכלה לחזור בה- נותנת המתנה ] אבל זה לא נרשם ולכן בה"מ פוסק שהנכס הזה הולך ליורש השני. בה,מ אומר שאפשר להתנות על סעיף 42. 

14. חכירה ארוכה 

סעיף 3 לחוק המקרקעין מגדיר מהי חכירה: שכירות מעל 5 שנים. מעל 25 שנים- חכירה לדורות. יש מעט מאוד הוראות בחקיקה המתייחסות במפורש לחכירה לטווח אורך. אם ישנם בפועל מקרין רבים שאנשים עושים הסכם חכירה לטווח ארוך, כשעולות בעיות משפטיות שונות, הפסיקה מתלבטת כיצד להתייחס לחכירה ארוכה. האם כשכירות- כי מבחינה פורמאלית זוהי בעצם שכירות כי זה לא לצמיתות. אבל משחינה מהותית- חכירה לטווח ארוך מיוחד יותר קרובה לבעלות. 

לפעמים המחוקק מדבר על זה: חוק המכר הבטת השקעות- מתייחס לזה- הוא אומר שמכירה כוללת שכירות של למעלה מ25 שנים. המחוקק אומר זאת במפורש. 
זה חשוב כי יש מיסים שחלים רק על מכירה כמו מס שבח. בהרבה מקרים החקיקה הרלוונטית לא מתייחסת ואז למעשה הפסיקה צריכה להחליט איזה הוראות יוחלו על חכירה ארוכה- האם אלה שמתייחסות לשכירות או אלה המתייחסות לבעלות.

מדוע אנשים עושים עסקאות של חכירה לטווח ארוך?

פ"ד לוסטיק נ' מייזלס- מדבר על חכירה ל999 שנים. ברור לכולנו שאין כוונה להחזיר את זה עוד 999 שנים. יש לשאול- מדוע הם עשו זאת? מדוע הם לא מוכרים את הבעלות?

1. מקרקעי ישראל- בבעלות המדינה. חו"י מקרקעי ישראל אוסר על העברת בעלות במקרקעין מהסוג הזה  אבל המדינה מחכירה את זה לטווח ארוך. אנו רואים שהתפיסה של המנהל היא שבהשכרה לטווח כזה אין הפרה של הסעיף שמעביר בעלות. התפיסה היא שמשך התקופה שהמנהל משכיר [ עד 99 שנה ] שאין פה עבירה על איסור העברת הבעלות במקרקעי ישראל. 
2. [כך עשה  פ"ד לוסטיג ] סעיף 13 לחוק המקרקעין- אין תוקף לעסקה על חלק מסוים במקרקעין... והכול כשאין בחוק הוראה שונה.  אי אפשר להעביר בעלת ב 50%  מוגדרים. הוא יכול לפנות לרשויות התכנון ולעשות חלוקה מחדש. אם הוא לא יקבל את האישור, הוא לא יוכל למכור חלק מוגדר. כדי לעקוף את זה עושים השכרה של 50% מסוים ל999 שנים. בשכירות אין את הדין הזה.  סעיף 78 אומר שאפשר להשכיר חלק מסוים במקרקעין. אפשר להשכיר נגיד חדר אחד. אז יש בחוק הוראה שונה ולכן זה מותר.  
פ"ד לוסטיג מדבר על בעיה של זכויות הבנייה. נגיד יש זכויות בנייה למספר מסוים של מטרים- האם מי שקיבל 50% קיבל גם 50% מזכויות הבנייה. בה"מ פה קובע שמסתכלים על ההיבט הכלכלי- מי ששכר חלק ממקרקעים ל999 שנים הוא בעצם רכש את הבעלות למעשה וכלן כל היתרונות הכלכליים הם חלק מהרכישה שלו.  

הצדדים רצו לעשות עסקת מכר רגילה וסעיף 13 מנע בעדם ולכן אנו מתייחסים לחכירה ארוכה כאל בעלות. 

ישנם עוד הקשרים בהם מתעוררות הבעיות הללו: בסדר דין, מחלוקות משפטיות בקשר לבעלות במקרקעין הם תמיד במחוזי ובחזקה במקרקעין זה בשלום. גם כאן יש שאלה- מה קורה בחכירה ל999 שנים? האם זה למחוזי או לשלום? בה"מ מסתכל על המטרה של החיקוק: למה זה יידון במחוזי? כי בבעלות יש יותר כסף ועניינים כבדי משקל יותר צריכים להיות בסמכות המחוזי ולכן- גם חכירה ל999 שנים צריכה להיות בסמכות המחוזי. 

ברוב המקרים- חכירה לטווח ארוך נחשבת לבעלות.  קל לקבוע את זה כשמדובר על 999 שנים. מה עם 99 שנים? כאן הנטייה היא פחות חד משמעית ויש לבדורק את מטרת החיקוק.

אנו מוחקים את פ"ד בסו ופ"ד עמותת קריית וולפסון- זה גם לא רלוונטי למבחן. 

פ"ד בסו נ' מלאך- עסק בסעיף 115 בחוק הירושה. שאחד היורשים מתגורר בדירה עוד בחיי נותן הצוואה עם המוריש. סעיף 115 קובע הוראה שונה לגבי דירה שהייתה בבעלות המוריש לבין כזאת שהייתה בשכירות המוריש.  השאלה מה לגבי מוריש שהיה חוכר לטווח ארוך. גם פה קבעו שזה כמו בעלות. יש להדגיש שהמחוקק מגיב לעניין ובעקבות פ"ד הוא קובע מפורשות מה יהיה דינה של דירה במקרה כזה. המחוקק תיקן תיקון נקודתי ולא באופן כללי. 

בהצעת חוק דיני ממונות נוקט בטכניקה הזאת ואומר שדברים מסוימים יחולו לא רק על בעלים אלא גם על חוכר לטווח ארוך. המחוקק מתייחס יותר ויותר לחכירה לטווח ארוך כבעלות. 

[ זה נוגע לאבסורד שהיה – יש הגדרה לחכירה לדורות אבל החוק בכלל כמעט לא מתייחס להדגרה הזאת.... ] 

מה קורה כשיש קרקע של מנהל מקרקעי ישראל- המדינה היא בעלים רשום ויש חוכר לדורות לא רשום. האם ב' יכול לעשות המחאת זכות? זה המקרה של טקסטיל ריינס – הוא יכול. מה קורה כאשר ב' רשום בטאבו כחוכר לדורות, האם הוא יכול לעשות המחאת זכות? הוא לא יכול כי אין לו שום זכות חוזית! יש לו זכות קניינית ואז זו תהיה עסקה במקרקעין ולא המחאת זכויות. המחאת זכויות היא כשלב' מגיעה זכות מא' והוא מעביר אותה לג'. אם זה כבר רשום, א' לא חייב לב' שום דבר.  יש שתי אפשרויות- המחאה או עסקה במקרקעין רק כשהוא לא רשום! חשוב!!
לקרוא – ב14 פ"ד הפועלים ליסינג. ושלושת פ"ד שב15. וב16 את שני פ"ד הראשונים 

שעור 14, 24/3/08
נושא 14 

נעסוק במיטלטלין: אנו נדבר על עסק ליסינג ונראה שקו הגבול בין בעלות לבין שכירות איננו חד משמעי. לפי החוק- זה די ברור. שכירות הוא שימוש לא לצמיתות ובעלות היא העברה לצמיתות. אבל כפי שיש בעיה לחכירה של 999 שנים, קיימת גם בעיה במיטלטלין- למרות שהצדדים קובעים בהסכם העברה של משהו לפז"ם מוגדר, בכל אופן, ההעברה הזאת עשויה להיחשב להעברת בעלות. 

מחשבים למשל- אורך חייהם הוא לא רב. אם אין לו שום ערך שוק אחרי זמן מסוים, אין שום ערך כלכלי לזכות ההחזרה של המשכיר. בהשכרה אמיתית, יש פז"מ מוגדר ויש ערך כלכלי להחזרה של הנכס המושכר. במחשב למלש, אין לזה ערך כלכלי וניתן לומר כי העסקה רק נראית כשכירות- מבחינה פורמאלית. אבל מבחינה מהותית זוהי בעלות כי היא נעשתה לתקופה בה יש לנכס ערך כלכלי. לכן מיטשטש הגבול בין שכירות לבעלות ואנו צריכים להחליט אם הולכים לגישה המהותית או הפורמאלית. 

אנו שומעים מעט היום על עסקת "שכר מכר"- לאחר כמה זמן, ניתן לרכוש את הנכס. שניים עושים עסקה לגבי נכס מסוים, החלק הראשון של היחסים יהיה שכירות והחלק השני- מכר. מה המניעים של הצדדים? הרי לפעמים  אחרי זמן מסוים העסקה מילא תהפוך למכר.  אז מדוע? יש משהו בדיני השכירות שהוא יותר נוח לצדדים מאשר מכר. למשל אחד מפ"ד שיקף מצב שאם חברות להשכרה מחזיקות את הרב 18 חודש ורק אח"כ מוכרים אותו, אז כשמוכרים אותו יש מס מופחת. אם יש כזה חוק, יש תמריץ לצדדים לבנות עסקה בצורה כזאת. בשלב הראשון יחולו דיני השכירות ואח"כ מכר. 

מבחינה מהותית- אם השוכר חייב לרכוש את הנכס אח"כ, זה כבר מכר מלכתחילה והם רצו רק להפיק איזה תועלת מעשיית השכירות קודם. אנו נקרא לזה מכר לכתחילה ונחיל על זה רק את דיני המכר.
אם בסוף השכירות הוא לא חיי בלרכוש את הנכס, נשמע הגיוני שזוהי שכירות אמיתית והחוק יתייחס לזה בהתחלה כשכירות ואז כמכר. 

באנגליה העסקאות הללו קיימות כבר הרבה שנים. פחות מצוי בארה"ב. בארץ היא גם לא כ"כ מצויה.
ליסינג
ליסינג- מתייחס בד"כ למיטלטלין. פ"ד פועלים ליסינג- ישנו משכיר- חברת הליסינג, שוכר וספק. פ"ד עוסק בשוכר עסקי. [ פה מדובר על ציוד של רופא שיניים ] השוכר- רופא שיניים זקוק לציוד, הוא יודע שספק מסוים מספק את זה ויש מו"מ מקדמי בין השוכר לבין הספק. בשלב המעשי, אחרי שהשוכר רצה מכשור מהספק הזה, לא נחתם כל חוזה בין השוכר לבין הספק אלא נחתמים חוזים אחרים: השוכר יוצר קשר עם חברת ליסינג, היא רוכשת ציוד ואח"כ משכירת את הציוד לרופא. ישנו פה חוזה שכירות. בין הספק לשוכר אין חוזה. לפועלים ליסינג אין שום צורך בציוד הזה. המוצר עובר ישירות מהספק לשוכר. 

עובדתית- מה ההבדל בין השכירות של 3-5 שנים לבין שכירות רגילה? חברות השכרה קלאסיות מתמחות בד"כ בנכס מסוים- לדג' מכוניות וזה טבעי שהם משכירים את זה. הפועלים ליסינג ודומותיה לא מתעסקים בנכס מסוים אלא משכירים הכול!! ולא מתעסקים אין בכלל. זה עובר מהספק לשוכר ישר. אין להם מיומנות לטפל בנכסים כאלה. וכן- משכיר קלאסי, רוכשים נגיד מכוניות ואז מחפשים שוכרים מזדמנים. לעומת זאת, בליסינג, חברת ההשכרה רוכשת את הנכס לצורך שוכר מיוחד. קודם בא השוכר ומתעניין בנכס מסוים שהוא רוצה, שבהוא מודע להם כי הוא מתעסק בתחום, ואז החברה רוכשת מהספק את הנכס במיוחד לשוכר הזה. [ ולוקחת ממנו בטחונות מסוימים כי היא רוכשת את זה רק בשבילו. ] 
מכל המבנה הזה, בהבדל ממשכיר רגיל, יש פה תפקיד מימוני ולא השכרתי רגיל. זה מה שקורה מבחינה כלכלית פרקטית. זוהי עסקת מימון. לשוכר אין הון עצמי או שהוא לא מעוניין לרכשו בכספו את הציוד ולכן- הוא מחפש מימון אצל חברת ליסינג. הוא מחפש אצל הספק את הנכס ואצל הליסינג את המימון. 

בחוזים כאלה, צדדים מכניסים גם סעיף [ המשכיר ] שאומר שאם יתברר במהלך תקופת השכירות שהנכס פגום והשוכר לא יוכל לעשות בו שימוש/ שימוש אופטימאלי, הוא צריך להמשיך לשלם את מלוא דמי השכירות. כי המשקפיים פה הם של מימון. 

