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מבוא
הקדמה

מהו קניין?
תחום הקניין הפך בשנים האחרונות לשיח של ערכים (בדומה למשפט החוקתי), יש איזון בין דרישות השוק שדורשים וודאות לבין הערכים החיצוניים.
בתחום הקניין אנו עוסקים בשאלה מתי נגמרת הבעלות על נכס, ומהי חובתם של אחרים לגבי הנכס, וזאת שכן ישנם מקרים רבים בהם הבעלות אינה ברורה, לדוגמא: 

· פס"ד זגובסקי – אדם רכש קרקע שיש עליה בית, קבוצת פועלים המוצאת בעת עבודות חפירה מטיל זהב, האם הבעלות על המטיל תהיה שלהם, של הקבלן, של בעל הקרקע, או אולי של הבעלים הקודמים? מכוח מה נוצרת ז' קניין בנכס?
· אדם הקונה בית ומגלה לאחר קנייתו שהבית נמכר לאדם נוסף, של מי תהיה הבעלות?
· גילוי אמריקה ע"י קולומבוס והחוק הבינלאומי של אותם זמנים שהמוצא הוא הבעלים, מה הבעלות ביחס לילידי המקום?
· האם ניתן להגביל את הזכות למחאה כאשר הקרקע שייכת בחלקה גם לאנשים פרטיים (למשל בכיכר המדינה – כיכר הלחם)?
· אדם הנפטר והשאיר אחריו נכס ומספר יורשים, באם המוריש לא השאיר צוואה, איך תחולק הבעלות על הנכס ומי יקבל עליה את ההחלטות?
· אדם הקונה תמונה ומגלה שהתמונה משועבדת לאדם נוסף, למי שייך הקניין?
· ז' הקניין היא חוקתית: ס' 3 לחו"י כבו"א אסור לפגוע ברכוש אדם + ס' 8 מותר לפגוע בז' כאשר זה נעשה במידתיות.
· מה המשמעות של הפרת חוזה בעת קניית דירה?
· פס"ד של בימ"ש בבית-שמש - כאשר יש בעיה בין שכנים שרכוש משותף מזיק לשכן מסוים בבית משותף. (לדוג' מתקן כביסה פרטי שמונח במעבר משותף שמזיק לשכן ספציפי). השאלה: כאשר לאדם יש ז' קניינית בנכס, מה היקף הכוחות המוקנים לו מכוח היותו בעל קניין בנכס? כמו"כ לאדם בעל קניין יש גם חובות מלבד ז'.
· פס"ד מניו יורק - אדם טען שביתו הוא מבצרו ולכן מותר לו לעשות כל מה שברצונו לעשות. אך הש' קבע שביתו של השכן ה-2 הוא גם מבצרו ולכן השכן ה-1 אינו יכול לטעון שמותר לו לעשות מה שהוא רוצה ברכושו.
· כאשר צוות חדשות בא לסקר מה קורה במטבח של רשת מזון מהיר וראה שהיו שם עכברים - הרי יש כאן התנגשות בין ז':  ז' של קניין מול ז' של חופש הביטוי והעיתונות.
תחום הקניין עוסק בעולם החומרי אשר הינו תחום מאוד רחב ומגוון, ולמעשה מבחינות רבות גם חלק נרחב משאר לימודי המשפטים הינו תולדה של שאלות קנייניות. תוצאות שבדיני הקניין מוכרעות עפ"י שיח חברתי.
ישנם שאלות רבות לבחינה: מהם הצדדים (פרט מול פרט או מדינה מול פרט) ומה ההשלכות?

מה יהיה מערך היחסים בין בנ"א (האם מדובר באנשים זרים, או באנשים מכירים (שכנים, בני זוג)?
האם הסדר כלשהו צריך לחול על כל הנכסים או שתהיה הבחנה בין נכסים?

מה בנוגע לקניין רוחני? מה הדין שיחול על רכישת בעלות על רישיון למונית?

הגדרת המערכת הקניינית
ג'רמי וולדרון הגדיר את המערכת הקניינית כמערכת כללים המסדירה גישה ושליטה במשאבים המספקים רצונות או צרכים אנושיים.

כאשר אנו באים לדון בגישה למשאבים, אנו יוצאים מנקודת מוצא שהנכסים בעולם נמצאים במחסור ותחרות לגבי הגישה אליהם, ומטרת המערכת הקניינית היא לקבוע כללים שיקצו זכויות של גישה ושל שימוש במשאבים, קביעה למי הם ישתייכו ומה מותר להם לעשות בהם.

המערכת הקניינית היא מערכת של הקצאה וחלוקה, ומתוך אותה הקצאה נובעת חלוקת העושר בחברה והקביעה של מי צודק לגבי הנכסים – זאת החשיבות של דיני הקניין. (כמובן שתפיסת הצדק האישית שלנו לא תמיד מסתדרת עם הצדק שיוצרת המערכת הקניינית).
ישנה חלוקה סכמטית של עולם הנכסים ל-3:

· מקרקעין – התפיסה היא שנכסי מקרקעין הם החשובים ביותר ולכן ההסדרים לגביהם צריכים להיות חשובים יותר.
· מיטלטלין 

· זכויות כללית – הם נכסים חומריים שאינם מוחשיים: סימנים מסחריים, פטנטים וכו'.
אנו נתעסק בעיקר בזכויות חוזיות, זכות מכוח חוזה לקבל דבר מה היא בעלת ערך כלכלי.
לדוג': המחאת חיוב היא מותרת> הקניית ז' (שהיא נכס) לאחר והיא מותרת (כמו שיעבוד).

אנו צריכים להבחין בין טיב הנכס לבין טיב הז' (קניינית)?:  ניתן להיות בעל ז' חוזית או להמחות ז' חוזית וכו'.

ישנם "מקרקעין לא רשומים" – הם נכסים שהם בעלי ז' חוזית (פיזית נראים כמו מקרקעין אבל משפטית נחשבים לז'.

הז' הקניינית היא מערך יחסים משולש:

מהי משמעות בין בני אדם ביחס לנכס

תכונות הזכות, אגד הזכאויות ותרכובותיו

ישנם דיונים לגבי מהי בעצם הזכות הקניינית, ולמרות ניסיונות רבים, היא מתחמקת מהגדרה נוקשה. בהגדרת הזכות הקניינית חלו שינויים במשך השנים כתוצאה משינויי תרבות ושיטות משפט, וגם היום אין הגדרה ברורה מה היא בעצם זכות קניינית, לא במשפט הפרטי ולא בציבורי, וזאת על אף שנקבע שזכות הקניין הינה זכות חוקתית. 

תכונות הזכות הקניינית
1. היקף ההגנה של ז' כלפי כל העולם
קיימות בעולם המשפט זכויות שונות, לדוגמא זכות קניינית מכוח חוזה – לאדם המלווה לחברו כסף, אין בעצם ערובה שכספו יוחזר, ועל אף שניתן לקבוע סנקציות או התניות בחוזה, תמיד ייתכנו שינויים במצבו הכלכלי של הלווה (המלווה הינו הנושה של הלווה, אך בחוזים ייתכן שיהיו התחייבויות הדדיות והלווה יהיה גם הנושה של המלווה), ואף אם יקבע בחוזה ערב, אין באמת ערובה שיהיה באפשרותו להחזיר את החוב. 

פרופ' וייסמן: זכות קניינית הינה זכות חזקה יותר מזכות חוזית, שכן היא נוגעת לנכסיו של אדם אחר, ובנוסף להלוואה, באפשרותנו לכרות הסכם חוזי היוצר זכות קניינית – משכון (הלווה משעבד/ממשכן נכס למלווה על מנת להבטיח את קיום החיוב). בצורה זו ניצור זיכה משפטית ישירה בין המלווה לנכס מנכסיו של הלווה, כאשר זכות זו מוגנת גם מתביעות של מלווים/נושים נוספים של הלווה, ובשונה מזכות חוזית היא מוגנת מטענות של כל העולם.
זכות קניינית היא בעל זיקה ישירה בלתי אמצעית לנכס, כך שפעולותיו של בעל הנכס ביחס לנכס הוא אינו בלתי תלוי ב: 

1. חייבים אחרים
2. במה שחייב מסוים אמור לעשות באישיותו
3. או במה שיקרה לאותו חייב

לדוג': יש הסכם להחזר של כסף תוך 3 חודשים + הצמדה וריבית, אך מה מבטיח שאדם מסוים באמת יחזיר את הכסף?

זכות קניינית היא זכות של אדם בנכס מסוים, אך מדברים על זכות קניינית גם לגבי מערכת יחסים בין בני אדם שונים ביחס לנכסים, כאשר אם לאדם זכות קניינית בנכס, שאר העולם כפוף לו בנוגע לזכותו בנכס.
כאשר יש נכס קנייני ונוצר רישום פומבי של משכנות (משכון רשום) – אז כבר אין תלותיות באדם ב' שיחזיר לי את הנכס> עכשיו נוצרה לי ז' ישירה. (הז' הקניינית הפכה למובטחת עבור הנושה).

קשר בין האדם לנכס – מאחר ולא מתייחסים באותה הצורה לנכסי שאר העולם ולנכסינו אנו, הרי שהקשר בין האדם לנכס הוא אחד מההצדקות לשמירה על הנכס.

קשר בין אנשים – מאחר וישנם מערכות יחסים שונות בין אנשים, אם במסגרת המשפחה או במסגרת עסקאות בין זרים, גם הזכות לגבי הנכסים יכולה להשתנות.

התכונה החזקה ביותר של זכות הקניין הינה שבשונה מזכויות אחרות היא מוגנת כלפי כל העולם.
היקף ההגנה אף הוא חזק יותר, ובמסגרת ההגנה יש גם כל מיני יצורי כלאיים, כמו זכות חוזית שהיא נכס, שהרי גם זכות חוזית ניתן להעביר. לזכות למעשה שווי עצום שהרי לדוגמא, כל עוד הנכס לא נרשם על שמו של אדם, בבעלותו רק זכות חוזית בנכס, אך אפילו זכות זו נחשבת כנכס, אשר ניתן אף לשכור בה.

2. רכושיות
לזכות הקניין תכונה של רכושיות, וניתן להעריכה כספית, וזה בשונה בנכסים שהם מהמעמד אישי שבהם קשה להעריך. דוג' לזכויות רכושיות-קנייניות: ז' הפרסום, ז' למסחור.
3. עבירות
כפי שציינו, לא רק את הקניין עצמו ניתן להעביר, אלא אפילו זכויות חוזיות. 
הסיבה שאנו מגדירים את התכונה של העבירות כתכונה בסיסית היא שכן היא אינה קשורה לחייב או לאדם מסוים. תכונת העבירות נחשבת מרכזית בעיקר ביחס לאותם נכסים או זכויות שמהוות את הבסיס לפעילות כלכלית, שכן בלי אפשרות המעבר של נכסים לא ניתן לקיים פעילות כלכלית, ותיווצר פגיעה בתועלת החברתית הכללית.
תפיסת העבירות נתפסת כחשובה מאוד:

· בגלל העולם הכלכלי, העבירות היא הבסיס לפעילות הכלכלית, שהרי בלעדיה יהיה קיפאון.
· אין חובה שתהיה עבירות מיד ובכל מחיר.

ישנן שאלות שונות בנושא העבירות:
· כיצד תתבצע ההעברה? האם על ידי הממשלה, הפקעות, או על ידי העברות רצוניות או ע"י השוק.
· מתי נתיר עבירות, ומתי נטיל מגבלות על העבירות: האם אנו רוצים שכל סוגי הנכסים יוכלו לעבור לאנשים אחרים (כדוגמת סחר באברים)?
· אדם חוסך לקרן פנסיה ורוצה לקנות רכב, האם ניתן לאדם לשעבד את קרן הפנסיה על מנת שיוכל לקנות את הרכב?
שיטה משפטית צריכה להחליט האם היא מתירה עבירות מסוג זה או אוסרת אותה, כאשר כיום במדינת ישראל אין באמת הגדרות של איסור ושל היתר, ותיתכן בעלות מוגבלת בנכסים, דבר אשר לא סותר את העובדה שמדובר בזכות קניינית.

4. פומביות
על מנת שנוכל לתת תוקף להגנה על זכות בנכס מפני כל העולם צריך גם שכל העולם יהיה מודע לזכות בנכס. בעולם אידיאלי חייבת להיות דרך זולה בטוחה ומהימנה לברר את מצב הזכויות בנכסים. 
במדינת ישראל יש רישומים של הזכויות במקרקעין - הטאבו, מרבית זכויות במקרקעין משתכללות עם הרישום בפנקס המקרקעין בלשכת רישום המקרקעין בה המדינה מנהלת מתקציבה ובעזרת האגרות ספרי מקרקעים. 
שטח מדינת ישראל מחולק לגושים> וגושים מחולקים לחלקות, כל חלקה הינה נכס מקרקעין בפני עצמו, חלק מהחלקות מחולקות ל-תתי חלקות. בית משותף הינו דוג' לנכס של "גוש-חלקה-תת חלקה".

פרצלציה – חלוקת חלקות קרקע, וכאשר אנו רוצים לדעת על שייכות של קרקע, אנו צריכים לפנות לרישום של הקרקע. החריג: ישנן ז' קנייניות במקרקעין שמשתכללות גם בהיעדר רישום, רוב הז' הקנייניות במקרקעין משתכללות רק עם הרישום.

בארץ ישנה בעיה של התמשכות הליכי התכנון והבנייה, וכן סיבה נוספת לכך היא שאין שום תמריץ לקבלנים לסיימו לעסוק בבנייה > לסיים את תהליך הרישום.

לפיכך פיזית ניתן לראות נכסים (בתים) שהם נראים כנכס נפרד, אך המצב האידיאלי הזה לא קיים כי יש תהליכי רישום שמתעכבים ואינם רשומים. לפעמים בית שנראה כמשותף שאינו נרשם עדיין כבית משותף ולכן לדיירים אין זכות קניין בנכס אלא רק ז' חוזית.

מה שהתפתח כתחליף בטאבו הוא הרישום אצל חברות/קבלנים של מרשם הז' (אומנם זהו אינו מרשם של המדינה, אך עדיין פעולה זו מבורכת), הרישום הנוסף התחליפי הינו חזקה משפטית.

גם לחלק מהנכסים הניידים יש רישום כדוגמת רכבים, מטוסים, אוניות.
מאחר ואין רישום לכל הנכסים, יש לנו חזקה משפטית הבאה לפתור את בעיית הפומביות ולאפשר כלכלה תקינה – אם נכס נמצא בחזקתו של אדם מסוים אזי ניתן להניח שהוא בבעלותו. הדבר לא תמיד נכון עובדתית אך בהעדר אינדיקציות אחרות ניתן להניח כך. 

לא רק לנכסים אלא גם לזכויות מסוימות יש מרשם פומבי, כגון פטנטים וסימני מסחר אך לרוב הזכויות אין ביטוי פומבי (אין מרשם של זכויות יוצרים) ולא ניתן להניח לגביהן שיש חזקה. למרבית המיטלטלין אין דרישה של מרשם כי זה לא יעיל כלכלית.

אנו רואים שתכונת הפומביות היא תכונה חשובה אך לא מוחלטת.
לקרוא את ס' החוק 1-4 ואת פס"ד 8-10 + הערכים בז' הקניינית בספרו של חנוך דגן
אגד הזכאויות המרכיבות את זכות הקניין
שלא כמו בעבר, שדיברו על זכות הקניין כזכות מוחלטת, אנו רואים היום את זכות הקניין כאגד של זכאויות (בעלות, שכירות, משכון, שאילה וכו' הם דוג' לז' קנייניות שמורכבות מאגד של זכאויות שונות). (ראיה זו הינה חלק מהמגמה הכללית בשנים האחרונות, המתייחסת למשפט כאוסף של ערכים אשר מפורשים לפי תכלית ומטרת החוק, ולא כזכויות מוחלטות.
בכך שאנו מפרקים את המונח של זכות קניין לזכאויות שונות ויוצרים דפוסים שונים של זכויות קנייניות, אנו מאפשרים לקבל החלטות לגבי אלו צירופים נכיר כזכות קניין ואלו לא, כך שזכות הקניין אינה טבעית אלא נקבעת לפי שיקולים שלנו, יחסים חברתיים שניתנים להפרדה ובעלי גוונים שונים).
אנו מחליטים גם לגבי היקף ההגנה והזכויות בתחום הקניין, שכן שאלות לגבי זכות הקניין עולות באופן מתמיד ומשתנות הדעות לגביהן, ולגבי המותר והאסור לבעל הנכס לעשות. ההסדר הקנייני אינו קבוע ויכול להשתנות. 
אין רשימה קבועה של הזכאויות בקניין , אך נציג מס' זכאויות ברורות:
1) זכאות השליטה והניהול  (מוכרת בשמות הנוספים:חובת ההמנעות הכללית / הזכות להדיר)
התפיסה המקובלת היא שבעל זכות קניין הוא גם האדון בזכות, ולו הזכות לקבוע מה יעשה בקניין, זכות השליטה בנכס (פיזית), הזכות למנוע שליטה של אחרים, והזכות לנהל את הנכס – לקבוע מה ייעשה בנכס, על ידי מי ועוד. רבים חושבים שז' השליטה והניהול היא הז' העיקרית של ז' הקניין ובלעדיה אין ז' לקניין. (ז' הקניין הקלאסית כפי שנקראת בפי הש' חשין).
זכות השליטה והניהול נותנת לבעל זכות הקניין זכות פעולה לעשות בנכס כרצונו, כאשר נראה ביטויים שונים בחקיקה הממחישים את זכותו לנכס, כגון – שרירות הבעלים, אדנות הבעלים, הזכות להדיר (Exclusion) – הזכות לשליטה וניהול גוררת חובת הימנעות כללית של שאר העולם.
דוגמא מהמשפט האמריקאי לכך שהזכות להדיר נתפסת כזכות מרכזית – 

פס"ד Loretto: בעקבות חוק שנקבע בעיר ניו-יורק, לפיו משכיר דירות חייב לאפשר לחברות הכבלים להתקין כבלים בבתי הדירות כאשר למשכירים אסור לדרוש תשלום העולה על סכום מסוים עבור כך (בניגוד למצב לפני כן, שלא היה הסדר משפטי אלא חברות הכבלים היו מבקשים רשות להתקין את הכבלים ומשלמים לבעלים 5% מההכנסות שלהם), בעלי הבתים הגישו תביעה ייצוגית בטענה שהחוק נוגד את החוקה בכך שהוא פוגע בקניין ללא שום תשלום פיצוי, ובית המשפט הפדראלי העליון קבע כי למרות שמטרת החוק הייתה ראויה, יש כאן פגיעה בקניין הבעלים והפקעה ללא פיצויים, שכן נלקח מבעל הדירה כוח ההדרה.

מתעוררות מספר שאלות לגבי זכאות זו – האם זכאות השליטה והניהול היא אכן זכות מוחלטת? האם היא מוגנת באופן מוחלט מהתערבות אחרים בזכות בעל הקניין? האם בכל מקרה של פגיעה בזכות אנו נפצה? האם בכל מקרה בו תיתכן פגיעה בזכאות חייבים לבקש רשות או שאולי למרות שזוהי זכות מרכזית ישנם ערכים יותר חשובים לנו?

הגישה הליברטריאנית
הגישה הליברטריאנית (מלשון Liberty, חופש) טוענת שזכאות זו הינה מוחלטת. גישה זו מקובלת בעיקר בארצות הברית והיא מבוססת על ספר המשפט הבסיסי של בלקסטון, אשר היווה את תמצית המשפט בקולוניות האנגליות באמריקה (3 כרכים) אשר בו נמצאת ההגדרה של זכות הקניין ולפיו "יש שליטה בלעדית ועריצה, אדנות בעלים, תוך הדרה מוחלטת של זכות אחרים" (מעניין ששאר הספר דיבר דווקא על הגבלת זכות הבעלות).
גישה של מוגבלות הזכות
בארצות אירופה מקובל שמלכתחילה כל זכות (כגון זכות הקניין) כפופה להסדרים חוקיים נוספים, וכן שזכות הקניין כפופה לאחריות חברתית של בעל הזכות. הגדרה מעין זו נמצאת כבר בהגות הצרפתית שלאחר המהפכה הצרפתית, וכן לדוגמא, החוקה הגרמנית קובעת כי זכות הקניין מוגנת, אך מוגבלת על פי חוק וכי הבעלות בקניין מטילה אחריות ולכן השימוש בקניין ייעשה גם לרווחת הציבור.

לפי גישה זו, אין לבעל הנכס זכאות מוחלטת כאשר יש בעיה של ערכים, וכי רגולציה של המותר והאסור לא מהווה פגיעה בקניין.
המצב בארץ
בארץ זכות הקניין הינה זכות חוקתית המופיעה בסעיף 3 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו: "שמירה על הקנין - אין פוגעים בקנינו של אדם", אך יש מקום לדון מה הוא הקניין ומה הזכויות שלו. 
סעיף 8 לחוק היסוד קובע שניתן לפגוע בזכויות המופיעות בחוק בתנאים מסוימים:

"אין פוגעים בזכויות שלפי חוק-יסוד זה אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו הפגיעה אינה עולה על הנדרש".

יש לדון עד כמה זכות הקניין צריכה להיות זכות חזקה ומוחלטת או זכות הכפופה לאחריות חברתית.

סעיף 2 לחוק המקרקעין תשכ"ט 1969:

"הבעלות במקרקעין היא הזכות להחזיק במקרקעין, להשתמש בהם ולעשות בהם כל דבר וכל עיסקה בכפוף להגבלות לפי דין או לפי הסכם" – כלומר, זכות הכפופה להגבלות.

אילו הגבלות יחולו על זכות זו?

דוגמאות מחיי היום יום – חוקי תכנון ובנייה, הגבלות על בנייה (הקיימות גם בארצות הברית), איסור על גרימה למפגעים תברואתיים בשטח פרטי של אדם, איסור על שימוש בשטח פרטי לקבורה, דינים העוסקים במציאת עתיקות בשטח פרטי ועוד.
דוגמאות למצבים בהם אנו נדרשים לקבוע האם זכות הניהול היא זכות חזקה
· פס"ד ע"א 3414/93 און נ' מפעלי בורסת היהלומים, אדם קבע פגישה בבנייני בורסת היהלומים ולא נתנו לו להיכנס, כאשר לטענת החברה לא אישרו לו מאחר ולאיש סכסוך עסקי עם אדם בבלגיה והוא סירב להגיע להתדיינות, ולפי בקשת הבורסה של בלגיה החליטו במשפט פנימי להפעיל נגדו סנקציות ולא לאשר לו להיכנס למבנה. בית המשפט העליון נדרש לשאלה וקבע כי גם בנכסים פרטיים יש לדרג עד כמה הקניין נחשב כפרטי או ציבורי, וככל שהנכס דומה באופיו לקוטב הציבורי יש לנהוג לגביו כאל מקום ציבורי אף אם הוא בבעלות פרטית. 

· הסוגיה עלתה גם בנושא של סלקציה במועדונים ואף נחקק בנושא חוק איסור הפליה במוצרים, בשירותים ובכניסה למקומות בידור ולמקומות ציבוריים, התשס"א-2000, אשר אסר הפליה בשל עילות שונות אף בשטח פרטי כאשר יש לו הווי ציבורי. 

נציין שגם שופטים אשר דוגלים במתן זכות רחבה לקניין לא יפסלו חוק מעין זה שכן הוא עולה בקנה אחד עם התפיסות החברתיות שלנו.
· בית המשפט העליון עוסק כרגע במקרה בו חוף כינרת אסרו על קבוצה של אקדמאים ערביים אזרחי ישראל להיכנס לשטחם.
· כאשר קבלן מנע מארגון התומך בזכויות עובדים זרים להיכנס לשטח העבודה בטענה שהשטח נחשב כפרטי ובבעלותו לשם העבודה, בית המשפט נמנע מהצהרות אך הגיע למסקנה כי אין לקבלן זכות בשטח (משעשע כי טענת הקבלן לסירובו הייתה שהכניסה תפגע בפרטיות הפועלים).
· יש מקומות בהם מותר לעשות סלקציה, לדוגמא במקרים בהם הדת מתירה רק לגברים להיכנס למקום מסוים (חופים נפרדים).
אכיפה – לאט נראה זרם של תביעות בשל הסלקציה שנעשתה במס' מקומות.

פס"ד פארק רעננה – עיריית רעננה קבעה הגבלות: אסור להכנס לפארק בשבתות, וכן דרשה תשלום כדי להדיר את הערבים מטייבה. עולה השאלה: האם הפארק ציבורי או פרטי? עלינו לענות על השאלות:

· מי בעל הנכס.
· מהיכן מגיע המימון.
· בחינת מידתיות הפגיעה: האם ישנם אלטרנטיביות, האם ההגבלה היא זמנית או מוחלטת, גובה המחיר.
· בחינת טיב הנכס: חשוב לשמור על הפארק שירוק בשביל התושבים.
· ערך חברתי – ישנה טענה כי לפארקים יש ערך חברתי כי שם אנשים ממקומות חברתיים שונים נפגשים.
לפני כחודש הכנסת קיבלה חוק שלפיה אסור לעירייה לדרוש כסף עבור כניסה לפארקים למעט חריגים של אישור שר הפנים.
בכך שאנו קובעים את הזכויות ואין זכות מוחלטת, מתבטא העיקרון של אגד זכאויות.

חיוב אגב קניין
יש לעיתים גם חובות הצמודות לזכות הקניינית והזכות מחייבת גם עשייה. לדוגמא – כאשר אדם משכיר נכס, החוק קובע בנוסף לקביעה שזוהי זכות קניינית, גם שורה של חובות שהבעלים חייב כלפי השוכר אף ללא קשר לחוזה, לדוגמא – החזקת הנכס במצב תקין. כלומר, קניין שאין לגביו זכות מוחלטת.

לעיתים נטיל חובת פיצוי בגין מעשים מזיקים שעשה בעל קניין בקניינו, או שנחייבו להימנע מנזקים – טסט לרכב על מנת שלא יהיה לנכס פוטנציאל של היזק.
2) זכאות השימוש
היכולת המשפטית המוענקת לבעל הזכות הקניינית להפיק הנאה מוגדרת מן הנכס, הכוללת בתוכה את זכות השימוש במובן הצר שלה, הזכות בקרן המשאב (הז' להשתמש), הזכות לשנות את הנכס או להשמידו, הזכות להעביר את הנכס כולו או חלקו, הזכות להכנסה שצומחת מהנכס – הכנסה עצמית (הנאה משימוש עצמי בנכס) או חיצונית (תמורה בעבור שימוש של אחרים בנכס) ואף מכר/השכרה המכניס תמורה.
גם לגבי זכות זו עולות שאלות האם זו זכות מוחלטת או מוגבלת:

· האם יש הגבלה על גובה התמורה הנדרשת עבור השכרת הנכס? לצורך כך יש רגולציות כגון חוק הגנת הדייר (נחקק עקב משבר בפלסטינה, והמחוקק הבריטי חוקק אותו כדי שלא יוכלו להעיף שוכרים וכדי שיוגבל מחיר ההשכרה), או רגולציות מחו"ל על שכר דירה שינתן לגבות מהשוכר.
· האם מותר לאדם להשמיד כל נכס בבעלותו אף אם הם בעלי חשיבות תרבותית או חברתית?

3) זכאות העקיבה
זכות המאפשרת לבעל הזכות הקניינית בנכס "לעקוב" אחר הנכס, לדרוש ממי שהנכס נמצא בידיו, המשאב מסוג הזכות – הזכות צמודה לנכס ולגלגולים אותם הוא עובר (נכס שהופק הופך מבחינת הבעלים לזכות לפיצוי). כאן ישנו הבדל ברור בין ז' קניין לז' חוזית – שאף אם הנכס שינה פניו עדיין הזכאות נמשכת. 

לדוג' חוק המטלטלין: שק קמח שחובר לשק קמח אחר, יש כללים בחוק המטלטלין איך מתייחסים לשק החדש. ס' 9 לחוק המשכון –חילופי המשכון: 

(א) אבד המשכון או ניזוק או הופקע ויש לחייב בשל כך זכות לפיצוי או לשיפוי כלפי צד שלישי, יחול המישכון על הזכות האמורה. 

(ב) נתממשה זכות שמושכנה, כולל זכות כאמור בסעיף קטן (א), יחול המישכון על מה שניתן במימושה של הזכות, אולם סכום שקיבל הנושה במימושה של הזכות דינו כאמור בסעיף 22. 

(ג) נתחלף המשכון מכוח סעיף זה, על החייב לעשות, לפי דרישת הנושה, את הפעולות הדרושות כדי שכוחו של המישכון יהא יפה כלפי נושים אחרים של החייב.
אם היה רכב שנגנב והיה מבוטח, הרי שלבעל הרכב יש ז' פיצוי, ולבעל הרכב יש ז' על הפיצוי.
4) זכאות העדיפות
מעניקה לבעל הזכות הקניינית עדיפות על מי שירכוש את הזכויות בנכס אחריו. ועל כל מי שיטען שיש לו ז' אישית בנכס.  

אף זכות זו אינה מוחלטת, ולפי ס' 34 לחוק המכר: "נמכר נכס-נד על ידי מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה היתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקיה מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת בממכר אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו כאמור, ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו בתום-לב", לדוג' נתתי שעון לתיקון, והשען מכר את השעון לאחר, ואז אני מגלה את השעון אצל אחר> יש תקנת שוק שקובעת תנאים מצטברים כך שיתכן חריג (קניית סחורה במקום המיועד, בצורה הרגילה ובתום לב) העדיפות תהיה של האדם השני ולא אצל הבעלים המקוריים (נשים לב כי מדובר רק בנכסי מטלטלין בעוד שבמקרקעין התנאים יותר קשים). ואם אין עמידה בתנאים> הז' תהיה של האדם ה-ראשון, אף אם הוא היה רשלן.
5) זכאות הפיצוי
השאלה האם זכות זו מהותית להגדרת זכות הקניין אינה לגמרי בקונצנזוס, אך כיום מכירים בזכאות זו של קבלת פיצוי במקרה שהקניין נפגע או בזכות לפיצוי בעת פגיעה בזכות, וזאת מטעמי צדק ויושר.
לדוג' אם המדינה מגבילה ז' בקניין או מפקיעה נכס> אזי היא צריכה לשלם פיצוי. האם כל הפקעה צריכה לגרור פיצוי (החוק הוא בריטי דרקוני).

אגד זכאויות לעומת זכות אחת
בניגוד לשיטה לפיה הזכאויות מרכיבות זכויות קנייניות שונות, ישנן שיטות הטוענות שזכות הקניין היא זכות אחת ללא גורמים שונים.

היתרון בשיטה הוא שלפיה, עצם התווית של קניין לא מנביעה תוצאות משפטיות כמובן מאליו, אלא יש לקחת את כל הסיטואציה בחשבון לפני שקובעים את ההסדר המשפטי ובידי מי תהיה איזו זכאות, ועלינו לחשוב לאיזו תוצאה אנו שואפים להגיע כחברה כאשר אנחנו מחליטים איזה הסדר ראוי שיהיה לגבי כל נכס בכל מערכת יחסים (כך למשל אפשר לקבוע הקצאה שונה של זכאויות לגבי אותו הנכס כאשר הוא בבעלותם של שני בני זוג או של אנשי עסקים שקנו את הנכס כהשקעה).

החיסרון בשיטה הינו שכאשר אנו נכנסים לדיון על נכסים יש מרכיב מסוים של חוסר ודאות שכן טיב הזכאויות משתנות לפי המשאב והיחסים.

שיטה זו, המתחשבת בסיטואציה הספציפית ובהסדר שאנו שואפים להגיע אליו כחברה, נגזרת מתוך השיטה הנוכחית במשפט אשר מקבלת החלטות לפי הכרעות חברתיות וערכיות. 
ישנה טענה המועלית נגד שיטה זו, לפיה נוצר מצב בו בית המשפט משנה את דעתו באופן מתמיד, אך לדעת המרצה אין אמת בטענה זו, שכן יש להבחין בין אמירה לפיה אנו רוצים לקבל החלטות לפי שיקולים חברתיים לבין הטענה שכל אחד יכול לשנות כל דבר. כשיטה משפטית גם לה יש כללים, מוסכמות ותפיסות ברורות, אך אפילו כאשר בית המשפט מדבר במונחים רחבים אנו יכולים לזהות ולנבא את התוצאות. 

לפי השיטה שלא ניתן לפצל זכויות קנייניות, המסקנה של כל מקרה תהיה מאוד ברורה (זכות קניינית מנצחת) אך לפי השיטה שניתן לפצל את הזכות לזכאויות שונות, כאשר עולות סוגיות חדשות, אנו צריכים לקבל החלטה לגבי חלוקת זכויות הקניין בין אנשים שונים ועלינו להחליט אלו ערכים אנו רוצים לקבל.
בשיטת אגד הזכאויות ההחלטה המשפטית גלויה שכן מנהלים דיון, ובגילוי זה יתרון גדול, בעיקר משום שכאשר מחביאים את השיקולים הדבר משרת את בעלי הכוח, ובצורה זו ניתן לבקר את ההחלטות. 

בדיון לפי שיטת אגד הזכאויות, תהיה הגנה משפטית לכל אינטרס וערך שאנו מעוניינים שיתקיים על מנת לקיים מערכת יחסים שאנו רואים כראויה. חלוקת הזכאויות לא תהיה שווה בכל המקרים, לעיתים רק צד אחד יקבל את הזכאויות, לעיתים כמה אנשים ולעיתים נחלק את הזכאויות, כך שכל אחד יקבל רק כמה.

מאחר ובית המשפט מגדיר את זכות הקניין בכל מקרה, לא הכול מובן מאליו, דבר אשר מהווה יתרון גדול כאשר מתעסקים בסוגיות חדשות.
צירופים שונים של אגד הזכאויות – זכויות קנייניות
בישראל לכל צירוף של זכאויות יש שם וזו היא הזכות הקניינית: בעלות, שכירות/שאילה, משכון/משכנתה, זכות קדימה וזיקת הנאה.
בעלות
זכות הקניין הכוללת את כל אגד הזכאויות בכפיפות לפי דין ולפי הסכם (כלומר אף היא איננה מוחלטת). זוהי הז' החזקה ביותר שכוללת את כל הזכאויות יחד. זוהי הז' להחזיק, להשתמש בנכס, ולעשות הכל בו. ס' 2 לחוק המקרקעין וחוק המטלטלין קובע שזה בכפוף לכל דין וכל הסכם. (הגבלת הסכם: כאשר התחייבתי לאחר, הגבלת דין: כאשר יש הגבלות הכתובות בחוק). לדוג' בניית בניין גבוה יצטרך אישורים רבים מכוח חוק התכנון והבנייה כי זה יכול להפריע לאחרים ויש צורך לעמוד בתנאים רבים.
שכירות וחכירה
ישנם שלושה סוגי שכירויות במקרקעין, וישנם הסדרים משפטיים שונים בהתאם לאורך תקופת השכירות:
· שכירות לתקופה קצרה (קצרת מועד)} (עד 5 שנים).
· חכירה} (מעל 5 שנים ופחות מ- 25 שנה) 
· חכירה לדורות} (למעלה מ- 25 שנה) ואין הגבלה לזמן, יכול שתקבל הגנה של כמעט בעלות.
שאילה אף היא דומה לשכירות אלא שהיא ללא תמורה.

לגבי שכירות ושאילה יש מספר הוראות בחוק המקרקעין והיתר נמצאות בחוק השכירות והשאילה תשל"א-1971, כאשר סעיף 1 לחוק מדבר על מהות השכירות, (הגדרה): "שכירות היא זכות שהוקנתה בתמורה (להלן - דמי שכירות), להחזיק בנכס ולהשתמש בו שלא לצמיתות".

הבעלים מעביר חלק מאגד הזכאויות לאדם אחר לתקופה מסוימת כנגד קבלת תמורה, לדוג' –  הבעלים יכול להחליט שהוא משכיר את הנכס למספר שנים אך משאיר בידיו את הזכות לבקר בנכס, ומתנה את השכירות לשימוש לדברים מסוימים.

בשכירות/שאילה, זכות השוכר בנכס מוגנת כלפי כל העולם חוץ מאשר כנגד הבעלים (בהתאם להסכם). בנוסף לכך, חוק השכירות והשאילה קובע שורה של הוראות בדבר מערך היחסים בין בעלי הנכס לבין השוכר. 
מאחר וכל השימושים בזכות הקניינית נקבעים בחוזה השכירות, ישנה נקודת השקה בין הזכויות החוזיות לבין הזכויות הקנייניות, כאשר עם תום תקופת השימוש הכתובה בחוזה זכויות בנכס חוזרות לבעלים וכל זכויות השוכר מתבטלות.

במשך תקופת השכירות חייב המשכיר לאפשר לשוכר להשתמש במושכר לפי ההסכם ללא הפרעה, ועל אף שהוא בעל הנכס, אם הוא התחייב לאפשר לשוכר לעשות מטרה מסוימת, אסור לו להפריע בכך.
העברת הבעלות/שכירות בנכס המושכר: (חוק השכירות והשאילה קובע תניות שונות)
לפי סעיף 21 לחוק השכירות והשאילה, יכול בעל הנכס (המשכיר) להעביר את זכותו הקניינית בנכס, אך בנוסף לנכס מועבר גם חוזה השכירות. דהיינו, הקונה מבעל הנכס יהיה כפוף לחוזה השכירות שנעשה בין בעל הנכס לשוכר.
לפי סעיף 22 לחוק השכירות והשאילה, השוכר יכול להעביר את זכויותיו רק עם הסכמת הבעלים, אלא אם כן סירוב הבעלים נובע מטעמים בלתי סבירים או שהוא מציב התניה בלתי סבירה ואז יכול השוכר להעביר את זכויותיו גם ללא הסכמתו (זהו מעין איזון בין ז' השוכר לבעלים).
שאילה
שאילה אף היא דומה לשכירות אלא שהיא ללא תמורה.
משכון
הזכות הקניינית של המשכון מופיעה בחוק המקרקעין, בחוק המשכון וכן בחוקים ספציפיים לסוגי המשכון השונים (פטנטים, מקרקעין ועוד). (משכון הוא שם כללי לשעבוד של נכס כערובה לחיוב).
לפי סעיף 1 לחוק המשכון: "מישכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב; הוא מזכה את הנושה להיפרע מן המשכון אם לא סולק החיוב". 

המשכון יוצר זכות קניינית בין אדם לנכס של אדם אחר, בכדי להבטיח שאדם יקיים את התחייבותו, כך שבעוד שהנכס שייך לחייב, זכותו מוגבלת לזכותו הקניינית של הנושה. 

משכנתא - לפי סעיף 85 לחוק המקרקעין: "זכות הממשכן במקרקעין הממושכנים - משכנתה אינה פוגעת בזכותו של בעל המקרקעין להחזיק בהם, להשתמש בהם ולעשות בהם כל עסקה, והכל בכפוף למוסכם בתנאי המשכנתה".

לדוג' כאשר יש נושה וחייב עולה השאלה מה מותר לעשות בנכס בתק' שהוא ממושכן, לדוג' לקחתי משכנתא על דירתי ואני רוצה להשכיר/למכור או לשעבד אותה, האם אני יכול לעשות מה שאני רוצה בנכס? ת: בד"כ אסור למכור ללא אישור ואסור לשעבד בשעבוד נוסף ללא אישור. אם ההסכם שותק מותר לעשות מה שרוצים. (נושה שיש לו עניין במשכנתא – לא יעשה הסכם שותק אלא יקבע בהסכם מגבלות).

כאשר מדובר בנושה מקצועי, לרוב ינוסח ההסכם כך שיכלול שורה ארוכה של הגבלים על יכולת הבעלים לעסוק בנכס, כאשר המטרה היא לשמור על האינטרס של הנושה, שכן בצורה זו יכול הנושה לאשר או שלא לאשר עסקאות בנכס. לדוגמא, כאשר רוצים להשכיר חנות משועבדת, הבנק יכול לאשר את העסקה (וכך יוצר תזרים מזומנים שיבטיח לו את החזרת החוב) או שלא לאשר, כאשר יש לו חשש שייצא מופסד. נושה אשר לא מגביל בחוזה את העסקאות שבעל הנכס יכול לעשות, עלול למצוא את עצמו בסיכון לגבי הנכס.
שעבוד צף - זהו מעין ענן (שעבוד) שצף על כלל נכסי החברה, ומתגבש ביום הפרעון. בעבר הייתה תפיסה שאדם פרטי לא יכול להיות לתת שעבוד צף על כל נכסיו. אבל לאחרונה נקבע בפס"ד שאדם פרטי כן יכול לתת שעבוד צף על כל נכסיו.
מאחר והבעלים לא מאבד את זכותו הקניינית בנכס, יכול הוא גם לשעבד את הנכס בשעבוד נוסף, כאשר גם מצב זה ירצה הנושה למנוע – סעיף 6 לחוק המשכון קובע כי: "החייב רשאי למשכן את הנכס הממושכן במשכון נוסף בלי נטילת רשות מאת הנושה... והכול באין קביעה אחרת בהסכם המשכון הקודם". 

האם הנושה יכול להעביר את זכות המשכון לאדם אחר? הרי אדם שיעבד את נכסו לאדם ספציפי ופתאום הוא מגלה שהנכס שועבד לאדם אחר? לפי סעיף 87 לחוק המקרקעין: "בכפוף למוסכם בתנאי המשכנתה רשאי בעל המשכנתה להעביר את המשכנתה, או חלק ממנה, לאדם אחר, יחד עם החוב המובטח על ידיה, כולו או מקצתו, ללא הסכמת בעל המקרקעין". 

הערך של ההגנה על נכסי החייב אינו מוצא ביטוי בסעיף זה, וכאשר נפרק את זכות הקניין לזכאויות שונות, הרי שבמקרה מעין זה, עלינו לשאול את עצמנו למי מגיע כל הכוח, האם לקניין הנושה או לנכס הבעלים.
ישנם גם 3 סוגי משכון:

1. משכון שנוצר בהסכם – ההסכם נקבע בין החייב לנושה.

2. משכון מופקד – הנכס הממושכן יוצא מחזקת החייב ומופקד אצל הנושה או צד ג'.

3. משכון רשום – שרשמו את הז' החוזית שנקבעה בהסכם בלשכת רישום משכונות, לדוג' רוב העסקאות במקרקעין צריכות להרשם בספרי המקרקעין.
זכויות קניין נוספות במקרקעין
בנוסף לזכויות הקנייניות שפרטנו, הקיימות בכל סוגי הנכסים, ישנן שתי זכויות נוספות הקיימות רק בנכסי מקרקעין – זכות הקדימה וזיקת הנאה:

זכות קדימה
זכות קדימה הינה התחייבות שלוקח על עצמו בעל נכס, המגבילה את יכולתו להעביר את הנכס בכך שעליו לבדוק אם אדם אחר ספציפי מעוניין לרכשו. זכות הקדימה מהווה זכות קניינית והיא מתפרסמת גם בספרי הטאבו על מנת שתהיה לה פומביות » ("ז' סירוב ראשונה").
סעיפים 100- ו- 101 בחוק המקרקעין קובעים במקרים מיוחדים זכות קדימה גם ללא הסכם:

סעיף 100: "זכות קדימה בין יורשים – (של משק חקלאי)
(א) מקרקעין שהם משק חקלאי כמשמעותו בסעיף 114 לחוק הירושה, תשכ"ה-1965, והם עברו בירושה, בין על פי דין ובין על פי צוואה, ליורשים אחדים במשותף, לא יהיה יורש זכאי להעביר חלקו בהם לאחר אלא אם הציע אותו תחילה ליורש בעל זכות  הקדימה.

(ב) בשנתיים הראשונות לאחר מתן צו הירושה או צו אישור הצוואה, יראו כל יורש כבעל זכות קדימה לגבי חלקו של יורש אחר; מכאן ואילך יראו כבעל זכות קדימה רק יורש שרשם תוך השנתיים הראשונות זכות קדימה לעצמו לגבי חלקו של יורש אחר".

סעיף 101: "זכות קדימה בין בני זוג – 
מקרקעין שהם בבעלות משותפת של בני זוג, והם משק חקלאי או בית עסק המתנהלים על ידיהם כמשותף או דירה המשמשת להם מגורים, לא יהיה בן זוג זכאי להעביר חלקו לאחר אלא אם הציע אותו תחילה לבן-זוגו".

זיקת הנאה

מהי זיקת הנאה?
לפי סעיף 5 לחוק המקרקעין: "זיקת הנאה היא שעבוד מקרקעין להנאה שאין עמו זכות להחזיק בהם".
לבעל זכות קניינית של זיקת הנאה בנכס, אין את הזכות להחזיק פיזית בנכס אלא רק הזכות לעשות, או להטיל הגבלה על עשייה במקרקעין. במקום שעבוד יש לומר "הכפפת" (אין הרבה שימוש בזיקת הנאה בארץ).
מי הזכאים לזיקת הנאה?
לפי סעיף 92 לחוק המקרקעין: "זיקת הנאה יכול שתהא לטובת מקרקעין (להלן - מקרקעין זכאים) או לטובת אדם פלוני, לטובת סוג בני אדם או לטובת הציבור".

זיקת הנאה לטובת מקרקעין – במקרה של בית אשר חסום על ידי בתים אחרים מגישה לכביש, תהיה לבעל הבית זכות של זיקת הנאה למעבר דרך השטח החוסם. במקרה זה אין זיקת ההנאה תלויה בבעלים הספציפיים של הבית אלא היא ניתנת למחזיק במקרקעין. רושמים את הז' ב-2 החלקות: הכפופה והנהנים.
זיקת הנאה לסוג בני אדם – לדוגמא, מעבר דרך שטח פרטי לבית כנסת, זיקת ההנאה הינה לטובת ציבור המתפללים.
זיקת הנאה יכולה להיות גם שלילית, לדוג' אם בחלקה ב' יש עצים שמונעים זרימת מים לחלקה א'.

תוכן זיקת ההנאה
לפי סעיף 93 לחוק המקרקעין: "(א) זיקת-הנאה יכול שתקבע -

 (1) כי בעל המקרקעין הזכאים או מי שהזיקה ניתנה לטובתו זכאי לשימוש מסויים במקרקעין הכפופים;

(2) כי בעל המקרקעין הכפופים חייב להימנע מביצוע פעולה מסויימת באותם מקרקעין.

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

(ג) על אף האמור בסעיף 13 יכול שתהא זיקת הנאה לגבי חלק מסויים במקרקעין".
גם זיקות הנאה נרשמות בטאבו, אך למרות שניתן להשתמש בזיקות הנאה כדי להטיל מגבלות על הבניה (בדומה לחוק התכנון והבניה), כמעט ולא נמצא שכונות בארץ אשר עושות כך (בשונה מארצות הברית). 
כפי שציינו, זיקת ההנאה הינה זכות הנאה ממקרקעין אך ללא זכות החזקה (אשר דורשת כוונה ושליטה פיזית במקרקעין), ולא תמיד יהיה ברור אם מדובר בזיקת הנאה של שימוש בשטח לבין תפיסת השטח בפועל, לדוגמא כאשר אדם מאשר לשכנו להחנות את רכבו בחלקתו, אך השכן מחנה את הרכב כל פעם באותה נקודה בדיוק, הרי שמתעוררת השאלה האם זו עדיין זיקת הנאה או שזו כבר החזקה של השטח.
העברת זיקת הנאה

זיקת ההנאה מוטלת על החלקה הכפופה ולא על בעליה, כך שגם בעברת החלקה הכפופה תעבור הזיקה (זוהי זיקת מקרקעין), 
אך כאשר הזיקה איננה למקרקעין אלא לאדם או סוג בני אדם (זיקה אישית), לא ניתן להעביר את הזיקה לאדם אחר ללא אישור בעל המקרקעין הכפופים או בהתאם להסכם (כאשר הזיקה היא לטובת המקרקעין היא תועבר עם הקרקע).
יצירת זיקת הנאה ללא הסכם

לפי סעיף 94 לחוק המקרקעין, "מי שהשתמש בזכות הראויה להוות זיקת הנאה במשך תקופה של שלושים שנים  רצופות רכש את הזיקה והוא זכאי לדרוש רישומה".

זיקת הנאה ככלל היא לתקופה בלתי מוגבלת, אך אם נכתב תוקף בהסכם הרי שכאשר נגמר התוקף נגמרת גם הזיקה.

נתינת זיקת הנאה יכולה ליצור בעיות במידה והתנאים השתנו, ולכן המחוקק קבע דרך לסיים את הזיקה או לשנות את תנאיה, כאמור בסעיף 96: "זיקת הנאה היא לתקופה בלתי מוגבלת, זולת אם נקבעה לה תקופה בתנאי הזיקה; אולם בית-המשפט רשאי, על פי בקשת צד מעוניין או היועץ המשפטי לממשלה, לבטל את הזיקה או לשנות תנאיה, אם ראה לעשות כן בגלל אי הפעלת הזיקה או בגלל שינוי בנסיבות השימוש בה או במצב המקרקעין הזכאים או הכפופים; ורשאי בית-המשפט לפסוק פיצוי למי שנגרם לו נזק על ידי הביטול או השינוי".
ס' 95 לחוק המקרקעין - ניתן לצמצם את היקף זיקות ההנאה, כשהמטרה היא מניעת הכבדה ושיתוק כלכלי של ניהול המקרקעין. ניתן לשנות את זיקות ההנאה ולשנות את תוכנם. ההסדר של זיקות ההנאה מאפשר ממשל פרטי של בעלי הזכויות. המטרה: אי הקפאת המצב לתמיד, אלא הדבר תלוי במשתנים.

זכאויות הקניין – רשימה פתוחה או סגורה
האם ניתן ליצור זכות קניינית בחוזה?

בנושא זה עולות מספר שאלות:

· האם נתיר לצדדים לחוזה לקבוע שזכות העוברת בחוזה הינה זכות קניינית?

· האם נאכוף זכות מעין זו כזכות קניינית?
· האם נחייב את אכיפתה כלפי כל העולם?
ראינו שחלק מהזכויות הקנייניות נוצרות על ידי חוזה – זיקת הנאה, שכירות, קדימה, ונשאלת השאלה למה רק חלק מהזכויות החוזיות נתפסות כזכויות קנייניות והשאר לא, כאשר יש לכך מספר סיבות:
· פומביות - אחת הדרישות לזכות קניינית על מנת שהיא תוכל לחייב את כל העולם הינה פומביות, וחוזה פרטי נעדרת פומביות. כי אם נתיר חוזים נעדרי פומביות » אנו נצריך בדיקות אינסופיות. לדוג' פס"ד בן חמו נ' טנא נגה – ז' קניינית על קו הפצה, אם נתיר ז' קניינית על קו הפצה, הרי שכלל הציבור לא יוכל להפיץ בצו ההוא.
· החלטה ערכית - כאשר אנו נותנים לזכות כותרת של זכות קניינית אנו מבטאים עמדה שכחברה חשוב לנו לתת הגנה לזכות, והכרה מסוג זה, הנגזרת מערכים חברתיים צריכה להיעשות רק על ידי גורם מוסמך. ואנו לא רוצים שהכרעה מהי ז' קניינית, תנתן בידי גופים שאינם מוסמכים.
· יעילות – כאשר יש לנו נכס, יכול שיהיו מס' רשויות שיש להם ז' החלטה בדבר הנכס (פיצול כוחות) » שניתן להתמודד איתו, אך מה בנוגע למס' רב של בעלים? לפיכך, יש אינטרס למנוע פיצול בלתי מוגבל של זכויות הקניין, שכן הדבר יפגע ביעילות השימוש בנכסים. אם הבעלים עצמם יחליטו על ז' קנייניות » הרי שיהיה פיצול עצום, פיצול זה יכול לגרום שיהיה ניגוד אינטרסים וחוסר ניצול יעיל של הנכס. Commons  מול Anti Commons.
המצב המשפטי בארץ

אין פסקי דין רבים בנושא, ובאלו שיש קיימת נטייה לטעון כי הרשימה סגורה, כך לדוגמא בפס"ד עמידר נאמר בחוזה שהשכירות הינה לתקופה לא מוגבלת, מאחר ושכירות מוגדרת כמוגבלת בתקופה, בית המשפט לא הכיר בה כזכות קניינית, אלא כזכות חוזית, שהרי  אין בכוח הצדדים ליצור זכות קניינית.
פס"ד עמידר נ' מנדא – הצדדים עשו הסכם (ז' קניינית) של שכירות לצמיתות, ברק אומר יכול שזה תקף חוזי, אבל החוזה לא יצר קשר של שכירות, כי שכירות עפ"י המשפט הישראלי הוא כאשר ישנם רכיבים של ז' שימוש + החזקה שלא לצמיתות. אין לצדדים את הכוח להחליט על קיומה של ז' קניינית, א"א להמציא ז' קניינית לבד, ולפיכך א"א להחליט ששכירות תהא לצמיתות כי זה בניגוד לחוק.
האם בית המשפט מוגבל בקביעת זכויות קנייניות חדשות?
זכויות שביושר 
גם לגבי נכס מקרקעין וגם נכס מטלטלין לא בוטל לגביו הז' שביושר, אך כחלק מהמשפט הישראלי קלטנו גם את המשפט המקובל אשר היה קיים בזמן המנדט וכן את הזכויות של דיני היושר, וזאת עד לחקיקת חוק המקרקעין, בו סעיף 161 קובע: "שלילת זכויות שביושר – מתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק". (המחוקק קבע לגבי מקרקעין שאין ז' במקרקעין אלא עפ"י החוק ומכאן שביטלו את הז' שביושר).
לדוג': א' עשה עסקה עם ב', וב' שילם לו 70% (והייתה התחייבות), ולא' היה נושה. מה יהיה הדין? נקבע בדין האנגלי שאם ב' שילם 70% הרי שיהיו 70% שביושר (ואם ימכרו את הבית הוא יקבל 70% מערך הדירה). אבל לפי ס' 161 בחוק המקרקעין » הרי שז' שביושר אינן תקפות, ולכן לב' לא תהיה ז' בכלל (אין הגנה).
התעוררה הסוגיה בפס"ד 189/95 בנק אוצר החייל בע"מ נ' מזל אהרונוב, בנושא עסקה במקרקעין שלא הסתיימה ברישום, ולכן תוקפה הינו אך ורק חוזי, ובית המשפט ביקש להגן על זכויות הקונה ופירש כי סעיף 161 מדבר רק על ביטול הזכויות הקנייניות שנקבעו בדיני היושר האנגלי, אך ניתן להוסיף זכויות קנייניות שביושר מתוצרת הארץ – ביהמ"ש קבע שלבעל התחייבות עסקה יש ז' מעין קניינית » 
דהיינו, יש סתירה בין החלטת ביהמ"ש לקביעת החוק? הש' ברק עונה: ברור שהמחוקק התכווין למחוק את ז' היושר אבל את ז' היושר של הדין האנגלי ולא של הדין הישראלי.  (נשים לב כי סעיף 161 התייחס אך ורק לגבי מקרקעין ואילו לגבי המיטלטלין המשיכו להתקיים דינים שביושר). 
דיירות מוגנת

מאחר וסעיף 161 קובע כי אין זכויות במקרקעין אלא לפי חוק, מה נעשה לגבי זכויות הנעשות שלא לפי חוק המקרקעין, כדוגמת דיירות מוגנת?

בתקופת מלחמת העולם השנייה, התעורר מחסום עצום בדיור ועל מנת למנוע מבעלי בתים לפנות את הדיירים תמורת תשלום גבוה יותר, יצר המנדט הבריטי רגולציה וקבע כי כל השוכרים הינם דיירים מוגנים, כאשר זכות הדיור המוגן הינו לצמיתות, שכר הדירה נקבע בחוק, בעת מכירת דיירות מוגנת, דמי המפתח מתחלקים בין הבעלים לבין הדייר הקודם (ביחס של שליש ושני שליש), ניתן לפנות את הדייר רק בעקבות עילות מסוימות ועוד (במהלך השנים החוק צמצם את הזכאים להיחשב כדיירים מוגנים – כגון עסקים).
בנושא של דיירות מוגנת עלו שאלות במספר פסקי דין
בפס"ד 364/79 רומנו נ' שוחט - עלתה השאלה: האם ז' דיירות מוגנת מחייבת דרישת כתב לפי ס' 8 לחוק המקרקעין (אם מדובר בז' קניינית » הרי שנדרוש כתב). בית המשפט קבע לצורך עניין מסוים, כי זכות הדיירות המוגנת איננה זכות קניינית (אין דרישת כתב), אך זו אינה תשובה לגבי כל המקרים אלא רק לגבי חלקם, כפי שאמר השופט ברק בפס"ד ד"נ 21/80 ורטהיימר נ' הררי: "כשלעצמי סובר אני, כי הטבעת תווית של 'חיוב ' או 'קניין' אינה צריכה להיעשות על פי שיקולים כלליים ומופשטים, אלא חייבת להיות מעוגנת במציאות משפטית-עובדתית-קונקרטית. מוסד משפטי פלוני - כגון זכות של אדם, כלפיו התחייבו לעשות עיסקה במקרקעין - עשוי להיות שייך לתחום החיובים לצורך סוגיה אחת, ועשוי להשתייך לתחום הקניינים לצורך סוגיה אחרת".
בפס"ד 88/511 אריה מנדלבאום נ' הוועדה המקומית לתכנון ולבנייה– עלתה השאלה לגבי ס' 197 לחוק התכנון והבנייה שקובע פיצוי עקב פגיעה שנגרמה מתוכנית מתאר מבלי שהייתה הפקעה פיזית של הנכס. מה יהיה הדין אם על נכס הנפגע יש גם דייר מוגן » האם גם הוא זכאי לפיצוי, או שרק בעל המקרקעין? 
הועלתה טענה כי בחוק התכנון והבנייה לא מצוין כי לאדם חייבת להיות זכות קניינית על מנת לקבל פיצויים במקרה של שינוי הייעוד, אלא זכות כלשהי.

הש' שמגר מתייחס לפס"ד ורטהיימר – יש לבדוק את תכלית החוק, המטרות, שיקולי המדיניות (מדוע חוקקנו את ס' 197 לחוק התכנון והבנייה) ואז נדע מה להחליט. ובמקרה זה בית המשפט השווה את מעמד הדייר המוגן למעמדו של שוכר, בטענה כי אם נגיד ששוכר מקבל פיצוי, לא יהיה זה הוגן שדייר מוגן לא יקבל פיצוי (נשים לב כי פסק דין זה עובד לפי השיקולים שלמדנו, ולפיו לא חשובה התווית כי אם התוצאה אליה אנו שואפים). » זוהי הגישה המקובלת כיום בחברה, ביהמ"ש נותן ציטוט של פס"ד ורטהיימר ואז הוא בודק את החקיקה והתכלית ואז מחליט האם בוצעה פגיעה בז' קניינית. (ריכוך הרשימה הסגורה של הז' הקנייניות).
בפס"ד 813/03 עיריית נצרת נ' ג'י בי טורס, חברה אשר היא דיירת מוגנת, דרשה פיצויים על הפקעת 40% משטחה, למרות שלבעל הקרקע אין יסוד לדרוש פיצויים בכזה מקרה שכן הקרקע שלו עוברת השבחה בעקבות כך, שכן בתור דיירת מוגנת אין היא מרוויחה מההשבחה אלא רק מפסידה, ובית המשפט פסק לטובת החברה.

לדעת המרצה אין זה בטוח שפסק הדין היה הוגן, שכן ההנמקות בהם השתמשו יפות אמנם לעניין הפורמאלי של דיירות מוגנת, אך לא בעניין המהותי הספציפי, שהרי בעוד שכרגיל הדייר המוגן רק מפסיד ממעשה של השבחה, שהרי הוא אינו נמצא שם לצמיתות אלא עד יום מותו, חברה מתקיימת לזמן בלתי מוגבל, ואין סיבה לחשוב שתתקיים עילה לפינוי.

דמי המפתח נופלים אף בערכם מדמי השכירות הרגילה, ולכן יש מקום לדון אמנם בסכום פיצוי מסוים, אך לא לחייב פיצוי מלא, שבא למעשה על חשבון הבעלים.
חשיבות ההבחנה והקשר הסוגיה 

עלינו תמיד לשאול איזה משאב אנו רוצים, ואיזה משטר קנייני אנו רוצים להחיל עליו. ישנם הבדלים בין:

· בעלות פרטית – אדם, חברה, שותפות (בין אם זה בין אדם בודד, או כמה אנשים יחד

· בעלות ציבורית – המדינה, חברות ממשלתיות, רשויות ממשלתיות, רשויות מקומיות (עירייה). נכסים ציבוריים בבעלות גופים ציבוריים. האם לכולנו יש ז' בהם ומותר לנו להכנס להם אליהם? לא, לדוג': הכנסת, שדה תעופה, שב"כ וכד'.

