בס"ד
דיני קניין / פרופ' שלום לרנר
טכני: מבחן - 80% עבודה - 10% בחנים – 10% ציון מיטיב - 5%.
תודה רבה לאנשים שהשלמתי מהם שיעורים- בעיקר הילה סרפיאן, אלדד מלצר, נטלי מופסיק. סליחה אם שכחתי מישהו...
רקע:
דיני קניין- עוסקים בנכסים שונים שיש לאדם ומערכת היחסים המשפטיים בין בני אדם (כולל כל סוגי התאגידים) לנכסים שלו. יחסים משפטיים הם לא בין בני אדם לנכסים, אלא בין בני אדם לבני אדם אחרים. אנו לא נעסוק בהיבט החוזי, אלא הקנייני.
נכסים נחלקים ל-3 סוגים:
1. מקרקעין
2. מיטלטלין
3. זכויות- כל הנכסים שאינם מקרקעין או מיטלטלין. ניתן גם להשתמש בביטוי נכסים לא מוחשיים. על קבוצה זו ניתן למנות את הקבוצה של קניין רוחני, זכויות יוצרים, זכות חוזית ועוד.
זכויות חוזיות- יש חוזה תקף בין שני גורמים, החוזה עבר את המבחן של דיני החוזים, בחוזה רגיל יש חילופי ערכים. יש כאן זכויות חוזיות שמוכרות ע"פ דיני חוזים. בזכויות חוזיות יש שני צדדים שנקראים נושה- שמגיע לו דבר מה ע"פ החוזה והחייב- חייב להעניק לנושה את מה שמגיע לו. בחוזה מכר לדוגמא יש לנו שני צדדים מוכר וקונה. כל אחד מהצדדים הוא גם נושה וגם חייב. המוכר נושה לעניין הזכות לקבל כסף, הקונה הוא גם נושה, יש לו זכות חוזית לקבל נכס לפי פרטי החוזה. גם חשבון בנק זו דוגמא לזכות חוזית. מי שפתח חשבון כרת הסכם עם הבנק. בחשבון בנק זה תלוי במצב החשבון שלך, אם יש יתרה בחשבון אז הלקוח הוא הנושה, אם הלקוח במינוס הבנק הוא הנושה. 
הצמד של נושה וחייב לא חייב להיות רק בזכויות חוזיות-
גם בזכויות חיוביות מגיע לניזוק הנושה סכום כסף מהמזיק שהופך להיות חייב. הביטוי זכויות חיוביות הוא אף יותר רחב מזכויות חוזיות. בזכויות חיוביות- חוץ מזכויות חוזיות יש גם זכויות נזיקיות, דיני המשפחה, עשיית עושר ועוד. 
מה הבדל בין הזכויות האובליגטוריות (חיוביות) לבין הזכויות הקנייניות? בזכויות אובליגטוריות יש נושה וחייב. בזכויות של קניין אין נושה שמולו עומד חייב מוגדר. 
כל שלושת הקבוצות הנ"ל, מעניינות את דיני הקניין.
האם ניתן לעשות עסקאות בזכויות? מה הכוונה בכך שניתן לעשות עסקאות בזכויות חוזיות? למשל- שני צדדים שעושים בניהם חוזה למכירת דירה, והחוזה ייכנס לתוקף בתאריך מאוחר יותר. כל אחד מהם יכול למכור את הזכות שלו לצד ג'. 
תימוכין לאפשרות לבצע זכויות חוזיות: 
חוק המחאת חיובים – ס' 1. (א)  "זכותו של נושה ניתנת להמחאה ללא הסכמת החייב".
אי אפשר להעביר חיובים ללא הסכמת הנושה, אך ניתן להעביר זכויות ללא הסכמת החייב. זכויות חוזיות הן נכס שניתן לעשות עימו עסקאות שונות.
ניתן להתנות על כך לפי הסיפא של הסעיף.
מקרקעין- לנכסים אלו יש חוק נפרד. זהו החוק העיקרי שנעסוק בו בקורס- חוק המקרקעין שאינו מטפל בפן החוזי אלא הקנייני. החוק אינו מטפל בכריתת החוזה ביחס למקרקעין כי נושא זה מוסדר בחוק החוזים.
מיטלטלין- ישנו חוק המיטלטלין, חוק קצר. 
אך תמונה זו מטעה כיוון שחוקים רבים אחרים, כגון חוק המכר, חלים גם על מיטלטלין ועל מקרקעין. 
חוק המקרקעין מגדיר מה זה מקרקעין וכנ"ל חוק המיטלטלין. חוקים רבים אחרים מחילים את ההוראות שלהם על מה שמגדירים כנכס. למשל- 
ס' 34 לחוק המכר- תקנת השוק- סעיף קנייני שאינו מדבר על כלל סוגי הנכסים, אלא רק על נכס נע.
יש חוקים רבים שרק משתמשים במילה "נכס"- ולא מגדירים על אילו נכסים החוק חל. אז אנו צריכים לבחון האם מדובר על כלל סוגי הנכסים, או רק על סוגים ספציפיים. דוגמה למצב בו מוזכרת בחוק המילה נכס, אך אין הכוונה לכלל סוגי הנכסים אלא רק לחלקם:
חוק השומרים- ס' 1 א מגדיר מהי שמירה- ויש שימוש במילה נכס. הסעיף אומר מתי חלים יחסי שמירה: אחזקה, כדין, ושלא מכוח בעלות. אם 3 התנאים מתקיימים החוק יחול. אך לא יכולה להיות אחזקה של זכות חוזית, כי לא ניתן לשמור זכות כזאת. כמו כן יש להסתכל על מטרת החוק, מדובר על חוק השומרים- אדם שאינו בעליו של נכס ומחזיק בו ונגרמים לנכס נזקים- והחוק בוחן את היקף האחריות של השומר לנזקים שאירעו לנכס. כלומר נכסים לא מוחשיים אינם רלוונטיים כאן. 
ישנן הוראות חוק לא מעטות המבחינות בין מיטלטלין למקרקעין. השאלה היא למה לקבוע הוראות חוק שונות למיטלטלין ומקרקעין. מה מייחד את המקרקעין ומה הן הסיבות בגינן אנו קובעים הוראות מיוחדות?
1. שווי הנכס- מקרקעין הוא בדר"כ נכס בעל שווי גבוה יותר. ס' 8 לחוק החוזים מדבר על כך שעסקה במקרקעין טעונה כתב. כמו כן בחוק האפוטרופסות שנדרש אישור מיוחד לגבי מכירת מקרקעין של קטין ע"י האפוטרופוסים שלו.
2. חשיבות חברתית- בתקופות מיוחדות יש למקרקעין חשיבות חברתית מיוחדת יותר במקומות מסוימים.
3. קשר פסיכולוגי- חשיבות רגשית, אדם קשור למקרקעין שלו קשר רגשי יותר מאשר לשווי הכלכלי שלו.
4. ייחודיות- כל נכס מקרקעין הוא ייחודי ואין שני לו.
5. עמידות- מקרקעין אינו מתכלה.
6. כמות מוצעת- היצע מוגבל של מקרקעין לעומת היצע של  מיטלטלין.
נראה בחוק המקרקעין 2 הוראות שמגדירות מקרקעין: 
ס' 1 לחוק – מהו מקרקעין?
"מקרקעין" - קרקע, כל הבנוי והנטוע עליה וכל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה; אולם מקום שהמלה "מקרקעין" באה בחיקוק שניתן לפני תחילת חוק המקרקעין, התשכ"ט-1969, תהא משמעותה כמשמעות שהיתה נודעת לה אלמלא החוק האמור".
 האם כאשר מחברים קרוואן מדובר במיטלטלין או מקרקעין? חיבור דוד שמש האם זה מיטלטל או שברגע שהוא חובר לבית הוא מקרקעין? לעניין זה חשיבות לסעיפים 11 ו-12. 
11. עומק וגובה
הבעלות בשטח של קרקע מתפשטת בכל העומק שמתחת לשטח הקרקע, בכפוף לדינים בדבר מים, נפט, מכרות, מחצבים וכיוצא באלה, והיא מתפשטת בחלל הרום שמעליו, אולם, בכפוף לכל דין, אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום.
הכלל הוא שהבעלות חלה גם לעומק וגם לגובה. אך זאת בכפוף לדינים מיוחדים (לדוגמא אם מוצאים עתיקות בעומק השטח של מישהו, או שאלות משפטיות אחרות). 
12. המחובר לקרקע
הבעלות בקרקע חלה גם על הבנוי והנטוע עליה ועל כל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה, ואין נפקא מינה אם המחוברים נבנו, ניטעו או חוברו בידי בעל המקרקעין או בידי אדם אחר.
סע' 12 אומר כי הבעלות חלה גם אם המחוברים נבנו ע"י מישהו אחר. 
לשיעור הבא: נושא מס' 1- הווארד נ ארז ס' 13, נושא 2.
ה' מרחשוון התשע"א, 13/10/10
לכל קרקע יש גוש וחלקה.
סע' 13 לחוק המקרקעין: 
13. היקף העסקה במקרקעין
עיסקה במקרקעין חלה על הקרקע יחד עם כל המנוי בסעיפים 11 ו-12, ואין תוקף לעיסקה בחלק מסויים במקרקעין, והכל כשאין בחוק הוראה אחרת.
רישא: עסקה במקרקעין חלה לא רק על פני הקרקע, אלא על כל מה שנמצא לגובה ולעומק בתחום הקרקע. לא ניתן לבצע עסקה במקרקעין רק על חלק מהנמצא בקרקע. 
סיפא: אין תוקף לעסקה בחלק מסויים של הקרקע. לא ניתן להגדיר שטח מסויים (החלק הצפוני של הקרקע למשל) בעסקה, אך ניתן לבצע עסקה בחלק בלתי מסויים, למשל מכירת חצי מהקרקע, בלי להגדיר איזה חצי. המשמעות היא שתהיה בעלות משותפת על הקרקע, ביחס של הכמות שנמכרה (אם נמכר שליש מהקרקע שאינו מסויים- הקרקע תהיה משותפת ביחס של 70/30%. הרציונאל של חוק זה הוא למנוע מאדם לחלק את הקרקע שלו לחלקים בגדלים כראות עיניו, ולמכור את החלקים, שיכולים להיות צפופים מאוד וכו'. בהקשר זה, למשל, יש תופעה של פיצול דירות באיזור המרכז- בצורה לא רשמית ולא חוקית... לצורך העניין, אם אדם הצליח לשכנע את הרשות הממונה, לחלק את הקרקע שלו לשני חלקים- יותר לו לבצע עסקה על כל חלק מהקרקע, שכן כעת אלו שתי קרקעות שונות. 
חלק מסויים: והכל כשאין בחוק הוראה אחרת- אך אם יש הוראה אחרת- כלל האחדות לא יחול. למשל, סעיף 13 לא חל על השכרה (סע' 78)- בהשכרה כן ניתן לבצע עסקה על חלק מסויים מהמקרקעין. דוגמה נוספת- בניין דירות משותף. מאחר והקרקע אינה משותפת, ניתן לבצע עסקאות בחלק מהבניין, קרי בדירות נפרדות.
מה ניתן לעשות כדי לעקוף את החוק? להשכיר חלק מסויים ל- 999 שנים, ואז זה כמו מכירת חלק מסויים מבחינה מהותית...
פס"ד הווארד נ' ארז: 
העובדות: הווארד קנה דירה מארז ואף עמד בכל תנאי המכר, אך ארז סירב להעביר לו את ייפוי הכח- ובנוסף התגלה כי הדירה כלל לא שלו.
השאלה המשפטית: 1. האם מהות העסקה באה לידי ביטוי בזכרון הדברים? (כן). 2. האם סע' 13 לחוק המקרקעין (כלל האחדות) חל על התחייבות לעשות עסקה במקרקעין (זכות חוזית), או רק על עסקה ממש במקרקעין (זכות קניינית)? (רק על עסקה).
החלטה: ברק + גולדברג (רוב)- כן. אם חסר מז"ד, פרט שלם- ניתן להשלימו רק מכח השלמה נורמטיבית- ולא מראיות חיצוניות. לעומת זאת אם יש פרט מצוי, אלא שהוא זקוק לביאור- ניתן להשלימו אף מראיות חיצוניות. במקרה דנן- מאחר והצדדים, שהינם הדיוטות ולא פרופ' למשפטים, השתמשו במושגים "מוכר וקונה"- משמע שיש פרט, אך הוא חסר. אם כן, ניתן להשלים את החסר מכח ראיות חיצוניות- ואלו מוכיחות שמדובר ברכש ולא חכירה או זכות קניינית אחרת. כלל האחדות למעשה אומר שעסקת מקרקעין קניינית לא תיתכן על חלק מסוים (לדוגמא רק את הבית ללא הקרקע)  אלא היא כוללת את כל השטח גם הבית גם מה שמעליו וגם מה שמתחתיו. הערכאה הראשונה טעתה- סע' 13 לחוק המקרקעין, לא חל על התחייבות לעשות עסקה במקרקעין, אלא רק על עסקת מקרקעין. סעיף 13 לחוק המקרקעין הינו סעיף האחדות , הוא חל רק על השלב הקנייני (דבר שנלמד מהמילה עסקה שבסעיף) ולא על שלב ההתחייבות.

ש' לוין (מיעוט)- לא. מוזכר רק מוכר וקונה, ולא מדובר בזכויות בעלות/חכירה/אחר...
פס"ד הווארד נ' ארז מלמד אותנו שאין תוקף לעסקה בחלק מהמקרקעין- רק במישור הקנייני, אך יכול להיות תוקף במישור החוזי. אם תתמלאנה הדרישות של חוזה תקף- יהיה לו תוקף. אם צד אחד לא יצליח לעמוד בחובותיו- הוא מפר חוזה.
ההבחנה בין זכות קניינית לחיובית
שמעון יכול לומר- "יש לי מכונית" (זכות קניינית), וכן יכול לומר- "ראובן חייב לי 1000 ₪" (זכות חיובית). 
זכות קניינית- זכות כלפי כולי עלמא. "זכות חפצא"- In rem.
זכות חיובית- זכות כלפי אדם/קבוצה מוגדרים. "זכות גברא"- In personam. 
לעיתים זכויות קניין, אינן רק נגטיביות- "לא תעשה", אלא מהוות חובות "עשה", למשל כשהשוכר מתחייב לבצע פעולות מסויימות עבור השוכר. משמע שגם בזכות קניין יש לפעמים חיובי עשה כלפי מישהו מוגדר (שזה מזכיר זכות חיובית לכאורה).
פס"ד בן חמו נ' טנה-נגה
הצדדים כינו את זכות ההפצה של בן חמו להפיץ את מוצרי טנא- נגה, כזכות קניינית. בן חמו קיווה שאם יכנה את הזכות כקניינית- היא תהיה יותר חזקה. אך ביהמ"ש אומר שאע"פ שהצדדים כינו את הזכות כקניינית, היא למעשה חיובית. מדוע ביהמ"ש מסווג את הזכות כחיובית דווקא? משום שלזכות קניינית יש מאפיינים מסויימים- שזכות הפצה של מוצרי טנא- נגה- לא עומדת בהם (וזה לא משנה איך הם הגדירו זאת בחוזה). בעניינינו המאפיין העיקרי הוא עצמאות: 
1. עצמאות- בן חמו אינו עצמאי, משום שהוא לא יכול להפיץ את המוצרים ללא טנה- נגה, הוא תלוי בהם. 
מאפיינים קנייניים נוספים:
2. עבירות. בעל זכויות קניינית, יכול להעביר בקלות את זכותו לגורם אחר. סע' 1 (א) לחוק המחאת חיובים קובע כי נושה יכול להעביר את זכותו על החייב לגורם אחר, ללא צורך בהסכמת החייב. במקרה של בן חמו, ניתן להעביר את הזכות, אך גם בחוזה ניתן לעשות זאת, ולכן זה לא מאפיין ייחודי שיכול לקבוע שמדובר בזכות קניינית. אם כן, זכות קניינית אינה בהכרח יותר עבירה מזכות חיובית. בנוסף, חייב (כמו טנא- נגה) יכול להכניס סע' בהסכם, שיאסור על הנושה (בן חמו) להעביר את זכותו לצד ג'- ואז אין כאן עבירות. לעומת זאת, בעבירות קניינית ביהמ"ש מנסה לצמצמם הגבלות מסוג זה על העבירות.
3. עקיבה- הזכות הקניינית נשמרת, גם אם הבעלים מתחלפים. לא מדובר בהעברת בעלות כמובן, אלא למשל שוכר. אם אדם משכיר נכס, והשוכר מעביר אותו לצד ג'- הבעלים יכול לעקוב ולאכוף את זכותו בנכס בכל עת. דוגמה נוספת- אדם קנה דירה ומשכן אותה לבנק ("לקח משכנתא"). לבנק יש זכות קניינית על הדירה, גם אם האדם מכר את הדירה לצד ג', לפני שסיים לשלם את המשכנתא. 
4. עדיפות- מאפיין שבא לידי ביטוי בעיקר בחדלות פרעון. א' נמצא במצב של חדלות פרעון. המשמעות היא שהיקף חובותיו עולה על היקף נכסיו. במקרה כזה, הנושים מתחלקים במה שיש לו. אם מדובר בזכויות חיוביות- הם יתחלקו שווה בשווה. אך אם בנכס יש זכות קניין למישהו (משכון)- הוא יקבל את כספו לפני הנושה בעל הזכות החיוביות, משום שזכות קניינית עולה על חיובית בחדלות פרעון. 
אך לזכות קניינית יש מגרעות משלה: 
לפעמים זכות חיובית יותר נוחה וחזקה מזכות קניינית. הפקדת כסף בבנק- זהו ביטוי קנייני, אך למעשה הוא מעניק זכות חיובית. הפקדה- פירושה דבר שנכס נמצא בבעלותו של אדם, והוא נותן למישהו לשמור עליו. הוא נותן לבנק לעשות מה שהוא רוצה עם הכסף, והבנק מתחייב להחזיר בזמן אחר. יחסי בנק לקוח הם יחסי נושה וחייב. 
מזווית הראיה של זכות חיובית וקניינית, כשמפקידים כסף בבנק, מעבירים מזכות חיובית לקניינית. אנו למעשה המרנו זכות חיובית לקניינית. אנשים מרגישים הרבה יותר בנוח עם זכות חיובית- זה חזק יותר, יציב יותר. בזכות קניינית יכול להיות שהמכונית שלי תיגנב... בזכות חיובית, מילוי הזכות תלוי בקיומו ע"י החייב. אם נלך כעת להפקיד כסף בבנק, וכשנגיע לבנק, בדיוק כשנספור את הכסף , יגיע שודד ויגנוב את הכסף. מי נושא בנזק של מיליון השקלים, הלקוח או הבנק? הלקוח. בכל עסקה במיטלטלין יש מועד מסוים של העברת הבעלות. אם הבעלות עברה, אז הכסף עבר והבנק חייב. אך אם לא העברנו את הבעלות עדיין לבנק, אנחנו אחראי לנזק.                 כל זכות קניין חשופה לאובדן, לשוד וכו'. 
מי נושא בהפסד נכס? הבעלים שלו. זו הסיבה שלעיתים הזכות הקניינית היא קטנה מהזכות החיובית. בעל זכות חיובית "ישן בשקט". אך ככלל, זכות קניינית היא חזקה יותר, שכן היא עמידה בפני חדלות פרעון וכו'.
ישנם גורמים שמצמצמים את הפער בין זכות קניין לזכות חיובית (הגבול הוא מעומעם יותר ממה שהגדרנו קודם...): 
למשל, גם בזכות קניינית יש לעיתים מקרים בהם אין זכות כלפי כולי עלמא- אם כן, גם לזכות קניינית יש הגבלות. מן הצד השני, גם הזכות החיובית, החוזית, מוגנת היא לעיתים כלפי כולי עלמא- הנושה מוגן גם כלפי אחרים, ולא רק כלפי החייב- יש לו זכות לתבוע גם מעוד אנשים. דוגמאות:
1. זכות חיובית מורחבת- כששני אנשים חותמים על חוזה- יש לא' זכות חוזית כלפי ב' (ולהיפך אך זה לא משנה כרגע). מתי יש לא' זכות קניינית? כשב' מעביר לו את הנכס עליו חתמו בחוזה. בכל עסקה במקרקעין, יש פרק זמן בין הזכות החיובית לקניינית, משום שיש למשל כל מיני אישורים שצריך להביא וכו'. לאחר שנחתם החוזה- יש לא' זכות חיובית כלפי ב', אך גם כלפי כל אדם ג', משום שגם עליהם מוטלת חובה (קרי חיוב), שלא לחבל בחוזה. משמע- זכות חיובית המשפיעה על כול עלמא...
2. זכות קניינית מוגבלת- גם קניין לא תמיד מוגן בפני כולי עלמא- למשל אם א' הוא הבעלים של רכב, וזה נגנב. הגנב- מכר את הרכב לג'. כעת הרכב כבר אינו נחשב לקניינו של א'- ואם כן, גם הזכות הקניינית אינה מוחלטת ואינה מוגנת ממש מכולי עלמא.
לסיכום- יש חריגים הן לזכות החיובית והן לקניינית.
פס"ד רייזמן- 
רקע:
זכות קדימה, משמעה שאם אחד משני שכנים מוכר דירתו, יש לשכנו זכות סירוב ראשונה ("דינא דבר מיצרא" = דין השכן [שגר מעבר למיצר, לגדר], במשפט העברי). 
לבני זוג החיים בשיתוף, יש נכסים משותפים. זכות הקדימה אומרת שלבן הזוג יש זכות סירוב על פני אנשים אחרים, אם חלילה הזוג התגרש למשל, והאחד רוצה למכור את חלקו. 
העובדות: הבעל נפטר, והוריש חלק מנכסיו לאשתו (35%) ואת השאר לבנותיו מאישה אחרת.
השאלה המשפטית: האם זכות הקדימה היא קניינית או חיובית? (קניינית).
בן פורת- כאשר החוק לא מכסה בעיה מסויימת במפורש, ההבחנה בין זכות קניינית לחיובית יכולה לסייע. זכות הקדימה היא זכות קניינית. כיצד בן פורת קובעת זאת? 
· משום שהזכויות המוגדרות בחוק המקרקעין- הן זכויות קנייניות. 
· בנוסף, המיקום של החוק, נמצא תחת כותרת- "זכויות של אדם כלפי חברו" (בלשון אחרת). 
מאחר וזו זכות קניינית, יש לאישה זכות עקיבה אחר הנכס, ויכולת לאכוף את זכות הקדימה שלה על פני המחזיק בו (הבנות מהאישה האחרת) או מי שעתיד לקנותו. 
ניראה כי בן פורת נוקטת בשיטה מאוד פורמליסטית, אך זה לא מדוייק. הדרך להגיע לתוצאה הרצויה היא פורמלית. ביהמ"ש לא אוהב את זכות הקדימה, זה לא דבר אידיאלי, ולכן בן פורת רוצה להגיע לתוצאה שהגיעה- והגדרת זכות הקדימה כקניינית היא רק "קולב" לתלות עליו את הדעה הרצויה שלה. 
פס"ד רומנו נ' שוחט

רקע:
חוק דיור מוגן- המדינה מתערבת בחוזים בין אנשים, ומגדירה גבולות בהשכרת נכסים- למשל דמי שכירות מקסימלים וכו'. 
העובדות: רומנו היה דייר מוגן בחנות (חוק דייר מוגן 1972 יוצר שכירות שאינה שכירות בתנאי שוק חופשי, יש הגבלות על יכולת המשכיר לשנות את תנאי השכירות ולפנות את הדייר המוגן). המקור לדיירות מוגנת בתק' המנדט הייתה להקפיא את מערך יחסי השכירות של השוק. הבריטים רצו להגן על שוכרים ולשם כך קיבלו פק' שמקפיאה את המצב הנתון- שכ"ד, אפשרות לפינוי וכו'. חוק דייר מוגן 1972 חל על חוזי השכרה שקדמו לשנת 68, או שהצדדים בחרו מרצונם להחיל אותו על החוזה. יש היום מעט מאוד נכסים שעדיין נהנים מתנאים של שכירות מוגנת.

השאלה המשפטית: חוק המקרקעין דורש שעסקה במקרקעין תעוגן בכתב. האם דיירות מוגנת היא זכות קניינית במקרקעין שמחייבת כתב כתנאי לתוקף העסקה? (לא). 

החלטה: ביהמ"ש מחליט במקרה זה כי דיירות מוגנת אינה זכות קניינית הדורשת עמידה בדרישת הכתב. כלומר, לא מדובר בזכות קניינית.

לנדוי- נימוק ראשון: דיירות מוגנת אינה זכות קניינית - היא נוצרת מכוח חוק. זה נימוק מאוד מוזר, מה הקשר? הנימוק בעייתי, כי כל הזכויות הקנייניות המשמעותיות ניתנות מכוח חוק. 

נימוק שני: דיירות מוגנת נותנת חיסיון מפני פינוי והעלאת דמי השכירות. מדובר בזכות שהיא שלילית מטבעה, היא לא חיובית (מונעת, לא מעניקה). עצם היות הזכות שלילית- מראה שהזכות אינה זכות קניינית. גם זה נימוק בעייתי, כי כל זכות אפשר לאפיין כזכות שלילית.

שני הנימוקים האלה בעייתיים, הסיבה היא שלנדוי לא רוצה להגיד שהחוזה לא תקף, הוא רוצה להגיד שהחוזה תקף למרות שלא התקיימה דרישת הכתב. אם הזכות היא קניינית הרי שצריך להיות חוזה כתוב. לנדוי מנסה להגן על השוכר בכך שיקבע כי לא מדובר בזכות קניינית, אך מבלי לבטל את החוזה. גם כאן הגישה היא פורמליסטית, והראיה- ששללנו את נכונות המאפיינים שלנדוי בחר.

מנדלבאום נ' המועצה המקומית לתכנון ובניה

העובדות: כאן עלתה שוב השאלה שעלתה בפס"ד רומנו, וניסו להסתמך עליו כתקדים. השאלה הייתה האם ניתן להפקיע זכות של דייר מוגן אם ייעוד הקרקע משתנה (למשל ממגורים לחקלאות). גם ערך הקרקע משתנה. סע' 197 לחוק התכנון והבניה עוסק בשינוי יעוד הקרקע או שינוי המקרקעין עצמם או שינוי של מקרקעין הגובלים עם הנכס בו נערך השינוי, במסגרת תוכנית בניה, וקובע כי בעלים במקרקעין / בעל זכות אחר במקרקעין זכאי לקבל פיצוי. אם ביום תחילת התוכנית היית בעלים של המקרקעין או בעל זכויות אחרות במקרקעין, אתה זכאי לפיצוי.

השאלה המשפטית: האם דייר מוגן הוא "בעל זכויות אחרות במקרקעין" וזכאי לפיצוי מהוועדה המקומית? (כן).
החלטה: שמגר- כן. שמגר צריך להתמודד עם התקדים של רומנו (שדיור מוגן אינו מהווה זכות קניינית במקרקעין), והוא גם צריך להוכיח שכן מתקיימת זכות קניינית. הגישה של לנדוי הייתה פורמליסטית (שמנסה להחיל סט של כללים כדי לבדוק אם משהו מתקיים או לא), כיוון ששמגר רוצה להגיע למסקנה הפוכה, הוא נוקט בגישה תכליתית (שבודקת את תכלית החוק).

פס"ד רומנו לא חל כאן כי הנסיבות שונות, רומנו דן בדרישת הכתב, ופס"ד זה לא (רק לעניין הכתב נקבע שדיור מוגן אינו זכות קניינית במקרקעין). הבחנה של הנסיבות. הוא אומר שצריך לשאול מה תכלית החוק. תכלית החוק היא לפצות אנשים שיש להם בעלות או זכויות אחרות במקרקעין. אם שוכר רגיל זכאי לפיצוי, קו"ח שדייר מוגן (שזכותו מוגנת ביתר שאת ע"י החוק) זכאי לפיצוי.

חומר קריאה שלא הוזכר בשיעור:
ויסמן עמ' 11-15:

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

לדבריו כיום אנו משתמשים במונחים לא במשמעותם המקורית המצויה בתלמוד,

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

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

ויסמן עמ' 43-67:

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

כמו כן ויסמן מסביר שבכל העולם ישנה הבחנה.

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

תכונה 1- כפי שכבר הוסבר יש 2 סוגי רכוש:

 זכות גברא – רכוש שהאדם זכאי כלפי אדם ספציפית לדוגמא- זכותו של מלווה כלפי לווה, זכותו של רוכש דירה לקבלה מאת הקבלן.

זכות חפצא - זכות שעוקפת את הקשר של אדם לאדם ולמעשה יוצרת קשר בין האדם לחפץ מסוים לדוגמא- זכותו של נושה לקבל משכון המבטיח את ההלוואה שנתן, הנושה יכול לעשות ככל העולה על רוחו עם המשכון ללא תלות באנשים אחרים אשר גם להם חייב הלווה כסף.

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

לזכות זו יש 2 תכונות עיקריות-

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

2- זכות העדיפות- מעניקה לבעל הזכות עדיפות על מי שירכוש אחריו זכויות קניין בנכס ועל מי שיטען לזכות אישית ביחס לאותו נכס.
2) הנכס יכול שיהיה מסוגים שונים ואפילו ייתכן שזכות אישית תשמש כנכס שלגביו יש זכות קניינית (לדוגמא- משכון פוליסת ביטוח, הפוליסה הינה זכות אישית שנוצרה מחוזה אולם המשכון שלה הינו זכות קניינית).

לאחר מכן המחבר מעלה תאוריות נוספות להבהרת המונח דיני קניין ומעלה עליהם ביקורת. בראון- דיני קניין- יחסיו של אדם לנכסים פיסיים, (קושי- לא מבחין בין 

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

                                               (התקבלה בבית המשפט העליון)

               תאוריה הפרסונאלית- טוענת שלא ייתכן זכות לנכס אלא כל הזכויות הן 

                                                  ביחס לאדם כאשר המאפיינים יהיו:

                                                  עבירות- יכולת העברת החפץ בין אנשים

                                                  הגנה בפני כל- זכותי בנכס שמורה מפני כולם ולא 

                                                                           רק מאדם ספציפי.
לקרוא נושא 3
ט' מרחשוון התשע"א, 17/10/10
מדוע הזכות של דייר מוגן נחשבת למקרה ביניים, שהגדרתו אינה פשוטה? האם היא קניינית/חיובית (פס"ד רומנו)? 
משום שלשוכר בדיור מוגן אין אפילו זכות- יש רק מניעה למשכיר להוציא אותו. זה אולי רק משחק מילים, אך מבחינת הגדרת החוק- אין לשוכר זכות- ולכן הגדרת הזכות שלו כקניינית/חיובית- אינה פשוטה. לעומת זאת- זכותו של קונה (להבדיל מדייר מוגן), יפה היא לא רק כנגד המוכר, אלא גם כנגד מספר בלתי מוגבל של אנשים- בעצם כלפי כל המאוחרים לו שלא קנו, מלבד סייג של סעיף 9.
סע' 197  לחוק התכנון והבניה:
אם ערך של מקרקעין ירד בגלל החלטה תכנונית (למשל כשמעבירים כביש ראשי ליד הבית)- בעל זכות במקרקעין, יקבל פיצויים. ביהמ"ש פירש- בעל זכות קניינית. דייר סטטוטורי (מוגן) נחשב לבעל זכות קניינית.
מדוע ביהמ"ש לא פירש שמדובר גם בזכות חוזית- חיובית, ואז לא יהיה צורך להגדיר את הזכות של דייר סטטוטורי (מוגן) כבעל זכות קניינית דווקא?
משום שביהמ"ש חשש ממדרון חלקלק, בו כל מיני בעלי זכויות חוזיות מכל סוג שהן, ידרשו פיצויים. למשל- אדם שיש לו חוזה עם בעל מקרקעין, לקטוף תפוזים בקרקע שלו- ידרוש פיצוי. דוגמה נוספת- אדם שיש לו "חבילת נופש" במלון כלשהו- שבוע בשנה החדר שלו. אז זה ייחשב לזכות חוזית ואז הוא ידרוש פיצויים... לכן ביהמ"ש פירש את החוק ככזה המתייחס דווקא לזכות קניינית- ואולץ לכן, להגדיר את הדייר המוגן, כבעל זכות כזו, כדי שזה יקבל פיצוי.
רשימת זכויות הקניין- כללים:
סע' 2- 5 לחוק המקרקעין:
2. בעלות- הבעלות במקרקעין היא הזכות להחזיק במקרקעין, להשתמש בהם ולעשות בהם כל דבר וכל עיסקה בכפוף להגבלות לפי דין או לפי הסכם. 
מדוע הגדרת הבעלות היא דווקא היכולת להשתמש, לעשות כל דבר וכו'?
1. היקף השימוש- משום שמי שאינו בעל מקרקעין- יש לו מגבלות על השימוש במקרקעין- ומי שהוא הבעלים, משמע שהקניין שייך לו- באפשרותו לעשות בנכס כרצונו... אמנם גם על בעל הנכס יש לעיתים מגבלות, אך ככלל, הוא יכול לעשות בו כרצונו, לעיתים אף להשמיד את הנכס. 
2. מימד הזמן- בעל מקרקעין אינו מוגבל בזמן שימוש- זה שלו ל"תמיד".
3. שכירות- שכירות מקרקעין היא זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק במקרקעין ולהשתמש בהם שלא לצמיתות; שכירות לתקופה שלמעלה מחמש שנים תיקרא "חכירה"; שכירות לתקופה שלמעלה מעשרים וחמש שנים תיקרא "חכירה לדורות".
ניתן להקשות- האם מדובר על הגבלה מהותית או פורמלית (ואז השכרה ל- 999 שנה גם היא תיחשב להשכרה...). משמע שגם כאן הדברים אינם חד משמעיים.
4. משכנתא- משכון של מקרקעין. 
ע"פ חוק המשכון / סע' 1: מישכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב; הוא מזכה את הנושה להיפרע מן המשכון אם לא סולק החיוב. 
אם הלווה לא יפרע את החוב במועדו, הנושה יהיה רשאי להיפרע מן המשכון. בעל זכות במשכון (= נושה מובטח)- יש לו זכות קניינית המקנה לו עדיפות (זכות קניינית) על פני נושים אחרים, במקרה בו הלווה פשט רגל ואין לו מספיק נכסים כדי לפרוע את כל חובותיו. לכן, למשכון יש רישום, כדי שמלווים אחרים יוכלו לבדוק האם יש ללווה משכון, וכן האם הנכס שהוא רוכש- ממושכן לנושה כלשהו...
זכות קניינית נוספת שיש לבעל המשכון- 
העקיבה- הזכות של בעל המשכנתא עומדת לו, גם אם הנכס עובר ידיים. לכן אדם הרוכש רכב למשל, כדאי לו מאוד לבדוק קודם האם הרכב אינו ממושכן, משום שאם כן- והלווה יפשוט רגל- הרכב יעבור לנושה המובטח, משום שיש לו זכות עקיבה.
5. טובת הנאה- זיקת הנאה היא שעבוד מקרקעין להנאה שאין עמה זכות להחזיק בהם. ישנן מגוון של זיקות הנאה, המפורטות בסע' 93. למשל- אדם זכאי לעשות שימוש מסויים בחלקה הצמודה לו, או שחברו מנוע מלעשות דבר מה בחלקה שלו עצמו, הסמוכה לשל חברו וכו'. בקיצור- אדם הרשאי להפיק הנאה מנכס אחר, שאין לו בעלות עליו. הוא רשאי להשתמש בלי להחזיק (להבדיל משכירות, בה כן מחזיקים). הכוונה היא לשימוש שאינו אינטנסיבי ואינו מפריע בצורה רצינית לשימוש של בעל הקרקע.
(הארה: סע' 92 לחוק המקרקעין- הזכאים
זיקת-הנאה יכול שתהא לטובת מקרקעין (להלן - מקרקעין זכאים) או לטובת אדם פלוני, לטובת סוג בני-אדם או לטובת הציבור).
חוק הנאמנות
סע' 1- נאמנות היא זיקה לנכס שעל פיה חייב נאמן להחזיק או לפעול בו לטובת נהנה או למטרה אחרת. 

נאמנות היא זכות קניינית. 
כשיש נאמנות- הבעלות מתחלקת לשניים: לנאמן ולנהנה. למשל מנהל ובעלים של חברה. זו חלוקה בין בעלות שבדין לבעלות שביושר. 
לדוגמה- כששני אנשים עושים עסקת נאמנות בנכס קנייני, א',- שהוא הנהנה, הבעלים שביושר, מעביר חלק מהזכויות הקנייניות בנכס לב', שהוא הנאמן, הבעלים שבדין. הוא רק שלוח, אך יש לו זכויות קנייניות שבדין. נושים לא יכולים לרדת לנכסים של בעלים שבדין, אלא אם כן החובות נוצרו עקב פעולות שקשורות בנאמנות.
מושג הנאמנות לא מוזכר בחוק המקרקעין. אם כך כיצד זה מוגדר כזכות קניינית? הרי זכויות הקניין הן רשימה סגורה!
בשנים של תחילת המדינה, היו פה חוקים טורקים עם השלמה אנגלית. לכן, עד 1969, היו פה דינים רבים שהובאו מדיני היושר האנגלים. 
בסע' 161 לחוק- שלילת זכויות שביושר- מוגדר ש"מתחילת חוק זה, אין זכות במקרקעין, אלא לפי חוק". אז כיצד מוסיפים את זכות הקניין של נאמנות? 
משום שלא כתוב "אלא לפי חוק זה", אלא "לפי חוק"- ודיני היושר נחשבים לחוק...
הגדרת זכות קניינית חדשה- אפשרי?
צד אחד מעניק לחברו זכויות מסויימות במקרקעין- למשל לשחות בברכה שלו פעם בשבוע. האם מדובר בזכות קניין? לא. ואם הם יגדירו זאת כזכות קניינית בחוזה שלהם? עדיין לא. משום שהזכויות הקנייניות הן חלק מרשימה סגורה המופיעה בחוק. לא ניתן כלל ליצור זכויות קניין חדשות. אם זו לא זכות קניינית- זו זכות חיובית, החלה בין שני הצדדים לחוזה. אך האם זו בוודאות לא זכות קניינית? זה לא כל כך פשוט. מדוע?
משום שיתכן וזה נכנס בגדר זיקת הנאה, שהיא, למרות שאינה מעבירה בעלות- הינה זכות קניינית ע"פ חוק המקרקעין. איך נדע אם זה נחשב לזיקת הנאה? האם מספיק שהצדדים קוראים לזה כך? לא! זה חייב להתאים להגדרות החוק והפסיקה לזיקת הנאה. ולהיפך- גם אם הזכות כן מוכרת ע"פ החוק, אך הצדדים נותנים לה שם חדש- אין לה תוקף. זה חייב להתאים למאפייני החוק ולהיות כתוב כך בחוזה.
אם כך יש שני תנאים כדי שזכות שצדדים הגדירו בהסכם ביניהם תחשב לקניינית:
1. שמאפייני הזכות תואמים את הגדרות החוק.
2. שהצדדים הגדירו את הזכות ע"פ החוק- ולא נתנו לה כינוי חדש משלהם, שאינו קנייני.
פס"ד מורדוב נ' שכטמן: 
פס"ד מורדוב 

העובדות: הצדדים קבעו בחוזה שהשכירות היא לתקופה בלתי מוגבלת. לכאורה השכירות היא לצמיתות. כעת רוצה המשכיר להוציא את השוכר מהדירה. 
השאלה המשפטית: דיברנו על רכיבי זכות השכירות, ואמרנו שאחד מהם הוא שימוש והחזקה שלא לצמיתות. האם ניתן לכרות חוזה שכירות לצמיתות? (לא).
החלטה: הרי לכאורה הכוונה לצמיתות- וזוהי יצירת זכות קניינית שאינה מוגדרת בחוק! אז ניתן לעשות כמו בהווארד נ' ארז- לתת לזה תוקף רק בין הצדדים. אך זה לא מה שהצדדים רצו... מה עשה ביהמ"ש?
אפשר להסתכל על זה בכמה דרכים:

1. המחוקק קבע ששכירויות יהיו על דרך יצירת זכות חזקה ושימוש שלא לצמיתות, התניה חוזית שסותרת את זה סותרת את תקנת הציבור ולכן החוזה בטל. - ידוע כי ביהמ"ש מנסה לקיים חוזים ככל האפשר, ולכן בפס"ד מורדוב נקבע כי גם אם החוזה כפשוטו נראה בטל, ננסה למצוא דרך לפרשו באופן שיקיים אותו.

2. אפשר לפרש את ההסכם בהתאם לכוונת הצדדים ולקבוע כי הכוונה הייתה לקבוע שכירות לצמיתות, כלומר, עסקת מכר. אפשר גם לומר כי כוונות הצדדים הייתה לפעול לפי סע' 19 לחוק השכירות והשאילה- שכירות שלא נקבע מועד לסיומה והיא מסתיימת בהתראה של אחד הצדדים. 
ישנם מצבים בהם ניתן לשבת בנכס תקופה ארוכה, עד שאחד הצדדים מפסיק זאת.
סע' 19 לחוק השכירות והשאלה:
19.
(א)
לא הוסכם על תקופת השכירות, או שהצדדים המשיכו לקיימה לאחר תום התקופה שהוסכם עליה בלי לקבוע תקופה חדשה, רשאי כל צד לסיים את השכירות על ידי מתן הודעה לצד השני (הסיפא פחות רלוונטית לעניינינו). 
3. הצדדים לא התכוונו לתת שכירות קניינית לצמיתות, ולכן נוצרה רק זכות חוזית בלתי מוגבלת בזמן. במצב כזה לשוכר לא תהיינה זכויות קנייניות, כלומר הזכות היא לא כלפי כולי עלמא, ואם המשכיר יגרש את השוכר, השוכר יוכל לתבוע ממנו פיצויים, אבל לא תהיה רדיפה (עקיבה). אפילו אם ילך השוכר לרשם המקרקעין ע"מ לרשום את הזכות, הרשם לא יוכל לעשות זאת.
4. לומר שהצדדים התכוונו ליצור דיירות מוגנת (זה מה שביהמ"ש בחר).
החלטה: כוונת הצדדים הייתה עסקת שכירות מוגנת, ולכן נתייחס למצב בהתאם לחוק הגנת הדייר.
אך מה הבעיה? מדוע לא לאפשר לצדדים ליצור זכויות קניין חדשות?
משום שיש לכך השפעה על צדדים שלישיים. אם יהיו זכויות קניין חדשות, אדם שיבוא לרכוש נכס, יצטרך לבדוק בדיוק איזו זכות קיימת על הנכס- ולהתמודד עם כל מיני זנים חדשים של קניין. בנוסף, הוא עלול לא לדעת כלל אם ישנן זכויות כאלה.
חומר קריאה שלא הוזכר בכיתה:
מ' דויטש, דיני קניין (כרך א, תשנ"ז) 81 – 87

המחבר מעלה שאלה: האם ראוי שתהיה רשימה פתוחה לגביי העניינים שניתן לקיים בהם עסקאות קנייניות, או שמא רק הרשימה הסגורה הכתובה בחוק? לדעתו התשובה לשאלה הנ"ל היא, כי ראוי שתהיה רשימה סגורה והוא נותן לכך שלוש סיבות:

1. פומביות הזכות- מכיוון שעסקה במקרקעין יוצרת חיוב כלפיי צדדים שלישיים, יש חובה 

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

                   כאשר מדובר על רשימה פתוחה  ממילא אין מקום שחובה לפרסמה 

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

                  מוגדרים ויקשו על צד 3 למצוא אותם.

2. זילות החוק- עניין נורמטיבי- כידוע יצירת חובה על צד ג' מחויבת להיות מעוגנת בחוק, ובאם 

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

                               אינו מוגדר בחוק הרי שהדבר לא ראוי.
3. יציבות משפטית- קיומם של דיני הקניין הם טובת הכלל- וטובת הכלל היא 

                             וודאות ויציבות משפטית. מציאות של יצירת זכויות חדשות הנקבעות באופן        
                             עצמאי תחליש יציבות זו. 

