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דיני קניין
1.11.10
שיעור 1:
קניין פרטי:
דוגמא ליחסים שבין דיני הקניין לדיני החוזים: ראובן הוא בעלים של רכב, מתקשר בעסקה עם שמעון. תנאי העסקה אומרים כי בעוד חודש ימים ראובן ימסור לשמעון את הרכב. באותו החודש, טרם מסירת הרכב, ראובן מחליט למשכן את הרכב לבנק כבטוחה נגד הלוואה שלקח. בנוסף, מוכר ללוי את הרכב ומוסר לו את הרכב. למי שייך הרכב? שמעון שהתחייבו כלפיו ראשון בזמן? הבנק שנתנו לו את הרכב כבטוחה? או לוי שהרכב כבר נמסר לו? דיני החוזים נותנים מענה לפרטים של שלושת העסקאות שהתרחשו בין הצדדים והם יהיו אלו שיספקו את התרופות להפרות.
לוי זוכה ברכב משום שערך עסקה מאוחרת בזמן והרכב נמסר לו (כלל הכרעה קנייני), לפי דיני הקניין בעלות ברכב עוברת לפי מסירה, שמעון שרק התחייבו כלפיו ולא קיבל את הרכב - אין לו זכות קניינית. לוי זוכה ביחס לשמעון, כנ"ל ביחס לבנק (נצא מנק' הנחה שמדובר במשכון חוזי שאינו כולל רישום). שמעון והבנק ישענו על דיני החוזים, אמנם לא יקבלו את הרכב, אך יקבלו את התרופות האפשריות.
דוגמא ביחס למקרקעין: הנתונים זהים לדוגמא הנ"ל, אלא שבמקום הרכב מדובר בדירת מגורים (מקרקעין). הושג הסכם שבין ראובן לשמעון, אך העסקה טרם הושלמה ברישום. ראובן עושה עסקה נוגדת עם לוי והרישום הושלם, לחלופין לוי בעקבות עסקה מסוימת בעבר מטיל עיקול על דירתו של ראובן. דיני הקניין מכירים בצורך של אנשים לדעת מהן הזכויות של כל אדם בנכס ונותנים יכולת למנוע מצדדים שלישיים לפגוע באותם נכסים. דיני הקניין הם אוסף של נורמות משפטיות מסייעים לאנשים בבירור מצב הזכויות או בפתרון סכסוכים בכל מה שנוגע לנכסים שונים (מוחשיים ורוחניים).
כשמדברים על זכויות ניתן לדבר על 2 סוגים:
1. אובליגטוריות – זכויות של ישות משפטית אחת (אדם/חברה) ביחס לישות משפטית אחרת, מקורן בד"כ בקשר משפטי כלשהו - חיוב חוזי/ נזיקי/ ע"ע, מכוח אותו חיוב אדם/חברה מסוימים מתחייבים כלפי אחר (דוגמאות: חיוב חוזי להחזר הלוואה מקנה זכות אובליגטורית, בדומה - תקיפה הגוררת נזק של סכום מסוים תקנה זכות אובליגטורית גם כן, בדומה - גנבה של סכום מסוים מקנה זכות אובליגטורית לפי ע"ע או גזל). חשוב להכיר שזכות אובליגטורית היא סחירה/מכירה והיא נחשבת כנכס לכל דבר - חוק המחאת חיובים, סעיף 1א' (מבלי להיכנס לדינים עצמם שם יש מגבלות מסוימות).
2. קנייניות – לא ניתן להסתפק בזכויות אובליגטוריות בלבד לאור הדוגמאות הנ"ל. קיימות מספר זכויות, הזכות הקניינית החזקה ביותר היא זכות הבעלות, מדובר באגד של זכויות: להחזיק/ לשלוט פיזית ובלעדית/ להשתמש/ להפיק הנאה/ לנהל/ לקבוע את שימושו/ ליהנות מהכנסות הנכס ופירותיו (שכירות וכד')/ להשמיד את הנכס/ ליצור שינויים; ישנן הרבה זכויות קנייניות אחרות, אך בעוצמה פחותה (לדוגמא, זכות השכירות היא מוגבלת). נראה כי הדינים השונים תוחמים ומגבילים את הזכות הזו, לדוגמא - חוק המקרקעין בס' 2 מגדיר את זכות הבעלות במקרקעין, בדומה - חוק המיטלטלין קובע הגדרה גם כן. סעיפים (15-20) בחוק המקרקעין קובעים מה יכול בעלי המקרקעין לעשות עם הנכס, ובדומה לכך בחוק המיטלטלין (סעיף 8); אף בפקנ"ז קיימים סעיפים העוסקים בזכות הבעלות (השגת גבול וכד').
דיני חוזים – דיני קניין (זכות קניינית חזקה מזכות חוזית):
זכות חוזית הינה זכות אישית והיא איננה זכות בנכס עצמו. בד"כ החוזה יהיה בין הבעלים לאדם אחר, והוא מגלם איזושהי התחייבות אישית בין הצדדים. הזכות האישית תקפה כלפי חייב מוגדר (צד בחוזה) והיא אינה יוצרת זיקה ישירה בין הנושה לבין הנכס מושא ההתחייבות (א' הבעלים של נכס מתחייב כלפי ב' למכור לו את הנכס, אותה זכות חוזית שיש לב' כלפי א' היא זכות כלפי א' ואין לו זיקה ישירה לנכס עצמו). הזכות החוזית מגלמת סכנות:
1. הקשורות להגינותו של בעל הנכס (יעשה עסקאות סותרות).
2. עיקולים (נכסיו של א' מעוקלים טרם העברת הנכס ע"י צד ג'). 
3. חדלות פירעון של בעל הנכס (חיובי החברה עולים על יכולת הפירעון [אם זה יחיד אז מדובר בפשיטת רגל] וניגשים לכינוס נכסים, בשלב כזה מגיעים הנושים – אלו בעלי זכות קניינית יקבלו עדיפות ע"פ אלו בעלי הזכות החוזית).
3.11.11
שיעור 2:
הזכות הקניינית היא בעלת עוצמה חזקה יותר מהזכות החוזית ויוצרת חזקה כלפי כולי עלמא, היא מקנה זיקה ישירה לנכס ולא רק כלפי הצד השני כמו הזכות החוזית. הזכות הקניינית נועדה לענות על צרכי החברה במסחר ולתת לאנשים בטחון בעסקאות. במקום לחשוב על הגדרה מדויקת של הזכות הקניינית, קל יותר להראות כיצד היא נבדלת מהזכות החוזית, קיימים מס' מאפיינים:
	מאפיין/זכות
	זכות קניינית
	זכות חוזית

	זכות כלפי מי?
	זכות כלפי כולי עלמא (in rem)
	זכות אישית ביחס לנכס המחייבת חייב מוגדר 
(in personam)

	עקיבה/כפיפות
(הבדל מרכזי)
	לבעל הזכות יש זכות שאיננה פוקעת גם אם הנכס יוצא מרשותו/חזקתו, יש לבעל הזכות יכולת להוציא את הנכס/רכוש מידי מי שמחזיק אותו (עקיבה).
	אינה מאפשרת עקיבה - אינה יוצרת זיקה לנכס, אלא יחס כלפי חייב מוגדר.

	
	דוגמאות לעקיבה:
1. ראובן בעלים של רכב, שמעון גנב רכבים ידוע. לוי רוכש רכב (גנוב) משמעון (לוי משלם תמורה ומקבל חזקה). בגלל שלראובן זכות קניינית יש לו זכות עקיבה וביכולתו להוציא מלוי את הרכב (בנסיבות מסוימות בהמשך, נראה היכן עקיבה לא מתרחשת).
2. מקרקעין – X כורת הסכם משכנתא עם הבנק (שלב חוזי); לצורך עקיבה נדרש רישום משכנתא במרשם המקרקעין ע"י הבנק (שלב קנייני) ואז תהיה לבנק זיקה לנכס – אם תהליך הרישום לא התרחש ע"י הבנק אזי מדובר בזכות חוזית בלבד. 

	עדיפות
	קיימת עדיפות ע"פ גורמים אחרים במצבים שונים (מעקל מאוחר/ חדלות פירעון וכד')
	לא קיימת

	ייחודיות
	אדם לא יכול להקנות יותר ממה שיש לו (קיימות חריגות שנלמד אותן בהמשך)
	אדם יכול להתחייב גם אם אין לו שום דבר

	פומביות (ס' 124); רק רישום ברשם המקרקעין הוא תקף (פס"ד טקסטיל ריינס נ' ענת רייך קובע שאין תוקף לרישומים אחרים שאינם במרשם המקרקעין). 
	בגלל שהתוקף הוא כלפי כולי עלמא, דפוס היצירה  שלה מחייב פומביותה; צדדים שלישיים יכולים להיוודע להסכם באמצעות פנייה לגורמי הרישום פומביים.
	נוצרת ע"י צדדים לחוזה מבלי שצד ג' יידע על הקיום שלו.

	
	הבדל בין תפיסת חזקה (מיטלטלין) לרישום (מקרקעין):
כשאדם מחזיק בנכס הוא יכול להחזיק בו, אבל הפרטים עצמם של הנכס אינם וודאיים והזכויות של בעל החזקה אינן ברורות, להבדיל מרישום שהוא חזק וברור [הרישום (ס' 1: "רישום" - רישום בפנקסי המקרקעין המתנהלים לפי חוק זה או התקנות על פיו) מתבצע בפנקסי רישום המקרקעין, פנקסים אלו מתעדים זכויות של אנשים בנכסים שונים]. האם זה פרקטי לדרוש רישום זכויות במיטלטלין? בצורה מעשית לא ניתן לדרוש רישום על מיטלטלין. 
חוק המקרקעין:
6.עסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה על פי צוואה.
2.
הבעלות במקרקעין היא הזכות להחזיק במקרקעין, להשתמש בהם ולעשות בהם כל דבר וכל עסקה בכפוף להגבלות לפי דין או לפי הסכם.
3.
שכירות מקרקעין היא זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק במקרקעין ולהשתמש בהם שלא לצמיתות; שכירות לתקופה שלמעלה מחמש שנים תיקרא "חכירה"; שכירות לתקופה שלמעלה מעשרים וחמש שנים תיקרא "חכירה לדורות".
מיום 1.1.1972
תיקון מס' 1
ס"ח תשל"א מס' 633 מיום 5.8.1971 עמ' 164 (ה"ח 901)
3.
שכירות מקרקעין היא זכות שהוקנתה תמורת דמי שכירות בתמורה להחזיק במקרקעין ולהשתמש בהם שלא לצמיתות; שכירות לתקופה שלמעלה מחמש שנים תיקרא "חכירה"; שכירות לתקופה שלמעלה מעשרים וחמש שנים תיקרא "חכירה לדורות".
4.
משכנתה היא מישכון של מקרקעין.
5.
זיקת הנאה היא שעבוד מקרקעין להנאה שאין עמו זכות להחזיק בהם.
בעסקה במקרקעין הכלל הוא (קיימים חריגים) שזכות קניינית במקרקעין היא רק לאחר רישום, להלן:
7.
(א)
עסקה במקרקעין טעונה רישום; העסקה נגמרת ברישום, ורואים את השעה שבה אישר הרשם את העסקה לרישום כשעת הרישום.

(ב)
עסקה שלא נגמר ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה (זהו השלב החוזי - לשים לב להבחנה זו בבחינה).

	עצמאות
	זכות קניינית הינה עצמאית (אני כבעלים יכול לעשות בנכס כרצוני) להבדיל מזכות חוזית הדורשת שותפות עם אדם נוסף.

	מוגבלויות (ס' 161 לחוה"מ)
	זכויות קנייניות הן מוגבלות, להבדיל מזכויות חוזיות הנהנות מחופש חוזים. 


משפט הישראלי וזכויות קנייניות:
שאלת סיווג זכויות כקנייניות מתעוררת לעיתים רחוקות וכתוצאה מכך יש פסיקה מועטת בשאלות מסוג זה; מעניין שלפעמים ביהמ"ש מגיע לתוצאות הפוכות בדינים העוסקים באותה זכות (רומנו מול מנדלבאום).
פס"ד בן-חמו נ' טנא נגה – מדגים בצורה יפה גישה של בית-משפט עליון מודרני. מה שמעניין זה לראות את ההתמודדות עם השאלה "האם זכות ההפצה היא קניינית או לא?". בן-חמו כרת הסכם הפצה בלעדי עם טנא נגה באזורים מסוימים, בשלב מסוים נעשה תיקון להסכם שקבע כי זכות ההפצה של בן-חמו היא קניין בלעדי של המפיץ, בנוסף נאמר כי זכות ההפצה עבירה לאחרים בתמורה או לא. טנא נגה החליטה לסיים את הקשר עם בן-חמו וכתוצאה מכך עו"ד הגיש תביעה לסעד הצהרתי בו מבקש מביהמ"ש להכיר בזכות ההפצה שלו כקניינית. ביהמ"ש נותן תשובה ברורה כי הזכות היא חוזית, השופטת שטרסברג-כהן גורסת כי זכות קניינית היא בעלת מאפיינים מסוימים (כפי שראינו לעיל), השופטת מנסה לבדוק האם זכות ההפצה היא קניינית ומגיעה למסקנה כי זכותו של בן-חמו היא חוזית (נימוקיה: אין עצמאות לזכות ההפצה – בן חמו תלוי בטנא נגה/ זכות ההפצה אינה ייחודית – אנשים אחרים יכולים לקנות מוצרי טנא נגה באזור אחר ולהפיץ באזור של בן-חמו/ בנוסף, העובדה שבן-חמו יכול היה להעביר את הזכות לא הופכת אותה לקניינית, גם זכות חוזית ניתנת להעברה). הגישה של שטרסבג היא פורמאלית-"קלאסית", ישנה גישה מודרנית שמנסה לבחון את התכלית ולחשוב מה עומד מאחורי ההסדר בין הצדדים. פסקי דין שמדגימים זאת הם מנדלבאום [שמגר] ורומנו [לנדוי] שמייצגים גישות מנוגדות לגמרי לאותה השאלה – "האם דיירות מוגנות היא זכות קניינית?". 

בפס"ד רומנו (82') היה מקרה של אדם בשם שוחט שהיה "דייר מוגן" בחנות. אותו שוחט ניסה לעשות עסקה כדי לצאת מאותו הנכס ולהעבירו לדייר אחר, אותו שוחט התקשר עם רומנו שמחליט שלא מתאים לו להיכנס לעסקה אז הוא טוען שהעסקה לא בתוקף משום שהסכם ההעברה לא היה בכתב (עסקה במקרקעין דורשת כתב), שוחט טוען את ההפך – דיירות מוגנת אינה עסקה במקרקעין. דיירות מוגנת הייתה טרם חוק המקרקעין ואינה מוסדרת בחוק. השופט לנדוי נותן נימוקים לא משכנעים, הוא טוען כי העסקה לא דורשת כתב משום שדיירות מוגנת איננה זכות קניינית וזאת כיוון שנוצרה מכוח חוק, בנוסף גורס כי זכות דיירות מוגנת היא זכות שלילית (חיסיון מפינוי/ חסינות מהעלאת שכירות).
בפס"ד מנדלבאום (90'), חוק התכנון והבניה מקנה פיצוי למי שנכסיו הופקעו ע"י המדינה (לצורך בניית כביש וכד'); קיים מסלול נוסף שניתן לפגוע בקרקע שלי ולא דרך הפקעה, אלא ע"י שינוי ייעוד הקרקע שלי או קרקע סמוכה לשלי. ס' 197 אומר כי במצב בו פוגעים באדם ע"י שינוי ייעוד הקרקע חובה לפצותו, לשון הסעיף קובעת מגבלה – דורשת זכות קניינית במקרקעין. במנדלבאום התעוררה השאלה האם "דייר מוגן" הוא בעל זכות קניינית. טבעי שייגשו לפסה"ד של לנדוי ברומנו. שמגר אומר שלנדוי התייחס לדרישת הכתב ופה אנו מתעסקים עם שאלה אחרת - "זכות לפיצוי בגין פגיעה תכנונית", כששמגר בוחן את הנושא הוא גורס כי דיירות מוגנת היא זכות קניינית, מסיבה פשוטה – שכירות לתקופות קצרות יותר היא זכות קניינית אזי קל וחומר לדייר מוגן זכויות חזקות יותר משכירות רגילה ולכן יש להכירה כזכות קניינית. שמגר בוחן את התכלית.
אילו תיאוריות מצדיקות את דיני הקניין? לשם מה אנחנו צריכים אותם?
ישנם מספר ערכים שמוצאים עצמם בפסיקות הקנייניות, נדבר על חמישה ערכים:
1. עבודה – מתבסס על תיאורית העבודה של לוק, ההצדקה לקניין פרטי היא שמי שעמל צריך לראות פרי לעמלו בדמות זכות קניינית. עבודתו מתבססת על כך שהעולם ניתן לכולנו יחד ולכולנו בעלות משותפת עליו. לוק מניח כי לכל אדם זכות על גופו ונגזר מכך כי יש לו זכויות על פרי עמלו ואם אדם משקיע עבודה במשאבים המצויים בנחלת הכלל – אותו משאב הופך להיות קניין של אותו אדם. סייגיו של לוק: הראשון מסייג כי אדם צריך לקחת משאבים רק עפ"י צורכו כדי למנוע בזבוז משאבים. השני, יש דרישה להותיר מספיק גם לאחרים (חוק המיטלטלין סעיפים 4-6 הם דוגמא יפה לתיאוריית העבודה, סעיפים אלו עוסקים במצב בו נוצר ערבוב במיטלטלין של אדם אחד עם אחר ומהם ההבדלים לצורך זכויות). הערך הזה זוכה לביקורות (בעיקר בתחום הקניין הרוחני) – "גם אם אני מאמין בכל הערכים האלה למה דווקא זכות קניינית צריכה להיות הזכות הטבעית?"
2. חירות – הערך החשוב ביותר, מהווה בסיס לגישה של כמעט כל שופט/חוקר בכל שיטת משפט, בפסיקה הישראלית זהו הערך המרכזי שכל השופטים מסכימים עליו (אם כי בעוצמה שונה). ערך זה רואה בקניין איזשהו עוגן של חירות הפרט, זכות השליטה הניתנת במסגרת הקניין מונעת התערבות המדינה או פרטים אחרים בנכסיו של אדם. בדין הישראלי במסגרת חו"י כבוד האדם, כחלק מהבטחת "כבודו" נשמור על זכותו של אדם להחליט מה יעשה עם אותו עולם חומרי שמקיף אותו ולכן יש צורך בזכות קניינית – המשפט חייב להגן על אותו אדם מפני התערבות של אחרים. נוזיק ניסח את הגישה הזו וקבע 3 כללים שכל משטר קנייני צריך לכלול, להלן:
1. כלל העוסק ברכישה הראשונית - הנחת היסוד היא שהעולם ניתן לכולנו במשותף ואין מלכתחילה מושג של "בעלות פרטית". כלל זה גורס שצריך להיות כלל משפטי המסדיר מהי תפיסה מותרת ומהו אותו תהליך שיקנה לאנשים זכויות בעלות בנכסים שאין להם בעלים. מעבר לכך, אותו כלל ראשוני יגדיר מה היקף הזכויות שתשמיע אותה זכות בעלות.
2. כלל העברה – כל משטר קנייני צריך לכלול הסדר העברת נכס מאדם אחד לאחר הוא תקף, כשהוא סבור שהעברה תקפה תהיה רק העברה רצונית.
3. כלל העוסק בתיקון המצב – צריך שיהיה הסדר שיאמר לנו מה קורה אם אחד משני הכללים הראשונים הופר; הרכישה הראשונית לא הייתה צודקת או ההעברה עצמה אינה תקפה. נוזיק מסביר כי חלוקת נכסים בעולם תהיה צודקת רק אם היא נובעת מחלוקה קודמת צודקת, ז"א שכל שרשרת העברת זכויות הבעלות של כל אחד ואחת מהנכסים חייבת להיות צודקת ולפי הכללים הנ"ל – הצדק בחלוקה קניינית הוא צדק היסטורי (אם התחלנו בגזל – השרשרת כולה פסולה). 
נוזיק סבור כי התערבות המדינה צריכה להיות מאד מינימאלית כך שזו תוודא את תקינות שני הכללים הראשונים ומדינה שמתיימרת לעשות דברים שמעבר לזה אינה צודקת (הוא מכנה מדינה זו "מדינת שומר הלילה" – תפקיד המדינה מסתכם בהגנה על האזרחים ושמירת ביטחונם באמצעות משטרה ובתי משפט), השקפת עולם כזו לא תצדיק מדינה שמתיימרת לקחת על עצמה משימות החורגות משמירת בטחון (מיסים לצורך מימון של צורכי האחרים אינה צודקת). זוהי גישה מאד קיצונית.
ישנן מספר ביקורות לגישה זו, אחת הביקורות היא ליברלית ומנסה לתקוף הנחות יסוד אלו של חירות, הביקורת היא על כך שהפרט זקוק להגנה והוא כל הזמן דורש ביטחון – אין זה אפיון נכון של בני האדם, האחרונים מקיימים מערכות וקשרים עם אנשים אחרים ולכן התפיסה המאוד שלילית של האדם ביחס לאחרים היא מאד מוקצנת ולא מתחשבת בערכים אחרים שבין בני אדם, גם ביחס לקניין של אנשים – האנשים לא מעוניינים במדינה מינימאלית.
ביקורת שנייה גורסת כי תפיסה של "חירות" מאפשרת לאנשים לצבור רכוש ללא הגבלה, אלו הופכים להיות בעלי כוח וצוברים יכולת השפעה על החברה והביקורת שעולה היא האם צריכים להגביל ולרסן גם את אותם "בעלי ממון" כפי שאנו עושים למדינה.
הביקורת השלישית מתייחסת לערך השוויון. החירות רואה בערך הקניין מכשיר לפתח את החירות של הפרט, רעיון השוויון מבקר את ערך החירות וגורס כי לכל אדם נדרש איזשהו קניין פרטי מינימאלי בכדי להגישם את החירות, השאלות שעולות הן "מהו אותו מינימום להגשמת ערך החירות?" ו"כיצד ניתן להצדיק הגנה מעבר לאותו מינימום?" לאור הביקורת יש להתחשב בערכים של צדק חברתי וליצור שוויון מהותי יותר.
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3. אישיות – על ערך האישיות כתבה מרגרט רדין, בכתיבתה מדברת על קשר הדוק וחזק שבין אנשים לנכסיהם, למשל ישנן מחקרים שבחנו את תחושת האדם אחרי פריצה לביתו ומראים כי האנשים הגיעו אף לתחושות פיזיות של כאב; מחקרים אחרים מוכיחים קשר הדוק בין מצב הנכסים שנמצאים ברשותו של אדם לבין הדימוי העצמי שלו. רדין מתמקדת בקשר שבין האדם לחומר וטוענת שאותן זכויות שליטה של אנשים, הנגזרת מזכויות קניין, הן לגיטימיות משום שהן הכרחיות לעצמיותו ואישיותו של האדם - אלו הן זכויות מוסריות. רדין אומרת שיש ספקטרום ("בר המרה" מצד אחד של הספקטרום ---- "אני" מצידו השני של הספקטרום) המייצג מידת קשר שבין האדם לנכס, כל נכס אפשר למקם בספקטרום ולפיכך נקבע את מידת ההגנה עליו. דוגמא קלאסית לנכסים שנחשבים ל"אני" הם טבעת נישואין; דירת מגורים; נכסים שנתקבלו בירושה – נכסים אלו הקרובים לגרעין האישיות זקוקים להגנה משפטית חזקה. הבעייתיות עם התיאוריה היא שרדין אינה נותנת כלים לקבוע אובייקטיבית מהו הקשר שבין אדם לנכס.
4. יעילות – בעניין זה נהוג לדבר על "טרגדיית המאגר המשותף" (Tragedy of the commons, Hardin 1968), בעיה זו ממחישה כיצד פרטים רוצים למקסם את התועלת של עצמם, הרדין נותן דוגמא של שטח מרעה פתוח וכל הרועים מגיעים עם הצאן שלהם, ההתנהגות ההגיונית במצב כזה היא שכל פרט ינסה למקסם את התועלת שלו וכל אחד יביא כמה שיותר בע"ח ולקחת כמה שיותר מהמשאב, מה שיקרה בסופו של יום הוא שכל אותו משאב ידלדל מהר מאד והעלויות לא תאחרנה לבוא – אף אחד לא ידאג לחידוש המרעה, "לקחת כמה שיותר ולהיות אדיש למצב המשאב" – הרדין טוען כי זו תוצאה בלתי נמנעת במצב כזה והפתרון לסוג זה של טרגדיה הוא לבוא ולהתערב בסוג של רגולציה, המדינה תקבע כללים מגבילים (חינוך אנשים, קניין פרטי). איך קניין יפתור את הבעיה? קניין פרטי גורם לאנשים להפנים את העלויות של מה שהם עושים.
מנגד, קיימת תיאורית ה- Anti commons שהוצגה בשנות ה90 ע"י הלר, האחרון גורס כי לפעמים יותר מדיי זכויות קניין במצב נתון יכולות בדומה לטרגדיה של המאגר המשותף להוביל למצב של ניצול לא יעיל, לדוג: חלקת אדמה מסוימת שמחלוקת למספר רב של בעלים (לכל אחד יש את החלק היחסי שלו), אדם שירצה לבנות קניון על החלקה כולה יידרש לקבל את ההסכמה של כלל בעלי הקרקע, כאן עלולה להתעורר בעיה של סחטן (אדם שהחלקה שלו היא במרכז) שיבלום את המהלך וידרוש סכום כסף גבוה מאד, הסכמה של הקונה עלולה לגרור תגובות מבעלי החלקות האחרים; באותה מידה, תרופה חדשה הדורשת שימוש במספר פטנטים (הרבה בעלי זכויות קניין) ופיתוחה נבלם משום שאחד מבעלי הפטנטים הנדרשים מסרב לשת"פ. דוגמא בת ימינו - תמ"א 38 שנבלמת ע"י דייר אחד (סחטן).
5. צדק חלוקתי – במאמריו וספרו של חנוך דגן, מציג דגן חשיבה שצדק חלוקתי הוא פנימי לדיני הקניין ודרכם צריך להשיג מטרות חלוקתיות (לדיון זהה שלי בביהמ"ש מול משפחת עופר יהיו תוצאות שונות מדיון שלי מול אדם מן הישוב); בניסיון לתרגם זאת למעשים – צמצום פערים בחברה. זוהי גישה מאד קיצונית, המתנגדים לה גורסים שלא עושים צמצום פערים שכזה דרך דיני הקניין, אלא דרך דיני המס וכד'. דגן אומר כי אין הוא סבור שדיני הקניין צריכים להחליף את המנגנונים הללו, אלא הוא גורס כי גם במסגרת דיני הקניין יש להתחשב בשיקולים של צדק חלוקתי. דגן מדבר בעיקר במישור של הפקעות ופגיעות תכנוניות, למה דגן חושב שצדק חלוקתי צריך להיות במסגרת דיני הקניין? דגן מפנה אותנו לערכים הקודמים, אף אחד לא יחלוק על כך שקניין הוא מכשיר לקידום חירות של אנשים, עוגן של פרטיות של הפרט מהתערבות של אחר, החירות הזו מעניקה לאנשים כוח ולכן היא גם מסוכנת; לפיכך דגן סבור שלא ניתן לאמץ השקפת עולם מוגבלת (שבה כל אחד הוא פרט בפני עצמו), החשש מריכוזי כוח פרטיים וכנגזרת ממנו פערים חברתיים אינו צריך להיות שונה מכוחה הכופה של מדינה ולכן צריך שיהיה פיזור יחסי של הקניין והכוח בחברה – דרך דיני קניין אנו צריכים להיות מודעים לחשש הזה ולפעול דרך דיני הקניין ע"מ לצמצם פערים בחברה. קיימות ביקורות רבות על דגן (שאיתן הוא מתמודד בצורה יפה), אחד הטיעונים החזקים הוא שדיני הקניין אינם הזירה לביצוע צדק חלוקתי, האחרון צריך להיעשות בדינים שמלכתחילה נועדו לעסוק בצדק חלוקתי. יש לכך מספר טעמים, הראשון הוא מעשי, אם תנסה לעשות צדק חלוקתי דרך דיני הקניין המחיר יהיה גבוה – שיפוט פרטני, יגיע מקרה לביהמ"ש ואנשים יעלו טענות חלוקתיות ונכריע לפי שיפוט פרטני וזה פוגע מאחד הערכים החשובים של שלטון החוק (החלטות רבות החלות על כולם). דגן מגיב לביקורת זו באומרו שינסח כללים זהירים של הכללה שיקבעו מתי ניתן להפעיל שיקולים חלוקתיים, אך בפועל לא עושה זאת. ביקורת אחרת גורסת כי דיני הקניין לא עוצבו כדי להתמודד עם שאלות חלוקתיות. במסגרת ביקורת זו עולה טענה נוספת כי דיני הביטוח והמיסוי הם היעילים ביותר להתמודדות עם צדק חלוקתי ולכן עדיף לעשות בהם שימוש בכדי להגיע לצדק חלוקתי. 
6. קהילה/אחריות חברתית – האם לבעל הקניין יש אחריות כלפי הקהילה שבה הוא חי? התפיסה הזו גורסת כי קניין צריך להבחן על רקע קהילה ויחסים שאנשים מקיימים עם אחרים היא מנוגדת מהשקפת העולם שראינו בערך ה"חירות", ההנחה של ערך ה"קהילה" היא שבעלי קניין מקיימים קשרים עם אנשים אחרים ושהבניית האוטונומיה של כל אותם אנשים בעלי הנכסים מתרחשת גם תו"כ אותם קשרים שיש להם עם בני אדם אחרים. שאלה שמתעוררת היא "האם בגלל שלאנשים בעלי קניין יש יחסים עם אנשים קרובים להם גורמת לכך שלראשונים יש אחריות כלפי האחרונים?" קיימות דוגמאות לאוכלוסיות שעבדו במקומות שנים רבות ("פרי גליל") ולאור שינויים טכנולוגיים כבר לא נזקקו להם. האם יש מקום לשקול את אותו אינטרס הסתמכות של הקהילה עם אותו אדם בעל הנכס? במקרה שהתעורר, הקהילה דרשה לחייב את בעל הנכס למכור את המפעל לעובדים - טענה שנדחתה על ידי בית המשפט. זינגר טוען כי בקשרים ארוכי טווח יש מקום לתת משקל לעבודה שהושקעה על ידי הקהילה. ישנם אנשים שהסתמכו על הקשר הזה, ולמרות שהיו הצד החלש, בעל הקניין צריך לגלות אחריות כלפי אותם עובדים שהיו איתו בקשר - זינגר טוען שכן צריכה להיות אחריות.
10/15.11.11
שיעורים 4,5:
סקירת הזכויות הקנייניות בדין הישראלי (מרבית הזכויות רלוונטיות למיטלטלין ומקרקעין וחלקן רלוונטיות רק למקרקעין):
· להבדיל מזכויות חוזיות הנקבעות לפי ראות עיניהם של הצדדים, רשימת הזכויות הקנייניות היא סגורה וזאת משום שזכות קניינית משפיעה על צדדים שלישיים ובזכויות חוזיות אין לצדדים השלישיים יכולת להתעדכן לגבי זכויות חוזיות. מעבר לכך, קשה לחשוב על זכויות קנייניות חדשות.
· סעיף 161 לחוק המקרקעין קובע " מתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק" – המסלול היחיד הוא דרך שינוי החוק והוספת זכויות, בחוק המיטלטלין אין הוראה מקבילה, אך הגישה הרווחת היא כי רשימת הזכויות היא "סגורה". מה קורה כשהצדדים בכל זאת מנסים לקבוע זכות קניינית אחרת (בן-חמו נ' טנא נגה)? נראה כי קיימים מכשולים טכניים ונורמטיביים לעשייה כזו. במקרקעין המכשול הוא רישום – החוק עצמו מגדיר אילו עסקאות הרשם יאשר לרישום (סעיף 123ב' לחוק המקרקעין קובע כי בפנקסים יירשמו לגבי המקרקעין הנוגעים בדבר העסקאות שהרשם אישרן לרישום, אותן עסקאות שהגדיר המחוקק), מעבר לכך קיים מכשול נורמטיבי (סעיף 7ב' – עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות חוזית). במיטלטלין נראה שאין אפשרות לעשות זאת מבחינה נורמטיבית – אין תוקף לעסקה שאינה מעבירה את אחת הזכויות הרשומות מטה.
	כל סוגי הנכסים: מקרקעין ומיטלטלין.
	1. בעלות – מדובר בזכות החזקה ביותר הן ביחס למיטלטלין והן ביחס למקרקעין. זכות זו נותנת למי שהזכות מוקנית לו את אגד הזכאויות הרחב ביותר ובשורה התחתונה זכות זו מעניקה יכולת לעשות כל דבר בנכס (להחזיק, לעשות שימוש, לנהל את הנכס, ליהנות מפירות הנכס והכנסותיו, להשמיד את הנכס); היקפה של הזכות תלוי בסוג הנכס (מעבר למגבלות חוזיות/מדין, השימוש צריך להיעשות בתו"ל). ההגנה על זכות הבעלות היא מאד חזקה – החקיקה הישראלית נותנת לזכות זו הן הגנות קנייניות והן נזיקיות, ס' 16 לחוק המקרקעין יוצר עילת תביעה קניינית, בעל מקרקעין או מי שזכאי להחזיק בהם רשאי לדרוש ממי שמחזיק בהן שלא כדין חובת מסירה; ס' 8 לחוק המיטלטלין מקנה הגנה זהה, מעבר לכך החוק מפנה לחוק המקרקעין ומחיל את סעיפיו גם על מיטלטלין. קיימות עילות נוספות גם מבחינה נזיקית, דוגמאות מהפקנ"ז: ס' 29 יוצר עוולה של השגת גבול; ס' 31 יוצר עוולת השגת גבול במקרקעין; ס' 49 יוצר עיכוב נכס שלא כדין; ס' 52 יוצר עוולה של גזל, מעבר לכך קיימות עילות נזיקיות נוספות שנועדות להגן על זכות הבעלות.


	
	2. שכירות/שאילה (שתיהן עצמאיות, אך בד"כ מוסדרות יחד) – זכות השכירות כוללת 3 יסודות:
1. חזקה ושימוש בנכס. ב.  התמורה. ג.  הזמן המוגבל (שלא לצמיתות).
שכירות היא זכות שניתן לדבר עליה דרך שלושת היסודות הנ"ל. חוק השכירות והשאילה מגדיר בסעיף 1 את מהות השכירות – במצב של מיטלטלין (הגדרה זהה לשכירות במקרקעין) או במקום בו אין הסדר ביחס לנכס מסוים (ס' 2). קיימים מספר סוגי שכירויות במקרקעין (לפי ס' 3 לחוק המקרקעין):
חכירה – מעל 5 שנים.
חכירה לדורות – למעלה מ25 שנה.
לזכות השכירות שלושה היבטים:
1. היבט חוזי בין המשכיר לשוכר – היחסים בין המשכיר לשוכר. חוזה שכירות יסדיר את היחסים בין הצדדים (שימושים, תקופה, החזרת המושכר, בע"ח וכו' וכו').
2. היבט קנייני שעניינו כפיפות של צדדים שלישיים לחוזה שכירות – כפיפות העולם לשכירות. כדי שחוזה שכירות יעבור לשלב הקנייני נדרש "אקט" כלשהו (שאינו תמיד רישום), שכירות במקרקעין משתכללת לדרגה קניינית באופנים ונסיבות שונות – הכלל הוא ששכירות במקרקעין צריכה להירשם במרשם המקרקעין, מי שלא עשה זאת מחזיק בהתחייבות חוזית בלבד (7ב'). שכירות לתקופה של עד 10 שנים אינה טעונה רישום (לפי ס' 152 לחוק הגנת הדייר. ס' 79 למקרקעין העוסק בשכירויות קצרות קבע תקופה של 5 שנים, אך סעיף זה בוטל בהקשרים מסוימים ע"י ס' 152 בחוק הגנת הדייר), אם כי ניתן לבצע רישום. חשוב להבחין כי הפטור הוא מרישום. דרישת הכתב לפי ס' 8 למקרקעין, מעל 5 שנים, עומדת בעינה.          שכירות שאינה טעונה רישום (או שכירות של מיטלטלין), בכדי שזו תגיע לדרגה קניינית, נדרשת תפיסת חזקה - אקט פומבי (לחלופין ניתן לבצע רישום ולקבל זכות קניינית – המוקדם מביניהן). אופציה להארכת תקופת השכירות (גם אם לא תמומש בפועל) נלקחת בחשבון תקופת השכירות הפוטנציאלית וייתכן שכתוצאה מכך תחייב רישום.
3. כוחו של השוכר לעשות עסקאות שונות בנכס – מה השוכר יכול/לא יכול לעשות בנכס (לדוג' השכרות משנה). הנושא מוסדר (לא בצורה הברורה ביותר) בס' 22 לחוק השכירות והשאילה – כמה חופש יש לשוכר לעשות שימוש בנכס. הדין מתייחס למקרקעין ומיטלטלין בצורה אחרת ביחס למשכיר ולשוכר. 
· מה שנאמר ביחס לשכירות רלוונטי ברובו לשאילה, אך הבדל אחד שבשאילה אין בד"כ תמורה ולכן עומדות לשואל זכויות פחותות.

	
	3. משכון – עסקת המשכון (במקרקעין-משכנתא), מדובר בסוג של בטוחה הניתנת לסיווג: בטוחה חפצית או לא-חפצית, הראשונות מעמידות נכס מסוים כבטוחה על חוב מסוים, האחרונות מעמידות ערבים/ התחייבות כלכלית/ צ'ק ביטחון. משכון היא בטוחה חזקה משום שהיא יוצרת זיקה לנכס ומאפשרת לי להיפרע כגובה החוב שלטובתו שועבד אותו נכס. חשוב לזכור כי גם זכות זו צריכה להשתכלל מעבר לשלב החוזי אל השלב הקנייני. בין חייב לנושה קיימת עסקת יסוד (חוזה לכל דבר ועניין – דיני החוזים) שבמסגרתה קיימת בד"כ התחייבות לעסקת בטוחה (משכון) – ס' 1א' לחוק המשכון מגדיר משכון בדרך הבאה "שעבוד נכס כערובה לחיוב ומזכה את הנושה להיפרע מהמשכון אם לא סולק החיוב", קיימים 3 יסודות לעסקת המשכון: הראשון, הכפפה של הנכס לאדם אחר כך שיוכל לעשות פעולות מסוימות ביחס לנכס; השני - ערובה לחיוב, אותה הכפפה של הנכס לטובת הנושה נעשית לצורך מתן בטוחה כדי שאותו נכס ישמש כערובה לאותו חיוב. השלישי הוא שהמשכון מזכה את הנושה להיפרע מהנכס אם החוב/עסקת היסוד לא סולקה (בד"כ ע"י מכירתו). חשוב להבין שיש הבדל בין משכון לסוגי זכויות אחרות – משכון ועיכבון (מיטלטלין) נחשבים שניהם כשעבוד נכס כערובה לקיום חיוב, אך העיכבון מאפשר לעכב את הנכס עד תשלום החוב בלבד ואין יכולת פירעון. השחקנים בעסקת משכון רגילה הם בד"כ החייב שהוא גם ה"ממשכן" והנושה שהוא "מקבל המשכון", עסקת משכון נעשית מרצון, להבדיל מעיקול ועיכבון.
· באשר למשכנתא קיימות מספר הוראות חוק בנושא ובמצב כזה יחולו הוראות חוק המקרקעין ולא הוראות חוק המשכון. הקנייה של משכנתא מסתיימת ברישום ב"מרשם המקרקעין", אם האחרונה לא נרשמה אזי מדובר כרגע בזכות חוזית גרידא. ניתן למשכן במשכנתא רק 2 זכויות, בעלות ושכירות ולא על זכויות אחרות במקרקעין.
· הליך רישום המשכון מתבצע כך: במיטלטלין/זכויות חוזיות – הפקדה אצל הנושה או רישום שנעשה ברשם המשכונות; במקרקעין – מרשם המקרקעין.  
· הבחנה שבין משכון לעיקול: המשכון נוצר בהסכמה באמצעות חוזה בין צדדים והדבר יוצר זיקה לנכס מסוים, להבדיל מעיקול המהווה סעד עיוני המקפיא נכס כדי גובה החוב, עיקול יכול להיות זמני או קבוע.

	
	4. עיכבון – ס' 11 לחוק המיטלטלין, יכולת להקפיא נכס עד לפירעון או סילוק חוב מסוים, כתוצאה מכך יכולתו של הצד השני מוגבלת. הזכות היא קניינית בכך שהיא מאפשרת לי למנוע מהצד השני זכאויות בנכס. מדובר בזכות קניינית פחותה מהזכויות הנ"ל. לא ניתן לעשות שימוש במקרקעין/מיטלטלין וליהנות מפירותיהם. 
(א)
עיכבון הוא זכות על פי דין לעכב מיטלטלין כערובה לחיוב עד שיסולק החיוב – הזכות נוצרת רק כשהיא עפ"י דין.

