מבוא: הקניין
א.    תכונות הזכות, אגד הזכאויות ותרכובותיו
1.     חוק המקרקעין, תשכ"ט – 1969 (להלן – חוק המקרקעין), ס'1- 5, 161.
2.     חוק המיטלטלין, תשל"א – 1971 (להלן – חוק המיטלטלין) ס'1, 2 , 13.
3.     חוק השכירות והשאילה, תשל"א –1971, ס' 1,  26.
4.     חוק המשכון, תשכ"ז- 1967, ס' 1(א).
8.     ע"א 3414/93 און נ' מפעלי בורסת היהלומים (1965) בע"מ, פ"ד מט(3) 196, הש' ד. לוין ס' 1, 3, 9- 12; הש' זמיר ס' 3- 10.
ככל שהנכס דומה באופיו לקוטב הציבורי יש לנהוג לגביו כאל מקום ציבורי אף אם הוא בבעלות פרטית.

9.     חוק איסור הפליה במוצרים, בשירותים ובכניסה למקומות בידור ולמקומות ציבוריים, התשס"א- 2000, ס' 1- 3.
אוסר הפליה בשל עילות שונות אף בשטח פרטי כאשר יש לו הווי ציבורי.

10. בג"ץ 8676/00 אדם טבע ודין נ' עיריית רעננה, פ"ד נט(2) 210, ס' 1- 4, 13- 23, 26- 32. 
אינדיקציות לבחינה האם מדובר בנכס בעל אופי ציבורי או פרטי:

1. בעל הנכס – גוף פרטי/ציבורי/דו מהותי
2. מהיכן מגיע המימון?
3. האם הנכס פתוח לכלל הציבור?
4. מה התפקוד של הנכס – מה טיב הפעילות (פרטית/ציבורית (בורסה ליהלומים)?
5. מידתיות הפגיעה – האם ישנם אלטרנטיבות? האם ההגבלה זמנית או מוחלטת? גובה המחיר?
6. בחינת טיב הנכס (פארק) – ישנה חשיבות חברתית להימצאותם של מקומות בילוי.
7. ערך חברתי – עד כמה אנשים תלויים במקום לשם הגשמת צורך שלהם?
טיעונים בעד שמירת רשימה סגורה של הזכויות:

1. פומביות

2. ערכיות – לא נכון לתת את ההגנה הנרחבת של זכות קניינית לכל הסכמה חוזית.
3. יעילות – ככל שיש יותר זכויות קנייניות כך יש ניצול פחות יעיל של הנכסים.

להשלים עפ"י המחברת של מירי שם זה מסודר יפה עפ"י פסקי הדין 
ב.    הערכים בבסיס הזכות הקניינית
1.     חנוך דגן, קניין על פרשת דרכים (תשס"ה), עמ' 23- 65.
 
ג.     השיח החוקתי סביב קניין
1.     חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ס' 3, 8.
2.      ע"א 6821/93 בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' מגדל, פ"ד מט (4) 221, הש' שמגר- ס' 69(א)+(ד), 71, 78 - 80; הש' ברק- ס' 87- 88, 100- 107; הש' זמיר – ס' 4 (הפסקה המתחילה במילים "לעומת זאת").
בית המשפט נתן פירוש רחב למשמעות המילה קניין כך שתכלל "כל אינטרס בעל ערך כלכלי" כגון זכותו של הנושה לגבות את חובו וכל הזכויות מהמשפט הפרטי. (לא כל הדעות נוטות לפירוש זה – ככל שנפרש בצורה רחבה ביהמ"ש יצטרך להתערב יותר – ריבלין במנור).
תחילת התפיסה של הקניין החדש.

3.     ע"א 3901/96 הועדה המקומית לתכנון ובניה רעננה נ' הורוויץ, פ"ד נו (4) 913, הש' ברק ס' 6- 8.
4.     דנ"א 1333/02 הועדה המקומית לתכנון ובניה רעננה נ' הורוויץ ,פ"ד נח(6) 289 , הש' אור ס' 1, 10- 14; הש' חשין, ס' 10 – 14.

חשין – מטרת חוק היסוד הינה להגן על אוטונומיית היחיד, עצם עובדת אדם בעל קניין לא הופכת אותו לבעל אחריות כלפי אחרים. (בשונה מתפיסתו של חנוך דגן).

אור וברק – מסכימים כי החירות הנה אחד היסודות של זכות הקניין, אך במקביל הם מדברים על קיומה של האחריות החברתית, מכוח סעיף 8 לחוק. (לעומת דגן הסובר שעצם הקניין מחייב ללא צורך בסעיף 8).

ההבדל בין ברק לדגן – השאלה האם פרשנות לסעיף 3 מצומצמת וכך תהיה פחות פנייה לביהמ"ש, והמחוקק יהיה יותר חופשי – כוח רב למחוקק. או פרשנות רחבה לסעיף 3 ואז כוח רב לביהמ"ש מכוח סעיף 8.

5.     רע"א 4905/98 גמזו נ' ישעיהו, פ"ד נה(3) 360, הש' ברק ס' 1- 2 , 17- 23.
6.     בג"ץ 4806/94 ד.ש.א. איכות הסביבה בע"מ נ' שר האוצר, פ"ד נב (2) 193 ס' 3- 5.

זמיר מציין כי הקניין החדש ייכלל בהגנה לפי שק"ד ביהמ"ש. מוכן לקבל הגנה חוקתית גם לגבי סובסידיות, אבל בסוף נקבע שהסובסידיה אינה מוגנת, מכיוון שניתנת לשינוי מעת לעת. (לכאורה, המשפט המנהלי מוגדר כניתן לשינוי מעת לעת, ולכן קביעה מעין זו יוצרת מצב בו כל עניין הקניין החדש בסובסידיות של הרשויות מרוקן מתוכן).

7.     בג"ץ 5578/02 מנור נ' שר האוצר, פ"ד נט(1) 729, הש' ברק ס' 1, 6- 17, הש' גרוניס, הש' ריבלין.
האם קצבת זקנה נחשבת כקניין חדש?
ברק (מיעוט) – כן.

רוב – צריך עיון.

 
ה.    שיח ערכים- משפט פרטי
1.     חוק המקרקעין, ס' 2, 14.
2.      חוק המיטלטלין, ס' 2.
3.      חוק השכירות והשאילה,  ס' 4.
4.      יהושע ויסמן, דיני קניין: בעלות ושיתוף (להלן- ויסמן, כרך ב'), עמ' 76- 111.
5.      רע"א 6339/97 רוקר נ' סלומון, פ"ד נה(1) 199. הש' טירקל ס' 1- 2, 8- 19, 21, 23- 24; הש' חשין ס' 18; הש' ברק ס' 1- 12; הש' אנגלרד ס' 15 - 19, 34- 35.
 
טירקל וחשין – רואים בזכות הקניין את הזכות הקלאסית של שרירות הבעלים, ולכן הם דוגלים בפירוש מצומצם ביותר בחלת עקרון תום הלב על זכויות קנייניות. השימוש יעשה בצורה מצומצמת ובמקרים נדירים.
טירקל – אינו מוכן לשמוע טענה בדבר חוסר תו"ל, מפי אדם שפעל בעצמו בחוסר תו"ל.