במקום העסקה הזאת, היינו מצפים שבין הספק לשוכר תהיה עסקת מכר והשוכר ילווה כסף מהמשכיר וכבחלון ייתן לו בטוחות- למשל משכון לטובתו בנכס שנרכש. כמו שיש רכישת דירה באמצעות משכנתא.  מדוע לא עושים זאת כאן? למי שמספק את המימון, יש יתרונות מיסוי וגם אחרים. לכן הוא בנה את העסקה כך. חברת ליסינג שמעניקה בעצם הלוואה מוסווית [ מסווה את עצמה לספקית של נכס ולא לספקית של מימון- מה שבאמת היא ] מתן הלוואה בצורה הזאת מאפשרת לשני הצדדים להפיק יתרונות. יש לחברת הליסינג ליקויי פחת- לכל נכס יש פחת של מספר אחוזים. לפי זמן החיים שלו. הפחת מסייע לה להוזיל את ההלוואה. גם לשוכר יש יתרונות- הוא לא פורע הלוואה בתשלומים אלא משלם דמי שכירות והם מוכרים כולם כהוצאה מוכרת. בעיקר יש שיקולי מס. אבל עשויים להתעורר מספר מקרים שיעלו בפני הפסיקה את השאלה: איך להסתכל על עסקת הליסינג?  כעסקת שכירות או העברת בעלות? אולי השוכר הוא בעלים והוא מעברי את הנכס ע"י מתן הלוואה. כך עשה פ"ד פועלים ליסינג. הוא בחן את המהות של העסקה ולא את הלבוש הפורמאלי שלה. הוא הגיע למסקנה שהכספים שהשוכר משלם- זוהי לא שכירות אלא פירעון הלוואה בתשלומים. לכן, נחיל על העסקה את דיני ההלוואות ולא את דיני השכירות.  

מה הנפקות של זה בפ"ד? 
בסיטואציות מסוימות, חוקי הריבית קובעים ריבית מקסימאלית- על הלוואות צמודות למדד. אם הלוואה צריך להחזיר את הקרן עם הריבית ועם המדד, פה בא המחוקק וקובע סעיף קוגנטי: ריבית מקסימאלית. כאן, הסכם השכירות היה צמוד למדד. הם קבעו שדמי שכירות יהיו צמודים. אם זוהי הלוואה, יש פה הלוואה צמודת מדד עם ריבית מקסימאלית- ואז לפי טענת השוכר- אם מצרפים את כל דמי השכירות, זה עובר את הריבית המקסימאלית. חברת הליסינג טוענת שזוהי השכרה רגילה ואין דמי שכירות מקסימאלית לפי החוק. הפסיקה מעדיפה להסתכל הסתכלות מהותית. גם אם הצדדים כינו את זה שכירות.  זו התוצאה של פ"ד.
ההסתכלות המהותית איננה מפתיעה. אנו רואים זאת גם ב: חכירה ל999 שנים אנו לא נצמדים למה שקבעו הצדדים אלא כמכירה- ומחלים על זה את דיני המכר ולא השכירות. גם בחוזה למראית עין- אנו לא מחילים את מה שמתאים למינוחים שלו אלא מבחינה מהותית- נחיל את הדינים של החוזה שהצדדים באמת התכוונו להחיל על זה. 
האם לקביעה הזאת בפ"ד טיפול שורש עלולות להיות השלכות גם בתחום המשכון? סעיף 2 (ב) לחוק המשכון אומר שהוראותיו יחולו על כל עסקה שמדברת על שעבוד נכס כערובה לחיוב, לא משנה מה יהיה השם שלה ע"פ הצדדים. בפ"ד כספי נ' נס בה"מ הזכיר את זה. הם עשו מכר של מקרקעין ובה"מ אמר שהם עשו הסכם משכון והחיל עליהם את סעיף 2- ב. כי לא משנה איך הצדדים כינו את העסקה. אם מבחינה מהותית זהו הסכם משכון, יחולו דיני המשכון. אי אפשר לברוח מהוראות חוק המשכון ע"י כינוי שונה של ההסכם.  בכספי, מוכר הדירה היה חייב כסף לקונה. המוכר עשה חוזה מכר עם הקונה עם תנאי שהמכירה תתבטל אם הלווה פורע את ההלוואה עד מועד מסוים. יש כאן משכון מסווה.  הצדדים למעשה עשו עסקה של משכון אל הסוו אותה והם מופיעים כמוכר וקונה לדג'. בא הסעיף ואומר- אם מבחינה מהותית זהו משכון, יחולו על זה דיני המשכון. בגלל שיש פה ערובת נכס כנגד חיוב. הרי משכון נועד לקבל יתרון ע"פ הנושים האחרים. .אם זוהי כוונת העסקה, יחולו על זה בכל מקרה דיני המשכון בלי קשר לשם העסקה. 
איך סעיף 2-ב לקוגנטיות של חוק המשכון? אם חוק המשכון היה דיס פוזיטיבי, הצדדים לא היו צריכים להתחפש לעסקה אחרת. הם היו כותבים : "חוק המשכון לא יחול על החוזה הנ"ל" אך חוק המשכון הוא קוגנטי כי הוא בא להגן על זכויות ש הנושים הרגילים. לכן צדדים מנסים לברוח מההוראות הכופות של חוק המשכון ע"י קריאה לעסקה שלהם בשמות אחרים. סעיף 2- ב אומר- זה לא יצליח כי אם זה משכון מבחינה מהותית, אתם מחיובים לחוק המשכון. 

מה המשמעות תהיה אם על עסקת הליסינג נסתכל במשקפיים של בסעיף 2- ב לסעיף המשכון? [ זה לא מה שקרה בפ"ד טיפול שורש ]  האם זה ראוי? אם כן, מה ההשלכה של זה? המשכיר פורמאלית הוא הבלים אבל מהותית- הוא מכר את הנכס הזה. הבעלות המהותית שייכת לשוכר. הסכם השכירות הקנה עדיפות למשכיר ע"פ אחרים- נושים אחרים של השוכר. אם השוכר נקלע לקשיים והופך להיות חדל פירעון, יש לו נכסים שונים. אחד מהם הוא הנכס המושכר-כי  מבחינה מהותית הוא רכש נכס.  השוכר, ע"י הסכם השכירות הוא נתן עדיפות לחברת הליסינג ע"פ נושים אחרים שלו. אבל הוא לא קרא לילד בשמו- לא בתור משכון אלא ע"י חוזה שכירות פיקטיבי. אם החיל את סעיף 2- ב, אנו נתייחס להסכם ,השכירות כלא אמיתי. יש פה בעלים ולא שוכר. פורמאלית- חברת הליסינג גוברת על האחרים לא כנושה מועדף אלא- היא הבעלים. אבל מהותית- אין לחברת הליסינג בעלות אלא זכות משכון בלבד. אם אנו מחילים את דיני המשכון, אם השוכר ייקלע לחדלות פירעון, חברת הליסינג מעוניינת לקחת חזרה את הנכס. אם יחולו דיני המשכון, הם לא יהיו עדיפים אם הם לא רשמו את הנכס כממושכן להם ברשם המשכונות.  זו ההשלכה של סעיף 2-ב. [ אנו מוסיפים את המשכון על ההלוואה. ] הנושים יגידו- יש פה משכון מוסווה כי הנכס עבר לבעלות השוכר ויש פה הסכם זכירות מוסווה. לכן, אם הוא לא רשום [ סעיף 4 לחוק המשכון ] , הוא לא עדיף עלינו, הנושים האחרים. 
האם כל עסקת ליסינג, נתייחס אליה כאל הלוואה ומשכון או שלא לכולם אלא – יש קריטריונים בהם השכירות איננה אמיתית? מפ"ד פועלים ליסינג:

1. יש עסקאות בהן השוכר יכול לרכוש בסוף תקופת השכירות את הנכס במחיר מינימאלי. זה מראה שזה לא השכרה. [ איך זה שהחברה נותנת לשכור לרכוש תמורת דולר אחד? כי "דמי השכירות" כבר כיסו את המחיר של הנכס. זהו ליסינג מימוני. ]
2. אם הסך של דמי השכירות שווה לערך הנכס + הריבית. [ כשהשוכר משלם את כל התשלומים לו ] – חוץ מזה, לחברת הליסינג אין כלים להתמודד עם הנכסים הללו. הם מעדיפים שהם לא יוחזרו לידיהם. דמי שכירות כאן לא משקפים שווי של שימוש אלא החזרת מחיר הנכס בתשלומים. לכן זוהי עסקת מכר. 
3. אם השוכר יכול להפסיק את תקופת השכירות באמצע- זה מראה שהוא לא חייב להחזיר סכום מסוים אלא זוהי עסקת שכירות אמיתית. 
4. אם המשכיר מספק גם שירותי תחזוקה- למשל בכלי רכב, זה מראה שזוהי שכירות אמיתית.
אלה ההבדלים בין ליסינג תפעולי לליסינג מימוני.  
15- מגבלות הבעלות

יש מחלוקת איך לפרש את סעיף הגבלת הזכויות-סעיף 14. הוא אומר שבעלות וזכויות אחרות אין לזה כדי להצדיק נזק ואי נוחות לאחר. ניתן לפרש באופן מצומצם: אין פה חידוש אלא ערך הצהרתי בלבד. לכן אין לו שום סנקציה. לכן הוא גם לא מפרט מהו נזק ומהי אי נוחות. זה דומה לסעיפי המטרד בנזיקין. בפסיקה היו כאלה שהלכו עוד צעד קטן- והחילו את סעיף 14 על דברים שאין להם כיסוי בסעיף אחר. אבל גם את זה בצורה מצומצמת. באיזה מקרים? פ"ד רדומיבסקי –מדובר על כבל טלוויזיה מעל המגרש של השני. למדנו שהבעלות במקרקעין היא גם לעומק ולגובה.  התפיסה הקלאסית- ניתן לפנות מסיג גבול בלי שום סיבה. גם אם אני לא גר בה בכלל.  פה יש השגת גבול מינימאלית. יש לו סכסוך עם משיג הגבול והוא רוצה להשיג מטרה שונה. יש לו מניע פסול. באה הפסיקה ואמרה- אם יש מניע פסול, הוא לא יוכל לסלק משיג גבול- המקור- סעיף 14.  

מה עומד מאחורי שתי הגישות הללו? אחת מהן היא השקפת קניין קלאסית- בעל הקניין לא צריך להסביר לאף אחד. כך הייתה התפיסה הקלאסית. היום קיימות גם גישות אחרות: פ"ד הורביץ- שם ברק קבע  שלבעל הקניין יש אחריות חברתית. שם זה נגע לאחוזי הפקעה ללא פיצוי הולם. זה אומר שהקניין אינו אבסולוטי- בעל הקניין לא יכול לעשות מה שהוא רוצה. יש לו גם מחויבויות חברתיות מסוימות אם זו הגישה, אנו שומעים פרשנות יותר רחבה של סעיף 14.

פ"ד רוקר נ' סלומון- חידוש! הכניס לדיני הקניין את תום הלב.  [ הוא בא לפני פ"ד בריטיש נ' גנז ]  המחלוקת איך להתייחס לזכות הקניין היא שחצתה בין השופטים בפ"ד זה. יש בו השגת גבול- ברכוש של בית משותף. באופן כללי  בבית משותף- כל דירה היא תת חלקה שזוכה לנסח נפרד בטאבו. יש בעלות גמורה. המעליות והחצר- הן רכוש משותף. אם מישהו בונה בחצר בניין- זו השגת גבול. יש דיון בין בעלי שאר הדירות לבין זה שבנה. אם היינו מפעילים את דיני הקניין הקלאסי- הם יכלו לתבוע אותו שיסלק את מה שהוא בנה. כי בתפיסה הקלאסית, לא היה שק"ד לשופט במקרה כזה כי אם מוכיחים בעלות והשגת גבול, אין מה לדון. אפשר לסלק אותו. זוהי התפיסה של חלק השופטים. זרם אחר מייבא את תום הלב לדיני הקניין. זה עושה מהפיכה גמורה בכל דיני הקניין!!!!! על כל עקרון מולבש סעיף 39 לחוק החוזים. עכשיו נכניס שיקולי צדק ספציפי במקרה מסוים. כי אולי ייגרם נזק משמעותי לזה שבנה במקרה הזה אבל ייכנסו שיקולים לכל שאר המקרים. יש פה שינוי גדול של דיני הקניין. לפי הגישה הזאת- סעיף 14 גם מיותר אבל בגלל שהוא מייצג מקרה פרטי של סעיף 39.
16- ההגנה על הבעלות וההחזקה [ פרק  ג' סימן ב' לחוק המקרקעין ] 

עד עכשיו דיברנו בהקשרים שונים על ההחזקה אבל הזכרנו אותה כמרכיב אחד במצבים שונים או בזכויות שונות. למשל- החזקה עם שימוש מופיעה בהגדרה של שכירות וגם של בעלות. זוהי לא זכות בפני עצמה אלא מרכיבה יחד עם  גורמים אחרים כל מיני הגדרות. ראינו אותה גם ביחסי שמירה- שנוצרים לפי סעיף 1 לחוק השומרים רק כשיש החזקה כדין ולא מכוח בעלות. זהו שומר וחלה עליו דרגת אחריו ת מסוימת לנזקים שיהיו לנכס. אבל ההחזקה היא רכיב הכרחי להגדרה של שומר. עוד מצאנו אותה- בסעיף 34- תקנת השוק. גם במשכון מופקד הוא מופיע. לפי סעיף 4-2 לחוק המשכון, גם משכון מופקד מביא לעדיפות של הנושה המובטל על נושים אחרים. 

