מע' קניינית עפ"י ג'רמי וולדרון: מע' כללים, המסדירה גישה ושליטה במשאבים, המספקים רצונות/צרכים אנושיים. מטרתה קביעת כללים שיקצו את הכוחות והזכויות והשימוש במשאבים ויפתרו תחרות (למשל בה"א) על משאבים חומריים. 

לכל מע' יחסים בחברה גם מימד חומרי - נק' מוצא של מחסור נכסים בעולם ותחרות לתפיסתם. מע' הקניין קובעת למי ישתייך מה, ומה מותר לו לעשות עם רכושו. מע' הקצאה וחלוקה, כשממנה נובעת חלוקת העושר בחברה. 

1) מקרקעין - חשובים יותר מנכסי מיטלטלין ולכן, ההסדרים לגביהם חמורים יותר.  

2) מיטלטלין 
3) זכויות כלליות - נכסים חומריים שאינם מוחשיים, סימנים מסחריים וכו'. זכויות חוזיות הן למעשה נכס בעל ערך כלכלי וניתן לבצע בהן עסקאות. המחאה = מכר זכות. יש המחאה בדרך שעבוד. 
· 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!
· זכות קניינית היא מערך יחסים משולש: קשר בין בנ"א ביחס לנכס, והשפעתו לגבי אחרים ביחס לאותו הנכס.
תכונות הזכות הקניינית (זכות חוקתית):
1) זכות קניינית מוגנת כלפי כל העולם (התכונה המרכזית):
זיקה ישירה בלתי אמצעית לנכס. לשם ביצוע פעולות של בעל הזכות ביחס לנכס, הוא אינו תלוי ב: 
א) חייבים אחרים ב) מה שחייב מסוים אמור לעשות/אישיותו או ג) מה שיקרה לאותו חייב (פרופ' וייסמן). 
# זכות קניינית מכוח חוזה ( זכות אישית. אין ערובה שהצד השני יעמוד בחוזה (גם עם הערבים נוצרת עמם זכות חוזית). קשר בין 2 אנשים מסוימים, תלויה בהם.
# 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. 
!!! זכות קניינית חזקה יותר מחוזית. זיקה משפטית ישירה בין המלווה לבין נכס מנכסי הלווה המוגנת כלפי כולי עלמא. 
2) רכושית

חלק מרכוש אדם, לא ממעמדו האישי (נוספו זכות הפרסום/המסחור (ספייק לי, קול השחקנית)). 
קומודיפיקציה - התייחסות לנכס כסחורה בשוק הכלכלי, מוחל היגיון שוק סחורות - רוב הנכסים היום - תפיסת שוק.

3) תכונת עבירות (תכונה עיקרית, בסיס לשוק הכלכלי)
ניתנת להעברה, לא קשורה לאדם מסוים (כנ"ל זכות חוזית כנכס). 
לא ייתכן עולם בלי עבירות (וייסמן - הגבלת עבירות) - קיפאון במצבת הזכויות בנכסים. לא עבירות בכל מחיר ומכל סוג. 
1. הסדרת עבירות: 
(1) מנגנון בחברה, גוף מרכזי (השלטון) שעושה מדי פעם חלוקה מחדש של עבירות נכסים. 

(2) הסדרה שוקית - מערך מכירה מרצון של נכסים בין הפרטים. 
2. יש ערכים בגינם נרצה להגביל עבירות (דוג' איברי גוף). יש נכסים שלא ניתן למשכנם (קרן פנסיה טרם גיל פרישה). 
!!! במ"י - אין הגדרות איסור והיתר ותיתכן בעלות מוגבלת בנכסים, לא סותר את העובדה שמדובר בזכות קניינית.

4) תכונת הפומביות (תכונה חשובה, אך לא מוחלטת)
נובעת מהיקף ההגנה המוענקת לזכות הקניינית ( כלפי כולי עלמא - צריך שכולם ידעו עליה. 

# זכויות - מרשמים: פטנטים, סימני מסחר (אין מרשם מדינתי לזכויות יוצרים). יש מרשמים פרטיים שיצר השוק. 
# מיטלטלין ( חזקה משפטית (ניתנת לסתירה): מחזיק פיזית בנכס - בעליו (בעייתי - סחורה בחנות...). 
# במקרקעין - רוב הזכויות משתכללות עם הרישום בפנקסי המדינה בטאבו (יש חריגים)- הרישום קונסטיטוטיבי. 

פרצלציה - חלוקת גוש לחלקות קרקע - לכל חלקה רישום בטאבו. בירור טיב הזכויות בנכס ייעשה ע"ב הרישום. 
בארץ 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) התפתח מרשם זכויות (חוזיות) חלופי אצל קבלנים תמורת תשלום - אין תמריץ להסדר הרישום. 
! התפיסה הריאליסטית ( זכות הקניין - אגד זכויות. שיקולי החברה קובעים היקף ההגנה והזכויות בתחום הקניין. 
אגד הזכאויות שבזכות הקניין: אין רשימה סגורה של זכאויות המוסכמת על כולם. הזכויות המקובלות:  
1. זכות השליטה והניהול = 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. זכות השימוש: היכולת להפיק הנאה מהנכס, להשתמש בו, מתן רשות שימוש לאחר, יכולת להשכיר, למכור, להשאיל, הזכות לצרוך, לשנות את צורתו, אפילו להשמידו. אפשר לשאול האם זכות זו היא מוחלטת או מוגבלת. 
דוג' להגבלה: 1. חוק הגנת הדייר - הסדר רגולציה על שכ"ד שמותר לבעלים לגבות משוכר. "דמי מפתח" - תשלום בעת העברת זכות הדיירות המוגנת.
2. לא יותר לבעל "החמניות" להשמידו - יוגבל.
3. זכות העקיבה: לעקוב אחר הנכס בגלגוליו השונים ולהשיבו. הזכות צמודה לנכס גם אם שינה פניו וקיימת עד שתופסק. 
דוג': ס' 9 א לחוק המשכון - רכב שמושכן לטובת נושה ונגנב, המשכון יחול על הפיצוי מחברת הביטוח - בעל זכות תביעה. 

4. זכות העדיפות: ע"פ מי שירכוש אחריו זכויות בנכס או יטען לזכות אישית (חוזית) בו. לעיתים תינגף זכות הראשון. 
תקנת השוק: ס' 34 לחוק המכר: "נמכר...ע"י מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר... במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקייה מכל שעבוד... אף אם המוכר לא היה בעל הממכר... ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו בתום-לב" (לדוג' שעון משען גם אם היה שייך לאדם אחר כל עוד נרכש בתו"ל ובתמורה). 

5. זכות לפיצוי (בגין פגיעה): יש שטוענים שיש לכלול. מקימה זכות לפיצוי מהמדינה אם מפקיעה נכס/מגבילה שימוש בו. 

זכויות הקניין במשפט הישראלי רשימת הזכויות איננה סגורה! המחוקק רשאי להוסיף "זכויות קנייניות": 
א. בעלות: 100% זכאויות. מורכבת מכלל הזכויות הקנייניות ( הכל מותר, בכפוף להגבלות אליהן כפופה כל זכות. 

ס' 2 לחוק המיטלטלין ולחוק המקרקעין: "הבעלות במקרקעין/מיטלטלין היא הזכות להחזיק ולהשתמש בהם ולעשות בהם כל דבר וכל עסקה בכפוף להגבלות לפי דין או לפי הסכם". בכפוף להגבלות מכוח החוק / הגבלות רצוניות מכוח חוזה. 

ב. שכירות: זכות שהוקנתה 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. 4 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 שלנו הגבלה על אורך תק' השכירות אך חייבת להיות שלא לצמיתות. 

ג. שאילה - זכות להחזיק ולהשתמש בנכס שניתנה ללא תמורה. 
רכיב התמורה משנה את מערך היחסים בין הבעלים למחזיק בנכס בין שאילה לשכירות (בעבירות, ביכולת לביטול ההסכם). 

ד. משכון - שם כולל לשעבוד נכס כערובה חיוב (משכנתא = במקרקעין). !!! א"א להתנות על אופי מימוש המשכון. 
שעבוד צף ( הסכם שעבוד של חברה. השעבוד יחול על הנכסים שבבעלותה ביום המימוש. פעילות רגילה בתק' הביניים. 
3 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). 
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.

ה. במקרקעין בלבד, עוד 2 זכויות קנייניות: 
(א) זכות קדימה - הגבלת יכולת הבעלים להעביר את הנכס לצד ג' עד שיפנה לבעל זכות הקדימה - זכות סירוב ראשונה. זכות קניינית במקרקעין שנרשמת בספרי המקרקעין. קיימת זכות קדימה הסכמית ולעיתים זכות קדימה מכוח החוק שלא תלויה ברצון הבעלים (יורשים במשק חקלאי, בנ"ז לגבי מקרקעין - משק חקלאי, עסק או דירת מגורים בבעלות משותפת).
(ב) זיקת הנאה - נדיר במ"י. ס' 5 למקרקעין: "שעבוד מקרקעין להנאה שאין עמה זכות להחזיק במקרקעין". ס' 92 - 98 לחוק המקרקעין. ממשל פרטי של בעלי זכויות. הנהנים: אדם יחיד, סוג בנ"א, הציבור בכללותו או "מקרקעין זכאים".
* הזיקה נרשמת בלשכת רישום המקרקעין (עומדת גם במכר). במקרקעין זכאים, רושמים הן בחלקה הכפופה והן בנהנית.

ס' 93 למקרקעין: "(1) ... זכאי לשימוש מסוים במקרקעין הכפופים (תוכן חיובי); (2) ... חייב להימנע מביצוע פעולה מסוימת... (תוכן שלילי). (ב)... בעל... הכפופים חייב לבצע בהם פעולה... או שלא יהיה זכאי למנוע ביצוע פעולה...". 
ס' 95 לחוק: זכות הנאה ניתנת להעברה בכפוף להסכמת בעל החלקה הכפופה  ( זכות אישית. 

ס' 94 (א) לחוק: זיקת הנאה שנוצרת מכוח שימוש לאורך 30 שנה רצופות - זכאי לדרוש רישומה. 

ס' 96 לחוק: ניתן לצמצם או לבטל את היקף זיקות ההנאה לשם הקלת ההכבדה הכלכלית שיצרו זיקות ההנאה הנ"ל. 

קביעת זכות קניינית - ע"י מוסדות יוצרי משפט (שלטון/בימ"ש). בעיה לתת לצדדים לקבוע זכות כקניינית:
1. פומביות ( חסרה הרמה הנדרשת למימוש מטרת הקניין - פעולה תוך שמירת זכויות הזולת (פס"ד בן חמו). 
2. יעילות ( פיצול בין הזהויות שרשאיות לפעול ביחס לנכס. ככל שהפיצול רב יותר - ניצול כוח הנכס יעיל פחות.
anti commons - חוסר יעילות בניצול הנכס משום הפיצול הרב בכוחות השולטים בו. 
פס"ד עמידר נ' מנדה: שכירות לצמיתות (בניגוד לחוק). ברק: לא נוצר קשר שכירות (צדדים לא יקבעו מערך כקנייני). 
מוסד הזכויות מהיושר - equity (מתק' המנדט) - זכות שביושר חזקה יותר מזכות חוזית
ס' 161 לחוק המקרקעין (69'): "שלילת זכויות שביושר: מתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק". 
הפרשנות ( מכניסת החוק לתוקף, בוטלו הזכויות שביושר לגבי מקרקעין, רק זכויות בחוק (לא בוטל רשמית בזכויות). 

ע"א 189/95 בנק אוצר החייל נ' אהרונוב (לבהל"ע זכות מעין קניינית בנכס, זכות שביושר. 
ברק: המחוקק רצה לבטל את הזכויות האנגליות, לא למנוע יצירת זכויות שלנו. פתח לזכויות שביושר/ מעין קנייניות.

סיווג זכות - הגישה המוצהרת: הליכה עפ"י תכלית החקיקה בהתאם להקשר. 

ד"נ ורטהיימר נ' הררי - ברק: הטבעת תווית חיוב או קניין חייבת להיות מעוגנת במציאות משפטית. 

פס"ד רומנו נ' שוחט ( זכות לדיירות מוגנת. נבדק פורמליסטית ( לא זכות קניינית ( אין דרישת כתב. 
פס"ד מנדלבאום - ס' 197 לחוק תכנון ובנייה "נפגעו ע"י תכנית, שלא בדרך הפקעה... בעל המקרקעין או בעל זכות בהם זכאי לפיצויים..." (נפגע למשל מירידת שווי הנכס - בניית גורד שחקים). "בעל זכות"? שמגר מצטט מורטהיימר ( לבדוק תכלית החוק ומטרת חקיקתו, ללא קשר לשאלת סיווג זכות דייר מוגן. פיצוי - בגין פגיעה בהנאה מהנכס (גם לדייר מוגן). 
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 

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 (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.

לפני חודש: תיקון לפק' העיריות: לעירייה אסור לדרוש דמי כניסה לפארקים עירוניים, בכפוף לחריגים של שר הפנים. 

חנוך דגן: הערכים שמתייחסים בקניין: עבודה וגמול, חירות (ליברליזם וליברטריאניזם), יעילות, קהילה, צדק חלוקתי.

1. 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 כאינדי' שחושש מהזולת בבסיס הכרעה משפטית. תפקיד המשפט ( 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 צודקת רק אם נובעת מחלוקה צודקת קודמת לכל אורך גלגולי הבעלות בנכס- צדק היסטורי.

מדינה אידיאלית עפ"י הליברטריאנים - מדינה מינימלית, שומרת הליל. הגנה על קניין הפרט מפגיעה והעברה לא רצונית. 

ס' 3 לח"י: כה"ח אוסר על המדינה פגיעה בחירות הפרט. פס' ההגבלה תאשר רק פעולות העוזרות לשמר את קניין הפרט. 
ביקורת:
# מציגה אדם כאוטונומי החושש ממעשי הזולת ( בעולם ליברלי האדם מאופיין כיצור חברתי. חירות לא הערך היחיד!

# דגש על החירות השלילית וההגנה מהמדינה, בלי הגבלת צבירת רכוש ( ריבוי כוח בעל הממון אל מול הזולת. 
# דורשת מינימום קניין פרטי לאדם לשם פיתוח האוטונומיה שלו (בסיס הטיעון) ( מחויב שיהא לכולם אותו מינימום! 

רולס (ממנסחי הגישה הליברלית המרכזית) - הגינות במובן התייחסות שווה של המדינה לכלל אזרחיה ( שוויון מהותי. 
( ( הויכוח בין הגישות הוא לגבי המינון בין הפגיעה בחירות לעומת הערכים האחרים. 
2. ערך האישיות, עצמיות: הקשר שבין אדם לנכסים.
Radin - קשר בין אנשים לנכסיהם, זכות השליטה הכרחית לאישיותנו. חלוקת העולם החומרי עפ"י מידת הקשר לנכס כאמת מידה להגנה שתינתן. סקאלה בין נכסים ברי החלפה לבין אלו ב SELF של האדם (לא קובעת איך ייעשה הסידור). 

עוצמת ההגנה הנדרשת לנכסים שונים היא שונה - הגנה רחבה יותר ככל שמתקרבים לגרעין האישיות. 
גישה אובייקטיבית לחלוקה תלך עפ"י גישת הרוב - האבחנה תלוית תרבות, חברה ותקופה. בחברתנו שולט הגיון המסחר. 

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.

3. ערך היעילות (ניתוח כלכלי): קניין - אמצעי יעיל להשגת מטרות חברתיות. רוב כלכלני המשפט מצדדים בקניין פרטי -היעיל ביותר אך לעיתים היעילות תכתיב משטר קנייני אחר. איזה הסדר יביא למינימום עלות ומקסימום תועלת.

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).
4. צדק חלוקתי: עמדת דגן אינה קונצנזוס- גם בקניין צמצום פערים בחברה. הרוב - הדרך לצדק חלוקתי לא דרך קניין. 
5. קהילה: לפרט אחריות חברתית, האוטונומיה - בעת ובשל התקשרות עם האחר (הפוך מליברטריאנים). מע' היחסים: 
# זרות מוחלטת בין צדדים שמתמקחים, לדוג', על מכירת דירה

# קשרים הדוקים של משפחה, שכנות, חברות
בבסיס הטענה, התפיסה שהיקף האחריות של בעל קניין כלפי הקהילה ישתנה בהתאם לטיב הקשר בין הצדדים.

דוג': 1. סינגר/"אינטרס ההסתמכות בקניין" (דוג' מפעלי הפלדה) ( המפעל - קניין התאגיד שיכול לעשות בו כרצונו. בישראל - קיים חוק שמטרתו סיוע לעובדים לרכוש מפעלים שנכשלו במקום סגירתם (בסיוע ההסתדרות והמדינה). 
2. מפעל רוסי שמופעל ע"י קרן ציבורית - חשבו שקיים בסיס משפטי למנוע את המכירה.

3. קניין כאתר קהילתי לזכויות וחובות כלפי הקהילה. תפיסת דגן מתחשבת בחירות - יש למצוא איזון בין שני הערכים. 
קניין תיאורי - מסתמך על תלות הקשר. סינגר: מחזיקי קניין, חלקית, במעין נאמנות עבור פרט הקשור אליהם, בעיקר, עבור החלשים בקשר - מחויבות שתוכנה והיקפה ייגזר עפ"י טיב הקשר (זכות מעבר, חופש ביטוי, זכות לקיום בכבוד). 
דגן מציע 3 כללים משפטיים ששילבו בין אחריות, חירות, ושוויון:

# הדדיות ופרופורציונאליות - יש לשמור על שוויון בנטלים בין חברי הקהילה. נטל עודף - רק אם יוצדק באופן נורמטיבי. אין מקום לפיצוי אם לאורך זמן, כל חבר בקב' ייפגע באופן שווה ופרופורציוני. 
# גודל הקבוצה - האחריות החברתית גוברת ככל שקטנה הקב' ( בקב' גדולה קטנים הסיכויים לאיזון בין הנטלים להנאות.
# קיום כוח פוליטי:בחינת הנטל - חשדני יותר כשמוטל על קהילה חסרת כוח השפעה פוליטי על קבלת החלטות חלוקתיות. 
LULU (Locally Undesirable Land User) - שימושי קרקע בלתי רצויים מנק' מבט מקומית אך מיטיבים עם החברה. NIMBY (Not In My Back Yard)/PIBBY (Put It In Black Back Yard).

ממקמים LULU במקומות בהם הסבירות להתנגדות המקומיים נמוכה או לא אפקטיבית ( אין הדדיות ופרופורציוניות. 

טיעון אחר: דינמיקת השוק - במקומות בהם מוקם LULU האוכ' החזקה עוזבת והחלשה נכנסת. 

ס' 3 לח"י: כה"ח ( "אין לפגוע בקניינו של אדם": החוקים הישנים מוגנים מפני פסילתם (פס' שימור הדינים), אך ניתן לפרשם אחרת. שינוי פרשנות בעיקר בדיני ההפקעות אל טרם נפסל חוק מחמת סתירה. 
בג"צ הירשנזון: פרשנות חוק ישן. הטענה: החוק פוגע בזכות קניין ניצולי שואה. הזכות לפיצוי הינה חלק מקניין האדם. ביהמ"ש קבע על שר האוצר להפעיל ש"ד ולמצוא איזון חדש שיכלול את זכות הקניין, וכך, יקבע פיצוים גבוהים יותר.

