סיכום פסקי דין לפי הסילבוס של ד"ר מרגלית- תשס"ח
# מבוסס על סיכומים שונים מעולם המשפט ומקורות נוספים שנאספו למקבץ אחד לפי הסילבוס העדכני (ערכה- ירדנה שניידר). לתשומת ליבכם: מה שמסומן בצהוב- לא נמצא סיכום. 
מבוא: הקניין

1. תכונות הזכות, אגד הזכאויות ותרכובותיו

פס"ד מנדלבאום נ' הוועדה המקומית לתכנון ובנייה:

השאלות המשפטיות:
1. האם לדייר מוגן מגיע פיצוי בגין השינוי שנוצר כתוצאה מהפעלתה של תוכנית מתאר חדשה שפגעה בערך של המקרקעין. לאור סעיף 197 בחוק התכנון והבנייה שלפי ניסוחו פיצויים מגיעים ל"בעלים" או ל"בעל זכות בנכס"? 
2. סעיף 8 לחוק המקרקעין מציב את דרישת הכתב. השאלה הייתה האם עיסקה כזו של דיירות מוגנת היא קניינית וצריכה להיות כתובה או לא?
פסיקת ביהמ"ש:

1.ביהמ"ש בדק לפי כל מיני סממנים פורמליסטים והגיע למסקנה שלא מדובר בזכות קניינית ולכן אין כאן דרישה של כתב.

2. שמגר: צורת החשיבה בשאלה הפרשנית הזו צריכה להיות בדיקת תכלית החוק - למה רצו לפצות, ולא האם יש כאן זכות קניינית. לא הגיוני שעל שוכר ל-15 שנה יחול החוק יקבל הגנה, ואילו אדם שגר על הקרקע כל חייו לא יקבל פיצוי. לעניינים אחרים אומנם זה לא נחשב זכות קניינית אולם כאן ראוי להחשיב את הדיירות המוגנת כקניינית.
פס"ד בן חמו נ' טנא נוגה: 
העובדות: לבן חמו היה הסכם הפצה עם טנא נוגה. החוזה קבע כי זכות ההפצה היא זכות קניינית. בן חמו טען כי מתנכלים לו ורוצים לבטל את החוזה.
השאלה המשפטית: מה היקף התוכן של החוזה, מהי המשמעות של הענקת הזכות החוזית להפצה בלעדית, האם טנא נוגה רשאית להעביר את הזכות החוזית של ההפצה, האם טנא נוגה רשאית לבטל את החוזה?

בית המשפט עסק דווקא בשאלה של האם זכות ההפצה היא זכות קניינית או חוזית?
האם ניתן לבטל זכות כזו? או שמא זו זכות קניינית שלא ניתנת לביטול.
לפי ד"ר מרגלית ברור שמדובר בזכות חוזית, ויש לה נשוא לקניין. לדעת ד"ר מרגלית בית המשפט נכנס לתסבוכת כי לא עסק בשאלת הגבולות שבין זכות הקניין לזכות חוזית.

 השאלות הראשונות שיש לשאול בדרך כלל הן - (1) מהי הזכות בנכס (בעלות, שכירות, שאילה, משכון וכו') – (2) מהו סוג הנכס (מקרקעין, מיטלטלין, זכות חוזית וכו'). 

במקרה של בן-חמו (1) הייתה לו זכות בנכס מסוג בעלות. (2) הבעלות הייתה בנכס מסוג חוזה (חוזה שתוכנו זכות הפצה). לכן לא ברור מדוע בית המשפט בכלל נכנס לדיון בנושא האם זכות ההפצה היא זכות קניינית. והשאלות הנכונות היו שאלות חוזיות (האם אפשר להעביר את הזכות החוזית, לבטל אותה וכו').

שטרסברג-כהן :לא באה ושואלת שאלות עקרוניות של מה הם הערכים שאנחנו רוצים לקדם, ובמקום זה עושה 'רשימת מכולת', רשימה פורמאליסטית של איזו תכונה מתקיימת ואיזו תכונה לא.

תוצאת הפס"ד- נקבע כי מדובר בזכות חוזית ואז בית המשפט החל לשאול את השאלות החוזיות שמלכתחילה היה צריך לשאול.

יש זכות שבנסיבות העניין יכולה להיות חוזית ויכולה להיות קניינית. פרשנות הזכות תלויה בהקשר העניין. 

פס"ד עירית נצרת נ' ג'י. בי. טורס בע"מ:
הפקעה פיזית של חלק מנכס שבו דיירות מוגנת. לפי החוק לא מקבלים פיצוי בגין כל הפקעה או כל ההפקעה. כאשר ההפקעה נעשית לצורך מטרות ציבוריות שיעור הפיצוי הוא חלקי בלבד. האם צודק כי יופחתו הפיצויים גם מדייר מוגן? מהבעלים ברור שיופחת הפיצוי. מפחיתים פיצוי בשל השבחת הנכס או הנאה עקיפה לבעלים כתוצאה מההפקעה. 

השאלה המשפטית - האם גם דייר מוגן נהנה מהשבחה?

השופט אור: מנתח על ידי פירוק לגורמים מה היא זכות הגנת הדייר ובמה היא שונה מבעלות ומעלה מספר מאבחנים שעל כולם יש לד"ר מרגלית ביקורת; 

(1) הגנת הדייר אינה נצחית אלא יכולה להיפסק להבדיל מבעלות – קודם כל מדובר בחברה (ג'י בי טורס) במקרה הזה שהיא נצחית בד"כ, אלא אם כן היא נקלעת לפירוק (שההסתברות לכך נמוכה),  והרי גם בעלות אינה תמיד נצחית. במקום זאת, לדעת ד"ר מרגלית, על בית המשפט היה לשאול איזה הסתברות גבוהה יותר, שבעלות או שדיירות מוגנת תסתיים קודם, ולשאול בהתאם לנסיבות המקרה הקונקרטי הזה (חברה).

(2) דמי מפתח נופלים בערכם מערך הבעלות המלאה – זה נכון עובדתית מעצם ההגדרה של דיירות מוגנת. אבל  מה זה רלוונטי? 

בית המשפט פעל פה לטובת הדייר המוגן, לבעלים יופחתו פיצויים ולדייר המוגן לא. לדעת ד"ר מרגלית זו תוצאה שאינה מוצדקת. צורת החשיבה פה הייתה פרשנות תכליתית ועדיין פס"ד, שפעל לטובת הדייר, הוא בסימן שאלה האם התוצאה נכונה. פס"ד זה לעומת פס"ד מנדלבאום ממחיש את הבעיות שיכולות לעלות כאשר שוקלים ערכים לא פורמאליסטית אלא לעומק - יותר קל לבקר את ההנמקות. והנה בפס"ד עירית נצרת בית המשפט ניסה ונכנס לעובי הקורה של השוני המהותי-ערכי בין בעלות, לדיירות מוגנת, באמצעות הנמקה תכליתית. ובמקרה כזה ניתן להטיל ספק ברלוונטיות של כל השיקולים להשוואת אגד הזכאויות בכל זכות, לשאלה האם יש להפחית פיצוי או לא. 

לדעת המרצה: למרות שאפשר לחלוק על התוצאה צורת החשיבה (מהותית-ערכית) הייתה נכונה.

2. הערכים בבסיס הזכות הקניינית

פס"ד רוקר נ' סלומון:
הדיון בערעור שהגישו המבקשים על פסק-דינו של בית-המשפט המחוזי נסב על השאלות האלה: 
1. מהי התשתית הנורמטיבית שעליה מבוססת תביעה לסילוק ידו של מחזיק במקרקעין שלא כדין 
2. האם יש לבית- משפט שיקול-דעת שלא לתת סעד של החזרת המצב לקדמותו במקרה של בנייה על מקרקעין של הזולת, ואם כן, מהו היקף שיקול-הדעת וכיצד להפעילו במקרה דנן.
כלומר האם ביהמ"ש יהיה מוסמך לשקול את הפגיעה בזכות הקניין לעומת הפגיעה של מסיג הגבול שאולי יכול לפצות כספית וללא פירוק של מה שבנה.

השאלה הכללית הייתה - האם מכניסים את עיקרון תום הלב לתוך דיני הקניין?
למעט השופט אנגלרד, כל השופטים פסקו לטובת הדיירים. ביהמ"ש מתייחס להסדר של בית משותף- ההסדר של בית משותף צריך לפעול בהתאם לתום הלב. א"א שכל אחד יעשה מה שהוא רוצה
השופט אנגלרד – (חשיבה תועלתנית) סעיף 14 הוא למעשה מיותר כי יש לנו את עיקרון תום הלב שבסעיף 39 לחוק החוזים שמוחל על ידי סעיף 61 לחוק החוזים על כלל החוקים.

ולכן בענייננו הוא קובע שמדובר על הסגת גבול חד משמעית עדיין ישקלו שיקולים אובייקטיבים שהם עלות מול תועלת (ואין צורך במניע פסול), ולכן פה לא צריך להרוס את מה שבנו מסיגי הגבול אלא די בפיצוי כספי. למעשה הוא משווה את דיני הקניין פקודת הנזיקין סעיף 74, שמקנה שיקול דעת לביהמ"ש במקרים של עלות מול תועלת ולהימנע מלתת צו מניעה ודי בפיצוי כספי.

השופט טירקל - (הגישה הקלאסית) הקניין זה שרירות ואין שיקול דעת לביהמ"ש. לדעתו יש הבחנה בין קניין לנזיקין. בקניין אין שיקול דעת ולדעתו הסעד המרכזי לא יהיה פיצוי כספי אלא סילוק יד-(פינוי).

