דיני קניין – ד"ר מרגלית – מחברת בחינה – בהצלחה!!!
שיעור מס' 7

	נושא
	עמודים במחברת בחינה
	דגשים

	מבוא: הקניין
	1-10
	

	מהו קניין
	1
	

	הבחנה בין זכות חוזית לקניינית
	1
	

	מאפייני הזכות הקניינית-הגנה,רכושיות, עבירות,פומביות
	2
	

	זכאויות שמרכיבות זכות קניין-שליטה וניהול,שימוש,עקיבה,עדיפות,פיצוי
	2-3
	

	זכויות הקניין במשפט הישראלי: בעלות,שכירות,שאילה,משכון,

זיקת הנאה

זכות קדימה
	3-4

4-5

5-6
	

	קביעת הצדדים על זכות קניינית
	6
	

	מערך היחסים בין ביהמ"ש למחוקק-ס' 161
	6
	

	הבחנה בין שוכר רגיל לדייר מוגן 
	6
	

	סיווג זכות כקניינית או לא
	6-7
	פס"ד וורטהיימר-בחינת הנסיבות, הקשר הדיון, מערך היחסים, הנכס,המטרה והערכים שאנו כחברה רוצים לקדם

	ניתוח אירועון-חנייה במקום נטוש
	7+9
	

	חנוך דגן-הערכים בבסיס הזכות הקניינית: עבודה וגמול,חירות(ליברטריאניזם+ביקורת), אישיות,רווחה/יעילות מצרפית (טרגדיית "המאגר המשותף"), קהילה/אחריות חברתית, צדק חלוקתי
	8
	

	חנוך דגן-3 כללים משפטיים דרכם יש לבחון החלטות: הדדיות ופרופורציונאליות,גודל היחידה החברתית,שאלת הכוח הפוליטי
	9
	

	היקף חלות עקרון תום הלב בקניין
	9-10
	פס"ד רוקר-על אף שלא התקבלה בו הכרעה, בפסיקה מאוחרת השופטים מפנים אליו לחלות עקרון תום הלב-ס' 39 לחוק החוזים וס' 14 לחוק המקרקעין(שימוש לרעה בזכות-אובייקטיבי)

פס"ד שרף,רובינשטיין,רדומילסקי-כל הפעלה של זכות משפטית להיעשות בתום לב

	משטר המקרקעין בישראל
	11-12
	קרקעות ממ"י אינן ניתנות להעברת בעלות.  הזכות החזקה ביותר של החזקה בהן היא זכות חכירה לדורות (25 שנה), מלבד חריגים

	בעלות
	13
	

	סעיף 11-עומק וגובה
	13
	

	סעיף 12: ויסמן-בחינת המחובר לקרקע:

מבחן החיבור הפיזי-תוצאת ההסרה-מכריע

מבחן התאמה פונקציונאלית

מבחן הכוונה בין צדדים קרובים/רחוקים

פס"ד שדות התעופה נ' גרוס
	14
	

	סעיף 13-אחדות נכס המקרקעין
	14
	

	שכירות ורשיון
	14-15
	

	הגדרת זכות שכירות 
	15
	זכות שכירות יכולה להיות קניינית או חוזית, יש לבדוק את החוזה

	זכות העבירות של זכות השכירות-

סעיפים 21-22 לחוק השכירות והשאילה
	15-16
	העברת זכות שכירות, שכירות משנה, הגבלה חוזית במקרקעין או מטלטלין – סבירות כקנה מידה סובייקטיבי ולחילופין אובייקטיבי 

הבחנה בין מטלטלין למקרקעין

	ארבע אפשרויות לתוקף עסקה שעשה שוכר ללא הסכמת הבעלים
	16-17
	פס"ד טקסטיל ריינס-עמוד 2 בסיכומי פסיקה

	רשיון במקרקעין-מדוע ממשיך להתקיים
	17
	

	תולדות הנחלה החקלאית
	17-18
	

	הרשיון בנחלה החקלאית
	18-19
	ליישוב-זכות חוזית של בר רשות

לחקלאי – זכות חוזית של בר רשות של בר רשות, טענות נגד

	הגנת הבעלות והחזקה
	20
	סעיפים 15-20 לחוק המקרקעין חלים גם על מטלטלין לפי סעיף 20

	* שאלה עובדתית-החזקה כדין או לא כדין

* מבחן כפול לבחינת ההחזקה: פיזי(עוצמה,מרחב,זמן), נפשי ונסיבות
	20
	

	ס' 16-עילת תביעה לבעלים והזכאי להחזיק (ישיר/עקיף)-מסירת מקרקעין/סילוק יד
	20
	

	ס' 17-עילת תביעה למחזיק בקרקע(כולל מחזיק שלא כדין)-מניעת הפרעה, אנגלרד מול פרוקצ'יה-אין הלכה לגבי פירושו הנכון
	20-21
	פס"ד יוסף נ' עוקשי-עמוד 3 בסיכומי פסיקה

	ס' 18-למחזיק כדין-שימוש בכוח נגד הסגת גבול

ויכוח-האם רשאי בעל מקרקעין להשתמש בסד עצמי נגד שוכר המסרב להתפנות?

משטרה כתחליף לסעד עצמי
	21

21-22
	30 יום-הבחינה העובדתית של הפלישה לנכס ולא ידיעת המחזיק בפועל

	ס' 19-השבת גזילה-כל עוד ההשבה לא נעשתה במסגרת ס' 18(ב)-הגזלה תושב למחזיק כדין ושלא כדין-סעד זמני
	22
	מסיג גבול-ס' 16

בעלים-מחזיק כדין-ס' 17,16,18,19(?)

אם רק בעלים ולא מחזיק-ס' 17,16(?)

	טבלת סיכום תביעות
	23
	"כדין"-יכול להתפרש כחוק / כחוזה

	פתרון אירועון+סיכום ממיטל
	23
	בפועל, אין סעד יעיל למשכירים

	סילוק פולשים-חוק מקרקעי ציבור(סילוק פולשים)
	23-24
	

	ריבוי בעלים
	25
	

	א. יחסי שיתוף

הבעיות שעל הסדר שיתוף לדון בהן:הפגיעה באוטונומיה של היחיד,הפעולה המשותפת, חלוקת עלויות,תועלות ורווחים(טרגדיית "המאגר המשותף")

באילו מצבים שיתוף יהיה יעיל ומוצדק

אהדת/חוסר אהדת החוק הישראלי את השיתוף

תוכן הסכם השיתוף
	25
	יש לבחון הסכם שיתוף דרך הנסיבות והכוונה המסתברת/המשוערת מבחינה אובייקטיבית של הצדדים

	ס' 29-הסכם שי תוף במקרקעין שנרשם(בכפוף לת"ל אובייקטיבי) תקף כלפי צדדים שלישיים
	26
	

	ס' 30-איזון בהחלטות בנוגע לשימוש
	26
	פס"ד זולבו,פס"ד וילנר: על הרוב חובת גילוי והיוועצות עם ראש פתוח לדעת המיעוט

	ס' 31-פעולת שותף בלי הסכמת יתר השותפים
	26
	

	ס' 33-תשלום בעד שימוש
	26-27
	פס"ד זרקא נ' פרס: פרשנות בעייתית- ביקורת

סוגיית שימוש במצב של בני זוג

	ס' 35-הזכות לפירות
	27
	הנחיות ביהמ"ש,התנגשות עם ס' 33

	ב. פירוק שיתוף

מקרקעין-עדיפות להסכם בין השותפים,הוגנות בחלוקה,עדיפות לחלוקה בעין(+תשלומי איזון). אם לא-מכירת הנכס בשלמותו

מטלטלין וזכויות-אין הסדר
	27

28

28
	ס' 41: פתרונות נקודתיים לחלוקה בעין

ויכוח-האם פירוק על דרך רישום בית משותף הוא פירוק בעין או לא

	ס' 37(א)-כל שותף רשאי לדרוש את הפירוק בכל עת
	28+29
	יש לבדוק את ההשלכות,המניעים והתוצאות החלוקתיות לאור עקרון תום הלב

	ג. שיתוף יחסים בין בני זוג

ס' 33 לחוק הגנת הדייר-לא חל על פירוק שיתוף בדירת מגורים של בני זוג

צמצום תחולת ס' 33
	28
	

	ד. בתים משותפים + סיכום ממיטל
דגן:העדפת ה"לחוד" על ה"ביחד"

ויסמן:העדפת ה"ביחד" על ה"לחוד"
	29-30
	עמודים 11-13 בסיכומי פסיקה

	דרכי רכישת זכויות
	31
	

	א. זכות קניינית - עסקה

דרכים לרכישת זכויות קנייניות
	31
	

	ב. תחרות בין זכויות – כללי

שלב חוזי(התחייבות לעסקה), שלב קנייני
	31-34
	

	מהות שכירות קצרת מועד והרישום בה

ס' 79 לחוק המקרקעין+ס' 152 לחוק הגנת הדייר
	31
	חריגים לרישום במקרקעין:זכות קדימה מכוח חוק, זיקת הנאה מכוח שנים, שכירות קצרת מועד

	השתכללות הזכות הקניינית

פס"ד טקסטיל נ' ריינס(עמוד 6 בסיכומי פסיקה)
	31-32
	מקרקעין – רישום בטאבו

מטלטלין – ס' 33 לחוק המכר- הבעלות עוברת העברת חזקה אא"כ

זכויות – כריתת ההסכם אא"כ

יש לדון לפי פרשנות החוזה האם מדובר בעסקה בנכס המקרקעין או בזכויות החוזיות בו

	פרשנות הצדדים במקרקעין לא רשומים, שכירות, משכון, הגנה על מקרקעין לא רשומים
	33
	

	סיבות לאי רישום עסקאות
	33
	

	פרופ' מאוטנר-התמודדות עם מצבי תחרות:

המונע הזול, מאזן מצוקה, עבודה בכללים
	33
	

	הכללים בדיני תחרויות

כשיש שתי עסקאות, יש לבחון מה היה מצב העסקה הראשונה בעת כריתת העסקה השנייה:

בשלב החוזי(עוד לא עבר קניין)-עסקאות נוגדות

בשלב הקנייני(עבר קניין)-תקנת שוק
	33-34
	עדיפות לראשון בזמן, אא"כ השני עמד בתנאי ת"ל,תמורה וקניין

	ג. תקנת שוק במטלטלין

תכלית תקנת השוק במטלטלין,

6 תנאים מצטברים

קניית רכב
	34-35
	תקנת שוק אינה חלה על: עסקאות מתנה,שכירות ושאילה

ס' 34 לחוק המכר

פס"ד רוזנשטרייך: בכפוף לעקרון ת"ל,אין ידיעה קונסטרוקטיבית

פס"ד כנען

	ד. תקנת שוק במקרקעין

תכלית תקנת השוק במקרקעין

תקנת שוק בזכויות(מקרקעין לא רשומים)

מקרקעין לא רשומים נמצאים מחוץ לתחולת סעיף 10 (הם לא מוסדרים)


	35-36

36-37
	ס' 10+ס 125 לחוק המקרקעין

יש לדון האם המקרקעין עברו הליך הסדר זכויות או לא(במקרקעין לא מסודרים אפשר לרשום ה"א)

פס"ד הרטפלד-אפוטרופסות(36)

סעיף 4 לחוק המחאת חיובים

העברת הבעלות אינה תלויה במתן הודעה לחייב,יש תמריצים לכך (ביקורת על ראייתו כמונע הזול)

	ה. התחייבות לעסקה, עסקה נוגדת

עדיפות לראשון בזמן, אא"כ השני עמד בתנאי ת"ל,תמורה וקניין

מטלטלין: ס' 12 לחוק המטלטלין + הרמוניה עם ס' 33 לחוק המכר

מקרקעין: ס' 9 ו-80 לחוק המקרקעי( (הסתמכות יכולה להיחשב כתמורה)

3 מצבים לרישום ה"א

2 דרכים לבעל התחייבות לעסקה להבטיח עצמו, מחיקת ה"א

פס"ד גנז-ברק-מקרקעין רשומים: תוספת של ת"ל אובייקטיבי, (עשה ככל יכולתו)-ארבעה חריגים לרישום ה"א, שיקולי המונע הזול

מצא-מקרקעין רשומים ולא רשומים:בדיקת הנכס/חזקה, מתן הודעות פומביות(הוחל בבתימ"ש מחוזיים)
	37

37-38

38

39

39

39-40


	פס"ד וורטהיימר(38)-ס' 9 שכלל

זכויות: ס' 13 לחוק המטלטלין-נפוצה שאלת פרשנות כוונת הצדדים



	עסקאות שאינן משתבצות לסעיפים הקיימים
	40-41
	

	ייפוי כוח,עסקת מתנה במקרקעין

בעיקרון, כשנותן מתנה נותן ייפוי כוח בלתי חוזר לעו"ד(פרקטיקה מקובלת), ייפוי הכוח מהווה ויתור בכתב על יכולת החזרה מההתחייבות החוזית למתן המתנה
	43
	פס"ד טפחות נ' פרח: הבנק זכה מתוך תחושת צדק וללא הנמקה אמיתית. נעשו כאן עסקאות סותרות מסוגים שונים.

יש לתת משקל מכריע לכוונת המתחייב לצורך פירוש חוזה המתנה

	אירועון
	
	

	ו. תחרות בין בעל התחייבות לעסקה לבין נושיו של המוכר

מהות נושה מובטח ונושה שאינו מובטח

שכלול העיקול:

מקרקעין-רישום בטאבו

מטלטלין-תפיסת המטלטלין בהליך מנהלי

זכויות(מקרקעין לא רשומים)-רישום בממ"י או במקום רישום זכויות

נימוקים להלכת אהרונוב
	43
43-44

44

45
	ס' 34(ג) לחוק הוצל"פ: נושה מעקל קודם גובר,לא משנה מתי נוצר החוב או מתי ניתן צו העיקול

ס' 127(ב) לחוק המקרקעין: אם נרשמה ה"א לפני העיקול-בעל ההתחייבות הקודמת גובר.

פס"ד אהרונוב: בעל התחייבות לעסקה שקדם בזמן לעיקול-גובר על נושה לא מובטח,בין אם רשם ה"א ובין אם לא(הנושה יכול לעקל את הזכות לקבלת יתרת התמורה החוזית אך לא את הזכות הקניינית)

פס"ד כספי:ס' 127(ב) חל על כולם

	זהות הצדדים
	45
	פס"ד גדי: אי רישום ה"א ע"י בעל התחייבות לעסקה(צרכן קטן) אינה מהווה חוסר ת"ל כלפי הנושה המעקל

פס"ד רשף(מחוזי): אי רישום ה"א ע"י בעל התחייבות לעסקה(בנק) כנושה מקצועי וסוכנות חברתית חלה עליו חובת ת"ל מוגברת המצדיקה הפחתת 15% מתשלום החוב אליו

	דיון האם יש לחשוב שוב על פס"ד הרטפלד ולתת גם בתקנת שוק הגנה חזקה לבעל התחייבות לעסקה
	45
	

	ז. תחרות בין בן/ת זוג לבין נושיו של בן/בת הזוג האחר

יחסי פנים

הנימוקים להלכת השיתוף "הישנה"
	45-48

46

46-47
	הלכת האיזון, דיון על עריכת האיזון לפני מועד פקיעת הנישואין בפועל, דיון על החלת הלכת האיזון והשיתוף יחד

הלכת השיתוף-חזקה שניתנת לסתירה, היקף הנכסים הרחב,חזקה בגין אחריות משותפת בחובות שנעשו בדרך רגילה

	יחסי חוץ-מצבי תחרות 

הנימוקים להלכת השיתוף "החדשה"-דומה להלכת האיזון

כמות הנכסים ירדה-תמריץ להברחת נכסים

ההשלכות של פס"ד שלם וחוסר הוודאות
	47

47

48
	פס"ד אהרונוב:זכות האישה מכוח הלכת השיתוף היא זכות שביושר

הלכת הקנוניה:בלי קניין ותמורה, רק תו"ל: צד שלישי גובר גם אם ידע על הקרע בין ב"ז,אא"כ עשה קנוניה עם בן/בת הזוג האחר

פס"ד צבי נ' סיטין: בדירת מגורים כשהצד השני ידע או היה עליו לדעת על קיום האישה-לא תחול הלכת הקנוניה-כנראה שהיא עתידה להתבטל
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I.
מבוא: הקניין

דיני הקניין מעוגנים בחקיקה ובפסיקה, אך לא באופן מוסדר ומובנה. העולם הקנייני שלוב בעולם הכלכלי, ומכאן שחשוב שיהיה בתחום וודאות ויציבות. אולם, הפרשנות המודרנית פועלת לפי ערכים ופרשנות תכליתית –חוסר הוודאות יוצרת בעייתיות.

שאלת מדיניות: האם שווה לשלם מחיר של חוסר וודאות מסויים אם אנו כחברה רוצים לקדם גם ערכים אחרים?

· מהו קניין?

ג'רמי וולדרון: מערכת קניינית היא מערכת כללים המסדירה גישה ושליטה במשאבים, המספקים רצונות/צרכים אנושיים. מטרתה קביעת כללים שיקצו את הכוחות, הזכויות והשימוש בעולם משאבים מוגבל ויפתרו תחרויות. מעבר לרובד הטכני - תוצאת ההסדר קובעת חלוקת העושר בחברה. שאלות הקניין הן תוצאות של הכרעה חברתית.
מהי זכות קניינית?

-אין לכך הגדרה טובה ואולי זה אפילו לא ממש חשוב(ד"ר מרגלית).

שיקול מדיניות: הפרשנות התכליתית מחייבת צורת חשיבה אחרת – פירוק הבעיה לגורמים, העדפת ערכים מסויימים על פני אחרים, מציאת הסדר שאנו כחברה מאמינים שיקדם את המטרות החברתיות בצורה הטובה ביותר.
1. תכונות הזכות, אגד הזכאויות ותרכובותיו
	נכסים –המשפט הישראלי מחלק לשלושה חלקים:
	תכונות


	זכאויות


	זכויות במשפט ישראלי



	1. מקרקעין

2. מטלטלין

3. זכויות (מקרקעין לא רשומים, נכסים לא מוחשיים: פטנט, סימן מסחר, זכויות יוצרים, זכויות חוזיות)


	1. הגנה

2. רכושיות

3. עבירות

4. פומביות


	1. שליטה וניהול

ז. להדיר exclude

2. ניהול

3. עקיבה

4. עדיפות

פיצוי


	1. בעלות

2. שכירות: במקרקעין -

"שכירות

קצרת מועד"

חכירה

חכירה לדורות

3. שאילה

4. משכון (משכנתא, שעבוד צף...)

בהסכם

מופקד

רשום

במקרקעין:

- זיקת הנאה

- זכות קדימה


· שלושה סוגי נכסים:

· מקרקעין: החברה רואה בהם חשובים יותר מנכסי מטלטלין ולכן ההסדרים לגביהם מחמירים יותר.
· מיטלטלין
· זכויות(מקרקעין לא רשומים) :
· זכויות קנייניות – זכות רכושית המתייחסת לנכס(חפצית), פועלת כלפי כולי עלמא – in rem – מספר לא מוגבל של חייבים, ועדיפה על פני זכויות אחרות.
· זכויות חיוביות-אובליגטוריות – זכות מסוג חיוב, נושאת אופי אישי, מתייחסת למספר חייבים מוגדר - in persona – מקורה ע"פ רוב בדיני החוזים והנזיקין.
המחאה: עסקה בנכסים שהם זכויות.

- "מקרקעין לא רשומים" יוצרים פער בין המצב המשפטי הרישומי למצב הפיזי וזה יוצר המון בעיות.

· יש להבחין בין סוג הנכס (טיבו - מקרקעין, מיטלטלין...) לבין טיב הזכות בו (שכירות, בעלות, חכירה וכו').
· נכסים שפיזית, נראים כמו מקרקעין אבל משפטית, נחשבים לזכות ( "מקרקעין לא רשומים" ( זכות חוזית! הגבול בין דיני קניין לדיני חוזים מיטשטש עם הזמן (למשל עוולת גרם הפרת חוזה, שמגנה על זכות קניינית).
· זכויות מן היושר/זכות מעין קניינית:  התחייבות כלפי זכות קניינית בנכס, תקבל הגנה רחבה יותר מהמשפט מאשר זכות חוזית אחרת. המשפט מכיר בכך שזוהי זכות חוזית שעתידה להיות זכות קניינית.
· טבלת הבדלים בין הזכות הקניינית לזכות האובליגטורית – מחשבות עמוד 6
· היקף ההגנה לזכות האובליגטורית – פס"ד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב ופס"ד אלוני נ' ארד – מחשבות עמודים  7-8
· זכות קניינית היא מערך יחסים משולש: קשר בין בנ"א ביחס לנכס, והשפעתו לגבי אחרים ביחס לאותו הנכס.
· בעלות משותפת מקובלת בארץ – בעלות מתמטית – משתרעת לכל יחידה של חלקת הקרקע באופן מתמטי, ביחס לאחוז הבעלות בקרקע.
· מאפייני הזכות הקניינית (זכות חוקתית) :
1) הגנה:
שאלת היקף ההגנה על זכות-הזכות הקניינית נותנת הגנה כלפי כולי עלמא ויוצרת זיקה ישירה בלתי אמצעית לנכס, לשם ביצוע פעולות של בעל הזכות ביחס לנכס. בעל הזכות הקניינית אינו תלוי ב:
1) חייבים אחרים

2) מה שחייב מסויים אמור לעשות/אישיותו

3) מה שיקרה לאותו חייב (פרופ' ויסמן)

# משכון: שכלול ברישום פומבי של העסקה במרשם פומבי שהמדינה מנהלת בלשכת רישום משכונות ( משכון רשום. אם החייב לא עומד בחוב ( לנושה זכות ישירה, בלתי אמצעית באחד מנכסיו. יכול לדרוש מימוש הנכס - מכירתו והחזר החוב מהתמורה עבורו. קשר קנייני בין הנושה לנכס מנכסי החייב.

הזכות הקניינית מהווה זכות "חזקה" יותר מהזכות האובליגטורית, וע"כ בד"כ תגבר עליה. ההגנה על הזכות הקניינית איננה מוחלטת.
2) רכושיות:
חלק מרכוש אדם, לא ממעמדו האישי . על מנת להבחין בין זכויות כחלק מהמעמד האישי לבין זכויות כחלק מרכוש אדם, הוצע מבחן היכולת להעריך את הזכות בכסף. כאן עולה טענת הקומודיפיקציה – האם היינו רוצים לחיות במדינה בה הכל מוערך בכסף? זוהי תפיסת השוק היום, ומכאן שההבחנה מטשטשת.
* זכות קניינית היא רכושית וניתנת לתמחור כלכלי.

3) עבירות:

קניין יוצר קשר ישיר בלתי אמצעי אל נכס מסויים שלא קשור באישיות של חחייב. תכונת העבירות מרכזית לעצם הקיום של חיים כלכליים וחברתיים. שני ערכים בעולם הקניין: יעילות וחירות.
שאלת מדיניות: כיצד יש לבצע את העבירות? גוף שלטוני או שוק חופשי? עד כמה העבירות חופשית? בשמם של אילו ערכים אנו רוצים להגביל את העבירות? (סחר באיברים/בבני אדם/לא ניתן למשכן קרן פנסיה טרם גיל פרישה...)

* עבירות לא תתבצע תמיד ולא בכל מחיר.
4) פומביות:

הדרישה לפומביות נובעת מהיקף ההגנה שאנו נותנים לזכות הקניינית. ההסדר המשפטי חייב לאפשר דרך קלה שתהווה שיקוף חיצוני מהימן למערך הזכויות בנכסים השונים. התיאוריה ברורה, הפרקטיקה בעייתית.

* זכויות- חסרות מימד מוחשי. מרשמים שונים של המדינה(מרשם פטנטים/סימני מסחר) או מרשמים פרטיים שהשוק יצר.

* מיטלטלין ( חזקה משפטית (ניתנת לסתירה): מחזיק פיזית בנכס - בעליו (בעייתי – נכס גנוב/מושאל/ממושכן, מושאל, שכור, שמור, בבעלות משותפת...). ההסתמכות על החזקה אינה יכולה להיות מוחלטת.

* מקרקעין-רישום בפנקסי מקרקעין המתנהלים ע"י המדינה בלשכות רישום מקרקעין, טאבו. הרישום קונסטיטוטיבי. שאיפת המדינה היא להעניק למי שבודק בלשכת המקרקעין נסח רישום שיציג את התמונה המלאה ככל האפשר על מצב הזכויות והחובות בנכס.

חריג: חוק המקרקעין מאפשר לצד הדרישה לרישום קיום זכויות במקרקעין ללא רישום (זכות שכירות לתקופה קצרה).

* מקרקעין לא רשומים: לא כל הנכסים רשומים (עד סיום הליך רישום, לא כל בית הוא נכס בפני עצמו):
(1) בזמני ביניים של הליכי תכנון - אין רישום - התמשכות ההליכים.
(2) רישום זכויות חוזיות בתיקים של מנהל מקרקעי ישראל.

(3) התפתח מרשם זכויות (חוזיות) חלופי אצל קבלנים שקיבלו זכויות בניה ממנהל מקרקעי ישראל תמורת תשלום.

רישום זכויות של (2) ו-(3) אינו המרשם הפרוצדוראלי ע"פ חוק, ולכן תוקף המרשם והיקף ההגנה עליו אינו הגנה חזקה הניתנת ע"י חוק המקרקעין. מבחינה משפטית-נכס שלא רשום מהווה רק זכות חוזית.
זכאויות שמרכיבות זכות קניין
התפיסה המקובלת: זכות הקניין מורכבת מאגד של זכאויות, אוסף של מערכות יחסים שניתנות להפרדה, שיש להן גוונים שונים ביחס לנכסים שונים וביחס להקשר החברתי שבו אנו פועלים.
שאלת מדיניות: האם אופן הקצאת הזכאויות מקדמת את המטרה החברתית?
ההסדר הקנייני אינו מוחלט ומהווה הכרעה של החברה באמצעות המשפט ומשתנה מחברה ולחברה ומתקופה לתקופה. אין רשימה סגורה של זכאויות המוסכמות על כולם. הזכאויות המקובלות:

1) זכאות השליטה והניהול: תנאי בלעדיו אין לזכות קניינית. תנאי ראשוני:  שליטה פיזית בנכס. לבעלים יש תחום הנתון לשליטתו ועל אחרים מוטלת החובה לכבד את החלטותיו בנוגע לרכושו. לשון סעיף 2 לחוק המקרקעין מרמזת שהזכות אינה מוחלטת, אולם לא מגדירה מה שייך אליה ומה לא.
הזכות להדיר ( מכיוון בעל הזכות. חובת ההימנעות הכללית ( מכיוון הכפופים לחובה.
חשין: "זכות הקניין במובנה הקלאסי" - "שרירות הבעלים" - זכות שליטה בלעדית בנכס ומניעת שליטה כזו מאחרים.
2) זכאות השימוש:

היכולת המשפטית של בעל הזכות הקניינית להפיק הנאה מהנכס נשוא הזכות: להשתמש בו, לתת רשות שימוש לאחר, להשכיר, למכור, להשאיל, לצרוך, לשנות את צורתו, אפילו להשמידו. הזכות אינה מוחלטת, ישנם גבולות ברגולציה, למשל: חוק הגנת הדייר - הסדר רגולציה על שכ"ד שמותר לבעלים לגבות משוכר. "דמי מפתח" - תשלום בעת העברת זכות הדיירות המוגנת.
שיקולי מדיניות: חשיבות הנכס מבחינה חברתית/תרבותית/כלכלית.

3) זכאות עקיבה:

מתן זכות קניינית לבעל הנכס לעקוב אחר נכסו בגלגוליו השונים ולדרוש אותו ממי שהנכס נמצא בידו. כאן מתפתח קשר ישיר בין אדם לבין נכס, ובא לידי ביטוי ההבדל בין זכות קניינית לזכות חוזית. סעיף 9 לחוק המשכון: רכב שמושכן לטובת נושה ונגנב – אם בשל התקרית צמחה זכות לפיצוי, עובר המשכון מהנכס לזכות לפיצוי.
4) הזכאות לעדיפות:
מעניקה לבעל הזכות עדיפות על פני מי שרוכש אחריו זכויות בנכס וכל מי שטוען שיש לו זכות חוזית בנכס. כאן בא לידי ביטוי ההבדל בין זכות חוזית לזכות קניינית. זכות זו אינה מוחלטת-ישנם חריגים-ראה סעיף 34 לחוק המכר-תקנת שוק.
5) הזכות לפיצוי:
אין קונצנזוס לגבי החלתה באופן מוחלט במניין הזכאויות. השופט טירקל בפס"ד הורוביץ: חלק מהמהות של זכות קניינית היא גם הזכות לקבל פיצוי בגין פגיעה בזכות שנעשתה ע"י הרשויות.
זכויות הקניין במשפט הישראלי

רשימת הזכויות סגורה. הדיון בעולם המשפט היום הוא דיון של ערכים ולא של תוצאות פורמליסטיות.
שאלת מדיניות: מה ראוי, מה סביר, מה כדאי ומה ישרת את מטרותינו כחברה.

במשפט הישראלי מכירים בשש זכויות קנייניות, בעוד זיקת הנאה וזכות קדימה תקפות רק למקרקעין:

1) בעלות:
הזכות הקניינית החזקה ביותר, תרכובת של 100% מהזכאויות, אולם איננה זכות מוחלטת. חזקה אינה זכות, אלא רכיב מזכות.
סעיף 2 לחוק המקרקעין וחוק המטלטלין – "הבעלות היא הזכות...בכפוף להגבלות" – מכוח החוק/הגבלות רצוניות מכוח חוזה.

סעיף 13 לחוק המטלטלין: אותן הוראות יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על זכויות.
2) שכירות:
סעיף 3 לחוק המקרקעין מגדיר שכירות כזכות שהוקנתה(עסקה רצונית) בתמורה להחזיק ולהשתמש בנכס, שלא לצמיתות. העברת חלק מזכויות הבעלות לשוכר לתק' כנגד תשלום ובתומה, כל הזכויות חוזרות לבעלים. חופש עיצוב חוזי של חלוקת הזכויות.
בחוק תניות לגבי מערך היחסים:

זכות קניינית ( מוגנת כלפי כל העולם ( נכס מושכר שנמכר - נמכר בכפוף לשכירות. ישנן ארבע סוגי שכירויות:

(1) שכירות - זכות השכירות בכל המכלול שלה.

(2) שכירות קצרת מועד - שכירות במקרקעין של עד 5 שנים.
(3) חכירה - זכות של מעל 5 שנים ועד 25 שנים.
(4) חכירה לדורות - שכירות של מעל 25 שנים. לעיתים, "בעלות" פורשה בפסיקה גם חוכר לדורות, לעיתים לא.
אין בחוק הגבלה על אורך תקופת השכירות אך חייבת להיות שלא לצמיתות.
לפי סעיף 21 לחוק השכירות והשאילה, יכול בעל הנכס (המשכיר) להעביר את זכותו הקניינית בנכס, אך בנוסף לנכס מועבר גם חוזה השכירות.
לפי סעיף 22 לחוק השכירות והשאילה, השוכר יכול להעביר את זכויותיו רק עם הסכמת הבעלים, אלא אם כן סירוב הבעלים נובע מטעמים בלתי סבירים או שהוא מציב התניה בלתי סבירה ואז יכול השוכר להעביר את זכויותיו גם ללא הסכמתו.
3) שאילה:

לפי סעיף 26 לחוק השכירות והשאילה, זכות שנוצרת בהסכם בין הבעלים לבין השואל, להחזיק ולהשתמש בנכס שניתנה ללא תמורה.
4) משכון:

לפי סעיף 1 לחוק המשכון, "משכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב; הוא מזכה את הנושה להיפרע מן המשכון אם לא סולק החיוב". אי אפשר להתנות על אופי מימוש המשכון. זכות המשכון יוצרת קשר בין הנושה לבין נכס של החייב. בעוד שהנכס שייך לחייב, זכותו מוגבלת לזכותו הקניינית של הנושה.
שלושה סוגי משכונות:

(1) משכון הסכמי: חסר ביטוי חיצוני להסכם בין החייב לנושה. מה נפקותו כלפי צדדים שלישיים?
(2) משכון מופקד: הנכס הממושכן יוצא מחזקת החייב ומופקד בידי הנושה/צד שלישי.
(3) משכון רשום: בלשכת רישום משכונות (במקרקעין חובת הרישום היא בטאבו).
חוק המשכון קובע שאם חדל החיוב – חדל המשכון. בנוסף להוראות הכלליות של חוק המשכון, ישנם סעיפים ספציפיים בחוקים, כמו סעיפים 85 ו-87 לחוק המקרקעין, או כללים שנובעים מההסכם שנוצר בין החייב לבין הנושה. ישנם משכונות שקשורים לסוג הנכס (משכנתא) ומשכונות שקשורים לזהות החייב, כמו משכון צף – כשהחייב הוא חברה או אגודה שיתופית, הוא מעניק לנושה זכות קניינית של משכון על כלל נכסיה היום, ואלה שיהיו לה במועד גיבוש השיעבוד. כאשר קמה עילה לגיבוש השיעבוד, השיעבוד הצף צונח ותופס את מה שיש.
אין קביעה בחוק לגבי משכון צף אצל אדם פרטי – יש בזה בעייתיות, אולם ביהמ"ש המחוזי לא פסל אפשרות כזו בפסיקתו.
* מקרקעין לא רשומים: זכות חוזית שניתנת לשעבוד. ס' 85 א למקרקעין: "משכנתה אינה פוגעת בזכות בעל מקרקעין... והכל בכפוף למוסכם בתנאי המשכנתה". אם ההסכם שותק - הסדר שלילי.
5) רק במקרקעין – זיקת הנאה:

סעיף 5 לחוק המקרקעיו קובע שזיקת הנאה הינה שיעבוד מקרקעין להנאה שאין עמו זכות להחזיק בהם. שיעבוד היא מילה מטעה, יותר נכון להגיד אכיפה של מקרקעין להנאה. רכיב של החזקה אינו חלק מהגדרת הזכות. חשוב שתהיה זו זכות קניינית, על מנת שהמשפט יוכל להגן על הזכות לאורך זמן, בעוד היא לא פועלת אישית נגד המתחייב, אלא כלפי כל מי שרוכש זכויות במקרקעין הכפופים לזיקת ההנאה. אי אפשר לכפות זיקת הנאה, אבל אפשר לפנות למנהל התכנון והבנייה על מנת שיפקיע את השטח לצורכי מעבר. יש צורך לרשום זיקת הנאה.
שני יסודות מרכיבים את זיקת ההנאה:

1. יסוד חיובי – זכות להשתמש או ליהנות ממקרקעין.

2. יסוד שלילי – העדר חזקה – רק כאשר אין לבעל הזכות זכות שימוש בלעדית, עשויה זכותו להיחשב זיקת הנאה.
התוקף הקנייני טומן בחובו שלוש מכשלות:
1. יש ליידע את רוכש המקרקעין.

2. הכפפת המקרקעין לזכות קניינית  מגבילה את עבירות המקרקעין.

3. הטלת שיעבוד קנייני מצמצמת את ההיצע של המקרקעין.
דגשים:

* השימוש מוגבל ומוגדר בהתאם לתנאי הזיקה.
* זיקת הנאה צריכה להיות מתמשכת – לצמיתות או לפרק זמן מוגבל, אך לא כאירוע חד פעמי.

* זיקת הנאה מנוגדת לכלל אחדות היחידה הקניינית, משום שזיקת הנאה יכולה להיות בחלק מהמקרקעין.

* זיקת הנאה בהיותה שיעבוד, מכפיפה את הקרקע נשוא הזכות להנאת הזולת, ולכן מגבלות שבדין אינן יוצרות זיקת הנאה.

* זיקת הנאה ניתנת להעברה בתנאי שבעלי הקרקע נתן לכך את הסכמתו.
* המקורות בדין: סעיפים 5, 39(ג), 81(ב), 92-98, 113(ג) + סעיף 45.
הזכאי ע"פ זיקת הנאה יכול שיהא כל אחד מאלה: אדם, סוג בני אדם (לדוגמא: מעבר דרך שטח פרטי לבית כנסת הינה זיקת ההנאה לטובת ציבור המתפללים), תאגיד, הציבור, מקרקעין.

החייב ע"פ זיקת ההנאה עשוי להיות כל אחד מאלה: בעל המקרקעין הכפופים לזיקה או שוכר רשום של מקרקעין הכפופים.
סעיף 92 לחוק המקרקעין - זיקת הנאה לטובת מקרקעין:ההבדל בין זיקת הנאה לטובת מקרקעין לבין זיקה לטובת אישיות משפטית (אדם, ציבור או תאגיד), נעוץ בטיב השימוש במקרקעין הכפופים ובאופי הקשר בין השימוש לבין המשתמש:

· מקום שהזיקה משרתת את הזכאי באופן בלתי נפרד מזכויותיו בקרקע – תהא נטייה לראות בכך זיקת הנאה לטובת מקרקעין.

· כאשר הזיקה אישית ומקורה בזהות המשתמש, ללא קשר לזכויות בקרקע -  מן הראוי לראות בכך זיקת הנאה לטובת אדם.

קיימות ארבע דרכים להיווצרות זיקת הנאה:
1. מכוח הסכם – שני הצדדים מסכימים ביניהם כי אחד מהם שהינו בעל מקרקעין יעניק לרעהו זכות ליהנות מן הקרקע שבבעלותו (הסכם טעון מסמך בכתב ורישום במרשם המקרקעין).

2. מכוח שנים (התיישנות) – שימוש ממושך (שלא מכוח הסכם) מקנה למשתמש זכות להמשך השימוש (ניתן לדרוש את רישומה במרשם המקרקעין).

* חוק המקרקעין שולל רכישת זיקת הנאה מכוח התיישנות במקרקעי ציבור(כולל את מקרקעי ישראל) ובמקרקעין מוסדרים.

* תוכן שאינו הולם זיקת הנאה מכוח הסכם אינו הולם גם זיקת הנאה מכוח התיישנות.

3. מכוח הדין – תתכן זיקת הנאה ע"פ צוואה (לא נדרש רישום), פס"ד, מעשה מנהלי או דין אחר.
4. מחמת כורח – לעיתים קיים כורח פיסי או פרקטי המחייב מתן זיקת הנאה לפלוני על מנת לאפשר לו לממש את זכויותיו. הכורח חייב להיות מצב שבו אין ברירה פרט למתן זיקת הנאה.
תוכן זיקת ההנאה (סעיף 93 לחוק המקרקעין):

1) בעל המקרקעין הזכאים, או מי שהזיקה ניתנה לטובתם, זכאי לשימוש מסויים,ידוע,מיוחד ומוגבל במקרקעין הכפופים.

2) על בעל המקרקעין הכפופים להימנע מביצוע פעולה מסויימת, ידועה, מיוחדת ומוגבלת במקרקעין.

3) לטובת מקרקעין בלבד – בעל המקרקעין הכפופים חייב לבצע פעולה מסויימת או נדרש שלא למנוע פעולה כאמור במקרקעין הזכאים.

עבירות זיקת הנאה: סעיף 95 לחוק המקרקעין קובע כי ניתן להעביר בהסכמת בעל מקרקעין כפופים. ניתן להתנות על מתן הסכמה כאמור.
בנוגע למקרקעין, זיקת ההנאה מוטלת על החלקה הכפופה ולא על בעליה, כך שגם בהעברת החלקה הכפופה תעבור הזיקה.
בנוגע לזיקה אישית לאדם, לא ניתן להעביר את הזיקה לאדם אחר ללא אישור בעל המקרקעין הכפופים או בהתאם להסכם.

במידה ובעל המקרקעין הכפופים משתנה – הזיקה לא משתנה ולא מתבטלת, אך אם הזכאי לזיקה רוצה להעבירה הוא צריך הסכמה מבעל המקרקעין.

תוקפה של זיקת ההנאה: בלתי מוגבל כל עוד לא הותנה אחרת, למעט זיקה מכוח שנים(סעיף 96). ביהמ"ש מוסמך לבטל זיקת הנאה ע"פ בקשת צד המעוניין בכך או ע"פ בקשת היועמ"ש.

לפי סעיף 97 לחוק המקרקעין, זיקת הנאה לטובת מקרקעין או לחובתם, מוצמדת לחלקה גם כאשר מחולקים מקרקעין הזכאים או הכפופים.

סעיף 98 לחוק: מקרקעין, בעלות משותפת (עמוד 11 במחברת בחינה גדולה).

זיקת הנאה מכוח שנים (סעיף 94(א) לחוק המקרקעין): זיקה המוענקת מכוח שימוש ממושך, בהתקיים ארבעת התנאים הבאים:

1) זיקת הנאה נחוצה

2) טיב הזכות – זכות הראויה להיות זיקת הנאה: שיעבוד מקרקעין להנאה ושלילת זכות החזקה מאידך.
3) טיב השימוש – שימוש גלוי שנוגד או עויין את זכות הבעלות של בעל הקרקע(ולא בהתבסס על הסכמתו)
4) משך השימוש – לפחות במשך 30 שנה רצופות.
תקופת התיישנות(30 שנה רצופות): לא חייב להיות של רוכש הנכס המקורי, יחס של חליפות, רציפות מוגבלת, משמעות הודאה בכתב, שאלת קיומה של ידיעה קונסטרוקטיבית. (הרחבה בעמוד 11 למחברת בחינה גדולה).

* לא ניתן לדבר על רכישת זיקת הנאה מכוח שנים בגין דברים שבעל המקרקעין הכפופים נמנע מעשייתם, אלא רק בדברים שלבעל המקרקעין הזכאים יש שימוש מסויים.

שיקולי מדיניות: הענקת זיקת הנאה מפיו של ביהמ"ש: סוג השימוש וטיבו, הצורך בשימוש, קיומם של שימושים חלופיים, תכלית השימוש, היות השימוש נוגד את זכות הבעלים, היות השימוש גלוי וחשוף לעין כל.

* הסמכות שהוקנתה לבימ"ש לשנות את זיקת ההנאה ואף להפקיעה, לבטלה היא על יסוד אחד משלושת   הנימוקים האלה:

1. אי הפעלת הזיקה או שזיקת ההנאה אינה מצמיחה עוד תועלת.

2. שינוי שחל בנסיבות השימוש ממועד היווצרות זיקת ההנאה.

3. שינוי שחל במקרקעין הזכאים או הכפופים.

לדוג': כאשר הזיקה מתייתרת נוכח התפתחות טכנולוגית או חוקתית.

* סמכות של בימ"ש לשנות או לבטל זיקת הנאה כפויה על הצדדים ואין להתנות עליה. אף צד ג', ולא רק הצדדים, יכול לפנות לבימ"ש לשינוי/ביטול הזיקה.

* לבימ"ש יש סמכות לבטל או לשנות כל זיקת הנאה (ולא רק זיקה מכוח שנים). לדוג': הייתה הפרה של הזיקה.

* תפקידי בימ"ש בעניין:
1. לבחון האם יש זיקת הנאה מכוח שנים, ע"פ שיקולים.
2. לשנות או לבטל זיקת הנאה.

6) רק במקרקעין – זכות קדימה: (עמוד 13 במחברת גדולה)
זכות הקדימה מטילה הגבלה על חופש ההעברה של הבעלים ולמעשה היא עדיפות ראשונה ברכישת זכויות במקרקעין בתנאים שקבע בעל הקרקע.  זכות קדימה חלה רק ביחס להעברת בעלות במקרקעין או העברה של זכות חכירה לדורות(סעיף 106 לחוק המקרקעין – לא שכירות קצת מועד, לא זיקת הנאה ועוד). כזכות קניינית, תקפה רק למקרקעין אולם ניתן לראות בה זכות חוזית בנוגע לנכסים אחרים. יש לרשום זכות קדימה בספרי המקרקעין.
במצב הרגיל - סוגי זכויות קדימה:
החוק קובע את הפרוצדורה ליישום הזכות – זו מעין אזהרה מול כל העולם ע"י מרשם פומבי של הזכות:
1) מכוח הסכם: סעיף 99(א) לחוק המקרקעין –בעל מקרקעין רשאי לרשום זכות קדימה לטובת אדם אחר, ורישומה של הזכות מחייבת אותו להציע את המקרקעין לאותו אדם בטרם יעבירו לאחר.
2) בנכסי ירושה: מספר מצבים:
· ירושה של משק חקלאי: במשך שנתיים מיום צו הירושה או קיום צוואה – ליורשים יש זכות קדימה לרכישת החלק של היורשים בנכס. אחרי שנתיים צריך רישום אם מישהו רוצה זכות קדימה. יש כאן שיקול מדיניות של אינטרס מדיני: חקלאים יעברו מדור לדור, לא כדאי ולא רצוי לפצל שטח חקלאי.

· רכישת נכסי עיזבון שאינם ניתנים לחלוקה ולפיכך מוצעים למכירה: סעיף 13(ב) לחוק המקרקעין.
· זכות קדימה ליורש אחד על פני יורשים אחרים
· נכסים משותפים לבני זוג: סעיף 101 לחוק המקרקעין קובע נגזרת של זכות הקדימה (לבן הזוג השני), הכל בהתאם לסוג הנכס, ובהתאם לטיב הקשר בין האנשים.
מצבים חריגים:
1) זכת קדימה שמתקבלת אחרי שנים של ותק בנכס

2) החוק קובע פרוצדורה לפיה אדם יכול לקנות זכות קדימה
3) סעיף 104 לחוק המקרקעין קובע שכאשר הנכס נשוא הזכות מועבר שלא בתמורה, אין חובה להציע את הנכס לבעל הזכות והדבר תלוי ברצון הצדדים. זכות הקדימה אינה מתבטלת אלא מושעית –מקבל הנכס במתנה חייב להציע לבעל זכות הקדימה לרכוש את הנכס, כאשר הוא מתכוון למוכרו לאחר.
חריגים – זכויות במקרקעין שאינן טעונות רישום:
1) זיקת הנאה מכוח שנים

2) זכות קדימה מכוח חוק
3) שכירות קצרת מועד
רשימת הזכויות היא רשימה סגורה. שיקול מדיניות: כל שיטת משפט צריכה לתת תשובות לשאלות איזו זכויות ראויות להגנה ומי ראוי שיקבע את אותן זכויות.

קביעת זכות קניינית:

לא ראוי לתת כוח לצדדים לחוזה לקבוע תוכן מסויים ולתת לו תווית של זכות קניין, לאור שיקולי מדיניות של פומביות, הגנה ויעילות, יש לסמוך על שיקול דעתו של גוף קולקטיבי ולהישאר במערך הזכויות שנקבע, על מנת לא ליצור נטל עצום על הבודקים את הנכסים. מנגד, אל למשפט לקפוא על שמריו – יש לעשות את השינויים באופן קולקטיבי באמצעות מערכת המשפט.

פס"ד עמידר נ' מנדה: "שכירות לצמיתות", בניגוד להוראות החוק.

השופט ברק: להסכם תוקף חוזי, לא תוקף קנייני. אל לצדדים להדביק תווית של קניין לפי רצונם.
מערך היחסים בין ביהמ"ש למחוקק

המשפט הישראלי בנוי משאריות הנדבך העותומאני ומהנדבך הבריטי, שפעל להכיר גם בזכויות שאינן כתובות בחוק.