טירקל – מבחנים לקביעת האפשרות להחיל את עקרון תו"ל:
1. עוצמת הזכות הקניינית הנפגעת. (בעלות מול שכירות)

2. עוצמת הפגיעה בזכות (היקפה ומשכה).
3. עוצמת התוצאות של הסרת הפגיעה לגבי הפוגע בזכות.
4. התנהגות בעלי הדין.
חשין – התערבות מינימלית של ביהמ"ש. אולם מציין שבית משותף הוא חריג משרירות הבעלים הקלאסית. שכן יש צורך בשיתוף פעולה אשר דורש תום לב מינימלי. (פס"ד צודלר – מלחמת המפרץ)
ברק – אין זה משנה מי טוען לחוסר תו"ל – הבעלים או משיג הגבול.
מציב מבחן אובייקטיבי לקביעת עקרון תו"ל (מבחן שאומץ בפסיקה):

1. אופי האינטרס העצמי – קניין/חיוב, מקרקעין/מטלטלין, בית משפחתי/עסק. דירה בבית משותף/הרכוש משותף.
2. ההקשר החברתי – מהות היחס עם הזולת (זרים/שותפים, חד פעמי/דייר בבית משותף) ומידת ציפיותיו והסתמכותו. (יש להתחשב בשאלה אם מתן פיצוי עשוי להוות תרופה מספיקה בגין הפגיעה בקניין).
3. מידת הפגיעה באינטרס העצמי. (קשה/קלה, קבע/זמנית, בטעות/במתכווין, ניתנת לפיצוי כספי הולם/לא ניתנת)
ברק גם מצטט בסוף דבריו את המבחנים של טירקל!
 
II.
משטר המקרקעין בישראל
1.     חוק יסוד: מקרקעי ישראל
2.      חוק מקרקעי ישראל, התש"ך- 1960.
3.     חוק נכסי המדינה, התשי"א – 1951, ס' 5.
4.     חוק נכסי נפקדים, התש"י – 1950, ס' 1, 4, 18- 19 .
5.     חוק מנהל מקרקעי ישראל, התש"ך – 1960, ס' 2(א), 3, 4א', 4יג, 4טו(א) 4יז.
6.     חוק המקרקעין, ס' 7- 114, 152- 156, 162.
7.     יהושע ויסמן, דיני קניין: חלק כללי (להלן- ויסמן, כרך א'), עמ' 192- 235, 263- 288.
8.     בג"ץ 6698/95 קעדאן נ' מנהל מקרקעי ישראל, פ"ד נד(1)258 פסה"ד של הש' ברק ס' 1- 4, 13- 23, 26- 38.
9.     בג"ץ 244/00 עמותת שיח חדש נ' שר התשתיות הלאומיות, פ"ד נו (6) 25, ס' 3- 6, 30- 32, 36- 41.
התכליות המיוחדות המונחות ביסוד סמכותו של המינהל:

1. שמירת מקרקעי ישראל בבעלות המדינה.

2. ריכוז הניהול והפיתוח של המקרקעין בידי רשות סטטוטורית אחת.
ראציונלים:

1. למנוע העברת הבעלות בקרקע לידי גורמים בלתי רצויים.

2. ביצוע מדיניות ביטחון.
3. לאפשר ביצוע פרויקטים לאומיים.
4. להקל את מלאכת התכנון תוך שמירת רזרבה קרקעית לצרכים ממלכתיים.
5. הקצאת שטחים פתוחים לצרכי ציבור.
6. לאפשר יישום תכניות מיתאר
7. למנוע סחר ספקולטיבי בקרקעות המדינה.
המינהל כפוף לעקרון השוויון ולשמירה על אמות מידה ממלכתיות בטפלו ברכוש שהוא בבעלות הציבור כולו.

לשון החוק מקנה למועצת מקרקעי ישראל את הסמכות לקבוע הסדרים ראשוניים.

המינהל משמש נאמן הציבור, עליו לשמור על אינטרס הציבור, לתועלת הציבור כולו, כולל הצורך להימנע ממתן טובות הנאה בלתי מוצדקות במקרקעין לאחרים.

מתן קרקע לאחד מונע אותה מאחרים – השאלה: האם מדובר בהפליה או בהבחנה מותרת?
החובה לשקול שיקולים של צדק חלוקתי היא חלק בלתי נפרד מסמכותה של רשות מנהלית.

10. החלטת מועצת מקרקעי ישראל מס' 1 מיום 17 במאי 1965 (מדיניות הקרקע בישראל)
11. החלטת מועצת מקרקעי ישראל מס' 1066 מיום 11 בינואר 2006 (רפורמה במקרקעי ישראל)
 
 
III.
א.    בעלות 
1.     חוק המקרקעין, ס' 1 (הגדרת מקרקעין), 11- 13, 49 – 51, 54, 78, 93(ג), 157.
2.     ויסמן – כרך א', עמ' 120-  154, 176- 189.
3.     ע"א 119/01 אקונס נ' מ"י, פ"ד נז (1) 817, הש' נאור ס' 1, 29- 32, 48- 53.
הפקעה - חריג שנקבע בפס"ד אקונס ( מאחר והפקעה אינה עסקה רצונית, אין הגבלה מכוח ס' 13.
יש לבחון את פעולת ההפקעה לאור מבחן המידתיות.

המדינה טענה שהפקיעה רק את זכות החזקה והשימוש (כדי לשלם פחות) אבל מהותית הפקיעה את הבעלות.
 
ב.    שכירות
שכירות חופשית
1.     חוק המקרקעין, ס' 3, 78 – 84.
2.     חוק השכירות והשאילה.
3.     ויסמן- כרך ב', עמ' 38- 40 לרבות ה"ש 2- 3.
4.     יהושע ויסמן, דיני קניין: החזקה ושימוש (להלן- ויסמן-כרך ג'), עמ' 258- 262, 324- 329, 350- 382, 457- 474.   
5.     ע"א 2821/95 לוסטיג נ' מייזלס, פ"ד נ(1) 517, ס' 1- 2, 6, 8- 9, 11.
ביהמ"ש אומר שכאשר מדובר בהסכם חכירה לדורות לתקופה כל כך ממושכת ההנחה הפרשנית שלנו תהיה שהכוונה היתה להעביר את מרב הזכויות באופן שהכי מתקרב להעברת בעלות
6.     ע"א 6529/96 טקסטיל ריינס בע"מ נ' רייך, פ"ד נג(2) 218, הש' טירקל ס' 19- 25.

(3)
יש לבחון את תוקפה של העברת זכות שנעשתה בניגוד להגבלה על עבירותה של הזכות, לפי טיבה של ההגבלה, לפי נוסחה, לפי מטרותיה ולפי הנסיבות שבהן נקבעה. כך ייתכנו מקרים שבהם תתפרש ההגבלה כשוללת מבעל הזכות את הכוח להעבירה, באופן שהעברת הזכות בניגוד להגבלה תהיה חסרת תוקף; כשם שייתכנו מקרים שבהם תתפרש ההגבלה כאוסרת על בעל הזכות להעבירה, באופן שהעברת הזכות בניגוד להגבלה תהווה הפרת חוזה מצד בעל הזכות, אך ההעברה עצמה תהיה תקפה (236א – ב).