ביהמ"ש קבע שחה"י חל על כל המע' המשפטית, כולל על בתיה"ד הדתיים. זכות הקניין כזכות חוקתית.
פרופ' מייקלמן: חלוקה דיכוטומית בין 2 מושגים להבנת הקניין כזכות חוקתית:

# הגנה רכושית על מצב חלוקתי קיים, מפני ניסיונות השלטון לשנותו. האם זכות למדינה בזכות קניינית שקיימת לי כבר?

# הגנה חלוקתית - דרוש לאדם רכוש מינימלי ע"מ לשלוט על חייו, כתנאי להשתתפות ההוגנת כאזרח בקהילה. תפקיד זכות הקניין כחוקתית - להבטיח מינימום חומרי הכרחי המספיק לתחושת עצמאות אישית וכבוד האדם. זכות חיובית. 
פס"ד בנק המזרחי: קניין הוא כל אינטרס בעל ערך כלכלי ( תפיסה רכושית, פרשנות רחבה. ההלכה היום. 
שמגר - התכלית העיקרית - מניעת שלילת קניין האדם ( הגדרה רחבה מאוד (יש שופטים שהסתייגו). 
צ'ארלס רייך: יש לתת אותה הגנה משפטית לזכויות כלכליות שמקורן במשפט הציבורי ( "הקניין החדש" כהגנה החלה על זכויות מוכרות (תחום החוזים, נזיקין...).

המשמעות המעשית ( בארץ - הגינות המשפט המנהלי, ההליך ההוגן, חלות על כל פעולות השלטון, גם כלפי הפרט.

הגנה על הצד החלש - הגנה אל מול ביטוח לאומי, סיוע סוציאלי מעין קנייני.
הש' ברק: בפס"ד בנק המזרחי - קניין חל גם על חיובים וזכויות שנרכשו מהמשפט הציבורי.


   בפס"ד מנור - גמלה של ביטוח לאומי זכאית להגנה חוקתית.

לעומ"ז, מרבית השופטים מסתייגים מהחלה רחבה שכזו של זכויות מכוח משפט ציבורי.

הש' זמיר בפס"ד דשא - זכות לתגמול כספי תיחשב רק לעיתים כקניין. 

הקשחת גמישות השלטון אינה רצויה עפ"י רוב הש' (קיימת הגנה במשפט המנהלי מפני פעולות השלטון). 
לעומ"ז, ברק חושב ש"הקניין החדש" נכנס לקניין בס' 3 לחוה"י ומפעיל את פס' ההגבלה ( פגיעה ראויה.

פרשנות רחבה גם למונח פגיעה: "כל פגיעה מפרה את איסור הפגיעה" (פס"ד בנק המזרחי). 
המבחן - שווי הנכס לפני ואחרי. הגנה רכושית.
מיוחס לקניין ערך של חירות, הרבה מעבר לערך הרכושי. 
התפיסה הקניינית שעולה מפרשנות השופטים לס' 8 בהקשר של קניין:

הש' מדברים על חירות ואוטונומיה כעל ערך מוגן של קניין. נחלקים ברמת ההגנה הרצויה. זכות הקניין אינה מוחלטת. 

חשין מעניק הגנה כמעט בלתי מוגבלת על הקניין.

ברק בבנק המזרחי:"הקניין מבטיח לפרט חירות כלכלית... אוטונומיה של הרצון הפרטי שלהם... שיתוף...". לגבי פס' ההגבלה: "תכלית היא ראויה אם היא משרתת תכלית חברתית ... על זכויות אדם".
חנוך דגן, רשימת ערכים בבסיס הקניין, יש לאזן. הפרדה בין קניין (חירות) לערכים מאזנים. אחריות חברתית חלק מקניין. 
ברק, בע"א הורוביץ: מחויבות חברתית חלה על בעל קניין (חוקי התכנון והבניה, חוקי איכות הסביבה - נשיאה בנטלים). 

פסקת ההגבלה - להגבלת פעולות השלטון למניעת פגיעה בפרט ( ידיעה על קיום עילה חוקתית - הרתעה מפגיעה. 
אייל גרוס/"האפקט המצנן" - יותר מעשים שלטוניים ייתפסו כפוגעים בזכות - המחוקק יימנע מחלוקה מחדש של עושר.  

פרשנות מצמצמת לס' 3 ומיקוד בפס' ההגבלה ( פניות רבות יותר לביהמ"ש בשל מעשי המחוקק. 

שאלת מיקום ערכי הקניין הנוספים - בעלת משמעות מחנכת אקספרסיבית - כיצד בנ"א ינהגו בקניינם ביחס לאחר. 

חשין -  תפיסה רחבה של הערכים. זכות הקניין היא הזכות הקלאסית - שרירות בעלים, ערך החירות ללא ספק. 
בד"נ הורוביץ: "התקשה בזיהוין של חובות שבעל מקרקעין חייב כלפי אחרים וכלפי החברה בכללותה". חה"י כבא לחזק את אוטונומית הפרט ולהגן על החירות מפני החברה והשלטון. 
גם עפ"י תפיסתו שרירות הבעלים אינה בלתי מוגבלת. "לא נתכוונו שבעל מקרקעין פטור מכל חובות כלפי הקהילה...". 
(עושרו של אדם לא יכול להיות הסיבה למחויבותו לחברה. "...רשאית ומותרת... להטיל חובות על בעל מקרקעין ובלבד, שיעלו בקנה אחד עם צורכי הקהילה..." (חוקי תכנון ובנייה). 
בנק המזרחי: ההכרעה ( המחוקק צדק בפעולתו.
חשין חד משמעי - רק דברים שהם הכרח. שרירות בעלים היא הערך החשוב ביותר.

ברק - קניין הוא גם אחריות חברתית. הקצאה מחדש של עושר, אולי זכות חלוקתית.

שמגר: לא תפקיד בימ"ש לפקח על המחוקק אלא במקרים חריגים. "אין מגמת חקיקה חוקתית בתחום הקניין...". 

ברק: לא מתחייב למרווח פעולה למחוקק אלא עושה זאת לכאורה בלבד. 

ברק: תפיסה ערכית (המשך מגמזו), הכרה בזכויות חברתיות. זכות בסיסית למינימום קיום אנושי כחלק מכבוד האדם. אין אימוץ תפיסה חלוקתית לקניין כמעניק זכויות חברתיות.

פס"ד מנור - קיצוץ קצבת זקנה - פגיעה בקניין אך דיון בתחום כבוד האדם (זכות לקיום מינימלי בכבוד). 

בג"צ הקיום בכבוד. טענת העותרים: 1. הקיצוץ מפחית את הגמלה מתחת למינ' הכרחי, נפגעת זכותם לקיום בכבוד ולקניין. 
( פסה"ד - כבוד האדם וקיום בכבוד. הבנה רכושית של זכות הקניין כזכות חוקתית. 
ס' 3 מפורש בצורה מאוד רחבה. בשיח החוקתי קיים שיח בנוגע לפרשנות הערכים שמאזנים את הקניין ואין הסכמה. 
היקף חלות עקרון תו"ל בקניין ס' 39 לחוה"ח וס' 61 ב לחוה"ח. 
אם הגנה מקסימלית על חירות הפרט ( הגנה מצומצמת לתו"ל. "סך התועלת / הרווחה החברתית" - פרשנות רחבה. 
ס' 14 לחוק המקרקעין "שימוש לרעה בזכות": "בעלות... אין בהן כשלעצמן כדי להצדיק אי עשיית צדק עם אחר... לא ישתמש בהן שימוש שאין בו תועלת לעצמו, וכל מטרתו היא לגרום נזק...". אם המטרה היא רק גרימת נזק לאחר - אסור! 

פס"ד רוקר ( ס' 14 עוסק בתו"ל אובייקטיבי. (הרחבת דירה ע"ח בית משותף בלי הסכמת הדיירים). פה אחד (מלבד אנגלרד)( חייבים פעולה בתו"ל בבית משותף. טירקל וחשין ( שרירות הבעלים (מוגבלת). שימוש בתו"ל בחריגים. 

פס"ד שלב נ' נווה הררי מואב - א' לא יכול להשתמש לתועלתו בנכס אלא בדרישת כסף מב' על סלילת דרך בהם ( מלוא התוקף ליכולת להפיק הנאה כספית מהנכס. לנדאו א' פועל מכוח זכותו (גם אם לא מוסרי). בבעלים במשותף - היה ניתן אישור מעבר. כוח רב לזכות השליטה והניהול ולחירות ושרירות בעלי המקרקעין.

פס"ד רדומילסקי (אנטנה לבית השכנה, קשיש דייר מוגן, לא רוצה שהבת תעבור). משפטית, ס' 11 לחוק המקרקעין: בעלות מקרקעין מתפרסת גם על חלל הרום. נקבע- לא נגרם נזק ממשי ( סירובה שלא בתו"ל. 

נתפס כחריג שמוצדק תו"ל - זכויות קנייניות יש לממש בהתאם לעקרון תו"ל.
טירקל: תו"ל - לבעלים המגן על זכותו, לא המפר ע"מ לטעון שהגנה אינה בתו"ל. פורס שורת מבחנים (עוצמה, התנהגות). 
חשין - הסייגים להפעלת זכות הקניין, עוצמתם קלושה וזניחה. אף חזק יותר מ"מקרים נדירים". 
פס"ד צודלר (בית משותף שנהרס מסקאד). טענו שבניית דירות נוספות ( פגיעה ברכוש המשותף. 

אם ¾ מסכימים להקמה מחדש, ייבנה וגם המסרבים יחויבו בהוצאות/למכור את דירותיהם - מחיל למרות שלא מדויק. 
חשין: פגיעה בקניין רק בחריגים אולם בבית משותף חובה לפעול בתו"ל - הכי מרחיב הלכת שיתוף (פס"ד הדרי). 

ברק: תו"ל אובייקטיבי. נותן שורת מבחנים, כמעט כשל טירקל. ברק מפרש בצורה רחבה תוה"ל לעומת חשין/טירקל.

אנגלרד: מניע פסול יכול לפסול פעולה בקניין (רדומילסקי) אך גם חוסר איזון אובייקטיבי בין תועלת לנזק. 
השופטים האחרים מתנגדים לאיזון תועלת ונזק - פוגע במהות הבית המשותף. 
טירקל - אולי מניע האחרים היה רלוונטי לפני הבנייה אך משהושלמה, לא משנה. 
זכות הקניין הפרטי
חכירה לדורות- ס' 3 לחוק המקרקעין: "שכירות... זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק... ולהשתמש... שלא לצמיתות...שכירות לתקופה שלמעלה מעשרים וחמש שנים תיקרא "חכירה לדורות" - לרוב בפסיקה בעלות כולל חוכר לדורות.
יחסים קרובים (הצדדים): יש לבדוק את מערך היחסים כפי שנקבע בחוזה החכירה. לבעלים זכויות נובעות (קבלת תמורה). 
יחסים רחוקים (מול צד שלישי): הבעלים נותר בעל הנכס. רשאי למכור ולמשכן, זכות לפעול נ' מזיק, פיצוי בהפקעה וכו'.  

חכירה ממנהל מקרקעי ישראל (ממ"י): פס"ד בסו נ' מלאכי - חידוש החכירה הינו הליך פורמאלי בלבד.

תחום השתרעות הזכות: "קרקע, כל הבנוי והנטוע עליה... המחובר אליה חיבור של קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה".

ס' 13: אין תוקף למכר חלק ממקרקעין - עיקרון האחידות - מניעת פיצול יחידות מקרקעין מתחת לגודל המינימלי.
ניתן למכור אחוז מסוים מהזכויות בחלקה. חריגים
1. בית משותף: כל דירה - נכס מקרקעין בפני עצמה. זכות בעלות בב"מ = דירה + חלק מתמטי ברכוש המשותף.

2. הפקעה - פס"ד אקונס ( מאחר ואינה עסקה (אינה רצונית), אין הגבלה מכוח ס' 13 - ניתן להפקיע חלק משטח. 
3. זיקת הנאה - איננה זכות בעלות ( אפשרי על חלק מהמקרקעין. מוגבלת בתוכנה. ס' 93 לחוק המקרקעין. 
4. השכרה וחכירה לדורות - ס' 78: ניתן להשכיר רק חלק ממקרקעין. השכרת חלק מנכס לא משנה את הרישום! 
פס"ד לוסטיג: גם חכירה לדורות לא תחשב מכירה לצורך ס' 13. נקבע שבהעברה לתק' ממושכת (999+999) ( מועבר אגד הזכאויות של הבעלות (לא מכרו כי א"א לפצל). 
השתרעות לעומק ולגובה

ס' 11: "עומק וגובה - הבעלות... מתפשטת בכל העומק שמתחת... בחלל הרום שמעליו... בכפוף לכל דין, אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום". רדומילסקי (כבל לאנטנה) ( ע"א חדירה לתחום הבעלות (רום) - השימוש בזכות כפוף לתו"ל. 
פס"ד אקונס - ברק: "בכפוף לדינים..." - מבטא מימד אחריות חברתית בקניין - יש לאזן בין זכות הפרט לאינטרס ציבורי. 

חלל הרום- "... אולם, בכפוף לכל דין, אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום" - מעבר כלי טיס בצורה סבירה. מוסדר בחוק הטיס ( בעל מקרקעין אינו זכאי לצו מניעה מי שטס מעל שטחו בדרך סבירה. בהיגרם נזק - עילה לתביעה נזיקית. 
עומק הקרקע

עתיקות: "בעלות... בכל העומק... בכפוף לדינים בדבר מים, נפט, מכרות, מחצבים וכיו"ב...". חוק העתיקות: מבטא אחריות חברתית. עתיקות הנמצאות בשטח פרטי - בבעלות המדינה ובסמכותה להפקיע. אין - זכויות כשיש עתיקות במקרקעין. 

אוצרות הטבע: בבעלות המדינה. חוק המים - מים כמשאב ציבורי. לנציגי מדינה זכות להיכנס למקרקעין ולפעול בקשר למקור המים. בעל הקניין יקבל פיצוי. נפט - נכסי נפט עוברים לבעלות המדינה, פק' המכרות והפחם.

תפיסה ניהולית קניינית/מטעמים כלכליים. משאב שאינו תוצאת עמל אדם אלא מתת הטבע ( שייך לציבור בכללותו. 
 (דגן) הצדקה קניינית של עבודה וגמול - האדם לא עבד בשביל אוצר הטבע ( לא ראוי שיהיה בבעלותו היחידה, חלות העיקרון החלוקתי. לעיתים העבודה מתבטאת בהפקת המחצב או בעלות גבוהה ברכישת הנכס בשל קיומו. 
יעילות כלכלית (אליקסון) ( גודל חלקות - עפ"י הגודל האופטימלי לניצול אדם פרטי לפי השימוש (מגורים, חקלאות). גודל אופטימלי לניצול אוצרות טבע - גדול בהרבה ( צריך בבעלות המדינה. עקרון כלכלי של יתרון הגודל. 

לדעת המרצה, לא מצדיק דווקא בעלות מדינה אלא הפרדת חלקות ע"פ  ותחת השטח - ייצור עלות רישום גבוהה. 
פס"ד אקונס (דרישת הפקעת זכויות שימוש בשטח תת קרקעי לחציבת מנהרה). הגדרה בס' 11 לא מטילה מגבלה על יכולת ניצול. הייתה צריכה להפקיע רק את החלק הנחוץ לחציבה. ניתן תוקף ממשי להגדרה בס' 11 - קניין תת קרקעי ככל חלק במקרקעין. בעצם רצון להפקעת בעלות (השטח לא יוחזר במצבו) ובהתאם יהא הפיצוי. 
( הפקעה הינה חריג של ס' 13 ואינה נחשבת עסקה במקרקעין. הרישום יהא שונה לבעלות מעל ומתחת לפני השטח.
מחוברים: ס' 12 לחוק המקרקעין: "הבעלות...על כל דבר אחר המחובר... חיבור של קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה, ואין נפקא מינה אם המחוברים נבנו... בידי בעל המקרקעין או בידי אדם אחר" ( המחובר הופך קניינית לחלק מהמקרקעין. 
וייסמן, מציג מספר מבחנים: מתי נכס ייחשב מחובר של קבע? 
1. מבחן פיזי (תוצאת החיבור) - האם לאחר החיבור, ניתן לנתקו בלי נזק ממשי לנכס/למקרקעין. 
אפשר לנתק - עברנו את המבחן הפיזי ( עוברים לשאר המבחנים. 

אי אפשר לנתק ( נכס מחובר, הבדיקה נגמרת. 

2. מבחן סוג הנכס - חלוקה לנכסים שמבחינה פונקציונאלית הפרדתם טבעית (נועדו לפירוק והרכבה) ואלו שאין להם קיום עצמאי במנותק מהנכס (חלק מהנכס) - מחוברים גם אם ניתן לנתק ללא נזק (כלל שהותאם לנכס ניטה להחשיב כמחובר). 
3. מבחן הכוונה (רק אצל וייסמן). יש להבדיל בין צדדים קרובים (שוכר ומשכיר) לצדדים רחוקים (2 בנקים).

כשהצד השני יודע מה הכוונה בעת ההתקנה (קרובים) - כוונה סובייקטיבית. 




כשאין ידיעה על כוונה (צדדים רחוקים) - מבחן אובייקטיבי - האדם הסביר.
יש לבדוק גם האם זה מגולם במחיר הדירה - יש כאן שיקולי מדיניות.
בהלוואה של נושה: 
חיבור מאוחר להלוואה ( הנושה לא הסתמך על המחובר. 

חיבור מוקדם להלוואה ( הנושה הסתמך על המחובר. 

( אם נכס הוא חלק מהמקרקעין - ס' 13 חל עליו - עסקה במקרקעין תכלול גם אותו. 
זכות השכירות

מקורות הזכות: חוק המקרקעין, חוק השכירות והשאילה. במקרקעין, הבחנה בין שכירויות לפי תקופת השכירות:

שכירות סתם - עד 5 שנים.

חכירה - בין 5-25 שנים.

חכירה לדורות - מעל 25 שנים.

תוכן הזכות: הקניה בתמורה - תשלום ממשי/שווה כסף. זכות להשתמש ולהחזיק בנכס (לאו דווקא החזקה ייחודית).

תקופת השכירות אינה לצמיתות. יש חופש פעולה רב לצדדים בעיצוב תוכן הסכם השכירות (חופש החוזים). חלק מאגד הזכויות הקנייניות של הבעלים עבור תמורה - שבות אליו בתום התק'. רק נכסים שלא מתכלים עד תום תקופת השכירות.

היבט קנייני לשכירות - בעיקר הגנה לשוכר מפני צד ג'. בהיעדר התנאה - שוכר יכול לשעבד זכותו (ס' 81 למקרקעין).
ס' 11 חוק שכירות ושאילה "משכיר חייב לאפשר לשוכר להשתמש במושכר... ללא הפרעה..." הגבלות (ס' 16, 17). 
ס' 21 לחוק שכירות ושאילה: "המשכיר רשאי להעביר לאחר זכויותיו במושכר" ( ההעברה כפופה לשכירות.
"כל עוד לא נתן משכיר לשוכר הודעה... מופטר השוכר מתשלום דמי שכירות..." - השוכר לא ישלם פעמיים אם לא ידע.  
ס' 22 לחוק השכירות: עבירות זכות השוכר (ע"י מכר הזכות או השכרת משנה) - בכפוף הסכמת המשכיר. אם מסרב מטעמים לא-סבירים (רצון לשמור על הנכס, מה שקשור ליכולת תשלום) או מתנה תנאים לא-סבירים ( תוגבל זכותו. 
בפסיקה: אין תשובה אם הנמקת תכונות השוכר (עדה, גזע...) - סבירה. רשות ציבורית - כפופה לחובת השוויון (קעדאן).

בקיום הגבלה: מקרקעין - הכרעת בימ"ש. מיטלטלין + זכויות - העסקה אסורה בהעדר אישור בעלים. 
בהעדר הגבלה: מקרקעין - הרשאה לעסקה (סיכון תביעה לשוכר, עדיף ש"ד משפטי). מיטלטלין + זכויות - ש"ד שיפוטי.
מסקנה ( המחוקק מעודד עבירות נכסי מקרקעין, עדיפות להגנה על זכויות במקרקעין. 

