א. תכונות הזכות,אגד הזכאויות ותרכובותיו:

השאלות שיש לחשוב במבחן:

א. איזה הסדר. ב. איזה הקשר. ג.איזה ערכים חברתיים חשובים יותר. ד.איזה הסדר יעזור לנו לקדם בצורה מיטבית את המטרות החברתיות האלו.
מע' קניינית עפ"י ג'רמי וולדרון: מע' כללים, המסדירה בין בני אדם 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. 
שלושה סוגי נכסים:

א) מקרקעין - קרקע, כל הבנוי והנטוע עליה וכל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה . מבחינה היסטורית חשובים יותר מנכסי מיטלטלין ולכן, ההסדרים לגביהם חמורים יותר.  

ב) מיטלטלין – כל דבר שהוא לא מקרקעין ויש לו נוכחות מוחשית בעולם.
ג) 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 שתוכנה הזכות להרשם בעתיד כבעלים/חוכרים לדורות של הנכס.
# זכות קניינית היא מערך יחסים משולש: קשר בין בנ"א ביחס לנכס, והשפעתו לגבי אחרים ביחס לאותו הנכס.
תכונות הזכות הקניינית  (מה מאבחן זכות קניינית מזכות חוזית)

1) הגנה- 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). 

# 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 מכוח חוזה ( זכות אישית. אין ערובה שהצד השני יעמוד בחוזה (גם עם הערבים נוצרת עמם זכות חוזית). קשר בין 2 אנשים מסוימים, תלויה בהם.

!!! זכות קניינית חזקה יותר מחוזית. זיקה משפטית ישירה בין המלווה לבין נכס מנכסי הלווה המוגנת כלפי כולי עלמא. 

כיום הגבולות מטשטשים, המשפט מכיר בזכות חוזית בדרך להפיכה לזכות קניינית –זכויות מן היושר/זכויות מעין קנייניות ונותן הגנה חזקה יותר מזכות חוזית רגילה.
2) רכושית
היכולת להעריך את הזכות בכסף. בעבר הבחנה בין זכויות שהן חלק ממעמד אישי (זכות לשם טוב,זכות לחיים) לבין זכויות קנייניות שהם חלק מרכוש אדם.
מבחן בעייתי כי היום כמעט כל דבר ניתן להערכה כספית.
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 בנכס). 

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. הנמקות לשוק חופשי:
הנמקת היעילות וחירות האדם שבבסיסה מיקסום העושר- בסוף האדם שהכי רוצה יהיה הנכס בידיו. 
2. יש ערכים בגינם נרצה להגביל עבירות (דוג' סחר איברים). 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. 
יש לאפשר דרך קלה, מהימנה וזולה לבירור מצב הזכויות בנכסים.
# 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 בלשכת רישום המקרקעין- פנקסי המדינה בטאבו (יש חריגים,לדוג' שכירות עד 10 שנים)- הרישום קונסטיטוטיבי. 

פרצלציה - חלוקת גוש לחלקות קרקע - לכל חלקה רישום בטאבו. בירור טיב הזכויות בנכס ייעשה ע"ב הרישום. 

בארץ לא כל הנכסים רשומים (מקרקעין לא רשומים בנוסף  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. 
זהו לא תחליף לטאבו והוא אינו נותן אותה הגנה חזקה הניתנת לפי חוק המקרקעין.
זכאויות שנובעות מזכות קניינית:
התפיסה הריאליסטית ( זכות הקניין מורכבת  מאגד זכאויות,אוסף של מערכת יחסים שניתנים להפרדה שיש להם גוונים שונים ביחס לנכסים שונים וביחס להקשר החברתי שבו אנו פועלים.

דגן: הקניין הוא אוסף של זכאויות ולגבי כל זכות קניינית יצרו איזשהי תרכובת של הזכאויות.. 
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.  זכות אדם להחליט מה לעשות בנכס שלו.
חשין: "זכות הקניין במובנה הקלאסי" - "שרירות הבעלים" - זכות שליטה בלעדית בנכס ומניעת שליטה כזו מאחרים. 

התשובה לשאלה האם זו זכות מוחלטת תלויה בתפיסות החברתיות תרבותיות שלנו.
השאלה היא מתי מוצדק להגביל (דוג':חוק התכנון והבניה)

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 הציור "החמניות" להשמידו.
כלומר יהיו ערכים חברתיים אשר יגברו על זכות זאת-זוהי שאלת היקף הזכאויות.

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:מקנה עדיפות לבעל הזכות הקניינית  על פני מי שירכוש אחריו זכויות בנכס או יטען לזכות אישית (חוזית) בו. לעיתים תינגף זכות הראשון-הזכות חזקה אך אינה מוחלטת.
דוג'  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 (השופט טירקל פס"ד הורוויץ). מקימה זכות לפיצוי מהמדינה אם מפקיעה נכס/מגבילה שימוש בו.יש שיטענו כי במקרים מסויימים כן ובאחרים לא.
זכויות הקניין במשפט הישראלי
רשימת הזכויות איננה סגורה! המחוקק רשאי להוסיף "זכויות קנייניות": 
א. בעלות: 100% זכאויות,הזכות החזקה ביותר. מורכבת מכלל הזכאויות הקנייניות ( הכל מותר, בכפוף להגבלות אליהן כפופה כל זכות. 

ס' 2 לחוק המקרקעין: "הבעלות במקרקעין היא הזכות להחזיק במקרקעין, להשתמש בהם ולעשות בהם כל דבר וכל עסקה בכפוף להגבלות לפי דין או לפי הסכם".      
 המחוקק הגביל את הזכות ונתן אפשרות לאדם להגביל את עצמו .
ב. שכירות: זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק ולהשתמש בנכס, שלא לצמיתות. העברת חלק מזכויות הבעלות לשוכר לתק' כנגד תשלום ובתומה, כל הזכויות חוזרות לבעלים. 
הזכות הנפוצה ביותר מכיוון שבישראל93% מהקרקעות הן הקרקעות ציבוריות.
חופש עיצוב חוזי של חלוקת הזכויות : ניתן בהסכם שכירות להעביר רק חלק מהזכאויות,למשל להגביל בשימוש) 

. 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). 
משכון מזכה את הנושה להפרע מהנכס הממושכן אם לא סולק החיוב.

שעבוד צף ( הסכם שעבוד של חברה. השעבוד יחול על הנכסים שבבעלותה ביום המימוש. פעילות רגילה בתק' הביניים. 
התפיסה במקובלת אומרת כי אדם לא יכול לשעבד מרצונו כל הנכסים שיש לו היום ושיהיו בעתיד, אך החוק שותק.
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 העבירות: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". 

חשיבות הקנייניות בכך שגם אם יתחלפו הבעלים המשפט יגן על זכות זיקת ההנאה.

 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.
קביעת זכות קניינית - ע"י מוסדות יוצרי משפט (שלטון/בימ"ש). בעיה לתת לצדדים בחוזה לקבוע זכות כקניינית:
אם אנו רוצים להכפיף אנשים לזכות קניינית של מישהו אחר חובה פומביות ויעילות:

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. רוצים שיטה יעילה וזולה.
anti commons - חוסר יעילות בניצול הנכס משום הפיצול הרב בכוחות השולטים בו. 
סיווג זכות כקניין:
פס"ד עמידר נ' מנדה: הסכם של צמיתות לא יכול ליצור זכות קניינית של שכירות  (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 בישראל. 
פתח להגנה חזקה יותר על זכויות שביושר/ מעין קנייניות.(לדוג' התחייבות לעסקה במקרקעין).
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. 

היא עניין הנתון לפרשנות לפי התכלית, המטרה והערכים אותם אנו רוצים לקדם. 

כל מקרה נבדוק לגופו.

פס"ד בן חמו נ' טנא נוגה: עוסק בשאלה האם זכות ההפצה היא זכות קניינית. 

המרצה: בסוגיה הסיווג יש לשאול:

1. מהו הנכס.

2.מהו הזכות בנכס. (שאילה, השכרה, בעלות...)

3.היקף הזכות.

ד"ר מרגלית מבקרת: זוהי אינה השאלה המתאימה, לבן חמו יש בעלות בזכות החוזית של ההפצה.

וכאשר מסווגים יש לסווג לא על פי רשימה (שטרסברג כהן) אלא :
א. האם רצוי מבחינה קניינית לתת הכרה, 
ב. מהם הערכים שמתן ההכרה יקדמו.
 ג. האם אלו הערכים אותם אנו רוצים לקדם.

פס"ד רומנו נ' שוחט ( זכות לדיירות מוגנת . (ביקורת) נבדק פורמליסטית ( לא זכות קניינית ( אין דרישת כתב.  פירוט הנימוקים וביקורת ד"ר מרגלית ראה עמוד______
פס"ד מנדלבאום –האם דיירות מוגנת היא זכות קניינית.

 שמגר מצטט מורטהיימר ( לבדוק תכלית החוק ומטרת חקיקתו, לפי המהות ברור כי מתקיים אותו ראציונאל לגבי הדייר המוגן. . פיצוי - בגין פגיעה בהנאה מהנכס .
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 עיריית נצרת נ' ג'י בי טורס בע"מ :האם יש להפחית פיצויים מדייר מוגן במקרה שהוא נהנה מן ההשבחה? ביהמ"ש השיב בשלילה בהתאם לפרשנות תכליתית.
ביקורת ד"ר מרגלית על הנימוקים שניתנו: לא רק דיירות מוגנת יכולה להפסק אלא גם בעלות. אין רלוונטיות לכך שדמי המפתח נופלים בערכם מערך הבעלות המלאה. במקרה דנן נפסק לטובת הדייר המוגן אך יש ספק האם זה היה מוצדק 

(אני: זה גם יכול להיות לרעת שאר דיירים המוגנים בכיוון ההפוך)
א. הערכים בבסיס הקניין:

הקניין הוא אגד של זכאויות, אלו הם הערכים לפיהם אנו קובעים מהו מערך מוצדק של ההקצאה :
חנוך דגן: הערכים שמתייחסים בקניין: עבודה וגמול, חירות (ליברליזם וליברטריאניזם), יעילות, קהילה, צדק חלוקתי.

1. ערך החירות:
הערך המרכזי בגישה הליברטיאנית,  עוגן של חירות הפרט. הזכאות לשליטה וניהול בנכסים מעניקה לפרט תחום שבו הוא חופשי מהתערבות הזולת (החברה והמדינה) :תחום החירות השלילית .
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.

ליברטיאניזם- חירות הינו הערך היחיד שזכות קניינית באה להגן עליו (שונה מליבראליזם).
בבסיסה התפיסה של היחיד  כאינדיווידואל  שחושש מהזולת בבסיס הכרעה משפטית. 
תפקיד המשפט ( מקסימום חופש לאדם ומינימום התערבות של האחר בקניינו. 
תפקיד המדינה--> מדינה מינימלית. להגן על החירות השלילי. מפגיעה והעברה לא רצונית.
דוג' לטיעון של משטר קנייני ליברטיאני: רוברט נוזיק - "אנרכיה, מדינה ואוטופיה" (74') – 
משטר קנייני כולל 3 סוגי כללים:

א. כלל הרכישה הראשונית – מהו המעשה הראשוני שמקנה לאדם זכות בנכס.
ב. כלל העברה –כיצד עובר  קניין מיד של אחד לאחר. 

לפי תפיסה ליברטיאנית רק העברה רצונית היא לגיטימית.
ג. כלל של תיקון המצב - איך נפעל  לתיקון המצב כאשר קרו העברות ונטילות לא לגטימיות.

לפי גישה זו חלוקה צודקת רק אם נובעת מפעולת שלושת הכללים הללו.
תפיסת עולם ליבראלית- ערך החירות הינו מרכזי אך ישנם ערכים נוספים. האדם הינו חלק ממערך הקשרים שיש לו. ברגע שלאדם קשר עמוק עם החברה בה הוא חי, האישיות של האדם והעצמיות שלו נבנית תוך כדי קשר עם הסביבה. ועל קשר זה רוצים להגן.
תפיסה זו יכולה לעמוד בבסיס של אחריות חברתית ותפיסות נוספות.

ביקורת על הגישה בליברטיאנית:
# מציגה אדם כאוטונומי החושש ממעשי הזולת ( בעולם ליברלי האדם מאופיין כיצור חברתי. חירות לא הערך היחיד!

# שם דגש על החירות השלילית וההגנה מהמדינה, בלי הגבלת צבירת רכוש ( אך מה לגבי ריבוי כוח בעלי הממון אל מול הזולת. 
# דורשת מינימום קניין פרטי לאדם לשם פיתוח האוטונומיה שלו (בסיס הטיעון) ( אם כך מחויב שיהא לכולם אותו מינימום! מהו אותו המינימום?
אם יש צורך לדאוג למינימום מגיעים לערך של צדק חברתי ושיוויון.
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 מסויימים.
מרגרט רדין - 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 (ערך אינסטרומנטאלי) לבין אלו ב גרעין האישיות של האדם .
עוצמת ההגנה הנדרשת לנכסים שונים היא שונה - הגנה רחבה יותר ככל שמתקרבים לגרעין האישיות. 

בחינה אובייקטיבית לחלוקה תלך עפ"י גישת הרוב - האבחנה תלוית תרבות, חברה ותקופה. בחברתנו שולט הגיון המסחר. 
ביקורת: בעולם קיימים מנגנונים רבים הגורמים לנו להאמין ולחשוב על הקשר בינינו לבין הנכסים (שיווק) , אז על מה מגן המשפט על משהו אישיותי או דווקא על בעלי הכח הכלכלי שמפעילים מניפולציות כלכליות,שיווקיות ותרבותיות.
דוג ליישום: 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: / 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.
דגן מציע 3 כללים משפטיים ששילבו בין אחריות, חירות, ושוויון:

# שאלת ההדדיות 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 היחידה החברתית - האחריות החברתית גוברת ככל שקטנה היחידה, ככל שציבור הנהנים מצומצם יותר נדרוש אחריות גדולה יותר. ( ביחידה גדולה קטנים הסיכויים לאיזון בין הנטלים להנאות.  היקף חוג הנהנים קובע את השאלה האם נגיע להדדיות לאורך זמן. האם הנטל מתחלק פורפורציונאלית. דוג': השימוש של בי"ס לעומת תחנה מרכזית
# 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. 

קניין כזכות חוקתית:

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 ,

 טרם נפסל חוק מחמת סתירה. 
פס"ד בבלי: נסיון להשתמש בחו"י כמכשיר להשליט הלכות על בתי הדין הרבניים.
פרופ' מייקלמן: חלוקה דיכוטומית בין 2 מושגים להבנת הקניין כזכות חוקתית:

# הפרשנות הרכושית –מגנה על מצב חלוקתי קיים,על הרכוש הקיים, מפני ניסיונות השלטון לשנותו. 
האם זכות למדינה בזכות קניינית שלי.
# הפרשנות החלוקתית - 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 היא מניעת שלילת קניין האדם.
רבלין וזמיר בפס"ד מנור- חשש מהרחבה של הגדרת הקניין.

צ'ארלס רייך הקניין החדש:  יש לתת אותה הגנה משפטית חוקתית  לזכויות כלכליות שמקורן במשפט הציבורי  כהגנה החלה על זכויות מוכרות (זכיונות,קצבאות, רשיונות...).
תחילה של חשיבה חלוקתית.

האם בארץ קניין חדש כלול בס' 3 לחו"י?
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 – תלוי, לפעמים כן ולפעמים לא. תלוי בניסוח של המדיניות. זכות לתגמול כספי תיחשב רק לעיתים כקניין.                      ביקורת ד"ר מרגלית: לא ניתן להגדיר היקף חוקתי לפי ניסוח.
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 בערך הכלכלי למעט פגיעות שוליות (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:
          ס' 8 חו"י כבוד האדם: "אין פוגעים בזכויות שלפי חוק-יסוד זה אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש, או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו".

השופטים 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:מתייחס לחירות הפרט ולעומת זאת בסעיף אחר אומר שהקניין מאפשר שיתוף בין אנשים.
ברק, בע"א הורוביץ: קניין הוא גם אחריות חברתית (חוקי התכנון והבניה, חוקי איכות הסביבה - נשיאה בנטלים). 

חשין בפס"ד הורוביץ- זכות החירות הקלאסית, שרירות הבעלים אך היא אינה בלתי מוגבלת. מטרת חו"י האוטונומיה של היחיד, אך לשים לב כי הוא אומר כי מותר גם חובות בהתאם לעקרונות היסוד של השיטה וצורכי הקהילה.
חנוך דגן, רשימת ערכים בבסיס הקניין, יש לאזן. הפרדה בין קניין (חירות) לערכים מאזנים. אחריות חברתית חלק מקניין. 

ברק בגמזו ובהמשך בפס"ד מנור: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: הקיצוץ מפחית את הגמלה מתחת למינ' הכרחי, נפגעת זכותם
 1. לקיום בכבוד ו2 . לקניין. 
התייחסות בפס"ד רק לכבוד האדם, אין התייחסות לקניין.

( הבנה כי הכיוון הכללי בפסיקה הוא של  הגנה 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.
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! 
תום לב פורש במשפט הישראלי כתום לב אובייקטיבי. חשין בפס"ד רוקר סובר כי תום הלב הוא סוביקטיבי אך למעשה בהסבריו מביא תום לב אובייקטיבי.
בפס"ד רוקר, העובדות: הרחבת דירה ע"ח בית משותף בלי הסכמת הדיירים. הטענה: ההתעקשות להרוס את מה שבניתי היא שימוש בזכות שלא בתום לב.

השופט אנגלרד- דעת מיעוט: 1. קיום מניע פסול יכול למנוע הפעלת זכות-חוסר תום לב יהיה מניע פסול.  2. תחשיב אובייקטיבי של עלות ותועלת (תועלתנות לדעת המרצה ושאר השופטים).
דעת רוב א': טירקל וחשין- רק במקרים חריגים נחרוג ונחיל את עקרון תום הלב (צמצום )- קניין הינה זכות חזקה-תפיסת שרירות הבעלים.

טירקל- נותן מבחנים שונים למקרים החריגים:סוג הנכס, עוצמת הפגיעה, התנהגות בעל הדין.

חשין- נחיל רק במקרים קיצוניים אך כאן מדובר בבית משותף, על הדיירים לפעול בשיתוף פעולה.
המרצה--> שיתוף פעולה+אינטרס אישי זה למעשה תום לב אובייקטיבי למרות שהוא מפרט למה לדעתו תום הלב צריך להיות סוביקטיבי.
ברק: הנחיל וקידם את תפיסת תום הלב האובייקטיבית. תום לב מבטא את הערכים הראויים בחברה ומאפשר למשפט לגשר בין צרכיו של הפרט לצרכיו של הכלל.

אין הבדל בעיניו על העלאת טענת תום הלב כמימוש זכות או כנגד מימוש זכות.

רשימה של שיקולים ליישום תום הלב האובייקטיבי: מה שטירקל+ אופי האינטרס (חוזי או קנייני), היקף הפגיעה, משך הפגיעה,טיב הנכס, מידת ההסתמכות,קשר נמשך או קצר.
משטר המקרקעין בישראל:

במ"י  7% משטח המדינה (מדובר על הקו הירוק) נתון בבעלות פרטית כל היתר מדובר בבעלות ציבורית המתחלקת בין מס' גופים: יש כל מיני רשויות מקומיות וציבוריות, וישנם מקרקעי ישראל- זהו שם חשוב, אלו הם המקרקעין שבבעלות מ"י, רשות הפיתוח וקק"ל. חלק מהגופים שיש להם מקרקעין משלהן כמו עיריות, וחלק מחכירים ממנהל מקרקעי ישראל . מקרקעי ישראל זה 90.3% משטח המדינה. 
ישנה שאלה מרכזית: מה מצדיק בעלות ציבורית בשטח כה עצום מהקרקע ?
הסיבות חלקן היסטוריות וחלקן תרבותיות. ההנמקות שונות:
       1. כלכליות - יש שימושי קרקע שבעלות פרטית לא תצמיח אותה, ולכן צריך שתהיה בעלות ציבורית. כגון: פארק ציבורי. וכן הגדרת מקרקעי ייעוד- מקרקעין שיש חשיבות ייחודית בבעלות ציבורית שלהן (אם כי יש מדינות שיש בעלות פרטית).
        2.תפקיד המדינה - ככל שתפקיד המדינה רחב יותר, הטענה היא שהאחזקה ובעלות הקרקע מאפשרת את התפקיד הציבורי, כגון: תפקיד המדינה הוא סיוע לעולים ע"מ שיוכלו לרכוש דיור, סיוע לסקטור הכלכלי הפרטי באמצעות עידוד/ הפניה של מפעלים לאזורי פריפריה (ככל שנעשו הקצאות קרקע השיקול הולך ופוחת).
       3. ריכוז קרקעות מאפשר שליטה על המחירים- יש ע"כ ויכוח.
       4.  הגנה על קרקעות בבעלות הלאום היהודי- טענה מרכזית האומרת כי אם קרקעות לא היו בבעלות המדינה ובניהול רוב יהודי יכולה להיות השתלטות של זרים על שטח המדינה.
לכל ההנמקות יכולה להיות תשובה אמפירית ומהותית: ברמה האמפירית אנו יכולים להראות כי אותם מטרות של עידוד פריפריה וכו' ניתן לקיים גם בדרכים אחרות, לטיעון הלאומי יש עוד מדינות שחוששות מהשתלטות זרים ויש חוק האוסר מכירה לזרים אך אין אומר כי לא ניתן להשתמש בקרקע אך מוטלת הגבלה להעברת הקרקע למי שאינו אזרח המדינה.
אף אם השיקולים הם לגיטימיים ניתן לשאול האם הדרך הנכונה ביותר היא שהקרקע היא ציבורית.
כגון: הפרטה, התשובה תלויה בתפיסות כלכליות, יותר ויותר אנשים מעלים בצורה משכנת מדוע המדינה אינו המנהל הטוב ביותר של הקרקעות ואת אותן מטרות ניתן להשיג בצורה אחרת ואנו יכולים להתווכח איזה אחוז של שליטה בקרקע זה מצדיק, זהו שאלה/ויכוח ראשון- האם עדיין מוצדקת הבעלות הציבורית בשיעור כה עצום?
שאלה 2: איך קרה שיש בעלות ציבורית כה נרחבת במ"י?- ראה פירוט בקלסר עמוד_______
תהליך של פרטי פרטים שהתוצאה הסופית היא ש – 90.3% מהקרקעות הם בידי מ"י. 
 
