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מבוא לדיני קניין.

מדוע יש צורך בדיני קניין?

כל שיטת משפט צריכה להחליט על פתרון כך שיהיה ברור מה קורה במצב של תחרות על נכס מסוים. בארץ יש נכסים רבים שאין להם רישום ברור ולכן יש הרבה מחלוקות ורמאויות בנכסים.

אדם שילם לקבלן לבנות בית. תוך כדיי החפירה נמצא אוצר. האם הנכס הוא של בעל השטח הקודם, של הקבלן או של בעל השטח הנוכחי?
אם קולומבוס גילה את אמריקה, של מי אמריקה? כלל הגילוי - אם גיליתי משמע זה של המדינה ששלחה אותי לגלות.

נניח ואדם מכר את אותו בית לשני אנשים שונים ולאחר מכן נעלם או פשט את הרגל. של מי הדירה? של הראשון? של השני? הרי שניהם לא היו מודעים אחד לשני ושניהם שילמו על הדירה ולמתווך ולעו"ד. 

יש גם מצבים של בעלות משותפת: בני זוג, יורשים או שותפים. מה קורה כאשר יש מחלוקת בין בעלי הנכס? האם יש צורך שכל הבעלים במשותף יסכימו? האם הרוב קובע?

כאשר נושה כמו הבנק רוצה לממש בטוחה, האם יש להטיל מיגבלות על המימוש של הזכות הקניינית הזאת?

האם יש להטיל מיגבלות על חופש מחאה בגלל זכות הקניין של בעלי הנכס (כמו כיכר הלחם)?

כיצד יסתדרו תקנות וחוקים לעומת חו"י כבוד האדם וחירותו? מה היא זכות הקניין האמיתית?

בכל אחת מהשאלות שהעלנו יש שיקולים ערכיים שונים. קניין הוא מקצוע הרווי בהחלטות ערכיות. הוא עוסק במשאבי החברה.

בעבר קניין היה תחום ברור ומוגדר, היה צורך לסווג, האם זאת זכות קניין ואם כן איזו. לא היה באמצע היה צורך למצוא את השיבוץ הנכון והכללים והמסקנות היו נובעים כמובן מאליו מעצם הסיווג. חשיבה זו נוקשה, היא מנוטרלת ממטרת הסיווג, מהשאלה עצמה. לכן כיום עושים סיווגים תוך כדי מטרתם. יש שופטים שתמיד מסווגים ויש כאלה שכמעט לא, רוב השופטים משתמשים בכללים אך זוכרים את התוצאות בחיים האמיתיים. 

בניגוד לעבר, הדיון היום אינו רק טכני על פי סיווגים (האם זכות מסוימת היא קניינית אם לאו) אלא תוך כדי התחשבות במציאות בגישה ערכית.

כאשר שואלים שאלה בקניין, התשובה היא "תלוי" - 

משתנים המשפיעים על המשפט ביצירת ההסדר:

מישור היחסים- יחסי פרט מול פרט, המדינה מול הפרט (הפקעה), פרטים בחברה (כמו כיכר הלחם). 

טיב ההקשר- האם הצדדים הם זרים ורק תאונה משפטית יצרה את היחסים ביניהם, או שמא מדובר על בעלים משותפים. האם יש קשר חברתי אחר שנוסף כמו קשר של בני זוג.
טיב הנכס- קרקע, בעלות בשדה נפט, רישיון למונית, דירה להשקעה או למגורים.
הגדרת הזכות לקניין

מערכת קניינית היא מערכת כללים המסדירה גישה ושליטה במשאבים המספקים רצונות או צרכים אנושיים
. מערכת קניינית מחלקת זכאויות בין אנשים ביחס למשאבים שונים ותוצאת ההקצאה קובעת את חלוקת העושר בחברה. צדק חלוקתי וחברתי הוא הדרך לבדוק את המערכת כמו בדיקת המינימום שעל המדינה לתת לאזרחיה כדי שיוכלו להתקיים.

ישנה הבחנה בין טיב הנכס או המשאב נשוא הזכות, לבין השאלה מהו טיב הזכות בנכס. עקרונית בכל דבר יכולה להיות זכות קניין.

המשאבים מחולקים ל3 קטגוריות משפטיות שונות: מקרקעין - נדל"ן, מטלטלין וזכויות - נכסים שאין להם ביטוי בר-קיימא (כמו זכות יוצרים והסכמה בין שני אנשים).

יש לבדוק: מה היא טיב הזכות הקניינית? איזה סוג זכויות קניין קיימות לגבי משאב מסוים? אוסף כללים אלו יוצרים את המערכת הקניינית. דיני חברות ותאגידים שייכים גם הם לדיני הקניין. השקעה של חברות מתבטאת בנכס שנקרא מניה, זכות מעביד בעבודת העובד גם היא שאלה קניינית.

אין הגדרה של זכות קניינית שמתאימה לכל התרבויות. יש תרבויות בהם לא מקובל שיש לאדם זכות על נכס מסוים. אצלנו זוהי זכות חוקתית. למרות שאין הגדרה, יש צורך לסווג לזכויות שונות. הסיווג הוא חשוב אבל הוא לא סוף הדרך, יותר חשובה המטרה - האם אנחנו רוצים לתת הגנה כמו שמגיעה לזכות קניין.

ישנה הבחנה בין זכויות אישיות לזכויות קניין. זכות אישית היא כלפי אדם מסוים (inpersonam) כמו חוזה או יחס בין עובד למעביד או אפילו חובה נזיקית בין המזיק לניזוק.

זכות קניין היא כלפי כל העולם (inrem). כאשר יש למישהו זכות קניינית, חובה על כל העולם לכבד אותה.

הבעיה עם הבחנה זו היא שהיא לא כל כך ברורה, יש גרם הפרת חוזה בנזיקין ויש צמצום על  ההגנה הקניינית. בכל מקרה זכות הקניין נהנית מהגנה רחבה יותר מאשר הזכות האישית.

דוגמא: אדם הלווה לחברו כסף תמורת משכון. יכול להיות שחברו לא יקיים את חוזה ההלואה בגלל שהוא רמאי או בגלל שהוא יפשוט את הרגל. לולא המשכון, היה המלווה תלוי רק ברצונו של חברו כדי שהחוזה יקוים. לאחר שעברו את כל הפרוצדורה של המשכון, יש לאדם זכות קניינית בלתי תלויה ברצונו של החייב. ההגנה על זכותו על המשכון היא רחבה יותר מאשר לאפשר לו להגיש תביעה אם לא היתה לו זכות קנינית על המשכון. הזכות הקנינית יצרה זיקה לא אמצעית לנכס המסוים באופן שבפעולותיו ביחס לנכס בעל הזכות הקנינית לא תלוי באישיותו של האחר.

זכות קניינית היא זכות שיוצרת קשר בין אדם לאדם ביחס לנכס. יחס משולש בין אדם לאדם ובין כל אדם לנכס. לכל צד במשולש יש חשיבות קניינית. כשלאדם מסוים יש זכות לקניין היא משפיעה על מערך היחסים בין האדם  לכל העולם. היחס הוא יחס משולש, של אדם- נושה או מלווה לבין אדם- חייב או בעלים לבין הנכס. קביעת שיש זיקה בלתי אמצעית בין אדם לנכס משפיעה על היחס של אותו אדם לאדם האחר.

תכונות הזכות לקניין:

הגנה כלפי כל העולם.כמו הסיפור בבית המלון שנמצא במאמר.
רכושיות. המבחן שמוצע לתכונה הזאת היא היכולת להעריך את הזכות בכסף. כיום ניתן לטעון שכל היחסים החברתיים הפכו להיות יחסים של כסף. ניתן לתמחר ולסחור בכל דבר.
עבירות. זכות הקניין אינה קשורה בחייב מסוים או במעמד אישי של בעלי הזכות ולכן מטבעה היא ניתנת להעברה בתוך מיגבלות מסוימות. הדבר חשוב במיוחד לגבי זכויות שמהוות את הבסיס לפעילות הכלכלית, כיוון שבלי עבירות נוצרת הקפאה של מצב חלוקתי מסוים. היא לא רצויה וספק אם זה בגלל אפשרי. ההקפאה לא רצויה בגלל שהרצונות שלנו משתנים. כיצד נקיים עבירות? ניתן לתת למדינה להחליט או לאפשר שוק חופשי. למרות שעבירות היא תועלתנית, אנחנו כחברה לא מתעניינים רק בתועלת ולכן נאסור עבירות על נכסים מסוימים, כמו סחר באיברים. 
פומביות. אם כולנו כפופים לזכות הקניינית השיטה המשפטית צריכה לאפשר לנו לדעת למה אנחנו מחויבים. זה הוא אידיאל שלא מוגשם, תכונת הפומביות אינה פשוטה וגם אינה ישימה. מרבית זכויות הקניין במקרקעין משתכללות רק עם הרישום שלהם בספרי המקרקעין - טאבו. לשכת הרישום ממומנת ע"י המדינה. יש חובת רישום לגבי חלק מהנכסים המיטלטלים כמו מוניות, אולם לעיתים קרובות הערך של הנכס לא מצדיק את ההוצאה הנמשכת של הרישום. ישנה חזקה משפטית שהמחזיק בנכס פיזית הוא הבעלים. חזקה זו לא קיימת לגבי זכויות כמו סימני מסחר כיוון שהחזקה היא ערטילאית ולכן יש צורך בפומביות. הפומביות היא שאלה מרכזית במצבי תחרות בנכס. במקרה הראשון שלנו, הקונה הראשון בדק בספרים וראה שהמוכר הוא בעל הנכס, שילם וסגר את העיסקא. גם הקונה השני בדק את הספרים וראה שהמוכר הוא הבעלים. שניהם הסתמכו בתום לב על המרשם ולכן לשניהם יש הגנה. אומר החוק: מי שרוצה רשאי לרשום הערת אזהרה בספר המקרקעין בה יהיה רשום שהמוכר התחייב למכור. אם מוכר ב' ראה את זה, הוא לא פעל בתום לב ולכן אם מישהו רשם הערת אזהרה לא תיחתם עסקא שסותרת את הערת האזהרה שלו. הבעיה היא שהחוק רק אומר שהוא רשאי ולא שהוא חייב, אם כן מה דינו של הקונה הראשון שלא רשם?
הזכאויות השונות שנמצאות תחת הזכות הקניינית.

1. שליטה וניהול של נכס. חובת המנעות כללית. לבעלים יש זכות לקבוע מה יעשה בקניינו. באותו תחום שיש לבעלים זכות לנהל את המשאב, מוטלת על האחרים חובה להימנע מלעשות מעשים שאינם לרצונו של בעל הזכות.

הזכות להדיר. זכותו של בעל הכס להדיר אחרים מהמשאב שלו. רבים טוענים שזו הזכאות העיקרית של הזכות לקניין. כמו שניתן להדיר ניתן גם להכליל, ויש גם זכאות של אחרים שלא להיות מודרים.

פס"ד לורטו: הגברת לורטו היא בעלת בית שמשכירה דירות לאנשים. בניו יורק יש חוק שקובע שבעל בית חייב לאפשר לחברות כבלים להתקין את ציודם בדירות כדי לאפשר לדיירים לקבל שירותי טלויזיה. בנוסף אסור לדרוש מהדיירים סכום שעולה על סכום סביר שנקבע כדולר ע"י הרשות. לפני חוק זה חברת הכבלים היתה משלמת לבעלים 5% מהרווח שהייתה מרוויחה מהדיירים. לורטו הגישה תביעה יצוגית נ' החוק כיוון שזו הפקעה בקניין שאין בצידה פיצוי הולם ולכן הוא אינו חוקתי. ההפקעה נעשית ע"י ציוד הכבלים. ביהמ"ש העליון מסכים שהמטרה ראויה אבל התפיסה הפיזית של הנכס, בלי קשר לכמה תופסים בו היא הפקעה ולכן נוצרת פגיעה בזכויות הבעלים לשלוט ולנהל בחלק מהנכס שלהם. שללנו את זכותם להדיר ולכן חוק זה אינו חוקתי. 

כל שיטה קובעת מה הוא היקף ההגנה שתניתן לזכאות זו.

תפיסה אחת היא של מוחלטות הזכות. בלקסון: זכות הקניין היא השליטה הבלעדית של בעל הזכות לקניין, אדנות הבעלים. 

מולה עומדת התפיסה של מוגבלות הזכות. ישנן הצדקות להתערב ולהגביל את זכות השליטה של הבעלים, מכח חוק. מראש יש הגבלות חברתיות על הקניין למען טובת הציבור. אצלנו יש הגבלות על השימוש בנכס, לדוגמא האיסור לזהם את הקרקע בנכס שלך. בנוסף יש חובות שצומחות אגב הזכות הקניינית, כמו חובות המוטלות על בעל קניין במסגרת הבית המשותף. סע' 2 לחוק המקרקעין: הבעלות היא בכפוף להגבלות. ובהרבה חיקוקים יש הגבלה. פגיעה חזקה היא מקרים של הפקעה של המדינה. הגבלות נוספות הם בחיוב אגב קניין שהזכות הקניינית מחייבת את הבעלים בחובות של עשייה (כמו חובה על השוכר להשאיר את הנכס במצב תקין).

2. זכאות שימוש. הזכות של בעל הנכס להפיק הנאה מהנכס שבבעלותו. יש כאן זכות לקרן של המשאב, זכות לצרוך, לבזבז, לשנות את צורתו ואפילו להשמיד אותו. כמו כן יש זכות להעביר אותו למישהו אחר.

גם כאן יש שאלה על המוגבלות של הזכות. האם מותר למשכיר לדרוש כל סכום או שנטיל הגבלה על גובה התמורה שהוא רשאי לדרוש, האם מותר לאדם להשמיד יצירת אומנות עתיקה שהיא קניינו?

3. זכות העקיבה. בעל הזכות יכול לעקוב אחרי המשאב ולאכוף את הזכות שלו. הזכות תופסת את הנכס ואת הזכויות הנלוות לנכס. הזכות צמודה לנכס והיא מתגלגלת אתו. אם היו זכויות על הנכס שנהרס, הזכות עוברת לזכות לפיצוי שקמה בגלל אותו אובדן.

4. זכות העדיפות. לבעל הזכות הקניינית יש עדיפות על פני מי שירכוש אחריו זכויות סותרות בנכס.
5. זכות הפיצוי. חלק מאגד הזכאויות הוא שצריך להיות פיצוי במקר של פגיעה. לזכאות זו אין אותה הסכמה שיש לגבי הזכאויות האחרות. השופט טירקל בפס"ד טירקל נ' הורוויץ: הזכות לפיצוי הוגן קרובה לזכות יסוד של קניין. גישה זו לא מוסכמת על הכל וגם בארץ יש מקרים שאין בהם פיצוי במקרה של הפקעה.

סוגי הזכויות בקניין.

הבעלות. הבעלות מכילה בתוכה את כל הזכויות ולכן היא הזכות החזקה ביותר. (חוק המקרקעין סע' 2). ההגבלות יכולות לבוא משני מקומות: הגבלות רצוניות הבאות בהסכם והגבלות לפי דין שאינן רצוניות.
שכירות. (סע' 3). בתוכה יש שכירות, חכירה וחכירה לדורות. המבדיל בין המונחים היא תקופת ההשכרה. שכירות היא עד 5 שנים, חכירה היא עד 25 שנה וחכירה לדורות היא עד למעלה מ25 שנה. רכיב יחודי לזכות השכירות היא תמורה. בלי תמורה היא נקראת השאלה ולא שכירות. חוק השכירות והשאלה - בתמורה לתמורה יש זכות להשתמש בנכס. הבעלים מעביר חלק מזכויותיו לתקופה מסוימת, אולם אם ההסכם הופר או שתמה התקופה, הזכויות יוחזרו לבעלים. זכות השימוש של השוכר יכולה להיות מוגבלת ע"י הבעלים (סע' 11).

במקרה שהבעלים מכר את הנכס המושכר, הבעלים החדש כפוף לזכותו הקניינית של השוכר (סע' 21). לבעל הזכות הקניינית יש זכות עדיפות על פני השוכר כך שהוא יכול לאסור על השכרת הדירה בידי השוכר, אולם זכות זו מאוזנת מכיוון שההתנגדות צריכה להיות מנומקת (סע' 22).

משכנתא. מישכון הוא שיעבוד נכס כערובה לחיוב (סע' 4). הבעלים של הנכס מעניק זכות לאדם אחר בנכס שבבעלותו. מקבל המשכון מקבל זכות ישירה כלפי נכס של מי שחייב לו, כך שאם החייב לא מקיים את החיוב שלו יכול הנושה להיפרע מהנכס המושכן (סע' 1 לחוק המישכון). בעל זכות המשכנתא רשאי להעמיד את הנכס למכירה על מנת שהכסף מהמכירה יועמד לכיסוי החוב. זכות זו היא מוגבלת מכיוון שהיא רק למטרה מסוימת. בזמן שלנושה יש שעבוד הבעלים לא חדל להיות בעל הנכס ויש לו זכויות עליו בכפוף להסכם שנעשה עם הנושה (סע' 85). בד"כ הנושה לא יתיר לבעלים למכור את הנכס.

במקרקעין יש שתי זכויות נוספות שלא קיימות במיטלטלין:

זכות קדימה. סע' 99-106 לחוק המקרקעין. כאשר הבעלים רוצה להעביר את הנכס שלו, הוא מוגבל לכך שהוא מחוייב לתת עדיפות לאדם שהוא התחייב כלפיו. ישנם עוד אנשים שיש כלפיהם עדיפות, כמו יורש במשק חקלאי או שותף.

זיקת הנאה. נתינת אפשרות לזיקת הנאה בין נכסים משותפים. סע' 5 לחוק המקרקעין. זיקת הנאה היא זכות אך אינה כרוכה בהחזקה הפיזית של המקרקעין, כמו זכות מעבר. זכות זאת יכולה להינתן לטובת אדם מסוים, כלל מסוים או טובת הציבור או אפילו לטובת המקרקעין (סע' 92). תוכן זיקת ההנאה עפ"י סע' 93 הוא שימוש מסוים, יכול להיות גם זיקת ההנאה בה הבעלים ימנעו מלעשות מעשה מסוים. המקרקעין שלגביהם חלה זיקת הנאה הם מקרקעין כפופים. כאשר בעלי המקרקעין כפופים מוכר אותם, הזיקה נשארת כיוון שלבעל הזיקה יש זכות קניינית.

אם שני הצדדים בחוזה הסכימו ביניהם שהזכות היא קניינית, האם זכות זו היא אכן קניינית? פס"ד בן חמו.

רשימה סגורה?

האם זו רשימה סגורה או שיש זכויות קנייניות חדשות? המחוקק יכול לקבוע זכויות חדשות. כאשר נקבע בהסכם בין הצדדים זכויות אחרות האם נאמר שהם זכויות קנייניות? האם כאשר הם קבעו שזו זכות קניינית האם אכן ניתן לה מעמד כזה? לא, זכות קניינית היא כלפי כל העולם וכאן אין פומביות, יש פגיעה בוודאות וביעילות ולכן לא נתיר לצדדים לעשות כך.סיבה אחרת היא שאנו נותנים זכות קניינית משום שאנו חושבים שיש ערכים חשובים המצדיקים מתן הגנה חזקה, אך שיקולים אלה הם בידי המחוקק ואין אנו רוצים לתת כוח לכל שני אנשים לקבוע זכויות קנייניות המחייבות את כל העולם- זה צריך להיות בדיון ציבורי.

כלל הרשימה הסגורה בישראל- בישראל החוק נותן חופש וגמישות בקביעת הזכויות אך בתוך תיחום מסוים. סע' 161 "מתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק"- לפי ויסמן ז"א שיש לנו רק את חמשת האפשרויות האלה. 

זכות שביושר - זכות שלגביה קבע ביהמ"ש שישנן זכויות שמתוך היושר יש לתת להן תוקף של זכות קניינית. עד פס"ד אהרונוב היה מקובל שיש רק 5 זכויות שביושר שבחוק אבל אסור לביהמ"ש ליצור עוד זכויות. בפס"ד נקבע כי החוק מבטל רק את הזכויות שנקבעו במשפט האנגלי ולביהמ"ש מותר לקבוע עוד זכויות שביושר. הם קובעים לזכות חוזית, התחייבות לעסקה שבמקרקעין, הגנה חזקה כמעט כלפי כל העולם.

פס"ד מנדלבאום - האם זכות שכירות עפ"י דייירות מוגנת היא זכות קניינית.

פס"ד בן חמו - האם הסכם הפצה בלעדי הוא זכות קניינית.

ביהמ"ש מצטט את ברק בפס"ד ורטהימר ואומר שאנחנו לא הולכים לפי תוויות. בעניין מנדלבאום נקבע ע"י שמגר שזכות דיירות מוגנת היא לא זכות קניינית לגבי הקשר מסוים כפי שנקבע ע"י ביהמ"ש, אולם בהקשר זה זו אכן זכות מוגנת.

בפס"ד בן חמו השופטת שטרסברג כהן מסכימה שהסכם הפצה הוא כרגיל לא קנייני, אבל היא בודקת את החוזה ומסתכלת אלו מהתנאים של הזכות הקניינית מתקיימים בחוזה זה. היא לא בודקת מה המטרה עליה אחנו רוצים להגן. היא עושה מבחנים האם תכונה זו או אחרת של זכות קניינית מתקיימת, (זה ההיפך מהמדיניות המשפטית עליה היא מצהירה, אלא דרך חשיבה פורמלית) ומגיעה למסקנה שזכות ההפצה היא זכות חוזית ולא קניינית (נקבע כך גם בפסיקה). 1. המפיץ מזדקק לאחר לשם הגשמת הזכות. 2. הזכות היא אינה כלפי כולי עלמא. 3. אין בלעדיות משום שיכול להיות מפיץ אחר שיקבל זכויות מצד אחר. אמנם המערער טוען שמקרה זה שונה בשל שלוש תניות בחוזה, אף השופטת דוחה זאת: 1. כינוי- "קניינו הבלעדי"- התווית לא קובעת את הזכות, תנאי העסקה הלכה למעשה הם הקובעים ולא תיאורה המילולי. 2. עבירות- אין בה די כדי לראות זכות זו כקניינית, יש עבירות גם בזכויות אובליגטוריות. 3. שלילת זכות הביטול.

רציונלים לזכות הקניינית

נדון בהצדקה להגנה רחבה כל כך בקשר שבין אדם לנכסים, ישנן גישות שהן נגד הזכות לקניין אולם אנחנו לא נדבר עליהם.

· הדין כמקור לקניין - קניין הוא כל מה שמקורות המשפט הרשמיים, חוקה, חוק ופסיקה, הכירו בו כקניין. מה שמייחד את הגישה הזו היא שהיא רואה את הקניין כיצירה חברתית. שיטה זו אינה נותנת רציונלים אמיתיים כיוון שהיא אינה אומרת לנו מדוע החליטו אותם מוסדות על הזכות כקניינית.

· תפיסה - כיוון שנעשתה בנכס תפיסת חזקה, יש לאדם זכות קניינית על הנכס. האם בניה ונטיעה במקרקעין של מישהו אחר מעניקה זכות תפיסה? תפיסה זו חלה לגבי מספר מצומצם של נכסים מסוימים.

· עבודה - גישה גמולית (ג'ון לוק). הוא כותב בתקופה בה מעמד הבורגנות מנסה להגביל את כוחה של המלוכה. זכות הקניין קדמה לשלטון ולכן אין לשלטון זכות להגביל אותה. אם אדם משקיע עבודה בנכס, שהוא בבעלות הכלל, עירוב העבודה עם הנכס הופך את הנכס להיות בבעלותו האישית. הסייג לכלל זה הוא שכמות מספיקה באיכות לא פחות טובה, נשארה ברשות הכלל. הבעיה - משאבים הם מוגבלים, במהרה מגיעים למצב בו לא יהיה אפשר לקחת.

הקולוניאליסטים הספרדים והאנגלים השתלטו על שטחים בטענה שהילידים לא קיימו את הסייג - הם תפסו לעצמם בלי להשאיר מספיק, ולכן לנו מותר להשתלט על השטח תוך כדי השארת קרקע לאחריה (הצדקה מוסרית לכיבוש עם). הסייג השני של לוק הוא שהעובד יקח רק כדי מחייתו ולא מעבר לכך, אבל הוא משאיר את המונח "כדי מחיה" פתוח כך שהסייג הוא סובייקטיבי. מותר גם לקטוף יותר ממה שיספיק לאכול ואז למכור את הנותר ולקנות דבר פחות מתכלה כך שלא יווצר בזבוז והשחתה.

האם כאשר אדם מערב בנכס את כוחו זו סיבה מספקת כדי לתת לו את הנכס? יש לתת לו את התמורה לעלויות שהוא השקיע. מי שעבד מגיע לו לזכות במשאבים שעליהם הוא עבד כיוון שהעבודה היא ערך אותו אנחנו רוצים לעודד. 

אדם עבד והשקיע וקיבל את גמולו, האם מגיע לצאצאיו שלא עבדו את הזכויות על הנכס?

· חרות הפרט - העבודה מאפשרת את חופש הביטוי. יש להבחין בין שתי גישות: גישת הליברטריאניזם - חירות כערך בלעדי, וגישת הליבראליזם - חירות חשובה אך יש ערכים נוספים.

ליברלטניזם: השליטה והניהול של הנכס נותנת לפרט תחום חופשי מהתערבות, תחום החירות השלילית. היא נותנת לאדם אוטונומיה ויכולת להתפתח כאדם נפרד מאחרים כך שיש לו יכולת להחליט לבד. הוא אדם מובחן ונפרד מאחרים, דבר ההכרחי לשם הפיתוח האישי של האדם. הקניין הוא חומת מגן כנגד התערבות האחרים, חומת מגן לחירות השלילית.

הגישה הליברטאנית נמצאת בעיקר בכתביו של רוברט נוזיק (אנרכיה מדינה ואוטופיה).

ישנם שלושה כללים של משטר קנייני: 

כלל הרכישה הראשוני - רכוש נרכש ע"י תפיסה או עבודה. 

כלל הצדק שבהעברה - כל שיטה קובעת מה היא העברה חוקית תקפה מבעלים חוקי אחד לבעלים חוקי אחר, לפי נוזיק רק העברה רצונית היא העברה חוקית.

כלל תיקון המצב - איך יתוקן מבנה בעלות אם הוכח כי הופר אחד משני הכללים הקודמים.

לא בודקים אם ההעברה היא שיוויונית או ניתנת לאדם שהכי מגיע לו. אם היסטורית שרשרת ההעברות היתה רצונית ונבעה משני הכללים הראשונים אזי היא צודקת.

גישה זאת נובעת מערך החירות. המדינה הצודקת היא מדינת שומר הלילה, מדינה מינימלית שמתערבת רק אם אחד הכללים נפגע. 

השלכות של גישה זו:
פרשנות חוקתית- בתפיסה ליברטרינית הפרשנות של פגיעה בקניין לפי סע 3 לחו"י כאו"ח היא שכל דבר, למעט המינימום של הגנה על השיטה, יחשב כפגיעה בקניין. פסקת ההגבלה אומרת שפגיעה בקניין מותרת בתנאים אלה, אך תנאים אלה נפרש בצמצום רב משום שהתכלית הראויה לפי תפיסה זו היא שמירה על הקניין.

ביקורת על הגישה הליברטריאנית

I. בתפיסה הליברלית, יש ערכים נוספים, ביניהם השוויון. ג'ון רולס מייצג תפיסת עולם ליברלית ובמסגרת תיאורית הצדק הוא מדבר על עקרון ההגינות שלמדינה יש חובה להתייחס בשוויון לכלל אזרחיה, והכוונה לשוויון מהותי שבראשו שוויון סוציו-אקונומי. עקרון ההבדל- כל סטייה מחלוקה שוויונית של משאבים תהיה צודקת אם היא פועלת גם לטובת החלשים ביותר בחברה.

II. לפי הגישה הליברטרינית, דרוש לכל אדם קניין פרטי מינימאלי, על מנת שיוכל לפתח את האוטונומיה שלו. נגזר מכך שצריך הגנה חזקה על אותו מינימום שנדרש לשם פיתוח אותה אוטונומיה אך אין זה אומר שצריך הגנה חזקה על יותר מכך. כמו כן, המסקנה שעולה מגישה זו היא שמחובתנו לדאוג שלכל אדם יהיה את המינימום של קניין פרטי וזו הצדקה לחלוקה.

III. בגישה הליברטרינית, יש להגן על הפרט מפני פעולת השלטון ולכן יש להגן על הקניין משום שהוא יוצר מחסום. המשמעות היוצאת היא שלמי שיש קניין יהיה יותר כוח ממי שאין לו קניין, ואם ניתן הגנה מוחלטת לקניין יהיו אנשים אם הרבה כוח לעומת אחרים.

IV. ביקורת על תפיסת האדם לפי הגישה הליברטרינית של האדם כאינדיבידואל, הקודם לחברה, המחליט קודם על מטרותיו, הפוחד מאחרים. לעומת גישה זו אנו יכולים להציג גישה אחרת של תפיסת האדם כאדם החי חיים חברתיים, בכך שהאדם הופך להיות מי שהוא תוך כדי יחסים וקשרים עם אנשים אחרים. גישה זו תוביל לאחריות חברתית (גישה זו לא שוללת את החירות אלא מוסיפה לעקרונות אלה).

