מבוא לדיני קניין
· אדם נפטר ומוריש את כל נכסיו לאגודה למען החייל. בין הנכסים הייתה חלקת מקרקעין ועל החלקה בנוי בית. האגודה מכרה את הנכס למר זגורי (להלן: הרוכש) ובהסכם נפרד היא מכרה לו גם את כל הריהוט. הרוכש קיבל חזקה בחלקת המקרקעין והזמין קבלן על מנת שיעשה בדיקה במקורות הבית. במסגרת זו בדקו שני פועלים את מצב הבניין ותחת תקרת המרתף נמצא מטיל זהב. הריב בבית המשפט היה למי שייך המטמון. מהן האפשרויות לזהות הבעלים ומכוח מה יטענו לבעלותם במטמון? האגודה למען החייל תטען כי ישנה התעשרות על חשבונה של האגודה מאחר והמחיר של הבית אינו משקף את ערך המטמון. טענה נוספת יכולה להיות של הרוכש, אשר שילם עבור ערך החלקה ומאחר והוא הבעלים של הנכס כל מה שמצוי בתחום בעלותו הוא שלו כחלק מבעלותו הפורמאלית בנכס - היתרון בכלל זה הוא בהירותו וודאותו. בנוסף, גם הפועלים יכולים לטעון כי מדובר בנכס שלהם מאחר והם מצאו את המטמון. מה הכוונה ב"למצוא" - האם הוא עבד על מנת למצוא את הנכס או שמא הוא פשוט מצא אותו? ישנו הסדר שלם בדין הישראלי העוסק במצב בו אדם מוצא נכס אשר מן הסתם יש לו בעלים. כמובן יכולים להגיע רחוק מאוד, לטעון כי המדינה תדרוש את המציאה ואולי גם שלטונות קודמים. מאחורי כל אחד מהטוענים הייתה סיבה מדוע להכיר בזכות הקניינית. 
· לפני מספר חודשים מספר דקות לפני הכתרת קבוצה בתואר פרצו אוהדיה למגרש. ארקדי גאידמק התראיין ברדיו וטען כי "הקבוצה זה אני". האם הקבוצה היא נכס שניתן לרכוש בה בעלות? ואם הוא הבעלים למה הכוונה ש"הקבוצה הוא אני" - שהוא מחליט וקובע בכל דבר ועניין? ניתן ללמוד כי ישנו קשר זהותי ופסיכולוגי בין אנשים לבין משאבים. האם המשפט צריך לעודד ונותן הכרה לקשר בין אדם לבין נכס? שאלה נוספת היא שאלת הבעלות: מיהם הבעלים, מה הזכויות של קבוצות הניהול בנכס. כל אלו שאלות של דיני הקניין: מהו הנכס, למי יש כוחות כלפי הנכס וכו'. 
· קבלן בונה בניין ופושט רגל לפני שהוא מסר לקונה את החזקה בנכס. כל הספקים שלו מנסים להיכנס לשטחי הבנייה ולקחת כל שאפשר על מנת להקטין את החוב. דיירים נכנסים לנכס על אך שהוא לא ראוי למגורים וטרם קיבלו אישור. הבנקים טוענים כי הכל שלהם מאחר והכל משועבד. מדובר בתסבוכת קניינית כאשר קשה להבין מיהו בעליו של איזה קניין. כיצד מבטיחים את הזכויות, ולמי נבטיח אותן?
· קבוצת אנשים רוצה למחות כנגד השחיתות השלטונית. על מנת שהם יושמעו הם בוחרים באתר מאוד מרכזי ובו הם יפגינו. הם מחליטים לתפוס פינה באחת הקומות של עזריאלי ומתחילים להפגין. האם מותר להם להתיישב במקום? האם הבעלים של המקום יכול לגרש אותם? אילו זכויות מתנגשות? חופש הביטוי מול חופש הקניין. ואם היה מדובר באזור שמול ביתו הפרטי של ראש הממשלה? עד כמה הקניון הינו באמת רכוש פרטי? ונאמר כי מדובר באמת במקרקעין פרטי אך בשימוש האמיתי שלו מדובר במקום אשר מהווה תחליף למרחב ציבורי האם אכן יהיה אסור להפגין במקום? כל אלו הן שאלות בדיני קניין, כאשר לא ניתן יהיה להשיב לשאלה כזו ללא שנשאל תחילה מהו הנכס ולשם מה הוא נועד. 
דיני קניין עוסקים החל משאלות של שוק ממשי, עולם כלכלי, ועד לשאלות של משפט חוקתי והדיון הציבורי. אין תחום משפטי שאין בו סוגיות של קניין.
הדיון בדיני הקניין כולל בתוכו שאלות מהותיות וערכיות המסדירות נתינת סמכות לצד אחד והכפפת הצד השני.

השיח הערכי במשפט הגיע לדיני הקניין רק מאוחר יותר, וכיום פסקי הדין החדשים כוללים שיח שלם של ערכים. ההכרעות הינן של ערכים, וישנם ויכוחים רבים בשל אנשים שאינם מאמינים במפנה זה, זאת בעיקר בשל חוסר הודאות אותה הוא גורר עימו. מצב זה גורר תשובה אשר כוללת שתי הסתכלויות: ריאלית ותיאורטית. מבחינה תיאורטית ניתן לומר כי מדובר במחיר אותו שווה לשלם על מנת שנוכל לחשוב בכל פעם איזה הסדר אנחנו נרצה שיחול, ולהגיע להסדר הטוב ביותר אשר משקף את ההכרעה הערכית הטובה ביותר. הפן הריאלי אומר כי מידת אי-הודאות היא לא כל כך גדולה מאחר וישנם דברים רבים ברורים ומוכרעים. אין שינויים של סדרי עולם מהיום למחר וישנם כללים ידועים וברורים וטווח מסוים בתוכו ישנן פרשנויות שונות. נכון לומר כי בשנים האחרונות יש יותר אי-ודאות מאחר ואנו נמצאים בתקופת מעבר אך נצדיק זאת בכך שמאחר והשיח הערכי בדיני הקניין הגיע מאוחר אנו נמצאים כיום בשיאו של התהליך. 
המעבר שלנו אל עולם הערכים הביא לכך שגם הפסיקה מדברת אחרת וההנמקות הינן אחרות כאשר כבר לא מסתפקים יותר בהסתמכות יבשה, אלא שהחשיבה כעת היא לכיוון פרשנות תכליתית ולא פורמליסטית. 
המשמעות לכל זאת היא כי כאשר נשאל עצמנו שאלה בקניין התשובה הראשונה שלנו תהיה "תלוי" וזאת בשלושה מישורים:

1. מיהם המשתתפים? - באילו מישור יחסים השאלה מתעוררת? לדוג' נשאל האם המקרה הוא בין הפרט למדינה או שמא בין פרטים לבין עצמם.
2. מהו ההקשר החברתי? - האם מדובר ביחסי משפחה או שמא אנו נמצאים בעולם העסקי. האם השאלה היא בין שני שכנים, או בין שני פרטים אשר לעולם לא שמעו אחד על השני.
3. מהו סוג הנכס? - ייתכן ונדבר על נכס מקרקעין אשר הינו חלקת קרקע ריקה וייתכן יהיה מדובר בבית. מניה בחברה מול טבעת יהלום. אנו נצטרך לתת טיפול שונה לכל סוג נכס.
כאשר אנו באים לקבוע הסדר בדיני קניין נצטרך לשים לב לכל אלו על מנת להגיע להחלטה הטובה והנכונה ביותר.
עולם המושגים של דיני הקניין
1. נכסים
את עולם הנכסים המוכרים בעולם מחלקים לשלושה:

1. מקרקעין - במדינת ישראל הריבונית, שטח המקרקעין של המדינה, מחולק לנכסי מקרקעין כאשר  לכל אחד יש שם מספרי. בהליך של מיפוי שתחילתו היה בתקופת המנדט שטח המדינה חולק לגושי מקרקעין. גוש מקרקעין הוא שטח עצום המשתנה בגודלו. הגושים עצמם חולקו לחלקות. אותו הליך של חלוקה לחלקות נקרא כהליך של "פרצלאציה". ישנם מקרים בהם חלקות עברו הליך נוסף של חלוקה ואז יש תת-חלקה. (לדוג': נכס המקרקעין ייקרא גוש 123, חלקה 234, תת-חלקה 4). כאשר בונים בית ומסתיים הליך הרישום כל דירה בבית משותף היא נכס מקרקעין בפי עצמו, וכך גם מגרש ובית פרטי יכול להיות כזה. בהליך התכנון והבנייה קובעים גם לגבי כל אזור בתוכנית הבנייה גודל מינימאלי לגודל חלקה ותת-חלקה, ואסור לחלק את החלקה מתחת לגודל הזה.
2. מיטלטלין - מרבית הנכסים בעולם הם נכסי מיטלטלין. כל דבר שאינו מקרקעין ויש לו נוכחות בעולם.
3. זכויות - ("מקרקעין לא רשומים") – נכסים לא מוחשיים. ישנם מקרים פשוטים של זכויות: למשל הסכם בין שני אנשים של העברת כספים מכוח חוזה. הזכות החוזית היא נכס, בבעלותו של בעל החוזה. ניתן לשעבד את הזכות, להעביר אותה וכו'. זכויות הקניין הרוחני אלו נכסים מסוג זכויות. יש סוג אחד של זכות חוזית אשר יעסיק אותנו רבות : מקרקעין רשומים בלשכת רישום המקרקעין, בונים על המקרקעין, מגישים תוכניות לאישור ולעיתים רבות לא הסתיים ביצוע הרישום. ניקח לדוג' קבלן שבנה בית על חלקה כאשר הבית נראה כמו כל בית משותף. כאשר אנו הולכים ללשכת רישום המקרקעין לפנקס הבתים המשותפים כל דירה היא נכס בפני עצמו. אבל אם ההליכים עוד לא הסתיימו? אנשים כבר גרים שם, ועוד לא סיימו תהליך של רישום הבית? הם הרי לא יכולים להיות בעלים מאחר ומשפטית הנכס אינו קיים מאחר והוא אינו רשום. מה יש בידיהם? זכות מול הקבלן כי כאשר הבית יירשם הם יירשמו כבעלים או חוכרים לדורות של הנכס הידוע כגוש, חלקה תת-חלקה. אך בינתיים כל מה שיש להם הוא זכות חוזית להירשם בעתיד כזכאים לקניין - זוהי זכות כזכות חוזית. יש להם למעשה זכות לזכות קניין.
2. תכונות זכות קניין 
אין הגדרה אמיתית אלא רשימה מוסכמת של תכונות המאפיינות זכות קניין. מהן תכונות הזכות הקניינית?
זכות קניינית היא מונח מאחוריו מסתתרת מערכת יחסים בין בני האדם ביחס למשאבים. כלומר שקניין היא מערכת יחסים משולשת בין שני פרטים (שיכולים להיות כל דבר - א,ב) ביחס למשאב. מדובר בדרך בה נקבע את חלוקת הכוחות והעושר בחברה. 
· היקף ההגנה - טענה חזקה בעבר הייתה כי ישנה הבחנה ברורה בין הזכות האישית לבין הזכות הקניינית. הטענה היא כי זכות קניינית מובחנת מן הזכות החוזית בהיקף ההגנה שהמשפט מעניק לה.  בניגוד לזכות החוזית שתקפה בין הצדדים לחוזה, הזכות הקניינית מוגנת כלפי כל העולם. אם לאדם יש זכות קניין בנכס כל העולם כפוף לכבד את אותה זכות. ניתן לראות כי ישנו גרעין בהיקף הגנה באמצעותו אנו מבחינים בין קניין לחוזה. זכות קניינית יוצרת קשר אישי בלתי אמצעי בין אדם לבין נכס. אותו יחס ישיר מכתיב את היקף ההגנה. (לדוג': מערכת יחסים בין א'-מלווה ו ב'-לווה הכולל חוזה הלוואה בו ב' מתחייב להשיב ל-א' את דמי ההלוואה בכפוף לתנאים מסוימים. ב' מפר את ההסכם ואינו יכול או רוצה להחזיר את הכסף מסיבות כאלו ואחרות. א' ירצה להגיש תביעה כספית בביהמ"ש ושם יתבררו כל פרטי המקרה. א' תלוי לחלוטין בכוונותיו האישיות ונסיבות חייו של ב' בעניין החזרת החוב. נניח כי בביהמ"ש א' זוכה ופונה אל ההוצאה לפועל ומבקשים להטיל עיקולים על נכסו של ב'. ב' לווה כסף מנוספים וכולם הגישו תביעות לביהמ"ש וכולם פנו לעקל את הנכס של ב'. התוצאה היא כי ל-ב' יש נכס אשר נמכר בהליכי הוצאה לפועל. מי יקבל את סכום הכסף מבין כל התובעים? הדין קובע כי החלוקה היא בין הנושים השונים על פי יחסי החוב – כל אחד מהמשתתפים בתהליכי ההוצאה לפועל יקבלו אחוז. נניח כי העסקה נבנתה בצורה אחרת וכאשר א' הלווה את הסכום לב' הוא דרש ממנו בטוחה - שיעבוד אחד הנכסים שלו. זוהי זכות קניינית מסוג משכון – אם ב' מפר את החיוב המובטח כלפי א' לאחרון יהיה את הזכות להיפרע מן הנכס הממושכן. א' אינו כמו כל נושה אחר אשר מחזיק רק' בזכות חוזית אלא שיש לו גם כבר זכות קניין. הוא נקרא נושה מובטח, אשר לו זכות קניין בנכס מנכסיו של החייב. כאשר א' ילך לממש את הנכס הנושים האחרים אינם רלוונטיים מבחינתו מאחר ויש לו קשר משפטי ישיר בנכס מנכסיו של ב' וכל הסכום שיתקבל ממימוש הנכס ילך לפירעון החוב של א'. אם הרכב עוקל ע"י אחרים, ותישאר ייתרה ממכירת הנכס לאחר מימושו של א',  הם יוכל לקבל רק את היתרה. )
· רכושיות - זכות קניינית היא ביחס לנכס שהיא חלק מרכושו של אדם. בעבר נטענו טענות כי ישנם נכסים שאינם חלק מנכסנו - מעמדו של אדם או שמו הטוב. המבחן שהוצע בעבר בספרות להבחנה בין רכוש לבין מה שאינו כזה הוא היכולת להבחין בכסף. ההגדרה הזו בעייתית מאחר וכיום גם בחשיבה היומיומית שלנו אנו מתרגמים כמעט כל דבר לכסף. העולם הופך הכל לחפצים ולמעשה לכסף – "קומודיפיקציה".  ישנה כיום זכות הנקראת זכות הפרסום, המכירה בזכותו של אדם להפיק את ההנאה הכלכלית משמו וזהותו באופן שאסור לאחרים לעשות שימוש בו ללא הרשאה. אם הופכים זהות לנכס חוקי אפשר להפוך כל דבר לכזה. ולכן ניתן להבין כי המבחן הכלכלי הוא בעייתי.
· עבירות - נחשוב על עולם בו יש חלוקה ראשונית של נכסים ללא יכולת להאציל נכסים מאדם לאדם. אחד הבסיסים לפעולה האנושית שלנו היא האפשרות להעביר מיד ליד את הנכסים שלנו. החשיבות של תכונת העבירות היא רבה מאחר והקניין הוא הבסיס לעולם הכלכלי. עבירות מקדמת יעילות מאחר ובסופו של דבר, הנכסים יהיו בידי מי שמוכן לשלם עבורם הכי הרבה מאחר והם נחוצים לו הכי הרבה. גם מי שתופס את הקניין כעוגן של חירות הפרט יחייב עבירות. היכולת של אדם לעשות בנכסיו ככל העולה על רוחו. אך עדיין יעילות וחירות הם לא הערכים היחידים ובשמם של ערכים אחרים אנו מטילים במקרים מסוימים, באמצעות המשפט, הגבלות על תכונת העבירות, בכלל או בפרט. (אימוץ בכסף, שיעבוד כפול, קרן פנסיה וכו').
· פומביות - אם רוצים ודאות בפעולת אנשים בנכסים, ואם אנו דורשים מאחרים שיכבדו את זכויות הקניין של נוספים נהיה חייבים לספק דרך פשוטה יחסית וזולה לדעת על קיומן של זכויות קנייניות. אחרת, עלויות חיפוש המידע יהיו גבוהות מידי ולכן פעולות יעילות לא יבוצעו. במציאות ישנו פער בין רעיון הפומביות לבין ביצועו. לדוג' : כל המקרקעין בישראל רשומים בלשכת רישום המקרקעין וגם הזכויות במקרקעין רשומות בו. בעיקרון כאשר מגיעים לטאבו אמורים לתת את שם הנכס ולקבל את המפרט השלם של הנכס. אך עדיין יש בעיות מאחר וחוק המקרקעין בעצמו מרשה בנסיבות מסוימות לא לרשום זכויות. אז למעשה אנו מדברים מצד אחד על פומביות אך ישנה גם התרה בחוק על חריגים. כאשר מדברים על מיטלטלין מרביתם אינם בעלי רישום פומבי, מאחר ואין זה יעיל והתועלת שולית לחלוטין. אך כאשר לוקחים למשל רכבים, אין מקבילה בטאבו למרשם של רכבים. המשפט נותן תשובה במסגרת חזקה משפטית והיא אומרת כי אם תראה נכס הנמצא בחזקתו של אדם, תהיה רשאי להניח כחזקה משפטית כי הנכס שלו. אך עדיין זו בעיה מאחר וניתן למצוא מערכות יחסים שונות אשר יוכיחו כי חזקה זו אינה מתאימה. לגבי זכויות הדבר דומה - זכויות שהם קניין רוחני יש מרשמים, משרד הפטנטים למשל. לגבי זכויות יוצרים ישנם מרשמים פרטיים.  אך עדיין ישנה במרבית המקרים עדיין פומביות למרבית הזכויות, ולגבי נכסים אשר אינם רשומים בטאבו ייתכן והם יהיו רשומים במנהל מקרקעי ישראל. אך עדיין כפי שיכולנו להבין,  אין לנו הבטחה ברישומים אלו כאשר אנו מחזיקים רק בזכויות חוזיות. 
לשבוע הבא לקרוא – 
פרק ראשון, חלק ב – הערכים בבסיס זכות הקניין. 

זכאויות המרכיבות זכויות קניין

ישנן מספר תפיסות לעניין הזכויות הקנייניות. אחת הגישות הינה אחידות הזכות הקניינית, הגורסת כי הקניין הוא מוחלט (תוצג ביתר פירוט בהמשך). כאשר אנו נתמקד בקורס בגישה הנקראת אגד הזכאויות - The bandel of rights. התפיסה המקובלת לקניין היא התפיסה שזכות הקניין מורכבת מאגד של זכאויות. אוסף של מערכות יחסים שניתנות להפרדה שיש להן גוונים שונים ביחס לנכסים שונים וביחס להקשר החברתי שבו אנו פועלים. כלומר, לגבי כל זכות קניינית יצרנו אוסף של זכאויות מסוימות.

בעולם המשפט הישראלי אנו נראה אילו כוחות וזכויות יש לאיזה צד, והאם בכל הקשר חברתי יש אותו אגד זכאויות.

ישנו מספר גדול של זכאויות:

1. זכאות השליטה והניהול ("הזכות להדיר") – לבעל הזכות הקניינית יש הזכות לקבוע מה ייעשה בקניינו, ולשלוט ולנהל את זכותו ונכסיו. קניין מעניק תחום של שליטה וניהול. לגבי שאר העולם מוטלת החובה להימנע ממעשים אשר אינם על פי רצונו של בעל הזכות הקניינית. כולם יהיו כפופים להחלטותיו של בעל הזכויות – "שרירות הבעלים" או "אדנות הבעלים". מה כוללת הזכות?
· הזכות לשליטה פיסית בנכס
· הזכות למנוע שליטה שכזו מאחרים
· הזכות לנהל את הנכס
בעל הנכס יחליט מה ייעשה בנכס, על יד מי, ומתי.

הזכות נקראת גם "הזכות להדיר" מאחר ובעל הנכס מדיר את זכותם של האחרים לשלוט. ההדרה היא גם פיסית (החופש לעשות כרצונך בנכס שלך לצד החופש למנוע או לאפשר מאחר לעשות כל שימוש בו, חירות חיובית מול שלילית). 

האם הזכות של בעל זכות קניינית לשלוט בנכס היא מוחלטת?

התשובה המתבקשת היא לא, אך חשוב להבין כי תחום הקניין והעיסוק בו רחבים ביותר, ולכן משפטנים שונים מאמינים כי הזכות הקניינית צריכה להיות מוחלטת. מלומד אנגלי בשם blackstone אמר כי "קניין הוא הזכות המוחלטת של הבעלים" - שלטון אבסולוטי של הבעלים בנכס (למרות שלאחר מכן הוא כתב כרכים שלמים על ההגבלות עליה...). אך כעת נשאל בשם מה יותר לנו להגביל את זכות השליטה והניהול? ואם אכן נגביל אותה האם יהיה מקום לפצות את הבעלים? מה מקור הזכות הקניינית ומה היקפה של הזכות? בשיטות משפט שונות בעולם ישנן הגבלות שונות על בעלי נכסים בעיקר כאשר מדובר בטובת הכלל.

במדינת ישראל קיימת חקיקה בסעיף 2 בחוק המקרקעין וס' 2 ו-13 בחוק המיטלטלין מכילים את הוראות החוק. סעיפים אלו מגדירים בעלות: "הבעלות היא הזכות להחזיק במקרקעין להשתמש בהם לעשות בהם כל דבר וכל עסקה" לכאורה זוהי מוחלטת "בכפוף להגבלות לפי דין ולפי הסכם", וכאן מגיעה ההגבלה. אך עדיין לא ברור עד כמה ניתן להתערב ביכולתו של מחזיק הנכס. מתי החוק יוכל להגביל ומתי לא? כיום גם נוסף לנו סעיף 3 לחוק יסוד : כבוד האדם וחירות הטוען כי "אין לפגוע בקניינו של אדם" – גם כאן הניסוח הוא רחב ביותר ולא ניתן להבין מהן ההגבלות. והאם אין לפגוע הכוונה היא שאין לפגוע בכלל? 

ביטויים כלליים אלו מצריכים פרשנות וקביעות ערכיות.

בהסתכלות על החקיקה והפסיקה הישראלית ניתן לראות כי ההגבלה על בעלי הקניין היא רבה מאוד וניתן יהיה לראות אותה לכל אורך השנים. (נראה בהמשך כי חשין נהג להטיל הגבלות רבות על בעלי נכסים אך מצד שני דיבר על מוחלטות הזכות הקניינית). 

· הזכאות לשימוש - היא נגזרת של זכאות השליטה והניהול. זוהי היכולת המשפטית להפיק הנאה מן הזכות או הנכס. הזכות להשתמש בנכס, לקרן של הנכס, לצרוך את הנכס, לבזבזו לשנות את צורתו להשמידו , להעבירו, להפיק ממנו הנאה (מכירה,השכרה וכו'). האם הזכות להשתמש בנכס היא מוחלטת?

לעניין זה 2 דוגמאות:
1. האם מותר באמצעות חוק לומר כי שכר הדירה הוקפא ושיעור עליית שכר הדירה יהיה רק בהתאם לחוק שייקבע? אם התפיסה כי הזכאות היא מוחלטת, לא ייתכן חקיקה שכזו. מדובר בפגיעה ברורה בזכות המוחלטת להחליט לגבי הנכס. אך אם התפיסה היא כי בשם ערכים מותר לנו כחברה להתערב ולהגביל את זכאות השליטה הניהול והשימוש של הבעלים אז נאמר שכרעיון הרגולציה על שכר הדירה עשוי להיות ראוי. נבדוק כמובן האם היה זה הפתרון הטוב ביותר, והאם הוא מידתי.

2. אדם הבעלים של ציור מאוד חשוב ויקר. והבעלים שונאים צבע צהוב וקורע לגזרים את החמניות של הציור. האם מותר לאדם לעשות זאת או שמא יש להגביל את האדם? מדובר בנכס של מורשת תרבותית עולמית, ויש יכולת לאו"ם להגביל במסגרת אמנה בינלאומית את יכולתם של הבעלים. במלחמת אפגניסטן הטאליבן פוצצו את פסלי הבודהה, דבר אשר עורר זעזוע רב, מאותן סיבות שנאמרו מעלה.
2. זכאות העקיבה - זכאות העקיבה מאפשרת לבעל זכות קניינית לעקוב אחר המשאב או הנכס בגלגוליו השונים ולדרשו ממי שבידיו הוא מצוי. גם כאן אנו רואים את ההבדל שבין חוזה לקניין. הקשר הישיר הבלתי אמצעי שהזכות לקניין יוצרת בין אדם לנכס היא שנותנת לו את הזכות לעקוב אחר הנכס. אם הנכס נגנב בעליו יוכל לדרוש את השבתו. אך גם בנכס עצמו בגלגוליו השונים - לדוג': ס' 9 לחוק המשכון – "אבד המשכון או ניזוק או הופקע ויש לחייב בשל כך זכות לפיצוי או לשיפוי כלפי צד שלישי יחול המשכון על הזכות האמורה". לדוג' נגנב רכב אשר היה ממושכן לטובת בנק, והיה מבוטח. חברת הביטוח החליטה לשלם תגמולי ביטוח לבעלים השאלה היא האם לבנק יש זכאות על כספי הפיצויים? המשכון עובר מהרכב אל תגמולי הביטוח. הזכות הקניינית מסוג המשכון עקבה אחר הנכס בגלגוליו השונים. (אם זו הייתה זכות חוזית לא הייתה אפשרות לעקוב, והבנק היה מאבד את זכאותו).

3. הזכאות לעדיפות - זכאות העדיפות מעניקה לבעל זכות קניינית עדיפות על פני מי שירכוש אחריו זכויות בנכס ועל מי שטוען שיש לו זכויות אישיות חוזיות בנכס. (זכאות העדיפות תהיה במוקד עיסוקינו בפרק העוסק במצבי תחרות בין בעלי זכויות קנייניות שונות, או בין בעל זכות קניינית ובעל זכות אישית ונכס וכו'). חשוב לציין כי ישנם חריגים רבים לזכאות העדיפות. החריגים משמעם הפקעה או שלילה של הזכות הקניינית. דוג': ס' 34 לחוק המכר הנקרא תקנת שוק "נמכר נכס נד ע"י מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה הייתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקייה מכל שיעבוד עיקול וזכות אחרת בממכר, אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו כאמור ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו בתום לב". ניקח שוב את דוגמת הרכב הגנוב: משמעות העדיפות משמיעה שאם ימצאו את הרכב יקבל אותו בעל הרכב בשל זכותו הקניינית המוכרת בנכס. אך אם יתקיימו כל התנאים (מספיק שאחד לא יתקיים על מנת שלא יחול הסעיף) הקבועים בחוק המכר, מי שקנה את הנכס הוא יהיה הבעלים של הנכס. ולגבי הבעלים המקורי - זכותו פקעה. מצד אחד נותנים עדיפות רעיונות לבעלים הראשוניים אך ישנם חריגים. 
4. זכאות לפיצוי - אין הסכמה רחבה בנושא האם ראוי להכליל את הזכות לפיצוי באגד הזכאויות. רבים הטוענים כי בשל החשיבות הגדולה של הזכות הקניינית יש לכלול את הזכאות לפיצוי באגד הזכאויות בגין הפגיעה בקניין. המרצה טוענת כי הויכוח אינו מוסכם לחלוטין וכי במקרים רבים אכן קיימת הזכות לפיצוי. עצמת הזכות מצויה בחקיקה העוסקת בהפקעה למשל. הפקעה של נכס מצמיחה זכאות לפיצוי (אשר שעריה קבועה בחוק) אבל לעיתים קובעים שערים נמוכים מאוד ואף מבטלים את הזכאות.
זכויות קנייניות במשפט ישראלי

המשפט יוצר תרכובות של זכויות קנייניות. כל אחת מהזכויות הינה אגד של זכויות שונות. בשיטות משפט אחרות קיימים מוסדות משפטיים שאינם קיימים במשפט הישראלי.
במשפט הישראלי אנו מכירים 4 זכויות קנייניות עיקריות המוכרת בכל סוגי הנכסים: בעלות, שכירות, שאילה, משכון ובנוסף קיימות שתי זכויות קנייניות נוספות במקרקעין בלבד – זיקת הנאה, זכות קדימה.
1. בעלות - מדובר בזכות הקניינית החזקה ביותר. כל אגד הזכאויות נמצא בתוך הבעלות.  אמרה זו עדיין לא אומרת כי הזכות היא מוחלטת, וכמובן כל מקרה לגופו יקבע מתי נרצה להגביל את הבעלות ומתי לא. הבנו שהזכות לבעלות היא להחזיק בנכס, להשתמש ולעשות בו כל דבר וכל עסקה. בדברים אלו המחוקק נותן מרחב תמרון רחב מאוד לבעלים, ונותן הגדרות רחבות. אך עדיין ישנן הגבלות: "לפי הסכם או לפי דין"- 
·  הגבלות לפי הסכם הינן הגבלות רצוניות שהבעלים החליט לקחת על עצמו, ומכאן והלאה הוא יהיה כפוף להן. 
· הגבלות לפי דין הינן לא רצוניות, שהמשפט באמצעות חקיקה וחקיקת משנה מטילות הגבלות על כוחו של הבעלים לעשות בנכס כרצונו. 
2. זכות השכירות - חלות עליה הוראות השכירות והשאילה. המחוקק לקח את זכות השכירות במקרקעין ונתן להן עוד שמות. לזכות שכירות במקרקעין לתקופה של למעלה מ-5 שנים ועד ל-25 שנים קרא המחוקק חכירה. לזכות שכירות במקרקעין לתקופה שמעל 25 שנה קרא המחוקק חכירה לדורות. שכירות שהי מתחת ל-5 שנים לא קיבלה הגדרה אך אנו נקרא לה שכירות לתקופה קצרה. לעיתים נראה הוראות שחלות רק על חכירה או רק על חכירה לדורות. כאשר כתוב שכירות סתם הכוונה לכל סוגי השכירויות. שכירות במקרקעין מסוג חכירה או חכירה לדורות הן השכירויות הנפוצות ביותר במדינת ישראל. 93% משטח המדינה הם מקרקעין ברשות בעלות ציבוריות. 90.3% הם מקרקעין שמנוהלים ע"י מנהל מקרקעי ישראל, ולגבי המקרקעין הללו חל חוק יסוד הקובע כי "אין להעביר בהם בעלות". רק ב-7% משטח המדינה יש בעלות פרטית לאנשים פרטיים. הגדרת השכירות המופיעה בס' 3 לחוק המקרקעין: "שכירות היא זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק ולהשתמש בנכס שלא לצמיתות. רכיב התמורה הוא רכיב  חיוני בהגדרתה של זכות השכירות. אם אין תמורה בעסקה העסקה איננה שכירות אלא שאילה. שאילה היא זכות להחזיק או להשתמש בנכס שניתנה ללא תמורה". במילים "להחזיק ולהשתמש בנכס" נראה את השילוב בין חוזה לקניין. שכירות היא זכות רצונית ובחוזה שבין המשכיר לשוכר יש מרחב של חופש עיצוב של הזכות. הסכמי שכירות יכולים שיהיו שונים זה מזה במובן של הקצאת הזכאויות והתכנים הספציפיים של הזכאויות.  "שלא לצמיתות" - חייבת להיות תקופה לשכירות. החובה היא כי יהיה ברור על שני הצדדים כי השכירות איננה לצמיתות (999 שנה עם אופציה להאריך ב-999 שנה....) בתום תקופת השכירות, או אם הסכם השכירות מופר כל אגד הזכאויות שהועברו מהבעלים, מתוך בחירה, אל השוכר חוזרים אל הבעלים. במצב שכירות יש שתי זכויות קנייניות: בעלות (זכות הבעלים) ושכירות (זכות השוכר).

3. שאילה - רכיב התמורה הקיים בשכירות לא קיים בשאילה. זוהי מעין עסקת מתנה/חסד ולא עסקה מסחרית כמו השכירות. בחוק השכירות והשאילה קיימים הסדרים לגבי השאילה. למשל, מהי תקופת הזמן 'לצמיתות'? במשפט הישראלי נפסק שכל תקופה קצובה אינה לצמיתות.
4. משכון - מדובר בשם כללי במשפט הישראלי כאשר השפה המשפטית הישראלית קוראת לו "מתן בטוחה" או "שעבוד". ס' 1א לחוק המשכון: "משכון הוא שיעבוד נכס כערובה לחיוב" המשמעות של משכון היא כי הוא מזכה את הנושה (אשר קיבל את הבטוחה) להיפרע מן המשכון אם לא סולק החיוב. מדובר ביצירת קשר משפטי ישיר בין הנושה (מקבל הבטוחה) לבין נכס מנכסיו של החייב (נקרא בחוק המשכון – הממשכן). לדוג': הגיע מועד הפירעון של החוב והחייב לא פרע את החוב. קמה לנושה את הזכות להיפרע מן המשכון - הנכס נמכר והתמורה פורעת את החוב. אם החייב פורע את החוב המשכון בנכס פוקע. חוק המשכון הוא החוק הכללי אשר חל על עסקאות של משכון נכסים כערובה לחיוב אך ישנם גם חוקים ספציפיים העוסקים במשכון, וישנן קביעה לגבי מערכת הכללים בין החוק הכללי לחוקים הספציפיים. ישנם סוגים שונים של משכונות: 
· "משכון מופקד" - חוק המשכון עצמו מדבר על "משכון מופקד", כלומר שלוקחים נכס מחזקתו של החייב ומפקידים אותו בידיו של הנושה או צד שלישי מטעמו וכל עוד הנכס מופקד המשכון חל עליו.
· "משכון רשום" - סוג נוסף הוא "משכון רשום" - ישנה לשכת רישום משכונות, שם ניתן לרשום משכונות. 
· "משכנתא" - כאשר הנכס הממושכן הוא נכס מקרקעין השם של המשכון הוא "משכנתא". כיום כאשר אנשים אומרים כ יש להם משכנתא, זוהי המשכון על הנכס וההלוואה היא ההלוואה מהבנק. ההוראות על חוק המשכנתא הן ההוראות על המשכון בנוסף להוראות בחוקים הספציפיים. על מנת שמשכנתא תהיה זכות היא צריכה להיות רשומה בספרי המקרקעין. הבעלות על הנכס נשארת של הבעלים ולבנק יש זכות קניינית מסוג משכון. ההסכם בין הצדדים וההוראות המחייבות בחוק קובעים מהן הזכויות של הצדדים. אגד הזכאויות מתחל בין שתי הזכויות הקנייניות: בין הבעלים לבין הבנק. ולמעשה משכנתא היא משכון מקרקעין להבטחת השבת ההלוואה. 
· "שיעבוד צף" - משכון אשר נקבע לפי מיהו החייב. הוא  נקרא ע"י הבנקים שיעבוד שוטף כללי. מבחינת החוק, חברה או אגודה שיתופית הם הגופים או החייבים אשר מתקשרים בהסכם משכון מסוג שיעבוד צף. החברה החייבת חותמת על הסכם משכון עם אחראי נושה (בנק) ומשעבדת את כל נכסיה בשעבוד צף - השעבוד נקבע היום, והמשכון מתחיל היום, אך הוא יתגבש מתישהו בעתיד, בהתקיים תנאים מסוימים הקבועים בהסכם מלכתחילה. אך כל עוד לא התקיימו התנאים, השעבוד מרחף מעל נכסי החברה. רק אם התקיים אחד התנאים השעבוד תופס וניתן יהיה לפרוע אותו. כל עוד השעבוד צף, בתקופת המשכון, ניתן לעשות פעולות שונות בנכסיו, ולמעשה "כל עסקה מסוג העסקאות הרגילות לעסקו". (למשל למכור את המכונה המרכזית של העסק שלי, אני אצטרך לבקש אישור מן הנושה).  למעשה זהו מצב כאילו אין שעבוד על הנכסים, ורק בפעולות שחורגות מיום העסקים הרגיל תהיה פנייה אל הנושה. מתי שעבוד צף מתגבש? על פי הכתוב בהסכם: לדוגמא - כאשר הוגשה בקשה לפירוק או לכונס נכסים או כאשר יש פיגור בתשלום מעל ל-30 יום וכו'.  ובהתקיים תנאי כלשהו מההסכם הנושה יכול להפעיל את השעבוד. הנושה יוכל לתפוס את הנכסים ולפרוע אותם. האם אדם פרטי יכול להעניק לנושה שיעבוד צף על כל נכסיו וכל מה שהוא מחזיק בידיו? החוק אינו אומר דבר לגבי אדם פרטי. מצד אחד ניתן לומר כי מדובר בחופש חוזים אך מצד שני ישנה כאן שאלת ערכים כבדה ביותר. אדם למעשה מוכן להפקיד כל דבר בידי אדם אחר. שעבוד צף על אדם הוא למעשה שעבוד האדם עצמו, אשר יכולה להתפרש כעבדות. אמנם הדבר נעשה מתוך רצון אך האדם מגביל עצמו ואת האוטונומיה שלו בצורה חריגה מידי. ישנם שני פסקי דין מחוזיים אשר פסקו בעד "שיעבוד צף" לאדם פרטי. עם זאת המרצה אינה מסכימה עם גישה זו וסוברת כי בעליון שיעבוד צף לא היה עובר. (אין דבר כזה דיון בקניין בלי ערכים). 
כאמור ביחס למקרקעין המשפט הישראלי מכיר בשתי זכויות נוספות.
· זיקת הנאה - יפורט בהרחבה באחד השיעורים. 
· זכות קדימה - כלול כחומר ללימוד עצמי. המשפט מכיר בשני סוגים של זכות קדימה:
· מכוח הסכם - לקיחת זכות אשר נקבעה בחוזה והפיכתה לזכות קניינית ע"י רישומה בלשכת רישום המקרקעין. כאשר אדם עומד לרכוש נכס הוא חייב לבדוק ברשם המקרקעים מאחר וייתכן כי לאדם אחר יש זכות קדימה עליו. רישום ברשם המקרקעין אף הוא הפיכת זכות חוזית לזכות קניינית, המעניקה זכות קניין. 
· מכוח החוק - המעניין בהסדר בחוק הוא כי החוק קובע זכות קדימה גם ללא הסכם בנסיבות מסוימות. לדוג': ס' 100 לחוק המקרקעין מדבר על זכות קדימה בין יורשים במקרקעין שהוא משק חקלאי. כאשר הנכס אותו אני מעוניינת לרכוש עומד למכירה והוא משק חקלאי אני צריכה לדעת כי ייתכן ויש למישהו זכות קדימה. בדוגמא אחרת מדברים על יחסים בין בני הזוג:  "מקרקעין שהם בבעלות משותפת של בני זוג, משק חקלאי, או בית עסק המתנהלים על ידיהם במשותף או בדירה המנוהלת על ידיהם במשותף, לא יוכל אחד למכור לאחר מבלי שיציע לבן זוגו תחילה". כאשר נלמד דיני תחרויות נראה כי יש הסדר אך ס' 101 שכחו במשפט. החוק עצמו יוצר זכויות קדימה מסוימות ומחייב את הצדדים השלישיים לבצע את הבדיקות הרלוונטיות על מנת שידע למי זכויות הקדימה. לדוג': אדם בא לקנות נכס שחצי רשום על שם משה כהן וחציו השני על שם ציפורה כהן הוא יודע שאינו יכול לקנות את חציו של משה לפני שאותו חלק יוצע לציפורה והיא סירבה. כלומר לציפורה כהן יש זכות קדימה לנכס. 
האם הרשימה של זכויות קנייניות הינה רשימה סגורה?

נשאלת כעת השאלה האם כל אלו מהווים רשימה סגורה. האם הקביעה כי הזכויות הקבועות בחוק הן הזכויות הקנייניות היחידות בהן מכיר המשפט, הינה ראויה? או שמא נאפשר לאנשים להדביק תווית של קניין על מערכת נכסים במסגרת הסדר חוזי? 

· ערכיות - כאשר אנו קובעים זכויות קנייניות בחוק, יתעורר דיון ערכי ונשאל מתי נרצה לתת לאדם כוח ביחס לנכסים כלפי כל העולם. ברור כי לא נרצה לתת כוח זה לכל שני אנשים בחברה אלא נרצה הכרעה חברתית כללית. כלומר ייתכן כי לא נרצה לתת שזכות חוזית תהיה מספיק חזקה כך שתוכל להוליד זכות קניינית. (סוג של הגבלה על חופש החוזים). 
· יעילות - ניתן גם לדבר על עניין היעילות - נאמר כי נרצה לאפשר לאנשים לפעול בנכסים ועל כן נקבע מספר מסוים של זכויות הידועות לכל העולם כולו. אם נאפשר לפרטים לקבוע כי החוזה ביניהם הוא קניין, אנו גורמים לעלויות בדיקה אדירות על כל האחרים.  אך כאשר ישנה רשימה מוגדרת, והאדם מבצע את כל הבדיקות הנדרשות ממנו, בקלות רבה נוכל להוכיח את חפותו או אשמתו. חוסר ודאות = חוסר יעילות. משטר קנייני לא יעיל אינו רצוי. 
· פומביות - אחת התכונות הבסיסיות של קניין היא הפומביות. ומדוע? מאחר ואנו מכפיפים אחרים לזכות. כיצד נוכל להכפיף אחרים כאשר אין פומביות? (לציין כי גם כאן ייכנס פן היעילות). לא ניתן להציג את עיקרון פומביות כבסיס לזכות הקניין באם נאפשר לפרטים לכרות חוזים וליצור זכויות קנייניות פרטיים ביניהם. 
במשפט הישראלי ישנה שאלה ספציפית ביחס לשאלת הרשימה הסגורה וזאת בשל ההיסטוריה של המשפט ישראלי. חלקים מן המשפט האנגלי נקלטו בארץ והפכו לחלק מן המשפט הישראלי. במסגרת הקליטה של אותם חוקים הוכרו זכויות בנכסים מסוג זכויות שביושר – equity. לגבי נכסים מסוג מיטלטלין וזכויות המשפט הישראלי לא אמר דבר בדבר בטלותן של אותן זכויות לאחר שנחקקו החוקים הספציפיים. – אין מילה לגבי השאלה האם דיני היושר עדיין תקפים. לכאורה הם עדיין רלוונטיים. לעומת זאת כאשר נחקק חוק המקרקעין ב-1967 נאמר בו לקראת סופו בס' 161 : "מתחילת חוק זה אין זכויות במקרקעין אלא לפי חוק".  הכותרת של ס' 161 – "שלילת זכויות שביושר". יש כאן לכאורה אמירה מפורשת של המחוקק שדיני היושר בטלין ומבוטלין ואינם חלים לגבי נכסי מקרקעין. התעוררה סוגיה אחת אשר לגביה שאלת דיני היושר הייתה משמעותית, והיא שאלת היקף ההגנה שניץתן8 למי שעשו עסקה במקרקעין אבל העסקה עוד לא הושלמה. כפי שנראה עסקאות במקרקעין מושלמות כאשר מתבצע רישום של העסקה בספרי המקרקעין. לדוג': התקשרתי בהסכם לרכישת דירה כאשר בהסכם נרשמו מספר שלבים לרכישה. ולאחר שרק כל אותם שלבים יקוימו אוכל לבצע את הרישום. נאמר כי שילמתי כבר 80% והגיע נושה אשר הבעלים חייב לו כספים. הנושה משיג פס"ד כנגד המוכר ומבקש לעכל את נכסיו של המוכר על מנת לפרוע את החוב אליו. מה קורה לאדם שכבר ביצע חלק גדול מן הרכישה? במשפט האנגלי ניתן מענה לאותה שאלה בדיני היושר. אך בס' 161 מבוטלים דיני היושר, והחוק אינו נותן מענה לרוכש הדירה. ועל כן בתי המשפט אכן קבעו כי אין הגנה מיוחדת בשל בטלות דיני היושר. אך שופטים אחרים ניסו למצוא דרכים על מנת לתת מענה לשאלה, ועל מנת להגן על הרוכשים. בפס"ד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב נותן ביהמ"ש העליון הגנה או עדיפות כמעט מלאה לרוכש הדירה. הוא אומר כי אמנם אין לו זכות קניינית, אך זו עדיין לא זכות חוזית רגילה אלא זכות "מעין קניינית" – במילים אחרות יש לו "זכות שביושר". אומר ביהמ"ש מפי הנשיא בדימוס ברק, כי אמנם המחוקק התכוון לבטל את הזכויות שביושר, אך רק את האנגליות, אך את אלו אשר הן "תוצרת ישראל" לא ביטל המחוקק. 

לסיכום - אמנם יש לנו רשימה סגורה, אך כאשר הצדק מחייב אותנו להגיע לתוצאה אחרת מהתוצאה המתחייבת מהפורמליסטיקה, נגיע לפתרונות יצירתיים המסדיר את המצב החקיקתי.
מאז פס"ד אהרונוב לא הייתה פריצת דרך רצינית, אך הדרך פתוחה.

דיני הקניין כערך חברתי – הערכים בבסיס זכות הקניין
טענו כי דיני קניין הינם פרי הכרעה חברתית – הקצאת כוחות בין הפרט לבין המדינה, בין הפרטים לבין עצמן בכל הקשור לעולם הנכסים. אך כאשר מדברים על הכרעה חברתית היא מתבססת על תפיסות כלליות אודות הערכים אותם נרצה לקדם באמצעות המשפט. וברור כי לא תהיה לנו הסכמה לגבי מהם הערכים הראויים בדיני הקניין, ואף ביחס למשקל אותו ראוי לייחס לערכים השונים. הערכים אותם נזכיר הינם ערכים אשר הוזכרו בעבר בהקשרים של תחומי משפט שונים. נציג כעת רשימה של הערכים המרכזיים בשיח. לגבי חלק מהערכים ישנה מחלוקת נוקבת בין תיאורטיקנים של קניין וגם לגבי מי שמיישם וקובע בסופו של דבר את דיני הקניין.

אנו נעסוק בערכים הבאים – חירות, אישיות, יעילות, גמול/עבודה, קהילה, צדק חלוקתי אשר לאורך השנים והחקיקה הם אשר משפיעים על זכות הקניין. אנו מדברים על ערכים בבסיס זכות הקניין, ועל שיטה המכירה בזכות הקיום של זכויות קניין, כאשר גם זה עניין למחלוקת.

1. חירות – באופן מסורתי בעולם המערבי קניין נתפס ע"י רבים כעוגן של החירות. איזו תפיסה של חירות? בדבריו של ישעיהו ברלין הכוונה היא לחירות שלילית. הזכות שלי להיות חופשי מהתערבותם של אחרים. זהו תחום השליטה והניהול. התחום בו אני קובע מה ייעשה, מה ייקרה, מתי וכיצד. אוטונומיה = חירות. הטיעון הוא כי תחום מינימאלי של חירות שלילית דרוש לנו על מנת שנוכל להיות בני אדם, ועל מנת שנוכל לפתח את העצמיות שלנו, על מנת שנקבע לעצמנו מהן המותרות שלנו ולבחור את האמצעים עימם נרצה להשיג את מטרותינו. הזכות הקניינית נתפסת כביטוי החזק ביותר לתחום השליטה והניהול, לתחום החירות השלילית. כל גישה דוגלת ביישומו וחשיבותו של ערך החירות. מידת החשיבות שאנו מייחסים לערך החירות משתנה בתפיסות ליבראליות שונות. נבצע הבחנה בין שתי גישות:
· תפיסות ליברטריאניות : תפיסה הדוגלת בכך שחירות הפרט, החירות השלילית היא הערך היחיד שהמשפט בא לקדם. מדובר בגישה קיצונית מאוד. כאשר מדברים על תפיסה ימנית חברתית נדבר על הגישה הזו. מאחורי תפיסה זו עומדת הבנה מסוימת של מהות האדם ומהות החברה. התפיסה היא של בני אדם כאינדיבידואלים, כמי שקדמו לחברה האנושית, כאנשים המובחנים ונפרדים מהאחרים. ויותר מכך הם אף חוששים מהאחרים. רצונם הוא להקים חומות מגן מפני חדירת האחרים אל תוך התחום האישי שלהם, אל תוך מבצר החירות השלילית. ההקמה של החברה, והנכונות לחיות חיים חברתיים מטרתה היא הגנה על החירות השלילית. השלטון קיים על מנת להגן על החירות השלילית. לפיכך הוסכם לוותר מעט על החירות השלילית תוך נתינת כוח לשלטון, אך רק במידה הדרושה לשמור על החירות השלילית – "מקסימום חופש מינימום התערבות". ספר יסודי ביותר אשר פורסם ב-64 "אנרכיה , מדינה, ואוטופיה", פרס רוברט נוזיק מפה של ההסדרה השלטונית הראויה. נכתבו ביקורות רבות על ספרו זו, כאשר החריפה ביותר הייתה של נוזיק עצמו לאחר מספר שנים. נוזיק מזכיר את המשטר הקנייני הראוי כולל שלושה סוגים של כללים משפטיים: 1. כלל ההצדקה ברכישה: כל שיטה צריכה לקבוע מהי דרכה הראשונית לרכישת זכויות קניין. (איך דבר הופל להיות של מישהו בפעם הראשונה (למשל בעבר כלל הגילוי, אמר כי מי שמוצא ומגלה משהו זה יהיה שייך לו). 2. כללי ההעברה הצודקת: מהי העברה תקפה של נכסים בין אחד לשני. ברור כי יש עבירות אך היא לא תמיד מוצדקת. (למשל – נאמר כי רק העברה מרצון תהיה תקפה) 3. כלל של תיקון מצב:  מהו נעשה כאשר הופרו הכללים מהסוג הראשון או השני. (למשל הוצאה לפועל, השבת נכסים, פיצוי). שיטה צודקת הינה רק שיטה המבוססת על הכללים הללו. אם נרצה האם מצב של חלוקת רכוש בחברה היא צודקת השאלות היחידות המעניינות אותנו תהיה האם הבעלות הנוכחית נבעה מהכללים האמורים. תפיסת המדינה העולה מגישה כזו תהיה גישה של המדינה המינימאלית – התפקיד היחיד המוצדק של המדינה יהיה הגנה על זכויות הפרטים – על החירות השלילית . (למשל הקמת המשטרה לשם הגנה על הפרט מתוך כספי הציבור – זה יהיה תקף, מאחר וזוהי הגנה על הפרט, על החירות השלילית שלו. אך קבלת מיסים על מנת להקים בתי ספר לילדים של אחרים, לא תקפה מאחר וזוהי חריגה מהחירות השלילית של הפרט במדינה. ) הרעיון הוא מינימום התערבות של המדינה ומקסימום חירות שלילית של הפרט. 
ביקורות על הגישה : 

· מהי התפיסה לגבי מהות האדם ומהות החברה? ישנה תפיסה נגדית אחת עיקרית ולפיה בני האדם הם יצורים חברתיים. הם כמובן רוצים את חירותם אך העצמיות שלהם נעשית תוך כדי הקשר עם האחר, ותלויה בקשר עם האחרים. יש נכונות משמעותית יותר לחיים חברתיים. מי שחושב על האדם במונחים של האדם כיצור חברתי בוודאי יכליל אל תוך השיח הקנייני ערכים נוספים, כמובן בדרגה כזו או אחרת. 
· טענה נוספת מסתמכת על הטיעון הבסיסי של הליברטריאנים עצמם, כי מינימום של קניין דרוש לאדם על מנת ליצור את עצמיותו. גם אם אנו מכירים בכך מדוע זה מחייב הגנה מוחלטת על כל מה שמצוי מעבר למינימום?נניח כי אנו יודעים מהו המינימום הדרוש, מדוע נצדיק את ההגנה על כל מה שמעבר? 
· טענה חזקה אף יותר אומרת כי אם אכן מינימום שכזה דרוש לכל אדם על מנת לפתח את העצמיות שלו אם כן מדוע לא לתת מינימום שכזה לכולם ולהבטיח לכל אזרח בחברה את אותו מינימום? 
· טענה אחרת תאמר כי החשש העיקרי של שלטון ליברטריאני יהיה כי השלטון יבוא להחליט מה לעשות ברכוש שלי, ויש מקום לפחד מהשלטון. ישנה חשיבות לשמור על חשש בריא מכוחו של השלטון, אבל אין זה אומר כי יש לשלול לחלוטין את השלטון. אך יתרה מזאת, האם ישנו מקום לחשש רק מהפעלת כוחו של השלטון או שמא צריך כי יהיה חשש גם מפרטים נוספים אשר צברו לעצמם רכוש רב שבחלקו הוא רכוש שלאחרים בחברה הוא דרוש וכי יש להם תלות בו. הגישה הליבטריאנית אמנם נותנת מענה לחשש אחד של פגיעה בחירות השלילית של הפרט, אך היא אינה נותנת אפשרות לבלום את כוחם של בעלי הרכוש כלפי האחרים.
· תפיסות ליברליות חירות + : הביקורת המרכזית ביותר על הגישה הליברטריאנית היא התפיסה הזו. החירות אינו הערך היחיד אותו המשפט יירצה לקדם, אלא יירצה לקדם גם ערכים נוספים. לציין כי  ערך מרכזי נוסף אותו השיטה תרצה לקדם יהיה השוויון. ההסדרים המשפטיים אשר ייבנו, תוך לקיחה בחשבון את הערכים השונים, יהיו שונים לחלוטין מהגישה הראשונה.
2. אישיות : סוג הקשר בין בני האדם לבין חפצים, העולם החומרי. שאלה זו עוררה סקרנות רבה והכתיבה בנושא זה היא עצומה. הוגים מרכזיים מהעת החדשה אשר עסקו בסוגיה הם הגל וקארל מרקס. הכתיבה הפילוסופית נתמכת בדורות האחרונים באלפי מחקרים אמפיריים בעיקר בתחום של פסיכולוגיה חברתית, ושיווק. מחקרים אלו מצביעים על עוצמת הקשר ומורכבותו בין בני האדם לבין חפצים. אנו משליכים את האישיות שלנו על חפצים מסוימים, הם הופכים להיות חלק מההבנה שלנו את עצמנו עד כדי כך שמחקרים מצביעים על כך שכאשר נכסים נלקחים שלא מרצוננו אנו מרגישים זאת כפגיעה פיסית. אנו בודקים עצמנו דרך נכסים הנמצאים ברשותנו. אנו מפגינים את זהותנו דרך חפצים, בין אם אלה סממנים אישיים ובין אם אלו סממני השתייכות קבוצתית (לבוש). אנו גם מבינים את האחר דרך החפצים שלו. זה נעשה בין היתר מאחד וחפצים חומריים הם סמל סטאטוס. לקשר בין האדם לבין חפציו יש השלכה על סוג התוכן שניתן להסדרים המשפטיים. מי שמקושרת במיוחד עם הדיון הזה היא מרגרט ריידין, פרופסור למשפטים בארה"ב. במאמר  שכתה הנקרא – property and personhood. היא טענה כי המשפט צריך לתת הגנה דיפרנציאלית לנכסים שונים בהתאם לסוג הקשר המתקיים בינם לבין בני האדם. את כל הנכסים בעולם ניתן למקם על פני רצף כאשר מצד אחד נמצא את הנכסים שהם גרעין האישיות של האדם, ומצד שני נכסים ברי-המרה ללא פגיעה. ישנם נכסים אשר במידה והם יוחלפו בנכס אחר, לא ייגרם נזק מהותי (למשל שינוי טוש בכיתה). לעומת זאת ישנם נכסים אשר מיקומם בצד השני של הרצף, הם חלק בלתי נפרד מגרעין האישיות שלנו. הפגיעה שתיגרם תהיה ללא תחליף. כללי המשפט יצטרכו לקבוע הגנה שונה על פי סוג הנכס ועל פי סוג הקשר בין אדם לבין נכסים. ככל שנכס קרוב לגרעין האישיות כך גדלה ההגנה המשפטית. לעיתים נאמר כי ישנו כלל מניעה – אסור לחלוטין לפגוע בנכסיו של אדם. לעומת זאת ככל שנתקרב אל הקוטב של נכסים ברי-המרה ההגנה הולכת ופחותה. מכלל של מניעות נעבור לכלל של פיצוי ולעיתים אף היעדר פיצוי. דוג' להסדר משפטי: כאשר אדם פושט רגל, מתמנה נאמן לטובת הנושים ומטרת פעולתו היא לכנס את כל נכסיו של פושט הרגל, לממשם ולפרוע את החובות כלפי הנושים. אלו חפצים נתיר? נתיר את כל הנכסים, או שנאמר כי ישנם סוגי נכסים שבגלל היותם חלק מגרעין האישיות של האדם אנחנו לא נתיר שיימכרו במסגרת פירעון החוב. ניתן לגביהם כלל של מניעות. במשפט הישראלי קיים הסדר. יש ס' האומר כי אין לממש תשמישי קדושה מאחר והתפיסה אומרת כי זה חלק מגרעין האישיות. על פי מה נקבע מה קורב לגרעין האישיות ומהם נכסים ברי-המרה. המשפט פועל בד"כ על פי קביעות אובייקטיביות, אך כיצד נפעל כאן? הוכח כי ישנו קשר מיוחד בין האנשים לחפציהם, אך השאלה היא עד כמה ראוי כי המשפט יגן על הקשר הסובייקטיבי הזה?  בעניין מתן אותה הגנה עולות שתי ביקורות עיקריות:
· החברה הישראלית כחברה רו-גונית : כאשר מדברים על מבחן אובייקטיבי בחברה הישראלית הוא בעייתי ביותר מאחר ואנו חברה רב-גונית. כאשר נקבע את המבחן האובייקטיבי תהיה זו קביעה של המחוקק/ביהמ"ש. עד כמה ראויה קביעה שכזו? כך גם נשאל עד כמה המשפט צריך להיות רגיש לשונות בין פרטים שונים ולקשר שלהם עם חפציהם.
· ביקורת על החברה הצרכנית : ביקורת שנייה נובעת מהכתיבה הביקורתית על החברה המודרנית הצרכנית. הטענה היא כי בחברה הצרכנית ישנה רמה גבוהה ביותר של מניפולציה על הקשר בין בני האדם לבין נכסים. הקשר אינו אוטנטי אלא קשר שהובנה ע"י בעלי כוח באמצעות מניפולציות. וכאשר המשפט ייתן הגנה דיפרנציאלית הוא ייתן הגנה על המניפולציות.
השאלה אם כן האם נרצה לתת הגנה מוחלטת בהסתכלות הסובייקטיבית, ונסכים לשלם את המחיר אותו הוא גורר אחריו. 
3. יעילות: כל אדם מודה כי יעילות הינה ערך חברתי חשוב. אנו כחברה רוצים למצוא את הדרכים היעילות ביותר להשיג את המטרות החברתיות. נרצה להשיג מקסימום תועלות במינימום עלויות. לדוג': כאשר אנו לוקחים מוצר ציבורי, נכס אשר השוק לא יצמיח מעצמו או לא יספק במידה הנדרשת לחברה, נאמר כי אנו כחברה נהיה הבעלים של נכסים מסוג זה ויסופקו חינם לכל דורש. לעיתים לשם כך נפגע בקניינו של אדם פרטי. (גנים ציבוריים, סלילת כביש חדש במקום שכונת מגורים ותיקה). כל זה לשם יעילות. השאלה היא האם קניין פרטי ישיג את המטרה הזאת, כאשר התשובה היא חיובית אזי המשטר היעיל הוא משטר ציבורי.  נתייחס לשאלות של עלויות כמעט בניתוח של כל הסדר משפטי, יחד עם הערכים האחרים. נבדוק האם ההסדר המשפטי הנוכחי משיג את התוצאה הראויה במינימום העלויות, או שמא זהו הסדר בזבזני. יעילות תהיה ערך מרכזי אך היא אינה מכתיבה בהכרח קניין פרטי. 
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בג"צ עמותת שיח חדש.

שתי החלטות של מועצת מקרקעי ישראל.

יום שלילי לקרוא "הבעלות".
הנמקות לזכות הקניין, ובחינה מהו המשטר הקנייני העדיף (פרטי או משותף) לאור גישת היעילות הכלכלית של המשפט.

3. יעילות (המשך) : ישנן מספר הסתכלויות שונות על יעילות. מי שנאמן לתפיסת היעילות לא צריכה להיות לול העדפה של משטר קנייני מסוים. הוא ייבחן על פי ההקשר מהו ההסדר הקנייני הטוב ביותר. לעיתים הוא יעדיף את המשטר של בעלות ציבורית ולעיתים הוא יעדיף את משטר הקניין הפרטי. יחד עם זאת נכון לומר כי מרבית אנשי הניתוח הכלכלי טוענים ליעילותו של משטר קנייני של פרט אחד. נטייה זו מבוססת על השוואה בין מקרה של בעלים יחיד לבין מקרה שבו יש מספר בעלים שבעלותן בנכס הינה משותפת. לכל אחד מהם יש הכוח להחליט מה ייעשה בנכס. לכל אחד הזכאויות הצמודות לזכות שיש להם בנכס : בעלים משותפים, בעלים בזכות של משכון וכו'. כמובן אין אלו משטרי הקניין היחידים הקיימים, ולעיתים ישנו בלבול בין בעלות משותפת לבין נכס הפתוח לכולם. אין כמעט נכסים בעולם אשר הינם פתוחים לכל. 

ניקח דוגמא המהווה את הבסיס לדיון: גארט הרדין "טרגדיית המאגר המשותף" – הדבר שהטריד אותו היה פיצוץ האוכלוסין בעולם. מאמרו יוצא כנגד תפיסה בסיסית של מדע הכלכלה מאותה עת, אשר טענה כי כאשר לוקחים אנשים רציונאליים אשר כל אחד מהם פועל לטובתו האישית שלו נגיע להגדלת הרווחה המצרפית. הרדין לא הסכים עם טענה זו מאחר ובמקרים רבים פעולה רציונאלית של פרטים תביא להרס של הנכסים המשותפים. הוא קרא לתהליך זה "טרגדיה" – סופו קשה ולא ניתן למנועו. הוא מתחיל במשל, ובו הוא מדבר על כר דשא הפתוח לכל (או השייך למספר בעלים). מהי האסטרטגיה המנצחת של כל פרט מן הבעלים? כל אחד ירצה להשיג מקסימום רווח לעצמו במינימום עלויות. אם הוא נותן לבעל חיים אחד שלו ליהנות מהנכס, הוא לאחר מכן ימכור את בעל החיים, כאשר רק הוא ייהנה מהרווח של המכירה. ומה לגבי העלויות? המרעה הינו משותף ולמעשה העלויות מתחלקות בין כולם, והרווח כולו שלו. האסטרטגיה המנצחת של כל בעלים היא לשים כמה שיותר ראשים על כר הדשא ולהרוויח מהם יותר. פעולה רציונאלית של פרטים תביא למצב לא יעיל  ישנו סף של קימות לכל משאב טבע. לאדמה יש סף מסוים של נשיאה – מצב זה עשוי לגרום ל"טרגדיה כיליון של הנכס המשותף". הרדין עצמו חשב על מספר פתרונות למצב והספרות גם כן התייחסה לכך. מסקנתו של הרדין הייתה כי הקניין הפרטי הינו הפתרון מאחר ורק הוא יימנע את הטרגדיה ויביא לניצול מצרפי הטוב ביותר של הקרקע. כלכלן בשם דמסטס הסביר במונחים כלכליים את פתרונו היעיל. הוא הכניס אל תוך השיח מונח כלכלי הנקרא "החצנות", כאשר ישנן החצנות חיוביות ושליליות, במקרה הזה החצנה שלילית. מצב של החצנה הוא מצב בו אדם לא נושא בכל העלויות שפעולותיו גורמות. זהו מה שקורה בסיפור המרעה. כל רועה מגדיל את ההחצנה השלילית שלו. הטענה של דמסטס היא היסטורית והוא מציג מהלך דברים שבו ממצב של קניין שהוא משותף, בשל כלשהו אנשים יעברו לקניין פרטי. כאשר ההחצנות הן נמוכות אך ההחצנה אינה גדולה, לא יעיל ליצור מערכת של משטר פרטי מאחר ועליות המערכת והמשטר יהיו גבוהות יותר מהעלויות השליליות של ההחצנה. בעלויות של קניין פרטי נצטרך ליצור מערכת שלמה הכוללת חלוקה ראשונית, חלוקת הוצאות, הקמה, תפעול וכו'. כאשר אנו נמצאים במצב ובו העלויות של קיום המשטר של קניין פרטי יהיו גבוהות מהעלויות של ההחצנה השלילית לא יהיה כדאי לנו ליצור משטר שכזה, אך אם הוצאות העלויות של ההחצנה השלילית גבוהות יותר מהקמתו של משטר הקניין הפרטי יהיה נחוץ ליצור את האחרון.  
מהי החלוקה של כר הדשא המשותף לנכסים נפרדים המהווים קניין פרטי? כל אחד ירעה את צאנו בשטחו הפרטי, ישלם את העלות שלו. קניין פרטי במקרה זה מביא להפנמת העלויות. באופן כזה כל אדם ישתמש בכר הדש תוך קביעת מספר מדויק של חיות, בלא לפגוע בשטחו. כאשר אדם נושא במלוא העלויות וקוצר את מלוא התועלת, נגיע לניהול יעיל של המשאב.

על הניתוח הזה ישנן ביקורות רבות: כיצד בכלל נגיע להסכמה על מי נכנס אל תוך המשטר ומי משלם? ישנה גם ביקורת לגבי מיהו האדם הרציונאלי. הטענות החזקות ביותר באות מצידם של כלכלנים המראים כיצד שיתוף פעולה וולונטרי בין אנשים הוא אפשרי ורצוי. המצב שתואר במשלו של הרדין, על פי אנשי תורת המשחקים, אינו חייב להיות כזה. אנשים מסוגלים לשתף פעולה ביניהם, ופועלים לקידום האינטרס המשותף. ומכאן המסקנה היא שלעיתים קניין משותף יכול להיות גם כן מתאים. בהסכמה ראויה, וברגולציה נכונה גם בעלות משותפת יכולה להיות יעילה. 