עצם הבעלות הציבורית – לא תמיד תאמר לנו שאסור לנו להשתמש בנכס הציבורי » הכל תלוי לפי ההקשר.
אם החלטנו שהז' היא מוחלטת » הרי שאחרים לא יכולים להכנס לנכס שלי (פרטי) אלא רק אם רצוני בכך, אבל יש בעייתיות להחיל את זה בנכס ציבורי » כי הנכס הציבורי הוא גם שלי, הרשות הציבורית לא יכולה להחיל שלילה מוחלטת. אם כן, הכל תלוי בהקשר הנכס, ותדרש הצדקה מהמדינה בכדי לשלול את הז' בנכס.
תפיסת מוחלטות הז' הינה קיצונית, ויש גישות שמצדיקות אותה, לעומ"ז תפיסת מוגבלות הז' (ההדרה – שהז' אינה מוחלטת אלא מוגבלת). ואז עולות השאלות הרבות: היקף הז', מתי, מדוע וכו'.

· אם נאמר שז' הקניין היא לא מוגבלת » הרי כל הגבלה תחשב כפגיעה.

· אם נאמר שז' הקניין היא מלכתחילה מוגבלת מטעמי ז' כלפי החברה » הרי שאף אם נגביל אותו בדרך כלשהי » זאת לא תהיה פגיעה בקניין.

לכן עולה השאלה מהי התפיסה הרעיונית (הערכים) שצריכים להיות בבסיס ז' הקניין:

פס"ד און נ' בורסת היהלומים – לאון (גוף פרטי) היה נכס מקרקעין והוא היה הבעלים של הקרקע, והוא השכיר חלק מהמקום לבורסת היהלומים. והבורסה אמרה לו שאסור לו להכנס אליה מפני שהשטח הזה הוא כמו הבית שלה. ביהמ"ש לא ידע מה להחליט, והוא אמר שגם כאשר הנכס פורמאלית בבעלות פרטית » זה לא אומר באופן מוחלט מה מותר לבעלים לעשות. 

איך נדע לאבחן מתי נכס הוא יותר ציבורי או פרטי?

1. הזמנה לציבור - האם הבעלים של הנכס פתח את הנכס לכלל הציבור. (בית מלון, קניונים וכד' בהם יש הזמנה לציבור » ולכן הם מקומות ציבוריים, ואסור להפלות בין אנשים). לעומ"ז בית הוא נכס פרטי.
2. בעל הנכס - תלוי מי הוא בעל הנכס: גוף פרטי או ציבורי.
3. תפקוד הנכס - מה התפקוד של הנכס?
4. פעילות -  מה האפשרות להשיג את אותה הפעילות במקום אחר, האם מדובר במונופול?
5. מוניטין - מה הצורך במקום לצורך הגשמה?
לדוג' בפס"ד הבורסה, הש' קבע כי הכניסה לבורסה סוייגה במקומות שונים.

לדוג' תהיה אבחנה בין נכסים שלעניינים מסויימים הם יהיו ציבוריים, ולעיתים הנכסים יהיו פרטיים.

פס"ד קסטנבאום – חברת קדישא נתפסה כגוף דו מהותי.

פס"ד בית רבקה – אין הכרעה חד משמעית, אבל הסוכנות היהודית נתפסה כדו מהותית.

הש' זמיר דן האם אוניברסיטה יכולה להגביל כניסה אליה, עולה הטענה שאוניברסיטאות ממומנות מכספי הציבור וע"כ המקום צריך להיות נגיש לכלל הציבור.

לדוג': האוניברסיטה העברית בנויה מ-2 בניינים ובאחד מהם יש ספריה לאומית וזוהי ספריה שפתוחה לכולם, אם תהיה מדיניות נוקשה של היתרי כניסה לספריה הלאומית » אז היכן הגישה? האם מדובר בפגיעה?
לדוג': האם מותר לקבוצה לאסור או לקצוב כניסה של האוהדים היריבים?

יש חוק איסור אפליה כניסה למקומות ציבוריים (נקרא גם בשם חוק הסלקציה), הוראות החוק הוא מאוד רחב ויש יש הגדרה של מקומות ציבוריים, ואף רשום את המילה "לרבות". 
הערכים בבסיס הזכות הקניינית
הדין כמקור הקניין
גישה פוזיטיבית זו טוענת כי ההצדקה לזכות הקניין הינה בכך שמקורות המשפט קובעים שדבר מסוים הוא קניין (מבחינות רבות גישה זו לא אומרת דבר שהרי אנו עדיין נדרשים לדיון ערכי בכדי להגיע לקביעה לגבי העומד מאחורי הזכות).

תפיסה פיזית
גישה הטוענת כי ההצדקה לזכות קניינית הינה התפיסה הפיזית בנכס, אך כוח ההסבר של גישה זו הינו מוגבל, וניתן להסביר באמצעותה רק מספר מצומצם של הקניית זכויות כתוצאה מתפיסת חזקה.

עבודה וגמול
באנגליה של המאה השבע עשרה היה מאבק להגביל את כוח המלוכה, ומלומד בשם לוק הביא טיעון לטובת חיזוק הפרלמנט והאצילים בעלי הקרקעות, ולפיו זכות הקניין הינה זכות טבעית אשר קודמת למערך השלטון.
לפי לוק, במצב טבעי ("במצב טבעי" – צורת כתיבה המאפיין את אותה התקופה) כל המשאבים היו משותפים לכל בני האדם, וממצב זה נוצרה זכות הקניין הפרטי על ידי כך שאם האדם בעל הזכות על גופו, הוא גם בעל הזכות על עבודתו, ולכן אם אדם מערב את עבודתו עם נכס שהוא בבעלות שיתופית, אזי בכוח עבודתו הוא הופך את הנכס לשלו.
הסייגים אשר לוק קבע לטיעונו
· יש לדאוג לכך שגם לאחר לקיחת הקניין, כמות מספקת באיכות לא פחות טובה תישאר במשותף עבור האחרים. כמובן שסייג זה מתאים רק כאשר המשאבים הינם ללא הגבלה, בעוד שנקודת המוצא שלנו כיום הינה שמשאבים נמצאים במחסור וממילא קשה לחשוב על נסיבות בהן רכישת קניין לא תפגע ביכולת אחרים (טיעון זה שימש כנגד ילידי אמריקה, לנטילת קניינם, בטענה כי הם אינם משאירים כמות מספקת באיכות לא פחות טובה, שכן הם חיים באזורים נרחבים).

· משקיע העבודה לא ייקח מעבר לנחוץ לו לתועלת חייו – קריטריון זה של נחיצות איננו אובייקטיבי, כי אם סובייקטיבי לפי דעתו של האדם, והוא נועד למנוע השחתה ובזבוז של קניין מיותר. סייג זה הינו חסר משמעות שכן לדוגמא, אדם הקוטף תפוח מעץ משקיע עבודה בנכס ולכן הוא יכול לקטוף תפוחים מהעץ ולאכלם בטרם יתקלקלו, לקטוף ולתת לשימוש של אחרים כל עוד אין בזבוז והשחתה, ואף למכרם תמורת אגוזים אשר אינם מתקלקלים או כסף, ובעצם נוצר מצב אבסורדי שהסייג אינו מונע הצבר של הון ושל חלוקת עושר בלתי שוויונית בין בני אדם. 

לפי לוק, במצב הטבעי, מעצם ההסכמה על שימוש בזהב ובכסף בסחר חליפים, נוצרה הסכמה מכללא (אף ללא הסכמה מודעת) בין בני אדם, אשר מאפשרת חלוקה בלתי שוויונית (חשוב לזכור שלוק בא לחזק ידי האצילים).
מאחר ולמעשה שני הסייגים לא מסתדרים, עם הזמן הסייג הראשון נזנח. 
פרשנות עירוב העבודה עם הקניין
ישנן בעיות פרשנות למושג של עירוב העבודה עם הקניין, שהרי נשאלת השאלה מה בעצם מערב האדם עם הקניין? האם מדובר בזמנו? באנרגיה? בכישרון? ברצון? האם דברים אלו הושקעו במשאב או האם הם נשארו כפי שהיו קודם? האם האנרגיה שאנו משקיעים היא בבעלותנו? בגישה זו יש למעשה קביעה ערכית, שאינה בקונצנזוס, לפיה לאדם בעלות עצמית על גופו (לדוגמא בסוגיית הסחר באברים).

יש בגישה זו גם תפיסה אתית-ערכית לפיה אנו רואים בעבודה ובהשקעה ערך חברתי חשוב, ולכן מי שעמל ויגע בנכס זכאי לתגמול של אותו הנכס (טיעון זה נמצא בפילוסופיה של הדת הנוצרית ובספרות מאוחרת). 

בגישה זו מתעוררות מספר בעיות
· לפי גישה זו אין חשיבות לרצון האדם להשקיע אלא רק בכישרונו, דבר המוביל לחלוקה בלתי שוויונית (טיעון נגדי יהיה שיש ערך של יעילות, וכי חלוקה שוויונית בהתעלמות מהשקעת העבודה לא תהיה הוגנת).
· אם עבודה הינה ערך חשוב ומגיע לאדם גמול בעבור השקעת עבודה, מה תהיה רמת העבודה הנדרשת? האם נצדיק נתינת קרקע עבור גידור הקרקע? האם רק כאשר הוא חורש אותה? רק כאשר הוא זורע אותה? מה קובע את כמות העבודה שלפיה נדרש הגמול? האם נוכל לתת זכות לפי היקף העבודה ולא להעניק את כל זכויות הנכס?
· מדוע לא נאמר כי אדם המשקיע עבודה במשאב של אחר קונה את הזכאות לגמול בצורה הקניינית (כמו בעל מפעל אשר עובדיו בעצם מבצעים את כל העבודה)? האם הגמול הוא תקופתי (בהתאם להשקעה שנעשית באופן קבוע) הוא חד פעמי?
· אם ההצדקה לזכות הקניינית היא אכן עבודה, כיצד נצדיק העברת זכות קניינית בירושה?
לחלק מהבעיות נראה הסדרים בהמשך.

חירות וליברטראניזם
ליבראליזם

הגישה הליבראלית רואה את זכות הקניין בה טמונה הזכאות לשליטה וניהול הנכס, כעוגן של חירות הפרט, שכן זכות זו נותנת לפרט תחום בו הוא השליט, והוא חופשי מהתערבותם של אחרים (תחום זה נקרא תחום החירות השלילי). לפי גישה זו, תחום זה דרוש לכל אדם כדי להתפתח כאדם מובחן ונפרד מאחרים, ובו האדם יכול לפתח את האוטונומיה שלו.
ביטוי לכך נמצא גם בספרו של ברלין, בו הוא מסביר על חירות חיובית וחירות שלילית: "בדרך כלל נאמר עלי שחופשי אני כמידת אי התערבות אדם או גוף אנושי כלשהו בפעולותיי. חירות פוליטית במשמע זה היא בפשטות התחום אשר במסגרתו יכול אדם לפעול מבלי שיופרע על ידי אחרים, צריך שיהיה תחום מסוים של חופש אישי בו אין לפגוע בשום פנים ואופן שכן אם יוסג תחומו של זה, ימצא עצמו אדם בתחום צר מדי להתפתחותו". 
ליברטראניזם

הגישה הליברטריאנית רואה בתחום החירות השלילי את הערך היחיד העומד בבסיסה של כל הכרעה משפטית (בצד התפיסה הליברטריאנית אנו רואים גם תפיסה קיצונית של אינדיווידואליות, לפיה האדם נפרד מאחרים וחושש מהתערבות של אחרים ומפגיעתם, ולכן הוא בונה מסביבו חומת מגן אשר מהווה את המשפט), כאשר המסקנה הנובעת מגישה זו הינה מינימום התערבות ברצונות הפרט ומקסימום חופש ומכאן גם נגזרות מסקנות לגבי זכות הקניין.

גישה זו אנו רואים אצל רוברט נוזיק, אשר פרסם בשנת 1994 את הספר "אנרכיה, מדינה ואוטופיה" בו הוא מתאר את המערכת הקניינית הלגיטימית אשר כוללת שלושה כללים משפטיים:

· צדק ברכישה – כלל רכישה ראשוני של קניין הקובע את ההליך אשר מקנה זכות קניין ובעלות במשאב שאין לו בעלים.

· צדק בהעברה – כלל עבירות המדבר על העברה תקינה של משאב מבעלים חוקי אחד לבעלים חוקי אחר, כאשר לפי הגישה הליברטריאנית רק העברה מרצון יכולה להיחשב כתקפה.
· תיקון מצב – קביעה לגבי צורת התיקון של מצב בו יוכח שאחד משני הכללים הראשונים הופר (מצבים של גניבה, כפיה ועוד), קביעת האחריות במקרים מעין אלו, והתחשבות בשאלת עברו ההיסטורי של הקניין והאנשים המקשרים.
לפי הגישה הליברטריאנית, חלוקת המשאבים הנוכחית נובעת מהחלוקה ההיסטורית בתנאי שכל הבעלויות הקודמות היו לפי הכללים (חלוקה נוכחית צודקת יכולה לנבוע רק מחלוקה קודמת צודקת) ורק אם הבעלות של כל אחד ואחד בחלוקה בנכסים אשר בהם הוא טוען לזכות קניינית הינה תקפה לפי הכללים, וזאת בניגוד לדעות שחלוקת משאבים נקבעת לפי כישרון או לפי צרכים. 

תפקיד המדינה בגישה הליברטריאנית, והמצב בארץ

לפי גישה זו, תפקיד המדינה הינו מינימאלי ונועד רק להגן על קניינם של פרטים מפני פגיעה בנכסים והעברות לא רצוניות, וכל מדינה אשר חורגת מתפקידה להגן על חירותו השלילית של האדם (כמו לדוגמא חיקוק חוקי חינוך, בניית מערכת רווחה ועוד) איננה צודקת.
גישה זו לא מונעת פעולות פילנתרופיות כל עוד הן נעשות מרצונו הפרטי של האדם אך בשום פנים לא בצורת מיסוי בניגוד לרצון האדם.
סעיף 3 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו – "שמירה על הקנין - אין פוגעים בקנינו של אדם", סעיף 8 – "פגיעה בזכויות (תיקון: תשנ"ד) -  אין פוגעים בזכויות שלפי חוק-יסוד זה אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש או לפי חוק כאמור  מכוח הסמכה מפורשת בו".

במדינת ישראל לא נהוגה הגישה הליברטריאנית, שהרי באם במדינת ישראל הייתה נהוגה שיטה זו, המונח "פגיעה" בסעיף 3 היה רחב ביותר והיינו מייחסים כפגיעה כל פעולה של השלטון אשר נעשית בניגוד לרצונו של אדם ומעבר למינימום הנדרש לשמור על קניינו של האדם, אך ישנם רבים התומכים בגישה הליברטריאנית במוסדות הכלכלה השונים בארץ ובחו"ל, כדוגמת הימין החברתי, הבנק העולמי ועוד.

נקודות לביקורת נגד גישה זו
· תפיסת האדם – בגישה הליברטריאנית הנחת המוצא הינה כי בני האדם מובחנים וחרדים מחדירתם של אחרים ולכן מחפשים הגנות, לפי גישה זו קשרים בין בני האדם הינם רק על בסיס רצוני לשם קידום אינטרסים, אך כאשר תפיסת אדם שונה גם התפיסה לגבי הקניין תהיה שונה, וישנן גם תפיסות אחרות כגון הגישה של אחריות חברתית – גישה הרואה את האדם כיצור חברתי אשר קשור קשר הדוק לפרטים אחרים בחברה וזקוק לאינטראקציה עם אחרים על מנת להבנות, אדם המחפש שיתוף פעולה ולאו דווקא בכדי לקדם את האינטרס האישי שלו.
· הגישה הליברטריאנית באה להגן על האדם מפני השלטון, אך אם ניתן הגנה קניינית כמו בגישה הליברטריאנית ונאפשר הצבר הון על ידי אנשים פרטיים, אנו עלולים להגיע למצב שלאדם אחד יהיה קניין רב, וכוח רב כלפי אחרים, בצורה העלולה לפגוע בזכויותיהם (פעולות הנעשות בקניין אשר להן השלכות גם על אחרים, אנשים רבים אשר יהיו תלויים באותו אדם בעל הקניין הרב ועוד), ועל מנת להבטיח את חירותו של הפרט, את אותן ההגבלות שאנו דורשים מהשלטון בגין הכוח העודף שניתן לו על הפרטים, נדרוש גם מאותם פרטים אשר הינם בעלי ההון.
· תיארנו את ההנמקה לחירות שלילית בכך שרק היא המאפשרת את ההתפתחות האישית, אך לפי הנמקה זו לא תהיה הנמקה להחיל את החירות אותה מעניק הליברטריאניזם, עבור קניין אשר אינו במינימום הנדרש לאפשר את ההתפתחות. כמו כן, מאחר והחירות השלילית אינה הערך אלא האמצעי להשיג את פיתוח האוטונומיה האישית, תחום מינימאלי של חירות שלילית נדרש לכל אדם, כך שאסור שייווצר מצב בו אין לאדם מינימום זה.
· ערך החרות הינו ערך חשוב אך הוא איננו הערך הליברלי היחיד שקיים. ישנם ערכים נוספים אשר נגזרים מהתפיסה הליברלית כגון שוויון ואחריות ונוצרים כללים שונים להבנייתם.
הגישה הליברלית לעומת הגישה הליברטריאנית

התפיסה הליברטריאנית שונה מהגישה הליברלית, כאשר דוגמא לתפיסה ליברלית אשר מדברת על חירות ועל שוויון הובאה על ידי הוגה דעות ליברלי בשם ג'ון רולס, אשר פיתח תיאוריה לפיה ישנו מכשיר היפותטי – "מסך הבערות", אשר לפיו אנו גוזרים את ערכי הצדק והשוויון, וזאת על ידי יצירת מצב היפותטי בו איננו יודעים מי אנחנו ומה יהיה מיקומנו החברתי בעולם, ומהשאלה איך החברה אמורה להראות, אנו גוזרים את ערכי הצדק והשוויון. אחד מעקרונות הצדק לפי רולס הינו עיקרון ההגינות, והוא מחייב התייחסות מהותית שווה של המדינה לכלל אזרחיה ובראשה השוויון הסוציו אקונומי, לפיו כל סטייה מהחלוקה השוויונית של משאבים בין בני החברה, תהיה צודקת אך ורק אם היא פועלת גם לטובתם של החלשים ביותר באשר הם, גישה השונה בתכלית מהגישה הליברטריאנית.

הקניין כגרעין אישיותנו –  Personhood
השאלה של טיב הקשר בין בן אדם לסביבתו החומרית הינה נושא שהעסיק רבים במהלך ההיסטוריה ונעשו בו מחקרים רבים. תחושותיהם של אנשים אשר פרצו לביתם דומות כאילו הם עצמם חוללו, שכן עוצמת הקשר של אדם לנכסיו הינה חזקה ביותר ודימויו העצמי של האדם אף נקבע לעיתים ביחס לנכסיו.

הנכסים שלנו מבטאים עבורנו מי אנחנו – הבית, הרכב, הלבוש. חלקם מבטאים קשר עם אנשים אחרים – תמונות, חפצים שניתנו לנו מאחרים. שייכות קבוצתית – סממנים דתיים, כובעים של קבוצות וכד'.
במידה לא מועטה, חפצינו משמשים כסמלי סטאטוס (כדוגמת חליפתו של עורך הדין).

האמור לעיל מעלה את השאלה האם מערכת המשפט צריכה לתת הגנה בדמות זכות קניין (על היקף השליטה והניהול שטמונה בה) בגין הזיקה בין בני האדם לבין נכסיהם. 
קביעת מהות הקשר בין האדם לנכס

פרופ' מרגרט ראדין (Radin), כתבה כי הגישה הקניינית חשובה לגרעין אישיותנו (Personhood), שכן ישנם נכסים אשר פגיעה בהם הינה בפגיעה בנו. ראדין עשתה הבחנה בין סוגי הנכסים על מנת לקבוע האם יש לתת להם הגנה ובאיזה היקף, והצעתה היא ליצור רצף בין שני קטבים, כאשר בצד אחד אנו מוצאים את הנכסים הקרובים ביותר לגרעין האישיות של האדם, הלוא הוא בית המגורים, ובצד השני מוצאים את הנכסים אשר ערכם הינו אינסטרומנטאלי בלבד, נכסים שאפשר להמיר בנכסים אחרים או בכסף בלי שהאדם ירגיש פגיעה, וככל שנכס יהיה ממוקם קרוב יותר לגרעין האישיות שלנו, הטענה למתן הגנה על הקשר שלנו עם הנכס תהיה חזקה יותר.

את מיקום הנכס על הרצף ניתן לקבוע לפי שווי אובייקטיבי (לפי החברה ותרבותה) או לפי שווי סובייקטיבי. ניתן גם להגן לפי שווי אוניברסאלי אך זהו מושג ערטילאי, וקיים קושי בהגנה לפי שווי סובייקטיבי שכן לא ניתן לקבוע הגנה לכלל העולם כלפי קניין, שלא ידוע שוויו הסובייקטיבי בעיני בעליו.

קביעה בהתאם לתפיסה אובייקטיבית חברתית
מאחר וקיים שוני מהותי גם בין התרבויות השונות באותה מדינה והיא נקבעת גם בקשר הדוק ביחס למערך הכוח במדינה, גם התפיסה הקניינית תשתנה וישנו חשש שהקביעה המשפטית לא תשקף את הדעות של תרבויות ספציפית פחות חזקות בחברה.

כיום בעולם המערבי היחס של אנשים זה לזה נקבע גם לפי צריכה וההקשר בין בני האדם לנכסים נתון גם למניפולציה (בעזרת פרסום),ולכן לא תמיד האובייקטיביות לגבי הקשר היא באמת כנה.

יעילות
ערך היעילות הינו ערך חברתי חשוב, הן מבחינת הפרט והן מבחינת החברה הכלכלית, ולכן אנשי הניתוח הכלכלי של המשפט מציבים את ערך היעילות כסיבה משפטית בנושאים רבים.

בנושא הקניין, ההסדר היעיל ביותר יכול שיהיה הקניין הפרטי, הקניין המשותף ולעיתים אף הקניין הציבורי, כאשר ערך היעילות בנושא הקניין לא מכתיב פיתרון אחד יעיל אלא מכוון אותנו להסדר היעיל ביותר בהינתן סוג המשאב, סוג הפעילות הרצויה ולפי ההקשר (לדוגמא אנו נעסוק בשאלה האם העובדה כי מירב הקרקע במדינת ישראל בבעלות ציבורית הינה יעילה ביותר).
היווצרות הקניין הפרטי לפי גישת היעילות, נידונה בשני מאמרים חשובים של Hardin ושל Demsetz, כאשר שני המאמרים ניסו להראות איך פעולות רציונאליות המבוצעות על ידי אנשים הרוצים להשיג מקסימום אינטרס עצמי שלהם (למקסם את התועלת שלהם) יובילו לתוצאות בלתי רצויות הן מנקודת המבט של הפרט והן מנקודת המבט של כלל החברה, וזאת בניגוד לדעת הכלכלנים כיום אשר טוענים כי הפעולות הרציונאליות שהאדם עושה למען עצמו משפיעות בצורה חיובית על יעילות החברה.

במאמרו של הרדין (שהיה למעשה ביולוג שהתעניין בפיצוץ אוכלוסין) בשנת 1968, Tragedy of the commons, הוא טען כי חופש פעולה של אנשים בהשגת האינטרס העצמי שלהם, יוביל למצב לא יעיל לא לעצמם ולא לחברה ולמצב של דלדול המשאבים בעולם. הוא קרא למאמר בשם "טרגדיה" שכן אנו יודעים את המצב שייווצר אך אין בעצם דרך למנוע את הסוף המר.

הרדין מביא מקרה היפותטי של שדה מרעה הפתוח לכל מאן דכפין, אשר במידה ואדם ירצה להשיג את מירב התועלת לעצמו, הרי שהוא ישים בשדה את מירב בעלי החיים, כאשר כלל החברה היא הנושאת בעלות הנזק (הרווח כולו של הרועה אך הנזק מתחלק בין כל יתר הרועים). מאחר וכל רועה יראה את הדבר באותה הצורה, כל רועה יעלה לשדה המרעה את מירב בעלי החיים והדבר יביא בסופו להכחדה והרס של המשאב אשר היה פתוח לכל.

גם במאמרים שנכתבו לאחר הרדין תמכו בגישתו ואף נאמר כי אפילו אם אחד מהרועים (או אף חלק קטן מהם) יחליט להיות אחראי ולהגביל את מספר בעלי החיים שהוא יעלה, הוא לא יפעל בצורה זו שכן הוא יידע כי השפעתו תהיה מזערית והרוב רק ינצל את האחריות שלהם כחולשה.

הרדין מציע מספר פיתרונות:

· פניה אל המצפון אשר אינה עובדת ורק יוצרת חרדה.

· הסבר חינוכי והסתמכות על רצונם הטוב של אנשים, דבר אשר אינו אפקטיבי ודורש השקעה מתמדת בחינוך.
· כפיה עצמאית בהסכמה – הסכמה על דרך התנהגות מסוימת בין היחידים.
· כפיה הדדית בהסכמה – רגולציה (הסדרה) של השימוש על ידי המדינה.
· יצירת מערך של קניין פרטי.
יצירת תמריץ להפנים החצנות
ישנם שתי טענות עיקריות במאמר של דנסט שפורסם בשנת 1967 לפתרון הבעיה:

· זכות קניינית נועדה ליצור תמריץ להפנים החצנות. 

· צמיחתה של זכות קניינית קשורה לקיום החצנות חדשות או שונות.

החצנה היא מצב בו אדם מקבל החלטה לשימוש בנכס מבלי לשאת באחראיות ובעלויות השימוש. ישנה החצנה שלילית, בה העלויות נופלות על אחרים (כאשר הרצון למקסם את היעילות הפרטית עלולה להוביל לדלדול המשאב הפתוח לכל), וכן החצנות חיוביות, בהם האדם נושא בכל העלויות אך אינו זוכה ליהנות מכל התועלת של הפעולה שלו, למשל בסוג מסוים של קניין רוחני, לדוגמא פטנט של חידוש רפואי, אשר ממנו הכול נהנים על אף ההשקעה הרבה שלו עצמו. באם ניצור לאותו אדם זכות קניינית בהמצאה, הרי שהוא יהיה רשאי לגבות תמורת השימוש תמורה והוא יסית אליו חזרה חלק מאותן החצנות חיצוניות, כאשר צורה זו מתמרצת את האדם מלכתחילה ליצור את ההשקעה.

לפי דנסט, זכות הקניין תוביל ליצירת תמריץ להפנים את ההחצנות, והיא נוצרה בכדי לגרום לכך שהאדם ישא בתוצאות פעולותיו שכן כך הוא ישקלל את פעולותיו בצורה יעילה יותר.

מדוע קניין פרטי יעיל יותר בהפנמה של החצנות?

דנסט מעלה מצב בו קיים משאב הפתוח לכל ובו כל פעולה של שימוש בנכס מקושרת באופן חלקי ביותר עם העלויות הכרוכות בה והעלות השלילית של הפעולה מחולקת בין כולם כאשר האדם נושא רק בחלק קטן מההחצנה ולכן נוצר תמריץ להשתמש במשאב הפתוח לכולם דבר אשר יוביל כפי שאמרנו לתוצאות הרסניות, אך כאשר יש זכות קניין פרטי, הן העלויות והן התועלת מצויות אצל אותו אדם, וכך הקניין מוביל להפנמה של העלויות, של ההחצנה.

השיקולים ליצירת קניין פרטי

כאשר שוקלים אם לקיים משטר של קניין פרטי, יש לשקלל את משתנה ההחצנה עם השיקול של עלות קיום המשטר של קניין פרטי, שהרי לשם קיום משטר יש לקבוע את המשאב של כל אחד, רישום כל הנכסים, טיפול בהעברה של נכסים ואף שמירה על הנכס כאשר לכל הדברים הללו יש עלות, ורק כאשר התועלת שבהפנמה של ההחצנות גדולה מעלות ההפנמה, ניצור משטר של קניין פרטי.

דנסט מביא לדוגמא את ציד בעלי החיים בקנדה, כאשר באופן מסורתי, התושבים המקוריים צדו את המשאב לשימוש עצמי,  אשר לא יצר דלדול של המשאב, ועל אף שהתקיימה החצנה אך היא הייתה נמוכה ביותר. אילו היינו רוצים ליצור קניין פרטי, הרי שעלות השימור והמשטר של הקניין הפרטי הייתה עולה על ההחצנה ולכן קיום הקניין הפרטי לא השתלם.

כאשר החלו בממכר הפרוות, נוצר תמריץ לציד בעלי חיים וגברה גם ההחצנה השלילית. במצב החדש השתלם ליצור משטר של קניין פרטי שכן ההחצנה גברה על העלות, וכאשר לאדם הותר לצוד רק בטריטוריה מוגבלת, הרווח הגיע אל האדם, אך גם ההחצנות של עלות הציד ודלדול המשאב, ולכן הוא משקלל בהחלטתו כמה לצוד גם את העלות שתיווצר.
למעשה גם כאשר יש קניין פרטי, לא בכל מקרה תהיה הפנמה של ההחצנות, כדוגמת זיהום אוויר.
ביקורת לגבי ערך היעילות

על הנחת המוצא שפעולתו הרציונאלית של אדם מוגדרת כמיקסום התועלת האישית ישנם מספר ביקורות:

1. פרופ' קרן רוז העלתה טענה כי החברה האנושית מורכבת מסוגים רבים של אנשים ולא רק ה"אדם הרציונאלי" לפי הגדרת הכלכלנים. ישנו האדם שתמיד מעדיף לזכות לעומת האדם שמעדיף להפסיד, הקמצן לעומת הפילנתרופ, ואין סיבה להשתית את חוקי הקניין דווקא על הטיפוס ששואף למיקסום האישי שלו לעומת השתת הקניין על דמות אשר חושבת גם על הכלל וגם על עצמו.

2. ה"אדם הרציונאלי" נוטה לתחרותיות ואינדיווידואליות אשר מאפיינת חברה מערבית, אך לא מאפיינת חברות אחרות בעלות עולם תרבותי אחר, ולכן לא ניתן להשתית דווקא על טיפוס זה את תורת הקניין.
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3. ניתוח כלכלי של המאגר המשותף לפי תורת המשחקים:

לפי תורת המשחקים (היוצרת סימולציות של המציאות בתנאי מעבדה על ידי יצירת כללי משחק הדומים למציאות) בניתוח כלכלי של המאגר המשותף, במשחק מופשט בו כל שחקן רוצה למקסם את התועלת שלו בלי ידיעה לגבי בחירתו של השחקן השני, בחירתו של ה"אדם הרציונאלי" תהיה תמיד לערוק, שכן העריקה יוצרת את התועלת האישית הגדולה ביותר, כי לא יתכן מצב של חוסר תגמול כלל. אך במשחקים מורכבים יותר של המאגר המשותף, אנו נראה כי דווקא גישת השיתוף פעולה תהיה עדיפה ותועלתית גם לאדם הרציונאלי, לדוגמא במשחק של אקסל רוז, אשר הרחיב את המשחק שיכלול כמות גדולה יותר של שחקנים, מספר משחקים רב יותר (אך ללא ידיעת הצדדים לגבי מועד סוף המשחק) וזיכרון של התוצאה הקודמת. בסיום המשחק נבדקה שיטתו של המנצח שהייתה שיטת Tit for Tat, שיתוף פעולה מותנה, בו כנגד שחקן חדש הוא התחיל בשיתוף פעולה, אך במידה והשחקן ערק מולו, אף הוא ערק במשחקם הבא. לפי בדיקתם במשחק זה, בטווח הארוך שיתוף פעולה מותנה הוא הגישה הרציונאלית הטובה ביותר למקסום אישי.
צדק חלוקתי 

חנוך דגן מדבר על קניין כמניע וכמקדם צדק חלוקתי בחברה. 

במגמה ובמאבק ליצור צדק חלוקתי בחברה, זכות הקניין מהווה אבן יסוד וכלי חשוב.

• יצויין כי דעה  זו איננה הדעה המקובלת כיום בקרב המלומדים.
אחריות חברתית
במאמרו של חנוך דגן, מוסבר כי זכות הקניין כוללת בתוכה גם מימד של אחריות כלפי בני הקהילה, כאשר לפי שיטה זו, המערכת הקניינית היא מערכת יחסים ארוכת טווח בין בני האדם אשר כוללת זכויות וחובות כנגד חברי הקהילה האחרים.
גישה זו היא פועל יוצא מהתפיסה שאנו בונים את אישיותנו ואת האוטונומיה שלנו על ידי מערכת היחסים שלנו עם בני האדם שסביבנו, ולפי גישה זו, זכויות וחובות הקניין ישתנו בהתאם לטיב היחסים בין בני האדם השונים (עסקה לעומת בני משפחה וכד').
מספר דוגמאות
1. האם יכול בעל המפעל להעביר מפעל אשר עובדים בו אנשי העיר כראות עיניו או האם יש לו אחריות כלפי הקהילה בה המפעל נמצא? לפי הגישה הליברטריאנית ניתן יהיה לבעל המפעל לעשות בקניינו כעולה על רצונו, אך לפי הגישה של אחריות חברתית הרי שהקניין יוצר לבעל הקניין גם אחריות חברתית כלפי האנשים שהסתמכו עליו וניתן יהיה לחייב את בעל המפעל לפצות את הקהילה. ג'וזף סינגר העלה טיעון מעין זה, שעצם ההסתמכות של צד חלש על קניינו של צד חזק, יוצרת זכות קניינית לגבי הקשר שביניהם. הוא מוכיח מאלמנטים שונים כי החוק נוהג להגן על הצד החלש ויוצר זיקה מחייבת של קניין תאורי בין הצד שמסתמך לנכס או כלפי צד שיש לו מערכת יחסים ארוכה עם הנכס. מהי משמעות של אותה האחריות? מהי הזיקה שנוצרה וכציד קובעים אותה? מה גבולות ההסתמכות? במשפט האמריקאי, תאגיד המפעל סרב להחזיק את המפעל או למכור אותו ופועלי העיר הפסידו והמפעל נהרס.

2. מפעל הרשי בארה"ב הוחזק ע"י קרן השקעות. הקרן רצתה למכור את המפעל לתאגיד אירופאי ועלה חשש להעתקת המפעל לאירופה. התובע המחוזי איים על הקרן בנקיטת צעדים משפטיים והקרן חזרה בה. בישראל קיים חוק שמסייע לעובדים לרכוש מפעלים שבתהליכי פרוק ואף הוקמה קרן ע"י ההסתדרות במטרה לסייע לעובדים לרכוש את הנכס.
3. האם מיקום של אזור קרקע לא רצוי (כגון תחנה מרכזית) מהווה פגיעה בקניין של אנשים או האם מלכתחילה בתור אנשי הקהילה עליהם לשאת באחריות החברתית? במאמרו של חנוך דגן מועלים מספר קריטריונים לשאלה זו (שהובאו על ידי פרופסור מייקל מאן): 
· האם ישנה הדדיות ופרופורציונאליות – האם הנטלים הנופלים על חברי הקהילה מתחלקים באופן שווה ביחס לסוג הנטל והאם לאורך זמן מתאזן הנטל שכל אחד מחברי הקהילה נושא? ואם ישנה חריגה בחלוקת הנטל האם אפשר להצדיקו בצורה אובייקטיבית ולא שרירותית?
אם יש נטל כבד שמוטל במיוחד על אדם או חבר ספציפי בקהילה ולא יקוזז בשלב עתידי- עלינו מוטלת החובה לאזן אותו, ע"י מניעת הנטל או פיצוי.
· גודל היחידה החברתית – ככל שהקבוצה החברתית קטנה, אנו נטיל אחריות חברתית גדולה יותר, שכן העלות מתפזרת באופן שווה ליעילות, אך בקבוצה חברתית גדולה יותר (כדוגמת תחנה מרכזית תל אביב שבה רק תושבי השכונה נושאים בנטל אך ממנו מרוויחה כלל החברה הישראלית) לא נחייב אחריות חברתית כה רבה.
· הכוח הפוליטי של הקבוצה עליה מוטל הנטל – ככל שהקבוצה שעליה מוטל הנטל בעלת כוח פוליטי חלש יותר, נבחן ביתר חומרה את פעולותיה של הרשות השלטונית אשר מחליטה כי הם אלו שישאו בנטל. הבעיה היא שיש העדפות של השכונה או הקהילה המקומית לגבי השימוש בקרקע שלהם- תופעה של LULU-(Local Undesirable Land Use) לפיה גם מוסדות שמוסכמים כחשובים ונזקקים לכולי עלמא, אף קהילה לא רוצה אותם בסביבתה. המטרה היא למנוע את התופעה של NIMBY – (Not In My Back Yard) בה בעלי הכוח דואגים לעצמם בצורה לא פרופורציונאלית הפוגעת בעיקר בשכבות החלשות. גישה זו דומה לגישה הליברטריאנית, שכן גם בה אנו מגנים על החרות של היחיד מפני כוחו של השלטון.
השיח החוקתי סביב הקניין

השפעת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו על דיני הקניין
בשנת 1992 חוקקה הכנסת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, כאשר כפי שציינו סעיף 3 לחוק היסוד מציין כי אין לפגוע בקניינו של האדם, וסעיף 8 מציב לכך הגבלות – חוק ההולם את ערכי מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובצורה מידתית אשר לא עולה על הנדרש.
בעוד שחוק היסוד לא יכול לבטל את החקיקה אשר נחקקה לפני חוק היסוד, הוא מעניק לביהמ"ש כוח של ביקורת שיפוטית לבטל חוקים חדשים הפוגעים בזכות הקניין. בפועל בג"ץ לא ביטל אף חוק , אך תיקן את חוק הפיצוי בגירוש גוש קטיף לפי זכות הקניין. 

בנוסף, הוא מעניק לבית המשפט סמכות לפרש את החוק הקיים מחדש בהתאם לחוק היסוד.
דוגמא לפרשנות חדשה של החקיקה לפי חוק היסוד:
פס"ד הירשזון: בג"ץ בו התבקשה פרשנות של חוק בנוגע לפיצויים מגרמניה. על פי חוק,המדינה נתנה לאזרחי המדינה ניצולי שואה פחות ממה שהתקבל מגרמניה. ביהמ"ש לא יכול לבטל את החוק הישן אך הורה לשר האוצר להגדיל את הפיצויים לפי שיקול דעתו. ישנם מצבים לפי החקיקה הקיימת שבהם במקרה של הפקעת חלק מחלקת קרקע מותר להפחית משיעור הפיצויים עד 40% מגובה הפיצוי, ובעוד שכאשר עשרים שנה לפני חוק היסוד עתר לבג"ץ בעלים של חלקת קרקע אשר הופקעה כולה והרשות שילמה לו פיצוי רק בגובה של 60% מהחלקה, ובית המשפט פסק בהתאם לחוק שאכן הפיצויים ראויים (וזאת למרות שפסק הדין אינו ראוי שהרי מטרת הפחתת הפיצויים הינה בגין השבחת הקרקע, דבר אשר לא רלוונטי במקרה זה), הרי שעתירה דומה הוגשה גם לאחר חוק היסוד בו הרשות הסתמכה על התקדים שניתן להפחית מגובה הפיצויים, אך בית המשפט תלה את פירוש החקיקה הישנה לאור חוק היסוד וחייב את הרשות בפיצויים מלאים.

יש הטוענים כי כל זכות קניינית המוגנת במשפט הפרטי צריכה להיות מוגנת גם כזכות חוקתית.
בפועל לא בכל המדינות המתוקנות ניתנת הגנה חוקתית על זכות הקניין ולעיתים ההגנה מוגבלת.
זכות הקניין כזכות חוקתית
לפי פרופ' מייקל מאן יש שתי צורות להבין את זכות הקניין:

1. הבנה רכושית – הגנה על החלוקה הקיימת, הקניין כזכות חוקתית אשר נועדה להגן על רכושו של האדם מפני חלוקה חדשה בלתי הוגנת של הקניין.

2. הבנה חלוקתית – דאגה להגנה על מינימום קניין לכל אדם, שכן לאדם דרוש מרחב על מנת ליצור אוטונומיה שהיא תנאי לחירות, להגדרה עצמית ולהשתתפות האדם בחברה.
היקף ההגנה לה זוכה זכות הקניין
גם במדינות אחרות זוכה זכות הקניין להגנה חוקתית אך הויכוח לגבי ההיקף של זכות הקניין כזכות חוקתית הינו רב, כאשר נעיין בדעת בית המשפט העליון:
בפס"ד 6821/93 בנק המזרחי המאוחד נ' מגדל, נתן בית המשפט פירוש רחב למשמעות המילה קניין שבסעיף 3 של חוק היסוד כך שהיא תכלול  "כל אינטרס בעל ערך כלכלי" (כגון זכותו של הנושה לגבות את חובו וכל הזכויות מהמשפט הפרטי (נציין שלא כל הדעות נוטות לפירוש זה - בעיקר שככל שנפרש בצורה רחבה ביהמ"ש יצטרך להתערב יותר ויותר [ריבלין בפס"ד מנור]).).

בית המשפט נחלץ לשאלה מהם הנכסים המוגנים, מבלי להיכנס לשאלה לגבי מהות ההגנה. השאלה שעלתה הייתה האם קיימת הגנה גם לזכויות שנוצרו לאנשים מכוח המשפט הציבורי (או לפי המונח שתבע צ'ארלס רייך ב-1964 – "הקניין החדש"), כלומר – ההטבות הכלכליות שמקורן במדינה כגון קיצבאות, סובסידיות, רישיונות שונות, זיכיונות שידור, חציבת משאבים ועוד, אשר לפי טענתו של צ'ארלס רייך הינן ראויות להגנה שכן הן יוצרות את העושר האישי של האדם והן ראויות לאותה הגנה חוקתית.
ההגנה מתבטאת ב due process כלומר בנוהל תקין של השלטון מניעתן ובנתינן.

בתפיסתו של צ'ארלס רייך מתבטאת התפיסה הרכושית, שכן במידה ורק הרישיונות אשר נותנת המדינה יקבלו הגנה תהיה לה השפעה רבה והגנה דווקא על בעלי הכוח בחברה, אך אפילו במידה ונכליל בהגנה את כל הזכויות כולל אלו של השכבות החלשות ביותר, ההגנה מתבטאת ב due process כלומר בנוהל תקין של השלטון מניעתן ובנתינן. עדיין מתבטאת התפיסה הרכושית, המגנה על האזרח מפני המדינה אך אינה מחייבת את נתינת הקניין המינימאלי לכל אדם.

את תחילת התפיסה של הקניין החדש אנו רואים בפסק דינו של השופט ברק בפס"ד בנק מזרחי, ובהמשך בפסק דינו של השופט זמיר בפס"ד דשא בו הוא מכיר בקניין החדש, ומציין כי הקניין החדש ייכלל בהגנה לפי שיקול דעת בית המשפט. השופט זמיר ציין כי הוא מוכן לקבל הגנה חוקתית גם לגבי סובסידיות שניתנות על ידי רשות, וזאת גם כאשר לפי כללי המשפט המנהלי מותר לרשות לשנות את החלטותיה מעת לעת (בעוד שמצד אחד רשות יכולה לשנות את מדיניותה הציבורית או הכלכלית, עליה לפצות את אלו שנפגעו מההסתמכות על הסובסידיות, על אף שאין להם זכות קניינית במובן הקלאסי בסובסידיות אלו), אך בפס"ד דשא נקבע לבסוף כי הסובסידיה אינה מוגנת, שכן בחוק נקבע כי הסובסידיה ניתנת לשינוי מעת לעת (לכאורה, המשפט המנהלי מוגדר כניתן לשינוי מעת לעת ממילא, ולכן קביעה מעין זו יוצרת מצב בו כל עניין הקניין החדש בסובסידיות של הרשויות מרוקן מתוכנו). 

בפס"ד מנור התעוררה השאלה האם קצבת זקנה נחשבת כקניין חדש והשופט ברק אכן ראה אותה באופן טבעי ככלולה בחוק היסוד בסעיף 3 בתור קניין חדש, אך דעתו הייתה דעת מיעוט ובית המשפט אף לא נכנס לנושא, שכן לדעת השופטים האחרים ממילא החוק נחשב לפגיעה לפי סעיף 8, שכן במבחן רכושי והשוואת הערך לפני ואחרי החוק אנו רואים כי נגרם נזק משמעותי. 
במידה ונשתמש בפרשנות רחבה מעין זו, בו כל נזק כלכלי ייחשב כפגיעה לפי חוק היסוד, כל פגיעה של הרשות תאלץ לעבור את ההגבלות של סעיף 8, דבר שייתן כוח עצום לבית המשפט ביחס לכנסת (שהרי לא כל השופטים תומכים בהגבלת חופש הפעולה מעין זו של הרשות המחוקקת).

הסיבה שרוב השופטים נמנעים מהפעלת סעיף 3 להגדרת הקניין החדש ומעדיפים לעסוק בפסקת ההגבלה, הינה שסעיף 8 יותר ערטילאי וניתן לשחק איתו. 
לקרוא פס"ד רוקר נ' סלמון 
התפיסה של בית המשפט

ערך אחד שלגביו שופטי בית המשפט אינם חולקים לגבי זכות הקניין, הינו התפיסה של חרות הפרט ואוטונומיית הקניין (תפיסה רכושית), אך הם בהחלט לא ליברטריאנים, כפי שאנו רואים בפס"ד גל בו חייבו נושים של פושטי רגל למחוק חלק מהחוב.

דוגמא לתפיסה קניינית זו של חרות הפרט אנו רואים בדברי השופט חשין בפס"ד הורוויץ, ובפסקי דין נוספים בהם הוא מגדיר את הזכות כזכות הקניין הקלאסית, זכות קניין של שרירות הבעלים (ערך חירות).
לפי השופט חשין, מטרת חוק היסוד הינה להגן על אוטונומית היחיד (על ערך החירות), ועצם עובדת אדם בעל קניין לא הופכת אותו לבעל אחריות כלפי אחרים (בשונה מתפיסתו של חנוך דגן) על אף שהוא מציב הגבלה לפי צרכים שונים של הקהילה לפי סעיף 8 לחוק היסוד, דהיינו, גם לפי חשין הז' לקניין מוגבלת.
לדעתו בעל מקרקעין אינו נושא באחריות חברתית כלפי הקהילה משום שהוא בעלים, ואכן מותר להגביל בעל מקרקעין לצורכי הקהילה. 

בדברי חשין ישנה אחריות חברתית, וזה לא שונה מדברי הש' ברק בהמשך » אז מה ההבדל ביניהם?

חשין מפרש בצורה רחבה את הקניין, חשין מפרש את ברק שקניין כולל אחריות חברתית מקורה בסולידריות חברתית. לדעת חשין רק דברים שהם מחייבים יגבילו את הקניין, והבדיקה תהיה יותר קפדנית (לדעתו הרי ז' הקניין היא שרירות בעלים) ואז בדיקת מעשי השלטון היא שונה. 

המרצה מסופקת אם ברק נותן פרשנות רחבה להיקף חובת בעל הקניין כלפי החברה.
אל מול הש' חשין נמצאים השופטים אור וברק המסכימים אף הם כי החרות הינה אחת מהיסודות של זכות הקניין, אך במקביל הם מדברים גם על קיומה של האחריות החברתית והם תולים את האחריות באיזון של סעיף 8 לחוק, אך גם זאת לעומת דעתו של פרופ' חנוך דגן, שראה את עצם הקניין כמחייב ללא צורך באיזונים.
דהיינו: 

· לפי תפיסת ברק: ס' 3 מדבר על קניין כחירות, ואילו ס' 8 מדבר על קיומה של אחריות חברתית כמאזנת את ערך החירות.

· לפי פרופ' דגן: האחריות החברתית כבר נמצאת בתוך ס' 3.
דוגמאות לאחריות חברתית לפי השופט ברק: 

· חוקי התכנון והבניה, שהם המינימום של הסדר החברתי – שאדם לא יכול לבנות מה שרוצה.
· חוקים לשמירה על הסביבה כדוגמת החוק בארצות הברית לשמירה על זנים בסכנת הכחדה, (מניעת החצנות שליליות).
· הגבלות על יצירות אומנות שלציבור עניין בהן.

לפי השופט ברק, הגבלות אלו על חירות הפרט נעשות מתוקף סעיף 8, של השמירה על ערכיה של מדינת ישראל, אך לא נובעות מעצם הקניין. מכאן שהש' ברק נוטה לתפיסה של הבנה רכושית.
ההבדל בין דעת השופט חשין לדעות השופטים ברק ואור נעוץ בפרשנות התנאים בפסקת ההגבלה, לגבי היקף הפגיעה ומינון הפיצויים בשמם של אותם ערכים חברתיים.
מה ההבדל בין אם נבצע איזון לאחר ערך החירות, או אם נכליל אחריות חברתית בתוך מושג הקניין?

אם פרשנות ס' 3 תהיה מצומצמת (רק פגיעה מהותית) » כך תהיה פחות פנייה לבימ"ש, וכן זה ישפיע על החלטת המחוקק. 
ד"ר אייל גרוס קורא לכך אפקט המצנן – ככל שיותר מעשים שלטוניים יתפסו כפוגעים בעצם הז' » המחוקק ימנע מחקיקה שיש בה חלוקה מחדש של העושר.
אם עיקר הכובד יהיה ב-ס' 8 » עולה השאלה למה שניתן לש' להחליט על היקף ההגנה החוקתית על קניין (ס' 8 לחו"י: כב"א).

פרשנות צרה לס' 3 ואז כוח רב למחוקק, או או פרשנות רחבה לס' 3 ואז כוח רב לביהמ"ש.

פרופ' דגן אומר שאיפה שנמקם את ערכי הקניין תהיה לכך אחריות כי זו השפעה מחנכת, כי כך אנשים ינהגו אחרת בגלל תפיסת הקניין, (לתפיסתו הערכים הנוספים צריכים להיות בתוך ס' 3 – קניין).
לדעת המרצה הפרשנויות של ברק וחשין הן שונות מאוד. כי חשין מצמצם הרבה יותר את מה שמותר לשלטון לעשות. 

רמז לאחריות חברתית (כפי שציין הש' ברק) = תפיסה חלוקתית נמצא בפס"ד גמזו (בה הייתה הגנה על ז' חברתיות), אך הש' ברק קורא את האחריות החברתית לא בקניין אלא בערך כב"א. לפיכך לדעת ברק התפיסה של קניין היא רכושית (הגנה על מה שיש) ובפס"ד מנור, בה אנו שומרים על מינימום של זכות קיום רכושית אשר משפיעה על כבוד האדם (לדוגמא בפס"ד מנור – "פיתוח זכות יסודית לביטחון סוציאלי") אך אין מדובר בזכות קניינית, וכזכור זכות קניינית הינה זכות חזקה ביותר בתפיסתנו התרבותית. בפס"ד מנור ברק לא בדק לעומקה את ההחלטות בפס"ד מנור לעומת הבדיקה המדוקדקת בפס"ד בנק המזרחי.

(הפעם היחידה בה אכן נעשה ביטול חוק הוא בהתנתקות» פיצוי בגין ההתנתקות, דהיינו ביהמ"ש מדבר גבוהה על ז' הקניין אך בפועל לא מגביל את המחוקק.
הש' שמגר בפס"ד בנק המזרחי אומר שביהמ"ש יתערב רק במקרים קיצוניים, והוא ייתן הרבה מרחב פעולה למחוקק.

הש' ברק לעומתו, לא מתחייב שהוא יתערב רק במקרים קיצוניים, הוא יבחן את שק"ד המחוקק ויחליט האם החיקוק צודק.

בג"ץ הקיום בכבוד מדובר על קיצוץ של 30% בגמלאות, טענת העותרים הייתה כפולה: 

הקיצוץ פוגע בז' לכבוד ובז' לקניין » ובסוף ביהמ"ש דן בז' לכב"א אך לא דן בז' לקניין. אומנם ביהמ"ש דוגל בז' לקניין כתפיסה רכושית, אך הוא לא פוסל עקב כך את חוקי המחוקק.

לדעת המרצה הסיבה לכך היא שאחרי פס"ד בנק המזרחי היו הרבה ביקורות על ביהמ"ש שהוא מגן על בעלי העושר, ולכן ביהמ"ש לא רצה להראות כך, והוא לא הזכיר את הז' לקניין בפס"ד המאוחרים.

מגבלות הבעלות ועקרון תום הלב
פורמאלית, מקור חובת תום הלב הינו בסעיף 39 לחוק החוזים חלק כללי: "קיום בתום לב – בקיום של חיוב הנובע מחוזה יש לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב; והוא הדין לגבי השימוש בזכות הנובעת מחוזה", אך החל משנות השמונים, בעידודו של השופט ברק, החילו את העיקרון על כל הפעולות המשפטיות (למרות שיישום העיקרון ישתנה ממקרה למקרה), כאשר סעיף 61(ב) לחוק החוזים מחיל את חובת תום הלב על כל הפעולות המשפטיות ובהן גם פעולות קנייניות: "הוראות חוק זה יחולו, ככל שהדבר מתאים לענין ובשינויים המחוייבים, גם על פעולות משפטיות שאינן בבחינת חוזה ועל חיובים שאינם נובעים מחוזה".
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?
ברור שמידת תום הלב שאנו נדרוש תשתנה ממקרה למקרה, ולא בכל מקרה אנו נדרוש מידת תום לב מוגברת (עסקה בין זרים לעומת עסקה בין בני משפחה ועוד), כאשר ישנן מספר שיטות הנובעות בתפיסות הקניין השונות, ובעוד שלפי תפיסת הקניין הליברטריאנית, עיקרון תום הלב בתחום הקניין יהיה מצומצם ביותר, הרי שלפי התפיסה הדוגלת באחריות חברתית, לתום הלב תהיה פרשנות רחבה.

לפי סעיף 14 לחוק המקרקעין – שימוש לרעה בז': "הגבלת זכויות – בעלות וזכויות אחרות כמקרקעין, אין בהן כשלעצמן כדי להצדיק עשיית דבר הגורם נזק או אי נוחות לאחר". בעוד שפעולות שמהן אין תועלת אך שגורמות נזק לאחר יהיו אסורות, פעולות היוצרות תועלת יהיו מותרות אף כאשר הן גורמות נזק לאחר, כאשר זאת אנו לומדים מדברי ההסבר לחוק: "בעל מקרקעין לא ישתמש בהם שימוש שאין בו תועלת לעצמו, וכל מטרתו היא לגרום נזק למקרקעין גובלים או המצויים בסביבתם" » מניע פסול ולפי המחוקק זה אסור.
הפסיקה כמעט והתעלמה מהלשון הייחודית שבסעיף 14 שכן הוא אינו ברור (וכי הוא נוגד את ההשקפה המרחיבה בה דוגלת שיטת המשפט כיום), וישנו מספר מצומצם ביותר של פסקי דין העוסקים בשאלה זו. בהצעת קוד הממונות ס' 14 נעלם, וישנה רק חובה לנהוג בתו"ל מכוח ס' 39 וס' 61ב.
פס"ד שלב נ' נווה הררי מואב – לפני ס' 14 לח' המקרקעין, לא' יש שטח קרקע שומם ללא שימוש, הייתה הקפאה על שימושים בחלקה וכאשר היא תוסר, החלקה מיועדת לסלילת דרך. לב' יש חלקה סמוכה, וכדי להגיע אל המקרקעין שלו יש לו 2 אפשרויות: לסול דרך שתעקוף את המקרקעין של א' (דרך ארוכה) או לעבור בשטח של א' (דרך קצרה). הוא החליט לעבור דרך השטח של א' » ואז עולה השאלה האם א' יכול לתבוע את ב'? הרי הוא לא יכול לעשות שימוש בחלקה שלו. 

אומר ביהמ"ש גם במצב הזה שלא' יש כוח מיקוח חזק מאוד כלפי ב' » יש לתת לו את מלוא התוקף ליהנות כספית מהכנס. הש' לנדוי אומר שמוסרית אולי הוא לא נהנה ממעשיו של א' אבל הוא פעל בצורה חוקית. אבל אם המצב היה אחרת: 2 אנשים בעלים במשותף בנכס והנכס חולק ביניהם » הוא היה מאפשר מעבר מנכס לנכס. 

782/70 פס"ד רדומלסקי – הייתה אשה בעלת חלקת קרקע, שעל הקרקע היה דייר אלמן בדיור מוגן. האלמן רצה להעביר כבל מדירתו אל האנטנה שבבניין הסמוך כדי לראות טלוויזיה. אך בעל המקרקעין סירבה לכך. כי פורמאלית ישנה פגיעה בז' לקניין.

עולה השאלה האם התעקשותה של גב' רדומלסקי הינה בחוסר תו"ל?

ביהמ"ש קובע: לא הוכח מה מידת הפגיעה האסתטית, וברור שלא נגרם נזק ממשי, ולכן עמידותה של גב' רדומלסקי על הז' לקניין אינה עומדת בדרישת תו"ל.

לדעת המרצה הסיבה האמיתית להתנהגותה של גב' רדומלסקי היא בגלל שלאלמן הצטרפה הבת שלו ואז גם לה יהיה הז' של דייר מוגן.
משמעות עיקרון תום הלב בדיני קניין
בית משותף – בית שלכל דייר יש בעלות בדירה + % ברכוש המשותף. 
מפס"ד 6339/97 רוקר נ' סלומון לומדים מספר דברים לגבי דיני הקניין:

· לא ניתן להבין את ההסדר הקנייני מבלי להבין את התפיסה הערכית העומדת מאחורי דברי השופטים.

· אין הסכמה על התפיסה הערכית, דבר היוצר פסקי דין שונים.
בפסק דין זה השופטים הגיעו למסקנה שווה לגבי הפתרון, ונראה לכאורה כי ישנה החלטה על משמעות עיקרון תום הלב, אך מבדיקה מדוקדקת נראה כי ישנם הבדלים ומחלוקות בדרך למסקנה זו ולא ניתן באמת ללמוד מפסק דין זה עיקרון משותף.

הסיפור בפסק דין זה מתנהל בבית משותף, בו כל דירה הינה יחידת מקרקעין נפרדת אך קיים גם רכוש משותף (קירות חיצוניים, מעלית). אחד הדיירים רצה לספח חלק מהרכוש המשותף לדירתו שלו, שאר הדיירים סרבו לכך, אך הוא בנה בכל זאת. מעשה זה הינו מעשה של הסגת גבול ברכוש המשותף, אך לא נגרם נזק משמעותי והדייר אף הציע לפצות עבור הנזק. הדיירים סרבו לפיצוי זה והם דרשו שהבנייה תיהרס שכן האוטונומיה שלהם בקניין נפגעה (הז' לשליטה בקניין). בית המשפט קבע שאין הפסד כלכלי בעניין, וכי למרות שהנזק שיגרם לדייר יהיה גדול יותר מהנזק שנגרם לשאר הדיירים, הגן בית המשפט על זכותם של הדיירים שכן מדובר בפגיעה בזכויותיהם ולכן ההתנהגות אינה נתפסת כהתנהגות שאינה בתום לב (זאת מלבד השופט אנגלרד), אך בדרכם לתוצאה המשותפת נחלקו השופטים בדעותיהם לגבי החלת עיקרון תום הלב –

גישה ראשונה (השופטים טירקל וחשין)
השופטים טירקל וחשין רואים בזכות הקניין את הזכות הקלאסית של שרירות הבעלים, ולכן הם דוגלים בפירוש מצומצם ביותר בהחלת עיקרון תום הלב על זכויות קנייניות. השימוש בעקרון תו"ל יעשה בצורה מצומצמת ובמקרים נדירים.
השופט טירקל אומר שהוא אינו מוכן לשמוע טענה של פעולה הנעשית בחוסר תום לב מאדם שבעצמו פעל כנגד זכויות הבעלים (תו"ל הוא כלי הגנה לבעלים עצמם), ובסעיף 19 הוא מציין שאף אם מלכתחילה היו מניעי הבעלים פסולים (סחטנות וכו'), לאחר הבניה שנעשתה בחוסר תום לב, מניעיהם כבר לא רלוונטיים. דהיינו לפי טירקל אם אדם חושב שמתעמרים בו עליו לפנות ישר לבימ"ש ולא לבנות ואז לפנות לבימ"ש.
מה אם לדייר שרצה להרחיב את הדירה היה בן חולני והיה צורך בבניה נוספת? המרצה לא ענתה.
בסעיף 17 לדבריו, מציב השופט טירקל סדרה של מבחנים לקביעת האפשרות להחיל את עיקרון תום הלב: זכות בעלות או זכות חלשה יותר, סוג הנכס, עוצמת הפגיעה, משך הפגיעה ועוד. ( במקרה הנ"ל מדובר בפגיעה ממשית, בנכס של מקרקעין, פגיעה ארוכה והמשתמש בטענת תו"ל הוא דווקא לא הבעלים. 