	
	5. נאמנות -

	מקרקעין בלבד
	6. זכות קדימה – בשורה התחתונה זכות זו מהווה אופציה לאדם אחר לרכוש זכויות בעדיפות ראשונה ע"פ כל אדם אחר בבעלות מקרקעין או בחכירה לדורות. ראובן נותן לשמעון זכות קדימה, ראובן לא יוכל להעביר את זכויותיו בדירה לאדם אחר לפני שיציע אותן תחילה לשמעון כשהוא יחליט למכור את הנכס. 
זכויות קדימה יכולות להיווצר מ 2 דרכים:
1. מכוח הסכם (סעיף 99(א)).
2. מכוח דין, 2 סיטואציות:
1. זכות קדימה בין יורשים של משק חקלאי (סעיף 100 לחוק המקרקעין) בכדי למנוע כניסה של זרים. זכות זו אינה דורשת רישום בשנתיים הראשונות (סעיף 100(ב)).
2. זכות קדימה בין בני זוג (סעיף 101 לחוק המקרקעין) במקרקעין המשמשים למשק חקלאי/ בית עסק המתנהל על-ידם במשותף/ דירת מגורים. בשונה מזכות הקדימה של יורשים הזכות כאן היא קניינית ולא דורשת רישום, קיימים מספר נימוקים:
1. המחוקק מניח שלבן הזוג יש עניין מיוחד בנכסים אלו.
2. בגלל קשרי המשפחה בין בני הזוג, לא סביר שבן זוג או יורש של בן זוג לא ירצה לקבל זכויות קדימה; ההנחה היא שכל בן-זוג ירצה לקבל את זכות הקדימה ולממשה.
· הדין מציע בסעיף 102 דרכי ברירת מחדל לרכישת "זכות קדימה".
· סעיף 104 קובע שזכות קדימה אינה חלה על מתנות.

	
	7. זיקת הנאה - לזכות זו פוטנציאל מבחינה משפטית, אך לא נעשה בה שימוש. הזכות מוגדרת בסעיף 5 (זיקת הנאה היא שעבוד מקרקעין להנאה שאין עמו זכות להחזיק בהם), מוסברת בסעיפים 92-98 לחוק המקרקעין. מבלי שתהיה לאותו זכאי זכות להחזיק במקרקעין הכפופים וזו יוצרת חובה של בעל המקרקעין הכפופים שלא להפריע לאותו זכאי במקרקעין. ניתן ליצור זיקת הנאה במקרקעין בלבד.
93.
(א)
זיקת הנאה יכול שתקבע –

(1)
כי בעל המקרקעין הזכאים או מי שהזיקה ניתנה לטובתו זכאי לשימוש מסויים במקרקעין הכפופים; לדוגמא: ראובן הוא בעלים של קרקע ומאפשר לשמעון "הזכאי" לעבור עם רכבו בשביל גישה שעובר במקרקעין שלו. זכות זו יכולה להינתן לציבור בכלל/ לתאגידים/ לסוגים של בני אדם או לטובת מקרקעין (לדוגמא: כל מי שהוא הבעלים של החלקה הסמוכה, ללא חשיבות לזהות הבעלים).
(2)
כי בעל המקרקעין הכפופים חייב להימנע מביצוע פעולה מסויימת באותם מקרקעין. דוגמא: ראובן הוא בעל חברת אדמה והוא מתחייב כלפי חברת דלק שהניחה צינורות במעמקי המקרקעין שלו שלא לנטוע עצים בעלי שורשים עמוקים. תתכן גם התחייבות לשימוש בנכס למגורים בלבד.

(ב)
זיקת הנאה לטובת מקרקעין יכול גם שתקבע כי בעל המקרקעין הכפופים חייב לבצע בהם פעולה מסויימת או   שלא יהיה זכאי למנוע ביצוע פעולה מסויימת במקרקעין הזכאים. דוגמא: ראובן הוא בעלים של חלקה (המקרקעין הכפופים) והוא מתחייב להטות את זרימת המים של נחל שעובר בשטחו לכיוון נחלה סמוכה על-מנת שישמשו להשקייה של החלקה הסמוכה. הסייפא של הסעיף יוצרת זיקת הנאה נוספת, זו דרך ליצור "שעבוד נזיקין", שאחרת יכול היה להקים עילה כנגד המקרקעין הזכאים. אם לי ולשכני יש מגורים במקום מבודד ואנו מגיעים להסכמה כי לחלק מביתי לא תהיה גישה לשמש – אני נותן לו הגנה מפני תביעה נזיקית.
הדרך הקלאסית ליצור זיקת הנאה היא ע"י הסכם שבו הצדדים מגבילים עצמם. זיקת הנאה משתכללת רק עם רישומה ברשם המקרקעין, עם זאת לא קיימות זיקות מכוח הסכמים בלבד, אלא זיקה מכוח שנים (קרקע פרטית בלבד ולא ציבורית לאור יכולת פיקוח בעייתית): 
(ג)
על אף האמור בסעיף 13 יכול שתהא זיקת הנאה לגבי חלק מסויים במקרקעין.
94.
(א)
מי שהשתמש בזכות הראויה להוות זיקת הנאה במשך תקופה של שלושים שנים רצופות רכש את הזיקה והוא זכאי לדרוש רישומה. החוק מתווה 3 תנאים:
1. טיב השימוש – השימוש חייב להיות כזה שהוא ראוי לשמש זיקת הנאה.
2. השימוש חייב להיות גלוי/נוגד/עוין שיכולה לאפשר לבעלים להתנגד.
3. משך השימוש – 30 שנים (הזמן מתחיל עם רגע השימוש וכל עוד לא הביע בעל המקרקעין הסתייגות בכתב לפי סעיף 94(ב), האחרונה מוחקת את התקופה שקדמה לה).
האם ניתן להעביר זיקת הנאה? העניין מוסדרת בסעיף 95 (בזיקת הנאה לטובת אדם או סוג בני אדם אין בעלי הזיקה רשאים להעביר זכותם אלא בהסכמת בעל המקרקעין הכפופים, והוא באין הוראה אחרת בתנאי הזיקה). באופן טבעי זיקת מקרקעין לטובת מקרקעין היא אינה עבירה.
תוקפה של זיקת הנאה היא לתקופה בלתי מוגבלת (והעניין מוסדר בסעיף 96 לחוק המקרקעין), אלא אם כן נקבעה לה תקופה בתנאי הזיקה. כל זאת מוגבל בסייפא של הסעיף ובית המשפט רשאי עפ"י בקשת צד או היועץ המשפטי לממשלה לשנות/לבטל את הזיקה בגלל אי הפעלת הזיקה או שינוי בנסיבות השימוש בה או במצב המקרקעין הזכאים או הכפופים.



17.11.11
שיעור 6:
קניין כזכות חוקתית
בחו"י כבה"א וחירותו ניתנת הגנה לזכות הקניין (ס' 3 - אין פוגעים בקנינו של אדם). ברמה הנורמטיבית חוק היסוד מאפשר לנו לפסול חקיקה או מעשה מנהלי. חוק היסוד חל על כלל המערכת המשפטית. קיימים מספר סוגים של הגנה חוקתית לקניין:
1. רכושנית – ההגנה היותר רווחת בחוקות בעולם ובפסיקות ביהמ"ש. הגנה זו שואפת להגן על קניינו של אדם.
2. חלוקתית – הגנה חזקה יותר, נובעת מתפיסה שלאדם נדרש איזשהו רכוש מינימאלי לצורך קיומו או כדי לשלוט על חייו ולהגדיר את עצמו. הגנה זו נותנת לאדם הגנה על מינימום הכרחי כדי להיות אזרח מכובד. הגנה זו מניחה משהו, להבדיל מההגנה הרכושנית, ומתערבת בדרך בה החברה מקצה משאבים לאנשים. 
כיצד הזכות לקניין נתפסת ע"י ביהמ"ש העליון? יש שאלה לגבי הערכים הדומיננטיים אותם מאמץ העליון, לא ברור מהי הפרשנות המועדפת לזכות לקניין בישראל. השופטים לא ביארו אילו זכויות נובעות מהזכות לקניין, אף אחד לא מרחיק לכת ואפשר להבין למה – הגישה הזו נותנת לנו גמישות מחשבתית בבחינת שאלות העוסקות בקניין. 
בפסיקה קיימת מגמה מרחיבה ביחס ל"מה נחשב לקניין", גישתו של הנשיא ברק בפס"ד בבנק המזרחי, נראה שביהמ"ש תופס את הקניין בצורה רחבה - הקניין יהיה כל אינטרס שיש לו ערך כלכלי (כל התחייבות ואף זכות חוזית), ולא רק הזכויות המצומצמות אותן ראינו לעיל, זוהי תפיסה רכושנית. השופט שמגר בפס"ד זה גורס כי שלילה של זכויות חוזיות מהוות פגיעה בקניין. מנגד, השופט זמיר מתנגד להרחבה העצומה לאור החשש שבתי המשפט ידרשו ליותר ויותר הכרעות משפטיות, מעבר לכך הרחבת הזכות תחליש אותה ולכן יש לנקוט משנה זהירות בהרחבתה. 
זכויות בדין הציבורי:
האם זכויות קניין מתוקף סעיף 3 כוללות זכויות שמקורן בדין הציבורי? ישנן זכויות, לדוג': קצבת הבטחת הכנסה, קצבת נכות, הטבות מס, סובסידיות, רישיונות עבודה של מקצועות שונים וזיכיונות להפקת משאבים טבעיים למיניהם – כל אלו ניתנים ע"י המדינה ליחידים, אלו הפכו לחלק מהזכויות של פרטים מסוימים ונשאלה השאלה "האם אותה הגנה חוקתית צריכה לחול גם על זכויות אלה?" הטענה בעד היא שצריך להגביר את ההגנה לאור המשמעות שיש להן ביחס לנכסים/קניין של אנשים וגם כדי לפגוע ביכולתה של המדינה לפגוע באותן זכויות; בישראל הענף של המשפט המנהלי הוקם בעקבות סוגיות שבין המדינה לאזרח (חוסר שוויון בהפעלת סמכויות וכד') - זהו מסלול שלם שהוא אינו קנייני שדרכו אנו מפעילים פיקוח על השלטון, אך האם קיים "מסלול קנייני"? אם נאמר כי הזכויות הקנייניות תקפות לזכויות שבדין הציבורי (זכות קצבה היא קניין של אדם ובמקרה בו המדינה רוצה לקצץ) אזי מדובר בזכות הגנה חלוקתית. במשפט הציבורי הישראלי אין תשובה ברורה באם כל אותן זכויות ציבוריות ראויות להגנה קניינית, ברק קיבל את הגישה המרחיבה ביותר ואמר כי גם זכויות ציבוריות יכולות לקבל הגנה קניינית, אך הוא מסייג זאת באמצעות פסקת ההגבלה.
זמיר: בפס"ד דשא הייתה עותרת שסיפקה שירותים של פינוי פסולת, אותה עותרת טענה שהיא זכאית לתמריץ כספי מהאוצר לפי חוק "עידוד המגזר העסקי – קליטת עובדים", השר שהיה אחראי על החוק הוציא צווי תיקון לחוק ששוללים את ההטבה. העותרת טענה שהצווים סותרים את ס' 3 לחו"י כבה"א – "היה חוק שתמרץ אותי כלכלית וכעת נשלל ממני", השופט זמיר אומר כי מושגית אכן ניתן לראות בתמרוץ זה הטבה קניינית, אך אין פה פגיעה בקניין שכן מבחינה משפטית לא תהיה זו החלטה נכונה שכן הרחבת הזכות הקניינית עלולה ליצור "מדרון חלקלק", התמריץ שניתן הוא תלוי מדיניות ממשלתית ואם המדיניות הממשלתית משתנה לא ייתכן שתהיה לאדם אותה זכות. אף אם היינו גורסים כי זו זכות קניינית, השר רשאי לשנות את הזכאות לזכות זו ויותר מכך העניין עומד בבחינת פסקת ההגבלה. לא ניתן לתת הגנות לזכויות קנייניות-ציבוריות.
איזו פגיעה קניינית תביא להתערבות ביהמ"ש? המבחן אותו מציב ביהמ"ש הוא לעשות בדיקת שווי לפני ואחרי ה"פגיעה" (בדיקה רכושנית), בד"כ ביהמ"ש לא מחמיר בדרישת סף זו ובוחן את המקרה לאור פסקת ההגבלה. אחד הדברים המעניינים שרואים הוא כי כאשר בתי המשפט מנסים ליצור את האיזון במסגרת פסקת ההגבלה, בשלב המידתיות בתי המשפט מנסים להכניס את כל אותם ערכים אחרים שמעניינים אותם – כולם מקדשים את החירות ודנים גם בערכים האחרים וכך מכניסים שיקולים אחרים. בפסיקה נראה כי חירות ואוטונומיה הינם ערכים שלהם השופטים נותנים הגנה חזקה. השופט חשין ייצג את התפיסה הקיצונית ביותר ביחס לקניין כערך של חירות וההגנה צריכה להיות מקסימאלית, אך גם הוא טוען שאין זו זכות אבסולוטית. ברק במזרחי ובהורוביץ פורש את משנתו, אם כי לא ברור מהי, ומנסה להגדיר אילו ערכים יש לקחת בחשבון; במזרחי, ברק יוצא מנק' הנחה של חירות ואומר כי קניין מבטיח לאדם אוטונומיה לרצונו האישי, קניין הוא עוגן של חירות כלכלית, כשהוא מדבר בפסקת ההגבלה על התכלית הוא מתייחס גם לזכויות אדם. חנוך דגן טוען כי קניין זה לא רק "עוגן של חירות" משום שפרטים מסוימים (טייקונים) יכולים כתוצאה מכך להגביל קניינם של אחרים. בפס"ד הורוביץ מה שמעניין הוא שברק מרחיק לכת וטוען כי מעבר לערכי החירות, לקניין יש גם תפקיד חברתי והוא צריך לשרת את טובת הכלל (גישה שונה ממה שהציג בפס"ד מזרחי), הקניין מהווה מקור של אחריות חברתית של הבעלים כלפי החברה (חוקי תכנון ובנייה וחוקי שמירה על הסביבה – דברים הכרחיים לקיומה של חברה תקינה). דגן לא מדבר על הדוגמאות שברק מציג, ומציג תפיסה תובענית יותר כלפי בעלי הקניין, ניתן להשתמש בקניין כדי לצמצם פערים או לפחות למנוע התרחבותן (לדוג': במסגרת המחאה החברתית איתור בעלי קרקע שלא עושים בהם שימוש והמדינה מחליטה להפקיע והרשות אומרת שיש פה צורך ציבורי וזו דרכנו להתערב בשוק המקרקעין – מקרה קלאסי לקידום מטרות חברתיות לדידו של דגן). 
למה זה משנה איפה הערכים נכנסים לדיון? דרך פסקת ההגבלה או דרך הדיון בקניין עצמו? הניתוח דרך פסקת ההגבלה הוא לא תמיד צפוי וקיימת עמימות מסוימת, אך אם אני יודע שיתקיים דיון בקניין עצמו ויובאו בחשבון שיקולים חלוקתיים יהיה לזה "אפקט צינון" לרשויות משום שידעו שהיקף ההתערבות יהיה גדול יותר ולכן ברק רוצה לשמור על פתיחות וגמישות. דגן סבור שיש לדון בשאלות אלו במסגרת הדיון בקניין משום שיש בכך פעולה מחנכת לדרבון אנשים להתנהגות ערכית. לבתי המשפט השפעה על שיקולי האזרחים והם מעצבי התנהגות.
22.11.11
שיעור 7:
חשין בפס"ד הורוביץ גורס כי קניין היא זכות קלאסית ולא ניתן להתערב בקניינו של אדם, חשין מציג גישה קיצונית של חירות. להבדיל מברק חשין גורס כי זכויות ציבוריות הן הכרחיות לעיתים והן לא ייתפסו כפגיעה בקניינו של הפרט. פרקטית בפועל בית המשפט העליון מהסס מאד בפסילת חוקים בגין פגיעה בקניין.
גלגול גישתו של ברק בפסיקה:
ביהמ"ש בראשותו של ברק היסס מאד להיכנס לשאלות קנייניות דרך טיעונים חלוקתיים, אלא העדיף לבחון דברים במסגרת חו"י כבה"א, לדוגמא: בפס"ד גמזו אדם היה חייב לאשתו חוב מזונות והאחרונה פתחה נגדו בהליכי הוצל"פ, ברק מדבר על חוק ההוצל"פ וסמכויותיו וטוען כי הצד הזוכה בפס"ד הדבר מקנה לו זכות קניינית, אך צריך לערוך איזון בין התכליות המתנגשות (מימוש פס"ד – קיום בכבוד של החייב). הרטוריקה של ברק מעניינת, הוא לא עושה שימוש בשפה קניינית, אלא מדבר על שמירה על כבוד (לא שמירה על קניין מינימאלי). בפס"ד מנור, התעוררה שאלה "האם הפחתת קצבאות זקנה היא חוקתית?" הטענה הייתה בשני מישורים – קניין (בשל הפחתה כספית) וכבוד (פגיעה בכבודם של אותם זקנים). הטיעון הראשון היה חזק משום שהקצבה ממנה מופרשים כספי הקצבה מומנו במשך שנים מכספם של אנשים ואין ספק כי יש פה זכות שנפגע, מה שמעניין הוא שביהמ"ש דוחה את הטענות ואומר שהקיצוץ אינו פוגע בכבוד האדם או בזכות לביטחון סוציאלי. התכליות במקרה דנן לפגיעה בקניין עוברות את פסקת ההגבלה. בבג"ץ עמותת מחויבות לשלום וצדק חברתי התעוררה שאלה "האם קיצוץ 30% מגמלת הבטחת הכנסה בחוק של הכנסת היא חוקתית?", גם כאן יש פגיעה בכבוד וקניין וביהמ"ש עוסק אך ורק בזכות לכבוד ולא בזכות הקניינית. רואים כי ביהמ"ש לא נכנס להכרעות חלוקתיות וקנייניות. הזהירות מובנת, ביהמ"ש מעדיף לטפל בזה דרך כבוד האדם ופסקת ההגבלה.
הבעלות:
כשעוסקים בזכויות קניין ובסוגי נכסים שונים צריך להבין כי הגדרת הזכות היא לא תמיד נושא שקל להתמודד איתו, כשעוסקים בנכסים כמו "זכות חוזית" אין לה גבולות פיזיים ברורים והיא נגזרת מהחוזה שייצר אותה; כשמדברים על נכסים מוחשיים כמו מיטלטלין אז החיים יותר קלים, גבולותיו ברורים, במקרקעין מתעוררת שאלה אחרת משום שלמקרקעין יש מספר מימדים (תת קרקעי, על קרקעי), והשאלה היא כשאנו מדברים על זכויות אנשים במקרקעין "מה זה אומר שיש לי בעלות בנכס?" סעיף 11 לחוק המקרקעין מסדיר סוגיה זו:
11.
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.
הסעיף קובע שהבעלות בשטח של קרקע מתפשטת בכל העומק שמתחת לשטח הקרקע, בכפוף לדינים בדבר מים, נפט, מחצבים וכיו"ב והיא מתפשט בחלל הרום, אך עם סייגים. זוהי הגדרה רחבה. פרופ' וייסמן כינה הגדרה זו "מגלומנית" (ממרכז כדור הארץ וללא שום הגבלה?). דיני הנזיקין מסדירים פגיעות בחלל הרום או בעומק שמתחת לקרקע.
הסדר זהה בעניין עתיקות, שכן החוק קובע כי כל מה שנמצא הוא ברשות ציבורית ולא יהיו לו בעלים פרטיים, אם נמצאה עתיקה בשטח פרטי יש לדווח עליה והשטח יוגדר כאתר עתיקות ובמרשם המקרקעין תרשם על כך הערה וכתוצאה מכך ייתכן עיכוב ואף הקפאה בבנייה. הסדר זהה (שמדינת ישראל ירשה מהמנדט הבריטי) בעניין משאבים טבעיים (כולל מים) שיהוו קניין של מדינת ישראל, לא אדם פרטי ייהנה ממשאבים טבעיים בקרקע, אלו ניתנו לציבור כולו. 
פס"ד אקונס נ' מ"י, עסק בבניה של מנהרות הכרמל. המדינה הפקיעה זכויות חזקה ושימוש במרחב התת-קרקעי בלבד ל99 שנה (לא הפקיעה את הקרקע כולה = יצירתיות = פיצוי נמוך). אותם דיירים שהופקעו טענו שהמדינה בפועל הפקיעה זכות בעלות, טענה נוספת הסתמכה על ס' 13 לחוק המקרקעין (עסקה במקרקעין חלה על הקרקע יחד עם כל המנוי בסעיפים 11 ו-12, ואין תוקף לעסקה בחלק מסוים במקרקעין, והכול כשאין בחוק הוראה אחרת) שמטרתו למנוע פיצול בחלקה מסוימת והעסקה חייבת להתייחס לכל. המדינה טענה שהסעיף (13) מדבר על "עסקה במקרקעין" = עסקה רצונית, וכאן לא מדובר בעסקה רצונית, אלא בהפקעה ולכן סעיף 13 אינו רלוונטי. ביהמ"ש מקבל את טענת העותרים ומקבל שמהותית לא מדובר פה על "הפקעה ל99 שנים", אלא במשהו קבוע שנעשה בד"כ ע"י בעלים ולכן לא מדובר רק בהפקעת חזקה ושימוש, אלא בהפקעת בעלות, יחד עם זאת ביהמ"ש תומך בטענת המדינה ביחס לאי תקפותו של סעיף 13 שכן זו לא "עסקה רצונית".
סעיף 12 קובע על מה משתרעת הבעלות (
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) שאלה זו לא מתעוררת הרבה משום שהעניין מוסדר חוזית, עולות שאלות פרשנות בעיקר בשכירות (בניתי קיר גבס; התקנתי מזגן; התקנתי כיור), אין הרבה פסיקה ובספרות המקצועית ניתנו לנו כלים להבחין בין "מה קבע ומה לא?", שאלות כמו "כמה ההסרה של אותו נכס תפגע בנכס במישור הכלכלי?", "עד כמה התכוון המחבר שהמחובר יהפוך לקבע?" ויסמן מציג לנו שלושה מבחנים ככלי עזר לבחון אם מחובר הוא חלק מהקרקע או לא, להלן:
1. מבחן תוצאת החיבור הפיזי - האם ניתן לנתקו מן הקרקע מבלי לגרום לנזק משמעותי לנכס או למקרקעין עצמם.
2. מבחן סוג הנכס – ויסמן טוען כי אפשר במסגרת ההכרעה לשקול את תפקידו/סודו של הנכס, למשל אם יש לוח בכתה ואין לו בד"כ תפקיד אחר וכך הוא משמש אותהו הוא יחשב כמחובר, ככל שהנכס מותאם יותר למקרקעין המסוימים ניטה לראות בו כמחובר.
3. מבחן הכוונה – הרבה פעמים ישנם נכסים שנראה כי אין בעיה לנתק אותם, אך עדיין קשה מאד לראות אותם כמקרקעין, לדוגמא קראוון שניתןן להזיז אותו, האם הוא מקרקעין או מיטלטלין. וייסמן אומר שבמקרה כזה נחשוב על שני סוגי כוונה:
1. סובייקטיבית – מה הייתה הכוונה של מי שהביא את הקרוואן? אם אין לי ידע על כוונת המחבר נבחן את הכוונה הבאה.
2. אובייקטיבית – האם אדם סביר היה רואה בכך חלק מהקרקע או לא.
24.11.11
שיעור 8:
כל אחד מהמבחנים הנ"ל מסייע לנו בקבלת החלטה ביחס ל"מחובר". במקרה של חפציבה ספקים שלא קיבלו תשלום החלו לעקור מיטלטלין מהמקרקעין. נתאר מצב בו לבנק יש משכנתא = יכולת להיפרע מנכס מסוים, אם יגיע רגע מימוש המשכנתא תעלנה השאלות הבאות "על מה חל אותו מימוש?", "מה נחשב למקרקעין ממנו יכול הבנק להיפרע?"; יכול להיווצר מצב בו בנכס עליו מוטלת משכנתא יש שוכר שמחבר מיטלטל לנכס, מה הסטאטוס של המחובר (אותו חיבר השוכר)? ויסמן אומר כי במצבים כאלו הנק' בה נוצרה המשכנתא היא מאד חשובה ויש לבדוק "האם הבנק בנק' כריתת המשכנתא יכול היה להסתמך ויש לו ציפייה לגיטימית להיפרע גם מהמיטלטלין המחובר?", אם המשכנתא נוצרה אחרי שהיה חיבור של מיטלטלין אז כאן אומר וייסמן כי מבחן הכוונה יעזור לנו וננסה לברר איזה מצג נוצר ביחס לנכס טרם היווצרות המשכנתא, העניין תלוי בבירור עובדתי ובנסיבות, אם הבנק לא יידע שיש שוכר בתמונה ושהוא זה שחיבר את המיטלטל אזי ההסתמכות של הבנק היא לגיטימית, לעומת זאת אם כשהבנק קיבל את המשכנתא ובאותו שלב הוא יידע טוב מאד מה הסטאטוס של המחובר והיו נסיבות שיכלו לגרום לו להבין מה הסטאטוס של אותה מחובר אז לא תהיה לו (לבנק) הסתמכות לגיטימית על אותו נכס. מתחינה חוזית חשוב להסדיר את השאלות הללו ("מה מחובר ומה לא?") מראש. רוצים לעודד שוכרים להשקיע בנכסים? ויסמן גורס כי הנטייה צריכה להיות כי דברים שחוברו בזמן השכירות, ראוי לראות באלה מיטלטלין; בנסיבות בהן צדדים שלישיים נכנסים לתמונה ואותו שוכר נטל חלק פעיל במצג מוטעה כאילו מיטלטלין מסוים הוא חלק מהמקרקעין, אך למעשה הוא איננו – רק בנסיבות כאלה נשקול לומר כי המחובר הוא חלק מהמקרקעין.
היקף עסקה במקרקעין:

13.
עסקה במקרקעין חלה על הקרקע יחד עם כל המנוי בסעיפים 11 ו-12, ואין תוקף לעסקה בחלק מסויים במקרקעין, והכל כשאין בחוק הוראה אחרת.
אנחנו לא רוצים שאדם יעשה עסקאות בחלק מהמקרקעין שלו (לא רוצים ליצור מצב שבו קיימת חלקת מקרקעין קטנה מנורמה). קיימת פרוצדורה בחוק לפצל את החלקה לקטנות יותר אם בעל המקרקעין מעוניין בכך. יחד עם זאת, חשוב להבין שאפשרי מצב בו ל4 בעלים משותפים יש חלק זהה בנכס (25%) והדבר מקנה לו זכות ב"חלק בלתי מסוים בקרקע" ביחס של 25% - לא מדובר ב25% מוגדרים.
קיימים 3 חריגים לסעיף 13 (בנוסף לפס"ד אקונס – הפקעה אינה בגדר סעיף 13):
1. בית משותף – מצב קלאסי בו יש קרקע עליה מוקם בניין והעיקרון בסעיף 13 מופר. לכל אחד מהקרקע מוצמד חלק בלתי מסוים מהרכוש המשותף (חדרי מדרגות וכד'). ניתן להצמיד חלק ספציפי (חנייה, מחסן).
2. שכירות – במצב של שכירויות (לא משנה מה משכה) סעיף 78 מתיר לנו להשכיר חלק מסוים ממקרקעין משום שהשכירות אינה דבר קבוע, אלא זמני ולכן יש כאן גמישות רבה יותר. ככל שתקופת החכירה ארוכה יותר הגמישות תקטן.
3. זיקת הנאה – מוגבלת בתוכן ובזכאויות שהיא מקנה למי שזכאי לה ("אתה יכול לעבור רק בשביל הספציפי הזה") משום שלא מדובר בזכויות מהותיות במיוחד.
סעיף 157 לחוק המקרקעין (מבנים או נטיעות [להלן – מחוברים] שערב תחילתו של חוק זה היו רשומים בנפרד מן הקרקע על שם אדם אחד, יירשמו על שמו כיחידה אחת, והרישום הנפרד יבוטל) קובע כי במצבים בהם רישום הקרקע הוא ע"ש אדם אחד ורישום הבית הוא ע"ש של אדם אחר (היו תקופות כאלה), הסעיף היווה "סעיף מעבר" בין שיטות הרישום בכדי ליצור מצב אחיד בין המקרקעין למה שנמצא עליו.
הבחנה בין חכירה לדורות - בעלות:
מה קורה שכעושים עסקת חכירה לתקופה ארוכה (שכירות מקרקעין היא זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק במקרקעין ולהשתמש בהם שלא לצמיתות)? במציאות הישראלית, רוב העסקות שמדברים עליהן אינן עסקאות של בעלות, אלא מה שניתן לרוב האנשים אלו זכויות חוזיות (לא ניתן להעביר קרקעות מדינה לגורמים פרטיים) ואנשים קיבלו זכויות חכירה לתקופות ארוכות מאד. מה שמעניין הוא שסעיף 13 שמדבר על חלק מסוים מהמקרקעין לא חל על עסקאות שכירות, אבל זה לא תמיד המצב; איך מתייחסים לשכירות ארוכת טווח? בלוסטיג נ' מייזלס התעוררה ההבחנה בין הבעלות לחכירה לדורות, מה שקרה זה שבשנת 80' לוסטיג חכרו מהאבא של הגברת מייזלס שני דונם מתוך 3.5 דונמים, בהסכם הופיע שתקופת החכירה היא ל999 שנים ולאופציה ל999 שנים נוספות. עפ"י המצב התכנוני של אותה חלקה היה מותר לבנות בה שני בתים והבעייה הייתה שלגברת מייזלס היה כבר בית בשטח והשאלה שהתעוררה היא "למי זכויות הבנייה בשטח שנותר?" (מייזלס הבעלים או לוסטינג החוכר לדורות?). לוסטיג מעוניינים לבנות בשטחם, מייזלס אומרת כי זכויות הבנייה היא של הבעלים וטוענת שאחוזי בנייה נגזרים מבעלות, לוסטיג מגיעים עם הפרשה לעליון שמכריע בשאלת סיווג הזכות ומי יכול לנצל את זכויות הבנייה. ביהמ"ש עושה דבר מעניין ובוחן את מהות העסקה ותניות החוזה, ביהמ"ש רואה כי הזכויות שניתנו ללוסטינג הן בעלות לכל דבר ועניין ולכן מהותית מה שקרה הוא שניתנה להם זכות בעלות = זכויות יחסיות בבניה. ביהמ"ש מציג מספר שיקולים: 
1. משך תקופת החכירה.
2. מה הכוחות המשפטיים שניתנו לחוכר לבצע שינוייים או עסקאות בנכס – איזה זכויות ניתנו לו.
3. האם קיימת בהסכם תנייה שאומרת כי אותו חוכר לדורות יוכל לקבל זכויות בעלות כשהדבר יהיה אפשרי.
4. האם לשוכר יכולת הנאה מהנכס?
5. אילו זכויות יישארו לבעלים.
6. אופי התשלום (פריסה או תשלום מיידי).
ביהמ"ש במקרה דנן אומר כי בגלל שהתבצע העברה של שני דונמים למשך זמן רב בתנאים שמשמיעים שיש ללוסטינג זכאויות שאין לשוכרים רגילים, יש להסיק כי הכוונה היא לזכות בעלות ולא שכירות ולכן מן הדין הוא שאחוזי הבנייה יתחלקו לפי האחוז הייחסי של הצדדים בחלקה.
שימוש לרעה בזכות קניינית – תו"ל:
14.
בעלות וזכויות אחרות במקרקעין, אין בהן כשלעצמן כדי להצדיק עשיית דבר הגורם נזק או אי נוחות לאחר.
אמרנו שזכויות קניין כפופות למגבלות ואין העובדה שאני בעלים של מקרקעין אומרת שאני יכול לעשות בו כל שאני רוצה שלא בתו"ל. בעבר עסקו בעניין בשלושה פס"ד, הראשון שלב נ' נווה הררי ביהמ"ש "זורק" הערה כי בהכרעותינו יש להתחשב בהתנהגות הצדדים, גם בזכויות קנייניות. פס"ד רדומילסקי נ' פרידמן עסק בדייר מוגן (פרידמן) בביתה של רדומילסקי. פרידמן הכניס את ביתו לגור איתו ורדומילסקי ידעה שאם פרידמן ימות אזי זכות ה"דיירות המוגנת" תעבור לביתו. בנוסף, פרידמן רצה למתוח כבל בכדי לקלוט שידורי טלביזיה ורדומילסקי אמרה שהוא חודר לחלל הרום שלה. ביהמ"ש לא משתף איתה פעולה ומבין שהסיפור עם הבת הוא ברקע וגורס כי גם בעלי קניין צריכים לפעול בתו"ל ולא מוציאים צו מניעה לכבל האנטנה (בנסיבות רגילות זה לא היה מפריע לך). מה שמעניין הוא פס"ד רוקר נ' סלומון (99'), הסיפור עסק בבית משותף ולכל דייר היה חלק יחסי, רוקר מחליט להרחיב את דירתו ע"ח הדיירים האחרים (מקבל היתר בנייה ועושה את הפרוצדורות), אך כל דיירי הבניין מתנגדים להרחבה (סעיף 21 רלוונטי כאן, יש פה פלישה לשטחים שבבעלות משותפת ללא קבלת הסכמה ולפי הסעיף הברירה בידי הבעלים) ודורשים את הסילוק. רוקר העלה טיעון שהדיירים עושים שימוש לרעה בזכות הבעלות שלהם, אותה זכות בעלות כפופה לעקרון תו"ל ומכוחה רוקר טוען שמי שיש עובדה מוגמרת שהנכסים נבנו (ואף הם נהנים מבנייתם), השכנים יכולים להסתפק בפיצוי. ביהמ"ש העליון דוחה את הטענה ואומר שיש להרוס את הבנייה. ההחלטה אינה ברורה ויש חילוקי דעות בין השופטים. השופט טירקל אומר לנו כי ס' 14 הוא שקובע את עקרון תו"ל במקרקעין, אך כשמפרשים אותו אין הוא יכול למנוע מבעלים מלעמוד על זכויותיו "וודאי שאין הסעיף יכול למנוע מאחר להגיש תביעה בגין השגת גבול", בהתנהגות המשיבים אין כל התנהגות פסולה ודווקא התנהגותו של רוקר מעידה על חוסר תו"ל (ניצל הפוגות שצווי מניעה לא היו בתוקף וכד'), זהו מצב קלאסי של בית משותף ולא מודל קנייני קלאסי, אלא מקום בו יש להקפיד במיוחד על זכויותיהם של אנשים. אם נכשיר את הבנייה של רוקר נפתח פתח לאחרים לעשות מה שהם רוצים. טירקל נותן לנו מבחני עזר (באיזה סוג זכות קניינית מדובר?/ האם מדובר במקרקעין או מיטלטלין/ בעלות או זכות אחרת?/ עד כמה נפגעה הזכות?/ התנהגותם של בעלי הדין) השופט ברק פורש את משנתו וטוען כי עקרון תו"ל בסעיף 39 בחוק החוזים הוא "עקרון על" אותו מאמצת שיטת המשפט שלנו (תו"ל הוא אובייקטיבי) ולפיכך יש לבחון כל מקרה לגופו. במקרה של בתים משותפים יש לתת משקל ל"ביחד" של הבית המשותף ואם אנו רוצים ליצור יציבות אזי השגת גבול כזו אסור שנעודד, מדובר בהשגת גבול מכוונת. השופט חשין דוגל שלא ניתן לקבל דבר כזה ואין מקום להתחשבות, קניין משמיע זכות חזקה. תום לב הוא ערך סובייקטיבי (להבדיל מברק) והתערבות בית משפט מתוקף עקרון זה אינה הולמת. השופט אנגלרד (מיעוט) גורס כי במקרים בהם ניתן לפצות את האנשים וזו תהיה התוצאה הנכונה אז כך יש לפעול (גישה כלכלית-תועלתנית של אנגלרד), אמנם גישה זו מספקת לנו וודאות, אך היא יוצרת פתח מסוכן.
גישת הרוב מסכימה על כך שהכנסה של גישת תום הלב היא מסוכנת שכן עקרון זה מגביר את העמימות ומפחית את הוודאות וצריך להציב גבולות ומגבלות על השימוש בכוח הזה. קשה לחשוב על מצבים בגינן תיסוג גבול קניינית בשל עקרון תום הלב. תוצאת פסה"ד היא קשה שכן הבנייה כולה נהרסה. חשוב להבין שעקרון תו"ל חל גם ביחס לזכויות קניין, אך נדרשות נסיבות מיוחדת בהן בית משפט ייתן עדיפות לזכות זו. 
בצודלר נ' יוסף (94'), פסה"ד ניתן ע"י השופט חשין, היה פה מצב קלאסי שבו חל סעיף 60 (בית משותף שנהרס). בית שנהרס בזמן מלחמת המפרץ מטיל סקאד. הייתה הצעה של קבלן לבנות את הבית מחדש עם שטחים מרווחים יותר לדירות ו2/15 הדיירים לא הסכימו. סעיף 60 עוסק במצב הזה ונותן פתרון, 3/4 מבעלי הדירות ששטח דירותיהן מהווה לפחות 3/4 מהרכוש המשותף – אם הם מחליטים לקבל הצעה אז זה מה שיהיה ואם אחד הדיירים מתנגד אז יש מנגנון שמתעסק עם זה. העניין מגיע לעליון, שני הדיירים טוענים שהצעת הקבלן פוגעת בזכויותיהם ברכוש המשותף. השופט חשין אומר כי גם החלטות הרוב צריכות להיות כפופות לעקרון תו"ל המחייב לנהוג בסבירות, במקרה הזה יש לאשר את החלטת הרוב משום שאם נפעל אחרת הדבר יעקר את רעיון הבית המשותף, יחד עם זאת ההחלטה צריכה להבחן דרך עקרון תום הלב. 
בהצעת חוק דיני ממונות יהיה עקרון תו"ל כללי שיחול בכל ההקשרים.
29.11.11
שיעור 9:
הגנת הבעלות והחזקה:
אחת השאלות שמתעוררות ביחס לנכסי מקרקעין/מיטלטלין (הגנת הבעלות רלוונטית לכל סוג של נכס) היא עד כמה בעלים של נכס יכול לפגוע בזכויות של אחר שמחזיק בנכס של כדין. דוגמא: משפחה שמתגוררת בישוב בגליל, נוסעת בתחילת מרץ 2009 לשנתיים לאירופה ומפקידה את מפתחות ביתה בידי חברת "השומר" (חברת שמירה שדרושה לערוך סיורים ולפקוד את הבית). כעבור שנתיים המשפחה חוזרת ובכניסה לבית מבחינים בציוד/בגדים וכד', אבי המשפחה נכנס לדירה לאחר שאסף את הדברים, לאחר כמה דקות מופיע תייר איטלקי שטוען כי הוא גר בבית מזה תקופה ארוכה ולאחר שהסתובב בישוב ראה את הבית ונכנס אליו דרך החלון. הבעלים דורש ממנו להתפנות מייד, התייר לא מסכים ואבי המשפחה זורק את הדברים מהבית ואף חושב להזמין משטרה. התייר מנסה לשכנע את אבי המשפחה לחיות עימו יחד, אך זה לא משתכנע, מהן הזכויות שעומדות לאבי המשפחה? 
נקודת המוצא שלנו הם ההסדרים בסעיפים 15-20 – מה בעלים של נכס או מחזיק יכול לעשות במצבים כאלה ואילו סעדים ניתנים לו בסוגי המצבים האלה? ראינו כי זכות הבעלות היא החזקה ביותר והיא מקבלת הגנה ממספר כיוונים (נזיקין/ קניין/ פלילי). בסעיפים אלו הדין מדבר לפעמים על "מחזיק", לפעמים על "בעלים" ולפעמים על שניהם יחד, אי לכך הסעיפים נותנים הגנה גם למחזיק כדין, זאת מתוך הכרה שייתכנו מצבים בהם זה שעושה שימוש בנכס אינו בעליו של הנכס (לדוג': שוכר). בסעיפים אלו אנו רואים כי המחוקק אינו מרסן לחלוטין את התנהגות האדם.
ס' 15 (בסימן זה, "מחזיק" - בין שהשליטה הישירה במקרקעין היא בידיו ובין שהשליטה הישירה בהם היא בידי אדם המחזיק מטעמו) מגדיר מחזיק ישיר (השליטה במקרקעין היא בידיו) ומחזיק עקיף (השליטה במקרקעין היא ע"י גורם אחר). חברת השמירה היא מחזיקה ישירה ומשפחת כהן מחזיקה בעקיפין בנכס דרך אותה חברת שמירה. במצב של בעלים, שוכר ושוכר משנה, יוצא שרק שוכר המשנה הינו המחזיק הישיר והבעלים והשוכר הם מחזיק עקיף.

החזקה מוגדרת ע"י וייסמן כמצב עובדתי של קרבה לנכס במידה המבטאת שליטה על הנכס ע"י מניעתו מאחרים. כלומר, יש רכיב פיסי של קירבה (קשר) לנכס ורכיב נפשי (רגשי) של כוונה. ייתכן מצב בו אין שליטה פיזית בנכס (כגון, משפחה בשליחות בחו"ל), אך רכיב הכוונה קיים (זה עדיין הבית שלהם). רכיבים אלו מסייעים לנו להכריע אם קיימת החזקה או לא, נראה כי הנטייה של הדין היא להסתפק ביסוד הנפשי, כשעוסקים ברכיב הפיזי של החזקה, חשוב להבין כי לרכיב הפיזי יש 3 מימדים:

1. עוצמה- עד כמה אדם יכול למנוע מאחרים התערבות בנכס שלו?
2. מרחב- עד כמה אדם שולט בכל חלקי הנכס שלו (איכר עם הרבה שדות - האם הוא שולט בכולם?), חשוב לציין כי החזקה יכולה להתבטא דרך צדדים שלישיים.
3. זמן- האם קיימת המשכיות שליטה בנכס? אין צורך להיות כל הזמן בנכס (באופן רצוף), אבל צריכה להיות המשכיות מסוימת, כשהמחשבה היא שהיעדרויות לתקופות קצובות הן הגיוניות וסבירות, אבל עזיבות לתקופות ממושכות עשויות להיות בעייתיות.