4. קהילה: אחריות חברתית - ערך קהילה וקניין. אדם נושא אחריות כלפי הקהילה בה הוא חי. הנושא נתון במחלוקת וכך גם לגבי היישומים שלו. מדוע נרצה שלבעל קניין תהיה אחריות לקהילה בה הוא חי? מדוע אחריותו צריכה לבוא לידי ביטוי באמצעות הקניין שלו? התשובה לכך תהיה קשורה לתפיסות העולם שלנו ואמונתנו. תפיסה של בני אדם כבני אדם חברתיים היא הבסיס לגישה האומרת כי מטרתו של אדם היא לתת מעצמו למען הקהילה באמצעות קניינו. התפיסה הבסיסית כי בני אדם הם יצורים חברתיים, הקשורים לחברה מעצם הגדרתם, בונים עצמם תוך כדי ובאמצעות הקשר עם אחרים. ומתוך היותנו חלק מחברה יש לנו לא רק זכויות אלא גם חובות. מכאן תתעורר מחלוקת מהו היקפה של האחריות החברתית וכיצד היא תבוא לידי ביטוי. בספר של חנוך דגן ראינו תפיסה הקובעת, בהסתמך על כתיבתם של אחרים, דרך ליישום הערך של קהילה. חנוך דגן מציב שלושה מבחנים לשאלת היקף מידת האחריות של בעל קניין כלפי הקהילה:

1. ההדדיות ארוכת הטווח - הטענה אומרת כי נטל בחברה צריך להתחלק באופן פרופורציונאלי, כאשר את ההדדיות בנשיאה בנטלים נבחן לאורך זמן. (לא נתחשבן עם הקהילה בכל רגע נתון). עם זאת, כאשר אנו יודעים כי ההסתברות להדדיות, לאיזון בנשיאה בנטלים אינה גבוהה, לאורך זמן, לא נטיל על יחיד נטל לא פרופורציונאלי אשר הינו גדול מחלקו בקהילה. 

2. גודל הקבוצה - ככל שהקבוצה הקהילתית גדולה יותר ההסתברות שנשיג איזון בנשיאה בנטילה היא גדולה יותר. במידה וישנה הפרה של האיזון יש לדאוג לפיצוי לנפגעים. 
3. כוחה הפוליטי של הקבוצה - מידת הכוח הפוליטי של הקבוצה עליה מטילים את הנטל. ככל שהקבוצה הנושאת בנטל כוחה הפוליטי חלש יותר, המשטר הקנייני יצטרך לדאוג יותר להגנה על זכויותיהם.

ניקח לדוגמא את תופעת LULU : "שימושי קרקע בלתי רצויים מנקודת מבט מקומית" – not in my back yard : התופעה היא ידועה מאוד – ישנם שימוש קרקע אשר כולנו מאמינים כי הם רצויים: צריך כי יהיו תחנות רכבת, בתי ספר, מעון לנשים מוכות, דיור בקהילה לפגועי נפשית, מקום למזבלה, מקום לתחנת כוח וכו'. אמנם באמת צריך, אך מדוע המקום חייב להיות ליד ביתי? ולכן שימושי הקרקע הרצויים הופכים להיות בלתי רצויים מנקודת מבט מקומית.  (קיימת ועדה מקומית לתכנון ובנייה ונניח כי לה הסמכות להחליט היכן למקם שימושי קרקע. ישנן שכונות שונות בעיר וכולם משתמשים בשימושי הקרקע.  היכן נמקם את שימושי הקרקע? נרצה לחלק את הנטל על כל השכונות. בשכונה אחת בי"ס רועש, באחרת מעון, באחרת תחנת חשמל וכו'. האם תושבי השכונה יכולים לדרוש פיצוי על ירידת ערך שכונתם בשל מיקום תחנת החשמל בשכונתם? שהרי כל אחת מהשכונות נפגעו, לכולם נגרם הפסד, יש איזון נשיאה בנטל בקרב הקהילה. אם לעומת זאת ישנו שימוש קרקע שהוא פוגעני במיוחד ונדע כי ההסתברות ליצור איזון לאורך זמן אינה גבוהה, נאמר כי אכן מי שנמצא בשכונה בה ממוקם אותו שימוש קרקע, יזכו לפיצוי. הפגיעה בהקמת התחנה המרכזית בתל-אביב הייתה אנושה. היה צורך להתקין זכוכיות כפולות, מיזוג אויר, בבתים הסמוכים. נגרם נזק אדיר למי שנמצא בקרבת התחנה. אך מצד שני ניתן לומר כי יש להם רווח מסוים, קרובים למרכז, מקומות עבודה נוספים, מרכז קניות וכו'. בחלק גדול מן המקרים ההנאה אינה מתאזנת עם הנטל. ולעיתים הנטל הוא עצום והוא אינו מתאזן בתוך הקהילה. אך מיהי הקהילה הנהנת מן התחנה המרכזית – כל תושבי ישראל הנוסעים בתחבורה ציבורית. גודל הקבוצה היא עצומה. ככל שגודל הקהילה גדול יותר הסיכוי לפרופורציונאליות לאורך זמן היא נמוכה ולכן יש לפצות עכשיו מראש. ומדוע החליטו למקם את התחנה דווקא שם? את העיקרון השלישי של הכוח הפוליטי יש להבין ע"י מי הוא זה שמקבל החלטות לגבי שימושי הקרקע. נניח כי הועדה המקומית לתכנון ובנייה בתל-אביב היא אשר קובעת את מיקומן של שימושי הקרקע. היושבים בוועדה הם פוליטיקאים. נניח כי עניינית יוחלט כי המקום הטוב ביותר להקים את התחנה יהיה כיכר המדינה. ברור כי תהיה מלחמה ציבורית, ומשפטית, מאחר וככל שהשכונה מבוססת יותר היא תדע להתארגן גם טוב יותר. מאחר ואלו אנשים עם כוח ומעורבות הם יוכלו לנהל קמפיין בעת העמדה לבחירה מחודשת. לעומת זאת בשכונה חלשה מבחינה כלכלית, אשר יהיה להם קשה מאוד להשפיע על דעת הקהל, יהיה קל הרבה יותר להפיל את הנטל. דווקא כאשר מנסים להטיל נטל על אוכלוסיה חלשה מבחינה פוליטית המשפט צריך להיות במקום ולאזן את הכוח הפוליטי. 

השאלה היא אמפירית מאחר וייתכן כי אכן ישנה חלוקה שווה, אך גם ייתכן שלא. ישנה טענה נוספת האומרת כי מדובר בתהליך שוקי: כאשר ממקמים נכס בלתי רצוי, האוכלוסייה החזקה עוזבת את האיזור, וממילא ערכי הקרקע יורדים. ההליך הוא שוקי ולא ההליך התכנוני הוא אשר גורם לכוח, אי-כוח, חלוקה שווה או לא שווה. ויכוח על קיומה בפועל של התופעה עדיין חי. ואנחנו כמשפט צריכים למצוא מענה לשאלות קשות הללו כאשר אנו מסתכלים על ערכי הקהילה. 
ישנם דיונים נרחבים נוספים בשאלת ערך הקהילה ואחריות חברתית של בעלי קניין בהקשר למשל של מחוסרי קניין, האחריות החברתית כלפי חסרי דיור, כלפי פיטורין של כמות גדולה של עובדים בן רגע, סגירת מפעל בעיירות פיתוח וכו'. 

את ערך הקהילה ניתן לראות גם בדרכים שונות. האם מתן כוח לקניין יכול להגן על הקהילה? האם קהילה אשר יש לה קניין יכולה להדיר אחרים? האם נכבד את ערך הקהילה ונאמר כי המשפט צריך להירתם לשמירת חיי קהילה. אנו חייבים להכיר בכמה כוחות של קהילה ביחס לקניין שאולי בהקשרים אחרים לא נכיר בהם. 

ניתן לחשוב על קהילה אשר אינה מחזיקה בקניין פורמאלי, אך אם נרצה להגן עליה נצטרך להכיר בזכות קניין שלה. טענה זו מתבססת על ערך ההשתייכות. (למשל הכרת בזכות לזכותם הקניינית של אוהדים במועדון הכדורגל שלהם). 

4. צדק חלוקתי: עיקר המחלוקת בשיח הקניינית נמצאת כאן. האם שוויון ועקרונות של צדק חלוקתי צריכים להיות חלק מערכי הקניין. הדיון הוא רלוונטי כאשר נשאל האם יש זכות למינימום קניין. האם תהיה הגנה חוקתית על החלוקה העכשווית של נכסים בחברה – אסור לפגוע על מה שיש לאדם. או שהמשמעות של קניין כזכות חוקתית היא הזכות למינימום של קניין. כאשר המדינה חולשת על כ-90% משטח  המדינה, וכאשר היא בעליה של משאבי הטבע, כיצד המדינה מקצה זכויות שימוש בנכסים הציבוריים הללו. כאן יתעוררו שאלות של עיקרון השוויון וצדק חלוקתי.  ניתן לטעון לחשיבותו של יישומו של עיקרון השוויון גם בתוך דיני הקניין עצמם. לשלול לחלוטין את עיקרון השוויון בדיני הקניין אינה במקומה. 
שימוש בתום הלב כערך נוספים אשר נרצה לכניס אל תוך ההסדרים הקנייניים:

תום הלב - ישנו מקור חשוב נוסף דרכו מחלחלים ערכים אל תוך הסדרי הקניים וזהו עיקרון תום הלב. עיקרון תום הלב בקניין כמעט ולא עורר דיון בעבר, אך בשנים האחרונות תום הלב הפך לחלק חשוב בתוך הדיון הקנייני.

המשפט קבע הסדר ספציפי מסוים, קבע הקצאה של כוחות וזכויות. האם מעבר לקביעה הספציפית של הדין אנו רשאים לבוא לבעל זכות קניינית ולומר לו כי אכן הוא מחזיק בזכות קניינית אך עמידתו על הזכות אינה מסתדרת עם עיקרון תום הלב. האם נסכים לשלול מבעל קניין את זכותו וכוחו בשל עיקרון תום הלב "המלכותי". זהו למעשה עיקרון שהוא מעבר לפורמליסטיקה.  המקור הנורמטיבי הוא סעיף 39 בצירופו של ס' 61 ב' בחוק החוזים. בחוק המקרקעין קיים ס' 14 "שימוש לרעה בזכות" – 

14.
בעלות וזכויות אחרות במקרקעין, אין בהן כשלעצמן כדי להצדיק עשיית דבר הגורם נזק או אי נוחות לאחר.
ס' 14 לאורך השנים איבד מכוחו, בשל התייחסות מועטה של השופטים, כאשר בד"כ ההתייחסות הייתה בצירופו של ס' 39. ישנן התייחסויות מעטות ביותר, ופרשנויות מעטות לס' 14 לבדו.

משמעות תום הלב בקניין
ישנם מספר מקרים בהם עשינו שימוש בעיקרון תום הלב כאשר מדברים על זכויות קנייניות והפעלתן שלא בתום לב. 

פס"ד רוקר -  אחד מפסקי הדין הארוכים כאשר הסיבה לכך היא דעתו של חשין המאמין כי אין מקום לעיקרון תום הלב האובייקטיבי במשפט אלא יש רק לתת את דעתנו לעיקרון תום הלב הסובייקטיבי.

ברוקר היו 7 שופטים, כאשר ישנה אי-הסכמה מאוד ברורה בין ששת שופטי הרוב לעניין היקפו של עיקרון תום הלב. כמעט ולא נמצא בפסיקה המאוחרת את אזכורו של הויכוח. האזכור היחיד יהיה האמרה מרוקר כי עיקרון תום הלב רלוונטי כאשר נדבר על זכויות קנייניות. המקרה של רוקר מעניין לבחינת השקפות עולם שונות של שופטים.

העובדות: בעליה של דירה בבית משותף הרחיבו את דירתם ע"י בניה ברכוש המשותף (תוך לקיחת האפשרות המשותפת של בעלי הדירות לבנות עוד 60 מטר סה"כ) בלי שקיבלו את הסכמתם של יתר בעלי הדירות, אך תוך קבלת היתרי בניה. בעלי הדרות הוציאו צו מניע זמני, וברגע פקיעתו המשיך הבעלים לבנות בשטח המשותף. בית משפט השלום והמחוזי ציוו להחזיר את המצב לקדמותו בתוספת פיצוי על עוגמת נפש לבעלי ייתר הדירות שנפגעו ועל כך הוגשה עתירה.
ההכרעה השיפוטית מבחינה פורמאלית : מבחינה פורמאלית זוהי חדירה, והסגת גבול, בנייה במקרקעי הזולת מבחינה חוקית בזכותם של הדיירים לדרוש את הריסתו של המבנה הנוסף. ביהמ"ש מציין כי כלכלית לא נגרם ליתר הדיירים נזק מהותי, וערך הדירות שלהם לא נפגע (מאחר ונבנו להם מחסנים חלופיים, ובשל נכונותו של הבונה לפצות אותם). הדיירים עומדים על זכותם לדרוש כי החלק הזה ייהרס. כאמור מבחינה פורמאלית זכותם הברורה של הדיירים לדרוש את הריסת המבנה.

החלת עיקרון תום הלב : אך כאן, מעבר לעקרונות פורמאליים, במשפט הישראלי יש לבדוק את הרובד הנוסף של תום הלב. השלב הראשון יהיה הס' וההסדר הספציפי והשלב השני יהיה התייחסות לעיקרון תום הלב.

בדעת מיעוט – הש' אנגלרד – קבע כי יש להשאיר את הבניה על כנה ולסגור את הדיון בפיצויים לדיירים.

בדעת רוב – 6 שופטים – קובעים כי לדיירים הזכות לדרוש את ההריסה.

טירקל חשין ומצא ומדברים על שימוש בתום לב בדיני קניין רק במקרים נדירים ובמידה מוגבלת ומצומצמת - מינימום שימוש בעיקרון תום הלב בקניין. כאשר ישנו מענה בחוק אין לתת התייחסות נוספת לדיון, תוך מתן כוח לעיקרון תום הלב. זכותם של הדיירים מה לעשות במשאב שלהם. כוח ההתערבות של ביהמ"ש הוא מועט. הערך המרכזי אשר שמו השופטים בבסיס ההחלטה הוא ערך החירות. 

השופט טירקל אומר כי "אנחנו לא נשמע טענת היעדר תום לב מצד מי שפגע בבעלי הזכות", והוא קובע מבחנים נוספים – איזו זכות נפגעה, כמה נפגעה, משך הפגיעה, מהו הנכס הנפגע. טירקל אומר כי עקרונות אלו אף חזקים יורת כאשר מדברים על בית משותף. בס' 19 בפסק הדין אומר טירקל כי ייתכן ומלכתחילה התנגדות הדיירים לבנייה נבעה ממניעים פסולים, אך עובדה זו אינה רלוונטית לעניין ההכרעה הסופית. (הוא הרי היה יכולת לפנות מלכתחילה לביהמ"ש על מנת שהוא יאשר לו לבנות). ובכלל הוא מציין כי הוא לא מצא שמץ דופי במניעים של הדיירים.

משמעות ההכרעה של טירקל - ישנה נתינת משמעות חזקה ביותר לערך החירות. הגבלה של החירות השלילית תיקרה רק במקרים נדירים.

השופט חשין: "תחולת עיקרון תום הלב בקניין, עוצמתם של הסייגים להפעלת זכות קניין, עוצמתם קלושה וזניחה" הערך המרכזי אותו הוא מעוניין לקדם הוא שרירות הבעלים. אך עדיין מדובר בבית משותף אשר הינו הסדר משפטי שמחייב פעולה בתום לב כלפי האחרים. כולם צריכים לפעול בתום לב מאחר וללא התנהגות שכזו לא נוכל לקיים את המשטר המשפטי של בית משותף. בעצם העובדה שאדם גר בבית משותף זכות השרירות שלו היא מוגבלת יותר. זהו בפסק דין זה מגיע לידי ביטוי השוני האדיר בין העקרונות עליהם מדבר חשין בפסיקה לבין יישומם בסופו של דבר. ישנה דוגמא נוספת לפסיקתו של חשין בבתי משותפים - פס"ד צודלר- בית משותף אשר נהרס במלחמת המפרץ. עיריית רמת-גן הציעה לדיירים כי העירייה תבנה להם בית חדש, כאשר הדיירים צריכים להפקיד לעירייה את כספי הפיצויים. הם יקבלו דירה חדשה כפולה בגודל, בנויה על פי התקנים החדשים, ללא הוצאת כסף בכלל מהכיס. הבניין ייבנה ע"י קבלן כאשר הוא יקבל מהעירייה זכות לבנות יותר דירות על חלקת הקרקע.לכאורה כולם יוצאים מורווחים ושני דיירים מתנגדים, בשל רצונם להשיג עוד. החוק אומר כי יש לקבל הסכמה מ-75% מכלל הדיירים על פי ס' 60 לחוק המקרקעין. טענתם הייתה כי חלקם ברכוש המשותף הוא קטן יותר. חשין קובע כי מכוח עיקרון תום הלב הדיירים המתנגדים חייבים למכור את דירתם. זהו השופט שדיבר על עיקרון העל של "שרירות הבעלים"! אם כך מפעיל את עיקרון תום הלב חשין בבית משותף, כיצד יפעיל את העיקרון בנכס אחד השייך ל3 אנשים? ומה לגבי יחסים בין בעל ואישה? השופט חשין הוא השופט הכי מתקדם מבחינת החלת שיתוף הנכסים בין בני זוג בעיקר. כאשר קוראים את הפסקות הכלכליות של חשין, ונשארים שם, לא נבין את משמעותה האמיתית של פסיקתו. רוב רובם של המקרים יהיו החלת עיקרון תום הלב. 

השופט ברק: מדבר על אחריות חברתית. תום הלב האובייקטיבי – הערכים המקובלים בחברה בהתנהגות של בני אדם אחד עם השני. אלו תפיסות היסוד של החברה הישראלית "תום הלב מאפשר למשפט לגשר בין הפרט לבין הכלל..." ברק אומר כי ניתן להתחשב בכל מקרה בתום הלב, גם אם מי שטוען זאת הוא הפוגע בנכסים. הוא מבצע פרשנות בהתאם להקשר החברתי ובהתאם לסוג הנכס. הרטוריקה של ברק היא הפוכה, אך גם כאן אין לקחת יותר מידי ברצינות את קביעותיו הכלליות מאחר ובסופו של דבר הכרעתו זהה לשאר השופטים. 

כל השופטים, בין אם הם אומרים החלה נרחבת או מצומצמת, או בין אם אמרו אחריות חברתית או שרירות הבעלים, כולם קובעים אותו דבר – לא מקבלים את טענת חוסר תום הלב המופנית כלפי הבעלים.
מדוע כך הוכרע ? ישנו חשש ליצירת תקדים אשר יאפשר לבודדים להחליט על דעת עצמם ולעשות כרצונו ולטעון לאחר מכן כנגד אחרים. מצב זה יכול לגרום להריסת החיים בבית משותף.

יחד עם המחלוקות העיקריות בין דעת הרוב, נראה כי ישנה הסכמה סופית כוללת וצודקת (על פי המרצה).

השופט אנגלרד: בעניין תחולת עיקרון תום הלב בזכויות קנייניות ישנו דמיון גדול עם הכרעתו של ברק (מבסס את החלטתו על ערכים מהמשפט העברי) "אין קיום מניע פסול עשוי למנוע את הפעלת הזכות הקניינית אבל ניתן להפעיל את עיקרון תום הלב אם קיים חוסר איזון אובייקטיבי בין התועלת לבעל הזכות לבין הנזק הנגרם לזולת". הערך אותו שם השופט בבסיס החלטתו הינו ערך התועלתנות. הוא מבצע שקלול של עלות מול תועלת, לאחר הבנייה, ובודק האם התועלת שתיגרם לבעל הדירה גדולה מהנזק שייגרם לשאר הדיירים אם נותיר את הבנייה על כנה. בדיעבד הוא נותן תמריץ חזק תחילה לבנות ולאחר מכן להגיע לביהמ"ש. וזה כאמור, היה חששם הגדול של שאר השופטים. לשופט אנגלרד יש נטיות חברתיות מסוימות ובין השורות ניתן לראות באמירותיו דרך אחרת לחשוב על המקרה. כאשר הוא בא לתת תשובות לחבריו על טענתם כי הוא תועלתן "אינטרס הדיירים נתפס כמופשט, הוא נתפס כאינטרס עקרוני בזכות הקניין... לעומת זאת אינטרס הדייר הבונה הוא ממשי. תוספת הדירה היא עניין של שימוש יומיומי חשוב ומהותי עבור אותו דייר..." האינטרס של הבונה היה חשוב ומהותי (כאשר אצל יתר השופטים אין כלל התייחסות לשאלה שכזו). חשוב לומר כי בעובדות המקרה אנו לא רואים מדוע באמת רצה הבונה לעבור על החוק ולסכן את בנייתו, ומדוע אנגלרד נלחם על זכותו של הדייר. באותה משפחה היו חייבים עוד חדר על מנת להכניס מכשור וסיעוד לצורך בריאותו של אחד מבעלי המשפחה). 
שבוע הבא נדבר על שכירות. יום א' שכירות חופשית, וביום ג' דיור ציבורי ורישיון.

בעלות ציבורית:

שטח מדינת ישראל, מבחינת הבעלות בו, רק 7% משטח המדינה הינם מקרקעים בבעלות פרטית - אנשים או גופים שאינם גופים ציבוריים. מדובר בבעלות היסטורית מהתקופה שלפני קום המדינה, ומהעברה מיד ליד. יתר שטח המדינה נמצא בבעלותם של גופים ציבוריים ונקרא מקרקעי ציבור. 

בהסתכלות על המדינות המערביות זהו מצב אשר אין לו "אח ורע" - בכל המדינות המערביות אין מקרקעין בבעלות ציבורית בשיעור שכזה. גם בארה"ב, שטח עצום של שטח המדינה הינו בבעלותן של רשויות. שלישי משטחה של ארה"ב הוא בבעלות ציבורית. (ככל שמתרחקים מהחוף המזרחי ובעיקר כאשר עוברים את המיסיסיפי הבעלות תהיה פחות ופחות ציבורית.) כיצד ניתן להצדיק בעלות ציבורית על שטח כל כך גדול של המדינה ומהן הטענות שכנגד: 
· קיים הרצון להימנע מהשתלטות של מי שאינו מאזרחי המדינה על קרקעותיה של מדינת ישראל: ניתן לומר כי זה נכנס תחת שיקולי ביטחון.  טענה מנגד תאמר כי במדינות רבות בעולם יש הגבלה ביכולת העברת מקרקעין למי שאינם אזרחי המדינה. אין חובת בעלות של החברה על מנת לשמור מפני זרים. 

· טענה נוספת היא כי כאשר למדינה יעדים מסוימים, היא תהיה זקוקה למקרקעין בהיקף רחב, והיא מקבלת גמישות ביצועית לצורך יעדיה. 
· ישנו גם רצון על פיקוח דרכי הקצאה לצורך חלוקה הוגנת וצודקת יותר, מניעת הצבר קרקעות בידי מעטים שמשמעותה נתינת כוח רב בידיהם.
· מוצר ציבורי - סוגי מסוימים של קרקעות אשר הינם מוגבלים בשטחי המדינה, שוק חופשי בהם לא יספק את הצרכים הנדרשים. (שטח אמונים, תופעות טבע, כבישים וכו'). אם דברים אלו נסחרים בשוק החופשי כוחות השוק היו גורמים לכך שלא יהיו יותר קרקעות מסוג זה (למשל: שמורות טבע הינם שטחים לא כלכליים ולכן במצב שכזה לא היו יותר שמורות טבע). 
· הקצאת קרקעות - המדינה בהקצאת הקרקעות מאבדת את גמישותה בכך שהיא מקצה קרקעות למטרות מסוימות. אך עדיין תהיה לה אפשרות לשנות את  מטרותן של אותן קרקעות תוך מתן פיצוי לעושים שימוש בה. הטענה הרווחת כנגד החזקה זו של המדינה תהיה כי במידה והקרקעות לא יישארו בבעלות המדינה יהיה קל יותר לתכנן את בינויה ופיתוחה של המדינה.
הבעלים של מקרקעי הציבור:

1. רשויות מקומיות - חלק קטן מאוד נמצא בבעלות של רשויות מקומיות. (לעיריית תל אביב למשל יש קרקעות בבעלותה). מרבית השטח העירוני אינו ברשותן של הרשויות המקומיות.

2. תאגידים מכוח חוק - חלק מזערי יותר נמצא בבעלותם של תאגידים סטטוטוריים. לגבי חלק מהם עולה השאלה כי אם אלו גופים העוברים הפרטה מהו גורלן של הקרקעות (האם נעביר אותם מבעלות ציבורית לבעלות פרטית). (למשל רשות השידור מחזיקה בקרקעות).
3. מקרקעי ישראל - מחזיקים ב-90.3% משטח המדינה. ההגדרה היא מכוח חוק יסוד: מקרקעי ישראל. מקרקעי ישראל אומנם מנוהלים ע"י מנהל מקרקעי ישראל (ממ"י), אך הבעלות במקרקעין מחולקת בין שלושה גופים:
· מדינת ישראל - המחזיקה ב-72% מהמקרקעין במדינה.מקורות הקרקע של המדינה:
i. ירושה של ממשלת המנדט – במסגרת הליכים של הסדר זכויות במקרקעין, עברו אל המדינה קרקעות רבות בעיקר בגליל ובנגב. נטען לגביהן כי הן היו בבעלותם של האוכלוסייה הפלסטינית ובמסגרת הליכי הסדר הזכויות נקבע על ידי פקיד ההסדר, איש המדינה, כי הן קרקעות של המדינה. ישנה מחלוקת רבה לגבי תהליך זה והאם באמת אלו היו קרקעות של המדינה.
ii. הפקעות קרקע  - גם לגבי קרקעות של יהודים וגם לגבי אלו של הערבים. 
iii. על פי חוק - מקרקעין אשר לא נכיר את בעליהן, מדינת ישראל תהיה הבעלים.
iv. ירושה - אדם נפטר ואין לו יורשים המקרקעין יעברו לידיה של המדינה. 
· רשות הפיתוח - מדובר בגוף אשר הוקם מכוח חוק, אשר מטרתו לפתח את שטחי הארץ, כאשר בפועל ברשות הפיתוח ישנם שני פקידים, שהינם פקידי מדינה. מדובר בגוף בעל חשיבות רבה ביותר. המקורות הבעלות של רשות הפיתוח:
i. מכוח חוק - מקרקעין שהועברו למדינה מכוח חוק "רכישת מקרקעין אישור פעולות ופיצויים" משנת 1953. החוק נתן תוקף בדיעבד לתפיסת מקרקעין לצורכי ביטחון והקמת ישובים במהלך המלחמה וסמוך לאחריה. מדובר בשטחים של ישובים ערביים, או שטחים פתוחים אשר נעשה בהם שימוש ללא שהדבר הוסדר מלכתחילה. זהו למעשה מנתן תוקף בדיעבד. יצאה הוראה כי קרקע אשר איש לא ישב עליה ביום הקמת המדינה, הקרקע תהפוך לקרקע של המדינה, של רשות הפיתוח. 
ii. נכסי נפקדים - חוק נכסי נפקדים קובע הגדרה מאוד מרחיבה מיהו נפקד. הגדרה זו תפסה ברשתה את מרבית הפליטים הפלסטינים וגם מספר של יהודים. ההגדרה היא ניטרלית מבחינת זמנים - מי שלא היה בארץ בתאריכים כך וכך ונמצא באחת מבין מדינות האויב, הוכרז כנפקד ועל פי חוק כל רכושו בארץ הפך להיות נכסי נפקדים והוא עבר לאפוטרופוס של האחרון. החוק מאפשר להוכיח כי אדם לא נפקד (מרבית היהודים אכן הצליחו להוכיח זאת, למשל סוכנים של המוסד אשר ישבו במדינות ערב). המונח "נוכחים נפקדים" מתאר את מצבם של אזרחי מדינת ישראל מהאוכלוסייה הערבית/פלסטינית אשר הינם אזרחי מדינה לכל דבר ועניין למעט עניין רכושם שהוגדר כנכסי נפקדים, וזאת בגלל שאלת מקום המצאם בעת המלחמה. האפוטרופוס לנכסי נפקדים העביר את כל נכסי המקרקעין לרשות הפיתוח, כלומר לידי תאגיד מדינתי. 
· קרן קיימת לישראל - על הקמתה של הקרן החליטו בקונגרס הציוני החמישי והיא נרשמה באנגליה ב-1905, ו"עלתה לארץ". הקרן נועדה להיות הזרוע הביצועית לרכישת קרקעות מטעם התנועה הציונית. ואכן קק"ל פעלה במרץ לרכישת קרקעות. שיטות הפעולה של קק"ל הינם מורכבים אשר מעוררות שאלות רבות. עד לקום המדינה קק"ל רכשה כמיליון דונם ממה שהוכרז כשטח מדינת ישראל אך כיום היא מחזיקה ב-2 וחצי מיליון דונם. לאחר קום המדינה הקופה הציבורית הייתה מדולדלת, לעומת זאת בפני המדינה הצעירה עמדו אתגרים אדירים לשיקום המדינה לאחר המלחמה כמו לקלוט עלייה בהיקפים ענקיים, להקים תשתית תעשייתית ותחבורתית וכו'. ועל כן הסיפור הרשמי הוא כי על מנת לקבל כסף לקופת המדינה, האחרונה מכרה לקרן קיימת מיליון וחצי דונם. קק"ל ניהלה את מקרקעיה, היו לה קרקעות בערים וקרקעות רבות עליהן הוקמו ישובים חקלאיים. כל פעולותיה של קק"ל כתובים ומפורטים, כאשר היא פעלה כגוף עסקי גרידא. לקראת סוף שנות ה-50 תחילת שנות ה-60 הגיעה המדינה למסקנה כי ניהול בנפרד של המקרקעין ע"י המדינה לחוד, רשות הפיתוח לחוד וקק"ל לחוד איננו יעיל. ולכן המדינה רצתה לאחד את ניהול המקרקעין. ועל כן הוקם הגוף הנקרא "מנהל מקרקעי ישראל", הוקמה מועצת מקרקעי ישראל ונחתמה אמנה בין מדינת ישראל לבין קרן קיימת. במסגרת הסכמתה של קרן קיימת לוותר על הניהול העצמי של מקרקעיה ומסירתו לידי גוף מדינתי, קק"ל התנתה מספר תנאים המתקיימים עם היום: ראשית קרן קיימת דרשה נציגות משמעותית בגוף הקובע את המדיניות הקרקעית. שנית, מקרקעיה ינוהלו על פי תזכיר ותקנון החברה (כיום רק מסמך הקמה אחד), בעקבות זאת ישנן שתי נקודות מהותיות, אחת מהן כי מקרקעי קק"ל לעולם לא יימכרו לעולם, והתנאי השני הוא כי מקרקעי קק"ל מיודעים רק לצורך ישוב יהודים. במשך שנים נוהלו כך מקרקעי קק"ל, וניתן לראות את הדברים כתובים בחוזים שונים. לפני מספר שנים, מנהל מקרקעי ישראל פרסם מכרז בעיר כרמיאל והוא שכח בתנאי המכרז לכתוב את התנאי כי קרקעות קק"ל יוחכרו רק ליהודים, ובאותו מכרז זכו מספר ערבים. מנהל מקרקעי ישראל מיהר וביטל את הזכייה. הערבים הגישו תביעה – הפרקטיקה הייתה משך שנים כי אם מנהל מקרקעי ישראל מוציא מכרז ומדובר בקרקע של בקרן קיימת תבוצע החלפה בבעלות בקרקע כאשר קק"ל הייתה מקבלת קרקע חלופית והקרקע של קק"ל הפכה לבעלותה של המדינה. לפני שנתיים הוגשה עתירה ע"י ארגון "עדאלה" שבה הוא תוקף ישירות את חוקיות ההגבלה על הקצאת מקרקעי קק"ל ליהודים בלבד. מתעוררות שאלות קשות כאשר מצד אחד ישנן טענות לזכותה של קרן קיימת על פי ייחודה ופועלה. (ישנו ניסיון להעמיד את קק"ל אל מול מוסד הוואקף – נאמנות ציבורית תוך הקצאה לאוכלוסיה ספציפית). הטענה המהותית היא כי מאז הקמת המדינה אין זכות קיום לקק"ל - מדובר בעוד גוף שלטוני, של ההסתדרות הציונית, אשר הינו גוף פוליטי. ההסתדרות הציונית מבצעת למעשה פעולות של השלטון. השאלה תהיה האם קק"ל הינה גוף פרטי או גוף דו-מהותי, ועל כן אילו עקרונות חלים עליה? במידה ונקבע עי אכן זהו גוף דו-מהותי, חלים עליו חלק נכבד מכללי המשפט הציבורי ובעיקר עיקרון השוויון, ועל כן איסור המכירה לערבים יהיה לא חוקי ואף לא חוקתי. זוהי סוגיה הנוגעת לשורשי משטר המקרקעין ולהיסטוריה של מדינת ישראל והעם היהודי. האם נוכל לומר כי גוף המחזיק ב-2 וחצי מיליון של המדינה הינו גוף פרטי? וכאשר התיק יגיע לידיהם של העליון, הוא ירצה לדחות את החלטתו ככל שיתאפשר לו. פס"ד קעדאן : המרצה טוענת כי ישנה הכרעה עקרונית אך מתחמקת. לעולם לא עושים שימוש במושג מקרקעי ישראל אלא שההחלטה כפופה ל"מקרקעי מדינת ישראל" בלבד ולא למקרקעי קק"ל. לאחר העתירה עלו אמירות כי קק"ל צריכים לעסוק בנושאים הירוקים של המדינה ולהשאיר את חלוקת הקרקעות למדינה. בצד חוות דעת זו הציע משרד המשפטים, את מנגנון החלפת הקרקע. מאז מתנהל משא ומתן בין קק"ל למדינת ישראל על החלפת שטחי קרקע – קק"ל תוותר על שטחים המיועדים למגורים (ואז המדינה תוכל לנהל את שטחי המגורים כרצונה) ובתמורה היא תקבל קרקעות חלופיות, בעיקר בנגב ובנוסף יקבלו פיצוי כספי (אדיר...)
מועצת מקרקעי ישראל 

קביעת המדיניות תהיה של מועצת מקרקעי ישראל, וניהול הקרקעות על ידי מנהל מקרקעי ישראל. כיצד יפעלו שני גופים אלו: החוק הבסיסי הינו חוק יסוד: מקרקעי ישראל, אשר קובע את איסור העברת הבעלות במקרקעי ישראל. למעשה עיקרון היסוד של קק"ל הפך לעקרון היסוד של מקרקעי ישראל. יחד עם זאת נקבע כבר בחוק היסוד אפשרות לקבוע חריגים לאותו חוק יסוד. החריגים נקבעו בחוק מקרקעי ישראל, בס' 2, ברשימה של 7 מקרים ובהם קיימת האפשרות למתן היתר להעברת בעלות. חוק מנהל מקרקעי ישראל הוא חוק המסדיר את ההסדרים המנהליים של הגוף (חובות וזכויות של הגוף, חוקים מנהליים). 
מועצת מקרקעי ישראל הוא גוף מרכזי וחשוב – מסורה לו הסמכות לקבוע את המדיניות הקרקעית. הוא יקבע מה ייעשה ב-90.3% משטחי מדינת ישראל. היינו מצפים כי הכנסת תקבע את ראשית עקרונות משטר המקרקעין מעבר לחוק היסוד, אך כאמור לא קיימים אותם עקרונות. אמנם מצב זה הוא בעייתי אך ברור כי אם כיום המדינה הייתה מנסה לחוקק את העקרונות הבסיסיים של משטר המקרקעין היא הייתה נתקלת בקשיים רבים.

הרכב המועצה - מחצית מהחברים של המועצה מתמנים ע"י קק"ל (ולמעשה הסוכנות), ומחציתה השנייה ע"י הממשלה. בראש המועצה עומד שר, ובאופן כזה נוצר מספר אי-זוגי של חברים המאפשר הכרעה חותכת.(החל מעתירה שהתקבלה בנושא קיימת מגבלה על מספר הנציגים מהסקטור החקלאי בשל ניגוד העניינים, כאשר מנהל מקרקעי ישראל רשאי להקצות קרקעות נוספות לחקלאות). מתעוררות שאלות רבות לגבי הרכבה של המועצה האם הוא אכן ראוי כפי שהוא כיום.

החלטות מועצת מקרקעי ישראל - מועצת מקרקעי ישראל קיבלה מעל ל-1100 החלטות כאשר חלקן בוטלו או שונו בהחלטות מאוחרות יורת. בשנות ה70,80 יש מספר מועט מאוד של החלטות ומתחילת שנות ה-90 קצב ההחלטות הול ומתגבר. ההחלטות של מועצת מקרקעי ישראל אשר להן משמעות תקציבית צריכות לקבל את אישורו של שר האוצר. זהו כלי בקרה מהותי ביותר על החלטותיה של המועצה. היו מספר מקרים בהם ההחלטות נעצרו טרם הגיעו לחתימתו של שר האוצר. מדיניות מועצת מקרקעי ישראל והחלטותיה הפרטניות, כלולים לכל כללי המשפט הציבורי. עקרונות היסוד החוקתיים חלים על ההחלטות וכך גם עקרונות היסוד של פעולת רשויות השלטון. והתקינות השלטונית מחייבים את פעולת הגופים הקשורים במנהל מקרקעי ישראל ואת מועצת מקרקעי ישראל. המנהל היה מקצה את הקרקע במרבית המקרים באמצעות מרכז,  וכיום פעולה זו קבועה בחוק חובת מכרזים, כאשר בבסיסה הרצון לפעול בשוויון. אך בתקנות ישנן גם רשימות הפטורים ממכרז. אותן למעלה מ1000 ההחלטות יוצרות את דפוסי הקצאת הקרקע כעניין עקרוני וכמקרים פרטניים. כיום ישנו ניסיון לצמצם את ההחלטות ולהוציא קובץ עדכני הקובע מה נכון להיום. ההחלטות מתפרסמות בילקוט הפרסומים, כאשר כיום כל ההחלטות נמצאות באתר מנהל מקרקעי ישראל.  כיום מועצת מקרקעי ישראל לפני ישיבותיה מפרסמת באתר את טיוטת ההצעות ומאפשרת לציבור להגיב. חשוב לומר כי חל שינוי מסוים בתרבות אופן פעולתו של המנהל, כאשר ברור לו כיום כי הוא חשוף לביקורת ציבורית. ניתן לומר כי הציבור די אדיש להחלטותיו של המנהל, גם כאשר ההחלטות נוגעות לכל אחד ואחד מאזרחי המדינה.

מדיניות הקצאת הקרקע:
כאמור מנהל מקרקעי ישראל מנהל את הקרקעות אשר נשאל כאת כיצד הוא מחלק את הקרקעות:

1. שימושים ציבוריים – ניהולם של הקרקעות יועבר לגופים ציבוריים אחרים. מקרקעין המנוהלים ע"י הצבא, שמורות הטבע וכו.

2. שאר הקרקעות מחולקים בין קרקע חקלאית לבין קרקע עירונית.( שאלה זו התעוררה בעניין בריכות המלח בעתלית ובאילת. כל עוד הם השתמשו לצורך בריכות מלח היה היתר שימוש, אך מאחר ורצו לעשות שימוש במקום לצורכי מגורים היה צורך לשנות את יעוד הקרקע. נפרט כעת על שני הסוגים:

1. קרקע עירונית :

· מטרות ציבוריות - קרקעות שהמנהל מקצה למטרות ציבוריות : מועדונים, ספורט, מועדוניות יום וכו'. החלטות לגבי הקצאת מבנה ציבור הינה תחילה מדיניות ולאחר מכן מועברת להחלטתן של ועדות (אין כאן מכרזים). שאלה מכרעת היא שאלת היכולת לשנות את היעוד מיעוד ציבורי לאחר. ההחלטות החדשות יותר קבעו כי אין אפשרות לשנות את היעוד. 
· קרקע ומסחר - תעסוקה, עסקים וכו'. 
· מגורים - ההחלטה הראשונה של מנהל מקרקעי ישראל קובעת את עקרון היסוד כי אין לכירה של קרקעות אלא חכירה בלבד. החריג הוא בסך 100,000 דונם אשר נין יהיה למכור. קביעה נוספת הינה כי החכרת קרקע תהיה לאחר השלמת תכנונה. ערך הקרקע, כאשר נבדוק מהו הערך הריאלי, ערך השוק. תקופת החכירה העירונית בעבר הייתה של 49 שנה עם אפשרות הארכה ל-49 שנים נוספות כאשר כיום הינה של 98 שנים. התשלומים בעד החכירה -  דמי חכירה, דמי הסכמה, דמי היתר.
· דמי חכירה - אדם שרוצה לחכור קרקע ישלם סכום ראשוני, אחריו בכל שנה הוא ישלם חמישה אחוזים מיתרת שווי הקרקע. כאשר בעל זכות חכירה רוצה להעביר את זכותו לאחר הוא יצטרך לקבל את הסכמת המנהל, כאשר האחרון רשאי לדרוש דמי הסכמה (עליית שווי הקרקע עליה האדם יושב). בשנת 73' השתנתה ההחלטה והיא מאפשרת לבצע את היוון דמי החכירה – תשלום מראש של כל דמי החכירה לתקופה הראשונה ולמעשה פטור מהתשלומים השנתיים. במקרה זה גם אין צורך לשלם את דמי ההסכמה. 
· דמי הסכמה - כפי שנאמה מעלה, מדובר בסכום המייצג את עליית שווי הקרקע אותה האדם חוכר. (כאשר יתבצע ההיוון, החוכר יהיה פטור מדמי ההסכמה).
· דמי היתר – תשלום עבור שינוי היעוד בקרקע, המחושב על פי ההפרש בין התשלום ששולם בעבור הקרקע ובין התשלום שהיה משתלם במידה והיינו רוכשים את הקרקע מאפס, ביעודה החדש. אלו דמי השבחה.
שינוי יעוד – אם בוצע שינוי ע"י המנהל עצמו החוכר יוכל להישאר בקרקע תוך המשך השימוש הקודם, בתנאי שהוא עדיין חוקי, והוא יוכל לעבור לשימוש החדש תוך תשלום דמי ההיתר כאמור. היתרון של החוכר הראשוני הוא כי שינוי היעוד לא ידרוש ממנו לעמוד במכרז והוא יוכל ליהנות מהקרקע החדשה ללא מאמץ כלל. 

ועדה אשר עמד בראשה יעקב גדיש, המליצה כי מי שגר בקרקע עירונית, בבנייה רוויה (מעל שתי קומות) ושילם את דמי החכירה מראש (היוון) , יקבל אוטומטית העברת בעלות בטאבו. זהו שימוש בחריג הקבוע בס' 2.7 בחוק, בעקבות החלטה זו קיבלו "חוכרים לדורות" רבים הודעה על כך שהקרקע אותם הם חוכרים, רשומה על שמם בטאבו. הדיור העירוני הפך למעשה לבעלות פרטית. החלטה זו חלה על הפרטת מקרקעין עירוניים למטרת מגורים, תחילה לבנייה רוויה, ולאחר מכן לבנייה לא רוויה אם אכן ישולמו כל התשלומים. זוהי מהפכה!  למעשה הורחב החריג של ס' 2.7 (אשר קבע כי ניתן להעביר בעלות במקרקעות עד מאה אלף דונם ל מאתיים אלף דונם). 

בנוסף התקבלה החלטה של מועצת מקרקעי ישראל לפיה יוקם מנגנון הדורש את הסכמת המנהל כאשר מי שמקבל בעלות קבועה בקרקע הוא אזרח זר. המשמעות להקמת מנגנון זה הינה כי במידה ולא יוצג אישור המנהל אז לא תאושר העברת הבעלות. 

נקבע כי בוצע ניסוי למשך שנתיים לניהול קרקעות עירוניות המיועדות לתעשייה ומסחר באופן שבו מנוהל התהליך שפירטנו לעיל לגבי מגורים. 

לסיכום - הרעיון של בעלות ציבורית כבר אינו קדוש, ולמעשה בניסיוננו להעביר קרקעות מבעלות ציבורית לבעלות פרטית ישנם מספר פתרונות שונים המתאימים לכל אחד מסוגי הקרקעות. כאשר דיברנו על אדמות של רשות הפיתוח או של המדינה הבאנו כאמור מספר פתרונות אפשריים (היוון למשל) וכאשר אנו מדברים על מקרקעין בבעלותה של קק"ל נצטרך להעביר אליה אדמה חלופית או לחלופין לרכוש את אותם שטחים באמצעות תשלומים מאוד גבוהים.
הבהרה חשובה לשיעור קודם - במקרקעין עירוניים בבנייה רוויה (יותר משתי קומות), מי ששילם היוון, ותבוצע הרפורמה לגביו, הוא ב"אחרית הימים" יוכל לקבל בעלות על המקרקעין האמור.

קרקע חקלאית:

בארץ ישנה 4.5 מיליון דונם של קרקע חקלאית. לציין כי קרקע חקלאית יכולה שתהיה גם בבעלות פרטית אך אנו נתייחס רק לקרקע חקלאית של מנהל מקרקעי ישראל.

נושא האדמות החקלאיות הפך ב-15 השנים האחרונות לאחד מנושאי המחלוקת המהותיים בציבוריות הישראלית. בג"ץ הקרקעות היה הפתח לדיון ענף מאוד. 

באופן פורמאלי ההסדר של קרקע חקלאית מתחלק בין קרקעות שנמסרות בתנאי נחלה, וקרקעות שלא בתנאי נחלה:

1. קרקע חקלאית שלא בתנאי נחלה - ישנה שורה של החלטות של מנהל מקרקעי ישראל לגבי כיצד יינתנו אותן קרקעות. מדובר בקרקעות שניתנות לחקלאים בודדים, שאינם מאוגדים באגודה חקלאית. לתאגידים שעיסוקם בעיבוד חקלאי, וכך גם לגבי אגודות שיתופיות חקלאיות. משך התקופה שהקרקע נמסרת תהיה לתקופה של מרעה, בד"כ 3 שנים. סוג הגידול החקלאי הוא חשוב מאוד לגבי משך התקופה, גובה התשלום, תנאי התשלום וכו'. כאשר מדברים על מטע, ועל מנת להפיק ממנו רווח חקלאי יש צורך בשימוש בקרקע לתקופה ארוכה יותר ועל כן חכירה תהיה לתקופה ארוכה יותר, ולעיתים אף ל-49 שנה. לעיתים מתעורר רצון להפוך את אותן קרקעות לצורכי מגורים - השאלה העקרונית תהיה האם האדם שחכר את הקרקע לצורכי חקלאות הוא אשר יוכל לעשות שימוש בקרקע גם לאחר יעודה החדש. במקרים רבים, מאחר ואלו גופים עסקיים, הם יחפשו לנצל את האינטרסים שלהם.
2. קרקע חקלאית בתנאי נחלה – המקבלים הם לרוב יישובים חקלאיים קיבוצים ומושבים, כפרים שיתופיים. בערך 2 מיליון דונם הם בתנאי נחלה. משטר הנחלה הוא משטר היסטורי אם כי חלו בו שינויים רבים. עקרונות הבסיס מהם חלו השינויים, נוסחו בסביבות 1919, טרם עלייתו על הקרקע של מושב העובדים הראשון, נהלל. עקרונות היסוד: התפיסה של נחלה היא "שטח קרקע שנמסר למשפחה או ליחידת משק משפחתית על מנת שיגורו בשטח ויעבדו אותו ויתקיימו ממנו". במקור הכוונה הייתה כמובן פרנסה מחקלאות. מכאן גם נקבע רעיון גודל הנחלה. הוא ייקבע על פי גודל שטח המאפשר פרנסה למשפחה. השטח הספציפי שניתן משתנה על פי סוג הגידול החקלאי. השטחים של נחלות כיום הן בערך 30-40 דונם בממוצע. הנחלה מוחכרת בשלמותה למשפחה כאשר מבחינה תכנונית יש שלושה חלקים – חלקה א' היא עליה מוקם בית המגורים ומבני עזר, חלקה ב' היא מעובדת ע"י בעל הנחלה, וחלקה ג' למרות היותה חלק בלתי נפרד מהנחלה כולה, תהיה מיועדת לעיבוד משותף של המושב. במושב הנחלה תהיה של חבר מושב, בקיבוץ האחרון הוא השוכר של כל הנחלות והוא עצמו יחלק בין המשפחות. במושבים ישנו רכיב נוסף המשפיע על חלוקת הנחלות, הכולל תושבים אשר אינם בעלי נחלה, רופאים אחיות וכו', וישנן מס' החלטות שונות לגבי אותם מקרים. 
עד תחילת שנות ה-90 המדיניות שנקבעה ב-1920 לא השתנתה כמעט. 
ההחלטה הראשונה של מנהל מקרקעי ישראל אימצה כמעט את כל אותם עקרונות:

1. בעלות לאומית על הקרקע

2. שלמות הנחלה – נחלה קרקעית אינה ניתנת לפיצול (ההעברה תהיה בשלמותה, אין אפשרות להעביר חלקים מן השטח).
3. הנחלה נמסרת לבעל משק חקלאי בתנאי שיגור בו ויעבד אותה.
4. אדם אינו יכול להיות בעל זכויות ביותר מנחלה אחת.
5. בתוך כל ישוב גודל הנחלות זהה, למרות שלעיתים ישנן חריגות. באותו מושב כל התושבים יקבלו בדיוק את אותה נחלה.
6. חוקי הירושה הרגילים אינם חלים על נחלות חקלאיות - חברי מושב נפטרים כאשר ישנם שלושה ילדים לא תפוצל הנחלה. המצב מחייב כי רק אחד היורשים מקבל את הנחלה תוך פיצוי של היורשים האחרים. (ההסדרים הם החוק הירושה, בחוזים, בתקנות אגודות שיתופיות וכו). בד"כ ההורים היו קובעים עוד בחייהם מי יהיה היורש שלהם. ("בן ממשיך").
7. במושב עובדים כל בעלי הנחלות הם חברים באגודה השיתופית. מושב וקיבוץ הם תאגידים על פי חוק המדינה. החכרת הקרקעות תהיה דרך האגודה השיתופית. בשנות ה-90 הוגש בג"ץ ע"י אמיר דרורי, אשר רצה להפסיק להיות חבר באגודה השיתופית אך לשמור על נחלתו. בג"צ הפנה את הסוגיה למועצת מקרקעי ישראל, אשר בהחלטתה אפשרה בתנאים מסוימים מצב בו בעל נחלה במושב הפסיק להיות חבר אגודה אך נשאר בעל הזכויות בנחלה.
8. דמי חכירה בגין נחלות חקלאיות זהה בכל הארץ.  דמי החכירה אינם נגזרים מהערך הריאלי של הקרקע אלא שמדובר בערך סמלי בלבד – 1000 ₪ לנחלה לשנה.
9. שינוי יעוד - כאשר יעוד הקרקע משתנה מקרקע חקלאית לקרקע אחרת, קובעת ההחלטה כי הסכם השכירות מתבטל, הקרקע חוזרת למנהל, והחקלאי מקבל פיצוי חקלאי. (בניגוד למצב בקרקע עירונית שם החוכר יוכל לשלם את דמי ההיתר והקרקע תישאר בידיו).
הסכמי מנהל מקרקעי ישראל:

במקור קק"ל הייתה מחכירה את הקרקע החקלאית בחכירה לדורות. הישובים שקמו לפני קום המדינה חוכרו לדורות. בישובים שקמו לאחר 48, לחלקם יש הסכמי חכירה אך חלק גדול מהם לא הגיע להסכם עם מנהל מקרקעי ישראל על נוסח החוזה. הישוב, החקלאי, מקבלים את הקרקע להסכמים תלת-שנתיים המתחדשים אוטומטית. למנהל יש החלטה כי כל הישובים החקלאיים צריכים להיות חוכרים לדורות, והוא אינו עושה הבחנה בין החוזים המתחדשים כל שלוש שנים, ולמעשה מדובר בהבדל טכני בלבד.

בחלק גדול מן הישובים שהוקמו לאחר 48 לא נינתו לחקלאים הסכמי חכירה, ואלו היישובים בהם הייתה מעורבת הסוכנות היהודית. בהסכם בין המדינה לבין ההסתדרות הציונית לסוכנות האחרונה לקחה על עצמה סיוע בהתיישבות. ההסדר שנקבע הוא כי הסוכנות תהיה זו שכורת את הקרקע מן המנהל ל-3 שנים מתחדשות. אם כן כאשר הסוכנות היא השוכרת, מהו מעמדו של הקיבוץ או המושב? היינו מצפים כי הם יהיו שוכרי משנה, בעלי זכות קניינית בקרקע, אלא שהם נחשבים בעלי רישיון בלבד של מקרקעין כאשר הם אינם בעלי זכות קניינית.  הסוכנות מבחינה תיאורטית יכולה לפנות את הישוב מן השטח. מעמדו של חבר המושב אם כן הוא "בעל רשות של בעל רשות". האם זו באמת רק פורמאליסטיקה? מבחינת מנהל מקרקעי ישראל, אין הבדל מהותי, כל ההסכמים מעמדם זהה. אך הוא אינו הרשות היחידה, וכאשר הסוגיות מגיעות אל בתי המשפט האחרונים מגיעים להחלטות בעייתיות ביותר. ישוב כפר אזר הוקם ב-1937, והיה לו הסכם חכירה אשר פג תוקפו. מאחר והיו מחלוקות בחידוש החכירה המנהל החליט כי עד שיגיעו להסכמה יקבלו הסכמי שכירות ל-3 שנים. לצורך בניית צומת הופקעה קרקע והוחלט על מתן פיצוי. אך כעת מעמדו של הישוב הוא כשוכר ולא כחוכר לדורות. ואם כן האם יינתן פיצוי למצב של שכירות ל-3 שנים בלבד? ואכן הפיצוי שניתן לכפר אזר הוא אכן פיצוי הניתן לשוכרים בלבד! 

שימושים לא חקלאיים ע"י החקלאים עצמם:

עם השנים הבינו החקלאיים כי קשה להתפרנס מחקלאות. הקיבוצים עברו לתעשייה בשלבים יחסית מוקדמים. מעט מאוד מושבים הקימו מפעלי תעשייה. הייתה החלטה, כאשר בכפוף לכל האישורים מהרשויות הנדרשות, הישוב יוכל לקיים בעצמו פעילות לא חקלאית על שטח הנחלה, מפעלי תעשייה, תיירות, תחנות דלק וכו'. השטח יוצא מהשטח המוחכר בתנאי נחלה חקלאית ומקבל הסכם נפרד בהתאם לתנאים שבהם המנהל מקצה קרקע ביעוד דומה באותו אזור. במהלך השנים הפכו ההחלטות למיטיבות מבחינת התנאים: אפשרו את השימוש הלא חקלאי גם ע"י תאגיד שהוא שותף חיצוני ולא רק ע"י הישוב עצמו. כיום שיעור ההחזקות הנדרש מן הישוב החקלאי הוא בערך 20% בלבד. זהו מתן הטבות די גדול לישובים החקלאיים. היו טענות כי ככל שמקלים על התנאים נוצרות בעיות של איכות סביבה ושל משיכת עסקים ממרכזי הערים אל הישובים. כל עוד מדובר במפעלי תעשיה יהיו בעיות של איכות סביבה, אך כאשר מדובר בפעילות של מסחר גרידא אשר עוברת אל אותם ישובים ישנן בעיות אף גדולות יותר כפי שיפורט להלן. במושבים לאורך השנים נראה היתרים לשימוש בחלקת המגורים : למשל צימרים. בעל נחלה מנהל חשבונות יוכל לנהל משרד משטח המגורים של הנחלה. ההחלטה האחרונה של מועצת מקרקעי ישראל, אומרת כי בחלקת המגורים (חלקה א'), לכל בעל נחלה יש זכות של 500 מ"ר לשימוש לא חקלאי בין ע"י החקלאי או בין ע"י אחר. ולמעשה כל נחלה במדינת ישראל תוכל לקחת את אותו שטח לצורכי מסחר ולהשכיר את השטח. כנגד החלטה זו הוגשו מספר עתירות, כאשר המרכזית מביניהם היא פורום 15 הערים הגדולות : טענו בעיות של איכות סביבה, אי-סבירות קיצונית בתנאים, חוסר שוויון, המתת המרחב העירוני וכו'. 

מגורים – 

התפתחות "פיצול הנחלה" - ההחלטה בעבר הייתה כי על שטח חלקה א' ניתן היה לבנות סה"כ 375 מ"ר, ולפצל עד שלוש יחידות דיור: הבית של בעל הנחלה, היחידה של "הבן הממשיך", ומבנה נוסף של עד מ55 מ"ר ובלבד שיש "רציפות דורית", כי הם משמשים למגוריהם של המשפחה. כיום ההחלטה היא כי היקף הבנייה הבסיסי נשאר כפי שהיה, מספר היחידות דיור הינן ללא הגבלה, אין דרישת "רצף דורי", ושיעור דמי החכירה הוא יחסית נמוך. השינוי המהותי הוא כי ניתן לפצל יחידות דיור משטח הנחלה ובלבד שבית אחד נשאר צמוד לנחלה. את אותן יחידות דיור מפוצלות ניתן למכור לאדם שאינו ממשפחת החקלאי. יש כאן שינוי מהותי בעיקרון איסור פיצול הנחלה. החלטה זו גם היא נמצאת באותו בג"צ של פורום 15 הערים הגדולות אשר יידון במרץ 09'. חלק מההחלטות אכן באות לעזור למגזר שנמצא במצוקה כלכלית אמיתית, כאשר היישובים הידלדלו. הרציונאל הוא לסייע לאנשים ולקיים אותם על הקרקע על מנת שלא יעזבו את המקום. הבעיה שנוצרה היא כי בעיקר במושבים, התפתחו שתי תופעות מרכזיות: מצב שבו חברי מושב אינם גרים בנחלתם ומשכירים אותם לאנשי חוץ, ותופעה שנייה בהם אנשים רוכשים נחלה חקלאית מבלי שהם באמת מתפרנסים מחקלאות. זוהי למעשה הטבה לכל הנחלות בארץ באשר הן בלא קשר למצב האנשים הנמצאים על הנחלה. ישנה בעיה בכך שנותנים סיוע לאנשים שבכלל לא צריכים אותה, ולמעשה החלטה מנהלית סבירה, הופכת להחלטה בלתי סבירה בעליל. היה מקום להעניק את ההטבות על פי כללי צורך מסוימים.
הרחבות/שכונות קהילתיות - חלק מהישובים החקלאיים התרוקנו מן הדור הצעיר ונותרו ישובים עם אנשים מבוגרים כאשר תשתיות מלאות הינן לאל שימוש: גני ילדים, בתי ספר וכו'. הרעיון היה לאפשר לבנים לגור בישובים החקלאיים ליד ההורים, לקיים קהילה חיה במקום מבלי שהם יהיו חברים באגודה השיתופית ומבלי שיהיו חייבים להיות חקלאיים. הרעיון התגלגל לכך שכיום בחלק גדול מן הישובים הרוכשים של מגרשי המגורים הם אנשים מבחוץ אשר כלל אין להם קשר עם בני המקום. בני הישוב הם אשר יחליטו מי יוכל להיכנס והם החלו לגבות כסף מהתושבים החדשים על מנת שאלו ימליצו על באי הישוב החדשים למנהל כי יאשרו להם את כניסתם לקיבוץ. היועץ. המשפטי לממשל הקפיא את כל המהלך כאשר ביהמ"ש בסופו של דבר טען כי ההחלטה אינה סבירה. הפרויקטים כיום קיימים ומעלים שאלות חברתיות לגבי הקשר שבין האוכלוסייה החקלאית לבין זו שאינה חקלאית.

שינוי יעוד שלא למטרות החקלאים:

בתחילת שנות ה-90 התקבלה החלטה אשר כללה שינוי מהותי. ההחלטה האחרונה קבעה כי הפיצוי לחקלאים שניתן בשל שינוי היעוד יהיה בין 25-29% משוווי הקרקע ביעודה החדש (ולא בהיותה קרקע חקלאית). באזורים הקרובים לעיר היה שוני של מאות אחוזים מאחר והן הפכו לקרקעות יקרות ביותר לעומת קרקעות בישובים קטנים. בפס"ד שיח חדש נפסלה ההחלטה כאמור. הטענות הן עקרוניות מאוד משני הצדדים. על שינוי היעוד הייתה המלחמה העיקרית מאחר והחקלאים נמצאו בציבור באנשי נדל"ן, הישובים החקלאיים נפגעו מאוד מכך שרואים אותם כמי שסיימו את תפקידם החברתי וכעת ניתן לפגוע בזכויותיהם. אחת הטענות של החקלאים הוא קשר ביניהם לבין הקרקע. הם העלו טענות של תרומה למדינה ועוד. בג"צ העלה שאלות על ההיסטוריה הקרקעית מאז ימי קק"ל, העלה שאלות מהותיות של מהות האזרחות במדינת ישראל והקשר בין תרומה של אזרח לבין התמורה שהוא מקבל לקבל מן המדינה.כמו כן הוא העלה שאלות של היחס בין מי שהקרע ברשותו לבין העובדה שזוהי קרקע ציבורית בבעלות ציבורית. בג"צ החליט כי כל ההיסטוריה אינה רלוונטית וקבע כי נקודת המוצא היא החלטה מס' 1 של מנהל מקרקעי ישראל, האם הייתה סטייה גדולה ממנה, והאם ההחלטות היו סבירות. מי שסייע לבג"צ לקבל את ההחלטה הייתה המדינה עצמה אשר במהלך הדיון היא הגישה עמדה כי החלטותיו של מנהל מקרקעי ישראל אינן סבירות. כאשר המדינה  עצמה באה וטוענת זאת לבג"צ קל יותר לתמוך בדעתה וכך אכן היה. מעניין מה היה קורה אם המדינה לא הייתה משנה את עמדתה... הויכוח לא נגמר לאחר ביטול ההחלטה מאחר והיה צורך להגיש החלטות חדשות. עד היום הנושא טרם נגמר, וכיום אין החלטה מהו הפיצוי שחקלאים יקבלו בגין שינוי היעוד של אדמות שלא למטרות חקלאיות. הציבור הכללי אדיש אך לא כך הארגונים החברתיים. מועצת מקרקעי ישראל והמנהל מודעים לכך שכל החלטותיהם נתונות לביקורת ציבורית והם פועלים מראש מתוך ידיעה זו. כיום ברור כי בתי המשפט בסופו של דבר הם אשר יכריעו באותן סוגיות, וכולם סוברים כי לבג"צ אין את הכלים להתמודד עם השאלות הללו. 

תחום הבעלות ויתר הזכויות הקנייניות

אנו מדברים על אספקט מרכזי. לנכס מסוג זכות אין קיום ממשי והיקף הזכות תיגזר מתוכנה של הזכות. לגבי מיטלטלין שאלת מרחב  הנכס תקבל תשובה פשוטה, כאשר תחום הנכס הוא המרחב הפיסי שלו. השאלות הקשות יותר הן לגבי מקרקעין וזאת הן לגבי ריבוי המימדים של המרחב, והן לגבי האפשרות של קיום רכיבים שונים בתוך אותו מרחב.

הסעיפים העוסקים בתחום הבעלות הם סעיפים 1,11,12,13 בחוק המקרקעין.

סימן א': תחום הבעלות
11.
הבעלות בשטח של קרקע מתפשטת בכל העומק שמתחת לשטח הקרקע, בכפוף לדינים בדבר מים, נפט, מכרות, מחצבים וכיוצא באלה, והיא מתפשטת בחלל הרום שמעליו, אולם, בכפוף לכל דין, אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום.
12.
הבעלות בקרקע חלה גם על הבנוי והנטוע עליה ועל כל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה, ואין נפקא מינה אם המחוברים נבנו, ניטעו או חוברו בידי בעל המקרקעין או בידי אדם אחר.
סעיף 11: מבחינת המרחב איננו מדברים על מרחב אופקי אלא על מרחב תלת מימדי. יחידת מקרקעין  היא מרחב תלת מימדי. כאשר דיברנו על הרישום ועל יחידת מקרקעין כאילו היא יחידה אופקית. ואכן הרישום הוא השטח שעל פני הקרקע, אך הזכות הקניינית מתפשטת מבחינה מרחבית. פרופסור ויסמן – טוען כי הגדרת החוק היא הגדרה מגלומנית. כאשר אומרים כי ההתפשטות היא בחלל הרום הכוונה עד האטמוספרה, ולעומק מתחת לאדמה עד לגרעינו.

גם זכות זו כפופה לחובת תום הלב. פס"ד רדומילסקי משנות ה-70,  ובו הגברת הייתה בעלים של חלקת קרקע ובו היה בית בדיירות מוגנת, והיא השכירה את אותה דירה לאדם מבוגר. אותו אדם רצה לשים אנטנה על הבית, ורדומילסקי לא הסכימה, ועל מנת לקלוט הוא מתח כבל בין דירתו אל גג הבית הבנוי בחלקה הסמוכה. גברת רדומילסקי טענה כי הוא השיג גבול מאחר והוא תפס חלק מהמקרקעין שלה ללא רשותה. פורמאלית אכן כך היה – תפיסה פיסית של חלק מן המרחב הקנייני. ביהמ"ש העליון קבע כי ברור כי לבעלים לא נגרם נזק ממשי וכי עמידתם על זכותם אינה בתום לב. 

ס' 11 מסייג בצורה מהותית את היכולת לפעול בתוך התחום ואת השאלה על מה בדיוק משתרעת הזכות הקניינית.

1. המרחב האווירי - "אולם, בכפוף לכל דין, אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום" – כוונת הסעיף היא לאפשר תחבורה אווירית. ההסדר של טייס מוסדר בחוק מתקופה המנדט. הרעיון מאחוריו הוא לאפשר תחבורה אווירית, ומצד שני למנוע פגיעה מסוג מטרד. כל עוד הטיסה היא סבירה אין לבעל הקניין זכות למנוע את המעבר. הוא יאנו יכול להשתמש בקניין על מנת לטעון כי הוא מדיר אחרים. במידה והטיסה סבירה ונגרם לו נזק בנזיקין הוא יוכל לתבוע פיצויים אך הוא לא יוכל לבקש צו מניעה. מגבלה על זכות השליטה והניהול במרחב. התיק היחיד שאנו מכירים הוא של מושב בני עטרות, אשר עלה שוב לאחרונה. מעבר ליישובים הסמוכים אשר קיימת לגביהם בעיית נזיקין, פגיעה באיכות חיים, ופגיעה בערך הנכס. מדוע מוצדק להפקיע מאיתנו את הסכות להחליט אם אנו רוצים או לא כי מטוסים יעברו בתוך המרחב האווירי שבבעלותנו? כאשר ישנו יותר ממקבל החלטה אחד, וככל שיש בעלי זכות גדול יותר, צומחת בעיית "הפעולה המשותפת" כאשר אחת בעיות היא בעיית הסחטנות. נניח כי הכלל הוא כי צריך לקבל החלטה פה אחד, אנו נותנים לכל אחד זכות וטו. ככל שהאינטרס בקיום המפעל, ההחלטה או המבנה גדול יותר, הנסק מזכות הוטו של היחיד הוא משמעותי יותר. הצפייה מראש היא כי אנשים שאינם משתפים פעולה ישהו את מתן תשובתם באופן כזה שכוח החלטתם יהיה שווה יותר (נניח כי התקבלו החלטתם של  98% ממקבלי ההחלטות. נשארו רק 2% על מנת לקבל את תשובתם החיובית ולכן יהיה שווה להשקיע הרבה על מנת לקבל את הסכמתם). ולכן כל אחד ירצה להיות האחרון על מנת לקבל את התועלת ועל כן לא נוכל להגיע להסכמה. על מנת למנוע בעיה זו קובעים כללים במשפט שאינם כללים של הסכמה פה אחד. כאשר נדע מראש כי בעיית הסחטנות תהיה בעיה מהותית ראוי שהוא יקבע הסכמה שהיא לא פה אחד. וכאן ישנן שתי דרכים אפשריות : נוכל לקבוע הסכמה של 65 או 70 אחוזים, או קביעת הפקעה. החוק יצר מראש החלטה כי שטח מסוים אשר לכאורה היה צריך להיחשב כחלק מזכאות השליטה של אדם, ולוקח ממנו את הזכות להחליט לגבי המעבר בחלל הרום. ניתן לומר במילים אחרות כי העניין כפוף לאחריות חברתית. 

