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דיני קנין-פרופ' שלום לרנר
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שיעור 1:








10.10.10

Property נתרכז בנכסים השונים שיש לאדם ומערכת היחסים שיש בין האדם לנכסיו. 
היחס המשפטי בין בני אדם, וכל אישיות משפטית, ליחס בין בני אדם לנכסים שלהם. 

יחסים משפטיים הם לא בין בני אדם לנכסים אלא בין אדם לזולתו. קנין עוסקים בין בני אדם ביחס לנכסים השונים שיש לאדם. אל נעסוק בהיבט החוזי. 
נכסים נחלקים ל3 סוגים:

1. מקרקעין
2. מטלטלים
3. זכויות- כל מה שהם לא מקרקעין או מטלטלים הן זכויות. 
מטלטלין: נכסים מוחשיים חוץ ממקרקעין. (יש מכנה משותף בין מקרקעין למטלטלים).  ניתן לתפוס אותם ב1 מ5 החושים. יש נכסים שהם לא מוחשיים, אין להם קיום פיזי. כל הקב' של זכויות מתכוונים לנכסים לא מוחשיים. על כך נמנה קנין רוחני, אך גם זכויות יוצרים פטנטים וכו' (אותם לא נלמד בקורס זה). אלו נכסים שלא קיימים בטבע אלא רק בעולם המשפט בגלל ההכרה המשפטית שלהם. 
ההגדרה המשפטית של נכס היא תלוית תרבות ושיטת המשפט המקומית. לדוג' איברים של אדם. שיטת משפט שמאפשרת לסחור אברי אדם אז כמובן שגם איבר של אדם הוא נכס. לעומת זאת מה שלא ניתן למכור כחלק מאותן זכויות שיש לאדם על פי זכויות כבה"א זה לא מענינו עתה. 

זכויות חוזיות: ביניתם גם חשבון בנק, יש הרבה זכויות חוזיות, ניתן לסחור בהן. פרושו של דבר יש חוזה תקף בין 2 גורמים. עבר את המבחר של חוזים, יש גמירות דעת מסוימיות וכו'. בדר"כ בחוזה רגיל יש חילופי ערכים. אחד נותן כסף והשני נכס. למעשה יש פה אולי זכויות חוזיות, דהיינו זכויות שמוכרות על פי דיני החוזים. בזכויות חוזיות 2 הצדדים הם נושה וחייב. בחוזה פשוט יש מוכר וקונה. כל אחד מהצדדים הוא גם נושה וגם חייב. המוכר נושה בענין הזכות לקבל כסף. הקונה הוא גם נושה יש לו זכות חוזית לקבל נכס. לפי פרטי החוזה. למוכר הוא נושה והחייב צריך להעביר לו כסף במועד מסוים. 2 הצדדים הם נושה וחייב. נכס זה זכות חוזית וגם חשבון הבנק זה דוג' לזכות חוזית. נכרת הסכם עם הבנק, מי הנושה ומי החייב בחשבון בנק? גם פה זה מתחלף. הנושה זה אחד שמגיע לו משהו והחייב זה שחייב לתת לאחר. אם החשבון שלך בפלוס ואתה בא ודורש מהבנק את הכסף שלך, אז הבנק חייב לתת לך את הכסף הזה ואז הלקוח הוא הנושה. והבנק הוא החייב. אך לעומת זאת כשהחשבון במינוס, אפשר לומר שקיבלנו מהבנק הלוואה, הבנק הוא הנושה והלקוח הוא החייב במקרה כזה. חלק גדול מהעושר של בני אדם מתמקד בזכויות חוזיות. קנינים רוחנים יש למעט אנשים יחסית אך פוליסת ביטוח, וחשבון בנק וכו', הם זכויות חוזיות. לכן בעולם המודרני האדם לרוב מחזיק בזכויות חברתיות ולא מקרקעין. ככל שאדם יותר מבוסס אז חלק גדול מההון שלו נמצא בזכויות חוזיות. 
זכויות חיוביות: במובן של אובליגטוריות, זהו ביטוי רחב יותר לזכויות חוזיות. 

במסגרת הזכויות האלה הדבר שנפוץ הוא הזכויות החוזיות. ויש את הקנין הרוחני שגם קבוצת הזכויות.

בזכויות יוצרים קשה לדבר על נושה וחייב. בזכויות אובליגטוריות יש נושה וחייב. 

נכס לצורך דיני הקנין זה נכס שניתן לעשות בו עסקאות, 

האם ניתן לעשות עסקאות בזכויות?

מה הכוונה שזכויות חוזיות הם נכס שניתן לעשות בו עסקאות?

נניח ש-2 אנשים עשו חוזה היום, לפי החוזה על ב' להעביר נכס מטלטל מסויים בתאריך עתידי והוא צריך לשלם לו בתאריך מסויים. התאריכים עתידיים לחודש דצמבר. מה יכול לעשות אחד או 2 מהצדדים?

למכור את הזכות החוזית מבחינה משפטית. הזכות החוזית תתבצע רק בדצמבר אבל כבר לאחר כריתת החוזה התקף, כל אחד יכול לעשות עסקה בזכות החוזית שיש לו. הרי כל אחד מהצדדים הוא נושה. לב' מגיע סכום כסף ב-15/12. ב' עושה חוזה עם ג' והוא רשאי למכור לו את הזכות החוזית שיש לו- לקבל מא' סכום כסף ואת הזכות הזאת ג' יכול לקנות כבר מיד לאחר כריתת החוזה. כלומר ב' ע"פ החוזה המקורי התחייב לספק מכונית וא' התחייב להעביר כסף. מיד לאחר החוזה לב' יש את הזכות החוזית לקבל את הכסף ואת הזכות הזו הוא יכול למכור לג'. כנ"ל לא'- הוא יכול למכור את הזכות החוזית שלו לקבל את המכונית. כלומר יש זכות שתוכנה כספי וזה הזכות של ב' ולא' זכות לקבל את הנכס וא' עושה חוזה עם א1. כלומר א' הוא המוכר וא'1 הוא הקונה. כלומר זכויות חוזיות ניתן לעשות בהן עסקאות. תוצאת העסקה בין ב' לג' היא שא' חייב כסף לג'. ייתכן שא' התחייב לשלם לב' א' אבל כשב' מוכר את הזכות לג' א' מוצא את עצמו חייב לג' שיכול להיות פחות נחמד בדרישת הכסף. 

ראינו מהן העסקאות וכעת אנו מבינים שגם זכויות חוזיות הן נכסים בעייני המשפט.
דוגמא – נניח שהממשלה מפרסת מכרז לבניית פרויקט גדול, קבלן אחד זוכה וכעת לקבלן אם הוא חותם חוזה עם המשלה יש לו חוזה שמגיע לו כסף מהממשלה בתאריכים עתידיים, הוא זקוק למימון והוא הולך לעשות חוזה עם הבנק- הוא מעביר לבנק את הזכות החוזית שלו לקבל כסף מהממשלה. 
נושא 1 בסילבוס: הפנייה לחוק המחאת חיובים

התימוכין לכך שניתן לעשות עסקאות בזכויות חוזיות- חוק המחאת חיוביים- ס'1 א' (1) פותח במילים:

"זכותו של נושה...ניתנת להמחאה ללא הסכמת החייב". המחאה=העברה. 

המשמעות היא כזו: א' חייב כסף ל-ב' והוא אמור לשלם לו ב-15 וב' יכול למכור לג' והעסקה בין ב' ל-ג' לא טעונה הסכמה של א'. למעשה בגלל עסקה בין ב' ל-ג' א' מוצא עצמו חייב כסף לג'. 

ס'2 (א) אומר שכל טענות ההגנה של א' כלפי ב' יעמדו לו גם כלפי ג'. 

כלומר אם א' פטור מלשלם לב' כי הנכס פגום הוא יהיה פטור גם מלשלם לג', כך שלמעשה השקפת המחוקק היא שא' אדיש- לא איכפת לו אם הוא חייב כסף לא' או לג' כי טענות ההגנה נשמרות לו-> ומכאם האופציה להעברה. 

ס'6: אי אפשר להעביר חיובים ללא הסכמת הנושה. כמובן שניתן להתנות חוזית על העברת הזכות החיובית. אם א' חייב כסף לב' הוא לא יכול לעשות חוזה עם א'1 ולהחליט שהוא לא חייב יותר לב', הוא לא יכול ולא רשאי להעביר את חובתו.

לסיכום-> לענייננו זכויות חוזיות הוא נכס עמו ניתן לעשות עסקאות.  

מקרקעין ומטלטלין:

חוק המקרקעין תשס"ט 1969- הוא החוק העיקרי שנעסוק בו בקורס. 

עוסק בעסקאות והגנה על זכויות המקרקעין ואינו מטפל ברובד החוזי אלא רק ברובד הקנייני. קרי, אינו מטפל בכריתת החוזה ביחס למקרקעין (ג"ד וכו') חוץ מחריג אחד. 

לעניין מטלטלין תקף חוק המטלטלין 1971- הוא חוק קצר מאוד אבל זה מטעה כי חוקים רבים חלים גם על מקרקעין ומטלטלין- למשל למקרקעין נזדקק גם לחוק המכר.

ישנם חוקים חיצוניים רבים אחרים המחילים את ההוראות שלהם על מה שמגדירים כ"נכס"- למשל ס'1 לחוק המכר-"מכר הוא הקניית נכס תמורת מחיר". 

יש חוקים שהלכו צעד נוסף ומגדירים בתוכם מהו "נכס" בהתאם לחוק. כאן למשל לא עושים זאת. בס'4 המחוקק בעצם פותר את הבעיה ואומר מה כלול במונח נכס.

ס'4 אומר שהחוק חל על מכר של מטלטלין ובשינויים המחוייבים גם על מקרקעין וזכויות. מניסוח זה של ס'4 א' ניתן להבין שהחוק חל על כלל הקטגוריות הנכסיות ועוד ניתן להבין שלפיו ייתכן שהחוק יתייחס רק לסוג נכסים ספציפי. 

רוב חוק המכר הוא חוזי.

לדוג' ס'34 לחוק המכר "תקנת שוק"- זהו ס' קנייני חשוב, הס' הזה מדבר רק על נכס נד- מטלטלין.

בחוקים רבים החוקים מתיחסים לנכסים ואנו צריכים לראות לפי נתונים שונים אם אכן החוק מתיחס לכלל סוגי הנכסים. יש חוקים כמו חוק המכר שאומר במפורש שהוא חל על מטלטלין מקרקעין וזכויות. יש חוקים רבים שרק משתמשים במונח נכס ואין שום ס' של תחולת החוקר על איזה ס' הוא חל. לא כל חוק חל על כל סוגי הנכסים. לדוג', חוק השומרים תשכ"ז 1967 ס' 1א מגדירה מה זה שמירה, אם ההגדרה בס' 1א חלה על מקרה מסוים וכל ס' החוק חלים עליו. ,שמירת נכס היא החזקתו כדין שלא מכח בעלות"  שוב משתמשים במילה נכס ומה שאומר ס' 1 הוא שנוצרים יחסי שמירה על ידי החזקה, כדין ושלא מכח בעלות. הס' מגדיר שמירה תוך שימוש במילה נכס. 

מתי נוצרים יחסי שמירה, האלמנטים: 1. החזקה 2. כדין 3. שלא מכוח בעלות.

על איזה סוגי נכסים החוק הזה חל? כשאין לי בס' הגדרה כנ"ל?

תכליתו של החוק היא הדבר העיקרי שקובע את היקף פרשנותו. 

אחד האלמנטים לחוק השומרים זה החזקה. או פיזית או שליטה על הנכס. אם החזקה פרושו של דבר שאדם מחזיק בנכס מסוים אז אין דבר שלא יתכן בנכס לא מוחשי. רק בנכסים מוחשים ניתן להחזיק ואז יחול חוק השומרים. או לפי ההגדרה או לפי מטרת החוק. 
מה מטרת חוק השומרים? מה הנושא המרכזי שהוא מטפל בו? הוא בא להסדיר שאדם שלא בעל נכס מחזיק בו ונגרמים לנכס הזה נזקים אז מה היקף האחריות של השומר שלנזקים שארעו לנכס? זכויות חוזיות בשל היותן נכס לא מוחשי לא נפגעות, לא בשל שריפה לא בשל גניבה ולא דברים אחרים. נכס חוזי אולי גם עלול להינזק אבל לא במסגרת דברים שחוק השומרים מתעסק בהם. לעיתים צד ג' יכול לפגוע בזכות חוזית, גרם הפרת חוזה אבל זה לא מתאים לחוק השומרים. כל מטרת החוק עוסקת בנזקים פיזים שנגרמים לנכסים. זה לא רלוונטי לנכסים לא מוחשיים.  בזמנו בחשיבה משפטית לא מופשטת מי שמחזיק בנכס זה היה שלו (כך זה בעולם העתיק יותר). אבל בתרבות יותר עתיקה בצורה פשוטה ביותר מחזיקו זה הבעלים. אבל בעצם מה שגורם לפיחות במעמדה של ההחזקה זה העליה של הנכסים מסוג הזכויות שאמרנו מקודם. 
משכון-משכנתא

ס' 1א: משכון הוא שיעבוד נכס כערובה לחיוב, שמזכה את ... עד שיפרע"

יש פה התיחסות לשיעבוד נכס, אין דיבור על מה זה נכס לצורך החוק הזה. וגם לא ס' קטן 4 לחוק המכר שאומר שהחוק חל על מקרקעין ומטלטלין וזכויות איך אני יכול לדעת מה ההירף שהחוק חל עליהן? 

ס' 20 לחוק עוסק במשכון זכויות, רואים שגם זכויות חוזיות זה סוג של עסקת משכון. רואים שנכס אחד כולל גם זכויות חוזיות. נכס שכולל את כל 3 הקבוצות שהיכרנו, צריך לראות האם במסגרת המילה נכס כלל סוגי הנכסים מוסדרים בחוק או שרק סוג מסוים של נכס כמו לדוג' לגבי שומרים שם חל רק חוק המטלטלין והמקרקעין. 
יש לא פעם הוראות שונות ביחס למקרקעין או מטלטלין. במילים אחרות יש הוראות חוק לא מעטות שמבחינות בין מקרקעין למטלטלין. חלק מהן מצויות בחוק המקרקעין. אבל חלק מהוראות אלה מצויות בחוקים אחרים. השאלה היא למה לקבוע הוראות חוק שונות למקרקעין ומטלטלין? מה מיחד את אותו נכס שאנו קוראים לו מקרקעין מנכסים אחרי שאנו קובעים לגביו הוראות שונות?מה הסיבות שבגינן אנו קובעים הוראות מיוחדות ביחס למקרקעין? 

אפשרות 1: שווי הנכס-נכס מקרקעין הרבה פעמים שווה לא מעט כסף, ואולי אצל האדם זה הנכס בעל השווי העיקרי אצלו ועובדה זו מובילה להוראות מסוימות. לדוג' ס' 8 לחוק המקרקעין דורש כתב. עיסקאות במטלטלין ובזכויות חוזיות הן אינן טעונות כתב. למעשה כל עסקה לא טעונה כתב למעט אם החוק קבע זאת במפורש. ס' 23 לחוק החוזים אומר שחוזה יכול להיות בע"פ אלא אם כן נקבע אחרת בחוק.  
חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופוס: אדם יכול לעשות דברים שונים לטובת הקטין ללא אישוק בית המשפט, אבל אם זה מקרקעין זה טעון אישור מראש של ביתה משפט. 
אפשרות 2: קשר פסיכולוגי- בתק' רבות יש למקרקעין חשיבות חברתית או פוליטית, מי שבעל מקרקעין היה בעל מעמד חברתי אחר. היום עדין יש חשיבות חברתית פוליטית. קרקע לא נמדדת רק בשווי שלה אלא זה נכס שיש לו משמעויות הרבה יותר חיצוניות, יש לה חשיבות תרבותית פוליטית וריגשית. אדם קשור למקרקעין שלו. קשר פסיכולוגי. לכן יש הוראות לדוג' אם אדם נקלע לקשיים כלכלים והתחיל בתהליך של מכירת הנכס כדי לפרוע את החוב, בהליכים האלה, עד השלב המאוחר אפילו שהתחילו למכור את הנכס במכירה פומבית נותנים לחייב לבעלי הנכס זכות לפרוע את החוב ולהמשיך להחזיק את הנכס בבעלותו כי מבינים שלאדם יש קשר ריגשי לקרקע. 
אם אדם עשה הסכם לרכישת דירה ומוכר לא רוצה להעביר לו את הדירה יש הפרת חוזה והמוכר לא יכול להגיד לו שהוא לא מעביר לו את הנכס ולכן חלים דיני אכיפה ולא דיני פיצוים.

אפשרות 3: מקרקעין זה נכס שלא כלה, שלא כמו מכונית שיש לה אורך חיים מוגבל. ואז אנו מוצאים עסקאות ל999 שנה. הצדדים בעצם מתכוונים להעביר בעלות אבל הם לא מעוניינים שהוראות מסוימות שחלות על העברת בעלות יחולו עליהם ואז במקום מכירה הם עושים השכרה ל999 שנה. ואז בית המשפט צריך להתמודד עם השאלה איזה דינים להחיל על חוקי המקרקעין דיני המכר או השכירות? 
בשל חשיבות המקרקעין יש שיטת מרשם, 

אפשרות 4: ההיצע המוגבל של מקרקעין, מטלטלין זה נכס שאפשר לעשותו ביצור סדרתי כמו מכונית וכו', כמות היצור שלהם היא כמעט בלתי מוגבלת. מקרקעין לעומת זאת זה כמות מוגבלת. ולכן זה גורם משמעותי שגורר לא מעט דינים. כל דיני התכנון והבניה. לדוג' באזור מסוים מותר להשתמש רק למגורים או רק מס' קומות מוגבל וכו'. וזה בגלל ההיצע המוגבל. או המחוקק מתיחס בחוסר אהדה להגבלות שונות לעבירות מקרקעין. יש לעיתים ס' חוזים שמגבילים את האפשרות לעשות עסקאות במקרקעין, אחד נותן לשני מתנה כדי שלא יעשו עסקה במשך 30 שנה וכו'. מה יעשה השוכר אם פתאום יציאו לו עסקה אחרת? בעתיד נראה את ס' 22 לחוק השכירות, במצבים מסוימים יש ס' שאוסר על השוכר להשכיר את הסחורה שלו יש נסיבות מסוימות שמאפשרת העברה אע"פ שמוגבלת בחוזה כי יש כמות מוגבלת וכדי שיהיה שמוש של יותר אנשים עושים זאת. 

מקרקעין זה לא פשוט. 

"קרקע, כל הבנוי והנטוע עליה וכל דבר אחר המחובר עליה חיבור של קבע זולת דברים הניתנים להפרדה". 

מה קורה נאמר עם קראוון? אם מישהו מתקין דוד שמש בביתו, כל עוד הוא לא חובר לקרקע הוא מטלטלין אך אם הוא חובר הוא מקרקעין. זה תלוי בכוונה גם. ההגדרה היא לא לגמרי טריוויאלית. לענין זה יש חשיבות לס' 11 ו12. "עומק וגובה: הבעלות בשטח של קרקע מתפשטת בכל העומק שמתחת לקרקע.. והיא מתפשטת בחלל שמעליו אולם אין בכך כדי למנוע מעבר.." הכלל הוא שהבעלות בחלקת מקרקעין מסוימת אז היא חלק גם לעומק ולגובה. יש בעיה אם חופרים מנהרה בכרמל, מי שתחתיו עוברת המנהרה, אז מה קורה? לכן כתוב בכפוף לדינים מיוחדים. אם מישהו מוצא עתיקות במגרש שלו, יש ערך מסוים לעתיקות וזה יכול להתגבר על הבעלות של האדם על האדמה. 
ס' 12"הבעלות בקרקע חלה גם על הנטוע עליה..  ואין נפקה מינה אם המחוברים חוברו או נוטעו בידי הבעלים או בידי אדם אחר. אם מישהו בנה על המגרש שבבעלותי מבנה, אנו הופכים להיות גם בעלי המבנה. (אם נאמר טסנו לחו"ל בזמן זה). 

לקרוא: פס"ד במקור האחרון ב1. ואת כל נושא מס' 2 בסילבוס. 

שיעור 2:








13.10.10

ס' 13 לחוק המקרקעין, מקרקעין הם רשומים בספרי האחוזה, בטאבו, שם גם רשומים המקרקעין והם מחלוקים לגוש וחלקה. בשטח וגבולות החלקה מצורפים בטאבו כמרשם ראשוני, נאמר מגרש הוא דונם 1. ס' 13 אומר שעסקה במקרקעין חלה לא רק על דמי הקרקע אלא גם כל מה שמנוי בס' 11 ו12. זאת אומרת שאם בס' 11 ו12 קרקע זה גם לגובע ולעומק ודברים מחוברים לא ניתן לעשות עיסקה בחלק מהיחידה. היא לא יכולה להפריד בין הקרקע לבית שבנוי עליה. זה 13 רישא. 

13 סיפא אומר שאין תוקף לעסקה בחלק מסוים במקרקעין. חלק מסוים, המחצית הדרומית או המזרחית של הקרקע אין עסקה. 

אם יש למישהו קרקע גדולה והוא מעונין למכור 50% מהמגרש, הוא יכול למכור רק חלק בלתי מסוים ולא חלק מסוים. חלק בלתי מסוים: לא מגדירים את הגבולות של החלק שנמכר, אלא מוכרים חלק בלתי מסוים. לדוג' לאדם שיש דונם והוא מעונין למכור חצי הוא יכול רק למכור 50% מהקרקע, אחרי זה מבלי שהוא הגדיר את הגבול זה נחשב שיש להם בעלות משותפת. שיתוף במקרקעין נוצר אם אחד מוכר 50% לא מסוימים, או בין בני זוג שרושמים 50% על כל בן זוג. כיום עושים פיצול דירות. יש ענין למחוקק להבטיח איזה צפיפות אוכלוסין מינימלית. שאדם לא יבנה לעצמו איזה בנין רק במגרש של 100 מ"ר וימכור את החלקים שנותרו לאחרים. לכן בחלקה יש חלקה. בדיני התכנון והבניה קובעים את גודל החלקות בשיקולים ציבורים. פרצלציה=חלוקת הגושים לחלקות. 
אבל אין תוקף למכירת 50% מסוימים. 
יכול להיות שאדם רוצה למכור 50% מחלקתו יצליח לשכנע את התכנון והבניה להפוך את החלקה שלו ל2 חלקות.  אם כרגע יש יחידה אחת אז אי אפשר בחלקה אחת לעשות עסקה לגבי חלק מהחלקה. אם הוא רוצה לעשות עסקה בחלק מסוים הוא צריך לפנות לבקשה לדיני התכנון והבניה. 

חלק המשפט המסים בס' 13: והכל שאין בחוק הוראה אחרת: ס' 78 לחוק המקרקעין אומר במפורש שס' 13 לא חל על השכרה. זאת אומרת מה שלא ניתן לעשות זה העברת בעלות (מכר) אבל השכרה אפשר. חריג נוסף לכלל הזה זה חלק ברכוש המשותף בבתים משותפים. בבית משותף חוץ מחלקה זה מחולק גם לתת חלקה. כל דירה היא בפני עצמה ואז תת החלקה עשויה להיות בבעלות מי שרכש את זה אבל ברכוש המשותף כל דייר שותף עם אחרים. אם היינו מחילים את ס' 13 אז היה צריך להיות שכל דירה ודירה היא בבעלות משותפת של כל שאר הדיירים האחרים אבל זה לא כך הדירה היא בבעלות פרטית והרכוש הוא בבעלות משותפת. 
מה ניתן לעשות כאשר שניים רוצים לחלק ביניהם חלקה ושאחד יגור בצד צפון ואחד בדרום. ניתן לעשות טכניקה לרשום זאת כבית משותף. מה עוד ניתן לעשות? צדדים שרוצים לעקוף את ס' 13 לא יכולים לעשות העברת בעלות אין לכך תוקף, השכרה ניתן לעשות, לכן הם ישכירו ל999 שנה במקום למכור. בית המשפט צריך להחליט האם השכרה ל999 נלך למבחן פורמלי ונחשיב זאת כשכירות או נלך למבחן מהותי שיוביל אותנו למסקנה שהשכרה ל999 שנה היא בעצם העברת בעלות ולא השכרה ואז מחילים עליה את ס' 13. 
מה פרשנות הביטוי "אין תוקף לעסקה בחלק מסוים למקרקעין" לפי הפסיקה? זה אומר שאין תוקף רק במישור הקנייני אבל יכול להיות שיהיה תוקף במישור החוזי. המשמעות היא שרשויות הטאבו לא ירשמו לך כזה דבר. אסור להשלים את העסקה הזו. אבל יכול להיות שלעסקה זו יש תוקף מבחינת דיני החוזים. יכול להיות שזה שהתחיב למכור 50% לא יוכל לבצע את המכירה הזו ואז יאשימו אותו בהפרת חוזה. הוא יכול ללכת ולנסות לפצל את החלקה ואם הוא לא יצליח הוא כביכול מפר חוזה. אנו צריכים להבדיל בין הרובד החוזי לקנייני. 
נושא מס' 2 בסלבוס: 

ההבחנה בין זכות קניינית לזכות חיובית

גם בשפה המדוברת אנו מרגישים בהבדלים במשפטים. לדוג' שמעון יכול לומר "יש לי מכונית" ובמשפט אחר הוא יכול לומר "ראובן חייב לי 1000 שח". בבחינה ראשונית ניתן לחוש את ההבדל בין 2 הביטויים. כאשר הראשון הוא זכות קניינית והשני הוא זכות חיובית. 
כיצד ניתן להגדיר את ההבדל בין 2 הביטויים? 

זכות קניינית זו זכות כלפי כל העולם (כולה עלמא). כביכול זכות קניינית היא כאילו זכות בנכס ואילו זכות חיובית היא כלפי חייב או מס' חייבים מוגדר. זה מעט פחות מדויק כי אין זכות כלפי נכס, זה כאילו זכות בנכס אבל זה בעצם זכות כלפי כולה עלמא.
זכות חיובית: זכות כלפי חייב או חייבים מסוימים

זכות קניינית: זכות כלפי כל העולם

יש כל מיני מקרי ביניים. כלפי כל העולם, זו לא זכות אלא רק המנעות, אחרים מנועים מלהפריע לבעל הזכות, כשאני אומר שיש לי מכונית זה לא רק זכות בנכס אלא זה אומר שכל העולם אסור לו להפריע לי מלהנות בנכס. 

בנוסף נפגוש מקרי קנין שהן לא שוות כלפי כולה עלמא. לדוג' שכירות, במצב רגיל אם אני אומר שלשוכר יש זכות קניינית פרושו שכל האחרים מנועים מלהפריע לשוכר להנות. אך יש לשוכר חיובים שונים לדוג' מים וכו'. לעיתים חיובים אלה הם לא רק לא תעשה אלא גם משולבות לפעמים חיובי עשה. לדוג' לא' יש זכות מעבר בחלקה של ב', הוא חייב בחיובי עשה לתחזק. יש חיובי עשה מסוימים שנלווים לזכות קנין ואז זה מגביל את ההגדרה הקודמת. בדר,כ בזכויות קנין אם חלים חיובי עשה למישהו אז זה תפל לזכות. הזכות העיקרית היא כלפי כולה עלמא לא להפריע לשוכר, ויש עוד חיובי עשה נלווים למשכיר. 
היות וזה לא מספיק הפסיקה נכנסה למרכיבים שונים של הזכות הקניינית, איזה תכונות מיחדות את הזכות הקנינית שלא נמצאות בזכות החוזית? לדוג' פס"ד בנחמו נ' טלנוגה- הצדדים קיימו בחוזה זכות כזכות קניינית, זכות ההפצה שהיה לבנחמו להפיץ את מוצרי טלנובה היתה מוכרת כזכות קנינית, זה דבר מוזר. אדון בנחמו חשב שאם יתאר את זכותו כקנינית היא תהיה יותר חזקה, אבל הלך בית המשפט בפס"ד ואמר שאע"פ שהצדדים מתארים את הזכות כקניינית למעשה היא זכות חיובית. הנק' העיקרית בפס"ד זה שלכן בית המשפט סיווג את הזכות להפיץ את המוצרים של טלנוגה כזכות חיובית. יש מטרה של דיני החוזים, חוזים לטווח ארוך מאוד ולא כותבים בהם הגבלת זמן, מי שעושה הסכם עם טלנוגה הוא מפיץ בלעדי וכו'. חוזים ארוכים ללא הגבלת זמן, דיני החוזים לא מתלהבים מהם, הנטיה של בתי המשפט בחוזים ארוכים היא לתת לצדדים להשתחרר, מי שניסח את החוזה של בנחמו חשב שאם יהיו צמד המלים זכות קניינית אז זה שלו, שלא ניתן יהיה לקחת לו את זה. ואז צריך לומר שאם דיני החוזים לא מתלהבים: זו לא קנין שלו אלא זו זכות חיובית ואז יותר קל לבטל אותך וטלנוגה תוכל להשתחרר אם הם לא מסתדרים איתם. אך א תזה משיגים בעזרת האנליתיקה שהזכות של בנחמו היא חיובית ולא קניינית כפי שהם תיארו את זה בחוזה. מה עוזר לבית המשפט להחליט זאת? איזו תכונה של קנייניות נעדרת מהחוזה? גורם העצמאות הוא הגורם העיקרי שהוא חשוב בזכות הקנינית והוא לא קים בחוזה של טלנוגה, הכוונה היא שאם יש לך עצמאות אתה לא זקוק לקיום חיוב מצד משהו אחר. אם משהו חיב לי 1000 שק' אז יש לי קיום חיוב של 1000 שק' ואם הוא לא יתן לי אותם אני לא אוכל להשתמש בזכות שלי. בזכות קניינית אין לי תלות שאף אדם אחר. בנחמו לא יכול להפעיל את הזכות שלו לבד הוא חייב את טלנוגה שייצרו לו מוצרים ולכן אין פה עצמאות ולכן זו זכות חיובית ולא קניינית וזה מקל על בית המשפט לאפשר לטלנוגה בנסיבות מסוימות להשתחרר מהחוזה.
הפסיקה הזכירה עוד רכיבים פרט לרכיב העצמאות לזכות קניינית:

עבירות- לכאורה לא פעם אומרים שתכונה זו היא גם  מאפיינת זכות קניינית, זאת אומרת שבעל זכות קנינית יכול בנקל להעביר את מה שיש לו לאחר. (זכות קנינית זה מה שיש לו). הזכרנו בשיעור שעבר את ס' 1א לחוק חיובים שאומר שזכותו של נושה ניתנת להכרעה ללא הסכמה. זה מדבר על זכויות חיוביות, יש נושה שמגיע לו משהו מהחייב והחייב צריך לבצע את הפעילות המסוימת הזו. יש לנו עבירות של זכויות מסוימות. זכותו של שמעון לקבל 1000 שק' מראובן שתאריך מסוימת ניתנת להעברה ללוי ללא צורך לשאול את ראובן. עם זאת, 

זכות קנינית היא יותר עבירה בקלות יותר מזכות חיובית, ניתן יותר בקלות להגביל עבירות של חיוב מאשר של קנין. ולכן זכותו של נושה ניתנת להמחאה זולת אם הוגבלה העברתה ... חיב יכול להכניס ס' בהסכם שאוסר על הנושה להעביר את הזכות הזו. כשיש הגבלות בתי משפט לא מקבלים זאת באהדה ומנסים לצמצם זאת. יותר קל בענין עבירות להגביל עבירות של חיוב מאשר להגביל עבירות של קנין. 
יש עוד 2 תכונות שמיחדות את הקנין לעומת החיוב. 

גורם העקיבה- הזכות הקניינית, ניתן לעקוב אחרי במובן שגם הבעלים מתחלפים כל הזמן אז הזכות שלך נשארת. זה לא העברת בעלות, אבל נאמר שוכר, זו זכות קנינית, אתה יכול לעקוב אחרי הנכס שלך אפילו אם המשכיר מכר את הדירה הזכות הקנינית של השוכר עוקבת אחרי הנכס. אם מישהו גונב רכב אתה יכול לעקוב אחרי הנכס. נניח לקחנו הלואה מבנק ומשכנו את הדירה. משכנתא זו זכות קנינית, אם אנו מוכרים את הדירה לב' וב' מכר לג'. עכשיו א' לא מחזיר את ההלואה לבנק יכול הבנק בגלל שהזכות היא קנינית לפעול נגד ג'. זכות קנינית לא נפגעת מחילופי בעלות.
גורם העדיפות- העדיפות, העקיבה והעצמאות אלה תכונות מאפיינות ברורות יותר של זכות קנינית. העבירות היא נוספת. 

לדוג' א' נמצא במצב של חדלות פרעון, היקף חובותיו עולה על היקף נכסיו. נניח יש לו נכס בשווי 1000 שח' אבל יש לו חובות בהיקף של 2000. (חייב לב' 1000 ולג' 1000). עכשיו הוא נהיה חדל פרעון. זה הליכים משפטים. ואז הנושים צריכים להתחלק במה שיש. הם לא מקבלים את החוב המלא שלהם. אם זה זכויות חיוביות הם יתחלקו בשווה ואין מה לעשות הם יקבלו רק 500 כל אחד. הם יראו בשווה. נניח שבנכס הזה יש זכות קנין לד', נניח שזכות הקנין היא שכירות. המשמעות היא שאי אפשר למכור. לד' יש פיסת קנין ברכוש הזה. זו זכות קנינית כאילו יש לו חלק בנכס. השוכר ממשיך לגור, וניתן למכור אותו רק בכפוף לשכירות. ואם אין שכירות אבל לאחד מ2 הנושים יש משכון, ואז אם הרכוש ששווה 1000 ממושכנת לג' אז הרכוש ימכר וג' יקבל את כל הנכס, לב' יש רק זכות חיובית ואז הוא לא יקבל שום דבר. בחדלות פרעון אוספים את כל הנכסים של חדל הפרעון ומחלקים את כל הנכסים בין הנושים השונים. אבל בעל הזכות הקנינית לא צריך לקבל חלק מהקופה יש לו כבר חלק מגופו של הנכס. אבל זה זכויות קניניות שהן לא בעלות אלא פחותות מכך (שכירות משכנתא וכו'). 
לזכות קניינת יש גם מגרעות משלה ולעיתים זכות חיובית יותר נוחה מזכות קניינית. לדוג' קיבלנו מליון דולר במזומן. מה הדבר הראשון שנעשה במקרה זה? נפקיד בבנק. הביטוי "להפקיד" הוא מטעה. כמו משכנתא, הפקדה פרושו של דבר שנכס שבבעלותי אני נותנת לאחר לשמור עליו וחלות עליו חוק השומרים. אנו מפקידים אולי תכשיטי זהב  אנשים מפקידים אותם בכספת בבנק זה באמת הפקדה. אבל כשמפקידים מליון שק' זה כמו להביא הלואה לבנק. כיון שברגע שמפקידים את הכסף השטרות מפסיקים להיות שלי ואני נותן לבנק לעשות כרצונו בכסף וסה"כ הבנק מתחיב להחזיר לנו סכום כסף במועד הפרעון. יחסי בנק ולקוח הם בעצם יחסי נושה וחייב. מזוית הראיה של הזכות החיובית והקניינית הפקדת כסף בבנק אנו מעבירים זאת מזכות קניינית לחיובית. היתה לי זכות קניינית בנכס הוא היה שלי היתה לי עצמאות. עכשיו הבנק חייב לי מליון שק' ובעצם המרתי זכות קניינית בחיובית. כולם מרגישים טוב יותר בחיובית כי היא תלויה בחוזקו של החייב. אם קונים אגרות חוב של ממשלת ישראל מלוים להם והיא גוף חזק שאני לא חושש לחדלות פרעונה. אם יש לי קנין בנכס מסוים והוא נשרף אז הזכות לא שווה שום דבר. ביטוח זה זכות חיובית כנגד גוף פיננסי אמין שיקיים את ההתחייבות שלו. ככל שהחייב אמין יותר יש לך חוזק משמעותי מאוד. 

נניח נוצר מצב כזה שהולכים לבנק להפקיד את הכסף אנו פורשים את הכסף בדלפק ואז מגיע שודד ושודד הכל. מי נושא בנזק הזה של מליון השק'? הלקוח או הבנק? התשובה לשאלה היא מועד העברת הבעלות בכסף הזה. יש מועד מסוים של העברת הבעלות. אם היא כבר עברה אז הכסף של הבנק והוא חייב לי עכשיו מליון שח'. אם השוד התרחש כאשר ביקשנו להוציא כסף בבנק, הטלר סופר מליון שק' ובא שודד ולקח אותם, זה לא משנה אפילו שאותו מליון יועד לי כרגע הכסף הזה נשדד והבנק חייב לקיים את החיוב שלו בכסף אחר. לכן למעשה השאלה היא של מי הבעלות. אם היא שלך הלקוח אז הוא מפסיד אם של הבנק אז הוא מפסיד. זו הסיבה שלעיתים הזכות הקניינית היא חלשה יותר מהזכות החיובית. 
אך ככלל הזכות הקניינית חזקה יותר. 
נק' נוספת שמטשטשת את ההבחנה היא שבעצם גם הזכות החוזית, אם אמרו קודם שהאי כלפי חייב מוגדר, גם היא מוגנת בצורות שונות כלפי כולה עלמא. 
עד עכשיו הצגנו כהבחנה חדה בין חיוב לקנין שיש זכות בן חייב אחד לבודד, כעת אנו אומרים שזה כלפי כולם. זה לא מדויק גם זכות חיובים מוגנת כלפי רבים אחרים אם זה כך מצטמצמת ההבחנה בין זכות חיובית לקניינית. מה הכוונה שהזכות החוזית מוגנת גם כלפי צדדים זרים ולא רק כלפי החייב שלך?

נביא לכך 2 דוג':

א וב' עשו הסכם מכר. ב' הוא המוכר וא' הוא הקונה. בחוזה זה יש שלב ראשוני שהוא השלב החוזי ואחרי זה יש שלב קנייני. לומר שב' התחיב למכור לא' מכונית, בתחילה יש לא' זכות חוזית, בשלב השני יש לא' כבר זכות קניינית. מתי השלבים האלה מתרחשים? כשהחוזה הוא בר תוקף. דהיינו התמלאו הדרישות של דיני החוזים. מתי השלב הקנייני מתרחש? כאשר עוברת הבעלות במכונית. הזכות הקניינית בעלות היא החשובה ביותר. כשיש את 2 השלבים האלה, מתי מתרחשת העברת בעלות? יכול להיות מקרים שזה בו זמנית, אנליטית זה עדיין 2 שלבים. ברוב המקרים יש פרק זמן ביניהם. כי להשלים עסקה להעביר בעלות של מקרקעין לוקח זמן. 
כשא' קיבל את המכונית, יש לו זכות קניינית הוא מוגן בפני כולה עלמא ויש לו עצמאות. למעשה כשא' נמצא רק בשלב החוזי, והזכות הקניינת אמורה לעבור רק עוד שבוע, האם הוא מוגן רק כלפי ב'? כבר בשלב החוזי א' מוגן כלפי כל ג' שונה, כל ' כזה אם הוא יחבל באפשרות הקיום של החוזה אז יש לא' תביעה נ' ג' בעילה של גרם הפרת חוזה לפי ס' 62 לפק' הנזיקין. כל העולם מצווה לא לפגוע בזכות החוזית שיש לא'. 

לא רק זה, ישנה תופעה של עסקאות סותרות. לדוג' ב' עושה חוזה למכירת מקרקעין עם א' ב1.10.10 אבל אחרי חודש ב1.11.10 עושה ב' עם ג' עסקה סותרת. לוקח מכל אחד דמי קדימה וקונה כרטיס טיסה ונעלם. מה המצב של א'? אף אחד מהם עוד לא קיבל את ההחזקה בדירה, אבל יש מקרים רגילים, הכלל, לא החריג, למעשה א' מוגן כבר כלפי מרבית הג' האלה. מוגן קניינית. א' מוגן אולי לא כלפי כולה עלמא ממש אבל כלפי מסוימים.

גם קנין, לא רק זכות חוזית יש בו חריגים מסוימים. אם הנכס נגנב ונמכר בתנאי תקנה בשוק. במילים אחרות זה לא כל כך חד שמו שהצגנו קודם. זה לא שזכות חוזית היא רק כלפי הצד השני לחוזה וקנינית היא כלפי כל העולם. הזכות הקנינית היא אכן רחבה יותר אבל הוא לא חד כמו שאמרנו קודם. יש הגנה חיובית. גרם הפרת חוזה, יש עילה רק כשמישהו גרם ביודעין בזכות החוזית שלנו יש נגדו עילות קניניות הגנה גם אם הוא עשה את זה בתום לב. 
השאלה היא האם יש לכך ערך פרקטי לפסיקה? האם כששופטיש לפניו בעיה מסוימת אכן יתחיל לבדוק האם הזכות היא קנינית או חיובית ולפי זה הוא מחליט או שאין לכך השלכות פרקטיות? הש' בן פורת בפס"ד אמרה שהמיון כקנייני או חיובי עוזר לי לפתור את הבעיה. 

בפס,ד רייזמן יש בעיה של זכות קדימה. יש זכות קדימה בין סיבות מצומצמות. אם אחד מ2 שכנים מוכר יש לשכנו זכות קדימה לרכוש את הנכס שלו לפני אחרים. בחוק הישראלי יש זכות קדימה רק בנסיבות מסוימות, לדוג' בין בני זוג. הרי על כל אחד יש 50% מהמקרקעין. אומר ס' 101 מקרקעין שהם בבכלות משותפתשל בני זוג ואין משק חקלאי או .. לא יהיה בן זוג זכאי להעביר חלקו לאחר אלא אם הציע אותו תחילה לבן זוגו. זו זכות קדימה. ניתן להבין זאת. 
יש בעיה משפטית חדשה לדוג' בן זוג נפטר ויש יורשים. הם הולכים למכור את זה. הם קיבלו רק 50% כי השאר של האישה. האם יש עדיין זכות קדימה לאשה לגבי ה50%? אין על כך ס' מפורש בחוק. 

הש' בן פורת הלכה לפי מבחן שנראה פורמלי לכאורה. מחפשת אינדיקציות אם זכות זו היא קניינית או חיובית. אם היא קנינית אז היא לא רק נגד הבעל אלא אחרי כל מי שהפך להיות בעלים אחרי הבעל שמת. זו דוג' לזכות העקיבה. יש לאישה זכות לעקוב אחרי הזכות שלה כי זו זכות קנינית. לכאורה פסיקה מאוד פורמלית אומרת שנמין את הזכות נחפש אינדיקציות אם זכות זו היא קנינית או לא ואז אם היא כן אז אחת מהתכונות היא זכות העקיבה ונפתרה הבעיה. אבל איך נחליט? איזה אינדיקציות אחרות אפשר למצוא? ניתן אולי למצוא את מרכיב העצמאות או העדיפות אך פה זה לא עובד. מה היווה כאינדיקציה שזו זכות קניינית? לפי המיקום של החוק. כל הזכויות הנמנות בחוק המקרקעין שזה החוק הקנייני, הן זכויות קנייניות. זכות הקדימה מוסדרת יחד עם השכירות והמשנתא  בתת דין של מקרקעין. ואז אני מחליט שזו זכות קנינית. ויש את זכות העקיבה וזה פותר את הבעיה. 
בפס"ד טלנוגה זו לא פסיקה פורמלית. מה התכלית שהש' בן פורת חתרה אליה? 

שופטות הרוב הסתכלו על זכות הקדימה כרצויה. שופטי הרוב חשבו שיש לכך יתרונות. בת הזוג תוכל לרכוש לבד. לא יכניסו לה מישהו שהיא לא תסתדר איתו. ואם בית המשפט מחליט שמדיניות מסוימת היא רצויה הוא יכול לעשות פרשנות רחבה ולהחיל אותו בעוד מקרים. שופט המיעוט לוין, אומר שזו לא תופעה חיובית. זה מוריד את הערך. ולכן הוא רוצה לצמצם את הזכות עד כמה שהמחוקק אמר במפורש. הכינוי זכות קניינית זה רק קולב לתלות אותו על מה שהיא רצתה להגיע אליו. 
גם בפס"ד רומנו ופס"ד מנדלבאום יש שכירות מכח חוק. (בהבדל משכירות מכח חוזה, היו תקופות שקבעו חוקי הגנת הדייר, חוקים אלה יש להם 2 הגנות משמעותיות על שוכרים, אחרי מלחמ"ע ה2 היה מחסור בדירות ורצו להבטיח שהמשכירים לא יעשו חים קשים לשוכרים. הגבלה על דמי שכירות ולא ניתן להעיף את השוכר כשמסתימת תק' השכירות. שכירות זו היא כבר לא מכח חוזה אלא השוכר ממשיך לשבת בדירה עוד אחרי שנגמר החוזה. מכח חוק. 
בפס"ד רומנו ופס"ד מנדלבאום עסקו בשאלה האם שוכר מכח דין שיושב מעבר לתק' השכירות, הוא יושב שם עכשיו מכח חוק שאוסר את פינויו. ב2 פס"ד אלה בית המשפט נזקק לשאלה האם זכות השוכר הסטטוטורי היא זכות קניינית או לא? שאלה זו רלוונטית ברומנו כי היתה שם דרישה של הכתב, דרישה זו גם חלה על זכויות קנין, אם זו זכות חיובית אז אין דרישת כתב. לכן היה חשוב לדעת אם ההסכם הזה טעון כתב או לא. (בין מי ששוכר או מי שצריך להחליף אותו). 
במנדלבאום לפי ס' 197 מי שזכאי לפיצוי הוא בעל זכות במקרקעין, בית המשפט פרש שהביטוי זכות במקרקעין כמובנו של הביטוי ב197 לחוק התכנון והבניה זו זכות קנינית במקרקעין. 

זה מראה שקודם בית המשפט מחליט שהזכות היא לא קניינית ובמנדלבאום הוא החליט שהיא קנינית. כי ברומנו הוא חתר להגיע לכך שלא תהיה דרישת כתב כי ס' 8 לחוק המקרקעין עושה בעיות לעיתים ולכן הוא רצה להמנע. ס' 8 לעיתים גורם הרגשה של חוסר צדק.  לדג' בשנות ה80 היתה עליה מטורפת של מחירי דירות, חתמו על זכרון דברים ואז אחרי כמה ימים עלה המחיר וניסו לומר שזכרון דברים לא נחשב לחוזה כדי שיוכלו למכור במחיר גבוה יותר. וזה לא הוגן. לכן ס' 8 דורש דבר צורני, ברומנו נ' שוחט אפשר היה להיפטר מס' 8 על ידי כך שאמרו שהוא לא חל על דברים סטטורי.
במנדלבאום. שוכר חוזי ששכר לשנתים ואחרי שבוע עשו כביש חדש יקבל פיצוי אבל שוכר להרבה זמן לא יקבל פיצוי? זה לא הגיוני. לכן הוא קורא לכך זכות קנינית ואז זה יכול להיות. 

ניתן היה להגיע לכך שזו זכות קנינית בעוד דרך, יש פה שאלה של פרשנות ס' 197, מה פתאום הוא אמר שהביטוי זכות בתכנון והבניה הוא במקרקעין יכול היה לומר שזו זכות חיובית ואז אין בעיה. אך לא רוצים להגיע לדבר כזה כי אם יפרשו שזה גם זכויות חיוביות, יש מגוון עצום של זכויות חיוביות במקרקעין, כל מגוון עצום, האם כל אלה גם זכאים לפיצוי? לכן ביתה משפט החליט לפרש את הזכות הזו כזכות קנינית במקרקעין. 

לסיכום: מה שראינו בפס"ד מנדלבאום ורומנו זו גישה הפוכה.
בפס"ד מנדלבאום- זכות של דייר סטאטוטורי היא קניינית.

בפס"ד רומנו נ' שוחט- הזכות של דייר כזה לא קניינית.

דוגמה זו ממחישה לנו שההבחנה בין זכות קניינית לחיובית אינה כה חדה כפי שהוצגה קודם.

זה לא נאמר ביחס לכל הזכויות אלא רק ביחס למקרי ביניים כמו דייר מוגן.

בעלות, שכירות, משכנתא וזיקת הנאה- אין פסיקה שאומרת שלעיתים הן אינן קנייניות, ברור לנו שהן זכויות קנייניות, הן לא מקרי ביניים ואין חולק עליהן. 

בפס"ד מנדלבאום- הנטייה הייתה לראות זכות קניינית ע"מ לזכות את הדייר המוגן בפיצויים.

האם ביהמ"ש יכול על כל זכות להחליט שהיא קניינית או חיובית ע"פ המקרה הספציפי?

ביהמ"ש סוחבים את אותה זכות למקומות שונים רק במקרי הביניים בהם הסיווג לא כ"כ קל.

בעלות, שכירות, משכנתא וזיקת הנאה הם זכויות קנייניות תמיד! במקרה כזה ברור שהן כאלו.

לקרוא: פרק 3
שיעור 3:








17.10.10

למה הזכות של דייר מוגן היא מקרה ביניים שהסיווג שלו כקניין לא כ"כ ברורה?

רומנו: מה שכתוב בפס"ד, אפילו המילה זכות לא הולמת את מה שיש לדייר המוגן ביד. המשכיר בעצם מנוע מלהוציא אותו. כל פולש אחר, הבעלים של המקרקעין רשאי להוציא פולשים. (עוולה של הסגת גבול) אך פה אין לו זכות בכלל לדייר המוגן, יש לו רק הגנה מפני תביעה להסגת גבול. 
יש עוד מקרה שעליו הפסיקה אומרת גם שהאו אי שם בין זכות קנין חיובית וצריך לראות את ההקשר ולא לקבוע מראש. קונה ששילם את המחיר או עיקרו, הקונה עשה את המוטל עליו ועכשיו המוכר צריך להעביר את הבעלות, במקרים כאלה יכול להיותש זכותו של הקונה היא לא חיובית בלבד אלא היא יותר משהו ביניים, בגלל שזכותו של קונה היא בעצם יפה לא רק כנגד המוכר אלא היא יפה גם כנגד מס' בלתי מוגדר של אנשים. למעשה מכח ס' 9 לחוק המקרקעין, כוחו של קונה כזה יפה כלפי כל אחרים המאוחרים לו למעט חריג מסוים שס' 9 עוסק בו. 
אם בעצם המגמה של בית המשפט (ובית המשפט לא מסתיר את זה) להעניק פיצוים לדייר מוגן, למה הוא עושה זאת באמצעות סיווג הזכות כקניינית? אם ערך של מקרקעין ירד בגלל החלטה תכנונית, (שמעבירים כביש ראשי מאחורי הבית לדוג'-ירידת ערך ללא הפקעה, לא לוקחים ממך חלק או את כל המגרש). ס' 197: בעל זכות במקרקעין יקבל פיצוי. משום מה בית המשפט קיבל את הביטוי בעל זכות במקרקעין כבעל זכות קנין במקרקעין, זאת אומרת שמי שזכאי לפצוים לפי ס' זה רק בעל זכות קנין במקרקעין ואז דייר מוגן יחשב כבעל זכות קנינית. בפס"ד מנדלבאום אחר רואים סתירה לכך.
למה בית המשפט הצטרך לומר שזה בעל זכות קניינית? לא היה צריך כלל להתיחס לכך. זכויות חוזיות ביחס למקרקעין, יכול להיות מגוון עצום. כל דבר שבעל מקרקעין עושה עם אחר הסכם ביחס למקרקעין, אפילו לתת זכות לאדם לקטוף עצים מגינתו במשך תק' מסוימת. מגוון הזכוית החוזיות ביחס למקרקעין יכול להיות רב ביותר. כי יש חופש החוזים. ואם מאפשרים לכל בעל זכות חוזית לקבל פיצוי אז היקף הפיצוים יכול להיות מאוד משמעותי. לכן ביתה משפט אמר שהמונח זכות במקרקעין בס' 197 זה בעצם זכות קנינית במקרקעין. זה מקובל גם בהקשרים אחרים. גם ס' אחר במקרקעין, עסקה במקרקעין היא הקניה של זכות... העברה של בעלות או זכות אחרת במקרקעין. גם בהקשר זה זכות אחרת במקרקעין זו רק זכות קנינית ולא זכות אחרת. 
3(1) רשימת זכויות הקנין
ס' 2-5 לחוק המקרקעין מדברים על 4 זכויות. לגבי כל אחד מהם זו רק ההגדרה. בהמשך יש פירוט. 

ס'2: הבעלות: הבעלות במקרקעין היא הזכות להחזיק במרקעין להשתמש בהם ולעשות בהם כל דבר בכפוך לכל דין ולכל הסכם. הגדרה זו לא מיוחדת למקרקעין. יש הגדרה זהה ביחס למטלטלין. הזכות להחזיק ולהשתמש זה אולי לא קריטי להבחנה בין הזכויות. כי גם בשכירות יש את זה.  אז ההבדל בין בעלות לשכירות, בביטוי לעשות בהם כל דבר וכל עסקה, בכפוך לגל דין והסכם. למה ביטוי זה מאפין יותר את הבעלות מאשר את השכירות? בשכירות מותר לך להשתמש בכל מה שלא נאסר עליו, מותר לו. לשוכר זה הפוך, מותר לו רק למטרה שהוא קיבל. נק' המוצא בשכירות זה שהשימוש מותר לו רק למה שהוא קיבל. בעלות מתאפינת בכך שמותר לו לעשות כל דבר שלא נאסר עליו בדין או בהסכם. 
ס' 3: השכירות: זכות להחזיק ולהשתמש. מה זה צמיתות? איך נקבע פורמלית או מהותית?
ס' 4: המשכנתא: "היא משכון של מקרקעין" בחוק המשכון ניתן לראות מה זה משכון, ס' 1א: משכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב, ומזכה את הנושה להיפרע מהמשכון אם לא סולק החיוב. מדובר על נושה וחייב. החייב יחד נכס מנכסיו ואמר שאם לא יפרע את החוב ממועדו הנושה יפרע מהמשכון. אם תוכן ההסכם בין א לב' שא' ממשכן חוזה מסוים והצדדים מסכימים שאם הוא לא יפרע את החוב במועד הנכס ימכר והכסף ילך לפרעון החוב. זה משכון. גם הגדרה זו לא מגלה לנו את הכל, ס' 4 לחוק המשכון: כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של המשכון יפה. יש לו זכות גביה לפני כל הנושים האחרים. זו תכונת העדיפות שהזכרנו אותה כחלק מתכונות הקנין. לחייב יש עוד נושים, אם יד רק נושה אחד אז לא רואים מספיק את חשיבות המשכון (אין לו חשיבות מספקת), גם כשיש אחד בלבד עדין הנושה יכול ללכת ולמכור את הנכס. החשיבות הגדולה של הנכס הממושכן זה כשיש עוד נושים. יפה כלפי הנושים האחרים הכוונה היא שלכל אחד נאמר אדם חייב 1000 שח'. אם אין לאף אחד מהנושים האלה משכון אז כולם מתחלקים בשווה בנכס הזה. ואם החוב לאחד אלף ולאחד אלפים מתחלקים בשווה יחסי בנכס הזה. שיוויון בחלוקה. אם לאחד הנושים יש משכון, הוא גובה את כל החוב שלו, לא מתחלקים, מוכרים את הנכס מקבלים 1000 וכל האלף הולך לטובת זה עם המשכון. זו תכונת העדיפות. מקובל שזכותו של נושה מובטח. דהיינו בעל משכון, זו זכות קנין. לבעל המשכון הזה יש גם את תכונת העקיבה שראינו בשיעור קודם. אם יש 2 זכויות קנין בנכס הזה. לאחד בעלות ולשני משכון, נניח א' מוכר את הבעלות (הבעלים). אין בעיה, זה שכבר הנכס בבעלות צד אחד לב' יש זכות משכון וזכות זו לא הולכת לאיבוד. אם הבעלים הקודם לא מחזיר לב' את ההלואה במועד רשאי ב' ללכת ולמכור את הנכס של הבעלים החדש. כיום לא נותנים להעביר את הנכס כאשר הוא ממושכן. (לדוג' במכונית, כדאי לרכוש במקום מוכר שיש בו שירותי אונליין, שיודע שהמכונית לא ממושכנת). לבעל המשכון יש את תכונת העקיבה. משכנתא, זה משכון במקרקעין. 
ס' 5: זיקת ההנאה: יכול שתקבע.. בעל המקרקעין הזכאים זכאי לשימוש מסוים... חייב להמנע מביצוע פעולה מסוימת באותן מקרקעין או שבעל המקרקעין חיב לבצע בהן פעולה או לא יהיה זכאי למנוע מהם פעולה. שעבוד מקרקעין להנאה שאין בה זכות להחזיק בהן.. שעבוד זה לא כמו שדיברנו עליו קודם. יש 2 חלקות מרקעין, ולאחת תהיה זיקה הנאה לגבי השניה. הכוונה היא: לדוג'  חלקה 500 וחלקה 600.הבעלים הם א וב' בהתאמה. לא' יש זיקת הנאה על הקרקע של ה600. בנוסח בטאבו יהיה כתוב על חלקה 600: בעלות: ב זיקת הנאה: לטובת חלקה 500. מה זה אומר? לא' יש זכות מעבר בחלקה של ב'. יש לבעלים של חלקה א' זכות שימוש, רושמים זאת בטאבו לדוג' כאשר חלקה א' היא פנימית, אין בה גישה לרחוב לכן רוצים להבטיח מעבר קניני, ולכן זכות קנינית זו תחיב גם את מחליפיהם של א וב'. יש מגוון של זיקות הנאה שמנוי בס' 93. או שבעל חלקה א' זכאי לעשות שימוש מסוים בחלקה ב'. או שבעל חלקה אק זכאי שב' לא יעשה שימוש מסוים (לא יבנה קיר גבוה ויסתיר לו, או שלא ינגן לו בתופים), או שהפוך, בעל חלקה א' הוא המתופף והוא קונה זכות לתופף 24 שעות ביממה ולא יהיה אפשר לתבוע אותו אל מטרד. המשותף לכל הדברי םהאלהL לא' יש שיעבוד מסיום במקרקעין של ב'. הוא רשאי להפיק הנאה בחלקה ב' שאין עמה זכות להחזיק. זה ההבדל הבולט בין זיקת הנאה לשכירות. גם אם א' שוכר את החלקה של ב' יש לו זכות להנות ממנה אבל אין לו זכות להחזיק בה. חוץ מענין זה, גם אינטנסיביות השימוש מבדילה בין השנים. בשכירות השימוש יכול להיות אינטנסיבי, בזיקת הנאה לא. שימוש מסוים שלא מפריע מאוד לשימוש הבעלים. הבעלים עדיין הבעלים, כל זיקת הנאה גורע משהו משימוש הבעלים אבל זיקת הנאה היא זכות קנינית ולכן יש עקיבה ויש _
נאמנות: זו לא חובת אמון. ס' 1: נאמנות היא זיקה לנכס שעל פיה חייב נאמן להחזיק או לפעול בו על מנת... נושה או... משתמשים בזיקה לנכס. זה ביטוי מעורפל שלא משתמשים בו. אבל מי שרואה פה זכות קנינית עושה זאת גם על סמך ההסטוריה של מוסד הנאמנות, שהיא במשפט האנגלי. עד 79 היו פס"ד שהסתפקו אם מוסד זה חל בארץ. מדברים על זכות קניינית. הכוונה זכות פחותה מבעלות אך היא מתחלקת בין 2. זה הדין האנגלי. הדין האנגלי מכיר ב2 שיש 2 צדדים אחד הוא נאמן והשניה וא נהנה. נאמר יש חוזה בין 2. זה בעצם נכס שהיה קודם אבל הנאמן חייב להחזיק ולפעול בו לטובת הנהנה או לטובה אחרת. היחס הזה במשפט האנגלי, לכל אחד מ2 הצדדים יש בעלות. לאחד יש בעלות שבדין ולדני בעלות שביושר. המונח בעלות שביושר, יושר כאילו מקורו מדיני היושר באנגליה. התפיסה הפשוטה היא שכשהמחוקק קבע נאמנות הוא כאילו חילק בעלות ל2. כשיש נאמנות הבעלות מתחלקת גם לנאמן וגם לנהנה. הם לא שותפים. זה אל חלוקה של 50% זו חלוקה אחרת. יש אחד שיש לו בעלות שבדין, הכוונה על פי הדין נראה שהוא הבעלים. (מי שרשום בטאבו) ב'. אך למעשה הוא מחזיק זאת כנאמן לנהנה מסוים. ההנאות מנכס זה צריכות להיות של א'. ב' הוא קונה משכיר מניב פרות וכו' אבל ההנאה היא לא'. יש חברה שהוא מנהל עסק ויש בעלים. בעלי מניות הם בעלי החברה. נאמנות זה מצב אינטנסיבי יותר משליחות, (שליחות- לדוג' עו"ד הוא שלוח הוא קונה נכסים בשביל הלקוח וכו') הצדדים גם הסכימו על חלוקת הקנין ביניהם. ל2 הצדדים יש פיסת קנין. רק שבעלות של ביושר סוחב כל מיני דינים של זכויות שביושר. העליון הכיר בזכויות שביושר מכח חוק המקרקעין. (בשנת 99). 
נניח ב' הוא הבעלים ויש לו הרבה נושים. נושיו של אדם יכולים לרדת באמצעים שונים לנכסיו, דהיינו להתחיל בעיקולים ולהפרע מתוכם, אומר ס' 3ב, שהנכס לא לגמרי של ב' אלא הוא מחזיק בו כנאמן. לכן לא ניתן לרדת לנכסים שלו אלא ניתן לרדת אליהם רק אם הנכסים האלה נוצרו מפעולות הנאמנות או שהם מוטלים עליהם, 
ס' 3ג: הרבה פעמים עו"ד הוא נאמן לגבי נכסים מסוימים ואז הוא מחזיק גם נכסים (נאמנות בשונה מאמון יש לו זיקה לנכס). אם הוא מחזיק בנאמנות אז הוא גם צריך להחזיק אותם בחשבון בנק נפרד כי זה לא נכסים שלו ממש. 
המושג נאמנות לא מוזכר בחוק המקרקעין, אם זה כך, איך זה יכול להיות שאומרים שאולי זו זכות קניינית, הרי זכויות הקנין זו רשימה סגורה. 

זה כלל הרשימה הסגורה של זכויות קנין.

עד 1969 היו זכויות שביושר, ואז בא המחוקק וביטל אותן, וניסח משהו אחר מתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק וזה כלל הרשימה הסגורה, זכות במקרקעין שלא מוכרת על ידי חקיקה היא לא זכות קנין. הביטוי זכות במקרקעין היא הפרוש זכות קנין במקרקעין. לא כתוב מתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק זה, גם נאמנות נוצרה לפי חוק, לכן גם זכויות קנין בחוקים אחרים יכולים להיות זכויות קנין. לכן יש גם זכויות קנין במקרקעין גם מחוץ לדיני המקרקעין. והדוג' לכך היא נאמנות. 
האם קיימות גם זכויות קנין במקרקעין שלא נוצרו בכלל לפי חוק? אלא נוצרו
אם שנים עושים חוזה ואחד מהם זה הבעלים והבעלים מאפשר לשני זכויות שונות ומשונות לגבי המקרקעין, האם זו זכות קנין או לא? החוק לא מכיר יותר זכויות קנין. גם אם שניהים יכתבו בהסכם ביניהם שזה שהוא נותן לו להשתמש בבריכה וזו זכות קנין, למעשה זה לא זכות קנין. למה? כי אם זה אל זכות קנין שמוכרת על ידי החוק לא ניתן באמצעות חוזה ליצור זכויות קנין חדשות. 
זה שזה לא נחשב זכות קנין, מה זה אומר על החוזה הזה להשתמש בבריכת השכן? זה אומר שרשות להשתמש בבריכה היא רק לאותו אדם וכשהוא מוכר את הנכס שלו לאחר אז האחר כבר לא יוכל להשתמש. אם זה לא זכות קנינית זו זכות חיובית. היא חלה בין 2 הצדדים בלבד ולא בין אחרים. 

אם זו זכות שיכולה להשתבץ בקלות בזכויות קנין אז אין בעיה עם זה. הם לא באמת יוצרים משהו חדש. לשתמש פעמים בשבוע בבריכה לדוג' זו זיקת הנאה. 
חוק החוזים אומר שתוכן חוזה יכול להיות ככל שיסכימו הצדדים כל עוד החוזה לא נוגד את החוק או תקנת הציבור יש לו תוקף ובית המשפט יאכוף אותו. אבל זה לא תופס קנינית. זה לא יכול להיות זכות קנינית. זה ישאר בגדר זכות חוזית וזה לא יחיב את החליפים. 
גם אם הזכות מוכרת בשם זה אבל הצדדים נותנים לה תוכן שונה אז זה משהו חדש ולא ניתן ליצור זכות קנינית כזו. 

אין דבר כזה שכירות לצמיתות. היא חייבת להיות שלא לצמיתות. שכירות זו זכות קניינית. ולכן הם יוצרים פה זכות קנינית שהחוק לא מכיר.  בית המשפט נתן לכך פרשנות שתהיה קרובה ככל האפשר לכוונת הצדדים אבל הוא לא יצר פה זכות קנין חדשה. לכן בית המשפט אמר שאין דבר כזה שכירות לצמיתות, לכן נתן לכך מובן חוזי אבל גם היה צריך שזה לא יתנגש עם דיני המרשם. 
יש מצבים בחוק השכירות שאתה יכול לשבת תק' ארוכה ולתת כוונה לצמיתות עד שאחד הצדדים יפסיק את הענין הזה. 

לא הוסכם על תק' השכירות או שהצדדים המשיכו לקימה מבלי לקבוע תק' שכירות חדשה, הם כאילו ממשיכים לקים את החוזה מבלי לקבוע תק'. כל צד רשאי לסיים שכירות כזו עם הודעה מראש. זו הפרשנות שבית המשפט אמץ כדי להיות קרוב ביותר לכוונת הצדדים. 
לא ניתן לפרש חוזה זה כפשוטו כי שכירות זו זכות קנינית וזכות קנינית חדשה שלא מוכרת בחוק לא ניתן ליצור אותה מכח חוזה.

(פס"ד מורג'וב)
למה לא להכיר ברצון הצדדים גם בזכות קנינית? (כמו שעושים בחוזים). אם יהיו זכויות קנין חדשות שהחוק לא מסדיר את פרטיהים זו תהיה בעיה. כיון שזה משליך על הצדדים האחרים על מי שמוכרים לו את הדירה וכו'. אם יהיו זכויות קנין שמשפיעות על צד ג' הוא לא יהיה מודע לכך ואז זו תהיה בעיה. 
נניח וכותבים את זה בטאבו, למה זה משפיע על צד ג'? כיום אני פוגשים מינוחים בטאבו שאנו מכירים, (חובת הנאה לדוג') אך אם יוצרים זכויות קנין חדשות, מה ניתן יהיה לרשות בטאבו? יתנו לכך כינוי מסוים וזה לא יבהיר לצד ג' מה זה הכינוי הוא קצר ולא יהיה ברור מה תוכנו. בנוסף זה מקנה שיקול דעת למרשם, המרשם לא צריך להחליט אם לרשום את זה כזכות קנין או לא. לכן המרשם גם לא יתן תשובה מלאה לבעיה הזו. 
ללמוד את פסקות 4.1 ו4.2
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נושא 4: מנהל מקרקעי ישראל

תופעה זו מיוחדת לישראל ביחס למדינות דמוקרטיות אחרות. 93% מהמקרקעין בישראל הם מקרקעין בבעלות המדינה. זה לא 93% מדירות המגורים בישראל. כי חלק גדול מהמקרקעין הם בנגב ובגליל במקומות לא מיושבים אך גם במרכז יש שכונות יקרה ובתים שנבנו עליהם שהם בבחינת מקרקעי ישראל. 
המקרקעין שבבעלות ישראל מתחלקים לקרקע חקלאית ועירונית. עירונית יועדה לבניה ובנו או עתידים לבנות מבנים על הקרקע. חוק יסוד מקרקעי ישרל אומר בס' 1: מקרקעי ישראל הם המקרקעים של רשות הפיתוח או... הבעלות עליהם לא תועבר לא במכר או בדרך אחרת. אין העברת בעלות. ישנה תופעה משפטית שדירות שבנויות על מקרקעי ישראל, והמדינה מאפשרת לבנות עליהם בתים הם באזורים עירונים, למעשה למי שגם בבית גם אם זכותו כבר רשומה בטאבו, למעשה הזכות רשומה כחכירה ולא כבעלות. על הנסח שיוציאו בטאבו, יהיה כתוב בעלות: מדינת ישראל (או גוף אחר) זכות חכירה: שם האדם. לאזרח יש זכות חכירה, לא מצוין בדף חכירה לכמה אך המילה חכירה היא שכירות ארוכה בעצם פרשנותה. אם הבעלות של המדינה, אע"פ שהאזרח בנה את הבנין, הבעלות חלה גם על המבנה של המקרקעין, משמע בבעלות המדינה.
למה יש פה בעלות ציבורית בישראל? בארצות דמוקרטיות אחרות זה באמת על שטחים ציבורים כמו מחנות צבא פארקים וכבישים וכו'. או שהמקרקעין בבעלות המדינה או שהמדינה מפקיעה מקרקעין ומעבירה אותן לבעלותה. כך זה במדינות דמוקרטיות אחרות. בישראל הקונספציה של מדינות ציבורית, התחילה מקום המדינה, כשעוד רק חזו את המדינה המנהיגים של היהדות אז, תמכו בגישה שעיקר מקרקעין בישראל שתקום יהיו בבעלות ציבורית ולא פרטית. חלק מהנימוקים מופיעים בדברי ההסבר בחוק. 
· אחד המניעים, יש חשש שהמקרקעין ירכשו על ידי זרים, ערבים, (יש מדינות שקובעות הגבלות על רכישות על ידי זרים), אם עסקאות במקרקעין היות וזה בבעלות המדינה טעון אישור ממנה המדינה יכולה לסרב לזרים. (נימוק זה לא בטוח נמצא בדברי ההסבר).

· גורם נוסף הוא שאם המקרקעין הם בבעלות ציבורית המדינה יכולה לתכנן טוב יותר את הדברים שהיא צריכה ולהוציא לפועל כל מיני מטרות לאומיות. נימוק זה הוזכר בפס"ד קעאדן.
· נימוק סוציאליסטי- למנוע ספסרות במחירי המקרקעין, ופועלים פשוטים שירצו לעבוד במקרקעין, היתה גישה סוציאליסטית שהיה לה מדיניות מוצהרת שלא יהיו קרקעות פרטים כי אחרת בעלי הון ירכשו נדל"ן רב מאוד וינצלו מבחינת תנאי עבודה זולים את האנשים הפשוטים יותר שצריכים להתפרנס מהמקרקעין. "והארץ לא תמכר לצמיתות כי לי הארץ" פס' מהתורה כאסמכתא למדיניות הסוציאליסטית. בדין הקרקעות המקראי קרקע שנמכרת זה ל49 שנים וכשיש את היובל הקרקע חוזרת למוכר. (כל קרקע שהיא לא ירושה מדורות).
· אולי רצו גם לשמור על קשר הדוק יותר עם יהדות התפוצות- שממנה חלק גדול מהמקרקעין. לכן הם חשבו שכדאי להשאיר את זה כבעלות ציבורית, כי תרומות ניתן ליחד להראות שזה מקרקעין בבעלות המדינה שנרכש בעזרת כספים מיהודי התפוצות. שלא יעברו לידיים פרטיות. 
כל זה בקשר לקרקע שהיא לא לבניה. בקרקע לבניה: בפריפריה זה אדמות ציבוריות. אך במרכז הארץ אחוז של קרקעות פרטיים הוא גבוה מאוד. 

קרקע פרטית: בבעלות אנשים פרטים והם יכולים להעביר בעלות. 

קרקע מנהל: מה שיש לאזרחים שרוכשים אותה, זה זכות חכירה. לא ניתן להעביר בעלות. 

הרבה פעמים נראה שאפילו אין להם זכות חכירה, אלא יש לו משהו נמוך מזה. זכות חוזית, זכות לקבל את החכירה. למישהו כרגע עדין הוא לא שוכר רשום אבל יש לו זכות חוזית כי יש לו חוזה עם המנהל לקבל בבוא היום רישום בטאבו על שמו. זה מה שיש לו בשלב הביניים הזה (שהוא ארוך).

ס' 1 אוסר העברת בעלות אבל עסקת שכירות מותר לעשות.

מה קורה בפן של השנים של השכירות, מה קורה כאשר זה שנים מרובות ? 

המדינה משכירה ל49 שנים עם אופציה לשוכר להאריך את השכירות ב49 שנים נוספות. ההבנה היא שזה לא נוגד את חוק מקרקעי ישראל. חכירה לתק' ארוכה מאוד, בתי המשפט יצטרכו להחליט אם להתיחס אליה כהעברת בעלות או לא. כנגמרים תק' השכירות והאופציה להארכה, מה עושים? זה אמור לחזור לבעלים. הציבור סומך על מדינת ישראל שלא תנהג בשרירות במו משכיר פרטי ולא יזרוק אותם אחרי 98 שנים. אז כנראה שבעיה זו לא תיווצר מבחינה פרקטית למרות שיש למדינה את הזכות אחרי 98 שנים להוציא את מי שגר במקרקעין. 
יש 3 סוגים של מקרקעין שקוראים להם מקרקעי ישראל

1. מקרקעין של המדינה- שירשה את המקרקעין שהיו בבעלות בתק' המנדטורית. המדינה גם רוכשת לעיתים מקרקעין מסוימים מבעלים פרטיים. (המדינה לא תמיד צריכה להפקיע את המקרקעין אלא היא יכולה לרכוש מהם). 
2. רשות הפיתוח-גוף מנהלי שהוקם לפי חוק העברת נכסים מ1950 וזה קשור לבעיה פוליטית טעונה. כל האזרחים הערבים שהיו בעלים של מקרקעין ערב קום המדינה היו רשומים בטאבו, וברחו כאשר צבאות ערב נסוגו בתום מלחמת השחרור, הוקם גוף שנקרא אפוטרופוס לנכסי נפקדים. הבעלות עברה לרשות הפתוח (גוף שהוקם במיוחד לצורך זה). רשות הפתוח ניהלה גם את המקרקעין האלה. 
3. קרן קיימת לישראל- גוף שכבר היה קיים בראשית המאה ה20. בתחילה זה נרשם באנגליה כתאגיד פרטי (על פי דיני החברות) אח"כ זה נרשם כחברה בישראל. קרן קימת אספה כספים מיהודי העולם, ורכשה מקרקעין. ראו בכך מטרה לאומית. בתק' שהציונות היתה חזקה יותר קראו לכך גאולת קרקעות. המקרקעין שקק"ל רכשה זה אישיות משפטית נפרדת ולכן המקרקעין בטאבו רשומים על שם הקרן הקיימת לישראל בהבדל מהגופים האחרים המשאבים לרכישה מגיעים לא מכל אזרחי ישראל (מה שהמדינה עושה) אלא אלה כספים מיהודת התפוצות. יש רישום במשרד  האפוטרופוס לנכסי נפקדים על סך הרכוש שהיה לאלה שברחו. כשיחתם הסכם השלום למעשה צריכים לעשות קיזוז עם הרכוש הרב שהשאירו יהודים שרצו לעלות לארץ. מי שמנהלת את קק"ל מנוהלת על ידי המנהל. 
יש חוק מנהל מקרקעי ישראל שהסבו את שמו לרשות מקרקעי ישראל. 