· ערך האישיות והעצמית - הקשר בין בנ"א לחפצים מעסיקה פסיכולוגים ופילוסופים. אנשים רבים משליחים חלק מהאישיות שלהם על חפצים. אנשים שנגעו להם בחפצים מרגישים פגועים, הם חוששים מפשע כזה יותר ממפגיעה גופנית. אנשים שחוו פריצה מרגישים כאב פיזי והרגשה שחיללו את הנפש שלהם. יש השפעה על הדימוי העצמי של האדם בהתאם לשאלה מה הוא חושב על החפצים שלו. אחרי שאדם נפגע הוא נותן ערך גדול יותר לחפצים שלו, שיקום הדימוי העצמי נעשה ע"י החפצים. חפצים משמשים סמל להשתייכות חברתית כמו לבוש חרדי - חפץ שמסמל אני משתייך לחברה זו. חפצים הם גם סמל סטאטוס, אנשים רוכשים לעצמם חפץ כדי להשתייך, כמו לחפה אצל עו"ד.

האם זיקה כזו מצדיקה הגנה משפטית?

מרגרט רדין: זכות שליטה במשאבים הכרחית לפיתוח האישיות של אנשים משום שיש חפצים שנחשבים על ידינו כהמשך האני שלנו. קשר זה הכרחי על מנת לפתח את האישיות שלנו כבני אדם. היא מציאה מיון של הנכסים ע"י רצף. בצידו האחד נסווג את אותם נכסים שקרובים מאוד לגרעין האישיות של האדם, בקצה השני נסווג חפצים שהם המירים - אם נציע לאדם נכס חליפי או נשלם לו את ערך השוק של הנכס הוא לא ירגיש נפגע.

השיטה המשפטית תגן על הנכסים שהם הקרובים ביותר לגרעין האישיות, ככל שנתקרב לקצה השני עוצמת ההגנה תקטן.

איך נקבע כיצד לסווג את הנכסים השונים על גבי הרצף? ישנה אפשרות סוביייקטיבית או אפשרות אובייקטיבית (מה מקובל בחברה). המבחן הסובייקטיבי הוא יותר מתאים כיוון שאז נהיה נאמנים לרעיון הבסיסי. הבעיה עם מבחן זה שהוא פוגע בעקרון החוקיות - זכות הקניין תקפה לגבי כל העולם, ומגן על סוגי קשר שאולי אינם ראויים. מבחן אובייקטיבי הוא תלוי תרבות שבתוכה המשפט פועל, לכן ניתן הגנה למה שאנחנו כחברה מאמינים שיש לו קשר משמעותי. מי שחי בתרבות וכפף למשפט שלה ידע בעצמו מה חשיבות הקשר לנכס.

הבעיה היא שתרבות היא לא עניין נייטרלי. היא מערכת המשותפת לאנשים שיוצרים יחד את החברה. היא נוצרת דרך אינטראקציה בין בני האדם בחברה. לא כולם משפיעים על ההליך בצורה שווה, האינטראקציה אינה שיוויונית. תכנים של תרבות אינם מנותקים ממערך יחסי הכח בחברה. העשרים משפיעים עלינו, יש מערך שלם - הפירסומות, שתפקידו לגרום למניפולציות של מחשבות האדם על חשיבות הנכס.

בעיה שניה היא שבמדינת ישראל אין מבחן אובייקטיבי, אין אדם סביר. אין פה הומגניות חברתית כך שלא ברור מי הוא האדם הסביר. ביהמ"ש מייצג פלח מסוים של החברה והאדם הסביר הוא עפ"י החלטתתם תוך התעלמות מכך שישנם הרבה תרבויות ויחס שונה לכל תרבות. המשפט מגן על התרבות של הקבוצה הדומיננטית.

· יעילות חברתית - הקניין הוא אמצעי להשגת מטרות חברתיות רצויות באופן היעיל ביותר. הגישה הכלכלית.

ההנמקה המקובלת היא השוואה בין משטר של זכות קניין פרטית לבין מצב של קניין משותף לכל - מצב שבו אין כללים להסדיר שימוש בנכס.

מאמר של הרדינג (טרגדיית המאגר המשותף): בסך הכל החלטות רציונליות של אנשים יביאו לתוצאה הרצויה בחברה. אם כל פרט יפעל להשגת מקסימום התועלת לעצמו, תהיה מקסימום תועלת לכולם. הנחה זו אינה נכונה במשאב המשותף משום שגם אם כל אחד יפעל לטובת עצמו, הטרגדיה היא בלתי נמנעת.

אם יש מרעה משותף, כל רועה יביא כמה שיותר בע"ח אל כר הדשא כדי למקסם את ההנאה שלו. עלות הדלדול של המשאב מתחלקת בין כל הבעלים אולם החלוקה היא שיוויונית כך שהוא נושא רק בחלק קטן של העלות. כולם יפעלו כמוהו ולכן חופש במשאב תביא להריסתו. נניח והרועה רוצה להתאפק, הוא יחשוש שהאחרים לא ישתפו פעולה ולכן הוא לא יעשה זאת כיוון שהוא רציונלי. אפילו אם חלק ישתפו פעולה זה לא יספיק, צריך חלק מסיבי מהאנשים שלא יפחדו מזה שאנשים ינצלו את העובדה שהם החליטו להיות אחראים.

הרדינג מציע לפנות למצפון, אולם אם זה לא כדאי אנשים לא יעשו זאת. ניתן לחנך אבל עלות החינוך היא גבוהה וזה דבר מתמשך שצריך לטפח. לכן הוא מציע כפיה הדדית בהסכמה - חוזה בו כולם יסכימו להיות אחראים, או רגולציה - כפיה ע"י גוף חיצוני. אפשר שהקניין יהיה בבעלות המדינה או שהקניין יהיה פרטי.

מאמר של Demsetz: מדוע קניין פרטי הוא הפתרון לטרגדיה של הקניין המשותף. החצנה שלילית היא כאשר אדם מקבל החלטה מבלי לשקול את כל התוצאות וההשלכות של ביצוע ההחלטה על האחרים, זהו דבר לא יעיל. ניתן לתת תמריץ חיובי ע"י הענקת זכות קניין כמו רשימת פטנט על תרופה, זהו גם תמריץ כלכלי. זכות קניינית חדשה צומחת כשיש החצנות חדשות או החצנות שונות מאלו שהיו קודם. זכות קניינית היא על מנת שאנשים ישאו בעלויות של התוצאות של מעשיהם. החצנה נמוכה היא כאשר יש מספיק משאב לכולם, כמו בעבר וכל אחד משתמש רק כדי צורכו ואז לא יעיל לתת תמריצים. כאשר הגיעו האירופאים ונוצר ביקוש, יש ערך גדול יותר לנכס כי הוא משמש גם לחליפין ואז יש תמריץ לכל אחד להשתמש בכמה שיותר. לאחר מכן התחילו להקצות קניין פרטי, לכל צייד יש זכות לצוד רק בשטח מסוים ואז העלויות של שימוש יתר תיפול עליו. לכן הוא יפנים את התוצאות. העלויות החיוביות והעלויות השליליות מתלכדות אצל אותו אדם וכדי למקסם את התועלת שלו הוא יפעל בצורה רציונאלית באופן שלא ידרדר את המשאב מתי יהיה מעבר למשטר של לקניין פרטי? כאשר עלות ההפנמה (יצירת משטר של קניין פרטי) תהיה נמוכה יותר מההחצנות השליליות. עלות ההפנמה יכולה להיות עלות יצירת המשטר, האכיפה וכו'. כאשר התועלת מההפנמה יותר גדולה מעלויות ההפנמה, נעבור למשטר של קניין פרטי משום שזה יותר יעיל.

אין זה בהכרח מושלם ועדיין יכולות להיות החצנות שליליות שלא יופנמו, אך ודאי זה יותר יעיל.

כיום אין נכס שהוא פתוח לכולם, חוץ מהאינטרנט שגם אותו מסדירים ע"י רגילציה של המדינות.

בעלות משותפת במשאב אינה אומרת בהכרח שכל אחד יכול לעשות מה שהוא רוצה, ישנם הסדרים בין הבעלים שלעיתים מביאים ליעילות ולעיתים לא. בכל נכס יש שימוש שבשבילו יש למצוא את היעילות המירבית ע"י חלוקה לשיטות משטר קנייניות - ציבורית, פרטית או משותפת.

מי הוא האדם שעל פיו הם התבססו, אנשים שמעוניינים רק ברווח לטווח קצר בלי ליצור הסדרים לטווח הרחוק (לשמירה על המשאב)? 

קרול רוז (Rose
): האדם שמונע ע"י אינטרס עצמי באופן בלעדי זה רק טיפוס אחד, אבל בעולם האמיתי יש כל מיני סוגים של אנשים. למה להתמקד רק בו כדי לפתח את המודל הכלכלי הראוי? סוגי אנשים: אנשים שמעדיפים מצב בו רק הם הזוכים. יש כאלה שמעדיפים לקבל יותר מאשר לקבל פחות בלי קשר לאחרים. יש כאלה שמוכנים להפסיד ובלבד שמישהו אחר לא יהנה. יש כאלה שמעדיפים שקודם כל כולם יהנו ואז להעדיף שגם להם יהיה טוב. יש כאלה שאוהבים להפסיד. אם נבחר סוג אחר של בנ"א נגיע למסקנות אחרות.

הצגת האדם של הרדינג במודל אופיינית לתרבות המערבית, אולם יש תרבויות שבהם שיתוף הפעולה כערך הוא הערך העדיף ביותר. הם לא מסבירים איך כל האנשים ישתפו פעולה לשם כפיה הדדית, כיוון שהם לא יכולים להסביר. 

תורת המשחקים - צורת חשיבה שמנסה לעשות סימולציה למצבים. חוסר שיתוף פעולה משותף למצבים רבים = דילמת אסיר. ההנחות של משחק זה: יש שני שחקנים, כל שחקן רוצה למקסם את התועלת שלו, אין אפשרות לתקשורת ביניהם ואין מישהו חיצוני שיכפה עליהם התנהגות. יש להם 2 אפשרויות: לשתף פעולה או לערוק. 
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בגלל שכל אחד יחשוב שהדבר הכי טוב בשבילו הוא שהוא יערוק והשני ישתף פעולה, הם שניהם ירצו לערוק, אך הם מפסידים את האפשרות לקבל את התוצאה הטובה ביותר שתתרחש אם שניהם ישתפו פעולה.

אנו מנסים למצוא משחקים שיותר מתאימים לסיטואציות בחיים ולכן המשחקים יותר מורכבים.

Axelrod עשה מחקר בו אנשים שיחקו דרך המחשב דילמות אסיר שונות בין שני משחקים. הם לא ידעו מתי יפסיקו את הטורניר ולא ידעו מול מי ישחקו, כאשר השחקן שישחקו מולו ייתכן שכבר שיחק נגדם קודם והוא יזכור איך התנהג השני בפעם הקודמת. המנצח במשחק היה זה שהאסטרטגיה שלו היתה tit for tat. הוא שיתף פעולה עם כל אחד בפעם הראשונה, בפעם השניה הוא שיחק בהתאם לאיך שהשחקן שיחק בפעם הקודמת, כך שלפעמים הוא הפסיד ולפעמים הוא לא. שיתוף פעולה מותנה, לשתף פעולה אבל בלי להיות פראיר. 
· אחריות חברתית - (מאמר של חנוך דגן). היא הגישה ההופכית לליברטנית. ההנחה היא שקיים קשר בסיסי בין אנשים שמושקעים במערכות מאוד מורכבות של יחסי גומלין. הקניין הוא חלק מהבסיס של יחסים קהילתיים, של הדדיות של חובות וזכויות בין האנשים המרכיבים את החברה.

קניין הוא מוסד שיש בו גם חובות וגם זכויות שאינן נגזרות בהכרח מפעולות האדם אלא מעצם היותנו חברים בקהילות מסוימות.

דוגמא: מאמר של חפר סינגר (Singer
 ) "אינטרס ההסתמכות בקניין". הוא מתאר עיר שכלכלתה תלויה לחלוטין במפעל מסויים ששייך לתאגיד פלדה ענקי. לאחר שנים רבות החליט התאגיד שיותר משתלם לסגור את המפעלים. העובדים פנו לביהמ"ש וטענו שיש לחייב את התאגיד לפצות אותם כדי שיוכלו להכשיר אנשים ולפתוח עסקים. הטענה השנייה היתה שהם רוצים לקנות את המפעל.

סינגר אומר שיש תקדימים שעל פיהם יכול היה השופט להיענות לבקשת העובדים. למרות שלבעלים יש זכות לעשות מה שהם רוצים בקניינם, זה רק לכאורה, יש הרבה כללים שמגבילים את הזכות כלפי מי שיש לגביו קשר ארוך טווח. בכל מקרה ומקרה יש להכריע באיזון בין זכות הבעלים - חירותו השלילית, לבין זכות האחרים לגישה למשאב הזה. 

סינגר מפתח גישה על פיה בעלים שמחזיק נכס מחזיק גם בנאמנות עבור קהילה ונאמנות לאחרים שאתם יש לו מערכת קשרים (כלכליים או משפחתיים) נמשכת, ובמיוחד החלשים בחברה. ויש להכריע ולאזן בין החירות השלילית שלו לבין הזכות של אחרים לגישה למשאב הזה. זאת אומרת שעדיין יש בעלים אך חלק מהזכאויות הנובעות מהבעלות אינם דווקא בידו, והם יוקנו לאחרים בשל האינטרס של אחריות חברתית. מערכת יחסים נמשכת יכולה להיות כלכלית או אף יותר קרובה כגון משפחתית, דוגמא לכך היא הלכת שיתוף נכסים שנותנת חלק מהבעלות בנכס לבן הזוג. הזכאויות יכולות להיות כמובן גם פחותות מבעלות. אנו מדברים על הסתמכות שנובעת מקשר ארוך טווח שמצמיחה זכות קניינית שתוכנה והיקפה תלוי בנסיבות. חירות הפרט היא אינה הערך הבלעדי.

כללים משפטיים של פגיעה בקניין של אדם מתוך מאמרו של חנוך דגן:

הדדיות ופרופורציונאליות. נטל צריך להתחלק באופן פרופורציונאלי בין בני אדם החיים ביחידה חברתית. לא נטיל נטל עודף על אוכלוסיה מסוימת לאורך זמן, צריכה להיות הדדיות בחלוקת הנטל שהחברה צריכה לשאת. הקצאת הנטל בחלוקה שווה. אם יש הצדקה באמת מידה נורמטיבית, ניתן במצבים מסוימים להטיל נטל עודף סביר על אוכלוסיה מסוימת. במידה ויש נטל עודף לאורך זמן יש לבחון האם הוא יכול להתקזז עם הנאות שנובעות מאותו נכס, אם לא- יש לפצות.

גודל היחידה החברתית. ככל שאנו מתרחקים מהקהילה הקרובה לאדם אל עבר החברה בכללותה החשש הוא שלא יתקיים הכלל הראשון של הדדיות וקיזוז בין הנטל להנאות. האחריות כלפי החברה כולה היא יותר קטנה. למשל התחנה המרכזית בת"א משרתת את כל המדינה ולכן ההסתברות שהנטל שמוטל על תושבי השכונה יתקזז עם הנאות שלה מהנכס וכן שתהיה הדדיות יותר קטנה.
כאשר הקבוצה החברתית עליה נופל הנטל איננה בעלת כוח פוליטי, יש לבדוק בצורה יותר מחמירה את ההחלטה של רשויות השלטון. 
NIMBY-Not In My Back Yard חלק משימושי הקרקע הדרושים לחברה, אף אחד לא רוצה שיהיו אצלו. הרשויות צריכות להחליט על חלוקת הנטל של שימושי קרקע לא רצויים. אוכלוסיה חזקה קשורה לרשות המחליטה והיא בעלת יכולת גדולה להפעיל לחץ, הפוליטיקאי לא ירצה להסתבך איתם. אנשים מאוכלוסיה חלשה מן הסתם כלל לא ידעו על התוכנית ואין להם המשאבים או הקשרים להלחם על כך.

השילוב של שלושת מבחנים-כללים אלה נותנים מסגרת לבחינה האם יש פגיעה, האם ראוי לתת פיצוי, ומה היקף הפיצוי. 

מעמד הזכות לקניין

חו"י כבוד האדם וחירותו קובע שאין פוגעים בקניינו של אדם. עד היום לא נפסל שום חוק בטענה שהוא נוגד את זכות הקניין. ההשפעה של חוק היסוד היא על פרשנות של דברי חקיקה ישנים. הפקעות הן החלטות שיפוטיות חדשות ולכן ביהמ"ש עורך איזון בין הזכות להפקיע, לזכות הקניין.

ישנם חוקים שמתירים לרשות לחלט נכסים שנערכה בהם עבירה (כמו רכב בו נעשה שוד). בעקבות חוה"י נעשים תיקונים לכללים המתירים מעשה כזה כמו החמרת נטל ההוכחה על הרשות.

חוק הפיצויים לניצולי שואה שלל חלק מהפיצויים שהיו ניתנים לניצולים אלמלא היו תושבי ישראל. זוהי פגיעה בזכות הקניינית. האיזון נעשה מחדש בעקבות החוק. כמו כן מאזנים מחדש מתי יטילו עיקול על קניינו של חייב.

פס"ד בבלי: חוק היסוד והכללים הקנייניים שנקבעו ע"י ביהמ"ש חל על כלל המערכת המשפטית לרבות מערכת הדין הדתית. כאשר ביהמ"ש קבע שיש לאדם זכות קניינית, זכות זו קיימת בכל מוסד שיפוטי (במקרה של בבלי ביה"ד הרבני לא הסכים לקבל זאת).

מה היא זכות קניין כזכות חוקתית:

רכושית - ההגנה החוקתית היא על מה שיש לאדם. הגנה על מצב חלוקתי מסוים של קניין בין אנשים בחברה, מפני פעולה של שלטון שמטרתה לבצע חלוקה מחדש של נכסים.

הבנה חלוקתית - קיים מינימום של רכוש שחייב כל אדם כדי לאפשר לו שליטה על חייו והגדרה עצמית כתנאי להשתתף באופן הוגן ואפקטיבי כאזרח בקהילה. (דומה לגישה של עירוב בין זכות הקניין לזכות השוויון). זכות הקניין היא גם זכות חברתית של זכות לקניין.

גישת ביהמ"ש:
לפני פס"ד מזרחי הייתה טענה שביהמ"ש הוא ליברטיאני אבל בפס"ד הזה הוא לא ביטל את החוק.

ביהמ"ש בהתייחסו למילה "קניין" בסע' 3 מתעסק בשאלה של היקף המשאבים המוגנים. ברק: קניין - כל נכס שיש לו ערך כלכלי. זו היא הגנה רכושית.

פס"ד דש"א: חוק בכנסת שנתן תמריץ כלכלי להעסקת עובדים. לא נתנו למעסיקים את ההטבה והם טוענים שפגעו בזכות הקניין שלהם. 

קניין חדש- סוג נכסים של הטבות כלכליות שמקורם במדינה. רייך כותב על כך שחלק ניכר מהעושר של בני אדם היום, מקורו בהטבות הכלכליות שניתנות מהמדינה, ובשם אותם ערכים שהגנו על פגיעה בנכסים, מקרקעין וכו', יש להגן גם על נכסים של הקניין החדש.

[ברק במזרחי (סע' 87) אומר שקניין זה גם זכויות שנרכשו מכוח המשפט הציבורי (-פרווה)].

הבעיה היא שרשות רשאית לשנות את המדיניות שלה וכך יכול להיפגע אינטרס הסתמכות של אנשים. אם הטבות אלה הם קניין, לא ניתן לפגוע בהם אלא אם עומדים בפסקת ההגבלה, כך שיש לבקר יותר את שק"ד של הרשויות. זמיר - הקניין הנפגע הוא קניין חדש. העובדה שאנחנו מכירים בהם כקניין נותנת להם הגנה למרות שהיא אינה מוחלטת. לעיתים הקניין החדש ייחשב כקניין לפי סע' 3. במקרה זה, לא, כיוון שניסוח החוק היה שמתן ההטבה תשתנה מעת לעת.

כאשר מדובר במידיניות כלכלית הרשות רשאית לשנות אותה מעת לעת ולכן אנשים שקיבלו הטבות לא יקבלו לפעמים אחרי השינוי. דבר זה עובר ביקורת שיפוטית. כאשר היה אינטרס הסתמכות והרשות שינתה את החלטתה לעיתים יקבע סעד או שהרשות לא תורשה לשנות את מדיניותה.

אם הזכות היא קניינית יש לבקר בצורה יותר משמעותית.

לפי שיטתו של זמיר ניתן פשוט לחוקק את החוק בצורה שלא תאפשר הגנה. אם נאפשר הגנה על כל הזכויות, אנחנו ניתן לאדם הגנה על המינימום שדרוש לו - קיצבאות אבטלה וביטוח לאומי וכו'. פרשנות מהסוג הזה היא בעלת משמעות חוקתית רבה שתקופה בה השלטון רוצה לפגוע בהישגים של מד"י כמדינת רווחה.

מה היא פגיעה בקניין?

כל פגיעה מלבד דברים של מה בכך. המבחן הוא רכושי, מה היה הערך של הנכס לפני הפגיעה ומה הוא ערכו אחרי כן, ואם ההפרש הוא יותר ממה בכך - יש פגיעה.

מגמת ביהמ"ש היא לא לדון בסע' 3, הם לא שואלים מה הפגיעה אלא עוברים מיד לסע' 8. פסקת ההגבלה היא פסקה עם מונחים מאוד רחבים, והרבה יותר קל לדון במושגים אלו מאשר לדון במושגים ספיצפיים כמו קניין ופגיעה. ברגע שתקבע משמעות אחת מוגדרת לסע' 3 היא תחייב את כולם.

אנו לא מזהים ממש בפסיקה הבנה של קניין כאחריות חברתית חלוקתית.

ברק :
במזרחי: קניין נובע מערך החירות. התכלית היא ראויה אם היא משמשת להשגת מטרות רצויות לחברה - אחריות חברתית כחלק מפסקת ההגבלה. בפסקה 87 מדבר על ערך החירות, ורק בדיון על פיסקת ההגבלה הוא בוחן על פי ערכים של אחריות חברתית.

בפס"ד הורביץ: (פסקה 7) הקניין מבטיח את החירות (חירות השליטה בנכסים עושה את האדם חופשי), זוהי חירות שלילית. (פסקה 8 שם) ברק מדבר על כך שלקניין תפקיד חברתי ולכן לבעל זכות הקניין יש גם מחויבות חברתית ולכן ניתן לפגוע בזכויות הקניין כדי להבטיח את אינטרס הכלל.

אנו רואים שבדיון על קניין לפי סע' 3 הערך המוגן הוא חירות. אחריות חברתית אינה מזוהה כיסוד של זכות הקניין. כאשר מדובר על איזון לזכות הקניין לפי פסקת ההגבלה הערך המאזן הוא אחריות חברתית (דהיינו ערך זה הוא דווקא סיבה לפגיעה בזכות הקניין ולא רציונל שלו). 

פס"ד גמזו: אחריות חברתית היא חלק מכבוד האדם. זו בריחה מההגדרה מה היא קניין.

סוג המשאב וטיבעו של ההסדר

בדיונינו על אגד הזכאויות דיברנו על כך שלא ניתן לדבר על חלוקה באופן כללי אלא בכל מקרה מתחשבים בשאלה של מיהם הצדדים ובסוג המשאב. נדון בסוג המשאבים בהם אפשר לשאול האם יש זכות בכלל על סוג נכס מסוים, או האם ניתן להעביר זכות.

סוגי משאבים:

ישנה חלוקה גסה של נדל"ן, מטלטלים וזכויות. במסגרת הזכויות ישנן גם זכויות רוחניות.

סוגי נכסים שונים יוצרים שאלות שונות.

הרבה פעמים מאחר והזכות היא ערטילאית אנו מפעילים כוחות משפטיים ביחס למימדים הפיזיים והביטוי המוחשי של הזכויות האלה כמו למשל הגנה על זכות היוצרים ע"י החרמת החפץ המזויף.

פס"ד ליבוביץ': יבואן עטים בעל הסכם יבוא בלעדי. אחת מטענותיו היא שהמוניטין של העטים הם נכס והיבוא ע"י מתחרה מהווה הפרעה של השימוש בנכס זה. השאלה היא האם נכס זה שייך ליבואן. שמגר אומר שהקניין במוניטין הוא של היצרן.

מבחינת תיאורית העבודה כמצדיקה קניין, מאחר והמפיץ הוא שהשקיע עבודה והעלה את ערכו של הנכס, נאמר שמגיע לו קניין יחסי בשיעור תרומתו ליצירת נכס המוניטין.

מצד רציונל האישיות הטיעון הוא חלש.

מצד תועלתנות ניתן לטעון שאם לא ניתן לו הכרה בזכות זו, לא יהיה לו תמריץ לעבוד ולמכור, אלא שזה חלש שהרי התמריץ שיש לו הוא שאם יעבוד קשה הוא ימכור יותר, זה תמריץ מספק. מצד יעילות ניתן להצדיק את החלטת ביהמ"ש משום שאנו רוצים לעודד תחרות חופשית ולא לתת הגנה של זכות קניינית ליבואן בלעדי. 

סוג נוסף של נכסים: נכס חדש (ראה שיעור קודם).

עולה לאחרונה בפסיקה בבית הדין לעבודה שיש זכות קניין בעבודה, דהיינו לאדם יש קניין בתפקידו במקום עבודתו. קניין זה אינו ברור.

האם הגוף יכול להיות נשוא לזכות קניינית? שאלה זו קשורה לתפיסות אתיות ודתיות. למשל האם שימוש בביציות אישה הם פגיעה בקניין, או האם לאדם יש זכות קניינית על תאי הדם שלו? 

פס"ד Moore נ' בי"ח. בי"ח לקח מאותו אדם תאי דם מיוחדים שנתגלו אצלו ללא ידיעתו והשתמש בו לפיתוח תרופה חדשה. הוא טען שהרווחים מהתרופה הם שלו. ביהמ"ש קבע שמגיע לו פיצוי בשל עילה נזיקית אך לא מתקבלת הטענה שמגיעים לו רווחים. היתה ביקורת רבה על פס"ד זה. נימוק ביהמ"ש היה אינטרס ציבורי - לא רצו להטיל מגבלות על מחקר רפואי.

אם קבענו שיש זכות קניינית בנכס מסוים יש לשאול איזה משטר של הסדר קנייני ראוי להחיל עליו.

יש נכסים שיש להם בעלים אך לציבור מותר להשתמש בהם: נכסים שבבעלות רשות ציבורית, כרגיל מותרים לשימוש הציבור. יש נכסים ציבוריים שלא פתוחים לציבור כמו משרד הביטחון וכו'. יש בעלות פרטית וכן בעלות של מספר גופים (בעלות משותפת).

פס"ד און לוקח את הדוקטרינה של החלת עקרונות מנהליים על נכסים דו מהותיים. בניין הבורסה ליהלומים הוא בבעלות פרטית. לא התירו לאדם להיכנס לבניין (מתוך סולידאריות עם הבורסה בבלגיה, משום שלא הסכים להתדיין שם בבוררות, כמקובל). אם זה נכס פרטי הרי זה כמו שמשפחת כהן לא צריכה להכניס כל אדם לביתם. ביהמ"ש אומר שיש רצף בין הנקודה הקיצונית של נכס בבעלות פרטית מחד ונכס ציבורי מאידך, ויש באמצע נכס מעין ציבורי, שפורמאלית הוא בבעלות פרטית, אך במהותו ההיבטים הציבוריים שבו רבים על האלמנטים הפרטיים. (מקרה זה נשלח חזרה למחוזי לקביעה). תכונות לקביעה: שירות חיוני, האצלה של סמכויות שלטוניות.

בדומה ניתן לשאול לגבי חנות כלבו או אצטדיון כדורגל (שהוא בבעלות פרטית אך פתוח לציבור הרחב) יש הגבלות הגיונית, למשל על אדם עם נשק, והגבלות לא הגיוניות כמו איסור כניסה לחובשי כיפה. גם שאלת תפקוד ושימוש המקום רלוונטית לשאלה של היתר הכניסה.

כניסה לאוניברסיטה- שיקולים: שירות ציבורי, ממומנת מכספי ציבור, סוג השימוש של הרוצה להיכנס.

לכל משאב יכול להיות הסדר קנייני אחר.

משטר מקרקעין

יש מדינות בהם יש בעלות פרטית במים למשל בשטח שבבעלות פרטית. במדינת ישראל כל המים הם בבעלות ציבורית של המדינה, כמו גם כל משאבי הטבע. בדומה לכך היחס לעתיקות, חוק העתיקות קובע שהעתיקה
 והשטח שבו נמצאה אף שהוא בבעלות פרטית, הופכים להיות קניין המדינה.

גם אם יש בעלות וזכות קניין יש לשאול האם יש זכות עבירות. יש על כך דיון בוייסמן בהקשר של סחר באיברים. שיקולים בעד: ההיצע יגבר וכך נוכל להציל יותר חיי אדם. אלא שאפשר להגביר את ההיצע ע"י חינוך ולא ע"י תמורה תועלתנית. סיבה אחרת היא שאין להתעלם מהמציאות שגם היום קיים שוק ויש חשיבות לעשיית רגולציה. מנגד יש שאלה של צדק חלוקתי מחשש לחלוקה לא צודקת (העניים יאלצו למכור איברים), אם כי פיקוח יכול לנתב את ההקצאה משיקולים חברתיים, צורך וכו'. שיקול נגד נוסף הוא פטרנליסטי שיכול להיות שאדם לא יודע מה ההשפעה של הדבר ואנשים עלולים לקבל החלטות לא רציונאליות. ניתן למזער שיקול זה ע"י מערכת של הסברה לפני קבלת החלטה וכו'. 

