דיני קניין מבוא

עצם קיומם של נכסים והצורך לשלוט, להגן עליהם ולעשות בהם עסקאות, מחייב קביעת נורמות משפטיות שתקבענה מהו אגד הזכויות של אותם בני אדם באותם נכסים. דיני הקניין הם אוסף נורמות משפטיות הדנות בנכסים מסוגים שונים ותפקידם לסייע לנו בפיתרון סכסוכים בין בני אדם בכל הנוגע לזכויות באותם נכסים.  במשפט הישראלי-החיקוקים המרכזיים בעניין דיני קניין הם חוק המקרקעין והמטלטלין, חוק המכר, חוק המכר דירות, חוק המתנה.
כל דבר שניתן לתת בו קניין ולהקנותו לאחר הוא נכס, נוסף ליכולת פיסית יש צורך ביכולת נורמטיבית, כל עוד נורמטיבית החוק לא מאפשר לנו לסחור במשהו (איבר גוף) הוא איננו נכס.
דיני הקניין עוסקים בנכסים מוחשיים- מקרקעין ומטלטלין, ובנכסים רוחניים- זכויות וכד'.
סוגי הזכויות הקיימות בדיני קניין:

זכות קניינית- היא זכות בנכס מסוים (הנכס שנמצא ברשותי כרגע), לעומת זאת,  הזכות האובליגטורית- היא זכות כלפי אדם שמקורה בקשר משפטי שמכוחו מתחייב אותו אדם כלפי רעהו לעשות מעשה או להימנע מלעשותו, הקשר המשפטי יכול להיות חוזי, נזיקי, או שמקורו בדיני עשיית עושר, אותה זכות אוב' יכולה להתייחס לנכס או יכולה להיות מופשטת לחלוטין.
ע"פ החוק, זכות אוב' שכשלעצמה היא נכס וניתן לבצע גם בה עסקאות, ולכן אדם יכול להמחות זכות מסוג זה לצד שלישי, ע"פ ס' 1(א) לחוק המחאת חיובים- זכותו של נושה לרבות זכות מותנית או עתידה לבוא ניתנת להמחאה ללא הסכמת החייב.
משטרים קנייניים, 2 אפשרויות קיצון:

1. הבעלות הפרטית- כמות מסוימת מסך כל נכסי החברה מוקצית לפרט מסוים אשר לו בעלות על אותם הנכסים. אגד זכויות הכולל את הזכות לעשות ככל העולה על רוחי בנכס: זכות שליטה בלעדית ופיסית בנכס, הזכות להנאה אישית מהנכס, הזכות להחליט איזה שימוש ייעשה בנכס וע"י מי, הזכות ליהנות מההכנסות ומפירות הנכס, הזכות לכלותו, הזכות לשנות את הנכס.
2. בעלות קיבוצית משותפת- כל הנכסים הם בבעלות מס' אנשים ויש להם זכות קניינית בנכס, זה שונה מנחלת הכלל שמשמעה הפקר, כ"א יכול לעשות את העולה על רוחו, אין כללים לפעילות.
קניין פרטי הוא משטר המועדף ברוב הארצות כולל בישראל, מדוע? 

1. תיאורית הזכויות הטבעיות: קניין הוא זכות יסוד מוגנת, מתן זכות קניינית מוצדק על רקע בסיס האישיות, האושר, החירות, האידיאולוגיה והאוטונומיה של האדם.

2. תיאורית העבודה- ע"פ ג'ון לוק, לכל אדם יש זכות טבעית לבעלות מלאה על פרי עמלו ההכרה באותה זכות טבעית נותנת לנו בסיס לבעלות בקניין פרטי. זוהי תיאוריה שזכתה לביקורת רבה ורלוונטית יותר לקניין רוחני שבאמת עמלנו בכדי להשיגו (לדוג' שיר שחיברנו וכד').
3.התיאוריה הכלכלית: דיני הקניין הם מכשיר להשגת יעילות, מקסום העושר בחברה, כיצד?
א. חסכון בעלויות ההגנה על נכסים- כמות העושר המצרפי גדלה מכיוון שיש חסכון בעלויות בכל הנוגע להוצאות הכרוכות בהגנה על קניין הפרט ושלילת קניין מהזולת שקיימות במשטר משותף. 

המאמר של הרדין:  לשני אנשים יש כבשים משל עצמם ושטח משותף. כ"א מהם ינסה לנצל את השטח כמה שיותר ולא ירצה להשקיע בו מאחר והוא שייך גם לאחר. במצב כזה נוצרת טרגדיה משום שכ"א רואה לנגד עיניו מקסום תועלת אישית, לאף אחד מהצדדים לא אכפת מהנזק שיגרם לשטח, וכל אחד ינסה לנצלו כמה שיותר גם אם זה בא על חשבון רעהו. לכל אחד יש הוצאות גזל אשר נגרמו מהניצול של הצד האחר וכן הוצאות הגזילה העצמיות שלו. אם כ"א ישלוט בשטחו שלו ויפנים את הוצאותיו שלו נגיע לתוצאה היעילה ביותר, במשטר פרטי אין את הוצאות ההגנה על הקניין. לכן המשטר של בעלות קיבוצית הינו נחות ופחות יעיל ממשטר של בעלות פרטית.

ב. ניצול יעיל יותר של נכסים- במשטר של קניין פרטי האפשרות לניצול הנכסים גדולה יותר ממשטר של קניין משותף, המאמר של הלר: במצב של כמות גדולה של בעלים על נכסים יכולת ניצול המשאבים במשטר של בעלות משותפת תמיד יהיה פחות יעיל ממשטר של קניין פרטי, שכן, קשה מאד לנצל נכסים במצב שיש המון בעלים קשה מאד להביא את כל הבעלים הנ"ל להסכמה.
מדוע קיים הסדר הקניין? מדוע יש צורך בדיני קניין? ההצדקות לקניין הפרטי:
המאמר של ויסמן הציג את התיאוריות השונות והבולטות: תיאורית העבודה, החירות, התפיסה- השטח שייך לאדם שתופס אותו ראשון, ההשקעה במשאבים/ התועלתנות- ניצול מרבי של נכסים, ההצדקה- כיוון שהחוק קבע (ביקורת: יכול להיות בעייתי תלוי אם החוק הוא פורמליסטי/מהותי) תיאורית האישיות. לסיכום, ערכים משחקים תפקיד משמעותי בשיח הקניין היום, התפיסה השלטת בעליון היא תפיסה של קניין כחירות.
1. תיאורית העבודה- ביקורת: רוברט נוזיק  שאל "מה יקרה אם אקח בקבוק קטשופ ואזרוק אותו לים האם האוקינוס יהפוך לשלי כי השקעתי בו עבודה"?, אחת הטענות בתגובה צריכות להיות בערך המוסף שהוספת, ולא בסה"כ הכללי. הסדרים קניינים בחוק במצבים של ערבוב של מיטלטלין של אחד עם אחר, משקפים מצב בו נראה שהעבודה כן משנה, לעובדים מגיעות זכויות. 
2. ערך החירות נתפס בעיני ביהמ"ש העליון כערך שמצדיק הגנה על קניין פרטי, הזכויות הקנייניות נותנות לכ"א מרחב, תחום הנתון לשליטתו ובאותו תחום הוא חופשי מהתערבות של כל אדם אחר כולל השלטון. התפיסה היותר עמוקה תופסת את ההגנה על החירות כהגנה על כבודו של האדם, ככל שניתן לאדם יותר חירות על מעשיו כך נגן יותר על כבודו. התפיסה הקיצונית ביותר שערך זה (החירות) הוא אבסולוטי כמעט ואיש אינו יכול לגעת בקניינו של אדם בשל כך. ערך החירות מניח שהאדם זקוק לעזרתנו, שהוא דמות חוששת ומפוחדת מאחרים שזקוקה לאותה חומת מגן, כאשר אף אחד לא יכול לבוא ולהתערב לו בענייניו.
ביקורות על ערך החירות: 

1. נראה כי האדם אינו רק יצור חושש ומתגונן, אלא גם יצור חברתי, יש לקחת בחשבון ערכים נוספים פרט לערך החירות כדוג' לקיחת אחריות חברתית כוללת, התחשבות באחר, חירות לא יכולה להיות בלעדית שכן, האדם אינו רק אוטונומי אלא גם חברתי. 

2  שוויון- התפיסה של חירות מניחה לכ"א נדרש קניין מינמלי בכדי לממש את האוטומיה וחירותו שלו, מתעוררת השאלה האם מתחייב מהתיאוריה שלכולם באותה מידה ניתן כחברה מעבר לאותו המינימום'?, אם כן מהו ק' הגבול? ערך שוויון שיכנס לתמונה יחייב שכ"א יקבל רק את המינ' אך לא מעבר.
3 השוואה בין השלטון ליחיד-מחד, עלינו לקדם את החירות שמצדיקה שליטה בלתי מוגבלת באינסוף משאבים. מאידך, עלינו לרסן את הפרטים (כמו שמרסנים כוח שלטוני), שכן צבירת כמויות בלתי מוגבלות של נכסים ע"י היחיד בעייתית לחברה, שכן שזה מפריע לפרטים אחרים לצבור נכסים בעצמם, לחילופין מאלץ אותם להיות תלויים באחר.
3. תיאורית האישיות- Radin פיתחה תיאוריה שמנסה לעמוד על הקשר שבין האדם למשאבים/נכסים. ע"פ ראדין יש רצף שעליו ניתן למקם את כל הנכסים הקיימים, יש נכסים ברי החלפה לאדם, כשלאדם אין קשר חזק עימם אם בכלל (אם אדם גנב ממני 50 ₪ ולמחרת החזירו לי אותם לא משנה לי איזה שטר אקבל) עבור נכסים אלו נספק את ההגנה הפחותה ביותר, לעומתם בנק' הקיצון השנייה עומדים הנכסים להם יש לנו קשר חזק ביותר (טבעת הנישואים, ביתנו) ולהם נספק את ההגנה הגבוהה ביותר, הקשר שלנו לנכסים ועוצמתו יכולה להשתנות ככל שהנכס יהיה קרוב יותר לגרעין האישיות (אליי) צריך יהיה להגן עליו יותר ולהיפך ככל שהוא קרוב יותר לברי ההחלפה רמת ההגנה עליו תהיה פחותה יותר הבעייתיות בתיאוריה זה הסובייקטיביות והאמפיריות- הקרבה של אדם לנכס היא שאלה סובייקטיבית ואינדוודואלית ולכן קשה מאד לדעת על אילו נכסים להגן, גם בין קהילות היחס לנכסים משתנה. כך גם בחברה הצרכנית העובדה בה רובנו נתונים למניפולציות המשפיעות על יחסנו האישי לנכסנו.
קניין רוחני- כל נכס שאדם יצר עולה ממנו רכיב ממנו רכיב משמעותי באישיותו, תיאורית האישיות מאד חזקה כהצדקה לקניין הרוחני.
4. תיאורית הצדק החלוקתי- ע"פ פרו' דגן קניין פרטי צריך לשמש אותנו לצורך השגת צדק חלוקתי, בכדי לקדם שוויון בחברה ולצמצם פערים. אם יש לאדם זכות קניינית כבעל הכוח ניתן בהכרעת הסכסוך לקחת שיקולים של צדק חלוקתי ולהעדיף את החלש על פני החזק.  ע"פ פרו' דגן הסיבה שבגינה יתר המנגנונים להשגת צדק חלוקתי לא מספיקים ויש צורך דווקא  בקניין הפרטי כמכשיר לצמצום הפערים בחברה היא שלא ראוי להגיע למצב של ריכוז הון ונכסים בידיים מסוימות שכן זה גורם לפער חברתי גדול ולא רצוי. זוהי השקפה מאד רדיקלית ורבים  מתנגדים לה, בטענה כי זהו לא המכשיר המתאים.

ביקורת בנושא הצדק החלוקתי: יש מע' אחרות שאמורות להתמודד עם הצדק החלוקתי. אם שיקולי צדק חלוקתי יילקחו בחשבון בעניין הקניין, ייתכן מצב שבעת סכסוכים שונים בין פרטים יהיה שיפוט פרטני ולא זהה ומבחינה מעשית ייווצר מצב שיפגע למעשה בשלטון החוק.

תגובת דגן לביקורות: 

שיפוט פרטני- לדעת דגן, ניתן לקבוע כללים טכניים הרגישים לאחרים שלא יפגעו בשוויון ויתאימו לנושא הצדק החלוקתי. הבחירה בקניין דווקא כאחד המכשירים להשגת צדק חלוקתי- קניין הוא תחום שגם אם לא עוצב מלכתחילה כמכשיר להשגת צדק חלוקתי בהחלט יכול לסייע בכך, כאשר ניתן לעשות בו שימוש בצורה מאוזנת ללא פגיעה בערכים החשובים לנו (חירות, יעילות וכד').

5. ערך הקהילה והאחריות החברתית

לאותו בעל קניין שמקיים קשרים עם אנשים אחרים יהיה גודל והיקף אחריות שישתנה בהתאם לטיב הקשר בינו לבין אנשים אחרים (בניגוד לתפיסה שאדם הוא אוטונומי חושש ומתגונן).
המאמר של זינגר, אינטרס ההסתמכות בקניין: לדעת זינגר הקשר ארוך הטווח עם אנשים אחרים ביחס לנכסים (התלות ההדדית) מצדיק ניסוח כללים המסדיר את היחסים בין הצדדים כך שהצד החזק בקשר יהיה מחויב לדאוג לצד החלש ולעשות כל שביכולתו לדאוג להמשכיות הקשר. 

הקניין כזכות חוקתית
ח"י כבוד האדם וחירותו בס' 3 קובע שאין פוגעים בקניינו של אדם, ההשפעה  המעשית של חה"י עדיין אינה משמעותית, לחה"י השפעה גם במישור הנורמטיבי- מאפשר לנו לפסול חוק או מעשה מנהלי בטענה של קניין , וגם במישור הפרשני -משפיע על פרשנות וחקיקה של החלטות מנהליות ישנות, דוג' הירשזון נ' שר האוצר ביהמ"ש הורה לשר האוצר למצוא איזון חדש שייקח בחשבון את הפגיעה האפשרית באותם ניצולי שואה שבשל חוק פיצויים חדש נפגע קניינם וזכותם לקבל פיצויים מגרמניה (שהיו גבוהים יותר). מה חוסה תחת ס' 3 לחה"י? מגמת הפסיקה: מתן פרשנות רחבה מאד לקניין, פס"ד בנק המזרחי- הגישה הרחבה ביותר היא גישתו של השופט ברק לדידו, קניין הוא כל אינטרס בעל ערך כלכלי ולכן כל אינטרס שכזה הוא בר הגנה תחת חה"י, גם ע"פ שמגר הגדרת הקניין היא רחבה  מאד, כל שיש ברשות האדם נכלל בעיניו בהגדרת קניין לכן, גם זכות אובליגטורית היא בעיניו זכות קניינית, זמיר לעומתם רואה סכנה גדולה מדי בהרחבה, ככל שנפרש את ס' 3 בהרחבה יותר כך ביהמ"ש יידרש ליותר הכרעות שיפוטיות וזה בעייתי. גם ריבלין בפס"ד מנור נקט בגישה דומה.
עולה השאלה האם ההגנה שאנו מגנים על קניין כוללת הגנה חוקתית גם ל"קניין חדש"? קניין חדש- זכויות שמקורן במשפט הציבורי, לדוג' הטבות מס, סובסידיות, הקצאות קרקע ועוד. רייך טוען שהקניין החדש צריך לקבל הגנה כמו אותן זכויות קנייניות מקוריות (זה יצמצם את יכולת המדינה לפגוע בפרט- הגנה על החלש, צדק חלוקתי), ביהמ"ש מחייב בחובת הנמקה את כל הפוגע באחת מזכויות אלו. ברק הוא היחידי שהכיר בקניין החדש כזכות חוקתית, מלבדו שום שופט לא היה מוכן להכליל את הקניין החדש כחלק מהקניין המקורי שעליו מדובר בחה"י.

פס"ד דשא- שר האוצר החליט להוציא צו מתקן שלמעשה ששלל את ההטבה של החוק לעידוד תעסוקה שהותיר לחברת פינוי פסולת לקבל תמריץ כספי מאוצר המדינה. העותרת טענה שאותו צו מתקן סותר את חה"י מכיוון שהוא פוגע בזכות הקניין שלה. ביהמ"ש (זמיר) קבע כי אין פגיעה בקניין כזכות חוקתית, למעשה מדובר פה בסובסידיה התלויה  במדיניות ממשלה, לב ההתנגדות של זמיר נובע מכך שלדעתו מדובר פה בהתערבות יתרה בהחלטות הממשלה שאיננה ראויה (לא מכיר בזכות הניתנת ע"י הממשלה כחוקתית מחשש לתקיפת מדיניות הממשלה על בסיס זה). 
את כל ההצדקות לזכות הקניינית אל מול שימוש בשורה של ערכים מאזנים מעלה ביהמ"ש תוך דיון בפסקת ההגבלה. אחת הסיבות המרכזיות בכך שביהמ"ש נזהר מלהכניס ערכים מאזנים לתוך הזכות עצמה, הוא שהוא נמנע מלהגדיר קניין ולכן יעדיף להכניס את הערכים המאזנים דרך פסקת ההגבלה, תוך הותרת העמימות וטווח פעולה בהגדרת הזכות עצמה. נראה שזה מוצדק.
ערך החירות הוא נק' הפתיחה של כל השופטים כהצדקה לקניין, כולם מכירים בחירות כהצדקה  (במסגרת פס' ההגבלה) לקניין, כשהקניין משמש כמכשיר לקידום ערך זה.
ערך החירות: ברק בפס"ד המזרחי- קניין=חירות, הקניין מבטיח לפרט חירות כלכלית מאפשר שיתוף בין בני אדם  ומאפשר להם להפעיל את האוטונומיה של הרצון הפנימי שלהם, בנוגע לס' 8 התכלית הראויה המגולמת בו תהיה בדר"כ תכלית המשרתת מטרה חברתית, הראויה, רגישה ותואמת זכויות אדם. ברק בהורוביץ מרחיב בנוגע לכך כי לקניין תפקיד חברתי, צריך לשרת את טובת הכלל. הוא מצטט את דגן: קניין מהווה מקור לאחריות מיוחדת של הבעלים כלפי פרטים אחרים והחברה בכללותה, לא ברור אם הוא מסכים עם גישתו הקיצונית של דגן, מכיוון שהוא משתמש בדוג' פחות קיצוניות שמוסכמות על כולם (חוק תכנון ובנייה, איכות הסביבה).

ברק הוא המרחיב מכל השופטים לעניין דיון בערכים בשיח הקנייני (גישה מרוככת). חשין בהורוביץ מאמץ את הגישה הקיצונית והצרה ביותר בנוגע לקניין. לדידו, זכות קניינית מבטיחה את שרירות הבעלים, לא מסכים עם גישת האחריות החברתית עליה ברק מדבר לדעתו, החירות היא ההצדקה היחידה. מסייג- אין זה אומר שבעלים יכול לעשות ככל העולה על רוחו בנכסיו. מעלה דוג' דומה לברק- חוק תכנון הבנייה הכרחי לקיום חברה, סוג של אחריות חברתית.

נראה כי ברק וחשין אינם כה שונים. בפועל, שופטים לא מבטלים את החוקים בעקבות זכות קניינית למרות גישתם לגבי זכות זו, ביהמ"ש העליון לא מטיל מגבלות על המחוקק שעובד במרחב פעולה די גדול, הראיה לכך היא שהיסטורית ביהמ"ש לא התערב הרבה בפגיעה בקניין.

ההתפתחות בגישתו של ברק: גמזי נ' ישעיהו- אדם שחייב לאשתו מזונות לא משלם בטענה כי "אין לו". בפסה"ד ברק נכנס לדיונים בנוגע לחוק ההוצאה לפועל,  לדעתו גם בחוק זה נדרש איזון בין זכות הקניין של הזוכה לעומת כבוד האדם של החייב, השיח מתועל לכיוונים של כבוד האדם כאשר אין ניסיון של לומר משהו על הזכות הקניינית של הנושה וזאת בשל ההעדפה להשאיר את הערוץ הקנייני פתוח, בעל הגדרה עמומה, שייתן לנו טווח פעולה. בפועל מתקבלת אותה תוצאה (המשרתת את הצדק החלוקתי) תוך שימוש בערוץ כבוד האדם וללא צמצום של הזכות הקניינית.
פס"ד מנור- האם הפחתת קצבאות זקנה בחוק היא חוקתית, הטענה הייתה שיש פגיעה גם בכבוד וגם בקניין בשל ההפחתה. ביהמ"ש דחה את הטענות לפגיעה בכבה"ד וקבע כי הקיצוץ לא מגיע לפגיעה בזכויות האלמנטריות של קיום בכבוד. ברק- הזכות החוקתית לקניין מתעוררת כאן, הזכאי לקיצבה שילם במרבית שנות חייו תשלומים שיועדו בתוספת תמיכה מהמדינה לצורך אותה קבלת קצבת זיקנה, אלא שקיצוץ זה חוקתי והפגיעה בקניין נעשתה כדין כאשר היא עומדת בתנאיה של פסקת ההגבלה, התכלית, מניעת גירעון מהממשלה, היא ראויה. ריבלין למרות שמסכים לתוצאה אומר לעומת ברק כי נדמה לו כי אנו מרחיקים לכת בהגדרות הקניין ובמה שראוי לחסות תחת כותרת זו, יש להיזהר בהרחבות בנוגע למה שעלול או לא להיות מוגן.

בג"צ בנושא הקיום בכבוד- הטענה הייתה שהקיצוץ פוגע בזכות לקיום בכבוד שוב ביהמ"ש מתייחס רק לזכות לכבוד אין התייחסות לקניין. ביהמ"ש נזהר מלהיכנס לשאלות ערכיות בזירה הקניינית והגדרתה ומעדיף לפנות לפסקת ההגבלה או לערכים הומניסטיים כמו כבוד האדם.
עוצמת הזכויות- 
בהשוואה בין זכות אובליגטורית/חוזית לעומת קניינית בסופו של יום ההבדל בין השתיים מסתכם בשאלת העוצמה של הזכות.

הזכות החוזית- עסקאות בנכסים בעלי זכות קניינית אפשריים דרך המנגנון החוזי הנותן לנו מנגנון לניצול מלא של נכסים.  הזכויות חוזיות הן זכויות אישיות, זכויות ביחס לנכס ואינן זכויות בנכס עצמו. הזכות החוזית נוצרת מכוח חוזה בין בעלי נכס לאדם אחר בדר"כ החייב מתחייב כלפי אדם אחר, הזכאי, התחייבות אישית כלשהיא הנוגעת לנכס מסוים. יכול להיות שמכוח חוזה תיווצר זכות קניינית בטבעה. הזכות החוזית קושרת רק את הצדדים לחוזה ואינה משפיעה על צדדים שלישיים. אם כך אז מדוע יש לנו צורך בזכויות קנייניות, מדוע איננו יכולים להסתפק בזכויות חוזיות בלבד? דוג' לוי מוכר נכס שמושכן לבנק אך לא נרשם, לאחר, במצב של הפרת חוזה לבנק יש זכות אישית הפועלת רק כלפי לוי, הוא יכול לתבוע את לוי בגין הפרת אבל לא יוכל לפרוע את החוב מהנכס, לבנק אין שום עילת תביעה נגד הצד השלישי, שלו, בעלות נקייה ברכב. 

המסקנה: הזכות החוזית היא חלשה, העוצמה שלה מותנית במצב ובהגינות של בעל הנכס, לאותו זכאי במנגנון החוזי אין זיקה ישירה לנכס, כל שיש לו זאת זיקה כלפי החייב המוגדר. 

הפתרון: בכדי להכניס ביטחון לחיי המסחר, יש לאפשר לבעלים של נכסים את היכולת להעניק זכויות יותר חזקות בעוצמתן מהזכות החוזית, והן אותן זכויות קנייניות. הזכויות הקנייניות אמורות לעקוף את אותה התלות של הזכאי באישיות של בעל הנכס ולהעניק לזכאי זכות בנכס עצמו וזיקה ישירה בנכס עצמו כשאותה זיקה מעניקה לאותו רוכש הגנה כלפי צדדים שלישיים. סייג: גם זכויות חוזיות בתנאים מסוימות תהיינה בעלות השלכה כלפי צדדים שלישיים. 

המאפיינים של הזכות הקניינית לעומת הזכות האובליגטורית, (ההבחנה מבחינת עוצמה):
	זכות קניינית 
	זכות חוזית

	הגנה כלפי כולי עלמא/צדדים שלישיים 
	זכות אישית כלפי חייב מסוים/מוגדר

	עקיבה (כפיפות) -הזכות הקניינית של בעל הזכות אינה פוקעת גם אם הנכס יוצא מרשותו וגם כאשר אין לו היכולת לעקוב אחר הנכס, הזכות הקניינית היא כלפי כל אדם המחזיק בנכס כאשר זכותו של בעל הזכות הקניינית היא לקבל את החזקה חזרה מיד זה (דוג' בגניבת רכב ומכירתו לאחר, זכותו של בעל הזכות הקניינית לקבל מהאחר את הרכב).
	דוג'- לראובן זכות אוב' על רכב, אם ייגנב הרכב ע"י שמעון במהלך אותו החודש ושמעון ימכור את הרכב ללוי, בנסיבות הנ"ל ראובן לא יכול לקבל את המכונית לידיו, אין לו זכות לעקיבה, שכן, אין לו זכות קניינית. הדבר היחיד שיכול ראובן לעשות זה לתבוע את שמעון נזיקית על גזל בכדי שיחזיר לו את תמורת המכונית ששייכת לו.

	עדיפות על פני אחרים- לבעל זכות קניינית לעומת בעל זכות חוזית יש עדיפות במצבים מסוימים, חדלות פירעון, מעקלים מאוחרים, כולם יהיו כפופים לזכות הקניינית שלו ותהיה לו עדיפות על פניהם בנכס.
	דוג'- לבנק זכות משכון חוזית על נכס ולכן אין לו יכולת לקבל עדיפות על פני יתר הנושים. אם הוא מחליט לרשום את המשכון בשלב מאוחר יותר, יש משמעות לסדר הזמנים, יהיה כפוף לזכות הקודמת לו אך עדיף על כל המאוחרים.

	ייחודית- בזכות הקניינית אדם לא יכול להקנות יותר ממה שיש לו. דוג' לראובן יש 100 אחוזי זכויות בנכס נתון והוא מקנה לשמעון 100 אחוזים מנכסו ובמקביל מתחייב ללוי להקנות לו 100 אחוזים מנכסיו בזכות קניינית הוא אינו יכול לעשות זאת.
	ניתן להצמיח אחוז בלתי מוגבל של זכויות אובליגטוריות כלפי נכס נתון. בדוג' הקודמת ניתן להתחייב חוזית ללא סוף וזאת למרות שייתכן ולא ניתן לקיים את הזכות. במקרה שכזה ככל הנראה הראשון אליו התחייבת יזכה.


מסקנה: לזכות הקניינית עוצמה גדולה יותר מהזכות החוזית
פס"ד בן חמו- לבן חמו היה הסכם הפצה עם טנא נוגה, כאשר היא רצתה לסיים איתו את החוזה בן חמו הגיש תביעה כנגדם וביקש שביהמ"ש יצהיר כי זכות ההפצה שלו היא קניינית.
מדוע בן חמו מתעקש כי יצהירו כי זכותו היא קניינית, ולא מסתפק בטענה כי קיימת לו זכות חוזית? באם הזכות היא חוזית הרי שמדובר פה בחוזה למתן שירות שביהמ"ש ימנע מלאכפו, באם הזכות תוגדר כקניינית היא מובטחת. בנוסף, אם בן חמו הוא בעל זכות קניינית מכוח ההסכם עם טנא נוגה, זכותו תהיה טובה גם כלפי צדדים שלישיים, שאינם יכולים להיכנס לתמונה, ולכן רק הוא יוכל להפיץ באזור שהוגדר לו מכוח ההסכם. העובדות החשובות במקרה: 1.יש לנו אמירה מפורשת בהסכם כי לבן חמו  זכות קניינית. 2. הזכות היא עבירה לאחרים בין אם בתמורה ובין אם לא בתמורה. 3. לא ניתן לבטל את החוזה. השופטת שטרסברג-כהן: יש להביט על החוזה ומהותית לבדוק אם הזכות היא קניינית וזאת באמצעות המאפיינים  להלן ולא באמצעות הגדרת הצדדים, המאפיינים: עבירות, עצמאות, מיידיות, כפיפות, הזכות לעקיבה, עדיפות על כל זכות אחרת וייחודיות. שטרסברג-כהן אומרת שבאופן קטגורי הסכמי הפצה הם הסכמים חוזיים, ואינם יכולים ליצור זכויות קנייניות, שלמות ועצמאיות, וזאת מכיוון שהסכמי הפצה מטבעם יוצרים תלות מוחלטת של המפיץ בספק, ולכן לא ניתן לומר שזכות זו היא מושלמת, עצמאית ובלתי תלויה ועל כן היא לא יכולה להיות קניינית. זאת ועוד, זכות ההפצה אינה ייחודית, צדדים שלישיים יכולים לקנות את מוצרי טנא נוגה מהסופר לדוג' ולהפיץ זאת 
באזוריו של בן חמו ובכך לקחת מידיו את הייחודיות.  עבירות הזכות-עצם עבירות הזכות אינה הופכת אותה לקניינית. לדעת ש. כהן חוסר האפשרות לבטל את החוזה, לא משפיעה ובלתי חוקית, שאין היגיון מסחרי תחת התניה שקובעת כי לטנא נוגה אסור להחליף צדדים מסחריים. 

האם דיירות מוגנת היא זכות קניינית? רומנו נ' שוחט - שוחט היה דייר מוגן בחנות ולכן למשכיר לא הייתה יכולת לשנות את שיעור דמי השכירות ולפנותו. השאלה שהתעוררה באופן יותר קונקרטי האם זכות דיירות מוגנת היא זכות קניינית במקרקעין שמחייבת כתב כתנאי לתוקף העסקה, ביהמ"ש בהקשר זה קובע כי דיירות מוגנת היא איננה זכות קניינית הדורשת כתב כתנאי לתוקף העסקה, הנימוקים של השופט לנדוי לקביעה כי הזכות אינה קניינית:

1. דיירות מוגנת נוצרת מכוח חוק ולכן היא לא יכולה להיות קניינית, הביקורת לכך, רוב הזכויות הקניינית נוצרות מכוח חוק, דווקא הזכויות החשובות הן תוצר החוק.

2. דיירות מוגנת נותנת חיסיון מפני פינוי והעלאת השכירות, מדובר בזכות שלילית מטבעה, ולכן, אינה קניינית. הביקורת: יש זכויות שליליות רבות שניתן לאפיין אותן כקנייניות.
פס"ד מנדלבאום- עובדות פסה"ד: ס' 197 קובע כי מי שביום שינוי ייעוד מקרקעין, היו לו זכויות באותו מקרקעין, בעלים/בעל זכות אחרת, זכאי לפיצוי מהוועדה המקומית. השאלה שהתעוררה היא האם דייר מוגן  הוא בעל זכות קניינית או לא, לעניין הפיצויים? שמגר קובע שכן, זכות דיירות מוגנת היא זכות קניינית במקרקעין בהקשר לס' 197, בתגובה לפס"ד רומנו שהגיע למסקנה ההפוכה קובע שמגר שפס"ד זה נכון לגבי דרישת הכתב, הדיירות המוגנת איננה זכות קניינית בנוגע לדרישת הכתב, אך זה לא רלוונטי למקרה זה, שמגר נוקט בגישה תכליתית (ולא פורמליסטית כמו לנדוי וש.כהן) מטרת החוק היא לפצות אנשים שנפגעו מהתוכנית, אם שוכר מוגן בהקשר של חוק התכנון והבנייה קל וחומר שזכותו של דייר מוגן שעוצמת זכותו חזקה הרבה יותר, אמורה להיות זכות קניינית, מוכרת ומוגנת. כיום הגישה השלטת היא התכליתית. 

הזכויות הקנייניות במשפט הישראלי

רשימת הזכויות הקנייניות היא סגורה, הזכויות הן (בנוגע לכלל הנכסים): בעלות, שכירות, שאילה ומשכון (משכנתא).במקרקעין יש לנו זכויות נוספות: זכות הקדימה וזיקת ההנאה.

לעומתה, רשימת הזכויות החוזיות היא רשימה פתוחה, אינסופית, כאשר הצדדים יכולים לעשות בהן ככל העולה על רוחם. ביהמ"ש מפרש לעיתים את הזכויות באופן  בו יוצר זכויות שלא בהכרח כתובות בחוק, אך נוצרות מכוח חוק, ביהמ"ש בפס"ד אהרונוב- בפס"ד זה  יוצר זכויות מעין קנייניות כאשר מכוח החוק (ס' 9) הוא מסיק שקיימות זכויות שביושר שאינן מעוגנות בחוק. 

טענות נגד רשימה סגורה:

1- צריך להיות חופש לכל אחד בנוגע לקניין שלו.

טענות בעד רשימה סגורה:

1. חשש שאין גבולות ברשימה פתוחה.

2. אם יהיו יותר ויותר הגנות תיווצר זילות הזכות הקניינית שעוצמתה תפחת.

3. פגיעה בצדדים שלישיים- אין להתיר יצירת זכויות קנייניות בין שני מתקשרים פרטיים כאשר ישנה אפשרות שצדדים שלישיים, שיש להם זכויות בנכס לא ידעו שנוצרה זכות שמחייבת אותם.

4. הנימוק המעשי- בשנים האחרונות המוח האנושי לא הצליח ליצור זכויות קנייניות חדשות. זכויות הקניין שהמחוקק חשב עליהם ממלאות את הצורך הנוכחי שלנו בערוץ הקנייני.

עקרון הפומביות של הזכות הקניינית 
בכדי שהזכות תהיה תקפה כלפי כל העולם, צריך שהעולם ידע עליה. הדרכים ליצירת פומביות:
1. מרשם- רישום זכות במרשם פומבי כלשהוא הפתוח לעיון הצבור (בד"כ במקרקעין).

2. חזקה- מקובל יותר במיטלטלין, תפיסת חזקה בנכס, גם היא דרך למתן פומביות.

רישום לעומת חזקה- רישום הוא מדויק ואמין מחזקה, חזקה לא מספקת מסר חד משמעי האם הנכס המוחזק הוא באמת בבעלות המחזיק, הדין הישראלי דורש אקט של פומביות, רישום במקרקעין, חזקה במיטלטלין כתנאי לשכלול זכות קניינית בנכסים, ישנם מס' מקרים בהם זכויות קנייניות מסוימות לא תדרושנה אקט פומביות לשכלולן, לדוג' שכירות עד 10 שנים לא דורשת רישום מכיוון שיש דרכים לברר אם מישהו שוכר את הנכס, זיקת הנאה- מעבר בדרך מסוימת בשטחו של אחר מקנה לעובר זיקת הנאה, זכות קניינית. 