{חשין ומצא די הולכים בכיוון של השופט טירקל)

השופט ברק -  (דעת ביניים) יש להחיל את תום הלב על דיני הקניין (כמו אנגלרד) אבל כל מקרה לגופו ומכיוון שבקניין אנו עוסקים בזכויות אבסולוטיות הרי שעיקרון תום הלב יבחן בצורה זהירה ומכיוון שבמקרה דנן דובר על תפיסה קבועה של שטח בבעלות אחר וזה מקרה קיצוני ולכן אין להחילו במקרה דנן. ברק קובע שיישום תום הלב בדיני הקניין לא יהיה באותה עוצמה של יישום תום הלב בדיני החוזים, כלומר אמנם אין צורך במניע פסול אבל תהיה יותר הגנה לזכות קניינית מאשר חוזית.
משטר המקרקעין בישראל
פס"ד קעדאן נ' מנהל מקרקעי ישראל:
מדינת ישראל מכרה קרקע למנהל מקרקעי ישראל שהכשיר אותה והחל להקים בה יישוב. זוג ערבי ניסה להתקבל לישוב אולם מנעו ממנו. הזוג עתר לבג"צ וטען שנפגע השוויון . ביהמ"ש קובע שעל אף שמטרת מנהל מקרקעי ישראל לשמור על יהדותם של הקרקעות הוא עדיין מחויב לערכי היסוד שבשיטה ובתוכם לשוויון.

המדינה ניסתה להתנער ולומר שהיא לא קשורה לנושא כי היא רק מכרה את הקרקע ממנהל מקרקעי ישראל לסוכנות היהודית אולם ביהמ"ש קובע שלמדינה יש אחריות עקיפה והיא לא יכולה להתנער ממנה ואם באחריות הישירה (המדינה כצד בעסקה) היא מחויבת לשוויון אז גם באחריות עקיפה (המדינה מוכרת לצד ג'- הסוכנות היהודית שמפתחת את הישוב ומוכרת בו דירות)

על אף שהעתירה מוגשת 14 שנה לאחר מכירת הקרקע לסוכנות היהודית  ההחלטה היא רטרואקטיבית ולמרות שידוע שבאותה תקופה האינטרס היה להלאים את האדמות. 

שופט המיעוט – טען שאין להחיל את דין השוויון אחורה אלא רק קדימה כי האינטרס של הביטחון הלאומי שהיה באותה תקופה ושלפיו בוצעה העסקה גובר וכי מעתה והלאה השוויון גובר.
פס"ד עמותת שיח חדש נ' שר התשתיות הלאומיות:
3. בעלות 

פס"ד אקונס נ' מ"י:
המדינה ניסתה להפקיע חלק מהמרחב התת קרקעי של חלקה אך טענה שבעסקה לא ניתן להפקיע חלק מהשטח עפ"י ס' 13 אלא יש להפקיע את השטח כולו.
ביהמ"ש אמר שהפקעה איננה עסקה. עסקה היא רצונית - מוכר מרצון וקונה מרצון. לעומ"ז, הפקעה הינה מעשה חד"צ של השלטון וס' 13 לא חל על הפקעות ולכן, אין מניעה להפקיע חלק מיחידת מקרקעין בלבד
כול פרויקט ציבורי שיפעל בשטח המרחב של תחום הבעלות, כאשר מחשבים את העלויות שלו יש לקחת בחשבון את הפיצוי של העלויות בגין ההפקעה של חלק מהבעלות בנכס.
4. שכירות ורישיון
שכירות חופשית
פס"ד לוסטיג נ' מייזלס:
עובדות: נעשתה חכירה לדורות בין צדדים פרטיים.

לוסטינג רוצה לבנות ומייזלס אומר כי רק הוא, בתור הבעלים, רשאי לבנות. הבעיה היא שהעיסקה שנעשתה בין מייזלס ולוסטיג באופן רשמי לא היתה של העברת בעלות. לוסטיג טען שבאופן מהותי מדובר במכירה. בהסכם לא כתוב שום דבר.

הפסיקה קבעה באופן ברור שזכויות הבניה מהבעלות בקרקע וכאשר מועברת הבעלות בקרקע זכויות הבניה עוברות איתה.

כעיקרון זכויות הבנייה צמודות לבעלות בנכס, הן לא זכות קניינית, אלא רק זכות מכח תוכנית 
מתאר, אך היא מוצמדת לבעלות כחלק מיכולת השליטה והשימוש של הבעלים בנכס.

פסיקת ביהמ"ש:

בייניש – קובעת כי כאשר מדובר בחכירה לדורות לתקופה ממושכת ביותר, ההנחה הפרשנית הראשונית היא שהצדדים התכוונו להעביר את מירב הזכויות בהסכם החכירה, הכי קרוב שאפשר לזכות הבעלות. וכמובן שזה כולל גם העברה של זכויות הבנייה. עכשיו יש לבדוק האם הנסיבות והמהות של העסקה שוללים את ההנחה. במקרה של לוסטינג ההסכם שותק וגם אין משהו בנסיבות שיסתור את ההנחה הפרשנית. יש דברים שמחזקים אותה - 2 דונם של שטח כשיר לבנייה בשכונת מגורים יוקרתית וגם לא הגיוני שלוסטינג היה חוכר את החלקה לתקופה כזו ממושכת אם לא היה בכוונתו לבנות עליה. לכן, בית המשפט מתיר ללוסטינג לבנות בהתאם לחלק היחסי המותר לפי חוקי התכנון והבנייה. 

פס"ד טקסטיל ריינס בע"מ נ' רייך:
עובדות: זוג שהתקשר עם מנהל מקרקעי ישראל על חלקת מקרקעין והנכס לא רשום בטאבו אלא רק בספרי המנהל. לבעלים יש התחיבות לעיסקה מול מנהל מקרקעי ישראל להירשם בעתיד כחוכרים לדורות. כרגע, הנכס היחיד שיש להם הוא זכות חוזית מול ממ"י. הם מוכרים את הזכות הזו. הצדדים כרתו הסכם וקבעו שבמועד כריתת ההסכם ישולם התשלום הראשון על חשבון התמורה החוזית. התשלום השני נקבע חודש מאוחר יותר. תשלום שלישי ואחרון נקבע למועד מאוחר, ובו הקונה יקבל חזקה בנכס. עד אותו מועד אחרון כל התשלומים בגין הנכס (כולל ארנונה וכו') יחולו על המוכרים ומאותו יום יחולו על הקונה. הצדדים לא אמרו בפירוש מתי תעבור הזכות החוזית מול ממ"י

שאלה משפטית (1) : עיסקה של סחר בזכות נקראת המחאה. הכלל לגבי עיסקת המחאה: מועד העברת הבעלות הוא מועד כריתת ההסכם, אלא אם כן הבעלים קבעו אחרת. מתי הגיוני שהצדדים ירצו להעביר את הזכות?

פסיקת ביהמ"ש: ההנחה שלנו היא שהצדדים התכוונו להשלים את העסקה בזמן נראה לעין, כך שסביר שהעסקה הינה עסקה של המחאת הזכות החוזית.

לא הגיוני שמועד כריתת ההסכם יהיה מועד העברת הבעלות.

בית המשפט הגיע למסקנה כי מבחינת לשון החוזה ונסיבות העסקה במועד גמר התשלום של התמורה ומועד החזקה בנכס, עברה גם הבעלות בזכות החוזית: לשון החוזה - מקרקעין שאינם רשומים, עסקה בעלת פיצול למספר תשלומים כאשר אנו יודעים את מועד התשלום האחרון, והצדדים אף קבעו מועד בו הקונה יקבל חזקה בנכס. נסיבות המקרה – הקונה עמד בכל התשלומים, והקונה קיבל את החזקה בנכס לידיו (כמובן שיתכן באם הנסיבות היו שונות, בית המשפט היה קובע כי הבעלות לא הועברה). 

הפרשנות ההגיונית היא שהמועד השלישי הוא הזמן בו התכוונו הצדדים להעברת הבעלות בזכות- כל התמורה ניתנה, המעשה הפיזי שניתן לעשות בנכס מותר, וגם המיסוי הועבר לאחריות הקונים. מה שנשאר לעשות זה לרשום בספרי ממ"י. הרישום לא קובע את ההעברה משום שזה לא הטאבו ומדובר במקרקעין לא רשומים, אלא אם כן הצדדים קבעו כך (לפי הדין רישום בממ"י לא אומר כלום). יש מקרים שבהם יש הוראות ספציפיות בחוק וצריך לשים לב לכך.
שאלה משפטית (2): האם זכות שנרשמה רק בספרי המנהל היא קניינית או חוזית?
פסיקת ביהמ"ש:  ביהמ"ש קבע כי מדובר בזכות חוזית כלפי המנהל לקבל את זכות החכירה כשירשם במרשם המקרקעין,רישומה של עסקת מקרקעין הינו רישום בפנקסי המקרקעין ואין בלתו.
רישיון (בר רשות)
פס"ד בצר נ' ציבליץ:

עובדות: ההורים בעלי זכויות בנחלה ומקבלים רשות מהרשויות להקמת בית מגורים לביתם ובעלה. הוסכם וברור כי הזכויות בנחלה הם של ההורים.
שאלה משפטית: איזה זכות יש לבת ולחתן בקרקע? האם מותר לאמא לבטל את הרישיון כי התערערו היחסים בין הכלה לחתן?

פסיקת ביהמ"ש:
ביהמ"ש פועל בהתאם לדיני הרישיון. כל רישיון ותנאיו ונסיבותיו. במקרה כזה מוצדקת המסקנה שזה רישיון בלתי הדיר כי הייתה כוונה ברורה של ההורים להעניק זכויות ארוכות טווח (ואף רצו שיהיו בנים ממשיכים) הם בנו מכספם, ואורך הזמן שהם גרו והם עזרו ועבדו במשק. 

פס"ד אלוני נ' ארד:
עובדות: ההורים, בעלי רישיון במקרקעין אישרו לבן לבנות בית. ההורים ברי רשות. ומרשים לבן ולכלה לבנות בית וזה נעשה באישור. אחר כך הם עשו הסכם שבו הם התיימרו לתת את המתנה לבן. כל הסכם המתנה היה ללא משמעות משפטית (כי הם רק ברי רשות ולא ניתן לחלק נחלה, לא ביקשו אישור של המנהל והסוכנות ולא היה סיכוי שמישהו יאשר את זה). לכן, היה רשות לבן לבנות בית והוא בן רשות של בן רשות של בן רשות. הוצא עיקול על הזכויות בנחלה ומוציא העיקול מבקש לטעון כי יש כמה שפחות זכויות בנחלה וזה מעלה את ערכה.
שאלה משפטית: איזו עיסקה יש כאן- רישיון, המחאת זכויות, שאילה? האם הבן מוגן מפני צדדים שלישיים (נושים שרוצים לעקל את הקרקע)? 