המחוקק הישראלי קבע בסעיף 161 לחוק המקרקעין שמיום כניסתו לתוקף של חוק המקרקעין – אין זכויות במקרקעין אלא ע"פ חוק. בהוראה זו, בוטלו דיני היושר הבריטיים.

האומנם? פס"ד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב: השופט ברק: מתן הגנה מיוחדת להתחייבות לעסקה (שהיא זכות חוזית), על פני זכויות חוזיות אחרות – כאן נקבעה זכות מעין קניינית, זכות שביושר נוסח ישראל. ביהמ"ש יצר כאן זכות חדשה, אולם לא פגע לחלוטין ברשימה הסגורה של הזכויות.
ד"ר מרגלית: בדיני קניין, אקטיביזם שיפוטי לעיתים הכרחי ואינו בהכרח מילה רעה.

לגבי נכסי מטלטלין: ביהמ"ש תמיד יכול ליצור זכויות כי הן מעולם לא בוטלו בחוק!!!
בהקשר סיווג זכות כקנינית או לא-נראה שבימ"ש נוקט בגישה ריאליסטית:

השופט ברק בפס"ד ורטהיימר נ' הררי: ..." כי הטבעת תווית של 'חיוב' או 'קניין' אינה צריכה להיעשות על פי שיקולים כלליים ומופשטים, אלא חייבת להיות מעוגנת במציאות משפטית-עובדתית-קונקרטית". כלומר: שיקול מדיניות: התווית, חוזה או קניין, היא עניין נתון לפרשנות לפי ההקשר, המטרה והערכים שאנו כחברה רוצים לקדם.
האומנם? פס"ד בן חמו נ' טנא נגה: השופטת שטרסברג-כהן אינה מקיימת את קביעת השופט ברק בפס"ד וורטהיימר נ' הררי ומונה "רשימת מכולת" ועושה בדיקה דווקנית וטכנית.

פס"ד רומאנו נ' שוחט: דובר על דיירות מוגנת שמקורה בחקיקת המנדט – מצוקה של שוק הדיור כשהמחירים האמירו הביאו את המחוקק לקבוע שכל מי ששוכר ביום מסויים נשאר בדירה ומקבל הגנה של חוק הגנת הדייר
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	"דמי מפתח" – הדייר החדש משלם תמורת זכות המפתח. המחוקק נתן לזה תוקף בחוק – דמי המפתח מתחלקים בין הדייר הקודם -2/3, לבעלים – 1/3


בפס"ד ביהמ"ש נוקט בחשבונאות פורמליסטית וקובע שזכות הדיירות המוגנת איננה זכות קניינית וע"כ אינה כרוכה ברישום(דרישת כתב), כפי שדורש סעיף 8 לחוק המקרקעין. (שיקולים לקויים של ביהמ"ש לדעת ד"ר מרגלית – עמוד 15 במחברת הגדולה).
האומנם? פס"ד מנדלבאום: ס' 197 לחוק תכנון ובנייה "נפגעו ע"י תכנית, שלא בדרך הפקעה... בעל המקרקעין או בעל זכות בהם זכאי לפיצויים..." (למשל ירידת שווי הנכס) "בעל זכות"? השופט שמגר מצטט מפס"ד ורטהיימר ( יש לבדוק את תכלית החוק ומטרת חקיקתו, ללא קשר לשאלת סיווג זכות הדייר המוגן. פיצוי - בגין פגיעה בהנאה מהנכס. החלת הדין לפי תוויות אינה צודקת ובמהותו הרציונאל מתקיים לגבי דייר מוגן כמו הבעלים.
האומנם? פס"ד עיריית נצרת נ' ג'י.בי.טורס בע"מ: הפקעת שטח למטרת חנית אוטובוסים על קרקע כדיירות מוגנת. ההטבה נועדה לטובת כלל החברה. נימוקיו של השופט אור אינם מספקים לדעת ד"ר מרגלית, משום שביהמ"ש פועל כאן לטובת הדייר המוגן בכדי שיקבל פיצוי מלא בעוד שלבעלים הפיצוי יופחת, מתוך פרשנות תכליתית שאינה צודקת.

הפרשנות התכליתית היא צורת חשיבה שחושפת את עצמה ביתר קלות לביקורת (מה צודק, מה נכון ומה מתקיים בנסיבות הספיציפיות).
הגישה היום - ציטוט מפס"ד ורטהיימר בסיווג ופנייה לבחינת הנסיבות. זכות יכולה לעיתים להיחשב קניינית ולעיתים לא.
· יש לבחון תמיד: 1. הקשר הדיון 2. מערך היחסים (פרט למדינה, פרט לפרט) 3. הנכס
ניתוח אירועון: אופן השימוש והחשיבה באמצעות ערכים של קניין(חניה במקום "נטוש"-עמוד 16 במחברת גדולה):
· תיאור הסיטואציה

· אפשרויות הפעולה של הצדדים – כל אפשרות מבטאת איזושהי הכרעה ערכית, לגבי השאלה בידי מי נמצאת קבלת ההחלטות לגבי מהות הנכס והשימוש בו.
· ערכים חברתיים
· בעד תפיסה של קניין כריבונות או לא
· אוטונומיית הפרט
· מערך תמריצים
· יעילות
· הפקעה למטרות ציבוריות
· יעדים חשובים
· איכות סביבה וחשיבה סביבתית
· שיקולים כלכליים
· הגדלה/הקטנת קופת המדינה
· פיתרון ארוך/קצר טווח
· צדק חלוקתי – העמסת הנטל על החברה
· וודאות
· ערך של עבודה
· זיקת הנאה
· פרשנות לחוקים הקיימים
· פרשנות תכליתית/פורמליסטית
· איזון בין ערכים
· הצבת אולטימטום
· אחריות חברתית
· אינטרסים של חברה/קהילה/ציבור
· התערבות המדינה
ההסדר הקיים: חוק הרשויות המקומיות (שימוש ארעי במגרשים ריקים) – תשמ"ז 1987:
רשות מקומית, אם מחליטה או סוברת, שמגרש ציבורי דרוש לציבור כל עוד הוא ריק, יכולה לתת צו ארעי (5 שנים עם אופציה להארכה) לשימוש במגרש, לשתי מטרות:

1. גינה

2. מגרש חניה ציבורי
החוק מציב אולטימטום לבעלי המגרש להחליט מה יעשה בו, והוא אינו יכול להחליט שלא יעשה בו כלום.

פס"ד און נ' בורסת היהלומים ( קניין מעין ציבורי, דואליות נורמטיבית. בעלות פרטית ≠ אוטונומיה מוחלטת לבעלים. בפסה"ד עשו הבחנה בין חלקים שונים באותו הבניין.

האם הבעלים פתח את הנכס לכלל הציבור: אם כן(  המקום יוגדר כציבורי ולא תותר הפלייה בכניסה אליו.

השאלות שיש לשאול: מי בעלי הנכס, מה תפקוד הנכס? מה אופי פעילותו? האם מונופול על השירות שמתנהל במקום?

נכונות בפסיקה להחיל חלקים מהמשפט הציבורי על גופים הנחשבים פרטיים, נכונות לראות בחלקם כגופים דו מהותיים. יוחלו עליהם חלק מהנורמות של המשפט הציבורי (פס"ד קסטנבאום).

חוק איסור הפליה בכניסה למקומות ציבוריים - "חוק הסלקטורים". מפורטות עילות הפליה אסורות.

חריג 1: קיום מסגרות נפרדות לגברים ולנשים (לדוג' חופי ים נפרדים).

חריג 2: מועדון חברתי שאינו למטרת רווח כחלק מהשתייכות לקהילה שרוצה לאסור כניסת פרט שלא שייך אליה מהותית.

חריג 3: כאשר הדבר מתחייב מאופיו ומהותו של המקום הציבורי - חריג כ"כ רחב ומעורפל.

פס"ד פארק רעננה: עדיאל: מניעת כניסה לשאינם תושבי רעננה ( לא הפליה העולה כדי פגיעה אסורה בשוויון.

הטענות בפסה"ד בנוגע לכניסה החופשית לפארק היו:

· טיב הנכס ( פארק. תפיסה חברתית שמכירה בצורך ציבורי וחשיבות אדירה לשטחים ירוקים לרווחת האדם.

· רווחת תושבי רעננה
· נבנה במימון פרטי של תושבי רעננה דרך הארנונה ( מוטיב בעלות בפארק
· מידתיות ההגבלה - יש אלטרנטיבות, מוגבל בזמן, מחיר נמוך תאפשר כניסה

· מאחורי כל טיעון עומד ערך חברתי (חוקתי, שוויון, קהילה, צדק חלוקתי) לעומת שיקולי יעילות, כלכליים. תיקון לפקודת העיריות: לעירייה אסור לדרוש דמי כניסה לפארקים עירוניים, בכפוף לחריגים של שר הפנים.
אין בחברה הסכמה מוחלטת מהם הערכים החשובים, משמעותם, יישומם בפועל או משקלם היחסי במערך הזכויות.
ב. הערכים בבסיס הזכות הקניינית

חנוך דגן: עולם הערכים בקניין: עבודה וגמול, חירות (ליברליזם וליברטריאניזם), יעילות, קהילה, צדק חלוקתי.
1) עבודה וגמול
2) ערך החירות - ליברליזם, ערך לקניין פרטי, לא הכל ציבורי. קניין בעולם מערבי ליברלי - עוגן של חירות הפרט.

זכות השליטה והניהול ( החירות השלילית - הזכות לתחום בו אנו חופשיים מהתערבות הזולת (החברה והמדינה).

הגנה על הקניין לשם התפתחות כאדם אוטונומי בעל יכולות בחירה של מטרות חייו והאמצעים להשגתן.

ישעיהו ברלין ( הזכות לפעול מבלי שאחרים יגידו לך מה לעשות. משקל שונה לערך החירות ( לא בהכרח בלתי מוגבל.
גישה ליברטריאנית: החירות השלילית במובנה הרחב ביותר - היחיד כאינדיוידואל שחרד מהתערבות הזולת צריך לעמוד בבסיס הכרעה משפטית. תפקיד המשפט ( מדינה מינימלית - מקסימום חופש לאדם ומינימום התערבות של האחר בקניינו.

רוברט נוזיק - "אנרכיה, מדינה ואוטופיה"(74') - משטר קנייני כולל 3 סוגי כללים:

א. כלל הרכישה הראשונית - הצדק ברכישה. בבריאה - אין קניין פרטי -  מהו המעשה הראשוני שמקנה לאדם זכות בנכס.

ב. כלל העברה - מתי אדם, שנכס התגלגל לידיו, מקבל בו זכות חוקית? רק העברה רצונית היא חוקית.
ג. כלל של תיקון המצב - איך נתקן מבנה בעלות במקרה בו אחד משני הכללים לעיל הופר?
חלוקה תהיה צודקת רק אם היא נובעת מחלוקה צודקת קודמת לכל אורך גלגולי הבעלות בנכס- צדק היסטורי.  לטעמו, חלוקה קניינית צודקת היא רק חלוקה שנובעת משלושת הכללים הללו.
במדינה כזו, משמעות סעיף 3 לחו"י:כבו"א וחירותו – עצומה, למדינה המינימלית יהיה תחום פעולה מצומצם מאוד. פסקת ההגבלה תאשר רק פעולות העוזרות לשמר את קניין הפרט.

ביקורת על התפיסה הליברטריאנית: ישנם ערכים נוספים מלבד חירות, חשוב לשמור על קשר חברתי ולא ליצור בידוד, כיצד נקבע מהו אותו מינימום של קניין שדרוש לאדם על מנת לקיים את תחום החירות השלילית ואת אישיותו, האם כל רכוש של אדם ראוי לאותה הגנה, האם ראוי כחברה לדאוג שלכל אדם יהיה מינימום כזה. ומכאן – חשש מפני כוחניותם של בעלי ממון אחרים בחברה, ולא רק מפני כוחה של המדינה. מתוך תפיסה מלאה ומורכבת של ערך החירות, נגיע למסקנה שישנם עוד ערכים בלבד החירות שאנו כברה רוצים להגן עליהם.
( ( הויכוח בין הגישות הוא לגבי המינון בין הפגיעה בחירות לעומת הערכים האחרים.
3) ערך האישיות, עצמיות: הקשר שבין האדם לנכסים מסויימים. לנכס יש ערך שימושי.
Radin - זכות השליטה הכרחית לאישיותנו. חלוקת העולם החומרי עפ"י מידת הקשר לנכס כאמת מידה להגנה שתינתן. סקאלה בין נכסים ברי החלפה בעלי ערך אינסטרומנטלי לבין נכסים בגרעין האישיות והנפש של האדם, להם ראוי שתינתן יותר הגנה (אולם לא קובעת איך ייעשה בפועל).

עוצמת ההגנה הנדרשת לנכסים שונים היא שונה - גישה אובייקטיבית(על אף שסובייקטיבית לאדם) לחלוקה עפ"י גישת הרוב - האבחנה תלוית תרבות, חברה ותקופה. בחברתנו שולט הגיון המסחר. יש פער בין הקביעה הרעיונית לבין היישום בפועל (מנגנוני שיווק, מניפולציות חברתיות וכלכליות).
4) רווחה/יעילות מצרפית(ניתוח כלכלי): קניין - אמצעי להשגת מטרות חברתיות באופן היעיל ביותר. רוב כלכלני המשפט מצדדים בקניין פרטי -היעיל ביותר אך לעיתים היעילות תכתיב משטר קנייני אחר. יש להפעיל משטר שיביא למינימום עלות ומקסימום תועלת.
ביקורת - דנסט:זכות קניינית נועדה ליצור תמריץ להפנים החצנות שליליות הנופלות על החברה.
לדידו, קניין פרטי יעיל יותר בהפנמת החצנות (יווצר כשתועלות>עלויות) –כי האדם ישקלל פעולותיו בצורה המיטבית כשהעלויות והתועלות ניטלות עליו.
5) קהילה/אחריות חברתית: איזה היקף של חשיבות קהילתית/אחריות חברתית נטיל על בעל קניין? מבחינה תיאורטית, אנשים מעניקים חשיבות לאותם שימושי קרקע, אולם מבחינה מעשית אנו מוצאים באיזורי אוכלוסיה חלשה מבחינה פוליטית וכלכלית ריכוז גבוה יותר של שימושי קרקע הנתפסים כבלתי רצויים.

המערכת הקניינית כמערכת יחסים ארוכת-טווח בין בנ"א שכוללת זכויות וחובות כלפי בני הקהילה האחרים.  היקף האחריות של בעל קניין כלפי הקהילה ישתנה בהתאם לטיב הקשר בין הצדדים.

פרופ' דגן(מפי ג'וזף סינגר):טענה 1: אינטרס ההסתמכות-עצם הסתמכות הצד החלש על קניינו של הצד החזק יוצרת זכות קניינית לגבי הקשר ביניהם. יש לבדוק האם התלות שנוצרה נבעה מהסתמכות שהינה לגיטימית?!

טענה 2 (מייקל מאן):3 עקרונות משפטיים המנסים לאזן בין חירות הפרט לאחריות חברתית ושוויון:-הדדיות ופרופורציונליות. –גודל הקבוצה. –כח פוליטי(LULU –בהקשר של טענת NIMBY]ׂ

6) צדק חלוקתי : עמדת דגן אינה קונצנזוס- גם בקניין צמצום פערים בחברה. הרוב - הדרך לצדק חלוקתי לא דרך קניין.
· חוק מגרשים ריקים: עירייה יכולה לקחת מגרש ריק ל 5 שנים (אופ' הארכה) אא"כ הבעלים רוצה להשתמש -  יפונה.
הליברטריאנים ( זכות השליטה והניהול מאפשרת גם לא לעשות כלום עם קניינך בעוד החוק קובע שאם המגרש ריק ( העירייה חופשייה להשתמש בו. מבחינתם - חוק לא לגיטימי ואף מתנגש בח"י: כה"ח.

תפיסת האישיות ( הנכס עומד ריק. אם תפיסתנו אובייקטיבית ( יותר לכיוון נכס בר המרה ( היקף ההגנה קטן יותר. אם הרשות תיקח (גם אם תשלם פיצוי) ( פגיעה גדולה אך קיימת הגנה - על העירייה לפנות הבעלים רוצה לעשות שימוש. מאידך, מכריחים אדם לעשות שימוש בנכס ( לגיטימי משום הקרבה לבר המרה - בנסיבות, היקף ההגנה לגיטימי.

תפיסת היעילות המצרפית ‑ חברתית: מגרש ריק מושך מזיקים ( החוק מוצדק וכן שומר על אלמנטים של חירות.

· הרבה מהספרות בעניין הצדקת הקניין הפרטי עושה זאת ע"י השוואה בין קניין משותף (פתוח לכל) לבין קניין פרטי.
הבעיה: "טרגדיית המאגר המשותף" (Hardin, 68') - שדה פתוח - כל רועה יביא את העדר ( החצנת עלויות והפנמת תועלת. התוצאה אם כולם ינהגו כך - התדלדלות המשאב, תוצאה שאינה אופטימלית ( דוג' למצב בו פעולה רציונלית למיקסום תועלת אישית, יכולה להנביע תוצאה בלתי רצויה הן מנק' הראות של הפרט והן מנק' הרווחה הכוללת.

הפתרון:

· רגולציה ( לקבוע מראש מי יהא קובע הכללים לגבי הנכס.

· קניין פרטי ( "החצנה שלילית" - נשיאה בכלל התועלת ללא כלל העלות. הפיכת משאב כללי לנכס פרטי תגרום להפנמת עלויות חיצוניות שהיא חיובית ( קניין פרטי הוא יעיל. לא פתרון מושלם (מפעל מזהם).
חנוך דגן מונה שלושה כללים משפטיים המשלבים בין אחריות, חירות ושוויון ודרכיהם יש לבחון החלטות:
1) הדדיות ופרופורציונאליות - יש לשמור על שוויון בנטלים בין חברי הקהילה. נטל עודף - רק אם יוצדק באופן נורמטיבי. אין מקום לפיצוי ע"י מנגנון תיקון אם לאורך זמן, כל חבר בקבוצה ייפגע באופן שווה ופרופורציוני.
2) גודל היחידה החברתית – ככל שציבור הנהנים(היחידה החברתית) מצומצם יותר, היקף האחריות החברתית שנלווה לקניין גדול יותר. את אותו חישוב יש לעשות בנוגע למנגנון הפיצוי (בית ספר מול תחנת מרכזית לאוטובוסים בת"א).
3) שאלת הכוח הפוליטי: בחינת הנטל – ככל שהקבוצה שעליה מוטל הנטל של האחריות החברתית חלשה יותר מבחינה חברתית, היכולת שלה להשפיע על קבלת ההחלטות נמוכה יותר ולכן הבדיקה/היישום של ההסדר המשפטי יהיה מחמיר יותר.
כך, אנו מטילים אחריות יחסית ולא מוחלטת. בדיקה קפדנית תבטיח שערך האחריות החברתית יתקיים בצורה הוגנת (ולא שנבוא בשמו ונפעל בחוסר שוויוניות).

היקף חלות עקרון תום הלב בקניין (סעיפים 39 ו-61(ב) לחוק החוזים)
החלת הדוקטרינה תשתנה בהתאם לתפיסות שנראה כעומדות מאחורי "קניין".
סעיף 39 לחוק החוזים = עקרון תו"ל(כולל חיובים משפטיים שאינם נובעים מחוזה)
+ סעיף 14 לחוק המקרקעין(לא קריאתו הדווקנית אלא כפי שפורש בפסיקה) = שימוש לרעה בזכות-תום לב אובייקטיבי
הצעת הקודיפיקציה: עקרון תום הלב מצוי בתחילת הקודקס וחולש על כל תחומי המשפט.

פס"ד רוקר(עמוד 20 במחברת גדולה): בפס"ד אין תשובה לגבי המשמעות של עקרון תום הלב בקניין אולם בפסיקה מאוחרת השופטים מפנים לפס"ד רוקר כמקור לעקרון תום הלב.

לא ניתן להבין את ההסדר הקנייני מבלי להבין את התפיסה הערכית העומדת מאחורי דברי השופטים. תוצאת רוב השופטים דומה אך ישנם הבדלים ומחלוקות בדרך למסקנה. דובר בבית משותף בעל רכוש משותף. אחד הדיירים רצה לספח חלק מהרכוש המשותף לדירתו שלו, שאר הדיירים סרבו לכך, אך הוא בנה בכל זאת אחרי שפג תוקף צו המניעה שהוציאו השכנים נגד בנייתו. הם סירבו לקבל ממנו פיצוי וטענו שזכות שרירות הבעלים שלהם נפגעה והם פעלו בתו"ל כשעמדו על דעתם.
גישה 1 – השופטים טירקל,חשין,מצא: קניין = שרירות הבעלים כזכות הקלאסית שלה. שימוש בעקרון תו"ל ייעשה במידה מצומצמת ובמקרים נדירים.
השופט טירקל: אינו מוכן לשמוע טענה של פעולה הנעשית בחוסר תום לב מאדם שבעצמו פעל כנגד זכויות הבעלים.  ציין שאף אם מלכתחילה היו מניעי הבעלים פסולים, לאחר הבניה שנעשתה בחוסר תום לב-מניעיהם כבר לא רלוונטיים. כמו"כ מציב השופט טירקל סדרה של מבחנים לקביעת האפשרות להחיל את עיקרון תום הלב: זכות בעלות או זכות חלשה יותר, סוג הנכס, עוצמת הפגיעה, משך הפגיעה, התנהגות בעלי הדין,וכו'.
השופט חשין: פרשנות צרה ביותר-התערבות מינימליסטית של בימ"ש- מדבר על ריחוק חברתי בין הזר והנוכרי לבין בעל הזכות. הסייגים שלגביהם ניתן להחיל את עיקרון תום הלב הינם קלושים, אך מציין כי מקרה של בית משותף הינו חריג משרירות הבעלים הקלאסית, שכן בבית משותף יש צורך בשיתוף פעולה של הדיירים אשר דורשת בכל זאת עיקרון תום לב אובייקטיבי מינימאלי. ככל ששיתוף הפעולה יהיה חזק יותר, כך גם עוצמת החלתו של עקרון תום הלב תתחזק. כך גם דעתו בפס"ד צודלר. החלת עקרון תו"ל במקרים אחרים של שיתוף-פס"ד הדרי.
גישה2 – השופט ברק: קידום תפיסת עקרון תו"ל אובייקטיבי, כמבטא את הערכים הראויים בחברה. המבחן האובייקטיבי שהציע לבחינת תום הלב אומץ בפסיקה. אין משמעות לדידו אם טענת תום הלב עולה כחלק ממימוש זכות או כהגנה מפני מימוש זכות. מעולה מספר שיקולים: היקף ומשך הפגיעה, טיב הנכס, טיב הקשר בין האדם לנכס(אישיות), הקשר חברתי, מצבו הנפשי של הפוגע(כוונה, רשלנות).
גישה 3-דעת מיעוט - השופט אנגלרד: לטעמו ישנם שני עקרונות מצטברים המונעים הפעלת זכות:

1.מניע פסול: חוסר תום לב מתוך רשעות או מתוך התעמרות בחלש.

2.שיקול תועלתני: חוסר איזון אובייקטיבי בין התועלת לבעל הזכות לבין הנזק שנגרם לזולת.

ההתנגדות החריפה שזכה לה מקרב השופטים הייתה כדי לא לתת למעשה הצדקה לפעולות שנעשו תוך הפרת החוק, כנראה גם מתוך חשש מהתמוטטות "מוסד הבית המשותף". ניתן להבין את פסיקתו אם הובא לידיעתו שההרחבה נעשתה לטובת צורך רפואי של אחד מבני הבית.
פס"ד רדומילסקי: הגברת והאנטנה-הסגת גבול.נקבע ששימוש בכל זכות קניינית כפוף לעקרון תו"ל.

II.

משטר המקרקעין בישראל (עמודים 22-40)

במדינת ישראל משטר המקרקעין הינו בעל חשיבות משפטית, כלכלית, חברתית ופוליטית. הבעלות על מקרקעין נחלקת לפרטית (מקרקעין פרטיים, כ-7% משטח המדינה בתוך הקו הירוק) ובעלות ציבורית (רשויות מקומיות ואחרות ומקרקעי ישראל - השייכים למדינת ישראל, הרשות לפיתוח והקרן הקיימת לישראל, על יתרת שטח המדינה). בעלות ציבורית כה נרחבת אינה קיימת במדינות מערביות ליברליות, אך ניתן להצדיקה במספר סיבות:

א.
סיבות כלכליות: ישנם שימושי קרקע שבעלות פרטית אינה יוצרת (פארקים ציבוריים וכדומה).

ב.
תפקיד המדינה: ככל שתפקיד המדינה רחב, ניתן להשתמש בקרקע לטובת הציבור (כעידוד הפריפריה).

ג.
שליטה: ריכוז הקרקע מאפשר שליטה על המחירים.

ד.
בעלות הלאום היהודי: אם הקרקע לא תהיה בבעלות המדינה - תתכן השתלטות זרים על הקרקע.

טענות אלו אינן מוחלטות, שכן ניתן ליצור שימושי קרקע אף בבעלות פרטית וניתן אף לאפשר בעלות של אזרחי המדינה על הקרקע, תוך חקיקת חוק שיאסור את מכירת הקרקע לזרים.

מבחינה היסטורית, בקום המדינה היה רק אחוז קטן של הקרקע בבעלות ציבורית. לאחר מכן, החלה הלאמה, תוך העברת הקרקע מידי פלסטינים לידיים ציבוריות באמצעים משפטיים שונים: חוק נכסי נפקדים העביר לידי אפוטרופוס נכסי פליטים ערבים (יהודים הצליחו להוכיח שאינם נפקדים) שהועברו ל'רשות הפיתוח', חוק רכישת מקרקעין הכשיר הקמת יישובים על כפרים שננטשו וכן חוקים שהעבירו לידי המדינה מקרקעין ללא בעלים או מקרקעין של נפטר ללא יורשים. נמנה את בעלי הקרקע במדינת ישראל:

א.
מדינת ישראל: ירשה קרקע מהבריטים, מאנשים פרטיים שנפטרו ולא השאירו צוואות וכדומה.

ב.
רשות הפיתוח: גוף שהוקם מכוח חוק וקיבל לידו מקרקעין של נפקדים. מנוהלת בפועל ע"י שני פקידים מהשירות הציבורי אולם מייצגת את המדינה כולה.

ג.
קרן קיימת לישראל: חברה בע"מ לרכישת קרקעות ליישוב יהודים שהוקמה ע"י הקונגרס הציוני בשנת 1901, כזרוע לרכישת קרקעות בארץ ישראל עבור התיישבות יהודית בלבד, זוהי מטרתה לפי כללי ההתאגדות של קק"ל. רכשה קרקעות לפני הקמת המדינה (בקום המדינה החזיקה כמיליון דונם וכיום מחזיקה כשני מיליון וחצי דונם, לאחר קניית קרקעות מרשות הפיתוח).

ד.
מנהל מקרקעי ישראל: בשנות ה-60 החלה הקמת גוף שינהל את כל קרקעות המדינה, בשני תנאים: לקרן הקיימת יהיה כוח משמעותי(חצי מהחברים יהיו חברי הקק"ל) בהחלטות הגוף וניהולו ייערך על פי עקרונות הקרן הקיימת - הקרקע לא תימכר לצמיתות ואדמות הקרן ישמשו לצרכי האוכלוסיה היהודית בלבד (אם ערבי מקבל קרקע במכרז מקבלת הקרן הקיימת חלק שווה של קרקע מהמדינה-כלומר החלפת קרקעות בין קק"ל לבין המדינה).

בג"צ עדאלה: עוסק בעתירה כנגד מדיניות זו של מנהל מקרקעי ישראל (התיק עדיין לא הוכרע) ובשאלת חוקתית על החקיקה הקיימת כיום. במסגרת המו"מ, היועמ"ש הציע לקק"ל לחזור לנוהל הקודם של החלפת קרקעות, אך הדיון נדחה. הועלו הצעות חוק לעגן זאת בחקיקה, ומנגד טענות שההסדר הזה נוגד את עקרון השוויון.

מועצת מקרקעי ישראל: הגוף המכריע בענייני מדיניות. ההרכב: חצי מההרכב הם חברי קק"ל, חצי שני הם נציגי ממשלה ובראשם שר - החקלאות, התשתיות, השיכון  או התעשייה, המסחר והתעסוקה. במועצה הייתה נציגות גבוהה לסקטור החקלאי.

בג"ץ מהדרין: הוגש על ניגוד אינטרסים בין חברי מועצת מנהל מקרקעי ישראל, והביא לשינוי בחוק ובהרכב מועצת המנהלים, אולם עדיין ישנו משקל גדול למגזר החקלאי ולאינטרסים שלו.

בג"צ שיח חדש: עוסק בשאלה האם ראוי שגוף ציבורי יקבע מדיניות הקצאת קרקע על שטח כה גדול או שעל הכנסת לקבוע הכרעות עקרוניות. בית המשפט כבול להחלטות קודמות וקובע שהדבר לא ראוי (האצלת סמכויות רחבה על גוף מינהלי) אבל כשר, כיוון שהכנסת קבעה זאת בחוק.

סיכום קצר של ההיררכיה בנוגע למשטר המקרקעין בישראל:

מנהל מקרקעי ישראל מנהל את המקרקעין:

1) שבבעלות מדינת ישראל

2) שבבעלות רשות הפיתוח
3) שבבעלות קק"ל
במנהל, יש שתי מחלקות:

1) ההנהלה הביצועית(האגפים) של הרשות המנהלית

2) מועצת מקרקעי ישראל(המורכבת משר,חצי נציגי קק"ל וחצי נציגי ממשלה) המופקדת לפי חוק על קביעת המדיניות הקרקעית במקרקעי ישראל. היא כפופה לרשויות התכנון.

קרקעות מנהל מקרקעי ישראל אינן ניתנות להעברת בעלות, במכר או בדרך אחרת. על כן, הזכות הגבוהה ביותר של החזקה בהן הינה חכירה לדורות (על אף השימוש במינוח 'בעלים' כלפי מחזיקים בקרקע). מעבר לעיקרון זה, הקבוע בחוק היסוד, נקבעו בחוק מיוחד מקרים ייחודיים.

מנגנון ההקצאה: ישנן קרקעות הנותרות בבעלות לאומית, כבסיסי צבא, שמורות טבע ואתרים לאומיים, ומלבדן - נחלקת הקרקע לחקלאית וללא חקלאית:

1) קרקע חקלאית

2) קרקע שאינה חקלאית: בתחילה, אופיינו התהליכים בקרקעות אלו בלאומיות, אך משנות ה-90 החלה הפרטת קרקע. בשנות ה-60 נקבע כי קרקעות למטרות מגורים יינתנו רק לשכירות, ובמרבית המקרים החכירה הינה ל-49 שנים, עם אפשרות חכירה לתקופה זהה נוספת. אין העברה של בעלות.
החוכר העירוני, על פי ההחלטה הראשונה, שילם סכום ראשוני גבוה (עבור החכירה), ולאחר מכן סכום שנתי קבוע. אם הוא מעוניין להעבירה לאחר, דורש המנהל 'דמי הסכמה'. אף אם שונו תנאי הקרקע (כשינוי תוכניות מתאר), דורש מנהל מקרקעי ישראל 'דמי היתר'. מערכת זו יצרה תלות במנהל, שנפתרה בחלקה במנגנון ההיוון (תשלום דמי החכירה מראש, המבטל צורך בדמי הסכמה ובחלק מההיתרים), אולם התלות נותרה רבה. כתוצאה מפעולת ועדות, הוארכו תקופות החכירה ל-98 שנה, עם אפשרות הארכה לתקופה זהה נוספת.

ועדת גדיש: לאחרונה, החל המנהל להעביר בעלות, מכוח חריג בחוק (החלטה 1066), המאפשר העברת בעלות בקרקע עירונית למגורים בהיקף 100,000 דונם ובכך להפריט את מרבית קרקעות הדיור. בתחילה, הוחל הכלל על בתים בבנייה רבויה (בתי קומות), והחוק אף תוקן ל-200,000 דונם. לאחר מכן, הוחל החוק אף על בתים פרטיים, וכאשר הרפורמה תיושם - תעבור מרבית קרקע המגורים במדינה לבעלות פרטית.

היחס לתנאי הלאומי: במקביל להחלטות אלו, יחוקק חוק שיקבע כיצד ניתן למכור את הקרקע למי שאינו אזרח המדינה (באופן דומה לתנאים הקיימים כיום).

העברת הבעלות בקרקעות המדינה הינה מהפכה תפיסתית, מהתנגדותה העקרונית של הקרן הקיימת לישראל (שעקרונותיה הם שעמדו בבסיס החוק), וההסכם המתגבש הינו קניית כל קרקעות המגורים מן הקרן הקיימת בידי המדינה (תמורת כסף) והעברת בעלות על קרקעות בנגב. כיום, ישנם במנהל שמונה עשר חברים, שמתוכם שבעה נציגי הקרן הקיימת, ובעתיד - יפחת מספרם לשלושה.

אחד הגורמים שהביא לשינוי הינו הפסיקה. עוד קודם לבג"ץ קעדאן ובג"ץ שיח חדש, דבק בית המשפט בהחלת העקרונות החוקתיים על פעולת מנהל מקרקעי ישראל, בשיוויון במכרזים ובהקצאת קרקעות. הקרן הקיימת לא חזתה את עתירתה הנוכחית של עמותת עדאלה, אולם הכיוון הכללי הביא לרצונה לפרוש מן המנהל, ולהחזיק לבדה ב-17 אחוזים של הקרקע בישראל, ואף אחד לא קבע שזה יפטור אותה מתחולת חוק השוויון (בבג"ץ קעדאן דייק בית המשפט בשימוש ב'מקרקעי המדינה' ולא ב'מקרקעי ישראל', כדי לעסוק בשלב זה במקרקעין שאינם של קק"ל-"מקרקעי ישראל" כוללים את שטחי קק"ל).

היותה של הקרן הקיימת גוף דו מהותי, בעל מאפיינים ציבוריים (שניתן להוכיח לאורך ההיסטוריה), יחייב את בית המשפט להתייחס אליה, בבואו לדון בתחולת עיקרון השיוויון על הקרקע. השופט ברק: יש לבחון מהי נקודת המוצא שלנו כחברה ולאן פנינו מועדות.

III.
א. בעלות
עומק וגובה (סעיף 11 לחוק המקרקעין): החוק קובע כי הבעלות בקרקע "מתפשטת בכל העומק שמתחת לשטח הקרקע, בכפוף לדינים בדבר מים, נפט, מכרות, מחצבים וכיוצא באלה, והיא מתפשטת בחלל הרום שמעליו, אולם, בכפוף לכל דין, אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום".

המונח 'קרקע', משמעו בחוק כפני השטח, הכולל את התחום המשתרע מתחת לשטח ומעליו. החוק אינו קובע את גבולות השטח התת קרקעי והרום העילי, אולם בפסיקה נקבע כי הרום הינו עד לאטמוספירה.  כל התפיסות שלנו לגבי הזכויות הקנייניות חלות על כל המרחב(הפירמידה ההפוכה) – למשל עקרון תום הלב.

פס"ד רדומילסקי: עוסק בבעלת קרקע שעליה בניין, שהשכירה חלק ממנו בדיירות מוגנת. הדייר ביקש את רשותה להתקנת אנטנה לקליטת טלוויזיה, אולם היא סירבה, והדייר חיבר כבל לאנטנה על גג סמוך. בעלת הקרקע תבעה את הדייר על הסגת גבול בחלל הרום שמעל לקרקע שלה. ביהמ"ש: זו התעמרות בדייר (הקשיש) ועשיית שימוש בזכות קניינית שלא בתום לב, שכן הנזק הנגרם לבעלת הקרקע הינו מזערי, אל מול הפגיעה הברורה בדייר (חשיבות רבה לטלוויזיה בעיני בית המשפט). בכך, חל עיקרון תום הלב על כל תחום הבעלות (אף שבעלת הקרקע חששה מביסוס הזכאות לדיור מוגן בידי בתו של הדייר, על פי החוק הקובע אפשרות זו לצאצא וניסתה להגבילו בדרכים שונות).

ב. חזקה בחלל הרום

עומק וגובה (סעיף 11, סייג ראשון): החוק קובע כי "בכפוף לכל דין, אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום" ובכך מסדיר כי חזקתו של אדם ברום (כחזקה במבנה המתנשא לגובה), אינה מגדירה לו זכות על חלל הרום - השמיים מעל. הדבר נועד לאפשר קיום תחבורה אווירית, שלא תתכן אם כל בעל קרקע יוכל למנוע טיסת מטוס מעל שטחו וידרוש תשלום על כך (תוך רצון להישאר האחרון, כדי לקבל יותר על הסכמת החברה וכדומה).

המעבר בשטח האווירי מוסדר בחוק הטייס (מתקופת המנדט), הקובע כי מעבר סביר ('מעבר חף') אינו מאפשר קבלת צו מניעה (אם נגרם נזק - ניתן לקבל עבורו פיצוי). בכך, הפקיע החוק מבעל המקרקעין את היכולת לסרב למעבר סביר מעליו (הקמת מחלף סמוך לבניין מגורים - יכולה להיחשב כפגיעה, הנחשבת להפקעה ולא לניצול שטח הרום).

פס"ד בני עטרות: עוסק ביישובים הסמוכים לשדה התעופה, שניסו למנוע את פעילותו בתנאים מסויימים. בית המשפט פסק כי לא ניתן למנוע את פעולת שדה התעופה בצו מניעה, אלא לקבל פיצוי עבור הנזק.

ג. חזקה בחלל תת קרקעי

עומק וגובה (סעיף 11, סייג שני): החוק קובע כי "הבעלות בשטח של קרקע מתפשטת בכל העומק שמתחת לשטח הקרקע, בכפוף לדינים בדבר מים, נפט, מכרות, מחצבים וכיוצא באלה" ובכך מסייג את הבעלות על חלל תת קרקעי (לגבי מים, נפט, מכרות, מחצבים וכיוצא באלה וכן העברת תשתיות, בחוקים המסדירים זאת). מקורות האנרגיה ניתנים לציבור, בניגוד למדינות אחרות (בארצות הברית, לדוגמא, קיים ענף שלם העוסק ב'דיני מים').

סיבה היסטורית: השלטון הבריטי שנהג בארץ, חפץ להפיק רווחים מן הקרקע ולכן הגדירה כרכוש ציבורי. כמו כן, ניתן לראות בזכות הקניין כגמול עבור מאמץ. על כן, מציאת מחצב שהאדם לא ידע על קיומו - אינה מזכה אותו, אלא את כלל החברה (מנגד, ניתן היה להצדיק בעלות עבור מחצב שאדם התאמץ למצוא בקרקע).

טיעון היעילות: ניתן לטעון כי חלוקת הקרקעות על פני הקרקע נקבעת לפי סוג השימוש. כדי שיהיה כדאי להחזיק במחצב מסויים - יש לבחון את גודל השטח ממנו הוא מופק. כך, על מנת למצוא מאגר נפט - יש להעניק קרקע גדולה יותר, המתאימה לצרכי חיפוש המחצב והפקתו. על פי טיעון זה, ניתן היה אף לשלול כל בעלות על חלל תת קרקעי, לדרוש התאגדות בעלי קרקע (כבעלות פרטית משותפת) או להפקיעו מידי בעליו. טיעון צדק חלוקתי: יש המצדיקים מתן זכות קניין כגמול למאמץ של אדם. או תשלום גבוה בהרבה עבור קרקע שידוע שקיים בה אוצר טבע.

פס"ד מנהרות הכרמל(אקוניס): עוסק בהקמת מנהרות בחיפה, להקלת הדרכים לעיר (ניצול שטח תת קרקעי לציבור). כדי לא לשלם פיצוי גבוה, המדינה הגדירה את הפעולה לא כהפקעה אלא כחכירה(חזקה ושימוש) ל-99 שנה (קרקעות שנלקחו מעל לאדמה - הופקעו). בעלי נכסים מעל תוואי המנהרה התנגדו (בין השאר מדאגה לערך נכסיהם), אולם על תביעותיהם עלתה שאלת תום הלב, בכך שאין להם הפרעה מקיום המנהרה.

ביהמ"ש: ההתנגדות הינה בתום לב, תוך נתינת מלוא המשמעות של תחום הבעלות במרחב התת-קרקעי, שניתנה ע"י המחוקק, ללא יחס ליכולת הניצול הכלכלית של הבעלים. זאת, כיוון שאין במעשה המדינה חכירה, שכן הקרקע לא תושב לבעליה כפי שהייתה קודם לכן (את בעיית הרישום שהעלתה המדינה, דרש בית המשפט לפתור ברישום שונה והמדינה הקימה ועדה למרשם תלת מרחבי, המפריד בין פני הקרקע, המרחב התת קרקעי והמרחב העילי). בכך, קבע בית המשפט כי בהקמת פרוייקט ציבורי יש לתת פיצוי לכל בעל נכס (בהתאם לכל בעלותו), דבר המייקר פרוייקטים אלו.

· ברור שהתשובות לגבי מרחב הבעלות שבאו לידי ביטוי בסעיף 11 עומדות בסימן שאלה עם התקדמות הטכנולוגיה).

עתיקות: חוק העתיקות מגדיר באופן נוקשה מהן עתיקות ואת הבעלות הציבורית בהן (הסדרת מציאת עתיקות, אפשרות החפירה בקרקע והפקעתה). הדבר נובע כחלק מרעיון הלאומיות והקולקטיביות. זהו חוק חריף מאוד בחדותו ומבחינת עוצמת הבעלות הציבורית בעתיקות.

ד. המחובר לקרקע (סעיף 12 לחוק המקרקעין)
ברגע שנכס מוגבר כמחבר הוא מאבד את האופי שלו כמטלטלין והופך לחלק בלתי נםרד מהמקרקעין, והזכויות שיש בקרקע תופסות גם לגבי הדבר המחובר: "הבעלות בקרקע חלה גם על הבנוי והנטוע עליה ועל כל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה". משמעות החוק רבה, אולם אין פסיקה רבה בנושא, מתוך המורכבות בהגדרת מחובר קבע (יש לעסוק בסוגיית המחובר לקרקע אף בהקשר לדיני תחרויות).

במקרה בו קבלן בניין נזקק לספקי משנה לחיבור מטלטלין ומתחייב להם על שימור הבעלות במטלטלין עד לתשלום תמורתם המלאה (תוקף סעיף זה בחוזה טעון בירור), אם הקבלן אינו יכול להעביר את התשלום - יש לבחון אם פקעה זכותו של הספק במטלטלין, והפכה לחלק מן המקרקעין. באותו אופן, שוכר דירה ללא מזגן, המתקין בה מזגן על חשבונו, עשוי לעמוד בפני דרישת בעלי הנכס להכיר במטלטלין כחלק מן הקרקע. בפועל, כמעט ואין פסיקה שעוסקת בסעיף 12 ואין הדרכה איך לפרשו כי רוב הסכסוכים נפתרים בשטח ולא בביהמ"ש.

פרופסור וייסמן: כותב כי יש לבחון את המחובר לקרקע במספר מבחנים:

א.
מבחן החיבור הפיזי: האם הנכס חובר באופן שניתן לפרקו ללא נזק ממשי למטלטלין או למקרקעין. לא בודקים את האמצעי של החיבור אלא את תוצאת ההסרה. אם ניתן להזיז פיזית, המבחן לא נגמר. עוברים לשורה של מבחנים, שביניהם אין אף מבחן קובע:

ב.
מבחן התאמה פונקציונלית: מבחן אובייקטיבי, הבוחן האם הנכס המחובר, נחשב כחלק בלתי נפרד מהמקרקעין מסוג מסויים, בגלל סוג השימוש וסוג הנכס. כל נכס ונסיבותיו הוא.

בכיתה למשל, ניתן לראות בחלק מן המטלטלין כמקרקעין המשמשים לה (אף שניתן להסירם), כחלונות, דלתות, לוח וכדומה.

ג.
מבחן הכוונה בין צדדים קרובים: במקרה בו אדם משכיר דירה לשוכר ומציע אותה לאחר מכן למכירה - המשכיר והשוכר הינם צדדים קרובים, וכן המשכיר והקונה, אולם השוכר והקונה הינם צדדים רחוקים. בצדדים קרובים יש לבחון כוונה סובייקטיבית, בצירוף לעיקרון תום הלב (כידיעת המשכיר על התקנת מזגן מצד השוכר למשך השכירות לבדה, אם ינסה למכור את דירתו לקונה כבעלת מזגן). בין צדדים רחוקים - מוטלת חובת הידיעה האובייקטיבית, הבוחנת מה היו אנשים סבירים בוחנים באותו המצב.

שאלות מדיניות:

· מי היה בעמדה שהיה יכול לערוך את הבדיקות הנדרשות
· מי  היה יכול לחזות את השתלשלות העניינים – התנגשות הזכויות

· כוונה

· תום לב – סובייקטיבי ואובייקטיבי

· כל השיקולים הם שיקולים שעולים בדיני תחרויות בהם רק צד אחד יזכה ולצד השני יישארו עילות אחרות: חוזיות, עשיית עושר ולא במשפט, נזיקיות ועוד.
היקף העסקה במקרקעין: סעיף 13 לחוק המקרקעין: מבסס עיקרון של אחדות נכס המקרקעין – העסקה חלה על הקרקע עצמה, על מה שמנוי בסעיף 11 ועל מה שמנוי בסעיף 12, ואין תוקף לעסקה בחלק מסויים במקרקעין. חלוקת קרקע הינה חלוקה מתמטית - שיתוף בעלות חל על 'כל גרגיר חול' בקרקע.
דיני התכנון והבנייה קובעים לכל חלקה גודל מינימלי, שמשתנה ממקום למקום בהתאם לשימוש בקרקע. (שיקול של יעילות – ככל שיש יותר זכויות במרחב מסויים – יעילות השימוש פוחתת).

ישנם מצבים שגורמים בפועל לתוצאה שהחוק אוסר אותה: פיצול שטח כפול לשניים, בית משותף שמחלק בעלות במרחב, זיקת הנאה(הכפפת חלק מהמקרקעין להנאה שאין עמה זכו להחזיק), שכירות (לפי סעיף 78 לחוק המקרקעין ניתן להשכיר חלק מסויים במקרקעין
פס"ד לוסטיג: עוסק בהפקעת קרקע. ביהמ"ש מתגבר על הבעייתיות שבהגדרת החוק, כ'עיסקה בחלק של מקרקעין', בעניין זה, ופוסק כי הפקעה אינה עסקה(כי לעסקה דרושה הסכמה רצונית) ועל כן ניתן להפקיע חלק מסויים של חלקה.

