PAGE  
1

תקציר לבחינה – קנין – ד"ר מרגלית – תשס"ה

נערך ע"י מתן כהנא על בסיס המחברת של פנחס קראון
מה היא זכות קניינית?

· הגנה כלפי כל העולם (למשל המשכון בחוזה). (גם זכות חוזית יכולה להיות נכס מוגן כלפי העולם).
· רכושיות – ניתן להעריך בכסף
· עבירות (לא בכל מצב  - סחר איברים, משכון קרן פנסיה וכו')
· פומביות – מרשמים, חזקת החזקה וכו'.
אגד הזכאויות בזכות הקניין

· זכות השליטה והניהול -  שרירות הבעלים, אדנות הבעלים, הזכות להדיר – Exclusion.
פ"ד Loretto – פגיעה בזכות ההדירה של בעלי הדירות בנ"י ע"י חברות הכבלים.

האם זכות זו הינה מוחלטת ?

· הגישה הליברטריאנית – זכות מוחלטת (הספר של בלקסטון). מקובל בעיקר בארה"ב.

· הזכות מוגבלת – ע"י הסדרים וחוקים. שימוש ע"י הבעלים גם כתלות ברווחת הציבור.
· המצב בארץ – עקרונית – חוק יסוד כבוד האדם (ס' 3) – "אין פוגעים בקנינו של אדם".
אבל - ס '8 לחוק מאפשר הטלת מגבלות, וכן ס' 2 לחוק המקרקעין.

פס"ד און נ' מפעלי בורסת היהלומים (כניסה לבורסה) – ככל שנכס דומה באופיו למקום ציבורי, כך יחולו עליו כללים ציבוריים למרות הבעלות הפרטית.

אפליה במועדונים (והחוק שנחקק עקב כך), מניעת כניסת ארגוני עובדים זרים וכו'.

חיוב אגב קניין – שוכר/משכיר, טסט לרכב, הימנעות מהפרעה וכו' (מראה התערבות בקניין).

· זכות השימוש – זכות משפטית להפקת הנאה מוגדרת מנכס. 
(האם מותר לבעל זכות זו להשמיד ציור יקר המציאות ? הגבלת תמורה עבור העברת הזכות ?)

· זכות העקיבה – נכס שהופקע הופך לזכות לפיצוי. 
· זכות העדיפות – ראשון בתחרויות (מלבד חריג של תקנ"ש).
· זכות הפיצוי – יחסית חדשה ובמחלוקת – הזכות לפיצויים במקרה של פגיעה כל שהיא בנכס.
- ישנה שיטה שטוענת כי הזכות הקניינית היא זכות אחת (ולא אגד). כאשר יש קונפליקט בודקים כל מקרה לגופו 

  בהתאם למדיניות משפטית. למשל יכול להיות הבדל בהתייחסות לאותו סוג קניין כאשר מחזיקים בה אנשים 

  שונים (בני זוג / אנשי עסקים). 
צירופים שונים של אגד הזכאויות

בעלות – זכות הקניין הכוללת את כל אגד הזכאויות בכפיפות לפי דין ולפי הסכם, כלומר שאף היא איננה מוחלטת.

שכירות –  קצרה (עד 5 שנים), חכירה (5-25), חכירה לדורות (מעל 25).

שכירות – " זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק בנכס ולהשתמש בו שלא לצמיתות" (ס' 1 לחוק המקרקעין).


   העברת חלק מאגד הזכויות ע"י הבעלים לשוכר. השוכר מוגן כלפי כל העולם פרט לבעלים ע"פ החוזה  

                (למשל הזכות לביקורת).

שאילה – שכירות ללא תמורה.

ס' 21 לחוק השכירות והשאילה, יכול בעל הנכס להעביר את זכותו הקניינית , אך עם חוזה השכירות.

ס' 22 – שוכר צריך הסכמת הבעלים להעברת המושכר, אלא אם הנ"ל לא מסכים מטעמים בלתי סבירים.

משכון – ס' 1 לחוק המשכון: "משכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב; הוא מזכה את הנושה להיפרע מן המשכון 
                                                אם לא סולק החיוב". 


ס' 85 לחוק המשכנתא – הבעלים יכול לעשות הכל בקניינו כתלות בתנאי המשכנתא.


ס' 6 לחוק הנ"ל – מותר אף שיעבוד נוסף באם אין תניה האוסרת זאת.


ס' 87 לחוק המקרקעין – הנושה יכול להעביר זכותו במשכון ובחוב ללא הסכמת הבעלים.

זכויות קניין במקרקעין

זכות קדימה – החובה לבדוק האם אדם מעוניין ברכושו לפני שמציע לשאר העולם. זכות קניינית המתפרסמת 

                       בספרי הטאבו. ישנם גם חוקי קדימויות ללא הסכם (יורשי קרקע חקלאית, קרקע של בני זוג).

זיקת הנאה –  לפי סעיף 5 לחוק המקרקעין: "זיקת הנאה היא שעבוד מקרקעין להנאה שאין עמו זכות להחזיק 
                        בהם"..             הזכות ליהנות ולהטיל הגבלה על עשייה, ללא הזכות להחזקה בנכס.


          מי זכאי ? ס' 92 למקרקעין – קרקע או ציבור – מעבר לבית שאין לו גישה (ללא תלות בבעלי הבית)


                           מעבר ציבור לביהכ"נ כנ"ל וכו'.


          תוכן הזיקה – ס' 93 – ליהנות או למנוע עשייה מהבעלים. כמעט ולא קורה.




    - ס' 94 – זיקה ללא הסכם לאחר 30 שנה , ניתן לדרוש רישומה.




    - ללא הגדרת זמן – לתקופה בלתי מוגבלת. ניתן לשנות בהתאם לס' 96.

- הנטייה כיום היא לראות ברשימת הזכויות רשימה סגורה (למשל לא הוכרה זכות של השכרה לתקופה בלתי 

  מוגבלת).   

· פ"ד אוצר החייל נ' אהרונוב – ביהמ"ש הכיר בזכות שביושר נוסח ישראל (למרות ביטול מפורש של זכויות שביושר מאנגליה).
· בפס"ד רומנו נ' שוחט ובד"נ ורטהיימר נ' הררי אנו רואים כי ביהמ"ש לעיתים מתייחס לזכויות משפטיות כזכות קניינית ולעיתים כזכות חוזית. הכל בהתאם לנסיבות.
· גם בפס"ד אריה מנדלבאום נ' הוועדה המקומית לתכנון ולבנייה (פיצוי דייר מוגן על שינוי ייעוד-זכותו הושוותה לשוכר שמקבל פיצוי על אף שאין לו "הגדרת קניין חוקית") – אנו רואים התייחסות נסיבתית לזכות ולא "הדבקות" להגדרה הקניינית .    
· בפס"ד עיריית נצרת נ' ג'י בי טורס(חברה דיירת מוגנת דרשה פיצוי על הפקעה למרות שהבעלים עצמו לא זכאי לכך בטענה שהם לא מרוויחים מההשבחה) – זכו בתביעה. (ביקורת המרצה).
הערכים העומדים מאחורי זכות הקניין

· הדין כמקור הקניין- גישה פוזיטיבית. המשפט קובע זכויות. נדרש דיון בערכים שבהגדרות הנקבעות.

· תפיסה- תפיסה פיזית בנכס. הסבר מוגבל לקניית זכויות כתוצאה מתפיסת חזקה.

· עבודה/גמול – גישה אנגלית מהמאה ה-17.        לוק – במצב טבעי המשאבים משותפים לכולם. אדם בעל זכות על גופו (עד כמה ?), ולכן זכאי גם לעבודתו גם אם בוצעה על רכוש שיתופי.
סייגים:   - מה יקרה במצב לשאר לא יישאר מספיק ובאיכות לא מספיק טובה ? (נזנח ?)
   - כשלוקחים מעבר לצורך העצמי נוצרת חלוקה לא שוויונית.   – על כך עונה לוק, שמרגע 

      שנוצר סחר חליפין ושימוש בכסף –יש הסכמה מכללא (אף אם לא במודע) לחלוקה לא  

      שוויונית.

מה עומד מאחורי גישה זו?  האנרגיה המושקעת (האם היא בכלל שלנו ?) ? הכישרון ? היכולת ? 

   קימת תפיסה אתית המעודדת עבודה והשקעה – תשקיע  - תקבל !

בעיות בגישה:   - אם זה כישרון זה ייצור חלוקה לא שוויונית (מצד שני – זה טוב כלכלית).


            - מה מידת ההשקעה הנדרשת לזכייה בנכס (גידור, חריש וכו' ?)


            - מה אם מושקע מאמץ בנכס שיש לו בעלים (עובדים במפעל ?).


            - איך אנו מסבירים ירושה ?

· חירות, ליברטראניזם – זכות הקניין  - זכות השליטה והניהול – העוגן לחירות הפרט. האוטונומיה של הפרט.
ברלין – "חירות שלילית" – נובעת מכך שאסור לאחרים להתערב במעשי בקנייני. (אינדיבידואליזם).

רוברט נוזיק : צדק ברכישה, צדק בהעברה, תיקון מצב.     כל דבר שנקנה בצדק, או הועבר בצדק (כלומר מרצון) – יחשב קניינו של אדם. כל התערבות אחרת – פסולה ! (כולל חוקי חינוך, מיסים וכו').

ע"פ גישה זו יש לתת למילה "פגיעה" שבס' 3 לחוק כבוד האדם פירוש מאוד מרחיב.