ס' 6 לחוק המקרקעין קובע כי כל פעם שאדם מסוים מתקשר בעסקה המקנה זכות בעלות או זכות קניינית אחרת המנויה בחוק המקרקעין, לדוג' שכירות, שאילה, משכנתא, זכות קדימה וזיקת הנאה, נוצרת עסקה במקרקעין, כיצד יוצרים פומביות בזכות במקרקעין, ס' 7 לחוק המקרקעין קובע כי באם ארצה להקנות לאחר זכויות קניינית העסקה חייבת להיגמר ברישום, עסקה שאינה נגמרה ברישום, רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה. שלב הרישום הוא שנותן פומביות לזכות הקניינית שלי ומשכלל אותה, הוא שיוצר את התוקף כלפי כל העולם. חריג: ישנן זכויות שהופכות לקנייניות גם ללא רישום והשלב החוזי בלבד יכול ליצור אותן.

היכן נעשה הרישום? ס' 1 לחוק המקרקעין, רק רישומים שמתנהלים בלשכות לרישום המקרקעין, טאבו הם אלו שמאפשרים שכלול קניין, מקרקעין מוסדרים- מקרקעין שנרשמו לאחר הסדר זכויות לפי פק' הסדר זכויות במקרקעין,  מקרקעין שאינם מוסדרים- לא נערך לגביהם בירור זכויות, מתנהל לגביהם מרשם נפרד (פנקס שטרות) ולגביהן יש בירור מיוחד.  אותו אקט קנייני משכלל את הזכות הקניינית,ע"פ ס' 124 לחוק המקרקעין חייבת להיות זכות עיון בפנקסים
ס' 125 לחוק קובע,  אם מדובר במקרקעין מוסדרים ויש לגביהם רישום, הרישום יהווה ראיה לגבי מצב הזכויות בנכס, במקרקעין לא מוסדרים אין ראיה לגבי מצב הזכויות בנכס.

מה דינה של עסקה שהרשם שכח לרשום למרות בקשת הצדדים? ע"פ ס' 7 ניתן לראות את השעה בה  אישר הרשם את העסקה לרישום כשעת הרישום. אך, אם אין רישום בפועל, לא ניתן לראות את הזכות כקניינית.(מ"י נ' בנק אמריק') ההיגיון מאחורי החוק הוא לעדכן את כל יתר העולם על הזכות (פומביות), כל עוד אין רישום יש הסתמכות, בכדי למנוע אי צדק ניתן לתבוע את הרשם.
ע"פ ס' 123 לחוק ניתן לרשום רק זכויות קנייניות המנויות בחוק המקרקעין.
ההבחנה בין הזכות החוזית לקניינית אינה נשמרת באופן הרמטי בדין הישראלי: ניתן למצוא זכויות חוזיות שיכולות לפעול גם כנגד צדדים שלישיים, עסקאות נוגדות.

נראה גם שגם הזכויות הקנייניות לא יהיו תמיד תקפות כלפי כל העולם ונראה במצבים שונים של תקנות שוק שגם הזכות הקניינית יכולה לסגת מפני זכות והיא לא תהיה תקפה כלפי כל העולם. 

זכות הבעלות-  

זכות הבעלות היא החזקה ביותר מכל הזכויות הקנייניות ע"פ ס' 2 לחוק המקרקעין היא מקנה לאדם את אגד הזכויות המקסימאלי לעשות שימוש בנכס, אלא שזה כפוף להגבלות דין/הסכם שעלול לקבוע אחרת. ס' 15-20 לחוק המקרקעין נותנים הגנה חזקה מאד לבעלי זכות בעלות במקרקעין, הגנה דומה ניתנת גם בחוק המיטלטלין, ס' 8 מחיל את הוראות ס' 15-20 על חוק המיטלטלין בשינויים המחויבים. זכות הבעלות מוגנת הן מההיבט הקנייני והן מהנזיקי.

במיטלטלין הגבולות של הנכס ברורים, במקרקעין- לקרקע יש שלושה ממדים, מרחב על קרקעי, תת קרקעי והקרקע עצמה, ס' 11 לחוק המקרקעין מגדיר לי על מה יש זכויות בעלות:

הבעלות מתפשטת בכל השטח מתחת לקרקע ובחלל הרום שמעליה, המגבלות:
חלל הרום- מעבר סביר בחלל הרום, ההיגיון: לא ניתן לדרוש אישור למעבר מכ"כ בעלי שטחים.

הזכויות במרחב התת קרקעי, חוק העתיקות קובע הסדר כי עתיקה שנמצאה במרחב הקרקעי היא בבעלות המדינה (מטעמים ברורים יש אינטרס לשמור אותה בבעלות ציבורית). החוק מחייב להודיע לרשות העתיקות על כל עתיקה שנמצאה כשזו תרשום עליה ה"א. בפס"ד דנקנר ניתן לראות עד כמה רשות העתיקות מטילה מגבלות לא סבירות על בעלי קרקעות, כאשר היא מטילה את הוצאות חיפוש העתיקות עליהם, ביהמ"ש מערער על חוקיות העניין אך לא מכריע בעניין.

הסדר חוק המים, גם פה המים עוברים לבעלות המדינה, הרעיון הוא שכולם זכאים למים.

נפט ומכרות- יש הסדרים המסדירים את בעלות המדינה באותם משאבים טבעיים. באם משאב ציבורי יהיה ברשות יחיד הרי שאנו שוללים מרבים אחרים את האפשרות להשתמש במשאב וזה בעייתי מבחינת צדק חלוקתי, ישנה טענה גם בהתבסס על תיאורית העבודה (לא יצרת לא שלך). 
ניצול המרחב התת קרקעי בצורה יעילה יותר- אקונס נ' מדינת ישראל, המדינה הפקיעה את זכות החזקה והשימוש במרחב התת קרקעי ל99 שנים (בכדי לפצות פחות מהפקעת בעלות), למערערעים (שמהם הפקיעו) היו שתי טענות מרכזיות: 1. הפקעה של זכות הפקעה ושימוש ל99 שנים משמעה הפקעה של זכות הבעלות, ולכן על המדינה לפצות ביותר את אותם בעלי הקרקע 2. ס' 13 לחוק מקרקעין, כלל אחדות נכס המקרקעין, קובע כי אין תוקף לעסקה בחלק מסוים במקרקעין, באקונס טענו כי ע"פ הס' לא ניתן להפקיע רק את המרחב התת קרקעי, יש צורך להפקיע את הכל.
בנוגע לשאלה הראשונה ביהמ"ש קיבל את טענת המערערים, וקבע כי מהותית הייתה פה הפקעת בעלות ולא שימוש וחזקה. ההפקעה ל99 שנים לצורך בניית המערות מביאה להוצאת חלק מהקרקע שלעולם לא יחזור לשם, מעין השמדה של חלק מהנכס וזהו שינוי בלתי הפיך בנכס המהווה שימוש של בעלים לעומת חזקה ושימוש שזה דבר הפיך וזמני. התשובה לטענה שנייה: ביהמ"ש קבע שאמנם אין תוקף לעשיית עסקה בחלק ממקרקעין אלא שהפקעה איננה עשיית עסקה, ניתן להפקיע חלק ממקרקעין על אף ס' 13 שכן הפקעה היא פעולה שאינה רצונית, היא מכריחה את הבעלים לעשות פעולה בנכסם שאינם מסכימים לה בניגוד לעסקה רצונית.

הטענה האחרונה דנה ברישום- אם אפשר לעשות הפקעה חלקית, יש להתאים את המרשם למציאות, במקומות שהרישום בהן הוא דו ממדי יש לעיתים צורך לשנות את הרישום לתלת.

לס' 13 , עקרון האחדות במקרקעין יש מס' חריגים:
1. הפקעה של חלק ממקרקעין היא אפשרית ואינה מהווה עסקה בחלק מהמקרקעין.

2. שכירות- ניתן להשכיר רק חלק מסוים ממקרקעין, הסיבה היא ששכירות היא זמנית, כשיחידת הרישום נשמרת כשהייתה ולכן אינה פוגעת מהותית באחדות (לתק' ארוכה תיתכן בעיה עם הס').

3. בית משותף הוא נושא לבעלות משותפת למרות שהוא נכס אחד גדול, ישנו רכוש משותף לכל בעלי הדירות בבניין כדוג' חדר מדרגות, חניות וכד' כאשר לכ"א מהם יש זכות שווה בו.

4. זיקת הנאה (בדר"כ מוגבלת)- אין עם זכות זו בעיה מבחינת אחדות הקרקע מכיוון שאיננו מפצלים את הקרקע ויחידת הרישום נשמרת כמו שהייתה.
ס' 12 לחוק המקרקעין קובע: כל מה שבנוי/ נטוע בקרקע נחשב חלק מהקרקע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה, אין נפקות לשאלה מי בנה/נטע/חיבר. השאלה המהותית בנושא  היא שאלת הקביעות, עד כמה התכוון המחבר כי הנכס יהיה קבוע במקרקעין ועד כמה הסרתו תגרום לנזק כלכלי. בהקשר זה מתעוררות שאלות בין מיטלטלין למקרקעין, ויסמן מציע רשימה ארוכה של כלים שיכולה לסייע לנו ביצירת הבחנה בין מיטלטל למחובר. המבחנים של פרו' ויסמן:
 1. תוצאת החיבור הפיסי -נכס מחובר לקרקע שלא ניתן לנתקו מבלי שייגרם נזק משמעותי לנכס/לקרקע-ייחשב כמחובר, נכס שניתן לנתקו ללא שום נזק ייחשב כמיטלטלין.

2. מבחן סוג הנכס- תפקוד סוג הנכס ישפיע על תפקוד המחובר, לדוג' כתה בעלת לוח, במידה ויורידו את הלוח, זה יהיה בעייתי להמשיך ולהשתמש בכיתת לימוד כי זה פוגע בתפקוד הנכס

3. מבחן הכוונה- המבחן החשוב ביותר, יש נכסים שניתוקם לקרקע לא יגרום כל נזק לקרקע אך מצד שני קשה לראות בהם מיטלטלין, כדוג' גדר לבנים.  יש שתי סוגי כוונות, כוונה סובייקטיבית התלויה במחבר ובמה שהתכוון להשיג, כוונה אובייקטיבית כיצד אנו תופסים את מעשה החיבור של המחבר. אם הוצהר על הכוונה מצד המחבר נאמץ את המבחן הסוב', אם לא נאמץ את האוב'.
4.מבחן המשכנתא-  במקרה של משכיר דירה עם משכנתא השאלה היא האם הדברים המחוברים של השוכר הם חלק אינטגרלי מהנכס או שמדובר רק במיטלטלין, נבחן את הציפיות הלגיטימיות. במקרה זה נראה כי לבנק לא הייתה ציפייה לגיטימית לקבל יותר ממה שהיה לנגד עיניו בעת מתן ההלוואה. לעומת זאת במצב של השכרת דירה בה בוצעו השיפורים לפני קבלת המשכנתא נראה שהחזות האוב' העומדת לנגד עיניו של הבנק היא הנכס כולל השיפורים. אם אין התייחסות בהסכם לדינם של מיטלטלין שחוברו למושכר (בדר"כ תהיה התייחסות שתקבע כי המחוברים של השוכר יהיו שייכים לו בתום תק' השכירות), הנטייה תהיה לומר שלשוכר לא הייתה כוונה לחברו חיבור של קבע ולכן כל אותם מוספים לנכס בתק' השכירות, והם יהיו מיטלטלין שהשוכר יוכל לקחת בתום השכירות. אלא אם כן, אלו נכסים שהפרדתם תהיה כרוכה בנזק רב למקרקעין.

כיצד נקבע מהי כוונת המחבר? יש שתי גישות בנושא חיבור כדין ע"י שוכר:

גישה אחת קובעת כי הכוונה המסוימת של המחבר היא הקובעת במטרה לעודד שוכרים לשפר את המושכר במהלך תקופת השכירות. במידה והמקרקעין לא מנוצל בצורה יעילה, יש לבחון את המצג מבחינה אובייקטיבית והשוכר יהיה כפוף לחזות החיצונית של המצג שיצר. גישה אחרת עפ"י ויסמן קובעת כי כל המחובר לקרקע בתקופת השכירות ייחשב למקרקעין, אלא אם כן ניתן להפריד את אותם מחוברים בלי שיגרם נזק למקרקעין בסיום השכירות ואז ייחשבו למיטלטלין. צדדים שלישיים כמו הבנק- יכולים לברר מה חובר ע"י השוכר ולהימנע מעסקאות בעייתיות.

עקרון תוה"ל וזכות הבעלות הקניינית
ס' 61 (ב) לחוה"ח קובע כי הוראותיו משפיעות גם על פעולות משפטיות שאינם נכללות בחוה"ח, מכוח ס' זה ניתן לומר שס' 12 ו39 לחוק חלים גם על חיובים אחרים שאינן נכללות בגדר חוק זה.

ס' 14 לחוק המקרקעין זוהי הוראה מקומית האוסרת שימוש לרעה בזכות קניינית ומטילה מגבלות גם על בעל הזכות הקניינית, ע"פ דברי ההסבר לחוק ס' 14 נועד למנוע מצב שבו בעל מקרקעין יעשה שימוש בהם בכדי לגרום נזק למקרקעין הנמצאים בסביבתו או בכדי להזיק לאחרים. לא נעשה בו שימוש נרחב בס' 14 בפסיקה בכדי לתקוף שימוש לרעה בזכות קניינית.  

פס"ד רוקר- מייצג את המגמה הרווחת לבחון את שאלת תוה"ל והזכות הקניינית דרך עקרון תוה"ל הכללי ולא להסתכל על ס' 14 למרות ההבנה שמדובר בהסדר המקומי של עקרון תוה"ל. 
פס"ד שלב נ' הררי מואב- העובדות:,  ב' סולל שביל בכדי להגיע לחלקתו ולהשתמש בה, הדרך (שסלל) עתידה להיות ציבורית לכשתהיה הדרך ציבורית בכל מקרה יוכל ב' לעבור, אלא שא' בחר להגביל את האופציה הנוכחית למעבר, שבינתיים יש באפשרותו להגביל בשל זכותו הקניינית, בכדי לקבל כסף בתמורה. לנדוי קובע כי נכון שא' לא מתחשב ודורש מחיר יקר מדי אלא שיש לו זכות קניינית ולכן יכול הוא לעשות מה שירצה בחלקה, רק במקרים קיצוניים, כאשר ברור כי יש שימוש לרעה בזכות לנדוי קובע כי ניתן יהיה להגביל את חופש הפעולה של הבעלים.

רדומליסקי הוא דוג' למקרה עליו לנדוי דיבר, המשיב, השוכר, העביר כבל טלוויזיה דרך חלל הרום של המערערת, זוסמן מסכים שעצם העברת כבל הטלוויזיה כרוכת בהסגת גבול, אלא שברור שאת המערערת לא מטריד הכבל אלא האופציה שבת המשיב תקבל את הדיירות המוגנת במקום המשיב וזהו חוסר תו"ל הנובע מנקם על סירוב בת המשיב לחתום על כתב ויתור.

ההבחנה בין רדומילסקי לשלב ברדומילסקי ברור כי העמידה על הזכות הקניינית באה מנקמנות אישית (בשלב זה לא ברור). עד פס"ד רוקר ס' 14 כמעט ולא עולה כטענה נגד שימוש לרעה בזכות:
פס"ד רוקר:  בעל חשיבות רבה, בבית משותף דייר מחליט לקחת חלקים מהרכוש המשותף ולהרחיב את חלקתו על חשבון האחרים, למרות שרוקר קיבל היתר בנייה מרבית הדיירים לא הסכימו לכך (יש צורך בהסכמתם), רוקר הרחיב בכל זאת את דירתו, ס' 21 לחוק עוסק במצבים אילו בדיוק וקובע כי זכותם של הדיירים היא לקבוע אם הבונה יהרוס את המחובר או לא, רוקר טוען שעצם העובדה שהדיירים אינם מוכנים להסתפק בפיצוי ובמחסנים החלופיים ודורשים רק הריסה היא עמידה על זכות שלא בתו"ל. בהרכב מורחב (שבעה) מוחלט בסופו של דבר בדעת רוב על הריסת ה"מחוברים".הערכים בשיח הקנייני מביאים לאימוץ גישה שונה ביחס לזכות הבעלות:

חשין- דוגל בזכות קניינית (בעלות) מאד חזקה/שרירות בעלים ולכן פוסק לטובת הבעלים. 

אנגלרד דוגל ביעילות, הנזק שנגרם לרוקר גובר על התועלת שתבוא לבעלים, פוסק לטובת רוקר תוך שימוש בס' 14. מה שהרשים את שופטי הרוב, ובפרט את טירקל זה עזות המצח של רוקר לפעול כנגד כל הדיירים, ישנו משקל חשוב גם לעניין הבית המשותף פה, שבו משקל לאותו "ביחד" על הדייר להיות מודע לזכויות האחרים ולכבד אותן, לא ניתן לתת לרוקר אפשרות לבנות חלק מסוים על חשבון דיירים אחרים ובכך לפתוח פתח לאחרים כדוגמתו. השופט ברק מציין את עיקרון תוה"ל- שמשמיע אמת מידה אובייקטיבית (אך לא חל במקרה זה). שופטי הרוב קובעים כי במקרים חריגים ניתן להביא בחשבון את עקרון תוה"ל במניעת סעד מבעלי זכות קניינית.

שיקולים מנחים: ככל שעוצמת הזכות שנפגעת תהיה גדולה יותר- יכולת שיקול דעת ביהמ"ש הנובעת מסעיף 12 תצטמצם. השופט טירקל מציין כי עוצמת הפגיעה, ההבדל בין זכות במקרקעין או מיטלטלין והתנהגות בעלי הדין יהוו גורם מכריע בהחלטת ביהמ"ש. 

פס"ד צודלר נ' יוסף – בית שנפגע מסקאד, לדיירים מגיע פיצוי, 13 מהדיירים רוצים לבנות מחדש במקום מה שנהרס (הצעת קבלן), 2 מתנגדים בשל העובדה כי בנייה חדשה משמעה כניסה של עוד דיירים ופחות זכויות ברכוש המשותף. ע"פ סעיף 61- 75% מהדיירים רשאים לקבל החלטה לפעול לפי הצעת הקבלן. השופט חשין מקדש את הזכות הקניינית: ציין כי הזכות הקניינית חזקה בעלת עוצמה חוקתית וברמה גבוהה יותר מהזכויות האחרות. החוק קובע זכות לרוב הדיירים (גבוה יותר מרוב רגיל) להחליט אם לשקם, אך ההחלטה צריכה להיות כפופה לסבירות ולעקרון תוה"ל.
במקרה הנ"ל חשין קובע כי על היחידים להתחשב ברוב  בשל אופיו של הבית המשותף (שיתופי). 
דרכי רכישת הבעלות במקרקעין ומיטלטלין:
דרכי רכישת בעלות במקרקעין:

1- עיסקה רצונית ממוכר לקונה בין בתמורה ובין שלא בתמורה. עסקאות רצוניות- סעיפים 6-7 לחוק המקרקעין: שלב חוזי ושלב קנייני, הרישום הוא השלב הקובע.

2- ירושה- ניתן לרשת מקרקעין בין בירושה ובין בצוואה.
3- בנייה ונטיעה במקרקעי הזולת- ניתן לבנות על קרקע של אחר ולקבל זכויות בעלות באותה קרקע עפ"י סעיף 23 לחוק המקרקעין, במקרקעין שאינם מוסדרים במרשם.
4- הפקעה ע"י רשות שלטונית.
דרכי רכישת בעלות במיטלטלין:

1- עסקה רצונית בין מוכר לקונה.

2- ירושה.
3- מציאת אבידה עפ"י חוק השבת אבידה. ניתן לרכוש בה בעלות אם לא נמצאים בעליה.
4- זכייה מן ההפקר- סעיף 3 לחוק המיטלטלין- כאשר יש כוונה להפקיר רכוש, ניתן לקבלו.
5- חיבור וערבוב עם מיטלטלין של אחר- סעיף 4 לחוק המיטלטלין.
בעלות במקרקעין משתכללת רק עם רישום (ס' 7(א) לחוק המקרקעין). במיטלטלין, הבעלות משתכללת לרוב ע"י תפיסת חזקה פיזית בנכס. ס' 33 לחוק המכר עוסק בהעברת הבעלות- הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו אם לא הסכימו הצדדים על מועד/דרך אחרת להעברה.
שכלול זכות בעלות ברכב: מסירת והעברת חזקה ברכב היא שיוצרת את הזכות הקניינית בו ולא האקט של הרישום במשרד הרישוי וכו'- פס"ד קון נ' חסון.
זיקת הנאה וזכות הקדימה:
זכויות אלו קיימות רק במקרקעין, ההסדר לגביהן מצוי בחוק המקרקעין.

זיקת הנאה (ס' 92-98 לחוק המקרקעין): שעבוד של מקרקעין להנאה שאין עימה זכות להחזיק בנכס. הציבור כולו או מקרקעין מסוים (שכנים) יכולים ליהנות מזיקת ההנאה במקרקעין ספציפי. זיקות הנאה נרשמות במרשם המקרקעין ביחס לקרקע הכפופה ולקרקע הנהנת (אם הזיקה היא לטובת מקרקעין ולא לטובת הציבור). תוכן הזיקה יכול להיות מגוון. 
ישנה זיקה מכוח שנים (סעיף 94)- שנובעת משימוש ממושך במקרקעין של אחר ללא התנגדות הבעלים, ניתן לרשום את הזיקה, אך אין לכך חובה. כל הסדר של זיקות הנאה ניתן לביטול (גם ע"י היוהמ"ש), שכן אותה זיקה יכולה ליצור הכבדה או השתקה של הפעילות במקרקעין (ס' 96).
זכות קדימה (סעיפים 99-106 לחוק המקרקעין): לפני שבעלים יכול להציע למכירה את הנכס שלו לצד שלישי, הוא חייב לפנות קודם לבעל זכות הקדימה. זכות זו היא קניינית ונרשמת במרשם. תיתכנה זכויות קדימה מכוח חוק, לדוגמא: זכות קדימה בין יורשים במשק חקלאי, דירת מגורים בבעלות בני זוג מעניקה זכות קדימה לבן הזוג השני כאשר מעוניינים לפרק את השיתוף בשל העובדה כי יש להם קשר אישי לנכס שבבעלותם (מבוסס על תיאורית האישיות). 
זכות השכירות (חוק השכירות והשאילה), אחת הזכויות החשובות, כוללת שלושה יסודות:
1. חזקה בנכס 2. תמורה 3. לזמן מוגבל בלבד
שכירות- זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק ולהשתמש בנכס שלא לצמיתות (ס' 1). "נכס"- מקרקעין מיטלטלין וזכויות. ס' 3 לחוק המקרקעין מסדיר את השכירות במק' וקובע שלושה סוגי שכירויות:קצרת מועד- מתחת ל5 שנים, חכירה- מעל ל5 שנים, חכירה לדורות- למעלה מ25 שנים.
לזכות השכירות שלושה היבטים מרכזיים: ההיבט הראשון הוא היבט חוזי בין המשכיר לשוכר חוזה שכירות יכול להצמיח/להקים גם זכות קניינית, וזהו ההיבט השני שהוא היבט קנייני- המכפיף צדדים שלישיים לאותו חוזה שכירות. הכוח של הסוחר לעשות עסקאות שונות בזכות הוא ההיבט השלישי כדוג' הכוח למשכן ולהעביר את הזכות.

1. ההיבט החוזי: הולדת הזכות פעמים רבות היא תולדה של חוזה בין שוכר למשכיר (בו מוסדרים כל הפרטים המהותיים), חוה"ח יחול על הסכם שכזה, אם הצדדים שתקו לגבי פרטים מסוימים חוק השכירות יכול להוות דין המשלים את החוזה (ס' 2).
2. ההיבט הקנייני עוסק בדרך בה ניתן לקחת את הזכות מחוזה השכירות ולתת לה תוקף כלפי כולי עלמא ע"י הפיכתה לזכות קניינית, ע"פ חוק השכירות  בכדי להפוך את זכות השכירות לקניינית: אנו צריכים לעמוד באותם שלושה יסודות: תמורה, חזקה בנכס,לזמן מוגבל וצריכה להיות פומביות לאותה זכות-רישום (ס' 7) החריג לכלל זה הוא שכירות קצרת מועד, ס' 79 לחוק המקרקעין קובע כי אין צורך ברישום הזכות במרשם בכדי להפוך אותה לקניינית. בנוסף הוראות ס' 8 לא חלות על שכירות קצרת מועד, כלומר אין דרישת כתב.  חוק הגנת הדייר תיקן את הוראות הס' הנ"ל והאריך את  תק' אי הרישום מ5 שנים ל10 שנים, כלומר לכל שכירות שכזו אין צורך ברישום במקרקעין בכדי להפוך את הזכות לקניינית. ס' 152 בחוק הגנת הדייר קובע שאם הצדדים מעוניינים ניתן לרשום את הזכות, חל על כל סוגי הנכסים. בפס"ד זימן נקבע כי ההגדרה בחוק הגנת הדייר היא שיורית ותקפה לכל שכירות עד 10 שנים. הקודקס קובע גם הוא ששכירויות עד 10 שנים יהיו פטורות מרישום.  הרציונל מאחורי הפטור: לא להכביד על שוכרים בשל שכיחות אותן סוגי עסקאות ולתת הגנה קניינית גם על שכירות קצרת מועד, גם בצד ג' הפגיעה תהיה מוגבלת מכיוון שגם אם אדם רכש זכות בנכס ולא ידע על השכירות הפגיעה בו תהיה מוגבלת בזמן כשבכל מקרה הוא יכול לעשות בירור ולגלות את קיומו של אותו שוכר בנכס.

איך מחשבים את תק' השכירות? ע"פ ס' 79(ב) לחוק המקר'- חישוב שכירות כולל את תק' השכירות עצמה והאופציה שניתנה להארכתה, הרציונל הוא להגן על צדדים שלישיים שרוצים לרכוש את הנכס, שידעו שהחוזה תקף כביכול ל10 שנים. הסייג שהשני שנובע מס' קטן ב' הוא שכל תק' המתנה בה שכירות נדחתה נכללת בחישוב תק' השכירות (לדוג' אם נחתם היום חוזה לעוד 5 שנים ל5 שנים הרי שמודבר בשכירות ל10 שנים).
הדעה המקובלת היא ששכירות קצרת מועד משתכללת והופכת להיות קניינית עם מסירת החזקה במושכר או עם רישומה לפי המוקדם בין השתיים. יש דעה נוגדת ששכירות קצרת מועד משתכללת עם חתימת החוזה אלא שדעה זו לא מקובלת. הסיבה שבגינה מאפשרים רישום שכירות קצרת מועד: א. אם הנני רוצה לקבל זכות שתוקפה הקנייני מוקדם יותר למועד תפיסת החזקה במושכר כדאי לי לרשום את הזכות. ב. הרישום על הזכות מאפשר ביתר קלות לבצע עסקאות בזכות השכירות עצמה כדוג' משכון וזיקת הנאה.

מסירת חזקה במושכר משכללת  את השכירות במיטלטל(ס' 18 לח.השכירות), גם ע"פ הקודקס.

הסממנים הקניינים של זכות השכירות הם: 

1. הגדרת זכות השכירות כזכות בנכס, זכות להחזיק ולהשתמש בנכס.

2. מיקומה הגיאוגרפי של השכירות בחוק המקרקעין, ממוקם בפרק ז/ העוסק בזכויות במקרקעי הזולת, דבר המלמד כי מדובר פה בזכות בעלת סממן קנייני.
3. הזכויות של השוכר להגנות, השוכר זכאי לכל אותן הגנות שניתנות למחזיקים/לבעלים.
4. ס' 21 לחוק השכירות והשאילה מאפשר למשכיר להעביר לאחר את זכויותיו במושכר. השוכר החדש יהיה כפוף לחוזה השכירות שנעשה עם הבעלים הקודם.
ע"פ הקודקס זכות השכירות היא קניינית ותקפה כלפי כולי עלמא,  ע"פ ס' 624 (בדומה לס' 21) גם בעלים חדש נכנס שלנעלי המשכיר הקודם יהיה כפוף לחוזה השכירות (דין זה נוהג גם כיום).

3. ההיבט השלישי, כוח השוכר לעשות עסקאות בזכות השכירות-יש פה מתח בין השוכר לבעלים. אילו עסקאות יכול השוכר לעשות בנכס? ס' 22 לחוק השכירות קובע מס' דרכים להעברת הזכות הקניינית של שוכר בנכס:  א.העברת שכירות באמצעות המחאה- מעבירים את הזכות ואז המעביר יוצא מן התמונה. ב. שכירות משנה- א' שוכר, יוצר שכירות נוספת והופך למעין משכיר לב', משתמשים בדרך זו כאשר לא רוצים לאבד נכס אטרקטיבי כלשהוא, לא רוצים לצאת מהתמונה.
הסייג לס' קובע כי השוכר לא רשאי לבצע את שני הדברים הנ"ל, אלא בהסכמת המשכיר. אלא אם  אי הסכמת המשכיר לעסקה נובעת מתנאים בלתי סבירים/מותנית בתנאים בלתי סבירים ואז אין צורך בהסכמה. בכל שכירות רשאי ביהמ"ש לאשר את העסקה. 

במצב של טעמים בלתי סבירים מצד המשכיר

במקרקעין אם אין התניה מפורשת בחוזה בנוגע להעברת זכויות, השוכר רשאי לבצע את העסקה ללא פנייה לביהמ"ש. במצב בו קיימת הוראה בחוזה המגבילה עסקאות אז השוכר רשאי לפנות לביהמ"ש וזה יהיה רשאי להתיר את העסקה בתנאים שיקבע על אף האמור בהסכם השכירות. 

במיטלטלין השוכר אינו רשאי לעשות עסקה על דעת עצמו ללא קשר לקיום/העדר התניה מפורשת לעסקאות בזכות השכירות, השוכר רשאי לפנות לביהמ"ש שיתיר את העסקה.

ויסמן- אם ההסכם אוסר, אין לעשות את העסקה, אם הוא שותק ניתן לפנות לביהמ"ש.
מדוע חשובה ההבחנה בין מיטלטלין למקרקעין?

היכולת של הבעלים לפקח ולשלוט על המיטלטלין קרובה ל-0. הוא יכול שלא לדעת היכן נמצא נכסו לעומת במקרקעין בו הנכס נותר קבוע. אם נתיר באופן קטגורי את אופי השכירות במיטלטלין כמאפשרת זכויות העברה שונות ללא אישור הבעלים הרי שנפגע בזכות הבעלות. 

איך קובעים כי סירוב הוא בלתי סביר?

פס"ד מ"י נ' וייס- האם סירוב המשכיר היה בלתי סביר, מנהל המקרקעין אסר על הורים שגרו בשטח של בי"ס חקלאי להעביר את זכות השכירות לאחרים, מכיוון שביה"ס רוצה לשמור שמורים יגורו בתוכו. פסה"ד מנסה לאזן בין זכויות המשכיר לשוכר, המשכיר צריך להיות מעורב בשאלה מי ישתמש בקניין שלו והשוכר צריך להיות מסוגל לנצל את הקניין, העברת הזכויות צריכה להיות מסורבת רק אם יש תנאים מוצקים, רשימה של שיקולים להערכת סירוב שכירות:
1. מאזן הנוחות בין הצדדים 2. מצוקה יחסית של הצדדים 3. התנהגות הצדדים 4. אורך תק' השכירות 5. המניעים לסירוב 6. אמינותו האישית של השוכר החליף אשר מוצע       7. שיקולים כלליים של תקנת הציבור
במקרה מסוים זה ביהמ"ש קובע כי הסירוב של ביה"ס הוא סביר, והיה טעם להגבלת השכירות מלכתחילה- מדובר במוסד לימודי שמטרת המגורים בו הייתה להיעזר במורים בשטח ביה"ס.
ס' 81 (א) לחוק המקרקעין עוסק בשעבוד זכות השכירות וקובע כי שכירות שנרשמה השוכר רשאי לשעבד זכויותיו במושכר, אלא אם כן  קיימת הוראה בחוזה האוסרת על כך, הוראת ס' 81 מגיבה למציאות בה רוב החוכרים בישראל הם חוכרים לדורות כאשר הסטטוס שלהם הוא שכירות ולא בעלות ולכן ניתן למשכן את השכירות לטובת הבנק.

 מדוע מקלים יותר משכון שכירות מאשר על העברת שכירות?

1. ברוב המקרים שכירויות ממושכנות הן ארוכות טווח, בהן מעמד השוכר קרוב לבעלות יותר מאשר שכירות ולכן ראוי להתייחס לשוכר כאילו היה בעלים ולאפשר לו למשכן.

2. החשש שמשכון זכות שכירות ימומש ובעל המשכון (הבנק) יקבל את הנכס הוא בדר"כ לא ודאי ולכן המחוקק מקל על ביצוע סוג עסקאות אלה יותר.
3. אנו מעדיפים את אינטרס השוכר לנצל את אותן זכויות חכירה לדורות לקבלת אשראי (בשל מציאות החכירה לדורות) על פני אינטרס המשכירים להכריע מי יהיה  השוכר. 
פס"ד מורדוב-  שכטמן השכיר למורדוב דירה בגבעתיים ובחוזה השכירות קבע כי השכירות היא לתק' בלתי מוגבלת, השאלה שהתעוררה היא האם ניתן ליצור זכות שכירות לצמיתות? 
1.ניתן לומר כי החוק קבע ששכירויות הן אינן לצמיתות, ברגע שמישהו קבע שכירות לצמיתות הרי שמדובר פה בחוזה לא חוקי שנוגד את תקנת הציבור ולכן החוזה בטל.

2. מכיוון שבדר"כ ביהמ"ש נוטה לפרש את החוזה באופן שמקיים אותו ולא מבטלו, ביהמ"ש אומר כי גם אם מילות החוזה קבעו כי זכות השכירות היא לצמיתות נפרש זאת כזכות שאינה לצמיתות בכדי לקיימו, אלא שאז צריך לפרש את כוונת הצדדים: אפשרות אחת היא לומר שייתכן והייתה פה כוונה לעסקת מכר, אפשרות שנייה היא להביט על ההסכם כהסכם שכירות שלא נקבע בו סיום לתק' השכירות ואז יחול עליו ס' 19 שקובע כי כל צד יוכל להודיע לשני על כוונתו לסיים את תק' השכירות. באפשרות השלישית שננקטה במקרה זה ביהמ"ש פירש את המונח בלתי מוגבלת כדיירות מוגנת כאשר יחולו עליה הגנות חוק הגנת הדייר ולכן לא מדובר פה בהוראה בלתי חוקית שמבטלת את החוזה.

3. ניתן גם לתת תוקף חוזי לחוזה הצדדים אלא שאלה מבינים כי אין זכות קניינית כשכירות לצמיתות ואז ניתן לומר שהצדדים יצרו זכות חוזית לצמיתות.