לפי הפסיקה הישראלית, הסמיכות הפיזית לא חייבת להתבצע דווקא כסמיכות בין בעל הנכס לנכס שבהחזקתו. כגון, אדם שקיבל מפתח לדירה, נחשב כאילו קיבל חזקה ממש באותו נכס, גם אם הוא מרוחק ממנו פיזית. בפסיקה בארץ נקבע גם שלא צריכה להיות שליטה רצופה, אלא מספיקים ביקורים תקופתיים, יחד עם זאת יסוד השליטה עלול להיחלש כשאין המשכיות. לדוגמא, אדם שלקח חברת שמירה בזמן שהוא בחו"ל (אין למשפחה שליטה פיזית בנכס) מראה בכך כוונה למנוע מאחרים להתערב בנכס שלו. החזקה תגיע לקיצה כששני הרכיבים (פיזי ונפשי) לא קיימים ורק אז נאמר כי ההחזקה הגיעה לקיצה (אדם הראה כי אין לו כוונה ועניין לשלוט בנכס שלו וגם פיזית הוא לא קרוב אליו). הגישה בארץ היא שדיי בכוונת הבעלים להחזיק בנכס ולמנוע מאחרים מלהתערב בנכסינו (גם באמצעות שליטה ע"י אחרים ובאמצעים טכניים [גדר, מנעולים, כלב]). 
מצבי שכירות:
במצב של שכירות, אין ספק כי בעלים של נכס ייחשב כמחזיק (לפחות עקיף), הרבה פעמים זה שמחזיק בנכס יהיה שוכר משנה ולאו דווקא הבעלים, זהו מצב קלאסי שנתפוס את אותם שוכרים כמחזיקים מטעמם של הבעלים. הן לבעלים ולהן למחזיק הישיר יהיו אינטרסים להגן על הבעלות והחזקה. חשוב להבין שאדם שמחזיק מטעמי חייב להיות מי שמחזיק בהסכמתי, אבל חשוב להבין שהם לא בהכרח כפופים להוראותיי (אם הבעלים הגביל את זכאויותיו שלו בתקופת השכירות אזי אין לו יכולת לשלוט בשוכר). במקרה דנן התייר האיטלקי הוא מחזיק שלא כדין (אדם שנמצא בנכס שלא בהסכמת הבעלים או מי שמחזיק מטעמו) ומדובר בהסגת גבול. הדין הישראלי התערב במצבים האלה ואמר שהוא נותן הגנה למחזיק בנכס מתוך מטרה מרכזית של שמירה על סדר ציבורי, החוק מניח הנחות שהליכים מתנהלים במהירות ויוצר הסדר הנותן לאנשים כלים לשמור על אותו סדר ציבורי, תוך ריסון המחזיקים בנסיבות מסוימות. ייתכן מצב בו אדם שמחזיק שלא כדין עלול לזכות בהגנה מהדין, לא רוצים שאנשים יעשו דין עצמי ורוצים לשמור על הסדר הציבורי.
סעיף 16 – טיפול במצבים של פלישה:

ס' 16 (בעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהם זכאי לדרוש מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם שלא כדין) אומר שבעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק במקרקעין (כגון, שוכר/שואל) יכול לדרוש את מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בו שלא כדין. ס' זה עוסק בתביעה פטיטורית - תביעה העוסקת בבירור מצב הזכויות המשפטיות בנכס. יוצא כי מכוח הס' מי שאינו מחזיק כדין לא יכול להגיש תביעה לביהמ"ש. התובע צריך (המוציא מחברו עליו הראייה):

1. להוכיח זכות להחזיק בקרקע כבעלים או שהוא מחזיק אחר כדין.

2. להראות שהצד הנתבע הוא מסיג גבול, ושאין לו זכויות להיות בנכס.
כשאנו מסתכלים על התייר האיטלקי, הן משה והן חברת השמירה (מטעם משה כדין) יוכלו להגיש תביעה מכוח סעיף 16 ואילו התייר האיטלקי לא יוכל לעשות שימוש בסעיף הזה. איך מוכיחים את הנ"ל? מציגים מסמכים המעידים על בעלות ואילו לאחר אין יכולת להציג מסמכים כאלו.
סעיף 17 – תביעה למניעת הפרעה:
ס' 17 (המחזיק [לשון מחזיק באופן כללי] במקרקעין זכאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך שיימנע מכל מעשה שיש בו משום הפרעה לשימוש במקרקעין ושיסלק כל דבר שיש בו משום הפרעה כזאת) יוצר הסדר האומר שמחזיק במקרקעין זכאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך להימנע מכל מעשה שיש בו הפרעה לשימושי במקרקעין. מדובר על מחזיק שלא חייב להיות בעל זכות קניינית משום סוג (ואפילו מסיג גבול, התייר האיטלקי אל מול פולש חדש), היכול לתבוע כל מי שאין לו זכות קניינית בנכס.
פס"ד יוסף נ' עוקשי, מחלוקת בין פרוקצ'יה לאנגלרד "האם סעיף 17 חל על הפרעה שלא מגיעה לכדי פלישה, או אלא גם הפרעה לשימוש ופלישה?" פרוקצ'יה מאמצת גישה מרחיבה וטוענת שגם הפרעה וגם פלישה מאפשרת תביעה בגין סעיף 17, השופטת אומרת כי הסעיף מדבר על הפרעה, אך ברי לכל כי גם מצב של הסגת גבול נכנס בגדר הפרעה. אדם המחזיק בנכס רשאי לבוא בטענות למי שמפריע לשימוש, גם אם זה לא מגיע לכדי פלישה. מטרת הסעיף היא להגן על המקרקעין גם אם לא נכנסים לנכס עצמו (ילד שבועט כדור לגינה של אדם אחר מספר רב של פעמים). אנגלרד לעומתה טוען כי הסעיף עוסק בהפרעה שאינה פלישה, במצב של פלישה קיימים סעיפים אחרים וס' 17 מוגבל רק להפרעה. אחד הדברים החשובים לגבי סעיף 17 הוא שלשון הסעיף מדברת על מחזיק שלא חייב להיות בעל זכות קניינית משום סוג (ואפילו מסיג גבול, התייר האיטלקי אל מול פולש חדש), היכול לתבוע כל מי שאין לו זכות קניינית בנכס, במילים אחרות הסעיף נותן סעד גם לאנשים המחזיקים שלא כדין כנגד מי שאין לו זכות לכך – הרציונל הוא סדר ציבורי. 
סעיף 18 – שימוש בכוח נגד הסגת גבול:
18.
(א)
המחזיק במקרקעין כדין רשאי להשתמש בכוח במידה סבירה כדי למנוע הסגת גבולו או שלילת שליטתו בהם שלא כדין.

(ב)
תפס אדם את המקרקעין שלא כדין רשאי המחזיק בהם כדין, תוך שלושים ימים מיום התפיסה, להשתמש בכוח במידה סבירה כדי להוציאו מהם.
ס' 18 מאפשר סעד עצמי והפעלת כוח סביר נגד הסגת גבול או הפרעה בשימוש בנכס. הבעיה היא מהו "כוח סביר"? סעיף קטן (ב) מגדיר שמותר להפעיל סעד זה תוך 30 יום מיום התפיסה שלא כדין ולא מיום הגילוי (קרי - רק אם מדובר בפלישה טרייה, מדובר בפרשנות דווקנית). כלומר, מעבר לתקופת זמן זו (30 יום) לא ניתן להפעיל סעד עצמי (בכל זמן בו יש ספק לגבי זמן התפיסה לא ניתן לעשות דין עצמי). וייסמן אומר שיש לאפשר רק נזק קל לגוף, שבירת דלתות ותו לא. בנוסף, הוא חושב שסעיף זה לא טוב מכיוון שהוא מנוגד למשטר דמוקרטי שומר חוק, ומציע לתת התראה מוקדמת לפני הפעלת כוח, וכן להוסיף שאין לתת למחזיק עקיף (כגון, משכיר) את הזכות לסעד עצמי, כי אין לו את הקשר הרגשי המצדיק שימוש בכוח סביר. מצד שני, ניתן לומר שדווקא לבעלים יש הכי הרבה רגשות ורצון להגן על הנכס, וצריך לאפשר לו את זה (לא ניתן לעשות שימוש בשכירי חרב או צדדים שלישיים). חושב להבין שרשאים להשתמש בכוח, אך לא חייבים; פנייה למשטרה היא הדרך הרצויה ונחשבת לשימוש בכוח סביר. אם למשטרה יש ספק לגבי זכויות הנכס, היא יכולה לסרב לבקשת מחזיק המקרקעין כדין ולהפנות את הצדדים לביהמ"ש.
מה קורה כשמדובר ב"שוכר סרבן פינוי"? בפס"ד כספי נ' דויטש קבע ביהמ"ש כי אסור לעשות שימוש בס' 18 נגד שוכר סרבן, ואף אסור להחליף מנעולים בדלתות. אחת הסיבות לכך היא שעלולות להיות השלכות נזיקיות ופליליות עקב הפעלת סעד עצמי שלא לפי דין, ולכן המצב של שוכר שמסרב להתפנות הוא מאוד בעייתי. בנוסף, שוכר סרבן אינו פולש, כיוון שניתן לו היתר ראשוני לשהות בנכס. קיים מנגנון אחר להגן על הבעלים - תביעה לפינוי המושכר (פינוי הנכס ללא קבלת סעד כספי). שר המשפטים תיקן את תקנות סדר דין אזרחי ואפשר סעד דיוני של פינוי בסדר דין מקוצר כנגד מסיגי גבול/פולשים (כולל שוכר) מתוך כוונה לחזק את הפנייה לבתי המשפט (מאוחר יותר ניתן להגיש תביעה אזרחית).
סעיף 19 – החזרת גזלה:
מיום 12.2.1981
תיקון מס' 8
ס"ח תשמ"א מס' 1005 מיום 12.2.1981 עמ' 106 (ה"ח 1484)
החלפת סעיף קטן (ב)
הנוסח הקודם:

(ב)
תפס אדם את המקרקעין שלא כדין, רשאי המחזיק בהם כדין להשתמש בכוח במידה סבירה כדי להוציאם מיד התופס, ובלבד שעשה כן, בנסיבות הענין, תוך זמן סביר.
19.
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.
ס' 19 אומר שמי שמוציא מקרקעין מידי המחזיק שלא לפי ס' 18(ב) חייב להחזירם למחזיק (הבעלים סטה מההנחיות ולכן אינו זכאי לסעד עצמי). יש כאן תביעה פוזסורית (posses) – השבת מצב לקדמותו לעניין חזקה בנכס ולא משנה אם היא כשרה או לא. עם זאת, לפי הסיפא של ס' 19, אין מניעה שביהמ"ש ידון בזכויות של 2 הצדדים באותה התביעה ויסדיר את החזקה בהתאם לזה (תביעה פטיטורית ופזסורית). וייסמן מתנגד לסיפא של 19, בטענה שדבר זה יעקר את סעיף 19 וימנע הרתעה - הבעלים יעשו מה שהם רוצים שלא ע"פ החוק (דין עצמי מוגזם) עקב הידיעה שיש איחוד תביעות בכל מקרה (תביעה פטיטורית ופזסורית). לפי ס' 19, יכול להיווצר מצב אבסורדי בו בעל דירה עושה שימוש בכוח שלא לפי ס' 18, הפולש תובע את הבעלים, ביהמ"ש מחזיר את הפולש לדירה וישנה אף אפשרות שהם יגורו ביחד עד שתתברר תביעת הבעלות.
	למי יש עילת תביעה?
כנגד מי?
	ס' 16- בעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהם.
	ס' 17- מחזיק במקרקעין.
מחלוקת (יוסף נ' עוקשי): 
אנגלרד: רק הפרעה לשימוש.
פרוקצ'יה: גם פלישה.
	ס' 18- מחזיק במקרקעין כדין.
	ס' 19- מסיג גבול.
(יהיה במבחן)

	בעלים נ' מסיג גבול
	√
	√
	√ 
(רק אם הבעלים מחזיק כדין)
	לשונית הסעיף מאפשר זאת. פס"ד עוקשי אומר כי כל מי שעושה דין עצמי שלא במסגרת 18(ב), ואין זה משנה מה זהותו (לא בהכרח "מחזיק כדין")

	מחזיק כדין נ' מסיג גבול
	√
	√
	√
	

	מסיג גבול נ' מסיג גבול
	אין עילת תביעה כי התובע לא זכאי להחזיק.
	√
(רק מסיג הגבול הראשון יכול לתבוע)
	אין עילת תביעה כי התובע לא מחזיק כדין.

	√ 


	מסיג גבול נ'
בעלים / מחזיק כדין
	
	אין עילת תביעה, כי הנתבע צריך להיות מסיג גבול.
	
	√ 



מיום 12.2.1981
תיקון מס' 8
ס"ח תשמ"א מס' 1005 מיום 12.2.1981 עמ' 106 (ה"ח 1484)
החלפת סעיף קטן (ב)
הנוסח הקודם:

(ב)
תפס אדם את המקרקעין שלא כדין, רשאי המחזיק בהם כדין להשתמש בכוח במידה סבירה כדי להוציאם מיד התופס, ובלבד שעשה כן, בנסיבות הענין, תוך זמן סביר.
1.12.11
שיעור 10:
ההסדרים הנ"ל רלוונטיים ותקפים גם לגבי מיטלטלין, סעיף 8 לחוק המיטלטלין, הגנת בעלות והחזקה:
8.
סעיפים 15 עד 20 לחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969, יחולו גם על הגנת הבעלות וההחזקה במיטלטלין.
תניה חוזית:
מה קורה במידה וננסח סעיף בחוזה שתהיה לי יכולת להפעיל סעד עצמי וכוח בלתי סביר ("מה אני יכול לעשות כשX לא קורה"), ביחס לסעיפים כאלו לא תהיה יכולת התניה ולא יהיה תוקף משפטי לסעיפים אלו הן במקרקעין והן במיטלטלין. ייתכנו  סיטואציות מורכבות יותר בהם בכדי להגן על הבעלות וההחזקה אאלץ לפלוש לשטח של צד ג' שהמיטלטלין עברו אליו מצד ב'. 
סמכות המדינה (קרקע של מקרקעי ישראל / רשות מקומית):
מה קורה אם מדובר בקרקעות מדינה? 93% מהקרקעות הן בבעלות המדינה. ההסדר של חוק המקרקעין הוא שלאנשי יש יכולת להגן על נכסיהם, אך שמדבור על קרקעות מדינה אין שליטה אפקטיבית של המדינה על כמות כה גדולה של קרקעות, המחוקק חוקק חקיקה מיוחדת המקנה למדינה סמכויות נוספות (מעבר להגנה של 15-20) – חוק מקרקעי ציבור, סילוק פולשים (1981); חוק זה מרחיב את סמכויות המדינה בהקשר של פלישות, החוק "זכה" לביקורת מהעליון באשר לסמכויות שהוא מקנה למדינה בפס"ד בן-שמחון, אך לא נראה כי זה מפריע למחוקק; השינויים בין המדינה לאזרח ביחס לפולש:
1. אין צורך בהחזקה בנכס על מנת לפנות את הפולש (ס' 2).
2. אין צורך להגיש תביעה, אלא נעשה הליך מנהלי של הוצאת צו פינוי ואכיפתו ללא עירוב רשות שופטת (שימוש בכמה תפקידים). הדרך היחידה לערב רשות שופטת הינה אם הפולש מגיש ערר (ס' 5ב).
3. אדם החוזר לנכס תוך שנה מהיום שפונה ממנו, יפונה שנית ללא צורך בהוצאת צו חדש (ס' 5א).
4. אם לאחר מסירת הצו לפולש, הוא עדיין לא מפנה את הנכס ומבצע בו פעולות שיש בהן כדי לשנות את המקרקעין, רשאי הממונה להורות על ביצוע הצו אף אם טרם חלף מועד הביצוע הרשום בצו (ס' 5).
5. פלישה טרייה במקרקעי ציבור (ס' 4) הוא עד 6 חודשים מיום שהתברר שהתפיסה היא שלא כדין ולא יאוחר מ-36 חודשים מיום הפלישה עצמה (לאור חוסר השליטה האפקטיבי על הקרקע).
6. גם מי שנשאר בנכס אחרי שפקע חוזה, נחשב כפולש, כל עוד לא היה 7 שנים בנכס לפי החוזה (ס' 4א).
המשטר הקנייני בישראל:
הבעלות הפרטית בישראל משתרעת רק על 7% משטח המדינה, ובשאר השטח ישנה בעלות ציבורית של המדינה (21 אלף קמ"ר). חוק יסוד מקרקעי ישראל, ס' 1 קובע איסור העברת בעלות וכי ניתן לקבל על שטח זה רק זכות חכירה ולא קיימת לגביו העברה במכר או בדרך אחרת. בד"כ אותם 7% בידיים פרטיות הן קרקעות ציבוריות במרכזי ערים. 
השלכות לסיווג הקרקע:
1. במקרקעי ציבור לא ניתן ליצור זיקת הנאה מכוח שנים.
2. סמכויות פינוי פולשים חזקות מחוק מהמקרקעין.
3. ס' 23 לחוק המקרקעין - אדם שבנה בטעות על מקרקעין של אחר, בנסיבות מסוימות (תו"ל בקרקע לא מוסדרת ובבעלות פרטית) יוכל לקנות את הבעלות על השטח שבנה עליו – סוג של הפקעה. ס' זה לא חל על מקרקעי ציבור.
מקרקעי ישראל לפי החוק: מקרקעין, בתים, בניינים וכל דבר המחובר לקרקע (93%) – שלושה סוגי קרקעות:
1. קרקעות בבעלות המדינה – 72% מהקרקעות. ס' 2 לחוק נכסי המדינה קובע שחלק מרכזי מהקרקעות שעברו לבעלותה של מדינת ישראל מקורם בנכסים שהיו של שלטונות ארץ ישראל – כל הירושה הקרקעית שקיבלנו מהמנדט עברו לרשות המדינה. מעבר לאותה ירושה של קרקעות, מקור נוסף קבוע בס' 3 לחוק נכסי המדינה – הסעיף קובע כי כל קרקע בישראל שאין לה בעלים תהיה בבעלות מדינת ישראל (בעלות שיורית). ס' 17 לחוק הירושה קובע באופן דומה כי אדם שנפטר ולא השאיר אחריו עיזבון עובר לרשות המדינה. השטח קובע כי המים הטריטוריאליים של ישראל הם ברשותה וכך גם השטחים התת-ימיים. שטחים אלו מנוהלים ע"י רשות מקרקעי ישראל מכוח חוק, חשוב להכיר כי כל ביצוע עסקאות בקרקעיות אלה דורש אישור ממשלה.
2. קרקעות בבעלות רשות הפיתוח - רשות הפיתוח הינו תאגיד ציבורי שהוקם מכוח חוק רשות הפיתוח (1950) ומטרתו פיתוח הארץ. הרשות הוסמכה בחוק לרכוש נכסים, למוכרם ולפתחם בכפוף לשני סייגים כי כל הפעולות של רשות הפיתוח במקרקעי ישראל ייעשו דרך רשות מקרקעי ישראל (סייג מנהלי), היא אינה פועלת באופן עצמאי. בנוסף, סמכויות רשות הפיתוח כפופות לחוק יסוד מקרקעי ישראל על מגבלותיו, וגם לחוק מקרקעי ישראל (מהותי) - אם רשות הפיתוח רוצה לעשות עסקאות עליה לעשות זאת בכפוף לשני החוקים הללו (מגבילים את חופש הרשות). מניין קיבלה רשות הפיתוח את הקרקעות? להלן מקורות הקרקע:
1. חוק רכישת מקרקעין (אישור פעולות ופיצויים) – לפי החוק ניתן להפקיע ולהקנות לרשות הפיתוח מקרקעין שלא היו בהחזקת בעליהם ביום ה-1 באפריל 1952 כשאלו שימשו לצורכי פיתוח חיוניים (התיישבות ובטחון). החוק מאפשר הפקעה של קרקעות אלו והעברתם לבעלות של רשות הפיתוח, יחד עם קביעת הסדר פיצויים לכל בעלי הקרקעות שהופקעו מהן קרקעות לצורך המטרות הנ"ל (במידה ויחזרו לקרקע אחרי 1 באפריל).
2. חוק נכסי נפקדים (1950) – עפ"י החוק הוקנו מקרקעין של אנשים שהם נפקדים לאפוטרופוס רשות הפיתוח, קרקעות הנפקדים נמכרו לרשות הפיתוח מהאפוטרופוס מכוח חוק שנחקק ב1953 (קיים הסדר פיצוי לנפקדים שיחזרו).
3. קרקעות בבעלות קק"ל – חוק קק"ל (1954) נתן גושפנקה חקיקתית לקרן הקיימת לישראל (חברה פרטית שהפכה לרשות ציבורית). תזכיר הקק"ל קובע מטרת הקרן הינה לקנות קרקעות לשם יישוב יהודים. מדינת ישראל חתמה עם קק"ל אמנה שבתיאום איתה נחקק חו"י מקרקעי ישראל והוסכם שמינהל מקרקעי ישראל ינהל את אדמות קק"ל בכפיפות לתזכיר ולתקנות ההתאגדות של קק"ל. המדינה התחייבה לנהל את אדמות קק"ל לפי כללי קק"ל, קרי - רק ליהודים. 13% מהמקרקעין בישראל הם בבעלות קק"ל. מגבלה נוספת שחלה על אדמות קק"ל - אי אפשר להעביר עליהן בעלות לידיים פרטיות, אלא רק זכויות חכירה.
חו"י מקרקעי ישראל קובע בס' 1 כי הבעלות בכל שלושת סוגי המקרקעין שפורטו לא יועברו אם במכר ואם בדרך אחרת, מה הרקע לאיסור זה? סיבות לקיום הגבלה על העברת בעלות ואפשרות רק לחכירה:
1. בעלות של לאום (מדינה) על קרקע נדרשת לצורך בניית משטר של צדק חברתי והבטחה של שוויון. רק המדינה כבעלים יכולה לנהל קרקעות בצורה ראויה ושוויונית.
2. קשר עם התפוצות - אם תהיה רק בעלות ציבורית יחוזק הקשר עם יהודי התפוצות שקנו קרקעות בארץ לשם תרומה ליישובה.
3. קליטת עלייה חסרת אמצעים אפשרית רק אם יש בעלות ציבורית.
4. בעלות פרטית עלולה לעכב פיתוח של מקרקעין, במיוחד כאשר יש כמות ניכרת של בעלים משותפים, עקב חוסר הסכמה (התיאוריה של הלר).
5. קל יותר לתכנן קרקע אם היא בבעלות המדינה בניגוד לקרקע פרטית.
6. בעלות ציבורית מונעת עליית מחירים בקרקע ומבטיחה מחירים נמוכים לצרכי פיתוח (לא עמד במבחן התוצאה).
7. בעלות ציבורית במקרקעין יכולה לאפשר פיזור ראוי יותר של האוכלוסייה במדינה.
8. בעלות ציבורית מונעת חשש שהקרקעות יעברו לידיים זרות לא רצויות – סיבה מרכזית שעליה קונצנזוס.
ס' 2 בחוק מקרקעי ישראל (1960) מונה 7 חריגים שבהם מותר להעביר בעלות במקרקעי ישראל למרות איסור העברת הבעלות:
1. פעולות שונות ביחס לרשות הפיתוח.
2. נפקד (שהופקעה קרקעתו) שחזר למקרקעין שלו, אם הקרקע המקורית בלתי ניתנת להחזרה תוחזר קרקע חלופית.
3. התחייבויות של המדינה טרם החוק.
4. למטרות חליפין או מסיבות של הפקעה.
5. במידה שיש צורך ליישר גבולות או להשלים נחלאות.
6. העברות פנים מדיניות בין המדינה, קק"ל ורשות הפיתוח בינם לבין עצמם.
7. סייג: חריג שדרכו יבצעו את הרפורמה ברשות מקרקעי ישראל שנשתמש בו כדי להעביר קרקעות לידיים פרטיות - כלל שטח ההעברות לא יעלה על 400 אלף דונם. הסעיף קובע אפשרות בתום 400 אלף הדונם הראשונים ל400 אלף דונמים נוספים.
רפורמה במנהל מקרקעי ישראל:
עד 1.1.10 היינו במציאות בה מנהל מקרקעי ישראל ניהל את קרקעות המדינה בדרכים לא טובות, היום קיים חוק רשות מקרקעי ישראל שנחקק כתוצאה מרפורמה במינהל מקרקעי ישראל והחליף את חוק מינהל מקרקעי ישראל. 
רשות מקרקעי ישראל כפופה למועצת רשות מקרקעי ישראל ולמדינת ישראל, בס' 4 לחוק רשות מקרקעי ישראל מפורט מתי הרשות צריכה להגיש דו"חות ואיך. המועצה מפקחת על הרשות וקובעת את המדיניות הקרקעית של מדינת ישראל. במשך השנים היא קיבלה מגוון של החלטות בעניין זה והשפיעה רבות. המועצה אחראית על אישור תקציב הרשות ובראשה עומד יו"ר רשות מנהל מקרקעי ישראל והוא כפוף לשר הבינוי והשיכון, המתווה את אופן הפעולה של המועצה. רשות מקרקעי ישראל כפופה לנורמות מהמשפט הציבורי - איסור אפליה, חובה לנהוג ביושר, תו"ל, סבירות וכד'. החוק מאפשר לראשונה למדינה להקצות קרקעות ולהעביר בעלות פרטית לאחר חכירה ממושכת. החוק יוצר הסדרים מפורטים לגבי איך חוכר מקבל בעלות מבחינה פרוצדוראלית. 
קיימים 2 סוגי מקרקעין לפי חוק התכנון והבנייה:
1. קרקע עירונית - מגורים, תעסוקה וכולי.
2. קרקע חקלאית.
החכרה של קרקע עירונית הייתה למשך 49 שנים, עם אפשרות הארכה ל-49 שנים נוספות. ההקצאות נעשו רק לאחר שתכנונה של הקרקע הסתיים. בעבר, דמי החכירה היו מורכבים מ-2 תשלומים:
1. דמי חכירה ראשוניים - 40%-80% משווי הקרקע, שאותם היה צריך לשלם בעת קבלת הקרקע.
2. דמי חכירה שנתיים – 5% מיתרת ערך הקרקע.
חוזי החכירה הללו היו מסובכים ומורכבים משום שהמנהל עדיין "היה בתמונה", אם חוכר רוצה להעביר זכות חכירה לאדם אחר, הוא היה צריך לבקש אישור לכך ממינהל מקרקעי ישראל ולשלם דמי הסכמה (% מסוים מהרווח שנעשה). מעבר לכך, אם ערך הנכס היה עולה אחרי שינוי ייעודה של הקרקע (מחקלאי לעירוני), היה צורך לשלם שנית למינהל ע"י החוכר החדש (דמי היתר) ודמי החכירה היו משתנים לפי ערך הקרקע החדש. אחת ממטרות הרפורמה היא להיפטר מהסרבול והבירוקרטיה המעורבת בכל העניינים הנ"ל.
כשמדובר היה בקרקע חקלאית (כל קרקע שהיא לא עירונית), הן היו נמסרות לעיבוד ל49+49. התשלום המקובל היה 2% מההכנסה הנקייה על הקרקע (ללא תשלום ראשוני) במשך תקופת החכירה משום שהקרקעות היו משמשות להכנסה של החקלאי ואלו היו משתנות. גודל השטח שהוחכר (נחלה) נקבע ע"י משרד החקלאות. בפועל, חברי מושבים קיבלו חכירה במישרין מהמינהל בתיאום מול המושב. בקיבוץ לעומת זאת, החכירה הייתה לקיבוץ עצמו. בכל מקרה אדם לא היה זכאי ליותר מנחלה אחת, ולא היה ניתן לפצל את זכות החכירה בנחלה בין יורשים עקב פטירת בעל הקרקע.
6.12.11
שיעור 11:
בשנת 1973 הוצג מנגנון חדש בקרקע עירונית המבוסס על היוון (תרגום ערך כספי מתקופת זמן אחת לתקופת זמן אחרת) - ניתנה לחוכר אפשרות לשלם תשלום אחד בלתי מפוצל לכל תקופת החכירה. המשמעות הייתה פטירת חוכר מתשלום דמי הסכמה ו/או דמי היתר, אין כפיפות של הנכס לשערוכים בהמשך הדרך, ואף אם היה שינוי יעוד עדיין היה פטור. באשר לקרקע חקלאית מועצת מנהל מקרקעי ישראל תקבע מעתה דמי חכירה מדי שנה במקום הקביעה של  % מסוים מההכנסות.
נחלות במושב מורכבות מ-3 סוגי חלקות:
3. א'- מגורים ויתר מבני המשק החקלאי- מחסן וכד'.
4. ב'- קרקע המשמשת את חבר המושב לחקלאות ומעובדת על ידו.
5. ג'- החלק מהנחלה המעובד בשיתוף עם שאר חברי המושב (דרכים, מבני חינוך וכולי).
השינוי המרכזי הוא יצירת הסדר לפיו החוכר הוא המושב עצמו לגבי חלקות ב' ו-ג', והמושב נותן לחקלאי זכויות חוזיות ("בר-רשות") ולא קנייניות, המחודשות כל 3 שנים ומאפשרות להשתמש בקרקע (לעבד אותה וכולי), סביר להניח שתהיה המשכיות שכן 3 שנים זה זמן קצר בעיבוד חקלאי; מעמד החקלאי הינו כבעל רישיון במקרקעין. ההיגיון בהסדר זה הינו למנוע זיקה לשטח חקלאי לתקופה ארוכה מדי. שינוי זה יצר תרעומת אצל חברי המושבים.
קיימים 3 סוגי קרקעות בישראל, המופרדות לפי סטאטוס (את אדמות המדינה קיבלנו בירושה מהבריטים):
1. מוסדרים - נרשם במרשם המקרקעין לאחר הליך של הסדר (פנקס הזכויות), שנועד ליצור סדר במרשם הישן. הליך זה נעשה ע"י בדיקת התוקף של הזכויות הרשומות במרשם הישן וניפוי כל הרישומים הבלתי-מדויקים שהשתרבבו לתוך המרשם הישן – זהו הליך פומבי החשוף לתביעות וטענות הציבור, פקיד ההסדר עורך בירור ולבסוף הקרקע נרשמת. מרבית הקרקע בישראל עברה הליך של הסדר המאפשר הסתמכות, פקודת הסדר זכויות במקרקעין קובעת את הפרוצדורה שבה מקרקעין עובר הסדר. ס' 10 לחוק המקרקעין אומר שאפשר להסתמך על המרשם במקרקעין מוסדר – שריון מיידי, גם אם הרישום היה שגוי במידה ומתקיים תנאי הסעיף; ס' 125 אומר שניתן להסתמך על מרשם על מקרקעין לכל דבר ועניין בחוק והוא מהווה ראייה חותכת לתוכנו. החריגים מופיעים בס' 93-97 לפקודת הסדר זכויות במקרקעין (כגון, טעות, מרמה, סטייה במדידות וכולי).
2. אינם מוסדרים (פנקס השטרות) - 6% מכלל שטח המדינה (והכמות הולכת ומצטמצמת). הרישום הינו ישן (עות'מאני/מנדטורי) ולא עבר תהליך של הסדר, קרי - לא בוררו הזכויות לגבי הקרקע. הנפקות המרכזית לפי ס' 125(ב) הינה שהרישום מהווה רק ראייה לכאורה לתוכנו, משמע שחוזקו של הרישום ביחס ל"מקרקעין מוסדרים" הוא חלש יותר. ס' 123 לחוק המקרקעין מאפשר למי שבנה על קרקע שאינה מוסדרת לקבל זכויות קנייניות עליו במידה והוא בנה בתו"ל. הסדר זה מוצדק לדעת המדינה כיוון שהרישום אינו וודאי ולא נבדק ולכן ניתן לשער שאפשרי להעביר לאדם בעלות עליו.
3. לא רשום במרשם המקרקעין – מקרקעין כזה יכול שיהיה משני סוגים:
1. כאלו שכלל לא נרשמו במרשם המקרקעין.
2. קרקעות שהן חלק מגוש שרשום בפנקס, אך החלקות עצמן טרם נרשמו.
בירור לגבי קרקע כזו נעשה מול מנהל מקרקעי ישראל או חברה משכנת (עמידר וכד'), המשמעות של ביצוע עסקה בקרקע כזו, היא שלא ניתן לקבל בה זכויות קנייניות אלא רק זכויות חוזיות ולכן כל מנגנוני ההגנה שדובר/ידובר עליהם לא ישמשו לאותם בעלי זכות חוזית, מרגע השלמת הרישום/פיצול – הזכויות תועברנה. החוק מחייב את מקרקעי ישראל לנהל פנקס רישום לקרקעות מסוג זה, ס' 4 ט"ו לחוק רשות מקרקעי ישראל - מתייחס לצורך לתיעוד.
ייתכן מצב בו אדם ירצה לסחור בקרקע שהמרשם עדיין לא משקף את חלוקת גוש הקרקע לקרקעות משנה (פרצלציה). במקרה זה, כיוון שלא הושלם ההליך התכנוני, יינתנו לגביהן רק זכויות חוזיות ולא קנייניות.
ס' 107 לחוק המקרקעין מגדיר 2 סוגי מקרקעין נוספים:
1. מקרקעי ייעוד - מקרקעין שנועד לתועלת הציבור (מסילת ברזל, הנמלי תעופה, נחלים וכד').
2. מקרקעי ציבור- מקרקעין של רשות מקומית ושל תאגיד שהוקם ע"פ חיקוק.
הבחנות אלו חשובות, כיוון שיש להן נפקות המוצאת את ביטויה בסעיפי חוק שונים. כגון, יש הוראות מיוחדות החלות רק על מקרקעי ציבור לעניין סילוק פולשים, בנייה במקרקעי הזולת, התיישנות ועוד ועוד.
הרפורמה:
בשנת 2006 מדינת ישראל החליטה על רפורמה מקיפה במקרקעי ישראל, משמעות ההחלטה חשובה, להלן חידושי הרפורמה ברשות מקרקעי ישראל (הרפורמה חלה על חוכרים לדורות):
1. הקצאת קרקע חדשה לכל מטרה יכולה להיות על דרך הקצאת בעלות. זאת מכוח החריג של ס' 2(7) בחוק מנהל מקרקעי ישראל. הרעיון הוא הורדת תלות בירוקרטית בין האזרח למינהל ועידוד שיווק ויזמות.
2. מבצעי רישום - יצירת מנגנון המסדיר העברת בעלות בקרקע שיש לגביה זכות חכירה קיימת. נושא זה מפורט בס' 4 לחוק הנ"ל. הרעיון הוא להעביר בעלות לידי חוכרים רבים בבת אחת. 
ביקורת נגד הרפורמה: יוצרת בעיות ביטחוניות (העברת קרקע לידי גורמים עוינים), פוגעת באיכות הסביבה ומגדילה את הפערים בחברה (עקב הפרטה ויצירת ריכוזיות). תשובת המדינה: הרפורמה תוזיל את מחירי הדירות, תעזור לשוק המקרקעין, לא עתידה לפגוע בסביבה יותר מהמצב הקודם, ישימה כרגע רק לגבי 1% משטח המדינה ולא צפויה פגיעה בקרקע המוקצית כשטח ציבורי פתוח. בנוסף, בהתייחסות לחשש מגורמים עוינים, העברת זכויות לזרים הינה מוגבלת (המצב אינו שונה ממדינות אחרות).
חוק רשות מקרקעי ישראל (התיקון האחרון ב2009 לאחר הרפורמה - סעיפים 4יז – 4כא):
סעיפים אלו עוסקים בדרך בה תתבצע הרפורמה. סעיפים אלו המעוגנים בחוק הם אלו שהוציאו את הרפורמה לפועל. החוק עוסק גם במטרות ותפקידי הרשות, הרשות מנהל את קרקעות המדינה והיא אינה הבעלים הרשום. סעיף 4טו קובע כי על הרשות לנהל רישום ומאגר מידע בנוגע לכל ההתקשרויות של הרשות ביחס למקרקעין. בחוק קיימים סעיפים נוספים שחשוב להכיר (לא למבחן).
משטר המקרקעין בישראל:
בפס"ד קעדאן שעסק באפליה על רקע לאום בהקצאת קרקעות מדינה, הייתה דרישה לשירות צבאי כתנאי קבלה ליישוב קציר. ביהמ"ש (ברק, שמגר) אמר שהמעשה המנהלי של הקצאת קרקע השייכת למדינה כפופה לעקרונות של המשפט הציבורי, ובמקרה זה - שוויון. התפיסה של "נפרד וגם שווה" היא מדיניות בלתי-שוויונית המעבירה מסר של נחיתות חברתית כלפי קבוצות מסוימות באוכלוסיה, גם כאשר המדינה מעבירה סמכות לגוף ג' (הסוכנות היהודית) והוא זה שמקיים את המדיניות המפלה. הקמת יישוב יהודי ללא מאפיינים ייחודיים נוספים אינה מאפשרת ההבחנה מותרת בין יהודים לערבים, החלטה כזו תוביל לזעם ותסכול של המיעוט כלפי המדינה. לדידו של ברק אפליה תיתכן רק במקום בו קיימים מספר מאפיינים לאנשי הישוב. (מאוחר יותר בפס"ד סבא בייניש מעירה כי אם הישוב הוא דתי, אך נמנה על קבוצות הרוב אין היא סבורה שההפרדה מותרת). ד"ר ביטון סבורה שמתן הרשאה כזו לרוב יוצרת אפליה, להבדיל מהרשאה זהה למיעוט (ערים ערביות). פרופ' גביזון טענה שזכות יהודי לגור ביישוב יהודי, היא חלק מרצון לגיטימי להגדרה עצמית, וביהמ"ש אינו רשאי למנוע זאת.
6.12.11
שיעור 12:
באילו מקרים יוצדק להקים יישוב עם מאפיינים ייחודיים שלא יהוו הפרה של הזכות לשוויון? קשה לומר זאת ע"ס קעדאן. בפס"ד סבא (עסק בערעור על עתירה מנהלית, לעניין הגדרת קבוצת מיעוט שהאפליה לגביה מותרת. המדינה החכירה קרקע בשכונת עג'מי ביפו במכרז לקבוצה שהקנתה את הזכויות בקרקע לדתיים-לאומיים בלבד. הטענה הייתה למדיניות שיווק מפלה, וכי אין הצדקה לאפליה זו כיוון שמדובר בחלק מהרוב הדומיננטי במדינה, שאורח חייו אינו מחייב יחס מיוחד מהמדינה, ובנסיבות המדוברות אין סיבה להקצות קרקע בשכונה עם מצוקת דיור עקב חוסר סבירות) בייניש מתבטאת ומוסיפה לנו כלים נוספים:
1. מינהל מקרקעי ישראל חייב למנוע אפליה בהקצאת קרקעות, וזה כולל פיקוח על חברות פרטיות הזוכות במכרזי מקרקעין.
2. הציבור הדתי-לאומי אינו בגדר קבוצת מיעוט, ואין להם אינטרס שצריך להגן עליו ביישובים עירוניים.
פס"ד הסוללים עסק במקרה דומה לפס"ד קעדאן, בו זוג ערבים שרצו לרכוש קרקע לא עמדו בתנאי הסף של קיבוץ סוללים. נטען ע"י וועדת הקבלה כי אופי היישוב הוא יהודי חילוני עם מאפיינים חברתיים ספציפיים וכניסת ערבים אל הקיבוץ מסכנת את חיי הקהילה. חשין אמר שהטענות ספקולטיביות, וכאלה לא יכולות לבסס הבחנה בין פרטים על בסיס לאום. החלק החשוב בהחלטה הוא טענת הישוב שיש להם זכויות להגדיר את עצמם כישוב יהודי-חילוני בעל מאפיינים תרבותיים זהים ואופי זהה – בג"ץ דוחה את הטענה ולא מאפשר הדרה של אותם בני-זוג.
פרשה התלויה ועומדת, היא של עדאלה נ' מ"י, המבקשת לבטל את מדיניות המינהל לגבי שיווק קרקעות של קק"ל ליהודים בלבד, בטענה כי אפליה זו משפילה את המיעוט הלא-יהודי בישראל וזוהי החלטה גזענית, נוגדת שוויון. ניתן צו ביניים, בעיקר באזור הצפון (גליל) והמדינה הסכימה להקפיא את כל המכרזים התלויים ועומדים עד להתבררות העניין בביהמ"ש. מה שמעניין הוא שאחרי העתירה היה הסכם החלפת קרקעות בין קק"ל למדינה בה הועברו קרקעות קק"ל למדינה וקק"ל קיבלה קרקעות בדרום ובגליל – כל זאת כדי לשחרר את אדמות קק"ל במרכז (כאלו שיש בהן יותר עניין). 
בג"צ זבידאת נ' מנהל מקרקעי ישראל עסק בבני הזוג זבידאת ביקשו לגור בישוב רקפת בגליל המערבי. וועדת הקבלה של הישוב דחתה אותם בטענה לאי התאמה חברתית. עדאלה ונציגים נוספים עתרו בבקשה לפסול את וועדות הקבלה האלה בטענה שפעילותן פוגעת בזכות של אזרחי ישראל לבחור לעצמם מקום מגורים בכל ישוב במדינה, ובעיקר בישובים שלא הוקמו לצורך אוכלוסיות מיוחדות בעלות מאפיינים תרבותיים ייחודים. אותו קריטריון של התאמה חברתית הוא עמום, שרירותי ורחב. הוכח אמפירית כי ועדות הקבלה מדירות מהישובים הקהילתיים ערבים, אמהות חד הוריות, רווקים והומואים-לסביות. אם כבר וועדות קבלה, שיהיו קריטריונים ברורים ושקיפות בעניין אופן קבלת ההחלטה. בג"ץ אישר את ההחלטה ואפשר לבני הזוג לגור ברקפת.

