בס"ד
שער ראשון:  כללי

1. סוגי הנכסים

מ' דויטש, דיני קניין כרך א' תשנ"ז 98-99

סעיף 13 לחוק המקרקעין הינו סעיף האחדות , הוא חל רק על השלב הקנייני

(דבר שנלמד מהמילה עסקה שבסעיף) ולא על שלב ההתחייבות. {הלכה פסוקה

מפס"ד הווארד נ' ארז}. כלל האחדות למעשה אומר שעסקת מקרקעין קניינית לא תיתכן על חלק מסוים (לדוגמא רק את הבית ללא הקרקע)  אלא היא כוללת את כל

השטח גם הבית גם מה שמעליו וגם מה שמתחתיו.

{לאחמ"כ מעלה בעיה אשר נלמדה גם בכיתה שלמעשה ניתן לעקוף את כלל האחדות ע"י החכרה (השכרה לדורות, 99 שנים ועוד 99 שנים), וניתן לקרוא על כך במחברת.}

י' ויסמן , דיני קניין חלק כללי (תשנ"ג), העמודים המפורטים בסילבוס:

-ישנם הבדלים בין מקרקעין למיטלטלין לדוגמא : דרישת הכתב במקרקעין, רישום    

 במרשם במקרקעין, כלל האחדות במקרקעין , אין סימן מסחרי במקרקעין, וכיוב'

  ישנם 3 סיבות להבדלים:


*היבט פיסי- יש פחות היצע של מקרקעין ויותר ביקוש , דבר זה מצריך 



          פיקוח מדיני על מה הגודל המינימאלי לחיים וכו',



          כמו כן לא ניתן להסתיר או להבריח מקרקעין ולכן ניתן לחייב



          אדם במקרקעין מבלי להוציא אותו מתוכם כי ברור שלא 




יעלים אותם.


*היבט כלכלי- המקרקעין יקרים מאוד ועל כן נידרש שיקול דעת ורצינות




דבר המבוטא לדוג' בחובת הכתב.


*היבט פסיכולוגי- הקשר הנפשי של האדם  לקרקע המיוחדת והיחידה שלו 

                                          ועל כן לדוגמא בפירעון חוב קודם יטלו מאדם מיטלטלין




        ורק בסוף מקרקעין. 
-קרקע הינו מונח תלת מימדי הכולל את הקרקע את מה שמעליה ואת מה שמתחתיה. וזאת על פי כלל האחדות בסעיף 13.  

- הכלל מחובר לקרקע נחשב בהכרח דווקא מבחינת תוצאות החיבור ולא מבחינת

   האמצעים הטכניים, מחוברים הניתנים להפרדה הכוונה במונח להפרדה 

   שההפרדה איה הריסה אל ניתוק מושלם.

   בנוסף מציע את מבחן הכוונה דהיינו למה התכוון האדם שבנה האם שזה יהיה 

   מחובר תמידי או שזה יפורק בהמשך. מדובר על כוונה אובייקטיבית זולת אם 
   הכוונה הסובייקטיבית ידועה לכל.

2. זכות קניינית וזכות חיובית 

פ"ד רומנו עמ' 640-641:

עולה השאלה האם העברת דיירות (של דייר מוגן) על פי חוק הינה הקניית זכות במקרקעין (על פי סעיף 6 לחוק המקרקעין) ועל כן מחייבת פעולה שכזאת דרישת כתב על פי סעיף 8 לחוק המקרקעין-

ועל כך עונה ביהמ"ש שלא שהדבר היחידי שזה מקנה זה אי הוצאה מהנכס. (שזו זכות שנוצרה על ידי חוק בלבד)  אולם אין למשכיר שום זכות ביחס לנכס. ועל כן זו איננה זכות קניינית במקרקעין אלא בעלת זכות שלילית בלבד. שלא יפנו אותך.
פ"ד מנדלבאום נ' הוועדה המקומית לתכנון ובנייה (שמגר 1,2,6):

האם דיור מוגן מחשיב את האדם כבעל זכות במקרקעין אן שמא מדובר רק בזגות אישית .(השאלה נידונה לגבי תביעת פיצויים של דייר מוגן אשר נעשה שינוי ביעוד הקרקע שבו מצויה הדירה שהוא מתגורר בה)- המשיבים טענו שזו זכות אישית אשר רק מגנה על הדייר מפני הוצאתו מהדירה בניגוד לרצונו.

שמגר מחליא לפרש בצורה רחבה את המונח "כבעל זכות בהם" על מנת שיהיה הוגן 
שכן לא ייתכן להפלות בעניין בין המשכיר לדייר המוגן לעניין הפיצוי שכן לשניהם ישנו נזק כלכלי. 

פ"ד רייזמן (בן פורת 4- עמ'824, לוין, נתניהו:

בפ"ד ריזמן שם השופטת בן פורת קובעת שזכות קדימה (מצב לדוגמא ששני בני זוג שותפים בדירה ואחד מעוניין למכור את ה-50% שלו אז אומרים לאותו מוכר שיש עדיפות לשותף בקנייה ורק אם אינו מעוניין אזי אתה יכול למכור לאדם שלישי) הינה זכות קניינית ומשם היא גוזרת את תוצאת המשפט. הדבר היה חשוב לגבי סיטואציה שבה אחד מבני הזוג נפטר והוא הוריש חלק לילדיו וחלק לאישתו ונשאלה השאלה האם זכות הקדימה הינה קניינית ואז אין זה משנה שהאדם נפטר כי היא עומדת בעינה אבל אם הזכות הינה חיובית אזי היא לא קיימת עוד משנפטר בן הזוג. בן פורת קבעה שהזכות קניינית בגלל המיקום של הזכות שמוסדרת בחוק בפרק של זכויות קנייניות בנכסי הזולת. מכאן שכאשר הזכות הינה קניינית קיימת לגביה זכות העקיבה.

ויסמן עמ' 11-15:

ויסמן מנתח לשונית את המונחים –"דיני קניין", "זכות ריאלית","זכות קניינית",

לדבריו כיום אנו משתמשים במונחים לא במשמעותם המקורית המצויה בתלמוד,

הכוונה לדיני קניין בעיקר ל- "LAW OF PROPERTY" והיה מוטב אילו בעברית במקום הביטוי דיני קניין (שלא ברור מה היקפו ממונח זה) היו משתמשים במונח דיני נכסים.

המונח זכות ריאלית – מתכוון לתביעה קנינית שיש לאדם כלפי הכלל בנוגע זכותו בנכס מסוים וזה בשונה מן המונח זכות פרטית – שבה לאדם יש תביעה ספציפית כלפי אדם ספציפי. {וכך ההבדל לגבי המונחים הלטיניים- jus in personam, jus in rem}.

ויסמן עמ' 43-67:

ויסמן מסביר כי יש צורך לברר  את ההבדל בין זכות קניינית לזכות פרטית וזאת משום שלזכות קניינית יש משמעויות רבות. (מביא דוגמא- של אורח במלון המפקיד את כספו אצל המנהל במקרה אחד נשרף המלון ובמקרה השני המנהל פשט רגל , יש צורך לדעת האם הפעולה מצד האורח הינה קניינית ואזי בשריפה – הפסיד את כספו ובפשיטת רגל- כספו ישוב או שמא הפקדת הכסף הינה זכות פרטית ועל כן בשריפה- כספו יושב ובפשיטת רגל- לא . )
כמו כן ויסמן מסביר שבכל העולם ישנה הבחנה.

בבואנו לברר מהי זכות קניינית אנו יוצאים מנקודת הנחה שאין תשובה אחידה ולמעשה השאלה שצריכה להישאל  היא – מה המטרה שלשמה נוצרו דיני הקניין?

תכונה 1- כפי שכבר הוסבר יש 2 סוגי רכוש:

 זכות גברא – רכוש שהאדם זכאי כלפי אדם ספציפית לדוגמא- זכותו של מלווה כלפי לווה, זכותו של רוכש דירה לקבלה מאת הקבלן.
זכות חפצא - זכות שעוקפת את הקשר של אדם לאדם ולמעשה יוצרת קשר בין האדם לחפץ מסוים לדוגמא- זכותו של נושה לקבל משכון המבטיח את ההלוואה שנתן, הנושה יכול לעשות ככל העולה על רוחו עם המשכון ללא תלות באנשים אחרים אשר גם להם חייב הלווה כסף.

"זכות החפצא הינה זכות קניינית והיא מבטאת את האינטרס של האדם להשיג ביטחון רכושי שאינו תלוי בבשר ודם."

לזכות זו יש 2 תכונות עיקריות-

1- זכות עקיבה- מאפשרת לבעל זכות קניינית לעקוב אחר הנכס ולאכוף את זכותו כלפי כל אדם המחזיק בנכס.

2- זכות העדיפות- מעניקה לבעל הזכות עדיפות על מי שירכוש אחריו זכויות קניין בנכס ועל מי שיטען לזכות אישית ביחס לאותו נכס.
2) הנכס יכול שיהיה מסוגים שונים ואפילו ייתכן שזכות אישית תשמש כנכס שלגביו יש זכות קניינית (לדוגמא- משכון פוליסת ביטוח, בפוליסה הינה זכות אישית שנוצרה מחוזה אולם המשכון שלה הינו זכות קניינית).
לאחר מכן המחבר מעלה תאוריות נוספות להבהרת המונח דיני קניין ומעלה עליהם ביקורת., בראון- דיני קניין- יחסיו של אדם לנכסים פיסיים,(קושי- לא מבחין בין 

                                             זכות אישית בנכס לבין זכות קניינית בנכס*

                תאוריה קלאסית- מבחינה בין זכות אישית לבין זכות חפצית ביחס לנכס.

                                               (התקבלה בבית המשפט העליון)

               תאוריה הפרסונאלית- טוענת שלא ייתכן זכות לכס אלא כל הזכויות הן 
                                                  ביחס לאדם כאשר המאפיינים יהיו:

                                                  עבירות- יכולת העברת החפץ בין אנשים

                                                  הגנה בפני כל- זכותי בנכס שמורה מפני כולם ולא 
                                                                           רק מאדם ספציפי.

3.רשימת זכויות הקניין 
ע"א 46/74 מורדוב נ' שכטמן, פ"ד כט(1) 477

ישנו חוזה שכירות אשר הנוגע למשך זמן תוקפו נקבע "בלתי מוגבלת" כעת המשכיר
מעוניין להוציא את השוכר מן הדירה ועולה שאלה מה פירוש המילים בלתי מוגבלת? המשכיר חשב שמדובר על דייר מוגן והוא טוען שעל פי החוק לצורך עצמי מותר להוציא אותו אבל השוכר טוען שהוא בכלל חוזי ואז המשכיר אמר אוקיי אם אתה חוזי אז מכיוון שלא רשמת תוקף לחוזה אז לא קיים כלל חוזה שכירות,  והשאלה האם מדובר בזכות חוזית ואם כן האם היא טעונה רישום? על פי פסיקת ביהמ"ש טרם חוק המקרקעין אין תוקף לחוזה שכירות שלא נקבע מועד סיומו ושלא נכתב בספרים, בנוסף ידוע שבמקרי חוזים ביהמ"ש צריך לנסות להחיל את החוזה תוך הסתכלות על כוונת הצדדים, ואף אם יגרום לשינוי לשוני בחוזה ובלבד שלא ישנה לגמרי את מהותו. ביהמ"ש העליון מחליט שהביטוי בלתי מוגבלת אינו מעיד על הכוונה כי החוזה הינו לצמיתות אלא בסה"כ על הכוונה של הצדדים כי חוק הגנת הדייר יחול על הצרכן לצמיתות, ועל כן קובע ביהמ"ש כי ברגע שהמשכיר תבע מהשוכר לצאת יש לפעול על פי חוק הגנת הדייר. 
ביהמ"ש מתייחס לאמירה זו לא כחוזה לצמיתות אלא כהחלת חוק על השוכר.
מ' דויטש, דיני קניין (כרך א, תשנ"ז) 81 – 87

המחבר מעלה שאלה האם ראוי שתהיה רשימה פתוחה לגביי העניינים שניתן לקיים בהם עסקאות קנייניות או שמא רק רשימה סגורה הכתובה בחוק?, לדעתו התשובה לשאלה הנ"ל היא כי ראוי שתהיה רשימה סגורה והוא מסביר זאת ב-3 עניינים:
1)פומביות- מכיוון שעסקה במקרקעין יוצרת חיוב כלפיי צדדים שלישיים, יש חובה 

                   בחוק לפרסם אותה , ובכך נוצרת חובה לצד שלישי לברר עליה. ואולם 

                   כאשר מדובר על רשימה פתוחה  ממילא אין מקום שחובה לפרסמה 

                   וגם אם נניח שימצאו דרכים על ידי הצדדים לפרסם הרי שהם לא יהיו 

                  מוגדרים ויקשו על צד 3 למצוא אותם.