שיקול לגיטימי נוסף להגבלת העבירות: בשכירות ארוכה לשוכר אינטרס כלכלי מובהק (תשלום שכ"ד עד הסוף) וכך גם למשכיר. נטל ההוכחה שהסירוב סביר/בלתי סביר הוא על המשכיר (זכותו של השוכר חזקה יותר). 

פס"ד וייס: בהסכם עם ממ"י - הגבלת זהות הנעברים ( רק מורים או עובדים (ההצדקה- מגורים קרוב לתלמידים). 
הסדר חדש (98', 01') ממ"י: השכרת משנה ע"י חוכר לדורות לפחות מ 25 שנה ( אין צורך בהסכמת המנהל. שכירות משנה - רק לשם תעסוקה/מגורים. בהעברת הרבה מהזכויות, יש לשלם למנהל דמי הסכמה (חוץ ממי שהיוון - מראש). 

השלכות משפטיות לעסקה ללא קבלת אישור מהמנהל: 
1) ההסכם חסר תוקף - האדם חסר יכולת משפטית להעברת הזכות. 
2) ההסכם תקף, אך האדם נחשב מפר חוזה - מי שערך את ההסכם עם המפר, לא צריך להיפגע. 
3) וייסמן - תקף רק אם צד ג' לא ידע על הפרת החוזה של ב' מול ממ"י ( פעל בתו"ל. 
4) לרנר - כל מקרה לגופו עפ"י מטרת ההגבלה. 
בפסיקה ( לא ניתן לזהות מגמה שתזהה בין המקרים, לרוב האפשרות הראשונה או השנייה. 

פס"ד טקסטיל ריינס ( ד' - ממ"י, ב' בהל"ע במקרקעין וחזקה בנכס (מקרקעין לא רשומים), ביצע עסקה עם א'. 

בימ"ש: מניח שהצדדים התכוונו להשלים את העסקה בזמן נראה לעין ( עסקת המחאת זכות חוזית. 

לשון - מקרקעין לא רשומים, עסקה בה פיצול תשלומים (ידוע מועד האחרון) ונקבע מועד קבלת חזקה בנכס לידי הקונה. 
נסיבות - הקונה עמד בכל התשלומים, קיבל את החזקה בנכס (בנסיבות אחרות ייתכן שהיה נפסק אחרת). 
( מלשון החוזה והנסיבות, במועד גמר התשלום ומועד קבלת החזקה ( עברה הבעלות בזכות החוזית. 
חיוב הסכמת בעלים (ממ"י) להעברת זכות ( לרוב יפורש שלא דרושה הסכמה (יש חריגים). יותר תוקף בבעלים פרטי.
טירקל - תוקף העברת הזכות ייבחן לפי טיבה ומטרתה של ההעברה, ולפי נסיבות המקרה (עמדת לרנר). 

פס"ד עמר (החכרה, התחייב לעיבוד חקלאי, חיוב אישור ממ"י להעברה - סירב לשינוי יעוד, שינה בכ"ז, העביר זכויות): ביהמ"ש: למרות ריינס (לרוב אין תוקף לתנאי), פה ברור שהמנהל דרש אישור להעברת זכויות - אין תוקף לעסקאות. 
מצבים מיוחדים בהם הפרדה בין המערך הפורמלי של הזכויות, למהות הכלכלית של המצב. טיפוסי לעסקאות שכירות: 

עסקאות ליסינג (רכב וליסינג ממוני), חכירה לדורות ( פורמלית, שכירות רגילה, שלא לצמיתות. 
פס"ד לוסטיג נ' מייזלס (חלקה שחולקה ל 3 - חכירה לדורות לצד ג', חכירה לדורות 999+999, מגורי הבעלים). 
לוסטיג רצה לנצל זכות בניה, המחכיר סרב וטען שהן לא עברו (מהפסיקה - מבטאות ערך כלכלי ונובעות מבעלות בקרקע). 
ביהמ"ש: בהעברה לכ"כ הרבה זמן - ההנחה הפרשנית - העברת אגד זכויות שהכי קרוב לבעלות. 
ס' 13 - "אין תוקף לעסקה בחלק מחלקה" - לא ניתן היה לפצל את החלקה ( העסקה הקרובה ביותר לבעלות (ס' 78 ניתן להעביר זכות שימוש בחלק) - חכירה לדורות ( כוונת הצדדים - העברת זכויות בניה (כיחס החלקות) - עקיפת הס'. 

פס"ד עמותת בעלי ודיירי קריית וולפסון (מתחם מגורים שדומה פיזית לבית משותף, תנאי בהסכם שלקבלן ש"ד בלעדי ברישום הזכויות - חכירה לדורות). חכירה לדורות (בדומה לבעלות) כוללת זכות לרשום בית כמשותף עפ"י החוק. 
ההבדל המהותי ( הבעלות ברכוש המשותף. 

נרשם הבית כמשותף: בחכירה לדורות (999) ( הרכוש המשותף הוא של הבעלים. 

הבעלות של החברה והחכירה לדורות היא בדירות בלבד (חלק מהקרקע) ( הרכוש המשותף שייך לקבלן. 

בימ"ש: מלשון החוזה (מפורש שלקבלן ש"ד בלעדי איך ירשמו הזכויות) ( תוקף מלא לחוזה - חכירה בחלק מהקרקע. 
ניתן היה לבחון את החוזה כאחיד ולסווג את התניה כתניה מקפחת בעלת משמעות כלכלית. כבר בוטלו תניות על פחות. 
זכות השאילה

ס' 26 - 30 לחוק השכירות - זכות להחזיק בנכס, לא לצמיתות, ללא רכיב תמורה. "עסקת חסד". לבעלים כוחות רבים בהרבה כלפי שואל מכלפי שוכר בשל העדר רכיב התמורה (יכול לקחת את הנכס חזרה אם זקוק לו או נפטר השואל וכו'). 

עסקה לזכות חוזית של רישיון במקרקעין: אינו זכות קניינית. יש לבדוק לשון ונסיבות. רשות להשתמש בנכס בלבד ללא כל כוונה למתן זכויות קנייניות למשתמש. אי התנגדות בעלים לשהות אדם על נכסו תוך קבלת תמורה ( רישיון מכללא. הבעלים לא מחה ( "השתק" מלטעון שהרישיון לא קיים (אך לא מעבר לכך, אין כוונה לתת זכויות קנייניות).

הפסיקה: בעלים לא יכול להוציא לאלתר אדם היושב על הקרקע ברישיון - חייב לתת זמן סביר לפינוי. 

* ישובים חקלאיים הוקמו על קרקע ממ"י ונחתמו הסכמים עם הסוכנות (השוכרת) ל 5 שנים, הקיבוץ/המושב חתום כבעל רישיון שימוש מטעם הסוכנות. לחבר מושב - הסכם רישיון מול המושב. עפ"י ההסכמים - הסוכנות יכולה לא לחדש ויש חובת פינוי תוך 60 יום - לחקלאים שיושבים על הקרקע אין זכויות קנייניות באדמה. 
ממ"י הכיר בזכות בעלי הרישיון לחכירה לדורות (הסכם ישיר עם ממ"י) ( אין אבחנה בין סוגי ההסכמים ובין טיב הזכות הקניינית/חוזית בקרקע. 
* פס"ד אלוני: ההורים, ברישיון במקרקעין אישרו לבן לבנות בית. האם עסקת רישיון, המחאת זכויות, שאילה? 
* הדיור הציבורי (50', 60') - אין לדיירים זכויות בדירות (אין הסכמים כשל קרקע חקלאית). חוקק חוק הקובע מתן זכות לרכוש את הדירות, בסכומים מדורגים לפי תק' המגורים - לא מיושם ( לא ניתן להוריש דירות אלו, אין זכות קניינית. 
הגנת הבעלות והחזקה

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

1. מחזיק ישיר - המחזיק ישירות בקרקע

2. מחזיק עקיף - שיש אחר מטעמו שמחזיק ישירות בקרקע.
וייסמן: חזקה - מצב עובדתי של קרבה לנכס במידה כזו המתקבלת ע"י הסביבה ומספקת כדי לבטא שליטה בנכס ע"י מניעתו מאחרים. 2 רכיבים:

1. פיזי - היבט עובדתי של קרבה לנכס. שלושה מימדים:
1. מימד עוצמה - עד כמה אדם יכול למנוע התערבות בנכס ע"י אחרים.

2. מימד מרחב - עד כמה אדם שולט על כל חלקי הנכס.
3. מימד זמן - הימשכות השליטה בנכס. נדרשת המשכיות בהחזקה אולם לא רציפות. 

2. נפשי - כוונה.

תרגיל בנושא הגנת החזקה ובעלות, משה לוי - מחזיק עקיף, ס' 15 (נותן לחברת השמירה החזק מטעמו). אין רציפות בסמיכות הפיזית שלו לנכס (לא עומד למשל במימד העוצמה). השליטה בנכס היא המצב העובדתי של ההחזקה בנכס.

חברת השמירה - מחזיקה ישירה בנכס (מטעמו של משה) אך גם לה אין סמיכות פיזית תמידית. 
פס"ד מוטראן קופטי:בעל מפתחות לנכס ( יכול להיחשב מחזיק. בג"צ כהן - אין צורך בשליטה רציפה, די בתקופתית. 
פייר, התייר הצרפתי - חי חצי שנה בדירה כשלו ובעל כוונת שליטה בו ( מחזיק ישיר אך מחזיק שלא כדין (פלש לנכס).
החוק נותן הגנה רחבה למחזיק, גם שלא כדין - רצון לשמור על נכס ציבורי למניעת פלישה ותפיסת חזקה של החזק. 
ס' 16: "בעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהם זכאי לדרוש מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם שלא כדין" ( תביעה לסילוק יד. החוק עומד לצד בעלים, מחזיק עקיף ומחזיק הישיר (זכאים להחזיק) אולם לא מחזיק שלא כדין. 
תביעה פטיטורית ( בירור זכויות משפטיות. התובע צריך להוכיח 2 דברים מצטברים:

1. זכותו להחזקה בקרקע.

2. העדר זכותו של הנתבע.
ס' 17: "מחזיק במקרקעין זכאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך שיימנע מכל מעשה שיש בו משום הפרעה לשימוש...". מחזיק - הן ישיר והן עקיף, הן כדין והן שאינו כדין. כל מחזיק בקרקע רשאי לתבוע אדם שאין לו זכות בקרקע. 
פס"ד עוקשי: אנגלרד: ס' 17 עוסק רק בהפרעה ולא בפלישה למקרקעין בה עוסק ס' 19 - רק תביעת מפריע לשימוש. פרוקצ'יה מאפשרת לתבוע מכוח הס' גם בגין פלישה משום היותה הפרעה לשימוש בקרקע.

סעד עצמי - מניעה מראש: ס' 18:"(א) מחזיק... כדין רשאי להשתמש בכוח במידה סבירה כדי למנוע הסגת גבולו... 
הפעלת כוח בדיעבד (ב) תפס...שלא כדין, רשאי המחזיק כדין, תוך שלושים ימים מיום התפיסה, להשתמש בכוח במידה סבירה כדי להוציאו מהם". מרגע התפיסה נספרים 30 יום שלאחריהם, פגה הזכות לסעד עצמי.

עפ"י וייסמן: 
כוח סביר = פריצת דלתות, סילוק בכוח, אפילו פגיעה קלה בגוף או ברכוש. 
כוח לא סביר = גרימת מוות או חבלה חמורה.
ההנמקות: 

# שיקולי יעילות - בעל הנכס או המקרקעין הינו המונע היעיל ביותר להרחקת הפולש.

# כניעה לאינסטינקט טבעי של הגנה על חזקה (איילון ברוזנשטיין + "The Common Law" - אוליבר וונדל הולמס). 
קשיים:

1. קושי פרקטי - לא כולל מקרה שגרתי של כשוכר שמסרב לפנות נכס בתום השכירות - הס' לא חל עליו.

פס"ד עו"ד דויטש ( אסור להחליף מנעול - יש לפנות לבימ"ש. 
2. לא ברור מתי תוגדר פלישה כמצדיקה הרחקה (פס"ד כיכר הלחם - האם פלישה? רשמית כן). פרשנויות שונות ל"כדין".
שובתים המתבצרים במפעל. פורמלית ( פלישה. המרצה ( כדין ואף לטובת הבעלים (פרסום מביא כסף מהמדינה). 
# מחלוקת בפסיקה האם מחזיק עקיף יכול לפעול מכוח ס' 18 ב' (דין עצמי). בפס"ד כהן הושאר בצ"ע. 

# מחלוקת לגבי זכות משכיר להפעיל את ס' 18 ב' נ' שוכר שמסרב להתפנות (לא ברור ממתי נמדדים 30 יום). 
מקרקעי ציבור: לעניין הגנת החזקה במקרקעין המדינה נהנית מכל העולמות: 
מחד, הסדר חוק המקרקעין. 

מאידך, הסדר ספציפי: חוק מקרקעי ציבור (סילוק פושעים) - לאחרונה תוקן מהותית והעמיק יותר את ההטבות למדינה. 
# תפיסה שלא כדין כוללת גם הישארות בנכס לאחר תום מועד החוזה עד 7 שנים ואין חובה שמפעיל הכוח יהא המחזיק. 
# סמכויות הכרעה וביצוע לגוף המנהלי (ס' 4, ממונה רשאי לתת צו שדורש סילוק יד - פעולה אוטונומית. 
# לוחות הזמנים להוצאת צו סילוק: נדיבים ביותר - תוך 36 חודשים מיום הפלישה לעומת 30 ימים אצל אדם פרטי. 

# בחלוף 60 יום מיום קבלת הצו, 
במידה והפולש לא פינה את הנכס ( רשאי המינהל לבצע את הצו ללא פנייה לבימ"ש. 
במידה והפולש מתנגד וטוען שיש לו זכויות בנכס ( פונים לבימ"ש שיכריע.

פס"ד בן-שמחון (נוסח החוק לפני התיקון). 
בימ"ש: למינהל סמכויות יוצאות דופן ורחבות ומן הראוי שיעשה בהן שימוש נדיר ובמקרים חריגים ומיוחדים.

בתיקון החוק: המחוקק אף חיזק והרחיב את סמכויות המינהל מכוח החוק. הפרשנות המעשית ( מרחיבה. 

פס"ד אישר למנהל לרסס שטחי חקלאות בחומרים כימיים לשם פינויים כ"סעד העצמי". דעת המיעוט - בעייתי.

סיוע משטרתי - מחזיק רשאי להסתייע במשטרה ע"מ לסלק או למנוע הסגת גבול. 2 תנאים מצטברים (מוטראן קופטי):

1. הפלישה טרייה - טרם חלפו 30 יום 

| המשטרה נוטה שלא להתערב
2. אין ספק שהיה מעשה פלישה שאינו כדין.

| במחלוקות מהותיות בין הצדדים.
ס' 19 - דין עצמי שלא כחוק: "מוציא מקרקעין מידי המחזיק שלא כאמור בס' 18(ב) חייב להחזירם... רשאי ביהמ"ש להסדיר את ההחזקה...עד להכרעה בזכויותיהם". 
תביעה פוזיסורית - נועדה לשם החזרת המצב לקדמותו טרם שלילת חזקת התובע ללא בירור הזכויות. ההגנה - למחזיק כדין ושלא כדין כלפי כולי עלמא, כולל כלפי הבעלים כדין. אין צורך להוכיח עדיפות חזקה בנכס.

סעד זמני עד שתתברר התביעה עפ"י ס' 16. דרכי הפעולה האפשריות עפ"י ס' 19:

1. הפולש יכול לתבוע מכוח ס' 19 והחזקה תושב לו עד לבירור הזכויות מכוח ס' 16.

2. ביהמ"ש יכול לדון במקביל בתביעה עפ"י ס' 19 ובתביעה בנוגע לזכויות המהותיות (ס' 16). איחוד התביעות. 
בתים משותפים
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).

מתי עוברת זכות ממהות חוזית למהות קניינית? 
רכישת זכות קניינית - עסקה חוזית רצונית, כל דיני החוזים חלים (חובה חוזה תקף), כולל תנאי צורה (דרישת כתב וכד').
2 שלבים לעסקה קניינית:

1. שלב חוזי - אובליגטורי: שלב ההתחייבות לעסקה

2. שלב קנייני: הזכות הקניינית משתכללת
עסקה במקרקעין: 
ס' 6 חוק המקרקעין: "עסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת... לפי רצון המקנה, למעט הורשה...". ההור' חלות על כל סוגי הזכויות במקרקעין (דין הבעלות כדין משכנתא). א"א להתנות על החוק לגבי מועד העברת זכות. 

ס' 7 לחוק: "(א)העסקה נגמרת ברישום... השעה שבה אישר הרשם... כשעת הרישום". העסקה נגמרת ברישומה. 
ס' 7 ב: "עסקה שלא נגמרה ברישום...התחייבות לעשות עסקה" ( זכות חוזית בלבד. אין מדובר בזכות קניינית. 
הרישום הנדרש - רישום בפנקסי טאבו (ס' 123, 124, תקנות המקרקעין ניהול ורישום).

עסקאות במקרקעין לא רשומים - לא בגדר הסדרי החוק - א"א 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 (זיקת הנאה, זכות קדימה מכוח חוק, שכירות קצרת מועד).

ס' 79 (א): "(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". 
הסיבה לחוסר הצורך ברישום: טעמי יעילות + בשכירות קצרת מועד, מימד הפומביות שבחוזה השכירות מספק. 
מועד השתכללות זכות הקניין בשכירות שאינה דורשת רישום? כמה אפשרויות:
· מועד העברת החזקה בנכס.

· מועד כריתת ההסכם.
· עפ"י המרצה: פרשנותו של לרנר: מועד מסירת המושכר (פומביות), אא"כ קבעו הצדדים אחרת בהסכם. 
ס' 79 (ב): "...ס' קטן (א) לא יחולו על שכירות שיש עמה ברירה להאריך...לתקופה כוללת העולה על חמש שנים, ולא על שכירות שתקופתה, כולה או מקצתה, חלה כעבור חמש שנים מגמירת חוזה השכירות". 
הס' תוקן: ס' 152 לחוק הגנת הדייר: "פטור מרישום... על אף האמור בחוק המקרקעין... שכירות לתקופה שאינה עולה על עשר שנים בדירה או בבית עסק שחוק זה אינו חל עליה, ואין עמה ברירה להאריכה לתקופה העולה על עשר שנים - אינה טעונה רישום... ואין בס' זה כדי למנוע רישום שכירות... אם ביקשו זאת הצדדים לחוזה...". 

( !!! אין חובה לרשום שכירות לתק' שאינה עולה על 10 שנים (לא חל על דיירות מוגנת).
שכירות נדחית: הסכם שכירות בו נקבע שתק' השכירות תחל במועד מאוחר למועד ההסכם. אם תק' השכירות, כולה או מקצתה, חלה כעבור 5 שנים ממועד כריתת ההסכם ( חובה לרשום אחרת ( התחייבות לעסקה - זכות חוזית. 
אין בס' המתוקן (152) התייחסות לשכירות נדחית:

יש הטוענים: הסדר שלילי ( חל הכלל שבס' 79 לחוק המקרקעין. 
יש הטוענים: לקונה ( ההארכה חלה על כל ההסדרים ויש להחילה בהתאמה על אלו שבס' 79, כולל שכירות נדחית.

ההסדר שנקבע בחוק הגנת הדייר - יחול על דירה או עסק שהחוק אינו חל עליהם ( לא דיירות מוגנת. 
עפ"י החוק: "דירה" - מושכר שלפי תנאי השכירות משמש למגורים, "בית עסק" - מושכר שאינו דירה" ( חל על כל מושכר. 
הסדר ס' 152 לחוק הגנת הדייר, חל על כל סוגי הנכסים - הפרשנות נמצאת גם בפסיקה (פס"ד  זימן נ' סיטרין).