המחבר דוחה את הטענה כי מדיני החוזים ניתן ללמוד על קיומה של רשימה פתוחה בטענת "חופש החוזים", זאת מכיוון שיש הבדל בין חוזים לקניין, שכן בעוד חוזים הינם התחייבות של שני צדדים אחד לשני, הרי שקניין הינו התחייבות של הצדדים היוצרת מחויבות כלפי צד שלישי  (כולי עלמא).
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אומר דברים דומים למאמרו של דויטש לעיל.
לקרוא 4.1 ו- 4.2.
י"ב מרחשוון התש"ע, 20/10/10
מנהל מקרקעי ישראל
93% ממקרקעי ישראל נמצאים בבעלות המדינה. זה לא אומר ש- 93% מהדירות הן בבעלות המדינה, משום שחלקים נרחבים הם בנגב ובאיזורים לא מיושבים אחרים. אך גם במרכז הארץ יש שטחים של מקרקעי ישראל, למשל רמת חן...
בח"י מקרקעי ישראל, סע' 1- 
1.
מקרקעי ישראל, והם המקרקעים בישראל של המדינה, של רשות הפיתוח או של הקרן הקימת לישראל, הבעלות בהם לא תועבר, אם במכר ואם בדרך אחרת.
שטחים של המדינה, שהיא מאפשרת לבנות עליהם בתים פרטיים, גם אם זכותו רשומה בטאבו- היא רשומה כחכירה ולא כבעלות. גם אם האדם / הקבלן שמכר לו, הם אלה שבנו את הבית- הבנין עצמו הוא בבעלות המדינה (ע"פ כלל האחדות). משמע שהוא בונה בית- אך הוא רק חכור לו.
במדינות דמוקרטיות אחרות, רוב הקרקעות נמצאות בבעלות אזרחים פרטיים, ורק חלק קטן בבעלות המדינה. אמנם כל מדינה יכולה להפקיע קרקעות של אזרחים- ולרשום את עצמה בטאבו כבעלת הקרקע, אך עדיין רוב הקרקעות אינן בבעלותה. בארץ, עוד בתקופת המדינה שבדרך, מנהיגי המדינה תמכו בגישה שעיקר המקרקעין בארץ יהיו בבעלות ציבורית ולא פרטית. חלק מההסברים מובאים בח"י מקרקעי ישראל וחוק מקרקעי ישראל.
הטעמים לכך שהקרקע ברובה תהיה בבעלות ציבורית:
1. תכנון ציבורי- כשהמקרקעין הם בבעלות ציבורית, המדינה יכולה לתכנן טוב יותר תכניות לאומיות, כגון כבישים, פארקים, מבנים ממשלתיים / צבאיים וכו'.
2. נימוק סוציאליסטי- מניעת ספסרות במחירי המקרקעין. מפלגת העבודה דאז, היוותה את עיקר מנהיגי המדינה, שהיו מאוד סוציאליסטים (מפא"י), רצו למנוע ניצול ושיעבוד של בעלי ההון את מיעוטי היכולת, שהיו צריכים להתפרנס מן הקרקעות. "והארץ לא תימכר לצמיתות..." (למרות שזה לא באמת קשור).
3. תרומות מחו"ל- ניתן יהיה להראות שאדמות המדינה נתרמו ע"י יהודים מהתפוצות. 
4. מניעת רכישת קרקעות רבות ע"י אזרחים זרים.
לעיתים לאדם פרטי אפילו אין זכות חכירה, אלא זכות חוזית לקבל בבוא היום קרקע מהמנהל. תהליך החכירה עלול לקחת שנים. 
בדירות מגורים, המדינה (המנהל) משכירה ל- 49 שנים (מחכירה), עם אופציה לשוכר להאריך את תקופת השכירות ל- 49 שנים נוספות. 
הבעיה: בחכירה לתקופה ארוכה מאוד- על ביהמ"ש להחליט האם מדובר בשכירות או ברכישה מבחינה מהותית. כיום אנו חיים עם מדינות המנהל ששכירות ל- 49 שנה, אינה נוגדת את חוק מקרקעי ישראל. 
אך הרי 49 שנה- חולפות מהר יחסית...  טענה זו לא עלתה עד כה.
המנהל לא יתנהג כאדם פרטי ו"יזרוק" את הדיירים מהבית. בנוסף, ישנה מגמה החל משנת 2009, להעביר את הנכסים לבעלות פרטית.
שלושה סוגים של מקרקעי ישראל:
1. קרקע בבעלות המדינה. מהיכן יש למדינה קרקעות? 
1. כל הקרקעות שהיו בבעלות מנדטורית, נרשמו על שם מדינת ישראל. 
2. המדינה רוכשת מבעלים פרטיים. 
3. בנוסף- המדינה מפקיעה קרקעות.
2. קרקע בבעלות רשות הפיתוח- האזרחים הערביים שהיו בעלים של מקרקעין ערב קום המדינה, וברחו כשצבאות ערב נסוגו בתום מלחמת השחרור. אז הוקם גוף שנקרא אפוטרופוס לנכסי נפקדים (אנשים שהשאירו נכסים ועברו למדינות אויב), והרישום הועבר בסופו של דבר על שם גוף שנקרא רשות הפיתוח. עד 1960 לערך, רשות הפיתוח ניהלה את המקרקעין הללו. המדינה הלאימה את הקרקעות שהיו בבעלות אזרחים ערביים, ואמרה שכשיסתיים תהליך השלום וייחתם הסכם- ייעשה קיזוז עם הערבים. 
3. קרקע בבעלות קק"ל- הוקמה בראשית המאה ה- 20. זהו מעין תאגיד פרטי. זו הייתה מטרה לאומית, "גאולת קרקעות". את המקרקעין שקק"ל רכשה- היא רכשה כאישיות משפטית נפרדת, ולכן הנכסים רשומים על שמה. המשאבים לרכישת המקרקעין באים בעיקר מיהדות התפוצות.
כשקבלן בונה על קרקע מנהל, הוא משלם מראש מחיר מהוון (מלשון הון)- הכולל את כל דמי השכירות (כדי שהמנהל לא יתעסק עם תשלומים חודשיים וכו'), תוך התחשבות בשינויים אפשריים וכדומה.
סעיף 2 לח"י מקרקעי ישראל:
2.
סעיף 1 לא יחול על סוגי מקרקעין וסוגי עסקאות שנקבעו לענין זה בחוק.
משמע שיש עסקאות שלא מחוייבות לסע' 1. המשמעות היא שיש קרקעות שעוברות לבעלות פרטית, למרות החוק:
בשנת 2009 נכנס סע' 2 (7) לחוק מקרקעי ישראל- 800 אלף דונם יועברו לבעלות פרטית.
(7)
העברת בעלות במקרקעי המדינה או במקרקעי רשות הפיתוח שהם קרקע עירונית, ובלבד ששטח כל ההעברות מכוח פסקה זו יחד לא יעלה על 400 אלף דונם – בתקופה שמיום י"ב באלול התשס"ט (1 בספטמבר 2009) עד יום ה' בעלול התשע"ד (31 באוגוסט 2014) (בפסקה זו – התקופה הראשונה), ו-400 אלף דונם נוספים למשך חמש שנים מתום התקופה הראשונה;
פס"ד קעדאן-
העובדות: משפחה ערבית שלא אפשרו לה לרכוש זכויות במקרקעין באחת הגבעות של היישוב קציר. על גבעה אחת נמכרו זכויות באופן חופשי לכולם- ובגבעה אחרת המכירה נוהלה ע"י הסוכנות היהודית- רק ליהודים. המשפחה הגישה בג"צ נ' המנהל כגוף ציבורי.
השאלה המשפטית: האם ראשי המנהל לעשות אפליה שכזו בקרקעות שלו?
החלטה (ברק):
1. השוויון הוא ערך- על בשיטת המשפט בישראל, נובע מעצם היות ישראל מדינה יהודית ודמוקרטית, ולכן השוויון מחלחל לכל דבר חקיקה. הפרשנות המקובלת היא פרשנות תכליתית בעשורים האחרונים, וערך השוויון נמצא בתכלית כל דבר חקיקה. לכל חוק תכלית פרטית וכללית- במקרה שלנו, השוויון הוא מהתכליות הכלליות.
2. הערבים מופלים לרעה, מכיוון שאין מספיק מקרקעין חדשים שמוקצים ליישובים ערבים.
3. גם אם הייתה מתקיימת הקצאה דומה בהיקפה (ביחס לגודל האוכלוסיה כמובן) באופן נפרד ("נפרד אבל שווה")- השוויון לא היה מתקיים.
4. ברק כן מוכן להפריד קרקעות לקבוצות מיעוט שמעוניינות לשמר את מנהגיהן ודתן, משמע שלא ניתן יהיה לרכוש שם קרקעות ע"י מי שאינו מאותה קבוצת מיעוט. הדוגמאות שמובאות לכך: ערבים, חרדים... ניראה שככל שהציבור קרוב יותר לליבת הציבור בישראל- כך יקטנו הסיכויים שביהמ"ש יאפשר לו להקצות לעצמו מקרקעין נפרדים. למשל- לציבור הדתי לאומי / חילוני- כנראה שביהמ"ש לא יאפשר זאת.
אך לא המנהל עשה זאת, אלא הסוכנות! ברק טוען שמה שהמדינה לא רשאית לעשות בעצמה (לפגוע בשויוון)- לא יכולה לעשות באמצעות הסוכנות היהודית.
אם כן, ע"פ פסה"ד, במה באה לידי ביטוי יהדותה של המדינה (יהודית ודמוקרטית...)?
ברק טוען שחוק השבות, השפה העברית, התרבות היהודית וכו'.
לעניין חוק השבות- ברק מביא משל: בכניסה לבית- יש אפשרות להפלות (לא כולם מקבלים מפתח). אך משנכנסו- אין להפלות בין הדיירים...
דעתו של חשין:
"בחלוקת משאבי הכלל... הופלו העותרים לרעה... מצד זה אני מסכים לדעתו של השופט ברק".
בגבעה השניה של קציר, נתנו גם ללא יהודים לרכוש- אז ניתן לכאורה היה להסתמך על זה (שהיישוב לא באמת מתנגד לקבל את הערבים מהטעמים שאמר כגון שירות צבאי, שיקולי ביטחון וכו')- אלא שניראה שברק חיכה לפתוח את הנושא הזה...
מה יהיה הדין אם הקרקע היא של קק"ל? הרי הקרקעות נתרמו ברובן ע"י יהודי התפוצות- משמע, התכוונו לעזור למדינה...
שאלה זו עלתה באחד מפסה"ד, שיהודים רצו להקצות קרקע ליהודים בלבד, וכדי שהלכת קעדאן לא תחול גם על קק"ל, לקחה המדינה את הקרקע אליה, ונתנה לקק"ל קרקע ניטרלית שלא רצו להקצותה ליהודים בלבד.
הארה חשובה:
אין בפסה"ד שום מילה על קשר בין עמ"י לא"י. זה סוג של פס"ד פוסט- ציוני.
למשל בפס"ד ישראל סטמקה, העוסק בחוק השבות, מבטא חשין באופן שירי, את הקשר בין עמ"י לא"י... אך כאן פשוט אין איזכור לכך.
אחת התכליות של ח"י מקרקעי ישראל, היא שמירה על הצביון היהודי של המדינה. ברק אומר שאין תכלית מקומית ולכן מרומם את התכלית הכללית (עקרון השוויון), אך יש גם יש תכלית מקומית חשובה מאוד...
זהו פס"ד טעון ואידיאולוגי מאוד.
ח"י כבוד האדם וחירותו
פס"ד בנק המזרחי נ' מגדל
העובדות: שירותי אשראי ביקשו לגבות את חובם מהקיבוץ, אך זה טען למינוי משקם, שיהיה אחראי על הסדר החובות וכו', זאת ע"פ תיקון חוק ההסדרים במגזר החקלאי המשפחתי, המרחיב את תק' הזמן בה יכול משקם להתערב בהסדר החובות (החוק נחקק לאור המצב העגום במשק החקלאי). שירותי אשראי טענה שהחוק פוגע בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו, בסע' 3- הזכות לקניין.
החשוב לעניינינו: ביהמ"ש קובע כי קניין לפי סע' 3 לח"י כבוה"א, אינו רק זכות קניינית לפי מובנה במשפט הפרטי, שם יש הבחנה משמעותית בין זכויות חיוביות לקנייניות, אלא כולל גם זכויות חוזיות.
בזכות חוזית, כשהצדדים כורתים חוזה, נוצרת זכות חוזית לאחד הצדדים, המהווה חיוב על הצד השני להעביר לו נכס כלשהו. אין כאן קניין (עד לקבלת הנכס), אלא זכות חיובית. קניין, ע"פ פרשנות מקומית לסע' 3 לח"י כבוה"א (המדבר על קניינו של אדם)- כולל גם זכות חיובית- חוזית.
טיעונים-
בעד הכללת זכות חיובית בהגדרת קניין:
· הגנה על אדם, הכוונה גם על הגנת זכויותיו וגם על קניינו. כאשר הוחלט שקניין נכלל בגדר כבוד האדם, קשה להשאיר את הזכויות החוזיות בחוץ, כי הן חלק משמעותי מההון של האוכלוסיה.
נגד הכללת זכות חיובית בהגדרת קניין:
· הכללת הזכויות החיוביות בקניין- תיצור קושי למדינה לחוקק חוקים פיסיקאלים. לא ניתן יהיה בקלות לפגוע בקניינו של אדם ע"י חוקים הנצרכים לצורכי הכלל, כגון מיסים, שירותים כלליים וכו' (זמיר).
לקרוא 4.3 ו- 4.4 ו- 5.1- סעיפי החוק בלבד.
ט"ז מרחשוון התשע"א, 24/10/10
הקניין בתפישתו הקלאסית, מאפשר אפליה, קרי פגיעה בשוויון. 
בחוזי שכירות מכניסים לעיתים סעיף המאשר למשכיר לבוא ולבקר בדירה שבבעלותו מפעם לפעם. זה מעיד על כך שלשוכר יש כח להוציא אותו לולא היה סעיף כזה. 
להחזיק, פירושו החזקה ייחודית. 
מקרה: בעל מפעל מנע מנציגי איגוד עובדים להיכנס למגרש שבבעלותו, למרות שהם פועלים בו- מחשש שיארגנו איזו הפגנה. הקניין, אם כן, מאפשר זכויות בנכס, גם תוך אפליה. כל אחד יכול לעשות ברכושו כראות עיניו.
אך כאשר מדובר בגוף ציבורי, גם אם עושה פעולה בכובעו פרטי- יש להתייחס לכך כאל גוף ציבורי, ולא לאפשר הפליה הפוגעת בשוויון.
אדם שנותן שירות ציבורי, אז גם אם מדובר בגוף פרטי וקניין פרטי, כבר לא חלה הזכות לשרירות בקניין הפרטי, תוך הפליה ופגיעה בשווין.
פס"ד כפר שמריהו
המועצה המקומית כפר שמריהו, לא הסכימה להשכיר לקהילה רפורמית מבנה שבבעלותה, לצורך תפילת יוה"כ. ביהמ"ש קבע שגם במקרים בהן הגוף הציבורי עוסק תחת כובע פרטי- לא ניתן להפלות.
עיקרון זה של האיסור להפלות, חל אם כן, על גופים דואלים.
פ"ד און נ' מפעלי בורסת היהלומים
פס"ד זה הולך כמה צעדים קדימה. 
העובדות: הנהלת הבורסה ליהלומים לא נתנה לאדון און להיכנס למקרקעין בגלל שהפר את תקנות הבורסה בבלגיה (לא הסכים לבוררות). 
השאלה המשפטית: האם הבורסה ליהלומים כבעלים פרטיים של הבניין, רשאית למנוע מאחרים את הכניסה (לא)?
החלטה: הפסיקה קובעת בהקשר זה כי גם אם אנשים מתאגדים כחברה פרטית, אך יש תפקיד ציבורי, רואים אותם כחברה מעורבת ומחילים יותר עקרונות של המשפט הציבורי, כגון שוויון ואי מניעת כניסה. על גופים אלה (הדואליים) לא חלה התיאוריה הקניינית הקלאסית של מתן ריבונות מלאה לגוף פרטי.
פס"ד קסטנבאום (למדנו בחוזים)
חברא קדישא לא הסכימה לכתוב על קבר תאריך לועזי, אך ביהמ"ש קבע שהחברא היא ציבורית (מספקת שירות רחב לכלל הציבור)- ולכן לא יכולה לפגוע בעיקרון השוויון, גם אם כעת היא תחת כובע פרטי.
דוגמה נוספת לפגיעה בקניין הפרטי מתוך שמירה על עיקרון השוויון- איסור להפלות בכניסה למועדונים.
מה נאמר על אוטובוס כשר (בהנחה שמדובר בחברת אוטובוסים פרטית)? אם איש שעולה מתעקש לשבת מאחור?
3.
(א)
מי שעיסוקו בהספקת מוצר או שירות ציבורי או בהפעלת מקום ציבורי, לא יפלה בהספקת המוצר או השירות הציבורי, במתן הכניסה למקום הציבורי או במתן שירות במקום הציבורי, מחמת גזע, דת או קבוצה דתית, לאום, ארץ מוצא, מין, נטיה מינית, השקפה, השתייכות מפלגתית, מעמד אישי או הורות.

(ד)
אין רואים הפליה לפי סעיף זה –

(3)
בקיומן של מסגרות נפרדות לגברים או לנשים, כאשר אי הפרדה תמנע מחלק מן הציבור את הספקת המוצר או השירות הציבורי, את הכניסה למקום הציבורי, או את מתן השירות במקום הציבורי, ובלבד שההפרדה היא מוצדקת, בהתחשב, בין השאר, באופיו של המוצר, השירות הציבורי או המקום הציבורי, במידת החיוניות שלו, בקיומה של חלופה סבירה לו, ובצורכי הציבור העלול להיפגע מן ההפרדה.
השאלה היא האם עניין האוטובוס הנפרד, עומד בדרישות הסייג של ד' (3)...
פ"ד אדם טבע ודין נ' עיריית רעננה
העובדות: עירית רעננה השקיע הרבה בפארק והייתה מעוניינת לגבות דמי כניסה אשר נגבים רק מאלו שלא תושבי רעננה. ישנו בסיס מסוים של אפליה. 
פסה"ד עסק בחוקיות הפגיעה בשוויון.
טענות לשלילת דמי הגבייה
· שטח ציבורי פתוח – מושג בדיני התכנון והבנייה שאומר שהעירייה מפקיעה לפי חוקים מתאימים שטחים מסוימים לשימוש הציבור ושטח זה עפ"י דיני התכנון והבנייה מוגדר כשטח ציבורי פתוח ולכן אין לגבות דמי כניסה. זהו טיעון קלוש כיון ששטח ציבורי פתוח זה רק מונח שהעירייה יכולה לעשות בו שימושים שונים ולאו דווקא הכוונה פתוח עד הסוף.
· קניין הציבור – לא ביטוי משפטי, אלא מטאפורה שאומרת שהקרקע שייכת לכל אחד מהציבור. זה לא נכון- הקרקע שייכת לעיריית רעננה ולא בבעלות משותפת של כל התושבים.
· פגיעה בשוויון – ברגע שגובים דמי כניסה ממי שלא תושב רעננה השוויון נפגע. (מדוע? משום שכך יווצר מצב בו רק עיריות מבוססות יוכלו להרשות לעצמן להקים פארקים). אבל לא כל אפליה אסורה- אם היא רלוונטית היא מותרת. למשל לגבי פס"ד אביטן, שהוא היפוכו של קאדען, שם היישובים היו רק לטובת בדואים – מיעוט ללא אפשרות של ציבור אחר לקנות.
· פגיעה בחופש התנועה – זוהי גם טענה יחסית קלושה. הפגיעה לא משמעותית יחסית ולכן אם יש אינטרסים אחרים כנראה שיצמצמו את חופש התנועה.
הרעיון האומר שהפקעה ללא פיצוי הולם אינו ראויה- נובע מהגנה על זכות הקניין. כמובן שאי אפשר לתאר מדינה ללא הפקעה, אך יש צורך בפיצוי.
מדוע יש צורך להפקיע בכלל? אם המדינה רוצה קרקע- שתקנה אותה!
פס"ד קרסיק
פ"ד זה עוסק בשאלה לאיזו מטרה ציבורית ניתן להפקיע.
העובדות: בפק' המנדטורית שק"ד של השלטון רחב מאד. ההגנה על זכויות הפרט כתוצאה מחו"י כבה"א משפיעה לא רק על הפיצוי אלא גם על רוחבה של המטרה הציבורית. יש לצמצם את שק"ד הרחב של השלטון בקבעו את המטרה הציבורית ולהעמידו במבחן המידתיות.
הרשות הפקיעה מקרקעין למטרה ציבורית מסוימת ואחרי 10/20 שנה היא רוצה להשתמש בשטח למטרה ציבורית אחרת. לכאורה זה לא משנה כי בהתחלה הפקיעו את השטח לצרכי צבא, אך במשך הזמן ערך הנדל"ן באזור עלה- ולכן המדינה עושה חשבון שעדיף לה לקיים את האימונים במקום אחר ובשביל הקרקע המופקעת מצאו מטרה ציבורית חדשה. זוהי מטרה נדל"נית שגם הפרט יכול היה לעשות אותה. המדינה רצתה לפתח את האזור- ולכן העבירה את השטח ליזם פרטי, כדי שיעשה את מה שהמדינה מבקשת תמורת תשלום. הבעלים המקוריים טען כי כעת כשיש מטרה חדשה, הוא מעוניין לבצע אותה. 
שיקולים: נניח והקרקע לא הייתה מופקעת לצרכי צבא במקור, לכאורה אין בעיה כי פיתוח האזור עדיין נחשב להפקעה ציבורית. שתי המטרות ציבוריות אז מה שה משנה?? 
ההפקעה בזמנו לצורכי הצבא, מזמן כבר שינתה את ערכה! היום הערך רב יותר. המטרה הציבורית החדשה הייתה שינוי משמעותי בערך הנדל"ן. ההפקעה לפני שנים הייתה כאשר ערך הקרקע היה נמוך ולכן המדינה גם לא רוצה לעשות הפקעה חדשה כי היא תצטרך לפצות בערך העכשווי. חוצמזה, גם מבחינה קניינית לא מובן מהי הפקעה חדשה כי הרי הבעלות כבר עברה בעת ההפקעה הראשונה. 
מאידך- לכן בעל הקרקע המקורי דורש להיות היזם או שיפקיעו מחדש. המדינה טענה כי הבעלות כבר הועברה ואין צורך להוסיף פיצוי. לסיכום:
השאלה המשפטית: האם על המדינה לפצות מחדש את קרסיק בהתאם לקרקע העכשווית, או לחילופין להחזיר לו את הקרקע, או שההפקעה למטרות אימוני הצבא כבר הוציאה את הקרקע מרשותו לגמרי וזה לא משנה שכעת, כשערכה עלה, החליפה המדינה את יעוד הקרקע? (המדינה צריכה לפצות / להחזיר).
החלטה: שינוי המטרה מחייב החזרת המקרקעין המופקעים לבעליהן- אם הקרקע הופקעה למטרה מסוימת והיא כבר לא קיימת היא צריכה לחזור לבעלים המקורי ואם המדינה רצה לפתוח בהליכי הפקעה חדשים זה יעשה עפ"י השווי המקורי.
המחלוקת בין השופטים נגעה להגדרת טיב זכות הבעלים המקורי בחלקה, המחלוקת הינה בדרך ולא בתוצאה.
חשין- ההפקעה לא מנתקת את הזיקה של הבעלים המקורי, יש לו זיקה מסוימת, אפילו קניינית. קשה להגדיר זכות זו, היא לא מוכרת בזכויות הקניין אך השופט חשין רוצה לתת זיקה זו כדי להרחיב את ההגנה על זכות הקניין. חשין עושה זאת באמצעות מונח לא ברור שלכאורה קיים במשפט הפרטי. ההפקעה לא חותכת לחלוטין את החבל בין הבעלים המקורי לקניין, ולכן ממילא כאשר המטרה משתנה- הזיקה הקניינית שהינה תלוית מטרה- צומחת חזרה לכוון בעלות.
שאר השופטים מתנגדים לגישה זו כיון שנוצר מושג חדש – זיקה – שלא יודעין מה לעשות איתו. למה להמציא מושג קנייני חדש? פשוט כשהמטרה תשתנה- שתמכור למופקע חזרה את הקרקע. מדובר בזכות מנהלית וכאשר המטרה השתנתה יש להחזיר את הקרקע לבעלים. זה לא המשך של זיקה מסוימת שהייתה אלא הקנייה חדשה של המקרקעין.
דעת הרוב- לא ניתן להגדיר את חובת המדינה להחזיר את חובת החזרת הקרקע לפרט עם שינוי הייעוד במסגרת חוקי הקניין, אלא בתחום  המשפט הציבורי. דיני המשפט הציבורי – שוויון והגנה על הקניין – גורמים לכך שאם המטרה השתנתה, על המדינה להחזיר את השטחים לבעלים המקורי. 
ברק- מדבר על זכות ואומר שיש חיוב כלפיו, זכות אובליגטורית (חשין טען שזו זכות קניינית). יש זכות מותנית, רק אם יקרה משהו מסוים הזכות תתממש – התנאי, אם המטרה תשתנה. זכות חיובית ולא זיקה קניינית. המקור לדרישה של "צמידות" המטרה נובע ממעמדה הנכבד של זכות הקניין אשר הפכה עם חקיקת חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו לזכות חוקתית אשר הביאה לשינוי האיזון בין זכות הקניין של הבעלים המקורי לבין צורכי הכלל.
חוץ מחשין שמדבר על זכות קניין, ברק על זכות אובליגטורית, האחרים מדברים רק המשפט המנהלי – הקרקע חוזרת לבעליה בגלל הדינים של משפט ציבורי. חוץ מחשין, כל השופטים סוברים שהפקעה היא אקט חד פעמי – לכן לא הגיוני שכל פעם שהערך יעלה המדינה תחזור ותוסיף לפיצויים שכבר נתנה.
התשובה לשאלה מדוע להפקיע ולא לרכוש-
כאשר מדובר במטרה שהאזרח הפרטי לא יכול לעשות (למשל מטווח)- אין בעיה, כי לאזרח הפרטי אין אינטרס שלא למכור ולעשות את אותו שימוש בעצמו. אך כאשר מדובר בעסק שהמדינה רוצה להקים וגם אזרח רגיל יכול לעשות (למשל גן ילדים פרטי)- המדינה מעוניינת להפקיע דווקא (ולא לרכוש, שזה דבר שהאזרח יכול לסרב לו), בדיוק כדי שהאזרח לא יוכל לסרב ולפתוח את אותו "עסק" בעצמו, תוך נטילת מחירים מופרזים וכו'.
במה השפיעה המהפכה החוקתית על זכות הקניין?
אמנם יש את פסקת שמירת הדינים- חוק היסוד לא משנה חוקים קודמים, אך נפסק כי חוקים ישנים כן יפורשו ברוח חוקי היסוד.
לעניין הקניין- זכות הקניין הפרטי מתחזקת, על פני האינטרס הציבורי.
I___________X_<_______<________<_________<_X___________I
איטרס הציבור                                                                          זכות הקניין הפרטי
פס"ד הולצמן
פ"ד זה שינה את המצב המשפטי שקדם לו. 
רקע: עד 40% מחלקה ניתן להפקיע ללא פיצוי. בפרקטיקה כאשר מפתחים אזור חדש ברוב המגרשים מבצעים חלוקה נוספת כי מפקיעים מכל מגרש 40% כדי לבנות לצרכי ציבור (מתנ"ס, פארק בית כנסת וכו'). 
לפני פ"ד הולצמן ההצדקה לכך שניתן להפקיע עד 40% ללא פיצוי הינה כי החלק שלא מופקע משודרג, ערכו עולה ולמעשה הוא לא נפגע או שנפגע פגיעה מועטה יחסית. אך ההלכות בשטח היו יותר רחבות והרשויות הציבוריות לא לקחו נימוק זה ברצינות והמנהגים וההלכות שביהמ"ש העליון אישר לא הביאו מספיק בחשבון את זכויות הקניין. אי ההקפדה התבטאה בהלכות כגון הפקעת 100% מהקרקע ופיצוי רק על 60% (בפועל- לא נותר לאדם דבר ולכן הנימוק שערך ה- 60% עולה-לא רלוונטי- כי למופקע לא נשאר כלום!). מעבר לכך, לא בדקו את נכונות ההנמקה הזו במקרים ספציפיים אלא ראו בזה מעין 'מס אחיד' של 40% שבעל מקרקעין צריך לשלם כי לא ניתן להגיד שבכל מקרה הערך של ה-60% ישתווה לערך המלא כי לפעמים השדרוג שולי. יש לבדוק כל מקרה לגופו! 
העובדות: הפקיעו למשפחה 2 חלקות לצורך בניית מתקני ספורט וסלילת דרכים. חלקה אחת הייתה פחות מ-40% וחלקה נוספת הופקעה במלואה.
השאלה המשפטית: מוקד פסק הדין עוסק בעניין של הפקעה מלאה של חלקה. האם בהפקעה של 100% מחלקת מקרקעין מוצדק להמשיך בדין הקודם וליתן פיצוי בערך של 60% או שיש לתת פיצוי מלא (מלא). 
ביהמ"ש הפך הלכה קודמת שלו וקבע שיש לתת פיצוי של 100%. 
דורנר – פגיעה בלתי שוויונית הינה בלתי מידתית. לא ניתן לאפשר מצב שמישהו מסוים ישא על חשבונו בעלות בעוד כולם נהנים. יש לבדוק האם באמת ערך הקרקע שנותרת לאדם עולה- ניתן לתת פחות פיצוי על החלק המופקע, ואם לא- יש להעניק פיצוי מלא.
מה קורה אם באזור מסוים כל בעלי המקרקעין נפגעים בשווה? מצב זה כמעט לא יכול לקרות. פסק הדין מדגיש את אלמנט השוויון, בד"כ הפקעה כזו היא לא שוויונית כי אחד נושא יותר מאחרים – הפיצוי צריך להיות 100% ולא 60%.
ברק – מדגיש את עניין הפיכת זכות הקניין לזכות חוקתית ולכן לאחר חוק היסוד יש ללכת יותר לכוון בעל המקרקעין באיזון וצריך לשלם את מלוא הסכום ולא רק 60%.
מה קורה בהפקעה חלקית שלא משלמים פיצויים – כאשר השטח קטן מ-40%?
ההלכה המחייבת בפסק הדין הינה רק לגבי הפקעת 100%.
הקביעה לגבי הפקעת שטח הקטן מ-40% תלויה בפרשנות פסק הדין כי הדברים לא מפורשים. פרשנות רחבה שתביא בחשבון את כל הדברים הנאמרים בו צריכה להוביל למסקנה כי יש למעט בהפקעה כזאת ויש להשתדל לא לקחת שטחים ללא פיצוי. 
פסק הדין מהווה גם צעד בכוון שגם הפקעה כזאת צריכה להיות מידתית, לא להטיל נטל כבד יותר על פרט אחד יותר מאשר על אחרים.
פס"ד הורוויץ
פסה"ד מחדש מושג בתחום הקניין- "אחריות חברתית". 
עד כה היה ניראה שכל אחד עושה מה שרוצה במקרקעין שלו ובקניינו האישי, אך כעת ביהמ"ש טובע מושג חדש, שיתכן ויגיע למקומות חדשים בפרשנות מושג זה בעתיד. לבעל הקנין יש אחריות חברתית. נכון שיש לו שליטה על הנכסים שבבעלותו, אך כעת יש לו גם אחריות חברתית. מזה אומר?
העובדות: מדובר על פיצויים ללא הפקעה בשל שינוי תכנון אזורי אשר הוביל להורדת אחוזי הבניה בכל מגרש והגדיל את השטחים הציבוריים. זו פעולה לרווחת הציבור באופן כללי אך יש פרט שמתבקש לשלם על כך.
הורוביץ טענו לפיצויים לפי ס' 197 לחוק התכנון והבניה בשל הירידה בערך המקרקעין ב-11.8%.  
לצד ס' 197 הכללי שקובע פיצויים, יש בס' 200 לחוק התכנון והבניה חריגים וביניהם כי הרשות המפקיעה לא צריכה לשלם פיצויים אם:
1. תוכנית מסוג מסוים הנמנית בחוק – אין ספק כי השינוי דנן מנוי.
2. הפגיעה בפרט סבירה – בזה מתמקד פסק הדין.
3. תנאי הצדק – לא מן הצדק לשלם פיצויים.
שני התנאים האחרונים מאד גמישים ומשאירים שק"ד רחב מאד בידי ביהמ"ש.
השאלה המשפטית: האם העיריה צריכה לשלם להורוביץ פיצוי על ירידת ערך הקרקע (כן)?
החלטה: בסופו של דבר כל השופטים הגיעו לאותה תוצאה, כאשר חלק מן השופטים חשבו ש-11.8 חורג מגבולות הסביר וחלק סברו שאין מן הצדק לא לשלם פיצויים.
פירוט: השופטים נחלקו בעניין קביעת הסבירות.

בערעור הראשון דעת הרוב הייתה כי פגיעה בגודל של 11.8 גבוהה מדי וטירקל סבר כי הס' התייחס לפגיעה מינימאלית של 2 עד 3%. בדיון הנוסף השופט טירקל חזר בו – מתחם הסבירות הוא לא בדיוק 2/3%, אלא קצת יותר אך הוא עדיין מהשופטים שמדגישים את זכות הקניין. מבחן אחוז הפגיעה בערך המקרקעין הינו ערך בלעדי.
דעת הרוב נקטה בהשקפת האחריות החברתית ולא רק על הגנת חירות הפרט. בהחלטה לפי דעת אור וברק עניין הסבירות לא יקבע רק לפי אחוזי ירידת הערך כי צריך להביא בחשבון 3 גורמים:
1. אחוזי הפגיעה – אך זה לא העיקר.
2. עוצמת האינטרס החברתי – ככל שהמטרה החברתית שהביאה לפגיעה חשובה יותר, הפגיעה סבירה יותר.
3. מידת פיזור הנזק – שהתוכנית לא גורמת פגיעה לבודד אלא ככל שהתוכנית פוגעת ביותר אנשים, יותר נכיר בה. 
ביהמ"ש לא קבע במדויק שקלול של הגורמים הללו. אלו מבחנים לא מדויקים ותלויים בנסיבות. ומשאירים זאת להתפתחות עתידית של הפסיקה.
החשוב בפ"ד זה הינו כי ירידת מס' אחוזי הקרקע אינה בלעדית אלא מביאים בחשבון את עוצמת האינטרס החברתי. לבעלי קניין יש גם חובות מסוימים לחברה, ולא רק זכויות הנובעות מהקניין.
מחלוקת זאת בתפיסת הקניין מתבטאת בנושאים רבים אחרים, נראה זאת בהמשך.
6 . עיסקה במקרקעין
עיסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה על פי צוואה.
ירושה ע"פ דין- אדם נפטר ל"ע ללא צוואה, וחוק הירושה קובע כיצד נכסיו יתחלקו בין יורשיו.
ירושה ע"פ צוואה- אדם נפטר ל"ע עם צוואה תקפה, הירושה מתחלקת לפי מה שנאמר בצוואה.
ירושה ע"פ צוואה, היא ע"פ רצון המקנה, אז היא לכאורה עסקה במקרקעין- אך החוק מגדיר במפורש שלא, ולכן לא יחולו עליה דיני עסקאות המקרקעין.
7. גמר העיסקה
)א) עיסקה במקרקעין טעונה רישום; העיסקה נגמרת ברישום, ורואים את השעה שבה אישר הרשם את העיסקה לרישום כשעת הרישום.
)ב) עיסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עיסקה.
עסקה שלא נגמרה ברישום (הקרקע עוד לא נרשמה בטאבו), מקנה לרוכש זכות חיובית- חוזית- ולא קניינית. זהו סעיף קוגנטי. המשמעות- גם אם הצדדים יעשו תנאי שהבעלות תעבור עוד לפני הרישום- אין לכך משמעות. התוצאה בפרקטיקה- כשקונים דירה מקבלן, פעמים רבות משלמים עוד לפני הרישום (למרות שכבר גרים שם)- והמשמעות היא שאין באמת דירה בבעלותם.
סעיף 33 לחוק המכר:
33.
הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו, אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר או על דרך אחרת להעברת הבעלות.
במקרקעין הדבר לא כך- ללא רישום אין העברת בעלות.
בכל חוק קוגנטי- קיימת מדיניות שרוצים להשיג. 
מהי המדיניות שרוצים להשיג בכך שללא רישום אין העברה?
שמרשם המקרקעין יכיל את כל הפרטים על העברות מקרקעין. מקרקעין הוא נכס חשוב מכל מיני סיבות עליהן דיברנו בשיעור הראשון (יקר, לא נייד, לא מתכלה, בעל ערך סנטימנטלי, ייחודי וכו'), ולכן יש צורך בפיקוח דקדקני על העברות שלו.
בעל זכות קניינית- מגינים עליו יותר מעל בעל זכות חוזית. למי יש אינטרס שעסקת מכר תסתיים ברישום? כמובן לקונה. אם הקונה לא ידאג לרישום- זכותו תהיה קטנה יותר (חוזית בלבד).
פס"ד בורודוב בו עסקנו, היה לפני 1969, ושם גם היה רישום בטאבו, והייתה סנקציה חריפה לזכות לא רשומה. עסקה שטעונה רישום ולא נרשמה- לא יהיה לה תוקף כלל- גם זכות חוזית לא תהיה!
אמרנו שירושה היא מחוץ להגדרת עסקה במקרקעין. נניח שא' ל"ע נפטר, וב' הוא היורש היחיד. איזו זכות יש לב'? זכות קניינית (גם ללא רישום). מדוע? כי צו הירושה מעניק זכות קניינית, אפילו שאין רישום. המשמעות לעניינינו- רק עסקה במקרקעין טעונה רישום. ירושה אינה עסקה ולכן אינה מצריכה רישום.
לקרוא 5.1 + 5.2.
י"ט מרחשוון התשע"א, 27/10/10
בעסקה מטלטלין או בזכויות, העברת הזכות החוזית והעברת הזכות הקניינית, יכולות להיות בו זמנית, מאחר והצדדים יכולים לקבוע שבעת כריתת החוזה- עוברת הזכות הקניינית- ויש לכך תוקף משפטי (זה קורה למשל כשהקונה מעביר את כל הכסף למוכר בעת כריתת החוזה).
כאמור לעיל, סע' 30 לחוק המכר אומר שאם הצדדים לא קבעו דרך אחרת או זמן אחר, הזכות הקניינית עוברת בעת מסירת המכר. 
לעומת זאת, העברת מקרקעין לוקחת זמן. בהכרח לא יעבור הנכס מיד. מדוע?
משום רשימת נכס בטאבו, מאפשרת לרשויות שונות לדרוש את תשלומיהן לפני ההעברה:
1. ארנונה.
2. רשות המס- כל קונה חייב לשלם מס רכישה, וקונה לעיתים צריך לשלם מס שבח.
מכיוון שתהליכי גביה/אישור ששולם- לוקחים זמן, העברת נכס מקרקעין לא לוקחת למעשה פחות מחודשיים בדר"כ. כמובן שיש להתחשב גם בכך שבעל מקרקעין לא יעביר את זכותו בטאבו עד סיום התשלום במלואו.
בגלל פער הזמנים בין העברת הזכות החוזית להעברת הזכות הקניינית (הרישום בטאבו), עלולות להיווצר בעיות:
· נושה של המוכר יכול להוציא פס"ד שהמוכר חב לו חוב (בדר"כ כסף), ולוהציא צו עיקול על הנכס. הכי קל לנושה למצוא נכס לא נייד- מקרקעין. 
· בנוסף, המוכר, יכול למכור לצד ג'. 
· סיבות נוספות...
מה הפיתרון?
הערת אזהרה- רישום הערת אזהרה מחסנת את הקונה ממרבית הבעיות שעלולות להיווצר כתוצאה מאי הרישום (הרחבה בהמשך).
למרות האמור בסע' 7 ב', ישנן זכויות קניין שאינן רשומות בטאבו:
1. ירושה (כאמור לעיל).
2. שכירות קצרה- המחוקק איזן בין חשיבות הרישום, לרצונו להקל על אדם ששוכר לזמן קצר.
3. זיקת הנאה מכח שנים- 30 שנה, ע"פ סע' 94 לחוק המקרקעין. למשל, אדם הורשה להשתמש בחצר חברו במשך 30 שנה- קנה את הזכות- ללא צורך ברישום.
אם כך, הרציונאל העומד מאחורי הרישום בטאבו (שקיפות)- לא עומד בעינו ועדיין יש חשש לקונה שיש לאנשים אחרים זכויות בנכס.
לעיתים, קבלן בונה בניין, אנשים רוכשים דירות בלי רישום, נכנסים לגור כבר בבית- ועדיין אין רישום, לעיתים לכמה שנים! משמע- אין לו זכות קניינית אלא רק קניינית. פרצלציה- חלוקה לחלקות. הקבלן לא עשה זאת- ולכן אין זכות קניינית.
מקרקעין מוסדרים:
סע'  125 לחוק המקרקעין: 
(א)
רישום בפנקסים לגבי מקרקעין מוסדרים יהווה ראיה חותכת לתכנו, אולם אין בכך כדי לגרוע מהוראות סעיפים 93 עד 97 לפקודת הסדר זכויות במקרקעין [נוסח חדש], תשכ"ט–1969.

(ב)
רישום בפנקסים לגבי מקרקעין לא-מוסדרים יהווה ראיה לכאורה לתכנו.
רישום מוסדר- רישום לאחר בדיקה מחודשת של זכויות (עברו הסדר מקרקעין), ולכן הוא יותר מדוייק.
רישום לא מוסדר- מקרקעין שהרישום שלהם עודנו הרישום הישן, והם לא עברו בדיקה כאמור.
סע' 123 לחוק המקרקעין- 
(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.
אין לשכה אחת לרישום מקרקעין- זה עובד לפי איזורים. בכל לשכה ניתן למצוא את רישום בעלי הזכויות במקרקעין בתחום אותו איזור בלבד.
מה למשל יהיה רשום ללא עסקה (סע' 123 (ב) 2)?
· העברה ע"פ ירושה.
· עיקולים- כאשר יש חוב שלא שולם, הנושה יכול להפעיל עיקול על נכסי החייב. כאשר נרשם עיקול, הוא מונע מבעל הנכס לבצע עסקאות בנכס. אם הוא לא מחזיר את החוב לאחר פרק זמן מסויים, ניתן לפנות להוצאה לפועל (ע"פ הגבלות שבדיני הוצאה לפועל כמובן). חשוב לציין שעיקול אינה זכות קניינית, למרות שנרשמת. זו רק אפשרות למנוע מבעל הנכס למכור וכו'. עיקול זה לא כמו משכון- לממשכן יש עדיפות בעת פשיטת רגל, לעומת זאת למעקל אין זכות כזו.
דוגמה לסע' 123 (ב) 3:
לפעמים מישהו רשום כבעלי מקרקעין בטאבו, אך למעשה הוא רק נאמן- יש לו רק זכות שבדין ולא ביושר. ניתן לדרוש מהרשם שירשום שהנאמן מחזיק רק כנאמן- זכות נאמנות ולא זכות בעלות (ואז אם יבואו לעקל לו, הוא יתרץ שהוא לא הבעלים).
נאמנות מחייבת רק צד שלישי שידע או היה עליו לדעת עליה.
פ"ד ליפקין נגד דור הזהב
העובדות: מדובר במקרה לא שגרתי. עסקה שגרתית מתבצעת כאשר יש חוזה בין א' ל-ב'. א' הוא הבעלים הרשום בטאבו והוא כורת עם ב' עסקה למכור לו את הבעלות במקרקעין. יש מס' תשלומים ובתשלום האחרון המוכר מוסר את ההחזקה במקרקעין לידי הקונה, מוכר סביר יפחד למסור את המפתח לפני שיקבל את מלוא הסכום. לעיתים, אם כח המיקוח של הקונה חזק הוא משאיר אחוזים בודדים לשלם רק אחרי ביצוע המרשם, אך בד"כ המרשם מתבצע אחרי כל התשלום. איך סומכים על המוכר שהרישום עובר? עו"ד מקבל ייפוי כח מהמוכר, שהוא יוכל לחתום במקומו על המסמכים בטאבו ואז אין חשש שהמוכר יעלם ולא יהיה ניתן להעביר את הבעלות. 
אין עסקאות בשטח שהרישום בטאבו עובר לפני סיום התשלומים אך זה מה שקרה בפ"ד זה. הדירה עברה על שם הקונה והתברר שאח"כ הקונה הפר את החוזה ולא שילם את מלוא המחיר. המוכר הסכים להעביר את הרישום לקונה למרות שלא קיבל את מלוא התשלום וזה יוצא דופן.
המוכר יכול לבחור בביטול והשבה ואז הוא ירצה להעביר חזרה את הרישום על שמו כי החוזה התבטל. אך יש בעיה כי הקניין כבר עבר. 
השאלה המשפטית: האם ביטול החוזה והזכות החוזית תגרום לכך שיעשה שינוי ברישום בטאבו והנכס יחזור להיות רשום על שם המוכר, או שמא הזכות הקניינית תישאר אצל הקונה הרמאי?
החלטה- ישנה טענה כי אם הקרקע כבר עברה לקונה, ביטול החוזה לא מאפשר תיקון, אך לבסוף נפסק כי ניתן לשנות חזרה את הרישום. בביטול והשבה- כל צד משיב מה שקיבל, כולל הרישום.
פ"ד מ"י נ' בנק אמריקאי ישראלי
מראה טעות לא שכיחה - אע"פ שנמסרו כל הפרטים הנדרשים לרישום בטאבו, בסופו של דבר זכות הזכאי עפ"י זכות לא נרשמה בשל טעות מנהלית נדירה. 
פ"ד עוסק בשאלה אם לראות בזה זכות רשומה או לא.
העובדות: הצדדים מסרו את כל המסמכים כנדרש למשכון נכס (הבנק נתן משכנתא), הייתה חותמת, אך בפועל לא היה רישום כי שני מסמכים של עסקאות שונות שודכו יחד, רק העסקה הראשונה נרשמה- והעסקה השנייה נכנסה עם מסמכי העסקה השנייה. קרה משהו נדיר, כל הפעולות שנדרשות לביצוע רישום בוצעו, אך מי שיוציא נסח לא יראה זאת רשום! 
לאחר מכן בא הבעלים, וביקש הלוואה מבנק נוסף. הבעלים הרשום בא לנושה ב'- בלי לספר שיש משכנא לנושה א'. נושה ב' בודק ורואה שאין משכנתא על הנכס- אך זהו הנכס שיש עליו משכנתא וזה פשוט לא נרשם כי הדפים הודקו יחד!
ישנו עימות בין הנושים: לנושה הראשון בזמן יש משכנתא לא רשומה, ואילו לשני יש משכנתא רשומה. כאשר הנכס לא מספיק כדי לכסות את החובות כלפי שניהם. 
סע' 9 לחוק המקרקעין מסדיר בדיוק את הבעיה הזו, ולפיו הנושה השני יגבור (נעסוק בחוק לפרטיו בהמשך), אז במה התקשה ביהמ"ש?
הנושה הראשון טוען שהזכות לטובתו רשומה, ואם כך, מאחר שהוא הראשון בזמן- הוא יגבור. מדוע טוען שהוא רשום? משום שהוא הביא את כל המסמכים, קיבל חותמת של מאושר רישום, והפשלה הייתה אצל הרשם. 
השאלה המשפטית: האם אישור רישום מהווה זכות קניינית או חיובית? האם במקרה זה הזכות נקראת רשומה או לא (לא. בחוק אחר, מספיק שמסמכים ימסרו לרישום כדי שדבר ייחשב לרישום)?
החלטה: תכלית החוק- הרישום נועד לאינטרס המעיינים הפוטנציאלים ולא למוסרי הזכויות – שכל מי ששוקל עשיית עסקה ביחס למקרקעין יוכל לראות מיהם בעלי הזכות ולא יתקל בבעיה. אם מוציא נסח לא יכול לראות זכות זו לא נוכל להגן על המעיין. 
במקרה זה הזכות לא תחשב כזכות קניינית.
השופט לוין - עונה משילוב ס' 7 ו- 9 שעסקה שלא נרשמה לא תקנה זכות:
תכלית המרשם - הרישום על-פי החוק הינו קונסטיטוטיבי (דהיינו, יוצר את הזכות הקניינית), ודבר זה נועד להבטיח שמרב הזכויות במקרקעין ישתקפו ברישומים שבפנקסי המקרקעין, שהינם פומביים ופתוחים לעיני כול, ולחזק את אמינות המרשם. הרישום הפומבי בפנקסי המקרקעין הוא שמאפשר לציבור לסמוך על המרשם. לפיכך לזכות הלא רשומה אין תוקף. 
לציין כי אם לא היו מתחרים, ניתן להוכיח שקיימת זכות ולתקן את הרישום. 
{להשוות בהמשך עם פס"ד אהרונוב שמכיר בזכות בעלות לא רשומה כזכות מן היושר!}
רישום במנהל מקרקעי ישראל
אחוז גבוה של דירות לא רשום בטאבו במשך עשרות שנים. מדוע?
רישום המנהל- כאמור לעיל, המנהל הוא גוף מאוד בירוקרטי ונדרשים המון אישורים, ולכן זה לוקח המון זמן...
בעסקה של המנהל, יש מוכר (המנהל) וקונה (שהוא בעצם חוכר). לקונה יש זכות חוזית לקבל רישום. לאחר שנים, הקונה רוצה למכור את הדירה לג', אבל לו עצמו אין זכות קניינית, מכיוון שהוא לא רשום בטאבו.
מדוע ביהמ"ש לא מכיר ברישום של המנהל עצמו? הרי התוצאה היא שיש מאות אלפי דירות לא רשומות!
משום שהרישום במנהל הוא וולנטרי, המנהל עושה זאת לצורכי עצמו ולא מתוקף חובה. אך משנת 2000, טיעון זה של ביהמ"ש כבר לא נכון, כי: 
חוק ס' 4 ט"ו לחוק רשות (מנהל) מקרקעי ישראל: קובע- 
(א) המינהל ינהל מאגר מידע שיהיה פתוח לעיון הציבור ושבו ייכללו פרטים על התקשרויות חוזיות של המינהל לגבי מקרקעין שבניהולו, אשר אינם רשומים בפנקסי המקרקעין המתנהלים לפי חוק המקרקעין, התשכ"ט-1969 (להלן - המאגר). 