נק' ביקורת על הגישה:

· תפיסת האדם כייצור בודד העובד רק לתועלתו האישית (בניגוד לגישת האחריות החברתית).
· עקרונית הגישה מגנה על הפרט מפני השלטון אך יכולה לגרום למצב בו הפרט יהיה זקוק להגנה בפני בעלי ההון.
· הגישה מאוד מינימליסטית. הקניין רק על חירות שלילית. ומה עם קניינים על זכויות חיוביות ?
· החרות חשובה אך לא עומדת לבדה. מה עם שוויון ? ואחריות חברתית ?
· Personhood – גישה ליברלית.    ג'ון רולס – ערכי הצדק והשוויון נגזרים ממסך הבערות.  סטייה מחלוקה שוויונית – רק אם היא פועלת גם לטובת החלשים ביותר.
האני = הנכסים שלי. האם ביהמ"ש יכיר בקשרי עם נכסי כזכות קניינית ?


מרגרט רדין – בקוטב אחד הנכסים "המגדירים" (ובראשם הבית), בקוטב השני הנכסים  

                               האינסטרומנטאליים (שווי כסף). טיב ההגנה על הקניין יקבע ע"פ קרבתו לאחד הקטבים.  

                               (יקבע באומדן סוב' או אוב'. האומדן הסוב' קצת בעייתי עקב הקושי להעריכו, והאומדן 

                               האוב' בעייתי שכן יש הבדלים בין תרבויות ושווי נכסים לעיתים נתון למניפולציות כגון 

                               פרסומות). 

· יעילות – סוג הקניין כהסדר היעיל ביותר בהינתן סוג המשאב (פרטי, ציבורי, משותף וכו').
Hardin ו Demsetz  במאמריהם הוכיחו כי רצון למקס' רווח אישי לאו דווקא יוביל לתוצאה זו הן במישור האישי והן מבחינת הכלל.  (משל רועי הצאן).

 פתרונותיו של הארדין הם: חינוך, מצפון, כפיה, רגולציה, וקניין פרטי.

פתרונותיו של דמסט:  1) זכות קניינית כתמריץ להפנים החצנות  (אדם ישא בתוצאות פעולותיו יוביל 

                                         להתייעלות).

   2) זכות קניינית על החצנות חדשות (רווח מפטנטים).


- כאשר התועלת שבהפנמת החצנות עולה על העלות (קיום משטר) – כדאי קניין פרטי.  (דוגמת הציידים   

                 בקנדה).            (לא תמיד רלוונטי – מה עם זיהום אוויר ?).

ביקורות על הנחת היסוד (הפרט תמיד שואף למקסם):

· קרן רוז - לא כל האנשים כאלה (לוזרים, פילנתרופים וכו').
· "האדם הרציונאלי" תחרותי בחברה המערבית. לא בהכרח  במקומות  אחרים.
· תורת המשחקים – שת"פ מותנה עדיף על תועלת אישית . (אקסל רוז).
· גישת האחריות החברתית - חנוך דגן. זכות הקניין כוללת מימד של אחריות לקהילה. האישיות  שלנו נבנית ע"י יחסינו עם הסביבה.
חובות וזכויות קנייניות ישתנו ע"פ טיב יחסי המעורבים (עסק / משפחה).

· האם בעל מפעל יכול לתועלתו להעביר מפעל מעיירה נידחת ? (ג'וסף סינגר – הסתמכות החלשים על החזק יוצרת סוג של זכות קניינית). כמובן שמנוגד לשיטת "החירות". 
· האם על התושבים הגרים בסמוך לתחנה מרכזית לשאת "בנטל" כלפי החברה ? (מייקל מאן).
· האם הנטל בסופו של דבר שווה לכל חברי הקהילה ?
· גודל חברי היחידה ? (נטל עצום על ציבור מצומצם ?)
· בדיקת הכוח הפוליטי – למניעת NIMBY.
· הקניין כזכות חוקתית - חוק יסוד "כבוד האדם וחירותו".
לא פוגעים בקניין "אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל (כמדינת יהודית ודמוקרטית), שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש".
דוגמא: השוני בפיצוי שביהמ"ש פוסק במקרה של הפקעה מלאה לאחר חקיקת החוק (60% מול 100%).

       פרופ' מייקל מאן  - הבנת זכות הקניין:

1. הבנה רכושית – הגנה על חלוקה קיימת, זכות שנועדה להגן על רכושו של האדם.

2. הבנה חלוקתית – הגנה על מינימום קניין לכל אדם. מינ' אוטונומיה להשתתפות בחברה.
מה היקף ההגנה בה זוכה קניין לפי שיטה זו ?

       פס"ד 6821/93 – פירוש רחב למילה "קניין" שבס' 3. כולל בתוכו גם זכות כלכלית של נושה.

צ'ארלס ריין –זכות הגנה גם ל "קניין החדש" – זכויות סוציאליות, רישיונות, סובסידיות וכו'. אמנם תפיסה זו מגנה על האזרח, אך עדיין הינה תפיסה רכושית המעניקה רק את המינימום.

השופט ברק בפס"ד בנק מזרחי, ובהמשך השופט זמיר בפס"ד דשא מכירים בקניין החדש לפי שיקול דעת ביהמ"ש, אף שבפועל אמרו כי בסמכות הרשויות לשנות את הסובסידיות – אמירה שרוקנה את התוכן מאמירתם האשונה בנושא.

בפס"ד מנור (האם קצבת זקנה נחשבת כקניין?) – הש' ברק הרחיב את ס' 3 גם למקרה זה. שאר השופטים נמנעו ופנו לפסקת ההגבלה של ס' 8 (שהוא יותר ערטילאי ופחות נחרץ), וקבעו שהשינוי "במידה העולה על הנדרש".

לא ניתן לומר כי ביהמ"ש ליברטראני שכן בפס"ד גל חייבו נושים של פושטי רגל למחוק חלק מהחוב.

אך ברור שתפיסתו את הקניין היא תפיסת "חירות הפרט" , תפיסה רכושנית. כפי שאומר הש' חשין בפ"ד הורוביץ, - חוק היסוד נועד להגן על שרירות הבעלים, ע"פ הגבלות ס' 8. גם השופטים אור וברק תולים את האחריות החברתית בס' 8. לפי דעת הש' ברק חוקי תכנון ובניה, חוקי איכות הסביבה וחוקי יצירות אומנות נדירות הינם דוגמא לאחריות חברתית, אך לפי ס' 8, ולא מתוך זכות הקניין.

       רמז לתפיסה החלוקתית אנו נמצא בפס"ד גמזו ובפס"ד מנור, - מינימום של זכות קיום רכושית אשר משפיעה 

       על כבוד האדם (לדוגמא בפס"ד מנור – "פיתוח זכות יסודית לביטחון סוציאלי") אך אין זוהי זכות קניינית, 

       וכזכור זכות קניינית הינה זכות חזקה ביותר בתפיסתנו התרבותית.

עקרון תום הלב בקניין 

הושאל מס' 39 לחוהח"ז ע"י ס' 61(ב) שלו.

האם בעל זכות קניינית יכול לעמוד על זכותו באופן מוחלט או האם נטיל עליו מגבלות כלשהן?

ישנם שני שלבים לבחינה זו:

· האם יש במקרה זה זכות קניינית ספציפית?

· האם כאשר נחיל על המקרה את עקרון העל של תום הלב, ההכרעה תישאר כפי שהייתה?
מידת תו"ל הנדרשת תשתנה ממקרה למקרה, וכן תלויה את תפסתנו בנושא הקניין (גישה ליברטריאנית תדרוש פחות תו"ל מגישה חברתית).

ס' 14 למקרקעין – מידת תו"ל הנדרשת היא לא להזיק סתם. לתועלת אישית – מותר. נהוג להתעלם מס' זה.

פס"ד רוקר  (דיירים שתבעו במפגיע הריסת תוספת בניה שנבנתה ללא הסכמתם).


הש' חשין וטירקל – שרירות הבעלים כפשוטה. דרישת תו"ל מאוד מצומצמת. (מה גם שפעולת התובע לא 

                                               מעידות על תו"ל מופלא.... – טירקל). לדעת הש' חשין יש להפעיל את עקרון תו"ל רק 

                                                במקרים נדירים כגון בבית משותף (פ"ד צודלר – סקאד).




      מבחני הש' טירקל להחלת תו"ל: זכות בעלות או זכות חלשה יותר, סוג הנכס, עוצמת 

                                                                                                     הפגיעה, משך הפגיעה ועוד...


המבחן האובייקטיבי של הש' ברק (הלכה):

· הקשר בין המעורבים (טיב היחסים, צפיות והסתמכות הצדדים)
· סוג הנכס
· היקף הפגיעה
· מצבו הנפשי של הפוגע (האם יש כוונת פגיעה).
מבחני הש' אנגלרד           - התעקשות על קיום זכות על בסיס מניע פסול  (מצד הנפגע !!!!).




- מי מהצדדים יפסיד יותר.



לדעה זו התנגדו רבים שכן היא אישרה התנהגות בלתי חוקית !!

משטר המקרקעין במדינת ישראל

93% מהקרקעות נמצאות בבעלות ציבורית.

מתוכם 90.3% בבעלות מנהל מקרקעי ישראל. 
דיון במושג של קניין בישראל הינו דיון גם על חכירה לדורות !!!

המקרקעין הנ"ל נמצאים בבעלות: 1) מדינת ישראל, 2) רשות הפיתוח (גוף שלטוני) 3) קרן קיימת לישראל.
מהן ההצדקות לקיום בעלות ציבורית בקרקע?

· הנאה על ידי אחד אינם גורעים משימוש או מהנאה על ידי אחר. 