# משכנתא: אותו הסדר כמו בבעלות, חיוב לרשום.

# מיטלטלין וזכויות: הסדר דומה. 2 תקופות:

1. תק' חוזית

2. תק' של שכלול הקניין
# בעלות: השתכללות העברת בעלות - במועד העברת החזקה בנכס, אא"כ נקבע אחרת בין הצדדים. 
ס' 33 לחוק המכר: "בעלות... עוברת לקונה במסירתו, אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר..." (לפני/אחרי העברת חזקה)
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. 

עסקת המחאה ( העברת זכות בנכס שהוא זכות. העברת הבעלות - במועד כריתת ההסכם! אא"כ הצדדים קבעו אחרת. 

פס"ד טקסטיל ריינס: מוכרים שלהם זכות להירשם בעתיד כחוכרים לדורות מממ"י, התחייבות לעסקה. אין רישום בטאבו ( הנכס לא קיים משפטית אלא כזכות חוזית בלבד מול ממ"י ( עסקת המחאה. 
בהסכם נקבע הסדר התשלומים. 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 כוונת הצדדים (נסיבות ולשון): במועד התשלום האחרון - תמורה, העברת חזקה ונטל תשלומים ( מועד העברת הבעלות- במועד העברת החזקה ( מועד התשלום האחרון (לא מקרקעין, חופשיים לקבוע). 
בקיום הור' ספציפיות לגבי מיטלטלין וזכויות ( הן שיחולו. 
שכירות במיטלטלין: שכירות זכות נוצרת במועד כריתת ההסכם, אא"כ הצדדים קבעו אחרת.

משכון/עסקת שיעבוד: 
# מקרקעין: זהה לבעלות ( הרישום קונסטיטוטיבי ובהעדרו ( התחייבות למשכנתא. 
# מיטלטלין וזכויות: ביחסים בין החייב והנושה, משכון נוצר בהסכם בלבד. לצורך מתן תוקף כלפי צד שלישי, 2 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:
(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.
תקנת שוק במקרקעין (להלן ת"ש) - תחרויות
1. הכלל - אדם לא יכול להעביר לאחר יותר ממה שיש לו.
תקנת שוק: חריג לכלל: באילו תנאים יוכל רוכש מאוחר (בעל זכות תקפה) לרכוש זכות תקפה בנכס של בעל קניין? אלו מצבי תקנת שוק (ס' 34 לחוק המכר, ס' 10 למקרקעין, ס' 5 למשכון - עומד להתבטל וס' 4 לחוק המחאות חיובים).
2. עסקה נוגדת - התחייבות לעסקה נוגדת כלפי 2 או יותר. התנגשות בין זכויות ויש להחליט מי מבעלי ההתחייבויות גובר ובאילו תנאים (ס' 9 לחוק המקרקעין, ס' 12 לחוק המיטלטלין (מיטלטלין וזכויות), ס' 80 לחוק המקרקעין).
3. תחרות בין בעל התחייבות לעסקה (בהל"ע) לבין נושים של מי שעמו עשה את העסקה. 
# תקנת שוק - מול מי שהייתה לו זכות בקניין (הקניין הושלם),  עסקה נוגדת - מול מי שהייתה לו התחייבות לעסקה. 

מאוטנר: יש לבחון מי מתחרה על הזכות - לבחון למי מהצדדים מגיעה הזכות (לא לבחון את חוליית הביניים). 
( הצורה הנכונה לחשוב על דיני תחרות - כמו ניתוח מצבי תאונה של דיני הנזיקין. 
בהתאם לניתוח כלכלי של דיני נזיקין - 3 שיקולי מדיניות להכרעה:

1. שיקול יעילות לכתחילית, אקס-אנטה (ex ante) - לפני. שיקול המונע הזול. 
חיפוש הצד שיכול היה למנוע את התחרות בעלות הנמוכה ביותר, אם לא מנע ( שיקול כנגדו בביצוע האיזון.
2. יעילות בדיעבדית - שיקול מאזן המצוקה. 

בדיקה מי מהצדדים ישא בהפסד כבד יותר אם תישלל זכותו.
3. פעולה בכללים לשם יצירת וודאות מסוימת וסיוע בהכוונת צעדינו מראש. 
קביעת קטגוריות של מצבים ומתחרים, כללי התחרות - התוצאה תיקבע מראש ועל ביהמ"ש לסווג בקטגוריה המתאימה. 
יעילות העבודה בכללים גוברת על פגיעה בצדק במקרים ספציפיים. התנגשות מתמדת בין נוקשות הכללים, לרצון לצדק. 
במשפט הישראלי, 2 עקרונות בסיסיים:

1. הראשון בזמן עדיף מעצם היותו ראשון! 

2. השני בזמן עדיף רק אם עמד בתנאי תקנת השוק - 3 דרישות:
1. ערך - תמורה ההולמת את הערך הכלכלי של הנכס. ערך ממשי של תמורה מבוצעת (כבר שולם). יכול להיות בכסף, בשווה כסף ובשינוי מצב לרעה (הסתמכות על העסקה). 
פס"ד חוות מקורה - אין תשובה חד"מ כמה אחוזים מהתמורה. המרצה: מעבר ל 50% - עפ"י פרשנות. 
בפנים שוקלל תנאי מאזן המצוקה: הטיית הכף אל עבר השני ע"י שכלול קניין. בדיקת קטגוריות.
2. תו"ל - סובייקטיבי. השני בזמן לא ידע על זכות הראשון ולא עצם עיניו מלדעת ( היעדר ידיעה בפועל. תוה"ל הסובייקטיבי צריך להימשך לכל אורך העסקה. ביטוי לשיקול המונע הזול
מדוע לא דורשים מהשני תו"ל אובייקטיבי (האדם הסביר)? ביהמ"ש הוסיף על החוק דרישת תו"ל אובייקטיבי. 
3. השלמת רכישת הקניין - שיכלול הזכות לכדי זכות קניינית - שכלול קניין (במקרקעין למשל ע"י רישום). 
ס' 10 לחוק המקרקעין: "...רכש זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתום-לב על הרישום...כוחה של זכותו יפה אף אם הרישום לא היה נכון". רצון לעודד הסתמכות על המרשם: 
פק' הסדר זכויות מקרקעין: רישום מחדש בטאבו לאחר בדיקת היקף זכויות ( אמין (מלבד זכויות שאין חובה לרשום). 

ס' 125 לחוק המקרקעין: "(א) רישום...מקרקעין מוסדרים יהווה ראיה חותכת לתוכנו...(ב) רישום...מקרקעין לא מסודרים יהווה ראיה לכאורה לתוכנו".
התנאי הראשון בס' 10: מקרקעין מוסדרים. 

1. "בתמורה" - ערך כלכלי ממשי. 

2. "תו"ל" - סובייקטיבי, היעדר ידיעה והיעדר עצימת עיניים. 
3. "רכש" - העסקה הושלמה ברישום. אין חובה לרשום בשכירות קצרת מועד (ס' 79 למק' ו 152 להגנת הדייר). 
4. "בהסתמך על רישום" - יש להוכיח שאכן נבדק הרישום בטאבו וההסתמכות צריכה להיות בפועל על הספרים.
הקאצ' הוא התנאי הנוסף בס': 

5. "אף אם הרישום לא היה נכון" - ההגנה - רק אם הטעות נעוצה במרשם, אם לא משקף מצב זכויות אמיתי. 

ההגנה חלה רק על עסקאות שחובה לרושמן במרשם המדינתי הפומבי!

( אין הגנה מכוח ס' 10 על מקרקעין לא רשומים (הרישומים הפרטיים לא מספיק מהימנים). 
ס' 4 לחוק המחאת חיובים: ת"ש נוספת לגבי מקרקעין לא רשומים - קל בהרבה למאוחר בזמן לזכות 

פס"ד קורצפלד נ' אדלר (מתחזה כבעל קרקע, עסקה, הקונה עומד בתנאים ערך ממשי, תו"ל סובייקטיבי, הסתמכות על הרישום, הקניין שוכלל ברישום) ( הטעות - בזיהוי נכון של הבעלים ( אין הגנה מכוח החוק (לא חלק מהמרשם).
"שיריון דחוי" - אם הקונה, בעודו ת"ל עושה עסקה נוספת שבה תו"ל, ערך, קניין והסתמכות - הקונה המאוחר מוגן. 
ההלכה מפסה"ד: אם ההסתמכות אינה על המרשם הסופי (פה שטר מכר) ( אין הגנה (הגנה רק בהסתמכות על הספרים).
פס"ד ס.מ (אדם חותם על ייפוי כוח בלאנקו לעו"ד לצורך עסקת מכר. בעסקה הראשונה ל השתכלל קניין, עוה"ד משלים את הפרטים ומוכר שוב - מק' מוסדרים, תו"ל, תמורה, קניין, הסתמכות). 

( הטעות בנסיבה חיצונית למרשם - הרשום הוא אכן הבעלים - אין הגנה. 
( לוין: העסקה לא תקפה מלכתחילה מכוח דיני השליחות (עוה"ד כשלוח ללא שולח) - חייבים עסקה תקפה לתחרות!
פס"ד סונדרס (הבעלים בחו"ל, השכן טוען שהיה מכר, המצאת תביעה מכוח תקנה 500, ניתן סעד הצהרתי ולפני הרישום מתקשר בעסקה. הבעלים מוציא צו מניעה ותק' ביניים, הקונה משלים את העסקה) ( במועד הרישום, לא היה תם לב! 
( תוה"ל צריך להימשך עד השלמת העסקה בטאבו. 
# בנוסף לא הסתמכו על רישום בפועל אלא על פס"ד בלבד. 
פס"ד הרטפלד (מק' של נספה שואה, אדם מתחזה ליורשו, מוצא צו ירושה ועושה עסקה. הקונה מסתמך על המרשם ועל הצו, האפוט' מגלה. העסקה טרם הושלמה ברישום אך קיימת ה"א לטובת הקונה). 
( לא התקיימו תנאי תה"ש שכן לא הושלם תנאי הקניין, אין די בהערת אזהרה. 
גולדברג: 
1. הבחנה בין זכות קניינית לחוזית - נימוק פורמליסטי
2. אמינות המרשם - נימוק בעייתי, הקונה בדק את המרשם, רלוונטי רק כלפי רוכשים מאוחרים. 

הש' חשין: "רק קניין יכה קניין" - בשביל ששני בזמן יוכל לזכות, צריך שזכותו תהא שווה לזכות הבעלים המקורי. 
קדמי: מקונה מאוחר דורשים תנאים רבים ונוקשים. אין פגם בהתנהגותו. תחושה שנגרם עוול. אין המשך לדעתו בפסיקה. 
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. 
ת"ש במיטלטלין

ס' 34 לחוק המכר: "נמכר נכס-נד ע"י מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר... במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקייה מכל שעבוד...אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו... ובלבד שהקונה  קנה וקיבל אותו לחזקתו בתום-לב". מצבים בהם הרוכש יקבל זכות קניינית מלאה ותקפה בנכס וכל הזכויות הקודמות בנכס (שעבודים, שכירות) - נמחקות. 

ההנמקה: עקרון חופש המסחר (פס"ד רוזנשטרייך) - רצון לא להטיל עלויות בשוק החופשי. איזון ראוי בין הרצון להגן על בעלות הבעלים המקורי לבין הרצון למסחר שוטף ע"י מתן ההגנה לסוג מסוים של עסקאות בלבד (עפ"י התנאים).
מבחן אובייקטיבי לקביעת תוה"ל הסובייקטיבי של הקונה. 
# סוג הממכר: נכס נד - מיטלטלין בעל ביטוי פיזי מוחשי, לא זכויות (פס"ד קיבוץ גליל ים נ' שטל - מוכר מכוניות).
# הדרישות מהקונה: תו"ל סובייקטיבי, תמורת/שווה ערך והעברת הקניין (העברת החזקה (קיבל) והבעלות בממכר). 
# תוה"ל צריך להימשך ממועד כריתת ההסכם ועד מועד השלמת העסקה (העברת חזקה ובעלות) גם אם לא אותו מועד. 

# הדרישות מהבעלים המקורי: אין, רק היותו הבעלים המקורי.
# סוג העסקה: עסקת מכר (ע"י מוכר שעיסוקו במכירת נכסים מאותו סוג) מחייבת רכיב תמורה מעבר להעברת הבעלות.  

# נסיבות העסקה: במהלך העסקים הרגיל. בחינת מכלול הנסיבות - היכן, מתי וכו' (יצביע על עצימת עיניים).
כלל הידיעה הקונסטרוקטיבית - הדין רואה אדם כמי שיודע (תו"ל) - לדוג' בקיום מרשם פומבי ופתוח של המדינה.
חלות הכלל ( בדיקות מקיפות ( פוגע בניהול מערך עסקים רגיל ושוטף 
( פס"ד רוזנשטרייך: הכלל לא חל במקרים של תקנת השוק (ורק בהם) ע"מ לאפשר מסחר שוטף. 

! אין הגנה על רוכש מכונית מאדם פרטי (במשרד הרישוי מרשם אדמיניסטרטיבי - לא קונסטיטוטיבי ( המרשם לא יוצר את הבעלות ולא מעביר קניין). 
פתרון המדינה: רישום הערות במרשם המדינה בגין: הגבלת עבירות, עיקול, שעבוד ( יצירת פומביות לזכויות קודמות. 
הדרך הבטוחה לעסקת רכב: התניה חוזית שמועד התשלום ומועד העברת הבעלות - חיובים שלובים וקביעת העברת הבעלות כמועד שינוי הרישום במשרד הרישוי ( בקיום בעיה ברישום - לא תועבר הבעלות - לא יועבר התשלום. 

פס"ד כהן (70'): תוצאה נכונה מנימוק שגוי. עולה מפסה"ד, שרק עסקאות בהן העברת הבעלות בנכס תהא מיידית, יוגנו ע"י תה"ש ולא עסקאות בהן היא תיעשה מאוחר להסכם. לדעת המרצה לא חל היום
הקביעה בו שחלה: תוה"ל צריך להימשך עד למועד השתכללות הקניין. 

ד"נ כנען: ריאליזם משפטי וניתוח ביקורתי של המשפט (תורת המשפט). שיבש את שחשבנו על ת"ש והרציונל שלה: 
דרכי הפעולה של השופטים בפסה"ד:

## השופטים שברחו מתקנת שוק:

1. טעות משותפת (נכון במקרים בודדים) 
2. ברק: עיקרון תוה"ל האובייקטיבי: כנען עושה שימוש לרעה בזכות משפטית (מדבר על מקרים בהבדלי שווי עצומים). 
## 2 פתרונות בת"ש:

1. תנאי הסוג שבתקנת השוק (ע"מ לבחון את תנאי תוה"ל לבדיקת המונע הזול של התחרות): עיסוק המוכרת בשוק הפשפשים אינו מכירת ציורים של רובין. 3 הצעות לפירוש "סוג":

א. סוג הוא סוג - הש' ש. לוין: "סיוג אובייקטיבי... בהיעדר נסיבה מיוחדת, אין לסווג דבר אחד לסיווגי משנה".

ב. מבחן האדם הסביר (אובייקטיבי) - לוין וטירקל: האדם סביר לא יודע ולא היה עליו לדעת שמדובר בציור יקר. 
ג. מבחן אובייקטיבי מלכתחילה - אנגלרד, אין כלל לבדוק את  טיב הנכס במקום כמו שוק הפשפשים
2. מבחן הבדיעבד: ברק, שט"כ: בדיקת ידיעותינו בהווה - הבעלים זוכים (המקורי/ממשלת ארה"ב) (טלי - לא טוב). 
דרישת התמורה: באה ללמד על מידת הסתמכות הרוכש ( ערך ממשי, כמה מהתמורה החוזית כבר שולם, מאזן מצוקה. 
חישוב הערך הממשי האובייקטיבי בפסה"ד:
# עפ"י מה שהוסכם בחוזה (250 ₪) ( כנען זוכה (תואם ת"ש של חופש מסחר). אנגלרד: סיכון רכישת מציאה. 

# הערך אל מול השווי הבדיעבדי ( הבעלים זוכה. יכול לחסל את סיכון רכישת המציאה. 

הסתמכות כנען? 100%. שילמה תמורה מלאה, קיבלה חזקה. מחשבה בדיעבד - שונה מהותית מידיעת הצדדים-לא טוב. 

אין שורה תחתונה מפסה"ד באשר לדרך פרשנות "סוג" ו"ערך".

בעסקאות נוגדות: בוחנים איזה אחוז מהסכום שהיה עליו לשלם עפ"י החוזה אכן שולם. 

ת"ש בזכויות ס' 4 לחוק המחאת חיובים
( 2 עסקאות קנייניות שמתחרות זו בזו למכר זכות חוזית - העסקה הראשונה הושלמה, הועבר ממכר ואז בוצעה השנייה. 
הדרישות מהשני בזמן: תו"ל, תמורה, קניין, כמו בעסקת תחרות.

מועד העברת הבעלות מועד הכריתה, אא"כ 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. 
העברת בעלות אינה תלויה במתן הודעה לחייב אך קיימים תמריצים למתן הודעה: 

# ס' 2 (ב): אם החייב שילם לממחה לפני שנודע לו על העברת הזכות ( פטור מלשלם לנמחה. 
# ס' 2 (א): טענות החייב כלפי הממחה יעמדו לו גם כלפי הנמחה. 
# ס' 4: החייב - המונע הטוב ביותר (יודיע לנמחה שיודיע לו שני בזמן על הודעה שניתנה לו על המחאה) - הזכות של הראשון אא"כ הודיעו לו על ההמחאה השנייה לפני ההודעה על הראשונה. 
עסקה נוגדת במיטלטלין:

ס' 12 לחוק המיטלטלין: התחייבות לעסקה במיטלטלין ואז התחייבות לעסקה נוגדת - הראשון גובר. אם הועברה לשני חזקה והיה תו"ל ותמורה - זכותו גוברת. לראשון בזמן יש התחייבות לעסקה בלבד. חל גם בזכויות (ס' 13). 
יש לבדוק האם העסקה הראשונה הושלמה טרם ביצוע העסקה השנייה/שלב התחייבות לעסקה בלבד.
הדרישות מהשני בזמן:
1. תו"ל



2. תמורה - ערך ממשי




3. "קיבל" - בד"כ, מועד העברת החזקה הוא מועד העברת הבעלות - קניין (אא"כ נקבע אחרת). 
 


     הפרשנות שניתנה: גם חזקה וגם העברת בעלות (הרמוניה חקיקתית עם 33 לחוק המכר). 
הנוסח כמעט זהה לס' 9 לחוק המקרקעין (עסקאות נוגדות במקרקעין) - תו"ל סובייקטיבי ( ס' 12- השלמת קניין. 
# כשהערך ששולם אינו מגיע לערך ממשי או כשאין תו"ל (בד"כ קיים) ( הרוכש השני לא יקנה עדיפות. 
דרך הפעולה: !!! 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). 

עסקה נוגדת בזכויות: 
מועד העברת הבעלות ( מועד כריתת ההסכם, אא"כ הצדדים הסכימו אחרת. 
( 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!
!!! כשיש 2 עסקאות, יש לבחון תמיד את מצב העסקה הראשונה:
· 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).

תחרות בין שכירויות קצרות מועד (אין חובה לרשום): ס' 80 לחוק המקרקעין: 

2 התחייבויות להשכרה (לא נמסרו לראשון, העסקה לא הושלמה) ( זכות הראשון גוברת.