2)עניין נורמטיבי- כידוע יצירת חובה על צד 3' מחויבת להיות מעוגנת בחוק ובאם 

                              לכל אדם תהיה אפשרות ליצור חובות שכאלה על כל עניין גם אם 

                               אינו מוגדר בחוק הרי שהדבר לא ראוי

3)כלכלית תועלתית- קיומם של דיני הקניין הם טובת הכלל , וטובת הכלל היא 

                             וודאות ויציבות משפטית, מציאות של יצירת זכויות חדשות הנקבעות באופן        

                             עצמאי תחליש יציבות זו. 

המחבר דוחה את הטענה כי מדיני החוזים ניתן ללמוד על קיומה של רשימה פתוחה

בטענת "חופש החוזים" וזאת מכיוון שיש הבדל בין חוזים לקניין, שבעוד חוזים הינם התחייבות של שני צדדים אחד לשני, הרי שקניין הינו התחייבות של הצדדים

שיוצרת מחויבות כלפי צד שלישי  (כולי עלמא).

י' ויסמן, דיני קניין - חלק כללי (תשנ"ג) 75 – 87

אומר דברים דומים למאמרו של דויטש לעיל.

4. הקניין: בין פרטי לציבורי

   4.1    מינהל מקרקעי ישראל

פ"ד קעדן

מדינת ישראל מכרה קרקע למנהל מקרקעי ישראל שהכשיר אותה והחל להקים בה יישוב. זוג ערבי ניסה להתקבל לישוב אולם מנעו ממנו. הזוג עתר לבג"צ וטען שנפגע השוויון . ביהמ"ש קובע שעל אף שמטרת מנהל מקרקעי ישראל לשמור על יהדותם של הקרקעות הוא עדיין מחויב לערכי היסוד שבשיטה ובתוכם לשוויון.

המדינה ניסתה להתנער ולומר שהיא לא קשורה לנושא כי היא רק מכרה את הקרקעממנהל מקרקעי ישראל לסוכנות היהודית אולם ביהמ"ש קובע שלמדינה יש אחריות עקיפה והיא לא יכולה להתנער ממנה , ואם באחריות הישירה (המדינה כצד בעסקה) היא מחויבת לשוויון אז גן באחריות עקיפה (המדינה מוכרת לצד ג'- הסוכנות היהודית שמפתחת את הישוב ומוכרת בו דירות)
על אף שהעתירה מוגשת 14 שנה לאחר מכירת הקרקע לסוכנות היהודית  ההחלטה היא רטרואקטיבית ולמרות שידוע שבאותה תקופה האינטרס היה להלאים את האדמות. 

שופט המיעוט – טען שאין להחיל את דין השוויון אחורה אלא רק קדימה כי האינטרס של הביטחון הלאומי שהיה באותה תקופה ושלפיו בוצעה העסקה גובר.

וכי מעתה והלאה השוויון גובר.

4.2 הקניין כזכות חוקתית
פ"ד המזרחי (תיקון לחוק גל)- שמגר- 69-73,78,80, ברק- 87-88, לוין-26 זמיר-4
שמגר- הקניין שבחוק היסוד מתפרש על כל קניין ולאו דווקא זה שחלים עליו דיני הקניין הרגילים.

"מרכז הכובד של הכלל הגדול שבסעיף 3 אינו דווקא בהגדרת התיבה "קניין", אלא בחיבור של אובייקט החקיקה עם הפעולה המתייחסת אליו. קרי, עניינה של ההוראה שבסעיף 3 ב"פגיעה בקניין". פגיעה בקניין לצורך העניין שלפנינו הודגמה על-ידי הפניה לאקטים חקיקתיים בעלי השלכות אישיות מהותיות, למשל אלו שמכוחם מופקע רכושו של אדם, ללא פיצויים נאותים, בשרירות או תוך הפרה מהותית אחרת של זכויתיו. אין כוונה לכך שבית המשפט יפעיל את סמכויותיו החוקתיות לגבי הטלת כל אגרה או חובת ביול שאין בהם הכבדה, רק בשל כך שיש בהם כמובן, לפי טבע העניין, חיוב בתשלום כלשהו. אם כל נושא שולי כאמור יועבר לבדיקה לפי סעיף 8, יעסקו בתי המשפט בכל מקרה של שינוי בלתי משמעותי של אחוזי המס בדיונים ארוכים ומייגעים, שבהם תצטרך המדינה להביא ראיות

להצדקת המס, ובתי המשפט יהפכו למעשה לנותני חתימת האישרור או הביטול של כל אקט פיסקאלי. התפתחות כזאת אינה רצויה. "

לדעתו ישנה פגיעה בקניין אולם צריך כעת לבדוק האם היא עומדת בתנאים של פיסקה 8 לחוק יסוד כבוה"א. לדעתו החוק הולם את ערכי המדינה.

ברק- הקניין שבחוק היסוד מתפרש על כל קניין ולאו דווקא זה שחלים עליו דיני הקניין הרגילים.
לוין- החוק המתקן פוגע בזכות הקניין, כעת צריך לבדוק האם עומד בפיסקת ההגבלה.

זמיר- מעדיף לא להגדיר מה היקף המונח קניין כי לא בטוח שהוא כולל כל קניין

מכיוון שזה ייצור לחץ בבית המשפט בהרבה דיוני סרק שאנשים יטענו 


שפגעו בזכותם הקניינית. ולדעתו לא לכך התכוון המחוקק כשאמר קניין.
4.3 מניעת השימוש מאחרים
ע"א 3414/93 און נ' מפעלי בורסת היהלומים (1965) בע"מ, פ"ד מט(3) 196

לוין-ייתכן מצב שבו קניין מסוים יירשם (פורמאלית) כקניין פרטי, ואולם מבחינה מהותית יהא בעל אופי ציבורי. במצב זה יש ללכת אחר המהות ולא אחר הפורמאליסטיקה, ויש מקום להחיל על בעל הקניין מושכלות יסוד של המשפט הציבורי. 

זמיר- מסכים עם זמיר ומרחיב את ההסברים על התפיסה הנ"ל.
בג"צ 8676/00 אדם טבע ודין נ' עיריית רעננה, פ"ד נט(2) 210

בפס"ד נידונה השאלה האם עיריית רעננה כמי שיש לה קרקעות שהופקעו ושפיתחה גן מרכזי יכולה לגדר אותו ולדרוש מתושבים שאינם מרעננה כסף בעבור הכניסה.
השאלה נידונה לאור הזכות לשיוויון, חוק התיכנון והבניה, ולעניינו לגבי קניין.

השאלה הקניינית היא- הרי מדובר בקרקע של הציבור ובמעשיה של העירייה היא מונעת את זכות קניינו של היחיד בקניין של הציבור.

ביהמ"ש קובע שאין פסול במעשי העירייה שכן זכות הקניין איננה כלפי כל הציבור אלא דווקא כלפי הציבור שגר ברעננה . ביהמ"ש גם מוסיף שיקולים פרגמטים שלפיהם יש להתיר לעירייה לפעול כך שכן 

גביית הכסף משמשת לתחזוקה, וכמו כן מתושבי העיר אף נילקח כסף בתהליך בניית הפארק וזאת בדרך של מיסים לעיריה. ולכן גם אין פגיעה בשיוויון.

בס"ד

בג"צ 2390/96 קרסיק נ' מדינת ישראל, פ"ד נה(2) 625 (למעט פסקאות 39 – 51 בפסק דינו של השופט חשין)
עולה השאלה לגבי קרקע שהופקעה ע"י המדינה למטרה ציבורית וכעת המדינה רוצה לשנות את המטרה

האם ההפקעה עומדת בעינה או לאו והקרקע חוזרת לבעליה המקוריים.

ביהמ"ש קובע הלכה חדשה שלפיה זכות הבעלים בקרקע קיימת על אף ההפקעה ומשתם היעוד של ההפקעה ממילא הקרקע שבה לבעליה המקוריים. ישנם 2 דרכים שבהם הוצע ללכת על מנת להגיע 

למסקנה זו, דרך 1- בעקבות חוק יסוד כבוד האדם וחירותו אשר בו מעוגנת זכות הקניין

דרך2- בעקבות הקשר שבין שלב א' בהפקעה הוא שלב תהליכי ההפקעה ואשר בו ביהמ"ש צמצם את זכות שר האוצר להפקיע על פי שיקול דעתו לבד, ואשר בו נדרש פירסום שמסביר מדוע ולשם מה מופקעת הקרקע, ושנדרש להוכיח שאכן הקרקע יכולה לשמש ליעוד הציבורי לשמו תופקע, לבין שלב 2 הוא לאחר מימוש ההפקעה .
ע"א 5546/97 הוועדה המקומית לתכנון ובנייה קריית אתא נ' הולצמן, פ"ד נה(4) 629
ביהמ"ש קובע כי לא ניתן להפקיע קרקע שלמה ולשלם רק בעבור 60% ממנה בטענה שמדובר
על הפרש שהמופקע יהנה ממנו דרך המס שכן לא לכולם חוזרת ההנאה.

פגיעה בשיוויון.

שער שני:   פומביות הקניין 
5. מרשם זכויות
  5.1  פנקסי המקרקעין 

ע"א 2242/92 מדינת ישראל נ' בנק אמריקאי ישראלי בע"מ, פ"ד מח(3) 249 (ד' לוין, פסקאות 1 – 5) 
מקרה בו שני אנשים רשמו מחסן כמשכנתא על מנת להגדיל את האשראי שלהם, אולם בעוד הראשון

לא נרשם בפועל בשל טעות של פקיד הרישום השני נרשם בפועל, בעקבות חובות הבנק מבקש לממש זכותו על הנכס ואולם הוא מגלה כי הנכס משועבד לבנק אחר של לקוח 2. בערכאה ראשונה נפסק שהזכות היא של השני על פי החוק שקובע שאם הדבר לא נגוע בחוסר תום לב וכבר שולמה תמורה ממילא זכותו של האחרון גוברת.

ביהמ"ש מברר את סעיף 7 א  לחוק המקרקעין שבו נאמר שאישור הרשם הריהו כרישום טענה אותה מעלה האדם הראשון אשר טוען כי זכותו במשכנתא על הנכס גוברת שכן הרשם אישור אולם לא רשם. ביהמ"ש מחליט שלא די באישור הרשם אלא נדרש רישום בפועל זאת על מנת לעמוד בתכלית החוק שדורש רישום והן לאור הפרשנות המילולית של המונח "רישום" שבחוק
ע"א 156/82 ליפקין נ' דור הזהב בע"מ, פ"ד לט(3) 85 (השופטת נתניהו: פסקאות 1 - 3)
עולה שאלה האם צדדים לחוזה מכר שהועברה ונרשמה מקרקעין לטובת הקונה , לאחר אי קיום החוזה

יכול המוכר לתבוע השבה בעין? הערכאה הראשונה קבעה שלא בעקבות היות סעיף 125 מקרקעין, סופיות הרישום שבחוק,. ביהמ"ש קובע שסעיף זה אינו מונע השבה בעין שכן אינו סותר את העיקרון

שבגינו נדרש סופיות רישום כי המציאות היא שצד לא מקיים חוזה.