· אין דרכים יעילות למנוע את הנגישות למוצר למי שלא שילם בעדו.
· ניהול יעיל (תכנון ציבורי), (מסתבר שזה קיים גם במדינות בהן הקרקע אינה ציבורית....)
· השקפה סוציאליסטית (למרות שגם הימין תומך).
· אידיאולוגיה (האם נדרש עד כדי כך ?).
פס"ד שדה נחום – האם ראוי שגוף שלטוני (המנהל) הוא שיקבע את השימוש בקרקע ? נקבע כי זה החוק, אף 

                              שהוא אינו ראוי. וכן נקבע כי על המנהל לפעול ע"פ עקרון של צדק חלוקתי.
הבעלות וחכירה לדורות
בפסיקות רבות אנו רואים שבית המשפט מכליל בזכות הבעלות גם את זכות החכירה לדורות (הכול לפי ההקשר).
מה זכות הבעלים בחכירה לדורות ?   - מול החוכר – כתלות בחוזה.





     - מול צד שלישי – רשאי למכור, למשכן, לפעול נ' מזיק, לקבל פיצויי הפקעה.

פס"ד בסו נ' מלאכי - חידוש החכירה מהמנהל הינו רק הליך פורמאלי.

תחום הבעלות

מקרקעין הינם: "קרקע, כל הבנוי והנטוע עליה וכל דבר אחר המחובר אליה חיבור של  קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה".

סעיפים 11 עד 13 מפרטים את תחום ההשתרעות: 11 עומק וגובה, 12 המחובר לקרקע, 13 בהיקף עסקת מקרקעין.

סעיף 13 - מסעיף זה משתמע עיקרון האחידות ולפיו אין תוקף לעסקת מכר בחלק מהמקרקעין בלבד.

לכלל זה מספר חריגים:

1. בית משותף – הקרקע הינה רכוש משותף.
2. הפקעה –פס"ד אקונס  (בנית הכרמלית)- הפקעה איננה עסקה ולכן אין הגבלה לפי סעיף 13.
3. זיקת הנאה – זיקה זו איננה זכות בעלות.
4. השכרה וחכירה לדורות – לפי סעיף 78 לחוק המקרקעין ניתן להשכיר חלק ממקרקעין. 
       פס"ד לוסטיג נ' מייזליש- לעניין נושא זה חכירה לדורות זהה לשכירות.  בשכירות כה ארוכה עובר אגד  

       הזכויות של בעלות. יש לטפל בנושא זה ע"י החוק ( הצעה – עד 100 שנה).

ס' 11 – עומק וגובה - בפס"ד רדומילסקי (כבל טלוויזיה בחלל הרום ע"י דייר מוגן) – הדרישה חת"ל. אין נזק.


הכפפת ס' זה לדינים שונים מבטאת ע"פ הש' ברק בפ"ד אקונס את האחריות החברתית שבקניין.

ס' 12 - מיטלטלין שחוברו למקרקעין חיבור של קבע הופכים לחלק מהמקרקעין 
מתי נכס מיטלטל נחשב כמחובר חיבור של קבע?  בהעדר פסיקה נפנה לוייסמן:

· מבחן תוצאת החיבור הפיזי- לא ניתן לנתקו מבלי שייגרם נזק ממשי לנכס או למקרקעין.
רק לאחר מבחן זה עוברים למבחנים הבאים:
· מבחן סוג הנכס – גם עם עקרונית ניתן לפירוק אך בפועל במהותו תפקידו במחובר יכול להיחשב מקרקעין (למשל חלונות, דלתות, מע' מיזוג מרכזית). פונקציונאליות של נכסים אלו נקבעת לפי הנסיבות ובהתאם לסוג הנכס.
· מבחן הכוונה - כאשר מדובר בצדדים קרובים (מניחים שהצדדים יודעים את הכוונה), הכוונה הסובייקטיבית היא שתיקבע (למשל משהו ששוכר חיבר ביחס למשכיר).
בין צדדים רחוקים (מניחים שהכוונות לא ידועות) – מבחן אובייקטיבי – מה האדם הסביר היה מניח מהמצג.

למבחן זה ניתן להוסיף את שיקול המונע הזול וההסתמכות בהיבט של מועד החיבור.

הגנת הבעלות והחזקה (ס' 15-20)
חל גם על מיטלטלין מכוח ס' 8 לחוק המיטלטלין.

מהי חזקה?

פרשנות תכליתית לפי ההקשר בו הוא מופיע.

אין לחזקה מעמד קנייני אלא היא רק זכות אחת מאגד הזכאויות. זכות החזקה היא שאלה עובדתית ואינה קשורה לזכות מהותית לגבי השאלה האם היא כדין או שלא כדין.
המבחן לזכות החזקה הינו כפול: 

· מבחן פיזי – יכולת שליטה בנכס ויכולת מניעה מאחרים שליטה בנכס.

· מבחן נפשי – האם יש כוונה לשלוט בנכס.
מהי מידת השליטה הנדרשת?          וייסמן- מבחן הנסיבות. מה שמתקבל ע"י החברה כמספיק לבטא שליטה. 

פס"ד המוטראן הקופטי – בנסיבות מסוימות גם החזקת מפתח תספיק לבטא שליטה כתלות בכוונה.

בג"ץ כהן – מנהל מקרקעי ישראל מקיים את החזקה ע"י פיקוח הדוק.

אין חשיבות לרציפות ההחזקה – חשוב נסיבות ההפסקה (חו"ל וכו') ואורכה.

האם שוכר יחשב מחזיק מטעם הבעלים ? 


מדובר בשאלה של מדיניות משפטית. בד"כ בקונפליקטים בין המשכיר לשוכר לא ניראה בו מחזיק מטעם.


בקונפליקטים מול צד שלישי נוכל לראות בו מחזיק מטעם.

סעיף 16 לחוק: "תביעה למסירת מקרקעין – בעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהם זכאי לדרוש מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם  שלא כדין".
עילת תביעה זו הינה בגין הזכויות המהותיות במקרקעין או במיטלטלין (עילה פטיטורית לעומת עילה פוססורית).


"בעל"  - כולל חוכר לדורות.   סעיף זה לא כולל מחזיק סתם (למשל מסיג גבול וכו'). 


בסעיף זה הזכות היא   "תביעה".

סעיף 17 לחוק: "תביעה למניעת הפרעה – המחזיק במקרקעין זכאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך שיימנע מכל מעשה שיש בו משום הפרעה לשימוש במקרקעין ושיסלק כל דבר שיש בו משום הפרעה כזאת".
עילה זו הינה עילת תביעה פוססורית החלה גם על מחזיק שלא כדין. לשם שמירת הסדר הציבורי.
פס"ד יוסף נ' עוקאשי (סכסוך שני מסיגי גבול) – האם נישול = הפרעה ?


פרוקצ'יה – נישול = הפרעה.

אנגלרד – מסקנה זו תיצור כפילות מיותרת עם ס' 16.

פס"ד ליבוביץ''  – הוגשה תביעה ע"י שימוש בס' זה בגין פלישה למוניטין (אזור מכירה בלעדי).

סעיף 18: "שימוש בכוח נגד הסגת גבול" (תיקון: תשמ"א) .


רשות חוקית למחזיק להשתמש בכוח, וזאת ממס' סיבות:

· שיקולי יעילות
· כניעה לאינסטינקט. פ"ד רוזנשטיין – הש' איילון מהספר "The Common Law" של הש' האמריקאי אוליבר וונדל הולמס.
- כיום מוגבל הזמן בס' (ב) ל 30 יום. וזאת ע"מ לאפשר למי שלא נמצא תדיר באדמותיו להשתמש בסעיף (בעיקר  

  לגופים שלטוניים).

- הסעיף די מקפח את החלשים בחברה.

האם משכיר יכול לפנות בכוח שוכר שמסרב להתפנות ?

· מהי הגדרת היחסים בין המשכיר לשוכר (מחזיק / מחזיק מטעם וכו') ?
· האם "תפס אדם מקרקעין שלא כדין" ממעט רק למי שאקט התפיסה נעשה שלא כדין ?    
       זו הגישה המקובלת כיום דבר שהופך את הסעד הנ"ל ללא אפקטיבי.
למשטרה מותר להתערב במסגרת סעיף זה רק שהיא משוכנעת בעובדות (ע"מ שלא תהיה "שופטת").

סעיף 19: כל עוד לא מדובר בחריג של 18 (ב) החזרת הגזלה תעשה גם למחזיק כדין וגם למחזיק שלא כדין.

דוגמאות: 1) בעלים מסלק פולש מנכסו רק כעבור 50 יום, רשאי הפולש לפנות לבית המשפט בתביעה להשיב לו את הנכס.  2) מסיג גבול אחד גורש על ידי מסיג גבול אחר.
לפי הס' ביהמ"ש יכול לאחד הליכים במקרים כמו דוגמא 1. כך נקבע בדעת הרוב בפ"ד רוזנשטיין. (הש' איילון בדעת מיעוט חשב שזה עלול לעודד אלימות).

- למדינה יש אפילו כוח נוסף על ס' 18(ב) ע"י חוק מקרקעי ציבור – סילוק פולשים.
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יחסי שיתוף
דילמות מרכזיות ביחסי השיתוף : 

1. פגיעה בחירות כל אחד מהשותפים –יש צורך ליישב בין רצונות השותפים.