(ב) המאגר יכלול את הפרטים האלה:

(1) זכויות לגבי המקרקעין;

(2) התחייבויות של המינהל לרישום משכנתה בנוגע למקרקעין בעת רישומם בפנקסי מרשם המקרקעין כמשמעותם בסעיף 123 לחוק המקרקעין, התשכ"ט-1969; 

(3) הודעות שהומצאו למינהל בדבר משכון שנרשם על פי דין לגבי אותם מקרקעין;

(4) הודעות שהומצאו למינהל בדבר פסקי דין, החלטות וצווים שניתנו על ידי בית המשפט או על ידי רשות אחרת המוסמכת לכך על פי דין הנוגעים לזכויות לגבי המקרקעין.
מבחינה מעשית, מה עושים כאשר רוצים לרכוש דירה שאינה רשומה?
מבקשים מהמוכר אישור שהוא רשום כבעל הזכויות והוא שילם את מס הרכישה וכו'- ומעבירים זאת למנהל, כדי שבבוא היום, כשהמנהל יעביר את רישומיו לרישום הטאבו- הוא יעביר את מה שרשום אצלו.
בעיה נוספת- כשאדם "לוקח משכנתא", קרי לווה כסף ונותן משכנתא לבנק- הוא לא באמת יכול למשכן כלום עבור הבנק. מדוע? כי הנכס לא רשום על שמו! יש כאן בעיה של ביצה ותרנגולת- לא ניתן לתת משכנתא ללא רישום (כי אז אין מה למשכן כי הקרקע לא של האדם)- ולא ניתן לרשום ללא תשלום (כי מי ימכור בלי לקבל כסף- ואין כסף בלי המשכנתא)...
פתרון- משכון זכויות. בשלב בו הקונה מבקש הלוואה מהבנק, אין לו זכות קניינית, אך יש לו זכות חוזית. את הזכות החוזית הוא ממשכן לבנק- ואז הבנק נותן הלוואה. כשהזכויות הקנייניות ירשמו בטאבו, הזכות החוזית שממושכנת תומר בזכות קניינית ממושכנת.
סע' 5 (3) לחוק המקרקעין, מדבר על מרשם לפי חוק המשכון. 
א' לווה כספים מב' ומג'. לכל אחד חייב 1000 ₪. בסוף פושט רגל, ויש לו נכס אחד בלבד על סך 1000 ₪. אם א' משכן את הנכס לב', ג' לא יקבל כלום. איך זוכים בזכות המשכון הנכספת?
הסכם משכון- סע' 3 (א) לחוק המשכון אומר שמשכון נוצר ע"י הסכם בין החייב לנושה. אך יהיה למשכון תוקף, רק אם הנושה דאג לפומביות, משמע שגל ג' יוכל לדעת על המשכון. אם לא עשה כן- אין המשכון מקנה זכות קניינית המקנה עדיפות לנושה. משכנתא לא רשומה לא מקנה עדיפות. 
כיצד דואגים לפומביות?
סע' 4 לחוק המשכון קובע כי- 
כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של מישכון יפה –

(1)
בנכסים שיש לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לענין זה – בהתאם לאותן הוראות;
(2)
בנכסים נדים ובניירות ערך שאין לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לענין זה והם הופקדו בידי הנושה או בידי שומר מטעם הנושה שאיננו החייב – עם הפקדתם כאמור וכל עוד הם מופקדים;
(3)
בנכסים נדים ובניירות ערך שלא הופקדו כאמור ובכל מקרה אחר – עם רישום המישכון בהתאם לתקנות שהותקנו לפי חוק זה, אולם כלפי נושה שידע או היה עליו לדעת על המישכון יהיה כוחו של המישכון יפה אף ללא רישום.
לפי סע' קטן 2, הפקדת הנכס (מדובר בנכסים ניידים או ניירות ערך), היא שיוצרת פומביות.
לפי סע' קטן 3, רישום הוא שיוצר פומביות. איפה רושמים? אצל רשם המכונות.
בטאבו (מקרקעין) יש מרשם של בעלות ושעבודים, אך במיטלטלין יש מרשם רק של שעבודים.
לקרוא 5.3 ו- 5.4
כ"ו מרחשוון התשע"א, 3/11/10
שעבודים
יש דרישה של פומביות ביחס לזכויות קניין. נוכל למצוא אמירות שונות בפסיקה האומרות שכדי שהזכות תהיה תקפה- יש לתת לה פומביות. 
הדרך הראשית לעניין הפומביות הינה מרשם. 
קיימים בחוק סוגי מרשמים שונים. לא פעם נוכל למצוא משפט שאומר שזכות קניין חייבת רישום כדי לתת לה תוקף. הדבר נובע מהרצון להגן על צד ג'. לכן, היות וההשלכה היא על צדדים שלישיים, יש להקנות לזכות זו מימד של פומביות. המידע שמקנה להם הפומביות מאפשר להם להתגונן כנגד הזכות הקניינית של צד ב'. 
ביחס לשעבודים, ישנן שתי דרכים למתן פומביות (לפרסם בפומבי שעל נכס מסויים יש שעבוד): הפקדה, ורישום-
ס' 4.3 לחוק המשכון- 
במשכון יש שני שלבים:
1. הסכם משכון- בין החייב לנושה, החייב ממשכן נכס מסוים, פירושו שמאפשר לנושה את האפשרות למכור את הנכס אם לא יתקיים החיוב- ולהיפרע ממנו. 
2. פומביות- הפקדה: ס' 2 לחוק המשכון. מרשם: ס' 4.3 לחוק המשכון. מדוע הפקדה (בידי הנושה) גם היא משרתת את הפומביות של זכות הקניין הזו? משום שהחזקת הנושה במשכון מלמדת שיש למובטח זכויות מסוימות. 
פרקטית, המשכון העיקרי כיום, דרך השכלול שלו (מתן תוקף למשכון כלפי צדדים שלישיים) היא באמצעות מרשם ולא באמצעות אחזקה (הפקדה). מדוע?
1. דיוק- כיוון שהרישום מהווה מתן מידע מדויק יותר.
2. פירוט- הרישום מציין בנוסף, את השם של בעל הזכות. 
3. אי נוחות- על הנושה המובטח יש מעמסה לשמור על הנכס, ולהיות אחראי עליו, דיני השומרים חלים עליו. למעשה אם ייגרם לנכס נזק, אז אפילו הנושה המובטח עלול לחוב באחריות. מצד אחד זה טורח לנושה המובטח להחזיק את המשכון, אך מצד שני יש לו יתרון כי הוא לוקח פחות סיכונים. יש מקרים שאם החייב ימכור את המשכון בתנאי תקנת השוק (עליה יוסבר בהמשך), הנכס ימורק ממה שקרה. 
4. מעשית- זה לא פרקטי להעביר את הנכס מרשות החייב לרשות הנושה. אם המשכון הוא מכונה תעשייתית של אוסם, היא לא תוכל להעביר את המכונה לבנק, כי אחרת היא לא תצליח לייצר עוד במבה שתסייע לייצור הכנסתו ולכיסוי החוב. זה גם אינטרס של הנושה, אם הוא יקשה על החייב ליצור הכנסה הוא לא ייראה את הכסף במהירות בה הוא מעוניין. המשכון כרישום הוכר בארץ (לגבי יחידים) ב-1967 בחוק המשכון, לפני כן חלה על המשכון המג'לה. כמו כן יש את נושא הזכויות החוזיות שלעיתים כלל לא קיימות כי מדובר בנכס ערטילאי, לכן ניתן לשכלל באמצעות מרשם בלבד.
מה קורה לגבי מיטלטלין? 
יש רק מרשם שעבודים ולא מרשם בעלות על הנכס. לכן בספרו של ויסמן הוא מכנה זאת מרשם עסקאות. אין מרשם בעלויות, יש מקרים שלמעשה יש מרשם שעבוד לטובת נושה מובטח, ובסוף גם אם הלווה לא יוכל לפרוע את החוב, הנושה המובטח לא יוכל לממש את המשכון, כיוון שיכול לבוא אדם אחר שיטען שהוא הבעלים של הנכס, ויהיו לו עילות נזיקיות וכו'. הסייג היחיד: כאשר קיימת תקנת שוק (יפורט בהמשך). לכן זה לא מרשם זכויות. מרשם עסקאות לא מבטיח לנושה שהמשכון יניב פירות בעת הצורך. 
בארץ קיימת עדיין מורשת אנגלית, שמכירה בהבדל בין נושים שנוצרו ע"י חברה לבין הפרט. שעבוד נכסי חברה לעומת שיעבוד נכסי הפרט. 
· יש הבדלים לגבי מיקום המרשם, שעבוד שיצרה החברה נרשם אצל רשם החברות, שעבוד שנוצר ע"י יחיד נרשם ברשם המשכונות. 
· חוק המשכון ס' 4, דורש רישום או הפקדה, כמו כן "בהתאם לאותן הוראות", הלשון לא כ"כ מדויקת, היא מתייחסת ליוצאים מן הכלל, מקרקעין שיש לגביהן הוראות מיוחדות בחוק המקרקעין (רישום בטאבו). חריג נוסף זה חברות. יש חוק כללי לגבי שעבודים, יש חוקים ספציפיים לגבי משכנתאות ספציפיות, מקרקעין, חברות וכו'. פקודת החברות קובעת כללים מיוחדים לגבי המרשם. 
דיני החברות שונו בארץ, ואעפ"כ אנו מדברים על פקודת החברות, כיוון שדיני השעבודים לא שונו בחוק החברות ולכן חוק החברות השאיר אותם בתוקף מהפקודה. 
המגמה אז, הייתה ביטול ההבדל בין שעבוד נכסי חברה לשעבוד נכסי יחיד. כיום הנושא עומד על הפרק ויכול להיות שהחקיקה תשנה זאת. אך היום דיני השעבודים לגבי תאגידים נמצא בפקודת החברות. יש עוד הבדלי דינים בין דינים שחלים על רישום משכון של יחיד לבין דינים שחלים על משכון של חברה: פס"ק הבנק האמריקאי- אם שלחו את כל הטפסים הנדרשים לרשם החברות והרישום לא נרשם בפועל, כי בטעות זה לא עבר מהמסמכים למרשם, אף על פי כן זה נקרא משכון רשום. הדין שונה לא רק לגבי הטאבו, אלא גם לגבי רשם המשכונות. התפיסה המודרנית של המרשמים היא לתת פומביות לזכויות הקניין. הפומביות באה לשרת צדדים שלישיים. ההלכה לא עולה בקנה אחד עם המטרה המודרנית של מרשם זכויות, אם המאיים לא יוכל לעמוד על זכותו, הדין היה צריך לקבוע שזה לא נחשב רשום. זה מראה שהמרשם של רשם החברות, לפחות מבחינה היסטורית, הייתה לו מטרה שונה. הפונקציה ההיסטורית לא מקובלת היום והשופט קורא למחוקק לשנות אותה. מה בעצם התפקיד ההיסטורי של מרשם השעבודים ביחס לתאגידים? להגן על הנושה המובטח. זה נותן לנושה הוכחה, כי החברה יכולה לטעון כנגדו שהנכס כלל לא ממושכן. לכן הדין האנגלי הוותיק אמר- אנחנו נעשה שיטת מרשם של שעבודים בחברות. הוכחה חיצונית לנושה המובטח שיש משכון לטובתו. אחרים לא יוכלו לטעון כנגדו לפיקציה. 
ס' 179 א.1 לפקודת החברות- 
קובע הסעיף פרק זמן מסוים של 21 יום, שיש למסור את מסמכי השעבוד לרשם החברות. חוק המשכון לא קובע תוך כמה זמן צריכים למסור את מסמכי השעבוד. למה הגישה של חוק המשכון נראית יותר הגיונית? כי לא צריך לקבוע מכסת ימים, זה לא הגיוני, מאחר והנושה הוא זה שצריך לדאוג מיידית לרישום הזכות שלו. 
שני דינים שחלים על שעבודים אצל רשם החברות ולא משתלבים עם הגישה של היום:
א. החובה למסור את מסמכי השעבוד תוך פרק זמן מסוים (הרי כל עניין הרישום מטרתו לאפשר לנושה לאשש את זכות המשכון שלו- שהוא יעשה זאת מתי שרוצה, זה אינטרס שלו...).
ב. אם המסמכים נמסרו לרשם, בעוד הם אינם רשומים, כוחם יהיה יפה (מדוע?? הרי מטרת הרישום היא לאפשר לצדדים שלישיים לדעת האם יש שעבודים על הנכס, ואם לא נרשמו- המטרה לא מומשה).
זכויות בכלי רכב
ידוע שלגבי כלי רכב, יש מרשם נוסף ועיקרי שהאזרחים מכירים, המרשם במשרד הרישוי. איזה זכויות קניין נרשמות כיום במשרד הרישוי? 
3 זכויות קנייניות: בעלויות, שעבודים ועיקולים.
כאשר יש סכסוך בין שני פרטים, התובע צריך לבקש צו עיקול שישלח למשרד הרישוי, משרד הרישוי רושם את העיקול. 
באיזה דבר חקיקה כתוב שכל שלושת הדברים הללו יירשמו אצל משרד הרישוי? 
בחוק התעבורה ותקנות התעבורה. העובדה שמשרד הרישוי יכול וצריך לרשום בעלויות, שעבודים ועיקולים, מוסדרת בתקנות התעבורה שמתייחסות בכלל לעניינים בטיחותיים של הרכב. תקנות התעבורה לא באו להסדיר יחסים משפטיים ממוניים בין שני פרטים, דיני התעבורה כלל לא נועדו להסדיר עניינים אזרחיים בין שני גופים. אנו מוצאים הרבה לאורך הפסיקה שמרשם בעלות, אפילו של רכב, הוא לצורך המשפט הציבורי ולא הפרטי. למדינה יש אינטרס לדעת מי הבעלים של כל כלי רכב. יש גם מטרות של מיסוי, כדי לדעת על מי להטיל מס, צרכים פליליים ונזיקיים... 
אך מלבד בעלויות, למה רושמים אצל משרד הרישוי שעבודים ועיקולים? 
התשובה היא שהרישום של שעבודים החל ללא חקיקה כלל. בתקנות של סוף שנות ה- 60, היו נרשמות רק בעלויות. ואז החל נוהג והמחוקק אף תיקן זאת, שקבע גם מרשם של שעבודים במשרד הרישוי. היום, אם קונים מכונית יד שניה דרך הדואר, ואם המכונית משועבדת לא יעבירו אלינו בעלות. 
פס"ד אליהו חברת ביטוח בע"מ נ. רוזנברג שמש רבינוביץ בע"מ- 
העובדות: שלישייה שמופיעה בלא מעט פסקי דין: מוכר, קונה ומעקל. המעקל הוא נושה של המוכר. לא' המוכר יש הסכם עם ב' הקונה ויש ג' שא' חייב לו כסף. לג' אין אינטרס מיוחד במכר, אך הוא מחפש מאיפה א' יכול להחזיר לו את החוב, ולכן הוא מעוניין לשים את היד על הממכר. העימות הוא לרוב בין הקונה לבין המעקל (בין ב' לג'). השאלה היא מה קדם למה. אם העיקול הוא אחרי העברת הקניין, הבעלות עברה לב', ג' לא יכול לעקל. אם העיקול קדם לחוזה, גם אין בעיה כי העיקול רוצה למנוע עשיית עסקאות. הבעיה נובעת כאשר העיקול הוטל בין השלב החוזי לשלב הקנייני.  זאת שאלה לא קלה ששיטת המשפט צריכה לפתור ולהכריע. למה לא היה קל למצוא מקרה שבמסגרתו התעוררה הבעיה הזאת? כי מאז המחשוב הבעיה הפכה לפחות פרקטית, לגבי כלי רכב השלב החוזי והשלב הקנייני מתרחשים פחות או יותר בו זמנית.  ביחס למכוניות אין כבר פער זמנים בין השלב החוזי לשלב הקנייני. אך כאן הקונה לא מיהר להעביר את הרכב על שמו כיוון שחברת הביטוח לא רצתה שעוד יד תהיה מעורבת בכך (עוד יד עוד כסף). אך חברת הביטוח פתחה פער זמנים בין השלב החוזי לשלב הקנייני, ומי שעושה זאת חושף עצמו לבעיה משפטית. 
במקרים רגילים כיום אם אין פער זמנים אין בעיה משפטית, אך בעבר רק אחרי שבועיים- שלושה המכונית נרשמה ע"ש הבעלים. 
השאלה המשפטית: מי הוא בעל הזכות הקניינית- הקונה (חברת הביטוח) או המעקל? (הקונה).
החלטה: בפס"ד זה, אף ע"פ שנפתח פער זמנים בין החוזה לבין הרישום, ביהמ"ש החליט שהעיקול לא תופס והבעלות עברה. ביהמ"ש פסק שהקניין בכלי רכב עובר בשלב מאוד מקדמי, בשלב של מסירת המכונית (רק ללא רישום), וכל קונה בר דעת, כשהוא משלם את הכסף, הוא לוקח איתו את המכונית. ביהמ"ש קובע כי יש להתייחס למכונית כאילו שאין רישום זכויות, נתייחס לכלי רכב כאל מיטלטלין. ביהמ"ש אומר כי הרישום הוא דקלרטיבי, כלומר הרישום הוא לא זה שמעביר את הקניין לקונה אלא רק מצהיר על קניין שעבר קודם לכן.
מה קורה כשכלי רכב ניתן כמשכון? 
לדוגמא בנק נותן מימון לרכישת רכב ורוצה לקחת משכון על המכונית. אם הבנק רוצה לקחת משכון על המכונית, הבנק מעוניין שהמשכון שלו יהיה תקף כלפי צדדים שלישיים. פרקטית הבנק לא ייתן לאזרח הזה אשראי בלי לקחת משכון על המכונית. בא הבנק ומתייעץ איתנו מה לעשות כדי לשכלל את המשכון- כלומר לתת למשכון תוקף כלפי אחרים? 
פס"ד מ"י נ. בנק הפועלים- 
אנו מדברים על משכון רשום. במשכון (מטלטלין) רשום אנו צריכים לייעץ לחברה לרשום ברשם המשכונות (במקרה של יחיד) וברשם החברות (במקרה של תאגיד). אם השעבוד ירשם רק במשרד הרישוי הוא יהיה בעייתי, שכן אם א' יכנס לחדלות פירעון, ב' לא יהיה עדיף על ג'. בפסה"ד, שמגר המליץ לשנות את המצב החוקי ולהפוך את משרד הרישוי ללשכת שעבודים לכל דבר, גם לגבי כלי רכב, אך המצב לא שונה, וההמלצה טרם יושמה. ההלכה משונה כיוון שמסתכלים היום יותר על משרד הרישוי מאשר רשם המשכונות. כוחו של המשכון יפה אם הוא נרשם ברשם המשכונות. לכן הבנקים רושמים את המכונית ברשם המשכונות. 
חובה לרשום ברשם המשכונות ורצוי לרשום במשרד הרישוי כדי למנוע מהבעלים למכור למישהו אחר. אנו רואים כמה המצב המשפט הוא אנומאלי, שהרי משרד הרישוי הוא המקום הטבעי לרשום את הזכות. יתרון נוסף הוא שבמשרד הרישוי יש עוד זכויות רשומות- כגון בעלות, ואילו אצל רשם המשכונות אין מרשם בעלויות. 
יש מקרים נדירים בהם אנשים רושמים את הזכות רק אצל רשם המשכונות. הלווה מכר את הרכב, במשרד הרישוי הדף נקי, לאחר שנה הבנק בא ומחפש את כלי הרכב בגלל שהמוכר לא החזיר לו את החוב. הבנק הצליח למצוא הרכב- ורשאי ללכת ולמכור אותו.
נושא 6- עסקה במקרקעין וזכויות במקרקעין. נושא 7- רק סעיפי חוק 126 ו-127. 
עסקה במקרקעין וזכויות במקרקעין
עסקנו במונח עסקה במקרקעין בשיעורים קודמים. מושג זה מוגדר בס' 6 לחוק המקרקעין- הקנייה של בעלות או זכות אחרת במקרקעין. בביטוי זה, המחוקק עושה שימוש בסעיפים 7-10. 
פס"ד טקסטיל ריינס- 
הבנו שאם זכות מסוימת במקרקעין, אינה רשומה בטאבו, אף ע"פ שהיא רשומה בספרי מנהל מקרקעי ישראל, למעשה זה נחשב לזכות לא רשומה. זה מעוגן בהגדרה של רישום בס' 1 לחוק המקרקעין. רישום מתייחס לטאבו בהגדרה. למי שיש זכות חוזית ביחס למקרקעין, אין לו מקרקעין, אלא הוא בעלים של נכס שנקרא "זכות חוזית ביחס למקרקעין". פירוש הדבר:
העובדות: ישנו אדם ב' שיושב בבניין גמור אך אין לו רישום בטאבו, יש לו למעשה רישום בספרי המנהל כמו גם חוזה עם מנהל מקרקעי ישראל שאומר שבעתיד המנהל חייב לרשום אותו בטאבו. כרגע יש לו זכות חוזית, לכל זכות חוזית יש תוכן, כאן התוכן הוא שא' (המינהל) חייב לרשום בטאבו את זכות החכירה של ב'. כשתירשם חכירה הזכות תהיה קניינית וכבר לא תהיה זכות חוזית, כי ההתחייבות החוזית התקיימה. אך טקסטיל ריינס, מהווה דגם של עשרות אלפי מקרים, דירות שטרם נרשמו בטאבו על שם ב', ולכן לב' יש רק זכות חוזית. אצל ב' בינתיים יש התפתחויות, הוא מעוניין לעבור דירה ולכן הוא רוצה להעביר את זכותו לג'. כעת יש לדון בטיב העסקה בין ב' לג'. 
עד עכשיו עסקנו בעסקאות בהן הנכס רשום על שם המוכר/הממשכן (מעביר הזכות) בטאבו. כעת אנו עוברים לעסוק במצב שלב' עצמו גם אין רישום בטאבו. כל מה שיש לו זו התחייבות לעתיד שזכותו החוזית תתממש.
פס"ד זה, התמקד בטיב העסקה בין ב' לג', אך נכנס מישהו נוסף לתמונה, נושה של ב' (שלצורך העניין נגדיר אותו כד'). פס"ד זה עוסק בעימות בין ד' לג'. (זה אותו עימות שראינו בעימות בכלי רכב). ההנחה שמבוסס עליה פסה"ד היא, שאם העיקול הוטל לפני העברת הקניין, המעקל גובר על הקונה. פסה"ד משקף הלכה שאם העיקול הוטל אפילו לאחר שנכרת חוזה המכר, בין החוזה לבין הקניין, כל עוד לא עבר הקניין, המעקל גובר על הקונה. באיזה שלב עובדתי בטקסטיל ריינס הוטל העיקול? האחזקה בדירה ניתנת לקונה כנגד התשלום האחרון. כאן היה את השלב הראשון (החוזה), בתקופה של מספר חודשים יש תשלומים, יש את שלב התשלום האחרון + מסירת החזקה. ד' נכנס כאן לתמונה רק בשלב מאוחר יותר, העיקול שד' הטיל על הנכס של ב', הוא כאשר ג' כבר יושב בדירה. אף על פי שהעיקול היה אחרי שג' יושב בדירה, ד' טען שהעיקול שלו תקף. הטענה הייתה לאור ההנחה הבסיסית, שלא משנה שג' גר בנכס ושילם תשלום אחרון, אנו עוסקים במקרקעין ולכן כל עוד אין רישום בטאבו ע"ש ג', מה שיש לג' זאת זכות חוזית- ואם יש לג' רק התחייבות לקבל בעתיד רישום, ד' טוען שהוא עדיף כי הוא הטיל את העיקול בשעה שהדירה היא עדיין בבעלות ב'. כלומר המעקל נכנס לפני העברת הקניין. 
החלטה: ביהמ"ש לא קיבל את התוצאה הזאת. אומר ביהמ"ש שהעסקה בין ב' לג', היא לא עסקה במקרקעין, אלא הממכר פה הוא "זכות חוזית". ב' מוכר לג' זכות חוזית, זאת לא עסקה במקרקעין אלא "עסקה חוזית בזכות מקרקעין". זה שביהמ"ש מסווג את העסקה כך שהממכר הוא זכות ולא מקרקעין, זה מה שמציל את ג'. אם הממכר הוא מקרקעין, יש ס' קוגנטי מתי עוברת הבעלות- ס' 7 (ב), אך אם הממכר הוא זכות חוזית, למעשה אין לנו זכות קוגנטית במיטלטלין וזכויות, ומועד העברת הבעלות הוא לפי הדרך בה הצדדים סיכמו. כאשר הצדדים לא קובעים את מועד העברת הבעלות, ביהמ"ש מפרש את הזמן שהם התכוונו להעביר את זכות הבעלות. הבעלות כאן לא עברה במועד כריתת החוזה, אלא במועד התשלום האחרון. ביהמ"ש הגיע לזה מאומדן דעתם של הצדדים. זו חזקה פרשנית שביהמ"ש הולך איתה והיא הגיונית. לפי העובדות כאן- אם העיקול התרחש לאחר שהקניין עבר- העיקול לא תופס. 
כאן זו לא התחייבות לעשות עסקה במקרקעין: 
שאלה משפטית 2: האם העובדה של- ב' עצמו אין זכות במקרקעין (יש לו רק זכות חוזית ביחס למקרקעין), מביא לכך שב' לא יכול להתחייב לעשות עסקה במקרקעין? (לא).
ההתחייבות שב' רוצה לעשות היא לרשום בעתיד את הנכס ע"ש ג'. נשווה זאת לנכסים אחרים. היום אין לנו מכונית, איך היינו מגדירים עסקה שאנחנו מתחייבים למכור למישהו מכונית? לב' (מוכר המכונית שהמכונית לא בידיו עדיין מ- א') כרגע אין שום זכויות במכונית הזאת, אך מה שב' מתחייב אליו זה חוזה לכל דבר. אין שום דבר לא חוקי בהתחייבות כזאת. גם בריינס ב' יכול להתחייב בחוזה שג' יירשם בעתיד בטאבו. לב' (המוכר) יש התחייבות מא' (המנהל) שתעבור הזכות.
מכאן המסקנה שאם לב' לא רשומה זכות בטאבו, וב' רוצה לעשות עסקה עם ג', יש לו שתי אפשרויות: 
1. להתחייב כלפי ג' להעביר ע"ש ג' את הדירה בטאבו. אם זו ההתחייבות, אז מדובר בהתחייבות לעשות עסקה במקרקעין, ואז כל הסעיפים של חוק המקרקעין יחולו כאן. 
2. ב' וג' יכולים לעשות עסקה אחרת (והשופטים בחרו באופציה זו), עסקה של המחאת זכויות במקרקעין: ב' מעביר לג' את הזכות שיש לו כלפי א' (המנהל). ולפי האופציה הזו אנו מחוץ לחוק המקרקעין.   
לסיכום פס"ד ריינס-
השופט אמר כי אנו יודעים לסווג את החוזה ע"פ שאלה של פרשנות. שאלת פרשנות תפתר בכל מקרה לפי הנסיבות, אך אם אין אינדיקציה לפי הנסיבות, יש לביהמ"ש חזקה פרשנית, כלומר שכל עוד לא הוכח אחרת הוא מפרש כך את המקרה. אם הצדדים לא קבעו אחרת, מדובר בהמחאת זכות במקרקעין. ביהמ"ש מבין זאת ע"י כך שסביר להניח שב' התכוון לעשות עסקה בזכות חוזית- ולא במקרקעין, כי אם ב' היה מקבל על עצמו התחייבות לרשום את המקרקעין ע"ש ג', זו התחייבות גדולה מדי שתקרה עוד זמן רב, רק כאשר המנהל יעביר את הזכות אליו, לכן זה לא הגיוני. יותר קל לפרש שב' יכול לבצע ביתר קלות להעביר זכות חוזית. זה משהו שב' שולט בו. 
מתי זה היה פשוט שהצדדים התכוונו להמחאת חיובים או להעברת זכות במקרקעין? אם ב' מתחייב להעביר את הזכות בטאבו אנו במסגרת עסקת מקרקעין. אם ב' מגדיר שהוא מתכוון להעביר את כל זכויותיו זו אינדיקציה להעברת זכויות.
ב' וג' עשו עסקה, כעת ג' תובע את א' לבצע רישום על שמו, האם ג' רשאי לתבוע מא' את קיום הזכות? ההבדל בין המחאת זכויות להתחייבות לעשות עסקה במקרקעין הוא, כשאנו מדברים על המחאת זכויות- ההשלכה היא שב' מפסיק להיות נושה של א' וג' הופך להיות הנושה. כתוצאה מההסכם בין ב' לג', ג' הופך להיות נושה של א'. המחאת זכויות אומרת שב' העביר זכות שעבוד לג', ומעתה ב' אינו נושה. ולכן ג' כנושה של א' רשאי לתבוע את א'. 
לעומת זאת, אם זו התחייבות לעשות עסקה במקרקעין, ב' התחייב להעביר את הזכות לג', אך ב' עדיין נשאר נושה של א' וכאשר ב' יקבל את הזכות הוא יוכל להעביר אותה לג', מכאן שאין זכות תביעה של ג' כנגד א'. אין יריבות בין ג' לא', ג' לא נושה כלום בא'. 
מה יהיה מצבו של ג', כאשר לפני העברת הרישום ב' נקלע לחדלות פירעון? 
אם זאת המחאת זכויות, ג' לא צריך להיות ניזוק מחדלות הפירעון של ב', כי לג' יש זכות חוזית ישירה כלפי א' כתוצאה מההמחאה. לעומת זאת אם ב' התחייב לעשות עם ג' עסקה במקרקעין וטרם ביצעה, מה שיש לג' בשלב זה הוא זכות חוזית כלפי ב' שתהיה בעייתית בחדלות פירעון של ב' כי יש לו נושים שונים, וג' לא עדיף על נושים אלה. 
פ"ד כונס הנכסים הרשמי נ' בנק הפועלים
נניח שזוג צעיר מתחתן ורוצה לקנות דירה אך אין לו מימון של 100 % מהדירה והוא זקוק להלוואה ולכן הולך לבנק למשכנתאות. הבנק למשכנתאות לא נותן הלוואה ללא משכון והנכס היחיד שניתן למשכן זו הדירה הנרכשת. 
א' – בעלים רשום בטאבו.
ב' – זוג צעיר, רוכשי הדירה.
חלק משמעותי ממימון הדירה מקורו בהלוואות מהבנק. 
ג' – נותן ההלוואה – הבנק.
ללא ההלוואה לא ניתן לרכוש את הדירה. הבנק מעוניין במשכנתא. האם ב' יכול לקבל הלוואה מהבנק ולהציע לו משכנתא? 
משכנתא = משכון של מקרקעין וזה רק משכון רשום בטאבו. הזוג הצעיר לא יכול לתת לבנק משכנתא. רק מי שרשום בטאבו יכול לעשות זאת. רק אם הייתה ל-ב' בעלות הוא היה יכול לתת משכנתא. א' לא יעביר את הבעלות עד שלא יקבל את מלוא הסכום, והכסף לא יהיה עד שלא תינתן ההלוואה מהבנק אך הבנק לא ייתן עד שיקבל משכנתא! מה עושים??
הפתרון הינו כי בד בבד עם שטרי המכר שימסרו לטאבו להעביר את המכר מ-א' ל-ב' תירשם מיידית משכנתא לטובת הבנק. אך הבנק יהיה בבעיה אם הוא יסתמך רק על ההתחייבות לרשום בעתיד את המשכנתא כי אם יהיו לזוג עוד נושים, לא יהיה לבנק משכנתא אלא רק התחייבות לרשום משכנתא על שמו ולכן לא תהיה לו עדיפות על נושים אחרים.
הפתרון המקובל בפרקטיקה:
לזוג אין בעלות בדירה אלא זכות חוזית ולכן הוא לא יכול להעניק משכנתא אך יש לו זכות חוזית בבעלותו – יש לו קניין בזכות החוזית. מה שהזוג משעבד לבנק זו זכות חוזית. ברוב המקרים מה שאנו קוראים לו משכנתא זה לא משכנתא אלא רק זכות חוזית ורק כאשר א' יקבל את כל הכסף והקרקע תרשם ע"ש הזוג בטאבו תירשם גם המשכנתא. רק בשלב השני יש לטובת הבנק משכנתא. אם מדובר במשכון זכות חוזית- אנו שוב מחוץ לחוק המקרקעין, כמו בטקסטיל ריינס, רק שפה זה נכס שמושכן ולא שנמכר. המשכון לא נרשם בטאבו אלא בלשכת רשם המשכונות כי שם רושמים משכונות של מיטלטלין וזכויות. אם הבנק רשם אצל רשם המשכונות את זכותו על הנכס שיש לזוג הצעיר – זכות לקבל דירה הכוללת זכות לקבל מרשם – אם הנכס יימכר בהוצל"פ הבנק יהיה קודם לנושים האחרים כי הנכס ממושכן על שמו וזה מספיק לנושה המובטח להתגבר על אחרים.
בפרקטיקה יש משכון זכות במקום משכנתא.
חולשה של משכון זכות חוזית מול משכנתא – יכולות להיות בעיות במשכון זכות מול משכון מקרקעין. נניח שהמימון של הבנק מחסה רק חצי מסכום הדירה והזוג לא הצליח להשיג את שאר הכסף לרכישת הדירה. המוכר יכול לבטל את החוזה לפי הפרה יסודית של דיני החוזים. אם א' מבטל את החוזה, הנכס לא קיים כבר! הבנק לא יכול להוציא את א' מהדירה כי הוא לא משכן דבר שלו, אלא ב' משכן. אם היתה לבנק משכנתא – א' 'פרייר', משום שהסכים לחתום על מסמכים ולמשכן לבנק תמורת הלוואה, אז גם אם הזוג לא היה משלם את של הסכום לא הייתה לבנק בעיה, אך זה לא יקרה. 
א' אמנם חותם על הסכם כי אם העסקה תתפוצץ הוא יחזיר את הכסף שקיבל מההלוואה של ב' לבנק אך עדיין אם יש נושים נוספים ל- א', אולי הבנק לא יקבל עדיפות.
מפ"ד זה אנו למדים כי ניתן למשכן זכות חוזית במקרקעין.
נוסף על פ"ד כונס הנכסים - ניתן לשעבד גם זכות חוזית של שכירות ביחס למקרקעין!!
ס' 81 לחוק המקרקעין:  שיעבוד שכירות במשכנתא או בזיקת הנאה

(א) שכירות שנרשמה, רשאי השוכר, בכפוף למוסכם בתנאי השכירות, לשעבדה במשכנתה בלי הסכמת המשכיר והוראות סימן ב' יחולו, בשינויים המחויבים.

הערת אזהרה
הערת האזהרה נולדה עקב החשש שא' בעלים רשום עושה הסכם עם ב' הקונה, חוזה למכירת מקרקעין. זו עסקה במקרקעין, וברור שלב' תהיה זכות קניינית רק כאשר יהיה רישום בטאבו. זו עסקת מקרקעין פשוטה (כאן אין שתי אפשרויות א' לא יכול לעשות המחאת זכויות כי אין לו זכות חוזית, הקרקע כבר בידיו), ולכן חלים מקרים 6-10. אמרנו בהקשר קודם שכאן פרקטית בשל הוראות חוק שונות מתקיים פער של זמן בין השלב החוזי לבין השלב הקנייני, כי כדי להעביר ע"ש הקונה יש להביא אישורי מס שונים וזה לוקח זמן. בא המחוקק וזיהה בעיה חברתית גדולה, כל עוד לא יהיה לקונה קניין, הוא חשוף לאירועים שונים. בשלב הראשון רצו למנוע מצב שא' יעשה חוזה נוגד עם ג'. בא המחוקק ב-1969 וקבע מנגנון של "הערת אזהרה", מנגנון שמאפשר לב' לרשום רישום ביניים מיידית אחרי כריתת החוזה. אם זה מצב פשוט של רישום דירה בטאבו, אין בעיה ללכת ולרשום הערת אזהרה. 
הערת אזהרה בשלב הראשון הייתה כמו עיקול, האפקטים שלה היו דומים, אם בצמוד לחוזה רשומה הערת אזהרה בטאבו, האפקט של הערת האזהרה היה שהיא מנעה רישום של עסקאות שנוגדות את תוכן ההערה בטאבו. אף ג' רציונאלי לא יעשה עסקה עם א', כי כל ג' רציונאלי יודע שאם יש הערת אזהרה לטובת ב', הוא לא יוכל להירשם בטאבו, הערת אזהרה מונעת זאת. גם משכנתא נוגדת את הערת האזהרה, לא ניתן לרשום אותן יחד. אפילו זיקת הנאה, לא ניתן לרשום עסקה שנוגדת את תוכן ההערה. 
2 פס"דים ב-7 וסעיפי חוק ופס"ד ראשונים בסעיף 8.1
ל' מרחשוון התשע"א, 7/11/10
הערת אזהרה קיימת בגלל הפער שישנו בין השלב החוזי לקנייני שבעסקת מקרקעין. בכח סע' 7 ב', הקניין עובד רק בשלב מאוחר יותר- עם הרישום. החשש הראשוני של המחוקק (חוק המקרקעין, 1969) היה שהמוכר יעשה עסקה נוגדת לאחר כריתת החוזה, שכן מבחינה משפטית, הקניין עדיין בבעלותו, עד לרישום. הערת האזהרה המקורית, באה למנוע עניין זה. לכן במקור, סע' 127 הכיל רק את מה שמכיל היום חלק א' של הסע'- 
אם נרשמת הערת אזהרה, אותה ניתן לרשום קודם לכריתת החוזה, המוכר לא יכול לבצע עסקה נוספת, שכן צד שלישי יוכל להוציא נסח מהרשם ולראות שיש הערת אזהרה.
הלכת בוקר-
אם מוטל עיקול בשלב שבין החוזה לקניין- העיקול גובר, אפילו אם יש הערת אזהרה. לכן הרחיבו את הערת האזהרה, כדי למנוע מצב בו הקונה שילם הכל וגר בדירה, אך יסבול בעיות בשל נושים של המוכר. כעת המצב הוא שאם הערת האזהרה נכתבה לפני העיקול- היא תגבור. בנוסף, ההערה גוברת על מפרק, במצב של חדלות פרעון.
תוצאות של הערת אזהרה
(א) נרשמה הערת אזהרה וכל עוד לא נמחקה, לא תירשם עיסקה הסותרת את תוכן ההערה, אלא בהסכמת הזכאי או לפי צו בית-המשפט.
(ב) נרשמה הערת אזהרה ולאחר מכן הוטל עיקול על המקרקעין או על הזכות במקרקעין נשוא ההערה, או שניתן צו לקבלת נכסים בפשיטת-רגל או צו-פירוק נגד בעל המקרקעין או בעל הזכות במקרקעין, או שנתמנה כונס נכסים על רכושו, הרי כל עוד לא נמחקה ההערה, לא יהיה בכל אלה כדי לפגוע בזכויות הזכאי הנובעות מההתחייבות נשוא ההערה, ובלבד שטענה לביטול העיסקה מחמת פשיטת הרגל או הפירוק שהיתה עומדת אילו בוצעה העיסקה במועדה, תעמוד גם נגד ההתחייבות האמורה.
(ב1) הערה אזהרה שנרשמה כאמור בסעיף 126, אינה טעונה רישום בכל מרשם או פנקס אחר המתנהל על-פי דין.
(ג) עסקה המקנה חלק ממקרקעין, בבעלות או בחכירה לדורות, לרשות מקומית למטרת דרכים או מדרכות או הרחבתם, המתחייבת מתכנית שאושרה לפי חוק התכנון והבניה, התשכ"ה-1965, לא יראו כעסקה הסותרת הערת אזהרה, ובלבד ששלושים יום לפני רישום העסקה נשלחה הודעה על כך לזכאי על פי הערת האזהרה.
127 א'- לא ניתן לבצע עסקאות הנוגדות את תוכן הערת האזהרה, אפילו אם הניגוד יפגע רק בחלק מההערה.
127 ב'- המוטב ע"פ הערה, גובר על חדלות פרעון ועל מפרק. 

כיצד משיגים את היתרון בשטח, בפועל?
מה קורה במצב בו א' חדל פרעון, ויש לו עוד נושים חוץ מ- ב', אם הנושים האחרים רוצים גם הם לגבות מהדירה (כי אין עוד נכסים), שעליה יש הערת אזהרה.
הערת האזהרה מעניקה כח מניעתי. המפרק חייב להתחשב בחובותיו של בעל הערת האזהרה, משמע לשלם לו את הסכום ששילם, או לחילופין אם הוא לא רוצה כסף אלא בית- לתת לו בית בדירה שיבנה המפרק במקום וכו'. המשמעות היא שזכותו היא רק פסיבית- אי אפשר לעשות דברים נגדו, אך הוא לא יכול לנקוט פעולות אקטיביות כדי לדרוש את זכותו. 
מה משמעות רישום הערת אזהרה על הערת אזהרה?
ע"פ פס"ד בנק המזרחי, אם לטובת ב' נרשמה הערת אזהרה מאת א', והוא עושה חוזה עם ג' למכירת הנכס. גם ג' מעוניין שתהיה לטובתו הערת אזהרה. 
126. הערת אזהרה
(א) הוכח להנחת דעתו של הרשם כי בעל מקרקעין, או בעל זכות שכירות, שאילה, זיקת הנאה, זכות קדימה או משכנתה, התחייב בכתב לעשות בהם עיסקה, או להימנע מעשות בהם עיסקה, ירשום הרשם, על פי בקשת מי שהתחייב או מי שזכאי לפי ההתחייבות (להלן - הזכאי), הערה על כך; לענין זה אין נפקא מינה אם ההתחייבות היתה בהסכם, בהרשאה בלתי חוזרת או במסמך אחר, ואם היתה מפורשת או משתמעת, מוחלטת או מותנית.
(ב) נרשמה ההערה על פי בקשת הזכאי בלבד, יודיע הרשם מיד על רישומה למי שהתחייב כאמור.
לפי החוק כיום, רק מי שהוא בעל מקרקעין, או בעל זכות שכירות, שאילה, זיקת הנאה, זכות קדימה או משכנתה, יכול לרשום הערת אזהרה. בעל הערת אזהרה- הוא אינו אחד מאלה, ולכן לא יוכל לרשום הערת אזהרה.
המשמעות- ג' לא יכול לרשום הערת אזהרה. אך כיצד ניתן לרשום בכל זאת הערת אזהרה לטובת ג'? 
1. אם ב' עשה המחאת זכויות והעמיד את ג' ממש במקומו עצמו, אזי ג' זכאי לרשום על עצמו הערת אזהרה. המשמעות- ב' מכר לג' את כל זכויותיו- והערת אזהרה היא זכות נלווית לזכות רגילה. אע"פ שיש פסיקה חד משמעית בפס"ד בורשטיין נ' חודד, המתירה לעשות כן, לא הולכים כך בפועל.
2. אם א' יסכים למחוק את ב' מהערת האזהרה, ובמקומו יירשם ג'. 
האם יכול ב' להעביר את הערת האזהרה שלו ל- ב' (לא לרשום אחת נוספת)?
הרי נושה יכול להעביר את זכותו, ללא הסכמת החייב. לב' יש זכות חוזית כלפי א'- והוא רוצה להעבירה ל- ג'. ב' יכול להעביר רק את הזכויות, ולא את החובות (כדי שלא יעביר להומלס למשל)  שלו כלפי א', ומאחר והערת אזהרה היא זכות- הוא יכול להעבירה. 
סע' 126 תוקן בעקבות פס"ד בנק המזרחי נ' רוזובסקי (איטונג), מאחר ולפני 1996, לא היה פירוט של אילו זכויות בדיוק במקרקעין יוכלו לרשום הערת אזהרה, אלא נכתב- "בעל זכות במקרקעין", והנטייה לפרש זאת כבעל זכות קניינית במקרקעין...
פ"ד בנק המזרחי נ' רוזובסקי {פ"ד איטונג}
האם ניתן לרשום הערת אזהרה על הערת אזהרה? האם מי שיש לו הערת אזהרה בלבד והוא התחייב להעביר את הנכס למישהו אחר, יכול לרשום הערה נוספת?
תשובה החוק שלילית – עפ"י ס' 126(א). 
מי שיש לו הערה אינו בעל מקרקעין ולכן אין לו זכות קניינית, הוא לא בעלים ולא שוכר. התחייבותו לא מאפשרת רישום. לכן אין הערת אזהרה על הערת אזהרה.
אם כך, מדוע פ"ד מתלבט בשאלה אם יש הערת אזהרה על הערת אזהרה ולא הסתמך על החוק?
ניסוח 126(א) שונה בעקבות פסק הדין. 
הניסוח לפני התיקון ב- 94' היה שונה. לא היה כתוב ניסוח מפורט- "בעל מקרקעין – זכות שכירות, זיקת הנאה..." וכו', אלא ניסוח כוללני – "בעל זכות במקרקעין התחייב לכך וכך". במצב זה כאשר עלתה פרקטית שאלת הערת אזהרה על הערת אזהרה, שעולה רבות בעסקאות קומבינציה, התשובה לא הייתה ברורה. כמו כן עלתה השאלה האם הערת אזהרה עצמה מהווה זכות קניינית. 
העובדות: עסקת קומבינציה – בין א', בעלי המקרקעין לב', הקבלן, לפיה עד שהקבלן יסיים את הפרויקט ומחצית הדירות יועברו על שמו במרשם, ירשמו על שמו הערות אזהרה לדירות. כידוע, הקבלן יחפש קונים עוד בטרם הדירות מוכנות ע"מ שיממנו את הפרויקט. הקונה, ג', יבקש רישום הערת אזהרה על שמו. הבעיה היא שכבר קיימת הערת אזהרה ע"ש הקבלן! וכן האם הערת אזהרה מקנה אפשרות שימוש בנכס, למשל לרשום עוד הערת אזהרה (במקרה שהקבלן מעוניין לרשום הערת אזהרה נוספת ע"ש הקונה)?
· עפ"י ס' 126(א) הערת אזהרה ירשום רק בעל המקרקעין או הזכאי להם בלבד. לכן הקבלן מבקש מא', הבעלים הרשום, להתחייב לרשום הערות אזהרה לטובת הקונים, צדדי ג'. האינטרס של א' הוא שהקבלן ישלים את הפרויקט. 
· לא ניתן לרשום הערת אזהרה על הערת אזהרה ללא הסכמת הבעלים הרשום.
· ניתן לרשום הערת אזהרה על הערת אזהרה אם א', בעל המקרקעין, נותן הסכמתו.
· הערת אזהרה קושרת את א' עם ג'.
מי שרושם לטובתו הערת אזהרה בטאבו, ואחר כך המוכר נקלע לחדלות פרעון, ובעל הערת אזהרה נמצא במאבק עם נושים אחרים. א' הוא חדל פרעון, ל- ב' יש חוזה אך אין לו רישום בטאבו כי אם הערת אזהרה. ע"פ סע' 127 ב'- המוטב ע"פ הערת אזהרה מוגן מפני חדלות פרעון. אך הסע' מוסיף כי יש צורך לרשום את ההערה ברשם החברות. אך איש לא נהג כך, והרשם גם לא נהג לעשות כן אפילו אם באו אליו. 
אז על מה התבסס ביהמ"ש העליון בפסיקה המפתיעה הזו?
סע' 178 לפקודת החברות, הוא מקבילו של סע' 4 לחוק המשכון:
178.
(א)
שעבוד מן המנויים להלן, שיצרה חברה רשומה בישראל, יהיה בטל כלפי המפרק וכל נושה של החברה, במידה שהוא מטיל ערובה על נכסיה או מפעלה, זולת אם פרטי השעבוד שנקבעו והמסמך היוצר אותו או מעיד עליו, אם היה מסמך כזה, נמסרו לרשם או נתקבלו אצלו, בדרך ובמועד האמורים בסעיף 179, לשם רישום כנדרש לפי פקודה זו; ואלה השעבודים:
(1)
שעבוד בערובה לאיגרות חוב, לרבות שעבוד צף או  שעבוד של הון מניות שלא נדרש תשלומו, של דרישות תשלום שטרם נפרעו ושל מוניטין;
(2)
שעבוד נכס מקרקעין בכל מקום שהוא, או ענין בנכס כאמור;
(3)
שעבוד נכס מיטלטלין, כשאין הנכס מוחזק בידי הנושה;
(4)
שעבוד חובות לקוחות;
(5)
שעבוד אניות או חלקים בהן;
(6)
שעבוד פטנטים, רשיונות לפי פטנטים, סימני מסחר או זכויות יוצרים.

(ב)
ניתן לחברה מסמך סחיר כערובה לחובות לקוחות, והחברה הפקידה אותו כערובה לקבלת הלוואה, לא יראו את ההפקדה כשעבוד חובות לקוחות לענין סעיף זה.