2. המרחב התת קרקעי – "בכפוף לדינים בדבר מים, נפט, מכרות, מחצבים וכיוצא באלה". מכוח חקיקה מתוקף המנדט הרכיבים הללו אינם ברשות פרטית אלא בבעלות ציבורית. המקור ההיסטורי לכך הוא כי שלטון המנדט רצה לצאת עם רווח כלכלי מן המנדט. לגבי נפט מכרות ומחצבים. ניתן ליצור מספר הנמקות : 

· לגמול ועבודה - מדובר במתת טבע ולא בדבר שהאדם יצר. 
· יעילות : תמריץ – הגודל של חלקות קרקע נקבע  מראש והמיקום של אותם מכרות הוא במיקום אחר של אותן חלקות. על מנת ליצור יעילות יש לתת זכויות במאגרים שהם גדולים הרבה יותר משטח החלקות שעל פני הכדור. עלויות החיפוש הן גדולות מאוד, עלויות הגילוי החפירה ההפקה יהיו גדולות מאוד לא יעיל כי כל בעל חלקת קרקע יבצע את זה בפני עצמו. יש כאן "יתרון לגודל" כאשר הטיעון הוא כי רק כאשר הנכס שייך לציבור בכללותו אנו משיגים את היעילות הדרושה. הבעיה בטיעון זה היא כי אמנם לאחד לאף אחד מבעלי הקרקעות לא יהיה יעיל להשקיע כספים לבד, אך ייתכן ובעלות ציבורית אינה היחידה אשר תוכל להיות יעילה במקרה זה, אלא שנוכל גם לעשות שימוש בבעלות משותפת. 
· צדק חלוקתי – חשש מריכוז בעלות באותם נכסים בידי מעטים, ביכולתם לשלוט על התנאים עליהם תינתן הנגישות למשאב, המחיר וכו'. ניתן לפתור בעיה זו ברגולציה.
· "עשיית עושר שלא במשפט" - לעיתים רבות הגילוי הוא מאוחר למועד הרכישה ולכן המחיר שהאדם שילם אינו משקף את הערך האמיתי של הנכס אותו הוא מקבל. גם בעיה זו נוכל לפתור אם נדרוש מאותו אדם לשלם סכום נוסף אשר ישקף את הערך החדש של המקרקעין.
בעלות ציבורית או בעלות משותפת בשימוש במרחב התת-קרקעי של בעלי נכסים?

אמנם ראינו כי גם בעלות ציבורית וגם בעלות משותפת יכולה להיות התשובה לבעיה אך במדינת ישראל הוחלט כי השיטה היא של בעלות ציבורית, ושל זיכיונות. מים נפט ומחצבים אחרים הם בבעלות ציבורית כאשר המדינה נותנת רישיונות לחיפוש וחציבה. העניים מוסדר על פי חקיקה ספציפית בנפרד למים נפט וכדומה. ניתן לשאול שאלות לגבי האופן שבו המדינה מנהלת שת שיטת הרישיונות והזיכיונות ואם אכן היא מקבלת את התמורה המרבית עבור הציבור בגין הנכסים של האחרון. ישנן טענות רבות לגבי אופן ניהול הנכסים, שיטת הזכיניות ושיטת הרשיונות, ולגבי גביית התשלום מהזכיינים.

עתיקות – חוק העתיקות קובע כי עתיקות הנמצאות במקרקעין הם בבעלות המדינה. ובעל מקרקעין אצלו מוצאים עתיקה לא יהיה רשאי לפיצוי. החוק קובע הסדרה לגבי מצב בו מתגלית עתיקה והסמכויות הנתונות למדינה בחוק הזה הן סמכויות רחבות ביותר. חוק זה מעורר כעס רב אצל אנשים מאחר ומדינת ישראל רווית עתיקות. יש צורך להודיע על העתיקות עם מציאתן, וניתן להכריז על הקרקע כאתר עתיקות. הכרזה שכזו כרוכה בהטלת מגבלות על יכולת הפעולה בשטח, כולל הגבלה על בנייה, עיבד חקלאי וכו'. בנסיבות מסוימות קיימת הסמכה להפקיע את השטח בו נמצאו העתיקות והפיצוי הוא בהתאם לפקודת הקרקעות, כאשר ישנה בעייתיות בגובה הפיצוי. 

הגדרת עתיק "נכס בין תלוש ובין מחובר שנעשה ע"י אדם לפני 1700 לספירה הכללית... ". החוק הוא נוקשה, הוא גורם לעיכובים משמעותיים לפרויקטים של בנייה ופיתוח ולעיתים הוא אף מונע את ביצוען. הבעייתיות הקשה היא כי זוהי הטלת אחריות על הפרטים. ההנמקה לכך היא תרבותית היסטורית כאשר ישנן מחלוקות קנייניות רבות סביב עתיקות. נושא אוצרות התרבות הוא נושא אשר לו השלכות תרבותיות ופוליטיות. נעשה שימוש רב באמצעים ארכיאולוגיים בסכסוך הישראלי-פלסטיני. ישנם כיום הסכמים בין ארכיאולוגים ישראלים ופלסטינים לגבי חפירות. בעולם בתקופות הקולוניאליות המדינות ביצעו חפירות והעבירו אליהן חלק עצום מן העתיקות של המדינות הנתינים. בשנים האחרונות ישנם סכסוכים בין-לאומיים רציניים מאוד לטענות השבה של נכסים אשר נלקחו. יוון,עיראק סוריה, מצרים אשר אוצרותיהם הלאומיים נלקחו מהן. טיעון נוסף שנשמע הוא כי במידה וזו אכן מורשת עולמית היכן העולם ייחשף? בארצות המקור או שמא באירופה? 
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זכות קניינית מסוג שכירות.
11.
הבעלות בשטח של קרקע מתפשטת בכל העומק שמתחת לשטח הקרקע, בכפוף לדינים בדבר מים, נפט, מכרות, מחצבים וכיוצא באלה, והיא מתפשטת בחלל הרום שמעליו, אולם, בכפוף לכל דין, אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום.
הבנייה לגובה בארץ אינה דומה כלל לבנייה לגובה של מדינות מתפתחות אחרות, ולמעשה ישנו שימוש גדול יותר בשטח התת-קרקעי. כך גם במקומות בהם קיימת רכבת תחתית, או בקנדה חלקים גדולים של העיר באופן תת-קרקעי. כל אלו דברים העומדים לפתחו של המשפט הישראלי. השאלה התעוררה בפס"ד אקונס. החפירה הייתה מתחת למקרקעין של תושבי האיזור. האחרונים הגישו התנגדויות רבות לתוכניות הבנייה, אך פס"ד זה עוסק בשאלת ההפקעה בלבד. עלו לדיון שתי שאלות מרכזיות: כאשר התושבים כיום לא יודעים כיצד לנצל בעצמם את המרחב התת-קרקעי, עד כמה נרצה לתת תוקף לזכותם מכוח ס' 11? ביהמ"ש לא ניסה לראות מהי תכלית החקיקה אלא שביצע פסיקה פורמליסטית מאוד, פרו-קניינית, המחילה לחלוטין את ס' 11. ביהמ"ש אומר כי אמנם כיום אין לאותם אנשים יכולת לדעת כיצד לנצל את אותו מרחב, אך אין זה אומר כי לא נדע כיצד לעשות בו שימוש בעתיד. זוהי לקיחה של זכות קניינית אפשרית עתידית. המדינה מבצעת הפקעה של זכות קניינית ויש לבדוק את אותה הפקעה על פי שאלות חוקתיות, והם עיקרון המידתיות. ביהמ"ש החזיר את התיק לביהמ"ש המחוזי על מנת שהוא יקבע מהן גבולות ההפקעה, כאשר ביהמ"ש המחוזי לאחר שמיעת עדויות קבע כי ההפקעה היא במרחב תת קרקעי מנסרי. הייתה למעשה הגבלה של הגודל הקרקע אותו אפשר להפקיע. המדינה ניסתה לקחת את הזכות ל-99 שנים – יש שוני שמאי בגובה הפיצוי שמשתלם בגין הפקעת בעלות שטח לבין הפקעת זכות חזקה ושימוש, המדינה ניסתה לחסוך מעצמה פיצוי. ומהי למעשה 99 שנים? ביהמ"ש אומר כי ברור כי תקופת ההפקעה היא לצמיתות ולא 99 שנה, אך זו גם לא הפקעה וחזקה לשימוש. מאחר ובמקרה זה נצטרך להחזיר את הנכס לאחר 99 שנים כפי שהנכס היה. ולכן ביהמ"ש אומר כי זוהי לקיחת מלוא הזכויות בשטח התת-קרקעי ולכן מדובר בהפקעת זכות הבעלות. 

פסק הדין מעורר שתי בעיות:

1. ראשית ניתן לחשוב כיצד יבוצע הפיצוי של אותו פרויקט. נוכל לחשוב על מדרג של פיצוי (למשל שטח סמוך על פני הקרקע יקבל סכום גבוה יותר...) האם הפיצוי למעשה יהיה זהה לכולם. שהרי יש יכולת שימוש בקרקע עד לגובה מסוים וישנם בעלי קרקע שחפירת המנהרה כן פוגעת ביכולת הניצול הכלכלי, וישנם שלא. האם נרצה לפצות את כולם באותו סכום? האם נרצה לבצע מדרג? ככל שהפגיעה קטנה יותר הפיצוי יהיה קטן יותר (ולמעשה ככל שהזכות שנלקחת תהיה פחות אפשרית לשימוש הפיצוי יהיה פחות רלוונטי). אך אין זהו הדין בישראל.

2. השאלה השנייה היא כי כאשר מדינת ישראל מפקיעה את זכות הבעלות מאותו אדם, ישנה לקיחה של חלק מהחלקה. מדובר בשני בעלים שונים של חלק אחר מהמרחב ולא בעלים משותפים. אין לנו שיטת רישום לשני בעלים שאינם משותפים. שיטת הרישום הינה אופקית. ביהמ"ש אומר כי ייתכן ותוצאת פסק הדין תהיה כי יש לשנות את שיטת המרשם, אך השיטה הקלוקלת לא תהיה זו אשר תכתיב את הדין. בעקבות פסק הדין הוקמה ועדה אשר סקרה את המצב רישומה של המדינות אחרות ובסיום הדו"ח גובשה טיוטה של הצעת חוק לשינוי המרשם הישראלי באופן שיאפשר רישום תלת-מרחבי. אמנם יש דו"ח אך עד היום לא נעשה דבר. ברור כי שאלות מן הסוג הזה שעלו בפס"ד ספציפי זה יהיו שאלות אשר יתעוררו במקרים נוספים. 
המחוברים:
הסעיף המשלים לגבי מה כוללת הזכות הקניינית הוא ס' 12 – המחוברים.

12.
הבעלות בקרקע חלה גם על הבנוי והנטוע עליה ועל כל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה, ואין נפקא מינה אם המחוברים נבנו, ניטעו או חוברו בידי בעל המקרקעין או בידי אדם אחר.
השאלה העיקרית העולה מן הסעיף תהיה מתי נכס מאבד את אופיו כנס מיטלטל והופך להיות מנכס המקרקעין אליו הוא חובר. היינו מצפים כי לשאלה זו תהיה תשובה ברורה: המחוקק נתן מבחן בעייתי הנקרא "חיבור של קבע" אשר פתוח לגמרי לפרשנות. ואכן בהצעת הקודיפיקציה ישנה הורדה של החלק השני של הסעיף האומר "זולת מחוברים הניתנים להפרדה" – אשר הינה למעשה חזרה. היינו מצפים שבשל אותה בעייתיות תהיה פסיקה אשר תפטור לנו את שאלת הפרשנות. שאלת המחוברים לא עולה רק בהקשר הקנייני אלא גם בהקשר של מיסוי. (האם בחישוב שווי הנכס של בית קולנוע נכניס גם את המושבים – כאשר הם מחוברים כן יוכנסו אל חישוב המס). בשנים האחרונות ישנם פסקי דין העוסקים במחוברים בענייני מס.

הסוגיה יכולה להתעורר במגוון רחב של מצבים :  אדם שוכר דירה לתקופה של שנה ובדירה אין מזגן. לאחר שהוא מקבל את החזקה בנכס הוא מתקין מזגן ולאחר שחולפת תקופה השכירות הוא מקיים פגישה עם המשכיר כאשר האחרון מודיע לו כי המזגן יישאר בנכס מאחר וזהו מחובר של קבע. נניח כי השכירות לתקופה ארוכה? או שמא היא לתקופה קצרה? האם נרצה להחיל הלכה אחרת? אם הבעלים רוצה למכור את הנכס ובהסכמת השוכר הוא מראה את הדירה לקונים פוטנציאליים אשר קונים על פי מצג המזגן. ניקח דוגמא אחרת : קבלן בונה בניין וקונה רכיבים באשראי מספקים שונים כאשר האחרונים מתנים כי הבעלות בממכר תעבור לקונה רק עם קבלת מלוא התשלום. הוא מתקין את כל הכלים, פושט רגל. הקבלן ידרוש השבה, אך נגיד כי מדובר במחוברים. אם כן זה שייך לנושים ולא ניתן לקחת אותה כעת. נניח כי הקרקע הייתה משועבדת בקרקע לבנק. אדם קונה נכס מיטלטל ורוכש אותו באמצעות הלוואה אשר לקח מבנק מסוים. ולהבטחת פירעון ההלוואה הוא משעבד את המיטלטל לאותו בנק. הלווה מחבר את המיטלטל למקרקעין ומפסיק לשלם. הבנק רוצה לממש את המשכון, אך יש לו זכות לממש מיטלטל ולא את מה שהפך להיות מקרקעין. אין לו זיקה ישירה מכוח המשכון למקרקעין של החייב. 

לכאורה זוהי שאלה שתוכל להתעורר לא מעט, אך אין כלל פסיקה בעניין. פתרון אחד יהיה כתיבה במפורש של הדברים בחוזה ההתחלתי. ייתכן כי אלו מסוג התיקים אשר הנושים אומרים כי עלות ניהול התביעה ומשך התביעה לא שווה את הרווח הסופי. זוהי שאלה פרשנית של סעיף בחוק אשר אינו ברור כלל וכלל ושיש לו רלוונטיות רחב מאוד אך אין לו מענה בפסיקה – ואם כן אין לנו תשובה ברורה מתי נכס מיטלטל הופך להיות מחובר.  אנו יודעים את התוצאה של אותה הפיכה : הנכס יהווה כעת זכות מקרקעין חדשה. 

הניתוח של ויסמן בעניין מחוברים אינו ברור לחלוטין : הוא עושה רשימה של שיקולים כאשר ישנה היררכיה מסוימת בהצעתו. המבחן הראשון הוא פיסי, תוצאת החיבור הפיסי. כאשר נכס, חובר באופן שלא ניתן לנתק את הנכס מבלי שייגרם נזק משמעותי לנכס או למקרקעין, ייחשב הנכס למחובר. ככל שיש אפשרות פרשנית שלא מדובר במצב מסוג זה נגיע למבחן השני - שם הוא מונה שורה של סממנים המרכיבים גם יחד מתחם פרשנות סביר לשאלת המחוברים – למשל האם נרצה לעודד סוחרים להשקיע בנכס? זוהי שאלת מדיניות אשר תהיה לה השלכה בעניין הקביעה של נכס בהיותו מחובר כן או לא. העלויות השונות, מערך התמריצים וכו'. כאשר פתח למרחב פרשנות נכניס גם שיקולי מדיניות. המבחנים אותם הוא כולל : מבחן תפקוד הנכס אשר מהווה מבחן סף – סוג הנכס וסוג המקרקעין. בתוך המקרקעין עצמו נבדוק מהו היעוד התפקודי של המקרקעין ומהו תפקודם של הנכסים הנמצאים בתוך המקרקעין.  המבחן השני הוא מבחן הכוונה-  סובייקטיבית ואובייקטיבית :הכוונה הסובייקטיבית תפנה אותנו לשאלה מה הייתה כוונתו של מחבר הנכס. יהיה צודק לאכוף כוונה סובייקטיבית של אדם אחר לעומת אחרים כאשר הצד השני יודע מה הייתה כוונתו של המחבר. ואם לא כך המקרה, והצד השני אינו יודע את כוונתו של המחבר נרצה לבדוק מה אדם סביר בנסיבות העניין היה חושב – וכאן נפעיל את המבחן האובייקטיבי. אם נגיד כי אדם צריך היה לדעת נפעיל את מבחן המצג. יחס הזמנים – האם המצב בו נכס מקרקעין שועבד במשכנתא ולאחר מכן המיטלטל חובר למקרקעין יהיה זהה למצב בו מטלטל חובר למקרקעין ורק לאחר מכן הנכס שועבד. יש כאן הסתמכות מסוימת על מצג פיסי בעת נתינת המשכנתא. כאן נצטרך לשאול האם ההסתמכות היא סבירה – נבדוק גם כאן את הסממנים האובייקטיביים. 

חשוב לציין כי כפי שציינו המבחן הפיסי הוא מבחן סף – כאן נפתח פתח למספר שיקולים והשורה התחתונה תהיה הסה"כ שלהם. בהכרעה קונקרטית ייתכן ונפעיל את אותם שיקולים על שני מצבים שונים נגיע לשתי מסקנות שונות. 

 בסופו של דבר המרצה טוענת כי אין קביעה סופית ונצטרך להפעיל את השכל הישר. 

אחדות נכס המקרקעין

13.
עסקה במקרקעין חלה על הקרקע יחד עם כל המנוי בסעיפים 11 ו-12, ואין תוקף לעסקה בחלק מסויים במקרקעין, והכל כשאין בחוק הוראה אחרת.
אדם לא יכול מכור את חלל הרום, אלא שהוא יוכל למכור את כל המקרקעין. אדם לא יכול למכור חלק מסוים מהמרחב התת-קרקעי. (בפס"ד אקונס מדובר על ניסיון של בעל הדירה לעשות שימוש בסעיף ולומר כי לא ניתן לבצע הפקעה חלקית של המקרקעין אלא שיש להפקיע את כלל השטח – ביהמ"ש דחה את הטענה ואמר כי הסעיף מדבר רק על עסקה במקרקעין ולא על הפקעה ולכן הסעיף לא יחול). 

בניגוד למצב זה יש מצב של בעלות משותפת הנוצרת ע"י עסקה חוזית בה הבעל הראשוני מוכר 50% מזכותו הקניינית. למעשה ישנם שני בעלים בקרקע שלכל אחד מהם יש ממש 50% מהבעלות על הקרקע כאשר בשלב השני הם יוכלו לעשות הסכם ביניהם לגבי השימוש בקרקע. (מי ישתמש בכל חלק מן החלקה).

האפשרות השנייה היא כי במהלך של תכנון ובנייה נבצע תהליך של פרצלציה ואז במקום חלקה א' נכס המקרקעין שהיה חלקה א' לא יהיה קיים יותר ויהיו במקומו שתי חלקות, כאשר הבעלים של השניים יהיה א'. האחרון יוכל למכור את אחד משני הנכסים לב'. מהלך זה יקרה רק כאשר תבוצע חלוקה כדין של החלקה.

לצד קביעת עיקרון האחדות הסעיף מסייג כי ייתכנו חריגים בחוק :

א. זיקת הנאה – האפשרות להעניק זיקת הנאה לחלק מסוים מן המקרקעין : לתת למישהו זכות מסוימת בקרקע מבלי להיות בעלים. הזכות מתייחסת לזכות מסוימת וספציפית ובמקום ספציפי בקרקע. (למשל הזכות לעבור באזור ספציפי בקרקע של אחר). 

ב. חריג נוסף הוא הסכם שכירות אשר יכול להתייחס לחלק מסוים של המקרקעין. לא ניתן למכור חדר בדירה אך ניתן לשכור אותו לכל תקופה שלא לצמיתות. בפס"ד אקונס ביהמ"ש נתן את החלטתו תוך שהוא מודע לכך שהוא סותר את ס' 13. 

בפס"ד אקונס המדינה ניסתה לקבוע כי אין היא יכולה לבצע הפקעה מאחר ומכוח ס' 13 לא ניתן להפקיע חלק מן הקרקע בלבד. (זאת בהתאם לכך שהמדינה ראתה בהפקעה סוג של עסקה, כאשר הס' נוקט במילה עסקה ולא במילה הפקעה). ועל כן טענה כי אין זו הפקעה אלא לקיחת חזקה ושימוש מאחר ולא ניתן כאמור לבצע הפקעה של חלק מהמקרקעין על פי הוראת סעיף 13. 

ביהמ"ש סותר את טענת המדינה ומבהיר כי הפעולה שבוצעה אינה עסקה (בהתאמה לא חל עליה ס' 13) מכיוון שעסקה היא מפגש רצונות והמפגש שנוצר במקרה זה היה כנגד רצונם של התושבים. (ומכאן שהפעולה כן יכולה לחול על חלק מן הקרקע). ביהמ"ש חיזק את האמור ואמר כי מדובר בלקיחת זכות הבעלות מאחר והפעולה לשמע הופקעה הקרקע היא חפירת מנהרה וכמובן שפעולה מעין זו אינה מוגבלת בזמן והזכות לקרקע לא תוחזר לבעלים לאחר אותה תקופת זמן. ומכאן כי לא מדובר בלקיחת זכות הנאה אלא בפגיעה בזכות הבעלות.

זכות השכירות:
מדובר בזכות הנפוצה ביותר במקרקעין. על שכירות של מיטלטלים וזכויות החוק המסדיר הוא חוק השכירות והשאילה ולגבי המקרקעין ישנן הוראות נוספות בחוק המקרקעין. שכירות במקרקעין היא השם הכללי של הזכות, כאשר המחוקק נותן שמות של שכירויות על פי אורך תקופת השכירויות. ומאחר ואין שם לשכירות פחות מ-5 שנים נקרא לה שכירות קצרת טווח. ולכן כאשר מדברים על הוראה בנוקטת במונח שכירות היא תהיה רלוונטית לכל סוגי השכירות. זכות השכירות מוגדרת בדומה גם בחוק המקרקעין וגם בחוק השכירות והשאילה.

הגדרת השכירות מוגדרת בס' 1 לחוק השכירות והשאילה:

1.
שכירות היא זכות שהוקנתה בתמורה (להלן — דמי שכירות), להחזיק בנכס ולהשתמש בו שלא לצמיתות.
בתום תקופת השכירות הנכס יחזור אל המשכיר וכך גם כל מערך הזכויות בנכס שהועבר אל השוכר בתקופת השכירות. 

1. השכירות היא בעד תמורה, בכסף או בשווה כסף. 

2. "להחזיק ולהשתמש בנכס" – חופש פעולה לצדדים כאשר ניתן לקבוע החזקה ייחודית, משותפת, או כל תנא לגבי הקצאת היכולות להיכנס לנכס ולהחזיק בו. גם בעניין השימושים ישנה חופש פעולה – השכרת הנכס לכל סוג שימוש שהוא (שהוא חוקי), ניתן לצמצם את מטרות ההשכרה (למשל למטרת מגורים או החזקת משרד בלבד). ניתן גם להגביל את החלק המקרקעין אליו השכירות מתייחסת. (בניגוד לס' 13 המונע עסקה על חלק מהמקרקעין). 
3. משך התקופה – תיקבע בהסכם. אם לא נקבעה תקופה חוק השכירות והשאילה נותן מענה בס' 19. אם הסתיימה השכירות ועדיין ממשכירים לקיים את ההסדר, יחול גם כאן ס' 19.
4. שכירות משנה – השוכר משכיר את זכות השכירות שלו.(ס' 22). השוכר אינו מעביר למישהו אחר את זכות השכירות אלא שהוא משכיר לו אותה. ההבדל הוא כי בשכירות משנה השוכר נשאר אחראי כלפי הבעלים על פי הסכם השכירות שלו. כאשר השוכר מוכר את זכות השכירות שלו הוא יוצא לחלוטין מן התמונה ונוצר קשר משפטי ישיר בין רוכש הזכות (השוכר החדש) לבין הבעלים. אך כאשר השוכר משכיר את זכות השכירות הוא יחזיק במעמד כפול : אל מול הבעלים הוא משמש כשוכר ואל מול שוכר המשנה הוא משמש כמשכיר. (חשוב לראות את ההבדל בין העברת זכות שכירות לבין שכירתה).
זכות השאילה:

דומה ברכיביה לרכיבי השכירות למעט רכיב התמורה – עסקת מתנה, עסקת חסד. בשל היעדר רכיב התמורה לא כל ההוראות החלות על שכירות יחולו גם על השאילה. 

26.
שאילה היא זכות להחזיק בנכס ולהשתמש בו שלא לצמיתות, כשהזכות הוקנתה שלא בתמורה.
שוני מהותי הוא בשאלת יכולת העברת הזכות. (ההבדל בין ס' 22 – העוסק בשכירות לבין ס' 30 העוסק בשאילה). 

שכירות הינה עסקה מסחרית כנגד תמורה ולעומת זאת שאילה הינה ללא תמורה. כוחו של השואל אל מול המשאיל חלש יותר מכוח של השוכר אל מול המשכיר. 

השכירות הינה עסקה רצונית, חוזית. חוק השכירות והשאילה כולל הוראות רבות העוסקות בפן החוזי : מקום מסירה, השלמת פרטים, אי התאמת המושכר וכו'. כל אלו נושאים הקשורים למערך החוזי בין המשכיר לשוכר. 

אופייה הקנייני של השכירות

יתר על כן, מאחר ועל מרבית הוראות חוק השכירות והשאילה ניתן להתנות בחוזה, יוצא כי ניתן ליצור שכירות שאיננה זכות קניינית. אם ניקח את סעיפי החוק המקנים לשכירות את סממניה הקניינים, ומתנים עליהם בחוזה, עיקרנו מהשכירות את אופייה הקנייני, והיא נותרת כזכות חוזית בלבד.

אופייה הקנייני של השכירות מגיע בעניין הגנה של שוכר אל מול צדדים שלישיים: זהו סממן קנייני של זכות. כאשר השוכר מוגן כלפי מי שרוכש מהמשכיר את זכויותיו בנכס, יהיה זה ביטוי לסממן קנייני של זכות. למשל שוכר שמחזיק בזכות להמשיך להחזיק בדירתו גם בדרישה של נאמן לפשיטת רגל של המשכיר, מראה כי לשכירות יש סממנים קנייניים.

11.
המשכיר חייב לאפשר לשוכר להשתמש במושכר במשך תקופת השכירות לפי המוסכם בין הצדדים ללא הפרעה מצדו או מטעמו.
הסממן הקנייני הקיים כאן הוא זכאות לשליטה והניהול. הבעלים לקח חלק מזכותו זו והעבירה לשוכר על פי תנאי החוזה. ככל שאנו נמצאים בתוך אותו תחום שעבר אל השוכר, הוא בעל הזכות הקניינית ויש לו זכאות שליטה וניהול באותה זכות קניינית. ולמעשה ישנן שתי זכויות קנייניות : הזכות הקניינית של הבעלים, וזו של השוכר. הקצאת הזכאויות ביניהן היא הקובעת את גבול כוחו של הבעלים אל מול השוכר. ובאותו תחום שבו הבעלים העביר לשוכר הוא יהיה חייב לכבד את זכותו הקניינית של השוכר. ולכן במידה והבעלים רוצה לשמר בידיו זכויות מסוימות, כמו למשל הזכות להיכנס לנכס, הוא יצטרך לקבוע זאת במפורש בחוזה.

סממן קנייני חשוב נוסף נמצא בס' 21 לחוק השכירות והשאילה.

21.
המשכיר רשאי להעביר לאחר זכויותיו במושכר; עשה כן, יבוא רוכש הזכויות במקומו של המשכיר בכל הנוגע לחוזה השכירות, אולם כל עוד לא נתן המשכיר לשוכר הודעה על ההעברה או לא נודע לשוכר עליה ממקור אחר — מופטר השוכר בתשלום דמי השכירות וקיום שאר חיוביו למשכיר.
אם נרצה שלמשכיר לא תהיה הזכות להעביר את זכויותיו לאחר תהיה חובה להתנות זאת בחוזה. נניח כי המשכיר הוא הבעלים של הנכס, והוא מוכר אותו לצד שלישי. אם השכירות הינה זכות חוזית הקונה אינו מחויב כלפי השוכר. ס' 21 אומר כי אם המשכיר אכן העביר את זכויותיו לאחר, רוכש הזכויות יבוא במקום המשכיר בכל הנוגע לחוזה השכירות – הקונה הופך לבעלים ומאחר ומדובר בזכות קניינית של הסוחר הקונה החדש כפוף לזכות הקניינית. הוא קונה את הבעלות כאשר היא כפופה לשכירות. 

בקביעת החוק שהקונה בא במקום הבעלים בכל הקשור להסכם השכירות נראה את ההגנה על זכות קניינית. אם תהיה התנאה על אותו סעיף השכירות לא תהיה קניינית מאחר והיא לא מוגנת כלפי צד שלישי. בגלל זכותו הקניינית של השוכר, הבעלים לא יוכל לפגוע בזכותו זו ע"י המכירה לאחר. הקונה, קונה את הבלעות כאשר היא כפופה לזכותו של השוכר, וקונה החדש נכנס לנעליו של הבלעים המקוריים לכל דבר ועניין. 

הסיפא של הסעיף אומר – השוכר מכיר את הבעלים הראשוניים אליו הוא מחויב. הוא יודע כי בתחילת כל חודש עליו להעביר סכות מסוים של כסף אל מול אותו בעלים. כל עוד לא נודע לשוכר כי המשכיר העביר את זכויותיו לאחר והוא המשיך לקיים את חיוביו כלפי המשכיר המקורי, הוא מופטר. למה הכוונה הוא מופטר? הוא מופטר ב – אם הוא קיים את חיוביו פעם אחת הוא לא מחויב לקיימה פעם נוספת. 

עד כמה מותר למשכיר לבצע שכירות משנה? 

22.
השוכר אינו רשאי להעביר לאחר את הזכות להחזיק ולהשתמש במושכר או להשכירו בשכירות משנה, אלא בהסכמת המשכיר; אולם אם לא הסכים המשכיר לעסקה מטעמים בלתי סבירים או התנה את הסכמתו בתנאים בלתי סבירים, יהיה —

(1)
בשכירות מקרקעין — רשאי השוכר לעשות את העסקה בלי הסכמתו של המשכיר;
(2)
בכל שכירות — רשאי בית המשפט להרשות את העסקה בתנאים שייראו לו; ובשכירות של מקרקעין רשאי בית המשפט לעשות כן על אף האמור בחוזה השכירות.
הרישא של הסעיף אומר כי : במקרה שבו לא התנו על ס' 22, רשאי שוכר להשכיר בהשכרת משנה רק אם השוכר יתיר לו לבצע זאת.

ההמשך של הסעיף מדבר על מצב שבו השוכר פונה אל המשכיר ומסרב לשכירות המשנה מטעמים בלתי סבירים, או שההתנאה הינה בתנאים בלתי סבירים. לאחר מכן המחוקק עושה הבחנה בין מקרקעין לבין מטלטלים כאשר הוא מדבר על מה יעשה השוכר כאשר התנאים בלתי סבירים. בנוסף הוא עושה הבחנה בין מצב שהסכם השכירות התייחס לנושא לבין מצב שבוא לא.

(2)
בכל שכירות — רשאי בית המשפט להרשות את העסקה בתנאים שייראו לו; ובשכירות של מקרקעין רשאי בית המשפט לעשות כן על אף האמור בחוזה השכירות.
זהו הסעיף העוסק תחילה במיטלטלין – ומכלל הסעיף ניתן להבין כי אם בהסכם ישנה הגבלה על יכולת הסוחר להעביר את זכויות לשוכר משנה, אסור לשוכר לבצע את העסקה ללא הסכמת המשכיר. לעומת זאת אם הסכם השכירות שותק ניתן לפנות לביהמ"ש אשר הוא יחליט האם להתיר את עסקת העברת הזכויות.

ובהמשך לגבי המקרקעין – כאשר הסירוב הוא בלתי סביר, וישנה התנאה, ביהמ"ש יהיה רשאי להתיר את העסקה במקרקעין. אך אם אין התנאה בהסכם החוזי, והתנאים הם בלתי סבירים, יוכל השוכר (במידה וירצה לקחת על עצמו אחריות) לבצע את העסקה גם ללא אישור של ביהמ"ש.

מדובר בסעיף הגורר עימו בעיות רבות מאחר ולא ברור מתי אדם צריך לפנות לביהמ"ש, והוא כולל גם הנחיה לא מספיק ברורה לגבי המצב בו מותר לבצע עסקאות ומתי לא. אי ודאות זו גוררת עימה עלויות רבות. 

הסבירות:

סבירות הינה שאלה קשה ביותר כאשר מדברים על תנאים כלכליים וכך גם לגבי תכונות אישיות. ישנם מקרים ובהם ברור כי הסירוב סביר,אך פחות ברור מתי הוא יהיה לא סביר. לעיתים למשכיר יהיה אינטרס לגיטימי בזהות השוכר לגבי הנכס. למשל מנהל מקרקעי ישראל מבצע חכירה לדורות למטרה של מבני ציבור. השוכר מעוניין להעביר את זכות השכירות לחברה הפועלת פעילות כלכלית שוקית כאשר מנהל מקרקעי ישראל מתנגד. נוכל לומר לכל הדעות כי זהו סירוב סביר – יש לו אינטרס בהתאם לשימוש. לעיתים גם הזהות הפרסונאלית תהיה סבירה – מקרה בו שכירות של מנהל מקרקעי ישראל של הקרקע של מקווה ישראל בו השכירו יחידות דיור למורים ונאסר להשכיר ולהעביר זכויות למי שאיננו מורה או עובד במקום. גם תנאי זה נוכל לומר כי הוא סביר. יש אינטרס בקיום קהילה של מבוגרים ליד ביה"ס. מקרה נוסף ובו השוכר אומר למשכיר כי הוא מעוניין למכור את זכויות השכירות שלו. השכור החלופי עוסק באותו תחום כלכלי והמשכיר מוצא כי לאדם המוצע יש היסטוריה  בעייתית במוסר התשלומים שלו. גם זה יה סירוב סביר מאחר ויש לו אינטרס לקבל את התשלומים הקבועים ואם יש לו בסיס להעריך כי המשכיר לא יעמוד בהתחייבויותיו הוא יוכל להתנגד. ייתכן וסוג הפעילות גם היא תיכנס אל תוך ההתנגדות הסבירה.

כל אלו קווים מנחים, ומאחר ומדובר בסטנדרט פתוח כל מקרה לגופו.
לשבוע הבא : 

הגנת הבעלות וחזקה.

זיקת הנאה
שכירות (המשך)
22.
השוכר אינו רשאי להעביר לאחר את הזכות להחזיק ולהשתמש במושכר או להשכירו בשכירות משנה, אלא בהסכמת המשכיר; אולם אם לא הסכים המשכיר לעסקה מטעמים בלתי סבירים או התנה את הסכמתו בתנאים בלתי סבירים, יהיה —

(1)
בשכירות מקרקעין — רשאי השוכר לעשות את העסקה בלי הסכמתו של המשכיר;
(2)
בכל שכירות — רשאי בית המשפט להרשות את העסקה בתנאים שייראו לו; ובשכירות של מקרקעין רשאי בית המשפט לעשות כן על אף האמור בחוזה השכירות.
בשיעור שעבר דיברנו אודות שכירות המשנה ומתי היא תהיה אפשרית. ראינו הבחנה על מקרים בהם החוזה מגביל את המשכיר לבין חוזה בו הוא אינו מגביל אותו. התחלנו בדיון אודות השיקולים הסבירים.

שאלת הסבירות (המשך)

שיקול נוסף יכול שיהיה הנזק שייגרם לשוכר במידה והמשכיר יסרב  או בהצבת תנאים בלתי סבירים. אחד השיקולים בעניין זה יהיה אורך תקופת השכירות הנותרת. לציין כי את כל אותם מקרים של הצבת תנאים בלתי סבירים נוכל לפתור גם בדרך של תום הלב (ונגדיר אותה כעיקרון אשר מתיישבת עם הסעיף).

דמי הסכמה הינם תנאי אשר המשכיר מתנה לצורך העברת הזכויות. גם במקרה של שכירות משנה יכול השוכר לבקש דמי הסכמה. ביהמ"ש קבע כי זהו תנאי סביר ונקבע כי מדובר בשליש של עליית שווי הנכס. בעניין מנהל מקרקעי ישראל ישנה בעייתיות מאחר וכל אדם שהוא חוכר לדורות בעת השכרת דירתו יבצע למעשה שכירות משנה. אך בשל הבירוקרטיה הבעייתית הוחלט ע"י מנהל מקרקעי ישראל כי שוכר אשר שילם את ההיוון ושוכר את המקרקעין שלו לתקופה של פחות מ-25 שנה לא יצטרך לקבל את אישורו של המנהל. אדם אשר לא ביצע היוון יצטרך לבקש אישור מן המנהל לצורך ביצוע שכירות משנה. 

עיקרון השוויון
כאשר נבדוק בכלל החוקים בעניין החלטה של בעל נכס להשכיר לאחר, נראה כי אין אף חוק המגביל אותו. ולכן החוקים היחידים אשר יחולו על אותו שוכר יהיו חוקי היסוד. במדינות אחרות ישנה חקיקה ענפה בדברים הללו, כמו למשל בארה"ב. כאמור במדינת ישראל אין חקיקה, ונשאל באיזה היקף חל עיקרון השוויון. 

העיקרון יהיה שככל שהשכירות תהיה ציבורית יותר כך יחול עיקרון השוויון בצורה חזקה יותר. אין כמעט פסיקה בנושאים הללו, וניתן לספור שני מקרים שהגיעו לבית משפט השלום, ופסק דין קעדאן אשר תובע את מנהל מקרקעי ישראל. ככל נוכל לומר כי ככל שההשכרה הינה בעל אופי פרטי יותר, למשל המשכיר חדר בדירתו, יהיה לבעלים יותר כוח להפעיל את שיקול דעתו ולהחליט כפי שירצה. התפיסה הכללית היא כי ישנם ערכים כלליים החלים גם במגזר הפרטי. ביישובים הקהילתיים השאלה היא אחרת מבחינה משפטית אך המהות היא זהה. ביישובים השאלה תהיה השתייכות לאגודה השיתופית, תוך קבלת כל הזכויות של חבר אגודה שיתופית. הוגשו מספר עתירות כנגד יישובים קהילתיים אשר לא קיבלו מסיבות כאלו ואחרות חברים וביהמ"ש העליון העביר את ההחלטה למנהל כאשר הוא החליט בהחלטה 1064 אשר יצרה הבחנה בין סוגי היישובים, כאשר בסופו של דבר ההכרעה תהיה של יו"ר מנהל מקרקעי ישראל. היו עתירות נוספות שכן נדונו בעניין אגודה שיתופית שאינה ישוב אלא רק אגודה חקלאית. השופטת ארבל אמרה כי יש לבצע הבחנות בין אגודות לצורך יישוב ואגודות לצורך חקלאות בלבד. גם ההבדל בין קיבוץ לבין יישוב קהילתי יהיה גדול יותר כאשר ברור כי בקיבוץ ביהמ"ש יתערב הרבה פחות מאשר ביישוב קהילתי.

פסק הדין האחרון בעניין עסק בישוב סוללים כאשר לא דובר על חברות בקיבוץ אלא על חברות בהרחבה. שם החליטו כי אגודה מוניציפאלית היא אשר תקבע את מי שיוכל להיכנס לשכונה החדשה. בישוב סוללים ניגשה משפחה ערבית העומדת בקריטריונים של יכולת כלכלית לרכוש את הבית, הגישו ערעור ליו"ר מנהל מקרקעי ישראל אשר הסכים. לאחר מכן הוגש בג"ץ כנגד יו"ר המנהל. בית המשפט העליון קבע כי אין מקום לדון בעניין והחלטת יו"ר התקבלה.

ישנה החלטה של ביהמ"ש העליון בתיק אחר, בפס"ד עמותת עם אחד, שם עלתה חזיתית השאלה של השכרה לקהילות. ביהמ"ש אומר כי ישנן סוג של קהילות שהבידול הגיאוגרפי נדרש להן לשם קיומן לשמירתן. השופט חשין ניסה לאפיין את הישוב כקהילה ייחודית אשר לה האפשרות לבחור את חבריה.

הזכרנו מקרים ובהם ועדת תכנון ובנייה קובעת החלטה מסוימת (למשל אסור לבנות דירה של פחות מ-4 חדרים) שהיא לכאורה ניטרלית אך היא משפיעה בסופו של דבר על מתגוררים פוטנציאליים (באותה דוגמא אנשים מעוטי יכולת לא יבואו להתיישב). 

שאלות משפטיות נוספות בעניין הסכם השכירות:
1. הימנעות מבקשה אישור מלכתחילה מהמנהל לצורך ביצוע עסקת שכירות משנה : בהסכם השכירות של המנהל אומר את האמור בסעיף 22 כי יש לקבל את הסכמת המשכיר להעברת הזכויות. בוצעה עסקה ללא קבלת ההסכמה. מה יהיה תוקף העסקה? (ניתן לשאול שאלה דומה לגבי משכון כפול). ישנן שלוש אפשרויות שונות : החוזה והחוק אסרו ולכן לשוכר אין כוח משפטי להעביר את הזכות ולכן לעסקה אין תוקף. האפשרות השנייה תהיה כי לשוכר לא הייתה הזכות להעביר לאחר (לא הכוח אלא הזכות), לעסקה שהוא ביצע יש תוקף אך הוא הפר את ההסכם עם המשכיר. התשובה השלישית (לרנר וויסמן) הייתה כי אין לקבוע באופן חד משמעי אלא לבדוק על פי הנסיבות. לעיתים לא יהיה תוקף מאחר ולא היה כוח להעביר, ולעיתים יהיה כוח אך היעדר זכות ולכן העסקה תהיה תקפה. לצורך הבנת הנקודה נזכיר שתי דוגמאות:
· בפס"ד טקסטיל ריינס עלתה השאלה, והשופט טירקל אומר כי את תוקף העברת הזכות בניגוד להגבלה נבדוק על פי הנסיבות : טיב ההגבלה, מטרת ההגבלה ונסיבות קביעת ההגבלה. בפס"ד זה היה מדובר בהסכם חכירה לדורות למטרת מגורים. באותם הסכמים נאמר כי החוכר לא יוכל להשכיר את הנכס לאחר אלא בקבלת אישור מן המנהל. החוכרים מכרו את הדירה לצד שלישי לאחר שאפילו לא פנו למנהל אלא רק בדיעבד. השופט טירקל הולך על פי המבחנים אותם קבע ואומר: ברור מן הנסיבות כי הכוונה לא הייתה להיעדר כוח אלא להיעדר זכות. המנהל עושה הגבלה זו לצורך פיקוח על התשלומים אשר צריכים להגיע אליו. ולכן אומנם ניתן לאשר את זה בדיעבד מאחר ומטרת המנהל של גביית התשלומים לא תיפגע. השופט אומר כי בנסיבות הללו קבלת ההסכם מראש לא מונע מההגעה למטרה הסופית. המנהל אכן נתן את אישורו בדיעבד ולכן לא הייתה בעיה לפסוק כך. אמנם הייתה הפרת חוזה מול המנהל אך האחרון לא עורר את הסוגיה ולא חיפש לתבוע.  
· במקרה אחר, ע"א 8397/08 עמר נ מדינת ישראל: מדובר בחכירה של שטח המיועד לעבודה חקלאית, פרדס. ההסכם אומר כי אסור להשתמש בחלקה לכל שימוש אחר ללא הסכמתו של המשכיר ולא ניתן להעביר זכויות ללא קבלת הסכמה מראש ובכתב. אף נאמר בהסכם כי ההעברה ללא אישור תהיה עילה לביטול החוזה. החוכר במהלך השנים פנה אל המנהל לצורך שינוי יעוד החלקה כאשר האחרון סירב. לאחר מספר שנים החוכר התקשר בהסכם עם חברה והעביר לה זכויות ב-60 דונם מתוך החלקה. החברה פרסמה מודעה בעיתון ובה היא מציעה לרכוש חלקות חקלאיות של חצי דונם והתחילו לעקור את הפרדס. (ברור כי כאשר מדברים על חצי דונם היעוד הסופי שלה לא תהיה לצורך חקלאות...) נודע למנהל על הפעולות ושלח לחוכר מכתב התראה ובסופו של דבר הפעיל את זכותו לבטל את חוזה החכירה. המנהל אמר כי לשוכר לא היה כוח להעביר את זכויותיו לאחר ולכן לעסקה אין תוקף.  החוכר ניסה להזכיר את פס"ד ריינס ואמר כי אי הסכמה מראש אינה מכשילה את עסקת ההעברה כאשר ההסכמה ניתנת בדיעבד. ביהמ"ש אומר כי נכון כי במרבית המקרים המנהל ייתן את הסכמתו בדיעבד אך במקרה הזה ברור כי היה צריך לקבל הסכמה מראש מאחר ואין זו העברה שגרתית של העברת דירה של חכירה לדורות. מדובר בשטח חקלאי גדול והנסיבות שונות לחלוטין. כאשר החוכר העביר את זכויותיו לחברה הוא ידע על כוונתה לפצל את החלקה ולמכור בה זכויות ביחידות קטנות והוא ידע על הכוונה לעקור את הפרדס. כמו כן הוא ידע בשל הבקשות החוזרות והנשנות כי המנהל מתנגד לשינוי היעוד השימוש בקרקע , ובכל הנסיבות הללו ברור כי הוא היה צריך לקבל הסכמה מראש ולכן למנהל הזכות לבטל את הסכם החכירה. במקרה הזה החוכר אפילו לא פנה למנהל גם בדיעבד. השאלה המתבקשת היא מה קורה לגבי הצד השלישי אך ביהמ"ש לא עסק בעניין. במקרה הזה החברה יכולה הייתה ללכת ולבדוק את יעוד הקרקע והייתה כאן עצימת עיניים ברורה ולכן ככל הנראה העסקה הייתה מתבטלת.
בשני אלו ראינו את השוני הגדול בנסיבות כאשר השורה התחתונה תהיה לבדוק האם לאדם לא הייתה זכות, או שמא לא היה לו כוח

חשוב לציין כי סעיף 22 יחול גם על המנהל וייתנו לשאלת הסבירות אף משקל כבד יותר מאשר מול אדם פרטי.

2. זכות השכירות מעלה שאלות בין המערך הפורמאלי של העסקה לבין המהות הכלכלית האמיתית שעומדת בבסיס העסקה. בעניין זה נעסוק בשתי שאלות : ליסינג, וחכירה לדורות לתקופה ארוכה מאוד.

· ליסינג - מצג העסקאות הוא מצג של עסקאות שכירות. אך ישנם מספר סוגים של עסקאות ליסינג כאשר באופן מאוד גס נחלק את העסקאות לליסינג תפעולי וליסינג מימוני.  
i. ליסינג תפעולי עוסק בעסקאות שכירות אמיתיות. הוא עוסק בהשכרת רכב לתווך ארוך כאשר חברת הליסינג היא הבעלים, והשוכר (חברה או אדם מטעמה) מקבל זכות חזקה ושימוש כנגד תשלום. בהסכם טיפוסי החבות לתיקון הנכס ולמתן רכב חלופי היא על חברת הליסינג. בתום התקופה הרכב חוזר אל חברת הליסינג כאשר בד"כ ישנה זכות להפסיק את ההסכם באמצע התקופה. זו עסקה אשר על פי הקצאת הזכאויות, תואמת את חובותיו של המשכיר והשוכר הנובעות מחוק השכירות והשאילה. ישנה התאמה בין המהות הכלכלית לבין הוראות החוזה של הסכם השכירות. 
ii. סוג עסקאות השני הוא ליסינג מימוני, ובהן עולות שאלות לגבי אופייה כעסקת שכירות רגילה. עסקה טיפוסית של מימון בשוק היא כי אדם רוכש נכס מספק, הופך לבעליו של הנכס מבחינה קניינית, התשלום עבור הרכישה נלקח כהלוואה וכנגד מתן ההלוואה ניתנת בטוחה, שיעבוד הנכס שנקנה. מערכת היחסים היא של מוכר קונה, ובעלים מול נושה מובטח. בעסקת ליסינג מימוני במקום התהליך האמור, חברת הליסינג רוכשת נכס ממוכר שהוא ספק, והיא הבעלים, כאשר היא משכירה את הנכס לשוכר. למעשה הקונה בסיפור החדש יהיה השוכר, והמלווה תהיה חברת הליסינג. למעשה עסקת הרכישה ובעקבותיה הבעלות בנכס איננה של בעל המפעל אלא של חברת הליסינג (במקום שבעל המפעל קונה את הנכס מן הספק חברת הליסינג רוכשת אותו). ובמקום עסקה של הלוואה הוא משלם דמי שכירות לחברת הליסינג. בעסקה טיפוסית של ליסינג מימוני תקופת ההשכרה שווה למשך החיים הכלכליים של הנכס. השווי הריאלי של סך התשלומים של השוכר יהיה בערך 90% משווי הנכס בעת תחילת תקופת השכירות. בתום התקופה לשוכר ישנה זכות לרכוש מחברת הליסינג את הנכס כאשר התמורה היא סמלית בד"כ. כל החובות הקשורים לתיקון הנכס, טיפול שוטף בו וכו' חלות על השוכר. בד"כ חברת ליסינג מן הסוג הזה אינה מחזיקה מלאי של נכסים של אותו סוג (בניגוד לליסינג תפעולי) אלא שהיא עוסקת בקניית והשכרת נכסים מסוגים שונים ומגוונים. היא אינה עוסקת רק בסוג אחד של נכסים. בהסכמים כאלו המשכיר לחברת הליסינג אין זכות להפסיק את הסכם השכירות אלא אם כן ישנה הפרה בוטה של העסקה. 
לעסקה מסוג זה ישנם מספר יתרונות בעיקר יתרונות מיסוי אך היא מעורר שאלות משפטיות חשובות. בפס"ד הפועלים ליסינג נ' טיפול שורש התעוררה שאלה בהקשר של יחסי מלווה לווה. כאשר אדם לווה ישנם חוקים העוסקים בשיעורי הריבית המותרת לגבייה. כאשר העסקה במהותה הכלכלית הינה הלוואה, אך אנו קוראים לה הסכם שכירות האם החוקים הבאים להגן על הלווה בהגבלת שיעור הריבית חלים על עסקה שכזו? ככל שנאמר כי אנו מתעלמים מהשם שהצדדים קראו לעסקה ונראה את מהותה הכלכלית האמיתית ראוי כי אותו שוכר יקבל את ההגנות אשר החוק מעניק ללווה. המשמעות של הפער מבחינת צדדים שלישיים היא כי במצב של ליסינג תפעולי במקרה והקונה אינו משלם את תשלומי ההלוואה הנושה יוכל לממש את הנכס. כל צד שלישי יודע כי הנכס המסוים ממושכן לטובת נושה מסוים. בליסינג מימוני, הבעלים של הנכס הוא חברת הליסינג, וכאשר השוכר יפסיק לשלם חברת הליסינג תגיד כי מאחר והיא הבעלים הנכס יוחזר אליה, כאשר הנושים לא יוכלו להתקרב אליה. לליסינג אין רישום פומבי בעניין נכסיו. בס' 2 לחוק המשכון נאמר כי "הוראות חוק המשכון יחולו על כל עסקה שכוונתה שיעבוד נכס כערובה לחיוב, יהיה כינויה ע"י צדדים אשר יהיה". כאשר אין ביטוי פומבי למשכון, האחרון יהיה תקף רק לגבי צדדים שלישיים שידעו או שהיה עליהם לדעת. כלומר בחלק ניכר מן המקרים ישנו משכון מוסווה אשר אין לו תוקף כלפי צדדים שלישיים. אם נכיר בעסקת הליסינג כעסקת שכירות אנו נותנים יד להסוואת עסקת משכון מבלי שהיא יצרה את הפומביות הנדרשת בעסקאות משכון לצורך הגנתם של צדדים שלישיים אשר צריכים לדעת על העסקה. חשוב להבין כי המבחן לקביעה האם מדובר בעסקת הלוואה או שכירות יהיה לכמה יגיעו הסכומים הסופיים אשר יועבר מצד אחד לשנים (כאשר סך התשלומים יהווה 80-90% מערכו של הנכס בעת ביצוע העסקה, ככל הנראה תהיה זו עסקת הלוואה. אך כאשר סה"כ התשלומים יהוו למשל שליש מערכו הסופי של הנכס אז ברור לנו יותר כי מדובר בעסקת שכירות)  הבסיס בעניין הוא כי אנו מחפשים צדק בין כל הנושים : נושה שהתיימר כי יהיה לו בטוחה בנכס יצטרך לתת ביטוי פומבי לכך. 
· חכירה לדורות לתקופה ארוכה: ראינו כי חזקה אמונתם של אנשים כי הם אמנם מחזיקים בבעלות בנכס, אך מדובר בחכירה בלבד. עדיין נרצה לתת היקף הגנה חזק מאוד למקרים שכאלו. אך עדיין ישנם מקרים של חכירה לדורות בין פרטים. פס"ד לוסטיג נ' מייזלס מעמיד לביקורת את משמעות החכירה לדורות ואת עיקרון של ס' 13 של אחדות ושל חריג בענייני שכירות. הבעלים מחזיקים בדונם וחצי מתוך החלקה והוא משכיר חלק מן הנכס לתקופה של 999 שנים עם אפשרות להארכה. לוסטיג, החוכר לדורות, אומר כי ברצונו לבנות בית מגורים. הבעלים אמר כי חכירת הקרקע אינה כוללת את העברת זכויות הבנייה. זכות הבנייה קובעות מעבר לשאלת יעוד הקרקע את שווי הנכס (כמה נוכל לבנות על הנכס). אחוזי הבנייה נקבעים בתוכנית בניין ערים על פי כללי התכנון והבנייה ונמסרים כמספר באחוזים. (100% בנייה למשל על שטח של 300 מ"ר תהיה בנייה של בניין של 300 מ"ר). ישנה הגבלה של כמה מטר מקו גבולה של החלקה מותר לבנות, כמה קומות מותר לבנות וכו' (ולכן ישנן זכויות בנייה של 300, או 1000 אחוז שהיא בנייה לגובה). אם כן אחוזי הבנייה קובעים את שווי הנכס והם מצודים לבעלות על הנכס. טענת החוכר אומר כי הוא צריך לקבל חלק מאחוזי הבנייה בשל החכירה לתקופה כה ארוכה. השאלה תהיה מהי משמעותה של חכירת קרקע לתקופה כה ארוכה. שהרי קשה לקבל מצב שבו האדם יחכור קרקע בכפר שמריהו לתקופה כה ארוכה ללא שתהיה לו זכות בנייה עליה. ולכן נרצה לבצע בדיקה משפטית כאשר השופטת בייניש אומרת כי ההנחה הינה כי כאשר הצדדים ביצעו עסקה לתקופה כה ארוכה כוונתן הייתה גם העברתן של מרב הזכויות בנכס. שהרי חכירה לתקופה כה ארוכה תתקרב לבעלות. אך עדיין זוהי הנחה בלבד וניתן לסתור אותה: חוזה, נסיבות, התנהגות הצדדים, כוונת הצדדים. למשל נסיבה יכולה שתהיה יעוד קרקע, גובה התשלום וכו'. במקרה זה מדובר בשכונת מגורים יוקרתית מאוד, כאשר אין ראיה כי השוכר נזקק או רצה את השטח למטרה אחרת מאשר מגורים, ובנוסף ביהמ"ש ניסה לבדוק מדוע הצדדים בנו את העסקה בצורה שכזו וניסה ללמוד על כוונתם של הצדדים. העסקה בוצעה כך מאחר ולא ניתן לחלק את החלקה ולכן אין תוקף לעסקה של העברת בעלות בחלקה מן המקרקעין ולכן הם החליטו לבצע עסקת שכירות, כאשר ברור כי היה מדובר בניסיון להעביר דבר שהוא כמעט כמו בעלות – תחליף לבעלות בהיעדר יכולת משפטית לחלק את החלקה. אם אכן זו הייתה כוונת הצדדים ברור כי הייתה כוונה כי הוא יוכל לנצל את החלקה למטרות הכלכליות האפשריות. 
רישיון : 

ויסמן אומר כי לכאורה לא היינו צריכים להיות במצב משפטי בו חי מוסד הרישיון. השאלות בתחום זה היו צריכות להיכנס בתוך מוסד השכירות והשאילה. אך עדיין גם לאחר חקיקת החוק נראה כי ממשיכים להתייחס אל מוסד הרישיון. כיום כאשר בודקים מדוע אנשים משתמשים במוסד הרישיון נראה כי זה בעיקר על מנת להקל על עצמם ובשל החוקים החלים בעניין.
סעיף 22 לחוק השכירות והשאילה מעניק לבעלים כוח לסרב להעברת זכות השכירות לאחר. כמו כן ראינו כי כוח הבעלים הוא מוגבל. ניתן להתחמק מסעיף זה ע"י הסכם רישיון שאינו הסכם שכירות. אם כן פרופסור ויסמן שואל מדוע נסכים לזה. שהרי למחוקק מגמה ברורה של אפשרות העבירות אם כן מדוע נתיר לאנשים לחמוק מהסעיף המהותי בחוק. השאלות הללו לא נשאלו בחוק אך לאורך השנים מעמד בעל הרישיון הלך והתחזק. ביהמ"ש אומר כי בנסיבות מסוימות בעל רישיון יוכל להעביר לצד שלישי את זכויותיו. בנסיבות מסוימות מעניק הרישיון לא יוכל לבטל אותו – רישיון בלתי הדיר. אם נכיר בנסיבות מסוימות בכך שזכות חזקה ושימוש הינה בלתי הדירה, ניתנת לעבירה, ומוגנת ע"י צד שלישי מדובר בשכירות. אך לא נאמר זאת כי זה רישיון אשר נוכל להגן עליו בנסיבות מסוימות. המשפט הישראלי נותן תוקף להסכמה החוזית בין הצדדים והוא אינו מפרט באילו נסיבות ניתן את אותן הגנות למחזיקי הרישיון אלא שהוא אומר כי יש לבדוק כל מקרה לגופו. הספרות המשפטית מדברת על אותן שאלות כאשר הפסיקה אינה מעלה כלל את הדיון – כוח האינרציה. רק לאחרונה, בפס"ד אלוני השופט ברק מתייחס לכך כאשר הוא בדעת מיעוט.

סקטור בו אנו מוצאים הרבה את מוסד הרישיון הוא הסקטור החקלאי שם הסכם נפוץ ביותר הוא הסכם הרישיון בישובים החקלאיים, בקיבוצים ובמושבים. יישובים שהוקמו טרם קום המדינה נחתמו הסכמי שכירות ישירים בינם לבין קרן קיימת. ישובים שקמו לאחר 1948 הוקמו מרביתם בעזרת הסוכנות היהודית כאשר סוג ההסכם הקרקעי היה כי המנהל משכיר את הקרקע לסוכנות היהודית (שכיות ל-3 שנים מתחדשים), הסוכנות מעניקה רישיון למושב או לקיבוץ. חבר המושב נחשב כבעל רישיון. היו ישובים שסיימו לשלם לסוכנות את החובות, ואז חבר המושב נהיה שוכר. אך עדיין ישנם מקומות שם אפילו לאחר תשלום החובות, עדיין חברי המושב נשארו ברי רישיון.

ולמעשה פורמאלית ישנם חברי מושב רבים אשר אינם בעלי זכויות קנייניות. אך כל זאת פורמאלית בלבד מאחר ולכל אורך השנים נראה כי החלטות המנהל רובן ככולן התייחסו לשוכרים ולברי רשות באותה צורה. ההתייחסות היא דומה לכל הסקטור ללא קשר באילו חוזה הם מחזיקים. כאשר השאלות מגיעות לבתי משפט רגילים, הם אינם מכירים את החלטותיו של המנהל ומתייחסים ברצינות למוסד הרישיון. גם השופט ברק באלוני אינו מתייחס במילה אחת לכך שמתייחסים ליישובים ולחברי המושבים כאל מי שיש למנהל התחייבות כלפיהם כי בעתיד הם יהיו חוכרים לדורות.

היו שאלות שהתעוררו לגבי הבנים של חברי מושב. מדובר במצבים בהם חברי מושב הביאו את בניהם להבדיל מבנים ממשיכים) להתיישב לידם במושב. 

בפסק דין בצר הבת ובעלה קיבלו אישור מההורים להקים בית וקיבלו את האישור מן הסוכנות. לאחר התגלעות סכסוכים בין הבת לבין החתן האם ניסתה לגרש את החתן. השאלה הייתה האם היא יכולה לבטל את זכות הרישיון שניתנה. האם הרישיון היה מסוג הרישיונות הבלתי הדירים או שלאם יש זכות לבטל. נקבע כי בנסיבות הללו הרישיון הינו בלתי הדיר בשל תרומתו הכספית של החתן והאישה. בית המשפט בדק מה היו הכוונות במועד בו ההורים הרשו והבין כי הייתה כוונה רצינית כי הם אף יהיו בנים ממשיכים. ולכן בנסיבות האלה ורק בנסיבות האלה מדובר ברישיון בלתי הדיר. השאלה היא מה החתן יוכל לעשות עם אותו הסכם רישיון. בנסיבות הללו מבצעים שומה של שווי הבית ללא רכיב הקרקע, תוך חילוקם בין שני בני הזוג (בית המשפט לא עסק בכך בפס"ד). 

בפס"ד אלוני מערכת היחסים בין ההורים לבין הבן הוא כי באלוני היה מדובר במתנה. השאלה המשפטית הייתה שונה – באלוני השאלה הייתה אל מול צד שלישי שהוא נושה לא מובטח אשר הטיל עיקול על הזכויות של ההורים. עולה שאלת זכות המשפטית של הבן בעניין יריבות מול צד שלישי. מדובר בניסיון התמודדות עם סוגיות הבר-רשות בהקשר המושבים. מדובר בניסיון התמודדות עם התרת המשפט להמשיך להשתמש במוסד הרישיון. בפס"ד זה נראה 3 נימוקים שונים עם תוצאות דומות. השופטת דורנר ביצעה היקש מסעיף 9 לחוק המקרקעין 

9.
התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העסקה ברישום חזר והתחייב כלפי אדם אחר לעסקה נוגדת, זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה, אך אם השני פעל בתום- לב ובתמורה והעסקה לטובתו נרשמה בעודו בתום- לב -  זכותו עדיפה.
ישנה עדיפות לבעל התחייבות בעסקה אל מול נושה מעקל. לקיחת הסעיף אל כיוון פסק הדין : ניתן לבעל הרישיון הבלתי הדיר, אשר האינטרס שלו שווה לאינטרס של מי שהתקשר בעסקה לרכישת המקרקעין, עדיפות על פני העיקול שהוטל על ידי הנושה של בעל זכות המקרקעין. (הלכה זו מצאנו באהרונוב). התנאי הוא כי העסקה בוצעה טרם שהוטל העיקול.

מסקנה זו הינה מתבקשת בעיקר מאחר וההסתמכות של שני הצדדים הינו דומה – מבחינת הצדק ומבחינת השיקולים שהנחו את ההלכה ביחס לבעל התחייבות לעסקה עומדים לפחות באותה עצמה לגבי בעל הרישיון הבלתי הדיר. 
השופט ריבלין אינו מקבל את ההיקש של דורנר ואומר כי לא תפקידו של בית המשפט להחליט על כוח הזכות של בעל הרישיון. השופט מחיל הלכה רלוונטית לדיני החוזים ולדיני הרישיון. הצד השלישי על פי הראיות של המקרה הזה ידע כי הבן מחזיק בזכות לרישיון ולכן הוא מנוע מלטעון כנגד אותן זכויות. 

השופט ברק נוקט עמדה מהפכנית לכאורה. הוא הולך אל חוק השכירות והשאילה כאשר יש להתאים כל עסקה לאותו חוק. אין להתאים את החוק לעסקאות אלא להיפך. על פי ברק חבר המושב הינו שוכר אשר נותן לבן או שכירות משנה או שאילה. השאלה מהו מעמדה של הסוכנות ושל המושב עצמו? ברק אינו מתייחס לעניין ומשאיר המון שאלות פתוחות. 

הבעיה של המגזר החקלאי בהקשר הרישיון במקרקעין נותרה, ואין שום המשכיות לתחילת מהלכו של ברק.
הגנת הבעלות והחזקה:

בג"צ 10302/07 – בית המריבה הינו נושא אקטואלי אשר עוסק בתחומים של החזקה.

ההסדר של הגנת חזקה חל על זכויות במקרקעין אך גם על זכויות במיטלטלין.

חזקה:

המונח חזקה מופיע במספר הקשרים. אנו נדבר על חזקה לצורך זכויות במקרקעין. החזקה איננה זכות במקרקעין בעצמה. ישנם מקומות בהם החזקה עצמה הינה זכות. אצלנו החזקה היא שאלה עובדתית ולא זכות קניינית. חזקה היא רכיב בזכות קניינית מסוג שכירות. ולהיפך כאשר נדבר על זכות קניינית של זיקת הנאה לא תהיה חזקה בנכס ואם תהיה חזקה, לא תקום זכות קניינית של זיקת הנאה.נרצה לעשות הבחנה בין חזקה שהיא כדין לבין כזו שאינה. היקף ההגנה במשפט משתנה בהתאם לטיב הזכות. תחילת החשיבה הינה בכלל לגבי השאלה האם בכלל קיימת חזקה. 