2. פעולה משותפת – האם באמת שותפות או אופורטוניסטיות וסחטנות.
                                   לפעולה המשותפת גם עלויות נוספות – פיקוח משותף, פיקוח אחד על האחר ועוד.
3. שאלת הצדק  החלוקתי בין השותפים –      הסדר הוגן = שיתוף יעיל.
- באופן כללי החוק הישראלי לא ממש אוהב שותפויות:

· סעיף 37 לחוק המקרקעין, וסעיף 10 לחוק המיטלטלין – עדיפות למי שרוצה לפרק שותפות, גם אם קיימת תניה הפוכה (עם הגבלת זמן).
· סעיף 34 לחוק המקרקעין – העדפת זכותו של שותף לבצע עסקאות בחלקו.
- חנוך דגן רואה את הדברים הפוך. החוק מעדיף שותפויות ומראה זאת ע"י יצירת מנגנונים פשוטים למקרה של 

   סיומה. 

- כמובן שמי שמצדד בחירות שלילית יטען נגד שותפות, ותומכי הגישה החברתית יהיו בעדה.

- ע"פ סעיף 27 לחוק המקרקעין וס' 9 למיטלטלין הבעלות מתפשטת ואין לאף שותף חלק מסוים בנכס.
איך מנוהל השיתוף?         ישנה היררכיה של הסדרים:

· הסכם שיתוף  - חוזה לכל דבר ועניין.
· אין הסכם, או סוגיות לא מוסדרות -  הרי שנלך לפי החלטת הרוב.
· ההסדר השיורי  - קובע מה מותר לכל אחד מהשותפים לעשות כשאין הסכם שיתוף וכשאין החלטת רוב.
- פרופ' וייסמן טוען שבהסכם שיתוף לא ניתן לקבוע את הסדרי הפירוק העתידיים. המרצה חולקת.

- פס"ד בוקובזה – המדינה התנגדה להסכם שותפות שהגדיר חלק מסוים לכל שותף. המרצה מתנגדת בהסתמך על 

                              היכולת להחכיר לדורות חלק מקרקע.

- תוקף הסכם שיתוף כלפי צד ג' -  מקרקעין - פס"ד מחוזי אשורי נ' מנשה – רק כשההסכם רשום, גם אם צד ג' 

                                                                           ידע על השותפות. המרצה מתחה ביקורת !  בעידן תום הלב פ"ד 

                                                                          כזה לא יעבור את העליון.





  מיטלטלין – ע"פ ס' (ג) ו (ד) של ס' 9 מתקיים מבחן אובייקטיבי לידיעת הצד 

                                                                            השלישי.

החלטת רוב – ס' 30 לחוק המקרקעין. לניהול רגיל מספיק רוב. להחלטות קריטיות הסכמת כולם. מי שמרגיש 

                       פגוע מהחלטת הרוב יכול לפנות לביהמ"ש (שישקול גם את תו"ל של הרוב).


פס"ד זולבו  (נגריה שהיתה סגורה שנה)– השכרת הנכס המדובר הינו מהלך רגיל, כולל תקופת ההשכרה.


                    וכן נקבע שהרוב חייב בחובת גילוי כלפי המיעוט.


בפס"ד נתן נ' גרימר (אלמנה ובנה נ' בן מנישואים קודמים על בית מרקחת) – השארת נכס ריק לשנתיים 

             אינו מהלך רגיל והינו פעולה בחוסר תו"ל.


ת'כלס – הקפאת שימוש יכולה להתפרש לכאן ולכאן כתלות בנסיבות.


- יש להקפיד במיוחד במקום בו אדם אחד הוא בעל הרוב.

בפס"ד וילנר נ' גולני – על הרוב חלה חובת "היוועצות עם ראש פתוח". כמובן קצת קשה לאכיפה....

סעיף 31 מציג רשימה של דברים אותם יכול השותף לעשות בעצמו: "זכותו של שותף יחיד -  

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

         (1) להשתמש במקרקעין המשותפים שימוש סביר, ובלבד שלא ימנע שימוש כזה משותף  אחר;
פס"ד ביאלר (הורים רבים אם לתת לבן לגור בבית) – השימוש (אפשור המגורים לבן) מונע שימוש דומה 

                                                                                     ע"י האב.

פס"ד וילנר נ' נוביץ (שתי אחיות נ' אחותם למחצה) – ביהמ"ש לא קיבל כמובנת מאליה את טענת השתיים כי הם הרוב, וקבע כי מבחינה משפטית – כל עוד לא מנעו שימוש דומה הן בסדר (הן לא מנעו מהאחות להתגורר עימן). הש' נתניהו בדעת מיעוט חשבה שבדיקה כזו לא חותרת להגיע למטרה של שותפות.

סעיף 33 – "תשלום בעד שימוש" - פס"ד זרקא נ' פארס – תשלום רק כאשר המשתמש מונע שימוש מהשאר.


בפס"ד זידאני מותח הש' אנגלרד ביקורת על התוצאה של זרקא, וטוען שזה ייצור מצב של העמדות פנים של "אי הפרעה".     בפס"ד מחוזי בעניין ידיד קובע ביהמ"ש כי כשיש מניעה כנה, אמיתית ומתמשכת, אז יהיה התשלום, ללא קשר מי מייצר את המניעה.

סעיף 35 – הזכאות לפירות - בפס"ד יוצר נקבע כי החלוקה היא מהרווחים נטו לאחר תשלום שכר טרחה לשותף הטורח  (זוג פרוד שהבעל איבד את האדמה).

פירוק שיתוף במיטלטלין (ס' 10)

יותר פשוט ממקרקעין, שכן באופן טבעי הפירוק יהיה ע"י מכירה, וכן מידת הגמישות גדולה יותר.

פירוק שיתוף במקרקעין

1. חלוקה לפי הסכם בין השותפים.

2. חלוקה בעין של הנכס (חלוקה ליחידות מקרקעין פיזיות).
3. מכירת הנכס וחלוקת התמורה.
חלוקה בעין : רק אם אפשרית מבחינת גודל היחידה (תשריט). 


 בפס"ד רובינשטיין נקבע כי ביהמ"ש יתחשב ככל שניתן בבקשת חלק מהשותפים להישאר בשותפות 

               כשמדובר בחלוקה בעין.           (לגבי ס' 43).   

כשחלוקה בעין יוצרת חוסר איזון – רשאי ביהמ"ש לקבוע תשלומי איזון.


ס' 40 – לא יחלקו בעין כאשר יגרם הפסד ניכר – פ"ד רידלביץ' (כמות דירות גדולה מול כמות קטנה לאחר 

                          חלוקה בעין) – הש' חשין קבע כי זהו הפסד ניכר (בניגוד להפסד עתידי כתוצאה מפירוק שותפות).


קיימת אופציה לפירוק ע"י רישום כבית משותף (באם ניתן מבחינת הבית) – לא נקבע אם זה נחשב פירוק 

             בעין (נפקות לעניין האם חובה על ביהמ"ש לעשות זאת או שרק רשות).


ס' 40 (ב) – על הצד שלא רוצה מכירה בשיטת ההוצל"פ להוכיח שהיא עדיפה. נוטים לאשר מחירה תחרותית במקרים של שווי נמוך. כך נקבע בפס"ד חזקיהו נ' שרף כי לא יאשרו מכירה תחרותית שכן מדובר בנכס עם שווי גדול (קרקע לבניה) וכן שיש פער כלכלי גדול בין הצדדים והמכירה עלולה לא להיות הוגנת.

· בעבר לא נהג ביהמ"ש להחיל את עקרון תו"ל על בקשות לפירוק (פ"ד רובינשטיין), מתוך השקפה שבכל מקרה שיתוף זה מצב לא כ"כ רצוי.
· כיום כנראה הנטייה תהיה יותר להחיל את העיקרון. בודאי במקום בו יש התארגנות של כמה שותפים לבקש פירוק ע"מ לנשל שותף אחר.
· בולט הדבר בנושא פירוק דירה של בני זוג, שם יש לבעל כוח רב מתוקף היותו "שולט" בנתינת הגט.
       בפס"ד יעקובי – עיכב הש' שמגר פירוק שותפות בדירת זוג עד הגעה להסדר ממון כולל.

  בעבר ס' 33 לחוק הגנת הדייר יכל להפריע למהלך זה שכן הוא קובע כי מי שגר בדירה בעת חלוקתה יהפוך לדייר מוגן. דבר זה גרם לשני בני הזוג להשתדל להישאר בבית סמוך למכירתו, וכך המחיר היה יורד ומאפשר לזה שנשאר לגור לקנות את הבית בזול. התרגיל בוטל ע"י הסעיפים המיוחדים לפירוק שותפות בבית שהוציאו את מי שגר בבית מתחולת החוק. כיום התנאים להפוך לדייר מוגן בשיטה זו הינם מאוד מחמירים ובעיקר דורשים את הסכמת וידיעת כל השותפים, ותו"ל מצד כולם.    פס"ד אדמיר (חברה שותפה ב1/6 מערך הדירה ביקשה פירוק בדיוק בזמן בו היתה היא רשאית לדור בבנין) – הבקשה נדחתה מחוסר תו"ל.
הסדרי רכוש בין בני זוג
הסכם ממון - חוק הסכמי ממון (סעיפים 1-2, 11-12) קובע כי בני זוג יכולים לעצב לפי רצונם הסכם רכושי, כאשר 
                       ההסכם יכול להיות בכל שלב (טרום נישואים, במהלכם או בעת הגירושים). על ההסכם להיות 

                      מאושר ע"י גורם מוסמך שחייב לוודא שהצדדים הבינו על מה הם חותמים.


        הסכם ממון מבטל כל הסדר אחר שע"פ דין !!