(4)
במקרה דנן, נוסחו של סעיף 14 לחוזה החכירה מעיד על כך שלא הייתה כוונה לשלול את תוקפה של העברה המנוגדת להוראות הסעיף. המינהל היה יכול לקבוע בפירוש שהעברת זכות שלא ניתנה לה הסכמת המינהל מראש תהא חסרת תוקף, אך הוא לא עשה כך. תחת זאת ניסח את דרישת ההסכמה תוך הדגשת ההיבט החוזי דווקא, ולא ההיבט הקנייני; הרשות לעשות את ההמחאה, ולא הכוח לעשות אותה (236ד – ה).

(5)
הדרישה לקבל את הסכמת המינהל מטרתה להקים פיקוח של המינהל על המתקשרים אתו ולאפשר לו לגבות "דמי הסכמה" או להתנות תנאים להעברת הזכות. מטרה זאת לא תיפגע, אם להעברה שנעשתה בלי לקבל את הסכמת המינהל מראש ובכתב יהיה תוקף במישור היחסים שבין הממחה לנמחה (המוכרים והקונים) בלבד, אולם תוקפה במישור היחסים שבין הנמחה (הקונים) לבין החייב (המינהל) יהיה מותנה בקבלת אותה הסכמה. אכן, ההסכמה צריכה להינתן מראש, אולם פרשנות זאת אינה פוגעת באינטרסים שסעיף 14 נועד להבטיח (236ז – 237א). 

(6)
חיזוק למסקנה, כי הגבלת העבירות שבסעיף 14 לחוזה החכירה לא שללה את כוחם של המוכרים להעביר את זכותם לקונים, אפילו לא נתן להם המינהל את הסכמתו מראש, מצוי בעמדתו של המינהל, שבדיעבד התברר שנתן את הסכמתו להעברת הזכות כלפיו מהמוכרים לקונים (237א – ג).
 
ג.     הגנת הבעלות והחזקה
1.     חוק המקרקעין

 HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/52390/Media/חקיקה/חוק%20המקרקעין.doc" , ס' 15- 20.
2.     חוק המטלטלין, ס' 8
3.     חוק מקרקעי ציבור (סילוק פולשים), התשמ"א – 1981.
4.     ויסמן-כרך ג',  עמ' 9- 24, 46- 80  [רשות- עמ' 80- 123].
5.     רע"א 5518/98 יוסף נ' עוקשי, פ"ד נה (3) 294, הש' פרוקציה ס' 2, 8- 13; הש' אנגלרד ס' 3- 9; הש' ברק.
6.     רע"א 4311/00 מ"י נ' בן שמחון, , פ"ד נח(1) 827, ס' 10- 20.
פס"ד בן-שמחון מתייחס לנוסח החוק הקודם ורוב הפרטים אליהם התייחסו בחוק שונו מאז. ביהמ"ש: ניתנו סמכויות יוצאות דופן ורחבות ומן הראוי שהמינהל יעשה בהן שימוש נדיר ובמקרים חריגים ומיוחדים.

הדברים האלה נאמרו ביחס לנוסח הקודם. בשינוי החוק, המחוקק בא ולא רק שלא קבע הגבלות ליכולת השימוש בכוחות מתוקף החוק, אלא אף חיזק והרחיב סמכויות אלו. הפרשנות המעשית ( מרחיבה ולא רק למקרים החריגים.
V.
דרכי רכישת זכויות
א.    זכות קניינית- עסקה 
1.     חוק המקרקעין

 HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/52390/Media/חקיקה/חוק%20המקרקעין.doc" , ס' 1 (הגדרת רישום) 6 – 8, 79.
2.     חוק הגנת הדייר, ס' 152.
3.     חוק השכירות והשאילה, ס' 5, 18.
4.     חוק המכר ס' 33. 
5.     ע"א 6529/96 טקסטיל ריינס נ' רייך, פ"ד נג (2) 218, הש' טירקל ס' 1- 3, 9– 15, 17- 18.
מדובר בזכות חוזית שעוברת במועד כריתת ההסכם אא"כ קבעו אחרת. מתוך החוזה משמע שזמן העברת הזכות החוזית היה עם התשלום האחרון, ולכן כאשר הוטל העיקול הזכות החוזית כבר היתה שייכת לקונים, ולא למוכר החייב לטקסטיל ריינס.
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ב.    תחרות בין זכויות – כללי
1.     חוק המקרקעין, ס' 9, 80.
2.     חוק המיטלטלין, ס' 12
3.     חוק המחאת חיובים, התשכ"ט – 1969, ס' 4.
4.     חנוך דגן, קניין על פרשת דרכים, עמ' 199- 216. 
 
ג.     תקנת שוק במיטלטלין
1.     חוק המכר, תשכ"ח – 1968, ס' 34.
2.     ע"א 634/79 קון נ' חסון, פ"ד לה (3) 611.
תו"ל צריך להימשך עד למועד השתכללות הקניין.

3.     דנ"א 2568/97 כנען נ' ממשלת ארצות הברית, פ"ד נז (2) 632. סדר הקריאה: הש' אור ס' 1 – 12, 38 – 42; הש' ברק ס' 1 – 3, 9; הש' ש. לוין ס' 4(א) – 5, 9 – 15; הש' אנגלרד;  הש' חשין ס' 6 – 7, 9 – 10, הש' טירקל ס' 6 – 10, 12; הש' שטרסברג-כהן ס' 5 –7. 
 ד.     מרשם ותקנת שוק במקרקעין
1.    חוק המקרקעין, ס' 1 (הגדרת מקרקעין מוסדרים ורישום), 10, 123 – 125.
2.     תקנות המקרקעין (ניהול ורישום) התש"ל – 1969, תקנות 8 - 21, 25 – 30א.
3.     פק' הסדר זכויות במקרקעין [נוסח חדש], ס' 81, 93.
4.     חוק מינהל מקרקעי ישראל, ס' 4טו.
5.     ויסמן א', עמ' 289 – 320.
6.     ע"א 4609/99 בעלי מקצוע נכסים (1977) בע"מ נ' סונדרס, פ"ד נו(6) 832, הש' אנגלרד, הש' טירקל ס' 7 –8, הש' ברק ס' 3.
תנאי תום הלב צריך להמשך עד השלמתה של העסקה ברישום מקרקעין.

7.     ע"א 2680/90 ס.מ. יצירה השקעות ופיתוח בע"מ נ' מוזאפאר, פ"ד מט (1) 649, ס' 1 – 5, 15.
סעיף 10 לא נותן במקרה הזה הגנה משום שהמרשם היה נכון, והטעות היתה בנסיבה חיצונית למרשם. (עו"ד יצר מצג כאילו יש לו ייפוי כוח מאת הבעלים לביצוע העיסקה)

8.     רע"א 2267/95 האפוטרופוס הכללי נ' הרטפלד, פ"ד מט (3) 854, הש' גולדברג ס' 1 - 3 , 7 - 14 ; הש' קדמי.
רק קניין יכה קניין – אנו דורשים מהמאוחר בזמן את השלמת התנאי של קניין. מכיוון שכאן לא נגמר הרישום, אלא רק נרשמה הערת אזהרה, אין הגנה של סעיף 10.