השני קיבל את המקרקעין בתו"ל ( זכותו עדיפה. 
2 מצבים בעסקאות נוגדות:

1. לא ניתן לקיים את שתי העסקאות במקביל ותוצאת העדיפות ( רק אחד זוכה בנכס. 
2. 2 עסקאות שלכאורה ניתן לקיימן במקביל. למשל 2 משכנתאות הכפופות זו לזו, בעלות הכפופה לשכירות... 
פס"ד קניני נ' נאצר - אדם שלא הלך לבדוק את הנכס בשטח ( נחשב כמי שפעל בתו"ל. 
פס"ד ארוך נ' פריאנטי: עסקאות נוגדות: ה"א לטובת הראשון, מחיקתה בהור' בימ"ש וכריתת עסקה שנייה. 
אנגלרד - הסתמכות על פס"ד - עשה כל מה שאדם סביר היה עושה. קיים תו"ל סובייקטיבי. 

מגמה של חדירת תו"ל אובייקטיבי - פס"ד רוקר, ברק בכנען.
בפס"ד גנז: מעין 2 שלבי בדיקה:

1. בדיקת העסקה הנוגדת ותוה"ל הסובייקטיבי
2. בדיקת תוה"ל האובייקטיבי וכיצד הוא משפיע על ההכרעה.
דגן ( הוחלף תוה"ל הסובייקטיבי באובייקטיבי. 
המרצה בפועל פוסקים עפ"י תו"ל אובייקטיבי בנימוק תו"ל סובייקטיבי.
ס' 7 א לחוק: הרישום - הרישום בפועל בספרים (שעת הרישום - השעה בה אושרה העסקה לרישום): 
פס"ד מ"י נ' בנק אמריקאי ישראלי: היה אישור לרישום אבל בגלל טעות, העסקה לא נרשמה בפועל. נעשתה עסקת משכנתא מאוחרת בזמן שנרשמה לאחר בדיקה בספרים, היה ערך ותו"ל סובייקטיבי.
( עדיפות לשני ( הור' ס' 7 א חלות רק כאשר העסקה אכן נרשמה! (אז שעת האישור תהא שעת הרישום).
ד"נ ורטהיימר נ' הררי: תוה"ל של השני בזמן לא נמשך עד להשלמת העסקה (שילם יתרה אחרי שנודע לו). לא עמד בתנאי ס' 9. טוען שלא צודק בנסיבות העניין. 

התנגשות 2 ס' חוק: קנייני (תנאי ת"ש) וחוזי (שיקולי צדק - ס' 3 (4) לחוה"ח התרופות - אכיפה בלתי צודקת בנסיבות). 
( ברק: לא מסתכלים על שיקולי צדק מכוח ס' 3 (4) לחוה"ח תרופות. ס' 9 מכריע לבדו. 
( שיקולי הצדק מובנים בתוך ההכרעה הקניינית - מאזן המצוקה (דרישה לתו"ל, תמורה וקניין). 

פס"ד גפני נ' מאירוב: עסקה 1: חוזה לא חוקי ( בטל (ס' 30 לחוה"ח כללי) - ניתן להחייאה עפ"י ס' 31 לאותו חוק. 
עסקאות שנעשו כשהעסקה הראשונה אינה חוקית ולכן בטלה ( לא עסקאות נוגדות! 

( בהפעלת ש"ד ביהמ"ש האם להחיות את העסקה הראשונה, ראוי לשקול את עניינו של השני בזמן (תו"ל והסתמכות). ( קיימת אפשרות למניעת עסקאות נוגדות (אם לא תוחייה העסקה הראשונה). 
עסקת המחאה נוגדת

במקרקעין שאינם רשומים ( מימוש ההתחייבות רק ברישום הנכס. 
עד רישום המקרקעין ( ב' אחראי כלפי הזוכה בתחרות. 

אפשרות אחרת ( המחאת הזכות החוזית כלפי בעל המקרקעין. 
( במקרקעין לא רשומים, ההנחה הפרשנית - הצדדים התכוונו לעסקת המחאה של הזכות החוזית. 
( במקרקעין רשומים ההנחה הפרשנית - כוונת הצדדים לעסקה במקרקעין. 

הערת אזהרה (ס' 126 לחוק המקרקעין) - פומביות לעסקה טרם רישומה. לא חל על מקרקעין לא רשומים!
המתחייב: בעל זכות במקרקעין. 
תוכן ההתחייבות: לעשות/להימנע מעשיית עסקה. בקיום רישום במרשם ( קונה מוחזק כיודע על התחייבות לעסקה. 

הזכאי: הצד הישיר להתחייבות. יכול להיות גם נמחה או נעבר מכוח דין (למשל יורש). 

בקשת רישום ה"א ע"י: מי מהצדדים. גם באופן חד"צ ע"י המתחייב/הזכאי (אם הזכאי בלבד - יודיעו מיד למתחייב). 
אין הערת אזהרה ע"ג הערת אזהרה (רישום ה"א ע"י מי שרשומה לטובתו ה"א). ניתן:

1. לבקש מבעל הזכות במקרקעין שיחתום על בקשת רישום הערת אזהרה לטובת צד שלישי. 
2. עסקת המחאה של זכות הזכאי לטובת צד שלישי (כל השעבודים תקפים ס' 5 לחוק המחאת חיובים). 
ביטול  ה"א? 
# ס' 132 לחוק: מחיקת ההערה תיעשה בצו בימ"ש, ובקיום התנאים שבס' (הצדדים הסכימו/עילת האזהרה בטלה אך יש לתת לצדדים זמן סביר לפנות לבימ"ש), גם לרשם ש"ד למחיקת ההערה, החלטתו, על הגבול המעין שיפוטי. 
# ס' 127 (א) לחוק: כל עוד רשומה ה"א - עסקאות נוגדות (עסקה שלישית בזמן) לא תירשמנה! (לא יושלם קניין). 
פס"ד גנז: לאדם התחייבות לעסקה = זכות חוזית, עושה בה עסקת המחאה נוגדת (אין מניעה להכיר). 

!!! ( ( מכוח תו"ל אובייקטיבי, מי שיכול היה לרשום ה"א ולא רשם ( מאבד את עדיפותו.

ברק  ( ס' 9 (עדיפות בעסקאות נוגדות) - חלק ממערך נורמטיבי של דוק' משפטיות - יש לבחון את השיטה בכללותה. 
חובה להפעיל כל זכות משפטית בתו"ל (ס' 39 לחוה"ח + 61 ב). 

( מימוש זכות העדיפות - בתו"ל אובייקטיבי (בדיקת המונע הזול ביותר) - על זכאי לעשות כל שביכולתו לרישום ה"א. 

!!! נוסף רובד בדיקה ( רובד תוה"ל האובייקטיבי. 


 החריגים (רשימה פתוחה):
1. בעל התחייבות לעסקה במקרקעין שלא רושם הערת אזהרה ( לא ייחשב הפרת תו"ל כלפי המוכר. 
חריג: פס"ד רז נ' אירנשטיין (הבעלים נפטר לפני השלמת העסקה, היורש לא ידע ועשה עסקה נוספת). 

( היה על הזכאי ליידע את היורשים וליצור פומביות לזכותו (פניה ישירה/רישום), אכיפת החוזה שלו - בלתי צודקת בנסיבות העניין בין מכוח תו"ל ובין מכוח ס' 3 (4) לחוה"ח (תרופות).

2. אי רישום ה"א כלפי בעל עסקה מאוחרת - מהווה חוסר תו"ל אובייקטיבי. 
החריגים:
א. אין אפשרות בדין לרשום הערת אזהרה - לא ניתן לדבר על מחדל. 
ב. קביעה בחוזה העסקה הראשונה שלא תירשם ה"א אא"כ יעמוד הקונה בהתחייבויות מסוימות. 
אינה חוקית מול קבלן/חברה - ת"צ או כתנאי מקפח בחוזה אחיד. 
ג. זמן סביר - יש לרשום תוך זמן סביר לאחר כריתת ההסכם (לא חייב כחלק משכלול החוזה). לא ברור מהו זמן סביר. 
ד. מטעמי שיקולי מדיניות משפטית כבדי משקל - אי רישום ה"א ע"י בנ"ז אודות זכויותיו מכוח הלכת השיתוף (אחדות המשפחה). 
במה יתבטא תוה"ל של השני בעסקה?

1. אם ידע על העסקה הראשונה ( חוסר תו"ל סובייקטיבי (לא צריך אובייקטיבי).

2. אם רכש מבלי לבדוק מרשם פומבי / מצב הנכס שמצוי באותה עת בחזקת הראשון ( פומביות הרישום לא הייתה עוזרת כי לא נערכה בדיקה ממילא. 
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. 

חריגה אל מול הלכת פס"ד ורטהיימר (ס' 9 לבד קובע, באופן עצמאי, את העדיפות). 
גנז - ס' 9 חי בעולם נורמטיבי ויש לבחון את שאר הסעיפים לשם קביעת עדיפות. שינוי מבחינת החשיבה המשפטית. 

!!! פסה"ד שינה את הסדר העסקאות הנוגדות מהיסוד - חיבר אותו עם רישום הערת אזהרה דרך עיקרון תוה"ל. 

!!! פסה"ד מתייחס רק לשאלת מונע זול - רישום האזהרה במובן של תו"ל אובייקטיבי. לא מתייחס למאזן המצוקה.

!!! אין קביעה האם הבדיקה בשטח ובספרים הן בדיקות חלופיות או מצטברות.

מצא בפסה"ד: הראשון כמונע הזול, לאו דווקא ברישום... 2 דוגמאות:

1. הראשון תפס חזקה בנכס ונוהג בו מנהג בעלים גלוי לעין - עמד בתנאי תו"ל אובייקטיבי (ברק בתו"ל השני). 

2. במקרקעין לא רשומים, ה"א אינה אמצעי יעיל ונוח. פומביות אפשרית ברישומים לא רשמיים.
תו"ל אובייקטיבי במקרקעין לא רשומים ( מתן הודעות - פומביות לעסקה (אומץ בפסיקה מאוחרת). 
פרוקצ'יה: יש לראות באי רישום הערת אזהרה כחוסר תו"ל כלפי קונה 3 ולכן, נדחית עדיפות הקונה הראשון. 
!!!!!! יש לפרש את כוונת הצדדים עפ"י לשון החוזה והנסיבות ע"מ לדעת במה אנו עוסקים:

במידה והכוונה היא לעסקה בזכות אל מול הבעלים - ס' 12 (+13) לחוק המיטלטלין.

במידה והכוונה היא לעסקה בנכס - ס' עסקאות נוגדות (9 במקרקעין לדוג').

עסקאות נוגדות שאינן מתאימות לסעיפים הקיימים ( עקרון שלושת התנאים (תו"ל, תמורה, קניין - עפ"י סוג העסקה).
דוג': הראשונה לא טעונה רישום, השנייה כן טעונה רישום ( 
העסקה הראשונה הושלמה ( ת"ש. 
העסקה הראשונה בשלב ההתחייבות ( אנלוגיה מסוימת לס' 9 - רישום לשם קביעת השלמת העסקה השנייה. 
דוג' 2: התחייבות לעסקה במקרקעין ואז התחייבות להמחאת זכות במקרקעין ( הפרשנות - בעסקת המחאה. 
ס' 4 לחוק המחאת חיובים לא חל כשהעסקה הראשונה במקרקעין. 
החלת עקרונות עסקאות נוגדות (הראשון אא"כ השני עמד בתו"ל, תמורה וקניין) עלולה לעורר בעיות: 
א. עסקת מתנה במקרקעין: ס' 6 לחוק המתנה (הבעלות עוברת במעבר חזקה). כל עוד אין רישום בעסקה הטעונה רישום, יש בידי מקבל המתנה התחייבות חוזית למתנה עתידית - הנותן יכול לחזור בו (ס' 5).
אם נותן המתנה נתן ייפוי כוח בלתי חוזר לאדם שלישי ( עפ"י ס' 14 (ב) לחוק השליחות: השליחות יכולה להיות מבוטלת אך לא מתקיימת אפשרות לביטול חד"צ של השליחות. 
ייפוי כוח בעסקת מקרקעין הוא בלתי הדיר, א"א לבטלו.  

( הדעה המקובלת בפסיקה - ייפוי כוח ב"ח ע"י נותן מתנה ( ויתר על אפשרות החזרה מהמתנה בהיעדר נסיבות מיוחדות. 
ב. 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: עסקת קומבינציה. הבנק זוכה, ללא הנמקה (לא נבדק תו"ל הבנק השני, אולי מונע הנזק הזול). 
( אין מניעה להקניה עתידית של בעלות (דירה עתידית) למי שבידיו זכות חוזית (לדירה) + קניינית (בעלות בקרקע) בנכס. 
( עפ"י פרשנות לשון החוזה והנסיבות - מדובר בעסקה להמחאת זכות חוזית (מול הקבלן) - העסקה הושלמה. 

התחרות: בעל התחייבות לעסקת משכנתא במקרקעין + ה"א (בנק) מול בעל התחייבות לעסקת מתנה בזכות חוזית שהפכה קניינית. 
תנאי הערך ( עסקת מתנה לעד תינגף מפני עסקה קודמת בזמן. אין כלל הכרעה. 
שינוי מצב לרעה של מקבל המתנה ( הסתמכות ( התקיים תנאי הערך (פה היה - נתנה במתנה +דירת מגורים+משכנתא). 
עיקול כדי שיתפוס - יש לבצע תפיסה פיזית של הנכס. 
במקרקעין, ס' 34 ג לחוק הוצל"פ: העיקול יוצר מגבלה על כוח הפעולה במעוקל ולא תירשם עליו כל פעולה מלבד פדיון משכנתא. פומביות. מועד רישום העיקול הוא החשוב ומאותו מועד ניתנת ההגנה. 

עניין בוקר - בעל התחייבות לעסקה אינו בעל מעמד מיוחד בנכס. נושה מעקל ( זוכה. בעקבותיו הוסף:
הערת אזהרה שקודמת להטלת העיקול : ס' 127 ב לחוק המקרקעין: זכותו של בעל ה"א מוגנת מפני עיקול (וכו') מאוחר. מעמד כשל נושה מובטח. הגנה מהותית - מימוש זכותו/פדיונה. 

! אם לא רשם הערת אזהרה ( הסדר שלילי. אין לו את ההגנה. כמו כל נושה לא מובטח. 
יש דעה (קיימת בפס"ד צימבלר), שהתחייבות בעלים לעסקה הופכת אותו לנאמן בעל ההתחייבות (לא נאמנות מרצון) ( הנכס מוגן מפני נושים (פס"ד מן - מחוזי, בן צבי נ' סיטי - כרסום בהלכה לגבי בנ"ז). הלכת בוקר + ס' 127 ב חלו.

פס"ד אהרונוב: היפוך הלכת בוקר ( ס' 127 ב לא יוצר הסדר שלילי. 
( בעל התחייבות לעסקה שקדם בזמן לעיקול ( גובר בלי קשר לרישום ה"א! 

ההלכה: בעל זכות לעסקה - בעל זכות מעין קניינית (שביושר) ומוגן מפני נושים לא מובטחים, בין אם רשם הערת אזהרה ובין אם לא וללא צורך בהשלמת ערך ממשי. מחלישה את המימד הפומבי.
בעסקה נוגדת - השני בזמן יגבר רק אם עמד בתנאי תו"ל, תמורה והשלמת קניין. יש להכפיף לגנז המאוחר. 
( ביצירת ההתחייבות נוצרת קופסא פורמלית של בעלות. הזכות הנותרת לנושה - יתרת תמורה חוזית. 
נימוקים: 
1. המחוקק ביטל רק את הזכויות האנגליות שביושר!
2. לבהל"ע יש הסתמכות על הנכס הספציפי בעוד לנושה ההסתמכות כללית בלבד - אינטרס ממוני (כנ"ל בעיקול).
3. ע"מ שהחייב יוכל להמשיך לעשות עסקים בנכסיו - לא רצוי ליצור הסתמכות נושה על נכסי חייב (בטוחה בנכס תפתור).
שט"כ - מכניסה שיקול מאזן מצוקה (דיון בזהות ספציפית של צדדים - צרכן שקונה בית מגורים מול בנק) - לנושה מקצועי יכולת ביזור נזק שלא קיימת לצרכן (בנק נתפס כמובטח). 

! אין התייחסות למקרה השגרתי: תחרות בין בהל"ע לבין נושה לא מובטח חסר כוח להפוך לנושה מובטח (יצרן המסמרים). 
פס"ד כספי נ' נס החיל את הלכת אהרונוב (רק לגבי נושה מעקל) גם לגבי נושה לא מובטח בהליכי חדל"פ. 

יישוב פס"ד גנז עם פס"ד אהרונוב:

אהרונוב - בעל התחייבות לעסקה גובר על נושים לא מובטחים ללא קשר לרישום הערת אזהרה. 
גנז - בעל התחייבות שיכול לרשום ולא רושם- חסר תו"ל אובייקטיבי ויאבד את עדיפותו. 

בגנז כוח הצדדים דומה (בעל התחייבות לעסקה). אהרונוב נושה מעקל כצד המתחרה - לא אותה זהות משפטית. 

( בגנז, לשני הצדדים אותו האינטרס לגבי הנכס המסוים.

( באהרונוב הנושה המעקל לא הסתמך דווקא על הנכס (שדרוג מעמד לנושה מובטח/בהל"ע תבטיח אי שינוי בנכס). 
 ( (ההבדל בין פסה"ד נובע מהשוני בקטגוריות הצדדים המתחרים: בהל"ע מול בהל"ע לעומת מול נושה מעקל.
( השיקול בגנז: המונע הזול - רישום הערת אזהרה ליצירת פומביות ומניעת התחרות. 
     באהרונוב: הסתמכות נושה לא מובטח (מעקל) על נכס מסוים של החייב אינה רצויה ( אין רלוונטיות לרישום ההערה.

פס"ד רשף (אחרי גנז): הבנק - בעל התחייבות לעסקת משכון. הנושה המעקל - אדם פרטי עקב חוב כספי. 
( עקרונית, בעל התחייבות מוקדמת לרישום משכנתא גובר על נושה מעקל. 
אולם, עדיפות "נושה ממשכן" כפופה לחובה לנהוג בתו"ל כלפי "נושה מעקל" ע"י רישום זכויותיו (ס' 9 למקרקעין). 
לבנק (הממשכן) חובת תו"ל מוגברת, מהיותו "נושה מקצועי" ( יכולת למניעת התחרות ( ייפרע חלקית (85%). 
יש חובה על נושה מקצועי לרשום הערת אהרה!
פס"ד בנק המזרחי נ' גדי: הבנק - נושה מעקל, גדי - בהל"ע. 
התייחסות למאפייני העיקול כזכות דיונית ולא קניינית ( אין הסתמכות של הנושה המעקל על הנכס הספציפי. 
( אי רישום הערת אזהרה אינה מהווה חוסר תו"ל כלפי הנושה המעקל. 
( רישום ה"א לא היה מונע את היווצרות הנשייה של המעקל ( לא מונע את התחרות( עדיפותו לא תיפגע. 
( הקונה נתן מימד פומבי לזכויותיו בנכס מכוח מגוריו בו במשך תק' ארוכה. 
( חובת תו"ל היא דו-כיוונית - גם הבנק היה צריך לבדוק את הזכויות לגבי הנכס. 

הסכם ממון ס' 2, 3 לחוק יחסי ממון (אפשרי לכל זוג, גם אם חלה עליהם הלכת השיתוף).