גוף כזה הוא בירוקרטי עצום. היו משלמים דמי שכירות למנהל. זה היה נחשב לאחד ממוקדי הכח של המדינה. הרגישו לפחות לגבי בתים שאין צורך בכל כך הרבה בירוקרטיה. הבתים ברובם מהוונים, למעשה משלמים מחיר מהוון מראש של כל דמי השכירות. המחיר הזה זה כמעט כמו מחיר של דירה מקבילה בקרקע פרטית. 
ב2009 היתה רפורמה, אחד הדברים שרה"מ הצהיר שהוא רוצה להקטין את הבירוקרטיה. ס' 2 לחוק יסוד מקרקעי ישראל אומר שס' 1 לא יחול לגבי מקרקעין ועסקאות שנקבעו בחוק. זה חריג. מותר להעביר בעות בעסקאות שהחוק מתיחס אליהם. ס' 2 לחוק כותרתו היא היתר להעברת בעלות. הס' שנכנס ב2009 זה ס' 2ה לחוק מקרקעי ישראל, שאומר שהעברת בעלות שהם קרקע עירונית (דירות מגורים)  בתק' מ2009 -2014... 800 אלף דונם בקרקע עירונית בתהליך של 10 שנים התחיל מ2009 יועברו לבעלות פרטית. יש היום בחוק החדש את כל הפרוצדורה של מי זכאי וכו'. רוצים להקטין את הבירוקרטיה. בתהליך זה שהחל דירות עירוניות עוברות מבעלות המדינה לבעלות פרטית. 
המנהל רוצה אזור חדש. יש לו מקרקעין והוא רוצה ליזום בניה חדשה. הוא יוריד את מחיר הדירות הוא יגדיל את ההיצע יש לו את ההיצע במקומות אחרים. לא באזור המרכז אלא במקומות זולים יותר.  כשהקבלן רוצה לפתח אזור מסוים מנהל מקרקעי ישראל מוציא מכרז ומזמין קבלנים לבנות הקבלן שזכה עושה חוזה עם המנהל שנקרא חזוה פיתוח. הקבלן מוכר דירות ומפנה את האזרח שקנה אצל הקבלן לחתום על חוזה חכירה עם מקרקעי ישראל. כל עוד הרישום בטאבו לא נגמר יש לו רק זכות חוזית ולא קניינית.
פס"ד קעאדן נ' מנהל מקרקעי ישראל
עסק בקרקעות המנהל. (לא קרקעות של קק"ל אלא קרקעות ישירות של המדינה). ישובים קטנים וקיבוצים נבנו על קרקע ציבורית. עשרות שנים הקצו באמצעות הסוכנות היהודית,
משפחה ערבית קעאדן שלא אפשרו לה לרכוש זכויות במקרקעין באחת מגבעות הישוב קציר. באותו ישוב שהגבעת האחת נמכרה בשוק החופשי והיתה פתוחה לכולם, וגבעה אחת באותו ישוב נוהלה באמצעות הסכנות היהודית. ואז זה היה מיועד ליהודים בלבד. למעשה בגבעה ששווקה באמצעות הסוכנות היהודית לא אפשר לו לרכוש זכויות במקרקעין. מכאן הגשת הבג"ץ כנגד מקרקעי ישראל. פס"ד העיקרי הוא של ברק. חשין הסכים רק בכמה מילים לתוצאה. פס,ד הדין של ברק בנוי על כמה יסודות. 
1. השוויון הוא ערך על של שיוץ המשפט בישראל. מרכזויותו של השלטון נובעת מהיות מדינת ישראל יהודית ודמוקרטית. כערך על השוויון מחלחל לכל דבר חקיקה. ברק קבע בפס"ד הרי הפרשנות המקובלת היא תכליתית, ערך השוויון הוא גם תכלית של כל דבר חקיקה. נכך שלמעשה בכל חוק יש תכלית פרטית ותכלית כללית. התכלית הכללית זה אותם חוקי יסוד וביניהם השוויוון
2. בפועל לא מתקימת הקצאת מקרקעין שנותנים לציבור הערבי לבנות ערים וישובים קטנים יותר חדשים אז בכלל מתקימת הפליה. פס"ד אומר שגם אם היתה מתקימת הקצאה דומה בהיקפה למגזר הערבי יחסית לגודל האוכלוסיה כמובן, אך אם זה היה הקצאתת מקרקעין נפרדים למגזר הערבי זה לא ממלא את ערך השוויון "נפרד אבל שווה" לפי ברק זה לא ממלא את ערך השוויון. מזכיר את פס"ד בראון-אמריקאי, בהקשר זה בית המשפט האמריקאי פסק שנפרד אבל שווה לא ממלא אחר ערך השוויון.בית המשפט מוכן להכיר בהקצאת מקרקעין על בסיס נפרד לדתות שמעונינות לשמר את דתם. פס"ד שיהודי ביקש לרכוש מקרקעין ליד באר שבע והוא סורב אבל היה פס"ד שגם לא נתנו לערבי לרכוש דירה ברובע היהודי בירושלים. ביתה משפט מוכן להכיר ולא לקבוע מסמרות, כן הקצאה נפרדת למגזרים מסוימים שמעוניינים לשמר את יחודם. הדוג' שהם מביאים לכך זה או ערבים או החרדים לדוג. אם הציבור החרדי מעונין בהקצאת מקרקעין לאנשיו ושלא יוכלו לרכוש שם דירה אחרים אז למעשה לקבוצות מיעוט למעשה לא פוסלים להם את זה. לרוב החילוני במדינה אם לא יהיה משהו הומוגני לישוב הזה (הומוגני לא על בסיס הפלייתי, לדוג' ישוב שפתוח לצמחונים), למעשה יהיה קשה להצדיק הפליה על ידי רוב שהוא חזק יותר. נאמר הציבור הדתי לאומי לא פשוט יהיה לראות מה יקבע בית המשפט ככל שהקבוצה הזו יותר מעורה בליבה של הציבור בישראל יש לה פחות יחודיות ולפי הלכת קעאדן יהיה לה קושי להצדיק ישוב נפרד שלה. בפס"ד בורקן אמרו לערבי שרצה לגור ברובע היהודי שירושלים מחולקת לרובעים והכוונה היתה להחזיר עטרה ליושנה ולכן אסרו עליו. 
במה באה לידי ביטוי יהדותה של המדינה? לפי פס"ד חוק השבות, העברית כשפה העיקרית, מקום מרכזי של מורשת ישראל בתרבות היהודית, לברק לא יהיה קל להסביר את הגישה על חוק השבות, כי יש הפליה לפי הגישה שלו גם בחוק השבות. כי המפתח כניסה לארת מחולק על בסיס לא שוויוני.
3. מתבצע על ידי הסכנות היהודית- בית המשפט אומר שמה שהמדינה לא רשאית לעשות בעצמה (לפעול כנגד ערך השויון) היא לא רשאית גם לעשות דרך הסוכנות היהודית. 
פס"ד זה הוא אידיאולוגי, היה אפשר ללכת בדרך קיצור דעת המיעוט אמרה שיש פה שיקולי ביטחון וצריך לאזן אותם עם חוק השוויון. 

פס"ד של חשין קצר להחריד. 

היה ניתן לומר בעדינות ההפליה היא מקומית ואין צורך לפתוח את הבעיה אבל ברק בחר לפתוח. 

מה קורה במקרקעין בבעלות קרן קיימת? פה הטענה נטענה, הכספים של קרן קיימת הוקצו על ידי יהודים בעולם, מני מזוז כתב שהלכת קעאדן תחול גם במקרקעי קק"ל. אך כדי להמנע מזה מה שעשו (בכרמיאל) החליפו בין קרקעות של המדינה לקק"ל. 
מה שהיהי חסר בפס"ד לדעת המרצה זה שאין אף מילה על קשר מיוחד בין עמ"י לא"י. זה כאילו לכיוון הפוסט ציוני, גם בפסיקה יש אפילו לפעמים קטעים שמדגישים איזה קשר מיוחד בין א"י לעמ"י על בסיס ציוני. ופניה לחוק יסודות המשפט ולערכי הציונות. 
לדעת המרצה: אין פה מילה או חצי מילה על קשר מיוחד בין עם ישראל לארץ ישראל. כאילו לכיוון הפוסט-ציוני. יש לפעמים קטעים שמדגישים איזה קשר מיוחד של ארץ ישראל לעם ישראל על בסיס ציוני ללא קשר לדת. למעשה רבים יסכימו שהפניה למורשת ישראל כוללת גם את הפניה לערכי הציונות. 

הש' ברק אמר שאין תכלית ולכן נזקק לערך העל לשיוויון ,אבל אחת התכליות היא גם בחוק יסוד מקרקעי ישראל שמטרותיו אחת מהן היא המטרה הלאומית שהקרקע שייכות לעם היהודי, בפרשנות ברק מקבל שתכלית החקיקה היא דינאמית, מה פירוש ? חוק נחקק לפני שנים לפי תכלית חברתית. אך התכליות הללו משתנות , ומשתנה לפי תכליתו העכשווית. למשל במקררעי ישראל התפיסה של מפאי הקדומה כבר לא רלוונטית כל כך עכשיו. ויכול להיות שניתן היה לפרש את חוק יסוד מקרקעי ישראל קצת בכיוון חוק השבות. ולהדגיש את בנית מדינת לאום לעם היהודי. כל העניין הזה מבחינה משפטית היה יכול להיכנס לאותה תכלית שברק אמר שלא היתה עם הדגשה של קשר בין העם היהודי לארץ ישראל. לא להכיר ולהיות נגד עיקרון השיוויון , אבל בהקשר כזה ניתן היה לפסוק שנפרד אבל שווה ממלא. 

פס"ד בנק המזרחי נ' מגדל
פרוש המילה הגנה על הקנין לחו"י כבה"א וחירותו זה לא הפרוש שנותנים למילה קנין במשפט הפרטי. במשפט הפרטי יש הבחנה שממעותית בין זכויות חיוביות לקניניות, כבר כמה פעמים נאמר לפני זה שזכותם של נושים מבוטחים זה קנין. בית המשפט נוגע ומחיל את החוק על נושים לא מובטחים. נושים ללא משכון, מלוים רגלים יש להם רק זכות חוזית. זכות זו זה מי שנותן הלואה, (בחוזה הלואה שהצדדים עושים יש ס' שהלווה צריך להחזיר את ההלואה במועד שנקבע מראש לקיום החיוב). 
בית המשפט בדעת רוב מרחיב את הביטוי קנין רק לצורך ס' 3 לחוק היסוד. לא תהיה פרשנות דומה אם המילה קנין תופיע בחוקים של המשפט הפרטי. פרשנות זו שבית המשפט עושה בפס"ד זה שקנין כולל גם זכויות חיוביות. וזו פרשנות שמקומית לחוק זה. 
הסיבות להרחיב את ההגנה בס' 3 ולהחילה גם על זכויות חיוביות. 

המחוקק בחר לכלול גם את ההגנה על הקנין בחוק היסוד. התפיסה הפשוטה גורסת שהגנה על הקנין זה גם על חירות וכבוד של אדם. עם השיקולים האלה השיטה בארץ בחרה לכלול את ההגנה של קנין בחוק היסוד. וקשה להשאיר את הזכויות החיוביות בחוץ. אז הזכויות החוזיות הן מרכיב משמעותי בהון הכולל של האנשים. פוליסות ביטוח, חשבון בנק וכו' כל אלה הם זכויות חוזיות. וקשה להשאירם בחוץ.
בדברי חלק מהשופטים עומדת גם הטענה הנגדית. למה לפרש את המילה קנין במשמעותו הרגילה במשפט הפרטי ולא להחילם על זכויות  חוזיות? ככל שהמילה קנין היא רחבה יותר יבואו גופים שונים ויטענו שחוקים מסוימים פוגעים בזכות הקנין ואז השאלה תוסט מס' 3 ו8 לענין האם הפגיעה מוצדקת. במובן פסקת ההגבלהץ למעשה זה גם מה שקרה בפס"ד זה. בית המשפט קבע שזו פגיעה בקנין אבל היא סבירה. יש דרכים לפגוע בזכות החוזית אע"פ שזה קנין.
לקרוא ס' 4.3 ו4.4

5.1 לראות רק את השורה הראשונה. 
שיעור 5:








24.10.10

מניעת השימוש מאחרים

הקנין בתפיסתו הקלאסית מאפשר הפליה, ומניעת השימוש מאחרים, האפשרות להוציא כל אחד מהמקום זה אחד ממרכיבי הבעלות, יותר נכון מאפיוני הקנין. למעשה גם לשוכר יש זכות להוציא אחרים שתופסים חלק מהמושכר בתק' השכירות. אפילו יש לו את הכח להוציא את המשכיר. לכן בדר"כ בחוזה שכירות מוסיפים ס' שלמשכיר יש אפשרות להכנס אחת לכמה זמן לדירה. 

עצם העובדה שבחוזה שכירות כותבים ס' שהמשכיר יהיה רשאי להכנס לפרקי זמן מסוימים זה מראה שלשוכר יש אפשרות להוציא אותו שלא לפי ההסכם. 

החזקה יחודית להבדיל מהחזקה משותפת פרושה שרק לבעל הקנין, לבעלים (כשאין חוזה שכירות ) ולשוכר (כשיש חוזה) יש החזקה יחודית. 

בעיה זו יכולה להתעורר ממקרים שונים.

בעל מפעל מנע מנציגי ארגו ןעובדים להכנס למפעל, בעל המפעל טוען שהוא בעל הקנין ואז למעשה הוא רוצה למנוע מאחר כניסה למקרקעין כדי שאותו ארגו ןעובדים לא יארגן את העובדים בניגוד לאינטרסים של בעל המפעל.

לפי הקנין בתפיסתו הקלאסית, הוא השמיע שרירות, את מי שאתה רוצה אתה מכניס ואת מי שלא לא, ללא צורך לספק הסברים.

בעבר היה עקרון חופש החוזים ששלט, כמו שכל חופש החוזים שלט לא רק על תוכן החוזה אלא גם אפשר למי שיש נכס מסוים להחליט למי הוא מוכר את הנכס. 

וגם את דיני הקנין השלימו את הגישה הליברלית המוחלטת ובעצם כל אחד יכול לעשות ברכושו מה שהוא רוצה ללא צורך להצדיק הפליה ולספק הסברים. 

כשבמאה ה20 הגישה במשפט היא להתערב יותר גם בתוכן החוזים, וחופש החוזים הוא כבר לא עקרון מוחלט וזה בא לידי ביטוי בעיקר בחוזים צרכנים בהם יש הוראות קוגנטיות כמו הגנת הצרכן, גם העיקרון של הקנין נחלש מעט, הקנין הוא לא מקנה לך אבסולוטיות ואפשרות להפלות כל אחד, אך בקנין הוא לא חדר כמו בחוזים, החריגים בקנין לא רחבים כמו בחוזים, עדיין שלטון אבסולוטי של כל אחד על נכסיו הוא הרבה יותר משמעותי, אבל גם החקיקה וגם הפסיקה מתערבת בעניינים האלה. ככל שמדובר בגוף ציבורי אז ברור שלא תתאפשר לו הפליה, זה חידוש כי כשאנו מדברים בגוף ציבורי ופעולות בכובעו כמשפט פרטי, לא אפליה במשפט פרטי נטו לתת סובסידיה לחקלאים מאיזור א' ולא מב', מסים=פעולות שלטוניות. עקרון השוויון הוחל לפני כן על פעילות של גופים ציבורים לרשות ציבורית.
פעולות של גופים ציבורים במשפט הפרטי, לדוג' לעיריה מסוימת יש מקרקעין, בנין, היא משכירה אותו, כשרשות מקומית משכירה בנין אלה פעולות לא שלטוניות אלא פעולות במשפט הפרטי אפילו שהגוף המשכיר הוא ציבורי, היה בג"ץ "המועצה המקומית כפר שמריהו נ' פרץ" המועצה לא רצתה להשכיר אולם שבבעלותה לתפילה בחגי תשרי לקהילה הרפורמית ובעצם עשו פה הפליה על בסיס דתי. בג"ץ: קבע שגוף ציבורי גם כשהוא עוסק בפעולות בתחום המשפט הפרטי כמו השכרת מקרעעין לצורכי רווח הוא לא רשאי להפלות ועקרון השוויון צריך להיות נר לרגליו.
במשך הזמן, (פס"ד און נ' מפעלי בורסת היהלומים) הפסיקה התקדמה מאז והחילה את עקרונות אלה על גופים דואלים שהם בין המשפט הפרטי לציבורי, הם גופים שפועלים מכח המשפט הפרטי אך מספקים שרות רווח לציבור לדוג' קניונים, ברור שהמקרקעין רשומים בטאבו על החברה, אע"פכ זה תאגיד, זו חברה פרטית אך היא פתוחה לציבור והיא לא יכולה לאסור על אנשים מסוימים את הכניסה. בנוסף גם חברת חשמל, היא חברה פרטית שמאוגדת לפי חוקי התאגיד הרגילים. היא מחויבת לפעול לפי עקרון השוויון. למעשה הפסיקה כבר חלה על גופים דואלים. גם אם רשות ציבורית פועלת בתחום המשפט הפרטי וגם אם רשות פרטית פועלת בתחום המשפט הציבורי. (כמו חברת חשמל). לדוג' גם פס"ד קסטנבאום.
דוג' עכשיות, נפתח קו אוטובוס שנקרא "מהדרין" - האם מותר להפריד בין נשים לגברים? ס' 3(א) לחוק אסור הפליה במוצרים, 
בס' 3(ד)(3)יש חריג שלעיתים מתיר קיומם של מסגרות נפרדות לגברים ונשים. ויש שק"ד לבית המשפט לפי השיקולים המנויים שם. 
אם אתה בצורה פרטית נותן שירות ציבורי גם אם השטח לגמרי בבעלותך לא יחול הדין הקלאסי שקנין משמעות אפשרות לעשות שרירות אלא יש פה איסור הפליה מחמת גזע דת וכו'. 
פס"ד  אדם טבע ודין נ' רעננה
למה הוכרה בפסיקה ההפליה בין תושבי רעננה לתושבי ערים אחרות? אין הכוונה שלכל הציבור יש זכות קניינית בפארק, העיריה היא הבעלים על הפארק, קנין הציבור אינו ביטוי קנייני אלא מטאפורה שאומרת שהקנין עומד לרשות הציבור. 
פגיעה בזכות התנועה היא מזערית מידי ולכן היא לא חשובה, בנוסף נטענה פגיעה בשוויון, 

תהיה אפליה בין ערים מבוססות שמצבן הכספי טוב ויכולות להשקיע לבין ערים עניות יותר שלא יכולות לעשות משהו דומה ולכן זה פגיעה בתושבי ערים עניות יותר. בית המשפט אמר שלא כל הבחנה פוגעת בשוויון. 

הפקעה

עיקר חוקי ההפקעות הם מהתק' המנדטורית. נושא זה חשוב ובא לידי ביטוי בחוקה של ארה"ב. יש הגנות על האדם שמפקיעים לו את האדמה, אך כמובן שלא יכול להיות שלא יהיו הפקעות בכלל. כיון שצריך להקים מבנים ציבורים כמו גנים ציבורים פארקים כבישים וכו'. יש אלטרנטיבה לרשות המקומית או האזורית לרכישה, אז למה צריך בכלל הפקעה? 
1. שמירה על כספי ציבור, אם רק 2 מגרשים מתאימים ליעוד הזה אז נתנו בידי הרשויות השלטוניות כח של הפקעה, כדי שאנשים לא יהיו סחטנים. 
2. בפס"ד קרזי: רצו להקים שיכונים נוספים, בעלי הקרקע טענו שלא צריך להפקיע ניתן לעשות זאת לבד. כל זמן שהמטרה היתה אימונים צבאיים אז אותה משפחה בעלת המקרקעין לא יכלה לתרום למטרה, אך אם המטרה השתנתה ורוצים לבנות מקום מגורים בחדרה אז בעלי הקרקע אומרים שהם רוצים להיות יזמים ולבנות בעצמם ולהרויח כספים אז למה לעשות הפקעה? 
יש הרבה פעמים שקשה להגיע להסכמה מסיבה שיש לא מעט בעלים למקרקעין. והמדינה לא רוצה לסחוב את הענין הזה יותר מידי זמן ולכן היא עושה הפקעה. 
פק' הקרקעות (רכישה לצרכי ציבור). גם במשטר דמוקרטי מאוד ברור שלעיתים לשם מילוי אינטרסים חברתיים יש צורך לפגוע בקנין הפרט. 

ב3 פס"ד הדין קרית אתא נ' הולצמן פס"ד הורביץ ופס"ד קרסיק
מה הקשר של המהפכה החברתית על דיני ההפקעות? בס' 3 יש שמירת דינים. שאומרת שחוק היסוד לא פוגע בחוקים קודמים אך אם זו שאלה של פרשנות של חוקים קודמים אז יש השפעה על חוק היסוד. הגנה על זכות הקנין בדיני ההפקעות, יש פה שינוי משמעותי מאוד שמשליך חו"י כבה"א. זה משנה את נק' האיזון. פק' הקרקעות מנסה לתמרן בין אינטרס הכלל (לכבישים וכו') לבין ההגנה על הקנין. אך במיוחד דין זה שנחקק בשלטון ללא אורח דמוקרטי החוק והפסיקה בחרה נק' איזון קרובה יותר לאינטרס של השלטון מאשר לשל הפרט. ההגנה החוקתית על הקנין צריכה לשנות את נק' האיזון, אם יש מצד אחד את אינטרס האיזון ומצד שני את זכות הקנין זכות הפרט, מה שאומרים כל פס"ד זה ששיווי המשקל צריך לנטות הרבה יותר לכיוון ההגנה על הקנין.  בפס"ד הולצמן שינו משמעותית את הפסיקה הקודמת, גם בפס"ד קראסיק יש השפעה על שינוי נק' האיזון. 
פס"ד הולצמן יש סמכות לפי פק' הקרקעות להפקיע עד 40%. אם מפתחים בשביל מה מפקיעים? יכול להיות שה60% יעלו בערכם והם יהיו בעצם לא רחוק ממה שהיתה שווה החלקה בכללותה. ביתה משפט ביטל זאת בפס"ד הולצמן כאשר הפקיעו את כל החלקה כי אם הפקיעו את כל החלקה למה לפצות רק ב60%? ההלכה היא ברורה: אם מפקיעים 100% מהחלקה, אז למעשה צריך לפצות את מלוא הערך של כל החלקה ולא רק 60%. 

החוק אומר שעד 40% ניתן להפקיע ללא פיצויים. אז מה קורה? האם פס"ד הולצמן גרם לשינוי גם בכך? גם בכך יש שינוי. עד פס"ד הולצמן הרשות המקומית שהפקיע לא ממש בחנה את זה. בפועל התיחסו לכך כמו מס. אף פעם לא בדקו אם באמת הערך של ה60% יעלה או לא. אלא התיחסו ל40% כמו מס שבכל מקרה גובים אותו. בית המשפט קובע דורנר: לא לבדוק אם ערך השער עלה אחרת זה מס וזה לא שוויוני אלא הנוהג צריך לבדוק שהרשות צריכה לבדוק את הנסיבות אם ב60% הערך עולה משמעותית ולראות בשטח, לא לראות זאת כמס שאפשר לקחת אותו בצורה קלילה אלא לבדוק את הנסיבות. אם צפוי שהערך יעלה אז לא ישלמו אצ ה40% על ההפקעה אבל אם לא צפוי שהוא יעלה אז צריך לשלם להם על ה40% ולא להפקיע בלי תשלום. לא לקחת את זה כמו מס, בלי תשלום ובלי בדיקה. 
כל השופטים חוץ מחשין דחו את הרעיון של הפקעה קניינית כי כולם מסכימים שהפקעה זו פעולה חד פעמית ולא מתמשכת. ברגע שעשו הפקעה רשמו את הבעלות על המדינה וההפקעה נגמרה. 

כל השופטים האחרים אומרים שסמכות מנהלית היא תלוית מטרה ואם חדלה המטרה אז צריך להחזיר את המקרקעין חזרה לבעלות הפרט. זאת אומרת יש הפקעה ואחרי זה יש עסקה קנינית חדשה לבעלות הפרט.

יש השפעה של חוק היסוד. זה שהקבעיה של פס"ד קרסיק שאם יש הפקעה למטרה מסוימת והמטרה משתנה או שהבעלים המקורי יכול להוציא לפועל את המטרה החדשה, צמידות המטרה להפקעה והעובדה שהמטרה מתבטלת אז גם יש לסטל את ההפקעה, זה אל בא מדיני הפקעה אלא מחיזוק שקיבלה זכות הקנין בחוק היסוד. חלק מהשופטים מתיחסים לזה שיש תכלית חדשה לדיני הפקעות. ויש להגן בענין זה ביתר נחרצות על זכויות הפרט. 
בפס"ד הוועדה המקומית נ' הורביץ, חשוב לשים לב ל2 מילים. שהן חידוש מרכזי בדיני קנין שגבולותיו לא ברורים וזה משאיר שק"ד רחב לשופטים. "אחריות חברתית" עד כה תמיד הבנו שלבעל הקנין יש שלטון אבסולוטי על הקנין. כעת יש מושג שסתום שהוא מאוד לא ברור מהמשפחה של סבירות ותו"ל ולא ברור לאן בית המשפט יכול להובילו בעתיד. הקנין זה כבר לא מחסום מהתערבותשל המחוקק או הפסיקה אלא לבעל הקנןי יש גם אחריות חברתית. נכן שהקנין נותן לו שלטון ואפשרות לקבוע מי הוא חפץ ביקרו, אנו מדברים על בעל מקרקעין במפעל שלו בא בית המשפט וקובע אחריות חברתית, 
פס"ד הולצמן הדגיש את זכויות הפרט ופס"ד הורוביץ הדגיש שיש אחריות חברתית על הפרט. 
עד כה התפיסה היתה שבעל קנין יש לו זכויות, כעת אומרים שלבעל הקנין יש גם אחריות חברתית. אחריות למילוי אינטרסים שונים של החברה. לאינטרסים חברתים חשובים ניתן לפגוע גם בזכות הקנין. לכן הכיון נוגד את מה שראינו בפסד הולצמן. 

הורביץ: אדם צריך לדעת שלעיתים מה שהוא קנינו צריך לעמוד לרשות הפרט. מצד שני הולצמן: הפיצוי לבעל המקרקעין צריך להיות גבוה והוגן. 

מה המשמעות הפרקטית של האחריות החברתית? איך זה משנה את התוצאה? 

עד כמה ניתן למתוח את האחריות החברתית?? מה יהיה תוקף החלטה אם יצטרכו לפנות שטח מסוים בעקבות הסכם עתידי, יש החלטה שלטונית שכל משפחה מהמרכז תצטרך לארח משפחה מפונה. 
המיעוט היה נגד האחריות החברתית והרוב היה בעד. 

מה היו ההבדלים בין הבעד ונגד האחריות החברתית? בפס"ד אנו צריכים עיגון חקיקתי, ההבדל הוא במס' האחוזים שאפשר לפגוע בקנין ללא פיצוי. כאן מדובר על פגיעה ללא פיצו על פי ס' מיוחד בדיני התכנון והבניה (ס' 197) שאומר שצריך לפצות. זו לא הפקעה אלא ירידת ערך מקרקעין עקב שינוי תכנית בניה, לדוג' שמעבירים כביש רועש ליד הבית. בא ס' 200 וקובע רשימה מסוימת של כ10 חריגים ואם אנו מצויים בתוך החריגים והפגיעה בקנין היא סבירה אז לא צריך לתת פיצוי. 

במקרה זה זה נכנס לאחד החריגים שס' 200 דן בהם השאלה היא רק אם הפגיעה היא סבירה או לא. אלה מהשופטים שרוצים לשמור עלן הקנין במובנו הקלאסי יסכימו על פגיעה באחוזים פחותים. השאלה מה סביר משתנה בין האנשים. זה מה שקרה בפס"ד הורביץ. 
מרשם זכויות

הטאבו:

ס' 6 הוא ס' של הגדרה: עסקה במקרקעין, מונח זה חוזר בס' 7-10. עסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה על פי צוואה. לדוג' ס' 8 אומר: התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב זה לא רק העברת בעלות אלא גם הקנית בעלות כזכות אחרת במקרקעין. זו זכות קניינית במקרקעין. 
הקניה של זכות קנין במקרקעין לפי רצון המקנה. ירושה זה לפי רצון המקנה. (יש ירושה על פי דין שזה אם משהו מת ולא השאיר צוואה הדין קובע איך לחלק בס' 11. ירושה על פי צוואה-מישהו כותב ירושה תקפה אז היא לא נחלקת לפי ס' 11 אלא לפי הצוואה. ירושה על פי צואה זה למעשה לפי רצון המקנה אע"פכ זה לא מוגדר פה בס' 6 עסקה במקרקעין ולכן לא יחולו על זה ס' 7-10 של עסקה במקרקעין. 

ס' 7א: עסקה במקרקעין טעונה רישום. כל עסקה צריך לרשום בטאבו. רישום בפנקסי המקרקעין המתנהלים לפי חוק זה. 

ס' 7ב: עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחיבות לעשות עסקה. עסקה במקרקעין שלא הסתימה ברישום, יש עסקה במקרקעין בין א לב'. א' הוא המכור ב' הוא הקונה. אנו מניחים שא' הוא בעלים רשום בטאבו, א' עושה חוזה להעברת הבעלות לב'. זה חוזה מכר. בא ס' 7ב ואומר שכל זמן שהרישום בטאבו לא עבר על שם ב' אז רואים את העסקה ביניהם כהתחיבות לעשות עסקה. זאת אומרת יש פה רק התחיבות חוזית אנו עוד במישור החוזי ועוד לא עברנו למישור הקניני. לבק אין זכות קנין במקרקעין עד שלא יעבור הרישום על שמו.
גם אם החוזה מנוסח בצורה ריאלית (שב' בא עם 100% של המחיר ומשלם במועד כריתת החוזה) לא' אין בעיה לומר שהוא מעביר לו את הבעלות. זה קוגנטי, לצדדים אין שליטה על מועד העברת הבעלות. גם אם הם קובעים במפורש שהעברת הבעלות תעבור בעת כריתת החוזה או בהעברת התשלומים זה לא משנה למעשה לקונה אין עוד זכות קניינית עד אשר הרישום בטאבו יהיה על שמו.  
ס' 33 לחוק המכר אומר שהבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו אם לא הסכימו על מועד אחר או... מה שניתן להבין בבירור זה שהבעלות עוברת לקונה לפי הסכמת הצדדים. אם הצדדים לא התחיסו בהסכם ביניהם על המועד אז הבעלות עוברת במועד המסירה. חוק המכר חל על מטלטלין מקרקעין וזכויות. אלא אם כן קיימת הוראה אחרת בחוק אחר. במקרקעין קיימת. לכן ס' 33 לחוק המכר מתיחס רק למועד העברת הבעלות בזכויות חוזיות ומטלטלין. 
ס' 7ב לחוק המקרקעין זו הוראה קוגנטית לא ניתן להתנות עליה. עד שעובר רישום בטאבו לקונה יש רק זכות חוזית ולא זכות קנינית. 

רוב החוקים הם דיספוזיטיביים ניתן להתנות עליהם. צריך להיות אינטרס מסוים כדי להצדיק דין קוגנטי. מה המדיניות שעומדת מאחורי ההוראה של ס' 7ב שאומרת שעד שב' לא רשום בטאבו כבעלים עד אז יש לו זכות חוזית בלבד ולא זכות קנין? המגמה מרשם המקרקעין ישקף באמת את כל הזכויות המוכרות לנו במקרקעין. שהכל יהיה רשום. שיהיה רשום מי הבעלים למי משכנתא וכו'. המקרקעין זה נכס מאוד חשוב, בא המחוקק ואומר שהוא מעונין לפתח ספרי מרשם שיהיו עדכנים וישרפו את כל הזכויות הקימות. ולכן הוא קובע שמי שלא מעביר אתצ הבעלות בטאבו הזכות שלו תהיה רק חוזית, זו סנקציה. המחוקק מניח פה שהזכות הקניינית חזקה יותר. שההגנה על בעל זכות קניינית חזקה ורחבה יותר מאשר על בעל זכות חוזית. וזה נכון. אם כך זה ברור, אומרים לקונה שלו יש אינטרס שהעסקה תסתים ברישום. 
פס"ד בורדוב נ' שחטמן
היה לפני חוק המקרקעין, לפני החוק גם היה כבר רישום בטאבו והיתה שם סנקציה חריפה יותר ביחד לזכות לא רשומה. בעבר נקבע בחקיקה שעסקה שטעונה רישום ולא נרשמה לא יהיה לה תוקף כלל. זה כמו מי שלא ממלא אחר ס' 8: מי שלא ממלא היום אחר דרישת הכתב של ס' 8 עסקה במקרקעין שנעשתה בע"פ לא תקפה אפילו במישור החוזי. סנקציה זו היתה חריפה מידי, כי לעיתים אפ אנו קובעים שהחוזה כלל לא תקף אנו מאפשרים לצד להתחמק מהתחיבויות שלו. ולעיתים יש לצד אינטרס להתחמק אם לדוג' מחיר המקרקעין עלה. לכן הסנקציה חריפה מידי. יש מידתיות בין הסנקציה למטרתה. 
חוק המקרקעין הגיע למסקנה שביטול העסקה זה צעד חריף מידי ולכן הוא נקט דבר אחר שיהיה לו זכות חיובית ולא קניינית. גם בעל זכות חיובית מוגן כלפי לא מעט גורמים. 

נניח שא' נפטר ויש ירושה ויש רק יורש אחד. איזה זכות יש ליורשו?  למעשה גם ללא מרשם אע"פ שבטאבו רשום שם המוריש עדיין ליורש יש זכות קניין. רק בעסקה במקרקעין צריך את הענין של המרשם, וירושה זו לא עסקה במקרקעין לכן זה לא חל על זה. 

במגזר הערבי והחרדי היו עוסקים עסקאות עם פתקאות כדי לא לשלם מיסים וכו' ולא היו עושים רישום בטאבו. 

שיעור 6:








27.10.10

במקרקעין, מוכרח להיות פער של זמנים בין השלב החיובי לקנייני, לא רק בגלל שהשלב הקנייני מתרחש רק ברישום, (זה גם היה גורם לפער של יום יומיים) אך הפער הוא הרבה יותר מיום יומיים, הוא מינימום חודשיים ולעיתים אף שנים רבות. מועד מכירת הדירה מהוות הזדמנות אצל רשויות שונות לדרוש הסדרת אישורים ובלי זה לא ניתן לעשות העברה בטאבו. לדוג' ארנונה. קונה צריך לשלם מס רכישה, ומוכר לעיתים צריך לשלם מס שבח ולעיתים פתור, אם הוא חייב הוא צריך להביא אישור שהוא שילם ואם הוא  פטור הוא צריך להביא אישור שהוא פטור. בגלל האישורים האלה יש פער זמנים בין השלב החוזי לקנייני. (במיסוי זה 45 יום עד שאתה מקבל תשובה). כמובן שאף מוכר בדעת לא יעביר על שם הקונה את הדירה לפני שהוא קיבל דמי אחוז מהמכירה. שכל התשלומים נסגרו. 

בגלל פער זה הקונה למעשה יכול להינזק. מדוע?  המוכר יכול להיות לא ישר ולאחר שהוא מכר לב את הדירה למכור בחוזה דונה לג'. בנוסף יכול להיות שנושה של המוכר בזמן זה ישים עיכול על הנכס. נושה שמוציא פס"ד שהמוכר חייב לו כסף יכול להטיל עיקול, לחפש נכס של המוכר ולהטיל עליו עיקול ואז להתחיל במכירה של הנכס לשם פרעון החוב. הנכסים שהכי קל למצוא זה מכונית בית וחשבון בנק. בשביל להתגבר על בעיות אלה המחוקק יצר פה משהו נוסף  "הערת אזהרה" המיוחד בהערה זו היא שניתן ללכת לטאבו ולרשום אותה כבר מיידית בו, לא צריך בשביל לרשום הערת אזהרה את כל האישורים מהמסים והארנונה, מספיק שאתה בא לטאבו עם חוזה מכר ומשלם אגרה מסוימת ממלא טופס ואתה רושם הערה זו, ההערה מחסנת את הקונה ממרבית הצרות שיכולות לנחות עליו בתק' הזמן הזה. 
עסקה במקרקעין טעונה רישום, עד הרישום יש לקונה זכות חוזית בלבד. אך למרות מה שאמור בס' 7ב יש מס' חריגים לכך שיש בעצם גם זכויות קנין לא רשומות. 
1. ירושה לא טעונה רישום, 
2. שכירות קצרה- אע"פ ששכירות זו הקניה של זכות קנינית והיא נכללת בהגדרה של עסקה במקרקעין של ס' ב, שכירות קצרה לא טעונה רישום. 
3. זיקת הנאה מכח שנים- זיקת הנאה שכבר משתמשים בה 30 שנה. אם השתמשו בזיקת הנאה במשך 30 שנה רכשו את הזכות בעצם. בעל הבעלים של החצר הפנימית השתמש בחצר שלי ללא שאמרתי לו שום דבר בעצם הוא קנה זיקת הנאה. 
יש חריגים וזה פוגע במיהמנות של המרשם. במרשם לא כתובות כל הזכויות אך מירב הזכויות כתובות שם. לדוג'בשכירות קצרה זה טורח לרשום בטאבו ואז לגרום למחיקת המרשם ולכן המחוקק איזן ואמר ששכירות ארוכה טעונה רישום וקצרה לא. עדיין המרשם הוא מהימן בזכות ס' 7ב ומירב הזכויות במקרקעין באות לידי ביטוי במרשם. מקבל הזכות הנעבר אם הוא קונה או מקבל משכנתא שוכר או מקבל זיקת הנאה משלם לו למהר ולרשום את הזכות, (משתלם כי היקף ההנאה על בעל זכות קנין רחב יותר מבעל זכות חוזית). 
מה הרעיון? אם הרעיון הוא שכל מי ששוקל לרכוש זכות במקרקעין, יוכל ללכת לטאבו להוציא נסח ולמצוא אלו זכויות קימות בעסקה יש זכות עיון חופשית במסמכים בטאבו, לא צריך להוכיח שום קשר למקרקעין, אלא באים משלמים אגרה ומבקשים בטאבו להוציא נסח של גוש וחלקה מסוימים. בניגוד למשרד הרישוי שם צריך להביא נוסח מהבעלים הרשום. זה בא לידי ביטוי בס' 124 לחוק המקרקעין. 
מקרקעין לא רשומים

עוד לא נעשתה פרצלציה באזור, יש רק גושים ועוד אין חלוקה לחלקות. עוד לא מחולק בטאבו סופית לחלקות אלא רק לגושים. לא ניתן לעשות עוד את כל העסקאות אבל יש אישור מספר חלקה זמני. בתים משותפים נבנים ודיירים לעיתים נכנסים אליהם כבר ועוד לא נגמרה החלוקה לחלקות ולכן עוד אין להם זכות קניינית. רק לאחר מכן יהיה רישום הבית המשותף ואז כל דירה תקבל רישום של תת חלקה ואז יהיה זכות קניינית. לעיתים כמה שנים טובות מה שיש לדייר זה רק זכות חיובית. 

מקרקעין מוסדרים/מוקרקעין לא מוסדרים.

ס' 1 לחוק המקרקרעין: מקרקעין שנרשמו לאחר הסדר לפי פק'.. הרישום בטאבו הוא חדש יותר ונעשה הסדר לפי אותה פק' שלא נידרש אליה יותר. בעבר הרישום הישן לא היה מחולק לפי גושים וחלקות אלא לי דפים עמודים ואזורים, יותר סבוך. אזורים שונים עברו הסדר, פרסמו פרסומים פומביים שכל מי שטוען לזכות במקרקעין יבוא ויבדקו את זה. הרישום בטאבו לאחר שעבר הסדר הוא מהימן יותר ומחולק לחלקות ומי שכבר רשום כבעלים רשום עם ת"ז. אז לא היה רשום כך אלא רק לפי שם ומי שהיה לו אותו שם לעיתים היה מתחזה לבעל המקרקעין ומוכר אותם.  ס' 25א רישום בפנקסים לגבי מקרקעים מוסדרים יהווה ראיה חותכת לתוכנו, אולם אין..  אם המקרקעין הם מוסדרים אז זה ראיה חותכת שמי שרשום כבעלים לדוג' יש לו את זכות הבעלות אך זה לא בא לגרוע מהוראות מסוימות שנאמר הוא השיג את המרשם הזה בתרמית, אם הוא הביא מסמכים מזויפים, ניתן יהיה לבטל את זה. זה לא ראיה חותכת שאין עליה משקל אלא אם יש תרמית ניתן יהיה לבטל. 
יש 2 3 הוראות בחוק המקרקעין שמתיחסות למקרקעין מוסדרים בלבד, בגלל שמקרקעין מוסדרים מהימנות המרשם משמעותים הרבה יותר. מקרקעין לא מוסדרים פרושו שעדיין קיים הרישום הישן ועדיין לא חל הרישום החדש לגביהם. 
123.
(א)
בכל לשכה יתנהלו הפנקסים שנקבעו בחוק זה או בתקנות על פיו, ויירשמו בהם המקרקעין הנמצאים באזור פעולתה של הלשכה.

(ב)
בפנקסים יירשמו, לגבי המקרקעין הנוגעים בדבר –
(1)
העסקאות שהרשם אישרן לרישום;
(2)
פסקי-דין, החלטות וצווים שניתנו על ידי בית משפט או על ידי רשות אחרת המוסמכת לכך על פי דין, והוגשו לרשם;
(3)
כל דבר אחר הטעון רישום, או ניתן לרישום, לפי חיקוק.
לשכת הרישום מחולקת לפי אזורים גאוגרפים. בשלב הראשון אם מביאים לטאבו את כל המסמכים הנדרשים מעבירים בטאבו את המקרקעין משמו של המוכר לשמו של הקונה. ס' 123ב' אומר כי יש לרשום את כל העסקאות, רושמים גם פס"ד החלטות צוים שיפוטיים. (כמו צו ירושה ועיקולים). 
מקבלים צו עיקול, וכדי שיהיה אפקטיבי רושמים את הצו בטאבו, מה תיתן לנושה העובדה שהרישום בטאבו לטובתו? (זה לא פרי עיסקה), כאשר נרשם עיקול, העיקול מונע מבעל המקרקעין לבצע עסקאות במקרקעין המסוימים. נותנים פרק זמן מסוים ואם הוא לא מחזיר את החוב ניתן לפנות להוצאה לפועל. העיקול לוחץ על החייב שהו אלא יכול לעשות פעולות משפטיות בנכס שלו. כך גם עיקול של חשבון בנק. לא יתנו לאדם להוציא מהחשבון עד גובה החוב. עיקול זו לא זכות קניינית. עיקול אף אם הוא נרשם הוא רק מונע מהבעלים הרשום לעשות עסקאות, מעבר לחסימה זו זה לא נותן שום יתרון למעקל. אם לחייב מסוים יש 10 נושים ורק אחד הטיל עיקול, אם החייב נהיה חדל פרעול המעקל הוא באותה עדיפות כמו שאר הנושים בחלוקת נכסיו של החייב. זה בשונה מתכונת העדיפות שיש לבעל משכון. 
123(ב)(3) יש דברים שהם לא חייבים לרשום אך ניתנים לרישום לפי חיקוק ואם אתה בא עם זה לטאבו חייבים לרשום.  לעיתים משהו מסוים רשום בטאבו כבעלים במקרקעין אבל הוא בעצם לא בעלים אלא נאמן. לנאמן יש בעלות שבדין. ניתן לבוא לטאבו ולרשום שמה שאתה רשום כבעלים במקרקעין אתה מחזיק את זה מכח הסכם נאמנות. ואז זה פחות מסבך אותך כשהנושים באים להטיל עיקול על הנכס הזה. הרישום חוסך בעיות בעיקולים ובתחום המיסויף אז ניתן וכדאי לרשום. חוק הנאמנות אומר שנאמנות מחיבת רק צד שלישי שידע עליה אבל אם היא נרשמה אז כוחה יפה כלפי כל העולם. 
רישום הערה
4.    היה בנכסי הנאמנות נכס שפעולות בו טעונות רישום בפנקס המתנהל על-פי חוק, רשאי הנאמן להודיע על קיום הנאמנות לממונה על הפנקס, והממונה ירשום בו הערה מתאימה.
כוחה של נאמנות כלפי צד שלישי
5.    כוחה של נאמנות יפה כלפי כל מי שידע או שהיה עליו לדעת עליה, ומשנרשמה הערה לפי סעיף 4 – כלפי כל העולם.
פס"ד ליפקין נ'  דור הזהב בע"מ
   ההלכה לענין מרשם מקרקעין.  היתה שם עסקת מכר מקרקעין, היה שם משהו לא שגרתי בעסקה, זה נרשם בטאבו על שם הקונה לפני שהקונה שילם את כל הסכום. זה לא מקובל. בפרקטיקה אמרנו שזה לוקח לפחות חודש חודשים לאחר מכן. (בשנים האחרונות מוסרים לקונה את כל המסמכים הנדרשים לרישום ואז אתה מקבל את כל הסכום.)

המוכר הזכים להעביר את הבעלות, אפשר לקונה להעביר את המקרקעין על שמו לפני שהקונה שילם את כל ה100%. הקונה עושה הפרה ולא משלם את התשלומים האחרים. זו הפרה יסודית, 

הבעיה המשפטית: האם עצם העובדה שכבר הדירה הועברה ונרשמה בטאבו על שם הקונה זה ימנע את ההשבה, ויטילו על המוכר סעדים אחרים?  
המוכר עשר לו מנגנון הגנתי מסוים רשם את המשכתנא על שמו (אך זה לא מענייננו). 
האם העברת בעלות בטאבו זה לא מניע לקבל השבה וחזרה. הקונה מפר את החוזה המוכר מבטל וכל אחד צריך להשיב לשני את מה שהוא קיבל, כולל את הרישום, יעשו רישום חוזר ויעבירו את המקרקעין משמו של הקונה חזרה למוכר. בית המשפט אומר שזה לא נוגד דינים בדבר סופיות המרשם. זה לא אומר שהמרשם לא היה מדויק אלא בשל התפתחויות אחרות צריך לשנות את המרשם. 
פס"ד בנק אמריקאי ישראלי בע"מ.
עומדים זה מול זה 2 נושים מובטחים, זכותו של הנושה המובטח הראשון בזמן לא נרשמה עקב טעותף יש חלקת מקרקעין מסוימת, בנק נתן אשראי לבעלים, ובנק לא נותן אשראי מבלי לקבל משכון או משכנתא, עשה הסכם עם הבעלים שהבעלים ממשכן לו את החלקות, הביא את המסמכים הנדרשים בטאבו לצורך רישום המשכנתא.
נושה א' (הראשון במזמן) הביא לטאבו את כל המסמכים, פקיד הטאבו בודק אם הבאתם את כל המסמכים הדרושים לשם רישום עסקה במקרקעין ולאחר מכן נותן חותמת של המשכנתא אושרה לרישום. הולכים ומתקנים את הנסח ומוסיפים בנסח הגוש והחלקה שיש משכנתא, הקצר היה פה. מסיבה מסוימת המשכתנא לא נרשמה. 

בא אח"כ הבעלים הרשום של המגרש וביקש הלוואה מבנק נוסף, הבעלים הרשום  בא לנושה מס' 2ף לא סיפר שיש משכנתא לטובת נושה מס' 1 וביקש הלואה, הנושה שאל אותו מה הוא ממשכן הוא אמר לו את המגרש, הוא הוציא נסח וראה שהוא חלק ואין משכנתא לטובת אף אחד וא' באמת רשום כבעלים. זה אופטימלי זה מה שנושה עושה. ורשם משכנתא לטובתו. בפועל מה שרשום בטאבו זו רק המשכנתא השניה בזמן, המשכתנא לטובת נושה מס' 2. 
במקרה כזה שיש עימות, נושה ראשון בזמן יש משכנתא לא רשומה. לטובת נושה מס' 2 יש משכנתא רשומה. מתי נוצר עימות ביניהם? כשהנכס אין בו כדי לספק את החובות של שניהם ואז צריך להחליט על סדרי עדיפויות. נאמר שלכל אחד מהם הבעלים חייב מליון שח' ומכירת המגרש תניב רק מליון שח'. מה עושים? ס' 9 עוסק בכך, מסדיר עסקאות סותרות. במסגרת ס' 9 אפ היינו מפעילים אותו כפשוטו נושה מס' 2 היה גובר. לנושה מס' 1 אין ענין להחיל את ס' 9 על החזרה, והטענה שלו לא להחיל את הס' היא שהוא רשום, הוא טוען שהזכות לטובתו רשומה, בהמשך נראה שס' 9 חל באמת אם הזכות לא רשומה והשניה כן. אם שתיהן רשומות אז מה שרשום ראשון עדיף. 
נושה 1 אמר שהזכות שלו נחשבת כרשומה כי הוא הביא את כל המסמכים וקיבל את החותמת ורק מסיבה שלא תלויה בו זה לא נרשם. השאלה שבית המשפט צריך להחליט היא האם באמת מי שאושר לרישום ולא נרשם בפועל בשם טעות מנהלית זה יחשב בכלל כמשכון רשום (ויש לו זכות קניינית) או משכון לא רשום (וזה זכות חוזית בלבד).  מה קורה כאשר קימים 3 צדדים, 2 צודקים והגוף ה3 גרם את הבעיות? התוצאה המתבקשת בדר"כ להטיל את האחריות על הגוף הזה שהתרשל ואז לא היו צריכים להתעמת 2 הבנקים. פה הגוף ה3 יכול לשלם. (כי הוא המדינה). במקרים אחרים כמו בס' 9 אז נצטרך להחליט בהחלטה קשה מה עושים כש2 צודקים והם תמי לב וה3 עשה מעשה וגרם בעיות והוא כבר עלה למטוס לחו"ל ולא חוזר (ברח)? מה עושים עם ה2 האלה.
האם אכן זכות כזו תחשב כרשומה או לא? הראשון אומר שהוא עשה כל מה שצריך, אך גם הנושה השני בזמן היה זהיר ועשה כל מה שצריך. 
בית המשפט החליט שזה לא נחשב רישום מתוך הנחה של ענין פומביות הרישום, וזו מטרת המרשם. 

מטרת מרשם זכויות במקרקעין הכריעה פה את הכף. זו המטרה העיקרית של המרשמים המודרניים. לספק מידע מהימן לצדדים שלישיים למאיימים פוטנציאליים, משהו שנמסר למשרד ולא נרשם בפועל לא מספק את המידע הדרוש לצדדים שלישיים לכן מבחינת צדדים שלישיים זה לא נרשם. לכן צריך לראות את זה כזכות לא רשומה. 
למעשה ניתן לומר שנושה 1 יכול היה לבדוק אם באמת הכל נרשם. 

אחוז גבוה של דירות שנים ועשרות שנים לא רשומות בטאבו. 

המקרים העיקריים זה מקרקעי ישראל, (קרקע מנהל), קבלן מסוים זוכה במכרז שהמנהל פרסם לבנות בו 500 יחידות דיור. לוקח זמן עד שיגמרו הליכי המרשם וגם מי שירשם יהיה רק חכירה, אין בטאבו בכלל חכירה, מה יש בינתיים לאותו אחד שכבר גר בדירה קיבל חזקה ושילם הכל, הבעלים הרשום: מנהל.  ב' הוא הקונה, יש לו זכות חוזית לקבל רישום. מה שקורה בינתים שאותו ב' רשום ב2 מקומות. הזכות שלו רשומה במנהל מקרקעי ישראל והיא רשומה גם ב"חברה משכנת". חברות אלה מנהלות מרשם של בעלי זכויות. הם יודעים שהיזם יודע שגם בספרים שלו רשום ב'. אם הרישום מתבצע רק אחרי 10 שנים, הרבה פעמים ב' מסיבות שונות מעונין למכור את הדירה שלו לג'. עד כה דיברנו על מצבים שמוכר המקרקעין הוא בעלים רשום. כעת אנו מדברים על מצב שהקונה הוא מוכר 2, למוכר בעצמו אין זכות קניינית. למה? כי הוא לא רשום בטאבו. למי יש זכות קניינית? לפי ס' 7ב רק אם יש רישום. מי שלא רשום בטאבו אע"פ שהוא רשום במנהל ובספרי החובה המשכנת יש לטובתו זכות לא רשומה. הפסיקה כמו בפס"ד טקסטיל ריינס בע"מ נ' רייך, אומרת שמי שרשום בספרי המנהל וכו' אין לו זכות קנינית בדירה זה לא נקרא רישום. ס' 1 לחוק המקרקעין, רישום זה רק מה שרשום בטאבו. לב' אין בעלות או חכירה במקרקעין, יש לו זכות חוזית ביחס למקרקעין. יכול להיות שהוא עושה עסקה בזכות החוזית הזו. לא מחשיבים את המרשם אצל המנהל כמרשם טוב. 
למה הרישום המנהל לא נחשב כמקרקעין רשומים?

ס' 4טו בחוק רשות מקרקעי ישראל. 
בפס"ד כתוב שהמנהל מנהל רישום וולנטרי, והוא לא מחויב על פי חוק. אך כעת הוא כבר כן מחויב על פי חוק. וזה יהיה מאגר מידע שיהיה פתוח לעיון הציבור. אך עדיין הפסיקה לא שינתה את טעמה ועדיין לא מכירים בכך כמקרקעין רשומים. 
הרבה עסקאות נעשות בשטח עם זכויות לא רשומות.

מה עושים מבחינה פרקטית? אם קונים דירה והיא קרקע מנהל, מבקשים מהמוכר אישור שהוא רשום כבעל הזכויות, והוא שילם את מס הרכישה, ונדרש להביא למנהל את כל הרישומים להעברה, כי בבוא היום המנהל ירשום בטאבו את הזכות על פי מי שרשום לפניו כבעלים ואז הוא יצטרך להציג את כל האישורים שהטאבו דורש. 
לאחר 20 שנה זה התבשל לרישום בטאבו, המנהל רואה שד' רשום בספריו ויש לו את כל המסמכים הולכים ורושמים את ד'. ברגע שזה נרשם בטאבו אז המנהל יוצא מהתמונה (רושמים זכות חכירה ולא בעלות כי זה מקרקעי ישראל). 
פעמים רבות בפרקטיקה מוכרים דירה על הנייר או זכות צריך לדעת שמבחינה משפטית אין לו זכות במקרקעין אלא רק זכות חוזית.

זוג צעיר שקונה דירה ב700 אלף ולוקח הלוואה מהבנק ונותן משכנתא לבנק הוא בעצם לא יכול לרשום משכנתא כיון שהנכס עוד לא רשום על שמו. זה ביצה ותרנגולת. מה עושים? רק אם יש לו זכות קניינית על הנכס הוא יכול ליצור משכנתא, אך כרגע אין להם יותר מאשר חוזה לרכישת דירה. הם לא יכולים לתת משכנתא עד שהם לא בעלים, המוכר לא יעביר על שמם בעלות עד שהוא לא יקבל את כל הכסף, והוא לא יקבל את כל הכסף עד שהבנק לא יתן להם. מה עושים? כבר בשלב הראשוני הזה שהקונה מבקש הלוואה מהבנק אין לו נכס מקרקעין בבעלותו כי הוא לא רשום אבל הוא כן בעלים של זכות חוזית, (זה נכס). את הנכס הזה הוא יכול למשכן לבנק. והבנק מקבל משכון על זכות חוזית ולא על מקרקעין, אך בעתיד הזכות החוזית כאשר יקימו אותה היא תהפוך לזכות קניינית. אחרי שההלואה תוזרם מהבנק לכיוון המוכר בסוף תרשם הבעלות על שם ב' ואז הבנק ישנה את הזכות שלו מרישום זכויות למשכנתא. (הבנק מקבל משכון על הזכויות החוזיות שיש לקונה, בעתיד הוא יהפוך ממשכון זכויות למשכנתא). 
מרשם לפי חוק המשכון

חוק המשכון דרישת הפומביון במשכונות

א' לווה הוא לווה כספים מב' וג'. לכל אחד הוא חייב 1000בסוף הוא נהיה חדל פרעון ויש לו נכס ששווה רק 1000. 
אם הנכס, א' משכן אותו לב' למעשה הם לא יתחלקו בשווה אלא הנכס ימכר וב' יקבל את כל התמורה. כדי לזכות בסטטוס זה שהוא לא סתם נושה רגיל אלא נושה מובטח צריך לעשות 2 שלבים.

1. שלב חוזי רגיל-הסכם משכון. ס' 3א לחוק המשכון אומר שמשכון נוצר בהסכם בין החייב לנושה יש ביניהם חוזה שתוכנו הוא שהחייב א' ממשכן לו נכס מעמיד לרשותו נכס מסוים שאם החוב לא יפרע אז ב' רשאי למכור את הנכס ולהפרע מתמורת המכירה. יש פה בעיה. אם ניתן לזה תוקף להסכם זה, הפגיעה העיקרית של הסכם המשכון פוגע בג'. הוא יוצא עם 0 שק'. בא הדין ואומר שצריך גם פומביות. ההסכם המשכון שבין א' לב', יהיה לו תוקף כלפי ג'. רק אם הנושה המובטח (ב') דאג לפומביות. בעצם זכותו העדיפה תהיה פומבית וכל ג' ידע עליה.  ואם הוא לא נקט בצעד של פומביות אז לא תהיה למשכון זכות קניינית. הכוונה ב' לא יהיה עדיף על ג' כל מטרת המשכון לא הושגה. 
אם במקום משכון היינו מדברים על משכנתא זה ברור מכל מה שלמדנו עד עכשיו. ס' 7ב אמר שאם הנושה המובטח לא קים את הפומביות על ידי מרשם לא יקנה לו עדיפות על ג' הם יתחלקו בשווה. 
מה עושים כשאנו לא במקרקעין, אלא במטלטלין. 

2. פומביות-  4.
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;
כוחו של המשכון יהיה יפה- המשכון תקף כלפי ג'. נכסים נדים (מטלטלין).  אמצעי הפומביות ב(2)  זה הפקדה. אם זו מכונית ממושכנת הרכב ימסר לרשות הנושה. דרך זו פחות פרקטית.

 (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.
רישום: רשם המשכונות, אם משעבדים טבעת יהלום מחשב וכו', רושמים את השעבוד אצל רשם המשכונות, אם לא מבצעים רישום אז הנושה לא מועדף.
בשונה מהטאבו,

יש מרשם של בעלויות ושל שעבודים (משכנתא) במטלטלין, להוציא כלי רכב, מטלטל רגיל, ממשכנים טבעת יהלום נאמר, המשכון נרשם אצל רשם המשכונות הכוונה על המטלטלין השונים, אין רישום זכויות כולל יש רק רישום שעבודים אין רישום בעלויות. 
לקרוא: 5.3 ו5.4

שיעור 7:








31.10.10
במשכון:
א.הסכם משכון-הסכם בין החייב לנושה שתוכן ההסכם הוא שהחייב ממשכן נכס מסוים, מאפשר לנושה למכור את הנכס אם לא יתקיים החיוב. ולהפרע לפרעון החוב.

ב.פומביות- ישנן 2 אפשרויות: 1. הפקדה. 2. מרשם.

הפקדה-ס' 4(2) לחוק המשכון

מרשם- ס' 4(3) לחוק המשכון. 

איך הפקדה נותנת פומביות? הפקדת נכס אצל הנושה המובטח עם המשכון מלמד שיש לנושה המובטח זכויות מסוימות. 

מרשם-מתן המידע המדויק מתרחק באמצעות רישום ולא אחזקה, לעיתים אדם מוסר נכס לחברו לא בתור משכון, אולי סתם הוא שומר לו. ולכן הפקדה לפעמים יכולה להתפרש לא בהכרח כמשכון, לכן מרשם הוא המידע המדויק יותר. 

שמירת נכס-החזקה כדין שלא לשם העברת בעלות. חוק השומרים מסווג מי שמחזיק בנכס ויש לו הנאה בהחזקתו, נושה מובטח שמחזיק במשכון הוא שומר ואחראי על הנכס וממלא אחר ההגדרה בס' 1 לחוק השומרים. 
סיכון במרשם שלא בהפקדה, 
המשכון הוא זכות קניינית ישנה זכות עקיבה גם אם החייב ימכור אותו המשכון ימשיך, אבל יש מקרים שאם החייב ימכור את הנכס בתנאי תקנת השוק אז הנכס ימורק מהמשכון, סיכונים במשכון רשום- הנכס ממשיך להיות בהחזקתו של החייב בחייב ימכור את הנכס ולנושה יהיה קשה להפרע ממנו.
למה מבחינה פרקטית יש עדיפות למשכון רשום על פני מוקד מבחינת 2 הצדדים? מרבית העסקים נעשים על ידי חברה, והנכס הממושכן נדרש לצורך יצור החייב לדוג' אסם, אז מכונות הייצור שלה ממושכנות אך הם צריכים אותם, לכן יש אינטרס לחייב שהנכס ישאר באחריותו. זה גם אינטרס של הנושה, שהחייב יצליח לעשות כסף ולהרוויח. 
המשכון הרשום זה המסלול העיקרי של משכון. 

לפני 67 משכון שיצר יחיד חל עליו המג'לה ושם הכירו רק במשכון מופקד ולא ברשום. אך כרגע המשכון הרשום הוא המודרני והעיקרי בפרקטיקה. 

מה קורה לגבי מיטלטלין? יש רק מרשם שיעבודים ולא מרשם בעלויות- מכונות תעשיתיותף תכשיטים, וכו' אין פנקס בו מתנהל מרשם מי בעלי הנכס הזה. יש רק מרשם בו מתקיים מרשם לגבי שיעבודים.

פרופ' וייצמן מכנה את התופעה הזו כמרשם עסקאות ולא מרשם זכויות. 

אין מרשם בעלויות, יש מקרים שנרשם משכון על פריט מסוים ואז אם החיב לא יוכל לפרוע את החוב והנושה לא יוכל לתבוע את החוב. אלא אם כן יש תקנת שוק. 
אם משהו אחר יוכיח בעלות בנכס הממושכן אז הנושה המובטח למעשה יפגע ולא יוכל לממש את המשכון. משכן עסקאות אומר שנעשתה בין 2 אנשים עסקת משכון אך זה לא מבטיח לנושה שהמשכון אכן ישא פירות. 

בארץ יש לנו עדין מורשת אנגלית שמבחינה בדינים שונים בשעבודים שנוצרו על ידי חברה ועל ידי יחיד. אחד מ2 הסוגים העיקרים שיש הבחנות בין שעבוד נכסי חברה לנכסי יחיד. 

יש הבדלים לגבי המרשם. פק' החברות קובעת דינים מיוחדים לגבי המרשם. (הדין הראשון הוא שמקום המרשם שונה). מיקום המרשם- זה ההבדל הפחות בעייתי.  שעבוד שיצרה חברה נרשם אצל רשם החברות. שעבוד שיצר יחיד נרשם אצל רשם המשכונות. חוק המשכון ס' 4 דורש או רישום או הפקדה, ס' 4(1) מתיחס ל2 יוצאים מן הכלל מרכזיים, מקרקעין וחברות. מקרקעין יש לגביהם הוראות מיוחדות שאומר שמשכנתא תעשה בטאבו ולא אצל רשם הקרקעות. הנושא העיקרי השני שס' 4(1) מתיחס אליו זה תאגידים. פרטי הרישום בחברות נקבעות על פי פק' החברות ולא המשכון. אם יש חוק כללי וספציפי הולכים לפי הספציפי. 
מדוע חוק החברות לא טיפל בנושאי השעבודים? כי המגמה היתה לבטל את ההבחנה בין שעבוד נכסי חברה ליחיד ולעשות דין אחיד. רק בינואר האחרון משרד המשפטים פרסם תרשים חוק לעניין זה, כרגע המצב בארץ שיש דיני שעבודים נפרדים לכמה וכמה הקשרים והם נמצאים בפק' החברות ולא בחוק החברות 
הבדל נוסף: דינים שחלים ברישום משכון של יחיד לבין דינים שחלים על רישום משכון של חברה- בחברה: הרישום אצל רשם המשכונות קרוב לרישום הקרקעות בטאבו. מרשם השעבודים אצל רשם החברות שונה. 
פס"ד אמריקאי ישראלי- בניגוד לחוק ברשם החברות: ביחס למרשם אצל רשם החברות אם שלחו את כל התפסים הנדרשים לרשם החברות וארעה טעות במשרד וזה לא נרשם בפועל כך שמעיין לא יוכל לראות שיש רישום כי בטעות זה לא עבר מהמסמכים למרשם, מבחינת משרד החברות זה נחשב משכון רשום. הדין שונה גם לגבי רשם המשכונות.  אנו רואים בהלכה זו ויש לו את החותמת התקבל, מבחינתו המשכון שלו רשום. הלכה זו לא עולה בקנה אחד עם המטרה המודרניתשל מרשם זכויות שמעמידה את המעיין במוקד, אם הוא לא יכול לעמוד על הזכות של מישהו אחר הדין אמור לומר שזה לא היה רשום. זה שבחברות הדין שונה זה מראה שהמרשם של רשם החברות היתה לו מטרה שונה (היסטורית) לא המטרה של לספק מידע למעיינים אלא מטרה אחרת, בפס"ד בנק הפועלים השופט מנסה לתמרן בין 2 המטרות, כיום אנו לא מבינים מספיק את המטרה ההיסטורית ולכן הם קוראים לשנות זאת. 
מה הפונקציה ההסטורית (שכיום מנסים להתנער ממנה), של מרשם אצל התאגידים?  
המטרה היא לטובת הנושה המובטח, זה נותן לו חיזוק, כי יכולים לטעון כנגדו שכל הסכם המשכון, יכול להיות שהחייב כלל לא משכן את הנכס לנושה אבל הוא חפץ ביקרו לנושה זה והוא רואה שהוא הולך להיות חדל פרעון ואכפת לו מאחד הנושים יותר ולכן הוא עושה משכון ברגע האחרון, וזה לא הוגן, לכן הדין האנגלי החליט לעשות שיטת מרשם, מרשם נותן פומביות. יש הוכחה חיצונית לנושה המובטח שיש משכון לטובתו, נושים אחרים לא יוכלו לטעון שהמשכון שלו הוא פיקציה, יש לנושה המובטח מרשם פומבי שיש לו משכון לטובתו. לכן עד היום הדינים האלה לא השתנו ומי ששולח מסמכים ורושם שעבוד רשם החברות מוציאלו מסמף ונותן לו אישור של רישום. 
איזה עוד דינים מיוחדים למרשם שעבודים אצל חברה ולא מתאימים למטרה המודרנית אלא למטרה ההיסטורית יותר? 

ס' 179א1 לפק' החברות: המועד למסירת הפרטים והמסמך או קבלת לפי ס' 176 הוא תוך 21 ימים מהיום בו נוצר השעבוד. 
ס' זה קובע פרק זמן מסוים (21 יום) שאתה צריך למבור את מסמכי השעבוד לרשם החברות, פרק הזמן הוא תוך 21 ימים מרגע שנוצר השעבוד. בין החוזה לרישום לא יעברו יותר מ21 יום. כנראה זה הזמן שלקח למרכבה עם סוסים בלונדון להגיע לרישום. 
בחוק המשכון אין קביעה של מקסימום ימים שצרי למסור את פרטי השעבוד- מדוע חוק המשכון שהוא מודרני יותר לא קובע תוך כמה זמן צריך למסור את נכסי השעבוד. למה ההגיון מכתיב יותר שלא צריך לקבוע ימים? אם הנושה המובטח לא דואג שהמשכון ירשם לטובתו אז יש לו סיכון ולכן לא צריך לקבוע מכסת ימים. זה רק מראה ששם זה משהו אחר. 
ב2 הדינים שחלים על רישום שיעבודים אצל רשם החברות והם לא משתלבים עם הדינים המודרנים: עם מטרות המרשם המודרני:

1. החובה למסור את נכסי השעבוד תוך פרק זמן מסוים
2. אם נכסי השבעבוד נמסרו לרשם אע"פ שהם לא מופיעים במרשם הם נחשבים כרשומים. (בניגוד לפס"ד אמריקאי ישראלי)
זכויות בכלי רכב

לגבי כלי רכב יש מרשם נוסף שהוא העיקרי שהאזרחים מכירים, המרשם אצל משרד הרישוי, איזה זכויות נרשמות? לגבי מכוניות, במשרד הרישוי נרשמים 2 זכויות קניין, בעלויות ושעבודים. זכויות שכירות לא נרשמות במשרד הרישוי. ונרשמים גם עיקולים. הרבה עיקולים של רשויות ציבוריות. (לדו' עיריה מס הכנסה) אך מכונית יכולה להיות גם מעוקלת אם יש סכסוך משפטי בין 2 פרטים, התובע שזכה בפס"ד צריך למצוא איזה מכונית יש בבעלות הנתבע לבקש להוציא מרשם וללכת למשרד הרישוי שירשום עיקול. 

תקנות משרד התעבורה, זה שמשרד הרישוי יכול וצריך לרשום בעלויות שיעבודים ועיקולים זה בכלל מוסדר בחוק שלא נמצא אותו בספר החוקים אלא זה תקנות התעבורה, חלק גדול מהן מתיחסות לעניינים בטיחותיים ברכב, (שצריך פנסים אורות וכו'). מה זה מחשיד המיקום של רישום הבעלויות שהוא נמצא בתקנות התעבורה? למעשה זה לא חוק שבא להסדיר את היחסים המשפטים הממוניים בין 2 פרטים. חוק המקרקעין שקובע מרשם זה ידוע שהוא קובע מרשם כדי לתת זכות קניינית למישהו ולידע את האחרים. דיני התעבורה בכלל לא נועדו להסדיר את המשפט האזרחי בין 2 גופים. (פרטים או תאגידים) ואכן אמרות כאלה שזה בא לצורך המשפט הצבורי הן מצויות בפסיקה לגבי מרשם בכלי רכב. אנו מוצאים הרבה לאורך הפסיקה שבעלות של כלי רכב היא לצורך המשפט הציבורי ולא לפרטי, למדינה יש אינטרס לדעת באמצעות מרשם מי הבעלים של כל כלי רכב. כלי רכב הוא כלי שיכול לגרום לאסונות ולכן המדינה רוצה לדעת מי אחראי לתקינותו של כל כלי רכב. בזמנו שמכונית נחשבה מותרות, אז הם החליטו אולי ניתן להטיל מס של מס' אחוזים על מכוניות. עד היום יש שריד לתפיסה הסוציאליסטית של פעם בכך שמס הקניה הוא גבוה. הרישום הזה של הבעלויות נוצר לצרכים של המשפט הציבורי, צרכים ניסוים פלילים, בכלל לא לצרכי המשפט הפרטי, מה שהסברנו שהרישום הוא לצורך המשפט הציבורי ניתן להבין בעלויות, אך מה פתאום רושמים שם גם שיעבודים ועיקולים? הרישום של שעבודים התחיל ללא חקיקה, אנשים שקיבלו מכונית כמשכון, (והיא משמשת הרבה לכך- זה נפוץ), אכן שיעבודים ועיקולים זה בא לחץ מלמטה, אנשים משכנו מכוניות ושלחו רישום למשרד הרישוי, בתקנות התעבורה של שנות ה60 היה רק בעלויות כתוב, אך התחיל נוהג ששלחו מסמכים של שעבודים ועיקולים עד שבתחילת שנות ה70 המחוקק תיקן וקבעו מרשם של שעבודים במשרד הרישוי, היום אם אנו קונים מכונית יד 2 אנו עושים זאת בדואר והתקנה אומרת שאם המכונית משועבדת לא יעבירו אלינו בעלות. יצא נכון מבחינת המשפט הציבורי אין לרשום שעבודים אבל זה קיבל כבר עיגון חקיקתי. היום הכל מכח חוק. 

אליהו נ' רוזנברג שמש
ב2000 נגנב רכב והוא היה מבוטח. חברת הביטוח שילמה.
ב2006 מצאו את הרכב, אך הוא לא נרשם במשרד הרישום משום מה. כתוצאה מזה נרשם משכון על עיקול על הרכב. הם טענו שזה שזה לא נרשם במשרד הרישום זה לא אומר שצריך לקחת מהם את הזכויות הקנייניות שלהם.
האם זה שלא היה רישום שולל את הזכויות הקנייניות של חברת הביטוח ברכב (היא קנתה את הזכות כאשר היא שילמה את הביטוח). 
מוכר קונה ומעקל. 

המעקל הוא נושה של המוכר, אנו אוחזים במצב סטנדרטי בשוק. א' הוא המוכר ויש לו הסכם מכר עם ב' (הקונה). יש נושה שהוא ג' ויש לו פס"ד שא' חייב לו כסף. לג' אין אינטרס מיוחד בממכר אך הוא מחפש מאיפה לגבות את החוב שא' חייב לו. הוא מעונין לשים יד על הממכר. עימות כזה הוא בין ג' לב'. בין הקונה לבין מעקל. מה קדם למה? אם הקנין כבר עבר לב' (הבעלות) אז ג' כבר לא יכול לעקל. ג' יכול לעקל נכסים שבבעלות מי שחייב לו כסף, אם זה כבר לא בבעלות החייב אז הוא לא יכול לעקל. אם העיקול קדם לחוזה, אין בעיה פרקטית, העיקול נועד למנוע עשיית עסקאות. הבעיה הקריטית מתחילה בין חוזה לקנין כאשר העיקול הוטל בין השלב החוזי לשלב הקנייני. א' וב' עשו כבר חוזה להעברת נכס מסוים, הנכס עדיין של המוכר אבל הם כבר עשו חוזה, מה עושים? פס"ד אליהו הקונה זה חברת הביטוח והמוכר זה אותו אחד שהיה מבוטח אצלה. אם חברת הביטוח משלמת היא מקבלת את כל הזכויות שלו. משפטית זו בעיה דומה לגמרי כאילו שא' מכר לב'. מדוע לא קל למצוא בעיה זו בסיטואציה של כלי רכב? מאז המחשוב הבעיה הפכה לפחות פרקטית, לגבי כלי רכב השלב החוזי והקנייני הם מתרחשים כמעט בו זמנית. הקונה הולך עפ המוכר לסוכנות דואר משלם לו הולך עם החוזה ומעביר אונליין את הבעלות. אין פער זמנים בין השלב החוזי לקנייני, פרקטית חוסלה הבעיה. בפס"ד אליהו הקונה לא מיהר להעביר את הבעלות על שמו כי הקונה זו חברת ביטוח ויש בעיה להעביר כאשר הרכב גנוב וגם הם לא רצו שיהיה עוד יד לאוטו, חברת הבטוח בשביל לקבל את היתרונות הכלכליים האלה פתחה פער זמנים בין השלב החיובי החוזי לבין השלב הקנייני וכך חשפה את עצמה לעיקולים. אמרנו כבר שלפי ההגדרה במקרקעין יש פער של חודשים בין השלב החוזי לקנייני בגלל הדרישה להבאת רישומים, ויש סיכון של עיקולים בשלב זה. 
בעבר רכשו מכונית שילמו למוכר את כל הכסף לקחו את המכונית ושלחו את המסמכים, ררק אחרי שבועיים שלושה קיבלו את הבעלות זה מספיק זמן לנושה להטיל עיקול. 

בפס"ד זה אע"פ שנפתח פער זמנים בין בחוזה לרישום תוצאת פס"ד היא שהעיקול לא תופס והקונה גובר. מה הביא לתוצאה זו? בית המשפט קובע שנכון שהעיקול נכנס בין החוזה לרישום, אבל זה לא הקניין. הקנין בכלי רכב עובד בשלב מאוד מקדמי, כמעט בו זמנית לחוזה, בשלב מסירת המכונית וכל קונה בר דעת כשהוא משלם את הכסף הוא לוקח את המכונית. בא בית המשפט וקובע שלמעשה נתיחס למכונית כאילו שאין רישום זכויות, נתיחס לכלי רכב כמטלטלין רגילים, שעוברת הבעלות בהם במסירה. (אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר). בפס"ד לוי נ' רייס נא' שזה לא הרישום שמעביר את הקנין לקונה אלא הוא רק מצהיר. הוא לא יוצר את הקנין אלא רק מצביע על קנין שעבר קודם לכן (דקלרטיבי). ואז הבעיה כבר פשוטה, אם הנכס עבר לקונה, אז אם העיקול הוטל אחרי ההעברת הבעלות אז הנושה לא יכול להטיל עיקול על נכס שבבעלות משהו אחר. בית המשפט יכול להגיד שהרישום הוא דקלרטיבי כיון שזה בא לצרכי המשפט הציבורי ולא לפרטי. מבחינת המשפט הפרטי כאילו אין מרשם ולכן אנו עוסקים במטלטל רגיל שהבעלות בו עוברת במועד המסירה. פרקטית, לרשום מייד כלי רכב במשרד הרישוי! 
מה קורה כאשר כלי רכב ניתן כמשכון? בנק נותן מימון לרכישת רכב, ורוצה לקחת משכון על המכונית, אם הבנק רוצה לקחת משכון, כמו בכל מקרה הבנק מעוניין שהמשכון שלו יהיה תקף כלפי צדדים שלישיים, פרקטית הבנק לא יתן לאזרח זה אשראי בלי לקחת משכון על המכונית, בא הבנק ומתיעץ איתנו מה לעשות כדי לשכלל את המשכון? (לתת למשכון תוקך כלפי אחרים). (נושים אחרים). הבנק שנותן את המשכון מעוניין שכוחו יהיה יפה כלפי נושים אחרים, שאם הוא לא מחזיר את ההלוואה המכונית תעמוד לרשות הבנק ולא לרשות נושים אחרים. פס"ד בנק הפועלים ברור שמדברים פה על משכון רשום. צריך ליעץ לבנק שאם א' הוא חברה צריך לרשום את זה אצל רשם החברות אם הוא יחיד אז אצל רשם המשכונות. משכללים משכון באמצעות רישום על פי חוק ספציפי. אם הבנק ירשום את השעבוד רק במשרד הרישוי הוא יהיה בבעיה, אם א' יכנס לחדלות פרעון הבנק לא יהיה עדיף על נושים אחרים. כי הוא לא שכלל את המשכון. זה דין מוזר. בפס"ד בנק הפועלים הנשיא שמגר המליץ לשנות את החוק אך לא נעשה שום דבר בנידון, ההלכה היא אותו הדבר. ההלכה הזו משונה, לכן הבנקים שיודעים את הדין רושמים שיעבוד על המכונית אצל רשם המשכונות. רושמים את זה גם אצל רשם המשכונות וגם במשרד הרישוי. למרות שאת המטרה של משכון הבנק ישיג גם אם הוא רושם את זה רק אצל רשם המשכונות, אעפ"כ פרקטית הם ירשמו את זה גם אצל משרד הרישוי. למה? משרד הרישוי לא מעביר היום בעלות לרכב שיש עליו משכון. (אין לו גישה לרשם המשכונות). אז רושמים זאת גם ברישוי כדי למנוע מהבעלים למכור את הנכס לאחר.
מדוע לעשות כך? מדוע לא לתקן את החוק שיהיה צריך לרשום את זה במשר'ד הרישוי? פרקטית זה הרבה יותר נח. בנוסף במשרד הרישוי רשום גם בעלויות מה שלא כתוב ברשם המשכונות. 