כאן אנו רואים את ההחזקה בצורה משודרגת- כזכות בצידה של הבעלות. לפי פ"ד, האם זוהי באמת זכות בפני עצמה? בסעיפים 17 ו19 – יש זכויות גם לפולש. 17- מדבר על מחזיק שלא כדין. ז"א ההחזקה היא לא רק רכיב אלא יש לה משמעות בפני עצמה. מימד מסוים של זכות. גם סעיף 19 מקנה זכויות למחזיק- יש למחזיק שלא כדין / פולש זכויות אפילו כנגד הבעלים כדין: אם הפולש הוצא שלא בהתאם לסעיף 18, [ עשיית דין עצמית תוך 30 יום ] אם אחרי 30 יום, אסור להפעיל כוח והבעלים חייב להגיש תביעה נגד הפולש. אם  הוא כן סילק אותו, לפי סעיף 19, הפולש רשאי להגיש תביעה נגד הבעלים ולבקש החזרת המצב לקדמותו. זה לא כ"כ חריף כמו שזה נשמע כי יש שק"ד לבה"מ לצרף לתביעה הזאת ל"תביעה הפוססורית" [ אחזקה, פוזס ] בקשה לסילוק ידו של הפולש ולהצהיר שהוא הבעלים. בה"מ יכול לאחד את שני התיקים הללו. כך הוא לא יחזיר את הפולש אלא אם הבעלים יוכיח בעלות, הוא יחזיר את הבעלות לבעלים.
מבחינה עקרונית, גם למחזיק שלא כדין יש זכויות. גם מסעיף 17 וגם מ19. ההחזקה בפני עצמה מלווה בזכויות. 

ישנם עוד סעיפי חוק המגנים על האחזקה: [ גם מפ"ד רוקר נ' סלומון ] – בדיני הנזיקין- השגת גבול, מטרד, עוולה הגזל [ יש מחזיק שלא כדין ] 
עד 1969 גם הייתה הגנה על ההחזקה אבל רק פקודת הנזיקין שמרה על זה. הפקודה היא אנגלית והם דיברו רק על אחזקה. הם לא עסקו בבעלות- מופשט אלא במוחשי שלח הבעלות- אחזקה. לכן הפקודה מתמקדת בהגנה על האחזקה. [ ע"י 3 הנ"ל ] . ב1969, התקבל חוק המקרקעין. החוק הזה מושפע מהמשפט הקונטיננטאלי- עילות קנייניות להגנה על האחזקה. לא רק ע"ע עילות נזיקיות. ואז עולה השאלה מה היחס בין דיני הנזיקין לקניין. זה מסובך אצלנו כי לקחנו קצת מכאן וקצת מכאן. לא עשו את כל ההשוואות לפני כן....  למשל סעיף 16- השגת גבול [ המקביל במילים נזיקיות ]  ו17- מטרד [ המקביל ] . אך בפקודת הנזיקין יש הרבה יותר איזונים- למשל- רק בהפרעה של ממש לשימוש סביר. בסעיף 17 אין את כל הדברים הללו. הוא מנוסח בצורה אבסולוטית כמו כל דיני הקניין. יש פה בעיה- אין שום הגבלות. כל האיזונים של סעיף 44 לא קיימים פה. הניסוחים השונים מקשים. לכן השאלה עולה ביתר חריפות: מה היחס בין העילות הנזיקיות לבין העילות הקנייניות? פ"ד רוקר נ' סלומון- העילות הקנייניות לא מדברות על פיצויים אלא על השבה. [ כך לפי טירקל שמביא את אנגלרד ] אך אי אפשר להגיד את זה בצורה גורפת. דיני הנזיקין לא עוסקים רק בפיצויים. השופט טירקל אומר- לפי הגישה הכללית שלו לדיני הקניין- הגישה הקלאסית- לפיו, יש להפריד בצורה חדה בין העילות הקנייניות לנזיקיות. אם יש כל מיני איזונים בנזיקין, לא צריך לפרש כך את סעיף 17. הוא יכול להיות יותר רחב ולהגן יותר על בעל המקרקעין. ההגנה על הקניין היא רחבה! יש הפרדה מוחלטת. אין אותם קריטריונים. 
השקפה אחרת, היותר מקובלת [ עם תום הלב... ] : יש שאומרים שהוראות הקניין רחבות מידי ויש לייבא את המבחנים השונים שכבר יצרנו בדיני הנזיקין. כך שהעילה הקניינית לא תשתלם לבעל המקרקעין יותר מדיני הנזיקין. [ אך זה מייתר קצת את הסעיפים מחוק המקרקעין ]

לשיעור הבא-  נדלג לסעיף 20. לקרוא שם את פ"ד גריוסטובסיקי 20-1 ופ"ד בנק לאומי- 20-2.
שיעור 15, 27/3/08
נסיים את נושא מס' 16: 

פס"ד רוזנשטיין נ' סלומון- עוסק בהפעלתו של ס' 19, ישנן התלבטויות בהפעלת ס' 19, מצאו פשרה בין המשפט האנגלי והעברי מחד, התומכים בעשיית דין עצמית, לבין הגישה הקונטיננטאלית שהיא קיצונית נגד עשיית דין עצמית. הפשרה בעייתית מבחינה אידיאולוגית, יש בעיה בין הרישא והסיפא של ס' 19:

הרישא של הס'- התביעה הפרוססורית- המתחשבת בהחזקה בלבד, לא בזכויות= השפעה קונטיננטאלית, נגד עשיית דין עצמית. מי שעשה דין עצמית- יחזיר את הקרקע ממי שלקח אותה בכוח. מוציאים פולש ומחזירים למי שהחזיק בקרקע ערב הפלישה. אפילו אם הפולש בעלים- אם התנהג מעבר לס' 18, הוא חייב להחזיר את ההחזקה למסיג גבול.

הסיפא הולך לכיוון נגדי: אם מתנהל הליך משפטי העוסק בהחזקה בלבד, אך גם הפולש פתח בהליך משפטי אחר שעוסק בבירור זכויות הבעלות, אם היינו מנהלים כשני הליכים נפרדים- ההליך לתביעת ההחזקה היה מהיר, אין בעיית זכויות, אלא רק שאלה מי החזיק פיזית ערב הפלישה, אך כאן יש סמכות בידי ביהמ"ש לאחד את ההליכים- לתת פס"ד שמצרף את בעיית ההחזקה ובירור הזכויות= כך מנטרלים את היעילות של התרופה ברישא של הס', את העילה הפרוססורית.

ככל שנחיל את הסיפא- מצמצמים את העילה הפרוססורית- יש בכך בעיה, כי מעודדים עשיית דין עצמית מעבר לס' 18- גם אם הבעלים יפעיל עשיית דין עצמית, זה יהיה לטובתו. ככל שהולכים יותר לכיוון הסיפא של ס' 19, אז מרחיבים את ס' 18. 

עשיית דין עצמית סבירה, שלא כרוכה באלימות (החלפת מפתח כשהפולש לא בבית), אם 19 סיפא רחב= מרחיב את ס' 18. 

פס"ד רוזנשטיין- עד כמה אפשר להרחיב את ס' 19 סיפא? מה היקף שק"ד ביהמ"ש ליישום ס' 19?

השופט אלון- בדעת מיעוט- רצה להגביל את שק"ד ביהמ"ש.

אחת הדוגמאות שהובאו בפס"ד (תקדים קודם), מי שעשה דין עצמית לאחר חצי שנה שחזר מחו"ל, מה קורה אם מקבל פס"ד הצהרתי שזכאי לקבל את ההחזקה?

ככל שהזכות יותר ברורה (כמו בפס"ד) ועושים דין עצמי ללא אלימות, אז גם בגישה הצרה יותר של אלון, אפשר להכיר במקרים אלה. 

לפי אלון, הפסיקה צריכה ללכת בדרך אינדוקטיבית, מן הפרט אל הכלל. 

גם דעת הרוב לא נתנה שיקולים ברורים להכרעת שק"ד, אך הרחיבו את שק"ד ביהמ"ש. (שק"ד ייקבע בפסיקה לאורך הזמן). הרחבת שק"ד ביהמ"ש מרחיבה את ס' 18.

פס"ד יוסף נ' עוקשי- עימות בין שני מסיגי גבול, אף אחד מהם לא פנה לפעול לפי ס' 19 סיפא, כי לאף אחד מהם אין זכויות, אי-אפשר לפתוח בהליך שמתבסס על זכויות- הדרך הפשוטה היא אם מסיג גבול 1 הוצא בכוח לטובת מסיג גבול שני, לטובת הראשון עומדת התביעה לפי ס' 19 רישא. 

ניסיון להשתמש בס' 17- הפרעה לשימוש (המקביל של עוולת המטרד בנזיקין), אין צורך להפעיל קל וחומר, שאם זו הפרעה לשימוש, קל וחומר שהדין יחול לגבי הסגת גבול, כי לעניין הסגת גבול יש את 19, ואף את 16, אם המחזיק הראשון לא מסיג גבול. דעת הרוב נוטה שס' 17 לא יחול בעובדות של הסגת גבול ממש, דהיינו תפישה פיזית במקר', ולא הפרעה לשימוש מתוך מקר' סמוכים. 

פס"ד מדינת ישראל נ' בן שמחון- חוק שקבע הסדר מיוחד לגבי מקרקעין של המדינה- מקרקעי ציבור, התפישה העומדת מאחורי החוק המיוחד היא שהוראות חוק המקר' לא מספיקות. למדינה יש מקר' מפוזרים, נועד עבור מקומות נידחים, בהם לא ניתן לעמוד בהגבלה של 30 יום.

בחוק המתוקן, הרחיבו את התקופה ל-60 יום, למדינה יש הנחה נוספת בחוק המתוקן- להטיל עיקול במישרין, ללא צורך לקבל אישור מההוצאה לפועל. בנוסף, ס' 18 מדבר על מי שמחזיק במקר' כדין- הוא רשאי להפעיל עשיית דין עצמית. ההגדרה של מחזיק מס' 15, חלה גם על בעלים שאינו מחזיק, או מחזיק בעקיפין. אך בס' 18 נוטים לפרש שהמחזיק הוא מחזיק בפועל, שנושל ב-30 יום האחרונים, ורק הוא יוכל לעשות דין עצמית. 

אלון בפס"ד רוזנשטיין הצדיק עשיית דין עצמית: א. כניעה לטבע האדם, תגובת האדם להוציא פולשים היא אינסטינקטיבית ומוצדקת (קשה להצדיק אותה לאחר 30 יום, ובמיוחד לגבי בעלים שהשכיר את דירתו במשך שנים, הוא אינו קשור למקרקעין, יכול להגיש תביעה משפטית רגילה). ב. להשלים!!!
ס' 18= מי שהחזיק לאחרונה בפועל. לעומת זאת, החוק הספציפי בדבר מקרקעי הציבור מאפשר עשיית דין עצמית גם לטובת בעלים שמעולם לא החזיק פיזית במקרקעין הללו. המדינה היא בעלים של כ-90% מהמקר' במדינה, בנגב יש פלישות מרובות למקרקעי המדינה, לכן החוק המיוחד הוא יעיל יותר. 

פס"ד שמחון אומר שאם החוק דורש מספר תנאים לעשיית הדין העצמית הזו, זה חריג, לכן יש לפרש את 4 התנאים בדווקנות. הממונה מטעם המדינה- הזכויות ברורות לו, כאן מתברר שהממונה לא עשה בדיקה מדויקת, אם פלשו לכל השטח או לא, לכן לא ניתן להחיל את החוק אם לא התמלאו כל התנאים בדווקנות. 

מצויים כאן בחוק המקרקעין, אך יש הוראה דומה בחוק המיטלטלין, המחילה את כל סעיפי ההחזקה על חוק המיטלטלין- ס' 8 לח' המיטלטלין. החלה במיטלטלין לא אומרת שכל הדינים יהיו זהים. 

בפס"ד רוזנשטרייך- האבחון הוא שבעשיית דין עצמית במיטלטלין מוכנים להיות יותר גמישים, כי היא מוצדקת יותר ממקרקעין, כי המיטלטל עשוי להיעלם כסכנה מאוד ברורה, לכן מטילים עשיית דין עצמית רחבה יותר. פרשנות רחבה יותר למילים "להחזיק", "כוח סביר".

איזון של "הכוח הסביר":

שימוש במידה לא סבירה של כוח- זו תקיפה, לפי העוולה הנזיקית. עשיית דין עצמית בנסיבות שאינן מוצדקות לפי ס' 18 זו עוולה נזיקית של תקיפה (ס' 23 לפק' הנזיקין), הגנות מיוחדות: שימוש במידה סבירה של כוח לעשיית דין עצמית. 

ס' 20 בסילבוס: משכון
סעיפים 20.1, 20.2 מייחדים עסקה פרטית מעסקה של חברה.

א ממשכן, לווה, ב מקבל משכון, מלווה שהוא נושה מובטח. ישנם שני הבדלים אם א' אינו יחיד אלא חברה/ תאגיד- מועד המרשם, קיומו של שיעבוד צף. 

20.1- מועד המרשם:

רישום כפול במשכנתא שחברה יצרה, כדי שכוחה יהיה בעל תוקף קנייני מלא, טעונה רישום בטאבו ולאחר מכן במרשם החברות. יחיד ירשום רק בארבו. 

פס"ד בעניין בנק המזרחי המאוחד נ' רוזובסקי (פס' 7)- הסביר מה עומד מאחורי הרישום הכפול במקר': הרישום בטאבו נועד לטובת מי שרוצה לעשות עסקה ספציפית עם החברה הזו. הרישום אצל רשם החברות נועד לטובת מי שמעוניין לקבל תמונה כללית על מצבה הפיננסי של החברה. חלק מהתמונה הוא אם חברה רשמה שיעבוד על נכסים רבים שלה= רואים שהיא חייבת הרבה כסף, לא יעשו איתה עסקאות.