ב. שכירות ורישיון

שכירות מקרקעין: לכל אחד מהמעורבים בעסקה ישנה זכות קניינית בנכס. הבעייתיות הינה יצירת פוטנציאל להפרדה בין המערך הפורמלי של הזכויות למהות הכלכלית-ריאלית של עסקה. נמנה מספר דוגמאות לכך:

ליסינג מימוני: לרוב, מדובר בליסינג תפעולי, שהינו עסקת שכירות, בה עלויות תפעול, אחריות על תקינות הרכב ועוד - מוטלות על חברת הליסינג. אולם, ישנם מצבים בהם כולל ההסכם מימון לקונה על ידי חברת הליסינג (מתוך אינטרס להותיר את זכות הבעלות על הרכב בידיהן, כבטוחה, למקרה של אי תשלום). למעשה, זהו למעשה משכון מסווה - שיעבוד של נכס כערובה למשכון ופער בין חוזה הנראה כהעברת בעלות לחוזה שכירות לכל דבר. יש לבדוק את הנסיבות ותוכן החוזה הספציפי - מה שמשנה זה המהות ולא התוכן.

· זכויות בנייה מבטאים באחוזים – 150% בנייה = בנייה ב-150% שטח מהחלקה = בנייה לגובה

פס"ד לוסטיג: עוסק בחוזה שכירות, הקרוב במהותו לבעלות. חלקה בגודל שלושה וחצי דונם בבעלות מייזלס בכפר שמריהו, כוללת דונם וחצי בו בנו הבעלים, ושני דונם שלוסטיג חכר ל-999 שנה, עם אופציה לתקופה זהה נוספת (עסקת שכירות ולא פיצול מקרקעין, כיוון שבאותה תקופה לא ניתן היה לבצע פיצול עקב גודל הקרקע). לוסטיג מעוניין לבנות בשטחו לגובה (זכות המוצמדת לרוב לבעלות, לפי אחוזי הבנייה, שהיו במקרה זה 150%, דבר המחייב בנייה לגובה), אולם מייזלס טוען שלא העביר בחוזה השכירות זכות זו, ועל לוסטיג לשלם לו עבורה.

השופטת בייניש: קובעת כי ההנחה הפרשנית בחכירה לתקופה ממושכת בין הצדדים הינה כוונה להעברת מירב הזכויות. כדי להבין את מהות העסקה, יש להבין את לשון החוזה ונסיבותיו. במקרה זה, נראה כי ההיגיון הכלכלי של לוסטיג לשכירות ממושכת היה על מנת לבנות בקרקע. ישנן שתי בעיות בפסק הדין:

א.
אין מידע על גובה התשלום עבור חלקת המקרקעין: מחיר קרקע לבנייה גבוה ממחיר קרקע חקלאית.

ב.
היחס ללשון החוק: השופטת בייניש כותבת במפורש שעסקאות אלו נעשות במטרה 'לעקוף' את הגבלות חוק המקרקעין (סעיף 13), אולם אינה מתייחסת לכך. ד"ר מרגלית: בעייתי, יש לתת את הראש על כך שניתנה כאן זכות חכירה ל-999 שנה. פס"ד זה לא נותן כיוון חשיבה מנחה לגבי עסקאות שהן לא חד משמעיות.

פס"ד עמותת דיירי קריית וולפסון: עוסק בקבלן שלא העביר בעלות בדירות, אלא החכיר אותן לקונים. הדיירים טענו כי חכירה ל-999 שנה הינה בעלות ויש לרשום אותם כבעלים משותפים בנכס (וכן לרשום כל דירה בבעלות הדייר בה).

השופט גרוניס: קובע באטימות שהקבלן השאיר בידיו את שיקול הדעת בדבר אופן ביצוע הרישום. פסק דין זה הינו בעייתי, משום שהוא עוקף את סעיף 13 וכיוון שהשופט אינו מתייחס לכך שזהו חוזה אחיד. על פי חוק החוזים האחידים, חלה הגנה על צרכן מפני הונאה(תניה מקפחת), כחלק מהמגמה להגן על צד חלש במשא ומתן.

ג. זכות שכירות

הגדרה זהה במטלטלין ובמקרקעין: "זכות שהוקנתה בתמורה (ערך כלכלי-כסף, שווה כסף), להחזיק (אף חזקה לא ייחודית, תתכן זכות חלקית למשכיר) ולהשתמש בנכס (ניתן לקבוע עליהן מגבלות) שלא לצמיתות (אף לטווח זמן ארוך במיוחד)".

חוק השכירות והשאילה (סעיף 19): מסדיר מצב בו תקופת השכירות לא נקבעה (מקרה לא שכיח), אם היא אינה לצמיתות. הסעיף כן מגדיר מצב בו ממשיכה השכירות מעבר לתקופה שנקבעה (ללא שנקבעה הארכה או שלא בוצעה), כיוון שיש לקבוע האם ישנו בהמשך השכירות תוספת זמן (שנה נוספת, לדוגמא) או מצב ייחודי.

תמורה: הרכיב המבחין בין שכירות לשאילה (הוראות החוק האחרות - זהות ברובן). מרבית החוק עוסק ביחסים החוזיים בין המשכיר לשוכר - מועד מסירת הנכס, החובה לתקנו, דמי שכירות, היקף שימוש וכדומה.

המהות הקניינית של השכירות: לא כל שכירות הינה זכות קניינית. תתכן שכירות ללא זכות קניינית, שכן החוק מאפשר התנייה על מרבית סעיפיו, דבר היכול להותיר לשכירות מעמד הסכמה חוזית בלבד. המעמד הקנייני של השכירות בא לידי ביטוי בעיקר בהגנה על השוכר מפני צדדים שלישיים (תחרות בין השוכר לצד ג').

· אין להניח מראש שמדובר בזכות קניינית, יש לבדוק את החוזה הספציפי על נסיבותיו.

חוק המקרקעין (סעיף 81): זכות השכירות ניתנת לשעבוד, וזהו סממן קנייני לזכות (בהיעדר התנאה נוגדת).

חוק השכירות והשאילה (סעיף 11): מחיל סממן קנייני, בחיוב המשכיר לאפשר להשתמש בנכס ללא הפרעה, דבר הדומה לסממן הבעלות הקניינית באפשרות השליטה ללא הפרעה (אף שהדבר יתכן אף בזכות חוזית).

ד. זכות העבירות של השכירות

חוק השכירות והשאילה (סעיף 21): מחיל סממן קנייני, בעיסוק בזכות העבירות: "המשכיר רשאי להעביר לאחר זכויותיו במושכר" - אחת הזכויות הקנייניות ואף חלק מיכולת השליטה והניהול, "עשה כן, יבוא רוכש הזכויות במקומו של המשכיר בכל הנוגע לחוזה השכירות". כל עוד לא הודיע המשכיר על השינוי או שלא נודע הדבר לשוכר, שהמשיך את תשלומיו למשכיר הראשון - הוא פטור מלשלם פעם נוספת(הגנה, תום לב,עילה בע"ע).

חוק השכירות והשאילה (סעיף 22): החוק קובע כלל: הגבלה לזכות העבירות של השוכר. ללא הסכמת המשכיר, השוכר אינו יכול להעביר את זכותו. הסעיף עוסק בשתי אפשרויות: העברת זכות שכירות - מכר (העברת כל זכותו לאחר) ושכירות משנה - יצירת עסקת שכירות בין השוכר לשוכר השני על זכות השכירות או חלקה. באופן זה, השוכר נותר אחראי לחוזה בפני הבעלים (המשכיר יכול לוותר על זכויות אלו בחוזה). את שתי העסקאות, השוכר לא יכול לבצע ללא הסכמת המשכיר.

חריג: אם מסרב המשכיר לבקשת השוכר להעברת הבעלות, או שהוא מתנה להסכמתו תנאים בלתי סבירים, יש לבחון את סוג השכירות (מקרקעין או מטלטלין וזכויות) וכן האם ישנו איסור בחוזה:
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I 
הדבר תלוי בשאלה האם זהו תנאי סביר (המשכיר יכול לתבוע את השוכר, על מנת שבית המשפט יפסוק אם התנאי סביר). יתכן אף ששוכרים אחרים יירתעו מעצם המצב.

* סבירות היא קנה מידה סובייקטיבי עבור השוכר, אולם קנה מידה אובייקטיבי בביהמ"ש. שוכר שיחליט שההתנאה אינה סבירה במקרקעין ואין הגבלה חוזית – יעשה את העסקה אולם יכול להיות מצב שהבעלים יתבע אותו בטענה שעשיית העסקה אינה סבירה. ביהמ"ש יכול להחליט שההתנאה כן סבירה והשוכר יפסיד.

הבחנה בין מקרקעין למטלטלין: כיוון שנכס מקרקעין הינו נכס מהותי, ישנה בכך אפשרות שלא להמשיך חוזה בכל מחיר, דבר שאינו סביר (שיקולי מדיניות: הדבר אינו מתייחס לאפשרות שנכס מטלטלין כיום מהותי יותר מנכס מקרקעין, וזה יכול להביא לתוצאה שהשוכר לא יכול להשתחרר מהסכם השכירות וזה לא יעיל מבחינה חברתית ומבחינת יעילות מצרפית).

טעמים בלתי סבירים להתנגדות

הסכמה: תנאי שהמשכיר מתנה את הסכמתו, אולי באמצעות תשלום דמי הסכמה, כפי שקיים בהעברת חכירה ממנהל מקרקעי ישראל.

* פס"ד קק"ל נ' תבל: עוסק בדמי ההסכמה שגבה מנהל מקרקעי ישראל וקבע כי זהו תנאי סביר (דבר שיכול היה להשתנות בהתאם למחיר שנדרש, ואף התאים לתפיסה שרווחה באותה העת, שאישרה פעולות גופי שלטון). כיום, אם החוכר משלם את סכום החכירה מראש (היוון) אין דרישה לדמי הסכמה.

* אם השכיר המשכיר לשוכר את הנכס לאחר בדיקת דו"ח כספי וכדומה, וכעת מעוניין השוכר להחליף עצמו בשוכר בעל עבר מפוקפק - תהיה התנגדותו של המשכיר כנה, מתוך רצון להמשיך לקבל את דמי השכירות כסדרם (בשכירות משנה - תהיה ההתנגדות לא סבירה, כיוון שהשוכר נותר מחוייב).

* אי הסכמה להעברת שכירות על פי הבדלי דת, גזע ומין - תיחשב לתנאי בלתי סביר, ויש לבחון אם ניתן להתנות זאת בחוזה מלכתחילה (ישנן מדינות בהן הנושא מוסדר בחוק, כאנגליה, ארצות הברית ועוד).

בפסיקה נקבע כי למנהל מקרקעי ישראל אין להפלות החכרת קרקעות למגזרים מסויימים (כאי השכרה מתחת לגיל מסויים, רווקים, משפחות חד הוריות, בעלי הכנסה נמוכה וכדומה), אולם התיר זאת לקהילות ייעודיות (דבר שהעלה שאלות בעניין חכירה מצד קיבוצים, מושבים, יישובים קהילתיים וכדומה, שלא אפשרו השכרה לערבים).

פס"ד קעדאן: קובע כי אין להחכיר לשוכר שלא יעמוד באותם תנאי השכרה ללא הבדלי דת, גזע ומין. הדבר נפסק לגבי מנהל מקרקעי ישראל, כחלק מהמשפט הציבורי, ויש לבחון את חלות הפסק(בנוגע לשוויון) לגבי משכיר פרטי. באופן עקרוני, מותר לו לסרב במסגרת סעיף 22, אולם אם הדיון יגיע לביהמ"ש-עלול להיתקל בדרישת הסבירות.

מרבית קרקעות המדינה הינן קרקעות מנהל מקרקעי ישראל. אם היה על המנהל להסכים לכל השכרה של חוכר לאחר, היה הדבר מטיל עלויות מנהליות גבוהות(שיקול מדיניות). על כן, קיבל המנהל בשנת 1998 החלטה (שתוקנה לאחר מכן) כי חוכר לדורות שהיוון את נכסו, ומשכירו למגורים או לתעסוקה לתקופה שאינה עולה על 25 שנה - אינו צריך את הסכמת המנהל.

ה. זכות העבירות של השכירות

החוק מחייב לקבל את הסכמת המשכיר להעברת השכירות לאחר. ישנן ארבע אפשרויות כיצד לבחון את תוקף העסקה במקרה שהשוכר העביר את זכותו ללא קבלת אישור:

א.
אי מתן תוקף לעסקה (שלילת כוח ההעברה מהשוכר): ללא הסכמת המשכיר - אין תוקף לעסקה.

ב.
מתן תוקף לעסקה, תוך קביעת הפרה של הסכם השכירות. 
ג.
התניית תוקף העסקה בבחינת תום הלב (פרופ' וייסמן): מתן תוקף לעסקה, אך אם השוכר החדש (צד ג) ידע על אי ההסכמה או שהיה רישום פומבי - זהו חוסר תום לב (ידיעה קונסטרוקטיבית) ואין תוקף לעסקה. עמדתו עדיים לא התקבלה בפסיקה, לעומת דעתו של פרופ' לרנר שאומצה בפס"ד טקסטיל נ' ריינס.
ד.
תוקף העסקה תלוי בנסיבות.

פס"ד טקסטיל ריינס: עוסק בהעברת זכויות בקרקע (דירה שעוד לא נרשמה) לאחר, במקרה בו בהסכם בין מנהל מקרקעי ישראל לשוכר נרשם שאין להעביר זכויות אלא בהסכמה מראש וכי הפרת תנאי זה תיחשב להפרה יסודית של החוזה (אפשרות סעד של ביטול). השאלה המשפטית הינה האם יש תוקף לעסקה (הועלתה בידי נושה, צד ג, אך בית המשפט קבע כי אין לו זכות להעלות טענה זו).

השופט טירקל: קובע כי לעסקה יש תוקף לפי בחינת נוסח החוזה, מטרת ההגבלות ונסיבות נוספות. טירקל קורא באופן דקדקני את נוסח החוזה האחיד, בו נאסר "להמחות" את הזכות וקובע כי המנהל יכול היה לנסח זאת באופן חזק יותר, כשלילת תוקף מראש (ביטול כוח ההעברה במקום הגדרת הפרת חוזה). כמו כן, קובע טירקל כי מטרות ההגבלה היו פיקוח על העברת קרקעות המנהל וקבלת תמורה כספית, היכולות להתקיים אף בדיעבד. לאחר מכן, נעשתה פנייה למנהל, וההעברה אושרה בדיעבד.

ד"ר מרגלית: טיעון הנוסח של טירקל אינו חזק, כיוון שחוזי המנהל אחידים. בחינת מטרות ההגבלות הינה טובה, ואישור המנהל בדיעבד הינו הוכחה לכך. נוסף על כך, ברוב המקרים נתן המנהל את אישורו בדיעבד, ואי מתן אישור היה רק במקרים חריגים.
פס"ד עמר: עוסק בקרקע חקלאית שבעליה רצה להקים בה גן אירועים אך המנהל סירב לבקשתו מספר פעמים. הבעלים העביר 86% מזכויותיו בחלקה לשניים, שאחד מהם החל בעקירת הפרדס ופרסם מודעה לרכישת זכויות בקרקע חקלאית בגודל 1/2 דונם. אנשים מבינים מכך שהקרקע תופשר וניתן יהיה לבנות בה. נציג המנהל שעבר במקום ראה את הטרקטור מבצע עבודות בחלקה וכתוצאה מכך המנהל ביטל את ההסכם עם הבעלים.

המנהל טען שהבעלים הפר את ההסכם והתיימר להעביר את זכויותיו ללא הסכמה מראש של המנהל, כפי שנדרש בחוזה (סעיף בחוזה קבע שהעברה ללא אישור הינה עילה לביטול החוזה). מנגד, טען עורך הדין של עמר כי המקרה דומה לפס"ד טקסטיל, בו ניתן תוקף לעסקה בדיעבד.

ביהמ"ש: המקרים אינם דומים, שכן מטרת השימוש משתנה והמנהל לא הסכים לשינוי מלכתחילה ועל כן למנהל ישנה זכות לבטל את החוזה (פסק הדין לא עסק בשאלת היחסים בין עמר לקונה, כיוון שצד ג' ידע על הבעיה, ועל כן הוא חסר תום לב). הדבר מלמד כי בחינת הנסיבות/נוסח החוזה/מטרת החוזה חשובה, ככלי ליצירת תוצאות צודקות.

ו. רישיון במקרקעין

מהות הרישיון הינה מהות של חוזה, בו מתיר אחד הצדדים לאחר להשתמש בנכסיו, ללא להקנות זכות קניינית במקרקעין. הסוגיות שלובות וברוב המקרים כוונת הסכם רישיון הינה עקיפת הזכות הקניינית.

פרופ' וייסמן: כותב כי המטרות שהצדיקו מושג זה, אינן קיימות לאור חוק השכירות והשאילה ויש לבחון מדוע הרישיון מוסיף להתקיים (חוק משנת 1971), אם קיימת שכירות שאינה קניינית (חוק משנת 2000) ובית המשפט מוסיף לעסוק ברשיונות ובתוקפם.

רישיון בין פרטים (הרחבה בספרו של פרופסור וייסמן): יש נסיבות בהן קובע בית המשפט קובע כי הרישיון בלתי הדיר (לא ניתן לבטלו) או שהוא תקף כלפי צד ג' (סממן של זכות קניינית, שאינה רק זכות בין בעל הנכס לבעל הרישיון).

רישיון מכללא: רישיון שנוצר מכוח השתק (מצב בו אדם מנוע מלטעון טענה מסויימת), בו בעל נכס מודע (ידיעה של ממש) שאחר עושה שימוש בנכסו ואינו מביע התנגדות. בנסיבות מסויימות (התלויות במשך הזמן וכדומה), נוצר רישיון שימוש במקרקעין. בעל הקרקע מנוע עוד מלטעון כי זוהי הסגת גבול ושתיקתו פועלת כנגדו. כיום נדון עניין זה באמצעות עיקרון תום לב. זה מצב בו ישנה הצדקה להמשך קיומו של מוסד הרישיון, שכן זכויות מכוח חוק השכירות והשאילה הינן זכויות רצוניות.

ז. תולדות הנחלה החקלאית

הזכויות בקרקע חקלאית בניהול מנהל מקרקעי ישראל, ניתנות בשתי דרכים:

א.
הקצאת קרקע בתנאי נחלה: ניתנות לקיבוצים ומושבים (ובכלל זה מושבים שיתופיים).

ב.
הקצאת קרקע שלא בתנאי נחלה: ניתנת לחקלאים פרטיים, לחברות או לאגודות שיתופיות העוסקות בעיבוד חקלאי ויכולה להינתן לעונת גידול חקלאי, לשכירות (שלוש שנים), לחכירה או לחכירה לדורות.

המושג 'נחלה': עיקר ההסדר שחל עד לפני כמה שנים (נקבע במאה הקודמת), קבע מדיניות החכרת קרקע להתיישבות החקלאית (מועצת מקרקעי ישראל, החלטה 1): 'נחלה' הינה שטח קרקע למטרת עיבוד חקלאי ומגורי החקלאים. גודל השטח נקבע כשטח שיספק פרנסה מחקלאות למשפחה. הנחלה נמסרת לחקלאי אך ורק למטרת החקלאות, הקמת מבנים הקשורים לה ולמגורי החקלאי ומשפחתו, בהתחייבות החקלאי לגור בה ולעבדה (אסור לאדם להחזיק יותר מאחת). 

הנחלה נמסרת לחקלאי בשלמותה (ישנו איסור פיצול נחלה). בתוך כל יישוב גודל הנחלות זהה, אך בין יישוב ליישוב יש שוני גדול בגודל הנחלות, על פי הבדלי המשקים (פרות, ייבול וכדומה). לא כל התושבים במושבים היו בעלי משק חקלאי (מורים, אחיות וכדומה, שגרו במושב ללא נחלה חקלאית). עקרון נוסף שנקבע (החל אף כיום), הינו דמי שכירות שנתיים קבועים לכל הנחלות (700-800 ₪ לשנה, ללא הבדל בין גדלי הנחלות, סוג הגידולים, או מיקום היישוב). 

בקיבוץ או במושב, משבצת הקרקע = שטח הנחלה x חברי תקן, הנחלה כולה מוחכרת לאגודה השיתופית. כל נחלה מחולקת לשלוש חלקות: חלקה א - למגורים, מבנה עזר, משק עזר וכדומה, חלקה ב - לחקלאות ומעובדת בידי החקלאי, חלקה ג - לחקלאות, מיועד לשימוש היישוב כולו (בקיבוץ - הזכות נתונה לקיבוץ, במושב - בחכירת המושב כולו ולא החבר).

החלטה 823 של מועצת מקרקעי ישראל - השינויים שחלו בשנים האחרונות: בקיבוצים ניתן כיום לחכור את הבתים. לאורך השנים, הוסיף המנהל שימושים מותרים לחלקת המגורים (עסקים עצמיים, כצימרים וכדומה). ישנם שינויים לגבי תעשיה וכן הרחבות יישובים - גריעת חלק מקרקע היישוב והחכרתו למי שאינו חקלאי. ישנן שתי בעיות שעלו בעניין זה:

א.
קיומן של 'ועדות קבלה' במושבים.

ב.
תחרות בין יישובים חקלאיים ליישובים עירוניים סמוכים על עסקים ותושבים.

מועצת מקרקעי ישראל (החלטה 979): עוסקת בהפשרות - חלוקת המגורים בקיבוצים ומושבים ומאפשרת הרחבת איזורי מגורים ופיצול חלקות (כך, יוכל חבר מושב לבנות וילה בחלקתו ולהעבירה לאחר).אם ההחלטה תיכנס לתוקף, חבר המושב יוכל לבנות על הקרקע שני בתים ויוכל להעביר אחד מהם למי שהוא רוצה.נגד החלטה זו הוגשו שתי עתירות.

כיום ישנם מגוון הסדרים בין היישובים למנהל מקרקעי ישראל:

· הסכמי חכירה לדורות בין היישוב לבין מנהל מקרקעי ישראל

·  הסכמי שכירות לשלוש שנים עם המנהל שמתחדשים אוטומטית כל שלוש שנים

השוני נובע מכך שיש יישובים שהוקמו לפני קום המדינה (והשיגו הסכמי חכירה לדורות), ויש לאחר מכן (הסכמי חכירה לשלוש שנים), אך במשך הזמן אוחדו ההסדרים. באופן עקרוני, מנהל מקרקעי ישראל כמעט לא עושה הבחנה בין יישובים חקלאיים ואילו שלא וגם בתי המשפט לא שמרו על כך (כקביעת מעמד חכירה לשלוש שנים ליישוב שקיבל בעבר הסכם חכירה לדורות). – דוגמאות כפר אז"ר ולוי אשכול – עמוד 38 במחברת בחינה גדולה

ד. הרישיון בנחלה חקלאית

מוסד הרישיון בקרקע חקלאית (קיבוצים ומושבים): עם קום המדינה, נעשה הסכם בין המדינה להסתדרות הציונית (הסוכנות היהודית), ועל פי חוק משנת 52, הקימה הסוכנות יישובים. קרקעות היישובים החדשים לא ניתנו להם ישירות, אלא בהסכמים בין מנהל מקרקעי ישראל לסוכנות.

מעמדו המשפטי של היישוב: היישוב קיבל רישיון במקרקעין, הקרוי 'בר רשות'. ליישוב לא הייתה זכות קניינית, אלא הסכם משולש, עם הסוכנות והמנהל, על פיו הם מורשים מהסוכנות להחזיק ולהשתמש בקרקע. אם הסוכנות רוצה - באפשרותה לבטל את הרישיון.

מעמדו המשפטי של החקלאי:  מעמדו של חבר המושב בנחלה 'בר רשות של בר רשות'. נוצרו לכך הסכמים חוזיים, מגובים בחקיקה, שיצרו תלות של חבר המושב במושב, בסוכנות ובמנהל מקרקעי ישראל.

· לאף אחד מאלה אין זכות קניינית בקרקע, רק רשיון חוזי במקרקעין.

מהן הסיבות ליצירת הסכם זה? עד היום לא נעשה מחקר מעמיק, אולם הסיבות הראשוניות ברורות:

א.
סיבות אובייקטיביות: לא היה מידע על מעמד הקרקעות, ועל היקף שטחים שיש לערוך לגביהם את ההסכמים (שטח הנחלות שיקבל כל יישוב) וכן קושי בביצוע רישומי השטחים בספרי מקרקעין מסודרים.

ב.
רצון ליצירת התלות: מושבי העולים פעלו מכוח מערכות מוסדיות שניהלו את ההתיישבות. לא בטחו במושבים שיוכלו לנהל את עצמם, שירצו להישאר או שיעשו שימוש נכון באמצעים. בנוסף, בשנות ה-50 הונהג משטר קיצוב (רגולציה על מערך השיווק החקלאי) ובכך נעשה ניסיון לפקח ולמנוע יצירת שוק שחור.

כיום, יש מושבים בהם זה המצב המשפטי, וחקלאי העובד בנחלה 50 שנה - אינו בעל זכות קניינית (וניתן על פי חוק מאותה התקופה לסלקו משם). למעשה, אין לכך הצדקה. בפועל, מנהל מקרקעי ישראל מתייחס כיום למושבים ולבריהם כבעלי מעמד פורמלי של 'בר רשות' - כשוכר או כחוכר לדורות.

מנהל מקרקעי ישראל (החלטה 14): המועצה קבעה שיש לעבור לחוזים ישירים בין המנהל ליישובים, ללא עירוב הסוכנות (תוך רישום משכנתא על הקרקע במקרי חוב לסוכנות). אולם, בחלקים אחרים של המשפט לא הופנם המסר ונותרה התייחסות למעמד החבר כבר רשות בלבד (מעמד חוזי, על פי הרישום הפורמלי ללא בחינת המהות).

טיעונים להבהרת זכות חבר המושב בנחלה (ולמעשה חוסר הצדק שבהסדר) (מונחי קניין): שיקולי מדיניות:
א.
טיעון העבודה והאישיות: זכות חבר המושב עולה מהשקעתו בקרקע.

ב.
טיעון החירות (אוטונומיית הפרט): חיוב קבלת אישור לכל צעד בקרקע - פוגע באוטונומיית הפרט.

ג.
טיעון היעילות: פינוי חקלאי מן הקרקע, הינו שליחת מסר לאי הכדאיות להשקיע בתחום זה.

שקלול הערכים מביא להכרה שהזכות ראויה להגנה קניינית, אולם מבחינה פורמליות המצב לא השתנה.

בן ממשיך (שינוי מדיני הירושה הרגילים): פרוצדורה מורכבת המאפשרת לחקלאי לבחור מי מבניו (בן לכל חקלאי) יירש את המשק אחריו (צורך בהסכמת הסוכנות, מנהל מקרקעי ישראל וקבלת הבן כחבר באגודה). המורכבות יוצרת כשלים, בהם לא מושלמים ההליכים, אזי נחשב ההליך כ'מתנה שלא הושלמה', שניתן לחזור ממנה (חוק המתנה, סעיף 5), דבר הבא לידי ביטוי בתיקים משפטיים רבים. במקרים רבים, מרשים הורים לילד לבנות בחלקה אף שלא הוגדר כבן ממשיך, או מתירים בנייה לכמה מילדיהם, ללא אישור מנהל מקרקעי ישראל.

פס"ד בצר: עוסק בבעלי זכויות בנחלה, 'בר רשות', שקיבלו אישור מהרשויות להקמת בית מגורים לבת, אך לא כבת ממשיכה. זכות הילדה הינה בר רישיון מבר רישיון (שאף הוא בר רישיון מבר רישיון). השאלה המשפטית הינה האם יכולה אם לבטל רישיון שניתן לבת ולבעל בגלל ערעור היחסים ביניהם?

בית המשפט קובע שיש לבחון כל רישיון לפי תנאיו ונסיבותיו ופוסק שזהו רישיון בלתי הדיר, שכן הוכחה כוונה של ההורים להעניק זכויות ארוכות טווח (השקעה - בנייה מכספם, שינוי מצב לרעה, משך זמן המגורים ותמורה - עזרה בניהול המשק). בית המשפט לא עסק בשימוש ברישיון בלתי הדיר. 

פס"ד לידאי: נקבע שכיוון שלא ניתן לעשות ברישיון בלתי הדיר זה שימוש רב, נעשית הערכת שמאי לשווי הבית במנותק מן הקרקע, וזהו הנכס שנחשב כנכס של בני הזוג.

פס"ד אלוני נ' ארד: עוסק במקרה דומה לפס"ד בצר, ברישיון 'בר רשות' של הורים שהרשו לבנם ולבת זוגתו לבנות בית ולאחר מכן חפצו לערוך הסכם - נתינת הבית לבן במתנה. הבית הינו חלק מהנחלה (שלא ניתן לפרקה) וכיוון שההורים לא ביקשו את אישור המנהל(כנראה כי ידעו שלא יקבלו אותו) - אין להסכם משמעות משפטית.

השאלה המשפטית הינה מעמד הבן והרישיון, בדומה לפס"ד בצר, אולם בשונה ממנו התעוררה שאלת היחס בין ההורים לצד ג'. ההורים, שהיו חייבים כספים לצד ג' - רצו לקחת את בית הילד.

השופט ריבלין: קובע שיש לתת הגנה לזכויות הבן מול הנושה, כי היה מעין השתק – הנושה ידע על זכויות הבן וע"כ מושתק עכשיו מלטעון שלבן אין זכויות בנכס. טענה כזאת אינה נותנת יד מכוונת לפתרון בעיות בעתיד. 
השופטת דורנר: כותבת כי לפי הלכת אהרונוב (שהעלתה את מעמד הזכות החוזית של עסקת העברת זכות קניינית בנכס למעמד של "זכות מעין קניינית נוסח ישראל") התחייבות לעסקה אינה זכות חוזית רגילה אלא זכות מן היושר. עיקול בידי נושה לאחר יצירת זכות חוזית אינו תקף, וזכות חוזית גוברת על זכות הנושה המעקל (תחרות בין נושה לבעל התחייבות לעסקה).

השופטת דורנר בוחנת אם מעמד הרישיון דומה למעמד בעל התחייבות לעסקה, אזי ניתן להגן על הרישיון בהתאם להלכת אהרונוב, ומשיבה בחיוב. לדבריה, ראוי לתת הגנה חזקה למי שקיבל רישיון (ללא לנמק זאת). דורנר בוחנת את המציאות, את ההשקעה במקום והמגורים בו משך זמן רב. שיקולי מדיניות: פסק הדין מאפשר לבחון מקרים נוספים, במבחני שנות המגורים וכדומה.

השופט ברק בדעת מיעוט: ללא הסברים או מתן רקע, קובע שיש לבחון אילו זכויות ישנן להורים (תוך מחיקת הדרך שעשה המשפט הישראלי עד כה). עד פסק הדין, היו שופטים שביקרו את המשכיות מעמד 'בר רישיון', אולם ברק קובע שיש להתחיל מחדש וכותב שעל הזכויות להשתבץ בחוק וכי חברי המושבים הינם שוכרים בנחלה, ומבקש להחזיר את התיק לדיון בביהמ"ש המחוזי, שידון במעמד ההורים כשוכרים(אולם אינו קובע את מעמד היישוב והסוכנות). פס"ד נגע רק לפרט שעמד בסוף השרשרת, ולא נתן פתרון מלא שמעוגן בהסטוריה הפסיקתית. זה כוחו של שופט – יכול לקבוע שהיום הוא משנה את הנוהג הקיים מזה שנים – החידלון נפסק כאן.

ג. הגנת הבעלות והחזקה

סעיפים 15-20 לחוק המקרקעין - מכוח ס' 8 לחוק המיטלטלין חלים גם על הגנת הבעלות והחזקה מיטלטלין.
סעיף 15 מציין שני סוגי מחזיקים:

1. מחזיק ישיר - המחזיק ישירות בקרקע (נמצא בשטח ומקיים את כוונת השליטה)
2. מחזיק עקיף - שיש אחר מטעמו שמחזיק ישירות בקרקע. (למשל:בעלים)
שאלה עובדתית ואינה קשורה לזכות מהותית לגבי השאלה האם היא כדין או שלא כדין. בישראל-זכאות החזקה קיימת בזכויות ה-בעלות,שכירות.

המבחן לזכות החזקה הינו כפול:

1) מבחן פיזי – יכולת שליטה בנכס ויכולת מניעה מאחרים שליטה בנכס.

המבחן הפיזי מתחלק ל-3:

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

3) וייסמן: מבחן זה הוא מבחן הנסיבות – מבחן טיב הנכס.-הקרבה לנכס ככזאת המספקת לבטא שליטה בו.

מחזיק בנכס- מחזיק בעל שליטה פיזית ישירה על הנכס או מחזיק בעל שליטה עקיפה על ידי אדם מטעמו.

לפעמים החזקה במפתח לדלת הנכס תספיק לקביעת חזקה בנכס(כשהדבר תלוי בכוונה) לדוגמא: פס"ד המוטראן הקופטי(בעל מפתחות לנכס יכול להיחשב מחזיק). בג"ץ כהן: לענין דרישת ההחזקה של מנהל מקרקעי ישראל-די בקיום פיקוח הדוק מצידו של המנהל. לשם קיום ההחזקה השליטה לא חייבת להיות רצופה, כאשר הדבר הקובע הוא משך ההפסקה ונסיבותיה (יציאה לחופשה קצרה או יציאה ארוכה לארץ אחרת).

כשיש כוונה ברורה לשלוט בנכס» היא תגבר על חוסר שליטה הפיזית.
סעיף' 16: "בעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהם זכאי לדרוש מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם שלא כדין" ( הסעיף מצמיח עילת תביעה למסירת מקרקעין/סילוק יד.
החוק עומד לצד בעלים, מחזיק עקיף ומחזיק הישיר (זכאים להחזיק) אולם לא מחזיק שלא כדין.

העילה מוענקת בשם זכות מהותית בנכס(תביעה פטיטורית) ( על התובע להוכיח שני דברים מצטברים:

1. זכותו להחזקה בקרקע. (כבעלים/שוכר/שואל/בעל רשיון)
2. העדר זכותו של הנתבע (מסיג הגבול).
"בעל מקרקעין" – בסעיף זה – גם חוכר לדורות.

"מי שזכאי להחזיק בהם" – מי שקיבל הרשאה להחזיק מטעם הבעלים-שוכר, שואל, בר רשות ,בעל התחייבות לעסקה.

	בעלים ( מסיג גבול
	+

	מחזיק ( מסיג גבול
	-

	מחזיק כדין ( מסיג גבול
	זכאי להחזיק

	מסיג גבול א' ( מסיג גבול ב'
	-

	מסיג גבול ( בעלים
	-


סעיף 17: תביעה למניעת הפרעה -

עילה זו הינה עילת תביעה פוזיסורית החלה גם על מחזיק שלא כדין.

הסעיף לא בא להגן על זכות מהותית שבנכס אלא על החזקת הנכס בלבד,

שיקול מדיניות: זאת לשם שמירה על הסדר הציבורי, שכן בעל יכולת האכיפה הינו המחזיק (על אף שהוא מחזיק שלא כדין). האם מחיר זה ראוי, האם מהווה עידוד למעשי פלישה (יש לשים על כף המאזניים את הפחתת התמריץ לפלישה מול מניעת פעולות שמפריעות לשימוש.
* בעלים יוכל לתבוע בגין סעיף 17 רק אם הוא מחזיק בקרקע.

מהי הפרעה לשימוש?

לפי סעיף 17, לבעל מקרקעין גובלים לחלקה שאליה פלש מסיג גבול, אין זכות להפריע למסיג הגבול על אף שהוא אינו מחזיק כדין בקרקע.

פס"ד ליבוביץ עסק בטענה של מפיץשקיבל זכויות של בלעדיות על מכירת עטי פרקר, וכאשר אדם נוסף מכר עטי פרקר,  הגיש המפיץ תביעה לפי סעיף 17 בגין הפרעה להחזקה בנכס של ה- "מוניטין".
שימוש או גם נישול?

בפס"ד יוסף נ' עוקשי: ויכוח בין פולשים לקרקע, בעוד הקרקע הופקעה ע"י המדינה וע"כ הבעלים לא מתערב בסכסוך. מחלוקת בין השופטת פרוקצ'ה לשופט אנגלרד-

השופטת פרוקצ'ה- פירוש רחב - כולל גם פלישה, לכן במקרה של פלישה יכול לתבוע גם לפי ס' 17 וגם לפי ס' 19 (ולכן יוצרת באמצעות סעיף 17 עילת תביעה חדשה של מסיג גבול המחזיק כנגד מסיג גבול אחר לפינוי הנכס, שתוצאתה תהיה דומה לתוצאה של סעיף 16(שלפיו אינו יכול לתבוע) ,וזאת עד התערבות של בעל הזכויות האמיתי בנכס.

	סוג היחסים
	שימוש (ונישול)

	בעלים ( מפריע
	רק כשמחזיק

	מחזיק ( משיג גבול
	+

	מחזיק כדין ( משיג גבול
	+

	מסיג גבול א' ( מסיג גבול ב'
	+ (+)

	מסיג גבול ( בעלים
	"אם אין לו זכות לכך"


השופט אנגלרד: ס' 17 עוסק רק במקרה של פלישה ולא במקרה של הפקעה, נישול, חזקה או השבת חזקה. בהפקעה ניתן לתבוע רק לפי ס' 19, אחרת תיווצר כפילות.
השופט ברק: אין לדון בתיק הזה בפרשנותו של סעיף 17 ולא מתערב בויכוח.

אין הלכה מה פירושו הנכון של סעיף 17 ומה דינו של מסיג הגבול במצב כזה, לא הגיעה פסיקה נוספת לביהמ"ש.

סעיף 18: שימוש בכוח נגד הסגת גבול
המחזיק רשאי, אך הוא לא חייב להשתמש בסעד העצמי, והוא יוכל לפנות לביהמ"ש.

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

ס' 18 ב- מדבר על הפעלת כוח לשם סילוק בדיעבד של מסיג הגבול.

* הסעיף מיועד למחזיק כדין בנכס (הזכאי להחזיק כדין, או בעלים במידה ויצליח להוכיח שהוא מחזיק עקיף בנכס) ומיוחס לשימוש בכוח במידה סבירה.

מותר להשתמש בס' 18 רק תוך 30 יום. הקובע- הבחינה העובדתית של הפלישה לנכס, ולא ידיעת המחזיק בנכס(הרחבת הימים נעשה בעקבות חוק מקרקעי ציבור – סילוק פולשים(לגבי קרקעות ציבוריים)שכן הגילוי לא נעשה תמיד תוך מספר ימים בודדים מהפלישה).
בפס"ד כהן- השאלה נשארה בצריך עיון האם מחזיק עקיף יכול לעשות דין עצמי מכוח ס' 18ב.
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באופן רגיל על המדינה לדאוג לשימוש בכוח להרחקת מחזיק שלא כדין, אך בחוק ניתן גם למחזיק כדין להשתמש בכוח סביר ע"מ להרחיק מסיגי גבול או תופסים שלא כדין(דין עצמי). שיקולי מדיניות:

1. יעילות – אי יכולתן של הרשויות לעמוד לשירות האזרחים בכל רגע נתון.

2. אינסינטקט – הגנה על נכסים
מצד אחד קיים רצון לצמצם את הסעד העצמי כדי לשמור על הסדר הציבורי, כך שרק מחזיק כדין יוכל להשתמש בסעד העצמי, אך מצד שני הדבר יוצר תוצאה רכושית לפיה מי שיממש את הסעד הינו רק החזק. לכל קביעה יהיו מחירים שונים.
"כוח במידה סבירה"
וייסמן: תלוי בנסיבות המקרה. כוח במידה סבירה הוא: פריצת דלתות, סילוק בכוח, ואפילו פגיעה קלה בגוף או ברכוש. כוח לא סביר הוא: גרימת מוות או חבלה חמורה.

מי רשאי להפעיל את אותו כוח סביר? אם המחזיק הוא גוף שלטוני – אנשים מטעמו. ואם המחזיק הוא אדם פרטי – בעייתיות – רק המחזיק כדין עצמו(מה לגבי מבוגרים/ילדים/אנשים עם מוגבלויות). ואם לא רק המחזיק כדין עצמו (אנשים כוחניים, חברות שמירה).
האם רשאי בעל מקרקעין להשתמש בסעד עצמי כנגד שוכר המסרב להתפנות?
האם לפי מערך היחסים בין הבעלים לשוכר, ייחשב הבעלים למחזיק, כאשר השוכר נחשב מחזיק מטעמו (נזכור כי לעיתים החזקה במפתח תיחשב כהחזקה בנכס)?בשאלה זו גלומה שאלה של מדיניות, האם ברצוננו להגדיר את השוכר כמחזיק של הנכס.
קיים ויכוח בספרות לגבי שאלה זו כאשר המשתנה הינו בשאלה האם על המחזיק מטעם הבעלים להיות כפוף להוראותיו-אם נטען שכפוף למשכיר –ייחשב מחזיק מטעמו, ולהיפך.
פרופ' ויסמן: השוכר הוא מחזיק מטעם הבעלים גם אם אינו כפוף להוראותיו.

פרופ' דויטש: שוכר אינו מחזיק מטעם הבעלים כי אינו כפוף להוראותיו.

ד"ר מרגלית: ניתן ליישב את הדעות, בשאלה מה ההקשר לפיה הבעיה מתעוררת. במידה והבעיה עולה ביחסים שבין הבעלים לשוכר תהיה לנו נטייה להגיד שהשוכר אינו מחזיק מטעם הבעלים(כי הרי השוכר פועל עבור עצמו), בעוד שבמידה והבעיה מתעוררת מול צד שלישי, ניטה לומר שהבעלים ייחשב גם הוא כמחזיק בעקיפין בשל השוכר היושב בנכס, שלצורך בעיה זו ייחשב כשומר מטעמו.

השאלה מתי מודדים את ה-30 יום?-האם מהפסקת הסכם השכירות (לטובת המשכיר) או מתחילת הסכם השכירות (ואז זה לא יכול לעזור לבעלים).
פרופ' ויסמן ופרופ' דויטש: המועד הקובע הוא מועד הכניסה המקורי לנכס וע"כ אין לבעלים סעד עצמי.

השופט אנגלרד בפס"ד כספי נ' עו"ד דויטש: קבע שכאשר השוכר אינו מפנה את הנכס בתום תקופת השכירות, הבעלים אינו רשאי להפעיל כוח סביר על מנת להשיב לעצמו את החזקה. אם עשה זאת – ייאלץ להחזיר את החזקה לשוכר.

סיוע משטרתי

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

1. פלישה טרייה – בזמן הפלישה או במסגרת הזמן הקבועה בסעיף 18-שלושים יום–תחליף לסעד העצמי
2. פס"ד סוחולובסקי - אין ספק שמדובר בפלישה ומעשה שלא כדין.

למשטרה חובה ומותר להתערב רק במסגרת תנאי סעיף 18, והיא תתערב רק כאשר יוכח ברמת שכנוע גבוהה שאכן התקיימו התנאים לביצוע סעד עצמי, ואין ספקות לגבי העובדות ומערך הזכויות בנכס, שכן תפקידה לשמור על הסדר הציבורי, ולא למלא תפקיד שיפוטי (מסיבה זו ייתכן והמשטרה תחזיר את החזקה דווקא למחזיק הקודם שלא כדין).  בפועל המשטרה נוטה שלא להתערב כשיש מחלוקת על זכויות מהותיות בין הצדדים.
התערבות המשטרה מאפשרת את קיום הסעד העצמי גם לחלשים.
סעיף 19: החזרת הגזילה

הסעיף נועד להתמודד עם אנשים שעושים דין עצמי שלא לפי ס' 18(ב) = גזלה.
סכסוכים יש ליישב בדרכי שלום באמצעות הערכאות והמוסדות העומדים לרשות הצדדים ליישוב סכסוכים, כאשר החריג היחיד הוא הרשום בסעיף 18 ב'.

כל עוד לא מדובר בחריג של 18 (ב) -  החזרת הגזלה תעשה גם למחזיק כדין וגם למחזיק שלא כדין, ואף כנגד הבעלים.הסעיף הינו בגדר סעד זמני(אמורה להסתיים במהירות ובפשטות).
הס' מחזיר את המצב לקדמותו- החזקה חוזרת לתובע, ביהמ"ש לא בודק זכויות מהותיות: ביהמ"ש לא יבדוק האם לתובע ז' עדיפה). הדבר נועד כדי למנוע סעד עצמי בצורה מוגזמת.
דוגמאות: כאשר בעלים מסלק פולש מנכסו רק כעבור 50 יום, רשאי הפולש לפנות לבימ"ש בתביעה להשיב לו את הנכס, וכך גם כאשר מסיג גבול אחד גורש על ידי מסיג גבול אחר. כדי שידונו גם בזכויות המהותיות-
אפשרות 1: לתבוע לפי ס' 19 כאשר פעלו שלא כדין לפי ס' 18(ב) וכיוון  שמדובר בסעד זמני

ניתן להגיש אח"כ תביעה לפי ס' 16, כדי  שהז'  יידונו בביהמ"ש.

אפשרות 2 (המופיעה בס' 19): שביהמ"ש ידון ביחד גם בתביעה המהירה של השבת הגזלה והחזרת החזקה, יחד עם התביעה לפי ס' 16 שעוסקת בז' המהותיות, ואז גם נחלש הכוח של מי שמחזיק שלא כדין להשתמש בתביעה הזו כנגד הבעלים. ויסמן-מתנגד לאיחוד תביעות כי הס' נועד לתת מענה מהיר לנפגע.

השאלה האם לאחד את ההליכים או לפצל אותם (האם לדון בשאלת החזקה והזכות המהותית יחד או לחוד) נתונה לשיקול דעת בית המשפט.
פס"ד יוסף נ' עוקשי: נקבע שמסיג הגבול הראשון לא יכול להתגונן מפני מסיג הגבול השני בטענה שיש צד שלישי שיש לו זכויות חזקות יותר בנכס (למשל: הבעלים). זה יוביל לתוצאה אבסורדית וע"כ הסעיף מעניק לביהמ"ש שיקול דעת בעת הדיון להשבת הנכס: האם לדון רק בשאלת ההחזקה או בנוסף גם בעניין הזכויות המהותיות בנכס. אם ידון בשניהם: התוצאה תהיה לטובת הבעלים/הזכאי להחזיק כדין וזה מחזק את תחושת הצדק שלנו.

פס"ד רוזנשטיין נ' סלומון: כיצד על ביהמ"ש להפעיל את שיקול הדעת במצב שננקטה אלימות?

עובדות: לנכס של הבעלים(המחזיק כדין) נכנס פולש. הבעלים ניסה להשיב לעצמו את הנכס בשימוש בכוח לא סביר תוך 30 יום. על ביהמ"ש לדון בתביעה לפי סעיף 19 ואז להחליט לגבי סעיף 16.

השופט איילון בדעת מיעוט: דגש על עקרון מניעת האלימות – לטעמו עדיף, למעט במקרים חריגים, קודם כל להחזיר את החזקה ורק אח"כ לדון בשאלת הזכויות המהותיות. אם דעתו הייתה מתקבלת, היה מתפתח דיון בשאלה מהו אותו כוח סביר.