זכות השאילה- המחוקק מחיל את הוראות חוק השכירות גם על זכות השאילה (ס' 27 לחוק) ס' 83 לחוק המקרקעין עוסק במצבים של שאילה. שאילה היא זכות קניינית להחזיק ולהשתמש בנכס שלא לצמיתות (דומה לשכירות) ההבדל בין שאילה לשכירות היא שהיא זכות חסד, זכות שניתנת ללא תמורה ויש לכך נפקויות (למשאיל יותר זכויות מהמשכיר)
הגנת הבעלות והחזקה
פלישות הן תופעות רווחות, פעמים רבות הדייר מתעקש להישאר, חוק המקרקעין בס' 15-20, שמתמקד במחזיקים ולא בבעלים, מסדיר את התופעה, החוק בוחר להתמקד במחזיקים מכיוון שהתופעה הרווחת בישראל היא שלרוב האנשים יש זכויות חכירה לדורות ולא בעלות. ההסדר בחוק המקרקעין לא ריאלי במיוחד, החוק פחות אוהד לגבי הבעלים, הפער שהמחוקק יצר בן הבעלים למחזיקים הוא פער שאליו מנסה הוא להגיב. ס' 15 לחוק קובע כי מחזיק יכול להיות ישיר ועקיף. מחזיק ישיר- כדוג בעלים או שוכרים, הנמצאים בנכס. מחזיק עקיף- לדוג' שוכר שמשכיר נכס מטעם הבעלים, הבעלים הוא מחזיק עקיף.

ויסמן, מציע שני רכיבים להחזקה: הרכיב הפיסי- הקרבה לנכס, קשר לנכס,יש לו 3 מימדים:
1. מימד העוצמה- שואל למעשה עד כמה אדם יכול למנוע מאחרים התערבות בנכסיו.
2. מימד המרחב- שואל את השאלה עד כמה אדם שולט בכל חלקי הנכס שלו.
3. מימד הזמן- הימשכות השליטה בנכס, לא נדרשת רציפות, הימצאות קבועה בכל עת בנכס, נדרש סוג מסוים של המשכיות/שליטה בנכס (לא היעדרויות בלתי קצובות).
רכיב של כוונה- אלמנט נפשי בקרבה לנכס. בפועל, רוב הזמן רק רכיב הכוונה קיים.

ייתכנו מצבים שלא תהיה לנו שליטה פיסית בנכס, כדוג' משפחה שטסה לחו"ל, אך בכל זאת ניתן להתייחס אל אותו אדם כמחזיק. שכן, יש לנו את רכיב הכוונה, למשפחה כוונה לחזור לארץ ואין  כוונה להפקיר את הדירה, רכיב הכוונה והפיסי יכולים להתקיים יחד, אך לא נדרוש את שניהם.

הפסיקה הישראלית הכירה בכך שלצורך הקרבה פיסית וקיום אותה החזקה, אין חובה בסמיכות פיסית לנכס, אדם שקיבל מפתח לדירה רואים את אותו האדם כבעל חזקה על אותו הנכס, גם הוא לא נמצא בנכס בו ברגע והוא מרוחק פיסית מהנכס. ניתן לבטא את ההחזקה  אנשים אחרים, דרך מחזיק ישיר. היעדרויות זמניות בנכס אינם מפקיעות את ההחזקה בו, אמנם יסוד השליטה הפיסית עלול להיחלש אך די ע"פ הפסיקה שהכוונה להחזיק נמשכת בכדי שיראו בחזקה כנמשכת- הכוונה יכולה להתמלא בדרכים פשוטות ולא תובעניות מבחינתנו, כדוג' נעילת הדלת, הנחת כלב שמירה בפני פורצים, גידור המקום, המראים על חוסר רצון להפקיר את הנכס. 
ניתן לפרש מחזיק ישיר בשתי דרכים: 1. מחזיק ישיר מצוי בשליטת וכפוף להוראת מחזיק עקיף.

2.המצב בישראל(ס'15)מחזיק ישיר מצוי בנכס בהסכמת העקיף, לא כפוף להוראותיו, שוכר לדוג'.

גם פולש שאינו נמצא בנכס ברגע נתון נחשב עדיין כמחזיק, מחזיק שלא כדין.

הטעם מאחורי ההגנה על ההחזקה: בשל מטרת השמירה על הסדר הציבורי גם מחזיק שלא כדין יכול לפנות מחזיק חוקי מהנכס, ובלבד שהמחזיק החוקי פעל לפנותו מהנכס (דין עצמי) שלא כדין.
ס' 16 לחוק קובע את הערוץ הראשון לטיפול בפלישה במקרקעין, הכלל של התביעה הפטיטורית, תביעה העוסקת בבירור מצב הזכויות המשפטיות בנכס, רק מחזיק כדין (גם עקיף) שפלשו לנכסו ופגעו בזכות החזקה שלו בנכס זכאי לדרוש את מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם שלא כדין.
התובע בתביעה פטיטורית צריך להוכיח שני דברים: 1. שהזכויות בנכס הן שלו, שהוא בעל/מחזיק הזכויות בנכס כדין. 2. שהאדם שפלש לנכסו הוא אדם ללא זכויות כדין בנכס.
ע"פ ס' 17 מחזיק יכול להיות כ"א בין אם הוא מחזיק כדין ובין אם לאו, ס' 17 נותן לכל מחזיק יכולת לתבוע אחרים ולמנוע מהם ניסיון להפריע לשימוש התובע בנכס, לא כ"א יכול להיתבע ע"י הס', הס' תקף רק כלפי אנשים שאין להם זכות בנכס.

פס"ד עוקשי: עוסק בהבחנה בין הס' 17 ל19, אנגלרד אומר כי ס' 17 עוסק רק במצבי הפרעה לשימוש שאינה מגעת לידי פלישה, בפלישה ניתן לעשות שימוש רק בס' 19,  פורקצ'יה אומרת שס' 17 עוסק גם בהפרעה וגם במצבי פלישה. גישת פורקצ'יה יוצרת כפילות מבחינת סעיפי החוק.

הערך החשוב שס' 17 מקיים הוא ערך שמירה על שלום הציבור, ניסיון למנוע מצב של שימוש בדין עצמי, הס' מגן על יכולת השימוש וההנאה של אנשים בנכס גם אם הם מחזיקים בנכס שלא כדין. 

ס' 18 לחוק עוסק בשאלה מתי ניתן להפעיל כוח כלפי אחרים, דין עצמי,עוסק רק במחזיקים בדין.
 מכיר בספונטניות של אנשים המגיבים לפלישה, וברצונו של אדם להגן על נכסיו ונותן לגיטמיציה להפעלת כוח סביר כלפי מסיגי הגבול.לדעת ויסמן מע' המשפט צריכה להתמודד עם מצבים אילו ואין להכיר בשימוש בכוח. 18(ב)- מקנה 30 ימים מיום הפלישה להגיב לה ע"י דין עצמי, הוראת ס' 18 היא קוגנטית. אם קיים ספק בנוגע לזמן הפלישה, הוא יהיה לרעת מפעיל הדין העצמי.
הפעלת כוח סביר ע"פ ויסמן היא:  פריצת דלת, גרימת חבלות לא חמורות, גרימת חבלה חמורה ומוות אלו אמצעים שאינם סבירים, ויסמן מציע לתת התראה לפני הפעלת הדין העצמי. 

בפס"ד המוטראן הקופטי- נקבע כי לשם הפעלת דין עצמי ניתן להיעזר במשטרה והמשטרה חייבת לעזור אלא שהסיוע המשטרתי אפשרי בשני מצבים מצטברים:

1. טריות הפלישה, עד 30 ימים. 2. פלישה שלא כדין.
לפני שהמשטרה פועלת היא חייבת להשתכנע ששני הסעיפים מתקיימים, אם איננה משתכנעת היא איננה קיימת לפעול, באם היא לא מסייעת רשאי ביהמ"ש להוציא צו שיחייב אותה להתערב.

שוכרים סרבנים- היינו יכולים לטעון כי מצב של שוכר סרבן הוא מצב בו לכאורה הסתיימה תק' השכירות ואז החלה פלישה. ולכן, יש לבעלים 30 ימים מסיום חוזה השכירות בכדי להוציא את הסרבן מהבית. ביהמ"ש וויסמן אומרים כי מלאכותי לומר כי הייתה פה פלישה, הזכות של השוכרים נולדה כזכות חוזית ואיננה יכולה להפוך לפלישה, לדעת ביטון מדובר פה בפלישה.
בפס"ד כספי נ' עו"ד דויטש- ביהמ"ש העליון אמר באמרת אגב כי כשמסתיימת תק' שכירות ולכאורה מתחילה תק' פלישה אסור לעשות דין עצמי. אמרה זו הפכה לפרקטיקה חוקית.

יש נפקויות לעשיית דין עצמי שאינה חוקית, במקרים שכאלו מפעיל הדין עצמי יכול להפוך בעצמו לעבריין ויופעלו עליו סנקציות פליליות ונזיקיות.

ס' 19 עוסק בתביעה פוססורית, תביעה לקבלת חזקה- במקרים בהם אנשים הפעילו סעדים עצמיים בניגוד להוראות החוק הס' מחזיר את המצב לקדמותו, הס' משיב את הסדר הציבורי ומשיב למחזיק בפועל את החזקה (גם אם אינו מחזיק כדין)המחזיק בדין עדיין יכול ע"פ ס' 16 לתבוע אותו ולקבל את הזכות על הנכס חזרה. ביהמ"ש רשאי לאחד את התביעות, לדעת ויסמן זה לא ראוי שהרי זה מעקר את היסוד ההרתעתי מס' 19 שמטרתו השמירה על הסדר הציבורי.

פלישה לשטח מדינה- ההסדר של חוק מקרקעי ציבור נותן למדינה סמכויות דרקוניות לסילוק פולשים בנוסף לסמכויות שנגזרות מס' 15-20, למדינה לדוג' יש אפשרות לסעד עצמי הרבה מעבר ל30 ימים- עד שישה חודשים מיום הגילוי ועד שלושים וששה חודשים מיום התפיסה (ס' 4 לחוק הפולשים).  בפס"ד בן שמחון ביהמ"ש מצהיר על רצון לצמצם את סמכויות המדינה, כאשר עליה להשתמש בדין העצמי רק כאשר יודעים בוודאות גבוהה שהפולש פלש שלא כדין, למרות פסיקת ביהמ"ש העליון המחוקק חוקק חוק שהרחיב עוד יותר את סמכויות המדינה.
היחס בין בעלות לחכירה לדורות במקרקעין

בפס"ד אקונס (דלעיל, הפקעת השטח התת קרקעי) ביהמ"ש קבע כי מדובר בהפקעה של זכות הבעלות ולא השכירות (חזקה ושימוש) בשל אפשרות ההשמדה. 
לס' 13 (אחדות הקרקע) יש חריגים והוא מאפשר להשכיר חלק מהנכס, לכן גם חכירה לדורות עוקפת ס' זה ויש בה אפשרות לעשות עסקאות רק בחלק מנכס. חכירה לדורות הפכה להיות רווחת הן מאילוצי ס' 13 והן בשל הצורך המדיני לכך שמרבית האדמות יהיו ברשות המדינה.  פס"ד חברת החשמל נ' החברה הישראלית לקירור, המדינה החכירה לחברה לקירור קרקע ל100 שנים, חברת החשמל רצתה להעביר קווי חשמל באותה קרקע והייתה חייבת ע"פ חוק לקבל את הסכמה לכך מהבעלים, השאלה היא מיהו הבעלים המדינה או החוכר לדורות, חברת הקירור, ביהמ"ש קבע כי נדרש אישור מהחברה לקירור, בכדי להחליט הסכמתו של מי נדרשת אנו נדרשים לבדוק בידי מי נמצאת הבעלות הכלכלית ולא הפורמאלית של העסקה, אין ספק שזו נמצאת בידי החברה לקירור, מדוע? פק' זיכיון החשמל מטרתה להשיג הסכמה ממי שהולך להיפגע הכי הרבה מהנחת קווי החשמל, ברור שלאחר בחינת המהות הכלכלית החברה לקירור תפגע יותר ולכן היא נחשבת לבעלים לצורך ההסכמה.

פס"ד לוסטיג נ' מייזלס- למייזלס הייתה חלקת אדמה ששטחה שלושה וחצי דונם, מייזלס החכיר כשני דונם מתוך שטחו ללוסטיג ל99 שנים, הוראות החוזה נתנו ללוסטיג את האופציה

לבצע במושכר כל שירצה, כל תמורה שהמשכיר מייזלס מקבל בגין אותה חלקה תועבר ללוסטיג.
 השאלה שהייתה למי יש זכויות בנייה בחלק שטרם נבנה עליו? ע"פ חוק  התכנון והבנייה לא ניתן לנצל זכויות בנייה בלי זכות בעלות, אם נסתכל על הסיווג הפורמאלי של העסקה, הרי שללוסטיג אין שום זכויות אלא שביהמ"ש העליון אמר שהבחינה היא מהותית ולא פורמאלית, יש לבחון איזה סוג זכויות ניתנו מהותית ללוסטיג תוך בחינת שישה שיקולים לעניין: 1. תק' החכירה. 2. בדיקת הכוחות המשפטיים שניתנו לחוכר בכל הנוגע לביצוע עסקאות והיכולת לבנות על הנכס. 3. קיימת זכות חוזית מכוח ההסכם לקבל בעתיד זכות בעלות כשהדבר יתאפשר. 3. יש לבדוק האם יש זכויות לחוכר ליהנות מהנכס, מהי רמת ההנאה? 5. מהם הכוחות שהשתיירו בידי הבעלים המקורי (באקונס לדוג' הזכות שהופקעה הייתה הזכות להרוס, שזוהי זכות בעלים) 6. אופן התשלומים בנוגע לעסקה האם הם שולמו מראש, האם התשלום מקביל למכירת הנכס? במקרה המסוים של פסה"ד ביהמ"ש אומר כי כוונת מייזלס הייתה להעביר ללוסטיג זכות בעלות ולא רק שכירות. לכן, זכויות הבנייה שקיימות בנכס תתחלקנה באופן יחסי בין הצדדים בעלי החלקה. בשורה התחתונה ביהמ"ש קובע כי ברור כי העברת זכויות לתק' כה ארוכה מוציאה את מייזלס מהתמונה כאשר זכות הבעלות עוברת ללוסטיג.

הבחנה בין שכירות לבעלות במיטלטלין

דוג' לעסקת מכר רגילה- רופא שיניים  חסר אמצעים שרוצה לקנות ציוד יפנה לבנק לשם מימון האמצעים ובתמורה ימשכן לו את הציוד( רופא-בעלים). דוג' לעסקת ליסינג (החכרה)- המממן רוכש את הציוד מהספק ומשכיר אותו למשתמש כאשר בתום תק' השכירות ניתנת למשתמש אופציה לרכוש את הציוד מהמממן (הבעלים).אין פה שום קשר חוזי בין המשתמש לספק. 

השיקולים לשימוש בליסינג-
 1.שיקולי מימון המשתמש לא יכול לקבל אשראי לדוג' ולכן משכיר את הנכס מהמממן בתשלום שפרוס לאורך זמן עם אופציית רכישה המשתמש ייתן בדר"כ בטוחה למממן.
2. יתרונות מס- בעסקת ליסינג יש יתרונות מס, המשתמש יכול לנכות את כל אותם תשלומים עיתיים שמשלם למממן כהוצאה מוכרת היתרון בכך הוא שניכוי כהוצאה גורם לשיעור החבות במס לרדת, בעסקת מכר זה לא היה מתאפשר.

3.שיקול עסקי- משתמש שרוכש ציוד לא יודע עד כמה רכישתו כדאית, ייתכן והציוד אינו יעיל מספיק בליסינג המשתמש יכול לנטרל את הסיכונים של רכישה ללא ידיעה על טיב הנכס.

התשלומים הראשוניים ישקפו עסקת שכירות רגילה של חזקה ושימוש בנכס, מעין תק' ניסיון לציוד, רק הגדלת שיעור התשלומים לאחר מכן מביעה את המעבר משכירות למכר. 

ההבחנה בין עסקת ליסינג לעסקת מכר

אם אנו רואים הסכם ליסינג בין המממן למשתמש נביט על החוזה בשביל לסווג את העסקה- דרך אחת להסתכל על העסקה בצורה פורמאלית אם הצדדים קבעו שמדובר בשכירות (ליסינג) בחוזה זוהי הדרך בה ננקוט. דרך שנייה היא לבחון באופן מהותי באיזה סוג עסקה מדובר: 
א.ליסינג תפעולי- שכירות אמיתית, מממן= בעלים, משתמש= שוכר. 

ב. ליסינג מימוני- עסקת אשראי, הבעלים כביכול מוכר את הנכס ומבקש כי הנכס עצמו ישמש ערובה להחזר ההלוואה, מהותית יש פה עסקת אשראי שנלווית לה ערובה, משכון, המממן יהיה בעל זכות קניינית של משכון, המשתמש יהיה למעשה בעלים.

מתי נדע באיזה עסקה מדובר, איך מבחינים בין שתי העסקאות דלעיל?
פס"ד הפועלים ליסינג נ' טיפול שורש ואח'-פועלים ליסינג רכשה ציוד רפואי למרפאות השיניים של טיפול שורש והשכירה להם את כל הציוד שרכשה עבורם, דמי השכירות משקפים את מחיר הציוד+ ריבית והצמדה, טיפול שורש טענה שמדובר בעסקת ליסינג מימוני, כלומר בעסקת מכר באשראי ולכן לפי חוק הריבית אסור לפועלים ליסינג לגבות ריבית והצמדה בגובה שנקבע, פועלים ליסינג טענו כי לא מדובר פה בעסקת מכר אלא בשכירות אמיתית, הם משכירם את הציוד ולכן הריבית שנקבעה, היא כדין. ביהמ"ש קבע, כי כל עסקת ליסינג צריכה להיבדק לגופה מהותית, כאשר יש לבדוק גם את תכליות החוק הרלוונטי, במקרה זה חוק הריבית יחול רק כאשר יש מהותית עסקת החכרה, סיווג של עסקה לצורך דין אחד לא יהיה זהה לצורך דין אחר, מקרה זה הוכרע כך רק בהתבססות על תכליות חוק הריבית, השיקולים שביהמ"ש לקח בחשבון בסיווג: 

1. ככל שדמי השכירות משקפים יותר את דמי השכירות המקובלים בשוק, ניטה יותר לראות את העסקה כעסקת ליסינג תפעולי.

2. אם סך התשלומים התקופתיים קרוב מאד לשווי האמיתי של הנכס זה יחזק את המסקנה שלפנינו עסקת מכר ולא שכירות אמיתית.
3. קיומה של אופציית רכישה בתום תק' השכירות ושוויה של אופציה זו- אם קיימת אופציה לרכישה והרכישה היא תמורת ערך מינימאלי ביותר, ניטה לומר שזו עסקת מכר.
4. אם נראה שנוסף לספק ולשוכר קיים צד נוסף בתמונה, כדוג' הבנק / גורם מממן אחר, אשר עניינו האמיתי הוא בעסקת אשראי עם השוכר, ניטה לומר שזו עסקת מכר+אשראי.
5. יש לבחון גם  את השיקולים שהביאו את מקבל הנכס לכרות את אותו הסכם ליסינג.
6. הכוחות המשפטיים שניתנו לשוכר בהשוואה לכוחות שיש למשכיר-  אם על יכולת השוכר לעשות מעשים בנכס מוטלות מגבלות רבות, הרי ניטה לראות זאת כליסינג, אם ניתן לו שימוש חופשי לחלוטין בנכס (לדוג' אפשרות להשמידו) ניטה לראות זאת כעסקת מכר.
7. טיב העסק ויכולותיו-ניתן לעשות הבחנה מהותית בין חברות ליסינג מימוני לחברות ליסינג תפעולי.מימוני-בסוף תק' העסקה בדר"כ אינן חפצות בנכס אין להן מקום לאחסנו ולטפל בו.תפעולי לעומתן- בדר"כ משכירות את הנכס יותר מפעם אחת ללקוחות שונים, בין ההשכרות השונות הנכס עובר שוב לחברה, שערוכה לאחסון וטיפול בו (סוכנות רכב).
8. בעסקאות ליסינג מימוני ההתניה בהסכם בדר"כ תהיה התניה כי לא ניתן לסיים את השכירות באמצע, מכיוון שמדובר בהסכם הלוואה שלא ניתן להפסיק לשלם באמצע.
בפסה"ד נקבע כי הליסינג המדובר הינו מימוני (עסקת מכר+ אשראי) דמי השכירות שיקפו את השווי השוקי של הנכס, הייתה אופציה לרכוש את הנכס תמורת אחוז אחד ממחירו ולכן הוא למגבלות חוק הריבית לעניין שיעור הריבית וההלוואות.
מוסד הרישיון במקרקעין (נדון בפס"ד בצר נ' צילביץ')
רישיון הוא זכות חזקה ושימוש בנכס מקרקעין, אך זכות זו היא אינה קניינית אלא חוזית בלבד, מנהל מקרקעי ישראל יוצר בהקשרים שונים רישיונות שונים, בעבר ביישובים חקלאיים, מנהל המקרקעין היה הבעלים של הקרקע, אשר חתם עם הסוכנות היהודית על הסכמי שכירות,  הסוכנות הפכה את הקיבוץ/מושב  לבעלי רישיון לשימוש בקרקע, המושב/ קיבוץ היה נותן לחקלאי להיות בר רשות שלו (בעל רישיון), כלומר בר רשות של בר רשות. בהסכמים אלו לסוכנות הייתה יכולת בסיום התק' שלא לחדש את ההסכם ולפנות את החקלאים,  זה יצר מצב אבסורדי בו אנשים השקיעו בקרקע והסוכנות יכלה לפנותם בקלות מכיוון שאין להם זכויות קנייניות, אלא רק חוזיות.לכן היום שונה סטטוס החקלאים לחוכרים לדורות, עדיין יש אנשים שהסטטוס שלהם הוא כבעלי רשות (כדוג' המקרה בפס"ד בצר) ולביהמ"ש קשה להתמודד עם מצבים כגון אלו.

הדיור הציבורי (חוק הדיור בציבורי זכויות הציבורי וחוק זכויות הדייר בדיור הציבורי).

הדיור הציבורי הוא תופעה רווחת בישראל, תפקידו, מתן אפשרות לאנשים מרקע חלש יותר לגור בדירות תוך תשלום דמי שכירות מופחת (עמידר), אנשים רבים שגרו בדיור זה גם לאחר תשלום דמי שכירות שנים רבות נותרו כמעט ללא זכויות.השאלה היא האם ראוי שיינתנו להם זכויות מהותיות בנכס בגין תשלום השכירות רב השנים? לאחר מאמצים חוקק חוק הדיור הציבורי שעדיין אינו תקף, שמטרתו לעודד את הדיירים הנ"ל לרכוש את נכסיהם. החוק מציע להם את הדירות במחירים מסובסדים ובהנחות מופלגות בכדי לאפשר להם לרכוש את הדירה לאחר ששילמו שנים רבות דמי שכירות. החוק גם קובע מנגנון הנחות מסוים בהתאם למס' השנים שגרו בדירה, הזכאי להיכנס בגדרו של החוק הוא דייר שגר לפחות 5 שנים בדיור ציבורי ושלא היו לו זכויות בעלות/חכירה לדורות במקרקעין אחרים ששוויים  עולה על 350 אלף שקלים. החוק לא מקנה לדיירים זכויות בנייה שנותרות בידי המדינה, אך נותן לדיירים אפשרות להרחיב את הדירות.חוק זכויות הדייר בדיור הציבורי-1998(מיושם החל מ2000) מטיל חובות על חברות הדיור הציבורי, כגון: תיקון בנכסים. תפקידו הוא להגן על הדיירים, ולתת להם זכויות מינמיאליות.
 הטלות מגבלות על בעלות פרטית בהשכרה/עבירות שכירות של נכסים
כיום, אין דין רלוונטי בנושא, דרכי התמודדות אפשריות: 1. שרירות בעלים- ניתן לומר זוהי זכות קניינית של הבעלים/חוכר לדורות ולכן אסור להתערב בה (הזכות גם מוגנת ע"י חה"י).
2.  ביהמ"ש יוכל לומר שס' 12 לחוק החוזים, תו"ל ודרך מקובלת, מטיל את חובת השוויון בעת עשיית המו"מ אלא שמולנו עדיין עומדת זכות הקניין החוקתית (גישה רווחת בין העוסקים במשפט החוקתי). 3. אם יש לנו גוף דו מהותי בעל מאפיינים ציבוריים (חולש על דירות רבות להשכרה), ניתן אולי להחיל עליו נורמות ציבוריות כדוג' חובת תוה"ל והשיוויון (פס"ד און).

4. לומר שנכסי החוכרים לדורות הם בבעלות המדינה ואסור לה להפלות (קעדאן) זוהי טענה חלשה. שכן, מצב של חכירה לדורות הוא מעין בעלות, למדינה אין לה כמעט דרך להתערב במצב.

זכות המשכון
הצורך בבטוחות/ משכון נובע מהצורך להבטיח לנושה את קיומו של החיוב ע"י החייב, בטוחה יכולה להיות חפצית ולא חפצית: בטוחה לא חפצית- ביטוח, ערבים אישיים, שטר בטחון, ערבויות בנקאיות, פקדונות ועוד.  בטוחה חפצית מעמידה נכס כבטוחה, שעבוד של נכס להבטחת חיוב. 

ניתן להצביע על שלושה סוגים של בטוחות חפציות:

1. עיכבון- זכות להחזיק בנכס כערובה לקיום החיוב. 

2. העברת בעלות בנכס- אם החייב לא עומד בחיוביו הנכס יועבר לבעלותו של הנושה.
3. משכון-הזכות להיפרע מהנכס, אם לא יקוים/יסולק החיוב.
נתמקד במשכון- המשכון הוא זכות קניינית הנותנת לנושה זכות להיפרע מהנכס עצמו עד גובה החיוב שלא סולק, אם החייב לא קיים את חיוביו. במשכון תמיד תתקיים עסקת יסוד בין החייב לנושה ועסקת משכון בין הנושה לנכס, ס' 1 לחוק המשכון קובע 3 יסודות של הגדרת המשכון:
1. שעבוד- הכפפת נכס לזכותו של אחר לעשות, לגרום/להימנע מעשיית פעולות שונות בנכס.
2. ערובה לחיוב-השעבוד נעשה לצורך הבטחת חיוב, הנכס מוכפף לצורך קיומו של חוב.
3. הנושה יכול להיפרע על דרך מכירת הנכס המשועבד, במקרה שהשעבוד לא מסולק.
משכון לעומת עיקול- עיקול זהו סעד זמני ודיוני של הקפאת נכסים, שמייחד נכסים מסוימים לצורך הליכי הוצאה לפועל בכדי למנוע מהנתבע מלהוציא את אותו המעוקל מרשותו או לשעבדו לאחרים. העיקול איננו זכות קניינית בנכס של המעקל. 

סוגי שעבודים מכוח הדין: שעבוד מס- שעבוד לטובת הרשויות המס בשל חובות (לדוג' ארנונה).
שעבוד צף- הוא שעבוד שחברות יוצרות על נכסי החברה כפי שהם מעת לעת.

עקרונות יסוד של דיני המשכון- החייב קרוי ממשכן, הנושים נקראים בעלי המשכון, לפני ואחרי עסקת היסוד הוא החייב הוא הבעלים. אלא שבשלב עסקת שעבוד את הנכס אז הנכס/זכות הבעלות משועבד/ת לנושה, רישום המשכון הוא הנותן זכות קניינית ביחס לצדדים שלישיים.

משכנתא- זכות משכון קניינית במקר' (רישום אצל רשם המק') ,נכס מק' משמש להקמת החיוב.
על איזה אינטרסים דיני המשכון מגנים? (חשיבות המשכון כזכות קניינית):
הנושה- הזכות קניינית מעניקה לו בטוחה שאיננה תלויה ביכולתו הכלכלית/התנהגותו של הממשכן, הוא נושה מובטח ראשון בתור על פני נושים אחרים.
החייב- בכדי להגן גם על החייב מכפיפים את הליכי המימוש לרשות מנהלית כלשהיא (ההוצאה לפועל) באם לא נפרע החיוב הנכס הממושכן יהיה בידי ההוצאה לפועל ולא ביד הנושה. 

הצדדים השלישיים- בכדי להגן על צדדים שלישיים שרוצים לבצע עסקה בנכס עלינו לקיים פומביות (רישום אצל רשם המשכונות) באשר לאותה זכות בנכס, (אם אין רישום- הזכות חוזית).
מהם דיני המשכון של היחיד, איזה דינים חלים על יצירת משכון?

מיטלטלין וזכויות- חוק המשכון. מקרקעין- חוק המשכון +המקרקעין (ס' 91), אם יש הוראות מיוחדות בחוק המקר' הנוגעות למשכון הרי שיחולו הוראות חוק המקרקעין ולא חוק המשכון.

מדוע יש צורך ברישום המשכנתא? מדוע יש צורך ביצירת זכות משכנתא קניינית?

בדומה למשכון החשש המרכזי כי אם לא תהיה זכות קניינית, תהיינה עסקאות נוגדות, החייב יוכל להיכנס למס' עסקאות באשר למקרקעין אשר בידיו, יש גם חשש מפני חדלות פירעון שלא תאפשר לחייב להחזיר את החוב, במשכנתא לא רשומה אין אפשרות לעשות שימוש בהוצאה לפועל, משכנתא רשומה מעניקה לבעל משכנתא אפשרות של עקיבה (85)(ב)לחוק המק') ועדיפות.

הס' הבאים מעגנים את תכונות העקיבה והעדיפות של המשכנתא בחוק המקרקעין. ע"פ ס' 85(א) לחוק המקרקעין בעלים יכול להמשיך להחזיק/לעשות במקר' כרצונו בכפוף להסכם המשכנתא.
ס' 1 לפק' פשיטת הרגל קובע שנושה מובטח יהיה כל מי שבידו שעבוד על נכסי החייב (עדיפות).
במשכנתא ניתן למשכן רק שתי זכויות: זכות בעלות או זכות שכירות(ס'91 לחוק המקרקעין). משכון על מיטלטלין בדרך של הסכם מקנה זכויות אובליגטוריות, בכדי לשכלל משכון מיטלטלין למעמד קנייני יש צורך לעשות שימוש באחת משתי הדרכים הבאות: הפקדה ורישום.

הפקדה- ע"פ ס' 4(2) לחוק המשכון לגבי נכסים נדים וניירות ערך, כוחו של המשכון כלפי צדדים אחרים יפה  עם הפקדת המשכון ביד הנושה המובטח. הוצאת החזקה בנכס  מידי החייב משמשת אזהרה לעולם על קיום זכויות ביד הנושה המובטח (אקט פומביות שמייתר את הצורך ברישום).

רישום- ע"פ ס' 4 לחוק המשכון בנכסים נדים שלא הופקדו, כוחו של משכון יהיה יפה כלפי צדדים שלישיים ע"י רישום המשכון אצל רשם המשכונות (ע"פ התקנות).
משכון זכות חוזית

הזכות החוזית/ האובליגטורית היא נכס שניתן למשכנו, דוג'- נניח וראובן הבעלים ושמעון הוא הרוכש, שמעון וראובן חותמים על הסכם לפיו שמעון רוכש את הדירה מראובן, נקבע בחוזה שרישום הזכויות במרשם המקרקעין יתבצע רק לאחר ששמעון ישלם את מלוא התמורה במועדה, בהתאם לחוזה. שמעון לוקח הלוואה מהבנק, אך עליו לתת לבנק בטוחה, אם עדיין אין רישום לטובת שמעון, הרי שהוא לא יכול להעניק לבנק זכויות מסוג משכנתא, כל שיש לו זו זכות לקבלת זכות קניינית, הכלים בהם שמעון יכול להשתמש בכדי להציע לבנק תמורה לאותה הלוואה, הם:

א. שכנוע ראובן, הבעלים, להמליץ לבנק לתת משכנתא לטובתו, בדר"כ הבעלים לא יסכימו לכך, שכן לא ירצו לקחת אחריות להתחייבויות של אנשים אחרים/זרים.

ב. שמעון יכול להתחייב כלפי הבנק למשכן את הדירה במשכנתא כאשר הבעלות בדירה תעבור אליו. בדר"כ הבנק לא יסכים לכך, שכן אופציה זו כרוכה בסיכונים מטעם הבנק, אין לבנק קשר ישיר לבעלים ויכולת להשפיע עליו, הבנק גם חשוף לאפשרות לאי הגינות מצדו של שמעון שיכול להתחייב בעסקאות נוגדות, כאשר לבנק לא בהכרח תהיה עדיפות בפירעון החיוב. 

ג. הפתרון המיטבי- משכון זכות חוזית, שמעון יוכל למשכן לבנק את הזכות החוזית שיש לו כלפי ראובן לקבלת הבעלות בדירה. 

מדוע הסדר משכון הזכות החוזית הוא הסדר טוב ראוי?

1.נניח וראובן מפר את החוזה ומסרב להעביר את הדירה לשמעון, או שהנכס אבד/ניזוק/הופקע, ס' 9(א) לחוק המשכון הבנק יוכל לקבל את כל הפיצוי ששמעון זכאי לו מראובן, הבנק מובטח כנגד ראובן באותה מידה ששמעון מובטח כלפי ראובן בעת הפרת חוזה.

2.  משכון קנייני מגן על הבנק מפני עסקאות נוגדות מצד החייב, היקלעות החייב לקשיים כלכליים, לבנק תהיה עדיפות על פני צדדים שלישיים כלפיהם שמעון התחייב בעסקאות נוגדות, לבנק יהיה מעמד מועדף ביחס למעקל/נושים אחרים במידה ולשמעון יהיו קשיים כלכליים.
במידה ושמעון מפר את החוזה, והבנק רשם משכון, הוא יוכל להתמודד עם כך בשתי דרכים:

1. המחאת זכויות- הבנק יכול לממש את הזכות החוזית, יוכל למכור את הזכויות החוזיות לצד שלישי (בהנחה שימצא מישהו שיקנה) שהובטחו במשכון ולהיפרע מעסקת המכר
2. שכלול קניין- ע"פ ס' 20 לחוק המשכון אם לבנק קמה עילה נגד שמעון הוא יכול להיכנס לנעליו  ולדרוש מראובן לקיים את חיוביו לשמעון עד למצב בו הבעלות מועברת לשמעון, ברגע שזו הועברה ע"פ ס' 9(ב) לחוק המשכון המשכון מועתק כמשכנתא על הנכס (חילופי משכון), וכך יכול הבנק לעבור ממשכון זכות חוזית למשכנתא שהיא זכות קניינית. 
האם חילופי המשכון (ממשכון זכות חוזית למשכנתא) דורשים רישום? יש הטוענים כי זוהי לא עסקה רצונית ולכן,  היא לא עסקה במקרקעין הדורשת רישום (ע"פ ס' 7), הפסיקה לא קיבלה גישה זו והיא קובעת כי נדרש רישום, אחרת יש לנו רק התחייבות למשכנתא.
עסקאות נוגדות

עסקאות נוגדות- שתי התחייבויות חוזיות להקניית זכות קניינית בנכס (מקרקעין, מיטלטלין, זכויות) שהן: תקפות(דוג' לעס' לא תקפות- אי מילוי דרישת הכתב, חוזה בטל/למראית עין, ניתן לביטול עקב פגם בכריתה), אכיפות ונוגדות (לא ניתן לקיים את האחת מבלי להפר את השנייה).
גם ניגוד חלקי מהווה עס' נוגדת- זכיית האחד משיירת את זכות השני אך פוגעת בשלמותה (א' מתחייב למכור נכס לב' ואז מתחייב למשכנו לג', זכיית ג' פוגמת משיירת אך פוגעת בשלמות זכותו של ב'). בעסקאות נוגדות הזכות שבידי הראשון היא אובליגטורית לעומת תקנת שוק בה הזכות בידי הראשון היא קניינית. על מי ראוי להטיל את הסיכונים, כיצד יש להכריע בעימות בין הצדדים המעורבים? אקס אנטה (מראש)- יש לאתר את מונע הנזק הטוב ביותר ולהטיל עליו את העלויות( להעדיף את השני. אקס פוסט (בדיעבד)- להטיל אחריות על הצד שנזקו קטן יותר. 