הבדל בחוק לגבי מועד המרשם, בין מקרה שא הוא יחיד או תאגיד: חוק המשכון או התקנות לא מזכירים מועד לרישום משכון. זה אינטרס של הנושה המובטח להקדים ולרשום, לכן חוק המשכון לא נוקט במועד.

ס' 179 לפקודת החברות- הנוגע לשעבוד, קובע כי שיעבוד שיצרה חברה טעון רישום תוך 21 מיום כריתת השעבוד, ואם זו משכנתה- תוך 21 יום מיום רישום המשכנתא בטאבו. 

פס"ד ביאלוסטוצקי- הולך מעבר למה שכתוב בחוק, לפי הפירוש המקובל באנגליה. שעבוד יחול גם רטרואקטיבית, כל עוד נעשה תוך 21 יום. בחברות, אם יש שני מועדים, בשעבוד שיצרה חברה, המועד הראשון הוא כריתת הסכם השעבוד, המועד השני הוא רישום השעבוד, ביניהם 21 יום, למעשה הרישום נחשב כאילו הוחל במועד כריית הסכם השעבוד, בתנאי שהרישום נעשה תוך 21 יום. 

אם לאחר רישום לטובת נושה מובטח אחד, ובתוך 21 יום, נכרת הסכם שעבוד עם נושה מובטח שני, אם העימות הוא לפי חוק המשכון (יחיד שמשכן)- מי שרשם ראשון את המשכון לטובתו, יש לו זכות מימוש ראשונה. בחברות, יש תחולה רטרואקטיבית לפי פס"ד ביאלוסטוצקי, רישום של נושה מובטח ראשון, אשר נעשה לאחר רישום שעשה נושה מובטח שני, ובתוך 21 יום, יגבר על רישום של נושה מובטח שני.

ייעוץ ללקוח: להתנות שיחכה 21 יום עד מתן ההלוואה בפועל, כדי לוודא שלא נרשם משכון קודם. מי שמלווה כסף לחברה ולוקח משכון, יעשה הסכם משכון, ירשום את השעבוד לטובתו, אך שיכניס תנאי שאת הכסף יזרים רק לאחר 21 יום ממועד ההסכם. 

העימות בפס"ד ביאלוסטוצקי הוא בין נושה מובטח לבין מפרק= נושים רגילים. 

העימות שחלה עליו הלכת הרטרואקטיביות הוא רק בין נושים מובטחים.

עימות בין נושים רגילים לנושה מובטח= לא שייך הלכת הרטרואקטיביות, כי נושה מובטח גובר על נושים רגילים, גם אם זה זמן ממושך לאחר הסכם הלווה עם הנושים הרגילים.

הפסיקה אומרת שמרשם נותן עדיפות לנושה מובטח על פני נושה אחר הוא שמשכון רשום נותן מידע לאחרים, אך נושים רגילים לא בודקים את המרשם כלל, הלוואה ללא משכון זו לקיחת סיכון. אין לנושה רגיל שום צורך לבדוק במרשם שעבודים, כי שעבודים שיירשמו לאחר שיבדוק- גם יגברו עליו. נושה רגיל לוקח סיכונים! אך הוא ממזער נזקים ע"י בדיקת הספרים של החברה, המאזנים שלה. 

בעימות בין נושה מובטח לנושים רגילים, לגורם הזמן אין משמעות, כי נושים מובטחים תמיד גוברים. אז מדוע דנים בהלכת הרטרואקטיביות בפסה"ד? 

מקרה מיוחד: נקודת זמן מסוימת של חדלות פירעון- "העדפת נושים" אומרת ש-3 חודשים לפני חדלות הפירעון, אם חברה או יחיד עשו עסקאות שמעדיפות נושים מסוימים על פני אחרים, אפשר לעתור לבימ"ש כדי לבטל את העסקאות הללו. 

עמדה פה שאלה שנעשה שעבוד לטובת גוף מסוים, בסמוך לחדל"פ, הסכם השעבוד נעשה עוד לפני התקופה הקובעת, אך רישום ההסכם היה כבר בתוך 3 החודשים. אם מועד השעבוד נחשב מועד הרישום- זה ניתן לתקיפה ולביטול. אם מועד השעבוד נחשב למועד ההסכם- לא ניתן לתקוף ולבטל. 

ביהמ"ש מבדיל בין יחיד לבין תאגיד, אם מדובר במשכון שיצר יחיד, המועד הרלוונטי לגביו- מועד הרישום, אך היות שמדובר בתאגיד, המועד הקובע עם הרטרואקטיביות הוא מועד ההסכם, ואז עסקת השעבוד נוצרה מחוץ ל-3 החודשים הללו. 

ביהמ"ש הניח כי לדינים הללו של חדלות פירעון- העדפה בתרמית, המועד הקובע הוא המועד שיש תוקף למשכון לגבי אחרים. מתי משכון נוצר? מהשלב הקנייני, לגבי יחיד- תוקף כלפי אחרים, רק מתקופת הרישום, אם חברה, בגלל הרטרואקטיביות, כבר ממועד ההסכם יש תוקף קנייני לגבי אחרים. 

שעבוד קבוע ושעבוד צף

שעבוד קבוע הוא- רגיל, כל נכס שאפשר להגדיר בצורה מדויקת. זהו מונח שבא להנגיד את 

השעבוד הצף- נוצר במאה ה19 בדיני היושר של אנגליה, רק בנוגע לחברות. בגלל הוראה בדין האנגלי שלא דרשה מחברה לייחד באופן ספציפי שהיא משעבדת.  הוא מדבר או על בסוג מסוים של נכסי החברה או על כולם.
הוא מוגדר בפקודת החברות, סעיף 1.  אגרת חוב [הסכם ] שעבוד צף: החברה משעבדת וחותמת עם המלווה [ לרוב בנק ] או על סוג מסוים או על כל נכסיה. הוא טעון מרשם לפי 178 וגם עליו חלים 21 הימים. 
דג' ישנו הסכם שעבוד, הוא נרשם אך מתי יש לנושה המובטח עסק עם השעבוד? כשהחברה לא משלמת לו כמו שצריך. בשעבוד הצף, כל התקופה של מהלך העסקים הרגיל, הוא צף/ שוטף/ רובץ ז"א הוא מרחף מלמעלה. הוא לא חל על נכס מיחד של החברה אלא על המכלול. כשמגיע זמן שהחברה לא עומדת בחובותיה, נושה רגיל מממש את המשכון [ מכירה ויישום התמורה לפירעון החוב ]  במקרה שלנו בשעבוד הצף הוא צריך לבקש מינוי של כונס נכסים [ או מפרק ]  מבה"מ. יש פה גיבוש- אז הענן הזה יורד ומתגבש על הנכסים שהיו של החברה באותה עת. הוא מתגבש על כל הנכסים בבעלות החברה במועד הגיבוש. כך הוא הופך לשעבוד רגיל- קבוע. זה קורה בשלב הגיבוש. 
את זה ירשנו מדיני היושר של אנגליה והיום זה נמצא ב169 לפקודת החברות. 
איזה אינטרס יש ללווה לעשות שעבוד צף? ישנם מפר נושים שהם מועדפים- גם כשאין להם שעבוד. למשל עובדים שצריכים לקבל משכורת. הם עדיפים על שעבוד צף אבל לא על שעבוד רגיל ז"א- הוא פחות חזק משעבוד קבוע. לכן מחריפה השאלה: למה שנושה מובטח יסכים לקחת שעבוד צף?  על מלאי עסקי לא ניתן ליצור שעבוד קבוע אלא רק שעבוד צף כי אי אפשר לתאר אותו. הוא כל הזמן משתנה. אי אפשר לתת תיאור שמתאים רק לנכס הספציפי הזה. [ ניתן לשעבד זכות חוזית כי זה מספיק ספציפי- למשל שמישהו ייתן לו כסף כי הוא מחויב ] אבל במבות ופסק זמן, אי אפשר לתאר בדרך שמבדילה אותם מדברים אחרים ולכן אי אפשר לשעבד שעבוד קבוע אלא רק צף. 
מה היתרון העסקי של שעבוד צף על שעבוד קבוע? אם יש שעבוד קבוע על כל נכסי החברה, זה פוגע ביכולת העסקית שלה כי אי אפשר למכור נכס משועבד. צריך כל הזמן לבקש אישור מבעל השעבוד. זה לא מעשי לעשות עסקים בנכסים משועבדים. זה טוב גם לנושים כי החברה יכולה לתפקד ולהחזיר את החובות שלה. 
מה עושים? רושמים שעבוד על נכסים באופן כללי. הם נכנסים ויוצאים ע"י עסקים בצורה שוטפת והנושה המובטח יהיה מכוסה. 

בסוף ההגדרה של השעבוד הצף מופיע המשפט :"בכפוף ליכולתה של החברה לתת שעבודים מיוחדים..." מה ז"א? אם מתישהו לאחר השעבוד הצף החברה צריכה מימון, הולכת למלווה אחר ומשעבדת אחת ממשאיותיה לטובת המממן השני. היא הרי גם כפופה לשעבוד הצף [ בדוגמא- על כל נכסי החברה ] השעבוד הצף הקלאסי לא מפריע לחברה למכור נכסים ולשעבד נכבים. ההגדרה גם אומרת שהשעבוד הקבוע גובר על הצף. אבל הנושים המובטחים בעלי השעבוד הצף ראו שיש בעיה. ישנה בעיה מכיוון שאם העסיקם מדרדרים, כמות הנכסים של החברה קטנים וכשהנושה רוצה לגבש את השעבוד מתגלה שיש נכסים מועטים מאוד. לא מספיק כדי לפרוע את החוב. אין להם נכסים פנויים בהם הם יהיו הנושים הראשונים.
איך פתרו זאת בפועל? הבנק מעוניין למשל שאסם תמכור את הבמבות ולא את המשאיות. לכן עושים תניות בחוזים כבר משנות ה60 בארץ [ לקחו את זה מאנגליה ] בכל אגרות החוב של השעבוד הצף ישנו תנאי בו כתוב :"החברה המשעבדת רשאית למכור רק את המלאי שלה אך אם היא מוכרת נכסים אחרים או לשעבד, היא צריכה אישור מראש מבעל השעבוד הצף" זהו תנאי הגבלה. 
בעל השעבוד הצף הכניס את התנאי, אבל זהו הרי תנאי חוזי ולא קנייני. אם למשל החברה "תצפצף" על התנאי הזה ותשעבד למישהו שעבוד קבוע מה יקרה? היה פה תנאי חוזי ואפשר לתבוע על הפרת חוזה אבל דיני חוזים לא שווים במצב של חדלות פירעון. בעל השעבוד רוצה כוח קנייני כי יש פה חדלות פירעון. אז איך נותנים כוח קנייני לתנאי החוזי הזה? סעיף 169 סיפא לפקודת החברות שעוסק ביחס בין שעבוד צף לקבוע מאוחר לו בזמן עם תנאי מגביל קובע: אם יש שעבוד צף והוא כולל הגבלה והשעבוד הצף נרשם וצוין גם אצל רשם החברות, השעבוד הצף עדיף על הקבוע המאוחר בזמן. בא החוק אחרי פ"ד בריטניה ב1980 וקבע את זה. תוקף קנייני לתנאי החוזי. לא משנה אם השני ידע או לא ידע. זה רשום אצל רשם החברות. הוא נהיה כ"כ חזק ולכן ב1989 החלישו אותו כי נהיה לנו מונופול ממוני. 
לשיעור הבא- ב20 -2 להשמיט את אלקטרוג'ניקס... 

לקרוא את פ"ד בריטניה וב20-3 קולומבו. 