הלכת השיתוף – חל על מי שהתחתן לפני ינואר 74. נועד להפריד בין הדין האישי להסדרי הממון.

· חזקת השיתוף – בהתקיים מס' תנאים חזקה שנכסים מסוימים בבעלות שני בני הזוג. על הטוען אחרת להוכיח זאת. הלכה זו יוצרת זכות מעין קניינית בנכס.
· רציונאל של הסכמה מכללא (מהסדר חיי הנישואין): 60-70, התחקות אחר כוונת הצדדים.חזקה על זוג שמקיים את תנאי השיתוף שהתכוון לשותפות בנכסים.
· תנאי תכולה – אורח חיים תקין ומאמץ משותף.
· היקף הנכסים: 1) מתי ואיך הגיע הנכס (לפני הנישואין, ירושה וכו')
2) נכס משפחתי – שיתוף.  עסקי – לא.

3) נכס רגיל – כן.   נכס פרישה (פנסיה) – לא.

· רציונאל של מדיניות משפטית: חזקת השיתוף נועדה להגשים תפיסות של צדק ושוויון בין בני זוג (כוונת הצדדים לא חשובה, חשוב מה"צריך ונכון" שיהיה). זו הגישה השלטת כיום.
· תנאי תחולה – מגורים משותפים (גם כשרבים !) ומאמץ משותף (הפרמטר החשוב).
· היקף הנכסים: - כולל כספי פרישה שנצברו עד הפירוק (פ"ד לידאי).
- בוטלה ההבחנה בין נכס משפחתי לעסקי (פס"ד אבו-לוף) – כולל  מוניטין העסק, אך לא מוניטין אישי.

- ההבחנה לגבי נכסי עבר / ירושות נשארה. 
· רציונאל של הגנה על אינטרס הציפייה: השופט חשין בפס"ד אדרי, בני זוג הופכים ליחידה אחת ויש להגן על אינטרס הצפייה של הצדדים.
· היקף הנכסים: - החלה סלקטיבית על נכסי עבר וירושה – כתלות במידת ההסתמכות.
- בפס"ד חסל – נקבע כי נכסי עתיד לא יהיו במשותף ע"מ לגמור את יחסי השיתוף, אך כתלות בשמאות הנכס (????).

מה לגבי חזקת השיתוף בחובות ?

· עקרונית כמו בזכויות.
· על חובות שנוצרו מנכסים משותפים שנוצרו בדרך רגילה.
· לא על חובות בעלי אופי אישי – קזינו, מאהבת (פס"ד דוד)
· מה לגבי חובות לצד ג' ? בד"כ הושאר בצ"ע. לעיתם נפסק כי את החוב ישלמו מכל הנכס, ואת החלוקה בין בני הזוג יעשו ממה שנשאר.
איזון משאבים מכוח חוק יחסי ממון - חל על מי שנישא לאחר ינואר 74 (ואין לו הסכמי ממון).

במקום הלכת השיתוף – התוצאה לרוב זהה.

סעיף 4 לחוק יחסי ממון בין בני זוג: 
· במהלך חיי הנישואין קיימת הפרדה רכושית- זכות אובליגטורית דחויה.  (לדוגמא – לא רלוונטי לפנות לביהמ"ש לבקשת סעד הצהרתי על זכות בנכס).

· כשהנישואין פוקעים (גירושין/מוות) – מבצעים איזון ומחלקים שווה בשווה.
ס' 5 – מה לא נכנס לאיזון ? נכסים מלפני הנישואין כולל מתנות וירושות, גמלאות ותשלומי פיצויים, דברים 

                                              שהוסכם עליהם בכתב.

ס' 7 – מונע הוצאת נכסים לפני פירוק נישואין ע"י חישובם בתוך האיזון. (כנ"ל ס' 11).

ס' 8 – מאפשר לביהמ"ש שיקול דעת במס' נושאים – בין השאר בקביעת המועד לבדיקת מצב הנכסים. שכן לשון החוק הפשוטה הינה "פקיעת" הנישואין שזה הגט, דבר שגרם ליתרון גדול של הגבר.

גם ע"י פירוש של ס' 5 בצורה מרחיב ניתן להגיע לתוצאה דומה (פקיעה = סיום היחסים ולא הגט). בפ"ד יעקובי / קנובלר – גישה זו לא התקבלה ונקבע כי לא ניתן להחיל את הלכת השיתוף (שם אכן לא מתחשבים בגט) על שיטת איזון המשאבים. (נפקות לעניין קושי ההוכחה. בחזקת השיתוף כל שנדרש להוכיח זה מאמץ משותף, ואילו באיזון משאבים יש צורך לעמוד בנטל ההוכחה של הדינים הכלליים- שזה הרבה יותר קשה). 

פס"ד אבורומי (דירה מלפני הנישואין, על קרקע של הבעל ) – שנישואין עצמם לא מעידים על רצון לשיתוף.

דרכי רכישת זכויות קנייניות
עסקאות רצוניות (עסקאות מכר, שכירות, מתנה, משכון ועוד), קבלת זכויות בירושה, תפיסת חזקה בנכס: על ידי שיפור נכסים של אחרים, בנייה במקרקעי הזולת, חיבור וערבוב בין נכסים ועוד.
מתי משתכללת זכות קניינית?    חשיבות לצדדים הישירים ולצדדים שלישיים.

לכל עסקה שני שלבים:

1. שלב חוזי (שלב אובליגטורי, שלב ההתחייבות לעסקה).

2. שלב קנייני.
השתכללות במקרקעין
ע"פ סעיפים 6-7 לחוק המקרקעין אנו רואים כי מועד ההשתכללות הינו בעת הרישום ("רישום" - רישום בפנקסי המקרקעין המתנהלים לפי חוק זה או התקנות על פיו), וכל עוד העסקה לא נרשמה בטאבו קיימת זכות חוזית בלבד (זכות של התחייבות במקרקעין). 
תזכורת לזכויות במקרקעין: בעלות, שכירות, משכנתא, זיקת הנאה, זכות קדימה.

· היות שבעסקת מקרקעין יש פער זמנים גדול בים השלב החוזי לשלב הקנייני התחייבות לעסקה במקרקעין הינה זכות מעין קניינית, זכות חוזית מיוחדת אשר לה הדין נותן הגנה חזקה יותר כלפי צד שלישי.
· כיום מרבית הדירות הינם מקרקעין לא רשומים. ככאלה ניתן לרכוש בהם זכות חוזית בלבד !!!!!
השתכללות עסקה כזו לא נובעת מס' 7 לחוק המקרקעין (שחל רק על מקרקעין מוסדרים ורשומים), ויש נפקות גם לגבי צדדים שלישיים (כגון בנקים שכן "משכנתא" עקרונית קיימת רק לגבי מקרקעין רשומים...).

· גם במקרקעין רשומים קיימות זכויות אשר אין חובה לרשמם:
· זכות הנאה מכוח שנים (ס' 94)
· זכות קדימה מכוח חוק (ס' 99)
· שכירות קצרת מועד (ס' 79 ) (5 שנים + אופציה – יש חובת רישום).
· במקרים אלו לא ברור מתי משתכללת הזכות. קיים חוק השכירות והשאילה הקובע השתכללות במסירת המושכר לשוכר (אלא אם נקבע אחרת).
השתכללות במיטלטלין

סעיף 33 לחוק המכר: "העברת הבעלות – הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו, אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר או על  דרך אחרת להעברת הבעלות".
· החזקה בנכס יוצרת פומביות (אף שלעיתים היא מקור לצרות במקרים של השאלה, משכון, פיקדון וכו')

· עסקאות בו עובר הנכס מאוחר לקניה הינן נפוצות (אשראי למשל), ונועדו להבטיח קבלת תמורה.
פס"ד קולומבו - עסקה זו הינה עסקה לשעבוד נכס להבטחת חוב, שכן היא נכנסת לגדר סעיף 2(ב) לחוק 
 המשכון.         בפ"ד קידוחי הצפון בוטלה קביעה זו.

במקרה שהנכס הנמכר הינו זכות
· קיימים חוקים ספציפיים לזכויות ספציפיות. יש לעשות התאמה של סעיפי החוק לסוג הנכס. 

· העברת זכויות בנכס כגון חוב, שהוא זכות חוזית, יוצרת מערך יחסים משולש, בין הממחה (הנושה הראשון), הנמחה (הנושה החדש), והחייב .  בתחום זה יש את חוק המחאת חיובים. (ס' 1,2,5)
· העברת הזכות הקניינית  בהמחאת זכות – במועד כריתת ההסכם.
· אין זה המצב בכל זכות חוזית – לדוגמא: בית לא רשום לא עובר בעת חתימת החוזה (תזכורת – בית לא רשום הינו זכות חוזית !!).
משכון

· משכון על מקרקעין – חובת רישום.  השתכללות ברישום.
· מיטלטלין / זכויות – חוק המשכון.
אין בעיה עם משכון מופקד ומשכון רשום. הבעיה עם משכון בהסכם בין הצדדים ללא פומביות. משכון זה לא יחייב צד שלישי באם לא ידע או לא היה צריך לדעת עליו.

מצבי תחרות

פרופ' מאוטנר- מדובר בתאונה בין צדדים שלרוב זרים זה לזה. בניגוד לעבר אז בדקו את חוליית הביניים ומה הזכויות שיכלה להעביר, כיום יש לבדוק את הצדדים לתחרות. יש לייבא שיקולי נזיקין בהתאמה לקניין.