שאלה: מיהם הבעלים של מקרקעי ישראל ?
א.       גוף עיקרי הוא מ"י - מ"י ירשה קרקע מהבריטים, אנשים שנפטרו ולא השאירו יורשים, נכסים שהופקעו. 
ב.       רשות הפיתוח - גוף שהוקם מכוח חוק שקיבל את המקרקעין שהן רכוש נפקדים- זהו שם אחר למ"י (למרות שזאת תאגיד- זהו תאגיד ציבורי המנוהל ע"י פקיד מהשירות הציבורי). 
ג.        קק"ל - רכשה קרקעות טרם הקמת המדינה, היו בידיה לפני ההקמה כמיליון דונם, כיום יש 2 וחצי לקק"ל, האחד וחצי נוספים אלו שטחים שקק"ל רכשה מהמדינה. למה זה משנה ? קק"ל היא חברה בע"מ, הוקמה ע"י הקונגרס הציוני בשנת 1901 כזרוע לרכישת קרקעות בא"י עבור התיישבות יהודים. לפי כללי התאגדות זו מטרתה, ולפי זו התיישבות של מי שאינו יהודי אסורה ביחס למקרקעי קק"ל. 
בשנות ה- 60 החלו המגעים להקמת גוף שינהל ביחד את מקרקעי המדינה וקק"ל, הוסכם וישנה אמנה שהגוף שיוקם- מנהל מקרקעי ישראל. ינוהל ב- 2 תנאים:
1)       לקק"ל יהיה כוח משמעותי בהחלטות מנהל מקרקעי ישראל - המצב היום שבמועצת מקרקעי ישראל מחצית מהחברים הם נציגי קק"ל.
2)       גם אם מנהל מקרקעי ישראל מנהל את קק"ל הניהול נעשה לפי כללי ההתאגדות של קק"ל.
           נקבעו  שני עקרונות/כללים חשובים: 
1.  אין העברת בעלות במקרקעי קק"ל – קק"ל אינה מעבירה את הקרקע  אלא היא רק מחכירה. 
2. אדמות קק"ל ישמשו רק להתיישבות ולצרכי האוכלוסייה היהודית.
במשך שנים כך זה מבוצע. כאשר המנהל מוציא קרקע למכרז, ויש צורך להקצות קרקע למי שאינו יהודי הנוהג הוא שיש החלפות בין המנהל לבין קק"ל. בבחינת סה"כ הבעלות- נשאר אותו דבר כי על המקרקעין שלה אין התיישבות של מי שאינו יהודי. לפני שנתיים המנהל הוציא מכרז והיה כתוב כי הקרקע מותרת למי שאינו יהודי- כמה צעקה והייתה עתירה לבימ"ש המנהל נסוג מהמכרז ופרסם מכרז חדש, תוך רצון שאם תהיה זכייה של ערבים הוא ימשיך את הנוהל של החלפת אדמות. הפעם זה לא הצליח כי הדבר עלה לבימ"ש והגענו למצב של ארגון עדאללה (ארגון זכויות) - עתר לבג"צ נ' ניהול קרקעות קק"ל למטרת יישוב יהודים בלבד. בג"צ הוגש, ובמסגרת מו"מ עם קק"ל שנעשה טרם המשפט, היועמ"ש הציע להם לחזור לנוהל הקודם של החלפת קרקעות ונוכח האיום נראה כי קק"ל תסכים להודות וביקשו דחייה של דיון בבימ"ש. העותרים אומרים כי הסדר זה אינו כביל- הסדר זה מאפשר לעתירה לסור מסדר היום כי הדיון רק תיאורטי כל אימת שניתן לעשות החלפת קרקעות. במקביל הועלו כמה הצעות חקיקה בכנסת לעגן את העיקרון, ויש טענות כי ההסדר אינו חוקתי.
 
שאלה: מי מנהל את הקרקעות?
המנהל את הקרקעות הוא המנהל - גוף מורכב, אך ההחלטות העקרוניות מתקבל ע"י מועצת מקרקעי ישראל. חוק מנהל מקרקעי ישראל קובע שמועצת מקרקעי ישראל היא שתקבע את המדיניות הקרקעית. 
בג"צ שיח חדש: עולה השאלה האם ראוי כי גוף של מנהל ציבורי הוא שיקבע החלטות לגבי 90.3% מהמדינה או שראוי כי החלטות ראשוניות יקבעו ע"י הכנסת. 
בימ"ש אומר שזה כשר אך אינו ראוי- ישנה האצלת סמכות רחבה ומשמעותית לגוף מנהלי, אך הכנסת קבעה כך בחוק ובימ"ש אינו מתערב. אנו רואים כי המועצה מחליטה לגבי נושאים חשובים ביותר של שאלות מדיניות חב' וכלכלית של מ"י. 
 
שאלה: מי יושב במועצת מקרקעי ישראל? ראה תשובה בקלסר הגדול עמוד________
 
שאלה: מה עושים אם הקרקעות?
לא מוכרים את הקרקעות, הבעלות לא תעבור בין במכר ובין בדרך אחרת. הזכות החזקה ביותר האפשרית במקרקעי ישראל היא חכירה לדורות (הרבה פעמים הבעלים הוא החוכר לדורות). נקבע חוק מתי בכ"ז אפשר לבצע העברות ויש שורת חריגים. מנגנון ההקצאה הוא כזה שיש קרקעות שנשארות לשימושים ציבוריים: מחנות צבא, שמורות טבע וכו'. במקביל ישנה הקצאת קרקע המתחלקת לשניים:
1)       הקרקע החקלאית.
2)       הקרקע הלא חקלאית - ישנם החלטות לגבי סוג השימוש.למשל: מגורים- אנו רואים הדגמה להליך שחל בכלל על משטר המקרקעין, אם התהליך הראשוני היה ריכוזיות והחזקה בקרקע החל משנות ה- 90  אנו רואים מגמת הפרטה. החלטה ראשונה של מועצה בשנת 65 קבעה כי קרקעות למטרת מגורים יינתנו אך ורק לשכירות- אין העברת בעלות במרבית המקרים החכירה היא לתק' של 49 שנה עם אופציה ל 49 שנה נוספות. החוכר העירוני משלם לפי החלטה ראשונה- סכום ראשוני עבור הזכות גבוה ואח"כ משלם כל שנה דמי שכירות. כאשר הוא רוצה להעביר את הזכות למישהו אחר כתוב שצריך הסכמת המנהל, והמנהל לוקח תמורה עבור הסכמתו להעברת הקרקע. אם ישתנו הכללים וניתן למצות הקרקע באופן משמעותי, ניתן לבנות יותר וכו' צריך לקבל היתר ממנהל מקרקעי ישראל- והמנהל דורש תשלום עבור זאת. 
מע' זו יצרה תלות בירוקרטית במנהל מקרקעי ישראל- כל דבר צריך את הסכמת המנהל.
חלק מן הבעיה נפתרה באמצעות היוון - מנגנון המאפשר לשלם את דמי החכירה מראש, ואם שילמת מראש לא צריך דמי הסכמה ויש דברים שלא צריך לבקש רשות. 
אך עדיין הייתה תלות, וקמות ועדות היה תק ' שהיו אופציות חכירה ל- 98, חלק ניתן היה להעביר בעלות מכוח חריג בחוק, ואחד מס' החוק שניתן להעביר בעלות בהיקף של 100000 דונם, ובשנים האחרונות נעשה שימוש.
עד שהתקבלה החלקת 1166, שההחלטה היא להפריט לבעלות מלאה את רוב הדיור לקרקעות עירוניות תחילה לגבי דיור של בניה רוויה- בתים מעל 2 קומות, יש להוון ואז המדינה תרשום בטאבו בעלות על הדירות, תוקן חוק 100000 דונם הגדילו ל 200, וכן מאשפרת היוון למי שלא היוון עד היום וכן הבתים הפרטיים. 
המטרה כי מרבית הדיור יהפוך לבעלות פרטית. אך מה לגבי הלאומיות, במקביל יחוקק חוק שיקבע את המנגנון מתי ואיך מי שרוצה למכור למי שאינו אזרח המדינה יקבל אישור. 
זו מהפכה - העברת בעלות במ"י של מקרקעי ישראל זו מהפכה תפיסתית! קק"ל התנגדה עקרונית לרעיון הפרטה (מאז שרצו חכירה ל - 98 קק"ל אמרה זו כמו בעלות), זו אחת הסיבות שקק"ל ביקשה לצאת מההסדר, מה שהחל להתגבש הסכם אך עדיין אינו חתום כי המדינה תקנה מקק"ל את כל הקרקעות וחלק ממנה יהיה בכסף וחלק יהיה בקרקעות חקלאיות בעיקר בנגב- מדובר בתשלום ענק. 
הסיבה הנוספת שקק"ל מאיימת לפרשו מהסדר החוק, קרי הכללת המקרקעין של במנהל, כוחה של קק"ל הצטמצם ל-3 נציגים בלבד. וסיבה נוספת עיקרית מלבד עניין בעלת בעלות הוא השינוי שחל בפסיקה על העברת מקרקעין. ההתחלה הייתה פס”ד קעדאן, פס”ד קודמים עוד היו החל משנות ה- 80 רואים יותר החלה ודווקנות בהחלה וביישום הפרטני של העקרונות החוקתיים לאופן הניהול של מקרקעי ישראל ובראשם עקרון השוויון. פס”ד קעדאן היה סימן לקק"ל לאן הרוח נושבת וכן פס”ד שיח חדש.
הכפפת מקרקעי ישראל לרבות קק"ל משמעה שינוי דפוסי חשיבה על הקרקע הזו. עקרון השוויון הוא בהתנגדות חזיתית לעקרונות קק"ל. קק"ל לא חזתה את העתירה של קעדאן, אך היה ניתן לדעת כי זה שלב נוסף בהתפתחות המקרקעין.
פס”ד קעדאן שקבע כי מנהל צריך להקצות קרקע בשוויון, המונח מקרקעי ישראל אינו מופיע אלא מקרקעי המדינה, בימ"ש דייק המונחים, כי מקרקעי ישראל כולל את קק"ל. השופט ברק אומר שם: אנו מתקדמים צעד צעד בוא נזכר מאיפה באנו ולאן אנו הולכים. 
נניח שקק"ל מחליטה שהיא לוקחת את הקרקעות ויוצאת מהסדר המדינה וכל ההסדר לא חל לגביה לדעתה, היא מנהלת הקרקעות, מקרקעי קק"כ- 17% ממקרקעי ישראל האם קק"ל משתחררת מעקרונות המשפט הציבורי ? האם היא חב' פרטית ? איזה משקל יש להיסטוריה של קק"ל ? איזה משקל יש לתפיסות הלאום היהודי. עד כמה יש לתת משקל לערכים חוקתיים של מ"י? 
אין ברור כי צעד הנסיגה יחלץ אותה כפי עמדותיה מעיקרון השוויון. 
 
 
בעלות:

השתרעות לעומק ולגובה
ס' 11 לחוק המקרקעין: הבעלות בשטח של קרקע מתפשטת בכל העומק שמתחת לשטח הקרקע, בכפוף לדינים בדבר מים, נפט, מכרות, מחצבים וכיוצא באלה, והיא מתפשטת בחלל הרום שמעליו, אולם, בכפוף לכל דין, אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום.
קרקע-כל התחום המשתרע מתחת לפני השטח ובנוסף חלל הרום שמעל השטח.

ויסמן- הגדרה מגלומנית (בפסיקה נקבע עד מרכז הארץ ועד החלל החיצון)

פס"ד רדומילסקי (אנטנה לבית השכנה, קשיש דייר מוגן,). משפטית, ס' 11 לחוק המקרקעין: בעלות מקרקעין מתפרסת גם על חלל הרום. נקבע- לא נגרם נזק ממשי ( סירובה שלא בתו"ל. 
מסקנה: עקרון תום הלב חל על כל המרחב שהוא תחום הבעלות.
* ס' 11 " בכפוף לכל דין, אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום"- דרוש למען מטרות ציבוריות ולכן לא מעניק המחוקק את הכח לבעל המקרקעין. ועל מנת למנוע את בעיית הפעולה המשותפת:סחטנות של האחרון בבעלי הזכויות שצריך את הסכמתו.
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
ס' 11 לחוק המקרקעין "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.
מדוע משאבי מ"י לא יכולים להיות בבעלות פרטית?
1.הסבר היסטורי- הבריטים קיוו להפיק רווח-טעם קולוניאלי.

2. ישנם משאבים הדרושים לכלל הציבור- תפקיד המדינה להבטיחם.
המרצה: נכון לגבי מים אך מה לגבי ברום בים המלח?
3. תפיסה גמולית 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 -אלו נכסים שמעשירים את בעיהם זה לא צודק מבחינה שיוויונית).
המרצה: אולי צריך לעשות הבחנה בין מי  שקנה ושילם מחיר ריאלי שמבטא את שווי הקרקע עם המשאבים לבין מי שקנה ואז גילה.

 לעיתים העבודה מתבטאת בהפקת המחצב או בעלות גבוהה ברכישת הנכס בשל קיומו. 

4. יעילות כלכלית ( גודל חלקות נקבע 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. 

המרצה: ניתן הסדר אחר כגון א.בעלות פרטית במשותף של בעלי הקרקעות. התאגדות שלהם.

ב. שלא יהיה קשר בין הבעלות בשטח הקרקע לבין מה שמתחתיו: על פני הקרקע גודל מסויימות של יחידה ומתחתיו גודל אחר.

ישנם הסדרים אחרים היכולים לתת מענה לרעיונות היעילות,צדק חלוקתי ושיוויון מבעלות ציבורית.

פס"ד אקונס (דרישת הפקעת זכויות שימוש בשטח תת קרקעי לחציבת מנהרה למשך 99 שנים).
* בפס"ד זה בימ"ש נותן תוקף ממשי מלא להגדרת ס' 11-קובע שבעלות הבעלים מתפרשת על כל הרצועה התת-קרקעית (בחלקות הרחוקות יותר מהמנהרה-המדינה רצתה להפקיע אך את החלק התת-קרקעי ולא מעל הקרקע) ולא משנה אם השטח ניתן לניצול כלכלי ע"י הבעלים אם לאו.
* לא נקבע את תחום הבעלות לפי יכולת הניצול הידועה לנו היום  ולכן ניתן להפקיע בעלות גם על חלק מהמקרקעין, ואין חובה להפקיע את כל החלקה. בעיה רישומית ניתן לפתור.
* המדינה אינה יכולה (ללא הסכמת הבעלים) ליצור מנהרות (דהיינו לרוקן את השטח המופקע מחלק מתכולתו) ולסלול כבישים בדרך של הפקעת " זכות החזקה והשימוש"  לתקופה של 99 שנים. היא יכולה לעשות כן רק בדרך של הפקעת הבעלות.
( הפקעה הינה חריג של ס' 13 ואינה נחשבת עסקה במקרקעין. הרישום יהא שונה לבעלות מעל ומתחת לפני השטח.

סעיף נוסף הקובע את תחום הבעלות:

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. 

א. מבחן סוג הנכס – מבחן אובייקטיבי: חלוקה לנכסים שמבחינה פונקציונאלית הפרדתם טבעית (נועדו לפירוק והרכבה) ואלו שאין להם קיום עצמאי במנותק מהנכס (חלק מהנכס,למשל לוח בכיתה) . לא כל דבר ברור לנו אובייקטיבית למשל מזגן-מיקום המקרקעין יכול לשנות את הקביעה.

ב. מבחן הכוונה -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. (אם אדם סביר היה סובר כי המזגן חלק מהשכרת הדירה והם לא היו המונע הזול אז זכותם בנכס)
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. 
 ס' 13 לחוק המקרקעין: "עסקה במקרקעין חלה על הקרקע יחד עם כל המנוי בסעיפים 11 ו-12, ואין תוקף לעסקה בחלק מסויים במקרקעין, והכל כשאין בחוק הוראה אחרת"
( אם נכס הוא חלק מהמקרקעין - ס' 13 חל עליו - עסקה במקרקעין תכלול גם אותו. 
( אין תוקף לעסקה רק בחלק מהמקרקעין: עקרון האחידות-מטרתו למנוע פיצול של יחידות המקרקעין לחלקות קטנות. ישנו גודל מינימלי בהתאם לשימוש הקרקע.
 (ניתןלמכור חלק בלתי מסויים בקרקע: חזקת שיתוף מתמטית.

ס' 13 מסייג ואומר: "והכל כשאין בחוק הוראה אחרת". חריגים: 

1. בית משותף- הא מחלק בעלות במרחב.

2. זיקת הנאה- למשל מסוג זכות הנאה. ניתן לתת זיקת הנאה רק לחלק מסויים בנכס. 
למשל רק בשביל שיהיה לו זכות מעבר.

3. שכירות- בשונה מבעלות או משכון. ניתן להשכיר חלק מסויים במקרקעין.אדם לא יכול למכור חדר בדירה אבל יכול להשכיר חדר בדירה. סעיף 78 בחוק המקרקעין.

4.פס"ד מנהרות הכרמל-ביהמ"ש אמר למדינה אמרת שאת מפקיעה זכות חזקה ושימוש בעצם את מפקיעה בעלות. באו ואמרו אבל היא אפשר להפקיע חלק כי הרי סעיף 13 אומר אין תוקף לעסקה בחלק מהמקרקעין.  ביהמ"ש אמר סעיף 13 לא חל על הפקעה כי הפקעה היא מעשה חד צדדי. ועסקה זה שני צדדים. 

שכירות:

ס' 1 לחוק השכירות והשאילה: 
שכירות היא זכות שהוקנתה בתמורה (להלן — דמי שכירות), להחזיק בנכס ולהשתמש בו שלא לצמיתות.
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. 
להחזיק- לווא דווקא החזקה יחודית (אולי המשכיר השאיר לעצמו את הזכות להחזקה בנכס יחד עם השוכר) .
להשתמש- ניתן לקבוע בחוזה מגבלות לשוכר בשימוש המוצר.

תקופת השכירות אינה לצמיתות (999 נחשב לא 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.
יש פיצול של אגד הזכאויות למשך תקופת השכירות בין הבעלים המשכיר לבין השוכר.
מצב זה גורם לפוטנציאל בהפרדה בין המערך הפורמאלי של הזכויות שעומד בהגדרות של שכירות לבין המהות האמיתית הריאלית של העסקה. דוגמה: ליסינג מימוני- זוהי עסקת שכירות אך יש הסכמים שרואים כי למעשה הפעולה היא מקור לאשראי- אני שוכרת רכב ובסוף יכולה לקנות אותו במחיר נמוך. על מי הנטל לתקן? על השוכר. המטרה של החברה היתה ליצור לעצמה בטוחה. החזות היא עסקת שכירות אך למעשה זה משכון מסווה.  משכון בהסכם בין הצדדים.
חוק המשכון אומר כי הוא חל על כל עיסקה שכוונתה הוא שיעבוד נכס יהא כינוייה אשר יהא.

פס"ד לוסטיג- (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-בייניש: בהעברה לכ"כ הרבה זמן - ההנחה הפרשנית כי מדובר  בהעברת אגד זכויות המירבי. הכי קרוב לבעלות. זוהי הנחה פרשנית, יש לבדוק את לשון החוזה. 
ס' 13 לחוק המקרקעין - "אין תוקף לעסקה בחלק מחלקה" - לא ניתן היה לפצל את החלקה ( הניסיון בלוסטיג היה  למעשה עקיפת הס' אך אין התייחסות לכך בפס"ד. 
פס"ד עמותת בעלי ודיירי קרית וולפסון בי"ם:  (מתחם מגורים שדומה פיזית לבית משותף, תנאי בהסכם שלקבלן שיקול דעת בלעדי ברישום הזכויות - חכירה לדורות). חכירה לדורות (בדומה לבעלות) כוללת זכות לרשום בית כמשותף עפ"י החוק. 
ההבדל המהותי ( הבעלות ברכוש המשותף בחכירה לדורות (999)  הוא של הבעלים
הבעלות של החברה והחכירה לדורות היא בדירות בלבד (חלק מהקרקע) ( הרכוש המשותף שייך לקבלן. 

בימ"ש: בלשון החוזה מפורש שלקבלן שיקול דעת בלעדי איך ירשמו הזכויות , נתן תוקף מלא לחוזה. (זוהי למעשה חכירה בחלק מהקרקע ).
ניתן היה לבחון את החוזה כאחיד ולסווג את התניה כתניה מקפחת בעלת משמעות כלכלית. כבר בוטלו תניות על פחות. 
תמה תקופת השכירות והשאילה, 2 אפשרויות:

1. חידוש.

2. ס' 19 סיום השכירות והשאילהלחוק השכירות והשאילה: מתעסק במה קורה במידה ולא הוסכם על משך התקופה או התקופה נגמרה והצדדים לא הסכימו ביניהם מה יקרה כשזה ימשיך למרות שזה ממשיך. הסעיף אומר כי רשאי צד לסיים את השכירות על ידי מתן הודעה לצד השני. מרגע שניתנה הודעה הזמנים מפורטים בסעיף עצמו.
רכיב התמורה הוא שמבחין בין שכירות לשאילה. ההבדל מתבטא במספר סעיפים:

1. ס' 29 לחוק השכירות והשאילה ,סיום בשאילה:
(א)המשאיל רשאי לבטל את חוזה השאילה כל עוד לא מסר את המושאל לשואל, והוא רשאי לסיים את השאילה בתוך תקופתה אם מת השואל או אם המושאל דרוש למשאיל לצורך עצמו, והכל בהודעה לשואל זמן סביר מראש.
(ב)לא הוסכם על תקופת השאילה, או שהצדדים המשיכו לקיימה לאחר תום התקופה שהוסכם עליה בלי לקבוע תקופה חדשה, רשאי כל צד לסיים את השאילה על ידי מתן הודעה לצד השני זמן סביר מראש.
שכירות יכולה להיות זכות שאינה קניינית. החוק עצמו מאפשר להתנות על מרבית סעיפיו. אם מתנים על סעיפים שנותנים סממנים קנייניים הרי יצרנו זכות שכירות שהיא חוזית.
כגון: ס' 21 וס' 22 העוסקים בעבירות הזכות.
במידה מסויימת אך לא מחוייב  ס' 11 חוק שכירות ושאילה: המשכיר חייב לאפשר לשוכר להשתמש במושכר במשך תקופת השכירות לפי המוסכם בין הצדדים ללא הפרעה מצדו או מטעמו.
אמרנו כי אחד הסממנים הוא היכולת לנהל ולשלוט בנכס ללא הפרעה מאחרים.