יש נכסים שאנו רוצים לקבוע שלא ניתן לסחור בהם, כמו גם סחר בילדים.

אנו רואים שההקשר המסוים של סוג מערכת היחסים וסוג המשאב משפיעים על הזכות הקניינית.

משטר המקרעין במד"י

93% משטח מד"י נשלטים ע"י מינהל מקרקעי ישראל.

1948- 1990 - רוב הקרקע היא בבעלות ציבורית.

1990 - תחילת ההפרטה.

מקרקעי ישראל מחולקים ברובם בין 3 גופים: המדינה, רשות הפיתוח וקק"ל. אין העברת בעלות במקרקעי ישראל (יש חריגים בסע' 2 לחוק מקרקעי ישראל).
בעלות המדינה

מד"י העבירה את כל המקרקעין שהיו בבעלות שלטון המנדט אל המדינה בחוק נכסי המדינה. החוק קובע כי כל מקרקעין שאין להם בעלים שייכים למדינה (אפילו אם אדם נפטר בלי יורשים) – בעלות שיורית.
קרן קיימת לישראל

הוקמה ע"י הקונגרס הציוני ב1901 ונרשמה כחברה ישראלית ב19951. זה הוא גוף ששייך לחברה הציונית ומטרתו רכישת קרקעות למען הלאום היהודי. חלק מהקרקעות היו בבעלות המנדט וחלק בבעלות הערבים. האסטרטגיה של מד"י עד 1960 היתה יהוד הקרקע שבשטח המדינה.

מדינת ישראל מכרה לקק"ל שטחים כדי לממן את קופת המדינה, כך שיש להם 2 וחצי דונם.

איך הפכה רוב הקרקע (בתחומי הקו הירוק) לשטח ציבורי?

בעשור הראשון של מד"י, מתחיל הליך שנשען על חקיקה חזקה, באמצעותו מעבירה המדינה את השליטה על הקרקעות שלא היו בידיים יהודיות לידיה לשם איגוד שטח ישראל, מנימוקי בטחון.

עם הקמת המדינה חלק מהקרקעות היו בבעלות יהודית חלק בבעלות המנדט והרוב בבעלות ערבית. בשנים הראשונות המדינה נקטה באמצעים משפטיים על מנת להעביר בעלות ושליטה בקרקע על קרקעות שהיו בבעלות ערבית לבעלות של המדינה. נימוקי הביטחון הצדיקו פעילות זאת. כל הקרקעות של הפליטים הולאמו, וקרקעות של ערביי ישראל (כ 40%) הופקעו. על מנת להגיע לתוצאה זו השתמשו באמצעים חוקיים ובעיקר חוק נכסי נפקדים מ1950 הקובע כי הקניין הופך לציבורי, אם אדם נפקד ממנו. ההגדרה בחוק רחבה וכוללת את כל הפליטים הפלסטינאיים. גם חלק מהאוכלוסיה הערבית שנשארה במדינה הוגדרה לצורך עניין זה כנפקדים (אף שלצורכי אזרחות הם נחשבים נוכחים- נוכחים נפקדים) הרכוש הועבר לאפוטרופוס לנכסי נפקדים ואח"כ הועברו לידי רשות הפיתוח.. אפוטרפוס יכול להוציא אישור לאדם שהוא כבר איננו נפקד ואז הוא יכול לקבל את הקרקע שלו חזרה (דבר שקורה עד היום). סמכות זו ניתנה לו בעיקר בהקשר ליהודים שנחשבו נפקדים עפ"י החוק. הפיצוי שניתן איננו ריאלי מבחינה כלכלית.

מנגנון נוסף הוא חוק רכישת מקרקעין על פיו מי שלא יושב על הקרקע בתאריך מסוים והשר מחליט שהקרקע הזו חיונית לצורכי מדינה היא תעבור למדינה.

בתקופה התורכית לא היה סדר ולכן יש קושי להוכיח זכות. ההליך של הפרשנות המצומצמת של הכרה בזכויות פגעה ביכולת של האוכלוסיה הערבית להוכיח את זכותם (סוג המסמכים המוכיחים זכות או מועד הגשת התביעה). בתקופה התורכית חוק הקרקעות העותמני הכיר בהסדר שכאשר אדם תפס חזקה בקרקע במשך תקופה ארוכה בלי שהבעלים הביע התנגדות, הבעלות עוברת אליו. 

פס"ד שבלי: כל שטח שנחשב מקרקעי ישראל לא ניתן להירכש ע"י התיישנות.

רשות הפיתוח
הוקמה ב1950 מכוח חוק מטרתה לשקוד על פיתוח הארץ. כל פעולותיה נעשות לפי מנהל מקרקעי ישראל. רוב הקרקעות הם מכוח שני החוקים לעיל. בשנת 53 נערך הסכם בין האפוטרופוס לפיו נמכרו נכסי הנפקדים לרשות הפיתוח (רשות של המדינה).

קק"ל

 לאחר קום המדינה, המדינה מכרה קרקעות לקק"ל משום שהיתה זקוקה לכספים. בשנת 61 נכתבה אמנה בין המדינה לקק"ל בו הוסכם שהמדינה תנהל את קרקעות קק"ל באמצעות מנהל מקרקעי ישראל. בשני תנאים: המנהל לא רשאי למכור קרקעות קק"ל והוא מנהל את הקרקעות במטרות של קק"ל. אחרי פס"ד קעדאן, שאלו האם אמנה זו עומדת בתפיסה החוקתית החדשה של ישראל, אין לנו כיום הכרעה בשאלה זו. באם יוחלט שלא, קק"ל יכולה לקבל חזרה את הקרקעות מהמדינה (17%), ולנהל אותם לפי האינטרסים שלה (או שניתן לטעון שקק"ל אינה גוף פרטי וניתן להתייחס אליה כאל גוף דו מהותי ולהחיל עליה עקרונות מנהליים).

מנהל מקרקעי ישראל עבר בין הרבה משרדים ממשלתיים וכיום הוא נמצא במשרד התעשייה.

חו"י מקרקעי ישראל קובע שאין העברת בעלות במקרקעי ישראל. ניתן להעביר זכויות קלות מאלה כמו חכירה. יש חריגים לאיסור העברת בעלות. יש לדון האם היקף הבעלות הציבורית בישראל מוצדק. 

שיקולי יעילות:

· ההצדקה הכלכלית לבעלות ציבורית: יש טענה שיש מוצרים ציבוריים שהשוק החופשי לא מספק אותם ברמה הנדרשת ולכן מוצדק שתהיה בעלות ציבורית ע"מ לספק צרכים אלה. תכונות של מוצר ציבורי: שימוש או הנאה ע"י אדם אחד אינם גורעים מאפשרות ההנאה ע"י אדם אחר. תכונה שנייה: אין דרכים יעילות למנוע נגישות למוצר למי שלא מוכן לשלם עבורו. דוגמא לכך היא ביטחון או העמדת מגדל-אור, פארק ציבורי וכד'.

· טענה אחרת היא שצריך קרקע בבעלות ציבורית ע"מ ליישם מטרות ציבוריות כמו קליטת עלייה פיזור אוכלוסין וכד'.
· בעלות פרטית יכולה לעכב פיתוח של קרקע  וכן תכנון יכול להיות יעיל יותר כאשר הקרקע היא בבעלות המדינה (אף שאם רוב הקרקעות מוחכרות אין זה רלוונטי).
· בעלות ציבורית מונעת ספסרות בקרקע ושומרת על מחיר נמוך של הקרקעות.

נימוקים אידיאולוגיים: 

· ביטוי להשקפת עולם לאומית. ביטוי לזיקה בין ישראל לתפוצות. "והארץ לא תימכר לצמיתות כי לי הארץ".

·  תפיסת עולם סוציאליסטית בזמן הקמת המדינה, קרקע בבעלות ציבורית על מנת לקדם משטר של צדק חלוקתי.
· שימור כוח הרוב היהודי, חשש מפני השתלטות של גורמים "עוינים" על הקרקע.
מנהל מקרקעי ישראל הוקם מכוח חוק. הבעלות לא הועברה ורק הניהול בסמכותו. מועצת מקרקעי ישראל מפקחת עליו והחוק קבע שהיא שקובעת את המדיניות על פיה יפעל המנהל. המחוקק לא נתן הנחיה באשר לאופן ניהול הקרקע ויש כאן בעיה בהסדר הראשוני. מחצית מהמועצה הם נציגים של המנהל ומחצית נציגים שהמדינה ממנה.

יש הבחנה בין קרקע חקלאית (למטרות חקלאיות והתיישבות חקלאית) וקרקע עירונית. 

מאמר- דפוסי הקצאה לפי השתייכות אתנית, הקצאת הקרקעות לא הייתה שיוויונית, ותיקים קיבלו יותר מעולים, יהודים יותר מערבים, קיבוצים יותר ממושבים וכו'.

במגזר החקלאי: נחלה- יחידת קרקע שמוחכרת למתיישב בשטח שדרוש למשפחה אחת לצורך מגוריה ושימוש חקלאי שנדרש לפרנסתה. גודל הנחלה משתנה מישוב לישוב בהתאם לשימוש החקלאי, בתוך אותו ישוב הנחלות שוות. בישובים הותיקים גודל הנחלות יותר גדול וההקצאה בקיבוצים יותר גדולה מבחינת מספר הנחלות. כאשר עושים שינוי יעוד של הקרקע מקרקע חקלאית הקרקע חוזרת למנהל והחקלאי מקבל פיצוי בגין השקעתו בקרקע והפקעת זכותו.

במגזר העירוני- סכום ראשוני למנהל. היתה הרבה בירוקרטיה משום שכל שינוי דרש אישור המנהל.

הקצאת קרקע לחברות משכנות- דיור ציבורי.

בשנות התשעים החלה מגמה של הפרטה במובן של העברת זכויות לחוכרי הקרקע מהמנהל. במגזר העירוני בשורה של החלטות של מועצת מקרקעי ישראל אפשרו להאריך את החכירה לתקופות ארוכות (עד 196 שנים) ולא צריך אישורים לכל דבר. כך צמצמו את המגע בין האזרח לרשות.

חלק גדול מהקהילות במגזר החקלאי עבור משבר קשה (כלכלי, חברתי, אידיאולוגי). יש שורה של החלטות של המינהל שבאות לסייע, שלושה סוגים: 

א. 737- החלטה שאפשרה להרחיב את מספר התושבים בישוב כך שאנשים שלא חברים בישוב או לא חקלאים יוכלו לגור שם (כמו בני הישוב החוזרים). היוהמ"ש הורה להקפיא החלטה זו מכיוון ראשי ערי הפיתוח טענו שהאוכלוסייה תעבור לשם במקום לעיירות הפיתוח. בפס"ד שדה נחום הפסילה היתה בשל המידתיות אף שהרציונלים שבהחלטה נכונים. 

ב. 737- הקמת מפעלים תעשייתיים במושבים. גם החלטה זו בוטלה 

ג. 727-  שינוי יעוד הקרקע שלא למטרה חקלאית. בשל העלייה היה צורך בקרקעות לבנייה אך על כך צריך לפצות. פיצוי של כ 28% משווי היעוד החדש, פיצוי בכסף או בקרקע, ההפרש בין השווי לאחר היעוד הוא גדול מאד. היו טענות שאופן קבלת ההחלטה לא עומד במבחנים המנהליים, לא נבדק האם אכן יש מחסור בקרקעות וגובה הפיצוי שייצור תמריץ, וכן הטענה שלא יתכן לתת משאבים עצומים לקבוצה קטנה- צדק חלוקתי. בג"צ ביטל החלטה זו.

בעקבות פס"ד ביהמ"ש קבע שיש לקבוע הוראות מעבר, משום שיש שהסתמכו על ההחלטות. על נוסח הוראות המעבר יש היום בג"צ. ועד היום לא נקבע מה קורה כאשר יש שינוי יעוד.

חכירה לדורות
יש הבדל בין הזכויות של חוכר ובעלים. בחכירה לדורות (שכירות של מעל ל25 שנה), כאשר קרקע מושכרת לתקופה ארוכה מאוד, מה נשאר מזכות הבעלים? יש לו זכות לקבל את הנכס חזרה בתום תקופת החכירה. שאר זכויותיו תלויות בהסכם שנערך בין המחכיר לחוכר (או לצד שלישי) ובטיב הנכס (יש נכס שמתכלה לפני תקופת השימוש).

רוב האנשים חוכרים לדורות קרקע מהמינהל ולא מבינים שאין להם את מלוא הזכויות ושהקרקע תחזור למינהל. מכיוון שלמינהל יש חובה שלא לפעול בחוסר סבירות, כולם מאמינים שהמדינה לא תבצע את זכותה לקחת את הקרקע ולא להאריך את זמן החכירה.

בגלל שרוב השטח של מד"י נמצא בחכירה לדורות, ביהמ"ש יפרש חוקים החלים על בעלות כחלים גם על חכירה.

פס"ד לוסטינג: משפחת מייזלס חילקה את החלקה רעיונית והחכירה חלקים שונים.

החלק המערבי, חלקו הוחכר בחכירה לדורות (999 שנה), כאשר בחלק השני הם גרו. לוסטינג רצה לבנות בחלקה המוחכרת לו, אבל מייזלס ניצל כבר חלק מזכויות הבניה והשאלה היא למי שייכות שאר זכויות הבניה.

אומר ביהמ"ש שבעסקה כעין זו, של העברה לתקופה כה ארוכה, התכוונו להעביר כמה שיותר זכויות.

תחום הבעלות

חוק המקרקעין: עסקה במקרקעין חלה על תחום הבעלות שנקבע בסע' 11-12. עקרון האחידות של יחידת הקרקע נועד למנוע פיצול של יחידות רישום. כללי תכנון קובעים גודל של יחידות בצורה רציונלית ולכן רוצים לשמור על היחס הזה.

חריגים לעקרון האחידות:

ניתן לעשות הסכם שכירות לגבי חלק מהחלקה, ובבית משותף מקבלים בעלות על יחידת דיור.

בעלות על עומק

מים הם בבעלות ציבורית לפי חוק המים. מדוע משאבים טבעיים שמתגלים הם אינם בבעלות פרטית?

ניתן לדבר על רציונאלים של צדק חלוקתי, עקרון העבודה. ניתן לדבר על תפיסה קולקטיבית. ישנה טענה שכאשר מדובר על מרחב תת קרקעי, על מנת להפיק תועלת וניצול יעיל מהם, היחידות צריכות להיות יותר גדולות מהיחידות שמעל פני הקרקע. תופעה כלכלית שנקראת יתרון לגודל.

היום יש שימושים אחרים תת קרקעיים.במשך שנים היה מקובל שהבעלות על שטח היא גם לעומק, אבל הייתה בעיה עם כך שלאוצרות הטבע יש משמעות

פס"ד אקונס: רצו לחצוב בהר הכרמל מנהרות מתחת לפני השטח. המדינה הפקיעה רק את השטחים הקרובים לפתח הכניסה, לגבי שאר המנהרה המדינה רצתה זכויות חזקה ושימוש ל99 שנה לרצועת אדמה תת קרקעית. על פניו הזכות של בעלי החלקות (על פני הקרקע) בישראל היא לעומק ללא הגבלה (ולא רק כמה שנחוץ לשימוש בנייה). הבעיה היא שא"א לעשות עסקאות על חלק מהקרקע (למעט החריגים), אלא שגם הפקעה היא חריג לסע' 13. יש כאן בעלים שונה לרצועת הקרקע. זו מהפכה בתפיסה לגבי אפשרות הפיצול של בעלות במרחבים תת קרקעיים. 

האם מוצדק לתת פיצוי לבעלים אם אין ערך לקרקע זו (הוא לא יכול לנצל קרקע בעומק זה ניצול סביר לצורכי בנייה). כללי הפיצוי שעל פני השטח לא בהכרח תואמים את כללי הפיצוי מתחת לפני השטח. שאלות התחילו לצוץ רק בפרשת מנהרות הכרמל.

מלמעלה אנחנו מאפשרים מעבר, וטיסה מעל שטח פרטי לא נחשבת הסגת גבול, למרות זאת מתחשבים במי שגר ליד שדה התעופה.

מחוברים

מבחן הכוונה והמבחן הפיזי נדרשים לפירוש הסעיפים (במיוחד סע' 12). כדי לדעת מה מחובר צריך להפעיל את ההגיון המשפטי.

המבחן הפיזי - (ויסמן), דבר שצריך אמצעים בלתי שיגרתיים כדי לנתק אותו מהקרקע. לא משנה באיזה אמצעים השתמשו כדי ליצור את החיבור.

מחוברים שצמידותם לקרקע רופפת וסילוקם אינו כרוך באמצעים בלתי שיגרתיים אינם נחשבים כולם כמטלטלין (כמו דלת או מסגרת של חלון). כדי להבדיל ניתן לבחון את התפקוד או את מבחן הכוונה - האם היתה כוונה שהנכס ישאר מחובר למקרקעין. מבחן סובייקטיבי.

ניתנים להפרדה- בדרך שלא תהרוס את המחובר ובאמצעים שגרתיים.

יש מצבים שחיבור יגרום לכך שזכויות שהיו למשהו בחפץ ייעלמו עם חיבורו (כי הבעלות המלאה תהיה של בעל הקרקע) ניתן להניח שמחוברים כאלה עדיין יחשבו מיטלטלין כאשר ההפרדה אפשרית ללא הוצאות מיוחדות. כאשר מדובר על צד שלישי נבחן זאת על פי מבחן הכוונה האובייקטיבית דהיינו המצג (נכנסתי לדירה וראיתי מנורה, סביר להניח שהמנורה תישאר אלא אם הבעלים אמר אחרת).

ויסמן: ההגדרה מה נחשב מקרקעין ומה נחשב מיטלטלין יכולה להשתנות באותו נכס עצמו בהתאם לנסיבות וכן הסיווג יכול להשתנות בהתאם למטרת החוק שלשמו אמו רוצים לסווג. 
יש בעיה בהגדרת מקרקעין שבחיקוק שכן ההגדרה לא כוללת עומק וגובה (שקיים רק לגבי עסקה, ומה לגבי העברת זכות שאינה עסקה?).

לדעת ויסמן גם הבנוי והנטוע צריכים לעמוד בדרישה שיהיו מחבורים בדרך קבע.

הגנת חזקה

חזקה אינה זכות במקרקעין בארץ, היא מהווה רכיב מאגד הזכאויות שמהוות זכויות קניייניות מסוימות כמו בעלות ושכיורת. חזקה אינה נדרשת לזכויות כמו משכנתא. היא עניין עובדתי שאינו תלוי בטיב הזכות, כדין או שלא כדין. 

שני רכיבים להחזקה: 

רכיב נפשי- כוונה להחזיק ולשלוט בחפץ, מודעות לשליטה.

ורכיב פיזי- היכולת לשלוט בנכס, והיכולת למנוע מאחרים מלהחזיק בנכס.

המוטראן הקופטי - יש סכסוך בין העדה הקופטית לעדה האתיופית לגבי מערת קבורה. ביהמ"ש: חזקה בנכס מצויה בידי זה שיש לו שליטה במנעול. 

בג"צ כהן: מחוסרי דיור התישבו בשטח פתוח של המנהל, כאשר המנהל לא ישב שם. אם כך האם המנהל מחזיק בנכס? ביהמ"ש: לא נדרשת ישיבה פיסית, מספיק פיקוח הדוק.

שאלת הזמן- לא נדרשת שליטה רצופה כל רגע, שהרי לא ייתכן שאדם שעוזב נכס, אדם אחר יוכל לטעון שאין הוא מחזיק. השאלה מה משך הזמן של שליטה רציפה תלוי בנסיבות וזו שאלה של שכל ישר. 

ויסמן כותב שכשאשר יש ויכוח לגבי החזקה בנכס או כאשר יש מחזיק שלא כדין נדרוש אלמנט חזק יותר על מנת להוכיח שהוא מחזיק. אין על כך פסיקה בארץ.

סע' 15: מחזיק: שליטה ישירה או עקיפה. א. מחזיק ישיר ב. מחזיק עקיף - המחזיק מטעמו הוא מחזיק ישיר.

השומר הוא בעצם המחזיק הישיר בנכס והבעלים הוא המחזיק העקיף. האם שכיר יכול להיחשב כמחזיק ישיר והבעלים מחזיק עקיף? ויסמן אומר שזו הסיטואציה שחשבו עליה בחקיקה. הגדרה זו המשאירה את ההחזקה בידי הבעלים כאשר יש שוכר של הנכס יכולה להיות בעייתית ובמיוחד במערכת היחסים שבים הבעלים לשוכר. הבעלים לא יכול לקיים את כל הזכויות שיש למחזיק ביחס לשוכר (נדון בהמשך).

עילות התביעה

1.  סע' 16 - תביעה למסירת מקרקעין (תביעה פטיטורית). תביעה בשם זכות מהותית לגבי הנכס. הבעלים או מי שזכאי להחזיק במקרקעין: מי שמחזיק כדין או מי שקיבל מהבעלים את הזכות להחזיק בנכס וייתכן שהוא עדיין לא מימש את הזכות שלו להחזיק. מחזיק שלא כדין בנכס לא יכול להשתמש בעילת תביעה זו.

2.  סע' 17 - תביעה למניעת הפרעה
. גם המחזיק שלא כדין יוכל להשתמש בעילה זו. הסיבה שאנו נותנים לו הגנה זו היא אינטרס ציבורי של שמירת הסדר.

מה כלול במסגרת הפרעה לשימוש, האם גם נישול מהנכס נחשב הפרעה? 

פס"ד יוסף נ' עוקשי מסיג גבול ישב בנכס ומסיג גבול אחר נישל אותו. הראשון טען שזו הפרעה לפי סע' 17. 

- השופט אנגלרד אמר שהסע' לא עוסק בהפרעות של החזקה אלא הפרעות שמחוץ לנכס, משום שאחרת, יתר הסע' (18-19) מיותרים. הפרעה לשימוש היא לא הסגת גבול. פרוקצ'יה אומרת שגם מצב של השגת גבול ונישול הם הפרעה. זו גם עמדתו של ויסמן. לפי פרשנות זו הבעלים יכול לתבוע מסיג גבול לפי סע' 17. לפי זה גם מסיג גבול אחד שנושל ע"י מסיג גבול אחר יוכל להשתמש בעילת תביעה זו. ברק אומר שהוא לא צריך להכריע בשאלה זו,
 כך שאין פסיקה בנושא, ויש כיום שתי דעות.

3.  סע' 18- בפלילים, הגנה עצמית יכולה להיות גם על רכוש. סעד זה יוצא דופן משום שלמדינה יש מונופול על שימוש בכוח ועקרונית לאזרח אסור להשתמש בכוח, לשם כך יש מנגנונים ליישוב סכסוכים. אין סינכרוניזציה בין חוק זה לחוקי נזיקין של תקיפה וכו', סעד זה נותן פתרון מבחינה קניינית אך לא מגן מבחינת נזיקין וכד'. 

רק למחזיק כדין יש סעד זה. כדין- היתר מכוח חוק או מכוח הסכם. בין מחזיק ישיר ובין מחזיק עקיף.

18(א) עוסק ברגע של מעשה הפלישה 18(ב) עוסק במי שתופס (משהו מתמשך) שלא כדין.

18(ב) האם שוכר שמפר את החוזה נחשב שתפס שלא כדין? פרשנות אחת יכולה להיות שכאשר הוא תפס זה היה כדין, מכוח הסכם השכירות, והבעלים לא יכול לעשות שימוש בסעד עצמי. פרשנות אחרת היא שברגע שהוא מפר את החוזה זה  מעשה תפיסה חדש שלא כדין (אם הבעלים נמצא שם באותו רגע של התפיסה הוא יכול להשתמש ב18(א) ואם לא, הוא יכול להשתמש תוך 30 יום ב18(ב)). לפי הפרשנות הראשונה הבעלים יכול לפעול לפי סע' 16. לפי הפרשנות השנייה הבעלים יכול להחליט לפעול לפי שניהם (אם זה לא תוך שלושים יום- רק לפי 16). הפרשנות על פיה אין לבעלים יכולת להוציא את השוכר מהנכס תגרום לכך שהתביעה יכולה לקחת הרבה זמן בבתי המשפט. אין כיום הכרעה בשאלה זו. ברוב המקרים הבעלים פונים לבית המשפט ולא עושים סעד עצמי כי לא רוצים לקחת סיכון.

ברוב המדינות בעולם אין סעד עצמי או שיש צמצום ופירוט מדויק של הסעד.

תוך שלושים יום מיום התפיסה- זהו תיקון, בנוסח המקורי היה כתוב תוך זמן סביר וביהמ"ש פירשו זאת כפלישה טרייה- תוך כמה ימים. כוונת התיקון היתה לאפשר לרשויות השלטון ביצוע של סעד עצמי שהרי היקף הקרקעות של המנהל עצום ולא יכלו לעמוד בתנאי של כמה ימים. ההנמקה בכנסת לא היתה דווקא לגבי רשויות אלא במטרה שאדם לא יצטרך להגיע מידי כמה ימים לקרקע שלו לבדוק שלא פלשו אליה. 

כיום קיימת מגמה של מעבר מנורמות שמנוסחות ככללים- ניסוח מדויק שיש רק לקבוע האם עובדות מסוימות מתקיימות (הצבעה מגיל 18 בלי קשר לרמה של האדם). לנורמות שמנוסחות כסטנדרטים- נורמות פתוחות שיש שיקול דעת לגבי אופן ההפעלה שלהם (נורמה של תום לב, רשלנות, האדם הסביר). במקרה זה קורה ההיפך, יש מעבר מנורמה של סטנדרטים לנורמה של כללים (30 יום).

כוח במידה סבירה- בהתאם לנסיבות.

האם רק המחזיק כדין יכול להפעיל את הסעד העצמי? אין על כך תשובה ברורה. (יש פס"מ בו לכאורה ברור שאחר יכול לעזור). פנייה למשטרה היא תחליף לעשיית דין עצמי ולכן היא חייבת לסייע וכן יש כאן אלמנט של הרתעה ואנשים יחששו להסיג גבול. המשטרה יכולה לפעול במסגרת מגבלות הזמן שיש למחזיק, וכן כאשר מדובר על קרקע ציבורית והמינהל פונה למשטרה לביצוע הסעד העצמי. (הם יכולים לפעול לפי חוק סילוק פולשים שלו תנאים אחרים). ביהמ"ש קובע שהמשטרה חייבת לעזור למחזיק בדין רק כאשר העובדות מאד ברורות (המחזיק מחזיק בדין והמסיג גבול שלא כדין).

סע' 19: מי שחזקתו נשללה ממנו שלא עפ"י התנאים ב18ב, יכול לבקש סעד של החזרת המצב לקדמותו. 

המחוקק מעדיף את ביהמ"ש כזירה לישוב סכסוכים, ומצמצם את האפשרויות לסעד עצמי בסע' 18ב.

בתביעות סטטוריות - תביעות הנוגעות רק לבקשת סעד להחזקה, ביהמ"ש יכול להחליט אם לתת סעד רק להחזרת החזקה או אם לדון גם בהחזרת הזכויות. השופט אלון: כאשר ננקטה אלימות יש להחליט בנוגע לזכויות. 

פס"ד רוזנשטיין: גם במצב בו ננקטה אלימות לעניין החזקה, ביהמ"ש יכול להחליט אם להפעיל את הסיפא מסע' 19.

הגנת חזקה חלה גם לגבי מיטלטלין וגם לגבי זכויות.

פס"ד רחמני: הנאשמים זוכו, למרות שלקחו פקקי חרסינה מארון החשמל של שכניהם, בגלל זכותם להפעלת סעד עצמי. טלי מרגלית: פס"ד אבסורדי בגלל חוסר סבירות, להגן על פקקי חשמל???????

האם בהגנה עצמית או סעד עצמי יש להחיל תום לב?

פס"ד ברק: יש לבדוק מבחן אובייקטיבי, איך ראוי שאנשים ינהגו. חל עקרון תום לב.

מה היא התפיסה הקניינית שלנו?

לא משנה למה התכוון המחוקק. בהפעלת זכות קניין תום הלב לא היה רלוונטי, כיום הוא חל על כל התחום המשפטי כולל הזכות הקניינית. הויכוח הוא על ה"כמה".

אנגלרד - כדי לקבוע זכויות על בית משותף, יש לבדוק שיקולי עלות תועלת.

הגבלות על זכות הבעלות מכח המשפט הציבורי:

הגבלה על זכויות ביניהן, זכות הבעלים להחליט מי יכנס לנכס שלהם - מותר למשטרה לערוך חיפוש ע"י פגיעה בזכות זו, ויש חוקים האוסרים אפליה וכו'.

למי יש זכות כניסה למקרקעין של האחר?

חלק מוסדר בחוק, כמו סמכויות המשטרה.

יש שאלות לגבי עיתונאים, שירותי רווחה, ארגונים וולנטריים, אנשים שרימו את בעל המקרקעין והשיגו אישור כניסה במרמה וכו'.