י' ויסמן דיני קניין - חלק כללי (תשנ"ג) 289 - 310, 320 – 327
ע"א 6529/96 טקסטיל ריינס בע"מ נ' רייך ואח', פ"ד נג(2) 218 (פסק דינו של השופט טירקל, פסקאות 9  - 15) 

לאור המצב החוקי הקיים אין לסטות מהכלל, שלפיו זכות קניינית בנכס מקרקעין נרכשת רק עם רישומה במרשם המקרקעין. אם הרישום אינו אפשרי, לא יכולה להירכש זכות קניינית, וזאת על-אף רישום הזכות במרשם אחר כלשהו - לרבות המרשם המתנהל בספרי המינהל, שאמינותו רבה - ועל-אף קבלת החזקה בנכס. כל שנרכש הוא זכות חוזית לקבל את הזכות הקניינית בעתיד, לכשיתאפשר רישום הנכס והזכויות בו במרשם המקרקעין
בס"ד

5.3  שעבודים
חוק המשכון, תשכ"ז - 1967, סעיף 4

פקודת החברות [נוסח חדש], תשמ"ג - 1983, סעיפים 178 ו- 179

י' ויסמן, חוק המשכון תשכ"ז - 1967 (תשל"ה) 113 - 116, 118 - 120

ש' לרנר, שעבוד נכסי חברה (תשנ"ז) פסקאות  14.9 - 14.18

ע"א 6400/99 בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' בנק הפועלים בע"מ, פ"ד נו(4) 830 (פסק דינו של השופט אנגלרד, פסקאות 35 – 36)
חברת בניה העניקה משכון לבנק הפועלים שלא נרשם כיאות ואח"כ גם לבנק מזרחי , ואז היא נכנס לקשיים והיה ויכוח בין הבנקים לגבי למי שייך המשכון, ביהמ"ש קמא פסק שלטובת הבנק הראשון הוא בנק פועלים וזאת מכיוון שלשיטתו הרישום נועד לנושה ואם הייתה רשלנות ברישום לא צריך לפגוע בנושה. 

אנגלרד עומד על כך שבעבר מטרת הרישום היתה לטובת הנושה דהיינו להוכיח שיש לו זכות בדבר מסוים, אולם כיום הרישום הוא לטובת צד ג' ואם זו מטרתו (פומביות) אי אפשר להטיל את הטעות ברישום כבעיה של צד ג' אלא צריך להטיל חובה על הנושה שאחראי על הרישום לברר שאכן הדברים נרשמו כיאות (שכן אחרת מה התועלת ברישום כל צד שלישי שירצה לברר דבר יצטרך לא לפנות לרישום אלא לפנות לשטר המישכון ולבודקו היטב וזה לא הגיוני).

  5.4  זכויות בכלי רכב

ע"א 634/79 קון נ' חסון, פ"ד לה(3) 611
המערער קנה רכב מחברת שמשמשת כמתווכת בין בעלי רכב. ואח"כ הסתבר שהרכב ממושכן.

המערער טען שתקנת השוק חלה בעניינו ועל כן יש לו בעלות ברכב. המשיבים טענו שנהג לא בתום לב כי היה עליו לבדוק האם הרכב מממושכן. ביהמ"ש קובע כי תקנת השוק לא חלה בעניינו כי הייתה אמירה בחוזה המכר שלפיה הבעלות מועברת רק לאחר אישור משרד הרישוי.

ביהמ"ש מחליט שלא להכריע האם אי פניה למשרד הרישוי לבירור משכון הריהו כחוסר תום לב
ע"א 86/89 מדינת ישראל נ' בנק הפועלים בע"מ, פ"ד מד(2) 726 (למעט פסקאות 5 - 6)

המשיב ביקש ממשרד הרישוי דוח על רכבים שמושכנו אצלו והמשרד סירב להעניקו בטענה של הגנה על הפרטיות , בשלום ובמחוזי חייבו את המשרד רישוי להציג את הדוח.
בימה"ש העליון קובע כי אין כיום מקום מוסדר היכן רושמים משכון רכב וזה לא ראוי אולם בד"כ אנשים רושמים זאת במשרד הרישוי. על המשרד חובה להציג את הדוח וזאת למרות שהבנק לא מנוי ברשימה שבה מצוין למי המשרד צריך להציג פרטים וזה בגלל הסכמה מכללא שיש מבעלי הרכב אשר העניקו את הרכבים כמשכון לבנק ובנוסף מכוח סעיפים ספציפיים שיש בפרק ד' לחוק הפרטיות
שער שלישי: עסקאות 

6. עסקה במקרקעין ובזכויות במקרקעין

ע"א 274/79 חורי נ' כנען, פ"ד לה(3) 337 (פסקה 4 בפסק דינו של השופט ש' לוין)
דרישת הכתב שבסעיף 8 לחוק היא רק בהקניה ישירה אבל בהמחאת חוב לאדם 3, או התחייבות חוזית שאינה קניינית או בהתחייבות לגרום לאדם 3 להעניק זכויות קניניות אין חובה במסמך בכתב.
ע"א 6529/96 טקסטיל ריינס בע"מ נ' רייך ואח', פ"ד נג(2) 218 (פסק דינו של השופט טירקל, פסקאות 16 - 18) 
כאשר מדובר בעיסקת מכר של זכויות – שבמהותה היא המחאת זכויות כלפי צד שלישי – חלים על העיסקה הן חוק המכר, תשכ"ח1968-, המסדיר את יחסי המוכר-הממחה והקונה-הנמחה, והן חוק המחאת חיובים, תשכ"ט1969-, המסדיר את יחסי הנמחה והחייב (שהוא, בענייננו, המינהל). בעיסקה כזאת לא קיים שלב של מסירה פיזית של הממכר, אלא הסכם ההמחאה גופו הוא המעביר את הזכות מהמוכר-הממחה לקונה-הנמחה. הסכם ההמחאה יכול להעביר את הזכות מיד או ליצור התחייבות להעבירה בעתיד, וההבחנה בין שתי האפשרויות תלויה בכוונת הצדדים לעיסקה (231ג – ד, ז).

(2)
במקרה דנן, מתוך זיכרון-הדברים ומתוך הסכם המכר עולה, שהמוכרים לא התכוונו להעביר את זכותם לקונים עם חתימת הסכם המכר, אלא עם תשלום התמורה המלאה ומסירת החזקה בנכס. מסקנה זאת מתיישבת עם העובדה שה"ממכר" נושא הסכם המכר הוא זכות חוזית שעניינה חכירה של נכס מקרקעין, ומבחינת ציפייתם הסבירה של הצדדים היה זה הסכם ל"מכירת בית" (232ו – ז). 

(3)
לפיכך יש לקבוע, שהעברת הזכות מהמוכרים לקונים הושלמה כאשר שילמו הקונים את מלוא התמורה והמוכרים מסרו להם את החזקה. כיוון שהתמורה שולמה והחזקה נמסרה בטרם הוטל העיקול על-ידי המערערת, יש לקבוע כי זכותם של המוכרים עברה לקונים לפני שהוטל העיקול לטובת המערערת (232ז – 233א).
רע"א 9/87 כונס הנכסים הרשמי נ' בנק הפועלים בע"מ, פ"ד מא(2) 275 (עד עמוד 277 ו)
א. (1) (בעקבות ד"נ 21/80 [1]) הטבעת תווית של "חיוב" או " קניין" אינה צריכה להיעשות על-פי שיקולים כלליים מופשטים אלא חייבת להיות מעוגנת במציאות משפטית-עובדתית-קונקרטית. מוסד משפט פלוני - כגון זכותו של אדם שכלפיו התחייבו לעשות עיסקה במקרקעין - עשוי להיות שייך לתחום החיובים לצורך סוגיה אחת ולתחום הקניינים לצורך סוגיה אחרת.
(2) חוק המשכון, לאור סעיף 2(ב) לו, חל על כל עיסקה שכוונתה שעבוד נכס כערובה לחיוב, יהא כינויה של העיסקה אשר יהיה. חוק זה חל איפוא על שעבוד נכס. אף-על-פי-כן נקבע בסעיף 20לחוק, שגם זכויות במשמע. מכאן שכל זכות בת שעבוד היא "נכס", היינו קניינית לפי טיבה.

(3) תפקידו העיקרי של משכון הוא להעניק לנושה המבוטח זכות עדיפה על פני זכויותיהם של נושיו האחרים של החייב. במקרה כזה צריך לפי סעיף 4לחוק המשכון לרשום את המשכון.
.  הערת אזהרה

ע"א 558/88, 261 בנק המזרחי המאוחד נ' רוזובסקי, איטונג בע"מ נ' לוי דוד ובניו בע"מ, פ"ד מח(2) 102 (למעט  פסקאות 47 - 61)
מה טיבן של הערות אזהרה לעניין חוק החברות?

ביהמ"ש קובע שהן מבחינת מהותית של מטרת החוק והן מבחינה עיונית הערת אזהרה הינה בעלת מאפיין קנייני של משכון ומשום כך חברה אשר רושמת על נכס שברשותה הערת אזהרה לא די שהיא תרשום אצל רשם המקרקעין אלא עליה גם לרשום את הנכס אצל רשם החברות.

השופט מדגיש שאין להסיק מכאן לכל מקרה של הערת אזהרה אלא יש לדון בכל מקרה לגופו.

במקרים שבפס"ד זה קובע השופט, שהערת ההזהרה הינה בעלת מאפיינים של משכון , השופט מתייחס לסעיפים המדברים על הערת אזהרה ואומר שהערה שכזו היא דו משמעית מצד אחד היא רק פרקטית מונעת רישום של אדם אחר על נכס זה אולם מנגד (סעיף ב) היא מעניקה זכויות במקרים של חדלות פרעון ומשום כך צריך לדון בכל מקרה לגופו. לעניינו קובע השופט מבחינה מהותית כי הערת אזהרה דומה לזכות עיכבון ומשום כך יש לה גוון קנייני אשר ידרוש רישום מוחלט גם אצל רשם החברות כפי שנדרש בזכויות מישכון של חברה. כמו כן מבחינה מטרת תחיקתית השופט קובע שמטרת חוק רשם חברות נועדה במיוחד על מנת להבטיח למי שמעוניין לעשות עסקאות עם חברה בדיוק את מצב החברה ועל כן יש חשיבות למציאות שבה הערת אזהרה יכולה למנוע דבר במקרה של חדלות פירעון ומשום כך חובה לרשום אותה אצל רשם החברות.
ע"א 2590/90 נסים נ' עו"ד דניאלי, פ"ד מח(3) 846 (השופטת שטרסברג-כהן: פסקאות 14 - 16) 

השופטת חוזרת על כך שיש מחלוקת בפסיקה לגבי טיבן של הערות אזהרה , היא אומרת שכפי שנקבע הוחלט שכל מקרה ידון לגופו. בעניינו עולה השאלה האם ניתן לרשום הערת אזהרה על נכס לאחר שכבר רשומה לגביו הערת אזהרה לאדם אחר. ונדייק אם מדובר בזכות קניינית או מעין קניינית אזי זה נחשב עסקה במקרקעין ועל כן על פי סעיפי החוק המדברים על הערות אזהרה לא ניתן יהיה לרשום הערה נוספת אולם אם מדובר בזכות שאינה קניינת אזי לא מדובר בעיסקה וניתן יהיה לרשום הערות נוספות.
השופטת סוברת שמדובר בזכות שאינה קניינית ולכן ניתן לרשום הערת אזהרה שכן הרשם לא יוכל לקבוע למי מבעלי הערות ההזהרה יש עדיפות אלא הנושא יגיע לביהמ"ש להכרעה ומשום כך אין בעיה לרשום הערות נוספות ואפילו יסתרו את ההערה הקיימת.