מחוייב:

1. ס' 21 לחוק השכירות והשאילה:" המשכיר רשאי להעביר לאחר זכויותיו במושכר; עשה כן, יבוא רוכש הזכויות במקומו של המשכיר בכל הנוגע לחוזה השכירות, אולם כל עוד לא נתן המשכיר לשוכר הודעה על ההעברה או לא נודע לשוכר עליה ממקור אחר — מופטר השוכר בתשלום דמי השכירות וקיום שאר חיוביו למשכיר."
היקף ההגנה על הזכות הקניינית אינה תלויה בזהות צד שלישי. (לא אכפת לי מי הבעלים...)

2. ס' 22 לחוק השכירות והשאילה: " השוכר אינו רשאי להעביר לאחר את הזכות להחזיק ולהשתמש במושכר או להשכירו בשכירות משנה, אלא בהסכמת המשכיר; אולם אם לא הסכים המשכיר לעסקה מטעמים בלתי סבירים או התנה את הסכמתו בתנאים בלתי סבירים, יהיה —
(1)
בשכירות מקרקעין — רשאי השוכר לעשות את העסקה בלי הסכמתו של המשכיר;
(2)
בכל שכירות — רשאי בית המשפט להרשות את העסקה בתנאים שייראו לו; ובשכירות של מקרקעין רשאי בית המשפט לעשות כן על אף האמור בחוזה השכירות.
העבירות של זכות השכירות מוגבלת. אך יש 2 דרכים של עבירות:
1. העברת בעלות בזכות השכירות-שוכר א יוצא מהתמונה. הזהות הפרסונאלית של השוכר השתנתה.

2. השכרה בשכירות משנה- הנכס המושכר הוא זכות השכירות כלפי הבעלים. שוכר א' נשאר בתמונה.
2 דרכים אלו מוגבלות ע"י הסכמת המשכיר. (אלא אם מראש הסכים לכל העברה).
אלא אם הטעמים לא סבירים :
טעמים לא סבירים:

*פס"ד קק"ל נגד תבל: דמי הסכמה הינו תנאי סביר (במקרה זה מדובר בחכירה מהמינהל). המרצה: היום אולי התוצאה היתה שונה מכיוון שמשלמים מראש את דמי השכירות.
*סיבות כלכליות- למשל במקום לקבל שוכר צח כשלג מקבל אדם שלא...
אך ניתן לטעון כי אפשר  לבקש ערבות. דוג' נוספת: מפעל שעובר כי המסים עלו/ירדו.

פס"ד קעדאן: למנהל אסור להחכיר למי שהוא יודע כי יבצע אפליה.
אין תשובה האם זה חל על משכירים פרטיים.

בהנחה שהטעמים לא סבירים:

בקיום הגבלה בחוזה: מקרקעין - הכרעת בימ"ש. מיטלטלין + זכויות - העסקה אסורה בהעדר אישור בעלים. 
בהעדר הגבלה בחוזה: מקרקעין - הרשאה לעסקה (סיכון תביעה לשוכר, עדיף שיקול דעת משפטי). מיטלטלין + זכויות – שיקול דעת 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).
הסדר חדש (98', 01') מנהל מקרקעי ישראל: 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/מהמשכיר: 

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 אלא אם צד ג' ידע או שיש רישום פומבי  ( פעל בחוסר תו"ל. 
 ידיעה קונטרוקטיבית- חזקה עליו שידע כי היה מרשם פומבי.
4) לרנר - כל מקרה לגופו לפי הנסיבות עפ"י מטרת ההגבלה. 
בפסיקה ( לא ניתן לזהות מגמה שתזהה בין המקרים, לרוב האפשרות הראשונה או השנייה. 

השופט טרקל בפס"ד טקסטיל ריינס מאמץ את עמדת פרופ' לרנר
בפס"ד טקקסטיל מדובר במקרקעין לא רשומים ולכן מדובר בהתחייבות מהמנהל להיות חוכר לדורות:ממחה ונמחה.
השופט טרקל נותן תוקף לעיסקה שלא קיבלה אישור מהמינהל מקרקעי ישראל.טעמיו:

1.הנוסח בחוזה לא היה מספיק חזק. המרצה: טיעון לא מספק. זה היה הנוהג.

2. אין למנהל מטרה ספציפית בעיסקה זו אלא בפיקוח כללי. ניתן הסכמה בדיעבד.

טירקל : תוקף העברת הזכות ייבחן לפי טיבה ומטרתה של ההעברה, ולפי נסיבות המקרה (עמדת לרנר). 

חיוב הסכמת בעלים (ממ"י) להעברת זכות ( לרוב יפורש שלא דרושה הסכמה (יש חריגים).תהא יותר תוקף בבעלים פרטיים.

פס"ד עמר (המנהל סירב לשינוי יעוד, הוא העביר זכויות ומי שהועבר לו משנה את היעוד): ביהמ"ש: למרות ריינס (לרוב אין תוקף לתנאי), לפי הנסיבות דנן 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. 
רשיון במקרקעין:

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).
במרבית המקרים הכוונה של הצדדים היא לעקוף את הזכות הקניינית.

וייסמן:מטרות הצדקת מוסד זה אינם קיימות לאור חוק השכירות והשאילה.

- תום לב ברשיון מכללא הוא ההצדקה היחידה האפשרית מכיוון ששכירות ושאילה הם עקסאות רצוניות.
הפסיקה: בעלים לא יכול להוציא לאלתר אדם היושב על הקרקע ברישיון - חייב לתת זמן סביר לפינוי. 

על קרקע בתנאי נחלה ולא בתנאי נחלה,  ועל השינויים בשנים האחרונות ראה בעמוד_______
* 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 שהינו בעל רשיון (בר רשות של בר רשות). עפ"י ההסכמים - הסוכנות יכולה לא לחדש ויש חובת פינוי תוך 60 יום - לחקלאים שיושבים על הקרקע אין זכויות קנייניות באדמה. 
המנהל  לא עושה כמעט   אבחנה בין סוגי ההסכמים ובין טיב הזכות הקניינית/חוזית בקרקע. 
החלטה במנהל מקרקעי ישראל : להכיר בזכות בעלי הרישיון לחכירה לדורות -הסכם ישיר עם ממ"י. ואכן המנהל לא עושה כמעט   אבחנה בין סוגי ההסכמים ובין טיב הזכות הקניינית/חוזית בקרקע.  אך המשפט לא אימץ זאת.
המרצה: מעמד של בר רשות לא עולה בקנה אחד עם הערכים העומדים בבסיס הקניין:

ערך העבודה, ערך האישיות, חירות הפרט, יעילות. אם תוך 60 יום ניתן לפנות בן אדם.

*פס"ד בצר: ההורים הינם ברי רשות של ברי רשות. עלתה השאלה האם ניתן לבטל את הרשיון בגלל שהתערערו היחסים בין הבת לחתן.
ביהמ"ש: בהתאם לדיני הרשיון יש לבדוק כל מקרה לפי סיבותיו,תנאיו, יש שנגיד כי הוא ניתן לביטול ויש שנגיד כי הוא בלתי הדיר.

* פס"ד אלוני: ההורים, ברישיון במקרקעין אישרו לבן לבנות בית. והתיימרו לתת לו אותו במתנה. בא נושה וביקש למכור את הזכויות בנכס. 

דעת רוב רבלין ודורנר.
רבלין: השאלות הכבדות אינן רלוונטיות למקרה. הזכויות הן של הבן מכיוון שהנושה היה מודע.
דורנר: מחילה את הלכת אהרונוב: הזכות היא מעין זכות קניינית ולכן גוברת על זכויתיו של הנושה.
ד"ר מרגלית: החלטת מנהל מקרקעי ישראל הינה התחייבות לעיסקה, ניתן לפיכך היה לשדרג את המעמד של הבן. 
דעתמיעוט השופט ברק: חברי המושבים הם שוכרים-לא מנמק. ומבקש להחזיר את התיק למחוזי.

* 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  הם חלים מכוח ס' 8 לחוק המיטלטלין  גם על מיטלטלין.
חזקה היא עניין עובדתי ולא זכות קניינית, היה מהווה רכיב מחלק מזכויות הקניין.

זהו מצב חריג בו הדין מגן על מצב עובדתי ולא על זכות. 
חזקה יכולה להיות כדין ולא כדין.

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 – יכולת שליטה בנכס והיכולת למנוע מאחרים מלהחזיק בו.
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. 
לפעמים מפתח תחשב כמקיימת את רכיב השליטה ולפעמים לא.

2. נפשי – כוונה להחזיק ולשלוט בנכס.
פס"ד המוטראן אקופטי- ביהמ"ש העליון פתר את שאלת מי המחזיק ומי הפולש לכנסייה באמצעות למי היה מפתח ומי שלט במנעול.

בג"צ כהן- אין לדרוש מגוף כמו מנהל מקרקעי ישראל שליטה פיזית בכל הנכסים, די שהוא מקיים פיקוח הדוק בכדי לקיים את תנאי השליטה. לא נדרשת רציפות על מנת לקיים את תנאי השליטה.
הטבלה בעמוד הבא......

4 סעיפים מגדירים מערך של עילת תביעה ודרכי פעולה:
משיג גבול=מחזיק שלא כדין.

	טבלה מסכמת לעילות התביעה, בין השחקנים השונים, לפי הסעיפים הקיימים

	
	ס' 16
	ס' 18
	ס' 19
	ס' 17

	
	
	
	
	שימוש כפשוטו
(אנגלרד)
	גם הסגת גבול (פורקצ'יה)

	בעלים
נגד

משיג גבול
	יכול לתבוע
	כעקרון לא. 
יכול לתבוע רק אם הוא עומד בתנאי של מחזיק כדין ישיר או עקיף
	יכול לתבוע
	לא  יכול לתבוע (יכול רק הפרעה שאינה השגת גבול, ורק אם הבעלים מחזיק)
	יכול לתבוע (רק אם הבעלים מחזיק)

	מחזיק כדין
נגד

מסיג גבול
	יכול לתבוע (גם מחזיק כדין עתידי)
	וודאי שיכול לתבוע – הוא המופיע בלשון הסעיף
	יכול לתבוע
	 לא יכול לתבוע (רק הפרעה שאינה השגת גבול)
	יכול לתבוע

	משיג גבול 
נגד 

משיג גבול
	לא יכול לתבוע
	לא יכול לתבוע – כי הוא מאילו אינו 'מחזיק כדין'
	יכול לתבוע, (פולש ב' לעולם לא יוכל להפעיל את הסעיף)
	 לא יכול לתבוע (רק הפרעה שאינה השגת גבול)
	יכול

 רק אם הוא מחזיק, יכול לתבוע  

	משיג גבול
נגד 

בעלים / מחזיק כדין
	לא יכול לתבוע
	כמובן גם שלא יכול לתבוע
	יכול לתבוע – אלא אם הבעלים או המחזיק כדין פעלו בהתאם לסעיף 18(ב)
	 לא יכול לתבוע (יכול לתבוע רק הפרעה שאינה השגת גבול ו רק אם לבעלים אין זכות להפריע לפי ההסכם  )
	תלוי – רק אם לבעלים אין זכות להפריע לשימוש ונפרש שהם בגדר "כל מי שאין לו זכות לכך" 


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 רק בשל זכות מהותית בנכס  ( בירור זכויות משפטיות. התובע צריך להוכיח 2 דברים מצטברים:

1. זכותו להחזקה בקרקע. (כשוכר,שואל,שומר וכו')
2. העדר זכותו של הנתבע.(שהוא אכן משיג גבול).
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.  (בעלים יכול לתבוע רק אם הוא מחזיק הן ישיר/עקיף).

כל מחזיק בקרקע רשאי לתבוע אדם שאין לו זכות בקרקע.  
מטרת הסעיף היא לתת הגנה על השימוש במקרקעין.
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.

ס' 18  סעד עצמי - 
הסעיף מאפשר שימוש בכח בשני מצבים:

1. תוך כדי הניסיון לשלול חזקה : :"(א) מחזיק... כדין רשאי להשתמש בכוח במידה סבירה כדי למנוע הסגת גבולו... 
תנאים מצטברים: א.תוך כדי הניסיון. ב.כח סביר. ג.מותר רק למחזיק כדין.

2. 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.
מאחורי רעיון כח הסביר הזכות לשלמות הגוף.
# מחלוקת בפסיקה האם מחזיק עקיף יכול לפעול מכוח ס' 18 ב' (דין עצמי). בפס"ד כהן הושאר בצ"ע.  במגזר הפרטי: האם רק המחזיק או גם באמצעות אחרים, למשל מחזיק שהוא קשיש. פניה למשטרה הינה תחליף לפי הדין העצמי המותר בסעיף 18.
במגזר הציבורי ברור כי זה אדם מטעמו.
# מחלוקת לגבי זכות משכיר להפעיל את ס' 18 ב' נ' שוכר שמסרב להתפנות (לא ברור ממתי נמדדים 30 יום):

 ויסמן ודויטש מפרשים כי למשכיר הבעלים אין זכות לסעד עצמי כי המועד הקובע הוא מועד הכניסה הראשוני.
פס"ד כספי נ' דויטש, השופט אנגלרד: כאשר השוכר אינו מפנה את הנכס בתום תקופת השכירות, הבעלים אינו רשאי להפעיל סעד עצמי ואם עשה זאת יאלץ להחזיר את החזקה לשוכר.
ההנמקות לסעד העצמי: 

# 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.
ס' 19 לחוק המקרקעין החזרת גזילה: מי שמוציא מקרקעין מידי המחזיק שלא כאמור בסעיף 18(ב) חייב להחזירם למחזיק; אולם אין בהוראה זו כדי לגרוע מסמכות בית-המשפט לדון בזכויות שני הצדדים בעת ובעונה אחת, ורשאי בית המשפט להסדיר את ההחזקה, ככל שייראה לו צודק ובתנאים שימצא לנכון, עד להכרעה בזכויותיהם.
העקרון: סכסוכים יש ליישב בדרכי שלום.
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. 
פס"ד יוסף נ' קוטשי: משיג גבול שני לא יכול להתגונן מפני משיג הגבול הראשון בטענה שיש שם צד ד' בסיפור. אם הבעלים רוצה עליו להתערב ולהגיש תביעה.
על מנת למנוע תוצאות אבסורדיות מעניק הסעיף שיקול דעת האם לדון גם בזכויות המהותיות בנכס או רק בשאלת ההחזקה. (איחוד הדיון יעיל יותר).
פס"ד רוזנשטיין נ' סלמון: כיצד על ביהמ"ש להפעיל את שיקול הדעת כאשר ננקטה אלימות .
דעת רוב: העובדה כי ננקטה אלימות לא צריכה להשפיע על איחוד התיקים.

השופט אילון דעת מיעוט: ישנה חשיבות לשליחת מסר נגד אלימות, ליצור העדר תמריץ לנקיטה באלימות . גם אם זה מצד בעל הזכויות המהותיות בנכס. 
כאשר יש שוכר בנכס האם הבעלים הוא מחזיק עקיף?

ויסמן-כן, השוכר הוא מחזיק מטעם הבעלים גם אם הוא לא כפוף להוראותיו של המשכיר.
מיגל דויטש- לא,שוכר אינו מחזיק מטעם הבעלים כי הוא לא כפוף להוראות המשכיר ביחס להחזקה ויש לו אינטרס משלו. לפיכך הבעלים אינו מחזיק עקיף.
ד"ר מרגלית-תלוי בנסיבות: כאשר מדברים על מערכת יחסים בין בעלים וצד שלישי נראה את השוכר כמי שפועל מטעם הבעלים ואז הבעלים יהיה  מחזיק עקיף.

כאשר השאלה מתעוררת בין המשכיר ובין השוכר יכולה להעלות ניגוד אינטרסים ולכן ניתן לאמר כי הבעלים אינו נחשב כמחזיק, הבעלים פועל עבור עצמו.
פס"ד מוטראן קופטי:בעל מפתחות לנכס ( יכול להיחשב מחזיק. 
בג"צ כהן - אין צורך בשליטה רציפה, די בתקופתית. 

חשוב: בסיום תקופת השכירות: אם  נאמר ע"י השוכר/המשכיר שנגמרה השכירות אז חלה ההגנה על הבעלות והחזקה, אם לא נאמר שהשכירות נגמרה אז חל סעיף 19 לחוק השכירות והשאילה.

# בעקבות פס"ד כספי נקבע כי המשכיר אינו רשאי להכנס למושכר ולמשל לאחסן את כל נכסי הדייר. אלא רק לתבוע. במצב שגרתי ששוכר לא רוצה לצאת ניתן לתבוע רק לפי ס' 16.

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 

       2. אין ספק שהיה מעשה פלישה שאינו כדין.
המשטרה נוטה שלא להתערב במחלוקות מהותיות בין הצדדים.

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 לאחר פס"ד בן שמחון המחוקק אף חיזק והרחיב את סמכויות המינהל מכוח החוק: הרחיב את תקופת הזמן בהם מותר לה לפעול ולא מחייב יותר את המדינה לפעול לפי מנגנון הוצל"פ (הכפוף לביקורת שיפוטית). 
2 אפשרויות פרשנות:
1. המחוקק הביע את רצונו לגבי השימוש בחוק.

2. המחוקק הרחיב את סמכות הרשות רק לגבי אותם מקרים נדירים.

בג"צ 2287/04 - אישר למנהל לרסס שטחי חקלאות בחומרים כימיים לשם פינויים כ"סעד העצמי". שלושת השופטים פסלו את פעולת המדינה.

השופט ג'ובראן: אין סמכות כפעולת הגנה על חזקה (ריסוס מותר רק לענייני תברואה).

השופטת ארבל: המדינה פעלה בסמכות אך השאלה היא המידתיות –היחס בין התועלת לנזק ובמקרה דנן הגנה על אדמות המדינה היא תכלית ראויה אך הנזק עולה על כך.

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).
זיקת הנאה
ס' 5 - זכות להשתמש או ליהנות ממקרקעין, בלא זכות ההחזקה בהם. 
זיקת הנאה היא רק במקרקעין, אין במטלטלין ובזכויות.

זיקת הנאה צריכה להיות מתמשכת-לצמיתות או לפרק זמן מוגבל, אך לא כאירוע חד פעמי.

זיקת הנאה נרשמת בספרי המקרקעין (בטאבו).

זיקת הנאה יכולה להיות בעלת תוכן שלילי- בעל הזיקה יכול להימנע מלעשות מעשים מסויימים בקרקע.

הזיקה ניתנת להעברה בתנאי שבעל הקרקע נתן את הסכמתו לכך.

זיקת הנאה היא זכות קניינית משום שלא פועלת אישית נ' המתחייב בלבד אלא פועלת כנגד כל מי שרוכש זכויות במקרקעין הכפופים לזיקת הנאה.

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

ס' 92 - הזכאים לזיקת ההנאה יכולים להיות: אדם, סוג בנ"א (כיתה,ציבור מתפללים), תאגיד, הציבור בכללותו, מקרקעין. 
החייב  ע"פי זיקת ההנאה עשוי להיות בעל המקרקעין או בעל החזקה בו-שוכר, 
עליו  החובה שלא להפריע לבעל הזכות ( הזכאי , ליהנות מזכותו.
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! 
ס' 93 תוכן זיקת ההנאה: 3 קטגוריות של תכנים:
1. זכאות לשימוש מסוים במקרקעין כפופים (לדוג' זכות מעבר) - זכות חיובית. ביהמ"ש קבע כי המונח "שימוש מסויים" מדבר על שימוש ידוע, מיוחד ומוגבל. 
       (הנאה כללית יכולה להתפרש כשאילה או שכירות).
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).  
התוקף הקנייני טומן בחובו שלוש מכשלות:

1. נחוץ ליידע את הרוכש של מקרקעין כפופים באשר לזכות הקניינית בטרם ירכוש את המקרקעין.

2.הכפפת מקרקעין לזכות קניינית מגבילה את עבירות המקרקעין.

3.הטלת שעבוד קנייני על המקרקעין לתקופה ממושכת מצמצמת את ההיצע של המקרקעין שבבעלות מלאה.

ההבחנה בין מקרקעין זכאים לבין זיקה אישית:

· הזיקה משרתת את הזכאי באופן בלתי נפרד מזכויותיו בקרקע, תהא נטייה לראות בכך זיקת הנאה לטובת מקרקעין. 
· זיקה אישית ומקורה בזהות המשתמש (זיקה הקשורה לעיסוק למשל...) ( זכות אישית. 
ס' 95  עבירות זכות אישית (אדם/סוג בן אדם) ( ניתנת להעברה רק באישור בעלי המקרקעין הכפופים.  (זאת כאשר מדובר בזיקה למקרקעין).
ניתן בהסכם להתנות על דרישה זו ולקבוע כי לא נדרשת הסכמה.
הסבר מתוך עולם המשפט על ההבדל:  זיקת הנאה לטובת הקרקע עצמה, ולא זיקה פרסונלית לטובת הבעלים שלה. דוג': אני הבעלים של קרקע א'. את/ה הבעלים של קרקע ב'. הקרקעות גובלות האחת בשנייה, ועל מנת להגיע לכביש חובה לעבור בקרקע א', שלי. לקרקע ב' אין גבול עם הכביש. אני מעניק זיקת הנאה בקרקע א' (כלומר, זכות מעבר) לטובת קרקע ב'. כלומר: כל מי שיהיה אי פעם הבעלים של קרקע ב', גם אם את/ה תמכור/י את הקרקע, יהנה מאותה זיקת הנאה. 
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. 