זכות הביטוי מתנגשת עם זכות הקניין כאשר עיתונאים רוצים לסקר אירוע. גם כאשר אנשים רוצים לממש את זכותם ברחוב, במלון או בכיכר (כמו ההפגנה ליד הבית של הרב עובדיה יוסף).פס"ד דיין לא עסק בזכות הקניין אלא בזכות לפרטיות, הגנה על זכות שלילית.

יש לשאול לגבי זכויות של עובדים: איזון בין זכויות הבעלים לזכויות המחאה וחופש הביטוי של העובדים. בארץ נפסק שאין להקים אוהלי מחאה במפעל, והפגנות מותרות מחוץ לחצרים. אין לעובדים זכות לשהות בשטח המפעל.יש לשאול אם כיום כשהקניונים החליפו את הרחוב, מותר לערוך הפגנות או לתלות שלטים בקניונים.

סע' 197 לחוק התכנון והבניה עוסק בפגיעה בזכות הקנין עקב תוכנית מתאר.

הפקעה

רשות יכולה להפקיע או לחכור קרע פרטית עפ"י חוק התכנון והבניה מסע' 90 ופקודת הקרקעות. החוקים קובעים כמה מותר לקחת ומה הפיצויים. לרשות יש שיקול דעת לפי איזה חוק לעבוד, אולם היקף שיקול הדעת הצטמצם בעקבות עקרון המידתיות. למרות זאת, היקף הביקורת השיפוטית, כמעט ולא התפתח כלפי הפקעות שטחים.השלטון אוהב את כח ההפקעה. האם פיצוי כספי יכול לאיין את הפגיעה? (לדעת טלי הפגיעה היא חמורה, גם עפ"י חו"י כבוד האדם וחירותו). כאשר מפצים, שמאי מחשב כמה מגיע לאדם, אולם הוא לא מחשב רכיבים אנושיים, כמו אובדן קהילה, אידיאלים (התנחלויות...) וכו'. בישראל במיוחד הנושא רגיש בגלל העניין הלאומי. הפקעות גדולות היו מהאוכלוסייה הערבית. בעוד שהיקף הביקורת השיפוטית כנגד פעולות הרשות התרחב במהלך השנים, הרי שבנושא ההפקעה אין התרחבות באותה מידה. לדעת מרגלית הדבר נובע בגלל הפער בין הפקעות במגזר היהודי והערבי. ייתכן וזה נובע מתפיסה קניינית קולקטיביסטית הנותנת יותר אפשרות פעולה למדינה.

ניתן לזהות ברטוריקה של ביהמ"ש ניסיון למצוא איזון בין זכות הקניין של הפרט לבין כוחה של הרשות. הרשות כמובן נוטה שלא לוותר על יכולת זו.

הפקעה היא מעשה פוגע. כל הערכים של זכות הקניין עליהם דיברנו נפגעים. לכאורה ניתן לומר שיש המרה של הנכס בפיצוי כספי, האם הפיצוי הכספי  מאיין את הפגיעה? 

נוסחת חישוב הפיצוי: ערך השוק של הנכס כפי שהיה משתלם ממוכר מרצון וקונה מרצון. אולם השמאי המחשב זאת אינו מתחשב בגורמים סובייקטיביים. אמנם זה נקרא פיצוי מלא אך אין הוא מתחשב בכל הפגיעה.

חוקי ההפקעה מתירים לצורך מטרות הקבועת בסעיפים, להפקיע נכס מבלי לשלם פיצויים מלאים (הפחתה עד 25% מערך הנכס).

מה הוא צורך ציבורי? 

פקודת הקרקעות: כל צורך אותו אישר שר האוצר כצורך ציבורי.

סע' 188 לחוק התכנון: ... וכל מטרה אחרת שאישר שר הפנים.

כיום, כאשר רשות מפקיעה קרקע היא צריכה להגיד לאיזו מטרה ציבורית תשמש הקרקע.

החוקים מאפשרים להפקיע רק למען מטרה ציבורית. לכל תפיסה יש אמירה לגבי מה נחשב מטרה ציבורית. ככל שהגישה יותר ליברטריאניות (ופחות תפיסה של מדינת רחבה) פחות פעולות שלטון יחשבו כפעולות למטרות ציבוריות.

עם השנים אנו רואים בפסיקה התרחבות של הביקורת ודרישה להפקעה למטרה מסוימת. 

פס"ד לוביאניקר המטרה הציבורית צריכה להיות מוגדרת ומסוימת. כיום לאחר חו"י ועילת המידתיות הביקורת השיפוטית יותר רחבה. א. מבחן המידתיות- צריכה להיות התאמה רציונאלית. ב. האמצעי שפגיעתו פחותה - בוחנים האם אין דרך אחרת להשיג את אותו צורך. ג. יחס נאות בין התועלת לציבור והנזק לאזרח. 

(שמגר): מבחן ההתאמה הרציונלית - הרשות צריכה להראות למה היא צריכה דוקא את הנכס הזה.האמצעי שפגיעתו הקטנה ביותר - האם אין אמצעי אחר חוץ מההפקעה. מידתיות, יחס תועלת לנזק.

פס"ד ספולינסקי. בניית פרויקט מגורים בהר חומה. עמדו לבנות על חלקות מופקעות קוטג'ים לעולים בעלי אמצעים. בעלי הקרקעות עתרו וטענו שאין זו מטרה ציבורית. ביהמ"ש קבע שכדאי שהבניה תהיה מגוונת ויש בכך מטרה ציבורית.

פס"ד שוורץ (77). שוורץ התלונן כנגד המטרד שמייצרת אתא שכנתו. אתא לא יכלה לעמוד בדרישות שנקבעו בפס"ד לגבי הסרת המטרד היא בקשה ששר האוצר יפקיע את דירתו של שוורץ. השר הפקיע ושורץ עתר. ביהמ"ש אומר שמניעת סגירתו של מפעל שאלפי משפחות מתפרנסות ממנו היא מטרה ציבורית.

אנו רואים בפסיקה ישנה תפיסה מרחיבה של מטרה ציבורית
פס"ד מהדרין. למהדרין היה הסכם חכירה לצורך פרדס, הקרקע הופקעה לצורך הקמת מלון וחניון במסגרת נתב"ג 2000 והוא עתר וטען שזו אינה מטרה ציבורית. ביהמ"ש אמר שיש לראות את המכלול של שדה התעופה שהוא מטרה ציבורית (ואין להפריד ולהגיד שבית המלון אינו מטרה ציבורית). חברת מהדרין התנגדה להפקעה מכיון שהם מוכנים לבנות בעצמם את מה שהמדינה רוצה, כך שלא ניתן לממש את ההפקעה מכיוון שיש אמצעי שפוגע פחות. גולדברג: מהדרין חוכרת קרקע למטרות חקלאיות, אם נתיר להם להקים מסעדות וכו' הם יקבלו עוד זכויות שלא היו להם. רשות שדות התעופה צריכה בעלות על כל השטח כדי לאפשר גמישות.

פס"ד נוסייבה. הפקעה הרבה קרקעות לטובת פיתוח שכונה בירושלים ובתוכה מרכז מסחרי. דורנר בדעת מיעוט שאין זה מטרה ציבורית. דעת הרוב יש להתייחס למכלול ההפקעה.

פס"ד פז: ביהמ"ש המחוזי קבע שחברת פ"ז תקבל שטח במקום השטח שהפקיעו מהם ושם הם יקימו חברת דלק. העליון הופך את ההחלטה כיוון שמימוש עצמי יפגע ביעילות.

רווח מההפקעה

האם כאשר יש רווח מהפרויקט (לממשלה או לחברה פרטית הפועלת מטעמה) לעומת הפיצוי אותו משלמים, ניתן לומר שאין זה נחשב מטרה ציבורית? ברנזון בספולינסקי- אם עשיית הרווחים היא רק תוצאה נלווית של ההפקעה אין זו בעיה ובלבד שזו לא המטרה של ההפקעה.

כן הדבר לגבי נוסייבה שהקניון ממנו יהיו רווחים הוא לא מטרת ההפקעה.

לפי הנחיות היוהמ"ש הרשות צריכה לנהל מו"מ, ולהפקיע רק כאשר אין אפשרות מעשית לרכוש את הנכס במו"מ חופשי. באתא, ביהמ"ש הצדיק את ההפקעה משום ששוורץ לא הסכים להתפשר על מחיר סביר. 

כאשר מדובר על הפקעה מקבוצה גדולה יש בעיה שהעלויות עולות ככל שמתקדמים במו"מ משום אחת הבעיות הידועות היא בעיית הסחטנות, ככל שהרשות תשיג הסכמה עם יותר צדדים היא תשקיע יותר ולכן מי שיישאר אחרון כוח הסחיטה שלו גדל.

גם במציאות של קבוצה של אנשים שרוצים לעשות פרויקט יהיה יתרון למי שיישאר אחרון וגם כאן קיימת בעיית הסחטנות.

בעיה נוספת היא של טרמפיסטים שלא מוכנים להשקיע אך רוצה לקבל את הנאות הפרויקט.

במצבים כאלה אנשים לא יכולים להסתדר ביניהם והם צריכים התערבות של השלטון, וביהמ"ש סירב להתיר לבעלים פרטיים לפתור את הבעיה בינם לבין עצמם (לוביאניקר וספולינסקי).

מקור הנפקות וזכויות היתה חברה של בנייה (בניית שכונת הר חומה). ביהמ"ש מכיר עקרונית בכלל על פיו אם קיים צורך ציבורי והדבר יכול להיעשות ע"י בעל המקרקעין אין לומר שנחוצה הפקעה. הם לא הצליחו להגיע להסכמה. מסקנת ביהמ"ש שרק המדינה יכולה בפועל (במקרה זה) לרכז את הקרקעות לבניית הקרקעות. עקרונית אם ניתן להגיע לאותה תוצאה של מימוש המטרה הציבורית שלא ע"י הפקעה ראוי ללכת בדרך זו.גם בעניין מהדרין ביהמ"ש מקבל עיקרון זה אך מתכונות הפרויקט ראוי שהכול יהיה בידי רשות שדות התעופה ולא בידיים פרטיות. גם בנוסייבה ביהמ"ש קבע שקיים חשש שביצוע עצמי יעכב את ביצוע המטרה. פס"ד פז (בניית תחנת דלק בפרויקט נתב"ג 2000) במחוזי, פעם ראשונה שהיה יישום של העיקרון שנקבע במקור הנפקות. אך ביהמ"ש הפך פסיקה זו ולא אפשר ביצוע עצמי.

אנו רואים שביהמ"ש מדבר על כך שיש שינוי בעקבות חו"י אך בפועל הוא לא מגביל את כוחה של הרשות.

בעיית השיהוי בפעולת הרשות

בעבר (לפני חו"י) היו מקרים שעבר זמן רב בין הוצאת הודעת ההפקעה למימוש ההפקעה. ביהמ"ש קבע שיש להסיק שבמקרים של השתהות הרשות במימוש המטרה , שהרשות זנחה את המטרה הציבורית.

בנוסייבה הודעת ההפקעה היתה ב67. ב91 (כאשר עוד לא עשו שום שימוש בקרקע) פנו העותרים לשר האוצר שיבטל את ההפקעה הוא סירב והם עתרו לבג"צ. ביהמ"ש קבע בדעת רוב שהרשות זנחה את המטרה הציבורית. בערעור של המדינה דעת המיעוט הפכה לדעת הרוב. (שהרי ב86 הגישו תוכנית). כמו כן אומר ביהמ"ש שלא צריך להסתכל על המטרה של כל מתחם ומתחם אלא על המטרה העיקרית של הבנייה בירושלים (ובהמשך יהיה שימוש ספציפי לקרקע ספציפית זו).

פס"ד קרסיק: הופקעה קרקע למען מטרה ציבורית שחדלה להתקיים (מטווח). כעת רוצה הרשות להשתמש בקרקע לבניה. היורשים ביקשו חזרה את הקרקע אבל ביהמ"ש קבע שהם קיבלו פיצויים ולכן הם לא יקבלו את הקרקע חזרה.
 זמיר מנמק נתינת זכות קניין בחו"י. ברק מתנגד לדעת חשין.

פס"ד קק"ל נ' אתרים- הפקעה לפני 30 שנה באזור נמל ת"א (לצורך פיתוח איזור בילוי, אך בפועל עוד לא עשו דבר). העליון אומר שאם תבוטל ההפקעה בחלק מהמתחם (השייך לעותרים) יגרם נזק ציבורי הגדול מהנזק של הפרט. מבחן מידתיות. שוב אנו רואים שהאיזון הוא לטובת הרשות.

הסתיימה המטרה הציבורית

בעבר, לאחר שהקרקע הופקעה אין זכות לטעון טענות לגבי מה שנעשה בה בפועל. 

בקרסיק הושלמה המטרה הציבורית בקרקע. יש שינוי של ההלכה ונקבע שצריך להחזיר את הקרקע לבעלים המקורי כאשר נגמרת המטרה הציבורית (והרשות רוצה להשתמש בקרקע למטרה לא ציבורית). 

ההנמקה של זמיר היא שהשינוי שחל הוא בעקבות חוה"י- הנימוק, לדעת מרגלית, קצת חלש. 

ההנמקה של חשין היא  שבגלל הזיקה הנמשכת של הבעלים המקוריים למקרקעין, קמה ההלכה שאם המטרה הציבורית מפסיקה להתקיים הנכס חוזר. 

ברק אומר ההפך, שמתוך ההלכה הזו שהנכס חוזר, קמה החזקה הנמשכת של הבעלים. ז"א אין לבעלים זכות קניינית בנכס אחרי ההפקעה (יש רק זכות אובליגטורית של המדינה, שהיא תצטרך להחזיר את הנכס אם יסתיים המימוש). ניתן להסביר שברק נחרץ בדעתו משום שדעתו של חשין תוביל למסקנות קשות בזכות השיבה.

לא ברור מה ההלכה כאשר הרשות הפקיעה למטרה ציבורית מסוימת וכעת היא רוצה להשתמש למטרה ציבורית אחרת.

יש שתי גישות לשאלה מה קורה כאשר הרשות רוצה לשנות את המטרה הציבורית. פס"ד מחול. א. מטרה ציבורית הכוונה היא כל מטרה ציבורית ולכן אין בעיה לשנות. ב. אם הרשות רוצה לשנות את המטרה הציבורית יש להחזיר את הקרקע ולהפקיע שוב. אין הכרעה בשאלה זו.

שיתוף

ריבוי בעלים - שיתוף

במצב של שיתוף נוצרת מערכת של תלות באחר, בשביל שמערכת כזו תעבוד יש צורך בנתינת אמון בין הצדדים ושמירה שאמון זה לא ינוצל לרעה. בעיית הפעולה המשותפת- כיצד יוצרים הסדר כאשר לכל אחד יש אינטרס אישי אך הוא צריך את האחר ע"מ לממשו. דיברנו על בעיית הסחטנות ובעיית הטרמפיסטים. כאשר המשפט בא להסדיר פעולה משותפת הוא עושה זאת ביצירת מודלים של שיתוף פעולה. מודלים אלה תלויים בהקשר החברתי הספציפי של כל פעולה. כך למשל, מערך יחסים משפחתי שונה ממערך יחסים עסקי. העולם העסקי הצמיח דפוסים של חיבור רכוש ע"מ להשיג תוצאות כלכליות, והמשפט מתייחס לדפוסים אלה. דיני תאגידים עוסקים בעניינים אלה של שותפות, אגודה שיתופית, חברה פרטית וחברה ציבורית שהם הסדרים שונים של שיתוף (אין זה השיתוף הקנייני שלנו אך במהות זו התאגדות). חברה בע"מ היא אישיות משפטית נפרדת והיא בעלת רכוש משלה. לבעל מניה אין אחריות למשל על חובות של החברה משום שהיא אישיות נפרדת (המניות רק מציינות איזה אחוז החזקה יש לו בחברה). היחסים בין בעלי המניות הם בעיית הפעולה המשותפת, האנשים פועלים יחד לקידום מטרות כלכליות ויש תלות הדדית ביניהם. יש להבטיח שבעל השליטה לא ינצל לרעה את כוחו כלפי שאר בעלי המניות. דיני ההתאגדות הוא ניסיון של המשפט לעצב את מערכת היחסים ביניהם.

שיתוף של דיני הקניין הוא שיתוף במקרקעין, במיטלטלין ובזכויות. וכן הסדר של בית משותף. ביסודם אלה אותן בעיות כפי שדיברנו לעיל. הגם שבבית משותף הדירה יכולה להיות בבעלות פרטית, הרי שיש עדיין רכוש משותף, ויש לאזן בין האינטרסים האישיים לבין ההשפעה על האחר. יש לפיכך ליצור הסדרים בנושא. כאשר באים להסדיר מערכת יחסים רכושית בין בני זוג יש להתחשב בגורמים מיוחדים.

הסכם שיתוף

בין במיטלטלין ובין במקרקעין המשפט יוצר היררכיה כך שהמשפט מאפשר, בעדיפות עליונה, אוטונומיה לצדדים ליצור הסדר ביניהם. אם אין הסדר כזה, פונים לשאר סעיפי החוק המסדירים זאת. הסדר שיתוף בדר"כ הוא כאשר צדדים בחרו לרכוש ביחד נכס. בדר"כ זה למען שימוש עסקי (מאחר וכל אחד לבד לא יכול לעשות זאת) (ובחרו שלא תהיה זו שותפות). בעולם יש הסדרי שיתוף גם לגבי מים, תעלות השקיה, הסדרים לגבי טריטוריות דיג (אף שאין בעלות). ויש הסכמים שקיימים כבר מאות בשנים.

Ostrom ערכה מחקר וניסתה לברר אלו משתנים בהסדרי שיתוף עשו אותם למוצלחים, כך שהם נמשכו לאורך שנים: 

א. הסכמים מוצלחים היו דווקא במקרים של חוסר ודאות ומורכבות של הסביבה.

ב. יציבות בהרכב האנושי של השותפים להסדר. 

ג. ריבוי של נורמות התנהגותיות. 

ד. היה לאנשים חשוב המעמד האישי שלהם בחברה. 

ה. הומוגניות בין השחקנים (דומים מבחינה חברתית). 

ניתן להכליל תנאים אלה ולקרוא להם- קהילה. 
הגורמים להצלחת ההסדר מבחינת הכללים הפנימיים של ההסדר: 

א. גבולות ברורים- ידעו מהו הנכס המשותף ומיהם האנשים שיש להם זכות לשימוש המשותף בנכס.

ב. התאמה ספציפית לתנאים המקומיים ולנכס המסוים.

ג. קבלת החלטות דמוקרטית ע"י המשתתפים בהסדר בעצמם. 

ד. פיקוח, ציות וסנקציות. קבלת ההחלטות ע"י האנשים וההשפעה עליהם לא הספיקו ע"מ ליצור ציות ברמה גבוהה. הפיקוח והענישה ע"י השותפים עצמם יצרו רמת ציות גבוהה. המקרים המוצלחים ביותר הם כאשר הפיקוח לא נעשה באופן מיוחד (ולא צריך להפעיל עלויות פיקוח) אלא כחלק מחיי השיתוף, והפיקוח הוא תוצאה של השימוש היומיומי.  (דוגמת הסכם הרוטציה באזור הדיג). לא כדאי להפעיל סנקציות קשות על הפרה חד פעמית. עוצמת הסנקציה עולה ככל שההפרות חוזרות ונשנות. הסנקציה החמורה ביותר היא הוצאה מהשיתוף.

ה. מכניזם פנימי לישוב סכסוכים, או נגישות למכניזם זול לישוב הסכסוך. בניגוד לבימ"ש, מנגנונים אלטרנטיביים בנויים על כך שאפשר יהיה להמשיך את מערכת היחסים גם אחרי הסכסוך.

ו. הכרה בזכות ההתארגנות של השותפים. מתן אוטונומיה מצד השלטון. יש שלטונות שלא מתערבים (ניטרליים), יש מצבים בהם השלטון מעודד זאת.

ז. חנוך דגן הוסיף עיקרון של חירות היציאה- הבטחה שמי שלא רוצה להיות יותר בשיתוף יוכל לצאת מהשיתוף בלי להיפגע.

שיתוף נכסים בין בני זוג -

תפקיד המשפט בהסדר:

המשפט כמאפשר- הצדדים קובעים ביניהם את ההסדר והמשפט מאפשר זאת.

המשפט כמשקף- המשפט קובע תוכן של הסדר המשקף את המקובל בחברה (בעייתי בישראל בשל העדר הומוגניות תרבותית בעיקר בהקשר של תפיסת המשפחה).
המשפט כמעצב- תפקיד המשפט לקבוע מהם הנורמות הראויות להסדר רכושי בין בני זוג.

בישראל ישנם שלושה הסדרים:

א. הסכם ממון: (פרק ראשון לחוק יחסי ממון בין בני-זוג, תשל"ג-1973) חוזה פרטי של הצדדים, שקובעים את תוכנו כרצונם, אך הוא צריך לקבל אישור ע"י ביהמ"ש או בי"ד דתי. יש דרישת כתב צורתית מהותית. ניתן לערוך אותו לפני או במהלך הנישואים או תוך כדי הגירושים. המאשר את ההסכם צריך לוודא שהצדדים הבינו את משמעות ההסדר ואת תוצאותיו. בארץ אין זה נפוץ, ובדר"כ לא עורכים חוזה זה, הסכם זה יותר נפוץ כאשר צד אחד יותר עשיר או בנישואים שניים.
ב. הלכת השיתוף : פרי פיתוח של הפסיקה. חלה על מי שנשאו לפני ינואר 1974 (לפני שחוק יחסי ממון נכנס לתוקפו) וחלה על כל מי שחיים כידועים בצבור (ואין הבחנה בתאריך). דרישות ההוכחה שונות בין ידועים בציבור לדרישות של זוג שנישא. יש מגמה להפריד נושא זה מהמשפט הדתי. העליון אמר שבתי הדין הדתיים כפופים להלכת השיתוף ובפועל הם אינם עושים זאת. 
הפסיקה בעבר: בפסיקה בשנות ה60-70 ראו בזה הסכם חוזי שהוא מכללא (ביהמ"ש מסיק על קיומו). הסכם חוזי צריך לשקף את רצון הצדדים המסוימים האלה. בהעדר ראייה לכוונה אחרת, חזקה על בני זוג המקיימים אורך חיים תקין ומאמץ משותף ושהתכוונו שהרכוש יהיה משותף ואין זה משנה על שם מי הרכוש רשום. זוהי חזקה שניתנת לסתירה ע"י ראיות שיוכיחו אחרת - שבני הזוג לא התכוונו שיהיה ביניהם שיתוף קנייני, ואז נסיק שהחוזה ביניהם אינו של שיתוף אלא של בעלות נפרדת.

תנאים של החזקה: אורך חיים הרמוני- החיים הרגשיים אל בני הזוג. ייתכן ומריבות רבות יעידו על העדר הסכמה לשיתוף. מאמץ משותף- אין זה משנה מי תרם, כמה ואיך. המאמץ המשותף לקיום משק הבית המשותף. ולכן אישה אע"פ שנשארת בבית ואינה מקבלת שכר, היא גם חלק מהמאמץ המשותף.
נבדוק לגבי איזה סוגי נכסים החזקה הזו שייכת לפי שני מבחנים אלה. 

א. הפסיקה עשתה הבחנה בין נכסים מן העבר (שהיו לצד אחד לפני הנישואים) או מתנה וירושה שצד קיבל, שאינם נכנסים בחזקה, משום שאין תרומה של בן הזוג וההנחה היא שהצדדים לא התכוונו לשתף רכושית את הצד האחר (גם אם חיו בחיים הרמוניים), ובין נכסים שנרכשו במהלך הנישואים. דירה שהיתה רשומה על שם הבעל לפני הנישואים לפי הפסיקה הישנה לא הושגה במאמץ משותף והאישה צריכה להוכיח כוונה לשתפה.

ב. גם לגבי נכסים שנרכשו במהלך חיי הנישואים יש הבחנה ביו נכסים משפחתיים כמו דירת מגורים שהחזקה היא סבירה, לבין נכסים עסקיים, בהם כוונת השיתוף פחות ברורה ובן הזוג שטוען לשיתוף צריך להוכיח זאת.

ג. עד ראשית שנות השמונים (בערך) הפסיקה עשתה הבחנה בין משכורת, חשבונות בנק רגילים, ופנסיה שמשתלמת בחיי הנישואים, שהם נכסים שכוונת השיתוף בהם סבירה. לבין נכסי פרישה, פנסיה שעתידה להשתלם או קופת גמל שעתידים להשתלם רק בעתיד שלגביהם מניחים שאין הסכמה לשיתוף. הבעיה היא שהפנסיה היא כסף שאדם מפריש כל חודש ואמור בעצם לקבל זאת.

הנסיבות בהם לא מתקיימת חזקת שיתוף: מצבים של ריבוי נישואים, מריבות מתחילת הקשר, גבר פטריארכאלי, סירוב של בן זוג לשתף בעניינים כספיים, התעקשות של צד להשאיר הנכסים רשומים על שמו.  

השינוי בפסיקה: בראשית שנות התשעים חל שינוי בתפיסת הלכת השיתוף והרציונל שבה, ורואים אותה כמבטאת מדיניות שיפוטית (קידום מטרה חברתית). חזקת השיתוף מבטאת את התפיסה בדבר מהו המצב הרצוי ביחסים בין בני זוג ולכן פרטי הדוקטרינה משתנים. התנאים להחלת חזקת השיתוף- דרישת ההרמוניה נחלשת, ביהמ"ש מסתפקים במגורים תחת קורת גג אחת, ומתקיימת הדרישה של המאמץ המשותף לקיום משק הבית (וגם אם יש מריבות בגידות ואלימות) (דהיינו, מאמץ משותף תוך חיים משותפים). ביהמ"ש מחמירים על צד המנסה להוכיח כוונה הנוגדת את חזקת השיתוף, ודרישות ההוכחה גבוהות.

דוגמאות: בני זוג הקפידו על הפרדת חשבונות הבנק ולמרות זאת אומר ביהמ"ש שהתקיימה קופה רעיונית משותפת וכן לגבי מציאות של גבר פטריארכאלי.

איזה נכסים כלולים? המבחן הוא רק מבחן המאמץ המשותף, (האם יש קופה משותפת). חזקת השיתוף חלה גם על נכסים עסקיים. כמו בפס"ד אבולוף (דייר מוגן בחנות פרחים). היא חלה גם על נכסי פרישה, אך רק לגבי אותו נכס שנצבר (הופרש מהמשכורת) בזמן חיי הנישואים. (פס"ד לידאי).למרות השינוי בתפיסת החזקה, ההבחנה שנשארת היא הבחנה בין נכסי עבר, ירושות ומתנות, לבין נכסים שנרכשו במהלך חיי הנישואים. פס"ד לידאי הבחנה בין הקרקע לבין הבית.

אצל חלק מהשופטים אנו רואים התחלה של שינוי הן ברציונל של החזקה והן בהחלטה לגבי נכסי עבר. השופט חשין בפס"ד הדרי. ראיה של מהות הקשר: עם חיי הנישואים נוצר קשר מיוחד, נוצר תא חברתי חדש וזה יכול ללמד אותנו על כוונה לשתף את בן הזוג גם בנכסים שבאו לפני הנישואים. אפשר להוכיח שבמהלך שנים נוצרה ציפייה והסתמכות גם על נכסים מהעבר. אין כאן החלה מלאה של חזקת שיתוף, לא הפכנו את נטל ההוכחה ועדיין צריך להוכיח שיש כוונה לשתף את בני הזוג אך ההוכחה יותר קלה. (רציונל דומה לגישת סינגר על הסתמכות של צד חלש שיוצרת זכות קניינית). 

סוג הנכסים שלגביהם אין החלטה אם הם מצויים בחזקת השיתוף הם נכסי עתיד (פירות העץ המשותף לאחר שהסתימה חזקת השיתוף). לדוגמא, פס"ד חסל- חלוקה רק על פי הערך הנוכחי.

השיתוף הוא לא רק לגבי נכסים אלא גם לגבי החובות. 

כאשר הלכת השיתוף חלה, ניתן לבקש מבימ"ש למשל להוציא צו מניעה על מכירת הנכס ע"י אחד מבני הזוג. למרות שאין זה רשום, יש לצד זכות של 50%. 

ג. הסדר איזון משאבים: נובע מחוק יחסי ממון. ההסדר חל על מי שנישא מתחילת 74. סע' 4 לחוק, הנישואים לא משנים את זכויות הקניין. שונה מהלכת השיתוף (אין זכויות קנייניות). במהלך חיי הנישואין יש הפרדה של הנכסים, עם פקיעת הנישואין (גירושין או מוות), עורכים הסדר כספי, איזון משאבים, לגבי שווי הנכסים שהסדר האיזון חל עליהם. ההסדר לא חל על נכסי עבר, מתנות, ירושה, פיצויים וכו' וכן נכסים שהיתה הסכמה שהשווי לא יאוזן. חלוקת השווי הכספי בצורה שווה. 
ההבדל בתוצאה בין הסדר האיזון לבין הלכת השיתוף, הוא במה שאפשר לעשות במהלך חיי הנישואים, לפי הלכת השיתוף, יש זכות קניינית ברכוש גם לפני הפקיעה (וניתן לפנות לביהמ"ש לסעדים).הבעיה העיקרית היא בגירושין מאחר והחוק מדבר על פקיעת הנישואין, אך בגירושין יש פער זמנים בין הסכסוך לגירושין עצמם, ומכיוון שהשליטה למתן גט אצל יהודים היא אצל הבעל יש חשש למשחק אסטרטגי בו הבעל יכול לסחוט.

