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· דיני קניין  (property law  = נכסים).
הקורס עוסק ביחס המשפטי בין בני אדם, וכל אישיות משפטית לנכסים. דיני קניין עוסקים ביחסים בין בני אדם ביחס לנכסים שונים שיש לאדם. לא נעסוק בהיבט החוזי, ובכל מה שלמדנו עד עתה, למרות שפס"ד שקראנו בחוזים קשורים לנכסים. הנכסים נחלקים לשלושה סוגים: מקרקעין, מיטלטלין ולזכויות (זכויות = כל מה שהוא לא מקרקעין ומיטלטלין. נכסים אלו חפצים שניתן לסחור בהם. ההגדרה המשפטית בנכס היא תלוית תרבות של המשפט המקומי. למשל: יש שיטות משפט שמאפשרות לסחור באיברי אדם, וגם איבר של אדם הוא נכס שדיני קניין מתעניינים בו. לעומת זאת, מה שלא ניתן למכור כמו זכויות שיש לאדם במסגרת חוקי יסוד כבוד האדם וחירותו – אינם עניינם של דיני הקניין.  

בסעיף 1 לחוק יש הגדרה למיטלטלין- נכסים מוחשיים שאינם מקרקעין, כלומר יש בין מיטלטלין למקרקעין מכנה משותף של מוחשיות touchable)) .לעומת זאת יש נכסים לא מוחשיים חסרי קיום פיסי (intouchable ) בכל קבוצת הזכויות. על קבוצת זו נמנית קבוצת הקניין הרוחני, ועימם זכויות חוזיות. יש הרבה מאוד זכויות חוזיות, שניתן לסחור בהן. זכויות חוזיות פירושו של דבר יש חוזה תקף בין שני גורמים (החוזה עבר את מבחן דיני החוזים). בזכויות חוזיות שני הצדדים נקראים נושה וחייב. נושה הוא מי שמגיע לו דבר מה על פי החוזה והחייב הוא זה שצריך לקיים ולהעניק לנושה את מה שמגיע. 
בעסקת מכר פשוטה יש מוכר, ויש קונה. המוכר נושה לעניין הזכות לקבל נכס לפי פרטי החוזה, והחייב צריך להביא לו כסף. חשבון בנק הוא דוגמה לזכות חוזית- בפתיחת החשבון כרת הסכם (חוזה) עם הבנק, ובזכויות חוזיות יש ניתוח של נושה וחייב.  מי הוא הנושה ומיהו החייב בחשבון הבנק? תלוי מה מצב החשבון. אם בעל החשבון הפקיד כסף בחשבון, והוא במצב של פלוס – אתה יכול לדרוש מהבנק את הסכום הזה בכל מיני אמצעיים והוא חייב לתת לך את זה. כשיש יתרת זכות הלקוח הוא הנושה והבנק הוא החייב, ואילו כשהחשבון הוא ביתרת חובה (במינוס) – זו בעצם הלוואה שהבנק נתן לנו ועלינו להחזיר אותה והלקוח הוא חייב והבנק נושה. 
הרבה עסקאות מודרניות כוללות נכסים שהן זכויות, ומעמד המיטלטלין שהיה חזק בעולם העתיק הזכויות בעולם המודרני מחליפות אותן. ככל שרמת החיים עולה אחוז גדל והולך של ההון של האדם מצוי בסיווג של "זכויות". הצמד נושה וחייב לא צריך להיות דווקא בזכויות, אלא גם בזכויות חיוביות. זכויות חיוביות במובן של אובליגטוריות, ביטוי רחב יותר מזכויות חוזיות אעפ"י שזה תופס את החלק הארי של הזכויות החיוביות. הזכויות החיוביות טומנות בחובן, למשל זכות נזיקית (פיצויים בעקבות עוולה שנעשתה), או זכות למזונות בדיני משפחה. קניין רוחני – נמנה על קבוצת הזכויות. 
מה ההבדל בין כל הזכויות האובליגטוריות (חוזיות, נזיקיות) לבין זכויות הקניין הרוחני כדוגמת זכות יוצרים? מבחינה כמותית בזכויות קניין רוחני לא ניתן לדבר בצורה פשוטה על נושה וחייב, אין חייב מוגדר שמוטל עליו משהו לעשות כלפי הנושה, בזכויות אובליגטוריות יש נושה וחייב, וחייב או מספר חייבים שעליהם לעשות משהו כלפי הנושה. 
אדם יכול למכור את מיטלטליו ומקרקעיו, האם הוא יכול למכור את זכויותיו? למשל את הזכויות החוזיות שלו? נניח שיש עסקה בין א' לב'. א' צריך בתאריך מסוים למכור את מיטלטליו תמורת כסף מ-ב'. שני הצדדים יכול לעסוק עסקה בזכות שיש לו (במה שהוא נושה), עם צד ג'. למשל א' יעשה עסקה עם ג' (ג' קונה ו-א' מוכר). יוצא שמי שהתחייב לאדם אחד, והוא העביר את זכותו לאחר, יהיה חייב לאחר. 
חוק המחאת חיובים, תשכ"ט-1969
1.
(א)
זכותו של נושה, לרבות זכות מותנית או עתידה לבוא, ניתנת להמחאה ללא הסכמת החייב, זולת אם נשללה או הוגבלה עבירותה לפי דין, לפי מהות הזכות או לפי הסכם בין החייב לבין הנושה.
החוק נקרא במקור חוק העברת חיובים (המחאה במובן העברה ולא צ'ק). הסעיף 1(א) אומר שזכותו של נושה ניתנת להמחאה, ללא הסכמת החייב. המשמעות היא שאם א' חייב כסף לב' והוא אמור לשלם לב' ב15 לדצמבר . ב' יכול למכור ל-ג' והמכירה אינה טעונה הסכמה של א'. בגלל עסקה בין ב' ל-ג' , א' ימצא עצמו חייב כסף ל-ג'. טענות ההגנה של א' כלפי ב' עומדות לו גם כלפי ג', וכביכול א' אדיש לכך, ולכן זכותו של נושה ניתנת להעברה ללא הסכמה. אם א' הוא החייב הוא לא יכול ולא רשאי להעביר את חבותו ואילו זכויות חוזיות הן בעצם נכס שניתן לעשות איתו עסקאות שונות. 
מקרקעין ומטלטלין: למקרקעין יש חוק נפרד, חוק המקרקעין. בו נעסוק ברוב הקורס, הוא עוסק בעסקאות במקרקעין, בהגנה במקרקעין ומטפל ברובד הקנייני ולא החוזי של העסקאות. לא מטפל בכריתת חוזה ביחס למקרקעין. יש חריג לכריתה – סעיף 8 שדורש מסמך בכתב כתנאי לכריתת חוזה מקרקעין. 

חוק המיטלטלין- חוק קצר מאוד, חוק שחל על מיטלטלין בעצם כי ישנם חוקים רבים אחרים שחלים גם על מקרקעין וגם על מיטלטלין ונידרש בהם למשל: חוק המכר. 

חוק המקרקעין- מגדיר מה זה מקרקעין, כנ"ל חוק המיטלטלין. חוקים רבים אחרים מחילים את ההוראות שלהם על מה שמגדירים כנכס.יש חוקים רבים שרק משתמשים במילה נכס ולא מגדירים על אילו נכסים החוק חל. אז אנו צריכים לבחון האם מדובר על כלל סוגי הנכסים.
ס' 34 לחוק המכר- תקנת השוק- סעיף קנייני שאינו מדבר על כלל סוגי הנכסים, אלא רק על נכס נע. 
יש חוקים רבים שלא מופיעה בהם התיבה "נכס". לא כל החוקים חלים על כל הנכסים. למשל- בחוק השומרים: סעיף 1 א' מגדיר מהי שמירה- "שמירת נכס היא אחזקתו כדין שלא מכוח בעלות" – שלושה אלמנטים: אחזקה, כדין, לא מכוח בעלות. אם שלושתם מתקיימים קם שמירת נכס.
כיצד יודעים על אלו סוגי נכסים החוק חל? במיוחד לאור כך, שתכלית החוק היא העיקר ומכאן שיש למושג נכס משמעות שונה בחוקים שונים. מה עושים כשנתקלים במושג נכס? אחד האלמנטים בחוק השומרים הוא אחזקה. אחזקה היא בד"כ אחזקה פיסית, (יכולה להיות גם שליטה) וזה דבר שלא ייתכן בנכס שאינו מוחשי. כלומר רק בנכסים מוחשיים ניתן להחזיק, ואז יחול חוק השומרים. לפי מטרת החוק, ניתן להבין שמטרתו של חוק השומרים הוא טיפול שאדם שאינו בעליו של נכס מחזיק בו ונגרמים לנכס הזה נזקים, אז מה היקף האחריות של השומר לנזקים שאירעו לנזק? 
"גרם הפרת חוזה" – העוולה הנזיקית, שצד שלישי פוגע בזכות חוזית למשל של החרבת הנכס. בכך לא מטפל חוק השומרים. בעולם העתיק מי שמחזיק בנכס זה היה שלו. בעלות היא רעיון משפטי יותר מופשט, יכול להיות אדם שמחזיק בנכס והוא אינו בעל הנכס. חוק השומרים אינו תלוי אחזקה ולכן לא נעסוק בו, ומושג הנכס מתייחס למיטלטלין ומקרקעין ולא זכויות. 
לעומתו, משכון/משכנתא – לוקחים הלוואה מהבנק ונותנים לו משכנתא בתמורה. החוק שחל על עסקאות האלו הוא חוק המשכון- "שעבוד נכס כערובה לחיוב". יש בחוק זה (סעיף 20) שעוסק במשכון זכויות, גם זכויות חוזיות הן סוג נכס לעסקת משכון כלומר נכס כולל גם זכות חוזית.
מכאן עולה שנכס כולל את שלושת הקבוצות ובכל חוק יש לראות את הפרשנות הנכונה לפי תכלית החוק, מבנה החוק, סעיפי החוק, ההגדרות בחוק. 