שעור 16, 31/3/08
סיימנו בשאלה איך התנאי מסייע לבעל השעבוד הצף להתגבר על שעבוד ספציפי מאוחר. במצב רגיל, שעבוד מספר 2 שנוצר במהלך העסקים הרגיל 2 גובר על 1. כדי לשנות זאת הכניסו שעבוד צף עם הגבלה. [ לשני המשכונות היו גם חוזה וגם רישום כדי שזה יתפוס ] השאלה שעמדה כבר בפ"ד בריטניה- שם הפרה חברה את התחייבותה ושעבדה מקרקעין לנושה מספר 2. היא נקלעה לקשיים- הנכס העיקרי שלה הוא מקרקעין שכלולים בשעבוד הצף וגם במשכנתא ספציפית של המקרקעין הללו. שני הבנקים מתעמתים על חלקת המקרקעין שמשועבדת לשניהם. שם בה"מ עסק בפעם הראשונה בשאלה האם יש להגבלה הזאת השפעה על נושה 2 שהוא הרי בכלל לא צד לחוזה. התשובה של פ"ד בריטניה לא כ"כ ברורה . הוא אמר שמקורו של השעבוד הצף הוא מאנגליה- מדני היושר ולכן כלפי מי שיודע, יש לזה תוקף כי אלה זכויות שעומדות כלפי כל אחד חוץ ממי שרכש בתום לב ובחוסר ידיעה. פה הוא ידע ולכן מספר 1 עדיף על 2. זו לא התוצאה הסופית של פ"ד כי בסוף יש עובדה שהפכה את זה. נעסוק בזה בהמשך. היום זה כבר לא רלוונטי כי אחרי פ"ד הזה ואחרי אלקטרו..  המחוקק תיקן את סעיף 169ב לפקודת החברות. לפי הסעיף, אם יש סעיף הגבלה ואם היא גם נרשמה אצל רשם החברות [ בנוסף לרישום השעבוד הצף] השעבוד הצף עם ההגבלה עדיף על שעבוד מאוחר ספציפי. זה הדין כיום. בפ"ד בנק לאומי נ' משרד הבריאות נראה שמקובל לפרש את הסעיף הזה רחב אפילו יותר מלשונו.  הרי 169ב מתייחס לתחרות בין שני נושים [ שנתנו משכנתא ]. מה קורה כשיש נושה וקונה? באה הפסיקה ואומרת ששעבוד צף במרשם עדיף גם על קונה נכס של החברה למעט אן הנכס הזה הוא מלאי עסקי. מכאן, מי שרוכש נכס שהוא לא מלאי עסקי של החברה, אם החברה קורסת ויש תחרות על המקרקעין שלה    [זאת לא חברה קבלנית שאז זה המלאי שלה ] אז השעבוד הצף עדיף גם על הקונה ולא רק על נושה. התוצאה היא שהשעבוד הצף בפרקטיקה הוא הכי חזק והוא עדיף על כולם למעט מלאי עסקי. הרי אז השעבוד הצף היה מתחזק ביצירה והגיבוש. עד נקודת הזמם של הגיבוש כל מי שרכש נכסים היה מתגבר על בעל השעבוד הצף. היום עם 169ב והפרשנות הרחבה שלו, כבר מזמן היצירה יש כוח. עדיין קוראים לו שעבוד צף אבל הוא כבר עדיף על כל מיני אחרים. [ כמובן שאם קבוע נוצר לפני הצף, הוא גובר כי הוא ראשון בזמן. אבל אם הצף הוא הראשון, הוא גובר על כולם חוץ ממלאי עסקי ] 
קורה לפעמים שעוד בנק רוצה לקחת משכון, בנקים נותנים אחד לשני החרגה מנכס מסוים- שהנכס לא יהי כפוף לשעבוד הצף. [ שמור לי ואשמור לך ] היום השעבוד הצף חזק ואין כבר תחרות בין מממנים כי הוא לא יכול לקחת ממממן אחר משום שהוא לא יוכל לתת לו שעבוד. לכן צריך לצמצם את כוחו של השעבוד הצף המודרני. זה בא לידי ביטוי בסעיף 169ד  הוסיפו אותו ב1989. הוא מצמצם את המונופול המימוני. אבל כבר הגיעו לתוצאנ דומה בפסיקה בפ"ד בריטניה: חברה מסוימת שעבדה נכסים מסוימים לשני בנקים. לראשון- שעבוד צף, לשני על מקרקעין מוגדרים. בקריסת החברה שני הבנקים מתעמתים.  בה"מ פסק לטובת בנק מספר 2 כי בעזרת המימון שלו החברה רכשה את המקרקעין נשוא המריבה. לכן 2 עדיף. נושה 1 נתן מימון כללי וקיבל שעבוד על כל הנכסים שלה. 2 נכנס לתמונה ונותן אשראי לחברה. בעזרתו היא קונה נכס חדש. בנק בריטניה אומר שאם נאבקים על הנכס הזה, 2 עדיף כי זה בכלל לא פוגע בנושה מספר 1 כי הוא עדיף על כל הנכסים שהיו באותה תקופה. רק לגבי הנכס החדש יש עדיפות ל2. חברה שכבר נתנה שעבוד צף יכולה להשיג עוד מימון ומימון השני לא צריך לדאוג בגלל השעבוד הצף כי הוא עדיף. זה מה שמעוגן היום בסעיף 169ד. יש פה שני תנאים: האשראי היה מיועד לנכס ספציפי וגם שבפועל הוא יועד לנכס הספציפי הנ"ל.  [ שסל"נ - שעבוד ספציפי לרכישת נכס ] 
משכון מסווה- סעיף 2ב לחוק המשכון. 

פ"ד קולומבו- ישנו ספק וקמעונאי [חנות שקונה מהספק ולא משאירה את המוצר אצלה אלא מוכרת לצרכן אחר ]  כשא' מוכר לב', כמעט כל העסקאות הן באשראי. זהו אשראי ספקים לתקופה של מספר חודשים. [ שוטף +60 או 90... ] א' נותן לב' אך הסחורה מיידית אבל ב' משלם בשוטף +90. ב' לא יכול לשלם במזומן כי הוא הולך לגלגל את זה לג'. הכול באשראי. א' בעמם גם מספק מימון וגם נכס. [ לא כמו ליסינג מימוני שזה רק מימון ] אם הוא נותן מימון. פרקטית העסק העיקרי הוא מכירה והוא מבין בזה אבל הוא לא ער כ"כ לסיכונים של המימון. אם ב' קורס כלכלית לפני שהוא שילם, הוא קיבל מלאי עסקי ואז נקלע לקשיים, התמנה לו מפרק המייצג את כלל הנושים. א' הספק הוא כמו נושה רגיל. צריך פתרון לספק הזה. ישנו תנאי שיובא מחו"ל שנקרא "שימור בעלות" או "מכר מותנה" שאומר- הספק מתנה על הבעלות: הבעלות בנכסים שא' מעביר לב' תועבר לב' רק עם התשלום עבורם. אם יהיה תוקף [ כי לפעמים כותבים את זה רק בתעודת משלוח ואז לא ברור אם יש ג"ד וחוזה וכו... ] לסעיף הזה כמו התנאה חוזית של שני צדדים,אז אם ב' נקלע לחדלות פירעון הנושים השונים של ב' לא יכולים לשים יד על הנכס הזה. בפסיקה יש הרבה שינויים. עד פ"ד קולומבו בכלל לא עימתו את ההלכה הזאת עם חוק המשכון וקבעו שא' מתגבר על חדלות פירעון. בא פ"ד קולומבו וקבע שיש לבדוק אם הסעיף הזה תקף בכלל. מדוע הסעיף הזה בעייתי במידה מסוימת? פ"ד אומר שיכול להיות שההסכם הזה הוא הסכם משכון. יש לנו מוכר וקונה והמוכר מספק גם מימון. בעסקת מכר רגילה, יש מספר אלמנטים: אחזקה, בעלות ותשלום. מוכר צריך להעביר לקונה אחזקה ובעלות והקונה צריך לשלם. בעסקת מזומן הכול מתרחש בבת אחת. [ סעיף 33 לחוק המיטלטלין ] אך זה לא קורה כשהקונה הוא גם סוחר. מה שקורה הוא מכירה באשראי. ב' מקבל את האחזקה אל מנשלם רק אח"כ. הוא חייב לקבל את האחזקה כי הוא צריך להעביר את זה הלאה. הבעלות לא מעניינת אף אחד... בעסקת אשראי רגילה בעלות עוברת כבר אבל הספקים למדו שזאת בעיה ולכן נותנים את תנאי שימור הבעלות. כי תכל'ס הבעלות לא מעניינת את האנשים בשטח אז מעבירים את הבעלות מהאחזקה ותשלום. כך הספק מובטח. זאת אומרת, א' עשה את התנאי הזה לא בגלל הנכס עצמו או הבעלות עליו אלא הוא רוצה שהקונה ישלם לו בזמן!!!! זה בעצם מה שקורה במשכון. כל טכניקה שמטרתה להעניק לנושה אחד עדיפות על נושים אחרים היא משכון וגם אם לא קוראים לזה משכון, יש את סעיף 2ב לחוק המשכון ואומר- לא משנה איך קראת לזה, אם המהות היא משכון כמו שקורה בפ"ד קולומבו,  זהו משכון. לכן מכוח סעיף 2ב לחוק המשכון, חוק המשכון חל על תנאי שימור בעלות, אם כך, חל גם סעיף 4 לחוק המשכון שאומר שמשכון לא מקבל עדיפות אא"כ הוא רשום או מופקד. לכן א' מפסיד. הוא לא עדיף על נושים אחרים!!!
בשטח, ספקים לא שינו את התנאי והפסידו הרבה פעמים. [ שהרי הם לא ירשמו כל שני וחמישי את כל מה שהוא מכר... אולי אפשר לעשות שעבוד צף... למרות שנושים בני קדימה גוברים עליו] אך לא כל סעיף שימור בעלות הוא משכון מסווה. רק כשזה להיות עדיף על נושים אחרים. למשל- קונסיגנציה- כשיש ספק חדש שהוא עוד לא בטוח שהוא יכול למכור את זה, הוא משלם רק על מה שהוא מוכר ומה שהוא לא מכר, הוא רשאי להחזרי לא'. זה קורה רק כשבאמת הוא יכול להחזיר את הסחורה. אם אכן הצדדים הסכימו, זו דוגמה של השארת בעלות ללא השארת בטוחה. לא משכון מסווה. אלה עסקאות פחות שכיחות. בד"כ זוהי עסקת אשראי ואז זה משכון מסווה. לא עוזר לכנות את העסקה קונסיגנציה. 
איזה בעיות ההלכה הזו מעוררת? [ שבצד עסקת המכר יש עסקת מימון שחל עליה חוק המשכון ] הרי א' וב' לפי חוק המשכון יהיו ב' ממשכן וא' הוא בעל משכון/ נושה מובטח. מי יוכל למשכן נכס? הבעלים של הנכס. שב' העניק משכון לא'. יוצא שהבעלות שייכת לב'. זו התוצאה של פ"ד. אז גם אם הצדדים קבעו שזה יעבור רק כשב' ישלם הכול, בה"מ אומר שהם כן העבירו את הבעלות וב' משכן לו את הנכס. יוצא משהו די דרסטי- בה"מ הולך רחוק ולא מקבל את התנאי האומר שהבעלות לא עברה. אם אנחנו לא הולכים בגישת קולומבו א' הוא בעלים של נכס. עכשיו הוא יורד לדרגה של נושה מובטח. זה מרחיק לכת. איך בה"מ קובע כזה דבר כשיש הסכם בין הצדדים האומר אחרת? זה נכון שא' רצה לשמור את הבעלות אצלו אבל הוא לא רצה להיות נושה אלא בעלים. הוא רוצה להיות עדיף כי הוא בעלים ולא נושה מובטח! מאחורי הגישה הזאת עומדת השיטה של ארה"ב שם יש סעיף שאומר שכל העברה של מיטלטלין ושימור של הבעלות המופשטת לוקח אותנו לדיני המשכון.  אם אנו מקבלים את מה שהספק רצה להשיג, יש לו עדיפות על הנושים מכוח תנאי לחוזה הידוע רק לא' ולב' ולא ידועה לאחרים. הפרשנות של פ"ד קולומבו היא מרחיקת לכת כדי שלא יהיו דברים נסתרים.שילך לרשום את זה בלשכה שפתוחה לציבור- לכן הוא הלך על משכון שחובה לרשום. כל טכניקה שמביאה עדיפות על אחרים היא משכון ויש להציג אותה בפתיחות. [ אבל זה לא תמיד כך. הרי בקונסיגנציה זה גם לא רשום ] 
סעיף 33 לחוק המכר גם רלוונטי לעימות פה כי הסעיף הזה אומר שהבעלות בממכר עוברת במסירה אם לא הסכימו הצדדים על דרך אחרת. [ ברירת המחדל במיטלטל היא במסירה אך אפשר להתנות על זה ] מה שקורה כאן זה שלא נותנים תוקף למה שהצדדים עיצבו בנוגע להעברת הבעלות. איך בה"מ התעלם מסעיף 33? כי סעיף 2 הוא קוגנטי. אי אפשר להתנות עליו. הוא גם חוק ספציפי והמכר הוא כללי. לכן סעיף 33 נדחה מסעיף 2ב. לרנר אומר שזאת לא בעיה פשוטה. הרבה מאמרים אמרו שזה נוגד את חופש החוזים שבא לידי ביטוי בסעיף 33.לדידם אם נושה רוצה להתגבר על אחר זה משכון אבל אם אדם רגיל, חוק המכר יתפוס. פ"ד קולומבו הוא הפרשנות הרחבה ביותר של משכון מוסווה. במקרים אחרים אין בעיות כאלה.