· יעילות לכתחילית (Ex Ante)/שיקול המונע הזול – מי שהיה כזה ולא פעל בהתאם – יפסיד.
· יעילות בדיעבדית (Ex Post)/מאזן מצוקה – אינטרס חברתי למזער עלויות.
· עבודה בכללים/קטגוריות טיפוסיות – הצבת הצדדים במשוואה משפטית ידועה לסוג מקרה.
הכלל במצבי תחרויות: עדיפות של הראשון בזמן, אלא אם כן השני בזמן עומד בדרישות של רכישת קניין בתום לב ובתמורה (נטל ההוכחה על השני).        
זכיית השני בזמן כפופה לתנאים:

· השתכללות הזכות הקניינית.
· תום לב – סובייקטיבי (לא ידע ולא עצם את עיניו (שזה די קרוב לתו"ל אובייקטיבי...).
                    - לאורך כל העסקה.  
· תמורה – ערך שאינו סמלי ואינו עתידי.  מהפסיקה – לפחות 50%.
     -  גם הסתמכות של השני בזמן על העסקה יכולה להיחשב תמורה.

התאמת הכללים לרציונאל:

· המונע הזול – דרישת תום הלב. מי שלא פעל כך או עצם עיניו, הוא זה שיכל למנוע את התחרות ולכן עליו לשאת בנזקים.
לכאורה במבחן זה אנו לא מעמידים את הראשון בזמן. נקבע בפסיקה כי אם הראשון בזמן הוא המונע הזול (לא רשם הערת אזהרה וכו') הוא אכן יפסיד את זכותו.

· מאזן מצוקה -  השתכללות הזכות ותמורה. בדיקה אובייקטיבית המניחה קשר בין משך ההסתמכות להיקפה. (תשלום של השני + השתכללות > תשלום של הראשון).
עסקאות נוגדות (במיטלטלין)

סעיף 12 לחוק המיטלטלין: "עסקאות נוגדות – התחייב אדם להקנות לחברו בעלות או זכות אחרת במיטלטלין, ולפני שמסר לו את המיטלטלין או הקנה לו את הזכות חזר והתחייב עם אדם אחר בהקניה נוגדת, זכותו של הראשון עדיפה, אך אם השני התקשר בעסקה וקיבל את המיטלטלין או את הזכות  בתום לב ובתמורה - זכותו עדיפה".

· מדובר בשלב ההתחייבות לאחר ההשתכללות זה תקנ"ש (ס' 34 לחוק המכר).
· "קיבל" – עקרונית מועד המסירה. אך יכול להיות אחרת אם הצדדים התנו אחרת. יש הטוענים שבמיטלטלין – רק הקבלה משלימה את הקניין.
· מכוח סעיף 13 לחוק המיטלטלין – חל גם על זכויות.
· מועד העברת זכות קניינית בנכס שהוא זכות- מועד החוזה, אלא אם נקבע אחרת.

משמעותי מאוד בעסקאות במקרקעין לא רשומים שכן זו עסקה בזכות בלבד !!!

· אי קבלת הממכר ע"י הראשון בזמן לא נחשבת לחות"ל (בטענת המונע הזול), שכן זה נוגד את כל שוק עסקאות האשראי.
תקנת שוק
סעיף 34 לחוק המכר: "תקנת השוק – נמכר נכס-נד על ידי מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה היתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקייה מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת בממכר אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו כאמור, ובלבד שהקונה  קנה וקיבל אותו לחזקתו בתום-לב".

· נועד לאפשר מהלך עסקים תקין.
· מדובר על שלב הבעלות.
· יש תנאים גם לגבי המוכר (ולא רק לגבי השני בזמן).
התנאים לקיום התקנה:

· הסכם מכר בו הקונה משלם ערך (תמורה כספית, עסקת חליפין ואף שינוי מצב לרעה).

· במיטלטלין מוחשיים (ולא זכויות).
· המוכר הוא מי שעיסוקו במכירת נכסים מאותו סוג – מבחן אובייקטיבי לבחינת תו"ל של הקונה.
       פס"ד קיבוץ גליל ים (ממיין דואר שמכר מכוניות בטלפון) – לא צריך שיתבצע במקום של העסק. 

· העסקה הינה במהלך הרגיל של העסקים – מטעמי הסעיף הקודם.
· דרישת בחינה סובייקטיבית שהקונה לא ידע על בעלים קודמים ולא עצם את עיניו (אובייקטיבית).
· האם קיימת בתקנ"ש ידיעה קונסטרוקטיבית? (מניחים ידיעה למרות שאינה קיימת, למשל במקרים בהם מתנהל מרשם לגבי סוג הממכר). 
       בפס"ד רוזנשטרייך נקבע כי ידיעה מסוג זה לא חלה על תקנ"ש וזאת מתוך הרציונאל של הקלת 

       ביצוע עסקאות. ואכן בחוק המשכון יש רשימה של מקרים בהם ידיעה כזו חלה, ותקנ"ש לא אחת 

       מהם.

- התקנ"ש לא חלה על קניית רכב מאדם פרטי, שכן אין עיסוקו בכך !!!  (עקרונית יש דרך קלה למניעת תחרויות בנושא זה , והיא תשלום רק בעת העברת הבעלות במשרד הרישוי) (במשרד הרישוי ניתן לרשום הערות על רכב בנושא מכונים וכדומה).

- פס"ד קון נ' חסון (רכב אשר הוטל עליו עיקול נקנה במגרש מכוניות), הגנת התקנ"ש קיימת רק לגבי עסקאות בהם התקבלה תמורה ונמסר הנכס מיידית, וכי התניה לפיה הנכס יימסר רק במועד מאוחר יותר נוגדת את הרעיון של תקנת שוק, שכן לא קיים בעצם מצב של השלמת קניין. (סותר את רציונאל העסקאות באשראי !!!).

עסקאות נוגדות (במקרקעין)
במקרקעין רשומים- מוכרע על פי סעיף 9 לחוק המקרקעין: "עסקאות נוגדות – התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העסקה ברישום חזר והתחייב כלפי אדם אחר לעסקה נוגדת, זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה, אך אם השני פעל בתום-לב ובתמורה והעסקה לטובתו נרשמה בעודו בתום-לב – זכותו עדיפה".

· תזכורת - עסקאות = בעלות, שכירות, משכנתא, זיקת הנאה וזכות קדימה.
· על שכירות קצרה שאינה דורשת רישום מדבר באופן נפרד ס' 80 לחוק המקרקעין.
עסקאות נוגדות בהתחייבות לעסקה במקרקעין

רלוונטי במקרקעין רשומים כאשר עדיין לא בוצע רישום העסקה, ובמקרקעין שאינם רשומים.
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קיימות מספר אפשרויות לעסקה זו:

· התחייבות של ב' לכך שד' יבצע את ההתחייבות כלפי א', במקום כלפי ב' (מצב אשר אינו סביר, שהרי ב' מסתכן בכך שד' לא יעמוד בהתחייבותו). 

· כוונה של ב' לעשות עסקה בזכות החוזית שלו (המחאה), כלפי א' וכלפי ג', בה מטפל סעיף 12 לחוק המיטלטלין.
· ד' החייב ( ב' הנושה.

· ב' הממחה ( א' הנמחה.
· כאשר העסקה תושלם, הרי שד' יהיה החייב ( א' יהיה הנושה.
· המחאה של ב' לזכותו מד', לא', וכוונה להמחות גם כלפי ג' (שהרי מאחר ומדובר בזכות, שאינה מוחשית, אפשרי להמחות אותה פעמיים), בה מטפל סעיף 4 לחוק המחאת חיובים. 
· עסקה בזכות שאינה קיימת - על אף שלב' עצמו רק התחייבות לעסקה במקרקעין, הוא מבצע עסקה שתוכנה העברת הזכות במקרקעין עצמם.
· ראשית עלינו לבדוק באיזה שלב של ההסכם אנו נמצאים ?  התחייבות להמחאה או בהמחאה עצמה.
בהתחייבויות במקרקעין לרוב יש פער זמנים בין ההתחייבות להמחאה עצמה (בדיקות, משכנתאות וכו').

· השאלה אם אנו בשלב ההתחייבות לעסקה או בשלב של קניין מלא בזכות חוזית תיבדק ע"י פרשנות לשון החוזה ונסיבותיו לגבי מהו מועד השתכללות הקניין (ונתינת תוקף לכוונת הצדדים).
פס"ד טכסטיל ריינס – הצדדים התכוונו להשלים את העסקה בזמן הנראה לעין דבר שמעיד על כוונת הצדדים לבצע עסקה של המחאת זכות חוזית (ד' היה המנהל). קביעת מועדי תשלום והעברת החזקה, והנסיבות שהראו שאכן זה מה שהיה, מעידים על העברת הזכות החוזית בזמן זה (סיום התשלום והעברת החזקה). 

בפ"ד ריינס אף עלתה השאלה מה דינו של תנאי הדורש את הסכמת הבעלים להמחאה ? נקבע כי בד"כ כשהבעלים הוא המנהל, אין להתחשב בהתניה זו.


פס"ד עמר (התניה של המנהל לאישור עסקאות עתידיות) – מקרה בו ביהמ"ש קבע כי יש להתחשב בהתניית המנהל (מקרה מיוחד של ניסיון לשינוי ייעוד של קרקע).

שלב ההתחייבות לעסקה

· סעיף 12 לחוק המיטלטלין.

· בודקים באיזה שלב נמצא א' (ומוצאים כי הוא בשלב ההתחייבות, שאם לא כן עוברים לסעיפים אחרים).