השופט חשין נותן פרשנות צרה ביותר המבוססת על התערבות מינימאלית של בית המשפט, והוא אומר כי הסייגים שלגביהם ניתן להחיל את עיקרון תום הלב הינם קלושים, אך מציין כי מקרה של בית משותף הינו חריג משרירות הבעלים הקלאסית, שכן בבית משותף יש צורך בשיתוף פעולה של הדיירים אשר דורשת בכל זאת עיקרון תום לב מינימאלי. לדעתו כל הדיירים צריכים לנהוג בתו"ל.
כך גם דעתו בפס"ד צודלר, בו בית משותף נפגע על ידי טיל סקאד במלחמת המפרץ, והעירייה הציעה לדיירים בניין חדש לפי זכויות בניה מוגברות תמורת ויתור על מס הרכוש המגיע להם (כאשר המימון יעשה על ידי כך שהקבלן יבנה דירות נוספות וימכור אותן). כאשר שניים מהדיירים התנגדו לויתור (בטענה כי אחוז השליטה שלהם בקניין המשותף ייפגע » ככל שיש יותר דיירים בבית משותף כך יש פחות אחוז שליטה בבית המשותף) והדיירים האחרים פנו אל המפקח על בתים משותפים על מנת שיפעיל את סמכותו.

ס' 60 לחוק המקרקעין מחייב דייר בבית משותף למכור את דירתו אם אינו מסכים לרצון שאר הבעלים לפיצוי כדלעיל. 
בפסק דינו של השופט חשין הוא מציין כי מאחר ומקרה הבית המשותף הינו חריג ויש צורך בשיתוף פעולה של הדיירים, עליהם לפעול בתום לב וטענת שני הדיירים הינה טענת שווא. 
נראה שמחד חשין אומר שתו"ל הוא רק במקרים חריגים, ומאידך, הוא טוען שבבית משותף יש את עקרון תו"ל.
האם לפי דברי השופט חשין ניתן להחיל את עיקרון תום הלב גם על מקרים אחרים של שותפות? על אף שמספרית ישנם יותר מקרים מעין אלו, עדיין יחשיב השופט חשין את המקרים הללו כחריגים בהם נחיל את עיקרון תום הלב.

גישה שנייה (השופט ברק)
השופט ברק הוא שקידם את הפיכתו של עיקרון תום הלב לעיקרון על (תפיסה אובייקטיבית), והוא פסק לא אחת כי על יחסים משפטיים חל עיקרון תום הלב (כפי שנראה בהמשך בפס"ד זול-בו). בניגוד לטענת השופט טירקל, לדעת השופט ברק אין זה משנה אם האדם המגיש את הטענה לחוסר תום לב הינו הבעלים או מסיג הגבול והוא הציב את המבחן האובייקטיבי הבא לקביעת עיקרון תום הלב (מבחן שאף אומץ בפסיקה):

· הקשר החברתי:
· היחס בין האנשים.
· הציפיות וההסתמכות של הצד שכנגד.
· סוג הנכס (בית או עסק).
· היקף הפגיעה (חמורה-קלושה, קצרת מועד-מתמשכת).
· מצבו הנפשי של הפוגע (האם הייתה כוונה לפגוע).
כאשר אנו באים לבחון את תום הלב, עלינו לבדוק אם אופן ההתנהגות במקרה המסוים מתאים לתפיסה האובייקטיבית של עיקרון תום הלב. 

השופט ברק החיל את עיקרון תום הלב גם על המקרה שלפנינו ובסופו של דבר הוא הגיע לאותה המסקנה כמו השופטים טירקל וחשין אך ממניעים אחרים.

גישה שלישית (השופט אנגלרד)
פרשנות השופטים האחרים הינה כי קביעת השופט אנגלרד נבעה משני מבחנים:

1. קיום זכות על בסיס מניע פסול (פסילה על רקע מניע פסול).

2. חוסר איזון אוב' בין הטוען לבעל הז' לבין הנזק שנגרם לזולת - השוואה בין נזק הדייר שיאלץ להרוס את המבנה לבין הנזק שייגרם לדיירים אם המבנה יישאר על כנו.
מבחינה מסוימת שני המבחנים לא תמיד עולים בקנה אחד.
ההתנגדות החריפה לדעתו של השופט אנגלרד היא על מנת שלא תינתן הצדקה לפעולות שנעשו תוך הפרת החוק. הרי שזה עומד בסתירה לדרישה של תו"ל בבית משותף.
משטר המקרקעין במדינת ישראל
בכל מדינה (גם במדינות קפיטליסטיות מובהקות) יש קרקע הנמצאת בבעלות ציבורית (של המדינה או של רשויות ציבוריות) המיועדת למטרות ציבוריות.

במדינת ישראל 93% מהקרקעות הנמצאות בתוך הקו הירוק נמצאות בבעלות ציבורית, כאשר מתוכם 90.3% בבעלות מנהל מקרקעי ישראל. 
במדינת ישראל, כאשר אנו דנים במושג הקנייני של הבעלות, אנו כוללים גם את החכירה לדורות (שהרי רק 7% נמצאים באמת בעלות פרטית, מתוכם חלק בכפרים ערביים וחלק בערים הוותיקות).

מקרקעי ישראל הם מקרקעים הנמצאים בבעלות של שלוש ישויות משפטיות: מדינת ישראל, רשות הפיתוח (גוף שלטוני), וקרן קיימת לישראל.
הניהול מופקד בידי: מועצת מקרקעי ישראל + מנהל מקרקעי ישראל.
רקע היסטורי של היווצרות הקרקע הציבורית
ביום סיום המנדט במדינת ישראל, רק 10% אחוזים מהקרקע היו בבעלות המדינה, אך כיום לעומת זאת, 72% ממקרקעי ישראל הינם בבעלות המדינה, כ- 17% בבעלות קק"ל והיתרה בבעלות רשות הפיתוח.

מאז הקמת המדינה, המדיניות העקבית של מדינת ישראל הינה להעביר קרקעות מבעלות של גופים אחרים (בעיקר ערבית) לבעלות ושימוש של המדינה (ולמעשה שימוש כמעט בלעדי של האוכלוסייה היהודית של מדינת ישראל).

בסוף שנות השישים התבצע הליך של הלאמת הקרקע הערבית, באמצעות סמכות ריבונית, כוחות צבאיים ושלטוניים ובאמצעות המשפט, כאשר הנימוק היה נימוק ביטחוני. 

היו מספר מנגנונים משמעותיים ביותר להעברת קרקעות של פליטים פלסטינים (וכן של כמות משמעותית של קרקעות שהיו בידי ערביי ישראל):

חוק נכסי נפקדים - 1950
חוק זה הגדיר בצורה רחבה מיהו נפקד – כל מי שהפך לאחר הכרזת האו"ם (כ"ט בנובמבר 1947) לאזרח של מדינה אחרת, או שעזב את המדינה לזמן מה (הגדרה זו כוללת את כל הפליטים הפלסטינים ולמעשה גם כמות נכבדת של אזרחי ישראל הערביים ואזרחים יהודים נכנסו להגדרה זו). 
המשמעות: נכסי הנפקדים נמסרו לגוף בשם האפוטרופוס הכללי אשר העביר אותם לרשות הפיתוח. לאפוטרופוס הייתה הסמכות להכריז כי אנשים שהוכרזו כנפקדים, אינם כאלה ולהחזיר להם את נכסיהם ולפצותם, שימוש אשר נעשה כמעט אך ורק לגבי אזרחים יהודים.

חוק רכישת מקרקעין (אישור פעולות ופיצויים) - 1953
לפי חוק זה כל מי שלא היה פיזית בקרקעותיו בתאריך 1.04.52, ושר האוצר הוציא הוראה כי הקרקע חיונית לצרכי פיתוח התיישבות וביטחון, קרקעותיו יהפכו לקרקעות המדינה (נציין כי באותו הזמן, בעקבות השלטון צבאי, רבים לא יכלו לשהות בקרקעותיהם).
הבדואים רוכזו באותה תק' בדימונה, ערד וכו' ולכן הרבה קרקעות נתפסו כאינם שייכים להם. 
הפקעה
בנוסף להליכים על פי החוקים הקודמים, נעשה שימוש בפקודת הקרקעות (חקיקת מנדט) על מנת להפקיע שטחים נרחבים של ערבים אזרחי ישראל שישבו בקרקע שלהם.

בעלי הקרקעות הציבוריות
מדינת ישראל
בעלת 72% ממקרקעי ישראל,. מיום הקמת המדינה, הקרקעות שהיו ברשות שלטון המנדט עברו לבעלות מדינת ישראל מתוקף ס' 2 לחוק נכסי המדינה, אשר קבע כי כל קרקע שאין לה בעלים, או שבעליה הקודמים נפטר ללא יורשים, מוקנית למדינה.

רשות הפיתוח
רשות הפיתוח הינה גוף מנהלי והיא הותקנה מתוקף חוק רשות הפיתוח (העברת נכסים) - 1950. רשות הפיתוח היא הבעלים של 2.5 מליון דונם משטחי מדינת ישראל, אשר מקורם בקרקעות שהפכו לבעלות המדינה מתוקף תפיסת מקרקעים לפי חוק רכישת מקרקעין (אישור פעולות ופיצויים). כיום בתפקיד זה משמש פקיד.
קרן קיימת לישראל
קק"ל הוקמה כחברה אנגלית בשנת 1905 (לאחר שהוחלט על הקמתה ב- 1901) והיא פעלה הן בתקופה התורכית והן בתקופת המנדט ברכישת קרקעות במדינת ישראל לשם מטרה אחת – יישוב יהודים ורכישת קרקעות. קק"ל הייתה המכשיר העיקרי לרכישת קרקעות בתק' העותמאנית.
עם הקמת המדינה היה בבעלותה מליון וחצי דונם של קרקע, ולאחר הקמת המדינה, הושג הסכם בין מדינת ישראל (שהייתה בגירעונות) לבין קק"ל, לפיה רכשה קרן קיימת עוד מליון דונם ממדינת ישראל.

ב- 1961 הושגה אמנה וקק"ל הכפיפה את קרקעותיה לניהול המדינה בשני תנאים:

· ייצוג משמעותי של קק"ל בדירקטוריון של מועצת מקרקעי ישראל (חצי מהנציגים מקק"ל).

· ניהול הקרקעות של קק"ל ייעשה לפי תקנון ועקרונות קרן קיימת: 
1. לפיהם אין העברת בעלות של קרקע שבידי קק"ל.
2. הקרקע נועדה ליישוב יהודי בלבד. 

לאחר פס"ד קעאדן (בו עלתה הבעיה של סירוב קבלה לאזרחים ערבים) החלו לעלות שאלות חוקתיות לא פשוטות לגבי אופן הפעולה של מנהל מקרקעי ישראל בכך שישנם קרקעות שמיועדות ליהודים בלבד. 

נשאלה השאלה לגבי מעמד קרן קיימת כגוף פרטי (דבר המהווה בעיה בהתחשב באחוזי הקרקע שבבעלותה) או כגוף משולב (שעליו צריך להיות מוטל עקרון השוויון אשר לפיו אין להפלות בין תושבים ערבים ליהודים), ובמצב כיום יתכן וקק"ל תפרוש מההסדר (בעקבות חילוקי דעות לגבי ניהול הקרקעות), אך גם במצב מעין זה יכול להיות שיחולו לגביה ההוראות החוקתיות (כגון עקרון השוויון ועוד).

ניהול הקרקעות
לפי סעיף 1 לחוק יסוד: מקרקעי ישראל – "מקרקעי ישראל, והם המקרקעין בישראל של המדינה, של רשות הפיתוח או של הקרן הקיימת לישראל, הבעלות בהם לא תועבר, אם במכר ואם בדרך אחרת". » חכירה בלבד.
חוק מקרקעי ישראל מציב בסעיף 2 כמה חריגים, לדוגמא סעיף קטן 7: "העברת בעלות במקרקעי המדינה או במקרקעי רשות הפיתוח למטרת פיתוח לא-חקלאי, או העברת מקרקעין כאלה שהם קרקע עירונית, ובלבד ששטח כל ההעברות מכוח פיסקה זו יחד לא יעלה על מאה אלף דונם; ובלבד שהעברת בעלות במקרקעי הקרן  הקיימת לישראל לא תיעשה אלא באישורה". 

ההצדקות לקיום בעלות ציבורית בקרקע
יש הטוענים כי אחת ממחויבויותיה של המדינה הינה לספק לאזרחיה שירותים שונים, אשר להם נדרשת קרקע, וישנם תכונות בקרקע ציבורית שלא קיימות בקרקע בבעלות השוק חופשי:

· הנאה על ידי אדם אחד אינם גורעים משימוש או מהנאה על ידי אחר. 
· מטעמים בטחוניים – מניעת העברת בעלות בקרקעות לידי ערבים.
· אין דרכים יעילות למנוע את הנגישות למוצר למי שלא שילם בעדו.
טיעונים נוספים אשר עלו בשיעור:
· ניהול יעיל (תכנון ציבורי) – טיעון זה לא עולה בקנה אחד עם העובדה כי גם במדינות אחרות בהן לא קיים אחוז שליטה כה רחב בקרקע מתקיים ניהול יעיל ותכנון ציבורי.
· השקפה סוציאליסטית – טיעון זה לא מסתדר עם העובדה כי לא רק הצד השמאלי במפה הפוליטית, אלא גם הצד הימני, תמך בבעלות ציבורית זו.
· אידיאולוגיה – על אף שיש ייחוד בהיסטוריה של הלאום היהודי, עולה השאלה עד כמה היא מצדיקה את אחוזי השליטה הגבוהים. טיעון מעין זה הינו שבמידה ותיתכן העברת בעלות, קרקעות המדינה יירכשו על ידי ערבים, אך הדבר לא פותר את השאלה שהועלתה, שכן ניתן להבטיח דבר זה גם על ידי הגבלות אחרות.
דון ויתקון טוען שאין הצדקה כזו של מניעת עבירות קרקעות, ושצריך להיות שוק חופשי. וישנם קולות שרוצים בהפרטת מנהל מקרקעי ישראל.
מנהל מקרקעי ישראל
מנהל מקרקעי ישראל הינו גוף שלטוני (זרוע של המדינה), אשר הוקם על ידי חוק מקרקעי ישראל והוא אינו הבעלים של קרקע, אלא מנהלם בלבד.

בראש המנהל עומדת מועצת מקרקעי ישראל אשר תפקידה לקבוע (יחד עם הממשלה) את המדיניות הקרקעית שלפיה מנוהלות הקרקעות- 93% (מדיניות קרקעית – אילו קרקעות נחכיר, תשלומים, מכרזים).
הגוף פעל במידה רבה תחת אינטרסים של חקלאים, ושל הממשלה. מועצת המנהל קיבלה החלטות אשר לא פורסמו, ולאחר מכן הם חויבו בהפעלת אתר אינטרנט ופרסום ההחלטות באתר. המועצה נפגשת 6 פעמים, המנהל כפוף לחוק המכרזים.

לכל החלטה של מנהל מקרקעי ישראל, ישנה השפעה רבה (וחלק מהחלטותיהם נתון במחלוקת ציבורית אדירה, כגון: חלוקת קרקעות).

פס"ד שיח חדש – הגוף שמקבל את השק"ד בנוגע למדיניות הקרקעות הוא בידי מנהל מקרקעי ישראל.
נשאלה השאלה בפס"ד שדה נחום האם הפקדה של ההחלטה לגבי מה ייעשה בקרקעות מדינת ישראל בידי גוף שלטוני, הינו מצב ראוי, שהרי הכנסת היא שצריכה לקבוע מדיניות עקרונית, ורק את פרטיה ואת יישומה אמורות לבצע הרשויות המנהליות, אך מאחר והחוק אכן העניק את סמכות הניהול בידי מנהל ישראל, בית המשפט קבע כי הדבר כשר על אף שהוא אינו ראוי.

על פעולות מנהל מקרקעי ישראל חלים אותם עקרונות ושקלולים החלים על כל הגופים השלטוניים, כגון עיקרון תום הלב, שוויון, פעולה בדרך של מכרז ציבורי, לא לפעול בשרירות לב ועוד, כאשר בפס"ד שדה נחום הוסיפו לשקלולים שמנינו גם את השיקול שעל מנהל ומועצת מקרקעי ישראל לפעול בצורה של צדק חלוקתי (למעשה דבר זה ניתן לפירוש לפי תפיסת העולם של בית המשפט).

באותו מקרה נדחו שלוש החלטות של מועצת מקרקעי ישראל, אשר המרכזית ביניהם היא הענקה להתיישבויות חקלאיות זכויות נרחבות ופיצויים (של אחוזים משווי הקרקע במקום חדש) לגבי קרקע חקלאית שייעודה שונה מחקלאות לבניה, דבר שנעשה ממספר טיעונים אותם דחה בית המשפט:

· החקלאים לא יוותרו על חזקתם הקרקע – טיעון זה נדחה שכן הוא יוצר מסר שלילי לחברה שבהפגנת כוחניות ניתן לנצח את השלטון.
· לקבוצות החקלאיות היסטוריה חשובה בהקמת המדינה ובשמירה על הקרקע – בית המשפט דחה טיעון זה בטענה שישנם קבוצות אחרות בעלות חשיבות היסטורית שלא קיבלו הטבות מעין אלו.
· ההטבות ניתנו למגזר הנמצא במצוקה כלכלית – בית המשפט דחה את הטיעון שכן החלטה מעין זו צריכה להינתן על ידי המדינה, ולא על ידי מנהל מקרקעי ישראל (המרצה חולקת בטענה שהחלטה זו נחשבת לחלק מהמדיניות הקרקעית של חלוקת הקרקע, אף שבמקרה זה המנהל הגזים).
החלטות
עד היום מועצת מקרקעי ישראל קיבלה 1,017 החלטות (אשר בעקבות תיקון לחוק ניתן למצוא באתר האינטרנט של המועצה, בניגוד לעבר שההחלטות הוסתרו מהציבור), כאשר חלק מההחלטות הינן החלטות פנימיות (כתוצאה מביקורת חיצונית של מבקר המדינה) אך רובן החלטות עקרוניות לגבי חלוקת הקרקע.

מהי מועצת מקרקעי ישראל?

מועצת מקרקעי ישראל הינה קבוצת אנשים שבהן נציגות שווה של נציגי מדינת ישראל ונציגי הקרן הקיימת. יו"ר המועצה הינו שר, כאשר כיום זהו שר המסחר והתעשייה, אך במשך שנים רבות יו"ר המועצה היה שר החקלאות שבאופן מסורתי היה שייך למגזר החקלאי, וכן חלק נרחב מחברי המועצה השתייכו למגזר החקלאי. לאחר שנוצר אינטרס כלכלי בהפשרת קרקעות חקלאיות, הוגש בג"צ בטענה לניגוד אינטרסים של חברי המועצה, והוצבו להרכב הגבלות וכיום מקובל שחברי המועצה המשתייכים למגזר החקלאי לא משתתפים בדיונים והצבעות לגבי נושאים חקלאיים.

לדעת המרצה, ייתכן וטוב יהיה עם ייצוג של כל בעלי האינטרסים, שכן כך הם יתווכחו ויגיעו למסקנת הרוב כפי שמתבקש מהחלטות של הכנסת, שהיא זו שהייתה אמורה להתעסק עם נושאים אלו.

מה נעשה עם הקרקע הציבורית?

המדיניות הישנה

עד שנות התשעים דגלו במדיניות אשר נקבעה בשנת 1965 ולפיה קיימת אבחנה בין קרקעות עירוניות (שמיועדות לצרכים לא חקלאיים) ובין קרקעות חקלאיות (מרבית הקרקע היא חקלאית). 

קרקעות עירוניות: רוב הקרקעות העירוניות ניתנו למטרת בנייה למגורים, בין אם מדובר בבית פרטיים או משותפים. קרקע זו ניתנה בעיקרון כחכירה לדורות (94-96 שנה) והחוכרים העירוניים שילמו למנהל עבור החכירה תשלום שנגזר מהערך הריאלי של הקרקע (אחוז מסוים שולם בעת החכירה ואחוז מסוים שולם כל שנה). גם העברת קרקע נעשתה ברישיון ובתשלום למנהל וכן כל שינוי תוכנית דרשה קבלת רישיון מהמנהל, דבר אשר יצר מעמסה בירוקראטית.
אם יש שינוי ייעוד של הקרקע העירונית, החוכר יוכל להשתמש בקרקע לייעוד החדש אבל בכפוף למחיר חכירה חדש.

קק"ל אינה מסכימה להחלטה של העברת בעלות קרקעות עירוניות (שאף נמצאות בבעלותה), וכדי לבעברי קרקע כזו יש צורך להגיע להסכמה עם קק"ל.

השטח העירוני נועד לפעילויות ציבוריות  - שנועד למטרה ציבורית. ונקבע במנהל ישראל שאם נפסקה המטרה הציבורית » הקרקע צריכה לחזור למנהל מקרקעי ישראל. על החלטה זו קמה צעקה גדולה מצד ההסתדרות והסוכנות היהודית.
קרקעות חקלאיות: בקרקעות החקלאיות קיימת הפרדה ברורה בין הישובים שהוקמו לפני קום המדינה לישובים שהוקמו לאחר קום המדינה, ולהם ניתן שטח קרקע קטן יותר. גם בין הישובים שהוקמו אחרי קום המדינה קיימת הבחנה בה הקיבוצים קיבלו יותר קרקע מהמושבים מסיבות שונות (לאוכלוסייה הערבית לדוגמא הוקצה 0.5% מהקרקעות). נעשתה גם אפליה בין תושבים ותיקים לעולים חדשים, ספרדים ואשכנזים ועוד. החכירה בקרקעות החקלאיות נקראו "נחלה" והן ניתנו למטרת עיבוד חקלאי ולמגורים בלבד, כאשר החקלאים חויבו לשבת ולגור בנחלה ולעבדה (דבר שלמעשה לא נאכף). 

גודל הנחלה נקבע לפי פונקציה כלכלית אשר נועדה לכלכל משפחה, ולפי סוג הפעילות החקלאית, כאשר בעוד שבתוך כל ישוב הנחלות הינן בגודל שווה, יתכן הבדל בין ישוב אחד למשנהו.

תמורת הנחלה לא היה תשלום של דמי חכירה ראשוניים אלא תשלום של דמי חכירה שנתיים סמליים הקבועים לכל היישובים (השנה תשלום זה הינו 1,000 ש"ח לנחלה), כאשר במידה והנחלה דרושה לצרכים אחרים, הקרקע חוזרת למנהל מקרקעי ישראל והחקלאי יקבל פיצויים חקלאיים.

המדיניות החדשה

בשנות התשעים החלה מגמת הפרטה: במגזר העירוני אנו מוצאים כי ועדות שונות שמונו המליצו להקטין ככל האפשר את החיכוך הבירוקראטי בין האזרח לבין המנהל ונעשה במקומות רבים היוון (תשלום חד פעמי) לתשלום של עד 196 שנה בחוזה אחד. בשבע שנים האחרונות נעשה שימוש בחריג 2(7) ובמסגרתו הועברה הבעלות המלאה של כ- 30% מהשטח המותר לפי החריג.

במגזר החקלאי קיימת מגמה של העברת זכויות לידי החקלאים עצמם, ולאחר שבפס"ד שדה נחום בוטלו שלושת ההחלטות העיקריות של המנהל בעניין זה, בית המשפט קבע את היקף ההחלטות לגבי העברת הזכויות שביכולת המנהל לקבל. גם כיום נמשכת מגמה של החקלאים לדרוש זכויות נוספות כגון בעלות ממש בקרקע או חכירה לדורות עם זכויות מורחבות.
נחלה

נחלה – זהו שטח קרקע שמיועד להתיישבות ולפרנסה מחקלאות של משפחות, (ללא חשיבות לגודל).

על נחלה מקבלת משבצת קרקע, דהיינו: מס' יחידות תקן ליישוב (כמה משפחות יגורו במושב/קיבוץ) כפול גודל הנחלה ליישוב. גודל הנחלות בין יישוב ליישוב משתנה בהתאם לייעוד היישוב. אך החלוקה בתוך היישוב עצמו » הוא שווה.

עקרון שלמות הנחלה – לא ניתן לפצל נחלה, אם חבר מושב עוזב את המושב » אז כל השטח של הנחלה שלו עובר ליישוב. חוקי הירושה לא חלים בנחלה » ולכן אם היורשים לא קובעים יורש ברור, הנחלה תעבור בחזרה למנהל והיא כבר בודקת למי היא יכולה להעביר את הנחלה.

חריג לשלמות הנחלה: בג"ץ שהוגש ע"י אמיר דרורי » קובע שלחבר מושב יכול להשאר על הנחלה שלו אף אם הוא לא חבר באגודה השיתופית של המושב.

הנחלה ניתנת לבעל משק, רק במידה ובעל הקרקע יגור במושב ויעשה בו שימוש לחקלאות. לאדם אסור להחזיק ביותר מ-נחלה אחת.
דמי הנחלה (החכירה השנתיים), אין אפשרות לשלם מראש אלא משלמים כל שנה ללא קשר לגדול הנחלה. דמי החכירה זהים בכל הארץ. 

נחלה חקלאית מורכבת מ-3 חלקות:

חלקה א- למגורים.

חלקה ב- לעיבוד חקלאי של החקלאי.

חלקה ג- לעיבוד חקלאי של המושב כולו.

לאחר מכן הוסיפו אפשרויות נוספות כגון: תיירות, דלק וכו' » המנהל התיר יותר ויותר היתרים בשימוש בחלקה א'.

לדוג': מושבניק שהוא גם בעל עבודה נוספת כגון, עו"ד » יוכל לעבוד בתפקידו על החלקה. ואף יותר מאוחר המשתמשים אף לא ביקשו היתרים לשימוש חריג בנחלה (גני אירועים).

· יחידת דיור בקיבוץ – אין הגבלה ממשית על יחידות דיור.

· יחידת הדיור במושבים – לכל אדם יש נחלה אחת, אך בניגוד לקיבוץ יש הגבלה (אם מישהו רוצה לגור ליד ההורים שבמושב ואין חלקה פנויה » נוצרה בעיה, ואז החליטו שעל חלקה א' ניתן לבנות 3 יחידות דיור, בתנאי שיש המשכיות דורית.
על שם מי נרשמת הנחלה?

בקיבוץ – על שם הנחלה,
במושב –חלקה א' יכולה להרשם על שם המושב. חלקה ב' על שם האגודה, וחלקה ג' על שם האגודה בד"כ.

בתחילת שנות ה-90 חלו שינויים בהחלטות המנהל:

· החלטה בנוגע לתנאי שימוש בקרקע לשימוש מסחרי (כי מחקלאות קשה להתפרנס, ויש לאפשר פרנסה נוספת) – על כך אין ויכוח, אלא הויכוח הוא על התנאים ועל השימושים בקרקע.
· החלטות בנוגע להרחבת היישוב הקהילתי ביישוב –  כדי שגם הצעירים יוכלו לגור ליד הוריהם.
· במושבים – רק בית אחד יוצמד לנחלה, ושאר הבתים יוכלו להרשם כמקומות לשכירות.
היה ויכוח בבג"ץ האם הפיצוי ליישוב החקלאי צריך להיות לפי הייעוד החדש או לפי הייעוד החקלאי. לקרוא לשיעור הבא – את תחום הבעלות (ס' חוק, פס"ד וייסמן).
זכות הקניין הפרטי
הבעלות וחכירה לדורות
מהי חכירה לדורות?

"שכירות מקרקעין היא זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק במקרקעין ולהשתמש בהם שלא לצמיתות; שכירות לתקופה שלמעלה מחמש שנים תיקרא "חכירה"; שכירות לתקופה  שלמעלה מעשרים וחמש שנים תיקרא "חכירה לדורות"".

בפסיקות רבות בית המשפט מכליל בזכות הבעלות גם את זכות החכירה לדורות (לפי הקשר הפסיקה).

הנשאר מזכות הבעלים בעת חכירה לדורות
יחסים קרובים (הצדדים לעסקה)
ביחסים בין הבעלים לחוכר יש לבדוק את מערך היחסים כפי שנקבע בחוזה החכירה, ולעיתים הבעלים משאיר לעצמו למשך תקופת החכירה זכויות רבות.

ככלל לבעלים קיימות זכויות הנובעות מעצם החכירה כגון הזכות לקבל תמורה.

יחסים רחוקים (צד שלישי)
אל מול צד שלישי הבעלים נשאר הבעלים של הנכס. הבעלים רשאי למכור ולמשכן את הנכס, יש לו זכות לפעול כנגד צד שלישי המזיק לקרקע, במקרה של הפקעה יינתן לבעלים פיצוי ועוד.

חכירה ממנהל מקרקעי ישראל
ישנה דעה רווחת כי החוכר ממנהל מקרקעי ישראל הינו בעל הקרקע וכי לא יעלה על הדעת שחוזה החכירה לא יוארך (דבר המתבטא בכך שבעת מכירת שטח לא מדגישים אם מדובר בקרקע פרטית או בבעלות מקרקעי ישראל), ואכן בפס"ד בסו נ' מלאכי קבע בית המשפט שחידוש החכירה הינו הליך פורמאלי בלבד.

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

היקף העסקה במקרקעין
ס' 11: מדבר על עומק וגובה.

ס' 12: מדבר על כל המחובר לקרקע.
סעיף 13: "היקף העסקה במקרקעין – 
עיסקה במקרקעין חלה על הקרקע יחד עם כל המנוי בסעיפים 11 ו-12 ואין תוקף לעיסקה בחלק מסויים במקרקעין, והכל כשאין בחוק הוראה אחרת". לפי סעיף זה אין תוקף לעסקת מכר בחלק ממקרקעין בלבד, כאשר הדבר נובע מעיקרון האחידות ומהיגיון תכנוני של יעילות –, כאשר דיני התכנון והבניה קבעו גודל מינימום של חלקת קרקע לשימוש מסוים (כדי למנוע פיצול של הגודל המינימלי המופיעה ברישום), אשר לא ניתן לפצל לחלקות קטנות מהגודל שנקבע, על מנת ליצור ניצול מקסימאלי של הקרקע (אף אם לפי סעיף זה, אין אפשרות למכור חלק מהחלקה, ניתן כמובן למכור אחוז מסוים מהזכויות בה).
בס' 13 מדובר על עקרון אחדות הנכס במקרקעין, מקרקעין הכוונה לכל המרחב שלו (על פני השטח ומתחת לפני השטח). אין תוקף לעסקה בחלק מסוים מהנכס, לדוג': אדם לא יכול למכור בעלות בחצי החלקה המערבית.

מה שכן ניתן לעשות זה להכניס שותפים באחוזים מתמטיים, קרי שיהיה לי שותף של 25% מכלל המקרקעין (מעל, מתחת).

אם יש לי כחלקה שהיא גדולה פי 3 ממה שנקבע בחוק התכנון והבנייה, אז ישנם 2 דרכים: 

דרך אחת - למכור 1/3 מהז' המתמטיות בקרקע.

דרך שנייה - היא דרך של פיצול הנכס ל-2 חלקות נפרדות שכל אחת היא נכס מקרקעין נפרד (יחידה רשומה נפרדת). אם א"א לפצל את החלקה באופן שיצירת חלקות חדשות או יותר ממנו, לא ניתן לפצל את הנכס.

חריגים לס' 13 – חוסר תקפות לעסקה בחלק מסוים בנכס
1. בית משותף – בבית משותף כל דירה היא נכס מקרקעין בפני עצמה, ולה צמוד גם חלק מהרכוש המשותף (הכולל גם את קרקע הבניין). 
2. הפקעה – חריג זה נקבע בפס"ד אקונס ולפיו מאחר והפקעה איננה עסקה, אין הגבלה לפי סעיף 13. מדובר במקרה בו המדינה הפקיעה חלק בדירה, ואז טענו שא"א לפקוע חלק. ואז ביהמ"ש קבע שהפקעה אינה עסקה (עסקה היא כשיש הסכמה, ואילו הפקעה היא עניין חד צדדי).
3. זיקת הנאה – זיקת הנאה איננה זכות בעלות, וניתן לתת אותה בחלק מהמקרקעין, לדוג': ז' מעבר - ניתן לתת ז' מעבר רק בחלק מהקרקע, (מוזכר בס' 93 לח' המקרקעין).
4. ז' השכרה וחכירה לדורות – לפי סעיף 78 לחוק המקרקעין ניתן להשכיר רק חלק ממקרקעין. לדוג': אם יש לי דירה אני יכול להשכיר חלק בדירה (כל חלק מהנכס). (בניגוד לאיסור למכור חלק). יש לשים לב כי בחכירה לדורות ניתן לעקוף את האיסור למכור חלק.
פרופ' וייסמן קורא להגדרה של ס' 13 מגלומנית, כי יש בה בעייתיות בכל הנוגע לחללים האפשריים.
בפס"ד לוסטיג נקבע כי בדומה לשכירות גם חכירה לדורות לא תחשב למכירה לצורך סעיף 13. פסק הדין עסק במקרה בו אדם בשם מייזליש החכיר ללוסטיג שליש חלקה ל- 999 שנה ועוד אופציה ל- 999 שנה. כאשר לוסטיג רצה לבנות בקרקע, טען מייזליש שזכות הבנייה נשארה בידיו, אך בית המשפט קבע שבהעברה לכמות כה מרובה של שנים, מועברות אגד הזכאויות של הבעלות, וכי הסיבה שלא מכרו את הקרקע מלכתחילה היה מפני שלא היה ניתן לפצל אותה. 
לכאורה חכירה לדורות של 999+999 הינה שכירה לצמיתות, אגד זכאויות שלא קבע המחוקק, וישנה הצעה שכאשר מדובר בהשכרת חלק מחלקה בחכירה לדורות החכירה תהיה מוגבלת ל- 100 שנה.
השתרעות לעומק ולגובה

סעיף 11: "עומק וגובה – הבעלות בשטח של קרקע מתפשטת בכל העומק שמתחת לשטח הקרקע, בכפוף לדינים בדבר מים, נפט, מכרות, מחצבים וכיוצא באלה, והיא מתפשטת בחלל הרום שמעליו, אולם, בכפוף לכל דין, אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום".
בפס"ד רדומילסקי היה מקרה בו דייר מוגן מהקומה התחתונה, מתח כבל לקומה השנייה בבניין ממול, ובעלת הבית הדרה בקומה מעליו תבעה אותו על הסגת הגבול. בית המשפט קבע כי על אף החדירה לתחום הבעלות, מאחר ולא נגרם לה שום נזק ממשי, עמידה על זכויותיה אינה בתום לב (למעשה ייתכן כי תכנונה היה להתעמר בדייר עד שיעזוב, שכן הוא היה קרוב לעת פטירתו והיא ניסתה למנוע מביתו מלשהות עימו, דבר אשר יהפוך את הבת לדיירת מוגנת). 

לפי השופט ברק בפס"ד אקונס, בכך שבסעיף 11 נקבע כי הבעלות מתפשטת בכפוף לדינים שונים, הדבר מבטא את מימד האחריות החברתית שבז' הקניין, כי מראש יש את כל הבעלות בכפוף לדינים השונים. דהיינו יש צורך בין איזון ז' הפרט לצרכים החברתיים.
ישנה בעייתיות בנוסח של ס' 11 – הבעלות והיא מתפשטת בחלל הרום שמעליו, אולם, בכפוף לכל דין, אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום". מטרתו לאפשר מעבר בחלל הרום.
חלל הרום
בסעיף 11 , ולפי ח' הטיס מתאפשר מעבר כלי טיס כך שבעל מקרקעין לא יוכל לתבוע עבור מעבר מטוסים בצורה סבירה מעל שטחו (על טיסה שאינה סבירה ניתן להוציא צו מניעה ולדרוש פיצויים). 
אם לא היה את הסייג של ס' 11, עלויות הטיסה היו גבוהות ( לפיכך הסייג של ס' 11 כולל יעילות כלכלית ומונע את תופעת הסחטנות.
עומק הקרקע
עתיקות

חוק העתיקות קובע כי עתיקות הנמצאות בשטח פרטי הינן בבעלות המדינה וכי יש אף סמכות להפקיע את המקרקעין בהן נמצאות העתיקות. 

"עתיקה – 

(1) נכס, בין תלוש ובין מחובר, שנעשה בידי אדם לפני שנת 1700 לספירה הכללית, לרבות דבר שהוסף לו לאחר מכן והוא חלק בלתי נפרד ממנו;

 (2) נכס, כאמור בפיסקה (1), שנעשה בידי אדם החל בשנת 1700 לספירה הכללית,  והוא בעל ערך היסטורי והשר הכריז שהוא עתיקה;

 (3) שרידים זואולוגיים ובוטניים מלפני שנת 1300 לספירה הכללית".
חוק זה מבטא אחריות חברתית, שכן צמיחת הלאומיות המודרנית הושפעה מהזהות הקולקטיבית ההיסטורית בארץ בו אנו חיים. ז' קולקטיבית מעצבת את ז' הפרטים והיא מושפעת מההיסטוריה, ובכך יש מניעת בריחות עתיקות מישראל למוזיאונים בחו"ל.
הח' מכריז על הכרזה של שטח מקרקעין ומה מותר לעשות ואיך, האישורים הנדרשים, ההפקעה נעשית לפי חוק דרקוני מתק' המנדט.

אוצרות טבע

כל אוצרות הטבע (מים, נפט ועוד) נמצאות בבעלות המדינה כאשר המדינה נותנת להן רישיונות שימוש, חיפוש, והקמה בהתאם לחוקים הספציפיים שמסדירים כל תחום.

החוקים הנוגעים לאוצרות הטבע נקבעו בתקופת המנדט מסיבות קולוניאליות, והסיבות שממשלת ישראל השאירה את המצב על כנו הינם על מנת לרכז את הנכסים בידי כל המדינה מטעמים של תפיסה ניהולית קניינית או פשוט מטעמים כלכליים.
לדוג': בישראל יש את חוק המים שקובע: כי כל מקור מים הוא של המדינה, בניגוד לארה"ב שם מים הם בבעלות פרטית. חוקים נוספים הם: חוק הנפט, חוק המכרות.
הצדקה קניינית של עבודה וגמול, הינה שאחר והאדם לא עבד בשביל אוצר הטבע, לא ראוי שהאוצר יהיה בבעלותו היחידה, אלא יחולק בין כל האנשים על פי העיקרון החלוקתי, ולפיכך צודק שמתת טבע תהיה של הציבור בכללותו. 

אך טיעון מעין זה לא מסתדר עם מקרים בהם יש לעבוד על מנת לגלות ולהפיק את אוצר הטבע (כגון בשדות נפט), וייתכן מקרה בו אדם משלם תוספת שכר עבור קרקע המכילה מחצב מסוים ובכך מתבטאת עבודתו.

ישנו גם רעיון חלוקתי – שאם זו מתת טבע, זה לא צודק שמישהו אחד יזכה בכל המשאבים, ואם זה יהיה בבעלות ציבורית – זה ימנע בעלות יחיד ויביא לצדק חלוקתי.

ישנו רעיון שתהיה אפשרות של רכישת קרקע כזו ע"י יחידים, ואז הכסף יעבור לקופה ציבורית שתשמש את הציבור, אך צורת החשיבה הבריטית (של השתלטות) – מונעת זאת.
הצדקה כלכלית של יעילות נכתבה על ידי פרופ' אליקסון, והיא שקביעת גודל החלקות על פני הקרקע נעשית לפי הגודל האופטימאלי לניצול האדם הפרטי, אך הגודל האופטימאלי לניצול של אוצרות טבע כגון שדות נפט יהיה גדול בהרבה, ועל כן אוצרות הטבע צריכות להיות בבעלות המדינה – לה כמות שטח גדולה יותר. במילים אחרות, לדעתו המרחב התת קרקעי מנוצל טוב יותר ביחידות גדולות בהרבה מאשר בשטח שעל פני הקרקע. ויש פעילויות כלכליות משמעותיות בשביל להפיק רווח מהנפט ולפיכך יש צורך לתת לאדם שטח קרקע עצום כדי להפיק את היעילות.
עולה השאלה: למה שתהיה בעלות של המדינה (ציבורית), למה שלא תהיה בעלות משותפת?

לדעת המרצה אין הדבר מצדיק דווקא בעלות של המדינה כי אם חלוקה נפרדת של חלקות על פני כדור הארץ וחלקות מתחת לפני הקרקע (הטיעון הנגדי הינו שדבר זה ייצור עלות רישום גבוהה יותר, דבר שמעלה תמיהה אצל המרצה – "גבוהה ביחס למה?").

בפס"ד אקונס דובר במקרה בו כאשר המדינה ניגשה לחצוב את מנהרות הכרמל, היא הפקיעה שטחים הקרובים לכניסה למנהרות, אך בחלקות הרחוקות יותר מהמנהרה, דרשה המדינה זכויות על הרצועה התת-קרקעית העוברת בגבולם ל- 99 שנה (ע"י הפקעה), כאשר הבעלות על פני הקרקע תיוותר אצל הבעלים. הבעלים פנו לביהמ"ש בעליון, בית המשפט הסתמך על מחקרו של ד"ר חיים זיינברג, ביהמ"ש קבע שהבעלות הקרקעית כוללת גובה ועומק ושאין ב ס' 11 הגדרה של יכולת ניצול ממשית (ומכאן שלדעת ביהמ"ש תביעת הבעלים צודקת כי בעתיד יתכן ויוכלו לעשות שימוש). המשמעות היא שיש לבחון את הפקעת המדינה ככל הפקעה, לדוג': מידתיות – המדינה צריכה להפקיע רק את אותו חלק בשביל המנהרה ולא יותר. התיק חזר לביהמ"ש המחוזי אשר קבע את גבולות ההפקעה.

נראה כי ביהמ"ש נותן תוקף רציני לכל חלק במקרקעין (אף תחתיו).

עולה שאלה נוספת של הפקעת הקרקע למשך 99 שנה, מה יקרה לאחר 99? הרי כבר חפרו מנהרה מתחת לקרקע. לפיכך ביהמ"ש קבע כי בכך למעשה הפקיעה המדינה את זכותם של הבעלים, ולעומתה טענה המדינה כי לא תיתכן הפקעה בחלק מהמקרקע, שהרי אין אפשרות לעשות עסקה בחלק ממקרקעין בלבד, קבע בית המשפט כי גם הפקעה הינה חריג של סעיף 13 וכי היא לא נחשבת עסקה במקרקעין.
ואז המדינה טענה שישנה בעיה כי בספרי המקרקעין יש רישום של שטח פני הקרקע ולא יראו שהמנהרה הינה בבעלות המדינה. ביהמ"ש קרב יתכן שצריך לשנות את המרשם ויצור בעלויות מתחת ומעל פני השטח.

על אף שפסק הדין נראה נקודתי, ייתכן וייעשה בו שימוש כאשר יקומו רכבות תחתית במקומות נוספים.
ישנה הצעת חוק של תיקון החוקים השונים באופן שיאפשר הפרדה בין ז' מעל לפני השטח ומתחתיו.

מחוברים

סעיף 12 לחוק המקרקעין: "המחובר לקרקע – 
הבעלות בקרקע חלה גם על הבנוי והנטוע עליה ועל כל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה, ואין נפקא מינה אם המחוברים נבנו, ניטעו או חוברו בידי בעל המקרקעין או בידי אדם אחר".

מיטלטלין שחוברו למקרקעין חיבור של קבע הופכים לחלק מהמקרקעין (אך בעוד שהזכות הקניינית על נכס המיטלטלין פוקעת, קמות זכויות אחרות), נושא המחוברים מופיע במעט מאוד פסיקה.
נכס מחובר הופך להיות חלק מהמקרקעין לכל דבר, כל הז' הקנייניות הקודמות בו פוקעות.
לפיכך, עולה השאלה: מתי נכס מיטלטל נחשב כמחובר חיבור של קבע?

בהעדר פסיקה בנושא נפנה לספרו של וייסמן, אשר מציג מספר מבחנים (נציין כי גם בקובץ דיני ממונות המונח "מחובר אליה חיבור של קבע" הושאר עם הכפילות): 

מבחן 1: תוצאת החיבור הפיזי – האם לאחר חיבור הנכס, ניתן לנתקו מבלי שייגרם נזק ממשי לנכס או למקרקעין ( אם יגרם נזק – מדובר בנכס מחובר ולא פונים לשאר המבחנים. (פסק הדין היחיד שעסק בנושא מציג אחרת מהמבחן, אך הוא אינו רלוונטי כיום). 
לאחר שעברנו את המבחן הפיזי (לא יגרם נזק לאחר ניתוק הנכס), מציג וייסמן מספר מבחנים בהם ראוי להתחשב בנסיבות ובשיקולי מדיניות להחלטה האם הנכס נחשב למקרקעין או לא (כגון מי יכול למנוע בצורה זולה יותר את התקלה של חיבור הנכס למקרקעין, שהרי נזכור שקיימת תחרות לגבי הזכות בין בעלי המיטלטלין לבין בעלי המקרקעין):

מבחן 2: מבחן סוג הנכס – ישנם נכסים שמבחינה פונקציונאלית הפרדתם מהמקרקעין הינה טבעית, שכן הם נועדו לפירוק והרכבה מחדש מבלי לגרום לנזק (כגון פיגומים, סוכה, דוכנים בתערוכה ועוד), ויש שההפרדה אינה טבעית, שכן מבחינת התפקוד שלהם הם חלק מהנכס, כגון חלונות, דלתות, ברזים, ועוד ואותם נראה כמחוברים. הפונקציונאליות של נכס נקבעת לפי הנסיבות של כל מקרה ומקרה ובהתאם לסוג הנכס (לדוגמא מערכת מיזוג בבניין משרדים), אך עדיין יתכן שאין נהירות לגבי הנכס, כגון בבית חדש: ברזים, רדיאטורים, ברזים, מזגנים.
מבחן 3: מבחן הכוונה – סוג הכוונה במאבק בין צדדים, כאשר השאלה האם מדובר בכוונה סובייקטיבית או אובייקטיבית תלויה במידה רבה האם אלו צדדים קרובים (לדוגמא צדדים חוזיים – משכיר ושוכר) או רחוקים (לדוגמא, כאשר בעל מפעל לוקח הלוואה מבנק בכדי לרכוש מחרטה תמורת שיעבוד המחרטה לבנק ובעל המפעל מחבר את המחרטה לקרקע המפעל, במידה ומקרקעי המפעל משועבדים במשכנתא לבנק אחר, הרי ששני הבנקים הינם צדדים רחוקים).
כאשר מדובר בצדדים קרובים אזי כאשר צד אחד יודע מה הייתה כוונתו של הצד השני, הכוונה הסובייקטיבית היא שתיקבע (למשל ביחסים בין משכיר לשוכר, במידה והשוכר חיבר נכס למקרקעין והמשכיר יודע שהשוכר התכוון לחברו רק לתקופת השכירות, הנטייה שלנו תהיה לפרש את הנכס כמיטלטל), אך כאשר כוונת הצד השני אינה ידועה, כגון בין צדדים רחוקים (בה האפשרות שהכוונה הסובייקטיבית תהיה ידועה הינה חלשה) אנו נתייחס לכוונה האובייקטיבית שנקבעת לפי מבחן האדם הסביר (מה כוונת האדם הסביר בעת שהוא מחבר את הנכס) ולפי השאלה מהו המצג האובייקטיבי לגבי הנכס (מה האדם הסביר הצופה מהצד מסיק לגבי חיבור הנכס).
לדוג': אם השוכר הוסיף את מזגן לאחר חוזה השכירות הרי שנראה מכאן שא"א לטעון שהמזגן הינו מחובר לקרקע.

שיקולים שונים שעלינו לקחת בחשבן: על מי נטיל את עלות הבדיקה? מיהו המונע הזול של התחרות?

ישנה שאלת התמריצים: האם נשלח מסר ראוי לציבור השוכרים » שלא כדאי להשקיע בדירות שכורות וכו'.

שיקולי המדיניות השונים יכולים להביא להחלטה האם הנכס הפך למחובר או שניתן לנתקו, נכס מחובר – יחול עליו ס' 13 לח' המקרקעין.

האם המחרטה בדוגמא תיחשב כחלק מהמקרקעין?

· מבחן תוצאת החיבור הפיזי – בדיקה האם ניתן לנתק את המחרטה מהמקרקעין מבלי לפגוע בנכס או במקרקעין בצורה משמעותית.

· מבחן סוג הנכס – בדיקה האם המחרטה נחשבת לנכס מיטלטל מבחינת סוג הנכס, תפקודו, הקשר בין המחרטה לסוג המקרקעין ועוד.
· מבחן הכוונה – יש להבדיל בין צדדים קרובים (בעל המפעל לבין הבנק) לבין צדדים רחוקים (בנק אחד לשני):
· צדדים קרובים – כוונת בעל המפעל הייתה לשעבד את הנכס לבנק, ולפי שיקולי מדיניות, על מנת שלא לפגוע בשוק האשראי, אנו ניטה לקבוע כי הנכס הינו מיטלטל.
· צדדים רחוקים – לשני הבנקים אינטרס לממש את הנכס על מנת לפרוע חוב. האם אנו רוצים משיקולי מדיניות שהבנק הראשון יפסיד את המשכון או שהבנק השני יפסיד את עליית השווי של המקרקעין? 
· הבנק הראשון: כאשר צפוי שלוקח המשכון יחבר את הנכס למקרקעין, הבנק לוקח על עצמו סיכון ליצירת מצג אובייקטיבי שהנכס הינו חלק מהמקרקעין ואז נטען כי מאחר והמונע הזול לתחרות הינו הבנק הראשון, שיכול היה לחייב את בעל המפעל לשעבד נכס אחר, עליו לשאת בתוצאת התחרות. 
· הבנק השני: כאשר המשכנתא ניתנה שנה לפני שניתן המשכון, הרי שאין לבנק הסתמכות על חיבור המחרטה כלל, אך במידה והמשכנתא ניתנה רק לאחר קבלת המשכון, היה לבנק השני להסתמך על מצג חיבור הקבע של המחרטה.

בהנחה שהבנק השני נתן אשראי לפני החיבור, בידיעה שהמפעל ממשיך לעבוד ולכן הוא שיעבד בנוסף למקרקעין ולנכסים בזמן הנתינה גם את נכסי המפעל העתידיים, ניתן לטעון לשני הצדדים.
כפי שאנו רואים, אין הכרעה ברורה אלא אך ורק רשימה של שיקולים אליהם נתייחס על מנת לקבוע האם הנכס הינו מיטלטלין או מקרקעין.
ז' לשכירות
מקורות ההסדר- ישנם הוראות בח' המקרקעין אבל יש הסדר נרחב בח' השכירות והשאילה. ישנה אבחנה בין ז' לפי תק' השכירויות במקרקעין: 
1. שכירות לזמן קצר (עד 5 שנים). 
2. חכירה (עד 25 שנה). 
3. חכירה לדורות (חכירה מעל ל-25 שנה).

תוכן הז' לשכירות – רכיבי הז' הם: 

· הקנייה בתמורה: זוהי ז' שמשלמים עבורה (זוהי לא מתנה). 

· מעניקה ז' להחזיק ולהשתמש בנכס, ולאו דווקא באופן אישי. ישנו הרבה חופש פעולה לצדדים לעצב את הקניין ואין זה פוגע בז' לקניין.

· הז' היא ז' שהוענקה לתק' ולא לצמיתות.

לפני חודש ניתן פס"ד שניתן בארץ שאומר שאין ז' קניינית של שכירות שהיא לצמיתות, ההגדרה של שכירות היא שלא לצמיתות, ובסוף התק' הכל חוזר לבעלים.

הצדדים טענו שזוהי ז' חוזית, ואין הגנה בפני צדדים שלישיים. (אבל ביהמ"ש דחה זאת בגלל שכבר ניתן בעבר פס"ד  בנושא).

בגלל שבשכירות הכל חוזר לבעלים בתום התק' אז יש נכסים שא"א להשכיר, לדוג': נכס מתכלה שא"א להשכיר אותו.

לדוג': פס"ד אקונס (כריית חול ממנהרות הכרמל והפקעת שטחים סמוכים)- שם דובר על חזקה ושימוש, וביהמ"ש קבע שבסוף תק' החזקה ושימוש יש להחזיר את הנכס, אבל זה לא היה ניתן.

ישנה אבחנה בין תק' השכירות לבין תק' שממנה משתכללת ז' השכירות, הכוונה : תק' השכירות היא התק' שהוסכמה ביון הצדדים, ולא בהכרח יום קביעת החוזה הוא היום בו השתכללה הז', ולכן נראה אילו בעייתיות יכולה להיווצר מתק' השכירות לבין שכלול הז'.

בצד השכירות יש ז' שאילה- (יש להבחין בין דיני שאילה לדיני שכירה): משכיר- הוא מי שהנכס שלו. שואל- מי שלוקח את הנכס. 
שאילה מאוד דומה לז' השכירות אך יש הבדלים ביניהם:
a. השאילה היא ז' קניינית וגם היא ז' שניתנה שלא לצמיתות, אך בשונה לז' השכירות- כאן הנכס ניתן שלא בתמורה, (מעין עסקת חסד).
b. הסדר ההשכרה מופיע בח' המקרקעין ושאילה מופיעה בח' השכירות והשאילה.
c. לבעלים יש כלפי השואל הרבה יותר כוחות מאשר יש לבעלים מול השוכר (וזאת בשל העדר התמורה). לדוג': גם כשנקבעת תק' השאילה, המשאיל רשאי לסיים את השאילה אם השואל נפטר או הנכס דורש למשאיל לצרכיו (זאת לעומת המשכיר) – ס' 29 (סיום השאילה) לח' השכירות והשאילה.
ס' 29 לח' השכירות והשאילה: "סיום השאילה" 

(א) המשאיל רשאי לבטל את חוזה השאילה כל עוד לא מסר את המושאל לשואל, והוא רשאי לסיים את השאילה בתוך תקופתה אם מת השואל או אם המושאל דרוש למשאיל לצורך עצמו, והכל בהודעה לשואל זמן סביר מראש. 

(ב) לא הוסכם על תקופת השאילה, או שהצדדים המשיכו לקיימה לאחר תום התקופה שהוסכם עליה בלי לקבוע תקופה חדשה, רשאי כל צד לסיים את השאילה על ידי מתן הודעה לצד השני זמן סביר מראש.
שאילה היא מעין עסקה אישית ושל חסד, ואילו עסקת שכירות היא מעין מסחרית.

עסקת הרישיון במקרקעין- הרישיון במקרקעין הוא מוסד חוזי, הובא לארץ מהמשפט האנגלי. רישיון הוא אינו ז' קניינית,  אלא אלו הסכמים של מתן הרשאה ושל שימוש בנכס בעבור לתמורה ואף לתק'.

גם שכירות יכולה להיות לא קניינית, ח' השכירות והשאילה מאפשר זאת. הז' יכולה להיות חוזית או קניינית. הכל תלוי לשון או נסיבות, ויש להקפיד מאוד על ניסוח החוזה כדי שלא ישתמע שרכיבי ההגנה הקניינית שלא נטענו.
מוסד הרשיון הוא הרשאה מצד הבעלים להשתמש בנכס (גם בתמורה) אבל מבלי להקנות למשתמש ז' בנכס, מלכתחילה המוסד הוא לא קנייני.

המצב בו הבעלים לא מתנגד ויש מישהו שנמצא על הנכס אז הוא נקרא רישיון מכללא- מעצם העובדה שבעל הנכס שתק ולא אמר כלום יש "השתק" ובעל הנכס מנוע מלטעון דבר.

הבעלים לא יכול לבוא ברגע ולקבוע פינוי, אלא יש לתת זמן סביר למתן הודעה לפינוי.

רישיון מופיע הרבה במשפט הפרטי ובנושאים של מנהל מקרקעי ישראל.

הדוג' הבולטת היא בהסדרים במשפט החקלאי: ישובים שקמו אחרי תק' המדינה הוקמו בסיוע הסוכנות היהודית (כספי תרומות), יישובים יושבים על קרקעות של מנהל מקרקעי ישראל, והמנהל חתום על הסכם עם הסוכנות ואלו הסכמים שמתחדשים כל 3 שנים. על אותו הסכם שבו הסוכנות היא השוכרת (ל-3 שנים), אבל כתוב שהקיבוץ הוא בעל רשיון מהסוכנות בקרקע. והרי אמרנו שרשיון הוא לא ז' קניינית.

ואז במושבים שבהם יש חבר מושב שלו יש רשיון מהמושב, ולפעמים אומר המנהל שעל השוכרים יש להתפנות תוך 60 יום.

נוצר מצב של אנשים שהם בא רשות של בא רשות במקרקעין ואין להם ז' בקרקע, וישנו מזל שמנהל מקרקעי ישראל הכירו בבעלי הרשיון כחוכרים לדורות. והמנהל לא מבחין בין טיב הז' בקרקע.
ואף נראה כי בשנים של ההתיישבות המאסיבית הוציאו אנשים מהיישובים.

דוג' אחרת: אם חבר מושב רוצה לצאת מהמושב הוא צריך לקבל רשות מהמושב ומהסוכנות, וזה יוצר בעיית חירות.

ישנם מצבים בהם בתי המשפט נותנים תוקף מלא להסכמים הללו, לדוג' כפר אז"ר. הכפר יושב על הקרקע משנת 1937 ואחרי שהסכם החכירה לדורות הסתיים, הם לא הגיעו להסכם סופי עם המנהל, והם לא יכלו להשאר ללא ז' ולכן הם קיבלו הסכם שמתחדש כל 3 שנים. 
לפי אילו ז' אפשר לפצות אנשים שלקחו מהם את הקרקע? ביהמ"ש חשב שלקחו מהם את יתרת הז' של 3 שנים, וזאת למרות שהם משכירים את הקרקע משנת 1937 (ולטענתם היו צריכים לפצות אותם על התק' משנת 1937 ולא משנת 2000- תק' חידוש ההסכם).

דוג' נוספת: היו הורים חברי מושב בעלי רשיון במקרקעין, והם נתנו לילדים שלהם לבנות קיט על הקרקע, ואז הם הוטל עיקול על הקרקע. עלתה השאלה: האם הבן מוגן בפני העיקול או לא? ולכן יש לחזור אחורה ולבדוק איזו ז' הוקנתה לילדים.

בפס"ד אפשר לראות את הבעייתיות שעמדה בפני הש': האם מדובר בהמחאת ז', שאילה, או רשיון. לדעת ברק מדובר בשאילה, ובגלל שמדובר בכ"כ הרבה אנשים + מה לגבי הקניית ז': האם היא תלויה בהסכמת המנהל והסוכנות? – כל אלו יצרו בעייתיות גדולה עוד יותר.

עניין נוסף בו קיימת בעיה: דיור ציבורי ("עמידר") – מדינת רווחה שנותנת דיור ציבורי לשכבות חלשות ובחו"ל הדיור כולל גם בתים למעמד בינוני וגבוה בעסקת שכירות. בארץ נוצר במצב בו הדיירים בדיור הציבורי ראו שהם מחוסרי ז' בבית שלהם. אומנם הם קיבלו מחיר מסובסד, אבל גם השירות הוא לא אופטימלי. (דיור ציבורי זוהי שכירות ציבורית בה הרכיב הקנייני אינו קיים).
ההישג של הדיירים בשכירות הציבורית הוא הסדר הפרטת הדיור הציבורית – מכירת הדירות לדיירים, ונחקק ח' כזה שמסדיר זאת, אבל הוא נדחה כל שנה.

אנו רואים שבצד הז' של שאילה ושכירות יש גם ז' לרישיון, הסדר דיור ציבורי שמוסדר בשונה משכירות, וכן דיירות מוגנת.

גם השכירות הקניינית היא בעלת הרבה רכיבים חוזיים. ח' השכירות והשאילה יש בו הרבה ס' שנוגעים לנערך החוזי: מועד מסירת ההשכרה, הצדדים, על מי חלה חובה לתקן את המושכר, דמי השכירות, היקף שימוש (האם מותר למשכיר לבדוק את הנכס) וכו'.

הפן הקנייני בא לידי ביטוי בהגנה על השוכר מפני צדדים שלישיים, היבט נוסף של קנייניות הוא בעדר התנאה- השוכר יכול לשעבד את הז' שיש לו.