האם ניתן להחיל את חזקת השיתוף לצד איזון המשאבים?

פס"ד יעקובי (מובא בפס"ד אבו רומי) [הועלתה האפשרות לפרש את סע' 5 כך שפקיעת הנישואים היא מועד קודם לגירושים, אך דעת הרוב היא שמדובר על מועד הגט בפועל]. שמגר ודורנר בדעת מיעוט סוברים שבזמן זה חלה במקביל הלכת השיתוף. דעת הרוב (מצא, טל, שטרסברג כהן) היא שהלכת שיתוף לא חלה על בני זוג שנשאו לאחר 74. עד מתן הגט אין שום זכות בנכס. שטרסברג- ניתן להשתמש בטענות שונות מכוח דיני חוזים ודיני קניין, נאמנות, שליחות, עשיית עושר ולא במשפט ועיקרון תום הלב ע"מ להוכיח שנוצרו לצד השני זכויות בנכסים שפורמאלית רשומים ע"י האחר (תוך התחשבות במערכת היחסים המיוחדת של שותפות בין בני זוג).

באבו רומי נדון לגבי דירת מגורים שהבעל הביא לפני הנישואים,  צוין כי עקרונית ניתן להוכיח שנוצרו זכויות קנייניות בדירה לאישה (סע' 4 לחוק). אך לא הובאו הוכחות.

שאלה שיש לשאול היא כיצד ניתן להסביר שיש שני הסדרים שאמנן מבחינת תוצאות הם יכולים להוביל לאותם תוצאות אך מבחינת התפיסה של משפחה הם שונים לחלוטין.

פס"ד הדרי: מבחנים להוכחת החזקה: דירת מגורים, תקופת נישואים ללא מריבות, נישואים ראשונים, תרומה במשק הבית הן בניהול והן כלכלית, תרומת הטוען לקניית הנכס.

שמגר- לא מוכן לבטל את החלוקה בין נכסי עבר לנכסים מן הנישואין. גולדברג- אין להרחיב את תחולת חזקת השיתוף גם על נכסים מן העבר. צריך נסיבות מיוחדות המעידות כל כוונה להטיל את הרכוש לכיס המשותף.

פס"ד לידאי: נתניהו- קופת גמל בה גם המעביד ולא רק הבעל מפריש אליה כספים, חלה לגביה חזקת השיתוף, גם אם הזכויות עוד לא גמלו. הצטברות הכספים בקפ"ג עד פירוק השיתוף. זכות השותפה רק כאשר לבעל זכות מימוש.

מועד הפסקת השיתוף- כוונת השיתוף יכולה להסתיים בזמנים שונים לגבי נכסים שונים (וכך גם צוטט בפס"ד חסל). בדר"כ עזיבת הבית היא מועד סיום השיתוף.

פס"ד חסל: השיתוף בפירות העץ לאחר שתמה חזקת השיתוף. טירקל-  החישוב יהיה לפי השווי המוקפא בלי התחשבות בעתיד (משום שקשה לחשב וכן משום שרוצים ליצור הפרדה בין בני הזוג) (שלל הצעה של מבחן מתי היתה ההשקעה העיקרית, האם לפני שתמה חזקת השיתוף).

בית משותף - שיעור עם קרן

בית משותף - מבנה שיש בו לפחות שני דירות, רשום בלשכת הרישום בפנקס הבתים המשותפים., עומד על חלקה נפרדת.

לרוכשי הדירות אין זכות בעלות אלא חכירה לדורות. לדירה יש אלמנט יעודי ופיזי (סע' 4 בהגדרות). גם עסק יכול להחשב כדירה בבית משותף.

סע' 54 - הבעלות בכל דירה היא נפרדת. (בניגוד לסע' 13).

סע' 55 משלים את סע' 52 להגדרת רכוש משותף. הרכוש שייך לכולם, והחלק אינו מוגדר פיזית. הצמדה היא פגיעה בזכות הקניין של הדיירים, לכן החוק קבע שא"א להצמיד את הכל.

מהות הבית המשותף- ביחד ולחוד

חנוך דגן

בעוד שניתן לזהות שביהמ"ש מתייחס למגורים בבית משותף כחיים בצוותא, דהינו הדגשה של השיתוף, הרי לדעת דגן המגמה העיקרית היא העדפת ה"לחוד" על פני ה"ביחד". קו המדיניות הראשון- ביצור הריבונות של בעל הדירה וצמצום נקודות המגע, ואמנם קו מדיניות נוסף הוא אינטרס הכלל.

שימוש בעל הדירה- ביטוי לכך (של השליטה) אנו רואים בצמצום השינויים שמצריכים אישור, לשינויים פיסיים בלבד (פס"ד שמע). וכן להחלטה כללית על הפרט, שלא מופיעה בפרק ו' או בתקנון, אין תוקף (אלא בהסכמתו). 

השימוש ברכוש המשותף- אינטרס הכלל- נדרשת הסמכה של פה אחד (ואפילו רוב בעלי הדירות לא יכולים להסכים על שימוש זה) כאשר יש שלילה תמידית של החזקה ברכוש המשותף (זהו המבחן), בין אם הוא נפגע ובין אם לאו. לדעת ויסמן יש להגמיש מבחן זה במבחן הסבירות (ולפעמים גם שלילה זמנית אסורה). אך המגמה היא לכללים נוקשים (דבר המבטא את ההפרדה). גם החיוב להשתתפות בהוצאות מבטא זאת ומיוחס רק להוצאות מאד מסוימות. גם ההתחשבנות המדוקדקת עם המתנתק ממערכת מרכזית מבטאת זאת (זה לא קומונה!).

ארגון הבית המשותף- המשטר הברור (נציגות וכו') גם מבטאים שאין מדובר ב"חיים בצוותא".

ויסמן

שתי מטרות לבית המשותף: א. להסדיר היחסים שבין בעלי הדירות ב. לאפשר בעלות נפרדת בדירה שבבניין (שהרי לכאורה בעל הקרקע הוא הבעלים של כל מה שנבנה עליה), אך בישראל ממילא רובם חוכרים לדורות ולכן אין בעיה כזו.

בניגוד לנכס משותף- לא ניתן לעשות עסקה במנה ברכוש המשותף, אין זכות תביעת פירוק שיתוף. הרוב באסיפה שקובע את הניהול והשימוש הוא רוב של בעלי הדירות ולא רוב של אחוז בנכס.

לעניין המחלוקת האם המרכיב העיקרי הוא הרכוש המשותף או הדירה, לדעת וייסמן מהחקיקה לא ניתן לקבוע. לפי איך שהאנשים רואים זאת, היסוד העיקרי הוא הבעלות הייחודית בדירה.

נפק"מ פרשנית- פס"ד שמע סע' 2 בתקנון, האם השינוי שצריך הסכמה של כולם הוא רק פיזי או גם שינוי בשימוש. דעת הרוב שיש לתת פירוש מצמצם וזאת מתוך הגישה שהמרכיב העיקרי הוא האינדיבידואלי ולא המשותף. העדפה ליסוד השיתופי ניתן לראות בפס"ד צודלר בו היתה שאלה פרשנית לגבי סע' 60. האם הרוב של 3/4 יכול לכפות על המתנגד לבנייה של הבית ההרוס בנייה גם עם יש בה שינוי מהותי מהבניין הישן. ביהמ"ש בחר בפירוש המרחיב, המדגיש את ההתחשבות בדעת הרוב. 

ויסמן מצביע על שורה של תיקונים בחקיקה מהם עולה שהמגמה היא להתחשב יותר בדעת הרוב, וכרסום זכות הווטו של היחיד (או הצורך בהסכמה של כולם).

אך עדיין הסיבה העיקרית של אדם לגור בבית משותף היא כמיהה להיות אדון על ביתו, ולא הרצון להקל על בעיית פתרון בעיות תחזוקה בעזרת מסגרת שיתופית.

לדעת ויסמן אין להתיר הצמדת כל הרכוש המשותף לדירות (וראוי להרחיב את רשימת הדברים שלא ניתן להצמיד). 

הגדרת דירה- יכולה להיות, לפי החוק, דירה (שאינה רשומה כדירה) שהיא גם רכוש משותף (כמו חדר הסקה או דירת השרת).
יסוד פיזי- חדר או תא, או מערכת חדרים או תאים.

יסוד הכוונה- מיועדת לשמש יחידה שלימה ונפרדת למגורים, לעסק או לכל צורך אחר. סימנים פיזיים יכולים להעיד האם החדר מהווה יחידה נפרדת (דרך גישה נפרדת). מחסן שמיועד לדירה מסוימת, לא יכול להירשם כיחידה נפרדת.

רכוש משותף

כאשר יש בעלות משותפת בדירה (רשומה) חלים דיני הבעלות המשותפת ולא דיני הרכוש המשותף (משום שאין זה כלול ב"רכוש המשותף").

ייתכן שמתקן מסוים אינו נחשב מחובר אלא מיטלטלין, ואז אין הכרח שהוא יהיה רכוש משותף, ויכולה להיות בו בעלות משותפת. 

אם מדובר בצינורות של דירה מסוימת, לכאורה אלו מחוברים ולכן הוא יהיה בבעלות בעלי הקרקע, דהיינו, כלל בעלי הדירות, אלא שהפתרון לדעת ויסמן הוא שהדירה תיחשב כוללת כל מה שמקובל לראות כחלק ממנה, גם אם מדובר על מחוברים שמחוץ לה. וכך עולה מהחקיקה לגבי מתקני גז.

מתעוררת שאלה לגבי נכסים משותפים שאינן חלק מהבית, שאז לכאורה ניתן לראותם כמוחזקים בבעלות משותפת (על כל המשתמע מכך- למשל ניתן לתבוע פירוק).

רכוש משתוף חלקי- בית מורכב

תנאים פיזיים- 1. מורכב ממבנים או אגפים נפרדים עם כניסה או מתקנים נפרדים. 2. הרכוש המשותף החלקי (בשימוש של רק חלק מהדיירים) יכול להיות רק זה הנמצא בתחום שנועד לשרת את הדיירים בתחום המבנה הזה. 3. הרכוש המשותף החלקי נועד לשמש בעלים של לפחות שתי דירות (אחרת זה יכול להיות הצמדה לדירה אחת).

סוג אחד של הסדר לבית מורכב הוא הצמדת הרכוש המשותף החלקי לדירות (וכך הוא נהיה רכוש משותף (ולא בעלות משותפת) רק של בעלי הדירות  אלה, אך לא עובר לבעלותם (כמו שקורה בהצמדה לדירה מסוימת). יש לציין שאין הגבלה של הצמדה זו לדברים מסוימים כמו בהצמדה רגילה. והסוג האחר של הסדר לבית מורכב הוא רק קביעה כי ההחזקה והניהול הם בידי אותם בעלי דירות. במציאות זו מתעוררת השאלה האם יש לבעלי הדירות האחרים זכות להשתמש ברכוש זה.

המנה ברכוש המשותף

המנה יכולה להיקבע בתקנון ע"י הסכמה של כולם. באין קביעה אחרת המנה היא לפי שטח הרצפה (הפנימית), אין התחשבות בגזוזטרות. חלק שהוצמד לדירה מהרכוש המשותף לא יחושב בצורה דומה.

חלוקת המנה ברכוש משותף חלקי- לדעת ויסמן, נראה כי החלוקה היא יחס שטח הדירה לשאר הדירות שבאותו אגף. החשיבות היא רק לגבי הוצאות שימוש. שינוי התקנון (2/3) או שיקום בית הרוס (3/4) הרוב הנדרש הוא רק לפי חישוב המנה מהרכוש המשותף ולא המנה ברכוש המשותף החלקי.

הצמדת רכוש משותף

פס"ד מיאב

מטרת חוק המכר (דירות) היא להביא באופן ברור לידיעתו של הקונה מה כוונותיו של המוכר ומהם הזכויות שהוא רוכש. המוכר חייב ליידע את הקונה על כוונתו להוציא חלקים מהרכוש המשותף. סע' 6 לחוק המכר (דירות) דורש שהמוכר יפרט בבירור הוצאת חלקים מהרכוש המשותף. במקרה זה לא היה פירוט ברור ומפורש, ואזכור כללי אינו מספיק. כל זה בשלב העסקה שבין הקבלן לרוכשים (שבה תחולה לחוק המכר ולפורמאליות שהוא מציב), אולם בעלי הדירות בינם לבין עצמם חופשיים להסכמות כרצונם.

הצמדת רכוש משותף לדירה- סע' 55(ג) לחוק המקרקעין. הרכוש המוצמד נחשב לחלק מהדירה. הפרשנות היא דווקנית וביהמ"ש נוטים לקבוע שאין הצמדה במקרה של ספק.

למרות הדרישה מצד הקבלן לפירוט, לדעת ויסמן כאשר אין ספק בכנות ההסכמה, לא צריכה להינתן לקונים אפשרות להתחמק מהתחייבות בהסתמכות על לשון כוללנית בפירוט של הקבלן. פס"ד שמעונוף ההסכמה להצמדה יכולה להינתן רק בעריכת הסכם המכר ולא אחרי. ויסמן מבקר זאת.

חלקים שאין להצמידם - קשה שלגבי מדרגות מעליות ומקלטים אין הבחנה של כמה דיירים משתמשים בהם, ובכל מקרה א"א להצמידם. קשה גם מדוע שאר המתקנים שא"א להצמידם צריכים לשמש את כל הדיירים (בניגוד להגדרת רכוש משותף שמספיק רוב). נפסק גם שכניסה היא בגדר מתקן שלא ניתן להצמידו.
מעמד החלק המוצמד

לפני תיקון החוק, בפס"ד דר ויכין ניסו לתת לחלק המוצמד מעמד עצמאי ולא ממש כחלק מהדירה משום שרצו לאפשר העברה. עם תיקון החוק המאפשר העברה (סע' 62(א1) אין מקום לפרשנות זו. 
אמנם דין החלק המוצמד כדין כל הדירה, אך יש שני הבדלים: א. ניתן להעבירו לבעל דירה אחרת, או חזרה לרכוש המשותף בהסכמת כל הדיירים (סע' 62). אך לגבי כל עסקה אחרת הוא כדין כל הדירה (ואי אפשר לבצע עסקה שלא ניתן לבצע בחלק אחר של הדירה). ב. באשר לחישוב שטח הדירה לחלק המוצמד יהיה חישוב אחר. 

היחסים שבין בעלי הדירות מוסדרים על פי כמה מערכות כללים:

1. חוק המקרקעין והתקנות

2. תקנון הבית המשותף
3. החלטות האסיפה הכללית של בעלי הדירות
4. החלטות הנציגות של בעלי הדירות
5. החלטות המפקח.
תקנון הבית המשותף

חלק ניכר מהוראות החוק הן דיספוזיטיביות אולם ישנן גם הוראות חוק שלא ניתן לשנותן בתקנון.

הנושאים שניתן להתייחס אליהם בתקנון- התקנון מסדיר רק את א. היחסים בין בעלי הדירות ביחס לבית המשותף ב. ואת זכויותיהם וחובותיהם של בעלי הדירות בקשר לבית המשותף. יש לדון מה נכנס להגדרות אלה. נושאים אחרים שיכללו בתקנון ולא ונכנסים להגדרות אלה, לא יקבלו את המעמד של תקנון.

תוקפו של התקנון- תוקפו של התקנון אינו מותנה ברישום במרשם המקרקעין לגבי בעלי הדירות בשמם שהוא התקבל. לגבי חליפיהם- אם נרשם התקנון, הוא מחייב את בעלי הדירה החדשים (אפילו לא ידעו על תוכנו). ואם לא נרשם התקנון, הוא אינו מחייב אותם (אפילו ידעו את תוכנו).

חוק המכר (דירות) מחייב לידע רוכש דירה על תוכנו של תקנון הבית המשותף.

חיוב מי שאינו בעל הדירה- (חוכר לדורות לעניין זה נחשב כבעל). החיוב של מי שבא מכוח הבעלים הוא מאחר והוראות התקנון הן קנייניות והם מעין זיקות הנאה, וכך הבעלים לא יוכל להעביר יותר ממש שיש לו ,ולכן גם הבא מכוחו, יש לו רק אותם זכויות שיש לבעלים, ולכן מחויב להוראות התקנון. יש לחלק בין חיובי עשייה שהם בכוונה לחייב את הבעלים בלבד, לבין חיובי הימנעות מעשיה, שמכוונים בדר"כ לא רק לבעלי הדירות (כמו איסור נגינה בשעות מאחרות).

זכויות בניה 

פס"ד גלבורט: היה לו חלק צמוד בגג והיה אישור של הדיירים לבניה בחלק זה (לא מספיק הצמדה וצריך אישור לבנייה). הוא טוען שגג המבנה החדש הוא לא רכוש משותף אלא מוצמד. שלילת בעלות ברכוש משותף תתפרש בצמצום ולא נסיק מהסכמה מכללא.  מאחר שהושלמה הבנייה נוצר גג חדש וצריך הסכמה של כל הדיירים להצמדה. הערעור נדחה. (הצמדת גג היא לא כוללת זכויות בניה בגג)
פס"ד גלמן: ניתן היתר בתקנון לבנייה בגג, אך שאר הדיירים התנגדו לניצול כל אחוזי הבנייה האפשריים.
התקנון ,ככל הסכם, יש לפרשו לפי אמד דעתם של הצדדים. אחוזי בנייה נובעים מהבעלות המשותפת וזהו נכס בעל ערך כלכלי ששיך לכולם. ויתור על אחוזי בנייה צריך להיות במפורש. מפירוש סביר וכלכלי, לא היתה הסכמה כזו. 

ויסמן- ביהמ"ש פסק שאחוזי בניה הם נכס בבעלות משותפת. לדעתו, הם חלק מהרכוש המשותף. אולם אנו רואים שניתן לנייד נכס זה.

תיקון 18- הרחבת דירה

פס"ד וליסקר: המצב לפני תיקון 18 (סע' 71) בה היו צריכים הסכמה של כל הדיירים לשינוי ברכוש המשותף, יצא סחטנות. התיקון בא לאזן בין זכויות הקניין של הצדדים ושמירה על תוה"ל. התיקון מאפשר לבצע שינוי ברוב, וכך נוצרת סיטואציה של תורת המשחקים. יחסים הוגנים בין השותפים כדי לאפשר מקסום הזכויות של כולם.
תיקונים והוצאות

פס"ד רוס: בפס"ד נדונה השאלה, האם רשאי בעל דירה לבצע תיקונים ברכוש המשותפים שפוגעים בו למרות שהנציגות נמנעה מלעשות דבר, והאם הוא זכאי לקבל החזר הוצאותיו. לפי סע' 3(א) לתקנון המצוי (שכן כאן לא היה אחר) הדייר רשאי לדרוש תיקון. הדרך המועדפת היא פניה של הדייר לביהמ"ש לפני התיקון. ביהמ"ש אומר שנטל הראיה הוא על הדייר. יחולו הוראות חוק עשיית עושר ולא במשפט.
תרגול

בדירה יש אלמנט פיזי (תיחום פיזי ברור) וייעודי. גם עסק יכול להיחשב דירה בבית משותף. (כמו מכולת). מקלט לא עונה להגדרת דירה משום שלא עונה על האלמנט הייעודי. מחסן יכול להיחשב כדירה תלוי בייעודו, אם נבנה בצמוד לדירה ייעודו אינו נפרד ולכן אינו עונה להגדרה של יחידה נפרדת (פס"ד גוב ארי).

הגדרת רכוש משותף היא הגדרה שיורית, כל מה שאינו דירה. סע' 52 ו55. הרכוש המשותף שייך לכולם ולכל בעל דירה יש חלק בלתי מסוים. שיעור הבעלות לפי 57א הוא על פי היחס שבין שטח הרצפה שלו ליחס הכולל.

חמש מערכות כללים  המסדירים יחסים בבית משותף:

1. חוק המקרקעין והתקנות מכוחו.

2. תקנון שקובעים דיירי הבית הספציפי
3. החלטות האסיפה הכללית
4. וועד בית
5. החלטות המפקח על בתים משותפים
הצמדה- הוצאה מתחום הרכוש המשותף והצמדה לדירה מסוימת.
פתרון ארוע

1. הגג והחניה הם רכוש משותף לא הכרחי. הם הודיעו מאוחר, לכן עפ"י סע' 26 ב, ההצמדה לא תקפה. התניה שקובעת שמותר להוציא כל חלק מהרכוש המשותף היא גורפת ומעורפלת ואינה עומדת בתנאי החוק. (פס"ד מיאב). לפי ויסמן אם יש הסכמה של הרוכש אין בעיה לקבוע סע' כללי ולא צריך לשלול אותו.

2. ריפוי הפגם שנעשה בהצמדה. ציון ההסכמה בהסכמים מאוחרים לא יכולה לרפא את הפגם. הלכת שמעונוב (פס"ד רובינשטיין): אם הקבלן הותיר לעצמו את הזכות ניתן להצמיד מאוחר יותר.

3. לא ברור שהצמדה מהווה זכות בניה. ויסמן 415-417 - זכויות באחוזי בניה בלתי מנוצלים.

5. האם להכיל את סע' 71 או את סע' 62.

ופה התייאשנו! עמכם הסליחה, 4 שעות רצוף זה קצת יותר מידי...

דרכי רכישת זכויות

כיצד נוצרת זכות קניינית?

אדם יוצר נכס.

אדם יורש זכויות בנכס.

אדם יוצר זכות ע"י אחזקה.

אדם יכול לערבב או לחבר 2 נכסים.

אדם יכול לרכוש זכות דרך פעולה חוזית – זו הדרך העיקרית.

מתי משתכללת הזכות? ממתי יש לאדם זכות בנכס?

תנאי להעברת הזכויות הוא שהעסקה תקפה והחוזה מתקיים.

לפעמים ישנן דרישות צורניות מיוחדות ביחס לזכויות קנייניות כמו דרישת הכתב לגבי (סע' 8 לחוק המקרקעין) לגבי חמשת הזכויות במקרקעין.

לשני הצדדים חשובה השאלה כיצד משתכללת זכות קניינית (מאיזה רגע יש זכות קניין בנכס). במועד בו משתכללת הזכות כל הזכויות החובות הסיכונים וכו' עוברים לצד השני. לשאלה זו חשיבות מיוחדת לגבי צד שלישי.

יש שלב אובליגטורי, שלב חוזי, ולאחריו השלב הקנייני שבו משתכללת הזכות הקניינית. לעיתים אין פער בין מועד ההתחייבות להקנות זכות קנינית לבין המועד בו הזכות הזו משתכללת. החוק קובע כי העסקה נגמרת ברישום, אחרת היא רק התחייבות. (סע' 7א).

נכסי מקרקעין

סע' 6- עסקה במקרקעין היא לגבי כל חמשת הזכויות. 

סע' 7- לא ניתן להתנות על מועד העברת הזכות, העסקה נגמרת ברישום. זכות קניינית במקרקעין משתכללת עם הרישום
. במקרקעין, רישום שאיננו בפנקסי המקרקעין אינו יוצר שכלול הזכות. ישנה בעיה בכך שיש הרבה נכסי מקרקעין בארץ שאין לגביהם רישום מדויק (כמיליון נכסי מקרקעין שלא רשומים בספרי הטאבו בפירוט הזכויות).

יש בישראל כיום הרבה מקרקעין שלא חולקו לגוש או חלקה ולכן אין לגביהם רישומים, כלומר, א"א להשלים לגביהם עסקה.

פער זמנים יכול להיווצר מסיבות שונות, כמו דרישת המדינה למס, או תנאים בהם נעשית העסקה כמו בירורים, או תשלום בטאבו. סיבה נוספת לפער הזמנים היא שפעמים רבות יש תשלומים לשיעורין, ובדר"כ התשלום האחרון הוא רק כאשר כל הבעיות הוסרו (שולמו המיסים, אין משכנתא של הבעלים הקודם) והמוכר רשם את העברת הבעלות בטאבו
. הדבר יוצר פער זמנים, גם כאשר אין בעיה מבחינת הרישום.

הפסיקה בשנים האחרונות העלתה את הזכות החוזית הזו לרמה גבוהה יותר משל זכות חוזית רגילה. המשפט נותן הגנה מיוחדת על זכותו של מי שיש לו התחייבות על עסקה במקרקעין, והפסיקה קוראת לזה קניין שביושר או זכות כעין קניינית, ונותנת לה הגנה חזקה מול צד שלישי, בשונה מזכות חוזית רגילה.

יש זכויות במקרקעין שאינם מצריכות רישום, כמו זיקת הנאה מכוח שנים, זכות קדימה מכוח חוק, ושכירות קצרת מועד (לתקופה שאינה עולה על חמש שנים) (סע' 79). מתי זכות השכירות קצרת מועד משתכללת? הפרשנות המקובלת היא שהזכות משתכללת במועד מסירת המושכר, מועד העברת החזקה, אא"כ הוכח שהצדדים קבעו מועד אחר (אם הם הסכימו על רישום (79(ג)) לכאורה זהו המועד שהם התכוונו, אא"כ הוכח אחרת).

זכות השעבוד במקרקעין (משכנתא) משתכללת גם כן במועד הרישום. (זוהי גם עסקת מקרקעין).

ההתחייבות לעסקה היא זכות מסוג נכס שניתנת לשיעבוד. הבנק יכול לתת משכנתא כנגד שעבוד הזכות החוזית של הקונה כלפי המוכר.

נכס מיטלטלין או זכויות

גם לגבי מיטלטלין, בעסקאות רבות יש פער זמנים. בעלות בנכס מיטלטל עוברת בדר"כ במועד מסירתו (מועד העברת החזקה בנכס)סע' 33 לחוק המכר. הבעלים רשאים לקבוע זמנים אחרים והפרדה בין זמן העברת הבעלות לזמן העברת החזקה, כאשר אין קביעה אחרת אנו מניחים שהבעלות עוברת בזמן העברת החזקה. זוהי הנחה משפטית על פיה בדר"כ (למעט מקרים חשודים) אדם שמחזיק בנכס הוא הבעלים שלו.
(משכון הוא שיעבוד על נכס. ייתכן שהמוכר שמר את הבעלות לעצמו, ואז יש בעיה עם צד שלישי שחושה שהבעלות היא בידי המחזיק).

ההנחה היא שכאשר אדם מחזיק בנכס מסוים, הוא הבעלים של הנכס.

העברת בעלות בזכות:

יש חוק המחאת חיובים, המסדיר חוזים בהם יש חובות בצד אחד וזכויות בצד השני. צד אחד הוא נושה והצד השני הוא החייב.

המעביר את הזכות החוזית הוא הממחה, הצד הרוכש הוא הנמחה ולעסקה קוריאם עסקת המחאה. כאשר עוברת הבעלות בנכס - בזכות החוזית, החייב חייב לנמחה, הנושים התחלפו.

כאשר יש זכויות על מקרקעין שאינם רשומים, נפרש זאת כעסקה בנכס של זכות חוזית .

מתי עובר הקניין על הזכות החוזית ? יש את שלב ההתחייבות בעסקה (התחייבות להעביר את הזכות), ויש את השלב הקנייני שבו עברה הבעלות בזכות. בהעדר קביעה אחרת ע"י הצדדים, מועד כריתת ההסכם (הסכם ההמחאה) יחשב כמועד העברת הבעלות בזכות. כאשר יש התנאה אחרת נוצר פער זמנים בין זמן ההתחייבות לזמן העברת הבעלות. יש לפרש את ההסכם ולבחון האם היתה כוונה שונה מעין זו.

זכות השכירות עוברת במועד העברת החזקה, אא"כ הצדדים קבעו אחרת.

תחרות בין זכויות

מצבים בהם יש תחרות בין זכויות:

א. תקנת השוק- פגם באחת מהחוליות שבשרשרת ההעברות של הנכס- מצב המוסדר ע"י סע' הנקראים תקנת השוק. מצב בו נכס עבר מיד ליד, ויש פגם באחת מהחוליות שבשרשרת ההעברות של הנכס, ונוצרת תחרות בין המחזיק לבעלים המקורי בנכס. סע' המסדירים זאת למשל, תקנת השוק של סע' 34 לחוק המכר, בהתקיים תנאים מסוימים, צד שלישי שמחזיק בנכס גובר על זכויות של בעלים מקוריים. דוגמא נוספת היא סע' 10 לחוק המקרקעין - רכישה בתום לב וסע' 5 לחוק המשכון, למרות שהיה פגם בשרשרת העברות.

ב. עסקאות נוגדות- סע' 9 לחוק המקרקעין. סע' 12 לחוק המיטלטלין. עסקאות שסותרות אחת את השנייה והדין קובע באילו תנאים זכותו של מי תגבר. סע' נוסף של עסקה נוגדת הוא סע' 80 לחוק המקרקעין- שכירות קצרה נוגדת. 

סע' 4 לחוק המחאת חיובים- המחאות סותרות. סע' 4 לחוק המחאת המקרקעין שונה משאר הסעיפים, אין בו התייחסות לתום לב, יש משמעות להודעה והוא מתייחס לנקודת זמן אחרת. הוא לא עוסק בהתחיבות אלא בהמחאות ריאליות. שינוי זה הוא משום שבזכויות אין העברה פיזית או דרישת רישום. (לגבי זה חל סע' 12 כמו מיטלטלין), מדובר על שתי זכויות קנייניות גמורות סותרות. בסע' זה לא מופיע תו"ל. הפסיקה עשתה השוואה של התנאים, ותו"ל נדרש גם כאשר אין זה כתוב במפורש.