יש מקרים שהמלווה רושם את השעבוד לזכותו רק אצל רשם המשכונות. אם כך, הלווה שהרכב רשום על שמו במשרד הרישוי ולמשרד הרישוי לא רשום שום שעבוד, המוכר הלך ומכר את הרכב. הקונה קיבל בעלות. אחרי שנה בא הבנק וחיפש את כלי הרכב, כי המוכר (הלווה המקורי שלו) לא החזיר לו את החוב. הבנק מצא את הרכב אצל הקונה, מבחינה משפטית המשכון תקף והבנק רשאי ללכת למכור את הרכב ולפרוע את החוב. לכן אם קונים רכב עלולים בטעות לעלות על מקרה שהמשכון לא רשום במשרד הרישוי.
עסקאות במקרקעין ובזכויות במקרקעין
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נושא מס' 7 לקרוא רק את ס' החוק. 
פס"ד טקסטיל ריינס
יש זכות של מישהו שכבר גר בדירה מסוימת, זו דירה שבנויה על קרקע מנהל אך היא טרם רשומה בטאבו ורשומה רק במנהל. יש מנהל מקרקעי ישרעל, ויש אזרח (ב') (והוא מוכר), הוא יושב בבנין גמור אבל אין לו שום רישום בטאבו, יש לו רישום בסה"כ בספרי המנהל ויש לו גם חוזה ממנהל מקרקעי ישראל שבעתיד המנהל חייב לרשום אותו בטאבו, יש לו זכות חוזית כרגע. לכל זכות חוזית יש תוכן מסוים. גם בעתיד כשא' יקיים את החיוב החוזי שלו וירשום את ב' בטאבו הוא ירשום לב' זכות חכירה, הבעלות לא עוברת ואז בעתיד תרשם חכירה. כשתרשם חכירה לב' יהיה זכות במקרקעין, כבר לא יהיה לו זכות חוזית. כי הזכות החוזית כבר קוימה, פס"ד טקסטיל ריינס מהווה דגם של עשרות אלפי מקרים של דירות שטרם נרשמו בטאבו על שם ב' ולכן מה שיש לב' זו זכות חוזית. הבירוקרטיה הרבה פעמים לוקחת המון שנים, אצל ב' בינתיים יש התפתחויות שונות, הוא מעונין לעקור מאזור זה ולרכוש זכות במקרקעין באזור אחר והוא רוצה להעביר את זכותו במקרקעין לג'. אנו צריכים לדון בטיב העסקה בין ב' לג'. עד כה עסקנו בעסקאות שמעביר הזכות (המוכר) רשומה על שמו זכות בטאבו. עכשיו אנו עוסקים בטיב עסקאות שמה שמיחד אותם זה שב' (המעביר) אין לו רישום בטאבו, אלא יש לו רק זכות חוזית להרשם בעתיד בטאבו, ובינתים הוא רוצה לעשות עסקאות. 
פס"ד זה אכן התמקד בטיב העסקה בין ב' לג' אבל נכנס פה משהו נוסף לתמונה ד', והוא הנושה של ב'. פס"ד עוסק בעימות בין ד' לג'. (עסקנו בעימות כזה גם בשיעור שעבר בקשר לכלי רכב). אנו יוצאים מנק' הנחה, כאשר יש כזה עימות, שהקודם הוא המועדף. הלכה זו לא נכונה כבר משנת 99. ההנחה שמבוסס עליה פס"ד היא שאם העיקול הוטל לפני העברת הקנין, אפילו אם העיקול הוטל בשלב שבין חוזה לקנין אז המעקל קודם. כל עוד לא עבר הקנין לקונה המשמעות היא שהקנין הוא של המוכר. אם הקנין של המוכר אז הקונה יכול להטיל עיקול על נכס של המוכר. עיקול זו לא זכות קניינית, אם כבר יתחילו הליכי חדלות פרעון אין עדיפות המעקל על הקונה. 
עובדתית: באיזה שלב עובדתי הוטל העיקול בפס"ד זה? היה חוזה היה תשלום אחרון ומסירת חזקה והקונה כבר גר בדירה. בדר"כ החזקה בדירה מתקבלת ברגע של התשלום האחרון.  העיקול שד' הטיל על הנכס של ב' הוא כאשר ג' כבר יושב בדירה. אע"פ שהעיקול כבר היה אחרי שג' מחזיק בדירה ויושב בה, ד' טען שהעיקול שלו תקף כיון שאין רישום הטאבו על שם ג'. לג' יש רק זכות חוזית, ואם יש לו רק התחיבות לקבל בעתיד רישום, אין לו זכות במקרקעין, אין מרשם לא משנה שהוא שילם כבר הכל על הדירה וגר בה. ד' טוען שהוא הטיל את העיקול על הדירה כאשר היא עדיין בבעלות ב'. זאת אומרת שלא היתה העברת קנין והעיקול כביכול הוטל כאשר עוד לא היתה העברת בעלות ולכן העיקול תקף. בית המשפט לא קיבל את הטענה של ד' כיון שהעסקה בין ב' לג' היא לא עסקה במקרקעין, אלא הממכר פה הוא זכות חוזית, בית מוכר לג' זכות חוזית ביחס למקרקעין. זה שביתה משפט מסווג את העסקה שהממכר הוא זכות ולא מקרקעין, זה מציל את ג' כי אם הממכר הוא מקרקעין יש ס' קוגנטי מתי עוברת הבעלות. ס' 7ב קובע שללא העברת הרישום לא עובר הקנין ומה שיש לרוכש זה זכות חוזית בלבד. אם הממכר היא זכות  חוזית למעשה אין לנו דין קוגנטי מתי עובר הקנין. במטלטלין ובזכויות הבעלות עוברת מתי שהצדדין מסכימים. אם הצדדים היו קובעים משהו היינו הולכים לפי מה שהם קבעו אבל הרבה צדדים לא קובעים את מועד העברת הבעלות בית המשפט מפרש את החוזה בין ב' לג' מתי הם התכוונו להעביר את הבעלות בזכות החוזית, הבעלות כאן לא עברה במועד כריתת החוזה אלא במועד התשלום האחרון ומסירת החזקה. לכך בית המשפט הגיע מאומדן דעתם של צדדים סבירים שלא יעיברו בעלות ללפני שהמוכר מקבל את כל הכסף. לפי העובדות כאן, בשלב הזה היה תשלום אחרון ומסירת החזקה ובית המשפט אמר שעבר לג' הקנין, אם כבר עבר הקנין אז העיקול לא יכול לתפוס, כי העיקול היה אחרי שכבר ג' שילם הכל לב' וקיבל את ההחזקה, כך שההנחה אומרת שאם העיקול התרחש לאחר העברת הקנין לג' אז הזכות של הקונה גוברת. (ניתן לעשות עיקול על זכות חוזית במקרקעין) [אם זו היתה עסקה במקרקעין אז למעשה לג' היתה עוברת הבעלות רק אחרי הרישום בטאבו. ]
למוכר עצמו אין זכות במקרקעין אלא רק זכות חוזית במקרקעין, האם העובדה שלב' אין זכות במקרקעין מונעת ממנו לעשות התחייבות לעשות עסקה במקרקעין? ההתחיבות היא לרשום בעתיד את המקרקעין בטאבו על שמו. נניח לא' יש מכונית. וב' מתחיב להעביר את המכונית לבעלות ג'. מבחינת חוזה זה תקף. אבל זה יכול להיות קשה לב' אם א' לא יסכים למכור לו את המכונית. אותו דבר הסיפור בפס"ד זה, ואפילו פשוט יותר כיון שלב' כבר יש התחיבות מא' שהוא מעביר לו את הנכס. 
ב' לא רשום כבעל זכויות בטאבו, והוא רוצה לעשות עסקה עם ג', (למכור לו דירה), מבחינה משפטית עומדות לב' 2 אפשרויות: 
1. עסקה במקרקעין- להתחיב כלפי ג' להעביר על שם ג' את הדירה בטאבו, אם זו ההתחיבות אז למעשה זו התחיבות לעשות עסקה במקרקעין ואנו נמצאים בחוק המקרקעין על כל הכלול בו, שאם עסגקה לא נגמרה ברישום הקנין לא עבר. 

2. העברת זכויות- ב' וג' יכולים לעשות עסקה שהיא המחאת זכויות במקרקעין. ב' מעביר לג' את הזכות שיש לו כלפי א'. אם אנו בוחרים בכך אנו חוץ לחוק המקרקעין כי הממכר בסיטואציה זו היא זכות חוזית במקרקעין. כך הש' טירקל החליט לפרש את החוזה ביניהם. העברת הבעלות בחוזה כזה היא כפי שהסכימו הצדדים או אם לא הסכימו אז לפי פרוש של בית משפט שהחליט שזה בזמן סיום תשלום החוב. 
אלו 2 מערכות דינים שונות לגמרי. 
גם כשקונים על הנייר זה נכון. אם ב' קונה על הנייר מא' ואז עוד לא נגמרה הבניה והוא מוכר את זה לג' כל מה שאמרנו לעיל על ריינס זה נכון. הוא יכול למכור את הקרקע שלו ב2 האופנים לעיל. 

אם ב' וג' עשו עסקה, איך אנו יודעים אם הם עשו העברת חיובים או עסקה במקרקעין? אם אין אינדיקציה בנסיבות לבית המשפט יש חזקה פרשנית, הנחה מסוימת שכל עוד לא הוכח אחרת הוא מפרש כך את העסקה. בית המשפט קבע פה חזקה פרשנית שאם לא עולה מהעובדות אחרת אנו מפרשים שהצדדים עשו העברת זכויות ולא עסקה במקרקעין. לג' זה עזר בפס"ד. בית המשפט הניח שסביר להניח שב' התכוון לעשות עסקה בזכות חוזית ולא במקרקעין, כי כי אם ב' היה מקבל על עצמוהתחיבות לרשות על שם ג' זו התחיבות של הרבה מאוד זמן שלא תלויה בו אלא רק בא'. עדיף לפרש שב' נטל על עצמו התחיבות שהוא יכול לבצע אותה ביותר קלות וזה להעביר את הקנין בזכות החוזית, זה תלוי רק בו. 
אם ב' מתנסח שהוא מתחיב להעביר לג' את כל זכויותיו כלפי א' זה אינדיקציה להמחאת זכויות. 

ב' וג' עשו עסקה, ג' הולך ותובע את א' לבצע את הרישום על שמו, האם ג' רשאי לתבוע מא' את קיום הזכות?  כשאנו מדברים על המחאת זכויות ההשלכה של המחאת זכויות היא שב' מפסיק להיות נושה של א' וג' מתחיל להיות נושה של א'. ב' העביר לג' את הזכות החוזית שיש לו כלפי א'. וכנושה של א' ג' רשאי לתבוע מא' את קיום הזכות.
לעומת זאת אם זו התחיבות לעשות עסקה במקרקעין, ב' התחיב להביא לרישומו של ג'. יש פה 2 עסקאות נפרדות, ג' עדיין נושה של ב' לקיים את החיוב החוזי, וב' עדיין נושה של א' שב' ירשם וכשהוא ירשם הוא יוכל לקיים את ההתחיבות להעביר לג'. אין יריבות בין ג' לא', ג' הוא לא נושה של א' ולכן הוא לא רשאי להגיש תביעה נגד א'. 
 מה יהיה מצבו של ג' כאשר בכלל לפני העברת הרישום ב' נקלע לחדלות פרעון? האם יש נפקות לסיווג של העסקה בין ב' לג' כהעברת זכות או עסקה במקרקעין? אם העסקה בין ב' לג' היתה המאחת זכויות ג' לא צריך להיות ניזוק מחדלות פרעון של ב'. זה אל משנה לג' אם ב' הפך להיות חדל פרעון. לג' יש זכות חוזית ישירה כתוצאה מהעברת זכויות והוא יכול לתבוע מא' לרשום את זה על שמו. לעומת זאת אם ב' התחיב לג' לעשות עסקה במקרקעין והוא בחדלות פרעון ג' הוא כמו כל הנושים השונים. אין לו משהו קנייני ביד, יש לו רק זכות חוזית, לעומת מצב של העברת זכויות שעכשיו החייב של ג' הוא א' ולא ב'. ולכן זה לא משנה לו שב' הוא חדל פרעון
פס"ד כונס נכסים הרישמי:
פס"ד הזה משקף את המקרה שהביטוי לתת לבנק משכנתא הוא אינו מדויק במרבית המקרים, לרוב כשאזרח מקבל מימון  לרכישת דירה הוא מקבל משכון זכות חוזית. זה לא משכנתא. רק מי שיש לו בעלות במקרקעין או חכירה רשומה, אז הוא יכול לתת משכנתא, מי שיש לו זכות כזו רשומה הוא עושה משכנתא, זו עסקה במקרקעין, אז על המכנתא חלים ס' 6,7,8. אם א' הוא בעלים רשום בטאבו, והוא זקוק להלוואה (לא לרכישת דירה), כל מטרת הלוואה הבנק יבקש נכס לקבל כמשכון, אם זה דירה אז יהיו לו שיקולים שונים, יש הגבלות מסוימות, אחרי שהבנק יעשה את החישובים הכלכלים ויקח מקדם בטחון מבחינתו, אם א' זקוק להלואה והוא הולך לג' לבנק אז א' יכול להעניק משכנתא לג'. (א' הוא בעלים רשום ואם הוא מתחיב למשכן לג' את הדירה שלו אז זו משכנתא) יהיו 2 שלבים, בשלב א' יהיה חוזה בין הבנק לא', ואז כשהמשכנתא תרשם תהיה לבנק זכות קניינית בדירה, כל עוד זה לא נרשם יחול ס' 7ב שמשכנתא שלא רשומה אז דינה כשתחיבות ואם למעשה המשכנתא לא רשומה בין שלב החוזה לבין שלב רישום המשכנתא, אם כאן יכנס א' לחדלות פרעון יהיה המצב שלבנק לא תהיה עדיפות על אחרים. ראינו בהקשר אחר שאם א' הבעלים הרשום זו חברה אז יש פה דין לא שגרתי של מרשם כפול, את הדין הזה נפגוש בפס"ד בנק המזרחי נ' רוזובסקי,  אם זו חברה המשכנתא טעונה רישום אצל רשם החברות וגם ברישום המקרקעין, זו המשכנתא הרגילה והפשוטה.

המקרה היותר פרקטי הוא שב' מעונין לקחת הלוואה מהבנק, לכן הפתרון הזמני הוא משכון זכויות. (בעית הביצה והתרנגולת) א'(מוכר-בעלים רשום) עושה רכישה עם ב'(קונה). הדירה צריכה לעלות נאמר 1 מליון שח'. לזוג הצעיר יש רק חצי מליון, הוא מנהל מו"מ עם הבנק לבלת הלואה בסך חצי מליון. הבנק יתן הלואה רק אם יתנו לו נכס, ב' אם אין לו נכסים אחרים, יכול לשעבד רק את הדירה, אך כרגע אין לו זכות קנינית בדירה כי המוכר הסביר לא יעביר לב' בעלות לפני שהוא מקבל 100% מהכסף. כדי שהוא יקבל 100% מהכסף ההלואה שמלוה הבנק צריכה להגיע כבר למוכר. לכן בשלב הראשון כל עוד ב' לא רשום בטאבו, מה שהוא יכול למשכן לג' זה רק את הזכות החוזית שיש לו, ב'  בפס"ד זה דומה מאוד לב' לפס"ד הקודם של טקסטיל ריינס. שניהם עשו עסקה עם ג' כאשר אין להם עדיין רישום בטאבו. רק שהעסקה פה היא בתחום המשכון והעסקה בטקסטיל היא בתחום הרכישה. 
בשלב זה ב' יכול למשכן את הזכות החוזית שלו, זו פעולה דומה להמחאת חיובים שהזכרנו קודם רק שפה קוראים לזה משכון זכויות (ולא העברת זכויות). ב' ממשכן לבנק את זכותו החוזית כלפי א' לקבל בעתיד רישום בטאבו של הזכות. 

במשכון כזה המשכון הוא לא פעולה של מקרקעין אלא זכות חוזית, לכן כאשר ב' מקבל את ההלואה מג' אז ב' וג' חותמים על הסכם משכון זכויות, הולך הבנק ורושם את המשכון הזה לטובתו אצל רשם המשכונות. 

משכון זכויות הוא שלב זמני, לטובת הבנק יש משכון זכוית. אחרי שא' קיבלץת 100% מהמחיר הוא חותם על הטפסים והדירה בטאבו עוברת על שם ב', הקונה, בשלב זה, הבנק צריך להיות בבעיה לכאורה, לבנק מושכן נכס שכבר לא קיים כרגע, למעשה לטובת הבנק מושכנה זכות חוזית שכבר לא קיימת בעולם המשפט, היא כבר קויימה. החייב קיים את ההתחיבות החוזית שלו להעביר את הרישום על שם ב'. יש ס' בחוק המשכון שאומר שזכות חוזית שמומשה אם מושכנה זכות חוזית והיא מומשה (קויימה) המשכון של הנושה עובר מהזכות החוזית אל מה שהתקיים, בפועל ג' מחתים את א' (המוכר) על התחיבות וא' מתחיב כשהוא מעביר את הדירה על שם ב' בטאבו במיידית תרשם משכנתא לטובת ג'. בפרקטיקה עושים את זה בו זמנית, חותמים על שטרי מכר ומשכנתא ביחד, ומיד כשזה עובר על שם ב' רושמים משכנתא ואז כבר הנסח יראה "בעלות: ב, משכתנא: לטובת בנק". לפני כן היתה רשומה רק בעלות: ב'. ומשכון זכויות היתה רשומה רק ברשם המשכונות. 
אמרנו שב' בפס"ד זה דומה לב' בפס"ד קודם. אמרנו שלב' בטקסטיל ריינס יש 2 אפשרויות של עסקה, המחאת זכויות ועסקה במקרקעין, האם גם בסטואציה של משכון קיימות 2 אפשרויות? ואם כן מדוע עובדים רק לפי אפשרות אחת? זה אותו דבר, ניתן לעשות עסקה שב' יתחיב לג' שבבוא העת (כשהוא עצמו יהיה רשום) הוא ירשום משכנתא לטובת ג'. ב' יוכל לקייםא ת ההתחיבות הזו כאשר ב' יקבל את הרישום על שמו בטאבו. אבל בהבדל מ2 האפשרויות הפרקטיות שם, כאם הבנק לא יקח את ההתחיבות למשכנתא, זה לא מכסה אותו. כי מה יקרה אם ב' יקלע לחדלות פרעון לפני שנרשמה המשכנתא, הבנק יהיה בבעיה כי לא יהיה לו משכנתא, לבנק לא יהיה עדיפות על נושים אחרים כי יש לו רק הסכם חוזי ואז הוא כמו כל הנושים האחרים. הבנק רוצה להבטיח לעצמו שמיד כשהוא ממשכן נכס לב' יהיה לו נכס בעל הון. לכן בפרקטיקה ג' עושה את 2 העסקאות בו זמנית, הוא גם ממשכן את הזכות החוזית וגם מתחיב שבבוא העת כשהוא יהיה רשום בטאבו הוא ירשום את המשכנתא על שם הבנק. 
הערת אזהרה

כשמה כן היא, היא נולדה עקב החשש שהזכרנו, א' (מוכר)הוא בעלים רשום, הוא עושה הסכם עם ב' (קונה), חוזה למכירת מקרקעין, זו עסקה במקרקעין, כאן ברור שלב' תהיה זכות קניינית רק כשיהיה רישום בטאבו, זו עסקה פשוטה במקרקעין, אין 2 אפשרויות. א' הוא בעלים רשום הוא לא יכול לעשות המחאה זכויות. כי אין לו זכות חוזית כלפי אף אחד. אין מישהו שחייב לו משהו לרשום הוא כבר רשום. פה חלים ס' 6-10. אמרנו כבר בהקשר קודם שכאן פרקטית בשל הוראותחוק שונות מתקיים פער של זמן בין השלב החוזי לקנייני. כי כדי להעביר על שם הקונה בטאבו צריך להביא אישורים שונים ממס שבח ומן העיריה. בא המחוקק וזיהה פה בעיה חברתית גדולה. כי כל עוד לא יהיה לקונה קנין הוא חשוף לארועים שונים. בשלב הראשון לא חשבו על בעיה של נושה של המוכר אלא בשלב הראשון רצו למנוע שבתאריך אחר ילך א' ויעשה חוזה נוגד עם ג' (קונה שני). קשה להשאיר זאת מבחינה חברתית לא מוסדר שאדם ישלם מחיר מאוד גבוה על דירה ואז יתקע כי המוכר יכנס לבעיות. בשלב הראשון ב1969 המחוקק קבע מנגנון "הערת אזהרה" מאפשר לב' לרשום רישום ביניים מיידית אחרי כריתת חוזה, אם א' וב' כורתים את החוזה בערב, למחרת בבוקר רושמים הערת אזהרה. עו"ד שלא יעשה זאת וב' ינזק בכך יהיה נ' העורך דין תביעה לרשלנות. היום נהוג בפרקטיקה שהכסף ישאר אצל בא כוחו של המוכר בנאמנות עד שתהיה הערת אזהרה.
אם זה מצב פשוט של דירה רשומה בטאבו אין בעיה ללכת למחרת הבקר ללכת ולרשום הערת אזהרה. הערת אזהרה בשלב הראשון היתה כמו עיקול. היא מנעה רישום של עסקאות נוגדות בטאבו. אם ב' רשם לעצמו הערת אזהרה מידית, אף ג' לא יסכים לקנות מא' את הדירה. זכויות שנוגדות את תוכן האזהרה זה לא רק מכר מול מכר, גם משכנתא נוגדת את תוכן האזהרה. שנה שנתיים אחרי חוק המקרקעין, "הלכת בוקר" נושה של המוכר, בא ג' אחר, שהוא נושה של א', בא ביתה משפט ופסק הבינו שלפי חוק המקרקעין כל עוד זה לא רשום על שם הקונה זה שייך קניינית למוכר ואם זה כך הנושים שלו יכולים להטיל על זה עיקול, לכן שינו וחיזקו את הערת האזהרה, שהיא לא רק תמנע רישום עסקאות נוגדות אלא תיקנו את החוק מיידית שהערת אזהרה גם תמנע את הקונה מלהיחשף לעיקולים. בשלב הראשון הערת האזהרה כשזה רק חסם עסקאות מאוחרות האפקט שלו היה כמו עיקול, גם עיקול מונע עסקאות נוגדות לעיקול, אבל עיקול זו פעולה חד צדדית של המעקל ואילו הערת אזהרה באה בהסכם בין הקונה לנושה. עכשיו כשחיזקו את הערת האזהרה היא יותר מעיקול. 
לקרוא: את 2 פס"ד ב7,  וב8.1 לקרוא את 2 ס' החוק ואת פס"ד הראשון. 

שיעור 9:








7.11.10

הערת אזהרה נחוצה לעסקה במקרקעין. היום רואים את ההוראה אם נסכם את המצב העכשוי מבחינה מה החוק אומר, שאם נרשמה הערת אזהרה אז אי אפשר לרשום כל עסקאות שסותרות את תוכן ההערה, ועסקאות שסותרות את תוכן ההערה זה לא רק רכישה נוגדת אלא גם ג' שיקבל משכנתא או שוכר זה נקרא נוגד את תוכן ההערה. המוטב על פי ההערה גובר על עיקול ועל פירעון. 
המשמעות הטכנית של העדיפות שלו: אם יש חדלות פרעון והערת אזהרה לטובת ב', א' הוא חדל פרעון, ואם זה כך אז זה אומר שיש לו נושים אחרים, יש התנגשות בין אותם נושים לבין ב' אם אותם נושים לא מוצאים נכסים אחרים לגבות מהם והם מעוניינים לגבות מאותה דירה שיש לגביה הערת אזהרה. יש התנגשות בין ב' לנושים האחרים. 
ס' 127 ב התבטא שבחדלות הפרעון לא יהיה בכל אלה כדי לפגוע בזכויות הזכאי. זה אומר שחדלות הפרעון לא תפגע בב'. אם הוא כבר שילם את כל המחיר ומה שחסר לו זה רק להעביר את השם בטאבו, אז מבחינה משפטית הנאמן שמיצג את כלל הנושים עומד במקום א' והוא יוכל לחתום במקום א' להשלים את הרישום בטאבו. מה יהיה כאשר הבנין הוא באמצע הליכי הבניה? מה קורה כאשר המגרש עוד עומד והקבלן מתמוטט או שהוא עוד לא התחיל לבנות שום דבר? מה הסעד של ב'? חדלות הפרעון לא פוגעת בו אבל מה הוא יכול לעשות בשטח? צריך לחשוב על ההשוואה בין אם יש לטובת ב' הערת אזהרה או משכנתא. גם אם נגיד שהערת האזהרה היא עמידה בחדלות פרעון מה שהיא נותנת למוטב זה כח מניעתי. אם היה לו משכנתא, היה יכול לפתוח בהליכים להוצאה לפועל ולממש את המקרקעין. הערת אזהרה לא נותן לו גישה לעשות משהו אקטיבי. הוא לא יכול לעשות משהו אקטיבי הוא לא יכול להתחיל הליכים. יש לו רק לחץ מסוים. אי אפשר למחוק את ההערה שלו. נניח א' זה חברה. כל הנושים האחרים זה מפרק. התפקיד שלהם זה לפרק. יש בעיה למכור את המקרקעין. אף אחד לא ירכוש את המקרקעין ללא הסכמה של ב'. הצורך בהסכמה גורם לכך שהמפרק יהיה מוכרח להתחשב בזכויותיו של ב' ואז הוא משלם לו את כל חובו ורק אז ב' יסכים למחיקת הערת האזהרה. אם ב' לא מעונין בכסף אלא בדירה, אז אם ימכרו את זה לקבלן אחר הוא יצטרך להתחשב בזכויותיו של ב'. לב' אין כח לנקוט פעולות כמו בעל משכנתא שיכול לממש ולהתחיל הליכי מכירה, אלא פשוט צריך להתחשב בו במלוא הזכויות. כל הנושים האחרים יקבלו פחות אבל המוטה על פי הערת אזהרה יקבל 100% ממה שמגיע לו. או יקבל את הכסף חזרה או יקבל את הדירה. כך מתבטאת העדיפות של המוטב על פי הערת אזהרה. 
בפס"ד בנק המזרחי נ' רוזובנסקי (פס"ד איטונג). 

אחד הנושאים שנידונו בפס"ד הוא רישום הערת אזהרה על הערת אזהרה. יש עסקה שנעשה בין א' לב'. א' הוא בעלים רשום ולטובת ב' יש הערת אזהרה.  פעמים רבות לב' עדיין אין רישום בטאבו והוא רוצה להעביר את זכויותיו הלאה. לב' יש חוזה מכר אבל הוא טרם רשום בטאבו. הוא אומנם לא רשום בטאבו אבל סביר להניח שיש לו הערת אזהרה. ב' עושה חוזה עם ג' הוא מעונין למכור את הנכס שלו לג'. הוא קונה 2. הוא מעונין בהערת אזהרה. כדי שלא יהיו עיקולים עליו. שיהיה מוגן.
האם לפי ס' 126א ג' יכול לבוא וטאבו עם החוזה שלוע ם ב' ולבקש רישום לזכותו? 

 (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
רושמים הערת אזהרה על התחיבות של מישהו לגבי עסקה במקרקעין. ס' זה אומר שהמישהו הזה על סמך התחיבות שלו (הזכאי), ניתן לרשום הערת אזהרה, הוא מוגדר בפירוט בס' 126א. רק הבעלים של מקרקעין או בעל זכות שכירות שאילה זיכת הנאה,.. אם הוא מתחיב לעשות בהם עסקה. 

ב' אין לו אף אחד, הוא לא מתאים לאף פריט ברשימה. לב' למעשה אין זיקת הנאה משכנתא או שכירות או בעלות (את זה יש רק למי שרשום בטאבו בתור שכזה) אלא הערת אזהרה. השאלה אם זכות מסוימת היא זכות קנין או לא תעזור לנו לפתור שאלות כשהמחקק לא מתיחס אליהם במישרין אבל אצלנו המחוקק מתיחס לכך במישרין. אם ב' התחיב למכור לג' אז ג' הוא בבעיה. הוא לא יכול לרשום הערת אזהרה. באיזה דרך ניתן כן לרשום הערת אזהרה לטובת ג'? אם ב' עשה המחאת זכויות, והעמיד ממש את ג' במקומו, אז כפי הנראה ג' זכאי לקבל הערת אזהרה. זה נסמך על רעיון שב' מכר לג' את כל זכויותיו, הערת האזהרה זו זכות נלווית לכך ולמעשה אם אתה מוכר זכות עיקרית למישהו אתה למעשה גם מוכר לו את הזכויות הנלוות לכך. בשטח זה לא הולך יש דברים שנתקעים בדרך, מבית המשפט העליון בירושלים עד לרישום בטאבו, לכן אם ג' רוצה לקבל הערת אזהרה הוא צריך למעשה לקבל את ההסכמה של א', כי א' הוא כן אחד מאלה שהתחיבות שלו מאפשרת לרשום הערת אזהרה. א' יסכים שב' ימחק ותהיה הערת אזהרה לטובת ג'. רישום הערת אזהרה לטובת ג' תלוי בהסכמה של א'. אדם יכול להעביר את הזכויות שלו בלי הסכמת החייב. זכותו של נושה ניתנת להמחאה, להעברה ללא הסכמה החייב. לב' יש זכות חוזית. החייב הוא א'. אז זכות חוזית זה נכס. כשב' מוכר את הזוכיות לג' הוא יכול להעביר רק את הזכויות ולא את החובות. לא ניתן להחליף את החובות ללא הסכמת הנושה. אין הגיון לאפשר החלפת חייבים ללא הסכמת הנושה. ס' 6 לחוק המחאת חיובים. אם המצב החוקי כל כך ברור למה זה היה אחד הנושאים שנידונו כל כך בהרחבה בפס"ד בנק המזרחי/איטונג. החלק בס' 126 תוקן בעקבות פס"ד בנק המזרחי. בניסוח שהיה לפני 94 לא היה פירוט של כל אלה אלא היה כתוב שהוכח שבעל זכות במקרקעין התחיב לעשות לעשות בהם עסקה. התעוררה שאלה אם מי שיש לו הערת אזהרה האם הוא נקרא בכל זכות במקרקעין? האם היא זכות קניינית? ואז זו התחיבות של ב', בעל זכות במרקעקעין שבגינה ניתן לרשום הערת אזהרה. כרגע המחוקק כבר פתר את הבעיה במפורש ואין הערת אזהרה על הערת אזהרה, כל הבעיה היתה כאשר ניסוחו של החוק היה שונה והיה כתוב "הוכח לרשם כי בעל זכות במקרקעין התחיב...". 
בעיה נוספת בפס"ד בנק הפועלים רוזובסקי, הפתיע את הפרקטיקה. פס"ד פסק משהו שאף פעם לא נהג בשטח. פס"ד רוזובסקי פסד שמי שרושם לטובתו הערת אזהרה בטאבו, ואח"כ המוכר נקלע לחדלות פרעון ובעל הערת אזהרה הוא במאבק עם נושים אחרים. א' הוא חדל פרעון, לב' יש חוזה, אין לו עוד רישום בטאבו יש לו רק הערת אזהרה, עכשיו המוכר נקלע לחדלות פרעון. עד עכשיו אמרנו שאם המוכר נקלע לחדלות פרעון המוטב על פי הערת אזהרה מוגן מחדלות פרעון של א'. פס"ד רוזובסקי אמר שב' יהיה מוגן מחדלות הפרעון של א' לא תספיק לו הערת אזהרה אלא הוא צריך אישור גם אצל רשם החברות. זה מפתיע. אף אחד לא עשה כך וגם כשבאו לרשום הערת אזהרה אז הרשם בכלל לא לקח את זה. לא נתנו בכלל לרשום במשרדי רשם החברות. בית המשפט העליון התבסס בפסיקה זו על פק' החברות. ס' 178: שיעבודים הטוענים רישום, כמו שבמקרקעין אמרנו שרישום נקרא רק רישום בטאבו, אז פה זה נחשב לרישום אצל רשם החברות. 178 לפק' החברות הוא מקבילו של ס' 4 לגבי משכון. זה לגבי יחיד וזה לגבי תאגידים. בס' 178 מתנסח " שיעבוד מהמנויים להלן: '(2) שיעבוד נכס מקרקעין בכל מקום שהוא או עניין בנכס קרקע' שיצרה חברה טעון רישום ואם אינו נרשם כוחו אינו יפה נגד נושים אחרים" 
האם הערת אזהרה זה בגדר שיעבוד? התשובה היתה חיובית. למה בית המשפט פרש שהמילה שעבוד בס' 178א(2) כוללת גם הערת אזהרה? מה שמאפיין שעבוד זה עדיפות בחדלות פרעון על נושים רגילים (נושים לא מובטחים), בית המשפט אומר שכל עסקה שכתוצאה ממנה מוקנית לאחד עדיפות על האחרים היא למעשה נחשבת שיעבוד. כל העסקה שבעקבותה נרשמה הערת אזהרה והיא נותנת עדיפות, זה שיעבוד. זו הפצצה שהוטלה. הערת אזהרה היא שעבוד. ואם היא כך אז היא טעונה מרשם אצל רשם החברות פרושו של דבר היא טעונה מרשם כפול. גם בטאבו וגם אצל רשם החברות ורק מי שמלא אחרי הרישום הכפול יקבל את התוצאה המקווה שהוא עדיף על אחרים בחדלות פרעון. בפרקטיקה לא עשו כך והמחוקק הגיב מיידית על פס"ד למעשה ביטלו את ההשלכה הזו גם, הביטול כתוב בס' 127ב(1) לחוק המקרקעין. זה ס' חוק שהוסף מידית אחרי פס"ד רוזובסקי, 127ב1) הערה אזהרה שנרשמה כאמור בסעיף 126, אינה טעונה רישום בכל מרשם או פנקס אחר המתנהל על-פי דין.
לאחר תיקון החוק. האם הערת אזהרה אינה בגדר שיעבוד? בית המשפט לא ביטל את הלכת רוזובסקי שסיווגה את הערת האזהרה כשיעבוד אלא הוא פשוט אמר שזה מספיק רק מרשם אחד. הערת אזהרה זה שלב רישומי זמני מקדמי, הרי ב' עשה עזסקה עם א' הוא רשם בינתים הערת אזהרה. היא תחמק כאשר ב' ירשם כבעל הזכות. כשהבעלות תעבור על שמו בטאבו ההערת נמחקת. זה רק שלב ביניים. הערת אזהרה זה לא רק רישום מקדמי לבעלות אלא גם למשכנתא. ודברים נוספים. יוצא פה משהו מוזר 
פס"ד בנק המזרחי רוזובסקי דיבר גם על המרשם הכפול של משכנתא. יש רק א' וב'. א' הוא בעלים רשום מוכר וב' הוא מלווה. א' עשה הסכם משכנתא עם ב', הוא ממשכן לו מקרקעין שרשומים לו בטאבו. חוזה משכנתא. חוזה זה החוק דורש מרשם כפול שלו. המרשם הכפול הזה לא כתוב בס' 1 אלא נובע מ2 ס' חוק. ס' 178 וס' 7. בלי רישום בטאבו זו עסקה במקרקעין לפי ס' 7ב. אבל ס' 178 מונה את כל השעבודים שטעונים רישום אצל רשם החברות. ביניהם משכנתא. זה הכי פשוט. אותו ס' 179 שהזכרנו שמדבר על מתי צריך לרשום שעבוד שיצרה חברה, יש לו ס' 179 שעוסק במשכנתא. לא רק שהמחוקק דורש רישום כפול אלא יש גם סדר מסוים שהמחוקק מחייב. צריך לרשום את המסמכים לרשם החברות תוך 21 שעות מאז שהיא קיבלה אישור לרישום בטאבו. אם כל המרשם בא לתת מידע למה אנו צריכים מרשם כפול ומה משנה הסדר של המרשם. התוצאה יוצאת דרקונית ולא הגיונית אם המשכנתא לא נרשמה ב2 המקומות. כי היא לא תהיה עדיפה על פני נושים אחרים. מה יוצא מוזר לפי המצב החקיקתי היום? להערת אזהרה לא צריך רישום ולמשנכתא צריך. המוזרות בולטת 
הערת אזהרה היא שלב מקדמי להעברת בעלות. יש גם הערת אזהרה שהיא שלב מקדמי למשכנתא. אין בכך הגיון לכאורה. לרשום משכנתא לא צריך להביא אישורי מיסים וארנונה. אז למה לא לרשום מיד משכנתא? כאשר אין פרצלציה אז זה מה שעושים. לעיתים גם יש על משכנתא רישום פרילמינרי, לדוג' א' קיבל הלואה מב'. הם עשו הסכם על משכנתא אבל ב' עדין לא רשם לטובתו משכנתא אלא רק הערת אזהרה. אם א' הוא חברה, אם זה בשלב המקדמי אז הערת אזהרה טעונה רישום כפול. לעומ תזאת אם הערת אזהרה מתחזקת ונהית שכנתא אז יש צורך ברישום כפול.

לעצם הענין למה משכנתא טעונה רישום כפול יש התיחסות לגבי זה בפס"ד רוזובסקי. משכנתא זה שהיא טעונה רישום כפול לא צריך את הלכת רוזובסקי אלא זה רשום מפורשות בחוק. מה ההגיון בכך? למה לדרוש רישום כפול? וכל עוד אין מרשם כפול הנושה לא יהיה מובטח שיתגבר על אחרים. המרשמים השונים מיועדים לקהל יעד שונה. מי שמעין ברשם החברות הוא מי שרוצה לעשות עסקה עם החברה ולקבל עליה מבט כללי. אצל רשם החברות רשומים עוד דברים לא רק רישום שיעבודים אלא מי בעלי המניות מה מטרות החברה וכו'. בטאבו לעומת זאת מסתכל מי שמעונין לרכוש גוש חלקה או זכויות. זה קהל יעד אחר. 

אם זה ההסבר בולט כמה זה בעייתי בכך שהןא לא יקבל תמונה מלאה אם הוא יסתכל ברשם החברות כיה וא לא יקבל תמונה על מה יש הערת אזהרה. בגלל התיקון של 127 ב 1 הערת אזהרה נרשמת רק בטאבו ולכן מי שמסתכל רק ברשם החברות לא מקבל תמונה מלאה. פסד זה הפתיע על כדי כך שבעצם נתנו אפשרות רטרו אקטיבית וקבעו שכל הערות אזהרה שלא נרשמו בעבר בטאבו אלא רק ברשם החברות, יהיה להן תוקף. 

עסקת קומבינציה

היום לאור התיקון לחוק המקרקעין לאור ניסוחו הנוכחי של ס' 126(א) לא ניתן למי שיש רק הערת אזהרה לזכותו על סמך התחיבות לרשום הערת אזהרה. יש בעלי מגרש, ויש קבלנים יזמים. בעלי מגרש מעוניינים שקבלן יבנה דירות על המקרקעין שלהם וגם הקבלנים מחפשים בעלי מגרש. באופן טבעי היינו חושבים שאם מקרקעין מסוימים רשומים בטאבו על שם א' ועכשיו יש קבלן שמעונין לבנות בית מגורים אז נאמר ב' הוא קבלן. והוא מעונין למכור לקונים היינו מצפים שזה יהיה כך: הקבלן ירכוש את הדירה מהבעלים, ישלם לו את מוא מחירו של המגרש באיזו זה יעביר לו את הבעלות על שמו ויבנה את כל הדירות ימכור אותם בשוק החופשי ירשום הערות אזהרה על שם הקונים השונים וירשום כבית משותף וירשום כל דירה על שם הקונה המסוים. אבל בפועל רוב המקרים זה לא קורה כך. למה? יש בעיות של מימון. נאמר מגרש שבמקום מסוים ניתן לבנות עליו 20 דירות. יש ערך קרקע מסוים. אם הקבלן נאלץ ללכת לבנק בשלב ראשון וללוות סכום גדול שמהווה את הרכישה אז הוא עושה זאת בצוה אחרת. הוא אומר לבעל המגרש שהוא לא משלם לו כרגע שום דבר במזומן על המגרש הוא מתחיב לבנות 20 דירות, הוא מוסר לו 10 דירות שלמות עם כל המפרט הטכני ו10 דירות הוא ימכור בשוק החופשי. יש רווח לקבלן. יהיו לו הוצאות. אבל זה הרווח הקבלני שלו. הוא לא צריך להוציא שום כסף לשלם לבעל המגרש אלא הוא ישלם לו על ידי העברת הדירות. זהו הסכם קומבינציה. הדברים מורכבים יותר. 
הקבלן מוכר בשוק החופשי 10 דירות, מה הקשר של העסקה הזו לאחר שאמרנו שכך נוהגים בפרקטיקה בארץ לפס"ד איטונג וניסוחו הנוכחי של ס' 126א לחוק? כשעושים את הסכם הקומבינציה עוד אין כלום. יש מגרש, אחרי שעושים את ההסכם הולך עו"דשל הקבלן ורושם הערת אזהרה לטובת הקבלן. שלב קנייני של הקבלן יהיה מאוד מאוחר רק אחרי שיגמר הבית להיבנות וירשם כבית משותף וכל דירה תקבל מספור של חלקה. למעשה בעסקה זו בעלי המגרש מוכרים לקבלן רק 50% כי 50% נשאר שלהם. זה שמוכרים רק 50% מהמגרש זה מקטין גם את שיעורי המס כי העסקה היא בהיקף קטן יותר. לכן ב50% בכלל לא מעבירים בעלות, בעלי המגרש קובעים שאחרי שהם יקבלו את הדירות לשביעות רצונם המלאה בסופו של דבר הם יסכימו להעביר את הבעלות על שם הקונים. עכשיו קבלן ב' מחפש ישר קונים בשוק החופשי שמעוניינים לקבל הערת אזהרה. לפי 126א לא ניתן להביא הערת אזהרה ללא הסכמת בעל המגרש. כי מה שיש לקבלן זה רק הערת אזהרה. הקבלן הולך וכורת חוזה עם קונים שונים (ג') אותם קונים לא רוצים לרכוש בלי שיש הערת אזהרה לרשותם, בפרקטיקה לא ניתן לרשום במישרין הערת אזהרה על התחיבות הקבלן וכדי שזה יקרה צריך הסכמה של א' לענין זה בתי המשפט הכניסו לזה משמעויות משפטיות מרחיקות לכת. בגלל עסקת הקומבינציה השאלה של הערת אזהרה על גבי הערת אזהרה זו שאלה מאוד רווחת בארץ. 
תקנת השוק

ס' 10:  וס' 34 לחוק המכר. נלקח מהתלמוד שם יש ביטוי שנקרא תקנת השוק.  עידוד המסחר והעסקאות. אלה דינים שבאים לעודד עשיית עסקאות. זה גורם מאוד חשוב. המשפט מחשיב זאת מאוד. אנו מעדיפים שנכס ימצא אצל מי שעושה בו את השימוש היעיל ביותר. אנו רוצים לעודד עסקאות גם על חשבון מקומות חוזים וקנייניים. מה שמיחד זכות קנין זה שהיא עמידה כלפי כולה עלמה, אבל אפילו היא לעיתים נסוגה מפני תקנת השוק. 
בנכס שהכי נדון בפסיקה ס' 34 לחוק המכר א' הוא בעלים של כלי רכב, ב' גנב את כלי הרכב, הוא עושה עסקה עם ג' ומוכר לו את כלי הרכב. אם היינו מפעלים את דיני הקנין ברור שא' צריך להיות עדיף על ג' כי א' הוא בעלים של הרכב. יש זכות עקיבה עדיפות וכו'. אבל אנו צריכים לעודד את העסקאות, ג' הוא רוכש בתום לב הוא עושה בדיקה שגרתית. אנו לא יכולים שכל מי שרוכש נכס מסוים יעשה בדיקות מקיפות, לכםן אנוא ומריםש אם ג' רכש מוצר בתנאים מסוימים הוא יקבל זכות במוצר זה אע"פ שזכות הקנין במוצר שייכת לא' כי כלי הרכב נגנב ממנו. לכן אם חשבו עד כה שזכות הקנין היא בלתי פגיעה (אפילו בעלות שזו הזכות הגבוהה ביותר), המשפט צריך לאזן בין א' לג' וצריך להחליט את מי להעדיף לעיתים המשפט בוחר להעדיף את ג' כדי לאפשר עריכת עסקאות בשוק. זו תקנת השוק. 
יש גם ס' משמעותי לחוק המקרקעין, בס' 10 שעוסק בתקנת השוק במקרקעין, כאן זה משולב יחד עם הסתמכות על המרשם. ס' 10 עם 7ב באים לחזק את המרשםץ אמר שמה שלא רשום יחשב שיש לו זכות חיובית בלבד. לכן צריך ללכצ לרשום. ס' 10 הולך בכיון דומה של חיזוק. בנסיבות מסוימות רוכש מקרקעין שהסתמך על המרשם, יקבל זכות טובה אף אם המרשם לא היה מדויק. לעיתים המרשם לא היה מדויק לדוג' פס"ד ארוטפלט: לא היה מרשם, מישהו קיבל צו ירושה. הוא שמע שארטפלד אחד מת ושיש לו מקרקעין ואין לו ילדים. 
בחלק מהמקרים שס' 10 עוסק בהם הרישום לא מדויק עקב יפוי כח מזויף. יש עסקאות שנעשות באמצעות ייפוי כח. לעיתים בעל המקרקעין בחו"ל ויש לו שלוח שעושה בשבילו פעולות משפטיות. אם מישהו חתם על יפוי כח אז הוא יכול לבצע עסקאות בשמו. זה נותן פתח לזיופים. המיופה כח מוכר את זה לקונה תם לב. נניח א' הוא הבעלים הרשום המקורי. ב' הולך ומצליח לבצע עסקה ולהעביר את הבעלות בטאבו על שמו. ב' הולך ועושה עסקה עם קונה, ב' שרימה והשיג רישום מזויף בטאבו יודע להעלים את כספיו, ברח לחו,ל או מעלים כסף בדרך אחרת. מבחינת דיני החוזים אין בעיה אם המשפט יכריע לטובת א' אז לג' יש עילה חוזית ולהיפך. הבעיה היא אם ב' נעלם. ועכשיו הדין צריך להכריע את מי להעדיף, הכרעה זו היא קשה, א' יכול אפילו לא לדעת. מישהו שקנה כבר דירה ונרשמה בטאבו לא בודק את הרישום כל פעם מחדש. ג' עשה את הבדיקות, הלך לרכוש מקרקעין מב', הוציא נסח, ראה שהדירה רשומה בטאבו על שם ב', מבקש מב' ת.ז. עכשיו צריך להכריע את מי להעדיף? דיני הנזיקין יכולים לחתוך באמצע, (רשלנות תורמת) גם בדיני החוזים שהיה פעם מאוד מוחלט יש תזוזה שלפעמים בדמיון לדיני הנזיקין ניתן לחלק את ההפסד בין שניהם, לקנין זה לא הגיע, זה רק של אחד מהם. במקרקעין זה לא רק תקנת השוק במובן של מטלטלין (עידוד העסקאות) אלא גם המיהמנות של המרשם-רוצים לעודד קונים להסתמך על המרשם. וג' באמת הסתמך עליו, עכשיו כשאנו מתלבטים אם להעדיף את א' או ג' מעדיף בית המשפט את ג' בתנאים מסוימים. הפרשנות שהפסיקה נותנת לס' 10 גורמת לכך שגם אם עושים עסקה במקרקעין, בודקים שבית רשום רושמים לטובתנו הערת אזהרה, עד שאנו לא רושמים את שמנו בטאבו אנו צא בטוחים. 
. ס'10: 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.
תקנת השוק חלה רק במקרקעין מוסדרים. מהימנות המרשם גבוהה יותר במקרקעין מוסדרים מאשר לא מוסדרים. הרישום לא מדויק, מתברר שהרישום הושג בעזרת יפוי כח מזויף. לפי דיני הקנין אם היינו מפעילים אותם ככתבם למעשה א' עדיין בעל הקנין. ס' 10 אומר שאם התמלאו מס' תנאים לגבי ג' אז כוחה של זכותו יהיה יפה. והוא יהיה עדיף על א'.
1. מקרקעין מוסדרים
2. תמורה
זה יעשה רק כלפי ג' ששילם עבור המקרקעין האלה. אם ג' קיבל במתנה כשאני מעמיד עד כפות המאזנים את הצדק של א' מול ג' יש ללכת לטובת א'. כי גם אם ניקח מג' את המקרקעין הוא לא הפסיד כלום. לכן דרישת התמורה מובנת. יש הרבה ס' תקנות שוק. דרישת התמורה קימת בכל ס' תקנת שוק.
[בחוזים יש דרישת תמורה. בחוזים כל התחיבות תקפה רק אם יש תמורה, התחיבות למתנה, בכלל לא נתפסת מבחינה משפטית.] זו לא אותה תמורה, אלא תמורה של תקנות שוק. תמורה צריכה להיות משמעותית. לא בדיוק שווה אבל כלשהי.
רק אם כל התנאים מתקימים אז ג' גובר על א'. זו פגיעה בזכות קנין. לא פוגעים מהר בזכויות קנין. לא קל לעמוד בכל התנאים, הפסיקה מקשה על עמידה בכל התנאים בפרשנות שלה. 

3. תום לב
תום לב קיים בכל תקנות השוק. 

ביום רביעי: נגמור את 8.1 8.2 לקרוא את ס' 8.2 משכון-בעיון רב. 
שיעור 10:









10.11.10

אע"פ שס' 125 משתמש בביטוי ששימוש בפינקסים יהווה ראיה חותכת לתוכנו, זה לא כך.
אם אתה סומך על הרישום, אם התמלאו כל התנאים בס' 10, מקרקעין מוסדרים, תמורה ותום לב. 

2 היסודות תמורה ותום לב מופיעים בכל תקנות השוק. זאת אומרת נדרש פה תום לב ותמורה ורק אם יש את כל זה ניתן לפגוע בבעלות. 

תום לב בתקנות השוק רואים בפסיקה על ס'9 וגם ביחס לס' 34. וגם עלה מהפסיקה שקראנו. תום הלב בתקנות השוק זו דרישה סובייקטיבית ולא אובייקטיבית. אם ג' הוא ישר לב, לא מסתכלים אם האדם הסביר היה באמת שם לב לבעיה. תום לב-שהוא לא היה מדוע לבעיה. אם אתה יודע על בעיה מסוימת כמובן שאתה לא תם לב. וגם אם יש עצימת עינים זה לא תום לב. זה מעין הדרגה של פזיזות במשפט הפלילי. אתה חושד שיש בעיה ואתה מעדיף לעצום את עיניך. הבעיה היא בקנה המידה של האדם הסביר. רשלנות, לפי הפסיקה ביחד לתקנות שוק לפי ס' 10 אתה יכול להיות תם לב אע"פ שאתה רשלן. אם תספר לאדם הסביר את כל נסיבות המקרה הוא היה חושד במשהו לא כשר. אבל אם יש לנו עדויות שאותו אחד לא ידע אע"פ שהוא היה רשלן הוא עדיין נחשב תם לב. למרות שהאדם הסביר כן היה שם לב. אנו לא יכולים לרדת לנבכי ליבו של אדם לדעת אם היה באמת תם לב או לא. בדר"כ אנו בודקים את זה לפי האדם הסביר. בפרקטיקה ההבדל בין מבחן אובייקטיבי לסובייקטיבי  הוא לא חד. קשה לעמוד עליו. לענין תקנות השוק דיי לנו בתום לב סובייקטיבי. מעדימים את האינטרסים של א' מו ג'. אם ג' היה ישר אז פונים לאינטרסים שלו. 
הש' טירקל בפס"ד סונדרס אומר שבמקרקעין לעומת מטלטלין יש להקפיד על מילוי דווקני של התנאים. זה נכס משמעותי מאוד של אדם, כפות המאזניים בס' 10 נוטות קצת יותר לטובת הבעלים. למרות שאחרים לא אמרו זאת במפורש ניתן לחשוב שזו דעת הפסיקה. 
2 פסקי הדין ארטפלד ובעלי נכסים הטילו עוד דרישות שניתן היה לפרש את ס' 10 גם ללא הדרישות האלה על מנת להקשות על ג'. להטות את המאזניים מעט לטובת א'. 
בין א' לג' אין קשר חוזי אלא קנייני.
לגרום לרישום מלא לוקח זמן. ולא ניתן לעשות זאת מיידית. אלא רושמים מיידית הערת אזהרה. בפס"ד ארטפלד אומרת הפסיקה שרישום הערת אזהרה לא מספיק לטובת ג' אלא רק רישום סופי של המקרקעין. מבחינת לוח הזמנים חודשיים זה הזמן המהיר ביותר לבצע עסקה במקרקעין מהתחלה עד הסוף. אם מסתכלים רק על העסקה בין ב' לג'. יש הסכם בשלב ראשון. יש הערת אזהרה מיידית. אבל רק אחרי חודשיים לפחות יש רישום הזכות בטאבו. לפי פס"ד ארטפלד אגן אם נודע לא' בדרך כלשהי על הבעיה (שב' מכר את המקרקעין שלו כבר). ונודע לו בכל זמן באמצע, לפני הרישום בטאבו, הפסיקה מגנה על א' ולא על ג'. זו פרשנות מצמצמת לתקנת השוק. זו פרשנות שלא מתחיבת מלשון ס' 10. מלשון ס' 10 ניתן להבין שגם מי שכבר כרת חוזה זה מספיק. אבל בית המשפט הוסיף. ג' עושה הכל, אבל הוא לא יכול להעביר בעלות לפני תק' של חודשיים. זו בעיה, כי במקרים שב' הוא רמאי, הוא כבר הסתיר את הכסף שלו או נעלם. בשביל מקרים כאלה ניתן לעשות ביטוח. 
צו ירושה זה גם מסמך שיפוטי וצריך לתת לו את כל האפקט שלו אעפ"כ הפסיקה אומרת שמי שרכש זכות על סמך צו ירושה זה לא רק מי שכרת חוזה אלא מי שרשם בטאבו. 

יש 2 סוגים של אי התאמה-פיזית ומשפטית. פיזית הכוונה שנגיד מוכרים אוטו בלי מנוע. ומשפטית הכוונה שהנכס לא שלך או שהוא משועבד. 

ס' 10 לא חל רק לגבי רוכש בעלות אלא גם לרוכש טובת הנאה. 

כאשר יש בעלים אמיתי ומישהו אחר מצליח להציג את עצמו כבעלים הרשום בעזרת גניבה של ת.ז. האם מי שקונה מאחד כזה בתום לב וכו', יתגבר על הבעלים האמיתי? הרישום נכון. מישהו רק התחזה לאדם שהרישום על שמו. זה לא רק הגנה על קונים אלא גם לתת תוקף למהימנות המרשם. אם מישהו מתחזה לבעלים הרשום אין לנו פה בעיה במרשם. ישאר הכלל הקנייני הרגיל שאדם לא יכול למכור או להעביר יותר ממה שיש לו. כל תקנת השוק היא חריגה מבחינת קנין ומבחינת ההגיון, אדם מעביר יותר ממה שיש לו. 
כל מקרה שאנו לא מצליחים להכניס לס' 10 אז עדיין יש את ההגנה על הקנין. 

בפס"ד בעלי נכסים הסתיים כבר הרישום לטובת ג' אבל אעפ"כ פסקו לטובת הבעלים המקורי.

פס"ד בעלי נכסים הלך צעד נוסף מעבר לפס"ד ארטפלד. תום הלב צריך להיות עד הרישום כולל. זה לא כתוב בס' 10 אלא בס' דומה "עסקאות נוגדות", ס' 9:והעסקה לטובתו נרשמה-בעודו בתום לב. בס' 10 זה לא כתוב. אם היינו מדקדקים פורמלית ואומרים שבכוונה זה לא כתוב בס' 10. אבל הפסיקה משנה את זה. אם הבעלים המקורי שומע לפני הרישום על הבעיה מספיק שהוא שולח מכתב לג', הוא מסיים לו את תום הלב.
בפס"ד ארטפלד ניתן לראות את הדברים של השופטים שזה מקובל בכלל תקנות השוק. "השלמת הקנין". ניתן לצרף לדרישות של תמורה ותום לב שנדרשות מג' גם השלמת הקנין. 
4. השלמת הקנין- במטלטלין זה לא משנה יותר מידי כי בדר"כ זה עובר ברגע שמשלמים, אבל במקרקעין זה לוקח הרבה זמן וצריך שישלים את הקנין, שזה יהיה רשום בטאבו כבר. 
שכירות קצרה וטובת הנאה של זיקת הנאה למישהו של 30 שנה אלו זכויות שלא נרשמות-קצרות טווח. האם אדם יכול לומר שהוא הסתמך על הרישום והוציא נסח ולא רשום שם שיש שוכר או זיקת הנאה למישהו, והוא טוען את זה. הטענה הזו לא תתקבל. בוודאי שתהיה תביעה חוזית לג' נ' ב' שמכר לו משהו אם זכותו של ב' כפופה לדברים שונים. תביעה בשל הפרת חוזה. צריך למכור נכס לאדם כשהוא נקי מתביעות צד שלישי. 
אם א' הוא הבעלים הרשום, וב' זייף יפוי כח לעצמו, וג' הסתמך על זה ורכש מקרקעין, הוא לא יוכל להנות מתקנת השוק. הוא לא יזכה במקרקעין אלא הבעלים עצמם כיון שלא היתה פה בעיה ברישום, הרישום לא הטעה אותו אלא יפוי הכח ולכן כיון שאין פחד של התרופפות האמינות של הרישום אז לא נותנים לג' את הזכות אלא לא'. 

חוק המכר

מתלבט מה לקבוע כאשר הוא נתקל ב2 צדדים צודקים.ס' 34 לחוק המכר חל רק על זכויות במטלטלין. אבל חוק המכר עצמו חל על הכל.
ס'34. 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.
יש מקרים של תקנת שוק. יש בעלים, (א') ב' הוא גנב, והגנב מוכר את הנכס לקונה שלא יודע על הגניבה. בתקנות השוק האלה הדרישות הן דומות. האם גם פה יש את 3 היסודות תמורה תום לב והשלמת הקנין?  

1. תום לב- הקונה קיבל את הנכס לחזקתו בתום לב. 
נניח משהו גונב לי את המכונית בלילה. ומוכר אותה. הבעלות עוברת נקיה. יש פה פגיעה בזכות הקנין של א' על מנת לעודד את המסחר ולאפשר רכישת מכוניות בדרך מהירה. בלי צורך לברר את ההסטוריה של המכונית. 

2. יש דרישה לתמורה- נמכר: העברת בעלות בתמורה. 
3. השלמת הקנין- נשענת על כפל המילים בסוף הס' "ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו". קיבל זה החזקה, וקנה זה השלמת הקנין. זה בלי תלות במשרד הרישום אלא מרגע קבלת המכונית. 
יש דרישות מיוחדות למטלטלין. זה היתרון לקונה רכב אצל סוחר מכוניות שעיסוקו בכך. 

הפסיקה קבעה שגם חברה שעוסקת במכירת מכוניות, מכירת נכסים מסוגו של הממכר, אם זה העיסוק המשני שלו. בכל המקרים האלה אם התמלאו התנאים האלה שהרבה מהם קשורים בתום לב, אם קונים מכונית יד שניה לא מסוכנות מכוניות יש סיכוי שהיא גנובה ולא פועלת תקנת השוק. 
אם העיסוק העיקרי שלהם זה השכרת רכב אז כן תפעל תקנת השוק לגביהם. לדוג' אביס והרטס. 
איך בית המשפט פרש את תום הלב בפס"ד רוזנשטרייך שיזכה לחסות בצילה של תקנת השוק לפי ס' 34? 

מבחינת הפסיקה הנכס השני מבחינת שכיחות זה תכשיטים, יהלומים וכו'. הלך ב' ושיעבד לא' נגיד ענק יהלומים ששווה הרבה כסף, ב' הולך ועושה עסקת מכר עם ג'. וזו העסקה השניה בזמן. זו גם תקנת השוק. אם התמלאו בעסקה בין ב' לג' תנאי תקנת השוק, אז ג' מקבל זכות נקייה במובן הפשוט, המשכון לטובת א' הולך. המשכון הזה רשום, באה תקנת השוק ונותנת לג' זכות נקיה. אם ב' לא יפרע את ההלואה לא' אז א' כבר לא יכול לממש את המשכון, המשכון פקע כי ג' קיבל עליו בעלות נקיה. פס"ד רוזנשטרייך אומר שאפילו שאם היה בודק את המרשם הוא היה מגלה את זכות המשכון, זה שהוא לא בדק את המרשם הוא עדיין נחשב תם לב. 
בפס"ד רוזנשטרייך נאמר שגם אם יש רישום נוגד, בשלב הראשון ב' עשה הסכם משכון עם א' והמשכון נרשם אצל רשם המשכונות או החברות, אח"כ היתה עסקת מכר, השאלה היתה אם התמלאו תנאי תקנת השוק. הבעיה היחידה היתה לגבי תום הלב. בית המשפט פסק שתום הלב לא נפגע אם הקונה לא בדק במרשם ולכן לא גילה שכלי הרכב משועבד לדוג'. המבחן הסובייקטיבי, הוא ישר לב, קצת לא מתוחכם, במקרה הזה שרשלנות ואפילו רשלנות רבתי או סטיה משמעותית מנורמת התנהגות של האדם הסביר, גם דבר כזה לא פוגע בתום הלב. יש פה הסבר לכך שהקונה עדיין יכול להחשב תם לב אע"פ שהוא לא בדק. 
במטלטלין יש דבר השונה ממקרקעין. במקרקעין כל עסקה נערכת עם בדיקות שונות. במטלטלין יש פה גם מדיינות שהעסקה תלך במהירות, גם החסכון בעריכת בדיקות שונות. רוצים להבטיח לקונה שיקנה ממוכר נכסים שכאלה שפשוט יבוא ויקנה ויקח את הנכס. לא צריך לעשות בדיקה. לא נראה לך שום סיבה לחשוד, שום דבר שדורש ממך בדיקה, אין סיבה שאדם לא יגמור את כל מה שכרוך בעסקה על המקום, גם ישלם את כל המחיר (מה שלא עושים במקרקעין) וגם יקבל את החזקה והעברת הבעלות. במטלטלין המחוקק אומר שלא צריך לעיין במרשמים, מי שקונה טבעת יהלום לא צריך להתחיל לבדוק אם הטבעת משועבדת. זה לא הגיוני, זה יכביד על המסחר. אנו בעד מסחר מהיר. לא שתסתלק מהעסקה וגם שהיא לא תצריך אותך לבדיקות מקיפות. 
במכוניות עושים רישום כפול לא מכח הדין אלא כדי שלא יחולו תקנות השוק. נושה מובטח כדי להבטיח את הזכות שלו בחדלות פרעון. אע"פ שמספיק רישום פה או פה, וזה מספיק לחדלות פרעון, כל הנושים שיש לטובתם כלי רכב אם הם לא התרשלו מוסרים את השעבוד גם למשרד הרישוי, זה פרקטית ימנע תקלות בתקנות שוק. כי רוב האנשים בודקים במשרד הרישוי. לכן זה לא מספיק שתעשה לטובתך רישום שמספיק לדיני השיעבודים תעשה רישום נוסף לא הכרחי מהחוק אבל עדיף כי אם מישהו יקנה ויהיה תם לב זה יעבור אליו.
מה קורה כאשר אדם בא למגרש מכוניות משומשות וסומך על המוכר ולא עושה שום בדיקות וקונה. לא רק במשרד הרישוי יש שעבוד רשום אלא גם על הרשיון הרכב עצמו שהיא משועבדת. זאת אומרת מי שלא בדק אפילו את רשיון הרכב, דבר שלא קיים כמעט כזה, לכאורה קונה שלא עשה בדיקות למרות שזו רשלנות רבתי, הוא תם לב. יכול להיות שניתן לומר שלא לתת לאדם כזה את תקנת השוק. אבל מבחינה משפטית טהורה לא בטוח שהפסיקה היא חד משמעית בנושא זה. 
במקרה שיש לנו בעלים גנב וקונה. יש פתרון אחר. יש דרך אחרת לתקנת שוק.

לדוג' בהצעת חוק דיני ממונות שפורסמה ב2004, הס' המקביל ל34 מציע פתרון אחר. הבעלות לא עוברת נקיה לג' אלא ג' יהיה זכאי מא' אם הוא רוצה את הנכס לקבלת כל הוצאותיו וא' יקבל את הנכס בחזרה. היום לפי החוק יש פה בעיה. קונים טבעת יהלום שיש לה ערך ריגשי הרבה מעבר לערך הכלכלי, היום זה לא יעזור, אם ג' מתעקש שזה יהיה אצלו אז יש לו זכות בקנין. מבחינת הדין כך זה. בקודיפיקציה לחוק דיני  ממונות בחרו את הפתרון הזה. כדי שמי שנכנס לעסקה לא יפסיד.
בפק' הנזיקין גם היא מתיחסת לתקנת השוק הזו. הגנה על עוולת הגזל. 

. הגנה מיוחדת (תיקון: תשכ"ח)
בתובענה שהוגשה על גזל תהא הגנה לנתבע, אם קנה את המיטלטלין בתום-לב בהתאם לסעיף 34 לחוק המכר, תשכ"ח1968-.
העילה של גזל בפק' הנזיקין מטשטשת אותנו בגלל השפה המדוברת. מי עובר על עוולת הגזל לפי ב' 52? העוולה הנזיקית של גזל זה גם רוכש בתום לב. אבל ס' 53 אומר שרוכש תם לב שרכש לפי תקנת השוק זה הגנה על גזל. אבל רוכש שלא זוכה להגנה של תקנת השוק ניתן לתבוע אותו בגין עוולת הגזל. אם לדוג' אתה קונה מוצר גנוב ומוכר אותו הלאה, ניתן לתבוע אותך בגזל אפילו אם הנכס לא אצלך, רק יש את ההגנה של תקנת השוק. 

כנען נ' ארה"ב. 

זהבה כנען קנתה תמונה ב250 שק' בשוק הפשפשים והתברר שהתמונה הזו שווה 100 אלף דולר. זה מקרה קלאסי של תקנת השוק. פורמלית אם לא נחתור להגיע לתוצאה מסוימת התמלאו פה התנאים של תקנת השוק. יש פה תום לב, תמורה, (תמורה קצת מופחתת מראה שיש פה משהו לא כשר אבל 2 הצדדים גם ב' וגם ג' העריכו שהתמונה היא של שוק הפשפשים והתמורה היתה הגיונית לאותו זמן) בראיה פשוטה התמלאו פה התנאים של תקנת השוק. אם רוצים להגיע לתוצאה אחרת ניתן לומר שהמוכר שמוכר תמונה זולה זה לא אותו אחד שמוכר יקרה. וזה לא אותו ממכר. 
מהצד השני היה את ארה"ב. להם יש כללים אחרים, לא לפי החוק. מצד שני תקנת השוק באה להגן על אינטרס הוגן של קונה שרכש משהו ולתת לו לעמוד בציפיות שלו. זה לא קשור לזהות המיתדיינים. חלק מהשופטים לא הרגישו נח לקבוע שתקנת שוק תעניק לג' הרבה מעבר לאינטרסים שהוא חשב עליהם למה שהוא צפה לכן דעת הרוב חיפשו קונסטרוקציות משפטיות שונות כדי למנוע את החלת תקנת השוק.
איך מונעים את החלת 34? תמורה זה לא תמורה סוג הנכס הוא לא אותו סוג נכס וכו'. יש שופטים שיצאו ממוצא זה על ידי דיני החוזים ולא הקנין. 
ברק: הפעיל את תום הלב. כשיש בעיה של תקנת השוק אנו מניחים שהחוליה החוזית היא הכל בסדר ויש בעיה קנינית שהוא מכר נכס שלא שלו. פה ביתה משפט נכנס לדיני החוזים כדי למנוע שג' יקבל בעלות נקיה. על פי דיני החוזים ב' היה יכול לבטל את החוזה בשל הטעות. בי התמשפט קורא לזה טעות משותפת. גל הקונה וגם המוכר לא ידעו עליה. אבל הבעיה היא שב' הוא בכלל לא צד פה אין לו אינטרסים והוא לא הודיע בכלל על ביטול החוזה. בנישה הזו עושה ברק שימוש בתום הלב. בפס"ד שירותי התחבורה הציבוריים יש קטע מקומם על תום הלב. הוא אומר שם לגבי ס' 39 שיש לקיים את החיובים החוזים בתום לב. איך פועל ס' זה? אין סנקציה לא כתוב מה קורה אם צד מסוים לא מילא אחר חובת תום הלב. לכן בקטע הזה בפס"ד שירותי תחבורה ציבורים ברק אומר שזה שאין סנקציה זה לא אומר שחובת תום הלב זה רק מוסרי, ברק קבע ומיסד אותו כרעיון משפטי שאין סנקציה כי מגוון הסנקציות הוא עצום ולכן לא ניתן לכתוב סנקציה מסוימת. לדוג' במקרה פה. לא תם לב אם המוכר לא ידרוש ביטול חוזה. ההתנהגות של ב' שאם ב' לא ידרוש את ביטול החוזה זה הפרה של חובת תום הלב, אם זה כך אז כאילו זכות הביטול הופעלה. החוזה בוטל וזה חוזר לא' (לא לב' כי זה לא שלו). 
אור: זכות העקיבה-זו תכונה קניינית של נכסים. בעל נכס א' יכולה לעקוב אחרי הנכס שלה כשהוא קיים אבל כמובן שאם יש תקנת שוק לג' אז זה מבטל את זכות העקיבה. החידוש מרחיק הלכת וזו קונסטרוקציה לא פשוטה, שזכות העקיבה חלה גם על זכות הביטול ולא רק על הנכס. העקיבה שיש לא' כבעל הנכס היא בעצם משתרעת וחלה גם על זכות הביטול. עקיבה זה חלק מדיני עשיית עושר שלא במשפט. 
המכנה המשותף ל2 הדעות האלה זה הרצון לפסוק שתקנת השוק לא תחול פה לטובת ג' אע"פ שפורמלית מתמלאים התנאים של התקנה. ואם דיני הקנין לא עוזרים פה אז הם מנסים לעשות כל מיני דברים בדינים אחרים כמו החוזים ודיני עשיית עושר. 

הש' אור אומר שזה לא מקרה סטנדרטי ולא לשם כך התקינו את תקנת השוק. 

תקנת שוק במשכון

ס' 5 לחוק המשכון

נכסים נדים שמושכנו כשהיו בהחזקתו של הממשכן והם הופקדו כאמור בסעיף 4 (2) או שמישכונם נרשם כאמור בסעיף 4 (3) , יהיה כוחו של המישכון יפה לכל דבר, אף אם הממשכן לא היה בעל הנכסים או לא היה זכאי למשכנם, ובלבד שהנושה פעל בתום-לב והנכסים באו לידי הממשכן על דעת בעליהם או על דעת מי שהיה זכאי להחזיקם.

לא מסכימים על החוק הזה בכל המקומות לדוג' בחוק דיני ממונות כבר לא מאמצים תקנת שוק דומה. 

העיסקה בס' 34 היתה מכר פה אנו מגנים על עסקה שהיא משכון. א' הוא בעלים של הנכס. הוא הפקיד את זה לשמירה אצל ב'. א' נוסע לחו"ל ותכשיט יקר שלו הוא מפקיד אצל מישהו שהוא מכיר (ב') ב' הולך ולוקח הלואה מג' וממשכן לו את הנכס הזה. יש פה תקנת שוק לטובת ג' שפרושה שהמשכון תקף אע"פ שב' הממשכן לא משכן את זה על דעת הבעלים. 

בתנאים מסוימים חלה תקנת השוק: הכוונה שהמשכון לטובת ג' תקף כמו משכון רגיל. אם ב' לא יפרע את החוב לג' רשאי ג' למכור את המשכון ולהיפרע ממנו. 

זו כבר לא הגנה על רוכשים אלא על מקבלי משכון. 

מה ההגיון להגן על מקבלי משכונות? יש פה הגנה על שוק ההלוואות. בעולם מודרני ראוי להגן גם על מקבלי משכון כדי לעודד את שוק האשראי. פיתוח העסקים בעידן הכלכלה המודרנית נעשה על בסיס קבלת אשראי מגופים מממנים בעיקר הבנקים. המגמה היא להכיר בחשיבות של מתן האשראי והמממנים המקצועיים לא ממהרים לתת אשראי בלי משכון ולכן יש עידוד לתת משכון. מי שנהנה מתקנת השוק של ס' 34 זה בדר"כ הקונה הסטנדרטי, אבל פה מי שנהנה מזה זה בדר"כ גופים גדולים. 

ללא כוונת מכוון יצא שתקנת השוק פה היא מצומצמת יותר מאשר ס' 34 לחוק המכר. א' צריך לדעת שאם הוא נותן את הנכס לב' וב' עשה משכון כפות המאזניים נוטות לטובת ג'. מונע הנזק הטוב ביותר פה הוא א'. הוא צריך לדעת אצל מי שהוא שם את הנכס. 
במקרה שאיש הביניים הוא גנב זה לא נכנס בתנאים של ס' 5. אם ג' הוא מקבל משכון, במקרה כזה כשגנב לוקח הלואה מבנק וממשכן לבנק את הנכס שהוא גנב לא תחול תקנת השוק, פרושו של דבר ג' לא יהיה זכאי לממש את המשכון והנכס יחזור לא'. גנב לא יכול ליצור משכון תקף שנהנה מהגנה של תקנת השוק. כיון שלא מתמלא תנאי שכתוב בס' 5. יש פה דרישה חזקה. שהנכסים באו לידי הממשכן (ב') על דעת הבעלים או על דעת מי שזכאי להחזיקם. רק אם הנכס הגיע מא' לב' במסגרת העברה רצונית של הנכס מא' לב'. לפי לשון הס', גנב לא יכול ליצור משכון תקף, כי הנכס לא בא אליו מדעת הבעלים. וכך גם מוצא אבידה. זה גם לא מקרה שתקנת השוק תעמוד לטובת ג'. כאם המבנה של תקנת השוק חחל רק כאשר יש יסוד מסוים של אשמה על א'. אם א' היה יכול למנוע את זה. כאן זה לא מקרה כמו בס' 34.
אם אנו מעמידים את האינטרסים של ג' וא' על כפות המאזניים צריכה להיות פה נטייה לטובת ג'. זה משהו שונה מס' 34 לחוק המכר. היה ניתן לחשוב ששוני זה בא אחרי מחשבה מעמיקה. שהגיעו למסקנה שבאמת תקנת השוק במשכונות צריכה להיות מצומצמת יותר מתקנת השוק במכר. הסוד הוא שזה לא כך אלא כשהיתה תקנה ישראלית שהחליפה את המג'לה בכל חוק טיפלו אחרים במשרד המשפטים. יש שיטות משפט שמכירות בתקנות שוק בהעברות רצוניות בלבד. אז אלה שניסחו את חוק המשכון הלכו לפי שיטות משפט כאלה ואלה שניסחו את חוק המכר הלכו לפי שיטות אחרות, אז למעשה זה בא בצורה לא מכוונת שזה מצומצם יותר במשכון. 
נתחיל עסקאות נוגדות, להכין את 3 פס"ד ראשונים. ארוך, בנק אוצר החייל וגנז. לקרוא יש מצב שיהיה בוחן
שיעור 11:









14.11.10

עסקאות נוגדות

ס' 9 לחוק המקרקעין: הכותרת שלו מטעה במקצת כי בדר"כ ניתן להבין כשאומרים עסקה לעסקה שהושלמה אך פה אנו לא מדברים בעסקה שהושלמה אלא להתחיבות, כאשר העסקה הראשונה בזמן עדין נמצאת בשלב החיובי ולא בקנייני. אם כבר למישהו יש קנין ניתן לפגוע בזכות שלו רק לפי תקנון השוק בס' 10. 