מקרקעין: הנכס המרכזי שנעסוק בו בקורס. יש לא פעם הוראות שונות ביחס למקרקעין ולמיטלטלין. יש הוראות חוק לא מעטות שמבחינות בין מקרקעין למיטלטלין. השאלה היא למה לקבוע הוראות חוק שונות למקרקעין ומיטלטלין? מה מייחד את אותו נכס של מקרקעין שאנו קובעים לגביו הוראות שונות? 

1. שווי הנכס- נכס מקרקעין לרוב שווה לא מעט כסף ואצל האדם הממוצע זה הנכס בעל השווי העיקרי שיש ברשותו, נכס מרכזי בסל הנכסים שלו. סעיף 8 לחוק המקרקעין דורש כתב. עסקאות במיטלטלין ובזכויות חוזיות אינן טעונות כתב. מבחינה מהותית במקרקעין בגלל השווי שלהם זה טעון כתב. דוגמה נוספת מצויה בחוק הכשרות ואפוטרופסות- אדם אינו יכול להעביר את זכותו כאפוטרופוס או קטין במקרקעין לאדם אחר, זה טעון אישור של בימ"ש. 
2. בתקופות רבות יש למקרקעין חשיבות חברתית או פוליטית- (משטר פיאודלי בימי הביניים) ועד היום יש לכך חשיבות. 
3. סיבה פסיכולוגית- חשיבות רגשית, אדם קשור למקרקעין שלו. לחלק גדול מבני אדם מקרקעין הוא בעל קשר רגשי יותר מהשווי הכלכלי שלו ולכן זה בא לידי ביטוי בהוראות שאם אדם נקלע לבעיות כספיות ומעקלים את הנכס, ואפשר לספק לו נכס חלופי.  עד שלב מאוחר נותנים לאדם להחזיק את הנכס בבעלותו ולפרוע את החוב. 
4. כל נכס מקרקעין הוא נכס ייחודי- במובן הזה שאין שני לו בדיוק. באנגליה התרופה הראשונה במעלה היא פיצויים. אבל אם אדם עשה הסכם לרכישת דירה והמוכר לא רוצה להעביר לו את הדירה ויש הפרת חוזה, מקרקעין זה נכס ייחודי וחלים דיני האכיפה באופן חריג ולא דיני הפיצויים.
5. מקרקעין הינו נכס לא כלה (לא נצחי כמובן אבל, לא מתכלה בקלות). ניתן למצוא בחוק חוזה שכירות (חכירה) ל999 שנה. מחשב אחרי מס' שנים – הערך הכספי שלו שואף לאפס. למה אנשים עושים חוזה ל999 שנה? למעשה הצדדים מתכוונים להעביר בעלות אבל לא מעוניינים שהוראות מסוימות שחלות על עסקאות מכר יחולו עליהם ובמקום זאת עושים השכרה ל999 שנה. בימ"ש צריכים להתמודד עם השאלה – איזה דינים נחיל על שכירות ל999 שנה? 
6. היצע מוגבל של מקרקעין- מיטלטלין ניתן לעשותו בייצור סדרתי. מקרקעין זה כמות מוגבלת שיש בתחומי השיפוט והשלטון של מ"י. זה גורם משמעותי שגורר משמעות משפטית של חוקי התכנון והבנייה, כמה מותר לבנות, איפה, כמה קומות, המחוקק רוצה להבטיח שימוש יעיל במקרקעין. לעיתים נראה סיטואציה שבמצבים מסוימים אעפ"י שחוזה השכירות כלל סעיף שאוסר להשכרת הדירה יש הוראה קוגנטית שמאפשרת העברה כזו, המחוקק תומך במדיניות של עבירות במקרקעין כדי שיהיה בשימוש של יותר אנשים מהסיבה של היצע מוגבל.
לשם כל הסיבות הללו יש חוק מיוחד למקרקעין. אנו נראה בחוק המקרקעין, הוראות להבנה מהו מקרקעין. 
הגדרה בסעיף 1- "מקרקעין" – "קרקע, כל הבנוי והנטוע עליה וכל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה;"
(בעלות) עומק וגובה   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.
כלומר הבעלות חלה לעומק ולגובה. 
המחובר לקרקע:  סעיף  12.   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.
13-10-10

היקף העסקה במקרקעין
    13.   עיסקה במקרקעין חלה על הקרקע יחד עם כל המנוי בסעיפים 11 ו-12, ואין תוקף לעיסקה בחלק מסויים במקרקעין, והכל כשאין בחוק הוראה אחרת.
לפי סעיף 13 מקרקעין שכתובים בטאבו (במרשם מקרקעין), והם מחולקים לגוש וחלקה. ברחוב מסוים בת"א מספר 50 מבחינת ההגדרה בספרי המקרקעין שבהם עוסק חוק המקרקעין כל האיזור נקרא גוש, ובתוכו יש חלקה בעלי גבולות מוגדרים.

נגיד חלקה מסוימת, מגרש מסוים הוא דונם אחד, עכשיו נכון בא סעיף 13 ואומר שעסקה במקרקעין חלה לא רק על פני הקרקע אלא על כל מה שמנוי בסעיף 11 ו-12. בסעיפים 11-12 ראינו שקרקע זה לא רק פני הקרקע אלא גם לגובה ולעומק אז אי אפשר לעשות עסקה לחלק מהמקרקעין ולהפריד בין הקרקע לבית שבנוי עליה למשל. אין תוקף לעסקה בחלק מסוים במקרקעין- למשל המחצית הדרומית של החלקה, או המחצית המזרחית של החלקה.

ניתן למכור רק חלק בלתי מסוים מהחלקה ולא חלק מסוים. אם לא מגדירים את הגבולות של החלקה הנמכרת ניתן למכור אותה (למרות שזה לא כל החלקה, וזה עומד בתנאי סעיף 13). אחרי שנמכר החלק הנ"ל נוצר מצב של בעלות משותפת שאפשרי לפי חוק המקרקעין שנוצר במכירת 50% לא מסוימים. הטעם: יש עניין למחוקק לאפשר צפיפות אוכלוסין מינימאלית, מדיניות של רווחת התושבים, חוק קוגנטי, מי שקובע את גודל החלקה זה לפי דיני התכנון והבנייה, משיקולים ציבוריים נקבעים גודלי החלקות (פארסלציה= חלוקה לגושים). 

יכול להיות מצב שאדם שרוצה למכור 50% מהחלקה שלו יכול לנסות לשכנע את הפקידים בתכנון ובנייה לפצל את החלקה. אם יש יחידת רישום אחת שרשומה בטאבו לפי הסעיף אי אפשר לעשות עסקה בחלק מסוים מן העסקה אחרת יש לפנות לרשויות התכנון והבנייה. 

סיפא של סעיף 13: " והכל כשאין בחוק הוראה אחרת".
הכוונה היא למשל בשכירות לפי חוק השכירות, מותר להשכיר חלק מסוים מן המקרקעין, העברת בעלות לא אפשרית (מכר). בבית משותף זה חריג לכלל – הדירות בבעלות פרטית והרכוש המשותף בבעלות משותפת. 

צדדים שרוצים לעקוף את סעיף 13: העברת בעלות לא ניתן לעשות בחלק של חלקה אבל השכרה ניתן. לכן, הם עושים השכרה ל999 שנה (חכירה לדורות).