בכל אופן למקרה דנן על אף שגם מוכח שיש נזק למערערת בכך שלא נרשמה לזכותה הערת אזהרה (דהיינו התרשל הרשם) המערערת לא הצליחה להוכיח את גודל הנזק.
8. תקנת השוק 

   8.1  מקרקעין

ע"א 2267/95 בא כוח היועץ המשפטי לממשלה במשרד האפוטרופוס הכללי נ' הרטפלד, פ"ד מט(3) 854 (השופט גולדברג, פסקאות 1 - 13,  ופסק הדין של השופט קדמי)
השאלה הנידונה היא עד היכן כוחו של סעיף 10 לחוק המקרקעין (תקנת השוק)? האם הוא חל רק על זכויות קניניות ולכן רק לאחר רישום הוא מתקיים או שגם על זכויות אובליגטוריות (חוזיות) שלמרות שאין בהם עדיין רישום ומשום כך לא נהפכו לזכויות קנייניות אבל בגלל שהתקיימו בתום לב וכבר שולמה כל התמורה אזי הם ראויות להגנה ע"י סעיף 10?

גולדברג (בדעת רוב) קובע שיש להחיל את הסעיף בצימצום דהיינו רק על זכויות קנייניות ואילו קדמי (בדעת מיעוט) סובר שיש להרחיב את הסעיף גם על זכויות אובליגטוריות שהתממשו בתום לב ובתמורה מלאה.

גולדברג מסביר את קביעתו :

1)מציאות שבה הסעיך מוחל גם על זכות אובליגטורית מעוררת קשיים מושגיים, שכן העדפה כזאת אינה עולה בקנה אחד עם הבנתה של זכות אובליגטורית ועם מובנה של עדיפות מכרעת. הענקת עדיפות מכרעת לזכות אובליגטורית אינה מתיישבת עם אחד ממאפייניה המרכזיים של הזכות האובליגטורית, שהוא מוגבלות כוחה לכבול צדדים שלישיים.

(2) ריבוין של זכויות מועדפות באותה נקודת זמן מחייבת תחרות פנימית ביניהן. אולם תחרות זו אינה מתיישבת עם אופייה המכריע של העדיפות המוקנית לזכות. המשמעות של עדיפות מכרעת היא כי בנקודת זמן נתונה מתקיימת רק זכות אחת מן הסוג המועדף, כפי שאמנם קובע סעיף 10לחוק, שמטרתו להעניק ביטחון מסחרי לרוכש הזכות שהסתמך על הרישום בתום-לב. צמצום היקף הזכויות המוגנות לזכויות קנייניות (לרבות אלה שהן פחותות מבעלות) מתיישב עם סעיף 10, הבא להבטיח בלעדיות של סוג הזכויות המוגנות בנקודת זמן נתונה, בעוד שפרשנות שלפיה חל הסעיף גם על זכויות אובליגטוריות אינה מתיישבת עם תכליתו של הסעיף ( 862ז- 863ב).

(3) סעיף 10לחוק נועד לתת ביטחון מסחרי, והוא מאפשר למי שעומד לרכוש זכות במקרקעין להסתמך על הרישום, בלי שייאלץ להתחקות אחר מקורות הזכות ואחר שרשרת העיסקאות שהובילו לרישומה. מגמה זו לחיזוק המרשם ולביצור מעמדם של פנקסי המקרקעין, העומדת ביסוד סעיף 10, מחייבת כי יריעתו תתפרס רק על זכויות שנרשמו. פריסת ההגנה שבסעיף זה גם על זכויות אובליגטוריות שאינן רשומות במרשם, חותרת תחת מהימנות המרשם ( 863ב-ה).

קדמי מסביר גישתו- שמכיוון שצריך ללכת עם האמת דהיינו שעל אף שאין רישום העיסקה בוצעה בתום לב וכל התמורה שולמה ולכן יש להסתמך על הרישום שהיה בפני הרוכשים ולא לפגוע בהם ומציאות שכזו על אף שאיננה עולה לידי זכות קניינית היא שואפת וקרובה אליה מאוד ועל כן יש לתת לה תוקף.
ע"א 4609/99 בעלי מקצוע נכסים (1997) בע"מ נ' סונדרס ואח', פ"ד נו(6) 832

י' ויסמן, דיני קניין - חלק כללי (תשנ"ג) 310 – 320
ביהמ"ש (טירקל) קובע כי חובת תום הלב שבסעיף 10 צריכה להתקיים לא רק בשעת ביצוע העיסקה אלא עד למועד הרישום ולכן אם טרם הרישום הסתבר לקונה כי הבעלות שייכת לאדם אחר הרי שאין תקנת השוק מגנה עליו אלא עליו לתבוע מן הבעלים המתחזה על פי הכללים של זכות אובליגטורית.

הסיבה שיש לפרש כך את סעיף 10 בוא שהוא למעשה מהווה פתח לפגיעה בזכות קניינית ועל כן יש לפרש פתח שכזה בצימצום כמו כן מכיוון שהרישום הוא תנאי הכרחי על מנת שסעיף 10 יחול מן הראוי שעד אליו יתקיים תום הלב. בנוסף זהו שיקול משפטי המתאים למאזן שלפיו בזכויות במקרקעין הכף תנוע לטובת בעלי המקרקעין לעומת מיטלטלין ששם הכף נוטה לטובת הקונה.

השופט ברק מדגיש שתום הלב הוא סובייקטיבי .
   8.2  מיטלטלין 

ע"א 716/72 רוזנשטרייך נ' חברה א"י לאוטומובילים בע"מ, פ"ד כז(2) 709
המערערת קנתה רכב מחברת מכוניות , הרכב היה משועבד למשיבה. המשיבה רוצה לממש את המשכון והמערערת טוענת לקיומה של תקנת השוק. ביהמ"ש בודק האם בגלל קיומו של רישום משכון אצל רשם החברות לא יעמוד תקנת השוק ותיחשב למערערת ידיעה קונסטרוקטיבית?
ביהמ"ש קובע שאין להחיל ידיעה קונסטרוקטיבית שזהו כלל מדיני היושר באנגליה שגם האנגלים לא מחילים אותו על עסקאות במיטלטלין. ושטוענים שזהו כלל לא טוב ובעייתי.

ביהמ"ש אומר שאם באנגליה לא מחילים קל וחומר שבישראל אין להחילו. מטרת העקרון של תקנת השוק להביא לכך שיהיה סחר חפשי במטלטלין, אלא אם נסיבות המקרה עשויות לעורר חשד בזכותו או בכוחו של המוכר לעשות את העיסקה והקונה עוצם עיניו בפני החשד.

בתחרות בין שני עקרונות יסוד, עקרון הידיעה הקונסטרוקטיבית המיועד להגן על רכושו של אדם ועקרון תקנת השוק המיועד להבטיח את חופש המסחר, העדיף המחוקק שלנו את העקרון השני. ומשום כך קיים סעיף תקנת השוק בחוק.

לאחמ"כ בודק ביהמ"ש האם תקנת השוק כפופה לחוק המשכון והוא קובע שלא שכן לא נכתב בחוק המשכון שאם קיים רישום אזי חזקה על אדם שהוא יודע על קיומו של הרישום . ומשלא נקבע כך בחוק אזי כוחה של תקנת השוק גובר.

במקרה דנן ביהמ"ש אף קובע שיכלה החברה לרשום הערת אזהרה במשרד הרישוי ואז יכלה הקונה לדעת שהנכס ממושכן והחברה בד"כ נוהגת לעשות כך ומשלא עשתה זאת כאן זה אומר דרשני.
דנ"א 2568/97 כנ' United States of America, פ"ד נז(2) 632

9. עסקאות נוגדות

ע"א 7785/99 ארוך נ' פאריינטי ואח', פ"ד נה(3) 85
פריינטי ביצעו עסקת מכר עם צד ג' אולם העסקה לא הושלמה אלא נרשמה הערת אזהרה על מקרקעין לטובתם, הצד השלישי כעבור זמן פנה לביהמ"ש וטען שאין ביכולתו להשיג את פריינטי וכי מכיוון שלא הושלמה העסקה הוא מבקש להודיע על בטלותה. ביהמ"ש אישר לנסות להגיע אליהם בכל מיני דרכים
כגון: עיתונות, גיסים, ומשלא נתקבלה תשובה מהם ביטל את העסקה. והורה על ביטול הערת האזהרה.

בין פס"ד לביטול ההערה ניסה הצד השלישי למכור את המקרקעין לארוך שעמדו בסירובם לקנות עד שתתבטל הערת האזהרה. ומשנתבטלה קנו והעסקה נרשמה והושלמה.

כעבור 12 שנה טענו פריינטי כי כלל לא היו בארץ וכי היו כשלים בדרך שניסו להשיג אותם ומשום כך יש לבטל את פס"ד של ביהמ"ש ולהשיב להם את הקרקע.

הכלל המשפטי במקרים כאלו מצוי בסעיף 9 לחוק המקרקעין שקובע שכאשר יש 2 עסקאות אשר הראשונה לא הושלמה והשנייה כן, תהיה עדיפות לראשונה זולת אם השנייה הושלמה ונעשתה בתום לב ובתמורה. פריינטי טענו כי ארוך נהגו שלא בתום לב שכן מרגע שידעו שיש הערת אזהרה היה עליהם לברר את טיבה ולבדוק את פרטי המקרה והאם באמת אין זכויות לפרינטי יותר, ולא די להם להסתמך על פסיקת ביהמ"ש, פרינטי טענו לעצימת עיניים מצד ארוך.

המחוזי פסק שאכן היה עצימת עיניים שכן משידעו על קיומה של הערת אזהרה היה עליהם לעמוד על טיבה. העליון הופך את ההחלטה וקובע שהיה מספיק בכך שהסתמכו על פס"ד של ביהמ"ש ושמעשה שכזה עולה אפילו כדי סבירות לעניין אי התרשלות שזה חמור מעצימת עיניים. ובוודאי לכן שפעלו בתום לב ומשנהגו כך הרי שזכויות הקניין בקרקע נשארות שלהם.
ע"א 189/95 בנק אוצר החייל נ' אהרונוב, פ"ד נג(4) 199 (פסק הדין של השופטת שטרסברג-כהן, למעט פסקאות: 6 - 7, 23 - 25, 33, ופסק הדין של הנשיא ברק, למעט פסקה 23)
בני זוג שמתגרשים עושים הסכם ולפיו הרכוש מחולק על פי חוק יחסי ממון בין בני זוג ולכן נקבע שהקרקע תרשם ותועבר לבעלות האישה. בפועל לא נרשמת הקרקע וגן לא נרשם הערת אזהרה לגביה.
כעבור זמן הבנק מעקל את הקרקע בשל חובות של הבעל שהיו טרם הגירושין. האישה תובעת וטוענת שהבנק לא כל לעשות זאת שכן הקרקע כבר לא שייכת לבעל אלא לה.