פסיקת ביהמ"ש: השופטים דורנר וריבלין הגיעו לאותה תוצאה שהם נותנים הגנה לבן. 
דורנר – הולכת לפי ההלכה שנקבע בפס"ד אהרונוב (זו שהעלתה את המעמד של זכות חוזית שתוכנה הוא עיסקה, להעברת זכות קניינית במכר, למעמד של זכות מעין קניינית) דורנר בודקת האם המעמד של הבן כמעמד של בעל רישיון דומה למעמד של בעל התחייבות לעיסקה. זה לא אותו הדבר, אך האם ניתן לעשות היקש ולתת את אותה הגנה בהתאם לראציונאל של הילכת אהרונוב. והתשובה שלה היא שכן, ראוי לתת הגנה חזקה למי שקיבל רישיון במקרה כמו שבמקרה הזה. היא לא מסבירה מדוע. 

ברק –מסתכל מה הזכויות של ההורים. הוא אומר כי חברי המושבים הם שוכרים בנחלה. עכשיו יש להחזיר את התיק לבית המשפט המחוזי ולקבוע מה קורה. 

5. הגנת הבעלות והחזקה
פס"ד יוסף נ' עוקשי:
העובדות: : הנכס נמצא בבעלות גוף אחד, ישב בנכס מסיג גבול ובא אדם אחר , מסיג גבול שני, ונישל את הראשון. טען מסיג גבול 1 כי הוא מפריע לו בנכס ולכן לפי ס' 17  הוא יכול לתבוע אותו. 

פסיקת ביהמ"ש:

השופט אנגלרד: הסעיף לא עוסק בהפרעות של החזקה אלא הפרעות שמחוץ לנכס, משום שאחרת, יתר הסעיפים (18-19) מיותרים. הפרעה לשימוש היא לא הסגת גבול.
השופטת פרוקצ'יה: גם מצב של השגת גבול ונישול הם הפרעה [זו גם עמדתו של ויסמן]. לפי פרשנות זו הבעלים יכול לתבוע מסיג גבול לפי סע' 17. כמו כן, גם מסיג גבול אחד שנושל ע"י מסיג גבול אחר יוכל להשתמש בעילת תביעה זו.
השופט ברק: אומר שהוא לא צריך להכריע בשאלה זו.

אין פסיקה בנושא, ויש כיום שתי דעות.

פס"ד מ"י נ' בן שמחון:
בית המשפט אומר שאומנם יש למדינה את כוח ההחלטה כיצד לפעול לפי חוק המקרקעין או לפי החוק המיוחד, אך בשל אופיו הקיצוני של החוק המיוחד ראוי שיעשה בו שימוש רק במקרים חריגים וקיצוניים. פסק הדין התייחס לנוסח החוק משנת 1981. בשנת 2005, אחרי פס"ד בן שמחון, תוקן החוק. כשמשווים את הנוסח המתוקן לנוסח הקודם רואים שהמדינה הרחיבה את תקופות הזמן שבהם מותר לה לפעול. החוק החדש גם כבר לא מחייב את המדינה לפנות למנגנון ההוצאה לפועל אלא נותן לה את האפשרות לבצע בעצמה לממש את צו הפינוי שהיא בעצמה הוציאה.
6. זיקת הנאה 
פס"ד אסטרחאן נ' בר חורין:

תנאים להיווצרות זיקת הנאה:

1. השימוש בזכות במשך השנים היה גלוי לעין ונוגד או עוין את זכות בעליו. הידיעה הנדרשת מהבעלים  - קונסטרוקטיבית 
2. מכוח זמן השימוש נעשה במשך 30 שנים רצופות. השימוש הרצוף אינו חייב להיות של רוכש הנכס המקורי, אלא רצף של זכאים משתמשים. 
השיקולים העולים מפס"ד אסטרחאן
1) סוג השימוש
2) הצורך בשימוש
3) קיומם של שימושים חלופיים - קיום אלטרנטיבה סבירה, לעומת היעדר תחליף.
4) תכלית השימוש
5) היות השימוש נוגד את זכות הבעלים
6) היות השימוש גלוי וחשוף לעין   
פס"ד אורן נ' כהן :

זיקת הנאה תופקע כשאינה משרתת עוד את המטרות לשמן הוענקה, וכשלא צומחת ממנה תועלת למקרקעין הזכאים. 

התנאים בהתקיימם ישנה ביהמ"ש את זיקת ההנאה: 
1.אי-הפעלת הזיקה 
2.שינוי שחל בנסיבות השימוש בה 
3.שינוי שחל במצב המקרקעין הכפופים או הזכאים. 

המועד הרלוונטי לבחינת שינוי הנסיבות - יום היווצרות זיקת ההנאה. 
פס"ד טוינה נ' לוי: 

- דרישת הרציפות מתקיימת גם כשמדובר בשימוש לסירוגין, אך לשם אותה מטרה. 
- הזכות מוקנית לשם אותה תכלית בלבד, ולא התכלית רבתי.

- סוג השימוש בזכות יוגבל ע"י ביהמ"ש בהתאם להכבדה הנוצרת על המקרקעין הכפופים ופגיעה בהם. 

7. זכות קדימה
פס"ד רייזמן נ' וושצ'ין :
עובדות: בת זוג יורשת % 35מעיזבון בעלה והיתרה מורשת לבנותיו מאישה אחרת מחוץ לנישואין עפ"י הסכם.

השאלה המשפטית: הסכסוך נוגע לדירת בן הזוג - האם יש לבנות זכות להירשם כבעלות זכות בה מאחר ולאישה זכות קדימה ברכישת חלקן בה ויש לחייבה בתשלום שכ"ד בעד השימוש בה, מעצם היותה שייכת חלקית לעיזבון? 

פסיקת ביהמ"ש:

ג. (1) העברה במות המעביר - ללא תמורה ( נכנסת לגדר ס' 104 - זכות קדימה לא חלה במתנות! 

(3) זכות הקדימה - זכות קניינית, שמעצם טיבה וטבעה בעלת זיקה לקניין ולאו דווקא לבעל קניין 
(5) זכות הקדימה: זו זכות, שמן הדין לממשה, כאשר הנכס הנוגע לה עומד להימכר.

(6) זכות קדימה של בן הזוג מכוח ס' 101 לחוק המקרקעין - קודמת לזכות הקדימה של היורשים כלפי זרים מכוח ס' 113לחוק הירושה.
ריבוי בעלים

ב.   פירוק השיתוף
פס"ד רידלביץ נ' מודעי:
עובדות: שני שותפים לא שווים הסכימו לפירוק השיתוף, אך לא הסכימו על דרך הפירוק – אחד רצה למכור את הנכס, השני רצה לרשום את הבית כבית משותף ולחלק את הדירות בין השותפים לפי ס' 42.
שאלה משפטית: מהי הדרך שראוי היה לפרק במקרה זה את השותפות?
פסיקת ביהמ"ש: בית המשפט קבע שדרך הפירוק העדיפה היא חלוקה בעין, ובמקרה הנדון, חלוקה בעין היא לפי ס' 42 - לכן העדיף את רישום הבית כבית משותף, כל אחד מהשותפים יקבל בעלות על חלק מהדירות בבנין לפי חלקו בשותפות. מכירה היא האופציה הפחות מועדפת. בנוסף, נקבע שמי שמבקש אחרת מחלוקה בעין, עליו להוכיח שהחלוקה בעין לא אפשרית (ס' 42 לא מכיל את הטענה של הפסד ניכר).
ג.   שיתוף נכסים בין בני זוג

פס"ד שלם נ' טווינקו בע"מ:
שאלה משפטית: האם במסגרת הלכת השיתוף בין בני זוג, כאשר לבן זוג אחד חוב לצד שלישי, חב בן הזוג במחצית מן החוב כלפי הנושים?
פסיקת ביהמ"ש:

ברק: הלכת השיתוף מבוססת על ההנחה של הסכמה בין בני הזוג. רכוש של אחד מועבר בתמורה לאחר. המשמעות שלה היא עסקה בתמורה! זכות או חובה שנתונה על פי הדין הכללי בידי זוג אחד, מועברת לבן הזוג האחר. ההעברה הזו נעשית בהתאם לכללי הדין.

במקרקעין צריך רישום- ולכן כל עוד לא נעשה רישום זה רק בגדר התחייבות לעיסקה במקרקעין. ברק רואה את זכות האישה כזכות מעין קניינית . נושה של בן זוג לא יכול לעקל את זכותה הקודמת של האישה כי היא מעין קניינית. אם בן הזוג הרשום עושה עסקה בנכס עם צד שלישי, ויש התנגשות עם הצד הרשום, אז פיתרון ההתנגשות עם בן הזוג הלא רשום הוא לפי דיני העסקאות הנוגדות. ברק לא מתייחס עד כאן דווקא לדירת מגורים. בהמשך ברק אומר- מהרגע שיש שיתוף יש הגנה על זכותו של בן הזוג (הגנה לא מוחלטת, תלוי בסעיפי החוק המתאימים).

ממתי מתחיל השיתוף?

לדעת ברק יש להבחין בין נכסים משפחתיים מובהקים, ובראשם דירת המגורים, לבין שאר הנכסים. לגבי נכסים משפחתיים מובהקים מתגבש השיתוף בהתמלא התנאים בדבר ניהול אורח חיים תקין ומאמץ משותף. לגבי יתר הזכויות והחובות מתגבש השיתוף "במועד קריטי" בחיי הנישואין. מועד קריטי כזה הוא מות אחד מבני הזוג, גירושין, או אירוע אחר המעמיד את היחסים בין בני הזוג בסכנה משמעותית. עם התרחשותו של אירוע קריטי השיתוף בחובות מקים יריבות ישירה בין שני בני הזוג לבין הנושה.
השיקול לקבוע את ההפרדה במועד יצירת השיתוף: ההגנה על הוודאות העסקית ועל צד שלישי. הגנה על השוק. הוא חושב שזה יותר חשוב מאשר זכותה של האישה וחשיפתה לסכנה של הפחתת נכסים. 