ג. תחרות עם נושים אחרים- יכולה להיווצר תחרות בין הנושה לבין נושים אחרים של אותו חייב.
כאשר יש זכויות נוגדות, מוחלט כי האדם שקיבל את הזכויות, אם עשה זאת בתום לב, זכותו עדיפה (תקנת השוק וסע' 19 לחוק המקרקעין).

פתרונות למצבי תחרות

במשפט הישראלי רק צד אחד מקבל את הנכס ואין לו שום אחריות כלפי הצד השני. ולכן המשמעות והתוצאה של כלל ההכרעה הקנייני קשה לצד אחד. (בשיטות משפט אחרות אין קביעה שרק אחד מן הצדדים יזכה בקניין. ישנן פתרונות ביניים, למשל שאחד יקנה את הנכס אך הוא צריך להעביר חלק מסוים).

ישנו כלל בסיסי שאדם לא יכול לתת יותר ממה שיש לו. נוצרים מצבים חריגים של כלל זה, כמו תקנת שוק.

תקנת שוק

בתקנת שוק יכולים להיות כמה שלבי ביניים בשרשרת בין הבעלים המקורי למחזיק הנוכחי. כלל ההכרעה קובע מתי חוליית הביניים יכולה להעביר יותר זכויות משיש לו, והדיון הוא לגבי טיב הזכות שלו. מאוטנר
 אומר שאת ההכרעה בין הבעלים המקורי למחזיק לא צריך לבחון לפי טיב הזכות של חוליית הביניים, אלא ההסתכלות היא על הצדדים המתחרים. יש שלושה שיקולי מדיניות שאותם נשקול ע"מ להכריע:

יעילות לכתחילית - Ex ante - המונע הזול 
מזעור הנזק- יש לבדוק מי היה יכול היה למנוע את הנזק, או מי היה יכול למנוע את הנזק בעלויות נמוכות יותר. הסתכלות על המצב העובדתי לפני התרחשות התאונה.

יעילות בדיעבדית - Ex post - מאזן מצוקה 
מזעור העלויות שנובעות מההכרעה- השאלה היא מי הצד שישא בהפסד גדול יותר אם יפסקו כנגדו. שיקול שנעשה אחרי שהתאונה קרתה.
פעולה בכללים - מזעור עלויות התדיינות
הצורך של המשפט לפעול בכללים ברורים מראש (שיטת משפט בה אין כללים ברורים מראש, יש בה עלויות הן של ההתדיינות עצמה והן של חוסר וודאות). חשיבה קטגורית (בלי קשר לצדדים הספציפיים)- הקטגוריות הם קטגוריות משפטיות: הבעלים המקוריים, הקונה, המוכר, הנושה, בעל ההתחייבות לעסקה וכו' (יש לציין שראייה כזו לא תמיד מספקת את תחושת הצדק הספציפי במקרים ספציפיים).

כלל ההכרעה בתחרות

העדיפות ניתנת לראשון בזמן- סע' 9 לחוק המקרקעין וסע' 12 לחוק המיטלטלין. אך זכותו של השני בזמן עדיפה אם הוא עומד בתנאים של "רוכש בתו"ל ובעד ערך" :

1. רוכש- קניין. השתכללות זכות הקניין.   

2. בתו"ל. לצורך הסעיפים של כללי ההכרעה בתחרות, תום הלב הנדרש הוא תו"ל סובייקטיבי. אם השני ידע בפועל או שהיו נסיבות מחשידות והיתה עצימת עיניים מצדו, יש בזה שלילה של תום הלב.

3. בעד ערך- תמורה. אין המדובר בתמורה סמלית אלא תמורה ממשית מבוצעת (ולא רק התחייבות לשלם בעתיד).

האם כלל ההכרעה עולה בקנה אחד עם שלושת השיקולים שהזכרנו?

משיקול של המונע הזול אנו דורשים את תוה"ל. ההסתכלות היא קטגורית. המתחרה המאוחר בזמן, שפועל בחוסר תו"ל, יכול היה לפעול בצורה אחרת ולהימנע מהעסקה, או להפסיק את ביצוע העסקה ובכך למנוע את הנזק של תחרות. כלל זה יוביל לכך שאנשים ינקטו באמצעי הזהירות הראויים (ונמנע יצירת תחרויות).

[במצב בו הראשון בזמן, הוא המונע הזול ביותר, אין דרישה ממנו לתו"ל, אך במצבים אלה בדר"כ נאמר שהשני היה תם לב. ישנם מצבים טיפוסיים, כמו מקרקעין שניתן לרשום בהם זכויות, בהם אפשר להגיד שאם השני לא בדק את הספרים הוא אינו תם לב. הפסיקה קבעה זאת בפס"ד גנץ.]

התנאים של קניין תמורת ערך, עולים עם השיקולים של מאזן מצוקה. וכן ההסתכלות היא קטגורית. ישנה הנחה סמויה בדין שמשך ההסתמכות קשור לעוצמת ההסתמכות, וכך הראשון בזמן, מאחר ועבר הרבה זמן מאז העסקה מן הסתם היתה לו הסתמכות. ולכן מבחינת מאזן מצוקה, הראשון מצוקתו גדולה יותר ואנו מעדיפים את הראשון בזמן. אך בנסיבות טיפוסיות בהם נאמר שההסתמכות של השני היא בעוצמה גדולה יותר, ראוי להעדיף את השני בזמן. מצב כזה של הסתמכות בעוצמה גדולה יהיה כאשר זכות הקניין השתכללה וכן שנתנה תמורה מלאה למוכר.
תקנת שוק במטלטלין.

אדם לא יכול לקנות יותר ממה שיש למוכר, אולם לא נוכל להטיל עליו את החובה לבדוק אם לבעלים יש זכות קניינית. יש לבדוק מתי נעדיף את זכותו של הרוכש ומתי נעדיף את זכותו של הבעלים המקורי.

תקנת שוק חלה על מספר מצבים מגוונים:

כאשר הנכס המיטלטל יצא מידיו של הבעלים המקורי שלא ברצונו, כמון גניבה או אבידה.

כאשר הנכס יצא מידיו ברצונו, אבל המשך הדברים שקרו אינם לרצונו, כמו אדם שהשאיר את מכוניתו במוסך. 

יכולות להיות עילות תביעה לגבי חוליות הביניים, אבל אם א"א לתבוע אותם, יש לקבוע למי שייכת הזכות הקניינית.

אם הקונה מקבל את הנכס הוא מקבל אותו נקי מכל תביעה אחרת, לדוג': אם הרכב במקרה הקודם היה משועבד לבנק, הקונה מקבל אותו בלי השעבוד.

סע' 34 לחוק המכר קובע שורה של תנאים שצריכים להתקיים על מנת שהקונה בשוק יזכה לעדיפות, אולם הוא אינו מציג תנאים לגבי האופן בו הנכס יצא מידי הבעלים המקוריים.

תנאים להחלת תקנת השוק:

1.הסכם מכר - חוזה ותמורה.

2.נכס נד. הפסיקה קבעה כי תקנת השוק חלה רק לגבי מיטלטלין מוחשיים.

3.מוכר שעיסוקו בכך (תנאי סובייקטיבי לגבי הקונה).

סוג המכר זו בדיקה אובייקטיבית, וזאת כדי ללמוד על התו"ל הסובייקטיבי של הקונה. הקונה יודע שכאשר הוא קונה ממי שאינו עוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר הוא מסתכן.
יש טענה שתנאי זה של סוג הנכס נועד לכך שהמוכרים יבדקו ברמה גבוהה יותר מה מקור הנכס שהם קנו, כדי שיהיו מוגנים מתביעה מצד הבעלים המקורי. אך הדעה המקובלת רואה זאת כתנאי לבדיקת תוה"ל של הקונה, כאמור.

אין צורך שהעיסוק בסוג זה יהיה בלעדי או עיקרי, אלא שמכירה של נכסים מסוג זה אינה חד פעמית (אחרת היינו מוציאים את כל חנויות הכלבו).

לא נדרש שיהיה מקום מסחר קבוע (כמו חנות), יכול להיות גם עסק נייד. פס"ד קבוץ גליל-ים, אדם שהיה ידוע כסוחר מכוניות ועשה עסקיו בטלפון.

מכירת רכב היא מקרה שכיח של סכסוכי בעלות. ברוב המקרים הקונים אינם מוגנים ע"י תקנת השוק מאחר והמוכר הוא בדר"כ לא מי שעיסוקו מכירת מכוניות. בזמן הביניים התברר שהיו בעיות כמו שהרכב מעוקל או משועבד. הפסיקה לא הכריעה שהרישום במשרד הרישוי הוא מחייב ויוצר בעלות. האופן שבו נרשמת היום העברת הבעלות מקילה. וניתן לרשום במשרד הרישוי שעבוד ועיקול על רכב. המוכר והקונה פונים לבנק מקוון (on-line), הם מזדהים בפני הפקיד שרושם את ההעברה, פרטי זיהוי הרכב רשומים במסמכים. לפי תקנות התעבורה, אם רשומה הגבלה על יכולת העברת הבעלות על הרכב (רשום שעבוד או עיקול), הפקיד יודיע על כך לצדדים, ולא ירשום את העברת הבעלות. ז"א קונה שרוצה להיזהר, בניגוד לעבר, יש לו כיום דרך להתגונן בכך שהוא קובע שהתשלום יהיה במקביל עם הרישום. הוא לא ישלם אא"כ הוא ידע בוודאות שניתן להשלים את העסקה.

4.המכירה היתה במהלך עיסוקו הרגיל של המוכר. מבחינת: שעות, מקום ותנאים (מחיר). גם מבחן זה הוא אינדיקציה לתוה"ל הסובייקטיבי של הקונה. המבחן הוא אובייקטיבי.

5.קנה וקיבל - השלמת הקניין.

6.תום לב סובייקטיבי ממועד כריתת ההסכם ועד השלמתה של העסקה (גם שלא היתה עצמית עיניים). אם היתה העברת בעלות לפני העברת החזקה, תום הלב הוא עד העברת החזקה. 

בפסיקה עלתה שאלה לגבי מקרים בהם זכויות קודמות בנכס רשומות במרשם פומבי, פתוח לעיון הציבור. במקרים כאלה יש לכאורה ידיעה קונסטרוקטיבית (מצב בו אדם לא יודע בפועל עובדה, אך הדין רואה אותו כמי שיודע אותה- אדם צריך לדעת זאת). למשל בזכות משכון רשום, כוחו של משכון יפה כלפי נושים אחרים. האם במקרים של רישום זכויות על הנכס תחול ידיעה קונסטרוקטיבית ונוצרת פגיעה בתוה"ל שלו? זה לא מסתדר עם הרציונל של חופש המסחר משום שכל אדם יצטרך לבדוק לפני כל קנייה אם יש רישום. ביהמ"ש קבע בפס"ד רוטנשטרייך, שאין החלה של ידיעה קונסטרוקטיבית בנוגע לתקנת השוק

פס"ד קון נ' חסון קובע כי תקנת שוק לא חלה לגבי עסקאות של מכר דחוי. הבעלים הרשום של הרכב חב לנושה, ונרשם עיקול על הרכב לטובת הנושה (צו עיקול הוא סעד זמני שמבקש התובע במסגרת התביעה, ע"מ לוודא שהחייב לא יעלים את הנכסים. אסור לעשות עסקאות בנכסים אלה עד שיתברר פסה"ד. אם התביעה נדחית מוסרים העיקולים, אם התביעה מתקבלת ניתן להתחיל בהליכי מימוש של הנכסים). הרכב הועמד למכירה במגרש מכוניות משומשות, הותנה בהסכם המכר שהבעלות תעבור אל הקונה במועד שבו תירשם החלפת הבעלות במשרד הרישוי (אף שהוחלט עקרונית שהבעלות לא עוברת ברישום, כאמור לעיל). משרד הרישוי לא מאפשר העברת בעלות. האם תקנת השוק חלה? לכאורה לא התקיימו שני תנאים: 

1. לא היתה כאן העברת בעלות.

2. לקונה נודע על העיקול לפני השלמת העסקה, ולכן גם לא היה תו"ל.

כאן יש התנאה שהבעלות אינה עוברת במועד העברת החזקה, אלא במועד מאוחר יותר. לנדוי אומר שהתנאה זו נוגדת את עצם הרעיון של תקנת השוק, שהבעלות עוברת מיד עם קשירת עסקת המכר. דהיינו, עסקת מזומן שהיא העברה מיידית של הבעלות. אך תקנת השוק לא תחול בעסקת אשראי (התחייבות לתשלום) שבה יש בעצם התנאה על מועד העברת הבעלות. קשה על אמירה זו משום שבמצב שהיה תשלום מלא בעסקת אשראי, דהיינו עברה הבעלות, אין סיבה שלא תחול תקנת השוק.

הערכאות הראשונות דחו את הערעור של קונה הרכב משום טענה של חוסר תו"ל (בדרישות של תקנת השוק) מאחר ולא בירר במשרד הרישוי שהרכב אינו מעוקל. העליון דחה את הערעור משום שבחוזה היתה תניה שהבעלות תעבור רק באישור של צד אחר (משרד הרישוי) ולכן זה סותר את עצם הרעיון של תקנת השוק (שהבעלות עוברת מיד ובביטחון), ולכן טענה זו אינה עומדת למערער.
פס"ד כנען.
 פס"ד עם התמונות. הבעלים המקורי הוא אדם אותו ביטחה ממשלת ארה"ב. חולית הביניים היא הגברת בן - מוכרת בשוק, והקונה היא ג'.
חלק מהשופטים בחרו שלא לפתור את הסכסוך עפ"י תקנת השוק אלא פתרו עפ"י דיני חוזים. בין ב' לג' יש חוזה מכר עם טעות יסודית. המבטחת יכולה לפעול בנעליה של גברת ב' מכח דיני עשיית עושר ולא במשפט ודיני העקיבה. ברק קובע כי גם אם החוק עומד לצידה של הקונה, יש חוסר תום לב בתביעתה להשאיר בידה את הנכס למרות שהיא יודעת שהיא שילמה הרבה פחות משוויו. ברק אומר באוביטר שניתן להחיל גם את עקרון תוה"ל האובייקטיבי (בלי קשר לתקנת השוק). 

השופטים האחרים פסקו לפי תקנת השוק. אחד התנאים להפעלת תקנת השוק הוא שהממכר יהיה מסוג הממכר בו עוסק המוכר, מה היא אם כן העסקה?

סוג הממכר- יש שופטים שעשו הבחנה בין ציורים יקרי ערך לציורים פושטים. לדעת לנדוי- אין לעשות הבחנה וסיווג של ציורים שונים לתתי סוגים. טירקל- המבחן הוא אובייקטיבי: מה אדם סביר היה חושב בעת העסקה האם זה אותו סוג. אנגלרד- סובר שייתכן שאין מקום לבחון סוג נכס בשוק הפשפשים.

אנגלרד- מבחן אובייקטיבי בדיעבד, סוג הנכס כפי שהוא התגלה בדיעבד ולא בשעת המכר.

ישנה בעיה של יצירת חוסר וודאות בשוק.

תמורה- המבחן הוא תמורה ממשית, ערך. הרציונל הוא מבחינת מאזן המצוקה ומידת ההסתמכות. השופטים בפס"ד זה נתנו רציונאלים שונים. (לדעת מרגלית בפס"ד זה ניתן לזהות בחירת תוצאה רצויה ואז מהלך משפטי המאפשר הגעה לתוצאה זו). יש המפרשים את תנאי התמורה כתמורה אובייקטיבית לפי הערך שחשבו מוכר וקונה סביר בזמן העסקה. ההנמקה היא חיי מסחר. לדעת מי שחושב שהבעלים צריכים לזכות, מחשבים זאת לפי הערך של הנכס שאנו יודעים בדיעבד (תוצאה המרוקנת את שוק הפשפשים מתוכן). אך תוצאה זו לכאורה עולה בקנה אחד עם הרציונל של מאזן המצוקה שנוטה לטובת הבעלים. אלא שאז נוכל לומר שמאזן המצוקה של הקונה אינו נמוך יותר, הרי הקונה כאן שילמה תמורה ממשית. 

נראה שאין שורה תחתונה לפסה"ד, ולא נוכל לקבוע מה הפרשנות של תנאי הסוג ותנאי התמורה. 

מרשם ותקנת שוק במקרקעין

במקרקעין חד משמעית מעדיפים לתת הגנה לבעלים רשום של זכות כדי לחזק את אמינות המרשם הציבורי.

צריכות להיות נסיבות חריגות ע"מ שבעלים בעל זכות רשומה במקרקעין יאבד זכות זו. בכל הקשור למקרקעין, יש פרשנות מצמצמת, ומעדיפים לתת הגנה לבעלים הרשום של הזכות. השיקול הוא רצון לחזק את עמידותו ואמינותו של המרשם הציבורי.

סע' 10 לחוק המקרקעין- רכישת זכות במקרקעין מוסדרים (זכות הרוכש יפה אף אם היתה טעות ברישום). תקנת השוק של סע' 10 לא חלה במקרקעין שאינם מוסדרים. 

לעניין זה יש שלושה סיווגים: 

1. מקרקעין לא רשומים. 

2. מקרקעין רשומים
 מוסדרים 
3. מקרקעין רשומים שאינם מוסדרים
הליך ההסדר

ניתן לקרוא בוייסמן על המהלך ההיסטורי של ההסדרה. בתקופת המנדט בשנות העשרים האנגלים פתחו ברישום מחדש של כל המקרקעין, משום שלא היו שבעי רצון מהרישום מהתקופה העותמנית. למעלה מ90% מהקרקעות הינן מוסדרות. 

מהלך ההסדר- ישנו פרסום פומבי על התחלת תהליך הסדר לגבי חלקה מסוימת, עושים רישום של כל התביעות לזכויות שיש לכל נכס (כל אדם שיש לו תביעה על הנכס פונה למינהל), אם יש זכויות סותרות עושים הליך משפטי של בירור הזכויות. לאחר ההליך המשפטי כותבים לוח זכויות ועושים רישום שלו בלשכת רישום המקרקעין. אלו ספרי הטאבו בהם רשום מי הבעלים ואיזה זכויות אחרות יש בנכס לגבי כל חלקה וחלקה. הרישום משקף את מצב הזכויות בנכס. אם המקרקעין לא עברו תהליך הסדר, לא ניתן לייחס רמת אמינות גבוהה באותה מידה כמו של תהליך ההסדר.

את ההבדל באשר לרמת האמינות בין נכסים רשומים מוסדרים ללא מוסדרים, ניתן לראות בסע' 125.

פקודת הסדר זכויות במקרקעין אומרת שכל מה שנקבע בהסדר הוא המצב הקובע, וכל הטענות הקודמות מתבטלות. רק בנסיבות חריגות יהיה תיקון ממה שנרשם בהסדר (מרמה), אך אין בכך כדי לפגוע בזכויות של אנשים שכבר הסתמכו על הרישום (ביטוי הרעיון של חיזוק האמינות של המרשם).

סע' 10 חל רק במצבים מסוימים בו הקונה הסתמך על הרישום של המקרקעין המוסדרים. האפשרות שתהיה טעות ברישום נמוכה.

התנאים להתקיימות תקנת השוק של סע' 10:

מקרקעין מוסדרים ורשומים-  מקרקעין מוסדרים ע"י קביעת שטח קרקע אותו מפרסמים כדי לתת אפשרות לתביעות, מפרסמים את התביעות, מבררים את הזכויות, ואז רושמים (כנאמר לעיל). כל התביעות שלא הוגשו מתבטלות.

עסקה - חוזה.

תמורה - תמורה פיזית ולא הבטחה, תמורה ממשית.

תום לב -  סובייקטיבי.

השלמת הקניין מצידו של המאוחר בזמן - רישום.

הסתמכות על רישום לא נכון -  הבעלים צריך להסתמך על הרישום והרישום צריך להיות מוטעה.

פס"ד קורצפלד (אדלר), גם אם יש רמאות, אם אין טעות ברישום הוא לא יקבל הגנה. לעומת זאת, החוליה הבאה כן תקבל הגנה. ברישום ישן לא נרשמו ת.ז. של הבעלים (רק שמם). רמאי מציג עצמו כבעלים. צד ג' שקנה ממנו, לא יהיה מוגן ע"י סע' 10 משום שלא היתה טעות במרשם. ההגנה של המרשם היא על הזכויות של האדם שהקונה קונה ממנו
, אך ההגנה היא לא על זהות המוכר. (הנטל לגבי זהות המוכר מוטל על הקונה, שלוקח סיכון בעסקה וצריך לבדוק). אם ג' ימכור לד', (ונניח שבמקרה זה זכויותיו של ג' נרשמו) הרי שלד' תהיה הגנה זו משום שההגנה היא על מה שנרשם במרשם, והזכויות של ג' נרשמו, אך זו היתה טעות.זה נקרא עיקרון השריון הדחוי. במקרה זה, ד' הסתמך על שטר המכר
 כולל חתימות הצדדים וחתימת פקיד הטאבו. הוא לא הסתמך על הרישום עצמו (הוא לא בדק אותו). ביהמ"ש אומר שלא מתקיימים התנאים של סע' 10 משום שלא היתה הסתמכות על המרשם, דהיינו הספרים עצמם (ואפילו מופיעה חתימת פקיד הטאבו).

זוהי דוגמא לכך שהפרשנות לסע' 10 מאד מחמירה. הסיבה לכך היא משום שאחרת, הבעלים המקורי של הנכס יאבד זכויות בנכס המקורי שלו.

פס"ד ס.מ. יצירה. הבעלים נתן ייפוי כוח לעו"ד. (עו"ד יכול לחתום במקומו בכל מקום). הבעלים מכר את הנכס לקונה, אך מסיבות שונות העסקה לא הסתיימה ברישום (ואין הערת אזהרה). העו"ד עשה עסקה עם קונה אחר (ללא ידיעת הבעלים ומכוח ייפוי הכוח) והוא רשם את הנכס על שמו. העניין התברר כאשר הקונה הראשון רצה להשלים את העסקה. ביהמ"ש קבע שהעסקה אינה מתקיימת. ההנמקה של לוין היא  שהעו"ד לא יכול היה להקנות זכויות לקונה (משום שייפוי הכוח לא ניתן לצורך זה, הוא היה מוגבל רק לעסקה הראשונה ולכן העו"ד לא נחשב שלוח ואין לו סמכות) ולכן אין עסקה עם הקונה השני. הנמקה זו, של לוין, מחזירה אותנו לתפיסה הישנה לגבי עסקאות, על פיה מסתכלים על חוליית הביניים, ולא על ההתמודדות בין הבעלים המקורי לקונה.

ניתן היה לפתור בעיה זו גם בלי להזדקק לפגם השליחותי או החוזי (בין הבעלים לעו"ד), מתוקף סע' 10. נאמר, שלקונה השני לא תעמוד ההגנה של סע' 10 משום שאמנם הוא הסתמך על המרשם, אך המרשם היה נכון, הבעלים שהיו רשומים הם אכן הבעלים. (אם קונה אחר, יבוא ויקנה מהקונה השני, הוא יוכל להסתמך על סע' 10, משום שיש טעות במרשם- עיקרון השריון הדחוי).

פס"ד האפוטרופוס הכללי נ' הרטפלד. מכיוון שרק נרשמה הערת אזהרה אבל לא הושלמה העברת הבעלות ע"י רישום, הוא לא זכאי להגנת סע' 10. 

צד ג' לא זכה בתחרות מול הבעלים המקורי. צד ב' טען במרמה שהוא היורש של צד א', וכך היה רשום במרשם. צד ב' מכר לצד ג'. המקרקעין היו רשומים ומוסדרים. הקונה שילם תמורה ממשית. הוא בדק את המרשם. המרשם היה שגוי משום שזה היה צו ירושה שהוצא במרמה. ולמרות התקיימות כל תנאים אלו, הוא לא זכה משום שנרשמה הערת אזהרה אך לא נרשמה הבעלות שלו. ביהמ"ש קובע שאין זה מספיק שנרשמה הערת אזהרה וסע' 10 מגן רק על מי שזכותו הושלמה דהיינו העסקה נגמרה ברישום. נראה שהתוצאה נכונה אך ההנמקות כאן לא ממש: 

הנמקה א. מהימנות המרשם- רוצים לעודד אנשים להסתמך על המרשם, ולכן סע' 10 יחול רק על זכויות שנרשמו. לכאורה ההנמקה הזו (שלא הושלמה העסקה ולא היה רישום) לא רלוונטית שהרי העובדה שזה רשום יכולה להיות רלוונטית לד' (אם יהיה) אך במצב זה הרי הוא הסתמך על המרשם שהיה. אלא שיש להסביר את ההנמקה בחשיבות של הרוכש-קניין בעסקאות סותרות ובכך שהרישום מעביר את המשקל לקונה ולהסתמכות שלו (יעילות בדיעבדית). 

הנמקה ב. פורמאליות- יש הבחנה בין קניין (כאשר רשום ויש זכות קניינית) לעומת התחייבות לקניין. אך נראה שגם הנמקה זו מתערערת בפס"ד אהרונוב בו ברק מציין שהתחייבות לעסקה ביחס לנכס היא זכות מעין קניינית או זכות שביושר תוצרת ישראל (נרחיב בהמשך).

דעת מיעוט של השופט קדמי- הרישום הוא עניין של דיוק טכני היוצר תוצאות לא נכונות. הוא נותן נסיבות חריגות בהם יהיה פתח שגם מי שיש לו רק הערת אזהרה יוכל לזכות. הקונה פעל בתום לב, מתוך הסתמכות, ואם נמנע ממנו הגנה נעסוק בדבקות יתר בפרטים טכניים ואז יווצר אי צדק. הוא יוצר חריג למרות שבעקרון הכללי הערת אזהרה לא מספיקה. הוא מתבסס על תקנת הציבור – יציבות מסחרית, ודוקטרינת תום הלב.

גולדברג מצדיק מלשון החוק.

פס"ד סולדרס: אדם שיקר לביהמ"ש ואמר שיש לו עסקה במקרקעין עם שכנו וקיבל סעד הצהרתי. ניתן פס"ד הצהרתי לטובת ב' (בטעות ניתן אוטומטית משום שא' שהיה בחו"ל לא התייצב). ב' מוכר לג' ונרשמת הערת אזהרה. א' חוזר ומבקש צו מניעה להשלמת הרישום עם ג', אך ביהמ"ש אמר שהם צריכים להגיש תביעה נ' פסיקת ביהמ"ש, הם לא עשו זאת, וג' השלים את הרישום. ג' הסתמך על פסה"ד הראשון, אך במועד עריכת ההסכם הזכויות היו רשומות עדיין על א' (סונדרס) ולכן לא היתה פה הסתמכות על טעות ברישום. 

תוה"ל לא נבדק רק בשעת העסקה אלא עד השלמת הקניין. החיפזון של רישום הזכויות מיד עם הסרת הצו מניעה לא היה בתו"ל, היתה פה עצימת עיניים מכוונת.

מקרקעין לא רשומים:

1. מקרקעין בשטח המדינה שאין לגביהם שום רישום- תופעה נדירה.

2. יש ביטוי למקרקעין בספרי המקרקעין, אך הרישום אינו תואם את המצב בפועל.
דוגמאות למקרקעין לא רשומים: א. למשל יש רישום של גוש קרקע, ובגוש זה נעשה הליך פרצלציה- יצירת חלקות נפרדות לרישום. יש מצב בו בספרים יהיה רישום לגבי הגוש כולו, ולא לגבי חלוקת הזכויות בחלקות.

ב. דוגמא אחרת היא שבספרי המקרקעין יש רישום של גוש וחלקות, אך נבנה על אחת החלקות בית משותף. ברישום בטאבו אין ביטוי לכך שלכל דייר יש נכס נפרד ויש רישום אחד לכל החלקה (רישום כזה אמור להיות בפנקס הבתים המשותפים).

במצבים כאלה אין לבעלים זכות קניינית אלא רק זכות חוזית, וכן אין להם הגנה של סע' 10.

בחוזים של הקבלן יש התחייבות לדאוג לרישום. יש רישומים אצל המנהל ואצל החברות הקבלניות אך הם אינם רישום בטאבו, ולכן אינם מזכים בהגנה של סע' 10.

באדמות מינהל מקרקעי ישראל, המינהל לא אכף את התחייבות הקבלנים לרשום את הזכויות בטאבו. מכיוון שהרישום עולה כסף, אין לקבלן תמריץ לרשום בטאבו. כל עוד הנכס רשום על שמו הוא יכול ליהנות משינויים בתכנון הקרקע. אך בשנים האחרונות יש תפנית ובמרץ 2004 הוגשה תביעה ייצוגית נגד חברה קבלנית שלא רשמה זכויות ודרשו מחיר גבוה על כך (העסקה בוצעה לפני שנכנס צו פיקוח על המחיר). כיום המנהל נוקט צעדים משפטיים נגד קבלנים שלא בצעו רישום. המחוזי בנצרת קנס חברה קבלנית על עיכוב. סע' 4טו לחוק מנהל מקרקעי ישראל מחייב אותם לנהל מידע ולקיים מאגר פתוח, אך לא נאמר שזה מרשם שמהווה ראייה לזכויות.