 

תיקון פקודת האגודות השיתופיות – נועד לעגן בחוק את היכולת של ועדות קבלה אזוריות לשקול קריטריונים. ס' קטן 4 – מדבר על אופציה לבדוק את התאמת המועמד מבחינת התאמתו החברתית. סעיף 6ג' קובע כי וועדת הקבלה רשאית לסרב לקבל אדם ליישוב על בסיס שישה שיקולים (קטין/ נעדר יכולת כלכלית/ אין למועמד כוונה לקבוע את מרכז חייו בישוב/ אינו מתאים לחיי החברה והקהילה – זהו סעיף בעייתי, ההתאמה תבחן באמצעות גורם חיצוני/ חוסר התאמה למרקם התרבותי-חברתי – גם כן בעייתי). 
שינוי ייעוד קרקע חקלאית
במשך השנים קיבוצים ומושבים קיבלו הטבות מיוחדות לבצע בשטחם פעולות לא חקלאיות בשטחים חקלאיים. העניין הורחב כך שחקלאי מקומי יכול היה להרשות לתאגיד פרטי להשתמש בשטח זה. ארגונים חברתיים טענו כי יש בכך פגיעה בצדק חלוקתי בישראל (אי-יצירת הטבה דומה לכלל האוכלוסייה) וכן פגיעה באיכות הסביבה ובאופי השטח.
פס"ד שיח חדש נ' שר התשתיות (02'), עסק בתקיפת ב-3 החלטות של המינהל (שניתנו לחקלאים מתוך רצון לסייע להם בתקופות קשות): פיתוח אזורי תעשייה כמקור תעסוקה (החלטה 727); פיצוי בגובה שווי הקרקע לאחר שינוי ייעוד ולא לפי הייעוד המקורי כפי שנהוג, בד"כ הבעלים אף מפצה את המדינה כתוצאה משינוי ייעוד לטובתו (החלטה 737); הקצאת קרקע עירונית בטבעה לצורך הרחבת שטחי מגורים. ההחלטות עוררו זעם עקב חוסר סבירות בהענקת הטבות יקרות ערך לחוכרים על חשבון קופת הציבור והזנחת שיקולי צדק חלוקתי. בנוסף, מדובר בהסדר ראשוני שצריך להיות מוסדר בחקיקה ראשית ולא בתקנות של המינהל. ביהמ"ש קבע ש-3 ההחלטות בטלות, אין הן סבירות כיוון שהן נותנות הטבות כלכליות לסקטור מסוים ופוגעות בצדק החלוקתי.
הזכות הקניינית וזכויות אזרחיות אחרות:
נושא זה מנסה לבדוק את היחסים בין בעלים של נכס וקבוצות מסוימות. בהקשר זה, בכל פעם שאנו חושבים על משאב שנמצא בבעלות של אדם מסוים צריך לחשוב מהן ההשלכות לגבי אותו משאב. לזהות בעל המשאב יש נפקות לגבי היכולת לפעול בנכס, למרות שזכות השליטה הבאה מכוח בעלות הינה הרחבה ביותר. הבדל הזהות בא לידי ביטוי בעיקר במישור שבין המדינה/רשות לבין אדם פרטי, ישנם נכסים שלכל אזרח מותר להיכנס אליהם (כגון, משרדי מס ההכנסה) אך גם נכסים שלא לכל אזרח מותר להיכנס אליהם (שב"כ), מנגד לרשות/מדינה סמכויות כניסה לנכסו של הפרט (חיפוש, מעצר).
למדינה הרבה מאד נכסים והיא למעשה מופקדת על ניהולם לטובת הציבור, אבל אין לציבור אינטרס קנייני בנכסים אלו. חשוב להבין כי על המדינה מוטלות מוגבלויות שונות בנכסיה ואין לה יכולת להדיר אזרח מנכסיה, המדינה כפופה לנורמות של המינהל הציבורי גם מבחינת הבעלות על נכסים. אחד הדברים המעניינים הוא ביחס לגופים שלא ברור לנו מה הסטאטוס שלהם, לעניין זה פס"ד שמחה און נ' הבורסה (חברה פרטית) אסרה הבורסה ליהלומים לאפשר לאדם מסוים להיכנס לשטחה (שנמצא בבעלות פרטית). הבורסה טענה שהיא חברה פרטית והבניין הוא קניינה ולכן הנושא הוא פרט מול פרט, וזכותה לא לאפשר כניסה למי שהיא לא רוצה שייכנס עד אשר יעבור הליך בוררות כנדרש, הבעיה הייתה ששמחה היה יהולמן ואין לו דרך להתפרנס ללא כניסה לבורסה. לוין אמר שייתכן כי בנסיבות מסוימות גוף ייחשב כדו-מהותי (עקב קיום מאפיינים פרטיים וציבוריים בו-זמנית) גם אם מדובר בגוף פרטי והשאלות שצריכות להישאל הן (בכדי לבדוק האם הפעילות היא ציבורית):
1. מי שולט בנכס?
2. האם בעל הנכס פתח את הנכס לציבור כולו?
3. האם יש לבעל הנכס אינטרס שהציבור יכנס ויקבל ממנו שירותים?
4. מה טיב הזכויות של מחזיק הנכס והאם יש דרך להחיל עליו חובות מהמשפט הציבורי לאור העובדה שהנכס פתוח לציבור?
5. מהי הפעילות המתקיימת בנכס?
6. האם הנכס מהווה מונופול?
7. עד כמה הציבור תלוי בבעל הנכס לצורך הגשמת צרכיו ועיסוקו?
בנושא לא התקבלה הכרעה והוא הוחזר לביהמ"ש המחוזי, יחד עם זאת ביהמ"ש העליון רומז שאם יש אלמנטים ציבוריים לנכס הפרטי אז אין זה משנה שהגוף הוא פרטי, כיוון שיש בו סממנים ציבוריים ומתוקף אלה הוא מחויב לנורמות מן המשפט הציבורי. לעניין זה, ס' 3 לחוק איסור אפליה במוצרים, בשירותים ובמקומות ציבוריים ("חוק הסלקטורים"), מונע ממי שעיסוקו באספקת מוצרים/שירותים ציבוריים להפלות באספקת אותו מוצר/שירות/כניסה לאותו מקום (סעיף קטן ד' קובע חריגים לכלל זה). החוק חל גם על אדם פרטי שמנהל עסק בעל אופי ציבורי.
פס"ד אדם טבע ודין נ' עיריית רעננה עסק בתשלום עבור כניסה בשבתות וחגים לפארק ממי שאינו תושב רעננה וזאת כדי להדיר גורמים בעלי מעמד סוציו-אקונומי נמוך שאינם בני העיר. ביהמ"ש בודק את החוקתיות ואומר שלמרות שמדובר בנכס ציבורי באופיו, גביית כספים בזמני שיא מגורמים שלא תרמו להקמת הפארק הינה לגיטימית, וכי הפגיעה סבירה בנסיבות המקרה.
דרכי רכישת בעלות
נדבר בנושא זה על האנומליות, רוב העסקאות מתבצעות בצורה חוקית, בד"כ זכות במקרקעין נרכשת באופן רצוני בתמורה או שלא בתמורה וזכויות ורישום עוברות, אך קיימים חריגים וישנן סכנות רבות. במסגרת הנושא נעסוק בכללי הכרעה משפטיים שנועדו לתת לנו תמרורי אזהרה לנהוג בזהירות, נקודת המוצא היא שהאדם שעומד מולי הוא אינו ישר ומחר יקרו לו דברים איומים (חדלות פירעון וכד') – "הכול יכול לקרות ואני צריך להיזהר", כשאני יודע מהם כללי המשחק אני יודע מה כדאי לי ומה לא כדאי לי לעשות. אנו לומדים את האנומליות כדי לדעת כיצד לפעול (מספר התלונות הגבוה ביותר נגד עו"ד הוא ברשלנות מקרקעין). קיימות מספר דרכי רכישת בעלות: עסקאות רצוניות יכולות להיות בתמורה או שלא בתמורה, עסקאות אלו משתכללות עם רישומן, מעבר לסוגי עסקאות אלה יש דרכי רכישה אחרות, ניתן לרכוש גם דרך ירושה (אך כיוון שלא מדובר בעסקה רצונית, אין חובה לבצע רישום); בנייה ונטיעה במקרקעי הזולת (ס' 23 לחוק המקרקעין) והפקעה.
במיטלטלין מדובר בעיקר ברכישה באופן רצוני בתמורה או שלא בתמורה, מעבר לכך גם במיטלטלין יש דרכים נוספות ע"י צוואה, הוראות השבת אבידה, זכייה מן ההפקר (ס' 3 לחוק המיטלטלין) וחיבור/ערבוב של מיטלטלין שלי עם של אחר – מה תוצאות הערבוב? נראה כי כשיש קושי בהבחנה הדין קובע את התוצאות (ס' 4 לחוק המיטלטלין).
**אנחנו נתעסק בעיקר בדרכי רכישה רצוניות במקרקעין ומיטלטלין וננסה לחשוב איך נזהרים בביצוע עסקאות כאלה**
הערת אזהרה - ס' 126-133 לחוק המקרקעין (קיימת מצגת לנושא זה), זהו כלי מרכזי שנכנס בין השלב החוזי לשלב הקנייני. מצב זה נוצר כדי להתמודד עם כשלים של המרשם במציאות במשפטית שלנו, מטרת המרשם היא לשקף את מצב הזכויות במקרקעין קיימים ולתת לציבור תמונה ברורה, עדכנית ופומבית ביחס לנכס מקרקעין מסוים. הבעיה היא, שהמרשם רוב הזמן אינו משקף את המצב הקיים בפועל ולא נותן מידע מושלם (חלק מהדברים שיכולים לא להופיע במרשם הם: זכויות קטין בנכס, שכירות, נתונים על המצב התכנוני, נתונים על התחייבויות חוזיות בקשר למקרקעין ועוד), בהקשר זה צריך להבין שייתכנו מצבים שונים שמידע לא יופיע במרשם וזאת כיוון שהעברת בעלות במקרקעין עסקה רצונית מחייבת רישום, אך קיימות זכויות קנייניות שאינן רצוניות, לדוג': הורשה; שכירות עד 10 שנים. מעבר לכך הרישום לא נותן מידע ביחס לאדם איתו אני מבצע את העסקה (כשרות משפטית, קטינות), המרשם גם לא ייתן מידע על המצב התכנוני של הקרקע, לא יהיה בהכרח מידע תכנוני על קרקע מסוימת. החולי הגדול ביותר ביחס למרשם הוא שעסקאות חוזיות אינן נרשמות בד"כ, אי לכך ובהתאם לזאת לא ניתן להסתמך על המרשם בלבד, אלא ליצור מנגנון נוסף של הערת אזהרה הפותרת את הפער במידע. יוצא, כי הערת אזהרה בעצם משכללת את המרשם. רישום הערות נועד לסייע לנו להפוך את המרשם לראי יותר משוכלל ומקור נאמן של מידע. חשוב להבין שאפשר לרשום במרשם הערות מסוגים שונים (סעיפים 128-130, שקופיות 6-7).
13.12.11
שיעור 13:
סעיף 128 – אם יש צורך בהסכמה של צד שלישי, ניתן לרשום על כך הערה.
סעיף 129 – ניתן לרשום בעל זכות במקרקעין על הגבלת כשרותו.
סעיף 130 – נותן לבית-משפט יכולת לרשום הערות לפי שיקולו.
קיימים סוגים נוספים של רישום וניתן לעשות שימוש בכלי הזה (לדוג' – קרקע מזוהמת). הערות אזהרה הן מנגנון רישום זכויות בין השלב החוזי לקנייני, זוהי תעודת ביטוח של אנשים במצביי הביניים הללו.
סעיף 126 (שקופיות 9-10), הערת אזהרה. חשוב להבין שיש לדעת אם ניתן או לא לרשום הערה. לסעיף מספר יסודות (חייב להיות בעל מקרקעין או בעל זכות קניינית אחרת שהוכרה בחוק – רשימה סגורה). יסוד נוסף הוא התחייבות רצונית בכתב, בנוסף התחייבות לעשות/להימנע מעסקה (הכוונה לעסקאות לפי ס' 6 לחוק המקרקעין בה הוא מקנה לאחרים זכויות קנייניות במקרקעין). הרישום הינו וולנטרי ודורש המצאה של מסמך המעיד על כך שיש לך (הצד שרוצה לרשום) זכות לבצע את העסקה.
תניה השוללת רישום אזהרה (שקופית 15)- קיימות מספיק סיבות טובות מדוע אנשים לא רוצים שירשמו הערות אזהרה על נכסיהם. מבחינה משפטית קבע ביהמ"ש כי ניתן להתנות על חובת רישום הערת אזהרה, נראה בהמשך כי זה לא חוקי בנסיבות מסוימות (קבלנים-רוכשי דירות – פס"ד היועמ"ש נ' גד). 
מחיקת הערה (סעיף 132- שקופית 18) – 
עפ"י צו בית משפט או אם הוכח לדעתו של הרשם אחד מאלה:
1. הצדדים מסכימים למחיקה.
2. עילת ההערה בטלה (נדרשת התראה לצדדים טרם המחיקה).
סעיף (ב) קובע כי צו בית-משפט יימחק ע"י בית-משפט בלבד!
מטרתה של הערת אזהרה (משקופית 19):
1. גישור על הפער החוזי-קנייני.
2. מסייע לזכאי (עד שקופית 30).
3. מסייע למתקשרים פוטנציאלים.
4. מסייע לחברה בכללותה.
2.מסייע לזכאי:
ישנן סדרות ארוכות של תרחישים שיכולים לקרות לזכאי (העתיד לא צפוי מבחינתו), ייתכן ולמוכר יש התחייבויות/נושים קודמים. הערת אזהרה עוזרת בשלב החוזי עד לשלב בו ניתן לשכלל קניין, בכך נטרל הזכאי את הסיכונים בשלב החוזי. איך ההערה עושה זאת? סעיף 127:
(א). לא ניתן לרשום עסקה הסותרת את תוכן ההערה, אלא בהסכמת הזכאי/צו בית-משפט. הסעיף מונע רישום, אך ייתכן וקיימות עסקאות סותרות. מה בדבר עסקאות שלא דורשות רישום (שכירות קצרת מועד)? נראה בהמשך מה הערות האזהרה עושות בהקשרים אלה, בכל מקרה ברגע שיש הערת אזהרה נשלל תום ליבו של כל אדם שנכנס לעסקה סותרת.
(ב). במידה והתממשו כל התרחישים השליליים (פירוק וכד') שיכולים לקרות לזכאי – הסעיף קובע כי לא יהיה בכך כדי לפגוע בזכויות הזכאי הנובעות מההתחייבות באזהרה (זכויותיו החוזיות מוגנות). מהות סעיף (ב):
1. אכיפה – שכלול קניין בסופו של יום.
2. ביטול – מלווה בהשבת סכומים.
מה הגישה ביחס לפרשנות לסייפא: "..בזכויות הזכאי הנובעות מההתחייבות נשוא ההערה"?
הגישה הראשונה: עצם האפשרות להשלים את הרישום היא זו המוגנת מכוח סעיף 127(ב) – נפנה לאכיפה.
הגישה השנייה: מעמדו של הרוכש הינו של "נושה מובטח" ולכן נפנה להשבה.
הגישה הראויה פס"ד איטונג נ' לוי דוד ובניו (בפירוק): תלוי בנסיבות, להלן מספר שיקולים שיש להתחשב בהם: 
1. מידת הזיקה שיש לזכאי לנכס (התמורה ששולמה, באיזה שלב העסקה נמצאת);
2. הזיקה שיש לשאר הנושים לנכס; 
3. מחיר הנכס על פי העסקה לעומת המחיר על פי השוק; וכיוצ"ב. 
3.מסייע למתקשרים פוטנציאליים (שקופית 31):
1. תמרור אדום שמזהיר מתקשרים פוטנציאליים – (ג' לא ייכנס לעסקה אם יש הערת אזהרה לטובתו של ב').
2. רישום ההערה ע"י הרוכש השני (צד ג') יכול למנוע מהרוכש הראשון (צד ב')  (או כל רוכש מאוחר יותר) לשכלל קניין ולחייבו לפנות לבית המשפט. (אלא אם ב' כבר רשם זכותו). 

4.מנקודת מבט חברתית (שקופית 32):
1. מניעת תאונות במינימום עלויות.
2. חיזוק המרשם ואמינותו – מייעל, משכלל ומבצר את מעמדו של מרשם המקרקעין. 
רישום הערת אזהרה סותרת:
לא ניתן לרשום עסקה סותרת - הרשם לא יאפשר זאת. מנגד, בפס"ד ניסים נ' דניאלי נקבע כי ניתן לרשום הערה סותרת ובמצב זה יש על אותה זכות שתי הערות סותרות שמקובל לכנותן "הערות אופקיות". ס' 127(א) אוסר רישומה של עסקה הסותרת את תוכן ההערה הקודמת ("הערות אופקיות"). הנימוקים לכך:
פורמאלית – מתוך פרשנות דווקנית הסעיף מאפשר זאת "..רישום עסקה סותרת" ואין הע"א שנייה-אופקית נתפסת כעסקה ולכן אין מניעה מלרשום אותה. ניתן לרשום אינסוף "הערות אופקיות", לזמן הרישום יש משמעות ולראשון תהיה הגנה חזקה יותר.
מהותית – רישום הערות הוא טוב ומאפשר שיקוף מדויק יותר של המרשם ושל העסקאות הרשומות במרשם. כשאנו מאפשרים רישום של כל עסקה – אנשים יקבלו תמ"צ טובה יותר ביחס למקרקעין (המרשם = ראי משוכלל). בנוסף, רישום הע"א אינו מקנה זכויות ואינו משפיע בדבר הכרעה (קיימים כללי הכרעה נוספים), הרישום אמנם נותן יתרון, אך לא מעבר לכך. הנימוק החזק ביותר הוא שבמידה והעסקה מאחורי הע"א הראשונה פקעה ואני מונע מצדדים שלישיים ורביעיים (וכן הלאה) לרשום הע"א אזי אני מונע מהם את ההגנה שהע"א נותנת. מעבר לכך, אין פה שום הכבדה על המרשם. (חשוב לזכור כי הע"א יכולה להירשם על מגוון עסקאות ולא רק כשמדובר בעסקת בעלות, ניתן לרשום על עסקאות שכירות/ זיקות הנאה וכד').
15.12.11
שיעור 14:
האם ניתן לרשום הערות אזהרה ע"ג הערת אזהרה (שקופית 38)? א' הבעלים של נכס מקרקעין. א' התחייב כלפי ב' למכור לו את הנכס (או להקנות לו זכות קניינית אחרת בנכס). ב' רושם הערת אזהרה על התחייבות זו. ב' מוכר את זכויותיו החוזיות בנכס ל-ג'. האם ג' יכול לרשום הערת אזהרה? היכולת של ג' לרשום הערת אזהרה ע"פ הערת האזהרה שכבר קיימת (אנכית) לטובתו תלויה בעיצוב העסקה שבינו לבין ב'. ניתן להצביע על 3 סוגים (מודלים) של עסקאות שיכולות להתבצע בין ב' ל -ג':
1. המחאת זכויות – ג' נכנס לנעליים של ב' (לכל דבר ועניין) והופך להיות צד בעסקה (חשוב לשים לב לטרמינולוגיה) הן בזכויות והן בחובות, גם ללא הסכמתו של א' (בתנאי שהדבר לא נאסר בחוזה בין א' לב'). מה בדבר הע"א (הערה אופקית)? חוק המחאת חיובים, סעיף 1(א), מאפשר לעשות זאת. נימוקים מהותיים: לא מכביד על המרשם/ לא מרע מצבו של הבעלים המקורי/ מאפשר מסחר בזכויות חוזיות ביחס למקרקעין.
2. התחייבות ישירה - ב' מתחייב ל- ג' לגרום לא' להעביר ישירות את הבעלות על שמו (של ג') בעתיד. במקרה זה, אם א' מסכים להתחייבות זו, אז ג' יכול לרשום הערת אזהרה מכוח התחייבותו של א' כלפיו (סוג של המחאה).
3. התחייבות מי שיש בידו הערת אזהרה (אנכית) - ב' מתחייב ל ג' להעביר לו בעתיד את הזכויות בנכס כשהזכות תירשם על שמו. במקרה זה, מדובר בהתחייבות של ב' להקנות זכות קניינית בעתיד. במצב כזה אין אפשרות לרשום הע"א מלאה, ניתן לרשום הערת אזהרה רק על התחייבות של מי שיש בידו אחת מהזכויות המנויות בסעיף והערת אזהרה איננה מנויה בין הזכויות הללו (הרציונל הוא למנוע מצב שבו תהיינה שתי מערכות נפרדות של התחייבויות המובטחות בהערות אזהרה, לגבי אותם מקרקעין: * האחת - התחייבויות שהתחייב בהן בעל המקרקעין * והשנייה - התחייבויות שהתחייב בהן בעל הערת האזהרה ללא ידיעתו או ללא הסכמתו של הבעלים). לצערנו, המציאות הרווחת היא שאנשים "סוחרים" בהע"א גם ללא זכויות קנייניות מבלי מעורבות בעלים, לפיכך עולה טענה "מדוע לא להגן על אותם ג' החשופים לסכנה?" צריך לתת להם אפשרות לכתוב הע"א גם אם המרשם יהיה מסורבל יותר, כך נכיר טוב יותר את התגלגלות העסקאות. 
הערת אזהרה כשעבוד:
האם הערת אזהרה, שעניינה בהתחייבות להקנות זכות קניינית (בעלות, משכנתא..) על נכס מקרקעין שבבעלות חברה, מהווה שעבוד נכס, ועל כן חייבת ברישום אצל רשם החברות, בנוסף לרישומה במרשם המקרקעין? לפני תשנ"ד בפס"ד איטונג העניין נדון. סעיף 1 לפקודה מגדיר "שעבוד" - משכנתה וכל צורה אחרת של מתן נכסים כערובה. בפס"ד איטונג עלו 2 שאלות: "האם הערת אזהרה עולה כדי משכנתא?" לא (לפי איטונג), בנוסף "האם הערת אזהרה עולה כדי מתן נכסים בערובה?" כן (לפי איטונג). התוצאה: הערת אזהרה מהווה שעבוד ויש לרשום אותה גם ברשם החברות. סיווג הערת האזהרה כשעבוד מחייב רישומה בפנקס שעבודי החברה, כאמור בסעיפים 178,179 לפקודה. המחוקק תיקן את פס"ד איטונג (אחרי תשנ"ד) ואומר שאין צורך לרשום את הערת האזהרה ברשם החברות כתנאי - סעיף 127(ב1) הערת אזהרה שנרשמה כאמור בסעיף 126 אינה טעונה רישום בכל מרשם או פנקס אחר המתנהל על פי דין. 
תחרויות ועימותים:
בנושא זה נעסוק במספר נושאים, להלן סקירה (למבחן חשוב לדעת להבחין בין עסקה נוגדת לתקנת שוק):
1. תקנות שוק - מתמודדים עם מצבים בהם אדם מנסה להעביר זכויות על יותר ממה שיש לו או על מה שאין לו. זהו חריג לכלל האומר שאדם לא יכול להעביר יותר ממה שיש לו. דבר זה מעוגן בס' 10 לחוק המקרקעין (בהתאם לתנאים מסוימים), כגון - כאשר יש מרשם שגוי והסתמכו עליו. דבר זה קיים גם בס' 34 לחוק המכר לגבי מיטלטלין, בס' 5 לחוק המשכון ובס' 4 לחוק המחאת חיובים. לדוגמא, ב' גנב מ - א' נכס ומכר אותו ל - ג', ההתמודדות בין א' ל- ג' תתברר לפי תקנת השוק. המטרה לקיום תקנות שוק הינה יצירת בטחון ויכולת הסתמכות אצל הציבור [קיימות 2 מצגות לנושא זה (מקרקעין + מיטלטלין)].
2. עסקאות נוגדות - מתארים מצבים בהם אדם מתחייב למספר אנשים בצורה נוגדת. ס' 9 לחוק המקרקעין וס' 12 לחוק המיטלטלין (ס' זה תקף גם לגבי זכויות ואפילו אם מדובר בזכויות חוזיות במקרקעין) עוסקים בכך וקובעים צורת הכרעה ותנאים לצד הגובר. לדוגמא, א' התחייב למכור נכס ל - ב' וגם ל - ג'. כל הכללים של ס' 9 חלים הן לגבי מקרקעין מוסדרים והן לגבי מקרקעין לא מוסדרים וזאת כיוון שהסעיף שותק לגבי תחולתן [קיימת מצגת לנושא זה].
3. נושים צד ג' - במצב זה א' מתחייב חוזית להעביר ל - ב' נכס, אך לפני שכלול הקניין מגיע ג' הנושה של א' ורוצה להיפרע מהנכס, זכותו של מי קודמת?

פרופ' מאוטנר אמר שכל המצבים הנ"ל הם מצבים של "תאונות", 3 הצדדים הנכנסים לעימות הינם מרוחקים זה מזה, כיוון שאין ביניהם יחסים חוזיים. בעבר, היה נהוג לקחת בחשבון בעיקר את מי שגרם לתאונה המשפטית (הגנב או זה שניסה למכור לצדדים שונים), אך כיום אין זה המצב הראוי ויש לבדוק את הצדדים לתאונה ולעצב את כלל ההכרעה לפי 3 שיקולי מדיניות:

1. יעילות לכתחילה (ex ante) - איתור מונע הנזק הזול ביותר שלא ביצע את תפקידו, ושימוש בעובדה זו כנגדו במועד ההכרעה בתחרות, כל זאת כדי לתמרץ אנשים שלא לנהוג כך. עיקרון זה מוגשם ע"י חובת תו"ל לגבי הצד שנכנס שני להתחייבות ("ידעת שיש עסקה בין א' ל-ב', מדוע נכנסת לעסקה? אתה המונע הזול").

2. יעילות בדיעבד (ex post) - אחרי התרחשות התאונה יש ליצור מאזן מצוקה, ולבדוק איזה צד יישא בהפסד כבד יותר אם הצד השני יזכה – רוצים להגדיל את עוגת הרווחה המצרפית (כמה שפחות נזקים).
3. פעולה בכללים - אין לתת לביהמ"ש להחליט בכל מקרה לגופו, אלא יש לשאוף להתוויה של יציבות משפטית ו-וודאות, ע"י עיצוב כללים המאפשרים צפייה מראש של תוצאות התחרות:
· הראשון בזמן (מי שהתחייבו לגביו ראשון / רכש ראשון) – עדיף וגובר.
· המאוחר בזמן עדיף בהתקיים 3 כללים:
· השלמת (שכלול) קניין – הרוכש המאוחר השלים את הזכויות בנכס (רשם/ תפס חזקה).
· הרכישה נעשתה בתו"ל סובייקטיבי הנמשך עד שכלול הזכות הקניינית ("אם ידעת/יכולת לדעת על העסקה הראשונה, פעלת בחוסר תו"ל, יכולת למנוע את העסקה והנזק שנגרם").
· ניתנה תמורה ממשית שעולה לכדי ערכו הממשי של הנכס.
20.12.11
שיעור 15:
קניין שביושר במקרקעין (קיימת מצגת לנושא זה), עולות 2 שאלות:
השאלות הנידונות הן "האם התחייבות כלפי ב' כראשון בזמן, אך ללא רישום שנדרש, גובר על עסקה שנעשתה עם ג' מאוחר?" – במידה וב' פעל במסגרת ס' 9 לחוק המקרקעין אזי הוא עדיף; " מה הסטאטוס של ב' (רוכש ראשון שעדיין לא ביצע רישום) מול נושים (צד ג') של א' (אין מדובר בעסקאות נוגדות, להבדיל מהדוגמא הראשונה שכן מדובר בעיקול ולא בעסקה רצונית)? " - הפתרון הפורמאלי שלמדנו עד היום הוא שהרוכש מפסיד לטובת הנושה/המעקל (במידה והרוכש לא רשם הערת אזהרה), אך זה לא נראה צודק ולכן הפיתרון המעשי הוא שרוכש שכל מה שחסר לו הוא הרישום, הינו בעלים מכוח זכות שביושר - זוהי זכות מעין קניינית, הנותנת הגנה לרוכש הראשון; 
בעניין קניין שביושר ניתן לחלק את הדין הישראלי לתקופות:
1. עד לחקיקת חוק המקרקעין- בפס"ד שטרן נקבע שאם הזכאי לזכות הקניינית קיים את כל ההתחייבויות וכל שנותר הוא לעשות רישום - קיים לו קניין שביושר בזכות (זה לא אומר שיש זכות קניינית, אבל זה יותר מזכות חוזית). כלומר, הרוכש האובליגטורי גובר על המעקל או הנושה המאוחר (להבדיל מרוכש צד ג' מאוחר שגובר). פתרון זה מעקר את הרציונל של הפומביות, באותה תקופה התגובה לטענה זו הייתה שמעקלים בד"כ לא מסתמכים על המרשם ובודקים אותו, אלא מבטיחים את זכויותיהם בגין העסקאות. בתקופה זו הייתה חשיבות לגובה העסקה שבין הצדדים א' ו-ב', ב' היה מקבל את העדיפות ע"פ הנושה רק עד לסכום ששולם לא' (להבדיל מהלכת בוקר).
2. מחקיקת חוק המקרקעין (ס' 161) ועד הלכת אהרונוב - חלה הלכת בוקר (בני הזוג בוקר רכשו דירת מגורים, תפסו חזקה בדירה, אך בטרם הספיקו לרשום את הזכות בטאבו, הוטל עיקול לבקשת החברה האנגלו ישראלית [נושה של הבעלים] בני הזוג בוקר הגישו תביעה לביטול העיקול) לפיה נשללת זכות קניין שביושר ע"י פרשנות של ס' 161 לחוק המקרקעין. נקבע כי המעקל גובר, כדי לחזק את הפומביות ואת מעמד המרשם (רק מי שרשם זכויות - זכאי להגנה) ומטעמי צדק ויעילות (הרוכש יכול היה למנוע את התאונה אם היה משכלל את הקניין - הוא מונע הנזק הטוב ביותר). כשביהמ"ש אומר "מעקל מאוחר גובר" הוא לא מקנה למעקל זכות קניינית, אלא בסה"כ סעד דיוני – הקפאה של נכס עד לסיום ההליכים, כל זאת כדי להבטיח את יכולת הפירעון (הרוכש יכול להסדיר את החוב מול המעקל ולקבל את הנכס). הבעיה הייתה שנגרם עוול לרוכש (בוקר), כי לפעמים הוא לא יכול לרשום, מעבר לכך קשה לראות קש"ס בין אי-הרישום של הרוכש לבין גרימת התאונה, המעקל לא מסתמך על הרישום ("היית צריך לקבל בטחונות קניינים"). טענת צדק חלוקתי -  למעקל אין אינטרס בנכס הספציפי (הוא מקבל רק סעד דיוני) והקשר שלו פחות הדוק משל הרוכש, יוצא כי מועדף גורם בעלי אמצעים כלכליים (כגון, בנק) על פני גורם פרטי שיש לו פחות אמצעים – בעקבות הלכת בוקר נולד סעיף 127(ב) שמחסן את העסקה החוזית של הרוכש הראשון אל מול המעקל, אך גם פתרון זה אינו מלא משום שייתכנו מגבלות על רישום הע"א וכפועל יוצא לא תמיד ניתן לרשום אותן (ייתכן שהקרקע אפילו לא רשומה במרשם).
3. מהלכת אהרונוב (99') ועד היום - התחייבות לעשות עסקה במקרקעין שלא נלוותה לה הערת אזהרה, תגבר על מעקל או נושה מובטח אחר – הופך את הלכת בוקר. כלומר, לא חייבים לרשום הערת אזהרה. השופט ברק מנמק, ס' 9 לחוק המקרקעין (עסקאות נוגדות) יוצר הסדר כולל ומעניק זכות מעין קניינית (זכות קניין שביושר) לזכאי הראשון גם כשאין רישום (סעיף 12 לחוק המיטלטלין), בשונה מהלכת בוקר שקבעה כי ס' 9 עוסק רק בעסקאות נוגדות, השופט ברק לומד מסעיף 9 יותר, הסעיף יוצר הסדר מקיף וממצה לגבי מעמדו של הרוכש הראשון גם ביחס למצבים עובדתיים אחרים. ברק אומר כי הסעיף קובע שהראשון בזמן עדיף (אלא אם מתקיימים תנאי תו"ל) והשני נסוג ואין לו זכויות בנכס ומכך סביר שאין לו יכולת לעקל את הנכס, ברק מוסיף ואומר שאם הרוכש השני (שיש לו זיקה לנכס) לא יכול לעקלו אזי קל וחומר שמעקל/נושה ללא שום זיקה לנכס (עסקת היסוד לא הייתה ביחס לנכס) לוודאי לא יכול לעקל את הנכס. זוהי זכות חלשה יותר מזכות קניינית, אך חזקה יותר מהזכות האובליגטורית של הנושה, ולכן לא ניתן להטיל עיקול על הנכס, (דעות חשין ושטרסברג-כהן מופיעות במצגת). השופט חשין אומר שס' 9 והוראות חוק אחרות יכולים ללמד אותנו על סוגיות של תחרויות ועימותים בין אנשים, לדעת חשין בעימות שבין רוכש ומעקל, הראשון גובר משום שעיקול לא יוצר זכויות, אלא סעד דיוני לפירעון חוב ובנוסף, רישום של עיקול אינו יוצר זכויות קניין. שטרסברג-כהן פונה לכיוון אחר ואומרת שהפתרון לא נמצא בס' 9, זהו סעיף של עסקאות נוגדות, ולכן זה לא יכול להיות המקור להסדר בין רוכש-מעקל, לכל היותר הסעיף יכול להיות מקור השראה. כדי להגיע לפתרון צריך לבדוק מהן הזכויות המעומתות ולהשוות ביניהן – לבחון את האינטרס של המעקל ושיקולי הצדק בין הצדדים. התחייבות לביצוע עסקה בנכס שטרם שוכלל בקניין היא בעלת משקל סגולי רב – זכות חזקה, גם אם לא ניתן לראות עדיין את הזכות החוזית כקניין שביושר, לעומת זאת, זכות העיקול הינה בסה"כ "זכות דיונית" לצורך הקפאת נכס ומעמדה חלש יותר. מעבר לכך גם שיקולים של יכולת מניעת התאונה שבין הרוכש למעקל אינם מביאים להעדפה של המעקל – קשה להאשים את הרוכש בתאונה/עימות שנוצר, לא ניתן לומר שהרוכש יכול היה למנוע את העימות, גם אם הרוכש היה רושם הע"א זה לא היה משפיע על המעקל שכן המעקל לא מסתמך על המרשם. בנוסף, קיים ספק רב אם הרישום היה מועיל/משנה – "אילו הרוכש היה רושם הע"א המעקל לא היה נכנס לעסקה הראשונית מלכתחילה?" לאו דווקא, אין קש"ס בין רישומה/ אי-רישומה של הע"א לעימות שנוצר והנושה היה נכנס לעסקה בלאו הכי. גם כשבוחנים "צדק חלוקתי" המעקלים עוסקים במתן הלוואות ויודעים להבטיח את זכויותיהם ואלו עומדים מול אדם שהשקיע את כל הונו בנכס הספציפי ("תיאוריית האישיות"), אי לכך אם אותו מעקל מעומת עם הפרט, אין זה נכון להקנות לראשונים זכויות. נימוק נוסף הוא שגם אם נעדיף את המעקל זה לא יחזק את המרשם משום שהמרשם לא מהווה שיקול במתן ההלוואה מלכתחילה.
22.12.11
שיעור 16:
ההבדל בין התקופה הראשונה לשלישית:

1. מקור ההשראה: בתק' הראשונה לא קיים (פסיקה), לעומת חוק - ברק מביא לנו את המקור ואת ההשראה מהחוק (ס' 9). 
2. היקף הזכייה (יהיה במבחן): מהות העדיפות בתקופה השלישית היא זכייה בקניין כולו גם אם לא בוצע תשלום עדין וזה מכוח ס' 9 לחוק המקרקעין (קניין שביושר), כן חשוב להבין שהמעקל יוכל לתבוע את ב' (הרוכש) שיחזיר לו את הכסף שהוא עדיין חייב לא' על הנכס (אם יש יתרת חוב). בתקופה הראשונה הרי העדיפות הייתה "החזר עד גובה התשלום" – כלומר: יכולת להיפרע רק עד גובה הסכום ששילמת (כמו נושה מובטח). לא כך זה עכשיו.
גבולותיה והשלכותיה של הלכת בנק אוצר החייל:
הלכה בנק אוצר החייל נ' אהרונוב אינה סותמת את הגולל על הנושה ומתעוררות שאלות. אילו שאלות?
1. האם על הרוכש הראשון יש חובה לרשום הערת אזהרה (ברוח הילכת גנץ) כתנאי לעדיפותו ע"פ המעקל המאוחר? בנק המזרחי המאוחד נ' גדי אברהם (ניתן רק בדצמבר 2004, אחרי אוצר החייל), גדי רוכש ראשון לדירה ומעקל מאוחר, בנק המזרחי. כרמל הוא הבעלים של הדירה. בינואר 87 גדי קונה בחוזה ומשלם מלוא התמורה ומקבל חזקה. עשה הכול למעט שכלול קניין על דרך רישום. מאוחר יותר בנק מזרחי, בעקבות חובות של כרמל, מבקש לעקל את הדירה. מי גובר? לכאורה שאלה לא רלוונטית אחרי הלכת אהרונוב (גם אם לא נרשמה הע"א הרוכש גובר), אך חשוב להבין שבין לבין ניתנה הלכה אחרת - "הלכת גנז". הלכת גנז עסקה בשאלה של "עסקאות נוגדות", אחת הטענות בגנז היא "האם מוטלת על א' חובה לרשום הע"א כתנאי לעדיפותו ע"פ ב' כדי לזכות במצב של "עסקה נוגדת"?" ביהמ"ש אומר משהו שהחוק לא קובע, ברק אומר "לא" כי סעיף 9 כפוף לעקרון תו"ל ולכן מכוח אותו עקרון "אם אתה יכול לרשום הע"א ולא רשמת – לא תזכה". הלכת גנז מטילה חובה על הרוכש הראשון לרשום הע"א אם יכול היה לעשות זאת, מה היחס בין הלכת גנז להלכת אהרונוב? בגדי אומר ביהמ"ש כי אי-רישומה של הע"א לא מהווה הפרה של חובת תו"ל מצד הרוכש הראשון. כאן חשובות תובנותיה של שטרסברג-כהן באהרונוב, אין קשר סיבתי בין אי-הרישום לבין "התאונה המשפטית". ההנחה היא שאותו רוכש היה נכנס לעסקה עם/בלי אותו רישום. 
למה אין קשר סיבתי בין הרישום/אי-רישום ל"כניסה לעסקה"?
1. במקרה והעסקה (היסוד) בין המעקל לבין הבעלים קודמת לעסקה בין הבעלים לבין הרוכש הראשון אזי ברור שאין קש"ס מכיוון שכרונולוגית העסקה הראשונה קדמה וזה לא משנה עם הרוכש הראשון היה רושם הע"א.
2. גם במקרה ובו העסקה בין המעקל לבין הבעלים נעשית לאחר העסקה בין הבעלים לבין הרוכש, וגם בהנחה והמעקל עיין בנוסח טאבו וראה שיש הערת אזהרה, ספק אם ניתן לומר שהוא לא היה מבצע את העסקה, גם אם המעקל הסתמך על אי רישום הע"א הרי הסתמכות זו חלשה, שכן מבחינתו (כמעקל) הכול צפוי: הבעלים יכול למכור את המקרקעין. 
2. האם ההלכה חלה גם על התחייבות לתת מתנה? האם מעקל נסוג מפני "מקבל מתנה" (במידה וזה לא רשם הע"א)? האם הלכת אהרונוב תקפה במקרה כזה? בפס"ד לניאדו נקבע כי נעדיף את המעקל ע"פ מקבל המתנה. בפס"ד לוי נ' חג'אזי, האב חג'אזי התחייב, בשנת 1986, לתת לבניו מספר חלקות מקרקעין במתנה. המתנה לא נגמרה ברישום ועל כן מדובר בהתחייבות לתת מתנה. הילדים גם לא רשמו הע"א. בשנת 1992 האב נקלע לחובות והוטלו עליו עיקולים לבקשת הנושה לוי, נוצר עימות בין הילדים, שיש בידם התחייבות לקבל מתנה, לבין המעקל המאוחר. השופטת פרוקצ'ה בחרה לדון בשאלה זו עד תומה בהנחה והסכם המתנה תקף, היא בחנה את התוצאה לפי הגישות השונות של ברק ושטרסברג-כהן בבנק אוצר החייל. לפי ברק, הכלל עליו הוא מדבר בסעיף 9 ישים גם בקבלת מתנה ולכן המעקל לא יוכל לגבור על מי שהתחייבו כלפיו לתת לו מתנה. על פי גישתה של שטרסברג-כהן יש לבחון את עוצמת האינטרסים המתעמתים ולאזן ביניהם; מאזן המצוקה בין הצדדים. לפי שטרסברג-כהן התמונה מורכבת יותר, אדם שמקבל הבטחה מצד מי שנותן לו הבטחה למתנה, יש לו ציפייה לקבל את הנכס המסוים הזה, מנגד לגבי מעקל נשיותו היא כללית ואין לו אינטרס בנכס שהוא מעקל. לדעת פורקצ'יה, שטרסברג-כהן הייתה אומרת דבר זהה גם כאן ומשום המסוימות של מקבל המתנה הוא עדיף, עם זאת הציפייה של מקבל מתנה חלשה יותר מזו של רוכש בתמורה ומכוח חוק המתנה (סעיף 5) ניתן לחזור בך בהבטחה לתת מתנה. הסעיף עוסק בשני מצבים, הראשון, כאשר המתחייב (לתת מתנה) לא וויתר בכתב על הזכות לחזור בו הוא יוכל לעשות זאת כאשר מקבל המתנה לא שינה מצבו בהסתמך על ההתחייבות, אם המתחייב וויתר בכתב על זכותו לחזור בו מהמתנה אזי ניתן לחזור מהמתנה רק אם החלה הרעה ניכרת במצבו הכלכלי של הנותן או החזרה מוצדקת בשל התנהגות מחפירה של מקבל המתנה כלפי הנותן או כלפי בן משפחתו. פורקצ'יה אומרת שאם עורכים את האיזון – מאזן המצוקה במצבים כאלה יטה לטובת המעקלים ולא לטובת "מקבלי המתנה", מצבו של המעקל יהיה רע יותר אם יפסיד. כיצד יש להכריע? שאלות אלה קשות למתן תשובה גורפת. נראה על פני הדברים, כי המענה להן עשוי להיות שונה במצבים שונים בהתאם ליחס בין האינטרסים המוגנים של כל אחד מהצדדים במקרה המסוים. 
27.12.11
שיעור 17:
בהמשך להכרעה שבין "מקבל מתנה" ומעקל, הוכרע בפס"ד לניאדו, בית המשפט קבע כי בנסיבות העניין יש להעדיף את המעקל על פני מקבל הבטחה למתנה. לאור השיקולים הנ"ל:
1. מקבלי המתנה התרשלו בשמירה על זכויותיהם בין ע"י אי-רישום הע"א או על ידי רישום המתנה לטובתם.
2. עיזבון המנוחה מנוהל בפשיטת רגל, והנכס היחיד שנותר למימוש הוא הדירה נשוא התובענה, דבר המעלה, באורח ניכר, את משקל הציפיות של המעקל להיפרע מהדירה.
3. קיימים ספקות לגבי תום הלב של נותנת המתנה ושל מקבלי המתנה.

