זיהוי הנכסים

יכולים להיות 3 סוגי נכסים:

מקרקעין(מוחשי)

מיטלטלין(מוחשי)


זכויות( לא מוחשי)
                                                                                                         
הגדרה- ס'1 ח' מקרקעין                   הגדרה שיורית                                      ס' 13 חוק המיטלטלין
מבחן פיזי.                                    חוק המיטלטלין ס' 1 (וגם                         חוק המחאת חיובים
בספרות יש את הצעת ויסמן –           פק' הפרשנות ס' 1)
מבחן כוונה.                                 חוק המכר ס' 34- נכס נד
** כאשר יש בעיה לזהות יש לעשות פרשנות תכליתית על פי המונחים שבהגדרות שבחוקים הנ"ל**
יש לזכור את פס"ד טקסטיל ריינס שאדם שלא רשום במקרקעין יכול לבצע עסקה היא יכולה להיות במקרקעין אם הוא מתחייב להעביר את הבעלות הרשומה ולכן דרושה רישום בטאבו כדי להתקניין, ויכולה להיות המחאת זכות שב' מעביר את זכותו החוזית לג' ואז זה המחאת זכות לקבל את המרשם
או התחייבות להמחות (אם לא הגיע המועד עליו הסכימו הצדדים בד"כ בתמורה ), 
כמו כן אדם רשום יכול לבצע פעולת המחאה ולאו דווקא עסקה במקרקעין כך יוצא מפס"ד פרח. 
זיהוי הדמויות שמתמודדות על הנכס
**בשלב זה יש חשיבות לרישום על פי הסדר של הדברים וחשוב אם זה יחיד או חברה**

סיווג הזכויות שיש לכל אחד מבין המתמודדים על הנכס
זכות חוזית: (נושה וחייב)
· זכות כלפי חייב או מס' חייבים מוגדרים
· מקרקעין שלא נרשמו בטאבו אלא במרשם אחר (חובת רישום בטאבו ס' 7א לחוק המקרקעין וכן נקבע בפ"ד טקסטיל רינס עמ' 19 במחברת) ראוי לציין שבהצעת הקודקס לדיני ממונות יש רצון להכיר גם ברישום שכיום הוא חובה בממ"י אך בפועל כיום זה לא מספיק ואם נרשם רק שם זה זכות חוזית בלבד!(בעקבות  אוביטר של השופט אור כיום שיש חובה בחוק ממ"י לרישום אולי יש להכיר ברישום.)
· אי עמידה בתנאים של ס' 11, 12,13 לחוק המקרקעין- פס"ד הווארד נ' ארז השופט ברק- החוזה תקף אך אין הגעה לשלב הקנייני. ולכן יש רק תביעה חוזית.
· משכון של יחיד שלא נרשם אצל רשם המשכונות, עד הרישום הזכות כלפי הנכס היא חוזית. יחד עם זאת כלפי נושים שידעו או שהיה עליהם לדעת יש מעין זכות קניינית(חוק המשכון ס' 4(3).
זכות קניינית- (אין נושה וחייב)
· זכות כלפי כל העולם , עצמאות לבעל הזכות לממש כרצונו , עקיבה- הזכות קיימת גם אם הנכס הועבר לצד אחר, עדיפות- על פני נושים שאינם מובטחים. (*זה בד"כ לא מחייב הנ"ל)
יצירת הזכות הקניינית או העברתה-
מקרקעין- חייב רישום בטאבו (ס' 7 לחוק),למעט שכירות קצרה, ללא רישום בטאבו זה התחיבות לעשות עסקה ולכן נדרש כתב (ס' 7ב'+8).  
**עסקה שבשל טעות של הרשם לא נרשמה בכל זאת לא תקרא עסקה רשומה (פ"ד מ"י נ' בנק אמריקאי)**
מיטלטלין וזכויות- ס' 33 לחוק המכר+ סעיף 4 לחוק המכר- על פי הסכמת הצדדים ובלעדיה בזמן העמדת הממכר לרשות הקונה. 
בעיסקאות מתנה –ס' 6 לחוק המתנה קובע: מסירת הנכס, מסירת מסמך המזכה בנכס, ואם הנכס כבר ברשות מקבל המתנה, בהודעה. (כשאין בדין הוראות מיוחדות – לדוגמא במקרקעין: רישום). אם הקניין עוד לא עבר זוהי התחייבות לתת מתנה והיא טעונה כתב.(ס' 5) 