4 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. ראה בהמשך ס' 94 לתנאים.
השקעת עמל ויגע ( מערבת את אישיות הפרט עם הנכס המושקע ( עד כדי הפיכתו לקניינו הפרטי (מעורבב). 
# היות ויצירת זיקת הנאה בשימוש לאורך זמן מהווה פגיעה בזכות קניינית, בימ"ש נותן פרשנות מצמצמת ודווקנית בדבר זיקת הנאה מכח שנים :

 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   
ס' 94 – התנאים המצטברים  להיווצרות זיקת ההנאה מכוח זמן/שנים:

2. טיב הזכות: הזכות ראויה להוות זיקת הנאה מבחינת אופייה – כלומר שיעבוד מקרקעין להנאה ושלילת זכות החזקה מאידך, ושמדובר בזיקת הנאה נחוצה.
3. טיב השימוש: 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. 
4. משך השימוש: השימוש נעשה במשך 30 שנים רצופות (אסטרחאן): השימוש הרצוף אינו חייב להיות של רוכש הנכס המקורי, אלא רצף של זכאים משתמשים. על דרישת הרציפות:
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. 

זיקת הנאה מכח שנים לא יכולה להטען כלפי מה שנמנעו ממנו (אף פעם לא...) אלא רק כלפי שימוש .

3. זיקה מכוח הדין-מכח פס"ד, צוואה, מעשה מנהלי או אחר.
4. זיקה מחמת כורח- לעתים קיים כורח פיסי או פרקטי המחייב מתן זיקת הנאה לפלוני על מנת לאפשר לו לממש את זכויתיו. הכורח חייב להיות מצב שבו אין ברירה פרט למתן זיקת הנאה.

זיקת הנאה יכולה להיות בהסכם שיתוף, בתקנון בית משותף, בהסכם שכירות.
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!
דוג': הסכם שכירות דירה עשוי לכלול זכות למעבר בחדרה מדרגות שבבית וזכות זו תהיה זכות קניינית אף שלא נרשמה כזיקת הנאה. לעומת זאת, זכות מעבר ל-4 שנים שנוצרה בנפרד ובמכוון כזיקת הנאה טעונה רישום במרשם המקרקעין כדי שתשתכלל.

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. 
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.
זכות קדימה
זכות קדימה הינה מתן עדיפות ראשונה ברכישת זכויות במקרקעין בתנאים שקבע בעל הקרקע.

משמע, זכות סירוב ראשונה - במכר בעלות/חכירה לדורות, הזכות תוצע לבעל זכות הקדימה לפני שתוצע לצד ג'. 

ס' 106 לחוק המקרקעין :תחולת הזכות - רק ביחס להעברת בעלות במקרקעין או מכר של זכות חכירה לדורות.
 (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 מושעית וחלה על מי שקיבל את הנכס ללא תמורה. כאשרמקבל המתנה ימכור עליו להציע לבעל זכות הקדימה.

הרציונל: בהעברה בתמורה יש אינטרס לבעלים בתמורה בלבד ללא חשיבות לזהות הרוכש. לעומת זאת לבעל הזכות יש אינטרס מיוחד.

בהעברה שלא בתמורה,  רצון הבעלים הוא  להעניק את הנכס לאדם ספציפי ולכן 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 היא ללא תמורה ולכן 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.
זכות קדימה מכח חוק אינה טעונה רישום. (חריגים נוספים:זיקת הנאה מכח שנים,שכירות קצרת מועד).
יחסי שיתוף:

סוגי הבעיות שעל הסדר שיתוף לדון:
1. שאלת הפגיעה באוטונומיה של היחיד- אנשים נוספים מקבלים החלטות על השימוש והניהול.

2. פרופ' דגן, בעיית הפעולה המשותפת- כיצד אנו מבטיחים כי שיתוף יפעל באופן יעיל ושהמטרות אכן יושגו (מניעת טרמפיסטים).

3. פרופ' דגן, עניין הצדק החלוקתי- כיצד נחלק בצורה הוגנת בין כל השותפים את העלויות ואת התועלות.

 טרגדיית המאגר המשותף שהוצגה ע"י ראדין מתוארת אצל דגן כבעייה בערך היעילות.
הדוגמה המתוארת היא כליון כר המרעה-המשאב המשותף.
כאשר הקניין הוא פרטי ישנה הפנמה של החצנה- האדם מפנים את כל העלויות החיוביות והשליליות.

פתרון: רגולציה: מס או הקצאה.

היעילות בשיתוף:

א. פתרון לגודל- כאשר עלויות גבוהות עדיף לפעול בשיתוף. לדוג' פעולה חקלאית המצריכה גידור,מכיון,השגחה...

ב. במצבים של סיכון- השיתוף מהווה פיזור נזק, מנגנון פיקוח.

הגישות השונות על שיתוף:

ויסמן- המשפט הישראלי עוין את השיתוף. שיתוף מעורר מדנים ועדיף לעבור לקניין פרטי ככל הניתן. אסמכתאות: זכותו של שותף לדרוש פירוק נתפסת כזכות יסוד. במטלטלין עומד בכל עת. במקרקעין יש אפשרות הגבלה אך התקופה מוגבלת בזמן.

פרופ' דגן- המחוקק תומך בשיתוף כל עוד הוא מצליח ועובד. אכן חירות היציאה הינה זכות יסוד, באה לפתור את בעיית הצדק החלוקתי והפעילות המשותפת, אך מטרתה לעודד את השיתוף: אל תחששו כי אם יווצר קושי והשיתוף ישתבש עומד לצדכם הסדר שיתמוך בצדדים.
המרצה: ס' 31 ו32 לחוק המקרקעין העוסקים בפעילות שותף בהעדר הסכם/החלטת רוב מעודדים שיתוף.
הסדר השיתוף:
עיקרו במקרקעין. ישנו הסדר מקביל במטלטלין החל גם על זכויות כולל מקרקעין לא רשומים..

בחוק המטלטלין יש מספר הוראות יחודיות. מעבר לכך הוא מחיל את ההסדר של המקרקעין.
הערה: השיתוף הינו שיתוף מתמטי.

בחוק הישראלי ישנה היררכיה בין ההסדרים:

ההסדר הראשון: הסכם שיתוף רצוני של כל השותפים
- הסדרה פרטית של יחסי השיתוף.

מאחר ומדובר במערך יחסים חוזי, יש צורך בהסכמה של כולם. ההסכמה הפרטית של הצדדים גוברת על ההסדרים הקבועים בחוק. 
תוכן ההסכם: אך ורק ניהול ושימוש המקרקעין ובזכויות וחובות השותפים. דוג': חלוקת שימוש בנכס, כולל לפי חלקים מסויימים. (כי זה רק חלוקה של השימוש).
כל דבר מעבר לכך הינו הסכם אך לא הסכם שיתוף.
ישנה הגבלה על תקופת הזמן בה ניתן להתנות בהסכם שיתוף על יכולת ההעברה ועל בקשת הפירוק (הוראה קוגנטית של החוק).
פס"ד בוקובזה- אדם נשאר בעלים של הנכס גם אם בהסכם השיתוף נקבעה חלוקה של שימוש.
מה תוקף הסכם שיתוף כלפי צדדים שלישיים?
ס' 29 לחוק המקרקעין-> מרגע שההסכם נרשם כוחו יפה כלפי צד שלישי (למשל שותף מאוחר).
במידה וההסכם לא נרשם, פס"ד מחוזי אשורי נגד מנשה (75) : החוק לא מחייב צד שלישי אם לא נרשם, אף אם צד שלישי ידע.
ד"ר מרגלית: דיני התחרות מדגישים את גישת תום הלב הסובייקטיבי מצד שלישי ולכן לדעתה כיום ההחלטה היתה שונה. 
מטלטלין:
אין מרשם פומבי. ס' 9 (ג) לחוק המטלטלין: הסכם שיתופי יחייב צד שלישי אם ידע או היה עליו לדעת.
ס' 9 (ד) לחוק המטלטלין: מטיל חובת גילוי על שותף העושה עסקה בחלקו כלפי צד שלישי.
ס' 10 (א) לחוק המטלטלין : "כל שותף זכאי בכל עת לדרוש פירוק השיתוף; היתה בהסכם שיתוף תניה השוללת או מגבילה זכות זו, רשאי בית המשפט לצוות על פירוק השיתוף, על אף התניה, אם נראה לו הדבר צודק בנסיבות הענין."

המחוקק נותן חשיבות רבה לחירות היציאה ועבירות הנכס.
הסדר שני  באין הסכם: החלטת רוב:
הרוב נמדד לפי האחוזים מהזכות בנכס.
ס' 30 לחוק המקרקעין: (א) בעלי רוב החלקים במקרקעין המשותפים רשאים לקבוע כל דבר הנוגע לניהול הרגיל של המקרקעין ולשימוש הרגיל בהם.

(ב)
שותף הרואה עצמו מקופח מקביעה לפי סעיף קטן (א) רשאי לפנות לבית המשפט בבקשת הוראות, ובית המשפט יחליט כפי שנראה לו צודק ויעיל בנסיבות הענין.

(ג)
דבר החורג מניהול או משימוש רגילים טעון הסכמת כל השותפים.
כאשר מדובר בניהול ושימוש רגיל בנכס משתמשים במנגנון החלטת רוב.
כל דבר שחורג מניהול ושימוש רגיל מצריך החלטה פה אחד.
מה זה ניהול ושימוש חריג?

פס"ד זולבו, השופט ברק: עשיית כל הפעולות החומריות או המשפטיות אשר על פי מהותו של אותו נכס הם טבעיות לגביו.  הנסיבות יכתיבו אך המבחן הוא אובייקטיבי. 
ס' 30 (ב) לחוק המקרקעין- לשותף הזכות לפנות לביהמ"ש אם הא סובר שהחלטת הרוב מקפחת אותו.
ברק: על הרוב מוטלת חובת גילוי והיוועצות עם המיעוט.

השופטת בן פורת בפס"ד וילנר מרחיבה : הרוב חייב להגיע להיוועצות עם ראש פתוח ונפש חפצה. משמע לפני שהגיע להחלטה. 
כאשר בעל הרוב הוא אדם אחד יחולו אותם כללים פורמאלית אך החשד גדול יותר כי אין אפשרות למשחקי קואליציות בין השותפים.
מה קורה במצב שבו החלטה בדבר שימשוש וניהול רגיל התקבלה פה אחד –
 השאלה הפרשנית שתעלה בפנינו היא האם מדובר בהסכם שיתוף שלא נרשם. הרי אם הסכם שיתוף התקבל פה אחד ניתן לשנות אותו רק פה אחד. אך אם דרושה החלטה לניהול ושימוש רק ברוב ובמקרה היא התקבלה בפה אחד, מאוחר יותר כדי לשנות את ההחלטה הזו צריך רק רוב, על אף שההחלטה התקבלה במקרה פה אחד כאמור. לכן הכרעה האם החלטה של השותפים פה אחד, היא במסגרת החלטת רוב או במסגרת הסכם שיתוף, תקבע בהתאם לנסיבות לכוונה המסתברת של הצדדים, האם רצו לקבול את הרוב לעתיד.

הסדר שלישי: פעולת כל שותף בהעדר הסכם/החלטת רוב
ס' 31 לחוק המקרקעין: 
(א)
באין קביעה אחרת לפי סעיף 30, רשאי כל שותף, בלי הסכמת יתר השותפים —

(1)להשתמש במקרקעין המשותפים שימוש סביר, ובלבד שלא ימנע שימוש כזה משותף אחר;
(2)לעשות כל פעולה דחופה ובלתי צפויה מראש הדרושה להחזקתם התקינה של המקרקעין ולניהולם;
(3)לעשות כל דבר הדרוש באופן סביר למניעת נזק העלול להיגרם למקרקעין ולהגנת הבעלות וההחזקה בהם.
(ב)
עשה שותף כאמור בסעיף קטן (א), יודיע על כך לשותפים האחרים ככל האפשר בהקדם.
סעיפים אלו הם דוגמאות לפרטי הסדר המעודדים שיתוף. 
שימוש כדין לפי פס"ד וילנר נ' גולני: השופטת בן פורת:המחוקק העדיף ניצול יעיל של המקרקעין ולכן קבע שמותר לשותף להשתמש בכס ובלבד שלא מנע ניצול של שותף אחר.

עושה הבחנה בין 2 התנאים, אחד לא קשור לשני:
1. שימוש סביר בנכס נבדק כמבחן אובייקטיבי משפטי-אם זו דירת מגורים ומשתמשים בה למגורים השימוש סביר.

2. אם לא ביקשו להשתמש בנכס בעצמם-משמע, לא מנעה שימוש בנכס.

ביקורת ד"ר מרגלית: זה יוצר מערך תמריצים לצדדים להשתמש בנכס גם אם אינם רוצים עד שהחזק ובעל הסיבולת ינצח.

דעת מיעוט השופטת נתניהו: אין להתעלם מהתוצאות של הכלל המשפטי. קושרת בין 2 המושגים בס' 31 : שימוש סביר+לא ימנע שימוש כזה= שימוש סביר שיבחן לפי מבחן אובייקטיבי הלוקח החשבון את כל הנסיבות: מי הם הצדדים, האם השימוש המשותף אפשרי או לא, האם הוא מקדם את השיתוף או מלבה את הסכסוך.
בסעיף 32 לחוק המקרקעין נקבע מנגנון פיצוי.
סעיף 33 משלים את ס' 31 וקובע תשלום בעד שימוש: שותף שהשתמש במקרקעין משותפים חייב ליתר השותפים, לפי חלקיהם במקרקעין, שכר ראוי בעד השימוש.

הרעיון הוא שלא יעשה עשיית עושר ולא במשפט. וכך אנו מבטיחים ניצול נכון של הנכס והגינות בשיתוף- אף אחד לא יתעשר על חשבון השני.
אך הבעייתיות הינה בפרשנות ביהמ"ש לסעיף:
פס"ד זרקא נ' פארס: הזכות לשכר ראוי חלה רק במצבים שבהם שותף אחד עושה שימוש בלעדי באופן שמונע מאחרים את השימוש.
מסקנה: שותף חייב בתשלום רק כאשר הוא עושה שימוש שלא לפי ס' 31 (א) (1).

יתרון: אם כמה שותפים עושים שימוש הם לא צריכים לשלם אחד לשני:מקדם את השיתוף.
בעייתיות: מעודד משחקים אסטרטגים.
זידאני נ' אבו אחמד, השופט אנגלרד: יש מן הראוי בביקורת אך במקרה דנן אין צורך להחליט.

ולכן זרקא הינה ההלכה כיום.

בהקשר משפחתי ישנה החלשה של הלכת זרקא, ההנמקה הינה חו"י כבוד האדם. חלק מהשופטים סוברים שאם ההפרדה במגורים הינה תוצאה של מניעה כנה,אמיתית מתמשכת ,מי שנשאר בבית צריך לשלם דמי שימוש.

שופטים אחרים מתנגדים להלכה.

השופט רובינשטיין: הלכת זרקא היא המנחה אך בסוגיית תשלום דמי שימוש בהקשר משפחתי, ביהמ"ש צריך לטפל בעניין ברגישות רבה על מנת שיעשה צדק ואיזון. פשיטא:כל מקרה לגופו.

ס' 35 לחוק המקרקעין: כל שותף זכאי לחלק מפירות המקרקעין המשותפים לפי חלקו במקרקעין.

פס"ד יוצר: ביהמ"ש מפרש את הסעיף כחלוקה בין השותפים של ההכנסות נטו לאחר תשלום שכר כל ההוצאות ושכר ראוי לאותו שותף שעמל בהפקת ההכנסות.
היחס בין ס' 33 תשלום בעד שימוש לבין ס' 35 הזכות לפירות:
1.השותפים לא עושים בעצמם שימוש בנכס, הנכס מושכר לצד שלישי- מתקבלים דמי שכירות- איך הם מתחלקים? לפי סעיף 35. אם אחד השותפים הוא זה שטרח ופרסם את המודעה, לפי ס' 35- ההוצאות שלו ואח"כ לפי החלקים היחסיים לפי האחוזים המתמטיים את דמי השכירות הנותרים.

2.שותף אחד משכיר את כל הנכס- ברור שחל סעיף 35.

3. שותף שגר בעצמו בנכס- סעיף 33.

4. אם השותף עושה שימוש בנכס לעיסקו כעו"ד- שאלת פרשנות מה זה הפירות מנכס המקרקעין.

רווחיו כעו"ד אינם קשורים לפירות מהנכס עצמו. ולכן תשלום לפי ס' 33. לפי הלכת זרקא- רק כאשר השימוש הוא סביר שלא מונע מאחרים. 

במבחן להציג את שתי הפרשנויות: אם נפרש את זה כדמי שימוש אזי...אם נפרש כפירות אזי...
ולהכריע.
פירוק השיתוף:
פירוק שיתוף במטלטלין ובזכויות:

סעיף 10 לחוק המטלטלין: (א)
כל שותף זכאי בכל עת לדרוש פירוק השיתוף; היתה בהסכם שיתוף תניה השוללת או מגבילה זכות זו, רשאי בית המשפט לצוות על פירוק השיתוף, על אף התניה, אם נראה לו הדבר צודק בנסיבות הענין.
 
(ב)
פירוק השיתוף יהיה על פי הסכם בין השותפים, ובאין הסכם – על פי צו בית המשפט, ורשאי בית המשפט לצוות על חלוקת המיטלטלין בעין, או על מכירתם וחלוקת הפדיון, או על דרך אחרת של פירוק השיתוף הנראית לו יעילה וצודקת יותר בנסיבות הענין.

(ג)
מכירת המיטלטלין על-פי צו בית המשפט תהיה בדרך שנמכרים מיטלטלין מעוקלים בהוצאה לפועל, זולת אם הורה בית המשפט על דרך אחרת הנראית לו יעילה וצודקת יותר בנסיבות הענין.
שותף זכאי לפירוק בכל עת.

עדיפות לפרק את השיתוף ע"פי הסכם בין השותפים, אם אין יש שיקול דעת נרחב לביהמ"ש.

(אין סדרי עדיפויות לעומת מקרקעין).

יש לעשות התאמה – ישנן זכויות שלא ניתן לחלק בעין.

מקרקעין לא רשומים הינם זכויות אך סעיף זה לא חל עליהם. חל עליהם _______
פירוק שיתוף במקרקעין:
ההסדר חל כלפי כל זכות במקרקעין: חכירה, שכירות משותפת, שיתוף במשכנתא, עם השינויים המתחייבים.

3 עקרונות בולטים בהסדר של פירוק השיתוף:

1. עדיפות להסכם בין השותפים- תואם את המגמה לגבי יחסי שיתוף. אוטונומיית הרצון של הצדדים בעדיפות כל עוד ניתן.

2.הוגנות בחלוקה- כמו שרצינו הוגנות ביחסי כך נרצה בפירוק.

3. העדפת המחוקק של פירוק בעין עד כמה שניתן- עקב הקשר עם הנכס –ערך האישיות, יעילות.
סדר הפירוק:

1. עדיפות ראשונה: הסכם בין השותפים:הכוונה להסכם בעת הפירוק.
פס"ד בוקובזה: הסכם שיתוף לא עוסק בפירוק.

ויסמן ודויטש סוברים כי ההלכה הינה כי הסכם שיתוף לא יכול לקבוע את ענייני הפירוק.
ביקורת ד"ר טלי מרגלית: ניתן לאמר כי עיסוק בתרופות מחזק את הבטחון שלי בכניסה למערכת יחסים שיתופית הכרוכה בסיכונים.
#במידה והצדדים קבעו חלוקה בעין, יש לבדוק אם הדבר אפשרי מבחינת דיני תכנון ובניה.
2. עדיפות שניה: בהעדר הסכם, צו של בימ"ש: 
בניגוד למטלטלין וזכויות המחוקק קובע סדר עדיפויות:
א. עדיפות ראשונה חלוקה בעין- במידה וניתן לפי חוקי התכנון והבניה.

המועד הקובע להחלטה האם יש דין חלוקה הוא לפי מועד הגשת התביעה לפירוק אך לוקחים בחשבון כל גורם שפוגע או מעכב את אפשרות החלוקה.
פס"ד סלים בילדינג: אם ניתן לקבל תשריט מאושר מרשויות הצכנון והבניה תוך זמן סביר אין מניעה לתת פס"ד של חלוקה בעין. במיגה ולא ניתן (כמה שנים) יקבע ביהמ"ש שאין אפשרות לחלוקה בעין.
# כעקרון לא ניתן לחלק דירה: בית/משרד אך ניתן להוכיח לביהמ"ש שכן ניתן בפועל לחלק ושכל אחת מהם תענה על מונח דירה בחוק המקרקעין.
תשלומי איזון: חלוקה הוגנת אפשרית רק אם ישולמו תשלומי איזון ולכן רשאי ביהמ"ש לפסוק אותם. תשלומי איזון לא חייבים להיות בכסף, ניתן לקבוע אחוזי בניה שונים (לא רק לפי יחס הבעלות).
ס' 40 לחוק המקרקעין: (א)
במקרקעין שאינם ניתנים לחלוקה, וכן אם נוכח בית המשפט כי חלוקה בעין תגרום הפסד ניכר לשותפים, כולם או מקצתם, יהיה פירוק השיתוף בדרך של מכירת המקרקעין וחלוקת הפדיון.
פס"ד רידלביץ, השופט חשין: שאלת ההפסד לעולם לא תגזר מעצם פירוק השותפות.

שאלת ההפסד היא מצב של חסרון כיס-נזק שנגרם בפועל ע"י עצם החלוקה.

אנו נתייחס לעובדות כפי שהם ולא נשמע טענות כי אם היינו עושים אחרת היינו מקבלים יותר.

בפס"ד רידלביץ עלתה השאלה האם פירוק דרך רישום בית משותף זה פירוק בעין או לא?