· בודקים את ג' באותה הדרך.   אם הושלמה זכותו הקניינית הרי שהוא המנצח (בתנאי שלא עצם עיניו, נתן תמורה והשלים את העברת הבעלות !!).
שלב השתכללות הזכות הקניינית

דומה קצת למצב של תקנ"ש, שכן א' במצב של קניין מלא בזכות שהומחתה לו, אך היות שמדובר "בעסקי אוויר" ב' יכול להמשיך ולהמחות את הזכות עד כדי קניין מלא ל ג'.

סעיף 4 לחוק המחאת חיובים: "המחאות מותרות – המחה הנושה זכות לאחד וחזר והמחה אותה לאחר, הזכות היא של הראשון; אולם אם הודיעו לחייב על ההמחאה השנייה לפני שהודיעו לו על הראשונה, הזכות היא של השני".
ע"מ שג' יזכה יש לוודא :

· קניינו הושלם.
· הודעה לחייב על ההמחאה שלו ראשון. (זה התנאי שובר השוויון, שכן גם לא' יש עסקה משוכללת).
- הפסיקה הוסיפה לאמור בסעיף זה גם את הדרישה של תמורה (ערך) ושל תום לב.

- הרציונאל הוא לגרום לראשון להודיע מהר לחייב וכך למנוע מצבי תחרות.

סעיף 9  - תום הלב הנדרש הינו תום לב סובייקטיבי, אין דרישה לבדיקה בספרי רישום המקרקעין ואף לא לבדיקה בשטח, אלא אם קיימות נסיבות מחשידות (אך ללא בדיקה השני לא יוכל ליהנות מהגנת סעיף 10).

ארוך נ' פריאנטי –         הסתמכות על פ"ד הינה בתו"ל סובייקטיבי. עו"ד לא צריך לפשפש בפ"ד כדי לחפש פגמים.

מדינת ישראל נ' בנק אמריקאי ישראלי בע"מ (משכנתא שלא נרשמה בגלל טעות רשם) – נדרש הרישום עצמו ולא 

                                     מספיק אקט האישור לרישום. הפרשנות לס' 123ב(1) הינה שרק לאחר רישום כנדרש יראו 

                                     את שעת אישורו של הרשם כשעת השתכללות העסקה.

ורטהיימר נ' הררי – ס' 9 לחוק המקרקעין חזק יותר מס' 3(4) לחוהח"ז (אכיפה בלתי צודקת). בכל מקרה אין 

                                 להתחשב בסוגיית האכיפה במצוקות צד שלישי. (בדיקת תחרות ע"פ קטגוריה ולא צדק).

פס"ד גפני נ' מאירוב (העסקה הראשונה מבין עסקאות נוגדות ניתנה לביטול/החיאה ע"י ס' 30-31 לחוהח"ז) – 



    נקבע כי במקרה כזה כן יש להתחשב בקיומו של קונה שני, ולא להחיות את החוזה.

הערת אזהרה(ס'126-132)

במצב רגיל לא נדרשת הסכמת החייב לרישום, אלא אם יש תנאים רלוונטיים בחוזה (הערה תרשם לאחר תשלום חצי מהחוב וכו').

ניתן להמחות הערת אזהרה וכן זכות לרישומה.

תוצאת רישום הערת הזהרה לעניין עסקאות נוגדות

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

ביקורת רבה נמתחה על ידי המלומדים (פרידמן, כהן, מאוטנר, דויטש ועוד) על כך שהמחוקק לא קבע את רישום הערת הזהרה כחובה, ואף סעיף 9 עצמו אינו מתייחס לאפשרות רישום זה, והועלו רעיונות לגבי טיב הקשר בין רישום הערת ההזהרה לבין עניין עסקאות נוגדות (כאשר אף בין הפוסקים קיים ריבוי דעות).

בפס"ד גנז  - אי רישום הערת אזהרה ע"י מי שיכול לעשות כך יחשב חות"ל אובייקטיבי. למרות שעקרונית הדרישה בס' 9 הינה לתו"ל סובייקטיבי , מחיל הש' ברק על סעיף זה גם תו"ל אובייקטיבי (הע"א). קביעה זו אף מיישמת את עקרון המונע הזול.

- לאחר בדיקת הראשון בודקים גם את השני במבחן תו"ל – רק אם ת"ל יזכה !!!! (המבחן הוא אובייקטיבי וכולל 

  בדיקה ברשומות ובדיקת מצב הנכס.).

- אי רישום הע"א מהווה חות"ל רק כלפי צד שלישי ולא כלפי המוכר עצמו שיודע על העסקה.

- בפס"ד רז חברה לבניין נ' אייזנזשטין -   אי רישום הע"א נחשב חות"ל כלפי היורש של המוכר. 

שלבי הבדיקה של הש' ברק בפ"ד גנז:

1. בדיקת סעיף 9 (הראשון בזמן זוכה, אלא אם כן מתקיים רישום, תמורה ות"ל).
2. העלאת טענה לחות"ל  אובייקטיבי  של  הראשון באי רישום הע"א.
בדיקת ארבעת החריגים (נמצא בהמשך).
3. בדיקת תו"ל אובייקטיבי של השני בזמן.
- המבחן הנ"ל מעדיף את המונע הזול ע"פ שיקולי מאזן המצוקה בכך שהשני יכול לזכות אף אם לא נתן תמורה.

  פרופ' דגן הציע להכניס לשיקולי ס' 9 גם רישום הע"א וגם שיקולי ערך. סביר להניח שדרישה זו תתקבל.

- הש' מצא בפ"ד גנז – תו"ל יכול להיבדק ברישום במקומות אחרים (מנהל וכו'), וכן בבדיקת מצב החזקה.

 (לפי ברק המבחן הוא רק הע"א רשמית. נפקות לעניין רוכש ראשון שנוהג מנהג בעלים, או לגבי הערה במרשם פחות מהטאבו. לפי מצא זה מספיק להוכחת תו"ל).

- הש' פרוקצ'יה – כשהמוכר הינו בעל התחייבות לעסקה במקרקעין, אך הוא מעביר זכות במקרקעין (נבדק ע"פ נסיבות החוזה ותוכנו),יש להפעיל את ס' 9 עם שינויים מתחייבים. ובעסקה "מעין קניינית" שהרישום נדרש לטובת פומביות – ניתן להסתפק בהע"א. (מעין עסקה- מעין רישום....)  .  

למצדדי השיטה של מאזן מצוקה קיימת ביקורת על דברים אלה, שכן הדרישה לרישום ע"י השני בזמן היא לטובת השלמת הקניין – כלומר כנראה הועבר כל התשלום ותהיה מצוקה. בעוד הע"א ניתן לרשום כבר לאחר תשלום מועט בלבד, כשעדיין אין מצוקה.

- כאשר מדובר בעסקאות נוגדות שונות, נעשה ככל יכולתנו להעמידם באור זהה. באם ברור שמדובר בעסקאות 

   שונות כנראה נפעיל את דרישת תו"ל, תמורה והשלמת העסקה מהשני בזמן. עדיין לא נדון בפסיקה.

התנאים בהם אי רישום הע"א לא תחשב חות"ל כלפי שני בזמן : (הש' ברק)

1. כאשר אין אפשרות בדין לרשום הערת הזהרה.
2. כאשר נקבע בחוזה עם הראשון שאין לרשום הע"א עד זמן/אירוע מסוים (בד"כ תשלום).
3. חיעחלחיככחכחככי
4. חיעכחכחטאכטחאכחטאכטא

תחרות בין בעל התחייבות לעסקה לבין נושיו של המוכר

ישנם כמה סוגים של נושים:

· נושה לא מובטח -  אין זיקה ישירה לנכס. 
· נושה מובטח -  נושה עם בטוחה (משכנתא רשומה/משכון) .
 פ"ד בוקר – בעל התחייבות לעסקה שווה לנושה לא מובטח.


        לאור הביקורת הקשה נוסף ס' 127(ב). אך עדיין נדרשה הע"א מצד בעל ההתחייבות לעסקה.

                     ס' 127(ב) מהווה הגנה מהותית (ולא רק רישומית) כלפי רושם הע"א אל מול נושים לא מובטחים.
פ"ד אהרונוב – להתחייבות לעסקה יש מעמד מיוחד של זכות מעין קניינית. זכות שביושר נוסח ישראל.

ולכן בעל התחייבות לעסקה ינצח נושה לא מובטח (שאין לו קשר לנכס מסוים) – אף אם לא רשם הע"א !!


(ניתן לראות בבעל ההתחייבות נושה לא מובטח עם קשר לנכס ספציפי מול נושים ללא קשר כנ"ל).


(אמנם לפי ס' 161 דיני היושר האנגליים בוטלו, אך אין זה אומר שלא ניתן לפתח דיני יושר ישראליים).


הנושה יכול לתפוס רק מה שיש בידי הבעלים, ונכס שהבעלים התחייב עליו – אינו שלו !!!


ס' 161 לא ביטל זכויות שביושר לגבי מיטלטלין.


הנמקות הש' ברק : 1) קו"ח מתחרות עם שני בזמן (לא יכול להיות שנושה מעקל יזכה בתחרות ללא 

                                                   הדרישות משני בזמן.               

                                              2) נושה לא מובטח לא הסתמך על הנכס המדובר בניגוד לרוכש.




     3) וכן לא מתקיים כלפי הנושה הנ"ל אינטרס הצפייה.



- הש' טש"כ אף מוסיפה שבד"כ הנושה יהיה בנק שהוא מפזר נזק טוב.
  - מפ"ד גדי נלמד כי יש מקום להעלות בעתיד טענות של הסתמכות מצד הנושה המעקל.