א' הוא בעלים רשום. אדם רשום כבעלים בטאבו והוא התחיב לעשות עסקה עם מישהו מסוים. (ב) למכור לו. לפני שהעסקה נגמרה ברישום א' התחיב התחיבות סותרת עם מישהו אחר (ג) מכר לו את אותו נכס. כל עסקה בפני עצמה ברור שהיא תקפה לפי דיני החוזים כולל ס' 8' לדיני המקרקעין. וזו הבעיה שלנו. יש פה התחיבויות סותרות. בית המשפט צריך להתלבט לטובת מי להכריע. האם לטובת הראשון הזמן או שיקולים אחרים? 
זה לא חייב להיות ניגוד בין 2 עסקאות מכר דווקא אלא יכול להיות בין 2 עסקאות במקרקעין. משכנתא וכו'. עסקאות נוגדות זה כל אימת שאתה לא יכול לתת לשניהם את מה שהם חתמו עליהם. אם לדוג העסקה בין א' לב' היתה מכר ובין א' לג' היתה זיקת הנאה, למרות שזיקת ההנאה זה פחות עדיין זה לא אומר שהוא יהיה זה שלא יקבל את הזכות. [רק אם א' ימכור את הנכס שלו לשנה א' לאחד ולשנה ב' לאחר זה בסדר כי זה לא נוגד. ]
ס' 9 מציב כלל מאוד ברור. הראשון בזמן עדיף ככלל, למעט אם ביחס לשני התקימו 3 גורמים שכתובים:
1. תמורה
2. תום לב
3. נרשמה בטאבו בעודו בתום לב
ב' עדיף על ג' למעט אם התקימו כלפי ג' 3 התנאים הנ"ל. אנו מצפים שדווקא התנאים לעדיפות האחרון בס' 10 יהיו קשוחים יותר. בס' 10 השני בזמן נדרש להתגבר על קנין קודם לעומת זאת בס' 9 ג' נדרש להתגבר על חיוב קודם. ס' 10 חל רק במקרקעין מוסדרים. אין הגבלה דומה בס' 9. ס' 10 חל רק לטובת מי שהסתמך בפועל על המרשם. אך בפועל הס' קשוח יותר בס' 9, כיון שרשום שהעסקה נרשמה בטאבו בעודו בתום לב. בס2 10 זה לא כתוב במפורש בס' אבל הפסיקה ייבאה את זה לס' 10. 
בנוסף, לגבי השלמת הרישום, בפס"ד גנז נ' בריטיש מוסכם על השופטים כולם, מי שיש לטובתו רק הערת אזהרה ומילא את 2 הגורמים הקודמים (תמורה ותו"ל) עדיין זה לא מספיק ואם בא ב' עכשיו ומגיש תביעה נ' ג' ויש לו רק הערת אזהרה אז הוא לא יזכה.
פורקצ'ה בדעת מיעוט בדעת יחיד אמרה שגם אם יש לו רק הערת אזהרה אז הוא יזכה. 

הערת אזהרה לא מספיקה גם בס' 9 וגם ב10. מצד אחד היא חזקה דיה היא עמידה נ' עיקולים וכו'. אבל אנו עדין צריכים שהערת אזהרה לא תכסה את המוטב על פי ההערה. שאדם ישלים את הרישום. אחרי שאנו רואים את ס' 9 ו10 אנו מבינים למה לא מספיקה הערת אזהרה. אם ג' יסתפק בהערת אזהרה יכול להיות שיש ב' אחר לפניו. לכן לא רצוי שהוא יסתפק בכך אע"פ שהיא מגנה עליו בהרבה מקרים. 
אין אפשרות להתמודד: אין מצב שמי שרושם הערת אזהרה מיד, לא יוכל לדעת שיש לו את הענין הזה עד שלא יסתיים הרישום. 

ניתן עוד לראות בפסיקה שכמו בס' 10 גם בס' 9 תום הלב הוא סובייקטיבי.ניתן לראות זאת בפס"ד ארוך נ' פריינטי. גם בתקנות שוק וגם בעסקאות נוגדות, תום לב משמעותו הוא יושר לב ולא לעמוד בסטדנרט אובייקטיבי. 
יש הרבה שאלות, לדוג' דיני החוזים הם גמישים עכשיו אנו צריכים להחליט אם ללכת לטובת ב' או ג'. אם נלך לפי אחד מהם תשובתו של אחד היא אכיפה ולשני יש תרופת פיצויים. והפיצויים שלו זה ללכת ולתבוע את א'. א' לא תמיד זמין. אם זו תרופת האכיפה יש לנו כלל בדיני החוזים, ס' 3 בחוק החוזים תרופות, הנפגע זכאי לאכיפת החוזה זולת אם התקימה אחת מאלה, האכיפה אינה צודקת לפי נסיבות הענין. לבית המשפט יש זכות לבדוק ולהחליט. 
יש עימות בין ב' לג'. לפי הכלל אם נפעיל את ס' 9 כפשוטו אז ב' יהיה עדיף על  ג'. למרות שג' רשום בטאבו אבל זה היה מתנה בשבילו אז זה לא מילא אחר הס'.

אם ב' שילם רק 20% מהמחיר וג' שילם כבר את מלוא המחיר. אך ג' ידע על ב' לפני הרישום. נניח לב' אין משפחה ולג' יש משפחה 10 ילדים שאין להם איפה לגור אם זה לא בדירה הזו. אם הוא לא יקבל את הדירה של א' הוא בבעיה. האם נייבא את דיני החוזים ונאמר שאכיפה לטובת ב' ה יא בלתי חוזרת בנסיבות הענין? פס"ד ורטהיימר נ' הררי האם נביא בחשבון את ס' 3 לחוק החוזים תרופות או לא? אכיפה צודקת או בלתי צודקת בנסיבות הענין זה יהיה בין הצדדים לחוזה. לפי ס' 9 הולכים לטובת ב'. הגישה בפסיקה בפס"ד ורטהיימר היא שלא מעמידים זה מול זה את הנסיבות האישיות של ב' וג' אחרת דיני החוזים מביאים לנו הפוך את מה שדיני הקנין יכול להגיע. 
לפי דיני החוזים, בודקים אם בין א' לב' יש בעיה שזה לא צודק בנסיבות הענין?  ולא בין ב' לג'. ב' וג' זה מישור קנייני אין להם מערכת חוזית, זה נטו דיני הקנין. כאשר אין ביניהם קשר חוזי השאלה אם האכיפה של החוזה לטובת ב' היא צודקת או לא, אין להביא בחשבון את האינטרסים של ג'. 
כל ס' 9 מדבר במקרה שב' לא רשם הערת אזהרה לטובתו. אם ב' היה רושם אז פרקטית לא היה לנו פה סיפור כי אף ג' בר דעת לא היה קונה מקרקעין שכבר רשום עליהם הערת אזהרה לטובת ב'. אם יש הערה אז זה גם לא ממלא את התנאים, כי הוא כבר יודע שכבר יש רישום. 

כל המקרים שנדונו בפסיקה כאשר ב' לא רשם הערת אזהרה אע"פכ לא הביאו את העובדה הזו שב' לא רשם הערת אזהרה עד שלב מאוחר בפסיקה לא הביאו את זה בחשבון זל הערת אזהרה.

יש גם עסקאות סותרות במטלטלין וזכויות. ס' שחל על זכויות יחול להיות רלוונטי גם למקרקעין. יש לנו רק זכויות חוזיות ביחס למקרקעין. 

ס' 12 לחוק המטלטלין, .
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.
זה דומה חוץ מכך שבמטלטלין אין רישום ובמקום השלמת רישום צריך לכתוב השלמת קנין, דהיינו העברת בעלות. במטלטלים עובר הקנין לפי הסכמת הצדדים ואם אין הסכמה אז לפי מה שנהוג. 
ס' 12 יחול גם על זכויות. אם זה בזכויות שנוגעות למקרקעין פס"ד טקסטיל ריינס ההנחה היא שמתקיים השלב הקנייני בעסקה בזכויות ביחס למקרקעין. 
כדי להבין את ההתפתחות שהיתה בפסיקה (פס"ד אהרונוב) נחזור לההלכה שהיתה חלה עד שבית המשפט העליון נתן את פס"ד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב. פס"ד זה ביטל הלכה קודמת "בוקר נ' חברת אנגלו ישראלית".-הלכת בוקר. הלכת בוקר קבעה כי במקרה של עימות בין הקונה הראשון בזמן למעקל, המעקל גובר. 
א' הוא הבעלים הוא עושה עסקה מכר עם ב' הבעלות במקרקעין עדיין של א'. א' עושה עסקה עם ג' ג' הוא נושה והוא מטיל עיקול. ס' 9 לא מדבר על מצב כזה כפשוטו. ס' 9 מדבר על עסקאות סותרות. בין ג' לא' אין עזסקה ביחס למקרקעין. ס' 9 מדבר על 2 התחיבויות סותרות ביחס למקרקעין. פה לג' יש זכות עיקול על א' אך זה לא קשור למקרקעין. העיקול שג' רושם בטאבו הוא לא השלמת רישום או קנין. עיקול אינו זכות קניינית.זה לא משהו קנייני, למעשה ס' 9 בקריאה פשוטה לא מדברת על עימות כזה. ואז היתה הלכת בוקר שאמרה שאכן כל עוד שהמקרקעין רשומים על שם א' אז נשוה של א' יכול לעקל אותם והוא יהיה עדיף עך ב' על הקונה. הוא יכול להמשיך בעיקול והעיקול כבר שרושמים אותו הוא מונע עסקאות נוגדות מאוחרות יותר וג' עדיף על ב'. פס"ד בוקר התבסס על כך שיש הבחנה חדה בין חיוב לקניין. כל עוד יש לב' חוזה בלבד, והזכות שלו לא הסתימה ברישום, אז יש התחיבות חוזית של א' כלפי ב' אבל יש גם התחיבות חוזית של א' כלפי ג' כי הוא חייב לו כסף, אז התחיבות שניה לא צריכה להתגבר על הראשונה. אם ב' יראה שג' המעקל גובר עליו וא' יתחיל בהליכי חדלות פרעון אז באמת ג' וב' יהיו שווים, אבל כל עוד הוא לא חדל פרעון אז הוא יכול להתחיל בעיקול המקרקעין ולהפרע. 
כשעוד לא היתה הלכת בוקר לא היה כתוב בס' 27 שהערת אזהרה מתגברת על עיקולים. לאחר מכן הוסף ס' 27(ב) שאם ב' רושם לטובתו הערת אזהרה הוא מתגבר על עיקול. 

זו היתה ההלכה עד 1999, 

בפס"ד אהרונוב היתה ביקורת על ההלכה הזו של הלכת בוקר. 
· כי זה נראה כאילו ג' המעקל עדיף על ג' שקנה גם את אותה דירה. בעוד שדווקא לג' השני היה אינטרס לרכוש את הדירה בעוד שלמעקל לא. 
· בנוסף מובא שהתוצאה הזו שזו ההלכה שהיתה 30 שנה, אפילו תוביל למעגל שוטה לא ברור. שיש יריבות בין 3 צדדים יכול להובי למצב בו Xגובר על Y וY על Z וZ יגבור על X וחוזר חלילה. 
לא פעם אע"פ שג' השלים את הרישום לזכותו ב' עדיף עליו. לדוג' אם יש רישום בטאבו לטובת ג' אבל הוא קיבל את זה במתנה אז ב' עדיף על ג'. ג' הזה מול מעקל, אז ברור שג' עדיף על המעקל כי המעקל הוא נושה של א' הוא יכול לעקל רק מקרקעין שרשומים בטאבו על שם א' ואם הם כבר רשומים על ג' הוא לא יכול לעקל. לכן ג' עדיף על מעקל וב' עדיף על ג' אבל המעקל עדיף על ב' כיון שהוא עוד לא רשום בטאבו. 

· לא תמיד ניתן לרשום הערת אזהרה. יש מקרים שלא רושמים הערת אזהרה. מקרים בחיי מתנות בחיי משפחה, הולכים בזהירות, זה לא מקובל כדי לא לגרום לתסיסה.
בדין הקיים הלכת בוקר אומרת שאם רוצים להתגבר על מעקל צריך לרשום הערת אזהרה. אבל לא תמיד ניתן. 

· הש' שטרסברג כהן אומרת בפס"ד אהרונוב שיש פה עוד ענין אחד שקשור לשינוים במשפט מפורמליזם למהות. חלק מהלכת בוקר נובעת מכך שאולי לא היתה כבר בהתחלה לקויה (כמו שאמרו הטיעונים הקודמים) אלא המשפט התפתח מפורמליזם למהות. המשפט הוא פחות פורמלי. (שהולך לפי צורות) היום זה יותר גמיש. לדוג' תום לב שהפך לס' כל כך מרכזי הוא ס' מאוד לא פורמלי. מה שמאוד פורמלי בהלכת בוקר זה החשיבות המוגזמת של המרשם. דרישת כתב זה פורמליזם. עכשיו המשפט יותר גמיש לעיתים גם אם אין מסמך בכתב יש חוזה מחיב במקרקעין. לא ניתן לעיתים להטיל את כל כפות המאזנים על המרשם. פס"ד בוקר אמר כך גם. המשפט פחות פורמלי ולכן הפרשנול החדשה של ס' 9 בפס"ד אהרונוב הלכה לכיוון פחות פורמלי. הפרשנות החדשה של ס' 9 היא כיוון נוגד ל7ב ו10, ס' אלה באים לחזק את המרשם. 
מהביקורות הנ"ל פס"ד אהרונוב ביטל את הלכת בוקר. פרושו של דבר שמעקל כבר לא יכול להיכנס לתמונה מיד אחרי שיש כבר חוזה מכר לגבי נכס מסוים ולאו דווקא לגבי מקרקעין. כל הפסיקה שסקרנו כולל מכוניות כולל טקסטיל ריינס היתה על סמך הלכת בוקר. לגבי מכוניות אמרנו שכרגע אין כמעט מקרים שיש פער זמן בין השלב החוזי לקנייני אבל נאמר ויש הבדל, לדוג' לגבי כלי רכב יש בשלב מסוים חוזה ורק לאחר שבוע יש קנין. אם למשל נסבור שרק הרישום במשרד הרישום רק הוא מעביר בעלות, ואז הבעיה היא כשיש נושה של המכור שמטיל עיקול בשלב הביניים, ההנחה המשפטית וההלכה עד פס"ד אהרונוב שכל זמן שלא עבר הקנין מא' לב'. (מוכר לקונה) ניתן לעקל כל עוד לא עבר הקניין. זו גם היתה ההנחה בפס"ד טקסטיל ריינס. רק שבפסד זה הקנין כן עבר. היום החל מ99 זה כבר לא כך. מעקל כבר לא יכול להיכנס לתמונה. העיקול לא יהיה תקף לא רק שעה שהקנין עבר לקונה. אלא כבר מרגע שא' עשה חוזה מכר עם ב' לא משנה אם מכוניות או מקרקעין, ברגע שיש חוזה הקונה עדיף על המעקל,
כמה פס"ד שקראנו מבוססים על ההנחה שעד שעובר הקנין ניתן עדיין לעקל. זו לא ההלכה היום. הלכת אהרונוב שמרגע שא' כרת חוזה עם ב' יש לב' זכות חוזית. 

נתעלם מפס"ד של שטרסברג כהן כי הנימוק של ברק הוא העיקרי והפסיקה התיישרה על פיו. לא סתם הוא אמר שאם שמים על כפות מאזנים של את מעקל ואת ג' כקונה אז הקונה צריך להיות חזק מהמעקל. אם שניהם זכות אובליגטורית מה עדיפות של זה מזה? פס"ד מבוסס על כך שמוכרות זכויות שביושר. 

עד פס"ד של ברק יש הבחנה חדה בין חוזים לקנין. יש רק חוזה וכשיש רישום עוברים לקנין. פס"ד אומר שיש לנו זכויותש לא ניתן להגדירן במדויק אבל הן בין חוזה לקנין. אנו קוראים להן זכויות שביושר. חשבנו שהלכת בוקר בטלו אותן אבל בא ביה"ש והחזיר אותן. בלי להגדירן במדויק כבר כשמישהו רוכש זכות בנכס, גם בלי רישום ובלי הערת אזהרה יש לו זכות מעין קניינית. הזכות המעין קניינית הזו מכנים אותה "זכות ביושר" הדין חזר. עד 1969 כשבא מעקל אחרי חוזה אז חלו דיני היושר האנגליים מכח סימן 46 ודיני היושר נתנו לטובת ב' זכות שביושר והיות שיש לו זכות בחלק מהקנין לכן נושה של א' לא יכול להטיל עיקול על כך. עד 1969 זה חל מכח הדין האנגלי. ב99 בא בית המשפט ואומר שיש זכויות שביושר תוצרת הארץ. ואיפה הן? ב' 9 עצמו. יש קריאה חדשה של ס' 9 וקריאה זו היא אקטיביזם משפטי. 
127(ב) אומר שאם יש לב' הערת אזהרה הוא גובר על עיקולים. בא בית משפט באהרונוב ואומר שגם אם אין לו הערת אזהרה אז ב' גובר על מעקל. 

ס' 161 לגבי זכויות שביושר, לחוק המקרקעין, הכותרת שלו ברורה מאוד, שלילת זכויות שביושר, לתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק. בית המשפט באהרונוב אומר שמה שהדין ביטל זה את זכויות שביושר האנגליות אבל יש זכויות שביושר מכח ס' 9. 

לא כל כך פשוט יש כמה שופטים שמתיחסים בשורות ספורות לענין זה שרק אולי אם ניתנה תמורה. יכול להיות שמעקל כבר נסוג מפני קונה קודם שלא רשום שום דבר, ניתן להקשות על המשפט. ג' הטיל עיקול, א' וב' יעשו חוזה פיקטיבי, יכתבו חוזה אחרי העיקול וירשמו תאריך מוקדם יותר וכך הם פוגעים בערכם של עיקולים. לכן הענין של תמורה מסייע גם פרקטית לענין הזה. 
אם נאמר שזכות שביושר קמה לטובת ב' רק אם ב' שילם תמורה אז התמורה היא האינדיקציה שהיתה עסקה אמיתית.  כך שהענין שזכות שביושר שופטים מעירים שזה רק אם ניתנה תמורה זה מועיל לא רק מבחינה תאורתית אלא זה גם עוזר לנו בחשש הפרקטי שיהיו חוזים מפוברקים.
כאשר נתנו לך במתנה אז זה סיפור אחר ולא נעסוק בזה כרגע. 

קונה שעוד לא נתן את התמורה לא רק שאולי אין לו זכות שביושר אלא אין עימות אמיתי בין ב' לג'. כי ג' יכול לעקל את הכסף שב' חייב לא'. אז למעשה אין פה בעיה פרקטית. ב' יקבל את הדירה וג' את הכסף. העימות החריף הוא דווקא בעובדות כמו בנק אוצר החייל נ' אהרונוב. באהרונוב אנו מחשיבים את א' וב' כעסקת מכר אע"פ שהם היו בני זוג. חזקת השיתוף אומרת שלפעמים אע"פ שהבעל היה רשום בטאבו למעשה גם לאישה יש 50%. בפס"ד אוצר החייל נ' אהרונוב עסק בחצי השני של המגרש, גם אם 50% היה של האישה לפי דיני המשפחה את החצי השני הבעל העביר לה על פי הסכם הגירושין ושכך זה חלק ממכלול דיני הגרושין ניתנה תמורה לכך, הבעל מכר לאישה את החצי השני, את מה שלא שלה על פי דיני המשפחה, ועל החצי הזה זה מצב שהיא נתנה תמורה. האישה מול בנק אוצר החייל מתחרים על המקרקעין האלה. הקונה כבר שילם את מלוא התמורה/ הרוב המכריע של התמורה. רק אז יש זכויות שביושר. נושא זה של תמורה חשוב גם מסיבות פרקטיות:
1. התמורה היא אבן בוחן שהחוזה אינו פיקטיבי. 
2. אם אין תמורה אז אין בעיה אמיתית בין ג' לב'. כי ב' יקבל את הדירה וג' יבח את הכסף שב' חייב לא'. 
ס' 9:  איך השופט ברק מצא בס' 9 שיש זכויות שביושר, איך הוא פירש אותו? יש תחרות בין ב' וג'. שניהם רכשו אינטרס במקרקעין (רצו לקנות, עסקת מכר) לא התמלאו 3 התנאים. כתוב בס' 9 שאם לא התמלא 1 מהדרישות האלה אז ב' גובר על ג'. הפרשנות החדשה אומרת שב' יכול להגיש תביעה ישירה נ' ג'. אם אחד מהאלמטים לטובת ג' לא התמלא אז למעשה ברק מבין את ס' 9 שב' יכול לתבוע תביעה ישירה את ג'. זו פריצה מעבר לדיני החוזים. דיני החוזים אומרים שלב' יש חוזה עם א'. ואם יש בעיה הוא יכול לתבוע את א'. ברק אומר שלב' יש תביעה גם נגד ג'. אנו רואים שאם עד עתה לב' היה זכות חוזית בלבד, עכשיו יש לו זכות גם לתבוע את ג'(שיש לו החזקה בנכס שלא כדין). זה שיש לו תביעה ישירה נגד ג' זה אומר שיש לב' זכות מעין קניינית. ויש לו זכות תביעה גם לצדדים שאין לו שום יחסים איתם. 
עכשיו הקריאה של ס' 9 היא חדשה. לכן גם העימות הזה אם המשמעות של ס' 9 שג' הוא גם קונה, ולב' יש זכות מעין קניינית זה משפיע גם על ג' כמעקל. (לעומת הלכת בוקר שזה לא משפיע) זה שב' עדיף על ג' זה מראה שלטובת ב' יש זכויות שביושר ואם זה כך זה משפיע גם על ענין עם מעקל הוא לא יוכל להטיל עיקול כי לב' יש כבר חתיכת קנין. ועוד דברים. 
פס"ד גנז נ' בריטיש
אנו חוזרים לזכויות הלא רשומות. בפס"ד זה יש 4 שחקנים. א' בעלים רשום הוא מוכר לב', שלא רשם את זה על שמו. ב' מכר את זה לג', וכמה שנים אח"כ הוא מכר שוב לד'. הקרקע נמצאת כרגע אצל ד' ולטובתו יש הערת אזהרה.
א' בעלים רשום, ב' קונה, ב' עשה עסקאות נוגדות. לב' יש עסקה עם ג' מכר ראשון בזמן, ואחרי זה עסקה עם ד' שניה בזמן. העימות פה הוא בין ג' לד'. אם היו מפעילים את ס' 9 כפשוטו, ללא החידושים שחידשו, מה היתה התוצאה המשפטית? ג' היה עדיף על ד'. ד' נתן תמורה והיה תם לב אבל אין השלמת הרישום אצל ד'. אלא לד' יש רק הערת אזהרה. ואמרנו שאם יש רק הערת אזהרה זה לא נחשב שהתקימו 3 התנאים רק הש' פרקצ'ה בדעת מיעוט אמרה שאולי זה מספיק. 
בפס"ד זה מי שיצר את העסקאות הנוגדות הוא לא בעלים רשום. השאלה היא, מה זה בכלל משפיע שמי שיצר את העסקאות הנוגדות הוא בעלים לא רשום? זה מחזיר אותנו לפס"ד טקסטיל ריינס. פס"ד זה הדליק לנו נורית אדומה שכל מקוםש אנו פוגשים שמי שהתחיב לעשות עסקה שהוא עצמו לא הבעלים הרשום ניתן לפרש את התחיבותו ב2 כיוונים אם בכלל הלכות שונות. 
1. המחאת זכויות- ב' המחה לג' את הזכות כנגד א' ואחרי זה ב' המחה לד' את הזכות כנגד א'. זה לא הפרשנות העובדתית של בית המשפט מסיבות שנראה. 
מה היה קורה אם אכן בית המשפט היה רואה את עסקה זו כעסקאות סותרות? ס' 12 לחוק המטלטלין לא היה חל בנסיבות האלה מדוע? ס' 12 מדבר על כך שהראשון בזמן הוא בשלב החיובי. ובמקרה שלנו זה בשלב הקנייני. 
אנו עוסקים בזכויות במקרקעין שממחים אותם. אם הוא כבר העביר לו וג' שילם הכל אז אנו כבר לא בשלב החיובי אלא בקנייני.

אם היינו פה מדברים ורואים את העסקאות האלה כהמחאות זכות אז ג' היא המחאת זכות גמורה כבר וד' צריך להתגבר על המחאת זכות שלמה כבר קניינית. אבל זה בכלל לא כללי העסקאות הנוגדות. 

הבוחן ביום ראשון והוא יהיה על כל מה שנלמד בעסקת הסוגיות הנוגדות. לגמור את כל פס"ד לפעם הבאה על עסקאות נוגדות. 
שיעור 12:








17.11.10

פס"ד גנז נ' בריטיש:
עסקה בין א' ל-ב' שנערכה לפני עשרות שנים ובעסקה זו לא עבר רישום בטאבו על שם ב'. לאחר מכן, ב' עשה עסקת מכר עם ג' שהיתה ראשונה בזמן. לאחר 17 שנה, ב' ביצע עסקה נוגדת עם ד' (לא רק מכר מול מכר אך במקרה זה כן מכר מול מכר). עולה השאלה של עסקאות נוגדות. המיוחד במקרה זה של עסקאות נוגדות לעומת המקרים האחרים שעסקנו בהם הוא שמי שביצע את העסקאות הנוגדות הוא בעצמו לא היה רשום כבעל הזכות. בעסקאות כאלה שהמבצע אותם (מעביר הזכות עצמו) לא רשום בטאבו כבר עסקנו בפס"ד טקסטיל ריינס. לכן בנק' זו חוזרים למה שלמדנו אז. 
בימ"ש אמר: שגם פה חלים כללי העסקאות הנוגדות, ביתר דיוק ס'9 לחוק המקרקעין, כי הרי יכולות להיות ס' אחרים של עסקאות נוגדות (ס'12-13 לחוק המטלטלין). לכן אם חל ס'9 אז ביחס ל-ד' התקיימו 2 תנאים:
1. תו"ל- ד' היה תם לב כי לא ידע על העסקה בין ב' ל-ג'.
2. תמורה- התנאי התמלא.
התנאי שלא התמלא הוא השלמת הרישום כי לטובת ד' נרשמה רק ה"א ותנאי הרישום מתמלא רק אם רישום בפועל ולא עם ה"א. לכם אם היינו מפעילים כפשוטו את ס'9-> ג' היה עדיף על ד'. בימ"ש בניגוד להפעלה פשוטה של ס'9, הלך בכיוון אחר והעדיף את ד' על ג'. 
על מה מבוססת העדפה של ד' בפסק הדין?
על החלת עקרון תום הלב. פסק הדין הוא תקדימי בכך שיש על ג' להודיע על הזכות שלו, בדר"כ באמצעות הערת אזהרה-> כהלכה מחייבת זה נכנס לראשונה כאן בגנז נ' בריטיש וזה שינוי בקונסציה של הערת אזהרה, כי עד עכשיו אמרנו שהערת אזהרה באה להבטיח את רוכש הזכות שיגן על עצמו ע"י רישום ה"ע, לכן אם קונה לא סביר שאוהב לקחת סיכונים לא רושם ה"א איפשרנו לו זאת. אך פה לראשונה בימ"ש אומר שג' היה חייב לרשום הערת אזהרה לא כדי להגן על האינטרסים שלו אלא על האינטרסים של ד'.  
לראשונה, הוחל על ס'9 לחוק המקרקעין ס'39 לחוק החוזים (קיום חיובים חוזיים) גם על דיני הקניין. ס'39 אינו קובע סנקציות והדבר מאפשר לבימ"ש לקבוע אותה מה שסייע לשופט ברק לקבוע שאם הרוכש הפר חובה זו, יאבד את זכותו כלפי זכותו של הקונה השני לפי ס' 9 לחוק המקרקעין. 
תום הלב הוא הכי טבעי בחוזים כי שאתה נכנס למשא ומתן עם מישהו אז אדם לאדם-אדם. יש גם תום לב קנייני דהיינו מטילים על ג' חובת תום לב לא כלפי מישהו מסויים אלא כלפי ד' שהוא לא מכיר אותו הולא יצר איתו קשר אלא מכיר אותו רק מתאונה משפטית היוצרת ביניהם עימות קנייני. ניתן אומנם לומר שס'61 קובע שחוק החוזים חל גם על כל חיוב שאינו חוזה, אבל בכל זאת מדובר בחידוש. 
ניתן להשוות את ההחלה של תום הלב בדיני הקניין עם המושג אחריות חברתית שראינו בדיני התכנון והבנייה. דיני הקניין מבינים עד כמה החלת תום הלב בקניין עשויה להיות מרחיק לכת ולכן עושים בתוה"ל שימוש מוגבל בלבד, אך למרות זאת השימוש כן נעשה בעסקאות נוגדות. בימ"ש מכח חובת תום הלב מחייב את הצד השני לעסקה ליידע וזה יעשה בדר"כ ע"י הערת אזהרה. 
זה לא סותר את הלכת ורטהיימר לפיה לא מתחשבים בשיקולי צדק באכיפה בין השניים, מכיוון שפה מדובר על הפרת חובה ישירה ע"י ג'.
ס'39 הוא גמיש ובימ"ש רשאי לקבוע גבולות לתוה"ל- אחרי כמה חודשים שהוא לא רשם ה"א הוא הפר את תום הלב.
בימ"ש חזר להלכת טקסטיל ריינס אבל לא עסקו בו בהרחבה. הנתונים המיוחדים בגנז הם שב' שביצע את העסקאות הנוגדות הוא בעצמו לא בעלים רשומים בטאבו. כעת יש לי בעיה שכן כאשר ב' לא בעלים רשום אזי ב' רשאי לבצע 2 סוגים של עסקאות ואם יש 2 פרשנויות ולא ברור למה ב' התכוון נגיד שמדובר בהמחאת זכויות. ב' יכול לעשות 2 סוגי עסקאות:
1. המחאת זכות 
2. עסקה במקרקעין
נגיד שהעסקאות בין ב' ל-ג' ובין ב' ל-ד' הם אותם עסקאות, כלומר א8ם ב' וג' ביצעו המחאת זכות אז גם בין ב' לד' היתה המחאת זכות. אם מדובר בהמחאת זכות- תוכן ההסכם הוא שב' ממחה לכל אחד מהם את הזכות שיש לב' כלפי א' וכתוצאה ממנו ג' הופך להיות נושה של א' (לכן יש לו תביעה ישירה כנושה של א'). 
אם מדובר בהתחייבות לעשות עסקה במקרקעין- ב' למרות שאינו רשום מתחייב כלפי ג' התחייבות לפיה כשיקבל לידו את הנכס יעבירו.
הסיבה להכרעה: לפיה מדובר בעסקה במקרקעין ולא המחאת זכויות: אילו דובר בהמחאת זכויות בניגוד לפרשת ריינס, שם קבע ברק שמדובר בהמחאת זכויות, ברק קובע כאן שמדובר בעסקה במקרקעין זאת מפני שהתוצאה אליה (החלת עקרון תום הלב) חתר אפשרית רק אם עסקאות יפורשו כעסקה במקרקעין ולא כהמחאת זכויות. אילו דובר בהמחאת זכויות ברק לא היה יכול לחדש בעניין החלת תום הלב ולא בעניין חובת הראשון בזמן לרשום ה"א. אם מדובר בהמחאת זכויות אז הללו הן עסקאות סותרות בזכויות ואז היה חל ס'13 לחוק המטלטלין בנוסף על ס'12- והערת אזהרה אינה רלוונטית לסעיפי הזכויות. 
מתי מחילים את ס' 12 ומתי את ס' 4? ס' 12 עוסק בעסקאות נוגדות, עסקאות כאלה הם רק כאשר העסקה הראשונה בזמן היא בתחום החיוב, 
אם העסקה בין ב' לג' היתה התחיבות להמחות בכך עוסק ס' 12. 

אם אנו מסתכלים רק על החוזה בין ב' וג' והקנין ביניהם עבר אז אנו עוסקים בהמחאת חיובים.

אין רלוונטיות להערת אזהרה, יש לה רלוונטיות רק לגבי זכויות במקרקעין ולא לגבי המחאה זכויות. ברק היה מעונין לסווג את העסקה כהתחיבות לעשות עסקה, ברק אומר שזה שלב' אין זכות רשומה זה אל אומר שהוא לא יכול לבצע התחיבות לעשות עסקה במקרקעין כמו בטקסטיל ריינס. 
לפי פס"ד של ברק למעשה ג' הפסיד את הקייס בגלל העובדה שהוא לא רשם הערת אזהרה, בית המשפטהניח שהוא יכול היה לרשום הערת אזהרה. לפי מה שלמדנו בפס"ד בנק המזרחי נ' רוזובסקי ג' היה יכול לרשום הערת אזהרה רק בשיתוף פעולה של א'. אבל בית המשפט הניח שכמו שד' יכול היה גם ג' יכול היה. הם יכולים לרשום את ההערה רק אם א' יתן להם את האישור. 
פס"ד בנק המזרחי נ' גדי
העובדות דומות לאהרונוב, יש עימות עם מעקל. הפסיקה ביחס לעסקאות נוגדות עוסקת ב2 סוגים של ג'. א' הוא בעלים רשום, עסקה עסקת מכר ראשונה בזמן עם ב' ללא רישום וללא רישום הערת אזהרה, יש 2 אפשרויות,בחלק מהמקרים ב' נאבק נגד ג'1:רוכש. ולעיתים ג2: מעקל(כמו בפס"ד אהרונוב, ) גם בפס"ד שלנו ג' הוא מעקל. ג' שכבר התיאש מהכסף בגלל הלכת אהרונוב, בנק המזרחי מחדש את תביעתו בהסתמך על גנז. כי לפי הלכת אהרונוב המעקל מפסיד, (יש זכות שביושר שגוברת על מעקלים), א' חייב כסף לג', ב' כבר יושב מזמן בדירה. אין לו אפילו הערת אזהרה בדירה. הבנק רואה את המצב הזה ורואה את הלכת גנז ומבין שיש לו סיכוי כי ב' לא רשם הערת אזהרה. כי גנז אמר שמיש לא רושם הערת אזהרה מפר את חובת תום הלב ומפסיד את הקייס. פס"ד מבחין בענין חובת תום הלב בין מקרה שהעימות הוא עם מעקל לבין מקרה שהעימות הוא בין 2 שיש להם עסקאותמ סותרות (ג1). בית המשפט מחליט בפס"ד זה שחובת תום הלב של ב' היא רק כלפי בעל עסקה נוגדת(רק כלפי ג' מסוג רוכש, שוכר מקבל משכנתא וכו' כל אלה שנכנסו לעסקה על מנת חקבל זכות קניינית במקרקעין) אבל אין חובת תו"ל כלפי מעקל. אך התוצאה היא בדיעבד. ב' לא יודע מי יבוא מולו בעתיד. בית המשפט מסייג את הלכת גנז וקובע שחובת תום הלב שנוצרה בהלכת גנז חלה רק כלפי רוכשי עסקה מאוחרת ולא כלפי מעקלים. 
הנימוקים לכך בפס"ד, 
1. מעקל אין לו אינטרס מסוים במקרקעין, הוא הרי מוכן לבוא את סיפוקו אם הוא יקבל כסף, לא מענין אותו זכויות מסוימות במקרקעין, הוא יהיה נחות כלפיו לא יהיה חובת תום הלב רק כלפי מי שהיה לו אינטרס לרכוש זכות מסוימת. עצמת הציפיות והאינטרסים היא שונה למעקל יש ציפיה להיפטר ממשהו מסוים ולרוכש יש ציפיה לרכוש. 

2. מעקל לא סומך עך הרישום כמו שסומך מי שנכנס לעסקה. הוא בכלל נתן הלוואה לא מובטחת, הוא לא לקח נכס מסוים רק כשמגיע זמן פרעון החוב והוא רואה שהחייב לא פורע את החוב רק אז הוא מתחיל לחפש נכסים של החייב הוא לא מסתמך בכלל על הדבר הרישמי, לעומת הרוכש. בנוסף העיקול זו לא זכות קניינית, אנו מטילים חובת תו"ל בין 2 שיש ביניהם עימות קנייני. 

יש הרבה הגיון בעניין הזה והוא גמיש מאוד.

יש קצת הפרה של חובת תו"ל לא להעמדת כל הדירה לרשות המעקל אבל בגלל שלא רשמו הערת אזהרה הקונה למעשה הכניס את המעקל להוצאות של הליך העיקול. זה כסף קטן אבל אולי לגבי זה יש אולי הפרה של חובת תום הלב. 
בעובדות של פס"ד גדי הבנק בעצמו הוא לא תם לב. נק' זו חוזרת שוב בפס"ד מוחמד סולימן.
אם אנו מייבאים את ס' 39 לדיני הקנין ומחילים אותו על ס' 9 אז בפס"ד גנז השתמשנו בהטלת חובת תו"ל על ב' (הראשון בזמן) אך גם בפס"ד זה ובסולימן זה חוזר, את אותו ס' 39 מחיל בית המשפט לא רק על ב' אלא גם על ג'. סוגיה זו סבוכה כי זה מערפל לנו שוב את תום הלב. 
תום הלב של השני בזמן הוא סובייקטיבי, אם אנו מחילים את ס' 39 על העימותים האלה גם על השני בזמן יש חובת תום הלב. ואולי בבנק המזרחי בעובדות פס"ד הוא לא היה תם לב. יש לו בעיה גם עם תום הלב הסובייקטיבי וגם האובייקטיבי. בעובדות אלה ניתן היה לומר שתום לב זה חובה כללית, תום לב על ב' גם כלפי מעקלים. אבל זה לא יחול בכל מקרה כי ג' לא היה תם לב. 
אך בגדי זה נובח בצורה רחבה הרבה יותר שחובה תוםך הלב היא כלפי בעל עסקה נוגדת ולא כלפי מעקל. 

מקיימים את תום הלב לאו דווקא בעזרת הערת אזהרה אלא פה באמצעות הישיבה בקרקע, הוא נתן מידע. גם אם ניתן היה לפתור את הבעיה הזו בצורה נקודתית יותר בית המשפט בחר פה לפתור את זה בצורה כללית יותר. 
תיקון לנאמר לעיל:

בפס"ד גדי רשום שיש מקרים שתהיה חובת תום לב של ראשון בזמן (רוכש) גם מול מעקל מאוחר. אבל פס"ד מדגיש, שבמקרה הרגיל אין באמת חובה לרשום הערת אזהרה של נושה כלפי מעקל אבל בית המשפט אומר שאולי כן תהיה חובת תום לב של נושה כלפי מעקב בנסיבות מסוימות, פס"ד מדבר בצורה חדה פחות מהמוצג קודם. במקרה הרגיל לא תהיה חובת תום לב של ראשון בזמן כלפי מעקל, אבל ברק לא מתחיב בפס"ד שזה לא יהיה באף מקרה יכול להיות שיהיו עוד מקרים כאלה, יכול להיות שאם ההפרה תהיה בוטה ולמעקל יש זכויות אז זה יצא במקרים מסוימים. הכלל עדיין נשמר שבמקרה הסטדנדרטי (ופס"ד גדי הוא לא מקרה סטנדרטי כי הבנק ידע וניצל) אין חוב הלרשום הערת אזהרה למנוע תאונה עם מעקל אך הדברים נאמרו בצורה רכה יותר.
פס"ד מוחמד סולימן
בפס"ד זה לא ברור שהשני בזמן (ג-מוחמד סולימן) ב' היא קרן קיימת חישראל, א ברור מהעובדות האם ג' הוא יורש או מקבל מתנה. אך בית המשפט היה מוכן להניח לטובתו שהוא מקבל מתנה כי אם הוא יורש אז ירושה זה לא עסקה במקרקעין ולא חל ס' 9 אבל אם הוא מקבל מתנה זו עסקה, וזה במסגרת ס' 9. ברור שהענקת מתנה במקרקעין זו עסקה במקרקעין אעפ"כ ג' מפסיד את הקייס גם אם נניח שהוא מקבל מתנה. זה בא לדגיש אע"פ שב' לא ר/ם הערת אזהרה. אם ב' לא רושם הערת אזהרה אז הלכת גנז אומרת שיש תו"ל כלפי עסקה מאוחרת. אבל זה לא אם הראשון בזמן לא רשם הערת אזהרה אז המאוחר בזמן ינצח בקייס.
עצם העובדה שב' הפר את חובת תום הלב ואנו נמצאים בעימות בין ב' לג' שהוא רוכש-בעל עסקה נוגדת. לא בכל מקרה בו ב' לא רשם הערת אזהרה והפר את חובת תום הלב אז ג' לוקח את הקייס. אם ג' לא נתן תמורה כמו בעסקת מתנה הכף נוטה שוב לטובת ב'. ועם ג' רובץ גם תו"ל סובייקטיבי וגם אובייקטיבי. מסיקור ההלכות יוצא שאם לג' לא מילא את אחד מ2 התנאים הראשונים (תמורה ותו"ל) אז הכף נוטה לטובת ב' אפילו אם לא רשם הערת אזהרה, בגנז המאוחר בזמן עמד בתנאים 1 ו2 והרישום לא תלוי בו. אבל במקרה שהמאוחר בזמן קיבל מתנה אז יש מחדל בזמן אבל הפרת תום הלב לא עומדת בפני עצמו, יש שיקולים נגדו, העדר תמורה ותום לב אז הצורה תהיה שונה. הפרת חובת תום הלב לא מכריע בלעדי אלא אחד מתוך הגורמים שאנו מכניסים ומשקללים יחד. 
עיקול מול מתנה

פס"ד לניאדו
מתנה זו הקנית נכס שלא בתמורה. יש שלב חיובי וקנייני. ברור שכמו שדיברנו על מכר מטלטל גם במתנה יכול להיות ש2 השלבים האלה יתרחשו בו זמנית. אחד נותן לשני טבעת יהלום ברגע שניתנת המתנה בדרך השלב החיובי והקנייני מבוצעים מייד. יש הסכמה שהדבר ניתן במתנה ויש גם הקניה (סיום השלב הקנייני) ואז מתמלאים 2 השלבים של המתנה חוזים + קניין. הבעלות בנכס עוברת לנשוא המתנה במסירת הדבר לידו, (מקביל למכר-ס'33 לחוק המכר במקרה שאין כוונה נוגדת של הצדדים הבעלות בממכר עוברת במסירה) אבל יש את הסיפא של ס' 6: והכל כשאין בדין אחר הוראות מיוחדות לענין הנדון.
ס' 7ב לחוק המקרקעין אומר שכל עסקה במקרקעין שלא הסתימה ברישום יראו אותה כהתחיבות לעשות עסקה. מתנה שנותנים במקרקעין וזה שכיח בין בני משפחה, כל עוד לא הסתיים במרשם למעשה לא עברה הבעלות, הבעלות במקרקעין נשוא המתנה עדיין שייכת לנותן. בסיטואציה כזו של מתנה גם לא רושמים הערות אזהרה, צריך לומר תודה לא לרוץ לרשום הערות אזהרה, בדר"כ רושמים הערות אזהרה שנותן המתנה לא יעשה עסקה נוגדת, שנושיו לא יעקלו את זה. לכן לא מתאים לרשום הערת אזהרה, אפילו בין בני זוג גרושים לא כל כך נהוג לרשום הערות אזהרה, יוצא שאם מישהו מקבל מתנה מהסבא או הסבתא, אז לדאוג קודם להעברה בטאבו, בנוסף גם אם הלשון של המתנה ובמקרקעין צריך לרשום ולהעביר בעלות, יש מיסוי. לכן גם אם המסמך בכתב שהתחיב למתנה במקרקעין דיבר בלשון ריאלית ולא אובליגטורית, דהיינו שנותן המתנה מצהיר שהוא מעביר את הבעלות, השפה היא כבר ריאלית קניינית, הוא מעביר לנכדה את הבעלות ולא נותרו לו שום זכויות בעסק זה. המחוקק מתערב והעסקה הזו למעשה יראו אותה כהתחיבות לעשות עסקה ולא כהעברת הקניין. אם הדין זורק אותנו להתחיבות במתנה יש לזה עוד הרבה יותר חשיבות מאשר מה שהזכרנו עד עכשיו במכר. מדוע במתנה ההשלכה של ס' 7ב לחוק המקרקעין היא רחבה יותר? (שמתנה שלא נגמרת ברישום בטאבו למעשה לא הושלם העניין) כיון שברגע שזה התחיבות במתנה יש לזה השלכות מקיפות יותר. התחיבות למכר,יש לכבד, כל התחיבות חוזית יש לכבד. אפשר לאכוף את קיומה של התחיבות חוזית. מתנה, היות וזו עסקה ללא תמורה, יש מקרים שהמחוקק מונע אותם בס' 5 שנותן המתנה יכול לחזור בו. 
אם כבר המתנה עברה את השלב הקנייני אז זה סופי (במקרקעין-רישום, בטבעת יהלום-נתינת הטבעת).  אנו מדברים על מתנה שהיא בשלב ההתחיבות, אם אנו בשלב ההתחיבות, מונה ס' 5 לחוק המתנה בס' 5ב' ו5ג' סיטואציות בהן נותן המתנה יכול לחזור בו. לדוג' התנהגות מחפירה של מקבל המתנה כלפי הנותן לאחר שההתחיבות ניתנה. במקרקעין זה לוקח זמן להסדיר את ענייני המיסוי ולא ניתן להגיע לשלב הקנייני אלא לאחר לפחות חודשיים. ואם בזמן זה המקבל מתחיס לא יפה לנותן המתנה אז יכול לבטל. 
ס'5 התחיבות 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.

גם במתנה יש תמריץ לרשום בטאבו מהר. למרות שלא כל כך מהר. לא משלימים מתנות כל כך מהר, זה מביא שגם נוצרות בפרקטיקה בעיות של מתנה מול מעקלים. אותה בעיה אך עכשיו הב' יהיה מקבל מתנה. א' הוא בעלים רשום, הוא התחיב לתת מתנה לב'. פה זה הרבה יותר שכיח שב' לא רושם בטאבו ולא רושם לטובתו הערת אזהרה. אנו במצב שאחרי זה נשוה של א' יכול להטיל עיקול, ג' והוא נכנס לעימות עם ב' מקבל המתנה. באותן סיטואציות שזה עולה כמו באהרונוב וגדי אבל רק שב' הוא מקבל מתנה. יש את הבעיה של מקבל מתנה בשלב החוזי בלי הערת אזהרה (אם יש שלב קנייני או אם זו מתנה פשוטה של טבעת יהלום שהקנין נגמר בשלב המסירה אז אין לנו שום בעיה, הבעיה מתחילה כאשר המעקל נכנס בין השלב החוזי לקנייני). 
בפס"ד גדי אם היינו הולכים מבחינה פורמלית היה צריך לפסוק לטובת ב'. לב' יש גם זכויות שביושר. זאת אומרת שאם זכויות שביושר תוצרת הארץ הן למעשה תוצרת ס' 9 לחוק המקרקעין, גם המקבל מתנה נכלל בס' זה. אין ספק שאם זה לא היה מעקל, ויש את א' בעלים רשום, נותן מתנה לב'. א' מוכר אח"כ לג'. זה כבר כתוב בס' 9 במפורש, ג' הקונה מתגבר על ב' רק אם התמלאו 3 התנאים של ס' 9 סיפא. צריך להיות תום לב תמורה ורישום. אם רק ג' יש את התנאים האלה ומתגבר, לטובת ב' יש זכות שביושר. הלכת אהרונוב, זה לא סתם מתנה זה עסקה במקרקעין שיש זכות שביושר, אזז ב' למעשה יצטרך להתגבר על מעקל. והג' שלנו הוא רק מעקל. 
אבל יש פה קצת בעיה, במיוחד כשהמתנה הזו לפי הסיטואציה היא גם אולי הברחת נכסים אנושי, אע"פ שפס"ד לניאדו פסק כאילו שגם אם זה אל יחשב כהברחת נכסים, אבל סופו של דבר מה שמכריע זה שהכל חשוד בהברחת נכסים. א' נתן מתנה לב' שלא נתן עברות אישית, פרוש הבנקים יודעים שתאגיד זו אישיות משפטית נפרדת ולא ניתן לרדת לנכסים לכן בהרבה מקרים גם בנקים וגם נושים מקצועים אחרים דורשים ערבות מבעל השליטה כאשר הם נותנים הלואה. בעובדות כמו לניאדו, לא' יש עסקים יש לו חברה שבשליטתו, חלק מבני המשפחה שקשורים חברה נתנו ערבות אישית לחובות של החברה. א' מקפיד לתת את המתנה לכאלה שלא נתנו ערבות אישית ואז הנושה לא יכול לתבוע אותם. 
מקרה דוג' פס"ד לניאדו הוא שכיח בפרקטיקה. יש עובדות כמו שם שהמתנה היא חשודה במיוחד שנותנים את המתנה לכאלה שהנושה לא יכול להגיש נגדם תביעה. 

ההלכה שבאה לידי ביטוי בפס"ד, הנטיה היא בפסיקה, אע"פ שצריך להחיל את זכות שביושר, התוצאה היא שהעיקול גובר על המתנה. 
לא היה צריך להכנס פה לעסקאות נוגדות וזכויות שביושר וכו'. אמרנו פעם שבעסקאות נוגדות יש תחרות בין ב' לג' כאשר חוזית ב' וג' עברו את דיני החוזים, שהחוזה שלהם תקף אבל אם לא, אז ניתן לשלול את המתנה בצורה חוזית נטו, חוזה למראית עין, טעות וכו'. אבל הלכת לניאדו לא הלכה כך, פס"ד העיקרי בפרשת לניאדו אומר שאולי התחיבות לתת מתנה היא חלשה יותר ואולי לא דיבר בה ס' 9 כהתחיבות הראשונה. לא פוסלים אמכח דיני החוזים את ההתחיבות בין א' לב' אבל יכול להיות שס' 9 לא חל בדיוק. אולי התחיבות למתנה היא חלשה, מתנה זו עסקה במקרקעין אבל לצורך ס' 9 נסייג את זה קצת אע"פ דומה שאם מול ב' היה עומד ג' ולא מעקל היינו מפעילים את העימות ביניהם כמו מול 2 רוכשים ולא מקבל מתנה. לכן הגבולות לא לגמרי ברורים, הש' מחזיר אותנו ואומר שהמקרים שהמתנה מפסידה זה במקרים שהמתנה כנראה משמשת להברחת נכסים. 
פס"ד איגוד נ' צרפתי-משאיר את הנושא פתוח, תדר"כ זה יהיה עיקול מול הברחת נכסים ואז העיקול גובר. אבל לא תמיד העיקול יגבור על מתנה צריך לראות את הנסיבות שיראו שהמתנה אמיתית, אם בשלב התחיבות המתנה השלב של א' היה מצוין ולא היו לו נושים או היו לו מעט וזה נראה שזה לא בגלל זה, אז יכול להיות שעדיין נחיל את ההלכות הרגילות של אהרונוב וניתן עדיין עדיפות על מעקלים. הדבר לא חד כמו בלינאדו שאם היא מתנה אז היא לא גוברת על עיקולים אלא חלש יותר. 
בשיעור קודם אמרנו שיש נטיה שלטובת ב' יהיה זכות שביושר כשתהיה תמורה, אבל למעשה לא ניתן לחלוק על כך שמתנה זו עסקה במקרקעין, בחוזה רגיל אז עד שלא תשלם את רוב התמורה המוכר לא יתן לו את הקנין, לעומת זאת המתנה מראש מסכימים עליה, הוא לא מצפה לשום תמורה ולכן זה נכלל בזכות שביושר. 

בוחן:

אחרי ההפסקה, הבוחן יהיה על מה שלמדנו ב2 השיעורים האחרונים. 

מבוסס על מה שלמדנו בכיתה אבל לא אמרנו על זה מילה בכיתה. זה לא יהיה ארועון אלא 3 שאלות שעל סמן החומר שאנו יודעים אנו  צריכים לענות. לדוג 'ציטוט מפס"ד שלא למדנו ולחוות דעה. מקטע של פס"ד שלא בסילבוס הוא יכול לתת ס' חוק שלא למדנו ולענות לפי החומר שלמדנו. אחת מ3 השאלות לא יהיו בדיוק על עסקאות נוגדות אבל למדנו את זה ב2 השיעורים האחרונים. הבוחן הוא 3/4 שעה, לכל שאלה להקדיש רבע שעה. יש מספר מוגבל של שורות. החומר פתוח. ניתן להביא הכל. 
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ההשלכה של זכויות שביושר שלא במסגרת עסקאות נוגדות לא בקשר ליחסים בין 2 שיש עסקאות נוגדות וגם לא בסיטואציה של עיקול אלא בסיטואציות אחרות. אע"פ שבפס"ד אהרונוב היו אולי חוות דעת שונות אצל השופטים, ההנמקה שהובאה על ידי הש' ברק שיש הכרה בזזכויות שביושר תוצרת הארץ ובכל הזכויות שביושר (ס' 9) יש לכך השלכות ב2 הקשרים. 

פס"ד כספי נ' נס 

ההשלכה של פס"ד אהרונוב 
מפס"ד עולה נושא העדיפות של הזכות שביושר בחדלות פרעון. ההשלכה הזו זה מאוד צפוי. כי כן למדנו שעדיפוץ בחדלות פרעון זו תכונה של זכות קנין. אמרנו שבחדלות פרעון יש שוויון בין כל הנושים הרגילים זאת אומרת אם א' הוא חדל פרעון והוא חייב לכמה אנשים סכום כספי מסוים (לאחד בגלל הפרת חוזה לשני עילה נזיקית לשלישי עשיית עושר שלא במשפט) כל הנושים שמגיע להם סכום כסף אז הכלל הבסיסי זה עקרון השוויון בין כל הנושים. עקרון זה חל רק ביחס לזכויות חיוביות ואז אוספים את כל נכסיו של חדל הפרעון, רואים כמה הוא חייב כמה סך נכסיו וחובותיו ומחלקים את זה יחסית. מי שמגיע לו 2000 מקבל פי 2 ממי שמגיע לו 1000. כל נושה מקבל דיוידנט מסוים מחדל הפרעון וזה רק ביחס לזכויות החיוביות. מי שיש לו זכות קניינית יש לו עדיפות מהנושים האחרים. עד כה דיברנו על זה רק לגבי משכון. נושה מובטח נושה שיש לו משכון גובה מהמשכון שהוא קיבל בעדיפות על נושים רגילים, דברים אלה נכונים לגבי כל זכות קנין. למשל אם נכס של חדל הפרעון מושכר למישהו (שכירות זו זכות קנין) זה לא רק שהמשכיר חייב איזה מחיר לשוכר, אלא לשוכר יש זכות קנין, אם לשוכר יש זכות קנין אז הוא ממשיך לקבל את מה שמגיע לו על פי ההסכם והוא לא מתחלק ברווח של כל הנושים הרגילים. ניתן להבין מבחינה הגיונית את העדיפות של בעלי זכויות קנין על בעלי זכויות חיוביות. אם יש זכויות קנין, זכויות אלה הן לא בעלות אלא הן זכויות קנין נמוכות מבעלות כמו שכירות או משכון, אם יש למישהו זכות קנין אז יש לו חלק מסוים בנכס הזה. הוא כבר לא של חדל הפרעון אלא רק בחלקו. ואם זה כך אז לא צריך לעמוד נכס שלם לחלוקה לכלל הנושים אלא רק חלק מהנכס, כי חלק אחר מהנכס יש בו כבר קנין למישהו אחר ואם זה כך אז זה לא עומד לפני הנושים האחרים.

בפס"ד כספי נ' נס משתמע שמי שיש לו זכות בשיושר לגבי מקרקעין מסוימים, יש לו חוזה שהוא רכש, עסקת מכר בינו לבין המוכר. אנו מדברים על רוכש שאין לו רישום ואך לא הערת אזהרה. אם היתה לו ה"א אז ראינו את ס' 127ב לחוק המקרקעין הוא מוגן למעשה בחדלות פרעון של א'.  כאשר א' הופך לחדל פרעון ולב' אין אפילו ה"א, לפי המשטר שקדם לאהרונוב אז למעשה המשמעות היא שאין משהו ביניים בין זכות קניין לחיובית, לרוכש היתה זכות חיובית בלבד ואם זה כך אז הוא לא עדיף על נושים אחרים שלא פתחו בצעדים של עיקול, אלא יש חדל פרעון הכוונה שי שחלו נושים אחרים (ג) את הנושים האחרים מייצג "נאמן בפשיטת רגל-יחיד" או "מפרק של חברה"-בחברה. אף אחד מהם לא התחיל שום הליכי עיקול. נאמר שאם ג' היה מעקל הוא גם היה עדיף על ב' לפי הלכת בוקר. אך הלכת אהרונוב אמרה שב' גובר על ג' מעקל. ב' יש לו זכות שביושר וזה משהו קניני. והוא יהיה עדיף על נושים אחרים. כשמחלקים את נכסיו של א' בין כל הנושים בדירה או במקרקעין שנערך לגביהם חוזה המכר יש לב' זכות שביושר וזכות שביושר הוא כבר עדיף מנושה רגיל וביחס לנכס הזה שיש לו זכות שביושר למעשה הוא גובה ומקבל את זה לפני הנושים האחרים. 
זה המשמעות שעולה מפס"ד. אנו הולכים צעד נוסף. אם קודם הבנו שב' גובר על מעקל אבל הנמקה של פס"ד אהרונוב, היצירה של זכות שביושר מקדמת אותנו שלב נוסף ואנו מבינים שב' עדיף גל על מעקל בפשיטת רגל וגם על נושים אחרים. 

הלכה זו היא תוצאה די הגיונית מהסיווג של הזכות כזכות שביושר אע"פ שבמרבית המקרים אנו לא רוצים שסיווג פורמלי יקבע את התוצאה המשפטית האם באמת במצב כזה כשלב' יש רק חוזה עם א' האם ראוי שהוא יהיה עדיף על כל הג' האחרים שיש להם גם חוזה עם א'? מה שבית המשפט לא מתמודד הוא האם ראוי להעדיף את ב' על אחרים. 

לא פעם אנו מוצאים שעצם הסיווג כקנין לא מכריע את הבעיה. ועל הזכות הזו שביושר גם לפעמים נאמר שזה לא סיווג אבסולוטי, לפעמים מסתכלי םעל זכותו של הקונה כחיוב ולעיתים כקנין. זה תלוי בהקשר ובחובה שנובעת מהחיוב. פס"ד אהרונוב התיחס שזה כבר זכות קניינית ואנו גוזרים מזה דברים ולא שואלים אם התוצאה הזו ראויה. 

איך היה אפשר לראות את ההלכה הנ"ל מפס"ד? הרי פס"ד לא אמר את זה לחלוטין בצורה ברורה אלא אולי הוא הוכרע בדיון עקרוני אחר. אז מאיזה חלק ניתן להסיק את המסקנה הזו שב' עדיף בחדלות פרעון של א' על נושים אחרים שזו השלכה מהקנייניות של הזכות שביושר. 

חוזה המכר בין א' לב' נכרתה בסמוך לחדלות הפרעון. עסקאות שנעשות בסמוך לחדלות הפרעון פעמים מסוימות נושא זה נקרא העדפה במרמה, לדוג' לאדם שיש כמה נושים, הוא כבר נמצא ערב דמדומים, הוא מבין שהוא לא יוכל לפרוע לכל הנושים את כל מה שמגיע להם. הוא מחליט שבועיים לפני לפרוע לX את כל חובו. ואם הוא עושה כך הוא בעצם פוגע יותר בY ובZ. פרעון חוב זו פעולה רצויה מבחינה משפטית אבל פרעון חוב ברגע האחרון לפני חדלות פרעון מביא למעשה להעדפה של הנושים. יש אח הנושים שמסיבה זו או אחרת החייב חפץ ביקרו, לא פעם החייב זו חברה והוא התבקש על ידי המלווה לתת ערבות אישית, הוא רוצה להקטין את החוב. בא ס' בדיני חדלות פרעון ומאפשר לבטל עסקאות של הרגע האחרון. למעשה זה 3 חודשים לפני חדלוץ הפרעון עסקאות כאלה של פרעון חוב לאחד הנושים כשזה ממילא מקטין את חלקם של האחרים הוא ממילא מבטל את העסקה, מחזיר את הכסף לקופת הפירוק ומחזיר את זה שווה לנושים האחרים. 
פה היה חוזה למכירת דירה ברגע האחרון. הקונה של הדירה בחוזה זה אין לו כלום. הוא אפילו לא רשם הערת אזהרה. בית המשפט פסל את העסקה הזו על פי דיני העדפה ותרמית. 
איך מעצם העובדה שבית המשפט פוסל עסקה מדיני העדפה ותרמית, נוכל להסיק את מה שאמרנו קודם שבחדלות פרעון ב' הרוכש בלבד עדיף על נושים אחרים? העדפה במרמה-פרושו שאם ניתן לעסקה של הרגע האחרון תוקף, אנו מביאים פה לעדיפות של אחד מהנושים על האחרים. אם זה לא מקנה לו עדיפות על נושים אחרים גם אם ניתן תוקף לעסקה הזו זה לא הועיל. עצם זה שזו העדפה בתרמית ולכן יש לפסול אותה פרושו של דבר שב' מפסיד את העדיפות האחרים רק בגלל שאנו מחילים את דיני העדפה בתרמית, אם בין כך ב' בעל זכות שביושר אין לו עדיפות בחדלות פרעון אז העסקה לא עשתה כלום, העדפה בתרמית פרושו של דבר, זה חל רק בעסקה שאם ניתן לה תוקף היא מביאה להעדפה של אחד מהנושים על האחרים. בלי לבטל את העסקה של הרגע האחרון היתה אכן לב' עדיפות, וכך גם קראו את פס"ד זה ובצדק. הבינו את פס"ד כספי שזו פעם ראשונה שבית המשפט העליון הולך עוד צעד מאהרונוב שלב' יש גם עדיפות בחדלות פרעון. 
החלק הראשון של העובדות נוגע לשיעבודים ונחזור אליו בהמשך. 
אם לטובת ב' יש העברת בעלות והכל, האם נפסול עסקה כזו כהעדפה בתרמית?  העדפה בתרמית באה כאמור למנוע פגיעה בנושים האחרים, לכן אם זה בתמורה מלאה אז העסקה לא פוגעת בכלל בנושים האחרים, הנושים האחרים בין כל הולכים לממש את הדירה ולהתחלק בתמורה, אז אם החליפו את הדירה בכסף לא חלים פה העדפה בתרמית. העברת הדירה בטאבו על כסף ישן אכן פוגעת בנושים אבל אם ברגע האחרון מוכרים ומקבלים כסף אין פגיעה בזה בנושים האחרים. 
פס"ד צימבלר נ' תורג'מן
עסק גם הוא בזכות שביושר. צימבלר שילמו על הדירה לפני עשרות שנים לפני ההליך המשפטי, אין לטובתם שום דבר וגם לא הערת אזהרה, בית המשפט דיבר על הלכת אהרונוב בשפה של נאמנות קונסטרוקטיבית, האם שגם שופט או שניים באהרונוב דיברו במינוח זה. כשסקרנו בתחילת הקורס כמה זכויות קנין והתיחסנו לנאמנות הזכרנו את המונח של נאמנות קונסטרוקטיבית. יש אחד שהוא בעל נכס ואחד שהוא נהנה מן הנכס, לאחד יש בעלות ביושר ולאחד בעלות בדין, עד עכשיו ראינו שיכול להיות מצב אז יש אחד שהוא נאמן ואחד שהוא נהנה. בעלים שבדין הוא הבעלים הרשום אבל למעשה יש משהו אחר שהוא נהנה מן הנכס הזה לדוג' נתנו את זה לא' במתנה עבור ב'. ב' הוא הנהנה, הקנין מחולק בין שניהם. אחד נקרא הנאמן, שמנהל את העסק הזה-בעלים שבדין. והנהנה הוא בעלים שביושר. 
נאמנות רגילה-מבוצע על ידי חוזה נאמנות. אם קובעים הסדר נאמנות, ס' 2 לחוק הנאמנות אומר שנאמנות נוצרת על ידי חוזה. (בדר"כ). 
ביתה משפט בפס"ד זה מדבר בשפה של נאמנות קונסטוקטיבית, נאמנות מכח החוק. 

ידיעה קונסטרוקטיבית-החוק מחשיב אותך כיודע אע"פ שאין לך ידיעה בפועל. אותו דבר נאמנות קונסטרוקטיבית החוק מחשיב אותך כנהנה אע"פ שאין לך הנאה בפועל. זה נאמנות מכח החוק ולא מכח חוזה. יש חוזה אבלה וא חוזה מכר. א' מכר לב'. אבל בוודאות חלה נאמנות רק כשב' שילם את התמורה.
הרעיןו בנאמנות קונסט' אם הקונה כבר שילם את כל המחיר של הנכס הרי למוכר כבר אין אינטרס, הוא עשה חוזה להעברת בעלות, נכון שהוא יבנתיים רשום כבעלים אבל את הרישום הזה הוא מחזיק עבור הקונה, הוא מוכן להעביר לו את הבעלות. לכן אם קונה שילם הכל נוצרה לטובתו נאמנות ולכן ניתן להחשיבו כבעלים בשיושר אע"פ שהוא לא רשום.

לכאורה זה משחק מילים. מה זה נותן לנו יותר שהמינוח באהרונוב אי אפשר לקרוא לו נאמנות? בנוסף לפני כן אמרנו שקנין שביושר נותן לחו הרבה. לכן מה מוסיף לנו הענין שאנו הולכים עוד צעד ומחיבים את הקונה מכח דיני הנאמנות? דיני היושר באנגליה יצרו את כל הנאמנות והם נותנים תוית מעין קנינית בזכויות שביושר למי שרכש מקרקעין ושילם את המחיר.
לכאורה הכינוי החדש שמעניק פס"ד צימבלר לקונה ששילם הכל, מה זה מוסיף? התוספת היא שולית היא לא מוסיפה הרבה. אבל אם ב' מתמודד עם ג' אנו צריכים את דיני הקנין (אם ב' מתמודד עם א' מספיק דיני החוזים) הכינוי החדש מסייע לייבא לתוך היחס של מוכר וקונה דינים שמקובלים בדיני הנאמנות. יש לנו כבר דינים רבים על נאמנות, זה שעכשיוא נו מכנים את הקונה של אהרונוב ומוצאים בו נאמנות אנו יכולים ליבא דינים שונים מתחום הנאמנות. בתחום זה עושים שימוש בהלכה שמקובלת בדיני הנאמנות שאין התישנות אפילו לאחר עשרות שנים. כל מה שנהנה תובע מנאמן לא חלים דיני ההתישנות אם עצם עובדת הנאמנות לא שנויה במחלוקת. אם עצם עובדת הנאמנות לא שנויה במחלוקת ויש מחלוקת אחרת בין הנאמן לנהנה אז אין התישנות. זה שאנו מכנין את העסקה פה נאמנות קונ' זה מסייע לנו לייבא דיני נאמנות. 
ביום רביעי נלמד את נושא מס' 11 להכין את נושא זה. נתחיל את נושא 12. לעיין לפחות בחוק הקצר ולראות את חוק המכר הבטחת השקעות של רוכשי דירות. 
שיעור 14:
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עסקאות קומבינציה

קבלן רואה מקרקעין ומאתר את הבעלים, הוא בונה להם ללא תשלום ומקבל חלק מהמגרש. אם הקבלנים היו עובדים בצורה פשוטה, הולכים וקונים את הקרקע אז זה היה הרבה יותר פשוט מבחינה משפטית, מבחינה כלכלית המיזם נעשה בצורה אחרת. בצורת עסקות קומבינציה. יש 3 צדדים. א' הבעלים הרשום, ב' הוא הקבלן, הקבלן לא רוכש את כל המגרש אלא הוא עושה עסקה כזו שאומרת שא' מאפשר לב' לבנות בנין עם X דירות (לפי היתר הבניה) מתוך X הדירות שיבנה, אחוז מסוים יהיה של בעל המגרש ואת החלק האחר של הדירות הקבלן ימכור בשוק החופשי לקונים שונים (ג'). מבחינה כלכלית יש לכך יתרונות. נניח בבנין ניתן לבנות 20 דירות. בעל המגרש מקבל 10 דירות והקבלן מקבל 10 ומוכר אותן. 
למה מרבית העסקאות בארץ נעשות בצורה כזו?
זוית הראיה של הקבלן-לקבלנים אין מספיק הון עצמי, הם צריכים הלואה, אם היו רוכשים במישרין את כל הקרקע היו צריכים להוציא הרבה כסף, כך הם לא צריכים להוציא כסף עך הקרקע אלא רק על הבניה לכן זה מוזיל לו את עלויות הבניה. 

זוית הראיה של הבעלים- אם לקבלן יש רוחי מימון שונים אז הוא יכול לשפר את התמורה שהוא מקבל מהמגרש. 

השלב הראשון- זה הסכם קומבינציה בין א' לב'.

השלב השני- ב' מחפש קונים. 

לכל חוזה שקבלן עושה הוא חייב לצרף מפרט, חוק המכר (דירות ) החוק עוסק במפרט שצריך למסור על דירה.
הקבלן גם מתחיב למסור לא' 10 דירות ברמת גימור מסוימת הם קובעים הכל מבחינה טכנית. 

מדוע העסקה הזו היא איננה המחאת זכויות? ואינה יכולה להיות גם המחאת זכויות? אם יש למישהו זכות חוזית כלפי אחר, לדוג' אם א' לא היה בעלים רשום והיה מגיע לו המרשם ממשהו קודם אז אפשר היה להמחות את הזכות הזו. אבל לא' יש זכות קניינית ולא זכות חיובית מא', 
בפס"ד פרח כתוב: עד לאותו פס"ד בריטיש נ' גנז חשבנו שלפי איזה זכות שיש לך זו העסקה שאתה יכול לעשות, אם יש לך זכות חיובית זה מה שאתה יכול לעשות אם יש לך זכות קניינית אז את זה אתה יכול לעשות, בא פס"ד גנז וניתן את הקשר. יכול להיות שלמישהו יש רק זכות חוזית אבל הוא יכול לעשות לא רק המחאת זכויות אלא גם עסקה במקרקעין. ראינו זאת גם בגנז וגם בטקסטיל ריינס, אך משתמע מפס"ד שגם ההיפך הוא הנכון גם למי שיש זכות קניינית יכול לעשות 2 עסקאות, המחאת זכויות וזכות במקרקעין וזה לא נכון. אין לו שום זכות נגד מישהו אז הוא יכול לעשות רק עסקה במקרקעין. 
מבחינה קניינית:

לא' יש מגרש הוא רשום על שמו בטאבו ובסוף הוא צריך לקבל 10 דירות, מה קורה מבחינה קניינית בין א' לב'? בין א' לג' פורמלית אין חוזה הם צדדים רחוקים. אלא יש חוזה רק בין א' לב' ובין ב' לג'.
אם א' יעביר לב' את הבעלות בכל הקרקע אחרי זה ב' יצטרך להעביר לו 50% מהבעלות, זה מרבה מיסים זה לא טוב. למעשה א' מתחיב להעביר לב' אחרי שהוא יקים את 10 הדירות שלו, (או למי שב' יורה) 50% מהבעלות. אחרי זה שירשמו בית משותף כל דירה תקבל ספסיפיזציה וכל דירה תקבל בעלות. א' בעצם לא מעביר לב' ולבאים מכוחו (לג') בעלות ב100% מהמגרש אלא רק ב50% מהמגרש. 

האם יש משהו קנייני שב' מעביר לא'? מה שעושה ב' הוא הופך את המקרקעין של א' לדירות הוא נותן לו שירותי בניה. כשיש לנו מגרש לדוג' ואנו מזמינים קבלן להרים בנין, אז הקבלן המבצע לא נותן שום דבר קנייני, מבחינה קניינית אם לא' יש בעלות במקרקעין ובעלות ב50% במקרקעין זה ימשיך להיות שלו הוא לא צריך פיסה במגרש, זה לא קניין. הוא הופך את המגרש שלו ממגרש ריק לבתים, זו העסקה בין א' לב' מבחינה קניינית וכלכלית. 
ב' רוכש זכות ב50% מהדירות ונרשמת הערת אזהרה מיידית לטובת ב'. בעלות תהיה רק בגמר הבניה. 

ב' הולך למכור לג'. ג' לא יקנה מבלי שתרשם לזכותם הערת אזהרה. ואם הם מלוים כסף מבנק הבנק גם רוצה הערת אזהרה מקדמית למשכנתא. 

איך ג' יכול לקבל הערת אזהרה? רק עם הסכמה של א'. לפי ניסוח ס' 126א לחוק המקרקעין אין הערת אזהרה על הערת אזהרה. ב' שיש לו רק הערת אזהרה, ג' לא יכול ללכת עם החוזה בלבד עם ב' ולקבל הערת אזהרה בטאבו, כי למדנו שרק אם התחיב מישהו שיש לו כבר זכות קניינית רשומה בטאבו, ב' הוא לא כזה, הוא התחיב לבנות לג' דירה מסוימת וגם להביא רישום של הדירה הזו על שם ג' בבוא העת. הוא מתחיב למשהו קנייני. אך על סמך ההתחיבות הזו לא ניתן לרשום הערת אזהרה. ג' יקבל הערת אזהרה רק אם א' ישתף פעולה. אך א' יסכים, הוא נותן יפוי כח לרשופ הערת אזהרה, יש לא' אינטרס כלכלי שירשמו הערות אזהרה לטובת ג'. מדוע? אם הקבלן לא מוצא ג', יש תק' מיתון חמורה נאמר והקבלנים לא מצליחים למצוא דירות זו בעיה כי אם הוא יתקע אז הוא יסבך גם את א'. הוא יתקשה לעמוד בהתחיבויות החוזיות שלו למסור לא' את הדירות לכן לא' יש אינטרס להסכים לרשום הערות אזהרה לטובת קונים שלו. 
אחד הס' בהסכם הקומבינציה הוא שא' מתחיב לתת לברא כוחו לרשום הערת אזהרה לטובת ג'. ההערת אזהרה לטובת ב' לא נמחקת, היא נשארת ומוסיפים גם הערת אזהרה של ג'. 

עשרות רבות של פס"ד עוסקים בשאלה של הזכויות במשולש מה קורה כאשר הקבלן לא עומד בהתחיבות שלו ולא מרים את הבנין. יש מקרים בהם הוא בכלל לא מתחיל, יש מקרים בהם הוא בונה שלד חלקי ובורח לחו"ל בגלל חובות וכו'. מה עושים כשיש 3 צדדים? עד עכשיו כשלמדנו הערת אזהרה היה פשוט יותר היה בעלים רשום, והיו קונים ואם זה בשלב מתקדם היו מתאגדים ובונים ואם הקבלן צריך להשלים אז 
קלבן אחר יכנס לתמונה רק אם הכסף של הקונים הקודמים יספיק בשביל להמשיך את הבניה ועוד ישאיר לו רווח. 

מה רוצים בעלי המגרש מבחינה כלכלית פרקטית להשיג ומה הטיעון המשפטי שהם טוענים לבסס את התוצאה הראויה מבחינתם?

על מה א' היה מתפשר? מה רוצים בעלי המגרש אם הקבלן השאיר אותם באמצע בניה? א' טוען שג' ישלים את הבנין וימסור להם את הדירות כפי שהקבלן הבטיח ואז יעבירו להם גם את הדירות.

במקרים בהם לא התחילו לבנות אז א' רוצה למחוק את הערת האזהרה ואם הם יצליחו למחוק הם יוכלו לעשות עסקה עם אחר. 

יש מקרים שהקבלן אפילו לא הצליח לקבל היתר בניה ומכר כבר בנין שלם. האינטרס של א' למחוק את הערת הזהרה ולהיות חופשי אבל הוא צריך למחוק את ההערה של ב' וג'.

אם השלד בשלב מקדם קשה להחזיר את המצב לקדמותו. בעלי המגרש טוענים שימשיכו לבנות ואחרי זה יביאו לא' את הדירות שלו. יש פה ניגוד אינטרסים. אם קבלן שלא התמוטט האינטרסים של א' וג' עולים בקנה אחד. כאשר הקבלן התמוטט האינטרסים נוגדים בשטח. ככל שהכח של א' חזק מבחינה משפטית, אם א' יכולים להוציא את ג' ולא לתת להם קנין אז כמובן שג' יסיימו את הבנין ללא השתתפות של א'. ארבל אם הם לא יכולים לסיים את הבנין בלי ההשתתפות אז הם יצטרכו להתפשר. 

פס"ד נחשון נ' שי
קבעו קונסטרוקציה שלא תאפשר לא' לנפנף את ג'. אם בית משפט נתן לג' כח אז א' וג' מוכרחים להסתדר. 
היום זה מורכב יותר. 