סיכום:

· מסיג גבול, לא יכול להיות מחזיק כדין בנכס, ולכן לא יכול לעשות שימוש בסעד עצמי, ואין לו עילת תביעה לפי סעיף 16.
· לבעלים, אם הוא מחזיק כדין, יש את כל האפשרויות: 18, 16 ו-19. אם רק בעלים ולא מחזיק, יש לו רק את סעיף 16.
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פתרון האירועון (עמוד 44 במחברת בחינה גדולה) – שאלות שהתעוררו:
· האם שוכר מחזיק בנכס?

· האם השוכר היושב בנכס בא "מטעמו" של הבעלים?
· האם האינטרסים של השוכר זהים לאלו של המשכיר?
· האם כאשר יש שוכר הבעלים נחשב למחזיק עקיף (מחלוקת בין פרופ' ויסמן לפרופ' דויטש)
· מה קורה ביום בו תמה השכירות?
· מה תקופת היעדרות המעידה על היעדר כוונה לשלוט בנכס?
· מהן הפעולות שמותר למחזיק כדין לעשות בנכס? מה סעד עצמי סביר?
· האם בתום תקופת השכירות רשאי הבעלים לבצע סעד עצמי כנגד השוכר? שאלה פרשנית שתוכרע לפי שיקולי מדיניות – האם יש לקבוע את התפיסה לפי המועד המקורי (שאז היה מחזיק כדין) או לפי מועד ההפרה בו בוצע מעשה התפיסה שלא כדין? תלוי אם מי אנו כחברה רוצים להחמיר – עם שוכר או עם בעלים.
· האם הבעלים נחשב מחזיק כדין בתקופה שיש בנכס שוכר?(ואם אינו מחזיק כדין אינו זכאי לסעד עצמי)
· האם אכסון חפציו בחדר נפרד נחשבת הסגת גבול במטלטלין? תגובה – אי כוונה לשלוט בנכסיו
· מהו מעמדו של צד שלישי בדירה (אם הבעלים מחזיק שלא כדין – גם הוא יהיה מחזיק שלא כדין)
· האם אי עזרתה של המשטרה נעשתה כדין?
דגשים:
· תנאי בחוזה שכירות לפיו אם השוכר נשאר בנכס, רשאי המשכיר להיכנס אליו ולאכסן את כל חפצי השוכר בחדר נפרד ולהחליף מנעולים – לא יהיה תקף בביהמ"ש.
· משכיר יכול לפנות לביהמ"ש על בסיס סעיף 16. בפועל, תביעות פינוי לוקחות שנים ונוצר פער עצום בין המציאות של ההסדר העקרוני (שבא למנוע אלימות ולעודד פנייה למערכת המשפט) לבין ההסדר בשטח. בפועל, אין סעד יעיל למשכירים.
· פתרון לשאלות אלו הוא עניין של מדיניות משפטית. המצב של שוכר שנשאר בשטח הוא בעייתי, אין פיתרון חד משמעי לעניין זה בפסיקה.

סילוק פולשים

לאחר שינוי החוק והארכת תקופת הזמן לטיפול בפולשים ל-30 יום בסעיף 18(ב), לאור תלונת המדינה כי היא אינה יכולה לעמוד בתנאים שנקבעו בחוק, חוקקה הכנסת במעמד מיוחד את חוק מקרקעי ציבור(סילוק פולשים)-1981. החול חל על מקרקעי ציבור (ומקרקעי ישראל) ובנוסחו המקורי קבע שלמדינה יש כוח להוציא צו פינוי ולפנות איתו להוצאה לפועל, והרחיב את לוח הזמנים. על חוק זה נמתחה ביקורת בפס"ד בן שמחון: נקבע בו שלמדינה יש זכות בחירה האם לפעול לפי חוק המקרקעין או חוק זה, אולם בשל אופיו הקיצוני-ראוי שייעשה בו שימוש רק במקרים חריגים וקיצוניים.
החוק תוקן בשנת 2005 והחידושים הם:

1) הורחבה תקופת הזמן בה המדינה רשאית לפעול

2) החוק כבר אינו מחייב את המדינה לפנות ללשכת ההוצאה לפועל, אלא נותן לה אפשרות לבצע בעצמה את צו הפינוי שהיא בעצמה החליטה להוציא. הפיקוח יתבצע רק אם יפנה מי שהצו הוצא נגדו לביהמ"ש.
אם כן, פס"ד קבע שיש לעשות שימוש בזכויות הנרחבות האלו במשורה, בעוד המחוקק הרחיב אותן באופן משמעותי. מה תוקפו של פסק הדין?

· המחוקק הביע את רצונו לגבי אופן השימוש בחוק

· המחוקק הרחיב את סמכויות המדינה אולם אלו יוענקו לה רק במקרים שצודק לעשות זאת
אין הלכה בעניין זה. לא הגיע לביהמ"ש פסיקה נוספת בעניין.
תופעת הפלישות למקרקעי ציבור נעשתה נפוצה ונרחבת, אולם לא תמיד המדינה משתמשת בחוק הזה. לעיתים אף שילמה לפולשים פיצויים על מנת שיסכימו להתפנות.

פלישת הבדואים: אין הסדר. אלה טוענים שיש להם זכויות בקרקעות והמדינה טוענת שהם פולשים. המדינה הפעילה מטוסי ריסוס עם חומרים כימיקליים מסוכנים על אדמות חקלאיות שפלשו אליהן בדואים. נגד פעולה זו הוגש בג"צ 2887/04: בו שלושת השופטים פסלו את פעולת המדינה אך נימקו זאת באופן שונה.
השופט ג'ובראן: פירוש החוק, הסיכון שבריסוס, פעילות של ריסוס מותרת רק למטרות של תברואה.

דעת הרוב(מפי השופטת ארבל): מותר לרסס למטרות נוספות מלבד תברואה, ומכאן שהמדינה פעלה בסמכות. הפעולה אינה עומדת במבחן המידתיות–ביחס בין התועלת לבין הנזק, הסיכון שבדבר, חוסר יכולת שליטה.

IV.

ריבוי בעלים

1. יחסי שיתוף

אנו נגביל את הדיון להסדר יחסי השיתוף שחוק המקרקעין וחוק המטלטלין עוסקים בו.
ע"פ פרופ' דגן – מהן סוגי הבעיות שהסדר השיתוף צריך לדון בהן?

1) שאלת הפגיעה באוטונומיה של היחיד: על אף שבד"כ ההגבה נשרכת להחלטת השיתוף

2) בעיית הפעולה המשותפת: על שיתוף להיות יעיל וכחברה עלינו להימנע משתי תופעות:
· סחטנות: השהיית מתן ההסכמה על מנת ליצור את תלותם של האחרים בו.
· טרמפיסטים: יש להבטיח שאף אחד לא ירגיש "פראייר" על מנת שהשיתוף לא ייכשל.
3) שאלת חלוקת העלויות, התועלות והרווחים, תהליך קבלת ההחלטות בצורה הוגנת בין כל השותפים: רק אם חלוקת הנטל וההנאה תיתפס ע"י המשתתפים כחלוקה הוגנת, הם יסכימו להמשיך בהסכם השיתוף.

"טרגדיית המאגר המשותף(הארדין,68') - שדה פתוח - כל רועה יביא את העדר ( החצנת עלויות והפנמת תועלת. התוצאה אם כולם ינהגו כך - התדלדלות וכליון המשאב המשותף, תוצאה שאינה אופטימלית ( דוג' למצב בו פעולה רציונלית למיקסום תועלת אישית, יכולה להנביע תוצאה בלתי רצויה הן מנקודת הראות של הפרט והן מנקודת הרווחה הכוללת.

הפתרון:

· רגולציה ( לקבוע מראש מי יהא קובע הכללים לגבי הנכס.

· קניין פרטי ( "החצנה שלילית" - נשיאה בכלל התועלת ללא כלל העלות. הפיכת משאב כללי לנכס פרטי תגרום להפנמת עלויות חיצוניות שהיא חיובית ( קניין פרטי הוא יעיל. לא פתרון יחיד ומושלם (מפעל מזהם).
פרופ' נוסטון(במאמר של פרופ' דגן): באילו מצבים שיתוף יהיה יעיל ומוצדק?
1) גודל – כשיש עלויות גבוהות לגודל, יעיל יותר לפעול יחד לגבי חלקות משותפות.

2) סיכון – פעולה במשותף מהווה מנגנון ביטוח – פיזור של נזק.
3) קהילה – כשקהילה קיימת או מתפתחת סביב משאב, ישנם סיכויים גבוהים יותר שהשיתוף יעבוד.
* במקרים מוצלחים של שיתוף, פעולות הפיקוח והאכיפה הופכות לחלק בלתי נפרד מפעילות השיתוף(כפר דייגים-חלוקה צודקת לכל אחד בסיכוי לדייג, נורמות וסנקציות חברתיות).

יחסי השיתוף במשפט הישראלי (סעיפים 27-36 לחוק המקרקעין)
דעה 1: המשפט הישראלי עויין את יחסי השיתוף, יש עדיפות לקניין פרטי.

חיזוק: בחוק עצמו – זכותו של אדם לעשות עסקה בחלק שלו ולדרוש את פירוק השיתוף הן זכויות יסוד: במטלטלין – כל הזמן, במקרקעין – אפשרות התנאה – ניתן שתקבע תקופה בה יהיה אסור לדרוש את פירוק השיתוף, אולם תקופה זו חייבת להיות מוגבלת בזמן.
דעה 2: פרופ' דגן: ההסדר מעודד יצירת יחסי שיתוף כל עוד הם חיוביים, בעוד מציע דרכים לפיתרון הבעיות בעת הצורך ע"י המחוקק ובתיהמ"ש. כל הנכונות של בני האדם להיכנס ליחסי שיתוף (או לצאת מהם) – יגבר.
הסדר השיתוף חל במקרקעין ובמטלטלין(ומכאן שחל על זכויות) בשינויים המחוייבים.
השיתוף בארץ אינו פיזי אלא מתמטי: לכל אחד מהשותפים בעלות בשבריר האחוז שלו על כל חלק של הנכס ("שיתוף הגוש הגדול" - בעייתי).

ההסדר הישראלי קובע היררכיה:

1) הסכם שיתוף רצוני בין כל השותפים – החוק מגביל בדבר חירות היציאה ועבירות הנכס
2) כשאין הסכם/ההסכם שותק – החוק קבע מנגנון של החלטת רוב – רוב לעניין זה הוא לא מספר השותפים אלא האוב נמדד לפי האחוזים מהבעלות/כל זכות אחרת בנכס. (מכאן,שכשיש שני שותפים שווי זכויות בנכס – לא תתקבל החלטת רוב).
הסכם שיתוף

מערך יחסים חוזי הסכמי בין צדדים, יש צורך בהסכמה של כולם. ההסדרה הפרטית של הצדדים בהסכם שיתוף גוברת על ההסדרים האחרים שקבועים בחוק, אך ישנם מספר כללי מסגרת לתוכן הסכם השיתוף:

1) ההסכם יכול לעסוק בניהול ושימוש של המקרקעין

2) ההסכם יכול לעסוק בזכויות ובחובות של השותפים
3) תקופת הזמן אותה ניתן להתנות בהסכם שיתוף מוגבלת, בדבר יכולת ההעברה ובקשת הפירוק.
4) ההסכם יכול לקבוע במסגרת כללי השימוש והניהול את החלוקה של ההחזקה בנכס.
5) הבעלות/חכירה לדורות/הזכות בנכס נשארת תמיד של כל השותפים
6) בהסכם השיתוף ניתן להחליט על הסדר חלוקת שימוש בנכס
7) בהסכם השיתוף ניתן להחליט על שימוש חלקי של אחד השותפים בנכס – ואין זה גורע מהזכויות המהותיות לגבי כל הנכס או מהאחריות למה שקורה בנכס כלפי צדדים שלישיים.
פס"ד בוקובזה: אין להרשות הסכם שמשמעותו חלוקת האחריות במקרקעין בין שני שותפים. שותף יכול לעשות שימוש בזכויות ההגנה על החזקה גם ביחס לחלק שנמצא בחזקתו של השותף האחר.
מקרקעין

סעיף 29: קובע שהסכם שיתוף במקרקעין שנרשם בטאבו תקף גם כלפי אדם שנעשה שותף מאוחר יותר וכל צד שלישי אחר. כלומר, אם אדם קונה נכס משותך, הוא נכנס בנעליו של השותף הקודם וההסדר שנקבע.
פס|"ד אשורי נ' מנשה(מחוזי): ההסכם מחייב את הצד השלישי רק אם נרשם, אפילו או בפועל הצד השלישי ידע על ההסכם. כיום קביעה כזו אינה אפשרית, כי מכוח עקרון תום הלב הסובייקטיבי בדיני תחרויות, העובדה שהדברים לא הועלו על הכתב לא מעלה ולא מורידה ברגע שצד שלישי ידע בפועל או עצם עיניו מלדעת.

מטלטלין
אין מרשם פומבי, ולכן הסכם יחייב צד שלישי - אם ידע או היה צריך לדעת על ההסכם.זוהי החמרה של דיני התחרויות כי יש כאן דרישה לתום לב אובייקטיבי כאדם סביר. החוק מחיל חובת גילוי לצד שלישי – שותף שעושה עסקה בחלקו מחוייב להודיע לשותפים האחרים על הצד שעימו הוא מתקשר, מכוח עקרון תום הלב.

סעיף 30: יוצר איזון עדין בין ההגנה על חירות הפרט לבין הרצון של החברה לאפשר שימוש יעיל בנכסים. מנגנון החלטת רוב נקבע על מנת למנוע קיפאון אולם שותף הרואה עצמו מקופח יכול לפנות לביהמ"ש.
הסעיף יוצר את האיזון הראוי:
· החלטה שקשורה לניהול ושימוש רגיל בנכס – מצריכה החלטת רוב

· החלטה החורגת מניהול ושימוש רגיל בנכס – מצריכה החלטה פה אחד
מה חורג מגדר ניהול ושימוש רגיל בנכס(עמוד 50 במחברת גדולה)?
השופט ברק בפס"ד זולבו: על מבחן השימוש בנכס ועשיית כל הפעולות החומריות/המשפטיות בו לידון בעין אובייקטיבית ע"פ מהותו, טיבו, ייעודו ומכלול הנסיבות.מכוח עקרון תום הלב, על הרוב מוטלת חובת גילוי והיוועצות עם המיעוט, על מנת להציג בפניו את האופציות ולשמוע את טענותיו.
פס"ד נתן נ' גרינברג: חוסר שימוש עסקי בנכס במשך שנתיים – בהיעדר נסיבות מוצדקות, הדבר חורג מגדר שימוש רגיל.

חשד מפני החלטת שותפים היא חשד בריא. על ביהמ"ש להתערב כשצריך גם בתכנים המהותיים וגם באופן קבלת ההחלטות.

השופטת בן פורת בפס"ד וילנר: המשיכה עם הכלל של השופט ברק בפס"ד זולבו - הרוב חייב להגיע להיוועצות עם "ראש פתוח".

מצבים אפשריים:
· בעל הרוב הוא אדם אחד – רמת הפיקוח של ביהמ"ש צריכה להיות גבוהה יותר.

· הסכם שיתוך הדורש פה אחד – ניתן לשנות רק באמצעות הצבעה פה אחד.
· הקביעה אם החלטת השותפים הייתה במסגרת החלטת רוב או מתי עלה כדי הסכם שיתוף תלויה בנסיבות ובכוונה המסתברת או המשוערת של הצדדים – האם רצו לכבול את יכולת השינוי.
· הסיטואציה הבעייתית ביותר היא פעולה של שותף היעדר הסכם ובהיעדר החלטת רוב: יש להגן מצד אחד על כל שותף בנפרד, מצד שני יש להגן על האמון והרצון של הצדדים לשתף פעולה.
סעיף 31: עוסק בשאלה מתי מותרת פעולת שותף בלי הסכמת יתר השותפים.

סעיף בעייתי – 31(א)(1) – כל שותף רשאי להשתמש במקרקעין המשותפים שימוש סביר ובלבד שלא ימנע שימוש כזה משותף אחר.

השופטת בן פורת בפס"ד וילנר נ' גולני(בת אחת ושתי בנות נוספות-עמוד 52 במחברת גדולה): החמירה את התנאים לקבלת החלטת רוב, שימוש סביר בנכס נמדד כמבחן אובייקטיבי משפטי.
אם כן, יש לבדוק שני תנאים שלא קשורים אחד לשני:

1) האם זהו שימוש סביר בנכס? שאלת המניעה נמדדת בכך שהשותף לא עושה שום דבר ע"מ למנוע מאחרים שימוש בנכס כאשר הם רוצים בכך.
השופטת בן פורת: קובעת שדי בכך שהשותף שמשתמש בנכס אינו עושה דבר כדי למנוע מהשותפים האחרים להשתמש עימו בצוותא כאשר הם מעוניינים בכך.
2) ביהמ"ש לא ישמע טענה שבגלל תכונות הנכס/השותפים, שימוש משותף איננו אפשרי כאשר שימוש משותף כזה לא נדרש והשותפים האחרים לא מעוניינים בו(העובדה ששתי הנשים זרות זו לזו).

יוצא שהשימוש בנכס של ב'(שהמשיכה להתגורר בדירה) ע"פ השופטת בן פורת הוא שימוש כדין', לפיה מותר לעשות שימוש סביר, ובלבד שהוא לא מונע שימוש מיתר השותפים כשהם מעוניינים בכך. הסימולציה שתקרה:
· ב' תשתמש בנכס

· א' תטען שהיא רוצה להשתמש בנכס- זה ברור שהיא לא רוצה ולא יכולה להשתמש בנכס ביחד עם ב'.
· ב' תגיד שא' רוצה לגור בנכס- ב' תגיד שאין לה בעיה עם זה, וברור שלא א' רוצה ולא ב' רוצות זאת.
נוצר מצב, שמי שיש לה כוח סיבולת גדול יותר תנצח בויכוח.
דעת המיעוט- השופטת נתניהו: קובעת שאין להתעלם מהתוצאות של הכלל המשפטי -  הסבירות נבחנת ע"פ מבחן אובייקטיבי שלוקח בתוכו את כל הנסיבות- האם שימוש משותף אפשרי ואם לא, האם יהיו סכסוכים וכו'.

פרשנותה של השופטת בן פורת יוצרת התנגדות אסטרטגית בין הצדדים כאשר ברור שלא יהיה אפשרי לקיים שיתוף ומהר מאוד נגיע לפירוק השיתוף.

סעיף 33: משלים לסעיף 31 – תשלום שכר ראוי בעד השימוש שעושה השותף(כך ניצול הנכס יהיה יעיל ותהיה הוגנות בשותפות. שכר ראוי – בהתאם לשווי השוק של השימוש.
פרשנות בעייתית של ביהמ"ש לסעיף 33 על בסיס סעיף 31(א)(1): פס"ד זרקא נ' פרס(שלא פורסם-מוזר):  הזכות לשכר ראוי חלה רק במצבים בהם שותף אחד עשה שימוש בלעדי בנכס באופן שמונע מאחרים את השימוש.
מכאן, שעל שותף לשלם כשהשימוש שהוא עושה אינו לפי סעיף 31(א)(1)-כמה שותפים לא ישלמו אחד לשני.

ד"ר מרגלית: על ההלכה הזו נמתחה הרבה ביקורת – היא טובה כשהשיתוף מצליח. כשיתפוצץ, יווצר משחק אסטרטגי בין הצדדים.

השופט אנגלרד בפס"ד זידאני נ' אחמד: ראוי לעיין מחדש בעניין אך לא קבע הלכה חדשה(דובר על הסגת גבול).

השינוי חל בהקשר של דיני משפחה – פס"ד זרקא: על מנת לקבוע אם בין בני זוג, השותף שנשאר בנכס צריך לשלם לשותף השני דמי שימוש ראויים, יש לבחון האם היה דבר בהתנהגות בן הזוג על מנת להצדיק את עזיבת בן הזוג השני. אם עזב מרצונו ומשיקוליו – לא יוכל להטיל את עומס התשלום על בן הזוג השני.
פסיקת חדשה מחלישה את הלכת זרקא ואת שאלת האשם: חו"י:כבו"א וחירותו,די בסכסוך ללא חשיבות לשאלה מי יצר את ההפרדה, חשש מהפתח שייפתח לרעה(פערים כספיים בין בני הזוג).

פס"ד בסוגיה זו מבית השופט רובינשטיין: הלכת זרקא היא ההלכה המנחה, אולם יש לבחון כל מקרה ברגישות יתרה בהתאם לנסיבותיו.

סעיף 35: כל שותף זכאי לחלקו היחסי ברווחים המופקים מהנכס.

ביהמ"ש: ההלכה - יש  לתת לשותף שעמל בהכנות את החלק היחסי שלו נטו, ואז לחלק את מה שנשאר בין השותפים של ההכנסות נטו.

פרופ' ויסמן ופרופ' דגן: ניתן לפרש זאת בדרכים אחרות.

הבעייתיות שנובעת מהיחס בין סעיף 33 לסעיף 35:
· אם השותפים לא עושים בעצמם שימוש בנכס והנכס מושכר לצד שלישי, דמי השכירות יתחלקו לפי סעיף 35. אולם, אם אחד השותפים מטפל בדקדקנות בעניין השכירות, לפי סעיף 35 יש להעניק לו שכר ראוי ואח"כ לחלק בין כל השותפים את שאר דמי השכירות.

· אם שותף אחד משכיר את כל הנכס – חל סעיף 35.
· אם שותף בעצמו גר בנכס – חל סעיף 33.
· אם שותף עושה שימוש בנכס לעסקו – יכולה להתעורר שאלה פרשנית בנוגע לשאלה מהם הפירות מנכסי המקרקעין (האם הוא מונע שימוש מאחרים כאשר הם מעוניינים בכך ואז יש לפעול לפי הלכת זרקא).
פס"ד יוצר: ביהמ"ש סבר שעל סעיף 35 לחול, על אף שדובר על משק חקלאי שרק הבעל עיבד, כיוון שההפקה נובעת מהקרקע עצמה, ולפני שבני הזוג נפרדו הרי התכוונו להיות שותפים בעסק החקלאי על הקרקע.

2. פירוק השיתוף

מטלטלין וזכויות: גמישות רבה יחסית להסדר במקרקעין. יש לעשות התאמות בנוגע לזכויות, כיוון שיש זכויות שאין לגביהן אפשרות של חלוקה בעין.

מקרקעין: הסדר מפורט שחל על כל פירוק של זכות במקרקעין(בעלות/חכירה/שכירות/משכנתא משותפת). העדיפות הראשונה היא שהפירוק ייעשה ע"פ הסכם בין השותפים, ואם אין הסכם – לביהמ"ש שיקול דעת כיצד לחלק את השיתוף בצורה יעילה וצודקת ואין סדרי עדיפיות בין דרכי הפירוק השונות.

· חריג: חברות שהלבוש המשפטי שלהן הוא חברה בע"מ, אולם מהותן היא שיתוף במקרקעין. לביהמ"ש נתון שיקול דעת האם וכיצד לפרק חברה מסוג כזה.

שלושה עקרונות בולטים בהסדר של פירוק ושיתוף:
1) עדיפות להסכם בין השותפים –רצון הצדדים עדיף, בהתאמה למגמה של יחסי השיתוף ולמגבלות שבחוק התכנון והבנייה.

2) הוגנות בחלוקה – יש להבטיח שהפירוק יובל לחלוקה הוגנת של הנכס ושל התועלת הכלכלית מהנכסים.
3) העדפה לחלוקה בעין של המקרקעין מיד המחוקק – כך ישורתו ערכי הוודאות, היעילות ומהות הקשר בין האנשים לבין המקרקעין המסויימים.
פס"ד בוקבזה, ד"ר מרגלית, פרופ' וויסמן, פרופ' דויטש: הסכם שיתוף לא יכול לקבוע את ענייני הפירוק(גירושין).

מנגד: חיזוק הביטחון, עידוד השיתוף, וודאות. מנגד: דינמיות, מטרות שונות.

בהיעדר הסכם בין השותפים: הפירוק במקרקעין ייעשה ע"פ צו של בימ"ש, כך:
1) קודם חלוקה בעין

2) אח"כ מכירה של הנכס בשלמותו
במטלטלין וזכויות, המחוקק לא קבע את הסדר הפירוק.

1) חלוקה בעין: על ביהמ"ש לבדוק אם יש דין חלוקה(אפשרות לחלק את המקרקעין), וזו כוללת חלוקה של אחוזי הבנייה. מועד קביעת ההחלטה האם יש דין חלוקה: לפני מועד הגשת התביעה לפירוק השיתוף, אך יש לקחת בחשבון כל גורם שפוגע או מעכב את אפשרות החלוקה.

פס"ד סלים בילדינג(מחזוי,70'): אם תהיה אפשרות לקבל תשריט של חלוקת הקרקע מרשויות התכנון והבניה תוך התקופה בה מתנהל התיק המשפטי או תוך זמן סביר – אין מניעה לתת פס"ד של חלוקה.

השופט רובינשטיין בביהמ"ש העליון: באותה הרוח – לא תינתן חלוקה בעין אם החלוקה תתאפשר רק לאחר גמר כל הליכי החלוקה. על ביהמ"ש יהיה לפנות לדרכי פירוק אחרות. עיתוי בקשת הפירוק קריטי, כי יכול לקבוע במידה רבה את שווים של המקרקעין. דוגמאות:
· בית – אין דין חלוקה, אלא אם יוכיחו שניתן לחלק לדירות.

· הוגנות – ביהמ"ש רשאי לקבוע חלוקה בעין ובעקבותיה תשלומי איזון (שיקולי מדיניות: שוויון, צדק, עולם כלכלי).
· תשלומי איזון לא חייבים להיות כסף – יכול להיות חלוקה שונה של אחוזי הבנייה הצמודים לקרקע/רישום זיקת הנאה.
סעיף 41: מצבים מיוחדים – פתרונות נקודתיים לחלוקה בעין (עמוד 55 במחברת גדולה).

סעיף 40(א): המחוקק מתערב ברצונם החופשי של הצדדים וקובע כי יש לביהמ"ש סמכות שלא להתיר פירוק בעין, על אף שהדבר אפשרי לפי חוק התכנון והבנייה, במצב בו חלוקה בעין תגרום הפסד ניכר לשותפים, כולם או מקצתם (ממצב בו התשלום הוא מעבר ליכולת של תשלומי איזון).

"הפסד ניכר" – השופט חשין בפס"ד רידלביץ: שאלת ההפסד לעולם לא תיגזר מעצם פירוק השיתוף, אלא משאלת אופן/דרך הפירוק, משום שהיא מצב של חסרון כיס–נזק שנגרם בפועל ע"י עצם החלוקה:

· חלקה לשימוש מסויים שיביא לרווח מסויים - אחידות שטח.
· אולם אירועים עם מוניטין – דוגמא בעייתית לדעת ד"ר מרגלית.
שאלה שעלתה בפס"ד היא האם פירוק על דרך של רישום בית משותף היא פירוק בעין או לא? ההבחנה חשובה, כי פירוק בעין מעניק קדימות וחובה על ביהמ"ש לפעול בדרך זו. השופט חשין עוקף את השאלה ומפרש את היקף שיקול הדעת שנתון לביהמ"ש: בבית משותף בו הצדדים מנהלים מערכות יחסים, יש צורך בהתייחסות שונה. קובע שהשיקול של הפסד ניכר חשוב אך משאיר בצריך עיון את השאלה האם ביהמ"ש לוקח שיקול זה בחישוביו. השופט טירקל בפס"ד קרוצ'ה: מונה שיקול זה של הפסד ניכר בגדר שיקול הכרחי בפני ביהמ"ש.

2) מכירת הנכס בשלמותו: כשהחלוקה בעין תגרום הפסד ניכר. מספר דרכים:

1. הדרך השגרתית היא מכירה פומבית בלשכת ההוצאה לפועל(הוגנות,כך יתקבל המחיר המירבי,לראש הוצל"פ נתונה סמכות האם לאשר את המכירה או לא). על מי שרוצה מכירה בצורה אחרת מוטל נטל ההוכחה לשכנע את ביהמ"ש.
2. מינוי כונס נכסים, שינהל וימכור את הנכס.
3. מכירה תחרותית בין השותפים עצמם.
פס"ד חזקיהו נ' שרף:
סעיף 37(א): בקשה לפירוק השיתוף: כל שותף רשאי לדרוש את הפירוק בכל עת. אם הייתה בהסכם השיתוף התניה השוללת או מגבילה את הזכות לדרוש את פירוק השיתוף לתקופה שעולה על שלוש שנים, ביהמ"ש רשאי כעבור שלוש שנים לצוות על פירוק השיתוף, על אף ההתניה, אם הדבר נראה לו צודק בנסיבות העניין.
פס"ד רובינשטיין: שותף שפירק את השיתוף ודרש מכירה פומבית על מנת לרכוש את הנכס במצב תכנוני, כגוש קרקע שלא ניתן לנצלו, לאור ציפייה ריאלית שבעתיד תתאפשר הבניה. השופט לנדוי בפס"ד ישן זה לא החיל את עקרון תום הלב וקבע שאנו כחברה רוצים לאפשר פירוק שיתוף בכל עת, ואין להחיל כאן את סעיף 14 לחוק המקרקעין – שימוש לרעה בזכות(על אף שכנראה ששמאי מעריך במועד עריכת השומה גם את ההתפתחויות העתידיות). היום הכרעה כזו ללא בדיקה של עקרון תום הלב לא הייתה מתקבלת.
מה ייחשב לחוסר תום לב? בקשת פירוק שמעמיה את השותפים האחרים בעמדת נחיתות ברורה.
שיקולי מדיניות: יש לבדוק את הנסיבות, ההשלכות, המניעים והתוצאות החלוקתיות לפי החלת עקרון תום הלב.

3. שיתוף יחסים בין בני זוג 
סיטואציה מיוחדת. הסכמתו של הבעל, הכנה והבלתי מותנית, נדרשת על מנת שהגט יוכר כתקף. הוא בעל כוח עצום בענייני הרכוש(והאיום גדול כי בדירה אין חלוקה בעין). ביהמ"ש יצר אפשרות לפיה ניתן לדחות את תביעת פירוק השיתוף מטעמי חוסר תום לב, כשברור שהאינטרסים טקטיים, אולם לא כל השופטים אימצו אותה.

סעיף 33 לחוק הגנת הדייר קובע תוצאה שסוטה במובהק מכל עקרון של חלוקה צודקת והוגנת בין השותפים. כאשר "החזיק אדם בנכס שהוא בעלו או חוכרו לדורות, או אחד הבעלים או אחד החוכר לדורות...ופקעה זכותו...יהיה המחזיק לדייר של בעלו החדש של הנכס או של החוכר לדורות החדש. מכאן, שמבנה יימכר כנכס תפוס שיש בו דייר מוגן וע"כ ערכו נמוך באופן משמעותי(קשה להוציא אותו, שכ"ד קבוע). השותף שמחזיק בנכס והופך לדייר מוגן נהנה פעמיים – גם מקבל משהו מהנכס וגם נהיה דייר מוגן בנכס. יתר השותפים רק מפסידים – את ההפרש לפי חלקם בין מחיר נכס פנוי לבין מחיר נכס שיש בו דייר מוגן.
על סעיף זה נמתחה ביקורת אולם הוא לא בוטל. אחרי מקרי סחיטה של בני זוג, קבע המחוקק כי סעיף 33 לא חל לגבי פירוק שיתוף בדירת מגורים של בני זוג.
סעיף 40(א): דואג לשאלת המדור – הפירוק מעוקב עד שנמצא מדור לבן הזוג שאיתו הילדים.

פס"ד פרמינגר: סעיף 33 לא חל על מקרקעין לא רשומים, משום שחל רק על זכויות רשומות. על כל שיתוף אחר יחול השסעיף 33 לחוק הגנת הדייר.
ביהמ"ש מצמצם את תחולת הסעיף בהליך הדרגתי:

1) הגנתו תחול רק אם השותף הוא מחזיק ישיר במקרקעין(ולא אף אחד אחר מטעמו).

2) יחול רק כשמדובר בהחזקה ייחודית – רק שותף אחד שעושה שימוש בנכס.
3) נדרשת הסכמה בפועל של כל יתר השותפים להחזקה הייחודית. הסעיף לא חל כאשר השימוש הוא מכוח סעיף 31(א)(1) לחוק המקרקעין או אם זה שימוש מכוח החלטת רוב. אין להסיק את הסכמתם (כלומר על השותפים האחרים להיות מודעים למשמעות של הענקת החזקה בלעדית לשותף האחר).
4) הבקשה להחיל את ההגנה של סעיף 33 צריכה להיות בתום לב.
התוצאה של הפרשנות הפסיקתית היא כמעט ריקון מתוכן של סעיף 33.

פס"ד וילנר: ניתן עכשיו להבין מדוע האחות ביקשה את הפינוי, על אף שהיא בעצמה לא רצתה לעשות שימוש בנכס, היא לא רצתה שיתפרש שהיא מסכימה להחזקתה הבלעדית של ב'.
עקרון תום הלב

היום על כל פעולה משפטית להיעשות בתום לב.

פס"ד אדמיר: הסכם של זכות שימוש בדירה לשנה. אחרי חודשיים הוגשה בקשה לפירוק השיתוף תוך החלה של סעיף 33 לחוק הגנת הדייר, בטענה מדובר בהסכם שיתוף ולא בהסכם שכירות.
השופט שמגר: מכוח עקרון תום הלב אין לאפשר זאת משום שכל החוזה הוא תכסיס של החברות על מנת להרוויח פעמיים (שיקנו את הנכס שהן הדיירות המוגנות בו).

השופטת בן פורת: סעיף 33 הוא מגן ולא חרב. לשותף שמחזיק בנכס ויוזם את הפירוק – אין להרשות את הגנתו של סעיף 33, אלא רק לשותך שמחזיק בנכס ולא הוא שביקש את פירוק השיתוף.

השופט שמגר מגיב: עדיף להשתמש באמת המידה הגמישה של עקרון תום הלב כי כאן אומנם תוצאה כזו תהיה צודקת, אולם לא בכל המקרים.

השופט השלישי לא מתערב.

אין הסכמה חד משמעית בפסיקה, אולם כנראה שעדיף להשתמש באמת המידה הגמישה של עקרון תום הלב (דעתו של השופט שמגר).

ד. בתים משותפים - מהמחברת של נילי (+סיכום מליאת)
ס' 52: # "דירה" - חדר או תא, או מע'... למגורים, לעסק או לכל צורך..." מה שלא רשום כדירה - יכול להוות חלק מרכוש משותף. דירה כרכוש נפרד דורשת יסוד פיזי (חדר/מע' חדרים), ויסוד כוונה (לשימוש כיחידה נפרדת, למגורים או לעסק). סימנים פיזיים יכולים להעיד על יסוד הכוונה, אך מחסן שנועד לשימוש אחת הדירות לדוג', לא ייחשב ליחידה נפרדת.
# "בית משותף" - ...שיש בו שתי דירות או יותר והוא נרשם בפנקס הבתים המשותפים;...
# "רכוש משותף" - כל חלקי הבית המשותף חוץ מן החלקים הרשומים כדירות, ולרבות... חדרי המדרגות, מעליות, מקלטים... המיועדים לשמש את כל בעלי הדירות או מרביתם אפילו הם בתחומי דירה מסוימת". הגדרה שיורית. דירה רשומה, ומיטלטלין, לא יחשבו לחלק מהרכוש המשותף, אך תיתכן בעלות משותפת. וייסמן, מחוברים חיצוניים לדירה - דירה.
ס' 53: "...וכל דין החל על מקרקעין, יחולו גם על דירות בבית משותף, בשינויים המחויבים...".
ס' 54: "... תהא דירה בבית משותף נושא נפרד לבעלות, לזכויות ולעסקאות". לרוב זכות חכירה לדורות.

ס' 55: הרכוש המשותף: (א) לכל דירה... צמוד חלק בלתי-מסוים ברכוש המשותף... (ב) עסקה.. תחול גם על החלק ברכוש המשותף הצמוד... ואין תוקף לעסקה ברכוש המשותף בנפרד מן הדירה; אין... כדי למנוע פעולה הבאה להקטין או להגדיל את שטח הקרקע שברכוש המשותף (ג) בעלי הדירות רשאים לקבוע בתקנון... שחלק מסוים של הרכוש המשותף יהיה צמוד לדירה... ובלבד שלא יקבעו זאת ביחס לחדרי-מדרגות, מעליות, מקלטים ומיתקנים המיועדים לשמש את כל בעלי הדירות; הוצמד חלק... לדירה... לא יחולו עליו הוראות פרק זה... ודינו לכל דבר כדין הדירה שאליה הוצמד".

הבית המשותף, ביחד ולחוד:

חנוך דגן: מגמה כללית של העדפת ה"לחוד" על ה"ביחד". מתבטא במספר מישורים:

1. שימוש בעל הדירה - צמצום השינויים שיכול לעשות לפיזיים בלבד, והחלטה כללית לא חלה על פרט ללא הסכמתו.
2. שימוש ברכוש משותף - שלילה תמידית (וייסמן - אולי גם זמנית. מבחן סבירות) של חלק מהרכוש המשותף, אף אם לא פוגעת, דורשת הסכמה כוללת. חובת השתתפות בהוצאות בית משותף - מצומצם. כללים לדייר המתנתק ממע' מרכזית.

3. ארגון הבית המשותף - המשטר הברור (נציגות ועוד) מבהיר שלא מדובר בחיים משותפים.

וייסמן - משורת תיקונים משתמעת בחקיקה העדפת ה"יחד" (בניגוד לבעלי הדירות). תפיסתו:

· אין להתיר הצמדת כלל הרכוש המשותף לדירות - חובה להשאיר חלק מהרכוש כמשותף

· מטרות הבית המשותף - הסדרת היחסים שבין בעלי הדירות.
· השוני משותפות בנכס
· לא ניתן לבצע עסקה במנה מתוך הרכוש המשותף.

· אין זכות תביעה לפירוק השיתוף.
· כאשר נדרש רוב לקבוע ניהול ושימוש, מדובר ברוב בעלי דירות, ולא בעלי אחוזים בנכס.
פסיקה המבטאת את מגמת ה"לחוד": פס"ד שמע ( רק שינוי פיזי דורש את הסכמת כל הדיירים, שינוי ייעוד - מותר.
פסיקה המבטאת את מגמת ה"יחד": פס"ד צודלר ( רוב של ¾ יכול לכפות בניה מחדש אף אם שונה מהותית מהקודם.

מערכת היחסים בבית המשותף (5 מערכות הסדרה):
1. חוק המקרקעין ותקנותיו, כולל התקנון המצוי - חוקת הבית המשותף.

2. תקנון אשר נקבע כל ידי הדיירים הספציפיים.
3. החלטות האסיפה הכללית של הדיירים.
4. נציגות הבית המשותף - ועד הבית.
5. המפקח על הבתים המשותפים.

רכוש משותף חלקי - בית מורכב

תנאים פיזיים:
# בית המורכב מאגפים נפרדים, אשר להם כניסה נפרדת ואף מתקנים נפרדים.

# שימוש משותף חלקי - רק בתחום האגף אותו הוא נועד לשרת. רכוש משותף חלקי ( לשימוש 2 דירות ויותר.

הסדרים:

# הצמדת רכוש משותף חלקי לדירות ( רכוש בעלי דירות אלו בלבד. לא קיימת הגבלה על הדברים שניתן להצמיד.

# מנה ברכוש משותף: יכולה להיקבע בתקנון ע"י הסכמה כללית. בהעדר קביעה אחרת, ביחס לשטח רצפה פנימית.

# וייסמן: חלוקת המנה ברכוש משותף חלקי, ביחס לשאר הדירות באותו אגף, אך חשיבות רק לגבי הוצאות שימוש. בשינוי תקנון (2/3) או בשיקום בית הרוס (¾) הרוב - לפי חישוב המנה מהרכוש המשותף, ולא החלקי.

# הצמדת הרכוש מוציאה אותו מהרכוש המשותף ( מעין פגיעה בקניין שאר הדיירים. כללים להצמדה ואיסור חלקי.
# מעמד הרכוש המוצמד כדין כל דירה, אך עם שני סייגים:

1. בעסקה, דינו כחלק מהדירה (לא תיתכן עסקה בו בנפרד).
החריג: ניתן להעבירו לדייר אחר בבניין / חזרה לרכוש המשותף (בהסכמת כל הדיירים).

2. חישובו שונה לעני חישוב שטח הדירה.

# שני סוגי הצמדות:

1. הצמדה ע"י מערכת הדיירים באמצעות קביעה בתקנון
2. הצמדת קבלן: ס' 6 לחוק המכר (דירות) ( על קבלן לפרט בבירור את המוצמדים, בהסכמים עם כלל הרוכשים.

# וייסמן: כשכנות ההצמדה ברורה ( לא ניתן להתבסס על חוסר הפירוט של הקבלן ע"מ להשתמט מהתחייבות.

ביקורת על הקביעה בפס"ד שמעונוף ( ההצמדה חייבת להיעשות בעת חתימת הסכם המכר, ולא לאחריו.

חלקים שאין להצמיד: ס' 55 לחוק, לא ניתן להצמיד מעליות, מדרגות, מקלטים ומתקנים משותפים לכל בעלי הדירות.

הפסיקה קבעה כי גם את הכניסה לבניין לא ניתן להצמיד.

תקנון הבית המשותף

1. היחסים בין בעלי הדירות ביחס לבית המשותף.

2. זכויותיהם וחובותיהם של בעלי הדירות בקשר לבית המשותף.

תוקף התקנון

# אין צורך ברישומו במרשם לשם חיוב בעלי הדירות אולם, בהעדר רישום ( לא יחייב דיירים מאוחרים, וזאת אף אם ידעו עליו (חוק המכר (דירות) מחייב יידוע רוכש דירה לגביו).

# גם מי שאינו בעל הדירה, מחויב לתקנון. יש להבחין בין חיובי עשייה (חיוב הבעלים) לחיובי הימנעות מעשייה.

זכויות בנייה

פס"ד גלבורט ( לא נסיק הצמדה של זכויות בנייה מכללא. הצמדת גג אינה כוללת הצמדת הגג שנוצר.

פס"ד גלמן ( אחוזי בנייה - נכס בבעלות משותפת, ויתור עליהם - במפורש (וייסמן - חלק מהרכוש המשותף).
הרחבת דירה: ס' 71 ב ( הוצאת רכוש משותף לשם הרחבת דירה, מספיקה החלטת רוב בלבד (למניעת סחטנות).
תיקונים והוצאות

פס"ד רוס ( כשדייר מבצע תיקונים לבד, חלים הור' עשיית עושר ולא במשפט, אך נטל ההוכחה עליו (תיקון הכרח).
V.
דרכי רכישת זכויות:

1. זכות קניינית – עסקה
תקנת שוק; א – ב – ג
עסקה נוגדת; ב

א
     ג

התחייבות לעסקה – נושים לא מובטחים של המתחייב

ב ( ג


א

דרכים לרכישת זכויות קנייניות:

1) ירושה

2) עסקאות
3) מצבים חריגים שמעצם ההחזקה בנכס צומחת זכות קניינית
4) נכסים שהתערבוו וחלה לגביהם מצב של זכות במקרקעין
2. תחרות בין זכויות – כללי
בכל עסקה הנוגעת לזכות קניין יש שני שלבים:

1) שלב חוזי – אובליגטורי: רכישת זכות קניינית היא עסקה חוזית רצונית, וע"כ חלים עליה כל דיני החוזים (התחייבות לעסקה = זכות מן היושר = זכות מעין קניינית)
2) שלב קנייני: שלב בו משתכללת זכות קניינית
ישנה נקודת זמן עובדתית בה הצדדים עוברים ממצב של חוזה למצב של קניין.
עסקה במקרקעין:
סעיף 6 לחוק המקרקעין: "עסקה במקרקעין(חוזית-רצונית) היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת... לפי רצון המקנה, למעט הורשה...". ההוראות חלות על כל סוגי הזכויות במקרקעין (דין הבעלות כדין משכנתא).
· אי אפשר להתנות על החוק לגבי מועד העברת זכות.
סעיף 7(א):"העסקה נגמרת ברישום... השעה שבה אישר הרשם... כשעת הרישום". העסקה נגמרת ברישומה.
סעיף 7(ב):"עסקה שלא נגמרה ברישום...התחייבות לעשות עסקה" ( זכות חוזית בלבד (ולא קניינית). הרישום הנדרש - רישום בפנקסי טאבו (ס' 123, 124, תקנות המקרקעין ניהול ורישום).

עסקאות במקרקעין לא רשומים - לא בגדר הסדרי החוק:

· אי אפשר להקנות זכות קניינית במקרקעין לא רשומים.
עד שלב העברת הקניין, רוכש הזכות הוא בזכאי להיות בעל זכות קניין במקרקעין - זכות אובליגטורית שתהפוך לקניינית (במקרקעין) רק עם הרישום בטאבו ( רישום קונסטיטוטיבי (הרישום בפועל הוא שיוצר את הקניין).

הכלל במקרקעין: מעבר מהשלב החוזי לקנייני (מההתחייבות לעסקה) ( עם הרישום בטאבו.

חריגים: זכויות במקרקעין שאינן דורשות רישום:

1) זיקת הנאה – ניתן לרשום אולם קיימת גם ללא רישום
2) זכות קדימה מכוח חוק – ניתן לרשום אולם קיימת גם ללא רישום
3) שכירות קצרת מועד
· ס' 79 (א): "שכירות... שאינה עולה על חמש שנים אינה טעונה רישום, והתחייבות... אינה טעונה מסמך בכתב".
· ס' 79 (ג): "אין בהוראות ס' זה כדי למנוע רישום של שכירות שאינה טעונה רישום, אם ביקשו זאת הצדדים(כולם)".

הסיבה לחוסר הצורך ברישום: שיקולי מדיניות: טעמי יעילות + בשכירות קצרת מועד, מימד הפומביות שבחוזה השכירות מספק, תמריץ לבדוק את הרשומות ואף להוכיח שכך עשה(שכן ביטול הסכם אינו פעולה פשוטה).
מועד השתכללות זכות הקניין בשכירות שאינה דורשת רישום - כמה אפשרויות:

· מועד העברת החזקה בנכס.

· מועד כריתת ההסכם.
· הפרשנות הרווחת - פרופ' לרנר: מועד העמדת המושכר(פומביות) לרשות השוכר(מועד העברת החזקה), אלא אם כן קבעו הצדדים אחרת בהסכם.
סעיף 79(ב): מחריג שתי עסקאות מהפטור ברישום:
1) שכירות שיש עמה ברירה להאריך את תקופתה לתקופה כוללת העולה על חמש שנים – חוזה אופציה – חובת הרישום חלה מראש, ולא רק אם הפעילו את האופציה שבחוזה.