הקנייניות בהגנה על הצדדים: קנייניות של המשכיר- ס' 11 בח' השכירות והשאילה: שימוש ללא הפרעה- 

"המשכיר חייב לאפשר לשוכר להשתמש במושכר במשך תקופת השכירות לפי המוסכם בין הצדדים ללא הפרעה מצדו או מטעמו".
רואים שבשכירות הבעלים לוקח חלק בז' השליטה הוא מעביר לשוכר, ואת החלק המועבר הבעלים צריך לכבד (כי כעת היא שייכת לשוכר). ולכן על הבעלים יש לכבד את ז' השוכר.

הז' אינה בלתי מוגבלת וניתן להגבילה בח', ס' 16 + 17 לח' השכירות והשאילה, קובעים הגבלות:

ס' 16 - שימוש במושכר- 
"השוכר לא ישתמש במושכר אלא לפי המוסכם; אולם אם שימוש זה לא הותנה כשימוש ייחודי, רשאי הוא להשתמש במושכר שימוש אחר, ובלבד שלא יהיה בו משום פגיעה במושכר או הכבדה על המשכיר יותר מאשר לפי המוסכם".
ס' 17 - בדיקת המושכר ותיקונו בידי המשכיר- 

"השוכר חייב לאפשר למשכיר, בכל עת סבירה, לבדוק את המושכר ולבצע בו תיקונים, ובלבד שהמשכיר יודיע לו על כך זמן סביר מראש וימעיט ככל האפשר בהפרעה לשוכר".
קו הגבול בין הסכם חוזי לקניין, הוא מאוד מטושטש.

הקנייניות באה לידי ביטוי ב"עבירות של הז'"- 

עבירות- ז' בעלות של המשכיר: אדם עשה הסכם שכירות והוא רוצה להעביר לאחרים את הנכס, 
ס' 21 לח' השכירות והשאילה- העברת המושכר -
"המשכיר רשאי להעביר לאחר זכויותיו במושכר; עשה כן, יבוא רוכש הזכויות במקומו של המשכיר בכל הנוגע לחוזה השכירות, אולם כל עוד לא נתן המשכיר לשוכר הודעה על ההעברה או לא נודע לשוכר עליה ממקור אחר - מופטר השוכר בתשלום דמי השכירות וקיום שאר חיוביו למשכיר".
המשכיר רשאי להעביר לאחר את זכויותיו (כמו בעלים של נכס), ואם עשה כן, יבוא רוכש הז' במקומו של המשכיר בכל הנוגע לחוזה השכירות. (החוזה נשאר אותו חוזה ורק הבעלים משתנים, וז' השוכר אינם נפגעים- הז' שקשורות להשכרה, ולא ז' חוזית).

הס' מוסיף: אולם כל עוד לא נתן המשכיר לשוכר הודעה על העברה או שלא נודע לשוכר עליה ממקור אחר» פטור השוכר בתשלום דמי השכירות וקיום שאר החובות כלפי המשכיר. 

העברה של ז' המשכיר, לא תהא מחויבת הודעה לשוכר, אבל אם לא הודיעו לשוכר ולא נודע לו, והשוכר ממשיך בקיום חיוביו, הוא יהיה פטור מלקיים את חיוביו כלפי הנעבר (האדם שקיבלת את הז' מהמשכיר).

העבירות של ז' השכירות

העבירות יכולה להיות ב-2 דרכים:

1. העברה של ז' עצמה- משוכר א' לשוכר ב' (עסקת מכר של ז' השכירות).
2. השכרת משנה- השוכר נשאר שוכר והוא משכיר את ז' השכירה שלו לשוכר משנה (עסקת שכירות נוספת).
האם זה נראה הגיוני ששוכר יכול להעביר את ז' באופן חופשי? השאלה למי הז' חזקה יותר? ונקבע שלבעלים יש ז' חזקה יותר ולכן הוא יכול לקבוע תניות מתי נמותר וכו'. הח' קובע כלל, חריג וחריג לחריג.

ס' 22 לח' השכירות והשאילה: העברת השכירות 

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

(1) בשכירות מקרקעין - רשאי השוכר לעשות את העסקה בלי הסכמתו של המשכיר; 

(2) בכל שכירות - רשאי בית המשפט להרשות את העסקה בתנאים שייראו לו; ובשכירות של מקרקעין רשאי בית המשפט לעשות כן על אף האמור בחוזה השכירות".
הכלל (קבוע ברישא): השוכר אינו רשאי להעביר לאחר את ז' אלא בהסכמת המשכיר (עבירות תלויה בהסכמת הבעלים).

מה יקרה אם ההתנגדות של הבעלים היא מטעמים לא סבירים או שהבעלים מתנה את הסכמתו בתנאים לא סבירים?
. 

הס' יוצר הסבר של החריג: 
1. בשכירות מקרקעין- השוכר רשאי לעשות את העסקה ללא הסכמת המשכיר.
2. בכל שכירות- רשאי ביהמ"ש להרשות את העסקה בתנאים שייראו לו, ובשכירות מקרקעין- רשאי ביהמ"ש להרשות את העסקה אע"פ הכתוב בחוזה השכירות.
ישנה אבחנה בין סוג הנכס: האם מדובר במקרקעין או מטלטלין.
בס' קטן 2 מבחינים אם יש הגבלה על העבירות או לא:
· מקרקעין בה אין הגבלה של העבירות- ישנה הרשאה לשוכר לבצע את העסקה ללא הסכמת המשכיר.

· מקרקעין בה יש הגבלה של העבירות- יש לפנות לביהמ"ש (הפעלת שק"ד בימ"ש).

מטלטלין+ז' בה אין הגבלה של עבירות- יש לפנות לביהמ"ש (הפעלת שק"ד בימ"ש).

מטלטלין+ז' בה יש הגבלה של עבירות- ישנו איסור לביצוע עסקה מבלי לקבל אישור של המשכיר.

מכאן נראה שהמחוקק מעדיף את העברת המקרקעין על פני העברת מטלטלין וז', כמו"כ, המחוקק נותן עדיפות של ז' במקרקעין של שוכר לעומת הז' של הבעלים. בד"כ עדיף לפנות לבימ"ש ע"מ לקבל סעד.

מהם טעני התנגדות סבירים?

ישנם גורמים שברור שהם סבירים, לדוג': 
· שוכר בנכס אשר הוא אדם ישר ומשלם בזמן ובעל יכולת לשלם, אבל הוא רוצה להפסיק את השכירות (מצא מקום אחר יותר טוב) והוא מציע שוכר אחר עם אותם תנאים, אך האדם השוכר החלופי הוא בעצם שוכר בעל היסטוריה של אי עמידה בזמני שכירות» זה לא יהיה טעם בלתי סביר (אלא טעם סביר) כי ישנה השלכה על קיום ההתחיבויות.

· יחידת דיור שבתוך הבית

· דברים הקשורים ישירות לסוג הנכס
· מה התוצאות של הגבלת עבירות? איזה היקף נזק נגרם לשוכר כאשר ההעברה מוגבלת? כשמדובר בשכירות ארוכה, והשוכר רוצה לצאת מההסכם וישנה הגבלה- זה פוגע כלכלית בשוכר. הרי הוא חייב להמשיך לשלם את דמי השכירות, למרות רצונו לעבור.
מה בנוגע לתכונות אחרות (עבריין, נרקומן)? 

מה בנוגע להשתייכות אתנית, נטייה מינית וכו'?

בארץ אין תשובה לבעיה הזו, וכאשר מדובר בעסקה בספירה הפרטית אין קביעה בחוק שהמניע הוא מניע פסול (הדבר היחיד שישנו זה פס"ד של בימ"ש שלום. במגזר הציבורי (פס"ד קעאדן, מחייב גוף ציבורי בהעדר אפליה(קיים הסדר כניסה למקומות ציבוריים- מפני הכפיפות למשפט החוקתי)).

לקרוא ליום ה' הבא את ששכירות ואת עריכת עסקאות (חלק 5א, ז' קניינית עסקה).

· שאלת היקף הנשק- על מי נטל ההוכחה לומר שהתנאים סבירים או לא? למי יש ז' יותר חזקה?
פס"ד שעסק בכך- פס"ד מד"י נ' וייס- בי"ס חקלאי מקווה ישראל, בתוך ביה"ס יש שכונת מגורים שם גרים המורים. ובהסכם ישנה הגבלה על זהות הנעברים- "רק למי שגם הם מורים או עובדים במקום". השאלה: האם זו הגבלה סבירה? הסיבה שהמורים גרים בבי"ס» כדי שיוכלו להיות קרוב לתלמידים ולכן למדינה יש אינטרס על הגבלת העבירות.
בהסכמים רבים של מנהל מקרקעי ישראל (ממ"י) יש הגבלות, כמו במושבים (שיעור שעבר), וכמעט בכל הסכם של ממ"י יש הגבלות. ממ"י צריך להסכים להעברה.

נקבע ב98 בממ"י שכאשר מישהו שהוא חוכר לדורות, תהיה לו ז' כשהוא משכיר את הנכס בשכירות משנה למטרת מגורים או תעסוקה לתק פחות מ-25 שנה} לא יצטרך לקבל את הסכמת המנהל.

כאשר מעבירים את הז'- צריך לשלם לממ"י דמי הסכמה, זה ביטוי להשבחת הקרקע ע"י ממ"י. מי שהיוון את ז' ושילם מראש את השכירות» לא צריך לשלם לממ"י דמי הסכמה.

מה יקרה עם אדם שממ"י דורש ממנו הסכמה, והוא עושה עסקה מבלי לבקש אישור? הוא מניח שבדיעבד הוא יקבל אישור, לעיתים המנהל באמת מאשר, ולעיתים מסרב.

אילו אפשרויות משפטיות יש לכך:

1. אין תוקף לעסקה
2. יש תוקף לעסקה, אך האדם שהעביר את הנכס- הפר את החוזה עם ממ"י. ומי שעשה את העסקה עם החוכר- לא אשם. ולכן וייסמן מציע אפשרות ג'.
3. יש תוקף להסכם- אלא אם הנעבר ידע על ההגבלות של ממ"י.
4. תלוי- זו עמדתו של פרופ' לרנר- צריך לקבוע כל מקרה לגופו עפ"י מטרת ההגבלה.
בפסיקה רואים מקרים בהם ביהמ"ש קבע את האפשרות הראשונה וגם את השנייה. האם ניתן לזהות מגמה ברורה? לא. ניתן לראות זאת בפס"ד טקסטיל ריינס- פס"ד עם דירה, פחות שיקולים כבדי משקל כמו שינוי בייעוד הקרקע. הש' טירקל מאמץ את העמדה ה-4- נבחן את התוקף לפי טיב ההגבלה, מטרתה ונסיבות המקרה.

דוג': פס"ד עמר- מדובר בקרקע עם פרדס. בחוזה כתוב במפורש שיש לקבל את ההסכמה מראש ובכתב. נאמר במפורש שהעברה ללא אישור- תהיה עילה לביטול החוזה. החוכר יודע שלפרדסים אין הרבה תוחלת כלכלית, ואז הוא מתקשר בהסכם עם חברה, ומעביר לה ז' ב86% מהשטח. החב' הזמינה את הציבור לקנות ממנה חלקות לבנייה, ועקרו את הפרדס. החוכר אומר לממ"י: בפס"ד ריינס הועברה הז' ללא אישור מראש, וביהמ"ש אישר זאת (החוכר רצה את האפשרות ה-2 לעיל= תוקף העסקה). אך ברור שהמקרה מתאים לאפשרות ה-1 כי הרי מדובר בשטח חקלאי שממ"י רוצה לשמור עליו כך. זה גם מקרה ברור שצריך לבטל את החוזה שכרת החוכר- הרי המנהל התנגד במפורש לשינוי מטרת הקרקע.

נושא נוסף הקשור לשכירות- ז' השכירות מעלה סוגיות הקשורות בהקצאת הז' בין הבעלים לשוכר- ס' 21 ו-22 לח' השכירות והשאילה (מופיעים לעיל).

יש מצבים בהם ישנה הפרדה בין המערך הפורמלי של הז' לבין המהות הכלכלית האמיתית של המצב. מצד אחד- עסקאות ליסינג, ליסינג מימוני- מצבים בהם נשאל האם מדובר בשכירות של נכס, או שהמטרה של השארת הנכס בבעלות המשכיר היא כדי להבטיח את התשלום ממי שקונה ממנו את הנכס? 
לדוג':  בעל מפעל רוצה לקנות מכונה מחו"ל, הוא פונה לחב' ליסיניג, שקונה את המכונה מחו"ל ומשכירה לו. בתום תק' השכירות הוא ישלם עוד סכום, ויקבל את מכונה לבעלותו. למעשה- זה הסוואה לקנייה באשראי לאורך שנים. מגדירים זאת בעסקת שכירות למען הטבות מס. איך המשפט צריך להתייחס לעסקה? לפי שמה הפורמלי, או לפי איך שהצדדים רואים אותה?
עסקאות של חכירה לדורות: כשאדם משכיר מקרקעין לתק' ארוכה- איזו עסקה הוא עשה? פורמלית: עסקת שכירות. הרי ברור ששכירות אינה לצמיתות, מה לגבי הסכם של 999 שנה? מהות העסקה-מהי? איך נתייחס אליה? גם בהקשר של עסקה לתק' קצרה יותר ניתן לשאול שאלות אלו. גם בעבודה עם החנייה: האם ראוי להתייחס לזה בשכירות, או האם משהו הקרוב להעברת בעלות. 
פס"ד לוסטיג נ' מייזלס- עסק בחכירה לדורות בין צדדים פרטיים. למרות שברוב המקרים בארץ הם מול ממ"י. מדובר בחלקת קרקע מאוד גדולה, שכולה בבעלות מייזלס. החלקה התחלקה ל-3 יחידות: חלק א' שלא מעורב בסיפור. על 2 דונם מהחלקה ניתן לגביהם הסכם של חכירה לדורות לתק' של 999 שנה עם אופציה להארכה לעוד 999 שנה. הבעלים עצמו גר על חלק מהחלקה. לפי תכנית הבנייה, על השטח שבהחזקת לוסטיג ומייזלס ניתן לבנות 2 בתים בשטח של 300 מ"ר. לוסטיג רוצה לבנות, מיילזס: אתה לא יכול לבנות, כי כאשר כתבנו את הסכם החכירה לדורות, לא העברנו ז' בנייה, אלו ז' של תכנון בנייה הקובעת כמה אפשר לבנות על הקרקע. לדוג':400% אחוזי בנייה» בנייה לגובה. 
בעיקרון, לפי הפסיקה, ז' הבנייה נובעות מהעלות בקרקע, וכשמועברת הבעלות- הז' בבנייה מועברות יחד איתה. במקרה דנן- לא הייתה העברת בעלות, אלא חכירה לדורות. כאשר אדם מחכיר ל-999 שנה, חלק מחלקת שכונת המגורים- האם ההסכם כולל בתוכו גם ז' בנייה? 
ביהמ"ש אומר שכשמדובר בחכירה לדורות לתק' כה ממושכת, ההנחה הפרשנית  תהיה שהכוונה הייתה להעביר את מירב הז' באופן שהכי מתקרב להעברת בעלות. אבל זו הנחה פרשנית, ולכן יש לבדוק את לשון החוזה ואת הנסיבות- מדוע העסקה הייתה חכירה לתק' כה ממושכת? מה ההגיון להעביר לאדם 2 דונם לתק' כה ארוכה? הרי א"א להעביר חלק מחלקה- עיקרון האחידות- ס' 13. ההליך שהיה צריך לעשות הוא פיצול החלקה ורישומן כחלקות נפרדות בפני עצמן. אבל א"א לעשות זאת, בגלל ס' 13. 

דיברנו על גודל מינימלי של חלקה- מהו הגודל המינימלי האפשרי? אם ניתן היה לפצל את החלקה באופן שכל תת חלקה הייתה בגודל מינימלי- הרי זה מה שהצדדים היו עושים. 
אך באותה תק', לפי תוכניות הבנייה לא  הה ניתן לבצע את הפיצול. אז במקום הפיצול, עשו עסקה שהיא הכי קרובה לכך. 

ביהמ"ש קובע שבנסיבות אלו ברור שהתכוונו להעביר ללוסטיג ז' הכי קרובות לבעלות, כולל ז' הבנייה. איך מחלקים את ז' הבנייה בין הצדדים? מותר לבנות 300 מ"ר, ואת זה נחלק באופן יחסי בין הצדדים.
נניח שזה היה הכרה ל-150 שנה, האם תשובתנו הייתה משתנה? לא ברור, כל מקרה לגופו.

בנוסף, יש לשים לב איך ביהמ"ש נתן יד לעקיפת ס' 13.

פס"ד נוסף שניתן לאחרונה: פס"ד עמותת בעלי ודיירי קריית וולפסון בי-ם- חברה קבלנית בנתה מתחם מגורים שלם, ובנייה נראית כמו בית משותף. בהסכם עם החברים היה תנאי שלחברה יש שק"ד בלעדי בדבר אופן רישום הז' בדירות, האם תינתן לדיירים חכירה לדורות בחלקת הקרקע או שהבתים יירשמו כבתים משותפים. הכרה לדורות ולא בעלות. ההבדל בין רישום בית משותף לבין מתן חכירה לדורות» הרכוש משותף. כי אם החלקה כולה נשארת בבעלות החברה והיא מחכירה לדורות (999 שנה) את הדירות» הרכוש המשותף נשאר של החברה. הדיירים ביקשו מביהמ"ש לרשום את הנכס כבית משותף. לטענתם, החכירה לדורות היא כמו בעלות. ביהמ"ש קרא את החוזה בו כתוב במפורש שלקבלן שק"ד בלעדי כיצד תירשמנה הז', וביהמ"ש שמר על ז' אלו של הקבלן. אולם, אורך התק' הוא דמיוני. איזה סוג של הסכם זה? חוזה אחיד, תנייה כזו- ניתן לטעון שהיא מקפחת. אולם, ביהמ"ש לא הסתכל על יחסי קבלן-קונה או הגנת הצרכן.                        
תוספת על הבעלות והחזקה: ס' 18 לח' המקרקעין, (נוגע לסעד עצמי)} תביעה למניעת הפרעה- 

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

(ב) תפס אדם את המקרקעין שלא כדין רשאי המחזיק בהם כדין, תוך שלושים ימים מיום התפיסה, להשתמש בכוח במידה סבירה כדי להוציאו מהם.
למי נתון הכוח לשימוש לגיטימי בכוח? למדינה, ולכן ס' 18 הוא חריג ומרתק. מדובר בהגנה עצמית על הרכוש. ההצדקות לכך הן מרתקות. יש 2 הנמקות עקרוניות:

1. עניין של יעילות- ברור שהמשטרה לא יכולה להיות בכל מקום וזמן.
2. מדובר באינסטינקט.
הס' משאיר הרבה שאלות של מדיניות. ס' זה אומר שמי שיכול להתגונן הוא המחזיק כדין. האם הוא יכול להעזר באחרים? יש חשש שזה יעזור רק למי שחזק פיזית או שיכול לשכור שירותי הגנה. ואם יכול להתגונן אותו אדם» הרי שאנו פוגעים רק בחלשים.
 קשיים:

קושי פרקטי- את המקרה השגרתי אנו לא כוללים בתוכו- שוכר שנשאר בנכס לאחר תק' השכירות- א"א להשתמש נגדו בנשק הסעד עצמי. פס"ד של ביהמ"ש העליון (פס"ד דויטש) קבע: אפילו אסור להחליף מנעולים. בימ"ש נמוכים קבעו שגם תניות בהסכם» יהיו חסרות תוקף. תביעה מכוח ס' 16- אם מער' ביהמ"ש הייתה נותנת מענה מהיר ויעיל לבעיית השוכרים- היינו אומרים שזה מוצדק. אולם, זה משהו שלוקח הרבה זמן. ונוצר מצב שמבחינה פרקטית, אין מענה ראוי במשפט.
מתי פלישה מצדיקה הרחקה מנכס?

לדוג': שטח פתוח במרכז ת"א, וקבוצת אנשים שיש להם טרוניות על המתרחש במדינה- החליטו להקים את כיכר הלחם. האם חופש הביטוי גובר?

עובדים שובתים- אחד מהכלים האפקטיביים שלהם הוא שביתה, התבצרות במפעל. לפי פס"ד של ביה"ד הארצי לעבודה- מדובר בפלישה. המרצה טוענת שלדעתה המעשה הוא כדין.
מה עם המדינה? חלק ניכר מהמדינה היא מקרקעי ציבור: המדינה, ממ"י, כבעלים של מרבית שטח המדינה- האם היא כמו בעלים רגילים? לעניין הגנת החזקה במקרקעין- המדינה נהנית מכל העולמות: עומד עבורה ח' המקרקעין ובנוסף יש ח' ספציפי: ח' מקרקעי ציבור (סילוק פולשים). ח' זה תוקן לאחרונה, כך שהוא נותן הטבות נוספות למדינה.

פס"ד בן שמחון- מתייחס לנוסח הקודם של הח'. ח' זה חל על מקרקעי רשויות מקמיות, קק"ל וכו'. המנהל לא צריך להיות מחזיק כדי להפעיל את כוחותיו. השאלה: מה ואיך מותר לרשות לפעול? לעניין מקרקעי ציבור- תפיסה שלא כדין היא גם הישארות בנכס לאחר תום החוזה (לאחר 7 שנים). הח' מעתיק סמכויות הכרעה וביצוע לגוף המנהלי, לדוג': ס' 4 לח' מקרקעי ציבור (סילוק פולשים)- צו סילוק יד ולפינוי מקרקעי ציבור [תיקון: תשס"ה]-
(א) תפס אדם מקרקעי ציבור, ושוכנע הממונה, לאחר שעיין בדין וחשבון בכתב מאת פקח שביקר במקום ועל סמך מסמכים לענין הזכויות במקרקעי הציבור, כי תפיסתם היתה שלא כדין, רשאי הממונה, בתוך שישה חודשים מיום שהתברר לו כי התפיסה היתה שלא כדין, ולא יאוחר משלושים ושישה חודשים מיום התפיסה, לתת צו בחתימת ידו, הדורש מהתופס לסלק את ידו ממקרקעי הציבור ולפנותם, בפי שקבע בצו ועד למועד ש קבע בו (להלן - מועד הסילוק והפינוי), ובלבד שהמועד האמור לא יקדם מתום שלושים ימים מיום מסירת הצו. 

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

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

(ב1) בצו יתוארו מקרקעי הציבור שעליהם הוא חל לפי גבולותיהם, נקודות הציון שלהם או כתובתם, או באמצעות מפה; היו מקרקעי הציבור רשומים במרשם המקרקעין, יצורף לצו גם נסח הרישום. 

(ג) שר המשפטים יקבע בתקנות את טופס הצו ואת דרכי מסירתו של צו שניתן לפי סעיף (א) לתופס; התקנות יובאו לידיעתה המוקדמת של ועדת הפנים ואיכות הסביבה של הכנסת.
 לפי הס' לעיל, בעל סמכות במנהל רשאי לאחר שהוא מקבל דו"ח של פקח, לתת צו הדורש סילוק יד. ואילו בנאדם רגיל צריך לפנות לבימ"ש.
לוחות הזמנים- תוך 36 חודשים ממועד התפיסה שלט כדין. אם הפולש לא מפנה את הנכס- אותו ממונה שחתם על צו הפינוי, רשאי להורות על ביצוע הצו, אם חלפו 30 יום והפולש מסרב להתפנות» מגיעים לבימ"ש.

הח' בנוסח הקודם היה פחות חזק. מדוע הח' שונה? הטענה היא שפלישות למקרקעי ציבור הפכו למכת מדינה. בעיקר ויכוחים בין המדינה לבדואים.

פס"ד בן שמחון- מקרה של אדם פרטי. ביהמ"ש העליון מתייחס לנובח הקודם של הח', ומציין כי הוראות הח' חריגות, גם למרות מטרת הח' החשובה, הח' מעניק הרבה כוחות למדינה, ולכן קובע שזה ייעשה במקרים חריגים בלבד.

הרשות המבצעת היא גם הרשות המחוקקת וגם השופטת. ואילו בא המחוקק ועשה להפך: חיזק והרחיב את כוחות המדינה. מאז חקיקת הח' אין כמעט פסיקה. פס"ד שניתן לאחרונה- עסק בחוקיות הפעולה של ריסוס גידולים שנטען לגביהם שהם פלישה לקרקע. במקום לפנות את הקרקע עם דחפורים- המדינה ריססה מהאוויר את הגידולים החקלאיים. ביהמ"ש העליון אישר שזה אכן שימוש בסעד עצמי, אך השימוש בריסוס זה בעייתי} עצם הפעולה הייתה לגיטימית.
לקרוא: דרכי רכישת ז' חלק 5, ז' קניינית- עסקה א+ב, תקנת שוק במיטלטלין- עדיין לא לקרוא.


[image: image1]
תרגול על העבודה בבתים משותפים

יש לעבודה 3 רבדים:

1. להזכיר את להבי ולתת תיאור כללי של המאמר – רכיב השיתוף יותר דומיננטי.
2. לעבור על הח' והפסיקה – אזכור ס' 52 ו-53 מדובר בבית משותף.
3. יישום של כל הסוגיות שהיו.
ס' 63: הקבלן (בתור בעלים יחידים של בניין) יכול לקבוע את התקנון המשותף » כפי שקרה באירועון.

ס' 64: אם אין תקנון» אז יחול התקנון המצוי, ובגלל שהתקנון של הדיירים לא נרשם» אז יחול התקנון של הקבלן (והוא תקנון אשר נרשם כדין)
סוגיית ההצמדות- ס' 55ג» מאפשר הצמדת גג חנייה לאחת הדירות כי החנייה היא רכוש משותף לא הכרחי.
ההצמדה צריכה להיות לפי ח' המכר דירות, להזכיר  ס' 2א, 3ג, ו6א1 לחוק המכר דירות.

היה צריך להזכיר את פס"ד מיאב ופליצ'ה ראובן – מתי ההצמדה היא חוקית ומתי לא: פרשנות דווקנית וכו.

חוק המכר הוחל רק על קבלנים ולא על אנשים פרטיים, ולכן לא היה צריך לדון האם ההצמדה של המקלט היא לפי חוק המכר.

חנייה- לפי וייסמן ס' 158א1 לחוק התכנון והבנייה- אסור להצמיד 2 חניות לדירה אחת אלא באישור רש' מקומית.

מחצית הגג- ההצמדה של הקבלן נעשתה כדין עמדה בחובת חוק המכר (גם חנייה וגם דירה).

סעיפי התקנון- לפי ס' 66ג- תקנון רשום כוחו רשום גם לבעל דירה שנעשה מאוחר יותר, ואילו תקנון שלא נרשם  הוא רק כלפי הדיירים שהיו בהתחלה.

לפי וייסמן אם צד ג' יודע על התקנון (אפילו שאין תו"ל)» התקנון לא תקף כלפיה, זה לא יפגע בדיירים השלישיים. אבל בגלל שמדובר בבית משותף קהילתי עם צביון ייחודי » ייתכן שאם משפחת כהן ידעה על כך וניסתה להכנס- לא ניתן לה.

חוקיות התניות שבתקנון- ס' 61 תקנון יכלול רק נושאים שקשורים להסדרת זכויותיהם וחובותיהם של הדיירים.

הגבלת מס' האנשים בדירה- לפי וייסמן עמ' 434-435» ניתן להכניס תקנה כזו לתקנון. הגבלה כזו מקובלת בחו"ל, אך היה מקום להכנס למהותיות הדיון: כי יש פגיעה בז' חוקתית חו"י: כב"א. וייתכן שהס' הזה יבוטל בשל תקנת הציבור. אולי אף בהתניה כזו יש אפשרות של ניסיון להסתיר אפליה (הדרה אסורה מול הומוגניות מותרת). (חריש תוכל לתבוע את ההתניה)
ס' 62א- משפחת חריש תאלץ לעזוב את הדירה, ואולי בשל האופי המיוחד משפחת כהן תאלץ לעזוב את הדירה.

התניית ז' קדימה או עבירות (לא למכור דירה ללא מתן ז' קדימה)- הפסיקה קבעה בפס"ד אלעל כי אין מקום לכלול בתקנון דבר כזה. אך מצד שני, וייסמן בעמ' 433 מסתייג מהקביעה הזו (לדעתו כן ניתן להוסיף תניה כזו), ושוב יש לזכור שמדובר בקהילה מיוחדת, ויש תכלית להתניה הזו.

הצמדת המקלט ההוצאות על מר לוי- ס' 55ג אין להצמיד מקלט בשל היותו רכוש משותף, ואף הסכמה של כל הדיירים לא תכשיר זאת, ולכן אם המקלט משמש את מר לוי בלבד- אין להצמיד זאת לדירה.

וייסמן מסתייג מזה (עמ' 400), ולדעתו אסור להצמיד רכוש שכלל בעלי הדירות באמת משתמשים בו (רכוש משותף הכרחי) ואילו רכוש משותף חלקי- כן ניתן להצמיד.

יש להבחין בין ימים של מלחמה לימים של שלום: שבימים של שלום אולי כן יהיה מותר להצמיד את הסטודיו.

הוצאות שיוטלו- ראוי שיוטלו ההוצאות שקשורות לניקיון, חוץ מתקינות המקלט, שם לפי ס'62 דרושה הסכמה של כל בעלי הדירות כדי להטיל הוצאות חריגות על אדם 1.

ס' 58ג- בד"כ הוצאות כלליות יוטלו על כלל בעלי הדירות.

הצמדת דירה אינה יכולה להיות הרחבת דירה- ולכן זה לא רלוונטי.

בניית הקליניקה על הגג- יש להפריד בין 2 נושאים: עצם הבנייה+ מדובר בקליניקה:

מחצית הגג הוצמדה לשוורץ וההצמדה כדין, אך הצמדת אחוזי הבנייה לגג (פס"ד גלבורט), יש לדון מה לגבי הגג החדש שיווצר- מה יהיה הדין לגביו?

קליניקה- ס' 52 מתיר בניית עסק, אבל היה צריך לדון בס' 2 לתקנון המצוי שאוסר על שינויים בדירה אשר יפגעו בשאר הדירות. וייסמן מאשכר את פס"ד שמע שהכוונה לשינויים פיזיים, ודעת המיעוט מדברת גם על שינויים של ירידת ערך, ואולי ניתן לאמץ את דעת המיעוט בשל הייחוד של הבניין (ניתן לומר גם שהקליניקה פוגעת בייחודיות הבניין).

ס' 71א- אולי ניתן להסתכל על הקליניקה כהרחבת דירה- אך הס' מדבר על דירה ולא על מקום עסק.

מעליון- מעליון היא בתוך הדירה, צריך לדון בס' 2ב: האם הוא פוגע ברכוש המשותף (סביר שהוא לא פוגע כי הוא בתוך הדירה).
הגנת הבעלות והחזקה
סעיפים 15-20 לחוק המקרקעין חלים לא רק על הגנת הבעלות והחזקה אלא מכוח סעיף 8 לחוק המיטלטלין גם על מיטלטלין.

מהי חזקה?
ס' 15 לחוק המקרקעין מגדיר מהו חזקה, ובעצם הוא מגדיר מהו מחזיק.

מחזיק עקיף- אדם אחר מטעמו שהוא המחזיק הישיר בקרקע.
המונח חזקה מופיע בהקשרים רבים במשפט, והוא בעל פרשנות תכליתית לפי ההקשר בו הוא מופיע.

במשפט הישראלי, בניגוד למשפט קונטיננטאלי, אין לחזקה מעמד קנייני אלא היא רק זכות אחת מאגד הזכאויות. זכויות בעלות זכאות של חזקה הינן לדוגמא בעלות ושכירות, בעוד שלזכויות כגון זיקת הנאה אין זכות החזקה, וזאת שכן 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.

לפי וייסמן, מידת השליטה הנדרשת היא קירבה לנכס במידה ובנסיבות כאלה שמתקבלות על ידי החברה כמספקות לבטא שליטה, מבחן זה הוא מבחן הנסיבות – מבחן טיב הנכס.
המבחן הפיזי מתחלק ל-3:

1. מימד עוצמה- עד כמה אדם יכול למנוע התערבות בנכס שלו מאחרים.
2. מימד המרחב- עד כמה אדם שולט על כל רכיבי הנכס.
3. מימד הזמן- המשכיות השליטה בנכס, (לא נדרשת רציפות), אך אם נעדר מהנכס הרבה זמן» זה יפגע בשליטתו בנכס.
מבחן נפשי- כוונה לשלוט בנכס, ולפעמים מבחן הכוונה חשוב יותר ממבחן השליטה בנכס.

תרגיל – דף מצורף

משפחת לוי יחשב מחזיק עקיף לפי ס' 15, וחברת השמירה תחשב מחזיקה מטעמו. הסיבה היא כשיש כוונה ברורה לשלוט בנכס» היא תגבר על חוסר שליטה הפיזית.

חברת השמירה- מהו הסטאטוס שלה? מחזיקה ישירה בנכס, אך זה לא ברור כי אין לה מיקום ממושך בנכס, מאידך, קיימת לה כוונה לשלוט בנכס.

אף בכך שנמצאים רק פעם אחת בנכס זה לא מראה שליטה.
לפעמים החזקה במפתח לדלת הנכס תספיק לקביעת חזקה בנכס, לדוג': פס"ד המוטראן הקופטי, העוסק במאבק לגבי זכות השליטה בכנסיית הקבר בירושלים בין האתיופים לקופטים, בית המשפט קבע כי בנסיבות מסוימות גם החזקה במפתח תיחשב לחזקה בנכס, כאשר הדבר תלוי בכוונה.

דרישת ההחזקה של מנהל מקרקעי ישראל, נקבעה בבג"ץ כהן, והיא כי על מנת לקיים את תנאי החזקה של מנהל מקרקעי ישראל, די בקיום פיקוח הדוק מצידו של המנהל.

לשם קיום ההחזקה השליטה לא חייבת להיות רצופה, כאשר הדבר הקובע הוא משך ההפסקה ונסיבותיה (יציאה לחופשה קצרה או יציאה ארוכה לארץ אחרת). 

סעיף 15 לחוק המקרקעין: "החזקה – בסימן זה, "מחזיק" - בין שהשליטה הישירה במקרקעין היא בידיו ובין שהשליטה  הישירה בהם היא בידי אדם המחזיק מטעמו".

קיימים מבחינה משפטית שלושה סוגי מחזיקים (אחד המתפצל לשניים אחרים) – מחזיק בנכס, אשר מתפצל למחזיק בעל שליטה פיזית ישירה על הנכס, ומחזיק בעל שליטה עקיפה על ידי אדם מטעמו. כאשר מוצב שומר לשמור על נכס, השומר ייחשב כשומר מטעמו של בעל הנכס וכמחזיק ישיר, ובעל הנכס ייחשב כמחזיק בעקיפין.
החפצים המפוזרים בדירה- האדם יוצא ונכנס לדירה במשך חצי שנה וזה מראה שיש לו כוונה לשלוט על הנכס. והעובדה שמשפחת לוי הגיעה מחו"ל נכנסה לדירה והוא לא היה שם- לא משפיעה על השליטה כי הוא לא חייב להיות בנכס כל זמן. אבל בגלל שהוא פלש לנכס- הוא נקרא "מחזיק שלא כדין".

הח' נותן הגנה מאוד חזקה למחזיקים בקרקע מפני: הרעיון של שמירה על הסדר הציבורי, כדי שהחזק יותר לא יקח נכס מאחר.

האם שוכר ייחשב כמחזיק מטעם הבעלים?

בשאלה זו גלומה שאלה של מדיניות, האם ברצוננו להגדיר את השוכר כמחזיק של הנכס. 

קיים ויכוח בספרות לגבי שאלה זו כאשר המשתנה הינו בשאלה האם על המחזיק מטעם הבעלים להיות כפוף להוראותיו – יש הטוענים שכך הדבר, ולכן מכיוון שהשוכר בעל החלטות משלו ואינו כפוף בכל דבר ועניין לבעלים לא ייחשב הבעלים כמחזיק בנכס, ויש הטוענים כי אין חובה שהמחזיק מטעמו יהיה כפוף בכל דבר לבעל הנכס, ולכן גם שוכר ייחשב כמחזיק מטעם הבעלים.

לדעת המרצה ניתן ליישב את הדעות, בשאלה מה ההקשר לפיה הבעיה מתעוררת. במידה והבעיה עולה ביחסים שבין הבעלים לשוכר תהיה לנו נטייה להגיד שהשוכר אינו מחזיק מטעם הבעלים, בעוד שבמידה והבעיה מתעוררת מול צד שלישי, ניטה לומר שהבעלים ייחשב גם הוא כמחזיק בעקיפין בשל השוכר היושב בנכס, שלצורך בעיה זו ייחשב כשומר מטעמו.

תביעה למסירת מקרקעין

סעיף 16 לחוק: "תביעה למסירת מקרקעין – בעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהם זכאי לדרוש מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם  שלא כדין".

	בעלים ( מסיג גבול
	+

	מחזיק ( מסיג גבול
	-

	מחזיק כדין ( מסיג גבול
	זכאי להחזיק

	מסיג גבול א' ( מסיג גבול ב'
	-

	מסיג גבול ( בעלים
	-


 עילת תביעה זו הינה בגין הזכויות המהותיות במקרקעין או במיטלטלין (עילה פטיטורית לעומת עילה פוזיסורית – possession), המאפשרת לבעל המקרקעין או לזכאי מחזיק בהם, לפנות לבית המשפט ולדרוש את השבת המקרקעין.
"בעל מקרקעין" – בסעיף זה – גם חוכר לדורות.

"מי שזכאי להחזיק בהם" – מי שקיבל הרשאה להחזיק מטעם הבעלים (שוכר, שואל, בר רשות ועוד). גם אדם שעוד לא מימש את זכותו להחזיק ייחשב כמחזיק בנכס (לדוגמא אדם הכרת חוזה שכירות אך עוד לא הספיק להיכנס לנכס). 

ס' 16 לחוק המקרקעין היא אחת הס' המאפשרים הוצאה של מחזיק בנכס שלא כדיןף

"בעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהם זכאי לדרוש מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם שלא כדין".
זוהי תביעה לסילוק יד, שמי שיכול לפנות לביהמ"ש הוא בעל מקרקעין (המחזיק הישיר, והמחזיק העקיף אך לא המחזיק שלא כדין).

בתביעה לפי ס' 16 בודקים את הז' המשפטית, התובע צריך להראות 2 דברים מצטברים:

1. זכותו לחזקה בקרקע של התובע

2. העדר זכותו של המסיג גבול (הנתבע).
מי יוכל לתבוע לפי ס' 16 בתרגיל שלקמן? לפי ס' 16 פייר לא יוכל לתבוע כי הוא פלש לנכס, אך חברת השמירה (מחזיקה ישירה) או משפחת לוי (מחזיקה עקיפה) יוכלו לתבוע.
תביעה למניעת הפרעה

	סוג היחסים
	שימוש (ונישול)

	בעלים ( מפריע
	רק כשמחזיק

	מחזיק ( משיג גבול
	+

	מחזיק כדין ( משיג גבול
	+

	מסיג גבול א' ( מסיג גבול ב'
	+ (+)

	מסיג גבול ( בעלים
	"אם אין לו זכות לכך"


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 פוזיסורית החלה גם על מחזיק שלא כדין. 
שמירה זו על מחזיק שלא כדין הינה לשם שמירה על הסדר הציבורי, שכן בעל יכולת האכיפה הינו המחזיק, על אף שהוא מחזיק שלא כדין.
לפי הס'- כל מי שהוא מחזיק , רשאי לדרוש ממי שאין לו ז' בקרקע, לעשות שימוש בנכס.

לכן כל אחד יכול לתבוע, אך פייר לא יוכל לתבוע את משפחת לוי או את חברת השמירה בגלל שיש להם ז' החזקה כדין, אולם להפך: המשפחה או חברת השמירה כן יוכלו לתבוע אותו.
מהי הפרעה לשימוש? 
לפי סעיף 17, לבעל מקרקעין גובלים לחלקה שאליה פלש מסיג גבול, אין זכות להפריע למסיג הגבול על אף שהוא אינו מחזיק כדין בקרקע. הסעיף לא בא להגן על זכות מהותית שבנכס אלא על החזקת הנכס בלבד.

ציינו כי לפי סעיף 8 לחוק המיטלטלין, הוראות חוק המקרקעין מגנים גם על זכויות במיטלטלין וזכויות דומות בשינויים המחייבים – פס"ד ליבוביץ עסק בטענה של מפיץ שקיבל זכויות של בלעדיות על מכירת עטי פרקר, וכאשר אדם נוסף מכר עטי פרקר,  הגיש המפיץ תביעה לפי סעיף 17 בגין הפרעה להחזקה בנכס של ה- "מוניטין". הנושא שייך גם בהגנה על זכויות יוצרים בתחום המחשבים, על אף שזוהי זכות ערטילאית.

שימוש או גם נישול?

לפי השופטת פרוקצ'יה בפס"ד יוסף נ' עוקשי, מעשה של נישול ייחשב אף הוא לשימוש לפי סעיף 17, ולכן היא נותנת באמצעות סעיף 17 גם עילת תביעה של מסיג גבול כנגד מסיג גבול אחר, שתוצאתה תהיה דומה לתוצאה של סעיף 16 (וזאת כמובן עד התערבות של בעל הזכויות האמיתי בנכס), דעה לגביה השופט אנגלרד חולק שכן לפיו הדבר יוצר כפילות שאינה ראויה עם סעיף 19 (לדעתו ניתן לתבוע רק לפי ס' 19), ובלבול של המצבים (השופט ברק טען כי במקרה מעין זה אין צורך להוכיח כלל אם הפרעה לשימוש לפי סעיף 17 היא הפרעה לשימוש רגילה או גם מעשה נישול, שכן יש שם מקרה של הפקעה).

שימוש בכוח נגד הסגת גבול

	בעלים ( מסיג גבול
	מחזיק כדין לפי סעיף 15

	מחזיק ( מסיג גבול
	-

	מחזיק כדין ( מסיג גבול
	+

	מסיג גבול א' ( מסיג גבול ב'
	-

	מסיג גבול ( בעלים
	-


סעיף 18: "שימוש בכוח נגד הסגת גבול – 

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

(ב) תפס אדם את המקרקעין שלא כדין, רשאי המחזיק בהם כדין, תוך שלושים ימים מיום התפיסה, להשתמש בכוח במידה סבירה כדי להוציאו מהם".
המחזיק רשאי, אך הוא לא חייב להשתמש בסעד העצמי, והוא יוכל לפנות לביהמ"ש.

ס' 18 א- מדבר על הפעלת כוח לשם מניעה מראש או באותו רגע,

ס' 18 ב- מדבר על הפעלת כוח לשם סילוק בדיעבד של מסיג הגבול.
באופן רגיל על המדינה לדאוג לשימוש בכוח להרחקת מחזיק שלא כדין, אך בחוק ניתן גם למחזיק כדין להשתמש בכוח סביר על מנת להרחיק מסיגי גבול או תופסים שלא כדין (דין עצמי) דבר הנובע ממספר סיבות: 

· שיקולי יעילות, שכן בעל הנכס או המקרקעין הינו המונע היעיל ביותר להרחקת המנשל שלא כדין.

· כניעה לאינסטינקט טבעי של הגנה על חזקה, כאשר סיבה זו מובאת על ידי השופט איילון בפס"ד רוזנשטיין ומגיעה מספר בשם "The Common Law" אשר כתב השופט האמריקאי אוליבר וונדל הולמס, אך ישנה שאלה שבהתחשב בכך שישנם גם הנמקות אחרות (כגון חשיבות הקניין), מדוע עלינו להשתמש בהנמקה של אינסטינקט, שהרי יש אינסטינקטים רבים אשר איננו מתירים? 
מתוך להשתמש בס' 18 רק תוך 30 יום, ומה שקובע זה הבחינה העובדתית של הפלישה לנכס, ולא ידיעת המחזיק בנכס.
"תוך שלושים ימים"
כאשר נחקק חוק המקרקעין, לא נכתבה הגבלה של שלושים ימים, כי אם נאמר "תוך זמן סביר", והפרשנות ראתה את הזמן הסביר כמספר ימים בודדים, כאשר הפלישה עדיין טרייה. התיקון נעשה במסגרת חקיקת חוק מקרקעי ציבור – סילוק פולשים, אשר נעשתה על מנת לאפשר למדינה לבצע סעד עצמי בקרקעות ציבוריות, שכן הגילוי לא נעשה תמיד תוך מספר ימים בודדים מהפלישה. 
חקיקה זו הוחלה גם על שטחים פרטיים שכן ישנם גם אנשים פרטיים אשר אינם נמצאים באופן כה תדיר בקרקע, כגון אדם הדר בעיר והינו בעל קרקע חקלאית (במשפט המקובל נקבע במקור זמן של ארבעה ימים, שכן זהו הזמן שבו לוקח לאציל לרכב ולהביא את חבריו האצילים על מנת לעזור לו לגרש את הפולש).

מאחר והמחזיק כדין הוא הזכאי לסעד עצמי זה, מתעוררות שאלה כגון מה יהיה דינם של נכסים בבעלותה של חברה בע"מ או של מדינה (לגבי נכסים של חברה בע"מ הדבר נקבע בדיני חברות).

מאחר ורק המחזיק כדין (אשר יכול למנוע תפיסה על ידי מסיג גבול) יכול להשתמש בסעד עצמי זה, דווקא החלשים (ילדים, קשישים, נכים) אשר להם היינו רוצים להעניק את הסעד, הם אלו שלא יוכלו לממשו, תוצאה התואמת את הגישה הרכושית, כאשר רק החזקים יוכלו להגן על אדמתם. 
מצד אחד קיים רצון לצמצם את הסעד העצמי כדי לשמור על הסדר הציבורי, כך שרק מחזיק כדין יוכל להשתמש בסעד העצמי, אך מצד שני הדבר יוצר תוצאה רכושית לפיה מי שיממש את הסעד הינו רק החזק. לכל קביעה יהיו מחירים שונים, ויש להחליט על התוצאה המועדפת עלינו (במקרה זה אין הכרעה ברורה).

"כוח במידה סבירה"
בכך מתבטא ערך של שמירה על הגוף, כאשר אף אם הבעלים בא להשיב לעצמו חזקה על נכס, אין הדבר מתיר לו לפגוע בשלמות הגוף של מסיג הגבול. לפי וייסמן כוח במידה סבירה הוא: פריצת דלתות, סילוק בכוח, ואפילו פגיעה קלה בגוף או ברכוש. כוח לא סביר הוא גרימת מוות או חבלה חמורה.
האם רשאי בעל מקרקעין להשתמש בסעד עצמי כנגד שוכר המסרב להתפנות?

בהקשר זה עולות מספר שאלות:

האם לפי מערך היחסים בין הבעלים לשוכר, ייחשב הבעלים למחזיק, כאשר השוכר נחשב מחזיק מטעמו (נזכור כי לעיתים החזקה במפתח תיחשב כהחזקה בנכס)? השאלה האם השוכר נחשב כמסיג גבול תלויה בפרשנות המילים "תפס אדם את המקרקעין שלא כדין" – האם ניתן לבצע סעד עצמי רק כאשר התפיסה עצמה (הכניסה) נעשתה שלא כדין, בעוד שכאן הכניסה לקרקע עצמה נעשתה כדין? זו הגישה המקובלת בספרות המשפטית ובפסיקה, ולמעשה דבר זה יוצר סעד לא אפקטיבי, שכן עובר לעיתים זמן רב עד למתן הסעד, דבר המעודד שוכרים שלא להתפנות.
השאלה מתי מודדים את ה-30 יום: האם מהפסקת הסכם השכירות (לטובת המשכיר) או מתחילת הסכם השכירות (ואז זה לא יכול לעזור לבעלים).

סיוע משטרתי

המחזיק יכול להסתייע במשטרה ע"מ לסלק או למנוע פלישה לפי פס"ד המוטראן הקומפטי, יש 2 תנאים מצטברים לסיוע המשטרה:

1. שהפלישה היא טרייה.
2. שאין ספק שמדובר בפלישה ומעשה שלא כדין.

למשטרה חובה ומותר להתערב רק במסגרת תנאי סעיף 18, והיא תתערב רק כאשר יוכח ברמת שכנוע גבוהה שאכן התקיימו התנאים לביצוע סעד עצמי, ואין ספקות לגבי העובדות, שכן תפקידה לשמור על הסדר הציבורי, ולא למלא תפקיד שיפוטי (מסיבה זו ייתכן והמשטרה תחזיר את החזקה דווקא למחזיק הקודם שלא כדין).  בפועל המשטרה נוטה שלא להתערב כשיש מחלוקת על ז' מהותיות בין הצדדים.
התערבות המשטרה מאפשרת את קיום הסעד העצמי גם לחלשים.
באירועון- ס' 18(א) מתיר הפעלת כוח כנגד ניסיון להסגת גבול: לא יחול כי פייר החזיק חצי שנה בנכס ואצלנו אין ניסיון אלא כבר הסיגו גבול, ס' 18(ב)- חברת השמירה תוכל לתבוע, אך לגבי משפחת לוי יש מחלוקת בפסיקה, ובפס"ד כהן- השאלה נשארה בצ"ע האם מחזיק עקיף יכול לעשות דין עצמי מכוח ס' 18ב.

חברת השמירה לא תוכל להשתמש בס' 18(ב) כי עברו מעל 30 יום.

משפחת לוי לא תוכל להזמין משטרה בגלל שהפלישה אינה טרייה.

החזרת גזלה

סעיף 19: "החזרת גזלה –  מי שמוציא מקרקעין מידי המחזיק שלא כאמור בסעיף 18(ב) חייב להחזירם למחזיק; אולם אין בהוראה זו כדי לגרוע מסמכות בית המשפט לדון בזכויות שני הצדדים בעת ובעונה אחת, ורשאי בית המשפט להסדיר את ההחזקה, ככל שייראה לו צודק ובתנאים  שימצא לנכון, עד להכרעה בזכויותיהם".

הס' נועד להתמודד עם אנשים שעושים דין עצמי שלא לפי ס' 18(ב) = גזלה, שכן סכסוכים יש ליישב בדרכי שלום באמצעות הערכאות והמוסדות העומדים לרשות הצדדים ליישוב סכסוכים, כאשר החריג היחיד הוא הרשום בסעיף 18 ב'. 
כל עוד לא מדובר בחריג של 18 (ב) החזרת הגזלה תעשה גם למחזיק כדין וגם למחזיק שלא כדין, ואף כנגד הבעלים. 
(הס' מחזיר את המצב לקדמותו- החזקה חוזרת לתובע, ביהמ"ש לא בודק ז' מהותיות: ביהמ"ש לא יבדוק האם לתובע ז' עדיפה). הדבר נועד כדי למנוע סעד עצמי בצורה מוגזמת.
דוגמאות: כאשר בעלים מסלק פולש מנכסו רק כעבור 50 יום, רשאי הפולש לפנות לבית המשפט בתביעה להשיב לו את הנכס, וכך גם כאשר מסיג גבול אחד גורש על ידי מסיג גבול אחר.
אם משפחת לוי תשתמש בכוח ולא כדין- גם פייר יוכל להוציא את הנכס מידה.

פייר יוכל לתבוע חפי ס' 19 משום שמשפחת לוי פעלה שלא כדין לפי ס' 18(ב). אבל מדובר בסעד זמני ולכן  משפחת לוי כנראה תגיש תביעה לפי ס' 16, ואז הז' שלה יידונו בביהמ"ש. וישנה אפשרות 2 (המופיעה בס' 19): שביהמ"ש ידון ביחד גם בתביעה המהירה של השבת הגזלה והחזרת החזקה, יחד עם התביעה לפי ס' 16 שעוסקת בז' המהותיות, ואז גם נחלש הכוח של מי שמחזיק שלא כדין להשתמש בתביעה הזו כנגד הבעלים. 

הפסיקה קבעה שאיחוד התביעות יעשו כאשר ביהמ"ש יחליט שזה ,יעיל בנסיבות העניין"

קיום הליכים נוספים
כאשר בעלים תובע מסיג גבול, אין הליכים אחרים מלבד התביעה.

כאשר מסיג גבול תובע מסיג גבול אחר, אין הליכים נוספים מצידו של מסיג הגבול השני, שכן אין למסיג הגבול אפשרות לטעון טענת צד שלישי, שכן טענה זו לא קיימת במשפט שלנו, אך הבעלים רשאי להגיש תביעה משלו ולבקש שיאחדו את הדיון מכוח סעיף 16.

כאשר מסיג גבול תובע בעלים אשר נישלו שלא כדין לפי החריג של 18 (ב), תשוב החזקה לידי המסיג גבול, אך הבעלים רשאי להגיש תביעה לפי סעיף 16 ולדרוש את החזרת הנכס אליו, והשאלה האם לאחד את ההליכים או לפצל אותם (האם לדון בשאלת החזקה והזכות המהותית יחד או לחוד) נתונה לשיקול דעת בית המשפט. 
בפס"ד רוזנשטיין הייתה דעת הרוב כי בעובדה שננקטה אלימות כדי להשיב את החזקה, שלא לפי סעיף 18 (ב), אין בכדי לבטל את חזקתו של הבעלים (כאשר השופט איילון חלק על דעה זו שכן לטעמו אין לעודד אלימות בשום מצב).

חוק מקרקעי ציבור – סילוק פולשים
בחוק זה אנו רואים כיצד התאימה המדינה את החיקוק לצרכיה, בצורה המעניקה לה כוחות נוספים מעבר לשימוש בסעיף 18 (ב) (חשוב לזכור כי גם החלטותיה של המדינה כפופות לביקורת שיפוטית, כפי שאנו רואים בפס"ד בן שמחון). חוק זה משמש בעיקר בסכסוכי הקרקעות בנגב כנגד הבדואים, בעוד שבמקרים של גופים אחרים לא רק שהמדינה לא משתמשת בחוק זה, אלא אף משלמת למסיגי הגבול סכומי עתק על מנת לפנות את הקרקע.
המדינה לא מסתפקת בחוק זה ותיקון מאסיבי לחוק (המעניק למדינה כוחות נוספים) נמצא בהכנה.
ריבוי בעלים
יחסי שיתוף

קיימים מערכים שונים של יחסי שיתוף: משפחה, שותפויות עסקיות, חברות בע"מ, בתים משותפים ועוד.

הדילמה של יחסי השיתוף
על מנת שהסדר שיתוף בין בני אדם יעבוד בצורה המיטבית, עליו להתמודד עם שלוש סוגיות מרכזיות (בעלות קשר הדוק זו לזו):

1. פגיעה בחירות כל אחד מהשותפים – כאשר אדם הוא הבעלים היחיד של נכס, מסורות לו כל הזכאויות המגדירות את בעלותו, בעוד שכאשר יש לו שותף נוצרות מגבלות, ועל אף שניתן לטעון כי אין פגיעה חמורה בחירות, שכן שיתוף מתקיים רק כל עוד הצדדים מעוניינים בשיתוף, עדיין ישנה בעיה שכן היציאה מן השיתוף אינה תמיד פעולה קלה, ויש צורך ליישב בין רצונות השותפים.

2. פעולה משותפת – יש לראות האם השיתוף יוביל בהכרח לתוצאה יעילה או שהדינאמיקה תוביל למצב בו כל אחד ימשוך לכיוון אחר והתוצאה לא תהיה יעילה. לשם כך יש להבטיח שהשותפים לא ינהגו אחד לשני באופן אופורטוניסטי וסחטני, ולהבטיח שלא יהיו "טרמפיסטים" – נצלנים. לפעולה המשותפת גם עלויות נוספות – פיקוח משותף, פיקוח אחד על האחר ועוד.
3. שאלת הצדק החלוקתי בין השותפים – יש לדאוג לחלוקה הוגנת גם של היתרונות וגם של החובות בין השותפים (הרווחים וההוצאות), שכן בכדי ששיתוף יהיה יעיל על שני הצדדים לראות את ההסדר כהסדר הוגן.
ברחבי העולם אנו רואים שותפויות רבות, חלקם מצליחות (ישנם שותפויות עתיקות בכרי דשא המחזיקות מעמד מאות שנים) וחלקם נכשלות – לפעמים השותפות עובדת ולפעמים אנו נתקלים בטרגדיית המאגר המשותף. ככלל שיתוף מצליח כאשר הצדדים הם יחסית הומוגניים, בעלי מערכת מורכבת של נורמות מקובלות, עבר משותף וצפייה משותפת לעתיד, או במילה אחת – קהילה.

יחס הדין הישראלי לשיתוף
הדעה מקובלת הינה שהדין הישראלי אינו אוהב את השיתוף, שהוא רואה בו הסדר זמני בלבד ומעדיף את פירוק השיתוף, וגם בפסיקה רואים את הדעה שהשיתוף מעורר מדנים וגורר חוסר יעילות בנכסים. 

· סעיף 37 לחוק המקרקעין, וסעיף 10 לחוק המיטלטלין, מעניקים עדיפות לזכות כל שותף לצאת מן השיתוף, כאשר עדיפות זו נעשית אפילו כאשר בהסכם בין השותפים הם הגבילו את האפשרות לבקש פירוק, ומאפשרת פניה לבית המשפט לאחר שלוש שנים. סעיף 37 לחוק המקרקעין: " הזכות לתבוע פירוק השיתוף – (א) כל שותף במקרקעין משותפים זכאי בכל עת לדרוש פירוק השיתוף. (ב) היתה בהסכם-שיתוף תניה השוללת או מגבילה את הזכות לדרוש פירוק השיתוף לתקופה העולה על שלוש שנים, רשאי בית המשפט, כעבור שלוש שנים, לצוות על פירוק השיתוף, על אף התניה, אם נראה לו הדבר צודק בנסיבות הענין". 

· הדין אף מקל על זכותו של כל שותף לערוך עסקאות בחלקו – סעיף 34 לחוק המקרקעין: "זכות השותף לעשות בחלקו – (א) כל שותף רשאי להעביר חלקו במקרקעין המשותפים, או לעשות בחלקו עיסקה אחרת,  בלי הסכמת יתר השותפים. (ב) תניה בהסכם-שיתוף השוללת או מגבילה זכות כאמור בסעיף קטן (א) אין כוחה  יפה לתקופה העולה על חמש שנים".
מנגד ניצבת עמדתו של חנוך דגן, אשר טוען כי יש לקרוא את סעיפי החוק בצורה שונה, שכן החוק הישראלי תומך בשיתוף אך אינו מוותר על ההגנה על זכותו של כל שותף ובמיוחד על החופש של כל שותף לצאת מן השיתוף – כלומר שהדין מהווה רשת ביטחון לכל שותף. 
לפי חנוך דגן, כאשר השיתוף עובד, הצדדים לא נזקקים להוראות הדין, אך כאשר השיתוף לא עובד, הרי שכל שותף יודע כי הוראות החוק יגנו עליו מפני ניצול, או חלוקה לא הוגנת של הנטל.
פירוש הסעיפים כנובע מתפיסת הקניין

אנו רואים שאותם סעיפים ניתנים לראיה בצורות שונות על רקע תפיסת עולם שונה. לפי תפיסת העולם של חירות שלילית, הרי שהשותפות אינה דבר ראוי, אך בתפיסת עולם הגורסת כי בני האדם אכן משתפים פעולה, השותפות יכולה להיות דבר ראוי ומועיל (אך גם אז צריכה להיות רשת ביטחון).

חוק המיטלטלין קובע מספר הוראות ספציפיות לעניין שיתוף בזכויות, ומחיל לעניינים אחרים את הוראות החוק של חוק המקרקעין. 
הסדר השותפות

החוק אצלנו בחר בהסדר שותפויות מסוים, מתוך ההסדרים השונים הקיימים בעולם.

סעיף 27 לחוק המקרקעין: "בעלות משותפת במקרקעין – מקרקעין שהם של כמה בעלים, בעלותו של כל אחד מהם לפי חלקו מתפשטת בכל אתר ואתר שבמקרקעין ואין לשום שותף חלק מסויים בהם".

השיתוף איננו פיזי אלא הינו על פי חלק יחסי, והוא משתרע על פני כל חלקי הנכס.

גם סעיף 9 לחוק המיטלטלין מגדיר את הבעלות של על שותף כבעלות יחסית, ולא מסוימת: "שיתוף – (א) מיטלטלין שהם של כמה בעלים, בעלותו של כל אחד מהם לפי חלקו בשיתוף מתפשטת על מלוא המיטלטלין ואין לשום שותף חלק מסויים בהם. (ב) חלקיהם של כל אחד מהשותפים במיטלטלין, חזקה שהם שווים".

ניהול השיתוף
לניהול השיתוף היררכיה של הסדרים:

· הסכם שיתוף – כאשר צדדי השיתוף ערכו הסכם הקובע את הניהול והשימוש בנכס המשותף, הרי שנפעל לפיו.