פ"ד קידוחי הצפון נ' גווילי- בשנת 2003 ניתן בעליון בהרכב של 7 שופטים שביטל את הלכת קולומבו. בגלל חופש החוזים והקושי הפרקטי של ספקים למכור. הוא מחזיר את הגלגל בחזרה כמו לפ"ד טרום קולומבו.עכשיו הוא רואה את א' כבעלים והוא פטור מהדירה של חוק המשכון: המרשם. הולכים יותר לגישה האנגלית. אבל יש פה בעיה.  פ"ד מעגלים לבקרה ניתן ב2004 ומה שמתברר בשטח- לא בעליון אלא בשלום ובמחוזי- למרות קידוחי הצפון, יש עשרות מקרים בהם הספקים ממשיכים להפסיד בכל הקייסים. מה שקורה הוא שביטול הלכת קולומבו לא השפיע על המצב. מדוע? זה די מרחיק לכת שבירושלים פוסקים משהו ובת"א עושים אחרת... הם מגיעים לתוצאה שפ"ד של העליון לא התכוון ל.. ולכן הוא לא חל על המקרה שלהם. זה עוד לא הגיע לעליון מ2003. לרנר אומר שטרם נאמרה המילה האחרונה... נמשיך את פ"ד הזה פעם הבאה. 
פ"ד כספי נ' נס- היה הסכם הלוואה בין שניים: מלווה ולווה. הלווה עסק בבניית דירות. יש הסכם מכר לצד חוזה ההלוואה. הלווה הוא המוכר של הדירה במקרה הזה. בהסכם המכר יש תנאים שקורים אותו להלוואה. הם קבעו שחוזה המכר יתבטל אם ההלוואה תוחזר במועדה. ישנם סעיפים שקורים בין שני החוזים. ישנה שאלה איך להסתכל על היחסים ביניהם. פורמאלית הם כרתו שתי עסקאות שונות. לכן אולי הראה כל עסקה בפני עצמה. אבל מבחינה מהותית [לפי סעיף 2ב לחוק המשכון. קריטריונים מהותיים] כך עסקת המכר היא מתן בטוחה ע"י הלווה למוכר. הרי לקונה אין אינטרס בדירה הזו אלא הוא רוצה אותה רק כבטוחה. לכן זה יותר פשוט להחיל את סעיף 2ב . זה הרי משכון מוסווה. ישנם  מספר מאפיינים המצביעים על כך שזוהי בטוחה ולא מכירה: 1)  התלות בין החוזים 2) נקיבת מחיר לא ריאלי במחיר לא ריאלי כי זאת לא באמת מכירה לכן הם לא מתווכחים על המחיר... מספיק שהמחיר יהיה גבוה מההלוואה. 3) הקונה לא הולך להשלים את כל הדברים שעושים בד"כ- לא מדווח לרשויות מס, לא כותב הערת אזהרה וכו... [ אם היו חושפים את יחסי המשכון, אם זה משכון יש להחזיר את מה שנשאר אחרי שמוכרים את הדירה ולוקחים את מה שהלווית. אבל במקרה כמו שלנו, הוא יקבל יותר כסף ממה שהוא הלווה כי זה לא נראה כשעבוד כי ההלוואה היא מחיר הדירה ולא השווי שלה ] 
פה זה פחות בעיה כי א' הוא הבעלים של הדירה והוא יכול לעשות מה שהוא רוצה. חיצונית הוא מופיע כמוכר. אנו אומרים שהוא בעלים והוא העביר רק משכון אבל הוא בעלים והוא יכול לעשות את שניהם. אם אנו מחילים זאת על קולמבו יש בעיה כי הבעלות היא לא אצל ב'. אנו עושים שתי פיקציות כי אנו אומרים שהבעלות היא אצל ב' וא' אומר שהואר בכלל לא העביר בעלות. לכו בקולומבו זה יותר קשה. בכספי זה די מוסכם ואין בעיה. זה משכון מוסווה שאינו נרשם ולכן אין עדיפות על נושים אחרים. 

לפעם הבאה- לקרוא פ"ד מעגלים, את נושא העיכבון ונושא 17- לקרוא את פ"ד זולבו ופ"ד וילנר נ' גולני. 
שיעור -17 , 3/4/08
פ"ד מעגלים- משקף מה שקורה בשטח. יש פה ספק ורוכש סחורה עם סעיף שימור בעלות. כאשר הרוכש נקלע לחדלות פירעון, הספק מנסה להחזיר את הנכס לרשותו משום שהוא בעלים.  גם לאחר הלכת קולומבו הספקים המשיכו להפסיד כי בה"מ אומר שכשיש רק סעיף בלי ביטוי בשטח, זה לא מחייב. ז"א- אפ ספק ירשום רק סעיף בעלות, אין לו יתרון. השופטת אומרת שם שלא הגיוני שנתנו לספק יתרון ע"פ כל הנושים. זה ימנע הרבה פעמים הבראת חברות. ה10-15 שנים האחרונות, לא מפרקים ישר את החברה כשהיא נכנסת לקשיים אלא מנסים לעשות הבראת חברות- מקפיאים את ההליכים- לא נותנים לנושים לעשות עיקולים ,נותנים זמן לחברה לעבוד כי אז היא תוכל להחזיר יותר מהחובות שלה וגם- אם מישהו ירצה לקנות אותה, יש יותר סיכוי שיימצא קונה אם לא מפרקים אותה. קודם כל מנסים הבראה. ז"א-  לתת עדיפות לספקים מונע לעשות הליכים להבראת החברה. כי כל ספק ידרוש שהנכס שהוא סיפק יחזור לרשותו, היא לא תוכל לעבוד ולא תהיה הבראת חברות. לכן המחוזי מתנגד להחלה אוטומטית של הסעיף הזה. לכן יש להראות אינדיקציות בשטח שזהו תנאי אמיתי. 
איזו התנהגות עשויה להצביע בשטח על כך שזה אמיתי? שישנו פיקוח מינימאלי על הנכס- נגיד שהקמעונאי נותן דו"ח חודשי לספק על מה נמכר ומה לא. 

אופציה אחרת: האם העובדה שא' מרשה לב' למכור לג' את הנכס לפני שהוא קיבל את התמורה מצביע על כך שזה לא אמיתי? הרי רוב הא' מרשים זאת. זה לא נאמר בפ"ד כי רוב המקרים הם כאלה. לכן פ"ד מוסיף משהו: תוספת בהסכם לא סתם שימור בעלות אלא יחס לתמורה. היות ב' מוכר לג', א' יבקש מב' לייחד את הכספים שהוא מקבל ממכירת מה שהוא קנה ממנו וכך נראה כי יש לא' איזושהי בעלות על הכסף הזה. 
כי הרי ברור שא' כותב תנאי בעלות כדי לקדם אותו במעגל הנושים. הרי לא מעניין את א' הנכס אלא הכסף שמגיע מב'. ז"א התנאים האלה אינם מתקיימים בשטח. לא מתאים לתנאי המסחר ולכן הספקים ממשיכים להפסיד. אף קמעונאי לא יהיה מוכן לתת לספק דוחות וכו... [ יש כאלה רק  ביחסי נאמנות ] 

למעשה, אם הספק היה מצליח להראות אינדיקציות אמיתיות, גם לפי הלכת קולומבו הוא היה נחשב לבעלים אמיתי. לא היה צריך בשביל זה את פ"ד קידוחי הצפון. ז"א בה"מ המחוזיים אינם מקבלים את פ"ד קידוחי הצפון למרות שהם אמורים לקבל. איך הם משתחררים מן ההלכה המחייבת הזאת? ע"י אבחנות: בה"מ התכוון ל... ולא ל... 

זכות העיכבון:
מה מייחד את העיכבון מהמשכון? זכות עיכבון בד"כ נוצרת מכוח הדין ולא מכוח הסכם ומשכון הוא הסכם בין הנושה לבין החייב. [ הגדרת משכון היא- הסכם- סעיף 3-א לחוק המשכון ורישום או הפקדה ] 
סעיף 5 לחוק חוזה קבלנות ועוד מספר סעיפים יוצרים עיכבון ע"פ דין. [ סעיף 11 לחוק המיטלטלין מגדיר את העיכבון ומחיל דינים הקשורים אליו ] חוק חוזה קבלנות לעומת חוק המכר מדבר על מי שנותן שירות וחוק המכר זה מי שנותן נכס. לפעמים יש עסקאות שנוגעות בשניהם- לכן בודקים מהו החלק הדומיננטי של העסקה. [ עיכבון הוא דומה לסעיף 18, עשיית דין עצמי. ההצדקה בפסיקה היא - שזה רגש טבעי ]
עיכבון- מי שמתקן משהו, אם הוא לא מקבל כסף על התיקון רשאי לעכב את הנכס אצלו. צריך להראות שיש סעיף שנותן לו לעשות זאת ולהוכיח כי הוא נכנס לגדר הסעיף. הסעיף מביא שני תנאים ע"מ שאפשר יהיה להפעיל את העיכבון לפי סעיף 5: 1)  סכומים המגיעים לו מעסקה זו בלבד ולא מעסקאות קודמות /אחרות. מה הגבול בין עסקה לעסקה? פ"ד אוברזון, [ מאוזכר בפ"ד שלדות ] ליבוביץ' היה שולח לאוברזון סחורה כל כמה שובעות וכל חודש מקבל תשלום. איפה הגבול בין עסקה אחת לאחר? הרי יש ביניהם הסכם מסגרת כולל. יחסים ארוכים. גם בה"מ מתקשים להחליט. אין קריטריונים נפרדים. למרות זאת,ף יש לבדוק שמדובר בעסקה אחת. 2) אי אפשר גם לעכב נכס שהגיע באקראי אלא על נכס שנמסר למלאכה או שירות לא על מה שהגיע באופן מקרי [ למרות שהוא של החייב] זה מהווה הגנה של המעכב מפני תביעה של הבעלים להשבת הנכס. ע"ס מה הבעלים יכול לתבוע את השבת הנכס לולא זכות העיכבון? עוולות נזיקיות: גזל ועיכוב שלא כדין. עילות קנייניות החלות גם על מיטלטלין: 15-20 [ ע"פ סעיף 8 לחוק המיטלטלין  המחיל סעיפים אלה ] בעובדות של פ"ד שלדות בעלי הנגרר תבע את החזרתו. 

עוד דוגמאות של זכות עיכבון [ חוץ מסעיף 5 ] :סעיף 31 לחוק המכר- לטובת מוכר. סעיף לא כ"כ פרקטי.  מדוע? המוכר יכול לעכב נכס כשהוא מצוי ברשותו. אם הוא עדיין ברשותו, סימן שהוא לא העביר אחזקה ולא בעלות. עיכבון זה כשהנכס הוא של הזולת.  ואם הוא מוסר אותו הוא לא יוכל להפעיל עיכבון כי זה כבר לא באחזקתו. לעומת זאת בשירות זה הרבה יותר פרקטי. ועוד- סעיף 19 חוק החוזים תרופות-  בהפרת חוזה, אם המפר חייב כסף ויש נכס של המפר אצל הנפגע, יש לו זכות עיכבון. זהו סעיף רחב מאוד. 
עיכבון הוא מוכח דין ומשכון מכוח הסכם. זהו ההבדל העיקרי אולי אך בסעיף 11-ה לחוק המיטלטלין הוסף אח"כ אומר שיש עיכבון גם במקרקעין [ אולי זוהי זכות קניינית אזר לא מוזכרת בחוק המקרקעין ] וכן גם עיכבון ע"פ הסכם. אז היה צריך לתקן את סעיף 11-א שאומר שזה רק מכוח דין. [ ופה מדובר על הסכם ] 
לא פעם הפסיקה מזכירה את היחס בין סעיף 11 לסעיפים הספציפיים: זכויות העיכבון נוצרות מכוח הסעיפים הספציפיים. אחרי שהיא נוצרת, חלים עליה הדינים של סעיף 11 לחוק המיטלטלין. הוא לא יוצר את הזכות! סעיף קטן ב' שם אומר- כשיש יחס לא פרופורציונאלי בין הנכס המעוכב לחוב, רשאי החייב לקבל חלק מן המיטלטלין אם הם ניתנים להפרדה.בשלדות דיברו על זה הרבה כי היה מדובר בנגרר. הוחלט כי זה לא ניתן להפרדה והעיכבון מותר. עוד סעיף קטן- החייב זכאי לשחרור הנכס אם הוא נותן משהו. העיכבון גם לא חל אם המעכב הוציא אותו מחזקתו. לא רק יצירת עיכבון מותנה באחזקה בנכס אלא גם המשך תוקפו של העיכבון תלוי בכך. 
עיכבון מכוח הסכם- זה נראה כמו משכון מוסווה. איפה הגבול? כי הרי אם זה משכון מוסווה, יחולו עליו לפי סעיף 2-ב  כל הוראות חוק המשכון. איך אנו מזהים ביניהם? הרי צריך להיות מבחן מהותי כי הרי לא משנה איך מגדירים את זה. תלוי מה המהות של ההסכם! לדג' יש קבלן ביצוע שמפעל מכניס לשטח שלו, הקבלן כותב שאם לא משלמים לו, יהיה לו עיכבון על המקרקעין ועל דרים שנכנסים לשטח. איך מבדילים במקרה הזה?
ישנו עוד הבדל בין עיכבון למשכון, זה יבדיל בין משכון לעיכבון הסכמי: במשכון יש זכות לנושה המובטח לממש את המשכון אם הגיע מועד הפירעון. [ סעיפים 16-19: אופי המימוש ] לעומת זאת, למעכב אין זכות לממש את הנכס המעוקל. כוחו [ כפי שהסביר פ"ד רשות שדה התעופה ] הוא בלחץ שלו על החייב. עוזר גם שהחוב הוא יותר קטן משווי הנכס. 