שטרסברג כהן- סוקרת את השתלשלות ההלכות והחוקים, בטרם חוק המקרקעין נהגו על פי דיני היושר שלפיהם יש לעסקה הראשונה תוקף לאחר החוק יש בו סעיף שמבטל את עקרונות היושר והתקבלה הלכת בוקר שקובעת שזכותו של המעקל גוברת שכן הוא רשם את העסקה ואילו הראשון מדובר רק על זכות אובליגטורית, היא מציינת שהיה בעיה עם הלכת בוקר ובעקבותיה נתקבל הסעיף שקובע שאם יש הערת אזהרה אז זכות הראשון גוברת וכך למעשה דרשו שהראשון ירשום הערה שתמנע את העסקאות הבאות.

במקרה דנן היא אומרת שלא ניתן לפנות לסעיף 9 –עסקאות נוגדות- כי הוא מדבר דווקא כאשר העסקאות זהות דהיינו עסקת מכר כפולה ואילו כאן מדובר על עיקול ומכר. 

היא קובעת לבסוף לאחר ניתוח של הזכויות כי הזכות האובליגטורית שהיא מעין קניינית חזקה יותר מול זכות העיקול שהיא כלל איננה קניינית אלא תופס את הנכס במצבו בלבד שכן המעקל לא יכול לעקל אלא את מה שבבעלות המלאה של המוכר.

ברק- מגיע לאותה מסקנה אולם טוען שהדרך היא דווקא דרך סעיף 9 –עסקאות נוגדות-, לדבריו סעיף זה מדגיש כי המחוקק מבכר את העסקה הראשונה בד"כ דהיינו יש כללי יושר חדשים של ישראל שדומים לכללי היושר של האנגלים מהעבר. ולכך יש חריג כאשר יש עסקה שניה שנגמרה כולה בתום לב.

ברק מדגיש שמכאן ניתן להבין שזכותו האובליגטורית של הקונה הראשון היא חזקה מאוד ומקנה לו כח בפני אחרים גם ללא רישום , זולת אותם אלו שגמרו בתום לב, או שקנו בשוק הפתוח.

ולכן למסקנה זכותה של האישה גוברת מעל זכות המעקל.
ע"א 1516/99 לוי נ' חיג'אזי, פ"ד נה(4) 730 (פסקאות 33 - 36 בפס"ד של השופטת פרוקצ'יה)
עולה שאלה דומה לשאלה באהרונוב אלא דכאן מדובר שהעסקה הראשונה הייתה עסקת מתנת והשניה עיקול , ועולה השאלה מי יגבר. ביהמ"ש קובע שעל אף שבד"כ אנו אומרים שהקונה הראשון יגבר מול המעקל, על אף שמדובר על התחייבות אובליגטורית שלא נרשמה במקרה דנן אין לפסוק כך.

ביהמ"ש קובע ראשית שיש הבדל בין זכות חוזית לבין חוזה מתנה , שכן הצפיות של הצד הקונה/המקבל

שונה בעוד הקונה מאוד רוצה את הנכס והוא משלם עבורו, מקבל המתנה לא בעל צפיות גבוהה לקרקע.

בנוסף עסקת מתנה על פי סעיף 5 לחוק המתנה במידה ואינה רשומה מקנה אפשרות לצד נותן המתנה לחזור בו מהתחיבויותיו ועל כן עסקה שכזו פחותה מעסקה אובליגטורית. ולכן קובע ביהמ"ש שיש לבדוק דברים נוספים כגון מדוע לא נרשמה העסקה האם כי לא ניתן היה או כי בחרו שלא לרשום, ובנוסף מה מעמדו של כל צד ? מי חזק יותר ומי חלש יותר?

במקרה דנן קובע ביהמ"ש כי נראה שיש להעדיף את המעקל בגלל שנראה שעסקת המתנה לא נרשמה אלא כאשר המעקלים היו בפתח ולכאורה נראה שזהו נסיון להעלים נכסים מהם ולכן אין להעדיף את מקבלי המתנה אלא דווקא את המעקלים.
ע"א 2643/97 גנז נ' בריטיש וקולוניאל חברה בע"מ ואח', פ"ד נז(2) 385
מדובר על מציאות שבה בריטיש מכרה קרקע לנוטריקון, העסקה לא נגמרה ברישום. לאחמכ' מכרה נוטריקון את הקרקע לגנז , עסקה זו גם לא נגמרה ברישום ולא נרשמה הערת אזהרה לטובתו. לאחר שנים מכרה נוטריקון לצד 3 את הקרקע וזה נגמר ברישום הערת אזהרה.
כעת עברו 17 שנה וגנז טוען שהוא הבעלים הראשון ולכן על פי סעיף 9 זכותו הקניינית בקרקע.

ביהמ"ש קובע שלא וכי ברגע שהבעלים השני פעל בתום לב, בתמורה, ונרשמה הערת אזהרה הריהו הבעלים של הקרקע. השופטים חלוקים ביניהם לגבי הצורך בתום לב מצד עושה העסקה הראשונה דהיינו שהיה עליו לרשום הערת אזהרה. לדעת פרוקצי'ה יש לראות באי רשימת הערת אזהרה כחוסר תום לב כלפי קונה 3 ולכן לא להעדיף את הקונה הראשון, שטרסברג כהן אומרת שרישום הערת אזהרה יש  לו יכולת להעיד על חוסר או אי חוסר תום לב אבל כל מקרה לגופו לעיתים לא ניתן היה או לא היה צורך לרשום אולם במקרה דנן אין ספק שזה מעיד על חוסר תום לב של הצד הראשון.

השופט מצא מעדיף לא לתת כללים אלא ללכת על פי הגישה שנדרת הגינות גם מהצד הראשון ולא רק מעושה העסקה השני , ועל הגינות זאת יש לבחון כל מקרה לגופו.
ע"א 790/97 בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' גדי, פ"ד נט(3) 697
מדובר על מקרה שקורה כאשר הילכת בוקר בתוקף , א' עושה עיסקת מכר שלא נגמרת ברישום עם ב' ולאחר מכן מגיע מעקל לב' בשל חוב של א'. לכאורה הלכת בוקר מעדיפה את המעקל אולם המחוזי פסק ההיפך כי טען שהבנק נהג שלא בתום לב, שכן כלל לא ידע על הנכס ועשה חקירה וידע שיש שם אחרים אולם כלל לא פנה אליהם אלא לא'. בערעור לעליון הבנק דורש החלתה של הלכת בוקר.
ביהמ"ש שבינתיים קיבל את הלכת אהרונוב( לפיה הראשון קודם זולת אם היה תום לב לעושה העסקה השנייה והעסקה נגמרה ברישום מלא. ) משאיר את פס'ד של המחוזי בעינו ובנוסף הוא מדבר לגבי חובת תום הלב והצורך שהיה שלבעלים תהיה רשומה הערת אזהרה, ובכך טען הבנק שהם נהגו שלא בתום לב ומשום כך אין להעדיף אותם.
ביהמש קובע שיש הבדל בין עסקאות נוגדות לבין עסקאות שבהן יש מעקל וקונה. והבדל זה משפיע על חובת תום הלב המתגלמת לכאורה בכתיבת הערת אזהרה. שכן –
למעקל כלל אין זיקה לנכס אלא זהו רק כלי דיוני עבורו לחייב את החייב לשלם, בנוסף הערת האזהרה לא מכניסה את הצדדים להתגוששות שכן הוא לא מסתמך עליה כלל אלא החוב הוא מה שגרם לו להיכנס ולחפש מה לעקל, בנוסף זכותו של הקונה היא מעין קניינית בעוד שלמעקל רק דיוני. המעקל כלל אינו מסתמך על הנכס אלא זהו רק צעד קטן וקל עבורו.

(ואילו כאשר שני הצדדים הם קונים אז יש הסתמכות על הערות אזהרה שאם הם קיימות לא תתבצע עסקה נוספת, יש זיקה ממשית לנכס לשני הצדדים , וחוסר הערת אזהרה הוביל להתגוששות שיכלה להימנע אם היה קיים ולכן בה יש לראות כחוסר תום לב אם יכול היה עושה העסקה הראשונה לרשום הערת אזהרה ונמנע מלעשות זאת.

.

10.  עסקאות קומבינציה 

ע"א 813/85 נחשון נ' שי ואח', פ"ד מב(1) 340

ע"א 886/97 בורשטיין ואח' נ' חודאד, פ"ד נב(4) 68

11.  זכויות שביושר – ביסוס הזכות

ע"א 3911/01 כספי נ' שלמה נס כנאמן לביצוע הסדר נושים ב"דיור לעולה", (פסקאות 1 – 7) (נלקח מהרציו בפדאור החלקים הרלוונטים)
המערערים הלוו למשיבה 2 (להלן - החברה), העוסקת בבנייה, סכום כסף. ביום חתימת חוזה ההלוואה נחתם הסכם נוסף, ובו העניקה החברה למערערים אופציה לרכישת דירה בפרויקט שהיא בונה. לאחר כשנה וחצי מומשה האופציה ונחתם הסכם מכר בין הצדדים. בהסכם נקבע כי סכום ההלוואה יקוזז ממחיר הדירה. כמה ימים לאחר מכן ניתן לחברה צו להקפאת הליכים, והמשיב 1 מונה כנאמן לגיבוש הסדר הנושים של החברה. הנאמן סירב להכיר בתוקפו של הסכם המכר וקבע כי ההתקשרות בו היא העדפת נושים שלא כדין. בית-המשפט המחוזי אישר את החלטת הנאמן. מכאן הערעור. 

בית-המשפט העליון פסק:

1. (1) האופציה לרכישת הדירה שימשה בטוחה להסכם ההלוואה, והסכם האופציה הוא עיסקת משכון מוסווה בשל הוראת סעיף 2(ב) לחוק המשכון, תשכ"ז-1967, המחיל את הוראות אותו חוק על כל עיסקה שכוונתה שעבוד נכס כערובה לחיוב, יהא כינויה של העיסקה כאשר יהא. במקרה דנן נוצר החוב בהסכם ההלוואה בד בבד עם חתימת הסכם האופציה, והחוב המשיך להתקיים גם לאחר חתימתו. על-כן יש לקבוע כי הסכם האופציה הוא עיסקת משכון שנעשתה כדי לתת למערערים ערובה להתחייבויות החברה הלווה בהסכם ההלוואה (759ו, ז - 760א). (2) על ה"משכון" היה להירשם על-פי הוראות סעיף 178(א)(2) לפקודת החברות [נוסח חדש], תשמ"ג-1983 (להלן - פקודת החברות), ויש לפנות אליו - כדין מיוחד - מכוח הוראת סעיף 2(א) לחוק המשכון. סעיף 178(א)(2) לפקודת החברות קובע כי שעבוד נכס מקרקעין שיצרה  חברה שלא נרשם אצל רשם החברות, יהיה בטל כלפי "המפרק וכל נושה של החברה". זיכרון-הדברים, שהוא שעבוד נכס מקרקעין שיצרה החברה, לא נרשם אצל רשם החברות, ולפיכך הוא בטל כלפי הנאמן וכל נושי החברה (760א - ב)
2. . ב. (1) לפני חתימת הסכם המכר הייתה למערערים, לפי הסכם ההלוואה, זכות אובליגטורית נגד החברה לתשלום חובה להם וכן ערבות אישית של בעל השליטה בחברה לתשלום החוב, ואילו בהסכם המכר קיבלו המערערים התחייבות מאת החברה להעביר להם בעלות בדירה. עם עשיית הסכם המכר הועברה לידי המערערים זכות "מעין-קניינית" בדירה המסוימת, שהיא "זכות שביושר נוסח ישראל". משמעות הדבר היא כי נושה אחר של החברה לא יוכל עוד להיפרע מן הדירה את החוב שהחברה חבה לו (760ד - ה, 761א). (2) הסכם המכר קיצץ במסת הנכסים של החברה, ששאר הנושים יכולים להיפרע ממנה, והגדיל את חלקם היחסי של המערערים בנכסי החברה. לעומת זאת לפני עשיית ההסכם עמדה למערערים נגד החברה רק זכות אובליגטורית רגילה המובטחת בערבות אישית. הזכות שקמה למערערים לפי הסכם המכר ומכוחו חזקה יותר מן הזכות שעמדה להם נגד החברה לפני עשיית הסכם המכר ושווייה רב ממנה. על-ידי הסכם המכר עברו המערערים ממעמד של נושים בלתי מובטחים למעמד של בעלי זכות לקבל בעלות בדירה של החברה. לפיכך יש לראות בהסכם המכר "העדפה" של המערערים כנושים על פני יתר נושי החברה (761ב - ו). 