יש היגיון לעשות השכרה ל999 כדי לעקוף הוראות בחוק המקרקעין. אבל, בימ"ש במקרה כזה צריך להחליט האם השכרה ל999 תעמוד במבחן הפורמאלי או במבחן מהותי? מהותית, השכרה כזו היא בעלות, פורמאלית- זו השכרה.

"ואין תוקף לעיסקה בחלק מסויים במקרקעין"- אין תוקף במישור הקנייני אבל אולי יש לכך תוקף במישור החיובי.

סעיף 13 שמצוי בחוק המקרקעין משמעותו שאין תוקף לעסקה, פירושו של דבר שרשויות הטאבו לא ירשמו זאת. אבל, יכול להיות שלעסקה יש תוקף מבחינת דיני החוזים, ואם הם התמלאו למתן תוקף – החוזה תקף. יכול להיות שזה שהתחייב למכור 50% לא יצליח לרשום זאת בטאבו ויהיה ניתן לתבוע אותו על הפרת חוזה (פיצויים- לפי חוק התרופות). כלומר יש להבחין בין הרובד החוזי לרובד הקנייני של עסקה במקרקעין.
ההבחנה בין זכות קניינית לזכות חיובית:

גם בשפה המדוברת אנו מרגישים בהבדלים במשפטים בין הזכויות הללו. שמעון יכול להגיד  משפט כמו :"יש לי מכונית", או שהוא יכול להגיד :"ראובן חייב לי 1000 ₪", כמובן שיש הבדל בין שני המשפטים הללו. האמירה הראשונה היא זכות קניינית והשנייה היא זכות חיובית.

איך ניתן להגדיר את ההבדל בשני המשפטים: באופן אינטואיבי, לגבי מי חלה הזכות. זכות קניינית חלה כלפי כולי עלמא, in rem, (זכות חפצא) כביכול זכות קניינית היא זכות בנכס, ואילו זכות חיובית היא כלפי חייב או מספר חייבים מוגדר in persona (זכות גברא). בפועל, אין זכות כלפי נכס. המשפט מטפל בין זכויות וחובות בין גופים משפטיים. אך, זהו ההסבר הפשטני.

העסק מסתבך, כי יש כל מיני מקרי ביניים. השופט לנדוי בפס"ד רומאנו דיבר על זכות נגטיבית, שלילית שאחרים מנועים להפריע לבעל הזכות. בנוסף, נפגוש זכויות קניין לא שוות כלפי כולם, יש מישהו מסוים שמוטל עליו חיובים מסוימים אחרים למשל: בשכירות. במצב רגיל לשוכר יש זכות קניינית פירושו של דבר כל העולם מנוע מלפלוש למושכר, לעיתים יש למשכיר התחייבות לספק למושכר מים חמים. לעיתים זכויות קניין אינן רק שליליות (חיובי "לא תעשה"), אלא חובות "עשה" – לעשות למשכיר דוד שמש, זכות מעבר בחלקה של ב' ו-ב' צריך לתחזק את השביל בצורה מסוימת בתמורה. לכן, יש חיובי "עשה" מסוימים שנלווים לזכויות קניין והדבר מכהה את ההגדרה הקודמת.

איזה תכונות מייחדות את הזכות הקניינית? לפי פס"ד בן חמו זכות ההפצה שניתנה לבן חמו התקבלה כזכות קניינית באופן חריג לפי ההסכם עם חברת טנא. בן חמו חשב שזכות קניינית תמיד יותר חזקה ובכך שהוא מגדיר זאת כך עדיף לו. בימ"ש אמר שאעפ"י שהיא מתוארת כזכות קניינית זוהי למעשה זכות אישית. מדוע סיווג זאת כך בימ"ש ולא הלך לפי סיווג הצדדים? בחוזי הפצה בלתי מוגבלים – דיני החוזים מאפשרים אותם אבל מאפשרים השתחררות מהם, אבל לא ניתן לחייבם בחתונה קתולית לנצח. הנטייה של בימ"ש בחוזים ארוכי טווח הוא לתת לצדדים להשתחרר עם הודעה מראש או פיצויים (וכל מיני ההיבטים חוזיים אחרים). מי שניסח את החוזה של בן חמו חשב שאם יהיה כתוב "זכות קניינית" זה יהיה שלו, שלא ניתן לקחת לו את זה ויהיה ניתן להוריש זאת לצאצאיו. בימ"ש אומר שזוהי זכות חיובית שצומחת מחוזה וניתן כתוצאה מכך להשתחרר מכך. הזכות של בן חמו היא חיובית ולא קניינית. 

מה עוזר לבימ"ש לקבוע זאת? בן חמו תלוי למעשה בטנא נוגה, הוא תלוי בקיום חיוב של מישהו אחר ולכן זו לא זכות קניינית. הזיקה לנכס אינה בלתי אמצעית. רכיב העצמאות לא קיים ולכן כינויי הצדדים אינם נכונים מבחינה מהותית.

מאפיינים של הזכות הקניינית:
1) לא פעם אומרים שתכונת העבירות מאפיינת זכות קניינית- כלומר בעל זכות קניינית יכול בנקל להעביר את זכותו לאחר. אבל, הזכרנו, את חוק סעיף 1(א) לחוק המחאת חיובים: זכותו של נושה ניתנת להמחאה, ללא צורך בהסכמה. זכותו של שמעון לקבלת 1000 ₪ בסוף דצמבר ניתנת להעברה ללוי ללא הסכמת הצדדים. כיצד זכות קניינית יותר עבירה מזכות חיובית? אפשר יותר בקלות להגביל עבירות של קניין מאשר חיוב.
2) זכות העקיבה- הזכות הקניינית ניתן לעקוב אחריה במובן שגם אם הבעלים מתחלפים כל הזמן זה לא פוגע בזכות שלך והיא נשארת. נגיד שוכר שזוהי זכות קניינית לא משנה אם המשכיר מוכר בעלות לאדם אחר, אתה יכול לעקוב אחרי הנכס, או אם הנכס נגנב ממך. דוגמה אחרת – נלקחה הלוואה מהבנק תמורת משכון (משכון זוהי זכות קניינית), והוא נמכר ל-ב' וזה מכר ל-ג', הבנק עדיין יכול לפעול נגד הנכס, למרות שא' כבר לא בעניין והבעלות היא של ג'. 
3) זכות העדיפות- תכונה נוספת אופיינית לזכות קניינית. בא לידי ביטוי בעיקר במצב של חדלות פירעון. לדוגמה: א' נמצא במצב של חדלות פירעון (היקף חובותיו עולה על היקף נכסיו, יש לו 1000 ₪ והוא חייב לב' 1000 ₪ ול-ג' 1000 ₪ ).  ב' ו-ג' בעלי זכויות חיוביות יתחלקו שווה בשווה ב1000 של א'. אבל אם יש בנכס זכות קניין למישהו – זכות קניינית של שכירות בנכס (מכונית למשל) השוכר ד' לא יעמוד עם ב' ו-ג' ויתחלק איתם, לד' יש לו פיסת קניין וחלקו לא עומד לחלוקה בקרב הנושים. ניתן יהיה למכור את המכונית בכפוף לזכות השכירות. אם זו זכות משכנתא לאחד משני הנושים (ב' או ג') יש משכון. אם המכונית ששווה 1000 ₪ ממושכנת ל-ג' המכונית תימכר ו-ג' יקבל הכל. בעלי זכות קנייניות הם בעלי עדיפות בחדלות פירעון. במצב כזה מחלקים את כל הנכסים של חדל הפירעון בין כל הנושים, אבל בעל הזכות הקניינית כאילו לא צריך לקבל חלק מכך כי כבר יש לו חלק מהקניין. 
· הבדלים בין זכות חיובית לזכות קניינית:
זכות חיובית לעיתים יותר נוחה מזכות קניינית: הביטוי להפקיד כסף בבנק הוא ביטוי מטעה. הפקדה בבנק פירושו של דבר שהנכס בבעלותנו ונותנים לאחר לשמור עליו וחל על הסיטואציה חוק השומרים. כשמפקידים מיליון ₪ - זו פעולה של הלוואה. מועד הפירעון – בחשבון עובר ושב מועד הפירעון הוא תמידי, אם זה סגור – מועד הפירעון הוא בעת פתיחת החשבון. אנו נותנים לבנק לעשות מה שהוא רוצה עם הכסף והבנק מתחייב להחזיר לכם סכום כסף אחר במועד הפירעון. יחסי בנק-לקוח הם יחסי נושה- חייב.