· כאשר הסכם השיתוף אינו מסדיר דברים מסוימים, או שאין הסכם שיתוף, נלך לפי החלטת הרוב.
· ההסדר השיורי הינו הסדר הקובע מה מותר לכל אחד מהשותפים לעשות כשאין הסכם שיתוף וכשאין החלטת רוב.
הסכם שיתוף
הסכם שיתוף הינו הסדרה פרטית של הצדדים, ומשום כך היא זוכה לעדיפות בהיררכיה. 

הסכם השיתוף הינו חוזה לכל דבר ועניין, כאשר ניתן להגדיר בו כל הסדר, וחלים עליו כל דיני החוזים (כולל ההגבלות של חוקים קוגנטיים). ככל חוזה, נדרשת לו הסכמת כל הצדדים – השותפים. 

ישנה דעה מקובלת המובאת על ידי פרופ', וייסמן לפיו הסכם שיתוף עוסק בקיום השיתוף, ואין לקבוע הסדר של חלוקת בעלות בהסכם שיתוף, אך המרצה חולקת על דעה זו.

פס"ד בוקובזה עסק בהסכם שיתוף בו החליטו שני שותפים על חלוקת זכות חזקה ושימוש, כאשר הם חילקו ביניהם את השימוש בשטח לשניים והמדינה התנגדה לעריכת הסכם זה ולכתיבתה בטאבו, בטענה שההסכם בפועל היווה חלוקה של הבעלות, אך לדעת המרצה אין מקום לטענה מעין זו, שכן כמו בהסכם שכירות של 999 שנה, הבעלים על החלקה עדיין נשאר הבעלים, על אף שלפי ההסכם שכרת הוא אינו יכול להשתמש בו.

מה תוקף השיתוף כלפי צדדים שלישיים?

סעיף 29 לחוק המקרקעין: "הסכם שיתוף – 
(א) הסכם בין השותפים בדבר ניהול המקרקעין המשותפים והשימוש בהם ובדבר זכויותיהם וחובותיהם בכל הנוגע למקרקעין (להלן - הסכם שיתוף) ניתן לרישום, ומשנרשם, כוחו יפה גם כלפי אדם שנעשה שותף לאחר מכן וכל אדם אחר".
על ידי רישום ההסכם אנו יוצרים פומבית.

בפסק דין של בית משפט מחוזי, פס"ד אשורי נ' מנשה, עסקו בהסכם אשר לא נרשם בטאבו, ובו קבע בית המשפט המחוזי כי צד ג' מחויב על פי הסכם רק אם הוא נרשם, ואפילו כאשר הצד השלישי ידע בפועל על הסכם השיתוף הוא אינו כפוף לו.

לדעת המרצה זו אינה תוצאה ראויה, וכי אם נושא זה יעלה לפני בית המשפט כיום הפסיקה תשתנה, וזאת כיוון שכיום עקרון תום הלב מהווה עקרון על. ישנם כללים למצבים בהם אדם מושתק מלטעון טענה מסוימת (טענת השתק), כללים אשר נבלעו לתוך הדוקטרינה של תום לב, וכאשר צד שלישי מאוחר בזמן יודע בפועל על הזכויות של הצד הראשון, הרי שהוא חסר תום לב במובן הסובייקטיבי, והוא מושתק מלטעון לחוסר הרישום (כלל זה שייך לדיני התחרויות – פס"ד גנז). 

מה ההסדר במיטלטלין?

במיטלטלין אין רישום, ולכן סעיף 9(ג) קובע כי: "הסכם בין השותפים בדבר ניהול המיטלטלין המשותפים והשימוש בהם ובדבר זכויות השותפים וחובותיהם בכל הנוגע למיטלטלין (להלן - הסכם שיתוף) כוחו יפה גם כלפי אדם שנעשה שותף לאחר מכן וכלפי כל אדם אחר, ובלבד שהשותף או האחר ידע או היה עליו לדעת על קיום ההסכם ותנאיו" – ידיעה זו הינה ידיעה אובייקטיבית.

סעיף 9(ד) מחזק את סעיף 9(ג) : "הקנה אחד השותפים לאדם אחר זכות בחלקו במיטלטלין המשותפים, עליו להודיע על כך לשאר השותפים, ואם נעשה הסכם שיתוף, עליו להודיע לאדם האחר על קיום ההסכם ותנאיו".

הסדרים אלו דואגים לפצות על חוסר הרישום.

החלטת רוב

כאשר אין הסכם שיתוף, או כאשר הסכם השיתוף אינו מסדיר תחום מסוים, אנו פונים לבדיקה האם יש החלטה של רוב השותפים (לפי אחוזי השליטה בנכס).

מתי נסתפק בהחלטת רוב ומתי נבקש החלטה של כל השותפים?

באם נדרוש תמיד הסכמה של כולם, לכול אחד מהשותפים תהיה זכות וטו, דבר העלול להוביל לחוסר שיתוף פעולה, בעוד שבהחלטת רוב אין זכות וטו וקיים שיתוף פעולה, אך מצד שני זכותו של דעת המיעוט נפגעת.

חוק המקרקעין יצר איזון בקביעתו בסעיף 30: "ניהול ושימוש – 
(א) בעלי רוב החלקים במקרקעין המשותפים רשאים לקבוע כל דבר הנוגע לניהול  הרגיל של המקרקעין ולשימוש הרגיל בהם.
(ב) שותף הרואה עצמו מקופח מקביעה לפי סעיף קטן (א) רשאי לפנות לבית המשפט בבקשת הוראות, ובית המשפט יחליט כפי שנראה לו צודק ויעיל בנסיבות הענין. 
(ג) דבר החורג מניהול או משימוש רגילים טעון הסכמת כל השותפים".

בדברים הרגילים אנו נבקש החלטת רוב כאשר רק בדברים החריגים נדרוש את הסכמת כל השותפים.
גם כאשר אנו נבקש החלטת רוב בלבד, רשאי שותף בעל דעת מיעוט לפנות לבית המשפט בבקשה לביטול ההחלטה (במסגרת בדיקתו של בית המשפט תיבדק גם מידת תום הלב של הרוב).

המותר והאסור לעשות בנכס

בפס"ד זול-בו דנו במותר והאסור לרוב לעשות בנכס, כאשר השופט ברק קבע כי המשמעות של השיתוף הוא עשיית כל הפעולות – חומריות ומשפטיות שע"פ מהותו של הנכס, טיבו וייעודו הן טבעיות לגביו. 

פסק דין זה דן במקרה בו לשותף אחד 5/8 בנכס של נגרייה ולשני 3/8. לאחר שהנגרייה נשארה ריקה למשך שנה, החליט השותף הראשון להשכיר את הנכס בשכירות חופשית לתקופה של שנה והשותף השני טען כי ההשכרה היא חריגה. בית המשפט קבע כי ההשכרה הינה פעולה שבגדר טיבו ומהותו של הנכס, שהרי הנכס היה סגור למשך שנה, מושכר לשימוש עסקי כפי שהיה, וכן מדובר בתקופת השכרה שאינה חריגה.

בפס"ד נתן נ' גרימר התקיים ויכוח בין יורשים שהפכו לשותפים, כאשר האלמנה ובנה היו הבעלים של שני שליש מהנכס של בית מרקחת, בעוד שהשליש הנותר היה ברשותו של בן המנוח מנישואיו הקודמים. בשלב מסוים האלמנה ובנה רצו למכור את הנכס, והנכס נשאר ריק למשך תקופה של כשנתיים. בית המשפט קבע כי השארת הנכס העסקי ריק אינו נחשב למהלך הרגיל של הנכס, וכי מדובר כאן בהתעמרות במיעוט וחוסר תום לב (ישנם מקרים בהם אי שימוש בנכס ייחשב לשימוש רגיל בנכס, וזאת כאשר השימוש יוביל ליותר הפסדים מאשר אי השימוש, או כאשר ההקפאה נוצרה מכך שכרגע לא ניתן למצוא שוכר לנכס).

אדם יחיד המהווה רוב

רוב יכול להיות גם אדם אחד כאשר בבעלותו רוב הזכויות, ולדעת המרצה במצב מעין זה יש מקום לפיקוח גדול יותר של בית המשפט, שכן למצב זה צדדים לכאן ולכאן: מצד אחד יש לו האינטרס הגדול ביותר להשקעה בנכס, אך מצד שני הפוטנציאל לניצול הצד השני הינו יותר גדול, שהרי כאשר נדרש רוב של כמה אנשים קיים איזון אינטרסים.
מניעת פגיעה במיעוט בהחלטת רוב

קיימים כללי פרוצדורה לקבלת החלטת רוב, כאשר הרעיון הכללי הינו רעיון ההוגנות, בו בעל הרוב אינו עושה כראות עיניו אלא משתף גם את בעל המיעוט, על אף שביכולתו לעשות כרצונו (בכפוף לחובת תום הלב).

על מנת להבטיח שהרוב לא יינצל את מעמדו בצורה הפוגעת במיעוט (על אף שככלל אנו יוצאים מנקודת הנחה שהטוב לרוב טוב למיעוט), באפשרות המיעוט לפנות לבית המשפט כאשר החלטת הרוב מקפחת.

בפס"ד זול-בו נקבע כי הרוב חייב בחובת גילוי כלפי המיעוט, ושיתופו בקבלת ההחלטות.

בפס"ד וילנר נ' גולני נקבע כי על הרוב להגיע להיוועצות עם "ראש פתוח", ולא נעול על עמדה מסוימת.

כללים אלו דומים למשפט המנהלי לגבי חובת היוועצות הקבועה בחוק, אך כמובן שקיימת בהם בעיה של העמדת פנים, ולא ניתן להוכיח את אותה "נפש חפצה" להיוועצות.

ההסדר השיורי

כפי שראינו, קיים איזון בין כללי הרקע לאפשר שיתוף, לבין אוטונומיית השותף וזכותו שלא להיות מנוצל.

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;

(2) לעשות כל פעולה דחופה ובלתי-צפויה מראש הדרושה להחזקתם התקינה של  המקרקעין ולניהולם;

(3) לעשות כל דבר הדרוש באופן סביר למניעת נזק העלול להיגרם במקרקעין ולהגנת  הבעלות וההחזקה בהם.

(ב) עשה שותף כאמור בסעיף-קטן (א), יודיע על כך לשותפים האחרים ככל האפשר  בהקדם".

סעיף 31(א)(1) הינו סעיף בעייתי, שכן הוא אינו מגדיר מהו שימוש סביר, ומהי ההגדרה של מניעת שימוש "כזה" משותף אחר.

בפס"ד ביאלר נדון מקרה בו שני שותפים בדירת מגורים נתנו לאדם שלישי רישיון להתגורר בדירה ולאחר זמן אחד השותפים ביקש להרחיקו, אך השותף האחר התנגד, בטענה כי לפי סעיף 31(א)(1) הוא יכול להשתמש במקרקעין שימוש סביר, כל עוד הוא לא מונע את השימוש מחברו.

למעשה מדובר בפסק דין זה על בני זוג מבוגרים, אשר הכניסו את בנם הבוגר אשר בית המשפט תיאר כ- "רווק מבוגר בגיל 28 שכל ימיו גר עם ההורים", אשר הינו מסוכסך עם האב, ובכך יצר בעיות בשלום הבית.

בית המשפט קבע כי בנסיבות האמורות, מדובר בשימוש המונע שימוש דומה משותף אחר.

בפס"ד וילנר נ' נוביץ, נדון מקרה בו היו שלוש שותפות לדירת מגורים: א', בת המנוח מנישואיו הראשונים (בעלת 6/16 בדירה), וב' ו-ג' שתי בנות המנוח מנישואיו השניים (להן 5/16 ו- 5/16 מהדירה, כאשר ב' התגוררה בדירה גם בעת שהמנוח היה בחיים). א' ביקשה לגרש את ב', ובית המשפט לא אישר אוטומטית את טענת ב' ו ג' שהם רוב, שכן לא היה במקרה זה גילוי עובדות, היוועצות ועוד. 

השופטת בן פורת קבעה בפסק הדין כי שימוש סביר נקבע לפי טיבו וטבעו של הנכס, כלומר מגורים, וכי די בכך ששותף אשר עושה בשימוש בנכס, אינו עושה דבר למנוע שימוש מהשותפים האחרים מלהשתתף עימו בצוותא כאשר הם מעוניינים בכך, על מנת שהדבר לא ייחשב למניעת השימוש.

לפי השופטת בן פורת, המבחן יהיה מבחן משפטי – האם השותף אינו עושה דבר למנוע שימוש כאשר הם מבקשים שימוש, והתוצאה המעשית והעובדה שמדובר כאן בנשים שהן זרות אלו לאלו, אינה מעניינת את בית המשפט (ולכן א' לא תוכל לגרש את ב').

לעומת דעת הרוב, דעתה של השופטת נתניהו הינה כי יש להשתמש במבחן המציאות, שכן החלטה המבוססת על המבחן המשפטי בלבד תיצור מרוץ של העמדות פנים, ותמריץ את הצדדים לפעולות אשר אינן תואמות שיתוף פעולה.

תשלום בעד שימוש

סעיף 33 – "תשלום בעד שימוש – שותף שהשתמש במקרקעין משותפים חייב ליתר השותפים, לפי חלקיהם במקרקעין, שכר  ראוי בעד השימוש". כאשר אנו מחייבים שותף לשלם שכר ראוי (שכר השוק), נדאג לכך שהוא יעשה שימוש רציונאלי בנכס.

בפס"ד זרקא נ' פארס, בית המשפט קבע כי חיוב התשלום יהיה "רק כאשר השותף האחר השתמש במקרקעין באופן בלעדי, באופן שנמנע מיתר השותפים להשתמש אף הם באותם מקרקעין. היה ולא נמנע השימוש הזה מיתר השותפים גם כאשר הם לא השתמשו בפועל, אין השותף חייב בתשלום כלשהו ליתר השותפים" כלומר – הזכות לשכר ראוי לפי סעיף 33 חלה רק במצבים שבהם שותף אחד עושה שימוש בלעדי בנכס, באופן שמונע מאחרים שימוש בנכס.

מאחר ובמקרה בו יש שיתוף פעולה בין השותפים, באופן טבעי לא יהיה תשלום (ואף לא יהיה צורך בכללים המשפטיים), הרי שלכלל המשפטי תהיה חשיבות רק כאשר לא קיים שיתוף פעולה, אך מאחר ובמצבים בהם אין שימוש על ידי שותף באופן בלעדי שמונע מאחרים שימוש, אין צורך לשלם, במידה ושותף אחר ירצה לעשות שימוש בנכס, הרי שהאדם יעמיד פנים שהוא לא מפריע או מונע זאת מבעדו, דבר היוצר תמריץ להעמדות פנים, בהם הסבלן ינצח, ולכן השופט אנגלרד בפס"ד זידאני טוען כי למעשה התוצאה אליה הגיעו בפס"ד זרקא אינה תוצאה ראויה.

בפס"ד ידיד של בית המשפט המחוזי בתל אביב, נקבע כי אם אי השימוש על ידי השותפים האחרים הוא תוצאה של מניעה כנה, אמיתית ומתמשכת, כשאין זה משנה מי יצר אותה, הצד שעושה שימוש במקרקעין צריך לשלם דמי שימוש ראויים (בית המשפט המחוזי לא יכול לבטל את התקדים, אך הוא מעניק לו פרשנות שונה).
הזכות לפירות

בנוסף לתשלומים לפי סעיף 33, קיימים תשלומים לפי סעיף 35: "הזכות לפירות – כל שותף זכאי לחלק מפירות המקרקעין המשותפים לפי חלקו במקרקעין" (כך לדוגמא אם הנכס מושכר, כל שותף זכאי לתשלום יחסי של דמי השכירות).

בית המשפט בחר בפרשנות של חלוקה בין השותפים של ההכנסות נטו, לאחר תשלום ההוצאות על ניהול הנכס, לרבות תשלום של שכר לאותו שותף שעמל בהפקת ההכנסה הזו. 

פרשנות מעין זו אנו רואים בפס"ד יוצר, בו דובר על נכס חקלאי, כאשר בני הזוג חיו בנפרד והבעל לבדו עיבד את האדמה החקלאית. השופט שמגר קבע כי האישה זכאית למחצית מהרווחים שהופקו מהנכס, כאשר רווחים אלו הם הרווחים נטו, ומההכנסות ינוכו כל ההוצאות, לרבות תשלום שכר ראוי לבעל – מעבד הקרקע.

בית המשפט פירש את שימוש של הבעל בקרקע כשימוש בהסכמה, שכן זהו כפי הנראה מקור ההכנסה שלהם, אך במקרה בו היה מדובר בשותפים סתם, הייתה מתעוררת השאלה האם מדובר בעצם בשימוש על ידי שותף, לפי סעיף 33, או שימוש מטעם השותף האחר לפי סעיף 35. 

פירוק השיתוף
פירוק שיתוף במיטלטלין

כאשר מפרקים שיתוף במיטלטלין ובזכויות, הוראות החוק פחות נוקשות מאשר פירוק שיתוף במקרקעין, וזאת משתי סיבות:

1. פירוק שיתוף במיטלטלין ייעשה באופן רגיל במכירתן. 

2. מעצם טיבעם של המיטלטלין, מידת הגמישות בפירוק שלא בדרך מכירה גדולה יותר.

סעיף 10 לחוק המיטלטלין:

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

הפירוק נעשה על פי הסכם בין השותפים, ובהעדר הסכם הרי שהדבר ניתן לשיקול דעתו של בית המשפט (גם בפירוק שיתוף של זכויות קיים מקום רב לשיקול דעתו של בית המשפט).

פירוק שיתוף במקרקעין
בבוא בית המשפט לפרק שותפות במקרקעין, הרי שהוא ילך לפי סדר עדיפויות:

1. חלוקה לפי הסכם בין השותפים.

2. חלוקה בעין של הנכס (חלוקה ליחידות מקרקעין פיזיות).
3. מכירת הנכס וחלוקת התמורה.
סדר עדיפויות זה נובע מרצון המחוקק לשמור על הליך הוגן.

כשם שניתן לפרק שותפות בזכות בעלות במקרקעין, ניתן לפרק אגדי זכאויות שונים כגון משכנתא, חכירה ועוד (בפירוק חברות קיים חריג והוא בחברה אשר מהותה יחסי שיתוף בנכס מקרקעין, וכאשר נתקל בית המשפט בפירוק חברה מעין זו, הרי שהוא יראה את פירוקה כפירוק נכס במקרקעין).

סדר הליך הפירוק במקרקעין
הסכם בין השותפים
במידה והשותפים סיכמו על חלוקה בעין, יש לבדוק האם החלוקה בעין אפשרית – האם קיים לנכס דין חלוקה, שהרי כפי שלמדנו, לפי עיקרון האחידות לא כל מקרקעין ניתנים לחלוקה, והדבר תלוי בשיקולי יעילות לפי האזור, ובדיקה האם גודל החלקה המתקבל מהחלוקה תואם את הגודל המינימאלי של החלקות. במידה והגודל אכן תואם, יש לקבל אישור מרשויות התכנון והבנייה – תשריט (וזאת לפי סעיף 143 לחוק התכנון והבנייה).

חלוקה בעין
סעיף 39: "פירוק דרך חלוקה – 
(א) במקרקעין הניתנים לחלוקה יהיה פירוק השיתוף בדרך של חלוקה בעין.

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

(ג) ראה בית המשפט צורך בכך, רשאי הוא לצוות על רישום זיקת-הנאה בין החלקות".

עדיפותו הראשונה של בית המשפט תהיה חלוקה בעין של הנכס לפי חלקם היחסי של השותפים, כאשר בית המשפט קבע כי יש לחכות רק פרק זמן סביר לקבלת תשריט. כאשר מדובר בדירת מגורים, ברוב מוחץ של המקרים אין דין חלוקה, אלא אם כן מדובר בבית מספיק גדול שניתן להפריד למספר יחידות.

לפי סעיף 43: "משאלות השותפים – בית המשפט יתחשב ככל האפשר בדרישת מקצת השותפים לקיים את השיתוף ביניהם ובשאר  משאלותיהם של שותפים", כאשר בפסיקה הישנה בפס"ד רובינשטיין, פורש סעיף זה כתקף אך ורק לגבי חלוקה בעין.

כאשר נוצר חוסר איזון בין השטחים המתקבלים, רשאי בית המשפט לחייב שותף בתשלומי איזון לשותפים האחרים.

בסעיף 41 מפרט המחוקק רשימה של מקרים בהם החלוקה בעין הינה קשה: "פירוק במקרים מיוחדים – 
(א) היתה מניעה לחלוקת המקרקעין בעין רק לגבי אחד השותפים ולאותו שותף היו מקרקעין הגובלים במקרקעין המשותפים והוא הסכים שחלקו יצורף למקרקעין הגובלים,  יחולקו המקרקעין לפי זה.

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

(ג) היתה המניעה לחלוקה בעין רק לגבי מקצת השותפים, רשאים האחרים לקיים את המקרקעין בידם במשותף או לחלקם ביניהם, ובלבד שישלמו לאותם השותפים מה שהיה נופל בחלקם אילו המקרקעין היו נמכרים כאמור בסעיף 40".
לבית המשפט שיקול דעת שלא לאפשר את פירוק הנכס על ידי חלוקה בעין במידה וייגרם לשותפים או לחלקם הפסד ניכר. 

השופט חשין בפס"ד רידלביץ נותן פרשנות לשאלה מהו הפסד ניכר. לדוגמא, על נכס משותף מסוים ניתן לבנות בית עם X דירות, ולכן הוא בעל שווי שוק מסוים אשר יש לו שווי יחסי לכל שותף, כאשר במידה ונחלק את הנכס בעין, וכל אחד יקבל חלקה אשר תואמת לחלקו בשיתוף, במידה וסך הניצול של כל החלקות קטן מאפשרות הניצול של החלקה הראשונה – הרי שקיים הפסד של חיסרון כיס לשותפים, אשר ייחשב להפסד ניכר לפי סעיף 40 (וזאת לעומת טענה להפסד רווחים עתידיים כתוצאה מפירוק השיתוף).

פירוק על ידי רישום בית משותף
סעיף 42 לחוק המקרקעין: "פירוק דרך הפיכה לבית משותף – (א) היה עיקר המקרקעין המשותפים בית הראוי להירשם כבית משותף, רשאי בית המשפט, לאחר שקיבל חוות-דעת של המפקח, לצוות על פירוק השיתוף בדרך של רישום הבית בפינקס הבתים המשותפים והקצבת דירות לשותפים לפי חלקיהם. (ב) היה פירוק השיתוף כאמור בסעיף-קטן (א) אפשרי רק אם ישולמו תשלומי איזון משותף לשותף, רשאי בית המשפט לחייבם בתשלומים כאלה, אם נראה לו הדבר יעיל וצודק בנסיבות הענין; על תשלומי האיזון יחולו הוראות סעיף 25, בשינויים  המחוייבים".

נשאלת השאלה האם דרך רישום בית משותף הינה דוגמא לפירוק בעין או שזה סוג פירוק העומד בפני עצמו, כאשר הנפקות היא לגבי השאלה אם לבית משפט שיקול דעת להורות על רישום בית משותף או שהוא חייב להורות על כך, אך השופט חשין נמנע בפס"ד רידלביץ ממענה לשאלה זו.

מאחר וברישום בית משותף (בשונה מחלוקה על פני השטח) נשאר עדיין מימד של שיתוף, לעיתים בית המשפט יחליט שעדיף למכור את הנכס, ולא להכריח את השותפים להישאר במערכת יחסים. כמובן שבאם הצדדים ידעו שבית המשפט יטה שלא לפסוק פירוק על ידי בית משותף, שותף אשר ירצה שהנכס יימכר יגרום להיווצרות ריב על מנת להשפיע על שיקולי בית המשפט, ועל בית המשפט לבדוק גם את תום הלב.

מכירת הנכס
סעיף 40 לחוק המקרקעין: "פירוק דרך מכירה – (א) במקרקעין שאינם ניתנים לחלוקה, וכן אם נוכח בית המשפט כי חלוקה בעין תגרום הפסד ניכר לשותפים, כולם או מקצתם, יהיה פירוק השיתוף בדרך של מכירת  המקרקעין וחלוקת הפדיון. (ב) המכירה תהיה בדרך שנמכרים מקרקעין מעוקלים בהוצאה לפועל, זולת אם הורה בית המשפט על דרך אחרת שנראית לו יעילה וצודקת יותר בנסיבות הענין".

נקודות נוספות לגבי הסדר הפירוק
מכירה תחרותית
ראינו שהדרך הרגילה והשגרתית שבה נמכרים נכסים הינה מכירה פומבית באמצעות רשות שלטונית הנראית "ההוצאה לפועל", אך במקרים בהם הדבר נראה יותר צודק בנסיבות העניין, החוק מאפשר לבית המשפט להורות על מכירה בדרכים אחרות, כאשר על הצד הטוען שמכירה בהוצאה לפועל אינה הדרך הראויה, להוכיח זאת לבית המשפט. 
אחת הדרכים האחרות הינה מכירה תחרותית בין השותפים עצמם, אשר נעשית בעיקר כאשר מדובר בנכסים ששווים אינו רב, או נכסים בעלי משמעות מיוחדת עבור הצדדים, שאז נדמה כי דרך זו תהיה יותר צודקת (מה גם שלפרוצדורה של מכירה פומבית עלויות גבוהות).

בפס"ד חזקיהו נ' שרף, שני קבלנים קנו יחד זכויות בנכס אשר היה שייך לשותף נוסף, וזאת על מנת לפרק את השיתוף כדי שהם יוכלו לקנותו, ובעוד שבית המשפט בערכאה נמוכה החליט על מכירה בתחרות בין הצדדים, בית המשפט העליון קבע כי במקרה זה אין להורות על מכירה תחרותית, שכן לשווי המגרש אין שווי מועט (ואם יימכר במכירה פומבית יתקבל עבורו סכום נאה), ועל אף שאין צורך לבדוק את המניע של השותף המבקש את הפירוק (שהרי הקבלנים רכשו את החלקה על מנת לנשל את השותף האחר), על בית המשפט להיות ער לכך שהצדדים אינם שווים מבחינה כלכלית, ולכן מכירה תחרותית לא תהיה הוגנת.

ההבדל בין מכירה תחרותית למכירה פומבית, הינו שבמכירה תחרותית אין ערך מינימום, ולכן ניתן לקנות את הנכס בסכום הנמוך בהרבה משוויו, כך שבמצב של חוסר שוויון כלכלי יתכן הפסד לצד החלש, אשר לא יוכל להציע אפילו הצעות נמוכות עבור הנכס.

עיקרון תום לב
על אף שפירוק השיתוף יכול שיהיה על מנת לנצל יתרון אסטרטגי, החוק אומר כי כאשר אין התנאה בהסכם שיתוף, כל שותף יכול לבקש את פירוש השיתוף בכל עת, ללא קשר למניעיו. מאחר והמגמה הבולטת בבתי המשפט הינו ששיתוף אינו מצב רצוי וכי עדיף להגיע לפירוק השיתוף, כאשר הוגשה בקשה לפירוק השיתוף, היה צורך בעבר לשכנע את בית המשפט שלא לפרקו.

מגמה זו אנו רואים בפס"ד רובינשטיין, בו בעל מספר חלקות בגוש קרקע אשר עמד לפני חלוקה מחדש, נכנס לשותפות עם אדם אחר לגבי חלקת קרקע, על מנת לפרק את השותפות ולקנות את החלקה, בתקווה לקבל חלקה מאוחדת בעלת שווי כלכלי רב בעת החלוקה מחדש. על אף מחאתו של השותף בחלקת הקרקע, אישר בית המשפט שמאחר והשיתוף אינו ראוי, לא צריך להחיל את דרישת תום הלב (לפי סעיף 14 לחוק המקרקעין, הדורש שלא יעשה דבר הגורם אי נוחות לאחר) על בקשה לפירוק שיתוף.

בשונה מפסק דין זה, כיום בית המשפט ישים לב לטענה של חוסר תום לב, ואנו קרובים למצב בו עיקרון תום הלב יחול גם על פירוק שיתוף.

לדעת המרצה, ייחשב לחוסר תום לב גם מצב בו יש שיתוף פעולה אסטרטגי בין חלק מהשותפים כנגד שותף אחר, ובמיוחד כאשר המועד שבו מתבקש הפירוק והנסיבות הספציפיות, מעמידים באופן ברור את השותפים האחרים בעמדת נחיתות.

תום לב בפירוק שיתוף בדירת מגורים של בני זוג

התייחסות מיוחדת לתום הלב אנו מוצאים בפירוק שיתוף בדירת מגורים של בני זוג (אשר מתבקש בדרך כלל על רקע של קרע ביחסי בני הזוג, ו/או במסגרת הליכי גירושים) שכן במסגרת גירושין אשר נעשים במסגרת דתית, יש יתרון אסטרטגי לגברים, שהרי הם צריכים לתת את הגט מרצונם, וקיים מאבק אסטרטגי בין הדין האישי (בגירושין) לבין הדין הכללי לגבי חלוקת הרכוש. 

בפס"ד יעקובי אמר השופט שמגר כי בית המשפט רשאי לדחות (או לעכב) תביעה לפירוק שיתוף בדירת המגורים בשל חוסר תום לב כאשר המטרה של הבעל הינה ניסיון להשיג יתרונות כלכליים וטקטיים (כלומר כאשר הבעל מבקש פירוק שיתוף בדירה על מנת "להציק" לאישה ולגרום לה לוותר על חלקה ברכוש אחר) – עיקרון תום לב יכול לשמש לעיכוב בקשת הפירוק עד להסדרה של מכלול יחסי הרכוש בין בני הזוג.

סעיף 33 לחוק הגנת הדייר, יכול להוות מכשול בעת פירוק שיתוף בין בני זוג על ידי מכירת הנכס:

"בעל בית שהיה לדייר – (א) החזיק אדם בנכס כשהוא בעלו או חוכרו-לדורות, או אחד הבעלים או החוכרים לדורות, ופקעה זכותו בנכס מחמת מכירתו בהוצאה לפועל של פסק דין או של משכנתה או בפשיטת רגל, או מחמת חלוקת הנכס במשפט חלוקה או בהסדר קרקעות או מחמת חלוקתו על ידי רישום בפנקס הבתים המשותפים כאמור בסעיף 42 לחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969 - יהיה המחזיק לדייר של בעלו החדש של  הנכס, או של החוכר-לדורות החדש".

בשונה משטר משכנתא בו ניתן לכתוב במפורש שהמחזיק לא יהיה זכאי לפי סעיף זה, לגבי פירוק שיתוף אין אפשרות להתנות, ואותו שותף מחזיק ייעשה לדייר מוגן של קונה הנכס.

סעיף זה מוביל בן זוג לאסטרטגיה בה ינסה להישאר בדירה המשותפת ולגרום לבן הזוג השני לעזוב. בצורה זו, כאשר יועלה הנכס למכירה, יהיה ערכו נמוך מאחר ובן הזוג ייחשב לדייר מוגן, והוא יוכל לרכוש את הדירה בסכום הנמוך בהרבה משוויו (סעיף זה נוצל בדרך כלל על ידי הבעל).

כיום, לאחר תיקון חוק המקרקעין וחוק המיטלטלין והוספת סעיפים 40א לחוק המקרקעין, ו- 10א לחוק המיטלטלין, אשר קבעו הסדר ייחודי לגבי מכירת הדירה במקרה של בני זוג, תחולת סעיף 33 הינה מאוד מצומצמת (סעיף 40א (ב) – "הוראות סעיף 33 לחוק הגנת הדייר (נוסח משולב), התשל"ב-1972, לא יחולו לגבי מי שהיה שותף בדירה שבית המשפט החליט על פירוק השיתוף בה"), וכיום רק מחזיק ישיר, המחזיק באופן ייחודי, כאשר ההחזקה הינה בהסכמה של כל השותפים, ובהסכמה ברור כי השותפים הבינו את משמעות ההחזקה, יוכל להיהפך לדייר מוגן בעת מכירת הדירה המשותפת, כך שעל הבקשה להיות בתום לב.

גישה של דרישת תום לב בעת פירוק שיתוף, אנו רואים גם בפס"ד אדמיר, בו לשותפה אחת היו שני שליש דירה, בעוד שלשני השותפים האחרים (שני חברות בע"מ) הייתה שישית כל אחת. לפי ההסכם בין השותפים, לחברות הייתה את זכות השימוש בדירה למשך שנה וכאשר לאחר זמן מועט ביקשו החברות את פירוק השיתוף ובקשה להיחשב לדייר מוגן בדירה, קבע השופט שמגר כי מתוקף עיקרון תום הלב לא תינתן במקרה זה הגנה לפי סעיף 33.

שיתוף נכסים בין בני זוג – הסדרי רכוש
ישנם שלושה הסדרים החלים על בני הזוג, לעניין שיתוף הנכסים:
1. הסכם ממון.

2. הלכת שיתוף.

3. איזון משאבים מכוח חוק יחסי ממון.
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, ועליו להיות בכתב ולקבל אישור של הסכם ממון בהתאם לחוק (וזאת ע"י בית משפט, בית דין דתי, רושם נישואין ועוד).
הסדר מעין זה שומר בצורה הטובה ביותר על אוטונומיית הצדדים ועל רצונם (וזאת כמובן בכפוף לכך שעל ההסדר להיות חוקי לפי דיני החוזים).

על המאשר את ההסכם לוודא שבני הזוג אכן הבינו את משמעות החתימה על הסכם זה – שיתר הסדרי הממון על פי דין לא יחולו עליהם (בפועל התברר כי לעיתים רושמי נישואין אינם מקפידים על תנאי זה, ולפני כשנה הוגשה תביעת נזיקין כנגד רושם נישואין אשר לא דאג להבהיר זאת).

הסכמי ממון אינם כה נפוצים והם בדרך כלל חלק מהסדרת הגירושין (מקרים בהם קיימים הסכמי ממון הינם בדרך כלל מקרים בהם צד אחד בעל ממון רב והמשפחה לוחצת להשגת הסכם ממון, זוגות מבוגרים יותר או שלהם אין אלו הנישואים הראשונים ועוד).

הלכת שיתוף
הלכת השיתוף הינה פיתוח של בית המשפט העליון החל משנות השישים, והיא חלה על מי שנישא לפני ינואר 74, וכן על בני זוג הידועים בציבור. בית המשפט פיתח את הלכת השיתוף כחלק ממגמה להפריד בין הדין האישי שחל על הנישואין ועל הגירושין, לבין ענייני הרכוש עליהם יחול המשפט אזרחי (כעיקרון הלכת השיתוף מחייבת גם את בתי הדין הדתיים).

גבולות ההלכה אינם ברורים, ועל אף שקיים קו מסוים של התפתחות, יש פסקי דין רבים וריבויי דעות של שופטים, ואף היום נמצא שופטים המחזיקים בתפיסה לגבי הלכת השיתוף ששררה בתחילת שנות השישים.

חזקת השיתוף
הלכת השיתוף קובעת חזקה משפטית, האומרת כי במידה ומתקיימים תנאי סף מסוימים, אין זה משנה מי הבעלים הפורמאלי בנכס, אלא בני הזוג בעלים משותפים בנכס, ועל הטוען אחרת מוטל נטל ההוכחה.

במקרה בו קיים מכלול של נכסים, ראשית יש להוכיח כי טיב היחסים הינו כזה שמקיים את חזקת השיתוף, ולאחר בדיקה זו, קיימת שורה של נכסים אשר הדין קובע כי חזקה שהם בבעלות משותפת של בני הזוג, לעומת נכסים שלפי מצבם המשפטי מדובר בנכסים שחזקת השיתוף אינה חלה עליהם (ועל הטוען כי הם משותפים להוכיח זאת).

קביעה זו של נטל ההוכחה הינה מהותית, שכן משמעותה שנכס מסוים נמצא בבעלות משותפת למרות שפורמאלית הוא שייך רק לבן זוג אחד, וברגע שמתקיימים התנאים של הלכת השיתוף, הצד השני יכול לפנות לבית המשפט בבקשת הצהרה על זכותו הקניינית בנכס הרשום על בן הזוג.

למעשה, הלכת השיתוף קובעת זכויות מעין קנייניות בנכס.

רציונאל
· רציונאל של הסכמה מכללא (מהסדר חיי הנישואין): בשנות השישים והשבעים, הרציונאל היה התחקות אחר כוונת הצדדים, כאשר בהעדר ראייה אחרת, בני זוג אשר מתקיימים לגביהם תנאי התחולה של הלכת השיתוף, חזקה עליהם שהם התכוונו מכללא ליחסי שיתוף לגבי הנכס.

· רציונאל של מדיניות משפטית: רציונאל זה הינו הרציונאל הדומיננטי כיום, ולפיו חזקת השיתוף נועדה להגשים תפיסות של צדק ושוויון בין בני זוג (לא מתחקים אחר כוונת הצדדים במצב הספציפי, כי אם אחר המצב שאמור להיות).
· רציונאל של הגנה על אינטרס הציפייה: השופט חשין מביא רציונאל זה בפס"ד אדרי, כאשר לפיו במערך היחסים בני הזוג הופכים להיות יחידה אחת, בעלי קשר ארוך טווח, ועל בית המשפט להגן גם על אינטרסים של הסתמכות ושל ציפייה.

תנאי תחולה והיקף הנכסים
רציונאל ההסכמה מכללא
תנאי תחולה: אורח חיים תקין ומאמץ משותף.

אורח חיים תקין – באם חיי בני הזוג רוויי מריבות, ייתכן והדבר מעיד על העדר כוונה לשיתוף בנכסים.

מאמץ משותף – אין התחשבות בבן הזוג שמרוויח יותר, אלא עצם המאמץ המשותף בקיום היחידה החברתית הוא הקובע (שהרי לעיתים עבודת הבעל מחוץ לבית מתאפשרת רק בשל כך שהאישה נשארת בבית לטפל בילדים).

היקף הנכסים: הפסיקה יצרה הבחנות שונות (אשר התבטלו בהמשך):

1. הבחנה בין נכסים שנרכשו על ידי בן זוג לפני הנישואין, לבין נכסים אשר נרכשו במהלך חיי הנישואין. הפסיקה קבעה כי נכסי עבר, כמו גם נכסים שהתקבלו על ידי בן זוג אחד על ידי ירושה או מתנה, הינם נכסים אשר לגביהם לא מתקיים התנאי של המאמץ המשותף, והנחה סבירה היא שהצדדים לא התכוונו לשיתוף בנכסים מסוג זה.

2. הבחנה בין נכסים משפחתיים (כלי הבית, בית המגורים ודומיהם) לבין נכסים עסקיים. לגבי נכסים משפחתיים חזקה שהם נועדו לשיתוף, לעומת נכסים עסקיים אשר הפסיקה קבעה כי אין לגביהם כרגיל כוונת שיתוף.
3. הבחנה בין נכסים רגילים לנכסי פרישה. בעוד שהמשכורת המתקבלת הינה נכס משותף, חזקת השיתוף לא חלה על קרן פנסיה או הפרשות אשר עדיין צבורים ומועד קיבולם הינו לעתיד.

רציונאל המדיניות משפטית
תנאי תחולה: כדברי השופט שמגר- "חזקת השיתוף מכוונת להשגת מטרה חברתית, והיא מבוססת על תפיסת השוויון בין המינים: בני הזוג  שווים בתרומתם לרווחת המשפחה, ועל-כן הם זכאים לחלקים שווים מן הרכוש שנצבר כתוצאה מהמאמץ המשפחתי". 

כיום מסתפקים בכך שבני הזוג גרים תחת קומת גג אחת, אפילו כאשר אורח החיים בלתי תקין בעליל (כגון מערך יחסים המלווה באלימות ויחסים מחוץ לנישואין), ובלבד שמתקיים התנאי של מאמץ משותף.

הטענה של הפרדה רכושית אינה מקובלת כיום על בתי המשפט, ואפילו במקרים בהם ברור כי כוונת הצדדים הינה להפרדה רכושית, וההקפדה על ההפרדה הינה מוחלטת, בית המשפט קובע כי קיימת קופה רעיונית משותפת למרות שהחשבונות נפרדים (וזאת אפילו כאשר מדובר בזוג החי במה שד"ר שחר ליפשיץ מגדיר כמשפחה פטריארכלית – משפחה בניהול האב), ורק במקרים מיוחדים, בהם מדובר בנישואים שניים או יותר, בית המשפט מוכן להתגמש ולהכיר בהפרדה רכושית.

היקף הנכסים: השינוי ברציונאל הוביל לשינוי בהיקף הנכסים עליהם חלה הלכת השיתוף.

· בוטלה ההבחנה לגבי כספי פרישה עתידיים – בפס"ד לידאי הסביר בית המשפט כי תנאי הפרישה הינם חלק מהמשכורת, והם מהווים חלק מהרווחים שלנו היום אשר אנו שמים בצד בשביל העתיד (מימוש השיתוף הינו כאשר הכספים האלה ישתלמו בעתיד). החלק אשר ייכלל ברכוש המשותף הינו החלק שנצבר במהלך חיי השיתוף בלבד, כאשר לעיתים יהיו הגירושין המועד בו נפסק השיתוף, אך לעיתים עוד קודם.
· בוטלה ההבחנה נכסים משפחתיים ונכסים עסקיים – כפי שנקבע בפס"ד אבו-לוף. במסגרת הנכסים העסקיים המשותפים נכלל גם המוניטין העסקי, אך לא המוניטין האישי, התואר או הדרגה (ישנם טענות כי במקרה והאישה פרנסה את הגבר בתקופת לימודיו לתואר, גם על התואר להיחשב כנכס משותף).
· ההבחנה לגבי נכסי עבר, ירושות ומתנות, הושארה על כנה, שכן גם הרציונאל הנוכחי דורש מאמץ משותף. פס"ד לידאי עסק במקרה של בני זוג אשר חיו במשק חקלאי, כאשר בעוד שאת ביתם הם בנו במשותף, האדמה הייתה מוחכרת על ידי משפחת אחד הצדדים. מאחר והקרקע לא נרכשה במאמץ משותף, בעוד שהבית כן, עשה בית המשפט שמאות לגבי ערך הבית בלבד, ללא רכיב הקרקע ואת שווי זה חילקו. 

אצל השופטים הגורסים שהרציונאל הינו רציונאל ההגנה על אינטרס הציפייה, רואים החלה סלקטיבית לגבי נכסי העבר, מתנות וירושות בתוך חזקת השיתוף, וזאת בעיקר כאשר מדובר בבני זוג החיים יחדיו תקופה ממושכת, בה נוצרת ציפייה והסתמכות לגבי הנכסים (כאשר הקרע נוצר רק זמן מועט לאחר הנישואין, הרי שלא נטען שקיים שיתוף, אלא אם כן מדובר בנכס עבר אשר נמכר והכסף שהתקבל עבורו הוכנס לחשבון משותף מבלי לדאוג לרישום מיוחד).
· נכסי עתיד (נכס אשר נרכש במאמץ משותף אך יצמיח פירות רק בעתיד – בפס"ד חסל קבע השופט טירקל כי לאחר ההפרדה בין בני הזוג לא יהיו הפירות משותפים (וזאת בטענה שאנו מעוניינים להפריד בין בני הזוג), אך הדבר תלוי בסייג של שמאות הנכס כיום וערכו.
חזקת השיתוף בחובות 
ככל חזקה, אף חזקת השיתוף בחובות ניתנת לסתירה, כאשר החובות הכלולות תלויות בהיקף החזקה של השיתוף בנכסים, כאשר אם חזקת השיתוף חלקית גם השיתוף בחובות יהיה חלקי (קיימת גישה מצמצמת הגורסת כי דרישת השיתוף הינה ביחס לנכסים מסוימים). 
חזקת השיתוף בחובות כמו גם חזקת השיתוף בנכסים תלויה ביחסים בין בני הזוג.

החובות המשותפים הם רק חובות אשר נוצרו בדרך רגילה, עקב שימוש בנכסים המשותפים (כגון קניית נכס ולקיחת הלוואה). חובות בעלי אופי אישי לא יחולו בחזקת שיתוף בחובות (כגון הימורים בקזינו ללא ידיעת בן הזוג האחר, או לפי השופט קיסטר בפס"ד דוד גם חובות של הבעל בגין הוצאות על המאהבת). 
האם חזקת השיתוף חלה גם ביחסים עם צד שלישי? האם היא מטילה על בן זוג אחד אחריות ישירה לחובות בן הזוג האחר כלפי נושה? אין תשובה אחידה לשאלה זו, וברוב המקרים בתי המשפט נמנעו מלהכריע בשאלה והשאירו אותה בצריך עיון. 

ישנם מקרים בהם בית המשפט פסק כי את החוב יש לגבות מכל הנכס המשותף, ולא רק מחלק הנכס של הצד החייב פורמאלית חוב זה, כאשר מה שיישאר בשיתוף יהיה הנכס פחות החובות המשולמים ממנו.

איזון משאבים מכוח חוק יחסי ממון
איזון המשאבים חל על פי החוק על מי שנישאו לאחר ינואר 74, כאשר אין הסכם ממון או כאשר הסכם הממון אינו מסדיר עניינים מסוימים. 

הסדר האיזון בא במקום הלכת השיתוף, על אף שברוב המקרים תוצאתן תהיה דומה.

סעיף 4 לחוק יחסי ממון בין בני זוג: "העדר תוצאות במשך הנישואין – 
אין בכריתת הנישואין או בקיומם כשלעצמם כדי לפגוע בקנינים של בני הזוג, להקנות לאחד מהם זכויות בנכסי השני או להטיל עליו  אחריות לחובות השני" – הנישואין שלעצמם אינם משנים את מערך הזכויות הקנייני בין בני הזוג (הפרדה רכושית).

כאשר פוקעים הנישואים (גירושין או מוות) מבצעים איזון משאבים – בודקים אילו נכסים יש לכל צד, ואת שוויים ודואגים לאיזון של השווי. לבן הזוג האחד הזכות לערך של מחצית משוויים של הנכסים. 

במהלך חיי הנישואים (ובהעדר קשר משפטי אחר), לבן זוג אחד קיימת זכות אישית (אובליגטורית) דחויה בנכסיו של בן הזוג האחר (בעוד שלפי הלכת השיתוף ובהעדר סיכום אחר, לבן זוג אחד זכות מהותית בנכסו של האחר גם במהלך הנישואים, ובן זוג רשאי לפנות לבית המשפט בבקשת סעד הצהרתי על זכותו בנכס).

סעיף 5 קובע את הנכסים אשר לא יכנסו לאיזון המשאבים:

"עם פקיעת הנישואין עקב גירושין או עקב מותו של בן זוג (להלן - פקיעת הנישואין) זכאי כל אחד מבני הזוג למחצית שוויים של כלל נכסי  בני הזוג, למעט -

(1) נכסים שהיו להם ערב הנישואין או שקיבלו במתנה או בירושה  בתקופת הנישואין;

(2) גימלה המשתלמת לאחד מבני הזוג על-ידי המוסד לביטוח לאומי, או גימלה או פיצוי שנפסקו או המגיעים על פי חיקוק לאחד מבני-הזוג  בשל נזק גוף, או מוות.

(3) נכסים שבני הזוג הסכימו בכתב ששוויים לא יאוזן ביניהם".

סעיף 6: "מימון הזכות לאיזון – 
(א) לצורך איזון המשאבים לפי סעיף 5 יש לרשום את נכסי כל אחד מבני הזוג, פרט לנכסים שאין לאזן שוויים; משווי הנכסים האמורים של כל בן-זוג יש לנכות את סכום החובות המגיעים ממנו, למעט חובות  בקשר לנכסים שאין לאזן שוויים.

(ב) היה שוויים של נכסי בן הזוג האחד עולה על שוויים של נכסי השני, חייב האחד לתת לשני את מחצית ההפרש, אם בעין ואם בכסף או  בשווה-כסף.

(ג) באין הסכמה בין בני הזוג בשאלה מה מגיע מהאחד לשני או באיזו דרך יבוצע האיזון, יחליט בית המשפט או בית הדין לפי הנסיבות, ורשאי הוא לקבוע מועדי הביצוע, הבטחתו ושאר תנאיו, לרבות תוספת  ריבית במקרה של ארכה או סילוק בשיעורים.

(ד) בהחלטתו לפי סעיף קטן (ג) יתחשב בית-המשפט או בית-הדין בכל הנסיבות הקשורות במצבו הכלכלי של כל אחד מבני הזוג, ובאופן  שימנע ככל האפשר -

(1) גרימת אובדן מקור פרנסה סבירה לאחד מבני הזוג;

(2) הפסקת קיומו או פגיעה בהמשך תיפקודו התקין של תאגיד או של  מקום עבודה אחר;

(3) פגיעה בצבירת הזכויות הסוציאליות של אחד מבני הזוג".

סעיף 7: "הרחבת בסיס האיזון – 
נכס שבן-זוג הוציא או התחייב להוציא מרשותו בכוונה לסכל זכותו של בן-זוגו לפי סעיף 5, ונכס שנתן או התחייב לתת במתנה - למעט מתנות ותרומות הניתנות לפי הנהוג בנסיבות הענין - רשאי בית המשפט או בית הדין לראותו, לצורך איזון המשאבים, כאילו הוא עדיין של  אותו בן-זוג".

הוראה דומה נמצא גם בסעיף 11: "אמצעים לשמירת זכויות – 
עשה אחד מבני הזוג פעולה שיש בה כדי לסכל זכות או זכות עתידה של בן הזוג השני על פי הסכם-ממון או על פי הסדר איזון המשאבים, או שקיים חשש סביר שהוא עומד לעשות פעולה כזאת, רשאי בית המשפט או בית הדין, לפי בקשת בן הזוג השני, לנקוט אמצעים לשמירת הזכות האמורה, ובין השאר רשאי הוא לעשות אחת או יותר מאלה:

(1) לצוות על מתן ידיעות ועל מתן ערובה;

(2) לקבוע פעולות שיהיו טעונות הסכמת שני בני הזוג;

(3) לצוות על רישום הערה מתאימה בפנקס המתנהל על פי חוק שרשום  בו נכס של אחד מבני הזוג".

סעיף 8 נותן לבית המשפט סמכויות מיוחדות בנסיבות מסוימות: "סמכויות מיוחדות – 
ראה בית המשפט או בית הדין נסיבות מיוחדות המצדיקות זאת, רשאי הוא, לבקשת אחד מבני הזוג שהוגשה לאחר פקיעת הנישואין - אם לא נפסק בדבר יחסי הממון בפסק-דין גירושין - לעשות אחת או  יותר מאלה:

(1) לקבוע נכסים נוספים על המפורטים בסעיף 5 ששוויים לא יאוזן בין  בני הזוג;

(2) לקבוע שאיזון שווי הנכסים, כולם או מקצתם, לא יהיה מחצה על  מחצה, אלא לפי יחס אחר שייקבע.

(3) לקבוע שאיזון שווי הנכסים, כולם או מקצתם, לא יהיה לפי שוויים בשעת פקיעת הנישואין, אלא לפי שוויים במועד מוקדם יותר שיקבע;

(4) לקבוע שאיזון המשאבים לא יתייחס לנכסים שהיו לבני הזוג בזמן פקיעת הנישואין אלא לנכסים שהיו להם במועד מוקדם יותר שיקבע".
היחסים המשפחתיים במדינת ישראל מוסדרים ברובם באמצעות הדין האישי בין בני הזוג, כאשר ההחלה של הדין האישי בשיתוף עם הסדר איזון המשאבים יוצר בעיתיות רבה, ברובה לרעת הנשים, שהרי ההסדר אפשרי רק לאחר פקיעת הנישואין אשר תלויה במידה רבה ברצונו של הגבר לנתינת גט.

ניתן לפרש גם את סעיף 5 בצורה שונה, לפיה מועד פקיעת הנישואין הינו עוד קודם למתן הגט, ובצורה זו ינתקו את הקשר בין הדין האישי לבין מועד איזון המשאבים, אך שאלה זו הייתה נושא לדיון בפס"ד יעקובי/קנובלר, ודעת הרוב קבעה כי סעיף חמש חל רק במועד הגירושין בפועל.

דעת הרוב קבעה בפסק דין זה כי לא ניתן להחיל את הלכת השיתוף במקביל לאיזון המשאבים (על אף שדעת המיעוט טענה כי יש לאפשר את החלת הלכת השיתוף מטעמי צדק לנשים), אך השופטת שטרסברג-כהן קבעה כי אף אם הלכת השיתוף לא חלה, הרי שחלים מכלול הדינים הכלליים של המשפט, ויכול צד אחד להוכיח כי יש לו זכויות בנכס זה או אחר של הצד השני אף לפני איזון המשאבים בעזרת דיני החוזים, עיקרון תום הלב, עשיית עושר ולא במשפט ועוד (דעתו של השופט טל הייתה כי ניתן להחיל רק את דיני החוזים ודיני הקניין, אך בפסקי דין אשר התקבלו בהמשך קיבלו את דעתה של השופטת שטרסברג-כהן).

ההבדל המהותי בין איזון המשאבים לבין הלכת השיתוף הינו נטל ההוכחה, כאשר בהלכת השיתוף יש צורך להוכיח את המאמץ המשותף (ומגורים תחת קומת גג אחת) בעוד שבאיזון המשאבים יש להוכיח על פי הדין הכללי, ונטל ההוכחה הרבה יותר קשה. בפס"ד אבורומי, דירה נבנתה על ידי הבעל לפני הנישואין, מכספי משפחתו, על קרקע של הבעל מירושה של אביו כאשר הוא העניק את הזכויות בנכס במתנה לאימו, ובית המשפט העליון אישר את פסיקת הערכאות הנמוכות, כי לפי עובדות המקרה לא הובאה הוכחה חוץ מהנישואין כי הייתה כוונה להקנות לאישה זכות כלשהי בדירת המגורים של המשפחה (לפי הדין הכללי). 

השופטת שטרסברג-כהן: "הוסכם כי הדירה נבנתה מכספי הבעל קודם לנישואין על מקרקעין שקיבל בירושה מאביו המנוח ושהיו רשומים בטאבו על שמו בלבד. כאמור, אין די בעצם קיומם של חיי נישואין כדי להקים זכות במקרקעין מכוח דין כללי כלשהו, ולא הונחה תשתית עובדתית ומשפטית למקור כלשהו שנובעת ממנו זכות כזו".

במידה ובית המשפט היה באמת רוצה, ייתכן והיה נמצא פיתרון.

[image: image2]
בתים משותפים
נושא זה לא נלמד בכיתה, והסיכום מבוסס על סיכומים של שנים קודמות, וכן על ספרו של י. וייסמן.

מהו בית משותף?

סעיף 52: "הגדרות

בפרק זה, וכן בסימן ד' לפרק ט' -

"בית" - מבנה של קבע, ובכלל זה הקרקע שעליה נבנה;

"דירה" - חדר או תא, או מערכת חדרים או תאים, שנועדו לשמש יחידה שלמה ונפרדת למגורים, לעסק או לכל צורך אחר;

"בית משותף" - בית שיש בו שתי דירות או יותר והוא נרשם בפנקס הבתים המשותפים;

"בעל דירה" - לגבי דירה שהוחכרה לדורות - החוכר לדורות או חוכר - המשנה לדורות, לפי הענין, זולת אם נקבע בחוזה החכירה שלענין פרק זה לא יראו אותם  כבעלי-דירה;

"רכוש משותף" - כל חלקי הבית המשותף חוץ מן החלקים הרשומים כדירות, ולרבות הקרקע, הגגות, הקירות החיצוניים, המסד, חדרי המדרגות, מעליות, מקלטים, וכן מיתקני הסקה או מים וכיוצא באלה המיועדים לשמש את כל בעלי הדירות או מרביתם  אפילו הם בתחומי דירה מסויימת".

הבעלות בדירות

סעיף 54: "בעלות נפרדת בדירות – 
 על אף האמור בסעיף 13 תהא דירה בבית משותף נושא נפרד לבעלות, לזכויות  ולעיסקאות".

לרוב הזכות הינה זכות של חכירה לדורות.

הרכוש המשותף

סעיף 55: "חלקי הרכוש המשותף הצמודים לדירות –
(א) לכל דירה בבית משותף צמוד חלק בלתי-מסוים ברכוש המשותף של אותו בית  משותף.

(ב) עיסקה בדירה תחול גם על החלק ברכוש המשותף הצמוד אליה, ואין תוקף לעיסקה ברכוש המשותף בנפרד מן הדירה; אין בהוראה זו כדי למנוע פעולה הבאה להקטין או  להגדיל את שטח הקרקע שברכוש המשותף.

(ג) בעלי הדירות רשאים לקבוע בתקנון, כמשמעותו בסימן ג' לפרק זה (להלן - התקנון), שחלק מסויים של הרכוש המשותף יהיה צמוד לדירה פלונית, ובלבד שלא יקבעו זאת ביחס לחדרי-מדרגות, מעליות, מקלטים ומיתקנים המיועדים לשמש את כל בעלי הדירות; הוצמד חלק מסויים מהרכוש המשותף לדירה פלונית, לא יחולו עליו הוראות פרק זה בנוגע לרכוש המשותף, ודינו לכל דבר כדין הדירה שאליה הוצמד".
הבית המשותף – יחד ולחוד

חנוך דגן

מגמה כללית של העדפת ה- "לחוד" על ה- "ביחד", כאשר הדבר מוצא ביטוי במספר מישורים:

שימוש בעל הדירה

בצמצום השינויים שבעל דירה יכול לעשות בדירתו לשינויים פיזיים בלבד, ובכך שהחלטה כללית לא חלה על הפרט ללא הסכמתו, קיים ביטוי להעדפת ה- "לחוד".
שימוש ברכוש המשותף

לדעת חנוך דגן, שלילה תמידית (ולדעת וייסמן לעיתים גם שלילה זמנית, כאשר המבחן הינו מבחן של סבירות) של חלק מהרכוש המשותף, אף אם היא אינה פוגעת, דורשת הסכמה של כולם, כאשר המגמה הינה לכללים נוקשים.

החיוב להשתתף בהוצאות הבית המשותף הינו מצומצם, וקיים התחשבנות מדוקדקת עם המתנתק מערכת מרכזית.

ארגון הבית המשותף

המשטר הברור (נציגות ועוד) מבטא את העובדה שלא מדובר בחיים משותפים.
יהושע וייסמן

לדעתו של וייסמן מהחקיקה לא ניתן לקבוע בוודאות את מגמה, אך לעומת דעת בעלי הדירות כי היסוד החשוב הינו יסוד ה-"לחוד", בשורת תיקונים בחקיקה משתמעת מגמה של העדפת ה-"יחד" על ה-"לחוד".

לדעתו אין להתיר הצמדת כל הרכוש המשותף לדירות.
מטרות הבית המשותף

· הסדרת היחסים שבין בעלי הדירות.

· לאפשר בעלות נפרדת בדירות.
השוני משותפות בנכס
· לא ניתן לבצע עסקה במנה מתוך הרכוש המשותף.
· אין זכות תביעה לפירוק השיתוף.

· כאשר נדרש רוב לקבוע ניהול ושימוש, מדובר ברוב בעלי דירות, ולא בעלי אחוזים בנכס.
פסיקה המבטאת את מגמת ה- "לחוד"
בפס"ד שמע נקבע כי רק שינוי פיזי דורש את הסכמת כל הדיירים, ואילו שינוי ייעוד הינו מותר. 
פסיקה המבטאת את מגמת ה- "יחד"

בפס"ד צודלר נקבע כי רוב של 3/4 יכול לכפות בניית בניין הרוס אף אם יש בו שוני מהותי מהבניין המקורי.

הגדרות

דירה

דירה שאינה רשומה כדירה יכולה להוות גם רכוש משותף, כאשר היות דירה רכוש נפרד דורשת יסוד פיזי – חדר או מערכת חדרים, וכן יסוד של כוונה – שהדירה מיועדת לשימוש כיחידה נפרדת, בין אם מדובר למגורים או לעסק.
סימנים פיזיים (כגון גישה נפרדת) יכולים להעיד על יסוד הכוונה, אך לדוגמא, מחסן אשר נועד לשימוש של אחת הדירות, לא ייחשב ליחידה נפרדת.

רכוש משותף

הגדרה שיורית, כאשר כל דבר שלא נרשם כדירה ייחשב לרכוש משותף.

דירה רשומה, וכן מיטלטלין, לא יחשבו לחלק מהרכוש המשותף, אך תיתכן בהם בעלות משותפת. 

לדעת וייסמן, גם מחוברים לדירה אשר נמצאים מחוץ לה, כגון צינורות, ייחשבו לחלק מהדירה, ולא לרכוש המשותף.

מערכת היחסים בבית המשותף

ישנם 5 מערכות אשר נועדו להסדיר את מערכת היחסים בבית המשותף:

· חוק המקרקעין ותקנותיו, כולל התקנון המצוי – חוקת הבית המשותף.
· תקנון אשר נקבע כל ידי הדיירים הספציפיים.
· החלטות האסיפה הכללית של הדיירים. 