3. האם הלכת בנק אוצר החייל חלה על נכסים אחרים (מיטלטלין וזכויות)? נראה כי קיימת הכרה בקניין שביושר גם כלפי מיטלטלין וזכויות. הדבר נקבע מפורשות בסעיף 4 לחוות דעתו של הנשיא ברק בבנק אוצר החייל: "התזה אינה מוגבלת אך להקנייתה של זכות הבעלות. היא חלה על כל הקניה של כל זכות אחרת במקרקעין או במיטלטלין". אמנם, הלכת בנק אוצר החייל דנה במקרקעין, אך ההיגיון שלה וההנמקות שבבסיסה (של כל השופטים) חלים גם על מיטלטלין וגם על זכויות, המוסד "שביושר" מעולם לא בוטל ביחס למיטלטלין וזכויות. ע"א אלי גלבוע נ' בינוי ופיתוח בע"מ - ניתן להבין שיש קניין שביושר גם בזכויות.
4. האם הלכת בנק אוצר החייל חלה גם במצבים של נושים בפשיטת רגל (ולא מעקל) מול אותו רוכש ראשון בזמן? הנאמן בפשיטת רגל ינסה לנכס את הדירה (שנרכשה) למסת הנכסים הכוללת לטובת כלל הנושים של המוכר שפשט את הרגל – כינוס נכסים. הנשיא ברק: בידי הרוכש קניין שביושר המקנה לו עדיפות על פני כל נושה. לא קיימת הסתייגות או הבחנה בין נושים במצב של "מוכר הנמצא במצב של יכולת פירעון" או "מוכר חדל פירעון". כיצד הלכה זו של ברק מתיישבת עם 127(ב) המשמיע עדיפות כנגד מעקלים למי שרשם הערת אזהרה? עפ"י ברק אחרי הלכת אהרונוב הסעיף כבר לא רלוונטי (הסעיף הגיע כתוצאה מהלכת בוקר ומרגע שזה בוטל, אין צורך בסעיף). עדיין רצוי לכתוב הערת אזהרה. השופט חשין סבור כי הלכת אהרונוב תקפה רק כשב' (רוכש מוקדם) מעומת מול מעקל, אך אם אני רוצה לגבור על נושים בפשיטת רגל, סעיף 127(ב) אינו מיותר וצריך לרשום הע"א. בפסיקה מאוחרת, כספי נ' נס, נקבע כי זכויות רוכש מוקדם חלות גם על מצבים של פשיטת רגל. הטענה בעד הכרה בקניין שביושר במצבים של חדלות פירעון.
עסקאות נוגדות, בעל נכס מתקשר בעסקה להקניית זכות בנכס עם אדם אחד (הזכאי הראשון), ולאחר מכן, בטרם הושלמה העסקה, שב בעליו של הנכס ומתקשר בעסקה, פעם נוספת, ביחס לאותו נכס, עם אדם אחר (הזכאי השני) באופן שמתן תוקף לשתי ההתחייבויות גם יחד הנו בלתי אפשרי: הבעלים לא יכול לקיים התחייבות אחת מבלי להפר את השנייה. התנאים לעסקאות נוגדות (לא היה רישום/תפיסת חזקה): 

1. שתי התחייבויות חוזיות להקניית זכות קניינית בנכס (מקרקעין, מיטלטלין, זכויות) שהן:
1. תקפות;
2. אכיפות;
3. נוגדות, קרי שלא ניתן לקיים את האחת מבלי להפר את השנייה. 
קיימים שני סוגי ניגוד:

ניגוד מלא - זכיית האחד דוחקת כליל את זכויות האחר.
ניגוד חלקי - זכיית האחד משיירת את זכותו של השני אולם פוגמת בשלמותה (הנכס ממושכן לבנק, אך ב' הוא בעלים חדש של הנכס, המשכנתא רובצת מעל הנכס עד שא' לא יסלק את המשכנתא). 

כיצד מתמודדים עם עסקאות נוגדות (תאונות משפטיות)? ישנם מספר שיקולים וכללים המסייעים לנו להכריע:

1. שיקול ex-ante: בראש ובראשונה יש לשאוף למניעת תאונות מראש במינימום עלויות. על כן, יש לאתר אותו צד שיכול היה למנוע את התאונה במינימום עלויות (מונע הנזק הזול ביותר) ולהטיל עליו את האחריות לתאונה.
2. צדק בדיעבד ex-poste: שיקול זה מטיל אחריות על הצד שנזקו קטן יותר.
29.12.11
שיעור 18:
מהן האפשרויות לפתרון מצב של "עסקה נוגדת"? סעיף 9 מספר לנו את כללי ההכרעה - הרוכש הראשון בזמן גובר, אלא אם כן ג' (הרוכש השני בזמן) פעל בתו"ל, שכלל קניין על דרך הרישום ושילם תמורה. הזכות של ב' (הראשון בזמן) איננה קניינית שלמה, הנכס עדיין לא רשום על שמו, מנגד זכותו איננה חוזית טהורה משום שהוא לא מקנה לרוכש הראשון כל אינטרס קנייני בנכס ולכל היותר יש לרוכש הראשון עילת תביעה חוזית נגד המוכר. 
דרישת תו"ל והרציונל העומד מאחוריה:
תום הלב הנדרש מהרוכש השני מתייחס למצב הידיעה שלו על התחייבות המוכר לטובת הרוכש הראשון. 
ייתכנו 4 מצבים בהם נתון הרוכש השני:
· מצבים של "ידיעה בפועל" או "עצימת עיניים" שוללים תום לב.

· מצבים של "אי ידיעה רשלנית" או "אי ידיעה סבירה" אינם שוללים תום לב. 
המבחן לתום הלב הננו סובייקטיבי, קרי היעדר ידיעה כנה אך לא סבירה ביחס להתחייבות הקודמת, איננה שוללת תום הלב.

בפס"ד ארוך ואח' נ' פאריינטי, טרבזניק מכר מקרקעין לפאריינטי והאחרון רשם הע"א (80'), מאוחר יותר הגיש טרבזניק בקשה לבטל את הע"א ובדיון חד צדדי (ללא הגנה מצד פאריינטי וללא ידיעתו) אושר לו לבטלה (85'). בסוף אותה שנה נחתם הסכם בין טרבזניק לארוך שידע על פסה"ד שניתן בעניין טרבזניק-פאריינטי. ב97' ביקש פאריינטי לבטל את פסה"ד. בביהמ"ש המחוזי ביטל את פסה"ד בטענה שאין הרוכש השני, ארוך, יכול לטעון לרכישה בתום לב, כאשר ידע על קונה קודם ולא טרח לבדוק את נסיבות העסקה עמו וביטולה. בביהמ"ש העליון נקבע כי אין לדרוש מבעל העסקה כי יבדוק את הרקע של פסק הדין שהורה על המחיקה. רשאי גם רשאי הוא להניח כי פסק הדין ניתן כדין, ללא כל צורך מצדו לברר את נסיבותיו המדויקות של פסק הדין. הטלת חובה מעין זאת הייתה פוגעת ביעילות המסחרית. הרציונל בדרישת תו"ל הוא כזה שמי שיידע על עסקה קודמת שהתקיימה ולא פעל בתו"ל – הוא המונע הזול "היית יכול למנוע בקלות את "התאונה המשפטית" ", מעבר לכך קיימים גם שיקולי צדק – "אם אתה לא תם לב ואתה יודע שנעשתה עסקה מוקדמת בזמן – זה לא דפוס ההתנהגות אותו אנו רוצים לשמר".
דרישת תמורה והרציונל העומד מאחוריה:
סעיף 9 מחיל דרישה זו רק לגבי הרוכש השני (בעסקת מתנה לא נדרשת תמורה – יובהר בהמשך). דרישת התמורה צריכה להיות כזו המשקפת את ערכו הממשי של הנכס (התמורה צריכה להיות מלאה – יובהר אח"כ בפסקי דין), בנוסף התמורה צריכה להיות מבוצעת ולא די בהתחייבות לשלם. הרציונל מאחורי דרישת התמורה טמון בהעדפת הצד שנזקו גדול יותר - "הרוכש השני - קודם תשלם תמורה, תספוג נזק ורק אז נתייחס אלייך כמי שנמצא במצב של תאונה משפטית מול הרוכש הראשון".
במצב שניתנה לב' ("רוכש" ראשון) מתנה נפנה אל דיני המתנות:
ס' 6 לחוק המתנה קובע כי הקניית נכס במתנה, קרי העברת בעלות למקבל המתנה בנכס, נעשית לפי הוראות הדין החל על אותו נכס (במקרקעין נדרוש רישום – עד אז "התחייבות לתת מתנה"). כשפונים לחוק המקרקעין (ס' 6) עסקה מוגדרת ככל עסקה רצונית ואין התייחסות לתמורה ולכן גם עסקת מתנה תחשב לעסקה במקרקעין – לפיכך נפנה במצב כזה לסעיף 9 ומי שהתחייבו לגביו יקבל את הנכס, אלא אם הרוכש השני עמד בתנאים שקבועים בסעיף 9. בפסיקה ובספרות (עדיין לא בעליון) קיימת אי-נוחות עם מצב זה (א' לא שילם שום תמורה, אלא קיבל מתנה) ולכן (בערכאות נמוכות) נקבע כי אם הרוכש השני שילם תמורה והיה תם לב אזי ניתן להסתפק בזה ולהעדיף אותו. גישה אחרת אומרת שאם היה רישום + תו"ל + תמורה עתידית, ניתן יהיה להסתפק בכך.
דרישת הרישום:
יסוד הרישום – רק אם שכללת קניין ע"י רישום זכויות במרשם המקרקעין תוכל לגבור. הרישום הוא רק במרשם, הע"א אינה מספיקה. מעבר לכך, נדרש רישום בפועל ואין די באישור העסקה לרישום (לא מספיק שהפקיד הראשון אישר, אלא התהליך כולו). קיימות הסתייגויות ביחס לדרישה זו כשהראשון לא שילם תמורה - מקבל מתנה, לכאורה עפ"י סעיף 9 הרוכש השני יגבר אם יעמוד בתנאים, אך מה אם לא ביצע רישום? סעיף 9 נותן עדיפות למקבל המתנה – על גישה זו קיימות ביקורות והדבר עלה בפסיקה בביהמ"ש המחוזי בחיפה (דיאב נ' דיאב) שאמר כי במצבים כאלו ראוי להעדיף את הרוכש השני ע"פ מקבל המתנה הראשון, גם אם זה (הרוכש השני) עדיין לא ביצע רישום, מדוע? ביהמ"ש אומר שלא ניתן להשוות בין צדדים ששילמו, היו תמי לב וספגו נזק אל מול מקבל מתנה (מסייגים זאת בכך שמי שמקבל את המתנה לא הסתמך עליה ולא הורע מצבו – במצב כזה הוא יגבר).
מה בדבר זכויות שאינן דורשות רישום, הרוכש השני שוכר דירה ל 3 שנים וכלל לא נדרש ממנו רישום (תמורה + תו"ל – כן), מה קורה במצב של עימות כזה עם עסקה מוקדמת בזמן? הגישה הרווחת היא שיש בסעיף 9 חסר ונקיש מהמצבים של סעיף 9, שכלול הקניין שיידרש הוא תו"ל + תפיסת חזקה (ללא רישום) + תמורה. 
האם ניתן לשקול שיקולי צדק (חוק החוזים – תרופות) של הרוכש השני בחוליה שבין המוכר לרוכש הראשון?
כשרוכש השני (ב') עומד בתנאי סעיף 9 – הוא זוכה, אך מה בדבר מקרים בהם ב' לא עומד בכל התנאים, אך גם א' לא עומד בכל התנאים שבינו לבין המוכר? האם ניתן לעלות שיקולים הקשורים למצוקתו של הרוכש השני, בפס"ד ורטהיימר, הררי מתיימר למכור דירה במיליון לירות; ורטהיימר משלם 5000 לירות ובנימיני (הרוכש השני) משלם 350,000 לירות, היה תם לב, אך לא הצליח לרשום את העסקה על שמו, מי זוכה ורטהיימר או בנימיני? הפעלה של סעיף 9 בצורה קרה מקנה עדיפות לוורטהיימר. בנימיני מעלה טענות כנגד העסקה שבין הררי לורטהיימר בטענה ששילם יותר מורטהיימר. השופט ברק בדיון הנוסף אומר בצורה חד-משמעית, סעיף 9 קובע כללי הכרעה ברורים וטוען כי שיקולים של צדק בין ורטהיימר להררי יכולים להעלות רק ע"י אחד הצדדים ולא ע"י גורם שלישי (בנימיני) – בנימיני ייסוג מפני ורטהימר אפילו שספג נזק כלכלי גדול יותר (הוא לא רשם ומצוקתו לא רלוונטית), הנימוק להחלטה זו הוא סעיף 9 שנותן סוף פסוק באופן שלא ניתן לשקול שיקולים אחרים ולפגוע בהסדר שהסעיף יוצר – הכנסת שיקולים אחרים תרוקן את הסעיף מתוכן. בנוסף, ביהמ"ש לא רוצה לעודד עסקאות נוגדות ותופעות כאלו אם הרוכש השני יידע שהוא יכול "להיכנס" בין הרוכש הראשון לבין המוכר. רוצים לשדר מסר לרוכשים השניים שיקפידו על רישום.
3.1.12
שיעור 19:

הביקורת על וורטהיימר:
1. פסק הדין בעניין וורטהיימר מעדיף פורמאליות על פני שיקולים ערכיים (בניגוד לרוח הפסיקה של שנות השמונים).
2. לגופו של עניין, אין שום הצדקה ערכית להעדיף רוכש שיש בידו זכות חוזית מוקדמת בזמן ושלא שילם בגינה תמורה על פני רוכש שני מאוחר בזמן שיש בידו זכות חוזית ששילם בגינה תמורה מלאה רק בשל העובדה שהוא לא רשם את הזכות לטובתו. 

רז חברה לבניין נ' אירנשטיין: פסה"ד עוסק בשאלת מישור האכיפה בין המוכר לרוכש והאם ניתן לשקול שיקולים זרים לחוליה זו? גב' פייגה סינגל התחייבה למכור מקרקעין לרז חברה לבנין בע"מ. החברה לא רשמה הערת אזהרה ולאחר חמש שנים נפטרה גב' סינגל. החברה ידעה על פטירת של הגברת ועדיין לא רשמה הערת אזהרה ולא הודיעה ליורשים של הגברת על התחייבותה לטובתם. היורש (אירנשטיין), שלא ידע על התחייבות מורישו, מכר את המקרקעין שנפלו לו בירושה לקונה השני. העסקה לטובת הקונה השני לא נגמרה ברישום. 
לכאורה, על פי סעיף 9 הרוכש הראשון גובר. עם זאת, אין לאכוף את זכותו של הקונה הראשון כלפי הבעלים (היורש) שכן האכיפה היא בלתי צודקת בנסיבות העניין:  היא תגרום ליורש לחוב כלפי הקונה השני בשל הפרת החוזה עמו והוא יהיה חשוף לתביעה. צד לחוזה אינו רשאי להניח כי יורשיו של הצד האחר שנפטר, יודעים על החוזים שעשה המנוח טרם פטירתו, ועל ההתחייבויות שקיבל על עצמו בחייו, ועליו להודיע ליורשים (באמצעות רישום הערת אזהרה או בכל אמצעי אחר), לאחר שנודע לו על פטירת המנוח, על דבר התחייבות המנוח כלפיו, וזאת כדי למנוע מצב שבו היורשים יתחייבו בהתחייבות הנוגדת את ההתחייבות של המוריש. התרשלותה של רז חברה לבניין הופכת את סעד האכיפה לטובתה לבלתי צודק בנסיבות העניין.
דין האכיפה כלפי הרוכש השני: אכיפה מכוח סעיף 9 ולא חוק החוזים (תרופות):

הרוכש הראשון והשני הם צדדים מרוחקים, אכיפת זכותו של הראשון כלפי השני איננה אכיפה חוזית רגילה ועל כן לא חל עליה חוק החוזים (תרופות) - מדובר באכיפה מכוח הדין השונה מאכיפה חוזית רגילה. על פי דין זה, הרוכש הראשון זכאי לאכיפת זכותו כלפי הרוכש השני למעט בתנאים מסוימים בהם זכאי הרוכש השני לאכיפת זכותו גם כלפי הרוכש הראשון. זוהי אכיפה מזן מיוחד שחל עליה דין מיוחד (סעיף 9 לחוק המקרקעין). 

החלת תום הלב על סעד האכיפה: יחד עם זאת, זכות האכיפה של הרוכש הראשון כלפי הרוכש השני כפופה לעקרון תום הלב. עקרון זה - אשר מקורו הפורמאלי הוא בהוראות הסעיפים 39ו-61(ב) לחוק החוזים (חלק כללי), - הוא עקרון "מלכותי",  "מצודתו פרושה... על כלל המערכת המשפטית בישראל". עקרון תום הלב קובע אמת מידה אובייקטיבית של התנהגות ראויה במכלול היחסים הבינאישיים. דרישת תום הלב משמעותה כי בעל הזכות צריך להפעיל את זכותו ביושר ובהגינות. בהקשר של סעיף 9, תום הלב איננו מחייב את הרוכש הראשון שלא לדאוג לאינטרסים שלו, אך הוא מחייב כי השמירה על האינטרס העצמי צריכה להיות הוגנת ותוך התחשבות בציפיות מוצדקות ובהסתמכות ראויה של הצד האחר.
תוצאת הפרת תום הלב ושיקול דעתו של בית המשפט: הפרת תום הלב שוללת מהרוכש הראשון את העדיפות שלו ומעניקה עדיפות לרוכש השני. עם זאת, לבית המשפט ישנו שיקול דעת להעניק עדיפות למי מהצדדים תוך התנאתה בתנאים. תום הלב מהווה מכשיר שבאמצעותו בית המשפט מקנה לעצמו שיקול דעת לאופן שבו יכול להכריע בעימות בין הרוכשים. 

	האם תום הלב מחייב את הרוכש הראשון לרשום הערת אזהרה כתנאי לעדיפותו?

	נגד:
	בעד:

	ראשית, אין בסעיף 9 כל זכר לנטל לרשום הערת אזהרה. אין כל בסיס נורמטיבי להטלת נטל שכזה. עדיפותו של הרוכש הראשון איננה מותנית ברישום הערת אזהרה על ידו. סעיף 9 מהווה סוף פסוק בשאלת התחרות בעסקאות נוגדות. 
שנית, הטלת הנטל לרישום הערת אזהרה מעקרת את סעיף 9 מתוכנו. במקרה שכזה התשובה לעימות שבסעיף 9 תיגזר רק משאלת רישום הערת האזהרה: אם נרשמה ההערה, הרי נשלל תום ליבו של הרוכש השני והוא גם לא יכול להשלים רישום לטובתו, והרוכש הראשון ממילא יזכה; אם לא נרשמה הערת אזהרה, אזי תישלל עדיפותו של הרוכש הראשון.


	ראשית (שיקולים של רווחה מצרפית), מניעת תאונות במינימום עלויות  הצעד של רישום הערת אזהרה הוא צעד פשוט וקל כאשר העלות שבצידו הנה נמוכה מאוד ואילו התועלת מהרישום היא גדולה מאוד ומונעת תאונות משפטיות בדמותן של עסקאות נוגדות. מכוח שיקולי יעילות יש לשלול את הנכס ממי שיכול היה למנוע את התאונה במינימום עלויות ולא עשה כן, וזאת כדי לתמרץ אותו ביחד עם אחרים להשקיע את המשאבים הנדרשים למניעת תאונות. 

שנית (שיקול צדק):

א. בהימנעותו של הרוכש הראשון לרשום הערת אזהרה הוא מניח את התשתית לתאונה משפטית שבעסקאות נוגדות, שהרי לו היה נוקט צעד זה, הוא היה מונע כניסתו של בעל העסקה השנייה להתקשרות עם המוכר. על כן, צודק הוא שהרוכש השני יגבר עליו. 

ב. מי שמותיר את זכותו החוזית חשופה וללא הגנה, כאשר המאמץ הכרוך ברכישת ההגנה הוא מינימאלי ואינו מאמץ מיוחד, חייב להיות מוכן למצב, שבו תוצאות הסיכון הנובעות ממחדלו יוטלו עליו.
שלישית, הטלת הנטל לרישום הערת אזהרה מתיישבת עם המגמה להטיל אחריות חברתית על בעל הקניין. 


הלכת גנז - בספרות ובפסיקה הייתה התלבטות באשר לעצם הטלת הנטל לרישום הערת אזהרה ואם כן, מה היקפו של נטל זה ומהם הסייגים לו ולבסוף מהו הבסיס הנורמטיבי להטלת נטל שכזה? על שאלות אלו ניתנה הלכה חד משמעית בפרשת גנז. גנז נ' בריטיש וקולוניאלי חברה בע"מ חברת בריטיש מכרה מקרקעין שהיו רשומים על שמה לחברת נוטריקון. עסקה זו לא נרשמה ואף לא נרשמה בה הערה, כך שבידה של נוטריקון יש רק זכות חוזית. נוטריקון מוכרת את הנכס לגנז, שלא מבצע רישום הערה ולא מבצע רישום עסקה. לאחר 17 שנה מוכרת נוטריקון את הנכס לחברת אפק, שנוהגת בתום לב, משלמת תמורה ורושמת הערת אזהרה אנכית תקינה (על דעת נוטריקון ועל דעת בריטיש). היא אינה מבצעת רישום עסקה. על פי ס' 9, גנז קודם לאפק. אולם, בית המשפט קובע כי על גנז היה לרשום הערה ומאחר ולא עשה זאת, העסקה עם אפק תועדף.
הלכת גנז: (דעת הרוב - חמישה שופטים) תום הלב, בהקשר של סעיף 9, דורש כי מי שהתחייבו כלפיו לעשות עסקה במקרקעין יעשה ככל יכולתו לרשום הערת אזהרה על דבר העסקה שנעשתה בפנקסי המקרקעין ("טאבו"). למעשה, על הרוכש הראשון לרשום הערת אזהרה על ההתחייבות שלטובתו, כאשר הדבר אפשרי. 
מה התוצאה של הפרת הנטל? עקרונית, מי שאינו רושם הערת אזהרה מקום שיכול היה לעשות כן הוא מפר חובת תום הלב דבר השולל את עדיפותו על פני הרוכש השני. ברם, בידי בית המשפט שיקול דעת רחב לשמר את עדיפותו של הזכאי הראשון תוך התנאתה בתנאים כגון שהזכאי הראשון ישפה את הזכאי השני על הסכומים אותם שילם למוכר.
מקרים בהם אי רישום הע"א על ידי הרוכש הראשון לא שולל את העדיפות שלו:

1. לא עבר זמן סביר לרישום ה"א (ההתחייבות לטובת השני נעשתה זמן קצר לאחר ההתחייבות לטובת הראשון).

2. מקרים בהם לא מוטל נטל לרשום ה"א.

3. מקרים בהם אין קש"ס בין הפרת הנטל לבין התאונה. 
1. הנטל לרשום ה"א, תוך כמה זמן?
הנטל המוטל על הזכאי הראשון הוא לרשום את ההערה תוך זמן סביר. אין משמעות הנטל להזדרז ולרשום את ההערה באופן מיידי. זמן סביר ייקבע גם הוא בנסיבות העניין, אך ככל הנראה השתהות של חודשים מהווה הפרת הנטל. יחד עם זאת, כל עוד הרישום בוצע לפני ההתחייבות השנייה גם אם בוצע שנים לאחר כריתת החוזה אין בכך משום הפרת הנטל שכן הקונה השני לא הסתמך (הקונה הראשון לא יצר את המצג) על היעדר רישום.
2. האם בכל מקרה יש לרשום הערת אזהרה?
לא בכל מקרה ולא בכל הנסיבות יש באי-רישומה של הערת אזהרה משום פגיעה בעקרון תום הלב. הדבר תלוי בנסיבות. ישנם מצבים בהם לא מוטל נטל לרשום הערת אזהרה: 
1. כאשר בחוזה המכר הראשון קיימת הוראה השוללת מהזכאי הראשון לרשום הערת אזהרה - במקרה כזה הנשיא ברק מעיר באמרת אגב כי הימנעות מרישום הערה בשל קיומה של תניה המגבילה אותו לעשות כן אין בה משום הפרת חובת תום הלב, קרי אי עמידה בנטל הרישום. אין גם להטיל נטל על הרוכש הראשון למלא את חלקו בהסכם כדי שיוכל לרשום הערת אזהרה, זוהי התערבות מיותרת בחופש הפרט. 
2. קיומם של יחסים מיוחדים – אין להטיל נטל לרשום הערת אזהרה כאשר קיימים יחסים מיוחדים בין המוכר לבין הקונה הראשון כגון זכותו של בן הזוג מכוח הלכת שיתוף. במקרה זה אי רישום הערת אזהרה מכוח הלכת השיתוף אין בה משום אי עמידה בנטל וזאת מכוח מדיניות משפטית של חיזוק התא המשפחתי. בהקשר זה טענה כי במגזר הערבי לא נוהגים לרשום הערת אזהרה נדחתה על ידי בתי המשפט שכן המטרה היא לכוון התנהגות ולעודד רישום הערות אזהרה. 
3. מצבים בהם הרוכש יצר מצג פומבי אחר (דעתו של מצא בגנז), אין להטיל על הרוכש רישום הערת אזהרה מקום שהרוכש דאג ליצירת מצג פומבי אחר כגון החזקה ממושכת בנכס. למעשה, במצב שכזה ניתן לטעון כי התנהגותו של הרוכש השני שלא בדק את הנכס בטרם רכש אותו מעידה על חוסר תום ליבו או על רשלנות שיכולה להשתיק אותו מלטעון להפרת חובת תום הלב על ידי הרוכש הראשון. 
3. קש"ס בין אי רישום ה"א לבין התאונה המשפטית - כאשר אין קש"ס בין אי הרישום לבין התאונה שנוצרה אזי אין לשלול את העדיפות של הרוכש הראשון בשל העובדה שהוא לא רשם גם אם היה מוטל עליו הנטל לעשות כן.
דוגמאות להיעדר קש"ס:
א. כאשר הרוכש השני ידע על העסקה לטובת הרוכש הראשון (לא היה תם לב). 
ב. כאשר הרוכש השני התקשר בעסקה בלי לבדוק את פנקסי המקרקעין, או את מצבו של הנכס, המצוי כבר באותה העת, בחזקתו של בעל העסקה הראשונה.
הרציונל מאחורי דרישת הקש"ס:

1. רישום הערת האזהרה נועדה בעיקר להגן על אינטרס ההסתמכות של הרוכש השני שהסתמך על כך שאין התחייבויות קודמות כתוצאה מאי רישום הערת אזהרה. במקרים המתוארים אין בהעדפת הרוכש הראשון משום פגיעה באינטרס ההסתמכות כי הרוכש לא הסתמך.

2. בחלק מהנסיבות שתוארו לעיל דווקא הרוכש השני הוא מונע הנזק הזול ביותר (יכול להימנע מביצוע העסקה).
האם רישום הע"א על ידי הרוכש השני מקנה לו עדיפות ע"פ הרוכש הראשון? בהלכת גנז נשמעה הדעה כי תנאי הכרחי לכך שהרוכש הראשון יפסיד את העדיפות שלו הוא שהרוכש השני עמד בנטל רישום הערת האזהרה בעצמו (ולו מבחינת השיקול המוסרי) -  דעה זו נדחתה על ידי הנשיא ברק. רישום הערת אזהרה על ידי הרוכש השני עניינה בהתנגשות בין זכותו לבין רוכש שלישי שלאחריו (תמרור אזהרה להם) ולא בהתנגשות בינו לבין הרוכש הראשון. 

סיכום: 

בסיטואציה של עסקאות נוגדות, הרוכש הראשון עדיף על פני הרוכש השני, אלא אם מתקיים אחד או יותר מהמצבים הבאים:
1. הרוכש השני רכש את הנכס בתמורה והעסקה לטובתו הסתיימה (ברישום) בעודו תם לב (סעיף 9). ו/או
2. אכיפת זכותו של הרוכש הראשון, איננה צודקת בנסיבות העניין, הקשורות אך ורק למישור היחסים בין הרוכש הראשון לבעלים (רז חברה לבניין). ו/או
3. התנהגותו של הרוכש הראשון עולה כדי הפרת חובת תום הלב המוטלת עליו (דוגמה: אי רישום הערת אזהרה מקום שהרוכש הראשון היה יכול לעשות כן), וקיים קשר סיבתי בין התנהגותו של הרוכש הראשון להתקשרותו של הרוכש השני עם הבעלים. (גנז).
עסקאות נוגדות בשכירות מקרקעין:

1. שכירות ארוכת טווח: 
א' התחייב לב' ולג' להעניק להם שכירות ארוכת טווח, אף אחת מהשכירויות לא נגמרה ברישום ובמצב כזה סעיף 9 יחול כלשונו ולפיו נכריע. במצבים בהם יש שכירויות ארוכת טווח (עסקה הדורשת רישום) נוכל לפי ההיגיון של הלכת גנז לומר כי אם לב' (הרוכש הראשון) הייתה יכולת לרשום הע"א ולא עשה זאת אזי ייתכן והרוכש השני עדיף. מה בדבר תפיסת חזקה של ב'? לפי מצא, תפיסת חזקה = בדק את הנכס ויש לו עדיפות.
2. שכירות קצרת מועד:
סעיף 80 לחוק המקרקעין קובע כלל בדבר שכירויות מסוג זה, כלל עדיפות – הרוכש השני גובר (במידה והרוכש הראשון לא תפס חזקה. הרישום במקרה כזה, על אף שהוא רשות, לא יהווה תנאי לתו"ל משום שבשכירויות קצרות טווח משום שהוא לא חובה בשכירות קצרת טווח) אם הוא שכר וקיבל את המקרקעין בתו"ל. האם קיימת דרישה כלפי ג' למתן תמורה כדי לגבור על ב'? חיובי, נדרשת תמורה (אמנם לא של כל התמורה כי מדובר בשכירות, אך תמורה כלשהי) בעסקאות שכירות לפי חוק המקרקעין (ס' 3).
3. התחייבות לשכרות טעונה רישום אל מול שכירות שאינה טעונה רישום:
עסקה אחת (הראשונה) היא שכירות ל-12 שנה (טעון רישום) והשנייה ל-2 שנים (אינה טעונה רישום). הדוקטרינה ששימשה אותנו עד כה בעסקאות נוגדות רלוונטית גם במקרה כזה – ראשון בזמן עדיף, אלא אם שני בזמן שכלל קניין, היה תם לב ושילם תמורה.

עסקאות נוגדות במיטלטלין:
במקרה כזה, סעיף 12 לחוק המיטלטלין קובע כי זכותו של הראשון עדיפה, אך אם השני התקשר בעסקה וקיבל את המיטלטלין או את הזכות בתום לב ובתמורה - זכותו עדיפה.
10.1.12
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עסקאות נוגדות בזכויות – (שני צדדים שהובטחו להם זכויות אובליגטוריות ואף אחת מהן לא הומחתה באופן מלא): מי שמוקנות לו זכויות אובליגטוריות (צד ג') ומעוניין לרשום הע"א צריך לקבל את ההסכמה של הבעלים (צד א') מתוקף סעיף 126. בנוסף, הוא לא יכול להסתמך על העובדה שאין במרשם הע"א וזאת לאור העובדה שהוא עומד מול צד ב' שמעניק לו זכויות אובליגטוריות ולא מול הבעלים; מה שהוא כן יכול לעשות זה לבקש מצד ב' להמחות לו את הזכויות האובליגטוריות שלו – המחאת זכות. חשוב להבין כי שכלול קניין אינו רישום הע"א בלבד, אלא רישום במרשם.
התחייבות להמחאה מול המחאה מושלמת: הסיטואציה היא כזו שב' ממחה את זכויותיו לשני צדדים ג' וד' (התחרות אינה על זכות הבעלות במקרקעין אלא התחרות מתמקדת בזכות האובליגטורית [ולא הקניינית] של ב' מול א') – במקרה כזה חל חוק המיטלטלין. מפס"ד טקסטיל ריינס בע"מ נ' רייך אנו למדים כי במצבים כאלה שבו ב' מנסה לגלגל זכות חוזית הלאה (לג' וד'), אומר ביהמ"ש (טירקל) כי כל פעם שיש עסקה מהסוג הזה החזקה הפרשנית של החוזים מהסוג הזה היא שהצדדים התכוונו לחשוף עצמם כמה שפחות לסיכון ולעצב את העסקה כך שתבטיח את הזכויות שלהם, הם סוחרים בזכויות, ולכן יחול ס' 12 לחוק המיטלטלין, מתוקף סעיף זה אין דרישה לרישום, אלא רק לתמורה ותפיסת חזקה (בד"כ ילווה בנאמן שהכסף יימצא אצלו) ולכן נפנה לכלים אחרים.
באשר לתו"ל בעסקאות נוגדות בזכויות, גם סעיף 12 מעלה דרישה כזו והצדדים כפופים לחובת תו"ל. צד' ג' צריך להתאמץ ליידע את העולם על העסקה עם ב'; הוא (ג') יכול לרשום הע"א על הזכויות המוקנות לו מב', או לבקש מא' רשות לרשום הע"א. במידה וג' לא מצליח לרשום הע"א, כדי להיחשב תם לב הוא חייב לפחות להודיע לא' על העסקה בינו לבין ב' וזאת כדי למנוע מצבים של תאונות (א' הוא מקור המידע האמין והחשוב לתת מידע לצדדים שלישיים).
המחאות סותרות- א' בעלים של זכות עושה עסקה חוזית עם ב'. ב' ממחאה את הזכות לג' ואח"כ מתחייב בהמחאה סותרת לד'. לכאורה לא מדובר בעסקאות נוגדות (ב' העביר את זכויותיו לג' ולכאורה לד' אין דבר), אך הדין רואה זאת אחרת, סעיף 4 לחוק המחאת חיובים "המחה הנושה (ב') זכות לאחד (ג') וחזר והמחה אותה לאחר (ד'), הזכות היא של הראשון (ג'); אולם אם הודיעו לחייב (א') על ההמחאה השנייה (כלפי ד') לפני שהודיעו לו על הראשונה (שנעשתה כלפי ג'), הזכות היא של השני (ד')". הרישא של הסעיף מתיישבת היטב עם ברירת המחדל במשפט הישראלי בהקשר של תחרות זכויות ולפיה הרוכש הראשון גובר על השני. הסיפא של סעיף 4 הופכת את החייב למעין "מרשם" של המחאת זכויות. נמחה שלא הודיע לחייב (למרשם) על המחאת הזכות נחשב כיוצר "מצג מוטעה" של המציאות, ומקום שהרוכש השני פועל בהסתמך על מצג זה, אזי הרוכש הראשון לא יוכל להתכחש למצג והוא יפסיד בעימות (הסדר זה מוצדק משיקולים של צדק ויעילות). לכאורה מדובר במקרה של תקנת שוק שכן אדם התחייב (ב' כלפי ד') על יותר ממה שיש לו. סעיף 4 אינו מתייחס לחובות של ד' (תום לב ומתן תמורה), אך קיימת הסכמה בספרות על הצורך בדרישת תום הלב ותמורה כתנאי הכרחי להעדפת הנמחה השני (ד'). האם במצב הזה של עסקאות סותרות צריך ג' לרשום הערת אזהרה מעבר להודעה לצד א'? הדעה המקובלת היא שאין חובה שכן הוראה לצד א' "עושה את העבודה" ולכן זה דיי מיותר להטיל חובת רישום הע"א.
12.1.12
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תקנות שוק במקרקעין: 
מרשם המקרקעין צריך לתת לנו יציבות, יעילות ושיקוף של השוק, אבל חרף קיומו של המרשם, ואף בעזרתו, ייתכנו מקרים שבהם המוכר עדיין מצליח להעביר לרוכש זכות במקרקעין שאיננה שלו אלא של אדם אחר - הבעלים האמיתי. עקרונית, ניתן לסווג את המקרים שבהם המוכר ינסה להעביר זכות שאיננה שלו, אלא של הבעלים האמיתיים, לשני סוגים: 

א.טעות במרשם: הרישום במרשם המקרקעין איננו משקף את המציאות בפועל (הרישום מוטעה מאחר והוא הושג שלא כדין). המוכר שרשום במרשם המקרקעין אינו הבעלים האמיתי והמרשם אינו משקף את מצב הזכויות ביחס לנכס, כיצד דבר כזה קורה? אדם מזייף מסמכים (ייפוי כוח) ונרשם כבעלים – מצב לא שכיח. לחלופין צו ירושה שגוי (מצב שהתעורר בפסיקה). הבעיה שנוצרת במצבים הנ"ל היא שצד ג' מסתמך על המרשם ורואה שב' רשום כבעלים ונכנס איתו לעסקה, משלם תמורה ואין בעיתיות עם תום הלב – במצב זה תחול תקנת השוק, מי שיזכה יהיה צד ג'.
ב. המוכר מבצע תרמית מחוץ למרשם: תרמיות מסוג זה לא זוכות להגנה מתוקף תקנות שוק. צד א' הינו הבעלים והוא גם רשום כך במרשם, אך צד כלשהו מתחזה לבעלים או מזייף ייפוי כוח החתום ע"י הבעלים (ייפוי המאפשר כניסה לעסקאות). מצבים אלו בהם התרמית מחוץ למרשם (המרשם הוא נכון) יובילו לזכייה של הבעלים המקוריים אל מול מי שהנכס התגלגל אליו. 
	במצב של תקנת שוק יש עימות בין מי שהנכס התגלגל אליו (כתוצאה מתרמית של צד ביניים) ובין הבעלים המקוריים. 
מה יכולים להיות שיקולים רלוונטיים של המחוקק במצבים מסוג זה להעדיף את אחד הצדדים?

	בעלים מקוריים:
	רוכש שהנכס התגלגל אליו (כתוצאה ממרמה של צד ב'):

	הגנה על הקניין של הבעלים האמיתי שקניינו הוצא ממנו במרמה שאין לו (לבעלים המקורי) שליטה עליה.
	1.הגנה על אינטרס ההסתמכות של הרוכש. 