ניתן לחזור מההתחייבות כל עוד המקבל לא שינה את מצבו בהסתמך על המתנה אלא אם כן ויתר הנותן על זכותו לחזור בו 5(ב).מלבד זאת, ניתן לחזור אם הייתה התנהגות מחפירה של מקבל המתנה או שחלה הרעה במצבו של הנותן 5(ג). אין הכרעה האם כאשר ניתן כתב ויתור ולאחר מכן התמלאו התנאים של 5(ג), יהיה הנותן רשאי לחזור בו.
· בעלות- ס' 2 לחוק המקרקעין/ ס' 2 לחוק המיטלטלין.
· מגבלות על הבעלות במקרקעין (ס' 14 לחוק המקרקעין ועוולת המטרד שבפקודת הנזיקין). בעבר היה ברור כי עקרון חשוב בבעלות הוא השרירות. עם הזמן נכנסות בפסיקה מגמות חדשות המכפיפות את השרירות שבקניין לתום הלב (רוקר נ' סלומון) ואף לאינטרסים חברתיים (הוועדה המקומית נ' הורביץ). 
· שכירות- ס' 3 לחוק המקרקעין, ס' 78-84 לחוק המקרקעין, חוק השכירות והשאילה- ס'21- (במקרקעין-חייב רישום למעט שכירות קצרה, ס' 79 לחוק ועיין בו יש כללים)
· חכירה- ס' 3 לחוק המקרקעין
· משכון- מקרקעין- סעיף 4 לחוק המקרקעין. רק בעלים או שוכר רשום יכולים למשכן קרקע –ס' 81 לחוק, לא מי שיש לו זכות חוזית בקרקע שאז הרישום אינו בטאבו אלא אצל רשם המשכונות (פ"ד כונס הנכסים נ' בנק הפועלים- השיעבוד הוא של זכות חוזית, הבנק יהיה נושה מובטח בכ"ז, החולשה אם הקונה מפר חוזה= אין חוזה= ואין זכות) (מזכיר גם רישום טאבו אם זה קרקע) ובנוסף-
*על פי פק' החברות ס' 178,179 נדרש כאשר הממשכן הוא חברה רישום גם אצל רשם החברות תוך 21 יום - לעניין זה מספיק אם החייב שלח את הטפסים גם אם עדיין לא נרשם בפועל כי המרשם אינו לטובת צד ג' (פ"ד בנק המזרחי נ' בנק הפועלים). אם הוגשו הטפסים כדין המשכון חל רטרואקטיבית מרגע הסכם המשכון (ביאלוסטיצקי)
· משכון מיטלטלין וזכויות- 
· יחיד = ס' 4 לחוק המשכון נדרש רישום ברשם המשכונות או הפקדה,אין הגבלת זמן, אולם עד שלא יהיה מרשם במשכון אין זכות קניינית אלא לגבי אנשים שידעו על המשכון או היה עליהם לדעת (ס' 4(3)
· חברה = 
 על פי פק' החברות ס' 178,179 רישום אצל רשם החברות תוך 21 יום - לעניין זה מספיק אם החייב שלח את הטפסים גם אם עדיין לא נרשם בפועל כי המרשם אינו לטובת צד ג' (פ"ד בנק המזרחי נ' בנק הפועלים) אם הוגשו הטפסים כדין המשכון חל רטרואקטיבית מרגע הסכם המשכון (ביאלוסטיצקי)
· זיקת הנאה- סעיף 5 לחוק המקרקעין
לגבי מקרקעין בזכויות הקניניות הללו לא נדרש כלל רישום בטאבו-
· ירושה- לא מצריכה רישום ומיידית יש זכויות קניין כי לא מוגדר בס' 6 כעסקה במקרקעין
· זכויות שהוכרו ע"י חוק- לדוגמא זכות הנאמנות- (צירוף של ס' 6 עם 161 לחוק המקרקעין)
מקרים ספציפיים-

דיירות מוגנת- לא קניינית ולכן לא מצריכה כתב (פ"ד רומנו), אבל קניינית לגבי פיצויים מכח סעיף 197 
       לחוק התכנון והבניה (פ"ד מנדלבאום). יקבע על פי ההקשר.
שכירות שאינה קניינית = רישיון , ברק בפ"ד אלוני נ' ערד

בעלות מהותית/פורמלית =במקרים מסויימים יהיה קשה להבחין בין שכירות ארוכה לבין בעלות. יש להבחין בין בעלות פורמלית למהותית. (פס"ד לוסטיג-מייזליש, וולפסון)
רכב-  המיטלטלין היחידי שנשאר בצ"ע בפ"ד קון נ' חסון האם הרישום הוא קונסטיטוטיבי (מחייב) או 
        דקלרטיבי(הצהרתי) ואז מספיק כוונת הצדדים/העברת הנכס, 
ליסינג =  יש להבחין בין ליסינג תפעולי שבו הבעלות היא של חברת הליסינג והיא משכירה את הרכב ומטפלת בו, לבין ליסינג מימוני בו יש שלושה צדדים. הספק, החברה המממנת והרוכש. 