אולי ב' המחה לג' את הזכות כלפי א', אפילו שג' מקבל רק שירה 1 תוך 20 ניתן להמחות רק חלק מזכות. אבל זה לא יעזור לג' בבעיה זו, כי הכללים שכל טענות הגנה שיש לדיני המחאת זכויות. הכוונה שא' הוא החייב ב' הוא הממחה וג' הוא הנמחה. כל טענת הגנה שיש לחייב כלפי הממחה עומדת לו גם כלפי הנמחה. הקבלן לא ממשיך לבנות ואם זה כך הקבלן הפר את החוזה עם א' הפרה יסודית. לא' על פי דיני החוזים יש זכות לבטל את החוזה. מה שאומר בשפה פשוטה שג' יושב על ב'. הוא ביטל את החוזה עם ב' לפי דיני החוזים לכן הזכות של ג' לא קימת. 
דיני המחאת זכות לא עוזרת לג'.טענה זו עומדת לפי דיני המחאת חיובים הפסיקה היתה צריכה ליצור התחיבות אוטונומית של א' כלפי ג'. בין א' לג' אין חוזה רשמי אעפ"כ הפסיקה יצרה בפס"ד נחשון נ' שי התחיבות אוטונומית של א' כלפי ג'. 
זו התחיבות אוטונומית, עצמאית. ההתחיבות עצמאית מהחוזה בין א' לב'. לכן גם אם החוזה בין א' לב' נופל (והוא נפל כי א' הודיע על ביטול חוזה) עדין יש התחיבות של א' כלפי ג'. בלתי תלויה בהתחיבות של א' כלפי ב'. אם הפסיקה יצרה התחיבות ניתן לקרוא עכשיו לג' וא' נושה וחייב. ג' נושה בא'. למעשה א' נתן את ברכתו להתחיבות בין ב' לג' כי הוא הסכים לרשום הערת אזהרה. בא בית המשפט ואומר שעצם זה שא' הסכים לרשום הערת אזהרה לטובת ג' אנו רואים בכך התחיבות מסוימת שלא ' לג'. אבל צרי ךלהגדיר את ההתחיבות הזו בזהירות. התחיבות זו נוצרה בפסיקה כדי להגן על קונים. התוצאה הרצויה מבחינה משפטית היתה שבמקרה כזה אי אפשר לפגוע בקונים. לכן היו  צריכים למצוא מבחינה משפטית התחיבות ישירה בין א' לג' למרות שלא היתה כזו בשטח כי ברגע שב' נופל אז אין התחיבות כביכול. 
האם כל הפרה של החוזה שב' מפר לג' א' מתחיב לגבות? לא, א' לא ערב לחוזה ביניהם. ברור שאם ב' יבנה את כל הבלטות עקום, לא הגיוני שג' יוכל לתבוע את א' על הדבר הזה. א' לא התחיב לקיים את כל חיוביו של ב' כלפי ג'. הפסיקה מנסה למצוא פה התחיבות מצומצמת יחסית שאותה התחיב א' מכללא כלפי ג'. 
פס"ד ברקוביץ' נ' בן הרוש
פס"ד זה הלך צעד נוסף באוטונומיה של החיוב. חיוב זה של א' כלפי ג' הוא אוטונומי יותר. החיוב של א' כלפי ג' עומד בעינו לא רק אם החוזה בין א' לב' בוטל. אלא פה גם החוזה בין ג' לב' בוטל. ברקוביץ (ג') לא שלח במפורש את הביטול אבל תבע מהקבלן סעדים שלאחר ביטול. הוא ביטל מכללא את החוזה לפי דיני החוזים. החוזה שבין ג' לב' גם כבר בוטל. ככה שאין לנו חוזים בכלל. לפי דיני החוזים החוזה בוטל. פס"ד אמר שלא יכול להיות שלג' תהיה הערת אזהרה אם זה כבר בוטל. בית המשפט אומר שלמרות שזה בוטל למעשה הערת האזהרה לטובת ג' לא צריכה להמחק כי היא מבטיחה את אותה התחיבות של א' כלפי ג'. הערת אזהרה שא' הסכים לכתוב לטובת ג' יצרה את ההתחיבות ואחרי זה היא גם מבטיחה את התתחיבות הזו. כל עוד היא לא קוימה אז אי אפשר למחוק אותה. החוזה בין ב' לג' בוטל אבל עדין זה לא עילה למחוק את הערת האזהרה. 
בדר"כ אם החוזה בין א' לב' בוטל ההערה שמבטיחה את החוזה הזה גם יבוטל. אבל פה, ג' בזכות שהוא חתם חוזה עם ב' קיבל הערת אזהרה עם א' וגם שהוא בוטל החוזה עם ב' עדין עומדת בעינה ההערת. היא מבטיחה את אותו חיוב של א' כלפי ג'. 

לא הגיוני להטיל על א' חיובים רחבים. הוא לא ערב לכל חיובי הקבלן הוא לא צריך להרים את הפרויקט הזה. איך הפסיקה מגדירה את ההתחיבות המוצמצת של א' כלפי ג'? א' מתחיב שאם ג' יקיים את כל חיוביו כלפי ב'  אז א' לא ימחוק את הערות האזהרה לזכות ג'. א' מתחיב מכללא שאם ג' יקיים את כל ההתחיבויות כלפי ב', אז א' מתחיב לא לבקש מחיקת הערת האזהרה ואם הבנין יגמר להעביר לו בסופו של דבר את הבעלות. זו לא התחיבות אקטיבית של א' לגמור את הבנין. א' לא התחיב לכלום באמת. אלא יצרו התחיבות מכללא ועושים את זה בצורה מצומצמת ביותר. ומה שנדרש להגן על הקונים זה שא' לא יוכל למחור הערות אזהרה לקונים. 
זה שבית משפט יצר כזו התחיבות זה מוריד מא' את הכח לעשות מה שהם רוצים. 

בפס"ד ברקוביץ' נ' בן הרוש, א' ביקש סעד חילופי נוסף, הסעד הראשוני היה למחוק את הערות האזהרה לטובת הג'. אך הוא ביקש גם סעד חלופי במידה ובית המשפט לא יקבל את הטענה שלו. הוא ביקש  פדיון ההערה, א' מבין שהוא לא יכול לנפנף את ג' לגמרי אז הוא אומר שהוא מוכן לשלם סכום מסוים בתנאי שהוא ימחוק את הערת האזהרה. בפס"ד זה היה שטח חלקי בנוי, יש פה סעד של מחיקת ההערה באמצעות פדיון. 
יש פה שאלה: בית המשפט לא מעונין לקבוע מסמרות בנושא זה אבל אומר שיש מקום לסעד כזה. מאיפה בא סעד זה? מס' תום הלב ס' 39, בית המשפט לא מוכן לקבוע קריטריונים אבל אם זה נוגד את תום הלב, אם ג' מבקש משהו לא סביר ומחבל במגעים להתקדמות הבניה, אז השטח מוקפא בגלל ג'. במקרה קיצוני בית המשפט מוכן ללכת לקראת א', הערת אזהרה יש לה מאפיינים קנייניים כי היא מגנה נ' חדלות פרעון. אז בית המשפט לא ממהר לפגוע אבל במקרים קיצונים בעזרת תום הלב נפגע ויעשו פדיון. 
ליווי פיננסי

הולך יחד עם קומבינציה, אך זו שיטה שכבר רוב הקמת הפרויקטיבים בישראל בכ20 השנים האחרונות מתבצעים כך. בדר"כ כמעט כל חברה קבלנית זקוקה למימון בשביל להרים את הפרויקט. כל קבלן זקוק להלואה מבנק על מנת להקים את הבנין. זה ענף משמעותי אצל הבנקים, מתן אשראי לנדל"ן. בזמנו, הבנקים העניקו אשראי לקבלן ולקחו משכנתא על המקרקעין, נתנו את כל הכסף בבת אחר, ובעצם לא עקבו אחרי הליכי הבניה. אם הסיכון התממש שהקבלן לא הצליח לגמור את הפרויקט, מה שנותר לבנק זה לממש את המשכנתא, למכור את המקרקעין. מימוש זה לא תמיד קל, ערך מקרקעין שנמכרים בחדלות פרעון יורד. הבנקים חיפשו שיטה שקימת בעולם להקטין את הסיכונים שקבלנים יקלעו לקשיים במהלך הבניה. 
אם עד כה אמרנו ש2 בעלי אינטרסים שיש להם אינטרס שקבלנים יעמדו בהתחיבויות שלהם, יש משיהו נוסף שמעונין שהקבלן יגמור את הפרויקט בהצלחה כי רק אחרי שהוא יסיים הוא יחזיר לבנק את ההלואה. אפילו קבלן שנתקע עם מלאי שהוא לא מצליח למכור לא יוכל להחזיר לבנק את החוב.
בטכניקה הישנה הבנק לא פיקח על הבניה, נתן הלואה, הקבלן יכול היה לקחת את הכסף ולהשקיע אותם או במניות או לשחק בקזינו ואז אין לו אפשרות להמשיך לממן את המשך הבניה והפרויקט נכשל.

בשטח התפתחה טכניקה שיהיה אפשר לפקח על הבניה ולנתב את הכספים שהבנק מלווה לפרויקט הבניה המסוים. ההלואה כיום היא לא לקבלן אלא פר פרוייקט. הבנק לפניש הוא נותן הלואה הוא מבקש ששמאי יכתוב דוח אפס, בו יש פירוט של המקורות הכנסות והוצאות. כל הכספים שיעמדו לרשות סיום מוצלח של הפרויקט, ומה ההוצאות המשוערות של הליכי הבניה ואם יש מרווח סביר, וסביר שהקבלן יצליח לעמוד בבניה הבנק עושה עם הקבלן הסכם ליווי. 
ב' הוא קבלן, יש לו הסכם עם ד', שהוא הבנק. ההסכם בין שניהם הוא הסכם ליווי. הבנק מלווה את הפרויקט. הוא אומר לקבלן שהוא מקבל ליווי עם כמה תנאים. לדוג' מה המקורות הכספיים. הוא צרי ךהביא 25-30 אחוז. להראות שיש לו הון עצמי. בנוסף הבנק אומר לקבלן לעיתים שימכור X דירות אחרי שהם יראו שהוא מצליח למכור והתחזית מתממשת רק אז הבנק מתחיל לשחרר את ההלואה שלו. שחרור ההלואה לא נעשה בבת אחת. ההלואה שהבנק מזרים לפרויקט היא הדרגתית לפי התקדמות הבניה. הבנק היה מעונין להתמודד עם כך שכל הכסף שהבנק מלווה וגם כל הכספים האחרים שהקבלן לא יקח אותם לשימושים פרטיים אחרים אלא ינתב את זה רק להצלחת הפרויקט. למעשה הצדדים פותחים חשבון בנק מיוחד. (הבנק והקבלן) חשבון הליווי, יש חשבון שהוא מיוחד לפרויקט הבניה הזה. כל הכספים מהמקורות השונים צריכים להכנס לחשבון הזה זאת אומרת שאם הקבלן צריך להביא מהבית הון עצמי 30% מהעלות המשוערת הוא צריך להכניס לחשבון את הכסף הזה. הכספים שמתקלבים ממכירת דירות לא צריכים להגיע לקבלן אלא לחשבון. בצורה כזו אם הכל ילך לפי התכנון הבנק יעמיד זאת לרשות הקבלן בחשבון זה. לא רק כל ההכנסות מבוקרות אלא גם כל ההוצאות מבוקרות. הבנק דואג שההוצאות יצאו רק לבניה לשלם לקבלני המשנה לפקי הבלוקים אגרת בניה ומיסים וכו' שהכסף לא יזלוג לדברים אחרים. כמו מה שהיה הבעיה העיקרית בפרשת חפציבה לפני שנתיים. 
בצורה זו ללמעשה ממנים עוד מפקח על הפרויקט, מפקח שלא תלוי בקבלן, והמפקח ולא הקבלן, רק המפקח יכול להורות על יציאת כספים מהחשבון הזה. המפקח מוודא שבאמת משלמים לכל ספקי המשנה שעובדים בפרויקט. המפקח הוא מטעם הבנק. אבל את המשכורת של המפקח משלם הקבלן. והוא נועד לפקח שהוא ילך כמו שצריך.

אם הכל ילך לפי התכנית ולא ישתבש שום דבר אפשר יהיה לסיים את הפרויקט בהצלחה כי לפי החישוב הראשוני המקורות הכספיים מספיקים לפרויקט עם השארת עודף סביר. גם מבחינת הריבית של הבנק שיקבל וגם מבחינת הרווח של הקבלןץ יתר על כן אפילו אם הקבלן מפסיק לעבוד באמצע, לעיתים זה לא כשל עסקה אלא חברה שנשענת על המרכזיות של אדם אחד לדוג' והאדם הזה לא יכול לעבוד והחברה מתפרקת, זה גם לא צריך לפגוע כי לאור החישובים שנעשו בכל רגע נתון יש בחשבון הבנק מישהו יכול להכנס ולהשלים את הפרויקט עם הדברים האלה ככה שאין חשש. זה למעשה הליווי הפיננסי. 
בצורה כזו למעשה הבנק מבטיח לעצמו שהקבלן יגמור את הפרויקט מבחינת הבנק זה החזר ההלואה. הליוי הפיננסים מסייע בעקיפין גם לקונים. ברגע השלמת הפרויקט יש פחות כשלונות בסיום בניה. 

יש כאלה שמשלמים במזומן עם הנחה מסוימת אז הבנק לא יודע. לדוג' בפרשת חפציבה במגזר החרדי זה בלט יותר כי זה ציבור שדחוק יותר מבחינה כספית, הוא היה מוכן על סמך הנחה של X אחוזים שחפציבה הבטיחה לו במחיר הדירה לעשותה כל מתחת לשולחן ולא רשמי, לכן הצליחו שכספים מסוימים לא יגיעו לחשבון הליווי. 

נעשו שינויים בחוק, כעת,קבלן מסודר לא רואה את הכסף כבר מהתחלה. חברה קבלנית בונה פרוייקט, למרות ש חוזה המכר אמר לקונה לא לשלם ליד הקבלן אלא לשלם לחשבון הבנק זה לא הלך, עכשיו משנת 2009 מי שכורת חוזה עם קבלן ויש ליווי פיננסי, הקבלן נותן לקונה שוברים. (כמו שמשלמים לאוניברסיטה בעזרת שוברים) בשוברים מזכים חשבון בנק מסוים, חשבון הליווי. למעשה הקבלן לא רואה את הכסף הכסף עובר אוטומטית מהקונה לחשבון הבנק ויש סנקציות פליליות אפילו אם זה נעשה שלא בעזרת השוברים. הטכניקה הזו מגדילה את הבטחון שהכסף ילך לחשבון הליווי. עד כדי כך יש קבלנים שאומרים לקונים לא אכפת להם מתי הקונה משלם כי הם מצמידים את התשלומים לתשומות הבניהף הקבלן יכול להוציא את הכסף רק כשהפרויקט מסתיים בהצלחה. רק אז הכסף של הקבלן. בינתיים הכסף אצל הבנק והבנק משלם לקבלן ריבית נמוכה. התשלום צמוד למדד. 
ערבות בנקאית

מהווה גם הגנה על רוכשי דירות אך יש לו שימושים מסחריים הרבה מעבר לנדל"ן. ערבות בנקאית: יש חוזה בסיסי בין 2 אנשים. חברה גדולה מוציאה מכרז או מחפשת הצעות למחשוב כל העסק שלה בסכומים משמעותיים. יש מזמין ויש מבצע. הגוף המזמין עושה עסק עם חברה שתבנה לו מערכת מחשוב ותתחזק את זה וכו'. אם המזמין הוא גוף חזק, (הוא נושה במבצע המבצע חייב לבנות לו מערכת מחשוב מתקדם) יש סיכוי שהמבצע יפר את החוזה ויגרום לנזקים למזמין. לכן דורש שיספק לו ערבות בנקאית. המבצע מבקש מהבנק שהוא עובד איתו להוציא התחיבות לטובת המזמין. תוכן המסמך יאמר שהבנק התחייב לשלם למזמין כל סכום לפי דרישתו עד לגובה שנקבע בפרויקט, תוך 7 ימים מיום הדרישה שלו או שדורשים מהמזמין שיצהיר שהמבצע יפר את החוזה.
מה זה נותן למזמין? הוא לא יצטרף להסתובב בבתי משפט עד אשר יצליח בתביעה לפיצויים בגין הפרת החוזה. יש לו התחיבות של גוף אמין מבחינה פיננסית, (בנק) שהבנק ישלם לו לכסות על הפרה. אין פה שום דבר קנייני, אין פה משכון. יש פה התחיבות חוזית. אבל זו התחיבות חוזית חזקה של גוף מאוד אמין ולכן היא טובה יותר מכל השעבודים האחרים. כל משכון הוא בעייתי, צריך למשכן למכור את הנכס וכו' ולא תמיד מצליחים. םה אין בעיה. אם יש הפרת חוזה הוא הולך לבנק ודורש.

הערבות הבנקאית היעילה והשכיחה בשוק היא ערבות אוטונומית. הערבות הבנקאית היא מסמך שהבנק מנפיק למזמין. החוליה של המזמין מנותקת מהחוליה של המבצע. יכיול להיות שעל פי החוזה של המזמין למבצע עדיין לא מגיע לחוזה כסף, נאמר יש הפרה יש 30 יום לתקן ורק אחרי זה לממש את הערבות אבל הערבות היא כמו כסף מזומן. גם אם יש תנאים מקדמיים שונים שנקבעו בין המזמין למבצע ולא נכתבו בערבות הבנקאית אז היא לא תקפה המזמין יהיה זכאי לקבל מהבנק. אפילו אם הוא לא זכאי. כיון שזו התחיבות אוטונומית. הבנק משלם למזמין חלק. מבלי לבדוק כלום. גם בין המבצע לבנק יש חוזה שאם הבנק נאלץ לשלם למזמין אז המבצע חייב לשלם לבנק את הכסף. אח"כ אם המבצע רוצה הוא יכול ללכת לתבוע את המזמין בבית המשפט שמימש ערבות בנקאית למרות שהוא לא היה צריך לעשות זאת. 
ההגנה העיקרית על הקונה כיום מסיבות שנראה בחוק בשיעור הבא, נעשית באמצעות ערבות בנקאית. הקונה משלם כל הזמן על חשבון הדירה ואת הדירה הוא אמור לקבל עוד שנתיים, מחפשים הגנה על הכסף שלו. עד עכשיו דיברנו על הגנות קנייניות יותר (משכנתא הערת אזהרה) אך לעיתים הגנות כספיות הן הכי טובות. אם הקבלן יתמוטט ולא ימסור את הדירה הקונה יקבל כסף. קונה שמוגן באמצעות ערבות בנקאית, כל סכום שהקונה משלם לקבלן אם זה בליווי פיננסי באמצעות שוברים הקבלן צריך לדאוג לכך שהקונה יקבל ערבות בנקאית להבטחת הסכום שלו תוך תק' קצרה ואז יש לקונה הבטחה על הכספים שהוא שילם. וערבות מצמידה זאת למדד גם אז אם הוא רוצה להסתלק מהפרויקט אז יש לו הגנה למעשה באמצעות ערבות בנקאית. 
המזמין לא צריך להראות לבנק שיש הפרה אם זה לא כתוב בהסכם הערבות הבנקאית ביניהם. הוא יכול פשוט לבוא ולבקש את הערבות והבנק יתן לו. 
לקרוא: 12 ו13. 

שיעור 15:








28.11.10

פס"ד בורנשטיין נ' חודד
מה שמיחד את פס"ד זה הוא שפה מדובר שאחד מהרוכשים הולך לבצע עסקה עם רוכש נוסף, אם היו לנו עד עכשיו 3 צדדים בעסקת קומבינציה, בעלים, קבלן ורוכש, כעת יש לנו עסקת מכירה נוספת בין ג' לבין ד'. יש עוד רוכש (שני) שהוא למעשה רוכש מהרוכש. כעת כבר הבנו מהקשרים קודמים שג' מקבל הערת אזהרה רק עם הסכמה של א'. אמרנו שלפי ס' 136 לחוק המקרקעין לא מוכרת הערת אזהרה על הערת אזהרה. א' נתן אישור לרישום הערת על שם ג'. א' לא מסכים לתת הערת אזהרה על שמו של ד'. א' לא מסכים כי בינתיים יש הפרה ואם יש הפרה אז הבעלים של המגרש מעונין להקשות על אחרים כדי לשפר את כח המיקוח שלו בהסדרים שונים.

השאלה שעולה בפס"ד היא האם כדי לרשום הערת אזהרה לטובת ד' אנו זקוקים להסכמה של א'? (הנחנו עד כה שאנו זקוקים כדי לרשום הערת אזהרה לטובת ג' את רשותו של א'. אך האם צריך פעם נוספת את הסכמת א' כדי לרשום הערת לטובת ד'?) 

בית המשפט אומר שלא צריך את ההרשאה של א' בשביל זה. כיון שמדובר בהמחאת זכויות. פה עוד יותר הגיוני לראות את העסקה בין ג' לד' כהמחאת זכות. קונה ראשון יוצא מהתמונה ומעביר את כל מה שיש לו לקונה השני. פה ב' עשה עסקה עם ג' וג' מכניס משהו בדיוק כמוהו לכן אנו יוצאים מהנחה שהעסקה בין ג' לד' היא המחאת זכות. בחוק המחאת חיובים ס' 5 אומר: אם מעבירים זכות חוזית עוברות באופן אוטומטי גם הזכויות הנלוות לאותה זכות, נניח ב' נושה בא' סכום כסף מסוים וב' הוא נושה מובטח, דהיינו לטובת ב' יש גם משכון, כאשר ב' ממחה את הזכות לג' עובר גם המשכון, הוא טפל לזכות והוא עובר איתה יחד. כך גם כאן, אם יש לרשות ג' הערת אזהרה אז הערת אזהרה מבטיחה את זכותו לקבל רישום, כאשר ג' ממחה את זכותו לד' למעשה הוא ממחה את הזכות לקבל רישום והוא ממחה איתה גם את הערת האזהרה שהיא באה להבטיח את זכותו לקבל רישום. לפי ס' 5 לחוק החיובים כשעוברת הזכות העיקרית עוברות גם הזכויות הנלוות עימן, מה שיוצא לפי הפסיקה שאם ד' מבקש הערת אזהרה צריך לרשום לו בטאבו הערת אזהרה גם בלי שהוא מביא הסכמה מא'. הלכה זו לא מופנמת בשטח, בפועל האחראים בטאבו דורשים הסכמה מצד א'. 
פס"ד אורית שכטר פורד נ' חיים שכטר חברה לבנין והשקעות בע"מ
עסקת קומבינציה בין בעלים לקבלן, הרוכשת ג' היתה בתו של בעל השליטה בחברה הקבלנית. הקבלן היה בתהליכי חדלות פרעון.
פס"ד זה מטעה קצת, יש פה מקרה שהוא שגרתי כביכול, בעל קרקע עשה עסקת קומבינציה עם קבלן. הקבלן לא מצליח לסיים את הבניה. החברה היא בחדלות פרעון. יש לה נושים אחרים. נושים אחרים זה לא רק ג' רוכשי דירות אלא ספקי הבלוקים, ספקי משנה, בנק וכו'. הנושים האחרים הם "מפרק" של החברה. הוא מיצג את כלל הנושים. לטובת ג' אין הערת אזהרה כי אםן לטובתו יש הערת אזהרה אז למדנו שהיא מצילה. ג' שיש לו הערת אזהרה מצבו טוב ביחס לכל הגורמים האחרים. זה שג' נ' א' זכותו עומדת דיברנו בעבר על ההתחיבות הישירה שהפסיקה יצרה לא' כלפי ג'. פס"ד זה בהבחנה מפס"ד שי עוסק במאבק של ג' נ' ד'. צריך להבין את האינטרס של ג' במצב כזה כשמולו לא עומד א' אלא רק ד'. למה המחאת זכויות רלוונטית פה להגנה על האינטרס של ג'? 
אם נושה יקבל רק חלק מהפול של כל הנושים הוא יקבל בממוצע רק 30% ממה שמגיע לו כי במצב של חדלות פרעון כל אחד מקבל רק חלק ממה שמגיע לו. מהי שמצליח לבודד את עצמו מהנושים האחרים מצבו טוב. הדרך הטובה היתה לקחת משכון ואז אתה לא נכנס עם כל הנושים הרגילים. אך זה אינטרס בחדלות פרעון של כל אחד לבודד עצמו מכל האחרים. זה גם האינטרס של ג'. לג' יש חוזה לרכיזשת דירה עם החברה הקבלנית ב' מעונין לבודד את עצמו ולקבל את הדירה בשלמותו לפני כל הד' האחרים. הדירה שג' עשה חוזה כלפיה תעמוד רק לרשותו ולא תהיה חלק מכל הנכסים של ב' שמתחלקים לכל הנושים. נותר לנו להבין איך דיני המחאת חיובים עשוים לסייע לג' להשיג את המטרה הזו. 
ג' נושה בא' אם זו המחאת זכות ואז חדלות הפרעון של ב' לא מעניינת אותו. 

נשווה את הענין לזכויות כספיות. נניח א' חייב 1000 שח' לב'. ב' עושה עסקת המחאת זכות. בשטח יש יותר זכויות לא רשומות מאשר רשומות, חוק המחאת חיובים נועד לעסוק בזכויות כספיות במקרה הרגיל. מועד הפרעון הוא עוד תק' ארוכה נאמר. עוד שנה לפחות ב1.1.2012. בסוף נובמבר 2010 ב' ממחה את הזכות לג'. באמצע שנת 2011 ב' הופך להיות חדל פרעון. יש לו הרבה נושים ומתמנה לו מפרק, א' מוכן לשלם כסף, הוא קיבל הלוואה וא' יודע שעליו לשלם כסף, השאלה למי שייכת הזכות לקבל כסף מא' לכל הנושים או לג'? היא שייכת לג' כי זו המחאת זכות. אם זו המחאת זכות ג' נושה בא' והוא לא מושפע מחדלות הפרעון של ב'. למעשה נושה הוא בבעיה אם החייב שלו הפרך להיות חדל פרעון, אך בסיטואציה כזו ג' נושה בא' לא בב' ולכן חדלות הפרעון של ב' לא פוגעת. 
אם נניח שהעסקה בין ב' לג' היא המחאת זכות, ג' לא עדיף על הנושים האחרים כי לג' יש זכות אובליגטורית ולא זכות קנינית. 

לדעת המרצה פס"ד זה לא מובן לגמרי וקשה להסכים איתו. נכון שיש זכות אובליגטורית אבל הזכות שלו היא כלפי א' ולא ב'. החייב שלו הוא א'. ולמעשה אם נכס מסוים היה שייך לב' אז כל הנושים האובליגטורים שלו כולל ג' היו צריכים להתחלק שווה בנכס, אבל הנכס הזה (הזכות לקבל מא' שייך לא לב' אלא לג'). 

פס"ד זה הוא לפני הלכת אהרונוב. לפי הלכת אהרונוב לקונה יש זכות שביושר, ראינו שזה כשלעצמו מבודד את הנושה מכל הנושים האחרים של המוכר. אם זה היה לאחר ההלכה אז לג' יש זכות שביושר והוא גובר עלה נושים האחרים. 

ערבות בנקאית לפי חוק המכר הבטחת השקעות של רוכשי דירות
יש חוזה בין 2ף מזמין וקבלן. האוניברסיטה רוצה לבנות עוד בנין. היא מפרסמת מכרז למצוא קבלן ביצוע. אין בעיות קניניות, הקרקע היא של האוניברסיטה, אך הקבלן עלול להתקע בבניה ואז יש הפסדים לגורם המזמין, הוא צריך להכניס באמצע בניה קבלן חדש ויש לו נזקים. הגוף שמזמין לא רוצה ללכת בדרך הפתלתלה של דיני החוזים. אם המזמין יצטרך לתבוע את הקבלן בגין הפרת חוזה ולהוכיח מה כמות הנזקים שלו זה לוקח זמן רב במסגרת הליכים משפטים. המזמין אומר לקבלנים שמי שרוצה לזכות בהרמת הפרויקט צריך לספק ערבות בנקאית. הקבלן צריך ללכת לבנק שהוא עובד איתו והבנק צריך לכתוב לטובת המזמין ערבות בנקאית. במסמך יהיה כתוב שכל אימת שהמזמין יפנה לבנק על פי הערבות הבנקאית וידרוש את הסכום הנקוב הבנק ישלם לו תוך כמה ימים. זה מכשיר רב עצמה ומשתמשים בו רבות. אם המזמין היה מקבל נכס כמשכון שמבטיח המזמין היה צריך להוכיח שהקבלן אכן חייב לו כסך ואז הוא יכול לממש את המשכון כדי להפרע. זה ספור ארוךץ לממש המשכון לוקח זמן. ערבות בנקאית זו בטוחה מצוינת כאשר המזמין חושב שמגיע לו כסף מהקבלן הוא פונה לבנק ולוקח את הכסף. המתחיב זה הבנק יש להתחיבות החוזית שלו התחיבות רבה. המכשיר של התחיבות בנקאית הוא חזק בפרקטיקה. בסיטואציות האלה למעשה נהוג בפרקטיקה שלקבלנית ראוי לספק ערבות בנקאית. 
אם הבנק כותב ערבות בנקאית לטובת המזמין על פי בקשת הקבלן, למה זה מעיד על חוסנו הכלכלי של הקבלן? למה העובדה שהבנק הסכים על פי בקשת הקבלן להוצימא ערבות בנקאית לטובת המזמין זה מעיד על חוסן כלכלי יחסית?
הבנק כאשר נותן ערבות בנקאית מבחינתו הוא הלוה לקבלן מליון ש"ח אם הבנק ידרש לשלם למזמין הוא יחייב ישר את הקבלן. הבנק לא פראייר הוא לקח שיעבודים, באותו רגע שהבנק ישלם למזמין הוא יחפש לקחת את זה מהקבלן הווא מראש לוקח אמצעים שיבטיחו לו שהכסף מהקבלן יחזור. לכן רק קבלן שמבוסס הוא יקבל ערבות בנקאית. 

כיום בפרקטיקה המכשיר העיקרי ששומר על השקעות של קונים זה ערבות בנקאית. רוכשי דירה שמשלמים מאות אלפים על דירה שהיא בהליכי בניה ובינתים נותנים כספים המכשיר העיקרי להבטחת זכויותיהם הוא ערבות בנקאית, הם מקבלים התחיבות של בנק (שהקבלן עובד איתו), שאם הקבלן לא ימסור להם את הדירה בגלל חדלות פרעון שלו הבנק למעשה יחזיר לקונים את הכספים שנקובים בערבות. אם נאמר לקוח שילם ב4 תשלומים מליון שח' לאותו אדם יש 4 ערבויות בנקאיות שמכסות את הכסך וצמוד למדד של הדירה. זו בטוחה כספית אך לא קניינית. זה לא כמו הערת אזהרה שאם הקבלן מתמוטט אז יש רישום לטובת הקונה ואם זה כך הוא יוכל להבטיח את קבלת הדירה אלא זו בטוחה כספית זה לא יגרום לו לקבל את הדירה אלא יגרום שיקבל בחזרה את הכסף. יכול להיות שזה יגרום לו הפסדים. אם הוא יקבל את הכסף צמוד לממד וערך הדירה עלה אז הוא יפסיד מזה. הוא יכול לתבוע אבל הקבלן הוא חדל פרעון אז אין לו ממי לתבוע. 
הערבות הבנקאית שכיחה מאוד. קוראים לה בפרקטיקה "ערבות חוק מכר" הבנק המלווה הוא זה שמוציא את הערבויות הבנקאיות לטובת רוכשי הדירות. זה הבנק שחתם הסכם ליווי עם קבלן.  למה הבנק המלווה לא חושש מהוצאת ערבויות בנקאיות לטובת הקונים? 
במקרה שאין רמאויות יש כשלון עסקי, תמיד בחשבון הליווי יש מספיק כסף ולכן הבנק לא חושש לחתום על ערבות בנקאית. הערבות אומרת שאם הקונה לא יסים את הדירה יש מספיק כסף לסיים את הפרויקט. אם הפרוייקט יסתיים אין עילה לממש את הערבות הבנקאית. הוא ידאג שתגמר הדירה ולא יצטרך לשלם. 
בסיטואציה של ערבות בנקאית אין דרישות. הבנק מתחיב לשלם. בערבות חוק מכר כתוב במסמך של הערבות שהבנק ישלם רק בסיטואציה שהקונה לא מקבל חזקה או בעלות בשל מה שקורה לקבלן זה סוג מסוים של חדלות פרעון. 
.         ס' 2: לא יקבל מוכר מקונה, על חשבון מחיר הדירה, סכום העולה על שבעה אחוזים מהמחיר, אלא אם עשה אחת מאלה, והכל על אף האמור בחוזה המכר:
ס' 2 הוא ס' קוגנטי. זהו חוק צרכני שנועד להגן על רוכשי דירות. יש פה 5 אפשרויות שמנויות בס' 2. רק אם התקיימה 1 מ5 האפשרויות אפשר לקחת יותר מ7%. (לפני התיקון זה היה 15%). 
1-2 הן בטוחות כספיות

1. ערבות בנקאית. 
2. פוליסת ביטוח. (אתה משלם פרמייה, אין קבלן דירה, אז תקבל סכום מסוים מחברת הביטוח). 
3-5 הן בטוחות קנייניות. 
3. שעבוד חלק מהקרקע, 
4. הערת אזהרה
5. העברת חלק מהבעלות במגרש על שמו. 
מדוע לא לעשות חיים קלים יותר? להסתפק לתת בטוחה לפי ס' (4) הערת אזהרקה עם עלות אפסית. למה לתת לקונה ערבות בנקאית? לא ניתן לתת לקונה הערת אזהרה ראשונה במקרקעין. בהסכם ליווי פיננסי לפני שכל קונה נכנס לתמונה הבנק מקבל שעבוד על המקרקעין לכן אי אפשר להבטיח לקונה הערת אזהרה ראשונה. במשטר היום ברור שיש שעבודים קודמים ולכן מה שנותנים לקונה זה ערבות בנקאית. 
כיום יש חוזים שאוסרים לרשום הערת אזהרה לטובת הקונה. הוא מקבל מהקבלן ערבות בנקאית. 
ס' 2(1) הערבות הבנקאית מכסה: במקרה שלא יוכל להעביר לקונה בעלות או זכות אחרת בדירה כמוסכם בחוזה המכר, מחמת עיקול שהוטל על הדירה או על הקרקע שעליה היא נבנית צו הקפאת הליכים, או מחמת צו לקבלת נכסים, צו פירוק או צו למינוי כונס נכסים שניתנו נגד המוכר או נגד בעל הקרקע האמור, או מחמת נסיבות שבהן נוצרה מניעה מוחלטת למסור את ההחזקה בדירה, ואולם ביטול חוזה המכר כשלעצמו לא יהווה מניעה מוחלטת לעניין זה; השר, בהסכמת המפקח, רשאי לקבוע לעניין זה את נוסח הערבות הבנקאית;
בס' 2(1) לחוק הבטחת השקעות הוסדר המסלול של ערבות בנקאית. היום זה המסלול הפרקטי, אין בעיה לבנק להוציא ערבויות בנקאיות, הוא מפקח על הפרויקט והוא יודע שיש מספיק משאבים לרשותו. 

ס' 3ב רוצים לוודא שהכסף יגיע לחשבון הליווי. הקבלן מחויב לתת שוברים ללקוח והלקוח משלם את השוברים בבנק. יש סנקציות מנהליות ועונשיות אם לא הולכים היום לפי שיטת השוברים. יש חובת דיווח, הקבלן צריך לדווח שיש הסכם ליווי. הבנק צריך להנפיק את השוברים. יש גם סנקציות על הבנק. כל הנ"ל בא להבטיח שכל כסף שהקונה משלם ילך לפרוייקט ולא הולך הצידה. 
44/09/08 פס"ד בנושא חפציבה. פס"ד אליושיב נ' כונס הנכסים הרשמי וכו'
חברת חפציבה התחיבה ל4000 דירות. פס"ד זה עוסק בפרויקט אחד שהבנק המלווה שלו הוא מרכנתיל. לכל פרויקט בניה יש בנק מלווה. כל הבנקים בישראל היו מלווים של חפיבה בצורה זו או אחרת. מחלקים את הקונים ל3 סוגים. כאלה שיש להם ערבויות בנקאיות ביד. כאלה שמגיע להם היה צריך להיות להם ערבויות בנקאיות אבל לא קיבלו את הערבויות. והשלישי: רוכשי דירות אשר שלמו כספים שלא הופקדו כלל בחשבונות הבנקים המלווים. אנשי השיווק של חפציבה אמרו לאנשים שהם מקבלים הנחה ש מס' אחוזים ממחיר הדירה ולא יכניסו את הכסף לחשבנות ליווי. חלק מהקונים לא היו מיודעים לזה. מי שהכסף שלו לא נכנס לחשבון הליווי לא מקבל ערבות בנקאית מהבנק המלווה. הבנק מלווה את הפרויקט. כסף שלא נכנס לחשבון הליווי, האנשים האלה אין להם ערבות בנקאית. זה הציבור הכי קשה שהיה בהתמוטטות של חפציבה. הערבות הבנקאית לא מכסה על הכל אבל על עיקר הכסף. יש קונ ים שעומדים לגמרי בחוץ כל מי שקנה מחפציבה בלי ערבות בנקאית הם נושים רגילים של חפציבה. אין להם כלום ביד. אין להם ערבות בנקאית, אין להם דירה, אין להם זכות קניינית, אין להם הערת אזהרה כלום, ולכן הם יעמדו בתור עם כל הנושים האחרים של חפציבה. אם היינו הולכים לפי הדין המדויק הם במצב קשה מאוד. אין להם כלום. מינו מנהל מיוחד לכל הפרשה של חפציבה, המנהל המיוחד היה צריך להגיע להסדרים ספציפים לגבי כל פרויקא, לגבי כל פרויקט יש בנק מלווה שיש לו שעבודים. נדרשו הסדרים ספציפיים בכל פרויקט. אומרים לבנק לוותר קצת. אומרים לקונים שהם צריכים להוסיף קצת כסף (במיוחד לאלה שאין כלום) וישתדלו להשלים את הבנין, גם הבנק תורם קצת כסף. למעשה הגיעו להסדרים כאלה שמוכרים את כל הפרויקט לקבלן אחר, ואם הקונים הוסיפו עוד והבנק היה מוכן לממש את התחיבות שלו למעשה הם יצאו עם הפסדים סבירים. בפרויקט זה, 4 האחים המערערים אליושיב, יהלומנים כבדים, רכשו מחפציבה כ100 דירות. הם רצו לספק לבחורי ישיבה דירות מוזלות, פס"ד היה כנגדם במובן זה לא נתנו להם תנאים כמו שנתנו לרוכשי דירות אחרים בפרויקט. בית המשפט הסתמך על העובדה שזה חוק צרכני. לא ראה אותם כרוכשים צרכנים (רוכש צרכני עליו החוק בא להגן הוא קונה דירה למגורים). לדירות שלהם גם לא היה ערבויות בנקאיות. למעשה לא נתנו להם צ'ופר מעבר לדין. אמרו להם שהם יכולים לתבוע מה שמגיע להם. לרוכשים האחרים הפרטיים נתנו הסדרים. פה לא ניתן היה ללכת לפי שורת הדין. ההסדר הולך לקראתם לפני משורת הדין. בית המשפט לא הלך עם הדבר הזה לקראת 4 האחים שרכשו כ100 דירות. אע"פ שחוק השקעות לא מדבר. בית המשפט אמר שזה לא פגיעה בעיקרון השוויון אע"פ שההסדר המוצע לא חל על כל רוכשי הדירות בשווה. בית המשפט הבחין בין רוכשים צרכנים לרוכשים עסקיים.זו פגיעה סבירה ולא סותר את דיני חדלות פרעון. המחוקק ראה בחוק הבטחה השקעות חוק צרכני ולכן הכיר בלגיטימיות של ההסדר שהבחין בין סוגים שונים של רוכשי דירות. 
נושא מס' 13 לא יהיה בקורס.

ביום ראשון עוד שבועיים, 

נושא 14: לקרוא 3 פס"ד. להוריד את דיירי קרית וולפסון.
נושא 15: לקרוא 2 פס"ד רדומינסקי ובצלאל נ' סימנטוב.

שיעור 16:








12.12.10

בעלות והחזקה

בעלות: ס' 2 לחוק המקרקעין. וס' 2 לחוק המטלטלין. הבעלות מתאפיינת בזכות להחזיק ולהשתמש ללא הגבלת זמן בכפוף לדין או הסכם. המיוחד בבעלות הוא שלא רצוי אולי להגדיר את הבעלות ככל רכיב ורכיב אלא המיוחד בבעלות זה הזכות השיורית. כל מה שלא נמצא אצל מישהו אחר הוא אצל הבעלים וגם כל מה שנמצא אצל מישהו אחר כשאותה בעלות פחותה הרכיב יחזור לבעלים לכן הבעלות זה מגוון האפשרויות חוץ ממה שלא נאסר על ידי דין או ההסכם למעשה הכל מותר לבעלים. שוכר לדוג', החוק מונה מה מותר לו לעשות. השימוש במושכר מוגבל לפי מטרת החוזה או הגבלת החוק. לעומת זאת הבעלים כל מה שלא נאסר עליו מותר. ההגדרה לא משאירה לנו למנות דברים מסוימים אלא פתוחה יותר. לעיתים בפרקטיקה יש הבדלים בין בעלות פורמלית לבעלות כלכלית. פס"ד פילונסקי נ' בלס בארץ זה פחות שכיח וזה מס עזבון ,לעיתים מתקבל העושר שיטילו בארץ מס עזבון. יש ארצות שאם אדם נפטר והוא הטיל אחריו רכוש, גם המדינה מקבלת חלק וזה מס עזבון. מטבע הדברים במדינה שבשיטתה משפט שלה יש מס עזבון האנשים שעשויים לשלם את המס הזה לאחר מותם מנסים למצוא דרכים להתחמק מהמס הזה. ודווקא לציבור הזה יש יותר גישות ליעוץ משפטי איך להתחמק מכך. אישה מבוגרת נתנה לנכדים ולבנים שלה את הרכוש במתנה. המקרקעין עברו על שם המקבלים בטאבו. מבחינה משפטית אין ספק מי הבעלים. מנגנוני הגנה שונים קובעים תנאים שהאשה המבוגרת נותנת המתנה תוכל להתגורר כל חייה בדירה בחינם ובנוסף לכך אם היא תרצה למכור או לעשות עסקה מסוימת בדירה אז בני המשפחה שהדירה על שמם יצטרכו לאשר כך שבפועל יש שאלה לא קלה מי הבעלים של הנכס. מבחינה פורמלית הם בני המשפחה מקבלי המתנה. מי שרשום בטאבו הוא בעל זכות הקנין. אבל כל הרכיבים הכלכליים של הבעלות מצוים אצל נותנת המתנה זכות שימוש והחזקה ועשיית עסקאות כל ימי חייה. שאלה לא פשוטה בידי מי הבעלות? שאלה זו מגיעה לבית המשפט. לשאלה זו יש השלכות פרקטיות. שאלה תאורתית קשה לענות עליה (מי הבעלים של הנכס אם זה תאורתי צריך לשאול לצורך מה השאלה הזו. אם זה לצורך כזה יכול להיות שהאשה היא הבעלים ואם זה לצורך אחר אז הבעלים יהיו לבני המשפחה. אבל זו לא תאורתית אלא פרקטית. כאן השאלה היתה האם בכלל הבעלות אכן עברה מהסבתא לנכדיה בעודם בחיים? כי אם למעשה המתנה עברה בחיים אז אח"כ בשלב מאוחר אחרי פטירתה אין בעיה המתנה קיבלה תוק בחיים. אם למעשה הסבתא נחשבת כבעלים כל ימי חייה אז בני המשפחה מקבלים את הבעלות רק אחרי מותה. אם הנכדים קיבלו בעלות עוד בחיים אז אין בעיה משפטית הכל תקף אם הבעלות עברה לנכדים רק אחרי מות הסבתא נכנסים פה כבר לדיני הצוואות והם דורשים צורה פורמלית מסוימת לעריכת צוואה. לא עמדו בדרישות הפורמליות אולי. לצורך מסוים שמתעורר השאלה היא מי הבעלים בנכס מי שרשום בטאבו או מישהו אחר שיש לו את כל היתרונות הכלכליים ולמי שרשום כבעלים אין לו שום רכיבים כלכליים של בעלות אלא רק בעלות פורמלית בלבד. בעיה כזו מתעוררת גם בשאלת הגבול בין חכירה לשכירות. ויכולה להתעורר גם במטלטלין ולא רק במקרקעין. במקרקעין שאלת זהות הבעלים מתעוררת בחכירה לתק' ארוכה מאוד. לדוג' ל999 שנה. עסקה כזו נעשתה בפס"ד לוסטיג נ' מייזלס  שם נעשתה חכירה ל999 שנה. אם זה נעשה רק פורמלי האם הוא רק שוכר או נקבע מבחן מהותי לא פורמלי אלא לפי הרכיבים הכלכלים אנו מבינים שאם מישהו שכר ל999 שנה קיימים אצלו כל הרכיבים הכלכליים לדוג' אם המשכיר הולך למכור את הזכות שלו לאחר לקבל את המקרקעין עוד 999 שנה. מחיר השוק של זכותו של המשכיר הוא 0. אף אחד לא ישלם כלום בשביל לקבל את המקרקעין עוד 999 שנה. למעשה זכותו של המשכיר והזכות שלו לקבל את הנכס לרשותו בחזרה עם תום השכירות מבחינה כלכלית זה לא שווה כלום מחיר השוק הוא 0 אז כל ההנאות הכלכליות מצוי אצל מי ששוכר. אז מי אכן הבעלים? האם חוזה השכירות ל999 שנה הוא אכן חוזה שכירות אם נתחשב רק במינוח הפורמלי של החוזה או שלמעשה זה לא חוזה שכירות אלא חוזה מכר והעברת בעלות. חוזה הוא מכר כאשר הנותן מעביר את כל מה שיש לו. בהשכרה  של מקרקעין ל999 שנה יש לנו שוב את המתח בין בעלות פורמלית וכלכלית. אנו צריכים לראות בכל חוק מה המטרה שלו והאם שכירות ל999 שנה תסכל את מטרת החוק. בעיה זו יכולה להתעורר גם לגבי מטלטלין. לדוג' 2 עורכים חוזה שכירות להשכרת מחשב ל20 שנה. ערכו של המחשב עוד 20 שנה למעשה הוא 0. אין לו שווי כלכלי אחרי 20 שנה. אז אם 2 עושים חוזה שכירות לתק' כזו, אם נלך מבחינה כלכלית העסקה הזו היא לא שכירות אלא מכר והעברת בעלות. בעיה זו עולה בהקשרים שונים. בהרבה מקרים המחוקק מנסה לפתור. החוק האחרון שעסקנו בו לא פעם יש הגדרות בחוק לדוג' חוק המכר (דירות)(הבטחת השקעות של רוכשי דירות) יש הגדרה כדי להמנע מהבעיות האלה. מכירה: ס' 1: מכירה לרבות שכירות לתק' של למעלה מ25 שנים. יש חוק מס שבח מקרקעין שקובע הטלת מס על מקרקעין והעברות בעלות. אז הרבה ירצו לעשות השכרות ארוכות ולא להעביר בעלות כדי לא לשלם מס. לכן תהיה הגדרה של מכירה שכוללת גם השכרה מעל פרק זמן מסוים. בהרבה חוקים אם המחוקק נותן ליבו לענין זה הבעיה התאורתית הזו נפתרת בצורה פשוטה על ידי הגדרה שהשכרה מעל מס' שנים מסוים תחשב מכירה. בפס"ד לוסטינג הם עשו שכיריות ל999 שנה. ס' 13 לחוק המקרקעין קובע שלא ניתן לעשות עסקה בחלק מיחידת רישום אבל הכל בחוק זה הוראה אחרת. ויש בחוק הוראה אחרת וזה ס' 78 לחוק המקרקעין שאומר על אף האמור בס' 13 ניתן להשכיר חלק מסוים של מקרקעים. המחוקק לא רצה המחוקק לא היה מעונין שיווצרו יחידות מגורים קטנות. לא לפצל מקרקעין להרבה פיצולים ולכן יש יחידת מינימום ולא ניתן להעביר בעלות בחלק מיחידה. ההגדרה של המחוקק היא ששכירות היא לפרק זמן קצוב והמחוקק קובע חריג לגביו אם זה רק לזמן מוגבל הענין של עשית עסקה בחלק מיחידת רישום אז אולי זה נסבל. ולכן קו הגבול הוא בין שכירות לבין העברת בעלות. מה יהיה קו הגבול בחכירה? מה קורה כאשר 2 עושים חוזה שכירות ל199 שנה?  בחוזה כזה הוא משכיר לו חלק מסוים בחלקה. בחוק דיני ממונות כבר יש הסדר ספציפי לענין זה. בחוק המקרקעין כשהגדירו מה זה חכירה ומה זה חכירה לדורות, חוגק דיני ממונות מנסה לתקן את המעוות ובהרבה מקרים לקבוע במפורש שחכירה ארוכה יחולו עליה דינים שחלים על בעלות ולקבוע גם כמה חכירה ארוכה תחשב לבעלות בהקשר מסוים. תק' ארוכה כל כך כמו בפס"ד לוסטינג אין בעיות זה יקבע כהעברת בעלות. השאלה היתה שם היא מי נהנה מאחוזי בניה. כמה מיטראז' ניתן לבנות עליו. ניצול הבניה יכול לעשות הבעלים. ההבנה הפשוטה בפס"ד היא שמי ששכר ל999 שנה שכר את כל הרכיבים הכלכליים שילם מחיר של בעלות. אם שילם את כל המחיר בדיוק כמו שמישהו היה רוכש בעלות מגיע לו להנות מכל הרכיבים הכלכליים ובכללו זכויות הבניה. אך צריך לבדוק את מטרת החוק. נחזור לענין מקרקעי ישראל יש לנו חוק יסוד מקרקעי ישראל. חוק יסוד זה אומר שחוץ מהחריגים שנקבעו בחוק לא ניתן להעביר בעלות במקרקעי ישראל. היום ב2009 החוק תוקן והורחבה קשת המקרים המאפשרת העברה. אבל ככלל לא ניתן. מה קורה אם מישהו במקום להעביר בעלות מחכיר את מקרקעי ישראל לתק' ארוכה. ומישהו הזה הוא המדינה. זה לא נפסל על ידי בית משפט, לגבי 99 שנה הנוהג עבר את המבחן השיפוטי זה לא נפסל אף פעם. אבל איפה קו הגבול בבעיה כזו? אם נותנים מס' שנין בין 99 ל199 שזה לא ברור כמו 999 שנה. לצורך זה האם החכירה נוגדת את חוק יסוד מקרקעי ישראל? צריך לראות מה מטרות החוק. למה חוק מקרקעי ישראל אסר העברת בעלות? יכיול להיות כדי לשלוט על השימושים שיעשו במקרקעין או כדי שזה לא יפול לידיים זרות. צריך לחזור למטרןות החוק ולראות אם השכרה לתק' זו מסכל את מטרת החוק. לכל חוק צריך לראות אם השכרה ארוכה נוגדת את מטרת החוק? בהרבה מקרים בעיה זו לא פרקטית כי החוק עצמו פתר את הבעיה. ישנם מקרים שהם קשים יותר שזה סביבות 99-199 שנה. זו תק' ארוכה אבל מקרקעין זה נכס שלא כלה. אנו צריכים להיכנס לבחינה בכל חוק וחוק.  
פס"ד בסו נ' מלאך

איפה לסווג חכירה ארוכה, שכירות או בעלות? זה עסק סביב ס' 115 לחוק הירושה. יש הסדר שונה אם הוא היה מוריש, בעלים של הדירה או שוכר של הדירה לגבי מה שהס' דן האם בני הבית שגרו איתו יכולים להמשיך לגור שם בחינם או לשלם ליורשים האחרים שלא גרים פה. יש הגיון בהסדר של הס' להבחין בין שכירות לבעלות. אם המוריש היה הבעלים של דירת המגורים שלו ואחד מהיורשים קיבל את זה. אז יש הגיון בכך שהיורשים שגרו ורוצים להמשיך לגור צריכים לשלם שכ"ד למי שקיבל את הדירה הזו בירושה. לעומת זאת שכירות נתפסת כמשהו עראי ולכן יש הגיון שלפרק זמן מסוים עדמ שהשכירות תפקע היורשים שגרו עם המוריש ערב מותו ימשיכו לגור בלי לשלם כסף ליורשים האחרים. יש בכך הגיון זה תלוי באורך השכירות. זה שהמחוקק נותן הוראה שמבחינה בין בעלות לשכירות ומתעוררת בעיה של שכירוה ארוכה אנו צריכים להחליט האם להחיל על שכירות ארוכה את ההלכה שחלה על העברת בעלות או את ההלכה שחלה על שכירות קצרה. פס"ד עסק בנוסחו הקודם של ס' 115.  כשחוק לא מתמודד עם הבעיה אלא רק קובע הלכות לגבי שכירות או בעלות ונופל על מקרה של שכירות ארוכה צריך להחליט לאן לשייך את השכירות הארוכה. 
ס' 115 (ג) הוראות סעיפים קטנים (א) ו-(ב) יחולו גם על דירה ששכר המוריש לתקופה העולה על עשרים וחמש שנים וגר בה ערב מותו והשכירות לא נתבטלה במותו; והוא, על אף האמור לענין זה בחוזה השכירות. 
מס' השנים אינו אחיד בהכרח. 
עסקת ליסינג

גם פה בא לידי ביטוי הפער בין בעלות פורמלית לבעלות כלכלית. פס"ד פועלים ליסינג נ' טיפול שורש. ציוד לרופאי שיניים. עולה שאלת הגבול בין בעלות לשכירות. חברה המפעילה מרפאות שיניים. יש צורך לקנות את המכשירים. היום יש טכניקה מודרנית שנקראת ליסינג איך רופא שינים יש לו אפשרות לרכוש את כל הציוד הזה. נאמר יש לנו ספק (א) שמיבא ציוד שיניים מחו"ל ורופא שינים צריך את הציוד לעבודתו. רופא השיניים הוא המשתמש (ב). בצורה הפשוטה היינו מצפים שבין 2 אלה יהיה חוזה מכר. או חוזה שכירות לתק' ארוכה. כי יש המעונין למכור ויש המעונין לקנות. אבל העסקה נעשית בצורה שונה. לא פעם כשרוכש זכויות במכשיר כמו רופאי שינים זקוק למימון, הוא יכול ללכת למממן.(ג) היינו מצפים לראות חוזה מכר בין א לב' ובין ב' לג' היינו מצפים לראות הלוואה. ב' נותן מימון לג'. והוא מקבל משכון להבטחת ההלוואה והוא יכול לקחת כמשכון את הציוד שהוא מספק לג'.בפועל נעשית מערכת הסכמים שונה. בפועל אנו מוצאים שבין א' לג' לא נכרת כל חוזה, אנו מוצאים חוזה בין א' לב' (חוזה מכר). ב' משכיר את הסחורה לג'. (חוזה שכירות). כשאנו רואים כזה דבר זה נראה מוזר. הרי מבחינה פרקטית ב' מספק מימון. השאלה היא למה הוא רוכש את הנכס. למה הצדדים עושים את העסקה לא כפי שזה היה מתבקש באופן טבעי כמתואר קודם? למה הם בוחרים לעשו את העסקה כך? ברוב המקרים ב' זו חברה שעוסקת רשמית בשהכרת ציוד. אך לעיתים היא חברה בת של בנק כמו בפס"ד זה. לעיתים זו חברה שהיא לא חברה בת של בנק. אבל ברור שהחברה מספקת מימון ולא נכסים. לעומת זאת יש חברות ליסינג שמשכירות כל דבר מאוניות ועד ציוד לרופאי שיניםץ משכיר כזה לא מבין בטיב הנכס. והוא גם לא רואה או בוחר את הנכס הזה. המשתמש יודע איזה מוצר הוא צריך הולך לספק ומנהל איתו את המו"מ ובודק איזה מכשור הוא צריך למרפאה שלו. ואז כשיש לו את כל המידע על המוצר קורה משהו מוזר. ג' מתנק מגע עם הספק ומבקש מחברת ליסינג מסוימת לרכוש את המוצר עבורו. חברת הליסינג רוכש את המוצר לצורך השכרה מסוימת. כמו החברות אביס והרטס. חברות אלה אע"פ שהן מופיעות כמשכיר הן לא רוכשות נכס אלא רק לצורך שוכר מסוים. זאת אומרת שכשב' רכש את המוצר מא' הוא רכש רק כדי להשכירו לג'. מה שמאפין אותה זה הנק' שהמשכיר רוכש את הנכס על מנת להשכירו לשוכר ספציפי מיועד. בנוסף מה שמאפין עסקה זו שנעשית לתק' של 3-5 שנים בממוצע הוא שאם השוכר שילם את כל דמי השכירות של 3-5 שנים מבחינת המשכיר הוא עשה את קופתו ולא יחפש השכרות חוזרות ונשנות של הנכס הזה אלא די לו ברווח שהוא קיבל בשכירות מאותן שנים. לעסקה זו קוראים ליסינג מימוני. 
כשאנו רואים כזו עסקה. אם נסתכל עליה מבחינה פורמלית ונשאל מי הבעלים של הנכס הזה התשובה פשוטה. ב' (חברת הליסיניג) הוא הבעלים. הוא רכש את הנכס מהספק והפכה להיות בעליו ועכשיו היא משכירה אותו. לא לתק' אלא ל3 עד 5 שנים אז מבחינה פורמלית ב' היא הבעלים. אבל בכל המבנה העסקי הזה יש שאלות האם אכן מבחינה משפטית נחשיב את חברת הליסינג כבעלים. למה בונים את העסקה בצורה כזו? לא שלא ג' יעשה וזה עם א' חוזה מכר וב' רק יתן מימון וג' ויקח ממנו משכון כמו המקרה הרגיל? 
כל הסיכונים בעסקה בי מעביר לג' אם יתגלה שהמוצר פגום ג' ריך לשלם את כל מה שהוא התחיב בחוזה. ב' לא לוקח שום סיכונים ביחס לנכס. זה לא מצב רגיל כי ספקים בין אם הם מוכרים ובין אם משכירים נכס צריכים למצוא נכס שהוא תקין. שתהיה התאמה. אם יש אי התאמה זה בעיה. ספק נכס צריך לספק נכס מתאים שהוסכם. כאן למעשה גם אם התברר שהוא מסר נכס לא מתאים הוא מתנער מכך ומחייב את הקונה לשלם את המחיר במלואו.
יש יתרונות מס, אחד היתרונות של בעלים של נכס שהוא זכאי לניכוי כל שנה של פחת מבחינת המס. את הניכוי הזה מרויח ב' שהוא ממשיך להיחשב כבעלים (כי הוא רק משכיר את הנכס) זאת אומרת מצד אחד הוא נותן מימון והמימון יוצא לו יותר זול כי הוא זכאי לניכוי פחת ובשלבים הראשונים של העסקה את השלב שמיצג פס"ד טיפול שורש לא רק שהכסף עולה לו פחות בגלל הפחת אלא הוא גם מקבל ריבית גבוהה יותר. 

מה שב' מקבל, התשלום החודשי, פורמלית זו לא החזרת הלואה אלא תנאי שכירות. והוא מחביא בתוך זה ריבית גבוהה יותר. פס"ד עוסק בהלוואות צמודות מדד. יש ריבית מקסימלית. החוק קובע ריבית מקסימלית אם זה הלואה למחיה. הליסינג חשב שהגבלה זו לא חלה עליו כי זה כאילו לא תשלומים על ההלוואה אלא דמי שכירות ואין הגבלה על דמי שכירות. אם בית המשפט היה מאשר את זה אז מה שהוא היה משיג זה שהכסך יותר זול כי יש לו ניכוי פחת וגם הוא מקבל הרבה יותר כי הוא מחביא ריבית גבוהה יותר בתוך הכותרת. של דמי שכירות. במקרה של טיפול שורש כשהשוכר בנק' זמן מפסיק לשלם. נאמר החוזה ל3 שנים ואחרי שנתיים הוא לא עומד בתשלומים ומפסיק לשלם. כאשר ב' תובע את ג' על הפרת חוזה אז טיפול שורש טוען למעשה שזבה לא עסקת שכירות אמיתית אלא זו עסקת הלוואה. אם זו עסקת הלוואה אז אנו כפופים לריבית המקסימלית שנקבעה בחוק ואם נעשה חשבון כמה כספים השוכר שילם עד כה בתור דמי שכירות הוא כבר שילם את כל התשלומים המקסימלים לפי החוק והוא לא צריך לשלם יותר ולכן יש לדחו תאת התביעה של פועלים ליסינג נגדו. בית המשפט מרים את המסך מעל העסקה הזו ואומר שהיא לא עסקת שכירות אמיתית אלא עסקת הלואה ולכן מחילים עליה את דיני הריבית המקסימלית. הרמת מסך זו פרושה שאנו לא הולכים אחר הסיווג הפורמלי שהצדדים נתנו להסכם, (מחזיר אותנו לבעיה כמו מקודם של השכיריות ל999 שנה, בית המשפט אמר שזה לא שכירות אלא מכר) גם פה לא הולכים ליפי הצורה. זה לא מבחן פורמלי שמאמץ את הכינוי שהצדדים נתנו לעסקה אלא זה מבחן מהותית ומבחינה מהותית עסקה זו היא הלואה ולכן כפופה לריבית המקסימלית הקבועה בחוק.
מה זה קשור לענין של קו הגבול בין שכירות לבעלות במסגרתו נערך הדיון? 

העסקה נבחנת לפי  מטרת החוק. אם בהקשר מסוים של הריבית בא המחוקק וקובע תקרת חובת קוגנטית ברור שלא ניתן לאמץ מבחן פורמלי לפי הכינוי שהצדדים נתנו לעסקה כי אחרת הצדדים יכנו את זה איך שהם רוצים ואז יהיה ניתן לעקוף את הגבלת המחוקק. לכן אנו לא מאמצים מה שהצדדים קבעו. 

יותר מזה, בתי המשפט מתיחס לכך כהלוואה כי זו הנק' שעמדה לפניו (שאלת הריבית המקסימלית) אבל מה הפרוש שבית המשפט ראה את העסקה כהלואה ולא כשכירות? אם ביתה משפט ראה את העסקה כהלואה. ב' הוא המלווה וג' הוא הלווה. זאת אומרת שדמי השכירות שהוא משלם זה החזר ההלואה שג' משלם לב'. אם זו הלואה פרושו של דבר שלמעשה החוזה בין ב' לג' הוא לא חוזה שכירות אלא חוזה מכר. המהות האמיתית של ההסכם הזה הוא הסכם מכר. הבעלות עוברת מב' לג'. מה שהמוכר נתן לג' זה מימון לרכישת הנכס. זאת אומרת הסתכלות מהותית על העסקה תביא לידי כך שהסכם זה לא יחשב כהסכם שכירות אלא הסכם מכר + הלוואה. במקרה זה אכן בהסכמי ליסינג ב' כבר לא מתענין בנכס מה יהיה איתו אחרי 3 שנים. השופט אור אומר בפס"ד שמאבחנים נכס כזה אם יש אופציה לשוכר אם הוא יעמוד בכל התשלומים לרכוש את זה לאחר תק' השכירות במחיר סימלי, (בשקלים בודדים). זו האינדיקציה שההסכם ביניהם הוא לא שכירות אלא מכר. מדוע זו אינדיקציה שליסינג זה הוא הסכם מכר + הלוואה?  מדוע זה כך? דמי שכירות, הן פונקציה של השימוש. משלמים דמי שכירות עבור השימוש בנכס. אף פה השוכר תחת הכותרת של שכירות רכש את הנכס. ברת הליסינג מאפשרת בסוך תק' השכירות לרכוש את זה תמורת שקל זה אומר שאם זה כך הוא שילם את כל המחיר. ואל מחיר סימלי. דמי עסקאות אלה הם לא כסף עבור זכות השימוש בנכס לתק' מסוימת אלא זה מלוא מחיר הנכס מחולק לתשלומים לפי מס' החודשים אך ברור מקיום אופציה כזו שזה דמי רכישה ולא דמי שימוש לכן זו האינדיקציה שהשכירות היא לא שכירות אלא מכר + הלואה. עסקה זו נפוצה מאוד בשוק. גם כאן כמו במקרקעין יש סיטואציות שצדדים קוראים לזה שכירות ויש כאלה שמתיחסים לכך כמכר. גם במטלטלין יש עסקאות כאלה. וביתה משפט מרים את המסך ורואה עסקה כזו כמכר. 
חברות ליסינג כאלה אומרות לפני מס הכנסה שהן בעלי הנכס אבל כאשר תובעים אותם על רשלנות או דברים כאלה לדוג' כשתבעו אותם על התרסקות מטוב הן אומרות שהן לא הבעלים אלא רק המממנות. (פס"ד לוין נ' IDB) 

מגבלות הבעלות תו"ל או שימוש לרעה בזכות

ס' 14 לחוק המקרקעין: . הגבלת זכויות
בעלות וזכויות אחרות במקרקעין, אין בהן כשלעצמן כדי להצדיק עשיית דבר הגורם נזק או אי-נוחות לאחר.
במשפט הצרפתי זה מכונה שימוש לרעה בזכות. זה בא מהמשפט הקונטיננטלי. אך בארץ הכותרת היא הגבלת זכויות. כשאנו נתקלים בס' זה יש לנו כמה קשיים. ס' זה הוא בלי סנקציה הוא נראה הצהרתי מאוד הוא אומר שבעלות במקרקעין לא מצדיקה עשית נזק או אי נוחות. זה שאדם לא יכול לעשות במקרקעין שהוא בעליהם ככל העולה על רוחו למדנו כבר בס' 2 שהוא יכול לעשות הכל בכפוף לכל דין. דין המטרד, לא ניתן לתופף ב2 בלילה בגלל דיני המטרד. אם אנו רק מבינים את הדבר הזה כי זה מונע מאחרים להשתמש במקרקעין שלהם כמו שהם רוצים. אז אם ס' זה לא מוסיף על דיני הנזיקין כלום למה הוא בא? לא היה פשוט לומר מה ס' זה אומר במיוחד שהתפיסה הקלאסית של הקנין היתה שרירות. אני עושה במקרקעין שלי מה שאני רוצה אך כמובן בכפוף לכל דין אחר (כמו מטרד) אם אני רשאי לעשות כל דבר מה בא ס' 14 לומר? אם נמחק את ס' 14, זה יהיה חסר? פס"ד רדומלינסקי נ' פרידמן הלך בכיווון מסוים ונתן לכך משמעות. אבל זה מקרים קיצוניים מאוד. ונתן לכך משמעות מפתיעה. המשמעות של ס' 14 היא 
ל]י הדין הקלאסי יש פגיעה קטנה בקנין. בעלים של מגרש, אם יש חוט טלויזיה בגובה 10 מטרים שעובר מעל הנכס שלי, החוט לא מפריע לי לכלום. ההגנה הקלאסית היתה שהמגרש הזה בבעלותי ואני לא מעונין שמישהו יעביר פה חוט למרות שזה לא מפריע לי לשום שימוש. בלי עילה קניינית אם מישהו מעביר חוט טלויזיה עילת התביעה שמוכרת היא הסגת גבול. לפי התפיסה הקלאסי בעלת קנין לא צריך להראות שום פגיעה ויקבל צו מניעה כדבר שבשגרה. פס"ד זה בא ואומר שאם זה באמת ענין של מה בכך, אין פה נזק, אז לעיתים בית משפט יתערב. אך זה לא רק מהסיבה הזו, בחוק דיני ממונות יש מס' ס' של עקרונות כללים "זוטי דברים" אם אתה מתחיל עם מישהו גם על הפרה חוזה, דבר שולי ביותר. אל תתפס לקטנות בצורה קיצונית. נכון שפה היה נזק שולי מאוד. אבל זה בלבד לא הספיק. זה אל מהווה תרוץ מבחינת מסיג הגבול אלא יש עוד משהו בפס"ד זה. וזו היתה הפרשנות הקלאסית של ס' 14, וזה למעשה בית המשפט אמר שזה לא רק ענין של מה בכך אלא יש פה גם מניע פסול. הבעלים של המקרקעין מבקש להוריד את הכבל לא בגלל שהוא רומה להוריד אותו אלא הוא רוצה להשיג מהשוכר משהו אחר לגמרי. וזו נק' התורפה של השוכר שהוא רוצה לפגוע בו דרכה. פה זו בעיה כי לראשונה אנו נכנסים לדיני הקנין לענין של מניע ששייך לדין הפלילי. אם המניע פסול, (מניע סובייקטיבי) היה מקרה ברור של מניע פסול כי יש פה משכיר ושוכר, המשכיר רצה לפנות את השוכר והגיש נגדו תביעה נוספת גם בגין עילה אחרת, הוא היה מעונין לפנות את השוכר לגמרי. יש פה מניע פסול. הפסיקה באה ועשתה ויתור קטן בזכויות הקנין. במקרה שיש גם נזק שולי + מניע פסול למעשה בעל הקנין לא יקבל צו מניע להעיף את מי שמתח את החבל. אך זה כבר לא עולה מדיני הנזיקין וזה משהו צר ואין לו הרבה שימושים אך זה משהו חדש. בבעלות אין כשלעצמה להצדיק גרימת נזק או אי נוחות לאחר. אבל זה שולל מהבעלים אפשרות לפנות מסיגי גבול. זה מכשיר הסגת גבול. אמנם זה חל במקרים נק' מאוד אבל זה יכול להיות מרחיק לכת. מישהו תופס לך חלק ממה שבבעלותך ואתה לא יכול לסלק אותו. אז מבחינה זו אמנם לא נותנים למסיג גבול זכות קניינית מסוימת או זכות חיובית אלא רק דוחים את התביעה של הסגת גבול נגדו , מה שראינו בתביעה של דייר מוגן שאין לו זכות קנינית אבל אי אפשר לפנות אותו. בעזרץ ס' 14 הכשירו את הסגת הגבול ודחו את הפניה לסילוק ידו של בעל הכבל בשל הסגת גבול. 
פס"ד  בצלאל נ' סימנטוב.
שם נתנו כי הנזק לא כל כך שולי. היתה הסתרת אור שמש ואויר. הנזק היה מהותי יותר. ולא ניתן לומר לבעלים שהוא לא נפגע אפילו אם היה לו מניע פסול כי כאן הפגיעה ממשית יותר. זו התפיסה הקלאסית 

אח"כ בא פס"ד רוקר נ' סלמון
פס"ד זה הכניס גורם נוסף לדיני הקנין והוא תום לב. 
בפס"ד זה באה לידי ביטוי הגישה הקניינית הקלאסית אבל יש שופטים שהיו מוכנים להחיל את תום הלב בקנין. זו המהפכה. אנו הזכרנו את תום הלב בקנין בפס"ד בריטיש נ' גנז. אך הפב"ס החלוץ בענין זה הוא פס"ד רוקר נ' סלמון.

תום לב יכול לשנות את התמונה. המהפכה שתום הלב יכול לעשות בהקשר זה של הסגת גבול בדיני הקנין, ניתן למחוק למעשה את ס' 14 מספר החוקים. יש לך בעלות אבל זה לא הצדקה לגרום נזק לאחר. זה מזכיר את הניסוח של ס' 39 בעלות וזכויות אחרות אלה זכויתו קנין ואתה צריך לעשות בהן שימוש שלא יגרום נזק לאחר. למעשה ס' זה הוא ישום תום הלב. שופטים שדוגלים בהחלת תום הלב גם בדיני הקנין ניתן למחוק את ס' 14 מהספר. 

לאן החלת תום הלב בדיני הקנין בהקשר זה עשויה להביא אותנו? 

תום הלב של ס' 39 זה מבחן אובייקטיבי. עד עכשיו דיברנו על מקרה חריג. סובייקטיבי של מניע פסול. ניתן לומר שההתפתחויות הכניסו את תום הלב בדיני הקנין. יש מבחן אובייקטיבי (לא מניע פסול) והמבחן עשוי לומר שמסיג הגבול עשה דבר מסוים, כעת בסיטואציה כדי לא להרוס את כל המבנה הנזקיןם שיגרמו לו והנזקים השולים שיגרמו לך אם המבנה ישאר אז לא נכריח אותו לפרק. בית המשפט יכול לשקול את האינטרסים של הצדדים ולא לפרש בצורה צרה. 

לקרוא פס"ד בנושא מס' 16. 

שיעור 17:








15.12.10

הסגת גבול

פס"ד רוקר
מצד אחד יש בעלים מצד שני בעלות זה לא משנה שזה נעשה ברכוש משותף. תפיסת חזקה של דייר אחד בחלק מהרכוש המשותף מהווה הסגת גבול כי לבית משותף מותר לכל אחד מהדיירים ברכוש המשותף להשתמש שימוש שלא תופס חזקה. כלומר במקומות שהחניה שייכת לכולם חניה כזו מותר לו להשתמש אבל לא למנוע מאחרים. אנו מדברים על תפיסת חזקה ברכוש המשותף בבנית קבע. בית המשפט מתיחס לכך כהסגת גבול ברכוש של הדיירים האחריםץ התביעה היא לפינוי זו התביעה הרגילה למסיגי גבול. תביעה כזו של הסגת גבול בעבר לפני פס"ד"ד לביתה משפט. אם אדם מוכיח שהוא בעל הקנין בחלקת מקרקעין מסוימת והוא לא נתן רשות לאחר אם התובע מוכיח שהוא בעלים ולא נתן רשות למי שעכשיו נמצא בחלקה בפועל היתה מתקבלת התביעה של הסגת גבול והוא היה מקבל צו פינוי כנגדו. המיוחד היה שזה היה נעשה בלא מתן שק"ד לבית המשפט גם הבעלים של המקרקעין (התובע) לא היה צריך להוכיח שנגרם לו נזק ממוני או בכלל נזק כלשהו. אלא עצם העובדה שהוא הבעלים והוא לא מרשה לאחר להכנס למגרש זה הספיק לתביעה. 

דעות השופטים נחלקו. 

הגישה הקלאסית: הש' טירקל חשין ומצא ביקשו להצמד לדין הקלאסי. ואולי רק להכיר בסדק צר מאוד בהלכה הקלאסית (פס"ד רדומינסקי נ' פרידמן כשיש מניע פסול). היה ויתור מסוים מצד בעלי התפיסה הקלאסית. זה שקיים ס' 14 הדוגלים בגישה קניינית, מפרשים את ס' 14 בצורה צרה מאוד. הש' טירקל אומר שהס' בא לומר שהבעלים לא יכול לפגוע באור של השכן או לעשות ריח או רעש. אך לא לתת שק"ד לבית המשפט מעבר לכך. 

הש' אנגלרד: מחיל את עקרון תו"ל האובייקטיבי של ס' 39 בהקשר שלנו. זה לא משנה אם זו החלה ישירה של הס' או פרשנות של ס' 14 לחוק המקרקעין. ס' 14 הוא הנציג הישיר של ס' 39 בחוק המקרקעין. המיוחד בדיני החוזים הוא שאנו עוזבים את המקרים הצרים של מניע פסול בשילוב עם נזק של מה בכך ואנו הולכים למבחנים אובייקטיבים. מבחנים אלה פרושו שאנו מביאים בחשבון את הנזק שיגרם למסיג הגבול אם ניתן גנגדו צו פינוי מול התועלת שתבוא לבעלים כאשר נעניק צו פינוי כזה. השימוש שכלל הדיירים יכול לעשות בחלק הזה נאמר מחסן ניתן לבנות להם מחסנים חלופיים בחלק אחר. מצד שני מסיג הגבול כבר השקיע כסף רב בבנית המבנה הלא חוקי. אע"פ שהוא לא היה תם לב כי הוא ניצל תק' ביניים שלא היתה נגדו צו מניעה כדי להשלים את המבנה והוא ידע שאחרי ההחלטה במחוזי שזה לא סוף ההליכים. ואע"פכ הוא גמר את המבנה. למרות האמור הש' אנגלרד אומר שעל בית השפט להביא בחשבו ןאת השיקולים האובייקטיבים את הנזק שיגרם למסיג הגבול מול התועלת לבעלי הקנין. רואים שזה סוטה מהתפיסה הקלאסית שהביע הש' טירקל. דבר מיוחד נוסף בפס"ד של הש' אנגלרד, למעשה לפי שיטתו מקרבים מאוד את דיני הקנין לדיני הנזיקין בהקנית שק"ד רחב לבית המשפט. בדיני נזיקין למדנו שיש שק,ד רחב לבית המשפט האם לתת צו מניעה או להסתפק בפיצויים. העילה של הסגת גבול מצויה גם בפק' הנזיקין. הכותרת והתוכן של ס' 29 לדיני הנזיקין היא הסגת גבול. המיוחד בדיני הנזיקין הוא שיש שק"ד רחב בבית המשפט ס' 74: בית המשפט לא יתן ציווי אם הוא סבור שהפגיעה או הנזק שנגרמו לתובע הם קטנים... ס' זה נותן שק"ד רחב לבית המשפט. אם יש  נזק גדול וניתן צו פינוי למפעל שמשרת תושבים רבים בית המשפט רשאי להביא בחשבון לא לתת בגין עוולת מטרד צו מניעה ולהפסיק את פעילות המפעל שלא יכול לעבוד בלי רמה מסוימת של זיהום סביבתי ולעיתים להסתפק בפיצויים במקום צו מניעה. 
בדיני הקנין שק"ד זה לא היה מוכר, והוא גם לא מוכר במישרין בחוק המקרקעין. למעשה הסעד של סילוק פולש בא לידי ביטוי בס' 21 לחוק המקרקעין "בניה ונטיה מקרקעי הזולת" הקימו . 
ברירת בעל המקרקעין
(א) הקים אדם מבנה או נטע נטיעות (להלן - הקמת מחוברים) במקרקעין של חברו בלי שהיה זכאי לכך על פי דין או לפי הסכם עם בעל המקרקעין, הברירה בידי בעל המקרקעין לקיים את המחוברים בידו או לדרוש ממי שהקים אותם (להלן - המקים) שיסלקם ויחזיר את המקרקעין לקדמותם.