הפקדת כסף מבחינה קניינית היא העברת הזכות מקניינית לזכות חיובית. הזכות החיובית תלויה בחוזקו של החייב ובאפשרותו למלא את החיוב המוטל עליו. אם בנק הוא אחד שיקיים את החיוב שלו, זכות חיובית היא הרבה יותר חזקה. בזכות קניינית ייתכן שהקניין ייגנב, יישרף, ייאבד. גם ביטוח הופך את הזכות הקניינית לזכות חיובית.
בהפקדת כסף בבנק בהגעה לסניף הבנק מרגע ספירת הכסף ופריסתם לטלר, ובא שודד והוא גונב באותו רגע בורח. מי אחראי לכסף הגנוב? בכל עסקה במקרקעין ומיטלטלין יש מועד של העברת בעלות. אם הבעלות עברה- הכסף של הבנק והוא יישא באחריות. אם השוד התרחש כאשר ביקשתם להוציא כסף בבנק, הטלר כבר סופר מיליון שקלים ובא שודד וגונב, גם אם מיליון השקלים יועדו להיות מועברים ללקוח עוד חלקיק דקה כרגע הכסף נשדד הבנק חייב לקיים את חיובו בכל שטרי כסף שיהיו. לכן, השאלה היא של מי הבעלות. כלומר, כל זכות קניין חשופה לשוד, לאובדן ומי שנושא בהפסד – הוא בעל הנכס. 
נקודה אחרת שמטשטשת את ההבחנה בין זכות קניינית לזכות חיובית: לרוב הזכות החוזית היא כלפי חייב מוגדר, אבל לעיתים גם הזכות החיובית (החוזית) היא בעצם כלפי כולי עלמא או כלפי רבים אחרים. 
נביא לכך שתי דוגמאות לצורך הבהרה: נניח שא' עשה חוזה עם ב' (חוזה מכר למכונית). ב' מוכר, א' הוא הקונה, בכל חוזה יש את השלב הראשוני החיובי ואז שלב קנייני. בשלב הראשון יש לא' זכות חוזית ובשלב השני יש לו זכות קניינית. מתי יש לא' זכות חוזית? השלב הראשון של זכות חוזית מתרחש כאשר יש חוזה בעל תוקף. השלב השני הקנייני קורה כאשר עוברת הבעלות במכונית מב' לא'. מתי מתרחשת העברת הבעלות? יכולים להיות מקרים שזה קורה בד בבד. בהרבה מאוד מקרים יש פרק זמן ביניהם (כמו שקורה במכר מקרקעין). עולה מכך, כש-א' קיבל את הקניין (את המכונית), את הבעלות יש לו זכות קניינית והוא מוגן כלפי כולי עלמא, יש לו עצמאות ושאר התכונות. למעשה כש-א' נמצא בשלב החוזי, כרתו חוזה, נתנו דמי קדימה והבעלות תעבור לפי חוזה עוד שבוע, האם בשבוע הזה שיש לא' זכות חוזית הוא מוגן רק כלפי ב'? אבל, בפועל א' מוגן מפני ג' שונים כלשהם, אם ג' יחבל בזכות של א' – יש לא' עילה של גרם הפרת חוזה  (לפי פקודת דיני הנזיקין). יש לזכור כי סעיף גרם הפרת חוזה – מקימה עילה כאשר הצד הזר עשה זאת "ביודעין". מכאן שאכן הזכות החוזית יותר מצומצמת מזכות קניינית.
עוד הגנה שיש על זכות חוזית הוא במצב של עסקאות סותרות (נוגדות): בסעיף 9 בחוק המקרקעין. נניח שב' עושה חוזה עם א' למכירת מקרקעין ב1.10.10 אבל חודש אחרי זה ב1.11.10 עושה עם ג' עסקה סותרת.  א' מוגן עוד בשלב החוזי מבחינה קניינית כלפי ה-ג' של העסקאות הסותרות. 
לסיכום: ההבחנה בין זכות חוזית לזכות קניינית אינה חדה. ההגנה על זכות חוזית היא רחבה כלפי צדדים אחרים זרים לחוזים במקרים רבים ונכון שזכות קניינית היא מלכתחילה יותר רחבה. 

האם ההבחנה הזו היא בעלת ערך פרקטי לפסיקה?
בפס"ד רייזמן - של השופטת בן פורת:  ניתן לראות שהבעיה המשפטית נפתרת על סמך ההבחנה. יש זכות קדימה (first refusal) במשפט הישראלי במקרים ספציפיים למשל במקרה של בני זוג. 
זכות קדימה בין בני זוג
    101.   מקרקעין שהם בבעלות משותפת של בני זוג, והם משק חקלאי או בית-עסק המתנהלים על ידיהם במשותף או דירה המשמשת להם מגורים, לא יהיה בן-זוג זכאי להעביר חלקו לאחר אלא אם הציע אותו תחילה לבן-זוגו.

אם בן הזוג נפטר, ויש יורשים, היורשים כבר קיבלו 50% מנכסי המנוח, האם יש לאלמנה זכות קדימה ל50% שיוצעו למכירה? אין לכך תשובה בחוק. 
לפי השופטת בן פורת- הולכת לפי מבחן פורמאלי ומבקשת למצוא האם זכות הקדימה היא זכות קניינית ואז היא תקפה כלפי כולם (עקיבה). אם זכות הקדימה קניינית שהייתה לאישה היא כביכול תופסת את הנכס. לכאורה פסיקה מאוד פורמאלית שפחות מקובלת היום אומרת שיש למיין את הזכות ונחפש אינדיקציות לכך שהזכות קניינית ואם היא קניינית, היא עקיבה (כחלק מתכונות זכות קניינית). התפיסה הפשוטה היא שכל הזכויות הנמנות בחוק המקרקעין הן זכויות קנייניות. זכות הקדימה מופיעה בתת פרק: זכויות קנייניות. 
שופטות הרוב הסתכלו על זכות הקדימה כמוסד חיובי. יש לכך יתרונות שבת הזוג תוכל לרכוש לבד, כלומר תופעה של זכות קדימה רצויה. אם מדיניות זו ראויה בעיניו בימ"ש יכול להפעיל פרשנות רחבה כדי להפעילו בעוד מקרים.

שופט המיעוט אומר במפורש זכות הקדימה אינה חיובית והיא גורמת ליחידת הערך. כשיש לבן הזוג זכות קדימה הוא יחכה להצעה הגבוהה ביותר של זר ואז יקטוף את ההצעה במחיר נמוך יותר. כלומר, השאלה היא של מדיניות. הכינוי של זכות קניינית של השופטת בן פורת הוא כדי לתלות עליו את מאפיין הקדימות ולכן גם פס"ד הינו פורמאלי ונראה את השינוי הפסיקתי בפס"ד בן חמו.
נעסוק כעת בפס"ד רומאנו ומנדלבאום שעסקו בשכירות מכוח חוק (דיירות סטטוטורית). מדיניות של מ"י שקבעו הגנה על שוכר, חוקים של הגנת הדייר לפיהם אי אפשר להעיף את השוכר סתם כך, והיא נמשכת בתום תקופת השכירות החוזית. שני פס"ד הללו עסקו בשאלה האם שכירות מכוח הדין, שמצויה בתקופה הסטטוטורית ולא בתקופה החוזית, היא זכות קניינית? מה נפקות סיווג זה?לפי סעיף 8 קיימת דרישת הכתב במקרקעין לזכות קניינית . אם הזכות של שוכר מוגן היא  קניינית נדרש כתב להשלמת העסקה. 
בפס"ד מנדלבאום: נפקות השאלה היא לגבי פיצויים- לפי סעיף 197 פירש בימ"ש שזכות במקרקעין כמובנו של הביטוי בסעיף 197 בחוק התכנון והבנייה היא זכות קניינית.
מכאן ניתן לראות שהסיווג לזכויות הוא חשוב, ואכן בשני פס"ד הגיעו בימ"ש לתשובות שונות. בפועל, בימ"ש רוצה להגיע לתוצאה מסוימת וחותר אליה, ורוצה לתמרן את התוצאה לפי מה שנראה לו. לעיתים הוא רוצה למנוע את תחולתו של סעיף 8 כי הוא גורם לחוסר צדק.
בשנות ה70 בתקופת אינפלציה דוהרת (מחירי הנדל"ן עלו בהתמדה), קרו מקרים בו נחתם זיכרון דברים כמה שבועות לפני החוזה, והמוכר ראה שהמחיר עלה ואז הוא העלה את המחיר של העסקה בטענה שלא נתמלאה הדרישה הצורנית המחמירה של הכתב. 
בפס"ד מנדלבאום (שמגר) טוען שמגיע לשוכר מוגן שהוא ארוך טווח לקבל פיצויים, כי מן הצדק שייעשה כך כפי שהיה נעשה לשוכר לתקופה קצרה.