 
 
ה.    התחייבות לעסקה, עסקה נוגדת, רישום הערת אזהרה
1.     חוק המקרקעין,ס' 126 –133.
2.     ד"נ 21/80 ורטהיימר נ' הררי, פ"ד לה(3) 253, הש' ברק ס' 1, 3-15.
א שילם סכום קטן מתוך מחיר גדול יותר (מג'), וג' שילם מחיר גדול יותר מתוך סכום קטן יותר, ושילם את היתרה לאחר שנודע לו על העיסקה עם א.

ברור שמבחינת התחרות א זוכה משם שג' לא היה תם לב עד השלמה העסקה.

בד"נ טוען ג' שלפי חוק התרופות אין לאכוף את החוזה בין ב' לא', מכיוון שאיננו צודק בנסיבות העניין – ג' שילם יותר.

הכרעה: סעיף 9 קובע את התוצאה הסופית – לא מתחשבים בשיקולי צדק.
3.     ע"א 189/95 בנק אוצר החייל בע"מ נ' אהרונוב, פ"ד נג (4) 199, הש' ברק ס' 16 – 17, 20. 
4.     ע

 HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/52390/Media/פסיקה/גנז%2097.doc" "א 2643/97 גנז נ' בריטיש וקולוניאל חברה בע"מ, פ"ד נז (2) 385, פסה"ד של הש' ברק, פרוקצ'יה, מצא.
עקרון תום הלב האובייקטיבי דורש שמי שהתחייבו כלפיו בעסקה במקרקעין יעשה ככל יכולתו לרשום הערת אזהרה בגין העסקה. (יישום של הדרישה בדבר שימוש בתום לב של זכות עדיפות הקונה הראשון בתחרות בין עסקאות נוגדות).

אם האדם לא עשה ככל יכולתו, הוא מאבד את עדיפותו מכוח סעיף 9.

הראציונאל: נימוק המונע הזול – יצירת פומביות יכלה למנוע את התחרות.
5.     ע"א 6439/99 "טפחות" בנק למשכנתאות לישראל בע"מ נ' פרח, פ"ד נח(2) 106.
בעיסקת מתנה יכול להיות מצב שמקבל המתנה שינה את מצבו הכלכלי בהסתמך על המתנה (שינוי מצב לרעה), זה נחשב כתמורה!
קודם כל נבדוק את סוג הנכס: מקרקעין רשומים או מקרקעין לא רשומים – זכויות.

מה לשון החוזה? מה מכלול הנסיבות של העיסקה שיכולות לסייע?

ביהמ"ש יעשה הכל כדי לפרש את החוזה כמכירת זכויות.

כדי להחליט באיזה סוג תחרות מדובר נבדוק את מצב העיסקה הראשונה – האם הושלמה?

עמ"נ להכריע בתחרות יש לבדוק את מצב העסקה השניה.

אם מדובר במכר זכויות – השאלה היא מה היה המצב המשפטי של העסקה הראשונה בזמן, במועד כריתת העסקה השנייה בזמן:.
1. העיסקה הראשונה הושלמה - תקנת שוק – סעיף 4 לחוק המחאת חיובים.

2. העסקה הראשונה לא הושלמה - עסקה נוגדת – סעיפים 12-13 לחוק המיטלטלין.
עסקה נוגדת בזכויות:

1. תו"ל.
2. תמורה.
3. השלמת קניין – שאלה פרשנית יש לבדוק לפי הנסיבות, לשון החוזה וכוונת הצדדים.
4. תו"ל אובייקטיבי. (גנז).
תקנת השוק בזכויות:

1. תו"ל.

2. תמורה.
3. קניין.
4. מי הודיע ראשון לחייב?
אם מדובר בעסקת מכר מקרקעין – יש לבדוק האם מדובר במצב של תקנת שוק (סעיף 10) או במצב של עסקה נוגדת (סעיף 9).

 סדר הבדיקה של עסקה נוגדת במקרקעין:

1. זכותו של הראשון עדיפה.

2. אא"כ השני פעל בתו"ל, ובתמורה והעיסקה לטובתו נרשמה
 בעודו תם לב.
3. האם הראשון רשם הערת אזהרה? במידה ולא – האם מתקיימים החריגים:
a. כשאין אפשרות בדין לרשום הערת אזהרה.
b. תניה בחוזה.
c. זמן סביר. (מחוזי – חודשיים. מרגלית – שלושה ימים).
d. שיקולי מדיניות משפטית כבדי משקל – לדוגמא בני זוג.
4. האם השני נהג בתו"ל אובייקטיבי – בדיקת מצב הנכס בשטח או הרישום הפומבי.

 
ו.       תחרות בין בעל התחייבות לעסקה לבין נושיו של המוכר
1.     חוק ההוצאה לפועל, תשכ"ז- 1967, ס' 33- 34.
2.     ע"א 189/95 בנק אוצר החייל בע"מ נ' אהרונוב, פ"ד נג (4)199, הש' שטרסברג כהן ס' 1 - 3, 8 – 19, 22 – 25, 30 – 32; הש' ברק ס' 6, 10 – 11, 13– 19, 21 – 23; הש' חשין ס' 19 – 24, 28 – 32, הש' דורנר.
סעיף 127(ב) לא יוצר הסדר שלילי – בעל התחיבות בעסקה שקדם בזמן לעיקול, גובר בין אם רשם הערת אזהרה ובין אם לא.

ברק: התחייבות לעיסקה = זכות מעין קניינית. (זכות שביושר של פסיקה ישראלית)
הלכת אהרונוב התייחסה רק לנושה מעקל.

למעקל אין הסתמכות ספציפית על נכס מסוים, ואילו לבעל העיסקה הנוגדת יש, ולכן הוא גובר אפילו כשלא רשם הערת אזהרה. בניגוד למצב בגנז, שם נקבע שאם לא רשם אזי הפר את חובת תו"ל האובייקטיבית. 
3.     ע"א 3911/01 כספי נ' שלמה נס, נו(6)752, ס' 2, 7.
ההלכה שבעל זכות לעיסקה הוא בעל זכות מעין קניינית והוא מוגן מפני נושים הלא מובטחים בין אם רשם הערת אזהרה ובין אם לא, הורחבה בפסיקה זו לכל הנושים האחרים שמוזכרים בסעיף 127.

4.     ע"א 790/97 בנק המזרחי המאוחד נ' גדי, פ"ד נט(3) 697, הש' ברק ס' 7- 24.
לא נוצרת הסתמכות דומה של מעקל על הנכס להסתמכות של בעל התחיבות לעיסקה ויש לו זיקה שונה לנכס. אי רישום הערת אזהרה גם כשהייתהלכך אפשרות לא מהווה חוסר תו"ל אובייקטיבי כלפי נושה לא מובטח.

בהערת שוליים כותב ברק – שאם מישהו יבוא ויוכיח שכן הסתמך על נכס מסוים, אולי יהיה שינוי בהלכה.