לשאלת החזקה יש רכיב כפול – פיסי ונפשי (מבחן הכוונה) : האם אדם מחזיק בנכס, האם הוא מתכוון להחזיק בו, האם יש לו יכולת שליטה הנכס, והאם הוא יכול לשלול מאחרים את החזקה באותו נכס. ניתן להשוות את החזקה במקרקעין לחזקה בפלילים, למשל כאשר מדברים על חזקה של סמים אסורים. בשניהם נדרוש יסוד עובדתי ויסוד נסיבתי. עוצמת השליטה תיקבע על פי הנסיבות. ישנם מספר פסקי דין העוסקים ב"מפתח". בית המשפט קובע כי למי שהיה שליטה על המנעול היה מחזיק בנכס. שאלה זו עלתה רבות בעניין כניסה לכנסיית הקבר. אין זה מספיק כי אדם מחזיק במפתח לנכס צריך כי תהיה לו גם כוונה. עובדת ההחזקה הפיסית אינה מספיקה אלא נצטרך גם את הכוונה. 

החזקה כעניין עובדתי איננה חייבת להיות רצופה. כאשר ניקח למשל את מנהל מקרקעי  ישראל בעניין זכויות שהוא לא העביר לאחרים, האם תהיה דרישה כי המנהל ישב בכל אחת מן הקרקעות? אין זה אפשרי. את שאלת ההחזקה נבדוק על פי מידת הפיקוח אשר הוא הטיל על הנכס. אם נראה כי מידי כמה זמן מגיע פקח הבודק את מצב הנכס נגיד כי התקיימה עובדת ההחזקה.

15.
בסימן זה, "מחזיק" — בין שהשליטה הישירה במקרקעין היא בידיו ובין שהשליטה הישירה בהם היא בידי אדם המחזיק מטעמו.
המילה "מחזיק" מתחלקת לשניים : החזקה ישירה או החזקה עקיפה. מחזיק ישיר הוא אדם אשר בעצמו מתקיימים בו הרכיבים הפיסי והכוונה. מחזיק עקיף הינו אדם אשר פועל מטעמו אחר והרכיבים מתקיימים לגביו. אם הם מתקיימים לגביו גם  המחזיק העקיף ייחשב כמחזיק. יש להוכיח כי אותו אדם פועל מטעמו של המחזיק העקיף. 

16.
בעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהם זכאי לדרוש מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם שלא כדין.
עושים הבחנה בין מי שיש לו זכות לבין מי שלא. זוהי נתינת עדיפות לבעל הזכות להחזיק על פני מסיג הגבול ומקנה לו זכות תביעה בערכאות לסילוק הפולש. התובע יצטרך להוכיח את הזכות להחזיק בקרקע והן את היעדר זכותו של הנתבע להחזיק בה. במילים "זכאי להחזיק" – מכניסים גם את מי שאינו מחזיק בפועל מאחר והוא יאנו מקיים את היסוד הפיסי, אך הוא רשאי להיות מחזיק, במידה ואכן הוא יקיים יסוד זה. 

18.
(א)
המחזיק במקרקעין כדין רשאי להשתמש בכוח במידה סבירה כדי למנוע הסגת גבולו או שלילת שליטתו בהם שלא כדין.

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

סעיף 18 א' נותן סעד עצמי אשר הוא סעד מיידי, תוך כדי ניסיון הפלישה על מנת למנוע את הסגת הגבול. סעיף 18 ב' מעניק כוח נוסף לסעד עצמי לאחר הפלישה רק תוך 30 יום לאחר התפיסה.

רק מחזיק כדין יוכל לבצע סעד עצמי. זהו סעיף חריג מאחר והמשפט המערבי ככלל והמשפט הישראלי בפרט אינם מכירים בסעדים עצמיים. כוח הוא לגיטימי רק למי שמוסמך כדין להפעיל כוח. כעיקרון המשפט אומר כי ישנן דרכים לגיטימיות ליישוב סכסוכים. במקרים מסוימים החוק מתיר לעשות שימוש לגיטימי בכוח רק במקרים מוגדרים בחוק.ישנו חוסר התאמה ברור בין מערכות הדינים המסדירות את ההתנהגות של אנשים בנסיבות הללו. 

30 יום נחשבים "פלישה טרייה" - תחילה נאמר זמן סביר ולאחר תיקון החוק הוכנסה תקופת הזמן של 30 יום. הדרישה הייתה של המדינה מאחר והיא טענה כי זמן סביר לעיתים הינו זמן קצר מידי.

1. מי רשאי להפעיל את הסעד העצמי?

הסעיף אינו ברור לחלוטין לגבי מיהו אשר יהיה רשאי לעשות שימוש בסעד העצמי. ככל שאדם חלש יותר ובודד יותר, לא יהיה לו כוח להפעיל ולכן הסעיף יהפוך לאות מתה לגביו. אך ככל שלאדם כוח רב יותר אז יהיו לו יותר אמצעים להפעיל "כוח סביר". ברור לנו כי ישנו גוף במדינה אשר מותר לבקש ממנו להפעיל את הסעד העצמי וזו משטרת ישראל. המשטרה למעשה מפעילה במקומנו את סעיף 18.  הפנייה למשטרה צריכה שתהיה במסגרת הזמן שנותן הסעיף. אם הוא פונה לאחר 30 יום המשטרה אינה רשאית לפעול. תנאי נוסף לסמכות הפעולה של המשטרה הוא כי נסיבות המקרה יהיו יחסית ברורות.

פסק הדין בנוגע לבית המריבה בחן האם המשטרה הייתה צריכה לבוא על מנת לסלק את מסיג הגבול. אנו לא נרצה לתת כוח בלתי נגמר למשטרה בשל החשש כי היא תתפוס את מקומו של בית המשפט. ישנו פיקוח שיפוטי על פעולתה של המשטרה בהקשר זה. 

2. מהו כוח סביר:

בפס"ד רחמני היה מדובר בבית משותף ובו מערכת חשמל עם פקקי חרסינה. אדם מגיע הביתה ובשל החושך בחדר המדרגות הוא מוציא פקק חשמל ומחבר את הפקק של חדר המדרגות. אחר הדיירים יצא החוצה מאחר והוא הפסיק להם את שידורי הטלוויזיה והרביץ לאדם עם חתיכת מתכת. קשה לומר כי היה מדובר בכוח סביר...

	לסיכום
	ס' 16
	ס' 18
	ס' 19
	ס' 17

	בעלים – מסיג גבול
	V
	רק אם מחזיק כדין
	
	

	מחזיק כדין – מסיג גבול
	V
	V
	
	

	מסיג גבול – מסיג גבול
	V
	X
	
	

	מסיג גבול – בעלים/מחזיק כדין
	X
	X
	
	


הגנת הבעלות והחזקה (המשך)
18.
(א)
המחזיק במקרקעין כדין רשאי להשתמש בכוח במידה סבירה כדי למנוע הסגת גבולו או שלילת שליטתו בהם שלא כדין.

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

שאלה המתעוררת מן הסעיף היא כיצד ניתן להצדיק סעד עצמי. הפסיקה אשר עסקה בסעיף הרגישה צורך להסביר את כוונת המחוקק ומדוע הוא חרג בהקשר של הגנת החזקה תוך מתן זכות לשימוש לגיטימי בכוח. ישנן שתי הנמקות עיקריות : 

1. יעילות - אם לאזרחים אל היה כוח לעשות שימוש בסעד עצמי החוק היה מחייב לפנות אל בית המשפט או אל המשטרה. ברור שיעיל יותר לתת לאזרח את הכוח להתנגד לניסיון לקיחת הנכס. ולגבי סעיף קטן ב' חשוב להבהיר כי למשטרה ייקח הרבה זמן לתת סעד עצמי, ומאחר ומדובר במקרה בו אדם כבר תפס את המקרקעין, נרצה לתת את הכוח לאזרח לפעול בעצמו על מנת שיוכל להחזיר את המצב לקדמותו. מדובר במצב שבו מגיעים למצב החברתי המתבקש במינימום עלויות - המשטרה אמנם חייבת לפעול במידה ואזרח פונה אליה בתלונה כנגד מסיג גבול, אך במציאות הזמן והמשאבים שלה מוגבלים ולכן לא תהיה זו התוצאה היעילה ביותר.
2. הטבעיות שבפעולה - המרצה טוענת כי מדובר בהנמקה תמוהה. היא הופיעה לראשונה בפסיקה במילה "אינסטינקט", ע"י השופט אילון אשר נחשב לשופט מאוד הומניסט. הוא ציטט פסקה מתוך ספר של השופט האמריקאי Holmes, אשר הוצאה מהקשרה, ובה נאמר כי בזכות המשותף לאדם ולכלב המבוית האינסטינקט הוא להגן על החזקה כאשר מנסים להוציאה ממך. הנמקה זו חדרה אל המשפט הישראלי כאשר ממשיכים לעשות שימוש בפסקה בעניין סעדים עצמיים שונים. ישנה גם בעייתיות אל מול סעיף ב' מאחר ואין דבר אינסטינקטיבי בתגובה תוך 30 יום. וברור שככל שמתרחקים ממועד האירוע, האינסטינקט כבר אין לו מקום וכך גם לגבי הטבעיות.
סכסוכים יש ליישב ב"דרכי שלום"
19.
מי שמוציא מקרקעין מידי המחזיק שלא כאמור בסעיף 18(ב) חייב להחזירם למחזיק; אולם אין בהוראה זו כדי לגרוע מסמכות בית-המשפט לדון בזכויות שני הצדדים בעת ובעונה אחת, ורשאי בית המשפט להסדיר את ההחזקה, ככל שייראה לו צודק ובתנאים שימצא לנכון, עד להכרעה בזכויותיהם.
הרעיון של הרישא הוא החזרת המצב לקדמותו, גם כאשר מי שנושל מחזקתו איננו מחזיק כדין, למעט סעיף 18 ב' (במצב בו המחזיק כדין הפעיל כוח סביר תוך 30 יום מיום תפיסתו של הפולש, האחרון לא יוכל לפנות לבית משפט). הוא עוסק בשאלת ההחזקה ולא בשאלת הזכות המהותית.  הרישא עוסק בהשבת החזקה ולא בקבלת הזכות - תביעה פוססורית. כאשר הבעלים או המחזיק כדין דורש את החזרת החזקה אליו, ובית המשפט נעתר לו מבחינת החזקה ההליך יסתיים. 

הסעיף חל גם על מסיג גבול אשר יושב בנכס, ומתקיימת פלישה של מסיג גבול אחר – הוא אכן יוכל לדרוש את השבת הנכס אליו בפנייה לבית המשפט. כאשר מסיג הגבול הראשון מקבל חזרה את החזקה מסיג הגבול השני לא יוכל להגיש עתירה נוספת. בפס"ד יוסף נ' עוקשי מדברים על מצב שכזה בדיוק. שם הטענה של מסיג הגבול השני הייתה כי לצד שלישי יש זכות חזקה. בית המשפט אומר כי לא תעמוד לו טענה שכזו (ius tertii). 

לאחר החזרת החזקה למסיג הגבול הראשון הבעלים יוכל להתערב בהליך, ולבקש את צירוף התביעה לאותו הליך אך יוכל גם לפתוח בהליך במקביל בו יוכל לטעון גם מכוח סעיף 16, ושם יטען לזכות מהותית בנכס. 

על פי הסיפא של הסעיף – בית המשפט יכול להחליט לצרף את התביעה מכוח חזקה (של המחזיק) למכלול הטענות בדברת הזכות המהותית (של המחזיק כדין). האינטרס הציבורי הוא אכן לצרף את שתי התביעות על מנת למנוע את הוצאות הדיונים ולהוציא את המחזיק שלא כדין בנכס במהירות האפשרית. 

בפס"ד רוזנשטיין נ' סלומון המתיימר לקחת את החזקה בחזרה אליו נקט באלימות. התעוררה השאלה שבמידה ובית המשפט יסכים לדון ביחד בתביעת מסיג הגבול שנושל ולהשיב לו את חזקתו וגם בבקשה של בעל הזכויות המהותיות שנקט באלימות. האם בית המשפט לא יעודד אלימות במצב שכזה? ייתכן ונעדיף מבחינה מהותית כי תחילה נשיב את הנכס למסיג הגבול ורק לאחר מכן נרצה לדון בזכויות המהותיות של המחזיק כדין או הבעלים. השופט אילון אומר כי נקיטת אלימות היא שיקול שבית המשפט יצטרך לקחת בחשבון בעת קביעת האחדת התביעות. אך עדיין דעת הרוב הייתה כי אין המדובר בשיקול מכריע. בית המשפט ינקוט בדרך שקובע הסיפא של סעיף 19 בכל מקרה שיחליט כי זוהי הדרך היעילה והמתאימה ביותר בנסיבות המקרה.
ישנה דעה רווחת כי בהרבה מקרים עם תום תקופה השכירות השוכר אינו מפנה את הנכס. האם בעל הנכס ראשי לבצע סעד עצמי כלפי השוכר? התנאי הראשון הוא כי הוא יהיה מחזיק כדין. על מנת להיות מחזיק בדין הוא צריך להיות מחזיק ישיר או עקיף. האם ניתן להסתכל על השוכר כמי שהוא מטעמו של המשכיר והופך האחרון למחזיק עקיף. הדעות בספרות המשפטית היו חלוקות. ויסמן אומר כי השוכר הוא מחזיק מטעם הבעלים מאחר וההחזקה בנכס נובעת מהסכמתו של המשכיר. לעומת זאת פרופסור מיגל דויטש אומר כי השוכר אינו מחזיק מטעמו, מאחר ומחזיק מטעם הוא רק כפוף להוראות כאשר שוכר הוא לאו דווקא כפוף כאמור. מדובר כאמור בשאלה פתוחה לפרשנות כאשר דעתה של המרצה היא כי פתרונות למחלוקות שכאלו היא אינה אמירה חד-משמעית אלא לבדוק מיהם הצדדים ביניהם מתעוררת השאלה, וכי אין צורך בהכרעה חד-משמעית. נניח כי מדובר במחזיק מטעמו. האם השוכר הוא מסיג גבול ומהו המועד הרלוונטי לבחינת השאלה מתי השוכר הופך למסיג גבול. הטענה מצד אחד היא כי יש המשכיות לטענת החזקה ומאחר והוא החזיק כדין בהתחלה אותה חזקה לא נסתיימה. מצד שני נטען כי כאשר השוכר עובר ביום אחד את השכירות הוא הופך למשיג גבול.

פס"ד כספי נ' עו"ד דויטש : בית המשפט העליון פתר את הבעיה ללא היכנסות לפרטי פרטים. השופט אנגלרד אומר כי כאשר השוכר אינו מפנה את הנכס בתום תקופה השכירות לבעלים אין זכות להפעיל כוח על מנת להשיב לעצמו את החזקה. אם הוא עושה זאת הוא יצטרך להשיב את החזקה לשוכר. הוא אינו מציין סעיף וגם אינו מזכיר הנמקה כלשהי. לאחר מכן יוכל בית משפט יחליט אחרת מכוח סעיף 19 החזקה תחזור בסופו של דבר אל הבעלים. מאז אותו פסק דין הגיעו מקרים שכאלו לבית המשפט כאשר הוחלט שאכן אסור לבצע זאת. גם אם נקבע דבר כלשהו בחוזה בעניין זה ההוראה לא תהיה מחייבת מאחר והיא סותרת את הפסיקה. הדרך תהיה שהבעלים והמחזיק כדין יצטרכו להגיש תביעה מכו סעיפים 16 או 19.

כאשר בית המשפט אומר למשכיר כי אין לו זכות להוציא את השוכר או להחליף מנעולים. הוא גורם לו למעשה להגיש תביעה נוספת בבית המשפט. אנו מצד אחד רוצים למנוע הסגת גבול אך מצד שני רוצים גם למנוע מעשי אלימות. האם אכן השגנו את שתי המטרות המנוגדות האלו ואת האיזון שין שניהם בהכרעת דין שכזו?האם התמריץ הניתן לשוכרים איננו בעייתי? 

הגנה על ההנאה מהשימוש בנכס:

17.
המחזיק במקרקעין זכאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך שיימנע מכל מעשה שיש בו משום הפרעה לשימוש במקרקעין ושיסלק כל דבר שיש בו משום הפרעה כזאת.
הגנה על הזכאות לשימוש בנכס. לשון החוק היא "המחזיק" - סעיף 17 מגן גם על הנאתו של מסיג הגבול. סעיף 17 אינו מתנה את טיב הזכות המהותית של המחזיק. אנו רוצים להרתיע ולחנך את העולם ככלל להתנהגות טובה על מנת שלא יפריעו מהנאה. סעיף 17 נותן עילת תביעה גם למחזיק שלא כדין. המקום הנכון יותר לסעיף כזה הוא בדיני נזיקין, הלכות שכנים. אך אנו מאמינים כי הלכות השימוש הם חלק בדיני הקניין אנו מצהירים על כך גם בחוק המקרקעין. השאלה העיקרית היא האם בשם ההגנה על זכויות השימוש אנו צריכים לתת עילות תביעה גם למי שלא מחזיקים כדין. הבעיה העיקרית היא הפרשנות שניתנה לסעיף בפס"ד עוקשי. השופט אנגלרד אומר כי סעיף 17 בא להגן אך ורק על הפרעה לשימוש במובן המקובל של המילה. ועל כן סעיף 17 לא חל על מקרים של נישול מן הנכס של המחזיק. זוהי אינה הפרעה כפי שמתפרש מן החוק ויש לעשות שימוש בסעיפים 16,18,19 אשר יוצרים מערך שלם של עילות תביעה ולכן אין צורך לעשות שימוש בסעיף 17 בעניין נישול. השופטת פרוקצ'ה מציגה עמדה אחרת, ללא נימוק אמיתי. היא אומרת כי הפרעה לשימוש היא גם הסגת גבול . 

פרוקצ'ה אומרת כי לפי סעיף 17 בעלים או מחזיק כדין רשאי לתבוע על פי סעיף 17 את מסיג הגבול. כך גם לגבי מסיג גבול כלפי מסיג גבול, כאשר התוספת היא ניתנת זכות מהותית למסיג הגבול.  השופט ברק אינו מחפש להכריע בפסק הדין. המרצה אומרת כי המסר המועבר ע"י פסק הדין הוא בעייתי. 

לסיכום – על פי פרוקצ'ה ישנה הרחבה של הסעיף והיא קובעת כי הוא יחול גם כאשר מדברים על הסגת גבול. תפיסה שכזו למעשה מייתרת וסותרת את שאר סעיפי החוק. אך אם נלך על פי אנגלרד, אשר לקוח את הסעיף רק לכיוון של הפרעה כפי שמתפרש ממילותיו של החוק, הסעיף מוסיף, כי מסיג גבול ב' לא יוכל להפריע למסיג גבול א'. 
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מקרקעי ציבור – חוק המקרקעין (חוק סילוק פולשים)

רשות ציבורית יכולה לפעול בשני מישורים : על פי חוק המקרקעין, ועל פי החוק המיוחד בחוקק בשבילה – חוק סילוק פולשים שנחקק בשנת 1981. הנוסח העדכני הוא נוסח מתוקן מאחר וטרם התיקון בשנת 2005 סמכויות המדינה היו רחבות מאוד אך מצומצמות יותר מבחינת לוחות הזמנים ומבחינת אופן הפעולה המותרת (פנייה להוצאה לפועל).

בחוק סילוק פולשים ברשות ממלאה את כל התפקידים – מחליטה כי הייתה פלישה, נותנת את הצו, נותנת צו פינוי (שופט), והיא המוציאה אל הפועל. הרשויות כמו בית המשפט ולשכת ההוצאה לפועל עם כל מערך ביקורת אינו פועל כאן בהיעדר פנייה. הרשות המנהלית למעשה ממלאת את כל תפקידי השלטון.
4.
(א)
תפס אדם מקרקעי ציבור, ושוכנע הממונה, לאחר שעיין בדין וחשבון בכתב מאת פקח שביקר במקום ועל סמך מסמכים לענין הזכויות במקרקעי הציבור, כי תפיסתם היתה שלא כדין, רשאי הממונה, בתוך שישה חודשים מיום שהתברר לו כי התפיסה היתה שלא כדין, ולא יאוחר משלושים ושישה חודשים מיום התפיסה, לתת צו בחתימת ידו, הדורש מהתופס לסלק את ידו ממקרקעי הציבור ולפנותם, כפי שקבע בצו ועד למועד שקבע בו (להלן – מועד הסילוק והפינוי), ובלבד שהמועד האמור לא יקדם מתום שלושים ימים מיום מסירת הצו.

(ב)
(1)
תפס את מקרקעי הציבור אדם שלדעת הממונה לא ניתן לקבוע את זהותו או לאתרו, תהא מסירת הצו לתופס בדרך של הדבקתו במקום הנראה לעין במקרקעי הציבור; בשעת ההדבקה, יירשמו בגוף הצו המודבק היום והשעה של ההדבקה.

(2)
הממונה רשאי, מטעמים מיוחדים, להורות כי צו שניתן לפי סעיף קטן זה יפורסם בדרכים נוספות, כפי שיורה.


(ב1)
בצו יתוארו מקרקעי הציבור שעליהם הוא חל לפי גבולותיהם, נקודות הציון שלהם או כתובתם, או באמצעות מפה; היו מקרקעי הציבור רשומים במרשם המקרקעין, יצורף לצו גם נסח הרישום.
(3) שר המשפטים יקבע בתקנות את טופס הצו ואת דרכי מסירתו של צו שניתן לפי הוראת סעיף קטן (א) לתופס; התקנות יובאו לידיעתה המוקדמת של ועדת הפנים ואיכות הסביבה של הכנסת.
4א.
(א)
לענין חוק זה, יראו תפיסה של מקרקעי ציבור שלא כדין, גם אם אותו אדם החזיק בהם לאחר מועד סיומו או פקיעתו של חוזה שהתיר את החזקתם, ובלבד שמשך תקופת ההחזקה מכוח חוזה לא עלתה על שבע שנים רצופות, ונשלחה הודעה לתופס מקרקעי הציבור, ולפיה הסתיים החוזה ואין כוונה להאריכו או שפקע החוזה, לפי הענין, וכי על התופס לפנות את מקרקעי הציבור.

ניתן לראות כי סעיף זה פותח הבדל גדול בין ההסדר שנותן חוק המקרקעין לאדם פרטי לבין ההסדר בשחל על הרשויות ומקרקעיה. המדינה תוכל להחליט על פי איזה חוק לפעול.

לפני תיקון החוק היה פסק דין של בית המשפט העליון, פס"ד בן שמחון  שם השופטת פרוקצ'ה משווה את שתי ההוראות, ועומד על הפערים, ורואה את היקף הכוחות הניתנות למדינה על פי חוק סילוק פולשים. המסקנה של בית המשפט היא כי השימוש מצד הרשויות בכוחות שניתנו לה על פי חוק סילוק פולשים צריך שיהיה רק במצבים חריגים ומיוחדים. שיקול הדעת של הרשויות אינו חופשי אל יוכלו להשתמש בחוק סילוק פולשים רק במצבים חריגים ומיוחדים. המחוקק תיקן את החוק ולא רק שהוא צמצם את סמכויות הרשויות אלא שהוא הרחיב בצורה משמעותית (התקופות) ומהותית (הכוח של הוצאה לפועל).

השאלה התעורר בפס"ד אבו מדיגאן נ' מנהל מקרקעי ישראל - אחת ההנמקות ששימשו את חברי הכנסת להרחבת הסמכויות הייתה פלישת בדואים לקרקעות המדינה. כאשר מנהל מקרקעי ישראל ניסה לעשות שימוש בכוחות המוענקים לו על פי החוק ולסלק פלישות אשר התבטאו בגידול חקלאי, נתקל בהתנגדות פיסית חזקה. בכל פעם שהמנהל רוצה לבצע פינוי הוא היה צריך לגייס כוחות גדולים של משטרה. ולכן החליטו לסלק את הפולשים על ידי ריסוס של חומרים קוטלי צמחים. הוגשה עתירה ע"י אותם נפגעים כנגד המדינה. דעת הרוב אמרה שלמדינה יש סמכות לבצע ריסוס במסגרת הפעולות שלה להגנת החזקה. דעת המיעוט הייתה כי אין סמכות. אך עדיין דעת הרוב בחנה את הפעולה במשקפיים של חשיבה חוקתית, והמסקנה שלהם הייתה כי אמנם יש סמכות, והתכלית היא ראויה, הפעולה אינה עומדת במבחני המידתיות. בית משפט בדק סיכונים של פעולת ריסוס ועד כמה ניתן להבטיח כי הוא אכן יהיה רק לגבי צמחייה ולא לגבי האוכלוסייה וכו'. לאור מבחן המידתיות במובנו הצר של איזון בין תועלת לנזק דעת הרוב קבע כי המבחן אינו מתקיים ולכן פעולתו של המנהל היא פסולה. 

זוהי אינדיקציה למידת הנכונות של בית המשפט לבדוק את הפעולות השלטוניות.
זיקת הנאה

5.
זיקת הנאה היא שעבוד מקרקעין להנאה שאין עמו זכות להחזיק בהם.
שעבוד – הכוונה להכפפה של מקרקעין ולא לשעבוד הקשור לבטוחות.
מצד אחד מדובר במשהו הפוגע בחופש ההנאה של בעל המקרקעין ומצד שני היעדר החזקה בנכס.

היעדר חזקה – החזקה הינה כאמור עניין עובדתי כאשר היא כוללת שליטה פיסית וכוונה. כאשר אנו נתקלים במצב עובדתי ובו קיימת עובדת ההחזקה, לא תוכל להיות בפנינו זיקת הנאה.

רוב הסיטואציות הן פשוטות וברורות אך לעיתים תהיה בעייתיות בפרשנות.

פס"ד אסטרחאן – האם חניה של רכב במקרקעין של אדם אחר יכול להביא למצב של החזקה? עדיין, בפסיקה ישנה הסכמה כי חניה של רכב הינו תוכן הראוי להיות זיקת הנאה. ויסמן נותן לנו דוגמא אשר יכולה שתהיה בעייתית - זכות לכרות מחצבים במקרקעין של אחר. האם תהיה זו פעולה אשר ראויה שתהיה זיקת הנאה, או שמא נכון יותר לומר כי מדובר בהחזקה? אין הרבה דיון בשאלות אלו מאחר ואין כמעט פסיקה בעניין. ולכן כל ההסדר של זיקת הנאה הוא מאוד לא ברור והוא נסמך על מספר מועט של פסקי דין.

השופט בן יאיר בפס"ד אסטרחאן אומר כי מבחן היעדר זכות להחזיק הוא מצב בו אין שימוש ייחודי בחלק מסוים של הנכס. קביעה זו היא בעייתית מאוד וקשה לקחת אותה כאמירה כללית. כל זאת כחלק מחוסר הדיון בזיקות הנאה בארץ. 

כיצד נוצרת זיקת הנאה?
בשתי אפשרויות:

1. חוזה – הסכמה בין צדדים

2. התיישנות של מצב עובדתי - זכות הצומחת מהימשכות מצב לאורך שניים

החוק מונה 4 זהויות של הזכאים בדיקת ההנאה:

1. לטובת מקרקעין

2. לטובת אדם
3. לטובת סוג בני אדם
4. לטובת הציבור בכללותו
ישנן מספר נקודות אליהן לא נתן המחוקק את דעתו.

למשל כאשר אנו מדברים על הסכמה חוזית : זיקת הנאה לטובת מקרקעין תתבצע בין שני בעלי מקרקעין. זיקת הנאה לטובת אדם תהיה בין בעל המקרקעין הכפופים, אך כאשר מדברים על זיקה לטובת ציבור מסוים יהיה לנו קשה יותר לבצע זאת. הפסיקה דנה במצב של טענה לזיקה לציבור מתפללים. המחוזי דן בעניין ללא שהוא שאל בכלל מיהו הצד המקבל, מה נוצר שם וכו'. המחוקק אל נתן את דעתו לעניין. אותו דבר כאשר מדברים על הציבור באופציה הרביעית.

זיקת הנאה מכוח שנים:
94.
(א)
מי שהשתמש בזכות הראויה להוות זיקת הנאה במשך תקופה של שלושים שנים רצופות רכש את הזיקה והוא זכאי לדרוש רישומה.
ההיווצרות היא מעצם התקיימותו של מצב עובדתי. במצב זה לא יתעוררו לנו בעיות מאחר וכל שנחפש היא היווצרות מצב עובדתי. 

תוכן זיקת ההנאה – מכוח הסכם:

93.
(א)
זיקת הנאה יכול שתקבע —

(1)
כי בעל המקרקעין הזכאים או מי שהזיקה ניתנה לטובתו זכאי לשימוש מסויים במקרקעין הכפופים;
(2)
כי בעל המקרקעין הכפופים חייב להימנע מביצוע פעולה מסויימת באותם מקרקעין.

(ב)
זיקת הנאה לטובת מקרקעין יכול גם שתקבע כי בעל המקרקעין הכפופים חייב לבצע בהם פעולה מסויימת או שלא יהיה זכאי למנוע ביצוע פעולה מסויימת במקרקעין הזכאים.

(ג)
על אף האמור בסעיף 13 יכול שתהא זיקת הנאה לגבי חלק מסויים במקרקעין.

א (1) - מדובר בזיקה שתינתן לכל העולם. כאשר הזיקה יכול לאפשר: מעבר, חניה, ושימושים אחרים.

א (2) - הימנעות כלפי כל העולם : לא למנוע מעבר, לא לבנות, בניית מפעל מזהם וכו' (כל אלו דברים אשר נוכל לפתור גם בדינים אחרים. באמצעות זיקות הנאה ניתן לבנות מערך פרטי שהוא תחליף לדינים החלים על הכלל כאשר ברור כי לא ניתן לגרוע מההסדרים הכלליים. בארה"ב חלק מהשימוש בזיקות הנאה נעשה בדיוק למטרות הללו. בארץ פותרים את הבעיות הללו דרך קביעת אזור מסוים כאגודה שיתופית – מכשירים של התאגדות).

ב - רק לטובת מקרקעין - חובת עשה על בעל מקרקעין אחד לטובת בעל מקרקעין אחר. יש חובה לבצע פעולות מסוימות, ואי-זכאות למנוע ביצוע פעולות מסוימות במקרקעין הזכאים. יש כאן תחליף להסדר נזיקי.

עבירות:

95.
בזיקת הנאה לטובת אדם או סוג בני אדם אין בעלי הזיקה רשאים להעביר זכותם אלא בהסכמת בעל המקרקעין הכפופים, והוא באין הוראה אחרת בתנאי הזיקה.
מצד אחד זכות קניינית מצד שני בנסיבות מסוימות הגבלה על עבירות. כאן מדובר רק בזיקת הנאה לטובת אדם או סוג בני אדם, ולא מדובר במקרקעין, ולכן לא צריך אישור באחרון. ניקח דוגמא: ישנן שתי חלקות A,B. כאשר לבעלים של A - א' יש זיקת הנאה לעבור במקרקעין B – של ב'. זיקת ההנאה היא לטובת אדם, שימוש מסוים במקרקעין – (ס' 93 א' – שימוש בנכס). בעל המקרקעין הכפופים מוכר את זכויותיו במקרקעין ל-ג'. האחרון יהיה כפוף לזיקת ההנאה שניתנה ל-א'. א' רוצה להעביר את זכאותו לד' ויוכל לעשות זאת רק באישור של בעל המקרקעין הכפופים (אלא אם כן נאמר בהסכם כי אין צורך באישור. דוגמא נוספת היא באותו מצב של שתי החלקות נקבע בין א' ו-ב' זיקה שתוכנה היא הימנעות מכריתת עצים באזור שבין שתי החלקות (ס' 93 ב' – הימנעות). מדובר בזיקה כלפי מקרקעין, ולכן כאשר מועברות הזכויות או הבעלויות לא יהיה שינוי בזיקת ההנאה : אף שינוי פרסונאלי לא ייפגע בזיקה כאשר היא מופנית כלפי מקרקעין. 

96.
זיקת הנאה היא לתקופה בלתי מוגבלת, זולת אם נקבעה לה תקופה בתנאי הזיקה; אולם בית המשפט רשאי, על פי בקשת צד מעונין או היועץ המשפטי לממשלה, לבטל את הזיקה או לשנות תנאיה, אם ראה לעשות כן בגלל אי הפעלת הזיקה או בגלל שינוי בנסיבות השימוש בה או במצב המקרקעין הזכאים או הכפופים; ורשאי בית המשפט לפסוק פיצוי למי שנגרם לו נזק על ידי הביטול או השינוי.
בהסכם נוכל לקבוע כי זיקת ההנאה תהיה לתקופה מסוימת. זיקת הנאה שלא נקבעה לה תקופת סיומה לכאורה תהיה לעולמי עד. נניח כי נקבעה זיקת הנאה אשר כוללת הימנעות מבנייה מעל שתי קומות. הזיקה נרשמה כאשר היא אינה כוללת מגבלת זמן. לאחר תקופה ארוכה מאוד, הפך הפרוור לאזור מרכזי מאוד כאשר מסביב נבנו שכונות חדשות עם בניינים גבוהים. תכנית בניין ערים החלה על החלקות מתירה לבנות 8 קומות. על המקרקעין ישנה כאמור מגבלה מאחר ונקבע כי לא ייבנה יותר מ-2 קומות. ייתכן וקודם זה היה רציונאלי אך כיום הסכם שכזה יהיה בעייתי ביותר. לצורך כך נוצר ההסדר בסעיף 96 : בעל המקרקעין הכפופים יפנה אל בית המשפט, כאשר חל השינוי במצב המקרקעין הזכאים או הכפופים ובית המשפט יוכל לבטל את הזיקה וכאשר ירצה אף יוכל לתת פיצוי לניזוקים מלקיחת הזיקה. בית המשפט יוכל לבטל את הזיקה במספר מקרים : אי הפעלת הזיקה, שינוי בנסיבות השימוש, או שינוי במקרקעין. נאמר כי גם היועץ המשפטי לממשלה יוכל לפנות אל השופט כאשר הוא מייצג את אינטרס הציבור אל מול זיקת ההנאה. 

בפס"ד אורן נ' כהן העלה השופט לוי נימוק נוסף לסעיף 96 - נניח והסעיף לא היה קיים, היינו דורשים מן הצדדים לקבוע מראש את כל האפשרויות והתרחישים האפשריים והפתרון שלהם. אם כן מה שונה מכל חוזה אחר? ההבדל העיקרי הוא כי זיקת הנאה היא זכות קניינית, שהיא דבר נוסף מעבר לחוזה.

נניח כי נקבעה זיקת הנאה של זכות מעבר, ובאותו הזמן שבה היא נרשמה לא ניתן היה להגיע אלא דרך המעבר בחלקת המקרקעין הכפופים. חלפו שנים ומאז השתנו הנסיבות וכעת ניתן להגיע בדרכים שונות אל הדרך הציבורית. למשל בפס"ד טוינה מדברים על זיקת ההנאה ועל כך שהמעבר יכול כבר היה להתבצע בדרך אחרת. ולכן לא ברור מדוע לא בוטלה זיקת ההנאה בשל השינוי בנסיבות. בפס"ד אורן נ' כהן , נקבע כי השינוי במצב המקרקעין הכפופים ייקבע ממועד יצירת הזיקה.

באלו גורמים יתחשב בית המשפט כאשר ירצה לבטל את הזיקה:

1. פיתוח והגדלת תועלת

2. ההכפפה עלולה לסכן את הפיתוח או לפגוע בכדאיותו של הפיתוח
3. הפסד התועלת יהיה גבוה מן הרווח שינבע מן הפיתוח (כאשר אין מדובר רק בהפסדים כלכליים אלא גם שיקולים חברתיים).
השופט בן יאיר אומר בפס"ד אסטרחאן : "...האם שינוי מצב המקרקעין הכפופים כרוך בפיתוח המקרקעין ובהגדלת התועלת שניתן להפיק מהם? האם השיעבוד של המקרקעין עלול לסכל את פיתוח המקרקעין הכפופים, לפגוע בכדאיותו או להקשות עליו? האם ביטול זיקת ההנאה או שינוי תנאיה לא יגרום להפסד תועלת, הגבוה מן הרווח הכרוך בפיתוח המקרקעין הכפופים..."

צמיחת טענה לזכות משפטית מכוח מצב עובדתי.
ישנם מספר מצבים במשפט ובהם מצב עובדתי מסוים מעניק טענה לזכות. מעצם העובדה כי מצב עובדתי מסוים התקיים לאורך זמן צומחת טענה לזכות משפטית. בעניין זה ניתן להזכיר את זיקת ההנאה מכוח שנים, וגם רישיון מכללא – טענה לזכות חוזית בלבד ולא לזכות קניינית. 

זוהי קביעה בעייתית ביותר מאחר וזו תהיה פגיעה קשה בחירות ובחופש לשליטה וניהול.  על פניו ישנה פגיעה באוטונומיה של בעל הנכס, בזכאות השליטה והניהול שלו. במבט רחב יותר אף נוכל לומר כי מדובר בפגיעה בערכים יסודיים של משטר קנייני. אנו מנסים ליצור מצב של ודאות לגבי מערך זכויות, וכאשר אדם יבוא ללשכת הרישום הוא יוכל לדעת את מלוא מערך הזכויות בנכס, ללא שיצטרך לבדוק בדיקות נוספות הכרוכות בעלויות – כל זאת בתיאוריה. אם כן ערך הודאות נפגע בהחלט - כאשר מדובר בערך העומד ביסוד המשטר הקנייני.

ישנם ערכים מסוימים אשר עלולים להיפגע : נניח כי לאדם נכס מקרקעין בליבה של עיר, כאשר הקרקע עומדת ריקה. האדם אינו עושה בה שימוש כלל. למה שלא ניתן לתוקף לפעולה של אדם אחר שנעשתה ללא הסכמת הבעלים אשר תביא להגדלת הרווח? מצד אחד הגדלת הרווח, אך מצד שני נרצה גם לשמור על חירות הבעלים. לעניין זה ניתן לתת מספר דוגמאות : בארה"ב בעבר היו מספק חוקים במושבות ספציפיות כאשר נאמר כי במידה ואדם אינו עושה שימוש במקרקעין במשך תקופה מסוימת, זכאית המדינה לקחת את המקרקעין ממנו. גם בארץ נקבע כי במידה ובעלים לא עושה שימוש במגרש ריק, הרשות המקומית רשאית לקחת את הקרקע ולעשות בו שימוש כמגרש חניה או גינה ציבורית כל עוד הבעלים אל הביע התנגודת לכך, או רצון להפעיל את הנכס. אם בעלים לא שומר על האינטרסים שלו, ואחר עושה שימוש במקרקעין לאורך זמן ייתכן ונגיד כי מתעוררות לגביו ציפיות לגבי המשך השימוש בקרקע. נצטרך לקחת בחשבון גם את זכויות הבעלים, על מנת שאלו לא ייפגעו יתר על המידה.

וכאן נראה את ההבדל בין מוסד חוזי לבין מוסד קנייני.

רישיון מכללא:

מצב בו בעל מקרקעין יודע כי אחר עושה שימוש לאורך זמן בנכס, אך עדיין הוא אינו מתנגד לכך. המשפט אומר כי בנסיבות מסוימות, מעצם השתיקה נסיק הסכמה מכללא לפעילות במקרקעין. ההסכמה אינה מפורשת אלא מסיקים אותה מעצם חוסר התנגדותו של הבעלים. התוצאה של הכרה ברישיון מכללא היא כי בעלי המקרקעין אינו יכול לדרוש פינוי מידי של הנכס, והוא אינו רשאי לדרוש דמי שימוש בגין התקופה בה הוא שתק, אך הוא יכול לבטל את הרישיון מכאן ואילך, תוך מתן זמן סביר לפינוי הנכס, ובנסיבות מסוימות בית המשפט יוכל לקבוע כי הוא יצטרך לפצות את בעל הרישיון בגין השבחת המקרקעין (עשיית עושר). אין זה אומר כי הפולש מחזיק בזכות קניינית. 

אם כן מתי נדבר על רישיון:

ברור כי כאשר יש חזקה בנכס השימוש לא יוכל להיות זיקת הנאה מכוח שנים, ואז יהיה זה רישיון, שאותו יחסית קל לבטל. מכאן למדנו למעשה מדוע חשוב לקבוע אם מדובר בחזקה כן או לא. נניח אדם חונה בחנייה של אחר במשך 30 שנה – הוא יעדיף לטעון כי אין חזקה, על מנת לקבוע שהוא מחזיק בזיקת הנאה ולא ברישיון וכך הבעלים לא יוכל לפנות אותו בקלות אלא שהוא יוכר כמחזיק בזיקת הנאה. 

זיקת הנאה מכוח שנים:
94.
(א)
מי שהשתמש בזכות הראויה להוות זיקת הנאה במשך תקופה של שלושים שנים רצופות רכש את הזיקה והוא זכאי לדרוש רישומה.

(ב)
הודעה בכתב של בעל המקרקעין למי שמשתמש בזכות כאמור, לרבות הודעה לציבור, שהוא מתנגד לשימוש בזכות, מפסיקה את התקופה האמורה בסעיף קטן (א).
אם במשך 30 שנה הבעלים לא הביע את התנגדותו בפומבי או בכתב לשימוש הנעשה ע"י אחר, המשתמש רשאי לדרוש את רישומה של זיקת ההנאה. 

השופט בן יאיר אומר באסטרחאן – הוא מנסה לשמור על האינטרס של הבעלים, ואומר כי השימוש צריך להיות כזה שלא ימנע מן הבעלים להפעיל את זכותו להתנגד לשימוש : נוגד את אינטרס הבעלים, גלוי – שהבעלים ידע. השופט מדבר על ידיעה בפועל ועד ידיעה קונסטרוקטיבית – ככל הנראה הכוונה היא לידיעה אובייקטיבית (הבעלים היה צריך לדעת), מאחר והוא אינו דורש עלויות גבוהות. התנאי הנוסף הינו – היעדר הרשאה. 

התנאי הוא של שלושים שנה – בית המשפט אומר גם באסטרחאן וגם בטוינה כי הכוונה לרציפות תקופת השימוש ולא השימוש עצמו. השופט לוין מעורר ספקות מסוימות אל מול השופט בן יאיר. בכל אופן מה שחשוב הוא כי יש להוכיח כי בוצע שינוי קבוע ורציף של אותו שימוש. 

כיצד נדע האם מדובר לטובת אדם או לטובת מקרקעין – בן יאיר אומר כי המבחן הוא על פי אופי השימוש, הזיקה הנסיבות. כמו כן הוא אומר כי במידה והזיקה משרתת את בעל המקרקעין הזכאי באופן בלתי נפרד מן המקרקעין, תהיה זו טובת הנאה למקרקעין, אך אם אין לה סמיכות למקרקעין תהיה זו לטובת האדם. קיום אפשרויות חלופיות אינן פוגעות בהיווצרות הזיקה (למשל חניה בחוץ). כאן נשאלת עד כמה יש שיקול דעת לבית המשפט לתת את דעתו בעניין אופציות חלופיות, לאחר שכבר התקיימו התנאים להיווצרותה של זיקת ההנאה – לכאורה יש לו שיקול דעת אך זה לא לגמרי ברור מן הפסיקה.

מאחר ואין שימוש רב בזיקות הנאה הפסיקה היא יחסית דלילה.
שיתוף:
מצב של בעלות משותפת בנכס. עד עכשיו דיברנו על זכויות הקניין השונות – בעלות, שכירות, זיקת הנאה וכו'. בכל אותן זכויות ייתכן ויהיו בעלים אחת לזכות אך ייתכן כי יהיו מספר בעלים בזכות. במשפט הישראלי ישנם ריבוי הסדרים של בעלות משותפת. את חלקם נהוג לסדר תחת הקניין, אך את חלקם גם נכניס לתחום התאגידים (שותפות). התאגיד הנפוץ ביותר עליו מדברים היא חברה, כאשר הבעלים בחברה היא החברה ובעלי המניות. 

בעלות משותפת מחייבת הסדר מדוקדק - לדוגמא ניקח מצב בו הורים נפטרו לא השאירו צוואה וחלים כללי הירושה כאשר בין נכסי העיזבון יש נכס מקרקעין. הילדים הופכים לבעלים משותפים של הנכס – ניתן לבצע הליך של מכירה, או להשאיר בבעלות משותפת. וכעת מתעוררות מספר שאלות : להשכיר למי באיזה סכום ומה עושים עם הנכס. לפתח, מי יגור שם ובאילו תנאים. מרגע שעוברים למערך של יותר מאדם אחד שהוא מקבל ההחלטה נצטרך הסדר משפטי על מנת לעשות סדר. מצד אחד ברור כי כאשר יש יותר מאחד ברור כי יש פגיעה באוטונומיה של כל אחד מן הבעלים בנפרד, אך מצד שני גם לא נרצה שהאדם נלכד אל תוך השיתוך ולא יוכל לצאת ממנו – רצון להגן על כל שותף. אנו נרצה גם לפתור את הבעיות בין השותפים ולאפשר את קיומו של השיתוף תוך התמודדות עם שאלות קשות – קביעת מנגנון קבלת ההחלטות, חלוקת רווחים או תשלומים שונים, ולדאוג לכך שישתפו פעולה. בעיית הפעולה המשותפת ובה שני רכיבים:

1. סחטנות - נניח כי מקבלים החלטות רק פה אחד, יהיה ניסיון לקבל נתח גדול יותר.
2. הטרמפיסט/טפילות - "למה דווקא אני יצטרך לשמור על הנכס במצב טוב" – אם אחר יבצע את הפעילות ויישא את העלויות האינטרס שלי עדיין יהיה מוגן. האם שיתוף יוכל להמשיך לאורך זמן כאשר הוא ירגיש כי מישהו מנצל אותו?
על כן בדרך המשפטית ננסה למצוא פתרון לשתי הבעיות הללו.

דבר נוסף שיהיה חשוב לבדוק הוא כיצד ניצור צדק בחלוקת ההנאות מן הנכס – ייתכן כי ההנאה תהיה ע"י שימוש עצמי או צד שלישי, וכיצד נביא לצדק חלוקתי מן ההנאות שניתן להפיק מן הנכס. רק במקרה שנצליח לבצע צדק שכזה נוכל לעודד שיתוף.

שיתוף (המשך)
ישנן שתי דעות רווחות במשפט הישראלי כיצד המשפט מתייחס למערכות יחסים של שיתוף. נפרט להלן:
1. פירוק השיתוף:

דעה רווחת היא כי הדין הישראלי אינו אוהב את השיתוף ומעדיף להתייחס אליו כאל הסדר זמני עד אשר הוא יפורק. לשיתוף יש פוטנציאל גדול לעורר מערכות יחסים טעונות בין צדדים כאשר התוצאה לכך היא חוסר יעילות. כאשר מערכת יחסים אינה יעילה, הרצון יהיה להביא את פירוקו של השיתוף. העמדה הערכית העומדת מאחורי אמונה זו היא כי הדין מעדיף את הקניין האינדיבידואלי על פני שיתוף. כלומר שבמצב בו מערכת יחסים של שיתוף פוגעת בטובתם של הפרטים לא נרצה לתת העדפת למצב שכזה. העיגון של המאמינים בדרך זו הוא כי חירות היציאה מן השיתוף היא זכות יסודית העומדת לכל שותף, בכל עת. 

37.
(א)
כל שותף במקרקעין משותפים זכאי בכל עת לדרוש פירוק השיתוף.

(ב)
היתה בהסכם שיתוף תניה השוללת או מגבילה את הזכות לדרוש פירוק השיתוף לתקופה העולה על שלוש שנים, רשאי בית המשפט, כעבור שלוש שנים, לצוות על פירוק השיתוף, על אף התניה, אם נראה לו הדבר צודק בנסיבות הענין.
מרצון שותפים יוכלו לקחת על עצמם התחייבות שלא לפרק את השיתוף, אך אם תוקפה של ההתחייבות הינה לתקופה ארוכה משלוש שנים, היא לא תקבל הגנה מלאה. ניתן יהיה לפנות אל בית המשפט על מנת שזה יפרק את הפירוק ולא הסמכות, על פי הנסיבות, להורות על הפירוק.

היכולת להתנות על הזכות לבקש פירוק היא מוגבלת, משמע שהדין מעדיף את הפירוק על פני מצב של שיתוף. בחוק המיטלטלין נראה סעיף דומה.

10.
(א)
כל שותף זכאי בכל עת לדרוש פירוק השיתוף; היתה בהסכם שיתוף תניה השוללת או מגבילה זכות זו, רשאי בית המשפט לצוות על פירוק השיתוף, על אף התניה, אם נראה לו הדבר צודק בנסיבות הענין.
 
(ב)
פירוק השיתוף יהיה על פי הסכם בין השותפים, ובאין הסכם – על פי צו בית המשפט, ורשאי בית המשפט לצוות על חלוקת המיטלטלין בעין, או על מכירתם וחלוקת הפדיון, או על דרך אחרת של פירוק השיתוף הנראית לו יעילה וצודקת יותר בנסיבות הענין.

(ג)
מכירת המיטלטלין על-פי צו בית המשפט תהיה בדרך שנמכרים מיטלטלין מעוקלים בהוצאה לפועל, זולת אם הורה בית המשפט על דרך אחרת הנראית לו יעילה וצודקת יותר בנסיבות הענין.
אינדיקציה נוספת לכך שהדין הישראלי אינו אוהב את השיתוף הוא סעיף 34.

34.
(א)
כל שותף רשאי להעביר חלקו במקרקעין המשותפים, או לעשות בחלקו עסקה אחרת, בלי הסכמת יתר השותפים.

(ב)
תניה בהסכם שיתוף השוללת או מגבילה זכות כאמור בסעיף קטן (א) אין כוחה יפה לתקופה העולה על חמש שנים.
כל שותף יוכל לעשות בחלקו כל דבר שירצה, ללא שהוא יצטרך לבקש את אישורם של שאר השותפים. זהו מצב שבו אדם עדיין נשאר שותף (אם הוא לא העביר את חלקו), ואנו מאפשרים לו לבצע פעולות אשר מורידות מהאינטרס המהותי שלו בנכס המשותף. ניתן להגביל את השותף לבצע פעולות בחלקו, כאשר ההגבלה יכולה שתהיה רק ל-5 שנים. מנגד במיטלטלין החוק אינו מגביל בעניין ביצוע פעולות בחלק של אחד השותפים. אם כן נראה כי במיטלטלין, השיתוף יהיה גמיש הרבה יותר, כאשר גם במקרקעין ישנו מתן חופש רחב לכל אחד מן הפרטים בשיתוף.

לסיכום – החוק נותן עדיפות לאינטרס של הפרט במצב של שיתוף, ונותן כוח לאוטונומיה של כל אחד מן הפרטים בשיתוף, ועל כן מעודד פירוקם של מערכות שיתוף.

2. עידוד השיתוף
השאלה היא האם זהו הערך היחיד שנרצה לקדם. ישנם ערכים נוספים אשר גם אותם נכון יהיה לקדם כמו שיתוף פעולה בין פרטים, יצירת קהילה, יעילות וכו'. במקרה שבו אדם מנסה להשיג פעולה מסוימת אך אין לו מספיק משאבים על מנת לבצע אותה, שיתוף עם אחרים תוכל להביא אותו להנאה אותה הוא רוצה. ישנה ספרות גדולה החוקרת הסדרי שיתוף בעולם. כאשר מדברים על שיתוף אין הכוונה רק בעניין ירושה אלא שישנם מקרים שונים ורבים של הסדרי שיתוף : כרי דשא, יערות, מערכות השקיה, דגה, וכו'. כאשר חלקם מאותם הסדרים מתקיימים לאורך שנים ביעילות רבה. חלק גדול מן המחקר אינו בא להראות כיצד לפרק את השיתוף אלא כיצד ללמוד מיחסי השיתוף המוצלחים מדוע הם הצליחו. פרופסור אליקסון מראה מצבים בהם יש יתרון של גודל, וכאשר מדובר בשטח חקלאי גדול בו קיימת שמירה, השקיה, וכו' יהיה יעיל הרבה יותר לעבוד בשיתוף. גם במושבות הראשונות העיבוד נעשה במשותף למשך תקופה ארוכה. גם הקיבוץ הוא דוגמא למערכת של שיתוף. הקופה המשותפת היא נכס משותף, והתועלת היא כי התועלת של כל חבר היא כי הוא חי עם אנשים שחושבים כמוהו. זוהי קביעה בעייתית מאחר ומדובר במערכת מסובכת הרבה יותר אשר לה קונטקסט חברתי היסטורי רחב הרבה יותר.
עמדה חלופית לפרשנות הדין הישראלי אנו מוצאים אצל חנוך דגן. בעת פרסום ספרו היה מדובר בחידוש מהפכני על שיתוף בארץ. המשימה של דגן הייתה להוכיח כי המשפט הישראלי דווקא תומך בשיתוף תוך שמירה קפדנית על השותפים. למעשה זוהי שמירה על השיתוף יחד עם חירות היציאה. עצם החירות לצאת מן השיתוף דווקא תומכת בשיתוף. מערכת יחסים של שיתוף כוללת ערכים חברתיים חיוביים ביותר : שיתוף, הדדיות, התחשבות, הגינות וכו' וזאת כמובן כאשר השיתוף עובד. אם אלו הערכים שחשובים לנו, המשפט צריך לעודד שיתוף. אך עדיין הוא יצטרך לעודד אותו רק כאשר השיתוף עובד ומקדם את הערכים האמורים. כאשר הערכים החיוביים נעלמים בשל טפילות או בעיות דומות המשפט ישמור דווקא על חירות היציאה. טענתו של דגן היא כי את כללי המשפט של השיתוף יש להבין ככללי רקע, כרשת ביטחון לשיתוף. אם הכללים נוצרו על מנת ליצור איזון בין האינטרסים של השותפים, בין שיתוף לבין חירות לצאת מן השיתוף, ואם המשפט מצליח אכן לשמור על אותו איזון, האחרון מבטיח לנכנס לאותה מערכת של שיתוף כי במידה והשיתוף לא יעבוד, ישנם כללים אשר עשויים לכוון את השותפים. הרעיון הוא כי במידה והשיתוף עובד טוב לא יהיה צורך במשפט. כאשר מדובר במערכת קטנה של שותפים, מערכת הנורמות הקיימת בינם איננה פורמאלית אלא פרטית. כאשר שותף יודע כי במידה והוא ישתף פעולה והוא יפעל כראוי, הוא לא יוכל להיפגע מאחר והמשפט הקים רשת ביטחון על מנת להגן עליו. בגישה זו הפרטים שנמצאים מול אפשרות לשיתוף, יפחדו פחות להיכנס אל תוך אותה מערכת. מכאן אנו מבינים מדוע המשפט מגן על חירות היציאה - זהו הביטחון הטוב ביותר בניתן להציע לאדם החושש להיכנס אל מערכת של שיתוף. המרצה תומכת בעמדתו של דגן.
לסיכום - מערכת השיתוף יכולה שתהיה יעילה מאוד וטובה לגבי סוגים מסוימים של מערכות יחסים ולכן לעיתים רבות נרצה דווקא לעודד ולעזור למערכת השותפים ולא לעודד את פירוקם. המשפט הקים רשת ביטחון על מנת לעודד אנשים להיכנס אל מערכות של שיתוף.

אם כן אנו רואים כי שתי עמדות שונות מפרשות את אותו הסדר בדיוק כאשר כל אחת מהן מסתכלת על עמדת החוק מכיוון אחר. מצד אחד אוטונומיה בלתי מוגבלת של פרט במערכת השיתוף ותמיכה ביציאה מן השיתוף, ומצד שני הגנה ותמיכה במי שיירצה להיכנס אל תוך אותה מערכת על מנת לעודד אותו לעשות זאת.

הסדר השיתוף במשפט הישראלי:

ישנם מספר הסדרים החוק המקרקעין ובחוק המיטלטלין. בחוק המיטלטלין סעיף 9 לחוק מסדיר את השיתוף בנכס שהוא מיטלטלין. בחוק המקרקעין פרק ח' סימן א', עוסק בנכסים השייכים למספר שותפים.

27.
מקרקעין שהם של כמה בעלים, בעלותו של כל אחד מהם לפי חלקו מתפשטת בכל אתר ואתר שבמקרקעין ואין לשום שותף חלק מסוים בהם.
הסדר השיתוף בארץ איננו פיסי אלא מתמטי, על פי חלקים בלתי מסוימים בבעלות. כאשר ישנם שני שותפים בנכס כל אחד יחזיק ב-50% מן הנכס בכל חלק מן הנכס. אם אין ביניהם יחסים שווים למשל 30-70, חלקם בנכס יהיה בכל חלק וחלק שלו, אך לא בעלות על חלק מסוים במלואו.

28.
חלקיהם של כל אחד מהשותפים במקרקעין, חזקה שהם שווים.

אם לא נדע מהו חלקו של כל אחד מן המשותפים החלוקה תהיה שווה בשווה, אלא אם כן הם יוכלו להביא ראיות סותרות.

החוק קובע הסדר לניהול ושימוש במקרקעין שיש לו היררכיה של הסדרים. בראש ההיררכיה עומד הסכם שיתוף. מצב בו הצדדים קובעים הסדרים בהסכמת כולם לניהול ושימוש בנכס. אם אין הסכם שיתוף שכזה, או בנושאים אליהם הסכם השיתוף איננו מתייחס אליהם, עוברים למשטר של החלטת רוב. כאשר אין הסכם שיתוף, ואין הסכמת רוב, ישנם מספר דברים אשר כל שותף יוכל לעשות בעצמו.

1. הסכם השיתוף (ס' 29 לחוק המקרקעין):
29.
(א)
הסכם בין השותפים בדבר ניהול המקרקעין המשותפים והשימוש בהם ובדבר זכויותיהם וחובותיהם בכל הנוגע למקרקעין (להלן — הסכם שיתוף) ניתן לרישום, ומשנרשם, כוחו יפה גם כלפי אדם שנעשה שותף לאחר מכן וכל אדם אחר.

(ב)
באין הוראות אחרות בהסכם שיתוף יחולו הוראות סעיפים 30 עד 36.

מדובר בהסדר פרטי בו השותפים יכולים לקבוע כל דבר אשר קשור לנכס. מאחר ומדובר בחוזה נצטרך את הסכמת של כולם. הסכם שיתוף איננו חוזה פתוח כאשר התיחום הוא ניהול ושימוש המקרקעין וזכויות וחובות של השותפים – כל דבר שהוא מעבר לכך לא יהיה כלול בהסם השיתוף. ראינו כי הסכם השיתוף יכול להטיל מגבלות על יכולת שותף לבצע עסקאות, כאשר הדין מגביל את אותה התנאה. הנושאים אשר ראויים להיות בהסכם השיתוף יהיו החובות והזכויות של השותפים. אך עדיין הסכם השיתוף איננו פתוח לכל דבר אלא הכל בגדר הנושאים האמורים מעלה. האם הסכם של חלוקת השימוש בנכס יכולים להיות בגדר הסכם השיתוף? התשובה היא מתבקשת שאכן כן. בפס"ד בוקובזה - היו שני שותפים בנכס מקרקעין אשר לא היו במערכת יחסים טובה ועל מנת למזער את החיכוך ביניהם הם ערכו הסכם שיתוף בו קבעו חלוקה של חזקה ושימוש ייחודית בחלקים מסוימים מן הנכס, כולל הסדרן של זכויות הבנייה. המדינה התערבה ואמרה כי אין להתיר הסכם שכזה מאחר והשותפים התייימרו לחלק את הבעלות ותוצאה שכזו היא חלוקת האחריות ביניהם. למעשה שותף אחד יהיה האחראי היחיד בחלקו של הנכס, ופוטר את אחריותו של השותף השני. האם נכון לקבל טענה שכזו? אדם שהוא בעלים במשותף של נכס אשר מקבל אחריות על חלק מסוים של הנכס ברור שעדיין אחראי על הנכס כולו! אם מחלקים שימוש ושותף אחד מקבל את השימוש בחצי המזרחי של החלקה, ופלש אדם רק לחלק שבשימושו השותף שלא קיבל את השימוש עדיין יוכל להפעיל סעד עצמי או תביעה לבית משפט. כמו כן ניתן להסתכל עליו כמחזיק ישיר, ועל השותף השני כמחזיק עקיף. בית המשפט העליון לא קיבל את טענת המדינה, וקבע כי הסכם שיתוף יכול שיעסוק גם בחלוקת השימוש ובחלוקה של חזקה ייחודית בחלק מן הנכס.
הסכם השיתוף מול צדדים שלישיים:
כתוב בסעיף כי הסכם שיתוף "ניתן לרישום". השותפים יוכלו להחליט כי הם מעוניינים לכתוב את הסכם השיתוף. כאשר אדם ירצה לבדוק אם קיים הסכם שיתוף הוא יוכל לקבל אישור לכך שקיים שיתוף, ללא קבלת הפרטים אודות ההסדרים של אותו שיתוף. מהרגע שנרשם השיתוף הוא יהיה מחייב כלפי צדדים שלישיים. כאן נוצר עיקרון הפומביות, מאחר וברגע ונרשם הסכם השיתוף יכולים לצפות מצדדים שלישיים לבדוק אם קיים הסדר שכזה. מכאן החשיבות של רישום אשר יוצר פומביות כלפי צדדים שלישיים ויוצר הגנה כלפי השותפים. אם יקרה מצב בו שותף אחר יעביר את חלקו לצד שלישי ההסדר שנקבע יחול. אם ההסכם לא נרשם החלתו לגבי צדדים שלישיים יהיה בעייתי יותרץ. כאן נעסוק בתחרות. בפס"ד של המחוזי בעניין אשורי קבע בית המשפט כי החוק מחייב את הצד השלישי להסכם השיתוף רק אם הוא נרשם. אם הוא לא נרשם הוא לא יחייב את הצד השלישי. לאור המצב כיום של תחרות לא בטוח כי נרצה להמשיך בדרך זו. אנו נדון שוב בעניין כאשר נדבר על דיני תחרות. 

במיטלטלין לא ניתן לרשום הסכם שיתוף, ולכן נצטרך למצוא דרך אחרת לפומביות. בעניין זה נחקק סעיף 9 (ג) - 

(ג)
הסכם בין השותפים בדבר ניהול המיטלטלין המשותפים והשימוש בהם ובדבר זכויות השותפים וחובותיהם בכל הנוגע למיטלטלין (להלן – הסכם שיתוף) כוחו יפה גם כלפי אדם שנעשה שותף לאחר מכן וכלפי כל אדם אחר, ובלבד שהשותף או האחר ידע או היה עליו לדעת על קיום ההסכם ותנאיו.

(ד)
הקנה אחד השותפים לאדם אחר זכות בחלקו במיטלטלין המשותפים, עליו להודיע על כך לשאר השותפים, ואם נעשה הסכם שיתוף, עליו להודיע לאדם האחר על קיום ההסכם ותנאיו.
ההסכם יהיה מחייב כאשר הצד השלישי ידע או צריך היה לדעת – מבחן אובייקטיבי, מבחן האדם הסביר בנסיבות העניין. בנוסף על מנת לעודד את פומביות ההסכם, נחקק סעיף 9 (ד) אשר מורה לשותף אשר מעביר את זכותו לצד שלישי, להודיע לו על הסכם השיתוף וגם לשאר השותפים.
2. החלטות הרוב : 
30.
(א)
בעלי רוב החלקים במקרקעין המשותפים רשאים לקבוע כל דבר הנוגע לניהול הרגיל של המקרקעין ולשימוש הרגיל בהם.

(ב)
שותף הרואה עצמו מקופח מקביעה לפי סעיף קטן (א) רשאי לפנות לבית המשפט בבקשת הוראות, ובית המשפט יחליט כפי שנראה לו צודק ויעיל בנסיבות הענין.

(ג)
דבר החורג מניהול או משימוש רגילים טעון הסכמת כל השותפים. 

כאשר אין הסכם בשיתוף או או כאשר הסכם השיתוף שותק, נלך על פי החלטת הרוב. סעיף 30 מאבחן בין מצבים בהם ניתן לקבל הסדרים בהחלטת רוב, לבין הסדרים אותם נוכל להסדיר רק בהחלטת רוב. כאשר מדובר בניהול ושימוש רגיל, נסתפק בהחלטת רוב ועל מנת לשנות את אותה החלטה גם אז נצטרך הכרעת רוב. מנגד כאשר אין המדובר בניהול ושימוש רגיל נצטרך את הסכמתם של כל השותפים וכך גם על מנת לשנות.
שימוש וניהול רגיל וסביר:
ברק בפס"ד זולבו אומר: "עשיית כל העפולות חהומריות או המשפטיות אשר על פי מהותו... טבעיות הן לגביו". יש כאן הגדרה לגבי מערך הציפיות הסביר של כל שותף ביחס לנכס, ואנו רוצים להגן על מערך הציפיות הסביר. כאשר אדם נכנס לשיתוף בנכס מסוג מסוים, כאשר השימוש הוא מסוג מסוים, יש ציפייה כי מה שטבעי לגבי אותו נכס יימשך באותו אופן. חריגה מכך פוגעת בציפייה הראשונית ולכן נדרוש את הסכמת כלל השותפים. בפס"ד זולבו היו שני שותפים – 3/8 ו- 5/8. בנכס פעלה נגריה של השותפים, ולאחר ששותף נפטר יורשיו הפכו לשותפים החדשים. בעל הרוב המשיך להפעיל את הנגריה. הוא סגר את הנגריה, הנכס עמד ריק שנה, ולאחר מכן בעל הרוב החליט להשכיר את הנכס לצורך עסקי, מחסן מכירות, לתקופה של שנה בשכירות חופשית עם אופציה להארכה בשנתיים נוספות. האם זהו שימוש רגיל וסביר או שמא הוא חורג? אמנם אין המדובר בשימוש עצמי אך מדובר בהשכרה של נכס עסקי לתקופה של שלוש שנים, אשר הינה סבירה בהחלט. כל אלו מצביעים על כך שמדובר בהמשך שימוש רגיל וסביר. ערך הנכס לא נפגע והשימוש המשיך להיות עסקי. הנסיבות, סוג הנכס, יעודו השימוש הקודם והשימוש החדש הם האינדיצקיות לבחינת השאלה האם השימוש הוא סביר ורגיל. בפס"ד נתן נ' גרינר מדובר בויכוח בין יורשים כאשר מצד אחד עומדים אלמנה ובנה שמחזיקים בשני שליש מן הנכס, ומצד שני בן מנישואים קודמים המחזיק בשליש מן הנכס. הנכס שימש כבית מרקחת כאשר בעלי הרוב הפעילו אותו לתצקופה מסוימת ולאחר מכן סגרו אותו. הנכס עמד שנתיים ללא שימוש כאשר בעל השליש הגיש תביעה ואמר כי אי-שימוש בנכס, הוא דבר החורג ממעגל של החלטות הרוב, ולכן צריכה החלטה של כולם. מפס"ד זה עולה כי הקפאת שימוש או אי-שימוש בנכס איננה בגדר ניהול ושימוש רגיל. ישנם מספר שיקולים להקפאת שימוש בנכס, וכאשר ברור מן הנסיבות כי המטרה היא ללחוץ על השותף השני על מנת שזה יצא מן השיתוף, לא נרצה לסייע בכך. אך לעיתים אי-שימוש דווקא כן יהיה שימוש סביר, כאשר ישנו היגיון באי-השימוש אשר הינו לטובת כל השותפים. בית המשפט מוסיף כי סעיף 30 כפוף לתום לב וגם לפרוצדורה של קבלת החלטות. בית המשפט אומר כי הוא רוצה לקדם את האינטרסים של כלל השותפים ולכן נקבעו תנאים פוצדוראליים : בזולבו נקבע כי הרוב חייב בחובת גילוי והיוועצות עם המיעוט טרם קבלת ההחלטה בדבר הניהול והשימוש. אי-קיום חובת גילוי והיוועצות יכול שתוביל לבטלות החלטת הרוב. בפס"ד וילנר נקבע כי הרוב חייב להגיע להיוועצות עם המיעוט כאשר הוא פתוח להצעות ואסור לו להגיע להיוועצות בגישה כי הוא כבר החליט. המסר הוא כי גם בהיות שותפים בעלי הרוב, הם עדיין נמצאים במערכת של שיתוף ולכן עליהם לשתף את המיעוט ולשקול את דעתם. המסר הוא תומך שיתוף. אך הבעייה היא בישום ובעיקר בהוכחה כי לא קיימו כראוי את חובת הגילוי וההיוועצות. מדובר בשאלת ראיות כאשר ניתן לנסות להוכיח את הזמנים, את הפרטים שנמסרו וכו'. במשפט המנהלי ישנם פסקי דין רבים בעניין זה כאשר הנסיבות הקונקרטיות של הצורה המהות והתוכן יגלו האם באמת הייתה כוונה לשמוע את המיעוט. אך ניתן לקחת את הטענה רחוקה יותר ולומר כי במידה והרוב אינו עובד בסיוע של המיעוט אולי יהיה נכון יותר לפרק את השיתוף, כאשר כל אחד מן השותפים יוכל כאמור להחליט בכל עת האם הוא מעוניין לפרק את השיתוף או לא. אם המיעוט רואה עצמו מקופח ע"י הרוב , תהיה לו עילת תביעה לבית המשפט על פי חוק.