במקרה של שלם זה פעל לטובת האישה, בהרבה סיטואציות אחרות זה יכול לפעול דווקא לרעת האישה (לדוגמה: הברחת נכסים). 

קושיות על פסק הדין: האם עמדתו של ברק תהיה העמדה הנוהגת? עד כמה נלך ונצמצם את הלכת השיתוף ונעבור יותר להסדר הדומה לאיזון משאבים?  האם המחיר של זה הוא ראוי?

לדעת המרצה - לא. 

ד.   בתים משותפים
הצמדות

פס"ד חברת פליצ'ה ראובן בע"מ נ' סופיוב:
פס"ד מיאב חברה קבלנית לבנין בע"מ נ' סטולר:

זכויות בנייה

פס"ד ישעיהו נ' שטרייכר:

פס"ד גלבורט נ' הממונה על המירשם:

פס"ד גלמן נ' הררי – רפול:
דרכי רכישת זכויות

1. זכות קניינית- עסקה 
פס"ד טקסטיל ריינס בע"מ נ' רייך (נמצא תחת שכירות חופשית)

2. תקנת שוק במיטלטלין
פס"ד קון נ' חסון:

עובדות: רכב אשר הוטל עליו עיקול נקנה במגרש מכוניות.
פסיקת ביהמ"ש: תום הלב צריך להימשך עד השלמת הקניין, מועד העברת הבעלות במשרד הרישוי אינו מכונן העברת בעלות בעסקה, אלא אם כן הצדדים קבעו זאת. 

נקבע כי ההגנה של תקנת השוק קיימת רק לגבי עסקאות בהם התקבלה תמורה ונמסר הנכס מיידית, וכי התניה לפיה הנכס יימסר רק במועד מאוחר יותר נוגדת את הרעיון של תקנת שוק, שכן לא קיים בעצם מצב של השלמת קניין.

לדעת המרצה: כיום גם במסגרת מכירה רגילה של נכסים מאותו סוג ובמהלך עסקים רגיל, מוכרים באשראי, כאשר תשלום התמורה נפרס על פני מספר תשלומים והבעלות בנכס אינה בהכרח עוברת באופן מיידי. האם הגיוני הדבר להוציא מתקנת השוק את כל עסקאות האשראי?ולכן אף אחד לא לוקח את הקביעה הזו ברצינות. 

לדעת המרצה: בעוד שתוצאת פסק הדין הינה הגיונית, שכן גם התנאי של השלמת הקניין, וגם התנאי של תום לב לא התקיימו, ההתניה על מועד העברה מאוחר יותר אינה רלוונטית.
פס"ד כנען נ' ממשלת ארצות הברית:
פסיקת ביהמ"ש:
יש שופטים שבחרו להתחמק מדיון בתקנת שוק ופנו לטעות משותפת ועיקרון העקיבה (תחום החוזים).

ברק: מצא עוד דרך לפיתרון מחוץ לתקנת השוק (שהיה נראה לו ממש לא הוגן שכנען תקבל את התמונות)- עיקרון תום הלב האובייקטיבי (עיקרון זה הפך לחולש על כל דיני התחרויות). זהו לכאורה תנאי חיצוני לתקנת השוק של סעיף 34. ברק שואל- גם אם מתקיימים כל תנאי תקנת השוק והקונה זכאית לקבל לידיה את הציורים ללא כל התחייבות חוזרת, האם כאשר נודעה לה משמעותן האמיתית של התמונות, לא חלה עליה חובה להחזיר את התמונות מכוח תום לב אובייקטיבי (שימוש לרעה בזכות משפטית)? ברק עונה שהחובה חלה. זה לא חל בכל מקרה בו חלה תקנת השוק (כי אז זה ביטול למעשה של תקנת השוק), אולם בנסיבות מיוחדות כל כך של פער כה גדול בין הערך האמיתי לערך ששולם יש להחיל את תום הלב האובייקטיבי.

לדעת מרגלית יש כאן הרחבה מוגזמת של עיקרון תום הלב, לא היה ספק שגברת כנען פעלה בתום לב. ברגע ש/פירקה את המסגרת וראתה את החתימה היא רצה למשטרה.

נעשו שני ניסיונות לפתור את הבעיה דרך תקנת השוק:

א. סוג הממכר – נשאלה השאלה למה הכוונה במילה סוג: ציורים כסחורה או סוג הציורים ביקורת- אנשים לא מכירים בכלל את הציורים שלו ואיך אפשר לצפות שידעו שזהו לא סוג הממכר?

(במקרה הנ"ל המוכרת עשתה את העסקה מתא מטען של מכונית בסמטא של שוק הפשפשים, עיסוקה לא היה מכירת ציורים של רובין (זה נעשה בגלריות יוקרתיות וכו')

יש שלושה פירושים למילה סוג: 

1. כפשוטו. לוין
2. מבחן אובייקטיבי מלכתחילה. אנגלרד וטירקל- האם אדם סביר שקונה בשוק הפשפשים היה יודע או צריך לדעת שמדובר בציור יקר ערך? התשובה היא שלילית. טירקל מוסיף- זוהי אבחנה בעייתית במיוחד כשמדובר בהערכת טיב הנכסים שהערכתם אינה פשוטה- מי יכול להעריך יצירת אומנות באופן מוחלט? מבחן אובייקטיבי הנובע ממקום הממכר. אנגלרד- עצם זה שמדובר בשוק פשפשים אומר שאין ידיעה לגבי טיב הנכס.

3. מבחן אובייקטיבי בדיעבד- מה ידוע על הנכס עכשיו (בזמן המשפט). התנאי של סוג הממכר נדרש כדי לבחון את תום הלב, שנחוץ כדי לבדוק מיהו המונע הזול של התחרות. מבחן אובייקטיבי בדיעבד לא מצליח ללמד אותנו שכנען הינה המונעת הטובה ביותר של התחרות. זה יגרום לשיבוש הרציונאל של תנאי תקנת השוק.

ב. תמורה- באה ללמד אותנו על מידת ההסתמכות של הקונה. אנו דורשים ערך ממשי.

לאור פס"ד כנען- נשאלת השאלה ערך ממשי ממה? האם מתוך התמורה החוזית שג' כנען הייתה צריכה לשלם, או מתוך הערך האובייקטיבי (בדיעבד) של התמונות?

השופטים שאלו האם אנו הולכים לפי מה שאנו רגילים לחשוב בדיני תחרויות, או אולי לפי מה שהוגן?

מי שחשב שהקונה צריך לזכות -  מחשב את הערך הממשי האובייקטיבי על פי מה שהוסכם בחוזה. זה תואם את הנימוק של תקנת השוק- חופש המסחר. אנגלרד מגדיר את זה- "סיכון רכישת מציאה".

מי שחשב שהבעלים המקורי צריך לזכות -  מחשב את הערך האובייקטיבי בדיעבד.

דעת המרצה: למה לעוות את הדרישות של תקנת השוק.? למה לדרוש אובייקטיביות בדיעבד כאשר לא נפל שום פגם בהתנהגות של הקונה? למה להטיל על הקונה סיכון שלא ידע על קיומו ולא היה יכול לדעת?!

פס"ד שחל על מצב מאוד לא שגרתי, שניתנו בו פרשנות של מספר רב של שופטים לתקנת שוק ואין לו שורה תחתונה ואם ניקח אותו ברצינות הוא יעוות לנו את תקנת השוק. לכן יש לקרוא את פס"ד כנען באופן צר שחל רק במקרים חריגים.

3. מרשם ותקנת שוק במקרקעין
פס"ד בעלי מקצוע נכסים (1977) בע"מ נ' סונדרס:

עובדות: הבעלים בחו"ל, השכן טוען שהיה מכר, המצאת תביעה מכוח תקנה 500, ניתן סעד הצהרתי ולפני הרישום מתקשר בעסקה. הבעלים מוציא צו מניעה ותק' ביניים, הקונה משלים את העסקה ( במועד הרישום, לא היה תם לב.
פסיקת ביהמ"ש:

ביהמ"ש פסק  כי תנאי תום הלב צריך להימשך עד השלמתה של העיסקה ברישום מקרקעין.  

כאשר נעשה רישום על שם ג' (החברה) הוא כבר לא היה תם לב ולכן התקנה כבר לא מגנה עליהם (שימוש בזכות בחוסר תום לב).
פיתרון חלופי (הוזכר בחטף ע"י אנגלרד)- ההסתמכות בעשיית העיסקה הייתה על פסק הדין שקובע שנוריאני זכאי להירשם והם לא הסתמכו על הרישום בפועל. 

פס"ד ס.מ. יצירה השקעות ופיתוח בע"מ נ' מוזאפאר:
פס"ד האפוטרופוס הכללי נ' הרטפלד:
עובדות: אדם מתחזה ליורשו של נספה שואה, מוציא צו ירושה ועושה עסקה. הקונה מסתמך על המרשם ועל הצו, האפוטרופוס מגלה. העסקה טרם הושלמה ברישום אך קיימת ה"א לטובת הקונה. העסקה בין ב' לג' נעשתה לפני הפנייה של האפטרופוס. בעת עריכת העסקה ג' היה תם לב.
השאלה המשפטית: האם תקנת השוק עומדת לג'? האם אין זה מוצדק לטעון, לפי סעיף 10, כי במקרה בו צד תמים לעסקה יפסיד את מלוא זכויותיו רק בשל כך שהעסקה לא הסתיימה ברישום, כי הרישום הנדרש הינו פורמלי ולא מהותי, וניתן יהיה להתעלם ממנו?

פסיקת ביהמ"ש:

גולדברג: 1. הבחנה בין זכות קניינית לחוזית - נימוק פורמליסטי

2. אמינות המרשם - נימוק בעייתי, הקונה בדק את המרשם, רלוונטי רק כלפי רוכשים מאוחרים
 חשין:

"רק קניין יכה קניין" - רק קניין של שני בזמן יכול לגבור על זכות קניינית של הבעלים המקורי. למה? שיקול של מאזן מצוקה – לא' יש הפסד מלא, יש לו זכות קניינית ולכן מאזן המצוקה שלו הוא 100%. לכן דורשים מ-ג' ע"מ שיזכה  - קניין, זה סממן לכך שיש שינוי מצב מהותי מבחינת הצד המאוחר בזמן ומשתווה לזה של הראשון בזמן. האם רישום הערת אזהרה הוא סממן כזה? התשובה היא שלא. הערת אזהרה אומנם יש לה כח רב אך היא לא זכות קניינית אלא פעולה רישומית בלבד - מודיעה על כך שנעשתה עסקה.