5.     הפ (י-ם) 2247/03 אהרון רשף, עו"ד נ' לוי, תק-מח 2004(1) 6761.
הפוך מכל הנ"ל – בעל ההתחייבות לעסקה שלא רשם הערת אזהרה לא גבר על הנושה המעקל! הראציונאל: כאן היה מדובר בבנק, ממנו מצפים שירשום הערת אזהרה, ומכיוון שלא רשם – הפסיד.

 
ז.      תחרות בין בן/בת זוג לבין נושיו של בן/בת הזוג האחר
1.     ע"א 29/86 אי. תי. ס נהיגה עצמית בע"מ נ' קרול, 
הלכת הקנוניה – זכותו של צד שלישי גוברת על זכות האישה מכוח הלכת השיתוף, גם אם הוא ידע על הקרע בין בני הזוג, אא"כ הצד השלישי פעל מתוך קנוניה עם בן הזוג. אין דרישה לקניין, לתמורה ויש דרישה נמוכה מאוד של תום לב!

נימוק: אם נחיל את סעיף 9 הדבר ידרוש מצד שלישי ריבוי בדיקות!!! רצון לעודד הסתמכות על המרשם ולהביא לוודאות כלכלית.
גולדברג – חזקה: התחייבות לעשות עסקה שהתחייב בן הזוג הרשום כלפי צד שלישי תם-לב, הנה גם על דעת בן הזוג האחר. (לפחות לגבי נכס שאינו דירת בני הזוג).
היום לאחר פס"ד גנז, אנו דורשים תום לב אובייקטיבי – בדיקה במרשם, בשטח.
חריג לאמור לעיל – דירת מגורים:

2.     ע"א 3002/93 בן צבי נ' סיטין, פ"ד מט (3) 5, ש' שמגר ס' 2, 10 – 12, הש' ברק ס' 2-3, 6-13.
אין די ברישום הדירה על שם אחד מבני הזוג, כדי לסתור את חזקת השיתוף, שכן זכותו של בן הזוג אינה תולדה של רישום, אלא של הילכת השיתוף.
ההגנה על זכויות צד ג' בעסקה לגבי נכס שהוא דירת מגורים מטילה נטל על צד ג' המחייבו בבדיקה ראויה יזומה מצידו, מהן זכויותיו של בן הזוג המתגורר בדירה המגורים וזאת מעבר להסתמכות על הרישום ע"פ דין.
הדין צריך להתבסס על דיני עסקאות נוגדות: צד שלישי יגבר על זכות האישה מכוח הלכת השיתוף הקודמת בזמן, רק אם הוכיח שלא ידע או לא עצם את עיניו מלדעת על זכות האישה מכוח הלכת השיתוף.
3.     רע"א 8791/00 שלם נ' טווינקו בע"מ, תק- על 2006 (4) 3794, הש' ברק ס' 20- 39.
המשמעות של הלכת השיתוף היא עיסקה בתמורה.
זכות או חובה שנתונה ע"פ הדין הכללי בידי בן זוג אחד מועברת לאחר, בהתאם לכללים של הדין.

במרקעין צריך רישום – ולכן כל עוד לא נעשה רישום זה רק בגדר התחייבות לעיסקה במקרקעין. – "זכות מעין קניינית".
נושה של בן זוג לא יכול לעקל את זכותה הקודמת של האישה כי היא מעין קנינית.
אם בן הזוג הרשום עושה עסקה בנכס עם צד שלשי, ויש התנגשות עם הצד הרשום, אזי פתרון ההתנגשות עם בן הזוג הלא רשום הוא לפי דיני עסקאות נוגדות.

מהרגע שיש שיתוף יש הגנה על זכותו של בן הזוג – אבל ממתי מתחיל השיתוף?
ברק יוצר לגבי הרבה מהנכסים עיתוי דומה כמו באיזון משאבים.

עושה הפרדה בין נכסים משפחתיים לשאר.

בנכסים משפחתיים (דירת המגורים היא הדוגמא המובהקת – אבל ייתכן שיהיו עוד נכסים) נוצרת לאשה זכות מיד עם היווצרות השיתוף.

לגבי יתר הנכסים השיתוף מתגבש רק אם מתרחש אירוע קריטי – מוות, גירושין, פשיטת רגל, כל עוד לא התרחש אירעו כגון זה הזכויות בנכס לא עוברות לבן הזוג השני.

הראציונאל: ההגנה על הוודאות העסקית ועל צד שלישי, הגנה על השוק.
מכיוון שמדובר בפס"ד חדש – לא ברור האם העמדה של ברק בפס"ד זה תהיה העמדה הנוהגת!!!
 
ח.    רכישה דירה מקבלן
1.     חוק המכר (דירות) (הבטחת השקעות של רוכשי דירות), התשל"ה – 1974.
 
ט. עסקת קומבינציה
1.     ע"א 813/85 נחשון נ' שי, פ"ד מה (1) 340, הש' שמגר ס' 1-3, 7-13, הש' בייסקי וגולדברג.
הלכת ההתחייבות הישירה.
הערת אזהרה שנרשמה מכוח הסכמה הבעלים בעיסקת קומבינציה, יוצרת קשר משפטי עצמאי בין הבעלים לבין הרוכשים והמממנים. מעצם זה שהבעלים הסכים לרישום הוא יוצר קשר ישיר. אין די בביטול עסקת הקומבינציה כדי לבטל את ההתחייבות של הבעלים לרוכשים.

ראציונאל:

הבעלים הוא המונע הזול – הבעלים יכול לסרב לרישום הערות אזהרה לטובת הקונים והמממנים.

המסר שהוא שולח להם הוא לדרוש בטוחות אחרות שיבטיחו אותם למקרה שהסכם הקומ' יופר.

עצם הסירוב שלו יכול לשמש כאמצעי למניעת התחרות הזו.

הבעלים יכול להיחשב כמונע הזול, אם כאשר הוא נותן את הסכמתו לרישום הערת אזהרה, הוא דורש מהקבלן בטוחות שיחסו את הסיכון שהבעלים לוקח על עצמו. לבעל הקרקע יש יותר כוח מול הקבלן מאשר לרוכשים.

אפשר לומר שגם הוא המונע הזול משום שבכוחו לבחור קבלן יותר אמין שהסיכוי שיעלם נמוך.

מה יהיה מעמדן של הערות האזהרה, לאחר ביטול הסכם הקומבי?

ביסקי – הערת האזהרה היא מניעה רישומית בלבד.

התוצאה בשטח היא הקפאת המצב הקיים – הצד החזק יותר יזכה.

ביקורת: לא טוב לפתור שאלות משפטיות ע"י כוח.

הדעה המקובלת בארץ – שמגר:

התחייבות לרישום הערת אזהרה מצד הבעלים היא בעצם ערבות לחיובו של אחר.

הערת האזהרה באה להבטיח את מימוש הפן הקנייני של הסכם הרכישה בין הקבלן לרוכשים – היינו רישום דירה על שמם.

המציאות בשטח – הצדיים מסתדרים לב, או שפונים לביהמ"ש למינוי כונס נכסים.
2.      ע"א 540/88 ג'י. אי. ג'י. השקעות בפרוק נ' רשם המקרקעין, פ"ד מט (2) 735, ס' 1-6, 9 – סוף.
הבעלים עשו כל שביכולתם כדי לוודא שההתנאה תהיה ברורה, מפורשת, תופיע בכל המסמכים, ושנציג מטעמם יהיה מעורב בהליכים.