לסיכום - כאשר נרצה להפעיל את סעיף 30 בהתייחס לשימוש רגיל וסביר הדורש את הכרעת הרוב בלבד, נהיה מחוייבים גם לבדוק את חובת תום הלב והאם התקיימו התנאים הפרוצדוראליים.
מספר נקודות נוספות: 

· ניהול ושימוש רגיל שהוסכם על כל השותפים יכולה להיות שני דברים : הסכם שיתוף מחייב שלא נרשם, או החלטת רוב מכוח סעיף 30. ההבחנה בין השניים חשובה מאחר ובמידה ומדובר בהסכם שיתוף נצטרך את הסכמת כל השותפים על מנת לשנות את ההסדרים, ובמקרה של סעיף 30 נצצטרך רק הכרעת רוב לצורך שינוי ההסדר. 
· כאשר ישנם רק שני שותפים אשר אחד מהם מחזיק חלק גדול ועיקר מן הנכס, יווצר מצב בו הוא יחליט בכל דבר ועניין הנוגע לניהול הרגיל של הנכס ולכן המיעוט מעולם לא יוכל להכריע. אין הסדר בחוק המקרקעין למקרים שכאלו, בניגוד לחוקים החלים על בעלי שליטה בחברות. אך עדיין בית המשפט ידרוש מאותו בעל שליטה את חובת תום הלב באופן חזק יותר. המרצה אומרת כי ייתכן ויש לעשות שימוש באותם חוקים החלים על בעלי המניות ולקחת חלק מן ההסדרים אל ההסדרים של השיתוף.
3. פעולה ע"י כל אחד מן השותפים:
31.
(א)
באין קביעה אחרת לפי סעיף 30, רשאי כל שותף, בלי הסכמת יתר השותפים —

(1)
להשתמש במקרקעין המשותפים שימוש סביר, ובלבד שלא ימנע שימוש כזה משותף אחר;
(2)
לעשות כל פעולה דחופה ובלתי צפויה מראש הדרושה להחזקתם התקינה של המקרקעין ולניהולם;
(3)
לעשות כל דבר הדרוש באופן סביר למניעת נזק העלול להיגרם למקרקעין ולהגנת הבעלות וההחזקה בהם.
(ב)
עשה שותף כאמור בסעיף קטן (א), יודיע על כך לשותפים האחרים ככל האפשר בהקדם.
32.
(א)
כל שותף חייב לשאת לפי חלקו במקרקעין המשותפים בהוצאות הדרושות להחזקתם התקינה ולניהולם.

(ב)
שותף שנשא בהוצאות כאמור למעלה מחלקו זכאי לחזור ולהיפרע מן השותפים האחרים לפי חלקיהם במקרקעין.
במקרה בו אין הסכם שיתוף וגם אין הכרעת רוב. מה יוכל לעשות כל שותף ללא הסכמתם של השותפים האחרים. 

(1) שימוש סביר שלא ימנע את אותו שימוש משותף אחר – השאלה הועלתה בפס"ד וילנר – שותפה א' הינה בת של האב המשותף מנישואין ראשוניים. מחזיקה ב 6/16 מן הנכס. לכל אחת מן השותפות יש 5/16, בנות מן הנישואין השניים מאותו אב. בדירה מתגוררת גברת ב' והיא חיה בה גם כאשר האישה מן הנישואין השניים והאבא גרו שם. א' מתנגדת לכך שב' גרה בדירה, כאשר היא בעצמה לא הביעה רצון להתגורר בדירה. לכאורה ניתן לומר כי אין זה מקרה של סעיף 31 אלא לומר כי מדובר בהחלטת רוב אם היינו מראים כי האחיות ב', ו-ג' החליטו כהכרעת רוב כי ב' החליטה לבצע שימוש תוך מתן דמי שימוש, אך לא הוכח ששתי האחיות שנלקחה ע"י האחיות התקבלה תוך היוועצות עם א' ומכאן שאין החלטת רוב. דעת הרוב בפסק הדין - השופטת בן פורת ושופט נוסף - קובעים כי המחוקק אימץ גישה פוזיטיבית. הוא מעדיף את ניצולו של הנכס. שימוש סביר ייקבע על פי טיבו של הנכס וכו'. הבעיה היא לגבי החלק השני של הנכס מהו "שימוש כזה אותו אין למנוע מן השותפים האחרים" – בן פורת מבחינה בין שני חלקי הסעיף. שימוש סביר הוא אובייקטיבי משפטי. למשל בדירת מגורים השימוש הסביר הוא לגור בה. לגבי תנאי המניעה היא אומרת כי די בכך ששותף אשר עושה שימוש בנכס אינו עושה דבר על מנת למנוע מן השותפים האחרים להשתמש יחד עימו בנכס כאשר הם מעוניינים בכך. וזה לא ישנה האם השימוש ע"י השותפים האחרים אפשרי בנסיבות העניין או לא. באותה דוגמא ב' גרה בנכס, דירת מגורים, ולכן שימוש סביר. די בכך שב' המשתמשת בנכס אינה עושה דבר על מנת למנוע מ-א' לבוא ולגור איתה במידה והיא רוצה בכך. בן פורת אומרת שכאשר שימוש כזה אינו נדרש, והשותפים האחרים אינם מעוניינים לבצע זאת, יחול סעיף 31 א (1) ויוכל לעשות שימוש המטרה היא לעודד שימוש בנכסים המשותפים וכך שלפחות חלק מן השותפים יוכל לעשות שימוש בנכס.  התוצאה המסתברת מן הכלל מוזכרת ע"י השופטת נתניה בדעת המיעוט – השימוש כזה ע"י שותפים אחרים צריך שיהיה שימוש סביר. בנסיבות הללו ברור כי שימוש כזה ע"י שותפים אחרים, כלומר מגורים של א' בדירה, הם בלתי אפשריים ולכן אינו מתקיים התנאי של סעיף 31 א (1), והמגורים אינם סבירים בנסיבות העניין. מדובר במצב מעט מגוחך בו שני הצדדים צריכים "לשעות כאילו" שהם רוצים לגור אחת יחד עם השנייה. במצב שכזה מי שחזק יותר ינצח את השני. בעייתי לומר כי אנו רוצים לקדם משחק אסטרטגי מזויף שכזה. התוצאה היא כי פסק הדין של השופטת בן פורת הוא דעת הרוב.
(2) מותר לעשות פעולה מהירה מבלי לבקש רשות כאשר מראש נאמין כי השותף פועל לטובת של כלל השותפים.
(3) לעשות פעולות הדרושות על מנת למנוע נזק שעלול להיגרם לנכס.
סעיף 32 מוסיף כי אם השותף הוציא הוצאות לגבי כל האמור, הוא יהי זכאי לקבל החזרים כספיים על אותן הוצאות.

לקרוא פירוק שיתוף

השיתוף (המשך)

פס"ד וילנר : השופטת בן פורת והשופט בך אומרים כי שימוש סביר הינו מבחן אובייקטיבי. בהתייחס למקרקעין הספציפיים האלה, מהו שימוש סביר? היא למעשה מבצעת נתק בין החלק הראשון של הסעיף לבין החלק השני. 

31.
(א)
באין קביעה אחרת לפי סעיף 30, רשאי כל שותף, בלי הסכמת יתר השותפים —

(1)
להשתמש במקרקעין המשותפים שימוש סביר, ובלבד שלא ימנע שימוש כזה משותף אחר;
אם השותפים האחרים מעוניינים והשותף מונע מהם שימוש דומה, השימוש אינו חוקי. השאלה האם האחות עושה שימוש שהוא סביר, תידרש תשובה חיובית, מאחר והשימוש הוא סביר מאחר ומדובר בדירת מגורים. השאלה השנייה תהיה האם היא מונעת שימוש מהאחות.  כלל שכזה יהי נכון כאשר כל הצדדים מסתדרים אחד עם השני. הצדדים יחליטו כי צד אחד ייהנה מהנכס, מאחר ועדיף כי ייעשה שימוש בנכס מאשר שלא ייעשה. אם לא אוהבים את אותו שימוש יש להגיע להסכמה מה ייעשה בנכס: השכרה, חלוקה בעין, מכירה וכו'. 

סעיף התומך בכך ששותף אחד משתמש ולא  שאר השותפים משלים עצמו עם סעיף 33.

33.
שותף שהשתמש במקרקעין משותפים חייב ליתר השותפים, לפי חלקיהם במקרקעין, שכר ראוי בעד השימוש.
הרעיון הוא כי השותף יעשה שימוש בנכס, ישמור על הנכס מאחר ולאותו שותף יש אינטרס בנכס, ובנוסף הוא יצטרך לשלם דמי שימוש.

במצב אידיאלי הפרשנות של השופטת בן פורת תהיה פרשנות טובה. אך אם נחשוב כי אותם כללים משפטיים באים להסדיר מצבים בהם השותפים אינם מסתדרים טוב אחד עם השני נראה כי פרשנותה של בן פורת תהיה בעייתית ביותר, ולא תוכל לפתור את הסכסוכים.

כאשר נחשוב על פוטנציאל הבעיות, הכלל של בן פורת גורם למשחק בין השותפים. ("בואי תגורי איתי"). במצב בו שני הצדדים לא ירצו לעשות שימוש בנכס ביחד, כל אחד "ישחק את המשחק" כי שני השותפים יכולים לעשות שימוש ביחד, כאשר בפועל החלש הוא אשר יישבר ראשון.

לעומת זאת אם היינו הולכים אל כלל דעת המיעוט האומר כי השימוש צריך להיות סביר בעצמו מבחינה אובייקטיבית בהתחשב בנסיבות המקרה, התוצאה הייתה כי השותף הראשון לא היה יכול לעשות שימוש בנכס: ובמקרה זה היו יכולים להגיע להסכמה או לפרק את השיתוף. אך עדיין נעדיף להגיע למצב של ביצוע פעולות מסוימות מאשר להגיע למצב של קיפאון. הדרך של דעת המיעוט אשר חוזה מצב של אי-הסמכות של מריבה בין השותפים, בעקיפין דווקא מתמרנת אותם להגיע להסכמות לגבי הנכס, ואם אל תעודד את הפירוק. היא למעשה מונעת את המשחק האסטרטגי בין הצדדים.

אך עדיין מאחר וזו דעת הרוב, מדובר בתקדים מחייב, אשר קובע את הדין. ובמשך שנים ישנו שימוש באותה דעת רוב ואכן מחילה אותה על תיקים שונים.
כאמור אמרנו כי סעיף 33 יכול להיות פתרון אשר יקטין את עוצמת הבעיה שיוצרת דעת הרוב. 

33.
שותף שהשתמש במקרקעין משותפים חייב ליתר השותפים, לפי חלקיהם במקרקעין, שכר ראוי בעד השימוש.
בהסכמה בין הצדדים ניתן להחליט אולי שלא משלמים, אך שותף יודע מראש כי אם שותף אחר יעשה שימוש על פי סעיף 31 (א) 1, הוא יצטרך לשלם על החלק היחסי. דמי שימוש ראויים יחושבו על פי דמי השכירות של הנכס, שווי השוק של השכירות, בחילוק בחלק היחסי של השותף. 

בית המשפט העליון קבע בפס"ד זרקא נ' פארס שלא פורסם, אשר לו השפעה רבה על המשפט. סוגיה של סעיף 33 היה אחד מן השאלות שעלו בפסק הדין כאשר הכרעת בית המשפט, בידי השופט מלץ, הייתה כי "הזכות לשכר ראוי על פי סעיף 33 חלה רק במצבים שבהם שותף אחד עושה שימוש בלעדי בנכס, באופן שמונע מהאחרים שימוש בנכס". כלומר אם שותפים האחרים אינן עושים שימוש בנכס, אך לא מנעו מהם את האפשרות להשתמש בנכס, אין צורך לשלם. ולמעשה הוא יצטרך לשלם לשותפים כאשר הוא אינו עושה שימוש במסגרת 31(א) 1. אם הוא עושה שימוש בלעדי ואינו מונע מן האחרים שימוש שכזה, הוא אינו צריך לשלם. לאחר מכן כל פסקי הדין בודקים האם השותף צריך לשלם על פי מבחן זה : אם שותף אינו מונע שימוש מאחרים, אין צורך בתשלום.

ההבטחה לגבי שאר השותפים כי הם לא יצטרכו לריב עם השותף אשר עושה שימוש בנכס, מאחר והם יקבלו דמי שימוש מכוח סעיף 33,  נלקחה בפרשנות זו של הסעיף.
באותו רוח של ביקורת על דעת הרוב של וילנר, התעוררה ביקורת רבה על פרשנות זו של הסעיף. למשל בפס"ד זידאני של השופט אנגלרד, אומר האחרון "דומה כי בביקורת זו יש ממש ומן הראוי לעיין מחדש בעניין... אך לא במקרה זה....". באפריל 2007 ניתן פס"ד בעליון בעניין גרוס נ' עמידר, כאשר שותף א', אדם פרטי מחזיק ב-50% מן הבעלות על הנכס, שותף ב', שהיא חברת עמידר. שותף א' משכיר את חלקו לצד שלישי. השוכר מפעיל בנכס מסעדה – שטח החלקה הינו 290 מטר רבוע והשוכר עושה שימוש ב-271 מטר מן הנכס. במשך שנים עמידר אינה עושה שימוש בנכס, לא טענה כלום ולא ביקשה כלום. וכעת היא דורשת משותף א' שתי אפשרויות : או שישלם דמי שימוש ראויים מכוח סעיף 33, או שישלם על פי סעיף 35 המדבר על חלוקה בין השותפים של הפירות המופקים מן הנכס. על פי ההלכה הקיימת במשפט יוכל לומר שותף א' כי הוא לא מנע מעמידר לעשות שימוש בנכס, ועל כן הוא פעל על פי סעיף 31(א) 1, ועל כן על פי הלכת זרקא, לא יחול סעיף 33. השופט רובינשטיין מאזכר את הביקורת ואומר : "במקרה זה, זכויות המבקש, כלומר השותף הראשון, לא היו אלא במחצית מן הנכס המושכר, כך שעשיית שימוש בכמעט כולו, 271 מתוך 290, מנעה מן המשיבה באופן מהותי, ובפועל אם נרצה באופן "אובייקטיבי", את השימוש. דבר זה מאפיל על כך שבאופן פורמאלי לא פנתה המשיבה וביקשה להשתמש בנכס".

על פי הלכת זרקא, אין צורך לשלם על פי סעיף 33. השופט רובינשטיין אומר כי העובדה שעושים שימוש בכמעט כל שטח החלקה, מונעת את השימוש מן השותף האחר. מדובר במניעה אובייקטיבית וזה מאפיל על כך שהוא לא ביקש להשתמש. השופט אינו מבטל את הלכת זרקא אך אומר שצריך להתייחס אל הלכת זרקא "באופן התואם את הנסיבות בהן מדובר".

רובינשטיין אומר כי יש להחיל את זרקא על פי נסיבות העניין : יש כרגע מניעה אובייקטיבית ולכן זה לא משנה אם רצו או לא לשלם. יש אמנם כרסום של ההלכה האומר שיש להחיל על פי הנסיבות, אך אין המדובר בביטול ההלכה. לציין כי הוא אינו מאזכר כלל את הלכת וילנר, אך התוצאה היא כמובן כרסום מהותי בהלכת זרקא, כאשר כעת נסתכל על מבחן אובייקטיבי המדבר על נסיבות השימוש.  לציין כי בית המשפט לכל אורך פסק הדין התייחס לפסק דין זרקא בלבד, ולמעשה לסעיף 33 בלבד, ולא התייחס כלל וכלל לסעיף 31. ולמעשה נוכל לומר שבדיעבד ישנו גם כרסום בהלכת הרוב של פס"ד וילנר, תוך הליכה עם דעת המיעוט התומך בבדיקת הסעיף בנסיבות העניין, אך לא נוכל לקבוע מסמרות בעניין מאחר ואין לנו פסקי דין נוספים בנושא, כאשר כיום לא ברור לחלוטין מהי ההלכה התופסת. 

יחסי שיתוף בין בני זוג ותשלום דמי שימוש אחד לשני

שאלת תשלום דמי השימוש עלתה לעיתים רבות בהקשר של מערכת יחסים זוגית, כאשר אחד מבני הזוג עזב את הבית ובן הזוג האחר נותר להתגורר בדירת המגורים אשר הינה בבעלותם המשותפת של בני הזוג, כאשר בן הזוג שעזב דורש דמי שימוש ראויים. מרבית המקרים מדובר במקרים בהם אדם עזב את הבית, ובמקרים אחרים היה מדובר בהרחקה של צו שיפוטי. בהתאם לזרקא בתי המשפט היו בוחנים את התנהגות הצדדים ורק כאשר הייתה עילה מוצדקת לעזיבת הבית, היו פוסקים צורך בתשלום. 

מהי עילה מוצדקת?

בן זוג עזב את הבית משיקוליו שלו, אין חובת תשלום של בן הזוג השני. הרציונאל הידוע בפסיקה היה אמנם כי לא ניתן לחייב בני זוג לגור יחד, אך אין זה מוצדק לדרוש דמי שימוש מבן הזוג האחר. אך אם קיימת מניעה אחרת פסקו תשלומים. כאשר היה צו הרחקה, ברור שלא צריך לשלם למורחק. (קניין בהקשר החברתי).

בית משפט לענייני משפחה מתחיל במגמה התואמת את הדעה כי אין להכניס במקרה זה הקשרים חברתיים (גישה זו תגיד כי לא נכון יהיה לשלול מאותו אדם שיצא נגדו צו את זכותו הקניינית), כאשר העיקרון המנחה היה כבוד האדם. בית המשפט קבע כי אם אדם עזב את הנכס מתוך מניעה אמיתית ומתמשכת, יש לשלם דמי שימוש. 

לא כל בתי המשפט למשפחה הסכימו לכך והתריעו מפני הקביעות החדשות. היה חשש כי באימוץ בצורה מרחיבה של המבחן אשר אינו נותן משקל לסיבת עזיבת הנכס, נגיע לתוצאות לא צודקות. באחד מפסקי הדין ניתנה הדוגמא הבאה: אדם עמיד מואס באשתו לאחר שנות נישואין ארוכות ובוחר לעזוב את הבית ועובר לגור עם אישה אחרת. האישה אשר הקריבה את הקריירה המקצועית שלה חזרה לעבוד והרוויחה משכורת צנועה. היא נותרה בבית, נושאת בכל העלויות של אחזקת הבית. האם נכון יהיה לדרוש דמי שימוש מן האישה? 

תיקים רבים הגיעו אל השופט רובינשטיין והוא מדבר על הרגישות הרבה בעניין תשלום דמי שימוש בהקשר המשפטי: "ומטבע הדברים על בית המשפט לדקדק מאוד בהערכתן של הנסיבות על מנת שייעשה צדק והאיזונים יישמרו". הוא למעשה אומרת כי יש להכות החלות במשפט האזרחי, אך כאן אין המדובר בשיתוף רגיל אלא מדובר בקשרי משפחה, כאשר בחלק גדול מן הסיטואציות מדובר במקרים בהם הבעל עוזב את הבית ולא תמיד משלם. כאשר עוסקים בדיני משפחה בהקשר הקנייני לא נרצה להחיל את אותם כללים בדיוק. 

ככל הנראה רובינשטיין לא רצה לבצע הבחנה קשה מידי על מנת להגן על החלש שמקבל הגנה מכוח סעיף 33. הוא למעשה רצה לשמור על הגמישות ולכן נזהר. 

לסיכום – נחיל את דרישת דמי השימוש בנסיבות העניין כאשר מדובר על יחסים בין בני זוג.
פירות הנכס:

35.
כל שותף זכאי לחלק מפירות המקרקעין המשותפים לפי חלקו במקרקעין.
אם שני שותפים בעלים של נכס, משכירים את הנכס לאדם אחר, הם יקבלו את דמי השכירות על פי חלקם. שותף שעושה שימוש בנכס לצורכי עסק של עריכת דין, לא ניתן לומר כי מדובר בפירות הכס, אלא שמדובר בשימוש בנכס, וכאן ישולמו דמי שימוש מכוח סעיף 33. 

בעניין גרוס, שותף השכיר את חלקו, השוכר עושה שימוש בעסק למסעדה, ובית המשפט אומר כי מדובר בשימוש שלא חל עליו סעיף 31(א) 1. השופט רובינשטיין אומר כי בין על פי סעיף 33, או בין על פי סעיף 35 מגיע לשותף השני. 

פס"ד יוצר, כמעט היחיד העוסק בעליון בסעיף 35. משק חקלאי במושב, שבני זוג עיבדו את הנחלה במשך שנים. בני הזוג נפרדו, האישה נותרה לגור במקום, והיא אינה עוסקת עוד במשק החקלאי, והבעל מעבד בעצמו את המשק החקלאי כולו. אלו סעיפים נרצה להחיל? בית המפשט מחיל את סעיף 35 מאחר והוא אומר כי השימוש בנכס היה למטרת רווחים. הרווחים ינוכו מן ההוצאות שבוצעו ע"י אחד השותפים והסכום שיוותר יחלקו חצי חצי. 

השופט שמגר אומר כי לא נחיל את סעיף 33 כאשר מדברים על שימוש בנכס לשם הפקת רווחים. 

המבחן יהיה - האם השימוש נעשה לשם הפקת רווחים או שמא זהו שימוש ע"י שותף? על פי זה בפס"ד דין גרוס נרצה להחיל דווקא את סעיף 35. 

פירוק השיתוף :

המחוקק מייחס פחות חשיבות לפירוק יחסי שיתוף במיטלטלין. כאשר מתייחסים לנכסי מיטלטלין השגרתיים ישנה גמישות רבה בעניין וכנראה שזוהי הדרך הנכונה. כאשר מדברים על פירוק במקרקעין המחוקק קובע היררכיה של הסדרים, וקובע מערכת שיקולים בתוך כל הסדר, ורוצה לשמור מצד אחד שהכל ייעשה לרצוננו אך גם מגביל את רצוננו. הוא מעודד פירוק, אך שהוא ייעשה בצורה הגונה. 

פירוק השיתוף אכן נעשה דרך בית המשפט במרבית המקרים. 

חוק המקרקעין העוסק בפירו השיתוף חל בנסיבות מסוימות גם על פירוק חברות.

סדר ההליך:

1. הסכמה בין השותפים - תחילה נרצה ללכת ככל האפשר על פי רצון השותפים. סעיף 38 א: 
38.
(א)
פירוק השיתוף יהיה על פי הסכם בין השותפים: נקבעה בהסכם חלוקת המקרקעין בעין, טעון ההסכם אישור המפקח המאשר כי החלוקה תואמת את הוראות חוק התכנון והבניה, תשכ"ה–1965, וכל חיקוק אחר בנדון.

(ב)
באין הסכם כאמור בסעיף קטן (א), יהיה פירוק השיתוף על פי צו בית המשפט בהתאם לסעיפים 39 עד 43.
הסעיף מדבר על הסכם, ולא על הסכם שיתוף. הסכם השיתוף אינו יכול לעסוק בפירוק השיתוף. פורמאלית הסכם השיתוף אמור לעסוק בשיתוף עצמו, בחובות ובזכויות. פירוק השיתוף חורג מן השיתוף עצמו. אנו לא נרצה להכניס את ההסדרים של פירוק השיתוף אל תוך ההסדרים של השיתוף מאחר והנכונות לשתף פעולה בקביעת דרך הפירוק כאשר היא נעשית מלכתחילה שונה מכאשר אנו מגיעים לפירוק. גם הנסיבות של הנכס עצמו יכולות שישתנו בין התקופה של חתימת הסכם השיתוף לבין עת הפירוק. שיקול נוסף הוא שכאשר הסכם שיתוף נרשם הוא מחייב כל צד שלישי, וכל צד אשר יבוא במקום שותף מקורי ולא בטוח שנרצה לחייב אותו בדרך פירוק מסוימת שלא הוסכמה על ידו. למעשה המשפט הישראלי החליט כי הצדדים צריכים להגיע להסכמות בעת תקופת הפירוק ולא בעת חתימה על הסכם השיתוף. 

(*) הסעיף מגביל את יכולה ההסכמה של הצדדים: כאשר נקבע בהסכם דרך פירוק של חלוקה בפועל של המקרקעין ליחידות מקרקעין נפרדות (חלוקה בעין), יהיה אותו הסכם כפוף להוראות תוכנית המתאר החלה על החלקה ועל האיזור, ונדרוש את אישור המפקח - האם יש דין חלוקה או לא. 

2. צו בית משפט : כאשר אין הסכם בין הצדדים הפירוק ייעשה באמצעות צו של בית המשפט.
a. חלוקה בעין : בית המשפט יהיה חייב לבדוק תחילה האם הוא יוכל לבצע חלוקה בעין של הנכס בין המשותפים. לקיחת הנכס במצבו, בדיקת מספר השותפים והשיעור המתמטי של כל שותף, ונתחיל לצייר אפשרויות לחלוקת הנכס שכל אחד יקבל שטח התואם לאחוז המתמטי שלו בנכס. ולכן נצטרך תחילה כי כל נכס שמתקבל יוכל להיות נכס מקרקעין בפני עצמו (לעמוד בתנאים של גודל מינימאלי של חלקה באותו אזור וכללים של תכנון ובנייה). 
מתי נבדוק אם יש דין חלוקה? כאשר אחד השותפים דורש את דין השיתוף. בישראל הליכי תכנון ובנייה מתמשכים זמן רב ולכן מאחר ועלינו להחליט האם יש חלוקה על פי דיני תכנון ובנייה נבדוק ביום בקשת הפירוק. שאלה זו התעוררה בפסק דין סלים בילדינג, כאשר בית המשפט קבע כי אם הפעולות של דיני תכנון ובניה יכולות להימשך שנים לא מעקבים את הפירוק. אם לא נוכל לחזות מתי התהליך יסתיים אל נדרוש מן הצדדים להמתין עד אשר נוכל לקבוע אם יש דין חלוקה או לא. אם נוכל לקבוע תוך זמן סביר אם יש דין חלוקה נוכל לדרוש מן הצדדים להמתין (זמן סביר הינו 4 חודשים).
ההוראות בחוק לגבי פירוק שיתוך בחלוקה בעין:

43. בית המשפט יתחשב ככל האפשר בדרישת מקצת השותפים לקיים את השיתוף ביניהם ובשאר משאלותיהם של שותפים.

לעמדות הצדדים עדיין תהיה חשיבות בעת תהליך ביצוע הפירוק. 
39.
(א)
במקרקעין הניתנים לחלוקה יהיה פירוק השיתוף בדרך של חלוקה בעין.

(ב)
היתה החלוקה בעין אפשרית רק אם ישולמו תשלומי איזון משותף לשותף, רשאי בית המשפט לחייבם בתשלומים כאלה, אם נראה לו הדבר יעיל וצודק בנסיבות הענין; על תשלומי האיזון יחולו הוראות סעיף 25, בשינויים המחוייבים.

אם אפשר יהיה לחלק בעין רק באמצעות תשלומים נוספים בית המשפט יוכל להורות על כך. אם החלוקה האפשרית היחידה לא תוכל לבצע חלוקה אמיתית על פי אחוזי הבעלות של כל אחד מן השותפים, בית המשפט יוכל להורות על המקבל את החלק הגדול יותר, לשלם תשלומי איזון לצד השני.

סעיף 41 עוסק בתתי מצבים אפשריים של חלוקה בעין אך לא נעסוק בו.

41.
(א)
היתה מניעה לחלוקת המקרקעין בעין רק לגבי אחד השותפים ולאותו שותף היו מקרקעין הגובלים במקרקעין המשותפים והוא הסכים שחלקו יצורף למקרקעין הגובלים, יחולקו המקרקעין לפי זה.

(ב)
היתה מניעה לחלוקה בעין בין כל השותפים אך אין מניעה לחלוקה זאת אם שותפים אחדים יטלו חלקיהם במשותף ואותם שותפים הסכימו לכך, יחולקו המקרקעין לפי זה.

(ג)
היתה המניעה לחלוקה בעין רק לגבי מקצת השותפים, רשאים האחרים לקיים את המקרקעין בידם במשותף או לחלקם ביניהם, ובלבד שישלמו לאותם השותפים מה שהיה נופל בחלקם אילו המקרקעין היו נמכרים כאמור בסעיף 40.
b. מכירת הנכס :
לקרוא – חלק 5 של הרשימה -  חלקים א' ב' ג' : דרכי רכישת זכויות עסקה, תחרות בין זכויות כללי, תקנת שוק במיטלטלין. 

פירוק השיתוף (המשך):
כפי שאמרנו האופציה הראשונה הינה פירוק כפי שיסכימו בין הצדדים. במידה ולא יהיה הסכם שכזה נפנה לצו של בית משפט: חלוקה בעין (עדיפות ראשונה) או מכירה.

חלוקה בעין (המשך)
סייג נוסף לחלוקה בעין הינו על אפשרות החלוקה בעין כאשר פירוק שיתוף יהיה בדרך מכירה אם חלוקת הנכס תגרום להפסד ניכר לשותפים כולם או מקצתם.

40.
(א)
במקרקעין שאינם ניתנים לחלוקה, וכן אם נוכח בית המשפט כי חלוקה בעין תגרום הפסד ניכר לשותפים, כולם או מקצתם, יהיה פירוק השיתוף בדרך של מכירת המקרקעין וחלוקת הפדיון.
שאלת ה"הפסד הניכר" קשורה קשר אדוק למה אפשר לעשות עם הנכס. תשומת לב כי הסעיף מדבר על הפסד ניכר ולא הפסד סתם אשר יכול לבוא על פתרונו דרך תשלומי איזון. 

פס"ד רידילביץ : דיני התכנון והבנייה קובעים מהן האפשרויות לניצול הכלכלי של הנכס, וכנגזרת את שווי הנכס. נניח כי בקרקע ישנם 5 שותפים והם מעוניינים בפירוק ע"י צו של בית משפט. מבחינת כללי תכנון ובנייה, בהתחשב באחוז של כל אחד מהן ניתן לחלק את החלקה ל-5 חלקות חדשות העומדות בכלל התכנון והבנייה. בבדיקת הניצול של המקרקעין נראה כי לא ניתן לבצע פרויקט גדול. ניתן יהיה לבנות בית קטן בכל חלקה חדשה. במקרה זה לא נוכל לומר כי יש הפסד ניכר מאחר ובהשוואת השווי הכלכלי נראה כי ההפסד איננו ניכר. 

כאשר שווי הנכס הגדול יהיה גדול בהרבה מהשווי של הנכסים הקטנים
אחד השותפים תכנן מה לעשות עם הנכס, והביא בפני בית המשפט את תוכנית הנדל"ן שלו. האם הפסד ניכר הוא מצב בו אנו משווים את שווי הנכס כיום בחלוקה לעומת פוטנציאל נדלנ"י עתידי של הנכס. חשין נותן מספר דוגמאות שיובילו אותנו למסקנה השוללת אפשרות זו. אם נהרוס את הקיים כרגע על המקרקעין, ונבנה מחדש בניין, ונעשה בו שימוש לעסק שיהיה לו מוניטין – אפשר להגיע מאוד רחוק עם ספקולציות שכאלו ולכן אנו לא ניקח בחשבון את אותן ספקולציות. 

חשין מנסה לומר כי שאלת ההפסד הניכר בוחנים לא על פי אובדן רווחים עתידיים אלא על פי חיסרון הכיס שיהיה בפועל על פי מצב המקרקעין היום.

כיצד הוא מסביר את עמדתו – על פי לשון הסעיף ברור כי המחוקק מעדיף את החלוקה בעין, ולכן השופט צריך ללכת בדרך הפרשנית שתסתדר בצורה הטובה ביותר עם רצון המחוקק. ולכן השופט ירצה לתת פרשנות מצמצמת למילים "הפסד ניכר". הנמקה נוספת היא הקשר בין אדם לבין הנכס הקרקעי – ערך האישיות כערך קנייני. המרצה לא בטוחה שנכון להחיל כאן ערך זה.

פירוק על דרך של רישום כבית משותף:
בפס"ד רידלביץ' עולות שתי שאלות חשובות : האם זו רישום כבית משותף הינה פירוק נוספת או שמא מדובר בתת-סעיף של חלוקה בעין. לעיתים ניתן לבצע פירוק על פי רישום כבית משותף, ורישום הדירות על פי חלקיהם של השותפים. כאשר באופן מתמטי זה לא יהיה אפשרי, ישולמו תשלומי איזון.

39.
(א)
במקרקעין הניתנים לחלוקה יהיה פירוק השיתוף בדרך של חלוקה בעין.

(ב)
היתה החלוקה בעין אפשרית רק אם ישולמו תשלומי איזון משותף לשותף, רשאי בית המשפט לחייבם בתשלומים כאלה, אם נראה לו הדבר יעיל וצודק בנסיבות הענין; על תשלומי האיזון יחולו הוראות סעיף 25, בשינויים המחוייבים.

(ג)
ראה בית המשפט צורך בכך, רשאי הוא לצוות על רישום זיקת הנאה בין החלקות.
40.
(א)
במקרקעין שאינם ניתנים לחלוקה, וכן אם נוכח בית המשפט כי חלוקה בעין תגרום הפסד ניכר לשותפים, כולם או מקצתם, יהיה פירוק השיתוף בדרך של מכירת המקרקעין וחלוקת הפדיון.

42.
(א)
היה עיקר המקרקעין המשותפים בית הראוי להירשם כבית משותף, רשאי בית המשפט, לאחר שקיבל חוות דעת של המפקח, לצוות על פירוק השיתוף בדרך של רישום הבית בפנקס הבתים המשותפים והקצבת דירות לשותפים לפי חלקיהם.
חשין מזכיר את ההבדל בין חלוקה בעין לבין רישום כבית משותף : כאשר מדברים על חלוקה בעין בית המשפט יהיה חייב לבצע חלוקה (למעט החריגים) אך בעניים רישום כבית משותף לבית המשפט יש סמכות להורות עליו.

כאשר הופכים בית לבית משותף, הפירוק איננו מוחלט מאחר ובבית משותף כל אדם הוא בעל יחידות מקרקעין משל עצמו, אך עדיין ישנם חלקים של המקרקעין שיהיו בשיתוף - הרכוש המשותף. בית משותף לא יוכל להתנהל היטב כמוסד משפטי אם הצדדים לא יחליטו לחיות כראוי בבית המשותף.

חשין מציב את שאלת הרשות או החובה בעניין רישום כבית משותף - לעיתים גם חובה כרוכה בשיקול דעת, מאחר וגם חובה יש להפעיל באופן רציונאלי. חשין אומר כי אמנם יש חובה אך היא תהיה על פי חשיבה רציונאלית – פרשנות תכליתית. בשל השוני בין פירוק בעין לבין בית משותף עדיף שיהיה לבית המשפט שיקול דעת בעניין.

מאחר וישנו דימיון לחלוקה בעין יש לשקול את ההפסד והוא אומר כי בית המשפט איננו חייב לקחת אותו אלא שמדובר בשיקול כאשר הוא רלוונטי ייקח בחשבון. גם בפיקה מאוחרת בפס"ד קוצר השופט טירקל אומר כי יש הצדקה להחיל את הסייגים החלים על חלוקה בעין כחלק משיקולי בית המשפט כאשר מדברים על בתים משותפים. 

בית המשפט אומר למודעי כי פירוק שיתוף איננו נועד ליהנות ממנו על הגב של השותפים האחרים. מודעי לא רצה את השותף ורצה ליהנות לבד מן הפוטנציאל של הנכס העתידי. 

ולכן ניתן לומר כי תוצאת פסק הדין היא צודקת מאוד ושולחת מסר לשותפים.
חשין מוסיף כי על דרך הכלל יש לבכר פירוק שיתוף בבית על דרך הפיכתו לבית משותף והטוען לדרך אחרת עליו הראיה. 

פירוק השיתוף במכירה:

40.
(א)
במקרקעין שאינם ניתנים לחלוקה, וכן אם נוכח בית המשפט כי חלוקה בעין תגרום הפסד ניכר לשותפים, כולם או מקצתם, יהיה פירוק השיתוף בדרך של מכירת המקרקעין וחלוקת הפדיון.

(ב)
המכירה תהיה בדרך שנמכרים מקרקעין מעוקלים בהוצאה לפועל, זולת אם הורה בית המשפט על דרך אחרת שנראית לו יעילה וצודקת יותר בנסיבות הענין.
דרך המלך מפנה אל חוק ההוצאה לפועל אל ההליכים של מכירה של מקרקעין מעוקלים ודרך המלך היא מכירה פומבית. בית המשפט מנהל את המכירה – שמאי מעריך את שווי הנכס, לוקח בחשבון את האפשרויות לניצול הנכס הידועות כיום. ישנו הליך פרוצדוראלי על הודעה כי מתנהלת מכירה ומוצעות הצעות. הזוכה הוא המרבה במחיר (בעיקרון יש לראש ההוצאה לפועל שיקול דעת האם לאשר את המכירה. למשל אם המחיר הגבוה ביותר המוצע הוא עדיין מאוד נמוך הוא יהיה רשאי לא לאשר את המכירה). כל זאת עד אשר הוא מאשר את הקונה, ובאישורו של האחרון מסתיים הליך המכירה. לשותפים אין השפעה על השאלה מי ירכוש את הנכס.

לבית המשפט שיקול דעת להורות על מכירה בדרך אחרת – 

1. מכירה ע"י כונס נכסים - ניהול מכירה לא ע"י ראש ההוצאה לפועל עצמו אלא ע"י מינוי כונס נכסים לנכס המסוים והוא אשר ינהל את המכירה ואת המשא ומתן מול קונים פוטנציאליים. לעיתים רבות מכירה בדרך זו תהיה טובה יותר מאשר במכירה פומבית, מאחר ובד"כ מוצעות הצעות טובות יותר.

2. מכירה בין השותפים עצמם – המכירה תהיה טובה בדרך זו כאשר לנכס אין שווי רב וההסתברות כי יוצעו הצעות רבות וטובות היא קטנה. כמו כן העלויות של מכירה פומבית הן גבוהות ולכן ייתכן ונעדיף את הדרך של מכירה לאחד מן השותפים. (סוג של מכירה פומבית).
שאלה בעניין עלתה בפס"ד חזיקהו נ' שרף – קבלני בניין רכשו זכויות בנכס, ולא היו מעוניינים בשיתוף. זמן קצר לאחר רכישת הזכויות פנו לצד השני וביקשו פירוק שיתוף תוך רכישת חלקו. הצד השני סירב ולכן פנו לבית המשפט בבקשה לפירוק שיתוף. הם הגיעו לדרך המכירה ובית המשפט קבע מכירה תחרותית בין השותפים – השותף השני טען כי זה לא הוגן מאחר ולקבלני הבניין יש יותר כסף, ולכן הם תמיד יוכלו להציע מחיר גבוה יותר ממה שאני יכול להציע. כלומר התחרות הינה בין צדדים אשר אינן שווים מבחינה כלכלית. בית המשפט אומר כי שווי הנכס הוא בעל שווי שוק ראוי. ברור כי הקבלנים רכשו את הנכס על מנת לנשל את השותף האחר. אך בית המשפט אומר כי יש להיות מודעים לכך שיש חוסר שוויון כלכלי בין הצדדים. כאשר יש צד עני וצד עשיר, העשיר אפילו לא יצטרך להגיע לשווי שוק על מנת לרכוש את הנכס. למעשה העשיר תמיד יזכה, ומעבר לכך אף יזכה בנכס במחיר נמוך ככל שהצד השני יהיה עני יותר.ולכן בית המשפט אומר כי ניתן לאפשר התמכרות בין צדדים שאינם שווים, אך עדיין יש לפעול במשנה זהירות כאשר מתעורר אותו חוסר שוויון. ובאותו מקרה בית המשפט החליט כי אכן המכירה תבוצע בדרך של מכירה פומבית. 

37.
(א)
כל שותף במקרקעין משותפים זכאי בכל עת לדרוש פירוק השיתוף.

(ב)
היתה בהסכם שיתוף תניה השוללת או מגבילה את הזכות לדרוש פירוק השיתוף לתקופה העולה על שלוש שנים, רשאי בית המשפט, כעבור שלוש שנים, לצוות על פירוק השיתוף, על אף התניה, אם נראה לו הדבר צודק בנסיבות הענין.
הרגע שאחד הצדדים רוצה לפרק את השיתוף זכאי יהיה לדרוש לפרק את השיתוף. אם השותף השני לא ירצה לפרק את השיתוף הוא יצטרך להוכיח מדוע הוא אינו רוצה בפירוק. לציין כי ברוב המוחלט של המקרים בית המשפט כן יאשר את הפירוק מאחר ולא ראוי ולא רצוי להשאיר שיתוף על כנו כאשר אחד הצדדים אינו רוצה בו.

סעיף 11 (א) 2 לחוק המשכון אומר כי:  "במידה וחלקו של שותף מושכן, זכאי הנושה לתבוע את פירוק השיתוף משעה שהוא רשאי לתבוע את מימוש המשכון."

האם באמת ניתן לפרק שיתוף בכל עת בה השותף יבקש?
במשך שנים האמירות הברורות של בית המשפט היו כי השיתוף הינו מונח לא רצוי ולכן נתן חשיבות רבה למילים "בכל עת" – ביצעו החלה רחבה ביותר. פס"ד רובינשטיין נ פיין : שותף רכש את חלקו בספט' 1971, ומגיש בקשה לפירוק בינואר 1972. סיבתו לפירוק היא כי מדובר בשטח קרקע שנבנתה עליו תוכנית שיכון ל' בתל-אביב, יש לו נכסי נוספים באותו מתחם, ואומר כי במידה ויפורק השיתוף הוא יוכל לחבר את החלקים שלו עם שאר הנכסים שיש לו באזור, וכאשר יבצעו פירוק שיתוף של כל האזור הוא יוכל לקבל חלקה טוב יותר – ולמעשה יש לו אינטרס כלכלי מובהק בשיתוף. השותף מבקש מכירה פומבית – כאשר פס"ד הגיע לעליון תוכנית ל' עדיין הייתה בחיתוליה. אם תבוצע המכירה הפומבית, המכירה תהיה על פי שווי שוק כעת. רובינשטיין ככל הנראה חשב כי הוא יוכל להציע את ההצעה הגבוהה ביותר.השותף השני התנגד לפירוק בכלל מאחר ויש תוכניות שיגיעו לידי מימוש. בית המשפט, כפי שציינו שיעור קודם, אינו ממתין לגמר התכנון. האם הבקשה של רובינשטיין הינה בתום לב? באותה תקופה בית המשפט אומר כי אין להחיל את סעיף 14 לחוק המקרקעין, שימוש לרעה בזכות, על נושא פירוק השיתוף – שאלת תום הלב נתפסה כבלתי רלוונטית לעצם שיקול הדעת של בית המשפט האם לקבל את בקת השיתוף.
האם אותר מכירה פומבית אכן גרמה להפסד לשותף האחר? השאלה לא נידונה אך לא ברור אם אכן היא פגעה בו.

המצב כיום:

כיום ברור כי עיקרון תום הלב חל על כל פעולה משפטית, יחול בקניין (פס"ד רוקר – שם הוא מדבר על שרירות הבעלים וכי נחיל את עיקרון תום הלב רק במקרים חריגים בדיני הקניין. רידלביץ' – אשר כל פסק הדין מבוסס על תום הלב). אלו שאלות יהיו רלוונטיות לבחינת תום הלב:

1. שאלת העיתוי

2. שאלת הנסיבות אשר שמות את אחד השותפים בעמדת נחיתות מובהקת
3. משחק אסטרטגי של שיתוף פעולה בין חלק מן השותפים כנגד שותף או שותפים אחרים
4. דירת מגורים בין בני זוג – נראה החלה מוחלטת של עיקרון תום הלב כאשר מדברים על הנכס המשותף של בני הזוג. בד"כ הגשת הבקשה לפירוק תבוצע בעקבות גירושין. לפי רוב הדין האישי מקנה לבעל כוח מיקוח עצום בכל הקשור לגירושין עצמם וליחסי הרכוש כנגזרת ממנו. נכיר מקרים רבים בהם הוגשה בקשת פירוק שיתוף בדירת המגורים כאמצעי לחץ על האישה בעניין שאר הנכסים, מאחר ובד"כ מדובר בפירוק בדרך של מכירה. (אין דין חלוקה בדירות מגורים). לפיכך אנו רואם בפסיקה מגמה ברורה בסדרה של פסקי דין של בית המשפט העליון, כי לבית המשפט שיקול דעת האם לעקב את פירוק השיתוף בדירת המגורים עד להסדרה המלאה והכוללת של כלל ענייני הרכוש בין הצדדים – ביהמ"ש מעקר את המשחק האסטרטגי של הבעל כנגד האישה.
5. סעיף 33 לחוק הגנת הדייר – מדובר בסעיף אשר זכה לביקורת רבה במהלך השנים.  
33.
(א)
החזיק אדם בנכס כשהוא בעלו או חוכרו-לדורות, או אחד הבעלים או החוכרים-לדורות, ופקעה זכותו בנכס מחמת מכירתו בהוצאה לפועל של פסק דין או של משכנתה או בפשיטת רגל, או מחמת חלוקת הנכס במשפט חלוקה או בהסדר קרקעות או מחמת חלוקתו על ידי רישום בפנקס הבתים המשותפים כאמור בסעיף 42 לחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969, - יהיה המחזיק לדייר של בעלו החדש של הנכס, או של החוכר-לדורות החדש. 
המשמעות של הסעיף היא הפסד כלכלי עצום לדייר שלא הופך להיות דייר מוגן. אם שותף היה מחזיק בעצמו בנכס, והיה משפט חלוקה, והיו מפרקים את השיתוף על דרך מכירה, היו מקבלים שווי שוק של נכס פנוי. הסעיף אומר כי השותף שמחזיק בנכס הופך להיות דייר מוגן בנכס. אם הנכס כרגע יימכר במכירה פומבית הוא יימכר בשווי שוק של נכס אשר נמצא בו דייר מוגן.

הסעיף יוצר מצב בו האחרון שנשאר בנכס יהפוך להיות דייר מוגן, ובד"כ הוא גם יהיה זה אשר ירכוש את הנכס במחיר הנמוך. הפרשנות הפסיקתית הלכה וצמצמה את תכולתו של הסעיף, ורובה הייתה על רקע סכסוכים בין בני זוג.

כל זאת עד אשר המחוקק התערב ותיקן בחוק את סעיף 40 א רבתי בחוק המקרקעין – 

40א.
(א)
החליט בית המשפט לפי סעיף 40, על פירוק השיתוף במקרקעין משותפים שהם דירה של בני זוג המשמשת להם למגורים, בדרך של מכירה, לא יורה על ביצועה והמכירה תעוכב, כל עוד לא נוכח בית המשפט כי לילדי בני הזוג הקטינים ולבן הזוג המחזיק בהם, יחדיו, נמצא הסדר מגורים אחר המתאים לצרכיהם, לרבות הסדר ביניים למגורים זמניים המתאים לצרכיהם, לתקופה שיקבע.
המחוקק ביטל למעשה את החלת סעיף 33 של חוק הגנת הדייר כאשר מדובר בנכס משותף של בני זוג. כעת בית המשפט רשאי לעקב את הפירוק עד אשר יוכח שיש לילדים הקטינים של בני הזוג, ולבן הזוג המחזיק אותם מקום מגורים חלופי.

כלומר במקום סעיף 33 הקובע את הזכות בנכס עצמו, כאן ישנה הגנה של קורת גג לילדים ולהורה אשר מחזיק במשמורת על הילדים.

נשארנו עם סעיף 33 על הקשרי שיתוף שלא בין בני זוג: כאן ממשיכה לחול הפסיקה אשר ניסתה לצמצם את החלתו של סעיף 33. הדרכים לצמצום הסעיף היו בדרך של פרשנות:

1. סעיף 33 ייתן הגנה רק למי שהוא מחזיק במישרין במקרקעין ולא המחזיק העקיף. השותף הדורש הגנה צריך בעצמו להיות בעל החזקה בנכס ולא מצב שבו מישהו אחר מחזיק מטעמו.

2. ההגנה תינתן רק כאשר ההחזקה היא ייחודית כדין.
3. נדרשת הסכמה של כל השותפים להחזקה הייחודית ע"י השותף. החזקה מכוח סעיף 31 לא מביאה לתחולת ההגנה של סעיף 33, וגם לא הסכמת רוב.
4. ההסכמה צריכה שתהיה הסכמה מדעת. יש להוכיח כי השותפים האחרים הבינו את המשמעות העתידית של מתן חזקה ייחודית לשותף המסוים.
5. הבקשה לקבל את ההגנה לדיירות מוגנת צריכה שתהיה בתום לב.
התוצאה של כל פסקי הדין – רק מחזיק ישיר, רק החזקה בלעדית, בהסכמה של כל השותפים מדעת, וכי הבקשה תוגש בתום לב – צמצום רב מאוד של תחולת סעיף 33. המחוקק לא ביטל את הסעיף אך הפסיקה מעקרת במידה רבה את עוצמת הסיכון של החזקה ע"י שותף אחד.

פס"ד אדמיר מבהיר את העניין : לשותפה אחת יש 2/3 מן הדירה.שתי שותפות נוספות (חברות) לכל אחת מהן 1/6 מן הנכס. בוצע הסכם בין השותפים ולחברות ניתן זכות שימשו בדירה לשנה. חודשיים מיום ההסכם אשר העניק להם את החזקה פנו החברות לבית המשפט וביקשו פירוק שיתוף, והגנה של סעיף 33 להפוך לדיירות מוגנות. כוונתן הייתה לרכוש את הנכס בסופו של דבר. בנוסף הן טענו כי ההסכם הוא הסכם שיתוף ולא הסכם שימוש לשנה, מאחר ואחר שנה הן אמורות להחזיר את החזקה בנכס. התיק הגיע לעליון, השופטת בן פורת אמרה כי אין להחיל את סעיף 33 לחוק הגנת הדייר, על אותו שותף שמחזיק בנכס ויוזם את בקשת הפירוק. כלומר, סעיף 33 יכול שיהיה טענת הגנה של שותף מחזיק כאשר שותף אחר מבקש את הפירוק, אך אם השותף המחזיק הוא אשר ידרוש את הפירוק, הוא לא יישמע. בנסיבות המקרה אכן היה צודק, אך במקרים אחרים התוצאה לאו דווקא תהיה צודקת. שמגר אומר כי התוצאה היא צודקת במקרה זה אך הקביעה איננה ראויה שתהיה הכלל. השופט שמגר החליט לא להחיל את סעיף 33 דרך דרישת תום הלב. אילו הם היו נענים לבקשה הן היו מרוויחות פעמיים : כדייר מוגן, וכמי שירכוש את הנכס. הדיירות המוגנת תבוטל, והנכס כעת יהיה בשווי שוק ללא דייר מוגן – ולמעשה  הן יעשו רווח מאוד גדול על חשבון השותף השני.

המרצה אומרת כי עיקרון תום הלב היא הדרך הטובה יותר לפתור בעיות כאלו בשל הגמישות, ובעיקר מאחר ויהיו מצבים שהמבקש יהיה זה אשר יהיה ראוי להגן עליו.
לאורך השנים משנות ה-70 ואילך נראה איך עיקרון תום הלב חודר אל כל הסוגיות של הליכי פירוק השיתוף.
דרכי רכישת זכויות

1. זכויות קנייניות - עסקה :

כאשר מדברים על עסקה להעברת זכויות קנייניות, חלים הכללים השונים של דיני החוזים. סעיף 8 לחוק המקרקעין דורש את דרישת הכתב המהותית כאשר מבצעים עסקה במקרקעין.

מתי משתכללת זכות קניינית?
לשאלה זו חשיבות במערכת יחסים שבין הצדדים לחוזה. אם תוכן ההתחייבות היא להקנות לאחר זכות קניינית נרצה לדעת מתי אכן עברה זכות קניינית לצד החוזי. חשיבטת העצומה לשאלה זו גם ביחסים מול צדדים שלישיים. אחת התכונות העיקריות של זכות קניינית היא היקף ההגנה הניתן לצדדים שלישיים. היקף ההגנה רלוונטי כאשר הוקנתה הזכות הקניינית. כל עוד לא הקונתה הזכות הקניינית הוא לא יוכל ליהנות מן ההגנה הקניינית. ולכן השאלה מתי נוצר הקניין הינה קריטית – אם עבר הקניין הצד השלישי מקבל את ההגנה מבחינת נושים אחרים. כל עסקה שתוכנה הקניית זכות קניינית בנכס, יש לה שני שלבים : חוזי (אובליגטורי) וקנייני.

בשלב מסוים מסתיים השלב האובליגטורי ומתחיל השלב הקנייני – במקרים מסוימים שני השלבים מתאחדים למועד אחד. אך בחלק גדול מן העסקאות ישנו פער זמנים.

6.
עסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה על פי צוואה.
הסעיף מתייחס לכל הסוגים של הזכויות (גם כאשר מדובר בזכות מתנה יחולו הוראות חוק המקרקעין). 

רישום בלשכת רישום המקרקעין:

7.
(א)
עסקה במקרקעין טעונה רישום; העסקה נגמרת ברישום, ורואים את השעה שבה אישר הרשם את העסקה לרישום כשעת הרישום.

(ב)
עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה.
מדובר בהוראה קוגנטית – הזכות הקניינית משתכללת כאשר מתבצע רישום בלשכת רישום המקרקעין. 

הוראות המקרקעין אינן חלות על מקרקעין לא רשומים – במצבים בהם נכסים נבנו אך אין להם ביטוי בספרים, העסקאות באותם נכסים אינן עסקאות שחוק המקרקעין חל עליהם. הרישום איננו רישום של מנהל מקרקעי ישראל אלא שמדובר בספרי הטאבו בלשכת רישום המקרקעין.

מדוע נדרוש רישום : עיקרון הודאות, הסופיות, הפומביות אשר מחייבים מקום בו תהיה אגירת מידע לגבי כל נכס מקרקעין. האדם אשר ייפנה אל הרישום יקבל את המידע הנכון לגבי הנכס לרגע הבדיקה שלו. 

הערות שונות בגין המקרקעין גם הם יוכנסו אל תוך המרשם – מדובר במאגר מידע אשר המדינה מנהל אותו – מאגר רשמי בו אמורים להיות כל הפרטים הרלוונטיים.

עסקה שלא נגרמה ברישום – רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה -  מדובר בזכות חוזית לזכות קניינית. 

הרישום בפועל הוא אשר מעביר את הקניין. התחייבות לעסקה הוא השלב החוזי, והיא אמנם מקבלת הגנה די חזקה אך אין זו הגנה קניינית. 

חובת רישום של שכירות:
79.
(א)
על אף האמור בסעיפים 7 ו-8, שכירות לתקופה שאינה עולה על חמש שנים אינה טעונה רישום, והתחייבות לעשות עסקה כזאת אינה טעונה מסמך בכתב.

(ב)
הוראות סעיף קטן (א) לא יחולו על שכירות שיש עמה ברירה להאריך את תקופתה לתקופה כוללת העולה על חמש שנים, ולא על שכירות שתקופתה, כולה או מקצתה, חלה כעבור חמש שנים מגמירת חוזה השכירות.
152.
על אף האמור בחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969, שכירות לתקופה שאינה עולה על עשר שנים בדירה או בבית עסק שחוק זה אינו חל עליה, ואין עמה ברירה להאריכה לתקופה העולה על עשר שנים - אינה טעונה רישום בפנקסי המקרקעין; אין בסעיף זה כדי למנוע רישום שכירות לתקופה של עשר שנים או פחות, אם ביקשו זאת הצדדים לחוזה השכירות. 
המרצה טוענת כי לא תקין לומר "על אף האמור". 

חובת שכירות שעד 5 שנים איננה דורשת רישום. על פי המצב המשפטי עסקה של שכירות לתקופה של 6 שנים איננה דורשת רישום (על פי 152). ולמעשה מי שמסתכל בחוק המקרקעין בלבד לא יהיה מודע לכך. ולמעשה רק בצירוף שתי ההוראות גם יחד ניתן להגיע לכללים בעניים רישומה של עסקת שכירות. 

למשל עשינו היום עסקה של נכס מקרקעין ל-9 שנים, אין חובה לרשום. אם נרצה לרשום נוכל לרשום. אם נבוא למרשם לתקופה הקצרה מ-10 שנים הרשם ירשום. אם ביצענו עסקה ל-6 שנים עם אפשרות להאריך את החוזה ב-3 שנים נוספות, אין חובה לרשום מאחר והסה"כ קצר מ-10 שנים. עשינו הסכם שכירות ל-6 שנים עם אופציה להארכה של 5 שנים. 

חובת הרישום הינה כאשר התקופה בפועל של השכירות לצד התקופה שהוגדרה כאופציה עולה על עשר שנים. במקרה והתקופה היא 9 בפועל ועוד 9 כאופציה במידה והעסקה לא נרשמה – ההגנה הקניינית תחול על 9 השנים הראשונות ולא על שאר התקופה, אשר זו תהיה רק התחייבות להקניית זכות קניינית. 

79.
(ב)
הוראות סעיף קטן (א) לא יחולו על שכירות שיש עמה ברירה להאריך את תקופתה לתקופה כוללת העולה על חמש שנים, ולא על שכירות שתקופתה, כולה או מקצתה, חלה כעבור חמש שנים מגמירת חוזה השכירות.
הסעיף מדבר על מקרה שנכרת חוזה ובו נקבע כי בעוד למשל שנה וחצי תהיה שכירות של 4 שנים : כלל התקופה עולה על 5 שנים, ולכן סעיף קטן א' לא יחול עליו, ולכן נדרש רישום בעסקה מסוג זה.

לציין כי חוק הגנת הדייר איננו מתייחס למצב הזה של "שכירות נדחית". אין היגיון בכך שבמקרה הזה בתקופה שהיא קצרה מ-10 שנים כן נדרש רישום, אך במקרים אחרים שכוללים את אותו אורך תקופה חוק הגנת הדייר איננו דורש רישום.

נרצה לשאול מדוע לא נרצה לבצע רישום לתקופה קצרה. אמנם החוק מסה לייצר פומביות, אך כאשר ישנה שכירות שאיננה רשומה עדיין ישנו מימד מסוים של פומביות – השוכר ישהה בנכס. לא נרצה בתקופת שכירות קצרה לדרוש מן הצדדים את ההוצאות הכספיות הכרוכות ברישום בפנקסי המקרקעין. ואם נשכלל את העלות המנהלית, אל מול הנזק שעלול להיגרם לצד שלישי אם יתברר כי יש שוכר לנכס לשנה, נראה כי לא נגיע לתוצאה קשה – ומכאן קביעת החוק כי אין צורך ברישום בתקופה קצרה. 

אך כאשר מדברים על 5 שנים האם האיזון עדיין כה ברור? כאשר חושבים על נזק אפשרי מסתבר גם לשוכר וגם לצד שלישי לעומת עלות הרישום האם עדיין נראה כי האיזון הוא ראוי? כיצד המחוקק למעשה קבע כי שכירות עד 5 שנים איננה דורשת רישום של כל עסקת שכירות.

בפועל שיטת המשפט פתרה את הבעיה בכך שבעקיפין, באמצעות דיני התחרות, מי שרוצה להיות בטוח לגבי הנכס איתו הוא מבצע עסקה יוכל ללכת ולבדוק את הנכס – דרך פיתוח דיני התחרויות חלה חובה ללכת ולבדוק את הנכס, ומימד הפומביות ייתן מידע על כך שישנו שוכר בנכס. 

בדורה התחתונה הטלת חובת בדיקה על המבקש להתקשר הינה פתרון הבעיה.

אם אין חובה לרשום מתי משתכללת הזכות הקניינית כאשר לא מתבצע רישום?
המשפט הישראלי לא נותן תשובה חד משמעית לשאלה. אך התשובה בה נדבוק היא העמדה של פרופסור לרנר אשר תואמת בצורה הטובה ביותר את הוראות החוק והיא כי זכות קניינית מסוג שכגירות אשר אין חובה לרשום אותה נוצרת במועד מסירת המושכר או במועד אחר שקבעו הצדדים – כאשר אין קביעה אחרת מועד העמדת המושכר לרשות השוכר יהיה המועד של סיום השלב החוזי והמעבר לשלב הקנייני. לצדדים חופש ההתנאה לקביעת מועד אחר.

\סעיף 152 מדבר על דירה ובית עסק – האם כל נכס מקרקעין הינו דירה או בית עסק. 

"דירה" - מושכר שלפי תנאי השכירות משמש למגורים;

"בית עסק" - מושכר שאיננו דירה;

ולמעשה הסעיף חל על כל נכסי המקרקעין באשר הם. 

נכסי מיטלטלין
לגבי העברת בעלות של נכס מיטלטל אומר חוק המכר בסעיף 33:
33.
הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו, אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר או על דרך אחרת להעברת הבעלות.
על מנת שנדע האם בוצעה העברה נצטרך לבדוק את תנאי החוזה, אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר הבעלות עוברת בעת המסירה.

בעולם העסקי, כאשר ישנו פער זמנים בין מועד מסירה לבין מועד התשלום נהוג להתנות על מועד העברת הבעלות. וכאשר נשאל האם עברה בעלות בממכר התשובה תהיה כי יש לבחון את תנאי החוזה.

כאשר מתנים על מועד העברת הבעלות בעסקה של מיטלטלין, ביחסים בין הצדדים המשפט נותן את מלוא התוקף. כאשר מעורבים צדדים שלישיים מסתבך הסיפור.

לדוגמא - כאשר בעל חנות פשט את הרגל ויש לו נושים לא מובטחים (כאלה שאין להם בטוחה ספציפית בנכס מנכסי החייב) סיפק לו נעליים וקבעו שהתשלום יהיה "שותף + 90" (מועד התשלום יהיה עד סוף החודש בו בוצעה העסקה ועוד 90 יום). בעל החנות חדל פירעון ובאים הנושים המובטחים ולוקחים את הנכסים אשר שועבדו להם. בהנחה שנשאר משהו הנושים הלא מובטים צריכים להתחלק. הספק אומר כי הנכס נשאר בבעלותו כל עוד לא ניתן לו התשלום המלא. בפס"ד קידוחי הצפון נקבע כי בית המשפט יצטרך לבדוק היטב האם העסקה היא מסחרית שהגיונה הוא התניה על מועד העברת הבעלות או שמא הסיבה היחידה לכך שכתבו את ההתנאה היא על מנת ליצור בטוחה לספק, זהו למעשה משכון מוסווה ללא פומביות, ולכן על פי חוק המשכון הוא יאבד מערכו.

אם הכוונה העיקרית הייתה ליצור בטוחה ללא פומביות, משכון מוסווה, בית המשפט יחיל את כללי העדיפות ביחס שבין נושה לנושים אחרים.
לגבי עסקת שכירות של מיטלטלים אין לנו הוראה מקבילה אך מקובל לומר אותו דבר – שכירות של נכס מטלטלט משתכלל בקניין במועד מסירת החזקה אלא אם כן הצדדים החליטו על מועד אחר.

מכר של זכויות - כל העברת זכויות נחשבת המחאה. בדומה לעסקת מיטלטלין נאמר כי העברת בעלות בנכס מסוג זכות נעשית במועד כריתת ההסכם אלא אם כן הצדדים הסכימו עלך מועד אחר. בעסקאות רבות של זכויות נעשה הסכם בתשלומים ואז אין היגיון כי מועד ההסכם הוא אשר מעביר את הבעלות. 

רישום העברת זכויות חכירה לדורות – פערי הזמן שבין ההתחייבות החוזית לבין ההעברה הקניינית.
עסקאות כמו מכר או עסקאות שכירות לזמן ארוך הינן עסקאות אשר בד"כ ישנו פער זמנים משמעותי בין מועד כריתת ההסכם לבין המועד בו ניתן לבצע את הרישום. ניקח את העסקה הפשוטה ביותר – העברת זכות חכירה לדורות מול מנהל מקרקעי ישראל. הזכות רשומה, והעברתה היא עסקה במקרקעין. לא נוכל ללכת ללשכת הרישום ולבצע את העברת הזכות מאחר ישנם סוגי אישורים הנדרשים לצורך ביצוע הרישום. 