כלים להכרעה (מהפסיקה):

1. אופציה לרכישת הנכס בסכום מינימאלי בסוף התקופה = ליסינג מימוני

2. תקופת הליסינג קרובה לאורך החיים הצפוי של המוצר = ליסינג מימוני
3. אם הסך הכולל של דמי השכירות שווה למחיר + הרווח = ליסינג מימוני
4. אין התמחות של חברת הליסינג בסוג הנכס המושכר = ליסינג מימוני
משכון מוסווה= ס' 2(ב) לחוק המשכון הקובע כי העסקה נבדקת מהותית ולא חשוב מה הגדירו הצדדים. לפי ס' זה יכול להיות שאדם חושב שיש לו עיסקת מכר ובעצם הכללים שחלים עליו הם כללים של עיסקת משכון. 
שני סוגים עיקריים של משכון מוסווה:

1. מכר חוזר. אנו מתייחסים אליו כאל משכון.

2. מכר מותנה (עיסקה באשראי עם תניית שימור בעלות.) פס"ד קולומבו מגדיר מכר מותנה כמשכון מוסווה. פס"ד קידוחי הצפון מכיר בתניית שימור הבעלות ורואה זאת כעסקת מכר. הערכאות הנמוכות איבחנו את פס"ד קידוחי הצפון כעוסק בבעלות ממשית ולא בבעלות מופשטת. פס"ד מעגלים מחפש אינדיקציות בשטח שיראו כי נשמר הקשר בין הבעלים לבין הנמכר.
הכרעה

הערת אזהרה-  

· ס' 126, 127 לחוק המקרקעין- ניתן לרשום רק אם יש התחייבות בכתב לעשות עסקה.          גוברת גם על מעקל וגם על חדלות פירעון, החיסרון: אינה קניינית (כי חסר עצמאות) אלא מונעת מאחרים אפשרות לעשות בנכס כל-דבר בשל הערת אזהרה ,והצדדים יצטרכו להגיע להסדר ביניהם אחרת הנכס תקוע. (לכן זה חלש יחסית למשכון)
· ס' 126 כתיבת הערת אזהרה יכולה להיות רק למי שיש עסקה עם הרשום בסעיף, ולכן מול קבלן שאין לו אלא זכות חוזית בקרקע לא ניתן לרשום ונדרשת הסכמת הבעלים.
· הערת אזהרה לא צריכה רישום במרשם אחר(לדוגמא רשם החברות) למעט טאבו ע"פ החוק 
*תקנת השוק- (שחקנים, א- בעלים, ב- רמאי, ג- קונה)
	
	מקרקעין 
	מיטלטלין (בלי זכויות)
	משכון

	מטרה
	לעודד הסתמכות על המרשם
	לעודד חיי מסחר מהירים
	הגנה על המלוה=פומביות

	חוק-
	ס' 10 לחוק המקרקעין
	ס' 34 לחוק המכר
	סעיף 5 לחוק המשכון

	תנאים-
	1-תמורה

2- תו"ל

3-הסתמכות על הרישום (דווקא רישום בטאבו כי הסעיף חל רק במקרקעין מוסדרים) 
	1-נכס נד

2- ע"י מי שעוסק במכירת נכסים מסוג הממכר

3-המכירה במהלך עסקיו הרגילים

4-קנה/קיבל-גמר הקניין
5-בתום לב
	1- נכס נד שמושכן
2-הופקד או נרשם אצל רשם המשכונות

3-פעולה בתו"ל

4-הנכסים באו לממשכן (נותן המשכון) על דעת הבעלים או מי שזכאי להחזיקם

	פסיקה- (צמצום במקרקעין יותר ממטלטלין)
	1-מק' לא מוסדר- פ"ד טאובה נ' בישור (כי המרשם לא משקף היטב)

2-הסתמכות על מרשם-פ"ד קורצפלד הסתמכו על שטר מכר ולא על המרשם. רק טאבו מחייב.

3-רק בגמר הקניין –פ"ד סונדרס, והרטפלד דהיינו לאחר שנעשה רישום, אין די בהערת אזהרה-.(דעת מיעוט קדמי שאומר אולי בגלל שהוא תם לב נסתמך על ה.א.)
4-תו"ל- סובייקטיבי אפילו רשלנות –פ"ד רוזנשטרייך (זה הרחבה)
	1- מתוך המונח נמכר מניחים שיש צורך בתמורה
2- - תמורה ריאלית-פ"ד כנען 

3-פ"ד קון השופט לנדאו קובע שיחול רק על עסקאות שהבעלות עוברת יחד עם ההחזקה.