2.ביצור מעמדו של מרשם המקרקעין וחיזוק האמינות שלו כדי לחזק את הביטחון המסחרי בשוק המקרקעין. 
3.אם נעדיף את הבעלים, האמון במרשם יתערער, ונגרום לעלויות עסקה מחודשות. 

	שיקולי צדק ויעילות:
צדק מתקן: מטילים את האחריות על מי שאשמו המוסרי יותר גדול. יעילות כלכלית מראש: הטלת האחריות על מונע הנזק הזול ביותר. צדק חלוקתי: הטלת האחריות על מי שנזקו קטן יותר. יעילות כלכלית בדיעבד: הטלת האחריות על מפזר הנזק הטוב ביותר או על מי שנזקו קטן יותר.


תקנת השוק במקרקעין, מהי? תקנת השוק במקרקעין היא כלל משפטי שדן בעימות בין הבעלים המקורי של זכויות במקרקעין לבין רוכש זכות במקרקעין שהזכות באה לו ממקור פסול. במשפט הישראלי כלל זה מעוגן בסעיף 10 לחוק המקרקעין. 
10.
"מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתום לב על הרישום, יהא כוחה של זכותו יפה אף אם הרישום לא היה נכון". כדי שרוכש הזכות ירכוש זכות תקפה, חרף הפסול במקור שממנו נרכשה הזכות, צריכים להתקיים שישה תנאים:
1. רכישת זכות במקרקעין;
2. בתמורה;
3. בתום לב (הרוכש);
4. במקרקעין מוסדרים.
5. בהסתמך על הרישום בפנקסי המקרקעין; 
6. כאשר הרישום לא היה נכון (הטעות צריכה להיות במרשם). 
דגשים - תקנת שוק במקרקעין: 

1. תקנת השוק במקרקעין מתייחסת לרכישת כלל הזכויות הקנייניות במקרקעין (בעלות, שכירות, משכנתא, זיקת הנאה וזכות קדימה) להבדיל מתקנת השוק במיטלטלין (רק בעלות) או תקנת השוק במשכון במיטלטלין (רק משכון). 

2. יש לפרש את התנאים של התקנה בצמצום לאור הפגיעה בזכותו הקניינית של הבעלים המקורי ותוך התייחסות למטרה המונחת ביסוד אותו תנאי. 
1. רכישת זכות במקרקעין:
זכות במקרקעין: המונח זכות במקרקעין מתייחס לזכות קניינית במקרקעין. הדרישה היא לשכלול קניין על ידי הרוכש. ההגנה המוענקת בתקנת השוק מותנית בשכלול קניין על ידי הרוכש. התחייבות לקבלת זכות קניינית במקרקעין איננה מספיקה לגבור על הבעלים האמיתי גם אם התקיימו שאר תנאי תקנת השוק.
פס"ד היועץ המשפטי נ' הרטפלד: הרטפלד (הבעלים) נספה בשואה. בשנת 1993 אדמונד הוכרז כיורש בצו ירושה ונרשם כבעלים של החלקה. בשנת 1994 נערך הסכם מכר בין אדמונד לבין א.י.מ בע"מ. הרוכשת שילמה תמורה ורשמה הערת אזהרה לטובתה. בעקבות תלונה אנונימית התברר כי אדמונד איננו היורש האמיתי והמדינה היא היורשת. א.י.מ רשמה הערת אזהרה, אך לא רשמה את הזכות על שמה (לא שכללה קניין). בעימות בין המדינה לבין א.י.מ  מי יגבר? האם א.י.מ מקיימת את תנאי תקנת השוק? בפרט, האם א.י.מ. רכשה זכות במקרקעין? 
ההלכה בהרטפלד (גולדברג וחשין) - הגנת סעיף 10 לחוק המקרקעין מותנית ברישום הזכות במרשם המקרקעין, ובהעדר רישום אין זכותם של הרוכשים נהנית מהגנת הסעיף. רוכש שיש בידו התחייבות לקבלת זכות קניינית, אפילו רשומה עליה הערת אזהרה, לא יזכה להגנה מכוח תקנת השוק, והבעלים המקורי יגבר. 
הנימוקים הפורמאליים לדעת הרוב:
1. רכישה לפי סעיף 7: המונח רכישת זכות קניינית במקרקעין מתפרש על פי סעיף 7 לחוק המקרקעין, משמע שרכישת זכות קניינית במקרקעין משתכללת רק עם רישום.  
2. רק קניין מכה קניין: תקנת השוק מפקיעה זכות קניינית מהבעלים ועל כן אין טעם להעדיף בעל זכות אובליגטורית (זכות שלא נרשמה) על פני זכות קניינית – "רק מי שיש לו קניין יפקיע קניין מאדם אחר".
3. מבחינת הדוקטרינה של תקנת השוק ברוב שיטות המשפט, וגם תקנת השוק במיטלטלין, היסוד הקנייני, קרי שכלול הקניין הוא תנאי בלעדיו אין תחולה לתקנת השוק. 
הנימוקים המהותיים לדעת הרוב:
1. עד לשלב השכלול הקנייני, הרוכש הוא מונע הנזק הזול ביותר (פשוט יכול שלא לשלם). 

2. עד לשלב הקנייני, נזקו של הרוכש הוא יותר קטן (ההנחה היא שלא שילם את מלוא התמורה - כמו בהרטפלד ששילם 160 מתוך 225 אלף דולר). 

3. נשמת אפה של תקנת השוק הוא חיזוק מעמדו של המרשם ועל כן יש לתמרץ את הרוכשים לרשום. 
דעת המיעוט בהרטפלד (קדמי): יש מקום לגלות גמישות באשר לדרישת הרישום. "בנסיבות חריגות" קדמי מוכן, משיקולי צדק, לקבל רישום של הע"א בלבד. במיוחד במצבים בהם הרוכש היה תם לב ושילם את החלק הארי של התמורה.
שכלול קנייני שאינו דורש רישום: א' בעלים של חלקה, ב' מזייף ייפוי כוח, נרשם כבעלים במקומו ומשכיר את המקרקעין לג' (לפחות מ10 שנים – לא נדרש רישום). במצב כזה צד ג' גובר על צד א' ובתום השכירות הבעלות תחזור לא'.
2. רכישה בתמורה: 
התמורה צריכה להיות ממשית המשקפת את ערכו הריאלי של הנכס, ליסוד התמורה שני תפקידים עיקריים:
1. ראייה המעידה על תום ליבו של הרוכש. 

2. מזעור נזקים מהתאונה.
3. תום לב:
תום הלב מתייחס למצבו הנפשי של הרוכש באשר לפגם בזכותו של המוכר (הטעות ברישום). רק במצב של "ידיעה בפועל" או "עצימת עיניים" תישלל תמימות ליבו של הרוכש. תום הלב מתקיים כאשר אצל הרוכש ישנה אמונה, הלכה למעשה, כי המוכר הנו בעל זכות במקרקעין כאמור במרשם וכי הוא רשאי להעביר זכותו זו הנקייה מכל זכות של אדם אחר. 
נשאלת השאלה האם חובת תום הלב צריכה להתקיים בעת עריכת עסקת רכישת הזכות או שמא חייבת להתקיים עד  לרישומה של הזכות? מה הדין כאשר הרוכש היה תם לב, קרי לא ידע על הטעות במרשם, בעת ביצוע העסקה (לדוג': החתימה על החוזה), אך ידע על כך לפני הרישום (לפני שכלול הקניין)? 
בפס"ד בעלי מקצוע נכסים נ' ג'י סטנלי סונדרס: הנכס נשוא התביעה הוא דירה בת חדר וחצי בבעלות קרן קיימת לישראל. בשנת 1974 סונדרס חכר את הדירה מהקק"ל והוא נרשם כבעל זכות חכירה. בשנת 1983 הוא עזב את הארץ. בשנת 1996 מר נוריאני מגיש תביעה לבית המשפט המחוזי ובה הוא מבקש מבית המשפט להצהיר עליו כבעל זכות החכירה וזאת משום שלטענתו מר סונדרס מכר לו זכויות חכירה עוד בשנת 1983, אך העסקה לא הושלמה ברישום. ביום 10/03/1997 ניתן פסק דין, במעמד צד אחד, לטובת מר נוריאני. ביום 21.05.1997 התקשר מר נוריאני עם חברת בעלי מקצוע בהסכם ולפיו התחייב מר נוריאני למכור את זכויות החכירה שלו בדירה. ביום 09/06/1997 נרשם מר נוריאני כבעל זכות חכירה. ביום 14/09/1997 הוגשה על ידי מר סונדרס בקשה לביטול פסק הדין. חברת מקצוע נכסים ידעה על הבקשה. ביום 06/10/1997 רשמה חברת בעלי מקצוע את זכויות החכירה בלשכת רישום המקרקעין. בתביעה לביטול פסק הדין אכן התברר כי מר סונדרס לא מכר את זכויותיו למר נוריאני. השאלה מה דין קביעה זו על זכויותיה הרשומות של חברת בעלי מקצוע נכסים? האם חברת בעלי מקצוע נכסים רכשה זכות תקפה מכוח תקנת השוק? השאלה שנדונה: האם תום ליבה של החברה צריך להימשך עד לרישום הזכות וזאת בהנחה והיא היתה אכן תמת לב בעת עריכת העסקה? תום הלב חייב להימשך עד לרישום הזכות. אם נודע לקונה לאחר כריתת החוזה, אך לפני רישום במרשם על זכותו של הבעל האמיתי, אין צידוק לאפשר לו לרכוש קניין במקרקעין, תוך פגיעה בקניינו של הבעלים האמיתי. תרופתו של הקונה היא במימוש זכותו האובליגטורית כנגד המוכר. התוצאה: סונדרס גובר מאחר ובעלי מקצוע נכסים לא היתה תמת לב בעת הרישום. 
הנימוקים להלכת סנדרס: 
1. רישומה של הזכות הוא תנאי יסודי לשם תחולת הגנת תקנת השוק ועל כן מן הראוי שתום הלב יימשך עד לשלב הרישום. 

2. העדפת הרוכש על פני הבעלים המקורי הוא הסדר חריג שמפקיע את הזכות הקניינית של הבעלים המקורי ועל כן יש להקפיד הקפדה יתרה על האיזון שקבע המחוקק. מי שאינו תם לב עד שלב הרכישה (רישום) לא יוכל לגבור על הבעלים המקורי.
3. נהוג ומקובל שהרוכש מבטיח את עצמו בשלב שבין עריכת העסקה ועד לרישום. הרוכש מבטיח את כספו בשלב זה באמצעים שונים, כגון: עיכוב חלק מהתמורה או הפקדת התמורה בידי נאמן, ועל כן דרישת תום הלב עד לרישום ואי החלת ההגנה בשלב זה איננה פוגעת קשות ברוכשים. 

4. למעשה, עד לשלב הרישום, הרוכש הוא מונע הנזק הזול ביותר, ועל כן יש להטיל עליו את מלוא הסיכון בשלב זה וזאת כדי לתמרץ אותו למנוע את התרחשות העימות (שידאג לעצמו ולא ישלם את מלוא התמורה). 
4. מקרקעין מוסדרים - מקרקעין שעברו הליך של הסדר ונרשמו בפנקס הזכויות (96% משטח המדינה): 
הליך הסדר הינו הליך של בירור זכויות שבמסגרתו מוגשות תביעות על ידי הגורמים הטוענים לזכויות באותם מקרקעין, בסופו של דבר נקבעים בעלי הזכויות האמיתיים, והם אשר נרשמים בפנקס המכונה "פנקס הזכויות". הליך זה מוחק את העבר שמתייחס למקרקעין ורושם את הבעלים של הזכויות.

מדוע רק מקרקעין מוסדרים? מטרת תקנת השוק לבצר את מעמדו של מרשם הזכויות ולא מרשם העסקאות. רוכש שרוכש מקרקעין "לא מוסדרים" לוקח על עצמו את הסיכון. רוכש שרוכש מקרקעין מוסדרים ומקיים תנאי תקנת השוק, רוכש במסלול הבטוח.סעיף 125 - כוח ההוכחה של רישום:
(א) רישום בפנקסים לגבי מקרקעין מוסדרים יהווה ראיה חותכת לתוכנו... 
(ב) רישום בפנקסים לגבי מקרקעין לא-מוסדרים יהווה ראיה לכאורה לתוכנו. 
5. הטעות צריכה להיות במרשם:

 כאמור, ניתן לסווג את המקרים שבהם המוכר ינסה להעביר זכות שאיננה שלו, אלא של הבעלים האמיתי, לשני סוגים: 

1. המרשם לא היה נכון (טעות במרשם) בעת ביצוע העסקה .
2. המרשם היה נכון בעת ביצוע העסקה .
על איזה מקרים חלה תקנת השוק (ההיבט הלשוני)? סעיף 10 לחוק המקרקעין קובע כי "מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתום לב על הרישום, יהא כוחה של זכותו יפה אף אם הרישום לא היה נכון". מה המשמעות של "אף אם הרישום לא היה נכון"? על פי ההלכה הפסוקה (פס"ד ס.מ. יצירה) תקנת השוק נכנסת לפעולה רק במקרים בהם הטעות היא במרשם ולא מקרים בהם המרשם היה תקין ונכון, אך נעשתה פעולת מרמה על ידי מישהו אחר זר למקרקעין.
הנפקות:
· במקרה הראשון, הרוכש זוכה אם הוא עומד בשאר תנאי תקנת השוק.
· במקרה השני (מחוץ למרשם), הרוכש לא יכול ליהנות מתקנת השוק והבעלים המקורי יגבר עליו. 
בפס"ד ס.מ. יצירה: עו"ד, שטיפל בעסקת המכירה בין להבי לחוסיין, מחזיק בייפוי כוח "בלנקו" מטעם חוסיין שנועד רק להעברת החלקה על שם חוסיין. חוסיין מכר את החלקה לנסיך מנסורי, אך העסקה לא נרשמה. לאחר מותו של חוסיין, עורך דין הלוי השתמש במרמה בטופס ייפוי הכוח שהיה בידו בחתימת המנוח, כדי למכור את המגרש לחברת "ס.מ. יצירה השקעות ופיתוח". בעימות בין ס.מ.יצירה בע"מ לבין חוסיין (יורשיו או הרוכש ממנו) מי יגבר? האם ס.מ. רכשה בתנאים של תקנת השוק? יש לזכור: הרישום נכון, אך מעשה התרמית בוצע על ידי עורך הדין. 

ההלכה: "... מטרתו של סעיף 10 הנ"ל היתה להגן על מי שרכש זכות במקרקעין בתמורה, כשהוא מסתמך בתום לב על הרישום בלשכת רישום המקרקעין, כאשר רישום זה הינו מוטעה, שכן הושג בתרמית או מכל סיבה אחרת. סעיף זה לא נועד להגן על מי שעצם הרישום על שמו הושג בתרמית כפי שארע במקרה שלפנינו כשעסקת המכר בוצעה על ידי אדם זר לנכס.. המערערת לא הוטעתה על ידי הרישום בלשכת רישום המקרקעין, אלא על ידי מצג השווא של עורך דין הלוי, לפיו הוא מוסמך לכאורה לפעול בשם המנוח. במצב דברים זה לא נותר לה אלא לבוא בטרוניה אל עורך דין הלוי, אשר הוליך אותה שולל בעסקה הנדונה" 
הרציונאלים לכך שאנחנו מחייבים טעות במרשם ולא טעות מחוץ למרשם:
1. צדק מתקן: מקרים בהם הבעלים רשלן:
א' מפקיד ייפוי כוח בידי ב' שהוא נוכל ידוע וב' נרשם כבעלים על סמך ייפוי הכוח. ג', שלא ידע על הזיוף, הסתמך על הרישום לטובת ב' ורוכש בעלות על החלקה מב' ושילם תמורתה. העדפת הרוכש, ג', על פני א' מוצדקת משיקולים של צדק מתקן (גם משיקולים של יעילות כלכלית מניעת תאונות מראש מאחר והבעלים הוא מונע הנזק הזול ביותר).
2. יעילות כלכלית (מניעת תאונות מראש ופיזור הנזק): מקרים בהם הטעות מקורה רשלנות של פקידי המרשם – ב' מזייף ייפוי כוח מטעם א' ונרשם כבעלים במקומו ופקיד סביר היה מגלה את הזיוף:
ג', שלא ידע על הזיוף, הסתמך על הרישום לטובת ב' רוכש בעלות על החלקה מב' ושילם תמורתה. התוצאה: ג' גובר וא' יכול לתבוע את המרשם ברשלנות ----> התייעלות פקידי המרשם ו/או פיזור הנזק על ידי תמחור הסיכון באגרות. מדוע עדיף שתהיה תביעה ע"י א'? לא' יש יתרון בניהול התביעה ברשלנות על פני ב'.

3.חיזוק מעמד המרשם - בעיקר במקרים בהם אין רשלנות לא של פקידי המרשם ולא של הבעלים: 
ב' מזייף ייפוי כוח מטעם א' ונרשם כבעלים במקומו. פקיד סביר לא היה מגלה את הזיוף וגם א' לא התרשל. ג', שלא ידע על הזיוף, הסתמך על הרישום לטובת ב' רוכש בעלות על החלקה מב' ושילם תמורתה. העדפת ג' ע"פ א' מוצדקת במקרה זה אך ורק בשל השיקול של חיזוק מעמד המרשם. התוצאה היא פגיעה בקניינו הפרטי של הבעלים לתכלית ציבורית ראויה. 
הנימוקים "מדוע תקנת השוק לא חלה במקרה והמרשם היה נכון?" 
במקרה והמרשם הוא נכון, אך התרמית בוצעה מחוץ למרשם (התחזות או ייפוי כוח מזויף) - יש להעדיף את הבעלים משיקולים של צדק מתקן (במקרים בהם הרוכש או עורך דינו התרשלו בגילוי מעשה התרמית), יעילות כלכלית (העדפה זו גורמת למניעת תאונות מראש, על ידי הרוכש או עורך דינו, ופיזור הנזק על ידי עורך הדין של הרוכש) והגנה על זכותו הקניינית של הבעלים (ללא פגיעה במעמד המרשם כי המרשם היה נכון).  
הרכישה בהסתמך על המרשם - תנאי הכרחי לתחולת תקנת השוק הוא שהרכישה היתה בהסתמך על המרשם ולא על מסמכים מחוץ למרשם. בפס"ד קורצפלד נ' אדלר ואח', העובדות +הלכה: אדלר רשום כבעלים של החלקה. אדלר אחר מתחזה לאדלר ומוכר את החלקה לקליינר: העסקה בין קליינר לאדלר (האחר) נחתמה ב 07/11, אושרה לרישום ב 08/11 ונרשמה ב 09/11. קליינר מוכר את החלקה לקורצפלד. העסקה נחתמה ב 08/11 (קליינר עוד לא היה רשום) קורצפלד הסתמך רק על שטר המכר המאושר לטובת קליינר ולא על הרישום לטובת קליינר. בעימות בין אדלר המקורי לקורצפלד, מי זוכה? תנאי הסתמכות על הרישום מחייב הסתמכות על הפנקסים הממשים (נסחי הטאבו) ולא על מסמכים אחרים כגון: ייפוי כוח או שטר מכר, גם אם הוא מאושר על ידי הרשם. שטר מכר אינו אלא אסמכתא לרישום ואין הוא הרישום עצמו. רישום לצורך סעיף 10 הוא רישום של ממש ולא עסקה שאושרה  לרישום. התוצאה: קורצפלד לא קיים תנאי ההסתמכות על הרישום ועל כן אדלר גובר חרף העובדה שקורצפלד קיים את שאר התנאים (תמורה, תום לב...). אילו קורצפלד היה ממתין עד לרישום העסקה על ידי קליינר אזי קורצפלד היה רוכש בתנאי תקנת השוק.

נימוקים מהותיים:

1. המטרה של תקנת השוק היא לבצר את מעמדו של המרשם וכאן בהעדפת הרוכש אין משום ביצור מעמדו של המרשם מכיוון שהרכישה לא היתה בהסתמך על המרשם. 
2. במצב ובו הרוכש מסתמך על שטר מכר או מסמכים אחרים ולא על המרשם אזי מבחינתו הכל צפוי, שכן ייתכן והעסקה לטובת המוכר לא תסתיים ברישום.
3. למעשה, הרוכש רוכש ממי שיש בידו זכות חוזית ולא זכות קניינית על כל הסיכונים הכרוכים בכך, כאשר תקנת השוק מגנה רק על רוכש שרוכש ממי שיש בידו זכות קניינית רשומה בפנקס המקרקעין. 
פרקטית - יש להוציא נסח טאבו מעודכן המציין את מצב רישום הזכויות. 
ההסתמכות אמורה להיות על נסח רישום שצריך להיות מעודכן. 
תקנת השוק איננה פועלת כלפי זכויות לא רשומות: א' בעלים רשום של חלקת מקרקעין. ב' שוכר ממנו לשבע שנים (השכירות לא רשומה), לג' זיקת הנאה מכוח שנים בחלקה של א'. א' מכר את החלקה לד'. התוצאה: הבעלות של ד' כפופה לשכירות וזיקת ההנאה, שכן תקנת השוק לא חלה מאחר והרישום היה נכון. 
נימוקים מהותיים:

· לגבי שכירות קצרת מועד, הרוכש יכול לרדת לשטח ולבחון אם יש שוכר. העלות של בדיקה שכזו נמוכה באופן מצרפי מהעלות המצרפית לרישום שכירויות קצרות מועד.
· לגבי זיקת הנאה יש מצג פומבי מתמשך. הרוכש יכול לבחון זאת מהשכנים או מהסביבה. הפגיעה בו איננה קשה מאחר והוא יכול לפנות לבית המשפט לבטלה. 

17.1.12
שיעור 22:
תקנות שוק במיטלטלין:
בכל הסיטואציות הללו נוצר עימות בין בעל זכות קניינית או מעקל (צד א') בנכס, לבין צד ג' שרכש זכות כלשהי בנכס  מצד שלישי (צד ב') שלא היה רשאי לבצע את עסקת המכירה. בעימות שנוצר ישנה תחרות של זכויות בין צדדים רחוקים (שלא בהקשר החוזי): מצד אחד, הבעלים המקורי של הזכות הקניינית (או המעקל), מכוח זכותו הקניינית; מצד שני, הרוכש, מכוח עסקת הרכישה שהוא ביצע.

השיקולים במתן הכרעה (עיצוב כלל הכרעה) בין הצדדים לתאונה:

1. הגנה על הקניין של הבעלים – העקיבה כתכונה המרכזית של הזכות הקניינית; 

2. הגנה על אינטרס ההסתמכות של הרוכש וקידום חיי המסחר; 

3. שיקולי צדק מתקן - האם לאחד הצדדים יש אשם מוסרי רב יותר והוא יכול היה לדעת על התאונה?; 

4. שיקולי צדק מחלק – למי נגרם נזק רב יותר? (פס"ד כנען); 

5. שיקולי יעילות כלכלית. 

חריג לעדיפות הבעלים:
קיים סייג לקביעה העדיפות לבעלים בסעיף 34 לחוק המכר "תקנת השוק -  נמכר נכס-נד על ידי מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר*** והמכירה הייתה במהלך הרגיל של עסקיו**** (סוחר רכבים), עוברת הבעלות לקונה (צד שלישי) נקייה מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת בממכר אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו כאמור, ובלבד שהקונה קנה** וקיבל אותו לחזקתו*** בתום-לב*". יתר על כן אותו רוכש בתו"ל זוכה להגנה בפקנ"ז מתוקף סעיף 53 המגן עליו מטענות גזל "בתובענה שהוגשה על גזל תהא הגנה לנתבע, אם קנה את המיטלטלין בתום-לב בהתאם לסעיף 34 לחוק המכר". הבעלים המקורי (צד א') יכול לתבוע אחרים שהיו מעורבים ל"גלגול" הנכס ואינם מוגנים במסגרת תקנת השוק (אם הוא יימצא את הגנבים..). 

* דרישת תו"ל:

אם "אי הידיעה" מקורה ברשלנות אזי לא נשלל תום ליבו של הרוכש, תום הלב הוא סובייקטיבי. בפס"ד רוזנשטרייך: חברה לאוטומובילים, שעוסקת במכר רכבים, משכנה את הרכב שבבעלותה לטובת הבנק. השעבוד נרשם רק במרשם החברות (ולא במשרד הרישוי). החברה מכרה את הרכב לרוזנשטרייך שבדק רק במשרד הרישוי ולא ברשם החברות. הבנק פתח בהליכי מימוש לאחר שהחברה לא שילמה את חובה. רוזנשטרייך הגיש תביעה לפסק דין הצהרתי ולפיו הבעלות שלו ברכב נקייה מהשעבוד של הבנק. בפסק הדין נקבע, כי אין חולק כי ארבעת התנאים הראשונים לתקנת השוק- עסקת מכר מיטלטלין בתמורה ששולמה, ממוכר שעיסוקו במכירת רכבים, שבוצעה במהלך העסקים הרגיל והרוכש קיבל חזקה ברכב- כל אלו התקיימו. 
השאלה היא האם הרוכש היה תם לב? נקבע כי תום הלב הוא סובייקטיבי, הוכרע כי:
1. אין לייחס לרוכש ידיעה קונסטרוקטיבית על תוכן המרשם ברשם החברות. 
2. גם אם נאמר כי אדם סביר היה בודק ברשם החברות, וכפועל יוצא נאמר שהרוכש התרשל באי בדיקת הרישום ברשם החברות, עדיין אין בכך כדי לשלול את תום ליבו הסובייקטיבי. (מי בודק ברשם החברות שכשהוא קונה רכב?) 

3. רשלנות גם אם היא רשלנות רבתי איננה שוללת תום ליבו של הרוכש.
רציונל דרישת תום הלב:

דרישת תום הלב מוצדקת משיקולים של צדק מתקן ויעילות כלכלית והוא נדרש עד שכלול הקניין - קרי תפיסת חזקה.

צדק מתקן: צודק הוא שרוכש שאינו תם לב וידע על הפגם בזכותו של המוכר שיידחה מפני הבעלים של הזכות הקניינית. יעילות כלכלית: רוכש שיודע על הזכות הפגומה יכול למנוע התרחשות התאונה המשפטית על ידי הימנעות מהרכישה. 
** תמורה:

לגבי התמורה מתעוררת שאלה, מהי התמורה הנדרשת, האם די בתמורה סמלית, או שמא צריכה להתקיים תמורה ממשית, שוות ערך לערכו הריאלי של הנכס נשוא העסקה? אין חולק בפסיקה כי התמורה הנדרשת היא תמורה ממשית ולא סמלית וזאת כדי להשוות את האינטרס של הרוכש לאינטרס של הבעלים. על כן, הבעלים עדיף על פני רוכש ששילם תמורה סמלית (יעיל כלכלית/ צדק מתקן/ צדק מחלק).
במסגרת פס"ד זהבה כנען נ' ממשלת ארה"ב עלתה שאלה ביחס לתמורה, האם נדרשת תמורה ממשית או סמלית? שמואל אנג'ל הוא הבעלים של שני ציורים יקרי ערך של הצייר הישראלי ראובן רובין. הציורים הושאלו לממשלת ארה"ב לשם הצגתם בתערוכה שעניינה האומנות היהודית אשר תתקיים במוזיאון היהודי בניו יורק, הציורים נעלמו. ממשלת ארה"ב שילמה למר אנג'ל את סכום הביטוח בסך של 100,000 $, ואף המוזיאון שילם עוד 15,000$ דמי השתתפות עצמית. התמונות מתגלגלות לשוק הפשפשים ביפו וגב' כנען רוכשת אותן מגב' מזרחי תמורת 20 ₪, גב' כנען רוצה לנקות את התמונות, מורידה את המסגרות ורואה חתימה של המוזיאון בניו-יורק ושל רובין, פונה למשטרה והעניין מתגלגל. השאלה שנדונה היא למי נתונה הבעלות על הציורים לממשלת ארה"ב או לגב' כנען? גב' כנען טענה כי היא בעלת הציורים מכוח תקנת השוק. בבדיקת התנאי הראשון: עסקת מכר, נדונה השאלה מהי התמורה הנדרשת? האם די בתמורה סמלית, של 250 ש"ח (המחיר המדומה שהצדדים סברו בטעות שהוא מחיר הנכס), או שמא צריך תמורה ממשית המשקפת את הערך הריאלי של הנכס? נקבע כי התמורה הנדרשת היא תמורה ממשית המשקפת את ערכו הריאלי של הנכס, ואין די בתמורה סמלית, גם אם הצדדים לעסקת המכר סברו בטעות שזו התמורה ההולמת את הנכס. 
	תמורה ממשית או סמלית?

	בעד תמורה ממשית (ד' הרוב – חשין ושטרסברג)
	נגד תמורה ממשית (ד' המיעוט – לוין, טירקל, אנגלרד)

	לדרישת התמורה תפקידים נוספים חוץ מהיותה אינדיקציה לתום הלב:
1. תמריץ לחקירה והפחתה מראש של מספר העימותים.
2. עשיית צדק בדיעבד (הטלת האחריות על מי שנזקו קטן יותר והעדפת הצד שנזקו (מצוקתו) גדול יותר). 
3. אינטרס ההסתמכות של הבעלים המקורי יותר גדול מאינטרס רוכש ששילם תמורה סמלית. 
	1. עשיית צדק עם הרוכש תם הלב (תום הלב נשמת אפה של תקנת השוק ודרישת התמורה משמשת רק אינדיקציה לתום הלב). 
2. פגיעה בחיי המסחר.
3. חשיפת הרוכש לעוולת הגזל. 



*** יסוד החזקה:
תנאי נוסף דורש כי הרוכש קיבל חזקה במיטלטלין. ההנחה היא שאקט החזקה משכלל קניין במיטלטלין - אחרת אין בידי הרוכש זכות קניינית אלא זכות אובליגטורית. רק קניין מכה קניין. בשלב האובליגטורי - הרוכש הוא מונע הנזק הזול ביותר והוא יכול שלא לשלם את התמורה או להבטיח עצמו בביטחונות אחרים. הפגיעה בבעל הזכות האובליגטורית היא פחות קשה (הוא עדיין היה חשוף לסיכונים שונים). 
**** תנאי השוק הפתוח:

זהות המוכר: על המוכר (צד ב') לעסוק במכירת נכסים מסוגו של הנכס הנמכר. 

אופי ביצוע העסקה: על העסקה בין המוכר (צד ב') לרוכש (צד ג') להתבצע במהלך העסקים הרגיל של עסקי המוכר.

המחוקק, באמצעות תנאי השוק הפתוח, יוצר שני מסלולים (שתי סביבות) שבהן ניתן לרכוש מיטלטלין:
1. השוק הפתוח: הרכישה התבצעה במהלך העסקים הרגיל וממי שעיסוקו במכירת נכסים מסוגו של הממכר. הנפקות מבחינת הרוכש היא שהוא קונה "על בטוח" - כל עוד הוא שילם בעד הנכס, קיבל אותו לחזקתו בתום לב. הרוכש לא נדרש לעשות בדיקות קפדניות, ועליו להיות ישר והגון ואז הוא יזכה בבעלות נקייה. הרוכש הוא כמעט חסר סיכון, כל עוד היה תם לב. 

2. מחוץ לשוק הפתוח: הנפקות מבחינת הרוכש (אחריות מוחלטת) היא שכל הסיכון מוטל על הרוכש במקרה ויתברר כי המוכר לא היה זכאי להעביר לו את הנכס, ואין זה משנה אם הרוכש היה תם לב, שילם תמורה ממשית ואף קיבל את הנכס לחזקתו. 
19.1.12
שיעור 23:
המבחנים לקיום תנאי "השוק הפתוח":

נשאלת השאלה כיצד יש לבחון התקיימותם של תנאי השוק הפתוח, קרי שהמוכר עוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר, והעסקה התבצעה במהלך הרגיל של העסקים? קיימות שתי גישות: אובייקטיבית וסובייקטיבית.

	הגישה הסובייקטיבית (לא התקבלה):
	הגישה האובייקטיבית הטהורה (המקובלת):

	על פי גישה זו יש לבחון התקיימותם של תנאי השוק הפתוח על פי נקודת מבטו של הרוכש הספציפי. טעות כנה, גם אם לא סבירה של הרוכש, לגבי התקיימות תנאי השוק הפתוח- תועיל לו. עשיית צדק עם הרוכש שהאמין, באמת ובתמים, כי המדובר באדם שעיסוקו במכירת נכסים מסוגו של הממכר. תום הלב והגנה על מסחר דינמי הם נשמת אפה של תקנת השוק. 

	על פי גישה זו יש לבחון התקיימות תנאי השוק הפתוח על פי מבחן אובייקטיבי לחלוטין, קרי על פי המצב האמיתי. על כן גם טעות כנה וסבירה של הרוכש שהתקיימו תנאי השוק הפתוח לא תועיל לו. לתנאי השוק הפתוח תפקיד עצמאי וחשוב:
(1) במניעת תאונות מראש; 
(2) במזעור הנזקים מתאונות שלא ניתן היה למנוע אותן. 
מבחן אובייקטיבי מתמרץ את הרוכשים לרכוש בשוק הפתוח (לחקור אודות זהותו ועיסוקו של המוכר) ובכך מפחית את היקפי המסחר מחוץ לשוק הפתוח, וכך מקשה על הגזלנים להיפטר מהגזילה שלהם. בנוסף, הופך את הסוחרים במיטלטלין ל "שומרי הסף" ולמבטחים בעל כורחם.

	לסיכום: עיסוק המוכר ואופן ביצוע העסקה- אובייקטיבי. (מבטיח כניסה לשוק הפתוח). תמורה- אובייקטיבי, המבטיח קניית הנכס במחירו הריאלי. טיב הזכות שבידי המוכר- סובייקטיבי, מאחר והעסקה מתבצעת בשוק הפתוח אין דורשים מהרוכש בדיקה אובייקטיבית ומקשה לגבי טיב הזכויות שכן הוא מסתמך על כך שהמדובר בשוק הפתוח.


תקנת השוק ברכבים:
האם מנגנון השוק הפתוח מהווה הסדר ראוי לתחולת תקנת השוק ברכבים? במלים אחרות, האם יש להטיל את האחריות לתאונה המשפטית על רוכש רכב שרכש מאדם פרטי. האם יש לומר כי מי שרכש מאנשים פרטיים אכן בחר במסלול המסוכן? בפועל, מרבית הרכישות של הרכבים מתבצעות לא באמצעות השוק הפתוח (המוכרים הם אנשים פרטיים שלא עוסקים במכירת רכבים) והאנשים מסתפקים בבדיקת הזכויות במשרד הרישוי. מבחינה משפטית - זהו המצב נכון להיום. קיימת הצעת חוק המציעה להפוך את הרישום במשרד הרישוי לרישום קונסטיטוטיבי כאשר רכישה בהסתמכות על המרשם אמורה לטהר את זכותו של הרוכש (בדומה למקרקעין).
האם העיסוק של המוכר חייב להיות העיסוק היחיד?מכירת הנכסים מסוגו של הממכר חייבת להיות עיסוקו העיקרי, אם כי לא היחיד, ולא עסקת אקראי או משנית. עוסק יכול שיעסוק בשני עיסוקים אך קשה מאוד להוכיח ששניהם עיסוקים עיקריים. 
לדוגמא, בפס"ד קיבוץ גליל ים נ' זכריה שעתל נפסק כי עובד דואר יכול להיחשב גם כמוכר מכוניות.
המכירה במהלך העסקים הרגיל: תנאי זה מתייחס לנסיבות הספציפיות בהן נעשתה העסקה. על המכירה להיעשות במקום הרגיל בו הוא עוסק ובשעות פתיחת העסק, ולא בנסיבות שעלולות להחשיד. ככל שהעסקה מתבצעת במהלך העסקים הרגיל כך היא נחזית להיות תקינה ואין למוכר מה להסתיר. גם כאן המבחן נגזר לפי הגישות השונות. המבחן המקובל הוא המבחן האובייקטיבי, קרי גם אם הרוכש הניח בטעות שמדובר במהלך עסקים רגיל, עדיין מעלים את רף ההתנהגות שלו ודורשים ממנו לחשוד יותר ולמנוע את הנזק. 



\
24.1.12
שיעור 24: 
ההבחנה בין שכירות (ליסינג תפעולי) לבעלות במיטלטלין (ליסינג מימוני):
אף במיטלטלין מתעוררת בעיית ההבחנה בין עסקת שכירות למכר. בעיה זו מתעוררת בעיקר בהקשר של עסקאות ליסינג. אדם שרוצה לרכוש מוצר יכול לעשות 2 עסקאות, אחת עם הספק ואחת עם גורם מממן. בפרקטיקה, עושים עסקאות ליסינג (leasing) = החכרה. המממן רוכש את הנכס מהספק ומשכירו למשתמש, כאשר בסוף תק' השכירות ניתנת למשתמש זכות לרכוש הנכס בתמורה מינימלית. פורמלית אין חוזה בין הספק לבין המשתמש, למרות שיש ביניהם מו"מ. 

מהם שיקוליו של המשתמש לעשות עסקה בליסינג?
1. שיקולי מימון.
2. שיקולי מס (אינה ממוסה כעסקת מכר/הלוואה).
3. שיקול עסקי: צד עשוי לכרות הסכם ליסינג כאשר אין לו ודאות לגבי כדאיות רכישת הנכס. 
4. חברת הליסינג מאפשרת לחמוק מהוראות חוק המשכון.
כיצד יש להתייחס לעסקת ליסינג?
סיווג פורמאלי -  העסקה תיחשב לשכירות ללא קשר למהותה האמיתית. חברת הליסינג בעלים (משכיר) והמשתמש שוכר. 
סיווג מהותי (להתחקות אחרי המהות האמיתית של העסקה):
א. שכירות אמיתית (ליסינג תפעולי) -  ובמקרה זה חברת הליסינג נחשבת בעלים והמשתמש שוכר.
ב. עסקת אשראי (מכר והלוואה) (ליסינג ממוני) - המשתמש הוא הבעלים ואילו חברת הליסינג מקבלת משכון (שעבוד על הנכס). 
בפס"ד הפועלים ליסינג נ' טיפול שורש, פועלים ליסינג רכשה על פי הנחיית טיפול שורש ציוד רפואי למרפאת שיניים והשכירה אותו לטיפול שורש לתקופה של עשר שנים. דמי השכירות משקפים החזר של הקרן (מחיר הציוד) בתוספת ריבית והצמדה ("דמי שכירות" אלה היו צמודים למדד המחירים לצרכן). טיפול שורש טענה כי מדובר בעסקת מכר ואשראי (ליסינג ממוני) וכי הפועלים ליסינג גבתה ריבית העולה על סך הריבית המותרת (בהלוואות צמודות מדד) ואילו פועלים ליסינג טענה שמדובר בעסקת שכירות ולכן אין הגבלה על דמי השכירות ולריבית. בשאלה "האם מדובר בעסקת שכירות או עסקת מכר ואשראי הכפופה לחוק הריבית?" יש לבחון כל עסקת ליסינג לגופה ולהכריע על פי מאפייניה לאור תכליתו של החוק הרלוונטי. המבחן צריך להיות מהותי ולא ניתן להסתפק בסיווג הפורמאלי.
השיקולים שיש לקחת בחשבון כדי להכריע במהות העסקה:
1. היחס בין התשלום התקופתי ובין שווי השוק של דמי שכירות הנכס. ככל שהתשלום התקופתי איננו משקף שווי שוק של דמי שכירות הנכס, יש בכך כדי להחליש את היבטי השכירות בעסקה הספציפית והנטייה לראות בה כעסקת אשראי.
2. היחס בין שווי השוק הנוכחי של הנכס ובין היוון זרם התשלומים התקופתיים על פי הסכם הליסינג. אם היוון זרם התשלומים התקופתיים על פי הסכם הליסינג קרוב לשווי השוק הנוכחי של הנכס, יש בכך לחזק את אופייה של עסקת הליסינג כעסקת מכר בתוספת עסקת הלוואה. 
3. קיומה של אופציית הרכישה וערכו של התשלום הנדרש למימושה של אופציה זו. קיומה של אופציית רכישה וערך מינימאלי של התשלום הנדרש למימוש האופציה, מצביעים על אופייה של עסקת הליסינג כעסקת מכר בתוספת עסקת הלוואה. 
4. מספר הצדדים לעסקה - אם בין בעל הנכס ושוכרו קיים צד נוסף אשר עניינו האמיתי הוא בעסקת אשראי עם השוכר, יחזק הדבר את הנטייה לראות בעסקה "עסקת אשראי".
5. השיקולים אשר הביאו את מקבל הנכס לכריתת הסכם הליסינג.
6. הכוחות המשפטיים שניתנו לשוכר ביחס לנכס אל מול הכוחות ששוירו בידי המשכיר.
7. חב' ליסינג מימוני משכירה את הנכס פעם אחת בלבד. היא אינה חפצה בו בתום תקופת החוזה ואינה ערוכה לאחסנו. בד"כ, הנכס עובר ישירות מהספק למשתמש. לעומת זאת, חב' ליסינג תפעולי משכירה את הרכב מס' פעמים ללקוחות שונים. בין ההשכרות השונות היא מאחסנת את הנכס ומתחזקת אותו (כדוגמת חברות השכרת הרכב).
8. בליסינג מימוני לא ניתן להפסיק את השכירות באמצע, משום שדמי השכירות משמשים לפירעון ההלוואה שמימנה בפועל את רכישת הנכס.
בפס"ד שורש: ההזמנה בוצעה בהנחיית טיפול שורש. השכירות הייתה לעשר שנים - יותר מאשר אורך חיי הנכס. בנוסף, סך דמי השכירות משקף מחיר הנכס בתוספת הפרשי הצמדה וריבית והייתה קיימת אופציה בסוף התקופה לרכוש את הנכס ב 1% ממחירו. לאור המאפיינים של ההסכם יש לקבוע כי המדובר בעסקת אשראי הכפופה לחוק הריבית שקובע תקרת ריבית מקסימאלית להלוואה צמודת מדד. אם מתברר שהסכום שנגבה עולה על סך הריבית המותרת (בהלוואות צמודות מדד) אזי יש להחזיר את תשלומי היתר. 
עסקאות קומבינציה (לא יהיה חוזי קומבינציה במבחן):
הסכם קומבינציה הוא הסכם בין קבלן לבין בעל מקרקעין, ולפיו הקבלן בונה על המקרקעין של בעל המקרקעין מבנה העתיד להירשם כבית משותף לאחר השלמת בנייתו. עם השלמת הבניה, יעביר בעל המקרקעין לקבלן, או על פי הוראותיו, מספר דירות המוגדרות מראש לקונים ממנו (מהקבלן), ויוותר בעליהן של שאר הדירות. בסיטואציה זו נוצרות שלוש מערכות של יחסים: בעל קרקע-קבלן, קבלן- רוכשים, בעל קרקע-רוכשים.
1. בעל קרקע- קבלן:
בין הצדדים מתקיימים יחסים חוזיים: עסקת מכר קרקע תמורת שירותי בניה (ההיגיון הכלכלי: מימון ושיקולי מס). העסקה מסתיימת עם השלמת בניית הבית, רישומו כבית משותף והעברת בעלות על חלק מהדירות לטובת הקבלן או הרוכשים מהקבלן. בשלב הביניים, טרם השלמת העסקה: בידי הקבלן זכות חוזית (רושם הערת אזהרה) ומה שנבנה שייך לבעל הקרקע. הקבלן בשלב הביניים עורך עסקאות עם בנקים ורוכשים (המבטחים עצמם).
2. קבלן-רוכשים (מכירת דירות לשם מימון):
הקבלן מוכר דירות לרוכשים שבדרך כלל משלמים מקדמה. קיימים בשלב זה (השלב החוזי) מספר סיכונים לרוכשים: 
(א) סיכונים הכרוכים בבעל הקרקע:  עיקול או פשיטת רגל; עסקאות נוגדות.
(ב) סיכונים הכרוכים בקבלן: עסקאות נוגדות על ידי הקבלן, לחלופין פשיטת רגל של הקבלן.
(ג) ביטול העסקה הבסיסית שבין בעל הקרקע לבין הקבלן. 
כל הצרות הללו עלולות להוביל למצב שבו הקבלן לא יוכל לעמוד בהתחייבויותיו לבעל הקרקע. השאלה היא "איך הרוכשים, המתקשרים עם הקבלן יכולים להבטיח את השקעותיהם?"
חוק המכר (דירות) - (הבטחת השקעות של רוכשי דירות): חוק שנועד להגן על ההשקעה של הרוכשים שקונים מקבלנים. ההוראה העיקרית היא סעיף 2 לחוק  המחייבת את המוכר (הקבלן) להעמיד בטוחה לכספיו של הרוכש אשר שילם לפחות 7% ממחיר הדירה באמצעות אחת מחמש הבטוחות* המנויות בחוק. חוק זה חל גם על רוכשי דירות מקבלנים הבנויות על מקרקעי ישראל (הבטוחה עד לחתימת חוזה החכירה בין המינהל לבין הרוכש או עד לתפיסת חזקה בדירה) (סעיף 2ב לחוק המכר (השקעות).
*סוגי הבטוחות (על בעל הקרקע לאפשר לקבלן לתת בטוחות לרוכשים פוטנציאליים):
שתי בטוחות פיננסיות:
 1. ערבות בנקאית – הקבלן לא ייקבל יותר מ7% מהכסף, אלא אם לא ייתן ערבות זו – סעיף 2(1);
 2. ביטוח – 2(2).
	יתרונות הבטוחות הפיננסיות:
1. קלות המימוש. 
2. המימוש אינו תלוי במצבו של מוכר הדירה.