ס' 9 לחוק המקרקעין קובע את כלל ההכרעה של עסקאות נוגדות, ככלל הקונה הראשון עדיף, אלא אם הקונה השני שכלל קניין (רישום) היה תם לב ושילם תמורה. הזכות החוזית של הראשון מועצמת ומשתדרגת, המשמעות של העדיפות היא שהקונה הראשון יכול לאכוף את זכותו בנכס ולהשלים את הרישום (קניין) על שמו, להשיב את החזקה אליו (בין אם הנכס בידי הקונה השני או הבעלים המקורי)  כלומר ניתנת לו עדיפות ועקיבה על זכות חוזית (זכות מעין קניינית) זוהי לא זכות קניינית טהורה (אין רישום) ולכן הקונה השני יכול לגבור בתנאים מסוימים. באהרונוב  נקבע כי ס' 9 יוצר זכות מעין קניינית שנובעת מהדין, קניין שביושר.

הנסיבות בהם הקונה השני יכול לגבור על הקונה הראשון:

1. תמורה- התמורה צריכה לשקף את ערכו הריאלי של הנכס, נועדה להקנות ביד הרוכש השני את  האופציה למנוע התרחשות העסקה הנוגדת, אם יתנה חיובים בשכלול קנייני, יוכל למנוע את העסקה הנוגדת, יש לציין כי גם תשלום הסכום הארי ייחשב כתמורה,  אם מדובר בעסקת מתנה, הקונה הראשון יזכה בכל מקרה.  

2. תו"ל- מבחן סובייקטיבי- הקונה השני לא ידע על קיומה של העסקה לטובת הקונה הראשון, רשלנות (אי ידיעה רשלנית/סבירה) אינה שוללת תו"ל, עצימת עיניים כן.
בפס"ד ארוך נ' פרייאנטי- הייתה עסקת מכר בין טרבנזיק לבין פרייאנטי, הקונה הראשון, ופרייאנטי רשם הערת אזהרה לטובתו, 5 שנים לאחר מכן, טרבזניק הגיש בקשה לביטול העסקה ולמחיקת הערת האזהרה, ביהמ"ש נתן פס"ד בהיעדר הגנה והערת האזהרה נמחקה, מיד אחרי פסה"ד טרבזניק מתקשר בהסכם עם ארוך למכר אותו מקרקעין, ארוך יודע השתלשלות האירועים, הוא שכלל קניין ושילם תמורה (לא יודע על נסיבות מתן פסה"ד) לאחר מס' שנים מגיש פרייאנטי בקשה לביטול פסה"ד שניתן בהיעדר הגנה, פסה"ד מבוטל, מי גובר בנסיבות הנ"ל? ביהמ"ש המחוזי קובע כי ארוך לא היה תם לב מכיוון שידע על קונה קודם ועצם את עיניו לעניין הנסיבות שבהן ניתן פסה"ד, אם הוא או עורך דינו היו מעיינים בפסה"ד הם היו מגלים כי פסה"ד ניתן בהעדר הגנה ולכן ייתכן שיתהפך. ביהמ"ש העליון הפך את ההחלטה, לדעתו התנהגותו של ארוך היא סבירה לחלוטין, ההסתמכות על פס"ד שניתן כדין היא לגיטימית לחלוטין (ולא מהווה עצימת עיניים) גם אם זה פס"ד בהיעדר הגנה, בדיקת נבכי פסה"ד אינה נטל שביהמ"ש ירצה להטיל על אנשים כמו ארוך, זה ייקר את עלויות העסקה ויצור אי יעילות כלכלית ולכן בנסיבות הנ"ל ניתן לטעון כי ארוך היה תם לב. כל שלושת התנאים בסיפא של ס' 9 התקיימו ולכן ארוך (הקונה השני) מקבל עדיפות על פני פרייאנטי (הקונה הראשון).  

הרציונל הכלכלי של תוה"ל- הרוכש השני הוא מונע הנזק הטוב ביותר, יודע על קיומה של זכות נוגדת ולכן יכול למנוע בעלות נמוכה את היווצרות התחרות מלכתחילה, השתת הנזק עליו גם תרתיע צדדים מלהיכנס למצב של עסקאות נוגדות. גם משיקולי צדק ניתן להצדיק את תוה"ל, אם הקונה השני לא היה תם לב (לא עמד בסטנדרט ההתנהגות) ראוי שהנכס יישלל ממנו.
3. רישום- העסקה נרשמה לטובתו של הקונה השני, בעודו בתו"ל (ה"א לא תחשב כרישום).
חוזה מתנה- גם התחייבות לתת מתנה היא בגדר התחייבות חוזית (טעונה רישום בכתב) ותיכנס בגדר ס' 9 לצורך בחינת עדיפותו של הקונה הראשון, הספרות והפסיקה הנמוכה קובעים כי אם א' קיבל התחייבות למתנה מאותם בעלים, ומאוחר יותר אותו ב' הרוכש הוא תם לב וקיים אחת משתי חלופות שילם תמורה או ביצע רישום הוא יגבר על א, מנמיכים את הסטנדרט בשל אלמנט של אי נוחות שהרי א' לא עשה כלום בכדי לקבל את ההתחייבות (לדעת ביטון זה יתקבל בעליון). 
הרציונל מאחורי הגישה דלעיל: מכיוון שתשלום התמורה יוצר חיסרון כיס מובן מדוע אם נוסיף אותו לתו"ל של הקונה השני בחוזה מתנה הוא יגבר על הקונה הראשון שלא שילם (דיאב נ' דיאב) סייג: הלכה זו לא תחול על מצב בו הקונה הראשון שינה מצבו לרעה בהסתמך על המתנה. נראה שגם רישום יוצר זכות עדיפה מכיוון שהוא מראה על פעולה אקטיבית מצד הקונה השני לעומת הראשון שנשאר פאסיבי (שניהם במצב שווה ללא תמורה ולכן הרישום מכריע את הכף) וכן מכיוון שגם הרישום עולה כסף ולכן הוא יוצר אצל הקונה השני מעין חסרון כיס אל מול הקונה הראשון.
זכויות שאינן טעונות רישום- נאמר שג' מתחייב כלפי א' להעניק לו זכות מכר, אך מתחייב כלפי ב' להעניק לו זכות שאינה טעונת רישום כדוג' שכירות ל3 שנים. פרשנות דווקנית של הס' תביא לתוצאה שא' יגבר. הדעה הרווחת בספרות (אין פסיקה) שבמצב זה יש לקונה בחוק וראוי שב' יגבר, במידה ואין דרישה לרישום, לא נדרוש מהקונה השני לרשום זכותו בכדי לקבל עדיפות, ניתן לראות את תנאי הסיפא של ס' 9 כמתקיימים גם אם אין רישום, תפיסת חזקה תספיק.
האם יש מצבים שבהם הקונה הראשון לא יזכה, גם אם הקונה השני לא מקיים את תנאי ס' 9?

מכיוון שלקונה הראשון זכות חוזית, ייתכן ולא תגיע לו אכיפה בשל סייגי האכיפה שבס' 3 לחוה"ח. בפס"ד ורטהיימר הרוכש השני (בנימיני) שילם כמעט את מלוא התמורה (הרבה יותר מהקונה הראשון- ורטהיימר) והיה תם לב, אך לא רשם את זכותו. בהקשר לס' 3(4)- שיקולי צדק, נאמר בפסה"ד שאין לשקול את שיקולי הקונה השני (ומצוקתו) בהקשר לאכיפה של הקונה הראשון, אלא יש לבחון רק את היחסים בין המוכר לקונה הראשון לצורך כך, הדבר היחיד שרוכש ב' יכול לעשות, בכדי להשפיע על העסקה באם לא מילא אחר תנאי ס' 9, הוא להעלות טיעונים בנוגע לתוקף העסקה בין הרוכש הראשון למוכר.  הרציונל מאחורי הקביעה: 

1. המחוקק נתן כלל הכרעה במסגרת ס' 9 ויש להכריע על פיו, חזקה על המחוקק שלקח בחשבון את כל האפשריות, פעולה בניגוד ללשון החוק למעשה תרוקן אותו מתוכנו ותקבע כלל הכרעה חדש לפיו בעסקאות נוגדות מי שמאזני הצדק לטובתו, ידו על העליונה. 
2. התחשבות ברוכש השני תעודד את המוכרים לעשות עסקאות נוגדות רווחיות יותר בעתיד.  שימוש בעקרון תוה"ל שחל על כולם יאפשר להטיל חובת פיצויים על המוכר בגין ההפרה כלפי הקונה השני וכן מתן אכיפה לקונה הראשון, כך ייגרם למוכר נזק כלכלי מאד גבוה שימנע ממנו ומאחרים להיקשר בעתיד בעסקאות נוגדות.
הביקורת על פסה"ד-מעדיף פורמאליות על פני ערכיות, לא נראה צודק שרק תקלה של רישום תמנע עדיפות מקונה שני ששילם תמורה מלאה על פני קונה ראשון שלא שילם תמורה. 
פס"ד רז נ' אינשטיין - ראובן הבעלים מכר נכס לשמעון שלא רשם על שמו ה"א, ראובן מת וקמו לו יורשים, היורשים תמי הלב שלא ידעו על קיומה של העסקה מכרו את הנכס ללוי שלא רשם את הנכס על שמו, ביהמ"ש קבע כי במצב שבו הקונה ראשון לא רשם ה"א למרות שידע כי הבעלים המקורי מת וקמו לו יורשים שייתכן ולא יודעים על זכויותיו בנכס, הרי זה לא צודק בנסיבות העניין לאכוף את זכותו, מכיוון שכעת המוכר יצטרך לשאת בנזק אל מול הקונים השניים, הקונה הראשון יכול היה למנוע זאת ע"י עדכונם/ רישום ה"א, ולכן לא תתאפשר פה אכיפה מצדו. 
האם תוה"ל מחייב את הרוכש הראשון לרשום הערת אזהרה? החוק בהקשר זה שותק ולא מחייב את הקונה הראשון לרשום ה"א. אך נראה כי זכות האכיפה של הקונה הראשון כלפי השני כפופה לעק' תוה"ל, פס"ד גנז ראובן מכר מקרקעין לשמעון העסקה הושלמה אך לא היה רישום גם לא של ה"א מצד שמעון במשך 17 שנים, ואז ראובן מכר את הקרקע בשנית ללוי, שלא רשם את זכותו גם הוא, המאבק פה הוא בין שמעון ללוי באשר לזכות האכיפה, לכאורה, זכות האכיפה מגיעה לשמעון, אלא שלוי טוען כי אי רישום ה"א מהווה הפרה של חובת תוה"ל מצדו של שמעון (רישום היה יכול למנוע את העסקה הנוגדת) ביהמ"ש מקבל טיעון זה ומעדיף על פיו את לוי, וקובע הלכה על פיה בעס' נוגדות נראה באי רישום ה"א (פרט לנסיבות מסוימות) חוסר תו"ל שישלול אכיפה ויעניק עדיפות לקונה השני (עם זאת לביהמ"ש שק"ד להכריע למי העדיפות). 

נימוקים בעד הטלת הנטל לרישום: שיקולי יעילות-1. יש לשלול את הנכס ממי שיכול היה למנוע את התאונה במי' עלות ולא עשה כן, בכדי לתמרץ אחרים להשקיע לכך משאבים. 2. העלות של הרישום נמוכה אך התועלת שלו היא מאד גדולה. שיקולי צדק- 1. הרישום היה מונע את התאונה המשפטית. 2. מי שלא רשם יודע שיש לו זכות חוזית פרוצה ולכן מוכן למצב שעליו יושתו תוצאות הסיכון.3. הטלת הנטל לרישום מתיישב עם המגמה להטיל אחריות חברתית על בעל קניין. ביקורת: החוק לא דורש זאת ולכן יש בעיה בלהטיל חובה כזאת על הרוכש, החיוב ברישום ההערה מרוקן את ס' 9 מתוכנו, שהרי משנרשמה ה"א אין סיכוי לתו"ל מצד הקונה השני, אם לא נרשמה ה"א נראה כי הקונה הראשון לעולם לא יוכל לזכות (הקודקס מחזק את ההלכה בסעיפיו).
ישנם מס' חריגים להלכת גנז בהם אי רישום ה"א לא יעלה בגדר הפרת חובת תוה"ל:

1. זמן סביר- יש לרשום ה"א תוך זמן סביר (השתהות של חודשים תפר את הנטל). גם ה"א שלא נרשמה בזמן סביר אך נרשמה לפני העסקה הנוגדת לא תהווה הפרת חובת תוה"ל. 
2. אם אין יכולת לרשום ה"א לא נראה באי רישומה הפרה של חובת תוה"ל, דוגמאות למצבים אלו: 1.בחוזה המכר הראשון הוראה השוללת מהזכאי הראשון לרשום ה"א. 2. מקרה שבו מדובר על זכות של בן זוג מכוח הלכת השיתוף, 3. מצג פומבי אחר- אם הקונה ה- 1 מחזיק באופן ממושך בנכס ונוהג בו כבעלים, המצג מספיק ואין צורך ברישום ה"א (מצא בגנז). ביקורת: תפיסת חזקה אינה דרך רכישה במקרקעין אלא רישום במרשם.
3. אין קש"ס בין אי רישום לבין התאונה(הרוכש השני לא היה תם לב/לא בדק את הרישום.
אין צורך ברישום ה"א ע"י הקונה השני בכדי לשכלל עדיפותו במצבים דלעיל (גנז).

לסיכום, ישנם שלושה מצבים בהם הקונה השני יגבר על הראשון: 1. כשהוא עומד בתנאים של הסיפא של ס' 9. 2. כשהאכיפה לא מוצדקת בנסיבות העניין בהקשר של הקונה הראשון והמוכר (ס' 3(4)) 3. פס"ד גנז, כשהקונה הראשון לא היה תם לב, לא רושם ה"א ומתקיים הקש"ס דלעיל.
עסקאות נוגדות בשכירות מקרקעין- שכירות ארוכת טווח-  אם יש שכירות שדורשת רישום (מעל 10 שנים), ס' 9 יחול כלשונו. שכירות קצרת מועד- מתחת ל10 שנים, רק תפיסת חזקה משכללת קניין, ע"פ ס' 80 לחוק המקרקעין השני גובר אם: 1. הראשון לא שכלל קניין ע"י רישום או תפיסת חזקה. 2. השני שכלל קניין ע"י קבלת חזקה במושכר בהיותו תם לב ובתמורה.
עסקאות נוגדות במיטלטלין ס' 12 לחוק המיטלטלין קובע כלל דומה לס' 9 בעסקאות נוגדות הקונה הראשון יגבר אלא אם הקונה השני שכלל קניין (תפס חזקה) שילם תמורה והיה תם לב.

עסקאות נוגדות בזכויות- ראובן מתחייב כלפי שמעון להעביר לו נכס, שמעון לא רושם את הזכויות על שמו ומתחייב כלפי יהודה ולאחר מכן כלפי לוי להקנות להם זכות חוזית בנכס, כל עוד נשוא ההתחייבות היא הקניית זכות מקרקעין, גם אם לשמעון אין זכות קניינית, זה ייכנס לגדר ס' 9 לחוק המקרקעין, זכותו של לוי תהיה עדיפה אך אם יהודה פעל בתו"ל, שילם תמורה ושכלל קניין. במצבים כאלה הרי כמעט ואין סיכוי שיהודה יוכל לשכלל קניין.
נראה שבמרבית המצבים הדומים לאלו, לוי (הקונה הראשון) לא יוכל לרשום ה"א על פני זכותו של מי שהוא לא הבעלים, שמעון, אלא אם ראובן (הבעלים) יסכים שכן, מדובר פה בה"א אנכית (בגנז ניתנה הסכמת הבעלים לרישום ה"א) במצבים של המחאת זכויות ללוי, המציאות הרווחת היא כי ניתן לרשום ה"א, ללא צורך בהסכמת ראובן. במצב דעליל ניתן לטעון כי יהודה לא יכול להישען על המרשם מכיוון שידע כי בשל העובדה כי יש פה התחייבות חוזית ידע כי תיתכן פה התחייבות מוקדמת שלא היה ניתן לרשמה במרשם, לכן יש פה ניתוק של הקש"ס. (זה שונה מגנז ששם גנז יכול היה לרשום ה"א ולכן לא יכול היה להסתמך על טענת היעדר הקש"ס). יש לציין כי במצבים שכאלו יהודה יכול לבטח את עצמו ולהתנות מתן התמורה בהמחאת חיוב או העברת הנכס. יש לשים לב להתקיימות המצבים המסייגים את הלכת גנז: 1. לוי לא תמיד יכול לרשום ה"א. 2. קש"ס אם לא קיים הלכת גנז לא תחול (וזאת בתנאי שהראשון בזמן באמת לא יכול היה לרשום ה"א). נראה שבכדי למנוע עסקאות נוגדות בדומה לנ"ל היה ראוי לרשום ה"א אנכית.

ע"פ הלכת גנז לא ניתן להסתפק ברישום ה"א ע"י יהודה, הקונה השני, במצבים כמו אלו. הנימוקים לכך: אם נתיר ליהודה לרשום ה"א הרי שלוי עלול להיכנס לסיכון במצבים אלו, ייתכן ושמעון ישיג מראובן הסכמה לרישום ה"א על שמו של יהודה ולא על שמו של לוי, נראה שזה לא הוגן כלפי לוי, ה"א עלולה להיות פתוחה למניפולציות ולכן לא נרצה להסתפק בה. 
הנימוקים נגד: פורקציה-בהקשר זה ניתן להסתפק ברישום ה"א ע"י יהודה, זה לא מעשי לדרוש מיהודה לשכלל קניין על דרך רישום במצבים כאלו, זוהי עסקה מעין קניינית, מלשון הסעיף היא מסיקה שס' 9 דורש רישום זכויות קנייניות אלא רק רישום במרשם המקרקעין. בכל מקרה ה"א משיגה את האפקטיביות של הרישום שכן היא פומביות. הפתרון איננו ישים, שכן אין אפשרות לרשום ה"א אנכיות, נראה שפוקצ'יה מחזקת את הרציונל מאחורי הצורך ברישום ה"א אנכיות.

המחאת זכויות- שמעון מתחייב כלפי לוי להמחות לו את זכותו החוזית כלפי ראובן ובטרם משלים את ההמחאה, ממחה ליהודה, זהו מצב של התחייבות להמחאה אל מול המחאה. השאלה מי יגבר? על מקרה זה יחול ס' 12 לחוק המיטלטלין, ס' 12 בניגוד לס' 9 לא דורש רישום אלא דורש תפיסת חזקה. ולכן, דיני המחאת חיובים נוחים יותר לקונה השני מאשרחוק המק'. תפיסת חזקה בזכויות היא ע"פ ס' 33 לחוק המכר שקובע כי הבעלות בזכויות עוברת לקונה עם מסירתם, אלא אם כן הצדדים סיכמו אחרת. הזכות החוזית שלמה מרגע כריתת הסכם ההמחאה. בדוג' דלעיל מרגע החתימה על הסכם ההמחאה יהודה הוא הבעלים של הזכות החוזית (שכלל קניין), במידה וקיים את שני התנאים הנוספים של תו"ל ותמורה מלאה הוא יגבר על לוי.
טקסטיל ריינס- לראובן יש זכות חוזית לקבלת זכות חכירה בנכס. ראובן המחה לשמעון את הזכות החוזית שלו, לוי הטיל עיקול על הזכות החוזית של ראובן. בעימות בין שמעון לבין לוי נפסק כי שמעון גובר מאחר והזכות החוזית של ראובן הומחתה לשמעון בטרם הוטל העיקול.

הקניין בזכותו החוזית של ראובן עבר לשמעון בטרם הוטל צו העיקול.
ביהמ"ש קבע כי להראל הייתה זכות חוזית לקבלת זכות חכירה והוא המחה אותה לרייך, הזכויות עברו לרייך ע"פ החוזה, כשרייך השלים את כל החיובים ע"פ ההמחאה וקיבל את החזקה שולמה כל התמורה ולכן טקסטיל ריינס כבר לא יכלה לעקל, שכן הזכות כבר הועברה. מכאן, שיש יתרונות להיכנס למודל המחאה בניגוד להתחייבות להעברת נכס.

במודל של המחאה ס' 12 לחוק המיטלטלין דורש שהמאוחר בזמן יהיה תם לב. 

כיצד נבדוק את שאלת תוה"ל של הקונה השני במצש של המחאה אל מול התחייבות להמחאה?
הנטלים על הקונה השני (הנמחה), הוא לפחות להיוועץ עם המוכר המקורי (שלו הזכות הקניינית) ולברר האם יש התחייבויות קודמות. לכן גם על הקונה הראשון, מוטלת החובה להודיע למוכר המקורי (בעל הזכות הקניינית) על זכותו או לבקש ממנו שיאפשר לו לרשום ה"א על שמו.
במקרה של המחאת זכות אל מול המחאת זכות- אין מדובר בעסקאות נוגדות שכן ההמחאה משכללת קניין, ס' 4 לחוק המחאת חיובים קובע כי זכותו של הקונה הראשון עדיפה אלא אם הודיעו למוכר המקורי על ההמחאה השנייה לפני הראשונה (אין דרישת תמורה ותו"ל), הרציונל מאחורי הס': מתיישב היטב עם ברירת המחדל (ס' 9) בהקשר של תחרות זכויות, נמחה שלא הודיע למוכר המקורי נחשב כיוצר מצג מוטעה שהשני מסתמך עליו, אין חובה לרישום ה"א שכן, ההודעה למוכר המקורי ממלאת את אותו התפקיד.
תקנות שוק במקרקעין
רישום זכויות במקרקעין
המרשם חוסך בעלויות, מחדיר בטחון וודאות במסחר, ומאפשר תפקוד שוק יעיל. למרות כל זאת, המרשם לא מונע תאונות- 2 סוגים: 

טעות במרשם- המוכר רשום שלא כדין במקום הבעלים האמיתי. 

תרמית מחוץ למרשם- לדוגמא, שמעון מתחזה לבעלים האמיתי (ראובן) ומבצע את העסקה עם לוי.

השיקולים להעדפת ראובן: הגנה על הקניין של הבעלים האמיתי שקניינו הוצא ממנו במרמה.

השיקולים להעדפת לוי: הגנה על אינטרס ההסתמכות, ביצור מעמד המרשם כדי לחזק ביטחון מסחרי, למנוע את ערעור המרשם שיכול לגרום לעלויות עסקה מחודשות. 

צדק מתקן- הטלת אחריות על מי שאשמו המוסרי גדול יותר, צדק חלוקתי- הטלת אחריות על מי שנזקו קטן יותר, יעילות כלכלית מראש- הטלת אחריות על מונע הנזק הזול היותר, יעילות כלכלית בדיעבד- הטלת אחריות על מפזר הנזק הטוב ביותר/על מי שנזקו קטן יותר.

תקנת השוק
כלל משפטי שדן בעימות המתואר לעיל- ס' 10 לחוק המקרקעין: "מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתום לב על הרישום, יהא כוחה של זכותו יפה אף אם הרישום לא היה נכון". לכלל זה 6 תנאים: 

1)רכישת זכות במקרקעין- יש לשכלל קניין (לא מספיקה התחייבות לקבלת זכות קניינית).

רע"א היועמ"ש נ' הרטפלד- אדמונד הרטפלד הוכרז כיורש של יונה ונרשם כבעלים. החברה א.י.מ רכשה את החלקה מאדמונד, שילמה תמורה ורשמה הערת אזהרה לטובתה אך אז התברר שאדמונד אינו היורש אלא המדינה. ההלכה (גולדברג וחשין): אין הגנה מכוח תקנת השוק גם כשרשומה הערת אזהרה מאחר ואין כאן רישום אלא יש רק התחייבות!! 

נימוקים פורמאליים: ס' 7: רכישה משתכללת רק עם רישום, אין טעם להעדיף זכות אובליגטורית על פני זכות קניינית, היסוד הקנייני בכל תקנות השוק הוא תנאי בלעדיו אין. 
נימוקים מהותיים: עד השכלול הרוכש הוא מונע הנזק הזול ביותר כי יכול שלא לשלם ונזקו קטן יותר (כי מניחים שלא שילם את כל התמורה). בנוסף, רוצים לתמרץ את הרוכשים לרשום בגלל חשיבות מעמדו של המרשם בתקנת השוק. 

דעת מיעוט (קדמי): התמקדות בשיקולי צדק ופחות באקט הפורמאלי (בנסיבות חריגות יראה בעל הזכות החוזית כמי שרכש).

2)תמורה- תמורה ממשית המשקפת את ערכו הריאלי של הנכס. מטרתה של התמורה לשמש ראיה לתו"ל של הרוכש ולמזער נזקים מהתאונה. 

3) תום לב של הרוכש- תו"ל סובייקטיבי- אי ידיעה סבירה או רשלנות מלמדים על תו"ל, עצימת עיניים וידיעה בפועל שוללים תו"ל.  

ע"א בעלי מקצוע נכסים נ' ג'י סטנלי סונדרס- סונדרס חכר נכס שנרשם על שמו. נוריאני טען שסונדרס מכר לו את זכויותיו, ולכן נוריאני מתחייב למכור את זכויותיו לחברת בעלי מקצוע. לאחר מכן מר סונדרס טוען שלא מכר את זכויותיו, החברה יודעת את טענתו זו ובכל זאת רושמת את זכויותיה. בסופו של דבר מתברר שסונדרס אכן לא מכר את זכויותיו לנוראני. 

השאלה: האם תום הלב צריך להימשך עד לרישום או שמספיק להיות תמי לב בזמן עריכת העסקה?

הלכת סונדרס: תום הלב חייב להימשך עד לרישום הזכות (תרופת הקונה היא מימוש זכותו האובליגטורית כנגד המוכר). סונדרס גובר ולא חלה תקנת השוק. 

נימוקים להלכת סונדרס: הרישום הוא תנאי יסודי, יש להקפיד על האיזון בין הבעלים המקורי לבין הרוכש, הדרישה לא פוגעת קשות ברוכשים כי מבטיחים את כספם בשלב שבין עריכת העסקה לרישום, עד שלב הרישום הרוכש הוא מונע הנזק הזול ביותר ולכן יש להטיל עליו מלוא הסיכון. 

4)מקרקעין מוסדרים- מקרקעין שעברו הליך של הסדר ונרשמו בפנקס הזכויות (96% משטח המדינה). 

הליך הסדר- הליך של בירור זכויות שבסופו נרשמים ב"פנקס הזכויות" בעלי הזכויות האמיתיים. 

הרציונל- מטרת תקנת השוק לבצר את מעמד מרשם הזכויות ולא העסקאות. 

ס' 125(א): "רישום בפנקסים לגבי מקרקעין מוסדרים יהווה ראיה חותכת לתוכנו.."

ס' 125(ב): "רישום בפנקסים לגבי מקרקעין לא-מוסדרים יהווה ראיה לכאורה לתוכנו".
5)טעות במרשם- ס 10: "...אף אם הרישום לא היה נכון".
ע"א ס.מ. יצירה השקעות ופיתוח בע"מ נ' נסיך מנסורי- נחתמה עסקת מכירה בין להבי לחוסיין ועו"ד שטיפל בעסקה מחזיק בייפוי הכוח של חוסיין. חוסיין מכר את החלקה לנסיך מנסורי ללא רישום ולאחר מותו של חוסיין השתמש עו"ד בייפוי הכוח במרמה בכדי למכור את החלקה לחברת ס.מ. יצירה.

ההלכה: המערערת לא הוטעתה ע"י הרישום ולכן נותר לה רק לבוא בטרוניה אל עו"ד. הערעור נדחה.

רציונל: 

#צדק מתקן- אם הבעלים היה רשלן משום שהפקיד ייפוי כוח בידי נוכל שנרשם כבעלים, אז יש להעדיף את הרוכש (נכון גם משיקולים של יעילות כלכלית- מניעת תאונות מראש, מאחר והבעלים הוא מונע הנזק הזול ביותר).

#יעילות כלכלית (מניעת תאונות מראש ופיזור הנזק)- אם פקידי המרשם היו רשלנים משום שלא גילו את הזיוף אז יש להעדיף את הרוכש ולבעלים יש יתרון בתביעת רשלנות כנגד הפקידים. זה יגרום להתייעלות פקידי המרשם ו/או פיזור הנזק ע"י תמחור הסיכון באגרות.

#חיזוק מעמד המרשם- אם אין רשלנות. פגיעה בקניינו הפרטי של הבעלים לתכלית ציבורית ראויה.

הרציונל להעדפת הבעלים כשהתרמית מחוץ למרשם:

#צדק מתקן- הרוכש או עורך-דינו התרשל בגילוי התרמית.

#יעילות כלכלית- גורם למניעת תאונות מראש ע"י הרוכש או עורך-דינו, ופיזור הנזק ע"י עורך-הדין.

#הגנה על זכותו הקניינית של הבעלים, ללא פגיעה במרשם. 

6)הסתמכות על המרשם- 

ע"ע קורצפלד נ' אדלר ואח'- אדלר מתחזה לאדלר אחר שהוא הבעלים של החלקה ומוכר אותה לקליינר. קורצפלד קונה מקליינר, אך העסקה נחתמה לפני שקליינר נרשם (קורצפלד הסתמך על שטר המכר).

ההלכה: שטר מכר הוא רק אסמכתא לרישום, ולפי ס' 10 רישום הוא רישום של ממש ולא עסקה שאושרה לרישום. אדלר (האמיתי) גובר. 

הרציונל:

בהעדפת הרוכש אין ביצור של המרשם (כי לא הסתמך עליו), מבחינת הרוכש הכל צפוי (כאשר לא מסתמך על מרשם צופה שייתכן שגם העסקה לטובתו לא תסתיים ברישום), תקנת השוק מגנה רק על רכישה ממי שיש בידו זכות קניינית רשומה (ולא חוזית).

פרקטית, ההסתמכות צריכה להיות על נסח רישום מעודכן שהרוכש הוציא מרשם המקרקעין עובר לעריכת העסקה.    

תנאים אלו יש לפרש בצמצום (בגלל הפגיעה בבעלים המקורי).

תקנת השוק מתייחסת לכל  הזכויות הקנייניות במקרקעין (בעלות, שכירות, משכנתא, זיקת הנאה וזכות קדימה). 

תקנת השוק איננה פועלת כלפי זכויות לא רשומות!

הרציונל:

#שכירות קצרת מועד- הרוכש יכול לבדוק האם יש בנכס שוכר. העלות של בדיקה זו נמוכה מהעלות של רישום שכירויות קצרות מועד.

#זיקת הנאה- מצג פומבי. הרוכש יכול לברר ולבחון ואף לפנות לביהמ"ש לבטלה.

תקנת השוק במטלטלין
תחרות של זכויות בין צדדים רחוקים- בין הבעלים המקורי/ המעקל לבין הרוכש- תאונה משפטית.

השיקולים בעיצוב כלל ההכרעה:

1)הגנה על הקניין של הבעלים- זכות העקיבה. הבעלים המקורי רשאי לעקוב אחרי הנכס ולאכוף את זכותו הקניינית כלפי כל אדם. במצב בו הרוכש רכש בתו"ל ושילם תמורה, הרי גם הבעלים המקורי היה תם לב ושילם עבור נכסו תמורה ולכן אין סיבה להעדיף את הרוכש על פניו. (שיקול משמעותי, ויש שיטות משפט המכירות בשיקול הקנייני כבלעדי).

2)הגנה על אינטרס ההסתמכות- יש שיקולים נוספים שצריך להתחשב בהם: אינטרס ההסתמכות של הרוכש וקיום דינאמי של חיי מסחר ללא חשש של הרוכשים שיאבדו זכויותיהם.

3)צדק מתקן- האחריות על מי שאשמו המוסרי גדול יותר.

4)צדק מחלק- יש להעדיף את מי שנזקו גדול יותר.

5)יעילות כלכלית מצרפית- הטלת אחריות על מונע הנזק הזול ביותר בכדי למנוע את התאונה מראש. אם לא ניתן היה למנוע את התאונה, נמזער את הנזקים ע"י הטלת אחריות על הצד שנזקו קטן יותר (צדק מחלק) או על מפזר הנזק הטוב ביותר (מונע החמרת הנזק, תועלת שולית פוחתת, עקרון שהיו מגיעים אליו הצדדים ללא עלויות עסקה).

"תקנת השוק"- איזון בין חמשת השיקולים.
בתקנת השוק הרוכש מקבל בעלות נקייה בנכס אף אם לא רכש ממי שיש לו זכות בנכס, וזאת בעיקר בגלל אינטרסים ציבוריים.

ס' 34 לחוק המכר: "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".

התנאים לתקנת השוק:

1)חוזה מכר- יסוד התמורה. יש צורך בתמורה ממשית בכדי להשוות את אינטרס הרוכש לאינטרס הבעלים.

הרציונל: 

#צדק מתקן- תמורה סמלית מעידה על חוסר תו"ל.

#צדק חלוקתי- העדפת הבעלים שנזקו גדול יותר (כי הרוכש שילם רק תמורה סמלית).

#יעילות כלכלית- הטלת אחריות על מונע הנזק הזול ביותר (הרוכש שחשד/ידע), מזעור נזקים ע"י הטלת אחריות על מי שנזקו קטן יותר (הרוכש- ששילם רק תמורה סמלית).

דנ"א זהבה כנען נ' ממשלת ארה"ב- ציורים יקרים היו בידי אנג'ל אשר השאילם לממשלת ארה"ב ומהם הם נגנבו. הממשלה שילמה לאנג'ל פיצוי. הציורים הגיעו לשוק הפשפשים שם רכשה אותם כנען ב-250 ₪, אך לאחר הרכישה גילתה שהם גנובים ופנתה למשטרה.

ההלכה: התמורה הנדרשת בתקנת השוק היא תמורה ממשית אובייקטיבית! 
הרוב (שטרסברג כהן וחשין): התמורה היא תמריץ לחקירה והפחתה של עימותים, מטרתה העדפת הצד שנזקו גדול יותר, אינטרס ההסתמכות של הבעלים יותר גדול ממי ששילם תמורה סמלית.

המיעוט: דרישת התמורה היא רק אינדיקציה לתו"ל ולכן יש לעשות צדק עם הרוכש תם-לב, יש כאן פגיעה בחיי המסחר, יש חשיפה של הרוכש לעוולת הגזל.