סע' 10 לא מגן על הסתמכות כאשר מדובר על תחרות עם זכויות שאין חובה לרשום אותם (כמו שכירות).

עסקה נוגדת במקרקעין

העסקה יכולה להיות ביחס לכל אחת מהזכויות במקרקעין.

אדם יכול להמחות את ההתחייבות של אדם החייב לו, לאדם אחר (הנושה).

ב' המחה זכות חוזית בהמחאה גמורה לא' ולאחר מכן המחה המחאה גמורה של אותה זכות לג'.

סע' 9 קובע כי הראשון בזמן עדיף אא"כ השני עומד בתנאים של תו"ל תמורה והשלמת הקניין. העסקה עם הראשון לא הושלמה ברישום. העסקה הנוגדת יכולה להיות שונה.

מצב אפשרי הוא שד' בעל זכות קניינית התחייב לעסקה עם ב' (והנכס עדיין לא נרשם), וב' מכר לשני אנשים בעסקה נוגדת (א', ג')- לשניהם זו גם התחייבות לעסקה. פרשנות שתבהיר איזה סוג עסקה יש בין ב' לא' תבהיר לנו איזה מההסדרים של דיני תחרות יכריעו בתחרות שבין א' לג'. ארבע אפשרויות פרשנויות:

1. אפשרות פרשנות חוזית- ב' התחייב (התחייבות חוזית) בפני א', שד' יקיים את התחייבותו כלפיו (ב' עדיין נשאר בתמונה, אם ד' יפר את החוזה, ב' אחראי לכך). לדוגמא ב' מתחייב שמנהל מקרקעי ישראל (ד') ייתן לא' את זכות החכירה. לפי פרשנות זו הסעד הוא חוזי. בפרשניות הבאות התחרות היא קניינית.
2. ב' (שהוא בעל נכס של זכות חוזית) המחה לא' את הזכות (החוזית) שיש לו מול ד', המחאה שהושלמה מבחינה קניינית (מאחר ואין רישום אפשר להקנות זאת פעמיים). לשני הצדדים יש זכות קניינית.
3. יש עסקת המחאה אך היא עוד לא הושלמה בקניין (לא היתה העברת בעלות), והמצב המשפטי בין ב' לבין א' הוא התחייבות להמחאת זכות. לכן אלו עסקאות נוגדות בנכס מסוג זכות ונחיל את הוראות חוק המיטלטלין- סע' 12 (בשינויים המחויבים)+ סע' 13 שמחיל אותו על זכויות.
4. ב' מתחייב למכור זכות במקרקעין, יש כאן התחייבויות נוגדות לעסקה במקרקעין. ואז הסעיף שיפתור את הבעיה הוא סע' 9.
דוגמא- ד' בעל זכות קניינית מתחייב להעביר לב'. לב' יש זכות חוזית. הוא ממחה זכות זאת לא' שהופך להיות הנושה מול ד' (החייב). 

ד' צריך להגביל במפורש בחוזה את יכולת ההעברה אחרת לא צריך את הסכמתו להמחאת החיוב לצד א'. ההודעה לחייב תסמן את המועד בו הוא מחויב כלפי א' אך לא צריך את אישורו.

בשביל לדעת איזה סוג תחרות יש בין א' לג', המחאה לפי סע' 4 לחוק המחאת חיובים או עסקאות נוגדות לפי סע' 12 לחוק המיטלטלין, יש לבחון האם נמצאים בשלב החוזי- התחייבות להמחאה או בשלב של אחרי השלמת הקניין בנכס הזכות. מועד העברת הזכות הוא במועד חתימת החוזה אא"כ נקבע אחרת.

אם העסקה בין ב' לג' על העברת הזכות החוזית כלפי ד' הושלמה, ויש לא' בעלות על זכות זו מול ד', ב' עלול לעשות עסקאות נוגדות. אם ב' המחה את אותה זכות לאחר ובשני המקרים הושלם הקניין בזכות כך שיש שתי המחאות סותרות, מצב זה דומה יותר למצב של תקנת שוק משום שא' כבר היה בעלים של הנכס. ההכרעה
 לפי סע' 4 לחוק המחאת חיובים אומרת שכלל העדיפות הוא של הראשון בזמן, אך אם הודיעו לחייב (ד') על ההמחאה השנייה לפני שהודיעו לו על הראשונה, הזכות היא של הנמחה השני. כאמור, ההודעה לחייב היא לא תנאי לאפשרות להעביר (אא"כ נקבע בחוזה). מאחר ומדובר בזכות ערטילאית ואין לה רישום, צריך מנגנון מסוים של רישום, החוק מתמרץ אדם שהולך לקנות נכס, לוודא את ההמחאה עם החייב. אם א' היה רוצה להגן על עצמו באופן שלא יהיה אפשר לעשות עסקאות נוגדות הוא היה מודיע לחייב (ואז אם ג' יבוא לחייב הוא ידע שיש כבר עסקה). יש לבחון כיצד יודעים האם יש המחאה גמורה או רק התחייבות להמחאה. 
אפשרות ב'

מועד העברת הבעלות בזכות הוא מועד כריתת ההסכם, אא"כ סוכם אחרת. בדר"כ יש פער בין מועד כריתת ההסכם להעברת הזכות, הרבה פעמים מוסכם כי העברת הזכות תעשה לאחר העברת התמורה. הפיתרון הוא סע' 4 לחוק המחאת חיובים. זוהי מעין תקנת שוק.

אפשרות ג'

ההמחאה לא הסתיימה ולא הושלם הקניין ולכן נמצאים בשלב של התחייבות לעסקה. שתי התחייבויות נוגדות, סע' 12 לחוק המיטלטלין קובע את כלל העדיפות לראשון אא"כ השני עומד בתנאים. יש חשיבות גדולה לבדוק בחוזה את התנאים להעברת הבעלות. אם לפי התנאים, בשתי העסקאות עברה הבעלות, יחול סע' 4; אם לא עברה הבעלות לא' יחול סע' 12 (ולפיו אם הבעלות עברה לג' ידו על העליונה).

פס"ד טקסטיל ריינס: מנהל מקרקעי ישראל מכר זכויות לנכס והתחייב שלאחר שיושלמו תהליכי התכנון יקבל האדם זכות של חכירה לדורות בנכס.

לב' יש התחייבות לעסקה במקרקעין (זכות חוזית) + חזקה בנכס. ב' מוכר את זכויותיו לא' ומתחייב שממ"י יבצע את חיוביו כלפיו. בחוזה כתוב כי יש לבקש רשות מהמנהל כדי להעביר זכויות אולם ביהמ"ש אומר במקרה זה שלא באמת צריך לבקש רשות (זאת בניגוד לפסקי דין אחרים באותו נושא).

פס"ד גנץ: גם מי שאין לו זכויות בנכס יכול למכור אותו, כל עוד הוא התכוון לכך (לשון החוזה). מדובר על מקרקעין רשומים. לב' יש זכות חוזית (התחייבות לעסקה), אך מתייחסים לזה כאל עסקה במקרקעין לפי סע' 9. הנמקה אחת היא שלמדים על כך מלשון החוזה. אך הנמקה נוספת היא אמירה נורמטיבית, שאין זה משנה האם בשעת יצירת החוזה היה האדם בעל הזכות במקרקעין, והוא יכול לעשות עסקה למכור את הנכס גם אם הזכויות לא שלו.

עקרונית ניתן להגיד שאם מדובר על מקרקעין רשומים, הגיוני שהמתחייב (שיהפוך להיות בעצמו בעל זכות תוך זמן מה), התחייב לצדדים הנוגדים למכירת מקרקעין; אך כאשר מדובר על מקרקעין לא רשומים מאחר והוא לא יכול להעביר בקלות, נפרש שהכוונה היתה לעסקאות נוגדות מסוג המחאה (העברת זכות חוזית במכס). אך נראה שבפסיקה זוהי רק מגמה ויש להתחשב ביתר הנסיבות כמו לשון החוזה ונסיבות אחרות. אין כלל חד.

במקרקעין רשומים ניטה לפרש ביתר קלות שמדובר בסע' 9, ואם הם לא רשומים נפרש ביתר קלות שמדובר בהמחאת חיובים, אבל אלו רק נטיות ומגמות, אין כלל ברור.

בעלים של נכס שעושה עסקה למכר על זכויות מתחייב לשעבד את זכויותיו לב' ולא', איזה סע' חל על המכירה? התשובה תלויה בסוג הנכס, לשון החוזה ושאר הנסיבות. סע' 4 חל על התחרות אם בשתי הזכויות יש השלמה של השלב הקנייני. השני בזמן יגבר על הראשון אם יש תמורה והשלמה של הקניין בתום לב. אפשרות שנייה היא שיש עסקאות נוגדות בנכס שהוא מקרקעין (פס"ד גנץ) - סע' 9.

אין כלל ברור מתי נפנה לסע' 9 ומתי נפנה לסע' 4.

סעיף 9

תוכן העסקאות יכול להתייחס לכל אחת מעסקאות המקרקעין. כלל עדיפות הראשון בזמן או כלל עדיפות השני בזמן עם עומד בתנאים פועל בתמורה בתול ורישום בטאבו (ולא אף רישום אחר).

תוה"ל צריך להמשך עד השלמת השלב הקנייני. אם בתווך הקונה השני לומד על קיומו של הראשון, או נוצרו נסיבות מחשידות, תוה"ל שלו יפגע. תוה"ל הוא סובייקטיבי - העדר ידיעה בפועל או עצימת עיניים. הפסיקה קבעה שבמסגרת תוה"ל הסובייקטיבי לא דורשים מהשני לבדוק את הספרים בטאבו, הוא לא נדרש לבדוק את המצב הפיזי של הכנס. בין עצימת עיניים לרשלנות, יש קו דק כמו גם בין רשלנות לבין קיום חובת תום הלב.

פס"ד ורטהימר: ניסיון לאיזון חדש בתחרות. הראשון בזמן שילם מחצית ממה שהיה צריך להשלים כתמורה, והשני שילם כמעט חצי לפני שידע עליו והשלים לאחר שידע. הוא לא עומד בתנאי תום הלב, אבל הוא טוען שאכיפה כלפי הראשון בזמן תהיה לא צודקת בנסיבות העניין. 

המוכר עשה עסקאות נוגדות. המוכר השני טוען שאם יינתן סעד לראשון בזמן (לפי סע' 9) זו תהיה אכיפה לא צודקת לפי חוק החוזים (תרופות) סע' 3(4). ברק (דעת הרוב) אומר שסע' 9 קבע מיהו הצודק ואין להוסיף שיקולי צדק נוספים כמו שיקולי הנזק הקונקרטיים שיגרמו לקונה השני (מצוקת השני שוכללה כבר בסע' 9).

אך עדיין יש לבדוק האם אכיפת הזכות של הקונה הראשון עומדת בשיקולי הצדק מול המוכר. למשל, האם הוא הטעה או רימה אותו (אך לא את הצדק היחסי בין הצדדים).

לעומת זאת בפס"ד גפני נ' מאירוב, נעשו שתי עסקאות נוגדות ונקבע שהחוזה עם הקונה הראשון הוא חוזה בלתי חוקי ולכן עקרונית בטל, אך לביהמ"ש עדיין שק"ד האם להחיות את החוזה הבטל. ביהמ"ש מתחשב בעובדה שקיים קונה שני, ואין זה סותר את הלכת ורטהיימר (לא מתקיימות שתי עסקאות תקיפות).

הערת אזהרה

הערת אזהרה אינה נחשבת לזכות קניינית מלאה ולא ניתן לרשום הערת אזהרה על פני הערת אזהרה (סע' 126). היא ניתנת להמחאה. היא יכולה להירשם ע"י המתחייב או הזכאי.

אם הקונה פנה לרשם המקרקעין, על הרשם להודיע על כך לבעל המקרקעין. הקונה תלוי במוכר רק אם נקבע תנאי המתלה אותו בחוזה ביניהם.

פס"ד מפעלים פטרוכימים בע"מ: שנה לאחר שצנקי התחייב במשכתא לחברת המפעלים, פונה החברה לרשם ומבקשת שירשום את הערת האזהרה.

השופט חכימה אומר כי אין לרשום הערת אזהרה בתוקף למפרע, אבל זו איננה למפרע, תוקפה יהיה מיום הגשת הבקשה.

פס"ד בנק אמריקאי ישראלי: בגלל טעות של הרשם לא נרשמה הערת אזהרה, ומתקשר שני התקשר בעסקה בתום לב והמשכנתא שלו נרשמה בפועל.

סע' 127א - אם נרשמה הערת אזהרה לא ניתן לרשום ללא הסכמת הרושם עסקה הסותרת את זכותו.

בסע' 9 אין איזכור לרישום הערת אזהרה. בפס"ד הועלתה הטענה שהוא עומד בסתירה לרעיון המרשם הציבורי ולכן יש לתת זכות רק לראשון שרשם את זכותו, או לתת עילה לזכות נזיקית של השני כלפי הראשון.

פס"ד גנץ: ברק - סע' 9 קובע שיש לאכוף אלא אם האכיפה היא בלתי צודקת, הקונה יכול היה לרשום הערת אזהרה ולא רשם ולכן האכיפה כלפיו תהיה בלתי צודקת.

המשמעות של גנץ היא לא יצירת כלל חדש: ידו של הרושם ראשון היא על העליונה, אלא במקרים מסוימים בלבד. הכלל שנוצר הוא שלשני זכות אם הראשון חסר תום לב, אבל אם לשני יש חוסר תו"ל הוא גם יפסיד.

מצא - תום לב לא מתבטא דווקא ברישום הערת אזהרה אלא גם ברישום הערה בספרי המינהל או החברה המשכנת או בתפיסת חזקה.

ריבלין - חובת תו"ל נוצרת לפני שנוצרו היחסים המשפטיים שיוצרים אותה ולכן גם הפרתה (אנו דורשים תו"ל לפני שנוצרה התאונה המשפטית). האם מותר להקים חובת תו"ל כלפי ציבור בלתי מוגדר? טלי לא רואה בזה בעיה במיוחד בקניין שהיקף הגנתה הוא כלפי כל העולם.
פורקצ'ה - יש חובה לרישום הערת אזהרה כאשר המוכר איננו הבעלים. היא מחילה את סע' 9 על מי שאיננו רשום כבעל המקרקעין. במקום רישום מספיק אם הוא רשם הערת אזהרה בתו"ל כלפי עצמו.

פס"ד רז נ' ירלשטיין: הבעלים מכר את הקרקע לא' ולפני הרישום המוכר נפטר. היורש מוכר לב' והעסקה מסתיימת ברישום. ב' מוכר לג'. נפסק כי היה על א' להודיע ליורש לאחר פטירת הבעלים, ואכיפת זכותו כלפי המוכר תהיה בלתי צודקת.

תחרות בין בעל התחייבות לעסקה לבין נושיו של המוכר

ישנם כמה סוגים של נושים.

לנושה לא מובטח אין זיקה ישירה לנכס. לנושה מובטח יש זיקה לנכס אך לא הושלמה העסקה ולכן זה כמו התחייבות לעסקה ויחולו על זה דיני העסקאות הנוגדות. נושה מובטח הוא בעל התחיבות לעסקה בנכס מסוים של החייב.

בטוחה בנכס מקרקעין היא משכנתא. בטוחה בנכס מיטלטלין היא משכון.

כמה מצבים של תחרויות:

1. נושה מובטח מול בעל התחייבות לעסקה- בעל ההתחייבות כפוף לנושה, הנושה גובר.

2. במציאות של בעל התחייבות לעסקת שעבוד, עדיין לא מתחייבת הזכות הקניינית ולכן אלו עסקאות נוגדות.

3. נושה שהטיל עיקול

4. מפרק או נאמן הפועל בשמו של נושה לא מובטח

תחרות בין בעל התחייבות לעסקה לבין נושה שמטיל עיקול על הנכס- פס"ד אהרונוב קובע מעמד מיוחד להתחייבות לעסקה קניינית. נושה לא מובטח עם התחיבות לנכס מסוים, יקבל הגנה חזקה יותר מכל נושה לא מובטח אחר. משתמע מפס"ד אהרונוב שכל התחיבות לכל עסקה ביחס לכל נכס היא זכות מעין קניינית, זכות מן היושר.

127א נותן רק הגנה מניעתית, 127ב נותן הגנה מהותית. סע' 127(ב) לחוק המקרקעין אם נרשמה הערת אזהרה ואח"כ נרשם עיקול, כל עוד לא נמחקה ההערה, זכויות הזכאי לא נפגעות. כך שבעל התחייבות שרושם ה"א מקבל עדיפות ע"פ כל הנושים האחרים.

פס"ד אהרונוב: התחייבות לעסקה היא זכות חוזית, אולם יש לה הגנה חזקה כיוון שהיא זכות מעין קניינית (זכות שביושר).

לפני חוק המקרקעין חלו הלכות מהמשפט האנגלי. דיני היושר האנגלים קבעו הגנה מן היושר לבעל התחייבות לעסקה. ברגע שמוכר התחייב כלפי קונה להעביר לו את הנכס, המוכר הוא נאמן. בגלל שהדין קבע את הנאמנות זאת נקראת נאמנות קונסטרוקטיבית.

חוק המקרקעין קבע שאין זכויות במקרקעין חוץ מאלו הרשומות בחוק עצמו. דיני היושר התבטלו לגבי מקרקעין, אולם המשיכו לחול לגבי מיטלטלין. פס"ד בוקר קבע שלנושה אין שום מעמד מיוחד, דיני היושר התבטלו מכח חוק המקרקעין. החוק תוקן בסע' 127, אבל הביקורת המשיכה. התוצאה של הלכת בוקר היתה קשה ולכן חוקקו את סע' 127(ב) באמצעותו הקונה יכול להגן על עצמו. אם בעל ההתחייבות לא רשם הערה הוא לא מקבל עדיפות.המצב הזה השתנה בפס"ד אהרונוב. בין אם רשמו ובין אם לאו, לבעל ההתחייבות יש זכות חזקה יותר.

הנושה יכול לתפוס רק מה שיש בידיו של החייב (הבעלים), ברגע שהיתה התחייבות לעסקה המהות לא נשארה בידו והנושה לא יכול לתפוס יותר משנשאר בידו. אם הבעלים כבר קיבל את כל התמורה הרי שהנושה לא תופס כלום.אין משמעות לשאלה מתי נוצר החוב למעקל. אם הוא לא הטיל עיקול לפני ההתחייבות לעסקה, הרי שבעל ההתחייבות גובר (הוא יכול לתפוס רק בהתאם למה שיש לבעלים). אם העיקול נרשם ותופס בנכס לפני שנוצרה ההתחייבות, העיקול תופס.ההנמקה לכך שניתנת עדיפות לבעל ההתחייבות על פני נושה לא מובטח היא שאין לו שום הסתמכות וציפייה לגבי הנכס.גם מי שלא רשם ה"א מקבל הגנה זו.

השתלשלות היסטורית

כיום הזכות של בעל התחייבות לעסקה היא זכות שביושר או זכות מעין קניינית- עוצמת ההגנה היא מאד קרובה לזכות קניינית. [אם המעקל רשם קודם הוא זוכה].

לפני חוק המקרקעין מתוך דיני היושר האנגלים, המוכר נחשב כנאמן (לא מכוח דיני נאמנות אלא נאמנות קונסטרוקטיבית). החל מחקיקת חוק המקרקעין נקבע שאין זכויות במקרקעין שלא בחוק (סע' 161), והיתה טענה שהחוק ביטל זכויות מקרקעין שביושר.

פס"ד בוקר עסק במערך יחסים זה ובו נקבע כי אין זכויות שביושר לבעל התחייבות לעסקה והוא נמצא בתחרות שוות דרגה עם הנושים האחרים.

היו ניסיונות להתייחס לעסקה זו ע"י נאמנות קונסטרוקטיבית ולדון לפי חוק הנאמנות.חוק הנאמנות לא שולל אפשרות של נאמנות קונסטרוקטיבית. סע' 3ב - אין לרדת לנכסי הנאמנות אלה בשל חובות הנאמנות. כלומר הגנה לזכויות הקונה.

ברק בפס"ד אהרונוב גוזר את ההגנה מכח סעיפי העסקאות הנוגדות. לא התכוונו לשלול את זכויות היושר שלנו אלא רק את האנגליות. הלכה זו שונה מהאנגלית משום שאינה תלויה בשיעור התמורה שהוא שילם (לכאורה ניתן להסיק שאפילו אם לא שילם תמורה או שילם חלק קטן, תהיה לו הגנה זו, אך שאלת היקף התמורה תצטרך הכרעה). 

אנגלרד: אפשר להחיל נאמנות קונסטרקטיבית מכוח הפסיקה. שטרסברג כהן נמנעת מלקבוע שזו עמדתה למרות שהיא נוטה לכיוון זה. 

ברק: בדין האנגלי היקף הנאמנות חלש יותר אם לא שולמה כל התמורה האם גם אצלנו?, מה דין צד שלישי שלא ידע על הנאמנות?

ע"א 1599/99 פס"ד צימבלר: אנשים קנו דירה, לא רשמו את זכותם, שילמו את כל התמורה, ורוצים לאכוף את זכותם לאחר שנים. המוכרת טענה שהעילה התיישנה.

מצא: אין מניעה להכיר בנאמנות קונסטרוקטיבית תוצרת הארץ.

בגנז נקבע שאי יצירת פומביות יכולה לגרום לאיבוד הזכות, פס"ד זה מחזק את המרשם, אך פס"ד אהרונוב מחליש את המרשם. אלא שבמציאות זו הראשון בזמן הוא לא המונע הזול משום שהוא לא מאותת על מצבת הנכסים של המוכר. גנז, הראשון הוא המונע הזול ולכן המגמה היא חיזוק המרשם.

התחייבות לעסקה גם אם לא נרשמה ה"א גוברת על עיקול מאוחר. יש לנו פיחות בכוחו של המרשם. כל עוד החייב הוא בעל פירעון מותר לו לעשות בנכסיו כרצונו, לכן לא משנה אם הרישום מופיע במרשם, הוא לא מאותת הסתמכות. הנושה הלא מובטח לא בודק ברישום.

נושה פרטי שאינו זוכה להגנה משפטית אינו יודע שאסור לו להסתמך על הנכס כך שבפועל יש לו הסתמכות.

השני בזמן יכול לזכות גם בלי רישום - פס"ד גנז. הראשון הוא המונע הזול ולכן המגמה היא חיזוק המרשם.

שאלה אחרת שניתן לשאול מגנז היא שייתכן וניתן לדרוש רישום ה"א גם ביחס לנושה מעקל.

נוצרת בעיה חברתית שמי שיש לו מספיק כוח כלכלי ליצור עסקה בנכס אנו נותנים הגנה, לנושה מובטח יש הגנה, ההגנה הפחותה היא דווקא לנושים לא מובטחים (שלא היה להם כוח לדרוש בטוחה), ועתה אנו אף מחלישים כוחם כלפי בעל ההתחייבות.

גם אם בעל ההתחייבות הוא בעל הגנה חזקה יותר יש לשקול שיקולי מדיניות ולא אוטומטית לקבוע שהוא גובר.

פס"ד הרטפלד: כאשר כל מה שחסר למי שיש כלפיו התחייבות הוא הרישום והוא עומד בכל התנאים, אולי צריך לומר שה"א מספיקה. סע' 10, האם זה צודק לדרוש רישום אם כל שאר התנאים התקיימו? גם אם יש ספיקה כללית, יש לראות את הפועל של האמירה, עוצמת ההגנה על זכותו של בעל התחייבות לעסקה בהקשר הספציפי.

הלכת הקנוניה: נכס שהוא לא דירת מגורים, הראשון בזמן נמצא בעדיפות אלא אם מתקיימים תנאי סע' 9. גם לבן זוג צריכה להיות הגנה כזו, למרות שיש טענות שלא ניתן לבקש מצד ג' לברר אם יש בן זוג. בנקים דורשים חתימת בן זוג. היום כל הנכסים העסקיים נתונים בתוך חזקת השיתוף.

שיתוף בחובות: היקף השיתוף בחובות הוא כהיקף השיתוף בנכסים. חובות בעלי אופי אישי לא תחול עליהם הלכת השיתוף בחובות.
עסקת קומבינציה

אדם מעוניין ליצור נכס בעל יחידות דיור שכל אחת מהן ימכרו לקונה אחר. דרך אחת היא ע"י התקשרות עם קבלן שיספק שירותי בניה. עסקת קומבינציה היא עסקה בין הבעלים של חלקת קרקע לבין הקבלן לפיה הקבלן יבנה מבנים בקרקע והתשלום עבור שירותיו יהיה תמורה בעין, כלומר חלק מיחידות הדיור הקבלן יהיה זכאי למכור אותם לקונים.

כאשר הקבלן חותם על חוזה עם קונה, יש התחייבות לעסקה במקרקעין מצידו של קבלן שאיננו בעל המקרקעין.

הקונה לקח הלוואה מהבנק ובתמורה יקבל הבנק משכון על הזכות החוזית, או התחייבות לרישום משכנתא לאחר שהקונה יוכל לרשום את זכותו. כל עוד לא נרשמה משכנתא על הנכס יש  רק התחייבות למשכנתא.

הבעיות: הקונים אינם קונים זכויות במקרקעין וכך גם הבנקים. 

רכישה צרכנית של נכס מקרקעין צריכה להיות מוגנת ע"י המשפט ולכן יש לגביה חוקים מסוימים לרכישה מקבלן. חוק המכר דירות: הקבלן לא יקבל חלק מהתמורה העולה על 15% אלא אם העמיד לקונה בטוחה. בטוחות פיננסיות: ערבות בנקאית וביטוח (אבל הן יקרות). בטוחות הקשורות לקרקע: שיעבוד הדירה במשכנתא ראשונה, העברה ע"ש הקונה חלק יחסי מהזכויות בקרקע (אלו ערבויות שכמעט ולא משתמשים בהם). הערובה היחידה המעשית היא הערת אזהרה.

הקבלן הוא לא בעל הזכויות ועקרונית לא ניתן לרשום ה"א על ה"א, לכן צריך הסכמה של הבעלים של הקרקע (או החוכרים לדורות כמובן).

בפרקטיקה, בחוזה הקומבינציה (ההסכם בין הבעלים לקבלן) הבעלים נותן הסכמה שניתן יהיה לרשום ה"א לטובת הקונים ולטובת מי שמימן את הרכישה למען הקונים. ובנוסף הבעלים נותן ייפוי כוח לקבלן (או עו"ד מטעמו) שהוא יבצע את הפעולות הדרושות לביצוע הרישום.

כאשר הבעלים מבטל את הסכם הקומבינציה הוא פונה לביהמ"ש בבקשה למחוק את הערות האזהרה. בימ"ש יכול למחוק את ההערות אם העילה לרישום ההערות בטלה, האם ביטול ההסכם הוא סיבה מספקת לביטול ההערות? סע' 127ב, פס"ד איטון: פועלה של ה"א משתנה לפי ההקשר. האם במקרה זה ההגנה היא מהותית או דיונית? 

הפסיקה התלבטה בשאלה זו במשך שנים. ניסו למצוא מודל ליחסים בין הבעלים לרוכשים: חוזה לטובת צד שלישי, המחאת חיובים. כיום ההלכה המחייבת היא היחס המשפטי הישיר העצמאי. החל בפס"ד חובני. לפי הלכה זו ה"א שנרשמה מכוח ההסכמה של הבעלים בהסכם הקומבינציה יוצרת קשר משפטי עצמאי בין הבעלים לבין הרוכשים והמממנים. עצם ביטול הסכם הקומבינציה לא מהווה עילה למחיקת ה"א ביטול העילה לרישום. פס"ד בנק עצמאות.ההחלטה כיום היא שביטול הסכם הקומבינציה והיחסים בין הבעלים לקבלן אינה מבטלת את ההתחייבות הישירה העצמאית של הבעלים כלפי הקונים שרשמו הערת אזהרה. נוצרה השוואה מלאה לה"א לטובת קונים ולה"א לטובת נושים. עצם ביטול עסקת הקומבינציה לא מהווה ביטול של הערות האזהרה.

פס"ד נחשון, ברק: הבעלים לוקח על עצמו את הסיכון שגם אם הקבלן יפר את ההסכם ה"א יישארו על הקרקע. יש אומרים שהסיכון צריך להיות מוטל על רוכשי הדירות.

הנמקה אחרת אומרת שהבעלים הוא המונע הזול ביותר. הוא יכול היה שלא להסכים לרישום ה"א ואז הוא מודיע לקונים לדאוג לבטוחות אחרות.

חלופה שנייה - אם הבעלים מסכים לתת ה"א הוא יכול לדאוג לקבל מהקבלן בטוחות טובות.

בנוסף, בעלי מקרקעין רשאים לסייג ה"א הן בהיקף והן בתנאים. ה"א יוצרת התחייבות ישירה בין הבעלים לקונים לכן מקפידים על האופן והניסוח כדי שהקונה ידע על ההתנאות שהתנה הבעלים.

דוגמאות לתנאים: עו"ד מטעם הבעלים חייב להיות אחד הצדדים, יחד עם עו"ד מטעם הקבלן שמבצע את הפעולות לרישום ה"א. ה"א תירשם רק משלב מסוים. הבעלים יכול לבטל ה"א אם הקבלן יבטל את ההסכם.

הערה האומרת שניתן יהיה לבטל מודיעה לכל הדיוט שיש סיכון, לכן הוא מנע את הנזק מבחינת המונע הזול ביותר.