החשיבות: לפירוק בעין יש קדימות בחוק.

חשין: גם אם זה קבוע כעדיפות זה לא בלתי מוגבל, לביהמ"ש יש שיקול דעת.
בחלקה אנכית נוצרים חסי שכנות אך בפירוק ע"י בית משותף השכנות היא במסגרת בית משותף ויש צורך לשיתוף פעולה גדול יותר ולכן יש שוני בין המצבים.
פס"ד קוצר, השופט טירקל: הפסד ניכר הינו חלק משיקולי ביהמ"ש, הוא אינו שיקול חובה.
ב. עדיפות שניה: פירוק דרך מכירה: 

ס' 40 לחוק המקרקעין: (א)
במקרקעין שאינם ניתנים לחלוקה, וכן אם נוכח בית המשפט כי חלוקה בעין תגרום הפסד ניכר לשותפים, כולם או מקצתם, יהיה פירוק השיתוף בדרך של מכירת המקרקעין וחלוקת הפדיון.
(ב)
המכירה תהיה בדרך שנמכרים מקרקעין מעוקלים בהוצאה לפועל, זולת אם הורה בית המשפט על דרך אחרת שנראית לו יעילה וצודקת יותר בנסיבות הענין.
ההנחה היא שבמכירה פומבית מתקבל המחיר המירבי. לראש הוצל"פ יש סמכות לקבוע דרך אחרת כגון מינוי כונס נכסים שיבצע את הליך המכירה,ממכירה בין שותפים.

מי שרוצה כי המכירה תבוצע בדרך אחרת עליו נטל הראיה.
פס"ד חזקיהו נ' שרף: דרך אחרת למכירה תהא הוגנת יותר כאשר מדובר בנכס שהשווי שלו קטן ופרוצדורה של מכירה פומבית תגדיל את העלויות.

בקשת פירוק שיתוף:
ס' 37 (א) הזכות לתבוע פירוק השיתוף: כל שותף במקרקעין משותפים זכאי בכל עת לדרוש פירוק השיתוף.

(ב)
היתה בהסכם שיתוף תניה השוללת או מגבילה את הזכות לדרוש פירוק השיתוף לתקופה העולה על שלוש שנים, רשאי בית המשפט, כעבור שלוש שנים, לצוות על פירוק השיתוף, על אף התניה, אם נראה לו הדבר צודק בנסיבות הענין.

רק אחרי 3 שנים יש לביהמ"ש שיקול דעת לצוות על פירוק אם יש הגבלה בהסכם.

פס"ד רובינשטיין: מבטא מגמה ישנה שלא החילה את עקרון תום הלב.
ד"ר מרגלית: היום ברור כי שאלת העיתוי לדרישת הפירוק תבחן ע"פי עקרון תום הלב.
כאשר ברור כי המטרה היחידה היא ניסיון להשיג יתרונות כלכליים או טקטים אחרים.
סעיף 33 לחוק הגנת הדייר: (א)
החזיק אדם בנכס כשהוא בעלו או חוכרו-לדורות, או אחד הבעלים או החוכרים-לדורות, ופקעה זכותו בנכס מחמת מכירתו בהוצאה לפועל של פסק דין או של משכנתה או בפשיטת רגל, או מחמת חלוקת הנכס במשפט חלוקה או בהסדר קרקעות או מחמת חלוקתו על ידי רישום בפנקס הבתים המשותפים כאמור בסעיף 42 לחוק המקרקעין, תשכ"ט–1969, — יהיה המחזיק לדייר של בעלו החדש של הנכס, או של החוכר-לדורות החדש.
דירה  (בית/עסק) שמחזיק בו שותף ימכר כנכס שיש בו דייר מוגן. קובע תוצאה שסוטה מעקרון הוגנות וחלוקה צודקת בין שותפים.

ס' 33 לא חל על בני זוג.

פס"ד פרמינגר- במקרקעין לא רשומים  ס' 33 לא חל מכיוון שהוא חל רק על זכויות רשומות. 

כיצד ביהמ"ש מפרש בצימצום  את סעיף 33:

1.ההגנה תינתן רק אם השותף הוא מחזיק ישיר במקרקעין. השותף עצמו צריך להיות זה שמזחיק בקרקע ואל אף אחלד אחר מטעמו.

2. הסעיף חל רק שמדובר החזקה יחודית. שרק שותף אחר עושה שימוש בנכס
3. נדרשת הסכמה של כל יתר השותפים להחזקה היחודית. סעיף 33 לא חל כאשר השימוש הוא מכח סעיף 31(א(1) זכותו של שותף יחיד או אם זה שימוש מכח הסכמת רוב. 
4. הסכמת השותפים צריכה להיות הסכמה בפועל. לא ניתן להסיק אותה מכללא. צריך שהם יסכימו לוויתר. כלומר, שיהיו מודעים למשמעות של הענקת חזקה יחודית לשותף האחד .
5. הבקשה להפעלת ההגנה של סעיף 33 צריכה להיות בתום לב.
פס"ד אדמיר, השופט שמגר: הבקשה להפעלת ס' 33 צריכה להיות בתום לב.
השופטת בן פורת- מוסיפה תנאי לסעיף כי המבקש להפעיל את ס' 33 אינו זה שביקש את הפירוק.

שמגר עונה: דבר זה יביא לתוצאה צודקת במקרה זה אך לווא דווקא במקרעם אחרים.
רכישת זכויות קנייניות+ תחרות בין זכויות כללי:
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).
לא תקף לא קבלן ולא מנהל מקרקעי ישראל.
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) מסתיים עם הרישום בטאבו.

חריגים: זכויות במקרקעין שאינן דורשות רישום ( 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. 
ס' 79 (ב) :" הוראות סעיף קטן (א) לא יחולו על שכירות שיש עמה ברירה להאריך את תקופתה לתקופה כוללת העולה על חמש שנים, ולא על שכירות שתקופתה, כולה או מקצתה, חלה כעבור חמש שנים מגמירת חוזה השכירות."
 הסעיף מוציא מצב של אופציה ושל שכירות נדחית מכיוון שבמצטבר מדובר ביותר מ5 שנים ולכן דרוש רישום.
ס' 79 (ב) לחוק המק': "...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).
פס"ד זימן נ' סיטרין: ס' 152 לחוק הגנת הדייר חל לגבי כל סוגי השכירות החופשית.
אין בס' המתוקן (152) התייחסות לשכירות נדחית:

יש הטוענים: הסדר שלילי ( חל הכלל שבס' 79 לחוק המקרקעין. כלומר 5 שנים.
יש הטוענים: לקונה ( ההארכה חלה על כל ההסדרים ויש להחילה בהתאמה על אלו שבס' 79, כולל שכירות נדחית. כלומר 10 שנים.
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), אלא אם כן קבעו הצדדים אחרת בהסכם. 
# משכנתא: אותו הסדר כמו בבעלות, חיוב לרשום.

עסקה במטלטלין וזכויות: הסדר שונה. 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. 

המוכר של הזכות נקרא ממחה
הקונה של הזכות הוא הנמחה
תוקף העסקה בין הממחה לנמחה אינו מצריך הודעה לחייב.
פס"ד טקסטיל ריינס: עוסק במקרקעין לא רשומים. מוכרים שלהם זכות להירשם בעתיד כחוכרים לדורות מממ"י, התחייבות לעסקה. אין רישום בטאבו ולכן הנכס לא קיים משפטית אלא כזכות חוזית בלבד מול מנהל מקרקעי ישראל ( עסקת המחאה. 
בהסכם נקבע הסדר התשלומים. במועד התשלום האחרון  תועבר החזקה בנכס - מועד העברת הבעלות מול מנהל מקרקעי ישראל. 

הכלל המשפטי לגבי העברת בעלות בזכות במקרקעין שאינם רשומים - יש לפרש את כוונת הצדדים עפ"י הנסיבות והלשון.
ברגיל אנו נסווג את העיסקה של הנושה במקרקעין לא רשומים כעסקה של המחאה חוזית לעומת האפשרות השניה שהינה התחייבות להעברת הזכות לחכירה לדורות.
משום שההנחה היא שהמוכר לא התכוון לשאת בסיכון – שמי שעל שמו רשומה הבעלות בנכס לא יעביר, בבוא היום, את הזכויות בנכס – ולהיות אחראי לכך כלפי הקונה
ההבדל: התחייבות להעברת הזכות לחכירה לדורות העיסקה תשתכלל רק כאשר ארשם כחוכר. 

ואז מסתכנים בהפרת הסכם. לעומת זאת תוצאה של השלמת עסקה של המחאה חוזית היא שיש לקונה-לנמחה, זכות קניינית בנכס שהוא הזכות החוזית. כלומר הממחה יוצא מן התמונה.

מערך הסיכונים באפשרות זו קטנה יותק.
- במידה ולפי נסיבות החוזה אין מנוס מלסווג את העסקה כעסקה במקרקעין: התחייבות להעברת הזכות לחכירה לדורות נסווג כך כי זה רצון הצדדים.
תחרות בן צדדים:
 הכלל - אדם לא יכול להעביר לאחר יותר ממה שיש לו.
1.תקנת שוק: חריג לכלל: אדם קונה נכס ומתברר לו כי למי שמכר לו את הנכס לא היה זכות לעשות זאת. 

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. 
3 שיקולי מדיניות להכרעה בתחרות:

1. 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. עבודה 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 משמעית 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
                   ביהמ"ש הוסיף על החוק דרישת תו"ל אובייקטיבי בעסקאות נוגדות.  (פס"ד גנז).
3. השלמת הקניין - שיכלול הזכות לכדי זכות קניינית - שכלול רכישת קניין (במקרקעין למשל ע"י רישום). 
תקנת שוק:
הראשון בזמן הוא בעל קניין!!
שאלת הזכות הקניינית המלאה הקודמת היא קריטית לאבחון המצב כתקנת שוק.
מספיק שפעם אחת התקיימו בדרך תנאי תקנת שוק ומי שרוכש אח"כ את הנכס זכותו תקפה
תקנת שוק במטלטלין:
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).

התנאים המצטברים לתקנת שוק:
1. נכס נד- מיטלטלין בעל ביטוי פיזי מוחשי, לא זכויות (פס"ד קיבוץ גליל ים נ' שטל - מוכר מכוניות).
2. המוכר: מי שעיסוקו במכירת נכסים מסוגו של הממכר.זהו מבחן אובייקטיבי שמסייע לנו לקביעת תוה"ל הסובייקטיבי של הקונה. 
פס"ד קיבוץ גליל ים נ' שעתל: 1.לא נדרש מקום קבוע למהלך העסקים הרגיל. (הוכח שהוא היה ידוע כמוכר מכוניות ). 2. העיסוק של המוכר לא חייב להיות עיסוקו העיקרי.

3.סוג המכירה-מהלך עסקים רגיל: זהו מבחן אובייקטיבי שמסייע לנו לקביעת תוה"ל הסובייקטיבי של הקונה. המבחן מתייחס למכלול הנסיבות:מועד העסקה,מקום העסקה,תנאי העסקה.

4. מתן תמורה- לא חל על מי שקיבל מתנה ולא על שכירות והשאלה. רק על מכר של מטלטלין.
5. קניין- אנו דורשים גם קבלת החזקה בנכס וגם העברת בעלות. במטלטלין העברת הבעלות היא במועד העברת הנכס. ס' 33 לחוק המטלטלין, (אלא אם נאמר אחרת).
6.תום לב- תום לב סובייקטיבי, העדר ידיעה והעדר עצימת עיניים.
כלל הידיעה הקונסטרוקטיבית - הדין רואה אדם כמי שיודע (תו"ל) - לדוג' בקיום מרשם פומבי ופתוח של המדינה.

הסיבה לכלל הוא כי אם לא יצטרכו להיות בדיקות מקיפות  וזה 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). 
המדינה מיוזמתה מעמידה את המרשם לרישום עיקולים,הגבלות העברה, שעבוד אך אין היא אחראית ואין לו תוקף קנייני.
הדרך הבטוחה לעסקת רכב: התניה חוזית שמועד התשלום ומועד העברת הבעלות - חיובים שלובים וקביעת העברת הבעלות כמועד שינוי הרישום במשרד הרישוי ( בקיום בעיה ברישום (הפרה חוזית)- לא תועבר הבעלות - לא יועבר התשלום. 
פס"ד  כנען: 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). ד"ר מרגלית מבקרת זאת:ייתור תקנת השוק.
## 2 פתרונות בתקנת שוק:

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: כפי שהאדם הסביר פועל בעת העיסקה. 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. 
תקנת שוק במקרקעין:
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). 
התנאים המצטברים לתקנת שוק במקרקעין:

1. ס' 10: מקרקעין מוסדרים:
ס' 125 לחוק המקרקעין: "(א) רישום...מקרקעין מוסדרים יהווה ראיה חותכת לתוכנו...(ב) רישום...מקרקעין לא מסודרים יהווה ראיה לכאורה לתוכנו".
אתם רשאים להסתמך על המרשם במקרקעין רשומים, במקרקעין לא רשומים יהווה הכתוב ראיה רק לכאורה.
2. "בתמורה" - ערך כלכלי ממשי. 
3. "תו"ל" - סובייקטיבי, היעדר ידיעה והיעדר עצימת עיניים. 
פס"ד סונדרס: תום הלב צריך להשאר עד מועד רישום העיסקה בלשכת המקרקעין.
4. השלמת קניין: "רכש" - העסקה הושלמה ברישום בלשכת המקרקעין. אין חובה לרשום בשכירות קצרת מועד (ס' 79 למק' ו 152 להגנת הדייר) (ולכן אם הראשון בזמן הוא שוכר לא יחול תקנת שוק-אין טעות במרשם כי לא צריך לרשום,  אם השני בזמן הוא שוכר לא יחול תקנת שוק כי אין רישום )
5. "בהסתמך על רישום" - יש להוכיח שאכן נבדק הרישום בטאבו וההסתמכות צריכה להיות בפועל על הספרים.
הקאצ' הוא התנאי הנוסף בס': 

6. "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!
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 (שעליו לא חלה תקנת השוק) , 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).

( אין הגנה מכוח ס' 10 על מקרקעין לא רשומים (הרישומים הפרטיים לא מספיק מהימנים). 
ס' 4 לחוק המחאת חיובים: תקנת שוק  נוספת לגבי מקרקעין לא רשומים - קל בהרבה למאוחר בזמן לזכות .
פס"ד ס.מ יצירה :א' חותם על ייפוי כוח בלאנקו לעו"ד לצורך עסקת מכר. בעסקה הראשונה לא השתכלל קניין, עוה"ד משלים את הפרטים ולכן א' נרשם כבעלים. העו"ד בעזרת יפוי הכח מוכר שוב – לצד ג', לג' :מק' מוסדרים, תו"ל, תמורה, קניין, הסתמכות.
( הטעות בנסיבה חיצונית למרשם (הוטעה בעקבות היפוי כח) - הרשום הוא אכן הבעלים – ולכן אין הגנה לג'. 
( 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. 
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 תקנת השוק שכן לא הושלם תנאי הקניין, אין די בהערת אזהרה. 

גולדברג: 1. הבחנה בין זכות קניינית לחוזית - ס' 10 נועד לתת בטחון מסחרי –הסתמכות על מרשם פומבי, אם ניתן הגנה על זכות חוזית הדבר יחתור תחת מהימנות המרשם 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. כדי ליצור שיווי משקל של מאזן המצוקה.
קדמי: הכללים של ס' 10 טובים אך צריך חריגים .מקונה מאוחר דורשים תנאים רבים ונוקשים. אין פגם בהתנהגותו. תחושה שנגרם עוול. (עקב העבודה בכללים) 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. 
המרצה: המחוקק יצר איזון בחוק עצמו,אם ניצור חריגים נפגע בכך. בתקנת שוק מוצדק לעבוד ע"פ כללים מכיוון שזכות הראשון בזמן היא קניינית.
תקנת שוק בזכויות: (בעיקר מקרקעין לא רשומים)
להזהר ולדעת להבחין מתי זה תקנת שוק בזכויות , לראשון יש קניין בזכות חוזית לעומת עסקאות נוגדות בו לראשון יש התחייבות לעיסקה.

 ס' 4 לחוק המחאת חיובים: "המחה הנושה זכות לאחד וחזר והמחה אותה לאחר, הזכות היא של הראשון. אולם אם הודיעו לחייב על ההמחאה השניה לפני שהודיעו לו על הראשונה, הזכות היא של השני.
( 2 עסקאות קנייניות שמתחרות זו בזו למכר זכות חוזית - העסקה הראשונה הושלמה, הועבר ממכר ואז בוצעה השנייה. 

הדרישות מהשני בזמן (נמחה ב'): 
1.תו"ל, 2.תמורה,3. קניין, כמו בעסקת תחרות . מועד העברת הבעלות מועד הכריתה, אלא אם כן הצדדים קבעו אחרת. מועד הכריתה - מועד תשלום מלוא התמורה. 

אם שולמה תמורה חלקית ( תלוי פרשנות אם עברה/לא עברה הבעלות בזכות עפ"י פרשנות כוונת הצדדים. 

4.המאוחר בזמן (נמחה ב') צריך להיות הראשון שמודיע לחייב. (ההודעה היא המונע הזול, ולכן אם הראשון לא הודיע הכשל הוא שלו).
ביקורת המרצה: 1. ההנחה היא שהחייב יספר איך אין לו תמריץ לכך.

2. באיזה שלב צריכה להתקיים ההודעה ע"י השני? אחרי שסיים את העיסקה או לפני. המחוקק שותק.

דעת פרופ' לרנר: פרשנות מרחיבה, לא רק עם השלמת העיסקה אלא לפני.
העברת בעלות אינה תלויה במתן הודעה לחייב (זכייתו של השני בתקנת שוק כן)

 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. 
# ס' 1 (א): זכות העבירות יכולה להיות מוגבלת בהסכם בין הממחה לנמחה. מעודד את נמחה ב' לבדוק.
עסקאות נוגדות:
!!! 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).

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... 
עסקה נוגדת בשכירות קצרת מועד:

ס' 80 לחוק המקרקעין:שכירות קצרת מועד: "הושכרו מקרקעין בשכירות שאינה טעונה רישום ולא נרשמה, ולפני שנמסרו לשוכר חזר המשכיר והשכירם לאדם אחר בשכירות שאינה טעונה רישום והנוגדת את השכירות הראשונה, זכותו של השוכר הראשון עדיפה, אך אם השני שכר וקיבל את המקרקעין בתום לב — זכותו עדיפה."

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

השני קיבל את המקרקעין בתו"ל ( זכותו עדיפה. 
השני זוכה בתנאי של תום לב, קניין,תמורה. 
עסקה נוגדת במיטלטלין ובזכויות (ולכן לכאן נכנסים מקרקעין לא רשומים):

ס' 12 לחוק המיטלטלין: "התחייב אדם להקנות לחברו בעלות או זכות אחרת במיטלטלין, ולפני שמסר לו את המיטלטלין או הקנה לו את הזכות חזר והתחייב עם אדם אחר בהקניה נוגדת, זכותו של הראשון עדיפה, אך אם השני התקשר בעסקה וקיבל את המיטלטלין או את הזכות בתום לב ובתמורה – זכותו עדיפה."
לראשון בזמן יש התחייבות לעסקה בלבד. חל גם בזכויות ס' 13 לחוק המטלטלין (רק כאשר הצדדים התנו על מועד העברת הקניין, אחרת המועד הוא בכריתת ההסכם ואז זה לא עסקה נוגדת אלא תקנת שוק).
הנוסח כמעט זהה לס' 9 לחוק המקרקעין (עסקאות נוגדות במקרקעין) - תו"ל סובייקטיבי ( ס' 12- השלמת קניין. 
דרך הפעולה: !!! 
ראשית: יש לבחון מה מצב העסקה הראשונה בעת כריתת העסקה השנייה - מועד התעוררות התחרות! 

טרם הושלמה ( השני יזכה רק כשיעמוד בתנאי התחרות :
 1. תו"ל-סובייקטיבי, העדר ידיעה והעדר עצימת עיניים.
2. תמורה - ערך ממשי: כשהערך ששולם אינו מגיע לערך ממשי או כשאין תו"ל (בד"כ קיים) ( הרוכש השני לא יקנה עדיפות. 
תשלום חלקי :יש לבחון העברת חזקה בנכס לשני בזמן. 
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). 
טרם הועברה החזקה (בלי קשר לתמורה) ( הראשון בזמן זוכה. 
הועברה החזקה בנכס לשני בזמן ( השני זוכה בעדיפות. 
בזכויות: קניין מועבר במועד כריתת החוזה א"אכ נקבע אחרת. (ורק אם נקבע אחרת זה עסקה נוגדת).
הושלמה ( ב' יזכה בעדיפות רק אם יעמוד בתנאי תקנת השוק. 

הערה שחשוב להכניס במקרקעין שאינם רשומים ( מימוש ההתחייבות רק ברישום הנכס. 

ולכן יש 2 אפשרויות: 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. 

עסקה נוגדת במקרקעין:   הסדר המדוייק לבדיקה בדף הבא
ס' 9 לחוק המקרקעין: "התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העסקה ברישום חזר והתחייב כלפי אדם אחר לעסקה נוגדת, זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה, אך אם השני פעל בתום- לב ובתמורה והעסקה לטובתו נרשמה בעודו בתום- לב -  זכותו עדיפה."
ראשית: יש לבחון מה מצב העסקה הראשונה בעת כריתת העסקה השנייה - מועד התעוררות התחרות! 

טרם הושלמה ( השני יזכה רק כשיעמוד בתנאי התחרות :

 1. תו"ל-סובייקטיבי, העדר ידיעה והעדר עצימת עיניים.  אנו לא בודקים אם אדם בדק את ספרי המרשם.בנוסף 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.