מכיוון שהבעלים עשה כל שביכולתו, הורה ביהמ"ש למחוק את הערת האזהרה.

3.     ע"א 250/89 בנק עצמאות למשכנתאות ולפיתוח בע"מ נ' שפוך, פ"ד מז (1) 593, ס' 7-11.
כתוצאה מביטול הסכם קומבינציה, אין להכריז על בטלות אוטומטית של הסכם המכר בין הקבלן לבין רוכשי הדירות.

מבחינתם של רוכשי הדירות, אף שלא היו צד להסכם הקומבינציה, נוצרה התחייבות בלתי מסויגת גם מטעם הבעלים, כי לא יתאפשר רישום עסקה סותרת.

בעל המקרקעין חופשי לסייג את היקפה של הערת האזהרה ולהתנות בה תנאים. משלא עה כן באופן מפורש, אין לקרוא לתוך התחייבותו תנאי מכללא בדבר בטלות ההערה עם ביטול הסכם הקומבינציה.

לעניין זה, אין הבדל בין רוכשי דירות, לבין המממנים שלהם.

(הקביעות המשפטיות אינן מושפעות מקצב התקדמות הבנייה.)

4.     ע"א 570/87 בורשטיין נ' זאב לב הר חברה לבנין והשקעות בע"מ (בפירוק), פ"ד מד(2) 793.
התניה בדבר אפשרות ביטול הערת אזהרה, למקרה שיבוטל הסכם הקומ' עקב הפרה מצד הקבלן, חייב להיות מפורשת, הן בהסכם גופו והן בייפוי הכוח, עמ"נ שהידיעה על הסייגים תגיע לרוכש הדירה בעת רישום ההערה.
בעל הקרקע המסכים לרישומן של הערות אזהרה לטובתם של רוכשי הדירות מהקבלן, מופקד על ניסוח גבולות החיוב שהוא נוטל על עצמו, וזאת בלשון ברורה וחד משמעית. הטעם להקפדה על כך שתמצא הוראה מפורשת בדבר האפשרות למחוק הערת אזהרה, הוא בהכרח להעמיד את רוכשי הדירות על הצורך לדרוש מהקבלן בטוחה אחרת.

ביהמ"ש דורש דרישה צורנית – שההתנאה תופיע גם בהסכם וגם בייפוי הכוח שמכוחו נרשמות ההערות, ודרישה מהותית תוכנית הניסוח צריך להיות כזה שלפיו בעל הזכות מבין את מהות הסעיף.

5. ע"א 886/97 בורשטיין נ' חודאד, פ"ד נב (4) 68, הש' אנגלרד ס' 5 – 8, הש' שטרסברג – כהן ס' 2 – 7.
חלפו 6 שנים מפס"ד הראשון, וכעת הרוכשים רוצים למכור את זכויותיהם, הקונים החדשים רוצים הערת אזהרה שתבטיח את זכותם, והבעלים לא מסכימים לרישום ההערה.

ביהמ"ש נותן פיתרון שעוקף את הבעלים ואת הצורך בהסכמתם:

1. התנהגות הבעלים איננה ראויה – אין זה משנה לטובת מי רשומה הערת האזהרה.

2. רישום הערת אזהרה היא זכות נלווית לזכות החוזית של הקונים מול הקבלן, ואת זה הם יכולים להעביר לרוכש כחלק מהסכם ההמחאה. כלומר בכלל לא צריך את הסכמת הבעלים לרישום ההערה.
בטוחות
משכון
1.      חוק המשכון .
2.     חוק המקרקעין, ס' 4, 85 – 91.
3.     חוק הבנקאות (שירות ללקוח), התשמ"א- 1981, ס' 9א.
4.     חוק המכר, ס' 34א.
5.     חוק ההוצאה לפועל, תשכ"ז – 1967, ס' 38 – 39א, 81, 81ב1.
6.     חוק הגנת הדייר, ס' 33.
7.      34(ג)(2).
8.     ע"א 790/85 רשות שדות התעופה נ' גרוס, פ"ד מד (3) 185, תיאור העובדות בתחילת פסה"ד, 14, 16- 17.
9.     רע"א 8792/00 שטיינמץ נ' בנק "משכן", פ"ד נו (5)  593 (למעט ס' 15- 16).
10. ע"א 9136/02 מיסטר מאני ישראל בע"מ נ' רייז, פ"ד נח(3) 934.
11. ה"פ (י-ם) 4032/05 בנק הפועלים נ' זכריה, ס' 36- 51.
ראנציונלים:

1. בטוחה יוצרת את הקשר הקנייני הישיר בין הנושה לבין הנכס – החזרת החוב לא תלויה במה שקורה לחייב.

2. קדימות ביחס לנושים אחרים כלפי הנכס הספציפי.
3. הגברת הנכונות לביצוע עסקאות באשראי.
נכסים שאפשר למשכן – עמ' 75.

שלושה סוגים של משכון:
1. משכון שנעשה בהסכם בלבד – תקף בין הצדדים, אולם בעייתי כלפי צדדים שלישיים.

2. משכון מופקד (מטלטלין וניירות ערך) – ההפקדה נותנת פומביות. (מוצדק כאשר יש חשש לאופן שבו הנכס ישתמר על פרעון החוב).
3. משכון רשום – חובת רישום: מקרקעין, ספינות פטנטים.
מה קורה כאשר נכס ממושכן חובר או עורבב עם נכסים אחרים?

סעיפים 12 ו-13 לחוק המקרקעין, סעיף  4 לחוק המיטלטלין.

פס"ד רשות שדות התעופה:

ג. מכלל הן שבסעיף 4לחוק המיטלטלין יש לשמוע לאו לגבי מקרים של חיבור מיטלטלין הניתנים להפרדה זה מזה; עצם החיבור הנ"ל אינו גורר אחריו כל תוצאות קנייניות, ואין הוא משנה או מפקיע את הזכויות הקנייניות שיש לאדם כלשהו במיטלטלין המחוברים ( 216א).

ד. אין צורך לרשום את המשכון על נכסיה של חברה ברשם המשכונות כתנאי לשיכלולו, היינו - כתנאי לתוקפו כלפי צדדים שלישיים. משכון בנכסיה של חברה משתכלל על-ידי רישומו ברשם החברות, ואין צורך ברישום נוסף ( 218ב-ג).

ה. דרך סעיף 5לחוק המשכון, תשכ"ז-1967, ניתן להתגבר על זכות קניין שיש לאחר ולהפוך אותה לחסרת ערך, ומן הדין הוא לפרש את דרישת תום הלב בצורה מרחיבה וככוללת גם את נקיטת כל המאמצים הסבירים ובני הביצוע לאיסוף המידע, העומד לרשות הציבור לפי החוק ( 219ב-ג).
סעיף 4: מתי בעל המשכון גובר:

1. כאשר יש הוראות מיוחדות בדין כמו תקנת שוק ועיסקאות נוגדות, בהתאם לאותן הוראות.