אם משהו פלש למקרקעין של הזולת והקים שם מבנה או נטע נטיעה לפי הס' שק"ד מסור לחלוטין בידי בעל המקרקעין. והוא רשאי לדרוש את הסילוק, או לא לסלק ולפצות את המקים בסכום פיצויים מסוים. אם נסתכל על הניסוח של הס' יש שק"ד מוחלט לבעל המקרקעין ואין שק"ד לבית המשפט. אנגלרד בא והעניק שק"ד גם על ס' 21. זאת אומרת שבעל המקרקעין צריך לעשות את בחירתו בתום לב, בחירה ברמת הוגנות מסוימת של אדם לחברו. ההחלה הזו לא מאפשרת אבסולוטיות לבעל המקרקעין ומקנה שק"ד רחב לביתה משפט להביא בחשבון את רמת ההתנהגות האובייקטיבית ולשקול את הנזק שיגרם למסיג הגבול והתועלת שיקבל הבעלים. 
הש' אנגלרד פסק אפילו כאן שזה הסגת גבול, הקמת מבנה של קבע (לא זמני או משהו שמה בכך) אע"פכ הוא פסק נגד צו מניעה ולפצות את הבעלים של הרכוש המשותף באמצעים אחרים אך לא באמצעות הרס המבנה שמסיג הגבול בנה.

זו פסיקה מהפכנית הולכים לטובת מסיג הגבול. הגישות של טירקל ואנגלרד הן קיצוניות כל אחת לכיוונה. 
פס"ד של ברק שהיה באמצע הפך לגישה הדומיננטית יותר. הוא קיבל את עצם העובדה שתום הלב חל בדיני קנין ולכן תום הלב מקנה שק,ד לבית המשפט, כבר לא חלה ההלכה הקלאסית שהתובע יקבל תמיד צו פינוי כנגד מסיג הגבול. אבל ברק הלך בגישה שהחלת תום הלב בדיני קנין תהיה מצומצמת יותר מאשר ההחלה המקבילה בדיני חוזים. ההחלה של תום הלב בדיני הקנין צריכה להביא בחשבון כנגד את דיני הקנין. היא תהיה מצומצמת יותר מאשר בחוזים ותביא יותר בחשבון את עצמת הזכות הקניינית ואז יש להביא בחשבון הרבה גורמים מצד אחד את הפגיעה שנגרמת למסיג הגבול (זו פגיעה חמורה כי הוא בנה בנין קבע ולא לתק' קצרה) הוא אומר שעצמת זכות הקנין במקרקעין תהיה רחבה מזו של מטלטלין. או לגבי עצמת ההגנה על זכות מגורים תהיה רחבה יותר מאשר מקרקעין אחרים. או נאמר מקרקעין שבבעלות בלעדית של מישהו מול הגנה של בעלים משותפים כמו במקרה זה של רכוש משותף. בסופו של דבר בעובדות של רוקר נ' סלומון ברק הגיע לתוצאה של טירקל. לא לתת במקרה הזה אפשרות למסיג הגבול להמשיך ולהחזיק במקרקעין בעיקר בגלל שזה פגיעה לטווח ארוך וזו פגיעה משמעותית. 
הגנה על הבעלות וההחזקה (נושא 16)

ס' 15-20 לחוק המקרקעין. צריכים להיות מודעים אף לס' 8 בחוק המטלטלין שמחיל את ההוראות הדומות גם למטלטלין. מה שנלמד חל גם על מטלטלין. פס"ד עסקו כמעט אך ורק במקרקעין. 
ס' אלה עוסקים בהגנת הבעלות וההחזקה. עד חוק המקרקעין ההגנה על הבעלות וההחזקה היתה באמצעות דיני הנזיקין. (עד 1969). אימוץ של חוק אנגלי. האנגלים הגנו על החזקה במקרקעין באמצעות הסגת הגבול. ועל מטלטלין באמצעות עוולת הגזל (ס' 52) למעשה ההגנה של דיני הנזיקין מתוצרת אנגליה לא היתה הגנה על הבעלות וההחזקה אלא רק על ההחזקה. ההחזקה היא עומדת במוקד ההגנה. הבעלות זה משהו מופשט והגישה הקלאסית היתה שאם הבעלים מחזיק במקרקעין אז ממילא יש לו הגנה על השימוש והכל בעזרת ההגנה על ההחזקה. אם הוא לא מחזיק בהם נאמר והוא השכיר אותם אז מי שצריך לעמוד כנגד מסיגי גבול זה המשכיר ולא הבעלים. כשהתקבל חוק המקרקעין הרחיבו. ס' אלה הם בעקבות הגישה הקונטיננטלית. למעשה בדין האירופאי הגנו גם על הבעלות לצד ההחזקה לכן הכותרת שלפי ס' 15 היא הגנת הבעלות וההחזקה ואכן כבר ההגדרה בס' 15 לחוק המקרקעין. "מחזיק"- בין שהשליטה הישירה במקרקעין היא בידיו ובין שהיא בידי אחר מטעמו. אלא אם כן הס' מלמד אחרת כשמדובר בס' 16-19 כשמדובר על המחזיק זה לא רק המחזיק בפועל אלא גם מחזיק אחר מטעמו, גם בעלים שהשכיר את הנכס זכאי לתבוע מסיג גבול בהסתמך על העילות של ס' 16-19 ואלה הן עילות קנייניות הן מגנות על הבעלות וההחזקה בנוסף לדיני הקיימים בפק' הנזיקים. יש מצב חוקי מבלבל מעט כביכול יש ס' מיותרים יש 2 דרכים להגן על ההחזקה במקרקעין. המסלול של דיני הנזיקין, ואף את העילות הקנייניות. קיומם של 2 מסלולים מעורר את השאלה "מה היחס ביניהם"? שאלה זו היא חריפה כיון שהעילות הקנייניות מנוסחות באופן הרבה יותר קצר וחד ולא כפי המקבילה שלהם הנזיקין שמכניסה גורמים נוספים. לדוג' בס' 17 עוסק בעיקר במניעת הפרעה, ולא הסגת גבול, למרות שהושמעה דעה אחת שהוא עשוי לעסוק גם בהסגת גבול. אך זו לא הדעה המקובלת בבית המשפט זה המקביל הקנייני של עוולת המטרד.  וס' 16 הוא המקביל הקנייני של הסגת גבול. 
עולה בעיה של פרשנות בין 2 הס'. 

בדיני המטרד ס' 44 לפק' הנזיקין יש הרבה שק"ד לבית המשפט לא כל הפרעה גוררת מטרד אלא הפרעה של ממש שלא לשימוש סביר או הפרעה סבירה בהתחשב בטיבם ומקומם. 

לעומת זאת ס' 17 לחוק המקרקעין : אין את הגמישות של הפרעה ושימוש סביר. 

מה היחס בין העילות הנזיקיות לעילות הקניניות? זה נשמע שונה אחד מן השני. 
הש' טירקל: לפי הגישה הקלאסית הקניינית, יש הפרדה בין שק,ד של דיני הנזיקין לבין העדר שק"ד לדיני הקנין. התוצאה תהיה שיש עילות קנייניות שפרשנות שלהן לא צריכה להביא בחשבון את כל האיזוניםש מצוים בפק' הנזיקין אך בעצם אין פה סעד, הסעד של העילות הקניינות הוא סילוק ההפרעה אין פה סעד של פיצויים ולכן ס' 20 לחוק המקרקעין "שמירת תרופות" אין בהוראות ס' 16-19 כדי לגרוע מפיצויים. הסעד זה סילוק ההפרעה או סילוק מסיג הגבול צו מניעה. ברור שמי שמעוניין בפיצויים צריך להישען גם על עוולה נזיקית. בה ניתן לקבל פיצויים.

מי שעוסק בפרקטיקה מביא את ריבוי העילות. תובע גם על זה וגם על זה. 
הגישה של הש' טירקל נראית קיצונית קצת וזה לא הגישה המקובלת לגבי היחס בין העילות. דיני הנזיקין קבעו איזונים מסוימים אז הדעה המקובלת היא להכניס את הגורמים השונים של דיני הנזיקין ולהביא אותם בחשבון גם בהפעלת ס' 16 ו17. יש לנו בס' 16 עילה קניינית של הסגת גבול זה לאו דווקא נגד פולש. לדוג' שוכר שלא מחזיר את המושכר במועד למעשה למשכיר נ' השוכר יש עוולה נזיקית  של הסגת גבול. יש נגדו גם את העילה הקניינית מכח ס' 16 לחוק המקרקעין. יש נגד אותו שוכר גם עילה חוזית (כי החוזה מחיב אותו להחזיר את המושכר). ואפילו יש גם עילה של עשיית עושר. הוא עושה עושר על חשבון המשכיר. אדם לא יקבל סעד כפול על אותו נזק. לכן ריבוי עילות לא מביא בהכרח לריבוי סעדים. אדם לא יפוצה מעבר למה שהוא סבל בפועל. 
ס' 16 מדובר בהסגת גבול זו עילה קניינית שמאפשר למחזיק במקרקעין לסלק מסיג גבול. 

בס' 17 יש גורם חידושי מסוים. המיוחדות באה לידי ביטוי בפס"ד יוסף נ' עוקשי יוסטרטי: המיוחד בס' 17, שהוא לא מדבר על מחזיק כדין או מי שזכאי להחזיק כדין אלא הביטוי בס' 17 מתיחס ביחס למחזיק. מי שמחזיק במקרקעין זכאי לדרוש ממי שלא מחזיק בכך שימנע ממעשה. החידוש של הס', שהתובע על פי ס' 17 יכול להיות גם מי שמחזיק במקרקעין שלא כדין. מי שמגיש תביעת, פותח בהליך משפטי כשעילת התביעה שלו הוא ס' 17 לחוק המקרקעין אנו לא דורשים ממנו להוכיח את זכותו בנכס, העובדה היחידה שהתובע צריך להראות זה שהוא מחזיק בפועל באותם מקרקעין. יש פה זכות תביעה מוקנית למי שמחזיק בפועל אפילו אם אותו אחד אין לו זכות במקרקעין. אפילו אם הוא מסיג גבול. לפי ס' 17 יש עילת תביעה גם לטובת מסיג גבול. דבר זה טעון הסבר. ממתי החוק מעניק עילת תביעה לטובת מסיג גבול? המושג יוסטרטי: הנתבעת, כשבא כזה תובע, נתבע אומר לו שגם לתובע אין זכות במקרקעין האלה. זאת אומרת הזכות היא של צד שלישי. לא לנתבע ולא לתובע יש זכות. שניהם מסיגי גבול. הנתבע אומר שהוא פועל שלא כדין אבל גם התובע מסיג גבול. ביתה משפט אומר שהטענה הזו לא מתקבלת במסגרת ס' 17 וגם מי שמחזיק אפילו שלא כדין רשאי להגיש תביעה לפי ס' 17. אנו לראשונה פוגשים את גורם ההחזקה כמקנה זכות בפני עצמה.
עד כה פגשנו את גורם ההחזקה בס' לא מעטים, ראינו שדרישת ההחזקה היא אלמנט בהגדרת שמירה. שומר זה מחזיק בנכס. החזקה במסגרת תקנת השוק. רק מי שמחזיק בנכס יזכה להגנה של תקנת השוק. פגשנו את ההחזקה במקרים נוספים אך לא כזכות בפני עצמה. זו לא אחת מזכויות הקנין. (בעלות שכירות זיקת הנאה ומשכנתא הן זכויות קנין). אנו נתקלים פה לראשונה במצב שהחזקה גרידא כשלעצמה למעשה עשויה להקנות זכות מסוימת ולסילוק הפרעה של אחר. 
זו תוצאה מפתיעה. אם זה לא היה כך 2 הצדדים מודים שאין להם זכויות במקרקעין, אם לא היתה עילת תביעה לטובת מי שמחזיק בפועל במקרקעין, אם  מישהו יודע שאחר מחזיק שלא כדין הוא היה מרגיש חופשי לעשות מה שהוא רוצה, היו פלישות חוזרות ונשנות. יבוא אח"כ אחר ויחשוב שהוא חזק מהמחזיק בפועל ויודע שמי שמחזיק לפניו לא יוכל לתבוע אותו כי הוא היה מתגונן בטענה שהזכות היא לא שלו אלא של צד שלישי לכן הטענה היא לשמור על סטטוס קוו. אם מישהו מחזיק. אם אחר רוצה לדון שהזכויות שלו שילך לבית משפט. 

ס' 18 הוא דין מעניין. הוא מכיר בעשיית דין עצמית. בנסיבות מסוימות בלבד שמוזכרות בס'. עשיית דין עצמית כשמה כן היא. המסלול הרגיל, יש לאדם זכויות במקרקעין, יש שם פולש. בין פולש בין שוכר שלא פינה את המושכר. בעל הזכויות צריך ללכת לבית משפט ולדרוש צו פינוי. או על סמך עוולה נזיקית או עילה קניינית. יש אנשים שמתפתים לעשות דין עצמי. ככל ששיטת המשפט (המשרד להוצאה לפועל) לא כל כך יעיל אנשים מתפתים יותר לעשות דין עצמי. יש אנשים שהתמחו לעשות כסף מהסגות גבול למיניהם. יש אנשים שנזקקים להוצאה לפועל "פרטית" וככל שהיא אלימה יותר היא יעילה יותר. עשיית דין עצמית היא לא מקובלת בעיקר בשיטות המשפט האירופאיות. הם שלטו פה בהתחלה. החקיקה העות' בעיקר נשענה עלה משפט הקונטיננטלי. הם נגד זה. זה פוגע בדין הציבורי. המטרה העיקרית שהתבטאו בעבר זה להפוך בעלי ריב לבעלי דין. שכל סכסוך יבוא לפני בית המשפט ולא יעשה דין עצמי. קימת במשפט העברי דעה נוגדת שמכירה בעשיית דין עצמי. מה שנבחר בס' 18-19 זה פתרון ביניים. מצד אחד התנגדות טוטלית לעשית דין עצמי שפוגע בדין הציבורי ומנגד מאשר את עשיית דין עצמי. 
בפס"ד רוזנשטיין נ' סלומון רואים את ההסבר להכרה בנסיבות בס' 18 שאנו מאפשרים לעיתים לעשות דין עצמי אע"פ שזה עלול להביא להפרת הסדר הציבורי. 
יש הכרה בתגובה ספונטנית של בני אדם שברור שאם יש גנב אז מתגוננים. האם אפשר להסביר את ס' 18 כהכרה בספונטניות הטבעית של בני אדם? ס' 18 עבר גלגולים ב1969 עד מצבו הנוכחי, בתחילתו התאים לנימוק הספונטני. היה רק את 18(א) ואז נאמר שהמחזי במקרקעין כדין רשאי לשהתמש בכח במידה סבירה כדי למנוע הסגת גבולו או שלילת שליטתו בהם שלא כדין. בהתחלה ההגנה העצמית היתה מאוד מצומצמת רק לטובת מי שיושב בדירה או מחזיק במקרקעין בפועל, ובאים אחרים לשלול את החזקתו, הוא רשאי להתנגד לאלה באמצעות כח סביר. היום זה הרבה מעבר לכך. אח"כ קבעו את ס' (ב) שמרחיב משמעותית את האפשרות לשימוש עצמי בכח. ס' זה אומר ב) תפס אדם את המקרקעין שלא כדין רשאי המחזיק בהם כדין, תוך שלושים ימים מיום התפיסה, להשתמש בכוח במידה סבירה כדי להוציאו מהם.
בתחילה היה כתוב תוף זמן סביר. אח"כ שינו תוך 30 יום. לא רצו לתת פרק זמן סביר כי בדר"כ מי שממלא תוכן זה הוא בית משפט. ופה מוסרים בידי אדם את הזכות להשתמש בכח סביר. צריך להגדיר את זה יותר. ולא באמצעות המונח המעורפל. זאת אומרת מי שנעדר מביתו לפחות מחודש וחוזר ומגלה שאחר יושב בקרקע אז עד 30 יום מיום הפלישה, מותר לו להפעיל כח סביר כדי לסלק את הפולש. זה כבר לא תגובה ספונטנית. זה כבר לא רק כדי שלא יסלקו את בעל הזכות אלא זה ממש עשיית דין עצמי לסילוק הפולש. 
בפסיקה יש תמיכה לכך כדי לצמצם את עשית דין עצמי שפה הפרשנות דוג' המחזיק במקרקעין כדין לא תכלול מחזיק שלא בפועל. מי שהשכיר את המקרקעין. בביקורת תק' במקרקעין מגלה שבכלל לא השוכר שלו מחזיק במקרקעין אלא צד שלישי, אמרנו שהמשכיר אף שלא זכאי להחזיק יש לו עילת תביעה לפי ס' 16 כי הגדרת מחזיק זה גם  מי שהשליטה הישירה היא באמצעות אדם אחד מטעמו. השאלה אם לתת לאדם כזה גם אפשרות לעשיית דין עצמית. הגישה המקובלת היא שלא. כי אדם כזה שהוא לא מחזיק יותר קשה לדבר על התגובה הספונטנית הזו. עשויה אף להתעורר בעיה מה קורה למי שמחזיק שלא כדין ובא פולש. (לדוג' שוכר שלא פינה את המושכר). האם גם שוכר שלא פינה את המושכר צריך להעמיד לרשותו עילה של עשיית דין עצמית תוך 30 יום מרגע שהסתימה תק' השכירות ועכשיו השוכר הפך למחזיק שלא כדין. הגישה בספרות המשפטית היא שלא להעמיד סעד של עשית דין עצמית לטובת משכיר שהשוכר לא פינה את המושכר במועד. כי הוא נתן לאדם רשות להיכנס בזמנו, הוא היה צריך לברר על האדם הזה לפני. תיקוני החקיקה הרחיבו את עשיית הדין העצמית. מנגד יש מגמה פרשנית כמו ביחס לבעלים שלא מחזיק או שוכר מעבר לתק'. 
אבל יש גישה שתתמוך בעשייה עצמית רחבה יותר. אם זה הופך להיות אלים יש את דיני העונשין והנזיקין. 
אולי להבטיח את שלום הציבור זה לא צריך להיות על ידי דיני הקנין אלא על ידי דינים אחרים. 

מי שזכאי לעשיית דין עצמית לפי ס' 18 זכאי לקבל את עזרת המשטרה. זה מופיע בפס"ד מוטרנה קופטי המשטרה תתערב רק כשהעובדות ברורות וכמובן שהרשות המשטרתית היא לא מקום לברור זכויות . לכן היא תתערב רק כשהעובדות ברורות באופן חד משמעי. לדוג'ק אדם ישב במקרקעין ואחר העיף אותו בכח. אז המועף זכאי לקבל את עזרת המשטרה. באותו מקרה לא קיבלו את עזרת המשטרה ופנו לבג"ץ שהכריע שהמשטרה צריכה להעמיד את שירותיה לעשיית דין עצמית. כדי למנוע שאנשים יקחו את הדין לידיים ולא לעודד פלישות קבעו שהמשטרה צריכה לעזור.
נימוק נוסף בפסיקה לתמיכה בעשיית דין עצמית:

עשית דין עצמית מקטינה פלישות למקרקעין. אם פולש יודע שהמחזיק בעל הזכות יכול לפנות אותו בכח במידה סבירה והוא יודע שהוא יכול לקבל עזרה סבירה מהמשטרה זה עשוי למנוע פלישות. 

ס' 8 לחוק המטלטלין מחיל אותו דבר על מטלטלין. במקרקעין אין חשש שפולש יעביר את המקרקעין למקום אחר. במטלטלין דומה שהתק' צריכה להיו קצרה הרבה יותר. זה בעייתי יותר.

יש הבדל ניסוחי בין ס' 18 לס' 17. ס' 18 מדברכ על המחזיק במקרקעין כדין. ס' 17 מעמיד את שירותיו הטובים אפילו לטובת מחזיק שלא כדין. 

במידה מסוימת חוזרת לנו הדמות של המחזיק שלא כדין עם סעד משפטי בס' 19.

ס' 19 לחוק המקרקעין: 

. 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.
ס' 19 הוא לא עשיית דין עצמי. התובע בס' הוא המסולק. 
כשיש 2 שכנים וכל אחד חושב שקו הגבול עומד במקום לא נכון (צריך להגדיל את החלק שלו) אם אחד פולש, אפילו בתום לב. אז לא כל הסגת גבול. 

כל הסיפא נוספה במסגרת דיונים. החלק הראשון של ס' 19 עמד בפני עצמו. ס' 19 רישא בא להילחם בעשית דין עצמית. והוא אומר שמי שעושה דין עצמי שלא בהתאם לקריטריונים של ס' 18, מתברר לדוג' שהוא סילק את הפולש או שלא בכח סביר או שאחר 30 הימים. נאמר הסתימו 30 הימים מאת הפלישה. לדוג' הבעלים שגר נסע שבוע לחופשה, הוא חזר ומצא מישהו במקרקעין שלו, מסיבה זו או אחרת הוא המתין עוד חודש חודשיים ואז עשה דין עצמי. המתנה כזו ארוכה לא מאפשרת לו לעשות דין עצמי לפי הס'. המחוקק רוצה לחנך בני אדם לשמור על הגבולות של ס' 18. אם כבר התרנו עשיית דין עצמו בתיחום מסוים אז צריך להקפיד על התחום הזה. זהו צעד נוסף מעבר לס' 17. מדוע ס' 19 הולך לטובת התובע אפילו יותר מס' 17? ס' 17 עסק בהליך משפטי בין 2 מסיגי גבול. הוא עומד לתובע גם אם הוא לא זכאי להחזיק כדין והוא מסיג גבול רק אם הנתבע הוא מי שאין לו זכות לכך, אומר ס' 17 שהמחזיק במקרקעין זכאי לדרוש מכל מ ישאין לו זכות לכך אבל ברור שמסיג גבול לא יכול לתבוע בעך זכויות במקרקעין. ס' 19 לעומת זאת מרחיק לכת, ס' 19 קובע שלעיתים מסיג הגבול יכול לתבוע אפילו את הבעלים הזכאי להחזיק ומסיג הגבול יזכה בתביעה. כי הבעלים פינה אותו אחרי יותר מ30 יום. 
החלק הראשון של ס' 19 מכונה תביעה פוססורית (חזקה) מביאה בחשבון רק את העובדות לגבי ההחזקה ולא מביאה בחזבון את הזכויות המשפטיות ביחד למקרקעין. 

ס' 19 מאפשר למסיג גבול לתבוע בעלים שפינה אותו בעשיית דין עצמית מעבר לגבולות ס' 18, ביתה משפט יחזיר בחזרה את הפולש למקרקעין. ואז הבעלים יגיש תביעה משפטית. זה ריבוי הליכים משפטיים. 
התוצאה קשה ונראית הזויה, אך מי שהציע שלס' 19 יהיה רק את הרישא זו גישה קיצונית לשמירה על הסדר הציבורי. זה מביא כערך עליון את הסדר הציבורי. לכן הוסיפו את הסיפא שמשנה את התמונה, השלכה למהות הקשר בין 19 רישא לסיפא. אם אמרנו שהפולש יכול לסלק את הבעלים. הבעלים יגיש תביעה לסילוק הפולש. בבית המשפט אם הוא יוכיח את זכותו הוא יקבל צו פינוי. בא ס' 19 סיפא וקובע שלבית המשפט יש סמכות לצרף את התביעה, העילה הפוססורית של הפולש עם התביעה לזכויות השמגיש בעל הזכויות. יוצא שככל שירבו המקרים שסמכות בית המשפט הזו תופעל אנו מרוקנים את הרישא מהתוכן. בסופו של דבר לא נחזיר את המצב הפוססורי לזכותו כי בית המשפט דן יחד בתביעה הפוססורית ובתביעת הבעלות. ובתביעת הבעלות ברור שהבעלים יזכה. לכן אנו מעודדים קצת עשיית דין עצמי. לכן יכול להיות כשמישהו תוהה מה לעשות במקרה שיש פולש במקרקעין והוא יושב שם כבר 40 יום, היינו מיעצים לעשות דין עצמי גם אחרי 40 יום. לא נסתבך כי ס' 19 סיפא יעמוד לזכותנו. 
דעת הרוב בפס"ד רוזנשטיין היתה שיש שק"ד רחב מידי לבית המשפט. באיזה מקרים נאפשר לביתה משפט לדון יחד ב2 התביעות. נניח בעל מקרקעין הלך לבית מפשט בתביעת פינוי נ' מסיג גבול והסיג פס"ד פינוי לטובתו אך הפולש הוא אלים שלא נבהל מפס"ד ועכשיו יצטרכו לפנותו באמצעות ההוצאה לפועל שזה לוקח חודשים. הוא מחליט לעשות דין עצמי. מצד אחד זה בעיה להכיר בדבר כזה. מצד שני הזכויות פה הן מאוד ברורות. עכשיו כשהוא עושה דין עצמי ומצליח לסלק את הפולש, והפולש יגיש נגדו תביעה ברור שהוא לא ינצח. מיד נכיר בזכותו והפולש לא יקבל את הנכס חזרה. אנו מרחיבים למעשה את המקרים של עשיית דין עצמי. 
ככל שהזכויות של זה שעושה דין עצמי אחרי 40 יום יותר ברורות, במקרים אלה תהיה תביעה לאיחוד התביעות ואז זה יהיה בסדר.
ככל שההשקפה של השופט היא נגד עשיית דין עצמי הוא יהיה נוטה להפרדה בין התביעה הפוססורית והתביעה מכח הזכויות. ככל שהש' פחות בעד הסדר הציבורי וחושב שעשית הסדר הציבורי היא לתחומי משפט אחרים ולא אכפת לו להרחיב אותו קצת הוא יעשה שק"ד רחב ויהיה נוטה לצרף את 2 התביעות. 

לקרוא: נושא מס' 17: 
את נושא 18 לא נלמד בכלל. 

נושא 19 לראות את ס' חוק.

שיעור 19:
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שיתוף במקרקעין
אין הכוונה לשותפות עיסקית בין 2 גופים הקשורה למקרקעין אלא 2 רוכשים קרקע יחד. 

שיתוף במקרקעין נוצר בשני מקרים עיקרעין בפרקטיקה. מקרקעין שהם של כמה בעלים-> שיתוף במקרקעין-> יש מס' בעלים לחלקת מקרעין אז זה מס' בעלים זה יכול להיות 2 בעלים או יותר. המון בעלים. 

ס' 28-> חזקה היא שחלקיהם של כל אחד במקרקעין שווים. זו חזרה הניתנת לסתירה. והנטל יהיה על מי שטוען שזה לא שווה.

שיתוף במקרקעין. כאשר יש יותר מבעלים אחד למקרקעין.  

בעלות משותפת. עד כה דיברנו על בעלים יחיד. כעת אנו אומרים שהחלקה יכולה להיות בבעלות של יותר מאדם אחד. ובמקרה כזה יש ענין של שיתוף במקרקעין. אין לשותף חלק מסוים במקרקעין.  זה לא שלאחד יש מחצית דרומית ולשני צפונית אלא לכל אחד יש חלק בלתי מסוים של המקרקעין. אשום בטאבו שלאחד יש חצי לאחד שליש וכו'. 

המקרים השכיחים ביותר בשיתוף במקרקעין הם: 

1. מקרקעין שרשומים על שם 2 בני זוג. בנסח בטאבו כתוב ממש שחלקה X היא בבעלות ראובן כהן-חצי ומרים כהן-חצי. 
2. ירושה- גם אם הדירה היתה רשומה על שם מסוים (אחד) ויש מס' יוארשים יש מחב שכיח של שיתוף במקרקעין.
3. כמה אנשים רכשו יחד חלקה מסוימת. קו הגבול בין שיתוף במקרקעין שמוסדר בחוק המקרקעין לבין שותפיות עסקיות שמוסדר בפק' השותפיות. מיזם עיסקי לא יחול כמו במקרקעין בלי ליצור מיזם זה שיתוף. נכס שבבעלות יותר מאדם 1. 
בעלות משותפת:
הסעיפים העיקרים הם ס' 29-31 ומס' סעיפים נוספים.

בשיתוף יש בעיה היות ויש יותר מאדם אחד. לפי ההגדרה בס' 27 לכל אדם יש זכות בכל מקום במקרקעין. לכל גרגר במקרקעין יש לכל אחד מהם זכויות. יש בעיה להסדיר את השימוש בפועל. הרי כל מי שמשתמש בפועל במקרקעין משתמש בפועל גם בחלק של זולתו. מה מותר ומה אסור לו לעשות? המחוקק מסדיר את אופן השימוש כי המציאות מוכיחה שיש הרבה יריבויות בין בעלים משותפים ביחס לאופן השימוש. בגלל שיש הרבה יריבויות המחוקק נדרש להסדיר את השימוש. יש המסבירים מכח הוראות חוק אחרות בפרק הזה שלמעשה יחס השיתוף של בעלות מסוימת, המחוקק מבין שהיא בעייתית כי לא פעם זה גורם לסכסוכים רבים ולכן יש פה אפשרות נוחה ליציאה מהעסק של השותפות. חוק המקרקעין מאפשר בנקל לכל אחד מהשותפים או לפרק את החבילה (את השיתוף) או לפחות אם הוא לא מסתדר עם השני כל שותף יכול למכור את חלקו. למעשה 2 הזכויות האלה מוסדרות בס' אחרים ס' 37 לגביה זכות לתבוע פרוק השיתוף וס' 34 לגבי זכות השוצף לעשות עסקאות בחלקו. 
ס' 37(א) יש אחד מהשותפים שיש לו רק אחוזים בודדים אעפ"כ הוא רשאי לדרוש את פרוק השיתוף. איך עושים זאת? בכך דנים ס' 39-42. אומר ס' 39 שאם ניתן אז הפרוק האופטימלי יעשה באמצעות חלוקה. אם יש 2 שותפים יחלקו את המקרקעין ל2 ולהפוך את זה ל2 חלקות. אם ניתן להשיג את ההסכמה של רשות התכנון והבניה, חלוקה מעין כזו זו הדרך המועדפת. 

דרך שניה מוכרים את החלקה ובכספים מתחלקים לפי האחוזים שיש לכל אחד בבעלות המשותפת. 

ס' 42 אומר שאפשר לפרק שיתוף באמצעות הפיכתו לבית משותף. לדוג' יש קוטג' דו משפחתי. בשלב הראשון 2 זוגות רכשו מקרקעין יחד כדי לבנות עליו בית דו משפחתי. בשלב הראשון הם רשומים 4 אנשים (2 זוגות ) כבעלים משותפים של המקרקעין כשלכל אחד יש רבע. אם רוצים לעשות הפרדה מסוימת אפשר לחלק, לרשום את הבית הזה כבית משותף. לעשות על החלקה הזו כ2 תתי חלקות ואז למעשה הופכים את הבעלות המשותפת לבית משותף. בית משותף זה מעט שונה מבעלות משותפת. אם הפכנו את זה לבית משותף כבר אין לנו בעלות משותפת אלא יש לנו 2 תתי חלקות.

ס' 37(ב) המחוקק תומך במתן אפשרות לכל שותף לפרק את השיתוף. הס' אומר שאם בהסכם השיתוף, הצדדים הסכימו שלא לפרק את השותפוץ לתק' העולה על 3 שנים, בית המשפט רשאי גם כן לצוות על פירוק השיתוף על אף התניה אם זה נראה לו צודק בנסיבות הענין. לכן קל לבעלים משותפים לצאת באמצעות פירוק.
בנוסף קל לצאת משותפים מס' 34. על ידי עשיית עסקה. 

כל שותף רשאי להביא חלקו או לעשות בחלקו עסקה בלי הסכמת יתר השותפים. בשותפוץ עיסקית יש יותר רמת אמות וקרבה בין השותפים השונים ולכן אתה לא רשאי למכור את חלקך בלי הסכמת הצד השני פה רמת האמון בין 2 שהם בעלים משותפים היא פחותה והמחוקק קובע שכל שותף רשאי לעשות עסקה בחלקו ללא צורך בהסכמה של יתר השותפים. הוא יכול למכור את חלקו. עסקה בחלק בלתי מסוים במקרקעין. מי שרכש ממנו הופך להיות שותף עם כל הבעלים הקודמים. מכירה כזו היא עסקה לכל דבר כל תצריך עסקה בכתב. כל מה שלדמנו מס' 6-10. 
המחוקק מבין שהסכמי השיתוף הן לא חתונה קטולית ומאפשר לצאת מהן או באמצעות פירוק או באמצעות עיסקה.

מה עושים כל זמן שחיים יחד ועוד לא נקטו את טכניקת המכירה או הפירוק אבל עדיין צריך לקבוע את חיי היום. הס' 29-31 יוצרים 3 מעגלים שעניינם כל חיי היום יום בבעלות משותפת. ס' 29 מדבר על דברים שהוסכם עליהם פה אחד. דברים ש100% מהבעלים המשותפים מסכימים עליה. אז מה הבעיה? מה שחשוב הוא לגבי מה 100% מהבעלים יכולים להסכים. לא קל להגיד שמאה אחוז מהם יכולים להסכים שהדירות ימכרו לדוג' רק למי שצבע עיניו ירוק. גם אם יש מאה אחוז הסכמה ס' 29 אומר שצדדים יכולים להסכים בדבר ניהול והשימוש בהם וגם בדבר זכויותים וחובותיהם אבל רק בדבר הנוגע למקרקעין. חוזה זה שהסכימו עליו 100% מהשותפים ניתן לרישום וכוחו יפה גם כלפי כל מי שנעשה שותף לאחר מכן. יש הסכם שיתוף שרשום בטאבו. הסכם כזה יש לו תוקף קנייני. וזה מחייב גם את כל החליפים של הבעלים המקוריים. נאמר אחד הבעלים המשותפים השכיר לאחר משהו אז גם השוכר יהיה חייב.  חוזה השיתוף לא יכול לכלול כל דבר אלא רק זכויות וחובות ביחס למקרקעין. הוא לא יכול לכלול דעות. ניתן להכניס בהסכם דברים שונים הנוגעים לאופן השימוש במקרקעין. לדוג' לא לגדל בעלי חיים במקרקעין מסוימים. זאת אומרת אם יש לנו איזה חיית מחמד ואנו הולכים לרכוש דירה צריך לשים לב אם יש הסכם שיתוף שאסרו על כך. ניתן להכניס גם עניינים דתיים אך להגדירם כאופן השימוש במקרקעין. 

ס' 34 ו37 מדגימים לנו מה אפשר עוד לכלול בהסכם שיתוף. לדוג' ס' 37ב אומר מה דינה של תנאיה בהסכם שיתוך השוללת או מגבילה את הזכות בהסכם השיתוף אם מסכימים מאה אחוז מהבעלים המשותפים ניתן לכלול תנאיה שבשנתיים הקרובות אף אחד לא ימכור את הבעלות בחלקו למישהו אחר. (קודם אמרנו שהמחוקק יכול להתנות על התנאיה הזו)

אם יש הוראות אחרות יחולו ההוראות שבהסכם השיתוף ולא מה שמוסכם באותם ס'. לדוג' ס' 33 לחוק המקרקעין קובע משהו. אבל אם הם קבעו אחרת בהסכם השיתוף אז זה מה שקובע. אם לא אז ס' 33. 

ס'30 עוסק במצב שאין הסכמה בין 100 אחוז מהשותפים למשהו מסוים אבל יש הסכמה של רוב. אלה שיש להם רוב החלקים  51% מעוניינים בשימוש מסוים במקרקעין. אלה שיש להו 49% מעוניינים בשימו אחר במקרקעין. איזה שימוש יכולים לעשות אלה שיש להם רוב אבל אין להם הסכמה של 100% ואלו דברים יכולים לעשות מיעוט? המחוקק מעוניין שהמקרקעין יהיו זמינים לשימוש ושלא יהיה זכות וטו לאנשים. אם נעשה דינים נוקשים של שימוש חלק מהמקרקעין אנו מוציאים ממעגל הנכסים שניתן לעשות בהם שימוש אפקטיבי. לכן ס' 30 אומר שיש דברים שבהבדל מהדין הקיים לא נדרוש הסכמה של 100% אלא נדרוש רוב . לאור ס' אלה. מה ניתן לעשות כשאין 100% אלא רק רוב. לדוג' 3 יורשים מקרקעין 2 עומדים מצד אחד ו1 מצד שני. מה יכולים לעשות השניים למרות שהאח האחר לא מסכים? 

ס' 30 א' מתבטא בכל מה שקשור לניהול רגיל ולא לשימוש יוצא דופן. בשימוש יוצא דופן צריך הסכמה של 100 אחוז. שימוש רגיל של דירת מגורים זה להתגורר בה. הרוב רשאי לבצע עסקאות מסוימות לא רק בחלקים של הרוב. אלא לגבי כל הנכס. לדוג' שכירות, במיוחד באיזור נכסים עומדים להשכרה. אך צריך להיזהר כי כשאנו אומרים שניהול ושימוש רגיל כולל גם עסקאות, אין הרבה עסקאות שניתן לעשות. לדוג' בעלי הרוב לא רשאים למכור את כל החלקה. הם יכולים למכור רק את החלקים שלהם הכי הרבה. או לדוג' שכירות מוגנת. זה גם אסור. (להשכיר למישהו לטווח אין סופי) בעלי הרוב לא יכולים גם לקחת הלוואה ולמשכן את כל המקרקעין. כל משכון מניח אפשרות של מכירה בסוף. כי אם החייב לא יחזיר את ההלוואה יש לנושה המובטח זכות למכור את הנכס. אז אם נתיר משכון זה יכול להתגלגל למכירה שמכירה לא מרשים זה לא שימוש רגיל. לכן מה שביתה משפט אמר שניהול ושימוש רגיל כולל גם עשיית עסקואות יש מאוד להגביל את זה. כנראה רק למתן שכירות. 
יכול להיות גם רישיון: לא ברור מה עושה במסגרת הזכויות במקרקעין. נדבר על כך בעתיד. 

יש גם ניהול ושימוש רגילים. החידוש הוא שזה כולל גם פעולה של השכרה. 

יש בעלי הרוב ודירה גדולה אז 2 שותפים אומרים שהם נכנסים לגור במקרקעין אז אין עם זה בעיה. זה שימוש רגיל. פה נכנס גם גורם של תו"ל. לא צריך להביא את זה ישירות מס' כללי של חובת תו"ל. יש אפשרות של פניה לבית המשפט. שותף הנמנה על המיעוט שיש לו תלונות, הוא רואה בהחלטה זו כפוגעת בזכויותיו הוא רשאי לפנות לבית המשפט ובית המשפט יחליט. זה מחייב לדווח למיעוט, לתת למיעוט להשמיע את דברו. זה הפעלה של תו"ל. מה שקורה, אם הבעלים של הרוב לא נקטו בפרוצדורה זו והחליטו לגבי השימוש מבלי לידע את המיעוט או לשאול לדעתו, איך הפסיקה מתיחסת לכך? מה הסנקציה לגבי רוב שלא נקט ביידוע המיעוט ושמיעת דעתו? מקרה של פס"ד וילנר נ' גולני 3 אחיות, היו 2 נגד 1. הרוב לא נועץ עם המיעוט. אע"פ של2 השותפות היה רוב. היו והן לא נקטו את הצעדים הדרושים בית המשפט מתיחס אליהן כאילו אין להן רוב וזורק אותם לס' 31. שהוא מצומצם יותר. ס' 31 עוסק בשאלה מה יכול להשתמש במקרקעין שותף שגם אין לו רוב. במקרה בין בני זוג אין לאף אחד רוב. בני זוג שרבים כשהם עדיין גרים באותה דירה, צריך לפנות לס' 31 ישירות. את האחיות גולנו בית המשפט זרק לס' 31 למרות שהיה להן רוב. 
שותף שיש לו 50%. ס' 31(א)1 מה יכול לעשות שותף שאין לו רוב במקרקעין מבלי לקבל את ההסכמה של האחרים. 

ס' 31(א)1 אומר שגם ללא רוב ניתן לעשות שימוש סביר במקרקעין מבלי למנוע שימוש מהשותפים האחרים. המינוח מצומצם יותר. אם שותף שיש לו רוב יכול לעשות שימוש רגיל. בס' 30 הודגשה פעמיים המילה רגיל. פה רשום סביר.  זה יותר מצומצם. 
הבעיה היא בדירה שיש בה 2 חדרים (קטנה) שותף אחד נכנס תופס חדר ואומר לשותף השני שהוא רב איתו שהחדר השני לרשותו. ואם זו דירת חדר גדולה? השני לא רוצה לריב ואולי נכנס לדירה, או שלא. האם זה נקרא שימוש סביר בלבד שלא מונע שימוש מאחרים? (הפסיקה מתלבטת).

הש' בן פורת: במקרה של דירה קטנה זה נקרא שהשותף שנכנס לגור ולא מונע פיזית מהשותף השני להיכנס גם נכנס בתנאים של ס' 31(א)1. זו דעת הרוב בפס"ד וילנר נ' גולני. אם לא נפרש כך יצא הקפאה של הנכס. אף אחד לא יוכל להשתמש בנכס. זו תוצאה לא רצויה. 
הש' נתניהו: מיעוט: הס' מנוסח כאילו זה 2 תנאים נפרדים. 1. רשאי כל שותף להשתמש שימוש סביר. 2. בלבד שלא ימנע שימוש כזה מאחר. השאלה היא האם לפי דעת המיעוט כנראה אם האחר לא יכול להשתמש אם האחר נמצא שם אז זה כבר לא נחשב שימוש סביר. דעת המיעוט לא חוששת שתהיה פה בעיה של הקפאה כי במצב כזה 2 הצדדים עלולים להפסיד. ואז יצטרכו לפרק את השיתוף או לעשות עסקה.
מה האיזון? לפי דעת הרוב, לפי ס' 30 מישהו השתמש, השני פרקטית לא יוכל להשתמש בפועלל בגלל מערכת היחסים ביניהם. מה לוקחים לכיוון השני שלמעשה דה פקטו נמנע ממנו השימוש בגלל שהשני משתמש? האם נותנים לזה שלא גר את השכר הראוי? האם זה שהשתמש צריך להביא שכר לאחר?
האם שותף שעומד בתנאים של ס' 31א1 האם הוא צריך לשלם ליתר השותפים? אם הוא נהנה בחלקו למה שישלם? דומה שהגישה כרגע שגם שותף שמשתמש ועומד בתנאים של הס' עדיין יצטרך לשלם לשותפים האחרים במסגרת ס' 33. 

נושא מס' 19: בתים משותפים
בית משותף זה לא רק שרואים בית ששם גרים מס' משפ' אלא ס' 32 ואילך לחוק אומרים שבית משותף זה בית שיש בו 2 דירות או יותר ונרשם בפנקס הבתים המשותפים. זה לא רק מבנה של 2 דירות ומעלה אלא בטאבו יש עוד רישום. כשגומרים לבנות עוה"ד מביא מסמכים שונים מספקים אחרי גמר הבנין לטאבו בית משותף. 
חלק לא קטן מההוראות שעוסק פרק ו ניתן להחיל על דיירים גם אם הבית טרם נרשם כבית משותף לכן במועד מסוים הוסף ס' 77א לחוק המקרקעין והוא דבר על בתים שאינם רשומים כבתים משותפים. הבית טרם נרשם בטאבו כבית משותף אף על פי כן המחוקק מחיל עליו הוראות של בתים משותפים. יש הוראות רבות של בתי ם משותפים שבאות להסדיר את הדברים בין הדיירים השונים.

בבית משותף יש 2 דירות או יותר. בית משותף מורכב מ2 חלקים

1. דירה
2. רכוש משותף.
כל דבר במבנה של בית משותף הוא או דירה או רכוש משותף. דירה זה לא בהכרח למגורים זה מוגדר בס' 52דירה. חדר או תא או מערכת תאים. מחסן יכול גם להיכלל בהגדרת דירה בבית משותף. הוא יחידה יש לו חדר ושימוש מסוים. 

רכוש משותף: הגדרה שיורית. ס' 52 כל חלקי הבית המשותף חוץ מהחלקים הרשומים כדירות. כל מה שלא דירה בבית משותף הוא למעשה רכוש משותף לכל מי שרכש בעלות בדירה בבית משותף יש זכות המורכבת מ2 חלקים. דירה ורכוש משותף. 

ס' 54 לחוק המקרקעין. זהו חריג לס' 13. אילו היה חל ס' 13 המקרקעין היו צריכים להיות של כולם. המקרקעין עליהם בנוי הבית המשותף הם חלק מהרכוש המשותף זאת אומרת שהם של כולם. אעפ"כ הדירה בבית המשותף לפי ס' 54 היא נושא נפרד לבעלות ולזכויות. הדירה היא בבעלות הזוג שרכש את הדירה. הבעלים של הדירה הם לא הבעלים של המקרקעין. יש שינויים אע"פ שזה חלק מחלקה אפשר לעשות בזה עסקאות בדירה בנפרד מדירות אחרות (נוגע לס' 12). 
הדירה היא בעצם בבעלות פרטית של מי שגר שם כמובן שאם הדירה שייכת ל2 בני הזוג יש בעלות משותפת באותה דירה. אבל אי אפשר לעשות עסקאות בדירה בלי הרכוש המשותף. 

ברכוש המשותף יש לכל אחד מנה בלתי מסוימת. בנסח שנוציא בטאבו יהיה כתוב שמש' מסוים הם הבעלים של חלקה מס' ותת חלקה מס' וגם מס' חלקי מס'  חלקים ברכוש המשותף. 

ס' 55: חלקי הרכוש המשותף הצמודים לדירות
(א) לכל דירה בבית משותף צמוד חלק בלתי-מסויים 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.

כל אחד מקבל ביחס לדירה שלו. צריך לשאת בחובות של הרכוש המשותף לפי היחס שיש לכם. אבל זה לא שאתה יכול לעשות שימוש יותר מאחרים. 
. ס' 57:
(א) שיעורו של החלק ברכוש המשותף הצמוד לכל דירה יהיה לפי יחס שטח רצפתה אל שטח הרצפה של כל הדירות שבבית המשותף, זולת אם נקבע בתקנון שיעור אחר; בחישוב שיעורו של חלק כאמור לא יעברו את תחום חלקי המאה.

לפי ס' 55 לא ניתן למכור את הדירה ולא למכור את החלק היחסי שלך ברכוש המשותף. וכן לא ניתן למכור זכויות קנין ברכוש המשותף אם אין לו דירה. רוצים לשמור על קשר בין הדירה לרכוש המשותף. מי שיש לו דירה יש לו גם רכוש משותף. למנוע מצב שיש בית משותף והבעלים של חלקים מסוימים ברכוש המשותף לא מתגורר בבית המשותף. ההשקפה היא שרק מי שיש לו דירה ידאג לרמת תחזוקה מספקת. ובנוסף, האם זה ראוי שמי שאין לו דירה יקבל החלטה על מי שיש לו? זה קוגנטי לא ניתן למכור את הדירה ואת הרכוש בנפרד. 
הצמדה:

לפני עשרות שנים כשלא היו הרבה מכוניות השיטה ברכוש המשותף היתה שכל אחד יכול להשתמש בו אם הוא לא תופס חזקה קבועה. כשהיו מעט מכוניות לא עשו הצמדות, היו שטחי חניה וכל הקודם זוכה ורשאי לחנות וכשהוא יוצא אחר יכול לחנות. כיון שכיום לכל משפחה יש מכונית לפחות אחת עושים הצמדה. מעבירים חלק מהרכוש המשותף לדירה מסוימת. 

ס' 55 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, מעלית, 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
הצדדים רשאים בתקנון לקבוע שחתיכת קרקע מסוימת תוצמד לדירה מסוימת. עושים בעיקר במכוניות ומחסנים. למעשה אנו מקטינים את הרכוש המשותף. כל חניה כזו שמצמידים אותה לדירה מסוימת, שולל מכל האחרים את האפשרות להשתמש זה כבר ממש שטח פרטי לכן צריך לקבוע זאת בתקנון. תקנון זה בדומה למה שאמרנו לגבי הסכם שיתוך בשיתוף המקרקעין. יש הסכמה של 100% מהדיירים שחלקת קרקע קטנה תוצמד לדירה מסוימת. זה הופך להיות שטח פרטי של אותה דירה ויוצר המרכוש המשותף. מבחינה פרקטית כשקבלן בונה מבנה חדש הוא כבר בעצמו מצמיד מקום חניה אחד או 2. למעשה בדרך זו הרי הוא נוטל משהו מהרכוש המשותף ונותן אותו לדירה מסוימת.
חוק המכר דירות: אנו לא עוסקים בו בקורס. החוק קובע לגבי מפרט. ס' 6 קובע: 

קבלן צריך להדגיש בכל חוזה מכר שהוא מוציא חלקים מהרכוש המשותף ונותן אותם לדירה מסוימת אם לא זה לא יהיה תקף. קבלן שמנסח חוזים מוכר דירה בבנין של 20 דירות צריך לציין לאותם רוכשים איזה חניה הם רוכשים ולציין במפורש בפניהם בצורה מודגשת שכל החניות האחרות זה לא יהיה חלק מהרכוש המשותף אלא חלק מהדירות האחרות. 

ס' 63 אומר שתקנון ניתן לרישום אף ש

בפרקטיקה הקבלן קובע תקנון מראש לכן מי שקונה דירה מקבלן צריך לראות את התקנון שהוא עשה. פרקטית הקבלנים עושים את התקנון. ומוציאים את מה שעושים מהרכוש המשותף.
בפרקטיקה יש הצמדות בכל מבנה. 

יש דברים שלא ניתן להצמיד לדוג' בס' 55 ג:
חדרי מדרגות מעליות מקלט וכו'. כל המתקנים שמוכרחים לעמוד לרשות כלל בעלי הדירות. לא ניתן להצמידם. ברכוש משותף יש רכוש שחייב להיות ויש רכוש שכל עוד לא הוצמד לדירות הוא עדיין נחשב כחלק מהרכוש המשותף. 
אחוזי בניה. 
על כל מגרש יש אחוזי בניה כמה מותר לבנות מטעם רשויות התכנון והבניה. על מגרש מסוים מותר לבנות 400% או 800%. אחוזי בניה זה כמה אחוזים מותר לי לבנות יחסית לשטח הקרקע. מה קורה אם יש למישהו גג ובגלל בעיות תכנוניות מוסיפים למקומות מסוימים עוד אחוזי בניה. לעיתים יש סכסוך למי שייך אחוזי הבניה האלה. 
פס"ד קליין  נ' שרון עוסק במקרה שקבלן שריין לעצמו משולש שהוא חלק מחדר מדרגות. הוא קרא לה דירה ואז הוא יכול להצמיד לעצמו חלקים מסוימים מהרכוש המשותף. פס"ד עסק האם כזה דבר שלא עומד בפני עצמו ניתן להחשיבו כדירה ולהלביש עליו חלקים מהרכוש המשותף. 
ס' 56: א: הוראות של שיתוף במקרקעין לא יחולו על בית משותף. (למרות שזה קרוב) מה המחוקק רצה להדגיש. מה לא מתאים ביניהם? 

לא ניתן לפרק את השיתוף. בשיתוף במקרקעין אמרנו שהמחוקק מקנה לכל אחד את זכות פירוק השיתוף כדי לפתור סכסוכים. בבית משותף אין אפשרות לעשות פירוק. אלא שימכוחר אם הוא לא מסתדר עם השכן. ס' 56א בא להדגיש שההוראוץ בפרק ה' לגבי פירוק לא יחולו על בית משותף. 

לא ניתן להעביר בעלות על חלק מהמקרקעין. אבל לשכור מותר. לכן חניה צמודה של מישהו בתל אביב לדוג' שוכרים אותה. ניתן לעשות את זה. פעולות השכרה לפי ס' 78 ניתן לעשות גם בחלק מיחידת רישוי. 

חלק מפס"ד מה שעומד מאחוריהם זה מה זה בית משותף, האם השיתוף הוא הדגש העיקרי או הדירה? דיור מוגן לקשישים, שם מדגישים את הפעולות המשותפות לדיירי הבית המשותף. 
האם מה שמודגש זה יותר הפרטיות? יש בעלות פרטית יש שיתוף במקרקעין וביניהם יש בית משותף. אז מה זה הבית המשותף מה מודגש בו יותר? הפרטיות או השיתוף? 

לא לקרוא את פס"ד לוי נ' שטרייכר

שיעור 20:
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צריך לקבוע דרכי שימוש בבית משותף. עושים זאת על ידי תקנון. 
ס' 62 קובע שבעלי הדירות רשאים לערוך תקנון ברוב של 2/3 מבעלי הדירות. הסכם שיתוף בבעלות משותפת צריך להיות מוסכם על הכל. לעומת זאת תקנון ניתן לעשות ברוב של 2/3. גם ליצור את התקנון וגם לשנו את ההוראות שבו. אבל ס' 62 סיפא ממשיף ואומר שיש דברים שצריך הסכמה רחבה יותר בבית משותף. 

מקובל בפסיקה שמה שמותר לעשות ברוב של 2/3 זה לא תוך פגיעה ושלילת חזקה לצמיתות של הרכוש המשותף, לדוג' לבנות מחסן ברכוש המשותף גם אם הוא יעמוד לרשות כל הדיירים צריך הסכמה של כולם כי למעשה זו נטילת חזקה תמידית ברכוש המשותף של חלק מהדיירים. הצמדה של חלק מהרכוש המשותף לדירה פלונית. זו שלילת חזקה ברכוש המשותף לצמיתות ולא ניתן לעשות בלי הסכמה של כל הדיירים האחרים
הסכמת הרוב מספיקה לדברים הרגילים שצריך לעשות ברכוש המשותף. 
לעיתים יש ביקורת בספרות שצריך לאמת מבחן גמיש יותר של סבירות עד כמה פוגע בשלילת חזקה. לדוג' עו"ד ששם שלט זה שלילת חזקה באופן קבוע, אז גם זה אסור? 
מילולית פורמלית אם אתה משכיר רכוש משותף למישהו ניתן לראות את זה כזיקת הנאה למרות שזה כביכול לקביעות כי זה השכרה. 
בפרקטיקה לא קל להשיג אפילו רוב של 2/3. הקבלנים כיום קובעים תקנון לפני שהם מוכרים את הדירות. הם צריכים להביא זאת לידי כל רוכשי הדירות. ס' 63 לחוק מאפשר לרשום תקנון גם כשהבית המשותף הוא בבעלות אדם אחד.

פס"ד סדובסקי- בסוף חוק המקרקעין יש תקנון מצוי. תקנון זה חל כאדר הצדדים לא קבעו תקנון שונה. בהרבה בתים משותפים שאין תקנון חל תקנון זה. אם הצדדים רוצים לשנות הם צריכים לעשו תאת זה ברוב של 2/3 שקבוע בס' 62. מה שחשוב לענין זה זה הכח הקנייני של התקנון. גם של המצוי וגם של המוסכם. 
ס' 62(ג) תקנון וכל שינוי בו ניתנים לרישום, ומשנרשמו, כוחם יפה גם כלפי אדם שנעשה בעל דירה לאחר מכן.
לא ניתן להצמיד חלק מסוים ללא הסכמת כולם לחניה. הס' תוקן. אם כבר יש חניה צמודה לטובת מישהו מסוים אז להעביר את זה לטובת מישהו אחר שגר בבית זה לא בעייתי. זו הוראת חוק מפורשת. זה סיבך כי למעשה אם מצמידים משהו לדירה מסוימת אז זה חלק מהדירה. אם זה חלק מהדירה לא ניתן לעשות בה עסקה עוד הפעם. אז כדי למנוע בעיות פרקטיות שהיו נקבע שניתן להעביר. 
תקנון שנערך על ידי יחיד גם הוא יכול לרשום אותו ולתת לו תוקף קנייני. כל זמן שאין תקנון. 

בתקנון המוסכם ניתן להתיחס לכל מיני דברים אבל לא להוראות קוגנטיות של דיני בתים משותפים וזה לא לעשות עסקה ברכוש המשותף לבד ובדירה לבד. ובנוסף אף אחד לא יהיה זכאי לדרוש פרוק ברכוש המשותף. 

.ס'2  שינויים ותיקונים בדירה

(א) בעל דירה אינו רשאי לעשות בדירתו שינויים או תיקונים הפוגעים ברכוש המשותף או מסכנים או עשויים לסכן את קיומו או משנים או עשויים לשנות את ערכו, אלא אם קיבל תחילה הסכמת האסיפה הכללית של בעלי הדירות. לענין זה, "פגיעה ברכוש המשותף" - לרבות פגיעה בחזותו החיצונית התקינה והאחידה כפי שהיתה בעת גמר הבניה. 

(ב) בעל דירה אינו רשאי לעשות בדירתו שינויים או תיקונים הפוגעים בדירה אחרת או מסכנים או עשויים לסכן את קיומה, או משנים או עשויים לשנות את ערכה, אלא אם קיבל תחילה הסכמת בעל הדירה האחרת. 

(ג) כל שינוי או תיקון אחר רשאי בעל דירה לעשות בדירתו על דעת עצמו. 
יש פה סעיף שמגביל את האדם מה לעשות בדירתו. אנו רואים את זה גם בס' 44 לפק' הנזיקין עוולת המטרד. אדם לא יכול לעשות בדירתו דבריםה מונעים שימוש סביר מאחר. עוולת המטרד חלה גם על מה שכל אדם עושה בדירתו. ס' 2 מוסיף על עוולת המטרד. יש הסדרים נוספים לגבי בתים משותפים. אסור לו לפגוע לא ברכוש המשותף ולא בדירה אחרת.
פס"ד סדובסקי עסק לא בשינוים מבניים אלא בשינויים ייעודיים. שמישהו משנה את השימוש. באה לידי ביטוי ההשקפה כיצד להתיחס לדיירים של בית משותף. 

שינוי יעוד יכול לעזור לנו להבחין בין שכירות לבעלות. שוכר יכול לעשות מה שהתיר לו הסכם השכירות. בעלים זה משהו הפוך, כל מה שלא נאסר עליו מותר לו. ולמעשה הוא יכול לשנות את הייעוד. זה נכון לגבי בית פרטי במקרקעין. האם בבית משותף יש יותר מקום להתחשב בשכנים באשר לייעוד הדירה? האם להדגיש את  הגורם השיתופי לכולם? אם כן תהיה קימת נטיה לאסור על דייר בבית משותף גם מה שמותר לדייר בבית פרטי. לדייר בבית פרטי מותר לו לעשות בדירתו מה שהוא רוצה עד גבול המטרד. האם לשמור בבית משותף על אותה מדיניות? 
1. אם אנו רואים יתר התחשבות בשכנים אז אותם שופטים מפרשים שס' 2  יחול גם על שינוי יעוד. כי בא רצון להבחין בין בית פרטי לבין דירה בבית משותף. 
2. מי שמדגיש את אלמנט הפרטיות רוצה לקרב את ענין בית משותף לבין וילה בודדת על מגרש. ולכן לא ירחיב את פרוש ס' 2 על שינוי יעוד אלא ישאיר זאת על שינוים מבניים. 
לדוג' אם יש רופא שמקבל בביתו פציינטים, אם זה מפריע ממש אז זה כבר מטרד, אבל אם לא, אז האם ניתן לאסור עליו? על זה מדברים לעיל. אם מפרשים את ס' 2 בצורה רחבה אז אסור לו, אם מפרשים בצורה מצומצמת אז מותר לו. 
פס"ד צודלר
ס' נדיר מאוד בחוק המקרקעין הוא ס' 60. בית משותף שנהרס. מדברים על הליכי הבניה. איך בונים את הבית המשותף החדש? אם כל הבית נהרס ונשארה רק הקרקע יש לנו כבר עניין בבעלות משותפת. ולא ניתן לבנות במקרקעין ללא הסכמת כולם. לכל שותף יש זכות וטו.ואם לא מגיעים למסקנה מה לבנות מפרקים את השיתוף. אך המחוקק קובע משהו שונה לגבי בית משותף שנהרס. לא תהיה לכל אחד זכות וטו אלא ס' 60(א) קובע את שלטון הרוב 3/4. הנסיבות שהיו בפס"ד זה לא ממלאים אולי בצורה דווקנית את מה שאומר הס'. אם אנו לא ממלאים בעלי הדירות יכולים לומר שיהיו בהסדר הרגיל שצריך הסכמה של כולם. 
הלכו לבנות בית יותר גדול לבנו תעוד קומות יהיה לקבלנים רווח ואז הם יבנו בחינם. כל דייר לא צריך להוסיף כסף כי יקבל ממס רכוש ואת השאר הקבלן יוציא כיון שבונים יותר דירות והן יהיו שלו. אבל אם היו 20 דירות וכעת יהיו 30 דירות יהיה לכל דייר פחות אחוזים ברכוש המשותף. זו פגיעה בזכות הקניין. מה פס"ד צריך לעשות במקרה שהחוק לא מכסה זאת בדיוק. היה דיבור האם להקים את הבית מחדש בדיוק כמו שהוא היה או לא. הש' חשין ממחיש שם להתאים את ענין הבית ולהכניס את גורם הסבירות לזכות הקניינית. לא פעם אמרנו שהקנין הקלאאסי הוא שרירות. אם מישהו מתנגד אין מה לעשות יש לו זכות קנין ולא ניתן לתבוע. פה יש בית משותף הקנין מצומצם יותר הש' משתמש גם במבחן הסבירות, זו סטיה מסוימת מזכות הקנין. ולכן מפרש את ס' 60 כחל גם על המצב הזה.
הס' חל גם במקרה שרוצים לבנות בית יותר גדול. הש' אומר שיש פגיעה קניינית. אבל בנסיבות כאלה זו פגיעה סבירה כדי שהדיירים לא יפסידו כסף, זו לא סתם קביעה מחוץ למסגרת הש' מעונין להשאר בעקרון של שלטון הרוב בהקשר זה. 

פס"ד קליין נ' שרון
בית עבר בירושה. בהסכם הושארה דירה שהוגדרה כמשולש מתחת למדרגות, אליהם הם ספחו את הגג, בטאבו היה כתוב שזו ממש דירה עם תת חלקה. זו נישה קטנה בחדר מדרגות. המשולש הזה נרשם ממש כתת חלקה, כדירה מלאה. אמרנו שכשרושים בית משותף כל דירה מקלבת תת חלקה נפרדת כנשוא לבעלות. במינוח של פס"ד קוראים לכך קולר משפטי בגלל הדין שלא ניתן להצמיד חלקים ברכוש המשותף אלא לדירה שקיימת במבנה. אם הקבלן רוצה להצמיד לעצמו חלקים ברכוש המשותף הוא צריך שתהיה לו דירה. הוא השאיר לו על הגג וגם בקומת עמודים. זה 50% מהשטח המשותף. אם הקבלן ציין את זה והביא לידיעת כל רוכשי הדירות אין עם זה בעיה. הוא צריך להקפיד על הוראות בחוקה מכר ולהדגיש במפרט שהוא נותן את זה לעצמו. הקבלן עשה זאת, אין בעיה שהוא לא צין את זה. כולם ידעו את זה. נשארת רק הבעיה שאכן הקולב היה קטן מידי, לפי ההגדרות שמקובלות לא יכול לשמש כדירה. זו אסמכתא שדירה בבית משותף תיקרא דירה במובן ס' 52 לחוק המקרקעין רק אם זו יחידה סבירה בפני עצמה. לא צריכה להיות גדולה אך ראויה לשימוש. שיהיה לה כניסה נפרדת וחשבון מים וחשמל נפרד. היה מוסכם על דעת כל השופטים שהמשולש הקטן הזה לא ניתן לעשות בו שום שימוש והוא נשאר רק לפיקציה וזה לא יחשב כדירה. אם זה לא נחשב כדירה אנו בבעיה כי הקבלן הצמיד חלקים גדולים מהרכוש המשותף לדירה הזו. אם זו לא דירה אז יש בעיה עם ההצמדה. זו דירה רשומה בטאבו, אם זה ך יש להו אישור קונקלוסיבי. כל מי שרוכש רוכש על סמך הרישום. אם הוא מוכר את זה לאחר, פס"ד אומר שס' 10 לא יחול. ס' 10 לא עוסק בשאלות כאלה בכלל. על אף הרישום בטאבו הוא לא יכול להפוך דבר המוגדר כדירה  לדירה. 
ס' 10 לא עוסק בדברים כאלה אלא רק בטעויות אחרות.

אחרי שקבענו שכוך זה לא יכול לשמש כדירה עולה השאלה מה אנו עושים? יש ביצוע בקירוב. 
ש' המיעוט הגיע לתוצאה משונה. אם הרכוש המשותף לא יכול להיות מוצמד כי זו לא דירה. אז זה לא יהיה שייך לבעל הדירה כי זו לא דירה אך מצד שני זה גם לא יכול להיות שייך לאחרים כי הם היו מודעים לזכויות של הקבלן וויתרו על כך. זו תוצאה מוזרה ששופט מגיע לתוצאה לא יעילה בעליל. דהיא הגיעה לתוצאה של הקפאה. אף אחד לא יכול להשתמש בזה. מה שופט חושב כשהוא בכל זאת גוזר כזו הקפאה? זו תוצאה לא רצויה.
דעת הרוב השתמשה בתאוריה החוזית של ביצוע בקרוב: מה שמענין אותנו זה מה מטרת החוזה. הצדדים רצו להשיג דבר מסוים ולעיתים הם לא יכולים להשיג את ה100% מזה אז ננסה ללהשיג ככל האפשר עם שינוי מסוים. 
האם פס"ד זה לא עומד בסתירה עם פס"ד קאופמן נ' כהן? 

הבעלים המקורי חתם הסכם עם אחר לזכויות בניה בגג. מי שרוצה לבנות על הגג אין לו דירה. איך בלי ביצוע בקירוב מקבלים זכויות נייר? איך ביתה משפט קובע שיש לו בעלות בזכויות הבניה? 
בפס"ד קליין נ' שרון בית המשפט אמר שהוא לא מתיחס ל"ניוד בניה" כי זה ישן וכנראה הצדדים לא חשבו על זה. בפס"ד קאופמן אותה שופטת אומרת שאין בעיה, מותר למכור זכויות בניה לא מנוצלות לאחד הדיירים או לצד שלישי. כיום זו הגישה, איך יוצאים מס' 55? אנו לא מגדירים את זכויות הבניה כרכוש משותף אלא זו בעלות משותפת. בבית משותף יש דירה ורכוש משותף. ההגדרה של רכוש משותף בס' 52 היא שיורית, כל מה שלא דירה זה רכוש משותף אז לכאורה אין סיווג שלישי. ניתן לצאת מזה. זה מדובר על דברים פיזים שבבית (חדר מדרגות ומעלית וכו'). כעת אנו מדברים על משהו לא מוחשי, זכויות בניה לא מנוצלות. זה לא מוחשי אך שווה כסף, ניתן למכור אותם לצד שלישי. אין פה בעיה קניינית. אם ימכרו לטובת צד שלישי הוא יבנה על הגג עוד דירה ויגיש בקשה לרכוש המשותף. זה לא היה מקובל לפני עשרות שנים אבל כיום זה מקובל. בפס"ד כהן נ' קאופמן הש' אומרת שיש בהירות יותר כשמוכרים את הגג לצד שלישי מאשר למי שיש לו דירה. מדוע? הכונה היא שאי אפשר למכור את הגג הפיזי למישהו שלא גר פה כי זה ממש מבנה ולא ניתן למכור רכוש משותף או חלק ממנו למיש אין דירה. אבל הוא יבנה ואז תהיה לו דירה וירשמו את זה. למה היא אומרת שיש יתרון בזה שהוא צד שלישי? כשמצמידים גג לאחד הדיירים, הדיירים לא נתנו לו זכויות בניה על הגג. זה מאפשר לו להשתמש על הגג. אם מקבלים אחוזי בניה זה לא בהכרח שייך לו. יכול להיות שנתנו לו את הגג לצורך אחר ולא לבניה. אבל כשעושים עם מישהו אחר שלישי את הגג זה מוכרח להיות שיש לו זכויות בניה על הגג. הדבר העקרוני הוא שבעצם כבר לא עושים בעיה קניינית מזה שמוכרים זכויות בניה לצד שלישי, יבנה ויכנס למסגרת תת חלקה לרישום וכל מה שנובע מכך. 
גם אם יש למישהו זכויות בניה להוסיף עוד קומה הוא יבנה ויש גג חדש והוא של כולם. 
זכויות בנכסי הזולת
החוק מטפל בשעבוד שכירות וזיקת הנאה, החוק לא מטפל בנאמנות. 

ס' 20.1 מועד המרשם.
אנו מגיעים להבחנה בין שעבוד נכסי חברה לשעבוד נכסי יחיד. אנו חיים מפי המורשת האנגלית.

החוק מפריד ל2 היבטים עיקריים. יש הצעת חוק לבטל את זה. 
2 הבדלים בין שעבוד נכסי יחיד לשעבוד נכסי חברה. ההבחנה תלויה בזהות המשעבד, החייב שמשעבד נכס. 

1. בקשר למרשם
2. בקשר לייצור שעבוד צף.
יש דינים שונים לגבי המרשם. יש מרשם של שעבוד לנכסי היחיד יש עליו דינים מסוימים ולשעבוד נכסי חברה יש דינים אחרים. 

שעבוד צף לא ניתן ליצור אותו לגבי יחיד אלא רק לגבי חברה. רק חברה יכולה לשעבד את נכסיה לשעבוד צף.

הפן הנורמטיבי: יש חוק משכון שחל גם על יחיד וגם על חברה אל אם כן יש הסדרים שונים בשעבוד נכסי חברה. ההסדרים השונים אם קיימים הם קיימים בפק' החברות. זו הסיבה שמשרד המשפטים לא ביטל לחלוטין את חוק החברות, כדי להשאיר את הדינים ביחס לשעבוד. המגמה היתה לא לשנותאלא לעשות חוק שיתווה ביניהם. 

יש תזכיר חוק משכון משנת 2010. זה עדיין לא הפך לחוק. 

השינוים שאולי יחולו:

חוק המשכון הוא חוק שעבודים כללי שחל גם על יחיד וגם על תאגיד. יש פק' ספציפיות שחלות. הולכים לפי החוק הכללי אלא אם כן יש הוראות ספציפיות בחוק החברות. 

גם על דינים אחרים שונים. 

מועד המרשם:

ההבדל היה לגבי משכון של יחיד לא מזכירים שום דבר לגבי מועד המרשם. מתי שהנושה המובטח ירצה לרשום אז שירשום את הזכות לטובתו, הוא לא צריך תמריצים לקבוע לו מועדים. כל עוד הו אלא רשם הוא יכול להיות רק נושה רגיל ולא מובטח. (זה לא מסתדר עם הלכת אהרונוב אבל כך נוהגים). לכן דיני המשכון לא קובעים על יחיד מועדים יש לו תמריצים משלו.
לעומת זאת ס' 179 לפק' החברות (שעדיין תקף). שעבוד על נכסי חברה טעון רישום תוך 21 יום ממועד יצירתו. מהסכם השעבוד. אם לא רשמו במועד יש בס' 195/191 ניתן לבקש הארכה מרשם החברות. 

ראינו בהקשר פס"ד בנק המזרחי איטונג, כשמשכנתא שחברה יצרה רושמים את זה תוך 21 יום ברשם החברות. זה מזכיר לנו בדבר הרישום הכפול של משכנתא במקרקעין. 

נק' נוספת לגבי מועד המרשם: 

פס"ד ביאלובטובסקי
מה ההלכה שנקבעה בפס"ד לגבי המרשם שעוד לא דיברנו עליה? ס' 178 לפק' החברות לגבי חברה הוא מקבילו של ס' 4 לחוק המשכון לגבי יחיד. אם נתעלם ממשכון מופקד ברור שנושה שלא רשם את המשכון שלו לא עדיף על נושים אחרים. 
הלכה לא שגרתית שנותנת תוקף רטרואקטיבי לרישום שעבוד על נכסי חברה בהבדל לרישום שעבוד על נכסי יחיד וזה אם הרישום נרשם במועד הקבוע (תוך 21 יום). כשאנו מדברים על רישום כל משכון יש בשלב הראשון הסכם ובשלם השני רישום. 
בין המשכון והרישום צריך להיות עד 21 יום. בא פס"ד זה (בהסתמך על הלכה אנגלית) שאם הרישום היה במועד מסוים בתוך ה21 יום, אז התוקף שלו הוא רטרואקטיבי למועד ההסכם מתחילת מועד ההסכם זה נחשב שיש רישום. כאילו המרשם נעשה במועד כריתתו של הסכם השעבוד.
מה זה משנה שיש רטרואקטיביות? זה לא צריך לשנות,
לשם מה נושה מובטח רושם את זכותו? כדי להתגבר על נושים רגילים. אם אתה רשמת את זכותך כדי להתגבר על נושים רגילים מה משנה מועד הרשום? הכלל הוא שהוא מובטח בין אם הם נוצרו לפניו ובין אם לפניו. התחרות הקלאסית היא בין נושה מובטח לרגילים. במקרה כזה מועד הרישום לא רלוונטי העיקר שיש רישום. לכן לא ברור הסיטואציה של פס"ד. פס"ד דן בכך שהרישום היה סמוך לחדלות הפרעון. 
אם זה לא משהו שסמוך למועד הפרעון כשיש עימות בין נושה מובטח לרגילים אין רלונטיות למועד הרישום. 

פס"ד עסק במקרה שהיתה חדלות פרעון לאחר מכן, פס"ד עסק במצב שהיתה חדלות פרעון. לפי דינים אלה, בתנאים מסוימים המפרק רשאי לבטל עסקאות שונות שנוצרו ב3 החודשים האחרונים בסמוך לחדלות הפרעון. נניח ו3 חודשים לפני חדלות הפרעון זה נופל בתוך ה21 יום. אם אין יחוס רטרואקטיבי, הרישום היה בתוך התק' של 3 החודשים הסמוכים לפרוק. שזה אחד התנאים לביטולו. המשכון נוצר ב3 החודשים הסמכוים לפרוק ולכן הוא חשוף לביטול. בא בית המשפט ואומר שזה נכון לגבי שעבוד נכסי יחיד. אבל לגבי שעבוד שיצרה חברה, אנו הולכים ממועד הרישום רטרואקטיבית 21 ימים. ואם אנו הולכים לאחור זה במועד השעבוד וזה מחוץ ל3 החודשים. 




יש לכאורה בעיה עם הדין הזה, הפסיקה לא עסקה בזה. הדין של רטרואקטיביות מעורר בעיה רצינית בהסתמכות על המרשם. 

בעימות בין נושה מובטח לנושים רגילים זה לא משנה. אבל מה קורה כשיש עימות בין 2 נושים מובטחים שלשניהם החייב שעבד את אותו נכס? יחיד שמשעבד את אותו נכס פעם לזה ופעם לזה, מי גובר? מי שרשם ראשון את הזכות שלו. 
לאור פס"ד הנ"ל התשובה צריכה להיות שונה. כי יש יחוס לאחור יש רטרואקטיביות וכדי שיהיה עימות בין 2 נושים מובטחים ההשלכה של הרטרואקטיביות צריך להיות כזה דבר: חברה עשתה הסכם שעבוד, כמה ימים לאחר מכן היא עשתה הסכם שעבוד נוסף עם אחר ב'. הוא זהיר ודורש משכון. מציעים לו נכס מסוים כמשכון. הוא הולך ובודק אם הנכס משועבד. הוא לא מוצא כלום אצל הרשם, כי לנושה המובטח הראשון יש 21 יום. ב' רושם יום למחרת. הרישום לטובת א' היה 21 ימים לאחר מכן. אנו במצב של עימות בין 2 נושים מובטחים כזהחוזה של הראשון קדם ללשני אבל הרישום של ב' קדם לשל א'. אם הממשכן הוא יחיד, התוצאה המשפטית ברורה. ב' גובר כי הוא רשם ראשון. אבל מה קורה כאשר הממשכן הוא תאגיד? פס"ד בלוטובסקי אומר שמי שרושם תוך 21 יום יש לכך רטרואקטיביות. ולמעשה א' גובר. זו תוצאה לא הגיונית וצריכה לפגוע בעולם המסחר כי אין בטחון למי שבא ובודק את המרשם אצל רשם החברות. כשב' בדק אצל רשם החברות לא היה שם רישום של שעבוד. אין פסיקה על הדבר הזה. נושים שמודעים לדין (שהוא חסר הגיון וצריך להחליפו-לדעת המרצה), חלק מהנושים רושמים ומחכים עד 21 יום ורק לאחר מכן הם מזרימים את הכסף. 
שעבוד קבוע ושעבוד צף

שעבוד קבוע זה השעבוד הרגיל. 

האנגלים בפסיקה במחצית השניה של המאה ה19 המציאו שעבוד "צף", שוטף.