2. תמורה-ערך.
3.קניין- אך ורק רישום בטאבו, אלא אם מדובר בשכירות קצרת מועד, זיקת הנאה ..
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. צד ג' עומד בכל התנאים. א' טען שהוא עומד בס'7 (א) כי העיסקה אושרה ע"י הרישום. ביהמ"ש אומר שרק רישום בפועל.
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  ס' 3 (4) לחוה"ח התרופות כי הוא שילם הרבה יותר.
ברק: כל אחד פועל בהתאם לתנאי החוזה שלו. 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 אינן עסקאות נוגדות! 

( בהפעלת שיקול דעת ביהמ"ש האם להחיות את העסקה הראשונה, ראוי לשקול את עניינו של השני בזמן שיפגע (תו"ל והסתמכות). קיימת אפשרות למניעת עסקאות נוגדות (אם לא תוחייה העסקה הראשונה, שיקול כן להחיות זה אפשרות ליצור תביעה של א' מול ב' כמו פיצויים והשבה)
מתוך הפרק של הערת אזהרה:
סדר הניתוח של עסקאות נוגדות לפי גנז-ברק :
תוספת שלי: באיזה נכס נעשתה העיסקה (בזכות או במקרקעין במקרה של מקרקעין לא רשומים- ראי פירוט למטה, החלטה בהתאם לנסיבות ונוסח החוזה...)
1. יש לבדוק מה מהותה של העסקה הראשונה – האם טרם הושלם קניין (כדי לדעת אם זו תקנת שוק או עסקה נוגדת).
2. יש לבדוק מתי התעוררה התחרות (מתי א' התעורר) – מה המצב של העסקה השנייה כאשר התעוררה התחרות. 
3. דורשים מהעסקה השנייה שיהיה לה תו"ל סוב', תמורה (ערך) וקניין (רישום).-  להוסיף כאן את הפירוט לפי הנושא הספציפי במחברת.
אם השני בזמן עומד בכל התנאים במועד שבו מתעוררת התחרות עם הראשון – תמה הבחינה והשני זוכה.

רק אם השני בזמן לא עומד בתנאים יש להמשיך ולבדוק;

4. יש לבדוק האם עומדת לשני טענה של חוסר תו"ל אוב' של הראשון. לפי פס"ד גנז זה נמדד לפי רישום הערת אזהרה (זה לא הדרך היחידה לבדוק שאלת תו"ל אוב', אך פס"ד דן בהערת אזהרה).     לא לשכוח להכניס את הדעה של מצא.
אם הראשון בזמן לא רשם הערת אזהרה: 
5. יש לבדוק אם נמצאים בכלל או באחד החריגים

6. יש לבדוק האם השני עומד בתנאי תו"ל אוב'. (לפי מה שכתוב למעלה)
מצא בגנז: 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:מנהל מקרקעי ישראל, מרשם של הקבלנים.
תו"ל אובייקטיבי במקרקעין לא רשומים ( מתן הודעות - פומביות לעסקה-אומץ בפסיקה מאוחרת.
יותר מכך, כאשר מדובר במקרקעין לא רשומים ובעל ההתחייבות הראשונה רשם ה"א:

לפי ברק: עמד בתום לב אובייקטיבי.

לפי מצא: זהו לא המקום הטבעי שבו יבדוק בעל עיסקה כשמדובר במקרקעין  לא רשומים.

אך מקרה כזה לא הגיע לביהמ"ש.
!!!!!! 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').

ביהמ"ש יעדיף לפרש את העסקה בד"כ מקרקעין לא רשומים כעסקה בזכות.
הערת אזהרה: (ה"א)
 ס' 126 לחוק המקרקעין: (א)
הוכח להנחת דעתו של הרשם כי בעל מקרקעין, או בעל זכות שכירות, שאילה, זיקת הנאה, זכות קדימה או משכנתה, התחייב בכתב לעשות בהם עסקה, או להימנע מעשות בהם עסקה, ירשום הרשם, על פי בקשת מי שהתחייב או מי שזכאי לפי ההתחייבות (להלן — הזכאי), הערה על כך; לענין זה אין נפקא מינה אם ההתחייבות היתה בהסכם, בהרשאה בלתי חוזרת או במסמך אחר, ואם היתה מפורשת או משתמעת, מוחלטת או מותנית.
· פומביות לעסקה טרם רישומה. לא חל על מקרקעין לא רשומים!
· הרישום הוא רק בלשכת במקרקעין (בטאבו).
המתחייב: בעל זכות במקרקעין. (כל אחת מהזכויות).
תוכן ההתחייבות: לעשות/להימנע מעשיית עסקה. 
צורת ההתחייבות: חובה דרישת הכתב (כי זו עסקה במקרקעין).
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 צדדי  ע"י המתחייב/הזכאי .

אם הזכאי בלבד - יודיעו מיד למתחייב: ס' 126 לחוק המקרקעין :(ב)נרשמה ההערה על-פי בקשת הזכאי בלבד, יודיע הרשם מיד על רישומה למי שהתחייב כאמור.
הרשם יבדוק כי כל התנאים מתקיימים ואז ירשום. מטרת ההודעה אפשרות לבעל הזכויות לפנות לביהמ"ש.
בקיום רישום במרשם ( קונה מוחזק כיודע על התחייבות לעסקה. 
פס"ד מפעלים פטרוכימיים: השופט חלימה: אין רישום למפרע, אולם ניתן לרשום מכאן והלאה. על התקופה הקודמת לא חלה הערת האזהרה.

אין הערת אזהרה ע"ג הערת אזהרה (רישום ה"א ע"י מי שרשומה לטובתו ה"א שהוא רק בעל התחייבות לעיסקה). 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: 
(א)
הערה שנרשמה לפי סעיפים 126, 128 או 129 תימחק על פי צו של בית משפט או אם הוכח להנחת דעתו של הרשם אחד מאלה:
(1)
הצדדים המעונינים הסכימו למחיקה;
(2)
עילת ההערה בטלה, ובלבד שהרשם הודיע מראש לצדדים המעונינים על כוונתו למחוק את ההערה ונתן להם זמן סביר לפנות לבית המשפט;
(3)
(בוטל).
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ביטול פסקה (3)

הנוסח הקודם:
(3)
עברה התקופה האמורה בסעיף 127 (ג) ולא הוגשה בקשה להאריכה; על בקשה כזאת יחולו הוראות סעיף 127, בשינויים המחוייבים.

(ב)
הערה שנרשמה לפי סעיף 130 תימחק על פי צו של בית משפט
מחיקת ההערה תיעשה בצו בימ"ש אם הוכח להנחת דעתו של הרשם:

1. הצדדים הסכימו או 2. עילת האזהרה בטלה .  אך יש לתת לצדדים זמן סביר לפנות לבימ"ש.
 או 3. לרשם שיקול דעת 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). 
על הראשון בזמן לעשות כל שביכולתו לרישום ה"א. ואם הוא לא עשה זאת הוא עלול להפסיד.
נימוק המונע הזול.    אין התייחסות למאזן המצוקה.             
אי רישום ה"א כלפי בעל עסקה מאוחרת - מהווה חוסר תו"ל אובייקטיבי. 
 החריגים (רשימה פתוחה) שבהם אי רישום ה"א ע"י הראשון בזמן לא יחשב חוסר תו"ל:
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).

 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 – תנאי מקפח בחוזה אחיד. ברק מזכיר את האפשרות אך לא דן בה.
ג. זמן סביר – יש לרשום תוך זמן סביר לאחר כריתת ההסכם (לא חייב כחלק משכלול החוזה). לא ברור מהו זמן סביר. לפי פס"ד מהמחוזי והשלום, חודש הוא בטוח לא זמן סביר. (הפרקטיקה היא שתוך יום מעבירים).
ד. מטעמי שיקולי מדיניות משפטית כבדי משקל – לדוג' אי רישום ה"א ע"י בני זוג אודות זכויותיו מכוח הלכת השיתוף (אחדות המשפחה). 
לאחר שבדקנו את תום הלב של הראשון יש לבדוק את תום הלב של השני בזמן
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. 
!!! אין קביעה האם הבדיקה בשטח ובספרים הן בדיקות חלופיות או מצטברות.
סדר הניתוח של עסקאות נוגדות לפי גנז-ברק :
תוספת שלי: באיזה נכס נעשתה העיסקה (בזכות או במקרקעין במקרה של מקרקעין לא רשומים- ראי פירוט למטה, החלטה בהתאם לנסיבות ונוסח החוזה...)
4. יש לבדוק מה מהותה של העסקה הראשונה – האם טרם הושלם קניין (כדי לדעת אם זו תקנת שוק או עסקה נוגדת).
5. יש לבדוק מתי התעוררה התחרות (מתי א' התעורר) – מה המצב של העסקה השנייה כאשר התעוררה התחרות. 
6. דורשים מהעסקה השנייה שיהיה לה תו"ל סוב', תמורה (ערך) וקניין (רישום).-  להוסיף כאן את הפירוט לפי הנושא הספציפי במחברת.
אם השני בזמן עומד בכל התנאים במועד שבו מתעוררת התחרות עם הראשון – תמה הבחינה והשני זוכה.

רק אם השני בזמן לא עומד בתנאים יש להמשיך ולבדוק;

4. יש לבדוק האם עומדת לשני טענה של חוסר תו"ל אוב' של הראשון. לפי פס"ד גנז זה נמדד לפי רישום הערת אזהרה (זה לא הדרך היחידה לבדוק שאלת תו"ל אוב', אך פס"ד דן בהערת אזהרה).     לא לשכוח להכניס את הדעה של מצא.
אם הראשון בזמן לא רשם הערת אזהרה: 
5. יש לבדוק אם נמצאים בכלל או באחד החריגים

6. יש לבדוק האם השני עומד בתנאי תו"ל אוב'. (לפי מה שכתוב למעלה)
מצא בגנז: הראשון כמונע הזול, לאו דווקא ברישום... 2 דוגמאות:

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

4. במקרקעין לא רשומים, ה"א אינה אמצעי יעיל ונוח. פומביות אפשרית ברישומים לא רשמיים:מנהל מקרקעי ישראל, מרשם של הקבלנים.
תו"ל אובייקטיבי במקרקעין לא רשומים ( מתן הודעות - פומביות לעסקה-אומץ בפסיקה מאוחרת.
יותר מכך, כאשר מדובר במקרקעין לא רשומים ובעל ההתחייבות הראשונה רשם ה"א:
לפי ברק: עמד בתום לב אובייקטיבי.

לפי מצא: זהו לא המקום הטבעי שבו יבדוק בעל עיסקה כשמדובר במקרקעין  לא רשומים.

אך מקרה כזה לא הגיע לביהמ"ש.
!!!!!! 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').

ביהמ"ש יעדיף לפרש את העסקה בד"כ מקרקעין לא רשומים כעסקה בזכות.
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: העסקה הראשונה טעונה רישום והשניה לא טעונה רישום.
בתנאי הקניין לא נדרוש רישום אחרת תמיד יזכה הראשון בזמן. לכן הקניין יהא למשל בשכירות קצרת מועד בכניסה לדירה אלא אם הוסכם אחרת.
-אנו נפרש את הקניין בהתאמה לסוג העיסקה שלפנינו.

דוג' 3: 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 בלתי חוזר 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: 

בעלות משותפת במקרקעין של בני משפחה שהחליטו לעשות שימוש בנכס, רצו להמירו מנכס מקרקעין פנוי לבית משותף. עיסקת קומבינציה.

האב הוא אחד מהבעלים המשותפים במקרקעין, יש לו זכות מתמטית מהזכות במקרקעין. בנוסף, יש לו התחייבות להירשם כבעלים של 3 דירות. כאשר הבית יירשם כבית משותף. לקח הלוואה מבנק ירושלים. האב התחייב לרשום משכנתא לטובת הבנק ב3 הדירות .הבנק רשם הערת אזהרה על כלל זכויותיו של האב במקרקעין.אח"כ, רצה האב לתת במתנה נכס לאחת מבנותיו - תמר. חותם על תצהיר מתנה, ולפניו נותן ייפוי כוח בלתי חוזר לעו"ד להשלמת ההעברה, ללא תמורה, לבת. מאוחר יותר נרשמת הערת אזהרה לטובת תמר על הדירה שרק בעתיד תהא נכס מקרקעין. תמר נותנת את הדירה במתנה לביתה. האב והאח לא משלמים את חובם לבנק ירושלים והבנק רוצה לממש את זכותו למשכנתא ומטיל עיקולים. תמר אומרת שהיא קיבלה את הנכס במתנה. אפשרויות שונות:

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

2. מתנה בנכס שהוא דירה,איזו מתנה התכוון לתת?זכות במקרקעין או-זכות חוזית?
מצב הפוך מהמצב בגנז בו אמרנו שמי שיש לו זכות חוזית בלבד יכול להתחייב לעשות עסקה במקרקעין. פה יש לאב גם זכות קניינית וגם חוזית ופסה"ד אומר שאין מניעה שהאב יתחייב להקנות בעתיד בעלות בדירה, יתחייב לעשות עסקה בנכס מקרקעין,
"הנני נותן בזה את כל זכויותיי בדירה לביתי תמר" ( מה זכויותיו בדירה? הקדימו את העגלה לסוסים ועפ"י הש' ברור שהוא התחייב לתת לבת את זכותו אל מול הקבלן ולכן, העסקה עם תמר להמחאת הזכויות הושלמה. הש' אומרת שהייתה עסקה קודמת, הייתה לטובת בנק ירושלים משכנתא ונרשמה לטובתו הערת אזהרה. עפ"י איזה ס' נפתור את התחרות בין מי שרשם הערת אזהרה שהייתה כלפיו התחייבות לעסקה במקרקעין לבין מי שנעשתה כלפיו התחייבות לעסקת מתנה בזכות חוזית שעברה לשלב הקניין? תחושת הבטן של הצדק הטבעי ( האם התוצאה הסופית שנותנת יתרון לבנק נכונה? כן. איננו יודעים אם התקיים לתמר תו"ל אך וודאי לא התקיים תנאי הערך. במקרה זה, ישנו שינוי מצב לרעה בהסתמך על המתנה (היא כבר נתנה את זה במתנה לביתה וחתנה שגרים בדירה ואף לקחו הלוואה מהבנק בגין הדירה נניח שתמר הייתה תמת לב, האם היה עליה ללכת לספרי המקרקעין לבדוק האם העסקה שנעשתה עמה היא עסקה שחפה מרישומים? אין לדעת. אם היה מדובר בעסקאות מאותו סוג, לא הייתה לנו בעיה לפתור את העניין אך פה נעשו עסקאות סותרות מסוגים שונים. לא ייתכן ששתי העסקאות תתקיימנה. לא ניתן לתת בעלות לתמר אם הבנק בא לממש את המשכנתא. אם הייתה זו עסקה במקרקעין (השופטת פרשה את העסקה כזכויות), תמר לא יכולה הייתה להשלים את עסקת המתנה משום שיש הערת אזהרה, רשם המקרקעין לא היה רושם את העסקה. אם כך, הבנק היה זוכה הש' הכריעה שהבנק זוכה מתוך תחושת צדק וללא הנמקה. 
בקיצור:
( 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). 
תחרות בין בעל התחייבות לעיסקה לבין נושיו של המוכר
נושה מובטח - יש לו בטוחה קניינית בנכס מנכסי החייב קשר משפטי קנייני ישיר בין הנושה לבין נכס מסוים מנכסי החייב. 
עיקול (זכות דיונית)  כדי שיתפוס - יש לבצע תפיסה פיזית של הנכס. 
סיטואציה 1: א' מתחייב בעסקת עם ב', ג' מטיל עיקול על הנכס.
במקרקעין, ס' 34 ג לחוק הוצל"פ: מרגע השתכללות העיקול לא ניתן לבצע פעולה מרצון למעט פדיון משכנתא באישור ביהמ"ש.

סיטואציה 1: קודם שוכלל העיקול ואח"כ התחייבות לעסקה-> העיקול גובר.

סיטואציה 2: קודם היתה התחייבות לעסקה ואח"כ עיקול:

אם נרשמה ה"א, ס' 127 ב' לחוק המק' ההתחייבות לעסקה גוברת.

אם אין ה"א: בעל התחייבות לעיסקה הוא נושה לא מובטח של המוכר. אין העדפה בין נושים לא מובטחים. אם אחד מהם כבר סיים את הליכי הפועל הכל שלו אם לא שניהם מתחלקים לפי החלק המתמטי. 

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. 
פס"ד כספי נ' נס החיל את הלכת אהרונוב (רק לגבי נושה מעקל) גם לגבי נושה לא מובטח בהליכי חדל"פ. 
נימוקים: 

1. המחוקק ביטל רק את הזכויות האנגליות שביושר! לא את הישראליות.
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).

שטרסברג כהן- 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). 

ביקורת המרצה: 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:
 גנז מאוחר לאהרונוב. אהרונוב אומר שבעל התחייבות לעסקה גובר על נושים לא מובטחים ללא קשר לרישום הערת אזהרה. גנז אומר שבעל התחייבות שיכול לרשום ולא רושם הוא חסר תו"ל אובייקטיבי ויאבד את עדיפותו. איך ניישב את פסה"ד? 
ההבדל בין פסה"ד נובעת מהשוני בקטגוריות הצדדים המתחרים: בהל"ע מול בהל"ע לעומת בהל"ע לעומת נושה מעקל. בגנז יש לשני הצדדים את אותו האינטרס לגבי הנכס המסוים לעומת באהרונוב בו הנושה המעקל לא הסתמך דווקא על הנכס הספציפי. 

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

זה הכלל העקרוני שנקבע ע"י ברק  ב-פס"ד בנק המזרחי נ' גדי: מתייחס למאפייני העיקול כזכות דיונית ולא קניינית, לא נוצרת אותה הסתמכות מצד המעקל על הנכס, הסתמכות הנושה על הנכס אינה רלוונטית וכל הסתמכותו על הנכס שונה מזו של בהל"ע. קביעת פסה"ד היא שאי רישום הערת אזהרה אינה מהווה חוסר תו"ל כלפי הנושה המעקל. יתכן שאם מישהו יבוא ויוכיח שהוא כן הסתמך על נכס מסוים, ברק ישנה את ההלכה שקבע בפסק הדין (למרות שקבע כך בפסק הדין שלנו). 
תוספת לפס"ד בנק המזרחי נ' גדי:
( 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. 

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!

הפסיקה מקהה את תוצאות דיני התחרות ויוצרת כלל חדש של זהות הצדדים.

אך זה תקף רק בעסקאות נוגדות, מכיוון שבתקנת שוק הראשון בזמן הינו בעל זכות קניינית ולכן לא נסתפק במי שהוא בעל התחייבות לעיסקה.
בתקנת שוק לא רלוונטי נושה מקצועי!
תחרות בין בן/בת זוג לבין נושיו של בן/בת הזוג:
הסדרים עיקריים בין בני זוג:
1.הסכם ממון   ס' 2, 3 לחוק יחסי ממון -אפשרי לכל זוג, גם אם חלה עליהם הלכת השיתוף).
2. הסדר איזון משאבים - (התחתנו אחרי 74') במהלך חיי נישואין, לבנה"ז זכות אובליגטורית בלבד לאיזון עתידי. שיתוף דחוי. 
ס' 4 לחוק יחסי ממון: "אין בכריתת הנישואין או בקיומם כשלעצמם כדי לפגוע בקנינים של בני הזוג, להקנות לאחד מהם זכויות בנכסי השני או להטיל עליו אחריות לחובות השני".
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 לפי ס' 5 לחוק יחסי ממון: מהעבר, ירושה, מתנה, תגמולי פיצויי נזקי גוף וכל נכס שהוסכם שלא יוכנס. ס' 8 נותן שיקול דעת לביהמ"ש.

ס' 7 נותן אפשרות להוכיח כי בן הזוג עשה עסקה בנכס כדי לסקל הכנסתו לאיזון ולהכניסו בכל זאת.
במהלך חיי הנישואין, בנה"ז יכולים לעשות כרצונם בנכסיהם כל עוד מטרת העסקה אינה הברחת הנכס מהאיזון - ס' 11 לחוק יחסי ממון מונע הברחה - בימ"ש רשאי לנקוט אמצעים לשמירת הזכות.
 במהלך הנישואים הזכות היא לכסף לא זכות לרכוש.
# 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. מעודדת חשדנות בן בני הזוג.
פס"ד יעקובי, שטרסברג כהן: לא חובה רק בפקיעת הנישואין או מוות אלא גם כשהיחסים התעוררו ללא תקנה.
ישנם שופטים שסברו כי עד הסדר האיזון חלה הלכת השיתוף.

דעת הרוב ביעקובי סברה כי אין תחולה מקבילה של ההסדרים.
הש' טל והש' שטרסברג כהן פתחו פתח לבן זוג להוכיח שיש לו זכויות בנכס:
השופט טל:גם במהך חי הנישואים ניתן לקבל הצהרה מביהמ"ש ביחס לנכסים ספציפיים שיש לבן הזוג אחד מכח דיני קניין או חוזים. (הוצאתם מהאיזון).
שטרסברג כהן: הרחיבה את האפשרות להוכיח זכויות בנכסי בן הזוג האחר. יש לפנות לדין הכללי לסעדים השונים המגוונים (דיני חוזים, קניין, נאמנות,שליחות,ע"ע) תוך התייחסות למערכת היחסים המיוחדת הנובעת מיחסי הנישואין.
חלק מבתי המשפט מחילים את הלכת השיתוף עם איזון משאבים וחלק לא, ברק אומר כי זו שאלה שטרם הוכרעה.

3.הלכת השיתוף: נישאו לפני 74' וידועים בציבור: 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: פס"ד הדרי, חשין: הכי מתקדם לכיוון נשים ( בני זוג שלהם דירת מגורים אחת בה חיו במהלך הנישואין  אמרו כי ברור שהיתה כוונה לשתף את בן הזוג האחר בבעלות על הנכס. אך צריך להוכיח זאת (דירת המגורים לא בחזקה).  
נכסי קריירה: תחום דינמי ומתפתח. מוניטין כנכס כלכלי.
הלכת השיתוף חלה גם על חובות! ניתן להוכיח אחרת. חובות שלא  נכנסים:
1.חובות בעלי אופי אישי.