	חסרונות הבטחות הפיננסיות:
1. הבטוחה כרוכה בעמלה גבוהה יחסית (בעבר ניתן להטיל את התשלום על הקונה, פס"ד שוקר נ' ע.ר.מ רעננה, היום יש איסור כזה בס' 3 לחוק המכר, אך הקבלנים יכולים לגלם זאת במחיר). 
2. הבטוחות הפיננסיות אינן מבטיחות קבלת הדירה עצמה אלא השבת הסכומים ששולמו.


שלוש בטוחות חפציות: 
1. בעלות משותפת – 2(5);
2. משכנתה – 2(3);
3. הערת אזהרה – 2(4).
	בטוחה
	יתרונות הבטוחות החפציות:
	חסרונות הבטחות החפציות:

	ב"מ
	בעלות משותפת על חלק יחסי מהקרקע.
	לא מעשית, יוצרת מצב של שיתוף וקיפאון.

	משכנתא
	משכנתא על הדירה או על חלק יחסי של הקרקע עליה היא נבנית.
	מותנית בהסכמת בעל הקרקע, מבטיחה החזרת ההשקעה אך לא קבלת הדירה, לא מכסה מקרים של ביטול העסקה הבסיסית.

	הע"א
	לא ניתן לרשום עסקה סותרת
	בפועל נדרש אישור של הבעלים לרשום אותן ונדרש אישור של בעל הקרקע


הערת אזהרה ס' 2(4): הקבלן לא יקבל יותר מ7% מהמחיר, אלא אם רשם לגבי הדירה, או לגבי החלק היחסי של הקרקע עליה היא נבנית, הערת אזהרה על מכירת הדירה בהתאם להוראות סעיף 126 לחוק המקרקעין, ובלבד שלא נרשמו לגביהם שעבוד, עיקול או זכות של צד שלישי שיש להם עדיפות על ההערה. במקרה וניתן שעבוד לטובת בנק מממן, הבנק מוציא מכתב החרגה ובו הבנק מחריג את הערת האזהרה לטובת הרוכש מהמשכנתה.
רישום הערת אזהרה, על ידי מי? ובהסכמת מי?
בידי הקבלן זכות חוזית. הקבלן מתחייב בפני הרוכשים שתועבר להם בעלות על הדירה אותה הם רכשו (על פי מפרט מצורף לחוזה המכר) וזאת לאחר השלמת הבניה ורישום המבנה כבית משותף. הרוכש מבקש לרשום ה"א אנכית שלא ניתן לרשום אותה אלא בהסכמת בעל הקרקע. 
קיים ניגוד האינטרסים בין הקבלן לבין בעל הקרקע במספר הערות האזהרה שיירשמו:
הקבלן מעוניין לרשום הערת אזהרה בצורה חופשית וככל שניתן וזאת כדי למכור כמה שיותר דירות (מבלי שיצטרך לתת בטחון נוסף – הע"א הינה אחת החלופות). בעל הקרקע, מצידו, אינו מעוניין שיירשמו הערות אזהרה רבות, וזאת מחשש שמא הקבלן יפסיק את הבניה בשלב מוקדם ויהיו הרבה הערות אזהרה על הקרקע – בעל הקרקע לא יוכל לערוך עסקאות עתידיות אשר ינגדו את הערות האזהרה. הפשרה שמושגת היא רישום הערות אזהרה בשלבים בכפוף להתקדמות הבנייה (משום כך הקבלן צריך מקורות מימון אחרים בתחילת דרכו – בנק).
על מה רושמים הערת אזהרה?
עד לרישום הבית כבית משותף - הערת האזהרה מתפשטת על כל חלקו המיועד של הקבלן במגרש, לאחר רישום הבית כבית משותף מייחדים את חלקו של רוכש הדירה על חלקו לדירה שיועדה לו. על כן, במרבית המקרים נוטל הקבלן מהרוכש ייפוי כוח בלתי חוזר המסמיך אותו לצמצם ולייחד הערת האזהרה לדירה אחת. 
26.1.12
שיעור 25:
3.רוכשים – בעל הקרקע:
הסיטואציה והעימות במקרה של כשלון העסקה הבסיסית: 
במקרה של כשלון העסקה הבסיסית, ישנה קרקע, הרשומה עדיין על שם בעל הקרקע, עם או בלתי תוספת בניה עליה (תלוי בשלב שבו הקבלן הפסיק את הבניה), כאשר על הקרקע רשומות הערות אזהרה לטובת רוכשים. במצב שכזה נוצר לרוב עימות בין בעל הקרקע לבין הרוכשים (גם בין הרוכשים לבין עצמם וגם בינם לבין הנושים של הקבלן בפשיטת רגל), כאשר בעל הקרקע ינסה להתנער מהערות האזהרה והרוכשים ינסו לטעון לזכויות בקרקע מכוח הערת האזהרה. 
מהו גורלה של הערת האזהרה שנרשמה על ידי הרוכשים במקרה והקבלן אינו מקיים את התחייבויותיו כלפי הצדדים (מחמת פשיטת רגל או כל סיבה אחרת)?
בראש ובראשונה, גורל הערת האזהרה, נקבע על ידי ההסכם שבין בעל הקרקע לבין הקבלן. מכאן שבעל הקרקע יכול לסייג את הסכמתו לרישום הערות האזהרה בכך שרישום זה יבוטל אם וכאשר הסכם הקומבינציה יבוטל על ידו כדין. האם בעל הקרקע יכול להתנות על רישום הע"א? בפס"ד בורשטיין שושנה ואח' נ' חדאד מרים ואח' נקבע כי "ניתן להתנות על תוקפה של הערת האזהרה ולקבוע לה סייגים, בבחינת הפה שהתיר הוא הפה שאסר. עם זאת, התניה בדבר אפשרות ביטול הערת אזהרה, למקרה שיבוטל הסכם הקומבינציה עקב הפרה מצד הקבלן, חייבת להיות מפורשת, הן בהסכם גופו והן בייפוי הכוח, על מנת שהידיעה על הסייגים תגיע לרוכש הדירה בעת רישום ההערה (רוכשים חכמים לא ירכשו במצב כזה – הע"א מסויגת לא שווה דבר). במקרה זה, אם מתקיים אחד הסייגים הקבועים בהסכם, כגון: שהקבלן מפר הסכם הקומבינציה בינו לבין בעל הקרקע, כאשר לטובת רוכשי הדירות היו רשומות הערת אזהרה, אזי בעל הקרקע יכול לפנות לבית המשפט בבקשה למחיקת ההערות בטענה כי " ביטול הסכם הקומבינציה עולה כדי מצב שבו "עילת ההערה בטלה" " במובנו של סעיף 132 (א)(2) לחוק המקרקעין. במציאות שאחרי פרשת חפציבה מצב של הע"א מסויגת מטעם הבעלים הן לא מציאותיות, מעבר לכך הו"ח הינה קוגנטית והקבלן (להבדיל מהבעלים) לא יכול לקבוע תניות מסוג זה.
במקרה של היעדר התייחסות מפורשת נקבע בפס"ד נחשון נ' שי וחובני נ' דקלה כי כאשר החוזה בין בעל הקרקע לבין הקבלן בוטל מסיבה כלשהי, אין בכך כדי להביא לפקיעת זכויותיהם של רוכשי הדירות מכוח הערות האזהרה הרשומות על יסוד ההסכם. בעל הקרקע אינו רשאי למחוק את הערות האזהרה שנרשמו על המקרקעין לטובת הרוכשים, הוא כפוף להערות וחייב להכיר בהן, והכול באין התנאה מפורשת אחרת. הנימוקים להלכה זו:
1. התחייבות ישירה - של בעל הקרקע כלפי הרוכש להגנה על זכותו החוזית מכוח החוזה שבין הרוכש לבין הקבלן.
2. בעל הקרקע מונע הנזק הזול ביותר - בידו למנוע את התאונה מראש על ידי חקירה אודות מצב הקבלן, הימנעות מהסכמה לרישום ה"א.
3. צדק בין הצדדים - מחיקת הערת האזהרה מביאה לאובדן טוטאלי של השקעת הרוכש ואילו השארת ההערה על כנה איננה סותמת את הגולל על השקעתו של בעל הקרקע.
 
במצב של קיפאון, בעל קרקע שירצה לבצע עסקה סותרת יצטרך לפנות לבית המשפט ולבקש אישור של בית המשפט לרישום העסקה (סעיף 127(א)). שיקול דעתו של בית המשפט באישור הרישום הוא רחב, שמחייב בירור מקיף באשר למערכת היחסים בין הצדדים. השיקולים לרישום עסקה סותרת:
הנשיא שמגר בפס"ד נחשון - "בבואו של בית המשפט לפסוק בשאלה אם לרשום עסקה הסותרת את הערת האזהרה שנרשמה לזכות הקונה יביא בחשבון שיקוליו את מכלול הנסיבות ואת "שיקולי הצדק" המתבקשים מן הנסיבות, כשעד להכרעה זו לא נשמטת מן הקונה הבטוחה שקיבל עם רישום ההערה והערה זו עומדת בעינה". במסגרת איזון האינטרסים בין בעל הקרקע לבין הרוכשים קיימת חשיבות רבה למועד ביטול הסכם הקומבינציה על ידי הקבלן, כדלקמן:
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	מתי בוטל ההסכם בין בעל הקרקע לקבלן?
	נפקות:

	טרם נרשמה הע"א לזכות הרוכשים
	בין 1-2, טרם התקשרויות עם רוכשים.
	אם ההסכם בוטל טרם תחילת הבנייה ואף טרם עשיית התקשרויות כלשהן עם הרוכשים, אזי יש למחוק הערת האזהרה מכוח העיקרון שאין אדם יכול להקנות זכויות יותר מאשר יש לו. עם זאת, יכולה להישמע טענת רשלנות נגד בעל הקרקע אם לא מחק את הערת האזהרה שלטובת הקבלן או לא משך בחזרה את ייפוי הכוח הבלתי חוזר שיש בידו (הנזק "יגולגל" לבעלים) וזאת כדי למנוע יצירת מצג כלפי הרוכשים כאילו הקבלן מוסמך לעשות את העסקה. 

	
	ההסכם בוטל בין 2-3, עדיין לא נרשמו הע"א לטובת הרוכשים.
	אם ההסכם בוטל טרם תחילת הבניה, אך לאחר ההתקשרות של הקבלן עם הרוכשים ולפני רישום הערת האזהרה. גם כאן נראה כי הדין הוא לבטל הערת האזהרה כי ההנחה היא שהרוכש לא שילם כלום עבור רישום הערת האזהרה. 

	הע"א נרשמה לזכות הרוכשים
	ההסכם בוטל בין 3-4
	אם ההסכם בוטל טרם תחילת הבניה, אך לאחר ההתקשרות עם הרוכשים ורישום הערות האזהרה. בפס"ד נחשון נקבע כי דין ההערה להישאר. במצב זה בעל הקרקע עדיין לא התעשר ובמצב כזה ניתן לטעון כי יהיה על הרוכשים לדאוג להתחלת הבניה ואם הדבר לא יתאפשר בידם, אזי יש לשחרר את בעל הקרקע מהמחויבות שלו. פתרון אחר יכול שיהיה להורות על ביטול ההערה בכפוף לחובת השבת הכספים ששילמו רוכשי הדירות לקבלן. 

	
	ההסכם בוטל בין 4-5
	אם ההסכם בוטל במהלך הבניה יש לבחון את ההסדר היעיל ביותר. האם להטיל את המשך הבניה על בעל הקרקע תוך חיוב הרוכשים בתרומה כלשהי להסדר, כגון תשלום תמורה נוספת לקבלן החדש? או לחלופין להטיל את המלאכה על הרוכשים תוך חיוב בעל הקרקע להטיב את תנאי העסקה המקורית ולהקנות לקבלן החדש אחוז יותר גבוה? 

	
	ההסכם בוטל בין 5-6
	אם ההסכם בוטל לאחר סיום הבניה, הנטייה היא לרוב לחייב את בעל הקרקע לרשום את הבעלות על הדירות על שם הרוכשים תוך שהוא יכול לתבוע את הקבלן המפר בתביעה אישית. למעשה, בית המשפט יכול לשלול את היכולת של בעל הקרקע לבטל את החוזה שבינו לבין הקבלן ומקנה לו זכות לתבוע אותו על הפרת חוזה. 


שיתוף (ס' 27-51):
מצבים של שיתוף הם מצבים בהם אין קניין קלאסי של אדם יחיד שיש לו זכויות. אדם שנכנס למצב של שיתוף ורוכש עימו זכויות קנייניות נכנס למשטר שמכפיף אותו לכללי משחק שונים. בשיתוף יש לנו נכס הנתון בבעלות שני אנשים (או יותר). בד"כ לכלל הבעלים תהיינה זכויות באותו נכס, אך חשוב להבין כי אין מניעה לכך שהיקף הזכות יהיה שונה במידה ויהיה רישום תואם (X בעלים של 75% וY בעלים של 25%). השיתוף אינו מוגבל רק לבעלות – ס' 45 (הוראות הסימן הקודם והסימן הזה, ככל שהן נוגעות לענין, יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על זכויות אחרות במקרקעין כשהן של כמה בני אדם), אלא גם לזכויות קנייניות אחרות. במצבים של שיתוף, ברירת המחדל הינו ס' 27 (מקרקעין שהם של כמה בעלים, בעלותו של כל אחד מהם לפי חלקו מתפשטת בכל אתר ואתר שבמקרקעין ואין לשום שותף חלק מסוים בהם) - לאף אחד מהשותפים אין אינטרס ייחודי בחלק מסוים מן הנכס, אלא זכויותיהם חלות על כל חלקיו של הנכס.


דרכי היווצרות של בעלות משותפת:
1. ערבוב וחיבור – מצב בו אנשים מצרפים נכסים שונים וההפרדה של הנכסים שעורבבו איננה אפשרית או כרוכה בנזק או הוצאות בלתי-סבירות - נוצר שיתוף. הכלל הבסיסי הוא (כשאין הסכם אחר בין הצדדים) שנוצר מצב של שיתוף בין בעלי הנכסים בצירוף - הבעלות תהיה משותפת (אם לא ניתן לדעת מה היה % החלקים שצורפו – החזקה היא שהחלקים שווים - ס' 28 קובע הסדר כזה במקרקעין). במיטלטלין ובמקרקעין מבחינים בין מי שהיה בעל החלק העיקרי ומי בעל החלק הטפל, הראשון הופך להיות בעלים והאחרון מקבל זכות שיפוי – ס' 4ב לחוק המיטלטלין (במקרקעין חל ס' 21 הקובע כי הקרקע היא העיקר והמחובר הוא הטפל, ס' 23 קובע כביכול הסדר הפוך לסעיף 21 ומי שמקים מבנה בקרקע שאינה מוסדרת הופך להיות הבעלים – במידה והוא עומד בתנאי הסעיף). מהו עיקר ומהו טפל? במקרקעין ס' 21 מסדיר זאת, במיטלטלין פותחו מבחני עזר בספרות - ניתן לבדוק את שווי הנכסים/ אלו מהנכסים יכול לעמוד בפני עצמו בהשוואה לנכס האחר/ מימדיהם של הנכסים. ויסמן טוען כי יש להיעזר בכל המבחנים ובנסיבות המקרה בכדי להגיע להבנות. במידה ומדובר באותו סוג נכס ההנחה תהיה במצב של בעלות שווה, אך אם ניתן לדעת את הכמויות שעורבבו אזי הבעלות תהיה יחסית.
31.1.12
שיעור 26:
2. עיבוד – ס' 6 לחוק המיטלטלין, כשאדם גורם בעבודתו לשינוי במיטלטלין של אחר; במקרה זה יראו את שווי העבודה כשווים של מיטלטלין (מתחשבים בשווי הנכס ערב העיבוד ולאחר העיבוד). אם עבודתו של המעבד הוא העיקר אזי התוצאה תהיה שהמעד הופך להיות הבעלים של הנכס כולו, אחרת תהיה זו בעלות משותפת. אין הרבה פס"ד בנושא זה לאור העובדה שאנשים מסדירים סיטואציות אלו בחוזה פרטני. לפי לשון הסעיף לא נדרש תו"ל, אך תתכן פרשנות של ימינו שככה"נ תדרוש זאת (דעתה של ביטון).
3. הסכם שיתוף – יש להתייחס למספר היבטים של הסדרים אלו במקרקעין, היבט ראשון הוא תוכן ההסדר, צדדים יכולים להיכנס להסכמי שיתוף רק ביחס למספר סוגיות הקבועות בחוק (ניהול/ שימוש/ זכויות וחובות במקרקעין) ולא לכל דבר. בכדי להיכנס להסדר שיתוף, כלל השותפים צריכים להסכים לכך. קיימות מספר הו"ח קוגנטיות שלא ניתן להתנות עליהן בהסכם, לדוג' ס' 34(ב) מגביל את השותפים לתקופה של 5 שנים. סעיף 29(א) מאפשר לרשום את ההסכם במרשם המקרקעין, כפועל יוצא קיימת פומביות וכל אדם אחר יהיה כפוף להסכם הזה (לדוג' שוכרים/ מי שרוצה להיכנס כבעלים על נכס שחל לגביו הסכם שיתוף). הקביעות הנ"ל חלות גם באשר למיטלטלין (סעיף 9(ג)), אך במיטלטלין אין לנו מרשם ולכן חובה שהשותף או האחר ידע או היה עליו לדעת על קיום ההסכם ותנאיו. 
החזקה ושימוש בהסכמת רוב הבעלים המשותפים:

תהליך קבלת החלטה ותוכנה, כדי שהכרעת רוב תהא תקפה עליה לעמוד בשני תנאים:

(א) תנאי בדבר תהליך קבלת ההחלטה – הדרישה שהתהליך יתנהל בתו"ל, המשמעות:

· על הרוב לידע את המיעוט בדבר השאלה שעומדת להכרעה ולגלות לו את כל העובדות השייכות לעניין.

· עליו לתת למיעוט הזדמנות להשמיע את עמדתו בטרם יקבע הרוב את עמדתו. 

· לאחר שהרוב קבע עמדתו יש לאפשר למיעוט לפנות לביהמ"ש ולטעון לקיפוחו ע"י הכרעת הרוב (פרשת זול בו).
(ב) תנאי בדבר תוכן ההחלטה – "האם החלטת הרוב נופלת אל תוך מסגרת הנושאים שבהם יש לרוב סמכות להכריע?" נושאים אלו הוגבלו בחוק בסעיף 30 ל"ניהול רגיל...ושימוש רגיל". טיבו של הנכס המשותף ונסיבות העניין יסייעו בקביעה מה ייחשב "רגיל". ניהול ושימוש כוללים עשיית פעולות פיסיות בנכס וביצוע פעולות משפטיות. מצבים בהם ניתנות לילדי שותפים זכויות שימוש בנכס המשותף, יכולים להיכנס להגדרה (פרשת וילנר), מנגד מתן רשות לאחד הבעלים המשותפים לבנות מבנה בחצר ששותפים בה מספר דיירים תחשב כפעולה לא רגילה (פרשת סימנטוב). אין הרוב יכול להחליט על הימנעות משימוש בנכס המשותף שכן החלטה כזו איננה "ניהול רגיל" של הנכס. בסעיף 31(א) מנויות פעולות שבעל משותף יחיד מוסמך לעשותן, משמע שהמחוקק ראה בהן כנכללות בניהול ושימוש רגיל שנמצאים בסמכות הרוב. הפעולות הן: עשיית כל פעולה דחופה ובלתי צפויה מראש הדרושה להחזקתו התקינה של הרכוש המשותף וניהולו; עשיית כל דבר הדורש באופן סביר מניעת נזק העלול להיגרם לנכס המשותף ולהגנת הבעלות וההחזקה בו.

בנוסף, "האם תוכן ההכרעה, אפילו התקבלה בסמכות, תקף?" - על החלטת הרוב להיות הוגנת כלפי המיעוט. החוק בסעיף 30(ב) לגבי מקרקעין וס'9(ה) לחוק המיטלטלין מאפשרים למיעוט לפנות אל ביהמ"ש בטענה שהחלטת הרוב מקפחת אותו וביהמ"ש מוסמך להחליט כפי שנראה לו צודק ויעיל בנסיבות העניין.

החזקה על יסוד החלטת רוב:

נפסק כי לצורך ס'33 לחוק הגנת הדייר - הדייר המחזיק בנכס הופך לדייר מוגן מכוח פירוק הסכם השיתוף רק אם החזקתו הייתה מכוח הסכמת כל השותפים (אין די בהסכמת הרוב ראה פרשת וילנר).

החזקה ושימוש ללא הסכמה:

ההבדל בין סמכות הרוב להחליט על ניהול ושימוש רגילים (ס'30 (א) לחוק המקרקעין ו9 (ה) לחוק המיטלטלין) ובין סמכותו של כל בעל משותף לשימוש סביר בלא צורך בהסכמה כלשהי (ס'31(א)(1) לחוק המקרקעין וסעיף 9(ה) לחוק המיטלטלין) היא בכפיפותה של השנייה. לפיכך, בעל משותף זכאי לשימוש סביר בנכס המשותף אם: 
(א)הרוב טרם החליט על השימוש בנכס, או (ב) החליט, אך השימוש אינו נמצא בסתירה להחלטת הרוב.

הסמכות של הבעל המשותף לעשות שימוש סביר בנכס מוגבל ל"שימוש" ולא ל"ניהול" והיא איננה ייחודית. בנוסף שימוש סביר אינו יכול להיות שימוש שאינו רגיל (לפי ס'30(ג) לחוק המקרקעין).

פעולות החורגות מניהול ושימוש רגילים:

בסעיף 30 (ג) לחוק המקרקעין ו9 (ה) לחוק המיטלטלין נקבע כי בפעולות כאלו נדרשת הסכמת כל הבעלים המשותפים. 

החריגים: (א) פעולות הנדרשות בדחיפות להחזקתם התקינה של הנכסים המשותפים ולניהולם. (ב) פעולות למניעת נזק לנכס ולהגנה על הבעלות וההחזקה בו. בניה או נטיעה ע"י בעל משותף בשיתוף של שניים. לכאורה, בנייה על רכוש משותף ע"י אחד הבעלים המשותפים חורגת מניהול ושימוש רגילים (ראה פרשת זול בו). ואולם, החוק קובע את התוצאות הבאות:

1. שותף שבנה או נטע - חשוף לאפשרות שבעל משותף יתבע את פירוק השיתוף. תביעה בנסיבות אלו תתקבל אף אם בהסכם השיתוף הוגבלה הזכות של בעל משותף לתבוע את פירוק השיתוף (ס'21, 46 לחוק המקרקעין). המשמעות היא שהחוק מחמיר עם שותף שבנה שלא כדין יותר מאשר אדם ללא זכויות הבונה על מקרקעין. בניגוד לבונה בתו"ל על מקרקעין שאינם שלו שזכאי בנסיבות המנויות בס' 23 לחוק לרכוש את הקרקע - הבעלים המשותפים חסר זכות דומה. במקרה כזה של פירוק ביהמ"ש מונחה בס' 47 לחוק המקרקעין כי בחלוקה בעין "יקבע בית המשפט ככל האפשר את חלקתו של השותף המקים בצורה שתכלול את המחוברים". ואולם, אם פירוק השיתוף לא יעשה בעין אלא יעשה ע"י מכירת הנכס, אין לבונה זכות עדיפה (ס' 40 לחוק המקרקעין). הבונה במקרה כזה יהיה זכאי לפיצוי לפי (א) שווי ההשקעה בהקמת המבנה או (ב) העלייה בשוויו של הנכס בגין המבנה לפי הנמוך (ס' 48 לחוק המקרקעין). במידה והמבנה גרם לירידה בשווי הנכס הבונה יפצה את הבעלים האחרים על ההפסד שנגרם להם.

2. במידה והבעלים המשותפים לא תובעים את פירוק השיתוף יחול עליהם ההסדר החוקי של בניה במקרקע הזולת בשינויים המחויבים (ס' 46 לחוק המקרקעין). לכן, לבעל המשותף ברירה בין השארת המבנה על תילו בכפוף לתשלום שוויו או לדרוש את הריסתו. משתמע מהסדר זה שהמחוקק שלל מהבעל המשותף שבנה את הזכות לתבוע בעצמו את פירוק השיתוף. כך, זכות יסוד זו שלכאורה נתונה לכל בעל משותף עפ"י ס' 37 לחוק המקרקעין ניטלת ממנו.
(*)בניה או נטיעה של בעל משותף בשיתוף של יותר משניים. כאן עלולה להיווצר מחלוקת על דרך התגובה האפשרית. ויסמן טוען שיש עדיפות לאפשרות פירוק השיתוף משום שהיא זכות יסוד הנתונה לכל שותף בלא צורך בהסכמת הבעלים האחרים. במקרה של מחלוקת בין האפשרויות של סילוק המבנה או השארתו ללא פירוק השיתוף, ויסמן טוען שיש עדיפות לסילוקו משום שבנייה מחייבת את כל הבעלים המשותפים.

פעולות שהן בגדר שימוש סביר:

ס'31(א)(1) קובע אפשרות לשימוש סביר בנכס ללא הסכמת השותפים "ובלבד שלא ימנע שימוש כזה משותף אחר". המשמעות היא שבעל משותף יכול לעשות שימוש בנכס ללא הסכמה בכפוף לשני תנאים:

1. השימוש סביר- הסבירות תקבע עפ"י אופי הנכס ונסיבות העניין (פרשת וילנר). 

2. אין למנוע שימוש כזה משותף אחר- עפ"י גישה אחת אין להתיר שימוש בנכס משותף שאינו מאפשר בו זמנית שימוש כזה ע"י שאר הבעלים המשותפים - גישה זו מצמצמת את המקרים בהם ניתן יהיה לאפשר שימוש בנכס ללא הסכמת הבעלים ובכך נוצר החשש לבזבוז משאבים בשל השארת נכסים משותפים ללא ניצול (פרשת וינטרס נגד זמורה). גישה שנייה שמבוטאת בעמדת הרוב בפרשת וינטרס קבעה שדי בכך שהשותף המשתמש בנכס אינו עושה דבר כדי למנוע מהשותפים האחרים להשתמש עימו ביחד כאשר יהיו מעוניינים בכך. לפיכך, אם יש שותף שמבקש להשתמש אף הוא בנכס, יוכל להגיש עתירה להחזקה משותפת או ציווי למניעת הפרעה להחזקה משותפת.
ויסמן טוען שמרגע שהמחוקק קבע שלכל בעל משותף זכות לשימוש סבירה בנכס ובלבד שלא ימנע שימוש כזה מבעלים אחרים, ניתנה בכך מכללא סמכות לביהמ"ש לקבוע את התיאומים הנחוצים בין הבעלים המשותפים כדי למנוע התנגשות ביניהם. כך, ביהמ"ש מוסמך לצוות על "חלוקת הנאה" בנכס המשותף.

שכר ראוי עבור החזקה ושימוש:

בעל משותף שהחזיק והשתמש בנכס המשותף בהסכמת הבעלים יצטרך לשלם עבור ההנאה שהפיק מן הנכס המשותף בהתאם למה שהוסכם בין הצדדים במפורש או מכללא (ס' 29(ב) ו-33 לחוק המקרקעין וגם ס'9 (ה) לחוק המיטלטלין). בעל משותף עשוי להשתחרר מהחובה לשלם שכר ראוי עבור שימוש שעשה בנכס המשותף אם ניתן להסיק מהנסיבות שהבעלים המשותפים שלא השתמשו בנכס ויתרו על זכותם לשכר ראוי (ראה פרשת זרקא).

· בעל משותף לא יוכל להשתחרר מחובתו לשלם שכר ראוי ע"י צמצום השימוש שעשה בנכס לכדי חלקו היחסי. זכויות השותפים כולן מתחלקות בכל אתר ואתר שבנכס המשותף, לפיכך שימוש בחלק כלשהו בנכס הוא בהכרח גם שימוש בחלקיהם של האחרים (ראה ס' 33 לחוק המקרקעין). החריג לחובת התשלום – השימוש היה עפ"י החלטה של הרוב כפי שנקבעה בחוק.

פירות הנכס המשותף:

ס' 35 לחוק המקרקעין וס' 9(ה) לחוק המיטלטלין קובעים כי לכל בעל משותף מנה בפירות הנכס המשותף יחסית לחלקו בנכס המשותף. המשמעות – לבעל המשותף בעלות חלקית בפירות הנכס המשותף מרגע בואם לעולם בשל היותם תולדה של נכס בבעלות משותפת. אולם, כשם שאין לבעל משותף זכות להחזקה ייחודית בחלק מוגדר מהנכס המשותף יחסית לחלקו, כך גם לעניין פירות משותפים הרי שהבעל המשותף לא רשאי ליטול את חלקו היחסי ללא הסכמת הבעלים. 
"הזכות בפירות" – הסכום נטו לאחר ניכוי ההוצאות שנדרשו לשם קבלתם ובכלל זה שכר ראוי עבור העמל האישי שהושקע ע"י חלק מהבעלים המשותפים (ראה פרשת יוצר). אולם. ניתן לראות עפ"י הלכת זולבו כי בעלים משותפים שאינם תובעים חלקם בפירות אינם חייבים לשאת בהוצאותיהם כל עוד אלו נעשו שלא על דעתם.

עקרונית, לא ניתן להחיל את ס' 33 לחוק המקרקעין - שכר ראוי עבור השימוש בנכס יחד עם ס' 35 - שכר ראוי על הפירות המשותפים. המקרה היחידי בו ניתן לעשות זאת הוא אם השימוש בנכס מהווה מערכת עובדות שונה מהפקת הפירות (למשל שימוש ביחידת המגורים ופירות שהופקו מהשדות).

אחזקה ושמירה של הנכס המשותף, הסדרים אלו עשויים להיקבע:

· בהסכם השיתוף עצמו.

· ע"י החלטה של רוב הבעלים המשותפים. 
· באין החלטת רוב, בד"כ אין לבעל יחיד זכות לנקוט בפעולות אחזקה ושמירה של הנכס (בשונה מסמכותו של בעל יחיד לעשות שימוש בנכס ללא הסכמת הבעלים האחרים).
פעולות דחופות ובלתי צפויות לאחזקה תקינה וניהול:

המוצא לבעלים היחיד במקרה בו אין הסכמת רוב/כל הבעלים הוא לכאורה בתביעה לפירוק שיתוף. החריג – בנסיבות שבהן נדרשת פעולה דחופה ובלתי צפויה מראש לאחזקתו התקינה של הנכס המשותף ולניהולו, בנסיבות כאלו סמכות הפעולה נתונה לכל בעל משותף בנפרד עפ"י ס' 31(א)(2) לחוק המקרקעין (וסעיף 9(ה) לחוק המיטלטלין). לכאורה נתונה רק הסמכות ולא החובה, אך הפסיקה מביאה בחשבון את החובה הכללית של אדם להשתמש בזכויותיו בתו"ל (ראה פרשת זולבו). הפעולות הנידונות יכולות להיות פיזיות כמו השקיית גידולים בימי שרב או לחלופין משפטיות כגון: התקשרויות משפטיות עם בעלי מקצוע לתיקון דחוף...
(!)בעל משותף שפעל בדחיפות לאחזקתו התקינה של הרכוש המשותף ולניהולו זכאי להשתתפות הבעלים האחרים בהוצאות שנדרשו לכך אפילו התנגדו. יש לציין כי חובות בגין אחזקה וניהול נכס משותף אינן צמודות לנכס באופן שכל מי שרוכש הנכס כפוף להם.

פעולות למניעת נזק ולהגנה על הבעלות ועל ההחזקה:

(א) פעולות הנחוצות לאחזקה תקינה של הנכס וניהולו (לעיל) מותרות לכל בעל משותף בנפרד בנסיבות כמפורט לעיל.

(ב) פעולות למניעת נזק ולהגנה על הבעלות ועל ההחזקה – מקרה שונה. פעולות אלו מותרות לכל בעל משותף בנפרד בלא שהחוק סייג בנפרד נסיבות מיוחדות של דחיפות (ראה ס' 31(א)(3) לחוק המקרקעין).

הפעולות – הסעיף בחוק המקרקעין (לעיל) מפנה לדין הכללי כדי לספק את העילות בהתקיימן קמה האפשרות לפעול. המשמעות היא שכאשר בעל משותף מחזיק בנכס משותף כאמור זכאי הוא לעשיית דין עצמית להגנת ההחזקה בנסיבות שבהן החוק מתיר זאת למי שיש לו החזקה ייחודית בנכס. הפעולות הן פיזיות ומשפטיות.

עסקאות בנכס המשותף:

עסקה הניתנת לביצוע בנכס שבבעלות ייחודית ניתן לביצוע גם בנכס שבבעלות משותפת אם כל הבעלים המשותפים מסכימים לה. אלה הן עסקאות מקרקעין לכל דבר. עסקאות לא רצוניות כמו עיקולים ודאי שחלות על נכסים משותפים. גם עסקאות מתנה ניתן לבצע בנכסים משותפים.
עסקאות ע"י בעל משותף:

עסקאות בנכס המשותף כולו:

הכלל – אין בעל משותף מוסמך לבצע עסקאות בחלקיהם של חבריו בנכס המשותף.

החריג – ס' 31(א)(2)(3) לחוק המקרקעין כלומר המקרים הדחופים לניהולו.... והמקרים שבהם יש להגן עליו... יכולים לכלול בנסיבות המתאימות סמכות לביצוע עסקאות בנכס המשותף. בנסיבות כאלו ס' 31(ב) לחוק המקרקעין (וס' 9(ה) לחוק המיטלטלין) מטילים על השותף חובה ליידע בהקדם את הבעלים האחרים על העסקה שביצע. הדרך למניעת בעל משותף מפעולה כאמור היא ע"י קביעה בהסכם השיתוף או ע"י החלטה של רוב הבעלים המשותפים.

עסקאות במנה של בעל משותף:

עסקה שבעל משותף מבצע במנה שלו בנכס המשותף כופה אדם זר על הבעלים המשותפים. ואולם, גישתו של המחוקק מבוטאת בכלל – בעל משותף חופשי לבצע עסקאות בחלקו בלא צורך בהסכמת איש מבין השותפים - ס' 34 לחוק המקרקעין.

הסייגים:
1.עסקאות במנה במקרקעין: 

(א) הגבלות מכוח הסכם – כל בעל משותף רשאי לבצע עסקאות במנה שלו אלא אם הוגבלה זכותו זו בהסכם השיתוף. במידה והוטלה הגבלה כזו כוחה יפה לחמש שנים (ס' 34 (ב)). הבעייתיות - חוסר עקביות בכך שנקבעה תקופה של שלוש שנים לאפשרות לשלול בהסכם השיתוף את יכולתו של הבעל המשותף לתבוע את פירוק השיתוף (ס' 37(ב) לחוק המקרקעין). מצד אחד 34(ב), מצד שני 37(א) מקנה זכות לתבוע פירוק שיתוף, 37(ב) מקנה זכות "פירוק שיתוף" בתוך 3 שנים (ולא חמש שנים כפי שנקבע ב 34(ב)).
(ב) הגבלות מכוח החוק – דוגמא לכך היא המקרים בהם קיימות זכויות קדימה בין הבעלים המשותפים מכוח הוראות חוק אם בשל ירושה או בשל היותם בני זוג. כיוון שזכות הקדימה של יורש או בן זוג אינה טעונה רישום, שומה על מי שרוכש זכות במקרקעין מבעל משותף לברר זאת. במקרה כזה, ספק אם תקנת השוק של ס' 10 תעזור אפילו אם מדובר ברוכש בתו"ל ובתמורה שכן התקנה נועדה לרפא פגמים במרשם. ניתן לעקוף הגבלה זאת בעזרת חכירה ארוכת טווח.

** למרות ההגבלות הכלל הרחב נשאר והוא שהבעל המשותף חופשי לבצע עסקאות בחלקו בלא צורך בהסכמה **
(ג) רישום במרשם המקרקעין – המחוקק אינו אומר דבר מפורש לגבי נכס שנמצא בשיתוף, אך ניתן להסיק ש"עסקה במקרקעין" שטעונה רישום כוללת גם עסקה של בעל משותף.

(ד) העסקאות השונות – עסקה ע"י בעל משותף מתבצעת במנה שאיננה מוגדרת באופן פיסי. בכך יש כדי להגביל את סוג העסקאות למשל לגבי עסקה שעפ"י הגדרתה טעונה מסירת החזקה ייחודית, החזקה שכלל אין לבעל המשותף.

(?) מכר – בעל משותף יכול למכור את המנה שלו בנכס המשותף (בכפוף לזכות קדימה אם קיימת) בשלמותה או לפצל אותה. אם קיימת מגבלות בהסכם שיתוף על העברה של נכס משותף אין להן תוקף כשההעברה איננה רצונית למשל במקרה של הוצאה לפועל או במקרה של ירושה.

(?) מתנה – לאור חוק המתנה יכולה מתנה להתבצע גם בלא מסירה פיסית של הנכס ולכן בעל משותף מוסמך לתת את חלקו במתנה.