אור וברק: פתרון מדיני החוזים- ס' 14(ב) לחוה"ח: טעות. הבעלים המקורי מכוח דיני עקיבה נכנס לנעלי המוכר הגזלן שלא חלים עליו תנאי תקנת השוק ויכול לבטל את החוזה עם כנען מכוח ס' 14(ב). 

2)הנכס נקנה ממוכר העוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר- עיסוק עיקרי אך לא חובה שיהיה יחיד (ע"א קיבוץ גליל ים נ' זכריה- עובד דואר יכול להיחשב גם כמוכר מכוניות).
3)מכירה במהלך העסקים הרגיל- מתייחס לנסיבות הספציפיות של העסקה, שלא יהיו נסיבות שיכולות להעלות חשד. 

המבחן האובייקטיבי (המקובל)- דורשים מהרוכש לחשוד יותר ולמנוע את הנזק.
שני תנאים אלו הם תנאי השוק הפתוח. רכישה בשוק הפתוח היא רכישה במסלול הבטוח! (כמה מלבב שניתן לשלב בחומר מרתק זה גם שלל חרוזים...). 

כיצד בוחנים אם מדובר בשוק הפתוח? 

הגישה הסובייקטיבית (לא מקובלת)- לבחון ע"פ נקודת מבטו של הרוכש הספציפי. 

הרציונל: עשיית צדק עם הרוכש, תו"ל והגנה על מסחר דינאמי הם נשמת אפה של תקנת השוק.

הגישה האובייקטיבית (מקובלת)- לבחון ע"פ המצב האמיתי. טעות כנה של רוכש לא תועיל לו. הרציונל: לתנאי השוק הפתוח תפקיד חשוב במניעת תאונות מראש (מתמרץ רוכשים לחקור ולרכוש בשוק הפתוח וכך מקשה על גזלנים) ובמזעור הנזקים מתאונות שלא ניתן היה למנוע אותן (הפיכת הסוחרים במיטלטלין ל"שומרי הסף" ולמבטחים בעל כורחם).

תקנת השוק ברכבים
המצב נכון להיום הוא שרוב רכישות הרכב לא מתקיימות בשוק הפתוח, והאנשים מסתפקים בבדיקת הזכויות במשרד הרישוי.

הצעת חוק המכר (תיקון מס' 2) התשנ"ח-1998: תחול תקנת השוק על קונה רכב "ובלבד שהקונה קנה בתו"ל, לאחר שוידא כי המוכר הוא הבעלים הרשום של הרכב עפ"י הרשום ברשות הרישוי... וכי אין לצד שלישי זכויות ברכב עפ"י הרישום ברשם המשכונות וברשם החברות"- להפוך את הרישום במשרד הרישום לרישום קונסטיטוטיבי כאשר רכישה בהסתמכות על המרשם אמורה לטהר את זכותו של הרוכש (בדומה למקרקעין).
4)קבלת הנכס לחזקת הקונה- שכלול קניין.

הרציונל: רק קניין מכה קניין, בשלב האובליגטורי הרוכש הוא מונע הנזק הזול ביותר והפגיעה בו בשלב הזה היא פחות קשה.

5)תו"ל של הקונה- עצימת עיניים וידיעה מפורשת שוללים תו"ל, רשלנות לא מפקיעה תו"ל וזאת בכדי לא להכביד על הרוכש והמסחר.

ע"א רוזנשטרייך נ' חברה א"י לאוטומובילים בע"מ- החברה משכנה רכב לבנק והשעבוד נרשם רק ברשם החברות. רוזנשטרייך רכש את הרכב מהחברה ובדק רק במשרד הרישוי. רוזנשטרייך טוען שבעלותו ברכב נקייה מהשעבוד של הבנק. האם היה תו"ל?

ההכרעה: תו"ל הוא סובייקטיבי. רשלנות גם אם היא רשלנות רבתי איננה שוללת תו"ל.

במקרה והיה רישום במשרד הרישוי היה נשלל תו"ל בגלל עצימת עיניים!

דרישת תו"ל מוצדקת משיקולים של צדק מתקן ויעילות כלכלית (רוכש שידע יכול היה למנוע את התאונה).

דרישת תו"ל היא עד שכלול הקניין משום שהשכלול  הוא אחד התנאים לעדיפות הרוכש, משום שעד השכלול הרוכש הוא מונע הנזק הזול ביותר כי יכול לעכב תשלומים, ומשום שעד קבלת החזקה נזקו נמוך יותר.
את התנאים יש לפרש בצמצום ולאור התכלית של תקנת השוק.
תפקידים של תקנת השוק: דרך לרכישת בעלות, טענת הגנה נ' תביעה של בעלים מקורי ע"פ ס' 16 לחוק המקרקעין: "בעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהם זכאי לדרוש מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם שלא כדין"- הרוכש מחזיק בם כדין, טענת הגנה נ' תביעה על גזל- פקודת הנזיקין ס' 53: "בתובענה שהוגשה על גזל תהיה הגנה לנתבע, אם קנה את המיטלטלין בתו"ל בהתאם לסעיף 34 לחוק המכר, תשכ"ח-1968". 
תקנת השוק במיטלטלין חלה רק על רכישת בעלות. הרוכש רוכש זכות נקייה מכל זכות אחרת בממכר, יכול להעביר את זכותו למי שירצה ויכול לתבוע את המוכר (המוכר יכול להיתבע גם ע"י הבעלים המקורי). 

בתקנת השוק ישנה אחריות מוחלטת על הבעלים משום שמניחים שהבעלים התרשל (צדק מתקן), הבעלים הוא מונע הנזק הזול ביותר ואנו רוצים למנוע התדיינות (שיקולי יעילות), קידום הביטחון בחיי המסחר.

הקניין שביושר
רוכש שרשם הערת אזהרה עדיף על רוכש מאוחר (ס' 127(א)), על מעקלים ועל נושים (ס' 127(ב)).
העימות במסגרת "קניין שביושר" הוא בין מי שיש בידו התחייבות חוזית לקבלת זכות קניינית במקרקעין, שלא רשם עליה הערת אזהרה, לבין נושה של הבעלים (מעקל או נושים בפשיטת רגל). 

ההבדל בין קניין שביושר לבין עסקאות נוגדות- בקניין שביושר העימות הוא בין בעל התחייבות לעשות עסקה לבין נושה הבעלים, ואילו בעסקאות נוגדות העימות הוא בין בעל התחייבות לעשות עסקה לבין בעל התחייבות יותר מאוחרת. 

פתרון פורמאלי: לרוכש יש זכות חוזית מול מעקל, הנכס הוא עדיין של הבעלים המקורי ולכן ניתן לעקלו.

פתרון מן הצדק: הרוכש עשה הכול חוץ מרישום, ולכן משיקולי צדק ויושר יש לראות מה שצריך לעשות כעשוי- לרוכש קניין מהיושר בנכס ולכן הוא גובר על המעקל (משום שהתווית הקניינית מעניקה לזכותו תוקף כלפי צדדים שלישיים, למעט כלפי רוכש בתמורה ובתו"ל).

עמדת המשפט הישראלי: 

3 תקופות:

1)ד"נ שטרן נ' שטרן- הפיתרון הפורמאלי. פתרון זה איננו צודק, ולכן התקבל קניין שביושר- הנושה המעקל לא סומך על הרישום ולכן אין בעיה בשיטה זו. הרוכש עדיף על הנושה עד גובה המחיר ששילם. 

2)חקיקת חוק המקרקעין. ס' 161- מעניק זכות קניינית רק מכוח הדין (רישום) ולא מכוח היושר.

ר"ע בוקר נ' חברה אנגלו ישראלית- בוקר רכשו דירה ותפסו בה חזקה, אך לפני שנרשמו הוטל על הדירה עיקול ע"י החברה- נושה של הבעלים.

ההחלטה: לרוכש האובליגטורי (השלב החוזי) אין זכות קניין שביושר, לפי ס' 161. הנושה גובר.
נימוקים מהותיים להלכת בוקר: 

חיזוק מעמד המרשם ויצירת יציבות וודאות- המרשם מהווה מקור לפומביות הזכות הקניינית וע"י פנייה למקור זה צדדים שלישיים יכולים למנוע תקלה, הרוכש יכול היה למנוע את התאונה ע"י הרישום ולכן צודק (צדק מתקן) ויעיל (יעילות כלכלית- נתינת תמריץ לרשום) לשלול את הנכס מהרוכש, הרוכש יכול לשלם את החוב לנושה וכך יסיר את העיקול ותהיה לו זכות קניינית בנכס.
ביקורת על הלכת בוקר:
#ביקורת במישור התוצאה- ההלכה מבכרת עקרונות כמו פומביות וחיזוק המרשם על פני ערכים של צדק ויושר (בייחוד מפני שחלק גדול מהרוכשים לא יכולים לרשום את זכויותיהם למשך תקופה ארוכה).

#ביקורת דיני התחרות (צדק מתקן)- הרוכש לא גרם לתאונה (מאחר והנושה לא מסתמך על הרישום).

#ביקורת בתחום צדק חלוקתי- יש להגן על "הצרכן הקטן" בהתמודדותו מול נושה, שהוא לרוב מוסד כספי גדול. 

בעקבות הביקורת על הלכת בוקר תוקן ס' 127 והתווסף לו ס' 127(ב)- מי שבידו התחייבות לעשות עסקה במקרקעין ורושם עליה הערת אזהרה, יגבר על עיקול מאוחר וגם יהיה עדיף במצב של פשיטת רגל. ההנחה הייתה שרישום הע"א הינו הליך זריז, זול ויעיל וכך יכול הרוכש להגן על עצמו. אך בפועל, אין זה תמיד כך (מקרים בהם הרישום כרוך בהליך משפטי, מקרים בהם המקרקעין אינם רשומים כלל או שרשומים במנהל מקרקעי ישראל שהם הבעלים הרשומים במרשם, בעייתי במקרים של יחסי ממון בין בני זוג- נוגד את תקנת הציבור).

3)ע"א בנק אוצר החייל נ' אהרונוב- בני הזוג אהרונוב התגרשו ובהסכם הגירושים הוסכם כי זכויות הבעל בחלקה יעברו לאשתו כשנה לאחר החתימה על ההסכם. לאחר שנה, ובטרם עברה הבעלות לאישה, הוטל עיקול על הנכס ע"י בנק אוצר החייל בגין חוב של הבעל לבנק.

ההלכה: הלכת בוקר אינה ראויה ויש להעדיף את רוכש הזכות מול הנושה, גם אם לא נרשמה הע"א!
ברק: אין תשובה ישירה אלא עקיפה בחוק- ס' 9 לחוק המקרקעין (בדומה ל- ס' 12 לחוק המיטלטלין)- הסדר ספציפי שמתייחס לעסקאות נוגדות- עימות בין רוכש ראשון שיש בידו התחייבות אובליגטורית לבין רוכש מאוחר, אך הסעיף מבטא תפיסה רחבה יותר, המעגנת בחובה הסדר מקיף של זכות הקונה הראשון- זכות שביושר. הקונה השני אינו רשאי לפגוע בנכס השייך לקונה הראשון, ולכן קל וחומר שלנושה "סתם" אין זכות לפגוע בנכס של הקונה ולעקל אותו.העדיפות של הקונה הראשון תעלם אם הקונה השני קנה וקיבל את הנכס- במקרקעין, גם רשם במרשם המקרקעין- בתמורה ובתו"ל (ידע על זכותו של הקונה הראשון), או אם השני הוא רוכש בתנאי שוק פתוח.

קניינו של הקונה הראשון אינו שלם, הוא אינו בעלים. זכותו היא "זכות שביושר" בלבד, זכות מעין קניינית.

חשין: "דוקטרינה של עסקאות נוגדות"- דוקטרינה זו מסדירה סוגיית תחרות בזכויות. ע"פ הדוקטרינה "הראשון בזמן יזכה, אלא אם כן השני בזמן ישכלל זכות קניינית ובהתקיים תנאים נוספים בהסדר הספציפי". בעימות בין רוכש למעקל, הרוכש תמיד יגבר משום שרישום עיקול אינו יוצר זכות ואינו משכלל אקט קניין (הוא אמצעי דיוני).

שטרסברג כהן: ס' 9 דן בעסקאות נוגדות (תחרות בין 2 זכויות אובליגטוריות השוות במהותן) ואינו מתאים לדיון על תחרות בין 2 זכויות שונות. יש להעדיף את הרוכש המוקדם על פני הנושה המאוחר בגלל סיבה מהותית- לרוכש יש אינטרס ספציפי בנכס עצמו, ואילו לנושה יש אינטרס עקיף בהיות הנכס מקור לפירעון החוב ולכן מעמדו של העיקול חלש יותר. בנוסף ישנם שיקולים של צדק מתקן וצדק חלוקתי (אלא מה?!):

#צדק מתקן- הרוכש בכך שלא רשם את זכותו או הע"א על שמו איננו הגורם לתאונה משום שהמעקל איננו מסתמך על הרישום וספק אם אכן היה בוחן את הרישום, אם היה נמנע מעשיית עסקת הלוואה.

#צדק חלוקתי- הנזק של הרוכשים גדול יותר מנזקם של הנושים. הרוכש הוא "הצרכן הקטן" שמשקיע את כל הונו בדירה, ואילו הנושה הוא מוסד כספי שלוקח בחשבון את אי פירעון החוב ורואה בנכס הספציפי רק מקור לגביית החוב.

הרציונל של הלכת בוקר בחיזוק מעמד המרשם והסתמכות הצדדים השלישיים לא חל במקרה של נושה מאוחר, משום שהנושה לא מסתמך על המרשם!   

מנהל מקרקעי ישראל
השטח  היבשתי של מ"י הוא 25,500 מטר רבוע, יש בעלות פרטית רק על 7 אחוזים משטח המדינה, יתר 93 האחוזים הם בבעלות המנהל ובשטחים אלו ניתן לקבל רק זכויות חכירה ולא להעביר בהם בעלות. המקור להגבלה- ח"י מקרקעי ישראל, ס' 21- מקרקעי ישראל הם המקרקעין של המדינה, הם כוללים בתוכם את השטחים של מנהל המקרקעין, רשות הפיתוח וקק"ל ובעלותם לא תועבר אם במכר או בדרך אחרת. 

הבעלות הפרטית בישראל היא בעיקר במרכזי ערים כאשר הבעלות הציבורית היא בעיקר בשולי הערים. כל השטחים העירוניים שבישראל, הסטאטוס של מחציתם היא בידי מקרקעי ישראל. הנפקות לסיווג בין בעלות פרטית למקרקעי ציבור:רק במקרקעין של בעלות פרטית, תיתכן זיקת הנאה מכוח שימוש ממושך (מעבר בחצר של פרט ממושך), בבעלות ציבורית לא ניתן ליצור זיקת הנאה.
מקרקעין לצורך העניין כוללים קרקע, בתים וכל המחובר לקרקע בחיבור קבע.

המנהל- ע"פ מאמרה של אלטרמן (מאוטנר)- נלמד כי במדינות אחרות בעלות המדינה מצומצמת יותר, ואילו בישראל מתוך כלל מקרקעי ישראל 72 אחוזים הם מקרקעי מדינה. כיצד הם הגיעו לידי המדינה?

ירושה מהמנדט הבריטי (חוק נכסי המדינה), ס' 3 לחוק נכסי המדינה קובע כי מקרקעין בישראל ללא בעלים יהיו בבעלות מ"י- בעלות שיורית, ס' 17 לחוק הירושה קובע כי אדם שלא הניח אחריו יורשים מ"י היא  היורשת שלו כדין.

רשות הפיתוח- תאגיד ציבורי שהוקם מכוח החוק, חוק רשות הפיתוח (העברת נכסים) תש"י, 1950. רשות הפיתוח מטרתה פיתוח הארץ, היא הוסמכה מכוח החוק לרכוש נכסים לפתחם ולמכרם, כאשר היא כפופה למס' סייגים: מנהלי- כל פעולותיה כפופות למנהל המקרקעין, שינחו אותה מה לעשות בקרקע שרכשה. הסייג השני- הרשות כפופה לכל הוראות ח"י מנהל מקרקעי ישראל ולחוק מקרקעי ישראל, תש"ך, 1960. לרשות הפיתוח הוקנו מקרקעין משני מקורות מרכזיים, החוק האחד הוא חוק רכישת מקרקעין (אישור פעולות ופיתויים, תשי"ג 1953) וחוק נכסי נפקדים, (תש"י 1950)  

חוק רכישת מקרקעין- אפשר לרשות הפיתוח להפקיע ולהקנות לרשות הפיתוח מקרקעין שלא היו בהחזקת בעליהם בתאריך קובע כלשהו. אותם מקרקעין יוקצו לרשות הפיתוח לצורך פיתוח חיוני, התיישבות וכיו"ב. מרבית הקרקע מקורה במקרקעין שהיו נטושים, או שהיו בבעלות אנשים שגורשו ממנה. החוק קבע הסדר פיצויים לכל אתם אנשים שנכסיהם הופקעו מכוח החוק. 

חוק נכסי הנפקדים- תקף לאותם נפקדים מכוח חוק. ב1953 נקבע כי כל אותם נכסים שנמכרו והוקנו לאפוטרופוס לנכסי נפקדים, יוקנו לרשות הפיתוח.

מקרקעי קק"ל- מקרקעין שנרכשו במקור עוד קודם קום המדינה ע"י חברה אנגלית. 

1954- חוק קק"ל, 1960- ח"י מקרקעי ישראל.  

התזכיר של קק"ל קובע כי מטרת הקרן היא לקנות קרקעות לשם יישוב יהודים בישראל. 

בעניין זה עומדת כיום עתירת עדאלה שמערערים על חוקיות פעולה זו.

לא ניתן להעביר בעלות על אדמות המנהל אלא רק זכויות פחותות- זכויות חכירה לדורות. 6 אחוזים מתוך כלל מקרקעי ישראל הן ברשות קק"ל, מחצית מהקרקעות החקלאיות בישראל הן בבעלות קק"ל.

מהו האינטרס של מ"י להחזיק במרבית הקרקעות? 

1. משטר צדק חברתי במדינה שוויונית- אם המדינה שולטת על הקרקעות החלוקה תהיה יותר שוויונית. 
2. יהדות התפוצות תרמה כספים רבים לרכישת הקרקע וייתכן שלא תרצה לראות את הקרקע נופלת לידיים פרטיות.
3. קליטת עלייה- יישוב העולים יתאפשר ביתר קלות אם הקרקע תהיה ביד המנהל.
4. בעלות ציבורית תעודד פיתוח וניצול מקרקעין יותר מבעלות פרטית (לכל אחד אינטרס שונה).
5. קל יותר לשלוט על ניצול הקרקעות כשהן בבעלות ציבורית ולא בידיים פרטיות.
6. בעלות ציבורית במקרקעין תמנע מחירים גבוהים במקרקעין- טיעון שהוכח כלא נכון.
7. הטיעון המרכזי: אינטרס בטחוני- מניעת השתלטות גורמים עוינים על קרקעות מדינה.

הרבה מהטיעונים הנ"ל איבדו מתוקפם, אך זוהי המציאות שהולידה את זכויות החכירה. 
כעיקרון אסור להעביר בעלות במקרקעי ישראל, אך יש חריגים בהם מותר להעביר בעלות, והם:

1. רשות הפיתוח רשאית לפצות כל מי שהמקרקעין שלו הופקעו מכוח חוק רכישת מקרקעין על דרך מתן מקרקעין אחרים ונתינת זכויות בעלות בהם.
2. אם יש  בעלים לנכסים נפקדים(הוקנו לאפוטרופוס)  הם זכאים לקבל בעלות במקרקעין בתמורה למקרקעין שלהם.
3. כל התחייבות או חבות שמדינת ישראל לקחה בה חלק לפני קבלת החוק שמגביל העברת בעלות, המדינה חייבת לכבד, תוך העברת הבעלות המובטחת.
4. הקניית זכויות בעלות במקרקעי ישראל במקרה של עסקת חליפין שרוצים לעשות במקרקעי ישראל תמורת מקרקעין שאינם מקרקעי ישראל.
5. מותר להעביר בעלות במקרקעי ישראל לצורך אישור גבולות, לצורך השלמת נחלות. 
6. כשקק"ל, רשות הפיתוח והמדינה עושות העברות בינן לבין עצמן הן יכולות להעביר זו לזו זכויות בעלות.
7.  החריג החשוב ביותר- ניתן להעביר בעלות בקרקע עירונית לאנשים פרטיים. יש הגבלה על שטח כל ההעברות- לא ניתן להעביר יותר מ400 אלף דונמים לבעלות פרטית. החוק תוקן בכדי להתמודד עם הרפורמה החדשה המוצעת.
לפני הרפורמה כל המקרקעין נוהלו בידי מנהל מקרקעי ישראל. חוק המנהל הוחלף בחוק רשות מקרקעי ישראל. מנהל המקרקעין נתון לפיקוח מועצת מקרקעי ישראל, שהיא גוף ממשלתי. מנהל/ רשות מקרקעי ישראל כפופה לכל נורמות המשפט הציבורי. 

עד לרפורמה וגם אחריה קיימת הבחנה קלאסית,תכנונית בין שני סוגי קרקעות: קרקע עירונית וקרקע חקלאית. החוק מתווה את הדרכים לשינוי ייעוד הקרקעות. 

קרקע עירונית- יכולה להיות מוחכרת ל49 שנים, עם אפשרות להארכה ל49 שנים נוספות. 

ההסדר הכללי שהיה בעבר לתשלום דמי חכירה: דמי חכירה ראשוניים שיעורם היה בין 40 ל80 אחוזים מערך הנכס, לאחר מכן היתרה הייתה משולמת בשיעורים של 5 אחוזים כל שנה. בנוסף, החוכרים תחת הסדר זה נדרשו להסכמת המנהל להעברת כל נכס תוך תשלום דמי הסכמה.

במקרים בהם יש השבחה בגלל שינוי ייעוד החוכרים היו צריכים לשלם למנהל דמי היתר.

קרקע חקלאית (נחלה)- נמסרת לחכירה ל49 שנים עם אפשרות ל49 שנים נוספות. המחזיקים בקרקע חקלאית היו מחויבים לשלם 2 אחוזים מתנובתם למנהל. דרך החכרת קרקע חקלאית: במושבים- החוכרים יכולים לקבל במישרין זכויות חכירה מהמנהל, כאשר למושב  היו גם זכויות על הקרקע. בקיבוצים- ההחכרות היו לטובת הקיבוץ בלבד ולא לידי חבריו. יש איסור לפצל את זכויות החכירה בקרקע חקלאית, רק אחד יכול לרשת אותה, זה שיכול להוסיף ולעבדה.  

בהדרגה נעשה שינוי של תמונת המצב הראשונית המצטיירת מפה. ע"פ פס"ד שיח חדש אנו רואים קשיים רבים מהיבט של צדק חלוקתי ופריבילגיות היתר שקיבלו בני המושבים על פני אחרים. בג"צ ביטל החלטות רבות של מועצת מקרקעי ישראל ומתח עליהן ביקורת.

השינוי, בהקשר של הקרקע העירונית- ניתנה לחוכרים אופציה לשלם סכום אחד (דמי חכירה מהוונים) בעת קבלת הקרקע.  היתרון בתשלום דמי חכירה מהוונים הוא שאין צורך בקבלת האישור מהמנהל ותשלום דמי ההסכמה במקרה ורוצה החוכר להעביר את הקרקע לאחר.

השינוי, בהקשר של הקרקע החקלאית- במקום 2 האחוזים למדינה נקבע סכום מאד סמלי שהחקלאים נאלצו לשלם למדינה, אלא שהייתה על כך ביקורת שכן רבים אמרו כי חוכר צריך לדעת את הסכום שישלם כל שנה, ולא ניתן לקבוע את הסכום הזה שרירותית. 

בפועל, במושבים בד"כ ההחכרה היא ל3 שנים,  כאשר בני המושבים עצמם לא מקבלים זכות חכירה לדורות ישירות מהמנהל אלא שבן המושב מקבל סטאטוס של בר רשות ע"י חוזה שהיה מתחדש כל 3 שנים. דוג': נחלה מתחלקת לשלוש חלקות, חלקה א' ב' וג'. רק לגבי חלקה א' ניתן לתת לבן המושב זכות חכירה לדורות במישרין מן המנהל, חלקה ב' מוחכרת למושב ומשמשת לעיבוד ובן המושב הוא בגדר בר רשות ביחס אליה, חלקה ג' מוחכרת למושב עצמו (לשם קיום מוסדותיו וכד').

כל המציאות של ההחכרות עוררה שאלות מה יקרה כש-98 שנות ההחכרה יבואו לסיומן? ברור כי הקרקע לא תעבור לרשות המדינה בסוף משום שההחכרה לדורות נתפסת מהותית כבעלות, ולכן מוסדות הציבור שניסו להתמודד עם בעיה זו קידמו את הצעת החוק בנוגע לרפורמה החדשה שמאפשרת להעביר בעלות לאנשים פרטיים בכפוף לתנאים שונים. ההצעה אושרה במאי 2009 ובספטמבר האחרון התקבל החוק, חוק רשות מקרקעי ישראל, שיוצר מציאות חדשה,ושם סוף לכל מציאות החכירות וקובע כי כל תושב ישראל חוכר לדורות שהלך במסלול ההיוון יכול לקבל באופן אוטומטי זכויות  בעלות על הנכס שחכר, ואלו שנאלצו לשלם תשלומים שנתיים יהיו כפופים להסדר אחר שידרוש מהם תמורה לקבלת בעלות. רפורמה זו מעוררת חששות מסיבות שונות (העברת בעלות ריכוזית של הקרקע לבעלי ההון, חיסול השטחים הירוקים, צדק חלוקתי- אם לא תהיה שליטה ציבורית ימנעו הטבות רבות שהיו ניתנות כחלק מן המדיניות הציבורית) ולכן החוק מנסה לגלם חלק מתגובות המדינה להתנגדויות, לדוג': כתגובה לביקורת על אפשרות חיסול השטחים הירוקים החוק מאפשר הכנסת משקיפים מטעם ארגוני איכות הסביבה שיהיו נוכחים בישיבות מנהל מקרקעי ישראל, כתגובה לחשש מהריכוזיות של הרבה קרקעות בידי קב' קטנה של אנשים ועקב כך מניעת תחרויות במשק, נשמרת למדינה זכות ההפקעה ובמקרי ריכוזיות היא יכולה להתערב.

עיקרי הרפורמה החדשה:
1. תתאפשר העברת בעלות לאזרחיים פרטיים בקרקעות המיועדות למגורים/תעסוקה, קרקעות עירוניות. טענות האוצר: יישום הרפורמה יביא בפועל לירידה במחירי הקרקעות/הדיור, וכתוצאה מכך תהיה צמיחה בשוק המקרקעין בישראל. העברות הבעלות שתתבצענה מכוח הרפורמה לא יגיעו ליותר מאחוז משטחה של המדינה. גם לאחר הרפורמה מ"י וקק"ל עדיין יחזיקו ברוב קרקעות ישראל. 

2. הרפורמה מנסה לנתק את האזרחים מהתלות ברשות שמטילה עליהם הרבה מגבלות בנוגע לעבירות זכויותיהם ,ובהמשך, מטרת הרפורמה היא לייעל את משק המקרקעין בישראל, לנסות לעודד יותר יוזמות פרטיות/מוניציפאליות בנוגע לקרקעות ופיתוחן. מעיון בס' החוק (חוק הרשות) ניתן לראות שהוא יוצר עדיפות לנמצאים ביישובים "חלשים" שמתבטאת בשיעורי תשלום נמוכים יותר. אם תצטמצם הבירוקרטיה במנהל, לרשות מקרקעי ישראל יישאר זמן לפיתוח הקרקע.
3. הרפורמה לא תשפיע על שטחים פתוחים/ציבוריים, אלא רק על קרקע עירונית, גם אם יש בעלות פרטית, השימושים בקרקעות חשופים לאישורים מטעם מוסדות התכנון והבנייה השונים, ולכן לא צפוי קושי להמשיך לשלוט בשטחים פתוחים/ציבוריים בשל ההעברות הפרטיות.
4. ישנו חשש בנוגע להשתלטות גורמים עוינים של המדינה, ולכן מדובר רק באחוז אחד משטח מ"י. בנוסף, ישנן הגבלות בנוגע להעברת בעלות בקרקע לזרים.
5. ישנה טענה שאם הקרקע תוחזק בידיים פרטיות הפערים החברתיים יגדלו. אלתרמן טוענת כי התהליך שקרה בישראל לאורך השנים הפך את התלות במנהל לפחות חזקה.  המדינה טוענת כי תמיד הייתה הפרטה איטית, הרפורמה היא לא "הנחתה" של תהליך חדש, ברור כי הבעלות דה פקטו של הקרקעות שבדיון הוא ביד האזרחים. 

העברת הבעלות מחולקת ל-2 סוגים (כמובן שהיוון הוא תנאי ראשוני):

1)הזכאים אוטומטית להעברת הבעלות: כל נכסי מגורים ותעסוקה בפריפריה הכוללים גם דירות בבנייה רבויה (2 דירות בכל קומה ו2 קומות לפחות), ומגרשים קטנים במרכז הארץ בגודל של עד 250 מ"ר.

2)בעלות מועברת בתמורה לתשלום: בתים צמודי קרקע ונכסים המשמשים לתעסוקה יצטרכו לשלם להעברת הבעלות על שמם, ממגרש גדול מעל לדונם נדרשת עריכת שומה לגבי שווי הנכסים.
ס' חוק הרשות המעגנים את מטרותיו והשפעותיו-:4 (יז-כ).

הקצאת יישובים בישראל
החקיקה במקרקעין נוצרה על רקע מציאות מסוימת: מדינה בהתהוות, חשיבות חיזוק היישוב היהודי, העלייה וכד'. אחד החששות המרכזיים היה שגורמים עוינים ישתלטו על קרקעות המדינה, והוא תרם מהותית למדיניות החכירה בדורות, אך האם ניתן להצדיק זאת היום?

מתחילת שנות ה90 נכנסנו לעידן חוקי היסוד, עד כמה מציאות זו משפיעה על תחום הקניין?

פס"ד קעדאן- בקעדאן הייתה הקצאת קרקעות לסוכנות שהעבירה את הזכויות לאגודה השיתופית, קציר, שהגבילה העברת קרקעות ליהודים. הזוג קעדאן הגיש בקשה להתגורר ביישוב ולא אפשרו להם משום שהם לא יהודים.

ביהמ"ש קבע כי החלטת היישוב הינה מפלה ולא שוויונית ולכן ביטל אותה. פסה"ד נוגע בשאלה קשה ומותיר אחריו שאלות רבות. ברק: כל רשויות השלטון וגם המנהל כפופים לאותה מטריה נורמטיבית של ח"י, כולל השוויון. כל טיפול שונה על בסיס דת/לאום מהווה לכאורה הפליה, ומדיניות שנוהגת הפרדה במגורים על בסיס המאפיינים הנ"ל, היא פסולה. תפיסת נפרד אבל שווה מחדדת שוני בין הקב' ומקבעת תחושת נחיתות חברתית. לדעת ברק לעיתים ההפרדה יכולה  להיות מוצדקת על אף פגיעה בשוויון וזאת בעיקר בהקשר של טיפול נפרד בכדי לשמר תרבות מסוימת ואורח החיים של קב' מיעוט שונות, לדוג' קיבוץ דתי יוצדק ע"פ ברק (וגם לפי חשין). לעומת זאת, קציר איננו בעל מאפיינים מיוחדים- זהו יישוב יהודי, ברשות הרוב.

חשוב לציין- החובה של המדינה לפעול בשוויון פועלת גם דרך גוף שלישי כמו הסוכנות היהודית.  

שאלות לאחר קעדאן- מה יהיה עם הקרקעות בבעלות פרטית? ניתן יהיה אולי להשתמש בעקרון תו"ל שהוא אובייקטיבי, בכדי להחיל את נורמת השוויון על אנשים פרטיים.

פס"ד סוללים- בני זוג ערבים רצו לרכוש קרקע בשכונה של יישוב סוללים אך ועדת הקבלה דחתה אותם. בני הזוג הגישו בקשה למנהל בבקשה לאישור מגוריהם, המנהל אישר להם והקיבוץ עתר לבג"צ בשל כך. טענותיו היו כי יש להם  זכויות חברתיות לשמור על אופי היישוב כיהודי-חילוני, חיי הקהילה חשופים לסכנה אם תיפתח הדרך להיכנס ליישובם. חשין: אידיאולוגיה יהודית חילונית אינה מצדיקה החלטה של הפליה על בסיס גזע/לאום. 

מה הגבולות של קעדאן? איזה צביון כשר ואיזה לא? מדוע קיבוץ דתי יהיה כשר אבל צביון אחר לא? מדוע לא ניתן לרוב לשמור על צביונו וניתן אופציה זו רק למיעוט? 

בג"צ עאדאלה-עדיין תלוי ועומד (עתירה שהוגשה באוק' 2004). העתירה תוקפת את מדיניות המנהל לפיה אזרחי המדינה הערבים מנועים מהשתתפות במכרזים על קרקעות קק"ל, המדינה מחויבת לאמנת קק"ל שמאפשרת מתן קרקעות ליהודים בלבד. עאדאלה תוקפים מדיניות קק"ל זו בטענה כי היא מפלה, פוגעת, מפרידה ומשפיעה על מיעוט לאומי. מ"י בתגובה לעתירה הוציאה צו ביניים להקפאת כל מכרזי קק"ל, בנוגע לכל מכרז חדש או עומד, מכיוון שלאחר קעדאן ידעה המדינה כי יהיה קשה  להקצות קרקעות רק ליהודים. לכן, החליפה קק"ל את קרקעותיה עם המדינה והעבירה אותם לאזורים פחות מאוכלסים. יש ניסיון לצמצם את השפעת הפסיקה.

דברים נוספים הנמצאים בתקיפה בבג"צ בהקשר זה:  שתי החלטות העוסקות בהליכי המלצה לקבלת מועמדים לרכישת זכויות חכירה במקרקעין ביישובים חקלאיים וקהילתיים (קטנים בעיקר)- ס' 2 לאחת ההחלטות קובע כי ועדות קבלה לשני סוגי היישובים יוכלו לשקול בעת מתן המלצות את הקריטריונים של התאמה לחיי חברה בקהילה מסוימת, ובלבד שאלו אושרו מראש ע"י המנהל, לאחר קבלת אישור מרשם האגודות השיתופיות. בג"צ נגד וועדות הקבלה שפוגעות בחופש של האזרחים לבחור מקומות דיור בישראל- נטען כי אותו קריטריון של התאמה חברתית הוא עמום ורחב. נראה כי אמפירית ועדות הקבלה מדירות מיישובים קהילות שלמות כדוג' רווקים, אמהות חד הוריות, המגזר ההומו-לסבי, ערבים וכד'.