(ג)
היה שעבוד בטל כאמור בסעיף קטן (א), אין בכך כדי לפגוע בחוזה או בהתחייבות להחזיר את הכסף המובטח בשעבוד, ופרעון כסף זה יחול מיד.
האם הערת אזהרה היא בגדר שיעבוד?
ביהמ"ש טוען שכן. 
מה הקשר בין הערת אזהרה לשעבוד?
מה שמאפיין שעבוד היא עדיפות בחדלות פרעון, כלפי נושים אחרים. ביהמ"ש אומר שכל עסקה שכתוצאה ממנה מוקנית לאחד עדיפות על האחרים- נחשבת לשעבוד. הערת אזהרה הרי מעניקה עדיפות- ולכן היא טעונה רישום כפול- אצל רשם החברות + בטאבו.
המחוקק הגיב מיד לפסה"ד (חוק עוקף בג"צ) וביטל את ההשלכה של פס"ד בנק המזרחי נ' רוזובסקי, בסע' 127 ב' 1- 
(ב1) הערה אזהרה שנרשמה כאמור בסעיף 126, אינה טעונה רישום בכל מרשם או פנקס אחר המתנהל על-פי דין.
הארה מעניינת: פס"ד מחוזי מנצרת לאחרונה, כתב שלא היה רישום אצל רשם החברות- ולכן אין לכך תוקף (מסתמך על רוזובסקי ומתעלם מן התיקון לחוק).
האם כיום הערת אזהרה אינה בגדר שעבוד?
ביהמ"ש לא ביטל את הלכת רוזובסקי, אלא אמר שהערת אזהרה שנרשמה בטאבו, אינה טעונה רישום אחר. לא שהיא אינה שעבוד, אלא שאינה צריכה רישום כפול.
א' שוכר דירה, ועושה חוזה משכנתא עם ב'. משכנתא טעונה רישום בטאבו- לפי סע' 7 ב'. לפי סע' 178, המונה את כל הרישומים הטעונים רישום אצל רשם החברות, משכנתא צריכה להירשם גם אצל הרשם. 
179.
(א)
המועד למסירת הפרטים והמסמך או קבלתם לפי סעיף 178 הוא —
(2)
בשעבוד מקרקעין שבישראל — תוך עשרים ואחד ימים מהיום שבו אישר רשם המקרקעין את העסקה לרישום, בין שנערכה בפניו ובין שנערכה בפני עורך דין;
הרי כל המרשם נועד לתת מידע לאחרים, אם כן מדוע צריך מרשם כפול? בנוסף- מדוע משנה סדר המרשם?
התוצאה דרקונית ולא הגיונית- משכנתא שלא נרשמה רישום כפול- לא תעניק עדיפות על נושים אחרים בחדלות פרעון.
כל עוד רשומה לקונה הערת אזהרה- לא צריך עוד רישום, אך אם היא מתחזקת והצדדים רוצים לרשום משכנתא- יש צורך ברישום כפול (שוב רק אם אחד הצדדים הוא חברה שאז צריך גם רישום ברשם החברות). 
מדוע משכנתא טעונה רישום כפול? 
המרשמים השונים מיועדים לקהל יעד שונה, בחברות- האדם שרוצה לעשות עיסקה עם חברה ורוצה לקבל מבט כללי, איזה נכסים משועבדים, בטאבו- זה מי שרוצה לקנות קרקע מסוימת, קהלים שונים. אבל אם זה ההסבר- אז בעייתי כי האדם לא יקבל תמונה מלאה של גם הערות אזהרה, שזה גם רלוונטי וחשוב. אחרי מזרחי נתנו אפשרות רטרו- להערות שנרשמו ולא כפולות. 
עסקאות קומבינציה 
יש בעלי מגרש, ויש קבלנים יזמים. בעלי מגרש שמעוניינים שקבלן יבנה דירות על המקרקעין שלהם, והקבלנים מחפשים בעלי מגרש. כאשר מקרקעין רשומים בטאבו על שם אדם מסוים ויש קבלן שמעוניין לבנות בית מגורים, והקבלן מעוניין למכור לקונים- היינו חושבים שהקבלן יקנה את הדירה מהבעלים, יעביר בעלות ויבנה את כל הדירות וימכור אותם- זה פשוט. בפועל- רוב המקרים עובדים בקומבינציה, 
מדוע?
בעיות מימון. יש ערך לקרקע, והקבלן מתקשה לממן את המחיר הזה (הקבלן הישראלי פשוט מציע לבעל המגרש שלא ישלם לו על המגרש ומתחייב לבנות את כל הדירות, למסור לבעל הקרקע כמות מסוימת של הדירות- ואת השאר למכור). זוהי עיסקת קומבינציה. כך הקבלן לא צריך לשלם לבעל הדירה על הקרקע.
במה זה נוגע לסע' 126 לחוק המקרקעין?
כשעושים את עסקת הקומבי', אין כלום בשטח. אחרי שעושים את העסקה, עוה"ד של הקבלן הולך ורושם הערת אזהרה על שמו של הקבלן. הקניין יעבור על שמו רק עוד שנים. בעלי המגרש קובעים שרק אחרי שיקבלו את עשר הדירות כולל הכל, יסכימו להעביר את הבעלות על שם הקונים. הקבלן מחפש קונים. הקונים רוצים הערת אזהרה. אך ע"פ החוק (126 א'), רק באישור בעלי המגרש, ניתן לרשום זאת. 
במרכז הארץ, רוב הדירות נבנות כך. 
תקנת השוק
תקנת השוק משמעה דין שבא לעודד עשיית עסקאות. אנו מעודדים עסקאות, משום שיש רצון שהאדם שייטיב הכי הרבה עם הנכס- הוא שיחזיק בו.
א' בעלים של כלי רכב, ב' גנב אותו, ומכר ל- ג'. לכאורה, הזכות הקניינית היא של א'. אך עלינו לעודד את העסקאות! ג' הינו רוכש בתו"ל, וכאשר ניקח לו את הרכב- הוא לא רוצה יותר לקנות רכב מפני החשש שהוא גנוב . אין לנו רצון לאלץ אותו לבדוק בדיקות רבות לפני שהוא רוכש. במקרה זה, לעיתים המשפט יעדיף את ג', כדי לעודד עסקאות, וזאת ע"פ תקנת השוק. 
בפס"ד הרטפלד, אדם שמע שאדם נפטר ללא קרובים, סיפח עצמו אליו, ורצה לקחת את הקרקע. יש עסקאות הנעשות באמצעות ייפוי כח. לעיתים למשל בעל המקרקעין נמצא בחו"ל, ומיופה כח בארץ מבצע עבורו עסקאות. המיופה הוא שלוח, ושלוחו של אדם כמותו (כך גם עו"ד). זה נותן פתח לזיופים. אדם יכול להשיג ייפוי כח- ולבצע עסקה בנכס לא לו. 
לדוגמה: א' בעלים רשום מקורי. ב' מצליח להעביר, ע"י ייפוי כח מזוייף, לרשום עצמו בטאבו. ב' הולך ועושה עסקה עם קונה ג'. ב' מעלים את הכספים/בורח לחו"ל. א' ו- ג' רבים על הנכס. ההכרעה קשה- כי "שניהם בסדר". 
בדיני קניין, אין אפשרות לעשות חלוקה כמו בחוזים או נזיקין- רק צד אחד יכול לזכות בנכס.
חוק המקרקעין, סע' 10:
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.
סע' 10 אומר שאם יתקיימו מספר תנאים- ג' יזכה בנכס והוא עדיף על א'.
1. מקרקעין מוסדרים.
2. תמורה (רק ג' ששילם).
3. תום לב (ג' רכש בתו"ל).
4. השלמת הקניין (עד לכדי רישום).
לקרוא תקנת השוק- 8.1, 8.2
כאמור, לעיתים אין לאדם זכויות במקרקעין, אך הוא יכול (למרות שאסור לו), להעביר את הנכס לאדם אחר- והקניין יהיה תקף (ובלבד שהקונה שילם והיה תם לב).
דרישת תוה"ל היא דרושה סובייקטיבית. בודקים את האדם הספציפי ולא את האדם הסביר. ידיעה, עצימת עיניים- וודאי אינן תמות לב. אך מה קורה ברשלנות? לפי הפסיקה- תום לב ורשלנות יכולים לבוא יחד. אמנם האדם הסביר לא היה תם לב אם היה רשלן, כי היה עליו לחשוד שמדובר פה במשהו לא כשר ולא להתרשל- אך כשמחפשים תו"ל סובייקטיבי- יתכן ואדם התרשל- אך עדיין, מתוך תמות לב.
מתי, למרות הכל, אדם יכול ליפול בפח ולא ולהפסיד את הנכס?
אם העו"ד, למרות שרשם הערת אזהרה וכו'- לא רשם עדיין את הזכות בטאבו. אמרנו שהרישום בטאבו לוקח זמן רב, במקרה הטוב חודשיים, ולכן אם יגיע לפתע אדם שיטען בעלות על הנכס- הרוכש יהיה בבעיה...
פס"ד הרטפלד- כשסע' 10 אומר "מי שרכש"- הכוונה היא רק לרישום בעלות בטאבו, לכן אם לא רשם- הוא יפסיד את הנכס (במידה ויש בעלים רשום אחר שצץ פתאום).
פס"ד בעלי נכסים- הולך צעד נוסף מעבר להרטפלד. 
מה קורה כאשר ג' הסתמך על הרישום, אך לא' יש זכויות קנייניות שלא היו טעונות רישום (שכירות קצרה/זיקת הנאה של 30 שנה קודם לזכות)?
תקנת השוק לא תתגבר על דברים כאלה, וא' יישאר בעל הזכויות, שכן הן אינן טעונות רישום.
א' הוא בעלים של נכס. ב' גונב אותו ומוכר לג'. נדרש, כאמור, ש- ג' יהיה תם לב ויקנה תוך נתינת תמורה. בנוסף, נדרש שהקניין יושלם.
סע' 34 לחוק המכר: 
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.
"ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו". משמע: יש צורך בהשלמת הקניין.
פ"ד רוזנשטרייך- מיהו תם לב שיזכה לחסות בצילה של תקנת השוק?
איך ביהמ"ש פירש את דרישת תוה"ל לצורך הגדרת קניין כתקף ע"פ תקנת השוק (סע' 34 לחוק המכר)?
אע"פ שאם ג' היה בודק את המרשם הוא היה מגלה שהנכס ממשוכן- הוא עדיין נחשב תם לב. דוגמה קיצונית:
פס"ד רוזנשטרייך- 
הפסיקה קבעה כי מספיק תו"ל סובייקטיבי אך תו"ל בהקשר של פ"ד רוזנשטרייך מיוחד. אין פה מצב של גנב וקונה אלא 3 שחקנים אחרים. 
א' – נושה מובטח, משכון רשום. 
ב' – בעלים מוכר.
ג'  - קונה.
זהבה – קונה "תמימה".
חברת דיס – מוכרים ערמומיים
אוטומובילים – בעלי משכנתא על הרכב אותו זהבה רוכשת
זהבה רכשה מכונית מחברת דיס. היא לא ידעה שהמכונית הייתה ממושכנת לטובת האוטומובילים, אשר פתחה בהליכי הוצאה-לפועל למימוש השעבוד.
המערערת ביקשה פסק-דין שיצהיר כי השעבוד אינו תופס לגביה בשל תקנת השוק.
ס' 34 עוסק בשני מצבים קרובים. ב' לא בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו כי הוא כבר שעבד את הנכס שבבעלותו ל-א. בסיטואציות כמו בפ"ד העסקה בין ב' ל-א' היא ראשונה וזו עסקת משכון. העסקה בין ב' ל-ג' היא מכר אך היא שנייה בזמן. ג' מקבל זכות נקיה – המשכון לטובת א' מתבטל וזו פגיעה בזכות קניין. 
ב' משכן את הנכס ל-א' והוא השלים הן את שלב ההסכם והן שלב רישום המשכון. הנכס הממושכן ממשיך להיות ברשות הממשכן וכאן רואים את הסיכון של משכון רשום: אם ב' רושם את המכונית ל-ג', ג' מקבל זכות נקייה ומה שנשאר ל-א' זה רק לתבוע את ב' אבל לא נשארה לו זכות המשכון.
עימות כזה היה בפ"ד רוזנשטרייך.
טענת א' שנועדה לגבור על ג' – ג' היה יכול בסיטואציה זו לעשות בדיקה ולדעת שיש משכון על המכונית. חוזרים לעניין הסובייקטיביות אך מרחיק לכת. ג' רוכש מכונית ויכול לבדוק אם היא ממושכנת. במקרה רגיל, ג' כזה יבדוק במשרד הרישוי. 
פ"ד לא ברור עד הסוף אך יש דברים ברורים לגבי הרישום אצל רשם המשכונות והחברות. אפשר להגיד שאם רשום שעבוד במרשם הפתוח לציבור כדין רשם המשכנות והחברות, אין בעיה ויש היעדר פגיעה בשל עקרון תוה"ל. כל מי שרוצה לקנות יכול לקבל אינדיקציה שהנכס ממושכן. אך זה לא כך, יש עידוד של עסקאות שיעשו באופן מהיר ללא בדיקת רישום, זו החלטה של מדיניות.
פ"ד מפרש את ס' 34 שמי שמעוניין ברכישת נכס יכול לבצע זאת מייד ללא צורך בבדיקות, כולל בדיקה אם הנכס משועבד – לרשום את הבדיקה של רשם החברות והמשכונות.
יש אי בהירות לגבי בדיקה במשרד הרישוי שזה דבר שכמעט כולם עושים. מה קורה עם אדם כזה? השעבוד חל גם על רישיון הרכב. כאשר הרכב משועבד, זה רשום ברישיון הרכב. זה ממש נדיר לא לבדוק אפילו ברישיון אם המכונית משועבדת. האם במקרה זה יזכה הקונה להגנתה של תקנת השוק מכח ס' 34? קשה להוכיח כזה דבר אך נניח והעובדות מוסכמות ש-ג' לא בדק כלום. יש אי בהירות, כי מצד אחד אמרו בפ"ד כי הבדיקה מאד פשוטה והעדר בדיקה כזאת פוגעת ב-ג' אך פ"ד חוזר ואומר שתוה"ל סובייקטיבי ואם כך ו-ג' לא בדק הוא כן צריך לזכות בהגנתה של התקנה. זו לא בעיה מעשית כי כל אחד בודק בד"כ ויהיה קשה ל-ג' לשכנע שהוא לא בדק וכנראה אין החלטה חד משמעית בפסיקה. ההיגיון אומר שאם לא בדקו לא תהיה הגנה כי לא צריך להטריח ללכת לרשם המשכונות או החברות, אפשר גם בדואר לבדוק זאת. 
פסיקה זו, רוזנשטרייך שעסק ברשם המשכונות ופ"ד דומה שעסק ברשם החברות – מרשם השעבודים – קובעת כי ג' עדיין ת"ל אף אם לא בדק את המרשמים הללו- רשלנות לא גורמת להיות האדם לא תם לב.
לדעת פרופ' לרנר צריך לוותר כאן על הסובייקטיביות ולא העניק לג' הגנה במקרה זה. תוצאות המדיניות הקיצונית של ביהמ"ש לגבי תקנת השוק- מעודדת גנבות, שכן כעת הגנב יודע שאנשים יקנו ממנו גם בלי לבדוק יותר מידי, בהסתמכם על תקנת השוק.
אם א' לא היה עומד נגד ג', ב' היה חדל"פ, ו- א' צריך להתמודד מול ד' שנושה ב-ב' אז יש לו יתרון כי רשום. אך החשש הוא ג' התם. ואז אין תקנת שוק ברכב כי רואים זאת במשרד הרישוי (שכולם בודקים שם) – לכן בפרקטיקה, רושמים רישום כפול אפילו שאין דין שמצריך אותם: משרד הרישוי ורשם המשכונות.
התנאים העיקריים עפ"י ס' 34 הם כאמור לעיל תמורה ותו"ל אך ישנם תנאים ייחודיים לס' זה:
1. ב' צריך להיות עוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר. אם קונים מכונית ממגרש מכוניות, תקנת השוק חלה, אך אם קונים מאדם פרטי, תקנת השוק לא חלה. ישנה גמישות במקרה של חברות שמתעסקות גם עם מכירה וגם עם השכרה. הכירו גם בעיסוק יחסית צדדי.
2. המכירה הייתה במהלך העסקים הרגיל – למשל, רכישת מכונית ב3 לפנות בוקר לא תקבל את הגנת התקנה גם אם התבצעה במגרש מכוניות. 
פס"ד כנען
עוסק במקרה יוצא דופן ובו גב' כנען קנתה נכס בשווי 100 אלף ₪ במחיר של 200 ₪. גב' כנען קנתה תמונות שהבעלים שלה הוא מוזיאון בניו יורק וממשלת ארה"ב מייצגת אותו. 
א' – בעלים.
ב' – אינו בעלים, מוכר.
ג' – קונה. 
ב' מכר את התמונה כשהקניין שייך ל-א'. ב' הוא מוכר בשוק הפשפשים, ג' רכש תמונה והבעיה המשפטית הינה כי למעשה התקיימו כל תנאי תקנת השוק. אם לא היה עניין של מדיניות (לפסוק נגד ממשלת ארה"ב..) ג' עמד בתנאי תקנת השוק. 
יש מקרה יוצא דופן – מחד, מה שחשבו בזמן החוזה על ערך התמורה, הייתה תמורה אך אובייקטיבית יש בעיה עם התמורה ולכן חלק מהשופטים לא רוצים לתת ל-ג' בגלל זה. 
הרוב קבע ש-ג' לא יזכה לתקנת שוק. 
השופטים שלא רצו להחיל את תקנת השוק עשו זאת ע"י גורם התמורה ומוכר נכסים מסוגו של הממכר. 200 ₪ לא נחשבת תמורה לנכס כזה אע"פ שהצדדים חשבו שכן. כמו כן, לא התמלא התנאי שב' מוכר נכסים מסוג הממכר – בשוק הפשפשים לא מוכרים נכסים בשווי של 100 אלף ₪. תמונות אלה הן כלל לא מאותו סוג.  
השופט אור בפ"ד עיקרי הרחיק לכת בדרכים יצירתיות מאד כדי לפסוק לטובת א' ולא ג'. השופט אור, בעזרת דיני החוזים הולך לטובת א'. בתקנת שוק רגילה יש בעיה בין א' ל-ג' ואין בעיות בין ב' ל- ג'. הבעיה היא שב' מכר נכס לא שלו אך החוזה תקין. כאן ביהמ"ש אומר שאם ב' רצה, הוא יכול היה לבטל את העסקה מכח דיני הטעות. מדובר בטעות משותפת – גם ב' וגם ג' לא ידעו עובדה מסוימת – ערכה של התמונה. לא ברור אם טעות משותפת היא חלק מדיני הטעות או בכלל פגם בג"ד ואז כלל לא נכרת חוזה ואילו בסוגית הטעות יש חוזה אך הוא בר ביטול. ביהמ"ש מחליט שטעות משותפת שייכת לסוגית הטעות ויש ל-ב' זכות לבטל. ניתן לבטל את זכות ג' לא בגלל שא' עדיף על ג' בגלל תקנות השוק אלא בגלל ש-ב' יכול לבטל את החוזה עם ג' אך הוא לא מעוניין. כמו כן, א' יכול להיות במקום ב' כי הוא יכול לעקוב אחרי הנכס שלו – חריג לזכות העקיבה כי הזכות הרגילה היא שהבעלות של א' נשמרת בכסף שהתקבל עבור התמונות אך כאן ביהמ"ש הלך בקונסטרוקציה שונה וא' עוקב אחרי הזכות בנכס שלו והזכות לבטל שייכת לו. 
השופט ברק אומר שיש לקיים את כל החיובים החוזיים בתו"ל (סע' 39 לחוק החוזים). ברק אומר בפס"ד שירותי תחבורה ציבורית, שגם כשאין סנקציה מסויימת שחלה בהיעדר תו"ל- זו עבירה שגוררת תוצאה משפטית. במקרה דנן, מאחר והמוכר ב' לא דורש את ביטול החוזה, הוא מפר את חובת תוה"ל, וכעת רואים את המצב כאילו זכות הביטול הופעלה ע"י ב', למרות שבפועל לא עשה זאת, מאחר ולא עשה זאת- שלא בתום לב.
ג' מפסיד לא בגלל תקנת השוק לפי ס' 34 אלא מכח דיני החוזים – לא רק ב' יכל להפעיל את זכות הביטול אלא גם א'.
סע' 5 לחוק המשכון
5. תקנת השוק
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.
א' בעלים. ב' שומר. ב', ללא רשות של א', לוקח הלוואה מג'- וממשכן את נכסו של א'. יש כאן תקנת השוק לטובת ג'- משמע- המשכון תקף, ע"פ שב' הממשכן משכן שלא על דעת הבעלים. ג' הופך לנושה מובטח. 
מדוע יש צורך בתקנת השוק לעניין משכון? כדי להגן על שוק האשראי- ללא זה, אנשים יחששו לתת משכונות.
גנב לא יכול ליצור משכון תקף שיהנה מתקנת השוק. מדוע? משום הסיפא של סע' 5 לחוק המשכון:
"והנכסים באו לידי הממשכן על דעת בעליהם או על דעת מי שהיה זכאי להחזיקם".
לקרוא: עסקאות נוגדות- שלושה פס"ד ראשונים- ארוך נ' פריאנטי, בנק אוצר החיל, גנץ נ' בריטיש.
בוחן על הנושא כנראה ביום רביעי עוד שבועיים- ללמוד טוב!
ח' כסלו התשע"א, 14/11/10
עסקאות נוגדות
סע' 9 לחוק המקרקעין עוסק בעסקאות, או בעצם התחייבויות (כי עודד לא גובשה עסקה מושלמת)  הסותרות זו את זו.
יש לסע' מקבילות בחוק המטלטלין בסע' 12-13, נעסוק בהם בהמשך.
א' עשה חוזה עם ב' למכירת נכס שבבעלותו של א', ואז עשה עסקה עם ג' על אותו הנכס.
לציין שהעסקאות אינן בהכרח זהות, אך שתיהן עסקאות קניין- למשל מכר וזיקת הנאה.
סע' 9 מציב כלל מאוד ברור: הראשון בזמן עדיף, אא"כ מתקיימים בשני שלושה תנאים:
1. ב' נתן תמורה.
2. תום לב של ב'.
3. העסקה נרשמה בעודו בתום לב (תנאי זה יובא ע"י הפסיקה גם לסע' 10).
ההבדל בין עסקאות נוגדות לתקנת השוק- סע' 10 המדבר על תקנת השוק, מדבר על מצב בו השני בזמן נדרש להתגבר על קניין (רשום), לעומת סעיפנו 9 המדבר על זכות חיובית שעוד לא התגבשה לקניינית. 
פס"ד גנץ נ' בריטיש- השלמת הרישום משמעה רישום ממש, והערת אזהרה לא תספיק. פרוקצ'יה בדעת יחיד אומרת שבנסיבות המקרה של גנץ- ורק כאשר א' אינו בעלים רשום- היא מוכנה ללכת לטובת ג' גם אם יש לו רק הערת אזהרה.
מדוע לא מספיקה הערת אזהרה?
משום שאם ג' מסתפק בהערת אזהרה, יתכן ויש ב' לפניו שרכש/ביצע עסקה- ואז אנחנו שוב בבעיה.
ע"פ הפסיקה (פס"ד ארוך נ' פריאנטי), כמו בסעיף 10, גם בסע' 9 תום הלב הוא סובייקטיבי. "ניתן להיות רשלן וגם תם לב".
בעימות בין ב'ל- ג': מי שנלך לטובתו- יזכה לאכיפה, והשני יזכה לאכיפה. 
סע' 3 לחוק החוזים (תרופות): 
הנפגע זכאי לאכיפת החוזה, זולת אם נתקיימה אחת מאלה... 
      (4) אכיפת החוזה היא בלתי צודקת בנסיבות הענין.
למשל- ב' שילם רק 20%. ג' שילם את הכל, אך הוא לא עומד בתנאים, למשל העסקה לא נרשמה. נסיבות- ג' הוא עני מרוד עם עשרה ילדים, בעוד ב' הוא רווק צעיר (מזכיר את פס"ד ורטהיימר). 
ניתן לומר שסע' 3 (4) לחוזים- מדבר על אכיפה בלתי צודקת בין הצדדים לחוזה. לא מעמידים זה מול זה את ב' מול ג'- שכן הם כלל לא צדדים לחוזה... יש ביניהם רק צד קנייני ולא חוזי.
אם ב' היה רושם הערת אזהרה לטובתו- לא הייתה בעיה, שכן שום ג' לא היה קונה, ובנוסף- אם היה קונה הוא לא היה תם לב, וכן לא היה יכול להשלים את הרישום, שכן יש הערת אזהרה. אם כן- כל הסע' הזה חל רק כשלא נרשמה הערה.
יש גם סעיפי עסקאות נוגדות גם במטלטלין ובזכויות- וזה יכול להיות רלוונטי גם למקרקעין, כאשר נעשתה עסקה חוזית (זכות) במקרקעין.
סע' 12 לחוק המטלטלין
12.
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.
דומה למקרקעין, אך התנאים הם אחרים:
השלמת קניין במקום רישום, שכן במטלטלין אין רישום.
סע' 13 (א') לחוק המטלטלין
13.
(א)
הוראות חוק זה יחולו, ככל שהדבר מתאים לענין ובשינויים המחוייבים, גם על זכויות.
פס"ד בנק אוצר החיל נ' אהרונוב, הפך את הלכת בוקר, ששלטה שלושים שנה עד אז.
הלכת בוקר-
במקרה של עימות בין רוכש למעקל, גם כאשר הרוכש הוא ראשון בזמן- כל עוד לא נרשם הנכס על שם הרוכש- המעקל קודם.
למשל: א' בעלים רשום, ב' רוכש (חוזה, ללא הערת אזהרה), ג' מעקל- עיקל את הנכס שרשום על א', אך הוא כבר נמכר בעסקה לב', אחרי העסקה עם ב'. 
הלכת בוקר קבעה שכל עוד המקרקעין עוד רשומים על שם א'- המעקל יכול למנוע את השלמת העסקה של ב'- והוא יזכה בנכס המעוקל. פסה"ד התבסס על כך שישנה הבחנה חדה בין חיוב לקניין. כל עוד יש לב' חוזה בלבד וזכותו לא נרשמה- העיקול קודם.
עוד נקבע בהלכת בוקר, כי אם ב' רשם הערת אזהרה- הוא יגבור על העיקול, אך אם ב' לא רשם- הוא לא מתגבר לא עיקולים.
פס"ד בנק אוצר החיל נ' אהרונוב
מבקר את הלכת בוקר: 
1. לא יתכן שנעדיף ג' מעקל, על פני ג' שרצה לרכוש את הדירה וגילה שב' כבר רכש לפניו (וזו תוצאת בוקר).
2. העיקול נדחה מפני הערת אזהרה, אך לא תמיד אפשר לרשום הערת אזהרה ואז יוצא מצב שהקונה לא תמיד מוגן וזו בעיה.
3. יש כאן מעגל קסמים- אם ג' הרוכש השני, קיבל במתנה (ולא מתקיים התנאי של נתינת תמורה), ב' עדיף עליו. אך ג' הרוכש, עדיף על ג' המעקל- שכן למרות שלא נתן תמורה, הוא רשום. למרות זאת- ג' המעקל- עדיף על ב', שכן הוא מעקל וב' לא רשום. 
השופטת ש"כ, בפס"ד אהרונוב אומרת ביקורת נוספת:
4. מאז הלכת בוקר, המשפט התפתח מפורמליזם למהות. הכוונה היא, שהמשפט כבר לא הולך לפי צורות ותבניות- זה לא שאם לא הלכת בדיוק ע"פ הגדרת החוק- לא תזכה לסעד. דוגמה מעולה לשינוי- תו"ל. פרשנות סע' 9 ע"פ פס"ד אהרונוב, הולכת לכיוון פחות פורמלי- הנוגדת את סע' 7 (ב') ו- 10. אלה באים לחזק את המרשם, אך הפרשנות החדשה ל- 9, מחלישה את המרשם, ומעניקה כח לזכויות הלא רשומות- זכויות מן היושר. המשמעות- אם ב' כבר נתן תמורה כלשהי- יש לו זכות מן היושר, שהיא כעת, לאחר אהרונוב, גוברת על זכותם של א' ושל המעקל, גם ללא רישום של ב' בטאבו.
פס"ד בנק אוצר החיל נ' אהרונוב-
עובדות: היה הסכם בין המשיבה לבעלה בו התחייב הבעל להעביר נכס מקרקעין הרשום על שמו לבעלות המלאה של אשתו. למרות זאת הבעלות לא הועברה ואף לא נרשמה הערת אזהרה. לאחר גירושי הזוג, הגיש המערער תביעה כספית נגד הבעל, במסגרתה הוטל על המקרקעין עיקול זמני. המשיבה מבקשת כי ביהמ"ש יצהיר כי היא בעלת מלוא הזכויות במקרקעין. פס"ד אהרונוב הולך צעד אחד נוסף. הוא מבטל את הלכת בוקר.
פ"ד מציף בעיות נוספות בהלכת בוקר.
כיום הדין יותר מהותי ופחות פורמאלי. בעבר הדגש היה על מבחנים צורניים שמקנים וודאות. עפ"י הלכת בוקר יש וודאות רבה – יש רישום או לא ועפ"י זה הדין נחרץ. כרגע המשפט גמיש יותר ולא הרישום קובע את חזות הכל. 
כל השופטים בפ"ד זה הסכימו ש-ב' יתגבר על המעקל. פ"ד של ברק קבע שזכותו של ב' שהתחייבו להעביר לו בעתיד את הרישום במקרקעין, יש לו זכות מן היושר.
הלכת אהרונוב – חוק המקרקעין כן מכיר בזכויות מן היושר. מי שהתחייבו להקנות לו זכות במקרקעין וזכות זו טרם נרשמה יש לו זכות מן היושר המוכרת בחוק. חזרנו למצב שהיה לפני 1969 – ב' גובר על המעקל גם ללא רישום. 
רק קונה ששילם את כל (או מירב) התמורה- יש זכויות שביושר. נושא זה של תמורה חשוב גם מסיבות מעשיות:
1. התמורה היא אבן בוחן לכך שהחוזה אינו פקטיבי.
2. אם לא ניתנה תמורה- אין בעיה, כי אז ג' יכול לקבל את עיקולו- מבלי לפגוע ב- ב'.
דיני החוזים אומרים של- ב' יש חוזה נ' א', אם יש הפרה- ל- ב' יש עילת תביעה נגד א', וגם נגד ג'! למרות שאין לו שום חוזה עם ג'...
בזמן הלכת בוקר חשבנו שב' גובר רק על ג' שיש מולו עסקה עם א'. הלכת אהרונוב יוצרת הלכה לפיה ב' גובר גם על ג' שאינו צד לחוזה- קרי למשל, מעקל. מדוע? משום שלב' יש זכות קניינית, כלשהי, מן היושר. זהו החידוש הגדול של אהרונוב- גם על חוק המקרקעין חלה זכות מן היושר.
פס"ד גנז נ' בריטיש
חוזרים לזכויות הלא- רשומות:
א' – בעלים רשום.
ב' – קונה לא רשום (לא רשם הערת אזהרה). 
ב' עשה עסקאות סותרות בהפרש של 17 שנה. עשה עסקה עם ג' שלא רשם הערת אזהרה ואחרי 17 שנה עם ד' אשר רשם הערת אזהרה. א' עדיין רשום כבעלים אחרי עשרות שנים. הקרקע אצל ד'. 
מי שעשה את העסקאות איננו הבעלים הרשום!!
יש תחרות של עסקאות נוגדות בין ג' ל-ד'. לפי הקווים שהלכנו עד עכשיו, אם ס' 9 היה חל התוצאה פשוטה. א' הוא עדיין בעלים רשום ול- ד' אמנם יש הערת אזהרה אך זה לא ממלא את תנאי הרישום ולכן ד' מפסיד. 
מדוע חשבו שאין להחיל את ס' 9 במקרה זה?
את העסקאות הנוגדות יצר מישהו שהוא לא רשום ולכן לכאורה ס' 9 לא חל. אולי אנו בכלל מחוץ לחוק המקרקעין? בטקסטיל ריינס אמרנו שאם ל-ב' יש זכות לא רשומה והוא עושה עסקה עם ג', סביר להניח שעסקה זו היא אחת משתי אפשרויות:
1. המחאת זכויות ולא עסקה במקרקעין- זו לא האפשרות שביהמ"ש בחר. מדוע? מאחר ובפסה"ד מדובר על מצב בו הזכות כבר עברה מב' לג'- ובחוק המטלטלין, ממנו לומדים את הקניית הזכויות, נאמר כך: "ולפני שמסר לו את המיטלטלין או הקנה לו את הזכות חזר והתחייב עם אדם אחר בהקניה נוגדת"- רק אז: "אם השני התקשר בעסקה וקיבל את המיטלטלין או את הזכות בתום לב ובתמורה – זכותו עדיפה".
2. התחייבות לעשות עסקה במקרקעין- בעצם ב' אומר לג' שכעת הנכס לא שלו- וכשיהיה שלו הוא ירשום אותו על שמו של ג'. 
לכן לא ניתן לפתור את הבעיה בעניינינו בלי שנבין איזה עסקאות נערכו בין ב' ל-ג' ובין ב' ל-ד'.
ברק בוחר באפשרות 2 ללא נימוק משמעותי. המרצה מציע אפשרות לפיה ברק בחר באפשרות זו משום שהוא רצה להכניס את עקרון תוה"ל לדיני הקנין- ולא יכול היה לעשות זאת אם היה מגדיר את העסקה כהמחאת חיובים. מדוע? משום שכתיבת הערת אזהרה ניתן לעשות רק כשמדובר בתחום העסקאות במקרקעין ולא בהמחאת חיובים. 
* אם היה בוחר ברק באפשרות 1, היה עליו להחיל או את סע' 12 לחוק המטלטלין- במקרה בו ב' עוד לא הקנה את הזכות לג'- משום שסע' זה חל במקרה שב' עוד לא הקנה לג' את הזכות, או את סע' 4 לחוק המחאת חיובים- שזה חל כאשר ב' כבר הקנה את הזכות לג'.
י"א כסלו התשע"א, 17/11/10
ביהמ"ש קובע שחל סע' 9. אמנם ביחס לד' התקיימו שני תנאים- תמורה ותו"ל, אך רישום לא היה- ולכן לכאורה ב' אמור לזכות בנכס. אלא שהשופט ברק יוצר תקדים מחדש ואומר שדווקא ד' הוא שיזכה בנכס, משום שג' לוקה בחוסר תו"ל! מדוע?
מאחר ואי- רישום הערת אזהרה במשך שנים רבות כל- כך, מהווה פגיעה בעקרון תום הלב כלפי ד'- ולכן הוא יישא בתוצאות. החידוש הוא שכעת רישום הערת אזהרה זה כבר לא פריבילגיה של הקונה- אלא חובה שמוטלת על רוכש כלפי כולי עלמא!
זהו תו"ל אובייקטיבי השונה מאוד מתוה"ל הסובייקטיבי שנדרש ע"י סע' 9. 
השופטת ש"כ טוענת שאין להחיל את חובת תוה"ל על ג', משום שהסע' הזכיר תו"ל ולא הזכיר זאת כחובה על ג'- ואם כן נוצר פה הסדר שלילי הפוטר את ג'. אם המחוקק היה רוצה להחיל את תוה"ל גם על הראשון, היה עליו להגיד זאת. 
אך יש כאן טעות בדבריה, כי ס' 9 מייחס את תו"ל ל-ד' ולא ל-ג'! יש שגיאה גסה בדברי השופטת מכיון שת"ל מופיע בשני הקשרים שונים בחקיקה וש"כ אינה מבחינה ביניהם.
ביהמ"ש קובע שחובת תוה"ל הסובייקטיבית חלה רק כלפי בעל זכות במקרקעין (רוכש/שוכר וכו'), אך לא כלפי מעקל. מדוע? 
מעקל אינו מסתמך על הרישום כמו רוכש/שוכר וכו'. הרי מעקל בכלל לא בדק את הרישום בטאבו לפני שנתן הלוואה וכדו'- אלא נאבק על הנכס רק בדיעבד, לאחר שהחייב פשט רגל וכדו'. 
עד כה אמרנו שע"פ פס"ד ארוך נ' פריאנטי- תוה"ל של השני בזמן- הוא סובייקטיבי. אפשר היה לומר שחובת תוה"ל היא חובה כללית, גם כלפי מעקלים, אך בפס"ד בנק המזרחי נ' גדי נקבע אחרת.
פ"ד בנק מזרחי נ' גדי 
פסה"ד רצה להחיל גם על האחרון בזמן לא את תוה"ל שכתוב בס' 9 אלא גם על ד' יחול תוה"ל של ס' 39. בבנק מזרחי השני בזמן הוא עיקול ולא בעל זכות. אם נתעלם מכך, במובן אחד הוא היה ת"ל ובמובן אחר לא. הבנק שהטיל את העיקול במובן הרגיל היה ת"ל כי לא ידע על בעל הזכות הקודמת אע"פ שביהמ"ש קבע שגם על השני בזמן חל ס' 39 וחובה לעשות בדיקות מינימליות. חובת לעשות בדיקות זה לא ת"ל סובייקטיבי של ס' 9 אלא תו"ל רחב של ס' 39. הבנק מסתכל רק בטאבו כאשר הוא מטיל עיקולים ולא בודק את הדירה. הראשון שיושב בדירה כן מודיע שיש לו זכות באמצעות ישיבה – החזקה בדירה – אך הבנק לא בדק זאת כלל. למעשה פ"ד בנק המזרחי נ' גדי גם החיל את תוה"ל הרחב – ס' 39 – על ד'. בפ"ד ארוך ראינו שתוה"ל של האחרון בזמן הוא סובייקטיבי ע"פ סע' 9, אבל פ"ד מזרחי התקדם ומחיל גם על האחרון בזמן את ס' 39. זו הרחבה ויש צורך בת"ל אובייקטיבי ולא נסתפק בת"ל סובייקטיבי.
לא נהוג לרשום הערת אזהרה כשמקבלים מתנה (זה כאילו אומרים לנותן המתנה- לא סומכים עליך שאין נושים על המתנה).
סע' 7 (ב'): עיסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עיסקה.גם מתנה שלא נגמרה ברישום בטאבו- היא בגדר התחייבות בלבד.
למתנה יש השלכות הרבה יותר מקיפות. התחייבות למכר היא בתחום החוזים ולא הקניין- וניתן לאכוף אותה ע"פ חוק החוזים. לעומת זאת, מתנה (בשלב ההתחייבות, אם כבר ניתנה אז יש קניין והעסק גמור) היא לא התחייבות סטנדרטית- ויש מספר מקרים בהם נותן המתנה יכול לחזור בו, למשל- התנהגות מחפירה של מקבל המתנה.
המשמעות- גם במתנה יש סיבה לרשום מהר בטאבו, אך בפועל לא ממש עושים את זה. אי השלמת הרישום- יוצרת בעיות בפרקטיקה, של מקבלי מתנות מול מעקלים.
א'- בעלים רשום.
ב'- מקבל מתנה.
ג'- מעקל.
א' נותן מתנה לב' ואחר כך מוכר לג'. 
לפי הלכת אהרונוב והלכת גדי- היה צריך לפסוק לטובת ב', משום שיש לקונה/שוכר זכויות שביושר- ומדוע שלא ניתן גם למקבל מתנה- הרי גם זה קניין!
ג' יגבור רק כשמתמלאים שלושת התנאים של סע' 9 (תמורה, רישום ותו"ל), אך ג' שלנו הוא רק מעקל- וודאי שלא מתקיימים בו תנאים אלה.
פס"ד לניאדו
כאן יש משהו מעט שונה. א' הוא לא כל כך בסדר, הוא נותן את המתנה לב', כדי שג' לא יוכל לדרוש ממנו (אישית) ערבות על החברה שלו (למרות שהוא חתם, זה מאוד שכיח בפרקטיקה). א' נתן מתנה כדי להתחמק מזה- ואף נתן דווקא לבני המשפחה שלא נתנו ערבות אישית לג' על חובות החברה. בנוסף- המתנה לא נרשמה על שם ב'- יש רק התחייבות למתנה.
ההחלטה: ביהמ"ש קובע כי במקרים כאלה העיקול גובר על המתנה. אך חשוב להבין שזה לא בכל מצב של מקבל מתנה מול מעקל. יתכן ובמקרה בו אין הברחת נכסים- המקבל יגבור ע"פ אהרונוב וגדי. זה לא חד משמעי.
פס"ד סולימאן 
א' נתן מכר ל- ב' נכס.
ב' לא רשם הערת אזהרה.
בעובדות פ"ד לא ברור שג' הוא יורש, ביהמ"ש היה מוכן להניח שזוהי מתנה. אם ג' מקבל מתנה אז זוהי עסקה. 
אם ב' לא רושם ה"א אז חלה הלכת גנץ. פ"ד בא להדגיש שלא תמיד שב' לא רשם ה"א- ג' ירוויח. עצם העובדה שב' הפר את חובת תו"ל  ולא רשם ה"אלא בכל מקרה אומרת שג' לוקח את הנכס. אם ג' לא קיבל תמורה הכף נוטה לב', על ג' רובץ תו"ל אובייקטיבי וסוביקטיבי. מסיכום ההלכות, הכיוון הוא שאם לג' יש בעיה עם תמורה או תו"ל אובייקטיבי/סויבייקטיבי- הכף נוטה לב' אפילו אם לא רשם ה"א. בפ"ד גנץ, הכף נטתה לטובת המאוחר בזמן, כי ב' לא היה ת"ל. אך במקרה שהאחרון בזמן קיבל מתנה, הפרת חובת תו"ל לא תמיד תעמוד בפני עצמה. ביהמ"ש מדגיש שיש להסתכל על הנסיבות, הפרת תו"ל אינה מכריע בלעדי. 
מתנה-
בחוק המתנה יש הבחנה בין חיוב לקניין. 
סע' 1 א'- הקניית נכס ללא תמורה. מוצאים במתנה את השלב החיובי והקנייני. יתכן שבמתנה שני השלבים יחולו בו"ז. 
סע' 2-מתנה לאלתר-ישנה הסכמה שהדבר יינתן במתנה, ישנה הקנייה של המתנה. מתי עוברת הבעלות במתנה? 
סע' 6 –במסירת הדבר בידו של המקבל- מקביל למכר, סייפא של סע' 6- והכל כשאין דין והוראות מיוחדת. 
סע' 7 ב' לחוק המקרקעין- כל עסקה במקרקעין שלא נסתיימה ברישום- כמוה כהתחייבות. 
המשמעות- מתנה שלא הסתיימה ברישום והיא מקרקעין, כל עוד לא הסתיים המרשם- לא הועברה הבעלות. 
בעלות במקרקעין שייכת לנותן. יוצא שמי שמקבל מתנה, ראשית עליו לדאוג להעברה בטאבו. 
גם אם לשון המתנה והמסמך בכתב שהתייחס למתנה במקרקעין דיבר בלשון ריאלית, שנותן המתנה מצהיר על העברת הבעלות- ולא בשפה אובליגטורית- המחוקק מתערב והעסקה כפי שסע' 7ב' תתפרש כהתחיבות. 
אך מכיוון שסע' 5 לחוק המתנה, מגדיר מצבים בהם הנותן יכול לחוזר בו- ביהמ"ש קובע כי כוחה חלש יותר. התחייבות למכר יש לכבד. התחייבות חוזית היא אכיפה. אך במתנה, שהיא עסקה ללא תמורה, ישנם מקרים בסע' 5 שבהם נותן המתנה יכול לחזור בו, שכן מדובר רק בהתחייבות! 
בהתחייבות טרם עבר הקניין ולכן המתנה היא בשלב ההתחייבות. סע' 5 ב' ו- ג' לחוק המתנה, קובעים כי נותן המתנה יכול לחזור בו, למשל במקרה של התנהגות מחפירה של המקבל, הרעת מצב קיצונית של הנותן וכו'. 
במתנת מקרקעין אי אפשר להגיע לשלב הקנייני בטרם חלוף חודשיים לפחות (חשוב לציין זאת כי אם הנכס כבר נרשם- זו עסקה גמורה לכל דבר). גם אם הלשון היא לשון ריאלית, מדובר אך ורק בהתחייבות. 
פס"ד בנק איגוד נ' צרפתי
א' נתן מתנה לב'- צרפתי. ג' הוא בנק איגוד הרוצה לעקל את הנכס.
הבנק טוען שע"פ פס"ד לניאדו- הוא זה שאמור לזכות בנכס, שכן גם בלניאדו המעקל הועדף על פני מקבל המתנה, שהיא כאמור חלשה וכו'.
צרפתי לעומתו טען שכאן המקרה שונה.
1. צרפתי לא רמאי כמו שהיה א' בלניאדו, שנתן את הנכס רק כדי להתחמק מהנושים.
2. צרפתי רשם הערת אזהרה.
ביהמ"ש פוסק לטובת צרפתי- ולא ניתן לדעת האם זה רק בגלל עניין הערת האזהרה- ומה היה קורה אילו לא הייתה הערה. ניראה לי שעדיין צרפתי היה זוכה...
לקרוא שני פס"ד של נושא 10
לבוחן:
שלוש שאלות, לא אירועון, לענות בהתבסס על מה שלמדנו.
לענות קצר.
חומר פתוח.
י"ח כסלו התשע"א, 21/11/10
זכויות שביושר- ביסוס הזכות
באהרונוב היו נימוקים שונים של השופטים. ברק טען שיש זכויות שביושר תוצרת הארץ, כשהמקור הוא סע' 9 לחוק המקרקעין. 
פס"ד כספי נ' נס 
פ"ד זה מרחיב את הלכת אהרונוב ומחיל אותה על מצבים נוספים:
הלכת אהרונוב חלה גם במצב של חדלות פירעון:
א' – בעלים רשום, חדל פירעון.
ב'- קונה לא רשום.
ל-א' יש מעט נכסים ונושים רבים. אחד מהנושים פתח בהליכי חדלות פירעון ע"מ למנות נאמן שיאסוף את כל נכסי א' ויחלק אותם בשווה בין הנושים, יחסית לגובה החוב.
מה קורה כאשר ב' שילם את התמורה ובטאבו אין שינוי, א' הוא עדיין בעלים רשום. האם זה עדיין נכס של א' העומד לחלוקה שווה בין הנושים? האם הנאמן יכול למכור אותו ולחלק את הכסף בין הנושים ובניהם ב'? או שמא יש כבר אינטרס קנייני לאחד הנושים – ב' – והוא לא יהיה חלק מהקופה הכללית המתחלקת בי כל הנושים? אם ב' שילם רק 60% מהמחיר כמובן שהוא לא יקבל את הדירה אלא רק מה ששילם, אך מה קורה אם ב' שילם את כל המחיר, יש לו חוזה, אך אין לו רישום בטאבו והערת אזהרה. אם הייתה הערת אזהרה, עפ"י ס' 127(ב) זכותו של ב' עדיפה, אך האם עפ"י הלכת אהרונוב ב' עדיין עדיף, גם אם אין לו הערת אזהרה? האם הלכת אהרונוב חלה בחדלות פירעון? ביהמ"ש קבע שאם העסקה בין א' ל-ב' נעשית ברגע האחרון ניתן לבטל אותה מכח העדפת נושים. ב' הבין מהלכת אהרונוב שאכן ב' גובר על המעקל גם אם לא רשם הערת אזהרה. בנסיבות המקרה לא פסקו כך כי העסקה נעשתה בסמוך לחדלות הפירעון.
הלכת אהרונוב לא חלה רק לגבי ג' המעקל אלא גם לגבי ג' נאמן בחדלות פירעון. 
ביהמ"ש משליך את תוצאות פס"ד אהרונוב על מצב של חדלות פרעון של א'. המשמעות היא, של-ב' רוכש (שילם תמורה אך לא נרשם ולא רשם הערת אזהרה), יש זכות שביושר על נכסי א' אותם רכש- ויש לו עדיפות על גימלים נושים.
בחדלות פרעון, כל נושה מקבל דיבידנד ביחס לסך החוב שלו כלפי א'. מי שיש לו זכות שביושר- לא עומד בתור, אלא מקבל עדיפות על פני נושים.
נושה מובטח (שיש לו משכון), גובה מהמשכון שהוא קיבל, בעדיפות על נושים רגילים. דברים אלה רגילים לגבי כל זכות קניין. למשל- אם נכסו של חדל הפרעון מושכר למישהו (זכות קניינית = זה לא רק שהמשכיר חייב זכות שימוש לנושה בדירה, אלא שלשוכר יש זכות קניין), אז למשכיר יש זכות קודמת לזכות נושים, שלהם יש זכות חיובית בלבד.
 לעיתים, עצם הסיווג כקניין- לא מכריע את הבעיה. כך גם לגבי זכות שביושר, לא תמיד היא תיחשב לזכות קניינית. אך פס"ד אהרונוב כבר קבע שזכות שביושר היא קניינית- ולכן בפסיקה מאוחרת אנו קובעים שהיא קניינית, מבלי לשאול האם היא באמת ראויה.
העדפה במרמה- אדם הנמצא במצב כלכלי קשה וכבר מבין שלא יצליח לפרוע את חובו לכל הנושים- ומחליט לפרוע לאחד מהם את כל חובו. המשמעות ברורה- הוא פוגע יותר בשני האחרים. לולא היה זאת- שלושת הנושים היו מקבלים אחוז זהה. 
הדוגמה הקלאסית למקרה כזה: פעמים רבות החייב הוא חברה- והוא התבקש ע"י הנושה לתת גם ערבות אישית. מה עושה החייב האישי? פורע את החוב האישי- ומשאיר את חוב החברה- ואז לא יוכלו לקחת ממנו אישית.
כאן היה חוזה למכירת דירה שנעשה ברגע האחרון (ימים ספורים) לפני חדלות הפרעון. ביהמ"ש פסל את העסקה ע"פ דיני העדפה בתרמית. 
מהעובדה שביהמ"ש פוסל עסקה מדיני העדפה בתרמית, ניתן להסיק שבדרך כלל בחדלות פרעון- רוכש עדיף על נושים אחרים. זו ההלכה ורואים זאת ע"פ פס"ד שניתנו בהמשך.
ביהמ"ש בעצם אומר שאם ניתן לעסקה של הרגע האחרון תוקף, אנו נותנים עדיפות לאחד הנושים. אם ביהמ"ש לא היה מחיל את דיני ההעדפה בתרמית- ב' היה עדיף- ומהעובדה שביהמ"ש הוצרך לפנות לדינים אלה, משמע שלולא זאת- ב' עדיף.
פס"ד צימבלר
כאן ביהמ"ש דיבר על הלכת אהרונוב בשפה של נאמנות קונסטרוקטיבית.
נאמנות קונסטרוקטיבית- נאמן. בעלים שבדין. למשל, אדם המקבל מתנה עבור חברו. יש לו זכות בעלות מסויימת על הנכס. הנהנה הוא בעלים שביושר.
זו נאמנות מכח החוק. יחסי נאמנות עפ"י חוק הנאמנות נוצרים במישרין או מכח חוזה. נאמנות קונסטרוקטיבית זו נאמנות שלא רשומה בחוק אלא נאמנות מכח החוק. כאשר הקונה שילם כבר את המחיר אך לא רשום דבר על שמו עדיין.
יש קונה ומוכר ופ"ד מכנה אותם במושגים קנייניים – נאמן ונהנה. כך זה גם באנגליה. 
נאמן – בעלים שבדין. באנגליה מבחינים בין בעלים שבדין לבעלים שביושר. עפ"י הדין, ללא שיקולי יושר ברור מי הבעלים – מי שהנכס רשום על שמו אך למעשה אין לו אינטרס אמיתי בנכס כי הוא קיבל תמורה והתחייב להעביר את הרישום על שם הקונה אז אפילו שהוא לא העביר עדיין את הרישום הוא נאמן כלפי הקונה וגם לקונה יש 'משהו' קנייני – קניין מן היושר. 
הרעיון בנאמנות קונסטרוקטיבית הוא שאם הקונה כבר שילם את כל המחיר, למוכר כבר אין אינטרס בקרקע, למרות שהוא עוד רשום. הוא מחזיק ברישום עבור הקונה- ולכן הוא בעל נאמנות קונסטרוקטיבית. בעלים שבדין. הקונה במצב זה הוא בעלים שביושר.
מה מוסיף המושג נאמנות קונסטרוקטיבית?
כעת ניתן לייבא מושגים של דיני הנאמנות למושגי מוכר וקונה. אנו עושים פה שימוש במושגים של דיני הנאמנות- אם עצם הנאמנות לא שנויה במחלוקת, פשוט יש מחלוקת אחרת בין הצדדים- אנו מכנים זאת נאמנות קונסטרוקטיבית. 
לקרוא נושא 11 כולו  ו- 12 לפחות החוק.
עבודה:
איזכורים של משפט משווה: שדות התעופה נ' גרוס.
עד ה- 19 לדצמבר.
עד 5 עמודים.
ציטוט אחיד.
Naama.holzman@gmail.com
עסקאות קומבינציה
קבלן הרוצה לרכוש קרקע לצורך בניה עליה ומכירת הדירות- יכול לעשות שני דברים:
1. לרכוש את הקרקע.
2. לעשות עסקת קומבינציה.
האפשרות הראשונה היא הרבה יותר פשוטה מבחינה משפטית, אך הרבה פחות משתלמת כלכלית. מדוע? משום שהקרקע בדר"כ מאוד יקרה, הקבלן יצטרך לקחת הלוואות בריבית גבוהה עד שיוכל למכור את הדירות המוגמרות- ולכן זה לא משתלם לא.
עסקאות קומבינציה- מזה?
1- בעלים רשום.
2- הקבלן.
3- רוכשי הדירות שייבנו.
הקבלן לא רוכש את המגרש מ- א', אלא מקבל את הקרקע, בונה עליה דירות- חלק מוגדר מראש נותן ל- א'- ואת השאר נותן לגימלים. שיטה זו חוסכת את ההלוואות בריבית וכו'.
כך בשלב הראשון לא צריך הקבלן להוציא כסף על הקרקע, אלא על הדירות בלבד- ועסקה זו מקטינה את ההון הראשוני שצריך הקבלן להשיג כדי לבנות.
השיקול העיקרי אם כן, מבחינת הקבלן- רווחי מימון.
השיקול העיקרי מבחינת המוכר- ע"י מיקוח עם הקבלן, הוא יכול לשפר את התמורה שיקבל, יחסית למכירה רגילה של הקרקע.
איך זה קורה בפועל?
הקבלן חייב לתת מפרט לרוכשים, ע"פ חוק המכר (דירות). 
מה קורה מבחינה קניינית?
בין א' לקבלן-  
זו לא יכולה להיות המצאת זכויות. מדוע? 
כי מי שיש לו זכות קניינית (רישום)- יכול לעשות רק עסקה במקרקעין (קניינית). רק מי שיש לו זכות חוזית- יכול לבחור האם הוא רוצה לעשות עסקה במקרקעין או המחאת זכויות.
לא' יש זכות במקרקעין- ולכן הוא יכול לעשות רק עסקה במקרקעין.
בין א' ל- ג'- פורמלית, אין שום חוזה. א' לא מתחייב להעביר בעלות על 100%, אלא על החלק מהקרקע אותו קבעו (למשל 50% מהקרקע). ב' סה"כ נותן שירותי בניה לא'. המגרש לא עובר לרשותו בשעה שהוא בונה. הקרקע עדיין בבעלותו הבלעדית של א'. 
לאחר חוזה הקומבינציה- ב' רושם על שמו הערת אזהרה על החלקה המגיעה לו בסוף הבניה.
בין הקבלן לגימלים-
הגימלים הרוכשים, רוצים הערת אזהרה על שמם- וגם הבנק שמלווה להם כסף.
כפי שלמדנו, אין הערת אזהרה על הערת אזהרה. כדי לרשום הערה, ג' חייב לקבל אישור מ- א'.
ב' התחייב למכור דירה ל- ג'- ולהעביר את הרישום אליו. אך על סמך התחייבות כזו- לא ניתן לרשום הערה. א' חייב להסכים. 
ברור שיש ל- א' אינטרס כלכלי להסכים. מדוע? משום שאם הקבלן לא ימצא גימלים שמסכימים לרכוש- הוא לא יעז לבנות- ואז גם א' נפגע.
לכן, אחד הסעיפים בהסכם הקומבינציה, הוא ש- א' מאשר לב' הקבלן, לרשום הערת אזהרה לגימלים, ליד האזהרה שלו (על אותה חלקה).
מה קורה כאשר הקבלן לא עומד בהתחייבויותיו?
במידה ו- ב' מתמוטט כלכלית/ברח לחו"ל- ויש ניגוד אינטרסים בין א' ל- ג'.
א' לכאורה ירצה להחזיר את המצב לקדמותו. אך מאחר וזה לא אפשרי כי יש כבר שלד עומד- א' רוצה להשיג את השלמת הבניה וקבלת הדירות. מבחינתו- שהגימלים יסיימו לבנות בעצמם- ויתנו ל- א' את חלקו. מאידך, הקונים רוצים שכולם כולל א' ישתתפו בהוצאות הבניה. 
נחשון נ' שי (אחד מפסה"ד הראשונים בנושא):
ביהמ"ש יצר מצב בו א' לא יוכל לנפנף את הגימלים. 
סע' 2 (א') לחוק המחאת חיובים: המחאת זכות אין בה כדי לשנות את הזכות או תנאיה, ולחייב יעמדו כלפי הנמחה כל הטענות שעמדו לו כלפי הממחה בעת שנודע לו על ההמחאה.
כל טענת הגנה שיש לחייב כלפי הממחה- עומדת לו גם כלפי הנמחה.
ב' הפר הפרה יסודית. לא' יש זכות לבטל את החוזה כלפי ב'. מה קורה? א' אומר לג'- אתה יושב על זכותו של ב'- ולכן יש לי טענה של ביטול החוזה גם כלפיך.
כדי למנוע פגיעה בגימלים- הפסיקה יצרה התחייבות בלתי תלויה של א' כלפי ג'. התחייבות אוטונומית של א' ל- ג'. כעת ג' הוא נושה של א'.
עצם זה שא' הסכים לרשום הערת אזהרה כלפי ג'- משמע שיש כאן התחייבות כלשהי של א' כלפיו. ההתחייבות הזו נוצרה ע"י הפסיקה כדי להגן על קונים.
אך האם א' הוא ערב לחוזה בין ב' לג'? האם כל מה שב' היה חייב, כעת א' חייב?
הרי ברור שא' לא התחייב לקיים את כל חיוביו של א' כלפי ג'- אם עכשיו יתגלה פגם במבנה- ברור שא' לא ערב לכך!
פס"ד ברקוביץ'
החידוש בפסה"ד: החיוב של א' כלפי ג' עומד בעינו לא רק אם החוזה בין א' לג' בוטל (ע"י א')- אלא גם אם החוזה בין ב' לג' בוטל. בפסה"ד- אחד מהקונים תבע סעדים של ביטול מכללא של החוזה- משמע ביטל את החוזה בין ב' לג'. 
המחוזי- לא יכול להיות של- ג' הערת אזהרה, אם החוזה שהצמיח את כל העסקה- בוטל. משבוטל החוזה בין ב' לג', שמכוחו תרשמה הערת האזהרה בהסכמת א'- יש לבטל את הערת האזהרה.
העליון- הערת האזהרה לטובת ג' לא צריכה להימחק, כי כרגע היא מבטיחה את ההתחייבות של א' כלפי ג'. הרי היא זו שיצרה את ההתחייבות- והיא גם זו שמבטיחה אותה. כל עוד ההערה עומדת- א' לא יכול לעשות עסקאות סותרות.
אם ג' יקיים את כל חיוביו כלפי ב'- א' מתחייב מכללא לקיים את חלקו כלפי ג'.
התוצאה- א' ו- ג' מוכרחים לסיים את הבניה יחד. הם חייבים להסתדר.
בפסה"ד טענות א' היו כדלקמן: 
א' ביקש למחוק את הערות האזהרה של הגימלים. כאמור, ביהמ"ש סירב, אך אז א' ביקש בקשה תקדימית: לאכוף את ג' למחוק את ההערה, בתמורה לתשלום מסויים שא' ישלם לו (פדיון).
ביהמ"ש לא קובע מסמרות, אך אומר שבמקרים מסויימים יש מקום לכזה סעד.
מכח איזה סעיף? (ניחוש אחד...)-
סע' 39 לחוק החוזים. אם התנהגות ג' נוגדת את תוה"ל, למשל שהוא יודע שהפסיקה מאפשרת לו שלא למחוק את ההערה ולכן מחבל בהשלמת הבניה ולא מוכן להשתתף- ביהמ"ש מוכן לכפות פדיון.
ליווי פיננסי 
כל חברה קבלנית זקוקה להלוואה מבנק על מנת לממנן את הפרויקטים שלה. כל קבלן מעדיף לגייס כסף ולא לסכן את הכסף שבבעלותו. עולם העסקים מתבסס על אשראי.
המשמעות- יש כאן שחקן נוסף במשחק עסקאות קומבינציה- המלווה לקבלן.
בעבר, הבנקים העניקו אשראי לקבלן ולקחו משכנתא על המקרקעין. הם נתנו את כל הכסף בבת אחת, לקחו משכנתא- ולא עקבו אחרי תהליכי הבניה. אם הקבלן לא יצליח לממש את הפרוייקט- הבנק יוכל רק לממש את המשכנתא.
מתי זה עלול לקרות בדרך כלל?
אם הקבלן לקח את הכסף ועשה איתו משהו אחר (מניות/קזינו וכו').
לכן, התפתחה בפועל פרקטיקה, שמאפשרת לפקח על הבניה ולנתב את הכספים רק לצורך הבניה.
הסכם ליווי:
הבנק עושה הסכם עם הקבלן, לפיו הוא לא משחרר את הכסף מיד, אלא אומר לקבלן לבדוק שאכן העסקים מתנהלים כצפוי.
הקבלן מציע את הדירות למכירה, מוודא שאכן המחיר הוא אכן מה שתוכנן- ורק אז הבנק מתחיל לשחרר כסף.
איך זה מתבצע בפועל (ההסכם)?
מראש קובעים מה יהיה מקורות המימון וכמה מכל מקור. למשל- הבנק יתן 50%, הון עצמי- 20%, כסף מהרוכשים- 30%.
פותחים חשבון בנק משותף- וכל מקורות המימון של הקבלן נכנסים אליו.
הבנק מתיר הוצאה מהחשבון, רק כשיודע שמדובר באמת לפרוייקט.
ממנים מפקח מטעם הבנק- ורק באישורו יכול הקבלן להוציא כסף מהחשבון.
כך לא יכול להיות מצב שאם הקבלן ייכנס לקשיים- הבנק יתקע. מדוע? כי לאור החישובים שנעשו, בכל רגע נתון מישהו אחר יכול להיכנס ולהשלים את הפרוייקט עם הכספים שיש שם. אין חשש שהקבלן יעלם עם הכסף.
בהנחה שהכל מתנהל כשורה- ניתן יהיה לסיים בהצלחה את הפרוייקט. בפועל- לעיתים הקונים משלמים מזומן כי לא יודעים שיש הסכם ליווי וכדומה- והקבלן יכול לנצל זאת.
בשנה שעברה נחקק חוק, בעקבות פרשת חפציבה, לפיו כאשר רוצה לשלם, הוא מקבל שובר שהוא צריך לשלם- והכסף מופקד ישירות לחשבון המשותף.
ערבות בנקאית
בעסקאות- יש מזמין- ויש מבצע. 
למשל: 
המזמין- עושה עסק עם חברה שתספק לו מערכת מחשוב. המבצע- מתקין את המערכת. יש סיכוי שהמבצע יפר ויגרום נזקים למזמין. לכן, דורש המזמין ערבות בנקאית. המבצע הולך לבנק ומבקש להמציא התחייבות עבור המזמין (זה חוזה בין הבנק למזמין, המבצע רק מבקש את זה מהבנק). תוכן המסמך- הבנק מתחייב לשלם למזמין כל תחום לפי דרישתו עד סכום מסויים, תוך כמה ימים מיום הדרישה.
המזמין- שקט. הוא חוסך לעצמו כאבי ראש עתידיים. יש גוף אמין פיננסית המגבה את העסקה. זה הרבה יותר נוח ממשכון. אחרי משכון צריך לרדוף, לדרוש, להגיע לביהמ"ש וכו'. כאן יש שקט נפשי למזמין.
הערבות הבנקאית, קרי, המסמך שבנק מנפיק למזמין- היא אוטונומית. מה זה אומר?
היא לא קשורה לחוזה שבין המזמין למבצע. זה חוזה נפרד! 
למשל, אם בחוזה בין המזמין למבצע הוגדר שניתן לממש את הערבות רק לאחר שלושים יום מההפרה וכו'- אם זה לא הוזכר בחוזה שבין הבנק למזמין- המזמין יכול לדרוש כסף גם לפני.
לאחר מכן המבצע יוכל לתבוע את המזמין על הפרה, אך המזמין יכול לקבל את הכסף בינתיים.
זה כוחה של ערבות בנקאית...
בהקשר שלנו (קומבינציה) זה חשוב, משום שההגנה העיקרית נעשית באמצעות ערבות בנקאית. הקונה משלם על דירה, שאותה הוא אמור לקבל עוד שנה. איך הוא יכול להגן על עצמו? 
ערבות בנקאית.
לקרוא 12, 13
כ"א כסלו התשע"א, 28/11/10
פס"ד בורשטיין נ' חודד
אמרנו שלא ניתן לרשום הערת אזהרה על הערת אזהרה, ע"פ סע' 126. האם זה המקרה בפסה"ד?
א' – בעלים רשום, מוכר.
ב' – קונה עם הערת אזהרה. הקבלן בעסקת קומבינציה.
ג'- רוכש.
4- רוכש שני.
נניח ויש ל-ב' קונה הזדמנות והוא רוצה למכור לקונה ד'. יכולה להיות ביניהם עסקה קניינית או המחאת זכויות, שכן ב' אינו בעלים רשום. זו שאלה של ניסוח ופרשנות איזו עסקה נעשתה.
אם נעשתה עסקה במקרקעין בין שני הקונים, ב' מתחייב להעביר ע"ש ג' את הרישום בטאבו, אע"פ שאין על שמו רישום ויש לטובת ב' הערת אזהרה. במקרה זה, לא ניתן להקנות ל- ג' הערה אלא אם כן א' מסכים.
אך אם שני הצדדים עושים עסקה של המחאת זכויות – ב' מעביר ל-ג' את הזכות שיש ל-ב' כלפי א' וגורם לכך שג' יהיה נושה ישיר כלפי א', עוברים יחד עם המחאת הזכות כל הדברים הנלווים והטפלים לה – במקרקעין גם הערת אזהרה עוברת והיא לא טעונה הסכמה של א' כמו שכל המחאת הזכות לא טענה הסכמה של א'.
כאן מי שעושה את העסקה זה לא הראשון שלא רשום, אלא השני שלא רשום- ולכן יותר הגיוני לראות בעסקה בין ג' ל- ד'- המחאת זכויות.
התוצאה- אם ד' מבקש הערת אזהרה- יש לרשום אותה גם ללא אישור של א'. מעשית אגב, לא ממש נוהגים כך. האחראים בטאבו דורשים הסכמה של א'.
פס"ד פורד נ' שכטר
א'- בעלים רשום.
ב'- חברה קבלנית, עסקת קומבינציה.
ג'- רוכש.
החברה הקבלנית נכנסה לפירוק. מדובר בעסקת קומבינציה. מה האינטרסים של הצדדים?
בניגוד לנחשון נ' שי שהיה עימות בין ג' ל-א', במקרה שלנו ג' – גברת שכטר - מתעמתת עם ד', שבשם הנושים (בעלי הבלוקים, הצבע וכו'), הוא כונס הנכסים של ב'. השאלה היא, האם הדירה תהיה בכלל הנכסים שיגיעו לכלל הנושים, או רק לגב' שכטר. מדובר בזכ"ד שנכרת כאשר הייתה קטינה והיא בת בעל הבית, אך ביהמ"ש יוצא מנקודת הנחה שהחוזה תקף. ביהמ"ש התעלם מהעובדה שהקונה היא בתו של בעל הבית.
אם אנו לפני הלכת אהרונוב, זכות הקונה ג' הינה חיובית לגמרי ופסה"ד לכאורה מגיע לתוצאה פשוטה, ל-ג' זכות חיובית אז הוא צריך להצטרף לכלל הנושים. לפני הלכת אהרונוב לרוכש זכות חוזית ולכן דינו שווה לכלל בעלי הזכויות החוזיות והוא לא עדיף עליהם.
הועלתה טענה כי גם במקרה זה יכולה להיות ל-ג' עדיפות על אחרים. ניסו להתגבר על הבעיה בטכניקה של המחאת זכויות כמו בבריטיש נגד גנז. ג', הקונה הייתה מעוניינת להשתמש בהמחאת חיובים כדי להתגבר על ד'.
מדוע המחאת זכויות עוזרת ל-ג' נגד ד'? 
נניח ו-ג' הוא קונה ספציפי, זה לא שגרתי לראות את העסקה ובמיוחד שזו עסקת קומבינציה כהמחאת זכות. אך ביהמ"ש מסכים לראות כך את העסקה – נניח הקבלן נכנס לפירוק והדירות שהבטיח מוגדרות במדויק בחוזה. כאשר הקבלן מוכר למישהו את הדירה, הוא ממחה זכות – את הזכויות בקשר לדירה אחת מתוך 10 הוא ממחה ל- ג'. ג' שילם ל-ב' ובתמורה הוא המחה לו את זכותו החוזית בדירה. כאשר הבניין גמור, ג' יכול לפנות ישירות ל-א' ולתבוע את החלק הקנייני לרשותו. במצב זה המפרק לא יכול להכניס את הדירה לסל הנכסים, שכן ג' נושה ב- א' ולא מעניין אותו ש- ב' פשט רגל! ישנה זכות חוזית כלפי הבעלים הרשום, ב' המחה זכות זו ל-ג', זכות לקבל את הרישום של דירה מסוימת. ב' כבר לא נושה מ-א' כלום ביחס לחלק של הזכות. ג' הפך להיות נושה של א'. המבט הקנייני הינו כי אם ב' ערך המחאת זכות והקניין בזכות החוזית עבר כבר, הנכס = הזכות החוזית לקבל את הרישום מ-א', אינו נכס של ב' אלא של ג'. מכאן שנושי ב' – ד' – כבר לא יכולים לשים יד על נכס זה כי הוא שייך ל-ג' ולא ל-ב'. לכן ג' גובר על המפרק. הבעיה של ג' היא לקבל מ-א' את המרשם. 
זה לא שגרתי לראות את העסקה כהמחאת זכות, אך כאשר הבניין גמור ועדיין לא רשום ויש מאבק נגד נושי ב', ג' טוען כי הוא מחוץ לסכסוך כי הזכות בנכס כבר הועברה ל-ג'. הנכס כבר לא שייך לחייב ולכן הם לא יכולים לקחת אותו. ג' לא מושפע מחדלות הפירעון כי הזכות היא של ג' כלפי א' ולא ב'. לכן ג' צריך להתגבר על הנושים האחרים.
זה לא שגרתי שזו המחאת זכות – מדוע? אם זו המחאת זכות, בדר"כ מדובר ב-100% מהנכס- ואפשר להמחות גם חלק בלבד לפי דיני המחאת חיובים.
במקרה של נחשון נ' שי המחאת זכויות לא תעזור מכיוון שחיובי הממחה עוברים לנמחה ו-א', הבעלים הרשום, יכול לתבוע הכל גם נגד ג'. ג' יונק את זכותו מ-ב' ולכן כל טענות ההגנה שעומדות מול ב' יעמדו גם נגד ג'. אך בהקשר של שכטר, בעימות בין ג' ל-ד' המחאת זכויות מהווה טענה מצוינת כי אם הייתה המחאה הנכס כבר לא של ב' ולכן לא ניתן להכניס אותו לפירוק.
למרות כל מה שאמרנו, ביהמ"ש קובע שבמקרה הספציפי הזה, ג' כן ניכלל יחד עם שאר הנושים. מדוע? כי ל- ג' יש רק זכות אובליגטורית- ולא קניינית. אבל המרצה טוען שזו טעות! ל- ג' יש זכות אובליגטורית כלפי א'- ולא כלפי ב'- ולכן הוא לא אמור להיכלל יחד עם שאר הנושים!
אם העסקה בין ב' ל-ג' הינה עסקה במקרקעין ולא המחאת זכות, כל האמור לעיל לא מתקיים. תמיד יש לזכור כי חלופה זו קיימת! 
ערבות בנקאית- המשך
כפי שאמרנו, ערבות בנקאית נדרשת למשל, כאשר יש חוזה בין שני אנשים- למשל מזמין וקבלן. המזמין מעוניין בערבות בנקאית מצד הקבלן, בה ייכתב שהמזמין יוכל לתבוע את הערב לשלם לו את חובו של הקבלן במקרה הצורך.
כאשר בנק מסכים לתת ערבות בנקאית לקבלן, מבחינה מהותית, הוא הלווה לקבלן את סכום הערבות. מדוע? משום שאם וכאשר הקבלן יחוייב- חשבונו בבנק יחוייב- והנבק יאלץ לשלם זאת. לכן משמע שהבנקלא יעניק ערבות בלא לקבל בטוחות מהקבלן וכו'. הערבות הינה התחייבות של הבנק להחזיר. הבנק לוקח סיכון רציני ולכן לוקח משכון, מסכים למשאבים ע"ס משאבים אחרים של הקבלן שיוכלו להשתמש בהם במקרה של קריסה. ערבות מראה שלקבלן יש נכסים נוספים והוא חזק כלכלית.
מדוע בנק לא חושש לתת ערבות לרוכשים?
משום שבדרך- כלל יש בחשבון המשותף עליו דיברנו לעיל, מספיק כסף כדי לאפשר לקבלן חדש להשלים את הפרויקט, גם עם זה הנוכחי יפשוט רגל/יעזוב/יברח לחו"ל וכו'.
במיזמים המודרניים עם לווי פיננסי – אם הקונים אכן מפקידים את הכסף בחשבון הסגור הבנק מוציא להם ערבות בנקאית והבנק לא חושש כי יש לו חשבון פיננסי סגור. הוא מתחייב לשלם לקונה אם הדירה לא תימסר לקונה אך לפי החישובים הכלכליים לא אמורה להיות בעיה כזו.
זוהי בעצם ערבות חוק מכר.
חוק הבטחת השקעות של מוכרי דירות- בפרקטיקה היום, ההבטחה העיקרית ששומרת על השקעות של קונים זה ערבות בנקאית. זה המכשיר להבטיח השקעות של רוכשי דירות. 
כיצד זה עובד?
הרוכשים מקבלים התחייבות של בנק שהקבלן עובד איתו, שאם הקבלן לא ימסור את הדירה בגלל חדלות פירעון שלו, הבנק יחזיר לקונים את הכספים שנקובים בערבות. זו בטוחה כספית ולא קניינית. יכול להיות שזה אף יגרום להפסד כי אם הערבות צמודה למדד התשומות ולעומת זאת מחיר הדירה עלה משמעותית, זה אומר שהיה הפסד לקונה. הוא יכול בנוסף לתבוע פיצויים לפי החוזה שחתם עם הקבלן.
הבנק המלווה מוציא ערבויות בנקאיות לטובת רוכשי הדירות. מדוע הבנק המלווה לא חושש מהוצאת ערבויות בנקאיות לטובת הקונים? בחשבון הליווי (המשותף), גם אם הקבלן מפסיק לעבוד, תמיד יש בחשבון הליווי מספיק כסף כדי לסיים את הבנייה. אם הכול באמת הולך לפי התוכנית ואין תרמיות, תמיד בחשבון יש תמיד מספיק כסף לסיים את הבנייה באמצעות קבלן אחר. 
חוק המכר הבטחת השקעות של רוכשי דירות: ס' 2- הסעיף המרכזי. "לא יקבל מוכר מקונה ע"ח מחיר דירה סכום העולה על 7% מהמחיר, אלא אם..." סעיף קוגנטי- חוק צרכני שנועד להגן על רוכשי הדירות. יש 5 אפשרויות להבטחת השקעות, המנויות בס' 2:
1+2:
1. ערבות בנקאית
2. פוליסת ביטוח
3+4+5: בטוחות קנייניות:
3. שיעבוד חלק מהקרקע
4. הערת אזהרה
5. בעלות על חלק מהדירה
למה לא מעדיפים הערת אזהרה שהיא עלות אפסית ונותנים ערבות בנקאית? כי כבר רשומות זכויות לטובת הבנק. כמו כן א' המוכר מעדיף שהקבלן ייתן ערבות בנקאית מאשר שהוא יצטרך לרשום הערת אזהרה לטובת הקונה.
עניין השוברים מוזכר ב-3 (ב)- סעיף חדש בעקבות פרשת חפציבה, אנו רוצים שהכסף יגיע לחשבון בוודאות- ולכן לא ניתן לשלם כסף מזומן, אלא משלמים באמצעות שובר בבנק (ממש כמו תשלום שכר לימוד).
חפציבה 4409/08 – פס"ד ניתן לפני שנתיים, אך את הנימוקים ביהמ"ש שמר לעכשיו, פס"ד פורסם לפני מספר ימים. פס"ד נקרש אליושיב נ. כונס הנכסים. היה מדובר על התחייבויות של 4,000 דירות. פס"ד עוסק בפרויקט שהבנק המלווה שלו זה מרכנתיל דיסקונט. מה קרה בפרשת חפציבה?
לכל פרויקט בניה יש בנק מלווה. כל הבנקים בישראל היו מלווים של חפציבה לפרויקטים מסויימים. אז איך קרה שהקבלנים הונו כל כך הרבה אנשים, כולל את הבנקים?
היו שלושה סוגי רוכשים בפרוקטים של חפציבה:
1. כאלה שיש להם ערבויות ביד.
2. כאלה שיש להם ערבויות אבל הן לא ממש בידם.
3. כאלה שאין להם ערבויות כלל.
חלק מהקונים לא היו מודעים לחשבון המשותף- ולחלק אמרו בפירוש שלא יכניסו לחשבון הליווי אלא יתנו ישירות לקבלנים- ויזכו להנחה. המשמעות של אלה שלא שמו בחשבון המשותף- אין להם ערבות בנקאית. רוכשים אלה יעמדו בתור עם שאר הנושים- ספקי הבלוקים, צבע, ברזלים וכו'. אין להם שום זכות קניינית, אין להם ערבות- כלום.
אבל מה עשו בפועל, כי אי הרי אפשר מבחינת הצדק לנהוג בם כך?
מינו מנהל, שאמר לבנק- תוותר קצת, לקונים אמרו- תוותרו קצת- והגיעו להסדרים לפיהם מוכרים כל פרויקט לקבלן חדש שישלים את הדירות- והרוכשים הפסידו הרבה פחות מהצפוי.
במקרה זה, ארבעת המשקיעים העיקריים, ארבעה אחים ממשפחת אלישיב, יהלומנים כבדים, רצו לספק לבחורי ישיבות מאות דירות מוזלות. פסה"ד לא העניק להם תנאים טובים לרכישת דירות. ביהמ"ש לא התייחס אליהם כאל צרכנים. לרוכשים הפרטיים כאמור, נתנו הסדרים טובים, אך עם האחים שרכשו מספר רב של דירות, לא עשו הסדרים כאלה- וביהמ"ש קבע שאין כאן פגיעה בשוויון, משום שהם רוכשים מסחריים ולא שווים לפרטיים. 
נושא 13- לא לבחינה. לקרוא 14 (לא צריך דיירי קרית וולפסון). לקרוא 15- רדומינסקי ובצלאל.
ה' טבת התשע"א, 12/12/10
ישנם לעיתים הבדלים בין בעלות פורמאלית לבעלות כלכלית.
מס עזבון: 
פס"ד פילובסקי נ' בלאנס
אישה בוגרת נתנה ליורשיה מקרקעין במתנה- והעבירה אותם בטאבו. ישנם מנגנוני הגנה הקובעים תנאים לפיהם האישה יכולה להתגורר בדירה כל חייה- וכן שאם היא תרצה למכור את הדירה, הבעלים החדשים (היורשים) יצטרכו לחתום ולאשר זאת.
יש כאן בעיה, שכן ני שרשום בטאבו- מוגבל. בכל פעם שנישאל למי יש במקרה זה בעלות- נצטרך לברר- לאיזה צורך? לצורך מגורים ועשיית עסקאות- המבוגרת. לצרכים אחרים וברישום- היורשים. יש פה, אם כן, הבדל בין בעלות פורמאלית וכלכלית.
פס"ד לוסיג
נעשתה חכירה למשך 999 שנים. כאמור לעיל, האם יש ללכת לפי הלבוש הפורמאלי- ויש כאן באמת רק שכירות, או שיש לקבוע מבחן מהותי- ולומר שיש כאן מכר.
גם במטלטלין יכולה להתעורר אותה בעיה- השכרת מחשב לעשרים שנה. הרי עוד עשרים שנה ערכו יהיה אפסי- אז יש צורך להסתכל על מהות ההעברה- ולהחליט האם מדובר במכר או שכירות.
יש צורך לבחון כל חוק בפני עצמו. למשל בחוק המכר דירות, הבטחת השקעות, נאמר: "מכירה- לרבות שכירות של למעלה מעשרים וחמש שנים". אז לגבי חוק זה, נכתב במפורש שגם שכירות ארוכה תיחשב בכל זאת לשכירות.
בפס"ד לוסטינג נ' מייזליש- הצדדים עשו עסקת שכירות ל- 999 שנה, כדי להתחמק מ
סע' 13 לחוק קובע שלא ניתן לעשות עסקה בחלק מסויים מיחידת רישום, למעט אם יש בחוק זה הוראה אחרת. ובאמת בסעיף 78 לחוק נאמר כי ניתן להשכיר חלק מסויים של מקרקעין. אם כן, מהו קו הגבול, מה יקרה בהשכרת חלק מסויים ל- 199 שנה? זה לא שנה אך גם לא 999... בחוק דיני ממונות יש גבול מוגדר- וכאן רואים שיש מגמה של סגירת פרצות כגון זו. 
הרי מי ששכר ל- 999 שנה- שילם כבר עבור כל הרכיבים הכלכליים של המקרקעין- ולכן יש לאפשר לו להנות מכל הרכיבים, לרבות זכויות הבניה.
חוק יסוד מקרקעי ישראל, סע' 1- לא ניתן להעביר בעלות על מקרקעין ישראל. מה קורה אם מישהו לא העביר בעלות בטאבו, אך החכיר לשנים רבות מאוד?
אם כך, יש לבדוק בכל חוק את מטרתו- ועל פיה להחליט האם יש ללכת לפי הבעלות הפורמאלית או לקבוע שגם מכר מהותי (שאינו עומד בתנאים הפורמאלים)- ייחשב למכר.
פס"ד באסו נ' מלאך
סע' 115 לחוק הירושה-
115. דירת המגורים [תיקון: תשל"ו] 