בהרטפלד, דעת הרוב קובעת שעובדים בכללים, האם זה מקרה שבו הכללים לא צודקים? במקרה המסוים הזה אולי, אך מדוע בעלים שזכותו במקרקעין רשומה יפסיד את זכותו?

קדמי: צריכה להיות התייחסות גם לעניין תשלום מלוא התמורה והנסיבות החריגות, ועל כן אין צורך ברישום, שכן לעיתים הרישום הינו עניין פורמאלי. יש ליצור חריגים למצבים שבהם התוצאה לא הוגנת והוא יוצר בדרך של פרשנות שיפוטית כלל חדש של תחרות. חריג מכוח עקרון תום הלב. אבל מי חסר תום לב בסיפור הזה? הפרשנות היחידה האפשרית היא שההתעקשות של א' על הזכות הקניינית שלו היא חוסר תום לב.

דעת המרצה לגבי קדמי: האם אנחנו רוצים לתת תווית כזו למי שבגלל מעשה רמאות שלא היה לו שליטה עליו ולכן הוא עומד לאבד את זכותו הקניינית לגמרי? התוצאה כאן מעוררת אי נוחות, אך במרבית המקרים זה לא יהיה. קדמי הוא מיעוט ואין המשך לגישה שלו.

4. התחייבות לעסקה, עסקה נוגדת, רישום הערת אזהרה
פס"ד ורטהיימר נ' הררי:
עובדות: א' שילם סכום קטן מתוך מחיר מסויים, וג' שילם מחיר גדול יותר מתוך סכום קטן יותר, ושילם את היתרה לאחר שנודע לו על העסקה עם א.

ברור שמבחינת התחרות א' זוכה משום ש-ג' לא היה תום לב בזמן השלמת העסקה.

בדנ"פ טוען ג' שלפי סעיף 3(4) לחוק החוזים (תרופות לאכיפת חוזה)- אין לאכוף חוזה כאשר זה לא צודק בנסיבות העניין.
השאלה המשפטית: האם ראוי לסרב לאכיפת זכותו של א' כלפי המוכר (מכוח עדיפותו לפי סעיף 9), בגלל שזה לא צודק בנסיבות העניין כלפי ג' (שהנזק שלו גדול יותר)?

פסיקת ביהמ"ש:

ברק: בקביעה חד משמעית - אנו לא נתחשב בשיקולי צדק. סעיף התחרות, היינו סעיף 9, הוא זה שקובע את התוצאה הסופית. ברק אומר שבפועל אין הבדל בין א, ל-ג,. כל אחד מהם עשה את מה שנדרש ממנו לפי תנאי החוזה שלו. העובדה של-א, זה סכום כזה ול-ג, זה סכום אחר, אינה רלוונטית. השוואת הצדק בין הזוכה לפי סעיף 9 לבין הצד המפסיד הוכרעה בתוך תנאי סעיף 9 (בדרישות של הסעיף לתום לב לתמורה ולקניין- מאזן מצוקה). אין מקום לשיקולי צדק חיצוניים אחרים. שיקול הצדק היחסי בין הצדדים כבר מובנה בתוך ההכרעה הקניינית של סעיף 9. 
5. תחרות בין בעל התחייבות לעסקה לבין נושיו של המוכר

פס"ד בנק אוצר החייל בע"מ נ' אהרונוב:

פסיקת ביהמ"ש: 

ברק: קבע שלבעל התחייבות לעסקה יש זכות "מעין קניינית" בנכס  [היפוך הלכת בוקר ( ס' 127 ב לא יוצר הסדר שלילי], זוהי זכות שביושר ולכן בעל התחייבות לעסקה שקדם בזמן לעיקול גובר בלי קשר לרישום הערת אזהרה - ללא צורך בהשלמת ערך ממשי.
בעסקה נוגדת - השני בזמן יגבר רק אם עמד בתנאי תו"ל, תמורה והשלמת קניין. 
נימוקים: 

1. המחוקק לא התכוון שלא ניצור זכויות שביושר ישראליות

2. כאשר לאדם יש התחיבות לעסקה בנכס נוצרת אצלו הסתמכות על הנכס המסוים הזה. לנושה יש רק הסתמכות כללית על החוב באופן כללי. 

כך גם כאשר נוצר עיקול, למעקל אין אינטרס באופי הנכס. הוא רוצה רק את החזר החוב הכספי. 

3. האם אנו רוצים לאפשר לנושה ציפייה או הסתמכות על נכסי החייב? לא, כי אז הבעלים לא יוכל לעשות עסקאות בנכסים הלא מובטחים שלו. אם הנושה רוצה שתהיה לו הסתמכות (להבטיח שיהיו לחייב נכסים כדי להחזיר את החוב), הוא יכול ליצור עסקת משכון- יהיה לו אז קשר קנייני ישיר לנכס מסוים מנכסי החייב וזה יגביל את יכולת הפעולה של החייב בנכס. זוהי עסקה רצונית עם החייב וזה בסדר.

אצל ברק אין חשיבות לשאלה אם הקונה שילם תמורה ממשית או לא. הוא יקבל את ההגנה ולא משנה כמה הוא כבר שילם, מהרגע שנוצרה התחיבות לעסקה. לפי הדין הישן שאמרנו לעיל היקף ההגנה היה בהתאם לגובה התמורה ששולמה.

לא כל שופטי המחוזי משלימים עם האמירה של ברק ויש מהם שדורשים, כדי לתת את ההגנה במלואה שיהיה תשלום של תמורה ממשית. 

ההלכה הזו הורחבה בפסיקה (פס"ד כספי נ' עו"ד נס) לכל הנושים האחרים שמוזכרים בסעיף 127, הלכת אהרונוב עצמה התייחסה רק לנושה מעקל. 

שטרסברג-כהן: - מכניסה את שיקול מאזן מצוקה - לנושה מקצועי יכולת ביזור נזק שלא קיימת לצרכן.

ביקורת על ש"כ: בדרך כלל נושים מקצועיים כמו בנקים וחברות ביטוח יהיו נושים מובטחים. המקרה הטיפוסי הוא עם נושה לא מובטח- שהגיע למצבו כי אין לו כוח מיקוח מול החייב שיהפוך אותו לנושה מובטח (או שהדין לא מאפשר לו בטוחות טובות, כמו נושה מכוח מעשה נזיקי). מאזן המצוקה ברוב המקרים נוטה דווקא לטובת הנושה הלא מובטח ולא בעל ההתחייבות לעסקה. באופן קטגורי א"א ללכת לפי הקביעה של השופטת שטרסברג-כהן. 

פס"ד גנז נ' בריטיש וקולוניאל חברה בע"מ:
עובדות: ד' הוא בעלים רשום עושה עסקה עם ב' (חברה בשם נוטריקון), והעסקה לא מסתיימת ברישום. ל-ב יש רק התחיבות לעסקה שהיא נכס חוזי. ב הולך ועושה שתי עסקאות נוגדות (הוא בעצם המחה זכויות) ולכן יש כאן עסקה נוגדת של זכויות. ב יכול למכור את זכות המקרקעין, ולא חייב להיות הבעלים של הנכס. כרגע לב' אין זכות במקרקעין אלא רק את היכולת להיות בעל זכות במקרקעין כאשר ד' ישלים את העסקה איתו.

הנכס שעובר אינו המקרקעין עצמם אלא הזכות החוזית כלפי ד. כאשר מדובר במקרקעין לא רשומים ההנחה הפרשנית שלנו תהיה שהצדדים התכוונו לעסקת המחאה של הזכות החוזית! לעומת זאת כאשר מדובר במקרקעין רשומים, בהם אין מניעה עקרונית מעריכת שרשרת העסקאות והשלמתן ברישום זכות במקרקעין, ההנחה הפרשנית שלנו תהיה שהכוונה הייתה לערוך עסקה במקרקעין.

פסיקת ביהמ"ש:

ברק: הכלל העקרוני שקבע ברק בפס"ד גנז לגבי עסקאות נוגדות: כאשר אפשר לרשום הערת אזהרה ובעל התחייבות ראשונה בזמן לא רושם הוא עלול לאבד את זכותו משום שהוא פועל שלא בתום לב אובייקטיבי (מכוח סעיף 9). 

 הזכות המשפטית שיש להפעילה בתום לב אובייקטיבי, לפי סעיף 9, היא עדיפות בתחרות. מכאן נובע הכלל העקרוני שקובע ברק בפס"ד גנז: עקרון תום הלב האובייקטיבי דורש שמי שהתחייבו כלפיו בעסקה במקרקעין יעשה ככל יכולתו לרשום הערת אזהרה בגין העסקה. 

עיקרון תום הלב האובייקטיבי בעניין של תחרויות הוא "המונע הזול". גם על זכויות מכוח סעיף 9 חלה כפיפות לעיקרון העל של תום הלב אובייקטיבי (אשר משמעותה שמותר לאדם לפעול לטובת אינטרס עצמי שלו, אך מתוך הגינות והתחשבות בציפיות מוצדקות והסתמכויות ראויות של אחרים) , וזאת שכן לא רק שהרישום נעשה ללא מאמץ יתר, ונועד להגן על אינטרס של האדם, הרי שהפומביות תסייע לשמירת אינטרסים ראויים של צדדים מאוחרים.

משמעות יישום חוסר תום הלב האובייקטיבי במקרה זה, הינו יישום של המונע הזול בתחרות. [הקביעה העקרונית של חובת רישום הערת אזהרה עולה בקנה אחד עם הפרקטיקה המקובלת ]

כלל זה, שנקבע בפס"ד גנז, מעדיף למעשה את השיקול של המונע הזול על פני השיקול של מאזן המצוקה, כאשר ייתכן ואף אם השני בזמן כלל לא שילם ערך, הוא יזכה (דבר אשר אינו ראוי לדעת המרצה).

חריגים: 

א. כשאין אפשרות בדין לרשום הערת אזהרה (ולכן זהו לא מחדל של המתקשר הראשון). 