· נציגות הבית המשותף – ועד הבית.

· המפקח על הבתים המשותפים.
רכוש משותף חלקי – בית מורכב

תנאים פיזיים

· בית המורכב מאגפים נפרדים, אשר להם כניסה נפרדת ואף מתקנים נפרדים.

· השימוש המשותף החלקי יהיה רק בתחום האגף אותו הוא נועד לשרת.
· הרכוש המשותף החלקי נועד לשמש לפחות 2 דירות.
הסדרים

· הצמדת הרכוש המשותף החלקי לדירות, בדומה להצמדה רגילה, כך שהוא ייחשב לרכוש המשותף של בעלי דירות אלו בלבד. בהצמדה מעין זו, לא קיימת הגבלה על הדברים שניתן להצמיד.

· קביעה כי האחזקה והניהול יהיה בידי בעלי דירות מסוימים, ואז מתעוררת השאלה לגבי רשות השימוש לדיירים האחרים.
הצמדת רכוש משותף

מנה ברכוש המשותף

המנה יכולה להיקבע בתקנון על ידי הסכמה של כולם, אך באין קביעה אחרת המנה היא ביחס לשטח הרצפה (הפנימית). 
לדעת וייסמן, בעת חלוקת המנה ברכוש משותף חלקי, אנו נראה כי החלוקה הינה ביחס לשאר הדירות באותו אגף, אך למנה זו חשיבות רק לגבי הוצאות שימוש, בעוד שבשינוי תקנון (2/3) או בשיקום בית הרוס (3/4) הרוב הנדרש הוא לפי חישוב המנה מהרכוש המשותף, ולא הרכוש המשותף החלקי.

מעמד החלק המוצמד

הצמדת רכוש משותף לדירה מוציאה את הרכוש מהרכוש המשותף, דבר המהווה מעין פגיעה בקניין שאר הדיירים, ועל כן נקבעו כללים כיצד להצמיד, ורכוש אשר אין להצמידו.

מעמד הרכוש המוצמד כדין כל דירה, אך עם שני סייגים:

· בעוד שלעניין עסקה, דינו כחלק מהדירה, ולא ניתן לבצע בו עסקה בנפרד, הרי שניתן להעבירו לדייר אחר בבניין, או חזרה לרכוש המשותף (בהסכמת כל הדיירים).

· לעניין חישוב שטח הדירה, חישובו יהיה שונה.

הצמדת הרכוש

ישנם שני סוגי הצמדות – הצמדה על ידי מערכת הדיירים באמצעות קביעה בתקנון, והצמדת קבלן.

סעיף 6 לחוק המכר (דירות) קובע כי על הקבלן לפרט בבירור את החלקים אשר מוצאים מהרכוש המוצמד, וזאת בהסכמים עם כל הרוכשים.
לדעת וייסמן, כאשר כנות ההצמדה הינה ברורה, לא ניתן להתבסס על חוסר הפירוט של הקבלן על מנת להשתמט מהתחייבות. וייסמן גם מעורר ביקורת על הקביעה שנעשתה בפס"ד שמעונוף, לפיה ההצמדה חייבת להיעשות בעת חתימת הסכם המכר, ולא לאחריו.
חלקים שאין להצמיד
ע"פ סעיף 55, לא ניתן להצמיד מעליות, מדרגות, מקלטים ומתקנים משותפים לכל בעלי הדירות.

וייסמן מעלה תמיהה על כך שלא ניתן להצמיד מדרגות או מעלית כאשר הן משמשות דירה אחת בלבד.

הפסיקה קבעה כי גם את הכניסה לבניין לא ניתן להצמיד.

תקנון הבית המשותף
נושאים אשר ניתן להתייחס אליהם בתקנון

· היחסים בין בעלי הדירות ביחס לבית המשותף.

· זכויותיהם וחובותיהם של בעלי הדירות בקשר לבית המשותף.
תוקף התקנון
בעוד שאין צורך לרשום את התקנון במרשם המקרקעין על מנת לחייב את בעלי הדירות, באם הוא לא יירשם, הוא לא יחייב את חליפיהם של בעלי הדירות, אף אם הם יידעו עליו.
חוק המכר (דירות) מחייב יידוע רוכש דירה לגבי התקנון.

מי שאינו בעל הדירה, מחויב אף הוא לתקנון, אך יש להבחין בין חיובי עשייה (אשר יחייבו רק את הבעלים) לבין חיובי הימנעות מעשייה.

זכויות בנייה
בפס"ד גלבורט נקבע כי לא נסיק הצמדה של זכויות בנייה מכללא, וכי הצמדת גג אינה כוללת הצמדת הגג שנוצר.
בפס"ד גלמן נקבע כי אחוזי הבנייה הינם נכס בבעלות משותפת, וכי על ויתור על אחוזי בנייה להיות במפורש (לדעתו של וייסמן, אחוזי הבנייה הינם חלק מהרכוש המשותף).
הרחבת דירה
סעיף 71ב קובע כי כאשר מדובר בהוצאת רכוש משותף על מנת להרחיב את הדירה, הרי שמספיקה החלטת רוב בלבד, וזאת על מנת למנוע מצב של סחטנות.

תיקונים והוצאות 

בפס"ד רוס נקבע כי על אף שהדרך המועדפת הינה פנייה לנציגות, ואם לא אז פנייה לבית משפט, הרי שכאשר הדייר מבצע את התיקונים בעצמו, חלים עליו הוראות עשיית עושר ולא במשפט, אך נטל ההוכחה מוטל עליו.
דרכי רכישת זכויות 

ישנם כמה דרכים לרכוש זכות קניינית, עסקאות רצוניות (בהן יהיה עיקר עיסוקנו: עסקאות מכר, שכירות, מתנה, משכון ועוד), קבלת זכויות בירושה, ובנסיבות מסוימות ניתן גם לרכוש זכות קניינית מעצם תפיסת חזקה בנכס: על ידי שיפור נכסים של אחרים, בנייה במקרקעי הזולת, חיבור וערבוב בין נכסים ועוד.

בעסקאות רצוניות, תנאי ראשון לרכישת זכויות בעסקה מעין זו הינה שעל העסקה להיות תקיפה על פי דיני החוזים – כריתת הסכם, פגמים, ביטול, השלמת חוזה, חוקיותו, לרבות דרישות מיוחדות (כגון דרישת הכתב לגבי רכישת זכות במקרקעין המפורטת בסעיף 8 לחוק המקרקעין). 

השתכללות זכות קניינית

מתי משתכללת זכות קניינית?
לשאלה זו חשיבות גם במערך היחסים בין הצדדים הישירים לעסקה (מתי הועברה זכות קניינית בהעברת נכס מאדם אחד למשנהו) ועיקר החשיבות היא לגבי צדדים שלישיים.

לכל עסקה של העברת קניין- שני שלבים:

1. שלב חוזי (שלב אובליגטורי, שלב ההתחייבות לעסקה – נק' מעבר בה הז' משתכללת).

2. שלב קנייני.
לעיתים שלבים אלו סמוכים מבחינת הזמן, לדוגמא בעת קנייה במכולת, כאשר בעסקאות אלו אין כרגיל בעיות, אך ישנם עסקאות בהם יש פער זמן רציני בין מועד עריכת החוזה והשתכללות העסקה הקניינית, כאשר לרוב מדובר בעסקאות במקרקעין.

השתכללות זכות קניינית במקרקעין
סעיף 6 לחוק המקרקעין: "עיסקה במקרקעין – עיסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה,  למעט הורשה על פי צוואה".

כלומר הז' חלות על כל הז' במקרקעין: בעלות, שכירות, משכנתא, זיקת הנאה, זכות קדימה. 
סעיף 7: "גמר העיסקה – 
(א) עיסקה במקרקעין טעונה רישום; העיסקה נגמרת ברישום, ורואים את השעה שבה  אישר הרשם את העיסקה לרישום כשעת הרישום. 
(ב) עיסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עיסקה".

מועד ההשתכללות הינו בעת הרישום, כאשר לא ניתן להתנות על כך (ישנו חריג), (מה הרישום הנדרש: "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). 
הוראות נוספות מופיעות בס' 123-124 לתקנות הרישום.
במקרה של עסקה במקרקעין אנו רואים פער זמנים משמעותי בין השלב החוזי לשלב הקנייני:

· התחייבות במס על הרכישה: דיווח לרשויות המס, קביעת סכומי המס, פטורים שונים.

· הסדרת הלוואה מצד שלישי (הבנק) – דרישת עסקה במקרקעין להבטחת ההלוואה.
· משכנתה קיימת על הנכס, לטובת צד שלישי, אשר על המוכר להסדיר ועוד.
במצב המשפטי נכון להיום, התחייבות בעסקה במקרקעין הינה זכות מעין קניינית – זכות חוזית מיוחדת אשר לה הדין נותן הגנה חזקה יותר כלפי צד שלישי.

העובדה כי חוק המקרקעין עוסק אך ורק ברישום בספרי הטאבו יוצרת בעיה במקרים של נכסים רבים אשר נחשבים בסלנג המשפטי למקרקעין לא רשומים.

שיטת הרישום בספרי הטאבו הינה בצורה של: גוש ( חלקה ( תת-חלקה.

כאשר נעשה הליך של רישום מקרקעין, ראשית נרשם הגוש, לאחר כך נעשה הליך של חלוקה הגוש לחלקות (סלנג משפטי: פרצלציה), ולבסוף חלוקה לתת חלקות – לדוגמא רישום של דירה בבית משותף. 

כיום קיימות מעל מיליון חלקות דיור אשר לא עברו הליך זה, ובבתים משותפים רבים הקבלן התחייב להשלים את הליך הרישום, אך למעשה ההליך לא הושלם, ובעת שאדם קונה דירה מעין זו, אין באפשרותו לרכוש בה זכויות קנייניות במקרקעין, שהרי לא הושלמו הליכי הרישום והיא אינה קיימת כלל בטאבו (היא לא נחשבת מבחינה משפטית כדירה), אלא הוא ירכוש זכות חוזית בלבד. (הרישום בפועל הוא אשר יוצר את הקניין במקרקעין).
על אף הציפייה הטבעית שהעסקה תושלם והקונה ירכוש זכויות במקרקעין, כאשר מדובר בנכסים לא רשומים, העסקה עצמה איננה עסקה במקרקעין אלא עסקה בזכויות בלבד, והשאלה לגבי השתכללות העסקה איננה לפי סעיף 7 לחוק המקרקעין, אלא שאלת פרשנות סבוכה אשר אינה נוגעת רק לצדדים הקרובים, כי אם גם לצד שלישי כגון הבנק (שהרי המושג משכנתא רלוונטי רק לגבי מקרקעין, ולא לזכויות – עליהם יחולו דיני המשכון).

נציין כי 95% מהעסקאות מגיעות על פתרונן ללא בעיות מיוחדות.
חלק מהתקלות הנוצרות מפרק הזמן הארוך שבין השלב החוזי לשלב הקנייני נצפו על ידי בתי המשפט, אשר יצרו כלים להגנה על בעל הזכות, או כלים אשר מאפשרים לבעל הזכות להגן על עצמו (כגון הערת הזהרה). 
הפסיקה נתנה להתחייבות לעסקה שתוצאתה מתן ז' קניינית» מעמד חזק יותר מאשר ז' חוזית רגילה. להתחייבות כזו קוראים: "ז' מעין קניינית", "ז' שביושר".
זכויות אשר אין חובה לרשום

סעיף 7 לחוק חל רק על עסקאות הדורשות רישום, אך קיימות זכויות אשר אין חובה לרשמם: 

· זיקת הנאה מכוח שנים (סעיף 94). 

· זכות קדימה מכוח חוק (סעיף 99). 
· שכירות קצרת מועד (סעיף 79): "דינה של שכירות קצרה – (א) על אף האמור בסעיפים 7 ו-8, שכירות לתקופה שאינה עולה על חמש שנים אינה טעונה רישום, והתחייבות לעשות עיסקה כזאת אינה טעונה מסמך בכתב. 
(ב) הוראות סעיף קטן (א) לא יחולו על שכירות שיש עמה ברירה להאריך את תקופתה לתקופה כוללת העולה על חמש שנים, ולא על שכירות שתקופתה, כולה או מקצתה, חלה  כעבור חמש שנים מגמירת חוזה השכירות". שכירות שאורכה פחות מחמש שנים אין צורך לרשום (על אף שלפי סעיף 79(ג) ניתן לרשמה אצל רשם המקרקעין), וזאת כדי למנוע טרחה מהצדדים. 
מה רציונאל המחוקק להתיר שלא לרשום שכירות מקרקעין קצרה מ-5 שנים? יעילות, וחיסכון ברישום ובגלל שמדובר בתק' קצרה.

נוצרת בעיה כיוון שבסעיף 152 לחוק הגנת הדייר כתוב: "פטור מרישום בפנקסי מקרקעין – על אף האמור בחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969, שכירות לתקופה שאינה עולה על עשר שנים בדירה או בבית עסק שחוק זה אינו חל עליה, ואין עמה ברירה להאריכה לתקופה העולה על עשר שנים - אינה טעונה רישום בפנקסי המקרקעין; ואין בסעיף זה כדי למנוע רישום שכירות לתקופה של עשר שנים או פחות, אם ביקשו זאת הצדדים לחוזה  השכירות", כלומר גם שכירות של עד לעשר שנים לא חייבת בשכירות, על אף שזו תקופה ארוכה אשר אין בהכרח לרשמה משום טרחה יוצאת דופן לצדדים, דבר היוצר תקלה חמורה שהרי הפומביות נוצרה על מנת להגן על הזכות בנכס.
במצבים בהם אין חובה לרשום, אין תשובה חד משמעית לזמן בו משתכללת הזכות. (כאשר אין חובת רישום?) אין הוראה בח' המקרקעין או בח' השאילה. אנו מאמצים את פרשנות פרופ' לרנר: ז' הקניין בשכירות שאינה טעונה רישום היא במועד מסירת המושכר, אלא אם הצדדים קבעו מועד אחר – במועד המסירה מושגת הפומביות.
לפי סעיף 18 לחוק השכירות והשאילה: "תחילת השכירות – תקופת השכירות תתחיל עם מסירת המושכר לשוכר". הזכות הקניינית משתכללת בעת מסירת הנכס לשוכר, אלא אם כן הצדדים קבעו אחרת בהסכם (כאשר על הסכמה זו להיות מפורשת). לא רצוי שהמועד יתחיל לפני המסירה, שכן ייתכן במקרה מעין זה מצב בו צד שלישי ירכוש זכויות על הנכס בתום לב, ויקרה מצב של תחרות על הזכויות (אשר לגביה נלמד בהמשך).
ס' 79- אם בחוזה יש אופציה להארכה, והתק' הכוללת עולה על 5 שנים» חובה לרשום את הז' מלכתחילה (בזמן שקבעו בהתחלה שישנה אופציה, ולא יודעים אם האופציה תמומש או לא), כדי שישתכלל הקניין. העדר רישום מונע את קניינותה של השכירות. החשיבות: הגנה כלפי צד ג'.

שכירות נדחית- אם ישנו הסכם שכירות שנקבע בו כי תק' השכירות תחל מאוחר ממועד ההסכם» (זהו הסכם חוקי לגמרי) אבל אם התוצאה היא שתק' השכירות נדחית וכל התק' או מקצתה חלה כעבור 5 שנים ממועד כריתת ההסכם» תהיה חובה לרשום ובהעדר רישום זו רק התחייבות לעסקה.

המחוקק ביצע תיקון לס' 79 ח' המקרקעין בעזרת ס' 152 לח' הגנת הדייר- שם נאמר על אף האמור בח' המקרקעין ששכירות לתק' שאינה עולה על 10 שנים וסה"כ (עם האופציה) לא מגיעים ל-10 שנים» אפשר לרשום אם רוצים אבל לא חייבים. ח' הגנת הדייר העביר את התק' מ-5 ל-10 שנים (שינה את ס' 79) והוא גובר עליה.
אין התייחסות בח' הגנת הדייר בנוגע לשכירות נדחית (שממועד ההסכם עברו 5 שנים),

יש שאומרים שאם ס' 152 לא התייחס » אז חל ס' 79, וישנה דעה שצריך לבצע התאמות בין הס'.

נוסח הס' מדבר על דירה או בית עסק שח' זה אינו חל עליה» לא מדובר בדיירות מוגנת.

בס' ההגדרות הגנת הדייר- דירה= היא מושכר שמשמש למגורים, בית עסק= מושכר שאינו דירה. ואז אנו רואים שכל מושכר שאינו דירה הוא בית עסק (גם קרקע ריקה היא בית עסק, וס' 152 מתקן את ס' 79 חל על כל סוגי המקרקעין). פרשנות זו התקבלה גם בפסיקה: פס"ד זימן נ' סטרית 3592/97.
הבעיה: 10 שנים הם המון זמן, והז' הקניינית משתכללת גם לפני 10 שנים, אבל אחרי 10 שנים» היא חייבת ברישום (מספיק צד 1 שבא לרשום).

משכנתא – כמו בעלות חייבם לרשום.
השתכללות זכות קניינית במיטלטלין
גם כאן קיימות שתי תקופות, החוזית והקניינית, ולפני השתכללות הזכות הקניינית קיימת רק התחייבות לעסקה.
בעלות- השתכללות העברת הבעלות היא במועד העברת הנכס, אלא אם כן נקבע אחרת בין הצדדים.
סעיף 33 לחוק המכר: "העברת הבעלות – הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו, אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר או על  דרך אחרת להעברת הבעלות".
במקרקעין הרישום הוא קונסטיטוטיבי, אבל במיטלטלין הרישום הוא לא חובה.
אנו רואים כי לצדדים החופש לקבוע מועד שונה להשתכללות הזכות, אך הדין יוצר לנו זיהוי לגבי החזקה של נכס עם בעלות, כאשר בהיעדר נסיבות מיוחדות, חזקה מבטאת מימד פומבי והיא מובילה להנחה סבירה אצל צד שלישי בנוגע לבעלות בנכס והבעלות לגביו (שהמחזיק הוא הבעלים). כאשר יש התניה של תק' הבעלות» יש צורך בעמידה על כוונת הצדדים: מה מועד העברת הבעלות שאליו התכוונו הצדדים.

חזקה זו הינה בעייתית, שכן ייתכן ומדובר בנכס מושאל בלבד, במשכון מופקד ועוד, ולכן חזקה זו הינה כר פורה לתחרות לגבי הזכויות בין בעל הנכס לבין צד שלישי.

הרעיון בעסקה אשר בה מועברת הבעלות לפני העברת הנכס, הינה שבמכירת הבעלות נמכר גם הסיכון שבנכס (כאשר מן הסתם התמורה בעסקה זו תהיה נמוכה יותר).
המצב בו נכס נמכר ורק אח"כ עוברת הבעלות הינה מצב שגרתי בעולם העסקי, בו מוכר הנכס רוצה לוודא שהוא אכן יקבל את התמורה, כאשר העסקה איננה עסקה במזומן אלא עסקה באשראי (פרקטיקה מקובלת הייתה שהמוכר שומר לעצמו את הבעלות על הנכס עד לקבלת התמורה – סעיף שימור בעלות, אך נקבע בפס"ד קולומבו כי עסקה זו הינה עסקה לשעבוד נכס להבטחת חוב, שכן היא נכנסת לגדר סעיף 2(ב) לחוק המשכון (על אף שבפס"ד קידוחי הצפון בוטלה קביעה זו)).

השתכללות זכות קניינית בזכויות
בזכויות ספציפיות יש הוראות חוק מיוחדות לפיהן נלך, לדוגמא סימני מסחר או פטנטים, אך כאשר הנכס הינו זכות חוזית, יש לעשות התאמה של סעיפי החוק לסוג הנכס. לעסקה של העברת חזקה בז' = קוראים המחאה.
העברת זכויות בנכס כגון חוב, שהוא זכות חוזית, יוצרת מערך יחסים משולש, בין הממחה (הנושה הראשון), הנמחה (הנושה החדש), והחייב (מדובר במקרה בו א' חייב לב', וב' העביר את הזכות לגבות את החוב ל- ג'). בפס"ד כוכבי נ' הרנפלד- מופיע שמועד העברת הבעלות הוא המועד הקובע.

סעיף 1 לחוק המחאת חיובים: "המחאת זכות – 

(א) זכותו של נושה, לרבות זכות מותנית או עתידה לבוא, ניתנת להמחאה ללא הסכמת החייב, זולת אם נשללה או הוגבלה עבירותה לפי דין, לפי מהות הזכות או לפי הסכם בין החייב לבין הנושה.

(ב) ההמחאה יכול שתהיה לגבי הזכות, כולה או מקצתה, ויכול שתהיה  מותנית או על דרך שעבוד".

סעיף 2: "הגנת החייב – 

(א) המחאת-זכות אין בה כדי לשנות את הזכות או תנאיה, ולחייב יעמדו כלפי הנמחה כל הטענות שעמדו לו כלפי הממחה בעת שנודע לו  על ההמחאה.

(ב) פרע החייב את הזכות לממחה לפני שהודיע לו על ההמחאה או שהוצגה לפניו המחאה בכתב מאת הממחה, מופטר החייב, זולת אם פעל שלא בתום-לב.

(ג) פרע החייב את הזכות לנמחה לאחר שהממחה הודיע לו על ההמחאה או שהוצגה לפניו המחאה בכתב מאת הממחה, מופטר החייב אף אם לא עברה הזכות לנמחה, זולת אם פעל שלא בתום-לב".

סעיף 5: "זכויות נלוות – בכפוף להסכם ההמחאה כוללת המחאת-זכות גם כל ערבות ושעבוד שניתנו להבטחתה וכל זכות אחרת הנלווית לזכות שנמחתה, במידה שהן עבירות; ועל הנושה לעשות, לפי דרישת הנמחה, את הפעולות הדרושות כדי שכוחה של המחאת הזכויות האמורות יהיה יפה לכל  דבר".

גם בהמחאה של זכות קיימים שני שלבים, חוזי וקנייני, כאשר אם לא נקבע מועד מאוחר יותר להעברת הקניין, במצב הרגיל מועד כריתת הסכם ההמחאה נחשב כמועד העברת הקניין בזכות.

דוגמא למצב בו נקבע מועד מאוחר יותר הינו במקרה בו מאחר ומקרקעין אינם רשומים בספרי הטאבו, הזכות של האדם בנכס הינה זכות חוזית, והעברת הבעלות בזכות החוזית לגבי הדירה נמשכת זמן מה:

פס"ד טקסטיל ריינס- אנשים שיש להם ז' להרשם בעתיד כחוכרים לדורות במנהל מקרקעי ישראל, הנכס אינו רשום במנהל, הוא מופיע כז' חוזית בלבד. לבעלים יש התחייבות לעסקה מול מנהל מקרקעי ישראל כחוכרים לדורות. לעסקה כזו קוראים עסקת המחאה, ומועד העברת הבעלות הוא מועד העברת הז'.

מתי הז' החוזית תוכל להשתכלל לז' קניינית? זה לא תלוי במוכרים.

לפי חוק צריך לשלם מיסים בגין מכר במקרקעין, לפי הכללים, העברת הז' (עסקה) לא תרשם אא"כ יביאו אישורים על תשלום המיסים, ואף יש חובה לדווח על רשויות המס על העסקה} אנו רואים שישנו פער זמן משמעותי בין מועד כריתת ההסכם למועד האפשרות של רישום הקרקע
. אנו רואים שחלק מהבעייתיות הם בשל דברים שתלויים בצדדים (מימון, כסף), וחלק לא (מיסים, בירוקרטיה).

הכלל המשפטי של העברת ז'= מועד כריתת ההסכם הוא מועד העברת הבעלות אא"כ הצדדים קבעו מועד שונה» ואנו רואים שא"א לעשות זאת (כל הבעיות שציינו לעיל: מיסים ובירוקרטיה- אשר יוצרות פער זמנים בין כריתת ההסכם עד לתשלום כל הדרישות). ואז עולה השאלה: מהו מועד העברת הבעלות? יש ללכת לחוזה ולקרוא את ההתניות, להתחקות אחר כוונת הצדדים ואז לקבוע את כוונתם.

בפס"ד טקסטיל ריינס- הצדדים כרתו הסכם וקבעו שבמועד כריתת ההסכם ישולם התשלום ה-1, תשלום 2 נקבע חודש מאוחר יותר, תשלום 3 ואחרון נקבע למועד מאוחר. במועד התשלום האחרון- הקונה יקבל חזקה בנכס, ועד לאותו מועד כל התשלומים בגין הנכס (ארנונה וכו') יחולו על המוכרים ומאותו יום התשלום יחולו על הקונים. אנו רואים אמירה לא מפורשת של העברת הבעלות, והכי הגיוני שכוונתם היא שהעברת הבעלות היא במועד התשלום ה-3 (בשל העברת נטל התשלום על המיסים). יש צורך גם ברישום, אבל אלו לא ספרי הרישום של הטאבו (לא רישום קונסטיטוטיבי) ולכן הרישום לא קובע את מועד העברת הבעלות.

שכירות
 בדומה להשתכללות זכות הבעלות במיטלטלין או זכויות, מועד השתכללות זכות שכירות במיטלטלין, באין הסכם אחר, הינה במועד מסירת הנכס המושכר, ומועד השתכללות הזכות בזכויות הינה במועד חתימת ההסכם.

השתכללות זכות קניינית במשכון
כאשר הנכס המדובר הינו מקרקעין, הרי שיש חובה לרשום את המשכנתא מכוח סעיף 7 לחוק המקרקעין, כל עוד אין רישום של משכנתא (ישנה רק התחייבות למשכנתא). אך כאשר הנכס המדובר הינו מיטלטלין או זכויות, חל לגביהם חוק המשכון. 

זכות המשכון נוצרת בין החייב לנושה, כאשר תוקף משכון כזה כלפי צדדים שלישיים נקבע בסעיף 4 לחוק המשכון, "כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של מישכון יפה -
(1) בנכסים שיש לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לענין זה - בהתאם לאותן  הוראות;

(2) בנכסים נדים ובניירות-ערך שאין לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לענין זה והם הופקדו בידי הנושה או בידי שומר מטעם הנושה שאיננו החייב - עם הפקדתם  כאמור וכל עוד הם מופקדים;

(3) בנכסים נדים ובניירות-ערך שלא הופקדו כאמור ובכל מקרה אחר - עם רישום המישכון בהתאם לתקנות שהותקנו לפי חוק זה, אולם כלפי נושה שידע או היה עליו לדעת על המישכון יהיה כוחו של המישכון יפה אף ללא רישום".
מסעיף זה נלמד כי כאשר מדובר בנכס אשר לגביו חוק ספיצי, יש לעיין באותו חוק (לדוגמא חוק הפטנטים) ובהעדר הוראות אחרות ישנם שלושה סוגים של משכון:

1. משכון בהסכם בלבד, אשר הצדדים לא יצרו לגביו פומביות.
2. משכון מופקד, כאשר הנכס יוצא מרשותו של החייב ונשמר אצל הנושה או אצל צד שלישי. בהוצאה פיזית זו, יש הגנה לטובת הנושה (שהרי לא קיים מצג של בעלות החייב).
3. משכון אשר נרשם במרשם המשכונים.
בעוד שכל עוד הנכס מופקד יש לו תוקף כלפי צדדים שלישיים וכאשר הוא ממושכן קיימת לו הגנה כלפי כל הנושים האחרים, הרי שבמידה והמשכון לא נרשם ולא הופקד, מאחר ולא קיימת פומביות, לא ניתן לחייב צדדים שלישיים שיידעו עליו ואין לו תוקף כלפיהם (למעט נושה אשר ידע או היה עליו לדעת מהמשכון). כאשר הז' החוזית הופכת לקניינית בגלל רישום הנכס ואפשר לרשום את הז' כז' במקרקעין אז הבנק רוצה התחייבות שלא ירשמו את הז לבעלים כל עוד לא הסתיימו כל התשלומים, וניתן למשכן את הז' החוזית לטובת הבנק.
לדוג': הסכם עם מנהל מקרקעי ישראל, שבסוף המנהל ירשום הסכם חכירה לדורות, והבנק פונה למנהל ודורש ממנו לא לרשום אא"כ באותו זמן יירשם התחייבות לבנק. כל עוד הנכס אינו רשום, אפשר למשכן את הז' החוזית הזו, (אפשר לרשום את הז' החוזית בלשכת רישום המשכונות» יוצר פומביות, ז' קניינית, ושעבוד).

למלא את הטבלה
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תחרות בין זכויות

בעוד שרוב העסקאות מסתיימות בהצלחה, ישנם עסקאות בהם נוצרות תחרויות לגבי הזכויות.

דברי השופט חשין בפס"ד בנק אוצר החייל: "התופעות הן תופעות "מן החיים". האדם יצר אותן. חיי החברה הולידו אותן. לוי הליסטים מלסטם את ראובן ומוכר את שללו לשמעון. זבולון הזד מוכר נכס-מקרקעין שבבעלותו שתי פעמים, פעם ליהודה ופעם לדן. גד הגזלן משכיר נכס שבבעלותו לנפתלי ומיד לאחר-מכן משכיר הוא אותו נכס לאשר. כלב הכזבן נותן משכון בידי בנימין נכס שבבעלותו של יוסף; יוסף אינו יודע על בנימין ובנימין אינו יודע על יוסף. בכל אירועים אלה כולם, בהם ובאירועים אחרים דוגמתם, ניצבים מזה ומזה שניים שהם תמי-לב, ובתווך - בין השניים - עוול. העוול נעלם אל מעבר-לים, פושט את רגלו, מבזבז את רכושו בהימורים - בימים שמכבר אפשר אף מתנדנד הוא על עץ-התלייה - ושני אלה התמים ניצים ביניהם. זה טוען כולה שלי וזה טוען כולה שלי. אנו, שומה עלינו להכריע בין השניים, ושואלים אנו את עצמנו: מי מן השניים יישא בסיכונו של העוול?" (נציין כי למעט פסק דין אחד בו קיימת מגמה של חלוקת הנכס בין הצדדים, אין בדין הישראלי חלוקה של הזכויות בנכס).

מצבי התחרות העיקריים (בעיות) בהם נעסוק:

1. מצב של תקנת שוק – ס' 34 לח' המכר, ס' 10 לח' המקרקעין, ס' 5 לח' המשכון (אשר אומר להתבטל בעתיד), וס' 4 לח' המחאת חיובים. תקנת שוק היא מצב בו יש שרשרת של אירועים בזמן כאשר יש פגם בחוליית ביניים. דוג' למצב של תקנת שוק במיטלטלין: א' היה בעליו של נכס, אשר נגנב על ידי ב' ונקנה בתום לב על ידי ג'. הוראת חוק של תקנת שוק תקבע לנו באילו תנאים יצטרך ג' לעמוד בכדי שנקבע שזכותו גוברת על זכותו של א'. ס' תקנת השוק הם ס' שקובעים מתי תהיה ז' קניינית תקפה לצד ג' המאוחר (למרות שהנכס נגנב). מודל=[א...ב...ג]
2. מצב של עסקה נוגדת – כאשר אדם עושה עסקאות נוגדות בין 2 אנשים: ב' (בעל נכס) עושה עסקה קניינית עם אדם א' ולפני שהוא מעביר אליו את הקניין (לפני השתכללות הקניין) בנכס הוא יוצר בנכס עסקה אחרת שתוכנה סותר את הזכות שהוענקה לא' – לדוגמא, ב' מוכר מקרר לא' ולפני שהמקרר הועבר לא' ב' מוכר את המקרר לג'. ס' 9 לח' המקרקעין, ס' 12 לח' המיטלטלין, ו-ס' 80 לח' המקרקעין. 
3. תחרות בין צדדים רחוקים – מקרה בו ב' מוכר דירה לא', אך כאשר העסקה נמצאת עוד בשלב החוזי, לפני הרישום (לא השתכלל הקניין כלפי א'), ב' פושט את הרגל ונושיו יפנו להוצאה לפועל והדירה תעוקל (לג'). לדוג': המצב קרה באירועון של בתים משותפים (העברת בעלות בבית משותף)
ישנה בעייתיות כי המחוקק לא עדכן את הס' בנוגע לתחרויות.

בשנים האחרונות חלה התפתחות בנושא זה, וככלל בעל ההתחייבות החוזית במקרקעין יזכה בנכס.

על אף הכלל המשפטי הבסיסי לפיו אדם לא יכול להעביר לאדם אחר יותר זכויות מאשר בבעלותו (אדם בעל זכות שכירות לא יכול להעניק זכות בעלות בנכס וכד'), אנו נראה כי הדין יוצר מצבים בהם בסיטואציות מסוימות, למרות הפגם בחוליית הביניים, מקבל הקונה זכויות טובות יותר מאשר האדם שהעביר לו את הנכס (עלינו לזכור שיתר הדינים עדיין חלים, וכי קיימות עילות תביעה שונות, כגון עשיית עושר, או תביעות נזיקיות, אך במידה ולא נמצא המעוול, הרי שלא ניתן לגבות ממנו את הפיצוי, ותהיה חשובה ההכרעה הקניינית לגבי הזכויות).
במאמרו של פרופ' מאוטנר –שנת 91, הוא הציג צורת חשיבה כוללת על דיני תחרויות כאשר לפיו תחרות דומה למצב של תאונה, בו שני אנשים אשר לא הכירו אחד את השני לעניין מסוים זה, הופכים לצדדים מתחרים, לא בהכרח באשמת דבר שהם עשו. כך גם במקרה של תחרות, בו שני צדדים רחוקים אשר להם אין קשר חוזי ישיר, הופכים למתחרים באשמת חוליית ביניים. 
בעוד שהדין הישן היה נותן משקל רב לטיב הזכויות של חוליית הביניים, בבדקו את טיב הזכות של חוליית הביניים, ובהתאם לקביעה של טיב הזכות, הוא היה קובע האם חוליית הביניים יכלה להעביר זכויות לצד המאוחר בזמן (ולכן היו ביטויים כגון זכות בטלה, או זכות הניתנת לביטול), לפי מאוטנר, יש לבדוק את הצדדים לתחרות (עיקר המחלוקת היא בין צדדים רחוקים (א' ו-ג') המתחרים על ז'- אנו נבדוק את התנהגותם, ברור שהאשם הוא ב'), ואנו נייבא את השיקולים מדיני נזיקין העוסקים בתאונות, תוך התאמתם לדיני הקניין – 3 שיקולים להכרעה:

1. יעילות לכתחילית (Ex Ante)/שיקול המונע הזול – יש אינטרס חברתי במניעת תחרויות מעין אלו, ולכן שיקול חשוב יהיה מיהו הצד שיכול היה למנוע את התאונה ב-עלות הנמוכה ביותר.

על מנת למנוע תחרויות ולהמריץ אנשים לפעול בצורה כזו שתמזער את התחרויות, אנו נקבע כלל משפטי הקובע כי המונע הזול- יפסיד בתחרויות במידה ולא ביצע את אותם פעולות שיכלו למנוע את התחרות.

2. יעילות בדיעבדית (Ex Post)/מאזן המצוקה – כאשר נוצרת תאונה יש לנו אינטרס חברתי למזער את העלויות – למזער את ההפסדים שהתאונה יוצרת, ולכן אנו נבדוק מי הצד שישא בהפסד כבד יותר, אם נקבע שהוא זה שמפסיד בתחרות.
3. עבודה בכללים ברורים/קטגוריות טיפוסיות (שיקול מכריע) – מאחר וקיים אינטרס חברתי לצמצמם את עלות הדיון המשפטי ולהגביר את ודאות הצדדים לגבי הזכויות בתחרות, אנו פועלים על פי כללים אשר נקבעו מראש ועל פי קטגוריות טיפוסיות של מצבי תחרות. בשיקול זה אנו נתעלם מהצדדים הספציפיים לתחרות, אלא נתייחס אליהם בהתאם לתפקידם המשפטי, ונבדוק מי ישא בנזק באופן טיפוסי. 
הכללים הבסיסיים במצבי תחרויות
1. עדיפות של הראשון בזמן, 
2. אלא אם כן הצד המאוחר (השני בזמן) עומד בדרישות של רכישת קניין בתום לב ובתמורה (עדיפות זו הינה אפריורית כאשר נטל הוכחת הדרישות מוטל על השני בזמן). (ס' 9 לח' המקרקעין, ס' 34 לח' המכר).
שלושה תנאים להשתכללות הקניין של הצד המאוחר
השתכללות הזכות הקניינית
1. תמורה
ישנה דרישה לתמורה, התמורה הינה ערך שאינו סמלי ואינו עתידי – תמורה ממשית מבוצעת ההולמת את שוויו הכלכלי של הנכס (מהפסיקה עולה כי לא ברור היקפה הנדרש של תמורה זו: האם תשלום של כ- 50% משווי הנכס יספיק, אך ברור שפחות מ-50% לא יספיק). 

מדידת התמורה יכולה להיות גם על סמך שינוי מצבו של השני בזמן לרעה (מצב בו אנו רואים כי הצד השני הסתמך בצורה מהותית על קיומה של העסקה), כאשר שינוי מצב זה ייחשב אף הוא לחלק מהערך (לדוג' פס"ד חוות מכורה 109/87). 
2. תום לב
על דרישת תום הלב להיות לאורך כל העסקה, כאשר תום לב בהקשר זה הינו תום לב סובייקטיבי (שה-2 בזמן לא ידע על ז' של ה-1 בזמן והוא לא עצם את עיניו), תוה"ל צריך להמשך לכל אורך העסקה, ולא אובייקטיבי, ולפיו על השני בזמן להיות במצב של העדר ידיעה בפועל על זכותו של הראשון בזמן, והעדר עצימת עיניים.

מצב של עצימת עיניים הינו מצב בו אדם מודע לקיומן של נסיבות מחשידות, והוא "עוצם את עיניו" מלבדוק את המצב לאשורו (קיים קו דק מאוד בין מצב של "עצימת עיניים" לבין חוסר תום לב אובייקטיבי, לפיו על האדם הסביר לדעת ולבדוק).

אנו נראה בפסיקה החדשה כי בית המשפט מגביר את התנאים והדרישות מצדדים הנחשבים ליותר מומחים.
3. השלמת רכישת הקניין
דורשים מהמאוחר בזמן, שישכלל את זכותו לכדי ז' קניינית.

כיצד מסתדרים תנאים אלו עם הרציונאל?
עבודה בכללים

יש כלל ברזל: שה-1 גובר אא"כ ה-2 עומד בתנאים: תו"ל, תמורה, קניין.
המונע הזול
התנאי המשתקף ברציונאל זה הינו התנאי של תום לב: במידה ואדם פעל שלא בתום לב, או שעצם עיניו מלראות את הנסיבות המחשידות, עליו לשאת בנזק, שכן הוא היה המונע בזול, שהרי היה באפשרותו שלא להיכנס למצב התחרות כלל (דבר זה מתמרץ אנשים לבדוק את הזכויות הקודמות לגבי נכסים ומוביל לתוצאה של יעילות). 
כלל ההכרעה הראשוני שהבאנו אינו בודק כלל את הראשון בזמן, ומקרים בהם הראשון הוא המונע הזול ביותר. מצב טיפוסי מסוג זה הינו מצב של עסקה במקרקעין, בו הראשון בזמן נמנע מלרשום לגבי הנכס הערת הזהרה, המהווה מכשיר רישומי זול ופשוט שתוצאתו שבדף הרישום בטאבו מופיעה שורת הערה על התחייבות לעסקה במקרקעין. לפי הכלל שהבאנו בתחילת השיעור הרי שהשני בזמן יפסיד, על אף שהמונע הזול היה בעצם הראשון בזמן, ולכן נקבע בפסיקה כלל נוסף לכלל ההכרעה הראשוני, לפיו מכוח עיקרון תום הלב, בנסיבות מסוימות, ראשון בזמן שיכול היה, ולא רשם הערת הזהרה, יפסיד את עדיפותו.
עולה השאלה: מדוע לא דורשים תו"ל אוב'? אנו רואים שביהמ"ש החיל על החקיקה את תו"ל האוב' על הקבוע בחקיקה. ביהמ"ש מלביש על רובד של תו"ל סוב' את הרובד של תו"ל אוב'.
מאזן מצוקה
אנו בודקים מי המפסיד יותר, התנאים המשתקפים ברציונאל זה הם השתכללות הזכות הקניינית והתמורה.

בדיקה זו הינה בדיקה אובייקטיבית ולא לפי הצדדים הקונקרטיים, כאשר בתנאים אלו אנו יוצאים מנקודת הנחה שקיים קשר בין משך ההסתמכות לבין היקפה.

מאחר וברור לנו כי הצד הראשון נפרד מערך מסוים, הרי שכל עוד השני בזמן לא שילם ערך, ברור כי מצוקתו של הראשון בזמן גדולה יותר (כי הוא שילם כבר). כאשר שולם הערך (ערך ממשי), אנו נמצאים במאזן מצוקה שווה, וכדי שהשני בזמן יזכה, הרי שנדרש התנאי של השלמת קניין על מנת להטות את הכף לטובתו (וזאת מכיוון שהשילוב של הערך עם זכות הקניין יוצרת לנו ערך ממשי» המוכר קיבל את מלוא התמורה). בדיקה זו אינה בדיקה מספרית על התשלום בפועל, אלא אחוזי התמורה ששולמו.
יכולים להיות מצבים יוצאי דופן: דוג' 1: כאשר ב' שילם 60% (העברת קניין), ואז תו"ל ישלים לנו. 

דוג' 2: מה אם מישהו שילם את כל תמורה אך לא קיבל קניין, לדוג' אם נוצר עיכוב בהעברת הרישום.
מצבי תחרות במיטלטלין

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 נקיה מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת בממכר אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו כאמור, ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו בתום-לב".
מדובר בנכס אשר יוצא מידי הבעלים המקוריים (א'), והוא מגיע איכשהו לג', ואז שני האנשים טוענים לבעלות על הנכס. אם א' לא הוציא את הנכס מרצונו, האם יש לב' אפשרות להעביר בעלות? (הרי מישהו לא יכול להעביר ז' יותר מאשר יש לו)» ולכן אם היינו הולכים לפי דרך זו תמיד הבעלים המקוריים היו זוכים.

ולכן באה תקנת השוק» המעניקה ז' קניינית מלאה ותקפה לצד ג'.

דוג' למקרים כאלו: גניבה, פיקדון, נכס מושאל, השכרת נכס, נכס שהועבר לתיקון. אומנם הנכס הועבר מרצון, אבל לא ניתנה הרשאה למכירת הנכס.
במצבי התחרות בארץ כמעט תמיד» התוצאה הקניינית היא או א' יקבל או ב' (לא תהיה חלוקה של הנכס). חשוב לציין של-א' יש תרופות חוזיות כלפי ב', אולם הבעיה היא שבד"כ ב' כבר לא נמצא.

אם ג' עומד בכל תנאים של כלל תקנת השוק» הוא יקבל את כל הז' של הנכס, וכל הז' הקודמות מופקעות.
עולה השאלה: מדוע יצרנו את תקנת השוק במיטלטלין? בגלל עיקרון חופש המסחר, כפי שנקבע בפס"ד רוזנשטרייך. לא לעכב עסקאות בשוק החופשי ולא להטיל עלויות בדיקה גבוהות בשוק, מצד שני קיים הרצון  להגן על הבעלים המקוריים. ואז רואים את האיזון בין הגנה על הבעלים המקוריים לשאיפה של שוק חופשי. תקנת השוק מייעלת עסקאות» כי מי שמוכן לקחת סיכונים- מסתכן.
התנאים לתקנת השוק
סעיף זה הינו ביחס לבעלות בלבד, כלומר למיטלטלין מוחשיים.

בנוסף לתנאים שהבאנו בתחילת השיעור, קיימים תנאים נוספים לגבי המוכר עצמו: על המוכר להיות מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר ועל מכירת הנכס להיות במהלך העסקים הרגיל.
הרעיון העומד מאחורי סעיף זה הינו הרעיון של המסחר החופשי, בו אדם יכול לקנות ללא חשש שיפנו אליו בטענות, בתנאים מסוימים (מופיע בס' 34 לח' המכר, מוזכר לעיל)- אלו סוגי עסקאות של ג' מקבלות הגנה בתקנת השוק:
· עסקת מכר- הסכם מכר בו הקונה משלם ערך (עסקת מכר מחייבת תמורה כספית, עסקת חליפין ואף שינוי מצב לרעה), לא שכירות ולא שאילה. אלא רק מכר.

· נכס נד- נכסי מיטלטלין מוחשיים, לא חל על ז' (פס"ד קיבוץ גליל ים).
ס' נלווים לתקנת השוק:
· סוג הממכר: המוכר הוא מי שעיסוקו במכירת נכסים מאותו סוג:

תנאי זה מהווה מבחן אובייקטיבי המסייע בבחינת תום ליבו של הקונה, ומהווה תמריץ לאנשים לקנות אך ורק אצל אנשים שזהו עיסוקם, כאשר בעוד שאדם אינו חייב לקנות רק מאדם שזהו עיסוקו, עליו לבדוק האם למוכר אכן קיימות הזכויות בנכס). 

כמו כן, באם המוכר יידע שיתכן והקונה יפנה אליו בתלונות, אף הוא ידאג למכור אך ורק נכסים שיש לו זכות למכור אותם, ואשר הוא קנה מאדם שזהו עיסוקו.

למעט מקרים קיצוניים (כגון בפס"ד כנען), קל לדעת האם עיסוקו של המוכר הינו במכירת חפץ זה או לא (הדוגמא שהובאה בספרות – מכירת יהלום בחנות מכולת).

כאשר אנו דורשים שמכירת הנכס הינה כזו שעיסוקו של האדם בכך, איננו מתכוונים שעליה להיות העיסוק העיקרי, קבוע או הבלעדי, אלא שהוא עוסק גם במכירת נכסים מסוג זה (כגון כלבו המוכר חפצים שונים ומשונים).

לשם קבלת ההגנה, אין צורך אף במקום עסק, כפי שמצינו בפס"ד קיבוץ גליל ים, בו דובר על סוחר מכוניות אשר עיסוקו העיקרי היה כממיין דואר, ואת כל עסקיו ניהל בצורה טלפונית, ללא משרד או מגרש» אך כולם ידעו שהוא סוחר מכוניות, וזה הספיק.
· נסיבות העסקה: העסקה הינה במהלך הרגיל של העסקים: 

גם תנאי זה מהווה מבחן אובייקטיבי של תום ליבו של הקונה, שהרי כאשר עסקה נעשית במהלך עסקים רגיל אין נסיבות מחשידות. תנאי זה, בדומה לתנאי הקודם, מהווה אף הוא תמרוץ אנשים לקנות בעסקאות במהלכם הרגיל. כאן ישנה דרישה שלא לעצום עיניים, תנאים אוב' שמלמדים אותנו על תו"ל סוב'. 
2 הדרישות לעיל (סוג ממכר ונסיבות עסקה» הם מבחנים אוב' כדי לסייג את תו"ל שנבחן באופן סוב').
· קבלה- החזקה עברה אל הקונה + קניין- הקונה קנה וקיבל} אנו דורשים את השלמת 2 הרכיבים הללו של העסקה.
את כל הדרישות הללו אנו דורשים מהקונה, ולא מהבעלים המקוריים, מדוע אנו לא מטילים אחריות על א' כאשר הוא נמצא רשלן? (א' הוא המונע הזול ביותר). כיצד ניתן לומר שכן דורשים מא' לפעול בצורה זהירה?» מעצם קיומה של תקנת השוק, הבעלים יודע שבמצבים מסוימים בעלותו תופקע אם צד ג' יפעל לפי תנאי תקנת השוק.
· תו"ל סוב'- דרישת בחינה סובייקטיבית שלקונה לא הייתה ידיעה על קיום בעלים מקוריים וכי לא התקיימה עצימת עיניים, כאשר הדרישה הינה בכל שלבי הקניין": כריתת ההסכם ועד השלמת העסקה- העברת הבעלות, גם אם מועד המסירה מאוחר ממועד התשלום.
ידיעה קונסטרוקטיבית
האם קיים בנושא של תקנת השוק מושג של "ידיעה קונסטרוקטיבית" (מצב בו למרות שבפועל אדם איננו יודע דבר מה, הדין רואה אותו כמי שיודע את העובדות מכוח העובדה שהמידע נמצא כמידע פתוח לציבור).

לדוג': רכב של א' שהיה משועבד לבנק, אם היה חל עיקרון הידיעה הקונסטרוקטיבית» ג' יכל לעמוד בתקנת שוק בפני הבנק. לא. 
שאלת ידיעה קונסטרוקטיבית מתעוררת ביחס לנכסים הרשומים במרשם ציבורי הפתוח לציבור, כגון בלשכת רישום המשכונות, כאשר נקבע בפס"ד רוזנשטרייך, כי איננו מחילים על תקנת השוק את הרעיון של ידיעה קונסטרוקטיבית שכן מאחר ודבר זה יכריח כל קונה לערוך בדיקות רבות, הדבר יפגע ברציונאל של תקנת השוק, שהוא חופש המסחר (ולכן סעיף 4(3) לחוק המשכון "בנכסים נדים ובניירות-ערך שלא הופקדו כאמור ובכל מקרה אחר - עם רישום המישכון בהתאם לתקנות שהותקנו לפי חוק זה, אולם כלפי נושה שידע או היה עליו לדעת על המישכון יהיה כוחו של המישכון יפה אף ללא רישום" לא מתייחס לאדם הקונה את הנכס במצב של תקנת שוק).

קניית רכב
קניית רכב יד שנייה מאדם פרטי הינה אחת העסקאות השגרתיות ביותר, אך על אף ערכו של הרכב בעיניו של בעליו, ושגרתיות המכירה, אין החוק מעניק הגנה למכירה מעין זו, שהרי המכירה נעשית על ידי אדם שאין עיסוקו בכך. כל אדם שקונה רכב מאדם פרטי או מחברה שאינה עוסקת במכירת מכוניות» אינו נכנס לתקנת השוק, ואינו מקבל הגנה משפטית.
נעלמה מעיני המרצה הסיבה לכך שאין מרשם גם למכוניות, שהרי בעוד שקיימים מרשמים במשרד הרישוי המתנהלים מכוח פק' התעבורה ואינו נרשם לצורכי קניין, הם נועדו אך ורק לצרכי המדינה, ולצרכי מיסוי, אך על אף שאין מרשם שניתן להיעזר בו, קיים הסדר מנהלי בדמותו של בנק מקוון. המרשם הזה אינו מרשם קונסטיטוטיבי, ורישום כזה איננו יוצר את הבעלות ואינו מעביר קניין. מועד העברת הבעלות ברכב הוא מועד העברת החזקה אלא אם נקבע אחרת ע"י הצדדים.
מחוקק המשנה ניסה לעזור במקרים כאלו שתקנת השוק אינה מגנה- היום אפשר לרשום ברישום המדינתי הערה על הגבלת עבירות, שהוטל עיקול על הרכב, ושהרכב משועבד. אם האדם ילך וינסה לברר על הרכב» הוא יוכל לגלות, כיצד? הדרך הפשוטה כדי לרכוש רכב- להתנות חוזית שמועד התשלום ומועד העברת הבעלות יהיו חיובים שלובים, ושמועד העברת הבעלות יהיה מועד העברת רישום הבעלות במשרד הרישוי.

מדוע זאת הדרך למזער סיכונים? כי כאשר הצדדים ילכו למשרד הרישוי» הם יצטרכו להביא מסמכים ולהזדהות בתעודת זהות בפני הפקיד הרושם. והתקנות קובעות שאם ישנה הגבלת עבירות, עיקול, שיעבוד} לא יבוצע הליך להעברת הרישום, וכך לפחות הקונה לא יעביר את התמורה.
תקנות התחבורה העוסקות ברישום בעלות, מחייבות גם את הבנק המקוון, כאשר אחת ההוראות הינה שעל מפעיל בנק מקוון לבדוק את זהות המתקשרים ולוודא כי האדם הרשום כבעל הרכב הינו באמת המוכר. כאשר באים לבנק המקוון, הפקיד בודק את פרטי העסקה והאם ברישום של משרד התחבורה רשומה הגבלה על יכולת העברה של הרכב (כאשר באם קיימת הגבלה העברת הרישום לא תבוצע). בצורה זו קונה של רכב הבא לבצע את העברת הבעלות, יידע האם קיימת מגבלה כלשהי על הרכב, וכן בעת עיקול או שיעבוד רכב, ניתן לבקש רישום הערה ברישום של משרד התחבורה. 
אם ברצון הקונה לדאוג לעדיפותו, הרי שהוא יעשה עסקה לפיה ראשית הבעלות תעבור אליו, והוא ישלם את התמורה רק במועד השלמת רישום העברת הבעלות במשרד הרישוי (נציין כי שלא כמו מרשם המשכונים, הפרוצדורה של הבנק המקוון הינה נגישה מאוד).
ישנו מס' טלפון של משטרת ישראל בו ניתן לשלוח הודעת sms עם מס' רכב, ואז יודעים אם הרכב נגנב.
מסירת הנכס במועד מאוחר

בפס"ד קון נ' חסון המוצדק מבחינה סופית אך לא בשל נימוקו- מראה שהמרשם לא מביא להעברת הבעלות. (בו רכב אשר הוטל עליו עיקול נקנה במגרש מכוניות), נקבע כי ההגנה 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.

הפס"ד ניתן בשנות ה-70, כיום גם במסגרת מכירה רגילה של נכסים מאותו סוג ובמהלך עסקים רגיל, מוכרים באשראי, כאשר תשלום התמורה נפרס על פני מספר תשלומים והבעלות בנכס אינה בהכרח עוברת באופן מיידי. האם הגיוני הדבר להוציא מתקנת השוק את כל העסקאות? 

לדעת המרצה, בעוד שתוצאת פסק הדין הינה הגיונית, שכן גם התנאי של השלמת הקניין, וגם התנאי של תום לב לא התקיימו, ההתניה על מועד העברה מאוחר יותר אינה רלוונטית. 
פס"ד כנען ד"נ- ספק בעיניה של המרצה לבזבז כ"כ הרבה משאבים על מקרה נדיר כזה, ועוד הגיע פעם 2 לביהמ"ש העליון. בדרך להכרעה» פסה"ד שיבש את הרעיון של תקנת השוק.
הרבה שופטים ברחו מדיני תקנת השוק ע"י דיני עשיית עושר ולא במשפט, דרך נוספת הייתה של ברק שלא נראה לו שגב' כנען תקבל את הציורים בשל עקרון תוה"ל האוב' (זהו תנאי חיצוני לתנאי ס' 34 לח' המכר). הש' ברק מציין שאף אם נתמלאו כל תנאי תקנת השוק, האם אין חובה מכוח עקרון תוה"ל להחזיר את הציורים (הרי שנעשה שימוש לרעה במשפט)? ברק לא מציין שבכל מקרה יש להחזיר את הנכס, אבל בנסיבות שישנו פער גדול כ"כ בין מחיר הנכס ולבין התמורה» הנכס יוחזר. המרצה מציינת שגב' כנען עשתה רבות ואף הלכה למשטרה.

ישנם 2 פתרונות בתוך תקנת השוק:

1. סוג הממכר- כאשר בודקים את סוג הממכר, אנו יכולים לומר שעסקה של מכירת הציורים בתוך רכב, ואף ציור של אמן ידוע כמו רובין» אינה נמכרת ברכב. ואז אנו צריכים לפרק את הסוג: ציורים יקרי ערך למול ציורים קיטשיים. 
ישנם 3 הצעות איך לפרש את המונח סוג:
1. סוג כפשוטו- ללא פיצולים (כפי שציין הש' שלמה לוין), בהעדר סיבה מיוחדת אין לסווג מוצר לסיווגי משנה (מבחן אוב').
2. הש' שלמה לוין והש' טירקל- מבחן אוב'» האם האדם הסביר שקונה בשוק הפשפשים היה יודע שתמונה בשוק הפשפשים היא תמונה יקרה. הש' טירקל מוסיף שהערכת מחיר התמונה הוא קשה.
הש' אנגלרד מציין שהמבחן הוא אוב' בשל העובדה שמדובר בשוק פשפשים» ובשל אופיו של המוסד אין לבדוק את טיב הנכס.
3. שאר הש'- מציעים את מבחן האוב' בדיעבד» מה אנו יודעים כרגע על הציור: שכרגע אנו יודעים שזה הציור של "רובין".
המרצה שואלת כיצד המבחן האוב' בדיעבד יכול ללמד אותנו על המונע הזול ביותר, היא לא הייתה יכולה כך למנוע את התחרות, זה משבש את הרציונאל של תנאי תקנת השוק.
2. תמורה- מוסכם על כולם שמאחר שדרישת התמורה מעידה על הסתמכות הקונה» אנו דורשים ערך ממשי, אבל אז נשאל: ערך ממשי בהשוואה ל-מה: ביחס למחיר העסקה או השווי בפועל? לדוג': גב' כנען שילמה 250 ₪ והציור שווה 115 אלף $, עד פס"ד כנען- לא בודקים בערכים מוחלטים, אלא איזה אחוז מהסכום החוזי כבר שולם. הש' שואלים האם נלך לפי מה שפייר או מה שחשבנו תמיד? הש' אנגלרד אומר שבקנייה בשוק הפשפשים יש סיכון רכישת מציאה, ואילו בחינה של בדיעבד (לפי דעת הש' האחרים) תחסל את סיכון רכישת המציאה. האם התוצאה רצויה? זה תלוי בתפיסה חברתית של שוק הפשפשים.
מה בא תנאי הערך לוודא? לבדוק את מאזן המצוקה, איזו מידת הסתמכות לקחה על עצמה גב' כנען? 100% כי היא שילמה את מלוא הקניין, וקיבלה את הנכס. האם הערך הממשי בדיעבד יגלה את מידת ההסתמכות של גב' כנען? לא, זה לא עוזר לנו לפתור את התחרות.

למה להטיל על הקונה סיכון שלא יכול היה לדעת עליו?

נוצר מצב (בשל תוצאת פס"ד כנען) שלא ברור כיצד יש לפרש את תקנת השוק. אם נכניס את מבחני הסיווג לתוך תקנת השוק זה יהרוס את ההגנה של תקנת השוק.

תקנת שוק בז'

אומנם זה נשמע בלתי אפשרי, אך זה מתקיים. כיצד מתגלגלת ז'? בגלל שאין לה קיום פיזי, קל לגלגל ז'. לדוג': א' חייב לשלומי 100 ₪, ואז שלומי מוכר את הז' החוזית של החוב ל-אורי ב-90 ₪ (ואז אורי אומר שהוא ישלם 80 ₪ ועוד 10 ₪ מאוחר. ואז שלומי מוכר שוב את החוב ל-הדס בסכום של 90 ₪.

נוצרת בעיה: כי שלומי לא מקבל את מלוא התמורה מאורי (שלומי קיבל רק 80 ₪), אם אורי היה מעביר את כל ה90 ₪ אז הז' הייתה עוברת במלואה לאורי, ולא היה ניתן למכור את הז'.

ואז באה תקנת השוק כדי לקבוע מתי הדס תקבל ז' מלאה בז' ואם היא זוכה, יפקיעו את הז' מאורי.

ס' 4 לח' המחאת חיובים- המחאות סותרות 

"המחה הנושה זכות לאחד וחזר והמחה אותה לאחר, הזכות היא של הראשון; אולם אם הודיעו לחייב על ההמחאה השניה לפני שהודיעו לו על הראשונה, הזכות היא של השני".
הס' דומה מאוד לעסקאות נוגדות אך הלא לגמרי כי הוא עוסק בעסקאות קנייניות, בעלות של נמחה הראשון לנמחה ה-2. לשון הס' היא המחאה, וזה כאשר עבר הקניין לנמחה ה-1 ואז הממחה המחה את הז' פעם 2. בנוסף הס' מבלבל כי חסר עקרון תו"ל + תמורה.

הפסיקה קבעה כי למרות שלא מופיעות הדרישות של תו"ל ותמורה בס' 4» בכל זאת יש למלא אותם.

מתי עוברת בעלות לנמחה? במועד כריתת ההסכם אא"כ הצדדים קבעו מועד אחר. אצלנו כאשר אורי משלם 90 ₪ לשלומי» הז' תעבור אליו.

מועד ההסכם= מועד תשלום מלוא התמורה. אבל אם עדיין אורי לא שילם הכל, זאת שאלת פרשנות: אפשר להגיד שהצדדים הסכימו שבתשלום 80 ₪ הבעלות עוברת כבר לקונה ופרשנות אחרת תהיה שרק עם סיום החיובים הבעלות תעבור ואז זו רק התחייבות להמחאה ולא המחאה עדיין. ואז לא היינו נמצאים תחת ס' 4 לח' המחאת חיובים בגלל שמדובר שם ב"נמחה", כלומר שעסקת ההמחאה ה-1 הסתיימה.