מה עוד היה יכול שמגר לעשות כדי להעניק לשוכר הסטטוטורי פיצויים מבלי להידרש לסווג את הזכות כקניינית? אעפ"י שזו זכות חיובית לראות זאת כזכות שדורשת פיצוי. כלומר, מי אמר שהביטוי זכות בסעיף 197 הוא זכות קניינית? היה ניתן לומר שזוהי זכות חיובית. מדוע לא כך נעשה? אם נפרש את הביטוי זכות ב197 כזכות חיובית, יש מגוון עצום כאלו במקרקעין.
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מה שראינו בפס"ד רומנו ופס"ד מנדלבאום היא גישות הפוכות לסיווג בין זכות קניינית לזכות חיובית. מכאן שהסיווג איננו חד משמעי. אך, יש לשים לב שדברים אלו לא נאמרים ביחס לכל הזכויות אלא ביחס למקרי ביניים. הזכות של דייר מוגן היא אכן מקרה ביניים. אותה זכות בחלק מפס"ד יגידו שהיא זכות קניינית ובאחרים שהיא זכות חיובית בגלל התוצאות שבימ"ש מעוניין להגיע אליהם באותו הקשר, ברומנו – לקבוע שהזכות אינה קניינית כדי להיפטר מעולו של סעיף 8 לחוק המקרקעין ואילו במנדלבאום לומר שהזכות קניינית כדי שהוא יזכה לפיצויים. רק במקרי ביניים שההגדרה והסיווג אינו כ"כ קל. אבל ברשימת זכויות הקניין שמנויים בחוק המקרקעין זה דבר פשוט: בעלות, שכירות רגילה ומשכנתא וזיקת הנאה אין פסיקה סותרת, ברי שכולן זכויות קנייניות. לכן, זה דווקא שבימ"ש יכול ועושה כך בפועל משחק עם ההגדרה של זכות מסוימת זה במקרי ביניים כמו לעניין הדייר הסטטוטורי (דייר מוגן).

מדוע הזכות של דייר מוגן היא אי שם מקרי ביניים שההגדרה שלו כקניין או כחיוב לא כ"כ פשוטים? המילה זכות אינה מספיק הולמת אפילו את התיאור של הדייר המוגן. המשכיר מנוע מלהוציא אותו, כל פולש אחר בעלי המקרקעין רשאי להוציא פולשים (עוולת הסגת גבול, בפקודת הנזיקין) כביכול אין לו זכות לפלוש לדייר המוגן אלא רק הגנה מפני תביעה להסגת גבול. המחוקק מגן עליו ולא מאפשר להוציא אותו אעפ"י שתמה תקופת השכירות ומן הדין היה להוציאו. 
דוגמה אחרת למקרה ביניים: קונה ששילם את עיקרו, ומה שצריך לבצע הוא שהמוכר צריך למסור את החזקה בנכס ולהעביר את הבעלות. במקרים כאלה, ייתכן שזכותו של הקונה אינה חיובית בלבד אלא יותר- משהו ביניים. מדוע? כי זכותו של קונה היא בעצם יפה לא רק נגד הצד השני לחוזה אלא גם כנגד מספר בלתי מוגבל של אנשים כפי שנאמר לגבי הלכת העסקאות הנוגדות. כוחו של קונה יפה כלפי כל האחרים המורחבים למעט חריג מסוים של סעיף 9. (נעסוק בהרחבה במקרים אלו בהמשך- נושא "עסקאות נוגדות").
שאלה: אם בעצם המגמה של בימ"ש (לפי פס"ד מנדלבאום) היא להעניק פיצויים לדייר המוגן למה עליו להיעזר בסיווג הזכות כזכות קניינית דווקא ?

סעיף 197 לחוק התכנון והבנייה אומר שאם ערך המקרקעין ירד (ללא הפקעה) בגלל פעולה של בנייה של כביש למשל, הינך זכאי לפיצויים- "בעל זכות במקרקעין יקבל פיצויים". משום מה, פירש בימ"ש את "בעל זכות" כבעל זכות קניין במקרקעין. לכן, החליט לסווג את הדייר המוגן כבעל זכות קניינית במובן של סעיף 197. בימ"ש היה יכול לפרש את הביטוי "זכות במקרקעין" כזכות חוזית ביחס למקרקעין, וגם בעל זכות כזה יהיה זכאי לפיצוי ולא יצטרכו לתת לדייר המוגן תווית של זכות קניינית. 

התשובה: יש מגוון עצום של זכויות חוזיות ביחס למקרקעין. כל הסכם שעושה אדם עם אחר בנוגע למקרקעין נניח לעשות הסכם שיקטוף תפוזים בשעות כאלו וכאלו, עם אחר שיפעיל מערכת תופים אלימה מבלי לתבוע אותו, מה שיש בכמה מקומות בארץ כמו time sharing (רכישת זכות לקבלת חדר בשבוע אחד בשנה) כל אלו זכויות חוזיות. יש מגוון עצום ואם מאפשרים לכל בעל זכות חוזית לקבל פיצויים היקף הפיצויים יהיה מאוד משמעותי, ובימ"ש צריך להגביל את קשת הזכויות הראויות לפיצויים מכספי המדינה. לכן, קבע שהמונח זכות לפי סעיף 197 הוא זכות קניינית. הפרשנות הזאת מקובלת לעניינים אחרים. גם בסעיף 6 לחוק המקרקעין: הגדרה לעסקה- "העברת זכות במקרקעין", תפיסת הפסיקה היא שהמובן של זכות במקרקעין היא זכות קניינית ולא אחרת.

סעיפים 2-5 לחוק המקרקעין מדברים בקצרה על ארבע זכויות, בהמשך החוק יש פירוט לגבי הזכויות:

בעלות
    2.   הבעלות במקרקעין היא הזכות להחזיק במקרקעין, להשתמש בהם ולעשות בהם כל דבר וכל עיסקה בכפוף להגבלות לפי דין או לפי הסכם.
הגדרה זו אינה מיוחדת למקרקעין, ובחוק המיטלטלין יש הגדרה זהה. המחוקק מתחיל עם הזכות להחזיק ולהשתמש, אבל זה לא קריטי להבחנה בין בעלות לזכויות אחרות. גם שכירות היא זכות להחזיק ולהשתמש. ההבחנה ביניהם היא בביטוי :"להשתמש בהם ולעשות בהם כל דבר וכל עסקה". מה הייחוד בכך? יש הבדל בשימוש בין בעלות לשכירות. בשכירות השימוש במושכר הוא לפי מה שהתיר לך בעל הנכס. הבעלים המיוחד בו הוא: שהוא אינו מוגבל. כל מה שלא נאסר עליו- מותר (כל מה שלא אסור-מותר). המושכר זה הפוך- מותר לו לעשות רק את מה שהוא קיבל או התירו לו. בבעלות היא מתאפיינת בכך שמותר לו לעשות כל דבר שלא נאסר בדין (לפתוח בית חרושת באזור מגורים) או בהסכם. יש גם הגבלות מכוח הסכם- בהסכם קודם הבעלים הוציא מרשותו דברים מסוימים. בעלים אפילו רשאי להשמיד את הנכס, אם הוא נהנה לראות מכוניתו שרופה אין בכך בעיה(כלומר אפילו דבר שאינו רציונאלי). 

ביחס להחזקה ושימוש יש שני הבדלים בין בעלות לשכירות: 
א. היקף השימוש- לעשות כל דבר  שלא נאסר עליו (בעלות), בשכירות לעשות רק דברים שהתירו לו. 
ב. מימד הזמן- שכירות by definition מוגבלת בזמן ואילו בעלות- אדרבה, היא לצמיתות. על רקע זה יש הבדל בין צמיתות ו"לא צמיתות", האם שכירות ל999 שנה היא צמיתות או לא? האם המבחן הוא פורמאלי או מהותי. מובן שבשכירות הזכות מוגבלת בזמן ואילו בבעלות אין זה המצב. 

שכירות (תיקון התשל"א)
    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".