ע"א 1559/99 צימבלר נ' תורג'מן, נז(5) 49 (פסקאות 1 – 2; 6 – 8; 11 – 16) (נלקח מהרציו בפדאור החלקים הרלוונטים)
המערערת ובעלה המנוח רכשו דירה מבעלה המנוח של המשיבה בשנת 1963. רישום העברת הבעלות לא בוצע, ולאחר פטירת המוכר נרשמו הזכויות בדירה על שם המשיבה. דרישת המערערת מהמשיבה לעשות את הדרוש להעברת הזכויות על שמה נדחתה בטענה של התיישנות ושיהוי. גם תביעת המערערת לבית-המשפט המחוזי נדחתה מטעמים אלה. מכאן הערעור.  בית-המשפט העליון פסק:

א.(1) זכותה של המערערת בדירה היא "זכות קניין שביושר". זכות זו צמחה למערערת מכוח התחייבותו של המוכר להעביר את הדירה לבעלותה. לזכות זו ניתן משנה תוקף משקיימו המערערת ובעלה המנוח את מלוא חיוביהם על-פי ההסכם, קיבלו ייפוי-כוח בלתי חוזר להעברת הבעלות על שמם, קיבלו לידיהם את החזקה בדירה ונהגו בדירה מנהג בעלים משך עשרות שנים ללא כל עוררין מצד המוכר והמשיבה. עיסקתם של הצדדים הייתה עיסקה "כמעט-מושלמת". בהתקיים מצב דברים כזה רק נימוקים כבדי משקל במיוחד עשויים להצדיק לשלול מן המערערת את זכותה להשלים את העיסקה ולהירשם כבעלת הדירה (57ה - ז). 
(2) לרוכש זכות במקרקעין עומדת זכות-שביושר שאיננה זכות אובליגטורית בלבד אלא זכות "מעין-קניינית", שמקורה הוא בסעיף 9 לחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969 (שעניינו בעיסקאות נוגדות), ועל-כן סעיף 161 לחוק המקרקעין איננו שולל אותה. סעיף 161 לחוק אמנם שלל את הזכות-שביושר שמקורה היה בדין האנגלי, ואשר אומצה במשפט הישראלי טרם חקיקתו של חוק המקרקעין, אולם סעיף 161 לא שלל את קיומה של זכות-שביושר "תוצרת הארץ", הצומחת מדיני העיסקאות הנוגדות (58ג - ד). 
(3) יתר-על-כן, זכותה של המערערת בדירה היא זכות-שביושר תקפה בין שיראו בזכות-שביושר "זכות במקרקעין" המוכרת על-ידי חוק המקרקעין ובין שלאו. הטעם לכך הוא כי זכות זו נוצרה טרם כניסתו לתוקף של חוק המקרקעין. סעיף 166 לחוק  המקרקעין קובע כי אם הזכות-שביושר שקמה למערערת היא "זכות במקרקעין שחוק זה דן בה" הרי שמכוח סעיף 166(ב) חל על זכותה של המערערת חוק המקרקעין אף שזכותה נוצרה לפני תחילתו, ואילו אם אין זכותה מוכרת על-ידי חוק המקרקעין כי אז מכוח סעיף 166(א) חל עליה הדין הקודם, אשר הכיר בזכות-שביושר ה"אנגלית". יוצא כי למערערת זכות-שביושר תקפה אם לפי דיני היושר האנגליים ואם לפי דיני היושר הישראליים החדשים (59ה - 60ב). 
ב.(1) לפני חוק המקרקעין נקלטה הלכה מן המשפט האנגלי שלפיה חוזה מכר מקרקעין הניתן לביצוע בעין יוצר נאמנות קונסטרוקטיבית, כלומר נאמנות מכוח דין. מרגע כריתתו של חוזה מכר מקרקעין נחשב המוכר לנאמן, ואילו הקונה נחשב לנהנה, כאשר זכותו של הקונה מכוח החוזה נחשבה לא לזכות חוזית גרדא, אלא לזכות-שביושר. בשאלת קליטתו של מוסד הנאמנות הקונסטרוקטיבית בדין הישראלי החדש נראה כי כשם שהוכרה זכות-שביושר "תוצרת הארץ", שפרטיה אינם חייבים להיות זהים לפרטיה של הזכות-שביושר ה"אנגלית", כך אין מניעה להכיר ב"נאמנות קונסטרוקטיבית תוצרת הארץ", שפרטיה לא יהיו בהכרח זהים לפרטיה של הנאמנות הקונסטרוקטיבית האנגלית שנקלטה בישראל בעבר או לפרטיה של הנאמנות הקונסטרוקטיבית המוכרת בשיטות משפט אחרות. אכן, הנאמנות הקונסטרוקטיבית - היא הנאמנות הכפויה מכוח הדין, שעל דבר קיומה מכריז בית-המשפט - היא בגדר "מושג שסתום" בדיני הקניין. היא מאפשרת עשיית צדק במקרים רבים שבהם הדינים הרגילים נוקשים מדי (63ד - ה, ז, 64ה - ו).
 (2) במקרה דנן די לקבוע כי למצער בהתקיים מצב שבו המחלוקת מתמקדת בין הצדדים הישירים לעיסקת המכר, או בין חליפיהם, וכשהרוכש מוכיח כי שילם את מלוא התמורה בעד הזכות הנרכשת, הזכות-שביושר שקמה לרוכש להירשם כבעלים מטילה על המוכר (או על חליפו) חובת נאמנות להעביר לרוכש את הזכות הרשומה בנכס (66א). 
ג.(1) ככלל, לעניין ההתיישנות, אין סיבה להבחין בין הכללים החלים על נאמנות רגילה לבין הכללים הראויים לחול על נאמנות קונסטרוקטיבית. את השאלה מהו המועד שבו מתחיל מירוץ התיישנותה של תביעה המבוססת על יחסי נאמנות (או על זכויות-שביושר) יש לבחון בשני שלבים: בשלב הראשון יש לשאול מהו המועד שבו נולדה עילת תביעתו של הנהנה נגד הנאמן. כשמדובר בתביעה שעילתה ביחסי נאמנות הכלל הרגיל איננו חל, ותחתיו חל הכלל כי "עילת התביעה נגד הנאמן נוצרת מן הרגע שבו הוא כופר במעמדו כנאמן או מן הרגע שבו הוא מפר את חובתו כנאמן"; בשלב השני של בדיקת תחילתה של תקופת ההתיישנות יש לשאול אם חרף לידתה של עילת התביעה במועד מסוים (שנקבע במסגרת השלב הראשון) מתקיים אחד מהתנאים המאפשרים את דחיית תחילתו של מירוץ ההתיישנות למועד מאוחר יותר. כשמדובר בתביעתו של נהנה נגד נאמן אין די בכך שהנאמן יכפור בחובת נאמנותו או יפר אותה על-מנת להתחיל את מירוץ ההתיישנות, אלא נדרש גם כי הנאמן יביא לידיעתו של הנהנה את עובדת הכפירה או ההפרה האמורה (66ו - ז, 67ג - ד, ז - 68א, ה). 
12. ייפוי כוח בלתי חוזר ועסקאות מתנה
חוק השליחות תשכ"ז - 1967, סעיף 14

א' ברק, חוק השליחות תשכ"ז - 1967 (מהדורה שניה, תשנ"ו) כרך ב, עמודים 1241 – 1253.

ע"א 493/91 מזרחי נ' מזרחי, פ"ד נ(1) 199
אב העביר זכויותיו במגרש ובדירה לבן מתוך 7 ילדים ללא תמורה , לאחמ"כ הבן מתחייב לחלק את המתנה (הבעלות בנכסים) בין כל 7 האחים , נעשה הסכם שמסדיר את הנ"ל ואף נחתם יפוי כוח נוטריוני בלתי חוזר על מנת לממש את הנ"ל. בהגיע האחים ללשכת רישום המקרקעין סירב הרשם לרשום אותם כבעלים משום שבחוזה נכתבו במפורש 3 אחים וכל היתר הוגדרו כ- "כח ילדי המנוח", האחים פנו למזרחי על מנת שיעזור אולם הוא סירב בטענה שכל ההסכם נעשה בכפייה. הם תבעו בבית המשט שיכריז כי הם מי שמוגדר בחוזה "כל ילדי המנוח" ואכיפת ההסכם. המחוזי סירב לעשות כך וטען שמדובר בהתחייבות לתת מתנה במקרקעין בלבד מכיוון שלא נעשה עדיין רישום , ויפוי הכח לוקה בחסר 

ולכן אינו כשיר.

ביהמ"ש דוחה את גישתו של המחוזי, מצהיר על הילדים כילדי המנוח ואומר שלכאורה סגי בכך וכעת על הרשם לרשום אותם. אולם מוסיף ביהמ"ש וקובע שעל אף שמי שנתן התחייבות להעניק מתנה יכול טרם העברת הבעלות (במקרקעין- ברישום) לחזור בו בתנאים מסוימים {סעיף 5} מצטברים והם שהמקבל לא שינה את מצבו לאור ההתחייבות, ושנותן המתנה לא ויתר על הזכות  לחזור בו בכתב.

במקרה דנן חתימה על ייפוי כח נוטריוני בלתי חוזר מהווה חתימה בכתב לסירוב של ויתור מלסרב.
ולסיום לא הוכח שנעשה החוזה בכפיה, ועל זאת אף מאיד הייפוי כח הנוטריוני אשר כפי שנכתב בו נעשה ללא כפייה ומרצונו החופשי של מזרחי.

העתירה מתקבלת.
ע"א 6439/99 טפחות בנק משכנתאות לישראל בע"מ נ' פרח ואח', פ"ד נח(2) 106(פסקאות 1 – 10)
המשיב 1 (להלן - חיים) היה זכאי להירשם כבעלים של שלוש דירות שנבנו במסגרת עיסקת קומבינציה, שתיים מכוח התמורה לעיסקה ודירה נוספת שרכש מאחיו. חיים נטל הלוואות מהמשיב 4 בע"א 6439/99 (להלן - בנק ירושלים) ובגינן נרשמו הערות אזהרה על זכויותיו במקרקעין. לאחר נטילת ההלוואות חתם חיים על ייפוי-כוח בלתי חוזר וכן על תצהיר המעניק לבתו, המערערת בע"א 6903/99 (להלן - תמר) את הזכויות באחת הדירות. תמר העבירה במתנה את הזכויות לבתה וחתנה, שהתגוררו בדירה והשלושה אף משכנו אותה למערער בע"א 6439/99 (להלן - בנק טפחות ) כנגד הלוואה. חיים לא עמד בפרעון ההלוואות ולפיכך הבנק החל בהליכי הוצאה לפועל. ההליכים ננקטו כנגד הדירה שהוענקה לתמר והדירה הנוספת שחיים רכש. חיים הודיע לתמר על ביטול המתנה עקב מצבו הבריאותי והכלכלי. כן טען חיים כי העיסקה לרכישת הדירה השלישית מאחיו בוטלה ואין לו זכויות בדירה זו. בתביעות שהוגשו על-ידי תמר ועל-ידי בנק ירושלים קבע בית-המשפט המחוזי כי תמר, בתה וחתנה אינם זכאים לזכויות בדירה שכן בנסיבות העניין מדובר בהתחייבות לתת מתנה שחיים היה יכול לחזור בו ממנה וכי חיים זכאי להירשם כבעלים של הדירה, ולפיכך הוטל עיקול על הדירה לטובת הבנק. עוד נקבע כי הסכם הרכישה של הדירה השלישית בוטל, ולפיכך לחיים אין בה זכויות והבנק אינו זכאי להיפרע ממנה. המערערים טוענים כי מדובר במתנה לאלתר ולפיכך חיים לא היה יכול לחזור בו ממנה. 