2) שכירות שתקופתה, כולה או מקצתה, חלה כעבור חמש שנים מגמירת חוזה השכירות – שכירות נידחת – מיום ההסכם ועד סוף תקופת השכירות עברו יותר מחמש שנים. נדיר.
הסעיף תוקן בסעיף 152 לחוק הגנת הדייר: סולל למעשה דרך העוקפת את הוראת חוק המקרקעין וקובע כי אין חובה לרשום שכירות לתקופה שאינה עולה על עשר שנים בכל סוגי הנכסים(דירה היא מושכר המשמש למגורים ובית עסק הוא כל מושכר שאיננו דירה - לא חל על דיירות מוגנת).
מכאן:

· שכירות לתקופה של עד 10 שנים-אין חובה לרשום(אך אפשר לפי סעיף 79(ג) לחוק המקרקעין.
· שכירות עם אופציה כך שתקופה הכוללת עולה על 10 שנים'-חובה לרשום לפי סעיף 79(ב) לחוק המקרקעין.
· שכירות נדחית כך שסך התקופה עולה על 10 שנים-משום שאין התייחסות בסעיף 152 לשכירות נדחית, יש ויכוח בין סעיף 79(ב)(-יש לרשום) לבין סעיף 152 לחוק הגנת הדייר(אין לרשום-השכירות לא עולה על 10 שנים ואין עימה ברירה להאריך לתקופה העולה על 10 שנים).
ד"ר מרגלית: מצב לא רצוי. מדיני התחרויות עולה,שכדאי לכל מי שעושה עסקה לחשוב בתורה קרימינאלית, פרנואידית ולא יאמין למילים של אנשים והכל ילך לחקור בעצמו.

עסקה במטלטלין
גם כאן יש שני שלבים: שלב חוזי ושלב קנייני. אין הוראות חוק כופה לגבי מועד השתכללות הזכות הקנייניתף למעט משכון.
בעלות: סעיף 33 לחוק המכר: השתכללות העברת בעלות - במועד העברת החזקה בנכס, אלא אם כן נקבע אחרת בין הצדדים (לפני/אחרי העברת חזקה). בעייתי-אם יכול להחזיק בנכס בפועל אבל לא להיות בעליו.

במיטלטלין ( חופש התנאה לצדדים

במקרקעין (רישום קונסטיטוטיבי לצורך כינון הזכות הקניינית. ההנחה המשפטית - בהעדר נסיבות חריגות, חזקה בנכס מבטאת מימד פומבי ( הנחה סבירה שמי שמחזיק בנכס הוא גם הבעלים.

עסקה בזכויות (חוק המחאת חיובים)
פס"ד כוכבי: עסקת המחאה ( העברת זכות בנכס שהוא זכות. מועד העברת הבעלות - במועד כריתת הסכם ההמחאה! אלא אם כן הצדדים קבעו אחרת.

· מוכר = ממחה

· קונה = נמחה
הבעייתיות עולה כשנכנס צד שלישי לתמונה: א' נותן לב' 100 ₪. א' הוא הנושה של ב'. היחסים כאן הם בין החייב לנושה. א' מוכר את הזכות החוזית שלו כלפי החייב. עכשיו, א' הוא הממחה וג' הוא הנמחה. נוצרת מערכת יחסים משולשת בין החייב, הממחה והנמחה. תוקף העסקה בין המוכר לנמחה אינה מצריכה הודעה לחייב. כל עוד לא הודיעו לחייב על העסקה והוא ממשיך לקיים את התחייבויותיו כלפי מי שהוא הנושה בעיניו, הוא פטור מתשלום כפול. מכאן, שיש תמריץ להודיע לחייב על ההמחאה.

מקרקעין לא רשומים
בשל בעיות מימון וביורוקרטיה קשה לקבוע מהו מועד העברת הזכות כי נוצר פער בין מועד כריתת ההסכם למועד בו אכן יעבירו הזכויות הבעלות בטאבו. לא בטוח שמועד העברת השתכללות הזכות הקניינית יהיה במועד כריתת ההסכם ויש לעקוב אחר כוונת הצדדים והנסיבות ע"י פרשנות החוזה.

פס"ד טקסטיל נ' ריינס: החייב-ממ"י. תוכן הזכות החוזית: התחייבות להעברת זכות חכירה לדורות לכשיסתיימו הליכי התכנון והבנייה והמקרקעין ירשמו בטאבו. המקרקעין עוד לא נרשמו, הרוכשים רצו לעבור דירה. באופן עקרוני, במקרקעין לא רשומים כוונת הצדדים תתפרש כאילו נעשתה עסקה של המחאת זכות חוזית ולא קניינית, משום שצדדים בד"כ לא ירצו לקחת על עצמם התחייבות להעביר זכות חכירה בנכס כי לוקח עליו סיכון של תקופה לא ידועה שנשאר בה אחראי לנכס עד שייגמרו הליכי הרישום, ואם משהו יתפקשש – יעמוד במצב של הפרת חוזה.

אם עסקת ההמחאה נשלמה, הממחה יוצא מהתמונה ונוצר קשר ישיר בין הנמחה לבין החייב. הנמחה בא במקומו של מי שעשה את העסקה המקורית עם המנהל, ואז מערך הסיכונים עבורו הרבה יותר קטן.
יכולים להיות מצבים בהם כוונת הצדדים תתפרש כעסקה במקרקעין שאין אפשרות נראית לעין לבצע אותה, אולם זכותו של כל אדם לקחת עליו את הסיכון.

עובדות: נמחים שקנו ממוכרים זכות להירשם בעתיד כחוכרים לדורות מממ"י, מלשון החוזה ברור שהייתה כוונה לעשות עסקה בזכות החוזית מול ממ"י - התחייבות לעסקה. אין רישום בטאבו ( הנכס לא קיים משפטית אלא כזכות חוזית בלבד מול ממ"י ( עסקת המחאה. הצדדים קבעו שכל החובות על הנכס יחולו על הממחה, וזה חתם על ייפוי כוח לעו"ד שיפעל בשמו לשם השלמת העסקה והשלמת התשלומים.
זמן השתכללות הזכות החוזית לידי זכות קניינית היא במועד חתימת ההסכם, אלא אם נקבע אחרת ע"י הצדדים. בהסכם נקבע הסדר התשלומים. לפי פרשנות החוזה: במועד התשלום האחרון ( תועבר החזקה בנכס - מועד העברת הבעלות מול ממ"י.

הכלל המשפטי לגבי העברת בעלות בזכות במקרקעין שאינם רשומים - יש לפרש את כוונת הצדדים עפ"י הנסיבות והלשון. פירוש: במועד התשלום האחרון - תמורה, העברת חזקה ונטל תשלומים ( מועד העברת הבעלות- במועד העברת החזקה ( מועד התשלום האחרון (לא מקרקעין, חופשיים לקבוע).
· בקיום הוראות ספציפיות לגבי מיטלטלין וזכויות ( הן שיחולו.
שיקולי מדיניות: ניסוח. ב-20 שנה האחרונות, עו"ד שלא רושם את מועד העברת הזכות מתרשל בתפקידו.
שכירות:

בדומה לבעלות: שכירות מטלטלין-במועד מסירת החזקה. שכירות זכות-מועד כריתת החוזה.

משכון:

מקרקעין: זהה לבעלות ( הרישום קונסטיטוטיבי ובהעדרו ( התחייבות למשכנתא – סעיף 7 לחוק המקרקעין

מיטלטלין וזכויות: ביחסים בין החייב והנושה, משכון נוצר בהסכם בלבד. לצורך מתן תוקף כלפי צד שלישי, שני סוגים:
1. עסקת משכון ללא מימד פומבי
2. הוסיפו מימד פומבי בשתי דרכים:
1. משכון מופקד - הוצאת משכון מידי החייב והפקדתו בידי הנושה/צד ג'. המשכון חל כל עוד הנכס מופקד.

2. משכון רשום (בלשכת רישום משכונות), פתרון גם למקרקעין לא רשומים. בזכות חוזית, הבנק ידרוש על מנת להגן על עצמו:
(1) רישום הזכות בלשכת רישום משכונות (חובה בהסכמת הבעלים).
כשתהפוך הזכות החוזית לקניינית (עם רישום הנכס ( הבנק ידרוש התחייבות שלא תירשם זכות הקונה כל עוד לא יירשם המשכון לטובתו.
מקרקעין לא רשומים (זכות חוזית מול ממ"י) - ניתן למשכנה. אין לה ממשות פיזית, לא ניתן להפקידה.

(2) התחייבות מהמנהל, שכשהזכות תהפוך לקניינית - ראשית תירשם המשכנתא על הנכס (!) ע"ש הבנק.
מצבים שיוצרים תחרויות:
1) תקנת שוק: סיטואציה של עימות בין רוכש נכס בתום לב לבין בעל זכות בנכס שמכירתו לרוכש פוגעת בזכויותיו בו. מבחינה מהותית, בתנאים מסויימים וללא קשר לנסיבות בהן הגיע הנכס לידי המוכר, רוכש הקונה זכות בעלות מלאה בכנס, והוא מקבלו לידיו כשהוא נקי מכל שיעבוד, עיקול וזכות אחרת. זכות הקניין הנרכשת בדרך זו, מפקיעה את זכויות בעליו המקורי של הנכס וגוברת על כל זכות אחרת שהייתה לו לגביו (במידה שהייתה).
תכלית תקנת השוק: לעודד ולהקל על המסחר בנכסים באופן שהקונה בשוק יוכל לבטוח בכך, שבהתקיים תנאים מסויימים, עוברת הבעלות בנכס לידיו כשהיא נקייה מכל שיעבוד, עיקול וזכות אחרת.(פס"ד רוזנשטרייך).
2) עסקה נוגדת: מצב זה מתאפשר בגלל שיש פער זמנים בין מועד העסקה לבין השלמת שכלול הקניין.
מספר סיבות לאי רישום עסקאות:

1. דרישות המדינה ורשויות המס - פער זמנים בלתי נמנע בין מועד כריתת החוזה ומועד העברת הבעלות אצל רשם המקרקעין שלא ירשום עסקה אלא אם כן הובאו לפניו אישורים מרשויות המס.
2. בעיות מימון
3. בעיות אישיות
3) תחרות עם נושים צד ג: בעל התחייבות לעסקה שהנושים רשמו משכון על הנכס שהמתקשר עימו חייב
בדיני תחרויות אומצה צורת החשיבה של פרופ' מאוטנר: יש לקבוע את דיני התחרויות לפי שלושה עקרונות הנובעים רעיונית מדיני נזיקין – "תאונה משפטית" בין צדדים. שלושה שיקולי מדיניות לפיתרון:
1) המונע הזול: יעילות: הסתכלות לפני התרחשות התאונה - מי מהצדדים היה יכול למנוע את התרחשות התאונה המשפטית בעלות הנמוכה ביותר. לו מגיע להפסיד בתחרות.
2) מאזן מצוקה: יעילות: יש להשוות את גובה הנזק שייגרם לכל אחד מהצדדים אם יפסיד בתחרות – מי שהנזק שלו קטן יותר (יפסיד פחות) יפסיד בתחרות.
3) עבודה בכללים: יש לעבוד בכללים נוקשים תוך קטגוריזציה של צדדים, ללא התחשבות במצבם. מצב זה עלול להיראות לא צודק, אולם המתח בין כללי המחוקק, ביהמ"ש וההגדרות המשפטיות יביאו להכרעה צודקת.
!!! כשיש שתי עסקאות, יש לבחון את מצב העסקה הראשונה בעת כריתת העסקה השנייה:

· בשלב החוזי שלה ( עסקאות נוגדות
· הגיעה לשלב הקנייני ( תקנת שוק (זכויות - ס' 4 לחוק המחאת חיובים, מקרקעין - ס' 10 לחוק המקרקעין, מיטלטלין - ס' 34 לחוק המכר).

הכללים בדיני תחרויות:
1. עדיפות לראשון בזמן (אין דרישות מעבר לזה).

2. עדיפות לצד המאוחר בזמן רק אם:
א) קניין: "רכש"- מעבר ממצב של ערך למצב של קניין - השלמת רכישת הקניין - המאוחר בזמן צריך לשכלל את זכותו לכדי זכות קניינית.
ב) תום לב: "בתום לב"- פורש בפסיקה כתום לב סובייקטיבי, כלומר השני בזמן לא ידע על זכותו של הראשון בזמן ולא עצם את עיניו מלדעת- אדם אשר מודע לנסיבות מחשידות ובוחר שלא לבדוק כדי לא לדעת את האמת. דרישה זו נותנת מענה לשאלה מי היה יכול למנוע באופן טוב יותר את התחרות. על תום הלב הזה להימשך לכל אורך העסקה.
ג) תמורה: "בעד ערך"- ניתנה כבר תמורה ממשית ההולמת את הערך הכלכלי של הנכס (פס"ד חוות מקורה: כסף או שווה כסף או שינוי מצב לרעה מתוך הסתמכות על העסקה). אין תשובה חד משמעית לכמה תמורה מדובר, בוודאי יותר מ-50%. מתן הערך מצביע על מאזן המצוקה.

* אם יש ערך, קניין נותן אינדיקציה על המעבר מערך לקניין. אם יש קניין ואין ערך, או הפוך – מאזן המצוקה ייטה לטובת א'. אם אין ערך, מתעוררת בעיית עקרון תום הלב. תום לב, קניין ותמורה שלובים זה בזה. ישנן הנחות בסיסיות בלבד של המשפט (כדי למנוע עלויות התדיינות גבוהות) בנוגע לאופן הטיפוסי בו מתנהלות עסקאות בשוק. הפסיקה מוסיפה בעת הצורך תנאים נוספים(כמו תום לב אוביייקטיבי).
3. תקנת שוק במטלטלין – עמוד 176 במחשבות
סעיף 34 לחוק המכר: מטלטלין הנמכרים ע"י מי שעוסק במכירת נכסים מסוגם והמכירה מתבצעת במהלך העסקים הרגיל – עוברת הבעלות בהן לקונה כשהיא נקייה מכל שיעבוד, עיקול וזכות אחרת בממכר, אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או שלא היה זכאי להעבירו, ובלבד שהקונה קנה וקיבל את ממכר לחזקתו בתום לב.

חריג לחזקה שאדם לא יכול להעביר יותר זכויות ממה שיש לו: על אף שזכותו של חוליית הביניים אינה תקפה, במצבם מסויימים, תעבור זכות תקפה לצד המאוחר בזמן.
· התוצאה של תקנת השוק היא פגיעה בבעל זכות קניינית קודמת וע"כ כל שיטת משפט צריכה לדון האם היא מעוניינת בכך (חשיבות הזכות הקניינית בעיניה)
· יכולות להיות מספר חוליות ביניים: ברגע שמתקיימים פעם אחת תנאי תקנת השוק, כל מי שרוכש אח"כ זכויות בנכס – זכותו תקפה.
· תכלית תקנת השוק במטלטלין: חופש המסחר, עבירות, עולם כלכלי מפותח. האיזון בין הרצון להגן על בעלי זכויות קודמות לבין הרצון לאפשר עולם כלכלי, מתבצע התנאים שנדרשים מג' על מנת שיקבל את העדיפות על פני בעל הזכות המקורי.
· השיטה הישראלית בד"כ לא בודקת את א'(אולי הוא המונע הזול או שהנכס יצא מידיו ברשלנות).
· המקרים בהם חלה תקנת השוק במטלטלין הם מקרים של רמאויות(תרגילי עוקץ).
שישה תנאים מצטברים דרושים על מנת שיחול דין תקנת השוק במטלטלין:
1) נכס נד: מטלטלין

2) זהות המוכר: מי שעוסק במכירת מטלטלין מסוג המטלטלין נשוא העסקה – תנאי אובייקטיבי שמסייע לבדוק את תום הלב הסובייקטיבי של הקונה
מערכת המשפט מתעלת את המסחר לשוק הרלוונטי, ולא תיתן הגנה לאדם שפעל בניגוד לתיעול והסיכון התממש. מי שקונה נכס ממי שאינו עוסק במכירת המטלטלין, לוקח על עצמו סיכון.(בהתחשב בהתקדמות חיי המסחר-כלבו).

מספר כללים למבחן האובייקטיבי שנותנים אינדיקציה לגבי תום הלב הסובייקטיבי של הקונה:

· לא נדרש מקום קבוע לעשיית עסקים ובלבד שהעסקה נעשתה במהלך הרגיל של עסקיו– פס"ד קיבוץ גליל ים נ' שעתל: הוכח שהמוכר היה ידוע כמוכר מכוניות על אף שהיה דוור.
· העיסוק במכירת נכסים מאותו סוג לא חייב להיות העיסוק המקורי של המוכר, מספיק שהוא עוסק בזה כעניין שגרתי.

3) אופן ביצוע המכר: המכר מתבצע בדרך המקובלת לרכישת ומכירת נכס מסוגו של הממכר נשוא העסקה. יש לשים לב לנסיבות האובייקטיביות של העסקה: הנורמות בשוק, זמן, תנאים, מיקום – יש הרבה גמישות פרשנית כי שוק המסחר מאוד גמיש.
· פס"ד קון נ' חסון(ירד): המכר אינו מותנה – הזכות עוברת עם קבלת החזקה ואינה מותנית בפעולתו או הסכמתו של צד שלישי.
4) תמורה: תמורה ממשית, שוות ערך לערכו הריאלי של הנכס נשוא העסקה ואין להסתפק בתמורה סמלית בלבד.
תקנת השוק של מטלטלין אינה חלה על: מי שקיבל את הנכס במתנה, או על עסקאות שכירות או שאילה.

דרישת התמורה באה להעיד על תום לב של הקונה ולסייע בהעדפת האינטרס הראוי להגנה מבין האינטרסים העלולים להיפגע. בכך היא נבדלת מדרישת התמורה בדיני החוזים שנועדה להצביע על רצינות כוונת הצדדים להיקשר בחוזה.
5) קניין: קבלת חזקה אינה אקביוולנטית בהכרח לקניין. סעיף 33 לחוק המכר קובע שיש אפשרות התנאה בין הצדדים על מועד העברת הבעלות. במידה ופרשנות העסקה היא שיש פער זמנים בין מועד מסירת הנכס לבין מועד העברת הבעלות, דורשים שני תנאים:
· קבלת החזקה בנכס – יוצרת פומביות כלפי צדדים שלישיים
· העברת הבעלות
6) תום לב: סובייקטיבי-הקונה לא ידע על זכות הבעלים המקוריים ואף לא הייתה עצימת עיניים מבחינתו. יש לבחון את נסיבות העסקה ואת הגינות העסקה.
פס"ד רוזנשטרייך: אין צורך בידיעה קונסטרוקטיבית(במיוחד שאין מרשם פומבי למרבית נכסי המטלטלין). עם זאת, במידה וקיים מרשם רשמי – המרשם משמש ראיה בדבר קיומו של היעדרו של תום לב.
פס"ד גליל ים נ' שעתל: תום הלב של הקונה נדרש לכל אורך המכר מעת קשירת העסקה ועד להעברת החזקה.
* רשלנות רגילה אינה מפקיעה את תום הלב ואף רשלנות רבתי תהווה ראיה בלבד(קניית רכב בלי שטר רכב ורשיון מכר).
· על אף שקניית רכב היא אחת מהעסקאות המהותיות, אין הגנה מצד המשפט במידה ונעשתה רכישה מאדם פרטי. בשנות ה-70 החלה כתיבה שיש לתקן את המצב הזה. המחוקק לא נענה אך נמצא פיתרון בדרכו של מחוקק המשנה: המדינה מנהלת לצרכיה רישום של הרכבים וזכויות הבעלים בהם. המדינה הסכימה להעמיד את המרשם לטובת מי שרוצה לרשום, אולם היא אינה אחראית על הרישום ולמרשם אין תוקף קנייני. אדם יכול לנצל זאת במסגרת דיני החוזים: על אדם שקונה רכב מאדם פרטי ליצור חיובים שלובים-"אני אשלם לך את התמורה בגין הרכב יחד עם רישום העברת הבעלות במשרד התחבורה". לא הרישום יוצר את ההעברה, אלא החוזה שיוצר את ההתנאה בין שני האירועים האלו. עסקה כזאת ממזערת את הסיכון, אף שאין חובה לרשום שיעבוד/עיקול על רכב וע"כ הסיכון עדיין קיים.

פס"ד כנען)עמוד 76 במחברת גדולה): אין לו שורה תחתונה והוא מעוות את האיזון היפה והנכון שבסעיף החוק. הגברת כנען פעלה בתום לב. בפס"ד מתעוררות שאלות לגבי סוג הנכס וסוגיית התמורה. השופטים נחלקים בדעותיהם ביחס לשלוש דרכים לעסוק בתקנת השוק ופוסקים לפי תחושת הבטן שלהם האם ראוי בחברה להכיר בשוק פשפשים:

1) מבחן אובייקטיבי – מה אדם סביר היה חושב על הציור

2) מבחן אובייקטיבי בעת עשיית העסקה
3) מבחן אובייקטיבי בדיעבד

לבסוף, נקבע שהתמורה ששילמה הקונה בעבור הציורים יחסים לשווים לא הייתה "התמורה הממשית" הנדרשת כמרכיב ממרכיבי תקנת השוק, וע"כ זכותה לא הועדפה על פני זכות הבעלים.

ד"ר מרגלית:לא ידוע איך תקנת השוק תתפרש אחרי פס"ד זה וחבל כי מבחינת מאזן מצוקה-שני הצדדים שווים-לשניהם 100% הסתמכות. זה היופי שבתקנת שוק.

תקנת השוק לפי חוק המשכון(בהמשך בנושא של משכון): חוק המשכון מסדיר את הסיטואציה שבה מושכנו מטלטלין ע"י מי שאיננו בעל הנכסים או שלא היה זכאי למשכנם.

סעיף 5 לחוק המשכון קובע שורה של תנאים, בהתקיימם יהיה כוחו של המשכון יפה כנגד עסקאות נוגדות בנכס, גם אם התברר בדיעבד שהמשכון נעשה שלא כדין.

4. מרשם ותקנת שוק במקרקעין – עמוד 170 במחשבות
סעיף 10 לחוק המקרקעין: רכישת זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתום לב על הרישום, תהיה תקפה אפילו אם הרישום לא היה נכון. בניגוד לתקנת שוק במטלטלין, פרשנות הסעיף מצמצמת, כיוון שמצב בו אדם מאבד את זכויותיו הקנייניות בנכס נתפס כמצב חמור. האיזון נוטה לטובת בעל הזכות הקודמת.
תכלית תקנת השוק במקרקעין:
· ביצור אמינות המרשם בפנקסים כמסמכים פומביים הפתוחים לעיונו של הציבור

· הגנה על אלמנט הוודאות בחיי המסחר שהינו גורם חשוב בהבטחת משק כלכלי חי ושוקק

חמישה תנאים מצטברים דרושים על מנת שיחול דין תקנת השוק במקרקעין:
1) מקרקעין מוסדרים: 96% משטח המדינה - מקרקעין שעברו הליך של הסדר קרקעות ומכאן שהם רשומים. תקנת השוק אינה חלה על מקרקעין לא מוסדרים או על מקרקעין הרשומים בכל פנקס אחר שאיננו פנקסי המקרקעין (הרעיון הוא להגן על המרשם).
פקודת הסדר זכויות במקרקעין משנת 1928: הסדר של הבריטים שיצר הכרזה על שטח שאומץ ע"י מדינת ישראל בשנת 1948.

סעיף 125 לחוק המקרקעין:
(א) במקרקעין מוסדרים תהיה "ראיה חותכת" – האזרחים רשאים להסתמך במאת האחוזים על מה שכתוב בספרים, מי שרשם יקבל הגנה.

(ב) במקרקעין לא מוסדרים תהיה "ראיה לכאורה" – יש רישום אולם אל לאזרחים להסתמך עליו במאת האחוזים כי זו רק ראיה וניתן לסתור אותה.
פס"ד הרטפלד: אחת מזכויות הקניין המופיעות בחוק המקרקעין (בעלות, שכירות, משכנתא, זיקת הנאה, זכות קדימה, חכירה לדורות), תקנת שוק אינה חלה על עסקאות בעלות תוקף חוזי (התחייבות לעסקה).

2) תמורה: מתן ערך ממשי
3) תום לב: סובייקטיבי, היעדר ידיעה והיעדר עצימת עיניים. פס"ד סונדרס: תום הלב צריך לאורך כל ההליך - משעת הרכישה עד מועד רישום העסקה, כלומר רישום הזכויות במרשם המקרקעין (ומכאן החובה לבחון את המרשם).
4) השלמת קניין: רישום העסקה במרשם המקרקעין (אין חובה לרשם בשכירות קצרת מועד לפי סעיף 79 לחוק המקרקעין וסעיף 152 לחוק הגנת הדייר).
5) הסתמכות על המרשם: ביהמ"ש מפרש תנאי זה בצמצום - יש להוכיח שאכן נבדק הרישום בטאבו וההסתמכות הייתה בפועל על הספרים(נסח הרישום). פס"ד קורצפלד: הסתמכות על פס"ד, ייפוי כוח, פנקסי ממ"י, מסמכים, חוזים, שטרי מכר – לא מספיקה, רק הסתמכות על הרישום בפועל.
6) המרשם לא היה נכון: המדינה כאחראית למרשם נותנת הגנה במידה והיא טעתה בניהולו- רק אם הטעות נעוצה במרשם, כלומר הוא אינו משקף מצב זכויות אמיתי. (ההנחה היא שהמדינה כאן היא המונע הזול)

ההגנה חלה רק על עסקאות שחובה לרושמן במרשם המדינתי הפומבי! (כלומר לא יחולו על זכויות שאין צורך לרשום אותן כי המרשם נכון-כמו שכירות קצרת מועד). יש להוכיח הסתמכות+מרשם שגוי
פס"ד קורצפלד נ' אדלר: תרגיל רמאות – ב' התחזה להיות א' ומכר את הזכויות בנכס לג'. ג' לא יזכה בתנאים של תקנת שוק, כי טעותו חיצונית למרשם. ואם ג' היה מוכר את הנכס לד', וד' היה מוכיח שהסתמך על המרשם שג' הוא הבעלים,הרי המרשם שגוי ולכן – ד' יזכה בהגנה של תקנת השוק כי לג' אין זכות תקפה בנכס.
פס"ד ס.מ. יצירה: ייפוי כוח בלאנקו לעו"ד–נסיבה חיצונית עליה המדינה לא נותנת הגנה. ג' לא יזכה בנכס, ד' כן.
השופט לוין: העסקה לא תקפה מלכתחילה מכוח דיני השליחות (עו"ד כשלוח ללא שולח) – כדי לדון בדיני התחרויות יש צורך שתהיה זו עסקה תקפה.

פס"ד סונדרס: הסתמכות על פס"ד של ביהמ"ש – התביעה "נעלמה" אולם זכותו של ג' לא תקפה כי נעשתה בחוסר תום לב("התחייב למכור לו את הנכס לפני שנסע").

· אם ניתן להוכיח בדיעבד שהמסמכים היו מזוייפים, והרשם התרשל בעבודתו, תהיה עילת תביעה נגד המדינה אבל אין זה קשר להכרעה הקניינית.

פס"ד הרטפלד: ב' הרמאי היה רשום כבעלים בנכס במרשם מכוח צו ירושה. ג' רכש את הנכס מב'. הקניין עוד לא נרשם, ומכאן שיש התחייבות לעסקה. בינתיים, לאפוטרופסות הכללי נודע על מעשי הרמאות והוא הגיש בקשה לביטול צו הירושה.
בפס"ד סונדרס(המאוחר לפס"ד הרטפלד) נקבע שעל תום הלב להימשך עד תום שלב הרישום, ומכאן שתנאי תקנת השוק אינם מתקיימים כיוון שג' ידע ממש לפני הרישום שהעסקה היא עסקת מרמה ועדיין לא ביטל את הרישום. ג' טוען שאין הצדקה שהוא יאבד את הזכויות בנכס כי הרישום הוא דבר פורמלי בלבד.

דעת הרוב בפס"ד הרטפלד (השופטים גולדברג+חשין): לא התקיימו תנאי תקנת השוק שכן לא הושלם תנאי הקניין, אין די ברישום הערת אזהרה.
השופט גולדברג:1. הבחנה בין זכות קניינית לחוזית - נימוק פורמליסטי המנוגד לפרשנות התכליתית

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

השופט חשין: "רק קניין יכה קניין" – שיקול של מאזן מצוקה - בשביל ששני בזמן יוכל לזכות, צריך שזכותו תהא שווה לזכות הבעלים המקורי (הערת אזהרה איננה זכות קניינית אלא פעולה רישומית בלבד, המודיעה על כך שנעשתה עסקה). זוהי המשמעות של עבודה בכללים, ולעיתים היא עלולה להיות לא צודקת.

השופט קדמי בדעת מיעוט: מקונה מאוחר דורשים תנאים רבים ונוקשים. אין פגם בהתנהגותו. תחושה שנגרם עוול(הרי אם האפוטרופסות היה מתעורר קצת יותר מאוחר, ג' היה עומד בתנאי העסקה וזכותו הייתה נרשמת). חריג בנסיבות בהן ייראה שהרישום פורמלי בלבד שלא עומד מאחוריו תנאי מהותי -  אקטיביזם שיפוטי. האופציות:
1. מכוח תקנת הציבור והצורך בביטחון מסחרי - מנגד, מדוע דווקא בטחון מסחרי של הרוכש ולא של בעל הנכס?
2. תו"ל - מי שהשלים את העסקה פרט לאקט הפורמלי של הרישום ( מכוח תו"ל אובייקטיבי, נגיד שהושלם קניין.
ד"ר מרגלית: כיצד קובע כלל חדש במקום המחוקק בדרך של פרשנות שיפוטית? מה הסוף של אותם "מקרים חריגים"? ניתוחו היא הבנה מעמיקה של שאלת מאזן המצוקה ויכולת המניעה, אולם דעתו נותרה כדעת מיעוט ואין לה המשך בפסיקה.
דגשים:

· הסתמכות של אדם שעושה עסקה ומשלם לשיעורין תהיה בהתאם למה ששילם. לעומתו, לאדם בעל זכות קניינית יש 100% הסתמכות.

תקנת שוק בזכויות (מקרקעין לא רשומים)

מה דינן של זכויות אשר מסיבה כלשהי לא נרשמו? (זכויות שאינן טעונות רישום ע"פ חוק או זכויות שבעליהן טרם הספיקו לרשמן).

סעיף 4 לחוק המחאת חיובים: הניסוח של הסעיף מבלבל -  הסעיף לא עוסק בעסקאות נוגדות של המחאת זכות, אלא בשתי המחאות קנייניות סותרות שמתחרות זו בזו למכר זכות חוזית - העסקה הראשון הושלמה, הועבר ממכר לנמחה הראשון, ואז הממחה הלך והמחה את הזכות פעם שנייה בעסקה שנייה למרות שהיא כבר לא שלו.

התוצאה - זכות הראשון בזמן גוברת, אבל אם בעל ההמחאה השנייה הודיעו לחייב על ההמחאה לפני שהודיעו לו על ההמחאה הראשונה, זכותו של השני עדיפה.
הנכס של השני בזמן הוא הזכות החוזית מול החייב.

מועד העברת הבעלות הוא מועד הכריתה, אלא אם כן הצדדים קבעו אחרת.
מועד הכריתה - מועד תשלום מלוא התמורה. אם שולמה תמורה חלקית ( תלוי פרשנות אם עברה/לא עברה הבעלות בזכות עפ"י פרשנות כוונת הצדדים, החוזה והנסיבות. אין תשובה מוחלטת.
העברת בעלות אינה תלויה במתן הודעה לחייב אך קיימים תמריצים למתן הודעה לחייב:
סעיף  2(ב) לחוק: אם החייב שילם לממחה לפני שנודע לו על העברת הזכות ( פטור מלשלם לנמחה. הפטור חל בכפוף לאלמנט של תום לב ופעם אחת. יש תמריץ לנמחה להגיע לחייב.

סעיף 2(א) לחוק: טענות החייב כלפי הממחה יעמדו לו גם כלפי הנמחה. על נמחה להגיע לחייב על מנת לברר את מצב הזכויות בנכס.

סעיף 1 לחוק: ניתן להגביל בחוזה את עבירות הזכות, כדאי לנמחה לדעת אם יש הגבלה על העבירות.

סעיף 4 לחוק: החייב - המונע הטוב ביותר.

אם העסקה השנייה נעשתה לפי כל התנאים, ראוי שיזכה בקניין משום שהוא הראשון שהודיע לחייב. ההנחה היא, שאם הראשון היה פועל כמוהו, הייתה נמנעת התחרות כי הוא היה מודיע על עסקה ראשונה שנעשתה.
· לשון החוק מרמזת שיש להודיע לחייב רק עם השלמת העסקה, אולם דיון זה לא עלה בפסיקה.

ד"ר מרגלית ופרופ' לרנר: החייב אינו מנגנון טוב לפומביות. ההסדר חסר.
סיכום - התנאים בסעיף 4 לחוק המחאת חיובים:
1. העסקאות הן שתיהן המחאה שעבר בהן קניין.

2. העסקה הראשונה צריכה להיות מושלמת בהעברת קניין, לפני שעשו את ההמחאה כלפי השני.
3. העסקה השנייה בזמן צריכה לעמוד בתנאים של תום לב, ערך וקניין.(אף שבסעיף לא מצוינים יסודות תום הלב והתמורה, יש להחיל אותן מכוח עקרון האחידות.
4. בהינתן התנאים האלו העדיפות האפריורית -היא לבעל העסקה הראשון.
5. כעת נבדוק מי הראשון שנתן הודעה לחייב. מי שהודיע ראשון הוא הזוכה.
אם אף אחד לא הודיע - אז הראשון בזמן הוא שיזכה בזכות.
· מקרקעין לא רשומים נמצאים מחוץ לתחולת סעיף 10, כי הנכס לא קיים משפטית-יש רק התחייבות לעסקה. לוקח זמן לקבלנים לרשום דירות המקרקעין.
5. התחייבות לעסקה, עסקה נוגדת
מצב של עסקאות נוגדות

מצב בו בעל נכס מתקשר בעסקה תקפה להקניית זכות בנכס כלשהו עם רוכש ראשון, ולאחר מכן, שב בעליו של הנכס ומתקשר פעם נוספת ביחס לאותו נכס עם רוכש שני, באופן שמתן תוקף לשתי ההתחייבויות בלתי אפשרי.

סעיפים 9 ו-80 לחוק המקרקעין(מקרקעין רשומים ולא רשומים), סעיפים 12(מטלטלין) ו-13(זכויות) לחוק המטלטלין עוסקים באותו הסדר, בשינויים המחוייבים.

הכלל: הראשון בזמן זוכה, אולם השני בזמן יזכה אם עמד בשלושה תנאים: תום לב, תמורה וקניין.
שני מצבים בעסקאות נוגדות:

1. לא ניתן לקיים את שתי העסקאות במקביל ותוצאת העדיפות ( רק אחד זוכה בנכס.
2. שתי עסקאות שלכאורה ניתן לקיימן במקביל. למשל שתי משכנתאות הכפופות זו לזו, בעלות הכפופה לשכירות...

מטלטלין:
סעיף 12 לחוק המטלטלין: בעת עריכת העסקה עם השני בזמן, לראשון בזמן אין עדיין זכות קניינית אלא רק התחייבות לביצוע עסקה!!

העדיפות לכאורה לראשון בזמן. אנו דורשים מהשני בזמן:

1) תום לב: סובייקטיבי, היעדר ידיעה והיעדר עצימת עיניים.

2) תמורה: ערך כלכלי ממשי

3) קניין – "קיבל את הנכס": כדי ליצור הרמוניה ואחידות עם ס' 33 לחוק המכר(לפיו צדדים יכולים להתנות על מועד אחר להעברת הבעלות)- דורשים שני תנאים:1.חזקה 2.העברת הבעלות (אחרת נוציא מס' 12 חלק גדול מהעסקאות וניתן עדיפות לא ראויה לעסקאות בהן מועד העברת הבעלות קודם למועד תשלום הערך).
# כשהערך ששולם אינו מגיע לערך ממשי או כשאין תו"ל (בד"כ קיים) ( הרוכש השני לא יקנה עדיפות.

דרך הניתוח:
יש לבחון מה מצב העסקה הראשונה בעת כריתת העסקה השנייה - מועד התעוררות התחרות!

טרם הושלמה ( השני יזכה רק כשיעמוד בתנאי התחרות
הושלמה ( ב' יזכה בעדיפות רק אם יעמוד בתנאי תקנת השוק.

תשלום חלקי ( יש לבחון העברת חזקה בנכס לשני בזמן.
טרם הועברה החזקה (בלי קשר לתמורה) ( הראשון בזמן זוכה.
הועברה החזקה בנכס לשני בזמן ( השני זוכה בעדיפות.

!!! יש לבדוק תמיד את כל התנאים: תו"ל, תמורה - ערך ממשי, העברת חזקה בנכס (תנאי שגרתי להעברת קניין).

זכויות:

סעיף 13 לחוק המטלטלין.

מועד העברת הבעלות ( מועד כריתת ההסכם, אא"כ הצדדים הסכימו אחרת. שאלת פרשנות כוונת הצדדים-הרבה יותר נפוצה! תיווצר בעיה כשיש פער בין מועד העברת הבעלות למועד העברת החזקה בנכס.

( לא תיתכן עסקה נוגדת בזכויות! ( במועד הכריתה עובר הקניין והעסקה מושלמת.

התנאי לעסקה נוגדת - העסקה הראשונה לא הושלמה טרם כריתת ההסכם עם השני בזמן, טרם הועברה הבעלות בזכות.
( בעסקת למכר זכויות (ס' 4 לחוק המחאת חיובים) השני בזמן מוגן רק אם עמד בתנאי תקנת השוק!
· מקרקעין לא רשומים:

תחרות בין שכירויות קצרות מועד (אין חובה לרשום): ס' 80 לחוק המקרקעין:
שתי התחייבויות להשכרה (לא נמסרו לראשון, העסקה לא הושלמה) ( זכות הראשון גוברת.

השני קיבל את המקרקעין בתו"ל ( זכותו עדיפה.
מקרקעין:
1) תום לב: סובייקטיבי, היעדר ידיעה והיעדר עצימת עיניים(ידיעה קונסטרוקטיבית).

אין לבדוק אם השני בזמן בדק את ספרי המרשם/הנכס עצמו. אדם שלא בדק ייחשב תם לב, אלא אם היו נסיבות מחשידות המצדיקות את בדיקתו.

פס"ד ארוך נ' פריאנטי: ג' בדק ומצא ה"א לטובת א' וביקש מב' את מחיקתה. א' לא התייצב לדיון וה"א נמחקה. א' טוען שלא קיבל הזמנה לדיון כדין ויש לבטל את פס"ד כיוון שג' ידע שהייתה עסקה קודמת וע"כ פעל בחוסר תום לב. ביהמ"ש קבע שאי ידיעה רשלנית אינה עולה כדי חוסר תום לב - אין לדרוש מג' לברר את כל הנסיבות מדוע בכלל נכתבה ה"א על הנכס.

תום הלב נבחן בשני מועדים:

· מועד ההתקשרות: על המאוחר בזמן להוכיח שרכש את הזכות בתום לב, בלי שידע על התחייבותו הקודמת של בעל הנכס.

· מועד הרישום: על המאוחר בזמן להוכיח שהזכות נרשמה לטובתו בפנקסי המקרקעין בעודו תם לב, כלומר בטרם נודע לו על דבר העסקה הקודמת לעסקה עמו.
· מגמה של חדירת תו"ל אובייקטיבי - פס"ד רוקר, השופט ברק בפס"ד כנען.
· תום לב אובייקטיבי בפס"ד גנז - הרחבה של יסוד תום הלב בנוגע לרישום הערת אזהרה – פס"ד גנז - בהמשך
2) תמורה: ערך כלכלי ממשי

* העברת נכס במתנה אינה מקנה עדיפות לרוכש המאוחר
3) קניין: צריכה להתבצע השלמת קניין – רישום העסקה בפועל במרשם המקרקעין ולא באף מרשם אחר(לא ספרי ממ"י ולא ספריה של חברה משכנת).

* עסקאות בתשלומים-לפי פרשנות הצדדים.

שלושה חריגים לעניין הרישום:

· זכויות מכוח חוק

· זיקת הנאה מכוח שנים
· שכירות שאין צורך לרשום
פס"ד מדינת ישראל נ' בנק אמריקאי ישראלי: שתי עסקאות משכנתא, אחת נרשמה והשנייה לא בגלל טעות של רשם המקרקעין, על אף שאושרה על ידו לרישום. ביהמ"ש קבע שג' פעל בתום לב, כיוון שאפילו בדק את הספרים ולא היה רישום על משכנתא. א' טוען ללשון הדווקנית של סעיף 7 לחוק המקרקעין: "...רואים את השעה שבה אישר הרשם את הסקה לרישום כשעת הרישום". ביהמ"ש: הסעיף בוחן את שעת הרישום רק כשהיה רישום בפועל.

פס"ד וורטהיימר: א' שילם תמורה מעטה ביחס לנכס, בעוד ג' שילם תמורה גדולה יותר – לפני שנודע לו על א' ואת השאר אחרי. ביהמ"ש: א' זוכה, ג' חסר תום לב. ג': לפי חוק החוזים אין לתת סעד של אכיפה אם היא אינה צודקת בנסיבות העניין. הוא שילם תמורה גדולה יותר והסתמכותו גדולה יותר, יש להתחשב בשיקולי צדק כלפיו.

השופט ברק בדיון נוסף: א' וג' פועלים לפי תנאי החוזה שלהם - אין להשוות את הערך המוחלט של התשלום אלא את הערך היחסי(כמובן שמחיר זעום יצביע על חוסר תום לב). סעיף 9 כבר שכלל לתוכו את שיקולי הצדק לדיני התחרויות ועל א' לזכות.

פס"ד גפני נ' מאירוב: העסקה בין א' לב' נגועה באי חוקיות ולכן דינה בטלות. א': לפי סעיפים 30-31 ניתן להחיות אותה בשיקול דעת של ביהמ"ש. נעשתה כבר עסקה עם ג'. ביהמ"ש: במצבים כאלו ראוי להתחשב בצד ג' שעלול להיפגע מהחייאת החוזה הראשון מכוח שיקולי צדק. אם כשיחיו את העסקה ג' יזכה, א' יוכל לתבוע פיצויים, השבה וכו'-לפי היחסים החוזיים. מכאן, שחוק ספציפי גובר על חוק כללי.

פס"ד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב: בסיטואציה של עסקאות נוגדות, הקונה הראשון רוכש "זכות מעין קניינית" בנכס, המאפשרת עקיבה אחר הנכס במידה שנמסר לצד שלישי או לרוכש מאוחר.
רישום הערת אזהרה
מכשיר משפטי שמאפשר כל מיני רישומים שהם לא רישומים של עסקאות, במרשם המקרקעין בלבד על מקרקעין רשומים. בנוסף להוראות האזהרה הספציפיות הקבועות בחוק, ביהמ"ש יכול להורות על רישום הערת אזהרה בכל תוכן שהוא, בגין הליך שמתנהל לפניו. הערת אזהרה היא אמצעי פשוט, קל לביצוע וזול יחסית, והיא מעניקה פומביות ויכולה להעניק לצד הגנה חזקה ביותר, משום שכך צד מבטיח לעצמו את העדיפות מפני עסקאות נוגדות(סעיף 127). שלושה מצבים לרישום הערת אזהרה:
1) שני הצדדים מבקשים יחד

2) המתחייב (בעל הזכות במקרקעין) מבקש

3) הזכאי (מי שהתחייבו כלפיו או קיבל את הזכויות מכוח דין(יורש)) מבקש

סעיף 126(ב) לחוק המקרקעין: נרשמה הערת לבקשתו של הזכאי, יודיע הרשם מיד למי שהתחיב כאמור.

כל בקשה מחייבת הוכחות בכתב לרשם המקרקעין. הערת אזהרה נועדה לטובת הזכאי. אם לא הייתה לזכאי זכות לרשום, יוכל לפנות לביהמ"ש ולהשמיע את טענתו.

פס"ד מפעלים פטרוכימיים: עסקת משכנתא שלא נרשמה בגינה ה"א ואחרי שנה ביקש הזכאי לרשום ה"א.

השופט חלימה: אין רישום ה"א למפרע, ניתן לרשום מכאן והלאה-אם בתקופת הזמן שעברה נוצרו כבר זכויות-ה"א לא תחול לגביהן.

· א', בעל התחייבות לעסקה, עושה עסקה למכירת זכויותיו. א' לא מתחייב לפי סעיף 126 לחוק המקרקעין כי אין לו זכות קניינית בנכס ("לא רושמים הערה על הערה"-סעיף 126 לחוק המקרקעין), שתי דרכים בידי ד' להעניק להתחייבות פומביות:
1) יפנה לב', בעל הזכות הקניינית, ולבקש ממנו לחתום על בקשת רישום הערת אזהרה לטובת הצד השלישי. 

2) אם נעשתה עסקת המחאה(זכויות) בין א' לד', סעיף 5 לחוק המחאת חיובים קובע שעם יצירת הזכות המומחית במקרקעין, עוברות גם כל הזכויות הנלוות. ד' יקבל את הזכויות מא' מכוח הערת האזהרה.
סעיף 132 לחוק המקרקעין: ניתן למחוק ה"א בהוראת ביהמ"ש או ע"י רשם המקרקעין. הנסיבות בהן רשם המקרקעין יכול להפעיל את שיקול דעתו למחיקת הערת האזהרה:
1) הצדדים הסכימו – מדוע לתת כוח שיפוטי בידי פקיד?

2) התבטלה עילת ההערה – המחוקק מאזן בין הצדדים: הרשם חייב להודיע לפני שהוא מבצע את פעולת הביטול לצדדים המעוניינים, על מנת לאפשר להם זמן סביר לפנות לביהמ"ש, בניגוד לרישום באופן חד צדדי, שההודעה ניתנת אחרי הרישום (יכולות להתעורר שאלות משפטיות חסרות מענה כמו אופן ביטול החוזה).
בפועל זה לא כך: בעת חתימת הסכם, הצד הזכאי חותם על ייפוי כוח לעו"ד של המתחייב שמאפשר לו לבקש/לפעול למחיקת ההערה שתירשם, ובידי העו"ד מופקד הכוח לבקש את הביטול, בהנחה שהוא יפעל רק ע"פ דין. ד"ר מרגלית: פרקטיקה בעייתית, משום חוסר הסימטריה בין המתחייב לבין הזכאי אך זו הפרקטיקה.
התוספת של הערת האזהרה לבדיקת מצב של עסקאות נוגדות של סעיף 9 לחוק המקרקעין:
בפס"ד גנז נראה אקטיביזם של ביהמ"ש אחרי שהשוק הקדים את המחוקק: הדרישה להפעיל כל זכות משפטית בתום לב – סעיף 39 לחוק החוזים כפי שהוא מוחל על כל פעולה משפטית ע"פ סעיף 61(ב) לחוק החוזים.
השופט ברק: תוספת של תום לב אובייקטיבי: סעיף 9 הוא חלק ממערכת נורמטיבית. אם ראשון בזמן היה יכול לרשום ה"א ולא רשם – הוא עלול להפסיד את זכותו העדיפה, משום שפעל בחוסר תום לב אובייקטיבי. מערכת המשפט מצפה מאדם סביר שידאג גם לאינטרסים של אחרים כשהוא דואג לעצמו – אם ירשום הערה יזהיר את כולם מפני עשיית עסקה נוגדת(פס"ד רז נ' אירנשטיין). 
מכאן, מעין שני שלבי בדיקה:
1. בדיקת העסקה הנוגדת ותוה"ל הסובייקטיבי
2. בדיקת תוה"ל האובייקטיבי וכיצד הוא משפיע על ההכרעה.
פרופ' דגן ( הוחלף תוה"ל הסובייקטיבי באובייקטיבי.
ד"ר מרגלית: בפועל פוסקים עפ"י תו"ל אובייקטיבי בנימוק תו"ל סובייקטיבי

השופט ברק בפס"ד וורטהיימר: סתירה מבחינת תורת המשפט, הרי שם אמר שסעיף 9 מחיל גבר את האיזונים הראויים של מערכת נורמטיבית. ברק "מכסה" את השינוי:"ידו של מי שרשם ראשון הערת אזהרה תהיה על העליונה" – מילולית זה נכון, אולם יש כאן שינוי. באופן עקרוני, אי רישום ה"א ייחשב כחוסר תום לב.