בדיני היושר באנגליה, קבעו משהו מהפכני, שאפשר גם להכיר בשעבוד שלא מתיחס לנכס ספציפי, אלא הוא כאילו צף על כלל נכסי החברה. אם הוא צף מלמעלה, אז החברה יכולה לסחור גם בנכסים המשועבדים, ורק כאשר יגיע מועד פרעון והחברה לא תפרע את חובה לנושה אז הנושה יכול "לגבש" את השעבוד, ואז השעבוד יורד וחל על הנכסים שנמצאים בבעלות החברה באותו יום של השעבוד המתגבש. 
בפס"ד בנק לאומי נ' ארץ ישראל בריטניה, מצוטט הש' זוסמן קטע מאנגליה: שעבוד צף זה כמו ענן שמרחף על נכסי החברה והענן הזה יורד ביום שהנושה המובטח נוקט פעולות לגבית חובו. 
עד כה למדנו ששעבוד זה זכות קניינית יש לו עקיבה. מה קורה בשעבוד רגיל? אם אדם קונה נכס משועבד השעבוד ממשיך לחול. בשעבוד צף הקלאסי זה לא כך, החברה יכולה לסחור באופן חופשי בנכסים. משהו קנה נכס שמשועבד שעבוד צף הקונה קיבל נכס נקי. לא משועבד. גם אם החברה לא מכרה נכס אלא נכס אחד מנכסיה היא שעבדה לנושה מובטח אחר בשעבוד קבוע, למעשה בשעבוד הצף הקלאסי, הנושה בעל השעבוד הספציפי גובר על הנושה בעל השעבוד הצף. 
האם יש נכס מסוים שלמעשה בזכות השעבוד הצף (שכאילו יש שעבוד אבל אין שעבוד), נכסים שהחברה רכשה לאחר מועד יצירת השעבוד גם השעבוד יתפוס אותם, האם יש נכס מסוים שבזכות הרעיון הזה נכס שאפשר לשעבד אותו רק בשעבוד צף ולא בשעבוד קבוע? ולכן הפטנט האנגלי הזה מביא לנו נכסים נוספים שלא חשבנו שניתן לשעבד אותם למעגל השעבודים. בכלכלה המודרנית זה שיש נכסים נוספים שניתן לשעבד זה טוב זה מביא יותר אשראי. זה עוזר לפיתוח הכלכלה. 
נכס שעדיין אינו בבעלות החייב, נכסים עתידיים. 

לקרוא: את פס"ד מ20.2 לא לקרוא את פס"ד תשתית.

שיעור 21:
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יחיד לא יכול ליצור שעבוד צף על נכסיו. אם החוק לא מכיר בשעבוד צף על נכסי יחיד זה נוגע לסוגיה בה עסקנו בתחילת הקורס שלא ניתן ליצור זכויות קנין שאינן מוכרות בחוק. פס"ד בענין בר לבב, נקבע שאין יצור של שעבוד צף על נכסי יחיד, לא ניתן ליצור כזה אף אם הצדדים יצרו זאת באמצעות חוזה. אם בחוזה בין לווה לנושה נקבע שעבוד צד והתובע הוא יחיד השעבוד לא תקף. יש זכויות קנין. 
המכשיר שקיים בחקיקה כיום ויש לו שימוש פרקטי ביותר. 

מה החשיבות הפרקטית של שעבוד צף? איזה נכס או סוג נכסים ניתן לשעבד רק בשעבוד צף ולא בשעבוד ספציפי, קבוע, (זה השעבוד הקלאסי). אם יש סוגי נכסים שלא ניתנים לשעבוד אלא בדרך של שעבוד צף ניתן לראות שיש חשיבות לשעבוד צף. הנכס הוא מלאי עסקי. זאת אומרת המוצר שמפעל מסוים מייצר ואותו הוא מוכר, מלאי עסקי זה הבמבה של אסם או השוקולד פרה של עלית. מלאי עסקי לא ניתן לשעבוד קבוע. למה לא ניתן לשעבד מלאי עסקי בשעבוד קבוע? מלאי עסקי הולך להימכר לקונים מסוימים. שעבוד לא יאפשר מכירה כי שעבוד למעשה ממשיך לחול על הנכס גם אם הנכס נמכר לצד שלישי (למעט בתנאי תקנת השוק אם נכס משועבד נמכר בתנאי תקנת השוק הקונה גובר על המשעבד.) שעבוד לא מאפשר מכירה, אם נעשה שעבוד קבוע לא נאפשר מכירה למעשה וזה עומד בניגוד לאינטרס של כל הצדדים. גם מי שעשה משכון עם אסם מעוניין שאסם תמכור את המלאי שלה כדי שיהיה לה כסף להחזיר לו. לכן עושים שעבוד צף, בשעבוד צף לא משעבדים חבילות מסוימות אלא משעבדים סוג של סחורה, נאמר חבילות במבה לא מוגדרות, כל אלה שקיימות כיום אסם רשאית למכור אותן אבל חבילות שייוצרו בעתיד, שעבוד זה חל.
סיבה נוספת שלא ניתן לשעבד מלאי עסקי הוא שאין שום אפיונים ואבחנות בין שקית אחת לשניה. ניתן למשכן משהו שעבוד קבוע אם יש לו אפיונים מיוחדים ואז ניתן לרשום את זה ברשם השעבודים. מכונית ניתן לשעבד בשעבוד קבוע כי יש מס' רישום או שלדה שיש רק לה. ואם מגיע לא' כסף מב' גם ניתן לעשות רישום ספציפי על זכויות. לא ניתן לשעבד מלאי עסקי כי אי אפשר לסמן לו אפיונים או סימנים שלא ניתן לאבחן רק אצלו. אין משמעות לשעבוד קבוע ניתן להחליף כל הזמן את הנכס המשועבד מבלי לשנות את הרישום. 
יצירה אנגלית זו שמקורה בדיני היושר, הכירו בכך שלמעשה יש שעבוד אבל השעבוד לא חל על נכס אלא על סוג של נכסים ורק כאשר החייב לא פורע את ההלואה צריך לנקוט צעד לגיבוש השעבוד, ברגע ששעבוד מתגבש הוא יורד מהמצב השמיימי שלו וחל על נכסים שבבעלות החברה החייבת באותו מועד של זמן הגיבוש. הנושה המובטח יכול להתחיל בהליכים למכירת הנכסים האלה ולהפרע מהם. 

פס"ד בנק לאומי נ' בנק בריטניה
ניתן בבית המשפט העליון בשנות ה70. עובדות פס"ד זה משקפות פרקטיקה של שנות ה60 בלי גיבוי חקיקתי. זה בין הראשונים שעסקו בשעבוד צף. פרקטיקה זו קיימת עד היום. 
הפרקטיקה העובדתית שיזמו נושים בעלי שעבוד צף בשביל לחזק את מעמדם. ניתן לעשות עבוד צף רק על מלאי עסקי וניתן לעשות שעבוד צף על כלל נכסי החברה (שש"ק-שעבוד שוטף כללי). זה השעבוד הרווח בארץ. לאחר שהחברה קיבלה הלוואה מגוף זה, החברה זקוקה לאשראי נוסף. מסיבותיה היא הולכת למלווה אחר ומקבלת ממנו הלוואה. המממן הנוסף הוא שני בזמן. העסקה בין א' לב' היתה ראשונה בזמן והעסקה השניה בזמן היתה בין א לג'. בעסקה השניה אק העניק לג' מכון על נכס ספציפי. נניח על משאית, המשאית כפופה גם לשעבוד הצף, כי השעבוד הצף הוא על כלל נכסי החברה. בכל מקרה כזה יש עימות בין ב' לג'. נאמר לטובת ג' משכנו נכס ספציפי, (משאית). בפס"ד זה היה מקרקעין. משכנתא. יש עשרות רבות של פס"ד שעוסקים בעימות בין ב' לג'. לאחר מכן א' החברה נקלעה לחדלות פרעון,יש עימות בין ב' לג' על הנכסים המשועבדים. המקרקעין האלה משועבדים גם לב' וגם לג'. לראשון בזמן בשעבוד צף ולשני בזמן בשיעבוד קבוע. 
הדין של השעבוד הצף הקלאסי, למעלה מ50 שנה באיגרת החוב שבין א' לב' יש ס' הגבלה, כתוב בו שהחוזה אוסר על א' לשעבד למישהו אחר (ג') נכס בשעבוד קבוע או צף ללא הסכמה מראש או בכתב מאת ב'. (אסור לו גם למכור כל מיני דברים אך לא נדבר על זה כרגע). מדוע המלוים בעלי השעבוד הצף נזקקו פרקטית להוסיף בהסכם שלהם את הס' הזה? היום אין כמעט אג"ח שלא מכניסות וקובעות את ס' ההגבלה הזה. השעבוד הצף הקלאסי, תנאיו היו שהחברה יכולה לעסוק באופן שוטף בעסקים הרגילים שלה, לעסוק חופשי בעסקים שלה כאילו אין שעבוד זה גם לקבל עוד מימון ולשעבד לאותו נושה שעבוד ספציפי. התברר שהחברה המשיכה לעשות עסקים כרגיל ובין השאר היא שעבדה לנושים אחרים נכסים ספציפים, אם החברה נקלעה לקשיים ובעל השעבוד הצף רוצה לגבש את השעבוד שלו הוא גילה פתאום שכל הנכסים משועבדים לנושים אחרים בשעבוד ספציפית, הכלל היה שאפילו שעבוד ספציפי שהוא מאוחר הוא גובר על השעבוד הצף. הכלל היה שכל זמן שהשעבוד הצף מרחף ניתן לעשות עסקאות חופשי (בעלות תוקף מלא) בעלי השעבוד הצף הרגישו שהם נותנים בהרבה מאוד מקרים בלי יכולת גביה. הדין ביחס לשעבוד הצף הקלאסי ששעבוד קבוע מאוחר גובר על שעבוד צף מוקדם. זה הדין עד היום לשעבוד הצף הקלאסי (רק שהשעבוד הצף הקלאסי כבר לא קיים כיון שמכניסים ס' הגבלה). האם ס' ההגבלה משנה את התותצאצה שהשעבוד הקבוע המאוחר עדיף על הצף המוקדם? כיום יש כבר ס' חוק העוסק בעימות זה (ס' 169(ב) סיפא). 
יש חובות בני קדימה-נושים רגילים בלי שום משכון אך יש להם עדיפות. (ס' 354 לפק' החברות) יש לכך ס' מקביל לגבי פשיטת רגל של יחיד. לדוג' מסים שונים (הוזכר בפס"ד רשות שדות התעופה), שכ"ד של שנה אחרונה ועוד. מה קורה לפי החוק חובות בני קדימה עדיפים על שעבוד צף אך נסוגים משעבוד קבוע. שעבוד קבוע יותר טוב מצף במובן שהוא עדיף על בני קדימה. אך לשעבוד צף יש תכונה קניינית. 
בית המשפט נדרש לראשונה לשאלה מה ההשפעה של הס' הזה. ג' טען בפס"ד בריטניה שס' ההגבלה לא צריך לשנות את התוצאה המשפטית ועדיין הוא יהיה עדיף על ב', טענתו היתה שלהגבלה הזו יש רק השלכות חוזיות ולא קנייניות. היא לא משדרגת את השעבוד הצף. בין א' לב' יש שעבוד צף, לשעבוד הוסיפו הגבלה חוזית שאומר שאסור לחברה המשעבדת (א') לשעבד נכס ספציפי נוסף אלא בהסכמה מראש של בעל השעבוד הצף, החברה הפרה את ההתחיבות שלה. אם היא הפרה את ההתחיבות שלה אז שב' יתבע את א' על הפרת חוזה, אך מה זה משפיע על סדר העדיפויות בין ב' לג'? אין לזה השלכה קניינית אלא רק חוזית. טענה זו לא התקבלה בבית המשפט כיון שזה חלק מדיני היושר באנגליה, ובדיני היושר יש לכך השלכה על צדדים רחוקים. הסבר זה לא משכנע. אך כל נקבע ההלכה, עקרונית, יש להגבלה זו השלכה גם על ג'. אך באותו זמן רק על ג' שידע. כי אם ג' לא ידע הוא רכש זכות בתמורה ובתום לב ללא ידיעה. הכללים בדיני היושר באנגליה, שזכות שבדין (המשכנתא לטובת ג') הוא בתורה ובתו"ל היא עדיפה על זכות שביושר קודמת. להגבלה יש אפקט קנייני אך הוא נסוג אם יש לג' תמורה תום לב. בארץ עשו זאת גם. תמורה תום לב והשלמת הרישום(שזה הופך את זה לזכות שבדין). זה כבר לא משקף את החוק הקיים כיום. כאן עובדתית בגלל שג' ידע על ההסכם בין א' לב', ולא רק זה הוא ידע שההסכם כולל ס' הגבלה, למעשה ג' צריך להפסיד את הקייס (הוא לא הפסיד כי בפסקה האחרונה של פס"ד יש שיקול נוסף עליו לא נדבר). כי רק תמורה ותו"ל של זכות שבדין גובר ל זכות שביושר.
פס"ד אלקטרוג'ניקס 

שנים ספורות לאחר מכן הגיע לבית המשפט העליון פס"ד זה שכלל עימות דומה בין ב' לג' רק שהיה שינוי עובדתי אחד שג' לא ידע על ב', עכשיו צריך להחליט מה היחס בין ג' לב'. ג' לא ידע על ההגבלה. (לא על השעבוד הצף). כשב' מסר לרישום את השעבוד הצף הוא ציין שיש שם גם ס' הגבלה בלי כיסוי חקיקתי. רשם החברות רשם גם את ס' ההגבלה שבאיגרת החוב אע"פ ששום חוק לא הזכיר באותו זמן רישום של הגבלה. בית השפט החיל את הדין שהתבקש מפס"ד בריטניה. שאם ג' לא ידע על ב', וכך קרה עובדתית, למעשה ג' גובר על ב'. ג' הוא זכות שבדין כי יש לו זכות קניינית בנכס ספציפי בתמורה ובתו"ל הוא גובר על זכות שביושר קודמת. כזכות לשעבוד הצף קראו בארץ זכות שביושר בגלל המקור האנגלי. למעשה אם ג' לא ידע, הוא גובר על ב'. פה יש חידוש לגבי שג' לא ידע. איך הוא לא ידע הרי ב' הכניס את זה לרישום אצל רשם החברות? בית השפט קובע הלכה שמה שלא טעון רישום אע"פ שהוא נרשם בפועל אז הוא לא נשחב בידיעתו של כל מעיין פוטנציאלי ממשי או קונסטרוקטיבי. אם רשמת דברים שהחוק לא מחייב אותך וזה היה המצב, מה שרשמת לא נחשב כדבר שידוע לאחרים. ב1980, המחוקק בגלל לחץ של הבנקים שלמעשה השעבודים הצפים לטובתם עמדו בסכנה כי גם אם הם רשמו ס' הגנה לטובתם אחרים לא יודעים את זה. המחוקק הוסיף לס' 169ב משפט נוסף. "אין שעבוד צף מקנה לבעל אגרת החוב דין קדימה או בכורה... ואפילו היה קיומו של השעבוד הצף ידוע..." אם יש שעבוד צף ואחרי זה יש משכנתא רשומה לטובת ג' או ג' קנה נכס ממושכן, ג' עדיף על ב' אפילו אם ג' יודע על ב'. זה הדין הקלאסי לפני שהכניסו את ס' ההגבלה. 
ב1980 הכניסו את הסיפא. "ואולם אם נכללה במסמך היוצר שעבוד צף הגבלה ליצור שעבודים... יהיה השעבוד הצף עדיף". כדי שיתקיים שב עדיף על ג' צריך:

1.  להכניס ס' הגבלה בהסכם. 
2. לדאוג שלא רק השעבוד הצף ירשם וגם שסעיף ההגבלה ירשם. 

כיוםא ם השעבוד הצף מילא אחר דרישה 2. (כולם עושים את זה).-ס' הגבלה, וכולם גם לא שוכחים לרשום את השעבוד הצ פלוס ס' ההגבלה אז הדין מתהפך, השעבוד הצף עדיף על שעבוד ספציפי מאוחר. היום כל מי שחברה מבקשת ממנו אשראי והוא מבקש משכון החברה מציעה לו נכס, הוא הולך לרשם החברות ומגלה שעל החברה קיים שעבוד שוטף הוא צריך לדעת שהוא יהיה שני, הוא לא יהיה עדיף, הוא צריך הסכמה מהמשעבד של השעבוד הצף שהוא מסכים שנכס מסוים ישועבד לג' ולא לב'. זה החרגה. לא ניתן לעשות שום דבר ללא קבלת הסכמה של השעבוד הצף, מי שעושה עסקה נוגדת השעבוד הצף עדיף עליו. 
פס"ד יונית
 אם עשו עסקה שלא במהלך העסקים הרגיל, לדוג' שמיזוג חברות. חברה מוכרת את כולה. במקרה כזה עסקה שבכלל לא במהלך העסקים הרגיל, השעבוד הצף גובר על הקונה, זה שקנה את כל המניות של החברה, החברה מכרה את כל הפעילות העסקית שלה לחברה אחרת, זה מריח כמו הברחת נכסים, חיסול כל העסקים זו לא פעולה במהלך העסקים הרגיל. אם חברה עושה כף גם השעבוד הצף הקלאסי (לפני תק' הגבלה) השעבוד הצף גובר על הקונה. כי השעבוד הקלאסי התיר לעשות עסקים כרגיל, אבל לא לחסל את כל עסקי החברה. מה שמבלבל הוא ההגבלה המודרנית, אם היא מנוסחת טוב, מעמדו של ב' יהיה נחות מכל שאר הקונים והמובטחים האחרים אם אין ס' הגבלה. לא ניתן לאסור על מכירה מלאי עסקי (פרקטית) כי יש אינטרס לב' שא' ימכור את המלאי כי אם לא הוא יפשוט את הרגל. יש איסור לא' לא רק לשעבד אלא למכור נכסים ללא הסכמה, ב' רוצה להתגבר לא רק על נושה מובטח אלא גם על ג' קונה. הוא לא מעונין שעסקה כזו תתבצע ללא רשותו. ס' 169(ב) מדבר רק על התנגשות בין שעבוד צף לבין ג' נושה מובטח, הס' מדבר רק על ג' שהוא שעבוד שנוצר בניגוד להגבלה, הס' לא מדבר על ג' שהוא רכש מקרקעין או משהו של החברה. יש פה פער בין הלשון לבין מה שמקובל כהלכה על ידי הפסיקה בבית המשפט העליון. בית המשפט העליון אומר: בפסקה 12 בפס"ד יונית הש' חיון מסכמת את הדינים, ואומרת שלמרות ניסוחו של 169(ב) מה שמקובל בפסיקה שהשעבוד הצף גובר על רוכש נכס במהלך העסקים הרגיל אפילו. למרות שזה לא מעוגן לשונית ההלכה המקובלת, ב' גובר לא רק על ג' נושה מובטח (בעל משכון ספציפי) אלא גם על ג' שקנה נכס שהוא לא מלאי עסקי. הכל תלוי בניסוחה של ההגבלה. יכול להיות שרק כשאסם מוכרת את הבמבה היא לא צריכה אישור, אך האם כשהיא מחליפה את המשאיות היא צריכה אישור או לא. צריך להפעיל שק"ד. הנושה המובטח לא מעונין להכביד בעודף בקשות, מצד שני זה אל מלאי עסקי אלא נכס קבוע. נק' זו אינה חד משמעית. 
הרעיון של בנק בריטניה
קיבל עיגון חקיקה מאוחר יותר בפק' החברות. הנושא שמוסדר בפס"ד בנק בריטניה ונמצא בס' 169ד לפק' החברות: שסל"ן: שעבוד ספציפי לרכישת נכס. 

בפס"ד בנק בריטניה היתה חברה שעיסוקה ביהלומים, החברה הזו קיבלה הלוואה מבנק א"י בריטניה. ושיעבדה לטובתה את כלל נכסיה בשעבוד צף. לאחר מכן החברה הלכה לבנק לאומי והרבה מאוד חברות עובדות עם יותר מבנק אחד. ביקשה ממנה הלוואה ושם ההלואה היתה למטרת רכישה חלקת מקרקעין ספציפית. הבנק נתן הלואה למטרה הזו. זה דיי משקף את הנק' הפרקטית, כשבנק מקבל שעבוד שוטף ההלוואה שלו בדר"כ לא מוגדרת. הרבה מקרים שלוקחיפ שעבוד ספצפי הלואה היא למטרה מוגדרת. לטובת בנק לאומי (השני בזמן) נרדמה משכנץא בטאבו. החברה נקלעה לחדלות פרעון, 2 הבנקים, למעשה התעמתו על המגרש המשועבד למשכנתא הוא ימכר אך ביחס לתמורה, מי עדיף? ס' 169(ד) עוסק בכך. ב' סי]א אומר שאם יש שעבוד צצפף והם נרשמו אז השעבוד הצף גובר על מתחרה מאוחר. ס' ד אומר שעל אף הס' לעיתים השעבוד המאוחר בזמן גובר על השעבוד המוקדם לו למרות שלמוקדם יש הגבלה והם נרשמו בטאבו (ההגבלה והשעבוד). ג' הוא שסל"ן. ג' וב' מתחרים על הגביה מהנכס שג' מימן את רכישתו, במקרה חריג כזה אם התמלאו התנאים הנקובים ב169 ד למעשה ג' התגבר על ב'. ההעדפה לטובת ג' שמימן רכישת נכס על פני ג' שנתן הלואה למטרה כללית (לא הכתיב לחברה את השימוש שתעשה בהלואה הזו). יש עדיפות לטובת מממני רכישה. 
1. האשראי שג' נתן לא' היה מיועד לרכישת נכס
2. האשראי שימש בפועל לרכישת נכס.
לשון זו מלמדת שחובת ההוכחה על ג'. כדי להיות עדיף הוא צריך להוכיח שהלוואתו היתה למטרת רכישת הנכס, הוא יעשה זאת בדר"כ בחוזה ההלואה המציין את מטרת ההלואה. אך ג' גם צריך להוכיח שהנכס שנרכש בפועל נרכש על ידי כספו. בנקים שנותנים הלואה למטרה מוגדרת יעדיפו (כדי שהכסף לא יזלוג לדברים אחרים) לא לשלם לקונה שישלם למוכר אלא לשלם ישירות למוכר. כמו במשכנתא הבנק מעביר ישירות למוכר. בוודאי אם ס' 169(ד) מבקש להוכיח שהכס הלך למימון זה, הבנק יעשה זאת,הבנק יעביר במישרין את הכסך למוכר הנכס.
לא מוזכר בס' 169(ד) שהשסל"ן טעון רישום. אך זה ברור. החידוש הוא ששיעבוד שני בזמן עדיף על שעבוד ראשון בזמן. אך זה שגם השעבוד המאוחר צריך לעמוד בדרישות הרישום של שעבוד (בחברות זה רישון תוך 21 יום) אין ספק שצריך זאת למרות שזה לא רשום. 

ההגיון להעדיף את השסל"ן על שעבוד צף קודם: זה מעין תקנת שוק. בכל מקרה שאנו נותנים לזכות קנין מאוחר בזמן להתגבר על זכות קנין מוקדמת לה זה גובר על תקנת שוק. זה הענין של תקנת שוק. כמו בעיכבון, עיכבון לטובת קבלן גובר על משכון קודם. זה מעין תקנת שוק כי זה גובר על זכות קנין קודמת, זו. החלטה לא קלה כי יכול להיות שאחרי חקיקת חו"י כבה"א לא נכיר בתקנות שוק שנוצרות על ידי הפסיקה אלא רק על ידי חקיקה. פסיקה כמו רשות שדות התעופה שקדמה לחו"י זה מעין תקנת שוק. 
כלל הנכסים של החברה משועבדים בשעבוד צף לטובת הנושה הראשון בזמן. לטובתו יש עדיפות לגבי כל הנכסים המצוים שם. בא נושה חדש, ומאפשר לחברה לרכוש נכס חדש, אנו נותנים לנושה עדיפות רק לגבי הנכס הזה. בעצם זה בכלל לא פוגע במשכון הצף, כי הוא נתן לו כסף לקנות נכס חדש. מתן זכות עדיפות לג' רק בנוגע לנכס החדש קבוע בס' 169(ד).
ס' 169(א) לפק' החברות:  אם יש שעבוד צף על כלל נכסי החברה זה אומר שהכל משועבד לה, נכסים, כספים שחייבים לה וכו'. אם עושים עסקה בטאבו, מוציאים נסח ורואים שהבעלים הרשום בטאבו זו חברה, חייבים לבדוק את רשם החברות כי יכול להיות ששם רשום שעבוד שוטף על כלל שעבוד החברה (כי הוא טעון רישום רק אצל רשם החברות ולא בטאבו). לא ניתן לרשום את השעבוד הצף בטאבו כיון שזה לא על משהו ספציפי. הרבה פעמים שבנק לוקח שעבוד על נכסי חברה הוא לוקח גם שעבוד ספציפי על מקרקעין ואז את זה רואים בטאבו. אם שעבוד צף כולל ס' הגבלה (וכולם כוללים כיום) הוא יהיה עדיף על קונה לכן כדאי לבדוק ברשם החברות כאשר רוצים לקנות חלקה ששיכת לתאגיד. 
פס"ד תשתית
פס"ד זה עסק בעימות בין 2 נושים. בין נושה בעל שעבוד צף כללי לבין נושה שנתן שעבוד ספציפי.
היה ס' הגבלה, אך ס' זה לא נרשם בפועל. גם אם הגישו אותו למישהו הוא לא נרשם. הבקשה הוגשה אך מסיבה של טעות משרדית לא נרשמה. אע"פ שאמרנו שבשעבודים שיצרה חברה הדין הקלאסי הוא שלא צריך רישום בפועל אלא מספיק שזה נמסר לרישום. לענין זה בא בית המשפט וקבע שלענין זה של עימות בין צף לבין קבוע (הענין המוסדר בס' 169(ב)סיפא, השעבוד צף מתגבר על שעבוד קבוע מאוחר רק אם זה נרשם בפועל ולא מספיק שהיא נמסרה למישהו. זו מגמה לצמצם את ההלכה הלא הגיונית שקיימת לגבי חברות שכבר אם מסרת את המרשם זה אומר שזה רשום. אם ההגבלה לא נרשמה היא תהיה כלא רשומה אע"פ שנמסרה. זאת אומרת שנושה צף צריך לודא שזה נרשם אצל רשם החברות בפועל אחרת הוא יפסיד לנושה ספציפי מאוחר. 
הדבר היחיד שיתגבר על שעבוד צף שמנוסח היטב זה מכירת מלאי עסקי. 
משכון מוסווה

ס' 2(ב) (ב)
הוראות חוק זה יחולו על כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס כערובה לחיוב, יהא כינויה של העסקה אשר יהא.

תחולת חוק המשכון על עסקה ספציפית תבחן לפי מהות העסקה ולא לפי הצורה הפורמלית שבין הצדדים. שופט שהולך לפסוק קייס מסוים בודק את הראיות, קבע עובדתית מה קרה, אחרי שהוא קובע מה קורה הוא נכנס לשלב שני וזה לסווג את העסקה. האם העסקה היא X אז יחול עליה חוק המקרקעין. אם זה Y יחול ס' 12 לחוק המטלטלין. למרות שעסקאות מכר במשכון נראות רחוקות, (כי נראה קל להבין) אבל בחיים קו הגבול לא כל כך ברור. אנחנו צריכים לסווג את העסקה. איך נסווג אם עסקה מסוימת היא משכון שחל עליה חוק המשכון, המבחן הוא מהותי ולא פורמלי. גם אם הצדדים השתמשו בכותרת של "מכר" כל החוזה במינוחים של מוכר וקונה. אעפ"כ עשוי חוק המשכון לחול על ההסכם הזה אם העסקה היא על כל עסקה שכוונתה ששעבוד נכס כערובה לחיוב. 
למה החשיבות של ס' 2(ב) דווקא בחוק המשכון? סיווג עסקה לפי מהותה ולא לפי צורתה מקובל בכלל במשפט האזרחי. חוזה למראית עין זו סימולציה חלקית. לעיתים התכוונו לחוזה אחד וכתבו חוזה אחר. למה גווקא בחוק המשכון יש ס' כזה שהמבחן הוא מהותי ולא צורני? מה מיוחד בחוק המשכון? חוק המשכון הוא קוגנטי. מה הקשר בין הקוגנטיות של חוק המשכון לס' 2(ב)? 
כדי לסטות מהוראות חוק המכר או השכירות לא צריך להחביא דבר. ניתן לומר שהוראות הס' לא יחולו על זה. החוק הוא דיספוזיטיבי ואז זה יהיה תקף. חוק המשכון הוא קוגנטי. אם צדדים רוצים לעקוף אותו הם לא יוכלו לעשות את זה במישרין, אם יכתבו הוראה הנוגדת את ס' X בחוק המשכון זה לא יהיה תקף, לכן הם מסתירים את העסקה שהם עושים (הלואה משכון) המחוקק אומר שלא יצליחו לברוח מהחוק הזה אם הם עשו עסקה שמשמעותה משכון. הוראות החוק הם קוגנטיות והם יחולו לא לפי הכינויים שנתנו לעסקה (שזה בשליטתם) אלא לפי המהות של העסקה (שזה אל בשליטתם). בחוק המשכון יש הוראות שלא נוחות למלווים. חזיתית הוא לא יכול להתנות על חוק המשכון, הוא מנסה להסתיר את מהות העסקה (קורא לעצמו מוכר וקונה) ומצפה לתחולת חוק המכר שהוא דיספוזיטיבי, ס' 2(ב) אומר שלא ניתן.
מדוע יש חוקים קוגנטיים?

· נועדו להגן על צד חלש (חוקים של הגנת הצרכן)

· חוקים שנועדו להגן על צד שלישי

חוק המשכון נועד להגן על צד שלישי כי הסכם משכון פוגע בנושים הרגילים. הסכם מכר או שכירות נוגע בעיקר ל2 הצדדים להסכם לכן שיעשו מה שהם רוצים (אם זה לא צד חלש מאוד וצד חזק). חוק המשכון נועד להגן על צדדים שלישיים לחוזה ולכן הוא קוגנטי. 

יום רביעי: נלמד זיקת הנאה, (נושא מס' 22) 
להוסיף לנושא 22 את פס"ד קיבוץ החותרים נ' מקרקעי ישראל רק את פס"ד של שטרסברג כהן פסקאות 2,9-14. 

יום ראשון: נחזור למשכון מוסווה לקרוא: נושא 20.3

יום רביעי: בוחן על נושא שעבוד. 20.1 20.2 20.3

שיעור 22:









2.1.11

תקנת שוק נועדה בכדי לשמש הגנה על צדדים שלישיים וגם הגנה על הלווה שהמסקנה של המחוקק היא שבדר"כ הלווה הוא הצד החלש.

מבחן מהותי: הוא לא קל, הוא מחזיר אותנו להגדרת המשכון בס' 1א. כל שעבוד נכס כערובה לחיוב יחולו עליו דיני המשכון. משכון זה הסכם שההסכם משעבד נכס כערובה לחיוב, מזכה את הנושה להיפרע מהמשכון אם לא סולק החיוב. יש לנו ענין בהסכם בו הממשכן מיחד נכס מסוים, לגביה שממנו החוב יפרע, בהסכם זה הוא מזכה את הנושה להפרע מהמשכון אם לא יפרע החיוב. כל שמקצה נכס מסוים שיכול להפרע וגם בעדיפות על אחרים זה למעשה משכון. ניתן לעיתים להרחיב את הגדרת המשכון. למעשה כל דבר שלא ראינו אותו כמשכון, למדנו בעבר שהפסיקה עשויה לראות דבר כזה משכון. אע"פ שפרקטית התוצאה לא היתה נצפית. וזה הערת אזהרה בפס"ד בנק המזרחי נ' רוזובסקי. נאמר שבגלל שהערת אזהרה מביאה לעדיפות היא תחשב לשעבוד מסוים. למרות שהצדדים כלל לא דיברו על שעבודים בית המשפט ראה זאת כשעבוד. 
אחת הדוג' הקלאסיות לשאלה אם ס' 2ב חל בנסיבות מסוימות זה העובדות של כספי נ' נס וגם העובדות של שוויגר נ' לוי. (ביחס למקרקעין). עובדות אלה הם פחות או יותר זהות. ב2 פסקי דין אלה עלתה שאלת התיחום להבחנה בין מכר למשכון למרות שזה נראה לנו עסקאות רחוקות כי בהגדרה התאורתית קל לנו להבחין בין מכר למשכון. במכר המוכר מעביר לנעבר את כל מה שיש לו. במשכון הבעלים ממשכן נכס, הוא מעביר לו זכות שפחותה מבעלות שאם הזכות לא יפרע הוא יוכל למכור את הנכס ולהפרע ממנו. אך זו זכות פחותה מבעלות. (משכון). 
בפרקטיקה הדברים פחות ברורים. יש מקרי ביניין שקשה לסווגם. קולומבו וקידוחי הצפון עוסקים בענין השכיח בפרקטיקה שדווקא לגבי מטלטלין יש קושי להבחין בין מכר למשכון.

יש לנו חשד שלפנינו משכון מוסווה. חשד כזה זה אומר שהצדדים כלל לא מדברים בשפה של משכון. 

איזה מערכת עובדות תביא את החשד שיכול להיות פה משכון מוסווה? 

רואים בין אותם צדדים גם הסכם מכר וגם הסכם הלוואה. ואנו רואים שהצדדים עשו קשר מסוים בין 2 החוזים. בין שמעון לראובן יכולים להיות מס' עסקאות פעם מכר ופעם הלוואה זה לא מחשיד. מה שמחשיד זה כשרואים 2 הסכמים אחד מכר ואחד הלואה אבל בין הצדדים עצמם יש חולית קישור מסוימת. בעצם הקשר בין חוזה המכר להלוואה עשוי להיות באמצעות תנאי מתלה או תנאי מפסיק. כתנאי מתלה ניתן לומר שיש 2 הלואה בין 2. חוזה המכר שנחתם אומר שהלווה מוכר למלווה דירה. יש 2 חוזים בין א' לב'. יש חוזה הלוואה. א' הוא הלווה וב' הוא המלווה. עסקה שניה היא עסקת מכר. א' הוא המוכר וב' הוא הקונה. רואים קשר בין העסקאות. חוזה המכר לדוג' יכנס לתוקף רק אם הלואה (ההסכם הראשון) לא תפרע עד מועד מסוים. זהו תנאי מתלה. רואים שהדירה נועדה להוות משכון מסוים שנועד לפרעון של ההלוואה. זה מצביע לנו שלקונה בעצם אין אינטרס בדירה אלא רק אינטרס בקבלת הלוואתו חזרה אם ההלואה מוחזרת לו אז חוזה המכר לא נכנס כלל לתוקף חוזה המכר משמש להבטיח את ההלואה. במקרה כזה צריך לחשוד אולי הנכס הוא לא ממכר אלא משכון. 
אפשרות זו העסיקה את בית המשפט ב2 המקרים האלה. (שוויגר וכספי). 

אחרי שהגענו למסקנה זו צריך להסתכל על קטגוריות 

תמיד ללווה עדיף להיות מוכר ולא לווה, אם המשכון מופיע גלוי אז יש כלל שאם המשכון לא מופיע במועד אז צריך לממש את המשכון. על ידי ההוצאה לפועל. אם הוא מוכר אז יש לו זכות עצמאית. הוא זוכה בכל הנכס אף אם הוא עולה על שווי ההלוואה. ולא צריך להתחלק עם נושים אחרים. הוא גם רוצה להתחמק ממיסוי ומדינים קוגנטים של משכון. 
יש אפשרות אחרת של מלווה לעשות חוזה אחד, חוזה מכר בלבד. אך למעשה המכר הזה הוא לא אמיתי אלא זה הלוואה פלוס משכון מוסווה. לכך קוראים מכר חוזר. ההבדל בין מכר חוזר לבין הטכניקה הקודמת: בטכניקה הקודמת יש 2 חוזים בין הצדדים. אחד הלואה והשני מכר. במכר חוזר צריך שיהיה את כל הפונקציות של הלוואה + משכון. 
יש לנו א' וב'. הם מתכננים עסקה של הלוואה. אם נתכל מבחינה מהותית ב' הוא מלווה וא' הוא לווה. הסכם ההלואה כולל גם הוראה שא' ממשכן נכס מסוים לב'. יש הסכם של הלואה +משכון. זה ההסכם האמיתי בין הצדדים. הצדדים עושים רק הסכם אחד ביניהם ובכלל לא מזכירים מלווה לווה ומשכון. אלא קוראים לעצמם מוכר וקונה. אם הם קוראים לעצמם כך בלבד הם יגיעו לתוצאות אחרות. בהסכם מכר והסכם משכון יש להן תוצאות אחרות. הם צריכים לעשות הסכם שיתן להם את כל הרכיבים של הלואה + משכון ולכך קוראים מכר חוזר. 
העסקה האמיתית בין הצדדים היא שא' הוא הלווה וב' הוא המלווה וא' נותן משכון לב'. העסקה הפיקטיבית:  א' מוכר נכס לב'. הנכס עובר מא' לב'. וכסף עובר מהקונה למוכר. זה דומה להלוואה. גם בהלוואה המלווה נותן כסף ללוה וממשכנים נכס מסוים.( העברת נכס כמשכון).  אם נשאר בצורה כזה זו בעיה כי זה לא דומה להסכם האמיתי, כדי שהעברת הבעלות הזו תבנה בצורת כל הפונק' של משכון, צריך להוסיף להסכם המכר שא' מתנה תנאי שאם יהיה למוכר את הכסך שהוא קיבל מהקונה, + סכום מסוים שמהווה ריבית, א' יהיה זכאי לקבל את הנכס חזרה. מוכר מוסיף תנאי שעד למועד מסוים המוכר יהיה זכאי לשלם את הנכס לקונה והוא יהיה זכאי לקבל את הנכס חזרה. למעשה קירבנו את המכר הזה מאוד למשכון. מה שהוספנו זה בעצם החזר ההלואה ופדיון המשכון. בחוזה המכר כתוב תנאי "מכר חוזה" אם הוא יתקים תהיה תנועה הפוכה של כסף ונכס. המוכר יחזיר את הכסף לקונה, ואז הקונה יהיה חייב להחזיר לו את הנכס. למעשה שלב 2 הוא מבחינה משפטית כמו פרעון ההלוואה ופדיון המשכון. גם בעסקת ההלוואה זה מה שהיה קורה. היא נקראת מכר חוזה כי בחוזה המכר יש ס' שאומר שאם המוכר יביא כסף עד מועד מסוים הוא יהיה זכאי לקבל את הנכס עד פרעון ההלואה. 
כנראה במקרה של חדלות פרעון א' יכול לטעון שזה עסקת משכון ולא עסקת מכר למרות שהוא חלק מהעסקה ויש לו חוסר תום לב, הוא יכול לומר שהוא היה לחוץ בכסף ואלו התנאים היחידים שהמלווה הסכים להלוות לו את הכסף.
כאשר א' נקלע לחדלות פרעון, ב' יעמוד מול הנושים האחרים של א'. הנושים האחרים של א' יטענו, שלמעשה ההסכם הוא לא מוכר אלא משכון מוסווה והם רוצים שיחולו דיני המשכון ולא המכר, ואז הם יגידו שב' צריך לממש את הנכס בהוצאה לפועול ולא לקבל את כל הנכס ואם הנכס שווה יותר אז הם יהנו גם מהשווי של הנכס. 

עסקה, היא אכן כפי שהיא מופיעה צורנית, מי שטוען אחרת עליו נטל הראיה. 

עולה השאלה: איזה קריטריונים יכולים לשמש אינדיקציה שאכן העסקה היא לא מכר אמיתי אלא היא עסקת משכון? 
1. מחיר- נניח מקרקעין שמחיר השוק שלהם הוא מליון שח. פתאום רואים שהמחיר נמוך בצורה משמעותית. למעשה א' לא לחוץ לקבוע את זה כמחיר השוק כיון שהוא אומר לעצמו שאם הוא יפרע את ההלואה הנכס יחזור אליו לכן הוא לא יודע כמה מחיר השוק וזה בערך המחיר שהוא לווה לכן הוא לא מקפיד. זה שמהחיר של הממכר נמוך ממחיר השוק זו אינדיקציה לכך שיכול להיות שזה משכון ולא מכר. 
2. הצדדים לא מתקדמים בביצוע הסכם המכר- הסכם מכר אמיתי הצדדים מקדמים אותו. הצדדים חייבים לפי חוק מס שבח לשלוח תוך 45 ימים טפסים מסוימים למס שבח ומס רכישה. הצדדים בכלל לא שולחים לרשויות המס דיווח שהתקיימה עסקה של מכר מקרקעין. כל עסקה של מכר מקרקעין יש עליה חוות דיווח לרשויות. בדר"כ קונה שגמר לשלם מקבל חזקה או נוקט לפחות פעולות לקדם את מסירת ההחזקה בממכר אליו. ופה יש קונה שכלל לא מקדם את עסקת המכר. הוא יכול כבר היה לקבל חזקה בממכר והוא לא מתאמץ לקבל אותה. כל זה מראה לנו שלרוכש אין באמת אינטרס בנכס. יש לו בסה"כ אינטרס שהנכס הזה יגבה את הכסף שהשני חייב לו.זה יחזק לנו את החשד שהעסקה למעשה היא משכון מוסווה, ואם היא משכון מוסווה צריך להחיל עליה את כל חוקי המשכון. רישום (שבאה להגן על צדדים שלישיים) ומימוש המשכון (לא בידי הנושה אלא באמצעות הוצאה לפועל והעברת העודף לידי הלווה או נושיו האחרים). 
משכון מוסווה במטלטלין

מכר מותנה-

זה נושא שכיח מאוד בפרקטיקה. זה עוסק במכר באשראי הקונה משלם למוכר רק בעתיד. זו למעשה העסקה השכיחה בשוק במיוחד בהקשר של קונה שהוא לא צרכן. הוא לא התחנה הסופית של הנכס אלא הוא קמעונאי. 

יש 2 שחקים. א' הוא ספק וב' הוא קמעונאי. ב' הוא קמעונאי כי למעשה הוא גם סוחר, הוא מיעד את הנכסים שקיבל מהספק למכור לג'. לצרכנים.  בשוק, כל העסקאות בין א' לב', נעשות באשראי. הוא משלם מס' חודשים לאחר מכן. א', הספק, מספק מוצרים לב'. ב' יהיה לו כסף רק כשהוא ימכור אותם לג', האינטרס של א' שב' ימכור את זה ולא יתקע עם המלאי. כי אם הוא יתקע עם המלאי יהיה לו קשה להחזיר לא' את המחיר. כל תנאי השוק מכתיבים שא' מוכר לב' סחורה באשראי. בחוק המכר יש 3 רכיבים לעסקת מכר. 
1. העברת החזקה- מוכר צריך להעביר החזקה לקמעונאי.
2. מוכר צריך להעביר לו בעלות.
3. הקונה צריך להעביר למוכר תשלום. 
תנאי השטח מכתיבים את התוצאות הבאות. נניח א' וב' עושים עסקה ב1.1.11 מועד התשלום הוא עוד מס' חודשים. 1.4.11 אלה 2 תנאים שהשטח מכתיב. כל א' נכנס פה לסיבוך.יש בעיה אם הוא מעביר את ההחזקה לב' למעשה הכלל הבסיסי בין מכר למטלטלין שבמועד העברת ההחזקה עוברת גם הבעלות. יומא שהספק העביר ב1.1.11 גם החזקה וגם בעלות, וכסף הוא יראה רק עוד 3 חודשים. זו תק' ארוכה יכול לקרות לב' המון דברים. בין הראשון לינואר ובין הראשון לאפריל ב' יכול להכנס לחדלות פרעון. פרושו של דבר שלב' יש נושים אחרים ואין לב' מספיק נכסים כדי לפרוע את חובתיו לכלל הנושים. אם בראשון למרץ נכנס ב' לחדלות פרעון, אוספים את כל נכסיו ומחלקים זאת על פי עקרון השוויון בכלל נושיו. הנכס היחיד שיש לב' זה הסחורה מא'. יוצא שאין לא' עדיפות על ד' הוא נושה רגיל. הם כולם נושים רגילים. א' וד' יתחלקו בסחורה באופן שווה לא תהיה עדיפות לא' על ד'. הספקים לא מרגישים נוח עם התוצאה הזו. לכן מחפשים פתרון. מה התוצאה המשפטית של העימות בין א' לד'? בתמורת הנכס שזה עתה היה שלו יצטרך להתחלק פתאום עם נושים אחרים.
ס' שימור בעלות

ס' זה אומר שהבעלות בממכר תעבור לב' רק עם גמר התשלום עבורו. בקשר למועד העברת הבעלות אין שום אילוצים פרקטים מתי לקבוע את מועד העברת הבעלות ולכן הספק אומר שנכניס תנאי שהבעלות תעבור לב' רק עם גמר התשלומים עבור הסחורה, אם אכן ב' יעמוד בהתחיבות החוזית שלו לשלם עבור הסחורה ב1 לאפריל אז בראשון לאפריל תעבור אליו הבעלות. אם התשלום לא מתקים באותו זמן גם הבעלות לא עוברת באותו זמן. 
מוצרים רבים נמכרים עם הוספת התנאי שהבעלות תעבור רק עם גמר התשלום. ס' 33 לחוק המכר. ס' זה תקף. אותו תנאי שאומר שהבעלות בממכר עובר במסירתו אם לא הסכימו הצדדים משהו אחר. במטלטלין ובזכויות הכל לפי הסכמת הצדדים. במקרקעין יש דין קוגנטי שזה מתי שזה נרשם בטאבו. 
אם יש לכך תוקף זה פותר את הבעיה של הספק שחושש מחדלות פרעון של ב'. אם ב' יקלע לחדלות פרעון בין 1 לינואר ל1 באפריל וב' עוד לא ישלם את מלוא המחיר אז הסחורה לא בבעלות של ב'. וד' הנושים השונים לא יוכלו לשים עליה יד. כי נושים יכולים לשים יד על נכסים שבבעלות חייבם. כאן בשל תקפותו של התנאי הנכס לא עבר לבעלות ב' ולכן אין גביה. א' פתר את הבעיה. 
עד תחילת שנות ה90 כך נהגו בפרקטיקה, מכרו סחורה באשראי, ספקים התנו תנאי של שימור הבעלות. למעשה זה היה תקף, כשב' נקלע לחדלות פרעון א' הצליח לקבל את הנכסים חזרה.
בפרשת קולומבו נטענה טענה שתנאי לשימור בעלות הוא משכון מוסווה. אם זה נכון אז יחולו פה דיני המשכון. טוענים שתנאי שימור בלעות הוא משכון מוסווה, אך אף אחד לא טוען שא' וב' הם לא מוכר וקונה אמיתים. הטענה היא שלצד הסכם המכר יש למעשה בין א' לב' הסכם נוסף שהוא הלואה ומשכון. למעשה א' וב', יש ביניהם מערכת יחסים כפולה. מצד אחד א' מספק סחורה לב'. בכובע זה א' וב' הם מוכר וקונה. אך א' מספק לב' לא רק סחורה אלא גם מימון כעובדה שא' דוחה לב' את תשלום הממכר במספר חודשים. בצורה כזו א' גם מספק אשראי לב'. בכובע זה של אספקת האשראי, א' משתמש בבעלות בנכס כדי להבטיח את תשלום האשראי ולכן הוא מעכב את מועד העברת הבעלות ל1 לאפריל. זו הטענה שיש פה משכון מוסווה כי היחסים בין א' לב' יש ביניהם מערכת כפולה. כל מי שנותן מימון חשוף לסיכונים של שוק המימון שב' יכנס לחדלות פרעון. הוא מגן על עצמו על ידי כך שהוא דוחה את מועד העברת הבעלות. ס' שימור בעלות זו טכניקה בה המלווה מיחד נכס מסוים ממנו הוא יפרע בעדיפות על נושים אחרים. מבחינה מהותית זה בדיוק שעבוד. לכן חל פה חוק המשכון. אם חל חוק המשכון, הספק מפסיד בפרקטיקה. מדוע? אומרים עכשיו לא' שהוא לא בעלים אלא נושה מובטח. יש רק דרך אחת לנושה מסוים להעיות עדיף על  נושים אחרים וזה רק אם אותו נושה רשם את הזכות שיש לו. הספקים אף פעם לא רשמו אצל רשם השעבודים את התנאי של רישום בעלות. הספק בקולומבו לא רשם שעבוד וממילא בית השפט החליט שהוא נושה רגיל ולא מובטח ולכן בסחורה שא' ספק והיא מצויה אצל ב'. ואין בעיות זיהוי יודעים שהסחורה שנמצאת אצל ב' מקורה בא'. אעפ"כ אומרים שזה משכון וס' 4 לחוק המשכון חל. צריך לרשום את השעבוד או להחזיק בנכס הממושכן. לכן ביתה משפט פסק שא' לא עדיף על כל הד' הוא מתחלק איתם בשווי הסחורה. 
פס"ד זה מנחית מכה קשה על הספקים. גם לאחר שיצאה הלכת קולומבו ועד שהיא בוטלה (12 שנה) לכאורה ב"קידוחי הצפון" הפסקים בשטח לא נהגו לפי הלכת קולומבו, הם המשיכו לא לרשום את השעבוד. יוצא שהספקים מפסידים. כמעט בכל חדלות פרעון נוצר עימות בין ספקים לבנקים. 

לפי החוזה בין א' לבין א' עדיין בעלים. פס"ד קולומבו אומר לא' שהם לא בעלים למרות שהס' החוזי. הם בסה"כ נושים מובטחים. הם מובטחים רק אם הם יקיימו את כל ההלכות של חוק המשכון. קולומבו לא עשה זאת וגם ספקים אחרים לא עושים זאת. 
שיטות המשפט בעולם המערבי חלוקות בבעיה זו. אירופה ואנגליה: יש תוקף לס' זה, ולכן הספקים מוגנים בחדלות פרעון. אמריקה: זה משכון מוסווה ואם זה לא נרשם אין עדיפות. הרעיון הוא שהכל צריך להיות פומבי. צריך לבוא לידי ביטוי במרשם. אם נכיר בשימור בעלות יצא לנו שהסדר חוזי בין א' לב' (שהבעלות תעבור מאוחר) חורכצת גורל הנכסים של ב' ופוגע בד' והולך לטובת א'. לכן אומרים שאם א' רוצה עדיפות הוא צריך לתת חשיפה פומבית לעדיפות שלו.  השיטה האמריקאית אומרת שא' שומר לעצמו על הבעלות באמצעים חוזיים אך למעשה אין לא' ענין בנכס הוא נתן אותו לב'. א' מתעניין בכלל הכסף שמגיע לו מב'. הוא שומר את הבעלות רק כטכניקה להבטיח את החיוב מב'. 
פס"ד קידוחי הצפון בשנת 2003 אומר שא' הוא בעלים ולא נושה מובטח ואז הוא פטור מהרישום. פס"ד קידוחי הצפון ביטל את הלכת קולומבו ושוב הסתכל על הספקים שהכניסו ס' בעלות. הנימוק העיקרי של קידוחי הצפון הוא "חופש החוזים".צריך לכבד את חופש החוזים של א' שכתב שהעסקה תעבור רק לאחר העברת הכסף. נימוק שני: מדיניות חוק המשכון הקוגנטית באה לתת חשיפה למהות החוזה עצמו שם נאמר שא' ספק הוא בעלים ולא נושה מובטח ולכן הוא לא צריך למלא אחר דיני המשכון. 

מאז קידוחי הצפון יש אי בהירות גדולה בשטח. 

גם לפי פס"ד קולומבו לא כל שימור בעלות יחשב כמשכון מוסווה. יש נכסים שמוכרים אותם בשוק בקונסיגנציה, פירושו לא מכרת לו שילמת. לדוג' נכס שיש לו שווי כלכלי 24 שעות בלבד. עיתון. נניח שצריך לרכוש את העיתונים. עיתון שלא נמכר היום לא שווה כלום. למחרת בבוקר מוכר העיתונים מחזיר את כל העיתונים שלא נמכרו למפיץ והוא לא משלם עליהם. לדוג' חנויתו שמחזיקות תכשיטי זהב ויהלומים בשווי משמעותי. התכשיטים שווים מאות אלפים ויותר. האם בעל החנות ירכוש את זה ישגיע בזה הרבה כסף ויש סיכוי שזה לא ימכר? לא הוא מגיע להסכם שסחורה שלא נמכרת הוא רשאי להחזיר את הסחורה. הבעלות לא עוברת רק כשהסחורה נמכרת אז ב' הקמעונאי משלם. זה לטובת האינטרסים של הקונה ולא של המוכר. הקונה צריך את זה כשלא ניתן להעריך את השוק. הוא לא יודע תוך כמה זמן ואם בכלל ימכרו מוצריו. קונסיגנציה אמיתית של לא מכרת לא שילמת, אם החנות נכנסת לחדלות פרעון, אז ספק התכשיטים יוכל בלי שום בעיה לבוא ולקחת את התכשיטים. זה שימור בעלות מסוג שונה. אך שימור בעלות כמו בקולומבו נועד רק לצרכי בטוחה, להגן על אינטרסים של המוכר. הצדדים קראו לכך הסכם קונסיגנציה אך הם יכולים לקרוא לזה איך שהם רוצים, למעשה הקונסיגנציה היא לא אמיתית, ואם זה כך לא נלך אחר שמות אלא אחר המהות. ואז אנו לא מרויחים שום דבר מהכינוי של העסקה כקונסיגנציה, אם זו קונסיגנציה אמיתי שלפי תנאי ההסכם בין א' לב' אם ב' לא מצא ג' שקונה את הסחורה הוא רשאי להחזיר את הסחורה לא'. חדלות פרעון של ב' לא מפחידה את א' שהוא הבעלים. 
במצב הרגיל כמו בקולומבו, אם ב' נתקע עם צעצועים הוא לא יכול להחזיר אותם לא'. פס"ד קידוחי הצפון הולך לפי השיטה האנגלית, הם גם מסכימום ששימור הבעלות בא להבטיח את התשלום. אך יש 2 טכניקות להבטחה:
1. נושים במסלול השיעבודים
2. העברת בעלות-עיכוב בהעברתה יכול להבטיח תשלום.
אמריקאים אומרים שלא. כל דרך של הבטחת תשלום היא משכון. 

בארץ: מ2003-2010- התוצאה של פס"ד קידוחי הצפון שהוא האחרון של העליון צריכה להיות לטובת הספקים. זה משמעותי. הספרים לומדים מספקים אחרים שצריך לכתוב שורה "הבעלות בממכר תעבור רק כנגד התשלום עבורו" לפי קידוחי הצפון הם מכוסים. מ2003 היינו  צריכים לראות בערכאות הראשונות שמיישמות את ההלכה הזו שהספקים גוברים על הנושים האחרים. אך למגינת ליבם של הספקים התוצאה לא השתנתה בכלל והם ממשיכים להפסיק. הש' ורדה פיתחה הבחנה שבתי המשפט האחרים שמחו ללכת בעקבותיה. זרם של פסיקה בערכאות ראשונות מצליח להתחמק מהפסיקה של בית המשפט העליון. השופטים בשטח לא אוהבים את פס"ד קידוחי הצפון. ואומרים: מה שביתה משפט העליון אמר שס' שימור בעלות מותיר את הבעלות בידי א' זה קומה שניה. בקונה ראשונה, בית השפט צריך להשתכנע שאכן בחוזה בין א' לב' כשהם כתבו ס' שימור בעלות זה אכן אמיתי, באמת א' התכוון לשמור את הבעלות. צריך אינדיקציות בשטח שהוא באמת התכוון לשמור את הבעלות אצלו. לדוג' אם א' מתעניין בנכס, ואם הוא מקבל דיווח על מצב המכר. לכן אם א' לא מגלה שום סימנים של פיקוח שליטה או קבלת דיווח על הסחורה שבבעלותו א' בכלל לא התכוון לשמור את הבעלות אצלו. ואם הוא לא התכוון אז לא מגיעים בכלל לפסיקה של קידוחי הצפון. זו הצורה בה הם מתחמקים מההחלטה של בית המשפט העליון. כרגע, בין לפי הלכת קולומבו ובין לפי הלכת קידוחי הצפון, הספקים ממשיכים להפסיד. מדוע הש' יזמה זאת? למעשה פס"ד קידוחי הצפון מפריע בהבראת חברות. כשחברה נקלעת לקשיים בתחילה המסלול הבודד של 20+ שעות  מנסים להבריא את החברה. אם נכיר בהלכת קידוחי הצפון יש בעיה בהבראה כי אז אנו מסכימים שהנכסים שנמצאים אצל ב' הם של א'. אם לא' היתה זכות שעבוד זכות של נושה מובטח ניתן לעיתים לעכב את המימוש לצרכים מסוימים לצרכי הבראת החברה. אם א' הוא בעלים במשפט שעוסק בהבראה לא רשאי להשאיר את הנכס אצלב'. הש' הצליחה לא לישם אותו באמצעות פרוש משפטי.יוצא שזה מעורפל מאוד. קשה לתת יעוץ משפטי מדויק מה הגבולות של ס' 2 ב' לחוק המשכון. אצל עורכי הדין עמימות זו היא טובה. 
שיעור 23:








5.1.11
שכירות ושאילה

במונח זה של "שכירות" ונושאים שונים הקשורים למונח זה, עסקנו בהם בעבר. כעת נעלה עוד עניינים הקשורים בנושא. 
לעניין נושא השכירות יש חוק כללי וחוק ספציפי. קיים חוק השכירות החל על כלל סוגי הנכסים (מקרקעין מטלטלין וזכויות) - שכירות מקרקעין ס' 85-91 עוסקים במשכנתא – סעיף כללי, וכן קיימים ס' 78-84 לחוק המקרקעין – סעיפים ספציפיים. החוק הכללי הינו חוק השכירות, החוק הספציפי ס' 78-84 לחוק המקרקעין.
שכירות מקרקעין זוהי שכירות של מקרקעין רשומים. למרות שלא כל השכירויות רשומות, מדובר במקרה בו המשכיר הינו בעלים רשוםאם המשכיר יש לו זכות שלא רשומה בטאבו, למעשה זה לא השכרה של מקרקעין אלא זה השכרה של זכויות במקרקעין, לכן כשאנו מדברים על שכירות במובן חוק המקרקעין זה רק כאשר המשכרי, יש לו זכות רשומה בטאבו. אם יש הוראות ספציפיות בס' 78-84, הוראות אלה חלות ולא הוראות של החוק הכללי חוק השכירות, אם כי סםק אם יש סתירה כי חוק השכירות עוסק בעיקר בהיבטים חוזים של השכירות, דהיינו נמסר מכר שלא מותאם לתיאורו בחוזה השכירות או שקרה פגם בנכס בשכירות. עיקר ההוראות הם בתחום החוזים אך לא הכל. לעומת זאת ההוראות בס' הנ"ל הן קנייניות, לכן צריך לדעת את כל ההוראות בס' האלה. (78-84) לגבי חוק השכירות זה אותם שני ס' קנייניים 21 ו22 לחוק השכירות. והס' שנזכיר בהמשך של חוק השכירות. 
חוק השכירות היא זכות שהוקנה בתמורה להחזיק בנכס ולהשתמש בו שלא בזכות. לבד מגורם הזמן יש לנו את המרכיבים של להחזיק ולהשתמש. מהוראות שונות שבחוק אנו רואים דבר המפתיע בראיה ראשונה שהמרכיב המשמעותי יותר בשכירות הוא זכות השימוש ולא ההחזקה. ההחזקה רק נותנת אפשרות לשימוש. ניתן לראות זאת מכך שחוק השכירות חל על כלל סוגי הנכסים בס' 2 כתוב שהוראות חוק השכירות חלות גם על שכירות של זכויות. בזכויות כלל לא ניתן להחזיק (חוץ מזכויות במקרקעין) כך השכרה של זכויות זה נכס לא מוחשי זה נכס שלא תיתכן בו החזקה פיזית אעפ"כ יש לדבר על החזקת זכויות בו. גם בקנין רוחני, לדוג' יש לאדם זכויות יוצרים התוקף שלה הוא בימי המחבר ועוד מס' שנים לאחר מותו, ניתן להשכיר את הזכות הזו. חוק השכירות יחול גם על השכרה של נכסים ערתילאים לא מוחשיים כמו זכות יוצרים, בנכסים האלה לא ניתן להחזיק אך אעפ"כ ניתן להשכיר אותם.
השם המלא של החוק זה חוק השכירות והשאילה. הם אותו דבר רק שאחד עם תמורה והשני ללא תמורה. יש מס' ס' בחוק על שאילה. למעשה נראה מהעובדה שעיקר ההוראות שחלות על שכירות חלות גם על שאילה, ובעיקר הס' הקנייני של ס' 21 למעשה אפילו זכות השאילה היא זכות קניינית, כענין מוחלש יותר ניתן לבטלו בנסיבות מסוימות אך רק בנסיבות שהזכיר המחוקק וניתן לראות בו זכות קנינית.

ס': 31.
הוראות פרק א' יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על זכות שהוקנתה בתמורה להשתמש בנכס שאין עמה הזכות להחזיק בו
מתאים לכותרת של הס' שיש שימוש בלי החזקה. למעשה יוצר זכות חדשה, היא גם זכות קניינית, היא תחול גם במקרקעין, אע"פ שהיא לא נזכרת בחוק המקרקעין הסברנו כבר שחוק המקרקעין מכיר בכל הזכויות שנוצרו על פי חוק אפילו זכויות שנוצרו על פי חוקים אחרים מחוץ לחוק המקרקעיןץ כשעסקנו בזכויות קנין שלא נוצרו במקרקעין הראנו לדוג' את הנאמנות. דוג' נוספת היא שעבוד צף שחל על כלל הנכסים וגם על מקרקעין היא גם זכות קניין והיא לא מוזכרת במקרקעין.

זכות קנין עשויה להיות גם במקרקעין והיא לא נזכרת במקרקעין, והיא זכות שימוש בלי החזקה, הס' אומר: כל ההוראות שחלות על שכירות יחולו בשינוים המחוייבים גם על זכות השימוש בלי החזקה. 

השינוים המחויבים זה העובדה שזכות השימוש הזו היא נטולת החזקה. לפני זה יש ס' שדיברו על החזקה. אם יש בין ס' הוראה או חלק מס' שעוסק בגורם ההחזקה בשכירות לא ניתן יהיה להחיל את זה על זכות השימוש כיון שזה לא מלווה בהחזקה. אך יתר הדברים יחולו. 

ההוראות העיקריות בחוק נוגעות לשימוש והסקנו זאת מהעובדה שניתן להשכיר זכויות, ניתן להסיק זאת גם מהוראות חוק 31, המחוקק מחיל את הפרק הקודם גם על זכות שימוש ולא החזקה. לכן המרכיב הדומיננטי הוא דווקא של שימוש ולא החזקה.
מה ההבדל בין ס' 31 לחוק השכירות לבין זיקת הנאה?

הניסוחים של ס' 5 לחוק המקרקעין הם לא מספיק מוצלחים כי לא עולה בבירור הבחנה מספקת בין זיקת הנאה לזכות השימוש אך זה נוגע לאינטנסיביות של השימוש דהיינו אם השימוש הוא יותר ספורדי אפילו שזו זכות מעבר זו זיקת הנאה. שימוש פה ושם זה זיקת הנאה. אם אנו מדברים על שימוש יותר אינטנסיבי אבל הוא לא מלווה בחזקה זה זכות השימוש. זכות השימוש כמעט ולא נדון בפסיקה. 

המונח זכות שימוש שמצוי בס' 31 כמעט ולא נדון בפסיקה, מנגד יש מונח אחר שאע"פ שלא מופיע בחקיקה, הוא מפיע בפסיקה. וזו זכות הרישיון. רשיון לא מוגדר בשום מקום, זו בעיה ולכן בפס"ד אלוני נ' ארד יש גישות שונות בין השופטים. לדוג' הוא לא רוצה להשתמש במונח רישיון לאחר שהתקבלו חוקי המקרקעין וחוק השכירות. או לעומת זאת יש שופטים אחדים שסבורים שזכות הרישיון התבטלה לאחר חוק המקרקעין והשכירות. אך רואים שחלק מהשופטים עדיין רואים את הרשיון כזכות חיה. מדוע זכות זו לא נזכרה בחוק השכירות? 
איך השופטים נותנים תוקף לזכות הרישיון על אף שעל כולם מקובלת התאוריה שיש רשימה סגורה של זכויות קנין? לקחנו את זה מאנגליה, רשיון זה מושג במקרקעין, יש כמות רבה של פס"ד שהזכירו את המונח הזה שהתרחשו אחרי חוק המקרקעין והשכירות. נכון שיש רשימה סגורה של זכויות קנין. אך מה שמכוותנים ברישיון, יש שכירות אישית, יש שכירות לא קניינית, זה קצת מהפכה למה שראינו עד כה, אישית, זה בהבדל מקניינית כי היא לכאורה קיימת רק בין הצדדים. אם הזכות היתה רק אישית היא היתה תקפה רק בין 2 הצדדים לחוזה ולא בין אחרים. 
לא כולם מדברים בשפה של רשיון, לדוג' אם ההורים נתנו לבן לבנות באזור שלהם הש' ברק כקורא לזה שאילת משנה כי גם המשאיל (ההורים) הם לא הבעלים (הם רק שוכרים) והם נותנים לבן לבנות בחלק מהבית, אם זה שאילה אז זה מונחים שמוכרים לנו. יש הוראות מתי אפשר ומתי אי אפשר לבטל את הזכות. 

כאשר מצד שני עומד מעקל (כמו בפס"ד אהרונוב), אך הזכות של המעקל זה שאילה צריך לראות מה עושים. 

הרשיון זה כמו שכירות, זה לא כמו ס' 31 שעוסק בשימוש בלי החזקה, זכות השימוש במקרקעין, מקבל הרשות, הוא למעשה מקבל גם זכות שימוש וגם החזקה. זה לא ס' 31. אבל המיוחד בזכות הרשיון לעומת הזכות הרגילה ואת הרשיון צריך להשוות לשכירות (כי שניהם החזקה +שימוש) אם הרשיון הוא ללא תמורה צריך להשוות את זה לשאילה כי למעשה גם שאילה זה החזקה +שימוש ללא תמורה. הרשיון זה זכות לא קניינית, מי שמכיר ברשיון גם לאחר שחוקי המקרקעין והשכירות הם בתוקף למעשה סבור שעדיין ניתן ליצור זכות שכירות לא קניינית אם ההסכם אומר במפורש שכוחו יפה רק בין 2 הצדדים להסכם זאת אומרת אם מעניק הרשיון ימכור את זכותו לאחר, (הבעלים ימכור) למעשה אותו אחר יכול להוציא את בר הרשות מהמקרקעין. אז זה קצת יותר סבוך כי יש גם רשיון לא הדיר (שלא ניתן לבטל) ככל שבר הרשות בהסכמת המרשה השקיע במקרקעין, השביח ובנה בניין במקרקעין לא ניתן יהיה לנפנף אותו שנה אחרי שהוא השקיע סכומים נכבדים. פעם דיברו על זה בשפה של השתק היום זה עבר לתום הלב. למרות שאמרנו קודם שהרשיון הוא לא קנייני למעשה כוחו יפה בין 2 הצדדים בלבד, ראינו בפס,ד שיש גם מושג שפעם קראו לו השתק קנייני זאת אומרת מי שמושתק לסלק את הרשות מושתק לא תמיד מסלק הרשות אלא גם חליפו, מישהו אחר. המושגים כבר מעורפלים ולדעת המרצה לא צריך להשתמש בהם כבר. לדעת ברק אין מקום לחוקי הרשיון לאחר שיש שכירות.
מדוע הביאו את הרשיון האנגלי לפרקטיקה הישראלית? היה נוח להשתמש במונח ביניים, רישיון, כדי לבטל הלכות שנראה לשופטים קשות מידי אם נסווג אותן כשכירות. 
פס"ד שייבאו את המונח רשיון, חלקם עסקו בשכירות שלא נרשמה, בזמנו, לפני חוק המקרקעין שכירות קצרה היתה רק עד 3 שנים. שכירות מעל 3 שנים היתה טעונה רישום. הבדל נוסף בין עסקת המקרקעין לפני 1969 ואחרי. שיכורת לצמיתות. בעבר, לפני 1969, זכות שטעונה רישום ולא נרשמה, כגון שכירות ארוכה היתה בטלה אפילו בין הצדדים עצמם לחוזה, בעצם הדין שחרר מהתחיבות חוזית צד שההסכם לא נרשם. כיום ס' 7ב לחוק המקרקעין אומר שזכות שטעונה רישום ולא נרשמה יראו אותה כהתחיבות (יש לפחות זכות חוזית- זה תקף בין הצדדים עצמם) ב1999 פס"ד אהרונוב העלה את הזכות החיובית הזו לדרגת זכות שביושר שעמידה נ' צדדים ג' שונים. זו תוצאה קשה מידי לבטל חוזה שכירות שצדדים אכן התכוונו לו רק בגלל שלא התמלאה דרישת הרישום. בעבר כשרצו לרכך את התוצאה שנובעת מההלכה שזכות שכירות ארוכה בטלה אפילו בין הצדדים עצמם אם היא לא נרשמה, ריככו את זה בעזרת הרישיון. זה לא שכירות ל6 שנים שטעונה רישום ותתבטל בהעדר רישום, מה שהצדדים הסכימו שזה יהיה רישום. ביטלו את התוצאה הקשה ואמרו שהשכירות לא בטלה לגמרי, נראה את העסקה כרשיון ונתן לה תוקף בין הצדדים עצמם. זאת אומרת נתנו לה תוקף גם לפני 1969. 
דוג' נוספת, יש חוזה שאמר שיש עילת פינוי, אם המשכיר משכיר את זה למישהו אחר המשכיר רשאי לפנות אותו. אמרו שזה לא כך הוא לא השכיר אלא עשה משהו נמוך יותר ולכן זה בסדר. כיום אין בכך צורך מבחינה זו עדיפה על המרצה הדעה שלא קיימת זכות רשיון. 
פס"ד אלוני נ' ארד
יצר מקרה שחלק סיווגו זאת כרשיון. העובדות דומות לעובדות אהרונוב רק שמדובר ברישיון ולא בזכויות שביושר. בעיה בין מעקל לבין בר רשות. היה נושה של א', (ג) אך מי שגר במקרקעין הוא כבר ב. א' מרשה וב' הוא בר רשות. מה קורה כשיש בר רשות במקרקעין, האם נושה של המרשה יכול לעקל? הש' לא נתנו תוקף לעיקול. למעשה הנושה המעקל ידע שהבית הזה כבר לא של ההורים אלא שהבן שגר בו גם השקיע כבר כספים שם. יש שדימו לאהרנוב, ויש שלא, בס' 9 מדובר על מצב ביניים שזכות שטרם נרשמה אך היא הולכת להירשם, בר רשות זה לא מצב ביניים, זה לא בדיוק כמו דיני היושר, דיני היושר רואים את מה שעתיד להעשות כאילו הוא עשוי כבר, אך פה אין כלל רישום, היא לא מיועדת בכל לרישום בטאבו. 
צריך לדעת את ההבחנה בין שכירות לבין רשיון בין זכות קניינית לזכות אישית. זכות אישית להחזיק ולהשתמש, כפי הנראה בר הרשות יתגבר גם על מעקל (ולזה צריך לציין את הלכת אלוני נ' ארד.) חלק מהשופטים עדיין חושב שהרשיון חל ולכן אם זה רלוונטי בבחינה לפי עובדות שזה נראה רק רשיון ולא שכירות ניתן להשתמש בזה אך רק אם נראה שהצדדים התכוונו פה להעניק זכות אישית ולא קניינית. אם הביטוים של זכות הם "אני משכיר.." לא צריך לכתוב אם זה רשיון או לא. אם נותנים לנו עובדות שראובן חתם עם שמעון על חוזה שכירות לא צריך להתחיל לבדוק אם זה רשיון או לא. הזכות צריכה להיות ברורה. להגיע לרשיון רק כאשר ההסכם לא מוגדר ומסיבה של פרשנות מילולית או אחרת (או לפי הנסיבות) עשויה להוביל למסקנה שהסכם מסוים הוא רשיון. אך אם לא יהיה מוזכר במפורש רשיון או מהעובדות לא תהיה אינדיקציה לרשיון אז לא צריך להכנס בבחינה לענין רשיון. 
21.
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.
ס' זה מדבר על מצב שהמשכיר מעביר את הבעלות לאחר. זאת אומרת, יש משכיר (א') ושוכר (ב'), אומר ס' 21 שהמשכיר )בעלים) רשאי להעביר את בעלותו לאחר. יש לנו פה עסקה בין משכיר לשוכר שהיא ראשונה בזמן (לב'). ואחר כך א' מוכר לג' את הבעלות. האם חלים פה דיני העסקאות הנוגדות או לא? 
כשלמדנו את דיני העסקאות הנוגדות הסברנו שכל עסקה כזו היא עסקה נוגדת, אפילו אם א' עושה עם ב' עסקת זיקת הנאה ועם ג' הוא עשה עסקת מכר אז זה עדיין עסקאות נוגדות כי ג' לא מסכים שיעברו לו במקרקעין. אם יש שכירות מול מכר, השכירות היא ראשונה בזמן. אם ההסכם בין א' לב' עדיין בשלב החיובי, (וזה יכול להיות ב2 צורות, אם זה בשכירות ארוכה עוד לא נרשם ואם זה בשכירות קצרה עוד לא אמרנו), לא הועבר הקנין בין א' לב' אז חלים על זה כללי העסקואות הנוגדות לא ס' 9 אלא ס' 21 לחוק המקרקעיןץ ס' 9 הוא כאשר השכירות הושלמה קניינית, הוא כבר בעל הקניין. לא ניתן לפגוע בזכותו של השוכר. בא ס' 21 ואומר שעצם העובדה שא השכיר את הנכס לב' אפילו ל20 שנה, (ב' חייב לרשום בטאבו) זה אל אומר שא' חייב להשאר עם ב' ל20 שהנים הבאות הוא יכול למכור את זכותו לג'. וג' צריך לחיות עם זכותו לב' ל20 שנה. זה החוק הקניני של השכירות. אע"פ שזהות המשכיר התחלפה עדיין שכירות המשכיר עומדת בתוקפה.
ס' 21 עוסק רק בזכירות שכבר הושלמה קניינית אם היא לא הושלמה קניינת אנו חוזרים לס' 9 ולכל מה שלמדנו בעסקאות נוגדות. אבל כללי העסקאות הנוגדות חלים רק אם העסקה הראשונה נמצאת עדיין בתחום החיוב ולא בקניין.
ס' 21 עוסק כאשר הקנין עבר, מתי עובר? שכירות ארוכה-בזמן רישום שכירות קצרה-נזכיר עוד מעט.

הש' זילבר קרא לכך: מכר אינו דוחה שכירות, השכירות כוחה עומד גם מול ג'. הינה לשון הקנייני של השכירות. זכותו של השוכר לא נפגעת אף אם א' העביר זכותו לאחר.

חוזה שכירות נכרת בין א' לב'. מי שהבעלים של המקרקעין עכשיו זה ג'. המחוקק אומר שחוזה השכירות שהיה בין א' לב', החוזה יחול עכשיו בין ב' לג'. אותו חוזה. יש בכך חידוש.
הס' מטפל בבעיה נוספת, מה קורה אם ב' השוכר לא קיבל הודעה? התחלף לו הבעלים (לא צריך הסכמה שלו) אם ב' לא מקבל הודאה, הוא יכול לשלם דמי שכירות לא' כי הוא לא יודע, אומר הס' שאם הוא המשיך לשלם לא' בשל העדר ידיעה שא' העביר את זכותו לג' אז הוא פטור, ג' לא יכול לתבוע אותו על זה שהוא לא שילם לו. 

אם נראה שס' זה חל על שאילה, כי ס' 27 לחוק מונה איזה ס' שחלים על שכירות יחולו גם על שאילה ביניהם גם ס' 21. אם נכתוב במקום משכיר ושוכר משאיל ושואל, זה אומר ששאילה היא גם שכות קנין כי היא עמידה אפילו אם התחלפו הבעלים. 

מה החידוש לדיני הקנין בכך שהחוזה שנכרת בין א' לב' הופך להיות בין א' לג'? הדין לא מכיר בהטלת חיובים על מישהו שהוא לא הסכים להם. לעיתים ניתן להקנות זכות על פי חוזה לצד שלישי אבל לרעה לא. מה הפרוש שכעת ג' עומד במקום א'? אם הוא עומד במקומו לקבל דמי שכירות הוא מוכן הוא מקבל זכויות. אבל הפרוש הוא שג' עומד לכל דבר וענין מה שא' חייב לב' עכשיו ג' יהיה חייב לב'. זו המחאת חבות. המחאת חבות לא נעשית ללא הסכמה. אנו מטילים חבויות חוזיות בלי הסכמתו של ג'. אפילו דוג' קיצונית אם ג' קונה ולא יודע שיש שם שוכר, חל ס' 21. הקונה קונה זאת בכפוך לזכות השוכר, המחוקק אומר שלמעשה הקונה של המקרקעין כפוף לא רק לזכות השכירות אלא לחוזה השכירות. אם הוא היה כפוף רק לזכות השכירות פרושו של דבר שהשוכר רשאי להמשיך להשתמש במושכר, אבל זה מלווה גם בחיובים המוטלים על המשכיר, למעשה זה יותר, יש פה חידוש מרחיק לכת, לא רק שזכות השכירות עמידה כלפי ג' פאסיבי שג' לא יכול לזרוק את ב', אלא ג' חייב בכל החיובים שא' התחייב, למשל אם א' התחייב לב' לארגן לו למשל הסקה פעמיים בשבוע או לנקות לו את המושכר גם ג' יתחייב בכך. זה מטיל על מישהו שלא הסכים לכך ביצוע חבויות. גם אם הוא לא ידע או לא בדק. 
לקרוא: את המקורות בנוגע ל21. 