ביהמ"ש קבע ש:
 בפסיקה מוכרת ההבחנה בין זכות במקרקעין ובין זכות אובליגטורית ביחס למקרקעין. אפיונה של עיסקת מתנה לאחת משתי הקטגוריות יש לה השלכה ישירה על סיווגה של העיסקה כמתנה מוגמרת לאלתר או כהתחייבות בלבד לתת מתנה בעתיד: מקום שבו דבר המתנה הינו זכות במקרקעין לא יראו אותו כנכס שהוקנה במתנה מוגמרת עד אשר תירשם הזכות על שמו של מקבל המתנה במרשם המקרקעין. לעומת זאת מקום שבו דבר המתנה הינו זכות אובליגטורית ביחס למקרקעין די לכאורה ב"מסירת" הזכות לידיו של המקבל כדי להקנותה לו לאלתר, בלא שיידרש רישומה של הזכות על שמו של המקבל.  

במקרה דנן על-פי חוזה הקומבינציה בני משפחת פרח העבירו לקבלן בתקופת הביניים את החזקה בלבד, ואילו מועד העברת הבעלות נדחה לשלביה האחרונים של העיסקה. בעת חתימת תצהיר המתנה היה אמנם חיים בעלים רשום של 4/28 חלקים בלתי מסוימים במקרקעין, אך עיון בתצהיר המתנה מלמד כי זכויותיו אלה, אף כי היוו את הבסיס להתקשרות בחוזה הקומבינציה, כלל לא עמדו לנגד עיניו בעת שחתם על תצהיר המתנה. אכן, לשון התצהיר ברורה וחד-משמעית וממנה עולה כי דבר המתנה הוא דירה ולא זכות הבעלות הרשומה של חיים במקרקעין. מבחינה זו התצהיר צופה פני עתיד, אל עבר מה שייוותר בידיו של חיים עם השלמת התהליך שעליו הוסכם בחוזה הקומבינציה, ואין הוא צופה פני עבר, אל הזכויות הגולמיות של חיים במקרקעין בטרם הוקמו עליהם בניינים, ובטרם שינו את פניהם והפכו לבתים משותפים שטרם נרשמו (119ז - 120א, ג, ה - ו). 
(4) שאלה נוספת שיש לבחון לצורך איתור מהותו של דבר המתנה במקרה הנדון היא השאלה אם חיים התחייב להקנות את זכותו הקניינית בדירת תמר, כשזו תגיע לידיו, או שמא המחה לתמר את זכותו האובליגטורית להירשם בעתיד כבעלת הדירה. יש בניסוח הדברים כמות שהוא בתצהיר המתנה כדי ללמד על כוונותיו של חיים להיפרד סופית, ולא בעתיד לבוא, מזכויותיו ביחס לדירה על-פי חוזה הקומבינציה. נראה כי חיים אכן התכוון להמחות לבתו תמר לאלתר את כל הזכויות שהיו בידיו באותה העת ביחס לדירה על-פי חוזה הקומבינציה באופן ההופך את תמר לבעלת דברים כלפי הקבלן, בעוד שהוא יוצא מן התמונה בכל הנוגע לזכויות אלה. ההסדר הנורמטיבי שבו מעוגנת מתנה מסוג זה הוא ההסדר שבחוק המחאת חיובים, תשכ"ט-1969. מדובר אפוא בהקניה שלמה ומוגמרת - מתנה לאלתר - של הזכות האובליגטורית האמורה, שממנה חיים לא היה רשאי לחזור בו, כפי שהתיימר לעשות במכתב הביטול (120ז, 121ג - ד, ו - 122א).
 ג. ההתחייבויות לרישום משכנתה שניתנו לבנק ירושלים ובגינן אף נרשמו שתי הערות אזהרה קודמות בזמן לתצהיר המתנה. לפיכך המתנה שהוענקה לתמר על-ידי חיים כפופה להערות האזהרה הרשומות לטובת בנק ירושלים. כפיפות זו ממשיכה ללוות את דבר המתנה גם ביחסים שבין בנק ירושלים ובין בתה וחתנה של תמר, שאליהם תמר העבירה במתנה את הזכויות שקיבלה מאביה, והיא חלה גם כלפי בנק טפחות (122ב - ג, 123ו - ז). 

שער רביעי:   בעלות והחזקה
 13.  כללי
חוק המקרקעין, תשכ"ט - 1969, סעיף 2

חוק המיטלטלין, תשל"א - 1971, סעיף 2

ע"א 1182/90 שחם נ' רוטמן, פ"ד מו(4) 330 (פסקאות 1 - 13)

אדם הוריש את חלקו במחצית דירה שבה היו לו זכויות חכירה לדורות בצורה הבאה- חצי לאשתו ורבע ורבע בין שני ילדיו , והוא ציין בצוואה כי לאחר פתירת אשתו חלקו שהוענק לה יועבר לילדיו.

האישה העבירה את הדירה לצד שלישי היא הגב' שחם (המערערת) ,ולהעברה זו אף ניתן יפוי כח נוטריוני בלתי חוזר , ואף נרשמה בלשכת המקרקעין הערת אזהרה לטובתה, לאחר פטירת האישה הזכויות בדירה נרשמו על שם שחם.

השאלה המשפטית היא של מי זכות החכירה באותו רבע דירה שהיה של האישה מכח הצוואה ואשר לגביו נקבע כי בפטירתה יועבר לילדים?

האם יכלה האישה להעניק במתנה את חלק שקיבלה בדירה, ללא רישום או שבפטירתה הדירה עדיין הייתה שלה ולא הועברה לאחר במתנה ולכן הזכויות הם של הילדים? החוק קובע כך:
יורש ראשון יודע שהמצווה ביקש כי הנכסים יגיעו, כעיקרון, לידיו של יורש שני, אך ידיעה זו - כשהיא לעצמה - אין בה כדי להטיל מגבלה משפטית על כוחו לעשות במה שקיבל כבתוך שלו; יכול ורשאי הוא לכלות את נכסי העיזבון - כולם או חלקם - ומבחינה משפטית גרידא עושה הוא על דרך זו כדין. לא כך הדבר מבחינה מוסרית (337 ד-ה). 
(2) מוריש רשאי להגביל את כוחו של היורש הראשון לעשות במה שקיבל כבתוך שלו, והגבלתו תופסת AD PERSONAM ולא AD REM. היא מחייבת את היורש הראשון אך אינה גורעת מקניינו בנכס.
ע"א 763/88 פילובסקי נ' בלס, פ"ד מה(4) 521 (פסקאות: 1, 2, ו – 15)

נרכשת דירה בכספה של אישה מבוגרת והבעלות נרשמת בין בנה ונכדיה. , במקביל נעשה הסכם שלפיו זכויות הבעלות בדירה הוענקו לנ"ל, אבל הסבתא זכאית להתגורר ולעשות בה כרצונה, וכי במידה ותרצה למכור אותה הם יעשו כרצונה ויחתמו על כל מסמך לצורך זאת, וכל תמורה שתתקבל ממכירת הדירה יעבור לה. נכתב שההתחייבות בלתי חוזרת.

האישה נפטרה נמכרה הדירה ונשאלת השאלה האם הכסף של הנכדים או של העיזבון?

ביהמ"ש בפסקה 15 קובע כי אין ספק שלא מדובר במתנה שהוקנתה עוד בחייה של הסבתא מאחר ונעשה לגביה רישום, וזאת בשל ך שההסכם בין הסבתא לילדים בעצם מגדיר שמה שיש לילדים זה זכות רישום כבעלים אולם בפועל היא הבעלים של הדירה כפי שמוגדר בעלות בסעיף 2 לחוק המקרקעין. ולכן זכות הבעלות מוענקת לנ"ל רק במותה.

14.   בין בעלות לבין חכירה ושכירות

ע"א 355/76 בסו נ' מלאך, פ"ד לא(2) 359
המנוחים החזיקו בדירה הנדונה לפי חוזה-חכירה לדורות, והמערערת, בתם, ממשיכה להתגורר בה כעת שאר האחים תובעים את חלקם בדירה, הבת טוענת שחוזה החכירה תם ולא חודש ולכן כבר אין בעלות למנוחים והדירה לא תהיה חלק מהעזבון. בית-המשפט המחוזי קבע, כי אין למערערת זכויות בדירה הנדונה, אלא לפי סעיף 115 לחוק הירושה, תשכ"ה- דהיינו שלא יפקירו אותה לרחוב, אבל היא תשלם על שהותה שם לשאר האחים.
בית-המשפט העליון פסק:
 א.  (1) במציאות הרווחת בישראל מרביתם של חוזי-החכירה לדורות, שנערכו והנערכים בין מינהל מקרקעי ישראל או הקרן הקמת לישראל לבין אנשים פרטיים, כמותם כחוזים להעברת בעלות.

 (2)  לאחר תקופת חכירה של 23 שנים חידוש חוזה-החכירה לדורות הוא ענין פורמלי בלבד, ואין בהעדר חידוש כשלעצמו כדי למנוע מזכות החכירה לעבור לעזבון.

 (3) יש לראות חכירה לדורות, לצורך סעיף 115 לחוק הירושה, כבעלות.

ב.  במקרה דנן  הרשיון להתגורר בדירה  ניתן למשך ימי חייה של המורישה המנוחה, ולא למשך ימי חייה של המערערת.

ע"א 2821/95  לוסטיג נ' מייזלס, פ"ד נ(1) 517
המבקשים רכשו מאביה של המשיבה זכות חכירה בשטח של כשני דונם בחלקת מקרקעין שבחלקה האחר בן דונם וחצי בנוי ביתה של המשיבה. זכות החכירה היא ל- 999שנים עם אופציה ל- 999שנים נוספות. החלקה אינה ניתנת לחלוקה בעין על-פי תכנית המיתאר החלה במקום, ומותר לבנות עליה בשלמות שני בתים בשטח מסוים. המבקשים טענו שזכויות הבנייה בחלקה שייכות להם בלבד והגישו בקשה בנדון לוועדה המקומית לתכנון ולבנייה. הבקשה נדחתה מהטעם שהזכויות לבנות בחלקה מצויות בידי המשיבה בלבד. המבקשים עתרו לבית המשפט המחוזי להצהרה שלפיה הזכות לבנייה הנוספת באותה חלקה שייכת להם. בית המשפט דחה את הבקשה וקבע באימרת אגב כי הזכות לבנייה נוספת ניתנה לחלקה בשלמותה וכי היא שייכת לשני הצדדים במשותף. על פסק הדין לא הוגש ערעור. עשר שנים לאחר מכן פנו המבקשים לבית-משפט השלום בתובענה לפירוק השיתוף בזכויות הבנייה בהתאם ליחסיות של חלוקת השטח בחלקה. המשיבה טענה כי אין כל שיתוף בינה לבין המבקשים בזכויות הבנייה, הואיל ופסק הדין בבית המשפט המחוזי שבו זכתה, לא הקים בפניה מחסום לטיעון בנושא זה. בית-משפט השלום גרס כי אין מניעה לפרש את המונח "בעלות" בהקשר של זכויות בנייה ככולל גם חכירה לדורות. מכל מקום, הוסיף וקבע כי בחכירה לתקופה כה ארוכה על המחכיר הנטל לשכנע כי התכוון לשמור לעצמו זכויות כלשהן מלבד הבעלות הערטילאית. בית-משפט השלום קבע כי המבקשים רכשו ביחד עם "החכירה לדורות" גם את זכויות הבנייה באותה חלקה, על-פי חלוקה יחסית לגודל השטח שבחזקתם. כן הורה בית המשפט על קיום הליך לפירוק השיתוף בזכויות הבנייה, עם המשיבה, שהיא הבעלים הרשום של החלקה. על פסק-דין זה הוגש ערעור לבית המשפט המחוזי, וזה, ברוב דעות, קיבל את הערעור וקבע כי החוזה לא העביר למבקשים את זכויות הבניה בחלקה. מכאן הבקשה לרשות ערעור לבית המשפט העליון. הבקשה נדונה כערעור.