אולם, השופט ברק מונה ארבעה מצבים בהם אי רישום הערת אזהרה לא ייחשב חוסר תום לב:

1)לא ניתן לרשום ה"א: הקפאה של המרשם, פעולות מסויימות של רשות התכנון והבנייה.

2) התנאה בחוזה בין הצדדים על רישום הערת אזהרה- "בהנחה שזוהי תניה חוזית תקפה" (התניה על נכס ממושכן, תנאי מקפה בחוזה אחיד) – השופט ברק מזמין התדיינות – כחברה משפטית – כמה כוח קנייני אנו רוצים לתת לאדם? (הרי הוא יכול ליצור מצב של עסקאות נוגדות)
3) חריג הזמן הסביר: אין תשובה לשאלה מהו זמן סביר(חצי יום-יום). שאלה פרשנית היא האם ניתן להשליך את דרישת הזמן הסביר מתביעות רשלנות נגד עו"ד.
4) שיקולי מדיניות כבדי משקל: השופט ברק בפס"ד שלם: אין להכריח את האישה לרשום ה"א על 50% מזכויותיה בנכס, משיקולים של שלום בית, מניעת מדנים ועוד.

עד פס"ד גנז, הפסיקה קבעה שאין להתייחס לשאלה האם המאוחר בזמן בדק את הספרים או ירד לשטח. השופט ברק פס"ד גנז מוסיף ודורש מהמאוחר בזמן עוד שני תנאים:

· בדיקה בספרי המקרקעין

· בדיקה בשטח
השופט ברק לא ציין האם אלו תנאים מצטברים או חלופיים. ברור שבדיקה בשטח יעילה רק בנכסים שיש בהם חזקה (בעלות, שכירות או שאילה). יש לבדוק את תום הלב של שני הצדדים.
במה יתבטא תוה"ל של השני בעסקה?

1. אם בעל העסקה השנייה ידע בעת כריתת ההסכם על קיום העסקה הראשונה ( חוסר תו"ל סובייקטיבי (לא צריך אובייקטיבי).

2. כשבעל העסקה השנייה רכש את הנכס מבלי לבדוק מרשם פומבי / מצב הנכס שמצוי באותה עת בחזקתו של בעל העסקה הראשונה ( פומביות הרישום לא הייתה עוזרת כי לא נערכה בדיקה ממילא.
· נוכיח שהשני אכן בדק את המרשם/בדק הנכס בפועל ורק אם אכן בדק ולא הייתה רשומה הערת אזהרה, ורק אז נוכל לומר שהראשון יכול היה למנוע את התחרות והנזק אך לא עשה זאת. מה שלא דרשנו מהשני בזמן במסגרת תוה"ל הסובייקטיבי, עלינו לבדוק במסגרת תוה"ל האובייקטיבי.
אם כן, מטוטלת של בדיקות: הראשון בזמן עדיף אא"כ השני בזמן עמד בתנאי ת"ש - תו"ל, תמורה וקניין. 
אם השני בזמן לא רכש עדיפות מכוח ת"ש, ניתן לבחון תו"ל אובייקטיבי של הראשון בזמן. 
אם לא עמד בתנאים, עוברים לבדוק את תו"ל אובייקטיבי של השני בזמן ואם לא עמד בו, העדיפות תחזור לראשון בזמן.

· פס"ד גנז שינה את הסדר העסקאות הנוגדות מהיסוד - חיבר אותו עם רישום הערת אזהרה דרך עיקרון תוה"ל.
· אי רישום הערת אזהרה ע"י השני בזמן, אינה מהווה חוסר תום לב אובייקטיבי כי אנו בוחנים את תנאי התחרות אל מול הראשון בזמן. תהיה דרישה כלפיו רק אם יש צד שלישי.
· פס"ד מתייחס רק לשאלת המונע הזול - רישום האזהרה במובן של תו"ל אובייקטיבי. לא מתייחס למאזן המצוקה.

השופט מצא בפס"ד גנז: מקבל עקרונית את הניתוח של ברק אך מנסה לרכך את התוצאה. אומר שברק התייחס רק להערת אזהרה כבחינת תום הלב האובייקטיבי של הראשון, אך אנו רוצים לראות שהראשון פעל כמונע הזול, וזה מתאפשר במספר דרכים, לאו דווקא ברישום. מביא 2 דוגמאות:
1. בנוגע למקרקעין רשומים ושאינם רשומים - אם בעל ההתחייבות הראשונה תפס חזקה פיזית בנכס ונוהג בו מנהג בעלים גלוי לעין – מבחינת מצא הוא עומד בתנאי תום הלב האובייקטיבי. השוני: בודק זאת בתום הלב של השני ומצא בודק זאת דרך תום הלב של הראשון. התוצאה תהיה זהה.
2. מקרקעין לא רשומים: לא המצב בפס"ד גנז: ניתן לרשום הערת אזהרה בטאבו אך בעל הנכס צריך להסכים לרישום. יש מאות רישומים על אותן חלקות בטאבו. מצא אומר שמבחינה עקרונית ניתן לרשום ה"א, אך זה לא אמצעי יעיל ונוח של אזהרה. לכן מצא יישם את הקונספט של תוה"ל האובייקטיבי למקרקעין לא רשומים, זה לא הערת אזהרה אלא מתן הודעות פומביות לעסקה באותם מקומות בהם מתנהל רישום לא רשמי. פס"ד של בתימ"ש מחוזיים החילו את הרציונאל הזה.
כלל זה, מעדיף למעשה את שיקול המונע הזול על פני שיקול מאזן המצוקה, כאשר ייתכן ואף אם השני בזמן כלל לא שילם ערך, הוא יזכה (ד"ר מרגלית: לא ראוי).

פרופ' דגן הציע לתקן לפני פס"ד גנז את סעיף 9 באופן שישקלל את רישום הערת האזהרה, אך ייקח בחשבון גם את דרישת הערך.
אדם שרוצה להיות זהיר יכול לרשום הערת אזהרה בטאבו ובמקביל לשלוח מכתב למנהל וליידע אותם לגבי הסטטוס של הנכס, ומכוח חוק מנהל מקרקעי ישראל, מכתב לא רשמי זה יהיה פתוח לכלל הציבור, כך אדם יהיה המונע הזול. מי שרוצה להיות יותר זהיר, יבקש לבדוק את התיק עצמו, משום שבדו"ח מבקר המדינה דווח על פער של 30% בין הרישום במחשב לבין הרישום בתיקים עצמם. ההגיון מחייב שניתן לקבוע שאדם שלא הודיע למקום בו מתנהל רישום הזכויות על השינוי ייחשב חסר תום לב אובייקטיבי.
השופטת פרוקצ'יה: במקרה בו למתחייב עצמו קיימת רק התחייבות לעסקה אך הוא מעביר זכות במקרקעין, אין להחיל את סעיף 9 באופן הרגיל, אלא יש ליצור לו התאמות, ובעסקה מעין קניינית, במקום שתנאי לזכייתו של השני בזמן יהיה רישום("והיסקה לטובתו נרשמה"), נבקש רק רישום הערת אזהרה, וזאת בהנמקה של פומביות. 

ד"ר מרגלית-ביקורת: הדרישה מהקונה השני לרישום נובעת משיקול של מאזן המצוקה לדאוג להשלמת קניין, אך ה"א הינה סממן טוב רק כאשר שולם אחוז גדול של הערך, ולמעשה רושמים ה"א כבר ששולם רק מקצת התשלום.
· למצב בו אחד רשם ה"א בממ"י והשני בדק בטאבו וע"כ לא ראה את ה"א – אין תשובה בפסיקה.
· על אף הרצון לפרש את כוונת הצדדים כעסקת המחאה (בזכות חוזית) ונסיונות של ביהמ"ש לפרש כל פתח כעסקה בזכויות,  "זכותו של כל אדם להיות טיפש" – בפס"ד גנז היה ברור שכוונת הצדדים הייתה עסקה במקרקעין, ולא היה מניעה לבצע את הרישומים שהצדדים לא עשו. בעסקה של מקרקעין לא רשומים, הצדדים לא יכולים לקבוע לגבי הרישומים כי הם אינם תלויים בהם.
· עסקאות שאינן משתבצות לאחד הסעיפים הקיימים:
1) העסקה הראשונה לא טעונה רישום(שכירות קצרת מועד), העסקה הנוגדת כן טעונה רישום(בעלות). אם נחיל את סעיף 9 לחוק המקרקעין כפשוטו, התוצאה תהיה שתמיד צד מסויים מפסיד. בעסקה הראשונה, נדרוש תום לב, תמורה וקניין. בעסקה הטעונה רישום, נדרוש את שלושת אלו ורישום. את הקניין נפרש לפי סוג העסקה המסויימת. (למשל בעסקת השכירות השלמת קניין תהיה במסירת קניין שתתבצע בד"כ במועד מסירת המושכר לשוכר) 
2) העסקה הראשונה לא טעונה רישום והעסקה השנייה כן טעונה רישום. אם במועד שבו נכרתת העסקה השנייה, העסקה הראשונה כבר נכנסה לתוקף, אנו מצויים במצב של תקנת שוק, וזו אינה נותנת הגנה למתקשר על זכויות קודמות שאינן טעונות רישום(סעיף 10 לחוק המקרקעין).
3) מה אם מדובר במקרקעין לא רשומים, בעסקה הראשונה לשון החוזה מפורשת וחד משמעית שהכוונה הייתה לעסקה במקרקעין, והעסקה השנייה חד משמעית ומפורשת היא עסקה בזכויות. אין תשובה ברורה בחוק או בפסיקה.
· ניתוח אירועונים – שלושה תרגילים ממיטל (לשבץ)
דגשים: לסיכום- ישנם 3 מועדים רלוונטיים בעסקה נוגדת:

1. באיזו עסקה מדובר: תקנת שוק או עסקה נוגדת- המועד הרלוונטי הוא יום עשיית העסקה עם ג'. 

2. האם יש תו"ל קניין ותמורה לצד ג' - המועד הרלוונטי הוא מועד התגלעות התחרות (13/4). 
3. תו"ל אובייקטיבי של ג'- המועד הרלוונטי הוא מועד עשיית העסקה עם השני. ( הכוונה עם ג', כי מה שחשוב הוא מי המונע הזול).
מינוח: 
· הערת אזהרה – רק לגבי הטאבו.

· לגבי ספרי/ רישומי המנהל – מדובר על הודעה.
· לא לשכוח לציין שיש 2 עמדות – ברק ומצא (זה לא משנה לענייננו, כי במועד התחרות לא היה רישום).
· תו"ל המטרה שלו היא – המונע הזול.
אירועון שלישי - תקנת שוק: 

· תו"ל סובייקטיבי נובע מכל התנאים הנ"ל ולכן יש לחשוד.
· תמורה – 70% זה מספיק ונחשב לערך ממשי.
· קניין = חזקה יש, אך  מה לגבי קניין (זה תלוי מתי מתעוררת התחרות) ? בענייננו, אין בטוח כי יש קניין- רשום כי במהלך השבוע נודע לערן כי יש גניבה, ועבר רק 70%  ולכן אין קניין, ולכן הבעלים המקורי יזכה.
· עוד לא החליפו לתו"ל אובייקטיבי, אך בדיקת תנאים באופן אובייקטיבי, תלמד על תו"ל סובייקטיבי.
· שאלת הידיעה הקונסטרוקטיבית – הייתה רלוונטית רק אם התנהל רישום פומבי - משכון רשום (כמו משכנתא), עיקול וכו'. לפי פס"ד רוזנשטרייך – גם אם יש מרשם נקבע שידיעה קונסטרוקטיבית אינה חלה בכל מקרה.
	סכימת עסקאות נוגדות-דרך פיתרון (ניתוח אירועון בעמוד 83 במחברת בחינה גדולה)
שלב 1:
מהו סוג הנכס בו נעשתה העסקה? –מקרקעין/מטלטלין/זכויות?                                     
שלב 2: 
לפי השתלשלות העניינים, לאתר מהי העסקה הראשונה בזמן ומהי העסקה השנייה בזמן

שלב 3:

כשמתעוררת התחרות, יש לשאול: במועד עריכת העסקה עם ה-2 בזמן, מהו המצב המשפטי של העסקה ה-1 בזמן?(לשם קביעה האם מדובר בתקנת שוק/עסקה נוגדת)
· בשלב החוזי שלה ( עסקאות נוגדות
· הגיעה לשלב הקנייני ( תקנת שוק (זכויות - ס' 4 לחוק המחאת חיובים, מקרקעין - ס' 10 לחוק המקרקעין, מיטלטלין - ס' 34 לחוק המכר).

נשאל-האם העסקה הושלמה והועברה זכות קניינית במקרקעין(גם אם נתקבלו 80% מהתמורה-זה לא מלמד)?

כאשר הנכס הוא זכות חוזית, מועד חתימת ההסכם אינו רלוונטי, שכן כאמור –קיים פער זמנים בין מועד ההתחייבות למועד ההמחאה (מיסים אישורים הסרת שעבודים וכו'). 
זוהי שאלת פרשנות שאנו נבדוק לפי הנסיבות, לשון החוזה וכוונת הצדדים.

נפרש את החוזה לאור כל אחד מהתאריכים הנתונים ונבדוק האם העסקה הושלמה/עדיין במצב החוזי שלה.(אך בעסקה בין זכויות רגילות אין בעיה כזו).
ההנחה הפרשנית-כשמדובר בעסקת מקרקעין לא רשומים- ביהמ"ש יעשה אקרובטיקה פרשנית על מנת לקבוע שהחוזה מדבר על עסקה בין זכויות חוזיות ולא זכויות קנייניות.
1)-אם  העסקה אם הראשון בזמן הושלמה(עם א-בשלב החוזי)- מדובר במצב של תקנת שוק –

במקרקעין-סעיף 10 לחוק המקרקעין),  
במטלטלין-ס' 34 לחוק המכר 

בזכויות-סעיף 4 לחוק המחאת חיובים.
2)-אם העסקה עם הראשון בזמן לא הושלמה( עם א-בשלב הקנייני)- עסקה נוגדת

במקרקעין-סעיף 9 לחוק המקרקעין).
במטלטלין –ס' 12 לחוק המיטלטלין   
בזכויות-ס' 13 לחוק במטלטלין
שלב 4:
לאחר קביעת סעיף התחרות-האם השני בזמן עומד בתנאי התחרות?
במיטלטלין/זכויות-

האם מתקיימים תנאי סעיף 12 (ת"ל, ערך וקניין)?-פרשנות חוזה העסקה של ה2 בזמן

התחרות נוצרה ברגע שהמוכר הרמאי עשה עסקה נוספת -כשראשון מגלה שהתעוררה תחרות.

@.תו"ל-תנועת מטוטלת בבדיקה לפי ברק-

א. אם ה2 בזמן לא עמד בדרישות-לראשון העדיפות, ובלבד שיש לו תו"ל אובייקטיבי (פס"ד גנז) 
חובה לעשות ככל יכולתו לרשום הערת אזהרה בגין העסקה. .
ב. בדיקת 4 החריגים.

@ תמורה - (כמה % שולמו-לצורך ערך השלמת הקניין, כי ברגע ששולמו 60/80%-תנאי ה"תמורה" מתקיים)
@קניין-לגבי מועד העברת הקניין –
--בעסקה פשוטה שאין פער זמן בין מועד העברת החזקה למועד העברת הבעלות-אין בעיה. 

--כשיש פער זמן(כשמועד העברת החזקה קודם)-תיווצר בעיה ויש לבצע פרשנות כוונת הצדדים-אך הפעם-פרשנות חוזה העסקה עם השני בזמן 

-יש לבדוק תמיד את כל התנאים: 
תו"ל, תמורה - ערך ממשי, העברת חזקה בנכס. והיא שתקבע מי יזכה בנכס בסוף התחרות .
במקרקעין-

           לפי השופט ברק בפס"ד גנז–מטוטלת בבדיקה:

· שלב ראשון – בדיקת סעיף 9 (הראשון בזמן זוכה, אלא אם כן מתקיים רישום, תמורה ות"ל).

· שלב שני –
· אם השני בזמן לא עמד בדרישות-לראשון העדיפות, ובלבד שהוכיח שפעל בתו"ל אובייקטיבי(שעשה ככל יכולתו לרשום הערת אזהרה בגין העסקה) .
· בדיקת ארבעת החריגים.
· בדיקת תום ליבו האובייקטיבי של השני בזמן.
· ברק-1.השני בזמן ידע בכריתת ההסכם על העיסקה ה1-תו"ל סובייקטיבי
                                            2.בדיקה בספרים,בדיקה בשטח.(אחרת-העדיפות לשני)
· מצא-חילופי ?מצטבר?(-בדיקה בספרים,בדיקה בשטח)


ייפוי כוח: פרקטיקה מקובלת לפיה בעסקת מקרקעין, המוכר נותן ייפוי כוח בלתי חוזר לעו"ד, שמסמיך אותו לפעול במקום בעל הזכות לצורך כל הפעולות הדרושות לסיום העסקה. בצורה הטיפוסית, הקונה מפקיד את התשלום האחרון בידי עו"ד, והוא "משחרר" למוכר את הכסף רק כשהושגו כל החתימות והאישורים שמאפשרים רישום בטאבו.
לפי לשון סעיף 14(ב) לחוק השליחות, השליחות נחשבת כשליחות שלא ניתן לבטלה וייפוי הכוח בלתי חוזר.

עסקת מתנה במקרקעין:
סעיף 6 לחוק המתנה: מתנה בנכס מקרקעין-חייבת ברישום.
סעיף 5 לחוק המתנה: בנסיבות מסויימות, ניתן לחזור מהתחייבות חוזית למתנה עתידית
סעיף 5(ב) לחוק המתנה: דורש ויתור מפורש בכתב על יכולת הנותן לחזור בו מהמתנה. זה מעלה שאלה- מה אם נותן המתנה נתן ייפוי כוח בלתי חוזר?
פס"ד סעתי ופס"ד מזרחי- כאשר נותן מתנה נתן ייפוי כוח בלתי חוזר, הדבר מהווה ויתור בכתב על יכולת החזרה מהמתנה. אלא אם כן יש נסיבות מיוחדות ביותר. 
· עסקת מתנה במקרקעין לא רשומים ( מועד הקניית המתנה במועד כריתת החוזה אא"כ הצדדים התכוונו אחרת. אפשרות החזרה מהמתנה תתעורר במקרים ספורים בלבד. סיכון מקבל המתנה קטן יותר.
פס"ד טפחות נ' פרח: בעלות משותפת במקרקעין של בני משפחה שהחליטו לעשות שימוש בנכס, רצו להמירו מנכס מקרקעין פנוי לבית משותף בעסקת קומבינציה – לבעל המקרקעין שתי זכויות: הזכות הקניינית בנכס והתחייבות לעסקה מול הקבלן לקבל x דירות כשהבניין יבנה ויירשם – כלומר מקרקעין לא רשומים.

כרגע,האב הוא אחד מהבעלים המשותפים במקרקעין, יש לו זכות מתמטית מהזכות במקרקעין. בנוסף, יש לו התחייבות להירשם כבעלים של הדירות. לקח הלוואה מבנק ירושלים והתחייב לרשום משכנתא לטובת הבנק בדירות. הבנק רשם הערת אזהרה על כלל זכויותיו של האב במקרקעין. אח"כ, כשהבניין בנוי ולא רשום, רצה האב לתת במתנה נכס לאחת מבנותיו - תמר. חותם על תצהיר מתנה, ולפניו נותן ייפוי כוח בלתי חוזר לעו"ד להשלמת ההעברה, ללא תמורה, לבת. מאוחר יותר נרשמת הערת אזהרה לטובת תמר על הדירה שרק בעתיד תהא נכס מקרקעין. תמר נותנת את הדירה במתנה לביתה. האב והאח לא משלמים את חובם לבנק ירושלים והבנק רוצה לממש את זכותו למשכנתא ומטיל עיקולים. תמר אומרת שהיא קיבלה את הנכס במתנה. אפשרויות שונות:

1.יכול היה לתת לתמר חלק מבעלותו בקרקע, בנכס המקרקעין, אך לא עשה כך

2. מתנה בנכס שהוא דירה,איזו מתנה התכוון לתת?זכות במקרקעין או זכות חוזית?
מצב הפוך מהמצב בגנז בו אמרנו שמי שיש לו זכות חוזית בלבד יכול להתחייב לעשות עסקה במקרקעין. פה יש לאב גם זכות קניינית וגם חוזית ופסה"ד אומר שאין מניעה שהאב יתחייב להקנות בעתיד בעלות בדירה, יתחייב לעשות עסקה בנכס מקרקעין,
"הנני נותן בזה את כל זכויותיי בדירה לביתי תמר" ( מה זכויותיו בדירה? הקדימו את העגלה לסוסים. 
השופטת חיות קובעת שהאב התחייב לתת לבת את זכותו אל מול הקבלן ולכן, העסקה עם תמר להמחאת הזכויות הושלמה. אולם, הייתה עסקה קודמת – רישום משכנתא לטובת בנק ירושלים,בגינה נרשמה לטובתו הערת אזהרה. 
עפ"י איזה סעיף נפתור את התחרות בין מי שרשם הערת אזהרה שהייתה כלפיו התחייבות לעסקה במקרקעין לבין מי שנעשתה כלפיו התחייבות לעסקת מתנה בזכות חוזית שעברה לשלב הקניין? תחושת הבטן של הצדק הטבעי ( התוצאה הסופית שנותנת יתרון לבנק צודקת, כי הוא זה שמימן את הבנייה(עבר את תנאי תום הלב האובייקטיבי אולם למעשה לא הגן על עצמו בצורה מיטבית-היה יכול למשל לרשום משכון). איננו יודעים אם התקיים לתמר תו"ל אך וודאי לא התקיים תנאי הערך. במקרה זה, ישנו שינוי מצב לרעה בהסתמך על המתנה (היא כבר נתנה את הדירה במתנה לביתה וחתנה שגרים בדירה ואף לקחו הלוואה מהבנק בגין הדירה. נניח שתמר הייתה תמת לב, האם היה עליה ללכת לספרי המקרקעין לבדוק האם העסקה שנעשתה עמה היא עסקה שחפה מרישומים? אין לדעת. אם היה מדובר בעסקאות מאותו סוג, לא הייתה לנו בעיה לפתור את העניין אך פה נעשו עסקאות סותרות מסוגים שונים. לא ייתכן ששתי העסקאות תתקיימנה. לא ניתן לתת בעלות לתמר אם הבנק בא לממש את המשכנתא. אם הייתה זו עסקה במקרקעין, תמר לא יכולה הייתה להשלים את עסקת המתנה משום שיש הערת אזהרה, רשם המקרקעין לא היה רושם את העסקה. אם כך, הבנק היה זוכה. השופטת חיות הכריעה שהבנק זוכה מתוך תחושת צדק וללא הנמקה אמיתית.
· לפי סעיף 9 לחוק המקרקעין, הסתמכות יכולה להתפרש כתמורה
· באופן עקרוני, בהנחה שהעסקה המקבילה תקינה, עסקת מתנה לא תזכה אף פעם בתחרות, כי אין שם תמורה!!!
6. תחרות בין בעל התחייבות לעסקה לבין נושיו של המוכר
נושה מובטח – נושה שיש לו זכות קניינית בנכס מנכסי החייב, כלומר נוצר קשר משפטי קנייני ישיר בין הנושה לבין נכס מסוים מנכסי החייב. אחד מסוגי המשכונות:

1) מקרקעין - משכנתא

2) חברה/אגודה שיתופית – איגרת חוב, משכון צף

לכל הנושים האחרים שאין להם בטוחה מהסוג הזה קוראים נושים לא מובטחים - מי שהחייב התחייב כלפיו בחיוב מסוים, יכול להיות גם נשייה מכוח מעשה לא רצוני, אירוע לא רצוני ואין לו את הקשר המשפטי הישיר לנכס מנכסי החייב.  למשל חיוב של אדם בפיצויי נזיקין לאדם אחר.
מצב של חדלות פירעון:

1) תאגיד/חברה שיתופית/חברה - פירוק

2) אדם פרטי – פשיטת רגל

כונס נכסים - תפקיד משפטי שקם מכוח צו בימ"ש, מינויו מוגדר במסמך שיוצר שיעבוד (אבל אז שייך לנשייה מובטחת). ביהמ"ש ממנה אדם שתפקידו לפעול אל מול נכסיו של חייב לטובת נושיו, על מנת להשיב את החוב לנושים הלא מובטחים. יכול להתמנות במצב בו אין פשיטת רגל או חדל"פ.

מפרק - ממונה בעיקר כשחברה חדלת פירעון.
נאמן פשיטת רגל - פשיטת רגל של אדם יחיד.

מעקל – פועל עבור עצמו. עיקול הוא זכות דיונית ולא קניינית. בתביעה להשבת החוב, יגיש בקשה לסעד זמני-עיקול זמני. בכך עדיין לא הבטיח שהנכסים יעמדו לרשותו. יש לבצע פעולה שתשכלל את העיקול, אופן השכלול משתנה בהתאם לסוג הנכס:

· מיטלטלין - יש ללכת ולתפוס את המיטלטלין. לא מוציאים את המיטלטלין מחזקת החייב אך יש לעשות מעשה תפיסה, של גיבוש העיקול עליהם(הליך מנהלי). 
· מקרקעין יש לרשום את העיקול בספרי המקרקעין. אם מדובר במקרקעין לא רשומים אפשר לרשום את העיקול במקום בו מתנהל מרשם (ממ"י או מקום רישום הזכויות).
כעת, תוגש בקשה להפוך את העיקול הזמני לקבוע. בסוף ההליך, נכס מנכסי החייב יועמד למכירה והתמורה שתתקבל תשמש להחזרת החוב לנושה הלא מובטח.
לגבי מקרקעין, עפ"י סעיף 34(ג) לחוק הוצל"פ: בעלים של נכס מתחייב בעסקה למכר הנכס כלפי א, והעסקה לא הסתיימה ברישום. הנושה הלא מובטח של המוכר מטיל עיקול על הנכס. כאשר העיקול נרשם – משתכלל, ואח"כ עושה החייב עסקה בנכס ( הנושה המעקל גובר, לא משנה מתי נוצר החוב או מתי ניתן צו העיקול.הזמן הקובע:

· מטלטלין – מועד שכלול העיקול

· מקרקעין – מועד רישום העיקול בטאבו

רישום הערת אזהרה שקודמת להטלת העיקול: סעיף 127(ב) לחוק המקרקעין: מי שרשם הערת אזהרה, זכותו מוגנת מפני עיקול מאוחר, מינוי נאמן, מינוי מפרק, מינוי כונס. לא יהא בכל אלה לפגוע בזכויות הזכאי בנכס נשוא ההתחייבות. משנרשמה הערת אזהרה, זכותו של בעל ההתחייבות הקודמת גוברת.
סעיף 127 נותן לבעל התחייבות לעסקה מעמד כשל נושה מובטח – כלומר הגנה מפני עסקה נוגדת ומפני נושים לא מובטחים. נותן לו עדיפות להשלים את העסקה שלו.

אי רישום הערת אזהרה ע"י בעל ההתחייבות לעסקה: בעל ההתחייבות הוא נושה לא מובטח והחוק לא מעדיף אותו על פני נושה לא מובטח אחר וע"כ יתחלקו בתמורה שתתקבל ממכירת הנכס. אם אחד מהם יסיים את ההליך בהוצאה לפועל – הוא יהיה בעל הזכויות בנכס.

פס"ד בוקר(תחילת שנות ה – 70): בעל התחייבות לעסקה אינו בעל מעמד מיוחד בנכס, הוא רק עוד נושה לא מובטח של החייב. אם יש נושה שהטיל עיקול על הנכס ( הוא הזוכה בנכס. בשל תוצאת פס"ד בוקר, תוקן חוק המקרקעין והוסף ס' 127 ב לחוק המקרקעין.-

"אם בעל התחייבות לעסקה רושם הערת אזהרה, זכותו כלפי נושים לא מובטחים אחרים - מובטחת. אם לא רשם הערת אזהרה ( הסדר שלילי - אין לו את ההגנה והוא כמו כל נושה לא מובטח.

הייתה המון ביקורת על פס"ד בוקר. יש שופטים שאמרו שברגע שהבעלים עשה התחייבות לעסקה – הוא בעל נאמנות קונסטרוקטיבית של בעל ההתחייבות-ואז יש הגנה.

(פס"ד מן - מחוזי, בן צבי נ' סיטי - כרסום בהלכה לגבי בנ"ז). הלכת בוקר + סעיף 127(ב) חלו.

בפס"ד אהרונוב הפכו את הלכת בוקר ( ס' 127 ב לא יוצר הסדר שלילי.

השופט ברק: בעל התחייבות לעסקה שקדם בזמן לעיקול ( גובר על נושה לא מובטח, בין אם רשם הערת אזהרה ובין אם לא, כיוון שיש לו זכות מעין קניינית, זכות מן היושר נוסח ישראל בנכס(כך החליקו תוצאה הסותרת את סעיף 161 לחוק המקרקעין). מה שקובע היא שאלת המועד:

· אם ההתחייבות לעסקה קודמת לשכלול העיקול – ההתחייבות לעסקה גוברת, גם בלי רישום ה"א
· אם העיקול קדם – העיקול גובר לפי סעיף 34(ג) לחוק ההוצאה לפועל
התוצאה היא: אם נעשתה עסקה נוגדת, בשביל להתגבר על זכויותיו, נדרוש מהמאוחר בזמן דרישות חמורות: תו"ל, תמורה והשלמת קניין ורק אז - יגבר על בעל זכות מעין קניינית (המאוחר בזמן- לא שחובו מאוחר בזמן 
אלא שכלול העיקול, רישומו,מאוחר למועד יצירת ההתחייבות).יש להכפיף זאת גם לפס"ד גנז המאוחר לאהרונוב.
@ משתמע מכך שנושה של בעל הזכות בנכס שנשייתו אינה קשורה לנכס המסוים - לא גובר על בעל התחייבות קודמת, על בעל זכות שביושר.
ברגע שנוצרת התחייבות לעסקה עפ"י השופט ברק, נוצרה קופסא פורמלית של בעלות. מהות הזכות כבר עברה לקונה. בקופסא נותרה הזכות לקבל את יתרת התמורה החוזית - את זה אפשר לעקל אך לא את הזכות המהותית.

@אין חשיבות לשאלה אם הקונה השלים תמורה ממשית או לא.  מקבל הגנה זו ללא קשר למה שילם, אם בכלל.

פס"ד כספי נ' נס: החיל את הלכת אהרונוב לא רק ביחס למעקל אלא ביחס לכל האירועים של סעיף 127 לחוק המקרקעין. מכאן, שהלכת אהרונוב חלה על כל עסקה וביחס לשלושת סוגי הנכסים(זכויות מן היושר מעולם לא בוטלו לגבי מטלטלין), בין אם רשמו ה"א ובין אם לא.
· גם למגמת אותו הסבר שניתן שנוצרו יחסי נאמנות יש המשך בפסיקה מאוחרת (פס"ד צימבלר) אך זו לא הדרך העיקרית של הפסיקה.
מהי ההנמקה המהותית שעומדת מאחורי זה? מדוע ההלכה הזו מוצדקת?
1.כאשר לאדם יש התחייבות לעסקה בנכס נוצרת אצלו הסתמכות על הנכס המסוים הזה. לנושה לא מובטח אין הסתמכות ספציפית על הנכס המסוים, אלא רק הסתמכות על תשלום החוב אליו באופן כללי, לא משנה מאיפה.

יותר מזה, גם כאשר נוצר עיקול, למעקל אין אינטרס באופי הנכס. הוא רוצה רק את החזר החוב הכספי. אולם לבעל התחייבות לעסקה יש אינטרס מסוים וספציפי בנכס המעוקל דווקא.

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

3. השופטת שטרסברג כהן: יש להסתכל על זהות הצדדים. בעל התחייבות הוא הצרכן הקטן. הוא קנה דירת מגורים למשל. הנושה המעקל הוא גוף מסחרי גדול (בנק למשל).-שיקול מאזן המצוקה שנוטה במפורש לטובת בעל ההתחייבות לעסקה. זה מוצדק כי נושה מקצועי עושה הרבה עסקאות ויכול לפזר את הנזק בצורה טובה יותר.
ביקורת: 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 אי אפשר ללכת לפי הקביעה של השופטת שטרסברג-כהן.

פס"ד אהרונוב מחליש את המרשם הפומבי - בעל התחייבות לעסקה גובר על נושים לא מובטחים ללא קשר לרישום הערת אזהרה. 
פס"ד גנז קובע שבעל התחייבות שיכול היה לרשום ה"א ולא רשם, יסתמן כחסר תו"ל אובייקטיבי ויאבד את עדיפותו. כיצד יש ליישב את שני פסקי הדין?ישנו שוני בקטגוריות הצדדים המתחרים: בעל התחייבות לעסקה מול בעל התחייבות לעסקה, לעומת בעל התחייבות לעסקה מול נושה מעקל. בפס"ד גנז יש לשני הצדדים את אינטרס לגבי אותו נכס מסוים. בפס"ד אהרונוב לעומת זאת, הנושה המעקל לא הסתמך דווקא על הנכס הספציפי.

בפס"ד גנז השיקול היה המונע הזול - רישום הערת אזהרה ליצירת פומביות שהייתה מזהירה את השני בזמן וכך הייתה נמנעת התחרות. לא ניתן לומר אותו דבר כלפי נושה מעקל. אנו לא רוצים שתהא הסתמכות מצד הנושה הלא מובטח ולכן, אין רלוונטיות לרישום ההערה.

זה הכלל העקרוני שנקבע ע"י ברק  ב-
פס"ד בנק המזרחי נ' גדי: מתייחס למאפייני העיקול כזכות דיונית ולא קניינית, לא נוצרת אותה הסתמכות מצד המעקל על הנכס, הסתמכות הנושה על הנכס אינה רלוונטית וכל הסתמכותו על הנכס שונה מזו של בעל התחייבות לעסקה. קביעת פסה"ד היא שאי רישום הערת אזהרה אינה מהווה חוסר תו"ל כלפי הנושה המעקל. יתכן שאם מישהו יבוא ויוכיח שהוא כן הסתמך על נכס מסוים, תשתנה ההלכה. (רשימה-עמוד 91 במחברת גדולה).

פס"ד רשף נ' לוי (מחוזי): בעלי ההתחייבות לעסקה לא רשם הערת אזהרה וע"כ יאבד 15% מגובה החוב אליו לטובת הנושה הלא מובטח, בגלל שלא רשם את ההערה. בפסק הדין בעל ההתחייבות לעסקה שלא רשם הערת אזהרה לא גבר על הנושה המעקל. הבנק הוא בעל התחייבות לעסקה - עסקת משכון. הנושה המעקל הוא אדם פרטי עקב חוב כספי. פס"ד מתייחס לאישיויות משפטיות שונות ולכן קל ליישב את פסקי הדין. נוצר כאן כלל חדש על סמך זהות הצדדים - בנק הוא נושה מקצועי וככזה הוא סוכנות חברתית וע"כ מוטלות עליו חובות אמון מוגברות. אי רישום ה"א מצידו - מצדיקה את הקנס.
15%: כנראה אשם תורם מכוח דיני הנזיקין. 

השופט ברק בפס"ד גדי: מאזכר את פס"ד רשף בהקשר אחר, ולא מציין שההסדר שגוי, ניתן אולי לטעון בעקיפין שהוא מסכים איתו. נראית בפסיקה(אהרונוב,גנז,גדי) מגמה לתת הגנה לבעלי התחייבות לעסקה – בעלי זכויות מעין קנייניות.
( חובת תו"ל היא דו-כיוונית - גם הבנק היה צריך לבדוק את הזכויות לגבי הנכס. 
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בנושא המשפחה והרכוש, הדין מתמודד עם שני מתחים עיקריים:

1) המתח הפנימי בתוך היחידה הזוגית (יחסי פנים)

2) המתח בין היחידה הזוגית לבין האחרים (יחסי חוץ – צד ג' שהוא נושה של אחד מבני הזוג)

יחסי פנים:

1) דין אישי-דתי: מערכת יחסי הרכוש בין בני זוג נשואים נהוגה מתוך תפיסתו של הדין הדתי.

2) הסדר קנייני "רגיל": דיני השיתוף הרגילים. חריג-–דירת מגורים של בני זוג -סעיף 40א רבתי לחוק המקרקעין וסעיף 10(א) לחוק המטלטלין - לא יפרקו את הדירה אלא אם כן יהיה סידור לאותו בן הזוג המחזיק בילדים.

3) הסכם ממון: מוסדר בחוק יחסי ממון(סעיפים 2,3), המשפט מאפשר לבני זוג לקבוע לעצמם הסדר חוזי, שמשמעותו ויתור על ההסדרים האחרים מכוח הדין, בו הם רשאים לעצב כרצונם את מערכת יחסי הרכוש. ההסדר יכול להיעשות לפני הנישואין, במהלכם או כחלק מהסדרת הגירושין, עליו להיות בכתב ולקבל אישור מגורם מוסמך (בימ"ש,בד"ר,רושם הנישואין או נוטריון-בהסכם שנעשה לפני הנישואין).

* לעיתים בתיהמ"ש לא מתחשבים במה שנקבע בהסכם הממון, אלא מפרשים את ההסכם כראות עיניהם.

* ביטול ההסכם מכוח עילה של כפייה כלכלית יתקבל לעיתים נדירות בלבד.

* ישנם גופים שפועלים כיום לחתימת הסכם ממון לפני הנישואין, ולא רק בעת גירושין.

* היחס בין נושה של אחד מבני הזוג לבין הזכויות של בן הזוג האחר תלוי במה שנקבע בהסכם הממון ולכן לא ניתן לתת תשובה מראש לעניין החלוקה.

4) הסדר איזון משאבים: כאשר נושא לא מוסדר בהסכם ממון הוא יוסדר ע"פ הלכת האיזון.

חוק יחסי ממון: חל על מי שנישא אחרי ינואר 1974.

עיקרון ההסדר(סעיף 4): במהלך חיי הנישואין, יש לבן זוג זכות אובליגטורית בלבד לעריכת איזון עתידי לכסף ולא לרכוש. שיתוף דחוי. עצם הנישואין לא משנים את מערך הזכויות הקנייניות.

במועד האיזון (פקיעת הנישואין, גירושין/מוות-סעיף 5): מה שנקנה ע"י שניהם במהלך הנישואין-קניין משותף. לשאר נערכת שמאות נכסים כלולים –ותתבצע חלוקה שווה (לבימ"ש סמכות לקבוע חלוקה אחרת). באיזון לא כלולים נכסים מהעבר, ירושה, מתנה, תגמולי פיצויי נזקי גוף וכל נכס שהוסכם שלא יוכנס. במהלך חיי הנישואין, בני הזוג יכולים לעשות כרצונם בנכסיהם כל עוד מטרת העסקה אינה הברחת הנכס מהאיזון - סעיף 11- ביהמ"ש רשאי לנקוט אמצעים לשמירת הזכות. האיזון הוא כספי, לא זכויות בנכסים. 
תכלית ההסדר: אוטונומית הפרט והגנה על צד שלישי. (יש נכסים בהם ממילא שיתוף קנייני (דירת המגורים)). 
סעיף 6: דרכי הביצוע: משווי הנכסים מורידים את ערך החובות בנכס.

סעיף 8: מעניק שיקול דעת לביהמ"ש לקביעת הסדרים שונים ממה שהוסכם אם יש נסיבות המצדיקות זאת:  יחס שונה מ-50:50, הוצאת נכסים מהאיזון ועוד.

סעיף 7: אם מצליחים להוכיח שהעסקה שבן הזוג עשה בנכס/מתנה שנתן, נעשתה מתוך מטרה לסכל את זכותו של בן הזוג האחר ששווי הנכס הנ"ל ייכנס בחישוב, ביהמ"ש יכול להכניס שווי זה לחישוב.

סעיף 11:  מונע הברחה – ביהמ"ש רשאי לנקוט אמצעים לשמירת הזכות אולם על מנת שיעשה זאת צריכים להתקיים שלושה תנאים: שבן הזוג האחד ידע על מעשי האחר בנכסים, פנה לביהמ"ש, ביהמ"ש הסכים לדון בזה. 
ד"ר מרגלית: ההסדר פועל לטובת מי שיש לו נכסים, ומצריך עירנות, חשדנות ובדיקה שוטפת של מעשי בן הזוג וזה אינו מתכון ראוי לחיי זוגיות. החזקים באופן סטטיסטי הם הגברים וההסדר נוטה לטובתם.

מתי יש לערוך את הסכם האיזון? סעיף 5 קובע שאת האיזון עושים בפקיעת הנישואין. לפי הדין הדתי, הנישואין מופקעים רק במתן גט, וכך נוצר משחק אסטרטגי בין הבעל לאישה, כי הגט חייב להיות עילה חופשית רצונית של הגבר. נשים מצידן, מוכנות לוותר על הרבה כדי לקבלו. בתקופה בין התערערות היחסים הזוגיים לבין הגירושין בפועל נוצר וואקום משפטי. האם ניתן לערוך את הסדר האיזון לפני המועד הקבוע בסעיף 5(פקיעת הנישואין)?

השופטת שטרסברג-כהן בפס"ד יעקובי(עמוד 95 במחברת בחינה גדולה): כן, אפשר להחיל את האיזון גם כשהיחסים התערערו.

האם ניתן להחיל את הלכת האיזון יחד עם הלכת השיתוף? דעת הרוב בפס"ד יעקובי: לא. דעת המיעוט: ניתן, ביחס לנכסים ספציפיים שיוכיחו לגביהם. יש להסתכל על הדינים דרך המשקפיים של דיני משפחה, רגישות.

השופט ברק בבג"צ פלונית: זו שאלה שטרם הוכרעה (על אף שהוכרעה בדעת רוב בפס"ד יעקובי).

5) הלכת השיתוף: חלה על כל בני זוג שנישאו לפני ינואר 74' ועל ידועים בציבור. פס"ד בבלי: ההלכה מחייבת גם את בד"ר, אולם אלה לא מוכנים להחילה.

עיקרון ההסדר: בהיעדר ראיה לכוונה אחרת של הצדדים, חזקה על בנ"ז שחיים יחד, מנהלים משק בית משותף במאמץ משותף, שכל נכסיהם בבעלות משותפת, ללא קשר לשאלה מי מחזיק בנכסים וע"ש מי הם רשומים. חזקה שניתנת לסתירה. נטל ההוכחה - על מי שטוען כנגדה. 
תכלית ההסדר: ראיית המשפחה כתא כלכלי אחד, קהילה כלכלית.לאור המגמה בפסיקה, היום כמעט בלתי אפשרי לטעון לאי קיום הלכת השיתוף (הורדה דרישת-עצם המאמץ המשותף, אורח חיים תקין - ד"ר שחר ליפשיץ).
היקף הנכסים עליהם חלה הלכת השיתוף: עבר מהפכה:

תנאי הכניסה: בעבר - מגורים תחת קורת גג אחת, אורח חיים משפחתי, מאמץ משותף
היום: כמעט בלתי אפשרי לטעון לאי קיום ההלכה. 

סוג הנכסים: בתחילה - נכסי עסק, פרישה - לא נכללו בחזקה
ככל שהנמקת ערך השוויון המגדרי, צדק עם הצד החלש בקשר התחזקה באיזון - נכסי פרישה ועסקיים נכנסו.

נכסי עבר: השופט חשין בפס"ד הררי: הכי מתקדם לכיוון נשים ( בנ"ז שלהם דירת מגורים אחת בה חיו במהלך הנישואין אולם רשומה עם שם אחד מבני הזוג – הבעלות משותפת כי הייתה כוונה לשתף את בן הזוג.

 נכסי קריירה: תחום דינמי ומתפתח. מוניטין כנכס כלכלי.
· מי שרוצה לסתור את השיתוף – עליו נטל הראיה (וכנראה שלא יצליח)

· חזקה בגין אחריות משותפת של בנה"ז לחובות שנוצרו מהרכוש המשותף בגין מעשים שנעשו בדרך רגילה ע"י אחד מבנה"ז בתקופת החיים המשותפים. חזקה שניתנת לסתירה. חריגים לדרך רגילה: 
1) חובות בעלי אופי אישי (השופט שמגר בפס"ד איטיס-ספקולציות כספיות)

2) חובות שנוצרו מתוך הפרת אמון כלפי בן הזוג (השופט קיסטר בפס"ד דוד-מאהבת)
מצבי תחרות: 
תחרות בין בן זוג לבין הנושה של בן הזוג האחר: האם שיתוף בחובות חל ביחסים הפנימיים בין בני הזוג או שנוצר קשר משפטי ישיר בין הנושה שלבן הזוג האחר לב הזוג השני? 

ביחסים הפנימיים, לנושה אין זכות תביעה ישירה כלפי האישה-הלכת השיתוף לא חלה בחובות אלו.

השופט ברק בפס"ד שלם(נטייה להטיב עם השוק ופחות עם המשפחה שאינה ראויה לדעת ד"ר מרגלית): זכות האישה מכוח הלכת השיתוף היא זכות שביושר.

פס"ד צה"ל נ' פלונית (אחרי פס"ד שלם): השופט עדיאל: עפ"י הפסיקה והספרות ( אין תשובה מהי זכות האישה מכוח הלכת השיתוף. 

פס"ד איטיס(תחרות בין בעל התחייבות למשכנתא לבין זכות אישה מכוח הלכת השיתוף):

כלל התחרות הבסיסי: הראשון בזמן זוכה אלא אם כן השני בזמן עומד בשלושת התנאים:תו"ל + קניין + תמורה.

הלכת הקנוניה: צד שלישי גובר על זכות האישה מכוח הלכת השיתוף , גם אם ידע על הקרע בין בני הזוג (נסיבה מחשידה - וזאת בניגוד לדרישת תום הלב הסובייקטיבי בדיני תחרויות שם דרשנו היעדר ידיעה בפועל והיעדר עצימת עיניים), אלא אם כן פעל מתוך קנוניה עם בן הזוג השני כדי להכשיל את תביעת האישה. אין דרישה לתמורה ולקניין. 
הדרישה לתו"ל - שלא יהא מעשה מכוון להכשלת האישה ( צד שלישי אינו המונע הזול של התחרות. 