2. משכון שנעשה ללא היבט פומבי והנושא השני "ידע או היה עליו לדעת".
3. משכון מופקד.
4. משכון רשום.
חריג – במקרים של תקנת שוק במטלטלין – אין זה משנה שיש רישום – שכן ידיעה קונסטרוקטיבית לא חלה בתקנת השוק.

סעיף 5: תקנת שוק במישכון:
1. הנכס בא לידי הממשכן על דעת הבעלים או על דעת מי שהיה זכאי להחזיקם. (א"א לנצח בתחרות כאשר הנכס הממושכן גנוב).

2. רק על משכון רשום או מופקד.
3. תו"ל מצד הנושה.
4. תמורה – מעצם העובדה שמדובר בנכס ממושכן יש הנחה שניתנה תמורה. (החוב).
פס"ד רשות שדות התעופה – דרישה מאוד רחבה לתו"ל מצד הנושה: נקיטת כל האמצעים הסבירים וברי הביצוע לאיסוף המידע.
אם כלל לא בדק את הרישום, ודאי שלא מתקיים תו"ל, אולם בדיקה שטחית לא מספיקה, וצריך לבדוק לפרטי פרטים. גם אם המידע לא מצוי ברישום המשכונות, יש לעיין במסמכי ההסכמים.
ביקורת: נושה הוא מקצועי – זוהי לא דרישה מוגזמת. אבל לנושים לא מקצועיים – לא מוצדק.
סעיף 6: מישכון נוסף. – למה שנושה יסכים?
1. זה מה שיש לחייב לתת – עדיף מלהיות לא מבוטח.\

2. הנכס הממושכן שווה יותר מאשר הסכום של החיוב העדיף.
3. מועד החיוב הראשון קרוב, ויש סיכוי שהנושה לא ייפרע מהנכס מכיוון שיש מזומן.
למה לתת לנושה כוח בעניין הסכמה למישכון נוסף?

אם הפרעון של המישכון הנוסף מוקדם יותר,הנושה הראשון יכול להיפגע בגלל המימוש של השני.
אם אין לנושה הצדקה טובה מדוע למנוע את השעבוד הנוסף – חוסר תו"ל. (בגלל אופי השיקולים הכלכליים השימוש בטענה זו ייעשה בצמצום).
מה קורה כאשר החייב ממשכן נכס בניגוד לאיסור שבהסכם המשכון?
מחוזי – שלילת יכולת עשיית משכון נוסף.
לרנר – היקש מהלכת טקסטיל ריינס – ההחלטה בדבר תקפות העיסקה תלויה בנסיבות, בלשון החוזה, וכו'.
מימוש משכונות – אינטרסים:
מצד הנושים:



1. הבטחת המשכיות שוק האשראי.

2. פגיעה בזכות הקניין של הנושים.
3. קיום חוזה.
מצד החייבים:
4. כבודה האדם, זכות הקניין של החייבים – מאידך חופש החוזים.
5. הזדמנות שינה – לתת לאנשים הזדמנות שניה להצלחה כלכלית.
6. עקרון תום הלב – לממש לפני שיהיה מאוחר מדי: ברושי.

סעיף 23: גביית החיוב שלא ע"פ המשכון (וגם יותר מכפי שווי המשכון).

סעיף 13(א): פדיון המשכון לאחר המועד – קוגנטי.
סעיף 13(ב): פדיון המשכון לפני שהגיע המועד: (יש חובה לפצות את הנושה על נזקים – ריבית)
1. לנושה יש אינטרס כספי ולחייב ספציפי.

2. יעילות כלכלית – הנכס פנוי משעבוד.
סעיף דיספוזיטיבי – ניתן להתנייה.
חריג: סעיף 13(ג) – אדם שהפסיד את הנכס שלו בגלל תקנת השוק, רשאי לפדותו גם אם כתוב אחרת בהסכם המשכון.

המועד האחרון לפדיון – שכלול חוזה המכר עם הקונה מההוצאה לפועל.
סעיף 17 – דרכי מימוש
סעיף 18 – דרך המלך: הוצאה לפועל:

מאפשר פיקוח, פועלת בשוויון, אין לה אינטרסים עצמיים בנכס, רק להשיג מחיר מקסימלי.

מומחית במכירת נכסים, תעשה בצורה הטובה ביותר.
ביקורת: 
1. במכירה פומבית ייתכן שלא ישיגו אפילו את ערך השוק!

2. המחיר תלוי במצב השוק ומתי מציעים את הנכס למכירה.
3. התנאים של ההוצאה לפועל לא מאפשרים גמישות רבה לעניין התשלום.
4. הקונה לא יכול לבדוק את הנכס, ולכן יציע פחות. (חתול בשק). (אפשר לתת חו"ד מומחה)
פס"ד שטיינמץ: האם יכול בנק, אשר הלווה לקונה כספים לרכישת דירה, לרדת במישרין לדרתו של המוכר מכוח המשכון שהעניק לו הקונה?
לבנק יש שתי דרכי פעולה:

סעיף 18 – מכירת הזכויות החוזיות של הקונים לצד שלישי, ולהיפרע מהתמורה המשולמת.

סעיף 20 – רשאי הבנק להכנס לנעלי הקונים ולממש את זכויות הקונים כלפי המוכר.

באף אחת מהחלופות לא זכאי בעל המשכון לרדת במישרין לנכס מושא הזכות החוזית.
המשכון על זכות הקונה כלפי המוכר, לא מעניק לבנק זכות ישירה למימוש נכס המקרקעין שבבעלות המוכר.
אם הבנק רוצה שתהיה לו אפשרות ישירה לפנות לנכס המקרקעין של המוכרים, הוא צריך להכניס לכתב ההתחייבות, הסמכת המוכר להטיל משכנתא על הדירה כדי להבטיח את זכות ההשבה של הבנק אם יבוטל ההסכם בין המוכרים לקונים.
בפס"ד בירס – צמצום הלכת שטיינמץ למקר שבו המוכר גר ישירות בנכס והרציונאל הוא להגן על קורת הגג שלו. אין אף פסיקה מאוחרת יותר שמאמצת את הפרשנות המצמצמת הזאת.
פס"ד עיזבון דייפני – הלכת שטיינמץ קיימת בין אם בוטל הסכם המכר ובין אם לא.
פס"ד שפרניק נ' טפחות – במקרה זה נפסק שהבנק יכול לפרוע את חובו ישירות מהדירה ע"פ סעיף 14 – פדיון משכון שלא ע"י החייב.
פס"ד מסטר מאני
(1)
סעיף 38 לחוק ההוצאה לפועל, תשכ"ז-1967 (להלן – החוק) מתנה את ביצוע פינויו של חייב מבית מגורים שמושכן בכך שיהיה לחייב ולבני משפחתו הגרים עמו מקום מגורים סביר, או שהועמד לרשותם סידור חלוף (להלן – הגנת הסידור החלוף). הסעיף בא לאזן בין זכות הקניין של הנושה לבין הזכות למדור של החייב (942ה). 