(א) דירה שהמוריש היה ערב מותו בעלה וגר בה, רשאים בן-זוגו, ילדיו והוריו שהיו גרים בה אותה שעה עם המוריש, להוסיף ולגור בה כשוכרי היורשים שבחלקם נפלה הדירה; דמי השכירות, תקופתה ותנאיה ייקבעו בהסכם בין הנשארים בדירה לבין אותם היורשים, ובאין הסכם ביניהם - על ידי בית המשפט. 

מקרה בו אדם הוריש דירה ונפטר. השאלה היא האם היורשים שלא קיבלו את הדירה בירושה, אך גרו עם המנוח- יצטרכו לשלם ליורשי הדירה. ביהמ"ש אומר שיש הבדל אם היורשים שגרו עם המנוח אך לא קיבלו את הדירה בירושה- היו רוכשים או שוכרים. נקבע כי אם הדירה הייתה במכר אצל יורשים מסויימים- ואחד היורשים קיבל אותה- יש הגיון בכך שהיורשים שגרו ורוצים להמשיך לגור, צריכים לשלם ליורש הדירה- כי לא ייתכן שהם ימשיכו לגור שם המון זמן והיורש יאלץ להמתין. לעומת זאת, שכירות נתפשת כמשהו ארעי- ויש הגיון בכך שאם היורשים שגרו עם המנוח גרו בשכירות- הם ימשיכו לגור מבלי לשלם ליורשי הדירה.
ליסינג:
פס"ד הפועלים ליסינג
נניח ויש מצב בו יש שלוש דמויות:
א'- ספק ציוד רפואת שיניים.
ב'- רופא שיניים- משתמש בשירותיו של ב'.
ג'- מממן- מלווה כסף לרופא השיניים.
היינו יכולים לחשוב שמערכת הקשרים החוזיים תהיה ש- ב' מוכר לב' ו- ג' מלווה לב'.
בפועל, מוצאים מערכת קשרים אחרת. בין הספק לרופא אין שום קשר. המממן (שהופך לחברת הליסינג) רוכש במכר את הציוד מהספק- ומשכיר לרופא.
איך זה קורה בפועל?
הרופא משיג ספק, מבקש ממממן לרכוש את הנכס המסופק- ואז שוכרים אותו ממנו בליסינג. זה נקרא שכירות פיננסית. המאפיין העיקרי של שכירות זו היא שהמכשיר רוכש את הנכס- ואז משכיר אותו לנותן השרות. בנוסף, אם השוכר שילם את כל דמי השכירות של 3- 5 שנים- המשכיר כבר הרוויח את מה שרצה מהעסקה הזו- והוא לא יחפש להרוויח ממוצר זה עוד.
אך זה מוזר. הרי מעשית, ג' רק מספק מימון. אז מדוע שלא יתן הלוואה למי שרוצה להיות הבעלים של הנכס?
יתרונות מס:
· בעלים של נכס זכאי לניכוי של פחת כל שנה- בשווי הירידה מהערך. את הניכוי הזה מרוויח המממן באם הוא נחשב לבעלים. הוא נותן מימון- והמימון יוצא לו יותר זול כי הוא זכאי לניכוי הזה.
· בנוסף, בשלבים הראשונים של העסקה, לא רק שעולה למממן פחות כסף, אלא הוא מקבל ריבית יותר גבוהה ממה שמקובל. מה שהמממן מקבל הוא התשלום החודשי של דמי שכירות- וכך הוא יכול לקחת ריבית יותר גבוהה, ולא כמו הלוואה צמודת מדד שיש לה ריבית מקסימלית. 
מקרה שבו אחרי שנתיים השוכר לא עומד בתשלום השכירות, באם המממן תובע את המשתמש על הפרת חוזה- ביהמ"ש אומר שזוהי לא עסקת שכירות אמיתית אלא עסקת הלוואה- ואז אנחנו כפופים פה לריבית המקסימלית- ואם נעשה חשבון של התשלומים, נגלה שהשוכר שילם את כל התשלומים המקסימלים לפי החוק ויש לדחות את התביעה. אנחנו למעשה לא הולכים לפי הצורה הפורמאלית, אלא לפי מבחן מהותי. 
מה זה קשור לקו הגבול שבין שכירות לבעלות? 
ביהמ"ש מתייחס למימון כהלוואה, כי זו הנקודה שעמדה לפניו, אך מה עומד מאחורי החלטה זו? 
המלווה- מממן. הלווה- המשתמש. דמי השכירות הם למעשה החזר ההלוואה לשיעורים ואז החוזה בין המממן למשתמש הוא למעשה הסכם מכר, הבעלות עוברת ביניהם, המממן פשוט נתן הלוואה לרכישת הנכס. הסתכלות מהותית על העסקה תביא לידי כך שההסכם הזה לא ייחשב להסכם שכירות, אלא כהסכם מכר + הלוואה (בליסינג מימוני לא מעניין את המממן מה יקרה עם הנכס- והשופט אומר שאם ניתנת אפשרות לשוכר לקנות את הנכס, אם יעמוד בתשלומי השכירות, במחיר סמלי- זוהי אינדיקציה לכך שמדובר מהותית בעסקת מכר).
מדוע קריטריון מרכזי הוא האופציה לרכוש את הנכס?
מה זה עסקת שכירות חודשית? דמי השכירות הם פונקציה של השימוש, אבל פה השוכר תחת הכותרת של 'שכירות'- למעשה משלם הכול, חברת הליסינג אינה פראיירית- אם הוא לא היה משלם ממילא את כל דמי הרכישה- היא לא הייתה נותנת לו את האופציה לרכוש במחיר סמלי. לכן זה מעיד על מהות העסקה.
סע' 14 לחוק המקרקעין:
14. הגבלת זכויות
בעלות וזכויות אחרות במקרקעין, אין בהן כשלעצמן כדי להצדיק עשיית דבר הגורם נזק או אי-נוחות לאחר.
אך זה ברור. כבר למדנו שבעלות מאפשרת לעשות כל דבר במקרקעין בכפוף לכל דין. אז זה ברור שאסור לעשות דבר שיגרום לנזק או אי- נוחות. כי זה מופיע בדיני הנזיקין- דיני המטרד וכו'- ולכן זה "בכפוף לכל דין" ואין כאן שום תוספת לכאורה. אין כאן סנקציה נוספת. 
פס"ד רדומינסקי נ' פרידמן
כאן ניתנת משמעות מפתיעה לחוק זה. ע"פ פסה"ד, משמעות הסע' היא, שכאשר יש פגיעה קטנה בקניין (אחד העביר כבל טלוויזיה מעל ביתו של אדם אחר, 10 מטר, כי שזה לא מפריע לו לשום שימוש- והוא טוען להשגת גבול), למרות שלפי התפישה הקלאסית בעל המקרקעין לא צריך להצביע על שום נזק- אלא הוא יכול לקבל סעד מניעתי וכו', ביהמ"ש פוסק שאם הפגיעה היא חסרת משמעות ומינימאלית (כמו זוטי דברים)- אין להחשיב זאת להפרת חוק.
בפסה"ד היה גם נזק, אך מאחר והיה שולי מאוד- זה עדיין לא נחשב למעניק עילת תביעה. בנוסף, היה כאן עבר של מחלוקת בין הצדדים- והתובע ניצל את ההזדמנות כדי לפגוע בחברו למרות שהעניין הספציפי של הכבל לא מפריע לו. יש כאן מניע פסול- וזו עוד סיבה לאי- נתינת סעד.
ההלכה, אם כך- כאשר יש נזק קטן + מניע פסול- לא יינתן סעד. כך פרשו את הסע' בתחילה- בעזרת סע' 14 הכשירו את השגת הגבול, כך שעצם הבעלות, לא תעניק עילת תביעה כשיש רק נזק קטן ומניע פסול.
פס"ד רוקר נ' סלומון
כאן באה לידי ביטוי הגישה השרירותית- קלאסית לעניין משמעות הקניין, אך היו שופטים שהסכימו להתגמש.
אם נחיל את סע' 39 לחוק החוזים- חובת תוה"ל- על חוק המקרקעין- אפשר למחוק את סע' 14, משום שהמשמעות תהיה שתמיד יש לנהוג בתו"ל בקרקע שבבעלותי ולא לגרום נזק לאחר רק בגלל ש"זה שלי"...
כאן היו שופטים שדגלו בהחלת חובת תוה"ל על הקניין.
לאן זה יכול להוביל אותנו? 
למצב בו אם משיג הגבול הקנייני נפגע יותר מבעל הקניין- בעל הקניין ייחשב לחסר תו"ל- ואז הוא ייצא נפסד. זה נתון לש"ד ביהמ"ש- ולעיתים יתכן והוא יפסוק שגם בניית מבנה קטן ולא משמעותי בשטח חברו- ויעלה לו הרבה להרוס אותו- יגרום לכך שהמשיג ייצא נשכר על חשבון הבעלים.
נושא 16
ח' טבת התשע"א, 15/12/10
גם כאן יש הסגת גבול אך לא של מישהו פרטי אלא בבית משותף. 
בכלליות, בבית משותף יש דירה לכל אחד שהיא בבעלות בלעדית של בעל הדירה, בטאבו כל דירה נרשמת כתת חלקה נפרדת ויש בעלות גמורה. המעליות והחצר הינם רכוש משותף. בבית משותף מותר לכל אחד מהדיירים להשתמש שימוש שלא תופס חזקה, למשל חניה משותפת. 
פ"ד מניח כי אם מישהו בונה בחצר בניין שבלעדי לו, זוהי הסגת גבול כי החצר שייכת לכלל הדיירים. זו הסגת גבול שלא רחוקה בחומרתה מהסגת גבול של פולש רגיל.
בפ"ד אחד מבעלי הדירות בנה משהו קבוע בחצר. אם היינו מפעילים את דיני הקניין הקלאסיים, בעלי השטח יכולים לתבוע סילוק מסיג הגבול ללא שק"ד השופטים. אם מוכיחים בעלות, הנתבע הוא מסיג גבול ואין שק"ד מי יותר צודק ומי יותר נפגע מהסילוק. זו התפיסה של חלק מהשופטים שסוברים שהקניין משמעו שרירות וחוסר סבירות ויש להגן בצורה אבסולוטית על הקניין (טירקל, חשין, מצא). לפי הפרשנות הזו, סע' 14 לא נועד להעניק ש"ד לביהמ"ש מעבר לחוק היבש- ולאפשר לו לקבוע שלמרות הדין הקלאסי, בשל שיקולים של "במי זה יותר יפגע" וכדומה- נלך לטובת מסיג הגבול.
חלק אחר של השופטים ואנגלרד בראשם, מייבא את דיני תוה"ל לדיני הקניין. ייבוא תוה"ל מבצע מהפכה בדיני הקניין- עושים שיקולים של צדק ספציפי ושיקולים חברתיים. ביהמ"ש רשאי לשקול את הנזק של מסיג הגבול לעומת נזק הבעלים. לא מתחשבים רק במניע פסול אלא ביהמ"ש מכניס שיקולים לכל המקרים ומשנים בחדות את דיני הקניין. 
זוהי גישה של גמישות יתר בדיני הקניין, היעדר הגנה אבסולוטית והגישה החברתית. לפי הגישה החדשה ס' 14 מיותר מסיבה אחרת, לא כי הוא צר, אלא שהוא מייצג מקרה פרטי של תוה"ל וניתן כבר להחיל את ס' 39 על חוק המקרקעין ולכן אין צורך בו. ס' 14, שנחקק לפני סע' 39, הוא רחב, אך הוא אומר מה שס' 39 אומר ולכן אין צורך בו לאחר חקיקת סע' 39.
לפי גישה זו, כעת המבחנים הם אובייקטיביים. יש לקחת בחשבון את הנזק שייגרם למסיג הגבול, אל מול התועלת שישיגו הדיירים המקוריים מהחזרת השטח לבעלותם.
לפי שיטת אנגלרד, מקרבים מאוד את דיני הקניין לדיני הנזיקין, בהיבט לפיו יש ש"ד רחב מאוד לביהמ"ש לקבוע האם להעניק סעד לצד מסויים או לא. ביהמ"ש יכול לקבוע האם להעניק סעד נזיקי לאדם שהסיגו את גבולו, או לא להעניק (סע' 74 לפק' הנזיקין- "ביהמ"ש לא ייתן ציווי אם הוא סבור ש... ומתן ציווי יש בו משום התעמרות בנתבע וכו'").
סע' 21 לחוק המקרקעין אומר כך: 
21. 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.
(ב) בחר בעל המקרקעין לקיים את המחוברים בידו, עליו לשלם למקים את השקעתו בשעת הקמתם או את שוויים בשעת השימוש בברירה לפי סעיף-קטן (א), לפי הפחות יותר.
(ג) דרש בעל המקרקעין סילוק המחוברים והמקים לא סילקם תוך זמן סביר, רשאי בעל המקרקעין לסלקם על חשבון המקים.
(ד) סולקו המחוברים, יעבור מה שסולק לבעלותו של המקים; סילקם בעל המקרקעין, רשאי הוא להיפרע מהם על חשבון המגיע לו בעד הסילוק.
העולה מסע' זה- אין ש"ד לביהמ"ש אלא רק לבעל המקרקעין המקורי.
אך לפי שיטת אנגלרד, חובה על בעל המקרקעין לבחור את בחירתו בתום- לב! אין אבסולוטיות לבעל המקרקעין ויש שיקול דעת לביהמ"ש.
זוהי פסיקה מהפכנית- הולכים לטובת מסיג גבול... זה סוג של הפקעה ללא אישוש בחוק!
גישת הביניים של ברק:
החלת תוה"ל בדיני קניין תהיה מצומצמת יותר מבדיני חוזים. יש להתחשב בעצמתו של הקניין לעומת הזכות החוזית, אך בכל זאת יש להעניק לביהמ"ש ש"ד מסויים.
יש להתחשב במספר גורמים, למשל האם מדובר בבעל מקרקעין או מטלטלין, בעל בית פרטי או משותף וכו'.
בפס"ד זה פסק ברק כמו אנגלרד, אך לבסוף הוכרעה ההלכה העקרונית לפי שיטת ברק- בפס"ד גנז- לעניין תוה"ל- ובפס"ד הורביץ- לעניין האחריות החברתית.
הגנת הבעלות וההחזקה
עד עכשיו דיברנו בהקשרים שונים על החזקה פיזית בנכס אך הזכרנו אותה כמרכיב אחד במצבים שונים או בזכויות שונות. למשל, ההחזקה מופיעה עם גורמים שונים בהגדרת שכירות ובעלות. בשכירות ההחזקה אינה זכות בפני עצמה אלא היא גורם יחד עם גורמים אחרים המגדירים שכירות.
ראינו החזקה גם ביחסי שמירה שנוצרים לפי ס' 1 לחוק השומרים רק כאשר יש החזקה כדין ולא מכח בעלות. 
עוד מצאנו את ההחזקה כרכיב במסגרת תקנת השוק במיטלטלין – ס' 34 חל רק על קונה שקיבל את הנכס לחזקתו ויחד עם כל התנאים האחרים חלה עליו תקנת השוק.
באופן דומה ראינו במשכון מופקד לפי ס' 4 (2) לחוק המשכון כי גם משכון זה מביא לעדיפות הנושה המובטח. ההחזקה מהווה אחד מהרכיבים למשכון המופקד.
גם בשכירות ההחזקה היא זכות נלווית, כי הזכות העיקרית היא השימוש ואם פוגעים בשימוש פוגעים גם בהחזקה. 
אא"כ הקשר ספציפי של אחד הסע' הבאים מלמד אחרת, סע' 16-19- עוסקים לא רק במחזיק בפועל, אלא גם במחזיק מטעמו. במילים אחרות, גם בעלים שהשכיר את הנכס לאחר, רשאי לתבוע על הסגת גבול, בהסתמך על עילות 16-19.
כעת ישנן שתי דרכים להגן על ההחזקה במקרקעין?
1. מסלול הנזיקין.
2. העילות הקנייניות. 
מה היחס בין דרכים אלה?
עילות 16-17 מנוסחות בצורה מאוד קצרה וחדה- ולא כמו מקבילתן הנזיקית המכניסה גורמים נוספים  ומאפשרת ש"ד לביהמ"ש.
למשל:
16.תביעה למסירת מקרקעין
בעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהם זכאי לדרוש מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם שלא כדין.
17. תביעה למניעת הפרעה
המחזיק במקרקעין זכאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך שיימנע מכל מעשה שיש בו משום הפרעה לשימוש במקרקעין ושיסלק כל דבר שיש בו משום הפרעה כזאת.
סע' המטרד בפק' הנזיקין- 44:
44. מיטרד ליחיד
(א) מיטרד ליחיד הוא כשאדם מתנהג בעצמו או מנהל את עסקו או משתמש במקרקעין התפושים בידו באופן שיש בו הפרעה של ממש לשימוש סביר במקרקעין של אדם אחר או להנאה סבירה מהם בהתחשב עם מקומם וטיבם; אך לא ייפרע אדם פיצויים בעד מיטרד ליחיד אלא אם סבל ממנו נזק.
כאן יש המון גורמים והמון ש"ד לביהמ"ש.
בנוסף, בחוק המקרקעין אין אמירה לגבי סעד כלשהו- מלבד צו מניעה לסילוק מסיג הגבול. אין מתן פיצויים. 
בפרק ג', סימן ב' בחוק המקרקעין (ס' 15 – 20), ההחזקה מופיעה כזכות בפני עצמה. אולם, האם לא מספיק להגיד כי יש הגנה על הבעלות? כי הרי הבעלות מתבטאת ע"י החזקה. אולי ההחזקה היא רק ביטוי חיצוני של הבעלות ולא זכות בפני עצמה?
פס"ד יוסף נ' עוקשי
מדובר בשני מסיגי גבול הרבים ביניהם. סע' 17 מעניק זכות גם לאדם שאין לו שום זכות ממשית מלבד ההחזקה. החידוש הוא שההחזקה עצמה מקנה זכות. האדם השני לא רשאי לגזול את הקרקע, למרות שגם לראשון אין בעלות על הקרקע. מדוע? משום שביהמ"ש מנסה למנוע מדיניות של "כל דאלים גבר".
בנוסף, אם אדם שלישי בא וטוען שהריב בין שני האנשים הנ"ל אינו רלוונטי משום ששניהם מסיגי גבול (זכות יוסטרטי)- עליו ללכת לביהמ"ש. טענת יוסטרטי לא תתקבל. זה מעיד על עוצמתה של החזקה ע"פ סע' 17.
סע' 17 בא לשמור על סטטוס קוו, אם יש לך תביעה- לך לביהמ"ש ואל תעשה דין לעצמך.
בחוק המקרקעין יש מעמד גם לפולש – בס' 17 ו- 19 שנמצאים בקבוצה לעיל יש גם זכויות לפולש. ס' 17 מדבר על מחזיק ולא על מחזיק כדין. ז"א שאם ישנו פולש ובא מסיג גבול לפולש זה – פולש לפולש – הפולש הראשון יכול להגיש תביעה לפי ס' 17 ולדרוש שמי שאין לו זכות לכך יסולק מהמקרקעין. לא בודקים האם לתובע יש זכות כדין להחזיק במקרקעין אלא אם הנתבע פולש ולא מצביע על זכות – בעלים או שוכר – ניתן לסלקו. ההחזקה עצמה מקבלת מימד של זכות (לא ברשימה של זכויות במקרקעין אך עדיין זכות). 
ממתי החוק מעניק עילת תביעה לטובת מסיג גבול- ומדוע הוא עושה זאת?
סע' 18 מכיר בעשיית דין עצמית. 
הסע' מדבר על מצב בו יש בעל זכות במקרקעין ופולש- ועל הבעלים מוטל ללכת לביהמ"ש ולתבוע. אך יש אנשים המתפתים לעשות עשיית דין עצמית. 
ככל שהליך משפטי הוא ארוך יותר- כך ביהמ"ש ייטה לאפשר תביעה בגין סע' 18- לעשות דין עצמי.
עשיית דין עצמית אינה מקובלת בעיקר בשיטות המשפט האירופיות. במשפט העברי זה מקובל במינון מסויים.
סע' 18-19 מאזנים בין הגישות הקוטביות- הדוגלות בצורה קיצונית של מתן אפשרות לעשיית דין עצמית (כדי לשמור על הסדר הציבורי, שלא כל אחד ירשה לעצמו לפלוש לקרקע חברו), או איסור מוחלט על עשיית דין עצמית.
פ"ד רוזנשטייך נ' סלומון
עוסק בהפעלת ס' 19. 
בפסה"ד מוסבר מדוע מתירים לעיתים עשיית דין עצמית? משום זו תגובה ספונטנית של בעלים של מקרקעין. 
למרות זאת, סע' 18 מתיר עשיית דין עצמית תו שלושים יום, שזה דבר מאוד לא ספונטני. סע' א' התיר רק מצב בו אדם ישב בביתו ובאו לפלוש אליו- אז הוא מגיב בהתנגדות ספונטנית. לעומת זאת סע' ב' הולך צעד קדימה ומתיר לאדם המחזיק בנכס כדין- לעשות דין עצמי לא רק תוך "זמן סביר", אלא תוך שלושים יום (סע' 8 לחוק המטלטלין מתיר זאת לגבי מטלטלין- לרנר סובר ששם יש להפחית משלושים יום, שכן זה המון עבור עשיית דין עצמית במטלטלין).
ניתן לראות בפ"ד התלבטויות בס' – בין הכוון במשפט האנגלי והאמריקאי שתומכים בעשיית דין עצמי מול הגישה הקונטיננטאלית שהיא קיצונית כנגד עשיית דין עצמי.
סע' 19
19.החזרת-גזלה
מי שמוציא מקרקעין מידי המחזיק שלא כאמור בסעיף 18(ב) חייב להחזירם למחזיק; אולם אין בהוראה זו כדי לגרוע מסמכות בית-המשפט לדון בזכויות שני הצדדים בעת ובעונה אחת, ורשאי בית המשפט להסדיר את ההחזקה, ככל שייראה לו צודק ובתנאים שימצא לנכון, עד להכרעה בזכויותיהם.
ישנה פשרה: הרישא של ס' 19, התביעה הפוזסורית, שמתחשבת בהחזקה בלבד- ולא בגורם הזכויות- הינה ההשפעה הקונטיננטאלית נגד דין עצמי. מי שעשה דין עצמי מעבר מה שמתיר לו הס', עליו להחזיר את הקרקע ממי שלקח אותה בכח. אפילו אם האלים הוא בעלים, אם עשה מעשה מעבר למה שמתיר לו ס' 18, לפי הרישא של ס' 19 הוא חייב להחזיר את ההחזקה למסיג הגבול.
הסיפא של ס' 19 הולך לכוון השני ס– אם מתנהל הליך משפטי העוסק בהחזקה בלבד והפולש פתח בהליך משפטי אחר שעוסק בבירור הזכות להחזיק. מטבע הדברים אם זה היה שני הליכים נפרדים הליך החזרת ההחזקה היה הרבה יותר מהיר כי היה צריך רק לבדוק מי החזיק פיזית בקרקע ערב הפלישה. אולם יש סמכות בידי ביהמ"ש לאחד את ההליכים והמשמעות בהקשר זה הינה כי לא נותנים פ"ד של החזקה, לא מסיימים את ההליך הנוגע להחזקה מהר אלא מצרפים אותו להליך שעוסק בבירור הזכויות בקרקע. פוגעים ביעילות של התביעה הפוזסורית. ככל שנרחיב את הסיפא, מצמצמים את הרישא וזה בעייתי כי מעודדים עשיית דין עצמי המצויה בס' 18.
הגישה המקובלת היא שמי שאין לו החזקה, גם אם יש לו בעלות, לא יכול לעשות דין עצמי.
מה לגבי שוכר שלא מוכן לצאת בסיום תקופת השכירות?
המגמה היא לאסור על הבעלים מלהוציא אותו. יש כאן הגיון- היית צריך לבדוק אם מי אתה עושה עסקים- וכעת יש חשיבות לשלום הציבור, מניעת אלימות וכו'- ולכן עליך לפנות לביהמ"ש ולא לעשות דין לעצמך.
למרות שהחוק מרחיב יחסית, המגמה הפסיקתית היא לצמצם.
מי שזכאי לעשיית דין עצמית לפי סע' 18, זכאי לקבל את עזרת המשטרה. המשטרה תתערב רק כשהעובדות ברורות חד משמעית. 
לגישה זו יש גם השפעה פסיכולוגית- אם פולש פוטנציאלי יודע שבאם הוא יפלוש- הבעלים רשאי למנוע מבעדו בכח וכן להיעזר במשטרה- הוא יחשוב שוב...
סע' 17 עומד רק אם הנתבע הוא מי שאין לו זכות במקרקעין.
סע' 19 מרחיק לכת. הסע' קובע שלעיתים מסיג הגבול יכול לתבוע בעצמו את הבעלים- והוא יזכה בתביעה. מוזר מאוד... הרי מה שיקרה הוא שהבעלים יתבע חזרה- ויש כאן ריבוי התדיינויות. לכן מגיע הסיפא של הסע'- ואומר שביהמ"ש יוכל לאחד את ההליכים- ולא לתת סעד לפולש- אלא לברר את כל הסוגיה, קרי את טענות שני הצדדים- ורק לבסוף לפסוק את מי יש להוציא.
ככל שירבו המקרים, בהם סמכות ביהמ"ש לפי הסיפא תופעל- אנו מרוקנים את הרישא מתוכן. ככל שש"ד ביהמ"ש מורחב- יש כאן עידוד עקיף של עשיית דין עצמית.
בפס"ד רוזנשטייך קבע ביהמ"ש שיש לו עצמו ש"ד רחב אם לאחד את התביעות.
המשמעות: 19 רישא חיזק מאוד את עשיית דין עצמית, אך הסיפא מצמצמת את הרישא. 
לקרוא נושא 17, 19- חוקים.
י"ב טבת התשע"א, 19/12/10
שותפות במקרקעין- פרק ה' לחוק.
סע' 27- 54 עוסקים בנושא השותפות.
שותפות עסקית זה כששניים יוזמים רכישת מקרקעין כדי להשתמש בהם עבור מיזם כלשהו. זו לא הכוונה בעניינינו. 
27 . בעלות משותפת במקרקעין
מקרקעין שהם של כמה בעלים, בעלותו של כל אחד מהם לפי חלקו מתפשטת בכל אתר ואתר שבמקרקעין ואין לשום שותף חלק מסויים בהם.
חלקת מקרקעין אחת יכולה להיות בבעלות של יותר מאדם אחד, אך לאף אחד מהשותפים אין חלק מסויים בקרקע.
שני מקרים שכיחים ביותר:
1. בני זוג.
2. יורשים.
בעלות משותפת- הסעיפים העיקריים- 29- 31:
הבעלות כאמור בחוק, נפרשת על כל הקרקע. משמע מבחינה ציורית, שלכל אחד מהשותפים יש חלק בכל גרגר חוק שבמקרקעין. 
התוצאה היא שכל אחד שמשתמש בקרקע- משתמש אוטומטית בחלק של חברו. השאלה היא מה מותר ומה אסור לכל אחד לעשות.
יש המסבירים שהמחוקק מביו שיחס שותפות כזה הוא בעייתי- ולכן יש אפשרות נוחה ליציאה מהשותפות. במילים אחרות- מכיוון שפרקטיקה יש המון סכסוכים- החוק מאפשר לכל אחד מהשותפים לפרק בנקל את השותפות או למכור את חלקו.
34 . זכות השותף לעשות בחלקו
)א) כל שותף רשאי להעביר חלקו במקרקעין המשותפים, או לעשות בחלקו עיסקה אחרת, בלי הסכמת יתר השותפים.