רשף נ' לוי (מחוזי) – בנק רשם מאוחר מידי הע"א לגבי משכנתא. כאשר ניצב מולו נושה מעקל פסק השופט שלבנק יש רק 85% מהנכס ע"פ "אשם תורם". (ניצנים של צדק חלוקתי בדיני תחרויות ????). (המקרה שונה מפ"ד גדי שם הבנק היה הנושה המעקל, ולכן לא ניתנה לעליון הזדמנות לאמץ את שיטת המחוזי).

פ"ד הרטפלד – הש' קדמי אמר כי במקרים קיצוניים בהם כל שהיה חסר זה הרישום ניתן לוותר עליו היות שהרישום הינו הליך פורמאלי. הש' פרוקצ'יה חולקת וטוענת כי הרישום הוא דרישה מהותית כמובן שקיים הבדל גדול מי המתמודדים בתחרות (האם הבעלים צד, או רק עסקאות נוגדות).

תחרות בין בת-זוג לנעבר של בן-הזוג

תחרות בין זכותה של האישה מכוח הלכת השיתוף, לבין בעל התחייבות בעסקת במקרקעין שעשה בן הזוג.

בפס"ד אי.תי.ס – אין להפעיל את דיני התחרויות הרגילים. זכותו של צד ג' גוברת על זכות האישה, שכן צד ג' אינו המונע הזול. דרישה כזו ממנו (בדיקת טיב היחסים בין בני הזוג) הינה "חקירה במופלא". החריג לכלל זה הינו במצב של קנוניא בין צד ג' לבעל.

הש' גולדברג אף מרחיק לכת וגורס כי ביצוע עסקה עם בן הזוג מהווה הסכמה משתמעת של בן הזוג השני.

כמובן שלדעת המרצה היות שהבסיס להלכת השיתוף הינו נורמטיבי יש להעדיף את האישה או לפחות להחיל את כללי התחרות, ולדרוש ממתקשר בעסקה לקבל את אישור בן הזוג. במצב זה קרע ביחסים יהווה תמרור אזהרה !!

פס"ד בן צבי נ' סיטין (תחרות בין אישה למשכנתא) – הש' שמגר – כשמדובר בבית מגורים על צד ג' לבדוק את 

               זכויות הצד השני.


הש' ברק – מפעיל את דיני התחרות וקובע כי צד ג' יזכה רק כשיוכיח שלא עצם את עיניו מזכויות האישה.

- האם אי רישום הע"א במסגרת יחסים זוגיים תחשב חות"ל אובייקטיבי ?

- כמו"כ- יש לזכור שהבנק יכול לדרוש מהאישה להשתתף בחובות כפי שזכתה להשתתף בזכויות...

עסקת קומבינציה

הנפשות הפועלות:

· בעל הקרקע – מתקשר בחוזה עם הקבלן. תשלום בד"כ בדירות.
· קבלן – מתקשר בחוזה עם הבעלים. מימון הבניה – הון עצמי, כסף מהקונים, הלוואות מבנק.
· קוני דירות – רוכשי דירות שעדיין לא קיימות. בעלי התחייבות לעסקה במקרקעין.
· בנק – מלווה הן לקבלן והן לדיירים.

חוק המכר דירות - על המוכר להעמיד לקונים בטוחות עוד לפני קבלת 15% מהתמורה.

החוק מונה חמישה סוגים של בטוחות:

בטוחות פיננסיות (יקר ומכסה רק חלק מהסיכונים):

1. ערבות בנקאית.

2. ביטוח.
יצירת קשר בין הקונים לקרקע:
3. שיעבוד הקרקע או הדירה במשכנתא (אשר תבטיח פיצוי כספי בלבד).
4. רישום חלק מהקרקע לטובת הרוכשים (אך בעסקת קומבינציה הקבלן אינו בעל הקרקע).
האמצעי הנפוץ:
5. רישום הערות אזהרה לטובת הרוכשים ולטובת הגופים הממנים את הרכישה.
- בנק או מממן מעמדו לצורך העניין כרוכש – פ"ד בנק עצמאות. 

· לרישום הע"א נדרש אישור הבעלים. בד"כ  (תמיד..) הוא נותן כי אחרת לא יהיה מימון לפרויקט.
· מה קורה במקרה בו הקבלן לא עומד בהתחייבויותיו, לכאורה לבעלים יש זכות לבטל חוזה ? מה יהיה מעמד הקונים בסיטואציה הזו ?
· האם משמעות ביטול הסכם הקומבינציה, מבטלת גם את עילת רישום הערת האזהרה?

· במידה והביטול אינו מבטל את עילת הרישום, מה טיב הקשר בין הבעלים לבין רוכשי הדירות?
בעבר - חוזה לטובת צד שלישי, המחאה או שליחות.

פ"ד חובני ובהמשך בפס"ד נחשון-  הערת אזהרה הנרשמת מכוח הסכמת הבעלים בהסכם קומבינציה, יוצרת קשר משפטי עצמאי בין בעל המקרקעין לבין רוכשי הדירות (לטובת הגנה על הרוכשים עד רישומם).

ולכן – ביטול העסקה לא מהווה עילה לביטול הע"א.

הנמקות:

· השופט שמגר בפס"ד נחשון- יצירת הקשר המשפטי הישיר הינו בגדר הסיכונים אשר לוקח על עצמו בעל המקרקעין כצד מעוניין בעסקת הקומבינציה.

· רוכשי הדירות הם הצד החלש ולכן יש להגן עליהם.
· הסיכון של הרוכש מגולם במחיר הנמוך של עסקת הקומבינציה (???????????????????)
· פרופ' רייכמן – בעל הקרקע הוא המונע הזול ובכוחו למנוע רישום הע"א ע"י אילוץ הקבלן לתת לקונים בטוחות אחרות. בעל הקרקע הוא הצד החזק ואף נהנה מייעוץ משפטי בד"כ.
בפ"ד חובני ניתנה משמעות לקצב הבניה לגבי קביעת טיב הקשר בין הבעלים לרוכשים. הש' באך קבע כי מקום שהבניה כבר החלה (במימון הרוכשים) קיימת הסתמכות של הרוכשים, ולכן הוחלט על קשר ישיר ועצמאי.

בפ"ד נחשון עדיין לא נתנו היתרי בנייה, ולמרות זאת ביהמ"ש החליט על קשר משפטי עצמאי, מה שמלמד כי ביהמ"ש לא מתחשב בשיקולי מאזן מצוקה.

באם השיקול המרכזי הינו המונע הזול, יכול הבעלים להתנות בחוזה על "הקשר המשפטי הישיר" ולגרום עי"כ לרוכשים להשיג בטוחות אחרות (התניה בעייתית לדעת המרצה).

פס"ד בורשטיין נ' לב-הרט – על התניה לגבי תוקפה של הע"א להופיע בחוזה עם הרוכשים ולהיות ברורה !!

- אמנם לצורך הסוגיה דין רוכש כדין המממן, אבל האמת היא קצת שונה. באם הייתה מוטלת על הבנקים יותר 

   אחריות זה היה יוצר אינטרס מצידם לבדוק את החוזים היטב, ולהגן בכך על הקונה החלש.

בפס"ד גי.אי.גי ארע מקרה בו נכתבו שני תנאים לגבי הסכמת הבעלים לרישום הערת אזהרה:

· תנאי פרוצדוראלי – מעורבות עו"ד מטעם הבעלים ברישום הע"א..

· תנאי מהותי "......... הערת האזהרה ניתנת לביטול על ידינו אם הקבלן הפר התחייבות יסודית אשר נקבעה בהסכם".
כאשר על אף התנאים נרשמה הערת אזהרה על שם רוכש דירה ללא אישור הבעלים, בית המשפט קבע כי הבעלים פעלו באופן ראוי, וכי האשם הינו בקונים.

פס"ד בורשטיין נ' חודד (רוכש בקומבינציה מכר את דירתו ורצה להעביר את הע"א לקונה ממנו) – העליון קבע כי היות שמדובר בזכות של הרוכש מול הבעלים , ניתן להמחות זכות זו. (בכל מקרה היה ניתן להשתמש בחת"ל מצד הבעלים שכן הוא כלל לא נפגע).  כמו"כ תניה המאפשרת לבעלים לקבוע את זהות הרוכשים תפסל משפטית.
מה טיבה של ההתחייבות הישירה ?

· הערת אזהרה מהווה מניעה רישומית לפי סעיף 127(א) - השופט בייסקי בפס"ד חובני ופס"ד נחשון.            
· במצב זה בביטול חוזה תווצר מלחמת התשה בו החזק כלכלית ינצח (שכן הבעלים לא חייב לבנות את הדירות).

· הסכמת הבעלים לרישום הערת אזהרה הינה ערבות לחיובו של הקבלן, כאשר לדעת השופט שמגר, הערת האזהרה באה להבטיח את מימוש הפן הקנייני של ההסכם בין הרוכשים לבין הקבלן.
· בביטול כשיש בית בנוי ימונה כונס נכסים שידאג גם לזכויות הרוכשים.
· לפני שיש בניין:
· הבעלים יפדה את הע"א במחיר ממשי (שכן הופרה התחייבות לתת זכות קניינית לרוכשים). תבוצע שמאות וחלוקה יחסית בין הקונים.
· בית המשפט ימנה כונס נכסים לצורך המשך הבניה תוך המשך גביית כספים.
- בין השיקולים אותם ישקול ביהמ"ש הינו מידת שיתוף הפעולה בין הצדדים , ועוד...

- מה שברור הוא – שכולם ידפקו מהעניין.....

בעל זכות קניינית





בעל התחייבות