זה נכון מבחינה תיאורטית אבל כשצדדים קובעים שיש לקבלן זכות, לך תדע אם יש לו זכות מימוש או לא? זהו הבדל די דק והצדדים לא תמיד מודעים לו. זו הסיבה שבחוק העתידי- הצעת חוק דיני ממונות- מציעים לבטל את העיכבון מכוח הסכם ולהסתפק במשכון. כי קו הגבול איננו ברור. היום עדיין יש עיכבון הסכמי. אם עולה מהחוזה שתהיה למעקל זכות לממש את הנכסים- זה יהיה משכון.
בפ"ד רשות התעופה- אומר שיש למעכב יותר כוח ממה שאמרנו עד עכשיו: הוא נושה מובטח אם החברה נכנסת לפירוק או פשיטת רגל. [ לעניין גבייה מהנכס המעוכב ] ישנו נושה וחייב, לנושה יש נכס של החייב, הוא מפעיל חוק עיכבון ע"פ סעיף 5 למשל ואז החייב נקלע לחדלות פירעון. במקרה כזה, לעניין גבייה מהנכס המעכב יש לב' עדיפות ע"פ כל הנושים. ז"א- אם הוא עדיף בחדלות פירעון, זה ממש מכניס את העיכבון לתוך ההגדרה של זכות קניינית.  איך זה בא לידי ביטוי? אין לו זכות לממש אבל כשהמפרק יאסוף את כל נכסי החברה, הנושה המעכב יאמר- קודם תפרע לי את החוב ואז תקבל את הנכס. בד"כ הנכס שווה יותר מהחוב אז ברור שמפרק יעשה זאת. אם לא, הוא מועל בתפקידו. כך המעכב מקבל עדיפות בחדלות פירעון. זוהי לא רק עמדת לחץ אלא עדיפות וזהו חידוש כי בד"כ יש רק לחץ, עכובונות מסוימים.  פ"ד רשות התעופה ומר שרק לעכבונות של המגזר הפרטי יש עדיפות [ ולא למשל בחובות של עירייה שהיא מעכבת או מעקלת. אז היא לא מקבלת עדיפות. יש לה אפשרות רק לא להחזיר נכס. אם החייב נקלע לחדלות פירעון, אין להם עדיפות על נושים אחרים. במשפט הפרטי כן- כי יש להם גם היבט בטוחתי. ] האבחנה הזאת איננה מעוגנת בחקיקה. יש שם משהו לגבי ההיבט הבטוחתי אבל אין אבחנה בין רשות ציבורית לרשות הפרטית. 
סעיפים כלליים נוספים הדנים בעיכבון: סעיף 1+-20(ב) לפקודת פשיטת הרגל:  סעיף 1 של ההגדרות מגדיר נושה מובטח: מי שיש לו שעבוד או עיכבון. כשמישהו חדל פירעון, אי אפשר להגיש נגדו תביעה בבה"מ. יש לפנות למפרק- "הוכחת חוב"- שחדל הפירעון חייב לך כסף. אם זה מתקבל, מחלקים. זה כתוב ב 20-א.  זאת הגדרה לצורך פשיטת הרגל. סעיף 20-ב: דינו של נושה מובטח שונה. אין הליכי חדלות פירעון. הוא יוכל להמשיך לפעול ע"פ החוק. נגיד יש לו משכון- הוא יוכל לממש את הנכס. אבל נושה מובטח בהגדרה זהו בעל זכות העיכבון. יוצא שגם הוא רשאי לעושות מה שהחוק אפשר לו לעשות לפני הליכי חדלות הפירעון: להמשיך להחזיק בנכס עד שישלמו לו. זה הכסוי החקיקתי לכך שיש לעיכבון עניין בטוחתי. הפסיקה אומרת שזה יחול רק לטובת העכבונות הפרטיים ולא לטובת רשויות מס למשל. בפ"ד רשות שדות התעופה יש מדיניות לא להרחיב את הזכויות של רשויות מס. כי יש להם כבר עדיפות מסוימת. זאת ההלכה של פ"ד רשות התעופה.  [ דג'- אי אפשר לכתוב בטאבו אם אין אישור מהעירייה שלא חייבים כלום. לפעמים המפרק צירך את זה, הולך לעירייה והעירייה חייבת לתת. היא לא תוכל לנצל את זה כדי להיות נושה מובטחת ולקבל 100% ממה שחייבים לה. זה לא ישנה את סדר העדיפויות בין הנושים והיא תקבל מה שמגיע לה כמו כל הנושים האחרים. זה שונה מהערת  אזהרה- שחייבים להסכים למחיקת האזהרה רק אם משלמים את הכול. הוא כן נושה מובטח.- לא יכול לממש אבל מוחק אותה רק אם משלמים לו את הכול ] 
בפ"ד רשות שדות התעופה הלכו צעד נוסף לחיזוק זכותו של בעל העיכבון אבל רק לבעל זכות שמתבסס על סעיף 5 לחוק חוזי קבלנות: בעל זכות עיכבון גובר גם על משכון קודם. בניגוד לסדר הזמנים הרגיל האומר שבטוחה ראשונה בזמן גוברת על השנייה. כאן, עיכבון שהוא מספר 2 בזמן הוא בעל עדיפות על משכון קודם בזמן. דג' מישהו משכן את המכונית שלו, הוא חייב כסף, נכנס למוסך ולא משלם את דמי הטיפול, נקלע לחדלות פירעון. מהתמורה של מכירת המכונית קודם משלמים למוסכניק והשאר הולך לבעל המשכון. זה פ"ד שניתן לאחר חו"י כבוד האדם וחירותו. אם היה לפני, הוא היה צירך לעמוד בפסקת ההגבלה כי הוא פוגע בזכות הקניין!!! יכול להיות שהיום פ"ד היום לא היה יכול להינתן. [ יש גם בעיה בפגיעה בזכות בפסיקה ולא בחקיקה ] 
בית המשפט מנמק את הפגיעה בקניין: 
1) זה נדרש לקיום חיי מסחר תקינים. אחרת בעלי מוסך לא ירצו לתקן מכוניות משועבדות. זה מזכיר את תקנת השוק- שבשביל עידוד חיי המסחר אנו פוגעים בזכות קניינית. המקרה שלנו הוא  תקנת שוק שהיא יצירת הפסיקה. [ פסיקה מאוחרת אומרת שההלכה הזאת תהיה רק לטובת קבלן ולא בכל עיכבון ]

2) שיפור הנכס: בעל המוסך / קבלנים הרי השביחו את הנכס. הגובה של החוב  דומה בד"כ בהיקפו לחלק המושבח. זה גובר על זכות קניין קודמת. זה מזכיר את סעיף 179-ד  מקבל שעבוד צף רק על החלק שהוא השביח.  אך זה לא מותנה בהשבחת הנכס!
שיתוף.
מופיע בחוק בסעיפים: 34-37
ישנה שותפות עסקית, ששניים יוזמים עסק מסוים למטרות רווח אך אנו מדברים על משהו אחר: שיתוף בשימוש וניהול במקרקעין או מיטלטלין. בד"כ מדובר על בני זוג שהם שותפים מבחינת החוק- רשומה על בן זוג מחצית מחלקת המקרקעין. זה סוג אחד של שיתוף. סוג שני הוא ירושה. לפי הצו כל אחד מקבל אחוז מסוים מהמקרקעין. ז"א- אין מדובר בשותפות עסקית אלא בשני הסוגים הנ"ל. המחוקק מסדיר את השיתוף כי הרבה פעמים שיתוף לא מעיד על יחסים תקינים. [ יורשים שרבים למשל ] זה נוגע לשאלה איך המחוקק מתייחס ליחס של שיתוף כי שיתוף עלול לגרום להקפאה והיעדר שימוש במקרקעין כי לא מגיעים להסכמה. שיטות משפט רבות שוללות את האפשרות לשיתוף במקרקעין. אצלנו- לפי 37 א, כל שותף, גם כזה עם אחוז נמוך רשאי לדרוש פירוק השיתוף. זה כפוף כמובן לשק"ד ולתום לב. זה מראה שיש יחס לא אוהד לשיתוף כי נותנים לכל אחד לפרק את השיתוף. גם 37-ב מראה זאת: ההסכם שהם עושים לא לפרק את השיתוף כובל את הצדדים לשלוש שנים בלבד. [ ישנם גם דרכים אחרות חוץ מפירוק אם הם לא מסתדרים. למשל השכרה לצד שלישי ] 
בפ"ד לוי נ' שטרייכר יש עוד דרך לעשות שיתוף פירוק: ע"י רישום החלקה כבית משותף. לפעמים עושים פירוק באמצעות בית משותף כי שם היסוד של הפרטיות מופיע שם יותר מאשר בשיתוף. 
כשאנו מדברים על שיתוף במקרקעין פירושו- לאף אחד אין חלק מסוים, שאפשר להתייחס אליהם בצורה פיזית למשל חצי צפוני אלא לפי סעיף 27 לאף שותף אין חלק מסוים הניתן לתחימה, אלא יש לו חלק בלתי מסוים שמתבטא באחוז מסוים מהחלקה. כל אחד, יש לו בכל גרגר וגרגר בעלות. הבעלות מתפשטת בכל מקום. כך שגם אם אחד משתמש במחצית המקרקעין והשני לא משתמש בשלו, אולי המשתמש צריך לשלם לשני. [ לא בטוח שזו ההלכה אבל יש להעלות את השאלה הזאת, של שכר ראוי- דמי שימוש בהיעדר קביעה חוזית, הסכם בין הצדדים. זה בא מעשיית עושר ולא במשפט שמטפל בשאלה כמה הנהנה צריך לשלם לבעלים מפאת שימושו בו . גם סעיף 33 לחוק המקרקעין מתייחס לזה אבל הבסיס הוא ע"ע ] 

בכל מקום שאין הוכחה לחלקים של כל אחד במקרקעין, סעיף 28 קובע שהחלקים יהיו שווים. ניתן לסתור זאת בהוכחת חלוקה אחרת. במקרקעין רשומים אין בעיה כי רשום כשיש שני שותפים האחוז של כל אחד. יכול להיות שיתוף בדברים אחרים ואז מישהו יכול להוכיח שחלקו הוא יותר מחמישים אחוז. 

האם חשבונות בנק משותפים נכנסים לכלל הזה? כמעט כל חשבונות הבנק, כל אחד מהשותפים רשאי למשוך אץ כל הסכום. זה לא כך בשותפים עסקיים או יזמים. שם דרושה חתימה של שני הצדדים. האם חשבונות בנק הם שיתוף בנכסים? זה אותו נושא של שיתוף אבל יש סעיף בחוק המיטלטלין המדבר על שיתוף בצורה דומה- סעיף 9. יש לזכור את סעיף 13 לחוק המיטלטלין שאומר שהוראות חוק זה יחולו בשינויים המחויבים גם על זכויות. לכן חשבונות בנק שיש בהם זכות ולא חובה, הם נושים של הבנק וגם כאן תהיה החזקה המופיעה בסעיף 9-ב לחוק המיטלטלין. 

כאמור, שני בני הזוג רשאים למשוך את כל הסכום המצוי בחשבון. האם זה אומר שהחלקים שלהם שווים? העובדה ששני בני הזוג יכולים למשוך, זוהי זווית הראייה של הבנק ותנאי החוזה שלהם הוא כזה ששניהם יכולים להוציא את כל הכסף אך השאלה הקניינית שונה. אפשר להוכיח שכל הכסף שייך לאחד מהם ואז זה יעבור לשני רק באמצעות מתנה. למשל- פ"ד סאלי נ' עזבון שפר- עסק במישהו מבוגר שפתח חשבון בנק וצירף את הבת של השכנים לחשבון שלו. השאלה היא- האם הוא התכוון לתת לה מתנה רק במותו? אם כן, הקנאה לאחר מוות יכולה להיעשות רק באמצעות צוואה ויש מספר דרכים מסוימות בהן ניתן ליצור צוואה. 
יש הבדל בין השליטה לקניין. שליטה- כל אחד יכול להוציא מה שהוא רוצה. אבל קניין- כל אחד זכאי למחצית אא"כ הוכח אחרת. [ יש לזה נפקות למשל ביחסי נאמנות. בין שליטה לקניין ] 
הסעיפים העיקריים הם 29-31. מסדירים את יחסי השותפות כל עוד היא נמשכת. הם מסודרים לפי: הסכם פה אחד/ הסכם שיתוף סעיף 29- הסכמה כללית בקשר לניהול המקרקעין המשותפים. סעיף 30- מה בעלי רוב החלקים יכולים לעשות גם ללא הסכמת המיעוט. סעיף 31- כשאין רוב לאף אחד, מה יכול לעשות שותף שאין לו רוב בלי הסכמת הצד השני. [ זה נפוץ אצל בני זוג שלכל אחד יש חצי ]  

סעיף 29- המיוחד בהסכם שיתוף: הוא יכול להירשם וכוחו יפה גם למי שנהיה שותף יותר מאוחר ולכל אדם אחר. [ אם כולם הסכימו, הם לא יכולים לחזור בהם. זה נובע מחוק החוזים ] לכן אם קונים מקרקעין, יש לבדוק האם יש הסכם שיתוף לגביהם ולבדוק מה הוא כולל. כמובן שהסכם השיתוף מדבר רק על המקרקעין ולא ביחס לאמונות, מוזיקה שיש לשמוע וכו... אפשר לעשות זאת אם קושרים את זה לשימוש במקרקעין כמו בזיקת הנאה. למשל- לא שומעים מוסיקה קולנית בשבת בבית . סעיף 29-ב אומר שכשאין הסכם שיתוף או שהסכם השיתוף לא מתייחס לנושאים מסוימים, יחולו הוראות סעיפים 30-36. 
סעיף 30- א עוסק במה שבעלי רוב החלקים רשאים לעשות: רשאי לקבוע כל דבר הנוגע לניהול רגיל ושימוש רגיל של המקרקעין. זהו ניסוח צר  יותר מסעיף 29 משום שהוא מדבר על "רגיל" ולא זכויות וחבות שונים ביחס למקרקעין- גם לא שגרתיים. [ אא"כ יש בזה בעיות של מטרד ואז דיני הנזיקין או סעיף תום הלב בקניין יטפלו בזה ] 
מה נחשב לשימוש לא רגיל? עסק בבית מגורים, שינוי ייעוד של הנכס, משכון של הנכס, השכרה לשכירות מוגנת [ לתקופה ארוכה שאי אפשר להיפטר מהשוכר ] – אלה דוגמאות מפ"ד כלבו- זיידה. 