2. חובות שנוצרו תוך הפרת אמון כלפי בן הזוג (על המאהבת, פס"ד דוד) 
מצבי תחרות:האם נוצר קשר משפטי בין בת הזוג לנושה?
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. 

שלב ראשון: 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.

שלב שני: פס"ד בן צבי נ' סיטין (תחרות בין בעל התחייבות למשכנתא לבין זכות אישה מכוח הלכת השיתוף, האישה היא הראשונה בזמן). 

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. 
(מחיל אנלוגית את ס' 9 לחוק המק' (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.

שלב שלישי: פס"ד שלם: 
הלכת השיתוף מבוססת על הנחת הסכמה בין בנה"ז. רכוש של אחד מועבר בתמורה לאחר. הלכת השיתוף משמעותה עסקה בתמורה. זכות או חובה שנתונה עפ"י הדין הכללי בידי בנ"ז אחד מועברת לידי בנ"ז אחר בהתאם לכללי הדין הכללי. אם יש נכס מיטלטלין וקם שיתוף בנכסים - הזכות תועבר עפ"י חוק המכר. בזכות חוזית יעברו מחצית הזכויות עפ"י חוק המחאת חיובים וכן לגבי חובות וצריך את הסכמת הנושה. רכישת מקרקעין מצריכה רישום וכל עוד לא נעשה רישום ( התחייבות לעסקה במקרקעין. ברק רואה את זכות האישה כמעין קניינית. נושה של בנ"ז שעל שמו רשום הנכס אינו יכול לעקל את זכותה. אם בנה"ז הרשום עושה עסקה עם צד שלישי, מתנגשת זכות הצד ה 3 עם בנה"ז שאינו רשום - פתרון העסקאות הנוגדות יהיה עפ"י דיני העסקאות הנוגדות, אם מועד השיתוף חל לפני העסקה עם צד ג' בנה"ז יזכה. ברק יוצר מהפכה בהלכת השיתוף. 
השאלה החשובה: מתי מתחיל השיתוף שממנו תהא ההגנה כלפי צדדים שלישיים?

 ההגנה אינה מוחלטת. בנק' זו ברק שינה מהותית את הלכת השיתוף באופן שמעלה שאלה 
איך זה מסתדר עם תחילת פסה"ד. 
לגבי חלק מהנכסים יוצר ברק הסדר דומה לאיזון משאבים. תפיסה אחרת של הלכת השיתוף.
ברק עושה הפרדה בין נכסים משפחתיים ליתר הנכסים:

 משפחתיים (דירת המגורים) ( נוצר שיתוף(נוצרת זכות האישה) מייד עם היווצרות השיתוף, עם התקיימות התנאים המקדימים לכניסה לחזקת השיתוף. צד שלישי יכול לזכות עם התקיימות שלושת התנאים: תום לב, קניין ותמורה.
לגבי כל יתר הנכסים←השיתוף מתגבש רק עם התרחש אירוע קריטי: מוות, גירושין או אירוע אחר המעמיד את הזוגיות בסכנה משמעותית. ס' 28: אירועים כלכליים חריגים.

השיקול המנחה שקובע את ההפרדה-הגנה על הוודאות העיסקית ועל צדדים ג'.
ההשלכות הבעייתיות:גורם להפחתה משמעותית של מסת הנכסים-תמריץ להברחת נכסים.

בשלם זה פעל מצוין לטובת האישה. יש חוב של הבעל בגין העסק והנושה רוצה לעקל את דירת המגורים. בנה"ז חיים בשלום יחד. החוב הוא עסקי. עסק איננו נכס משפחתי. אין שיתוף בנכס בשלב זה כי לא התרחש כל אירוע קריטי, חייהם המשותפים מצוינים ולכן ( אין גם שיתוף בחובות.
שתי שאלות עולות: 1.האם עמדת ברק תתקבל בפסיקה? האם נכניס יותר נכסים תחת הגדרת נכסים משפחתיים ? 2. האם ההגנה על השוק מצדיקה את המחיר שגורם לזוגות להיות חשדניים אחד כלפי השני?                   חיי המסחר/השוק מול ערכים חבתיים.
רכישת דירה מקבלן:
חוק הבטחת השקעות של רוכשי דירות כשמו כן הוא.
חוק זה מחייב מתן בטוחות ולא ניתן להתנות עליו –פס"ד היועמ"ש נ' גד.
ס' 1 הגדרות : "דירה- חדר או מערכת חדרים למגורים, לעסק או לכל צורך אחר"
לא רק דירת מגורים.

מכירה" – לרבות שכירות לתקופה שלמעלה מעשרים וחמש שנים או יותר, לרבות התחייבות למכור או להחכיר כאמור או לגרום שיימכר או יוחכר...."
גם חכירה לדורות מוגנת ע"י חוק זה.
אך ורק דירה שזוהי מכירתה בפעם הראשונה!
ס' 2 לחוק המכר הבטחת השקעות:" לא יקבל מוכר מקונה, על חשבון מחיר הדירה, סכום העולה על חמישה-עשר אחוזים מהמחיר, אלא אם עשה אחת מאלה"
מי שעובר על ס' 2 ישנה סנקציה פלילית וסנקציה אדמינסטריבית:רשאים לשלול אותו מהפנקס.
הבטוחה שהקבלנים נותנים חלה גם על 15% הראשונים.
5 הבטוחות החלופיות:

1.ערבות בנקאית- הנפוצה ביותר. עלותה לא מבוטלת. החוק תוקן והוסף כי עלותה תהא על המוכר. ס' 2 (ב): "במקרה שלא יוכל להעביר לקונה בעלות או זכות אחרת בדירה כמוסכם בחוזה המכר, מחמת עיקול שהוטל על הדירה או על הקרקע שעליה היא נבנית או מחמת צו לקבלת נכסים, צו פירוק או צו למינוי כונס נכסים שניתנו נגד המוכר או נגד בעל הקרקע האמור"

המצבים בהם ניתן יהיה לקבל את הבטוחה:

א. המוכר לא יכול להעביר לקונה זכות (בין אם בעלות ובין אם חכירה לדורות) כמוסכם בחוזה המכר.

ב. הסיבה שבגינה לא ניתן להעביר את הזכות היא מחמת עיקול, צו פירוק..

מתי לא חל? ביטול החוזה ע"י בעל הקרקע.

יש לציין כי הפיצוי הוא על הכספים שהקונה שילם בפועל אך זה לא כולל עוגמת נפש....

2.ביטוח.

3. שעבוד קרקע-אפשרי רק כאשר הקבלן הוא הבעלים של הקרקע. בד"כ יש כבר שעבוד לבנק המממן.

4.הערת אזהרה- לא מספיקה כבטוחה ממשיתת למשל בעסקת קומבינציה שיכול בעל הקרקע להתנות את רישום ה"א (ראי פרק קומבינציה). 

בד"כ במרבית המקרים דרישת נושים קודמים מונעת רישום ה"א.
5.רישום זכויות בקרקע.

פס"ד וינגרוט נ' ידיד: הבנק שמשועבד לו הבניין , עושה החרגה ונותן לקונים לרשום ה"א בתנאי שיעמדו בכל ההתחייבויות שלהם כלפי הקבלן.
ביהמ"ש: אין זו בטוחה לפי ס' 2 לחוק המכר הבטחת השקעות. משמעות התנאי הוא תשלום של 100% כאשר החוק דורש לאחר 15%."כמוסכם בחוזה המכר":
פס"ד עובדיה נ' סיבל: הדירה שנמסרה היתה שונה מחוזה המכר. האם ניתן לקבל את הבטוחה?
השופט טרקל: ערבות באה להבטיח את עצם מסירת הדירה ולא את פרטי המכר.

נימוקיו: א. לשון החוק. ב. שיקולי מדיניות-קביעה אחרת תביא לעלויות גבוהות (יעילות).
ביקורת המרצה: א.טיעון לא משכנע, עלות גבוהה, תבחר בבטוחה אחרת, ישנן 5..

ב.ניתן ליצור ערבות בנקאית שונה מהמוכרת לנו היום.
השופט רבלין: מסכים עם טירקל אך מוסיף חריג :כאשר מדובר באי התאמה חמורה עד שניתן לראות את המצב כאי מסירה של הדירה. (המקרה דנן לא נכנס לכך, נתן דוג' של קבלת בית ללא תשתיות ומדרגות).

השופטת חיות: מרחיבה את החריג למצב שהממכר שונה במובהק ממה שהוסכם עליו.

סעיפים נוספים: ס' 2 א החלפת ערובה: .מוכר שהבטיח את כספי הקונה לפי סעיף 2(1) או (2) יהיה רשאי להחליף את הערובה באחת מדרכי הערובה לפי סעיף 2(3), (4) או (5), ובלבד שהושלמה בניית הדירה ונמסרה ההחזקה בה לקונה, והכל אם לא הותנה על דרך אחרת בחוזה המכר; אין בהוראות סעיף זה כדי לגרוע מהוראות סעיף 3.
ס' 3 סייג לתשלומים: קונה של דירה, שהכספים ששילם או שעליו לשלם למוכר לא הובטחו כאמור בסעיף 2(1) או (2), לא יהא חייב בתשלומים על חשבון מחיר הדירה בשיעורים העולים על אלה שנקבעו בתקנות, על אף האמור בחוזה המכר.
סיפור חפציבה בקלסר עמוד_________
עסקת קומבינציה:

הסכם בין הבעלים בקרקר לקבלן, הקבלן מתחייב לתת שירותי בניה, הדירות בבית שיבנ יתחלקו בין הקבלן לבעל הקרקע.

3 סוגי חוזים לקבלן:

1. מול בעל הקרקע.

2.מימון צד שלישי- בנק.

3.מול הקונים- התחייבות למכר דירות.

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).  לקונים יש התחייבות לעסקה במקרקעין.
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: 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.
שמגר: זהו חלק ממסגרת הסיכונים שלוקח על עצמו מתקשר (בעל הקרקע)  בעסקה הקומבינציה. 
טיעון המונע הזול: בחלוקת הסיכונים בין הרוכשים לבין הבעלים מוטל להצדיק את הסיכון על הבעלים. 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.

(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).

!!! 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 (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 לפי שמגר:  1. דרישה צורנית - על הס' להופיע גם בהסכם וגם בייפוי הכוח שמכוחו נרשמות ההערות. 

2. נוסח - כזה שבעל הזכות יבין את משמעותו ויסכים לה. יחתום ליד כל סעיף ספציפי ולא רק ליד כל עמוד.
הפסיקה לא יצרה הבחנה בדרישות בין הקונים לבין המממנים.
בנוסף לתנאים הללו:

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...).   (בנוסח נאמר הפרה יסודית, לא בטוח שקונה יודע מהי)
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 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 עסקאות נוגדות.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. (קונה בעל מאזן מצוקה גדול יותר יסכים למכור את זכותו בפחות כסף).
נורמטיבית, לא רצוי שבעיות משפטיות ייפתרו עפ"י עומק הכיס - לא הדעה החלה בפסיקה.

2. הדעה המקובלת: שמגר:ערבות לחיובו של אחר- הבעלים הוא ערב לקיום התחייבויות הקבלן. 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). 
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 בשלבים מוקדמים של הבניה: פדיון ההערה: הבעלים יפדה את הערת האזהרה של הקונים. יש מצבים בהם זה משתלם. 

( הפתרון שייבחר: עפ"י נסיבות העניין. אך זה מעודד שיתוף פעולה בין הצדדים.
ערבוב חיבור ושיפור + בניה ונטיעה במקרקעי הזולת:
דרכים נוספות לרכישת זכויות:

1. זכויות קנייניות בירושה (צוואה, ירושה עפ"י דין וכו'). 
2. ערבוב נכסים - מוגבלת בהיקפה.
במקרקעין: ס' 12 לחוק המקרקעין, המחובר לקרקע:" הבעלות בקרקע חלה גם על הבנוי והנטוע עליה ועל כל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה, ואין נפקא מינה אם המחוברים נבנו, ניטעו או חוברו בידי בעל המקרקעין או בידי אדם אחר."
א. במטלטלין:ס' 4-6 לחוק המטלטלין.
ס' 4 לחוק המיטלטלין: (א)
נתחברו או נתערבבו מיטלטלין של אחד עם מיטלטין של אחר עד שאין לזהותם או להפרידם, או שהפרדתם היתה כרוכה בנזק בלתי סביר או בהוצאות בלתי סבירות (להלן מיטלטלין מחוברים), יהיו המיטלטלין המחוברים בבעלותם המשותפת של שניהם כל אחד בשיעור שווים של המיטלטלין ערב החיבור.

(ב)
היו מיטלטלי האחד עיקר ומיטלטלי האחר טפל, תעבור הבעלות במיטלטלין הטפלים לידי בעל המיטלטלין העיקריים, והוא חייב לשלם לחברו את הסכום שזכה בו ברכישת המיטלטלין הטפלים.

(ג)
הוראות סעיף זה יחולו באין הסכם אחר בין הצדדים; אין בהן כדי לגרוע מזכות לפיצויים או מתרופה אחרת בשל החיבור.
 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.
במצבים של שיפור נכסי זולת אנו מוצאים את המתח בין ערך חירות לערך העבודה שאנו כחברה רומים לתגמל.
א. במטלטלין
ס' 6 לחוק המטלטלין, כאשר נכנס ערך העבודה: "הוראות סעיפים 4 ו-5 יחולו, בשינויים המחוייבים, גם כשאדם גורם בעבודתו לשינוי במיטלטלין של אחר; במקרה זה יראו את שווי העבודה כשווים של מיטלטלין".
אם העבודה היא העיקר והחומרים זה הטפל מי שעבד יהפוך לבעלים ויפצה את בעל הנכס.

אין התייחסות בסעיף לשאלת תום הלב של המשפר.

הסדר נייטראלי בין ערך העבודה לערך החירות: המבחן הוא מבחן כמותי.
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.
המחוקק מעדיף במקרקעין מוסדרים את ערך החירות.
    ס' 21 לחוק המק': (א)
הקים אדם מבנה או נטע נטיעות (להלן — הקמת מחוברים) במקרקעין של חברו בלי שהיה זכאי לכך על פי דין או לפי הסכם עם בעל המקרקעין, הברירה בידי בעל המקרקעין לקיים את המחוברים בידו או לדרוש ממי שהקים אותם (להלן — המקים) שיסלקם ויחזיר את המקרקעין לקדמותם.

(ב)
בחר בעל המקרקעין לקיים את המחוברים בידו, עליו לשלם למקים את השקעתו בשעת הקמתם או את שוויים בשעת השימוש בברירה לפי סעיף קטן (א), לפי הפחות יותר.
הוא ישלם את המינימום בין ההשקעה של המקים בעת ההקמה לבין שווי המחוברים בזמן שבו הבעלים בוחר. (יכול להיות פער אדיר: מחיר קרשים מול צריף). שמירה על בעל המק' ערך החירות.

(ג)
דרש בעל המקרקעין סילוק המחוברים והמקים לא סילקם תוך זמן סביר, רשאי בעל המקרקעין לסלקם על חשבון המקים.

(ד)
סולקו המחוברים, יעבור מה שסולק לבעלותו של המקים; סילקם בעל המקרקעין, רשאי הוא להיפרע מהם על חשבון המגיע לו בעד הסילוק.
ויסמן: ס' 21 מהווה רקע למו"מ בין בעל המקרקעין לאדם המשפר , כאשר יש יתרון לבעלים כי תמיד הוא יכול לאיים בסילוק. ויסמן אומר כי כך הבעלים ישלם אף פחות ממה שהחוק קובע.
לדעת ויסמן יש לתת למקים  בתום לב אפשרות לקנות את המקרקעין. 

ד"ר מרגלית: זו פגיעה בערך החרות. מצב של נטיעה/בניה על מקרקעין רשומים אפשרי רק כאשר היתה רשלנות מצד המקים. תמריץ לרשלנות.
(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.
ס' 23 לחוק המק': (א)
הוקמו המחוברים במקרקעין לא-מוסדרים, זכאי המקים לרכוש את המקרקעין במחיר שוויים בלי המחוברים, בשעת תשלום המחיר, אם נתמלאו שלושה אלה:  תנאים מצטברים
תנאי (1)
המקים סבר בתום לב בשעת הקמת המחוברים כי הוא בעל המקרקעין;
תנאי (2)
הסכום שהשקיע המקים במחוברים עלה, בשעת הקמתם, על שוויים של המקרקעין בלי המחוברים באותה שעה;
תנאי (3)
רכישת המקרקעין על ידי המקים אינה עלולה לגרום לבעל המקרקעין נזק חמור שאין בתשלום שוויים כדי לפצותו עליו.- למשל אם מתקיים ערך האישיות המקים לא יוכל לקנות. (בית מגורים יכול להיות ערך אישיותי בשביל אדם).

(ב)
ההוצאות הקשורות ברכישת המקרקעין לפי סעיף זה — לרבות כל מס, אגרה ותשלום חובה אחר המשתלמים אגב העברת מקרקעין, אך למעט תשלום המגיע בעד תקופה שלפני הקמת המחוברים — יחולו, על אף האמור בכל דין, על המקים.

(ג)
זכויות המקים לפי סעיף זה עדיפות על זכויות בעל המקרקעין לפי סעיף 21.
3)  ס' 112לחוק המק' : ס' 23 לא חל במקרקעי ציבור. האפשרות לרכוש זכויות בבנייה ונטיעה מצומצמת ביותר.
דרך שלישית לרכישת זכויות:

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.
משכון:

זכות קניינית שנועדה להבטחת חיוב של אחר.
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.
הזכות 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). יהא כינויה אשר יהא: ס' 2(ב) .
(משכון מסווה כמו הליסינג המימוני , תלוי בכוונת הצדדים).
חוק המשכון הינו חוק כללי שחל על כל עסקת בטוחה ככל שאין הור' ספציפיות (שעבודי פטנטים, משכון קרקע..). חלק מההור' קוגנטיות. 
ס' 1 (א) לחוק המשכון: "(א)מישכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב; הוא מזכה את הנושה להיפרע מהמשכון אם לא סולק החיוב ."

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):" חדל החיוב, יפקע המישכון."
אילו נכסים ניתנים  לשעבוד? 

מקרקעין ניתן לשעבד ( משכנתא. מוסדר ע"י הור' חוק המשכון והור' חוק המקרקעין. (הור' ספציפיות).
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. 
אילו נכסים  שלא ניתנים  לשעבוד? 
הגבלה כללית: נכס שלא ניתן להעביר בו בעלות לא ניתן למשכן. 
# חוי"מ: לא ניתן לשעבד את זכות בני הזוג 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: "הגבלה או תנאי החלים, לפי דין או הסכם, על העברת בעלות בנכס יחולו גם על מישכונו."
ס' 1 (ב): "הערובה יכול שתהיה לחיוב כולו או מקצתו, קיים או עתיד לבוא, מתחדש או מותנה, קצוב או בלתי קצוב."

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 משמש ערובה גם לריבית, להוצאות ולדמי נזק שנתחייב בהם החייב בשל החיוב ולהוצאות של שמירת המשכון ומימושו, ודינם של כל אלה כדין החיוב; והוא באין קביעה אחרת בהסכם המישכון."
המשכון בא להבטיח גם את החיובים הנלווים לחיוב המקורי, אא"כ נקבע אחרת בהסכם (הוצאות שמרת המשכון). 

ס' 7 (ב) לחוק המשכון: "הוגדל היקפו של החיוב על פי הסכם בין החייב לבין הנושה, לא ישמש המשכון ערובה ליתרה שנוספה, זולת אם נוצר מישכון נוסף כערובה ליתרה"

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. 
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. משכון רצוני:  משכון שנעשה בהסכם בלבד. אין לו פומביות.  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. 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: (א) מחזיק משכון מופקד לא רשאי להשתמש בו/בפירותיו בהיעדר הסכמת החייב. 
(ב) אם באישורו, עליו לשלם לחייב תמורה ראויה עבור השימוש. (ג) 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. 

כאשר מדובר במקרקעין (משכנתא) המשכון מסתיים רק עם רישומו בטאבו. ס' 7 לחוק המקרקעין.
כאשר בנק מממן ולא ניתן לרשום משכנתא הוא מבקש:

(1) הערת אזהרה על ההתחייבות לרישום משכנתא.

(2) רושם משכון על הזכויות הקיימות של הקונה בלשכת רישום המשכונות.
נכס ממושכן שחובר/עורבב ( מחוברים: ס' 12, 13 לחוק המקרקעין. מיטלטלין: ס' 4 לחוק המטלטלין.
תוקף משכון כלפי צדדים שלישיים, פתרון למצבי תחרות:  

!!! יש לזכור כי משכנתא נפתרים לפי דיני התחרות במקרקעין
השאר:
ס' 4 לחוק המשכון: עדיפות ע"פ נושים אחרים של החייב.
נושים אחרים: לפי פס"ד שטוקמן- כל נושה בעל זכות אישית כלפי החייב (לא ברור לגבי קונה שלא השלים קניין)

לפי ס' 24 לחוק המשכון: " לרבות הנאמן בפשיטת רגל של החייב, ואם היה החייב תאגיד בפירוק של המפרק;"
תוקף משכון בהסכם בלבד כלפי צדדים שלישיים (נושים נוספים) (מוצדק שיהא לו תוקף כלפי צד שידע): 
ס' 4 (2) משכון מפוקד: בנכסים נדים ובניירות ערך שאין לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לענין זה והם הופקדו בידי הנושה או בידי שומר מטעם הנושה שאיננו החייב – עם הפקדתם כאמור וכל עוד הם מופקדים;
בהעדר חובת רישום, המשכון משתכלל עם הפקדתו ומשך קיום פומביות ההפקדה, המשכון גובר על זכויות צדדים שלישיים. אלמנט הפומביות. 
ס' 4 (3) משכון רשום: בנכסים נדים ובניירות ערך שלא הופקדו כאמור ובכל מקרה אחר – עם רישום המישכון בהתאם לתקנות שהותקנו לפי חוק זה, אולם כלפי נושה שידע או היה עליו לדעת על המישכון יהיה כוחו של המישכון יפה אף ללא רישום
 משכון רשום משתכלל רישומו. אם הנושה ידע/היה עליו לדעת ( תקף כלפי צדדים שלישיים גם בהעדר רישום. 
משכון בהסכם: לפי ס' 4(3) לחוק המשכון  יגבור על צד שלישי כאשר ידע או היה עליו לדעת על המשכון. (מרמז על תום לב אובייקטיבי).