לדוג': אישורי מס - כל עסקה במקרקעין שחייבת במס על מנת שניתן יהיה לבצע את רישומן נצטרך להביא אישורים על תשלומי מס או על פטור ממס. ככל שהעסקה מורכבת יותר הרישום והמצאת האישורים ייקח יותר זמן.

בהעברת זכות חכירה לדורות ישנה דרישה לקבלת אישור המנהל. 

ישנן שלל הוראות לגבי מרשם המקרקעין הקבועות בתקנות, וישנו קובץ נוהלים של לשכת הרישום שם נקבע לגבי כל עסקה אילו מסמכים יש להביא. 

ובשל כל אלו נוצר פער בין מועד ההתחייבות לבין מועד הרישום עצמו. סיבה נוספת הינה בשל "סוגיית המימון" - גם אם לרוכש הזכות יש את כל הזכום הנדרש למילוי דרישת התמורה החוזית יהיה פער זמנים בעסקאות אשר דורשות לדווח לרשויות המס. 

אך עדיין במרבית המקרים ישנה בעיית מימון - מקור מימון עבור מרבית האנשים הינו לקיחת הלוואה בבנקאות המוסדרת. הבנק בעת מתן ההלוואה ירצה לבדוק את כושר ההשתכרות ומהי ההסתברות שלא נוכל לעמוד בתשלומים. המקובל היה כי הבנק מעמיד הלוואות עד 70% משווי הנכס. כל אותם הליכים של בירור איכותו של הלווה, בירור שווי הנכס, והערכת הסיכון שהבנק לוקח על עצמו, החלטת אחוז המימון ועריכת מסמכים, דורשים הרבה זמן ולכן כאשר מצרפים את כל האמור, הסכם העברת זכויות חכירה יכלול שלבים של ביצוע העסקה: קביעת מועדי התשלומים, רישום הערות אזהרה, העברת החזקה בנכס וכו' – מקובל באותם הסכמים לקבוע כי את התשלום האחרון לא מעבירים ישירות אל המוכר אלא שנמסר לעורך דין בנאמנות. והקונה כנגד התשלום האחרון מקבל חזקה בנכס. עורך הדין מעביר את הסכום האחרון אל המוכר כאשר האחרון ממציא את כל המסמכים הדרושים לשם סגירת העסקה.

הקניין עובר בחוזה, מסוג העברת זכות של חכירה לדורות, רק עם הרישום בפועל בספרים
ניקח דוגמא בו הקבלן בנה בית, כאשר מי שרכש מהקבלן אינו בעל זכות קניינית רשומה – חוק המקרקעין איננו חל. הרוכשים מחזיקים בידיהם זכות חוזית. אם אותם רוכשים מעבירים את זכותם לצד שלישי מה הם מעבירים? – זוהי העברת הזכות החוזית, אך אין זו תשובה הכרחית.

הקרקע של מדינת ישראל המנוהלת ע"י המנהל אשר הוא הבעלים של הקרקע. המנהל התחייב כלפי א' בהסכם חתום כי הוא יעביר אליו זכות חכירה לדורות בנכס מקרקעין. הנכס הזה איננו קיים מאחר וטרם הסתיימו הליכי הרישום בנכס. ולכן ל-א' ישנה התחייבות חוזית מול המנהל. המנהל הוא החייב וא' הוא הנושה. א' כבר מתגורר בדירה, אך הבית טרם נרשם. לאחר מספר שנים רוצים לעבור דירה ומוכרים את הזכות החוזית. כאשר מבצעים מכר או כל עזקה בנכס שהוא זכות חוזית נקרא לעסקה "המחאה". הנושה הופך לממחה/מוכר, וב' הופך לנמחה/קונה.

למרות שמדובר במקרקעין לא רשומים מבחינת דיני המס חלות אותן הוראות – כלומר גם כאן ישנו פער זמנים מכוח החוק בין מועד כריתת ההסכם לבין המועד בו ניתן להעביר את הקניין. גם במקרה זה מתעוררות בעיות המימון אשר יגרמו גם כאן לעיקוב בין מועד ההתחייבות למועד המימון.

בעסקאות מעין אלו לא ניתן להעביר את הבעלות בעת כריתת ההסכם. 

פס"ד טקסטיל ריינס - שואל מתי הייתה העברת הבעלות? ההנלה בפסק הדין הייתה כי מדובר בעסקת המחאת הזכות החוזית. ההמצאים:

13.05 : נחתם זכ"ד ושולם התשלום הראשון – הבעלות לא תועבר מאחר וזהו רק התשלום הראשון.

18.05 : חתימת חוזה

14.06 : תשלום שני 

הטלת העיקול

עד ה-10.07 : ישולם התשלום השלישי וכנגד תהיה מסירת החזקה בנכס.

בנוסף נאמר בחוזה כי כל המיסים אשר יחולו על הנכס עד למועד העברת החזקה יחולו על המוכרים וכל המיסים שיחולו לאחר מועד העברת החזקה יחולו על הרוכשים. הצדדים לא ציינו בחוזה מתי עוברת הבעלות בזכות.
היה ברור כי כוונת הצדדים איננה להעביר את הזכות ב-10.07 אלא במועד בו ישולם התשלום השלישי ותבוצע העברת החזקה. באותו מקרה הוטל עיקול בין התשלום השני לתשלום השלישי על זכויותיו של א' בנכס. השאלה בפסק הדין הייתה מבחינה תיאורטית מה קורה כאשר הוטל העיקול לאחר העברת החזקה. ברור שבמידה והושלמה העסקה בין א' ל-ב' נושה שמטיל עיקול לא יכול לתפוס את הזכויות בנכס עצמו מאחר והזכויות כעת יהיו של ב'. אך השאלה החשובה הייתה מה קורה כאשר מוטל העיקול באמצע הדרך ולא לאחר התשלום השלישי.

חשיבות ההכרעה הינה מתי משתכלל קניין - השאלה היא קריטית במצב בו ב' התחייב בהסכם להעביר לא' את הזכויות ולאחר מכן הוא עשה הסכם מקביל עם ג' – עסקה נוגדת. מדובר במצב בו נוצרה התחייבות, ולפני שעבר הקניין בוצעה התחייבות נוגדת. אם העסקה השנייה בוצעה טרם השלמת התשלום (אשר הוא קובע את העברת הזכות) אכן זו תהיה עסקה נוגדת.
מצבי תחרות:
ישנם מצבי תחרות רבים בדין. נעסוק בעיקר במצבי תחרות מסוג "תקנת שוק" – במצבים בהם אדם שלו בעל זכות קניינית לדביםן אחר שטוען שרכש זכויות מאוחרות יותר בנכס. אנו נעסוק בעסקאות נוגדות בו בעל זכות התיימר לעביר את זכותו ליותר מאדם אחד. אנו נעסוק בתחרות בין בעל התחייבות לעסקה לבין נושים של בעל הזכות המתחייב להעבירה. נעסוק בעסקת קומבינציה, רכישת דירה מקבלן, ותחרויות של דיני משכון וכו'.

כעיקרון ישנו כלל הכרעה סכמטי במשפט הישראלי. הכלל אומר:

הראשון בזמן עדיף - עדיפות לבעל הזכויות הקודם, אך עדיין בהתקיים כללים מסוימים העדיפות עוברת למאוחר בזמן. אנו דורשים מהמאוחר בזמן שלושה תנאים ומספר תנאים נוספים שנקבעים בהסדרים השונים: 

1. תום לב - נקבע בפסיקה עד לאחרונה כתום לב סובייקטיבי אשר לו שני רכיבים:
1. היעדר ידיעה בפועל - מצב בו אדם ידע בפועל כי ישנו פגם בזכות המועברת אליו הינו חסר תום לב.
2. היעדר עצימת עיניים - אדם אשר היה מודע לנסיבה מחשידה ועצם את עיניו מלדעת את המצב האמיתי, הינו חסר תום לב.
לציין כי עם הזמן בפסיקה מבחן תום הלב הופך לאובייקטיבי.

2. תמורה - מתן ערך כלכלי ממשי משמעותי. אם הצד המאוחר בזמן כרת הסכם והתחייב לשלם סכום מסוים והספיק לשלם פחות והתעורר תחרות הוא לא יעמוד בתנאי התמורה. המאוחר בזמן צריך להיפרד מערך כלכלי ממשי הנבחן על פי השווי של הנכס. לציין כי הדרישה איננו תשלום מלא, אלא ממשי. תמורה יכולה שתהיה בכסף, בשווה כסף, וגם הסתמכות משמעותית על קיום התחייבות תוכל למלא את תנאי התמורה.
3. קניין - שכלול הזכות מחוזה לקניין. כל נכס על פי כלליו שלו.
מדוע אלו הכללים שנקבעו ומדוע נאפשר לצד מאוחר לקבל את הזכויות בנכס?
1. תקנת שוק – א' בעלים של נכס מיטלטל, ב' גונב אותו והוא מוכר לג' את הנכס. האם נוכל לומר כי ב' יוכל להעביר ל-ג' זכות שאין לו? שהרי אדם לא יכול להעביר זכות אשר הוא אינו מחזיק. הכלל המדינת ישראל הינה כי לבעל הזכויות המקורי יש עדיפות אך בהתקיים הנסיבות המצויות בחוק הוא עשוי לאבד את עדיפותו, את זכותו הקניינית בנכס. כללי התחרות בארץ הם ברורים כאשר אחד מהצדדים זוכה ואין באמצע.

34.
נמכר נכס נד על ידי מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה היתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקיה מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת בממכר אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו כאמור, ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו בתום-לב.
פרופסור מאוטנר מציע לדבר על תחרויות כפי שמסתכלים על הניתוח הכלכלי של דיני הנזיקין. המרצה אומרת כי לא כולם בעולם המשפט קולטים את הדיוק של דיני הקניין וכך גם השופטים אשר מכירים את מושגי הקוד אך אין הפנמה מלאה של המשמעויות. פרופסור מאוטנר אומר כי ישנם שלושה שיקולים:

1. המונע הזול – אנו רוצים למנוע תחרויות, וברגע שמתרחשת תאונה מישהו נפגע ולכן על מישהן יוטל הנטל של התאונה ולעיתים רחוקות הרמאי הוא אשר יפול עליו הנטל. לפיכך שיקול חשוב הוא יצירת תמריץ למניעת תחרויות. ולכן נבדוק מיהו הצד אשר יכול היה בעלות נמוכה למנוע את התחרות. ואם נמצא שאחד הצדדים יכול היה למנוע את התחרות אך הוא לא עשה זאת, יהיה זה שיקול להשפעה על הצד השני. מהתנאים שהחוק דורש התנאי בו אנו רואים את המונע הזול הוא מי שפועל בתום לב. מה נעשה במצב בו הראשון בזמן הוא המונע הזול? תשובה אחת תהיה כי ממילא זה מתאחד, כי ברוב המקרים בו הראשון יכול היה למנוע, השני בזמן יהיה תם לב. תום הלב אמור להימשך עד לשלב השלמת הקניין. אם אדם, לאחר שהתקשר בהסכם, הוא יהיה המונע הזול בכך שהוא יעצור ולא ימשיך בביצוע העסקה. אך במצב בו ניתנה כלל התמורה, אך את השלמת הקניין טרם השלימו והוא גילה כי ישנה בעיה בעסקה האם נכון יהיה לדרוש ממנו להפסיק כעת את העסקה?

2. מאזן מצוקה - 
3. הכרעה בכללים - 
תחרות (המשך)
כפי שהסברנו הראשון בזמן מקבל עדיפות, אלא אם כן מתקיימים תנאים מסוימים אצל המאוחר בזמן, הוא יקבל את העדיפות. תנאים תום הלב מתקיים במונע הזול - מי מבין השניים היה מונע הנזק הטוב ביותר.

מאזן המצוקה - תנאי שני שאנו דורשים הוא התמורה והקניין. לאחר קרות התחרות, נבדוק מי מהצדדים ייפגע יותר אם ייקבע כי הצד השני הוא הזוכה. ההנחה הראשונית היא שברגע שהראשון הוא הראשון בזמן אז המצוקה שלו כבר התחילה משום שהסתמכותו החלה. לא בודקים כמה הצד הראשון שילם אם זו עסקה נוגדת או כמה הוא יפסיד, כי יוצאים מתוך נקודת הנחה שהוא מסתמך ויש לו נזק. את מאזן המצוקה נבדוק לגבי השני בזמן. התנאי של תמורה אומר לנו כי גם לשני בזמן נוצר נזק בהסתמכותו. אם השני בזמן נפרד מערך כלכלי אישי נגיד כי הוא לפחות מתאזן עם הראשון בזמן. אך עדיין אין לנו הכרעה ולכן מוסיפים את תנאי הקניין. ההנחה היא כי קניין עובר רק כאשר משולמת כמעט או מלוא התמורה. כאשר זכותו של המאוחר בזמן כבר השתכללה לכדי קניין נראה במצוקתו, מצוקה אמיתית ולכן הוא יועדף על פני הראשון בזמן. אנו דורשים גם ערך, וגם קניין – כל אחד בפני עצמו איננו מספיק. מתעוררת בעיה כאשר השני בזמן נפרד מערך כלכלי מלא ומסתמך רבות אך פורמאלית אין לו את התנאי של  הקניין - נוצרת בעיה של תחרות ואנו נאלצים להכריע.

כאשר בודקים את מאזן המצוקה לא נסתכל על מעמדם האמיתי בחיים (לא נסתכל על אדם עשיר מול אדם עני למשל).המשפט יירצה לבדוק לאיזו קטגוריה של זהות משפטית הצדדים שייכים. (בן זוג מול בנק, קונה ראשון מול נושה שני וכו'). למעשה הזהות המשפטית אמורה לשכלל בטוחה את אותם שיקולי מאזן מצוקה הטיפוסיים בין הצדדים. 

כללי ההכרעה: בהמשך לנאמר מעלה, ככל שכללי ההכרעה ברורים יותר, ללא שניתן עדיפות למאפיינים סובייקטיביים, נגרום לצדדים להיזהר יותר. יש קטגוריה שהמשפט מתייחס לקונטקסט מסוים אל ברוב המקרים המשפט עיור לזהות הסובייקטיבית. 

נעבור כעת למצבי תחרות שונים.

תקנת שוק במיטלטלין – ס' 34 לחוק המכר

34.
נמכר נכס נד על ידי מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה היתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקיה מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת בממכר אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו כאמור, ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו בתום-לב.
 מדובר במצבים בהם הראשון בזמן הינו בעל זכות קניינית. מנגד עומד מולו אחר אשר טוען כי גם לו זכות קניינית בנכס. עסקה נוגדת הינו מי שניתנה כלפיו התחייבות לעסקה אל מול מישהו אחר שגם לו ניתנה התחייבות. מנגד בתקנת שוק הראשון בזמן הוא בעל קניין. בד"כ נזהה באיזה מצב אנו נמצאים.

הראשון בזמן הינו בעל זכות קניינית , והאחרון בזמן נותן כי גם הוא מחזיק באותה זכות. יכולנו להשיב תשובה פשוטה האומרת כי מי שגרם להעברת הזכויות מהבלעים המקוריים למי שטוען לבעלות, אסור היה לו לבצע זאת. לחוליית הביניים לא רשאי להעביר לצד שלישי יותר ממה שיש לו – הוא לא יכול להעביר זכות קניינית אשר בכלל לא עומדת בידיו. אך לא כך אנו פותרים את דיני התחרות.

מצבים של תקנת שוק במיטלטלים יכולים לקרוא במצבים שונים : הנכס הוצא מרשותו של הראשון בזמן מרצונו, או שהוצא מרצונו למטרה אחרת מן המטרה שהוא רצה, הנכס הוצא מרשותו של הראשון בזמן שלא ברצונו (נגנב,אבד). 

אם המאוחר בזמן עומד בכל התנאים של תקנת השוק, הזכות הקניינית תהיה שלו. כמובן שלאחר מכן יבואו דינים אחרים אשר יכולים היות רלוונטיים, אך אלו מחוץ לתחום הקניין. ככל שחוליית הביניים היא חלשה יותר, או לא קיימת יותר, העילות האחרות לא ייתנו תרופה וסעד. מכאן החשיבות העצומה של ההכרעה הקניינית. 

חוליית הביניים לעיתים רבות איננה חוליה אחת. מי שמתייצב הוא הצד הראשון והצד האחרון ובמקרים מסוימים נדע מידע גם על חוליית הביניים שנוכחת. אך במרבית המקרים ישנו חור שחור של ידע לגבי השלב האמצעי – בין הראשון בזמן לבין האחרון בזמן. זוהי נקודה קריטית מאחר ובמידה ישנה שרשרת של העברות, ובחוליה מסוימת התקיימו תנאי תקנת השוק, לא ניתן לדרוש מהמאוחר בזמן לעמוד בתנאים של התקנה. – ברגע שמתקיימים פעם אחת תנאי תקנת השוק הזכות מטוהרת מכל פגם. אם לפני הגעת הנכס אל האחרון בזמן, מתקיימת תקנת השוק אצל אחד מהגורמים בשרשרת, לא נדרוש את קיום כללי תקנת השוק אצל האחרון בזמן.

הבעיה העיקרית היא שכשאר מתייצבים הצדדים הם עצמם אינם יודעים מהן חוליות הביניים, וכך גם לא יצליחו להוכיח כי התקיימו בדרך תנאי תקנת השוק. ולכן בפועל בית המשפט יבדוק את קיום תנאי תקנת השוק אל מול המאוחר בזמן. 

התוצאה של תקנת השוק תהיה כי האחרון בזמן אשר עומדת בכל התנאים המצטברים, הוא יקבל לידיו נכס עם בעלות מלאה. כל בעלי הזכויות הקודמים מאבדים את זכותם. המאוחר בזמן לא יצטרך לשלם פעם נוספת, לפצות או כל דבר אחר. 

התנאים בתקנות השוק בנכסי מיטלטלין:
1. עסקת מכר : העסקה בה האחרון בזמן קיבל את הנכס היא עסקת מכר, כך שאם הנכס הועבר לו במתנה הוא לא יעמוד בתנאים. מדברים על עסקה לרכישת הנכס.

2. נכס נד : מכסי מיטלטלין מוחשים. תקנת השוק לא חלה על מקרקעין.
שתי אלו הינן דרישות סף התחלתיות, על מנת להיכנס אל תוך כותליה של תקנת השוק ומעבר אל שאר הכללים.
כאשר נבדוק את דרישות הסעיף נראה כי הוא כלל לא דורש את בדיקת הראשון בזמן. המצב העובדתי לגבי הראשון בזמן, ולגבי המצב ממנו יצא ממנו הנכס, איננו רלוונטי לגבי תקנת השוק. מעצם העובדה כי קיימת תקנת שוק וקיים החשש כי מי שמאוחר בזמן ירכוש זכות תקפה בנכס, אנו מתמרצים את הראשון בזמן לנקוט באמצעי זהירות.

התנאים הנוספים:

1. זהות המוכר : מדובר במוכר לאחרון בזמן. המוכר יהיה מי שעיסוקו יהיה במכירת הנכסים מסוגו של הממכר. מדובר במבחן אובייקטיבי אשר מסייע לנו לבדוק את תום הלב של הרוכש. (אם אדם רוכש שעון אצל מישהו שמוכר שעונים, נלמד על כך שהרוכש הינו תם לב. אך מנגד אם אדם ירכוש שעון אצל מי שמוכר ממתקים נוכל ללמוד מכך על היעדר תום לבו של הרוכש). כאשר הרוכש עומד באותו תנאי, נרצה לתת לו הגנה בשל היותו תם לב. אנו רוצים לתת תמריץ לאדם אשר מעוניין לרכוש מוצר מסוים, לרכוש אותו אצל אנשים אשר מוכרים את אותם מוצרים, ובמידה ואכן יפעלו כך יזכו להגנה ע"י החוק. מי שמוכל ליטול סיכונים, האחריות תהיה עליו, והוא לא יזכה להגנה של החוק. נשאלת השאלה מיהו המוכר שעיסוקו מכירת נכסים מאותו סוג? ניקח מצב של אדם שרוכש רכב, מתי מתקיים התנאי שבו המוכר עוסק במכירת נכסים מאותו סוג : קנייה מליסינג, קנייה של רכב חדש, מגרשי מכוניות. העסקה השגרתית של קניית רכב מאדם פרטי, שאינו סוחר, אינה נכנסת בגדרה של תקנת השוק.  כאשר מדברים על העיסוק איננו דורשים כי יהיה זה העיסוק העיקרי או היחיד אך עדיין נדרשת כי הוא יעסוק במכירות שכאלו. נקודה נוספת הינה כי אין דרישה למקום קבוע לביצוע מכירת הנכסים (אלטזחן). בפס"ד גליל ים : היה אדם אשר היה ידוע בכל האיזור כסוחר מכוניות. הוא ניהל את העסק בטלפון, והעסקאות היו נעשות ברחוב. הקיבוץ רכש רכב מאותו אדם. הם הוכיחו כי האדם היה ידוע כמי שעוסק במכירת נכסים מאותו סוג – ועל כן נכנסו אל תוך תקנת השוק. לכאורה שאלת הסוג היא פשוטה: שעון בחנות שעונים, אוכל במכולת וכו'. אך כיום הבעיה מתעוררת כאשר ישנם מקומות שעוסקים במחירה של סוגים שונים ומשונים של מוצרים : כל אלו ייכנסו אל תוך תקנת השוק. 

2. מהלך רגיל של העסקים : מדובר במבחן אובייקטיבי שעוזר גם כאן ללמוד על תום הלב הסובייקטיבי של הקונה. כאשר אדם רוכש נכסים ממי שעסקו מכירת נכסים מאותו סוג והמכיר היא במהלך רגיל של העסקים – אין נסיבות מחשידות. מהלך עסקים רגיל מתייחס למכלול הנסיבות של העסקה : מקום עריכת העסקה, מועד עריכת העסקה, תנאי העסקה וכו'.(אם אני אקבע עם בעל חנות ב-12 בלילה בסמטה חשוכה, ברור כי עלי לחשוד...). גם תנאי העסקה יכולים להיות מחשידים (נכס ששווה 100 מול תשלום של 5). המבחן איננו נוקשה והוא מתייחס למכלול הנסיבות. במרבית המקרים התנאים קלים ופשוטים ונוכל לדעת בקלות האם הם מתקיימים. 
עד כאן דיברנו על התנאים שהם נוספים לתום לב תמורה וקניין. וכעת נדון בשלושת התנאים הללו בהקשר לתקנת השוק.

1. תום הלב:  הדרישה היא לתום לב סובייקטיבי, והוא צריך להתקיים עד לאחר השלמת התנאים של החזקה בקניין. התנאים המוקדמים עוזרים לנו לדעת אם האדם פעל בתום לב. תום הלב הסובייקטיבי יחד עם התנאים האובייקטיביים, מטרתם לאפשר מסחר חופשי. מה קורה כאשר זכויות קודמות בנכס רשומות במרשם פומבי ציבורי וניתן לברר אותם: ניקח דוגמא של נכס מיטלטלים שיש עליו משכון, במרבית המקרים המשכון יהיה מסוג משכון רשום. במשרד ממשלתי, לשכת רשום משכונות, יהיה רשום על פי שם החייב משכון על הנכס. האם נאמר כי גם כאשר הקונה לא ידע בפועל על הזכויות הרשומות, אבל בגלל שהן רשומות במרשם פומבי נראה אותו כמי שיודע – ידיעה קונסטרוקטיבית, הוא לא יודע בפועל אבל נגיד שנראה אותו כמי שיודע את מה שרשום במרשמים הציבוריים. (נניח כי נחיל את הכלל של ידיעה קונסטרוקטיבית – אדם הולך לשוק הפתוח בחנות השעונים ורוצה לרכוש שעון הוא יצטרך ללכת ללשכת רשום המשכונות ולבדוק – מעט לא הגיוני ) החלת הכלל של הידיעה הקונסטרוקטיבית תגרום להכבדה על ניכרת על עריכת עסקאות של השוק הפתוח. מסיבה זו כאשר השאלה עלתה לפני בית המשפט העליון בפס"ד רוזנשטרייך הוא קבע כי ידיעה קונסטרוקטיבית איננה חלה ביחס לתקנת השוק. הדרישה תהיה תום הלב הסובייקטיבי ולא נחיל עליו ידיעה שאיננה ידיעה בפועל – התוצאה תהיה כי משכון רשום על נכס מיטלטל פורע כאשר ישנו קונה אשר עומד בתקנת השוק.

2. תמורה : ערך ממשי כלכלי.
3. קניין : לשון הסעיף די סתומה – "הקונה קנה וקיבל את הנכס לחזקתו". בנכס מיטלטל בד"כ הבעלות עוברת במועד העברת החזקה, ולכן הלשון נוקט בסעיף זה. אבל מאחר והצדדים יכולים לקבוע דבר אחר לגבי הבעלות אנו נדרשו את הקניין. לעיתים הקניין יעבור טרם מסירת החזקה ולעיתים העברת החזקה תהיה לפני העברת הקניין. התנאי הנדרש מהקונה היננו מצטבר – חזקה וקניין, כך שהמועד המאוחר בזמן הוא הקובע.
מכוניות ותקנת השוק:

ברשות הרישוי קיים מרשם של כלל הרכבים. הרישום של משרד התחבורה איננו רישום של בעלות לצורכי קניין. אין זהו רישום קונסטיטוטיבי אלא שיש לו רק כוח דקלרטיבי. הרישום איננו נועד בשבילנו אלא לצורכי המדינה, בדיקות הרישוי, וידיעת המדינה מיהו העובר עבירות תעבורה. יחד עם זאת המרשם מעורר שאלות. 

נניח כי אנו נמצאים בתוך תקנת השוק, רכשנו רכב ממגרש מכוניות. במרשם ניתן לרשום מעבר לבעלות גם כאשר ישנו משכון על הרכב, את העיקול,  וכו'. האם העובדה שבקלות יחסית לכאורה ניתן לדעת את אותם דברים האם נרצה להחיל את חובת הבדיקה. ובנוסף, קניית רכב הינה עסקה רצינית ולגבי מרבית האנשים, לאחר רכישת דירה, זוהי אחת העסקאות הרציניות שהם מבצעים. התשובה היא כי אין דרישה שכזו – לא נטיל את חובת הבדיקה על הרוכשים. הפסיקה בעניין זה הינה ישנה וייתכן ויש מקום לעורר אותה מחדש ואולי יש מקום לדרוש חובת בדיקות. (לציין כי אפילו הבנק לא חייב לרשום את המשכון ברישום של משרד התחבורה- אך כיום הפרקטיקה היא כי הבנק אכן רושם את המשכון שם). על פי החוק אין לאזרח הרגיל נגישות למאגר המידע של משרד הרישוי. בפקודת התעבורה בסעיף המדבר על מאגר המידע, הוא מפנה אותנו אל תוספת לחוק מי רשאי לקבל מידע. בין היתר, נכתב כי בעל הרכב בעצמו, או עו"ד הנזקק למידע לצורך הליך משפטי - באופן חוקי סתם אדם המתעניין ברכב לא יוכל לקבל את המידע מבחינה חוקית (לא בטוח שכך במציאות). אם זה החוק כיצד ניתן לדרוש חובת בדיקה?

מדוע הרישום במשרד הרישוי איננו קונסטיטוטיבי – כאשר מדברים על נכס שהוא חשוב, ומדובר בעסקה מהותית, מדוע המדינה לא מנהלת ביחס לרכבים מרשם ציבורי של העברת בעלות קניינית ומתנה העברת בעלות קניינית ברכב רק ברישום במשרד הרישוי (כמו במקרקעין)? אין תשובה לשאלה.

מזעור הסיכונים : למרות שהמרשם איננו קונסטיטוטיבי נוכל להיעזר בו על מנת להגן על עצמנו כקונים. על פי תקנות התעבורה הפקיד שמבצע את פעולת העברת הבעלות, לא ירשום את העברתה כאשר נחזה פגם מסוים בפרטים. (למשל תעודת זהות איננה תואמת את המרשם, רכב משועבד, וכו'.). כאשר קונה מבצע את העסקה יוכל להתנות ולקבוע בעסקה כי תשלו התמורה וכנגדה העברת הבעלות הקניינית לקונה תיעשה במועד שבו תירשם בפועל העברת הבעלות במשרד הרישוי. הקונה מקטין את הסיכון בצורה כזו. 
פס"ד כנען: לכאורה מדובר בנסיבות חריגות אך מאז התעוררו שני מקרים דומים. מתעורר פער גדול בין התנאים שהצדדים חשבו שקיימם לבין התנאים האמיתיים. המעניין בפסק הדין היא קריאה חוץ קניינית שלו. ישנן מספר תמיהות גדולות בפסק הדין – כיצד הגענו לדיון נוסף בעליון עם תיק כזה, שהרי ההשפעה שלו על חיי היומיום אינו משמעותי כלל וכלל. בקריאה בקפידה את פסק הדין לומדים על הפסיכולוגיה של השופטים השונים : של שופט עם תחושת הצדק הבסיסית שלו. השופטים התחילו תחילה מה מבחינתם צודק ואח"כ הלכו להסביר למה. השופטים עוותו את השיקולים של תקנת השוק. כמו כן ניתן ללמוד מה השופטים חושבים עלינו – כמה מאיתנו באמת יודעים לזהות תמונה של ראובן רובין, לחלק מהשופטים ברור כי לכולם צריך להיות ברור מהו ההבדל מין ציור אמנותי לבין קיטש. 

הייתה אפשרות לומר כי תנאי לכל דיני תחרות היא כי העסקאות הינן תקפות – ברוב המקרים אנו מתעלמים מפגם בעסקה, כי מרגע שנגיד כי אכן יש פגם, אין תחרות. אך כאן לא הלכו בדרך זו כאשר ההנמקה העיקרית של בית המשפט הינה חוזית - הנמקת הטעות המשותפת. השופט ברק מוסיף להנמקה החוזית: "האם במקרים חריגים מהסוג הזה העמידה על זכותה של הקונה שטוענת כי היא זוכה לפי תנאי תקנת השוק איננה מעשה של חוסר תום לב אובייקטיבי?" – האם נכון להעלות כאן חוסר תום לב? האם אין גבול מסוים להיקף חובת תום הלב האובייקטיבי?

כאשר החלו לדון בתקנת השוק עצמה, עלה כי ברור כי הגב' כנען פעלה בתום לב, היה נכס מיטלטלין, היה מדובר במהלך רגיל של העסקים, היא שילמה תמורה, קיבלה את הנכס לחזקתה – כאשר אנו מעלים שתי שאלות, את תנאי סוג הנכס, ואת שאלת התמורה. 
האם המוכרת הייתה מוכרת נכסים מסוגו של הממכר: התנאי הזה הינו מבחן אובייקטיבי אשר בא להראות לנו על בחינת תום הלב הסובייקטיבי. אנו למעשה באים לבחון את המבחן האובייקטיבי כמבחן לתום לב סובייקטיבי:

השופט שלמה לוין : אומר כי המבחן הוא אובייקטיבי והכוונה היא סוג אחד של נכס.

השופט טירקל : בחינה על פי מבחן אובייקטיבי בעת עריכת העסקה - מה צדדים סבירים היו חושבים בעת עריכת העסקה. הוא מוסיף כי אמנות הינה שאלה של ערך, והיא שאלה של תקופות ואופנה – אם כן איך נקבע מבחן אובייקטיבי.

השופט אנגלרד  : אומר כי המבחן הוא אובייקטיבי מלכתחילה, תוך התייחסות לעובדה שמדובר בשוק פשפשים - לקרחת עובדה זו לטובת הצדדים. שאלת טיב הנכס צריכה להיות חשובה פחות. 

השופט ברק והשופטת שטרסברג : המבחן האובייקטיבי על פי הטיב הנסתר של הנכס – מה שיתברר בדיעבד.

מבחן תום הלב הסובייקטיבי בא לבדוק מיהו המונע הזול. האם מבחן של בדיקת שווי הנכס שבא בדיעבד עוזר לנו לקבוע מי יכול היה למנוע את הנזק מלכתחילה? ולכן המסקנה היא כי מי שקובע מבחן של סוג הנכס בדיעבד מעוות את האיזון של כללי הכרעה של דיני תחרות. 

תנאי התמורה:
גב' כנען שילמה 250 ₪ - השיקול העומד מאחורי שאלת התמורה אינו מאזן המצוקה. אם מסתכל על 250 ₪ אל מול 115,000 $ נראה מהו ההפסד של כל צד. אך המבחן איננו נכון, אנו בודקים את שאלת הערך בהתאם לעסקה שהאדן עשה. גב' כנען ביצעה 100% של התשלום, ושילמה את כל 250 ₪. אם אנו בוחנים עלפי ערך מוחלט, ברור כי מאזן המצוקה הוא לכיוון ממשלת ארה"ב, אך אם אנו בוחנים על פי העסקה עצמה נראה כי גב' כנען שילמה 100% של העסקה הספציפית ולכן היא תהיה הבעלים.

מי שתמך בגב' כנען : הולך על פי מה שחשבו הצדדים בעת ביצוע העסקה והאם שולם מלוא הסכום שהוסכם בין הצדדים. ככל שנרצה ללכת יותר לכיוון הנסיבות של שוק הפשפשים יחזק לנו את התפיסה שצריך ללכת על פי מה שהצדדים חשבו בעת ביצוע העסקה. אנגלרד אומר כי מי שהלך לשוק לוקח על עצמו "סיכון רכישת מציאה".

התומכים בממשלת ארה"ב: הולך על פי הפרשנות של ערך מוחלט, נראה כי מאזן המצוקה נוטה לכיוון ממשלת ארה"ב. התומכים בצד זה ירצו לבצע מבחן אובייקטיבי בדיעבד. 

גישה זו תביא למצב שחנויות יד שנייה וכדומה יאבדו את תוכנן, ותהיה הכבדה קשה על חופש המסחר.

פסק הדין של כנען מראה כיצד מתוך תחושה שמה צודק בנסיבות קונקרטית גורם לפרשנות מעוותת של סעיפי החוק, ואת השיקולים העומדים בבסיס דיני התחרות. במרבית המקרים השאלה הזו לא תתעורר אך השאלה תהיה עד לאן ניקח את שאלת הפער, ועד היכן נתייחס אליו. ניתן לומר שכאשר מדובר בפער כל כך גדול ומובנה בהבנה של סוג הנכס והתמורה ששולה, יצרו חריג לתקנת השוק הרגיל . אך ניתן לקחת את החריג הזה גם רחוק יותר, ונטיל את הפרשנות על מקרים קיצוניים פחות – מצב זה עלול לגרום דין לא טוב אם מטרת הדין היא ליצור מסחר חופשי.

9,126-133,

פס"ד : לקרוא גנז, שחם שווק, עזבון חמוד

ליום ראשון 11/1 – תרגול על תחרויות

המחאת זכויות:
העסקה יכולה שתהיה מכר, שכירות או שעבוד של זכות. אנו נדבר על עסקת מכר של שכירות.

קניין עובר בעסקת המחאה מכר של זכות במועד כריתת ההסכם אלא אם כן הצדדים קבעו אחרת. ישנו חשקן נוסף שהוא החייב בעסקה שכזו. הזכות כלפי החייב אנו לוקחים ומוכרים אותה לאדם אחר. דוגמא : א' (הנמחה) מלווה לב' (החייב) 1000₪, אשר יוחזרו אליו ב-4 תשלומים של 250 ₪. א' צריך כעת כסף מזומן, והוא מוכר את הזכות לקבל את הכסף מ-ב' ל-ג' (הנמחה) : נחתם הסכם מכר שהתוכן שלו הוא כי א' ממחה ל-ג' את הזכות שלו לקבל 1000 ₪. אם במועד כריתת ההסכם ניתן ל-א' כל הסכום, אז הקניין אמנם עובר, אך ייתכן כי גם תשלום זה יהיה פרוס והעסקה לא תשתכלל עד אשר ישולם התשלום האחרון – עד אז תהיה זו התחייבות לעסקת מכר של זכות. על מנת לבצע עסקה שכזו אין צורך להודיע ל-ב'. אך ייתכן כי ל-ג' (הנמחה) כדאי לבדוק את התנאים של העסקה מול ב', על מנת לוודא כי העסקה שהוא מבצע הינה תקפה. הנמקה נוספת הינה על מנת לדאוג כי ב' יעביר את התשלום לג'.

על פי חוק המחאת חיובים, כל הטענות שיש לחייב כלפי הנושה (הממחה), יהיו תקפות גם כלפי הנמחה. חשוב לציין כי העסקה עדיין תהיה תקפה גם אם העסקה לא נודעה לחייב. 

אם הנושה המחה את הזכות לאחר הוא כבר לא הבעלים של הזכות, והוא לא יוכל להמחות אותה לאחר (אך עדיין זה קורה). ישנה תקנת שוק במצב בו כבר עבר קניין בזכות לאחד, והממחה עושה עסקת המחאה שנייה, מאוחרת יותר. הוא כבר לא בעל הקניין בנכס, אך הוא מתיימר להעביר לצד שלישי את הנכס. חוליית הביניים הוא אותו אדם, אך באופן מהותי ישנה תחרות בין בעל קניין, הנמחה הראשון, לבין צד שלישי שטוען כי הוא רכש קניין בנכס. ס' 4 לחוק המחאת חיובים אומר:

4.
המחה הנושה זכות לאחד וחזר והמחה אותה לאחר, הזכות היא של הראשון; אולם אם הודיעו לחייב על ההמחאה השניה לפני שהודיעו לו על הראשונה, הזכות היא של השני.
אין כאן דרישות של תום לב ותמורה. פרופסור לרנר אומר כי היה לחץ מצד הבנקים על מנת שתום הלב לא יופיע בחוק. למרות שלא מופיעים הרכיבים של תום לב ותמורה אנו משלימים את החסר בסעיף על מנת ליצור הרמוני משפטית. ומה לגבי רכיב הקניין?

המחה – משמע העסקה כבר הסתיימה. הצד הראשון לתחרות כבר בעל קניין : מכאן לומדים על תנאי הקניין – על מנת שתיווצר תחרות צריך שבשתי העסקאות יעבור קניין.

אם הראשון בזמן מתעורר לפני שעבר הקניין בהמחאה השנייה, הוא יזכה. 

בתקנת שוק במיטלטלין עסקנו בפרטים הקשורות לעסקה עצמה, אך לגבי נכסים מסוג זכות לא קיים שוק פתוח של עסקאות המחאה. הפתרון של המחוקק הוא לבחון מי הודיע ראשון לחייב על ההמחאה. הודעה לחייב איננה חלק מעסקת ההמחאה, אך על מנת לזכות אל מול נמחה קודם, אם היה, השני בזמן יצטרך להודיע ראשון לחייב על כך שנעשתה כלפיו עסקה. 

מהו ההיגיון בכך שהראשון שמודיע הוא יזכה בעסקה:

ההודעה לחייב יוצרת פומביות מסוימת. בהיעדר פיזיות של הנכס, ובהיעדר מרשם פומבי, זהו התחליף הקרוב ביותר לפומביות. מציעים לאדם עסקת מכר של זכות, והחוק אינו מחייב לפנות אל החייב, אך יש לו סיבות כבדות משקל כן לפנות אל החייב. אם הוא יפנה אל החייב, בהנחה שהאחרון פועל בתום לב, הוא יגלה שכבר מתקיימת עסקה ולא יכניס עצמו לעסקה נוגדת. אך מי שכבר עשה עסקה ולא פנה אל החייב, נראה אותו כמי שיכול היה למנוע את התחרות – אנו דורשים ממנו לעשות את מה שטוב בשבילו. 

נרצה לשאול מה קורה במצב בו הראשון בזמן פונה אל החייב בכוונתו לבצע עסקה, ולאחר מכן רק משלים את הקניין ולא חוזר להודיע אל החייב – מצב זה אם השני בזמן, לאחר השלמת הקניין, יוכל לפנות אל החייב ולהיות המודיע הראשון ולזכות בעסקה.

המרשם במקרקעין:
במקרקעין נדבר על נכסים ובהם יש רישום של הנכס בפנקסי המקרקעין. המרשם מתנהל ע"י המדינה כאשר ישנן מספר לשכות בארץ. כיום ניתן לקבל מידע מכל מסוף אינטרנט, אך הרישום עדיין מבוצע בלשכה באזור בו נמצא הנכס. שיטת הרישום בארץ על פי המרצה הינה שיטה טובה – הרישום לא נעשה על פי העסקאות אלא על פי הזכויות בנכסים – לכל נכס מקרקעין יש רישום משלו. נחפש על פי מספר הנכס, ולא על פי המבצעים את העסקה. השיטה יובאה ע"י הבריטים לארץ. לכל נכס יש שם (גוש,חלקה,תת-חלקה), לכל נכס יש דף משלו במרשם, ובדף זה יופיעו הזכויות הרשומות, זכויות קדימה, זיקת הנאה, ובנוסף ניתן לרשום פרטים נוספים : הערות שונות ובהן הערות אזהר מכוח עסקה. ניתן לרשום הערות בגין חבות במס הרובצת על הנכס, הערות שהתוכן שלהן הוא כי מדובר בקרקע מזוהמת וכי יש לבצע בה פעולה של ניקוי, הערות לגבי העובדה שבעל הזכויות בנכס אינו בעל כשרות משפטית (חסוי). בנוסף ניתן לרשום צווים ופסקי דין – כאשר מוטל עיקול על המקרקעין ניתן לרשום זאת בפנקסי המקרקעין. מתנהל הליך משפטי בפני בית המשפט האחרון מוסמך להורות לרשם המקרקעין לרשום הערה בפנקסי המקרקעין. המטרה היא לרכז באופן פומבי את מרב המידע אודות הנכס, ולהגיע למצב בו אדם המעוניין לבצע פעולה מסוימת בנכס יוכל לבדוק בפנקסים ולקבל באופן מוסמך את המידע המצוי בו. מאותה סיבה המרשם מתנהל ע"י המדינה – היא רוצה לעודד אותנו לפנות אל המרשם על מנת ליצור יעילות בניהול מקרקעין.

תהליך רישום העסקה:

צדדים חתמו על חוזה בביצוע עסקת מקרקעין (ניתן גם לבצע חתימה על ייפוי כוח בלתי חוזר העומד בכל הפרטים הנדרשים של סעיף 8), וכאשר הם באים לרשום את העסקה על מנת לעבור לשלב הקנייני שלה ישנן דרישות מהותיות ופרוצדוראליות רבות  מאוד. מלבד חוק המקרקעין, עושים שימוש בתקנות המקרקעין ניהול ורישום, וישנו שימוש בנוהלים פנימיים של המדינה. באותם נוהלים יורדים לפרטי פרטים לגבי המסמכים הנדרשים, כמו למשל הדרישה לאישורי מס. בעיקרון רשם המקרקעין עובד בהקפדה יתירה בגלל החשיבות של רישום הזכיות, הרשם מקפיד מאוד במילוי הפרטים, וברגע שחסר מסמך הוא לא ירשום ויחזיק את התיק לצדדים. אם נפלה טעות סופר באחד השטרות הוא יחזיר את הטפסים לצדדים. 

כאשר חוק המקרקעין אומר כי העסקה נגמרת ברישום הכוונה היא לרישום בפועל. באחד המקרים עלתה שאלה מאחר וסעיף 7 אומר כי העסקה נגמרת ברישום, ורואים את השעה בה הרשם חתם כמועד הרישום. בית המשפט העליון בפס"ד קורצפלד אומר כי הרישום הוא הרישום בפועל. כאשר נעשה רישום בפועל, ורוצים לקבוע מהו המועד של הרישום, אזי המועד יהיה המועד בו רשם המקרקעין אישר את העסקה. צעד זהיר שמגיש מסמכים לרישום, מוציא זמן קצר לאחר מכן נסך (פלט המחשב של הרישום) על מנת לוודא כי בוצע רישום בפועל (לא מספיקה החתימה של הרשם). 

כיצד נוכל לרמות? מדובר במרדף בלתי פוסק בין כושר הזיוף של הרמאים לבין הפעולות של רשם המקרקעין והתקנות והנוהלים שמנסים לחסום את אפשרויות המרמה. כל הזמן מנסים ליצור קשיים גדולים יותר על מנת למנוע מרמאים לפעול. מספר דרכים לזיופים:

1. א' בעלים מקורי, בעל זכות קניין רשומה. מתפרסמת מודעה בעיתון על מכירת נכס מקרקעין. ג' מתעניין ברכישת הנכס ונאמר לו כי הבעלים הוא א' ואכן בבדיקה במרשם עולה כי הבעלים הוא א'. נקשרת עסקה בין ג' ל-א', נחתם חוזה, קובעים את לוח התשלומים. בדיעבד מתברר כי מי שהציג עצמו כ-א' אינו א' אלא אדם אחר. הוא זייף תעודת זהות והתיימר להיות א'. 

2. במרשמים הישנים כלל לא מופיע מס' תעודת הזהות, וישנם בעלים שלא מודעים לכך שכדאי להם להכניס את מספר תעודת הזהות. א' האמיתי בא לבצע העסקה, הרשם מבקש זיהוי והנוהל המקובל היה כי א' חותם על תצהיר בו הוא אומר כי הוא אותו א' הרשום בפנקסי המקרקעין כבעל הנכס. בנוסף יש להביא תצהירים של אנשים אחרים אשר מצהירים בשבועה כי הוא מכיר את א' וכי אותו א' אינו אותו אדם המצוי בפנקסי המקרקעין. חתימה על תצהיר מזויף אינה מונעת מהרמאים לבצע את זממם.
3. א' הוא בנק או בעל זכות משכנתה רשומה. כאשר פורעים את מלוא החוב, המשכון על הנכס פוקע (ס' 15 לחוק המשכון), אך עדיין יש לבצע את התהליך של מחיקת רישום המשכנתא מספרי המקרקעין, ואכן ישנו טופס של הסרת המשכנתא, בו הבנק חותם. ניתן לזייף מסמך של ביטול רישום משכנתא, המשכנתא נמחקת, מזייפים את הזהות של א' ומבצעים עסקה עם ג'. 
4. א' רכש נכס כאשר הוא רכש את הנכס הוא נתן יפויי כוח לעו"ד על מנת שהאחרון ירשום את הנכס על שמו. הנכס נרשם על שם א'. במקרה זה נחתם יפויי כוח ובו לא מולאו כל הפרטים (יש להקפיד כי ייפוי הכוח הינו למטרה מסוימת מאוד). במקרה זה החתימה על יפויי הכוח נועדה לרישום הזכויות של א' אך לא פורט שם למה נועד יפויי הכוח. א' נפטר, ועו"ד לוקח את ייפוי הכוח, מציג עצמו כשלוח של א' ומוכר את הנכס לצד שלישי. 
5. א' נפטר ו-ב' מזייף צוואה. ב' מבקש מבית המשפט אישור של הצוואה. בקבלת צו בית המשפט מקבלים רשות. במקרה של הרטפלד, האחרון מרמה כי הוא יורש של נספה שואה, ומקבל צו מבית המשפט.
6. פס"ד סונדרס – סונדרס רכש דירה בארץ ולאחר מספר שנים חזר להתגורר בארה"ב. השכן שלו ראה כי הדירה ריקה, והלך לבית המשפט. הוא הראה להם הסכם בו סונדרס התחייב למכור לו את הנכס והוא מבקש מבית המשפט לתת צו הצהרתי כי הוא בעל הזכות להירשם וכי הרשם ירשום אותו. כאשר ישנה תביעה בבית המשפט ישנה חובה לפנות אל הצו השני, אך כאשר לא יודעים את כתובתו של הצד השני ישנן תקנון העוסקות בתהליך ההמצאה, וישנו תהליך של תחליף המצאה (פרסום בעיתון למשל). תחליף ההמצאה לחו"ל היה פרסום בשני עיתונים בארה"ב. חולפת תקופת הזמן להגשת כתב הגנה, ובית המשפט קבע כי המוכר הוא בעל זכויות החכירה. עוד טרם רישומו של נוריאני על הזכויות הוא מכר את הנכס לצד שלישי. באותה תקופה סונדרס מבקש מעורך דינו כי ימכור את נכסו. עורך הדין, עם הוצאת הנכס, רואה כי רשומה הערת אזהרה לטובת הצד השלישי. בית המשפט נעתר לבקשת עו"ד לצו זמני. לאחר מכן ניתנה הוראה נוספת של בית המפשט כי הצו הזמני יפקע אם לא תוגש תביעה. עורכת הדין לא ידעה זאת ולכן פקע צו המניעה הזמני, והצד השלישי רשם את העסקה. 
תקנת שוק במקרקעין:

10.
מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתום לב על הרישום, יהא כוחה של זכותו יפה אף אם הרישום לא היה נכון.
1. מקרקעין מוסדרים – תקנת השוק אינה חלה על מקרקעין לא רשומים. כאשר מדברים על מקרקעין לא רשומים הנכס יהיה הזכות החוזית. 90% משטחי המדינה עברו הסדר. כאשר האנגלים הגיעו לארץ, הם החליטו לשנות את השיטה התורכית. שיטת הרישום החדשה דרשה שעל מנת לעבור מהשיטה הישנה לחדשה היה צורך לבצע רישום מחדש של כל נכסי המקרקעין והזכויות ביחס לאותם נכסים – זהו הליך ההסדר, הקבוע בפקודת הסדר זכויות במקרקעין. בהליך ההסדר מכריזים על שטח מסוים כנתון תחת הסדר זכויות של מקרקעין – נעשות פעולות של מדידה ומיפוי ונקבעים גבולות הנכסים. כל הטוען לזכות בנכס שנמצא בשטח ההסדר, צריך שיגיש תביעה לפקיד ההסדר, אחרת הוא יאבד את זכותו. פקיד ההסדר יוצר לוח זכויות הכוללת את הנכסים השונים והתביעות השונות. אם יש תביעות סותרות יבררו בהליך משפטי מיהו בעל הזכויות האמיתי בנכס. לאחר ההליך המשפטי של בירור הזכויות נחתם ההסדר, מתפרסם שוב הלוח הסופי של הזכויות, ונעשה רישום מחדש של פנקסי המקרקעין. כל הרישום הקודם מתבטל – מתקבלים פנקסי מקרקעין חדשים לאזור ההסדר כאשר כל נכס רשום בנפרד. המדינה בסעיף 125 לחוק המקרקעין אומר שכאשר מדובר במקרקעין לא מוסדרים, שטרם עברו הסדר, יש להיזהר מאחר והרישום בפנקסי המקרקעין הוא רק ראיה לכאורה בתוכן. לעומת זאת כאשר מדובר במקרקעין שעברו הסדר אומר הסעיף כי הרישום מהווה ראיה חותכת לתוכנו. ישנם חריגים המזכירים מקרים בהם נפלו טעויות ברישום (טעות סופר או מעשה מרמה), ושם הרישום אינו משקף את המצב האמיתי. יש לבצע הליך על מנת לתקן את המרשם. חשוב לציין כי רק במקרים חריגים יתקנו את המרשם, ונטל ההוכח של המבקש לתקן את המרשם הוא כבד מאוד. 

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

(ב)
רישום בפנקסים לגבי מקרקעין לא-מוסדרים יהווה ראיה לכאורה לתכנו.
2. קניין : על מנת שנוכל להיכנס אל תוך תקנת השוק תהיה חובה של קניין – רישום העסקה בפועל. של קודם יותר לא יענה על תנאי הקניין. בעניין הרטפלד הצד המאוחר בזמן היה תם לב, שילם את כל התמורה, אך הוא מפסיד מאחר והוא לא עמד ברישום.טענתו הייתה כי הוא עומד בכלל התנאים וכי היה חסר רק הפורמליסטיקה של המרשם. דעת הרוב אומרת כי תנאי הקניין הינו נוקשה לחלוטין וכי רק הרישום בפועל עומד בתנאי של קניין לצורך תקנת שוק. ההנמקה של השופט גולדברג הינה כי יש להבחין בין זכות חוזית לזכות קניינית. השופט מזכיר את שיקול אמינות המרשם  - המטרה של תקנת שוק במקרעקין היא לעודד הסמכות על המרשם, ולכן אם ניתן הגנה לזכויות חוזיות לא רשומות תהיה פגיעה בעיקרון המרשם הפומבי. ככל שמרחיבים את ההגנה אל התחייבות לעסקה אנו פוגעים בעיקרון הפומביות. הנימוק החשוב ביותר הוא של חשין האומר כי המאחד את כל תקנות השוק הוא הקניין, התמורה והקניין – רק קניין יכה קניין. מדוע אנו דורשים את הקניין? הקניין, מעבר לתשלום ערך כלכלי ממשי, יוצר מסר של הסתמכות לכך ששולמה התמורה במלואה, ולכן מתעקשים על תנאי זה. במבחן מאזן המצוקה הצדדים יהיו זהים, שקולים. במקרה של הרטפלד לא היה רישום, אך הייתה הערת אזהרה. עלה טיעון כי ניתן להסתפק ברישום הערת אזהרה, שהרי היא יצרה פומביות מסוימת. במקרה השגרתי הטיפוסי הערות אזהרה נרשמות בשלבים הראשונים של העסקה, ולכן נראה כי אין הוא סממן למאזן מצוקה של 100%. ולכן יש לדרוש את התנאי הפורמאלי של השלמת הרישום המלא בפועל מאחר ורק הוא ייתן את המסר של מאזן מצוקה מלא של הצד המאוחר בזמן. בפס"ד הרטפלד צד ג' רשם הערת אזהרה, אך כאשר התחרות התעוררה ההסתמכות הייתה של 100%, הוא שילם כבר את כל התמורה. התשובה כאן הינה כי מכריעים על פי כללים בדיני תחרות ולא על פי כל מקרה לגופו. חשין אומר כי הכלל הוא נוקשה ורק קניין יכה קניין. כאשר מלבישים על עמדתו את שיקולי התחרות נבין את ההצדקה לדעת הרוב. השופט קדמי אכן אומר כי העניין אינו צודק, ורוצה להגן עליו. 

3. תום לב : בפס"ד סונדרס נקבע כי צריך שיימשך עד השלמת הרישום בפועל.
4. הסתמכות על המרשם : יש צדדים שקולים – הבעלים המקורי אל מול מי שהיה תם לב, השלים את הקניין והעביר את התמורה. נדרוש מהמאוחר בזמן להוכיח כי הוא הסתמך על המרשם. כאשר מבצעים עסקה יש לבדוק את המרשם, ולהמציא ראיה כי בוצעה בדיקה במרשם. אם הייתה הסתמכות על פס"ד של בית משפט, כמו בסונדרס, זה לא יספיק ויק להראות הסמכות על המרשם. באותו אופן גם מסמך שחתום ע"י הרשם, שאיננו רישום בפועל, גם הוא לא יספיק. 
5. המרשם לא היה נכון : על מנת להסתמך על המרשם יש להוכיח כי הייתה הסתמכות על המרשם, אך גם להוכיח כי הייתה טעות במרשם.
כאשר ב' זייף את זהותו של א' וג' רכש זכויות מ-ב', לא תהיה לו הגנה מכוח תקנת השוק מאחר והטעות איננה במרשם אלא בזהות של א'. ולכן ג' לא יקבל הגנה של תקנת שוק. רק טעויות המצויות במרשם עצמו יהיו רלוונטיות ברצון להסתמך על תקנות שוק. 

א' בעל זכות רשומה, ב' מציג עצמו כ-א'. ג' בדק הכל, היה תם לב ונרשם. ג' לא יזכה להגנת תקנת השוק, מאחר והטעות איננה במרשם. אך אם ג' מוכר את הזכויות ל-ד' לאחרון כן תהיה הגנה מאחר והוא הסתמך על המרשם שלא היה נכון. 

שבוע הבא יום ראשון – שיעור +תרגול.

שיעור – עסקאות נוגדות – פס"ד שיש לקרוא טפחות.

תחרות בין בעל התחייבות לעסקה לבין הנושים של המתחייב.

עסקאות נוגדות:

בשונה ממצב של תקנת שוק, הראשון בזמן איננו בעל זכות קניינית, אלא שיש לו זכות חוזית – התחייבות להקנות זכות קניינית בנכס כלשהו. בעבר נהגנו להתייחס להתחייבות מסוג זה כעין זכות חוזית מיוחדת, ולבעל ההתחייבות לעסקה ניתן מעמד של בעל זכות מן היושר. לגבי מיטלטלין וזכויות הדין המשיך, אך לעומת זאת במקרקעין קבע המחוקק כי מיום חקיקת חוק המקרקעין אין זכויות במקרקעין אלא על פי חוק. כותרת סעיף 161 לחוק הייתה ביטול זכויות שביושר. בהתאם לכך נפסק כי בעל התחייבות לעסקה במקרקעין הוא כמו כל בעל זכות חוזית אחרת ואין לו יותר מעמד של בעל הזכות מן היושר. המצב המשפטי הזה לא מצא חן בעיני רבים עורר בעיות רבות, ובדין בפס"ד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב: שם בית המשפט העליון קבע כי בעל התחייבות בעסקה הוא בעל זכות מעין קניינית או זכות מן היושר – דיני היושר שהם פיתוח ישראלי. התפיסה היא כי בעל התחייבות לעסקה,למרות שעוד אין לו קניין, מחזיק בהגנה חזקה יותר מזכות חוזית רגילה. הדבר בא לידי ביטוי בסעיפי העסקאות הנוגדות. ישנה תפיסה נוספת בפסיקה לפיה בעת יצירת ההתחייבות נוצרת נאמנות קונסטרוקטיבית לטובת בעלי הנאמנות. זוהי הנמקה בה נעשה שימוש עוד טרם לפסק דין אהרונוב במטרה לתת הגנה חזקה יותר לבעל התחייבות, אך היא מעוררת קשיים רבים. זוהי גישה מוזכרת לעיתים אצל שופטים שונים אך היא איננה דומיננטית. ההנמקה הדומיננטית היא הרואה בהתחייבות לעסקה זכות מעין קניינית, זכות מן היושר. 

עסקה נוגדת:

מצד של עסקה נוגדת הוא מצב בו בטרם השלמת הקניין בעסקה, נעשתה התחייבות ביחס לאותו נכס, שהתוכן של ההתחייבות המאוחרת סותר ונוגד את תוכן ההתנגדות הקודמת בזמן. למשל אדם בעל נכס, התחייב למכור לאחד, הבעלות עוד לא עברה, והתחייב למכור לשני – ברור כי העסקאות נוגדות זו את זו. (יכול להיות גם מכירה מול משכון, זיקת הנאה מול מכירה וכו'). הכלל הבסיס בעסקאות נוגדות הוא מתן עדיפות לראשון בזמן אלא אם כן השני בזמן עומד בתנאים : תום לב, תמורה והשלמת קניין. אין חריגות רבות והוספת תנאים נוספים כמו בתקנת שוק.

12.
התחייב אדם להקנות לחברו בעלות או זכות אחרת במיטלטלין, ולפני שמסר לו את המיטלטלין או הקנה לו את הזכות חזר והתחייב עם אדם אחר בהקניה נוגדת, זכותו של הראשון עדיפה, אך אם השני התקשר בעסקה וקיבל את המיטלטלין או את הזכות בתום לב ובתמורה – זכותו עדיפה.
הסעיף חל גם על זכויות כאמור. הראשון בזמן עדיף אלא אם כן השני עומד בתנאים האמורים. לשון הסעיף נוקטת בתנאים הנדרשים מן השני בזמן, ומדברת על מצב בו השני בזמן קיבל את המיטלטלין – לכאורה מדובר בהעברת חזקה. נכון כי הכלל הבסיס במיטלטלין הוא כי מועד מסירת החזקה הוא מועד מסירת הקניין, אך ישנם מצבים בהם הצדיים מסדירים מועד אחר להעברת הקניין (ס' 33 לחוק המכר). ולכן הפרשנות המקובלת בסעיף היא דרישה להעברת הקניין – אם העברת הקניין קודמת למסירה עצמה, נדרוש קניין + חזקה. 

ניקח מצב ובו אדם מעוניין במקרר יד שניה, רואה מודעה ומברר, בא לראות את המקרר ומחליט כי מתאים לו. נקשרת עסקה, והקונה אמר למוכר כי אין לו את כל הכסף במזומן, וכי עוד שעה הוא בא, משלם הכל, ולוקח את המקרר. הקניין טרם עבר בעסקה – חצי שעה לאחר מכן מגיע אדם אחר, רואה את המקרר, משלם הכל ולוקח את הנכס – השני הוא אשר יזכה בנכס : תמורה קיימת, קניין מתקיים (וגם החזקה), תום לב. נשאל האם השני יכול היה למנוע את התחרות? סביר שלא, אבל הראשון כן יכול היה למנוע את התחרות מלדרוש כי הוא מעוניין לקחת את המקרר עימו כעת. העובדה שהמקרר היא במקום ישנה יצירת מצג כי נכס הנמצא ברשותו של אדם חזקה שהוא בעל הזכויות בו. לפיכך ישנו היגיון בתוצאת העסקה הנוגדת המעניקה לשני בזמן את העדיפות. 

עסקאות נוגדות בזכויות:

הכלל הוא אותו כלל, אך למה המשמעות "קיבל" – שהרי אין העברת חזקה. ולכן אנו עושים התאמה, בשינויים המחויבים, ולכן לא נדרוש את העברת הנכס, אלא נדרוש את נושא הקניין – המועד בו עוברת הזכות תהיה במועד חתימת ההסכם.  

1. סעיף 80 – עסקה נוגדת בשכירות שאינה טעונה רישום:

2. סעיף 9 – עסקה נוגדת שטעונה רישום:
9.
התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העסקה ברישום חזר והתחייב כלפי אדם אחר לעסקה נוגדת, זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה, אך אם השני פעל בתום- לב ובתמורה והעסקה לטובתו נרשמה בעודו בתום- לב -  זכותו עדיפה.
זהו הכלל אך ישנם מקרים בהם למרות שהעסקאות נוגדת הצדדים ירצו לקיים אותן. ניקח בעל זכות חכירה רשומה, אשר התחייב להקנות אותה ל-א' ול-ג' ברור כי לא ניתן להקנות את העסקאות גם יחד. אך אם בעל זכויות במקרקעין התחייב להקנות לראשון זיקת הנאה שזכות זכות מעבר, ולאחר מכן הקנה זכות מכירה בנכס (נקייה מכל זכויות) – ונניח כי הראשון בזמן זוכה, ישנה סבירות גבוהה כי השני בזמן יחליט כי עדיף להשלים אלת העסקה ולהיות כפוף לזיקת ההנאה לטובת הראשון בזמן. ברור כי הקניין והזכויות שלו נפגמות, אך עדיף לו לקבל בעלות כפופה מביטול החוזה. ישנם מצבים בהם ערך הנכס כפוף לזיקת הנאה עדיין שווה יותר מאשר מה שיוכל לרכוש הצד השני לאחר ההפסדים שלו מהחוזה.

ניקח מצב של אדם בעל זכות רשומה התחייב למשכן את הנכס לא' ולמכור אותו לג'. האחרון מפסיד בתחרות, ונרצה לשאול האם ייתכן מצב בו ג' ירצה לשלם את המשכנתא הרשומה ל-א'? יש מצבים חריגים בהם ג' יסכים למצב כזה. כאשר ב' יעשה עסקה שכזו הוא ירצה לקבל כמה שיותר כסף מהרוכש ולמכור את הנכס כולל המשכנתא ל-ג' ואז לברוח עם הכסף. 

לסיכום – ישנם מצבים בחיים בהם למרות העסקה הנוגדת הצדדים ירצו לקיים את העסקאות הנוגדות בשל שיקולים חיצוניים לדיני התחרות.

תום הלב:

תום הלב לעניין ס' 9 הוא תום הלב הסובייקטיבי. על מנת שהמאוחר בזמן יזכה הוא צריך להיות תם לב : לא ידע את העסקה הקודמת ולא עצם עיניו מלדעת. בפסיקה קודמת נקבע כי במסגרת בדיקת תום הלב של המאוחר בזמן לא נדרשו ממנו כי יבדוק את הנכס, ולא נדרוש כי יבדוק את פנקסי המקרקעין מאחר וזהו תום לב סובייקטיבי בלבד. אך אם היו נסיבות מחשידות כן נדרוש ממנו את הבדיקה. פס"ד ארוך : ב' ביצע עסקה עם א' ונרשמה הערת אזהרה. ג' אומר ל-ב' כי הוא לא יחתום עימו על עסקה כל עוד רשומה הערת האזהרה. ב' פונה לבית המשפט ומקבל פס"ד המורה על מחיקת ההערה לטובתו של א'. בהסתמך על פסק הדין ג' מתקשר בעסקה. א' אומר כי ההליך המשפטי היה לא כדין מאחר ולא קיבל זימון למשפט. הוא טוען כי בשל כך יש לדחות את עדיפותו ותום ליבו של ג' – הדין לא היה עימו. פס"ד בשם קבוצת  עונאללה נ' חאזן – בעסקה השנייה בזמן היה תנאי שאמר כי במידה והחוזה יבוטל הסעד היחיד שהצדדים יהיו זכאים לו יהיה סעד של השבה ולא פיצויים. האם סביר כי צדדים בחוזה בעסקת מקרקעין יקבל כל אחד רק מה שכל אחד שילם? הטענה היא כי צריך להעלות הנמקה טובה לגבי סיבת אותו סעיף בחוזה, וכי הסעיף מצביע על חוסר תום ליבם של הצדדים. למרות שבית המשפט העליון אמר כי לצורך בדיקת תום הלב הסובייקטיבי לא נבדוק האם הוא בדק את המרשם או הנכס, עדיין ברוב פסקי דין בית המשפט ציין את העובדה כי הצד המאוחר בדק את ספרי הרישום. לאורך השנים התעוררו ניסיונות להכניס מימד אובייקטיבי לשאלת תום הלב של המאוחר בזמן – היו הנמקות כי תום הלב בסעיף 9 איננו סובייקטיבי אלא אובייקטיבי : שהרי ניתן לבצע בדיקה במרשם. השינוי החזיתי הוא פס"ד גנז האומר כי תום הלב האובייקטיבי איננו חלק מסעיף 9 אלא שהוא נובע מחבות תום הלב הכללית – אין זו פרשנות חדשה לסעיף 9 עצמו אלא מדובר בחובה כללית החלה על כלל העסקאות. לאחר פס"ד גנז ישנה אמירה אחת מפורשת של השופט אדמונד לוי בפס"ד זריק נ' גרייס – אומר כי את המימד האובייקטיבי של תום הלב ניתן ללמוד מסעיף 9 עצמו. הוא היחיד אשר אמר את הדברים בצורה מפורשת. סביר מאוד כי זהו הכיוון אליו הפסיקה הולכת.