מה נחשב לשימוש רגיל? שכירות רגילה בלי שינוי ייעוד או שכירות רגילה [ לא בדיירות מוגנת ]. יש פה פרשנות רחבה לסעיף 30 של בה"מ. [ שמותר לעשות עסקה עם צד שלישי- השכרה ] מדוע? בדין הקודם לפני חוק המקרקעין הייתה למיעוט זכות וטו- כשהם לא הסכימו לשימוש שהרוב רצה. זה גרם לכך שהמקרקעין לא מתנהל עם בצורה יעילה. קורה מצב שלא ישתמשו בהם תקופה מסוימת. בה"מ עבר מעקרון הוטו לעקרון הרוב. 
עוד הגבלות וסייגים בקשר לשימוש הרוב ע"פ סעיף 30: החלטת הרוב צריכה להיות בתום לב, לתת למיעוט להשמיע את דעתו. [ שותף הרואה עצמו מקופח רשאי לפנות לבה"מ – כשלא מודיעים או כשלא מקשיבים באמת למה שאומר המיעוט ] במקרה כזה אי אפשר לסמוך על סעיף 30.  

פ"ד וילנר נ' גולני- היו שלוש אחיות שלשתיים היה רוב של החלקים. השלום לא שרר שם. היו שתיים נגד אחת.  אחת מבעלי הרוב הייתה מעוניינת לגור שם. הדירה איננה גדולה.  בה"מ בחן אם אותה אחות רשאית לעשות שימוש זה למגורים. בה"מ אומר שלכאורה יש פה רוב אז פונים לסעיף 30 ולא ל31. למרות זאת בה"מ דן בסעיף 31. מדוע? מכיוון שלא התמלאה עובדתית דרישת תום הלב. הן לא התייעצו עם האחות השלישית ולכן בה"מ הפעיל את הסנקציה- לא נראה בזה החלטת רוב, לא נחיל את סעיף 30 אלא נראה את זה כשימוש שלא מטעם החלטת רוב. 

סעיף 31 עוד יותר מצומצם בלשונו כי הוא  עוסק באחד השותפים שאין לו רוב. בסעיף 31- א-1: הוא רשאי לשימוש סביר ובלבד שלא ימנע שימוש כזה משותף אחר. אין פה בכלל עניין של ניהול אלא רק שימוש סביר. לפי המבנה של הסעיפים, זה אפילו פחות משימוש רגיל של סעיף 30. יותר מצומצם. וגם- שלא ימנע שימוש כזה משותף אחר. 

איך אנו ממלאים את זה בפ"ד וילנר? מדובר בדירה של 50 מטר והאחות אמרה לשנייה- בואי תצטרפי אליי.  למרות שזה לא הגיוני לצופף ב50 מטר שתי נשים ניצות... האם זה אפשרי? היא לא תהיה מסיגת גבול רק אם היא תיכנס לסעיף 31. ישנן מספר דעות בפסק הדין: לפי דעת הרוב שימוש סביר הוא לא אם השני רוצה גם אלא מגורים זה שימוש סביר. ואם אחת מזמינה גם את השנייה ולא מונעת ממנה, התמלאו התנאים. גם פה יש פרשנות רחבה. לא בוחנים את השימוש הסביר בין שני אנשים אלא האם מגורים הוא שימוש סביר בלי למנוע שימוש כזה מאחר. אחרת לא יהיה שימוש יעיל. השופטת נתניהו בדעת מיעוט אמרה שזה לא שימו שסביר כי הוא מונע שימוש משותף אחר. זאת לא רק בדיקה ביחס למגורים אלא בדירה של כל הנסיבות. ואין חשש לאי שימוש יעיל כי יש להן אינטרס להשכיר את הנכס. 
19- בתים משותפים [  18 אנחנו לא לומדים ] 
סעיפים 52 ואליך. בתים אלה יכולים להירשם או כשיתוף במקרקעין או בית משותף . רק אם יצליח לעשות חלוקה מחודשת- ניתן לחלק את הקרקע בין שניהם. [ רשויות התכנון לא מקבלים קיר משותף כחלקות נפרדות ] 

לכן: או שעושים שיתוף במקרקעין והכול נחשב חלקה אחת. זה נשמע מוזר כי יש בית דו משפחתי ואז בשיתוף מקרקעין כל אחד יוכל להיכנס לבית של השני. מה שעושים: שניים שבנו יחד קוטג' דו משפחתי שקנו את המקרקעין ממישהו. כל עוד הם לא רשמו את זה על שמם, זה שיתוף. כל זמן שהיחסים שלהם בסדר. כשזה מתחיל להתערער הם פונים לבה"מ לפרק את שיתוף. אם לא יתנו להם לחלק את זה לשתי חלקות נפרדות הם יעשו שיתוף. זה שיתוף במקרקעין. 
ישנו משטר קנייני אחר: בית משותף. זה לא רק משנה עם הרבה דירות אלא סעיף 51 אומר שזה בית עם שתי דירות או יותר. מה ההבדל בין המבנה הקנייני של שיתוף המקרקעין לבית משותף? הבית המשותף מחולק לשניים ע"פ סעיף 52. יש דירה ויש רכוש משותף. דירה היא מס' חדרים נפרד שיכול לשמש גם לעסק. ישנו גם רכוש משותף. זה יצור כלאיים כי הדירה היא בעלות פרטית. מכיוון שכך, זה צריך להיות נסח עצמאי בטאבו. כשרושמים מבנה כזה מגידים תשריטים בטאבו וכל אחד נקרא תת חלקה. מבחינת בעלות זו בעלות נפרדת. אין שיתוף עם מישהו אחר. לעומת שיתוף במקרקעין שכח גרגר הוא של כל השותפים. אבל, ישנם שטחים משתופים כמו המדרגות, מעליות. רכוש זה נמצא בבעלות משותפת של כלל בעלי הדירות. זה כמו שיתוף במקרקעין. כשאתה רשום כבעל דירה בטאבו, אתה בעלי דירה שהיא תת חלקה... וגם בעל אחוז מסוים מהרכוש המשותף ביחס לגודל הדירה שלך. שכנים יודעים גם לריב... מגיעים גם לעליון לפעמים. עד שהמחוקק התייחס באופן פרטני לכל מיני שימושים ברכוש המשותף. 
סעיף 54- על אף האמור בסעיף 13, תהא דירה בבית משותף נושא נפרד. סעיף 13 אומר שמקרקעין אינם יכולים להתחלק. כלל האחידות הקניינית. בעלי מקרקעין הוא גם הבעלים של מה שנטוע ובנוי עלים ולכן כל הדירות היו צריכות להיות רכשו משותף של כל הבעלים. לכן יש לעשות חריג לסעיף 13 שאומר שכל דירה היא נושא נפרד לבעלות, לזכויות ולעסקאות. 

סעיף 55-ב סיפא- האם אפשר לעשות עסקה בדירה ללא הרכוש המשותף או ההיפך? הרי כל אחד הוא בעלים גם של הדירה וגם של הרכוש המשותף. המחוקק קבע שאי אפשר לעשות זאת. אין לזה תוקף. יהיו כל מיני זכויות גם למי שאינו בעל דירה. 

סעיף 55-ג, הצמדה- בבית משותף עושים הצמדות לחניות. מצמידים חלק מהרכוש המשותף לדירה מסוימת ואז זה הופך להיות חלק מהדירה. כמובן שצריך הסכמה של כולם אבל יש שלב מסוים שבו הקבלן רושם את זה כשהוא בונה כי אחרת יהיה קשה להשיג הסכמה. ישנו חוק המכר [ דירות ] שגם נועד להגן על דורשי דירות לקבלן. שם אומרים שאם הוא מצמיד משהו מסוים, זה יהיה תקף רק אם תודיע לכל הדיירים. יש תשריט של כל החניות, אומרים לך מה אה מקבל ומה כל השאר מקבלים. אחרת האדם יחשוב שמותר לו להשתמש בכל החניות מכוח כל הקודם זוכה. אי אפשר להצמיד חדר מדרגות! לכן זה פרקטי בעיקר לחניות. אם חלק הוצמד, זה כבר לא רכשו משותף. הצמדה משמשת לשני מובנים: 55-א: "צמוד חלק בלתי מסוים חלק בלתי מסוים"- האחוז ברכוש המשותף.בזה לא ניתן לעשות עסק בלי הדירה או ההיפך. יש הצמדות לחלק לא הכרחי כמו הצמדת חנייה.
ביחס לרכוש המשותף אנו צריכים לקבוע איזה שימוש מותר לעשות בהם כמו סעיפים 29-31. מה קורה אם מישהו עושה שימוש שהוא לא בסדר ברכוש המשותף? כי רשום שהוראות פרק ה' לא יחולו על רכוש משותף. לכן הפסיקה פיתחה מבחן- האם יש פה חזקה קבועה או לא קבועה ע"ב כל הקודם זוכה. אם זה קובע- זו השגת גבול. פ"ד רוקר נ' סלומון עסק בכך שחלק מבעלי הדירות בנו מבנה מסוים ברכוש המשותף. פשוט שזהו השגת גבול. [ זה מאוד מסובך. למשל אם אני רוצה לשים שלט פרסומת לי או מזגנים? הרי זה ברכוש המשותף. ] תפיסה כזאת של חזקה לא מספיק אפילו רוב אלא כדי לתפוס חזקה קבועה בחלק מהרכוש המשותף צריכה להיות הסכמה פה אחד. ישנו תקנון של בית משותף [ כמו הסכם שיתוף ] ושם רושמים דברים עליהם כולם מסכימים. לכן כשקונים בית יש לבדוק את התקנון. ניתן לרשום תקנון גם כשזה בבעלות הקבלן. יש לשים לב אם הקבלן כתב תקנון. אם לא קיים תקנון, יש להחיל את התקנון המצוי שנמצא בחוק. 
מגוון הנושאים בבתים משותפים הוא עצום. לכן במשך השנים נוספו הרבה סעיפים קטנים לסעיף 59. הרבה נושאים ספציפיים מוסדרים שם. [ למשל דוד שמש, הינתקות ממערכת חימום מרכזית, התאמה לאדם עם מוגבלות, מעלית שבת וכו... ] יש לראות הוראות אלה שבהם עברו ממשטר של פה אחד ממשטר של רוב. ז"א מותר לפעמים, בכל מיני רובים [ מלשון רוב ] שונים הקבועים בסעיף 59 לחוק לעשות כל מיני דברים ספציפיים. 
בפ"ד צודלר העירייה אמרה לבעלי דירות בבית שנהרס: אנו בונים לכם בית יותר גדול ואנו דורשים את מס הרכוש שקיבלתם מהממשלה וכן, נגדיל לקבלן את אחוזי הבנייה ואז הוא ירוויח דירות ולא ייקח תשלום נוסף. אולי יש בזה פגיעה בזכות הקניין משום שהרי לכאורה בעלי הדירות יקבלו בית יותר גדול. תשובה: כי עכשיו זה מוריד את האחוז ברכוש המשותף של כל דייר כי יש יותר דירות. פה בה,מ הולך לפרשנות רחבה ומראה לנו [ זה השופט חשין שמגן מאוד על הקניין ] למרות זאת פה חשין שומר פחות על הקניין ומפרש פרשנות רחבה למילה בית ומאפשר החלטה של רוב. איך זה מסתדר? הרי בקניין יש וטו. בד"כ אין רוב אלא צריך החלטה מוסכמת של כולם כי  יש הגנה אבסולוטית על הקניין בלי להעבירה במבחן הסבירות או תום הלב. למרות זאת חשין היה גמיש מאשר ההשקפה הקניינית הרגילה שלו. מדוע? יש הבדל בין הגנה על הקניין בבתים פרטיים לבין בתים משותפים שם יש פחות הגנה על הקניין. בבתים משותפים יש יסוד של שיתוף ויסוד של פרטיות. מה יותר דומיננטי? האם רעיונית זה יותר שיתוף או פרטי? זה עניין של הדגשים אך כשבה"מ אומר שאדם הסכים למידה מסוימת של שיתופיות כשהוא קנה בית בדירה משותפת. זה דומיננטי ולכן אין פה הגנה אבסולוטית על הקניין כמו בבית פרטי לגמרי. 
פ"ד שמע נ' סדובסקי- מבטא הגבלה מסוימת גם על השימוש בדירה. קודם דיברנו על הרכוש במשותף. זה נמצא בסעיף 2 לתקנון המצוי. יש הגבלות מעבר לדיני הקניין או החוקים המנהליים- ציבוריים: למשל: "...אינו רשאי לעשות בדירתו שינויים או תיקונים העלולים לפגוע ברכוש המשותף..." גם כאן השופטים מתלבטים האם לפרש זאת בצמצום או בהרחבה. השופטים אומרים שזה נוגע לתפיסה של הבית משותף. האם יותר מודגש הבית הפרטי או הקולקטיבי. אם שופט יראה יותר את העניין הקולקטיבי, הוא ירחיב את הסעיף הנ"ל.
יום לפני המבחן בשש יהיה שעור חזרה עם עו"ד ארז יצחקי בכיתה 38. [ אולי ישנו את השעה שלו לבקשת הכיתה. לשים לב! ]  

לשיעור הבא-21-1,2,4 
PAGE  
1