בשביל לדעת מתי עוברת הבעלות מהנושה הממחה אל הקונה הנמחה» צריך להסתכל על תנאי החוזה הספצ' שבין הצדדים כדי לעלות על כוונת הצדדים. ככל שהעסקה מורכבת יותר, הגיוני יותר שהתכוונו שיהיו תשלומים והבעלות עברה עוד לפני שהכל הסתיים.

הודעה לחייב איננה חלק אינהרנטי מחוייב להשלמת העסקה בין הממחה לנמחה- הבעלות יכולה לעבור מבלי שזה נודע/הודיעו לחייב. אבל הח' נותן תמריצים לתת הודעה לחייב. למשל: הח' אומר בס' 2ב....

אם הממחה יכול להשלים את הקניין מבלי להודיע לחייב, התמריץ- כדאי שתודיע כדי שאתה תהיה זה שתקבל את התשלומים.

כל עוד לא הודיע והחייב משלם לממחה, הוא לא ישלם פעמיים, אתה חייב להודיע לו שנעשתה עסקת המחאה. אבל ההודעה אינה חלק מהשלמת עסקת הבעלות. הח' מתמרץ את הנמחה לברר כל מיני דברים עם החייב.

ס' 2 לח' המחאת חיובים- הגנת החייב 

(א) המחאת זכות אין בה כדי לשנות את הזכות או תנאיה, ולחייב יעמדו כלפי הנמחה כל הטענות שעמדו לו כלפי הממחה בעת שנודע לו על ההמחאה. 

(ב) פרע החייב את הזכות לממחה לפני שהודיע לו על ההמחאה או שהוצגה לפניו המחאה בכתב מאת הממחה, מופטר החייב, זולת אם פעל שלא בתום-לב. 

(ג) פרע החייב את הזכות לנמחה לאחר שהממחה הודיע לו על ההמחאה או שהוצגה לפניו המחאה בכתב מאת הממחה, מופטר החייב אף אם לא עברה הזכות לנמחה, זולת אם פעל שלא בתום-לב.
לדוג': אני חייב 100 ₪ לשלומי, אבל אני אומר לו שכבר לפני שבועיים שילמתי לו כבר 20 והוא טוען שלא. ואורי רוצה לקנות את הז' לקבל 100 ₪. להיות בטוח שקניתי נכס שהז' בו הוא ב-100 ולא בפחות. ואני יכול להמשיך לטעון את הטענות כלפי הנמחה. (האם לאורי יש תמריץ לשאול אותי מה דעתי על החוב? כן, נותן לו תמריץ לבדוק אותי ולהגיד שהוא הולך להקשר בעסקה עם שלומי, יש לך טענות.ץ ככה אני יודעת שהייתה המחאה שאני חייבת לאורי ולא לשלומי והוא יהיה הכתובת לטענות וכו'.
ברגע שהחייב חייב לנמחה, הח' יוצר תמריצים שמעודד קשר בין החייב לנמחה.

ס' 4 לח' המחאת חיובים- המחאות סותרות 

המחה הנושה זכות לאחד וחזר והמחה אותה לאחר, הזכות היא של הראשון; אולם אם הודיעו לחייב על ההמחאה השניה לפני שהודיעו לו על הראשונה, הזכות היא של השני.
המחה הנושה ז' לאחד (עבר הקניין) וחזר והמחה אותה לאחר (וגם כאן עבר הקניין), אם אצל הראשון כבר עברה ואצל השני לא» הראשון זוכה כי השני לא עמד בתנאי של השלמת קניין. נדרוש גם מהשני בזמן שיהיה תו"ל.

נניח שהשני עמד בכל התנאים לאחר שלראשון יש בעלות (ההמחאה הסתיימה) יש בעיה של איזון- הס' אומר שהראשון בזמן זוכה, והס' מוסיף: אולם, אם הודיעו לחייב על ההמחאה ה-2 לפני שהודיעו לו על ה-1» הז' היא של ה-2.

ההמחאה לאורי הסתיימה ושלומי המחה שוב להדס ששילמה את כל התמורה ופעלה בתו"ל, שתי ההמחאות הסתיימו ואז מגלים שמכר פעמיים- אומר הס' שה-1 יזכה. אבל אם הודיעו לי על ההמחאה להדס לפני שהודיעו לי על ההמחאה לאורי» הדס תזכה. (יוצרים תמריצים ליידע את החייב וליצור פומביות לנכס שאין הוא פיזי וכך יצרנו את "המונע הזול ביותר").

בעצם, רק מי שהודיע 1 יזכה לאחר שעמדנו בכל הדרישות (קניין, תמורה, תו"ל). כאשר זה הס' של תקנת שוק, הנמחה ה-1 שהיה לו תמריץ לדבר עם החייב קודם כדי לדעת האם יש לו תלונות וכו'» יצרנו פומביות של העסקה, עם ביטוי פיזי.
אותו מערך תמריצים כלפי החייב יש לנמחה ה-2, גם לו רצוי לדבר עם החייב» אם יש לו טענות ושצריך לשלם לו.

כאשר ה-2 בא אחרי ה-1, יגיד החייב שלא ישלם פעמיים ושהודיעו לו שצריך לשלם לאורי בכלל, אבל אם לא הודיע אורי, אז אשלם להדס.

העסקאות הן עסקאות מחאה שעבר בהן הקניין, ה-1 צריכה להיות מושלמת בהעברת הקניין לפני שעשו את ההמחאה כלפי ה-2. וה-2 צריכה לעמוד בתנאי התו"ל, ערך וקניין בהינתן התנאים האלה העדיפות האפריורית כלפי בעל העסקה ה-1. ועכשיו בודקים בגין העסקה של מי ניתנה ההודעה לחייב, מי שמודיע ראשון הוא הזוכה.

עסקאות נוגדות
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" (נציין כי על מנת שסעיף זה יחול על העסקה להיות בשלב של ההתחייבות, ובמידה והעסקה השתכללה מדובר במקרה של תקנת שוק לפי סעיף 34 לחוק המכר).
לפי סעיף זה, השני בזמן יזכה במקרה בו השתכללה הזכות הקניינית, ניתנה תמורה ומתקיים תום לב. המונח "קיבל" יכול להתפרש כמועד המסירה, אשר אינו בהכרח מועד העברת הקניין (שכן הצדדים יכולים להתנות אחרת: לפי ס' 33 לח' המכר- צדדים יכולים לקבוע מועד אחר להעברת הבעלות), כאשר בפירוש זה נוצרת סתירה לכלל שהבאנו, אך יש הטוענים כי קבלת המיטלטלין פירושה השלמת הקניין בנכס.
ס' 12 יצר בעייתיות כי הוא מדבר רק על חזקה ולא על העברת בעלות- כי כל מי שקיבל חזקה לפני השלמת הבעלות »תהיה לו עדיפות (אלא אם הערך אינו ממשי או שחסר תו"ל)} ולכן הפרשנות המתאימה לס' 12 היא שאנו דורשים את 2 התנאים: גם את החזקה וגם את השלמת הבעלות. ומועד העברת הקניין יהיה לפי מה שקבעו הצדדים, (זה יוצר הרמוניה בין ס' 33 לח' המכר וס' 12 לח' המיטלטלין).

בנוסף, לצורך השלמת הקניין: לא רק המועד נקבע לפי ח' החוזים אלא גם אופן ההקניה. דרכי הקנייה של קניין במיטלטלין: לדוג' מניה (ח' המיטלטלין אינו מספיק, ולכן יש צורך בח' נוספים).

סעיף זה חל גם על עסקה נוגדת בזכויות, וזאת מכוח סעיף 13 לחוק המיטלטלין. כפי שלמדנו, מועד העברת זכות קניינית בנכס שהוא זכות, הינו מועד החוזה, אלא אם כן קבעו הצדדים אחרת.

לדבר זה משמעות רבה שכן בעסקאות במקרקעין לא רשומים אנו בודקים עסקאות בזכויות.

במקרה של עסקה נוגדת במיטלטלין, אין לטעון כי מאחר והראשון בזמן לא עמד על זכותו להעברה מיידית הרי שהוא יפסיד מכיוון שהוא היה המונע הזול (שהרי היה ביכולתו למנוע את מצב התחרות), שכן דבר זה יהווה פגיעה קשה בכל שוק האשראי, המבוסס על מכירות בהם ההעברה אינה מיידית, מאחר ושלא כמו בשוק המקרקעין, אין דרך לרשום מיטלטלין, אנו נשארים עם כלל ההכרעה הראשון.
דוג' לעסקה נוגדת= ב' מכר לא' ואז העסקה עם א' לא הושלמה אלא רק במצב של התחייבות לעסקה , וב' מכר גם ל-ג'} ג' יזכה אם יעמוד בתנאי תקנת השוק (תו"ל+ערך ממשי(תמורה)+קניין). דוג' למקרה: נקשרה עסקה במיטלטלין על מקרר, ונקבע שהקונה ישלם 700, והוא שילם בינתיים 500, והוא היה צריך עוד זמן כדי להתארגן ולקחת את המקרר (שעתיים), ובינתיים אחרי שעתיים- מגיע אדם נוסף שאף הוא לא יכול לקחת את המקרר באותו רגע אך הוא משלם 300 ₪, והוא יחזור עוד שעה ישלם עוד 350, ואז שוב עוד 50 שהוא יבוא לקחת את המקרר. 

מקרה א': אם ה-1 הגיע קודם (לפני שה-2 שילם עוד 350- דהיינו שילם רק 300)» הרי שה-1 יקבל את המקרר שילם 500 לעומת ה-2 ששילם 300. 

מקרה ב': אם ה-1 הגיע אחרי שה-2 שילם עוד 350 (ה-2 שילם בסה"כ 650)» אנו נפרש את נסיבות העסקה= מה הייתה כוונת הצדדים (מתי תעבור הבעלות בנכס ומתי תעבור החזקה/מסירה)} אם הפרשנות הייתה שאחרי ששולם 650  ורק תנאי 1 מתקיים» ה-1 יזכה. אם התחרות מתעוררת אחרי שג' שילם את כל התנאים» אז ג' יזכה. תמיד יש לבדוק באיזה שלב ג' נמצא (האם השלים את כל התנאים
).

הבעייתיות נוצרה בגלל האפשרות של ההפרדה בין החזקה והבעלות, אם כן מודע דורשים את 2 התנאים? כדי להכניס את תנאי ס' 12 לעסקה נוגדת כמו במקרקעין (שישנה דרישה של קנייניות העסקה ורישום). כמו"כ מדוע נוצרה העסקה הנוגדת? בגלל שא' יצר עסקה אך הנכס נשאר בידיו של ב', וכדי למנוע מצב כזה אז אנו דורשים מג' שישלים עסקה (דרישת מונע הזול).

אנו צריכים לפרש מהו מועד העברת הבעלות: האם חזקה + קניין או שיספיק רק קניין, או לחילופין רק חזקה.

עסקאות נוגדות בז'

כל מה שתיארנו לגבי עסקה נוגדת במיטלטלין היא שייכת גם לז', רק שכאן שאלת הפרשנות של כוונת הצדדים תהיה נפוצה יותר. ומועד העברת הבעלות בז' הוא מועד כריתת ההסכם, אלא אם הצדדים קבעו אחרת. עסקה נוגדת לא תקרה כאשר הועברה הז' (כאשר מועד העברת הבעלות הוא במועד כריתת ההסכם (שלב קנייני)» אזי יכולה להיות הבעיה של תקנת שוק).
מצבי תחרות במקרקעין

עסקאות נוגדות
כאשר אנו מדברים על מקרקעין רשומים, הרי שהסיטואציה של עסקה נוגדת מוכרעת על פי סעיף 9 לחוק המקרקעין: "עיסקאות נוגדות – התחייב אדם לעשות עיסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העיסקה ברישום חזר והתחייב כלפי אדם אחר לעיסקה נוגדת, זכותו של בעל העיסקה הראשונה עדיפה, אך אם השני פעל בתום-לב ובתמורה והעיסקה לטובתו נרשמה בעודו בתום-לב – זכותו עדיפה".

עסקאות – בעלות, שכירות, משכנתא, זיקת הנאה וזכות קדימה.

לפני הרישום – שכן הרישום מהווה העברת הבעלות.

הדרישה מהשני בזמן על מנת שתהיה לו עדיפות – תום לב, תמורה והשלמת הרישום.
לעיתים יש עסקאות נוגדות שא"א לקיים את העסקאות בו זמנית ולכן ה-1 יזכה. אבל אם מדובר בעסקה שניתן לקיים בו זמנית» אז ה-1 יקבל את כל הז' וה-2 יקבל במידה וגם הוא יוכל לקבל ז' (זכותו תהיה כפופה לז' האדם ה-1).

דוג': התחייבות כלפי צד א'» חכירה לדורות, וכלפי הצד ה-2» מכר. כאשר התעוררה התחרות, ה-2 בזמן לא השלים קניין ואז ה-1 בזמן זוכה. אבל עדיין אפשר להעביר את הבעלות ל-2 בזמן, נוכל להעביר לו בעלות שכפופה לחכירה לדורות (שכירות). בעלות שכפופה לעדיפות של ה-1 בזמן.
עסקאות נוגדות בשכירות קצרת מועד
סעיף 80 לחוק המקרקעין: "שכירות קצרה נוגדת –  הושכרו מקרקעין בשכירות שאינה טעונה רישום ולא נרשמה, ולפני שנמסרו לשוכר חזר המשכיר והשכירם לאדם אחר בשכירות שאינה טעונה רישום והנוגדת את השכירות הראשונה, זכותו של השוכר הראשון עדיפה, אך אם השני שכר וקיבל את המקרקעין  בתום-לב - זכותו עדיפה".
הסיבה שיש צורך בסעיף נפרד לשכירות קצרת מועד, הינה ששכירות קצרת מועד אינה נרשמת.

עסקאות נוגדות בהתחייבות לעסקה במקרקעין
הבעייתיות נוצרת במקרים בהם האדם מבצע עסקאות נוגדות בהתחייבות לעסקה במקרקעין, מצב אפשרי במקרקעין רשומים – כאשר העברת הבעלות המקורית עוד לא נרשמה, וודאי שאפשרי גם במקרקעין שאינם רשומים (כאשר העברת הבעלות נעשית רק בעת הרישום, כאשר מועד הרישום אינו ידוע).
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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.
· המחאה של ב' לזכות כלפי ד', לא', וכוונה להמחות גם כלפי ג' (שהרי מאחר ומדובר בזכות, שאינה מוחשית, אפשרי להמחות אותה פעמיים), ובה מטפל סעיף 4 לחוק המחאת חיובים. 
· על אף שלב' עצמו רק התחייבות לעסקה במקרקעין, הוא מבצע עסקה שתוכנה העברת הזכות במקרקעין עצמם, בה מטפל סעיף 9 לחוק המקרקעין.
בדיקת השלב

ראשית עלינו לבדוק באיזה שלב של ההסכם אנו נמצאים, האם אנו נמצאים בשלב ההתחייבות להמחאה או שלב ההמחאה עצמה.

בעוד שככלל מועד ההשתכללות הקניינית הינו גם מועד קביעת ההסכם, אלא אם כן קבעו הצדדים אחרת, הרי שכאשר אנו מדברים על התחייבות בנכסי מקרקעין קיים פער זמנים בין מועד ההתחייבות למועד ההמחאה (וזאת בשל צרכים שהסברנו בעבר, כגון דיווח למס, הסרת שעבודים, גיוס הון ועוד).

השאלה כיצד נבחין האם לא' התחייבות לעסקה בלבד, או קניין בזכות החוזית הינה שאלה של פרשנות החוזה, כאשר בהתאם ללשון החוזה ולנסיבותיו נבדוק מהו המועד בו משתכלל הקניין (ובעצם לתת תוקף לכוונת הצדדים).

בפס"ד טכסטיל ריינס (בהתעלם מקביעתו לגבי עיקול – שכן פסיקתו השתנתה בפסיקה המאוחרת) דובר במקרה בו ד' היה מנהל מקרקעי ישראל, לב' התחייבות לעסקה במקרקעין וחזקה בנכס (מקרקעין לא רשומים), וב' ביצע עסקה עם א', ובית המשפט אמר כי ההנחה שלנו היא שהצדדים התכוונו להשלים את העסקה בזמן נראה לעין, כך שסביר שהעסקה הינה עסקה של המחאת הזכות החוזית. 
בית המשפט הגיע למסקנה כי מבחינת לשון החוזה ונסיבות העסקה במועד גמר התשלום של התמורה ומועד החזקה בנכס, עברה גם הבעלות בזכות החוזית: לשון החוזה - מקרקעין שאינם רשומים, עסקה בעלת פיצול למספר תשלומים כאשר אנו יודעים את מועד התשלום האחרון, והצדדים אף קבעו מועד בו הקונה יקבל חזקה בנכס. נסיבות המקרה – הקונה עמד בכל התשלומים, והקונה קיבל את החזקה בנכס לידיו (כמובן שיתכן באם הנסיבות היו שונות, בית המשפט היה קובע כי הבעלות לא הועברה). 

הסכמת הבעלים להמחאת הזכות

עלתה בפס"ד ריינס שאלה לגבי ההשפעה של תנאי בחוזה הדורש את הסכמת הבעלים על מנת להעביר זכויות בקרקע.

לעיתים בחוזים עם מנהל מקרקעי ישראל מופיע תנאי הדורש את הסכמת המנהל להעברת הזכויות, כאשר ברוב המקרים בית המשפט מפרש את תנאי הגבלת העבירות בקביעה כי לא נדרשת לצורך השלמת העסקה הסכמה של המנהל וכי לא נתייחס להתניה שהתנה מנהל מקרקעי ישראל (אך מובן שתהיה כאן הפרת חוזה של ב' כלפי המנהל), אך יש והנסיבות יהיו שבית המשפט יקבע כי המנהל אכן מתנגד להמחאה, דבר הקורה כרגיל במקרה של קרקעות אחרות. 
בפס"ד עמר דובר על מקרה של החכרת קרקע חקלאית, כאשר החוכר התחייב לעיבוד חקלאי של הקרקע, והתקיים תנאי שדרש את קבלת הסכמת המנהל לפני העברת הזכויות. לאחר שהחוכר רצה לעשות שינוי יעוד של החלקה והמנהל לא הסכים, הוא ניסה לקבוע עובדות בשטח בכך שהוא העביר לצד שלישי חלק מהחלקה, עקרו את העצים של הפרדס החקלאי שהיה על הקרקע, ואף הגדילו לעשות והעבירו הלאה לאנשים אחרים זכויות שהבטיחו להם לקבל חלקות. לאחר שהמנהל טען כי אין תוקף לשום עסקה שנעשתה הלאה, שכן העסקה עם החוכר הראשון בטלה, קבע בית המשפט כי על אף שבפס"ד ריינס נאמר כי לרוב לא תהיה להתניה זו תוקף, בנסיבות אלה ברור שהמנהל באמת התכוון שצריך את רשותו מראש לקבלת הזכויות.

בשונה מהמנהל, כאשר ד' הוא אדם פרטי, ניתן יותר תוקף להתניותיו.

שלב ההתחייבות לעסקה
כאשר אנו נמצאים בשלב של ההתחייבות לעסקה בלבד, אנו נשתמש בסעיף 12 לחוק המיטלטלין, כאשר את הבדיקה האם לג' הושלמה הזכות הקניינית נבדוק באותו אופן שבדקנו את א'. במידה ואכן הושלמה הזכות הקניינית של ג', הרי שהוא יהיה המנצח, אך אם ג' עצם עיניו, לא השלים ערך, או שלא עברה הבעלות, א' יהיה הזוכה.
שלב השתכללות הזכות הקניינית
גם כאשר העסקה בין ב' לא' הושלמה, מאחר ולזכות אין קיום ממשי, הרי שב' עדיין יכול להמחות את הזכות לג'. המחאה זו, של זכות שבעצם אינה נמצאת כלל בידיו של ב', דומה למצב של תקנת שוק.

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 השניה לפני שהודיעו לו על הראשונה, הזכות היא של השני".
סעיף זה עוסק במקרה בו התהליך הקנייני הושלם גם אצל הראשון בזמן וגם אצל שני בזמן, ולכן על מנת לבדוק האם קיימת בכלל אפשרות שג' יהיה עדיף, יש לראות האם התהליך הושלם גם אצלו. 

בעוד שבסעיף עצמו אנו רואים את התנאי של השתכללות הזכות הקניינית, הפסיקה הוסיפה לאמור בסעיף גם את הדרישה של תמורה (ערך) ושל תום לב.

ככלל הראשון בזמן יהיה העדיף, כאשר החריג הינו במקרה בו הודיעו לחייב על ההמחאה השנייה לפני שהודיעו לו על ההמחאה הראשונה (וזאת על אף שעל מנת שתשתכלל הזכות הקניינית אין צורך להודיע לחייב), כאשר הרציונאל הוא שהחוק מתמרץ את הנושה החדש להודיע לחייב ולגרום לפומביות הזכות, דבר אשר בפועל יתמרץ אנשים לבדוק מראש אצל החייב האם הזכות הומחתה, ובכך למנוע מצבי תחרות. 

תקנת שוק במקרקעין

המחוקק קבע איזון שהחלת תקנת שוק על מקרקעין תהא מצומצמת ומוגבלת בהיקפה כלפי צד ג' (הרוכש). יש אינטרס כללי גם של אמינות המרשם- המדינה מנהלת מרשם פומבי של ז' במקרקעין והמדינה רוצה לעודד הסתמכות על המרשם הזה.
רכישה בתום לב

סעיף 10 לח' המקרקעין: "רכישה בתום-לב – 

מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתום-לב על הרישום, יהא כוחה של זכותו יפה אף אם הרישום לא היה נכון".

סעיף זה מונה מספר תנאים להגנה על הרכישה:

· מקרקעין מוסדרים
 – מקרקעין אשר  מוכרז כאיזור שיש עליו הסדר, מקרקעין, ואז כל ההליכים הרישומיים באיזור מוקפאים. ומי שחושב שיש לו ז'» צריך להגיש תביעה לפקיד ההסדר. פקיד ההסדר מאשר/דוחה. כאשר נחתם ההסדר- זהו מערך הז', אבל פק' ההסדר מזכירה מס' חריגים בהם ניתן לתקן רישום (מרמה וכד') ולכן מה שרואים בספרים בד"כ הוא הקובע. המחוקק קבע שכוח ההוכחה של הרישום: ס' 125 לח' המקרקעין- כוח ההוכחה של רישום 

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

(ב) רישום בפנקסים לגבי מקרקעין לא-מוסדרים יהווה ראיה לכאורה לתכנו.
· רכישת זכות – עסקה תקיפה.
· תמורה- ערך כלכלי ממשי.
· תום לב – סוב'» העדר עצימת עיניים, בכל מהלך העסקה (השלמת עסקה).
· הסתמכות על הרישום – מי שטוען להגנת תקנת השוק לפי ס' 10 לח' המקרקעין» חייב להראות שהוא בדק את ח' המקרקעין, ושהוא עשה הסתמכות על הספרים והמרשם עצמו, קיום טעות ברישום. כך המדינה מעודדת פנייה אליה.
· אף אם הרישום לא היה נכון» ההגנה מס' 10 תחול רק כאשר הרישום לא נכון (המונע הזול ביותר הוא האנשים שעושים עסקאות ולא המדינה).
האם ס' 10 נותן הגנה על ז' קודמות שאין חובה לרשום אותן? לא. אך זה לא אומר שהז' לא קיימות.

דוג': שכירות עד 10 שנים» אין חובה לרישום, ולכן אין הגנה מ-ס' 10.

ס' 10 לח' המקרקעין- לא נותן הגנה על עסקאות חוזיות במקרקעין או על עסקאות שאין חובה לרשום אותם

פס"ד קורצפלד נ' אדלר 599/77- אדלר (א') רשום בספרי הטאבו כבעלים, ושם לא נדרש ת.ז של הבעלים, בא אדם ב' שגם לו קוראים אדלר, והוא רצה למכור את אותו הנכס, ובגלל שבמרשם הישן אין צורך בת.ז » אז הטוען צריך לחתום על תצהיר שהוא באמת אדלר וצריך עוד תצהיר של אדם אוב' נוסף. המתחזה לאדלר (ב) עושה עסקה במקרקעין עם ג' (מר קליינר), וג' שילם את התמורה ולא ידע שיש בעיה עם העסקה (תו"ל סוב') וזכותו נרשמה.

א"כ התעוררה תחרות בין א' (שלא מכר את הבעלות שלו במקרקעין) לבין ג'» לפי ס' 10 תהיה הגנה לג', אם} המקרקעין מוסדרים, הייתה תמורה, העסקה נעשתה בתו"ל, היה קניין, הייתה הסתמכות על המרשם, אבל הטעות של ג' הייתה בזיהוי נכון של הבעלים וזה לא חל על המרשם ולכן ס' 10 לא נתן הגנה.

ג' נרשם כבעלים (ולא ידע שיש פגם בעסקה) ומכר לד' (קורצפלד)» ואז א' שם לב שהנכס שלו נמכר לד'. האם ד' יהיה מוגן מכוח תקנת השוק של ס' 10?
מקרקעין מוסדרים- כן, תמורה-כן, תו"ל- כן, קניין- כן, הסתמכות על המרשם- כן, המרשם לא היה נכון- כן» לפיכך ד' יהיה מוגן מכוח ס' 10 כי הוא מסתמך על המרשם וממה שרשום במרשם אינו נכון, אך ג' לא יהיה מוגן כי הרישום הוא נכון (והזיהוי הוא לא נכון).

מקרה: כאשר ד' רוכש את הז' מ-ג' הוא מסתמך לא על העתק של הרישום בטאבו אלא על מסמך אחר (שטרי מכר חתומים ומאושרים ע"י רשם המקרקעין)- כאשר הצדדים מגיעים להשלמת עסקה» יש פרוצדורת רישום, וישנו צורך בשטר מכר (שטר של עסקה: רשום מהו הנכס, זיהוי קונה ומוכר, ובצד ה-2 של הטופס- הקונה והמוכר חותמים ואז עו"ד מאשר את חתימת הצדדים). עם זה מגיעים לטאבו, רשם המקרקעין בודק את הטפסים והחתימות ואם הכל כשורה» אז הרשם מאשר זאת ונעשה רישום הספרים. רק הרישום הסופי בפועל של הספרים נחשב רישום  לצורך השלמת עסקה במקרקעין (כך נקבע בפס"ד קורצפלד: אין להסתמך על שום מרשם אחר שאינו הרישום סופי בפועל בספרים).
ככל שנפרש את התנאים בס' 10 בצורה יותר מצמצמת» תהיה יותר הגנה לרוכש בתו"ל.

לבסוף הנכס נשאר אצל א' ולא ד' כי המרשם לא היה סופי.

מקרה נוסף- ע"א 2680/90 ס.מ. יצירה השקעות ופיתוח נ' נסיך מנסורי- א' (מוקטרן חוסיין) רוצה להיות בעלים של מקרקעין, והוא קנה את הנכס מהאחים להבי, א' נתן ייפוי כוח לעו"ד שישלים את העסקאות. העו"ד רשם את א' כבעלים, כאשר א' חתם על ייפוי כוח» הוא עשה טעות חמורה כי הוא נתן ייפוי כוח כולל ולא ספציפי לעשות עסקה מסוימת. ואז א' עושה עסקה עם ב' (נסיך מוזאפאר) העסקה לא הושלמה, ועו"ד לוקח את ייפוי בכוח משלים את הפרטים ועושה עסקה עם ג' (ס.מ יצירה השקעות ופיתוח).

האם ס' 10 ייתן הגנה ל-ג' (ס.מ יצירה)?

נבדוק: מקרקעין מוסדרים, העסקה הושלמה, היה תו"ל, הייתה תמורה, הייתה הסתמכות, קניין- כן כי הנכס נרשם על שמם, האם המרשם לא היה נכון? המרשם היה נכון והטעות של ס.מ הייתה בהבנת הייפוי כוח, כי במרשם היה כתוב שהנכס של א' (חוסיין) וזה היה נכון, ולכן ס' 10 לא נותן הגנה לג'.
נניח שג' (ס.מ יצירה) הייתה עושה עסקה עם ד'» אז ס' 10 נותן הגנה לד' (כי הרישום אינו נכון) – נקרא בשם: "שריון דחוי".

הש' ד. לוין הביא הנמקה נוספת שקשורה בדיני שליחות» עוה"ד פעל כשלוח אך הוא לא היה שלוח, ולכן העסקה לא הייתה תקפה מלכתחילה. הבעייתיות בהנמקה הזו: זהו נימוק חוץ קנייני.

ע"א 4609/99 בעלי מקצוע נכסים (1977) בע"מ נ' סונדרס- פס"ד סונדרס (נקבע: תנאי תוה"ל צריך להמשך עד השלמת העסקה ברישום המקרקעין), סונדרס (סטודנט מארה"ב שחזר לארצו) הוא חוכר לדורות שז' רשומה בטאבו, שכנו נוריאני רצה את הדירה והוא פונה לביהמ"ש בכתב התביעה וטוען שסונדרס רצה להשלים את העסקה אך לא הספיק ולכן הוא ביקש סעד הצהרתי מביהמ"ש להכריז שהוא הבעלים. בגלל שמדובר בתביעה של נוריאני, וסונדרס לא בארץ אז ביהמ"ש מורה על תחליף המצאה= שנוריאני יפרסם ב-2 עיתונים בחו"ל הודעה הפונה אל נוריאני שיגיע, וסונדרס לא ראה את המודעה, ואז נוריאני מצביע שעברה התק' מקבל את הסעד ההצהרתי. נוריאני מתקשר בעסקה ( אחרי הסעד ההצהרתי ולפני שנוצר רישום בפועל) עם צד ג', צד ג' משלמים את כל התשלומים ונחתם כתב שכירות. לפתע סונדרס פונה לעו"ד בארץ אשר מוציאה נוסח טאבו ורואה שנוריאני העביר את הנכס, והיא מבקשת צו מניעה, וביהמ"ש נותן צו מניעה במעמד צד אחד» ביהמ"ש מחליט מבטל את הצו המניעה. ואז צד ג' מזרז את הרישום. 

ביהמ"ש קבע שכאשר נעשה רישום על שם ג' הוא לא היה תו"ל (כי הם כבר ידעו שיש בעיה עם הרישום ושיש צו מניעה ולכן הם היו חסרי תו"ל).
דרך נוספת לפיתרון היא שצד ג' הסתמכו על פס"ד שקבע שנוריאני הוא הבעלים, ולא על רישום בפועל ולכן לא תחול ההגנה מכוח ס' 10.

רע"א 2267/95 - האפוטרופוס הכללי נגד אדמונד הרטפלד
- פס"ד הרטפלד- המקרקעין היה רשום על שם מישהו שנספה בשואה, ואז בא מישהו בשם אדמונד הרטפלד וטען שהוא היורש (הוא היה מתחזה), ועקב המרמה הוצא צו ירושה המכריז עליו הבעלים, אדמונד עושה עסקה במקרקעין ומוכר את המקרקעין לצד ג' (החברה). החברה הסתמכה על צו הירושה ועל מרשם המקרקעין, ואז נודע לאפוטרופוס על מעשה המרמה והוא מגיע לביהמ"ש לבטל את צו הירושה. החברה שילמה 70% מהתמורה, היה ערך ממשי, העסקה לא הושלמה ברישום אך נרשמה הערת אזהרה
. החברה הלכה ורשמה הערת אזהרה כדי להראות על ההתקשרות של העסקה ואם הכל יושלם כשורה» אז יהיה רישום על הז'.
האם ניתן להשתמש בס' 10? כל התנאים מתקיימים, אך העסקה לא הושלמה (לא הושלם רישום העסקה) ולכן לא התקיימו תנאי תקנת השוק (לא הושלם שלב הקניין, אין די בהערת אזהרה). 
הש' גולדברג משתית את הקביעה שלו: 

· על האבחנה בין ז' חוזית לקניינית» זוהי תפיסה פורמליסטית שנותנת הגנה רחבה יותר על התחייבות חוזית, אך היום הפרשנות היא יותר תכליתית.

· אמינות המרשם- אף אם הנימוק הזה הוא רלוונטי הרי שהנימוק יהיה רלוונטי כלפי כל העולם אחרי הרישום, אך הנימוק הזה לא רלוונטי כלפי הצד.
הש' חשין: רק קניין יכה קניין, הכוונה: בכל תקנות השוק אנו רואים שכדי להקנות קניין יש צורך בקניין, זהו מאזן הסיכון- צריך שהמאזן בין הצדדים יהיה שווה. 

הש' קדמי: חש שמשהו לא הוגן, כי דורשים מהקונה המאוחר רשימה מאוד ארוכה ונוקשה, והרי הקונה היה הכי בסדר כי החברה אפילו רשמה הערת אזהרה, והעסקה לא נרשמה בגלל נסיבות שאינן תלויות בצד המתקשר בעסקה» ולכן התחושה שנוצר עוול. לדעת הש' קדמי צריך ליצור חריגים בנסיבות מאוד מיוחדות כאשר הרישום הוא רק דרישה פורמלית ללא דרישה מהותית (למשל כאשר כבר שילם את כל התמורה). ההצעה של הש' קדמי היא אקטיביזם שיפוטי ולדעתו ניתן לעשות זאת משום:
1. ביטחון מסחרי והגנת הציבור- אך ניתן להקשות שמדובר בנכס מקרקעין שאינו סחיר כמו מיטלטלין.
2. עקרון תוה"ל- הש' קדמי חושב שמכוח עקרון תוה"ל האוב': נפנה לבעלים המקוריים בטענה שאנשים סבירים במקרה שלך לא היו טוענים שהבעלות היא עדיין שלהם.
המרצה מבקרת את נימוקי הש' קדמי» כי אם נעשה כדעתו» נעשה הפקעה גדולה שלא צודקת, ויש סיכון לסחף רחב מאוד, ולדעת המרצה הש' חשין צודק (רק קניין יכה קניין).

מקרקעין לא רשומים- ס' 10 לא מגן עליהם, ישנה פומביות אשר מצויה ברישום של מנהל מקרקעי ישראל או ניהול ע"י קבלנים פרטיים, או קבלנים שפועלים מול מנהל מקרקעי ישראל ומחויבים ברישום» אבל הרישומים הללו אינם נחשבים כמהימנים מספיק אשר ניתנים להכרה. ולכן בצדק ס' 10 לא חל עליהם.

ס' 4טו לח' מינהל מקרקעי ישראל- מאגר מידע 

המינהל ינהל מאגר מידע שיהיה פתוח לעיון הציבור ושבו ייכללו פרטים על התקשרויות חוזיות של המינהל לגבי מקרקעין שבניהולו, אשר אינם רשומים בפנקסי המקרקעין המתנהלים לפי חוק המקרקעין.

יותר קל לצד המאוחר בזמן לזכות מכוח ס' 4 בח' המחאת חיובים מאשר לפי ס' 10 בח' המקרקעין (ישנה הגנה גדולה יותר לבעלים מכח ס' 10 לח' המקרקעין מאשר בס'4 לח' המחאת חיובים).

הסיבה שמקרקעין לא רשומים היא שלוקח הרבה זמן עד שמאפשרים רישום, וגם כאשר הליכי הבנייה היו מתקדמים לא אכפו על הקבלנים את רישום הז', אך ישנו שינוי ונעשים כיום יותר רישומים ליחידות דיור.

דרישת תום הלב לעניין סעיף 9
ס' 7 דורש לצורך עסקה במקרקעין- רישום, ואם אין רישום זהו רק התחייבות ולא קניין.

תום הלב הנדרש לעניין ס' 9 לח' המקרקעין הינו תום לב סובייקטיבי, אשר אינו דורש בדיקה בספרי רישום המקרקעין ואף לא בדיקה בשטח, אלא רק כאשר קיימות נסיבות מחשידות (אך מובן שבמידה והקונה השני אינו בודק בספרי המרשם, הוא לא יוכל ליהנות מהגנת סעיף 10).
הכלל הבסיסי הוא שה-1 זוכה אלא אם ה-2 עומד בתנאים של תו"ל+תמורה+קניין (רישום בספרי המקרקעין בפועל).

הפסיקה ב-קניני נ' נאסר + פס"ד אגוזי שפע} קבעה שאם אדם לא בודק את ספרי המקרקעין» הוא עדיין תו"ל, או אדם שלא בדק את הקרקע» הוא עדיין תו"ל.

במהלך השנים נטען שיש להסתכל במשקפיים אוב' של תו"ל: מה אדם סביר שעושה עסקה במקרקעין עושה, אבל מה שנקבע בפסיקה הוא לפי תו"ל סוב'.
נעשו בעבר ניסיונות לטעון כי תום הלב בסעיף 9 הינו אובייקטיבי, לדוגמא בפס"ד ע"א 7785/99 ארוך נ' פריאנטי, ב' עשה עסקה עם א' ונרשמה לטובת א' הערת אזהרה. ב' עושה עסקה שנייה עם ג' שאומר לב'- כל עוד רשומה הערת אזהרה לטובת א' אז אני לא מתקשר איתך בהסכם. ב' פונה לבימ"ש ומקבל פס"ד שמאשר שבוטל העסקה עם א' ומורה על מחיקת הערת האזהרה מהספרים. ג' מתקשר בהסכם עם ב', ולאחר כמה זמן א' טוען: לא הוזמנתי כדין לדיון המשפטי: נפל פגם פרוצדוראלי ויש לבטל את פסה"ד. ג' לא יכול לזכות בעסקה שלו, כלומר ג' היה חסר תו"ל.
הש' אנגלרד דוחה את הטענה: צד ג' הסתמך על צו ביטול של בימ"ש שמבטל את העסקה הקודמת, ולכן הוא פעל כמו אדם סביר וזה אינו חוסר תו"ל סוב'. 

בשנים האחרונות ניתן לראות כיצד תו"ל אוב' חודר לדיני הקניין, דוג' לפס"ד: כנען, רוקר, גנז.

הש' ברק בפס"ד גנז אומר שיש 2 תנאי בדיקה:

· בחינה סוב' של תו"ל.
· בדיקה אוב' של תו"ל והאם נוצרת השפעה.
המרצה מציינת שביהמ"ש נוטה לתו"ל אוב' (לא הוחלף בצורה מלאה).
דרישת הרישום

הרישום הנדרש בס' 1 לח' המקרקעין הינו רישום בספרי המקרקעין (רישום בפועל ולא רק אישור של רשם המקרקעין), כאשר אין זה מספיק לשלוח את המסמכים למשרד רישום המקרקעין, ואף לא שרשם המקרקעין מאשר את העסקה לרישום.
ס' 7 לח' המקרקעין- "גמר העסקה" 

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

(ב) עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה.
בפס"ד ע"א 2242/92 מדינת ישראל נ' בנק אמריקאי ישראלי בע"מ,  נעשתה עסקת משכנתא לטובת בנק, אך הרשם אישר את העסקה וטעה ולא רשם את העסקה בספרי המקרקעין (שכן שועבדו שני נכסי מקרקעין באותו הבניין בעלי מספרים דומים, כאשר לאחר מכן נעשתה התחייבות נוספת למשכנתא לטובת בנק אחר, אשר נרשמה (כל הדרישות מולאו). כאשר החייב לא שילם את הכספים, והבנק הראשון ביקש לממש את המשכנתא, קבע בית המשפט (בהתאם להתאמת פרשנות של סעיף 1 לחוק המקרקעין המגדיר את הרישום, וסעיף 123(ב)(1) לחוק המקרקעין האומר כי בפנקסי הרישום ירשמו עסקאות שהרשם אישר אותן לרישום) כי הרישום בפנקס הינו הרישום הנדרש, ואין די ברישום/אישור על ידי הרשם בלבד. בקביעה זו התקיימה בעיה שכן בסעיף 7 לחוק המקרקעין נאמר כי רואים את השעה שבה הרשם אישר את העסקה כמועד העסקה, אך בית המשפט קבע כי לאחר שהרשם רושם את העסקה, קובעים את מועד העסקה כמועד אישורו של הרשם. ולכן הנכס יהיה שייך ל-ב'.
גם לגבי מקרקעין לא רשומים אשר אינם מופיעים בטאבו, ניתן לערוך מעין רישום, אך אין זה מועיל לעניין הרישום הנדרש. כאשר בעל הזכות הינו מנהל מקרקעי ישראל, הרי שקיים רישום של זכויות המנהל מקרקעי ישראל (אשר הינו מרשם פתוח, אך איננו המרשם בו עוסק חוק המקרקעין), וכאשר בעל הזכות הינו הקבלן, במקרים רבים קיים מרשם פרטי של הקבלן, אשר נוהגים (ואף רצוי) לרשום אצלו את הזכות.

שיקולי צדק

עלתה שאלה נוספת בפס"ד ורטהיימר נ' הררי- א' שילם ל-ב' 5000$ מתוך מיליון וג' שילם לב' 350,000 מתוך 800,000 ואת היתרה שילם לאחר שנודע לו על א'. 
לפי ס' עסקאות נוגדות- מי היה צריך לזכות? בגלל שג' ידע על א' אז הוא לא עמד בתנאי ס' 9 (חוסר תו"ל) וא' זכה. ג' טען שזה לא צודק בנסיבות העניין משום שיש להתייחס לס' 3(4) לחוה"ח (תרופות) שקובע: " אין לתת סעד של אכיפה אם האכיפה אינה צודקת בנסיבות העניין". האם ראוי לסרב לאכיפת זכותו של א' כלפיי המוכר מכוח העדיפות שלו לפי ס' 9 בשל שיקולי הנזק שייגרמו לג'? ג' יפסיד 350,000 לעומת א' שיפסיד רק 5,000. »עלתה התנגשות בין ס' קנייני לס' חוזים. 

דחה השופט ברק את טענת הקונה השני בזמן, כי סעיף 3(4) לחוק התרופות קובע כי אין לתת סעד של אכיפה אם האכיפה אינה צודקת בנסיבות העניין, וקבע כי אנו בודקים מצבי תחרויות על פי קטגוריות, ולא על פי הצדדים הספציפיים ושיקולי הצדק, ולכן לא ניתן יהא להתחשב בשיקולי הצדק של הקונה השני במסגרת סעיף 3(4) לחוק התרופות, שכן היא תעמוד בסתירה לתוצאה המתבקשת מהפעלת ההוראה המהותית הקבועה בסעיף 9 לחוק המקרקעין» ס' 9 הוא הקובע.
ברק אומר שאין לנו עדיפות של א' מול ג'- כל אחד עמד בדרישות ואין חשיבות להפרש בין הסכומים, והשוואת הצדק בין הצדדים הוכרעה כבר בתוך תנאי ס' 9.

ברק מוסיף שהצד המספיד יכול להעלות טענות של צדק באכיפה בין המוכר למתקשר אחר, אל לא את השיקול של הנזק שיגרם לו (הוא כן יוכל לטעון שמדובר בעסקת מרמה, עסקה לא חוקית). 

סוגיה דומה עם החלטה שונה, עלתה בפס"ד גפני נ' מאירוב- הייתה התחייבות בין ב' לבין א' שהיא לא חוקית ובטלה לפי ס' 30 לחוה"ח, ואותו ניתן להחיות לפי ס' 31. לאחר מכן עשתה עוד עסקה של ג' עם ב'. אין מדובר בעסקה נוגדת כי אין עסקה בין א' לב'. אבל יכולה להיות עסקה נוגדת כאשר ניתן להחיות את העסקה לפי ס' 31. מאחר ולפי סעיף 31 לחוק החוזים, לבית המשפט מוקנה שיקול דעת האם להחיות את תוקפו של החוזה הבטל, נשאלה השאלה האם על בית המשפט להתחשב בקיומו של קונה מאוחר, אשר עלול להנזק.

בעוד שראינו מפס"ד ורטהיימר כי כאשר מתקיימות עסקאות נוגדות, אין מקום להתחשבות בית המשפט, במקרה שלפנינו לא היו כלל עסקאות נוגדות, אלא רק באם בית המשפט היה מחייה את החוזה היה נוצר מצב זה, ולכן נקבע כי כעיקרון על בית המשפט להתחשב בקיומו של הקונה השני האם להחיות את העסקה ה-1.
פס"ד גפני נ' מאירוב: עסקת מרמה שזכתה להגיע מס' פעמים לעליון (מאירוב הוא עו"ד נחשי). ההתחייבות בין ב' לא' היא חוזה לא חוקי ( בטל עפ"י ס' 30 לחוה"ח חלק כללי. חוזה בטל לפי ס' 30 ניתן להחייאה עפ"י ס' 31 לאותו חוק. יש לנו 2 עסקאות שנעשו כשהעסקה הראשונה היא עסקה לא חוקית ולכן בטלה. אנו לא נמצאים בכלל במצב של עסקאות נוגדות כי העסקה הראשונה בזמן לא תקפה ולכן העסקה השנייה בזמן תקפה. כעת, עולה השאלה של החייאת העסקה הראשונה ויצירת עסקאות נוגדות. אם נחייה את העסקה הראשונה בזמן נגיע למצב של עסקאות נוגדות. עולה השאלה האם בהפעלת שה"ד שמסור עפ"י ס' 31, ראוי לשקול את עניינו של המתקשר המאוחר בזמן שרכש את הנכס בעסקה מאוחרת בתו"ל? עמדתו של ביהמ"ש בסוגייה הייתה שראוי להתחשב בעניינו, מדובר בעסקה שאנו מחליטים אם מוצדק או לא להחיותה, בינתיים צד שני תם לב מתקשר בעסקה ויש לו הסתמכות על עסקה תקפה. יש לנו אפשרות למנוע ממנו אפשרות של עסקאות נוגדות ולכן ראוי להתחשב בעניינו ובמצוקתו אם יוחלט על החייאת העסקה הראשונה משום שהוא עלול להפגע מההחייאה. 

נכניס לסיפור את ד' (לפני המוכר הראשוני) ונסבך את המצב. זהו מצב שגרתי של עסקה נוגדת במקרקעין לא רשומים אולם הוא גם מצב אפשרי, לא שגרתי אך אפשרי, בזכויות רשמות במקרקעין או במקרקעין רשומים. זה היה המצב בפס"ד גנז. יש לנו בעלים רשום (ד') שעושה עסקה במקרקעין רשום עם ב', העסקה לא מסתיימת ברישום, בידיו של ב' יש התחייבות לביצוע עסקה = זכות חוזית. ב' הולך ועושה 2 עסקאות, עם א', וג'. מה השאלה הראשונה שעולה כאן? כשב' עשה עסקה, עסקה במה הוא יכול לעשות? אם לב' יש זכות חוזית כלפי ד' להירשם כבעלים, זהו נכס מסוג זכות. הוא יכול להמחות זכות זו ויכול לנסות והמחותה פעמיים (עסקה נוגדת). האם ב', שיש לו רק זכות חוזית במקרקעין רשומים יכול למכור זכות במקרקעין? איני חייבת להיות בעצמי בעלת הנכס ע"מ למכור זכות בו. אני אצטרך להיות בעלים בנכס ע"מ לממש את התחייבותי כלפי הרוכש. אפשר לעשות עסקה כזו אך א"א לממשה. אפשר להתחייב. אין לב' זכות במקרקעין. כשהא מתחייב למכור לא' זכות במקרקעין, אין לו זכות במקרקעין אלא יש לו רק התחייבות לביצוע עסקה במקרקעין. יש לו את הזכות להיות בעל זכות ואם הכל ילך כשורה, הוא יוכל גם לממש את ההתחייבות שעשה. במקרה של גנז, לא הייתה שום מניעה חוקית להשלין את רישום העסקה בין ד' לב', פשוט לא עשו זאת. אם ב' ירצה, הוא יוכל להשלים את רישום העסקה על שמו ואז יוכל גם לממש את התחייבותו להעביר זכות במקרקעין ולכן אין שום מניעה להכיר בעסקה. אם מדובר היה במישהו שהוא זר לנכס, מטומטם מי שנכנס לעסקה כזו, אך העסקה תקפה. כאשר אנו מדברים על מקרקעין רשומים, ומי שעושה את העסקה אין לו בעצמו זכות רשימה, אין לנו קושי מושגי רב להגיד שהוא עשה עסקה במקרקעין.

אם המקרקעין אינם רשומים, האם ב' יכול להתחייב למכור נכס מקרקעין? בוודאי שיוכל להתחייב. יוכל לממש את העסקה רק כאשר הנכס יירשם והוא יירשם כבעל זכויות בנכס ואז תוכל להירשם העסקה במקרקעין והוא יוכל להשלים את התחייבויותיו. מה ההסתברות שב' אכם ירצה לקחת על עצמו מחויבות כזו? האם זו עסקה טובה מבחינתו של ב'? כל עוד המקרקעין אינם רשומים, ב' לא יוצא מהתמונה. ב' נשאר אחראי כלפי מי שיזכה בעסקאות נוגדות לכך שהמקרקעין יירשמו והנכס יועבר לשמו של הרוכש. הוא נשאר אחראי לכך שהוא יעביר נכס מקרקעין. זו אחריות כבדה. האם השאלה מתי המקרקעין יהפכו ממקרקעין לא רשומים לרשומים באופן שיאפשר את השלמת העסקה, תלויה בכלל בב'? ברוב המקרים לא וב' תלוי לגמרי בבעל הנכס המקורי (אם הוא מוכר, קבלן, חברה וכד'). רק לאחר שב' יהפוך בעצמו לבעל זכות רשומה במקרקעין הוא יוכל להפוך למי שמעביר זכות רשומה במקרקעין ולכן( אין זו עסקה טובה עבור ב'. הוא לוקח על עצמו סיכון מאוד גדול ונשאר כל העת בתמונה ואם מכל סיבה שהיא לא יתאפשר להלשים את העברת הזכות על שמו – הוא יישא בתוצאות. זו עסקה אפשרית אך אינה כדאית, כל ב' סביר לא היה רוצה להתקשר בעסקה מסוג זה.

איזו עסקה יכול לעשות ע"מ להימנע מסיכון זה? יכול להמחות את הזכות החוזית ב' מתחייב להמחות לא' את הזכות החוזית שיש לו כלפי ד'. יש רמת הסתברות גבוהה שהעסקה תושלם בהעברת קניין – זה תלוי בצדדים. ב' יוצא מהתמונה והצדדים החדשים הם א' וד'. א' תלוי בד' כמו שב' היה תלוי בד'. ב' מיזער את הסיכון כלפיו. 

כאשר מדובר במקרקעין לא רשומים, ההנחה הפרשנית שלנו תהא שהצדדים התכוונו לעסקת המחאה של הזכות החוזית. לעומ"ז כאשר מדובר במקרקעין רשומים, שאין מניעה עקרונית מעריכת שרשרת העסקאות והשלמתה ברישום זכות במקרקעין, ההנחה הפרשנית תהא שהכוונה הייתה לעסקה במקרקעין. 

אם מדובר במקרקעין לא רשומים ובעסקה בין ב' לא' נאמר במפורש שב' מתחייב להעביר לא' זכות בנכס המקרקעין שייווצר עם השלמת הליכי הרישום של הגוש? כשנראה מילים כה מפורשות בהסכם אך מדובר במקרקעין לא רשומים ונדע שלב' יהא קושי רב לעמוד בהסכם שנחתם, אנחנו בתור בימ"ש ( יש עקרון חופש החוזים שמשמיע את הטענה שחובה עלינו לאפשר לצדדים חוזיים להיות טיפשים ועדיין נדמה למרצה שבימ"ש במקרה כזה של מקרקעין לא רשומים, יעשה שמיניות באוויר של פרשנות חוזה ע"מ להציל את הצדדים מפני החוזה שעשו. יתייחס ללשון החוזה ולנסיבות הכלליות שילמדו אותנו אולי שהכוונה הייתה להמחאה אך אם לא תיוותר שום ברירה אחרת, לא תהא ברירה לביהמ"ש אלא לאשר חוזה מסוג זה. 

אירועון 2
הבעלים הם ממ"י (מנהל מקרקעי ישראל), ל-רוני יש ז' חוזית לחכירה לדורות והוא עושה 2 עסקאות עם 2 אנשים שונים:

· יעל- 
1. בתאריך 1.1 - 70%
2. בתאריך 1.2 - 10% (80%)
אישור ממ"י על עצם עריכת עסקה- באחריות המוכר.

3. מועד מאוחר לא ידוע מראש – השלמת תמורה + המצאת מסמכים
· נורית- עשתה בדיקה במנהל
1. בתאריך 1.2 – 30% מהתמורה
2. בהמשך עד תאריך 1.5 – 30% (סה"כ 60%) + חזקה
3. בתאריך 1.7 – השלמת תמורה + אישורים
הודעה לממ"י באחריות המוכר.

השאלה: מהו ההסדר המשפטי שיקבע את ז' הצדדים? כאשר ההסכם עם יעל קודם להסכם עם נורית.
השאלה ה-1: 

באיזה נכס נעשתה עסקה:

1. סוג הנכס, האפשרויות:

· נכס מקרקעין
· זכויות למקרקעין
נבדוק את סוג הנכס לפי:

1. איזה סוג נכס היה בידי רוני.
2. סוג המקרקעין (רשומים או לא).
3. לשון החוזה. (מה סיכמו ביניהם).
4. נסיבות העסקה ככל שיכולות לעזור לנו.

במקרה דנן- מדובר בז' למקרקעין כי הם מקרקעין לא רשומים. ההנחה הפרשנית על מקרקעין לא רשומים» מדובר בעסקה לז' במקרקעין, אך צריך בנוסף לבדוק לשון חוזה ונסיבות.

במקרה דנן- מכר ז' כלפי ממ"י (כך כתוב בקייס) זה כלפי יעל.

בעסקה ה-2 עם נורית» מכר ז' במקרקעין, הגדרה בעייתית כי לרוני אין ז' במקרקעין אך אם נורית בדקה בממ"י- ניתן להניח כי נסיבות אלו מראים על עסקה בז'.

לרוני אין נכס במקרקעין, יש לו ז' להיות בעל ז' בנכס מקרקעין, והוא התחייב כבר לז' בנכס מקרקעין.

לא מצפים מאנשים בעלי דעת לעשות עסקה במקרקעין כאשר מדובר במקרקעין לא רשומים.

הגענו למסקנה שב-2 העסקאות מדובר בז' חוזיות  ביחס לממ"י.

מהלך הבדיקה:

ז' חוזית ל- ז' חוזית» אחרי  שהעסקה מושלמת» ז' קניינית בז' חוזית כי הנכס עוד לא רשום, וכשהמקרקעין נרשם והעסקה ה-2 נרשמת אז נשארת לו ז' קניינית אך מושא הז' מתחלף מז' חוזית לנכס במקרקעין , ועכשיו יש לו ז' קניינית בכנס מקרקעין.
באבחנה של סוג הנכס:

1. אם מדובר במקרקעין-

עלינו לבדוק האם בפנינו מקרה של

· תקנת שוק (ס' 10 לח' המקרקעין) או 

· עסקאות נוגדות (ס' 9 לח' המקרקעין).
2. אם מדובר בז'-
עלינו לבדוק האם מדובר ב

· תקנת שוק (ס' 4 לח' המחאת חיובים) או

· עסקאות נוגדות (ס' 12+13 (ח' מיטלטלין).
לכן נשאל בשלב זה: במועד כריתת העסקה ה-2 בזמן, מהו המצב המשפטי של העסקה ה-1 בזמן?

מועד כריתת העסקה ה-2» 1.2, ולכן עלינו לשאול מה מצב העסקה עם יעל ב-1.2 ואנו רואים שהיא שילמה 80% ו- המוכר התחייב שיודיע לממ"י על עצם עריכת עסקה. האם העסקה תחשב כמושלמת (שהושלמה)?
מהו מועד העברת הבעלות, והשלמת העסקה עפ"י סוג הנכס שהוא ז', האם מועד חתימת העסקה? לא. כי יש מיסוי ובלאגן עד העברת הבעלות. ולכן יש ומעד מאוחר ממועד כריתת ההסכם. האם תשלום של 80% והתחייבות מוכר להודיע למנהל- יספיקו?

האם פרשנות סיברה תראה במועד זה כמועד להשלמת העסקה? גם לא הגיוני, אי לכך נראה ב1.2 כמועד השלמת העסקה, אז נורית תזכה רק ע"י תקנת שוק. אך אם לא נראה ב1.2 כמוטב השלמת העסקה (אם בגלל שרק שילמו 80%, אם אין כוונה וכו')» אז נפתחות פה שאלות פרשניות נוספות. נצא מנק' הנחה שב1.2 המצב עם יעל לא קנייני אלא חוזי» ולכן נכנס לעסקה נוגדת (ואז נבדוק לפי ס' 12+13).
מאידך, אם מדובר במצב קנייני» נפנה לס' 4 לח' המחאת חיובים.
בתקנת שוק במועד שתתעורר התחרות» נורית צריכה להיות בשלב קנייני של העסקה (כלומר עסקה מושלמת, ונדרוש תו"ל +קניין + תמורה. ונורית צריכה להיות ראשונה הנותנת הודעה לממ"י» ואז נורית תגבר עפ"י תקנת שוק.
אם מדובר בעסקה נוגדת כדי שנורית תגבר על יעל נדרוש:

שבמועד שבו תתעורר התחרות- נורית תעמוד בתנאי ס' 12 (תו"ל+ תמורה+ קניין) ואז נבדוק את מועד התעוררות התחרות ואז נראה האם העסקה הושלמה או בשלב החוזי בלבד. אנו רואים שלפי פס"ד גנז» עלינו לבדוק תו"ל אוב' ולא רק סוב'.

איך נדע אם עבר הקניין? עלינו לבדוק את המועד הרלוונטי לבדיקה» האם עבר קניין או לא (זוהי שאלת פרשנות שתבדק לפי ניסוח של הצדדים בחוזה+ כוונה ספציפית). 

כדי לדעת האם מדובר בתקנת שוק או עסקה נוגדת עלינו לבדוק את העסקה ה-1.

כדי לדעת האם החוזה הושלם» עלינו לבדוק את העסקה ה-2.
מהו ההסדר המשפטי הקובע את ז' הצדדים אם העסקה עם נורית קדמה לעסקה עם יעל?

נשא באיזה מצב נמצאת העסקה עם נורית ב10.5» 60% +חזקה» האם נפרש זאת כעסקה שהושלמה?

כאן צריך לנמק האם כן, אבל כנראה שהעסקה לא הושלמה (60% אינם מספיקים להעברת הבעלות).

אם נאמר שב-10.5 העסקה עם נורית טרם הושלמה» הרי שלפנינו עסקה נוגדת.

אם נאמר שהעסקה הושלמה» לפנינו תקנת שוק.

ולכן עלינו לבדוק האם ה-2 בזמן (יעל) עכשיו צריך להתאים ל-ס' 4 או ס' 12 +13, זה מה שמשתנה. צורת המחשבה אותו דבר- רק השחקנים השתנו.

סוף האירועון.

ס' 9 לח' המקרקעין: ה-1 זוכה אא"כ ה-2 היה ת"ל סוב' + שילם תמורה (ערך) + השלמת קניין (רישום בספרי הטאבו).

הערת הזהרה
הערת הזהרה הינה כלי רישומי זול, אשר הינו בעל השפעה עצומה על היקף ההגנה על התחייבות לעסקה. הערת הזהרה מופיעה ב"טאבו" בספר החלקה (או תת-החלקה) תחת הכותרת הערות הזהרה (כאשר פרטי ההערה הינם לפי איזה מסמך נרשמה ההערה, סיבת הרישום, זהות בעל הערת ההזהרה בזכות המסוימת ומספר ציון התיק). 

אנו מוצאים הסדר של רישום הערת אזהרה בספרי הטאבו, יש כמה סוגי אזהרות:

הערה מכוח עסקה, הערות שנרשמות עפ"י קביעה של בימ"ש בהליך שמתנהל בפניו ס' 130 לח' המקרקעין.

הערות על הליכי תכנון ובנייה, הערות על חובות, הערה על קרקע מזוהמת» זאת כדי לתת מידע על אדם הרוצה בזכות בנכס.
אנו נתייחס בעיקר להערת אזהרה בס' 126 לח' המקרקעין.

רישום הערת אזהרה
סעיף 126 לח' המקרקעין:

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

(ב) נרשמה ההערה על פי בקשת הזכאי בלבד, יודיע הרשם מיד על רישומה למי שהתחייב כאמור".
הערה מכוח עסקה נרשמת בספרי המקרקעין אין אזהרה בספרי המנהל או חברות או קבלנים. ולכן אם יש מקרקעין לא רשומים המושג הערת אזהרה לא יחול (הוא יחול רק על מקרקעין רשומים בספרי מנהל המקרקעין-טאבו).

הרושם הוא רשם המקרקעין (כמו בהליך רישום העסקאות), ויש לו שק"ד.