לזכור שהוא עושה עסקה רק בחלקו שאינו מסויים (למשל מוכר 25% מהנכס).
37 . הזכות לתבוע פירוק השיתוף 
              )א) כל שותף במקרקעין משותפים זכאי בכל עת לדרוש פירוק השיתוף.
כיצד עושים זאת בפועל? חלוקה או מכירה
פירוק דרך חלוקה-
39 . פירוק דרך חלוקה
)א) במקרקעין הניתנים לחלוקה יהיה פירוק השיתוף בדרך של חלוקה בעין.

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

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

פירוק דרך מכירה- 
40 . פירוק דרך מכירה
)א) במקרקעין שאינם ניתנים לחלוקה, וכן אם נוכח בית המשפט כי חלוקה בעין תגרום הפסד ניכר לשותפים, כולם או מקצתם, יהיה פירוק השיתוף בדרך של מכירת המקרקעין וחלוקת הפדיון.

(ב) המכירה תהיה בדרך שנמכרים מקרקעין מעוקלים בהוצאה לפועל, זולת אם הורה בית המשפט על דרך אחרת שנראית לו יעילה וצודקת יותר בנסיבות הענין.

ניתן לרשום את הבית כבית משותף (חלקה אחת עם כמה תתי חלקות) ולהפוך את הבעלות המשותפת לבית משותף. 
פירוק דרך הפיכה לבית משותף-
42 . פירוק דרך הפיכה לבית משותף
 (א) היה עיקר המקרקעין המשותפים בית הראוי להירשם כבית משותף, רשאי בית המשפט, לאחר שקיבל חוות-דעת של המפקח, לצוות על פירוק השיתוף בדרך של רישום הבית בפנקס הבתים המשותפים והקצבת דירות לשותפים לפי חלקיהם.

 (ב) היה פירוק השיתוף כאמור בסעיף-קטן (א) אפשרי רק אם ישולמו תשלומי איזון משותף לשותף, רשאי בית המשפט לחייבם בתשלומים כאלה, אם נראה לו הדבר יעיל וצודק בנסיבות הענין; על תשלומי האיזון יחולו הוראות סעיף 25, בשינויים המחוייבים.

לעיתים אע"פ שהצדדים הסכימו שלא לתבוע פירוק- ביהמ"ש רשאי לחייבם בכך. המחוקק כאמור, מעודד פירוק מאוד ומיקל בכך מאוד- בשל הצרות הרבות שהשותפות יכולה לגרום.
סע' 29-31 יוצרים שלושה מעגלים של שיתוף בחיי היומיום. 
29- דברים שהוסכם עליהם פה אחד.
 
 29. הסכם שיתוף
 
(א) הסכם בין השותפים בדבר ניהול המקרקעין המשותפים והשימוש בהם ובדבר זכויותיהם וחובותיהם בכל הנוגע למקרקעין (להלן - הסכם שיתוף) ניתן לרישום, ומשנרשם, כוחו יפה גם כלפי אדם שנעשה שותף לאחר מכן וכל אדם אחר.
 
(ב) באין הוראות אחרות בהסכם שיתוף יחולו הוראות סעיפים 30 עד 36.
הסכם שיתוף בין שותפים- היכול לכלול הוראות גם לגבי דרכי ניהול המקרקעין וגם לגבי זכויות וחובות של השותפים- יכול להירשם- והרישום תקף גם לגבי אדם אליו למשל נמכרו המקרקעין לאחר הרישום. 
למשל: ניתן להסכים שלא יגדלו בע"ח במקרקעין מסויימים. אם נרשם הסכם שיתוף בנושא- כל מי שירכוש שותפות בקרקע- ייאסר עליו להכניס בע"ח.
בנוסף, ניתן לכלול בהסכם השיתוף תנאי לפיו השותפים לא יוכלו למכור את חלקם למשך כך וכך.
סע' ב' אומר שאם אין הוראות אחרות בחוקים אחרים- יחולו הוראות סע' 30-36 על הסכם שיתוף.
יש דברים אותם ניתן לעשות לגבי השימוש במקרקעין גם ללא החלטה של כל המחזיקים במקרקעין-
 30. ניהול ושימוש
 
(א) בעלי רוב החלקים במקרקעין המשותפים רשאים לקבוע כל דבר הנוגע לניהול הרגיל של המקרקעין ולשימוש הרגיל בהם.
 
(ב) שותף הרואה עצמו מקופח מקביעה לפי סעיף קטן (א) רשאי לפנות לבית המשפט בבקשת הוראות, ובית המשפט יחליט כפי שנראה לו צודק ויעיל בנסיבות הענין.
 
(ג) דבר החורג מניהול או משימוש רגילים טעון הסכמת כל השותפים.
שותפים המחזיקים ברוב החלקים אך לא בכל המקרקעין- רשאים לקבל החלטות בנוגע לשימוש הרגיל, אך לא היוצא מגדר הרגיל, במקרקעין. למשל: בדירה- לגור, באיזור עסקי- לנהל עסק וכו'. אך למשל אסור לרוב שאינו כל- לעשות עסקת שכירות מוגנת. לציין שמדובר כמובן בעסקאות שאינן רק בחלקים שלהם (שזה מובן מאליו שמותר להם לעשות הכל)- אלא בחלקים של שאר השותפים הנמצאים במיעוט.
רשיון. 
לפי ס"ק ב', שותף שמרגיש מקופח- יכול לפנות לביהמ"ש. הפסיקה למדה מכך שהרוב חייב חובות מסויימות כלפי המיעוט, למשל לדווח לו על דברים, לאפשר לו להשמיע את דברו וכו'. 
אם הרוב נקט צעדים מסויימים מבלי לבצע את הפרוצדורה המופיעה בפסיקה, הסנקציה הפסיקתית היא (פס"ד וילנר נ' גולני):
פס"ד וילנר נ' גולני
3 אחיות, 2 נגד 1. (רוב). הן היו בסכסוך, אחיות מאם לעומת אחת מאב. אחת מבעלות הרוב הייתה מעוניינת להשתמש בזה למגוריה (דירת מגורים). היא משתמשת בכל הדירה (שאינה גדולה) ולמעשה ביהמ"ש בחן אם אותה אחות רשאית לעשות שימוש זה, זה שימוש למגורים, ביהמ"ש בעצם אומר אם יש פה רוב בצד אחד אז למעשה צריך לפנות לסעיף 30 ולא ל-31. למה הוא דן בסעיף 31 ולא פסק לפי 30?
הרי יש רוב בקבוצה אחת ותומך בשימוש מסוים, למה פנה לסעיף 31 ולא לסעיף 30?

כי לא התמלאה עובדתית הדרישה של ייעוץ, ההחלטה הייתה שרירותית ע"י 2 האחיות. לא התקיים עניין תו"ל. ביהמ"ש הפעיל סנקציה. לא נראה בזה החלטת רוב. לא נחיל את סעיף 30, ולכל היותר נראה את שימוש האחות שגרה בדירה לא כשימוש של רוב, אלא לסעיף 31 – 

סעיף 31 יותר מצומצם, כי הוא עוסק בשותף שאין לו רוב (50% ומטה):

31.
(א)
באין קביעה אחרת לפי סעיף 30, רשאי כל שותף, בלי הסכמת יתר השותפים- 
(1)
להשתמש במקרקעין המשותפים שימוש סביר, ובלבד שלא ימנע שימוש כזה משותף אחר;
(2)
לעשות כל פעולה דחופה ובלתי צפויה מראש הדרושה להחזקתם התקינה של המקרקעין ולניהולם;
(3)
לעשות כל דבר הדרוש באופן סביר למניעת נזק העלול להיגרם למקרקעין ולהגנת הבעלות וההחזקה בהם.
סע' 31 עוסק בשאלה- מה יכול לעשות שותף שאין לו הסכמה של רוב.
תשובה ע"פ פסה"ד:
נעלמה דרישת הניהול (הרגיל) – שותף ללא רוב אינו רשאי לנהל, אלא רק להשתמש.

ניהול כולל גם עסקה עם מישהו אחר (כגון, השכרה) אך המחוקק לא נותן פה אפשרות לעסקה, אין למיעוט אפשרות לנהל, אלא שימוש סביר – לפי המבנה של המעגלים השונים של הסעיפים הללו, זה מונח צר יותר: 

שימוש סביר, יש לצמצם עוד – לפי לשון הסעיף: ובלבד שלא יימנע שימוש משותף אחר.

פסה"ד עסק בשאלה איך מחילים את הסעיף הזה על האחיות –  50 מ"ר אחת תפשה את השימוש ואומרת לשנייה שתבוא להשתמש "בכיף" – ויש חשד שזו הזמנה מן השפה ולחוץ. בנוסף- לצופף 2 עוינות יחד, בדירה כ"כ קטנה???

בפס"ד זה האחות שאינה מסכימה (1 נגד 2) דורשת פינוי מתוקף הסגת גבול. תובעת פינוי. וזו שמשתמשת בלי גב של רוב, יכולה לדחות הסגת גבול, רק אם תכנס למסגרת סעיף 31.

מה הדעות השונות של רוב ומיעוט בפס"ד? איך ממלאים את התנאים של הסעיף 31א1 וממילא דוחים את תביעת הסגת הגבול?

רוב (בן פורת): שימוש סביר זה לא הסתכלות אם השני גם רוצה להשתמש, אלא זה מגורים בדירת מגורים. והתנאי השני – שלא ימנע משותף אחר – יש פה הזמנה ואין פעולת מניעה (החלפת מנעול...).

זו פרשנות רחבה של דעת הרוב, לא בוחנים שימוש סביר ביחס לקשר בין הנשים, אלא שימוש סביר – בדירת מגורים כדירת מגורים- והתנאי השני שאין מניעה פיסית מהשני.

מיעוט (נתניהו): זה לא שימוש סביר. קוראת את שני התנאים יחד – זו דירה קטנה, וא"א להשתמש יחד! דרישת הסבירות מכוונת לסבירות בשימוש- חובה שיהיה ניתן להשתמש בדירה.

הפרשנות הרחבה של הרוב נועדה לאפשר שימוש במקרקעין לשם היעילות.

כאשר לא מתגבש רוב אף אחד לא יוכל להשתמש.

המיעוט, לא חוששת מכך, אבל לפי נתניהו אף אחת לא תוכל לגור בדירה!!! אף אחת לא מאפשרת לשנייה – אז היא אומרת, על כורחן הן יצטרכו להשכיר לאדם שלישי. אין חשש להקפאה.

קליין נ' שרון
קבלן שהחליט להשאיר לעצמו משולש קטן בבניין, שקרא לו "דירה". ביהמ"ש- כל מה שהוגדר כך "יחידה שלמה ונפרדת למגורים, עסק וכו'"- יכול להיחשב כדירה והוא יקבל אחוזים ברכוש המשותף.
בתים משותפים

בתים משותפים:
בית משותף, בית שיש בו 2 או יותר דירות, ונרשם בפנקס הבתים המשותפים. אי אפשר לרשום מראש, רק לאחר סיום הבנייה. חלק לא קטן מההוראות אפשר להחיל על דיירים גם אם הבית טרם נרשם כמשותף. 
סעיף 77א- מדבר על בתים שאינם רשומים כמשותפים, מצב שבטאבו עוד לא נרשמו. בית משותף מורכב משני חלקים- דירה + רכוש משותף. 
דירה- לא מוכרח להיות דווקא למגורים, מחסן יכול גם להיכלל בהגדרת דירה בבית משותף (חדר, שימוש מסוים, יחידה נפרדת). 
רכוש משותף- הגדרה שיורית, בבית משותף כל מה שהוא לא דירה הוא רכוש משותף. 
מה מיוחד במבנה הזה? כל מי שרכש דירה בבית משותף יש לו דירה ויש לו רכוש משותף. 
סעיף 54 לחוק המקרקעין, דירה- חריג לסעיף 13- המקרקעין הם חלק מהרכוש המשותף והדירה היא נושא נפרד ורק בבעלות של מי שרכש. אף על פי שזה חלק מחלקה אפשר לעשות עסקאות בדירה בנפרד מדירות אחרות, כל זה בלי קשר לעובדה שיכולה להיות בעלות משותפת לזוג נשוי למשל. אבל ברכוש המשותף יש לכל אחד מנה בלתי מסוימת- המתקבלת ביחס של הדירה לכלל השטח של כל הדירות.  הדירה והרכוש המשותף קשורים ביחד, אי אפשר למכור דירה בלי רכוש משותף, וההיפך.  רוצים לשמור על קשר ביניהם. מצב של הפרדה לא רצוי בעיני המחוקק כי רק מי שיש לו דירה ידאג לרמת תחזוקה מינימלית של הרכוש המשותף, רצון לשמור על איכות הדיור.  הצמדה- היות ולכל משפחה יש רכב, אז מעבירים חלק מהרכוש המשותף ומצמידים אותו לדירה מסוימת. הצדדים רשאים בתקנון לקבוע שחתיכת קרקע מסוימת תוצמד לדירה מסוימת, (מחסנים, חניות) מקטינים בכך את הרכוש המשותף, כל חניה שמוצמדת שוללת מאחרים את הרשות להשתמש ולכן צריך לקבוע את זה בתקנון, בדומה למה שאמרנו על הסכם שיתוף. בפרקטיקה- כשקבלן בונה מבנה חדש הוא בעצמו מצמיד מקום חנייה, והוא בעצם נוטל משהו מהרכוש המשותף- ולכן הוא צריך להדגיש בחוזה שהוא לוקח חלק מהרכוש המשותף, הקבלן קובע מראש תקנון. 
יש דברים שאי אפשר להצמיד- מעליות, חדרי מדרגות. ברכוש משותף- יש מאסט שחייב להיות, וכזה שכל עוד לא הוצמד, נחשב לחלק מהרכוש המשותף. 
אחוזי בנייה- בעייתי לסווג כרכוש משותף. בכל מגרש יש כמה מותר לבנות, יחסית לשטח הקרקע.
(זה לפי מה שאמרנו שלכל דירה יש אחוז מסוים בהתאם לשטח, אך אם קבעו אחרת והודיעו לכל האחרים, אפשר בהחלט להצמיד לדירה אחרת יותר חלקים).
פס"ד קליין נגד שרון- קבלן ששריין לעצמו יחידה סגורה, משולש קטן, מתחת לחדר המדרגות והצמיד רכוש משותף. פסה"ד עסק בשאלה האם כזה דבר, אפילו שלא עומד בפני עצמו, אפשר להגדיר כדירה ולהצמיד לרכוש המשותף. ביהמ"ש קבע שלא (יפורט בהמשך).
הוראות של שיתוף במקרקעין לא חלות בבתים משותפים. מה בדיוק בשיתוף לא מתאים לבתים משותפים, אע"פ שגם זה שיתוף של כולם? 
הפירוק בשיתוף, הוראה מרכזית- פה לא ניתן למכור רכוש משותף לבד, אבל אפשר שתהיה בעלות משותפת- בדירה עצמה. 
יש לנו מצד אחד בעלות פרטית של מישהו אחד, מצד שני- שיתוף במקרקעין-ובאמצע- הבית המשותף. היצור הזה של בית משותף, לאיפה הוא יותר קרוב? ההכרעה תשפיע על כל מיני הוראות. 
בתים משותפים- תוספת ממחברת של שנים קודמות:
זו הכותרת גם בחוק לסעיפים 52  ואילך.

מהו "בית משותף" מבחינה משפטית?

יש בית שהוא קוטג' דו משפחתי – זה יכול להיות שיתוף ויכול להיות בית משותף.

רק אם יצליחו לאחד את החלקות ולחלק מחדש – אפשר לפרק לכל אחד קרקע שלו.

אבל זה לא ילך, מבחינת רשויות התכנון לא ניתן לחלק – לכן נשארו 2 אפשרויות: 

שיתוף במקרקעין (לעיל) – אז הכל זה חלקה אחת. למרות שזה קוטג' דו משפחתי. למה זה מוזר? – כי כל אחד לכאורה יכול להיכנס לשני ולעשות הכל. לכן יש אפשרויות שונות = 

2 שבנו יחד על מגרש אחד, מקרקעין שניתן לבנות עליהם דו משפחתי, הם קנו יחד מהבעלים הבלעדי, הם כרגע ביחסי שיתוף, היה צריך ללוות את זה בעוד משהו משפטי (אחד משכיר לשני חלק, והשני לראשון – ל 40 שנה) אך כל זמן שהיחסים בסדר לא עושים זאת

כשזה קורה, פס"ד לביא נגד שטרייכר , אז צריך להתערב – לפרק לבית משותף.

לכאורה לא צריך הסכם שכירות, הסכם שיתוף בו לכל אחד אין כניסה לדירה השניה – אם זה הסכם שיתוף על דעת שניהם זה אפשרי. איפה כן תהיה בעיה? – פס"ד בוקבזה נגד הממונה על המרשם (פס"ד שירד מהסילבוס): עשו זאת לעולם ולכן זה נפל, אך אם זו חלוקה לזמן זה כן אפשרי.

כדאי תמיד לעשות הסכם שיתוף, או דבר דומה. זה שיתוף במקרקעין.

יש משטר קנייני אחר שאפשר לעשות – בית משותף. (זה לא רק בית עם הרבה דירות) – זה גם קוטג':


"בית משותף" — בית שיש בו שתי דירות או יותר והוא נרשם בפנקס הבתים המשותפים;
מה ההבדל מבחינה קניינית בין בית משותף לבין שיתוף במקרקעין? מהו בית משותף מבחינה קניינית?

מה יש פה מבחינה קניינית? – הבית המשותף מחולק לשניים: (הגדרות בסעיף 52):

דירה ורכוש משותף. דירה היא לא בהכרח המגורים – ויש גם רכוש משותף.

יש פה יצור כלאיים, כי חלק מהדירה זו בעלות פרטית, הדירה היא בבעלות פרטית של הרוכש. וזה צריך להיות נסח עצמאי בטאבו – ושם כתוב חלקה – הבית המשותף מחולק לתת חלקות. יש בטאבו תסריטים, כל דירה מסומנת כתת חלקה. מבחינת בעלות זו חלקה נפרדת, הבעלים רשום לבדו, אין שיתוף עם מישהו אחר. לעומת שיתוף – הדירה היא בבעלת פרטית של בעל הדירה ורשומה כתת חלקה נפרדת.

יש גם שטחים כלליים בבית משותף- מדרגות, מעליות, חצר – זה רכוש שנמצא בבעלות משותפת של כלל בעלי הדירות.

שיתוף בעלי מקרקעין נמצא רק ברכוש המשותף ולא בדירה עצמה. הדירקה עצמה רשומה באופן פרטי.

בטאבו – אנו בעלים של תת חלקה 6, וגם בעלי אחוזים ברכוש המשותף [לכן אפשר למצוא שם שברים קשים ומורכבים].

כל אחד רשום בטאבו כבעלים יחיד- פרטי, של תת חלקה + X שבר מסוים המחולק לפי גודלו של הרכוש המשותף.

שכנים יודעים לריב, יש הרבה פס"ד בבתים משותפים, ומגיעים עד לעליון. עד שהמחוקק במשך הזמן התייחס פרטנית לרכוש המשותף.

סעיף 54

54.
על אף האמור בסעיף 13 תהא דירה בבית משותף נושא נפרד לבעלות, לזכויות ולעסקאות.
מה אומר הסעיף הזה?

אם לא היינו קובעים חריג לסעיף 13, האומר שלא ניתן לעשות עסקה בחלק מסויים במקרקעין, מה היה אפשר ללמוד? – המקרקעין שהבית המשותף בנוי עליו- הוא חלק מהרכוש המשותף, לא רק החצר! – אם היינו מפעילים את סעיף 13: אומר שמי שהוא בעלים של המקרקעין זה גם של כל מה שבנוי ונטוע ( כל הדירות הן רכוש משותף של כל הדיירים. וזה לא כך, כי כל דירה היא בבעלות פרטית, לכן זה חריג ל-13. על אף האמור שם- כל דירה עומדת בפני עצמה וניתן לעשות עסקאות ללא הסכמה של אחרים.

הבנו מהי דירה ומהו רכוש משותף, אבל יש פה מה שנקרא "עסקה". האם ניתן לעשות עסקה ברכוש ללא הדירה, או בדירה ללא הרכוש המשותף. הרי כל אחד הוא בעלים גם בדירה וגם ברכוש המשותף, האם ניתן לפצל עסקאות?

המחוקק קובע שזה לא אפשרי. לא יתכן בעלות ברכוש למי שאין לו דירה, האינטרס שזה לא יהיה כך. סעיף 55 שקובע עקרונית שלכל בית צמוד חלק ברכוש המשותף, הדין קובע גם:

55.
(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 לעסקה ברכוש המשותף בנפרד מן הדירה; אין בהוראה זו כדי למנוע פעולה הבאה להקטין או להגדיל את שטח הקרקע שברכוש המשותף.
לא ניתן לעשות עסקה ברכוש בלא הדירה.

יש מושג של הצמדה מה הוא המושג הזה של הצמדה?

למה יש הצמדות? במה עושים הצמדות? – בחניות.

איך זה קורה שהחניות, חניה מספר 9 היא של אחד והאחרת של אחר? – אפשר להצמיד חלק מהרכוש המשותף לדירה מסוימת.

אז זה הופך להיות חלק מהדירה, כמובן שכאשר מצמידים חלק מסוים לא ניתן לעשות זאת ללא ההסכמה של כולם. אבל ההסכמה של כולם נעשית כאשר הבניין עדיין בידי הקבלן. הוא מוכר את החניות הטובות ביותר כסף. אז מצמידים את הדירות והחניות.

חוק המכר (דירות) נועד להבטיח זכויות של קבלן. החוק אומר שהקבלן יכול להצמיד משהו, רק אם יתן הודעה לכל היורשים. אחד הנספחים שמקבלים מקבלן כתוצאה מכך זה נספח בו יש תסריט עם כל החניות האחרות שמוצמדות לדירות אחרות.

ההצמדה הזו מוסדרת בסעיף 55(ג) – 

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

בד"כ זה חניות, אך דיירים רבים גם על דוד שמש וכדומה.

אם מולאו דרישות החוק וחלק מסוים של הרכוש המשותף הוצמד לדירה– דינו כדין הדירה אליה הוצמד.

הצמדה משמשת לשני מובנים:

55(א) – לדירה צמוד חלק בלתי מסוים (אחוז) ברכוש המשותף, עסקה תיעשה בשניהם יחד, א"א לעשות עסקה ברכוש ללא הדירה או בדירה ללא הרכוש.

55(ג) – תתאפשר הצמדה של רכוש לא הכרחי לדירה מסוימת (חניה) וזה הופך להיות חלק לכל דבר ועניין מהדירה.

כעת הבעיה היא ב"אופן השימוש" – הבנו שיש דירה בבעלות פרטית, ויש רכוש משותף. ביחס לרכוש המשותף יש לקבוע הוראות דומות ביחס למה שכתוב בסעיפים הקודמים – 

היום החניות כולן מוצמדות, מה קורה אם מישהו יש לו 2 מכוניות, נוסע לחו"ל וכך הוא תופס מקום רב – מהן ההגבלות לשימוש ברכוש?

התפישה הפשוטה, שלא כתובה כאן במפורש – 

בסע' 56, הוראות פרק ה (למדנו לעיל) לא חלות! סעיפים 30,31 לא רלוונטיים,

הפסיקה – המבחן אם זו חזקה קבועה או לא – אם אלו חניות לא פרטיות, כל הקודם זוכה, אך אם בונה משהו שלא מאפשר לאחרים לחנות זו הסגת גבול.

פס"ד שלמדנו לגבי תו"ל במקרקעין (רוקר נגד סלומון, פסקאות 15,16) – שם עסקנו במצב בו חלק מהדיירים ממש בנו מבנה קבע ברכוש המשותף. זו הסגת גבול, שימוש קבע אינו אפשרי – 

מה שכן אפשרי זו תפישה שאינה קבועה.

קיר חיצוני (שלט על גביו), גם בדירה שלנו הוא רכוש משותף, מה אז? מזגנים שפולשים לרכוש המשותף וכו'... מכאן נובעים הרבה פס"ד.

תפיסה כזו של חזקה, לא מספיק רוב, אלא כדי לתפוס חזקה קבועה ברכוש המשותף, היה צורך בהסכמה פה אחד של כל הדיירים. אם יש הסכמה פה אחד – יש תקנון של בית משותף – 

בתקנות אפשר לרשום דברים שכולם מסכימים – צריך להיזהר מדברים שרשומים. אפשר גם לרשום תקנות בתקופה שהדירות בבעלות הקבלן, יש לשים לב לזה כשבאים לקנות.

אם אין תקנון, מה שחל הוא הנספח בסוף הפקודה.

א"א לשלול ממישהו חלק ללא הסכמתו, אך יש עניין של אופן שימוש, וזה אפשרי.

מה שקורה במשך הזמן, מגוון הנושאים בבתים משותפים שרבו עליהם הוא עצום, לכן עם השנים הוסיפו הרבה סע' קטנים לסעיף 59 – ואז יש הרבה נושאים ספציפיים שמוסדרים. הנושאים שהחוק היום מסדיר באופן ספציפי – "דוד שמש" – מספיק שאחד הדיירים מתנגד למקום שזה תופס וזה בעיה. "התנתקות מחימום", "החלפת ספק גז"....

הכל עבר להוראות ספציפיות נקודתיות, צריך לראות את כל הנקודות הללו ממשטר של פה אחד למשטר של רוב .

למעשה היום יש כבר בהרבה נושאים משטר של רוב – פה אחד אינו פרקטי, מספיק שכן אחד נודניק שמפריע (למשל נושאים של קידמה, אחד יכול לטרפד הכל).

נושא הרוב מפורט בסעיף 59. תפישה קבועה מצריכה הסכמה של פה אחד (?)

לקרוא סע' 19- בלי פס"ד לביא, 20 (1)
ללמוד בתים משותפים, אולי לבוחן- ללמוד חומר + פסיקה בעיון
ט"ו טבת התשע"א, 22/12/10
הסכם שיתוף בבעלות משותפת לפי סע' 29, צריך להיות מוסכם על כולם. לעומת זאת, תקנון ניתן לערוך ולשנות ברוב של שני שלישים. אך יש דברים שלא ניתן לקבוע בתקנון- ולא מספיק רוב דיירים שיאשרו זאת בתקנון.
62. תקנון מוסכם
(א) בעלי הדירות רשאים לערוך תקנון ולשנות את הוראותיו ברוב של בעלי הדירות ששני שלישים של הרכוש המשותף צמודים לדירותיהם, אולם אין לקבוע או לשנות בתקנון זכויות של בעלי דירות או להטיל עליהם חובות או תשלומים מסוג או בשיעור שלא פורשו בחוק זה אלא בהסכמתם, ואין לקבוע הצמדה של חלק מסויים מהרכוש המשותף לדירה פלונית אלא בהסכמת כל בעלי הדירות.
למה מספיקה הסכמת הרוב- לדברים שהם בניהול השוטף והרגיל של המקרקעין. דברים משמעותיים יותר, למשל הצמדת שטח מסויים לדירה מסויימת- בהם יש צורך בהסכמת כולם- רוב לא יספיק. דוגמה נוספת- תפיסת חזקה לצמיתות. 
סע' 63 לחוק מאפשר לכתוב תקנון, אע"פ שכל הבניין שייך לאדם אחד.
תקנון מצוי- בנספח לחוק המקרקעין, מופיע תקנון מצוי, ברירת מחדל אם הדיירים לא קבעו תקנון. כדי לשנותו, יש צורך בשני שליש מהדיירים. 
סע' 62 (ג)- תקנון וכל שינוי בו ניתנים לרישום, ומשנרשמו, כוחם יפה גם כלפי אדם שנעשה בעל דירה לאחר מכן. 
כוחו של תקנון שנרשם הוא קנייני, אפשר למצוא אותו רשום בטאבו וכדאי לבדוק את תנאיו לפני שרוכשים דירה. 
סע' 62 (א1) הוצמד חלק מסויים מהרכוש המשותף לדירה פלונית, ניתן להעבירו לדירה אחרת בבית ללא הסכמת בעלי הדירות האחרים ובלבד שנתקיימו הוראות סעיף 145.
התקנון המצוי
(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.
מה שדומה לסע' זה הוא עוולת המטרד בדיני הנזיקין. אסור לבעל דירה לפגוע ברכוש המשותף או בדירה אחרת.
פס"ד שמע נ' סובובסקי- עסק בשינויים יעודיים ולא פיסיים (שינו את ייעוד הדירה ולא את המבנה הפיסי שלה). אחד הדיירים רצה לפתוח חנות בדירתו.
השאלה האם להדגיש יותר את השיתוף או את הפרטיות. אם מדגישים יותר את אלמנט השיתוף- תהיה נטייה לאסור על דייר בבית משותף גם מה שמותר לדייר בבית פרטי עד גבול המטרד. 
דעת הרוב- מותר לו. מדוע? הם מפרשים את סע' 2 (א) לתקנון המצוי בצורה דווקנית וקובעים ש"שינוי" משמע דווקא שינוי פיסי- שינוי ייעוד לא נאסר.
דעת המיעוט- פירשה להיפך, בצורה רחבה.
פס"ד סודלר- 
סע' 60 מדבר על בית משותף שנהרס. איך בונים את הבית המשותף החדש? הקרקע עצמה היא בבעלות משותפת שלא ניתנת לחלוקה "מסויימת". לכן, השאלה מה לבנות על המקרקעין- חייבת לכאורה להיקבע ע"י כולם. למרות זאת, המחוקק קובע משהו אחר- אין לכל אחד זכות וטו, סע' 60 קובע את שלטון הרוב- של שלושה רבעים מהדיירים.
פס"ד צודלר- מדובר על שיקום בית לאחר הריסה. ביהמ"ש מכניס למקרה זה את אלמנט הסבירות. במקרקעין הרבה פעמים יש שרירות, אך פה השופט קובע מבחן סבירות- ולא מאפשר לדייר בודד למנוע מהרוב לבנות כרצונם, גם אם הם רוצים למשל לבנות בית יותר גדול משהיה לפני ההריסה. למרות שיש כאן פגיעה בקניין- זו פגיעה סבירה. ביהמ"ש מדגיש כאן יותר את אלמנט השיתוף על- חשבון הקניין הפרטי.
פס"ד קליין
משולש שמתחת למדרגות נרשם כתת- חלקה, משמע- כדירה מלאה. ישנו כלל משפטי האומר שלא ניתן להצמיד רכוש משותף אלא לדירה קיימת. האחוזים שהקבלן לקח לעצמו הם בערך 50% מהרכוש המשותף. הוא הביא זאת לידיעת הרוכשים. אז מה הבעיה? שה"קולב"- הדירה הקטנה- הייתה קטנה מידי ולא נחשבה לדירה. זו אסמכתא פסיקתית לכך שדירה תיקרא דירה רק אם היה יחידה סבירה בפני עצמה, הראויה לשימוש כלשהו. שתהיה כניסה נפרדת, חשבון מים וחשמל נפרדים וכו'. כאן הוסכם על דעת כל השופטים שמשולש זה נועד רק לפיקציה כדי לקחת נכסים מהרכוש המשותף. אז מה עושים עם הרכוש שהוא הצמיד למשולש הזה? הרי זו דירה הרשומה בטאבו!
מה לגבי סע' 10? 
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.
האם הוא לא יכול לקבוע כי הקבלן יזכה בכל זאת ברכוש המשותף ובדירה?
ביהמ"ש קובע כי סע' 10 לא יחול בנסיבות העניין. מדוע? כי סע' 10 לא יכול להפוך משהו שלא מוגדר כדירה- לדירה. הוא לא עוסק במקרה כזה.
דעת המיעוט- קבעה שהנכס יוקפא ולא יינתן לאף אחד מהצדדים. זו תוצאה מוזרה ולא רצויה. 
דעת הרוב- יש לנקוט בתיאוריית ה"ביצוע בקירוב". הצדדים לא יכולים להשיג את מה שרצו- אז נבצע בדרך הקרובה האפשרית, אפילו אם זה לא בדיוק מה שהתכוונו. 
אך האם זה לא סותר את-
פס"ד קאופמן נ' כהן (פס"ד חדש, גם קליין)?
נמכר גג לצד שלישי. ביהמ"ש פסק כי את הגג הפיסי לא ניתן למכור, שכן זה מבנה בו לא ניתן למכור חלק מהרכוש המשותף למי שאין חלק בבניין. 
כשמצמידים גג לאחד הדיירים- האחרים לא נותנים לו זכויות בנייה על הגג. זה מאפשר לו רק להשתמש בגג. אם פתאום מקבלים זכויות בנייה בגג- הן שייכות לכלל הדיירים. לעומת זאת, שכשמוכרים למי שאינו דייר חלק בגג- וודאי שמדובר על זכויות בניה- כי לא ניתן למכור לו את הקרקע עצמה אם אין לו דירה בבניין.
מדוע בקליין לא נתנו לקבלן זכויות בניה? האין זה סותר? 
לא. שם פשוט זה לא היה מקובל לתת זכויות בניה ולכן הלכו לביצוע בקירוב- וכשניתן פס"ד קאופמן זה כן היה מקובל.
זכויות בנכסי הזולת
שיעבוד, שכירות, זיקת הנאה.
החוק לא מטפל בנאמנות. לא בטוח שנלמד אותו. אולי.
 
משכון = שיעבוד.
 
סע' 20.1 בסילבוס עוסק במועד המרשם- מגיעים כאן בדיון לאבחנה הזו שקיימת בארץ בין שיעבוד נכסי חברה לשיעבוד נכסי יחיד.
עכשיו נראה פסיקה שעוסקת בזה.
ע"פ המורשת האנגלית, גם החוק בארץ מבחין בין שיעבוד נכסי יחיד לשיעבוד נכסי חברה.
כרגע יש הצעת חוק שונה שתבטל את ההבחנות בין יחיד לתאגיד- אך זה לא רלוונטי כרגע. כרגע יש את המורשת האנגלית שכן מבחינה.
ראינו 2 הבדלים בזמנו בין שיעבוד נכסי יחיד לשיעבוד נכסי חברה. האבחנה תלויה בזהות הממשכן החייב (האם זה יחיד או חברה). לא הנושה המובטח אלא החייב שמשעבד נכס.
ראינו כי יש 2 הבדלים:
1.בקשר למרשם.
2.בקשר לשיעבוד צף.
יש דינים שונים לגבי המרשם. מרשם של שיעבוד נכסי יחיד יש עליו דינים מסויימים ועל מרשם שיעבוד חברה יש דינים אחרים.
 
שעבוד צף- לא ניתן ליצור לגבי יחיד אלא רק חברה יכולה לשעבד את נכסיה בשעבוד צף.
 
יש לנו חוק משכון שחל על יחיד ועל חברה אלא אם כן יש הסדרים שונים בשעבוד נכסי חברה. אם הם קיימים הם יהיו קיימים בפקודת החברות- נוסח חדש תשמ"ג- 1983.
אפילו שיש חוק חברות מ- 1999, יש דינים ביחס לשעבוד שמופיעים בפקודת החברות.
 
יש תזכיר חוק המשכון 2010 ואנחנו לא יודעים מתי הוא יהפך לחוק, אז כרגע המסגרת הנורמטיבית שקשורה אלינו זה שחוק המשכון זה חוק שיעבודים כללי שחל על תאגיד ועל יחיד ויש הוראות ספציפיות לשעבוד נכסי חברה בפקודת החברות.
חוק ספציפי גובר על כללי. הולכים לפי הכללי (חוק המשכון) אלא אם יש הוראות ספציפיות בפקודת החברות.
 
הבדלים בין מרשם חברה למרשם יחיד:
1. רשם שונה- רשם החברות ורשם המשכונות. 
2. מועד המרשם- משכון יחיד- לא מזכירים שום דבר לגבי מועד המרשם. מתי שהנושה המובטח ירצה לרשום שירשום את הזכות אצל רשם המשכונות. לא צריך תמריץ לקבוע מועדים- כל עוד לא רשם משכון אז הוא נושה רגיל ולא מובטח.
התפיסה המקובלת (לפני אהרונוב) היא כי משכון לא רשום לא נותן זכויות לנושה אז אין צורך בתמריץ כי אם לא ירשום לא יהיה עדיף על אחרים ולכן דיני המשכון היחיד לא קובעים מועד. התמריץ הוא שללא רישום הוא לא יהיה נושה מובטח.
 
לעומת זאת, ס' 179 לפקודת החברות עדיין תקף. לפי סעיף זה, שיעבוד על נכסי חברה טעון רישום תוך 21 יום ממועד יצירתו, דהיינו תוך 21 יום מהסכם השיעבוד.
אם לא רשמו במועד, ע"פ סע' 195\191, אפשר לבקש הארכה מרשם החברות. 
פס"ד איטונג הזכיר את העניין כי משכנתא שחברה יצרה נרשם תוך 21 ממתי שנרשמה בטאבו.
עסקנו כבר ברישום הערת אזהרה ורישום כפול של משכנתא (רישום על רישום). לקרוא ממה שלמדנו.
 
משכון חברה שלא נרשם יש לו תוקף של נושה רגיל ולא מובטח. זה קבוע בס' 178 לפקודה.
ס' 178 לפקודה, לגבי חברה, מקביל לסע' 4 לחוק המשכון לגבי יחיד.
נתעלם כרגע ממשכון מופקד אז ברור שיוצאים מנקודת הנחה שנושה שלא רשם משכון אינו עדיף על אחרים).
 