ב. תניה בחוזה בין בעל העסקה הראשונה לבין המוכר קובעת שלא תירשם הערת אזהרה כל עוד הקונה לא עומד בהתחייבויות מסוימות שכתובות בחוזה. 

ג. את הערת האזהרה צריך לרשום תוך זמן סביר לאחר כריתת ההסכם, והיא אינה חלק משכלולו של החוזה. מי שלא הספיק עדיין לרשום הערת אזהרה ולא עבר זמן סביר, זה לא ייזקף לחובתו. אין הגדרה ספציפית לגבי מהו הזמן הסביר 

ד. חריג מטעמים של שיקולי מדיניות משפטית כבדי משקל. 

לדעת מרגלית: תום לב אובייקטיבי לא חל רק על צד אחד- על הראשון בזמן. כולנו מחויבים להפעיל את זכויותינו בת"ל אובייקטיבי. כיצד זה בא לידי ביטוי?

ברק: א. אם בעל העסקה השניה ידע על קיומה של העסקה הראשונה, אי רשימת הערת אזהרה לא תפגע בעדיפות בעל העסקה הראשונה.

 ב. בעל העסקה השניה רכש את הנכס מבלי לבדוק את המרשם הפומבי או מבלי לבדוק את מצב הנכס שמצוי כבר באותה עת בחזקתו של בעל העסקה הראשונה.

 אומנם מטרת רישום הערת אזהרה היא להביא לפומביות ולהטיל אחריות על המונע הזול. אך יש צורך לבדוק גם את יכולתו של השני למנוע את הנזק- עליו לבדוק את המרשם או ללכת לנכס עצמו ולבדוק מה קורה שם. מה שלא נדרש ממנו במסגרת ת"ל סובייקטיבי (בדיקה בספרים ובשטח- לא ידוע עם זה שני תנאים מצטברים או חלופיים, לדעת מרגלית ראוי שיהיה חלופי), נדרש ממנו עכשיו בתו"ל אובייקטיבי. 

מדוע לא נדרוש מלכתחילה מהשני בזמן את דרישת ת"ל האובייקטיבי? ברק בפס"ד גנז אומר שיש שני שלבי בדיקה: 

א. בדיקת העסקה הנוגדת, ואת עיקרון תום הלב הסובייקטיבי. 

ב. בדיקת תום הלב האובייקטיבי ואיך הוא משפיע על ההכרעה.

ביהמ"ש בפועל הרבה פעמים מכריע לפי תום הלב האובייקטיבי אך הוא מסרב לומר שהוא מכריע כך מראש.

מרגלית: ההלכה הזו היא אקטיביזם שיפוטי במיטבו, נוכח מחדל מתמשך של המחוקק מלהסדיר בעיה מהותית בתחום הנדל"ן. 

זה הגיוני יותר לפעול לפי תום הלב האובייקטיבי וביהמ"ש רק באופן פורמאלי פועל לפי תום הלב הסובייקטיבי מלכתחילה.

השופט מצא: בדומה לברק שיקול המונע הזול הינו השיקול העיקרי מבחינתו, אך הוא מעדיף להימנע מיצירת כלל יחיד נוקשה המחייב רישום הערת אזהרה כמדד לתום הלב, אלא שעל בעל הזכות לעשות ככל יכולתו על מנת ליצור פומביות.

פרוקצ'יה: יש לראות באי רישום הערת אזהרה כחוסר תו"ל כלפי קונה השלישי ולכן, נדחית עדיפות הקונה הראשון. 

פס"ד "טפחות" בנק למשכנתאות לישראל בע"מ נ' פרח:

עובדות: אדם הוא בעל זכות במקרקעין. הוא עושה עסקת קומבינציה עם קבלן שבמסגרתה הקבלן בונה בניין על שטח הקרקע שבבעלות מישהו אחר והקבלן מתחייב לבנות ולתת דירות בנויות לבעל המקרקעין [זו התמורה החוזית]. במקרה הזה, לבעל המקרקעין שתי זכויות: (1) הזכות הקניינית במקרקעין. (2) התחייבות לעסקה מול הקבלן שהתוכן שלה הוא לקבל X דירות כשהבניין ייבנה ויירשם בלשכת רישום המקרקעין כבית משותף. הדירות הם מקרקעין לא רשומים.

הבנק נתן לאב הלוואה. כנגדה התחייב האב לרשום משכנתא לטובת הבנק על הדירות. ניתן יהיה לרשום את המשכנתא על הדירות רק כאשר הבית המשותף ירשם. ואף נרשמה הערת אזהרה (לא היה בעיה לרשום הערת אזהרה כי הוא הבעלים. לא היה מחלוקת פרשנית לגבי מה הוא הנכס שנעשה בו עסקת המשכנתא – הדירות.

אחר כך האב עשה עסקה נוספת באותן הדירות – האב חותם על ייפוי כוח בלתי חוזר ועל תצהיר מתנה שבו הוא מעניק מתנה לבת. הבעיה היא שהוא תיאורטית הבעלים של כל מה שנבנה על הקרקע (לפי סעיף 12), כל עוד אין הליך של רישום של בית משותף. זה לא בלתי מדויק, אך דירה במובן של מה שהוא מצהיר עליה עוד אין. אין את הנכס שנקרא דירה, יש רק מקרקעין והזכויות החוזיות. לפי לשון המסמך האב התכוון לתת במתנה רק דירה. הוא יכול לתת לה את הזכויות מול הקבלן ביחס לדירה שזה אותו הדבר.

השופטת חיות: מפרשת את התצהיר כך שהאב התכוון לתת לבת את הזכויות במקרקעין הלא רשומים ואת זה ניתן להעביר לאלתר. עסקת המתנה הייתה בנכס מסוג מקרקעין לא רשומים (שהן זכויות מול הקבלן). 

השאלה המשפטית: אז איזה סוג עסקאות נוגדות יש כאן? הראשונה היא התחייבות לעסקה במקרקעין. השנייה היא מתנה במקרקעין לא רשומים (זכויות)

פסיקת ביהמ"ש:

אין סעיף חוק שמסדר תחרויות כאלו.

השופטת חיות: זכויותיו של הבנק קודמות לזכויותיה של תמר. קדימות זו קמה נוכח העובדה שההתחייבות לרישום משכנתא שבגינה נרשמה הערת אזהרה קודמת בזמן לתצהיר המתנה. המרצה מרגלית: מעשית נכון, אך משפטית זה בעייתי. זה לא בהכרח צודק – הבנק לא הגן על עצמו בצורה מיטבית אם הבנק רצה להבטיח את עצמו היה עליו לרשום משכון בלשכת רישום משכונות על הזכויות החוזיות של האב מול הקבלן. כי הערת האזהרה חלה רק על המקרקעין. 

6. תחרות בין בן/בת זוג לבין נושיו של בן/בת הזוג האחר
פס"ד שלם נ' טווינקו בע"מ (מתחת לשיתוף נכסים בין בני זוג)
ח . רכישה דירה מקבלן
פס"ד עובדיה נ' סיבל נהריה בע"מ:

השאלה המשפטית: מה קורה אם הדירה שנמסרה בסופו של דבר שונה מזו שהובטחה בחוזה המכר? לכאורה נמסרה דירה לכן אין טעם להפעלת הערבות. הסעיף מדבר על "ערבות במקרה שלא יוכל להעביר בעלות או זכות אחרת בדירה בחוזה המכר. השאלה היא מזה זה "כמוסכם בחוזה המכר" האם זה טיב הזכות הוא רק המהות?

פסיקת ביהמ"ש:

טירקל : (רוב) – הנמקה צרה ביותר. הערבות באה להבטיח את עצם מסירת הדירה ולא את כל הפרטים של חוזה המכר ע"פ לשון החוק כמו שהוא קורא אותה. הוא נותן שיקול מדיניות - אם נקבע אחרת יהיו עלויות מאוד גבוהות לבדיקת השאלה מתי ניתן לממש את הערבות. הנימוק של טירקל הוא נימוק של יעילות. הבדיקה יקרה ויהיה חוסר וודאות מתי היא חלה ומתי לא. 

למה הדעה של טירקל צודקת? (1) יש מוסר משפטי החוק פירט 5 ערבויות, אם אתה לא שבע רצון מהבטוחה לפי החוק תדרוש בטוחה אחרת שתענה על החששות שלך, אך לא ניתן להטיל עלויות אי וודאות והתיישנות על מוסד משפטי מראש. (2) יש את חוק המכר דירות שבא כולו לתת עילת תביעה במקרים האלה שמטפל בפן הפיזי של הדירה. אם היינו רוצים היינו קובעים במפורש בחוק הבטחת קונים כי הכוונה היא להטיח את העברת הזכות בדירה כפי שהובטחה.

למה הדעה של טירקל לא צודקת? מאחר שלא מדובר בשני צדדים מסחריים אלא בבנק ואזרח ממוצע שהוא בעמדה נחותה לכן אין לו ממש ברירה.

ריבלין (רוב) – מסיכם עם טירקל אך הדגש שלו הוא שהחוק מדבר על דירת מגורים. הוא מוסיף ואומר כי אם יקבע שניתן יהיה לממש את הערבות בכל מקרה של אי התאמה, זה עלול להרתיע את הבנקים מלבוא בנעליו של הקונה ולהשלים את הקנייה.   לרוב בפועל הבנק לא משלם את הכסף, אלא באמצעות קבלן שהוא שוכר הוא משלים את בניית הפרויקט. ריבלין אומר כי הבנק לא יקח על עצמו להמשיך את הבנייה ואז נפגע במי שרוצה את הדירה ולא דווקא את הכסף זה טיעון טוב לדעת ד"ר מרגלית . ויותר מכך אם מרחיבים את האחריות של הבנקים אולי לא ישתלם להם לתת ערבויות כאלה או שהן יהיו הרבה יותר יקרות. ריבלין אומר כי זה במצב הרגיל של אי התאמה, אך יש חריג כאשר מדובר באי התאמה חמורה (לדוגמה אין מעלית או תשתית של מים ביוב וחשמל). 