הסדר איזון משאבים - (אחרי 74') במהלך חיי נישואין, לבנה"ז זכות אובליגטורית בלבד לאיזון עתידי. שיתוף דחוי. 
ס' 4 לחוק: אין בנישואין כדי לשנות מערך זכויות קנייניות של בנ"ז. 
במועד האיזון (פקיעת הנישואין, גירושין/מוות): נערכת שמאות נכסים כלולים - 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, בנה"ז יכולים לעשות כרצונם בנכסיהם כל עוד מטרת העסקה אינה הברחת הנכס מהאיזון - ס' 11 מונע הברחה - בימ"ש רשאי לנקוט אמצעים לשמירת הזכות. האיזון הוא כספי, לא זכויות בנכסים. 
# יש נכסים בהם ממילא שיתוף קנייני (לדוג' דירת המגורים של הזוג). 

# הסיבה העיקרית להפרדה הרכושית במהלך ועריכת איזון רק בפקיעה? אוטונומית הפרט והגנה על צד שלישי. 
( חקיקת החוק מראה נתק בין משפט לחברה בשאלה מהי המהות הראויה של זוגיות - נתק עד לפקיעת הקשר.

הלכת השיתוף: נישאו לפני 74' וידב"צים: חזקה על בנ"ז שחיים יחד, מנהלים משק בית במאמץ משותף, שנכסיהם בבעלות משותפת (ללא קשר לשאלה ע"ש מי הם רשומים). חזקה שניתנת לסתירה. נטל ההוכחה - על מי שטוען כנגדה. 
המגמה בפסיקה: 
מהות ההלכה: בעבר - פרי חוזה מכללא, אח"כ הנמקה דומיננטית - הלכה נורמטיבית שמאזנת צדק
היום: הרציונל הקישורי - ראיית המשפחה כתא כלכלי אחד, כקהילה כלכלית. 
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: חשין: הכי מתקדם לכיוון נשים ( בנ"ז שלהם דירת מגורים אחת בה חיו במהלך הנישואין - משותפת (הדרי).

נכסי קריירה: תחום דינמי ומתפתח. מוניטין כנכס כלכלי.
מצבי תחרות: לרוב בהלכת השיתוף. נפריד את הדיון לפני ואחרי פס"ד שלם.

!!! בפס"ד שלם אמר ברק שזכות האישה מכוח הלכת השיתוף היא זכות שביושר.

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

פס"ד אי.תי.ס: הלכת הקנוניה
כלל התחרות הבסיסי: הראשון בזמן זוכה אא"כ תו"ל + קניין + תמורה לשני בזמן. 
הלכת הקנוניה: צד שלישי גובר, גם אם ידע על קרע, אא"כ פעל מקנוניה עם בן הזוג השני. אין דרישה לתמורה ולקניין. 
הדרישה לתו"ל - שלא יהא מעשה מכוון להכשלת האישה ( צד 3 אינו מונע זול של התחרות. 
דעת הרוב: לא רוצים להכביד על השוק הקנייני בדרישת בדיקות מוגזמות מצד שלישי. 
( גולדברג: תנאי משתמע בחוזה שעסקה בנכס הרשום ע"ש בן זוג אחד, מקובלת גם על דעת בן הזוג האחר.

חריג לקנוניה לגבי דירת בנה"ז: 
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 ה 3 יודע שיש בן זוג ( חייב לבדוק הסכמה! (מעמד מיוחד לדירת המגורים).
ברק: מדגיש שהחריג רק לגבי דירת מגורים ( דיני עסקאות נוגדות. 
( צד 3 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.

בגנז ממשיך ברק בקו זה: אי רישום הערת אזהרה של אישה מכוח הלכת השיתוף אינה מהוה חוסר תו"ל.

שיתוף בחובות: חזקה בגין אחריות משותפת של בנה"ז לחובות שנוצרו מהרכוש המשותף בגין מעשים שנעשו בדרך רגילה ע"י אחד מבנה"ז בתק' החיים המשותפים. חזקה שניתנת לסתירה. 

פס"ד שלם: חוב עסקי. יוצר הלכת שיתוף חדשה - הלכת השיתוף מבוססת על הנחת הסכמה בין בנה"ז. 
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 - עפ"י 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. 

פס"ד צה"ל נ' פלונית הזכיר את פס"ד שלם כהלכה (בשלם השופטים כולם מסכימים). 

ברק: הפרדה בין נכסים משפחתיים ליתר הנכסים: 
משפחתיים (דירת המגורים) ( השיתוף מתחיל עם העמידה בתנאי חזקת השיתוף 
יתר הנכסים ( שיתוף מתגבש רק עם התרחש אירוע קריטי: מוות, גירושין או אירוע המעמיד את הזוגיות בסכנה (ס' 28). השיתוף מתחיל במועד הקריטי (מזכיר את איזון המשאבים). שיקול מכריע: הגנה על וודאות עסקית ועל צד שלישי. 
בפס"ד שלם: חוב עסקי. אין שיתוף בנכס כי לא התרחש כל אירוע קריטי ( אין גם שיתוף בחובות. 

עסקאות קומבינציה

בעל הקרקע משתתף במתן הבטוחה לבנק עבור הקבלן ע"י רישום הערת אזהרה.
הקבלן מוכר זכות חוזית לקבל בעתיד זכות במקרקעין ( זכות חוזית. לו עצמו יש זכות חוזית מול הבעלים (בד"כ + ה"א). 

נשוא העסקה בין הקבלן לרוכשים ( דירה שעתידה להיבנות על קרקע שנמצאת בבעלות/חכירה לדורות של צד שלישי (הבעלים) שאינו צד להסכם בין הקבלן לרוכשים.

עפ"י חוק המכר (דירות) (הבטחת השקעות של רוכשי דירות): ה"א - אחת הבטוחות להבטחת רכישה (וחכירה לדורות). 

ס' 2 לחוק: על המוכר להעמיד בטוחות לרוכשים בטרם יקבל מהם סכום העולה על 15% מהתמורה - הגנה צרכנית. החוק קובע 5 אפשרויות להבטחת כספי רוכשי הדירות (יש מקום לשיפורים):
2 בטוחות פיננסיות:

1. (1) "...ערבות בנקאית להבטחת החזרתם של כל הכספים..." במקרה שלא יוכל לספק את הדירה מכל סיבה שמפורטת בס', הבנק ערב להחזר הכסף – אין פה הבטחה לדירה! 

2. (2) הקבלן מבוטח אצל מבטח להבטחת הכסף, הרוכש רשום כמוטב בפוליסה וכספי הביטוח שולמו מראש.  חברת הביטוח תהא רשומה אצל הרשם - גם פה אין הבטחה לדירה!
החסרונות: דומים: עלות יקרה והבטוחות מבטיחות החזר כספי בלבד - לא דירה.
2 בטוחות קנייניות:

1. (3) המוכר שיעבד את הדירה/חלק יחסי מהקרקע במשכנתא ראשונה ע"ש הקונה להבטחת ההחזר.
2. (5) העברת בעלות/זכות אחרת בדירה/בחלק יחסי מהקרקע ע"ש הקונה כשהם נקיים מזכויות קודמות. 

הבטוחה המקובלת והנפוצה: (4) רישום הערת אזהרה לטובת רוכשים ולטובת מממני הרוכשים.

! יש צורך באישור הבעלים לרישום ה"א לעסקה של מכר הזכות לדירה עתידית. 

הפרת הסכם קומבינציה ע"י הקבלן: 
הבעלים: פונה לבימ"ש ומבקש את מחיקת ההערות לאחר ביטול ההסכם (ס' 132 לחוק - סמכות מחיקה לבימ"ש בבטלות העילה לרישום). 
הלכת ההתחייבות הישירה (בפס"ד נחשון נ' שי). 
פס"ד נחשון נ' שי: הערת אזהרה שנרשמת לטובת הרוכשים, מכוח הסכמת הבעלים, בהסכם קומבינציה ( יוצרת קשר משפטי עצמאי בין הבעלים לבין הרוכשים ומממני הרוכשים. 

( אין בביטול עסקת הקומבינציה כדי לבטל את ההתחייבות כלפי הרוכשים והמממנים (באה לידי ביטוי בה"א). 
!!! הלכת ההתחייבות הישירה: בהסכמת הבעלים לרישום הערת אזהרה, נוצר קשר משפטי עצמאי בין הבעלים לרוכשים וביטול עסקת הקומבינציה לא משפיעה.
( תוצאת הלכת ההתחייבות הישירה - במסגרת הסיכונים שלוקח על עצמו מתקשר בעסקה הקומבינציה. 
( בחלוקת הסיכונים בין הרוכשים לבין הבעלים ( מוטל להצדיק את הסיכון על הבעלים. 

(ניתן לטעון הפוך: הקונה יודע שרוכש דירה מקבלן שבעצמו בעל זכויות מכוח עסקת קומבינציה ולכן קיים סיכוי להפרת החוזה ( במסגרת הסיכונים שלוקח על עצמו צד לחוזה).

בעלי הקרקע ( המונע הזול
1. יכול לסרב לרישום הערת אזהרה לטובת הקונים והמממנים. מזהיר מראש את הקונים.

2. כוח לדרוש מהקבלן בטוחות שיכסו את התממשות סיכון הפרת הקבלן את החיובים ( מקור להיפרע את ההפסד. 
3. יכול לבחור קבלן שידוע כאמין ( המונע הזול ביותר.

זול יותר לבעלים להבטיח עצמו מפני התרחשות תאונה משפטית מאשר הרוכשים ( מוצדק להטיל עליו את הסיכון.

!!! פתרון אפשרי עבור הבעלים:
תנאי בהסכם בו מסכים לרישום ה"א לטובת הקונים לשם הבטחת זכויותיהם כלפי הקבלן שתהיינה תקפות רק כל עוד תקפה העסקה בינו לבין הקבלן. מביטול העסקה בינו לבין הקבלן ( בטלה אחריותו (מוצדק שלא ישא עוד בנזק). 
בנחשון פסק שמגר: שאלת קצב התקדמות הבנייה (עובדתית) לא משפיעה על הלכת ההתחייבות הישירה. 
( הפעיל שיקולי המונע הזול (לא במילים אלו). לא שוקל מאזן מצוקה. 

חובאני: בעת ביטול ההסכם עם הקבלן - הבנייה כבר החלה. הקונים השלימו את הבנייה בעצמם. 

פס"ד בורנשטיין נ' לב הר (הראשון): הבעלים מנסח ס' בהסכם הקומבינציה שיופיע בהסכמים בין הקבלן לרוכשים. הס' אומר כי ברור לקונה שזכויות הקבלן במגרש תליות ונובעות מהסכם הקומבינציה והקונה חותם ליד הס' לאישור בלתי חוזר להסכמתו לכך. בימ"ש: לא מבהיר לאדם סביר שבטלות ההסכם בין הקבלן לבעלים תביא למחיקת הערת אזהרה לטובתו. 

( הערת האזהרה נותרה על כנה.
!!!! הדרישות: 
1. דרישה צורנית - על הס' להופיע גם בהסכם וגם בייפוי הכוח שמכוחו נרשמות ההערות. 
2. נוסח - כזה שבעל הזכות יבין את משמעותו. 

פס"ד גי'. אי. ג'י: נקבעו 2 סיגים להסכמת הבעלים לרישום ה"א: 

1. סייג פרוצדורלי: עמדו בדרישה הצורנית ( התנאי אומר שהערת אזהרה יירשמו ע"י עו"ד מטעמם ומטעם הקבלן. 

2. התניה מהותית: נוסח הס' בהם סויגה הסכמתם לרישום ברור (הערת האזהרה לגביהם ניתנת לביטול...). 
ביהמ"ש ( הנוסח ברור ותופס, הערת האזהרה תימחק.

הבעלים פעל כמונע הזול. מצד שני, מטיל על הקונים נטל כבד לבדוק את חוזה הקומבינציה ואת ייפוי הכוח. 
בורנשטיין נ' חודד (השני): ביהמ"ש עקף את הצורך בהסכמת הבעלים לרישום ה"א לטובת הקונים. 2 הנמקות:

1. עמידה על זכות שלא בתו"ל - אין חשיבות לבעלים מי רוכשי הזכות.

2. מועברת זכות חוזית ( עסקת המחאת זכות. ס' 5 לחוק המחאת חיובים - המחאת זכות כוללת כל התחייבות ושיעבוד וכל זכות שנרשמה. ה"א - זכות נלווית לזכות החוזית מול הקבלן שלה קשר האישי מול הבעלים 
( בהמחאת זכות אין כלל צורך בהסכמת הבעלים המקורי.
דעות שונות לגבי תוכן ההתחייבות העצמאית הישירה של הבעלים כלפי הרוכשים והמממנים:

1. ש' בייסקי בנחשון: התחייבות שלא לרשום עסקה סותרת לזכות הרוכשים לדירה מהקבלן. מניעה רישומית. 

קיפאון בשטח: הבעלים לא יכול לעשות עסקאות ולרוכשים רק התחייבות שלא תירשמנה עסקאות נוגדות. 
( כל צד ינסה לרכוש את הסכמת האחר. הזוכה? בעל הממון הגדול יותר. 
נורמטיבית, לא רצוי שבעיות משפטיות ייפתרו עפ"י עומק הכיס - לא הדעה החלה בפסיקה.

2. הדעה המקובלת: שמגר: ההתחייבות מצד הבעלים - ערבות לחיובו של אחר, מבטיחה מימוש הפן הקנייני של הסכם הרכישה בין הקבלן לבין הרוכשים.

מהו הפן הקנייני? רישום דירה ע"ש הקונים, בין אם בבעלות ובין אם בחכירה לדורות (אימוץ עמדת רייכמן). 
( משמעות הערת אזהרה - ערבות הבעלים, לחיוב הקבלן כלפי הקונים, להקניה של זכות במקרקעין.

בשלבים מתקדמים של הבנייה ( הבעלים, הרוכשים, או כונס נכסים שמתמנה לעניין פועלים להשלמת הבנייה. הבעלים משלם רק עבור השלמת דירותיו והרוכשים מהקבלן משלמים עבור השלמת דירותיהם. 
אפשרות נוספות לפתרון: פדיון ההערה: הבעלים יפדה את הערת האזהרה של הקונים. יש מצבים בהם זה משתלם. 
( הפתרון שייבחר: עפ"י נסיבות העניין.

דרכים נוספות לרכישת זכויות:

1. זכויות קנייניות בירושה (צוואה, ירושה עפ"י דין וכו'). 
2. ערבוב נכסים - מוגבלת בהיקפה.
א. ס' 4 - 6 לחוק המיטלטלין: ערבוב מיטלטלין של אחד באחר באופן שלא ניתנים לזיהוי והפרדה, הבעלים הקודמים הופכים לבעלים משותפים (אם יש עיקר וטפל - הבעלים יהא בעל העיקר תוך פיצוי בעל הטפל).
ב. במקרקעין:
(1) במקרקעין מוסדרים, בו אחד נוטע מחוברים במקרקעי אחר ( לבעל הקרקע הזכות לקבוע מה ייעשה במחובר (ס' 21 לחוק המקרקעין). יש לפצות בתמורה בשווי המבנה - הסדר שמונע ע"ע.

(2) ס' 23 לחוק: מקרקעין לא רשומים: תנאים שבהתקיימם, מי שבנה בתו"ל במקרקעיו של אחר ( מקבל את הזכות לרכוש את הנכס בתנאים מאוד מגבילים. חייבים תו"ל ומקרקעין לא מוסדרים.
(3) ס' 112: ס' 23 לא חל במקרקעי ציבור. האפשרות לרכוש זכויות בבנייה ונטיעה מצומצמת ביותר.
3. מכוח תפיסת חזקה (בעיקר במיטלטלין). בחוק המיטלטלין הסדר בנושא נכסים חסרי בעלים - קניית זכות ע"י תפיסה. ס' 7 משלים - נכסים שהופקרו (כשהייתה כוונה להפקירם). קיים גם הסדר נכסים עזובים (חוק האפוט' הכללי) והסדר לנכסים שאבדו לבעליהם (חוק השבת אבידה). 

!!! במקרקעין, תפיסת חזקה אינה מקנה זכויות. יש חריגים:

א. ס' 78 לחוק הקרקעות העות'מאני - התנחלות רוכשת או חזקה נוגדת: אדם שעיבד קרקע במשך 25 שנה בידיעת הבעלים וללא התנגדותו ( קמה לו חסינות מפני טענה שאין לו זכויות בנכס. 
פס"ד שיבלי ( רכישת זכויות במקרקעין מכוח תפיסת חזקה לא חלה במקרקעי ישראל שלא יעברו בשום דרך. 

ב. רישיון מכללא במקרקעין - מי שעבד בנכס במשך שנים ללא התנגדות הבעלים במשך כל תק' ההתיישנות - מסיקים מחוסר המעש של הבעלים את הסכמתו לחזקת המשתמש בנכס.

שעבודים ומשכונות (נוגע הן לסוג הנכס והן לסוג החייב): 

מלבד בטוחות מכוח הסכם, ישנם בטוחות מכוח חוק:

1. עיכבון (לא נדון בנושא)

2. רשויות המס לסוגיהן. יש לרשויות המס עדיפות גבוהה - בטוחה מכוח חוק. 

מדוע יצרנו את מוסד הבטוחה והשעבוד? מה נותן לנו ומדוע נוצר? 

בטוחה/שיעבוד יוצרת קשר קנייני ישיר בין הנושה לבין נכס מנכסי החייב ( זכות קניינית. 

( מוגנת ואינה תלויה בגורל החייב, זכות להיפרע ישירות מהנכס, קדימות מפני נושים אחרים ( בטוחת המשכון. 

משכון: 
שעבוד נכס כערובה לחיוב, מזכה את הנושה להיפרע מן המשכון אם לא נפרע/סולק החיוב. 
חוק המשכון חל על כל עסקה שכוונתה שיעבוד נכס (יצירת בטוחה). 
חוק כללי שחל על כל עסקת בטוחה ככל שאין הור' ספציפיות (שעבודי פטנטים, משכון קרקע..). חלק מההור' קוגנטיות. 
ס' 1 (א) לחוק: כאשר החיוב פוקע מהותית ( אין זכות למשכון - החיוב שהוא בא להבטיח כבר התמלא. 
( עסקה לא תקפה - גם המשכון הנלווה לה אינו תקף (חריג - ס' 20 לחוק התיישנות - אין בהתיישנות כדי לפגוע בזכות).

ס' 15 (א): "פקיעת המשכון: חדל החיוב, יפקע המשכון".

אילו נכסים ניתנים / לא ניתנים לשעבוד? 

מקרקעין ניתן לשעבד ( משכנתא. מוסדר ע"י הור' חוק המשכון והור' חוק המקרקעין.

זכויות במקרקעין ניתן לשעבד ( ככל זכות חוזית, בהתאמה למטריה. משכון אפשרי (בנק הפועלים נ' עו"ד טננבלט). 

מיטלטלין ( מטבעם ניתן למשכן.

נכס עתידי ( ניתן ליצור משכון בהווה על נכס בעתיד. 
# "שיעבוד צף" ( בחברות - יחול על כל נכסי החברה ביום מימוש המשכון. 
# חוי"מ: לא ניתן לשעבד את זכות בנה"ז לאיזון המשאבים - זכות לקבלת תמורה כספית בעתיד. 
הגבלות מכוח הסכם ( ניתן להגביל את הכוח המשפטי לשעבד נכס - הגבלה שנלקחת מרצון (דוג' ס' 81 לחוק מקרקעין). 
חוקים ספציפיים שעוסקים בהגבלת יכולת המשכון:

1. זכויות גמלאות מכוח חוק הנכים - הגנה על חלשים. 
2. זכות עתידית לפנסיה - לא ניתן לשעבד פנסיה שטרם הגיע מועד תשלומה.
3. חוקי מלוות מדינה (המדינה לוקחת מלוואות מאזרחי המדינה, ולאזרח הזכות לקבל החזר, לא ניתן לשעבדה).

ס' 3 (ב) לחוק: הנושה לא יהא זכאי לזכויות רבות יותר מהחייב - אותן הגבלות יחולו על המשכון. 
ס' 1 (ב): "הערובה... לחיוב כולו או מקצתו, קיים או עתיד לבוא, מתחדש או מותנה, קצוב או בלתי קצוב". כמעט כל חיוב.