4-השלמת הקניין- פ"ד קון נ' חסון.
5- תו"ל-סובייקטיבי.
	


זכות שביושר ועיסקה במקרקעין בשלב החוזי

התחייבות לעשות עיסקה במקרקעין גוברת על

1. התחייבות לעשות עסקה אחרת  בין אם נגמרה ברישום ובין אם לא- למעט עמידה בתנאי ס' 9 לחוק המקרקעין. (ראה טבלה בעמוד הבא)
מלבד זאת ההתחייבות מייצרת זכות שביושר ישראלית מקורית שעומדת בפני:
2. עיקול לפי הלכת אהרונוב.

3. חדל"פ לפי הלכת כספי.
הערות:

1. פס"ד גדי קובע שהיעדר רישום הערת אזהרה, אף שיכול להביא להפסד הזכות מול בעל עיסקה נוגדת (כמו בפס"ד בריטיש) אינו גורם להפסד הזכות מול מעקל. זאת משום שחובת תום הלב של בעל העיסקה הראשונה היא רק כלפי אנשים שהסתמכו על היעדר הרישום ונכנסו לעסקה בעקבות זאת. 

2. פס"ד חיג'אזי משאיר בצריך עיון את תוקפה של הלכת אהרונוב כאשר העיסקה הראשונה הינה עסקת מתנה
3. כאשר העיסקה הראשונה היא עסקת משכון, יש סתירה בין הלכת אהרונוב לבין ס' 4(3) לחוק המשכון. לפי חוק המשכון משכון לא רשום הינו בעל תוקף רק כלפי מי שידע או היה עליו לדעת על המשכון ואילו לפי הלכת אהרונוב עסקה לא רשומה תקפה כלפי כולי עלמא. אין הכרעה בפסיקה.
4. במיטלטלין לכאורה אין זכויות שביושר , כי הרעיון של זכות שביושר הוא שבגלל החובה ברישום נוצר פער בין שלב ההתחייבות  לשלב הקנייני, אבל במיטלטלין אין חובת רישום ולכן לא צריך להיות פער כלשהו, ואם אתה בחרת לעשות פער בין השלבים זה בעיה שלך. (לדברי המלומדת נעה כהן)
עסקאות נוגדות-(שחקנים: א-בעלים, ב- עסקה ראשונה (בשלב החוזי), ג- עסקה שניה)
	
	מקרקעין
	מטלטלין וזכויות

	החוק
	ס' 9 לחוק המקרקעין
	ס' 12 לחוק המיטלטלין (ס' 13 מרחיב גם על זכויות)

	הכלל
	הראשון בזמן קודם
	הראשון בזמן קודם

	אלא אם כן
	השני 

1. נתן תמורה

2. בתום לב
3. השלים את הקניין ברישום בטאבו
	השני

1. נתן תמורה

2. בתום לב
3. השלמת קניין



	פסיקה
	בפס"ד בריטיש נקבע כי אם בעל העסקה הראשונה לא רשם הערת אזהרה יכול להיות שיאבד את זכותו בגלל שאי-רישום בד"כ עולה לכדי חוסר תום לב. (מקרים בהם לא יראו באי-רישום חוסר תו"ל: 1. יחסי בני זוג ובכלל בתוך המשפחה. 2. תנאי בחוזה הקובע כי אין לרשום הערת אזהרה בתוך זמן מסוים. 3. כאשר אדם יושב בפועל בתוך המקרקעין.) 
	

	הערות
	אם העסקה הראשונה היא שכירות והשנייה היא מכר, כל עוד לא נמסר הנכס לשוכר, יחול ס' 9. לאחר שנמסר הנכס, יחול ס' 21 לחוק השכירות והשאלה והקונה ייכנס לנעליו של המשכיר.
	לגבי זכויות, יכול להיות מצב של שתי עיסקאות מושלמות שמתנגשות זו עם זו. במקרה כזה, קובע ס' 4 לחוק המחאת חיובים כי הראשון קודם אלא אם כן השני הודיע לחייב קודם.
דבר זה יוצר אליבא דלרנר מצב אבסורדי בו זכותו של מי שהעיסקה כלפיו לא הושלמה, עולה על זכותו של מי שהעיסקה כלפיו הושלמה.


נושאים נוספים:
הגנה על הבעלות וההחזקה, ס' 15-18 לחוק המקרקעין. עיין שם.

שיעבוד צף,  ס' 169 לפקודת החברות עיין שם.

שיתוף נכסים פרק ה' לחוק המקרקעין (ס' 27- 51)

בתים משותפים פרק ו' לחוק המקרקעין (ס' 52- 77ו)