משכנתה
    4.   משכנתה היא מישכון של מקרקעין.
לפי חוק המשכון:

1. (א)מישכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב; הוא מזכה את הנושה להיפרע מהמשכון אם לא סולק החיוב.
הלך החייב בהסכם וייחד נכס מסוים מנכסיו שאם הוא לא יפרע את החוב במועדו אז הנושה יהיה זכאי להיפרע מהנכס הממושכן, זה המשמעות של משכון. 
גם ההגדרה הזו אינה חזות פני הכל כי היא מתבססת על ידיעה שלנו עמוקה יותר על דיני המשכון – על סעיף 4 לחוק המשכון –"כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של מישכון יפה". כוחו של המשכון וחשיבותו העיקרית באה לידי ביטוי בכך שהוא יפה לגבי נושים אחרים של החייב. פירושו של דבר – נניח שיש לו כמה נושים והוא חייב לכל אחד מהם 1000 ₪, יש לו נכס ששווה 1,000 ₪ אם אין לאף מהנושים אין משכון כולם מתחלקים בשווה במכירת הנכס, באופן יחסי לחוב. אם לאחד הנושים יש משכון – הוא יקבל את מה שמגיע לו (עדיפות בחדל"פ) ורק אח"כ שאר הנושים יקבלו את חלקם. מקובל לומר שזכות המשכון היא זכות קניינית, כי יש לבעל משכון עדיפות(מכונה "נושה מובטח"). לבעל המשכון יש גם את תכונת העקיבה, דהיינו אם החייב מכר את נכסו הממושכן (למשל: מכונית) לאחר, זכות המשכון של הנושה המובטח אינה אובדת והוא רשאי למכור את הנכס. מי שקונה מכונית ממושכנת או כל נכס ממושכן אחר נכנס לסיכון עצום, כי הוא משלם למוכר את כספו ואם המוכר לא יפרע את חובו יש לבנק זכות למכור את הנכס הממושכן. הנושה המובטח לבעל המשכון יש לו גם את תכונת העקיבה, והן העדיפות.

משכנתא, לפי החוק המקרקעין היא משכון במקרקעין. מי שקונה בית ממושכן, החיים לא פשוטים כלל וכלל. כל אחד שמתעניין ברכישת דירה יראה בטאבו שכתוב כי הדירה ממושכנת. 

זיקת הנאה
    5.   זיקת הנאה היא שעבוד מקרקעין להנאה שאין עמה זכות להחזיק בהם.
כדי להבין את זיקת ההנאה, כדי להסתכל בסעיף 93: 

93.    (א)   זיקת-הנאה יכול שתקבע -

        (1)   כי בעל המקרקעין הזכאים או מי שהזיקה ניתנה לטובתו זכאי לשימוש מסויים במקרקעין הכפופים;

       (2)   כי בעל המקרקעין הכפופים חייב להימנע מביצוע פעולה מסויימת באותם מקרקעין.

    (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.

    (ג)   על אף האמור בסעיף 13 יכול שתהא זיקת הנאה לגבי חלק מסויים במקרקעין.

דוגמה: שתי חלקות מקרקעין סמוכות שלאחת תהיה זיקת הנאה לגבי השנייה.

חלקה 500 (א') שצמודה לחלקה 600 (ב'), לא' יש זיקת הנאה בחלקה 600. בעל חלקה א' זכאי לעשות שימוש מסוים בחלקה ב' או שבעל חלקה א' זכאי שב' לא יעשה שימוש מסוים בחלקה ב', או בעל חלקה א' קונה זכות לתופף בחלקה שלו (זיקת הנאה לעשות רעש מסוים) וב' לא יוכל לתבוע בעוולת מטרד. המשותף לכל אלה הוא של-א' יש שעבוד מסוים במקרקעין של ב' או שעבוד להפקת הנאה מחלקה ב' שאין עימה זכות להחזיק. זה ההבדל הבולט בין זיקת הנאה לשכירות. גם אם א' שוכר את החלקה של ב' יש זכות להחזיק ולהשתמש בחלקה ב', בזיקת הנאה יש זכות להשתמש ולא להחזיק. דוגמה קלאסית לזיקת הנאה היא זכות המעבר. בשכירות השימוש הוא אינטנסיבי ואילו בזיקת ההנאה השימוש אינו אינטנסיבי (מפריע באופן חלקי, ולא תמידי). כל זיקת הנאה מפריעה/גורעת מהשימוש של הבעלים אבל הוא פחות אינטנסיבי, זוהי זכות קניינית בעלת עקיבה ועדיפות.
עדיפות על אחרים שקיימת על הכל, אם ב' למשל פושט רגל, מוכרים את הנכסים לבימ"ש, זיקת ההנאה של א' לא נפגעת.

מתוך חוק הנאמנות: 

1.
נאמנות היא זיקה לנכס שעל פיה חייב נאמן להחזיק או לפעול בו לטובת נהנה או למטרה אחרת.
זכות הנאמנות לעיתים מסווגת כזכות קניינית. היא מסווגת כך בשל ההיסטוריה של מוסד הנאמנות שהיה באנגליה. יש דבר שנקרא: נכסים של נאמנות. הביטוי זיקה לנכס וההיסטוריה של המוסד – יוצר זכות קניינית. זוהי זכות פחותה מבעלות ומתחלקת בין שניים: הדין האנגלי מכיר בשניים- אחד נאמן והשני נהנה. יש חוזה בין שניים, לגבי נכס שהיה בבעלות הנהנה אבל הנאמן מחויב לפעול לטובת הנהנה.  לכל אחד משני הצדדים יש בעלות – אחד בעלות שבדין ולשני בעלות שביושר. כשיש נאמנות הבעלות מתחלקת גם לנהנה והן לנאמן. הבעלות עפ"י דין- מי שעל פי הדין הוא הבעלים, במקרקעין זה פשוט- מי שרשום בטאבו (לצורך העניין ב'), אבל הוא מחזיק זאת כנאמן עבור נהנה מסוים, ההנאות מהנכס צריכות להיות של א'. ב' הוא רק פועל, משכיר, מניב פירות אבל כל פעילותו מטרתו לטובת א' – זו בעלות שביושר (מקורו בדיני היושר באנגליה). נאמנות הוא מצב אינטנסיבי יותר משליחות, בהם הצדדים הסכימו על חלוקת הקניין שביניהם, לשני הצדדים יש פיסת קניין. 

מדוע זכות הנאמנות שהיא זכות קניין (לפי מה שהצגנו) אינה מופיעה ברשימת זכויות הקניין הסגורה ? זכות הנאמנות לפי פרופסור לרנר היא זכות קניינית. 

עד לחקיקתו של חוק המקרקעין היו הרבה זכויות שביושר, ולכן נקבע ע"י המחוקק סעיף 161- שמבטל את זכויות היושר. מתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק. ז"א זכות במקרקעין שלא מוכרת ע"י חקיקה איננה זכות קניין. הביטוי "זכות במקרקעין" הפירוש הוא זכות קניין במקרקעין זו הפרשנות המקובלת. אין חקיקה דומה לגבי מיטלטלין.

אבל, כתוב מתחילת חוק זה – 

161.   מתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק.
רשום לפי חוק, ונאמנות נקבעה לפי חוק. יוצא מכך, שיש זכויות קניין במקרקעין שלא לפי חוק המקרקעין. האם קיימות זכויות קניין במקרקעין שלא נוצרו בכלל לפי חוק? אם שניים מסכימים ועושים חוזה ביחס למקרקעין ואחד מהם הוא הבעלים, והוא מאפשר לאחר זכויות שונות ומגוונות לגבי שימוש במקרקעין  (להתרחץ בבריכה). האם זו זכות קניין או לא? החוק לא מכיר יותר זכויות קניין. גם אם שניהם ירשמו בהסכם שזה שהוא נותן לו להתרחץ פעמיים בשבוע בבריכה, שזוהי זכות קניין- זו למעשה לא תהיה זכות קניין. למה? כי אם זו לא זכות קניין שמוכרת בחוק לא ניתן באמצעות חוזה ליצור זכויות קניין חדשות. ז"א שהזכות להתרחץ היא אישית, ולא יחולו עליה תכונות זכות קניינית של עדיפות ועקיבה. האם זו יכולה להיות זיקת הנאה? אם זה נכנס להגדרה של אחת הזכויות המוגדרות, ושימוש בבריכה משתבצת כזיקת הנאה זו לא יצירת זכות חדשה בחוזה. אלא משתבצת בנקל על מה שחוק המקרקעין כבר מונה. בעלות שבדין ובעלות שביושר לא הוכרה מ1969 עד 1979 . אין זכויות קניין חדשות. ז"א צדדים בחוזה לא יכולים ליצור זכויות קנייניות חדשות אלא זכויות חיוביות בלבד (כמו שראינו בפס"ד הווארד- העברת בעלות בחלק מן החלקה אינה מוכרת כזכות קניינית). גם אם הזכות מוכרת אבל הצדדים נותנים לה תוכן שונה מהחוק- זה יצור חדש וזה לא מוכר כזכות קניינית. זה הכלל שבא לידי ביטוי בסעיף 161 הכלל של רשימת זכויות סגורה במקרקעין. למשל: אין כזה דבר כמו שכירות לצמיתות. יש סעיפים בחוק השכירות והשאילה שניתן לשבת בנכס תקופה ארוכה עד שאחד הצדדים לא יפסיק את העניין הזה- דוגמה לכך בחוק השכירות והשאילה: 