חיות (מיעוט) – מסכימה עם החריג של ריבלין אך מרחיבה אותו. לא רק מצבים שברור שלא ניתן כלל להשתמש בדירה, אלא גם במקום שבו הממכר שנמסר שונה במובהק ובמהות ממה שהוסכם עליו.

ט. עסקת קומבינציה
פס"ד נחשון נ' שי:
השאלה המשפטית: האם באמת הערת אזהרה שנרשמו לטובת הרוכשים והמממנים אמורות להתבטל בביטול הסכם קומבינציה?
פסיקת ביהמ"ש:

נוצרה הלכה מחייבת- הילכת ההתחייבות הישירה. הערת אזהרה יוצרת קשר משפטי עצמאי בין הבעלים לבין הקונים הקבלן והממנים שלהם. לכן, אין די בביטול עסקת הקומבינציה כדי לבטל את ההתחייבות של הבעלים לרוכשים. האם זו באמת התחייבות ישירה? לא באמת, אלא מתוך הגדרת ביהמ"ש- מעצם זה שהבעלים הסכים לרישום הוא יוצר קשר ישיר.
 [זה נבע מתוך הרציונאל של להגן על הקונים שהם הצד החלש].

הנימוקים הנמקות ליצירת הקשר המשפטי הישיר:

1. שמגר: כאשר הבעלים מסכים לרישום הערות אזהרה הוא לוקח על עצמו סיכון מחושב. בעסקת קומ' יש תועלת וזה חלק מהסיכונים. בחלוקת הסיכונים בין הבעלים לבין הקונים הבעלים נתפס כצד החזק שיכול להגן על עצמו טוב יותר. הבעלים נמצא מראש במעמד תכנון העסקה וההנחה היא שאם הוא הסכים זה בגדר הסיכונים הרגילים שהוא לוקח על עצמו. 
2. לדעת המרצה התפיסה המסתתרת מאחורי ההלכה של יצירת הקשר המשפטי, הינה תפיסה לפיה מאחר ורוכשי הדירות הינם הצד החלש, יש להגן עליו, ומוצדק להטיל את הסיכון על בעל הקרקע, וזאת למעשה על אף טענה שהובאה בספרות המשפטית, לפיה באפשרות הרוכשים לקחת בטוחות אחרות, וכי זהו סיכון אשר לוקחים על עצמם הרוכשים (טענה בעייתית לדעת המרצה, בהתחשב במגרעות הבטוחות האחרות).
3. פרופ' רייכמן הביא טיעון של המונע הזול, כאשר לטענתו, בעל המקרקעין נתפס כמונע הזול אשר יכול למנוע את הסיכון והתחרות, וזאת על ידי כך שהוא לא יסכים כלל לרישום הערות האזהרה, ויטיל על הקבלן את האחריות להבאת בטוחות לרוכשים (ביטוח או ערבות בנקאית) או ידרוש מהקבלן בטוחות מתאימות (וזאת שכן בעל הקרקע נתפס כצד חזק יותר מהרוכשים אל מול הקבלן, ואף נהנה מייעוץ משפטי איכותי יותר מאשר רוכשי הדירות)
ההלכה נקבה ללא תלות בשאלה של קצב התקדמות הבנייה. הילכת ההתחייבות הישירה חלה ללא קשר בין מצב הבנייה בפועל לבין ההתחייבות המשפטית של הבעלים כלפי בעלי הערות האזהרה שבאו מצד הקבלן. 

פס"ד ג'י. אי. ג'י. השקעות בפרוק נ' רשם המקרקעין:
העובדות: הבעלים הם קבעו שתי התניות על הסכמתם לרישום הערות אזהרה לטובת הקונה. א. סייג פרוצדוראלי שנכתב גם בחוזה וגם בייפוי הכוח- הסייג אמר שהערות האזהרה ירשמו ע"י עורך דין מטעמם ועורך דין מטעם הקבלן. ב. סייג תוכני: נוסח הסעיף שבו סויגה הסכמתם לרישום ההערה.

קונה כזה צריך לשאול את הקבלן מה יקרה אם ההערה תימחק ולדרוש בטוחה אחרת.

לדעת ד"ר מרגלית: לא בטוח שקונה יודע מה זה הפרה יסודית דווקא להבדיל מלא יסודית אך פסק הדין לא עושה את ההבחנה הזו וקובע כי במקרה הזה נוסח ההתניה הוא תקף.
כאשר על אף התנאים נרשמה הערת אזהרה על שם רוכש דירה ללא אישור הבעלים(עורך הדין של הבעלים לא היה מעורב), בית המשפט קבע כי הבעלים פעלו באופן ראוי, וכי האשם הינו בקונים.

ביהמ"ש אומר שהערת האזהרה תימחק. זה מוצדק משום שהבעלים הוא אכן המונע הזול, הוא עשה ככל שביכולתו כדי לוודא שההתנאה תהיה ברורה, מפורשת, תופיע בכל המסמכים, ושנציג שלו יהיה מעורב בהליכים. אולם זה מטיל על הרוכשים נטל כבד- לבדוק היטב את החוזה שבין הבעלים לבין הקבלן ואת ייפוי הכוח. אם הם אכן צדדים חלשים שלא נהנים מייצוג משפטי הולם בשלבים הללו של הרכישה, זה נראה תוצאה קצת בעייתית. אין כאן הגנה טובה כל כך על הצרכן. אולם הבעלים באמת עשו ככל יכולתם.

פס"ד בנק עצמאות למשכנתאות ולפיתוח בע"מ נ' שפוך:
כל מה שנקבע בפסיקה לגבי רוכשים חל גם על המממנים שלהם.
פס"ד ע"א 570/87 בורשטיין נ' זאב לב הר חברה לבנין והשקעות בע"מ (בפירוק):
העובדות: הסכם קומבינציה בין הקבלן לבעלים בו התקיים סעיף בהסכם של הבעלים עם הקבלן, לפיו בכל הסכם שבין קבלן לרוכש דירה ייכתב סעיף (לצידו הקונה יחתום), לפיו מובהר לרוכש שזכויות הקבלן במגרש נובעות ותלויות מהסכם הקומבינציה וכי הוא מסכים לכך. 

השופט שמגר :קבע כי על התניה על תוקפה של הערת אזהרה להימצא גם בהסכם עם הרוכש וגם בייפוי הכוח שמכוחו רושמים הערות אזהרה (דרישה צורנית) וכן שההתניה צריכה להיות מפורשת ומובנת (דרישה מהותית-תוכנית).

לדעת המרצה: מאחר ועל אף שהקשר הישיר בין המממן לבעלים הינו אותו קשר כמו בין הרוכש לבעלים, למעשה בנק אינו צד חלש כמו הרוכש, וייתכן ואם ברצוננו להגן על הרוכש, היה צורך להחמיר עם הבנקים, וזאת בכדי לתמרץ את הבנקים (כבעלי ייעוץ משפטי) לבדוק את החוזה.
פס"ד בורשטיין נ' חודאד:
בפסק הדין הראשון של בורשטיין נקבע שהערת האזהרה נותרה במקומה. חלפו 6 שנים ממתן פסק הדין וכעת הרוכשים רוצים למכור את זכויותיהם. הקונים החדשים רוצים הערת אזהרה שתבטיח את זכותם. הבעלים לא מסכים לרישום ההערה.

ביהמ"ש נותן פיתרון שעוקף את הבעלים ואת הצורך בהסכמתו. ההנמקות:

א. עמידה על זכות שלא בתו"ל.הבעלים מתנהג בצורה לא ראויה- זה לא משנה לבעלים לטובת מי רשומה הערת האזהרה.

ב. מה העביר הרוכש לרוכש ב'? זכות חוזית ( עסקת המחאת זכות. ביהמ"ש פונה לס' 5 לחוק המחאת חיובים והחוק קובע שבכפוף להסכם ההמחאה, כוללת המחאת זכות גם כל התחייבות ושיעבוד וכל זכות שנרשמה. הערת אזהרה היא זכות נלווית לזכותם החוזית מול הקבלן שעליה יש את הקשר האישי מול הבעלים וזה עובר לרוכשים כחלק מהסכם ההמחאה ואין כלל צורך בהסכמת הבעלים המקורי.
בטוחות

משכון
פס"ד רשות שדות התעופה נ' גרוס:
העובדות: מטוסים שחוברו אליהם מנועים וחוברו ויצאו. היו כל מיני משכונות על נכסים שונים שקשורים למטוס, הבנק שרצה לזכות בעדיפות טען שהוא חשב שכאשר בוטל המשכון על המטוס, גם בוטל המשכון על המנועים ולכן יש לו כרגע עדיפות לזכות במשכון. ביהמ"ש אמר שזה אומנם לא מידע המצוי ברישום המשכונות, אך יש זכות לעיין במסמכי ההסכמים, ואנו מצפים מנושה אמנם אין זה מידע שמופק בדו"ח הלקוני של המרשם, אך יש זכות עיון במסמכים ויש ציפייה מנושה שיבדוק על אף התשלום הכרוך בכך. תום הלב משמעו נקיטת כל האמצעים הסבירים וברי הביצוע לאיסוף המידע. 
פסיקת ביהמ"ש: בית המשפט קבע כי אם הנכס היה ממושכן במשכון רשום נשלל תום הלב של הנושה המאוחר. כלומר, מחילים ידיעה קונסטרוקטיבית. זאת להבדיל מתקנת שוק של מכר ששם לא דורשים שילכו ויבדקו. כי במכר יש רצון  לעודד את השוק, אך משכון זה לא עסקה כמו מכר ולכן מטילים את נטל הבדיקה. 

לדעת המרצה: אם הנושה הוא מקצועי (בנק, חברת ביטוח וכו') אז זוהי לא דרישה מוגזמת בכלל (יש להם כסף וכוח אדם מיומן לבצע את הבדיקות). אולם יתכן שביהמ"ש הגזים בעוצמת דרישות הבדיקה, כחלק מההחמרה הכללית עם נושים מקצועיים. זה נראה לא מוצדק לדרוש דרישה דומה מנושים לא מקצועיים וקטנים. 