בית המשפט העליון פסק:נ
א. (1) ה"חכירה לדורות" שונה במהותה משכירות רגילה. במיוחד כאשר היא נעשית לתקופה ממושכת מאוד, היא קרובה במהותה לבעלות יותר מאשר לשכירות, ותכונות בעלות אלה מוענקות לה בדרך כלל בהתחייבויות חוזיות ( 525ג, 526ד-ה).

(2) השאלה אם חוזה חכירה לדורות כמוהו כהעברת בעלות ואם הוא מעביר את זכויות הבנייה בנכס נעוצה בסופו של דבר בתוכנו של כל חוזה וחוזה. כמתבקש מהכרעה בסכסוך חוזי, השאלה מתמקדת בגילוי כוונת הצדדים לחוזה, וזו תוסק מנוסח החוזה, מטיבו, מתכליתו ומהנסיבות הקשורות אליו ( 521ז- 522ב, 523ז- 524א).

(3) נסיבה כבדת משקל בבחינת כוונת הצדדים לחוזה היא העובדה שמדובר בחוזה חכירה לדורות לתקופה ממושכת. במקרה כזה, יש יסוד להנחה הפרשנית שבהיעדר ראיה לכוונה אחרת, התכוונו הצדדים להעביר את מרב הזכויות בנכס ככל שהדבר ניתן, ובכך מתקרבת החכירה ככל האפשר לבעלות ( 522ב-ג).

(4) במקרה דנן, בחרו הצדדים בטכניקה חוזית מקובלת להעברת מרב הזכויות הנוגעות לאותו חלק מהחלקה שביקשו להעביר לחוכר, בנסיבות שבהן לא הייתה אפשרות להעביר בעלות בשל הידר חלוקה של המקרקעין. יש להניח שכאשר מתבצעת העברת זכויות במקרקעין בשטח של 2דונם באזור שבו מותרת בנייה, וכאשר לא הובאה כל ראיה המצביעה על כך שרוכש זכות החכירה נזקק לשטח למטרות אחרות השונות מהמטרות המקובלות והסבירות לשימוש בקרקע, הרי מתבקשת המסקנה שהוא מעוניין בקרקע לשימושים המקובלים ולניצולה כמקובל, לרבות ניצול זכויות הבנייה ( 524ג-ה, ז- 525א).

(5) במקרה דנן, אביה המנוח של המשיבה העביר למבקשים בחוזה החכירה את זכויותיו בקרקע לעשות בה כל שימוש "כדרך בעלים וכאדם העושה בתוך שלו ללא כל הגבלה", והעברה זו כוללת את האפשרות לנצל את האחוזים שהוקצו לבנייה באותו חלק באופן יחסי לגודלו, על-פי תכנית המיתאר ( 526ו-ז).

ב. (1) המושג "אחוזי בנייה" אינו מוגדר בחוק. ההיתר לבנות במקרקעין הניתן על-פי חוק התכנון והבניה, תשכ"ה-1965, שהוא הקובע מגבלה חוקית להיקף הבנייה במקרקעין, ניתן בהתאם לאחוזים המותרים לבנייה על-פי תכנית המיתאר. זוהי, למעשה, אפשרות ניצול הקרקע לבנייה על-פי הדין, ואפשרות זו היא אחד הנתונים הקובעים את פוטנציאל ניצול הקרקע ולכן גם את ערכה ( 527ב-ג).

(2) קונה הרוכש בעלות במקרקעין רוכש גם את תכונותיה של אותה רקע, ובכלל זה את הזכות לניצול השטח המותר לבנייה, היינו, את אחוזי הבנייה שהוקצו לה על-פי התכנית. מוכר אינו יכול לטעון לבעלות באחוזי הבנייה באותם מקרקעין שמכר, שכן אין הוא יכול לסחור באחוזי בנייה במנותק מן המקרקעין שלהם הם מתייחסים. בשל טיבן של "זכויות הבנייה" ובשל היותן כרוכות בבעלות, אין הן יכולות לשמש נושא לבעלות בנפרד מהזכויות במקרקעין ( 527ג-ה, ז).

(3) הזכות לקבלת היתר לבנות הוענקה לבעלים או לחוכר שהועברו אליו על-פי החוזה זכויות הבעלים, והוא זכאי על-פי דיני התכנון והבנייה לבקש היתר בנייה בלי לקבל הסכמה של בעל זכויות אחר, אפילו הוא בעלים במשותף ( 527ה-ו).

(4) במקרה דנן, לא נערך הסכם שיתוף בבעלות על החלקה, ולפיכך ההליך של פירוק 
שיתוף אינו מתאים, ויש ליתן תוקף לחוזה "חכירה לדורות" שנערך על-ידי מתן פסק-דין הצהרתי הקובע שלמבקשים מוקנות "זכויות הבנייה" שהיו למשיבה, באופן יחסי לגודלו של השטח ( 527ז- 528ב).

ע"א 686/02 עמותות בעלי ודיירי קריית וולפסון בירושלים נ' קריית וולפסון בירושלים חברה לניהול, פ"ד נט(1) 943 (פסקאות  1 – 8)
ע"א 2462/97 הפועלים ליסינג בע"מ נ' טיפול שורש ניהול ושירותים למרפאות שיניים בע"מ, פ"ד נד(1) 529  (למעט פסקאות 9 - 13)

15.  מגבלות הבעלות: תום לב ושימוש לרעה בזכות 

חוק המקרקעין, תשכ"ט - 1969, סעיף 14

ע"א 782/70 רדומילסקי נ' פרידמן, פ"ד כה(2) 523
קיים אדם זקן שגר בדירה כדייר מוגן ולאחרונה ביתו עברה לגור שם, המערערת קנתה את הבעלות בדירה והיא חוששת שהבת לאחר מות אביה תמשיך לקנות לעצמה אפשרות לגור שם כדיירת. ואז היא תובעת בבית המשפט פינוי בשל אי עמדה בחוזה השכירות כי אסור לשוכר להשכיר לאחר וגם טוענת שהמשיב הזקן העביר חוט אנטנה דרך החלל במרפסת שלה והיא דורשת פינויה. תביעתה  הראשונה נידחת והיא מערערת על עניין האנטנה שיפנו אותה כי הוא בשטח שבבעלותה. (וזאת קובע ביהמ"ש סתם מתוך ניסיון להציק למשיב על שאינו מתחייב כי הבת לא תקנה דיירות במקום) ביהמ"ש קובע כי אמנם הבעלות שלה היא בכל החלל שבחצר וזה לבדו מקנה עילת תביעה אולם במקרה דנן ברור לגמרי שהיא מנסה סתם להציק למשיב על מה שנוצר ביניהם לעניין השכירות ולכן פוסק נגדה. דהיינו זכות הבעלות לא גברה פה בגלל שהיא מנסה לנצל אותה לרעה 
"ובא הכלל הגדול שבסעיף 14 לחוק וקובע שזכות הבעלות כשלעצמה אין בה כדי להצדיק עשיית כל דבר, ומתן צו-מניעה בכלל זה, 'הגורם נזק או אי-נוחות לאחר' - רוצה לומר, אין להתיר את השימוש בזכות הבעלות כעילה לגרום נזק או אי-נוחות אפילו למסיג-גבול, מקום שהשימוש בעילה זו אינו דרוש באורח סביר למימוש זכות הבעלות עצמה או למטרה חוקית אחרת". 

ע"א 403/73 בצלאל נ' סימנטוב, פ"ד כט(1) 41
המשיבים, שדירתם נמצאת מעל לדירת המערערים, מעוניינים בהרחבת דירתם.

 לטענת המערערים תפריע הרחבה זו לאינטרסים מוצדקים שלהם, ובטענה זו השיגו צו- מניעה זמני המונע בעד המשיבים מלהתחיל בבניה.

 בית-המשפט העליון פסק:
א.  (1) הוראת סעיף 11 לחוק המקרקעין חלה גם על זכות החזקה בקרקע, כך שהיא מתפשטת גם על "חלל הרום שמעליו".

(2) הסגת-גבול במקרקעין, על-פי סעיף 29 לפקודת הנזיקין, היא גב הסגת-גבול בחלל הרום שמעל המקרקעין.

(3) מחזיק במקרקעין זכאי לדרוש הימנעות מכל מעשה שיש בו משום הפרעה להנאת חלל הרום שמעל המקרקעין.

ב. (1) בענין דנא קיימת גם העוולה המיוחדת של הפרעה לאור השמש.

(2) (אליבא דשופט ברנזון) בנסיבות הענין ועל-פי מאזן הנוחיות קיימת עוולת מטרד ליחיד.

(3) בנסיבות הענין אין תחולה לתנאי סעיף 74 לפקודת הנזיקין.

רע"א 6339/97 רוקר נ' סלומון, פ"ד נה(1) 199 (פסק הדין של השופט אנגלרד, למעט פסקאות: 8 - 12, 20 - 25, 27 - 31; פסק דינו של השופט טירקל, פסקאות:  9 - 18, 21; פסק הדין של הנשיא ברק, פסקאות: 6 - 12)----סוכם במחברת כיתה-----ארוך.

16. הגנה על הבעלות וההחזקה
חוק המקרקעין, תשכ"ט - 1969, סעיפים 15 - 20 

חוק המיטלטלין, תשל"א - 1971, סעיף 8

פקודת הנזיקין, סעיפים 29, 31, 52

רע"א 6339/97 רוקר נ' סלומון, פ"ד נה(1) 199 (השופט טירקל, פסקאות 4 - 7)

השופט טירקל סובר שהזכויות הקנייניות מכוח חוק המקרקעין אינן תלויות בפקודת הנזיקין, ואינן שוות אלא מוסיפות עליו, וזאת הוא לומד גם מכח שהן נלקחו מהמשפט הקוניננטלי ולא מהמנדטורי , ובנוסף לאור ההבדל שיש לעניין קניין שהוא יותר שרירותי משאר הזכויות

ע"א 756/80 רוזנשטיין ואח' נ' סלומון ואח', פ"ד לח(2) 113 (למעט פסקאות 10 - 12 של אלון)

רע"א 5518/98 יוסף נ' עוקשי ואח', פ"ד נה(3) 327

רע"א 4311/00 מדינת ישראל נ' שמחון, פ"ד נח(1) 827
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ע"א 315/89 ביאלוסטוצקי בע"מ נ' נייר גרף (תעשיות) בע"מ (בפירוק) ואח', פ"ד מה(1) 698

בפ"ד ביאלוסטוצקי בפסיקה הבינה מהדרישה של 21 יום בפק' החברות , שאם זה נרשם במועד יש לזה תוקף למפרע דהיינו הרישום יחול החל מרגע ההסכם ולא מרגע הרישום