דעת הרוב: חיים ביחד אינם עונים על דרישת הפומביות. השופט שמגר: "...להתחקות אחר המופלא ממנו". לא ראוי להכביד על הצד השלישי בשוק הקנייני בדיקות מוגזמות.

( גולדברג: תנאי משתמע בחוזה שעסקה בנכס הרשום ע"ש בן זוג אחד, מקובלת גם על דעת בן הזוג האחר.

ד"ר מרגלית: הלכה אבסורדית, מנוגדת לרציונאל של הלכת השיתוף (קידום ערך השוויון והגנה על הצד החלש).

· חריג: הלכת הקנוניה לא תחול ביחס לדירת מגורים של בני זוג:
פס"ד בן צבי נ' סיטין(תחרות בין בעל התחייבות למשכנתא לבין זכות אישה מכוח הלכת השיתוף): 

עפ"י ס' 9 ( הבנק ראשון בזמן והתחייבות האישה תינגף אא"כ תעמוד בתנאי תו"ל, תמורה, קניין. 

היפוך הלכת הקנוניה: שמגר: כשמדובר בדירת המגורים והצד השלישי יודע שיש בן זוג לפי הרישום ( חייב לבדוק הסכמה! 
ברק: מדגיש שהחריג רק לגבי דירת מגורים ( דיני עסקאות נוגדות. 
( צד שלישי יגבר על זכות האישה (הלכת השיתוף הקודמת בזמן) רק אם יוכיח שלא ידע/שלא עצם עיניו מלדעת על זכותה.  קיום בן זוג מוביל למצב שהיה עליו לדעת ( הלכת הקנוניה לא חלה. הפתרון הוא דיני התחרות.
בפס"ד גנז ממשיך ברק בקו זה: אי רישום הערת אזהרה של אישה מכוח הלכת השיתוף אינה מהוה חוסר תו"ל.

השופט ברק בפס"ד שלם: חוב עסקי. יוצר הלכת שיתוף חדשה - הלכת השיתוף מבוססת על הנחת הסכמה בין בנה"ז, עסקה בתמורה - רכוש של אחד מועבר בתמורה לאחר.
הלכת השיתוף = עסקה בתמורה. עפ"י סוג העסקה ייקבע מועד העברת הבעלות: מקרקעין ( רישום. מיטלטלין ( חוק המכר/תשלום ריאלי, זכות חוזית ( חוק המחאת חיובים (יש צורך בהסכמת הנושה). 

זכות האישה כמעין קניינית (שביושר) עפ"י ברק ( נושה של בנ"ז שעל שמו רשום הנכס, לא יכול לעקל זכות קודמת של האישה. הפתרון – ע"פ דיני עסקאות נוגדות. 
מהפכה בהלכת השיתוף - מרגע השיתוף, נוצרת ההעברה בתמורה לבנה"ז - יש הגנה. ההגנה אינה מוחלטת. 

לגבי חלק מהנכסים יוצר הסדר דומה לאיזון משאבים. 

· אם בנה"ז הרשום עושה עסקה עם צד שלישי, מתנגשת זכות הצד השלישי עם בנה"ז שאינו רשום - פתרון העסקאות הנוגדות יהיה עפ"י דיני העסקאות הנוגדות. 
ברק עושה הפרדה בין נכסים משפחתיים ליתר הנכסים:
* משפחתיים (דירת המגורים) ( נוצר שיתוף(נוצרת זכות האישה) מיד עם היווצרות השיתוף, עם התקיימות התנאים המקדימים לכניסה לחזקת השיתוף.
* לגבי כל יתר הנכסים← השיתוף מתגבש רק עם התרחש אירוע קריטי: מוות, גירושין או אירוע אחר(יכול להיות כלכלי חריג) המעמיד את הזוגיות בסכנה משמעותית. 
הנימוק להפרדה: הגנה על הוודאות העסקית ועל צדדים ג'. ההבחנה גורמת להפחתה משמעותית של מסת הנכסים-ומכאן שיהיה תמריץ להברחת נכסים.

ההשלכות הבעייתיות של פס"ד שלם: שם זה פעל מצוין נקודתית לטובת האישה: יש חוב של הבעל בגין העסק והנושה רוצה לעקל את דירת המגורים. בנה"ז חיים בשלום יחד. החוב הוא עסקי. עסק איננו נכס משפחתי. אין שיתוף בנכס בשלב זה כי לא התרחש כל אירוע קריטי, חייהם המשותפים מצוינים ולכן ( אין גם שיתוף בחובות.
תהיות:

1.האם עמדת ברק תתקבל בפסיקה? האם נכניס יותר נכסים תחת הגדרת נכסים משפחתיים?

2. האם ההגנה על השוק מצדיקה את המחיר?

3. לא ניתן לומר בוודאות שהלכת הקנוניה בטלה אבל מסתמן שזה ההליך העתידי.
8. רכישת דירה מקבלן
מספר מצבים לרכישת דירה מקבלן:

1) קניית דירה לפני שהבנייה הסתיימה

2) קניית דירה אחרי שהבניה הסתיימה אולם לפני שהרישום הסתיים

3) קניית דירה לפני שהבנייה התחילה – "קונים על הנייר" – חוץ מזכות חוזית אין כלום. מי שעושה זאת לוקח על עצמו סיכון גדול. חוק המכר(דירות) בעל אופי צרכני, ובא להגן על המימד הפיזי של הדירה (כמו עמידה בתקנים) ומונה עילות תביעה נזיקיות כנגד קבלנים שהפרו את הסטנדרטים הראויים.

האם המדינה צריכה לתת הגנה על סיכונים משפטיים שאנשים לקחו על עצמם שהתממשו? אם יתברר בדיעבד שלקבלן אין אישורי בניה, הוא חדל פירעון, בנה על קרקע של מישהו אחר, הטיל עיקול על הקרקע – לא תהיה הגנה כי ניתן לקבל היתר מרשויות התכנון והבנייה בנוגע למצב הזכויות בנכס.

רישום הערת אזהרה הוא מכשיר טוב, ותגן עליו מפני עסקה נוגדת ומפני כל הנושים הלא מובטחים, במידה והקונה הצליח לרשום.ואם לא ניתן לרשום (בעלים של קרקע שסירב לרשום או נושה קודם שמתנה על הרישום)?
סעיף 3 לחוק המכר(דירות)(הבטחת השקעות של רוכשי דירות): מחייב בטוחות מסויימות ולא ניתן להתנות עליו. פס"ד היועמ"ש נ' גד: הסעיף נותן הגנה מלאה לקונים.
סעיף 1- הגדרות: דירה – מימד פיזי  - "חדר או מערכת חדרים למגורים, לעסק או לכל צורך אחר". מכירה שמוגנת ע"י החוק היא גם חכירה לדורות.  
מוכר: הגדרה מורכבת. החוק חל בעיקר על רכישה ראשונית של נכס – קנייה ממי שבנה את הדירה או ממי שבנה עבורו (קבלן). החוק לא חל על: בנייה עצמית ודירה יד שנייה(כי ההנחה היא שאז הדירה כבר תהיה רשומה ויהיו בטוחות אחרות).
סעיף 2:(עמוד 103 במחברת בחינה): הוראה קוגנטית שבאה להבטיח את כספי הקונה שהועברו לקבלן, כלומר את הפן הפיננסי של העסקה – ברגע שהקונה משלם 15% מהמחיר החוזי, המוכר חייב לתת לו את אחת הבטוחות המנויות בחוק, לגבי כל התשלומים, ולא רק לגבי אותם 15% ראשונים). החוק מונה חמש בטוחות אפשריות, שלפי לשון החוק ה חלופיות, אולם בפועל חלקן אינן מעשיות: 
שלוש בטוחות קנייניות:
· העברת בעלות – קבלנים לא יזדרזו לרשום בעלות של קונים בקרקע.

· שיעבוד – במרבית הפעמים יש כבר שיעבוד אחר על הקרקע לבנק או למממן אחר של הקבלן.
· הערת אזהרה – בטוחה טובה אם אפשר לקיימה. במרבית הפעמים יש כבר נושים קודמים או דרישה בחוזה שלא תירשם הערת אזהרה. יש צורך באישור הבעלים לרישום ה"א לעסקה של מכר הזכות לדירה עתידית. 
פס"ד וינוגרד נ' ידיד: ניסוח לקוי, הבנק מסכים להחרגה משיעבוד רק אם הקונים יעמדו בכל ההתחייבויות שלהם כלפי הקבלן(ולא אותם 15%). כספים ששילמו בפועל או שאמורים להיות משולמים לפני סוף העסקה אינם מקבלים בטוחה. מכאן, שהקבלן לא עמד בתנאי סעיף 2 כי זוהי אינה הערת אזהרה שנותנת הגנה לפי סעיף 2.
שתי בטוחות פיננסיות:

· ערבות בנקאית – הנפוצה ביותר אך כרוכה בעלות כלכלית גבוהה. הנוסח המקורי לשל החוק לא התייחס לשאלה על מי מוטלת העלות ולכן הקבלן "גלגל" אותה על הקונה. בעקבות פס"ד, הוסף סעיף 3(א) רבתי שמטיל את חובת התשלום על המוכר. כמובן שקשה לעקוב אחר כל התרגילים והמוכר יגלם זאת במחיר ההצעה לקונה. סעיף 2(1) מגן על כל הכספים ששולמו בשתי תנאים:
1) המוכר לא יוכל להעביר לקונה זכות כמוסכם בחוזה המכר

2) הסיבה לאי ההעברה היא:עיקול, צו קבלת נכסים, צו פירוק או צו למינוי כונס נכסים- אותם מצבים שמנויים בסעיף 127(ב) לחוק המקרקעין, בהקשר של הערת אזהרה.

· ביטוח
סעיף 4: על מפר סעיף 2 מוטלת סנקציה פלילית(מאסר או קנס) ומנהלית(שלילת ההכרה כקבלן מורשה).

מצבים שאין בהם הגנה לקונה:

1) הקבלן חדל פירעון – למשל כשהבעלים הפר את החוזה לאחר שהקבלן הפר מולו את החוזה. אין פיצוי לקונה מלבד על הכספים ששילם בפועל.על נזקים אחרים(שכירות,משכנתא,קניות)-הערבויות הפיננסיות לא מכסות.
2) פס"ד עובדיה נ' סיבל: מה אם הדירה שנמסרה בסופו של דבר שונה מזו שהובטחה בחוזה המכר? (לשון הסעיף: "נמסרה כמוסכם בחוזה המכר")

השופט טירקל: הערבות באה להבטיח את עצם קבלת הדירה ולא את כל הפרטים של חוזה המכר. ערבות בנקאית כמוסד משפטי אמורה להיות מוסד שגבייתו נוחה ושפוטה, בלי דקויות, המנותקת מעסקת היסוד.
ד"ר מרגלית: צודק? כן - כי מי שלא שבע רצון מחמשת הבטוחות שהחוק מציע לו יכול לדרוש מהמוכר בטוחה אחרת ואז לתבוע בגין חוק החוזים. לא – שני הצדדים אינם שווי כוח ויש להגן על הקונה.

השופט ריבלין: מונה חריג: אי התאמה חמורה(כמו בניין שאין בו מדרגות, מעלית, חשמל, מים...) מצדיקה שהערבות לא תהיה בתוקף אולם בפס"ד הנ"ל אי ההתאמה אינה חמורה.

השופטת חיות: מרחיבה את החריג שמנה השופט ריבלין: גם למקום בו הממכר שנמסר שונה באופן מובהק במהותו ממה שהוסכם. לטעמה, החריג מתקיים כאן, אי ההתאמה חמורה מספיק. (כל שופט מתאר את הבניין כך שיתאים לפסיקתו – השופטת חיות מתארת את הנכס כמלון דירות שהפך לבית משותף).

סעיף 2(א): מוכר שהבטיח את כספי הקונה בבטוחה פיננסית, רשאי להחליף את הבטוחה לבטוחה קניינית, כל עוד הושלמה בניית הדירה ונמסרה החזקה בה לקונה, ואם לא הותנה אחרת בחוזה בין הצדדים. אין בהוראה זו כדי לגרוע מהוראת סעיף 3.

סעיף 3: קונה של דירה, שהכספים ששילם לא הובטחו בבטוחה פיננסית, לא יהיה חייב בתשלומים על חשבון מחיר הדירה בשיעורים העולים על אלו שנקבעו בתקנות, על אף האמור בחוזה המכר.

דרכים למימון בנייה:

1) שיטת הליווי הפיננסי – ליווי סגור(סוף שנות ה-80): בנק דורש מקבלן להעמיד הון עצמי ולהעמיד לרשות הבנק שיעבוד על זכויותיו בקרקע. הבנק פותח חשבון בנק נפרד לפרוייקט המסויים, שם מתנהלים ההון העצמי, ההכנסות וההוצאות. על הקבלן לתת לבנק על חודש דו"ח על הפעילות – כך נוצא משק כלכלי סגור עם מנגנון פיקוח. לאחר ויכוחים, נקבע שברגע שהקבלן שהקונה משלם לקבלן – כל הכספים מוגנים בערבות.  מכאן, שעל הקונה הנטל לדעת שאם שילם כספים ולא קיבל  ערבות, הכספים לא הופקדו בחשבון. בעקבות פרשת חפציבה עלתה טכניקה חדשה(עמוד 107 במחברת בחינה): כשקונה חותם חוזה עם קבלן, הוא מקבל מהבנק שמלווה את הפרוייקט פנקס של שוברי תשלום, שעליהם מודפס מספר חשבון הפרוייקט. אז הכספים מופקדים ומוגנים בערבות בנקאית. אם הקבלן לא עומד בהתחייבויות ומתקיימות הנסיבות שהחוק מונה, הבנקים בד"כ שומרים לעצמם את הסמכות לפעול ע"פ שיקול דעתם:

* לשלם לקונים את הכספים ששילמו על חשבון הרכישה שהוגנו בערבות

* להיכנס בנעליו של הקבלן ולהשלים את הבנייה ע"י קבלן אחר, כך שהקונים ימשיכו לשלם על חשבון הרכישה בהתאם לחוזה ויקבלו לבסוף את הדירה. (כדאי כשהפרוייקט נמצא בשלבים מתקדמים, וקצב התשלומים מותנה בקצב התקדמות הבנייה).

בפרשת חפציבה הלא שגרתית בכלל, עולה שהייתה התרשלות רצינית מצב הבנק המלווה. כיוון שהתרשל, יפסיד, אולם האם הוא חייב עבור הקונים?

פסיקה קודמת מביהמ"ש המחוזי: הבנק לא חב חובת זהירות כלפי הקונים, אלא חייב רק את כספי הערבות.

הפסיקה יצרה חריג: אם הבנק יצר מצג של אחריות כלפי הקונים, הוא יחוייב בחובת זהירות.

בפרשת חפציבה, היו מספר קבוצות של קונים. הייתה קבוצה שהיו מודעים לכך שכספיהם אינם מוגנים בערבות ותמורת זאת שילמו מחיר מוזל. 
כל נושה של החברה מקבל כסף בהתאם לזכות הנשייה שלו:

· הקונים שיש להם ערבויות, יכולים לפנות לבנק ולממשן. 

· נושים מובטחים – רשאים לממש את הבטוחה ולפדות את הנכס.
· אם תישאר יתרת חוב מעבר לשווי הנכס במכירה  - היא תתחלק בין הנושים הלא מובטחים להם יש דין קדימה. 
· היתרה(אם תישאר)– תתחלק בין הנושים הלא מובטחים שאין להם דין קדימה
· היתרה(אם תישאר) – תתחלק בין בעלי המניות
* חברת חפציבה הייתה בכינוס זמני – בנק שהסכים להשלים את הבנייה פנה לביהמ"ש האחראי על כינוס הנכסים וביקש שיאפשר את המשך הבניה. ביהמ"ש קבע שמכוח עקרון השוויון ראוי שכל הרוכשים "יהיו באותה סירה", לכן יש לפעול לפי תנאי הכינוס הרגילים ואין לתת יתרון לאלו שזכו במימון פיננסי מהבנק הספציפי.

התוצאה: כל הקונים יצטרכו להשלים סכום לקופת הכינוס, לצד הבחנה בין אותן שלוש קבוצות. כל הכספים ייכנסו לקופה הכללית של הכינוס, וככל שיהיה יותר כסף – תושלם הבנייה. זו שאלה קשה של דיני פירוק שיש לדון בה, כי השוויוניות צודקת כעיקרון אך אינה צודקת כלפי הרוכשים שפעלו כראוי. הקונים שנכנסו לדירות ותפסו חזקה, נחשבים פולשים מבחינת החוק, אולם עשו צעד חכם מבחינה טקטית ותקשורתית.
9. עסקת קומבינציה
הסכם בין בעלים לקבלן, בו הקבלן מתחייב לתת שירותי בניה, ובתמורה הבית שייבנה והדירות בו יתחלקו בין הדירות של הקבלן והדירות של הבעלים וכל אחד מהם ייעשה בדירות כרצונו.  יש כאן שלושה "חוזים על הנייר":

1) חוזה בין הקבלן לבעל הקרקע

2) חוזה בין הקבלן לצד שלישי שמממן (בנק בד"כ)

3) חוזה בין הקבלן לבעלי הדירות – התחייבות לעסקה המקרקעין – זכות חוזית כשלו עצמו יש זכות חוזית+ה"א.
נשוא העסקה ( דירה שעתידה להיבנות על קרקע שנמצאת בבעלות/חכירה לדורות של צד שלישי (הבעלים) שאינו צד להסכם בין הקבלן לרוכשים.

אם העסקה משתבשת, שני צדדים עומדים מול הקבלן: 

· הרוכשים

· המממנים (בד"כ בנק)
לפי הפסיקה, ההגנה המשפטית כלפי מעמד הרוכש והממן זהה. 

ע"פ חוק המכר (דירות) (הבטחת השקעות של רוכשי דירות): רישום ה"א לטובת רוכשים ומממנים - אחת הבטוחות הנפוצות להבטחת רכישה (וחכירה לדורות). אולם, יש צורך באישור הבעלים לרישום ה"א לעסקה של מכר הזכות לדירה עתידית. במצב טיפוסי, הבעלים ייתן את הסכמתו כי הקבלן מסתמך על כספי הרוכשים ובלעדיהם לא יוכל לבנות. בטאבו יהיה רישום של הבעלים וה"א לטובת הקבלן והמממן ועוד המון הערות של הרוכשים והמממנים שלהם.

הבעיה מתעוררת כאשר הסכם הקומבינציה מופר ע"י הקבלן: 
הבעלים: פונה לבימ"ש ומבקש ע"פ דין את מחיקת ההערות שלו לאחר ביטול ההסכם (ס' 132 לחוק - סמכות מחיקה לבימ"ש בבטלות העילה לרישום). 
יש הערת אזהרה לטובת הרוכשים והמממנים ועולה השאלה, מה משמעות הערת אזהרה זו ומה חוזקה.        מתעוררות שתי שאלות:

1. האם משמעות ביטול הסכם הקומבינציה-מבטלת גם את עילת רישום הערת האזהרה?
2. באם הביטול אינו מבטל את עילת הרישום, מה טיב הקשר בין הבעלים לבין רוכשי הדירות? מה נוצר? האם חוזה לטובת צד 3? האם שליחות? האם המחאה?
ההלכה שנוצרה בפס"ד חובני ועוגנה מאוחר יותר בפס"ד נחשון נ' שי היא הלכת ההתחייבות הישירה: הערת אזהרה שנרשמת מכוח הסכמת הבעלים בהסכם קומבינציה ( יוצרת קשר משפטי עצמאי בין הבעלים לבין הרוכשים מהקבלן והמממנים שלהם.(כאשר מטרת ההתחייבות לתת הגנה לרוכשים בתקופת הביניים ועד לרישום הזכות הקניינית).
מכאן, שביטול הסכם הקומבינציה לא מהווה עילה לביטול הערות האזהרה, כלומר שאין די בביטול עסקת הקומבינציה כדי לבטל את ההתחייבות כלפי הרוכשים והמממנים כפי שבאה לידי ביטוי ברישום הערת אזהרה.
מה עומד בבסיס  הלכת ההתחייבות הישירה היוצרת את הקשר המשפטי הישיר?
השופט שמגר: בעל מקרקעין שנכנס לעסקה משולבת כזו צופה עסקאות כלפי הקבלן לגבי דירות עתידיות והסכים במפורש לרישום הערת אזהרה. תוצאה כזו היא בגדר סיכון ידוע ומחושב אותו הוא נוטל על עצמו כשרוצה להפיק מהעסקה תועלת כספית. לאור היתרונות שבעסקה כזו, ראוי שבחלוקת הסיכונים בין הרוכשים לבין הבעלים, אם הסיכון יתממש ( הנטל יהיה על הבעלים. מאידך, גם הקונה יודע שיש סיכון בעסקה כזו. 
ההנחה של השופט שמגר היא שבעל הקרקע הוא המונע הזול (
* יכול פשוט לסרב להסכים לרישום הערת אזהרה לטובת הקונים והמממנים ובכך מעביר מסר לקונים: תדרשו בטוחות אחרות לסיפוק הדירות וכך מונע נזק.
* הפסיקה קבעה שהבעלים יכול להתנות תנאים על הרישום, אולם יש הסדרה ספציפית של אופן, נוסח ופומביות ההתנאה, בגלל חוסר הוודאות שהיא יוצרת עבור הקונה ההדיוט.

השופט שמגר בפס"ד בורשטיין(הראשון) פסק שההתנאה לא הייתה תקפה וקבע מספר תנאים על התנאה: 

* אם הבעלים כן יסכים לרישום הערת אזהרה, יש לו כוח לדרוש מהקבלן בטוחות שיכסו את הסיכון שלוקח על עצמו הבעלים למקרה הפרה, כשלקבלן יש אינטרס גדול להיכנס לעסקת הקומבינציה.
* ההנחה היא שביחסים בין הרוכשים לבין הבעלים אל מול הקבלן ( לבעלים יש כוח מיקוח גדול יותר מהקונים אל מול הקבלן. הבעלים הוא הצד החזק, והוא זה שבחר את הקבלן שהתקשר עימו בחוזה(שיבחר קבלן שידוע כאמין).

תניה על תוקפה של הערת אזהרה
צריכה להיות מפורטת גם בהסכם גופו וגם בייפוי הכוח שמכוחו נרשמה הערת האזהרה וצריכה להיות כזאת שבעל הזכות להערה מודע לה ומסכים לה. בכל הסכם עם קונה יירשם סעיף והקונה יחתום ספציפית ליד הסעיף שבו יש את ההתנאה ולא רק בסוף המסמך . התניה לפיה "הובהר לרוכש כי...מסכים לכך" – לא תקפה כי הקונה(ההדיוט המשפטי) לא יבין שאם הקבלן יפר את ההסכם מול הבעלים, הערת האזהרה לטובתו תימחק.

ד"ר מרגלית: הפסיקה לא יצרה הבחנה בין הקונה לבין המממן(גוף מקצועי) לעניין זה, לעומת עיקולים ומשכונות שיש הבחנה. 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 ג'י.איי.ג'י: נכתבו שני תנאים לגבי הסכמת הבעלים לרישום הערת אזהרה:

· סייג פרוצדוראלי אשר נכתב בהסכם ייפוי הכוח ולפיו לצורך רישום הערת אזהרה נדרשת מעורבות של עורך דין מטעם הבעלים.(שתפקידולוודא שהרוכשים יחתמו שהם מבינים שהערת אזהרה תלויה בהסכם בין הבעלים לקבלן).

· תנאי מהותי, לפיו ירשמו הערות אזהרה אך ורק בתנאי ש- "מיופה כוחנו יקבע שהחוזה בין הקבלן לבין רוכש הדירה ו/או רישום הערות אזהרה על פיהם, אינם פוגעים בזכויות הבעלים לפי הסכם הקומבינציה, ובתנאי שבחוזים בין הקבלן לבין הרוכש יופיעו התנאים הבאים. הערת האזהרה ניתנת לביטול על ידינו אם הקבלן הפר התחייבות יסודית אשר נקבעה בהסכם".
ביהמ"ש קובע שההתנאה הזאת תקפה, משום שקובי במפורש שההערה תימחק, וע"כ הקונה יכול לברר עם הקבלן את השתלשלות העניינים ולדרוש ממנו בטוחה אחרת.

ד"ר מרגלית: לקונה ההדיוט אין רמת וודאות מהי הפרה יסודית ומה לא. במקרה הנ"ל, הרוכשים לא פעלו ע"פ ההסכם, עו"ד של הבעלים לא היה מעורב ונרשמה לטובתם הערת אזהרה,לא ברור כיצד רשם זאת הרשם.

הבעלים כאן פעל כמונע זול, עשה כל שביכולתו כדי לוודא שההתניה להסכמתו לרישום ההערה תהא ברורה ומפורשת, תופיע בכל המסמכים, שעו"ד יהא מעורב ויאשר את הפעולות. ביהמ"ש קבע שהאשם הוא בקונים.

מסקנה: על קונה במקרה כזה להיות מאוד זהיר, כי לא יודע מתי ההתניה תיכנס לתוקף. הערת אזהרה במצב כזה היא מצב טוב(למשל מול נושים אחרים) אבל לא מספיקה כבטוחה ממשית על כספי הקונה ולכן עליו לדרוש בטוחה נוספת לפי חוק המכר(דירות)(הבטחת השקעות של רוכשי דירות).

פס"ד בורשטיין(דיון נוסף): הערת האזהרה נשארה רשומה כי התנית הקבלן נקבעה כלא תקפה. המשפחה גרה בבית ורוצה למכור אותו. הקונים דורשים הערת אזהרה. למשפחה יש רק התחייבות לעסקה וע"כ עליה לפנות לבעלים. הבעלים סירב. היום, היה ניתן לפתור זאת באמצעות עקרון תום הלב, כי הרישום לא משנה לו. ביהמ"ש פתר זאת באמצעות סעיף 5 לחוק המחאת חיובים: למשפחה התחייבות לעסקה, כלומר עסקת המחאה בזכויות. הערת האזהרה היא זכות נלווית לזכותם החוזית מול הקבלן שעוברת לקונה עם הסכם ההמחאה. כלומר, לא צריך כלל את הסכמת הבעלים.
האם קצב התקדמות הבניה משפיע על הלכת ההתחייבות הישירה?

לכאורה, ניתן לומר שהשלב בו הבניה נמצאת וכן גודל התמורה ששולמה יוצרות הסתמכות ולכן משפיעים על החלת ההתחייבות הישירה.

אולם, השופט שמגר בפס"ד נחשון קבע  שהשאלה העובדתית של קצב התקדמות הבנייה אינה משפיעה על הלכת ההתחייבות הישירה ועל עצם רישום הערת האזהרה(בשונה מפס"ד חובני, כאן לא ניתן אף היתר בנייה וסביר שהסתמכות הרוכשים הייתה נמוכה). זוהי עבודה בקטגוריות. שמגר השתמש בשיקולי המונע הזול, ולא התחשב בשיקול מאזן המצוקה-בעובדות המיוחדות לכל מקרה, ויש להן חשיבות פרקטית.
טיב ההתחייבות הישירה: במידה והערות האזהרה אכן נשארות ולא מתבטלות, מאחר וברור לנו כי הבעלים לא התחייב לבנות עבור הרוכשים בית, מספר אפשרויות לפירוש תוכן ההתחייבות העצמאית הישירה של הבעלים כלפי הרוכשים והמממנים?(מה אומרת העובדה שרשומה הערת אזהרה?)
1) השופט בייסקי בפס"ד חובני ובפס"ד נחשון: הערת אזהרה מהווה מניעה רישומית לפי סעיף 127(א), כלומר ההתחייבות היא שלא יירשמו עסקאות נוגדות. כך יווצר מצב של קיפאון מוחלט כי הבעלים יאלץ לשלם לקונים מחיר גבוה מספיק שיפצה על נזקיהם על מנת שיהיו מוכנים לבטל את הערת האזהרה, ותיווצר מלחמת התשה, בה הצד החזק כלכלית ינצח במערכה(בעוד ביהמ"ש לא יכול להתערב אם אין עילה כמו עסקאות נוגדות) - נורמטיבית לא ראוי.
2) העמדה המקובלת – השופט שמגר: התחייבות לרישום הערת אזהרה מצד הבעלים היא ערבות של הבעלים, לחיוב הקבלן כלפי הקונים, להקניה של זכות במקרקעין(ולא לבית). הערת אזהרה באה להבטיח את מימוש הפן הקנייני של הסכם הרכישה בין הקבלן לבין הרוכשים-רישום דירה ע"ש הקונים, בין אם בבעלות ובין אם בחכירה לדורות(-אימוץ דעת רייכמן). כך יש לשני הצדדים תמריץ לשתף פעולה וזה תלוי במצב הבנייה בשטח:
* כשההפרה נעשתה במצב שעוד לא התחילו את הבניה: בד"כ, קצב התשלומים מותנה בהתקדמות הבנייה ולכן לבעלים יהיה זול יותר לקנות את הסכמתם למחיקת ההערה כי מאזן המצוקה של הקונים הוא יחסית נמוך. יכול להיות מצב בו ישלימו את הבניה באמצעות כונס נכסים שימנה ביהמ"ש, שידאג להשלמת הבנייה.
* כשההפרה נעשתה כשהבית כבר בנוי: לבעלים יהיה יקר לקנות את הסכמתם ולכן יהיה תמריץ לשני הצדדים לשתף פעולה ולהשלים יחד את הבנייה, אם באמצעות מינוי קבלן ע"י הצדדים עצמם או במינוי כונס נכסים ע"י ביהמ"ש שיהיה אחי להשלמת הבנייה והעברת הזכויות לקונים. התוצאה הסופית ( כולם משלמים יותר מאם הקבלן היה עומד בעסקה אך מצד שני, העסקה תושלם וכולם ירוויחו.

דרכים נוספות לרכישת זכויות
1.זכויות קנייניות בירושה (צוואה, ירושה עפ"י דין וכו').
2.ערבוב נכסים - דרך מאוד מוגבלת בהיקפה-ס' 4 - 6 לחוק המיטלטלין. ס' 21,23,112 לחמ"ק.

3.יא. מכוח תפיסת חזקה: 

במקרקעין: לא ניתן למעט חריגים- ס' 78 לחוק הקרקעות העות'מאני. 
פס"ד שיבלי:תפיסת חזקה במקרקעין לא תחול במקרקעי ישראל כי החוק קובע שלא יעברו במכר. 
חריג נוסף-רשיון במכללא במקרקעין.
במטלטלין: מספר הוראות חוק:

· מטלטלין שאין להם בעלים וכל מי שלוקח אותם הופך אותם לבעלותו

· מטלטלין שהופקרו ע"י בעליהם
· הסדר משפטי של מציאת אבידה: יש חובה להשיב את האבידה, אולם אם עומדים בתנאים של פעולות המוצא ובעל הנכס לא נמצא – המוצא הופך להיות הבעלים.

י. ערבוב, חיבור ושיפור, בניה ונטיעה במקרקעי הזולת

שיפור נכסי הזולת(עמוד 112 במחברת בחינה גדולה)
סעיף 4 לחוק המטלטלין: כאשר מתקיימים כל תנאי הסעיף, המטלטלין המחוברים הופכים להיות בבעלות משותפת של שניהם , בחלקים יחסיים. אם אחד הוא בעל העיקר – עליו לפצות את בעל הטפל.  הוראות החוק יחולו אם אין הסכם הקובע אחרת בין הצדדים, ואינן מונעות זכות לפיצויים או לתרופה אחרת בגין החיבור.

סעיף 12 לחוק המקרקעין: הבעלים המקורי הוא בעל המלטלין במקרה של חיבור נכס למקרקעין.

ומה אם הערבוב הוא תוצאה של שיפור הנכס ע"י אחר? אם יתעלמו מהשיפור, אין חשיבות לערך העבודה. אם יתעלמו מהצורך בהסכמת הבעלים, אין חשיבות לערך החירות והאוטונומיה של הבעלים. 

לפי התיאוריה של ג'ון לוק, ערך העבודה חשוב מאוד לחברה. אנו מגנים על ערך העבודה באמצעות זכויות קניין, למשל פטנט: מתמרץ ליצור עבודה שתטיב עם כולם בעתיד. אולם, לא כל עבודה היא עבודה רצוייה וההחלטה מתאזנת לפי המתח שבין ערך החירות והאוטונומיה לבין ערך העבודה: שלושה הסדרים בחוק:
1) מטלטלין: סעיף 6 לחוק המטלטלין: אחוז הבעלות של מי שעבד תיקבע כשווי הנכס, כלומר בעלות משותפת כמו בסעיף 4 לחוק המטלטלין. אם העבודה היא העיקר – מי שעבד יהפוך לבעלים ויפצה את בעל הנכס. ההסדר קובע תוצאה נייטרלית של מבחן כמותי, אין התייחסות לשאלה אם העבודה נעשתה בהסכמה, בתום לב, בטעות או בכוונה. 

(לא ניתן לטעון בגין סעיף 39 לחוק החוזים כי חוק ספציפי גובר על חוק כללי).

2) מקרקעין: סעיף 21 לחוק המקרקעין(מקרקעין רשומים) וסעיף 23 לחוק המקרקעין(מקרקעין לא רשומים):

סעיף 21 מעדיף באופן ברור את בעל המקרקעין על פני המשפר: בעל המקרקעין יחליט האם לסלק את המחוברים או להשאירם. אם לא מחליט, מתייחסים אליו כאילו החליט להשאירם. אם דורש לסלקם והמקים לא מסלקם, רשאי לסלק את המחוברים על חשבון המקים. יש כאן סעד עצמי כפול. אם הבעלים החליט לא לסלק, עליו לשלם למקים את המינימום מבין השניים: 

* ההשקעה של המקים בעת ההקמה

* שווי המחוברים בזמן השימוש

- ויכוח בין ד"ר מרגלית ופרופ' וויסמן על סעיף 21 כרקע למו"מ בין הצדדים(סעיף 113 במחברת בחינה גדולה). לשיטתו, יש לקיים את ערך האישיות ולתת למקים אפשרות לקנות את המקרקעין למי שפעל בתום לב. 

לשיטתה, ראוי לתת לבעל מקרקעין מוסדרים הגנה מלאה כי היה יכול לברר את מצב הזכויות בנכס ומכאן שפעל ברשלנות או בכוונה. במקרקעין לא מוסדרים לעומת זאת, ראוי לקבוע גבולות להיקף ההגנה על הבעלים. 

סעיף 23 קובע תנאים לא קלים, אולם אם עובר אותם - זכאי המקים לרכוש את המקרקעין.
מדוע במטלטלין לא חל ההסדר הנ"ל? התפיסה החברתית היא שמקרקעין "שווים" יותר ובעלי ערך אישיותי מובהק יותר מאשר מטלטלין.

VI.
בטוחות
משכון

משכון: שם כללי לזכות קניינית שנועדה להבטיח חיוב של אחר – סעיף 1(א) לחוק המשכון: שיעבוד נכס כערובה לחיוב, שמזכה את הנושה להיפרע מהמשכון אם לא סולק החיוב.
תכלית ההסדר: עידוד המסחר – המשכון יוצר קשר משפטי ישיר בין הנושה לבין נכס של החייב ונותן לנושה הגנה מפני נושים אחרים של החייב. משום שזוהי זכות קניינית, היא מוגנת ואינה תלויה בגורל החייב אלא רק בגורל הנכס. הנכונות לתת הלוואות גדלה.

חוק המשכון: חל על כל עסקה שכוונתה שיעבוד נכס. החוק קובע שלא משנה כיצד תייגו הצדדים את העסקה, אם התכוונו ליצירת בטוחה ( נחיל עליהם את החוק. חלק מהוראות החוק קוגנטיות ולא ניתן להתנות עליהן. 
· הוראות ספציפיות הפזורות בחקיקה (חוק שעבודי פטנטים, חוק משכון קרקע, חוק לגבי הליכי רישום שעבודי חברות וכו'). גוברות על ההוראות הכלליות של חוק המשכון.

סעיף 15: משכון הוא זכות נלווית לחייב - כאשר החיוב פוקע מהותית כבר אין זכות למשכון כי החיוב שהוא בא להבטיח - כבר התמלא (ויש לעשות פעולות על מנת למחקו). 
סעיף 20: מעבר לכך, כאשר מדובר בעסקה לא תקפה - גם המשכון הנלווה לעסקה אינו תקף.
נכסים שניתן למשכן:

מקרקעין: ניתן למשכן, נקרא משכנתא, ויש הוראות מיוחדות בחוק המקרקעין.

זכויות במקרקעין לא רשומים: ניתן למשכן. הנכס אינו משכנתא אלא זכות חוזית (פס"ד אוצר החייל נ' שימול).

מיטלטלין וזכויות: אין בעיה למשכן אותן.

נכס עתידי: אפשר ליצור משכון היום בשביל נכס שצפוי להתקבל בעתיד. בחברות זה נקרא- שעבוד צף. ישנם סעיפים ספציפיים שבהם המחוקק אסר לשעבד נכסים עתידיים. דוגמא: חוק יחסי ממון- א"א לשעבד את זכות בן הזוג לאיזון המשאבים.

נכסים שאי אפשר למשכן:

אפשר בהסכם להגביל את הכוח המשפטי לשעבד נכס. זוהי הגבלה מרצון (חופש החוזים). דוגמא: חוק המקרקעין, סעיף 81: אפשר בהסכם השכירות לשלול את כוח השוכר למשכן את זכות השכירות.

א"א למשכן גמלאות של נכים. או זכות עתידית לפנסיה, שטרם שולמה. את הזכות לקבל החזר מהלוואה שלקחה המדינה מאזרחיה א"א למשכן. הרציונאל: הבטחת יכולת קיום בסיסית והגנה על החלש.
סעיף 3(ב): הגבלה על עבירות הבעלות בנכס חלה גם על המשכון שלו. הנימוק- המשמעות של שעבוד היא היכולת לממש את הנכס. כאשר שמים מגבלה על עבירות לא רוצים שפתאום יבוא נושה ויוכל לעקוף את המגבלה הזו.

סעיף 1(ב): "הערובה יכול שתהיה לחיוב כולו או מקצתו, קיים או עתיד לבוא, מתחדש או מותנה, קצוב או בלתי קצוב". חיוב הוא כל התחייבות, לאו דווקא התחייבות כספית. לשון החוק מאפשרת מצב של הברחת נכסים מנושים אמיתיים- עצם האפשרות ליצור משכון על חיוב עתידי, מאפשרת מצב בו, על מנת להגן על נכסיי מפני נושים אמיתיים, אני אתן משכון לאדם מבלי שאני באמת חייבת לו משהו – ניתן לפתור זאת באמצעות טענות כמו חוזה למראית עין,חוזה מרמה,תו"ל].

סעיף 7(א): המשכון בא להבטיח גם את חיובים נלווים-ריבית,הפרשי הצמדה,הוצאות על הנכס, אא"כ נקבע אחרת בהסכם. כיצד אנו זוקפים את התשלומים? מה נפרע קודם?
סעיף 49 לחוק החוזים(חלק כללי): סדר זקיפת תשלומים: "זקיפת תשלומים בחיוב אחד: סכום שניתן לסילוקו של חיוב אחד, ייזקף תחילה לחשבון ההוצאות שנתחייב בהן החייב בשל אותו חיוב, לאחר מכן לחשבון הריבית ולבסוף לחשבון החיוב עצמו".הסעיף יכול לסייע לנו אך אינו כולל את כל הפרטים שסעיף 7 מציין. 
הפיתרון: כדאי מאוד לציין בהסכם ההלוואה מה יהיה סדר זקיפת התשלומים.
סעיף 7(ב): הוגדל היקפו של החיוב, לא ישמש המשכון עקובה ליתרה שנוספה, אלא אם נוצר משכון נוסף על היתרה. כיצד ניתן להתגבר על ס' 7 (ב) ולגרום שנושה א' תמיד יהיה בעל העדיפות בנכס??[ניתן ליצור משכון נוסף. מה יכול לקרות בין ההסכם הראשון לשני? יכול להיות שבאמצע בין המשכונים, יבוא נושה ב' ויטיל גם הוא חיוב על הנכס]

1.ניתן לקבוע שהסכם המשכון חל גם על חיובים עתידיים- הדרך העדיפה להגנה על נשייתך.

2.להגיד שלא ניתן יהא לשעבדו בשעבוד נוסף- מתנה על יכולת של נושה ב' להיכנס לתמונה.

האם יש עבירות לזכות הקניינית של הנושה? האם יכול לבצע עסקאות בזכותו מכוח המשכון? 
באופן עקרוני-חלים העקרונות הכללים של עבירות - מי שרוצה שלא תהיה עבירות יכול לכלול זאת בהסכם בו הוא ממשכן את הנכס. לגבי מקרקעין יש סעיף ספציפי – סעיף 87 לחוק המקרקעין: בכפוף למוסכם בתנאי המשכנתא, ניתן להעביר את המשכנתא לאדם אחר, ללא הסכמת בעל המקרקעין (כי נתן הסכמתו מלכתחילה). 
חוק המשכון יוצר שלושה סוגי משכונות, ביניהם ובין תוקף המשכון כלפי צדדים שלישיים יש קשר ישיר:
1) סעיף 3(א) – משכון בהסכם בלבד(לא כתוב במפורש אך משתמע):

משכון שחוק המשכון חל עליו הוא משכון רצוני בלבד - בטוחה מכוח הסכם(בעוד ישנן הוראות חוק שיוצרת שיעבוד נכס בלי הסכמה-כמו עדיפות של רשויות המס). העובדה שהחייב והנושה הסכימו כל משכון נכס אינה נותנת למשכון פומביות. החוק לא דן בדרישות צורניות, אך קיימים הסדרים בחוקים אחרים (לדוג' דרישת הכתב של סעיף 8 לחוק המקרקעין(במשכון קרקע). יש חופש יחסי לצדדים לעיצוב הסכם המשכון מבחינה תוכנית אך ישנן הוראות קוגנטיות בנושא.
2) סעיפים 8 ו-10 - משכון מופקד:
מוציאים את הנכס מחזקת החייב ומעבירים אותו להפקדה אצל הנושה או אצל שומר מטעמו (יכול להיות גם החייב). שכלול המשכון המופקד נעשה עם ההפקדה, וההפקדה נותנת פומביות, מתוך החזקה המשפטית שנכס שנמצא בחזקתו של אדם – הוא בבעלותו. כך,  נמנעת הסתמכות של צדדים שלישיים על קיום הנכס. למשכון יש תוקף כל עוד נמשכת ההפקדה. מוכרת פרקטיקה של הסכם מסגרת לעתיד – מערך יחסים נמשך ותנועה של נכסים פנימה והחוצה–כל עוד נמצא אצל הנושה–מופקד,כשיוצא מחזקת הנושה/השומר מטעמו(פוקע המשכון.

איזה נכסים ניתן למשכן במשכון מסוג זה? מיטלטלין מוחשיים וניירות ערך שיש להן גם ביטוי פיזי.
סעיפים 8 ו-10 עוסקים בפירות המשכון(אסור להשתמש בהם אלא בהסכמה וייחשבו כחלק מהמשכון).
3) משכון רשום: הסוג הנפוץ ביותר. יש נכסים שיש לגביהם חובת רישום, למשל מקרקעין (גם ספינות ופטנטים). הרישום נעשה בלשכות המורשות לכך:

* מקרקעין – לשכת רישום המקרקעין

* מטלטלין וזכויות(כולל מקרקעין לא רשומים) - לשכת רישום משכונות. (בנק שלא יכול לרשום משכנתא בעסקת מימון יבקש ה"א על ההתחייבות לרשום משכנתא + ירשום משכון על הזכויות הקיימות של הקונה).
לציבור יש זכות עיון במרשמים הפומביים. המרשם נותן פומביות. 
מה קורה כאשר נכס ממושכן חובר/עורבב עם נכסים אחרים? מחוברים: ס' 12, 13 לחוק המקרקעין. מיטלטלין: ס' 4. לקרוא בפס"ד רשות שדות התעופה.

תוקף משכון כלפי צדדים שלישיים, פתרון למצבי תחרות:
סעיף 4 לחוק המשכון: למשכון יש עדיפות מפני נושים לא מובטחים של החייב. 
סעיף 24: "נושים אחרים" - לרבות הנאמן בפשיטת רגל של החייב, ואם היה החייב תאגיד בפירוק של המפרק".
פס"ד שטוקמן: על אף שהחוק מתייחס לנאמן ולמפרק בלבד, יש לתת פרשנות מרחיבה שכן "נושים אחרים של החייב" פירושם כל הנושים שיש להם זכות אישית כלפי החייב, כלומר חוץ מנושים מובטחים אחרים. 
מתי בעל המשכון גובר?
1) משכון מופקד – שאלת זמן עובדתית – לנושה יש עדיפות, מהרגע שנוצרה ההפקדה וכל עוד הנכס מופקד.

2) משכון רשום הופך את הנושה לנושה מובטח ויש לו עדיפות מפני כל הנושים אחרים של החייב במידה ואכן נרשם,, בכפוף להוראות המיוחדות של סעיף 5 לחוק המשכון, תקנת שוק ועסקאות נוגדות.
3) למשכון בהסכם בלבד(הרי אין פומביות) – מכוח עקרון תום הלב האובייקטיבי, צד שלישי שידע או היה עליו לדעת על קיום המשכון נסוג מפני זכויותיו של הנושה. יש תוקף כלפי צד שידע היה עליו לדעת.
סעיף 4(3) לחוק המשכון: משכון שנעשה פומבי כלפי נושה שידע או היה עליו לדעת אף אם לא היה רישום
* חריג: תקנת שוק במיטלטלין(למשל נכס שועבד ונרשם משכון, הנכס נשאר אצל החייב והוא נגנב) - נושה או קונה שעומד בתנאי תקנת השוק וזוכה בנכס, קונה זכות בנכס כשהיא נקייה מכל זכות קודמת, כולל משכון נושה קודם. לעניין תום הלב הסובייקטיבי, פס"ד רוזנשטרייך: ידיעה קונסטרוקטיבית לא חלה בתקנת השוק ולכן זה לא משנה שיש רישום של המשכון. הרציונאל: מניעת עלויות גבוהות והכבדה על עולם המסחר. (אולם נסיבות מחשידות יכולות להצביע על חוסר תום לב סובייקטיבי).
סעיף 5: תקנת שוק במשכון:
כיום, קוראים לבטל את הסעיף הבעייתי, על מנת שנושה ממשכן לא יוכל לגבור על בעלים קודם.
התנאים שדורשים מצד ג' על מנת שיגבר על א', נושה המקורי הראשון בזמן, קצת שונים:

1. נכסים נדים-מיטלטלין מוחשיים(נכס שפיזית נמצא בידיו של זה שעושה את עסקת המשכון)
2. הנכס יצא מרשות הבעלים לידי הממשכן מרצונו של בעל הנכס או מי שהיה לו זכות להעביר אותו - א"א לנצח בתחרות כאשר הנכס הממושכן נגנב.