פס"ד גלוסטוצקי- מה ההלכה שנקבעה בפסה"ד לגבי מועד המרשם שעוד לא דיברנו עליה? לא על הקביעה שרושמים תוך 21 יום שזו קביעה מפורשת של המחוקק, אלא פס"ד זה פירש והביא הלכה שקשורה לעניין הזה של תוך 21 ימים.
 
נקבעה הלכה לא שגרתית שנותנת תוקף רטרואקטיבי לרישום שיעבוד על נכסי חברה בהבדל מרישום שיעבוד על נכסי יחיד- וזה אם השיעבוד נרשם במועד הקבוע עפ"ע ס' 179 דהיינו תוך 21 יום.
כלומר: יש הסכם משכון. ואז יש רישום. ביניהם צריך 21 יום גג.
אם הרישום היה לפני תום 21 יום אז למעשה התוקף שלו הוא רטרואקטיבי- ממועד ההסכם.
כלומר שהמשכון תקף מאז עשו את ההסכם ולא רק מזמן שנרשם אצל רשם החברות.
כאילו המרשם נעשה במועד של כריתת הסכם השיעבוד.
 
לשם מה נושה מובטח רושם? כדי להתגבר על נושים רגילים.
אך אם רשמת את זכותך כדי להתגבר על נושים רגילים, מה משנה מועד הרישום? הרי הכלל שנושה מובטח עדיף על נושים רגילים גם אם נוצרו אחריו וגם אם נוצרו לפניו. זה לא משנה! אז מה משנה התחולה הרטרואקטיבית? מה היא נותנת לנושה המובטח? הרי התחרות היא בין נושה מובטח לבין נושים רגילים ובהקשר כזה מועד הרישום לא רלוונטי העיקר שיש רישום...
התשובה היא שפס"ד זה דן בנסיבות מיוחדות, בהן הרישום היה ברגע האחרון- סמוך לחדלות הפירעון- 3 חודשים קודם. אם זה לא משהו שסמוך למועד הפירעון אז כשיש עימות- מועד הרישום באמת איננו רלוונטי.
 
פסה"ד עסק במקרה בו הייתה חדלות פירעון לאחר מכן. מצב שבו מעט אחרי הרישום הייתה חדלות פירעון.
לפי דיני חדלות פירעון, בתנאים מסויימים, המפרק רשאי לבטל עסקאות שונות שנוצרו ב- 3 החודשים האחרונים שנוצרו בסמוך לחדלות הפרעון.
3 החודשים לאחור, מגיעים לזמן שבין מועד ההסכם לבין הרישום בפועל.
בנסיבות אלו מועד המרשם מתחיל להיות רלוונטי. ז"א שאם אין ייחוס רטרואקטיבי, אז רישום המשכון היה בתוך 3 החודשים הסמוכים לפירוק ולכן הוא חשוף לביטול לפי דיני חדלות פירעון.
לכאורה בא בימ"ש ואומר כי זה היה נכון לגבי שיעבוד נכסי יחיד. אבל לגבי שיעבוד שיצרה חברה אז הולכים ממועד הרישום 21 ימים רטרואקטיבית כלומר מגיעים למועד הסכם השיעבוד ואז אנחנו לפני ומחוץ 3 החודשים ואי אפשר לבטל את יצירת המשכון.
 
יש פה הנחה שבימ"ש מניח ולא דן בה: המועד שבו שיעבוד נוצר זה מועד הרישום ולכן מחפש לדעת איפה הרישום.
לפי דיני חדלות פירעון, בתנאים מסויימים, המפרק רשאי לבטל עסקאות שנוצרו בשלושת החודשים האחרונים (ובגללן אבדו נכסים של פושט הרגל שיכלו להיות חלק מנכסי הפירוק). 
אם אין ייחוס רטרואקטיבי- זאת אומרת שהמשכון נוצר בתוך שלושת החודשים הסמוכים לפירוק- הוא חשוף לביטול לפי דיני חדלות פירעון. 
אך ביהמ"ש טוען שלא- זה נכון לגבי חדלות פירעון של יחיד, אך בשעבוד שיצר משעבד נכסי חברה- הולכים ממועד החדלות רטרו 21 יום- אם משעבד נכסי החברה רשם תוך 21 יום את המשכון- היא נחשבת נושה מובטחת רטרואקטיבית מיום יצירת המשכון. אצל אדם פרטי אין את זה. 
רטרואקטיביות זו מעוררת בעיה לגבי הסתמכות על הרישום.
למשל, מצב בו אדם יחיד שיעבד את אותו נכס- פעם לנושה אחד ופעם לאחר. ע"פ חוק המשכון- מי שרשם ראשון את זכות המישכון- זוכה.
אך כאשר מדובר בחברה ששיעבדה את נכסה לשני נושים- למי תינתן העדיפות ?
הסכם                        הסכם                          רישום                רישום 
שיעבוד                      שיעבוד                       לטובת                לטובת
א'                                ב'                                ב'                        א' 
                                                                                      (שני הרישומים בתוך 21 יום מהשיעבוד)
הרי בפס"ד ... נקבע כי יש זמן של 21 יום בהם ניתן לרשום והמשכון ייתפס רטרו- כך שלכאורה- א' צריך לזכות בשעבוד, שכן הוא משכן קודם!
אין פסיקה שפתרה זאת. מדוע? משום שנושים מודעים לדין חסר ההגיון- ולכן מחכים 21 יום לפני שהם משחררים את הכסף.
שעבוד קבוע ושעבוד צף (Flouting)
שעבוד קבוע- מה שלמדנו עד כה.
האנגלים, במחצית השניה של המאה ה- 19, ע"י פסיקה, קבעו דבר מהפכני: ניתן להכיר בשיעבוד שאינו מתייחס לנכס ספציפי, אלא "צף" על כלל נכסי החברה- והחברה יכולה לסחור בנכסים המשועבדים עד שיגיע מועד הפירעון- ואם לא תפרע אז- הנושה יוכל לממש את השיעבוד על כל אחד מנכסי החברה שנמצאים בידיה באותו יום.
בפס"ד בנק לאומי נ' בנק ארץ ישראל בריטניה- "שיעבוד צף הוא כמו ענן המרחף על נכסי החברה...".
בשיעבוד צף קלאסי החברה יכולה לסחור באופן חופשי בכלל נכסיה עד מועד הפירעון. אם אדם קנה רכוש מהחברה- הרכוש לו- שכן השיעבוד רק צף ולא נחת על נכסי החברה. זאת ועוד- אם החברה שיעבדה בתקופה בה היה השיעבוד הצף קיים נכס לנושה מובטח אחר בשעבוד קבוע- השעבוד הקבוע קודם...
אך למה שאדם יסכים לתת משכון על שעבוד צף? משום שיש נכסים שלא ניתן לשעבד אותם בשעבוד קבוע...
1. נכס עתידי.
2. מלאי עסקי.
לקרוא פס"ד ב- 20 (2) חוץ מ- פס"ד תשתית ציוד ובינוי- לא צריך. 
י"ט טבת התשע"א, 26/12/10
שעבוד צף, כפי שאמרנו, ע"פ המסורת האנגלית, יכול לחול רק ע"י חברה ולא ע"י יחיד. יחיד לא יכול ליצור שעבוד צף על נכסיו. אין שעבוד צף על נכסי יחיד.
כלל הוא בדיני הקניין, כי לא ניתן ליצור זכויות קניין שלא ע"פ החוק. לכן, גם אם הצדדים יצרו שעבוד צף על נכסי יחיד בחוזה ביניהם- אין לזה תוקף. זכויות הקניין מהוות רשימה סגורה.
מה החשיבות המעשית של שעבוד צף? במילים אחרות- איזה סוג נכסים ניתן לשעבד רק בשעבוד צף?
מלאי עסקי- למשל, לא ניתן לשעבד את הבמבות של אסם, אלה שהיא כבר ייצרה. מדוע? משום שזה לא מעשי, משום שבנכס הזה מתבצעים עסקים. בנוסף, יש אינטרס של המממן, נותן המשכון, שהנכס יימכר- ואסם תקבל כסף שניתן יהיה לגבות ממנו. לכן, משעבדים סוג נכס- חבילות במבה עתידיות למשל. בנוסף, במלאי עסקי אין מאפיינים שמבדילים בין אחד לשני- ולכן אין משמעות לשעבוד קבוע. ניתן להחליף את חבילת הבמבה בכל חבילה אחרת. המיוחד ברישום הוא שהוא ספציפי- ואת זה לא ניתן לעשות במלאי עסקי.
פס"ד בלל נ' בנק בריטניה- מפסה"ד הראשונים שעסקו בשעבוד צף. בשנות השישים נהגה פרקטיקה שנוהגת גם היום. מה יזמו הנושים בעלי השעבוד הצף כדי לחזק את מעמדם?
א'- חברה שעשתה הסכם שעבוד צף (=אגרת חוב). שעבוד צף ניתן לעשות על כלל נכסי החברה (שכיח יותר בארץ- שש"ק- שעבוד שוטף כללי), או רק על סוג מסויים. 
ב'- החברה הלכה לבנק- ב', לקחה הלוואה ונתנה לו שעבוד צף על כלל נכסיה.
ג'- החברה הולכת לבנק- ג', מממן אחר, אחר ומקבלת ממנו הלוואה.
החברה העניקה לבנק שעבוד על נכס ספציפי. הנכס הספציפי, הוא כעת גם תחת שעבוד ספציפי- וגם תחת השעבוד הצף כחלק מכלל נכסי החברה.
החברה פשטה רגל- ויש עימות בין ב' ל- ג' על הנכס המשועבד לשניהם. הנכס משועבד לבנק הראשון, הראשון בזמן, בשעבוד צף ול- ג' האחרון, בשעבוד ספציפי.
באגרת החוב יש סע' הגבלה, לפיה החוזה אוסר על א' לשעבד אחרים נכס הנמצא תחת שעבוד צף ללא הסכמה מראש ובכתב מ- ב'.
מדוע יש צורך בתניה ספציפית שכזו ע"י המלווים?
השעבוד הצף הקלאסי מאנגליה, תנאיו היו שהחברה רשאית לעסוק באופן שוטף בעסקים הרגילים שלה. מה המשמעות של זה? גם לקבל עוד מימון תוך נתינת עוד שעבודים- ואכן כך עשתה החברה...
הכלל היה ששעבוד ספציפי מאוחר גובר על שעבוד צף מוקדם (זה הכלל גם היום)- ולכן מכניסים ס' הגבלה כזה, האוסר על שעבודים ספציפים מאוחרים.
השאלה המשפטית בה דנו- האם תניה כזו, שבעצם מרוקנת את הכלל הקלאסי מתוכן- תקפה?
נסיון לטענה: להגבלה הזו יש רק זכויות חוזיות- ולא קנייניות. בתניה הזו בעצם פשוט הוסיפו לשעבוד הצף- תניה חוזית. אסור לשעבד נכס בשעבוד צף- בשעבוד ספציפי- ואם יפרו את החוזה תהיה לבנקאים עילת תביעה חוזית- אך זה לא משנה את סדר הנשיה שהוגדר בכלל הקלאסי.
טענה זו נדחתה. השופט זוסמן קבע כי ההגבלה הקלאסית היא חלק מדיני היושר באנגליה- וכחלק מדיני היושר- יש לה השפעה גם על צדדים רחוקים. משמע- תניה כזה אכן תמנע מהותית מגימלים לשעבד שעבודים ספציפיים על נכסים המשועבדים שעבוד צף קודמת. אך לכלל זה יש סייג: אם הג' לא ידע ושעבד בתו"ל- תהיה לו זכות שבדין שהושגה ע"י תמורה ותו"ל- שגוברת על ההגבלה החוזית. זה ע"פ סע' 9 סיפא- תמורה תו"ל ורישום- כשרישום מהותית זה שעברה זכות קניינית. 
במקרה שלנו, מאחר ו- ג' ידע על ההסכם בין א' ל- ב' וגם ידע על ההסכם- היה צריך להפסיד. בפועל הוא לא הפסיד- אבל כרגע לא חשוב מדוע...
פס"ד אלקטרו ג'ניקס- שם ג' לא ידע על ההגבלה שהגביל המממן הראשון את ב' מלשעבד ספציפית את הנכס המשועבד לנושים אחרים.
פסה"ד קבע כי אם ג' לא ידע על ב'- למעשה ג' גובר על ב'. ל- ג' זכות שבדין- יש לו זכות קניינית, בתמורה ובתו"ל- ולכן הוא יגבור.
ביהמ"ש קובע הלכה לפיה מה שלא טעון רישום, אע"פ שנרשם בפועל, לא ייחשב שהוא בידיעתו של כל מעיין נורמאלי. 
1980, הבנקים עמדו בבעיה עקב הכלל הזה שמונע מהם להגן על עצמם. ואז- סע 169 ב' סיפא לפקודת החברות, הסדיר שאלה זו- 
169.


(ב)
אין שעבוד צף מקנה לבעל איגרת החוב דין קדימה או בכורה על פני בעל משכנתה רשום או קונה בתמורה של מקרקעי החברה, ואפילו היה קיומו של השעבוד הצף ידוע להם בשעת המישכון או המכר; ואולם אם נכללה במסמך היוצר שעבוד צף הגבלה על זכות החברה ליצור שעבודים, והגבלה זו נכללה בפרטים שנמסרו לרישום השעבוד הצף, יהיה השעבוד הצף עדיף על שעבוד שנוצר בניגוד לאותה הגבלה אחרי רישום הפרטים בידי הרשם.
שעבוד צף גובר על קבוע, אם השעבוד הצף כולל הגבלה- והשעבוד וכן ההגבלה נרשמו אצל רשם החברות.
הארה: שעבוד צף מהווה זכות קניינית- ולמרות זאת, ישנם חובות בני קדימה- מיסים שונים, שכר דירה של שנה אחרונה ועוד. לפי החוק, גם כיום, חובות בני קדימה עדיפים על שעבוד צף ונסוגים מפני שעבוד קבוע. ז"א ששעבוד קבוע עדיף על שעבוד צף מהבחינה זו, אך זה לא אומר ששעבוד צף אינו זכות קניינית- זו פשוט זכות חלשה יותר.
עסקה שכלל לא במהלך העסקים הרגיל- למשל מכירת חברה לחברה אחרת (מיזוג) השעבוד הצף גובר על הקונה את החברה- כי השעבוד הצף הקלאסי התיר לחברה לעשות עסקים כרגיל, אך לא שלא כרגיל. לא ניתן להבריח נכסים ע"י מיזוג.
ל- ב' יש גם אינטרס למנוע מ- א' למכור נכסים לגימלים קונים- ולא רק לשעבדם לגימלים מלווים.
פס"ד חיות- בפרשה את סע' 169 ב', אומרת השופטת חיות כי בעל שעבוד צף גובר גם על רוכש נכס- ואפילו במהלך העסקים הרגיל. 
לא ניתן לדעת מה הגבול המדויק- עד היכן גובר בעל המשכון ועל מי...
שיעבוד ספציפי לרכישת נכס- סע' 169 ד' (שסל"נ)
פס"ד בנק לאומי בריטניה- חברה שקיבלה הלוואה מבנק ארץ ישראל בריטניה, ושיעבדה לטובת הבנק את כלל נכסיה בשיעבוד צף. לאחר מכן החברה הלכה לבנק לאומי ביקשה הלוואה למטרה מסוימת- לרכישת חלקת מקרקעין ספציפית. לטובת בנק לאומי נרשמה משכנתא בטאבו. החברה נקלעה לחדלות פירעון ושני הבנקים התעמתו על המגרש. 
סע' 169 ב' סיפא אומר שאם ההגבלה נרשמה- המשעבד הצף גובר, אך סעיף ד' אומר שלפעמים על אף ההגבלה- השעבוד הספציפי גובר- אם מדובר על הנכס שלשמו נלקחה המשכנתא. יש פה העדפה לטובת צד שלישי שמימן רכישת נכס, על פני המשעבד שנתן הלוואה כללית. 
התנאים לכך:
1. האשראי היה מיועד לרכישת הנכס.
2. שימש בפועל לרכישת הנכס.
חובת ההוכחה היא על הצד השלישי. 
כיצד יוכיח זאת? כמו בנקים שיעדיפו לא לשלם למקבל ההלוואה אלא להעביר ישירות למוכר, ובדרך זו יוכיח המוכר שבפועל שימש הכסף לרכישת הנכס- יחד עם הסכם ההלוואה שקובע שהאשראי היה מיועד לרכישת הנכס. לא כתוב בסעיף שזה טעון רישום, אבל זה ברור שכל שיעבוד טעון רישום. הרעיון- לעודד חברה לרכישת נכסים.....
לטובת הנושה הראשון בזמן יש עדיפות לכלל הנכסים של החברה. בא נושה חדש ומאפשר לחברה לרכוש עוד נכס אחד- לו תיתן עדיפות, כי הנכס שהחברה רכשה הוא למעשה לא חלק מהשעבוד הצף. 
המסקנה המעשית הנובעת מכך- אם השעבוד הצף הסטנדרטי חל על כל נכסי החברה- זה ממש על הכל, על כספים, נכסים וכו'- גם אם לא רשומים בטאבו, אלא אצל רשם החברות. לכן אם רוצים לקנות קרקע ומגלים שהבעלים היא חברה- צריך לבדוק את הרישום אצל רשם החברות. את השעבוד הצף אי אפשר לרשום בטאבו (אלא רק אצל רשם החברות)- כי זה לא משהו ספציפי.
פס"ד תשתית- ההגבלה הוגשה למשרד החברות, אך בגין טעות משרדית- לא נרשמה.
אצל רשם החברות, הפונקציה לא ברורה, כי גם כשמסרנו לרישום- זה נחשב לרישום גם אם בטעות זה לא נרשם. אך בתשתית קבע ביהמ"ש, שלעניין עימות בין שעבוד צף לקבוע- ע"פ 169 ב' סיפא- השעבוד הצף מתגבר רק אם ההגבלה נרשמה בפועל.
לעיתים ניתן למצוא משפט בו אם העסקה נעשתה במהלך העסקים הרגיל- היא גוברת על השעבוד הצף- וזה לא נכון- היא לא תגבור על השעבוד המודרני עם ההגבלה.
משכון מוסווה
סע' 2 ב' לחוק המשכון: 
)ב) הוראות חוק זה יחולו על כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס כערובה לחיוב, יהא כינויה של העסקה אשר יהא.
התחולה של חוק המשכון על עסקה מסויימת, תחול לפי מהות העסקה- ולא לפי הגדרת הצדדים אותה.
יש עסקאות שלא ברור לגביהן אם הן מכר או משכון. המבחן לסיווג- מהותי ולא פורמאלי. 
מדוע בחינה מהותית זו חלה דווקא בחוק המשכון ולא בחוקים אחרים?
משום שחוק זה הוא קוגנטי. כדי לסטות מהוראות חוק המכר או השכירות- לא צריך להחביא שום דבר. אפשר לקבוע שהוראות חוק המכר/השכירות- לא יחולו על חוזה זה. אך חוק המשכון הוא חוק קוגנטי מסיבות שיבוארו להלן. כדי לעקוף חוק זה- לא ניתן לעשות זאת במישרין- ולכן החשש הוא שצדדים ינסו לעקוף זאת. לכן, כתב המחוקק בפירוש- הבחינה תהיה מהותית, אז אפילו אל תנסו.
דוגמה מהמשפט העברי: יש דין קוגנטי לפיו אסור לתת ריבית- וגם אם הלווה הסכים לתת ריבית- לא חלה עליו שום חובה. מה קורה אם הצדדים קראו לעסקה בשם אחר ולא מלווה? זה לא משנה- התחייבות לתת ריבית אין לה תוקף.
איזה סוג חוקים ייקבע כקוגנטי?
או חוקים שנועדו להגן על צד חלש או שנועדו להגן על צד שלישי. חוק המשכון בא להגן על צדדים שלישיים- ולכן נקבע כקוגנטי.
נקודת המוצא היא שהמלווה לרוב יותר חזק מהלווה- ולכן לא ניתן לעקוף את החוק בשום צורה.
לרביעי- זיקת הנאה- נושא 22 (שיעור עם עו"ד דניאלה כהן). להוסיף פס"ד קיבוץ החותרים נ' מנהל מקרקעי ישראל נה 5 639- רק את פסה"ד של ש"כ,פסקאות 2  9- 14.
לראשון- פסה"ד ב- 20.3
נושא שעבוד.
כ"ו טבת התשע"א, 2/1/11
על כל שעבוד נכס כערובה לחיוב- יחול חוק המשכון. משכון הוא הסכם המזכה את הנושה להיפרע מהמשכון אם לא סולק החיוב. הממשכן מייחד נכס מסויים, מקרקעין/מיטלטלין/זכויות, ממנו החוב ייפרע אם לא יסולק החיוב. למעשה, ניתן לומר כי כל הסכם שמקצה נכס מסויים ממנו הנושה יכול יהיה להיפרע בעדיפות על אחרים- זהו משכון. החידוש הוא שלא אפכת לנו כיצד הצדדים כינו את המשכון- כל עוד במהותו הוא עומד בהגדרת המשכון שהבאנו כעת- הוא ייחשב למשכון מבחינה משפטית.
הערת אזהרה- בפס"ד בנק המזרחי נ' רוזובסקי, אמר ביהמ"ש שמאחר וה"א מביאה לידי עדיפות על פני אחרים- יש בה צד של שעבוד. 
תיאורתית, ההבדל בין מכר למשכון ברור. אך בפועל- יכולות לצוץ בעיות, כמו בשבייגר ובכספי נ' נס.
איזה עובדות טעונות בדיקה, האם יתכן והשתכלל כאן משכון?
כאשר רואים בין אותם שני צדדים, שני הסכמים, אחד מכר ואחד הלוואה- ולצדדים יש חוליית קישור בין ההסכמים. מה הכוונה?
הקשר בין חוזה המכר לחוזה ההלוואה עשוי להיות באמצעות תנאי מתנה או מפסיק בחוזה. 
באמצעות תנאי מתלה:
חוזה הלוואה- א'- לווה, ב'- מלווה.
חוזה מכר- א'- מוכר, ב'- קונה.
אלו שתי עסקאות שיש קשר ביניהן. בחוזה המכר יש תנאי מתלה- חוזה המכר ייכנס לתוקף רק אם הלהוואה לא תיפרע עד מועד מסויים- והדירה נועדה להוות מעין משכון על ההלוואה. לקונה אין אינטרס בדירה, אלא רק בקבלת הלוואתו חזרה. 
באמצעות תנאי מפסיק:
אותו דבר רק שחוזה המכר יבוא לסיומו בעת פירעון ההלוואה.
אז אולי חוזה המכר הוא רק אמצעי הטפל להלוואה...
היתרון לטובת המלווה הוא שבנתינת משכון- המלווה צריך להחזיר את יתרת המשכון לאחר שגבה ממנו את החוב. לעומת זאת, אם הוא מתחפש לקונה- הוא מתחמק מצורך זה וממיסים שונים וכו'.
מכר חוזר
זהו חוזה שמבחינה מהותית דומה לשני החוזים שהזכרנו לעיל, אך הוא מאגד אותם יחד.
א' ו- ב' מתכננים עסקת הלוואה. ב' הוא מלווה ו- א' הוא לווה. הסכם ההלוואה כולל הוראה לפיה א' ממשכן נכס מסויים ל- ב'. הלוואה + משכון. זה ההסכם האמיתי. אך בפועל- הצדדים עושים רק עסקה אחת שמגדירים אותה כעסקת מכר- וקוראים לעצמם מוכר וקונה. מדוע? כדי להתחמק מדיני המשכון כפי שהזכרנו. 
פס"ד קידוחי הצפון נ' גוילי- 
א' לווה מוסווה ומוכר גלוי. ב' מלווה מוסווה וקונה גלוי. כך מצטיירת לה העסקה כעסקת מכר- אך מתחת לפי השטח יש כאן הלוואה ונתינת משכון בעדה. המוכר מוסיף תנאי, לפיו עד למועד מסויים, הלווה (שזה הוא עצמו) יהיה רשאי לשלם לקונה את ההלוואה + סכום מסויים שייקבעו- ובתמורה לקבל חזרה את הנכס ש"מכר".
השלב השני בעסקה זו נקרא "מכר חוזר"- המוכר יחזיר את הכסף לקונה- ואז הקונה יהיה חייב להחזיר לו את הנכס. המשמעות- פירעון ההלוואה והחזר המשכון. כך ב' יכול לממש את המשכון מבלי ההוצאה לפועל- ולמרות שהמשכון נשאר אצלו ביד- וערכו גדול מערך ההלוואה.
אילו קריטריונים יכולים לשמש אינדיקציה לכך שהעסקה אינה מכר אמיתי, אלא עסקת משכון?
1. המחיר- למשל, מקרקעין שמחיר השוק שלהם הוא מליון ₪, כאשר בחוזה ישנו מחיר נמוך בהרבה. הלווה לא יודע מה מחיר השוק- וזה גם לא ממש משנה לו- שכן הוא שואף לפרוע את החוב כשיוכל ולקבל את הנכס חזרה. לכן, יתכן והמחיר יהיה נמוך ממחירו האמיתי.
2. אין התקדמות בביצוע עסקת המכר- מאחר והמכר אינו אמיתי אלא "משכוני- פיקטיבי", המכר יכול אפילו להישאר אצל הלווה.
מכר מותנה
הכוונה למכר באשראי- הקונה ישלם רק בעתיד- וכעת רק נותן אשראי (קמעונאי). זו העסקה השכיחה בשוק.
כאן יש שני שחקנים- ספק וקמעונאי.
א'- ספק, ב'- קמעונאי.
ב' הוא למעשה סוחר המייעד את הנכסים שקיבל מהספק למכירה לצד ג'- צרכן.
צרכן- התחנה הסופית של הנכס. מי שקונה לשימוש אישי או ביתי.
בשוק, כל העסקאות בין א' ל- ב' נעשות באשראי. איך זה עובד מבחינה מעשית? מדוע העסקאות לא נעשות ע"י תשלום מיידי עם קבלת הסחורה? משום שהסוחר חייב למכור את הנכס כדי שיהיה לו כסף להחזיר ל- א'. ל- א', אם כך, יש אינטרס ש- ב' ימכור.
יש כאן שלושה מרכיבים בסיסיים של עסקת מכר:
1. העברת החזקה.
2. העברת בעלות.
3. תשלום.
נניח שהעסקה בוצעה ב- 1/1/11. מועד התשלום הוא עוד מספק חודשים- נניח 1/4/11. באם לא התנו אחרת- הבעלות עוברת במועד העברת ההחזקה. התוצאה- א' מעביר החזקה ואף בעלות בנכס- חודשים לפני שיראה את הנכס!
זה מסוכן. מה אם ב' יגיע לכדי חדלות פירעון...? ויתכן ויש נושים נוספים... במקרה רגיל- א' ו- ד'ים שונים- יתחלקו שווה בשווה.
מה התוצאה המשפטית בעימות בין א' ל- ד'?
ספקים בכל העולם עושים סעיף שקוראים לו סעיף שימור בעלות. זהו סעיף שאומר שהבעלות בממכר תעבור לקמעונאי רק עם גמר התשלום עבורו. אם אכן לסעיף הזה יש תוקף, כפי שמשתמע מסעיף 33, זה פותר את הבעיה של הספק החושש מחדלות פירעון, כי אם זה יקרה, הסחורה עדיין נשארת בבעלתו- ולכן הנושים השונים לא יוכלו לשים עליה יד.
זה עבד יופי עד פרשת קולמבו- שם נטען כי תנאי שימור בעלות הוא בעצם משכון מוסווה. המוכר מחזיק בנכס כמשכון- למרות שזה כבר שייך לב'- עד לתשלום החוב. לכן, כך נטען, צריכים לחול על הנכס תנאי המשכון. 
הספק והקמעונאי הם מוכר וקונה, זה ברור לכל הצדדים, אלא שלצד להסכם המכר יש משכון. יש פה מערכת יחסים כפולה, של מוכר וקונה, כאשר המוכר הספק- הוא מספק גם מימון- אשראי- ובכובע הזה של אספקת האשראי, הספק משתמש בבעלות בנכס כדי להבטיח את תשלום האשראי- ולכן הוא מעכב את מועד העברת הבעלות. אם יחול פה חוק המשכון, הספק יפסיד בפרקטיקה, והוא יהיה לא בעלים- אלא נושה- וכדי להיות מובטח- הוא צריך לרשום את המשכון (או להחזיק את המשכון, אבל זה לא רלוונטי כי הסחורה כבר אצל הקמעונאי). בקולומבו נקבע כי מאחר והספקים לא רשמו את השעבוד- הם הופכים לנושים רגילים ולא מובטחים. 
פס"ד קולומבו מנחית מכה קשה על הספקים. הוא שולל את תוקפו של סע' שימור בעלות- ויוצר מצב לפיו, באם הספק לא רשם את הנכס כשעבוד- הוא לא יהיה נושה מובטח אלא רגיל- ויאלץ להתחלק עם שאר הנושים.
פס"ד קידוחי הצפון ביטל את הלכת קולמבו- וקבע כי סע' שימור בעלות הוא תקף. מדוע? 
חופש החוזים. זהו נכס של א'- מדוע הצדדים לא יכולים לקבוע מתי יהיה מועד ההעברה. הגישה של קולומבו אומרת- מה הקשר לחופש החוזים? המדיניות הקוגנטית של חוק המשכון שוללת את טענת חופש החוזים. אך בקידוחי הצפון מ- 2003 נקבע כי הצדדים יכולים לקבוע תניה כזו ליש לסע' שימור בעלות תוקף.
הארה חשובה: גם לפי פס"ד קולומבו, לא כל שימור בעלות ייחשב משכון מוסווה ויחיל את דיני המשכון על הנכס. 
קונסיגנציה = לא מכרת לא שילמת. המשמעות- נכס שיש לו שווי כלכלי ל- 24 שעות בלבד, למשל עיתון. בעלי מכולת/קיוסקים וכו' שלא הצליחו למכור את העיתונים של אתמול- מחזירים אותם היום למפיץ ולא משלמים עליהם. כך גם לגבי חנות תכשיטים, בעל חנות יכול לקבוע סע' קונסיגנציה עם היצרן- ואם לא הצליח למכור- מחזיר ליצרן. 
בקונסיגנציה אמיתית- אם חנות תיכנס לחדלות פירעון- הספק/יצרן- יוכל לקחת את העיתונים/תכשיטים או כל נכס אחר לגביו נקבע סע' הקונסיגנציה- חזרה אליו- וזהו שימור בעלות שיש לו תוקף גם ע"פ קולומבו. העניין הוא שבקולומבו, גם אם רשמו תניית קונסיגנציה- יש לבחון זאת מבחינה מהותית. זהו בדיוק סע' 2 (ב') לחוק המשכון- האומר שזהו חוק קוגנטי ולכן הבחינה תהיה מהותית ולא רק ע"פ ניסוח הצדדים.
תוצאת פס"ד קידוחי הצפון (האחרון של העליון בנושא)- מאוד לטובת הספקים. בחוזה מספיקה שורה אחת- הבעלות בממכר תעבור רק עם תשלום החוב ע"י החייב. זאת אומרת שמ- 2003, היינו צריכים לראות שהספקים גוברים על הנושים האחרים. בפועל- זה לא קורה. מדוע? משום שהשופטת ורדה אלשיך פיתחה פרקטיקה שביהמ"ש אחרים שמחו ללכת בעקבותיה.
פס"ד מעגלים לפיקוח ובקרה
השופטים בשטח לא אוהבים את פס"ד קידוחי הצפון ולכן אומרים כך: ביהמ"ש העליון, כשמר שסע' שימור בעלות אכן מותיר את הבעלות בידי הספק- זו רק קומה שניה. קודם כל, בקומה הראשונה- ביהמ"ש צריך להשתכנע שא' באמת התכוון לשמור את הנכס בבעלותו. איך עושים זאת? האם ב' מבקר בנכס, מקבל עדכונים לגביו וכו'. אחרת- אם א' הספק אינו מגלה עניין כלשהו בנכס- משמע שמהותית הוא לא באמת התכוון לשמור את הנכס בבעלותו. 
ברור שקידוחי הצפון לא התכוון לכך- אם היה מתכוון לכך- לא היה צריך לבטל את הלכת קולומבו. 
כרגע המצב הוא כזה: בין לפי הלכת קולומבו ובין לפי הלכת קידוחי הצפון- הספקים ממשיכים להפסיד מול נושים אחרים. מהו הנימוק העיקרי לשיטתה של השופטת אלשיך?
פס"ד קידוחי הצפון מפריע בהבראת חברה.
היום, כאשר חברה נמצאת בקשיים, לא מיד רצים לפרק אותה ולמכור את נכסיה ע"י מפרק- בדרך כלל מנסים קודם לשקם אותה.
אם נלך לפי הגישה הפשוטה של קידוחי הצפון- לא' יש זכות בעלות- ולא רק זכות שעבוד של נושה מובטח. כעת, לא ניתן לבצע הבראת חברה- משום שא' הוא הבעלים של הנכס- ולא מאפשר לב' לנסות להשתקם.
האנגלים מודים שסע' שימור בעלות בא להבטיח את המשכון- ובכל זאת מכירים בתקפותו. לעומת זאת בארה"ב וקנדה לא מכירים בתוקף תניה כזו. 
הבוחן- נושא 20- 1, 2, 3
לקרוא- 20 (4)- עיכבון- לבחינה למרות שלא נלמד אותו. 
21 (1, 2).
כ"ט טבת התשע"א, 5/1/11
שכירות ושאילה
במבנה דומה לדיני המשכון, גם כאן יש חוק כללי וחוק ספציפי למקרקעין. יש את חוק השכירות 1971 שהוא חוק שחל על שכירות של כלל סוגי הנכסים (מקרקעין, מיטלטלין וזכויות), נוסף לזה אם אנו מדברים בשכירות מקרקעין , ס' 78-84 לחוק המקרקעין הם סעיפים מיוחדים לשכירות מקרקעין. כמו בהקשרים אחרים גם כאן חל הכלל בדבר היחס בין חוק ספציפי לחוק כללי. 
שכירות מקרקעין זה שכירות של מקרקעין שרשומים בלבד. אף ע"פ שלא כל השכירויות רשומות, אך המשכיר חייב להיות רשום. אם למשכיר יש זכות שאינה רשומה בטאבו, זה לא השכרה של מקרקעין, אלא השכרה של זכויות במקרקעין. לכן כאשר מדברים על שכירות במובן מקרקעין, זה כאשר למשכיר יש זכות רשומה בטאבו. ההוראות ספציפיות חלות ולא ההוראות הכלליות של חוק השכירות. ספק אם יש סתירה, כיוון שחוק השכירות עוסק בעיקר בהיבטים חוזיים של השכירות, לעומת זאת ס' 78-84 הן הוראות קנייניות. לגבי חוק השכירות מה שנכלל במסגרת הקורס הזה זה אותם סעיפים קנייניים. 
חוק השכירות- ההגדרה בס' 1- זהה לחלוטין לס' 3 בחוק השכירות. אנו רואים שהמרכיב המשמעותי יותר בשכירות זה השימוש ופחות ההחזקה. למשל ניתן לראות זאת מכך שחוק השכירות חל על כלל סוגי הנכסים. ההוראות חלות גם על שכירות של זכויות- השכרת נכס לא מוחשי לא תיתכן השכרה פיזית ואף ע"פ כן יש מה לדבר על זכויות. זכות יוצרים לדוגמא תוקפה לימי חיי המחבר+תקופה מסוימת ואף על פי כן ניתן לשכור בזכות, נכסים אלו מעצם היותם לא מוחשיים לא ניתן להחזיק, אך ניתן להשכיר אותם.
שכירות ושאילה זה אותו הדבר, רק האחד עם תמורה והשני בלי. נראה כי מהעובדה שעיקר ההוראות שחלות על שכירות חלות גם על שאילה, ובעיקר הס' הקנייני 21, למעשה אפילו על זכות השאילה ניתן לומר שהיא זכות קניינית. אומנם קניין יותר מוחלש ובנסיבות שמגדיר המחוקק. 
ס' 31- שימוש בלי אחזקה. ס' 31 יוצר זכות חדשה שטרם דיברנו עליה. זכות קניינית שתחול גם במקרקעין (אף ע"פ שאינה בחוק המקרקעין, אך הסברנו כבר שזכויות קניין במקרקעין יכולות להימצא גם שלא בחוק המקרקעין), אין לה שם מיוחד בס' 31 אלא זו זכות שימוש בלי אחזקה. הס' אומר שכל הוראות פרק א'- שחלות על שכירות, יחולו בשינויים המחויבים גם על זכות השימוש בלי אחזקה. ההוראות העיקריות בחוק נוגעות לשימוש ולא לאחזקה, ניתן להסיק זאת גם מס' 31. ביחס של שכירות המרכיב הדומיננטי זה מרכיב השימוש ולא האחזקה. 
מניסוח הסעיפים לא עולה אבחנה מספקת בין זכות האחזקה לזכות ההנאה, מה שמבדיל בין השניים אולי זה השימוש האינטנסיבי. אם אנו מדברים על שימוש אינטנסיבי ללא אחזקה זאת זכות השימוש. הדברים אינם בגדר אסמכתא פסיקתית. בפסיקה אנו רואים מושג אחר שלא נמצא בחקיקה. המונח זכות שימוש שמצוי בס' 31 כמעט ולא נדון בפסיקה, אך יש מושג חדש שאף ע"פ שלא מופיע בחקיקה הוא מופיע בפסיקה- רישיון. 
רישיון לא מוגדר בשום מקום, ואם לא מוגדר זו בעיה. פס"ד אלוני נ. ארד יש גישות שונות של השופטים. ברק לא רוצה להשתמש במושג רישיון לאחר שהתקבלו חוק המקרקעין וחוק השכירות. שופטים אחרים אומרים כי זכות הרישיון התבטלה לאחר חוק המקרקעין וחוק השכירות. אולי הזכות כבר לא קיימת, אך ישנם שופטים שעדיין רואים את הרישיון כזכות חיה ובועטת. למה היא לא נזכרה בחוק השכירות ומאיפה מכירים בה? המושג נלקח מאנגליה. נכון שיש רשימה סגורה של זכויות קניין, אך מה שמתכוונים ברישיון הוא שיש שכירות שאינה קניינית, שכירות שהיא זכות אישית (להבדיל מקניינית, קיימת רק בין הצדדים). אם השכירות הייתה רק אישית אז היא הייתה תקפה רק בין שני הצדדים ולא אחרים. זהו שורש הבעיה בפס"ד אלוני. ההורים נתנו לבן לבנות בית נוסף בחלקה שלהם. ברק מדבר על כך במונחים של שאילת משנה, כי גם המשאיל הוא לא הבעלים, כיוון שההורים הם רק שוכרים והם נותנים לילד לבנות בית בחלקה, הם נותנים לילד זכות ללא תמורה. אם מתייחסים לעניין לפי ברק אז קל לנו לעבוד על המקרה מתוך חוק השאילה. אם כי קשה לעבוד על המקרה כאשר מנגד עומד מעקל- וזאת יש לבחון. אך בשפתם של חלק מהשופטים יש עניין של רישיון, הרישיון זה סוג של שכירות, זה לא ס' 31 כי ס' 31 זה סוג של אחזקה. המיוחד בזכות הרישיון לעומת השכירות הרגילה (הרישיון כמו השכירות זה אחזקה+שימוש), יש להשוות לשאילה כי גם שאילה זה (אחזקה+שימוש). רישיון בתמורה צריך להשוות לשכירות, רישיון שלא בתמורה יש להשוות לשאילה. על רישיון אנו אומרים שזאת זכות לא קניינית. מי שמכיר ברישיון גם לאחר שחוקי המקרקעין בתוקף הוא מקבל שניתן עדיין לקבל שכירות שאינה זכות קניינית. אם מעניק הרישיון ימכור את זכותו לאחר, אז למעשה אותו אחר יכול להוציא את בעל הרשות מהמקרקעין. אך זה יותר סבוך כי יש רישיון שאינו הדיר, ככל שהרישיון של בעל הרשות השביח את המקרקעין אז אי אפשר לזרוק אותו לאחר שהוא השקיע בנכס סכומים נכבדים. למרות שאמרנו שהרישיון אינו קנייני וכוחו יפה לכאורה בין שני צדדים בלבד, ראינו בפס"ד שיש מושג שנקרא השתק קנייני. מי שמושתק זה לא רק מי שהעניק את הרשות אלא גם חליפו. המושגים מעורפלים ולכן לא צריך להכיר עוד במונח רישיון, אלא ללכת לפי הגישה של ברק שלאחר חוקי המקרקעין והשכירות אין עוד מקום למונח רישיון.
למה הביאו את הרישיון האנגלי לפרקטיקה הישראלית? בזמנו, לפני 1949 היה נוח להשתמש במונח רישיון כדי לבטל הלכות קשות, אם נסווג את המקרה כשכירות. ישנם פסקי דין שעסקו בשכירות שלא נרשמה. לפני חוק המקרקעין שכירות קצרה הייתה מתחת ל-3 שנים ומעל לכך היה דרוש רישום. בעבר לפני 1969- זכות שטעונה רישום ולא נרשמה כגון שכירות ארוכה הייתה בטלה אפילו בין הצדדים עצמם לחוזה, מדובר בתוצאות קשות. זאת לא הגישה של חוק המקרקעין, היום זכות שטעונה רישום ולא נרשמה יראו אותה כהתחייבות והיא תקפה לפחות בין הצדדים. בארונוב הזכות החיובית הזאת עלתה לרמה של זכות שביושר. זאת תוצאה קשה מדי (לפני 1969) לבטל את החוזה רק כיוון שלא היה רישום. בפסיקה טרום 69 כשרצו לרכך את התוצאה שמלווה היא שהגדירו את העניין כרישיון. באה הפסיקה ואמרה שזה לא שכירות ל-6 שנים שטעונה רישום והיא תתבטל ללא רישום, ראו את העסקה כרישיון ונתנו לעסקה תוקף בין הצדדים עצמם. 
דוגמא נוספת: עילת פינוי, אם השוכר משכיר את הדירה למישהו אחר אז למשכיר יש זכות לפנות אותו. באו בפסיקה ואמרו שמדובר רק במתן רישיון ולכן לא מדובר בהפרת חוזה ולכן לא ניתן לפנות את השוכר. היום אין כבר צורך במונח רישיון ולכן עדיפה הדעה שזכות הרישיון כברלא קיימת. השופטים חלוקים בעניין. 
אז בא פס"ד אלוני נ. ארד- שחלק סיווגו כרישיון. העובדות דומות לעובדות ארונוב, אך מדובר ברישיון במקום זכויות שביושר. כאן זה התנגשות בין מעקל לבין לבר רשות ולא בין מעקל לרוכש זכות רגילה. השופטים לא נתנו תוקף לעיקול כיוון שהנושה המעקל ידע כבר שמי שמשתמש בפועל הוא הבן וכן שמדובר ברישיון לא הדיר. כל השופטים חלק עם אנלוגיה לאהרונוב וחלק בלי, הגיעו לאותה תוצאה.
מבחינתנו, לסיכום: יש לדעת את ההבחנה בין שכירות לבין רישיון, בין זכות קניינית לזכות אישית. בר הרשות יגבר על מעקל גם וזה הלכת ארוני נ. ארד. חלק מהשופטים עדיין חושבים שהרישיון חל. בבחינה אם זה רלוונטי לפי העובדות שאם מדובר רק ברישיון ולא בשכירות ניתן לומר שמדובר ברישיון, אך שוב רק אם הצדדים התכוונו להעניק זכות אישית ולא קניינית. 
חוק השכירות – ס' 21- מדבר על מצב שהמשכיר מעביר את הבעלות לאחר. יש משכיר (בעלים)- א' ושוכר-ב', ס' 21 אומר שהמשכיר רשאי להעביר את בעלותו לאחר- ג'. כאשר למדנו את סוגיית העסקאות הנוגדות, אמרנו שזה לא רק מכר מול מכר או שכירות מול שכירות, אלא כול שתי עסקאות סותרות. אם יש מכר מול שכירות, השכירות ראשונה בזמן, אם ההסכם בין המשכיר לשוכר עדיין בשלב החיובי, לא הועבר הקניין בין א' לב' חלים על זה תנאי העסקאות הנוגדת. ס' 21 עוסק במצב אחר- מצב בו השוכר הוא כבר בעל הקניין השכירות הושלמה קניינית. כעת לא ניתן לפגוע בזכותו של השוכר. ס' 21 אומר שעצם העובדה שא' השכיר את הדירה לב', זה לא אומר שא' צריך להישאר עם ב' ב-20 השנים הבאות, פשוט א' ימכור לג' וג' יממש את זכותו של ב'. 
ס' 21 עוסק רק בשכירות שכבר הושלמה קניינית, אם השכירות לא הושלמה קניינית זה עסקאות נוגדות. עסקאות נוגדות זה רק כאשר הזכות הראשונה היא במצב של חיוב ולא קניין. 
ס' 21 אומר שאם א' מכר את זכותו לג', השכירות עדיין עומדת, אף ע"פ שהבעלות במקרקעין מתחלפת. חוזה שכירות נכרת בין א' לב', כעת הבעלות עברה לג', המחוקק אומר שחוזה השכירות שהיה בין א' לב', אותו חוזה שכירות יחול בין ב' לג'. יש בכך חידוש. הסעיף מטפל בבעיה נוספת. מה קורה אם ב' השוכר לא קיבל הודעה? אם ב' לא מקבל הודעה הוא יכול בלי שהוא יודע על קיומו של ג' לשלם לא'. אומרים לב' שאם הוא שילם לא' למרות שהיה אמור לשלם לג' הוא פטור מתביעה מצד ג', כיוון שהוא לא ידע.
זהו הסעיף הקנייני הבולט ביותר שלחוק השכירות. אם נראה שהסעיף חל על שאילה, זה אומר שגם שאילה זו זכות קניין, כי שאילה עמידה אפילו ויתחלף הבעלים. 
מה קורה אם חוזה השכירות אוסר על הבעלים להעביר את זכויותיו לאחר? זאת לא בעיה כל כך פרקטית, אך במידה ואכן תתרחש הוא יוכל לתבוע פיצויים. בכל מקרה העברת הבעלות כנראה לא תוכל להיחסם.
ס' 21- מה החידוש בכך שחוזה השכירות בין א' לב', יחול בין ב' לג'? מה חריג פה לדיני הקניין הרגילים? הדין לא מכיר בהטלת חיובים על מישהו שלא הסכים להם. לעיתים ניתן להקנות לצד שלישי זכות ע"פ חוזה. ג' עומד במקום א' זה אומר שג' עומד לכל דבר ועניין במקום א', כלומר גם על החבויות של א' כלפי ב'. זאת המחאת חבות, המחאת חבות לא נעשית ללא הסכמה. אנו מטילים חבויות חוזיות ללא הסכמה. 
לשיעור הבא: 21- את כל המקורות
ד' שבט התשע"א, 9/1/11
בחוק השכירות:
סע' 21 עסק בהעברת בעלות ע"י משכיר.
סע' 22- עסקאות שהשוכר רשאי לעשות בנכס המושכר. הסע' אינו עוסק בכל סוגי העסקאות האפשריים, אלא רק בשניים מהם.
א'- בעלים משכיר.
ב'- שוכר המעוניין לעשות עסקה מסויימת בזכותו. למשל- דמי השכירות עלו מאז חוזה השכירות שלו.
שני סוגי העסקאות עליהן מדבר סע' 22 לחוק השכירות: 
1. העברת השכירות- השכרה מלאה של הנכס המושכר. עסקה זו נקראת עסקת מכר. אך ההעברה היא לא לצמיתות! העניין הוא ש- ב' מעביר את כל מה שיש לו ל- ג'- ולכן זה מוגדר כמכר. 
2. שכירות משנה- למשל- ב' משכיר ל- ג' שניים מתוך ארבעה חלקים. לחילופין- ב' מעביר ל- ג' את כל הנכס- אך רק לחלק מזמן השכירות של ב' מ- א' (ב' שכר לשנה ומשכיר ל- ג' לחצי שנה בלבד).
על העברת שכירות יחולו הוראות חוק המכר ואילו על שכירות משנה יחולו  הוראות חוק השכירות.
סע' 22 בא להסדיר את השאלה- האם דרושה הסכמת א' להשכרה שניה (מלאה/חלקית).
בהעברת שכירות- ב' יוצא מהתמונה ו- א' הוא המשכיר של ג' ישירות. א' נכנס לנעליו של ב' בחוזה השכירות שהיה ל- ב' מול ג'.
בדר"כ אמרנו שלא ניתן להמחות חוזה שלם כהמחאת זכויות- משום שיש בחוזה גם חובות ולכן ב' לרוב לא יכול להעביר את החוזה שלו מול ג' ל- א' ללא הסכמתו של א'. במקרה הספציפי הזה- המחוקק מחדש שניתן להעביר חוזה במלואו.
לפי סע' 22:
בשכירות מיטלטלין- 
1. השוכר לא רשאי לעשות עסקה, אלא בהסכמת המשכיר.
2. אך אם המשכיר מתנגד באון בלתי סביר- ביהמ"ש רשאי לאשר לשוכר לעשות עסקה.
3. אם חוזה השכירות אוסר לשוכר לעשות עסקה- זה סופי- וביהמ"ש לא יתיר זאת.
בשכירות מקרקעין-
1. השוכר רשאי לבצע עסקאות ללא אישור המשכיר, אם לדעתו הסירוב של המשכיר הינו בלתי סביר (ואז המשכיר יהיה זה שצריך לרוץ לביהמ"ש).
2. ביהמ"ש רשאי לאשר עסקה בין השוכר לצד ג', גם אם חוזה השכירות אמר שאסור לשוכר להשכיר לצד ג'.
המחוקק רוצה לייעל את השימוש במקורות מקרקעין- ולכן מתיר את הדברים הנ"ל.
אם חוזה השכירות שותק ביחס לעשיית עסקה, למעשה שוכר שמעריך שהתנגדות המשכיר לא סבירה- רשאי לעשות אותה לבד. אך אם בחוזה נאסרה עשיית עסקה ע"י השוכר- חייב הוא לחכות לאישור ביהמ"ש.
מאפייני הסבירות- למשל: גודל המשפחה השוכרת החדשה, שינוי השימוש שהשוכר החדש (ג') שוכר לשמו (ממגורים לעסק למשל), יכולת כספית של ג' וכו'. 
מה קורה למשל כשא' השכיר לב' מילונר ידוע- וזה משכיר לעני מרוד?
האם ההבדלים הכלכליים נכנסים לשיקולי הסבירות? וודאי- לא הוגן ש- ב' יאלץ להתמודד עם קשייו של ג'. 
מה קורה אם א' מתנגד לג' בכלל אמונות ודעות, השקפות עולם וכו'?
האגודה לשמירת זכויות הפרט נ' מצקין- האגודה עזרה לקילה ההומו- לסבית. מצקין טוען שערך הדירות שיש לו ליד הדירה הרצויה להומו/לסבית- ירד אם ישכיר להם. האגודה כמובן התנגדה. 
אם א' מתנגד ל- ג' מתוך אמונה והשקפה ונקבע שזה לא לגיטימי- יש כאן קושי מסויים:
אם בחוזה בין א' ל- ב', ברור שא' יכול להחליט אם להשכיר או לא- מדוע שלא תהיה לו מילה מול השכרת מ- ב' ל- ג' בו הוא לא מעוניין? מה ההבדל? 
אין כאן תשובה ברורה, אך הנטיה היא לתת לא' יותר חירות בשלב הראשון (מול ב') מאשר בשני (בחוזה ש- ב' עשה מול ג').
ס' 22 לחוק השכירות בהשוואה לסעיפי השכירות השונים:
ס' 81 (א) לחוק המקרקעין – כיצד סע' זה קשור לסע' 22 לחוק השכירות?
צריכה להיות קרבה רבה בין הנושא המוסדר בס' 81 לבין מה שמוסדר בס' 22 לחוק השכירות. שניהם עוסקים בעסקאות שהשוכר רשאי לעשות בזכותו. ס' 22 מדבר על שכירות משנה והעברת שכירות וס' 81 מדבר על משכנתא. כאן אנו רואים מדיניות שונה. ס' 81 א' אומר שלעיתים שוכר רשאי לשעבד את זכותו במשכנתא. הכל בכפוף למוסכם בהסכם השכירות. כתוב בס' 81 שאם חוזה השכירות אוסר טוטאלית על השוכר לעשות כל עסקה שהיא לגבי משכנתא זה סופי אולם לגבי שכירות משנה או העברת שכירות בימ"ש רשאי להתיר לו על אף האמור בחוזה השכירות. בחוק דיני ממונות אין תיאום בין שכירות משנה והעברת שכירות לבין משכנתא. האם יש הצדקה להבחנה?
לדעת המרצה לעיתים המחוקק לא שם לב ששני סעיפים עוסקים באותו נושא. השוכר לא יכול לעשות משכנתא שלא בהסכמת המשכיר. אם זה כתוב בחוזה השכירות זה סופי. לעומת זאת חוזה האוסר העברת שכירות או שכירות משנה – אין זה סופי.
שוכר המשעבד את זכותו במשכנתא, פירושו של דבר שפרקטית, א' הוא משכיר, וב' הוא שוכר. הגינוי שמדובר בשכירות למס' שנים משמעותי. השכירות היא בנכס שיש לו ערך כלכלי. 
אם ב' השוכר לווה כסף מג' המלווה, והמלווה מחפש משכון, הוא מחפש נכס שאם לא תיפרע ההלוואה- הוא ימכור את הנכס ומהתמורה יפרע החוב. אם נותרו ל- ב' השוכר 8 שנים להתגורר במושכר, זה שווה כסף – הוא יקח הלוואה מג' ויתן לו את הנכס כמשכון כביטחון. כמו כל משכון, כאשר הלווה לא יפרע את ההלוואה במועד ג' זכאי לממש את זכותו במשכון – להשכיר את הנכס למישהו אחר. מימוש המשכון לא יכול לפגוע בזכות של א', אבל ב- X השנים שנותרו ניתן לשעבדם ע" השכרה לאחר.
למעשה, זה שכיח בפרקטיקה. כל מי שיושב בדירות של המינהל, משעבד לבנק את זכות השכירות. אחוז לא מבוטל של דיירים בדירות גרים בדירה שהיא סה"כ לא בבעלותם אלא יש להם זכות חכירה ארוכה. ניתן למשכן לא רק נכס בבעלות הלווה אלא גם נכס מושכר.
פרקטית- מממן לא יקח משכון על זכות שכירות שנותרה לשנה אחת.
משכון זכות שכירות, מבחינה כלכלית, תהיה בעלת ערך רק בדמי שכירות ששולמו מס' שנים קדימה. אחרת מה הטעם? ל- ב' השוכר אין כסף לשלם ל- א' הבעלים המשכיר- ולא הגיוני ש- ג' ייפרע מנכס שרק על הנייר מושכר ל- ב'- אך בפועל הוא לא שילם עליו. מסקנה שלי...
ס' 78-84 לחוק השכירות 
ס' 78
ניתן להשכיר חלק מסויים במקרקעין בניגוד ל- 13 לגבי בעלות. ס' 78 אומר כי ניתן לעשות עסקה בחלק מסויים מדירה שכורה.
ס' 79 
שכירות קצרה. ס' זה קובע שלמרות האמור בס' 7 ו8, שכירות שאינה עולה על 5 שנים אינה טעונה רישום ואינה טעונה כתב. לגבי הרישום יש שינוי בס' 152 לחוק הגנת הדייר המצוי בקובץ החקיקה האזרחית. ס' 152 מסייג את 159, באומרו שלגבי מרשם (ולא לעניין כתב) שכירות קצרה הינה עד 10 שנים. זאת אומרת שנכס שמושכר לעד עשר שנים- לא דורש רישום, אך אם הוא מעל חמש- דורש כתב. אמנם בס' 79 כתוב 5 שנים לצורך ברישום, אולם חוק הגנת הדייר מאוחר יותר- והוא קובע שרק מ- 10 שנים ומעלה צריך רישום. לגבי שכירות קצרה, אמרנו כי אמנם אנו רוצים שהזכויות יתבטאו במרשם אולם שכירות קצרה תגרור טרחה רבה אם נאלץ כל אדם ששוכר נכס לזמן קצר לרוץ לרשום אותו. בנוסף, יש אמצעי אחר של מידע מלבד הרישום – ההחזקה. אמנם במידה פחות מדוייקת אולם גם ההחזקה משקפת זכות בנכס. אם יש מי שרוכש את הנכס ולא בדק מספיק טוב את המושכר, במקרה הכי גרוע, בשל כך שהוא כפוף לשוכר, הוא ימתין מס' שנים עד שיוכל להיכנס לנכס- שכן מדובר בשכירות קצרה. לפיכך הס' בחוק המקרקעין ובחוק הגנת הדייר, ההתייחסות היא למצב בו יש ברירה להארכה לתקופה העולה על 10 שנים. במקרה כזה- יש לרשום את הנכס- היחס הוא לתקופה הכוללת- יחד עם אפשרות ההארכה.
סע' 9- שכירות שאינה עולה על 5 שנים אינה טעונה רישום או כתב, בניגוד לסע' 7 ו- 8.
סע' 152 לחוק הגנת הדייר- סייג ל- 9- שכירות קצרה- עד 10 שנים- אינה טעונה רישום (דרישת הכתב חלה כאמור על 5 שנים ומעלה). 
מה הרציונאל של 152? 
אם אדם ירכוש את הנכס ולא בדק מספיק טוב את הנכס ולא גילה שהוא מושכר- עד 10 שנים זה לא נורא שהוא יסבול את העובדה שהנכס הזה מושכר לאדם אחר. אמנם 10 נשמע הרבה אבל כך קבע המחוקק.
לכן גם הסע' בחוק המקרקעין וגם בחוק הגנת הדייר- התייחס למצב בו יש אופציה להשכרה ליותר מ- 10 שנים.
פס"ד פתחיה- עסק בשאלה מה קורה כשיש שכירות נמוכה מ- 10 שנים, עם אופציה להארכה כך שבסה"כ תהיה שכירות למעל 10?
סע' 72 ב', 152 לחוק הגנת הדייר- קובעים שאת תקופת האופציה יש להכליל במניין השנים. זאת אומרת שעם יחד עם האופציה השכירות היא ליותר מ- 10 שנים- היא טעונה כתב ורישום.
אך בהתאם לתכלית סע' אלה- הפסיקה מפרשת אותם באופן אחר- לא כלשונם. לא כל אופציה מביאים בחשבון לעניין מנין התקופה.
מדוע רושמים שכירות? כדי שאם מישהו ירכוש את המקרקעין- הוא לא יופתע שיש שכירות על הנכס. 
אם השכירות היא ליותר מ- 10 שנים- זה יותר מידי וחובה לרשום את השכירות.
אם לפחות- לא נורא שהרוכש לא ידע.
אם החוזה מעניק אופציה ליותר מ- 10 אך מאפשר למשכיר לבטל את הארכת התקופה/האופציה- אין בעיה. מדוע? כי הרוכש נכנס לנעלי המשכיר- ואם ירצה, הוא יוכל לבטל את השכירות.
סע' 79 קובע כי גם אם יש שכירות קצרה שאין חיוב לרושמה (עד 10)- ניתן לרושמה.
79. (ג) אין בהוראות סעיף זה כדי למנוע רישום של שכירות שאינה טעונה רישום, אם ביקשו זאת הצדדים.
סע' 81 א':