תום הלב צריך להימשך עד תום הרישום. פס"ד עזבון חמוד – כאשר השני בזמן עשה את העסקה, לא הייתה רשומה הערת אזהרה. הוא התקשר בהסכם ולאחר מכן נרשמה הערת אזהרה לטובת הרישום. השני בזמן למד על רישום הערת האזהרה, יודע שיש עסקה קודמת, ובית המשפט אומר כי המאוחר בזמן איננו תם לב מאחר ותום ליבו צריך להימשך עד לרישום עצמו. 

תמורה:

ערך כלכלי ממשי

רישום: בפועל בספרים ולא פחות.

בפס"ד משנת 92' בנק אמריקאי ישראלי, דובר בעסקאות משכנתא. הראשון בזמן הוא בנק, כאשר המתחייב ביצע שתי עסקאות משכנתא – כלפי הראשון המשכנתא נרשמה, ולגבי השני הרשם חתם על שטר מקרקעין כי הוא מוכן לרישום, אם בשל טעות של הרשם הנכס לא נרשם. לאחר מכן בוצעה עסקה עם צד שלישי. הטענה של הראשון בזמן הייתה כי חתימת האישור ע"י הרשם כמותו הרישום עצמו. בפס"ד של דוב לוין הוא אומר כי מי שלא מוודא כי משכנתא לטובתו, שאושרה לרישום ע"י הרשם, אכן נרשמה בפועל "חייב להיות מוכן למצב בו תוצאות הסיכון הנובעות ממחדלו יוטלו עליו באופן שזכות תיסוג מפני זכותו של אחר אשר הסתמך" – מי שלא וידא כי העסקה נרשמה בפועל, לוקח על עצמו סיכון. ההבדל בין גנז לכאן הוא כי בגנז דיברו על רישום הערת אזהרה וכאן מדברים על רישום עסקה. 

בפס"ד ורטהיימר ניסו להעלות טענה כי מעבר לס' 9 העוסק בתחרויות, ובו עסקה אחת נאכפת והשנייה לא, כאשר נותנים צו אכיפה יש להתחשב בשיקולי צדק. זהו ניסיון לעשות שימוש בהסדר שמחוץ לס' על מנת להשפיע על ס' 9. הראשון בזמן שילם 5000 מתוך מילין והשני שילם 350,000 מתוך 800,000 – השני בזמן הפסיד מכוח ס' 9 וניסה להעלות את טענת שיקולי הצדק. ישנן שתי אמירות של בית משפט : שיקולי צדק לא בודקים על פי התנאים הסובייקטיביים, לא משווים את תנאי החוזים. הנקודה הנוספת היא של השופט ברק כי סעיף 9 משכלל כבר בתוכו את כל שיקולי הצדק הרלוונטיים ולכן לא שוקלים מחדש מכוח הסדרים אחרים בחוק.  

בפס"ד גפני נ' מאירוב : העסקה בין ב' ל-א' הוא חוזה בלתי חוקי – דינו של חוזה בלתי חוקי בטל. בוצעה עסקה נוספת אשר הינה תקפה. כאשר חוזה הוא בטל מכוח אי-חוקיות ניתן להחיות אותו, ס' 31 לחוק החוזים – האם כאשר בית המשפט שוקל האם להחיות את העסקה בחוזה הבטל הוא צריך לשקול מה יהיה צודק והאם יהיו השלכות כלפי צדדים אחרים? בית המשפט אומר כי כן ייקחו בחשבון את העובדה שנעשתה עסקה נוגדת, מאחר ומלכתחילה אין עסקה ולכן סעיף 9 לא יחול אלא אם כן בית המשפט ייקבע כי העסקה תקפה, וכי ניתן להחיות אותה. 
רישום הערת אזהרה:

ישנה אפשרות לרישום של מספר הערות שונות בפנקס – חלק מן ההערות מנויות בחוק, בתקנות או מוסדרות בענייני תכנון ובנייה. 

זוהי ההתייחסות רק לפנקסי המקרקעין. הערת אזהרה לא תיתכן לגבי מקרקעין לא רשומים. רשם המקרקעין ירשום הערת אזהרה אם הוכח להנחת דעתו שנעשתה התחייבות ביחס לנכס. המתחייב הוא בעל זכות במקרקעין (בעלים, חוכר לדורות, בעל משכנתא וכו') הזכאי הוא מי שההתחייבות ניתנה כלפיו. תוכן ההתחייבות שבגינה תירשם הערה תהיה בגין עריכת עסקה או בגין התחייבות להימנע מלעשות עסקה. צורת ההתחייבות היא מסמך בכתב, כלומר מגיעים אל רשם המקרקעין עם המסמך היוצר את ההתחייבות וממלאים טופס בקשה לרישום הערת אזהרה. במקרה בו החתומים על הבקשה הם שני הצדדים, הרשם רושם את ההערה. כבאשר המבקש את הרישום הוא הזכאי בלבד, רשם המקרקעין יבדוק את זכאותו, יכתוב את ההערה, וישלח הודעה למתחייב על מנת לאפשר לו להתנגד לרישום ולבקש את המחיקה. תוקף הערת אזהרה הוא מהמועד בו היא נרשמה ולא ממועד ההתחייבות (זוהי הערה חשובה לגבי זכויות של צדדים שלישיים). 

לטובת בעל התחייבות לעסקה רשומה הערת אזהרה והוא מבצע עסקה בזכות שלו. האם ניתן לרשום באותה עסקה הערת אזהרה. לא נוכל לרשום הערת אזהרה על הערת אזהרה – ולכן בעל התחייבות לעסקה לא יוכל לכתוב הערת אזהרה. על מנת לרשום הערת אזהרה לטובת מי שעשה עסקה במקרקעין עם מי שיש לו רק התחייבות לעסקה, נצטרך את הסכמתו של בעל הזכות הרשומה. 

126.
(א)
הוכח להנחת דעתו של הרשם כי בעל מקרקעין, או בעל זכות שכירות, שאילה, זיקת הנאה, זכות קדימה או משכנתה, התחייב בכתב לעשות בהם עסקה, או להימנע מעשות בהם עסקה, ירשום הרשם, על פי בקשת מי שהתחייב או מי שזכאי לפי ההתחייבות (להלן — הזכאי), הערה על כך; לענין זה אין נפקא מינה אם ההתחייבות היתה בהסכם, בהרשאה בלתי חוזרת או במסמך אחר, ואם היתה מפורשת או משתמעת, מוחלטת או מותנית.

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

ביטול רישום הערת אזהרה:

אם ההערה נרשמה מכוח צו של בית משפט, נצטרך צו ביטול של בית משפט. אם נרשמה הערת אזהרה מכוח הסכמת הצדדים סעיף 132 אומר 

132.
(א)
הערה שנרשמה לפי סעיפים 126, 128 או 129 תימחק על פי צו של בית משפט או אם הוכח להנחת דעתו של הרשם אחד מאלה:
(1)
הצדדים המעונינים הסכימו למחיקה;
(2)
עילת ההערה בטלה, ובלבד שהרשם הודיע מראש לצדדים המעונינים על כוונתו למחוק את ההערה ונתן להם זמן סביר לפנות לבית המשפט;
(3)
(בוטל).
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ביטול פסקה (3)

הנוסח הקודם:
(3)
עברה התקופה האמורה בסעיף 127 (ג) ולא הוגשה בקשה להאריכה; על בקשה כזאת יחולו הוראות סעיף 127, בשינויים המחוייבים.

(ב)
הערה שנרשמה לפי סעיף 130 תימחק על פי צו של בית משפט.
ישנה אפשרות לפנות לבית משפט (ס' 130) , או אם הרשם השתכנע באחד מן המקרים הבאים:

1. הצדדים מעוניינים למחוק את העסקה

2. עילת ההערה בטלה – זהו מקרה בו ההתחייבות בטלה או מבוטלת. זו תהיה בקשה של צד אחד – הרשם צריך להודיע מראש לצדדים על כוונתו למחוק את ההערה, ונתן זמן סביר לצדדים לפנות אל בית המשפט.
ההסדר לוקח בחשבון את האינטרסים של שני הצדדים.

כיום באופן שגרתי כאשר מבצעים עסקה במקרקעין, כבר בעת ההסכם שמקנה את הזכות לרשום הערת אזהרה, הזכאי חותם מראש על ייפויי כוח בלתי חוזר שמסמיך את עו"ד של המתחייב למחוק את הערת האזהרה. ולמעשה הוא יוכל להגיע אל הרשם בשם שני הצדדים. 

משמעות הערת אזהרה:

להערת אזהרה יש כוח משפטי חזק מאוד. סעיף 127א :

127.
(א)
נרשמה הערת אזהרה וכל עוד לא נמחקה, לא תירשם עסקה הסותרת את תוכן ההערה, אלא בהסכמת הזכאי או לפי צו בית המשפט.
לא ניתן לבצע עסקה שסותרת את תוכן ההערה – זוהי עוצמה אדירה לפעולה רישומית קלה וזולה. אם לא תרשם עסקה סותרת לא ניתן יהיה לרשום את העסקה השנייה, לא יתקיים תנאי הקניין, והמאוחר בזמן לא יוכל לזכות. ניתן לרשום הערות אזהרה סותרות. נאמר כי לא תירשם "עסקה" סותרת – הרעיון הוא לתת הגנה למאוחר בזמן מפני המאוחרים לו.

אין חובה לרשום הערת אזהרה, והגיעו לבית משפט טענות האומרות כי המאוחר בזמן מפסיד בתחרות מאחר והוא לא השלים את התנאים העסקיים של העסקה, אך לא הגיוני שהוא מפסיד כאשר לא נרשמה הערת אזהרה. התשובה של בית המשפט הינה כי אין חובה לרשום. בעניין זה נחלקה הפסיקה : ישנם שופטים האמרו כי אכן בשל אי-רישום של הראשון בזמן האחרון בזמן יזכה. שופטים אחרים אומרים כי מבחינה קניינית הראשון בזמן יזכה, אך המאוחר בזמן יוכל לתבוע אותו בתביעת רשלנות. ישנם מקרים אחרים בהם בתי המשפט אומרים כי אכן המאוחר בזמן צודק, אך על המחוקק לקבוע זאת אחרת בחוק. 

בפס"ד גנז בוצעה התקדמות בעניין לאחר המתנה למחוקק ובוצע מהלך של אקטיביזם שיפוטי, וקביעה חותכת – הפיתוח המשפטי היה תום הלב האובייקטיבי – האדם הסביר לוקח בחשבון את האינטרסים של אחרים – המסקנה היא שכאשר ניתן לרשום הערת אזהרה ובעל התחייבות לעסקה לא עשה זאת הוא עלול לאבד את זכותו : אדם סביר כשהוא יכול הוא רושם הערת אזהרה. 

זוהי אמירה של עיקרון – ברק לא אומר כי מי שלא רושם הערת אזהרה מפסיד, אלא שמי שיכול היה לרשום ולא רשם עלול להפסיד. זוהי יצירה של הסדר הפתוח ליישום לנסיבות כל מקרה ומקרה, וכך ראוי כאשר קובעים כללים בעניים חובת תום הלב. 

ברק אומר כי זהו העיקרון אך יש תמיד חריגים :

1. ביחסים בין בעל הזכות הרשומה לבין הראשון בזמן, רישום הערת אזהרה איננה רלוונטית – השופט ברק מזכיר פס"ד קודם של רז נ' אירנשטיין שם בוצעה עסקה בין בעל הזכות הרשומה לבין הראשון בזמן, ובעל הזכות הרשומה נפטר ויורשו לא ידע על ההתחייבות וביצע עסקה אחרת. בית המשפט אמר כי ברגע שנודע לראשון בזמן כי בעל הזכות הרשומה נפטר היה עליו לפנות את היורש על מנת ליצור פומביות לעסקה ואם לא ביצע כך הוא יפסיד.

2. ביחסים בין הראשון בזמן למאוחר בזמן - מתי אי רישום הערת אזהרה לא תהווה את הפרת חובת תום הלב של הראשון בזמן כלפי השני. 
· המצב הראשון הוא במצב בו לא ניתן לרשום הערת אזהרה, ולכן לא נוכל לבוא בטענות כנגד הראשון בזמן. (דוג': מקרקעין הנמצאים במהלך של איחוד וחלוקה מחדש של חלקות קרקע, כאשר השטח נמצא בעיצומו של ההליך הפעולות הרשומיות בטאבו מוקפאות).
· כאשר בחוזה יש התנאה על רישום הערת אזהרה. מצב ובו החוזה קבע מתי ובהתקיים אלו תנאים ניתן יהיה לרשום את ההערה (לדוג' מקובל לכתוב בחוזה כי ההערה  תירשם לטובת הזכאי רק אם הוא שילם אחוזים מסוימים מן התמורה). במקרה שכזה, במידה ועוד לא יושם התנאי אז ברור כי הראשון בזמן לא היה רשאי לרושם הערה לטובתו ולכן הוא לא רשם, ולא ניתן לומר כי הוא חסר תום לב. להתניה זו הוא מוסיף ואומר "בתנאי שתניה זו תקפה". 
· זמן סביר – ברק אומר כי אם הראשון רשם את הערת האזהרה תוך זמן סביר, ובמסגרת אותו זמן בוצעה עסקה נוגדת לא נוכל לבוא אליו בטענות. בפס"ד גנז בין העסקה הראשונה לבין העסקה השנייה עברו 17 שנה. בפס"ד של בית המשפט העליון עברו 6 שנים ואין כלל התייחסות לתקופת הזמן. בעניין חמוד עברה שנה והשופט רובינשטיין אומר כי אין אלו סדרי גודל כמו בגנז. אך במחוזי עולה פסיקה כי חודש זה יותר מידי זמן. ככל שבית משפט גבוה יותר, הוא מוכן לאפשר יותר זמן. לציין כי בפרקטיקה הערת האזהרה נרשמת באותו יום גג יומיים שלושה לאחר מכן. בית משפט מנותק מן המציאות.
· שיקולי מדיניות כבדי משקל : השופט מזכיר דוגמא מצוינת שהיא מקרה שזו מדובר בבני זוג אשר חלה עליה הלכת השיתוף התפיסה היא כי לא משנה על שם מי רשום הנכס, חזקה על בני זוג שהם התכוונו כי כל הנכסים הם של שני בני הזוג שווה בשווה (אלא אם כן חתמו על הסכמי ממון). ברק אומר כי לא ניתן לדרוש מהאישה לרשום הערת אזהרה במקרים מסוימים. מה לגבי קרבת משפחה אחרת? בפס"ד עונאללה דובר בעסקה בין גיסים – לא נרשמה הערת אזהרה ולאחר מכן הם נפטרו והזכויות הועברו ליורשים - לבני דודים. השופטת נאור אומרת כי זוהי קרבת משפחה רחוקה מידי. בעניין עונאללה מטען כי עסקאות במגזר הערבי נעשות באמצעות יפויי כוח בלתי חוזרים, מסתמכים עליהם בלבד ואין הערות אזהרה. השופטת נאור אומרת כי אין מקום לקביעת כלל מיוחד למגזר הערבי בגלל שיקולי פומביות. (המרצה אומרת כי הדחייה הינה בעייתית).

בשיעור שעבר דיברנו על תנאי ס' 9 הקובע כי כאשר נעשתה עסקה נוגדת במקרקעין הראשון בזמן עדיף אלא אם כן השני בזמן עמד בתנאים של תום לב תמורה וקניין. דיברנו על הערת אזהרה כאשר במידה והיא נרשמת בגין עסקה לא תירשם עסקה הסותרת את תוכן ההערה, אלא אם כן בית המשפט מאשר את זה או הזכאי על פי ההערה הרשומה. ראינו את שאלת הקשר בין רישום הערת אזהרה לבין זכייה בתחרות. כלומר כאשר השני בזמן מפסיד על פי ס' 9 הוא יוכל להעלות טענה כי הראשון בזמן לא רשם הערת אזהרה. מכוח חובת תום הלב האובייקטיבי נדרוש ממי שיכול היה לרשום הערת אזהרה לעשות זאת. פס"ד גנז אומר כי מי שלא רשם הערת אזהרה ויכול היה לעשות זאת יפסיד את עדיפותו מכוח ס' 9. לאותו עיקרון יכולים להיות חריגים – מצבים בהם הראשון בזמן לא רשם הערת אזהרה אך עדיין תהיה לו עדיפות על פני השני בזמן מכוח סעיף 9. 

מצב נוסף אליו ברק נדרש הוא כאשר השני בזמן מפסיד בתחרות בגלל שהוא היה חסר תום לב סובייקטיבי, האם העובדה שהראשון בזמן לא עמד בתנאים של רישום הערת אזהרה תיתן עדיפות לשני בזמן? ברק קובע כי אכן לא תינתן עדיפות לשני בזמן במקרה זה.

ברק אומר כי לא נסתפק בדרישת תום הלב האובייקטיבי אצל הראשון בזמן אלא שגם השני בזמן יהיה תם לב מבחינה אובייקטיבית. הצד השני צריך להראות כי הוא בדק את ספרי המקרקעין, וכי הוא בדק את הנכס טרם ההתקשרות בעסקה, על מנת להיות תם לב אובייקטיבי. נדרש מהשני בזמן : בדיקת ספרי המקרקעין, ובדיקה של הנכס באותן מצבים שבהם הראשון כבר ישב בנכס. מכאן אנו למדים גם על תום לבו של הראשון מאחר ובכך שהוא יושב בנכס הוא יוצר פומביות. השאלה תהיה האם מדובר בתנאים מצטברים או חלופיים (לגבי רישום הערת אזהרה וישיבה בנכס). 

בפס"ד ורטהיימר נאמר כי לא לוקחים בחשבון שיקולי צדק סובייקטיביים של השני בזמן, אך אין זו סתירה בפס"ד גנז כאשר מדברים על תום הלב האובייקטיבי של הראשון בזמן.

נוצר כלל משפטי חדש - בדיני תחרויות ישנם שלושה כללים להכרעה : מונע הזול, מאזן המצוקה ועבודה בכללים.

1. עבודה בכללים - קיימת למרות שהוכנסו רכיבים נוספים אותם צריך לבדוק. אך אין כאן המצאה מחדש בכל שלב ושלב. 

2. המונע הזול – גנז יכול היה למנוע את התחרות באמצעי זול ופשוט תוך רשום הערת אזהרה. כאשר אנו דורשים מהשני בזמן את חובת תום הלב האובייקטיבי זה גם עומד בשיקולי המונע הזול (וכמובן גם בעניין דרישת תום הלב הסובייקטיבית).
3. מאזן המצוקה - השני בזמן יכול להפסיד ממספר סיבות (חוסר תום לב סובייקטיבי, תשלום לא מלא של התמורה - כאן יוכל להעלות טענה כי הראשון בזמן לא רשם הערת אזהרה, ואז הוא יצטרך להוכיח כי הוא היה תם לב אובייקטיבי. ולכן שיקול מאזן המצוקה נעלם – שהרי הוא שילם רק 10% מן הסכום. מפס"ד גנז יוצא כי השני בזמן יזכה גם כאשר הוא לא עומד בדרישות של ערך כלכלי ממשי ורישום הזכויות על שמו. על מנת להשלים את פס"ד גנז היינו צריכים עדיין להשאיר את מאזן המצוקה בתמונה ולקבוע כי כאשר השני בזמן היה תם לב (אובייקטיבי וסובייקטיבי), נדרוש לפחות כי מאזן המצוקה יהיה לפחות גדול מהראשון בזמן. אך פסק הדין לא עשה זאת וכך גם הדבר לא הועלה בפסיקה מאוחר יותר.
לסיכום -  שיקול המונע הזול הינו המשקל הכבר בפסק הדין, למרות שזה לא נאמר במפורש.
בפס"ד גנז : לא היה המצב הזה – הקניין היה בבעלותו של בריטיש וקולוניאל כאשר גנז ביצע עסקה עם נוטריקון. ס' 9 חל מאחר ותחולתו של ס' 9 לחוק נקבעת על פי פירושה של ההתחייבות שנטל על עצמו המתחייב. עניין זה אין כל חשיבות לשאלה האם בשעת יצירת ההתחייבות היה אותו אדם בעל זכות במקרקעין אם לאו. ס' 9 אינו דורש כי המתחייב יהיה בעת ההתחייבות בעל המקרקעין. במקרה זה הפסיקה אינה מייצרת הרבה בעיות- העל הזכות הרשומה אכן התחייב להעביר זכות במקרקעין ומבחינתו אין שום בעיה להשלים את העסקאות וכל שיש לקבוע הוא מי יקבל את הזכות. הלשון של החוזים הייתה מפורשת – התחייבות לעשות עסקה במקרקעין. גם סוג המקרקעין וגם לשון החוזים וגם נסיבות העסקה כפי שאנו למדים עליה מפעולותיהם של הצדדים ברור היה כי מדובר בעקאות במקרקעין. 

גנז היה הראשון בזמן כאשר הוא לא רשם הערת אזהרה, ולאחר 17 שנה ניתנה התחייבות דומה לאפק אשר רשם הערת אזהרה, נתן תמורה, יש לו תום לב וחזקה בנכס – אך אין לו רישום ולכן אין קניין. 

על מנת לבצע רישום של הערת אזהרה יש לקבל את האישור של בעל הזכות הרשומה (בריטיש וקולוניאל), ואכן הוא הסכים לכך. אך אם הבעלים לא מסכים לרשום, ישנו חוסר הסכמה של בעל הזכות במקרקעין ולכן נאמר כי תום ליבו של מי שלא יכול היה לרשום לא נפגם. 

בפרשת עיזבון חמוד – היה מקרה אף מסובך יותר - שם כאשר נעשתה העסקה בין בעל ההתחייבות לעסקה לבין הראשון בזמן בעל ההתחייבות לעסקה היה היורש של בעל הזכות הרשומה. לאחר שנעשתה עסקה לטובת בעל ההתחייבות לעסקה הוא ביצע עסקה נוגדת, כאשר הוא כבר היה בעלים רשום. בין המועד שבו בעל ההתחייבות נרשם כבעל המקרקעין לבין ביצוע העסקה עם השני בזמן חלפה שנה. כלומר במשך שנה שלמה הראשון בזמן יכול היה לרשום הערות אזהרה מאחר ובעל הזכות הרשומה אינו בתמונה יותר. אך העובדה שהוא לא רשם את הערת האזהרה אינה עומדת לחובתו מאחר ובזמן ביצוע העסקה הוא לא יכול היה לרשום, כאשר ניתן להסיק מהפסיקה כי אי-רישום הערת אזהרה לאחר שנה הינו זמן סביר. בפס"ד זה אומרים כי אין זו השתהות כמו בגנז ולכן זה זמן סביר. 

על מנת שהשני בזמן יזכה הוא יצטרך להוכיח רישום, תמורה ותום לב – אנו נותנים את מלוא המשמעות לרישום בספרי המקרקעין. אך מצד שני אנו אומרים כי הראשון בזמן לא יהיה חייב לרשום הערת אזהרה כאשר בעל הזכות הרשומה אינו מסכים לכך. 

השופטת פרוקצ'ה בפס"ד גנז מנסה לומר כי הערת אזהרה מספקת את חובת הרישום. שיקול המונע הזול לא עולה כלל בהכרעה שלה מאחר ושיקול מונע הזול נושא פניו כלפי אזהרת העתידיים. כאשר השני בזמן רושם הערת אזהרה הוא מונע דברים עתידיים ואין שום השפעה על העסקה הקודמת. כאשר נבדוק את שיקולי מאזן המצוקה, נראה כי הערת אזהרה לא מוסיפה דבר על התנאי של ערך כלכלי ממשי. האם נרצה להעדיף את השני בזמן כאשר הוא שילם 70% מהתמורה אך רשם הערת אזהרה? לא כך נרצה. על מנת להביא את הקביעה של פרוקצ'ה לקביעה נכונה יותר נרצה לדרוש 100% תמורה.  השופטת מראה לנו בניסיון למצוא פתרון כי ההחלה של סעיף 9 איננה נקייה מבעיות. 

מקרקעין לא רשומים:

ד' בעל זכות רשומה – על חלקת הקרקע נבנה בניין כאשר הוא טרם נרשם כבית משותף והבעלים מתחייב להעביר לרוכשים זכויות בדירות. כלומר התחייב להקנות להם זכות קניינית במקרקעין. הרוכש הוא בעל התחייבות לעסקה בנכס במקרקעין. ב' עושה עסקה, עם א' ומתחייב להעביר לו זכות קניינית בדירה, בנכס ידוע כגוש חלקה תת-חלקה. הנכס עוד לא קיים מבחינה משפטית. ב' יכול להתחייב להעביר לא' זכות, ולעמוד בזכותו כאשר ב' יהיה רשום כבעל הזכות בדירה המסוימת בנכס המקרקעין המסוים. תווך הזמנים אינו ידוע, כאשר ישנו ניסיון במשפט הישראלי כי משך הזמן לצורך רישום מקרקעין יצטמצם מאוד. 

בעסקה שכזו ישנן מספר בעיות - כל עוד הבית לא נרשם ב' לא יוכל לקבל קניין ולא יכול להעביר קניין לא'. א'  לא יודע עם נעשו עסקאות בנכס לפניו. הסיכונים בפניהם עומד א' הם גדולים. ההתחייבות של ב' עומדת עד הרישום, כאשר גם הוא לא ודע מתי יבוצע הרישום, ואם הוא לא יעמוד בהתחייבותו הוא יהיה כמפר חוזה. 
כאשר ב' עושה עסקה במקרקעין כאשר הנכס הוא מקרקעין לא רשומים הסיכונים ל-ב' ול-א' הם גדולים מאוד.
כאשר ב' עושה עסקה של המחאת זכויות, לב' יש נכס שהיא זכות חוזית אותה ניתן להמחות לאחר. ב' ממחה לא' את זכותו  כאשר הזכות תעבור לא' במועד חתימת החוזה, או במועד אחר שעליו סיכמו הצדדים. לא סביר שהקניין יעבור מייד עם חתימת החוזה, וישנו פער זמנים מסוים עליו ניתן לשלוט בחוזה – ייקבע כי התמורה תשולם בסדר מסוים, ולקבוע מתי העסקה מושלמת. זוהי עסקה שהאופק שלה נראה לעין, כאשר ניתן לדעת ברמה ודאות סבירה מתי העסקה תסתיים בהעברת קניין. ב' ו-א' עומדים בכל תנאי העסקה, הקניין עובר לא' ו-ב' נעלם מהתמונה כאשר ישנו קשר משפטי ישיר בין א' ל-ד'. אם ד' יפר את ההתחייבות להעביר  זכות במקרקעין ההפרה תהיה כלפי א', וא' לא יוכל לבוא בטענות אל ב' אלא ל-ד' בלבד.

ולכן נראה כי כאשר מדברים על נכסי מקרקעין לא רשומים עדיף יהיה לבצע המחאת זכויות.
כאשר נרצה לדעת באיזה סוג עסקה מדובר נראה את לשון החוזה, את רצון הצדדים, וסוג המקרקעין (רשומים או לא), ישפיע מאוד על כוונת הצדדים. אך אם נראה כי הצדדים התכוונו לבצע בעסקה במקרקעין, כאשר המקרקעין הם לא רשומים, נלך על פי כוונת הצדדים, ולא נגיד שמדובר בהמחאת זכויות. כאשר מדברים על מקרקעין לא רשומים הכוונה היא כי מבחינת פנקס המקרקעין, המקרקעין כלל אינו קיים מאחר והוא אינו רשום.

גוש מקרקעין כולו עבר הסדר, חולק לחלקות וכעת הולכים לבנות בתים קטנים אך טרם עשו פרצלאציה – המקרקעין מוסדרים אך לא רשומים. הנכסים הסופיים שעתידים להירשם כנכסי מקרקעין הינם נכסים לא רשומים.

אם כן מדובר במקרקעין לא רשומים, נעשו עסקאות נוגדות כאשר העסקאות הן המחאת זכויות – ס' 12 לחוק המיטלטלין. 

12.
התחייב אדם להקנות לחברו בעלות או זכות אחרת במיטלטלין, ולפני שמסר לו את המיטלטלין או הקנה לו את הזכות חזר והתחייב עם אדם אחר בהקניה נוגדת, זכותו של הראשון עדיפה, אך אם השני התקשר בעסקה וקיבל את המיטלטלין או את הזכות בתום לב ובתמורה – זכותו עדיפה.
הראשון בזמן זוכה אלא אם כן השני בזמן עומד בתנאים של תם לב סובייקטיבי, תמורה וקניין (כאשר הקניין יעבור או במועד חתימת ההסכם או במועד שקבעו הצדדים). יש לבדוק את החוזה ולראות מה הייתה כוונת הצדדים. לכל עסקה תנאים משלה. יש לקרוא את החוזה, לבדוק את התנאים ולהחליט מהו המועד שהצדדים התכוונו להעברת הקניין, ולבדוק מה נעשה בפועל. ורק אם התקיימו במציאות התנאים שהצדדים קבעו לצורך העברת הקניין, נגיע למסקנה כי הקניין עבר. 

מה קורה לגבי תום הלב האובייקטיבי של א' כאשר ישנן עסקאות נוגדות? לציין כי ניתן לרשום הערת אזהרה אם ד' נותן אישור לכך. ניתן לרשום הערת אזהרה על כל הנכס בגין העסקה המסוימת הזו. השופט מצא בגנז אומר כי לא תמיד דווקא רישום הערת אזהרה צריך להיות התנאי לקיום חובת תום הלב האובייקטיבית. מצא אומר שכאשר מדובר במקרקעין לא רשומים ניתן לרשום הערות אזהרה בהסכמה של ד' אבל זה יהיה הרבה יותר מסובך לבדוק מאחר ויכול להיות מצב בו על אותו נכס מקרקעין יהיו רשומות מאות הערות אזהרה :  גם של הרוכשים וגם של המלווים לאותן עסקאות (הבנקים שרושמים הערות אזהרה לזכות משכון).השופט מצא אומר שלמרות שזה אפשרי זה לא המקום הטבעי לבדוק האם יש זכויות קודמות, אלא שראוי יותר לפנות אל בעל הזכות הרשומה אשר מנהל מרשם. מנהל מקרקעי ישראל מחויב מכוח חוק לנהל מרשם מן הסוג הזה. למעשה ישנה דרישה להודיע לד', לבעל הזכות הרשומה, כי נעשתה עסקה, מי שיבוא לבדוק לאחר מכן יוכל המנהל לומר לו כי כבר בוצעה עסקה בנכס. אותו היגיון של גנז ניתן להחלה על מקרקעין לא רשומים. במקום הערת אזהרה נאמר כי הודעה למי שמנהל את מרשם הזכויות של המקרקעין הלא רשומים. זה מה שמצא אומר בפס"ד גנז. בפסיקה מאוחרת יותר בבתי משפט מחוזיים נראה כי ההיגיון שיצר השופט מצא אכן נקלט. וכאשר יש לנו מצב של עסקאות נוגדות והמקרקעין הם מקרקעין לא רשומים בתי המשפט בודקים האם הראשון בזמן הודיע לקבלן שישנה התחייבות כלפיו. אך ישנה גם בדיקה האם השני בזמן עמד בחובות תום הלב האובייקטיבי – בדק את הנכס, ובדק את המרשם כאמור.

ישנן מצבים מיוחדים 
מה קורה אם המקרקעין הם רשומים, והעסקה הראשונה אינה טעונה רישום (שכירות קצרת מועד) והעסקה השנייה כן טעונה רישום. אין לנו סעיף חוק שעוסק בסוג כזה של עסקה נוגדת. לא תהיה בעיה לדרוש מהשני בזמן רישום על פי סעיף 9 ותום לב ותמורה, ומהראשון בזמן לא נדרוש כלום.  

אך השאלה היא מה קורה כאשר העסקה הראשונה היא עסקת התחייבות למקרקעין והעסקה השנייה הינה עסקה של המחאת זכויות (או להיפך). 

בפס"ד טפחות זה בדיוק מה שקרה - העסקה הראשונה הייתה עסקה במקרקעין. אדם התחייב לרשום משכנתא בדירה כאשר המקרקעין לא רשומים, ולא ניתן לחשוב לפרש את העסקה בצורה אחרת. העסקה השנייה הייתה בעייתית יותר, עסקת מתנה. מצב בו אדם בעל זכויות במקרקעין, והוא התקשר בעסקה עם קבלן שהקבלן יבנה על הקרקע. הקבלן מתחייב לבנות ובסוף העסקה חלק מן הדירות בבניין שייבנה יירשמו על שם הבעלים של הקרקע, או מי שהם יגידו. האדם הוא בעל זכויות במקרקעין ויש לו התחייבות מול הקבלן. עסקה ראשונה היא משכנתא עם הבנק, ועסקה שנייה היא התחייבות לתת לבת שלו במתנה – עכשיו נרצה לפרש האם העסקה הייתה התחייבות להעביר זכויות במקרקעין, או שמא מדובר בעסקה של המחאת זכויות מול הקבלן. בית המשפט לוקח את הניסוח העמום, בודק את הנסיבות, וקובע כי  מדובר בכוונה להעביר לאלתר זכויות מול הקבלן – התחייבות להמחאה של הזכות. לציין כי שני הצדדים רשמו הערת אזהרה. השופטת חיות אומרת כי זכויותיו של הבנק בדירה קודמות לזכויות של הבת. קדימות זו קמה נוכח העובדה כי ההתחייבות לרישום משכנתה שבגינה נרשמה הערת אזהרה קודמת לזמן של תצהיר המתנה. זהו פתרון קשה ביותר של בית המשפט כאשר אין ניתוח משפטי רציני. 
תחרות בין בעל התחייבות לעסקה לבין הנושים הבלתי מובטחים של בעל הזכות הקניינית
לצורך הנוחות נדבר על בעלים, קונה ונושה כאשר העניין חל על כל זכות קניינית. 
1. נושים מובטחים - נושה מובטח הוא נושה אשר יש לו בטוחה קניינית. יש המשתמשים במנוח בצורה רחבה יותר,  אך מבחינתנו נושה מובטח הוא נושה שיש לו משכון, ובמקרקעין משכנתא – יש קשר קנייני ישיר בין הנושה לבין אחד או יותר מנכסי החייב. כאשר החוב לא נפרע הנושה המובטח יכול לפנות ישירות למימוש הנכסים המובטחים. ככל שנותנת ייתרת חוב לאחר מימוש הנכס, לגבי היתרה הנושה המובטח הוא בלתי מובטח (אם הנכס נמכר במחיר מסוים שאינו מכסה את החוב, לגבי שארית החוב הנושה לא יהיה מובטח). ישנה נשייה מיוחדת כלפי המדינה, והעיריות – הם נושים נשייה של דיני המס – יש להם שעבוד, הם נושים מובטחים למרות שאין להם חוזה, הם נושים מובטחים מכוח החוק. 

2. נושים לא מובטחים - כלל הנושים של החייב שאין להם בטוחה ספציפית בנכסי החייב. הנשייה יכולה שתהיה מכוח מערך יחסים עסקי, אך היא גם יכולה לנבוע מאירוע נזיקי. כאשר החייב נקלע למצבי חדלות פירעון הנושים המובטחים קודמים לנושים הלא מובטחים. ישנו סוג מסוים של נושים שנקראים נושים בדין קדימה, שאינם מובטחים אך זוכים לקדימות מסוימת כמו למשל עובדים ביחס לחלק מהשכר שלהם. על מנת שנושה מובטח יצור קשר בינו לבין נכס של החייב הוא יצטרך ליצור פעולות משפטיות. חלק מן הפעולות כרוכות במצבים של חדלות פירעון, מצב בו בצו של בית משפט אדם הוכרז בפושט רגל ומתמנה לו נאמן. יכולה גם להיות פעולה של כינוס נכסים, פירוק כנגד החייב וכו'. כאשר ניתנים אחד מאלו המפרק או הנאמן פועל למען הנושים הבלתי מובטחים – המטרה היא לכנס את כל נכסי החייב ולבצע את הפעולות הנדרשות על מנת לפרוע מקסימום חוב של החייב כלפי הנושים. דרך נוספת היא יצירת קשר משפטי נוסף אפשרי בין נושה לא מובטח לבין נכס של החייב הינו הליך של עיקול. ישנם שני הליכים אפשריים:
· תביעה משפטית – ניתן לבקש מייד עם הגשת התביעה ניתן לבקש צו זמני של עיקול נכסי החייב (כאשר בד"כ הוא יצטרך לבקש אילו נכסים הוא רוצה לעקל). המטרה של עיקול היא הקפאת הנכס – לתפוס את נכסי החייב על מנת שהוא לא יוכל לעשות בהם עסקאות או פעולות, כאשר הכוונה היא כי במידה ויתברר כי התובע צודק, והוא יקבל לטובתו פסק דין הוא יבקש להפוך את העיקול הזמני לקבוע והוא יוכל לפעול במגרת ההוצאה לפועל על מנת לממש את הנכס. העיקול הוא זכות דיונית במסגרת הליך משפטי והוא עדיין לא מקנה את הזכות לממש את הנכס. רק עם התקדמות ההליכים בהוצאה לפועל אנו עוברים לשלב מימוש הנכס לטובת פירעון החוב לטובת הנושה המסוים. 
· הוצאה לפועל – לעיתים העיקול מתחיל ישר בהליך ההוצאה לפועל כאשר מוציא הצו הינו רשם ההוצאה לפועל.
על מנת שעיקול יתפוס את הנכס צריך לעשות פעולה מסוימת. יש לקחת את הצו (של בית משפט או הוצאה לפועל) ולעשות פעולה על מנת לשכלל את העיקול. למשל אם נרצה לעקל כספים של אדם לבנק שלישי נצטרך לשלוח את צו העיקול אל הבנק ולבקש ממנו הצהרה. אם מדובר בנכסי מיטלטלין צריך ללכת אל החייב ולבצע פעולות על מנת לתפוס את המיטלטלין – בשלב הראשון לא מוציאים אותם אך הרעיון הוא למלא טפסים ולהסביר בדיוק מה הם המיטלטלין. בסופו של דבר ניתן יהיה לעקל רק את מה שניתן לעקל בצו. כאשר מדובר במקרקעין צריך לרשום את העיקול בספרי המקרקעין – הפעול שמשכללת את העיקול הוא הרישום בספרים. אם מדובר במקרקעין רשומים הרישום יהיה בטפסי המקרקעין בטאבו. אם מדובר במקרקעין לא רשומים יש לבצע את הרישום במקום שיש מרשם (קבלן או ממ"י). מבחינתנו המועד החשוב הוא לא המועד שנוצא החוב, והוא לא המועד שבו ניתן צו העיקול אלא המועד החשובה הוא המועד שבו בוצעה הפעול אשר משכללת את העיקול.
ס' 34 ג' לחוק הוצאה לפועל –  אומר שכאשר נרשם עיקול העיקול תופס את הנכס במצבו כפי שהוא ולא ניתן להמשיך לבצע עסקאות באותו נכס. אם נרשם עיקול ולאחר מכן בוצעה התחייבות לעסקה, העיקול גובר על ההתחייבות לעסקה.

השאלה היא מה קורה כאשר סדר הזמנים הוא הפוך – תחילת עסקה ולאחר מכן עיקול. 

127.
(א)
נרשמה הערת אזהרה וכל עוד לא נמחקה, לא תירשם עסקה הסותרת את תוכן ההערה, אלא בהסכמת הזכאי או לפי צו בית המשפט.

(ב)
נרשמה הערת אזהרה ולאחר מכן הוטל עיקול על המקרקעין או על הזכות במקרקעין נשוא ההערה, או שניתן צו לקבלת נכסים בפשיטת רגל או צו פירוק נגד בעל המקרקעין או בעל הזכות במקרקעין, או שנתמנה כונס נכסים על רכושו, הרי כל עוד לא נמחקה ההערה, לא יהיה בכל אלה כדי לפגוע בזכויות הזכאי הנובעות מההתחייבות נשוא ההערה, ובלבד שטענה לביטול העסקה מחמת פשיטת הרגל או הפירוק שהיתה עומדת אילו בוצעה העסקה במועדה, תעמוד גם נגד ההתחייבות האמורה.

החוק אומר כי במידה ובוצעה עסקה ונרשמה הערת אזהרה ולאחר מכן הוטל עיקול (או כל פעולה דומה אחרת), זכותו של הזכאי לא תיפגע – זכותו גוברת על זכותם של הנושים הלא מובטחים. כלומר בשונה מס' 127 א' פועלו של סעיף ב' חזק יותר. הסעיף נותן הגנה מהותית – הסעיף הופך את בעל הערת האזהרה לנושה מובטח – ההתחייבות שלו ביחס לנכס מוגנת. מעמדו משודרג עקב רישום הערת האזהרה. בפועל בעל ההתחייבות אכן ממשיך את העסקה והכספים שהוא ישלם ילכו לטובת נושי החייב, או כאשר מדובר בשלבים ראשונים של העסקה ייתכן כי למפרק יהיה כדאי לשלם לבעל ההתחייבות על מנת לפדות את זכותו על פי ההערה (על פי המוסכם בין הצדדים).

ניתן לראות כי במחיר זול יחסית לשווי עסקה ניתן להשיג הגנה חזקה ביותר אל מול שאר העולם.

ניתן להזכיר כעת שוב את גנז שם אמרנו כי מי שלא רשם הערת אזהרה עלול להפסיד, ההנמקה הייתה כי אנו לא מכריחים אדם לעשות משהו נגד האינטרס שלו, נראה כי העניין מתחדד עוד יותר ומתחזק עוד יותר ברואנו את ההגנה הזו. 

מה קורה כאשר בעל ההתחייבות אינו רושם הערת אזהרה
הדבר נדון בהרחבה בפס"ד בנק אוצר החייל.

לפני חקיקת חוק המקרקעין, כאשר חלו דיני היושר האנגליים כפי שהם נקלטו במשפט הישראלי, בעל התחייבות לעסקה היה מוגן כלפי הנושים הלא מובטחים כגובה התמורה שהוא שילם. ככל שהעסקה התקדמה בעל ההתחייבות שילם יותר למתחייב ההגנה הייתה חזקה יותר.  המחוקק חוקק את סעיף 161 וקבע כי אין יותר זכויות מן היושר.

161.
מתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק.
בפס"ד בוקר בית המשפט קבע כי בעל התחייבות לעסקה הוא כמו כל הנושים הלא מובטחים של החייב ואין לו מעמד מיוחד. ראינו כי נושה לא מובטח צריך לבצע פעולה משפטית, וכשם שנושה אחד יוכל להטיל עיקול על נכסי החייב כך גם יוכלו הנושים האחרים – כל עוד לא הסתיים תהליך העיקול של הנכס יכולים נושים אחרים להצטרף לעיקול, ולכן כאשר הנכס יימכר המחיר יחולק בין כל הנושים על פי יחסי החוב. באופן דומה, כאשר החייב הוא חדל פירעון כל הנושים הלא מובטחים הם במעמד זהה. לאחר שנמכרים הנכסים המובטחים וניתן החוב לנושים המובטחים, הנשאר מתחלק בין הנושים הלא מובטחים על פי יחסי החוב, אם בכלל נשאר סכום כלשהו. ולכן כאשר אומרים כי בעל התחייבות לעסקה אין לו מעמד מיוחד, המשמעות היא כי הוא נכנס לפול של כל יתר הנושים הלא מובטחים – ייתכן כי הוא יספיק להטיל עיקול ואף אחד אחר לא ידע, ואז הוא יזכה, אך זה כמו כל נושה אחר אשר מבצע הליך משפטי ומסיים אותו במכירת הנכס בלי שנושים אחרים עיקלו גם הם את נכסי החייב. 
בשל מסקנה קשה זו שיצאה מפסק הדין ישנם שופטים אשר חיפשו לתת  הגנה מעט גדולה יותר לבעל ההתחייבות לעסקה, מאחר ויש לו הסתמכות מסוימת על העסקה. היו בתי משפט שניסו לומר כי המוכר הוא כמו נאמן של הקונה (נאמנות קונסטרוקטיבית), ולכן יש לו עדיפות, אך לא הייתה פעילות ענפה בעניין בשל התקדים של העליון.

בפס"ד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב בית המשפט עושה פעולה ברורה של הפיכת התקדים. בית המפשט אומר כי ס' 127 ב' לא יצר הסדר שלילי - המחוקק היה ער לבעייתיות של פסק דין בוקר ובעקבות פסק הדין חוקק חוק המקרקעין ותוקן סעיף 127 ב' - בית המשפט אומר כי אין לקרוא את 127ב' כיוצר הסדר שלילי כמשמעו שמי שלא רשם אין לו עדיפות. התוצאה של פסק הדין הייתה אחידה אך ישנה שונות מסוימת בהנמקות. 

ברק אומר בפס"ד שכאשר מוכר מתחייב להקנות בעלות או כל זכות אחרת במקרקעין או במיטלטלין (וזכויות, למרות ספד" לא הזכיר זאת), משתכללת אצל הקונה זכות שביושר. זוהי זכות "מעין קניינית" שפועלת כלפי צדדים שלישיים. היא מעניקה לבעל ההתחייבות זכות מהותית בנכס המסוים. הבעלות של המתחייב כפופה לזכות שביושר של בעל ההתחייבות. ברק אומר למעשה כי מרגע ונוצרה התחייבות לעסקה הזכות המהותית עוברת לבעל ההתחייבות – המקור לקביעה היא בסעיפי העסקאות הנוגדות. אנו רואים שכאשר נוצרת התחייבות ניתן לגבור עליה רק אם עומדים בתנאי תקנת שוק או עסקה נוגדת. השופט שטרסברג כהן אומרת כי ס' 9 אינו המקור אלא שהוא ההשראה לתוצאה. תוצאה שנייה של הזכות שביושר היא כי נושה של בעל הזכות שהנשייה שלו אינה קשורה בנכס המסוים, והוא מטיל עיקול על הנכס, אינו גובר על בעל ההתחייבות בין אם הוא רשם הערת אזהרה ובין אם לאו. זאת מאחר ועיקול יכול לתפוס רק את אשר יש לחייב. אבל כאשר נוצרת התחייבות ולאחר מכן משתכלל עיקול לחייב יש נכס הכפוף לזכות מן היושר של בעל ההתחייבות. אם בעל התחייבות צריך עוד להשלים תמורה בעסקה, העיקול יכול לתפוס את זכותו של החייב לקבל את יתרת התמורה. המועד לתחילתה של הזכות המעין קניינית היא מועד יצירת ההתחייבות, מועד כריתת החוזה. גם אם החוב כלפי הנושה נוצר הרבה לפני מועד יצירת ההתחייבות, בעל ההתחייבות גובר, מאחר ומועד יצירת החוב כלפי הנושה המובטח אינו רלוונטי. אם ניתן צו עיקול אבל הוא עוד לא נרשם ונוצרה התחייבות לעסקה, ההתחייבות לעסקה תגבר מאחר ורק אם העיקול נרשם הוא גובר על התחייבות מאוחרת. 

האם לצורך ההתחייבות של בעל ההתחייבות הוא נדרש לשלם תמורה? בדין האנגלי נאמר כי ההגנה הייתה כהיקף תשלום התמורה. בפס"ד אהורנוב אמר השופט ברק כי דיני היושר האנגליים לא חלים, אלא שמדובר בדיני היושר "תוצרת ישראל". אין קשר להיקף העסקה ששולמה לצורך ביצוע העסקה, ההגנה נוצרת מרגע מתן ההתחייבות. השופטת דורנר מדברת על עקרון תום הלב, ואומרת כי ייתכן ורוכש אשר טרם שילם בעבור הנכס, או ששילם חלק קטן בלבד מן המחיר יהיה מנוע מלעמוד על זכותו בנכס לעומת תובעים אחרים. דעת הרוב בעניין אהרונוב כלל לא התייחסה לכלל של מאזן המצוקה. מרבית בתי המשפט הנמוכים החילו את הלכת אהרונוב ללא מתן תשומת לב לתמורה. בפס"ד חברת יואב קיין שאלת התמורה לא עלתה בהקשר הספציפי הזה אלא דיברו על עסקת מרמה, ובדקו את השאלה האם שולמה תמורה או לא על מנת לדעת האם זו עסקה של הברחת נכסים או עסקה אמיתית. השופט בייניש מזכירה כי שאלת תשלום התמורה לעניין הלכת אהרונוב קיימת, אך כאן אין מקום לדון בה. הסוגיה לא פתורה לחלוטין מאחר גם באהרונוב לא הייתה הכרעה ממשית מבחינה פורמאלית. 

פס"ד אהרונוב עסק בתחרות בין בעל התחייבות לבין נושה שהטיל עיקול, אך בפס"ד כספי נ' נס הלכת אהרונוב הוחלה גם ביחס ליתר סוג הנושים הבלתי מובטחים של החייב – פירוק, כינוס נכסים, ופשיטת רגל. להלכת אהרונוב יש תחולה רחבה אל מול כל הנושים הלא מובטחים של החייב, כל זאת בכפוף לדינים החלים בעת חדלות פירעון. ההצדקה למתן העדיפות לבעל ההתחייבות
בפס"ד אהרונוב ישנן מספר הצדקות כאשר ההצדקה העיקרית הינה הסתכלות של מהות הזכות של בעל ההתחייבות אל מול מהות הזכות של הנושה הלא מובטח. מבחינה פורמאלית זכותו של בעל ההתחייבות היא זכות מכוח חוזה + דיני קניין. זכותו של הנושה המעקל היא זכות דיונית בלבד (רק אם ההליך ממשיך וייעשו כל הפעולות של ההוצאה לפועל התוצאה הסופית תהיה מימוש הנכס). לבעל ההתחייבות לעסקה יש הסתמכות ספציפית על הנכס המסוים של החייב. מבחינת הנושה הנכס הזה של החייב הוא רק עוד נכס שאולי ניתן להשתמש בו כמקור לפירעון חוב. האינטרס של הנושה בנכס הוא אינטרס כספי בלבד. מבחינתו אם הוא יעקל מניות של החייב או אם הוא יעקל את רכבו ויממש אותם אין הבדל מאחר ומעניין אותו החוב הכספי בלבד. לעומת זאת לבעל ההתחייבות יש אינטרס בנכס הספציפי הזה ולא ביתר הנכסים של החייב. בנוסף מעצם העובדה שמדובר בנושה בלתי מובטח, נרצה לומר כי אין לנושה ציפייה או ודאות ולא נרצה שתהיה לו, כי הנכסים של החייב יישארו כפי שהם היו בעת יצירת החוב כלפיו. אם הוא ירצה את אותה ודאות הוא צריך להיות נושה מובטח. 

הבעיה היא כי הנושים המובטחים הם מי שיש להם כוח חזק אל מול החייב. נושה לא מובטח הוא נושה שאין לו כוח מיקוח שכזה אל מול החייב ולעיתים מדובר בנושה שאין לו קשר חוזי מול החייב. ובסופו של דבר הנושים הלא מובטחים הסיכון עליהם. הדין למעשה שולח את הצדדים החלשים ביותר להיות עוד יותר חלשים.
הבנק מלווה לגורמים רבים והוא מבצע הערכות סיכון, כאשר ככל שהסיכון גבוה יותר הריבית תהיה גבוהה יותר. הבנק יודע לפזר את הסיכונים שלו, ונניח כי הוא לא מובטח, וישנו בעל התחייבות לעסקה – במקרה זה ברור כי נרצה לתת עדיפות לבעל התחייבות לעסקה. אך ברוב המקרים הבנקים הם נושים מובטחים והתחרות תהיה קונה מול נושה לא מובטח שהוא צד חלש לא פחות מבעל התחייבות לעסקה וההנמקות הן אותן הנמקות עקרוניות שעליון עמד השופט ברק – זכות התחייבות לעסקה מול זכות דיונית, זכות ספציפית מול זכות ערטילאית, ואמירה מלכתחילה לנושה לא מובטח כי הוא מסכן עצמו.

אחת המשמעותיות של הלכת אהרונוב היא החלשה של המרשם הפומבי. פס"ד אהרונוב מהווה נסיגה מהרעיון כי על המרשם לשקף את כל מערך הזכויות לגבי הנכס. כאשר אומרים כי בעל התחייבות לעסקה, אשר לא נתן פומביות לזכות שלו עדיין גובר על צדדים שלישיים המשמעות היא החלשת רעיון הפומביות.

פס"ד אהרונוב קדם בכמה שנים לפס"ד גנז. ולאחר הלכת גנז הייתה שאלה כיצד גנז משפיע על הלכת אהרונוב. האם אי-רישום הערת אזהרה ע"י בעל התחייבות לעסקה תחשב כהפרת תום הלב כלפי הנושים הלא מובטחים. הכרעת השאלה ניתנה בפס"ד בנק המזרחי נ' אברהם גדי, מצד אחד יש בעל התחייבות בעסקת מכר, ששילם את כל התמורה, לא רשם את הזכויות שלו, הייתה לו חזקה בנכס, ובמשך 7 שנים הוא לא רשם הערת אזהרה. מהצד השני היה נושה,בנק מזרחי, אשר החוב של החייב כלפיו לא קשור כלל במקרקעין. על פי אהרונוב בעל ההתחייבות צריך לזכות. השאלה היא האם הערת אזהרה תשנה את מעמדו של בעל ההתחייבות? השופט ברק אומר כי מדובר בהתנגשות כלכלית ולא קניינית. פס"ד גנז עסק בתחרות בין שתי התחייבויות לעסקה, שתי עסקאות מעין קנייניות. הצד השני כאן יש לו זכות דיונית, והזיקה לשו לנכס היא כלכלית, מקור לפירעון חוב. אותה הנמקה גם של טיב ההסתמכות עלתה גם כאן – אותה ההנחה כי המעקל לא הסתמך דווקא אל נכס זה. גם אם הוא בדק בעת הטלת העיקול, עדיין אין מחויבות כי בעת מועד הפירעון לא יהיו התחייבויות נוספות כלפי הנכס. בגנז נאמר כי בכך שלא נרשמה הערת אזהרה נגרם לכך כי השני בזמן נכנס לעסקה הנוגדת, אך כאן במקרה של נושה מעקל כאשר החוב נוצר במסגרת נזיקית או חוזית, העובדה שיש הערת אזהרה היא לא זאת שיצרה את החוב אל מול הנושה הלא מובטח. אם כן הרציונאליים המתקיימים בגנז, לא מתקיימים בין בעל התחייבות לבין הנושים הלא מובטחים. יחד עם זאת בפסק הדין נראה כי בית המשפט מצד אחד נחרץ, מצד שני השופט ברק מוסיף נקודות מסוימות שלא היו צריכות להיאמר לצורך ההכרעה. בס' 23 לפסק הדין השופט ברק מספר מה הנושה המעקל לא טען במקרה הזה – הנושה המעקל לא טען כי בעת המעדת האשראי או במועד מאוחר יותר שהוא הרחיב את האשראי הוא הסתמך על נכס המקרקעין כמקור לפירעון החוב, הוא לא טען שהוא ידע על נכס המקרקעין וכי הוא בדק את המרשם, וכי הסתמך על כך שלא נרשמה הערת אזהרה. אך עקרונית כל אותן טענות לא היו אמורות לשנות דבר מאחר ועל פי הלכת אהרונוב לנושה לא מובטח להסתמך על אחד מנכסי החייב, ולכן גם לא משנה אם הייתה הערת אזהרה או לא. 

האם שיקול המונע הזול רלוונטי כאן? קרה המסוים הזה של בנק מזרחי היה ברור כי גם אם היינו מחילים את השיקולים של גנז המעקל לא היה זוכה מאחר ועל פי העובדות בעל ההתחייבות הייתה לו חזקה בנכס. 

פס"ד של בית משפט מחוזי רשף נ' לוי – בעל ההתחייבות הוא בנק שלא רשם הערת אזהרה, מצד שני בתחרות עומד נושה מעקל לא מובטח. בית המשפט, השופט בועז אקון מנתח את מעמדו של בנק במשפט. הלך הרוח של הפסיקה בשנים האחרונות הוא כי בנק הוא סוכנות חברתית ומוטלות על בנקים חובות אמון מוגברות כלפי הציבור בכללותו, גם אם אין קשר חוזי של יחסי בנק לקוח. מעבר לאמירה הזו, של היות הבנק בעל חובת אמון מוגברת כלפי הציבור חוזר השופט על ההנמקה כי בנקים וחברות ביטוח הם נושים מקצועיים, ויש להם ידע ומערך מקצועי אשר מאפשר להם לדאוג בצורה טוב לזכויותיהם. בד"כ הבנקים יודעין בעצמן להפעיל מצוין את המערכות כגון מערכת הרישום על מנת להגן על עצמם. כלומר אנו מסתכלים לא כקטגוריה כללית של נושה לא מובטח אלא יוצרים תת-קטגוריה של צד - בנק/נושה מקצועי. חובתו של בנק כלפי נושים מאוחרים היא לדאוג שלעדכן את המרשם תוך זמן סביר. כאן הבנק אשר היה בעל ההתחייבות לרישום משכנתא לא רשם הערת אזהרה. השופט אומר שבשל אותן הנמקות הוא הפר את החובה, היה צריך לרשום הערת אזהרה, והפר את חובת תום הלב כפי שהוא מוחל ייחודית לנושה מקצועי שהוא בנק. התוצאה של פסק הדין הינה כי בשורה התחתונה הבנק מאבד 15% מערך הדירה לטובת הנושה הלא-מובטח, בשל המחדל באי-רישום הערת אזהרה. פסק הדין לא נוקט במספרים, כאשר פרשנות אחת יכולה להיות כי ה-15% שהבנק מפסיד הינם ה-100% של הנושה הלא מובטח ואז נגיד שהבנק הפסיד את התחרות. האפשרות השנייה הינה כי בית המשפט אמר כי בעיקרון יש עדיפות לבנק של 100% לפי אהרונוב אך בשל המחדל של אי-רישום הערת אזהרה יורידו לו סכום מסוים. פסק הדין ניתן לפני פסק הדין של העליון בעניין בנק מזרחי נ' אברהם. בעיקרון הוא קובע תקדים מחייב, ואם ניתנה פסיקה סותרת אין לה תוקף מכאן ואילך.

בפס"ד בנק המזרחי נ' אברהם הכיר בית המשפט את פס"ד רשף נ' לוי מאחר והוא אפילו מאזכר אותו בפסק הדין בעניין אחר אך הוא עדיין לא אומר האם הפסיקה הקודמת עדיין תקפה. אך ניתן לומר כי פסקי הדין מסתדרים אחד עם השני מאחר והתחרות  הייתה שונה, בבנק המזרחי היה מדובר באיש הקטן אל מול נושה מקצועי (כמו באהרונוב) אך ברשף היה מדובר במצב שונה. יש פה אמירה כי בעיקרון גם אם האדם הוא העשיר ביותר בארץ, והוא לא רשם הערת אזהרה הוא יגבור על נושה לא מובטח, אך אם מדובר בבעל התחייבות שהוא נושה מקצועי, או בנק, אשר לא רשם הערת אזהרה הוא עלול לאבד את עדיפותו – זוהי עבודה בקטגוריות. היצירה של תת-קטגוריה הכניסה שיקול של מאזן מצוקה או צדק חלוקתי.
כאן חסרים שיעורים מס' 21 ו-22

הסכם קומבינציה

ברגע שבעל המקרקעין הסכים להרשות רישום הערות אזהרה לטובת רוכשי הדירות קם קשר משפטי ישיר בין הבעלים לרוכשי הדירות. פסק הדין של בורשטיין נ' חודד רשומה הערת אזהרה והיא בתוקף. חלפו מספר שנים והקונה רוצה לעבור דירה. הנכס טרם נרשם בטאבו על שמו של הרוכש. הקונה את זכויותיו רוצה להיות מוגן ע"י הערת אזהרה. באים לבעלים כי רוצים למחוק את הערת אזהרה לטובת הרוכש ולמכור הערת אזהרה לטובת הקונה. ישנן שני פתרונות משפטיים אפשריים : 

1. תום לב - להכניס את הפעולה לגדר פעולה שאינה בתום לב. שהרי לבעל הזכויות במקרקעין לא משנה על שם מי רשומה הערת אזהרה. אין לו אינטרס מהותי בזהות של מי שהערת האזהרה רשומה לטובתו.

2. המחאת זכות – לרוכש יש זכות של התחייבות חוזית. ס' 5 לחוק המחאת חיובים אומר שכאשר מבוצעת המחאה באות עימה כל ההמחאות. ולכן נוכל לומר כי הערת האזהרה תהיה לטובת הנמחה.
עסקת קומבינציה יכולה להימשך שנים. וכך נגיע לשאלה כיצד פותרים מצבים של עסקת קומבינציה שנכשלה בשל חדלות הפירעון של הקבלן. מהי המשמעות של הערת האזהרה הרשומה של הקרקע? 

בפ"ד נחשון עולות שתי עמדות – השופט בייסקי אומר כי הערת אזהרה נועדה למנוע עסקאות סותרות. ולמעשה זה לא תורם דבר לקונים במצב זה. בעל הערת אזהרה לא יכול לחייב את הבעלים דבר, והבעלים מצד שני לא יכול לעשות דבר אשר סותר את הערת האזהרה. ולמעשה הקונים תלויים לבעל הקרקע בגרון, ונוצרת מלחמה. ובסופו של דבר המנצח יהיה מי שלו יותר כוח כלכלי. הבעלים מחכה שהקונה יוותר ויאמר כי הוא מסכים למחיקת ההערה. במלחמת ההתשה לבעלים של כוח רב יורת אל מול הקונים. 

העמדה השנייה היא של השופט שמגר אשר אמר אותה במשפט אחד ורבים נתלים בו : "הערת האזהרה באה להבטיח את מימוש הפן הקנייני של הסכם הרכישה בין הקבלן לבין הקונה". למה הכוונה? האם כעת הבעלים יצטרך לבנות את הדירה לקונה? אם כן מהי הכוונה? אם כן אין לנו פתרון משפטי וברור. רבים מפרשים את שמגר כאומר שאכן יש לתת זכויות במצב הבנייה כפי שהוא. טלי אומרת שהיא מסופקת שאכן שמגר מתכוון לכך. מאז נחשון לא הגיע סיפור דומה לבית המשפט העליון וזאת מאחר ובד"כ העניין נפתר בבתי משפט נמוכים יותר. הפשרה בד"כ תהיה הליך בין בהסכמה ובין במינוי כונס מטעם בית המשפט, ופעולה משותפת להשלמת הבנייה, או מקרה בו הבעלים פודה את הערות האזהרה. אם טרם החלו בבנייה הפתרון לקונה הינו קבלת כסף תמורת מחיקת הערת האזהרה. לבעלים במקרה זה גם כדאי לבצע זאת על מנת להתקשר עם קבלן אחר. אך ככל שמתקדמים בבנייה האינטרס המשותף של הצדדים הוא להמשיך את הבנייה. הכספים של הקונים מושקעים במידה הולכת וגדלה בבניין עצמו כאשר קצב התשלומים תלוי בקצב הבנייה. ככל שהם מושקעים יותר ההפסד יהיה גדול יותר. לפיכך בחלק גדול מהמקרים בהם נקלעים למקרים כאלו מתמנה כונס נכסים אשר פועל להשלמת הבנייה.

חיבור ערבוב שיפור נכסי הזולת
ההוראות החלות בהקשר זה מראות הכרעה של הדין בין ערכים שונים – בין ערך החירות לבין ערך העבודה (מה שהשקיע אדם ביצירת נכס) במידה מסוימת ניתן להסביר חלק מהדברים גם דרך ערך האישיות.

4.
(א)
נתחברו או נתערבבו מיטלטלין של אחד עם מיטלטין של אחר עד שאין לזהותם או להפרידם, או שהפרדתם היתה כרוכה בנזק בלתי סביר או בהוצאות בלתי סבירות (להלן מיטלטלין מחוברים), יהיו המיטלטלין המחוברים בבעלותם המשותפת של שניהם כל אחד בשיעור שווים של המיטלטלין ערב החיבור.

(ב)
היו מיטלטלי האחד עיקר ומיטלטלי האחר טפל, תעבור הבעלות במיטלטלין הטפלים לידי בעל המיטלטלין העיקריים, והוא חייב לשלם לחברו את הסכום שזכה בו ברכישת המיטלטלין הטפלים.

(ג)
הוראות סעיף זה יחולו באין הסכם אחר בין הצדדים; אין בהן כדי לגרוע מזכות לפיצויים או מתרופה אחרת בשל החיבור.
במידה ושני נכסים התערבבו וניתן להפריד – כל אחד מקבל את חלקו. במידה ולא ניתן לחלק הנכס יהיה בבעלות משותפת. הדין למעשה מכריח להיות בבעלות משותפת, וזוהי פגיעה בערך החירות. אם חלק הוא עיקר וחלק שני הוא טפל הבעלים של החלק העיקרי יקבל את החלק הטפל תוך מתן פיצוי – פתרון זה הינו יעיל. לציין כי הצדדים יכולים להגיע להסכמים אחרים ביניהם. את אותו הסדר מחילים במצב בו אדם ביצע פעולה ועירב את כוח עבודתו במיטלטלים של אחר. 

6.
הוראות סעיפים 4 ו-5 יחולו, בשינויים המחוייבים, גם כשאדם גורם בעבודתו לשינוי במיטלטלין של אחר; במקרה זה יראו את שווי העבודה כשווים של מיטלטלין.
המשפט אינו מזכיר את עניין תום הלב. גם כאשר אדם יודע שהוא עושה פעולה של מישהו אחר עדיין המשפט מצדיק את פעולתו ואף מאפשר לו את קבלת הנכס. למעשה ישנה העדפה ברורה של ערך העבודה על פני ערך החירות. 

21.
(א)
הקים אדם מבנה או נטע נטיעות (להלן — הקמת מחוברים) במקרקעין של חברו בלי שהיה זכאי לכך על פי דין או לפי הסכם עם בעל המקרקעין, הברירה בידי בעל המקרקעין לקיים את המחוברים בידו או לדרוש ממי שהקים אותם (להלן — המקים) שיסלקם ויחזיר את המקרקעין לקדמותם.

(ב)
בחר בעל המקרקעין לקיים את המחוברים בידו, עליו לשלם למקים את השקעתו בשעת הקמתם או את שוויים בשעת השימוש בברירה לפי סעיף קטן (א), לפי הפחות יותר.

(ג)
דרש בעל המקרקעין סילוק המחוברים והמקים לא סילקם תוך זמן סביר, רשאי בעל המקרקעין לסלקם על חשבון המקים.