שימושים לא חקלאיים בקרקעות חקלאיות:
לאורך השנים התקבלו הרבה החלטות של מנהל מקרקעי ישראל שניסו ללכת לקראת המגזר החקלאי, שפעמים רבות נתקל בקשיים כלכליים (הטבות כלכליות, הסכמי חכירה נפרדים וכו').החלטות המנהל עוררו זעם בציבור ונתקפו בבג"צ. הטיעון המרכזי - ההטבות מעניקות יתרונות לא סבירים לקב' אוכלוסיה מסוימות על פני אחרים ובכך פוגעות בצדק חלוקתי. בפס"ד שיח חדש- החלטות של מועצת המנהל בנוגע לישובים חקלאיים, שקבעו הסכם חכירה נפרד לחקלאים מול המנהל (מקורות תעסוקה נוספים, במצב של שינוי ייעוד יינתן פיצוי לחקלאים, הצערת היישובים). שיח חדש טענו כי הטבות המשפיעות על רבים צריכות להיות מוסדרות בחקיקה ראשית, וכאן ההטבות נותנות למגזר החקלאי הטבות יתר על חשבון כולם. בג"צ ביטל את ההחלטות וקבע שהן לא סבירות/חוקיות. ההטבות במגזר העירוני לא שוות לאלה הניתנות למגזר החקלאי ולכן ביהמ"ש קבע שיש לעשות שינוי במצב זה.

סיכום לימוד עצמי:

בתים משותפים:

מצב מיוחד- בעלות ייחודית בדירות ובעלות משותפת ברכוש המשותף.קיימת מחלוקת מהי העוצמת הבעלות בדירות. חשין בצודלר- זכות הבעלות מוגבלת בזכויות השוכנות בסביבה- זכויות הבעלים בדירות האחרות וברכוש המשותף. 
פרופ' דויטש אינו עושה הבחנה משמעותית, טענתו שהרעיון ליצירת תת חלקות נפרדות נועד להביא לכך שבעלי הדירות יהנו מזכות הבעלות בנפרד, שכן לא מדובר בזכות על חלק מחלקה אלא על כל החלקה. ולכן ס' 54 לחוק המקרקעין- חריג לכלל האחדות, שכותרתו "בעלות נפרדת בדירות" קובע "על אף האמור בסעיף 13 תהא דירה בבית משותף נושא נפרד לבעלות, לזכויות ולעסקאות". דירה שהיא תת חלקה נפרדת בבית משותף ניתן לעשות בה עסקאות בנפרד, לא צריך ליישם חריג לכלל האחדות. דויטש טוען שמרבית הבתים בישראל הינם משותפים, לכן אסור להחליש זכות זו , ולתת לה כוח של כמעט זכות בעלות רגילה. (הרוב בשמע נ' סדובסקי- הבעיה יכולה להיות רק בהקשר של פגיעה ברכוש המשותף דומה לדויטש, לכל אדם יש נכס קנייני ויכול לערוך שינויים בדירה – כל עוד זה לא שינוי פיסי, גם שינוי ייעוד- עלולים להגיד שהוא אסור, בסוף בפס"ד נקבע כי זה בסדר), ולהתחשב באינטרס השיתופי במסגרת הדין ביחס לרכוש המשותף.
דירה/ רכוש משותף: 

בהתאם לס' 52  למקרקעין בית משותף מורכב מדירות ומרכוש משותף גרידא. כך משתמע גם מ"רכוש משותף" – הכל משותף חוץ מהדירות- החלק הרשום, יש לכך הרבה נפקויות (מתקני הסקה/ מים המיועדים לכולם (גם אם הם בדירה מסוימת), הגגות, הקירות החיצוניים,  חדרי המדרגות, מעליות, מקלטים,וכו) .
פרופ' דויטש טוען שמדובר ברישום קונסטיטוטיבי –רישום הניתן לשינוי (חלק הרשום כדירה הוא חלק מהרכוש המשותף), יש לתבוע את שינוי הרישום ע"י תביעה בבהמ"ש לשינוי צו הרישום של הבית כמשותף, ולא ע"י תביעה עקיפה (שלא כמו תחומים אחרים, כמו פטנטים).ב "אתגר", נטען שחדר הבקרה שנרשם כדירה אינו דירה אלא חלק מהרכוש המשותף. 
"דירה" – ס52, חדרים/תאים שנועדו לשמש יחידה שלמה ונפרדת למגורים, לעסק או לכל צורך אחר". פירוש ההגדרה רחב, בכדי לכלול חלקים פתוחים שמהווים חלק אינטגרלי מיחידה- לפי המבחן חזותי- פרקטי, כמו שטח הגג של הדירה,  מרפסת,וכו. פס"ד מאיר נ' וייץ,מבחן הייעוד – חלק פתוח שלא היה אינגרלי מדירה נחשב לרישום כדירה עצמאית- כי היה מיועד להיות סגור (מחסן) (לא נבנה כי לא היה היתר). לכן המבחן המכריע הוא הייעוד ולא המציאות בשטח- כך גם לפי החוק "נועדו". אם החלק הסגור היה פח אשפה- הוא היה רכוש משותף. המבחן אינו חד מספיק, וכך בפס"ד גוב ארי- עסקו ביחידות שנועדו לשמש כמחסנים לדיירי הקומה הרביעית (הקומה לא נבנתה).הדיירים טענו שהייעוד אינו מיועד לדירה מסוימת ולכן זה רכוש משותף, הקבלן טען כי זוהי דירה "לכל צורך אחר".נקבע , המחסנים לא נועדו ליחידה נפרדת ( נועדו לשירות דירות קומה מסוימת( אין יעוד נפרד(זהו רכוש משותף. 

 פרופ' דויטש מבקר את תוצאת פסה"ד. הרעיון הוא שייעוד הקומה ה4 היה מחסן לדירות הקומה, מרגע שהייעוד סוכל- שכן לא נבנו המחסנים, הייעוד שלהם צריך להיות נפרד. ס52 אינו קובע מתי נקבע הייעוד. הקבלן והדיירים ציפו שחלק זה יימכר לבעלי הדירות תמורת כסף וייחשב כדירה, אם זה לא התקיים, הייעוד השתנה ,זה ייחשב כרכוש הקבלן- דירה ולא כמתנה המגיעה משמיים לדיירי הבניין. 

ס6 לחוק המכר- קבלן שרוצה להצמיד רכוש משותף חייב לציין את זה בחוזה. 
ההבדל בין דירה לרכוש משותף הוא חשוב לשאלת הבעלות אבל שאלה נוספת שזה מעלה- הצמדת חלקים מהרכוש המשותף לדירה מסוימת. למשל הצמדת חניה לדירה. לעיתים קבלנים משאירים חלקים בבעלותם בכדי שיוכלו להצמיד להם חניות, וכל יוכלו לסחור בהן. פס"ד מאיר נ ויץ- הקבלן רצה להכיר במחסן בבעלותו בכדי להצמיד אליו שטחים. בפס"ד אתגר- חדר המכונות נרשם כדירה והוצמדו אליו מספר חניות. לכן בעלי הדירות ביקשו שזה יהיה רכוש משותף, כי אי אפשר להצמיד רכוש משותף לרכוש משותף. נקבע: העובדה כי יש רכוש משותף בחדר המכונות לא אומר כי החדר הינו רכוש משותף, לפי ס' 52 יכולים להיות מתקני "רכוש משותף" בתחום דירה נתונה. לכן היחידה הינה דירה- נפרדת. מה עוד כי בתוכניות הבניה, ובחוזים עם הדיירים היה רשום כי זהו משרד, ולכן זו התוצאה. 

ההלכה במזרחי נ' חביב, וביבי נ' הורברט קבעה- "אחוזי בנייה" הם "נכס משותף" לכל דיירי הבניין אך הם לא חלק מ"הרכוש המשותף" ויחולו לגביהם דיני השיתוף הרגילים, הסיבה היא שרכוש משותף הינו חלק מהבית= מבנה, אובייקט פיסי, לא מופשט ולכן לא כולל אחוז בניה. ניתן לעשות בהסכמת כל השותפים מכירה של נכס משותף לאחד מבעלי הדירות ואין  צורך לעמוד בדרישות הנוקשות של חוק המכר דירות והפסיקה, שדורשים דרישות פורמליות נוקשות לעניין אופן ביצוע ההצמדה של רכוש משותף. 

בית משותף:

ס' 52 לחוק: בית שיש בו שתי דירות או יותר והוא נרשם בפנקס הבתים המשותפים.הרישום בפנקס הוא קונסטיטוטיבי , הרישום הוא המחיל את דיני הבתים המשותפים על המבנה. מבנים שאמורים להירשם כמשותפים אך לא נרשמו- חל מרבית החוק ע"י פרק ו'1 הנקרא "בתים שאינם רשומים כבתים משותפים".זה גורם לעמעום החיוב לרישום. 

ההגדרה מחייבת התייחסות למונח "בית" בס'52 לחוק, ולעובדה שיהיו 2 דירות מינימום ס142 שכותרתו "בית הראוי להירשם בפנקס" קובע בס"ק (א) שיש להוכיח שמדובר ב2 יחידות נפרדות, ולא ביחידה אחת שנספח לה אגף שלא ניתן לראות בו יחידה נפרדת. 

מה קורה אם אין לנו בית אחד שיש בו שתי דירות אלא שני בתים שבכל אחד דירה אחת. ס' 142 (ב) לחוק המקרקעין, קובע: ש2 בתים או יותר שהוקמו על חלקה (התנאי) שאינה ניתנת להפרדה, יוכלו להירשם כבית משותף. הוראה זו חלה גם כאשר הבתים על מספר חלקות. כלומר הרישום אפשרי כל עוד 2 בתים יושבים על חלקה שלא ניתנת לחלוקה. 
לפי ס' 142 (ג) לחוק ניתן לרשום שני בתים או יותר שיש להם מיתקנים משותפים בפנקס כבית משותף. הסעיף חל גם אם כל אחד מהבתים על חלקה אחרת. כל שצריך לרישום  הבית המשותף הוא המתקנים המשותפים שהם חולקים יחדיו. 

ס' 59 לחוק ותת סעיפיו, עוסקים בבית משותף המורכב ממבנים או מאגפים. בבית משותף שבו כניסות נפרדות או חדרי מדרגות נפרדים וכו', אין סיבה שכל הבניין ינוהל ע"י כל הדיירים יחדיו (דיירים יוכלו להצביע/לקבוע דברים עבור שטח שאינם קשורים לו). ולכן ניתן ע"י התקנון (ברוב רגיל- 2/3) להצמיד את הרכוש המשותף שמשמש כל כניסה נפרדת רק לה, וכן לקבוע הסדרי החזקה וניהול נפרדים לדיירי השטח הספציפי .בנוסף רשאי המפקח לבתים משותפים להורות על הפרדת הניהול של המבנים אם הנסיבות מצדיקות (גם אם לא מופיע בתקנון). החלטה ע"י המפקח גורמת להפקעת שטח של רכוש משותף.כעת לכל דייר יש יותר כוח בשטחו שלו, אך אין לו כלל שליטה/ כוח לשטח שעד אז נחשב כשלו-כניסתם של אחרים. דוגמא: בית המורכב מ9 דירות ו3 כניסות. לכל אחד 1/9 מכלל הרכוש המשותף. חלוקה- הפקעה תאפשר לכל אחד 1/3 כוח על הכניסה שלו, ו0 כוח לכניסתם של אחרים, יש בכך היגיון – כי זה מגדיל את כוחו של הדייר בנוגע לשטח השייך אליו. 

בעל דירה:

ס' 52 לחוק: "בעל דירה" - לגבי דירה שהוחכרה לדורות - החוכר לדורות או חוכר המשנה לדורות. זהו אחד המקרים הבודדים שהחוק משווה בין מעמדם של החוכר לדורות, החוכר משנה לדורות לבעלים אלא אם נקבע בחוזה החכירה שבעל הדירה יהיה הבעלים בכל הקשור לזכויות וחובות ע"פ חוק המקרקעין. המחוקק מכיר כאן בעובדה שחלק ניכר מהדירות בארץ לא מוחזקות ע"י הבעלים אלא ע"י חוכרים, ולכן הזכויות והחובות של בעל דירה ראוי שיחולו כלפי החוכר, אלא אם הבעלים קבע בחוזה החכירה שהוא יישא בחובות ויהיה זכאי לזכויות של בעל דירה.

זהות "בעל הדירה" מעלה שאלה ביחס לס' 62 (ב) לחוק הקובע ביחס לתקנון: "בעל דירה" - לרבות המחכיר בדירה המוחכרת בחכירה לדורות ומחכיר המשנה בדירה המוחכרת בחכירת משנה לדורות". 2 פירושים: 

1. לגיטימי- היינו מצפים שפעולה בעלת השלכות עתידיות כמו שינוי תקנון, הצמדת חלק מהרכוש המשותף. בעל הדירה = בעל זכות הבעלות, בניגוד לס' 52 לחוק , קובע ס 62 (ב) לחוק-  הוא "לרבות המחכיר בדירה המוחכרת". דהיינו לא רק הבעלים שמחזיק בדירה אלא גם הבעלים שהחכיר אותה, וזאת כאמור כדי לסייג את סעיף 52.
2. בפועל – לפי הס' אנו מבינים מחכיר המשנה לדורות= החוכר לדורות, אם הוא כלול בהגדרת בעל דירה- הוא מחכיר חכירת משנה, גם אם הוא לא ביצע החכרת משנה."לרבות" מוסיפה לנו את הבעלים (מחכיר) אל החוכר (בעל הדירה מכוח ס52). וכולל את שניהם כשבעל הדירה הוא החוכר לדורות לפי ס52. לשלושתם קול אחד- ולכן לבעלים תהיה עדיפות. אחריו חוכר לדורות, ואחריו חוכר משנה, לכן יש להזמין להצבעה את שלושתם.  
התחשבות בגורמים אלו יחדיו קיימת גם כשרושמים את הבית המשותף- ס' 143 (א) לחוק קובע: "צו לרישום בית בפנקס יינתן על ידי המפקח, אם ביקשו זאת הבעלים ששטח הרצפה של דירותיהם מהווה למעלה ממחצית שטח הרצפה של כל הדירות שבבית; בדירה המוחכרת בחכירה לדורות או בחכירת משנה לדורות צריך שהבקשה תוגש גם על ידי המחכיר לדורות או מחכיר המשנה לדורות". מאחר שבחכירה לדורות "בעל הדירה" הוא החוכר לדורות, יש צורך בהסכמתו של הבעלים, לחוכר משנה לדורות (בעל הדירה) יש צורך באישור הבעלים, והחוכר לדורות. 

רישום הבית המשותף – השלכותיו על הזכויות הרשומות:

כשרושמים בית משותף יש להתאים את הרישום לזכויות הקיימות ביחס למקרקעין. ס' 144 לחוק קובע את הכללים. 
(1) בית שרוצים לרשום אותו בפנקס, וחלקו או כולו מושכר. שכירות הינה חריגה לכלל האחדות ולכן אין בעיה עם כך שהיא מתייחסת לכל הדירה או חלקה, כך גם יתבצע הרישום, ביחס לחלק המושכר, דהיינו אם לשותף היה 25% מהחלקה עובר לרישום, אזי השכירות תירשם בשיעור של 25% ביחס לכל דירה. אם היא התייחסה לדירה ספציפית, תירשם השכירות רק ביחס לאותה הדירה. 
ס143 (ג) אם לא מדובר בשכירות אלא חכירה (מעל 5 שנים) אפשר במקום לרשום שכירות לרשום לטובת הזכאי לזכות הבעלות (במקרה של חכירה ארוכה). החידוש: מסלול רישומי ישיר בלי עסקה חדשה ללא אישורים (שבד"כ דרושים)

(2) משכנתא/ עיקול- לא מתייחסים לחלק מסוים לפי כלל האחדות, (זהו השלב הראשון טרם מכירה), לכן הם יכולים להתייחס לכל החלקה או לחלק של אחד השותפים. אם המשכנתא/עיקול נרשמו על כל החלקה, אזי הם יירשמו בבתים משותפים על כל הדירות. אם הן מתייחסות רק לחלקו של השותף, הם יירשמו בהתאם לחלקו בדירות. ניתן לקבוע בהסכמת כל הצדדים (+נושה) במקום לרשום חלק יחסי, לרשום את מלוא זכות הבעלות רק בחלק מהדירות. 
(3) מקרה בו המשכנתא /עיקול הוא על השכירות. במקרה זה תירשם זכות השכירות לפי א, ואז תירשם משכנתא/עיקול. 
(4) זיקת הנאה (יכולה להתקיים על חלק, חריג לאחדות) לכן בודקים אותה לפי עניינה. לכן היא יכולה להירשם ביחס לכל הדירות או לדירה ספציפית ובעלי הדירה יהיה בעל הזיקה.השאלה היא מהי תכלית זיקת ההנאה ביחס לדירה ובעליה.
(5) יש להתאים את הערות האזהרה שהיו רשומות עובר לרישום למצב שלאחר הרישום. הערת אזהרה על כל החלקה (מזהירה מפני התחייבות לרכישת בעלות) היא תירשם על כל הדירות, אם מדובר על התחייבות של שותף אזי הדירות ירשמו ביחס לחלקו. כנ"ל לעניין רישום דירה ספציפית. לאחר רישום הערות אזהרה – בודקים מימוש זכויות קנייניות לבעלות או למשכנתא, ולרשום את הזכויות הקנייניות. 

תופעת ההצמדה: תופעת ההצמדה מתייחסת לשתי תופעות שונות. "הצמדה מתימטית" ו"הצמדה פיסית". 
"הצמדה מתימטית":

הצמדה מתימטית- הצמדה באורח טבעי מכוח חוק או תקנון, ביחס לחלק בלתי מסוים מהרכוש המשותף. הזכויות הצמודות הן ביחס לשטח הרצפה של כל דירה ביחס לכלל שטח הרצפה בדירות בבית. 

ס' 55 (א) לחוק, קובע לדירה בבית משותף מוצמד חלק ברכוש המשותף של הבית. ס' 57 (א) לחוק קובע שיעור החלק ברכוש המשותף לדירה יהיה ביחס לשטח רצפת הדירה ביחס לשאר הבית, אלא אם נקבע בתקנון משהו אחר. יש שם סייג שהחישוב לא יעבור את תחום חלקי המאה. ס' 57 (ב) קובע בחישוב לפי ס' א, לא יחשבו שטח גזוזטראות וקירות חיצוניים, אלא אם נקבעה בתקנון הוראה אחרת. בהתאם לסעיף 57 (א) הנ"ל אין מניעה לשנות את השיעור הנ"ל במסגרת התקנון. מאחר ששינוי זה משפיע על כל בעלי הדירות נדרשת הסכמת כל בעלי הדירות.

אם דינה של ההצמדה הפיסית היא לכל דבר כדין הדירה שאליה היא הוצמדה, אזי ההצמדה הפיסית מגדילה את ההצמדה המתמטית דהיינו את החלק ברכוש המשותף. להגדלת ההצמדה המתמטית יש יתרון (הגדלת כוח ההכרעה שנקבעת בין השאר גם ע"י החלק ברכוש המושתף. כך למשל, סעיף 62 (א) לחוק המקרקעין, קובע: "בעלי הדירות רשאים לערוך תקנון ולשנות את הוראותיו ברוב של בעלי הדירות ששני שלישים של הרכוש המשותף צמודים לדירותיהם, אולם אין לקבוע או לשנות בתקנון זכויות של בעלי דירות או להטיל עליהם חובות או תשלומים מסוג או בשיעור שלא פורשו בחוק זה אלא בהסכמתם, ואין לקבוע הצמדה של חלק מסויים מהרכוש המשותף לדירה פלונית אלא בהסכמת כל בעלי הדירות"), ויש חיסרון - הגדלת הוצאות ההחזקה שנקבעות בהתאם לחלק ברכוש המשותף. סעיף 58 (א) לחוק המקרקעין, קובע: "בעל דירה חייב להשתתף בהוצאות הדרושות להחזקתו התקינה ולניהולו של הרכוש המשותף ולהבטחת השירותים המחוייבים על פי דין או המקובלים על פי הנוהג לפי יחס שטח רצפת דירתו אל שטח הרצפה של כל הדירות שבבית המשותף, זולת אם נקבע בתקנון שיעור השתתפות אחר....).  
מאחר שבעלי הדירות לא ערים תמיד למשמעות זו של ההצמדה, קובע סעיף 57 (ג) למקרקעין, השטח המוצמד אינו כשטח הדירה, ההתייחסות אליו מבחינת השפעתו על השטח המשותף יקבע ע"י התקנון, או ע"י המפקח. 
ס' 55 למקרקעין: ההצמדה המתמטית של הרכוש המשותף לדירה היא נילווית לדירה וטפלה אליה, דהיינו מתקיים ביחס אליה עיקרון הטפלות, ולכן לא ניתן לקיים עסקה ביחס לחלק ברכוש המשותף במנותק מעסקה ביחס לכל הדירה. סעיף 55 (ב) לחוק המקרקעין: "עיסקה בדירה תחול גם על החלק ברכוש המשותף הצמוד אליה, ואין תוקף לעסקה ברכוש המשותף בנפרד מן הדירה; אין בהוראה זו כדי למנוע פעולה הבאה להקטין או להגדיל את שטח הקרקע שברכוש המשותף". 

כידוע המונח "עסקה" מכוון לעסקה במקרקעין, ומתעוררת השאלה האם ניתן להעניק זכות שימוש ברכוש המשותף לצד זר או אפילו לבעל דירה אחר? 

לצורך העניין האם יכול שותף להעניק את זכותו לחניה לאדם אחר או לשותף (כך שיהיו לו 2 חניות)- לא, את המונח עסקה בס 55 יש לפרש באופן רחב, כך שהמטרה על איסור עסקאות ברכוש משותף- תשמר- היכולת להנות מדירה מסוימת על כל רכושה, מבלי לאבד חלקים. אם העסקה בין שותפים, הדבר אפשרי אם ישונה חלקו היחסי בתקנון. ס57א למקרקעין- כנ"ל- מאפשר שינוי בתקנון באשר לחלק היחסי כל עוד זה לא עובר את תחום חלקי המאה. (הסכמה של כל שותפי הדירות)

ס158 – לחוק התכנון והבנייה, לא ניתן להצמיד לדירה אחת יותר מ2 חניות, הצמדה שלא כדין בטלה. (ניתן להשכיר את החניה לזר אחר)
כדי לא להעביר לגמרי את הבעלות בחלק מהרכוש המשותף אפשר להקנות רק זכות שימוש והחזקה ביחס לחלק מסויים של הרוכש המשותף, למשל חניות, באמצעות החלטה של האסיפה הכללית או מכוח שינויי התקנון, לפי העניין. 

הצמדה פיסית:

הצמדה פיסית של חלק מהרכוש המשותף לדירה מסויימת יכולה להעשות באמצעות התקנון. הרישום של ההצמדה באמצעות התקנון הוא השלב הקנייני של ביצוע העברת הבעלות בחלק המוצמד, מהבעלות במשותף של כלל בעלי הדירות אל הבעלות הייחודית של בעל הדירה, אשר אליה נעשתה ההצמדה. 

הצמדת רכוש משותף למספר דירות ( למשל הצמדת גג/מעליות רק לדירות העליונות מבלי להפרידם לחלקים. המטרה- מצב מיוחד בו החלק המוצמד יהיה בבעלות משותפת של מספר דירות, תוך הוצאת שאר בעלי הדירות. נראה כי יש כאן בעיה עם כלל האחדות- החלק המוצמד אמור להיות ככל דבר כדין הדירה, כלומר בעלות ייחודית לבעל הדירה, אך לא כך הדבר – חלק מהדירה ככה וחלק אחר לא (אם נפעל כך). ס55ב- מדבר על הצמדה לדירה ולא דירות. אך בשל העובדה כי אין נימוק ענייני נגד תופעה זו, פרופ' דויטש סבור שיש לפעול כך. בפס"ד מ"י נ מרקוביץ- העיר בין המשפט כי אין מניעה שההצמדה תיעשה גם לשורה של דירות (באותו מקרה דובר על האפשרות שמטבחון בקומת משרדים יוצמד למשרדים שבאותה קומה).

איך נתגבר על כלל האחדות (הכלל שבסעיף 13 לפיו לא ניתן לבצע עיסקה בחלק ממקרקעין). פרופ' דויטש 2 פתרונות. 

1. ס' 62 (א1) למקרקעין- החלק המוצמד הוא לכל דבר כדין הדירה (55ג) אבל ניתן לעשות בו עסקאות בנפרד מהדירה , לכן נשמר כלל האחדות, ומיוחדות חלק זה(המוצמד) מאפשר עסקאות אם מתקיימות הוראות ס145.
2. הצמדת החלק המוצמד לדירה אחת, והחכרת חלקים בלתי מסויימים לשאר בעלי הדירות, תוך כדי הישארות המחכיר בתמונת ההחזקה. מצב זה אפשרי רק אם אנו מכירים בהישארות המחכיר בתמונת השליטה בהחכרה שמקנה זכויות ייחודיות לשוכר.
***לפי א-  החלק שהוצמד הוא כאמור בבעלותו של בעל הדירה שאליה הוא הוצמד והוא רשאי להעביר את הבעלות בו לבעל דירה אחרת. המגבלה היחידה היא שנדרש תיקון צו הרישום של הבית המשותף לפי סעיף 145. בעלי הדירות האחרים יכולים להתנגד רק מטעמים תכנוניים בלבד. סעיף 62 (א1) לחוק המקרקעין מהווה למעשה חריג לכלל האחדות. הסעיף מדבר רק על העברת בעלות, ולכן הוא לא עוסק בזכויות בנכסי הזולת. ברם גם בלעדי סעיף זה מותר להשכיר או לתת זיקת הנאה בחלק המוצמד בנפרד שכן שכירות וזיקת הנאה הם חריגים רגילים של כלל האחדות.

ס' 55 (ג) לחוק קובע ניתן לקבוע בתקנון כמשמעו בסימן ג' לפרק התקנון, הצמדה של חלק מסוים לדירה כל עוד זה לא חדר מדרגות, מעליות וכו- מקומות המיועדים לשימוש כל בעלי הדירות. אם הוצמד חלק מסוים לדירה, לא יחולו דיני רכוש משותף ודין חלק זה הוא ככל חלק מהדירה. האם הסיפא מכוונת למתקנים נוספים מלבד אלו המנויים במפורש שמיועדים לשמש את כל בעלי הדירות או שהכוונה דווקא לצמצם את המקרים שבהם לא ניתן להצמיד חדרי מדרגות, מעליות, מקלטים ומתקנים, רק כאשר הם מיועדים לשמש את כל בעלי הדירות. 

אם תתקבל הפרשנות השנייה ניתן יהיה להצמיד מעליות שמיועדות לשמש רק חלק מבעלי הדירות. בהמ"ש השאיר שאלה זו בצ"ע בפסה"ד בעניין מרכוס. פרופ' דויטש מצדד בטענה שהועלתה בעניין מרכוס, לפיה אם המעלית מיועדת לשימוש רק חלק מהדירות, והיא אף בנויה כך שהיא יכולה לשמש רק את חלקם אין כל סיבה לשלול את האפשרות להצמדת המעלית רק לאותן דירות, בהסכמת כל בעלי הדירות. 
הצמדה פיסית יכולה להעשות כבר בשלב העסקאות בין הקבלן לרוכשים ע"פ הקריטריונים הנוקשים של סעיף 6 (א) לחוק המכר (דירות), והיא יכולה להעשות ביוזמת בעלי הדירות בהמשך. כשמדובר בעסקה בין בעלי הדירות אין צורך לעמוד בכללים הנוקשים של חוק המכר (דירות), כי הכללים שבו נועדו לחוזים צרכניים בהם רוכשים דירות מקבלנים. כמו כן יכול הקבלן , שעכשיו רוצה לשנות כל הוראה המופיעה בתקנון המצוי בהקשר הסעיף חייב לציין את זה על דף נפרד או על מפרט, מה הוצא מהרכוש המשותף, פס"ד שמעונוב – נקבע 1. הוצאה מהרכוש המשותף צריכה להיות ספציפית ולא כללית 2. המפרט צריך להימסר בזמן החוזה ולא מאוחר יותר 3. ההוראות צריכות להתקיים בחוזים של כל הדיירים, ולא בחוזה פרטני 4.המצרף צריך להיות מצורף כמסמך נפרד. 

ההתחייבות לבצע הצמדה באמצעות התקנון היא התחייבות לעשיית עסקה, נראה כי מתבקש להחיל לגביה את דיני העסקאות הנוגדות. דהיינו יכולה להתקיים תחרות בין בעל דירה שזכאי להצמדה לבין בעל דירה אחר שבחוזה שלו לא מוזכרת ההצמדה הנ"ל, ולכן מבחינתו מדובר בחלק מהרכוש המשותף. ואכן בעניין פומרנץ החיל בהמ"ש את דין העסקאות הנוגדות על עימות לעניין הצמדות. ברם פרופ' דויטש טוען שדיני העסקאות הנוגדות לא יכולים לחול על עימות בין זכאי להצמדה לבין מי שההצמדה הנ"ל לא מוזכרת בחוזה שלו. תנאי ראשוני והכרחי כדי שהצמדה תהיה בתוקף הוא הסכמת כל בעלי הדירות. לכן הצמדת רכוש משותף לאחת הדירות צריך להופיע בחוזה של כל הרוכשים, כך אם בעל  דירה מסוים לא היה מודע להצמדה, לא הסכים- להצמדה אין תוקף- גם אם נרשמה.  

כפי שציינו לעניין אחוזי הבנייה הבלתי מנוצלים בחלקה מהווים נכס אשר מצוי בבעלותם המשותפת של כל בעלי הדירות בבניין, אף שאין הם בגדר "רכוש משותף" כמובנו בחוק. אין זה משנה אם רק אחד מבעלי הדירות יכול לנצל אותם. כגון שרק הוא יכול לבנות על הגג שהוצמד לו, ואין זה משנה שהם הוגדלו ביוזמתו, עדיין הם שייכים לכל בעלי הדירות. ולכן ניצול אחוזי הבנייה טעון הסכמת כל בעלי הדירות. עצם ההצמדה של הגג לאחת הדירות באמצעות התקנון אינה כורכת עימה באופן אינהרנטי גם העברה אליו של אחוזי בנייה מתאימים (עניין גלבורט; עניין יוסף נ' בכר). 

קיומו של היתר בניה אינו מצביע על כך שהבנייה חוקית, אלא שהיא חוקית מבחינת דיני התכנון והבנייה. עדיין ניתן לתקוף את הבנייה מכוח דיני הקניין והנזיקין, לפי הכללים הרגילים. רשויות התכנון והבנייה אינן בודקות את התקינות של הבנייה מן הצד של זכויות הקניין וכל בעל דירה יכול להתנגד לבנייתה. כפי שציינו כדי לקבוע בתקנון שחלק מהרכוש המשותף מוצמד לדירה מסויימת יש לקבל את הסכמת כל בעלי הדירות. ברם, קביעה זו מאפשרת כלי של סחטנות, שכן לכל בעל דירה יש זכות וטו, דבר שמעכב את היכולת של אנשים להרחיב את דירתם, בייחוד בתקופה של מצוקת דיור, ואת האינטרס הציבורי בניצול המקרקעין באופן המיטבי. 

לפיכך חוק המקרקעין תוקן ונקבע בסעיף 71 ב :כשמדובר על הצמדה "לשם בניה שמטרתה הרחבת אותה הדירה" אז למרות הוראות ס 62א סיפא וס12ב לתקנון המצוי, הקובעים כי בתוספת שקובעים רגיל יש צורך בהסכמת כל בעלי הדירות להצמדה, רשאים כאן מי שבבעלותם 3/4 מהדירות ו2/3 מהרכוש המשותף הצמוד לדירותיהם, להחליט על הוצאה של חלקים מסויימים מהרכוש המשותף והצמדתם לדירה פלונית, וכן להחליט בדבר חלוקת זכויות הבניה הנדרשות לצורך זה.
מה קורה אם מישהו ביקש הצמדה לצורך בניה, אבל בפועל לא בנה- כך הוא גם יכול לעקוף את הדירה הרגילה להצמדה – שצריכה הסכמת כל בעלי הדירות. פרופ' דויטש- להחיל על מקרה זה את דיני הטעות וההטעיה דרך סעיף 61 (ב) לחוק החוזים הכללי, כך שכל בעל דירה יכול לשלוח הודעת ביטול לבעל הדירה שהחלק הוצמד לדירתו, ולאחרון תקום חובת השבה להשיב את החלק המוצמד לרכוש המשותף. ביטון-  דרך נוספת יכולה להיות באמצעות החלת דיני חוזה על תנאי מתלה על הצמדה זו, כך שהצמדה זו תהיה על תנאי שאכן בעל הדירה ירחיב את דירתו לאחר ההצמדה תוך זמן סביר, אם הבניה לא תתרחש תוך זמן סביר תתבטל ההצמדה. אמנם מדובר בהחלטת בעל הדירה לממש את ההרחבה ולא מתקיים התנאי של חיצוניות, אך עדין נדרש היתר בניה – דרישה חיצונית.  

סעיף 71 ב' לחוק המקרקעין שומר על השיוויון בין בעלי הדירות. ס"ק (ב) בעל הדירה שהחלק הוצמד אליה לא יכול לנצל את אחוזי הבנייה מעבר לחלקו, כך שלבעל דירה אחר יישאר פחות מהמגיע לו ע"פ חלקו. עקרון השיוויון נשמר כך שאם בפועל מבקש בעל הדירה שהחלק הוצמד אליה לחרוג מחלקו היחסי באחוזי הבנייה, הוא ישלם תשלומי איזון למי שלא יכול או לא צריך לנצל את כל אחוזי הבניה העומדים לרשותו. ס"ק (ד) קובע: "נתקבלה החלטה כאמור בסעיף קטן (א), חייב בעל דירה, שדירתו ניתנת להרחבה בשיעור יחסי העולה על חלקו ברכוש המשותף והמבקש להרחיבה, לשלם במועד החלטת ההרחבה, תשלומי איזון לבעל דירה שדירתו אינה ניתנת להרחבה או שההרחבה פחותה מחלקו היחסי ברכוש המשותף". סעיף 71 ג' לחוק המקרקעין קובע שאם אין הסכמה לעניין גובה תשלומי האיזון הם צריכים להיקבע ע"י שמאי שימונה ע"י הצדדים בהסכמה. בהעדר הסכמה על זהות השמאי הוא יכול להתמנות ע"י המפקח על הבתים המשותפים. ההחלטות של בעלי הרוב בעניין השמאי פתוחות לביקורת שיפוטית של המפקח על הבתים המשותפים שיכול להתערב בהחלטות ולהורות על סעדים מתאימים. סעיף 71 ב' לחוק המקרקעין שומר גם על ההגינות בין בעלי הדירות. ס"ק (ג) קובע "בעל דירה שהורחבה ייראה כמי שהסכים להרחבה דומה של כל דירה אחרת באותו בנין". דהיינו, שלא יקרה מצב בו אדם נהנה מהסכמה של בעלי הדירות האחרים אך לאחר שהוא ניצל את הסכמתם, הוא ייסרב להם. סעיף 71 ד' לחוק המקרקעין מאפשר לצדדים להתנות על הוראות אלו במסגרת התקנון שנקבע ברוב רגיל שבו עורכים תקנון – שני שלישים של בעלי הרכוש המשותף.
תקנון הבית המשותף

סעיף 61 לחוק המקרקעין, קובע מהם הענייניים אשר עשויים להיכלל בתקנון מוסכם: "בית משותף יתנהל על פי תקנון המסדיר את היחסים בין בעלי הדירות ואת זכויותיהם וחובותיהם בקשר לבית המשותף". מדובר בהגדרה רחבה ביותר. סעיף 62 לחוק המקרקעין קובע מהו הרוב הדרוש לעריכת תקנון או לשינויו: "(א) בעלי הדירות רשאים לערוך תקנון ולשנות את הוראותיו ברוב של בעלי הדירות ששני שלישים של הרכוש המשותף צמודים לדירותיהם, אולם אין לקבוע או לשנות בתקנון זכויות של בעלי דירות או להטיל עליהם חובות או תשלומים מסוג או בשיעור שלא פורשו בחוק זה אלא בהסכמתם, ואין לקבוע הצמדה של חלק מסויים מהרכוש המשותף לדירה פלונית אלא בהסכמת כל בעלי הדירות". 
בהתאם לסעיף זה קיימים שלושה סוגים של החלטות לעריכת או שינוי התקנון שלכל אחד מהם נדרש רוב אחר: 

א. החלטות רגילות- נדרש רוב של בעלי הדירות ששני שלישים של הרכוש המשותף צמודים לדירותיהם. פרופ' דויטש לא נדרש שהרוב הנדון יהיה מורכב דווקא ממצביעים אשר רוב הדירות בבית מצוי בבעלותם. (פרופ' דויטש משווה לרוב הנדרש להצמדה לשם בנייה להרחבת הדירה "רשאים מי שבבעלותם שלושה רבעים מהדירות ושני שלישים מהרכוש המשותף צמוד לדירותיהם". אמנם פרשנות זו אפשרית ע"פ נוסח הסעיף אך היא לא מתחייבת וניתן לקבל פרשנות אחרת לפיה יש צורך ברוב של בעלי הדירות).