בהקשר של הלכת ההתחייבות הישירה (ואין מחיקה של ה"א עקב ביטול העסקה) יש מקום לשאלה באיזה שלב עומדים בבנייה, מבחינת מידת ההסתמכות של הקונה. בפס"ד חובני כאשר הבעלים ביטל את ההסכם עם הקבלן, הבנייה כבר החלה והקונים שילמו (הם המשיכו את הבנייה בעצמם). בפס"ד נחשון ספק אם היתה הסתמכות מהותית של הקונים, ניתן לכאורה להגיד שהנזק שיגרם לרוכשים מביטול העסקה הוא לא מהותי וייתכן שהנזק שיגרם לבעלים אם ההערות יישארו יותר גדול. ביהמ"ש קובע כי שאלת קצב ההתקדמות ומצב הבנייה אינה משפיעה על הפיתרון המשפטי, אין בדיקה של מערך העובדות, אלא הקביעה היא לפי קטגוריות טיפוסיות (ולפיהן הבעלים לוקח את הסיכון).

הלכת ההתחייבות הישירה אומרת שהבעלים הוא המונע הזול ביותר והוא יכול לשלוט על ניסוח התנאים להסכמה שלו בצורה שתבהיר לקונים מה היקף ההתחייבות שהוא מוכן לקחת. אם הבעלים כותב זאת בצורה ברורה הקונה יודע שיש סיכוי שההערה תבוטל והקונה צריך להגן על עצמו. הפסיקה קבעה כי הבעלים רשאים לסייג את רישום ה"א. אך אנו מקפידים על אופן ההתנאה, ניסוחה החד משמעי ועל כך שהקונה יוכל לדעת על ההתנאה הזו.

פס"ד בורשטיין נ' זאב ביהמ"ש אומר שהתניה על תוקף ה"א צריכה להיות מפורשת, כמו כן, היא צריכה להופיע גם בהסכם וגם בייפוי הכוח ע"מ שידיעת הסייגים תגיע לקונה. במקרה זה, הבעלים לא רשאי לבטל את ה"א שנרשמו לטובת הקונים ולטובת המממנים משום שהסייג לא היה מפורש.

פס"ד GIG ישנו סייג גם בהסכם וגם בייפוי הכוח שעו"ד מטעם הבעלים חייב להיות מבצע של הרישום (יחד עם הקונה). יש גם סייג מהותי הקובע שהסכמתו לרישום היא בתנאי שמיפה הכוח שלו יקבע שהחוזים שבין הקונה (הקבלן) לבין צד ג' (רוכשי הדירות) או רישום ה"א אינם פוגעים בזכויותיו, והוא ממלא שני תנאים: עוסקים רק במכירת הדירות של הקבלן ושהערות האזהרה ניתנות לביטול אם הקבלן יפר הפרה יסודי\ת. אומר ביהמ"ש: הקונים רשמו ה"א ללא אישור עוה"ד של הבעלים. לא ברור כיצד הרשם רשם את ה"א (הוא היה צריך לבדוק את ייפוי הכוח). ביהמ"ש קובע שהם לא היו רשאים לרושמם, ויש למחוק את ה"א. לכאורה סייגים אלה היו מפורשים.

פס"ד בורשטיין השני: כשהקונים מכרו את זכותם הם עשו עסקה בזכות שיש להם כלפי בעל הקרקע מכח הלכת ההתחייבות הישירה. כאשר ממחים זכות לא צריכים את הסכמת החייב להמחאת הזכות. חוק המחאת חיובים סע' 5 קובע כי בכפוף להסכם ההמחאה כוללת המחאת הזכות גם כל ערבות וכל זכות אחרת הנקשרת לזכות הנמחית במידה שהיא עבירה. כלומר, הרוכשים מהקבלן ממחים את זכותם מהקבלן ומכח ההתחייבות הישירה של הבעלים, וביחד איתה עוברת הזכות הנלווית - ה"א. 

מה המשמעות של הערת האזהרה?

ברור שלא שהבעלים לא לקחו על עצמם את ההתחייבות להשלים את הבנייה. 

1. תשובה אחת שה"א היא רק פעולה מניעתית (להבטיח שלא תירשם עסקה סותרת) עמדת בייסקי בפס"ד נחשון. במידה וכך, התוצאה היא קיפאון. נוצר מאבק כוחות בין הבעלים לרוכשים. מי שיש לו כח כלכלי חזק יותר תמיד מנצח במצב של קיפאון, כרגיל זה הבעלים של הנכס. במקרה כזה יסכים הקונה למחוק את ההערה בלבד שיקבל משהו. ה"א מבטיחה לקונה את מימוש הסכם הרכישה הקנייני בינו לבין הבעלים.

אם הבית נמצא במצב מתקדם, הקונים יוציאו מכיסם ע"מ להשלים את הבנייה.

2. ניתן לומר שבנסיבות אלה תוכם רישום ההערה נותן גם הגנה מהותית והיא שההתחייבות לרישום ההערה היא ערבות לחיובו של צד אחר. ה"א מבטיחה לקונה את מימוש הפן הקנייני של העסקה. המגמה היום בפסיקה היא זו (ביטא אותה אז השופט שמגר). אם ההפרה נעשית לפני הבניה, בעל הקרקע לא צריך למלא את ההתחייבות לבנות, הפתרון הוא: 

א. הבעלים חייב לאפשר את המשך ביצוע העסקה ע"מ שניתן יהיה להשלים את הצד הקנייני שלה (אך רוכשי הדירה נושאים בעלויות וההוצאות שיכולות להיות יותר כבדות, אך הם לא במאבק מול הבעלים על עצם ההסכמה לבנות, הוא לא יכול להגיד שהוא לא מסכים לבנייה). הבעלים והרוכשים בהסכמה ביניהם או באמצעות כונס נכסים
, ישלימו את הבנייה באופן שיאפשר את רישום הזכויות שלהם (לאחר רישום הבית כבית משותף).

ב. במצב בו לא משתלם להמשיך לבנות את הבית, עדיין הבעלים מחויב לאפשר להם לממש את הפן הקנייני, והבעלים יצטרך לפדות מהקונים את הערת האזהרה שלהם. הם יהיו זכאים לקבל פיצוי כספי תמורת ההסכמה למחוק את הערת האזהרה שלהם (במו"מ או לפי קביעת ביהמ"ש) החלוקה של התשלום הכספי היא לפי השווי היחסי של הדירה המסוימת שלו הרוכש, מתוך השווי של כל הפרויקט (לא את כל שווי הדירה אלא מבחינת היחס...).
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מסמך היוצר את שיעבוד היחיד נקרא שטר משכנתא. כאשר החייב הוא תאגיד או חברה אנו מבחינים בין 2 סוגי שעבודים: שיעבוד קבוע, ושיעבוד צף (שותף כללי). חברה יכולה לשעבד בשעבוד קבוע, הנחשב כמו משכון לכל דבר ועניין. במקרה כזה אין כמעט הבדלים בין שיעבוד פרטי לשעבוד של חברה.

השעבוד הצף הוא שעבוד שמאפשר לחברה לקבל הלוואות ולתת אשראי ובאותו זמן לבצע את פעולותיה שדורשות תנודה של נכסים. השעבוד חל על אותם נכסים שיהיו בידי החברה בתאריך שבו השעבוד יתגבש. לחברה מותר לעשות מה שהיא רוצה בנכסים שנכנסו במהלך הרגיל של עסקיה, בכפוף לתניות שהנושה הכתיב במסמך. כאשר מתגבש השעבוד, הוא הופך לשעבוד קבוע. אגרת החוב היא שמגדירה את התנאים המתירים לגבש את השעבוד. קשה להגיד מראש מה יהיו הנכסים שישועבדו.

החוק קובע הוראות לגבי השעבודים: חלק מהוראות הן עפ"י סוג החייב, חלק עפ"י סוג השעבוד וחלק עפ"י סוג הנכס. ישנן בטוחות שונות. 

חוק המשכון מכסה חלק גדול מהנושאים והוא חל על כל נושא השעבודים. ישנן גם הוראות שונות בחוקים אחרים, ואם הן סותרות את חוק המשכון הן אלו שחלות.הוראות חוק המקרקעין יחולו לגבי משכנתא, ואם אין הו הסדרה יחול חוק המשכון. 

סע' 2ב לחוק המשכון קובע כי הוראות יחול על כל עסקה שמטרתה היא כוונה לשעבד נכס כערובה לקיום חיוב גם אם היא לא נקראת משכון. הוראה זו מופעלת רק ב15 שנים האחרונות. החוק יחול על מקרים בהם מוכר שומר לעצמו בעלות על הנכס עד שכל התמורה תשולם.

חלק מההערות הן דיספוזיטיביות וחלקן קוגנטיות. הסיבה למשכון היא יצירת זיקה עצמאית לנכס של החייב באופן שמאפשר לו לממש את זכותו. הזכות שלו יותר גבוהה משאר הנושים, הוא לוקח ראשון ואז הם לוקחים. עבור חלק מהחייבים, הבטוחה היא האפשרות היחידה שלהם לקבל אשראי. החוק מסדיר שהסיכון של הלווה יהיה קטן יותר, והריבית יותר נמוכה.

סע' 15א לחוק המשכון - חדל החיוב, יפקע המשכון. כלומר, יש קשר ישיר בין החיוב למשכון שבא להבטיח את החיוב. כל נכס ניתן לשעבוד בעקרון, אבל יש מגבלות הן מכח ההסכם והן מכח החוק.

נכסים שאפשר למשכן - מיטלטלין וזכויות במקרקעין. במקרקעין, עסקת השעבוד היא משכנתא. אם לחייב יש זכויות עסקיות שטרם נרשמו בטאבו העסקה היא עסקת משכון. 

המהות של שעבוד היא שיהיו נכסים, גם אם הנכס עוד לא קיים בזמן השעבוד עצמו. אדם יכול להתחייב חוזית לא למשכן נכסים מסוימים שיש לו. את הזכות לאיזון משאבים מכח חוק יחסי ממון לא ניתן למשכן, כמו גם חלק מתשלום העבודה.

סע' 3ב - הגבלה או תנאי החלים מדין או הסכם על עבירות של נכס יחולו גם על משכונות. אפשר לשעבד נכס בגין חיוב ללא הגבלה (ביום שיתגבש החיוב נחליט את גובה החיוב). בחישוב התשלום יחשבו עלות שמירת המשכון, עלויות בגין החיוב ועוד. כיצד ישולם החיוב ועל מה? החוק לא קובע אבל מקובל שקודם משלמים את חיובים, לאחר מכן את הריבית ורק בסוף, את הקרן. אם החייב רוצה להוסיף עוד חיוב, צריך לרשום משכון נוסף בנפרד מהמשכון הראשון. אם זה אותו נושה ונרשמו שני משכונים על אותו נכס, הבעיה היחידה היא עלות הרישום. אם עבר יותר זמן והחייב רשם הלוואה נוספת על אותו משכון ואז ביקש הלוואה נוספת מהממשכן הראשון, יש בעיה של עדיפות. לנושה הראשון יש שתי דרכים להתמודד עם זה: א. הנושה הראשון יכול לקבוע שהשעבוד הוא בגין חוב שקיים וכל חוב שיהיה בעתיד. ב. אפשרות אחרת היא קביעה בהסכם שאסור למשעבד לשעבד אלא בהסכמתו (של הנושה הראשון).

(בפרקטיקה עושים את שניהם).

משכון הוא עסקה רצונית (מלבד השעבודים מכוח חוק) צריך להראות שיש כוונה לעסקת משכון, על חלק מהכללים ניתן להתנות ועל חלק לא ניתן. יש דרישת כתב. אין דרישות צורניות למעט מקרים מיוחדים של ספינה וכו'. 

ישנם 3 סוגי משכון:

רשום - המשכון הכי נפוץ. כל מה שנדרש זה מסירת הודעה עפ"י טופס בו מפרטים פרטים לגבי החייב, הנושה, הנכס וסכום החיוב, כמו גם כל ההגבלות החלות על השעבוד. למשכון רשום יש תוקף גם כלפי צד שלישי.

בהסכם - הסכם  בלי בטוחות. ע"מ שמשכון יתפוס כלפי נושים אחרים, עליו להיות רשום. משכון בהסכם בלבד תקף כלפי נושה שידע או היה עליו לדעת גם אם לא נרשם.

מופקד - הנכס הוצא פיזית מידי החייב אל הנושה או אל צד שלישי. (מבטיח שהחייב לא יפגע בערכו של המשכון / יבזבז אותו / ימשכן אותו לטובת צד שלישי / ימכור אותו לטובת צד שלישי וכו').

אם יש נכס במחסני ערובה, חובה על המעוניין לבדוק מדוע הוא נמצא שם. ברגע שהמשכון יוצא מחזקת הנושה עובדת ההפקדה כבר לא קיימת. יש אפשרות לעשות משכון מופקד בנכסים עתידיים. במצב בו הצדדים מסכימים על חזה מסגרת לפיו כל פעם שהמשכון יוצא לנושה חל עליו משכון מופקד, כאשר הוא יוצא מרשותו, הוא כבר לא נחשב משכון מופקד. למשכון מופקד יש תוקף כלפי צד שלישי כל עוד הוא מופקד.

משכון בהסכם הוא פחות בטוח מאשר שתי החלופות האחרות. 

סע' 4 - העדיפות כלפי צד שלישי היא לגבי כל הנושים, להוציא את סע' 34 לחוק המיטלטלין (תקנת שוק). 

סע' 4: כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של מישכון יפה - 

(1) בנכסים שיש לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לעניין זה - בהתאם לאותן הוראות; כמו בפקודת החברות.

(2) בנכסים נדים ובניירות ערך שאין לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לעניין 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.

4(2) כל עוד הנכס הממושכן מצא בהפקדה לנושה יש עדיפות על פני האחרים. 4(3) לגבי משכון רשום יש עדיפות על פני צד ג'.

נושים אחרים של החייב- בין אם זה נאמן או מפרק, משעבד אחר או אפילו קונה. 

באילו תנאים קונה של הנכס יקבל את הנכס נקי מהמשכון הרשום? רק בתנאי תקנת שוק במקרקעין, סע' 34. לא מתייחסים לידיעה קונסטרוקטיבית, אם הקונה עומד בכל התנאים של תקנת שוק במיטלטלין, עצם העובדה שהיה רישום לא שולל את תום ליבו של צד שלישי.

לגבי משכונות יש תקנת שוק מיוחדת. סע' 5 -  זכויות המשעבד, למרות שיש פגם בחוליה שהעבירה לו את הזכויות בנכס."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". במצב שבו אדם החזיק בנכס ומשכן אותו, כוחו של המשכון תקף גם אם הממשכן לא היה בעל הנכס או לא היה זכאי למשכן אותם. בתנאי שהנושה פעל בתו"ל והנכסים הגיעו לידי הממשכן בדעת הבעלים. הפסיקה מפרשת תו"ל בכך שאם היה משכון רשום בנכס, צד שלישי לא יוכל ליהנות מתקנת השוק. פס"ד התעשייה האווירית: בניגוד לקונה בו יש אינטרס של חופש השוק, אנו דורשים מנושה שיבדוק למי שייך הנכס. לא מוגזם שידרשו את הרישום ואת המסמכים עצמם, אם לא ברור מהמסמך על מה חל המשכון, יש לבדוק את המסמכים המקוריים. יש דרישה לפעולה אקטיבית של בדיקה, ולא יכול הנושה לטעון שלא ידע שיש משכון רשום. 

מימוש משכונות

סע' 9 לחוק המשכון - זכות העקיבה הקניינית. המשכון חל על זכות פיצוי או שיפוי של המשכון המקורי. אם הנכס הוא זכות והזכות ממומשת, המשכון הוא התמורה.

סע' 85 לחוק המקרקעין - מותר לחייב לבצע כל עסקה בנכס כל עוד לא הוסכם אחרת. הבנק כנראה לא יסכים שהנכס ימכר, כיוון שאז יש לו פחות בטוחות, אבל יסכים שהנכס יוחכר או יושכר.

סע' 6 לחוק המשכון - החייב יכול למשכן את הנכס מחדש. לנושה יש זכות למנוע משכון נוסף, ע"י התנאה בחוזה, של נכס שמושכן לטובתו.

מדוע נותן החוק מונופול לנושה הראשון? כדי לפקח על החייב, הטבה לנושים המובטחים ושמירה שהחייב לא יפגע בנכס.

לכאורה, אם לא מתקיים החיוב לנושה יש זכות להיפרע. זכותו כפופה לתו"ל בעיתוי ובתנאים. המשכון איננו הדרך היחידה לפרוע את החיוב, סע' 23 לחוק המשכון.

סע' 13ב  - בהסכם המשכון ניתן לקבוע אם יהיה מותר לפדות את המשכון מוקדם.

סע' 13 לפקודת הבנקאות - 

הזכות לפדות את המשכון משתרעת עד למימוש הסופי של המשכון.

סע' 16 לחוק המשכון - אסור להתנות על דרכי מימוש המשכון עד זמן המימוש.

מכירה ע"י רשויות ציבוריות עדיפה כיוון שיש להם ניסיון בשטח. הבעיה היא שהם חייבים במכירה פומבית שלא תמיד מגיעה למחיר השוק. לא משקיעים מחשבה בעיתוי המוצלח מבחינת תנאי השוק, לא נותנים לקונים לבדוק פגמים.

פס"ד שטיינמץ: הקונה מפר את חוזה המכר ולא פורע את ההלואה לבנק. הבנק רוצה לממש את המשכון, רכושו של הבעלים המוכר. הוא רוצה לפנות את הבעלים. המשכון ניתן בזכות החוזית שיש לקונה מול המוכר. סע' 20 לחוק המשכון.

הבנק יכול לתבוע את החייב כדי לקבל את התמורה החוזית, ולפנות אל המוכר בדרישה להשבת הכספים שנתן להם הקונה, כיוון שזה מה שהקונה יכול היה לעשות.

ביהמ"ש: בטוחה בגין התחיבות הקונים איננה יכולה להיות הנכס שעוד לא שלהם.

אם אדם בחר לשעבד את הנכס שלו, האם יש סיבה שהוא לא יתבקש לעמוד בתוצאות?

סע' 38 לחוק ההוצאה לפועל
(א) היו המקרקעין שעוקלו משמשים, כולם או מקצתם, בית מגורים לחייב, רשאי ראש ההוצאה לפועל להורות על מכירת המקרקעין ועל פינוי החייב ובני משפחתו הגרים עמו מהמקרקעין, ובלבד שהוכח תחילה, להנחת דעתו, שיהיה לחייב ולבני משפחתו הגרים עמו מקום מגורים סביר, או שהועמד לרשותם סידור חלוף.

סע' 33 לחוק הגנת הדייר

(א) החזיק אדם בנכס כשהוא בעלו או חוכרו-לדורות, או אחד הבעלים או החוכרים-לדורות, ופקעה זכותו בנכס מחמת מכירתו בהוצאה לפועל של פסק דין או של משכנתה או בפשיטת רגל, או מחמת חלוקת הנכס במשפט חלוקה או בהסדר קרקעות או מחמת חלוקתו על ידי רישום בפנקס הבתים המשותפים כאמור בסעיף 42 לחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969 3 - יהיה המחזיק לדייר של בעלו החדש של הנכס, או של החוכר-לדורות החדש.

סע' 38 לחוק ההוצאה לפועל - מדבר על נכס. חל על בעלים, האדם נמצא מחוץ לנכס, ההגנה תלויה בהפעלת שק"ד.

סע' 33 - מדבר על דירה. חל על כל דייר, האדם נשאר בנכס, אין שק"ד. בגלל שהוא קובע סעד חזק, אנו נרצה לצמצם את תחולתו ולהחיל אותו רק על אדם שהנכס רשום על שמו.

מתי יחול סע' 38 ומתי סע' 33? היה ניסיון לפי לשון סע' 38(ד) להגיד שסע' 33 גובר אך אפשרות זו נדחתה.

סע' 33 נותן הגנה חזקה (לא ניתן להוציאו אלא בעילות מסוימות, שכ"ד קבוע, הנושה יקבל תמורה רק של דירה שיש בה דייר מוגן) בסע' זה לוקחים בחשבון רק את האינטרס של החייב. הבעיה היא שהדייר הופך להיות מוגן רק לאחר שנפעיל את סע' 33.

האם אנו רוצים לתת כזו הגנה (גם לאדם עם כמה נכסים)? ולכן נחפש פרשנות מצמצמת, שרק בעלים או חוכר לדורות שיש לו זכויות רשומות, דהיינו רק בעלים עם זכויות קנייניות יקבל הגנה זו. דעת הרוב בפס"ד פרמינגר נ' מור קבעה שזו ההבחנה בין הסעיפים.

טירקל, מיעוט: הרישום הוא עניין טכני, אם אנו רוצים להגן על חייב, איך נשיג את התוצאה? סע' 33 עוסק במי שבידיו בעלות או התחייבות לעסקה שתוצאתה לאחר הרישום תהיה בעלות.

לדעת מרגלית, התכלית של הגנה על דירת מגורים לא מושגת כאן.

טירקל תוקף את דעת הרוב וטוען שלא משיגים את התוצאה הסוציאלית. לדעתו בין אם בידיו זכות קניינית אן התחייבות לעסקה במקרקעין, כאשר העוצמה של הזכות בין הקיימת ובין העתידית היא של בעלות או חכירה לדורות, תהיה לו ההגנה החזה של סע' 33. סע' 38 יחול על מי שיש לו זכויות שהם פחותות מבעלות או מחכירה לדורות (בין אם אלו זכויות עכשוויות או עתידיות), אלא שהנכס משמש כמקום מגורים (למשל שכירות שאינה חכירה לדורות).

דעת הרוב  מבחינה בין זכות קניינית להתחייבות לעסקה. פס"ד זה ניתן לפני פס"ד אהרונוב הנותן מעמד של זכות מעין קניינית. יש לשאול האם מוצדק לפרש אחרת.

החוזה קבע שהדייר לא יהיה מוגן ע"י חוקי הגנת דייר. 

ע' 38(ד): הוראות סעיף זה אינן חלות על מקרקעין שדיני הגנת הדייר חלים עליהם, ואין בהם כדי לפגוע בדינים אלה. ניתן להחיל את סע' 38. טריקל: הסרת ההגנה מותנית בכך שיאוזכר מספרו של הסע' הנותן את ההגנה כדי שההתנאה תהיה ברורה.

פס"ד בנק משען, דורנר: הדרישה שהסע' הספציפי ירשם זו הגנה רחבה מדי.

עיכבון
עיכבון היא זכות שקיימת מכוח הסכם או מכוח חוק. אנו נדבר על עיכבון מכוח חוק. זכויות שקבועות לנושה המחזיק בנכס של החייב, והוא יכול לעכב את הנכס אצלו כערובה לתשלום החיוב. 

לדוגמא, סע' 5 לחוק חוזה קבלנות.

הוראת סע' 11 לחוק המיטלטלין. צריכים להתקיים התנאים שבכל סע' ספציפי ורק אז פונים לסע' 11 לדרך הפעלת העיכבון. עיכבון איננו כמו משכון או שעבוד אחר משום שלא ניתן לממש את הנכס (יש לו רק זכות החזקת הנכס לשם יצירת לחץ). כאשר החייב הופך להיות חייב פירעון, זכות העיכבון משדרגת את הנושה למעמד של נושה מובטח ויש לו עדיפות בפירעון החוב מהנכס שהוא עיכב.

ניתן להפעיל את זכות העיכבון ביחס לכל זכות נכס (מיטלטלין מקרקעין ועקרונית גם על זכויות אלא שלא ברור איך אפשר לעכב זכויות).

צריכים להתקיים שני תנאים: א. חוק ב. הנכס בחזקתו של הנושה
.

כאשר הנושה מוציא את הנכס משליטתו זכות העיכבון פוקעת (ולא אם נגנב ממנו וכו') דהיינו יש לבדוק מדוע אבדה החזקה.

צריך חוק ספציפי שמעניק את הזכות לעיכבון.

עיכבון אפשר להפעיל רק כאשר יש חוב, דהיינו מועד הפירעון הגיע. אי אפשר להשתמש בעיכבון על מנת לגרום לחייב להקדים את תשלום החוב לפני מועד הפירעון.

פס"ד רשות שדות התעופה- עסקת אשראי הנכס נכנס ויוצא מחזקתו של הנושה. נקבע שאת זכות העיכוב ניתן להפעיל רק בגין חוב האחרון.

מה ההבדל בין פס"ד זה לפס"ד ליבוביץ' (עם המתפרה)? יש הבדל האם היה חוב, האם ידעו שיש חוב, כדי לבחון את ההתנהגות של הצד שני.

הפעלת זכות העיכבון בתו"ל.

הפעלת זכות העיכבון היא סעד עצמי ולא צריך לפנות לבימ"ש. (למעט עו"ד שרוצה לעכב מסמכי לקוח שצריך לפנות לבימ"ש.) יש להודיע על הפעלת העיכבון וההודעה צריכה להיות מפורטת, אחרת זה יכול להיות שלא בתו"ל.

לבעל זכות העיכבון יש עדיפות על פני משכון.

זכות עיכבון מול קונה מאוחר של הנכס. פס"ד בעניין סולל בונה, יש לדון בשאלת תוה"ל של הצד השלישי. יש נושים שאין להם בטוחה אפשרית אחרת מלבד זכות העיכבון.

לסיכום: עיכבון היא זכות הנקבעת מכח חוק או הסכם.

ישנם חוקים הקובעים כי הנושה יכול לעכב את הנכס אצלו כערובה לסילוק החוב. ישנן הוראות ספציפיות ואת סע' 11 לחוק המטלטלין. החוקים הספציפיים קובעים את עצם הזכות להקמת זכות העכבון. ברגע שהיא קמה פונים לסע' 11 העוסק בכללים להפעלת הזכות.

כאשר החייב הוא בעל פירעון, העכבון אינו כולל את הזכות לממש את הנכס. כאשר החייב הופך להיות חדל פירעון, זכות העכבון הופכת את הנושה לנושה מובטח.

ניתן להפעיל את הזכות לגבי כל נכס, כמו זכויות ומיטלטלין. כאשר הנושה מוציא את הנכס משליטתו ברצונו, זכות העכבון פוקעת. ניתן לעכב נכס רק אם הגיע מועד החיוב והחיוב לא נפרע.

פס"ד רשות שדות התעופה: זכות העכבון לא יכולה להיות מופעלת שוב ושוב לגבי אותו נכס, כל זכות תופעל לגבי החוב האחרון.

שיהיה לכולם בהצלחה!!!

� גרמי וולדורן.


� בי"ס למשפטים בייל.


� פרופ' בהרווארד. מאמר בשם "אינטרס ההסתמכות בקניין"


� תמר- פה נגמר השיעור הקודם ומתחיל השיעור החדש. סמן מספיק טוב?


� חוק העתיקות מגדיר עתיקה כנכס שנעשה בידי אדם לפני 1700


� יש הפרעות שהם מותרות.


� (תמוה...).


� נסיון להביע את הזעזוע העמוק שלה מפס"ד


� בקיצור - למי שלא הבין עד עכשיו, הרשות לא בסדר, ביהמ"ש לא בסדר וכולם עושים כסף על חשבון האנשים המסכנים....


� תמיד יש מי שמגיע בערב יום העצמאות למרות שאין שום סיבה בעולם לעשות את זה....כל הכבוד לאלדד!


� (הניתוח הזה של סוציולוגית המשפט שייך לתחומים רבים).





� חנוך דגן, פרשנות בדיני קניין, הבית המשותף ובעיית הפעולה המשותפת, עיוני משפט כ (תשנ"ו) 45, עמ' 64 – 79.





� רישום- ראה סע' 1 וסע' 123, 124 בחוק. וכן תקנה 6 לתקנות המקרקעין (ניהול ורישום).


� בדר"כ זה נעשה באמצעות נאמן של שני הצדדים שיוודא שזה יהיה במקביל.


� המונחים שמאוטנר קבע משמשים כיום את כולם.


� לדעת מרגלית, יש בעיה בכך שפסיקת הפרשנות לגבי תקנת השוק היא במקרה כה קיצוני ונדיר.


� מקרקעין שיש ביטוי בפנקסי המקרקעין לזכויות בנכס.


� והאחריות שהמרשם נותן היא רק לגבי כך שמה שרשום זה נכון (מעין ביטוח על כך), ואם הבעלים סמך על כך, והיה בו טעות, הרי שידו על העליונה. אך "הביטוח" לא חל על דברים אחרים.


� שטר מכר (או "שטר העברת זכות")- במסמך זה מפורטים הפרטים של הנכס ואיזה זכות עוברת. רשומים הצדדים לעסקה. הצדדים חותמים על שטר המכר וכך יש העדה על הסכמת המוכר למכור. המסמך מוגש לטאבו. רשם הזכויות בודק את המסמכים, הוא חותם על אישור העסקה לרישום, ואז יש ביצוע של שינוי הרישום במרשם עצמו.





� אם הפרשנות של העסקה בין א' לב' ובין א' לג' שיש המחאות קנייניות סותרות- הפיתרון הוא סע' 4 לחוק המחאת חיובים.


� אם היחסים ביניהם טובים הם יסתדרו. כאשר יש כונס נכסים יש פיקוח של ביהמ"ש לשמירת זכויות כל הצדדים.


� לפי ההגדרה שדיברנו בשיעור על החזקה