3. רק משכון רשום או מופקד - לא חל על משכון שנעשה בהסכם בלבד.
4. תמורה- מעצם העובדה שמדובר בנכס ממושכן יש הנחה שניתנה תמורה. החיוב הוא התמורה (אין חובה שתהיה תמורה כספית).
5. תום לב: סובייקטיבי – פס"ד שדות רשות התעופה נ' גרוס: אם הנכס היה ממושכן במשכון רשום, נשלל תום הלב של הנושה המאוחר כלומר מחילים ידיעה קונסטרוקטיבית בניגוד לקביעה בפס"ד רוזנשטרייך של תקנת שוק בסעיף 34 לחוק המכר. בפס"ד רשות שדות התעופה נקבע שלא מספיק לבדוק את הרישום הטכני אלא יש לבדוק את פרטי הפרטים של עסקת המשכון בלשכת הרישום הרלוונטית על אף התשלום הכרוך בכך, כלפי נושה מקצועי, בעוד שהדרישה לא קיימת כלפי קונה בתנאי ת"ש. כלומר: נקיטת כל האמצעים הסבירים ובני הביצוע לאיסוף המידע.
ד"ר מרגלית: מחילים את אותה רמת בדיקה גם על נושה לא מקצועי, האם זה מוצדק? 
מגמת הפסיקה: משכון זו לא עסקה שהינה חלק מהמסחר השוטף ולכן-התכבדו ועשו בדיקות! באופן כללי, ראוי (וכך מגמת הקודקס) לבטל את תקנת השוק במשכון, כיוון שלא ראוי שנושה, שהאינטרס שלו בנכס הוא כספי, יגבר על בעלים מקורי של הנכס, גם אם הנכס יצא מרשותו מרצונו.
ריבוי משכונות: מצב בו על אותו נכס יש יותר ממשכון אחר.

סעיף 6 לחוק המשכון: 

סעיף 6 לחוק המשכון: אפשר שנכס יהיה ממושכן ליותר מנושה אחד, על חיובים שונים.
ניתן ליצור שני סוגי נשיה:

א.סעיף 6(ב): בהסכמת הנושה: באותה דרגה- יש נושה מובטח לגבי נכס מובטח מסוים והוא בעדיפות ראשונה, היה הראשון בזמן. ממשכנים את הנכס שוב בגין חיוב אחר אך גם הנושה השני מקבל עדיפות ראשונה על הנכס. מבחינת יחסי החוב בעת מימוש הנכס ( יקבלו הנושים בעדיפות שווה לפי יחסי החוב ביניהם.
ב. סעיף 6(א): בלי הסכמת הנושה: נשיה מדרגות עדיפות שונות- הנושה הראשון בעל העדיפות. קודם כל הסכום שמתקבל ממימוש המשכון הולך לפירעון החוב של הנושה בעל הקדימות, אם נותר כסף ( הולך לפירעון החוב של הנושה בעל העדיפות הנדחית. הנושה הנוסף לא יוכל להיפרע מהמשכון אלא לאחר שסולק החיוב שהובטח בהסכם המשכון שלפניו. 
מדוע שנושה שני יסכים לקבל בטוחה של נכס שכבר ממושכן לאחר(בוודאי אם משכון בהסכם ואין לו פומביות)?

1.הנושה מוכן להסתכן בשולי ביטחון צרים- זה מה שיש לחייב לתת- עדיף על היותו לא מובטח.
2. ריבית שמתמחרת את הסיכון

3. אם ערך הנכס גבוה משמעותית מגובה החוב לנושה הראשון, כך שגם כשיגיעו למימוש הנכס, תישאר מספיק יתרה. הסיכון משמעותי יותר בנכס שיש לו תנודות גדולות בשוק. 

4. מועד החיוב הראשון הוא קרוב מאד, ויש סיכוי גבוה שהנושה העדיף לא ייפרע מהנכס, כי לחייב יש מספיק כדי להחזיר את החוב בעצמו מכספו (( ייתכן שיהיה כדאי לנושה לקבל נשייה מעדיפות שנייה. מכניס את הנושה השני לקטגוריה של נושים מובטחים. כך יבטיח את קבלת החוב לפני הנושים הלא מובטחים.
"והכל באין קביעה אחרת בהסכם המישכון הקודם" – ניתן להתנות על הוראות החוק (הגבלה, איסור, אישור).
סעיף 7(ב): ייתכן מצב בו נושה בעדיפות ראשונה ונושה בעדיפות שנייה יהיו אותו אחד(הלוואות שונות ביחס לחייב). מראש, הצדדים יכולים לקבוע הסכם שלא יפגע בהם בעת הפירעון.

איזה עסקאות נוספות רשאי החייב לעשות?

מקרקעין: סעיף 85 לחוק המקרקעין: 

(א) בכפוף להסכם המשכנתא אפשר לעשות עסקה נוספת(משכון, שכירות ואפילו מכר), אך זה לא יכול לפגוע בזכויות הנושה בעל הנשייה המועדפת(כי אם החייב מוכר את הנכס בלי קדימותו של הנושה זה ממילא הפרה של הסכם המשכון).
* אם יש משכנתא רשומה – היא תגבר

* אם לא רשומה משכנתא ויש רק התחייבות למשכנתא – מתפתחת סיטואציה של עסקאות נוגדות

(ב) הנושה המובטח גובר על עסקאות מאוחרות שעשה בעל המקרקעין בנכס אחרי שמושכן. טמון כאן תנאי: שהמשכנתא נרשמה ושאח"כ נעשתה עסקה). כשיהיה מימוש של המשכנתא-לעסקאות שנעשו אחריה אין תוקף.

מטלטלין וזכויות: ההסדר הוא סעיף 6 לחוק המשכון. פרופ' ויסמן: מן הדין שיחול אותו רעיון של הסדר גם על נכסים שאינם מקרקעין.

# דיון ספרותי אקדמי- מדוע להעניק כוח לנושה להסכים, להגביל או לסרב ליכולתו של החייב ליצור משכון נוסף? למה בכלל להכיר בנשיה מובטחת? (עמוד 119 במחברת בחינה גדולה)
1) נושא המימוש- הנושה הראשון מקבל ראשון את סכום הנשייה. הוא לא ייפגע מנושים אחרים. אבל, סעיף 6 לחוק המשכון עוסק בסדר התשלומים אך לא בשאלת מועד המימוש.
אם מועד קיום החוב לנושה בעדיפות שנייה(ב') קודם למועד קיום החוב לנושה בעדיפות ראשונה(א') – נניח כי החייב לא מקיים את החיוב כלפי ב', ולכן קמה לנושה הזכות לממש את הנכס הממושכן. אולם, כלפי נושה א' אין הפרה של ההסכם. כשניתן לב' לממש את הנכס, למעשה מישהו אחר קובע לא' את אופן הפעלת הזכות העדיפה שלו. ישנם מצבים שבהם פירעון מוקדם של החוב של א' יגרום לו נזק - הבנק מלווה לחייב כספים ומתכנן לו"ז החזר החובות כלפי בנק אחר ממנו הוא מלווה. אם יהיה פתאום מימוש של המשכון, הבנק יפסיד את ההפרש בין תנאי ההלוואה שקיבל לבין תנאי ההלוואה שנתן, אולם יהיה עליו להמשיך ולשלם את הריבית בהתאם לתנאי ההלוואה שלקח מהבנק השני וייאלץ לעשות זאת מכספיו. 
· לא תמיד לנושה יש אינטרס לקבל את הכסף במיידי (דוגמת הבנק נותן הלוואה לרכישת דירה, המדינה המממנת, והחייב פרע את חובו קודם הזמן שנקבע, כעת הבנק יצטרך לשלם בעצמו את הריבית למדינה כפי שסוכם ביניהם על מועדי התשלומים). 
· אם המשכון בעל הדרגה הראשונה נפדה כי החייב עמד בכל התשלומים, הנושה השני אוטומטית להיות הנושה הראשון בדרגה? סעיף 86  לחוק המקרקעין נותן את כוח ההחלטה בידי בעל המקרקעין, אולם נושה שני בדגה יכול לקבוע בהסכפ שאסור לעשות את מה שסעיף 86 מתיר.
· הכל ניתן למניעה בהסכמים מוקדמים לפיהם מועד החזר הכסף יהא מותנה בנוחיות הנושה הראשון כלומר, ניתן להתנות שהחיוב כלפי השני לא ייפרע אלא במועד בו "זה מתאים" לנושה הראשון היות ונשייתו קודמת ועדיפה.

תניה לא סבירה:
#מה קורה אם ההסכם בין החייב לנושה קובע שאסור לחייב לשעבד את הנכס בשעבוד נוסף אלא בהסכמת הנושה- התניה על ס' 6(לפי הסיפא), מתי נאמר שמותר לנושה להפעיל זכותו??  עקרון תוה"ל.- לנושה יש זכות משפטית ויש להפעילה, ככל זכות משפטית אחרת, בתו"ל וללא הצדקה למניעת שיעבוד נוסף, לא יוכל להפעיל את זכותו.
#מה קורה כאשר החייב ממשכן נכס בניגוד לאיסור מצד הנושה(ס' 6) שבהסכם המשכון?

אפשרות א: המישכון הנוסף בטל משום שלחייב אין כוח לבצע אותו.(void).

אפשרות ב: ההסכם עם הנושה השני תקף אך הוא יצר רק נשיה מדרגה שנייה- בעייתי, משום שכאן אנו כופים על הנושה הראשון את הנשייה השנייה.
כיום- אין אמירה בחוק או בפסיקה של ביהמ"ש העליון. יש כמה פסקי דין מחוזיים בנושא, בדיון על שעבוד צף. אפשר אולי לטעון שזוהי סיטואציה דומה מאד למצב בו יש מגבלה על עבירות ובכל זאת הולכים ועושים עסקה.
פס"ד טקסטיל ריינס: ממ"י קבע שאסור להעביר את זכות החכירה לאחר אלא אם כן מקבלים את הסכמת ממ"י לכך. סעיף 3(ב) לחוק המשכון קובע שכל הגבלה שחלה על עבירות, חלה גם על משכון. בפסק הדין אומרים שאנו נחליט האם העסקה תקפה או לא לפי הנסיבות, לשון הסעיף המגביל וכו'. לא תהיה תוצאה חד משמעית.

פרופ' לרנר: אותו דין צריך לחול גם ביחס לשעבוד שני שנעשה בניגוד לאיסור שנקבע בהסכם הראשון.

מימוש משכונות
באופן עקרוני, אם לא מתקיים החיוב ( לנושה יש זכות להיפרע ולממש את הנכס הממושכן/המשועבד, ולחייב לא תהיה שום הגנה כי היה צריך לעמוד בתנאי החוזה.
בפועל, הדין מנסה לתת הגנות גם לחייבים. ניתן להתווכח איך יש לאזן כראוי בין זכויות הנושה לזכויות החייבים.
מעבר לאינטרסים של הצדדים הספציפיים שבפנינו, קיימים האינטרסים החברתיים הכלליים:
מצד הנושים:

1. הבטחת המשכיות שוק האשראי – אם נפגע בזכויות הנושים, הם לא ירצו יותר לתת הלוואות באשראי, או שכדי לפצות על הסיכון שעל הנושים- החמרת תנאים,העלאת ריבית(פיזור הנזק על פני כלל השוק). התוצאה תהיה שיותר כסף יעבור לידי הנושים, גם כאשר זה לא מוצדק.

2. פגיעה בזכות הקניין של הנושים –
דוד האן: במאמרו, משכון הוא אומנם זכות קניין אך לא צריך בכלל לקבל הגנה חוקתית.
3. קיום חוזה – חוזים צריך לקיים כדי שהפעילות הכלכלית בחברה תתקיים כסדרה .
מצד החייבים:

4. כבוד האדם – זכות לקיום בכבוד רב, זכות הקניין של החייבים (בסופו של דבר הנכס הוא שלהם). מאחר שהם מרצונם משכנו אותו אנו פחות נוטים להגן על המשכון כקניין.

5. הזדמנות שנייה – לתת לאנשים הזדמנות שנייה להצלחה כלכלית-מכאן העיקרון המגן על הרצון לא להשליך אנשים לרחוב- הבראה, שיקום, פירוק חברות ופשיטות רגל.
ו.עיקרון תום הלב – גם מימוש של משכון, ככל זכות משפטית אחרת, כפוף לחובת תום הלב.
פס"ד בנק דיסקונט נ' ברושי: עיתוי של מימוש משכון. מדובר במשכון מופקד. הנושה יכול היה לממש את הנכס במחיר שהיה פחות מערך השוק ב 5% - 10%, נמנע מלעשות כן (למרות הפצרות החייב) ולאחר מכן, השוק נפל והנכס איבד מערכו. כשהבנק בא לממש את הנכס, המימוש הפיק סכום נמוך בהרבה. ביהמ"ש קבע שהבנק פעל בחוסר תו"ל בהתעקשותו שלא לממש בעת שהיה כדאי לעשות כן ולכן, על הנושה לשאת בהפסד בתפוקת המימוש ולא החייב.
#האם משכון הוא הדרך היחידה להיפרע מהחיוב? (סוגי הגנות)
1) בשיטות משפט זרות, אסור לתבוע את החייב באופן אישי בגין ההפרש שבין גובה החוב לבין התמורה שהושגה בעת המימוש.  מימוש של נכס הוא הדרך היחידה להיפרע את החוב.

בישראל: סעיף 23 לחוק המשכון: קובע שהנושה יכול להחליט כיצד יגבה את החוב - נותרת לו זכות תביעה אישית כלפי החייב לגבי יתרת החוב שלא הופק מהתמורה שהושגה עבור המשכון. כלומר, עובדת המשכון לא מחייבת לממש את המשכון וגם אם מימשו את המשכון, אין מניעה לגביית היתרה.

2) הגנה לחייב: סעיף 13(ב) לחוק המשכון: פדיון לפני מועד קיום החיוב: זהו סעיף דיספוזיטיבי, שחל אא"כ נקבע אחרת בהסכם ע"י הצדדים.
1. לנושה יש אינטרס כספי בנכס בעוד לחייב שלל מערכות יחסים עם הנכס.

2. יכול להיות יעיל כלכלית כי אם מסוגל כלכלית לפדות את הנכס כעת, יכול להיות שיוכל להשתמש בו כבטוחה להמשך פעילות כלכלית.

סעיף 13(ב): אם לנושה יהיה נזק מהפירעון המוקדם של החיוב-על החייב לפצותו על כך ולשלם על הריבית שהפסיד הנושה בשל הפדיון. "שישה חודשים" – טווח זמן סביר שהנושה ימצא אפיק השקעה אלטרנטיבי לאחר שאיבד את ההשקעה העכשוויות – ההלוואה של החייב.
· בכל מקרה ברור שהאידיאל הוא שהחייב ישלם חיוביו
ישנן הוראות ספציפיות:
סעיף 13 לפקודת הבנקאות: הוראה קוגנטית לגבי הלוואה שניתן בגינה משכון לגבי דירת מגורים.
סעיף 88 לחוק המקרקעין: על אף סעיף 13(ב), במשכנתא אי אפשר להתנות על היכולת לפירעון מוקדם של המקרקעין הממושכנים לפני המועד לקיום החוב.
* לנגיד בנק ישראל יש כוח לקבוע עמלת פירעון מוקדם. פס"ד בראשי: סמכות הנגיד גוברת על סעיף 88 לחוק המקרקעין וסעיף 13(ב) לחוק המשכון – יש החמרה עם חייבים בנוגע לדירת מגורים.

סעיף 13(ג) לחוק המשכון: חריג-למרות שהס' דספוזיטיבי: נכס שמושכן בתנאי תקנת השוק של משכונות (סעיף 5), והאדם הפסיד את הנכס שלו בגלל תקנת השוק, הבעלים המקורי של הנכס  רשאי לפדות את הנכס  ולהחזירו לרשותו, גם אם כתוב אחרת בהסכם המשכון (כלומר לקנות אותו בחזרה). זהו מעין פיצוי לבעלים המקורי על תקנת השוק במשכונות.
סעיף 13(א): פדיון לאחר חלוף המועד לקיום החיוב- משמעו שהייתה הפרה - סעיף קוגנטי – אי אפשר להתנות על היכולת לפדות את הנכס לאחר ההפרה. הלווה לא עומד בחיוב לאחר המועד לקיומו. יש חוב וקמה הזכות לנושה לממש את הנכס. החוק עדיין נותן לחייב הגנה מסוימת: אפשרות לפדות את הנכס גם לאחר כשלון תמורה והפרת החוזה לגבי דירת מגורים – סעיף 81(ב) לחוק ההוצאה לפועל(עמוד 123 במחברת בחינה גדולה).
מימוש נכסים
סעיף 17(ב) לחוק המשכון:דרך המלך למימוש נכסים ממושכנים היא באמצעות ההוצאה לפועל - במשכון שהופקד/נרשם לפי ס' 4(3),4(2). בסוף יש מכירה פומבית או כונס נכסים, ויש הליך של סיום המכירה, ולבסוף הסכם עם הקונה בהוצאה לפועל (שכלול חוזה המכר והפיכתו לסופי). 

ברוב הנכסים זהו המועד האחרון שבו ניתן לפדות את הנכס. אולם, במקרקעין ישנם שלבים בתהליך ועד שלא ממש מכריזים על קונה, החייב רשאי לפדות את הנכס בקיום החייב. במטלטלין אין שלבים כאלו.
לפי סעיף 34(ב) לחוק המכר: קונה נכס מהוצל"פ מקבל נכס שנקי מכל התחייבות קודמת).
יש פיקוח שיפוטי לגבי כל הליך המימוש בהוצל"פ וביהמ"ש בודק היטב כל טענה שעולה נגד ההליך בהוצל"פ משום העקרונות שעומדים בבסיס ההסדר. כל עוד לא הוכרז על קונה, כל הצעת מחיר גבוהה יותר תתקבל.
הרציונאל: זה אומנם לא הגון עבור מי שזכה ונדחה רגע האחרון, אך הפיקוח של הליך המימוש הוא הגנה על האינטרסים של החייב, וערך יותר גבוה יועיל לו – כל מה שיישאר יתרה החייב יהיה חייב באופן אישי ויהיה ניתן לתבוע אותו אישית.

פס"ד וינקלר נ' בנק הפועלים: עוסק בטענות נ' אופן מימוש נכסים ובניתוח מערך האינטרסים.
סעיף 16(ב) לחוק המשכון: כל עוד לא הגיע המועד לקיום החיוב, החייב והנושה לא יכולים להגיע להסכם על תנאי המימוש.

סעיף 21 לחוק המשכון: יש פיקוח בין אם ע"י החוק עצמו ובין אם ע"י ביהמ"ש על אופן מימוש נכסים ממושכנים, ועצם קביעת דרכי המימוש בחוק מעניקה איזושהי הגנה לחייב.
דרכי מימוש נוספות (סעיפים 17-22 לחוק המשכון):

בקיום הוראות מיוחדות בדין אחר ( פועלים עפ"י הדין הספציפי (למשל לגבי מקרקעין- סעיף 90 לחוק המקרקעין: "מימוש משכנתא יהא עפ"י פס"ד של בימ"ש או ע"י צו של ראש ההוצל"פ...". א"א להחליט על דרך מימוש אחרת. ואין תוקף להסכמה בין הצדדים.
סעיף 18 לחוק המשכון: מימוש משכון ע"פ צו ביהמ"ש או צו ראש הוצל"פ יהיה כמו שמוכרים נכסים מעוקלים בהוצאה לפועל. בנוגע למנגנון ההוצל"פ:
בד"כ, דרך המלך למימוש תהא ע"י מכירה פומבית ע"י רשות ציבורית.

היתרונות: מכירה ע"י רשות ציבורית תגן על החייב. מומחית,פיקוח,פועלת בשוויון,אין לה אינטרס אישי(חפצה להשיג מחיר מקסימום עבור הנכס ואם אכן יושג, זה נותן לחייב הגנה - או שלא תהיה יתרה לחוב או שתהא מינימלית).
טענה נגדית חזקה: מכירה ע"י רשות ציבורית לא תשיג בהכרח הערך הגבוה ביותר/ערך השוק:

הפגמים האפשריים הם:

1. מכירה פומבית אומרת שייתכן שלא משיגים את המחיר השוק. אם אין מספיק מציעים.
2. תלוי מתי מציעים את הנכס למכירה מבחינת מצב השוק-אם נמצא בשפל לגבי אותו סוג.
3. התנאים שמציעים לא מציעים גמישות רבה בתנאי תשלום וקונים רבים לא יבואו.(מחפשים "מציאות")
4. הנכס נרכש AS IS. הנכס ניתן נקי מכל זכות קודמת אולם לא נותנים לקונה אפשרות לבדוק את הנכס
התשובה שניתן לתת לכך בהסדר המכירה ע"י הרשות הציבורית הם:

1. ניתן להשיג חו"ד מומחה על טיב הנכס וערכו.

2. הפתרון שהחוק נתן-סעיף 18 לחוק המשכון-יש לראש ההוצל"פ שיקול דעת למכירת הנכס בדרך אחרת ואם הנכס שווה הרבה והפגמים האפשריים בהליך הם אמיתיים ( יורה על דרך אחרת שתהפוך את המכירה לאטרקטיבית יותר ותשיג מחיר טוב יותר.
שיטות אפשריות: 
1) מינוי כונס נכסים למכירה שמנהל מו"מ עם הקונים, מכירה שאינה פומבית-בד"כ יושג מחיר גבוה יותר.
פס"ד בלל נ' מדינת ישראל: מקרה האופנובנק: מסתבר שהאופנוע שלו היה ממושכן לבנק ועמד למכירה פומבית כדי להיפרע מהחוב. המדינה ביקשה מההוצאה לפועל שלא לעשות מכירה פומבית לאופנוע. סיבות: 1. הכרה פומבית במעלליו של מי שביצע מעשים חמורים כאלה. 2. לא יתכן שיצא נישכר משום שברור שהאופנוע יימכר במחיר גבוה בהרבה ממחיר השוק שלו.

השופט מצא: הבנק זכאי לממש את המיטב שניתן להשיג ממכירת הנכס הממושכן. גם אם טיעוני המדינה הם שיקולים חשובים, אין בהם כדי להצדיק את הפגיעה בזכות הבנק העומדת לו מכוח המשפט הפרטי. אם הנכס נמכר ביותר מאשר היה החוב, יתרת הערך תלך לאופנובנק.
2) סעיף 17(3) לחוק המשכון: מימוש עצמי ע"י הנושה כשהנושה הוא גוף מוסדי. החוק עבר תיקון לאחרונה במימוש נכסי מניות. סעיף 19 משלים: "דרך המימוש על ידי מוסד בנקאי:"..יהיה במכירה בדרך מקובלת בשוק שבו נמכרים נכסים מאותו סוג, ובאין שוק כזה - בדרך מסחרית סבירה...".
סעיף 17(4) לחוק המשכון:"במשכון שהוא זכות, יכול שהמימוש יהיה לפי האמור בסעיף 20":
כלומר, הנושה יכול להיכנס בנעלי החייב דרך המימוש. הכל באין קביעה אחרת בהסכם המשכון. סעיפים אלו הגיעו לדיון בפס"ד שטיינמץ(עמוד 126 במחברת בחינה גדולה): מערך יחסים משולש. מוכר וקונה עושים עסקה. 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 פנה לבעלים וביקש את רשותו לרשום הערת אזהרה, בגין התחייבות הקונה לרישום משכנתא לטובת הבנק. בשלב זה בד"כ, הבנק דורש מן המוכר כתב התחייבות(בדיקת כתב ההתחייבות הנ"ל בעמוד 127 במחברת בחינה גדולה): המוכר מתחייב שמסכים שזכויות הקונה ימושכנו לבנק, מתחייב להעביר לקונה את הזכויות בנכס נקיות משעבודים לצד שלישי והתחייבות להחזיר לבנק את הכסף אם יופר החוזה ויבוטל. בספרי הטאבו נראה את הקונים רשומים כבעלי הדירה, והבנק רשום כבעל זכות משכנתא. לרוב, אם הכל מתקיים כשורה, הקונה משלים את העסקה, נחתמים שטרי המכר, הקונה רושם את הנכס על שמו ובאותו מעמד נרשמת משכנתא לטובת הבנק. הערת האזהרה מתבטלת משום שהמשכנתא כבר רשומה. בפסה"ד, הקונה הפר את שטר המכר והמוכר ביטל, כדין, את העסקה. בנוסף, הקונה לא החזיר את ההלוואה לבנק, והבנק פותח בהליכים למימוש המשכון.  נשאלות 2 שאלות:
א.מה משמעות מימוש המשכון על הזכות החוזית של הקונה?

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

השופט אנגלרד: הנכס שמושכן לטובת הבנק הוא הזכות החוזית של הקונה כלפי המוכר, וזה הנכס שיש לממשו, כדרך שמממשים נכסים שהם זכויות, ואין לו זכות לפעול למימוש הדירה. 

אנגלרד מבחין בין שתי דרכי מימוש שעומדות בפני הבנק:
1) סעיף 17: לפנות לביהמ"ש או להוצל"פ בבקשה לממש את זכויות הקונה. 

הנכס שיימכר לצד שלישי הוא הזכות של הקונה כלפי המוכר.
2) סעיף 20: המלווה נכנס בנעליו של הקונה ויכול לפעול כלפי המוכר, באותה דרך שהמוכר היה יכול לפעול בה- הבנק יכול לדרוש מהמוכר לרשום את הנכס על שם הקונה כשהוא בנעליו ולדרוש מהמוכר להשלים את העסקה ע"י רישום, זכות הקונה בדירה תרשם, באותו מעמד תרשם משכנתא לטובת הבנק, ואז הבנק יממש את המשכנתא בדירה.
מכאן, שהבנק לא יכול לעשות קפיצת דרך ולממש ישירות את הדירה על שם המוכרים.

בפסה"ד: הקונה הפר גם את התחייבויותיו כלפי המוכר וגם כלפי המלווה (הבנק).
הקונה לא יכול לדרוש מהמוכר את אכיפת זכויותיו כי הוא הפר את ההסכם. מעמד הבנק לא יכול להיות יותר טוב ממעמד הקונה במצב כזה. הזכות היחידה שקמה לקונה עם ביטול ההסכם היא השבה של הכספים ששילם למוכר ע"ח הדירה. זכות ההשבה היא הנכס שמושכן (אלו זכויותיו של הקונה כלפי המוכר).
בהתאם לס' 20, המלווה (הנושה) יכול לבוא במקום הקונה ולדרוש את ההשבה.
אם המוכר מסרב, יכול לתבוע משום שזו התחייבות חוזית שעלתה מהחוזה ביניהם.
הנושה יכול לתבוע את המוכר מעצם "כניסתו בנעלי" הקונה ובמסגרת התביעה, יכול להטיל עיקולים וכו', -יכול לתבוע כתביעה כספית רגילה על חיוב כספי שצמח מהחוזה
++מכל האמור לעיל עולה← המשכון על זכויות הקונה כלפי המוכר לא העניק לבנק זכות ישירה למימוש נכס המקרקעין שבבעלות המוכר. (הבנקים חשבו שהתחכמו והחתימו את המוכרים על כתב התחייבות ישיר כלפיהם). 
השופט אנגלרד נותן עצה לכל יועצי הבנקים: אם הבנקים רוצים שתהא אפשרות ישירה לפנות למימוש נכס המקרקעין שרשום ע"ש המוכרים, בכתב המימוש←יש לקבל מהמוכרים משכנתא על הדירה (ועל הזכויות בה)

בגין חיוב המוכרים להשיב למלווה את הכספים אם ההסכם בינם לבין הקונה יבוטל. 
הבנקים לקחו את העצה הזו וכך נהוג כיום.
נסיונות לצמצם את הלכת שטיינמץ:
1) פס"ד בירס נ' בנק משכן: מקרה שדומה בעובדות שלו לפס"ד שטיינמץ, אולם יש שם נתון מיוחד- הסכם מכירה למראית עין בין הבן שהדירה נרשמה על שמו כשהיה בן 5 (בעוד משפחתו גרה בדירה), לבין הורי חברתו שרצו להשיג מימון לעסקיהם. תוצאת אי התשלום תהא ( מימוש הנכס בו גרים הוריו ואחיו של הבן. ההורים לא שילמו לבנק וזה פתח בהליכי הוצל"פ למימוש המשכון.
לפי השופט אנגלרד בפס"ד שטיינמץ: הבנק לא יכול לממש ישירות את הדירה אלא עליו ללכת עפ"י כל הפרוצדורה (סעיף 17 או 20). הוא מציע להחיל כאן את אותו הסדר.
בשנה השביעית של גלגולי התיק- ההורים והבן(שהתאחדו בינתיים) לא גרים בדירה והבנק שוב רוצה לממש זכויותיו. המשפחה טוענת שבלתי אפשרי להיפרע ישירות מהדירה ע"פ הלכת שטיינמץ.

הבנק טוען לפרשנות מצמצמת של ההלכה: טוען שניתנה ע"ב ההנחה שהמוכר גר בנכס, שזו קורת הגג שלו, והרציונאל הוא להגן על קורת הגג של אדם.אולם, אם המוכר אינו מתגורר בנכס, כל האינטרס שלו הוא בקבלת התמורה החוזית(השבה) ואינטרס זה מוגן, הוא יקבל את כספו,

השופט רובינשטיין מקבל את הפרשנות המצמצמת של הלכת שטיינמץ, כבאה להגן על אינטרס המוכר לקורת גג, ולכן הבנק יכול לפנות ישירות למימון הנכס.
ד"ר מרגלית: פרשנות זו אינה ברורה משום שלא על זה דיבר פסה"ד. הפרשנות מצמצמת מדי. אין אף שופט שמאמץ פרשנות מצמצמת זו או שדחה מפורשות.
2) פס"ד עיזבון דייפני(פס"ד נכון לדעת המרצה): עובדות פסה"ד דומות מאוד, רק כאן, הסכם המכר לא בוטל והבנק שרוצה לפעול ישירות ולממש את הדירה, טוען שההלכה חלה רק במקרה בו בוטל הסכם המכר.

השופט ריבלין: קובע שההלכה לא מותנית בביטול הסכם המכר אלא מדברת על כך שזכות הבנק מצטמצמת כשמופר החוזה (השונה הוא תוכן הזכות למשכן - ממלוא זכות הקונה לקבל את רישום הנכס על שמו, לזכות השבת ההלוואה של הבנק)
מסקנה: דרך המימוש היא בכל מקרה דרך סעיף 17 או סעיף 20 (בין אם בוטל הסכם המכר או לא).

3) מקרה נוסף בו לבנק היתה זכות ישירה בדירת המוכרים,שלא ע"פ הלכת שטיינמץ: פס"ד שפרניק נ' טפחות:, הקונה, עו"ד, והמוכר עשו 2 הסכמי מכר כשהשני שונה מזה שהוצג לבנק. הבנק מעביר את הכספים ישירות למוכרים. חלק מהכספים, הבנק מעביר באופן ישיר לפירעון משכנתא קודמת כלפי צד שלישי (חיוב קודם כלפי מלווים שמוגן במשכנתא שהוטלה על הדירה) שהייתה רשומה על הדירה, פודה ומוחק אותה. הקונה, עו"ד, בורח מהארץ, משאיר אחריו חובות כבדים. המוכרים, כמובן, לא קיבלו ממנו את כל כספי התמורה וההלוואה שלקח מהבנק לא נפרעה. כאן נוצרת זכות ישירה לבנק בדירת המוכרים אך לא מכוח מה שאמרנו על הלכת שטיינמץ שנותרת במקומה. היה כאן רכיב עובדתי נוסף ששינה את התמונה – פדיון המשכנתא.

סעיף 14 לחוק המשכון: "נפדה משכון ע"י מי שאינו החייב, זכאי הפודה לחזור אל החייב ולהיפרע ממנו כדין ערב שמילא את ערבותו ואם הפודה לא היה בעל הנכס, יעמוד לו המשכון להבטחת זכותו זו". המלווה פדה את המשכון שרבץ על נכס של המוכר. יש לו עכשיו את הזכות להיפרע מהמוכר את הסכום שהוא שילם. הבטוחה שעמדה על הנכס עומדת עכשיו לזכותו- המשכנתא על הנכס היא לא לטובת הנושה הקודם אלא לטובת הבנק שפדה את המשכנתא. יש תחלוף - שעבוד ישיר על נכס המוכר בגובה הסכום שהבנק שילם לפדיון המשכנתא, לא על כל הסכום שהלווה. 
סעיף 13 לחוק המשכון: אומר שמי שעלול להיפגע ממימוש המשכנתא, יכול לפדות אותה לא אישור בעל הנכס. הבנק, דרך ס' 13 נחשב כמי שיכול להיפגע ממימוש המשכון של הבעלים ע"י צד שלישי ולכן, יכול לתת לו את הכסף ישירות (מכספי ההלוואה של הקונה) בלי לבקש רשות מהמוכר.
כך, נוצר קשר משפטי ישיר של זכות קניינית של משכנתא מול המוכרים, אותה הוא יכול לממש. לגבי שאר הסכום, תחול הלכת שטיינמץ.

· אם אין בטוחה מהסוג הזה - לפי פס"ד שטיינמץ: אין לקשר שמאפשר לבנק לממש את הדירה של המוכרים.

· אם המשכנתא נמחקה ולא נעשו עסקאות משכנתא אחרות באותו נכס ( אין שום בעיה לרשום את המשכנתא מחדש ע"ש הבנק. 
· אם בינתיים נוצרו עסקאות חדשות ויש זכויות נוספות בנכס ( נפתחת תחרות בין הזכויות.
VII.
קניין- בין הפרטי לבין הציבורי
א. השיח החוקתי סביב קניין
1)ההגנה על הקניין בחוקי היסוד(עמוד 129 במחברת בחינה גדולה)
סעיף 3: אין  לפגוע בקניינו של אדם

סעיף 8: פסקת ההגבלה:

· חוק/עפ"י חוק

· + תכלית ראויה

· + ערכיה של מדינת ישראל

· + מידתיות

חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו - שמירה על הקניין (סעיף 3): קובע כי אין לפגוע בקניינו של אדם.

ד"ר מרגלית: סעיף זה אינו מתיישב עם סעיפי חוק אחרים, ואינו דומה לחוקות בעולם, שאינן כוללות סעיף זה. אף במדינות שיש בהן הגנה על הקניין - נוסח הסעיף שונה, מתוך הגנה על זכויות (למעט חוקת צ'ילה, שנכתבה בידי כלכלנים, כדי להגן על בעלי ממון לבנים). נוסף על כך, לא ברורה כוונת הסעיף והשפעתו.

לאחר חקיקת החוק, היה גל של תביעות לבית המשפט, על פי סעיף זה, אולם לאחר מכן - מספר השימושים בסעיף הינו מועט (אף שמוסיפים אותו כטענה לתביעה), ובתי המשפט נוטים שלא להתייחס אליו. הפוטנציאל של סעיף החוק גבוה - אפשרות לפסילת חוק או פעולות מנהליות (תקנות, צווים) עקב פגיעה בקניין, פרשנות לחוק קודם (על אף ההגנה לחוק הישן) ופרשנות בנושאי הפקעת רכוש, סעדים זמניים וכדומה.

השפעה נוספת, שנכשלה, היא ניסיון של בית המשפט העליון להשליט הלכות על בתי הדין הרבניים (בנושאים בהם ישנה לבתי המשפט ולבתי הדין סמכות מקבילה), בנוגע להלכת השיתוף: הלכה שבית המשפט העליון יצר, ובפס"ד בבלי טען כי אף בתי הדין כפופים לה, כיוון שלא יתכן שלאדם ישנה זכות חוקתית מוגנת לקניין בבית המשפט שלא תכובד בבתי הדין, אולם הם מרדו בה.

פס"ד חוק הפיצויים בעת ההתנתקות: פסק דין שחלק ניכר בו עוסק בקניין, ואף שאין בו אמירות מחדשות - היה בו יישום של זכות הקניין.

ד"ר מרגלית: דברים אלו ניתן היה לעשות אף קודם לכן. כך, אף שחוק היסוד יצר פתח ליסוד חוקתי בדיני הקניין, בית המשפט 'בורח' מעיסוק בו כזכות חוקתית.

פרופסור פרנק מייקלמן: עוסק במאמר שכתב בשני סוגי הגנות חוקתיות היכולות לחול בדיני קניין:

Possessive (רכושי) 

distributive (חלוקתי)

א.
פרשנות רכושית: ההגנה החוקתית בדיני קניין באה להגן על קניינו הקיים של הפרט, מפני השפעת השלטון או פרטים אחרים המנסים לפגוע בו ('זכות שלילית' - הקניין כמגן מפני פגיעה בזכות).

ב.
פרשנות חלוקתית: הקניין הינו מגן על זכויות חיוביות, מתוך תפיסה שיש להבטיח לכל אדם בסיס חומרי מספק (לאפשר קיום עצמאי בכבוד), באופן שיאפשר לו להיות אזרח מועיל (צורך בקניין לקיום האישיות).

כוונת המחוקק הישראלי: קשה לדעת האם החוק הישראלי בא להגן על הזכות החיובית או השלילית בקניין, אף מתוך בחינת המסמכים שקדמו לחוק (אף שבית המשפט בוחן את תכלית החקיקה ולא את כוונת המחוקק). באופן כללי, רואה בית המשפט את הקניין כזכות חוקתית, אולם ישנם מספר חילוקי דעות בכך.

ביהמ"ש: "אין לפגוע בקניינו של אדם": פרשנות נוסח סעיף 3 בחוק היסוד אמורה להיות לבו של הדיון החוקתי, אולם בפס"ד בנק המזרחי (פסק הדין הראשון שעסק בכך) ניתנה לו פרשנות טכנית בלבד, כ"כל אינטרס שיש לו ערך כלכלי" - זכות רחבה מזו הניתנת במשפט הפרטי (הזכויות הקנייניות, החוזיות ואולי אף מעבר לכך). לכאורה, יש בכך פרשנות רכושית, כהגנה על הקיים ביד האדם.

השופט שמגר: כותב מפורשות כי התכלית העיקרית של החוק הינה מניעת שלילתו של מה שיש לאדם.

השופט זמיר (פס"ד בנק המזרחי), השופט ריבלין (פס"ד מנור) ושופטים אחרים: חוששים מפני עומס התיקים העשוי לבוא לבית המשפט, ועל כן מסייגים את הפרשנות.

2) שאלת ה'קניין החדש'

פרופסור צ'רלס רייך: פירסם במאמר בשנת 1964 מושג זה, הטוען לשינוי אופי מקורות העושר: בעבר, היה עיקר העושר ממקרקעין (מן התקופה הפיאודלית), משאבים טכנולוגיים והון, ובעולם הנוכחי ('עולם הקפיטליזם המאוחר') - מצוי חלק גדול מן העושר של הפרט בזכויות שיש לו מן המדינה. על כן, כפי שבעבר הגן המשפט על מקורות העושר 'המסורתים' - עליו להגן אף על מקורות עושר אלו.

מקורות העושר בחברה הישראלית: ביטוח לאומי, הטבות מס, תמריצים, החכרת קרקע, פנסיה לעובדי מדינה, זכיונות מחצבים, רישיונות להפעלת עסקים (תדרי שידור לטלפון נייד, שידורי טלוויזיה, עריכת דין) וכדומה.

במשפט האמריקאי, נחשבה טענה זו לחדשנית (החלת הגנות מן המשפט המנהלי על פעולות שלטון ב'קניין החדש'). יישום לגישה זו ייתכן בדמות קביעת זכות טיעון קודם לשלילת קצבה.

בארץ, לעומת זאת, חלות הגנות המשפט המנהלי על הטבות אלו של המדינה בלאו הכי, אולם החידוש בכך יהיה אם תינתן ל'קניין החדש' הגנה חזקה מן ההגנה הפרוצדורלית (הגנה קניינית). למעשה, נתינת הגנה חזקה ל'קניין החדש' (כהגנה על הטבות שמקבלות השכבות החלשות מן המדינה), הינה פתח לפרשנות חלוקתית של ההגנה הקניינית (אף שזו הגנה על זכויות שכבר ניתנו).

מאידך, הדבר כולל מורכבות רבה, שכן העיקרון הבסיסי של המשפט המנהלי הינו נתינת סמכות לרשות לשנות את מדיניותה (אף שאין לה לפגוע באופן רב בבעלי זכויות קיימות).

הכללת ה'קניין חדש' בחוק היסוד: שאלה זו נתונה במחלוקת בין השופטים (אין הכרעה במשפט הישראלי בכך):

השופט ברק: קובע בפס"ד מזרחי ובפס"ד מנור כי החוק כולל זאת בוודאות. על כן, הוא כולל את קצבאות הזקנה בהגנת חוק היסוד.

השופט זמיר: כותב בפס"ד דשא באופן מסוייג כי הדבר תלוי בשיקולי המדיניות, הבאים לידי ביטוי בניסוח החוק (אף שלא יתכן לקבוע זכות על פי ניסוח זה או אחר).

בג"צ המועצה לשידורי כבלים ולוויין: עוסק בהעברת ערוץ שידור ממספר מסויים בממיר לאחר. השאלה המשפטית הינה האם לראות אף בכך חלק מן 'הקניין החדש'. בית המשפט לא פסק בכך.

פגיעה בזכות קניינית: לכאורה, יש לדון באפשרות הפגיעה בזכויות קנייניות, בפרשנות סעיף 3 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, אולם כבר בפס"ד בנק המזרחי קובע בית המשפט כי ה'פגיעה' הנזכרת בסעיף זה כוללת כל פגיעה בערך הכלכלי (למעט פגיעות שוליות) ובכך עובר הדיון לסעיף 8 לחוק היסוד - פסקת ההגבלה.

3) פסקת ההגבלה ופגיעה בזכות קניין

בית המשפט מעדיף לעסוק בבחינת זכות קניינית בפסקת ההגבלה, על אף ניסוחה העמום, כיוון שתנאיה כוללים מקום לפרשנות: 

א.
"אין פוגעים... אלא בחוק": בדיקה טכנית של חוקיות הפגיעה בזכות קניינית.

ב.
"ההולם את ערכיה של מדינת ישראל": כמדינה יהודית ודמוקרטית, שיקול דעת שיפוטי, כיוון שפרשנותו (בפרט בקניין) אינה ברורה.

ג.
"ובמידה שאינה עולה על הנדרש"(מידתיות):ד"ר מרגלית:אף שנראה כבדיקה טכנית- מאפשר שיקול דעת נרחב.

פרשנות בית המשפט לפסקת ההגבלה: ערך החירות ואוטונומיית הפרט מצויים בין ערכי בית המשפט, בין השאר על פי פרשנות סעיף 3 כהגנת הקניין המצוי בידי האדם (אף שבית המשפט אינו בעל גישה ליברטריינית), אולם קשה לקבוע את תפיסת העולם העומדת בבסיס הפסיקה.

במהלך הקורס, ניתנו דוגמאות להכרעות ערכיות וחברתיות בנושאים שונים, כיחסי שיתוף בין בני זוג, בית משותף וכדומה, בהם הסדיר המחוקק ערכים בחקיקה, אולם הדבר אינו ברור בפסיקה.

השופט ברק: קובע בפס"ד בנק המזרחי ש"תכלית ראויה" היא חקיקה שבאה להגן על זכות אדם, ומכך ברור שלא רק חירות הפרט עומדת כערך, שכן הוא אף קובע כי הקניין מאפשר שיתוף בין בני אדם (הכללת חירות הפרט, מדיניות רווחה, ערכים כלכליים וערכים נוספים יחדיו – אין הנחיה לקניין כמושג חוקתי).

פס"ד הורוויץ: עוסק במקרה הפקעה (נידון פעמיים בבית המשפט העליון). בפסק הדין ניתן לראות מחלוקת בין השופטים בתפיסות קנייניות שונות:

השופטים ברק ואור: קובעים כי הקניין כולל חירות וגם אחריות חברתית, דבר שהינו כיוון חשיבה חדש. השופט ברק נותן כדוגמא לאחריות החברתית הכלולה בדיני הקניין את חוק התכנון והבנייה וחוקים לשמירת הסביבה (אף שגם הדוגלים בגישה ליברטריינית יסכימו שישנו צורך במינימום הסדרה בתחומים אלו).

ד"ר מרגלית: לאמירה זו לא ניתן בפסק הדין תוכן ממשי (על אף הציטוט מדברי פרופסור דגן שדן בתפיסה מאוד עמוקה של אחריות חברתית של בעל קניין ואיך ראוי לאזן בינה לבין הערכים השונים של קניין, ביהמ"ש אומר זאת כלאחר יד, במסגרת הערפול הכללי של סעיף 8).

השופט חשין: כותב כי הקניין הינו שמירה על חירות הפרט בלבד, ללא אחריות כלפי האחר. השופט חשין כותב כי הקניין הינו זכות קלאסית, 'שרירות הבעלים', אף שניתן להטיל עליה מגבלות, על פי ערכי היסוד של השיטה וערכי הקהילה (היכולים להתפרש כתפיסה חברתית, ההפוכה לדבריו).

ד"ר מרגלית: זו הצורה בה ניתן היה לצפות לדיון שיפוטי על תפיסת העולם המשפטית בקניין.

למעשה, התפתחות הדיון סביב הקניין הינה בפסיקתו של השופט ברק בעניין הזכויות הסוציאליות:

פס"ד גנז: השופט ברק פירש את האינטרסים השונים המצויים בהוצאה לפועל כנגד חייב כהגנה על כבודו וחירותו, הכוללים את מינימום הקיום האנושי (אף שלא ברור אם דווקא בפסק דין זה ראוי היה להחיל זאת), תפיסה המתאימה לפרשנות החלוקתית של דיני הקניין, אף שהשופט ברק אינו כולל זאת בניתוח תפיסת הקניין, אלא בניתוח כבוד האדם.

פס"ד מנור: השופט ברק קובע את הזכות למינימום משאבים לכל אדם, כחלק מהזכות לכבוד האדם, ולא כחלק מתפיסת דיני הקניין. אף העיסוק בדיני הקניין ובזכות החוקתית הינו שולי ביותר.

בג"ץ מחוייבות לשלום ולצדק חברתי: עוסק בקיצוץ של כשלושים אחוזים מקצבת הבטחת ההכנסה. העתירה הוגשה בגין פגיעה בכבוד האדם ובזכויות הקניין, אולם פסק הדין אינו עוסק כלל בזכות הקניין.

ד"ר מרגלית: בית המשפט נותן הגנה לזכות הקניינית על פי הפרשנות הרכושית, אולם לא ניתן לתת תשובה למידה בה מעריך בית המשפט את אינטרס החברתי של הרכוש לכל אדם. למעשה, יש לבחון מהו השוני בין הגנת כבוד האדם להגנה קניינית והאם ישנה משמעות לכך שאין דיון ערכי במונחי הקניין(חברתית,תרבותית). יש לבחון מהו המסר שמעביר בית המשפט בכך. 

בקורס זה, נעשה ניסיון להכליל את העיסוק במישור הערכי בתוך דיני הקניין. בכערך קנייני, ביהמ"ש דן בזכות הקניין "מבחוץ", וזו יכולה להיות תפיסה בעייתית. על המשפט, כגוף שמתווה מדיניות, לתת תשובות לחברה.
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� 	חוק השכירות והשאילה (סעיף 29): מונה את הרכיבים הייחודיים לזכות השאילה, כעסקת חסד.
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