(2)
לפי סעיף 38(ג) לחוק, ההגנה לא תקום אם פורש בשטר המשכנתה או בהסכם משכון שהחייב לא יהיה מוגן לפי הסעיף. המשמעות המתבקשת מקיומו של חריג זה היא כי הגנת הסידור החלוף אינה הגנה קוגנטית. הצדדים רשאים להתנות על הגנה זו ביחסים ביניהם, ובלבד שהדבר פורש בשטר המשכנתה (943ה – ו). 

(3)
פרשנותו של החריג צריך שתהא דווקנית, ואין לעשות בו שימוש אלא ביד קמוצה, בזהירות ובדקדקנות. על-כן, הוויתור על ההגנה חייב להיות מפורש, בהיר ונהיר.
(4)
כאשר מדובר במלווה חוץ-בנקאי, המנסח את ההסכם ומצוי בעמדת מיקוח עדיפה, יכול שתקום לו חובה לגלות ללווה או לערב, גילוי מלא ומפורש, כי עומדת לו זכות להגנת בית המגורים שבסעיף 38 לחוק, וכי המשכנתה כרוכה בוויתור על זכות זו. אם קיימת אפשרות להעניק את ההלוואה בלא ויתור על הזכות לסידור חלוף – ולוּ במחיר של הרעה בתנאים האחרים של ההלוואה – יש להביא אפשרות זו בפני הלווה או בפני הערב. אם אפשרות זו אינה על הפרק, עדיין יש להקפיד שמשמעות הוויתור תהא נהירה וגלויה, ושהבחירה לוותר תהא מושכלת ומפורשת. עם זאת ייתכנו מקרים שבהם ישתנה היקפה של חובת הגילוי בהתאם לנסיבות המקרה (948ו – 949ב). 

(5)
במקרה דנן לא היה די בכך שהמערערת כללה במסגרת סעיפי הוויתור בהסכם ההלוואה ובשטר המשכנתה, שעליהם החתימה את המשיבה, אזכור טכני של הסעיף המחיל את הגנת הסידור החלוף. על המערערת הייתה מוטלת החובה שלא להסתפק בניסוח האחיד, והסתום לעין הבלתי מקצועית, של סעיפי הוויתור. היה עליה להוסיף ולהבהיר – אם במסגרת המסמכים ואם על-פה – את דבר קיומה של הזכות לסידור חלוף ואת נפקות הוויתור עליה. המערערת לא עמדה בחובתה זו, ולכן מימוש המשכנתה חייב להיעשות בכפוף להגנה הקבועה בסעיף 38 לחוק (946ב, ז – 947ב, 949ב – ג). 
בנק הפועלים נ' זכריה:
ביהמ"ש ציין כי הבנקים הם שוק אוליגופוליסטי הנשלט על-ידי מספר מצומצם של חברות שאמנם אין תיאום ביניהם, אך בדרך כלל יש אחד המכתיב תנאים והאחרים באים בעקבותיו. שוק זה אינו נשלט, בדרך כלל, על-ידי חוק ההגבלים העסקיים, אך השפעת הצרכן על התנאים המוכתבים לו בחוזי ההלוואה מול הבנקים היא קטנה אם לא אפסית. ברור שכאשר הבנק והלווה אינם שווים והלווה נמצא בנחיתות מיקוחית ביחס לבנק המלווה, שימוש על ידי הבנקים בתנית פטור בהתבסס על דין מרשה ולא כופה הינו תנאי מקפח בחוזה אחיד.

ביהמ"ש ציין כי אין להותיר מי שירד מנכסיו ללא קורת גג. בהקשר זה, סעיף 33 לחוק הגנת הדייר אינו מידתי, להבדיל מסעיף 38 לחוק ההוצל"פ, אלא שסעיף 38 הפך לאות מתה. חקיקת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו מחייבת שינוי בגישה להוראות הפטור בשל הפגיעה בזכות הקניין ובזכות לכבוד. יש להפוך את סעיף 38 לדין כופה.

ביהמ"ש קרא למחוקק לחוקק הוראות קוגנטיות, האוסרות התניה על הוראות פטור כאשר מדובר בהלוואות לזכאים מכספים שרובם ככולם כספי מדינה או לגבי מקבלי הלוואות לדיור, המגשימים, במקום שבו בחרו לגור, את מדיניות הממשלה. על המחוקק לשקול את השיקולים השונים ובכלל זה ההשפעה שתהיה לשיעור הריבית בהלוואות לדיור אם יבוטל סעיף הפטור. רק אם המחוקק יחדל, ייתכן שביהמ"ש יצטרך לעשות מעשה, כדי שהמוסד של חסרי בית יחדל מלהתקיים.
ד.   בתים משותפים
1.     חוק המקרקעין

 HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/52390/Media/חקיקה/חוק%20המקרקעין.doc" , ס' 52 – 77ו', 141 – 148, 170, התוספת – התקנון המצוי.
2.     חוק המקרקעין (החלפת ספק גז בבית משותף), התשנ"א- 1991.
3.      תקנות המקרקעין (הוצאות החלות על המתנתק מהמערכת המרכזית בבית משותף), התשנ"א – 1991.
4.      תקנות המקרקעין (תנאים להינתקות ממערכת מרכזית בבית משותף), התשנ"א – 1991.
5.      חנוך דגן, קניין על פרשת דרכים, עמ' 363- 432.
6.     ויסמן- כרך ב', עמ' 334 – 335, 339 – 351, 375 – 379, 390 – 409, 428- 503,  522- 527.
7.     אמנון להבי, קהילות מגורים חדשות בישראל- בין הפרטה להפרדה, דין ודברים כרך ב' (תשס"ו) 63, עמ' 97- 108.
הצמדות
1.     חוק המכר (דירות), תשל"ג – 1973.
2.     רע"א 259/99 חברת פליצ'ה ראובן בע"מ נ' סופיוב, פ"ד נה(3) 385, הש' פרוקצ'יה ס' 1- 3, 10- 11; הש' ברק וזמיר.
3.      ע"א 3902/98 מיאב חברה קבלנית לבנין בע"מ נ' סטולר, פ"ד נד (1) 849.
4.      ויסמן – כרך ב', עמ' 409 – 414, 419 –427.
זכויות בניה
1.     ע"א 10322/03 ישעיהו נ' שטרייכר, פ"ד נט (6) 449, הש' טירקל ס' 1, 9- 12; הש' ברק ס' 2- 3, הש' חיות.
2.     ע"א 239/79 גלבורט נ' הממונה על המירשם, פ"ד לד (2) 807.
3.      ע"א 5043/96 גלמן נ' הררי – רפול, פ"ד נד (3) 389.
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1.  חוק המקרקעין
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ה.    זכות קדימה – [לימוד עצמי]
1.  חוק המקרקעין ס' 99- 106.
2. תקנות המקרקעין (ניהול ורישום) התש"ל- 1969, 34- 39.
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� בטקסטיל ריינס פסק ביהמ"ש לאור כוונת הצדדים, שהזכות הועברה בעת ששולם התשלום השלישי.


� סעיף 152 לחוק הגנת הדייר.


� לרנר.


�מקרקעין לא רשומים – לא ניתן למשכן את המקרקעין מכיוון שאינם רשומים. אולם ניתן למשכן את הזכות החוזית. 


� רישום בפועל בספרי המקרקעין – אין די באישור העסקה לרישום ע"י רשם המקרקעין.