(?) שכירות – לאור חוק השכירות והשאילה ניתן להשכיר זכות בנכס ללא מסירה פיזית ולכן הבעל המשותף מוסמך לעשות כן. במקרה של פירוק השיתוף, הפירוק יגרום לכך שהנכס ששימש כמושכר חדל להתקיים וזאת משום שפירוק שיתוף אפשרי לאחר שלוש שנים (ואפילו פחות אם זה נראה לביהמ"ש צודק בנסיבות העניין) הרי שעסקת שכירות ע"י בעל משותף לא תוכל להשתרע על תקופה וודאית העולה על שלוש שנים (ראה ס' 37 לחוק המקרקעין). בד"כ שוכרים משותפים יידרשו הסכמה של הרוב לתקופת השכירות. 
(?)זיקת הנאה – תוכנה של זיקת ההנאה יכול להיות כזה שתהיה לה משמעות מעשית גם כאשר היא מוטלת על חלק בלתי מסוים במקרקעין ולכן כאשר זיקת ההנאה מגבילה רק את הבעל המשותף המעניק אותה אין סיבה למנוע יצירתה. משך זמן חייה של הזכות בדומה לנאמר לגבי שכירות.

(?)משכנתא – בעל משותף במקרקעין יכול לשעבד את חלקו במשכנתא. לעסקה זו ייחוד משום שמרגע שבוצעה העסקה מאבדים הבעלים המשותפים האחרים את היכולת שהייתה להם לפרק את השיתוף בהסכמה. פירוק השיתוף אפשרי במצב כזה רק בהסכמת מקבל המשכנתא או ברשות ביהמ"ש (ס'11(א)(1) לחוק המשכון). בנוסף, עסקת המשכנתא איננה נפגעת כתוצאה מהליכים שכן ננקטו לפירוק השיתוף.

(?)רישיון – בפרשת ביאלר נפסק שאין בעל משותף רשאי להתיר לאחר להשתמש בנכס המשותף מכיוון שזכות זו אישית היא לבעלים המשותפים. הלכה זו סויגה בפרשת וילנר כך שבעל משותף רשאי להרשות את השימוש בנכס המשותף גם לבן זוגו ולילדיו הסמוכים לשולחנו. ויסמן טוען שאין להגביל את זכות זו כלל.

2.עסקאות במנה במיטלטלין ובזכויות:

במיטלטלין יש להסכם שיתוף המגביל את כוחו של בעל משותף בביצוע עסקאות תוקף רב יותר מאשר במקרקעין. בעוד שבמקרקעין יש תקופת מקסימום של חמש שנים הרי שאין הגבלת זמן דומה לגבי מטלטלין וזכויות. מנגד, המחוקק הקל על פירוק השיתוף בין בעלי מיטלטלין ע"י הימנעות מקביעת תקופה בה לא ניתן לפרק כמו במקרקעין שם נקבעו 3 שנים.

עסקאות ע"י הרוב:

בהתאם לס' 30(א) לחוק המקרקעין ובכפוף להסכם השיתוף, לרוב יש סמכות לבצע עסקאות בנכס המשותף כולו. מן הסמכות הכללית של הרוב בנוגע לניהול ולשימוש הרגיל של הנכס נגזרת גם הסמכות לביצוע עסקאות בנכס המשותף (ראה פרשת זולבו). בהקשר זה, ויסמן טוען שניתן לומר לגבי השכרה כי אם נעשתה ע"י הרוב היא מחייבת את הבעלים המשותפים להימנע מלתבוע את פירוק השיתוף בתקופתה. בכך, ההבדל משכירות של מנה שאיננה יכולה להיות וודאית ליותר משלוש שנים. בהסכמה כללית של כל הבעלים המשותפים ניתן לעשות כל עסקה שבעל יחיד מוסמך לעשותה. במצב כזה גם אין לחשוש עוד מהגשתה של תביעה לפירוק שיתוף, הסכמת כל השותפים כמוה כהתחייבות מצידם לא לתבוע פירוק העלול לפגוע בעסקה.

פירוק שיתוף
זכות הפירוק מעוגנת בס' 37 לחוק המקרקעין ובס' 10 לחוק המיטלטלין. ישנן שתי צורות לפירוק – פירוק בחלוקה בעין (ס' 39 לחוק המקרקעין) ופירוק במכירה (ס' 40). הזכות לפירוק נתפסת כזכות יסוד של השותף ולכן ברגע שמתעוררות מחלוקות בין השותפים, הפתרון שאליו נוטה המחוקק הוא פירוק השיתוף, יש כמה חריגים המגבילים את זכות הפירוק:

· חוסר תום לב – בפס"ד יעקבי נקבע ששותף שרוצה לפרק את השיתוף מטעמים לא כשרים (למשל כדי "לגזור קופון"), מנוע מלעשות זאת. לקביעה קמו מתנגדים שטוענים כי זכות הפירוק היא זכות יסוד ויש להתערב בה רק בנסיבות קיצוניות.
· תניה מגבילה – במקרקעין ניתן להתנות בחוזה כי הזכות לפירוק בטלה. תוקף התניה יהיה ל-3 שנים בלבד.
· חיקוקים ספציפיים – ישנן קביעות של המחוקק לגבי הגבלת הזכות. למשל בעניין באר מים משותפת.
פירוק שיתוף יכול להיעשות גם בהסכמה בין השותפים. פירוק במכירה כולל שני שלבים – מכירת הנכס וקבלת תמורה. ברגע שכל שותף יקבל את חלקו בתמורה - הסתיים הפירוק. פירוק בחלוקה יגיע לסיומו ברגע שהחלקות המופרדות נרשמות במרשם המקרקעין כל אחת על שם בעליה החדשים. החלוקה צריכה להיות כפופה לאישור מפקח הבוחן את ההלימה לחוק התכנון והבנייה (ס' 38א לחוק המקרקעין). כאשר השיתוף הוא במיטלטלין או בזכויות, אין צורך באישור מפקח והצדדים יתחלקו על פי רצונם (ס' 10(ב) לחוק המיטלטלין).  

כאשר הפירוק הוא לא בהסכמה, יקבע בית המשפט האם ייעשה בחלוקה/ במכירה/ או בשילוב. ס' 51(א3) לחוק בתי המשפט מייחד את סמכותו של בית משפט השלום לדון בפירוק שיתופים. ס' 39(א) לחוק המקרקעין קובע שיש עדיפות לפירוק בחלוקה. על פי ס' 40א, רק במצבים בהם החלוקה לא אפשרית או שהיא גורמת נזק ניכר לשותפים - יתבצע פירוק במכירה. סעיפים 39(ב) ו41(ג) עוסקים בפירוק משולב, שיחול בדרך כלל במצבים בהם שותפים שמחזיקים בחלקים גדולים מהנכס קונים את החלקים הקטנים מבעליהם ואז מתחלקים ביניהם.

ס' 42 קובע תנאים בהם ניתן יהיה לפרק את השיתוף באמצעות הפיכתו לבית משותף.

ס' 43 מחייב את בית המשפט להתחשב ברצונם של כמה מהשותפים להמשיך לקיים את השיתוף בעצמם וכמו כן להתחשב בכל רצונותיהם של השותפים.

ס' 40א קובע כללים לפירוק דירה של בני זוג. 

בתים משותפים
בית משותף הוא יצור כלאיים. זכויות קניין של הדיירים בדירותיהם הפרטיות הן מוחלטות, אך יחד עם זאת יחסי הגומלין בין הדיירים מחייבים כללים מיוחדים. עיקר הייחוד של הבתים המשותפים מתבטא ברכוש המשותף. הרכוש המשותף הוא אותו רכוש שאיננו שייך לאף אחת מהדירות, אלא נמצא בבעלות משותפת של כל הדיירים. בתוספת לחוק המקרקעין מופיע "תקנון מצוי" - זוהי ברירת המחדל במקרה שחברי בית משותף לא מתקנים תקנון מיוחד לעצמם או במקרה שהם לא מסדירים תחום מסוים בתקנון שלהם. ס' 62(א) לחוק המקרקעין קובע כי שינויים והחלטות בתקנון ייעשו על דעת רוב הדיירים, ששני שלישים של הרכוש המשותף צמודים לדירותיהם. כלומר, לתיקון תקנון ישנם שני תנאים מצטברים:

· הסכמתם של לפחות 50% מהדיירים.
· הרכוש המשותף שצמוד לדירותיהם של הדיירים המסכימים צריך להוות לפחות 66% מכלל הרכוש המשותף.
הסעיף מוסיף וקובע כי החלטות אשר עניינן ביטול זכויות של דיירים, או הטלת חובות ותשלומים שלא פורשו בחוק, מחייבות את הסכמת כל הדיירים.
האסיפה הכללית ונציגות הבית המשותף
ס' 5(א) לתקנון המצוי קובע כי יש לקיים אסיפה כללית פעם בשנה. על פי ס' 6(א) לתקנון המצוי, הנציגות (ועד הבית) יכולה לכנס את האסיפה במועדים נוספים כראות עיניה. בנוסף, ניתן ומתחייב לכנס את האסיפה הכללית אם שליש מהדיירים מעוניינים בכך.

ס' 7(א) לתקנון המצוי קובע כי הודעה על כינוס האסיפה תימסר לדיירים לפחות 4 ימים לפני מועד האסיפה. ס' 7(ב) קובע כי פרסום מודעה כללית על כינוס האסיפה ייחשב כאילו נמסר לידיעת הדיירים יום לאחר תליית המודעה. ס' 12 לתקנון המצוי קובע כי החלטות רגילות באסיפה יתקבלו על פי רוב של 50% מהדיירים.
הצמדת רכוש משותף
ס' 55(ג) לחוק המקרקעין מתיר לדיירים לקבוע בתקנון כי חלק מסוים מהרכוש המשותף יוצמד לאחת הדירות ולמעשה יהפוך לקניינו של הדייר בה. עם זאת, הסעיף אוסר על הצמדה של רכוש משותף המשמש את כלל הדיירים, כמו מדרגות ומעליות. יש להניח כי ככל שהרכוש חיוני יותר לכלל הדיירים, יהיה יותר קשה להכשיר את הצמדתו. אין דין דירת גג כדין מדרגות.

הסיפא של ס' 62(א) קובעת כי הצמדת רכוש משותף לאחת מהדירות דורשת את הסכמת כל הדיירים. לכלל הזה שני חריגים המופיעים בס' 71ב(א):

· החלטה על הצמדת שטח מהרכוש המשותף למטרת הרחבת דירתו של אחד הדיירים יכולה להתקבל על דעת מי שבבעלותם 75% מהדירות ו-66% מהרכוש המשותף צמוד לדירותיהם.
· כאשר ההצמדה היא לצורך בניית מרחב מוגן, יכולה ההחלטה להתקבל על דעת מי שבבעלותם 60% מהדירות.
ס' 55(ג) לחוק המקרקעין קובע כי ברגע שהוצמד רכוש משותף לדירה – דינו כדין הדירה. כלומר, מותר לדייר לעשות בו גם עסקאות. ניתן להעביר אותו גם לדייר אחר בבניין, ללא צורך בהסכמת הדיירים האחרים (ס' 62(א1)). יש לשים לב כי ס' 102 לחוק התכנון והבנייה אוסר על הצמדת יותר משתי חניות לדייר אחד. מכירת הצמדה לא ניתנת, על פי עקרון אחדות הנכס במקרקעין (ס' 13), אך ניתן להשכיר אותה (ס' 78 מחריג את ההשכרה מעקרון אחדות הנכס במקרקעין).

שימוש ברכוש משותף
פס"ד פרשקר קובע כי על מנת לעשות שימוש (להבדיל מהצמדה) ברכוש המשותף, יש לעמוד בשני תנאים מצטברים:

· על השימוש להיות סביר.
· אסור לשימוש לסתור את התקנון.
הצמדות שעושה הקבלן
ס' 26 לחוק המכר (דירות) קובע כי קבלן מחויב להחיל את התקנון המצוי לעניין ההצמדות. כלומר, הקונים ייצאו מתוך נקודת הנחה כי אלה הכללים על פיהם הוא נוהג והוא אינו יכול להבטיח הצמדה של חלק מהרכוש המשותף לאף דייר ספציפי. הדבר יתאפשר במידה ויוסכם על כל הדיירים ויעוגן בכל החוזים עם כל הדיירים. פס"ד גוב ארי קובע כי אסור לקבלן לציין באופן כללי כי הוא שומר לעצמו את הזכות העתידית להצמיד חלק מהרכוש המשותף לאחד מהדיירים. פס"ד מיאב מוסיף כי הוצאת רכוש צריכה להיות מפורשת ומדויקת. פס"ד שמעונוף קובע כי כבר בשלב חתימת החוזה צריך הקבלן לציין במדויק אילו חלקים יוצאו מהרכוש המשותף.

זכויות בנייה
פס"ד גלבורט ופס"ד גלמן קבעו כי למרות שסעיף 62 מתיר הצמדת רכוש משותף, אין ההצמדה כוללת גם את זכויות הבנייה בה. זכויות הבנייה הן רכוש משותף בפני עצמו. בדרך כלל אישורי הבנייה ניתנים בכמות מוקצבת לכל הבניין ולכן דייר לא יכול להחליט על דעת עצמו כי הוא בונה בשטח שהיה שייך לכולם. בנייה בהצמדה תתאפשר במידה והדיירים קבעו זאת בתקנון. ס' 59א(א) לחוק המקרקעין קובע כי דייר יכול להתקין דוד שמש על הגג המשותף, ללא הסכמת הדיירים ובלבד שההתקנה תיעשה בסבירות (לדוג': לא תפריע למשהו אחר שהיה שם קודם). ס' 59א(ב) מקים חריג לכלל וקובע כי כאשר אין מספיק מקום על הגג לדודי שמש לכל הדיירים, התקנה כזו טעונה אישור הדיירים.
הרחבת דירה
ס' 71ב(ג) קובע כי בעל דירה שקיבל אישור להרחבת דירתו משאר הדיירים, לא יוכל להתנגד להרחבה דומה בדירתו של דייר אחר - כלל הזה נובע מעקרון תום הלב.

תיקונים והוצאות
ס' 58(א) לחוק המקרקעין קובע כי דייר ישתתף בהוצאות תחזוקתו של הרכוש המשותף, בשיעור המשקף את היחס שבין שטח רצפתו לבין שטח הדירות האחרות בבניין. ס' 3(א) קובע כי בעל דירה רשאי לדרוש מהנציגות ביצוע תיקון קלקולים ברכוש המשותף, שעלולים להסב נזק לדירתו. ס' 3(ב) מוסיף כי דייר רשאי לדרוש אותו הדבר מבעל דירה אחרת שבה מתחולל אותו קלקול. משני הסעיפים נובע שדיירים רשאים לדרוש מדייר לבצע תיקון בדירתו, אשר מסכן את מצב או ערך הרכוש המשותף. במקרה של סכסוך, רשאים הדיירים לפנות למפקח האזורי (הנושא בסמכויות של שופט מחוזי לצורך העניין (ס' 74)) על מנת שיתערב ויאכוף את הדין.

משכון
משכון כפוף להוראות חוק המשכון, אך משכנתא היא משכון במקרקעין ויש בחוק המקרקעין כמה הוראות ספציפיות לגביה. סעיף 3(א) לחוק המשכון אומר שמשכון נוצר בהסכם בין חייב לנושה. ס' 4 מגדיר מה כוחו של משכון כלפי צדדים שלישיים וקובע כי המשכון מחייב כל מי שידע או היה עליו לדעת עליו. ישנם שלושה סוגי משכונות:

· משכון הסכמי – משכון שלא רשום ולא מופקד בשום מקום, אלא מעוגן אך ורק בחוזה בין הצדדים. 
· משכון מופקד – משכון כזה יכול להיות רק במיטלטלין. ברגע שנעשית ההפקדה נוצרת פומביות והמשכון משתכלל לקניין.
· משכון רשום – זהו המשכון הנפוץ ביותר, שקניינו משתכלל עם הרישום במרשם המשכונות. משכון זכויות חוזיות יירשם גם הוא במרשם המשכונות, אך משכון במקרקעין ישתכלל לקניין רק אם יירשם במרשם המקרקעין.

כאשר נכס נד שחל עליו משכון נרכש שלא כדין ומתגלגל לידיים תמימות, יש לנו מצב דומה לתקנת השוק. אם הקונה עמד בתנאי תקנת השוק, הנכס יהיה שלו ונקי משעבודים. פס"ד רוזנשטרייך אמנם קבע כי לא מצופה מקונים לעשות בדיקות מעמיקות מדי בטרם יקנו נכס, אך יש להניח כי עם מהפכת המידע הציפייה תעלה והפסיקה בערכאות הנמוכות כבר מראה שהדרישה לעיון במרשם המשכונות קיימת.

ס' 5 עוסק בתקנת השוק וקובע כי אם מושכן נכס בידי אדם שלא היה בעליו, המשכון יהיה תקף במידה והממשכן היה תם לב ובמידה והמשכון נעשה על דעת בעלי הנכס או מי שהיה רשאי להחזיקו כדין. אלה הם שני תנאים שכמעט ואי אפשר לעמוד בהם ביחד.

ס' 6(א) קובע כי ניתן למשכן נכס פעמיים, אך הנושה השני לא יוכל להיפרע מן הנכס לפני שייפרע ממנו כל החוב לנושה הראשון. ס' 6(ב) מסייג וקובע כי אם הסכים לכך הנושה הראשון, יכול המשכון הנוסף להיות שווה או אף עולה בדרגתו על המשכון הראשון.

סעיף 8 קובע כי אם הופקד משכון בידי נושה או שומר מטעמו, יחול המשכון גם על פירות המשכון, אלא אם נקבע אחרת בחוזה. סעיף 9 עוסק במצבים בהם המשכון ניזוק או הולך לאיבוד ובתנאים בהם ניתן להחליפו באחר. ס' 13 עוסק בדרכי פדיון משכון וסעיפים 17,18,19,21 עוסקים במימוש משכון.
שימור בעלות והסוואת משכון:
הסיטואציה: הצדדים לעסקת מכר מסכימים כי "הסחורה תישאר בבעלות המוכר עד לאחר תשלום התמורה במלואה", תניה זו מכונה "תנית שימור בעלות". העימות במצב כזה לרוב לא נוצר בין הצדדים לעסקה, אלא בין המוכר לבין נושים של הקונה (נושים מעקלים כאשר הקונה עדיין סולבנטי [יכול לשלם את חובותיו] או כונס נכסים כאשר הקונה נמצא בהליכים של חדלות פירעון) והכול בטרם שולמה התמורה על יד הקונה. 
טיעוני המוכר:
ס' 33 לחוק המכר, "הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו,  אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר  או על דרך אחרת להעברת הבעלות". המוכר טוען כי יש לכבד תנית שימור הבעלות ככתבה וכלשונה וזאת מכוח עקרון חופש החוזים וחופש הקניין.  הקונה טרם שילם מלוא תמורת הסחורה  ועל כן הסחורה עדיין בבעלותו (הכוונה למוכר) ואיננה בבעלות הקונה.
הטיעונים של הכונס (צדדים שלישיים):
אין המדובר בשימור בעלות אלא בהסוואת משכון. העסקה הכוללת מורכבת משתי עסקאות:
1. העברת הבעלות בסחורה לקונה (מכר).

2. שעבוד הסחורה על ידי הקונה לטובת המוכר להבטחת החוב של הקונה למוכר. 
	מדוע לעצב עסקה בצורה של שימור בעלות?

	מנקודת המבט של המוכר, הוא עוקף הוראות קוגנטיות של חוק המשכון ומקנה לעצמו עדיפות  על פני שאר הנושים:
1. ללא צורך ברישום המשכון.
2. ללא פיקוח על דרכי המימוש.
	מנקודת מבט של הקונה הוא מסתיר עובדת קיום המשכון
מפני הספקים שלו.



המסקנה: יש להחיל את חוק המשכון על שימור בעלות. תנית שימור בעלות נועדה לשעבד את הסחורה כערובה לקיום החיוב על ידי הקונה ועל כן חל עליה חוק המשכון מכוח סעיף 2 "הוראות חוק זה יחולו על כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס כערובה לחיוב, יהא כינויה אשר יהא". 
התוצאה:
הקונה הוא הבעלים של הסחורה ולמוכר יש שעבוד (משכון לא רשום). תוקפו של שעבוד זה יקבע על פי דיני השעבודים (משכונים). במידה והמוכר הוא יחיד אזי יש בידו התחייבות למשכון ובמידה ומדובר בחברה אזי אין לשעבוד כל תוקף וזאת לפי סעיף 178 לפקודת החברות.
האינטרס העיקרי לו טוענים הנושים של הקונה הוא אינטרס ההסתמכות. הם טוענים כי הסתמכו על החזקת הקונה בסחורה והקנו לו אשראי ועשו איתו עסקים בגלל מצג זה. מי שהיה שותף למצג זה או אפילו יצר אותו הוא המוכר ועל כן היה עליו לדאוג ליצירת מצג נוגד בצורה של משכון הסחורה. 
בפס"ד קידוחי הצפון בע"מ נ' ורד גוילי נקבע כי בהעדר טעמים מיוחדים לסתור, בכל מה שנוגע לעסקת אשראי שנכלל בה סעיף של שימור בעלות  יש לכבד תניית שימור הבעלות ככתבה וכלשונה. 
	רציונאליים:

	עסקת מכר הכוללת שימור בעלות היא עסקה אמיתית, מוצדקת והגיונית מבחינה כלכלית: הרי אין לך דבר טבעי יותר מאשר שמוכר נכס יסייג את העברת הבעלות בממכר עד אשר ייפרע מהקונה את תמורת הממכר ואין הצדקה להתערב באוטונומיית הרצון של הצדדים לעסקה ולכתוב עבורם חוזה חדש או לצקת לתוכו משמעויות שלא התכוונו אליהן.

	אין בכיבוד שימור הבעלות פגיעה באינטרס ההסתמכות: ראשית, החזקה איננה יוצרת מסר חד-משמעי של בעלות. ממילא אין צדדים שלישיים יכולים להסתמך על החזקת נכסים בידי החייב (הקונה) כאות לכך שהזכויות בהן שייכות לו (שהרי יתכן שנכסים אלה מוחזקים בשכירות, בהשאלה...), שנית, גם אם הנושים מניחים מצג של בעלות הקונה אזי הכול מבחינתם צפוי: הקונה יכול למכור בכל רגע נתון את הנכס.

	רציונאליים מעשיים: 
ראשית, רוב מדינות האיחוד, שישראל קשורה עימן בהסכמי סחר, מכירות בתנית שימור בעלות - אי הכרה בתנית שימור בעלות פוגעת בקשרי המסחר בין ישראל לגורמים אלו.
שנית, אי הכרה בתנית שימור בעלות גוזרת על הציבור גזירה שאינו יכול לעמוד בה במיוחד כאשר הממכר הוא מלאי עסקי. המוכר לא יכול לשעבד את המלאי העסקי מחדש כל פעם שהוא שולח משלוח נוסף; אמנם ניתן ליצור שעבוד צף, אך שעבוד צף ניתן לרשום כאשר מדובר בחברה ולא כאשר מדובר ביחיד. כמו כן, ייתכן והמלאי עצמו משועבד בשעבוד צף קודם.
שלישית (ביקורת על הלכת קולומבו*), אי הכרה בתנית שימור בעלות גורמת לספקים להימנע מלספק סחורה באשראי אלא כנגד בטחונות טובים דבר שהיה מייקר את הסחורה, כך שלמעשה, גם אם תנית שימור בעלות היא בטוחה הרי היא בטוחה זולה. 
* בפס"ד קולומבו המירו ספקית (קולומבו) וקמעונאית (מאמא יוקרו) את עסקת המכר ביניהן בעסקת קונסיגנציה בסמוך למועד היקלעותה של הקמעונאית לקשיים כלכליים (קונסיגנציה פירושו, חוזה הנכרת במצבים בהם יצרן מעוניין למכור סחורה לקמעונאי, אך האחרון חושש שמא לא יצליח למכרה, ולכן העברת הבעלות נדחית). הבנק למסחר הוא נושה של מאמא יוקרו, המעוניין לגבות את חובותיו. הבעיה: הסכם הקונסיגנציה מותיר את הבעלות בממכר בידי קולומבו. קולומבו טוענת: הממכר שלי מתוקף הסכם הקונסיגנציה! מחזק זאת סע' 33 לחוק המכר, סע' דיספוזיטיבי, המתיר לצדדים להתנות על מועד העברת הבעלות. ביהמ"ש פסק, לאור סע' 2(ב) לחוק המשכון, כי העסקה בין הצדדים היא באופן מהותי עסקת משכון (ולא קונסיגנציה), ולפיכך הבעלות אינה בידי קולומבו, ויש להחיל את הוראות חוק המשכון. כיוון שקולומבו לא רשמה את המשכון, כמצוות סע' 178 (א) לפקודת החברות, הרי שהשעבוד בטל (סע' 4 (1) לחוק המשכון קובע ששעבוד יהיה תקף אך ורק בהתאם להוראות בחוקים אחרים, אם קיימות הוראות כאלה. רלוונטי לענייננו – פק' החברות). השעבוד, כלומר, אינו תופס והבעלות בידי מאמא יוקרו. כונס הנכסים רשאי לחלק את הסחורה בין הנושים השונים.


הלכת קידוחי הצפון - כדי ללמוד על "כוונת העסקה", קרי האם מדובר בעסקה שכוונתה משכון של ממש ללא כל היגיון כלכלי או מסחרי אחר (תנית שימור מלאכותית), יש לבצע פרשנות דו -שלבית, לפי לשון החוק:
האחת, סובייקטיבית, היינו, לבדוק את פרטי ההסכמה בין הצדדים, 
השנייה, אובייקטיבית, כלומר לבחון האם הסכמת הצדדים על פי מהותה היא עסקת משכון (הקניית עדיפות על פני הנושים), וזאת ללא קשר לכינויה על ידי הצדדים. 
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בקולומבו נקבע שיש להחיל את חוק המשכון על עסקה עם תנית שימור בעלות גם אם יתברר שמדובר בתניה אמיתית כיוון שזו מהות העסקה. גישת הבטוחה: חוק המשכון נועד לחול על כל עסקה שבה הנכס משמש כבטוחה, לרבות עסקה עם תנית שימור בעלות שכן לפי קולומבו זוהי עסקה שמהותה משכון. 
בקידוחי הצפון נקבע שאם יתברר כי המדובר בתנית שימור בעלות אמיתית אזי חוק המשכון לא חל עליה וזאת משיקולים של מדיניות: חופש החוזים, חופש הקניין, היעדר הצורך בפומביות בעסקה מעין זו, הקלה על הציבור (שלא להטיל על הציבור גזירה שאינו יכול לעמוד בה, והקלה בשוק האשראי). חוק המשכון יחול לפי קידוחי הצפון רק על עסקאות עם שימור בעלות מלאכותית שאין בהן כוונה לשימור הבעלות אלא למשכון. מעיון בפסיקה שניתנה לאחר קידוחי הצפון מתברר כי הערכאות הנמוכות (מחוזי ושלום) לא כל כך משלימות עם הלכת קידוחי הצפון ומחזירים את הלכת קולומבו בדלת האחורית. 
בפס"ד בנק הפועלים נ' לב אופיר, האחרונה סיפקה לשוסטרמן פנסי רחוב שהורכבו על ידה באתר באשדוד. בחשבונית המס שהונפקה על ידי לב אופיר לשוסטרמן נכתב "הסחורה נשארת בבעלות לב אופיר כל עוד לא שולמה התמורה במלואה...". שוסטרמן נקלעה לקשיים והבנק ביקש כינוס נכסים. לב אופיר פירקה את הפנסים ולקחה אותם לחזקתה. האם פעלה כדין? לב אופיר טענה כי מאחר והתמורה לא שולמה אזי היא הבעלים של הסחורה בהסתמך על הלכת קידוחי הצפון, אך בית המשפט דחה טענה זו. לפי הלכת קידוחי הצפון יש לבחון פרטי ההסכמה בין הצדדים. תנית שימור בעלות לא הופיעה לא בהצעת המחיר ולא בתעודות המשלוח אלא רק בחשבונית ועל כן איננה מהווה חלק מההסכמות בין הצדדים. מקרים בהם ניתן להסתפק בחשבונית:
טכנוטייר בע"מ נ' אלי פריואת, עקרונית ניתן ליתן תוקף לתנית שימור בעלות אשר הודפסה על חשבונית גם בהעדר הסכם כתוב המורה על שימור בעלות וזאת במצבים של עסקאות מזדמנות, קרי: עסקאות בסדר גודל קטן יחסית או כאלה הנערכות במהירות ללא יחסים מסחריים נמשכים בין הצדדים.

השיקולים בקביעת מהות העסקה: משכון או שימור בעלות?
מבחן הפיקוח והזיקה: 
· האם המוכר שמר על זיקה כלשהי לנכס (הן על פי הוראות ההסכם והן הלכה למעשה על פי התנהגותו)?
· האם הוא הפעיל מנגנון פיקוח כלשהו על המכונות?
· האם הרוכש היה מחויב להגיש דו"ח תקופתי על מצב הנכס?
מבחן הרישום החשבונאי:
· כיצד הצדדים רשמו את העסקה בספרים שלהם?
מבחן יחסי הכוחות: 
· יש לבחון את הכוחות שניתנו לקונה ביחס לנכס אל מול הכוחות ששויירו בידי המוכר.
הקושי להשלים עם קידוחי הצפון: למעשה, הפסיקה במחוזי מנסה לפרש את הלכת קידוחי הצפון בצמצום ב2 דרכים. דרך אחת על ידי  הקביעה שתנית שימור בעלות איננה כלולה בהסכם בין הצדדים, ודרך שנייה על ידי  פרשנות תכליתית לתנית שימור בעלות, תוך בחינת התנהגות הספק והזיקה שנותרה לו לסחורה אותה מכר, כאשר ברוב המקרים המסקנה תהיה שהמדובר בתנית שימור בעלות למראית עין.
מדוע הקושי להשלים עם קידוחי הצפון? כיבוד גורף של תניות שימור בעלות פוגע בעקרון השוויון בין הנושים, יפגע בסיכויי שיקום חברה חדלת פירעון, ועשוי להרתיע משקיעים מוסדיים ממתן אשראי לחברות. בנוסף, הלכת קידוחי הצפון מאפשרת נטילת הסחורה על ידי הספקים במצבים של חדלות פירעון של החברה הקונה, תשלול מן החברה את היכולת ליצור מזומנים (על דרך מכירת הסחורה) ועסקיה ייעצרו ובכך תסוכל יוזמת ההבראה תוך פגיעה ביתר הנושים ועובדי החברה.
עסקה במקרקעין





בעלות





שכירות


(תיקון מס' 1) תשל"א-1971





משכנתה





זיקת- הנאה





גמר  העסקה





דיירות מוגנת היא שכירות שאיננה חופשית ואיננה מתנהלת בתנאים של שוק חופשי, אם אני משכיר נכס לאחר עדיין יש לי זכויות בנכס, בתום חוזה אני יכול להעלות שכירות וכד'. בתקופת המנדט החליטו להקפיא את מערך יחסי השכירויות ולהגן על הדייר, אי לכך "דייר מוגן" מוגן הרבה יותר – העלאת מחיר השכירות הוא מוגבל, פינוי השוכר הוא מוגבל וישנן הגנות נוספות.





שימוש בכוח נגד הסגת גבול





(תיקון מס' 8) תשמ"א-1981





העובדה שיש כלל הכרעה קנייני האומר מי זוכה במצבים לעיל, אינה מונעת שימוש בעילת התביעה החוזית, הנזיקית או העונשית.








ההבדל בין תקנת השוק לעסקה נוגדת – בעסקה נוגדת המקרקעין/מיטלטלין בבעלות המוכר או שיש לו זכויות קנייניות/חוזיות בהן והוא יוצר בהן עסקאות נוגדות (ואף אם אין לו עדיין את הזכויות, כל עוד אני תם לב). באשר לתקנות שוק מדובר במצב שאדם מנסה למכור משהו שאין לו. 








שני כללים לפרשנות תנאי תקנת השוק:


בשל העדיפות הגבוהה והמוחלטת המוענקת לרוכש על פני הבעלים המקורי, הפסיקה נוטה לפרש בצמצום את התנאים הקבועים בסעיף 34 לחוק המכר. במובן מסוים, תקנת השוק מהווה מנגנון של הפקעה פרטית. 


יש לפרש את התנאים של תקנת השוק לאור התכלית המונחת ביסוד תקנת השוק ולאור התפקיד שתנאי זה אמור למלא (קידום הרווחה המצרפית, צדק חלוקתי בין הצדדים,...). 








ניתוח אירוע משנה שעברה: אודי (שרוצה יהלום לאשתו) פונה לשלמה (עו"ד במקצועו) שפונה לנוצצי (סוחר יהלומים) שפונה לסתדרני (מוכר פלאפל) שפונה ל"עטורי הגרביונים" (שודדים). מה שרצוי לעשות זה להתחיל מהסוף להתחלה ולבחון כל חוליה. בין הגרביונים לפלאפל - חסר תו"ל/תמורה/תנאי שוק פתוח. בין הפלאפל לנוצצי -  חסר תו"ל ("עצימת עיניים" קלאסית), באשר לתמורה נראה כי לא עולה בעיה - ייתכנו מבצעים ומציאות. בין נוצצי לשלמה – נראה כי תנאי השוק הפתוח מתקיימים, אין בעיה עם התמורה למרות שהיא זולה, ניתן להעלות טענות בדבר תו"ל, אך נראה כי לא עולה בעיה מהותית. ניתן להעלות סימני שאלה שכן לא אומרים לנו מה גובה התמורה – אם היא חריגה זה כן צריך לעורר חשד. בין שלמה לאודי – נראה כי העסקה נקייה בין שלמה לנוצצי ולכן הנכס התחיל חיים חדשים וההיסטוריה נמחקת (מספיק שהעסקה האחרונה מנקה את הנכס) וזה לא משנה אם התקיימו תנאי השוק הפתוח. בית העסק  יוכל להתלונן במשטרה על החוליות המאוחרות בשרשרת.





השלמות:


שכירות:


זכות שכירות במקרקעין: על פי סעיף 79(ב) לחוק המקרקעין, תקופת השכירות מתחילה ביום עשיית חוזה השכירות ועד לסוף תקופת האופציה (תקופת האופציה נכללת). הרציונל להגן על צד שלישי שרוכש את הנכס. במידה והתקופה (+האופציה) עולה על 10 שנים אזי נדרש רישום (חשוב).





בחוק השכירות והשאילה סעיף 22, העברת השכירות נקבע: השוכר אינו רשאי להעביר לאחר את הזכות להחזיק ולהשתמש במושכר או להשכירו בשכירות משנה, אלא בהסכמת המשכיר (גורע מזכות הבעלות); 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 – שכירות משנה (אלא אם הנושא הוסדר בחוזה ואז השוכר יאלץ לפנות לביהמ"ש בכדי שיתיר לו לעשות עסקה); 


(2) בכל שכירות (כולל מיטלטלין) - רשאי בית המשפט להרשות את העסקה בתנאים שייראו לו; ובשכירות של מקרקעין רשאי בית המשפט לעשות כן על אף האמור בחוזה השכירות. 


מדוע ההבחנה בין מקרקעין לבין מיטלטלין? להגביר את יכולת הניצול של המקרקעין שהם בגדר נכס מוגבל. מיטלטלין הם נכס נד - דבר המקשה על בעל הנכס לפקח ולשלוט על הנכס שלו, להבדיל ממקרקעין שלא "ייעלמו".


כיצד ניתן לקבוע שהסירוב הוא בלתי סביר (עולה בבחינות)? בפס"ד מדינת ישראל נ' וייס נקבע כי יש לערוך איזון בין זכותו של השוכר לנצל כראוי את קניינו (זכות השכירות) לבין זכותו של המשכיר להכריע בשאלה מי ישתמש בקניינו. על הסירוב צריך להיות טעם הוגן, מוצק וממשי. מבחנים נוספים לקביעת הסבירות:


מאזן הנוחות בין הצדדים; 


המצוקה היחסית של הצדדים;


התנהגות הצדדים; 


אורך תקופת השכירות; 


המניעים לסירוב - וייסמן אומר כי יש "להיכנס לנעליו" של המשכיר ולנסות לראות את הדברים מנקודת מבטו; 


אמינותו האישית של השוכר המחליף אשר מוצע; 


בנוסף יש לקחת שיקולים כלליים של תקנת הציבור.





משכון זכות שכירות: 


חוק המקרקעין, סעיף 81 - שיעבוד שכירות במשכנתה או בזיקת הנאה. 


שכירות שנרשמה, רשאי השוכר, בכפוף למוסכם בתנאי השכירות, לשעבדה במשכנתה בלי הסכמת המשכיר... (ברירת המחדל כאן שונה מהמקרה של העברת השכירות: השוכר רשאי למשכן את השכירות {מצבים כאלו הגיוניים בשכירויות ארוכות טווח אותם שילמתי מראש וכעת הם מהווים בטוחה בעסקה אחרת – הבנק יכול להכנס בנעליי השוכר שנתן את הבטוחה ולהכניס שוכר במקומו}, אלא אם כן קיימת הוראה בחוזה השוללת יכולת זו).


מדוע ההבחנה בין משכון לבין העברה, מדוע לאפשר את הראשונה ואת השנייה לא? קיימת העדפה של אינטרס השוכר לנצל זכויותיו לשם קבלת אשראי על פני האינטרס של המשכיר להכריע באשר למיהותו של המחזיק בנכס. בנוסף, החשש כי המשכון ימומש ובעל המשכון ימכור את השכירות לצד שלישי - איננו וודאי (בשונה מהעברת מיטלטל או מקרקעין בשכירות משנה). ברוב המקרים, השכירות הממושכנת הנה ארוכת טווח כאשר מעמדו של השוכר מתקרב למעמד של בעלות.





הענקת זיקת הנאה: סעיף 81 (ב) לחוק המקרקעין קובע את זכותו של השוכר בשכירות רשומה  להקנות זיקת הנאה בכפוף לזכות השכירות (מה שנקבע בחוזה). 
























































 





חזקה ושימוש לצמיתות:


קיימים חוזים בהם מוקנית זכות חזקה ושימוש לצמיתות (לעקוף איסור על העברת בעלות או איסור בדבר הכלל של אחדות היחידה הקניינית). מה הדין כאשר ראובן הבעלים של דירה מתקשר בהסכם שכירות עם שמעון ובו הוא משכיר לו את הדירה לצמיתות? אין הלכה חד משמעית וקיימת מחלוקת גם בספרות לגבי שאלה זו.


בפס"ד מורדוב נ' שכטמן, מר שכטמן השכיר למר מורדוב דירת מגורים בגבעתיים לפי חוזה שכירות מיום 15.1.62. במקום שהיה מיועד לציון תקופת השכירות, נכתב כדלהלן : "מתחילה ביום 13.2.1962 ומסתיימת ביום בלתי מוגבלת", השאלה היא: האם ניתן ליצור זכות שכירות לצמיתות, אף שדפוס השכירות שבחוק המקרקעין מבוסס על העיקרון של הגבלת הזמן? האם הענקת זכות חזקה ושימוש לצמיתות היא יצירה משפטית אפשרית? כיצד יש לשבץ יצירה זו? האפשרויות הן:


פרשנות ההסכם בהתאם לכוונת הצדדים (בקירוב). ניתן למשל לראות בעסקה זו כעסקת מכר או שכירות שלא נקבע מועד לסיומה או דיירות מוגנת. במקרה דנן, בית המשפט מגיע למסקנה כי כוונת הצדדים במלים "בלתי מוגבלת" לדיירות מוגנת ואז על שכירות שכזו יחול חוק הגנת הדייר. אך השאלה מה הדין אם כוונת הצדדים באמת לחזקה ושימוש לצמיתות כאשר הבעלים משייר בידו בעלות? 


לקבוע כי החוזה בטל (כיום גם מכוח תקנת הציבור מכיוון שהצדדים מתכוונים ליצור זכות קניינית שאינה מוכרת). בית המשפט דחה אפשרות זו וקבע כי חזקה שהצדדים התכוונו לחוזה שניתן לקיימו, גם אם פירוש זה אינו עולה מפשוטן של מילות החוזה.


קיימת כאן התחייבות חוזית בלתי מוגבלת בזמן (לצמיתות), המוכרת על פי דיני החוזים. במצב זה זכויותיו של השוכר הן זכויות חוזיות ולא זכויות קנייניות, הן בשל העובדה ששכירות נצחית אינה מוכרת (היבט נורמטיבי) ועל כן לפי כלל הרשימה הסגורה אין המדובר בזכות קניינית, והן בשל העובדה ששכירות נצחית לא ניתנת לרישום בפנקסים (היבט טכני), ועל כן נשארת במעמדה החוזי או במשבצת האובליגטורית. אם הבעלים המשכיר שהתחייב להשכיר לצמיתות איננו יכול לעמוד בהתחייבות זו, ייחשב כמפר חוזה בשל כשלון העסקה. 








דינה של ההערה להימחק אזי הרוכשים יוצאים מהתמונה והנזק נופל בעיקר עליהם.








הערת האזהרה נשארת ואז ניתנת הגנה מסוימת לרוכשים.








במצב זה נוצר קיפאון: מצד אחד, בעל המקרקעין אינו יכול להעביר את הדירה או הקרקע לאחרים ואילו הרוכש אינו יכול לאכוף עליו להעביר את הדירה או מה שנבנה לרשותו. סיטואציה זו הנה רקע מתאים למשא ומתן בין הצדדים. הצדדים יכולים להסכים שתמורת פיצוי, הרוכש יסכים למחיקת ההערה, או תמורת תשלום נוסף בעל הקרקע יכול להשלים את הבניה. 








מושגית לא להתבלבל עם שותפות, לגבי האחרונה חלה פקודת השותפויות