פס"ד שטיינמץ נ' בנק "משכן":
העובדות: מוכר וקונה עושים עיסקה. לשם מימון רכישת הדירה הקונה לוקח הלוואה מבנק משכן. הבנק פעל בדרך המקובלת ביותר- קיבל שעבוד זכויות הקונה בנכס, לרבות הזכויות החוזיות מול הבעלים, התחייבות של הקונה לרשום משכנתא. הבנק הבטיח את זכויותיו בגין משכון הזכויות החוזיות של הקונה, ע"י משכון רשום של נכס זכויות. הבנק פנה לבעלים וביקש את רשותו לרשום הערת אזהרה, בגין התחייבות הקונה לרישום משכנתא לטובת הבנק (צריך את הסכמת הבעלים לרישום ההערה). הבנקים בדרך כלל רושמים את הצ'ק של כספי הלוואה ישירות למוכר, כלומר הכספים שהבנק מלווה לקונה מועברים למוכר ונזקפים על חשבון התמורה החוזית. בשלב הזה בדרך כלל הבנק דורש מן המוכר כתב התחייבות: המוכר מתחייב לכך שהוא מסכים שזכויות הקונה ימושכנו לבנק, מתחייב שהוא יעביר את הזכות לקונה כשהיא נקייה מזכויות צד שלישי, לא ירשום זכות לטובת הקונה אלא אם כן תרשם משכנתא לטובת הבנק, והתחייבות להחזיר את הכסף למוכר אם ההסכם יופר ויבוטל. 

על פי רוב, הכול מתרחש כשורה: הקונה משלים את חיוביו, נחתמים שטרי המכר, הדירה נרשמת על שם הקונה ובאותה הזדמנות נרשמת משכנתא. הערת האזהרה מתבטלת בגלל שהמשכנתא כבר רשומה. בספרי הטאבו אנו נראה את הקונים רשומים כבעלי הדירה, והבנק רשום כבעל זכות משכנתא. 

בפסק הדין הקונה הפר את שטר המכר. המוכר ביטל את העסקה. הקונה לא פרע את ההלוואה לבנק, והבנק פתח בהליכים למימוש משכון. במקרה של שטיינמץ המוכר לא שילם בחזרה לבנק את כספי ההלוואה. באופן שגרתי היה מובן שהבנק יכול לממש את זכותו דרך הדירה של המוכר.

השאלה המשפטית: מה המשמעות מימוש המשכון על הזכות החוזית של הקונה?

האם זה מאפשר לו מימוש של נכס המקרקעין באופן ישיר של נכס המקרקעין או רק מאפשר את מימוש הזכויות החוזיות של הקונה?

פסיקת ביהמ"ש:

אנגלרד: הנכס שמושכן לטובת הבנק הוא הזכות החוזית של הקונה כלפי המוכר, וזה הנכס שיש לממשו, כדרך שמממשים נכסים שהם זכויות. שתי דרכי מימוש עומדות בפני הבנק:

1. לפנות לביהמ"ש או להוצל"פ בבקשה לממש את זכויות הקונה. הנכס שיימכר לצד שלישי הוא הזכות של הקונה כלפי המוכר.

2.האפשרות השניה היא פעולה לפי סעיף 20: המלווה נכנס בנעליו של הקונה ויכול לפעול כלפי המוכר, באותה דרך שהמוכר היה יכול לפעול בה.  נניח שהקונה השלים את כל המחויבויות שלו כלפי המוכר, אך לא פרע את ההלוואה. במצב כזה יש ערך כלכלי ממשי לזכות הקונה כלפי המוכר (יש לו כבר זכות להירשם כבעלי הדירה משום שהוא מילא את הצד שלו בהסכם מול המוכר). מי שיקנה את הזכות של הקונה יכול לבוא במקום הקונה ידרוש מהמוכר את השלמת העסקה ע"י רישום (ומה שצריך עוד לעשות).אם במצב כזה נפעל לפי סעיף 20, הבנק יכול לדרוש מהמוכר לרשום את הנכס על שם הקונה. זכות הקונה בדירה תרשם, באותו מעמד תרשם משכנתא לטובת הבנק, ואז הבנק יממש את המשכנתא בדירה.

המשכון על זכויות הקונה כלפי המוכר, לא העניק לבנק זכות ישירה למימוש נכס המקרקעין שבבעלות המוכר. הבנקים ניסו לעקוף את העניין והחתימו את המוכרים על כתב חיוב כלפי הבנק. 

ביהמ"ש אומר: אם הבנק רוצה שתהיה לו אפשרות ישירה לפנות לנכס המקרקעין של המוכרים, הוא צריך להכניס לכתב ההתחייבות, הסכמת המוכר להטיל משכנתא על הדירה (ועל הזכויות בה) כדי להבטיח את זכות ההשבה של הבנק אם יבוטל ההסכם בין המוכרים לקונים.

הבנקים לקחו את העצה הזו וכך נהוג כיום. 

קניין- בין הפרטי לבין הציבורי
7. השיח החוקתי סביב קניין

פס"ד בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' מגדל:
ברק: קניין לעניין החוקתי הינו כל אינטרס בעל ערך כלכלי [זה מתאים לתפיסה הרכושית]. שמגר: התכלית העיקרית היא מניעת שלילה של מה שיש לאדם. כלומר הגדרה רחבה של מה נתפס כרכוש.

זמיר: הסתייג מההרחבה העצומה הזו בעיקר בגלל החשש שככל שנפרש בצורה רחבה את סעיף 3 ביהמ"ש יידרש ליותר ויותר הכרעות שיפוטיות.

פס"ד הועדה המקומית לתכנון ובניה רעננה נ' הורוויץ:

פסיקת ביהמ"ש:

השופטים אור וברק מסכימים אף הם כי החרות הינה אחת מהיסודות של זכות הקניין, אך במקביל הם מדברים גם על קיומה של האחריות החברתית והם תולים את האחריות באיזון של סעיף 8 לחוק.

ברק : יש אחריות חברתית המוטלת על בעל הקניין. הדוגמאות שהוא נותן: 

1. חוקי התכנון והבניה - לבנות בהתאם להגבלות. בעל קניין לא יכול לבנות כרצונו. 

2. חוקים לשמירה על הסביבה. מדובר באותו סוג של הגבלות, אסור לאדם לעשות בקניינו פעולות שיפגעו בסביבה. אסור לאדם לעשות החצנות שליליות. פעולות ששומרות על איכות סביבה הן פעולות שמנסות למנוע החצנות שליליות.
3. הגבלות על יצירות אומנות שלציבור עניין בהן.

לפי השופט ברק, הגבלות אלו על חירות הפרט נעשות מתוקף סעיף 8, של השמירה על ערכיה של מדינת ישראל, אך לא נובעות מעצם הקניין.

חשין :הקניין הוא הגנה על האדם מפני השלטון ומפני החברה שבתוכה הוא חי. אולם, זכות הקניין כחירות היא לא בלתי-מוגבלת. מטרת חוק היסוד הינה להגן על אוטונומית היחיד, ועצם עובדת אדם בעל קניין לא הופכת אותו לבעל אחריות כלפי אחרים (בשונה מתפיסתו של חנוך דגן) אל אף שהוא מציב הגבלה לפי צרכים שונים של הקהילה לפי סעיף 8 לחוק היסוד.
אפילו לפי תפיסתו, שרירות הבעלים אינה בלתי מוגבלת. לכאורה אין כאן שוני אמיתי מדבריו של ברק. אולם חשין מפרש את ברק (ואת השופט אור שמצטרף אליו) כמי שחושב שעל בעל קניין מוטלת אחריות חברתית שמקורה בערבות הדדית ובסולידאריות חברתית (וזה דומה לדגן). ההבדל בין דעת השופט חשין לדעות השופטים ברק ואור נעוץ בפרשנות התנאים בפסקת ההגבלה, לגבי היקף הפגיעה ומינון הפיצויים בשמם של אותם ערכים חברתיים.

מרגלית- לא בטוחה שלכך ברק התכוון, והדוגמאות שנתן לא מורות על כך.

פס"ד הועדה המקומית לתכנון ובניה רעננה נ' הורוויץ (דנ''א):
פס"ד  גמזו נ' ישעיהו:

ברק : אומר שכאשר באים להגן על אדם שהוא בעל חוב, מגנים על כבוד האדם והחרות של האדם הכולל הגנה מינימום הקיום האנושי  שלכל אדם מגיע מקום מגורים, אסור שאדם יהא רעב, אדם זכאי לטיפול רפואי מינימלי וזה אופייני להבנה חלוקתית של זכות הקניין. יש כאן תחילה של הכרה בזכויות חברתיות.  אך ברק כולל את ההגנה על המינימום תחת המושג של "כבוד האדם" ולא "קניין". אין אימוץ תפיסה חלוקתית .

פס"ד ד.ש.א. איכות הסביבה בע"מ נ' שר האוצר:

השופט זמיר:  מכיר בקניין החדש, ומציין כי הקניין החדש ייכלל בהגנה לפי שיקול דעת בית המשפט. אין למתוח את גבולות ההגנה על הקניין על זכויות שנותנת המדינה. מקור ההתנגדות הוא בעצם שאם כל הזכויות של המדינה יהיו מוגנות הגנה חוקתית זה יטיל מגבלה חמורה על רשויות השלטון לשנות את המדיניות שלהם. יש אומנם כבר הגנה מנהלית אך היא מוגבלת כדי לשמור על הגמישות הניהולית של המדינה.

פס"ד מנור נ' שר האוצר:

השאלה המשפטית: האם קצבת זקנה נחשבת כקניין חדש?

ברק: אומר שקיצוץ קצבת הזקנה הוא פגיעה בקניין אולם, כל הדיון שלו עובר לכבוד האדם. ברק מדבר על זכות לקיום מינימלי בכבוד, זכות לקיום סוציאלי - המילה קניין אינה מופיעה יותר. ברק אומר שהייתה הור' שעה.
השופט ברק אכן ראה אותה באופן טבעי ככלולה בחוק היסוד בסעיף 3 בתור קניין חדש, אך דעתו הייתה דעת מיעוט ובית המשפט אף לא נכנס לנושא, שכן לדעת השופטים האחרים ממילא החוק נחשב לפגיעה לפי סעיף 8, שכן במבחן רכושי והשוואת הערך לפני ואחרי החוק אנו רואים כי נגרם נזק משמעותי. 