חיוב - כל התחייבות, לאו דווקא כספית. 

קיימת אפשרות מניפולציה: הברחת נכסים מנושים ע"י משכון נכסים עתידיים למרות היעדר חיוב - משכון פיקטיבי. 
תוספת לחיוב: ס' 7 א לחוק המשכון: המשכון בא להבטיח גם את החיובים הנלווים לחיוב המקורי, אא"כ נקבע אחרת בהסכם (הוצאות שמרת המשכון). 
ס' 7 (ב) לא ישמש המשכון שניתן בגין החיוב הראשון ערובה ליתרה שנוספה אם הוגדל היקף החיוב, אלא אם נוצר משכון נוסף כערובה לו. 

כיצד ניתן להתגבר על ס' 7 (ב)? 
1. לקבוע שהסכם המשכון חל גם על חיובים עתידיים. 

2. לקבוע שלא ניתן יהא לשעבד בשעבוד נוסף. 

הדרך הראשונה (הגדרת החיוב כחיוב קיים/עתידי) היא הדרך העדיפה להגנה על נושה. 

סדר זקיפת התשלומים בעת פריעת החוב? ס' 49 לחוה"ח (חלק כללי): ראשית להוצאות הנלוות לחיוב, אח"כ לריבית החוב ורק בסוף לפירעון קרן החוב. לא כולל את כל הפרטים שבס' 7. 

עבירות זכות המשכון: על זכות המשכון הקניינית של הנושה אמורים לחול הכללים העקרוניים של עבירות. ניתן להתנות אחרת בהסכם המשכון (ס' ספציפי במקרקעין: 87 לחוק המקרקעין: בכפוף להסכם, העברת המשכנתא מותרת ללא הסכמת החייב אך אם הועברה ולחייב לא נודע על כל והמשיך לשלם את חובו כסדרו - פטור מלשלם למקבל הזכות).  

משכון (שחוק המשכון חל עליו) נוצר בהסכם בלבד - בטוחה רצונית בלבד.

החוק לא דן בדרישות צורניות (קיימים הסדרים בחוקים אחרים - לדוג' דרישת הכתב (עפ"י פירוש בימ"ש) במשכון מקרקעין). יש חופש יחסי לצדדים לעיצוב הסכם המשכון מבחינה תוכנית אך ישנן הור' חוק קוגנטיות בנושא.

חוק המשכון יוצר 3 סוגי משכון:

1. משתמע ( משכון שנעשה בהסכם בלבד. הצדדים עשו הסכם אך לא נתנו לו כל ביטוי פומבי. ביחסים בין הצדדים המשכון תקף ככל שהחוזה תקף. בעייתי ביחסים אל מול צדדים שלישיים. 

2. משכון מופקד: הפקעת נכס ע"י הוצאתו מחזקת החייב והפקדתו אצל הנושה/שומר מטעמו (ייתכן גם החייב) - פומביות. חזקה משפטית שנכס בחזקת אדם - רשאי לעשות בו כרצונו. בהוצאת הנכס מחזקת החייב - נמנעת הסתמכות צד ג' עליו. 
חל על מיטלטלין מוחשיים וניתן להחיל גם על ני"ע שיש להן גם ביטוי פיזי. 

שכלול המשכון המופקד נעשה עם ההפקדה. תקף כל עוד נמשכת ההפקדה. כאשר הנכס יוצא מחזקת הנושה/השומר מטעמו ( פוקע המשכון.

ניתן ליצור מראש חוזה מסגרת בין הנושה לחייב שייקבע שכל הפקדה עתידית של נכס - תיצור משכון. מקל על חיי מסחר. 

ס' 8 לחוק המשכון: במשכון מופקד, המשכון חל גם על פירות המשכון (אא"כ נקבע אחרת). 
ס' 10 לחוק: מחזיק משכון מופקד לא רשאי להשתמש בו/בפירותיו בהיעדר הסכמת החייב. גם באישורו, עליו לשלם לחייב תמורה ראויה עבור השימוש. במשכון שפירותיו אינם משתמרים - חזקה על החייב שהרשה למחזיק לזכות בהם. 
3. משכון רשום: הסוג הנפוץ ביותר. יש נכסים שיש לגביהם חובת רישום - בלשכות המורשות (לדוג' טאבו במקרקעין). 
חשיבות הרישום? פומביות. 

נכס ממושכן שחובר/עורבב ( מחוברים: ס' 12, 13 לחוק המקרקעין. מיטלטלין: ס' 4. 

תוקף משכון כלפי צדדים שלישיים, פתרון למצבי תחרות:

ס' 4 לחוק המשכון: עדיפות ע"פ נושים אחרים של החייב.

ס' 24 לחוק: "נושים אחרים" - הפסיקה: כל נושה בעל זכות אישית כלפי החייב (לא ברור לגבי קונה שלא השלים קניין, פס"ד שטוקמן).

תוקף משכון בהסכם בלבד כלפי צדדים שלישיים (מוצדק שיהא לו תוקף כלפי צד שידע): 
ס' 4 (3): משכון רשום משתכלל רישומו. אם הנושה ידע/היה עליו לדעת ( תקף כלפי צדדים שלישיים גם בהעדר רישום. 

ס' 4 (2): בהעדר חובת רישום, המשכון משתכלל עם הפקדתו ומשך קיום פומביות ההפקדה, המשכון גובר על זכויות צדדים שלישיים. אלמנט הפומביות. 

ת"ש במיטלטלין: קונה שעומד בתנאים ( קונה זכות בנכס כשהיא נקייה מכל זכות קודמת, כולל משכון של נושה קודם. 

ת"ש במשכון: ס' 5 לחוק: נכסים שמושכנו והופקדו או שמשכונם נרשם ( הנושה או בעל המשכון יגבר על הבעלים, רק אם הנכסים יצא מרשותם מרצונם. תנאי התמורה - מעצם העובדה שמדובר בנכס ממושכן, יש הנחה שניתנה תמורה. תמורה לא חייבת להיות פה כספית. 

הייתה הצעה לבטל ת"ש במשכון - הס' עודנו קיים ויש פס"דים שעוסקים בו. 

פס"ד רשות התעופה - החמרה עד כדי ביטול ת"ש במשכון. דרישה חמורה כלפי הנושה - לא מספיק לבדוק רישום טכני אלא יש לבדוק את פרטי הפרטים של עסקת המשכון. 
( יש לצפות ממקבל משכון שיבדוק את הרישום בלשכת הרישום. הדרישה לא קיימת כלפי קונה בת"ש. 
( תוה"ל = נקיטת כל האמצעים הסבירים ובני הביצוע לאיסוף המידע. החמרה קשה כלפי נושים.

עפ"י המרצה - דרישה הגיונית מנושה מקצועי אך מוגזמת מנושה קטן. 
שאלה: האם מוצדק שנושה, שהאינטרס שלו בנכס כספי, יגבר על בעלים מקורי של הנכס לא משנה מה הנסיבות?
ס' 6 (א): חייב רשאי לשעבד נכס בשעבוד נוסף ללא הסכמת הנושה אך חובו של הנושה הראשון ייפרע ראשון, בהעדר קביעה אחרת בהסכם הראשון - מקנה לנושה את הזכות למנוע מהחייב למשכן את הנכס במשכון נוסף ע"י תניה בחוזה הראשוני. 2 רמות משכון: 
1. נשייה בדרגה זהה - נושה מובטח ראשון בזמן ואחריו נושה מובטח נוסף, לשניהם עדיפות ראשונה 
( בעת מימוש הנכס ייפרעו הנושים בעדיפות שווה לפי יחסי החוב ביניהם.
( בהסכמת הנושה הראשון, רשאי החייב לשעבד את הנכס הממושכן במשכון נוסף שדרגתו שווה או עדיפה (ס' 6(ב)).
2. נשייה בדרגות עדיפות שונות - הכסף ממימוש המשכון הולך ראשית לפירעון החוב של הנושה בעל הקדימות. 
יתרת הכסף ( לפירעון החוב של הנושה בעל העדיפות הנדחית.
(( ייתכן שיהא כדאי לנושה לקבל נשייה מעדיפות שנייה:מכניס אותו לקטגוריית נושים מובטחים - קודם ללא מובטחים. 

# לנושה זכות משפטית לסרב למשכון נוסף על הנכס הממושכן לו וככל משפטית אחרת, עליו להפעילה בתו"ל. 

בפסיקת מחוזי ושלום נקבע: כשחייב ממשכן נכס בניגוד לאיסור שבהסכם המשכון - המשכון הנוסף בטל void. 

ס' 85 לחוק המקרקעין: עסקה שנעשתה במקרקעין שמושכנו, לא פוגעת בזכות הנושה לממשה. לעסקה כזו לא יהא תוקף כלפי רוכש של הנכס בהוצל"פ של המשכנתא. משכון נוסף לא יפגע בזכויות נושה בעל עדיפות.

ההנמקות למוסד הנשייה המובטחת
# נושא המימוש - ס' 6 עוסק בסדר התשלומים, לא בשאלת מועד המימוש. ייתכן מצב בו פירעון החוב טרם המועד (למשל משום רצון בעל נושה מדרגה שנייה לממש את זכותו בנכס בשל הפרה) יכול לפגוע בנושה העדיף (למשל שהתחייב בעצמו לתשלומים back to back). לא ייתכן שיינתן כוח החלטה לאחר באשר לאופן מימוש זכותו. 
( הכל ניתן למניעה בהסכמים בהם מועד החזר הכסף יהא מותנה בנוחיות הנושה הראשון שנשייתו קודמת ועדיפה. 

פס"ד טקסטיל ריינס: ממ"י קבע שהעברת זכות החכירה אסורה, אלא בהסכמה מראש שלו. 
עפ"י ס' 3 (ב) - כל הסכמה שחלה על בעלות חלה גם על המשכון. 
תוקף עסקה בניגוד לאיסור ( תלוי בנסיבות. 
# יש דעה שאומרת שאותו דין צריך לחול גם ביחס לשעבוד שני שנעשה בניגוד לתנאי בשעבוד הראשון. 

מימוש משכונות: לא סולק החיוב ( קמה זכות לממש את הנכס הממושכן/המשועבד. 
בדין הור' שמטרתן הגנה על זכויות החייבים, איזון ראוי בין זכויות הנושה לזכויות החייבים. 
האינטרסים החברתיים הכלליים
1. הבטחת המשכיות שוק האשראי (מניעת צמצום היכולת לקבלת אשראי או הרעת התנאים לקבלתו). 
2. זכות קניין של הנושים (מאמר שטוען שמשכון הוא אמנם זכות קניינית, אך אולי לא ראוי להגנה חוקתית).
3. חוזים צריך לקיים - הבסיס לקיום פעילות כלכלית בחברה. 
4. החייבים: הזכות לכבוד האדם ובתוכו הזכות לקיום בכבוד, זכות הקניין שלהם (נוטים להגן פחות כקניין).
5. מתן הזדמנות שנייה לאנשים להצלחה כלכלית (יש צורך בלווים, לא תמיד יש תועלת לכללי הגנה בשל עלותם).
6. עקרון תוה"ל - מימוש שעבוד/משכון הוא זכות משפטית וגם הוא כפוף לחובת תו"ל. 
פס"ד בנק דיסקונט נ' ברושי: עיתוי מימוש משכון מופקד - יכול היה לממש את הנכס במחיר נמוך מעט מערך השוק אך נמנע (למרות הפצרות החייב). אח"כ השוק נפל והנכס איבד מערכו. 
( הבנק פעל בחוסר תו"ל בהתעקשותו שלא לממש כשהיה כדאי  - על הנושה לשאת בהפסד בתפוקת המימוש ולא החייב.
יש שיטות משפט בהן מימוש נכס - הדרך יחידה להיפרע חוב (אין לתבוע חייב אישית בגין הפרש בין החוב למחיר מימוש). 

במ"י: ס' 23 לחוק המשכון: הנושה יכול להחליט כיצד יגבה את החוב, גם שלא ע"י מימושו.

- גם לאחר מימוש החוב, נותרת לנושה זכות תביעה כלפי החייב לגבי יתרת החוב שלא הופק מתמורת המימוש. 
( המשכון לא מחייב מימוש וגם אם מומש - אין מניעה לגביית היתרה.

זכות לפדיון הנכס: 

$ פדיון לפני מועד קיום חיוב: ס' 13 ב לחוק המשכון: החייב רשאי לפדות את המשכון ע"י קיום החיוב לפני מועד הפירעון.  ההנמקות: 
1. לנושה אינטרס כספי בלבד בנכס בעוד לחייב שלל מע' יחסים עם הנכס.
2. יעילות כלכלית - אם מסוגל כלכלית לפדות את הנכס כעת, אולי יוכל להשתמש בו כבטוחה בהמשך. 
הגנה לנושה: אם יינזק מהפירעון המוקדם, על החייב לפצותו (תשלום ריבית עד מועד קיום החיוב). דיספוזיטיבי, הס' לא יחול בקיום הסכם אחר בהסכם המשכון. 
# קיימות הור' חוק ספציפיות (ס' 13 פק' הבנקאות - הור' קוגנטית לגבי הלוואה שניתן בגינה משכון לגבי דירת מגורים). 

!!! במשכנתא א"א להתנות על היכולת לפירעון מוקדם - ס' 88 לחוק המשכנתא.

חריג בס' 13 ג לחוק המשכון: אם מושכן נכס בנסיבות תקנת שוק משכונות, רשאי זה שמפסיד את הנכס לפדות את המשכון גם בקיום הור' אחרת בהסכם המשכון.
( העדפה בולטת לבעלים המקורי שהפסיד לנושה - יכול לרכוש מחדש את הנכס ע"י פירעון החיוב שבגינו הנכס מושכן וזאת, גם אם כתוב אחרת בהסכם המשכון. 

$ פדיון לאחר חלוף המועד לקיום החיוב: החוק נותן לחייב הגנה מסוימת גם אם חלף מועד קיום החיוב וקמה לנושה זכות למימוש: אפשרות לפדות את הנכס גם לאחר כשלון תמורה והפרת החוזה. 
ס' 13 (א), ס' קוגנטי: חייב רשאי לפדות משכון ע"י קיום החיוב לאחר המועד לקיומו וזאת גם אם יש קביעה אחרת בהסכם המשכון. הס' שותק לגבי המועד האחרון לפדיון. 

ס' ספציפי לגבי דירת מגורים (ס' 81 ב לחוק ההוצל"פ). 

מימוש נכסים: דרך המלך - מימוש באמצעות הוצל"פ. שורת משוכות ביורוקרטיות: הליך סיום מכירה, הסכם עם הקונה בהוצל"פ ( זה המועד האחרון, לגבי רוב הנכסים, בו ניתן לפדות את הנכס.
# ס' 34 ב לחוק המכר: "נמכר נכס על ידי בית משפט, לשכת הוצאה לפועל או רשות אחרת על פי דין, עוברת הבעלות לקונה נקייה מכל שעבוד... חוץ מזכות שלפי תנאי המכירה אינה מתבטלת ומזכות שאינה משמשת ערובה לחיוב כספי". 

פס"ד וינקלר נ' בנק הפועלים: טענות נ' אופן מימוש נכסים. קביעת דרכי המימוש בחוק - הגנה לאינטרסים של החייב:

ס' 16 (ב) לחוק המשכון: "אין הצדדים רשאים להתנות על דרכי המימוש... כל עוד לא הגיע המועד לקיום החיוב". 

ס' 21 לחוק: "ביהמ"ש רשאי... לצוות על מימוש המשכון לפני שהגיע המועד לקיום החיוב... אם נוכח שהנכס הממושכן עלול להתקלקל או לאבד שיעור ניכר מערכו... מימוש המשכון עפ"י ס' זה יהא בדרך שיורה ביהמ"ש".

דרכי מימוש:

בקיום הור' מיוחדות בדין ( פועלים עפ"י הדין הספציפי (מקרקעין - ס' 90: משכנתא תמומש עפ"י צו בימ"ש/ראש הוצל"פ - א"א להחליט על דרך מימוש אחרת. אין תוקף להסכמה בין הצדדים). 

17 (2): מימוש משכונות יהא עפ"י צו בימ"ש אך במשכון שהופקד או נרשם - ייתכן גם עפ"י צו ראש הוצל"פ. 

ס' 18 לחוק: מימוש משכון עפ"י צו בימ"ש/ראש הוצל"פ - ע"י מימוש הנכס הממושכן אא"כ הורה ראש הוצל"פ על דרך אחרת "... יעילה וצודקת יותר בנסיבות העניין". 
בד"כ, המימוש יהא במכירה פומבית ע"י רשות ציבורית מתוך הנחה שפועלת בשוויון וחסרת אינטרס אישי (מלבד לפעול לטובת הציבור) מעבר להשגת מחיר מקסימלי עבור הנכס. 

טענה נגדית חזקה: מכירה ע"י רשות ציבורית לא משיגה בהכרח את הערך הגבוה ביותר ואולי אף לא את ערך השוק. 
הפגמים האפשריים:

1. אין מספיק מציעים ( ייתכן שמכירה פומבית לא תשיג את מחיר השוק. 

2. יש לבחון את מצב השוק בעת הצעת הנכס ( ישפיע על המחיר.  
3. תנאי התשלום המוצעים אינם גמישים ( ידיר קונים רבים. 
4. הנכס נרכש AS IS. לא נותנים לקונה אפשרות לבדוק את טיבו (חתול בשק) ( המחירים בהתאם.

תשובה אפשרית בהסדר המכירה ע"י הרשות הציבורית: 

1. חוו"ד מומחה על טיב הנכס וערכו. מומחה שיבדוק עבורי את הנכס

2. ש"ד לראש ההוצל"פ למכירת הנכס בדרך אחרת (למשל ע"י מינוי כונס נכסים למכירה שאינה פומבית). 
פס"ד ע"א 1582/93 בל"ל נ' מ"י: מכירה פומבית כיתרון. מכירת אופנוע האופנובנק (רוני ליבוביץ') עקב אי החזר חוב לבנק. מ"י עתרה בבקשה שלא תיערך מכירה פומבית בה תיוודע זהות הבעלים:

1. עלול להתפרש כהכרה פומבית במעלליו של אדם שפשע כנגד הבנקים.

2. לא ייתכן שליבוביץ' יצא נשכר משום שאם הנכס יועמד למכירה פומבית הוא ישיג הון, הרבה יותר מערך החוב. 
מצא ( הבנק זכאי לממש את המיטב שניתן להשיג מהנכס הממושכן. 
( אין בשיקולי המדינה להצדיק את הפגיעה בזכויות הבנק העומדות לו מכוח המשפט הפרטי.

מימוש עצמי ע"י הנושה 
ס' 17 (3): במשכון שהופקד כערובה לחוב למוסד בנקאי, המימוש יכול להיות ע"י המוסד עצמו ללא צו (ייחודי לנושים שהם גוף בנקאי-מוסדי). תוקן לאחרונה לגבי מימוש נכסי מניות. גוף מוסדי הוא בנק, מבטחים וכו'.

ס' 19 משלים: מימוש - במכירה בדרך מקובלת בשוק שבו נמכרים נכסים מאותו סוג, ובהעדרו - בדרך מסחרית סבירה.  
ס' 17 (4): "במשכון שהוא זכות, יכול שהמימוש יהיה לפי האמור בס' 20".

ס' 20: "מושכנה זכות שיש לחייב כלפי אדם אחר, רשאי הנושה לממשה כשם שהחייב היה יכול לממשה... אף אם חל המועד לקיום הזכות לפני המועד לקיום החיוב המובטח; והכל באין קביעה אחרת בהסכם המשכון". 