המתחייב בס' 126- בעל ז' במקרקעין (כל ז' במקרקעין -5 במס').

תוכן ההתחייבות: לעשות עסקה או להמנע מלעשות עסקה. כי זה חשוב לצד שרוצה לקנות- שאין עוד עסקה דומה. ולכן אם זה רשום במרשם» אנו מניחים שהקונה ידע.

מיהו הזכאי? הצד הישיר להתחייבות, אבל זה יכול להיות נמחה או נעבר מכוח דין (יורש).

מי יכול לבקש רישום אזהרה? כל אחד מהצדדים.

אם הזכאי מבקש רישום אזהרה לבדו» הרשם צריך להודיע על הרישום למי שהתחייב.

ישנו בעל ז' במקרקעין (המתחייב)» ויש זכאי (אשר רושם הערת אזהרה (ה"א), האם הזכאי בעל ז' במקרקעין? לא, (הוא רק בעל ז' להתחייבות לעסקה). ולכן אם הזכאי מוכר לג'» לא ניתן יהיה לרשום ה"א (אין ה"א על גבי ה"א). מה שניתן לעשות לטובת צד ג' זה: 
· לבקש מא' (המתחייב) לרשום ה"א לטובת צד ג'. (גם בפס"ד גנז- הבעלים הסכים שתרשם ה"א כלפי צד ג' (מי שהתקשר עם מי שהתקשר איתו)).
· דרך נוספת ארוכה יותר: לרשום ה"א לג'- היא שהזכאי (ב) עושה עסקת המחאה לג' (יש לו ז' והוא ממחה את הזכות לג'). ס' 5 לח' המחאת חיובים: בכפוף להסכם עם החייב (בעל הז' במקרקעין) עם ההמחאה עוברות כל הבטוחות וכל ההתחייבויות.» ואז התוצאה תהיה דומה.
במקרה של התחייבות למכירת מקרקעין, בו בעל ההתחייבות נאלץ לרשום משכנתא על הנכס, מאחר ולצורך רישום הערת הזהרה הבנק זקוק לאישור הבעלים, במקרים רבים הבנק מעביר את כספי ההלוואה ישירות לבעלים, תמורת רישום הערת ההזהרה (ולמעשה הבנק יוצר קשר חוזי ישיר עם הבעלים). לעיתים הבנקים אף משעבדים את ההתחייבות החוזית עצמה.

בשנתיים האחרונות הומצא פטנט חדש על ידי הבנקים – כאשר כספי ההלוואה מועברים ישירות לבעלים, במידה והקונה מפר את החוזה עם המוכר, הרי שעל המוכר להחזיר את הכספים אל הבנק ולכן הבנק מחתים את הבעלים להחזיר את הכסף ישירות לבנק. להבטחת החיוב של השבת כספי ההלוואה אל הבנק, הבנק דורש (ולעיתים אף מצליח) לשעבד במשכנתא את הנכס כלפי הבנק.

גם את הזכות וגם את הערת ההזהרה ניתן להמחות (בהתאם להסכם עם החייב). 

במצב רגיל אין צורך בהסכמת החייב לצורך רישום ההערה, אלא לשלוח לו הודעה בלבד, אך הדבר תלוי בתוכן החוזה, וכאשר בחוזה נקבע לדוגמא, כי ניתן יהיה לרשום הערת הזהרה רק לאחר תשלום 50% מהתמורה וקבלת הסכמתו של המוכר, הרי שתידרש הסכמתו של המוכר.

סעיף 128: "הערה על צורך בהסכמה – הוכח להנחת-דעתו של הרשם, כי עשיית עיסקה בידי בעל המקרקעין או בכל זכות במקרקעין מותנית - על פי חיקוק, על פי צו של בית משפט או על פי התחייבות בכתב של הבעל - בהסכמתו של צד שלישי, ירשום הרשם, לפי בקשת הצד השלישי, הערה על  כך.

סעיף 129: "הערה על הגבלת כשרות – הוכח לרשם בצו של בית-משפט או בתעודה ציבורית כמשמעותה בסעיף 20 לפקודת העדות, כי כשרותו המשפטית של בעל מקרקעין או של בעל זכות במקרקעין נשללה או הוגבלה על פי חוק, ירשום הרשם, לפי בקשת צד מעוניין או לפי בקשת היועץ המשפטי  לממשלה, הערה על כך.

סעיף 130: "הערה לפי צו בית משפט – בית המשפט רשאי, בכל הליך שלפניו בענין זכות במקרקעין, להורות על רישום הערה  כפי שיקבע".

מחיקת/ביטול הערת הזהרה
סעיף 132: "מחיקת הערה – 

 (א) הערה שנרשמה לפי סעיפים 126, 128 או 129, תימחק על פי צו של בית-משפט או  אם הוכח, להנחת-דעתו של הרשם, אחד מאלה:

(1) הצדדים המעוניינים הסכימו למחיקה; (כיום ניתן ייפוי כוח המאשר למוכר למחוק הערת הזהרה, במקרה של ביטול חוזה שהופר)

(2) עילת ההערה בטלה, ובלבד שהרשם הודיע מראש לצדדים המעוניינים על כוונתו למחוק את ההערה ונתן להם זמן סביר לפנות לבית המשפט;
(ב) הערה שנרשמה לפי סעיף 130 תימחק על פי צו של בית-משפט".
דוג' ל-(2): הקונה מפסיק לשלם, ולכן המוכר רוצה לבטל את ההסכם ואז גם בטלה העילה לרישום העסקה ולכן אם הבעלים יבוא ויבקש למחוק את הרישום, אז הרשם צריך להודיע לצד ה-2 ולתת לו זמן סביר לפנות לבימ"ש. הערת אזהרה שנרשמה ע"י בימ"ש» תמחק רק ע"י בימ"ש.
היום בהרבה עסקאות מקובל שכבר בעת עריכת העסקה הקונה חותם על ייפוי כוח שמאפשר לעו"ד של המוכר לפעול למחיקת ההערה- וזאת בעצם הסכמה של 2 הצדדים. 

תוצאת רישום הערת הזהרה לעניין עסקאות נוגדות - מדוע רישום ה"א כ"כ חשובה?
סעיף 127(א): "נרשמה הערת אזהרה וכל עוד לא נמחקה, לא תירשם עיסקה הסותרת את תוכן ההערה, אלא בהסכמת הזכאי או לפי צו בית המשפט".

דהיינו, רישום ה"א מונע עסקה מאוחרת בזמן (לפיכך תנאי "הקניין" בעסקה המאוחרת לא מתמלא: תו"ל+ערך+ אך לא קניין)).  כלומר ח' המקרקעין נותן אמצעי נוח, קל לביצוע ואף זול- שאדם יכול להגן על זכותו. אבל העוקץ הוא שהח' לא מחייב רישום הערת אזהרה, זוהי אפשרות אך לא חובה. יש אינטרס לצד לעסקה להשיג את רישום ה"א.
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: היו שהסכימו שחייבים רישום ה"א אך זה מתפקידו של המחוקק לקבוע כך, יש כאלו שאמרו שאף בלא רישום זה מקים עילת תביעה בנזיקין (רשלנות), היו ש' שאמרו שזה מחדל של א' ששולל את הז' לתביעה).
בפס"ד גנז- נקבעה ההלכה כי קיימת התייחסות לחוסר רישום הערת הזהרה בעת בואנו לדון בעסקאות נוגדות, כאשר הנימוק העיקרי הינו כי קיים חוסר תום לב אובייקטיבי באי-רישום הערת הזהרה (על אף שהובאו גם נימוקים אחרים כגון השתק). אין רעיון נוסף בהמשך הפסיקה בנוגע להשתק.
בעוד שדרישת תום הלב של סעיף 9 נשארה דרישה סובייקטיבית, קבע השופט ברק כי גם על זכויות מכוח ס' 9 חלה כפיפות לעיקרון העל של תום הלב אובייקטיבי (אשר משמעותה שמותר לאדם לפעול לטובת אינטרס עצמי שלו, אך מתוך הגינות והתחשבות בציפיות מוצדקות והסתמכויות ראויות של אחרים).

מסיבה זו, מי שיכול היה לרשום הערת הזהרה בגין התחייבות לעסקה כלפיו, ייחשב כמי שפעל בחוסר תום לב אובייקטיבי –וייאבד את העדיפות שלו, וזאת שכן לא רק שהרישום נעשה ללא מאמץ יתר, ונועד להגן על אינטרס של האדם, הרי שהפומביות תסייע לשמירת אינטרסים ראויים של צדדים מאוחרים. ס' 9 אינו לבדו אלא חלק ממערך דוק' משפטיות- ישנה מער' משפטית בעלת דוק' רבות שיכולות לעזור לשיטה בכללותה: לדוג' הדרישה להפעיל כל ז' משפטית בתו"ל (ס' 39 בחוה"ח + מכח ס' 61(ב)).
תו"ל אוב'= אמות מידה של התנהגות ראויה במכלול היחסים הבינאישיים. ויש דרישה מאנשים כאלו לפעול בהתאם לכך (הגינות והתחשבות בציפיות מוצדקות של אחרים).

אנו דורשים מכוח ס' 9 את הז' של עדיפות בתחרות, ולכן יישום הז' בעדיפות נדרוש לממש בתו"ל אוב'.

הנשיא ברק קובע שעקרונית תו"ל אוב' דורש שמי שהתחייבו כלפיו בעסקה במקרקעין, יעשה ככל יכולתו לרשום ה"א בגין העסקה (הדבר פועל לטובתו ונותן לו הגנה משפטית), ואף כלפי צדדים אחרים (האינטרס שלא להכנס למצב תחרות). משמעות יישום חוסר תו"ל אוב, הינו יישום של המונע הזול בתחרות.
העברת חזקה» זוהי אינדיקציה מאוד חזקה להעברת הבעלות, היא לא חלק מהתנאים המחייבים.

בעוד שכעיקרון אי רישום הערת הזהרה לא ייחשב לחוסר תום לב כלפי המוכר, בפס"ד רז חברה לבניין נ' אייזנזשטין היה חריג, בו הבעלים מכרו את הקרקע, העסקה לא נעשתה עם רישום, והבעלים נפטר. מאחר והיורש לא ידע על קיום העסקה עם א', הוא עשה עסקה עם צד שלישי להעברת הז', ג' היה ת"ל. ובית המשפט פסק כי מאחר והבעלים נפטר, א' היה צריך לידע את היורשים על ידי יידוע או רישום הערת הזהרה, הרי שבאכיפת החוזה אל מול א', יש לבדוק האם האכיפה תהיה צודקת בנסיבות העניין, ובמקרה זה פסק בית המשפט כי אכיפת החוזה כלפי המוכר בנסיבות אלה תהיה בלתי צודקת, שכן הדבר יהפוך את המוכר למפר חוזה אל מול ג'} (דוג' לאי רישום הע"א שהיא חוסר תו"ל כלפי המוכר).
השופט ברק מונה ארבעה חריגים בהם אי רישום הערת הזהרה לא תחשב כחוסר תום לב כלפי השני בזמן:

1. כאשר אין אפשרות בדין לרשום הערת הזהרה (למשל, כאשר מקרקעין נמצאים במהלך תכנון ובנייה של איחוד וחלוקה מחדש של חלקות- באותו זמן לא ניתן לבצע רישומים).

2. כאשר בחוזה בין בעל העסקה הראשונה לבין המוכר נקבע שלא תרשם הערת הזהרה כל עוד הקונה לא עומד בהתחייבויות מסוימות הקבועות בחוזה (למשל, כאשר בחוזה נקבע כי לא ניתן לרשום הערת הזהרה עד לתשלום סך מסוים). השופט ברק מסייג תנאי זה, ומציין כי אין זה ודאי שתניה מעין זו תהיה תקפה (מכוח תניה מקפחת בחוזה אחיד או תניה הנוגדת את תקנת הציבור). מה אם המוכר מתנה שהקונה לא ירשום הע"א» זהו מצב בעייתי, והש' ברק לא מתייחס לכך. לדוג': חוזים מול קבלנים (כשהקבלנים מקבלים הלוואות מהבנקים, והבנקים מתנים שהקבלן לא יאפשר הע"א). ניתן לטעון שזה תנאי מקפח בחוזה אחיד או נוגד תקנת ציבור ובכך לשלול את הע"א. מה אם יש 2 אנשים שווי כוחות (ואין חוזה אחיד)» האם ההתניה תהיה תקפה? זה תלוי בסוג ההתניה: האם זה מקובל בשוק או לא (אין פסיקה מאוחרת שמצביעה על קביעה ברורה).
3. כאשר ישנם שיקולי מדיניות משפטית כבדי משקל כנגד דרישת הערת האזהרה – כגון במקרה בו מדובר בבני זוג מכוח זכויותיו של צד והלכת השיתוף, לא נדרוש הע"א  (שהרי איננו דורשים מהם לפגוע ביחסי האמון שביניהם). מה אם הזוג מסוכסך? יש לכך 2 צדדים: מחד, יכולים לחזור מאידך, נרצה להעדיף לשמור על ז' הצד האחד. המרצה מציינת שיש רצון להגן על ז' האשה, אך לאחרונה יש עמעום בכך.
4. כאשר עוד לא עבר פרק זמן סביר מעת כריתת החוזה - לא חייבים לדרוש שרישום הע"א הוא חלק החוזה - (כאשר לדעת המרצה פרק הזמן הסביר הינו מספר ימים בודדים – 2 ימים). המרצה ראתה פסיקה של בימ"ש מחוזי שדיבר על תק' של חודשיים.
בדיקת תום ליבו האובייקטיבי של השני בזמן

כאשר אנו חושבים על עולם של תו"ל אובייקטיבי, עלינו לבדוק את תום ליבם של שני הצדדים, ולאחר שבדקנו כי הראשון בזמן הינו חסר ת"ל אובייקטיבי, עלינו לבדוק את תום ליבו של השני בזמן, על מנת לראות אם הוא ראוי לזכות (שהרי טיעון חוסר תום הלב האובייקטיבי הינו טיעונו של השני בזמן, לאחר הפסדו בתחרות).

תום ליבו האובייקטיבי של השני בזמן משמעו:

1. שהוא ידע, או היה עליו לדעת על העסקה ה-1 (ולכן במידה וקיים חוסר תום לב סובייקטיבי אין ביכולתו של השני לטעון לחוסר תום לב אובייקטיבי של הראשון).
2. השני בזמן לא בדק את ספרי המקרקעין בטאבו (פומביות), או את מצבו הפיזי של הנכס (לבקר בנכס/בשטח) אשר היה בחזקתו של הראשון, לא מתקיים תום לב אובייקטיבי. אנו רואים מה שלא דרשנו מה-2 בזמן בתו"ל סוב'» אנו נדרוש את זה ממנו עפ"י תו"ל אוב'.
האם אי רישום הע"א של ה-2 בזמן היא חוסר תו"ל» לא, אלא רק כלפי צד ג' (כי אז צד ב' הופך להיות ראשון בזמן ביחס לצד ג').

בפס"ד גדי קיימת חזרה על אמירות אלו (כפי שאנו רואים בסעיף 24 לפסק דינו של השופט ברק, ובפסק דינו של השופט ריבלין), כאשר לפי השופט ברק נוצרו לנו שלושה שלבי בדיקה:

· שלב ראשון – בדיקת סעיף 9 (הראשון בזמן זוכה, אלא אם כן מתקיים רישום, תמורה ות"ל).

· שלב שני –
· העלאת טענה על ידי השני בזמן כי לא מתקיים תום לב אובייקטיבי של הראשון בזמן בכך שלא נרשמה הערת אזהרה.

· בדיקת ארבעת החריגים.
· שלב שלישי – בדיקת תום ליבו האובייקטיבי של השני בזמן.
ישנו מהלך של מטוטלת: נבדוק את ס' 9 (תו"ל אוב'), אם ה-2 בזמן לא עמד בדרישות, אז יש עדיפות ל-1. (ואז ה-2 מפסיד, אך הוא יוכל לטעון שצד א' לא רשם הע"א ואם ה-1 לא רשם הע"א)» אז נפנה שוב לצד השני ונבחן את תו"ל האוב' שלו. ואם שניהם חסרי תו"ל» ה-1 יזכה.

ישנה סתירה: בעוד שבפס"ד ורטהיימר נקבע כי אך ורק סעיף 9 קובע את הזוכה בכל מקרה של תחרות, וזאת אף בתחרויות הנובעות מחריג הצדק (סעיף 3(4) לאכיפת חוזה בחוק התרופות), בעניין גנז אמר הש' ברק כי אמנם נקבע שאכיפה כפופה לחובת תום הלב האובייקטיבי, אך על אף שהתווסף עיקרון של תום לב אובייקטיבי לבדיקת הזוכה בתחרות, הלכת ורטהיימר (לפיה סעיף 9 הוא הקובע את תוצאת התחרות בין הצדדים) נשארה בעינה. 

כלל זה, שנקבע בפס"ד גנז, מעדיף למעשה את השיקול של המונע הזול על פני השיקול של מאזן המצוקה, כאשר ייתכן ואף אם השני בזמן כלל לא שילם ערך, הוא יזכה (דבר אשר אינו ראוי לדעת המרצה).

במאמר אשר פורסם לפני פס"ד גנז, פרופ' דגן הציע לתקן את סעיף 9 באופן שישקלל את רישום הערת האזהרה, אך ייקח בחשבון גם את דרישת הערך, ולדעת המרצה, באם תתעורר השאלה בפסיקה, אכן יתחשבו בדרישת הערך. לדוג': אם ה-1 לא רשם הע"א, וה-2 לא שילם ערך ממשי» כנראה שעפ"י שיקולי המונע הזול- תהיה עדיפות ל1.
בפס"ד גנז, עמדתו של השופט מצא שונה מעמדתו של השופט ברק בכך שבעוד ששיקול המונע הזול הינו השיקול העיקרי מבחינתו, הוא מעדיף להימנע מיצירת כלל יחיד נוקשה המחייב רישום הערת אזהרה כמדד לתום הלב, אלא שעל בעל הזכות לעשות ככל יכולתו על מנת ליצור פומביות. 
הש' מצא מציין שתי דוגמאות:

· במקרה בו בעל ההתחייבות הראשונה תופס חזקה בנכס (נוהג בו מנהג בעלים) באופן הגלוי לעין, בעוד שהשופט ברק יקבע כי מדובר בחוסר תום לב של הראשון, אך ידחה אותה מחוסר תום ליבו של השני, לדעת השופט מצא מתקיים בדבר זה תום לב של הראשון.

· גם במקרקעין לא רשומים קיימת אפשרות לרשום הערת אזהרה- אך זה צריך הסכמת בעל נכס, אך המצב כלל אינו אידיאלי לצורך יצירת פומביות (לא יעיל ונוח), ולכן מבחינתו של השופט מצא, אף הודעה למנהל מקרקעי ישראל או רישום אצל קבלנים (לא רישומים פומביים רשמיים- אך הם מועילים כאשר נותנים הודעה), ועל אף שאינה הערת אזהרה, תחשב כיצירת פומביות. 
בפסיקה מאוחרת של עסקאות נוגדות המקרקעין לא רשומים רואים שפס"ד של הש' מצא בא לידי ביטוי (שתספיק לצורך תו"ל אוב' אף מתן הודעה בספרי רישום לא פומבי).
לדעת הש' פרוקצ'יה, במקרה בו למתחייב עצמו קיימת רק התחייבות לעסקה אך הוא מעביר זכות במקרקעין, אין להחיל את סעיף 9 באופן הרגיל, אלא יש ליצור לו התאמות, ובעסקה מעין קניינית, במקום שתנאי לזכייתו של השני בזמן יהיה רישום, נבקש רק רישום הערת אזהרה, וזאת בהנמקה של פומביות. "עולה אפוא כי בתהליך ההתמודדות בין עסקאות נוגדות קובעת החקיקה האזרחית ככלל כי בעל העסקה הראשונה יועדף אלא אם בעל העסקה השנייה הוא תם- לב, נתן תמורה וביצע אקט נוסף שיש בו כדי לשכלל את זכותו. על-פי רוב, המאפיין אקט זה הוא חשיפת הזכות שרכש בעל העסקה השנייה בפני הציבור". 

קיימת ביקורת על שיטה זו, שכן הדרישה מהקונה השני לרישום נובעת משיקול של מאזן המצוקה לדאוג להשלמת קניין, אך הערת אזהרה הינה סממן טוב רק כאשר שולם אחוז גדול של הערך, ולמעשה רושמים הערות אזהרה כבר כאשר שולם רק מקצת התשלום.
מה נעשה כאשר העסקאות אינן משתבצות, לדוג':

1. עסקה 1 שטעונה רישום לצורך שכלול, (לדוג' בעלות) ועסקה 2 שאינה טעונה רישום (שכירות קצרת מועד)- איך נפתור את התחרות. איזה ס' יחול? אם ס' 9 יחול כפשוטו, הרי שצד 2 לא יזכה כי אין חובת רישום על א' ולכן הסיכויים הם ש-2 לא יזכה אף פעם, אלא אם נחייב אותו מה שהדין אומר שהוא רשאי אבל לא חייב.
מה נעשה כדי ש-2 יזכה? אם הושלם הקניין (נדרוש את 3 התנאים: תו"ל, ערך וקניין), ואם הושלם תנאי הקניין» זה יספיק. אך אין על כך פסיקה.

2. עסקה 1 לא טעונה רישום והעסקה ה-2 כן טעונה רישום» אם העסקה ה-1 הושלמה» הרי שאין מצב של עסקאות שוק אלא תקנת שוק. אך אם העסקה ה-1 בשלב ההתחייבות והעסקה ה-2 טעונה רישום» אנו נדרוש רישום כדי להשלים את הקניין.
3. עסקה 1- התחייבות לעסקה במקרקעין ועסקה 2- התחייבות להמחאת ז' (במקרקעין לא רשומים)» אין פתרון ברור לכך. אם נחיל עקרונות כלליים של עקר' נוגדות- אז הכלל יהיה שה-1 יזכה כל עוד ה-2 לא השלים קניין (תו"ל, קניין, תמורה).
עסקה במקרקעין מסתיימת ברישום, עסקת מתנה של מקרקעין תהיה לפי ס' 6 לח' המתנה דרכי ההקניה :
הבעלות בדבר-המתנה עוברת למקבל במסירת הדבר לידו, או במסירת מסמך לידו המזכה אותו לקבלו, ואם היה הדבר ברשות המקבל - בהודעת הנותן למקבל על המתנה; והכל כשאין בדין אחר הוראות מיוחדות לענין הנדון.
וכל עוד שלא הגענו לשלב הקנייני אלא רק התחייבות לתת מתנה, נפנה לס' 5 לח' המתנה: 
התחייבות לתת מתנה- 

(א) התחייבות לתת מתנה בעתיד טעונה מסמך בכתב. 

(ב) כל עוד מקבל המתנה לא שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות, רשאי הנותן לחזור בו ממנה, זולת אם ויתר בכתב על רשות זו. 

(ג) מלבד האמור בסעיף קטן (ב), רשאי הנותן לחזור בו מהתחייבותו אם היתה החזרה מוצדקת בהתנהגות מחפירה של מקבל המתנה כלפי הנותן או כלפי בן-משפחתו או בהרעה ניכרת שחלה במצבו הכלכלי של הנותן.
עלתה שאלה: מה יקרה אם נותן המתנה נתן ייפוי כוח בלתי חוזר (עסקת מתנה במקרקעין רשומים)? ייפוי כוח בלתי חוזר מאוד נפוץ בעסקת מכר רגילה, שבמועד עריכת העסקה, המוכר חותם על ייפוי כוח בלתי חוזר כלפי שלוח (בד"כ עו"ד) שמייפה את כוחו של השלוח לבצע במקומו פעולות שדרושות להשלמת ביצוע העסקה. 

הסיבה שעושים זאת: יותר נוח לפנות לעו"ד, ואם ישנה הפרת חוזה- הרי שעוה"ד ימלא את תפקידו וזה נותן ביטחון לקונה, שאם המוכר ייעלם» נוכל לפנות לעו"ד שימלא את הפעולות בשם המוכר.

אזי נפנה לח' השליחות, לפי ס' 14 (ב) לח' השליחות- סיום השליחות 

(א) השליחות מסתיימת בביטולה על ידי השולח או השלוח, וכן במותו של אחד מהם, בגריעת כשרותו או בפשיטת רגלו, או - אם היה תאגיד - בפירוקו. 

(ב) הוראות סעיף זה לא יחולו אם ניתנה ההרשאה להבטחת זכותו של אדם אחר או של השלוח עצמו וזכותם תלויה בביצוע נושא השליחות.
השליחות יכולה להיות מבוטלת ע"י השלוח או השליח, או במותו של אחד מהם או בפשיטת רגל, אבל ביטול השליחות לא קיימת אם נתנה הבטחה כלפי צד ג', 

ועפ"י ס' (ב) ייפוי כוח מהסוג הזה שניתן במסגרת עסקת המקרקעין הוא ייפוי כוח הוא בלתי הדיר, ולכן הוא מבטיח את אפשרות השלמת העסקה.

לסיכום: כאשר נותן המתנה נותן ייפוי כוח בלתי חוזר» המשמעות הוא שנותן המתנה לא יוכל לחזור בו, והייפוי כוח ישאר בעינו. (מקבל המתנה צריך לרשום את קבלת המקרקעין). 

מה בנוגע למתנה אצל מקרקעין לא רשומים (הנכס הוא ז')? העברת ז' נחתמת עם כריתת החוזה, ולכן ברגע שהועברה הז' אז השלב האובליגטורי הוא קצר, וזה יהיה לטובת מקבל המתנה, כי שלב שבו נותן המתנה יוכל לחזור בו- קצר יותר. (זאת בגלל שהעברת ז' אינה דורשת רישום).

פס"ד בעניין טפחות נ' פרח- בעלות של בני זוג בנכס, הם רצו להפוך את הנכס לבית משותף, יש 2 דרכים לכך: ע"י בנייה או עסקת קומבינציה, עסקת קומבינציה= בעל הקרקע מתקשר עם קבלן מחליטים על בניית דירות ע"י הקבלן ואז בעלי הנכס יקבלו כמה דירות. הבעיה היא על 3 דירות שהאב רצה לתת ל-2 ילדיו. האב הוא אחד הבעלים המשותפים במקרקיען ויש לו ז' חלקית בבעלות במקרקעין, ויש לו בנוסף התחייבות ולהרשם כבעלים של 3 דירות בעתיד (כאשר הבית יירשם כבית משותף).
הבן עושה עסקאות עם ילדיו, האב התחייב כלפי הבנק עם משכנתא על הדירות, והבנק רשם הע"א על  זכויותיו של האב במקרקעין, אח"כ האב רוצה לתת מתנה לבת (תמר) והוא חותם על מתן מתנה וחותם על ייפוי בלתי חוזר לעו"ד להבטחת המתנה. ואף נרשמת הע"א על הדירה שלא קיימת לטובת הבת (תמר). תמר נותנת את הדירה לבת שלה, ואף הבת שלה ובעלה גרים בדירה ולוקחים משכנתא.

האב לא משלם את המשכנתא שהוא לקח, והבנק הטיל עיקולים, הבת תמר טוענת שהיא קיבלה את הנכס במתנה. 
נניח שלבנק יש התחייבות לרישום משכנתא ורומה לטובתו הע"א, אך מה האב נתן לתמר? יש כמה אפשרויות: 
1. האב יכול לתת לתמר חלק מהבעלות שלו בנכס המקרקעין- לא עשה כך.
2. נתן מתנה בנכס שהיא הדירה, אבל כנראה שהוא התכווין לעסקת מתנה שלמקרקעין או התחייבות (וזה הפוך לפס"ד גנז). לאב אצלנו יש ז' קניינית וגם ז' חוזית: ולכן, אין מניעה מהאב להתחייב להקנות בעתיד בעלות בדירה (עסקה בנכס מקרקעין) אבל ניתן מאידך למחות חלק מהז' שלו כלפי הקבלן ולתת אותם לבת.
הש' פירשה את נוסח כתב המתנה:

"הנני הבעלים של דירת מגורים במקום X" – אך אין עדיין משפטית דירה, האב הוא בעלים של ז' חוזית להיות הבעלים.

"הנני נותן בזה את כל זכויותיי בדירה לתמר ללא כל תמורה"- מה הז' בדירה?, כנראה שברור שהאב נותן לבתו את כל הז' החוזיות של האב כלפי הקבלן לתמר.
אך הש' אומרת שנעשתה עסקה קודמת, לבנק הייתה הע"א (משכנתא לטובתו)» ולכן נוצרה תחרות בין: 
עסקה 1- נושה שהוא בעלת התחייבות לעסקה במקרקעין (התחייבות למשכנתא ונרשמה הע"א) מול 

עסקה 2- עסקת מתנה של ז' חוזית ונמצאת בשלב הקנייני.

שיקולים: נראה שלפי התחרות הבנק עדיף, כי אין ערך בעסקה של תמר (ואז נראה שתמיד עסקת מתנה תינגף מפני עסקה קודמת» כי עסקת מתנה ניתנת ללא תמורה). אך אם נתייחס לערך (כי שינוי מצב לרעה) ואז אם מקבל המתנה שינה את מצבו בהסתמך על המתנה» ישנו ערך, ולכן נעדיף את תמר.

לא מוזכר תו"ל של תמר, אך נראה שבגלל שמדובר בעסקת מתנה בתוך המשפחה והאב היה חייב להחזיר חובות» הייתה העדפה של תמר, הנמקת ביהמ"ש מאוד לקונית ואם היה מדובר בעסקה עם תמר כעסקת מקרקעין (העסקה בין האב לבת)- הרי שישנה הע"א» ואז הבנק היה עדיף.

בפס"ד אין ס' ברור שחל והכל מנומק בצורה לקונית, ואין אזכור של תו"ל של תמר.
בגלל שהעסקה עם תמר פורשה כז' חוזית, והרי בז' חוזית אין חובות כמו בהעברת בעלות» אזי הייתה העדפה של העסקה עם תמר. 

כמו"כ בגלל שמדובר בבנק (נושה מקצועי)» הרי שנעדיף לדרוש ממנו חובות ודרישות רבות וגדולות יותר.
עסקאות נוגדות כאשר העסקאות עצמן שונות
כאשר העסקה הראשונה הינה של המחאת זכות, בעוד שהשנייה הינה מכירת זכות במקרקעין, הרי שנעשה התפתלויות רבות על מנת לפרש את שתי העסקאות כעסקאות מאותו סוג, אך אם באופן חד משמעי ברור מדובר בעסקאות שונות, הרי שקיים תוקף לכוונת הצדדים, וההצעה הכי הגיונית הינה לשלב את ההיגיון של דיני תחרויות, כאשר הראשון בזמן יהיה עדיף אלא אם כן השני עומד בת"ל, ערך והשלמת קניין, אך למעשה אין מסקנה.
לקרוא תחרות בין בעל התחייבות למעקל, לקרוא פס"ד בן צבי ופס"ד שלם
תחרות בין בעל התחייבות לעסקה לבין נושיו של המתחייב
הגדרות
נושה מובטח – נושה שיש לטובתו בטוחה קניינית בנכס מנכסי החייב (שיש לטובתו משכון על נכסי החייב), קשר קנייני ישיר/ספציפי בינו לבין נכס של החייב (משכון או משכנתא), כאשר לעניין משכנתא יש צורך ברישום, שכן אחרת קיימת רק התחייבות לעסקה, כאשר מדובר בחברה- יש שעבוד צף.
נושה שאינו מובטח – נושה בעל התחייבות אך ללא בטוחה אשר ממנה ניתן לפרוע את החיוב, או פיצויים בגין הפרת החיוב. נושה שאינו מובטח יכול להגיש תביעה על מנת להשיב חיוב כספי, וזאת שכן המשפט מאפשר לו להבטיח את זכותו באמצעות עיקול נכס של החייב, ובקשת מימוש זכותו בנכס, אך זכותו של נושה בנכס מעוקל אינו ייחודית לו, ונושה נוסף יכול אף הוא לעקל את הנכס, שכן העיקול הינו זכות דיונית פרוצדוראלית בלבד, ולא זכות קניינית.
אג"ח שעבוד צף - משכון אל מול חברה או אגודה שיתופית. השוני העיקרי הוא שהוא חל על כלל נכסי החייב.

מדובר בתחרות מול נושים לא מובטחים של מי שהתחייב ביחס לנכס מנכסיו, אנו נעסוק בנושה מעקל.

מפרק – תפקידים משפטיים שחלים בפירוק של חברה (חברה חדל"פ).
נאמן בפשט"ר – פשיטת רגל של אדם יחיד.
תפקידים משפטיים מוגדרים ומוסדרים בפק' פשיטת הרגל ופק' החברות ונתונים להם זכויות באשר לנכסי החייב. משמשים כנציגיהם של הנושים ופועלים להשבת חובותיהם של החייבים.

כונס נכסים – זהו תפקיד משפטי שקם מכוח צו בימ"ש, שממנה אדם מסוים שתפקידו לכנס את נכסיו של אדם המממש את הנכסים לטובת נושיו,  אף כשהחייב לא נמצא בפשט"ר או חדלות פרעון.

עיקול- זהו סעד משפטי הניתן במסגרת הוצאה לפועל כשלב בשלבי הוצאה לפועל של גביית חוב, הוא מוטל כסעד זמני במסגרת תביעה משפטי ועם מתן פס"ד הוא מקבל אישור של תהליכי הוצאה לפועל.

לדוג': 

 
[image: image3]
נושה לא מובטח מגיש תביעה נגד החייב, משוכנע שתביעתו מוצדקת ואכן החייב חייב לו סכום כסף. רוצה להבטיח שאם, יינתן פס"ד והוא ייגש להוצל"פ, יהיו בידי החייב נכסים שניתן יהא לממשם לפריעת החוב. הוא אינו נושה מובטח ואין לו זיקה קניינית לנכס מנכסי החייב אך רוצה להבטיח שיש נכסים למימוש פסה"ד לטובתו. מבקש מביהמ"ש להטיל עיקול על נכסי החייב. נותן רשימת נכסים שבבעלות החייב. נניח שביהמ"ש נעתר לבקשה ומוציא צו עיקול זמני (אנו טרם יודעים אם יזכה בתביעה ולכן זמני, יהא מלא אם החלו הפועלות בהוצל"פ). כדי שעיקול יתפוס, צריך לעשות מעשה של תפיסת הנכס. העובדה שראש הוצל"פ/ביהמ"ש חותם על צו עיקול, לא קרה עדיין דבר. צריך מעשה תפיסת הנכס. למשל כשיש לחייב חשבון בבנק, אני יכולה להטיל עיקול על החשבון – עיקול על צד שלישי. יש להודיע לצד השלישי על דבר העיקול. אם החייב הוא סוחר ומגיעה לו תמורה מלקוחותיו, אפשר להטיל עיקול על התמורה מהלקוחות ויש להודיע ללקוחות כי הוטל עיקול על התמורה שעליהם לשלם. כשמדובר בעיקול מיטלטלין, יש ללכת ולתפוס את המיטלטלין. לא מוציאים את המיטלטלין מחזקת החייב אך יש לעשות מעשה תפיסה, של גיבוש העיקול עליהם. במקרקעין יש לרשום את העיקול בספרי המקרקעין. אם מדובר במקרקעין לא רשומים אפשר לרשום את העיקול במקום בו מתנהל מרשם (ממ"י או מקום רישום הזכויות).

הדין מסדיר שתי אפשרויות

34(ג) לחוק ההוצאה לפועל – "ציווה ראש ההוצאה לפועל או בית המשפט על עיקול מקרקעין, יוטל העיקול על ידי רישומו בפנקסי המקרקעין, ומשנרשם וכל עוד לא בוטל, לא תיעשה ולא תירשם באותם מקרקעין כל פעולה מרצון - למעט פדיון משכנתה - אלא בהיתר מאת בית המשפט".
כלומר הטלת העיקול (ע"י רישום בספרי המקרקעין) יוצרת הגבלה על פעולה במקר' והנושה יגבר על בעל התחייבות לעסקה. עקרון הפומביות (כל בעל התחייבות לעסק צריך לבדוק האם יש הודעה על עיקול). 

חשוב: לא מועד יצירת החוב הוא הקובע את העדיפות אלא מועד שבו העיקול משתכלל. אף אם חוב העיקול נעשה לפני 5 שנים, זה לא משנה אלא מתי שהעיקול נרשם.
מה אם ההתחייבות לעסקה קודמת להטלת העיקול?
סעיף 127(ב) לחוק המקרקעין – "נרשמה הערת אזהרה ולאחר מכן הוטל עיקול על המקרקעין או על הזכות במקרקעין נשוא ההערה, או שניתן צו לקבלת נכסים בפשיטת-רגל או צו-פירוק נגד בעל המקרקעין או בעל הזכות במקרקעין, או שנתמנה כונס נכסים על רכושו, הרי כל עוד לא נמחקה ההערה, לא יהיה בכל אלה כדי לפגוע בזכויות הזכאי הנובעות מההתחייבות נשוא ההערה, ובלבד שטענה לביטול העיסקה מחמת פשיטת הרגל או הפירוק שהיתה עומדת אילו בוצעה העיסקה במועדה, תעמוד גם נגד ההתחייבות האמורה".
משנרשמה ה"א» זכותו של בעלת התחייבות לעסק- תגבר על פני נושה.
סעיף זה מעניק לרושם הערת אזהרה הגנה שונה מאשר בעניין של עסקה נוגדת, ונותן הגנה מהותית על הזכות, ולא רק הגנה רישומית
. למעשה, הסעיף אומר שכאשר נרשמת הערת אזהרה נוצרת זכאות ספציפית לנכס (בדומה לנושה מובטח), ולכן יש לבדוק מתי נרשם העיקול והאם התקיימה הערת אזהרה.
נניח שמונה נאמן בפש"ר, נניח שבדירה ונעשתה בה התחייבות לעסקה כלשהי ונרשמה ה"א – לבעל ההתחייבות יש עדיפות לממש במלואה את העסקה שנעשתה טובתו. יעשה הנאמן את השיקול – הוא חייב לתת לבעל ההתחייבות לממש את זכותו. או שזה מה שיקרה, או שיכול להגיד לבעל ההתחייבות שלא יקבל את זכותו בפועל בביצוע בעין אך יפדה את זכותו, אני אתן לך פיצוי, במקום ביצוע בעין אני אפדה את הז' שלך. ובעל ההתחייבות יסכים כאשר הפיצוי יהיה הולם. לנאמן זה יהיה כדאי לשלם פיצוי לשוכר כי השווי במכירת הנכס כנכס פנוי» יהיה יותר גבוה מתשלום הפיצוי למשכיר הנכס.
סקירה היסטורית

לפני חוק המקרקעין חלו בארץ דיני היושר האנגלים, אשר קבעו הגנה מיוחדת לבעל התחייבות לעסקה מפני נושים של המוכר- היקף ההגנה היה תלוי בהיקף התשלום של העסקה, וזאת שכן הדין ראה בחוזה ההתחייבות לעסקה מעין נאמנות (נאמנות קונסטרוקטיבית, אשר מתחזקת ככל שעוברת התמורה לשוכר), אך סעיף 161 לחוק המקרקעין ביטל דינים אלו ("שלילת זכויות שביושר – מתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק").

בעוד שבפס"ד בוקר נקבע כי לבעל התחייבות לעסקה אין זכות שביושר, ומעמדו שווה למעמדו של נושה מעקל (נושה לא מובטח),- מי שהטיל ראשון עיקול על הנכס» זוכה. 
הספרות המשפטית לא הייתה שבעת רצון מהתוצאה, ונעשו ניסיונות רבים ליצור דיני יושר מתוך דיני הנאמנות (נאמנות משתמעת קונסטרוקטיבית), עד שהש' מצא קבע בפס"ד צימבלר כי אין מניעה ליצור נאמנות קונסטרוקטיבית תוצרת א"י – זכויות שביושר תוצרת ישראל (המוכר הופך לנאמן של בעל ההתחייבות- אנו מפרשים שנוצרה נאמנות ונכס נאמנות מוגן בפני הנושים). לפיכך נראה שהלכת בוקר עדיין הייתה חלה, בגלל התוצאה של פס"ד בוקר חוקק ס' 127(ב).
בפס"ד אהרונוב נהפכה הלכת בוקר:
ההכרעה בעניין זה בפס"ד אהרונוב
לדעת הש' ברק, הקביעה בסעיף 127(ב), כי מי שרשם הערת אזהרה יגבר על נושה מעקל, אינה מהווה הסדר שלילי לפיו מי שלא רשם נסוג בפני נושה מעקל, אלא שמתקיים הנושא של זכויות מעין קנייניות – זכויות שביושר. 
תוצאת האמירה: שמי שנעשתה לטובתו התחייבות יש לו זכות חזקה יותר, מעין קניינית, יש לו זכות חזקה יותר מבעל התחייבות רגילה לתשלום. התוצאה היא למשל שאם נעשתה עסקה נוגדת, בשביל להתגבר על זכויותיו, נדרוש מהמאוחר בזמן דרישות חמורות: תו"ל, תמורה והשלמת קניין ורק אז יגבור על בעל זכות מעין קניינית. יש להכפיף זאת גם לפס"ד גנז המאוחר לאהרונוב. גם משתמע מכל שנושה של בעל הזכות בנכס שנשיתו אינה קשורה לנכס המסוים -  לא גובר על בעל התחייבות קודמת, על בעל זכות שביושר. תנאי עיקול למשל יכול לתפוס את הזכות של החייב שלו שכפופה להתחייבות לעסקה. מה בעצם יכול לתפוס? את יתרת התמורה החוזית שלא שולמה. ברגע שנוצרת התחייבות לעסקה עפ"י ברק, נוצרה קופסא פורמלית של בעלות. מהות הזכות כבר עברה לקונה. בקופסא נותרה הזכות לקבל את יתרת התמורה החוזית – את זה אפשר לעקל אך לא את הזכות המהותית.

הלכה זו, שבעל זכות לעסקה הוא בעל כותמעין קנינית ומוגן מפני נושים לא מובטחים, בים אם רשם ה"א ובים אם לא, הורחבה בכל הפסיקה שדיברה על ס' 127. פס"ד כספי החיל את הלכת אהרונוב גם ביחסים מול נושה המתחייב שנמצא בהליכי חדל"פ. הלכת אהרונוב התייחסה רק לנושה מעקל. בפס"ד כספי נ' נס הורחבה ההלכה גם לגבי הנושים הלא מובטחים במצבי חדל"פ. תחולה מאוד רחבה להלכת אהרונוב. 

איך מתרץ ברק את מושג הזכויות שביושר? איך מתמודד עם ס' 161 לחוק? אומר שמשנים את התקדים של הלכת בוקר. יש לו בעיה עם נוסח ס' 161 שכותרתו ביטול זכויות שביושר. אמר שס' 161 ביטל את הזכויות שנקלטו מהמשפט האנגלי, לא כתוב בשום מקום שאסור לביהמ"ש הישראלי ליצור זכויות שביושר תוצרת כחול-לבן. תחכום אלגנטי.

גם למגמת אותו הסבר שניתן שנוצרו יחסיי נאמנות יש המשך בפסיקה מאוחרת (פס"ד צימבלר) אך זו לא הדרך העיקרית של הפסיקה.
רישום הערת אזהרה לעניין חוסר תום לב

בפס"ד אהרונוב נקבע על ידי השופט ברק כי בעיקרון אי רישום הערת אזהרה על ידי בעל ההתחייבות, לא תפגע בעדיפותו אל מול נושה מעקל» דהיינו הלכת אהרונוב מחלישה את דרישת רישום ה"א, וזאת על אף שבפס"ד גנז נקבע כי חוסר רישום הערת אזהרה יכול להיחשב לחוסר תום לב אוב' ויאבד עדיפות. 
איך 2 פסה"ד מתיישבים? 
הסיבה לכך שפסקי דין אלו אינם סותרים, הינה שעיקול לא נחשב כלל לזכות חוזית, כי אם לזכות פרוצדוראלית גרידא (ולכן בפסקי הדין מדובר על תחרויות שונות לגמרי). כמו"כ, שלא כמו בתחרות רגילה, במקרה של נושה מעקל, העסקה המקורית (של הנושה) יכולה להיעשות עוד לפני ההתחייבות, ולכן לאי רישום הערת אזהרה אין כלל נפקות להסתמכות של הנושה המעקל על הנכס, אנו לא רוצים הסתכמות של הנושה הלא מובטח .
בסעיף 23 לפסק דינו של השופט ברק בפס"ד בנק המזרחי נ' גדי, הוא מציין כי הבנק לא טען שהתקיימה הסתמכות של הבנק על הדירה, וזאת על מנת להדגיש שניתן להעלות טענות מעין אלו בעתיד, וקיימת אפשרות שהעיקרון ייסוג בפני החריג (וזאת שכן לאחר פס"ד אהרונוב, התעוררה השאלה מה יקרה במקרה בו לבעל החוב נכס אחד בלבד אשר הנושה יכול לעקל, וברור כי קיימת הסתמכות- כנראה שלא תהיה העדפה לנושה אף שמדובר בנכס בודד, כי לא הייתה הסתמכות ברורה).

בפס"ד רשף נ' לוי: האם בעל התחייבות לעסקה גובר על נושה מעקל? הש' בועז זוקון מבית המשפט המחוזי, ארע מקרה בו לבנק הייתה התחייבות למשכנתא אך לא נרשמה הערת אזהרה בזמן סביר (כאשר הדבר נחשב לחוסר תום לב אובייקטיבי), כאשר לעומתו ניצב נושה מעקל, ולכן קבע בית המשפט מעין "אשם תורם" של הבנק ונקבע לבנק שיעור של 85% בנכס (דבר זה מביא לידי ביטוי את המונח של צדק חלוקתי – כיצד ראוי לחלק את הנטל במקרה תחרות).

פס"ד רשף מוקדם לפס"ד גדי (אך אחרי גנז), אך לדעת המרצה הוא אינו סותר את פסק דינו של השופט ברק בפס"ד גדי, וזאת שכן בעוד שבפס"ד גדי היה הבנק הנושה המעקל, בפס"ד רשף היה הבנק בעל ההתחייבות, ולכן בעוד שאין בפס"ד גדי אימוץ של הדעה של השופט זוקון, לא קיימת שלילה של דעה זו.
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דרישת הרישום – פורמאלית או מהותית?

נשאלה בפס"ד הרטפלד השאלה האם אין זה מוצדק לטעון, לפי סעיף 10, כי במקרה בו צד תמים לעסקה יפסיד את מלוא זכויותיו רק בשל כך שהעסקה לא הסתיימה ברישום, כי הרישום הנדרש הינו פורמלי ולא מהותי, וניתן יהיה להתעלם ממנו, כאשר בעוד שהשופטת פרוקצ'יה סברה כי קיימת דרישה מהותית לרישום, הרי שלדעת השופט קדמי (כדעת מיעוט) בפסק דין זה, צריכה להיות התייחסות גם לעניין תשלום מלוא התמורה והנסיבות החריגות, ועל כן אין צורך ברישום, שכן לעיתים הרישום הינו עניין פורמאלי.

לעניין זה יש הבדל כאשר הבעלים מתחרה עם צד שני (ולכן נדרוש את רישום הערת האזהרה, שכן לבעלים יהיה הפסד של זכות קניינית), לעומת מצב של עסקאות נוגדות בהן השני מפסיד התחייבות לעסקה בלבד.

תחרות בין בת-זוג לנעבר של בן-הזוג
מהי זכות האישה בתחרות בין זכותה של האישה, מכוח הלכת השיתוף, לבין בעל התחייבות (ממשכן ועוד) בעסקת במקרקעין שעשה בן הזוג. 
ס' 2,3 לח' יחסי ממון- כל בנ"ז יכולים לעשות הסדר/הסכם ממון שדורש אישור של בימ"ש, הוא דורש גם איזון משאבים לאלו שנשאו לאחר 1974. ובמהלך חיי הנישואין יש לבן זוג ז' אובליגטורית בלבד לעריכת האיזון בעתיד (מעין שיתוף דחוי). ס' 4- אומר שאין בעצם הנישואין כדי לשנות את מערך הקניין. וברגע פקיעת הנישואין (גירושין/מוות)» בני הזוג פונים לבימ"ש ליצירת שמאות הנכסים ואם אין שוויון, צד אחד יעיר כסף לצד ה-2. ישנם נכסים שלא יכנסו לשיתוף: נכסים שהיו קודם ההסכם.
לבימ"ש יש סמכות לבצע איזון שאינו שוויוני. ואף במהלך חיי הנישואין אם יש נכס של בן זוג שאמור להכנס לאיזון» האדם יוכל לעשות בנכס מה שהוא רוצה, אך אם יש חשד של מטרת הברחת הנכס, ניתן לפנות לבימ"ש.

קיים דיון בפסיקה לגבי זכות האשה, האם מדובר בזכות אובליגטורית, זכות שביושר או זכות מיוחדת, כאשר הכלל החל על תחרות זו שונה מכל דיני תחרויות בהם עסקנו, ולמרות ההתקדמות בפסיקה, לא היו בשנים האחרונות שינויים בתחום זה.
הלכת השיתוף- הלכה שפותחה ע"י ביהמ"ש העליון, חלה על כל בנ"ז שנשאו לאחר 74 או ידב"צ} לפיה: חזקה על בנ"ז שחיים יחד שכל נכסיהם הם בבעלות משותפת ללא קשר לשאלה מי מחזיק בנכסים או על מי הנכסים רשומים. זוהי חזקה הניתנת לסתירה בנוגע לנכסים מסוג מסוים או נכס ספציפי.

היום קשה להראות שאתה לא רוצה בהלכת השיתוף (בניגוד לעבר), ואף בכל הנוגע לסוג הנכסים (גם נכסים עסקיים נכנסו להלכת השיתוף, ואף כאשר מדובר בנכסים מהעבר, מוניטין אישי).

מה יצר המחוקק?

ישנם: דין דתי, שיתוף קנייני כללי, הסכם ממון, איזון משאבים- דחוי/כספי, הלכת השיתוף.
לבעל יש ז' למכור נכס ללא התערבות אשתו, אך בעיית תחרויות עלתה לאחר הלכת השיתוף:

[image: image4]
בפס"ד צה"ל נ' פלונית- הש' עדיאל בודק את הפסיקה ואומר שלא ברור מהי ז' של אשה מכוח הלכת השיתוף. 

הפסיקה מצאה את נושא זה כדי לדון בבעיית התחרות:
הלכת הקנוניה

בתחרות זו מכוח הלכת השיתוף, נקבעה בפס"ד אי.תי.אס, הלכת הקנוניה הנוהגת כיום, לפיה זכותו של צד ג' גוברת על זכות האשה מכוח הלכת השיתוף, אף אם אותו צד ג' ידע על הקרע ביחסים בין בני הזוג, כאשר החריג להלכה זו הינו: כאשר צד ג' פעל בקנוניה עם הבעל על מנת להבריח את הנכס מבן הזוג האחר

כאן אין דרישה של קניין, או תמורה ודרישה חלקית של תו"ל (כל עוד שלא נעשתה קנוניה).
נימוקים להלכה זו 

נימוקו של בית המשפט הינו שצד ג' אינו המונע הזול, והחלת סעיף העסקאות הנוגדות במקרה זה תדרוש מצד ג' ריבוי בדיקות ו-"דרישה במופלא ממנו" (כפי שאומר הש' שמגר).

מרחיק לכת הש' גולדברג ואומר כי יש תנאי משתמע לפיו התחייבות לעסקה על ידי בן הזוג הרשום (שהנכס רשום על שמו), היא גם על דעתו של בן הזוג האחר (כאשר הש' גולדברג מדבר על צד ג' תם לב, אך פירושו באמת שצד' ג' לא עשה קנוניה).
האבסורד בהלכה זו

מאחר והבסיס להלכת השיתוף הינו בסיס נורמטיבי, כאשר בית המשפט קובע את הסתמכויותיו של צד ג', היינו אמורים לכאורה להגן על זכותה של האישה (אין זה מוגזם לדרוש מהצד השלישי לקבל את אישורו של בן הזוג, שהרי דבר זה נעשה באופן מקובל אף בחוק החברות, סעיף 265, כאשר הוא קובע ש- "לחברה יש זכות לבטל עסקה שעשה נושא משרה תוך הפרת חובת האמונים כלפי החברה, אם הצד השני לעסקה ידע או היה עליו לדעת על העדר אישור לפעולה"). יתרה מזו, אף אם היינו מחילים את דיני התחרויות הרגילים, הרי שכאשר יחסי בני הזוג הינם בקרע, המצב מהווה "תמרור אזהרה", והתעלמות של הצד השלישי מהווה "עצימת עיניים". מהו נטל הבדיקה במתקשר בעסקת מקרקעין (לפי פס"ד גנז)? בדיקה במרשם, בדיקת הנכס והחזקה בו} אז למה שלא נדרוש את התנאים הללו גם בבנ"ז.

מה בנוגע לשיתוף בחובות?
קיימת חזקת שיתוף אף בחובות בין בנה"ז בנכסים שנעשו במהלך הנישואין, אך יש לכך סייגים: חבות בעלי אופן אישי, חובות שהוצאו מרכוש נפרד, או חובות שנעשו בהפרת אמונים: הימורים או מאהבת.

האם עסקת שיתוף בחובות חלה רק ביחסים הפנימיים של בני הוז או שחל קשר ישיר בין בן הזוג לנושה? כך שנושה יוכל לתבוע את האשה? אין תשובה לכך. פס"ד שלם- יצר הלכת שיתוף חדשה, הש' ברק לקראת פרישתו (לא דיבר בנוגע לשיתוף בחובות), אך אמר שהלכת השיתוף מבוססת על הנחת בסכמה בין בנה"ז, רכוש של אחד מועבר בתמורה לאחר (עסקה בתמורה). ז' או חובה של בן זוג 1 מועברת לאחר בהתאם לכללי הדין. לדוג': אם לבן זוג יש נכס אז לפי ח' המכר תועבר לבן הזוג הז', או לפי ח' המחאת חיובים.
רכישת מקרקעין דורשת רישום, ובלעדיה לא נעשתה התחייבות לעסקה במקרקעין.

נושה של בן זוג לא יוכל לעקל את ז' של האישה כי יש לה ז' מעין קניינית (פס"ד בן צבי).

אם בן זוג עושה עסקה צד ג' שנוגדת עם האשה (ז' לא רשומה)» יהיה לנו מקרה של עסקאות נוגדות (אבל ברק אומר שההגנה לא מוחלטת כי יש לבדוק ממתי התחיל השיתוף). 

ברק קובע שחלק מהנכסים יהיו תחת איזון משאבים, פס"ד צה"ל הזכיר את פס"ד שלם.

הש' ברק בפס"ד שלם עשה הפרדה בין נכסים משפחתיים לבין שאר הנכסים:

· נכסים משפחתיים (כמובן גם דירת המגורים ומיטלטליה)- ז' האשה בשיתוף תהיה ישר בהיווצרות השיתוף (התנאים לכניסה של החזקה: חיים משותפים, מאמץ משותף וכו').
· כל יתר הנכסים- השיתוף ייווצר רק אם התרחש אירוע קריטי: מוות, גירושין או אירוע אחר המעמיד את הנישואין בסכנה משמעותית (ס' 28 לפס"ד). וכל עוד לא קרו אירועים אלו» לא תתרחש העברה ז' אל בן הזוג.
בפס"ד שלם- הזוג חי ביחד בצורה טובה, והחוב בהוא מהעסק שהוא לא שייך למשפחה, אין שיתוף בעסק» משמע אין שיתוף בחובות (כאן הייתה הגנה על האשה מפני הנושה). אך זה נק', כי יש עוד סיטואציות שמסכנות את האשה.

אך עדיין לא ברור אם עמדתו של ברק תהיה הנוהגת בעתיד, ומה יהיו היישומים בעתיד (האבחנה בין סוגי הנכסים).

ס' ח ובנייה במקרקעי הזולת.
להשלים
מבחן פיזי





בתקופת השכירות: מקרקעין





בתום תקופת השכירות: מקרקעין, אך פיצוי לשוכר





מבחן הכוונה ומבחן סוג הנכס





בתקופת השכירות





בתום תקופת השכירות





יחסים בין השוכר למשכיר: �כוונה סובייקטיבית, הנחת מוצא שהתכוון למקרקעין





יחסים בין השוכר לצד ג': �כוונה אובייקטיבית.





יחסים בין השוכר למשכיר:�כוונה סובייקטיבית, הנחת מוצא שהתכוון למיטלטלין





יחסים בין השוכר לצד ג':





תום לב:�כוונה אובייקטיבי, פיצוי לשוכר





חוסר תום לב:�כוונה סובייקטיבית





מתקיים





לא מתקיים





האם קיים הסכם ממון, בכתב, מאושר על ידי גורם מוסמך (רשם נישואים, בית דין)





לא





כן





נישואים לפני 1974





לא





כן





הסדר שיתוף לפי ההסכם





חזקת השיתוף





הסכמה מכללא





מדיניות משפטית





אינטרס הציפייה





התחקות אחר כוונת הצדדים





הגשמת תפיסות צדק ושוויון





קשר ארוך טווח בין בני הזוג





אורח חיים תקין, מאמץ משותף





הרציונאל





פירוש





למעט





נכסים כלולים





לא פנסיה או פרישה





לא נכסים עסקיים





לא נכסי טרום נישואים או ירושות





מגורים משותפים, מאמץ משותף





החלק שנצבר עד פירוק השיתוף





גם נכסים עסקיים





לא נכסי טרום נישואים או ירושות





גם נכסי עבר, כאשר קיימת הסתמכות





מגורים משותפים, מאמץ משותף





החלק שנצבר עד פירוק השיתוף





גם נכסים עסקיים





פנסיה ופרישה





נכסים עסקיים





נכסי עבר





איזון משאבים





תקופת הנישואים





פקיעת הנישואים





הפרדה רכושית


(זכות אובליגטורית דחויה)





נכסי עבר, ירושות או מתנות





גמלאות





נכסים שהוסכם לגביהם שלא יכללו





איזון משאבים 





תנאים





בעל זכות קניינית





בעל התחייבות





בן זוג


(בעל)





בעל ז' קניינית


(בעלים)





נושים לא מובטחים


נושה מעקל


כונס נכסים


נאמן בפשט"ר


מפרק





התחייבות לעסקה


(קונה)


במקר':


עם ה"א


בלי ה"א








צד ג'


בעל התחייבות לעסקה


נושה מעקל





אישה


הלכת השיתוף








� טעמים לא סבירים- לדוג': אם המשכיר אומר ששוכר ב' אינו מוצא חן בעיניו. תנאים לא סבירים- לדוג': אם המשכיר דורש תוספת כסף להסכמתו).


� בעייתיות נוספת היא בעיית המימון (מזומנים בו ברגע). ובד"כ בהסכמים רשום מה הקונה יקבל בתמורה לתשלום נוסף (כאשר מדובר בתשלומים: מתי ניתן להכנס לנכס, הפקדת התשלום האחרון אצל עו"ד שמעביר למוכר את הכספים רק כאשר המוכר מלא את כל ההתחייבויות שלו).


� תמיד יש לבדוק את כל התנאים, אף אם תנאי אחד לא מתקיים.


� רישום מקרקעין אשר עברו הסדר רישום במנהל המקרקעין (כאשר לצורך המבחן אנו יוצאים מנקודת הנחה שמדובר במקרקעים רשומים ומוסדרים). יכול להיות שמקרקעין עברו הסדר אך לא רשומים, לא רשומים בטאבו ולכן ס' 10 לא יכול לחול- ס' 10 לח' המקרקעין יחול רק במקרקעין מוסדרים ורשומים. רישום= רק רישום בטאבו, מוסדר= לאו דווקא כולל רישום. מוסדרים» המדינה אומרת שמה שרשום זה נכון.


� צו מניעה האוסר על עשיית עיסקה בנכס מקרקעין כאשר קמו עוררין על צו ירושה שקבע את מוכר הנכס כיורש של המנוח שניספה בשואה. אופיו של צו ירושה כ"צו דקלרטיבי", זכויות הרוכשים המוגנות לפי סעיף 10 לחוק המקרקעין.


� הערת אזהרה= בטאבו רושמים את הז', וכל עוד אין רישום ישנה רק התחייבות לעסקה (עסקה חוזית), אבל המחוקק המציאת את מנגנון הערת אזהרה, זהו מנגנון שמאפשר רישום הודעה על עריכת עסקה. יש כמה סוגי הערות אזהרה, אך הנפוצה ביותר היא הערה על עסקה. שאם אדם יבוא לטאבו ויראה בהערת אזהרה שביום X נרשמה הערת אזהרה בנוגע להעברת הז'.


� בניגוד לס' 127(א) לח' המקרקעין שבו הייתה מניעה (הגנה) רישומית.
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