חריג: 
תקנת שוק במיטלטלין: (המקרה: נכס שועבד וכאשר היה אצל החייב נגנב. צד ג' רכש אותו וכך התקיימו תנאי תקנת השוק )   קונה שעומד בתנאים של תקנת שוק( קונה זכות בנכס כשהיא נקייה מכל זכות קודמת, כולל משכון של נושה קודם. הראציונאל: חופש המסחר.
תקנת שוק במשכון (המקרה: נכס שמושכן לא' מושכן שנית לג'):
 ס' 5 לחוק המשכון: נכסים נדים שמושכנו כשהיו בהחזקתו של הממשכן והם הופקדו כאמור בסעיף 4(2) או שמישכונם נרשם כאמור בסעיף 4(3), יהיה כוחו של המישכון יפה לכל דבר, אף אם הממשכן לא היה בעל הנכסים או לא היה זכאי למשכנם, ובלבד שהנושה פעל בתום-לב והנכסים באו לידי הממשכן על דעת בעליהם או על דעת מי שהיה זכאי להחזיקם.
התנאים המצטברים:

1. נכסים נדים שמושכנו- הסעיף חל על מטלטלין ומחושים בלבד. על משכון מופקד או רשום בלבד-רק משכון שיש לו פומביות.

2.נושה- יש לנושה הראשון בזמן זכות קניינית (לא התחייבות להשלמת משכון).

3.בעל הנכס או מי שיש לו זכות לכך  נפרד מהנכס מרצונו.
4. שכלול משכון ע"י ג'- מופקד או נרשם.

5. תום לב- סובייקטיבי (ידע או לא עצם את עיניו) + אובייקטיבי, מחילים ידיעה קונטרוקטיבית כאשר מדובר במשכון רשום. 

ההבדל בין תקנת שוק במטלטלין לבין ת"ש במשכון: במטלטלין לא מחילים ידיעה קונסטרוקטיבית כדי לא לפגוע בחופש המסחר.
הייתה הצעה לבטל ת"ש במשכון - הס' עודנו קיים ויש פס"דים שעוסקים בו.
רעיון ההחמרה הקשה כלפי נושים עד כדי ביטול הס' בא לידי ביטוי בפס"ד רשות התעופה - את הדרישה החמורה שמציג פסה"ד כלפי הנושה, שלא מספיק לבדוק את הרישום הטכני אלא יש לבדוק את הרישום-פרטי הפרטים של עסקת המשכון  בלשכת הרישום הרלוונטית בעוד שהדרישה לא קיימת כלפי קונה בתנאי ת"ש במטלטלין . מעבר לכך, במקרה זה היו משכונות רבים והיה קשה להבין אילו מהנכסים ממושכנים ואילו לא. 

נושה שרוצה לקבל נשייה נקייה ולהיות בטוח בנשייתו, חייב לבדוק לעומק, לא רק את המרשם אלא לבדוק את המסמכים שמכוחם נעשה הרישום ע"א התשלום הכרוך בכך.

 תוה"ל אומר נקיטת כל האמצעים הסבירים ובני הביצוע לאיסוף המידע.

 ד"ר מרגלית: מעלה את השאלה האם דרישות אלו מוצדקות מכל נושה קטן שאינו גוף מקצועי (נושה מובטח כמו בנק) שעוסק בתחום ובעל היכולת הכלכלית לכך?! לטעמה זה מוגזם. 

מגמת הפסיקה:מישכון זו לא עיסקה שהינה חלק מהמסחר השוטף ולכן-התכבדו ועשו בדיקות!

$סיבה נוספת לרצון לבטל הסעיף- האם מוצדק  שנושה, שהאינטרס שלו בנכס הוא כספי, יגבר על בעלים מקורי של הנכס, גם אם הנכס יצא מרשותו מרצונו( שזו משמעות תקנת השוק במשכון)?
ריבוי משכונות:

ס' 6 לחוק המשכון (א) החייב רשאי לשעבד את הנכס הממושכן במישכון נוסף בלי נטילת רשות מאת הנושה; אולם נושה נוסף לא יוכל להיפרע מן המשכון אלא לאחר שסולק החיוב שהובטח במישכון שלפניו; והכל באין קביעה אחרת בהסכם המישכון הקודם.

(ב)
בהסכמת הנושה רשאי החייב לשעבד את הנכס הממושכן במישכון נוסף שדרגתו תהיה שווה לדרגת המישכון של אותו נושה או עדיפה ממנה.
 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 בדרגות עדיפות שונות - הכסף ממימוש המשכון הולך ראשית לפירעון החוב של הנושה בעל הקדימות. 
יתרת הכסף ( לפירעון החוב של הנושה בעל העדיפות הנדחית.
2. 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)).
( (יש לזכור כי במשכון רצוני צדדים שלישיים יזכו רק במידה וידעו או היה עליהם לדעת).
(( ייתכן שיהא כדאי לנושה לקבל נשייה מעדיפות שנייה:מכניס אותו לקטגוריית נושים מובטחים  שזה יותר טוב  מלא מובטחים, או שהוא רואה שהחייב עומד בלוח התשלחומים לראשון או ששווי הנכס יספיק לשניהם.
# 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' 7(ב) לחוק המשכון: הוגדל היקפו של החיוב על פי הסכם בין החייב לבין הנושה, לא ישמש המשכון ערובה ליתרה שנוספה, זולת אם נוצר מישכון נוסף כערובה ליתרה
 יכול להיות כי הנושה ה1 וה2 הוא אותו אדם,זהות בנושים. אם מדובר בהלוואות שונות או בהגדלת החיוב המקורי (תוספת לחוזה).
ניסוח ההסכם יכול לכלול בתוכו מראש חיובים עתידיים ולכן מרגע שנוצרה חבות נוספת הנושה הראשון בדרגה מכסה אותה.      (פרשנות חוזה).

ס' 85 לחוק המקרקעין: (א)
משכנתה אינה פוגעת בזכותו של בעל המקרקעין להחזיק בהם, להשתמש בהם ולעשות בהם כל עסקה, והכל בכפוף למוסכם בתנאי המשכנתה.

(ב)עסקה שבעל המקרקעין עשה בהם לאחר שמושכנו, אין בה כדי לגרוע מזכותו של בעל המשכנתה לממש אותה, ואין לעסקה כזאת תוקף כלפי מי שרכש את המקרקעין בהוצאה לפועל של המשכנתה.
נושה מובטח גובר על עסקאות מאוחרות. התנאי הוא שהוא יהפוך לנושה מובטח-שהעסקה נרשמה.

 אם זו משכנתא רשומה היא גוברת. אם לא אנו בהתחייבות למשכנתא שזה עסקאות נוגדות.
ולכן רוב הגופים המקצועיים שוללים באופן אוטומטי בחוזה אפשרות של ביצוע עסקאות בנכס שעליו משכנתא.

עסקה שנעשתה במקרקעין שמושכנו (למשל שכירות) , 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.

כל קביעה אחרת היתה מפחיתה מערכו של הנכס כבטוחה.
לגבי מטלטלין וזכויות אין לנו הוראה מקבילה בחוק לסיטואציה שבה הבעלים של נכס ממושכן עשה עסקה נוספת,למשל השכיר אותו , בא הנושה וממש את המשכון ויש שאלה מה לגבי השוכר?
ויסמן מציע להחיל את אותו הסדר שבס' 85 חוק המק' כלפי מטלטלין וזכויות. העסקה הנוגדת לא פוגעת בזכות הנושה למימוש.  ואם נמכר הנכס בהוצאה לפועל אז מי שקנה הנכס שלו, ולא של השוכר.

הצדקות למתן כח לנושה הראשון להגביל את יכולתו של החייב לשיעבודים נוספים:
1.פער זמנים בלו"ז סילוק החוב בין הנושה הראשון לשני. ס' 6 עוסק בסדר התשלומים, לא בשאלת מועד המימוש.  הנושה השני מבקש לפדות את הנכס כשלוח הסילוקים של הראשון עדין קיים. הראשון אומנם מקבל את יתרת החוב ראשון (קדימות) אך יקבל בשיעורים שונים ויגרם לו נזק כלכלי.
ב. בנק שלוקח הלוואה על מנת לתת הלוואה ללקוח פרטי, מפסיד את הרווח שהיה מקבל לפי לוח התשלומים המקורי אך עדיין צריך לשלם אותו למוסד שהוא הלווה ממנו (למשל בנק בינלאומי).

2. ישנם סוגים שונים של משכון- נושה ראשון רשום לא יודע האם הנושה השני שאצלו הנכס מופקד ישמור על הנכס.
3. הגבלת יכולתו של החיב לשיעבודים נוספים ע"י הנושה הראשון מגנה על הנושים הלא מובטחים. (אחרת הוא יכול לקחת עוד ועוד שיעובדים והם אלו שישארו אחרונים).

( הכל ניתן למניעה בהסכמים בהם מועד החזר הכסף יהא מותנה בנוחיות הנושה הראשון שנשייתו קודמת ועדיפה. 

תניה בלתי סבירה: אם הודבלה זכות החייב במישכון נוסף אלא אם יקבל את הסכמן הנושה הראשון, והנושה פועל באופן בלתי סביר, ניתן לטעון לחוסר תום לב שיבדק בצורה אובייקטיבית.

אם למרות התניה (הסבירה) עשה החייב עסקה נוספת: 

בפסיקה אין לנו תשובה למצב זה. יש דעה הסוברת כי עקב הלאקונה ניתן לעשות הקבלה לפס"ד טקסטיל ריינס ולקבוע את נפקות העיסקה לפי טיב ההגבלה, לפי נוסחה, לפי מטרותיה ולפי הנסיבות שבהן נקבעה.
ס' 9 חילופי משכון: (א)
אבד המשכון או ניזוק או הופקע ויש לחייב בשל כך זכות לפיצוי או לשיפוי כלפי צד שלישי, יחול המישכון על הזכות האמורה.
(ב)
נתממשה זכות שמושכנה, כולל זכות כאמור בסעיף קטן (א), יחול המישכון על מה שניתן במימושה של הזכות, אולם סכום שקיבל הנושה במימושה של הזכות דינו כאמור בסעיף 
22. (פרעון מוקדם של המשכון)
(ג)
נתחלף המשכון מכוח סעיף זה, על החייב לעשות, לפי דרישת הנושה, את הפעולות הדרושות כדי שכוחו של המישכון יהא יפה כלפי נושים אחרים של החייב.
החוב הראשון נפדה האם השני בזמן הופך להיות אוטומטית ראשון בדרגה? 
ס' 86 לחוק המקרקעין: מושכנו מקרקעין במשכנתאות מדרגות שונות ונפדתה אחת מהן, רשאי בעל המקרקעין להביא במקומה משכנתה אחרת מאותה דרגה, אם נקבעה זכות כזאת בתנאי המשכנתה שלאחריה.

כלומר בד"כ נושה שני יקבע תנאי שאסור לעשות את מה שסעיף 86 מתיר.

בחוק המשכון אין את סעיף זה : ניתן לטעון להקבלה.
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 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. 
!!! במשכנתא לא ניתן להתנות על היכולת לפירעון מוקדם - ס' 88 לחוק המשכנתא. (אך עדין צריך לשלם ריבית בהתאם לס' 13 (ב) לחוק המשכון).
# קיימות הור' חוק ספציפיות :ס' 13 פק' הבנקאות - הור' קוגנטית לגבי הלוואה שניתן בגינה משכון לגבי דירת מגורים. ישנה החמרה לגבי דירת מגורים עם החייבים: חשש שבלי ריבית עמלת פרעון שהנגיד קובע שוק המשכנתאות יפעל בצורה לא יעילה. ביהמ"ש הגן על קביעת הנגיד מול ס' 13 ומול ס' 88 לחוק המקרקעין.
חריג בס' 13 (ג) לחוק המשכון: (ג) 
מושכן נכס בנסיבות האמורות בסעיף 5, רשאים בעל הנכס או האדם שהיה זכאי להחזיקו לפדות את המשכון לפי סעיף קטן (ב) אף אם יש קביעה אחרת בהסכם המישכון.

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 (כלומר הפרה של החוזה)  וקמה לנושה זכות למימוש: אפשרות לפדות את הנכס גם לאחר כשלון תמורה והפרת החוזה. 
ס' 13 (א), ס' קוגנטי: (א)
החייב וכל אדם שזכותו עלולה להיפגע ממתן המשכון או ממימושו, רשאים לפדות את המשכון על ידי קיום החיוב לאחר המועד לקיומו; והוא אף אם יש קביעה אחרת בהסכם המישכון.
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). 

החייב יכול לפדות את הנכס עד המימוש הסופי של המשכון.

מימוש נכסים: הדרך הראשונה והעיקרית - מימוש באמצעות הוצל"פ. שורת משוכות ביורוקרטיות: הליך סיום מכירה, הכרזה על  הקונה בהוצל"פ ( זה המועד האחרון, לגבי רוב הנכסים, בו ניתן לפדות את הנכס.
(עד רגע ההכרזה ניתן להציע הצעה גבוהה יותר על ידי קונה על מנת להשיג ערך גבוה ככל האפשר כדי להגן על החייב ועל הנושה).
במטלטלין אין שלב פורמאלי כזה, מקובל שמיד לאחר המכירה הזוכה יכול לבא ולקחת את הנכס ואז זהו המועד האחרון שיכול החייב לפדות.
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) לחוק המשכון: מימוש משכונות יהא עפ"י צו בימ"ש אך במשכון שהופקד או נרשם - ייתכן גם עפ"י צו ראש הוצל"פ. 

ס' 18 לחוק המשכון: 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). 
# 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". 

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: מערך יחסים משולש. מוכר וקונה עושים עיסקה. לשם מימון רכישת הדירה הקונה לוקח הלוואה מבנק משכן. הבנק פעל בדרך המקובלת ביותר- קיבל שעבוד זכויות הקונה בנכס, לרבות 1. הזכויות החוזיות מול הבעלים, התחייבות של הקונה לרשום משכנתא . הבנק פנה לבעלים וביקש את רשותו לרשום הערת אזהרה, בגין התחייבות הקונה לרישום משכנתא לטובת הבנק. בשלב זה בד"כ, הבנק דורש מן המוכר כתב התחייבות: המוכר מתחייב שמסכים שזכויות הקונה ימושכנו לבנק, מתחייב להעביר לקונה את הזכויות בנכס נקיות משעבודים לצד שלישי והתחייבות להחזיר לבנק את הכסף אם יופר החוזה ויבוטל. בספרי הטאבו אנו נראה את הקונים רשומים כבעלי הדירה, והבנק רשום כבעל זכות משכנתא. 

לרוב, אם הכל מתקיים כשורה, הקונה משלים את העסקה, נחתמים שטרי המכר, הקונה רושם את הנכס על שמו ובאותו מעמד נרשמת משכנתא לטובת הבנק. הערת האזהרה מתבטלת משום שהמשכנתא כבר רשומה. בפסה"ד, הקונה הפר את שטר המכר והמוכר ביטל, כדין, את העסקה. בנוסף, הקונה לא מחזיר את ההלוואה לבנק, והבנק פותח בהליכים למימוש המשכון. 
נשאלות 2 שאלות כרגע:

א.מה המשמעות מימוש המשכון על הזכות החוזית של הקונה?

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

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

1.לפי ס' 17-לפנות לביהמ"ש או להוצל"פ בבקשה לממש את זכויות הקונה. 

הנכס שיימכר לצד שלישי הוא הזכות של הקונה כלפי המוכר. 

2.לפי סעיף 20: המלווה נכנס בנעליו של הקונה ויכול לפעול כלפי המוכר, באותה דרך שהמוכר היה יכול לפעול בה- הבנק יכול לדרוש מהמוכר לרשום את הנכס על שם הקונה כשהוא בנעליו ולדרוש מהמוכר להשלים העיסקה ע"י רישום, זכות הקונה בדירה תרשם, באותו מעמד תרשם משכנתא לטובת הבנק, ואז הבנק יממש את המשכנתא בדירה.
אנגלרד עושה הבחנה בין 2 מצבים:

א. אם החייב השלים את מחויבויותיו הכספיות כלפי המוכר אך לא פרע את חובו לבנק ( החייב 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.
ב.המקרה של שטיינמץ:  הקונה הפר גם את התחייבויותיו כלפי המוכר וגם כלפי המלווה (הבנק). 

האם הקונה יכול לדרוש מהמוכר את אכיפת זכויותיו? לא! הוא הפר את ההסכם. מעמד הבנק לא יכול להיות יותר טוב ממעמד הקונה במצב כזה. הזכות היחידה שקמה לקונה עם ביטול ההסכם היא השבה של הכספים ששילם למוכר ע"ח הדירה. בהתאם לס' 20, המלווה (הנושה) יכול לבוא במקום הקונה ולדרוש את ההשבה.    זכות ההשבה היא הנכס שמושכן.
אם המוכר מסרב, יכול לתבוע משום שזו התחייבות חוזית שעלתה מהחוזה ביניהם. 

הנושה יכול לתבוע את המוכר מעצם "כניסתו בנעלי" הקונה ובמסגרת התביעה, יכול להטיל עיקולים וכו', -יכול לתבוע כתביעה כספית רגילה על חיוב כספי שצמח מהחוזה

++מכל האמור לעיל עולה← המשכון על זכויות הקונה כלפי המוכר לא העניק לבנק זכות ישירה למימוש נכס המקרקעין שבבעלות המוכר. 

הבנקים חשבו שהתחכמו והם מחתימים את המוכרים על כתב התחייבות ישיר כלפי הבנק.
הש' אנגלרד נתן עצה לכל יועצי הבנקים-

 אם הבנקים רוצים שתהא אפשרות ישירה לפנות למימוש נכס המקרקעין שרשום ע"ש המוכרים, בכתב המימוש←יש לקבל מהמוכרים משכנתא על הדירה (ועל הזכויות בה)   בגין חיוב המוכרים להשיב למלווה את הכספים אם ההסכם בינם לבין הקונה יבוטל.

הבנקים לקחו את העצה הזו וכך נהוג כיום. 

#נסיונות לצמצם את הלכת שטיינמץ-

פסק דין בירס: מקרה שדומה בעובדות שלו לפס"ד שטיינמץ, אולם יש שם נתון מיוחד- הסכם מכירה למראית עין בין הבן שהדירה רשומה על שמו (בעוד משפחתו גרה בדירה), לבין הורי חברתו שרצו להשיג מימון לעסקיהם. תוצאת אי התשלום של הורי הבת ( מימוש הנכס בה גרים הוריו ואחיו של הבן שעל שמו רשמו הדירה. 
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 הפרשנות המצמצמת של הלכת שטיינמץ, כבאה להגן על אינטרס המוכר לקורת גג. 
ד"ר מרגלית: פרשנות זו אינה ברורה משום שלא על זה דיבר פסה"ד. הפרשנות מצמצמת מדי. אין אף שופט שמאמץ פרשנות מצמצמת זו או שדחה מפורשות.
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: הלכת שטיינמץ 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. מכיוון דיש לו רק שיעבוד על זכות חוזית.
פס"ד שפרניק נ' טפחות: הקונה, עו"ד, והמוכר עשו 2 הסכמי מכר כשהשני שונה מזה שהוצג לבנק. הבנק מעביר את הכספים ישירות למוכרים. חלק מהכספים הבנק מעביר באופן ישיר לפירעון משכנתא קודמת כלפי צד שלישי (חיוב קודם כלפי מלווים שמוגן במשכנתא שהוטלה על הדירה) שהייתה רשומה על הדירה, פודה ומוחק אותה. הקונה, עוה"ד אבישי לאור, בורח מהארץ, משאיר אחריו חובות כבדים. המוכרים, כמובן, לא קיבלו ממנו את כל כספי התמורה וההלוואה שלקח מהבנק לא נפרעה. כאן נוצרת זכות ישירה לבנק בדירת המוכרים אך לא מכוח מה שאמרנו על הלכת שטיינמץ שנותרת במקומה. היה כאן רכיב עובדתי נוסף ששינה את התמונה.

ס' 14 לחוק המשכון-"נפדה משכון ע"י מי שאינו החייב, זכאי הפודה לחזור אל החייב ולהיפרע ממנו כדין ערב שמילא את ערבותו ואם הפודה לא היה בעל הנכס, יעמוד לו המשכון להבטחת זכותו זו". המלווה פדה את המשכון שרבץ על נכס של המוכר. יש לו עכשיו את הזכות להיפרע מהמוכר את הסכום שהוא שילם. הבטוחה שעמדה על הנכס עומדת עכשיו לזכותו- המשכנתא על הנכס היא לא לטובת הנושה הקודם אלא לטובת הבנק שפדה את המשכנתא. יש שעבוד ישיר על נכס המוכר בגובה הסכום שהבנק שילם לפדיון המשכנתא, לא על כל הסכום שהלווה. אם המשכנתא נמחקה ולא נעשו עסקאות משכנתא אחרות באותו נכס ( אין שום בעיה לרשום את המשכנתא מחדש ע"ש הבנק. אם בינתיים נוצרו עסקאות חדשות ויש זכויות נוספות בנכס ( נפתחת תחרות בין הזכויות.
ס' 13 אומר שמי שעלול להיפגע ממימוש המשכנתא, יכול לפדות אותה ללא אישור בעל הנכס.
 הבנק, דרך ס' 13 נחשב כמי שיכול להיפגע ממימוש המשכון של הבעלים ע"י צד שלישי ולכן, יכול לתת לו את הכסף ישירות (מכספי ההלוואה של הקונה) בלי לבקש רשות מהמוכר. 

בהתאם לס'  14  (13)-נוצר קשר משפטי ישיר של זכות קניינית של משכנתא  מול המוכרים - יכול לממש. 
לגבי שאר הסכום תחול הלכת שטיינמץ.

עומק וגובה
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