פס"ד שטיינמץ (הלוואה לשם קניית דירה, שעבוד הזכויות בנכס, כולל החוזיות מול הבעלים, התחייבות הקונה לרישום משכנתא בהעברת הבעלות לידיו. הבנק דורש כתב התחייבות מהמוכר בו מסכים שזכויות הקונה ימושכנו לבנק ומתחייב להעביר את הזכויות לקונה כשהן נקיות מכל זכות וכן התחייבות להחזיר את הכסף לבנק אם יופר החוזה ויבוטל. בנוסף, רשות לרישום ה"א לטובת הבנק - משכון זכויות הקונה לתק' הביניים עד רישום הנכס על שמו ורישום משכנתא לטובת המלווה. הפרת החוזה ע"י הקונה וביטולו, כדין, ע"י המוכר. החוב לבנק לא נפרע). 

השאלות שעולות:

? פירוש מימוש משכון על הזכות החוזית של הקונה כלפי המוכר. 
אנגלרד: מושכנה הזכות החוזית של הקונה כלפי המוכר - זה הנכס שיש לממשו כדרך שמממשים נכסים שהם זכויות.

!!!  2 דרכי מימוש בפני הבנק:
1. פעולה לפי ס' 17: לפנות לבימ"ש או להוצל"פ בבקשה למימוש זכויות הקונה. 
לצד שלישי בהליכי המימוש תימכר זכות הקונה כלפי המוכר. 

2. פעולה לפי ס' 20: אם מושכנה זכות שיש לחייב, רשאי הנושה לממשה כפי שיכול היה החייב לממשה. המלווה "נכנס בנעלי" הקונה ויכול לפעול כלפי המוכר באותה דרך שהקונה יכול היה לפעול.
? מה המשמעות המשפטית של ההסכם שחתם הקונה כלפי הבנק.
אם החייב השלים את מחויבויותיו הכספיות כלפי המוכר אך לא פרע את חובו לבנק ( בעל זכות להירשם כבעל הדירה ( נכס בעל שווי כלכלי ממשי, ביהמ"ש יכול לנקוט באחת הדרכים:

(1) ס' 17 - למכור את זכויות הקונה לצד שלישי שידרוש מהמוכר את סיום המכירה ורישום הנכס על שמו. 

(2) ס' 20 - הקונה יכול לדרוש מהמוכר את רישום נכס על שמו. זכות הקונה בדירה תירשם ובאותו מעמד תירשם משכנתא לטובת הבנק שיממש את המשכנתא - יש הליכים פרוצ' למימוש את המשכון.
# הקונה הפר את החוזה כלפי המוכר ( לא יכול לדרוש ממנו את אכיפת זכויותיו. 
מעמד הבנק לא יכול להיות טוב יותר ממעמד הקונה ( עם ביטול ההסכם קמה לקונה זכות השבה של הכספים ששולמו ע"ח הדירה וזכות זו בלבד. 
( זכות ההשבה היא הנכס שמושכן (זכות הקונה כלפי המוכר) ( ס' 20: הנושה יבוא במקום הקונה וידרוש את ההשבה. אם המוכר מסרב ( הנושה יכול לתבוע אותו מעצם "כניסתו בנעלי" הקונה ובמסגרת התביעה, יכול להטיל עיקולים וכו'. 
!!! משכון על זכויות הקונה כלפי המוכר לא העניקה לבנק זכות ישירה למימוש נכס המקרקעין שבבעלות המוכר. 

הבנקים היו מחתימים על כתב התחייבות ישירות לבנק, תוכן ההתחייבויות:

המוכרים מתחייבים כלפי הבנק:

1. לקיים התחייבויותיהם כלפי הקונה (רישום הדירה, כשהיא נקייה מזכויות צד ג'). אין התחייבות ישירה לרישום זכויות הקונים, גם במידה ויפרו את חוזה המכר. 
2. שאין מניעה, מכוח ההסכם עם הקונה, לשעבוד הזכויות כלפי הבנק. אין התחייבות לשעבד את הנכס וזכויותיו לבנק. 
3. התחייבות ישירה לרשום משכנתא לטובת הבנק במקרים המפורטים בס' - לא כולל הפרת הסכם ע"י הקונה. 
4. רישום הערת אזהרה על המקרקעין עד למתן המשכנתא (ניסיון הגנה מעסקה נוגדת). 
5. אי מתן הסכמה לעסקה נוגדת שתסתור את השעבוד שדורשת את שיתוף הפעולה של המוכרים.
6. במידה והמוכרים יפרו את התחייבויותיהם, או שתתבטל עסקת המכר ( השבת סכום ההלוואה, כולל ריבית, ישירות למלווה, לא דרך הקונה. אם יפרו התחייבות זו ( הבנק יכול לתבוע בתביעה חוזית, על כל המשתמע מכך. 
אנגלרד ממליץ לבנקים לקבל מהמוכרים משכנתא על הדירה (והזכויות בה) בגין החיוב להשיב למלווה את הכספים במקרה של ביטול החוזה ע"מ שתקום האפשרות הישירה לפנות למימוש נכס המקרקעין. פרקטיקה מקובלת היום.
פס"ד בעניין בירס: דומה לשטיינמץ (אלא שפה הסכם למראית עין (בין הבן להורי החברה רק לשם קבלת הלוואה מהבנק בידיעה שאי תשלום החוב ( מימוש הנכס בו גרה משפחתו שרשומה ע"ש הבן)). 
אנגלרד: הבנק לא יכול לממש ישירות את הדירה אלא עליו ללכת עפ"י כל הפרוצ' (ס' 17 או 20).

פעם שנייה בביהמ"ש: המשפחה טוענת שלא ניתן להיפרע ישירות מהדירה עפ"י הלכת שטיינמץ. 
הבנק טוען לפרשנות מצמצמת של ההלכה (ניתנה ע"ב ההנחה שהמוכר גר בנכס, הרציונאל - להגן על קורת הגג של אדם). אולם, אם המוכר אינו מתגורר בנכס ( האינטרס הוא קבלת התמורה החוזית ואינטרס זה מוגן, הוא יקבל את כספו.

( רובינשטיין מקבל את הטענה. פרשנותו: האינטרסים הקיימים הם זכות הבנק לגבות את חובו, אינטרס ציבורי להגן על רוכשי נכסים. מפרש את הלכת שטיינמץ כבאה להגן על אינטרס המוכר לקורת גג. 
לטענת המרצה - הפרשנות מצמצמת מדי. אין אף שופט שמאמץ פרשנות מצמצמת זו או שדחה מפורשות.

פס"ד עיזבון דייפוני - ניסיון נוסף לצמצום הלכת שטיינמץ. הסכם המכר לא בוטל. הבנק רוצה לפעול ישירות במימוש הדירה וטוען שההלכה חלה רק במקרה בו בוטל הסכם המכר. 
( ריבלין: ההלכה לא מותנית בביטול הסכם המכר אלא קובעת שזכות הבנק מצטמצמת כשמופר החוזה (ממלוא זכות הקונה לקבל רישום הנכס על שמו, לזכות השבת ההלוואה) אך דרך המימוש היא בכל מקרה דרך ס' 17 או 20. 

פס"ד שפרניק נ' טפחות: 2 הסכמי מכר כשהשני שונה משהוצג לבנק. הבנק מעביר חלק מהסכום ישירות למוכרים וחלק באופן ישיר לפירעון משכנתא קודמת על הדירה כלפי צד שלישי (חיוב קודם שמוגן במשכנתא על הדירה), פודה ומוחק. הקונה, בורח מהארץ, ומשאיר חובות כבדים. המוכרים, לא קיבלו את כל כספי התמורה וההלוואה שלקח מהבנק לא נפרעה. 

השוני משטיינמץ? כאן נוצרת זכות ישירה לבנק בדירת המוכרים - הלכת שטיינמץ נותרת במקומה. 

ס' 14 לחוק המשכון: פדה מי שאינו החייב את המשכון, הוא זכאי להיפרע מהחייב כדין ערב. במידה והפודה לא בעל הנכס, יעמוד לו המשכון להבטחת זכות זו. מי שעלול להיפגע ממימוש משכנתא, יכול לפדות אותה ללא אישור הממשכן. 
המלווה (הבנק) פדה משכון שרבץ על נכס המוכר ( זכותו להיפרע מהמוכר את הסכום ששילם והבטוחה שעמדה על הנכס שנפרע - עומדת כעת לזכותו. שעבוד ישיר על נכס המוכר בגובה הסכום ששולם לפדיון המשכנתא, לא על כל הסכום. 
אם המשכנתא נמחקה ולא נעשו עסקאות משכנתא אחרות באותו נכס ( אפשר לרשום את המשכנתא מחדש ע"ש הבנק. 
אם בינתיים נוצרו עסקאות חדשות ויש זכויות נוספות בנכס ( תחרות בין זכויות.

קשר משפטי ישיר של זכות קניינית של משכנתא מול המוכרים - יכול לממש. לגבי שאר הסכום תחול הלכת שטיינמץ. 
זיקת הנאה

ס' 5 - זכות להשתמש או ליהנות ממקרקעין, בלא זכות ההחזקה בהם. 

היסודות המרכיבים את הזכות:1. שיעבוד המקרקעין (יסוד חיובי)     2. היעדר חזקה (יסוד שלילי). 

מבחן בלעדיות השימוש - שימוש בלעדי מעיד על חזקה. באם לבעלים אין שימוש בלעדי, ייתכן ויש כאן זיקת הנאה. 

כוחה של הזכות מוגבל - בהתאם לתנאי הזיקה והצורך בלבד, לא זכות לנהוג בנכס מנהג בעלים ( לא בעלות! 

זיקת ההנאה ( חריג לס' 13 ( יכול שתהא זיקת הנאה לגבי חלק מסוים במקרקעין(  ס' 93(ג). 

החייב - בעל המקרקעין (או בעל החזקה בו-שוכר), בעל החובה שלא להפריע לבעל הזכות ( הזכאי , ליהנות מזכותו.

ס' 92 - הזכאים לזיקת ההנאה יכולים להיות: אדם, סוג בנ"א (כיתה), תאגיד, הציבור בכללותו, מקרקעין. 
ההבחנה בין מקרקעין זכאים לבין זיקה אישית:

· הזיקה משרתת את הזכאי באופן בלתי נפרד מזכויותיו בקרקע ( מקרקעין זכאים ( הזכות תועבר איתם. 
· זיקה אישית ומקורה בזהות המשתמש (זיקה הקשורה לעיסוק למשל...) ( זכות אישית. 
ס' 95 - זכות אישית ( ניתנת להעברה רק באישור בעלי המקרקעין הכפופים. 
ס' 98 - בעל 2 חלקות מקרקעין רשאי לשעבד חלקה אחת לטובת השנייה (רלוונטי לגבי שכירות במשועבדת למשל).

זיקת הנאה ב-2 חלקות תתבטל רק במידה והן אוחדו לחלקת אחת גדולה בטאבו. 

ס' 97 - אם המקרקעין החייבים חולקו ( לא תתבטל הזיקה( הזיקה תוצמד לחלק הרלוונטי בחלקה המחולקת. 

דרכים ליצירת זיקת הנאה:

1. זיקה מכוח הסכם - בעל מקרקעין מסכים להעניק לאחר זכות הנאה בקרקע(  נכרת הסכם בין הצדדים. 
2. זיקה מכוח שנים/זמן - שימוש ממושך המקנה למשתמש זכות להמשך השימוש.
השקעת עמל ויגע ( מערבת את אישיות הפרט עם הנכס המושקע ( עד כדי הפיכתו לקניינו הפרטי (מעורבב). 

ס' 94 - התנאים להיווצרות זיקת ההנאה מכוח זמן:

1. הזכות ראויה להוות זיקת הנאה מבחינת אופייה - שיעבוד מקרקעין להנאה + שלילת זכות החזקה.
2. השימוש בזכות במשך השנים היה גלוי לעין ונוגד או עוין את זכות בעליו.
הידיעה הנדרשת מהבעלים  - קונסטרוקטיבית ( ידע/היה עליו לדעת (פס"ד אסטרחאן) ( מרוץ ההתיישנות נפתח. 
3. השימוש נעשה במשך 30 שנים רצופות (אסטרחאן): השימוש הרצוף אינו חייב להיות של רוכש הנכס המקורי, אלא רצף של זכאים משתמשים. 
הפסקת השימוש - ע"י הודעה בכתב של בעל הקרקע ( מפסיקה את ספירת הזמן. 

המשך השימוש לאחר הודעה על רצון הבעלים בהפסקתו ( מקים לבעלים עילת תביעה נזיקית. 

# היות ויצירת זיקת הנאה בשימוש לאורך זמן מהווה פגיעה בזכות קניינית, בימ"ש נותן פרשנות מצמצמת ודווקנית:
 השיקולים העולים מפס"ד אסטרחאן
a. סוג השימוש
b. הצורך בשימוש
c. קיומם של שימושים חלופיים - קיום אלטרנטיבה סבירה, לעומת היעדר תחליף.
d. תכלית השימוש
e. היות השימוש נוגד את זכות הבעלים
f. היות השימוש גלוי וחשוף לעין   
3. זיקה מכוח הדין - עפ"י צוואה, פס"ד, מעשה מנהלי או דין אחר. 
4. זיקה מחמת כורח  -כורח פיזי או פרקטי המחייב מתן זיקת הנאה ל X ע"מ לאפשר לו לממש את זכויותיו.
פס"ד שלב נ' הררי מואב: על הכורח להיות מוחלט ( אין ברירה אלא לתת זיקת ההנאה (מעבר כשחלקה בחלקה).
!!! עם הכרת ביהמ"ש ומתן הזכות ( חובה לרושמה! 

ס' 93: 3 קטגוריות של תכנים:
1. זכאות לשימוש מסוים במקרקעין כפופים (לדוג' זכות מעבר) - זכות חיובית.
2.  מניעת הבעלים הכפופים מביצוע פעולה מסוימת (לדוג' בניית גדר בין חלקות) - זכות שלילית.
3. חיוב הבעלים לביצוע דבר מה במקרקעין הכפופים/דרישה שלא למנוע בהם פעולה (חובה להתקנת תאורה בדרך העוברת במקרקעין הכפופים/דרישה שלא למנוע התקנה).  
ס' 96: משך תקופת הזיקה ( בלתי מוגבל אא"כ נקבע אחרת, או שביהמ"ש ראה לנכון לבטלה. 

פס"ד אורן נ' כהן - ס' 96 ( זיקת הנאה תופקע כשאינה משרתת עוד את המטרות לשמן הוענקה, וכשלא צומחת ממנה תועלת למקרקעין הזכאים. 

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

המועד הרלוונטי לבחינת שינוי הנסיבות - יום היווצרות זיקת ההנאה. 

יש לשאול: 
1.האם השעבוד המוטל על המקרקעין הכפופים מכוח זיקת ההנאה מסכל את פיתוחם, פוגע בכדאיותם או מקשה עליהם. 

2.האם ביטול זיקת ההנאה יגרום להפסד תועלת העולה על הרווח הצפוי מפיתוח המקרקעין הכפופים 

3.האם ביטול זיקת ההנאה יגרום נזק למשיבים, בגינו יש לפסוק להם פיצויים
פס"ד טוינה נ' לוי: ס' 94(א) - 
( דרישת הרציפות מתקיימת גם כשמדובר בשימוש לסירוגין, אך לשם אותה מטרה (הובלת בלוני גז). 
( הזכות מוקנית לשם אותה תכלית בלבד, ולא התכלית רבתי (הובלת בלוני גז גרידא, ולא מעבר חופשי). 
( סוג השימוש בזכות יוגבל ע"י ביהמ"ש בהתאם להכבדה הנוצרת על המקרקעין הכפופים ופגיעה בהם. 

זכות קדימה
זכות סירוב ראשונה - במכר בעלות/חכירה לדורות זכות בקרקע, הזכות תוצע לבעל זכות הקדימה לפני שתוצע לצד ג'. 
תחולת הזכות - רק במכר זכות בעלות/זכות חכירה לדורות במקרקעין (לא תקף לגבי שכירות קצרת מועד, זיקת הנאה...). 

( זיקה ישירה לנכס, המתבטאת בקדימות/עדיפות לבעל הזכות. משקמה, קיומה עצמאי ובלתי תלוי בנסיבות היווצרותה. 

ס' 104: ניתן להעביר נכס עליו קיימת זכות קדימה במתנה, אך זכות הקדימה עדיין עומדת ( במכר הקרקע ע"י מקבל המתנה ( מחויב לקיום זכות הקדימה לזכאי! 

הרציונל: בהעברה בתמורה ( אינטרס לבעלים בתמורה בלבד ללא חשיבות לזהות הרוכש. בעל הזכות - אינטרס מיוחד.
בהעברה שלא בתמורה ( רצון הבעלים להעניק את הנכס לאדם ספציפי ( יש חשיבות עבור הבעלים לזהות מקבל הנכס. 

סוגי זכויות קדימה:
1. זכות קדימה מכוח הסכם - ס' 99(א) 
2. זכות קדימה בנכסי ירושה - ס' 100 - זכות קדימה של היורשים על פני צדדים שלישיים:
1) יורש משק חקלאי אינו רשאי להעביר זכותו בחלק מהקרקע לאחר, בטרם הציע את חלקו ליורשים האחרים, למשך שנתיים מתחילתה, ואח"כ - תעמוד לו הזכות רק אם שינה רישום.
2) רכישת נכסי עיזבון שאינם ניתנים לחלוקה - בהעדר יכולת לחלק נכס בין יורשיו, ניתנת עדיפות לאחד מהם לרכוש את הנכס כולו מידי האחרים על פני מכירתו לזרים (ס' 113 לחוק הירושה) 

עדיפות יורש אחד ע"פ יורשים אחרים: 
1) עדיפות ליורש המרבה במחיר בנכס שאינו ניתן לחלוקה (ס' 113 לחוק הירושה)

2) עדיפות ליורש המוכן ומסוגל לקיים את המשק החקלאי (ס' 114(א) לירושה) 

עדיפות לבן-זוגו של המוריש ע"פ יורשים אחרים: אם קיימים מס' יורשים המוכנים ומסוגלים לקיים את המשק, תהא עדיפות לבה"ז, נוכח היחסים המיוחדים והקרבה המיוחסת לו כלפי המוריש. 

זכות קדימה בין בנ"ז - ס' 101 - בעלות משותפת של בנ"ז במשק חקלאי, עסק או דירה המשמשת למגורים, לא תועבר לאחר, בטרם הוצעה לבה"ז השני, גם אם טרם נרשם הנכס במרשם ע"ש שניהם.
פס"ד רייזמן: (בת זוג יורשת % 35מעיזבון בעלה והיתרה מורשת לבנותיו מאישה אחרת מחוץ לנישואין עפ"י הסכם). הסכסוך נוגע לדירת בנה"ז - האם יש לבנות זכות להירשם כבעלות זכות בה מאחר ולאישה זכות קדימה ברכישת חלקן בה ויש לחייבה בתשלום שכ"ד בעד השימוש בה, מעצם היותה שייכת חלקית לעיזבון. 
ג. (1) העברה במות המעביר - ללא תמורה ( נכנסת לגדר ס' 104 - זכות קדימה לא חלה במתנות! 

(3) זכות הקדימה - זכות קניינית, שמעצם טיבה וטבעה בעלת זיקה לקניין ולאו דווקא לבעל קניין ( קיימת לאלמנה זכות עקיבה אחר נכס העיזבון וזכות לאכוף את זכות הקדימה על המחזיק בו, וכן בעלת עדיפות ע"פ רוכש קניין מאוחר בנכס. 
(5) זכות הקדימה: אינה זכות קניינית או מעין - קניינית נמשכת, אשר אינה מעכבת את העברת ה"קיים" לידי היורשים, אלא זו זכות, שמן הדין לממשה, כאשר הנכס הנוגע לה עומד להימכר.

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