ב. שינוי זכויות של בעלי דירות או הטלת חובות או תשלומים על בעלי הדירות מסוג או בשיעור שלא פורשו בחוק המקרקעין -נדרשת מלבד הרוב של בעלי הדירות שיש להם שני שליש מהרכוש המשותף, גם הסכמתם של בעלי הדירות הנפגעים. פרופ' ויסמן ופרופ' דויטש מציינים בצדק שמאחר שהחלטות בד"כ משנות את הזכויות של בעלי הדירות או מטילות חובות עליהם, תידרש בד"כ הסכמה של כל בעלי הדירות ולרוב של שני שליש מהרכוש המשותף לא יישאר כר מחיה (דוגמא להחלטה שכן תהיה במסגרת הרוב של שני שליש היא כינון נציגות ודרכי פעילותה).  

ג. הצמדה של חלק מסויים מהרכוש המשותף לדירה פלונית -הסכמת כל בעלי הדירות. כזכור לפי סעיף 71 ב' לחוק המקרקעין כאשר מדובר בהצמדה לדירה פלונית, לשם בניה שמטרתה הרחבת אותה דירה, והחלטה בדבר חלוקת זכויות הבניה הנדרשות לצורך זה, הרוב הנדרש הוא לא כל בעלי הדירות אלא רק "מי שבבעלותם שלושה רבעים מהדירות ושני שלישים מהרכוש המשותף צמוד לדירותיהם".  

שאלה אחרת עוסקת בזכותו של בעל זכות מעין קניינית להורות לבעלים איך להצביע בהצבעות השונות. בפסה"ד בעניין טרוצקי נ' דיין, חזר העליון על העמדה שכבר נקבעה בעבר לפיה בעל זכות מעין קניינית לזכות הבעלות זכאי לתת הוראות לבעלים ביחס לאופן ההצבעה. פרופ' דויטש מציע להגביל את ההלכה הנ"ל למקרים בהם עבר כבר החלק המשמעותי של התמורה ויש להחלטות השפעה בעיקר לגבי התקופה שלאחר המסירה, או שמדובר כבר בהחלטות שנדונו לאחר המסירה. באופן דומה לשוכר יש יכולת להורות לבעלים איך להצביע אם ההחלטות נוגעות בעיקר לתקופת השכירות. (ביחס לחוכר לדורות ממילא סעיף 52 לחוק המקרקעין, קובע ש"בעל דירה" - לגבי דירה שהוחכרה לדורות - החוכר לדורות או חוכר המשנה לדורות, לפי הענין, זולת אם נקבע בחוזה החכירה שלענין פרק זה לא יראו אותם כבעלי דירה"). 
בתים שטרם נרשמו בפנקס הבתים המשותפים

ההסדרים הקיימים בחוק ביחס לבית משותף שרשום בפנקס הבתים המשותפים הורחבו באמצעות פרק ו'1 לחוק המקרקעין גם על מרבית המקרים בהם קיים בית משותף אך הוא טרם נרשם בפנקס הבתים המשותפים, וזאת בין אם ניתן לרשום אותו בפנקס הבתים המשותפים ובין אם לאו, (למשל נמצא על מקרקעין לא רשומים). סעיף 170 לחוק המקרקעין קובע "שר המשפטים יחיל בהדרגה, בצווים, את הוראות פרק ו'1 על אזורי המדינה". 
סעיף 77 ב' לחוק המקרקעין קולט את מרבית הסעיפים הדנים בבתים משותפים ומחיל אותם על בית משותף שטרם נרשם כבית משותף. סעיף 77 ב' לא קולט כמובן את סעיף 54 לחוק המקרקעין, הקובע: "על אף האמור בסעיף 13 תהא דירה בבית משותף נושא נפרד לבעלות, לזכויות ולעסקאות". אי-קליטה זו מתחייבת, שהרי בית משותף שלא נרשם בפנקס הבתים המשותפים הוא יחידה קניינית אחת בלבד שיש בה קניין משותף של כל השותפים בכל נקודה ונקודה במבנה כולו, ואין עדיין תתי חלקות.

ההוראות החלות על רישום תקנון (סעיף 62 (ג), 64) לא חלות על בית שלא נרשם כבית משותף, שכן תקנון ניתן לרשום רק על בית משותף שנרשם. סעיף 77 ג' לחוק המקרקעין קובע: "בית יתנהל לפי התקנון המצוי שבתוספת". דהיינו לא ניתן לקבוע תקנון מוסכם. 

רכישת דירה מקבלן
חוק המכר דירות-מסדיר את נושא רכישת דירה מקבלן. החוק בעל אופי צרכני-מטיל חובות על מוכר הדירה, ומאפשר תביעות נזיקיות. (כדאי לקרוא את החוקים הרשומים בסילבוס- מכר דירות, הבטחת השקעות רוכשי דירות, תקנות המכר)

חשוב: לא כל סיכון מוגן ע"י החוק. למשל בנייה של קבלן ללא היתר אינו נותן הגנה ע"י החוק- לכן יש לבדוק זאת.  

מטרה: הגנה על הקונים ביחס לחלק מהסיכונים שהם נוטלים בעת רכישת דירה. כמו כן מגן על קניית עסק וכו. ההגנה הינה על הרוכש הראשון, ולא על הרוכש השני, או בניה עצמית. 

חוק המכר דירות (הבטחת השקעה של רוכשי דירה)- מחייב מתן בטוחות מסוימות לקונים ולא ניתן להתנות עליו בחוזי מכר (פס"ד היועמ"ש נ' גד). 
ס' 2 לחוק המכר (דירות) (הבטחת השקעות של רוכשי דירות) הוראת החוק היא קוגנטית- תשלום 15% מהתמורה, מחייבת את הקבלן לתת לו בטוחה לפי החוק, הבטוחה מגינה על התשלומים שהיו טרם ל15%. 

ס' 4 לחוק הנ"ל אף מציב סנקציות פליליות לקבלן העובר על הוראות ס' 2 – מאסר או קנס פלילי וכן סנקציות אדמיניסטרטיביות (פסילת ההכרה של הקבלן כמורשה לתקופה). 

רשימת הבטוחות בחוק (חלופיות):

1. ערבות בנקאית- בטוחה פיננסית המכסה רק חלק מהסיכונים משום שהיא תינתן "רק אם המוכר לא יוכל להעביר לקונה את הבעלות או זכות אחרת בדירה..." זהו מוצר יקר. החשש הינו שהקבלן יגלגל את עלות הערבות על הצרכן, לכן חוקק ס3א לחוק – עמלות הקשורות לבטוחות מוטלות על הקבלן (גם את זה הוא יכול לעקוף ולגלגל על הצרכן).

פס"ד עובדיה נ' סיבל נהריה: 
טירקל: פרשנות צרה לבטוחה- הערבות נועדה הבטחת זכות בדירה ולאו שהדירה תהה בדיוק כתיאורה בחוזה המכר. הבנק ערב לזכויות בדירה גרידא. 
ריבלין: נימוקו לנ"ל- אם אי התאמה תאפשר מימוש הערבות, בנקים לא יתנו אותה. החריג- אי התאמה חמורה,עד למצב שניתן לראות את המצב כאי מסירה של הדירה – היא תהה מובטחת ע"י הערבות. מצב אובייקטיבי- שלא ברור היקפו.

חיות: ניתן לממש את הערבות במקום בו הממכר הנמסר שונה במובהק מהחוזה, ולא רק במצבים חריגים. 

2. ביטוח- מדובר בבטוחה פיננסית, אשר מכסה חלק מהסיכונים. 

3. שעבוד הדירה- בטוחה קניינית. לרוב השעבוד אחר, הקבלן לא יוותר על הבטוחה שלו. אם השטח לא של הקבלן- לא יוכל לשעבדה. 

4. הערת אזהרה- בטוחה קניינית. בעסקאות בהן המוכר הוא לא הבעלים של הקרקע בטוחה זו לרוב לא תתקיים.  

פס"ד וינוגרד נ' ידיד:לבנק היתה משכנתא על קרקע. הקבלן רצה לרשום הערת אזהרה לטובת הקונה והבנק מאשר את ההחרגה. הבנק יכול לתת החרגה מלאה- זכויות הקונים לפי הערות אזהרה קודמות לזכויות השעבוד של הבנק- להערת האזהרה יש את מלוא ההגנה. במקרה וינוגרד, הבנק נתן החרגה וקבע בה התניה שההחרגה בתוקף רק אם הקונים יעמדו בהתחייבויותיהם כלפי הקבלן (תשלום מלא) בניגוד לס' 2 לחוק (דורש תשלום של15% כתנאי). נקבע - הקבלן לא עמד בדרישות הוראות החוק הקוגנטי, משום כך דרישות הבנק חסרות תוקף. הקבלן לא נתן בטוחה לפי החוק (ס זה בטל). 

5. העברת זכויות לקונה- בטוחה קניינית. קבלן לא ימהר להעביר זכויות לקונה לפני מלוא התשלום. 
הוראות חוק המכר (דירות)- כדאי לקרוא בעיון.  

חשוב: גם לאחר רכישת דירה מקבלן וקבלתה, לקבלן אחריות לתיקונים- הוא /חברת הבניה מחויבים לטפל בפגמים.
על סמך הוראות חוק המכר, הקבלן מחויב על חוזה רכישת דירה בשתי תקופות שונות:

1.
תקופת הבדק – בתקופה זו, מחויב הקבלן לתקן כל נזק, למעט מקרים בהם הנזק הנו באחריות רוכש הדירה. 

תקופת הבדק הנה דינאמית ומשתנה בהתאם לליקוי:

א.
קילוף ניכר בחיפוי החיצוני – 7 שנים

ב.
ליקויי צנרת, מרזבים והסקה – 2 שנתיים

ג.
סדקים בתקרות ובקירות – 5 שנים

ד.
רטיבות במקלט, בקירות ובגג – 3 שנים

ה.
שקיעה של מרצפות בשטח הבניין, לרבות: מדרכות, חנויות ושבילים – 3 שנים
ו.
ליקויים במנועים, במכונות ובדוודים – 3 שנים

ז.
שקיעת של מרצפות באזור קומת הקרקע – 3 שנים

ח.
קילוף של חיפויים באזור חדר המדרגות – 3 שנים

ט.
אי התאמות יסודיות אחרות – 1 שנה 

2.
תקופת האחריות –ההוכחה בדבר קיומם של פגמים בדירה החדשה (באחריותו ואשמתו של הקבלן), על רוכשי הדירה. 
בטוחות

משכון- חוזר על חלק מהנלמד בכיתה  (נושא העיכבון לא יהיה בחומר לבחינה!)
משכון - שם כללי של זכות קניינית שניתנת כערובה לקיום חיוב אחר ( מכוח הסכם/הלוואה וכו').למשל – משכנתא. 
משכון הקשור לזהות החייב- למשל שעבוד צף- בחברות ואגודות שיתופיות. חל על כל נכסי התאגיד במועד בו מתרחש השעבוד (נרשם אצל רשם החברות/אגודות). 
המטרה – עידוד מסחר, מאפשר נתינת הלוואה – בשל ביטחון שהחיוב ייפרע. המשכון יוצר קשר משפטי בין הנושה לנכס החייב, ונותן לנושה הגנה מנושים אחרים (של החייב). 

חוק המשכון- חקיקה כללית העוסקת במשכונות. ישנן הוראות נוספות הפזורות בחקיקה, ספציפיות גוברות על כלליות ( למשכנתא הוראה ספציפית בחוק המקרקעין הגוברת על הוראות חוק המשכון לעניין זה. 
הוראות חוק המשכון:

ס' 1(א) -משכון- שיעבוד נכס כערובה לחיוב.ס' 15 לחוק -שכשהחיוב פוקע אין תוקף למשכון,משכון רשום- יש למחוק.  

מה אפשר לשעבד? כל סוג נכס (מקרקעין, מטלטלין, זכויות). יש הוראות חוק ספציפיות המגבילים/אוסרים על שעבוד נכס. הסיבה בדר"כ לאיסור- הנכס חיוני לחייב, לא נאפשר לחייב לאבד את הנכס לטובת הנושה (זכויות פנסיה- טרם הבשלתן). 
עוד איסור למשכן-  נכס שאי אפשר להעביר בו בעלות. 
ס' 1(ב) נותן סוגי חיובים שבגינם אפשר למשכן נכס (לאו דווקא תשלום כספי).

משכון= זכות קניינית. לכן הנושה יכול לעשות עסקאות בזכותו הקניינית, בהסכם ניתן לקבוע אחרת.  
ס' 87 לחוק המקרקעין, כי בכפוף לתנאי הסכם המשכנתא, רשאי בעל המשכנתא להעבירה ללא הסכמת בעל המקרקעין. כלומר, יש עבירות של זכות קניינית מסוג משכנתא. אולם, מכאן יוצא, שאפשר להתנות (בעל הנכס) על עבירות הזכויות.

	סוגי משכון
	כוח מול נושים אחרים

	בהסכם בלבד
	המשכון צריך להיות רצוני (ס' 3(א)). 
שני צדדים הסכימו של מישכון נעדר פומביות. 

רשויות המס- ראשונים בסדר עדיפות בנשיית נכסים. 
במקרים אחרים נדרשת הסכמה בין הבעלים לממשכן לצורך יצירת המשכון. 

	משכון מופקד (מיטלטלין)
	נכס של החייב יוצא מרשותו ומופקד אצל הנושה או אצל צד ג' הפועל מטעם הנושה. 
הפומביות -הנכס לא ביד החייב. זוהי אזהרה לצדדים שלישיים- למנוע הסתמכות על הנכס. 

ברגע ההפקדה המשכון בתוקף, ומסתיים כאשר הנכס לא מופקד עוד. 

הסכם מסגרת – בין הנושה לחייב, לא יוצרים הסכם חדש כל פעם, משכון שבא והולך מהנושה לחייב. (יעילות). 

ס'8 לחוק המשכון- כולל הוראות לגבי משכון מופקד ולגבי הפירות שנוצרו בזמן המשכון. 

	משכון רשום- הכי נפוץ
	הרישום- לשכת רישום המשכונות (בין אם מדובר במיטלטלין ובין אם מדובר בזכויות).
הכל מוסדר בתקנות המרשם, יש לציבור זכות עיון לפי כל מיני חיתוכים. (פומביות).

מקרקעין- המשכון נוצר ע"י רישום של המשכנתא בטאבו. אם אדם משעבד מקרקעין לא רשומים השעבוד נרשם בלשכת רשם המשכונות. 
 אם המקרקעין לא רשום בלשכת מרשם מקרקעין, הבנק דורש 2 דברים:

1. הע"א על התחייבות לרישום משכנתא (כשהקרקע תירשם, אי אפשר לרשום משכון בלי) 
2. רישום משכון על הזכויות הקיימות של הקונה. 




עדיפות כלפי נושים אחרים 

ס' 4 לחוק המשכון –
· הסכמי –נושה שידע או היה עליו לדעת יהיה כוחו של המשכון יפה אף ללא רישום. עליו לדעת' מרמז לתו"ל אובייקטיבי.
· מופקד- כלפי נושים אחרים של החייב (נאמן בפשיטת רגל או מפרק) כוחו של המשכון יפה (גובר). (מיטלטלין וני"ע).
פס"ד שטוקמן נושים אחרים-כל מי שיש להם כלפי החייב זכות אישית (התחייב להם), כלומר כולם חוץ מנושים מובטחים.

אם יש הוראה מיוחדת למשכון נפעל לפיה, כמו חוק המקרקעין בנוגע לתקנות שוק ועסקאות נוגדות (דיני תחרויות).

· משכון רשום- ברגע שנרשם המשכון הנושה בעל עדיפות כלפי כל שאר הנושים (כפוף לחריג של תקנת שוק).

תקנת שוק במשכון רשום

נכס שועבד(רשום ברשם המשכונות( הנכס אצל החייב ונגנב( אדם קנה אותו מהגנב או אדם אחר אליו התגלגל הנכס הגנוב = מתמלאים תנאי תקנת השוק. 
מה נפקות הרישום הפומבי ביחס לתקנת השוק של חוק המכר - תקנת השוק במיטלטלין וזכויות?

אם היינו אומרים כי חובה לבדוק כל נכס – האם אינו משועבד, המצב היה יוצר הכבדה על חיי המסחר ועלויות גבוהות. 

לכן, בפס"ד רוזנשטרייך נקבע שתו"ל לעניין תקנת שוק אינו כולל ידיעה קונסטרוקטיבית (תו"ל סובייקטיבי), כלומר, הנכס יהיה של הקונה ה3 למרות הרישום (כאילו לא ידע על הרישום). עדיפות המסחר/יעילות על פומביות. 
תקנת שוק של חוק המשכון

קיימות הצעות חוק חדשות לבטל את האפשרות של תקנת שוק במשכון. 
ס' 5 לחוק המשכון- המצב בו אנו עוסקים הוא מצב שבו נכס ממושכן ממושכן שוב לצד ג'. אם הוא עומד בכל התנאים של סעיף 5 לחוק.המשכון של האחרון גובר.  מתי צד ג' יגבר על הנושה המקורי?-

 תנאים שחלקם שונים מהתנאים הרגילים של חוק המכר-
1. ס' 5 חל על מיטלטלין (מוחשיים) בלבד. 

2. נכסים מופקדים או רשומים במשכון.
3. הנושה צריך לפעול בתו"ל. סובייקטיבי. ובשונה מחוק המכר, אם הנכס הממושכן היה רשום – הנושה המאוחר לא עומד בתו"ל- צריך תו"ל אובייקטיבי- כלומר יש ידיעה קונסטרוקטיבית על המשכון המוקדם. השוני בין מכר למשכון- יש צורך בעידוד המשק במכר, ובמשכון לא – לכן נטיל אחריות כאן על הנושה המאוחר. 
4. צריך שתהיה לנושה זכות קניינית (השלמת המשכון).
5. צריך שהמשכון בא לממשכן על דעת הבעלים או על דעת מי שרשאי להחזיקם.
פס"ד רשות שדות התעופה נ' גרוס (חשוב מאוד) ביהמ"ש קובע שזכות העיון במרשם היא זכות עיון בכל המסמכים הנלווים, ואם יש משהו לא מובן בספרי המרשם, יש לבקש לבדוק את שאר המסמכים. חובת בדיקה מעמיקה חלה על נושה מקצועי ונושה פרטי. האם מוצדק השוני בין משכון למכר בנושא זה?

לא בטוח. בחקיקה החדשה מתגבש שלא תהיה תקנת שוק במשכון, ותמיד הראשון יגבר (תוצאה מעניינת).
ריבוי משכונות (האם זה אפשרי, מהו סדר הנושים השונים?)
ס' 6 לחוק המשכון, רשאי החייב למשכן את הנכס לאדם נוסף. הסדר ביניהם הוא הנושה הראשון בעל עדיפות בקבלת החוב ביחס לנושה המאוחר. כלומר יכול להיות מצב שבו הנושה השני לא יקבל דבר (אם הכל נפרע ע"י הראשון) (זה סיכון)
כמובן, שהנושה השני יקבל את הנכס במידה והמשכון לא נרשם, והוא לא ידע ולא היה עליו לדעת (תו"ל) ונכון גם ההפך. 
המצב בו יסכים הנושה לאחר שיודע על משכון הראשון- כאשר הנכס שווה יותר מהחוב הממושכן לראשון. 

הסיכון הוא רק בתנודות השוק, אם השוק תנודתי בנכסים מסוג זה – הסיכון גבוה יותר.

מצב נוסף שבו הגיוני להסכים להיות נושה שני – שהסתברות ההלוואה ה1 לעת סיום, והנושה ה2 מוכן לסיכון. 
הסיפא של ס' 6 – הכל באין קביעה אחרת. כלומר, היכולת למשכן נכס במשכונים נוספים ניתנת להתניה. ובאמת, נושים מקצועיים מגבילים את כוח החייב למשכון הנכס לנושה נוסף. לפעמים הוא מגביל ולפעמים דורש הסכמתו לשעבוד נוסף.

ס' 7(ב) לחוק קובע כי הנושה הראשון והשני יכולים להיות אותו אדם.

עסקת משכון נוספת- אפשר לתת משכון בגין חיובים עתידיים, ולכן ברגע שנוצרת חבות נוספת, המשכון הראשון בדרגה מכסה גם אותה (וזה ימנע עדיפות לנושה שני שהעסקה לטובתו התרחשה לפני ההלוואה הנוספת שנתן הראשון...)

כאשר החייב עושה עסקת משכון נוספת, עולה השאלה אילו עסקאות הוא רשאי לעשות?

ס' 85 לחוק המקרקעין- משכנתא אינה פוגעת בזכותו של הבעלים להשתמש, להחזיק ולעשות כל עסקה במקרקעין. עסקה יכולה להיות מכירה (בהסכמת הנושה או בפריעת החוב), השכרה, מישכון. אולם מוסיף הס' שהכל בכפוף להסכם המשכנתא. הבנקים מכניסים לחוזים שאי אפשר למשכן נכס לנושה נוסף.
 ס' 85(ב) – עסקה שנעשתה לאחר שמושכן הנכס אין בה כדי לגרוע דבר ממקבל המשכנתא. אין משמעות לעסקאות שנעשו לאחר רישום המשכנתא כשממשים אותה. כלומר אם הבנק ממש משכנתא- השכירות (כל עסקה) נגמרת.

חוק המשכון מגן בעיקר על הנושים. לדעת פרופ' וייסמן ראוי להחיל את ההיגיון של ס' 85 גם על נכסים שאינם מקרקעין.

ס' 6 נותן כוח לנושה להגביל את החייב בייצור שעבודים נוספים. הסיבה לכוח זה (
1. החייב עומד בתשלומים לראשון, אך לשני הוא לא מצליח, לכן השני יפרע את החוב, המשכון ימומש, התשלומים לראשון יפסקו, ולא יהיה לו מאיפה לפרוע את החוב. לכן ההסדר - שהשני לא יכול לפרוע את החוב כל עוד הראשון לא פרע את חובו. והסיבה שעדיף לראשון להמשיך בתשלומים ולא לפרוע את החוב= ריבית. 
2. המשכון רשום, הנכס נשאר אצל החייב,בהסכם היו תניות רבות להתנהגות עם הנכס, אך אין תניות ליצירת משכון נוסף, לכן החייב יצר כזה – מופקד- הוא מעביר את הנכס לאחר, מה מבטיח שהנכס יישמר כפי שהראשון דרש. לכן ניתן להתנות שאפשר למשכן בתנאים מתאימים או לא לאפשר כלל מישכון נוסף.
שכירות – מה קורה עם שוכר הפועל בניגוד לתניה בחוזה המגבילה את יכולת ההעברה? (ראו פס"ד טקסטיל ריינס)
לגבי משכון אין הוראה בחוק ואין פס"ד בעניין, וזו סוגיה שעולה הרבה מאוד ויש פסיקה סותרת במחוזיים. הסיבה בגללה זה לא הגיע לעליון היא משום שהחייבים מגיעים לפשיטת רגל ומגיעים להסדרי נושים בהסכמה של רוב הנושים.

ע"פ ס' 86 לחוק המקרקעין, מצב בו הנושה ה1 קיבל את חובו, מה קורה עם הנושה ה2? נשארת משבצת ריקה שהחייב יכול להכניס אליה ממשכן חדש שיהיה במעמד הראשון בדרגה, אא"כ הותנה אחרת בחוזה עם הממשכן השני...

ס' 6 לחוק המשכון גם כן מדבר על יצירת סדרי עדיפויות בהסכמת הנושים.

ס' 9 לחוק המשכון עוסק בחילופי משכון ובזכות העקיבה - סעיף חשוב.

מימוש משכון

חלק גדול מהסכסוכים המשפטיים עוסקים במימוש המשכונות.

בפועל- משיקולי מדיניות רבים הדין למועד, ודרכי המימוש של המשכון פועלים במטרה לתת הגנה לחייבים, אלו לא הגנות חזקות אך מעט מקהות מיכולת מימוש הנכס. 
השאלה הרלוונטית לתו"ל היא שאלת עיתוי המימוש. פס"ד דיסקונט נ' ברושי- מדובר במשכון מופקד על יהלומים, היהלומים בכספת הבנק. החייב אמר לבנק שיממש את המשכון, שוק היהלומים מעט ירד,אך אח"כ הייתה מפולת- בפועל מימש הבנק רק אחריה. לכן המימוש היה בסכום נמוך יותר. נקבע: הבנק פעל בחוסר תו"ל וההפסד יחול על הבנק.
שאלת המימוש חשובה כי אין בישראל הגנה בניגוד למקומות אחרים(ארה"ב) לפיה את החוב ניתן לגבות רק מהנכס המשועבד. בארץ, כאשר החייב משעבד נכס הבנק יכול להחליט איך הוא פועל – תביעה אישית נ' החייב, מימוש הנכס הממושכן או שניהם. המשמעות היא שאם המימוש של הנכס נמוך מהחוב, לנושה יש את הזכות לתבוע את היתרה מהחייב. הנושה בתביעה אישית דורש את החוב וכן עיקול נכסי החייב (האחרים). (ס' 23 לחוק המשכון).

זכות הפדיון של הנכס

פדיון הנכס לפני המועד לקיום החיוב –הרציונל - לאפשר לחייב כמה שיותר חופש פעולה בנכסיו, ואם הוא מסוגל לשחרר נכס מעול השעבוד אנו נתיר זאת.ס' 13(ב) לחוק המשכון -הזכות לפדיון מוקדם קיימת ובלבד שבחיוב לתשלום כסף הנושא ריבית תשולם לנושה גם הריבית שהיתה מגיעה לו עד 6 חודשים לאחר התשלום או מועד סוף החיוב (המוקדם מביניהם).

ס' 13(ג) חריג לגבי זכות הפדיון לפי תקנת שוק של משכון.

ס' 88 לחוק המקרקעין-אי אפשר להתנות על הזכות לפדיון מוקדם. ההתנאה צריכה להיות בהתאם להוראות ס' 13(ב) לחוק המשכון.

יש הוראות ספציפיות להלוואה לדירת מגורים- לנגיד בנק ישראל יש כוח לקבוע עמלת פרעון מוקדם- ובפס"ד בראשי (התארגנות נפגעי המשכנתאות) נקבע: סמכות הנגיד גוברת בעניין העמלה לפירעון מוקדם על ס' 88 לח' המקרקעין וס' 13(ב) לחוק המשכון. תנאי הנגיד חמורים יותר מהעמלות של הבנק לפרעון מוקדם (לא בהכרח). לכן יכול להיות מצב רע יותר בהשוואה למי שלקח משכנתא שלא לצורך דירה, כנראה זה כדי לתמרץ לתת משכנתאות לדירת מגורים ראשונה. 
פדיון לאחר המועד לקיום החיוב – כלומר הייתה הפרה. ס' 13(א) לחוק המשכון (ס' קוגנטי) - אין להתנות על היכולת לפרוע את הנכס לאחר ההפרה. לחייב יש זכות מוקנית לפדות הנכס לאחר שהפר את החיוב. מהו המועד?המועד הרגיל - המימוש הסופי של המשכון. כלומר, יש סדר פעולות בעת הפעלת זכות מימוש (כמו מכירת נכסים מעוקלים בהוצל"פ). בשלב 'הכרזה על קונה' מסתיים הליך מימוש משכון שהוא מקרקעין (רשומים או לא רשומים). כלומר, עד שראש ההוצל"פ לא הכריז על קונה רשאי החייב לפדות את הנכס בקיום החיוב. חשוב לציין – שהנכס פתוח לקנייה, כאשר במכירה פומבית ואחריה ניתן להציע את ההצעה הגבוהה ביותר- ואותה יקבלו. 
במכירה של מטלטלין אין שלב פורמאלי מן הסוג הזה, אך מקובל שלאחר המכירה  (בהוצל"פ) יכול אדם לקחת את החפץ – כך שעד שלוקחים את החפץ אפשר לפרוע מיטלטלין.

הפיקוח על הליך המימוש נובע מהרצון להגן על החייב (כמובן גם על הנושה).
דרכי מימוש

ס' 16(ב) וס' 21 - כל עוד לא הגיע המועד למימוש –  ניתן להגיע להסכם.

מימוש משכון יכול להיות אחד מאלה – (ס' 17-22) 
כאשר יש דין מיוחד חלות ההוראות המיוחדות. למשל משכנתא (ס' 90 לח' המקרקעין).

ס' 18 - משכון מופקד או רשום ממומשים ע"י צו ביהמ"ש או הוצל"פ, בדרך עיקול בהוצל"פ. ההיגיון הוא שמכירה ע"י רשות ציבורית תגן על החייב- האינטרס שלה הוא להשיג מחיר מקסימאלי. הטענה נגד היא שמכירה טובה תלויה בעיתוי, וכאן זה על דרך מכרז, ולאן לעיתים המחיר אינו טוב. כמו כן קוני המכרז דונים את הנכס כמו שהוא – ולכן מוותרים על יכולת טיעונים על הנכס, הסיכון הוא על הקונה- לכן מראש המחיר נמוך. (הנכס יהיה נקי מזכויות קודמות.)
ס' 17(3) - בסיטואציות מסוימות יש מימוש עצמי ע"י הנושה. משכון מופקד, לפי ס' 17(3), כאשר הנושה הוא גוף מוסדי, ללא צו של ביהמ"ש או הוצל"פ.

ס' 19 פירוט התנאים למימוש מן הסוג הזה. יש דרישה של הודאה וכו'. יש פיקוח משום שרוצים להשיג מחיר מקסימאלי.

ס' 17(4) במשכון שהוא זכות הניתנת למימוש- לפי ס' 20, כלומר הנושה יכול להיכנס בנעליו של החייב וזו דרך המימוש.