שיעור 24:








9.10.10
ס' 22: לשון הס' עוסק ב2 עסקאות. שהשוכר רשאי או לא לעשות בנכס המושכר. ס' 22 עוסק ב2 עסקאות אחת מכנים אותה: העברת השכירות והשניה "שכירות משנה". שוכר יכול לבצע 2 עסקאות שונות. אנו מדברים על מצב בו א' הוא הבעלים והוא השכיר את המקרקעין לב'. זכות השוכר היא להחזיק והשתמש בממכר למשך תק' מסוימת. השוכר מעוניין לעשות עסקה מסוימת בזכותו, לדוג' אם הוא החליף את מקום עבודתו והוא רוצה לצאת מהעסק, הוא יכול להגיע עם הבעלים להסכמה על ביטול החוזה, אך יש עסקאות שהשוכר לא ירצה לבטל את השכירות אלא הוא ירצה לעשות עסקה, במיוחד אם דמי השכירות עלו. ס' 22 מדבר ב2 סוגים של עסאות שב' יכול לעשות עם ג'. אחת מכונה "העברת שכירות" והעסקה השניה היא "שכירות משנה"-לדוג' שב' משכיר לג' 2 חדרים מתוך 4 שהוא שכר, בהעברת שכירות הוא מעביר לו את הכל. בהגדרה הכללית של ההבחנה בין 2 העסקאות. בהעברת שכירות ב' מעביר לג' את כל מה שיש לו. במילים אחרות הם עושים עסקת מכר, מוכר מעביר לקונה את כל מה שיש לו. בשכירות א' לא מעביר לב' את כל מה שיש לו אלא הא עמביר לו זכויות משמעותיות לתק' מוגדרת אך א' לא יצא מהתמונה לגמרי אלא הוא עוד קשור למקרקעין האלה. המקרקעין האלה יחזרו אליו בתום תק' השכירות, כמו בעסקת משכון וזיקן הנאה בשכירוית אדם מעביר פחות ממה שיש לו. בעסקת מכר אדם מעביר לאחר את כל מה שיש לו. העברת בעלות. גם העסקה בין ב' לג' יכולה להיות העברת בעלות אך במובן אחר. לא העברת בעלות כזכות הגבוהה ביותר בזכויות הקנין (כי לב' עצמו אין את זה) אך הוא מעביר לו בעצם בעלות בכל מה שיש לו. יש מובן שני למונח בעלות, זה בעלים לא במובן זכות הקנין העליונה ביותר אלא יש לו מצבור של כל מה שהיה לקודמו. אנו אומרים שהתקימה עסקת מכר כאשר ב' העביר לג' את כל מה שיש לו, הוא לא הותיר בידיו מאומה. העברת שכירות זה בעצם מכר. שכירות משנה זו שכירות כשמה, מה שמאפיין שכירות משנה זה שב' לא מעביר לג' את כל מה שיש לו אלא הוא מותיר בידו זכויות מסוימות ביחס לנכס. דוג' נוספת לשכירות משנה זה לתק' קצרה יותר מאשר לב'. לדוג' אם ב' שכר את המקרקעין מא' ל10 שנים והוא משכיר לג' החזקה ושימוש ל8 שנים, פרושו של דבר שלאחר 8 שנים המקרקעין האלה יחזרו להחזקה ושימוש של ב' לעוד 2 שנים ואחר כך זה יעבור לג'. אמנם הוא מסר לג' את ההחזקה בכל הממכר אך כיון שזה לתק' קצרה מהזכות שלו זה נחשב לשכירות משנה.
במקרה של העברת בעלות זה מכר לכל דבר ויחולו עליו חוק המכר. שכירות משנה יחולו עליה חוק השכירות. בס' 22 אנו עוסקים בשאלה האם ב' רשאי לעשות את העסקאות האלה מבלי הסכמה של א' או הוא דרוש הסכמה. 

בפועל, נניח ויש תוקף לעסקה, התמלאו הקריטריונים, או המשכיר נתן את הסכמתו או לא נתן אך התמלאו הקריטריונים של ס' 22. מה כרגע מערכת היחסים בין א' ב' לג'? (ב2 המקרים השונים). 
בהעברת שכירות: ב' יוצא מן התמונה. ולאחר שהעסקאות נעשו והן תקפות קיין חוזה ששכירות אחד. בין א' לג'. לאחר העברת זכותו של ב' לג'. יש חוזה שכירות בין א' לג'. (למרות שהם לא כרתו חוזה ביניהם). עסקה כזו שכיחה מאוד בפרקטיקה. אנשים שיושבים בקרקע בבעלות המדינה המקרקעין ברשות מנהל מקרקעי ישראל, הם בעצם מעבירים שכירות לאחר. אם העברת השכירות היא תקפה למעשה גם אם לא נכתב חוזה שכירות חדש בין א' לג' מתקים חוזה שכירות בינהם, אותו חוזה שהיה בין א' לב'. אחרי הסכם העברת השכירות שנעשה בין ב' לג', ב' יוצא מן התמונה ומתקימת מערכת יחסים ב' א' לג'. 
בשכירות משנה: יש לנו אחרי העסקה שנעשתה בין ב' לג' יש לנו 2 חוזי שכירות שעומדים זה לצד זה. ממשיך להתקים החוזה המקורי ויש חוזה נוסף בין ב' לג'. לכאורה אין יריבות בין א' לג'. איןמערכת יחיסים חוזית אלא יש 2 חוזי שכירות זה לצד זה. למרות זאת זה מענין את א' מי יושב במקרקעין שלו. אם המשכיר נתן הסכמתו לשכירות משנה אין לנו את הבעיה של ההסכמה של א'. 2 החוזים ממשיכים לעמוד זה לצד זה. 
החידוש בס' 22: כמו שדיברנו בשיעור הקודם בקשר לס' 21, במקרה של העברה מתקיים למעשה המחאת חוזה כולו. החוזה כולו עובר מב' לג'. זה חידוש חריג שהמחוקק מכיר לדיני המחאת חיובים. בדיני המחאת חיובים לא ניתן להעביר חוזה כולו. כי כשב' מעביר לג' חוזה כולו שיש לו עם א' הורא למעשה מעביר לג' גם חובות וגם זכויות וחובות לא ניתן להעביר ללא הסכמת א'. בס' 22 יש העברה שמוכרת גם ללא הסכמה של א'. בהעברת החוזה כולו על זכויות ועל חובותיו. לעומת זאת בשכירות משנה אין קשר משפטי בין א' לג'. מתקים 2 חוזי שכירות בין א' לג' ובין ב' לג'. 
בחוק השכירות אין דברים שאי אפשר להתנות עליהם חוץ מס' 22. 

22.
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.
בס' 2 לחוק ראינו שהחוק חל בשווב על מקרקעין מטלטלין אלא אם יש הוראה ספציפית שמבחינה ביניהם. ס' 22 יורצ הבחנה בין מטלטלין ומקרקעין. 
בשכירות מטלטלין: 
נק' המוצא, השוכר לא רשאי לעשות עסקה אלא בהסכמת המשכיר אך אם הוא מתנגד בטעמים בלתי סבירים, בית המשפט רשאי להרשות לשוכר לעשות עסקה, השוכר לא רשאי לעשות זאת לבד אלא טעון פניה לבית המשפט, משתמע גם שבמקרקעין זה שונה. אם בחוזה רשום שהוא לא יכול לעשות עסקה זה סופי בית המשפט לא יכול להתערב.

1. השוכר יכול לעשות עסקה רק עם הסכמת המשכיר
2. אם נראה לשוכר שהתנגדותה משכיר בילתי סבירה נוא רשאי לפנות לביתמשפט שיתיר לו
3. אם חוזה השכירות אסר על השוכר לעשות עסקה במושכר (במטלטלין) זה סופי, בית המשפט ל א מתערב בקביעה החוזית שבין הצדדים. 
בשכירות במקרקעין:

יש 2 שינוים ביחס לעסקאות שהשוכר רשאי לעשות ביחס למטלטלין. 

1. אם השוכר מעריך שהתנגדות המשכיר היא לא סבירה הוא רשאי לעשות את העסקה גם מבלי לפנות קודם לבית המשפט. הוא יעשה את העסקה והמשכיר יצתרך לפנות לביתה משפט ולשכנע אותו לשההתנגדות שלו היא סבירה.
2. זו הנק' הקוגנטית שהזכרנו, במקרקעין אף אם חוזה השכירות אוסר על השוכר לעשות עסקאות, בית המשפט רשאי להפעיל שק"ד ולהתיר לשוכר לעשות עסקאות גם בנגוד לחוזה. ישנה התערבות בחופש החוזים והתערבות של השוכר להשכיר מבלי צורך לשוכר לפנות לביתה משפט בא לתת יותר מוביליות לשנות את המחזיק והמשתמש במקרקעין. בשיעור הראשון העלונו מס' גורמים לשוני בין מקרקעין ומטלטלין, אחד הסיבות היה הכמות המוגבלת של המקרקעין בשוק. וזה מכתיב דינים שונים, ס' 22 זה אחד מהדינים הנובע מהכמות המוגבלת של המקרקעין בשוק. המחוקק רוצה לאפשר שימוש יעיל במקרקעין, שלא יעמדו תלויים.
אם הוא משאיר את הקרקע ריקה, יש את הענין של הקטנת נזק. בדיני הקנין האמריקאים לא חל גם ענין הקטנת הנזק. אך בית המשפט בארץ לא הלך לפי גישה זו. אין סיכוי שמשכיר יוכל להשאיר מקרקעין ריקים ולתבוע את דמי השכירות מהשוכר כי תחול עליו חובת הקטנת הנזק. יש חובה על השוכר למצוא מישהו אחר ואז אנו מצויים בס' 22. 

ס' 22(2) סיפא אומר שעל אף האמור בחוזה השכירות השוכר רשאי לעשות עסקה אך הוא צריך לקבל מראש אישור של בית המשפט. 

אם חוזה השכירות שותק ביחס לעשיית עסקה למעשה שוכר שמעריך שהתנגדות המשכיר אינה סבירה רשאי לעשות לבד את העסקה אך אם החוזה אוסר על השוכר השוכר צריך ללכת לבית המשפט ורק הוא רשאי להתיר לו לעשות עסקה. בית משפט יתיר לו את הקוגטיות כי מול חופש החוזים עומדת המטרה של לעשות שימוש יעיל במקרקעין. 
שיקולים שיחשבו כהתנגדות משיקולים סבירים

סבירות: התנגדות סבירה צריכה להיות הוגנת ממשית, (זה לא מקדם אותנו יותר מידי). אחת השאלות הקלאסיות היא אם לפני כן שכרו את הדירה משפ' ללא ילדים, וכעת הם משכירים את זה למשפ' עם 10 ילדים שמציירים על הקירות, דווקא במקומות שיש הרבה שכירויות, המשכירים לא גמישים בכך, (לדוג' בארה"ב). 
הטעמים הסבירים הקלאסים: 
· השימוש שהנעבר החדש (ג') שהולך לעשות במקרקעין. אם הוא רוצה להעביר שימוש של דירת מגורים בכדי לפתוח עסק לדוג'. שינוי שימוש הוא התנגדות סבירה.
· אישיות השוכר הנעבר החדש (ג') ומשפחתו או היכולת הכספית שלו. 

נק' שעוד לא עלתה בפסיקה: בס' 22 המילים הם אותו דבר, הס' אינו מבחין בין התנגדות א' לג' נעבר לבין התנגדות א' לג' שוכר משנה. לכאורה צריכים להיות הבדלים ביניהם. לדוג' יכולת פיננסית. אם א' השכיר לב', ב' הוא מליונר ידוע, אח"כ ב' משכיר בשכירות משנה או מעביר לאחד שאין לו הרבה כסף, סובל מקשיים כלכליים, האם זה שיקול לגיטימי? כן בוודאי בעסקה של העברת שכירות כי אז ב' יוצא מהתמונה ואז הוא צריך לתבוע מפני ג' ויהיה לו קשה, האם זה לגיטימי אם פיננסית ג' (משנה) הוא ברמה הרבה יותר פחותה מב'. מה זה משנה אם זה שכירות משנה זה לא צריך לשנות לא' כי זו תהיה בעיה של ב' אם ג' לא יוכל לעמוד בחוזה השכירות ולא לא'. 
· אמונות ודעות- אם א' מתנגד לג' לא בשל שימוש באופי המושכר אלא בשל דעות שונות. פס"ד האגודה לשמירת זכויות הפרט, תיק המלצה חיפה, פס"ד זה עסק במשכיר שלמעשה האגודה לשמירת זכויות הפרט שרצתה להיות שוכר משנה עסקה בעיקר בהגנה על בני זוג הומואים ולסביות, הוא מתנגד אך הוא לא טוען שיש לו בעיה עם זה אלא שזה יוריד לו את הערך במקומות האחרים שהוא משכיר בהם. בהקשר כזה דווקא עולה השאלה האם ניתן להתנגד לשוכר משנה מסיבות של אמונה, זה אל מתקבל בעין יפה. סביר להניח שלא יראו את זה כהתנגדות מטעמים סבירים אם הבעלים מתנגד לשוכר המשנה בגלל דברים שלא קשורים לתשלום ואופי המושכר. אלא בגלל דעות. 
התנגדות להעברה מטעמים שלא קשורים לאופי המושכר, לדוג' התנגדות בגלל ענין של דת גזע השקפת עולם וכו', נניח וזה לא יחשב כשתנגדות מטעמים סבירים. והשוכר יורשה לעשות כזו עסקה, איזו שאלה זה עלול לעורר, יש פה לכאורה קושי מסוים, מה קורה אם א' הוא בעלים והוא מפרסם מודעה של השכרה דירה והוא לא רוצה את ב' שפונה אליו בגלל ענין של אמונה או דת. האם אנו מפעילים על גוף פרטי את עקרון השוויון שמקורו במשפט הציבורי? (ראינו שהוא עשה כברת דרך למשפט הפרטי אך עוד לא מלאה), האם אתה מוכרח להשכיר ליריב הפוליטי שלך (אם אין לך תרוצים אחרים). וכאשר היריב הפוליטי הוא ג' האם אז לא ניתן למנוע בגלל השקפות? הנטיה היא שאם ב' עדיין לא חדר לגמרי לעקרון השוויון, (אדם לא יוכרח להשכיר את הדירה ליריב פולציטי) אבל כשב' משכיר לג' את הדירה וג' הוא יריב פוליטי, לא' אין מקום להגיב, האם יש פה חוסר הגיון? ניתן לראות בכל הגיון כיון שא' כבר נפרד מההחזקה והשימוש לתק' מסוימת יש לו פחות הצדקה למעורבות שלו מי יהיה ג'. אין לכך תשובה חד משמעית.  הנטיה היא לתת לא' יותר חירות בחוליה הראשונה ולא בשניה. 
אך לא יסבכו אותנו במבחן עם דברים כאלה. 
נשווה בין ס' 22 לחוק השכירות לס' השכירות בחוק המקרקעין:
ס' 81 לחוק המקרקעין עוסק בשכירות. (א) שכירות שנרשמה, רשאי השוכר, בכפוף למוסכם בתנאי השכירות, לשעבדה במשכנתה בלי הסכמת המשכיר והוראות סימן ב' יחולו, בשינויים המחוייבים.
צריכה להיות קרבה רבה בין הנושא המוסדר בס' 81 לס' 22. שניהם עוסקים בסוגיה של עסקאות שהשוכר רשאי לעשות בזכותו. ס' 22 מדבר על שכירות משנה והעברת שכירות ואילו ס' 81 מדבר על משכנתא. אנו רואים מדיניות קצת שונה. 
ס' 81א אומר שלעיתים שוכר רשאי לשעבד את זכותו במשכנתא. אך הכל בכפוף למוסכם בהסכם השכירות. כתוב בס' 81 שאם חוזה השכירות אוסר טוטאלית על השוכר לעשות כל עסקה שהיא, לגבי משכנתא זה סופי אך לגבי שכירות זה לא סופי. בית המשפט רשאי להתיר לו על אף האמור בחוזה השכירות. יש פה משהו לא מותאם. השאלה אם יש הצדקה להבחנה הזו לא בטוח שיש הצדקה. לעשות משכנתא, לא רשאי השוכר, כנראה לא יכול השוכר לעשות. 
א' הוא משכיר, ב' הוא שוכר, הגיוני בשכירות משמעותית של מס' שנים משמעותי, שכירות לתק' משמעותית שווה כסף, זה נכס שאפשר לסחור בו. נכס ששווה כסף ניתן לקבל עליו הלוואה ולשעבד אותו כמשכון. אם ג' מלווה כסף ללווה, הוא מחפש סוג נכס שאם הלווה לא יפרע לו את ההלואה אפשר למכור אותו ובתמורה הוא יפדה את המשכון. נניח ו8 השנים שנותרו לו שווים 100 אלף שק' מלווה מסוים יתן לו 60 אלף שק' על סמך זה שהוא יכול להחזיר לו את הכסף. כמו כך משכון כשהלווה לא יפרע את ההלוואה במועד ג' זכאי לפרוע את הזכות למכור לאחר את הזכות ולהפדות מכך. גם השנים שנותרו ניתן לשעבד אותן. 
כלכלית אפשר לשעבד, למעשה זה מאוד שכיח בפרקטיקה. כל אלה שיושבים בדירות של מנהל הם לוקחים הלוואה מהבנק ומשעבדים את הנכס. ניתן גם למשכן לא רק נכס שבבעלות הלווה אלא גם נכס שהלווה שכר אותו. 
נכס שללווה נשאר רק עוד שנה לגור בו אף אחד לא ימשכן לו אותו פרקטית הוא לא יסכים. כי עד שהוא יוכל למשכן אותו כבר תגמר תק' השכירות שלו. 
ס' 78-84: לחוק השכירות

ס' 78 דיברנו בעבר, ניתן להשכיר חלק מסוים של מקרקעין בניגוד לס' 13 לגבי בעלות. ס' 79: שכירות קצרה: על אף האמור בס' הנל שכירות לתק' שלא עולה על 5 שנים לא טעונה רישום ולא כתב. 

לגבי רישום, יש שינווי לגבי ס' 152 לחוק הגנת הדייר. הוא מסייג את ס' 79: לגבי מרשם, שכירות קצרה זה 10 שנים. ההלכה כיום היא שדרישת הכתב מחייבת בשכירות מעל 5 שנים. דרישת רישום חלה רק על שכיריות של 10 שנים ומעלה. אמנם כתוב בס' 79, 5 שנים אך ס' 152 לחוק הגנת הדייר הוא מאוחר לו והוא קובע 10 שנים. נכון שאנו רוצים שכל הזכויות יבואו לידי ביטוי במרשם אך שכירות קצרה זה טרחה, יש פה אמצעי אחר מלבד הרישום, ההחזקה משדרת מידע על זכויות השוכר. כשאנו משקללים את כל הדברים האלה מצד אחד הרצון שהכל יבוא לידי ביטוי במרשם מצד שני בשכירות קצרה יש טרחה, מקסימום יהיה מי שירכוש את הנכס ולא בדק טוב את המושכר והוא לא ידע, במקרה כזה אנו אומרים שהרוכש החדש קונה זאת בכפוף, יש לו מחויבות לשוכר, (השני קנה את הדירה עצמה והוא מחוייב לשוכר). הס' בחוק המקרקעין וגם הס' בחוק הגנת הדייר התיחס למצב שיש ברירה להארכה לתק' העולה על 10 שנים. השאלה היא במילים אחרות פס"ד פתחיא נ' הללי עסק בשאלה מה דין שכירות שיש אופציה שהתק' תאורך מעבר לכך. מה קורה כשיש שכירות עם אופציה להארכת השכירות, כשאנו באים להחליט אנו מביאים בחשבון את התק' המקורית או גם את האופציה, נניח יש שכירות ל9 שנים והאופציה היא לעוד 2 שנים. האם זה תק' שהיא מעל 10 שנים או לא? החוק אומר לגבי ברירה להלכה אך הפסיקה נוטה להבחין בין סוגים שונים של אופציות לדוג' ס' 79ב: אם אנו מסתכלים על לשון החקיקה גם בס' זה וגם בס' 152, הסד אומר שתק' האופציה יש להכליל אותה במנין השנים, אם עם האופציה אנו עוברים את 5 שנים לענין כתב או 10 שנים לענין רישום יש להכליל אותה. אך בהתאם לתכלית הס' הזה הפסיקה לא הולכת לשונית אחר הניסוח של הס' אלא מפרשת זאת בכיוון אחר. רישומה של שכירות קצרה כמו כל רישום נועד להגן על מאיימים שרוצים להכנס לעסקה. אנו רושמים שכירות כדי שאם מישהו ירכוש את הבעלות במקרקעין האלה הוא לא יופתע לגלות שהנכס מושכר ל9 שנים. אם חוזה השכירות הוא ל3 שנים נאמר והוא מתחדש אוטומטי אלא אם כן אחד הצדדים מודיע על ביטול, גם למשכיר יש אופציה לקטוע את ההארכה, לפי ס' 21 הרוכש עומד לכל דבר וענין במקום המשכיר המקורי.  למעשה רוכש פוטנציאלי לא יעמוד בפני בעיה כי הוא יעמוד בנעליו של המשכיר המקורי והוא יוכל לקטוע את המשך השכירות. אם הוא לא יודע על שוכר שיושב שם פחות מ10 שנים זה לא נורא הוא יסבול, אך אם זה יותר מ10 שנים אז פוטרים אותו מזה. 
לפי פרשנות הפסיקה לא כל אופציה להארכה נמנה אותה עם התק' המקורית אלא רק אופציה שלא מאפשרת למשכיר למנוע את הארכת התק'. זה יכול להיות 1 מ2 צורות:
1. זה תלוי בדעת השוכר בלבד
2. תלוי במאורע חיצוני שלא תלוי באך אחד מהם, לדוג' משכירים פרדס חקלאי ואומרים שאם בשנה מסוימת לא יהיה מספיק גשם אז מאריכים את השכירות. אם זה לדוג' ל9 או 12 שנים שכירות כזו תהיה טעונה רישום. 
אם זה אופצית הארכה שגם המשכיר עצמו יכול למנוע את הארכתה, לא נביא בחשבון את הענין הזה ונסתכל רק על התק' המקורית ולפיה נחליט אם לפנינו שכירות קצרה, 5 או 10 שנים. 

ס' 79 ג קובע שאין בהוראות ס' זה כדי למנוע רישום של שכירות שאינה טעונה רישום. אנו יודעים ששכירות מעל 10 שנים טעונה רישום ואם היא לא נרשמה יחול ס' 7ב לחוק המקרקעין על כל ההשלכות שלו. ס' 79ג אומר שגם אם יש שכירות ל5-6 שנים ו2 הצדדים מסכימים לרשום אותה, היא תרשם. 
מדוע שצדדים ירצו לרשום שכירות קצרה? (שלפי החוק אינה טעונה רישום). ס' 81(א) שכירות שנרשמה רשאי השוכר לשעבדה במשכנתא, לכן יש לעיתים ששכירות קצרה פטורה לרישום (לדוג' 8 שנים או 
10 שנים) השוכר מבקש לרשום את זה כי אם זה רשום ואין לו הגבלה בחוזה השכירות לגבי שעבוד הוא יכול לשעבד את זה כמשכנתא בלי הסכמת המשכיר אפילו. 
ס' זה עשוי לבלבל אותנו: מה קורה אם לשוכר יש זכות, הוא שכר ל8 שנים והשכירות לא רשומה, האם הוא יכול לשעבד את השכירות שלו או לא? 

[זכות שכירות קצרה (נניח ל8 שנים) היא זכות קניינית,היא לא טעונה רישום, רק זכות שטעונה רישום ולא נרשמה היא לא תהיה קניינית.]
ס' 91: רק 2 גורמים יכולים לשעבד את זכותם במשכנתא, (השעבוד שרשום בטאבו). בעלים או שוכר רשום, שהם משעבדים את הזכות שלהם אז ניתן לרשום משכנתא בטאבו, שוכר שלא רשום בטאבו כי הוא שוכר קצר, יש לו זכות קניינית והוא רשאי לשעבד אך אז הוא לא רושם באמצעות משכנתא שנרשם בטאבו אלא הוא משעבד שעבוד קנייני, הוא יכול למשכן את הזכויות שלו במקרקעין. (עסקנו בפס"ד כונס הנכסים הרישמי נ' בנק הפועלים). ניתן למשכן בלי הסכמת המשכיר. משכון זכויות. זה לא יהיה משכון זכות חוזית אלא משכון זכות קניינית. אם הוא רשם את זה ברשם המשכונות הוא יהיה נושה מובטח ויהיה עדיף על פני נושים אחרים. 
מי שקורא רק את ס' 81 א' יכול להבין שרק שכירות שנרשמה ניתן למשכן אותה בלי הסכמת המשכיר אך זה לא נכון. 

שיעור 25:








12.1.11

מועד העברת הקנין בשכירות קצרה: 

ס' 80 לחוק המקרקעין: עסקאות נוגדות, יש הוראה מיוחדת לגבי שכירות קצרה נוגדת. יש צורך בהוראה מיוחדת בגלל שס' 9 שמדבר על כלל המקרים של עסקאות נוגדות, אחד הגורמים החשובים בס' עוסק ברישום הזכות. אך בשכירויות קצרות אנו מדברים על שכירויות שלא טעונות רישום אז צריך למצוא קריטריונים אחרים שיחליפו את הרישום. הפתרון בס' 80 דומה לכללים הנוגדים של עסקאות שלא טעונות רישום. 
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.
א' עשה הסכם עם ב' לשכירות קצרה ואף עם ג' לשכירות קצרה. אנו מדברים על זכויות קצרות נוגדות רק כשהן מתיחסות לאותן שנים. לא ניתן לתת תוקף לשתיהן יחד. כמו כל הסוגיה של עסקאות נוגדות אנו מדברים במקרה בו העסקה בין א' לב' היא עדיין בשלב החיובי ולא בשלב הקנייני. רק אם התיקימו 3 תנאים אז ג' עשוי לגבור על ב'. 
1. תמורה
2. תום לב
3. השלמה הקנין בעודו בתום לב
כל השינוי בין שכירות קצרה לארוכה בא לידי ביטוי במילוי הגורם של השלמת הקנין. כי השלמת הקנין בשכירות ארוכה טעונה רישום אך בשכירות קצרה השלמת הקנין לא טעונה רישום, אם כך, מה ניתן ללמוד מניסוח ס' 80 על השאלה מתי מתקיים השלב הקנייני בשכירות שאינה טעונה רישום? 

השלמת הקנין הוא שכר וקיבל את המקרקעין. 
אם כבר נמסר לאחר אנו כבר לא בשלב החיובי אלא בקנייני ואז זה לא כללי העסקאות הנוגדות כי על בעל קנין קודם ניתן להתגבר רק באמצעות ס' 10: תקנת שוק. 

נאמנות

נאמנות: זיקה לנכס. ישנן גישות שונות להסביר את ס' זה. האם הוא מדבר רק על שאדם מחזיק או פרשנות אחרת והיא המקובלת בפסיקה, זיקה לנכס זו זכות קניינית והפרשנות הזו גורסת שהמחוקק התכוון בס' 1 ללכת בעקבות הנאמנות בדין האנגלי. דהיינו ההבחנה בין בעלות שבדין לבעלות שביושר ולראות ביחס הנאמנות חלוקת קנין מסוימת שלא קלה להגדרה, זה אומר שיש זכות שבדין-לנאמן יש זכות שבדין ובמקרקעין זה עשוי להבטא בכך שהוא זה שרשום בטאבו כבעלים. הוא הבעלים שבדין. הבעלים שביושר הוא הנהנה. יש מסגרת יחסים מוסדרת בין הנאמן לנהנה. יוצרים נאמנות מכח חוזה. אם זה חוזה מפורש חוזה זה קובע מה מטרת הנאמנות ומה מסגרתה ואיך הנאמן צריך לקדם את מטרת הנאמנות. לכן יש פה יחס של נאמנות, הקנין מחולק בין בעלות שבדין לבעלות שביושר. 
נוצר יחס של נאמנות, ניתן לרשום אותו גם בטאובו אם אנו עוסקים במקרקעין

 (ס'4 .    היה בנכסי הנאמנות נכס שפעולות בו טעונות רישום בפנקס המתנהל על-פי חוק, רשאי הנאמן להודיע על קיום הנאמנות לממונה על הפנקס, והממונה ירשום בו הערה מתאימה.
יש חובה על פקיד המרשם בטאבו לרשום. יהיה כתוב שהבעלים הוא ראובן כהן כנאמן ואז נדע שהוא מחזיק את זה לא כבעלים אלא כנאמן. מרשם כזה יכול לעזור לצד שלישי 

לנאמן יש סמכויות רחבות מאוד. הרבה יותר רחבות מאשר שלוח רגיל. גם לנאמן יש מטרות נאמנות ואסור לו לחרוג מהן. אך שיקול הדעת בתוך מטרות הנאמנות הוא די רחב ועצמאי. 
ס' 3ב לחוק הנאמנות: אין לרדת לנכסי הנאמנות אלא בשל חובות המוטלים עליהם או הנובעים מפעולות הנאמנות.
א' נהנה (במקרקעין מסוימים) וב' הוא הנאמן (הבעלים שבדין הוא רשום בטאבו.) אם המרשם על שם ב' הולכים איתו בצורה מסויקת לפי מה שהדין מאפשר ורושמים בנסח שהוא מחזיק כנאמן זה מונע הטעיה של גורמים אחרים. לדוג' אם ב' מבקש הלוואה מג', ג' הוא מלווה, ב' יכול להציע לו את המקרקעין שרשומים על שמו כמשכנתא, אם ב' נאמן אך לוקח הלואה פרטית מג' וממשכן את המקרקעין להלוואה פרטית זה חורג ממטרת הנאמנות שהיא לקדם את הענינים של א'. וזה לטובה פרטית שלו אם ג' יתן לו הלוואה הוא יהיה בבעיה. אם כתוב במפורש שב' נאמן זה מונע מראש בעיות מג'. ג' רואה שב' נאמן הוא יברר בצורה ברורה האם ההלואה שב' נוטל ממנו היא במסגרת פרטית של ב' או שב' יראה לו שההלואה היא לקידום מטרות הנאמנות אם היא כן ב' רשאי לקחת הלואה וליצור משכנתא למקרקעין. 
אם כותבים במפורש את ענין הנאמנות זה מונע הטעיות מצד 3. בנוסף לרישום הנאמנות בטאבו יש חשיבות נוספת. 

ס' 5: כוחה של נאמנות יפה כלפי כל מי שידע או שהיה עליו לדעת עליה, ומשנרשמה הערה לפי סעיף 4 – כלפי כל העולם.
נניח באים נושים (ג') הם נושים של ב'. הם מלווים והם רוצים לרדת לנכסי ב' ולגבות ממנו את החובות שמגיעים להם. כשמגיעים לגבות ממנו ב' אומר להם שהנכס לא שלו ולכן לא ניתן לגבות ממנו, זה מעין הברחת רכוש מפני נושים. יש סיכון שמוסד הנאמנות יסייע להבריח רכוש אנושי ולכן ס' 5 הולך לטובת הנושים. נאמנות מחיבת צדדים שלישיים, רק אם ג' ידע על הנאמנות או היה עליו לדעת, ואם זה נכס שרשום בפנקס, בטאבו, אז כשב' יטען בעתיד שהנכס מוחזק בנאמנות עבור מישהו לא תהיה בעיה זה יחייב את כולם, כולם צריכים להכיר בכך שלא ניתן לגבות את החובות הפרטיים של ב'. אלא אם כן הם נושים במפורש של הפעולות שב' עשה כנאמן אך לא פעולות פרטיות שלו. במקרקעין מומלץ לרשום את עובדת הנאמנות בטאבו. זה חוסך בעיות רבות. 
לס' 3ב יש חשיבות רבה. כשנותנים נכס שמחוזק כנאמנות נושים אחרים לא יכולים לרדת אלא לחובות הנאמנות. 

פורד נ' שכטר
העבירו כספים תמורת קנית הדירה, הדירה לא הושלמה, החברה בפרוק, יש מפרק זה אומר שיש נושים. זו היתה עסקת קומבינציה. יש בעלים רשום לקרקע. 
יש מפרק ונושים רבים לחברה הקבלנית. ספקי משנה וכו'. יש אחת שקנתה דירה, המטרה של העו"ד היא לבודד את הקונה מהפול הכללי של הנושים. שהקונה לא תהיה חלק מהפול הכללי של נכסי הפרוק שיתחלק עם שאר הנושים אלא שיהיה לה עדיפות מהנושים האחרים. 
בעבר דיברנו על: אם רואים את העסקה הזו כהמחאה זכות למעשה ג' כנמחה לא צריך להיות מושפע מהפרוק של ב' כי לג' יש זכות כלפי א' ואז הנכס כבר מגיע מא' לג' והוא לא חזק מנכסי ב' והוא לא מתחלק עם שאר הנושים. 
אותה מטרה רצה ג' להשיג באמצעות מוסד הנאמנות. הוא אומר שב' מכר לו כבר את הדירה והיחסים בין ב' לג' הם כעת של נאמן ונהנה. ב' למעשה כבר מחזיק בדירה הזו כנאמן עבור ג' ואם טענת הנאמנות היתה מתקבלת זה הרי גם משיג את המטרה שג' מבודדת את עצמה משאר הנושים. כי שאר הנושים נושים בחברה הקבלנית מהפעלות אך בס' 3ב לחוק הנאמנות כתוב ששאר הנושים לא יכולים לרדת לנכסים שב' מחזיק בהם כנאמן. זו הדרך השניה שעו"ד שייצג את ג' רצה לבודד עצמו משאר הנושים. אך הדרך הזו גם לא הצליחה, הנאמנות שהיתה מחלצת את ג' לא התקבלה בהקשר זה בגלל ס' 5: נאמנות מחיבת צדדים שלישיים רק אם הם ידעו או היה עליהם לדעת על יחס הנאמנות למעשה לא ידעו ולא היה עליהם לדעת וזה לא נרשם בטאבו לטובת ג' למעשה הנאמנות לא מחיבת. 
האם יש בעיתיות בס' 5 אם נשווה אותו להלכת אהרונוב? זו בעיה דומה להלכת אהרונוב. בעצם כל קונה מתגבר על נושה. כל מי שבא לגבות את חובו במקרקעין ממי שרשום בטאבו, מי שרשום יעשה חוזה עם קונה יכתוב תאריך פיקטיבי שימכור חודש לפני הפרוק ואז לא יהיה נכסים שניתן יהיה לקחת לו. לפי הלכת אהרונוב אף אם אין רישום קונה גובר על נושה. 

מה שכתוב בס' 5 לא הולם את הלכת אהרונוב. לפי הלכת אהרונוב. א' הוא בעלים של מקרקעין והוא רשום בטאבו, ג' הוא נושה, א' יעשה חוזה עם ב'. ב' יופיע כקונה, הוא יכול אף לעשות רטרואקטיבי כי הלכת אהרונוב אומרת שב' לא צריך שום מרשם ולא הערת אזהרה, אז יעשו חוזה ויתנו לו תאריך של חודש לפני העיקול, ב' ילך לבית המשפט ויתרפד את העיקול לפי הלכת אהרונוב.
א' במקום לקרוא לעצמו בעלים רשום יפברק חוזה נאמנות. זה אותו דבר כמו המקרה הנ"ל. רק בנאמן .אם הוא ישים את ב' כנאמן ג' לא יהיה רשאי לרדת לנכס. ס' 5א מתרפד את הענין הזה ואומר שלא ניתן סתם לפרברק יחס של נאמנות, נאמנות רשומה במקרקעין ורק אם אותו ג' ידע או היה עליו לדעת זה יחול על ג'. אך בהלכת אהרונוב זה לא כך, קונה גובר על מעקל גם עם חוזה מכר בלבד גם אם ג' לא ידע או לא היה עליו לדעת. הלכת אהרונוב היא מרחיקת לכת. וס' 5 לא מסתדר עם הלכת אהרונוב. 

בהלכת אהרונוב ענינו בהקשר זה שכדי לא להביא להברחת נכסים אנושי צריך שתהיה תמורה, הלכת אהרונוב אכן תחול כנראה רק אם יש תמורה, ב' לא יוכל לפברק חוזה ולתת לו תאריך זה נושא מחשיד. בית השמפט לא יאמין לב' שהוא עשה חוזה מכר אלא אם כן הוא יביא הוכחות בשטח. גם בנאמנות. ס' 5 הרחיק לכת ואמר שהיא תחיב את ג' רק אם הוא ידע או היה עליו לדעת. המרצה מניח שאם ב' יביא הוכחה שזה באמת חוזה נאמנות אז הנושים לא יגברו על הנאמן. כך זה תואם להלכת אהרונוב. 
פס"ד טריומף 
אמר בדיוק את פס"ד קולומבו. הוא ניתן 2 שנים אחריו, זה היה לפני פס"ד קידוחי הצפון. הלכת קולומבו זה ספק שמוכר סחורה לקמעונאי והוא רוצה לבודד עצמו מכל הנושים של הקמעונאי, א' עושה ס' שימור בעלות כדי שהבעלות תהיה של א' ואז הנושים השונים לא יוכלו לשים יד על הנכס שנמצא אצל ב'. הלכת קולומבו אמרה שיש יסוד של משכון ואם המשכון לא נרשם זה כן נכס של ב' ונושים אחרים יכולים לשים יד על זה. יש ספקים שהוסיפו נאמנות כמו בפס"ד זה. הם מוספים ס' נאמנות, ב' מחזיק את זה בנאמנות עבור א'. יש את ב' שהוא יש לו את הבעלים שבדין הוא קיבל את ההחזקה במטלטלין, מטלטלין הםן בבעלות המחזיק. א' הוא הנהנה בסה"כ. אן היה מתקבל יחס של נאמנות אכן הנושים של הקמעונאי לא היו יכולים לרדת לנכס הזה. אך הטענה הזו של נאמנות עלתה, לכאורה כדי להבריח מנושים אחרים, בית המשפט לא קיבל את הנאמנות כי אין לה אינדיקציה בשטח, לדוג' שיהיה לפחות דיווח. הנאמן צריך לתת דיווח תקופתי לנהנה. כמה מלאי יש איך הבית מנוהל או אם כספים של הנהנה מושמים בנפרד וכו', לא בקלות ניתן לומר שזה נאמנות ולהבריח מנושים. בפס"ד זה זה לא הצליח, בית המשפט חיפש נאמנות בשטח ובמיוחד במשכון כי ס' 2ב אומר שלא משנה איך תקרא לעסקה יחולו עליה דיני המשכון אם במהותה היא משכון, לכן למעשה יש בפסיקה של בית המשפט העליון שאומרות שלעיתים נאמנות תחייב מכח הלכת אהרונוב גם אם אחרים לא ידעו ולא היה עליהם לדעת אף בלבד שיחס הנאמנות יקבל ביטוי בשטח ויהיה לו הוכחה, כמו שאמרנו בהלכת אהרונוב שקונה צריך להביא קבלות והוכחה שהוא שילם וכך הוא יתגבר , גם אם נקהה את עוקצו של ס' 5 לחוק הנאמנות עדיין יצטרכו להביא הוכחה בשטח שיש נאמנות, לדוג' חשבון נפרד, חובת דיווח, רישום במאזן וכו'. 
ההבדל בין נאמן לשליח

בשניהם נק' דמיון שונות. העיקר הוא שלמעשה פלוני מנהל את נכסיו של האחר. גם שלוח, עושה פעולות משפטיות בשם השולח, וגם נאמן עושה פעולות משפטיות בשל האחר. בעצם כל החיים המשפטיים מזמנים דוג' רבות שאדם עושה פעולות משפטיות לאחר. לדוג' הורים בשביל קטינים, מנהלים בשביל תאגיד. חוק השליחות בס' 2 "שלוחו של אדם כמותו" פעולות השליח מחיב ומזכה את השולח. 
יפוי כח לדוג' זה שליחות. השאלה העומדת במוקד פס"ד ולס נ' גת היא שאלת הגבול בין שלוח לנאמן. אנו יודעים במקרה זה שאדם אחד מנהל נכסיפ השבבעלות אחרים גם. יכול להיות שגם בבעלות המנהל אך גם בבעלות אחרים. צריך לזהות אם יש לנו שליחות או נאמנות. פסד עסק בשאלה מה קורה אם שלוח או נאמן חורגים מהמסגרת שנקבעה. ביחס לשלוח חל ס' 6 לחוק השליחות. שלוח שחורג ממטרת השליחות, לדוג' נתנו לו רק הרשאה להשכיר דירה והוא הולך ומוכר אותה. מה תוקף הפעולה לגבי צד שלישי. אם שלוח חרג משליחותו הפעולה שלו לא מחייבת את השולח. גם אם צד שלישי לא ידע או לא היה עליו לדעת שהשלוח חרג מההרשאה. 

בנאמנות יש ס' מה קורה אם פעולה שהנאמן ביצע חורגת ממטרות הנאמנות. 
ס' 14: פעולה שנעשתה בהפרת חובת הנאמנות והצד השלישי ידע או היה עליו לדעת על ההפרה, או שנעשתה ללא תמורה, רשאי בית המשפט לבטלה ועל הצד השלישי יחולו אחריות וחובות כשל נאמן; ידיעה על קיום הנאמנות, אין בה בלבד משום ידיעה על הפרת חובת הנאמנות.
אם היתה פעולה שנעשתה בהפרת חובת הנאמנות והצד השלישי לא ידע ולא היה עליו לדעת, הפעולה הזו תקפה. זו גישה לגמרי שונה משליחות. אפילו אם הצד השלישי ידע שהוא רוכש מקרקעין מנאמן, אך הוא לא ידע או לא היה עליו לדעת על הפרת חובות של הנאמן, גם צד שלישי מחזיק בידו את פרות העסקה שנעשתה. 
ההבדל מוסבר בקשת הפעולות הרחבות שהנאמן יכול לעשות. לנאמן יש זכויות רחבות מאוד ושק"ד רחב מאוד לכן יש מקום לצמצם. 
פס"ד ולאס אם אנו רואים שיש זכויות רחבות מאוד למישהו וכך היה בפס"ד, לאחת האחיות בפס"ד היו סמכויות רחבות מאוד אז יש ענין להגביל.

גם את ס' 14 לחוק הנאמנוץ פרש בית המשפט באופן ברור מאוד לטובת צדדים שלישיים. המחוקק נוטה להכשיר יותר עסקאות שנעשו עם נאמן אע"פ שנעשו בחריגה מההרשאה. פסיקה זו הלכה עוד צעד. "פעולה שנעשתה בהפרת חובת נאמנות במקרקעין"., מה הפרוש פעולה שנעשתה? האם קונה שסיים את הרישום בטאבו? או קונה שעדיין נמצא בשלב החוזי,? על מי ס' 14 מגן? 
הש' שמגר מביא מס' נימוקים שזה חל גם כשהקונה עדיין בשלב החיוב.
1. מי שעוסק עם נאמן הוא מסתמך על כך שנאמן פועל במסגרת הנאמנות אחרת יהיה בעיה לכל צד זר שעוסק עם נאמן
2. עצמאות הנאמנות-  אם יש בעיות בין הנאמן לנהנה שיסתדרו ביניהם ולא לפגוע בצד שלישי.
3. יש הסתמכות על המרשם בגלל שהמקרקעין רשומים על שם הנאמן. 
זה מאוד דומה לס' 10 גם שם יש את אותם נימוקים. מישהו הסתמך על המרשם, בטחון בעסקאות אעפ"כ בס' 10 רשום שמי שרכש זכות במקרקעין, הפסיקה אומרת שמי שיהיה מוגן זה רק קונה שגמר את הרישום על שמו אע"פ שגמר הרישום לא תלוי בו והוא עורך מס' חודשים. ובס' 14 אצלנו "נעשתה פעולה במקרקעין" פה גם קונה בשלב החוזי מוגן.
אם הנאמן חרג ממהרשאת הנאמנות והשלאה היא על מי להטיל את ההפסד, האם על הקונה או על הנהנה? הנהנה בחר את הנאמן וסמך עליו אז שהוא יסבול. זה לא כמו בסיטואציות הרגילות של ס' 10. בס' 10 הקונה אף פעם לא סמך על המוכר. 
השיעור לקוח משני סבן
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שיעור 21 (שיעור עם המתרגלת דניאלה הכהן)
זיקת הנאה

זיקת הנאה היא בעצם זכות קניינית במקרקעין של אחר. זוהי אחת מחמשת הזכויות הקנייניות הקבועות בחוק המקרקעין. סעיף 5 לחוק המקרקעין שעוסק בזיקת הנאה קובע: "זיקת הנאה היא שיעבוד מקרקעין שאין עימה זכות להחזיק בהם". זוהי זכות מאוד מיוחדת, זכות שהיא מסויימת, מאוד ספציפית, מצומצמת. הזכות לא כוללת את זכות ההחזקה אלא רק את זכות השימוש. בסעיף 5 לחוק המקרקעין רואים שהסעיף נוקט בלשון שיעבוד. למה הכוונה בשיעבוד? למה הסעיף נוקט בלשון שיעבוד? המונח שיעבוד לא כולל את המושג הקלאסי של משכון או משכנתא. הכוונה כאן היא שבעצם המקרקעין עומדים לרשותו של אחר, יש אן העמדת מקרקעין לרשותו של אחר. זיקת הנאה הוא מצב שיש 2 מקרקעין. מקרקעין מסוג אחד יקראו מקרקעין כפופים והמקרקעין השניים יקראו מקרקעין זכאים. מקרקעין זכאים אלו המקרקעין שיהנו מהמקרקעין האחרים. המקרקעין הכפופים אלו בעצן המקרקעין האחרים, אלו שיועמדו לרשות המקרקעין הזכאים. זיקת הנאה בהבדל מזכויות אחרות קיימת אך ורק כשמדובר על מקרקעין. הספרות והפסיקה פירשו את סעיף 5 ככולל 2 יסודות: יסוד חיובי ויסוד שלילי. היסוד החיובי הוא בעצם אותו שיעבוד שדיברנו עליו. למעשה יש לנו זכות שמצד אחד מרחיבה את זכות הבעלות במקרקעין, ומצד שני היא גורעת מזכות הבעלות במקרקעין הכפופים. זה היסוד החיובי- שאנו מעניקים שימוש למקרקעין הזכאים. היסוד השלילי זה בעצם הסיפא של סעיף 5 שקובע: "אין עימה זכות להחזיק בהם". מדבר כאן על זכות שאני אהיה זכאית לשימוש ללא החזקה. 
רישום הזכות: זיקת הנאה היא זכות קניינית שיחול עליה סעיף 7ב לחוק המקרקעין: "עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה". כלומר, כל עוד זיקת ההנאה לא נרשמת היא תחייב אך ורק את הצדדים הספציפיים. מרגע שזיקת ההנאה נרשמת, הזכות שלנו משודרגת, היא עולה ברמה. לכן גם אם יהיה חילופי בעלים היא עדיין תחייב. 
מיהם הזכאים לזיקת הנאה? כאן אנו פונים לסעיף 92 לחוק המקרקעין- שם מפורטים הזכאים לזיקת הנאה- מדובר על אדם, סוג בני אדם, תאגיד, ציבור, מקרקעין אחרים. סעיף 92 למעשה מבחין בין 2 סוגים של זיקות הנאה: זיקת הנאה לטובת מקרקעין וזיקת הנאה לטובת אדם או סוג של בני אדם.
זיקת הנאה לטובת מקרקעין- במקרה כה הזכאי עפ"י זיקת ההנאה הם המקרקעין. למעשה זיקת ההנאה לא ניתנת לטובת אדם מסויים, אלא היא ניתנת למקרקעין. מקום שהזיקה היא בלתי נפרדת מהקרקע, הנטייה תהיה להכניס את זה/לראות את זה כזיקת הנאה לטובת מקרקעין. כלומר, מקום שזיקת ההנאה משמשת באופן ישיר לזכויות בקרקע תהיה נטייה לראות בזה זיקת הנאה לטובת מקרקעין. נניח שאני גרה בחלקה א' וכדי להיכנס לבית שלי אני צריכה לעבור דרך חלקה ב' (ישנו שביל בחלקה ב' שמוביל לבית שלי בחלקה א'). מהי המשמעות? המשמעות היא שגם אם בחלקה א' בבית שלי התחלפו הבעלים כשאמכור את הנכס שלי, עדיין הבעלים החדשים של חלקה א' יוכלו לעבור דרך אותו השביל שבחלקה ב'. 
זיקת הנאה לטובת אדם או לטובת סוג של בני אדם- זה מצב שבו הזיקה היא אישית, מקורה בזהות המשתמש, ואין קשר לזכויות בקרקע. איזה פס"ד מבטא זאת? פס"ד קיבוץ החותרים מדגים זיקת הנאה חטובת בני אדם. צריך לפנות לסעיף 95 לחוק המקרקעין ביחס לסוג הזה של זיקת הנאה: "בזיקת הנאה לטובת בני אדם או סוג בני אדם אין בעלי הזיקה רשאים להעביר את זכותם אלא בהסכמת המקרקעין הכפופים..."
אחד המאפיינים של הזכות הקניינית היא העבירות שלה, זכות קניינית מעצם טיבעה היא עבירה. ואילו פה אנו רואים שיש זכות קניינית שהיא לא עבירה ויש למה מימד אישי. יש כאן שינויים מזכויות קנייניות אחרות שאנו מכירים. מדובר בזכות קצת שונה. מדוע זכות זו היא שונה? מדוע היא מצומצמת? משום שהיה הגבלה לצד האחר. מצד אחד יש זכות שנותנת שימוש מאוד ספציפי, אבל מצד שני יכולות להיות לו השלכות מאוד קריטיות: הוא יכול לפגוע באינטרסים של בנייה ושל טיפוח מקרקעין. לכן המחוקק וביהמ"ש מנסים לצמצם עד כמה שאפשר את זכות זו. יש כאן הגבלה על מקרקעין אחרים, הוא גורע מזכות של בעלות.
צורות של זיקת הנאה:
סעיף 93 לחוק המקרקעין קובע 3 צורות של זיקת הנאה: 1) מצב שבו בעל המקרקעין הזכאים זכאי לשימוש מסויים במקרקעין הכפופים מבלי להחזיק בהם. כלומר, זכות שימוש ללא החזקה. לדוג' נניח שיש 2 חלקות: חלקה אחת סמוכה לכביש וחלקה שנייה פנימית. א' מבקש להגיע לכביש הראשי דרך חלקה ב'. מה הוא רוצה בעצם? הוא רוצה רק לעבור בקרקע, להשתמש. הוא לא רוצה להחזיק בהם. דוג' אחרת- א' רוצה להחנות את הרכב שלו בחלקה ב'- גם במצב הזה הוא לא רוצה להחזיק בחלקה ב' אלא הוא רק רוצה להשתמש בחלקה ב'. גם חנייה יכולה להיחשב זיקת הנאה- לפי פס"ד אסתרחאן (בן חורין). 2) מצב שבו למקרקעין הכפופים אסור לעשות פעולה מסויימת, הוא מוגבל. כמו לוג', אסור לו לחפור בור בעומק של יותר ממטר. למשל לא לטעת עצים עמוקי שורש. מדובר בכל מיני מגבלות. 3) מצב שבו בעל המקרקעין הכפופים חייב לבצע פעולה מסויימת. הצורה השלישית הזו- בתוכה יש 2 סיטואציות: א) הוא חייב לעשות פעולה מסויימת. או: ב) לא למנוע עשיית פעולה מסויימת. 
הדרכים ליצירת זיקת הנאה:
איך נוצרת זיקת הנאה?
1) זיקת הנאה מכוח הסכם. הצדדים עושים ביניהם הסכם. עסקה במקרקעין טעונה כתב לפי סעיף 8 לחוק המקרקעין. לבעל הזיקה יש אינטרס לרשום אותה בטאבו על מנת להעניק לה תוקף קנייני.
2) זיקת הנאה שנוצרת מכוח הדין- עפ"י צוואה, עפ"י פסק דין, עפ"י החלטה מינהלית. לדוג' לעיתים רשויות התכנון והבנייה מתכננות אזור מסויים וחלוקה לחלקים ואז יוצא שיש חלוקה פנימית. במצב כזה תוכנית המיתאר יכולה לקבוע זיקת הנאה, כמו לדוג'- תוכנית המיתאר יכולה לקבוע שלבעל החלקה הפנימית יש זיקת הנאה והוא יכול לעבור דרך החלקה החיצונית. פס"ד הממחיש את זיקת ההנאה הזו- ע"א 103/87- קו מוצרי דלק בע"מ נ' מינהל מס רכוש. בפס"ד זה דובר על חברה ממשלתית (קו מוצרי דלק) שהודיע לבעלים של קרקע שהיא מתכוונת להעביר צינור נפט מתחת לפני הקרקע. הדבר נעשה מכוח פקודת הקרקעות (רכישה לצרכי ציבור). למעשה פקודה זו מאפשרת לרשויות בתנאים מסויימים להפקיע שטח, ולעיתים גם היא מאפשרת להטיל מגבלות מצומצמות יותר. באותו מקרה המשיב (מינהל מס רכוש) שלח דרישה לאותה חברה ממשלתית לשלם מס רכוש בגין אותה רצועת קרקע שבו הניחו את רצועת צינור הדלק. זה עבר מס' גלגולים. בביהמ"ש המחוזי נקבע שקו מוצרי דלק נכנסת לגדר הגדרה של בעלים ולכן היא צריכה לשלם לפי הדרישה. קו מוצרי דלק הגישה ערעור. ביהמ"ש העליון אמר שמה שיש לקו מוצרי דלק זה בסה"כ זיקת הנאה. יש לה זכות מאוד מצומצמת, יש לה זכות להשתמש, אין לה זכות להחזיק. באותו מקרה הקרקע עדיין נשארה בידי הבעלים המקורי והוא המשיך להשתמש רגיל בקרקע, חוץ ממגבלה אחת שהייתה לו- שהוא לא יכול לטעת עצים עמוקי שורש, הוא המשיך לעשות את אותו השימוש. לכן ביהמ"ש קבע שאין מדובר כאן בבעלות, הוא לא נכנס להגדרת בעלים כהגדרת חוק מס רכוש, לטובת קו מוצרי דלק הייתה בסה"כ זיקת הנאה. מדובר על זיקת הנאה מכוח הדין משום שפקודת הקרקעות מאפשרת להטיל מגבלות מסויימות על הקרקע. 
3) זיקת הנאה מכוח כורח- במשפט המקובל קיימת גם זיקת הנאה מכוח כורח הנסיבות .זיקת הנאה זו נוצרת בשל סיטואציה שמכריחה ומחייבת את בעל הזיקה להשתמש במקרקעין הכפופים. כדי ליצור זיקת הנאה מסוג זה, הכורח חייב להיות מוחלט, כלומר שאין ברירה אחרת. למשל תמיכה למקרקעין סמוכים- סעיף 48 לפקודת הנזיקין- אם מקרקעין א' מהווים תמיכה למקרקעין ב' ומישהו מונע את התמיכה הוא מבצע עוולה נזיקית, ופה יש לנו מצב שבעל מקרקעין צריך להימנע מעשיית פעולה מסויימת. באנגליה היה מקרה שבחור שמכר שטח אדמה שלו והותיר בבעלותו את החלקה הפנימית. בחוזה המכר הוא לא קבע שהוא יכול לעבור דרך החלקה החיצונית והמקרה הגיע לביהמ"ש. ביהמ"ש פסק שמדובר בזיקת הנאה מכוח כורח, מדובר על מצב שאין ברירה. ביהמ"ש גם השתמש בפיתרון נוסף מדיני החוזים- תנאי מכללא- אתה יודע שזו החלקה הפנימית אז איך אתה רוצה שאני אעבור ללא החלקה החיצונית.
בארץ יש פס"ד ישן ע"א 153/67- שלב נ' הררי מואב- בפס"ד זה הסכימו עקרונית להכיר גם בארץ בזיקת הנאה מכוח כורח הנסיבות, אם כי באותו מקרה נקבע שלא מדובר בזיקת הנאה מכוח כורח. מדוע? כי באותו מקרה כן הייתה ברירה, אמנם ברירה לא נוחה. אבל ברגע שיש ברירה כבר לא מדובר על זיקת הנאה מכוח כורח.
4) זיקת הנאה מכוח השנים- זו זיקת הנאה שאינה רצונית, זה לא משהו שנובע מהסכם, זה לא משהו רציני. זה זיקת הנאה שנובעת מכוח שימוש אינטנסיבי שנעשה במהלך השנים, כמובן שללא התנגדות של בעל הנכס (הנכס הכפוף). לעניין זה רלוונטי סעיף 94 לחוק המקרקעין. מה מפתיע בסעיף זה? מה שונה ביחס לזכויות קנייניות אחרות? אין דבר כזה שניתן לרכוש זכות קניינית מכוח התיישנות. בעניין זה יש את סעיף 159ב לחוק המקרעין שאומר שבמקרקעין מוסדרים אין התיישנות. ואילו פה אנו רואים איזשהו חריג, הסעיף לא מבחין בין מקרקעין מוסדרים למקרקעין שלא מוסדרים, ואם במשך 30 שנה אתה משתמש בזיקת ההנאה, אתה יכול לרכוש לעצמך זכות קניינית. זה שונה ממה שהכרנו עד היום. הפס"ד המוביל בעניין זה הוא פס"ד בן חורין. בפס"ד זה היו שתי חלקות. בעל המקרקעין הזכאים היה נוהג להחנות את רכבו בחלקה השנייה. משפ' אסתרחאן נהגו לעבור דרך חלקה ב', אח"כ הם נהגו להחנות שם את רכביהם, בהתחלה ההורים ואח"כ הילדים שהיו גם היורשים. באיזשהו שלב בא בן חורין ורכש את חלקה ב'. בן חורין היה קבלן והוא רצה לבנות שם פרוייקט. משפ' אסתרחאן פנתה לביהמ"ש בדרך של המרצת פתיחה (דרך שפונים לביהמ"ש על מנת שיכריז על זכות כלשהי) על מנת שביהמ"ש יכריז שיש לטובת משפ' אסתרחאן זיקת הנאה שנולדה מכוח השנים. כלומר שיש להם זיקת הנאה שכוללת גם את זכות המעבר וגם את זכות החנייה. מקרה זה עבר מס' גלגולים ומשפ' אסתרחאן הגישו ערעור לביהמ"ש העליון. השופט לוין בדעת רוב שאליו הצטרף השופט מצא מתחיל ואומר ספק אם מבחינה משפטית הוכחה במקרה דנן תקופה מצטברת של 30 שנים. אח"כ הוא אומר- ספק אם יש מקום לצרף את תקופת השימוש שעשו ההורים יחד עם תקופת השימוש שעשו הילדים. הוא לא מכריע, הוא אומר ספק, הוא אומר שאולי יש מקום לעשות הבחנה בין תקופת השימוש שעשו ההורים ובין תקופת השימוש שעושים הילדים. אנו רואים פה מקרה שבו ביהמ"ש מנסה בדרכים לא דרכים לא לתת זיקת הנאה. ביהמ"ש לא אוהב את העניין של זיקת הנאה, ובגלל זה הוא לא מכריע בעניין, אומר שספק אם ניתן לראות בזה תקופה מצטברת. ביהמ"ש ממשיך ואומר שמבחינה עקרונית אכן זכות חנייה וזכות מעבר יכולות להיחשב לזיקות הנאה לפי סעיף 94. יחד עם זאת, הוא אומר שבאותו מקרה הוא רשאי ומוסמך לקבוע שלא להכיר בזיקת הנאה מכוח השנים מאחר שלא היה צידוק בנסיבות העניין. כך למשל, הוא אומר, שהוכח שלמערערים כן הייתה דרך מעבר וחנייה אחרת. נכון שהיא מסובכת ויותר ארוכה אבל היא קיימת. השופט לוין מתייחס לנסיבות העניין ואמר שבנסיבות הללו כאשר יש דרכים אלטרנטיביות ביהמ"ש מוסמך לעשות את מה שהיה מוסמך לעשות בעל מקרקעין הכפופים טרם שחלפו 30 שנים, כלומר לתת הודעת ביטול. בהמשך ביהמ"ש אפילו לא פוסק למשפ' אסתרחאן פיצויים כי הוא אומר שבנסיבות העניין לא נגרם לה כל נזק. אנו רואים שביהמ"ש לא אוהב כל כך את העניין של זיקת הנאה כי מצד אחד היא מעניקה זכות מאוד מצומצמת ומאוד ספציפית, ומצד שני היא מטילה מגבלה חמורה על בעל הקרקע. ביהמ"ש מבטא חוסר נוחות עם המוסד הזה של זיקת ההנאה כוח שנים: "יש למנוע ככל האפשר פגיעה בלתי ראויה בזכויות הקניין ע"י זיקת הנאה". דעת המיעוט של השופט בן יאיר הייתה חלק ארוך בפס"ד. הוא עושה שם סקירה רחבה מאוד של זיקת ההנאה. הוא אומר שלמעשה סעיף 94 טומן בחובו כל מיני תנאים ודרישות. אך הוא לא דן בהם, והוא מחזיר את המקרה לביהמ"ש המחוזי שידון ויבדוק אם התקיימו אותם תנאים ודרישות ואז יחליט. הפס"ד של השופט בן יאיר חשוב כי הוא מעלה שם שאלות מעניינות- כמו למשל מה קורה אם במהלך השנים מתחלפים המשתמשים? או מה קורה אם סוג השימוש משתנה?
ביטול זיקת הנאה (בעיקר רלוונטי לזיקת הנאה מכוח השנים):
הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 96 לחוק המקרקעין: "זיקת הנאה היא לתקופת בלתי מוגבלת זולת אם נקבע לתקופה בתנאי הזיקה...". אנו רואים כאן שסעיף 96 קובע שבנסיבות מסויימות ניתן לבטל או להגביל את זיקת ההנאה. רואים שגם החוק יוצא קצת נגד זיקת ההנאה. יש פה משהו מוזר ששונה. מה שונה? ביהמ"ש יכול להתערב ולהגביל את הזכות הזו. ככל זכות קניינית, בד"כ ביהמ"ש לא יכול להתערב והנה פה אנו רואים מקרה שבו ביהמ"ש יכול להתערב או להגביל זכות קניינית. בעצם המחוקק נותן לבטל זיקת הנאה בשל הבעיות שעלולות לצוץ מעצם אופייה של זיקת ההנאה כמו למשל נסיבות שכבר לא תקפות, שיבושים בפעילות כלכלית, גם הקושי בחיזוי תרחישים עתידיים מהווה שיקול שבגינו ביהמ"ש יכול לבוא ולבטל או להגביל זכות קניינית. אם נסכם את סעיף 96, אנו רואים שלביהמ"ש יש סמכות לבטל או להגביל את זכות זיקת ההנאה ב-3 מצבים: 1) אי הפעלת הזיקה. 2) שינוי שחל בנסיבות השימוש. 3) שינוי שחל במצב המקרקעין הזכאים או במצב המקרקעין הכפופים. 
כדי להבין טוב את סעיף 96 נפנה לע"א 1769/04- עירית אורן נ' רן כהן ואח'- פס"ד שממחיש זאת: באותו מקרה המשיבים היו משתמשים בחלקה של המערערים לצורך מעבר וניהול של משק חקלאי. המערערים הגישו תביעה לביהמ"ש המחוזי שיורה על ביטולה של זיקת ההנאה, כשטענותיהם: באותו מקרה יש הצדקה לביטול זיקת ההנאה בשל 2 סיבות: א) שינוי שחל במקרקעין הכפופים. מה השינוי? החלקה הפסיקה לשמש לצרכים חקלאיים של הכפופים. ב) שינוי בנסיבות השימוש. כעת כבר אין צורך במעבר של משאיות שהיה הכרחי לצורך תפעול לולים. ביהמ"ש השלום וביהמ"ש המחוזי פסק לטובת המשיבים בטענה שלא היה כאן שינוי בנסיבות. הוגש ערעור לביהמ"ש העליון והשאלה שנשאלה היא האם יש לנו שינוי שבגינו ניתן להפעיל את סעיף 96 לחוק. ביהמ"ש העליון קיבל את הערעור ואמר שבמקרה זה אכן היה שינוי שיכול להיכנס לגדר סעיף 96. ביהמ"ש קובע כי ההיגיון מחייב שזיקת ההנאה תפקע מקום שהיא כבר לא משרתת את המטרה שלשמה הוענקה. מקום שכבר לא צומחת תועלת למקרקעין הזכאים ביהמ"ש אומר שבמצב כזה ראוי לבטל את זיקת ההנאה. ביהמ"ש ממשיך ואומר שבמקרה הזה השימוש העיקרי בזיקת ההנאה היה לצורך משק חקלאי, וברגע שמטרה זו כבר לא נמצאת, אין מקום להתיר את זיקת ההנאה. יותר מזה, ביהמ"ש ממשיך וקובע שהתועלת הצפוייה מביטולה של זיקת ההנאה והרווח שיופק אם תבוטל גדול לאין שיעור מהנזק שיגרם אם לא תבוטל זיקת ההנאה. ביהמ"ש אומר שיש פה מחיר מאוג יקר לזיקת ההנאה. יותר מזה הוא גם מוסיף וקובע שבמקרה זה גם אין צורך לפסוק פיצויים כי אפילו לא נגרם להם נזק. פסקה מהפס"ד שממחישה- אדמונד לוי: "אף שהדין ממעט להתערב ביצירתן או בביטולן של זיקות קיימות...". ביהמ"ש אומר שהוא יודע שזה בעייתי להגביל זכויות קנייניות אבל אין לו ברירה והוא חייב לעשות זאת.
פס"ד בג"צ 6268/00 קיבוץ החותרים אגודה שיתופית חקלאית רשומה נ' מינהל מקרקעי ישראל- באותו מקרה העותרים שהם בעצם היו הכורים הוותיקים, עסקו שנים רבות בכריית חולות בקרקעות של המדינה. בשנת 1973 מועצת מינהל מקרקעי ישראל קיבלה החלטה (החלטה 121) שקבעה שהרשאות לכריית חולות תינתנה עפ"י מכרזים פומביים, למעט לכורים הוותיקים שהם יקבלו הרשאות עיתיות מעת לעת. כלומר כולם צריכים מכרז פומבי למעט כורים וותיקים שלהם נתנו פריבילגיה- נתנו להם הרשאות מעת לעת. אכן בשנת 1993 נקבעה תקנה 25 לתקנת חובת מכרזים. אותה תקנה קבעה פטור ממכרז לכורים הוותיקים. בשנת 2000 מועמת מינהל מקרקעי ישראל קיבלה החלטה נוספת בעקבות המלצה של היוהמ"ש לממשלה, החלטה 833. אותה החלטה ביטלה את החלטה 121 וקבעה שבכל מקרה ולא משנה אם מדובר בכורים וותיקים או לא, הרשאות לכריית חולות תינתנה לפי מכרזים פומביים. העותרים פנו לבג"צ וטענו שיש פגיעה בחופש העיסוק, בזכות הקניין, יש הפרה של הבטחה מינהלית, פגיעה בתנאי משפט ומינהל תקין, כאשר הטענה הרלוונטית לענייננו היא שהם טענו שמכוח החלטה 121 (וגם מכוח החלטה 125 שלא פירטנו עליה אך יש לקרוא אותה בפס"ד) ניתנה להם זכות של זיקת הנאה וכעת החלטה 833 מבטלת את הזכות הזאת שלא כדין. הם אומרים שיש פה החלטה מינהלית, קבעו להם זיקת הנאה כדין, איך אתם מבטלים אותה? השופטת שטרסברג כהן בפסקאות 9-14 לפס"ד דנה בהרחבה בזכות של זיקת ההנאה. היא אומרת שזיקת הנאה היא זכות קניינית אם כי קיימת דעה שמדובר על זכות חוזית במהותה, היא נותנת מבוא על מה זה זיקת הנאה. היא ממשיכה ואומרת שסעיף 93 מפרט כמה סוגים של זיקות הנאה- זיקות הנאה לטובת מקרקעין שזה לא רלוונטי לענייננו וזיקת הנאה לטובת אדם או סוג של בני אדם וזו הזיקה הרלוונטית לאותו מקרה. היא שואלת האם נולדה כאן זיקת הנאה לעותרים? היא מתחילה ואומרת שנדוק האם נולדה זיקת הנאה מכוח הסכם? היא מגיעה למסקנה שבמקרה זה לא נוצרה זיקת הנאה מכוח הסכם, להיפך מהסכמי ההרשאה עולה שלא הייתה כוונה לתת זכות קניינית כי אחד הסעיפים בהסכמי ההרשאות קובע שהכורים אינם יכולים למשכן, לשעבד או לרשום לטובתם הערת אזהרה. עצם הקביעה הזו מראה שהכוונה לא הייתה להעניק להם זכות מסוג זיקת הנאה. יותר מכך, היא ממשיכה ואומרת שזיקת הנאה שנוצרה מכוח הסכם זו בעצם עסקה במקרקעין שחלים עליה ס' 6 וס' 7ב'. כלומר הכורים היו צריכים לרשום אותה. הם לא רשמו, דבר שמחזק את המסקנה שלא הייתה כוונה והם בעצמם לא ראו בזה אז זיקת הנאה. היא ממשיכה ובודקת האם יש לנו זיקת הנאה מכוח החלטה מנהלית והיא מגיעה למסקנה שלא הייתה כאן זיקת הנאה מכוח דין או החלטה. היא אומרת שהכוונה בהחלטה לא הייתה לתת זכות קניינית. מה שהם העניקו להם זה אך ורק הרשעות עיתיות, לא משהו קבוע. היא עוברת לזיקת הנאה מכוח השנים, היא מגיעה למסקנה שלא קמה להם זיקת הנאה מכוח השנים מהסיבה שזיקת הנאה מכוח השנים צריכה להיות רצופה ונמשכת, זכות שמתחדשת מידי שנה לא יכולה להיחשב זיקת הנאה, מכל מקום היא אומרת שגם טרם חלפו 30 שנה. נקבע שאין להם זיקת הנאה.
סעיף 46 לפקודת הנזיקין- מטרד קיים, הסעיף קובע: "...." הפס"ד המוביל בעניין הוא ע"א 302/62 רייס נ' קופף- השופט ברנזון- המערערת הפעילה בסמוך לביתם של המשיבים עסק מסעדה. העסק היה צולה בשר, עושה ריח ועשן. הם היו מקבלים לקוחות לאחר עשר בלילה, בשבתות, בחגים, בשעות מנוחה. למשיבים נמאס והם הגישו תביעה בעילת המטרד וביקשו צו מניעה קבוע שיורה לא לקבל אורחים ולא ליצור עשן מעבר לשעה עשר בלילה, ובשבתות ובשעות מנוחה ובחגים. שופט ביהמ"ש השלום הלך למקום וקבע שאכן מדובר בהפרעה מאוד רצינית ואי אפשר לחיות ככה, למרות שמדובר ברחוב מרכזי. הגיעו לביהמ"ש העליון. המערערת טענה שבמשך שנים רבות היא מפעילה את העסק ויש לראות במשיבים כאילו הסכימו מכללא לשימוש האמור. היא רוצה להשתמש בסעיף 46, היא גם טוענת לשיהוי- המשיבים חיכו כל כך הרבה זמן, בנוסף היא טוענת שהעסק היה מופעל גם בטרם שהגיעו המשיבים לגור שם. המשיבים טענו כי מדובר בפעילות שהוחמרה זמן האחרון. תמיד זה הפריע להם אבל בזמן האחרון לא הייתה להם ברירה והם הגישו תביעה. הם טענו גם שלצורך סעיף 46 נדרשת הסכמה מפורשת להסכים לאותו מטרד. ביהמ"ש קיבל את הטענה הזו והערעור נדחה. ביהמ"ש אומר שלצורך הפעלת סעיף 46 יש צורך בהסכמה שניתנה ע"י המתלונן. עוד אומר ביהמ"ש כי לצורך הפעלת סעיף 46 יש להראות שהמתלוננים השלימו עם המצב. זה לא המקרה שלנו כי ראשית מדובר על מצב שהרעש והריחות הוחמרו ברגע שזה הוחמר זכותם לבוא בדלתות ביהמ"ש. יותר מזה, גם במצב הקודם הם לא השלימו עם המצב, הם פנו לעירייה והגישו שם תלונה וזה מה שמראה שאף פעם הם לא השלימו עם המצב. ביהמ"ש גם דוחה את טענת השיהוי, הוא אומר שבחקיקה הישראלית אין שום הוראה המעניקה זכות לגרום מטרד מכוח פעילות מתמשכת, וגם אם הייתה הוראה כזו,  אז בוודאי שהיה מדובר על פעילות רצופה, פעילות באותה מידה, לא פעילות שהוחמרה. עוד הוא מתייחס לטענה ואומר שאין כל נפקות לזה שהעסק היה פועל בטרם הגיעו המשיבים להתגורר במקום.
למה אנו מדברים על פס"ד זה בהקשר של שיעור על זיקת הנאה? עצם זה שיש רעש ועשן בקרקע שלך זה פוגע בבעלות. בנוסף, הרי מהי זיקת הנאה? זו איזשהי זכות שגורעת מזכות בעלות, משהו שמפריע. אף אחד לא רוצה שיהיה בנכס שלו משהו שיפריע לו אפשר להסתכל על זה גם מהכיוון ההפוך. אחת מצורות זיקת ההנאה המנויות בסעיף 93 היא הזכות שלא לעשות פעולה כלשהי, זה מתקשר גם לפה. 
נסכם את הסעיפים:
סעיף 92 מפרט את הזכאים לזיקת הנאה- אדם, סוג בני אדם ותאגידים, ואז חילקנו את זה לזיקת הנאה לטובת מקרקעין וזיקת הנאה לטובת אדם או סוג בני אדם. זיקת הנאה לטובת מקרקעין זו זיקת הנאה שאין לה קשר למי משתמש, לעומת זאת זיקת הנאה לטובת סוג של בני אדם זה אותו מקרה עם הכורים- בגלל שאנו כורים וותיקים יש לנו פריבילגיה, זה תלוי מי משתמש.
סעיף 93- צורות של זיקת הנאה- 3 צורות.
סעיף 94-  זיקת הנאה מכוח השנים, השתמשת בזיקה 30 שנים, אתה רשאי לתבוע את הרישום.
סעיף 95- אם מדובר בזיקת הנאה לטובת בני אדם הם רשאים להעביר את זה (את הזכות) רק בהסכמת בעל המקרקעין הכפופים. עפ"י הפסיקה עדיף שתהא הסכמה בכתב.
סעיף 96- ביטול זיקת הנאה.
סעיף 97 אומר שאם המקרקעין חולקו, לא תבוטל זיקת ההנאה, הזיקה תוצמד לחלק הרלוונטי.
סעיף 98א קובע שבעל שתי חלקות במקרקעין רשאי לשעבד אחת מהן בזיקת הנאה לטובת השנייה. יהיה לו צורך לעשות זאת כשזה יניב לו רווח. נניח שיש קבלן שרוצה לבנות וילה דו משפחתית והוא יודע שאם לא ישעבד חלקה אחת לטובת השנייה אז יהיה בעיה עם הוילה השנייה ולכן הוא עושה זאת. סעיף 98ב- "התמזגה הבעלות במקרקעין הזכאים ובמקרקעין הכפופים לא תתבטל זיקת ההנאה". סעיף 98ג- "אוחדו המקרקעין הזכאים והמקרקעין הכפופים לחלקה אחת, מתבטלת זיקת ההנאה.
מה ההבדל בין סעיף 98ב לסעיף 98ג? בסעיף קטן ג מדובר על מצב של פרצלציה, שממש הלכו לטאבו ומבחינת תוכנית מדובר על חלקה אחת בלבד, אם רוצים למכור לא ניתן למכור חלק ממנה. לעומת זאת כשבעל המקרקעין כפופים רוכש את המקרקעין הזכאים זה עדיין 2 חלקות ואם מחר הוא ימכור חלקה מסויימת עדיין תישאר זיקת הנאה.
המאפיינים המיוחדים של זיקת הנאה:
1) מדובר על זכות שהיא מאוד מסויימת, זכות של שימוש ללא החזקה.
2) חל עיקרון של התיישנות- בד"כ אין התיישנות מכוח השנים, אדם לא יכול לרכוש בעלות וזכאות מכוח השנים וכאן יש חריג.
3) היא פוגעת בקניינו של מישהו אחר.
4) בניגוד לזכויות קנייניות אחרות ביהמ"ש יכול להתערב ולהגביל ולצמצם ולבטל את זיקת ההנאה.
5) היא חריג לסעיף 13 שאומר שלא ניתן לעשות עסקה בחלק מסויים למעט שכירות וזיקת הנאה. למעשה אתה יכול להגביל שטח מסויים שרק הוא יהווה את השביל.
שהקב"ה ישלח לנו המון הצלחה אמן!!

הפנקסים





כוחו של המישכון כלפי נושים אחרים





העברת המושכר
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