 81. שיעבוד שכירות במשכנתה או בזיקת הנאה
 
(א) שכירות שנרשמה, רשאי השוכר, בכפוף למוסכם בתנאי השכירות, לשעבדה במשכנתה בלי הסכמת המשכיר והוראות סימן ב' יחולו, בשינויים המחוייבים.
 
(ב) שכירות שנרשמה, רשאי השוכר, בכפוף למוסכם בתנאי השכירות, לשעבדה בזיקת הנאה בלי הסכמת המשכיר והוראות סימן ג' יחולו, בשינויים המחוייבים.
 
 שוכר, רשאי לשעבד במשכנתא את הנכס ללא הסכמת המשכיר- באם רשם את הנכס על שמו. מובן כעת מדוע יש לעיתים לשוכר אינטרס לרשום את הנכס המושכר, גם אם השכירות היא לפחות מ- 10 שנים.
שוכר שלא רשום, יכול לשעבד את הנכס- אך לא למשכן אותו. ליצור משכנתא יכול ליצור רק מי שרשום בטאבו- או שהממשכן או שהשוכר- יהיה רשום בטאבו. 
סע' 1 לחוק המחאת חיובים, אומר כי ניתן לעשות כל העברה ללא הסכמת החייב- ולכן ניתן לשעבד אך לא למשכן, אא"כ נרשמה הזכות. 
נושא 22- זיקת הנאה- לבחינה, נושא 23- ליום רביעי.
ו' שבט התשע"א, 12/1/11
סע' 80 נותן פתרון הדומה לכללי עסקאות נוגדות שאינן טעונות רישום- מיטלטלין וזכויות. 
 80. שכירות קצרה נוגדת
 
הושכרו מקרקעין בשכירות שאינה טעונה רישום ולא נרשמה, ולפני שנמסרו לשוכר חזר המשכיר והשכירם לאדם אחר בשכירות שאינה טעונה רישום והנוגדת את השכירות הראשונה, זכותו של השוכר הראשון עדיפה, אך אם השני שכר וקיבל את המקרקעין בתום לב - זכותו עדיפה.
 
א'- בעלים משכיר.
ב'- שוכר שכירות קצרה 1. 
ג'- שוכר שכירות קצרה 2. 
מדובר כשהשכירויות נופלות על אותן שנים- בין אם במדויק ובין אם חפיפה חלקית. אם השכירויות יכולות להתקיים זו עם זו- למשל אחד שכר מהיום לחמש שנים וחברו מעוד חמש שנים והלאה- אין בעיה.
מדובר על מצב בו העסקה בין א' ל-  ב' היא בשלב החיובי ולא בקנייני ("לפני שנמסרו לשוכר"). הנכס עוד לא עבר. התנאים הנדרשים:
1. תמורה.  
2. תו"ל.
3. השלמת הקניין (אין כאן רישום כי זו שכירות קצרה).
מה ניתן ללמוד מניסוחו של סע' 80 על השאלה מתי מתקיים השלב הקנייני בשכירות שאינה טעונה רישום? בעת העברת הנכס- "לפני שנמסרו לשוכר... קיבל את המקרקעין...".
לפי פרשנות אחת, בה תומך לרנר, המחוקק התכוון בסע' 1 לחוק הנאמנות ללכת אחר ההבחנה של החוק האנגלי ולראות בנאמנות חלוקת קניין מסויימת- לזכות שבדין וזכות שביושר. לנאמן יש זכות שבדין- במקרקעין המשמעות תהיה שהוא זה שרשום בטאבו. לנהנה יש זכות שביושר- למשל מכח חוזה. אם זה חוזה מפורש- החוזה קובע מה מטרת הנאמנות, מסגרתה ואיך הנאמן צריך לקדם את מטרת הנאמנות.
יחס של נאמנות, ניתן לרשום בטאבו.
סע' 4 לחוק הנאמנות:
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.
אם יש רישום כזה, מי שיסתכל בטאבו יוכל לדעת שיש אדם נוסף שיש לו זכות שבדין על הנכס. כעת יוכל כל אדם לדעת מה יחס הבעלות בנכס. למה זה חשוב?
לנאמן יש סמכויות נרחבות. ע"פ הפסיקה הוא נחשב להרבה יותר מסתם שלוח. למשל, אם אדם שוכר מקרקעין מנאמן- הנאמן יכול לאשר לו לעשות פעולות שונות בנכס וכדומה. 
לאוניברסיטה העברית יש נכסי מקרקעין רבים שקיבלה מתרומות וכדומה. היא עצמה לא מנהלת את הרווחים מהם- לא משכירה, מוכרת וכדומה- יש לה נאמן שאחראי על אלה- והוא דואג להעביר לה את התשלומים.
סע' 3 לחוק הנאמנות:
נכסי הנאמנות
3.    (א)  פירותיהם ותמורותיהם של נכסי הנאמנות יהיו אף הם לנכסי הנאמנות.
           (ב)  אין לרדת לנכסי הנאמנות אלא בשל חובות המוטלים עליהם או הנובעים מפעולות הנאמנות.
           (ג)   הנאמן חייב להחזיק את נכסי הנאמנות בנפרד מנכסים אחרים או בדרך המאפשרת להבחין ביניהם.
אם כתוב במפורש שב' נאמן- זה מונע מ- ג' בעיות, כי הוא רואה שב'- נאמן ויברר האם ההלוואה שב' מציע לו היא במסגרת פרטית של ב' (מה שאסור) או שהיא לקידום מטרות הנאמנות...
רישום הנאמנות בטאבו, יש לו חשיבות נוספת:
סע' 5 לחוק הנאמנות:
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.
מי שלא ידע ושלא היה עליו לדעת- לנאמנות אין כח לגביו. מה זה אומר?
למשל, מצב בו אדם נקרא לו ב'- נושה בנכסיו של א'. א' מחזיק את הנכסים כנאמן של ג'- ולכן טוען כנגד ב' הנושה שהוא לא יכול לגבות מנכסים אלה. יש כאן חשש שמוסד הנאמנות ישמש להברחת נכסים.
סע' 5 מונע מצב כזה- רק מי שידע או שהיה עליו לדעת- מוסד הנאמנות יהיה תקף כלפיו- אחרת- הוא יוכל לגבות מנכסי א' כנאמן של ג'.
לכן, מומלץ לרשום את עובדת הנאמנות בטאבו- ואז לא יוכלו נושים לטעון שלא היה עליהם לדעת.
פס"ד פורד נ' שכטר-
מדובר בעסקת קומבינציה. מדובר בעסקת קומבינציה. החברה הקבלנית נכנסה לפירוק. מה האינטרסים של הצדדים?
בניגוד לנחשון נ' שי שהיה עימות בין ג' ל-א', במקרה שלנו ג' – גברת שכטר - מתעמתת עם ד', שבשם הנושים (בעלי הבלוקים, הצבע וכו'), הוא כונס הנכסים של ב'. השאלה היא, האם הדירה תהיה בכלל הנכסים שיגיעו לכלל הנושים, או רק לגב' שכטר. מדובר בזכ"ד שנכרת כאשר הייתה קטינה והיא בת בעל הבית, אך ביהמ"ש יוצא מנקודת הנחה שהחוזה תקף. ביהמ"ש התעלם מהעובדה שהקונה היא בתו של בעל הבית.
א'- בעלים רשום.
ב'- חברה קבלנית. בפירוק.
ג'- קונה. 
טענות שכטר (ג'):
1. הקשר שלה היה עם א' ולא עם ב' הקבלן שבפירוק- ולכן הנכס לא של ב' ולא נכנס לכלל נכסי הפירוק. אם אנו לפני הלכת אהרונוב, זכות הקונה ג' הינה חיובית לגמרי ופסה"ד לכאורה מגיע לתוצאה פשוטה, ל-ג' זכות חיובית אז הוא צריך להצטרף לכלל הנושים. לפני הלכת אהרונוב לרוכש זכות חוזית ולכן דינו שווה לכלל בעלי הזכויות החוזיות והוא לא עדיף עליהם. הועלתה טענה כי גם במקרה זה יכולה להיות ל-ג' עדיפות על אחרים. ניסו להתגבר על הבעיה בטכניקה של המחאת זכויות כמו בבריטיש נגד גנז. ג', הקונה הייתה מעוניינת להשתמש בהמחאת חיובים כדי להתגבר על ד'.                                                        מדוע המחאת זכויות עוזרת ל-ג' נגד ד'?                      
נניח ו-ג' הוא קונה ספציפי, זה לא שגרתי לראות את העסקה ובמיוחד שזו עסקת קומבינציה, כהמחאת זכות. אך ביהמ"ש מסכים לראות כך את העסקה – נניח והקבלן נכנס לפירוק והדירות שהבטיח מוגדרות במדויק בחוזה. כאשר הקבלן מוכר למישהו את הדירה, הוא ממחה זכות – את הזכויות בקשר לדירה אחת מתוך 10 הוא ממחה ל- ג'. ג' שילם ל-ב' ובתמורה הוא המחה לו את זכותו החוזית בדירה. כאשר הבניין גמור, ג' יכול לפנות ישירות ל-א' ולתבוע את החלק הקנייני לרשותו. במצב זה המפרק לא יכול להכניס את הדירה לסל הנכסים, שכן ג' נושה ב- א' ולא מעניין אותו ש- ב' פשט רגל! ישנה זכות חוזית כלפי הבעלים הרשום, ב' המחה זכות זו ל-ג', זכות לקבל את הרישום של דירה מסוימת. ב' כבר לא נושה מ-א' כלום ביחס לחלק של הזכות. ג' הפך להיות נושה של א'. המבט הקנייני הינו כי אם ב' ערך המחאת זכות והקניין בזכות החוזית עבר כבר, הנכס = הזכות החוזית לקבל את הרישום מ-א', אינו נכס של ב' אלא של ג'. מכאן שנושי ב' – ד' – כבר לא יכולים לשים יד על נכס זה כי הוא שייך ל-ג' ולא ל-ב'. לכן ג' גובר על המפרק. הבעיה של ג' היא לקבל מ-א' את המרשם. 
1. ב' הקבלן הוא נאמן שלה (ג')- הנהנית. אם טענת הנאמנות הייתה מתקבלת- ג' מבודדת את עצמה משאר הנושים- כי ע"פ סע' 3 לחוק הנאמנות, הנושים לא רשאים לרדת לנכסים שב' מחזיק בהם כנאמן, אא"כ זה חשוב לחובות הנאמנות- וזה לא קשור! החובות לא נוצרו בגלל התחייבויות בין ב'- ל- ג'. הם לא קשורים ליחס הנאמנות.   הטענה לא התקבלה בגלל סע' 5- נאמנות מחייבת צדדים שלישיים (ה- דלתים) רק אם ידעו או היה עליהם לדעת על יחס הנאמנות. יחס הנאמנות לא נרשם בטאבו ולא הייתה גם הערת אזהרה- ולכם הנאמנות לא מחייבת. 
איך ניתן לבדוק שאכן הייתה נאמנות של ב' על נכסי ג'? תמורה. אם ג' תוכיח שהייתה תמורה- ביהמ"ש יאמין לה ש- ב' הוא אכן נאמן.
פס"ד טריומף- פסק כמו הלכת קולמבו. מוסיפים את המונח נאמנות לפס"ד קולמבו. בקולומבו מדובר בספק שרוצה לבודד את עצמו משאר נכסי הקמעונאי. 
א'- ספק.
ב'- קמעונאי.
ג'- צרכן.
ד'- נושים.
א' עושה שימור בעלות- כדי שד' לא יוכלו לשים את ידם על הנכס שנמצא אצל ב'. קולמבו אומר שאם הנכס לא נרשם- זה נכס של ב' ונושים יוכלו לשים ידם עליו. 
מה עושים?
מוסיפים סע' נאמנות- א' מספק את הנכס לב' ומסכימים שב' נחשב לנאמן של א'. ב' הוא בעלים שבדין. 
ביהמ"ש לא קיבל טענה זו בטריומף- כי אין לכך הוכחה בשטח- אין דיווח. הנאמן צריך לתת דיווח תקופתי לנהנה- מה שלום הנכס, האם יש רווחים וכו'- אם אין דיווח, משמע שבאמת אין כאן נאמנות. 
עו"ד למשל, מנהל קופה של הלקוח שלו לצרכים משפטיים שונים- והוא נחשב נאמן של הלקוח.
יש להוכיח שיש באמת נאמנות ע"י חובת דיווח, רישום, מאזן וכו'.
בנאמן ושליח יש נקודות דמיון. גם שלוח עושה פעולות משפטיות שונות בשם שולחו וכך גם נאמן. החיים המשפטיים מזמנים פעולות עבור אחרים. גם שלוח וגם נאמן עושים פעולות משפטיות. 
השאלה המרכזית בואלאס היא איך אנו מזהים במקרה מסוים את ההבדל בין שליח לנאמן. לגבי שלוח חל ס' 6 לחוק השליחות. אם שלוח חרג משליחותו אז הפעולה שלו אינה מחייבת את השולח. 
ס' 14 אומר שאם הייתה הפרה מחובת הנאמנות והצד השני לא ידע ולא היה עליו לדעת, הפעולה תקפה. בשליחות גם אם הצד השלישי לא ידע ולא היה עליו לדעת העסקה לא תחול.
לשלוח יש מסגרת הרשאה צרה יותר. לנאמן יש זכויות רחבות מאוד, שיקול דעת רחב מאוד והנהנה אינו מתערב לו ביומיום. אם אנו רואים שיש סמכויות מאוד רחבות למישהו כפי שהייתה לאחת האחיות בואלאס, למכור להשכיר וכו', לא נראו מגבלות. אז אנו יותר רואים בזה יחס של נאמנות ולא שליחות בלבד. 
יש עוד חידוש בפס"ד בפרשנות של ס' 14 לחוק הנאמנות- ביהמ"ש פירש את הס' באופן ברור לטובת צד ג'. במקרקעין אנו שואלים בהקשרים שונים מהו פירוש פעולה שנעשתה, האם גם בשלב החוזה צד ג' מוגן ע"י ס' 14. השופט שמגר מביא מספר נימוקים לכך שזכות הקונה חלה אף בשלב החיוב. מי שעוסק עם נאמן ומסתמך על כך שהנאמן פועל במסגרת הנאמנות- ולכן מעניק לו עצמאות בנאמנות. המגמה היא שהנהנה והנאמן ישברו את הראש בניהם. נימוק נוסף הוא שהמקרקעין רשומים ע"ש הנאמן. 
באיזה סיטואציה עסקנו במצב דומה שההלכה הייתה שונה?
אם הנאמן חרג ממטרות הנאמנות אנו שואלים את השאלה, על מי משני הצדדים יש להטיל את ההפסד...?
שיעור בזיקת הנאה, עו"ד דניאלה, תודה לאוראל צבע:
בס"ד

זיקת הנאה עם המתרגלת ואח"כ חוזרים למשכון מוסווה:
זכות קניינית במקרקעין של אחר. אחת מ5 הזכויות הקנייניות הקבועות בחוק המקרקעין. ס' 92-98.
ס' 5 לחוק המקרקעין= עוסק בזיקת הנאה.
זכות מיוחדת ומסויימת ומצומצמת. מדובר בזכות שלא כוללת את זכות ההחזקה אלא רק זכות שימוש.
המקרקעין עומדים לרשותו של אחד ולכן נוקטים בלשון שיעבוד. העמדת מקרקעין לרשותו של אחר.
2 מקרקעין ומקרקעין מסוג אחד יקראו מקרקעין כפופים=המקרקעין האחרים. המקרקעין שיועמדו לרשות המקרקעין הזכאים.                    והמקרקעין השניים יהיו מקרקעין זכאים= המקרקעין שיהנו מהמקרקעין האחרים.
זיקת הנאה קיימת אך ורק כשמדובר במקרקעין. 
הספרות והפסיקה פירשו את ס' 5 ככולל 2 יסודות:
1.יסוד חיובי- אותו שיעבוד שדיברנו עליו. למעשה יש לנו זכות שמצד אחד מרחיבה את זכות הבעלות במקרקעין ומצד שני היא גורעת מזכות הבעלות במקרקעין הכפופים. מעניקים שימוש למקרקעין הזכאים.
2.יסוד שלילי- הסיפא של ס' 5 שקובע שאין עמה זכות להחזיק בהם. מדובר על זכות לשימוש ללא החזקה.
רישום הזכות: זיקת הנאה היא זכות קניינית שיחול עליה ס' 7(ב) לחוק המקרקעין ויש לרשום אותה אחרת היא תחייב אך ורק את הצדדים הספציפיים.
מרגע שהיא נרשמת, הזכות משודרגת ועולה ברמה ולכן גם אם יהיה חילופי בעלים היא עדיין תחייב..
מיהם הזכאים לזיקת הנאה? : ס' 92 לחוק המ: ס' 92 מבחין בין 2 סוגים של זיקות הנאה:
לטובת מקרקעין או לטובת אדם או סוג של בני אדם.
זיקת הנאה לטובת מקרקעין:
במקרה כזה הזכאי עפ"י זיקת ההנאה הם המקרקעין. היא לא נותנת לטובת אדם מסויים אלא היא ניתנת למקרקעין. מקום שהזיקה היא בלתי נפרדת מהזכויות בקרקע, הנטייה תהיה להכניס את זה כזיקת הנאה לטובת מקרקעין.
דוגמא: כדי להכנס לבית שלי בחלקה א', חייבת לעבור בשביל בחלקה ב'.
גם אם בחלקה א' יתחלפו הבעלים, עדיין הבעלים החדשים של חלקה א' יוכלו לעבור דרך אותו השביל בחלקה ב'.
לטובת אדם או סוג בני אדם: מצב בו הזיקה היא אישית. מקורה בזהות המשתמש ואין קשר לזכויות בקרקע.
ס' 95 לחוק המקרקעין: 
זכות קניינית היא זכות עבירה מעצם טבעה ואפשר להעביר אותה ואילו בס' 95 יש פה זכות קניינית שהיא לא עבירה ויש לה מימד אישי!!!
מצד אחד יש לנו זכות שנותנת שימוש מאוד ספציפי אבל מצד שני יכולות להיות השלכות ממש קריטיות וזה גורע מאחר. יכול לפגוע באינטרסים כלכליים של בניה וטיפוח מקרקעין. והמחוקק ובימ"ש מנסה כמה שיותר לצמצם זכות זו.
זה גורע מזכות של בעלות של אחר.
צורות של זיקות הנאה: ס' 93 לחוק המקרקעין קובע 3 צורות של זיקת הנאה:
1.מצב שבו בעל המקרקעין הזכאים,
 זכאי לשימוש מסויים במקרקעין הכפופים מבלי להחזיק בהם.
דוגמא: חלקה פנימית וחלקה חיצונית. א' רוצה לעבור ולהשתמש בקרקע כדי להגיע לכביש. לא רוצה להחזיק בהם. או שא' רוצה להחנות את הרכב שלו בחלקה ב'. רק להשתמש בה.
2.מצב שבו למקרקעין הכפופים אסור לעשות פעולה מסויימת. הוא מוגבל! כמו לדוגמא אסור לו לחפור בור בעומק של יותר ממטר.
או לנטוע עצים עמוקי שורש. כל מיני מגבלות.
3.בעל המקרקעין הכפופים חייב לבצע פעולה מסויימת או לא למנוע עשיית פעולה מסויימת.
איך נוצרת זיקת הנאה?
1.מכוח הסכם- הצדדים עושים ביניהם הסכם. זו עסקה במקרקעין טעונה רישום.
2.זיקת הנאה שנוצרת מכוח הדין- צוואה, פס"ד, החלטה מנהלית.
לדוגמא: לפעמים רשויות התכנון והבניה מתכננות אזור מסויים וחלוקה לחלקים ואז יוצא שיש חלקה פנימית. במצב כזה תוכנית המתאר יכולה לקבוע זיקת הנאה כמו לדוגמא שלבעל החלקה הפנימית יש זיקת הנאה והוא יכול לעבור דרך החלקה החיצונית.
ע"א 87\103 קו מוצרי דלק בע"מ נ' מנהל מס רכוש: 
בפס"ד זה דובר על חברה ממשלתית- דלק- שהודיעה לבעלים של קרקע שהיא מתכוונת להעביר צינור נפט מתחת לפני הקרקע.
הדבר נעשה מכוח פקודת הקרקעות (רכישה לצורכי ציבור) שהיא מאפשרת לרשויות בתנאים מסויימים להפקיע שטח ולעתים גם היא מאפשרת להטיל מגבלות מצומצמות יותר. 
באותו מקרה, המשיב שזה מנהל מס רכוש, שלח דרישה לאותה חברה ממשלתית לשלם מס רכוש בגין אותה רצועת קרקע שהניחו את צינור הדלק.
המחוזי קבע כי קו מוצרי דלק נכנסת לגדר הגדרה של בעלים ולכן היא צריכה לשלם לפי הדרישה.
העליון קבע כי לדלק יש זיקת הנאה- זכות מצומצמת להשתמש ולא להחזיק. באותו מקרה, הקרקע נשארה עדיין בידי הבעלים המקורי והוא המשיך להשתמש בקרקע חוץ ממגבלה שהייתה לו שהוא לא יכל לטעת עצים עמוקי שורש, הוא המשיך ועשה אותו שימוש ולכן העליון קבע כי זוהי לא בעלות והוא לא נכנס להגדרה של בעלים כהגדרה בחוק מס רכוש לטובת קו מוצרי דלק היה בסה"כ זיקת הנאה.
זוהי דוגמא לזיקת הנאה שמטילה על מגבלות על הקרקע מכוח דין- פקודת הקרקעות.
3.זיקת הנאה מכוח כורח- במשפט המקובל, זיקת הנאה זו קיימת 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 ואין ברירה אחרת.
למשל: תמיכה למקרקעין סמוכים. ס' 48 לפקודת הנזיקין. אם מקרקעין א' מהווים תמיכה למקרקעין ב' ומישהו מונע את אותה תמיכה, הוא בעצם מבצע עוולה נזיקית ופה יש מצב שבעל מקרקעין צריך להימנע מעשיית פעולה מסויימת..
מצב שאין ברירה והוא מכורח הנסיבות. בנוסף יש גם תנאי מכללא במישור החוזי.
בארץ קיים פס"ד ישן, 67\153 שלב נ' הררי מואב:מכיר בארץ בזיקת הנאה מכורח הנסיבות. אם כי באותו מקרה נקבע שלא מדובר בזיקת הנאה מכוח כורח כי היה ברירה אחרת.
4.זיקת הנאה מכוח השנים- זיקת הנאה שאינה רצונית.
זיקת הנאה שנובעת מכוח שימוש אינטנסיבי שנעשה במשך השנים. ללא התנגדות של בעל המקרקעין, אפשר לרכוש זיקת הנאה.
ס' 94 לחוק המקרקעין: ממש מוזר כי יש פה רכישה של זכות קניינית מכוח התיישנות. גם ס' 159(ב) לחוק המקרקעין מוסיף זאת.
פס"ד בן חורין: משפחת אסטרחן נהגו לעבור דרך חלקה ב'. אח"כ נהגו להחנות רכבים שלהם... הרגישו בבית בחלקה ב'.
באיזה שהוא שלב בן-חורין היה קבלן והוא רכש את חלקה ב' ורצה לבנות שם פרוייקט.
המשפחה פנתה לבימ"ש בדרך של המרצת פתיחה= שבימ"ש יכריז על זכות כלשהיא, שיש למשפחה זיקת הנאה שנולדה מכוח השנים שכוללת זכות מעבר וגם זכות החנייה.
בימ"ש עליון בדעת רוב, לוין ומצא מתחיל ואומר כי ספק אם מבחינה משפטית הוכחה במקרה דנן תקופה מצטברת של 30 שנים. בנוסף, ספק אם יש מקום לצרף את תקופת השימוש שעשו ההורים יחד עם תקופת השימוש שעשו הילדים במשפחה. יש מקום לאבחנה בין ההורים לבין הילדים.
מבחינה עקרונית אכן זכות חנייה וזכות מעבר יכולות להיחשב לזיקות הנאה לפי ס' 94. יחד עם זאת, במקרה שלנו, הוא רשאי והוא מוסמך לקבוע שלא להכיר בזיקת הנאה מכוח השנים מאחר שלא היה צידוק בנסיבות העניין. אין צידוק לפי הנסיבות.
כך למשל, ממשיך השופט, שהוכח שלמשפחה כן היה דרך מעבר וחנייה אחרות. מסובכת יותר אבל היא קיימת.
בנסיבות אלה, כשיש דרכים חלופיות, בימ"ש מוסמך לעשות את מה שהיה מוסמך לעשות בעל המקרקעין הכפופים טרם שחלפו 30 שנים= להודיע על ביטול זיקת הנאה מס' 94(ב).
בימ"ש לא אוהב את המושג של זיקת הנאה כי היא מעניקה זכות מאוד מסויימת ומצומצמת ומצד שני היא מטילה מגבלה חמורה על בעל הקרקע.
בימ"ש מבטא חוסר נוחות על זיקת הנאה מכוח השנים ויש למנוע ככל האפשר פגיעה בלתי ראויה בזכויות הקניין ע"י זיקת הנאה.
דעת המיעוט בן יאיר אומר הרבה דברים וחשוב לקרוא את זה:
השופט עושה סקירה רחבה על זיקת הנאה, והוא אומר כי למעשה סע' 94 כולל בחובו תנאים ודרישות והוא מפרט אותן. מה קורה אם במשך השנים מתחלפים המשתמשים? או מה קורה אם סוג השימוש משתנה? 
ס' 96: בנסיבות מסויימות ניתן לבטל או להגביל את זיקת ההנאה. בעיקר רלוונטי לזיקת הנאה מכוח השנים.
המחוקק נותן אופציה לבטל זיקת הנאה בשל הבעיות שעלולות לצוץ מעצם אופייה של זיקת הנאה.
כמו למשל נסיבות שכבר לא תקפות. שיבושים בפעילות כלכלית.
גם הקושי בחיזוי תרחישים עתידיים מהווה שיקול שבגינו יכול בימ"ש לבוא ולבטל או להגביל זכות קניינית.
3 מצבים להגביל את הזכות או לצמצם את זיקת ההנאה ע"י בימ"ש, מס' 96:
א.אי הפעלת הזיקה. 
ב.שינוי שחל בנסיבות השימוש.
ג.שינוי שחל במצב המקרקעין הזכאים או במצב המקרקעין הכפופים.
כדי להבין את ס' 96, נפנה לפס"ד 04\1769 עירית אורן נ' רן כהן ואחרים: במקרה זה המשיבים היו משתמשים בחלקה של המערערים לצורך מעבר וניהול של המשק החקלאי. המערערים הגישו תביעה לבימ"ש המחוזי שיורה על ביטולה של זיקת הנאה.
טענו שבאותו מקרה קיימת הצדקה לביטול בשל 2 סיבות:
א.שינוי שחל במקרקעין הכפופים- החלקה הפסיקה לשמש לצרכים חקלאיים.
ב.יש שינוי בנסיבות השימוש- כעת כבר אין צורך במעבר של משאיות שהיו הכרחיות לצורך תפעול לולים.
המחוזי פסק לטובת המשיבים בטענה שלא היה כאן שינוי נסיבות ואז הגישו ערעור לעליון ושאלו האם יש שינוי שבגינו ניתן להפעיל את ס' 96 לחוק המקרקעין?
בימ"ש העליון קיבל את הערעור ואמר כי במקרה שלנו אכן היה שינוי שיכול להיכנס לגדר ס' 96. בימ"ש העליון קובע כי ההגיון מחייב שזיקת ההנאה תופקע מקום שהיא כבר לא משרתת את המטרה שלשמה היא הוענקה. מקום שכבר לא צומחת תועלת למקרקעין הזכאים, בימ"ש אומר כי במצב כזה ראוי לבטל את זיקת ההנאה.
השימוש העיקרי בזיקת ההנאה היה לצורך ניהול משק חלקאי וברגע שהמטרה הזו כבר לא נמצאת אז אין סיבה להתיר את זיקת ההנאה. יותר מכך, בימ"ש קובע כי התועלת הצפויה בביטולה של זיקת ההנאה והרווח שיופק אם תבוטל זיקת ההנאה גדול לאין שיעור מהנזק שייגרם אם תבוטל זיקת ההנאה.
ס' 96 מאפשר לפסוק פיצויים אבל בימ"ש קובע כי במקרה זה אין צורך לפסוק פיצויים.
השופט אדמונד לוי אומר כי אפילו שבימ"ש ממעט להתערב בזיקת ההנאה, ההתערבות חיונית מאחר שזו יכולה להימשך לצמיתות ואין ברירה בימ"ש חייב להגביל זכויות קנייניות אלו.
בג"צ 00\6268 קיבוץ החותרים נ' מנהל מקרקעי ישראל:
העותרים היו בעצם הכורים הותיקים. הם עסקו שנים רבות בכריית חולות בקרקעות של המדינה.
בשנת 1973, מועצת מנהל מקרקעי ישראל קיבלה החלטה מספר 121 שקבעה שהרשאות לכריית חולות תינתנה עפ"י מכרזים פומביים למעט לכורים הותיקים שהם יקבלו הרשאות עיתיות מעת לעת.
בשנת 1993 נקבעה תקנה 25 לתקנת חובת מכרזים ואותה תקנה קבעה פטור ממכרז לכורים הותיקים.
בשנת 2000 קיבלה מועצת מקרקעי ישראל החלטה נוספת בעקבות המלצה של היועמ"ש מספר 833, אותה החלטה ביטלה את החלטה 121 וקבעה שבכל מקרה- ולא משנה אם הכורים ותיקים או לא, הרשאות לכריית חולות תינתנה לפי מכרזים פומביים.
העותרים פנו לבג"צ וטענו שיש פגיעה בחופש העיסוק, זכות הקניין, הפרה של הבטחה מנהלית, פגיעה בכללי מנהל תקין, כאשר הטענה הרלוונטית לעניינו היא כי הם טענו שמכוח החלטה 121 והחלטה מספר 105, ניתנה להם זכות של זיקת הנאה וכעת החלטה 833 מבטלת את הזכות הזו שלא כדין.
השופטת שטרסברג כהן בפסקאות 9-14 דנה בהרחבה בזכות של זיקת הנאה. אומרת כי זיקת הנאה היא זכות קניינית אם כי קיימת דעה שמדובר על זכות חוזית במהותה.
ס' 93 מפרט כמה צורות של זיקת הנאה שזה לא רלוונטי לעניינו וזיקת הנאה לטובת אדם או סוג בני אדם שזה רלוונטי לנו לפס"ד זה. היא שואלת האם נולדה כאן זיקת הנאה לעותרים?
מתחילה והולכת לפי הסדר שעשינו ובודקת באיזה דרך נולדה כאן זיקת הנאה.
היא מתחילה ואומרת אם יש כאן זיקת הנאה מכוח הסכם- מגיעה למסקנה שלא וההפך כי מהסכמי ההרשאה עולה כי לא הייתה כוונה לתת זכות קניינית כי אחד מסעיפי ההרשאות קבעו שהכורים אינם יכולים למשכן או לשעבד או לרשום לטובתם ה"א. ועצם קביעה זו מראה כי הכוונה לא הייתה להעניק להם זכות מסוג זיקת הנאה.
ממשיכה ואומרת כי זיקת הנאה שנוצרת מכוח הסכם זה בעצם עסקה במקרקעין שחל עליה ס' 6 ו7(ב) והיו צריכים לרשום אותה והכורים לא רשמו וזה מחזק מסקנה שלא הייתה כוונה ליתן להם והם בעצמם לא ראו בזה אז זיקת הנאה. 
אין גם זיקת הנאה מכוח דין או החלטה, שכן הכוונה בהחלטה לא הייתה לתת זכות קניינית אלא העניקו להם רק הרשאות עיתיות ולא משהו קבוע.

זיקת הנאה מכוח השנים גם אין, כי אין כאן רצף, היא לא נמשכת אלא זכות שמתחדשת מדי שנה ולא יכולה להיחשב זיקת הנאה. 
כלומר אין להם זיקת הנאה.
ס' 46 לפקודת הנזיקין: 
מטרד ליחיד, לא תהיה הגנה בלבד שהמטרד היה קיים לפני שהתובע תפס או רכש את המקרקעין הנדונים.
ע"א 63\302 רייס נ' כופף:
המערערת הפעילה בסמוך לבית המשיבים מסעדה. העסק היה צולה בשר ועושה ריח ועשן ומקבלים לקוחות בשבתות וחגים ולילה ולמשיבים נמאס והם הגישו תביעה בעילה של מטרד וביקשו צו מניעה קבוע שיורה לא לקבל אורחים ולא ליצור עשן מעבר לשעה 22 בלילה ובשבתות-חגים-שעות מנוחה.
בימ"ש השלום הלך למקום וקבע כי מדובר בהפרעה רצינית ואי אפשר לחיות כך.
רייס טוענת שהם הסכימו מכללא לשימוש והיא גם טוענת לשיהוי = מחכים כ"כ הרבה זמן ורק עכשיו הם נזכרים והיא טוענת כי העסק הזה היה מופעל גם בטרם שהגיעו המשיבים לגור שם? זה שנים העסק הזה...
המשיבים טענו כי מדובר בפעילות שהחמירה בזמן האחרון ותמיד הפריע ובמיוחד בזמן האחרון ולא הייתה להם ברירה וגם לצורך ס' 46 נדרשת הסכמה מפורשת.
הערעור נדחה.
העליון אומר כי יש צורך בהסכמה שניתנה ע"י המתלונן+לצורך הפעלת ס' 46 יש צורך להשלים עם המצב ולהראות שהמתלוננים השלימו עם המצב וזה לא המקרה שלנו כי הרעש והעשן הוחמר ולכן הגיעו לבימ"ש וגם במצב הקודם הם לא השלימו עם המצב כי הם פנו לעירייה וזה מראה שהם לא השלימו עם המצב.
בימ"ש דוחה טענת שיהוי והוא אומר כי בחקיקה הישראלית אין שום הוראה המעניקה זכות לגרום מטרד מכוח פעילות מתמשכת וגם אם הייתה הוראה כזו אז בוודאי שהיה מדובר על פעילות רצופה, באותה מידה ולא פעילות שהוחמרה.
אין כל נפקות לזה שהעסק היה פועל בטרם שהגיעו המשיבים להתגורר במקום. 
מה הקשר לזיקת הנאה?
כי יש פגיעה במקרקעין ובבעלות אם יש רעש וריחות לא נעימים...
זיקת הנאה זה משהו שמפריע שגורע מהבעלות!!
סיכום סעיפים:
92- זכאים לזיקת הנאה. אדם, תאגידים וכדומה. ואז יש לטובת מקרקעין\לטובת בנ"א.
93- צורות של זיקת הנאה ואמרנו כי יש 3 צורות (זכות שימוש של אדם/מקרקעין אחר, איסור לבעל המקרקעין לעשות דבר מה, חובה לעשות דבר מה).
94- זיקת הנאה מכוח השנים. 30 שנים ורשאי לדרוש רישום.
95- הגבלה על העבירות. זיקת הנאה לטובת בני אדם לא ניתן להעביר זכות אלא בהסכמת בעל המקרקעין הכפופים.
96- ביטול זיקת הנאה.
97- אם המקרקעין חולקו אז לא תבוטל זיקת ההנאה אלא היא תוצמד לחלק הרלוונטי.
98- (א)- בעל 2 חלקות רשאי לשעבד אחת לטובת השניה (אם ירצה רווח).
מה ההבדל בין ס"ק ב לס"ק ג?
שמתמזגת הבעלות זיקת ההנאה לא מתבטלת. לעומת זאת כשאוחדה החלקה- הזיקה מתבטלת.
בבעלות יש חלקה אחת בלבד ויש איחוד ולא ניתן למכור חלק ממנו לפי ס' 13.
ג' זה מצב שאוחדו המקרקעין ואז במצב כזה שיש חלקה אחת אין צורך בזיקת הנאה כי זה חלקה אחת ולעומת זאת כאשר בעל מקרקעין כפופים רוכש מקרקעין זכאים זה עדיין 2 חלקות ואם מחר ימכור חלקה מסויימת, עדיין תישאר זיקת ההנאה.
1.מיוחדת מאוד- שימוש ללא בעלות.
2.יש התיישנות- חריג לכלל שבדר"כ אין בעלות או פגיעה בקניין מכוח התיישנות.
3.פגיעה בקניין של אחר.
4.בימ"ש, בניגוד לזכויות קנייניות אחרות, יכול להגביל להתערב ולפגוע ולבטל זכות קניין.
5.חריג לס' 13- לא ניתן לעשות עסקה בחלק מסויים למעט שכירות וזיקת הנאה. בעצם אפשר להגביל שטח מסויים שרק הוא יהווה את השביל ואת זיקת ההנאה.
צו עשה או מניעה עדיף לי קניינית בגלל שיקול דעת מצומצם.
פקנ"ז- בימ"ש יכול לחפות על המטרד בעזרת פיצויים ובעילה קניינית אין את זה.
בחינה:
3-4 עמודים.
אירועון. 70% + שאלת מחשבה. לחילופין- 100%.
חומר פתוח.
יפורסם מה לא בחומר (רק מה שנאמר במפורש בכיתה).
סיום השכירות





איסור העברת בעלות





היתר על פי חוק





(תיקון מס' 1) תשס"ו-2006
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איסור הפליה
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שעבודים הטעונים


רישום [127(1) רישה,


תנאי (ג)]





דרכי הרישום ומועדיו


[127(1) תנאים (א), (ב)]





עסקאות נוגדות





תחולה





תחולת שעבוד צף


[123(2), (3)]
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