(ד)
סולקו המחוברים, יעבור מה שסולק לבעלותו של המקים; סילקם בעל המקרקעין, רשאי הוא להיפרע מהם על חשבון המגיע לו בעד הסילוק.
22.
לא בחר בעל המקרקעין באחת הדרכים האמורות בסעיף 21(א) תוך ששה חדשים לאחר שקיבל מהמקים דרישה בכתב לבחור, יראו אותו כמי שבחר לקיים את המחוברים בידו.
23.
(א)
הוקמו המחוברים במקרקעין לא-מוסדרים, זכאי המקים לרכוש את המקרקעין במחיר שוויים בלי המחוברים, בשעת תשלום המחיר, אם נתמלאו שלושה אלה:
(1)
המקים סבר בתום לב בשעת הקמת המחוברים כי הוא בעל המקרקעין;
(2)
הסכום שהשקיע המקים במחוברים עלה, בשעת הקמתם, על שוויים של המקרקעין בלי המחוברים באותה שעה;

(3)
רכישת המקרקעין על ידי המקים אינה עלולה לגרום לבעל המקרקעין נזק חמור שאין בתשלום שוויים כדי לפצותו עליו.
ההבדל בין סעיף 21 ו-23 הוא דרישת תום הלב בסעיף 23 כאשר מדברים על מקרקעים לא מוסדרים – לציין וברור כי לא נדרוש את תום הלב כאשר מדובר במקרקעין מוסדרים אשר רישומם מהווה ראייה חותכת לתוכן. 

21 : אם אדם הקים מבנה לבעל המקרקעין יש זכות מלאה להחליט מה יהיה עם אותו מחובר. אם ירצה להשאיר את הנכס הוא יצטרך לשלם את הנמוך יותר : ההשקעה בשעת ההקמה, או את השווי בשעת השימוש. לציין כי בפועל מה שקורה הוא שבעת המשא ומתן לבעלים יש יותר כוח ולרוב הבעלים לא ישלם את מה שהסעיף דורש אלא פחות בשל כוח המיקוח אותו הוא מחזיק. מי שהמשפט נתן לו מראש את עמדת ההחלטה ייכנס אל המשא ומתן בעמדת עדיפות. הערך האלטרנטיבי למקים הוא נמוך ביותר ולכן הבחירה בין זכויות המקים לבין זכויות הבעלים ישנה העדפה ברורה לערך החירות. 

במקרקעין לא מוסדרים – הסעיף נותן אפשרות של קבלת המקרקעין בסופו של דבר. בגלל האפשרות של בנייה בתום לב, הסעיף פותח פתח למצב בו המקים ירכוש את הזכויות במקרקעין – העברת הבעלות בנכס. הסעיף דורש : תום לב, והעובדה כי העלות שהוצאה על המחוברים גבוהה מהעלות של המקרקעין בלי המחוברים – מדובר במקרה חריג ביותר. הדרישה האחרונה הינה כי לא ייגרם לבעל המקרקעין נזק שלא ניתן לפצות עליו בכסף. 

ישנה העדפה ברורה של המחוקק להעדיף ולהיות חמור יותר כאשר מדובר במקרקעין. 

משכון
מדובר בשם הכללי כאשר ההסדר הכללי הוא הקבוע בחוק המשכון. ישנן בטוחות נוספות אשר אינן נכנסות אל תוך גדרו של המשכון – בטוחות אל רשויות המס אשר אינן רצוניות. כאשר הנכס הממושכן הוא מקרקעין נקרא לו משכנתא. ישנם סוגים שונים של משכון - ספציפי על נכס מסוים, או משכון מסוג שעבוד צף. מלבד חוק המשכון ישנן הוראות ספציפיות החלות כמו חוק המקרקעין פקודת הפטנטים וכאשר ישנה הוראה ספציפית היא תחול. חוק המשכון חל כאשר אין הסדר ספציפי וכשהלמה. 

יתרונות מוסד המשכון:
הוא יוצר קשר קנייני בין הנושה לבין נכס של החייב או נכס של מישהו אחר שהסכים למשכן את הנכס לו לטובת הנושה בגין חוב של החייב. ישנם מצבים בהם אדם משכן את הנכס שלו לטובת חיוב של אחר (ס' 12 לחוק המשכון המגביל את היקף פעולותיו של הנושה אל מול מי שמשכן את הנכס). הזכות הקניינית מאפשרת את מימוש המשכון בעדיפות על פני נושים אחרים (מעקל, מפרק, נאמן, כונס נכסים וכו'). הזכות הקניינית המאפשרת לנושה להשתמש בנכס על מנת לפרוע את החוב מעניקה יתרון גדול מאוד לנושה אל מול נושים אחרים. דיני הבטוחות קשורים קשר אדוק לעולם המימון כאשר החייב גם הוא כדאי לו לתת בטוחה מאחר והוא יקבל משהנו בתמורה (למשל הלוואה בתנאים טובים יותר) המשפט רוצה לבצע איזון בין שני הצדדים : מצד אחד יש לנו נושה אשר במידה והחיוב לא יקוים נרצה לאפשר לנושה יכולת קלה לממש את הנכס ולהיפרע את החיוב. אך מצד שני ישנן גם זכויותיו של החייב ויש אינטרס להגן על החייב מפני הנושה – נרצה כי המשכון ומימושו יבוצעו בדרך שתפגע הכי פחות בחייב. הוראה חשובה נוספת הינה סעיף 2 ב' לחוק המשכון – חוק המשכון חל על כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס להבטחת חיוב, יהא כינויה אשר יהא. כלומר יש חוק אימפריאליסטי הקובע כי לא חשוב כיצד העסקה תיקרא וברגע שברור כי כוונת העסקה היא להבטיח באמצעות שעבוד נכס קיומו של חיוב, תהיה זו עסקת משכון אשר חלים עליה סעיפי החוק של עסקות משכון (ליסינג מימוני). מדוע הסעיף אומר זאת? בעיקר על מנת להגן על נושים אחרים – ישנם אינטרסים מובהקים להפעיל את הוראות חוק המשכון.

המשכון היא זכות נלווית סעיף 1 לחוק אומר כי :

1.
(א)
מישכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב; הוא מזכה את הנושה להיפרע מהמשכון אם לא סולק החיוב.

(ב)
הערובה יכול שתהיה לחיוב כולו או מקצתו, קיים או עתיד לבוא, מתחדש או מותנה, קצוב או בלתי קצוב.
משכון היא זכות נלווית לחיוב – אם אין חיוב אין משכון. אם החיוב הוא בלתי חוקי גם המשכון שניתן בגינו אין לו תוקף. 

מה נינתן למשכן?
בעיקרון ניתן למשכן הכל למעט דברים שהחוק אוסר למשכן אותם או דברים שבהסכם הוחלט כי לא ימושכנו. זכות שכירות של אדם ניתנת למשכון. ניתן לקבוע מגבלה מכוח הסכם ספציפי כי לא ניתן למשכן את זכות השכירות. החוק אוסר על משכון נכסים מסוימים און מתנה תנאים לגביהם כאשר הרעיון הוא להגן על החייב : ישנם כללים המגבילים את היכולת לשעבד זכויות לפנסיה כאשר הן טרם הבשילו. ניתן למשכן נכסים עתידיים, או נכסים אשר טרם הגיעו לרשות הממשכן. אנו רואים זאת בהכרת המשפט בשעבוד הצף. המשכון יתפוס את הנכס כאשר הוא יגיע לרשותו של החייב, או יהפוך להיות בעל הזכויות בו. כל ההגבלות החלות על העברת בעלות בנכס חלות גם על המשכון שלו.(למשל אם ישנה הגבלה על עבירות הנכס, היא תחול גם על המשכון ). 

תוכן החיוב:

1.
(ב)
הערובה יכול שתהיה לחיוב כולו או מקצתו, קיים או עתיד לבוא, מתחדש או מותנה, קצוב או בלתי קצוב.
הסעיף מכסה כמעט הכל – ישנה גמישות רבה מאוד וניתן לראות כי המשכון בא להבטיח חובות עכשיו ולעתיד, ניתן לקבוע כי המשכון יבטיח עד לסכום מסוים של חוב. המעניין הוא חיוב מתחדש – אם מראש נקבע כי המשכון יחול על חיוב מתחדש, ניתן יהיה ליצור הסכם מסגרת שכזה (אשראי שותף כפי שהוא יהיה בכל עת). ברגע שתהיה יתרת חובה המשכון יהיה תקף לגביו. 

7.
(א)
המשכון משמש ערובה גם לריבית, להוצאות ולדמי נזק שנתחייב בהם החייב בשל החיוב ולהוצאות של שמירת המשכון ומימושו, ודינם של כל אלה כדין החיוב; והוא באין קביעה אחרת בהסכם המישכון.

(ב)
הוגדל היקפו של החיוב על פי הסכם בין החייב לבין הנושה, לא ישמש המשכון ערובה ליתרה שנוספה, זולת אם נוצר מישכון נוסף כערובה ליתרה.
7א מדבר על תוספות הנחשבות כחלק מן החיוב - ריבית, הוצאות (שכר טרחת עו"ד), דמי נזק (ריבית פיגורים), הוצאות לשמירת משכון, הוצאות למימוש המשכון. אם הסכם המשכון כולל את כל אלו או חלקם הסכומים נחשבים כחלק מן החיוב המובטח במשכון - כלומר הם מצטרפים לסכום של קרן החיוב.

7ב מצב בו הוגדל היקפו של חיוב – ההסכם בין נושה א' לחייב הוא בסך 100,000 ₪. לאחר כמה זמן החייב מבקש הלוואה נוספת של 100,000 ₪ - המשכון הראשוני לא יהיה רלוונטי ויש ליצור משכון נוסף. אך מה קורה אם בין המשכון הראשון לבין השני ניתן משכון גם ל-ב'. סדר הקבלה בעת הפירעון יהיה תחילה של א' על המשכון הראשון, ולאחר מכן של ב' ורק לאחר מכן שוב ל-א'. 

במקרה זה על מנת שא' יבטיח לעצמו את התשלום השני הוא יוכל לבצע שני דברים:

1. להבטיח בחוזה (בהתאם לס' 6) כי הנכס לא ימושכן לאחר

2. חיוב מתחדש או עתידי – כל סכום ייכנס תחת גדרו של המשכון הקיים.
פעולות החייב:

כאשר יש משכון על הנכס, החייב יוכל על פי סעיף 85 בחוק המקרקעין, רשאי להשתמש בנכס ולעשות בו כל עסקה הכל בכפוף להסכם המשכון. השימוש כמובן כפוף גם לחובת תום הלב.

פעולות הנושה
לנושה אפשרות להעביר לאחר את זכויותיו כל עוד אין עליו הגבלות (ס' 87 לחוק המקרקעין). בעיקרון הנושה יוכל למשכן את המשכון. אך אז תהיה בעיה כאשר הנושה האמצעי לא יעמוד בתנאי התשלום אך החייב הראשון כן, ואז הנושה השני לא יוכל לממש את המשכון שלו. 

סוגים של משכון ותוקפם כלפי צדדים שלישיים:

משכון נוצר בהסכם בין החיי לנושה – זוהי עסקה דו צדדית, רק הסדר רצוני יכול להוות משכון. כל דיני החוזים חלים על הסכם המשכון. ישנו צורך שהחוזה ישמיע את הכוונה ליצור משכון. מבחינה צורנית ישנה דרישת כתב לגבי משכון נכסים מסוימים : מקרקעין, פטנטים, אוניות וספינות. כאשר מדובר במשכון רשום יש למלא תוקף ואז ישנו כתב מסוים, אשר אינו הכתב החוזי אלא ביטוי בלבד לכוונה החוזית. על מנת לתת תוקף להסכם משכון כלפי צדדים שלישיים יש לעמוד בתנאים של ס' 4 לחוק. 

4.
כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של מישכון יפה –
(1)
בנכסים שיש לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לענין זה – בהתאם לאותן הוראות;
(2)
בנכסים נדים ובניירות ערך שאין לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לענין זה והם הופקדו בידי הנושה או בידי שומר מטעם הנושה שאיננו החייב – עם הפקדתם כאמור וכל עוד הם מופקדים;
(3)
בנכסים נדים ובניירות ערך שלא הופקדו כאמור ובכל מקרה אחר – עם רישום המישכון בהתאם לתקנות שהותקנו לפי חוק זה, אולם כלפי נושה שידע או היה עליו לדעת על המישכון יהיה כוחו של המישכון יפה אף ללא רישום.
"כוחו של משכון יפה" – הכוונה היא כי תהיה לו עדיפות. הסעיף חל למעשה על היחסים שבין בעל המשכון לבין כלל הנושים של החייב.

ישנם שלושה סוגים של משכון:

1. בהסכם בלבד - הכוונה היא כי בין החייב לנושה נוצר הסכם שתוכנו הינו שעבוד נכס כערובה לחיוב. הם אינם יוצרים כל פומביות להסכם. ביחסים בין החייב לבין הנושה, למשכון מלוא התוקף (אם עמדו בדרישות הצורניות). לכאורה, במקרקעין, משכון להסכם בלבד משמעותו הינו התחייבות לעסקה בלבד, על פי הוראות חוק המקרקעין. אין פסיקה של העליון בעניין כאשר טלי טוענת כי לטעמה כל ההסדרים החלים על התחייבות למשכנתא הם בגדר דין ספציפי.  תקפות לגבי צדדים שלישיים:סעיף קטן (3) מדבר על משכון בהסכם בלבד ותוקף שלו כלפי צד שלישי – בעיקרון אין לו תוקף כלפי צדדים שלישיים אלא אם כן הוא ידע והיה עליו לדעת - מבחן אובייקטיבי קבוע כבר בסעיף. 
2. הפקדה - משכון מופקד נוצר כאשר הנכס יוצא מרשותו של החייב ומועבר אל הנושה או אל שומר מטעם הנושה. כלומר פיסית הנכס לא נמצא יותר בחזקתו של החייב. היתרון של משכון מופקד ביחסים שבין הנושה לבין החייב כאשר החייב לא יוכל להחזיק ולהעביר את הנכס. ביחסים אל מול צדדים שלישים כאשר הנכס איננו מחזקתו של החייב אנו מונעים את המצג כלפי צדדים שלישיים. יש לבצע פעולה של הפקדה, הוצאה מרשות החייב. אם הנכס ממילא ברשות הנושה יש להסכים כי הוא הופך להיות ממושכן. אם הנכס נמצא בצד שלישי יש לדאוג שהצד השלישי ידע כי הוא שומר מטעמו של הנושה. משכון מופקד חל על הנכס כל עוד הנכס מופקד. כלומר, כאשר הנכס יוצא מרשותו של הנושה או מרשותו של השומר מטעם הנושה המשכון פוקע. ניתן ליצור באמצעות הסכם מסגרת, הסכם מסגרת של משכונות מופקדים (כל פעם שמגיעים נכסים לרשותו של הנושה הם יהפכו להיות משכונות מופקדים). בפס"ד בית קירור מגיעים פירות לקירור ועוברים הלאה – כל עוד הם נמצאים אצל הנושה הם בגדר משכון. אם החייב מפסיק לשלם המשכון תפס את הנכס וניתן לממש אותו. משכון מופקד יש לו תוקף כלפי צדדים שלישיים כל עוד הוא מופקד. (ס' 48, ס' 10 קובע מה מותר לנושה לבצע עם המשכון).
3. רישום – משכון בהסכם שנרשם או משכון רשום הוא סוג המשכון הנפוץ ביותר, ובמקרקעין הוא היחיד. ישנם נכסים שפרקטית לא ניתן להוציא ולהפקיד אצל אחר וישנם נכסים אשר החייב צריך אותם לשימוש יומיומי ולכן בפעולת רישום הופכים את הנכס לממושכן – מילוי טופס ובו מופיעים פרטי החייב, פרטי הנושה, פרטי החיוב, פרטי הנכס וכו'. ניתן בטופס לרשום כי ישנה הגבלה על היכולת למשכן בשעבוד נוסף, חותמים על הטופס ושולחים אותו ללשכת רישום המשכונות. ישנן פרוצדורות רבות המאפשרות שינוי פרטים במהלך חיי המשכון. ישנה זכות עיון מלאה לגבי אותו רישום – כל אדם רשאי לעיין במאגר כנגד תשלום אגרה. כאשר מדובר בחייב שהוא אגודה שיתופית או חברה ישנו מרשם נפרד. כאשר החייב הוא חברה לא רושמים את המשכון על נכסי החברה במרשם המשכונות אלא אצל רשם החברות. כאשר החייב הוא אדם פרטי הולכים לרשם המשכונות. רישום יוצר פומביות, התוקף של משכון רשום הוא ממועד הרישום. הרישום יוצר ידיעה קונסטרוקטיבית. כולם בחזקת שיודעים את הרשום בלשכת רישום משכונות. תוקף של משכון רשום של חברה או אגודה שיתופית כלפי צדדים שלישיים ההוראות מעט שונות. 
6.
(א)
החייב רשאי לשעבד את הנכס הממושכן במישכון נוסף בלי נטילת רשות מאת הנושה; אולם נושה נוסף לא יוכל להיפרע מן המשכון אלא לאחר שסולק החיוב שהובטח במישכון שלפניו; והכל באין קביעה אחרת בהסכם המישכון הקודם.

(ב)
בהסכמת הנושה רשאי החייב לשעבד את הנכס הממושכן במישכון נוסף שדרגתו תהיה שווה לדרגת המישכון של אותו נושה או עדיפה ממנה.

ס' 6 אשר עוסק במשכון נוסף אומר כי במידה והנושה רוצה הוא יוכל לדרוש להגביל כי הנכס ימושכן בשעבוד נוסף. אם אין התנאה של הנושה החייב יוכל למשכן את הנכס בשעבוד נוסף. אך הנושה החדש יוכל להיפרע מהנכס רק לאחר שייפרע החיוב כלפי הנושה הראשון. לציין כי הנחת הסעיף היא כי מדובר במשכון שיש לו תוקף כלפי צדדים שלישיים. העדיפות תהיה של הראשון בזמן. 

6ב' אומר כי בהסכמת הנושה החייב רשאי לשעבד במשכון נוסף שיהיה לו מעמד דומה, ואף עדיף על הנושה הראשון. 
משכון (המשך)
6.
(א)
החייב רשאי לשעבד את הנכס הממושכן במישכון נוסף בלי נטילת רשות מאת הנושה; אולם נושה נוסף לא יוכל להיפרע מן המשכון אלא לאחר שסולק החיוב שהובטח במישכון שלפניו; והכל באין קביעה אחרת בהסכם המישכון הקודם.

(ב)
בהסכמת הנושה רשאי החייב לשעבד את הנכס הממושכן במישכון נוסף שדרגתו תהיה שווה לדרגת המישכון של אותו נושה או עדיפה ממנה.

בהסכמת הנושה חייב רשאי לשעבד את הנכס בשעבוד נוסף באותה דרגה ואף בדרגה גבוהה יותר. אם הסיכון של אי-פירעון הנכס איננו רב, ואם יש בהלוואה הנוספת דבר המשפר את מצבו של החייב ייתכן ויהיה לו כדאי להסכים לנושה שתהיה לו עדיפות עליו. 

אם ישנה הגבלה בהסכם שבין החייב לבין הנושה המשמעות היא כי לנושה יש קדימות והוא יוכל לשלוט על פעולותיו של החייב בנכס. הסעיף מאפשר לנושה קודם לאסור על שעבודים מאוחרים בנכס. השאלה תהיה מדוע אנו נותנים מונופול שכזה לנושה? ככל שנאפשר שעבודים נוספים החייב יוכל לקחת אשראי נוסף ככל שירצה בכך. וכאן נוכל לומר שבכך שמגבילים את החייב תהיה הגברת הסיכוי שהחיוב כלפי הנושה הראשון יקוים. עד כמה נרצה להגביל את יכולתו של החייב לקחת אשראי? והאם הנושה הוא זה שמתאים לו לעשות את עבודת הפיקוח. ניתן לומר כי הנושה הראשון כאשר הוא פועל הוא אינו פועל רק לטובתו האישית אלא גם לנושים פוטנציאליים נוספים. השאלה שנרצה לשאול תהיה גם מיהו אותו נושה? ייתכן מצב בו ניתן שליטה לאדם אשר לא יודעים כיצד להפעיל אותה – הוא לא יחשוב על אינטרס החייב אלא רק על עצמו. ולכן שאלת זהות הנושה היא קריטית. אם הנושה יהיה נוקשה מידי, הוא יכשיל פעילות עסקית רצויה של החייב, ומצד שני ייתכן שהנוקשות שלו תהיה מצוינת, אך לא נוכל לדעת זאת. אחת התשובות יכולות להיות כי הנושים המובטחים הראשונים הם בד"כ אנשים מקצוענים כמו בנקים וכו'. כאשר מדברים על שעבוד צף הסוגיה מקבלת משמעות חזקה הרבה יותר. לציין כי בפועל אנו נראה כי הנושים חושבים רק על האינטרס האישי שלהם.

שמירה על הנכס - כאשר הנושה השני רוצה משכון מופקד – ייתכן והנושה הראשון לא יסמוך עליו, אולי יש לו אינטרס לגבי זהות המחזיק בנכס.

שאלת עיתוי המימוש – ישנו נושה ראשון אשר נותן הלוואה בתנאים מסוימים וישנם מספר מועדים לפירעון. ישנו גם נושה שני אשר נותן גם הוא אשראי ומועדי פירעון. נניח שנפרעו לנושה הראשן כבר שלושת התשלומים הראשונים. אך לנושה השני לא ניתנו התשלומים ועל פי ההסכם ניתנת לו אפשרות לממש את הנכס. במקרה זה הנושה הראשון יצטרך לקבל ראשון ולהשלים את כל הסכום – אבל אז הוא מפסיד את הריבית.

ניקח לדוגמא בנק אשר נותן הלוואה. אותה הלוואה נלקחת מהפקדות לטווח ארוך והלוואות שהבנק עצמו לוקח מצדדים שלישיים. כאשר הבנק קובע תנאים על פי התשלומים שלו. מה שהבנק עושה זה שהוא מלווה באותם תנאים שהוא לווה + מרווח סיכון מסוים, וזה הרווח שלו למעשה. הבנק אמור גם לאחר מועד המימוש את התשלום שהוא לקח. הוא היה אמור לממן את הריבית שלו מהתשלום של א' – אך כעת הנכס ממומש על פי היתרה עכשיו ולכן לא יהיה לו במה לממן את הריבית והוא נכנס להפסד. ישנו הסדר בחוק לגבי מצב שבו בא חייב לנושה ומבקש לבצע פדיון מוקדם. החוק אומר כי ניתן לפדות את החיוב מתי שרוצים, ואם הוא נושא ריבית יש לשלם תשלום נוסף. אך כאן אין הסדר בחוק. לנושה יש אינטרס במועד מימוש הנכס, בגלל ההפסד שיכול לצמוח לו ממימוש הנכס כאשר כלפיו אין חוב. אם הוא לא רוצה להיות במצב כזה הוא קובע שאין נשייה שנייה בנכס, ואז לא ניתן יהיה להכריח אותו לממש את הנכס כאשר כלפיו אין חוב.אם נושה לא רוצה למצוא עצמו במצב שכופים עליו מימוש במועד שאינו מתאים לו הוא יוכל להתנגד לכך שיהיה נושה שני.

כאמור כאשר החייב בעצמו בא לנושה ואומר כי הוא רוצה לפדות את החיוב ישנו תשלום כדי להסדיר את הריבית הזו. אם כן מדוע לא נקבע הדבר כאן? 

כאשר מדובר בהלוואה של תאגיד בנקאי לצורכי מימון של דיור הוראות המפקח על הבנקים אוסרת על סירוב בלתי סביר להטיל משכון נוסף על הנכס.

משכון רשום, נרשמה הגבלה ונעשה משכון שני ללא הסכמת הנושה הראשון – מהו מעמדו של המשכון השני?

לסוגי הזו אין פסיקה של בית המשפט העליון. ישנה פסיקה של בתי משפט מחוזיים כאשר הם חלוקים בדעתם. חלק מבתי המשפט, המסתמכים על דעתו של ויסמן, קובע כי המשמעות של הגבלה על יכולת משכון נוסף היא שלילת הכוח לשעבד, לכומר אין תוקף לשעבוד הנוסף. לעומת זאת ישנה פסיקה אחרת של בתי משפט מחוזיים, שמאמצים את גישתו של פרופסור לרנר, והתפיסה היא כי משכון שנוצר בניגוד להגבלה הוא בעל עדיפות נדחית ביחס לנושה הקודם, אבל יש לו עדיפות על פני כל הנושים המאוחרים לו. ההנמקה הינה כי האיסור וההגבלה הם פרי חוזה ולא כשיקול של טובת הציבור ככללותו ולכן הכוח שניתן לנושה הקודם הוא ככל שנדרש להגנה על האינטרסים שלו – אם נבטל את השעבוד הנוסף ניתן לו הגנה מעבר לנדרש. אם מעמד הבכורה של הנושה שקבע את ההגבלה לא נפגע, ואין סיבות אחרות שלא ללתת תוקף למשכון השני נקבע את כוחו ככוח יחסי אל מול הנושה הקודם שהוא השני בדרגה אשר יש לו תוקף כלפי נושים מאוחרים. אם נלך בגישה כזו נצטרך לקבוע מהו היקף ההגנה שנרצה להעניק לנושה הראשון. נצטרך לשאול האם לנושה הראשון יש זכות וטו על מועד המימוש, האם הנושה השני יצטרך לפצות את הנושה הראשון עקב הפירעון לפני מועד המימוש. 

המשכון הראשון נפדה ויש משכון שני – האם הוא הופך אוטומטית לראשון בדרגה? לכאורה התשובה צריכה להיות חיובית וברורה. לעניין זה ס' 86 לחוק המקרקעין לגבי משכנתאות – 

86.
מושכנו מקרקעין במשכנתאות מדרגות שונות ונפדתה אחת מהן, רשאי בעל המקרקעין להביא במקומה משכנתה אחרת מאותה דרגה, אם נקבעה זכות כזאת בתנאי המשכנתה שלאחריה.
השני בזמן למעשה הופך לראשון אלא אם כן הוא התיר לחייב להכניס נושה אחר בדרגה גבוהה יותר. חריג לכך יש לנו את סעיף 14 לחוק המשכון:

14.
נפדה משכון לפי סעיף 13 על ידי מי שאינו החייב, זכאי הפודה לחזור אל החייב ולהיפרע ממנו כדין ערב שמילא את ערבותו, ואם הפודה לא היה בעל הנכס יעמוד לו המשכון להבטחת זכותו זו.

מי שפדה ואינו החייב, המשכון עובר להיות משכון לטובתו – השני נשאר שני, מי שפדה את המשכון הופך להיות בעל המשכון הראשון. החיוב שכלפיו הוא מה שהוא שילם. 

אדם שערב שילם את חובו של החייב – יש לו הזכות לגבות מהחייב את הסכום ששולם במקומו. ישנו חיוב של החייב כלפי הערב. המשכון שחל לטובת הנושה קודם לכן להבטחת החיוב לנושה, יחול כעת לטובת הערב כגובה החיוב שהוא פדה במקום החייב (בד"כ מדובר במלוא הסכום).

תקנת שוק במשכון:

מתי משכון יהיה תקף למרות שהממשכן לא היה בעל הנכס או לא היה זכאי למשכנו?

5.
נכסים נדים שמושכנו כשהיו בהחזקתו של הממשכן והם הופקדו כאמור בסעיף 4(2) או שמישכונם נרשם כאמור בסעיף 4(3), יהיה כוחו של המישכון יפה לכל דבר, אף אם הממשכן לא היה בעל הנכסים או לא היה זכאי למשכנם, ובלבד שהנושה פעל בתום-לב והנכסים באו לידי הממשכן על דעת בעליהם או על דעת מי שהיה זכאי להחזיקם.
רבים חושבים שלגבי משכונות אין מקום לתקנות שוק, ובקודיפיקציה תקנת השוק אכן מבוטלת. אין לנו את האינטרס הציבורי להגן על מי שלקח משכון כאשר הנכס שמושכן מושכן כבר מוקדם יותר – אין מקום לתת עדיפות למאוחר בזמן.

תנאי הסעיף:

מתי משכון שני יהיה תקף וגובר על משכון קודם?

1. נכסים נדים - מיטלטלין מוחשיים

2. הנכסים מושכנו כאשר היו בחזקתו של הממשכן.
3. הנכסים באו לידי הממשכן על דעת בעל הנכס או מי שהיה זכאי להחזיק בנכס - השאלה כיצד הגיע הנכס לידי הממשכן היא תנאי קריטי. זהו ההבדל המהותי אל מול תקנות שוק אחרות. מדובר בתנאי שאינו גלוי לעין, והרבה פעמים מתברר רק בדיעבד. הדרישה היא למעשה ממקבל המשכון לחקור ולבצע בירורים.
4. המשכון שנוצר הוא משכון מופקד או משכון רשום – הוא לא חל על משכון בהסכם בלבד. מכוח תקנת השוק ישנה הגבלה על כוחו של המשכון בהסכם בלבד.
5. תום לב – בס' 34 לחוק המכר הדרישה הייתה היעדר עצימת עיניים או ידיעה בפועל. שם נקבע כי לא חל הכלל של ידיעה קונסטרוקטיבית – אי הרצון להכביד על שטף המסחר ע"י הטלת נטל של בדיקות. לגבי עסקת משכון המצב אינו כזה. כאן חל עיקרון של ידיעה קונסטרוקטיבית. ניתן לראות זאת היטב בפסיקה וישנה התפתחות מסוימת שהמחוקק יצר. פס"ד רשות התעופה נ' גרוס – פס"ד חשוב מאוד, כאשר מדובר בחייב, חברת תעופה, שהינה בחדלות פרעון. היה משכון רשום על מטוס לטובת נושה א', ולאחר מכן הוא נמחק. היה משכון רשום שני לטובת א' על מנועים, והיה משכון רשום לטובת נושה ב' – בנק דיסקונט, על המטוס. המנועים הורכבו על המטוס. על מנת להיות במצב של תחרות היה צורך לקבוע האם הם חוברו ונהיו חלק בלתי נפרד מהמטוס – וכך אכן קבע בית המשפט כאשר ראו כי ניתן להפריד בקלות. נושה ב' אמר כי הוא לא הבין כי המשכון על המנועים עדיין בתוקף מאחר והם חוברו למטוס – והמשכון על המטוס בוטל. בית המשפט עונה כי היה עליו לבדוק במרשם המשכונות, ומאחר והוא לא בדק האם המשכון רשום או לא, היה עליו לבדוק את רישומם של המנועים. יש בפס"ד שני רבדים :
· עצם בדיקת המרשם – יש לבדוק כאשר מבצעים עסקת משכון מה הם הנכסים של החייב ואלו מהם ממושכנים. בכך שלא בוצעה בדיקה הוא ייחשב כמי שפעל בהיעדר תום לב. מאחר וישנו מרשם פומבי דורשים לבדוק, מאחר והאדם בחזקת מי שיודע מה שרשום במרשם
· הטענה כנגד הייתה כי היה יסוד סביר להניח כי הרישום על המנועים נשאר מאחר והוא בטעות לא נמחק. טענה נוספת הייתה כי הוא לא ידע מהו סוג המנועים מאחר ובפלט נרשם "מנועים" בלבד, והוא לא חשב שזה המנועים הללו. בית המשפט משיב כי כל אלו טענות עובדתיות שכנושה היה עליו לבדוק. אם הוא חשד או חשב היה עליו לבדוק בשתי דרכים : פנייה אל החייב ודרישה לראות את המסמכים ולהבין מה ממושכן ומה לא. דרך שנייה הינה כי אמנם מה שהופיע בפלט הרשמי היה מאוד לאקוני, אך ישנה זכות עיון במסמכים ועל הנושה היה לבקש זכות עיון במסמכים שנמסרו בעת הרישום, כאשר באותם מסמכים מפורטים כל הפרטים.
חובת הבדיקה שמטיל בית המשפט הינה חובת בדיקה מאוד גבוהה – לא מספיק להוציא פלט מחשב אלא שכאשר הוא לא מספיק ברור יש להוציא את המסמכים הרלוונטיים המפורטים יותר – לקיחת כל האמצעים הסבירים לצורך קבלת המידע הדרוש.

ייתכן ובית המשפט הרחיק לכת כאשר הוא קבע שזה חל על כל הנושים באשר הם חובת בדיקה מסוג זה. הנושה השני היה בנק – בית המשפט נוזף בו בכך שהוא אומר כי מדובר בנושה מקצועי. אך כאשר מדובר בנושה לא מקצועי האם ראוי להטיל נטל בדקיה כבד כל כך? בית המשפט העמיד את כל הנושים בדרגה אחת ללא יצית הבחנה במומחיות ובהבנה. ולמעשה מי שעושה משכון צריך לבצע בדיקה מקיפה. לגבי עצם הבדיקה, כאשר ישנו מרשם ציבורי, ומדובר בעסקה לא שגרתית, אכן ראוי להחיל את עיקרון הידיעה הקונסטרוקטיבית. אך לגבי הדרישה לבדוק את המסמכים עצמם, ניתן לטעון כי מדובר בנטל כבד מידי למעט מקרים בהם המידע הוא כל כך לא ברור במידה כזאת שחייבים ללכת לבדוק. 

פס"ד תשתית ציוד ובינוי – התעוררה שאלה לגבי רישום של שעבודי חברות. הרישום הוא שונה במקרים כאלו. כעקרון חלים אותם כללים : נושה מוקדם בזמן מאוחר בזמן וכו', למעט ההוראות הספציפיות של פקודת החברות (כל הנושא של שעבודים פירוקים וחדלות פירעון השאירו בפקודה). 

ס' 169 לפקודת החברות – כאשר ישנו שעבוד צף על נכסי החברה כל שעבוד ספציפי גובר על השעבוד הצף, במובן שהנושה שיש לו משכון ספציפי יוכל לגבות את החוב שלו בעת מימוש לפני הנושה בעל השעבוד הצף, למעט מצב בו השעבוד הצף אוסר על ביצוע שעבודים נוספים וההגבלה נרשמה. בפסק הדין הבנק מסר לרשם החברות את כל המסמכים. היה מדובר בשעבוד צף שיש בו תניה. בטעות הרשם לא רשם את ההגבלה ואז בפלט המחשב לא מופיעה ההגבלה – ואז ממילא זוכה מי שיש לו שעבוד ספציפי. כאשר ההגבלה רשומה היא יוצרת ידיעה קונסטרוקטיבית. אך האם ישנה ידיעה קונסטרוקטיבית לגבי המסמכים שנרשמו לרשם או שמא רק לגבי הפרטים המופיעים בפלט המחשב? העימות הוא אל מול פסק דין גרוס שקבע שיש לבדוק את כל המסמכים הנוספים. הייתה הרבה אי-נחת מהחלק השני של  גרוס, והשופטת ברלינר בפס"ד מצאה דרך טובה לאבחן בין שני המצבים – בפס"ד גרוס הדו"ח היה מאוד לאקוני – הנכס המשועבד הינו מנועים ולא היה שום רמז על כך שיש תחרות. ולכן קמה דרישה מהנושה לבדוק את המסמכים של השעבוד. לעומת זאת במקרה בפס"ד זה המקרה אומר שאם יש שעבוד צף ולא נרשמה הגבלה, הרושם שעבוד ספציפי מקבל עדיפות. אך המקבל פלט בו לא נאמר כי ישנה הגבלה, והוא מבצע ספציפי מדוע שהוא יחשוד שישנו פגם במה שהוא עושה? לאחר הבדיקה לא היה מקום לחשוד. כלומר במצב מסוג זה כאשר הנושה בדק ועומד ברובד הראשון של פס"ד גרוס, ואין שום דבר חשוד, אין צורך לבדוק מעבר למרשם. אם הייתה מתעוררת תקנת שוק בסיטואציה זו, והיה עומד בכל יתר התנאים היינו אומרים כי הוא עומד בתנאי תום הלב. 

מאז פס"ד גרוס, הסעיף בפקודת החברות שאפשר לציבור זכות עיון בכל המסמכים, בוטל. כלומר המידע היחיד שניתן לקבל מרשם החברות הוא הרשום בפלט המחשב. ולכן הדרישה של פס"ד גרוס ללכת ולבדוק את שאר המסמכים כבר אינה רלוונטית מאחר ואין זכות עיון. ולכן חלק זה של פס"ד גרוס הפך ללא רלוונטי כאשר לא ניתן ללכת ולדרוש בדיקה כאשר מבחינה חוקית אין אפשרות לבדוק. אך להזכיר שפס"ד נותן כאפשרות נוספת הינה לבדוק את המצב אל מול החייב, ולכן דרישה זו הינה עדיין רלוונטית. 

מימוש משכונות:
הנושא של מימוש הוא מורכב מאחר ואנו מנסים ליצור באמצעות ההסדר המשפטי איזון ראוי במצב של ריבוי אינטרסים. ברור כי הגענו למימוש משכון מאחר וישנו חוב מסוים שלא נפרע. וכאן זכות או אינטרס לנושה להליך יחסית מהיר זול נוח שבאמצעותו הוא ייפרע את החוב. מצד שני יש את האינטרס של החייבים : מצד אחד ברור כי הם חייבים אך עדיין אנחנו רוצים להגיע למצב שהם ייפגעו הכי פחות מהליך המימוש. מדובר באינטרס חזק כאשר מדובר בחייב שהוא חלש מבחינה חברתית. אנו לא מתכחשים לחבותו אלא מחפשים להגן עליו. 

מעבר לכך ישנם גם האינטרסים החברתיים הכלליים אשר מתחלקים בין תמיכה בנושים לבין תמיכה בחייבים. ישנה סולידאריות חברתית בסיסית אשר צריכה להביא לידי ביטוי בנושא הזה. אינטרס נוסף אותו יש לקחת בחשבון הוא שייתכן והחייב נקלע למצוקה כלכלית זמנית, ואם נפעל למימוש הנכס ייתכן ולטווח הארוך אנו גורמים לו נזק קשה. כיצד נוכל לדעת במסגרת ההליך האם מדובר במצב אקוטי או שמא מדובר במצב זמני. 

בהליך של מימון משכון, האם נושה חייב לפעול למימוש המשכון, והאם במימוש מתמצאים ההליכים לגביית החוב?

התשובה לשתי השאלות היא לא. הנושה אינו חייב לפתוח בהליך מימוש משכון, הדבר נתון לשיקול דעתו והוא יכול לפעול גם בדרכים נוספות. כאן נכנס לתמונה משא ומתן בין נושים לחייבים  הנעשה בצילו של ההסדר המשפטי. ייתכן מצב בו מושקע נכס והערך שלו ירד, והליך המימוש הוא יקר ולכן לא כדאי לנושה לפתוח בהליך, וייתכן ועדיף להגיש תביעה ולהגיש עיקול זמני במקום מימוש המשכון. 

בנוסף אומר חוק המשכון בס' 23 - שגם אם נמכר נכס והתקבלה תמורה מהמכירה, נפרע חלק מהחוב ונותרה יתרה החייב נשאר אחראי ליתרה, והנושה רשאי לפעול בדרכים המשפטיות על מנת לגבות את היתרה. ישנם מקומות בהם אין הוראה שכזו אלא שנקבע במפורש כי הנכס הממושכן הוא היחיד העומד מול החוב (למשל בארה"ב לגבי בית ולקיחת משכנתא עליו). 

12.
מושכן נכס של אדם כערובה לחיובו של אדם אחר, יהא דינו של בעל הנכס כדין מי שערב אותו חיוב, אך אין להיפרע מבעל הנכס אלא במימוש המשכון כאמור בחוק זה.
כאשר אדם ערב לאחר במשכון נכס משלו, הנושה יוכל להיפרע רק בגובה שווי הנכס, ולא יוכל ליהנות מנכסים אחרים של הערב. 

מועד המימוש - ניתן לממש את הנכס כאשר לא קוים חיוב במועדו. הנושה חייב להפעיל את זכויותיו בתום לב. המשמעות היא כי אסור לו לדחות באופן בלתי סביר את מימוש הנכס ואסור לו לנהוג בדרך לא מקובלת בעת המימוש. בפס"ד בנק ברקליס דיסקונט נ' ברושי -  דובר במשכון מופקד של יהלומים. החייב בא לבנק, הנושה, וביקש ממנו לממש את המשכון כעת, ומביא  לו הצעות מחיר שהשווי שלהן נופל ב-5 עד 10 אחוזים משווי השוק (כאשר מדובר בהליך מכירה חצי כפוי, המחירים תמיד נמוכים יותר בסדר גודל הגיוני). הבנק לא מוכן לממש את המשכון. החייב לא עמד בתשלומים והבנק פתח בהליך של מימוש היהלומים. בינתיים כפי שהחייב צפה, שוק היהלומים נפל בצורה משמעותית ביותר, והתמורה שהתקבלה מהמכירה של היהלומים הייתה נמוכה בצורה ניכרת לעומת השווי שניתן היה לקבל שנה קודם לכן. החייב תבע את הבנק, והוא אמר כי הוא אינו חייב את ההפרש בשווי בין התקופות מאחא והבנק פעל בחוסר תום לב, בכך שהוא לא מימש את הנכס במועד המבוקש. בית המשפט העליון אכן קיבל את הטענה.

זכות החייב לפדות את הנכס הממושכן לפני המועד לקיום החיוב:

מדוע שנאפשר לחייבים לפדות את המשכון לפני שהגיע המועד לקיום החיוב? – האינטרס שלנו הוא כי הנכסים יהיו משוחררים ממגבלות וכי החייב יוכל לפעול בנכסיו כראות עיניו. זהו רצון להגן על החייב ולתת אפשרות להשתחרר מעול המשכון לפני מועד קיום החיוב. ככל שהחייב יוכל לשלם את החיוב מהר יותר ולפדות את הנכס, כלכלית זה יוביל להליך יעיל יותר. בוודאי שיש אינטרס כאשר ישנו קשר אישיותי בין החייב לבין הנכס. ע"י אפשרות פדיון מוקדם אנו מקטינים את הסיכונים של החייב. מצד שני אנו גם לא רוצים כי הנושה ייפגע עקב הפירעון המוקדם של החיוב ולכן אנו רואים את האיזון שהחוק יצר – מצד אחד ס' 13(ב) מאפשר לחייב, ולמי שזכותו עלולה להיפגע מהמשכון או ממימוש המשכון, לפדות את המשכון לפני מועד קיום החיוב. מצד שני, אם מדובר בחיוב נושא ריבית יש הסדר לפיצוי הנושה בגין הפסד תשלומי הריבית העתידית. הבעיה של סעיף 13 (ב) היא כי מדובר בהוראה דיספוזיטיבית. רק מצב אחד לא ניתן יהיה להתנות עליו – 13 (ג). 

13.
(א)
החייב וכל אדם שזכותו עלולה להיפגע ממתן המשכון או ממימושו, רשאים לפדות את המשכון על ידי קיום החיוב לאחר המועד לקיומו; והוא אף אם יש קביעה אחרת בהסכם המישכון.

(ב)
החייב וכל אדם שזכותו עלולה להיפגע ממתן המשכון או ממימושו, רשאים לפדות את המשכון על ידי קיום החיוב לפני המועד לקיומו, ובלבד שבחיוב לתשלום כסף הנושא ריבית ישלמו לנושה גם את הריבית שהיתה מגיעה לו עד המועד לקיום החיוב או בעד ששה חדשים אחרי התשלום, הכל לפי התקופה הקצרה יותר; סעיף קטן זה לא יחול אם יש קביעה אחרת בהסכם המישכון ולא יחול על משכון שניתן להבטחת סדרה של איגרות חוב.

(ג)
מושכן נכס בנסיבות האמורות בסעיף 5, רשאים בעל הנכס או האדם שהיה זכאי להחזיקו לפדות את המשכון לפי סעיף קטן (ב) אף אם יש קביעה אחרת בהסכם המישכון.
אם נוצר משכון תקף בגין תקנת שוק יש זכות לפדות את הנכס, ולא ניתן להתנות על הזכות – ישנה הגנה על מי שנכס שלו מושכן שלא מרצונו. 

כאשר הנכס הממושכן הוא מקרקעין לא חל חוק המשכון מאחר וישנה הוראה ספציפית בחוק המקרקעין – ס' 88 אומר כי אין בכוחם של תנאי המשכנתא כדי לגרוע מהזכות לפדות את המקרקעין הממושכנים.

88.
אין בכוחם של תנאי המשכנתה כדי לגרוע מהזכות לפדות את המקרקעין הממושכנים לפני המועד לקיום החוב בהתאם להוראות סעיף 13(ב) לחוק המשכון, תשכ"ז–1967; האמור בסעיף זה לא יפגע בתנאי שהותנה לפני תחילת חוק זה.
הוראה קוגנטית מיוחדת יש לגבי משכנתא על דירת מגורים. כלומר ס' 88 חל על כל נכסי המקרקעין, וישנה התייחסות מיוחדת למשכנתא הרובצת על דירת מגורים.

הוראות של פקודת הבנקאות, ס'13, וחוק הבנקאות עמלת פירעון מוגבל – ההסדר הוא כי יש זכות לפדות בפירעון מוקדם של ההלוואה המובטחת באמצעות משכנתא על בית המגורים, וההוראות קובעות את ההסדר הכספי לפיצוי הנושה. אלו הוראות ספציפיות כאשר מדובר בדירת מגורים.  ישנו אינטרס חברתי לעשות רגולציה מיוחדת לשוק האשראי לרכישת דירות מגורים, וישנו אינטרס להגן על החייב כאשר דירת המגורים ממושכנת. ההסדר הספציפי עושה איזון בין הצדדים וההוראות שלו משתנות מעת לעת על פי תנאי השוק. 

תנאי השוק של שוק המשכנתאות הם דינאמיים מאוד ולעיתים כדאי לפרוע משכנתא ולקחת הלוואה חדשה – כמו עכשיו למשל.

(*) לציין שכאשר מדברים על פדיון מוקדם – הכוונה היא כי החייב רוצה להחזיר את מלוא החוב – יש להבחין בין פדיון לבין מימוש.

פדיון לאחר חלוף המועד לקיום החיוב:

הגיע מועד התשלום, ולפרוע חיוב אך הוא לא קוים – קמה הזכות לנושה לממש את הנכס. אומר סעיף 13(א) לחוק המשכון:

13.
(א)
החייב וכל אדם שזכותו עלולה להיפגע ממתן המשכון או ממימושו, רשאים לפדות את המשכון על ידי קיום החיוב לאחר המועד לקיומו; והוא אף אם יש קביעה אחרת בהסכם המישכון.
לשים לב כי לא מדברים רק על החייב או כל אדם אחר שיש לו אינטרס  בנכס. מדובר בהוראה קוגנטית, המעניקה לחייב או לכל צד שלישי אשר עלול להיפגע מעצם מתן המשכון, או אם המשכון ממומש, זכות להגיע אל הנושה ולקיים את החיוב. החוק לא מציין עד מתי ניתן לבצע את הפעולה הזו.

ישנה פסיקה רבה העוסקת בסוגיה – במצב הרגיל ובהיעדר הסדר אחר שנקבע לאחר מועד קיום החיוב,(לפני כן אסור להתנות – ס' 16) הזכות לפדיון משתרעת עד להליך הסופי של הליך המימוש. 

יש כאן אינטרס של החייב, של הנושה, אך גם במי שמשתתף בהליכי המימוש. נרצה ליצור איזון בין כל מי שהם קונים פוטנציאלים של הנכסים העומדים למימוש. כאשר המימוש נעשה על פי חוק ההוצאה לפועל (דרך המלך), הוא קובע פרוצדורה ברורה של מימוש נכסים. חוק ההוצאה לפועל קובע זאת לעניין מימוש של עיקול ומכילים את אותו דין גם על מימוש משכונות. כלומר על מנת לדעת עד מתי קיימת זכות לפדות את המשכון נלך אל חוק ההוצאה לפועל, נבחן את ההליך, ונראה מתי הוא מסתיים, כאשר רגע לפני שהוא מתקיים תהיה לנו זכות לפדות את המשכון.

למשל מימוש מקרקעין מעוקלים – לאחר פתיחת תיק בהוצאה לפועל יש לשלוח הודעות לחייב. לאחר מכן מוציאים את הנכס למכירה. המכירה הינה בדרך של מכירה פומבית : מודיעים לציבור כי מתקיימת מכירה פומבית של נכסים. במועד הקבוע מקיימים את המכירה הפומבית, וישנה התמחרות בין המציעים השונים עד שנגיע למי שמציע את הסכום הגבוה ביות, אך הוא עדיין לא זוכה בנכס. בשלב זה נכנס לפעולה שלב חשוב ובו ראש ההוצאה לפועל צריך לאשר את המכירה – לו יש שיקול דעת האם לאשר או לא את המכירה. במצב רגיל ראש ההוצאה לפועל לא יאשר את המכירה כאשר המחיר שהוצע ע"י הקונה נמוך באופן משמעותי משווי השוק. בשמאות קובעים שני מחירים – שווי שוק, ושווי בהליך מימוש מהיר, כאשר ברור כי במחירה בהוצאה לפועל יש ירידה בשווי שאנשים מוכנים לשלם.לאחר שראש ההוצאה לפועל מאשר את המכירה, פוקעת הזכות לפדיון המשכון – שלב הכרת קונה המקרקעין ע"י ראש ההוצאה לפועל הוא המועד האחרון לפדיון הנכס. נותנים לחייב זמן לגייס כספים ולפדות את הנכס. 

יחד עם אותה אמירה חד משמעית ישנו חריג קטן לקביעה זו – החריג אומר כי במידה ונפלו פגמים מהותיים בהליך של המכירה, ניתן יהיה לפתוח את ההכרזה. ראש ההוצאה לפועל רשאי לחזור בו מן ההכרזה על הקונה. נראה שוב את איזון האינטרסים של כל הצדדים : הנושה יקבל את החיוב, לחייב נרצה לתת אפשרות לפדות את הנכס, אך נרצה להגן גם על רוכש הנכס, וכאשר ישנו מועד ברור ויציב של קנייה ישנה ודאות ויותר אנשים יפנו לרכוש נכסים באותה מכירה פומבית (וזו שוב הגנה על החייבים והנושים). 

פגמים מהותיים:

אין המדובר ברשימה סגורה.

1. אם ההליך לא היה באמצעות מכירה פומבית אלא דרך כונס נכסים, והתברר כי הייתה קנוניה בין כונס הנכסים לבין הרוכש.

2. אם מוכיחים כי בפני ראש ההוצאה לפועל או הכונס היו הערכות שווי ישנות ולא מעודכנות זהו פגם מהותי בהליך המכר. 
אלו דוגמאות בוטות ביותר, ורק במקרים יוצאי דופן יבטלו את ההכרזה על הקונה.
הוראה מיוחדת לגבי פדיון לאחר מועד קיום החיוב נמצא בחוק ההוצאה לפועל, בס' 81 ב1 – מצבים בהם הנכס הממושכן הוא דירת מגורים.הסעיף קובע כי לחייב יש זכות לפדות את הנכס תוך 90 יום מהמועד בו מונה כונס נכסים לדירה. הייחוד הוא כי החוק מאפשר גם להפסיק את הליכי המימוש אם משלמים מחצית מהחוב. אם החייב מגיע תוך 90 יום מהמועד בו מונה כונס הנכסים ומשלם בפעול מחצית מהחוב ומשכנע את ראש ההוצאה לפועל כי תוך 6 חודשים הוא יהיה מסוגל לשלם את היתרה ראש ההוצאה לפועל יקפיא את תהליכי המימוש. זהו סעד נוסף על מנת להגן על הקשר בין האדם לבין דירת המגורים שלו. 

דרכי מימוש:

סעיף 16 (ב) – כל עוד לא הגיע המועד לקיום החיוב לא ניתן להתנות על ההסדרים בחוק. 

(2) אין הצדדים רשאים להתנות על דרכי המימוש לפי חוק זה כל עוד לא הגיע המועד לקיום החיוב.

לגבי משכנתא חוק המקרעקין קובע בס' 90, דרך קוגנטית למימוש המשכנתא – הוא מנה לסעיף 18 לחוק המשכון שהוא הוצאה לפועל.

משכון מופקד ומשכון רשום – על מנת להתחיל בתהליך יש צורך בצו של בית משפט או בצו של ראש ההוצאה לפועל.

כיצד מממשים ? ס' 18 לחוק אומר כי כפי שמממשים נכסים מעוקלים בחוק ההוצאה לפועל או בדרך אחרת שראש ההוצאה לפועל קובע.

18.
מימוש משכון על פי צו בית המשפט או צו ראש ההוצאה לפועל יהיה בדרך של מימוש נכס שהוטל עליו עיקול בהוצאה לפועל של פסק דין, זולת אם הורה ראש ההוצאה לפועל על דרך אחרת שראה אותה יעילה וצודקת יותר בנסיבות הענין.
יש טענות רבות כנגד הקביעה כי ההוצאה לפועל מצליחה להשיג את המחיר המקסימאלי האפשרי. ההליכים מסורבלים, העיתויים שרירותיים ביחס לתנאי השוק, אפשרות בדיקת הנכס ע"י הקונים היא קטנה, אין גמישות מבחינת תנאי תשלום, מועדי תשלום. מכל אותן סיבות המחירים הם נמוכים ממחירי השוק. ישנה מידה רבה של צדק בטענה, אך זה לא תמיד נכון – הטענה בכללותה היא נכונה. התשובה לכך היא כי לראש ההוצאה לפועל יש את שיקול הדעת להורות על מחירה בדרך אחרת – בחשש כי לא התקבל המחיר הטוב ביותר האפשרי, ראש ההוצאה לפועל רשאי להורות על דרך אחרת.(מינוי כונס נכסים אשר ינהל את ההליך).

משכון מופקד – הליך המימוש הוא עצמי ע"י הנושה. ס' 17 (3) ו-19 לחוק המשכון – אומר כי זהו הליך ללא צו שיפוטי או צו של הוצאה לפועל. הנושה חייב להגיד לחייב כי הוא מתכוון למממש את הנכס, ולאחר חלוף הזמן הקבוע בזמן הוא פותח בהליכים למכירת הנכס בדרך המקובלת באותו שוק.

מימוש נכס שהוא זכות:

ישנן שתי דרכים אפשריות:

1. ס' 17 (4) – מממשים בהוצאה לפועל

2. ס' 20 – הנושה יכול למממש כדרך שהחייב היה יכול לממש את הזכות. 
יש קונה שעושה הסכם מכר עם המוכר. על מנת לממן את הקנייה הוא לוקח הלוואה מן הבנק, ומתחייב בשני דברים לבנק: 

1. משכון רשום על זכות חוזית של הקונה - המשכון הוא משכון רשום. 

2. התחייבות למשכנתא - הבנק אומר שכשר הזכויות יעברו לקונה, הוא רוצה כי תירשם לטובתו משכנתא על הנכס. 
בשלב הראשון הזכויות הן של המוכר – ולכן הבנק דורש מן המוכר כי יסכים שתירשם בטאבו הערת אזהרה לטובת הבנק – רישום התחייבות של הקונה לרשום משכנתא. המוכר ירצה לתת את האישור מאחר ואחרת לקונה לא יהיה כסף לרכוש את הנכס. נוצרת מערכת משפטית בין הבנק לבין המוכר. את הכספים להלוואה הבנק אינו מעביר לקונה אלא שהוא מעביר אותן במישרין למוכר. כנגד קבלת הכספים המוכר חותם כלפי הבנק על כתב התחייבות ושם הוא מתחייב על מספר דברים. 

כאשר הכל הולך כשורה הקונה יירשם כבעל זכויות ותהיה רשומה משכנתא על הנכס לטובת הבנק.

ניקח מצב בו הקונה ימשיך לשלם למוכר על פי הסכם המכר אך הוא לא ישלם לבנק את החזר ההלוואה, אך גם יכול להיות כי הוא יבצע הפרה גם כלפי הבנק וגם כלפי המוכר.

הנוהג בעבר היה כי במצבים מן הסוג הזה, כאשר הקונה היה מפסיק לעמוד בתשלומי ההלוואה, הבנק היה פותח במישרין בהליכי מימוש הנכס שעדיין רשום על שם המוכר. זה מה שקרה בפס"ד שטיינמץ – עד שנתקלו בשופטים שבדקו איך בכלל הדבר אפשרי. השופט אנגלרד בבית המשפט העליון אומר כי לא ניתן בסיטואציה מן הסוג הזה כי הבנק יפעל במישרין כלפי המקרקעין של המוכר מאחר וישנן דרכים אחרות הקבועות בחוק. החוק לא נותן לבנק את הזכות לממש את הנכס שהמוכר רשום עליו.

נבדוק שתי סיטואציות אפשריות בהן ברור כי יש הפרה כלפי הבנק אך לגבי המוכר : הקונה עומד בתשלומים כלפי המוכר, ומצב בו הקונה אינו עומד בתשלומים כלפי המוכר והאחרון מבטל את ההסכם.

הקונה משלם למוכר על פי הקבוע בחוזה המכר, אך לבנק הוא לא משלם. הגיע פרעון מועד תשלומי ההלוואה והתשלומים לא ניתנו לבנק. קמה לבנק הזכות לממש את הביטחונות שלו. נשאל מהם הביטחונות? האם העובדה כי יש לו משכון רשום על הזכות החוזית של החוזה מאפשרת לו מימוש הנכס של המוכר? על פי פס"ד שטיינמץ הבנק לא יוכל לעשות זאת.

כפי שאמרנו מימוש של נכס שהוא זכות ישנן שתי אפשרויות : מכירת הנכס בהוצאה לפועל, או שהנושה פועל בדיוק כפי שהחייב יכול היה לפעול למימוש הזכות.

ס' 17 : הולכים להוצאה לפועל ברצון למכור את הזכות, יש לה שווי כלכלי וניתן למצוא לה קונה. יש נכס מקרקעין המוכר חייב להעביר אותו על שם הקונה כנגד קבלת התמורה, ולכן ניתן למצוא קונה אחר שיבוא במקום הקונה המקורי, והוא יוכל להמשיך את חוזה המכר. יהיה קל יותר למצוא קונה לזכות החוזית אם ניתנה כבר כל התמורה. מבחינת המוכר במקום שהוא ימכור לקונה המקורי הוא ימכור לקונה בהוצאה לפועל והוא לא יצא נפסד כלל וכלל. התשולם שיתקבל בהוצאה לפועל יינתן לבנק.

ס' 20 :  הקונה יכול לדרוש מהמוכר את השלמת העסקה, כאשר הזכויות יירשמו על שם הקונה, וכך תוכל להירשם משכנתא לטובת הבנק, ובסופו של דבר הבנק יוכל לממש את הנכס.

	
	הסכם בתוף
	הסכם בוטל

	17 (4) הוצאה לפועל
	לקונה זכות להשלמת חוזה המכר - רישום הזכות, כאשר זהו הנכס הממושכן לטובת הבנק. 
	לקונה זכות השבה בעת ביטול החוזה – זוהי הזכות שהבנק מחזיק.

	20 – הנושה יכול למממש כדרך שהחייב יכול היה למממש את הזכות
	דרישה מהמוכר את השלמת העסקה. השלמת העסקה ורישום הזכויות על שם הקונה ורישום משכנתא לטובת הבנק. כאשר בסופו של דבר הבנק יוכל לממש את המשכנתא. (ולא ניתן ללכת בדרך 'קיצור ומייד לרשום את הזכויות על שם הבנק).
	דרישה מהמוכר להשבת הכספים. נניח כי המוכר לא מחזיק את הכספים – הבנק יוכל להגיש תביעה  והוא יוכל לעקל נכסים מנכסי המוכר 


ניקח כעת את המצב בו הקונה מפר את שני ההסכמים : גם את ההסכם מול הבנק וגם מול המוכר. נניח כי הוא שילם למוכר את התשלום הראשון ולאחר מכן הוא מפסיק לקיים את החיובים שלו. קמה למוכר את הזכות לבטל את חוזה המכר והוא אכן עושה זאת. בעבר הבנק היה פועל ישירות לרישום הזכויות על שמו.

הזכות שעומדת לקונה מול המוכר בעת הביטול היא השבה. לפני הביטול הבנק החזיק בזכות חוזית מלאה של הקונה להשלים את הסכם המכר. אך כעת הוא מחזיק בזכות ההשבה, לקונה זכות לקבל בחזרה את הסכום שהוא שילם, ולמעשה הזכות היא של הבנק. ס' 9 לחוק המשכון – הוא אשר מעביר את המשכון מהזכות החוזית אל זכות ההשבה.

לא סביר כאן למכור את הזכות להשבה בהוצאה לפועל מאחר ואף אחד לא ירצה לקנות זכות שכזו, ולכן הבנק יפנה אל סעיף 20. במקרה זה הקונה היה דורש השבה מהמוכר ולכן לבנק קמה הזכות לפנות אל המוכר לקבל השבה.

יש כעת לבדוק מה התחייב המוכר כלפי הבנק?
אולי מכוח ההתחייבויות נוצר קשר בין הבנק למוכר, המאפשרת לבנק לממש את נכס המקרקעין של המוכר. 

בכת ההתחייבות נראה כי הסיטואציה של הפרת התשלום אינה מעלה אפשרות של רישום משכנתא על הנכס של המוכר.

כתב ההתחייבות לא מעלה שום עילה כי תירשם משכנתא לטובת הבנק על הדירה כאשר הקונים מפרים את הסכם המכר. אם אין לבנק זכות כזו הבנק לא יכול לפנות אל ההוצאה לפועל ולדרוש במישרין את מימוש המקרקעין של המוכר.

העצה של אנגלרד: הוא הציע לבנקים לדרוש מהמוכרים כי תירשם לטובתם משכנתא בגין התחייבות המוכרים להשיב את כספי ההלוואה כאשר הם יבטלו את חוזה המכר  עם הקונים. 

בפועל : הבנקים הוסיפו את הנסיבה של הפרת החוזה מצד הקונה ואי השבת הסכומים ששולמו.

פס"ד שטיינמץ נכון לנוכח כתב ההתחייבות הספציפי הזה. במקרים אחרים יש לבדוק בכת ההתחייבות האם הוא מעלה עילה ישירה בין הבנק לבין המוכר לרישום משכנתא על הנכס של המוכר. 

זוהי ההלכה המחייבת כאשר בית המשפט העליון חזר עליה במספר מקרים. בפס"ד בירס השופט רובינשטיין אמר כי הלכת שטיינמץ תחול רק כאשר המוכר גר בנכס, והמטרה של הלכת שטיינמץ היא להגן על קורת הגג של המוכר. קשה מאוד לומר כי זוהי מטרת פסק הדין מאחר והדבר כלל אינו מוזכר בהחלטה. פסק הדין לא יצר הבחנה בין מצבים בו המוכר גר בנכס לבין מצבים של מקרקעין אחרים. לאמירה של רובינשטיין אין המשך בפסיקה מאוחרת יותר. היה ניסיון לטעון כי איסור קיצור ההליכים,  נכון כאשר ההסכם בוטל, אך אין לבצע את התהליך הארוך אם ההסכם בתוקף. בית המשפט העליון במספר פסקי דין אמר כי אין הבחנה כזו בשטיינמץ וכי איסור קיצור ההליכים יחול בין אם ההסכם בין הקונה למוכר בתוקף ובין אם הוא בוטל. 

חריג אחד מצאנו במקרה אחר : הסיטואציה העובדתית דומה לחלוטין אך התוספת היא כי על הדירה של המוכר רבצה משכנתא. על מנת שהמוכר יוכל להעביר את ההתחייבות שלו להעביר את הדירה נקייה מכל התחייבות הוא צריך היה לפדות את המשכנתא. ולכן הוסכם בין המוכר לבין הבנק, כי חלק מהתשלום ילך ישירות למוכר וחלק ילך ישירות אל פדיון המשכנתא. הבנק רצה לשמור על האינטרס שלו להיות בעל המשכנתא הראשונה בדרגה. מעמדו של הבנק הוא כמי שפדה נכס ועלול להיפגע, במובן סעיף 13. 

14.
נפדה משכון לפי סעיף 13 על ידי מי שאינו החייב, זכאי הפודה לחזור אל החייב ולהיפרע ממנו כדין ערב שמילא את ערבותו, ואם הפודה לא היה בעל הנכס יעמוד לו המשכון להבטחת זכותו זו.

הבנק הוא בבחינת מי שפדה את הנכס – המשכון עובר לטובת הבנק, עוד לפני שהזכויות בכלל עברו אל הקונה. אם יהיה ביטול הבנק יוכל לפנות למימוש זכויות המוכר בדירה בגובה הסכום שהוא שילם והפך להיות נושה מובטח בדירה של המוכרים. לגבי הסכום שעבר ישירות אל המוכר הוא יצטרך לפעול על פי הלכת שטיינמץ – השבה.

למבחן – 

לחזור על החומר ולתרגל!!!!!

יש לתת התייחסות לשיקולי המדיניות – חלק גדול מהמבחן הוא על יישום החומר אך תמיד יש במבחן את אלמנט השאלה של מדיניות.
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המחובר לקרקע





היקף העסקה במקרקעין





מהות השכירות





מהות השאילה





שימוש ללא


הפרעה





העברת המושכר





העברת השכירות





העברת השכירות





עסקאות נוגדות





החזקה





תביעה למסירת מקרקעין





שימוש בכוח נגד הסגת גבול
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תביעה למניעת הפרעה





צו לסילוק יד ולפינוי מקרקעי ציבור


(תיקון מס' 1) תשס"ה-2005





(תיקון מס' 1) תשס"ה-2005





(תיקון מס' 1) תשס"ה-2005





(תיקון מס' 1) תשס"ה-2005





המשך החזקת מקרקעי ציבור לאחר סיום חוזה או פקיעתו


(תיקון מס' 1) תשס"ה-2005





זיקת- הנאה





זיקה מכוח שנים





צורות הזיקה





(תיקון מס' 14)


תשנ"ב-1992
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דירת מגורים של בני זוג
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תשנ"ה-1995
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המחאות סותרות
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רכישה בתום לב
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הערת אזהרה


(תיקון מס' 2)


תשל"ג-1972


(תיקון מס' 16) 


תשנ"ד-1994
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תוצאות של הערת אזהרה


(תיקון מס' 2)


תשל"ג-1972





שלילת זכויות שביושר





חיבור וערבוב








עיבוד








ברירת בעל המקרקעין





ביצוע הברירה





זכות המקים לרכישת


המקרקעין





מהות המישכון





מהות המישכון





תחומה של הערובה





כוחו של המישכון כלפי נושים אחרים





מישכון נוסף





מישכון נוסף





דרגה שנתפנתה





פדיון משכון שלא על ידי החייב





תקנת השוק





מישכון להבטחת חיובו של אחר





פדיון המשכנתה לפני המועד לקיום החוב





פדיון המשכון





דרך המימוש בהוצאה לפועל





פדיון משכון שלא על ידי החייב
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