.17
מימוש המשכון יהיה על פי צו בית המשפט, אולם –
(1)
במשכון שיש לגביו בדין אחר הוראות מיוחדות לענין זה יהיה המימוש בהתאם לאותן הוראות;
(2)
במשכון שהופקד כאמור בסעיף 4(2) או שנרשם כאמור בסעיף 4(3) יכול שהמימוש יהיה על פי צו ראש ההוצאה לפועל;
(3)
במשכון שהופקד כאמור בסעיף 4(2) והוא משמש ערובה לחיוב המגיע לגוף מוסדי, וכן במשכון ניירות ערך, יכול שהמימוש יהיה על ידי הגוף המוסדי עצמו ללא צו כאמור;

בפסקה זו –
"גוף מוסדי" – כל אחד מאלה:
(1)
תאגיד בנקאי כהגדרתו בחוק הבנקאות (רישוי), התשמ"א-1981;

(2)
בנק ישראל כמשמעותו בחוק בנק ישראל, התשי"ד-1954;

(3)
מבטח כהגדרתו בחוק הפיקוח על שירותים פיננסים (ביטוח), התשמ"א-1981;

(4)
חברה מנהלת כהגדרתה בחוק הפיקוח על שירותים פיננסיים (קופות גמל), התשס"ה-2005;

(5)
מי שהוא חבר בורסה בהתאם לתקנון הבורסה כמשמעותו בסעיף 46 לחוק ניירות ערך, התשכ"ח-1968 (בפסקה זו – חוק ניירות ערך);
(6)
גופים נוספים שיקבע שר המשפטים באישור ועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת;
"משכון ניירות ערך" – משכון המשמש ערובה לחיוב המגיע לגוף מוסדי, שהוא אחד מאלה:
(1)
משכון שהוא ניירות ערך הרשומים לזכות החייב אצל הגוף המוסדי;
(2)
משכון שהוא ניירות ערך הרשומים לזכות הגוף המוסדי אצל גוף מוסדי אחר או אצל מסלקה כהגדרתה בסעיף 50א לחוק ניירות ערך;
(3)
משכון שהוא ניירות ערך שלגביהם ניתן לגוף המוסדי יפוי כוח להקנות בהם זכות לאחר;
"ניירות ערך" – ניירות ערך כהגדרתם בסעיף 52 לחוק ניירות ערך, הרשומים למסחר בבורסה, וכן יחידות של קרן פתוחה כמשמעותן בחוק השקעות משותפות בנאמנות, התשנ"ד-1994, לרבות זכות לניירות ערך כאמור;
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(3)
במשכון שהופקד כאמור בסעיף 4(2) והוא משמש ערובה לחיוב המגיע למוסד בנקאי כמשמעותו בחוק בנק ישראל, התשי"ד-1954 לגוף מוסדי, וכן במשכון ניירות ערך, יכול שהמימוש יהיה על ידי המוסד הגוף המוסדי עצמו ללא צו כאמור;

בפסקה זו –
"גוף מוסדי" – כל אחד מאלה:
(1)
תאגיד בנקאי כהגדרתו בחוק הבנקאות (רישוי), התשמ"א-1981;

(2)
בנק ישראל כמשמעותו בחוק בנק ישראל, התשי"ד-1954;

(3)
מבטח כהגדרתו בחוק הפיקוח על שירותים פיננסים (ביטוח), התשמ"א-1981;

(4)
חברה מנהלת כהגדרתה בחוק הפיקוח על שירותים פיננסיים (קופות גמל), התשס"ה-2005;

(5)
מי שהוא חבר בורסה בהתאם לתקנון הבורסה כמשמעותו בסעיף 46 לחוק ניירות ערך, התשכ"ח-1968 (בפסקה זו – חוק ניירות ערך);
(6)
גופים נוספים שיקבע שר המשפטים באישור ועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת;
"משכון ניירות ערך" – משכון המשמש ערובה לחיוב המגיע לגוף מוסדי, שהוא אחד מאלה:
(1)
משכון שהוא ניירות ערך הרשומים לזכות החייב אצל הגוף המוסדי;
(2)
משכון שהוא ניירות ערך הרשומים לזכות הגוף המוסדי אצל גוף מוסדי אחר;
(3)
משכון שהוא ניירות ערך שלגביהם ניתן לגוף המוסדי יפוי כוח להקנות בהם זכות לאחר;
"ניירות ערך" – ניירות ערך כהגדרתם בסעיף 52 לחוק ניירות ערך, הרשומים למסחר בבורסה, וכן יחידות של קרן פתוחה כמשמעותן בחוק השקעות משותפות בנאמנות, התשנ"ד-1994, לרבות זכות לניירות ערך כאמור;
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"משכון ניירות ערך" – משכון המשמש ערובה לחיוב המגיע לגוף מוסדי, שהוא אחד מאלה:
(1)
משכון שהוא ניירות ערך הרשומים לזכות החייב אצל הגוף המוסדי;
(2)
משכון שהוא ניירות ערך הרשומים לזכות הגוף המוסדי אצל גוף מוסדי אחר או אצל מסלקה כהגדרתה בסעיף 50א לחוק ניירות ערך;
(3)
משכון שהוא ניירות ערך שלגביהם ניתן לגוף המוסדי יפוי כוח להקנות בהם זכות לאחר;
(4)
במשכון שהוא זכות יכול שהמימוש יהיה כאמור בסעיף 20.
20.   מושכנה זכות שיש לחייב כלפי אדם אחר, רשאי הנושה לממשה כשם שהחייב היה יכול לממשה; הוא רשאי לעשות כן אם חל המועד לקיום הזכות לפני המועד לקיום החיוב המובטח; והכל באין קביעה אחרת בהסכם המישכון.
הס' הללו הגיעו לדיון בפס"ד שטיינמץ. 
מוכר וקונה עושים עיסקה. לשם מימון רכישת הדירה הקונה לוקח הלוואה מבנק משכן. הבנק פעל בדרך המקובלת ביותר- קיבל שעבוד על זכויות הקונה בנכס, לרבות הזכויות החוזיות מול הבעלים, והתחייבות של הקונה לרשום משכנתא משיירשם הנכס על שמו.
הבנק הבטיח זכויותיו החוזיות של הקונה- ביקש מהבעלים לרשום הערת אזהרה על התחייבות הקונה לרישום משכנתא לטובת הבנק. בדר"כ הבנקים רושמים את כספי ההלוואה ישירות למוכר, וכך נזקפת לבנק התמורה החוזית. ואז מבקש הבנק התחייבות בכתב מהמוכר: המוכר מוכן שזכויות הקונה ימושכנו לבנק, הזכות לקונה נקייה מזכויות צד ג, ולא ירשום זכות לטובת הקונה אלא אם הקונה ירשום משכנתא לבנק, והתחייבות להחזיר את הכסף למוכר אם ההסכם יופר ויבוטל. 
בדר"כ הכל כשורה: הקונה משלים את חיוביו, נחתמים שטרי המכר, הדירה נרשמת על שם הקונה ובאותה הזדמנות נרשמת משכנתא. הערת האזהרה מתבטלת בגלל שהמשכנתא כבר רשומה. בספרי הטאבו אנו נראה את הקונים רשומים כבעלי הדירה, והבנק רשום כבעל זכות משכנתא. 
כאן ( הקונה הפר את שטר המכר, המוכר ביטל את העסקה. הקונה לא פרע את ההלוואה, והבנק החל בהליכים למימוש המשכון. המוכר לא שילם בחזרה לבנק את כספי ההלוואה. לכן היה ברור כי הבנק יכול לממש את זכויותיו. 
מה המשמעות של מימוש המשכון על הזכות החוזית של הקונה?האם זה מאפשר לבעל המשכון מימוש של נכס המקרקעין באופן ישיר או רק מאפשר את מימוש הזכויות החוזיות של הקונה?
אנגלרד: הנכס שמושכן לטובת הבנק הוא הזכות החוזית של הקונה כלפי המוכר, וזה הנכס שיש לממשו. שתי דרכי מימוש עומדות בפני הבנק: 1. לפנות לביהמ"ש או להוצל"פ בבקשה למימוש הנכס (הזכות של הקונה למוכר) לצד ג'. 2. לפי ס' 20: המלווה נכנס בנעליו של הקונה ויכול לפעול כלפי המוכר, באותה דרך שהמוכר היה יכול לפעול בה. 
*** יש לבחון מהי הזכות של הקונה למוכר- האם הקונה השלים את המחויבות שלו כלפי המוכר, אם כן ערך הזכות גבוה- ניתן לבקש רק רישום על הדירה וזהו. באותו מעמד ניתן יהיה לרשום משכנתא לטובת הבנק- והוא יממשה. 
במקרה של שטיינמץ הקונה הפר גם את התחייבויותיו כלפי המוכר וגם כלפי המלווה. המוכר ביטל את ההסכם כדין. 
הקונה לא יכול לדרוש מהמוכר את אכיפת זכויותיו, כי הוא הפר את ההסכם. מעמד הבנק לא יכול להיות יותר טוב ממעמד הקונה במצב כזה. הזכות שקמה לקונה עם ביטול הסכם המכר היא השבת כל הסכום ששילם על חשבון הדירה. זכות ההשבה היא הנכס הממושכן כרגע (אלו זכויותיו של הקונה כלפי המוכר). בהתאם לסעיף 20, המלווה יכול לבוא במקום הקונה ולדרוש מהמוכר את סכום ההלוואה ששולם. אם המוכר מסרב, הבנק יכול לתבוע את המוכר להשבת התמורה ששולמה (חיוב כספי שצמח מהחוזה). במסגרת התביעה הוא יוכל להטיל עיקולים על הדירה וכו', כמו תביעה כספית רגילה. 

סיכום, שהמשכון על זכויות הקונה כלפי המוכר, לא העניק לבנק זכות ישירה למימוש נכס המקרקעין שבבעלות המוכר. 
ניסיון העקיפה של הבנקים לכך- החתמת המוכרים על התחייבות- התוכן:

· המוכרים מתחייבים לקיים את התחייבויותיהם כלפי הקונה- לרשום את הדירה כשהיא נקייה מזכויות צד שלישי. אין כאן התחייבות ישירה לרישום הזכויות של הקונים, גם אם יפרו את חוזה המכר.
· המוכר מתחייב שאין לו מניעה, מכוח ההסכם עם הקונה, לשעבוד הזכויות כלפי הבנק.(אין שעבוד נכס/זכויות לבנק ) 
· התחייבות ישירה לרשום משכנתא לטובת הבנק במקרים שמפורטים בסעיף. הפרת הסכם המכר לא מנויה כמקרה. 
· התחייבות לרשום הערת אזהרה על המקרקעין, ולא לתת הסכמה לעיסקה נוגדת שתסתור את השעבוד שדורשת את שיתוף הפעולה של המוכרים. 
· התחייבות המוכר שאם יפר את התחייבותו, או שתתבטל עיסקת המכר, אזי יחזיר את ההלוואה ישירות לבנק. (לא דרך הקונה). אין דרך לוודא שהמוכר ישיב את הכספים, הבנק צריך לתבוע חוזית, דרכה יוכל להטיל עיקול ולהוצל"פ.
ביהמ"ש אומר: אם הבנק רוצה שתהיה לו אפשרות ישירה לפנות לנכס המקרקעין של המוכרים, הוא צריך להכניס לכתב ההתחייבות, הסכמת המוכר להטיל משכנתא על הדירה (ועל הזכויות בה) כדי להבטיח את זכות ההשבה של הבנק אם יבוטל ההסכם בין המוכרים לקונים.  הבנקים פועלים לאור עצה זו. 

1.יישום הלכת שטיינמץ הנ"ל בפס"ד בירס: כאן העובדות שונות מאלו של שטיינמץ. השוני העיקרי בעובדות היה, שהתחייבות המוכר (בירס) כלפי הבנק היתה התחייבות חד-משמעית ומוחלטת למשכן את הדירה לטובת הבנק, ללא התניית התחייבותו זו בהתחייבות הקונים כלפי המוכר. נקבע: שהבנק מנוע מלממש את הנכס ישירות בהוצל"פ. בהמ"ש מוסיף שהוא מודע למהפכה של הילכת שטיינמץ, ובהצעה לבנקים, שיהיו מעוניינים בעתיד לממש הנכס ישר בהוצאה לפועל, לדאוג שהמוכר ירשום גם משכנתא על הדירה לטובת הבנק, בנוסף להתחייבות המקובלת של הבנק.
2. פס"ד בירס הנ"ל: למרות שהבנק לא פעל ע"פ אחת משתי דרכי המימוש שהתוו לו בפס"ד בירס הראשון, אלא המשיך לפעול בהוצאה לפועל (תחילה לפינוי קונה חדש מהדירה ואח"כ למכירת הדירה כשהיא פנויה), נפסק בפס"ד בירס השני לטובת הבנק. נקבע: לאור חוסר תו"ל של בעלי הנכס, שבאופן די ציני ניצלו את הלכת פסק דין בירס שניתנה בעניינם וניסו להתעשר שוב ולמכור הנכס לצד שלישי. בהנמקתו של של בהמ"ש בבירס השני, הוא נזקק לטיעון, לפיו הלכת פס"ד שטיינמץ ובירס הראשון מושתתת על ההנחה שמוכר הנכס מתגורר בו ולכן יש להגן על קורת הגג שלו, ואילו כאשר הרציונאל של הלכת שטיינמץ לא מתקיים (כמו בעובדות פסק דין בירס השני, שלפיהן המוכר לא התגורר בנכס), משתמע שכן ניתן ללכת ישר בדרך המימוש בהוצאה לפועל.
ביקורת: אין לאמור ביסוס כלל בפסק הדין בעניין שטיינמץ.
פס"ד עזבון דייפני רומיה נגד בנק טפחות לישראל בע"מ. התייחס כבוד המשנה לנשיאה, במפורש, לשאלת תחולתה של הילכת שטיינמץ, על מקרים בהם הסכם המכר שריר, קיים ומחייב:                            

לא ניתן לעשות הבחנה ממקרה זה לשטיינמץ. אין נפקות לכך שהסכם המכר לא בוטל. ההלכה שנקבעה בשטיינמץ לא הותנתה בביטולו של חוזה המכר בין המוכר לקונה. הקביעה בשטיינמץ, הייתה כי מקום בו בוטל ההסכם בין המוכר והקונה כדין מצטמצמת זכותו של הבנק לזכויות שנותרו לקונה לאחר ביטול החוזה - הזכות להשבה. ביטול הסכם המכר מצמצם איפוא את אפשרויותיו של הבנק, אך מכך אין ללמוד כי מקום בו ההסכם שריר וקיים עומדת לבנק האפשרות לרדת לדירה במישרין. קיומו של הסכם המכר אינו הופך את המשכון על זכותם החוזית של הקונים למשכנתא על הדירה. 
פס"ד שפרניק נ' טפחות: הקונה הוא עו"ד והבנק מעביר את הכספים ישירות למוכרים. חלק מהכספים הבנק מעביר באופן ישיר לפידיון משכנתא קודמת כלפי צד שלישי (הנושים של בעלי הדירה) שהיתה רשומה על הדירה, פודה אותה ומוחק את המשכנתא הקודמת. הקונה בורח מהארץ ומשאיר אחריו חובות כבדים. המוכרים לא קיבלו מהקונה את כל כספי התמורה, וההלוואה של הבנק לא נפרעה. השוני ממקרה שטיינמץ: כאן נוצרת התחייבות ישירה של הבנק כלפי המוכרים משום שהיה עוד רכיב עובדתי ששינה את התמונה.

סעיף 14 לחוק המשכון: המלווה פדה את המשכון שרבץ על נכס של המוכר. יש לו עכשיו את הזכות להיפרע מהמוכר את הסכום שהוא שילם. הבטוחה שעמדה על הנכס עומדת עכשיו לזכותו- המשכנתא על הנכס היא לא לטובת הנושה הקודם אלא לטובת הבנק שפדה את המשכנתא. יש שעבוד ישיר על נכס המוכר בגובה הסכום שהבנק שילם לפדיון המשכנתא. אם המשכנתא נמחקה ולא נעשו עיסקאות אחרות של משכנתא באותו נכס, אין שום בעיה לרשום את המשכנתא מחדש על שם הבנק. אם בינתיים נוצרו עיסקאות חדשות ויש עוד זכויות בנכס אז נפתחת תחרות בין הזכויות.

סעיף 13 אומר שמי שעלול להיפגע ממימוש המשכנתא, יכול לפדות אותה בלי לשאול את בעל הנכס. הבנק, דרך סעיף 13 נחשב כמי שיכול להיפגע ממימוש המשכון של הבעלים ע"י צד שלישי ולכן יכול לתת לו את הכסף ישירות (מכספי ההלוואה של הקונה) בלי לבקש רשות מהמוכר. סעיף 14 אומר שמי שפדה משכון בצורה כזו, יכול להיפרע מהבעלים של הנכס ישירות, גם אם אין חיוב ישיר ביניהם. 
ביהמ"ש הכריע שהבנק יכול לפרוע את חובו ישירות מהדירה של שפרניק. הסכום שהבנק פרע בגין המשכנתא של הבנק הקודם – הוא הסכום שמוגן במשכנתא ישירה על הדירה. רק בנסיבות כאלו שנוצר קשר משפטי ישיר – הבנק יכול לפנות ישירות לדירות המוכרים ולממש.
הסוואת משכון:

הסוואת משכון- הסחורה תישאר בבעלות המוכר עד לאחר תשלום התמורה במלואה. זוהי תניית שימור בעלות. 

מה הבעיה? הבעיה היא כאשר יש נושים לקונה- הם מעוניינים לשעבד את הנכס, כאשר עוד לא שולמה עליו כל התמורה.

העימות בין המוכר לבין נושי הקונה. 

טענות המוכר לכוחו על הקניין: 

· שימור הבעלות – מכוח חופש החוזים והקניין.
· הקונה לא שילם את כל התמורה , לכן הבעלות הינה של המוכר.
· ס33 לחוק המכר- הבעלות במכירה עוברת לקונה במסירה, אלא אם סוכם אחרת על מועד אחר, או דרך אחרת להעברת בעלות. לעניין זה סוכם אחרת ולכן הוא יכול לעמוד על זכותו. 
טענות הכונס לקחת את הנכס:

· הסוואת משכון. ולא שימור בעלות ( הם הסתמכו על נכס מסוים- הסחורה, ובגינו עשו עסקאות מסוימות, לכן אם המוכר רצה לשמור על הנכס כמשכון – היה עליו לרשום אותו כדין. 
· מדובר בפועל ב2 עסקאות: 1. העברת בעלות בסחורה לקונה 2. שעבוד הסחורה לטובת המוכר בכדי להבטיח את החוב של הקונה כלפי המוכר.
למעשה המוכר עוקף הוראות קוגנטיות – מקנה לעצמו עדיפות על שאר הנושים:

1. אין צורך ברישום המשכון
2. אין פיקוח על דרכי מימוש. 
המסקנה: הקונה מסתיר את העובדה כי הנכס שלו הוא סוג של משכון לפי ס2-לחוק המשכון- שעבוד נכס כערובה לחיוב. 

תוצאה: הקונה הוא בעלי הנכס ( למוכר ישנו שעבוד – משכון לא רשום ( תוקף השעבוד לפי דיני השעבודים ( 1. מוכר יחיד – יש בידו התחייבות למשכון 2. מדובר בחברה – לשעבוד אין תוקף לפי ס178.

פס"ד קידוחי הצפון בע"מ נ' ורד גוילי- מפרקת זמנית ומנהלת מיוחדת:
נקבע: בהעדר טעמים מיוחדים, נאשר את עסקת האשראי עם ס' שימור הבעלות .

הרציונאלים:

1. העסקה היא הגיונית, מוצדקת מבחינה כלכלית – בדר"כ בעסקאות אין העברת בעלות עד שהקונה נותן תמורה מלאה.
2. חופש החוזים- לא נתערב לצדדים ברצונם, ולא נשנה להם את החוזה או ניצור חדש. 
רציונאל מעשי:

1. ישראל קשורה עם מדינות האיחוד – שהן מוכרות בתניית שימור בעלות- אי הכרה תפגע בקשרי המסחר הבינלאומיים
2. גזירה שלא ניתן לעמוד בה, המוכר לא יכול למשכן כל פעם מחדש את כל הציוד שהוא מוכר, ושעבוד צף אפשרי רק בחברה, כמו כן השעבוד הצף יכול להיות משועבד עוד קודם.
3. תנייה זו מונעת מספקים להשתמש בבטחונות שהיו מייקרים את הסחורה, תניית שימור בעלות היא בטוחה זולה. (קולומבו- ביקורת)
הסבר- מדוע אין פגיעה באינטרס ההסתמכות של הנושה:

1. נושה לא אמור להסתמך על רכושו של הלווה כך סתם, כי אין לדעת מה טיבם- הלוואה, שאילה , שכירות וכו. 
2. בסופו של דבר- הקונה יכול למכור את הנכס בכל רגע, ולכן הנושים לא אמורים להסתמך עליו. 
המתודה של ההלכה ( 

פרשנות ס2ב לחוק המשכון- חל רק על עסקאות שכל כוונתן הסוואת משכון, כלומר ניסיון לעקוף הוראות חוק, העדפת נושה על אחרים ללא מילוי הוראות חוק המשכון. 

כוונה ( פרשנות דו שלבית ( 

1. סובייקטיבית – בדיקת פרטי ההסכמה בין הצדדים. 
2. אובייקטיבית- האם הסכמת הצדדים עפ"י מהותה היא עסקת משכון- הקניית עדיפות על פני הנושים.
קולמבו לקידוחי הצפון (הבחנה בין ההלכות)

קולמבו ( יש להחיל את חוק המשכון על עסקה עם תניית שימור בעלות- גם אם זו תנייה אמיתית. 

גישת הבטוחה- חוק המשכון נועד לחול על כל עסקה שבה הנכס משמש כבטוחה, גם על עסקה עם שימור בעלות. 

קידוחי הצפון ( אם יתברר כי מדובר בתניית שימור בעלות אמיתית אזי חוק המשכון לא חל עליה, בשל: חופש החוזים, קניין, היעדר צורך בפומביות, הקלה על הציבור.

חוק המשכון יחול על עסקאות עם שימור בעות מלאכותיות שאין בהן כוונה לשימור הבעלות אלא למשכון. 

כיום ( מחוזי ושלום נוטים יותר לקולמבו- מתקשים עם הלכת קידוחי הצפון ומצמצמים אותה:

· ע"י הקביעה שתניית שמור הבעלות אינה כלולה בהסכם בין הצדדים. 
· פרשנות תכליתית לתניית שימור הבעלות, תוך בחינת התנהגות הספק והזיקה שנותרה לו לסחורה אותה מכר, כשברוב המקרים המסקנה תהיה שמדובר בתניית שימור בעלות למראית עין. 
מדוע הקושי להשלים עם הלכה זו?

1. פגיעה בעיקרון שוויון בין הנושים, פגיעה בסיכויי שיקום חברת חדלת פרעון- ירתיע משקיעים מוסדיים ממתן אשראי לחברות. 
2. נטילת הסחורה ע"י ספקים במצב של חדלות פרעון הקונה, זה ישלול מהחברה את היכולת ליצור מזומנים ועסקיה ייעצרו – כך תסוכל יוזמת ההבראה תוך פגיעה ביתר הנושים ועובדי החברה. 
הלכת אהרונוב על קידוחי הצפון:

טרנספורמציה- (לפי צפון היא מותנית בכך שהעסקה מלאכותית ואין בה שימור אמיתי של הבעלות ותכליתה היחידה היא משכון הנכס). 

1. הבעלות עוברת לקונה
2. התחייבות של הקונה למשכון הנכס לטובת המוכר
3. הכרה במשכון שביושר והקונה הוא היחיד אז המוכר יגבר על שאר הנושים (רגילים +פשיטת רגל) אם הקונה הוא חברה אזי לזכות המוכר ישנו שעבוד לא רשום שאין לו תוקף. 
פס"ד בנק הפועלים נ לב אופיר:
לב אופיר מכרו פנסי רחוב לחברה והורכבו ע"י באתר אשדוד, בחשבונית נכתב כי הבעלות היא של לב אופיר עד לתמורה מלאה.החברה נקלעה לקשיים, הבנק ביקש כונס נכסים, לב אופיר פירקה את הפנסים ולקחה אותם לחזקתה- מה הדין?
נקבע: כמו הלכת קידוחי הצפון- יש לבחון את פרטי ההסכמה בין הצדדים. תניית שימור בעלות לא הופיעה בהצעת מחיר, ולא בתעודת המשלוח אלא בחשבונית – לכן אינה מהווה הסכמה בין הצדדים. (לא היו אמורים לפרק את הפנסים)

פס"ד טכנוטייר נ אלי פריואת:
ניתן לתת תוקף לתניית שימור בעלות שהודפסה על חשבונית גם בהעדר הסכם כתוב המורה על שימור בעלות – בעיקר בעסקאות מזדמנות – סדר גודל קטן או שנעשו במהירות בלי יחסים מסחריים קבועים. 
פס"ד תרמועוז אחזקות בע"מ נ שף הים:
שף הים  רכשה מכונות מתרמועוז- ובהסכם נקבע- שתרמועוז יכולים לקחת את המכונות במקרה של הפרה יסודית או ס אחר. שף הים נקלעו לקשיים טרם שילמו מלוא התמורה. תרמועוז רצו את המכונות שלהם. 

נקבע:

1. תניית שימור הבעלות – חלק מהסכמות הצדדים. 

2. מההסכם והתנהגות הצדדים, נראה כי תנאי שימור הבעלות הוא תנאי מלאכותי שנועד למטרת שעבוד המכונות כערובה לקיום החיוב של שף ים כלפי תרמועוז. 
המבנים לשיקול – משכון או שימור הבעלות:

1. מבחן הפיקוח והזיקה:
· האם המוכר שמר על זיקה כלשהי לנכס – לפי ההסכם, והתנהגותו?
· האם הוא הפעיל מנגנון פיקוח על המכונות?
· האם הרוכש היה מחויב להגיש דוח תקופתי על מצב הנכס. 
2. מבחן רישום החשבונאי- כיצד הצדדים רשמו את העסקה בספרים שלהם. 
3. מבחן יחסי הכוחות – הכוחות שניתנו לקונה ביחס לנכס לעומת הכוחות ששוירו בידי המוכר. 
קומבינציה

הגדרה: הסכם בין קבלן לבעל מקרקעין. הקבלן בונה על המקרקעין של בעל המקרקעין מבנה העתיד להירשם כבית משותף לאחר השלמת בנייתו. עם השלמת הבניה- בעל המקרקעין יעביר לקבלן מספר דירות מוגדרות מראש לקונים ממנו ויוותר בעליהן של שאר הדירות. משמע- עסקת מכר מקרקעין (או חלקם)  תמורת שירותי בניה. 

מערכת היחסים הינה סביב: בעל הקרקע- קבלן, קבלן-רוכשים, בעל קרקע- רוכשים. 

בעל קרקע- קבלן:

1. יחס חוזי – עסקת מכר קרקע תמורת שירותי בניה.
2. היגיון כלכלי- מימון ושיקולי מס.
3. סיום העסקה- השלמת הבנייה, רישום כבית משותף, העברת בעלות על חלק מהדירות לטובת הקבלן/רוכשים.
4. שלב ביניים: לקבלן זכות חוזית (א"ה) הנבנה שייך לבעל הקרקע. 
קבלן – רוכשים (מכירת דירות לשם מימון):

1. מכר דירות לרוכשים שבדרך כלל משלמים מקדמה. 
2. הסיכונים (לרוכשים) בשלב החוזי:
1. סיכונים הכרוכים בבעל הקרקע: עיקול/פשיטת רגל, עסקאות נוגדות. 
2. סיכונים הכרוכים בקבלן: עסקאות נוגדות ע"י הקבלן, פשיטת רגל של הקבלן.
3. ביטול העסקה הבסיסית בין בעל הקרקע לקבלן. 
הבטחת השקעת הרוכש:

ע"י חוק המכר (דירות) – נועד להגן על השקעתם של הרוכשים. 

ס2 לחוק- מחייבת את המוכר- קבלן- להעמיד בטוחה לכספיו של הרוכש אשר שילם לפחות 7% ממחיר הדירה באמצעות אחת מ5 הבטוחות המנויות בחוק. (החוק חל גם על רוכשי דירות מקבלנים על מקרקעי ישראל- בסיכום הנ"ל)

סוגי הבטוחות הפיננסיות: 

פיננסי: 1. ערבות בנקאית 2. ביטוח

חפציות: 1. בעלות משותפת 2. משכנתא 3. ה"א.
ערבות בנקאית:

המוכר לא יקבל מהקונה יותר מ7% מסכום הדירה אלא אם – מסר לקונה ערבות בנקאית להבטחת החזר כספי של כל הכספים ששילם הקונה על חשבון המחיר. ( הכסף יוחזר במקרים שבהם לא יוכל הקבלן להעביר בעלות או זכות אחרת בדירה כמסוכם). 

בדר"כ ערבות זו תהיה ע"י בנק שממן את הבניה. ליווי הבנק את הפרוייקט יוצר יריבות ושאלות חוזיות/נזיקיות במערכת היחסים בין הבנק, בעל הקרקע , הקבלן והרוכשים. 

יתרון הביטוח הפיננסי: 1. קלות המימוש 2. אי תלות המימוש במצב מוכר הדירה. 

החיסרון: 1. עמלה גבוהה יחסית (פס"ד שוקר נ רעננה) 2. הבטוחות הפיננסיות אינן מבטיחות קבלת הדירה עצמה אלא השבת הסכומים ששולמו. 

בטוחות קנייניות:

1. משכנתא על הדירה או חלק יחסי של הקרקע עליה היא נבנית. 
חיסרון: מותנית בהסכמת בעל הקרקע, יביא להחזר כספי אך לא לקבלת הדירה, אין ביטוח למקרה של ביטוח עסקה בסיסית. 

2. בעלות משותפת על חלק יחסי מהקרקע. 
חיסרון: לא מעשי, יוצרת מצב של שיתוף וקיפאון. 

3. הערת אזהרה – הבטוחה הנפוצה ביותר. 
הערת אזהרה:

כנ"ל- לא יקבל מוכר מקונה סכום העולה על 7% אלא אם – רשם על הדירה/חלק יחסי ה"א על מכירת הדירה בהתאם לס126 לחוק המקרקעין. ובלבד שלא נרשמו לגביהם שעבוד , עיקול או זכות צד ג שיש להם עדיפות על ה"א.

מכתב החרגה:

בדר"כ מכתב זה מותנה בכך שכספי הרכישה מופקדים לחשבון ליווי של הפרוייקט. 

המכתב הינו מהבנק לרוכש ובו הבנק מחריג את ה"א לטובת הרוכש מהמשכנתא. המשכנתא תהה כפופה לזכויות הרוכש בדירה ולא תחול על זכויותיו של הלה בדירה הנדונה. 

מי רושם את מי? ומי מאשר?

הקבלן בעל הזכות החוזית , מתחייב לרוכשים שתועבר להם בעלות לדירה שאותה רכשו (לפי מפרט המצורף לחוזה) זאת לאחר השלמת הבניה והרישום של הנבנה כבית משותף. 

הרוכש מבקש לרשום ה"א אנכית שלא ניתן לרשום אותה אלא בהסכמת בעל הקרקע. 

ניגוד אינטרסים בין בעל הקרקע לקבלן בנוגע לה"א:

הקבלן- רוצה לרשום ה"א – באופן חופשי- כדי למכור הרבה דירות- מבלי לתת ביטחון נוסף.

בעל הקרקע – אינו מעוניין בא"ה- פחד מהקבלן, שיפסיק את הבניה בשלב מוקדם ויהיו ה"א על הקרקע. 

שלבי רישום ה"א:

בהסכמי הקומבינציה יש התניה המקנה לקבלן זכות לרשום ה"א לזכות רוכשי הדירות ממנו בהדרגה. כלומר ה"א נרשמת ע"י בעל הקרקע ולא הקבלן. 

בדוגמא לנתינת ה"א- היא מראה על הסכם בו רשום כי ה"א ינתנו לרוכשים בהתאם לשלבי הבניה השונים- כל שלב נותן כמות ה"א מסוימות על השטח. 

על איזה חלק רושמים ה"א?

· עד לרישום כבית משותף- ה"א מתפשטת על כל חלקו המיועד של הקבלן במגרש. 
· רק לאחר רישום הבית כבית משותף- ייחוד חלקו של הרוכש על חלקו לדירה שיועדה לו. 

במרבית המקרים , הקבלן נוטל יפויי כוח בלתי חוזר המסמיכו לצמצם ולייחד את ה"א לדירה אחת. 
כישלון העסקה הבסיסית:

המצב: קרקע על שם בעל הקרקע, עם/ בלי תוספות בניה- תלוי שלב, כשעל הקרקע רשומות ה"א לטובת הרוכשים. 

העימות: בעל הקרקע לרוכשים (הרוכשים לעצמם, ועם הנושים של הקבלן).

מה גורל ה"א? 

1. גורלה- נקבע בהסכם שבין בעל הקרקע לקבלן. 
2. בעל הקרקע יכול לסייג את הסכמתו לרישום ה"א בכך שרישום זה יבוטל אם וכאשר הסכם קומבינציה יבוטל ע"י כדין. (התנאה)
התנאת בעל הקרקע על רישום ה"א:

פס"ד בורנשטיין שושנה נ חדאד מרים: ניתן להתנות על תוקף ה"א ולקבוע לה סייגים. אך! התניה בדבר אפשרות ביטול ה"א – במקרה של ביטול הסכם קומבינציה בשל הפרת הקבלן, חייבת להיות מפורשת  הן בגוף ההסכם, ביפויי כוח – על  מנת שידיעת הסייגים יגיע לרוכשי הדירה בעת רישום ה"א. 
מחיקת ה"א מכוח ס 134- במקרה של קיום הסייגים:

אם מתקיים אחד הסייגים הקבועים בהסכם (הפרה מצד הקבלן לבעל הקרקע) . בעל הקרקע יכול לפנות לבהמ"ש בבקשה למחיקת ה"א בטענה כי "ביטול הסכם קומבינציה עולה כדי מצב שבו כילת ההערה בטלה"- לפי ס 132א2 למקרקעין. 

אם אין התייחסות מפורשת ( בדר"כ בהסכם יש ס' בנוגע לרישום ה"א בהתאם לשלבי הבניה וזהו. 

מהו כלל ברירת המחדל במקרה של ביטול עסקת הקומבינציה לעניין ה"א?

פס"ד נחשון נ שי: פס"ד חובני נ דקלה: 

בעל הקרקע אינו רשאי למחוק ה"א שנרשמו על המקרקעין לטובת הרוכשים, הוא כפוף להערות וחייב להכיר בהן, והכל באין התנאה מפורשת אחרת. 

הנימוקים להלכה: 

1. התחייבות ישירה- של בעל הקרקע לרוכש להגנת זכותו החוזית מכוח החוזה שבין הרוכש לקבלן. אין בכך די לביטול הסכם הקומבינציה כדי להניע את בהמ"ש לצוות על מחיקתן של ה"א.

2. בעל הקרקע מונע הנזק הזול ביותר – יכל למנוע את התאונה ע"י חקירה על מצב הקבלן, הימנעות לרישום ה"א. 
3. צדק בין הצדדים –מאזן- מחיקת ה"א תביא לנזק טוטאלי לרוכש, ואילו השארת ההערה אינה סותמת את הגולל עבור בעל הקרקע. בהמ"ש ישאיר את ה"א רשומה – התוצאות יוכרעו על ידו כולל עריכת איזון צדק בין הצדדים.
רישום עסקה סותרת:

במידה וירצה לעשות עסקה נוגדת יאלץ לפנות לבהמ"ש ולבקש אישור לרישום העסקה (ס127א)- כשלבהמ"ש יש שיקול דעת רחב, שמחייב בירור מקיף בהקשר למערכת היחסים. 

השיקולים לעסקה סותרת:

שמגר בנחשון: מכלול הנסיבות ואת "שיקולי הצדק" המתבקשים מהנסיבות, כשעד להכרעה זו לא נשמטת מהקונה הבטוחה שקיבל עם רישום ה"א כי היא עדיים עומדת בעינה.

מערכת החובות/זכויות של הצדדים במקרה של כישלון העסקה:
מצב: קרקע הרשומה על בעליה, על הקרקע רשומות ה"א לטובת רוכשים שללא ניתן למחוק אותן= נוצר קיפאון.  

בעל המקרקעין אינו יכול להעביר את הדירה/מקרקעין לאחר , והרוכש אינו יכול לאכוף עליו להעביר את הדירה לרשותו. 
זהו מצב מתאים למו"מ ( הצדדים יסכימו ביניהם על פיצוי תמורת מחיקת ה"א, או תמורת תשלום נוסף – השלמת הבניה. 

מועד כישלון העסקה – תנאי מכריע לאיזון האינטרסים בין בעל הקרקע לרוכשים:

· הסכם בוטל בין הסכם הקומבינציה להתקשרות הרוכשים- אם טרם החלה הבנייה, ניתן למחוק את ה"א- עיקרון – אין אדם יכול להקנות זכויות יותר משיש לו. ניתן לטעון לרשלנות בעל הקרקע אם לא מחק את ה"א, או לא משך בחזרה את יפויי הכוח הבלתי חוזר שיש בידו כדי למנוע יצירת מצג שוא כלפי הרוכשים , כאילו הקבלן היה מוסמך
· התקשרות לה"א- גם כאן נראה כי הדין ביטול ה"א- הרוכש לא שילם כלום עובר לרישום ה"א.
· ה"א לתחילת הבניה- בפס"ד נחשון נקבע כי אומנם הבניה טרם החלה, אבל ה"ע שנרשמה דינה להישאר. בעל הקרקע טרם התעשר, לכן הרוכשים יכולים לנסות להתחיל את הבניה, ואם לא יצליחו ישחררו את בעל הקרקע ממחויבותו. ניתן לפתור בדרך אחרת- השבת כספי הרוכשים לקבלן בתמורה למחיקת ה"א.
· התחלת הבניה לסיומה- בחינת הסדר היעיל- האם להטיל את המשך הבנייה על בעל הקרקע וחיוב הרוכשים לתרומה – כמו תשלום נוסף לקבלן חדש. או הטלת המלאכה על הרוכשים תוך חיוב בעל הקרקע להטיב את תנאי העסקה המקורית ולהקנות לקבלן החדש אחוז יותר גבוה. 
· סיום הבניה לרישום הבית המשותף- נטיה לחייב את בעל הקרקע להעביר בעלות על שם הרוכשים, תוך שהוא יכול לתבוע את הקבלן תביעה אישית. בהמ"ש יכול לשלול את היכולת של בעל הקרקע לבטל את החוזה שבינו לבין הקבלן ומקנה לו זכות לתבוע על הפרת חוזה. 