19.
(א)
לא הוסכם על תקופת השכירות, או שהצדדים המשיכו לקיימה לאחר תום התקופה שהוסכם עליה בלי לקבוע תקופה חדשה, רשאי כל צד לסיים את השכירות על ידי מתן הודעה לצד השני.
ביהמ"ש קבע שההסכם הוא גם לצמיתות וגם מוגבל, והעניק לחוזה פרשנות שחתרה להיות קרובה ככל האפשר לכוונת הצדדים. התקופה החוזית הראשונה היא זכות החוזית ובהמשך זו זכות קניינית. כפשוטו אי אפשר לפרש את החוזה כיוצר זכות קניינית. אם תהיינה זכויות קניינות שלא מעוגנות בחוק זה יהיה בעייתי. מה הבעיה? גם כיום, לא מספיק להיכנס לזכות הקניין של השבלונית של החוק יש צורך ברישום בטאבו. הצדדים יצרו זכות קניין חדשה וירשמו אותה בטאבו! זה לא יפתיע צד ג', הוא יעיין בטאבו ולא צריך להיות מופתע. מה התשובה לכך? כשפוגשים בטאבו מינוחים של "משכנתא", "זיקת הנאה" – הצדדים מבינים את המשמעות. אבל ליצור זכויות קניין חדשות, בטאבו פרקטית מוציאים נסח (בקצרה) ולא מפרטים ויתנו כינויים מבלי להבין את המשמעות המשפטית. בנוסף, לא רוצים לתת שק"ד לרשם המקרקעין, זו אמורה להיות פעולה טכנית פרוצדוראלית. 

20-10-10

· מנהל מקרקעי ישראל:

תופעה מיוחדת לישראל ביחס למדינות מערביות דמוקרטיות אחרות. 93% מהמקרקעין בישראל הן בבעלות המדינה (בעלות ציבורית). נכון שזה לא 93% מהדירות בישראל, כי רבים מהם בנגב. אבל, גם במרכז הארץ באזורים יוקרתיים יש בתים שנבנו עליהם שהם בבחינת מקרקעי ישראל. זאת אומרת, יש הרבה מקרקעין בבעלות ישראל. המקרקעין הללו נחלקים לשני סוגים: קרקע חקלאית, וקרקע עירונית. 
בא חוק יסוד: מקרקעי ישראל, ואומר בסעיף 1: 

1.
מקרקעי ישראל, והם המקרקעים בישראל של המדינה, של רשות הפיתוח או של הקרן הקימת לישראל, הבעלות בהם לא תועבר, אם במכר ואם בדרך אחרת.
דירות שבנויות על מקרקעי ישראל והמדינה מאפשרת לבנות עליהם בתים הם באזורים עירוניים, ולמעשה מי שגר בבית גם אם זכותו רשומה בטאבו למעשה הזכות רשומה כחכירה ולא כבעלות. על הנסח שיוציאו בטאבו, יירשם בעלות של מדינה וחכירה על המתגורר בבית(לאזרח יש זכות חכירה). לא מצוין בדף חכירה לכמה זמן, אבל פרשנותה היא שכירות ארוכה (סעיף 3 לחוק המקרקעין).

 3.    שכירות לתקופה שלמעלה מחמש שנים תיקרא "חכירה"; 
הבניין שיבנה על הקרקע הוא גם בבעלות המדינה (כל מה שנבנה על הקרקע הוא חלק מהמקרקעין). 

מדוע ישנה בעלות ציבורית בישראל? בישראל הקונספציה של בעלות ציבורית התחילה בתקופה הבראשיתית של הציונות. רעיון של הקונגרסים הציוניים בסוף המאה ה19, וכשחזו את המדינה לפני קומה, המנהיגים של היהדות המאורגנת דאז תמכו בגישה הזו שעיקר המקרקעין בישראל שתקום יהיו בבעלות ציבורית. 

[ההסבר העומד מאחורי הגישה (מה שונה ממדינות דמוקרטיות אחרות):
1. ישנן מדינות שונות הקובעות הגבלות על רכישות ע"י זרים, במ"י, במיוחד זהו מניע. כאשר עסקאות במקרקעין טעונות אישור של המדינה האפשרות הגבלת הרכישה זמינה יותר  (זהו נימוק חלש ונחבא- כך שלא נמצא בדברי ההסבר לחוק). 
2.  אם המקרקעין הם בבעלות ציבורית, המדינה יכולה לתכנן פרוייקטים לאומיים/משימות מדיניות עתידיות (או שלא עתידיות).
3.  נימוק סוציאליסטי- מניעת 'ספסרות' במחירי המקרקעין: לאור העובדה שההנהגה בעשרות השנים הראשונות לקום המדינה ולפני כן הייתה סוציאליסטית, היה חשש מספסרות ושיעבוד של פועלים פשוטים שזקוקים למקרקעין לצורך פרנסתם. 
פסוק מהתורה בעניין: "כי לי הארץ כי גרים ותושבים אתם עמדי" – ויקרא, פרק כ"ה. זהו חיזוק למדיניות סוציאליסטית- הארץ היא של הקב"ה ועל כן לא תמכר לצמיתות. ואכן , בדין הקרקעות המקראי , קרקע שנמכרת – היא ל49 שנים ובשנת היובל הקרקע חוזרת למוכר. ]
4.  רצו לרכז את התרומות מיהדות התפוצות – ולא שיגיעו לידיים פרטיות . 
בפרקטיקה, קרקע שאינה של המנהל תקרא "קרקע פרטית", וקרקע של המנהל תקרא "קרקע מנהל" . כאשר מוכרים קרקע פרטית , הבעלות אכן מועברת ומכירת 'קרקע מנהל' פירושה העברת זכות חכירה. אולם, לאחרונה ישנם חידושים בעניין. 
חלק גדול מהתחומים הללו עדיין לא רשומים כחלקה ולעתים ה'קונה' קרקע מנהל לא ייחשב אף כחוכר- אלא אף כבעל זכות חוזית ביחס למקרקעין: זכות חוזית לקבל את החכירה (הרישום בטאבו כחוכר). 
נקודת המוצא היא סעיף 1 לחוק יסוד: מקרקעי ישראל. לא מדבור בהעברת זכויות אחרות שאינן בעלות. 
נניח כי בקרקע עירונית שיועדה לבנייה, מנהל מקרקעי ישראל עשה חוזה שכירות ל-49 שנים עם אופציה לשוכר להאריך את תקופת השכירות ל-49 שנים נוספות. הרעיון הוא שזה לא נוגד את חוק מקרקעי ישראל (אך האם לא מדובר במצג שווא? סימולציה?) . כשמועלית הטענה בפני ביהמ"ש, הנחת המוצא היא שזה לא נוגד את חוק היסוד. לא ברור מה יקרה בתום 98 שנים (בתום האופציה והחכירה) מצופה שהמנהל ינהג באופן סביר.
לאחרונה יש רפורמה ההופכת את זכות החכירה הנ"ל לקרובה יותר 'לבעלות'.
מקרקעי ישראל מחולקים ל-3 סוגים:
1. מקרקעין של המדינה – בטאבו הבעלים יהיו מ"י/ רשות הפיתוח / קק"ל. 
איך הגיעו לידי המדינה? מדינת ישראל ירשה את כל המקרקעין שהיו בבעלות הממשלה המנדטורית, והיא גם רוכשת מקרקעין מסוימים מבעלים פרטיים- קרקע מופקעת, קרקע שקיבלה מהנציב העליון הבריטי. 
2. רשות הפיתוח – גוף מנהלי שהוקם לפי חוק מ1950.
איך הגיעו לידי המדינה? מתקשרים לאזרחים הערבים שהיו בעלי מקרקעין ערב קום המדינה, היו רשומים בטאבו וברחו כאשר צבאות ערב נסוגו בתום מלחמת השחרור. אז הוקם גוף שנקרא "אפוטרופוס לנכסי נפקדים" (נפקדים- אנשים שהשארו את נכסיהם כאן ועברו למדינות אויב). הבעלות במקרקעין שלהם עברה ונרשמו ע"ש רשות הפיתוח שהוקמה לצורך זה. 
3. קק"ל – גוף שהוקם בראשית המאה ה- 20. תחילה נרשמה באנגליה כתאגיד, ואח"כ נרשם כחברה בישראל ואף קיים חוק מיוחד לצורך העניין. 
איך הגיעו לידי המדינה? קק"ל אספה כספים מיהדות התפוצות ובהם רכשה – כמטרה לאומית, מקרקעין בא"י  - אז כונתה הפעולה "גאולת קרקעות". קק"ל היא אישיות משפטית נפרדת ועל כן בטאבו ירשמו המקרקעין ע"ש קק"ל.  
ב-1960 עם הקמת הקק"ל נחתם חוזה אמנה. תוכן האמנה הוא שהמנהל ינהל גם את המקרקעין של קק"ל ובתמורה יקבל תשלום שנתי שמנהל מקרקעי ישראל יעביר לקק"ל בשל ההנאות שהמנהל הפיק מן המקרקעין הללו.  
הרפורמה של 2009: בוצעה רוה"מ, במטרה להקטין את הביורוקרטיה במשרדי הממשלה (ובראשונה של מנהל מקרקעי ישראל).
ס' 2 לחוק מקרקעי ישראל מונה רשימת עסקאות שס' 1 לחוק היסוד לא יחול עליהן. (היתר להעברת בעלות)
2.ואלה סוגי העסקאות שסעיף 1 לחוק היסוד לא יחול עליהן:
החידוש שנכנס ב2009 הוא תיקון 7  לחוק מקרקעי ישראל בתוך סעיף 2:

(7)העברת בעלות במקרקעי המדינה או במקרקעי רשות הפיתוח שהם קרקע עירונית, ובלבד ששטח כל ההעברות מכוח פסקה זו יחד לא יעלה על 400 אלף דונם – בתקופה שמיום י"ב באלול התשס"ט (1 בספטמבר 2009) עד יום ה' בעלול התשע"ד (31 באוגוסט 2014) (בפסקה זו – התקופה הראשונה), ו-400 אלף דונם נוספים למשך חמש שנים מתום התקופה הראשונה;
לפיו מותרת העברת בעלות של קרקע עירונית ובלבד שסך ההעברות לא יעלה על 400,000 דונם, בין 2009-2014 ועוד 400,000 דונם בחמש שנים הבאות מותרת.
דוגמא: המנהל רוצה לזום בנייה חדשה. הוא מוציא מכרז להצעות קבלנים. הקבלן עורך חוזה עם המנהל הנקרא "חוזה פיתוח" . הקבלן מוכר דירות- מוכר את החכירה ומפנה את האזרח שקנה אצלו לחתום על חוזה חכירה מול מנהל מקרקעי ישראל. 
כל עוד הרישום בטאבו לא נגמר, יש לאדם זכות חוזית ולא זכות במקרקעין. 
פס"ד קעדן נ' מנהל מקרקעי ישראל: משפחה ערבית שלא ניתנה לה אישור לרכוש זכויות במקרקעין בגבעה ביישוב קציר, כאשר על גבעה אחרת באותו יישוב הייתה פתוחה לכולם וגבעה אחרת נוהלה וחולקה ע"י הסוכנות היהודית, שהיה מיועד ליהודים בלבד. בגבעה ששווקה באמצעות הסוכנות היהודית לא התאפשר למשפחה לרכוש זכויות במקרקעין. פס"ד העיקרי הוא של ברק, שבנוי על כמה יסודות: א. השוויון הוא ערך-על בשיטת המשפט בישראל- מרכזיותו נובעת מכך שמ"י היא יהודית ודמוקרטית. כערך-על השוויון מחלחל לכל דבר חקיקה. בעצם, ברק אמר שהרי הפרשנות המקובלת היא הפרשנות התכליתית וערך השוויון הוא גם תכלית של כל דבר חקיקה, וכל דבר חקיקה נועד לקדם את ערך השוויון. כך שלמעשה, בכל חוק יש תכלית פרטית ותכלית כללית. תכלית כללית הם אותם ערכי יסוד, ובמקרה זה ערך השוויון. ב. ביהמ"ש קבע שלא קיימת הקצאת קרקעות לטובת הציבור הערבי והם מופלים לרעה. ג. גם אם הייתה מתקיימת הקצאה דומה בהיקפה יחסית לגודל האוכלוסייה הערבית, אבל אם זה היה בהקצאת מקרקעין נפרדים למגזר הערבי זה לא ממלא אחר ערך השוויון (נפרד אבל שווה לא ממלא את ערך השוויון, מזכיר את פס"ד בראון- כזכור מקורס אנגלית משפטית). השופט ברק מוכן להכיר בהקצאת מקרקעין על בסיס קבוצות מיעוט שמעוניינות בדרך הזו לשמר את תרבותם והיו מקרים כאלו- יהודי (פס"ד אביתן) שביקש לרכוש מקרקעין של מוסלמי שסווגו כקרקע של בדווים והוא סורב, והן כאשר לא נתנו לערבי לרכוש דירה ברובע היהודי בירושלים. בימ"ש כן מוכן להכיר בהקצאה נפרדת למגזרים מסוימים שמעוניינים לשמר את ייחודם. הדוגמאות שמביאים לכך: ערבים או הציבור החרדי. אם הציבור החרדי מעוניין בהקצאת מקרקעין לאנשים שלו, ולא יהיה ניתן לאחרים לרכוש שם מקרקעין, פס"ד קעדן לא פוסל זאת.
לרוב החילוני במדינה אם לא יהיה משהו הומוגני ליישוב הזה (שלא על בסיס הפלייתי), אז למעשה יהיה קשה להצדיק הפליה ע"י רוב שהוא חזק יותר. נגיד הציבור הדתי-לאומי לא פשוט יהיה לראות מה יקבע בימ"ש ככל שהקבוצה יותר מעורה בליבת הציבור בישראל יש לה פחות ייחודיות ולפי הלכת קעדן יהיה קושי להצדיק יישוב נפרד משלה. 

פסה"ד קובע שערך  השוויון יכריע כשאין הומוגניות. במה בא לידי ביטוי אם כך, יהדותה של המדינה? חוק השבות, העברית כשפה רשמית, המורשת –כתרבות הישראלית. גם חוק השבות לא קל להסבירו. לפי גישתו של ברק, קשה להצדיק את חוק השבות. דוגמתו של ברק: זה כמו בית, מי שמקבל את המפתח יש הפליה (חוק השבות כניסה לבית), ומי שנכנס לבית יש שוויון זכויות. 

לקראת סוף פס"ד נאמר שמה שהמדינה לא רשאית לעשות בעצמה, אז גם הסוכנות לא רשאית לעשות. פס"ד זה הוא בהחלט אידיאולוגי. 

מעניין היה לקרוא את פס"ד של השופט חשין שהיה קצר ותמציתי באופן חריג. מסכים עם ברק מפני שהיה ברור שמתקיימת אפליה גם ברמה המקומית. 

נשאלה השאלה מה הדין לגבי מקרקעי קק"ל באיזורי הצפון (כרמיאל)? ביקשו להחיל את הלכת קעדן, והיועמ"ש מני מזוז נמנע מלדון בבעיה.

יש בעיה פרקטית איך להבטיח הומוגניות מסוימת. יש קבלנים שמוכרים דירות לציבור דתי (משיקול כלכלי). מה קורה עם עוד 5-6 שנים מישהו מוכר דירה? נוכל להבטיח שמי שימכור – יענה לתנאים. מבחינה קניינית יש בעיה להבטיח רציפות של הומוגניות. הכיוון של הפתרון הוא להתנות כל מיני תנאים שנוגעים לאופן השימוש במקרקעין במינוחים קניינים של שימוש ולא אמונות ודעות. 

(הוביטר של פרופסור לרנר- אין שום מילה בפס"ד על קשר מיוחד בין עמ"י לא"י, כאילו לכיוון הפוסט-ציוני. גם בפסיקה יש אפילו קטעים שמדגישים איזה קשר מיוחד בין א"י לעמ"י על בסיס ציוני. פנייה לחוק יסודות המשפט למורשת ישראל גם אם זה לא במובן הדתי רבים יסכימו שהפנייה כוללת גם פנייה לערכי הציונות. לעיתים נשמעות טענות שמטרת מקרקעי ישראל היא קליטת עלייה, ומטרות לאומיות אחרות. השופט ברק כאן אומר שאין תכלית חד משמעית, והוא נותן משקל לתכלית הכללית של ערך השוויון. אולם, אחת התכליות של ח"י מקרקעי ישראל – היא מטרה לאומית שיותר מיועדת לעם היהודי (עמ"י). ברק בפס"ד שונים מחליט שהפרשנות היא דינאמית, וכשבאים לפרש חוק לפי תכליתו אין משמעות לתכלית ההיסטורית אלא לתכלית העכשווית. התפיסה הסוציאליסטית של מפא"י הקדומה כבר לא מכה כאן שורשים והתכליות מתחלפות. היה אפשר לפרש את תכלית ח"י מקרקעי ישראל דווקא בכיוון של חוק השבות, ולהדגיש את בניית בית יהודי, מבחינה משפטית. ברק אומר שאין תכלית מקומית אלא מתחשב בתכלית הכללית. היה ניתן להחליט שנפרד אבל שווה הוא כן לגיטימי. האם בנסיבות האלה נפרד אבל שווה זה פוגע בערך השוויון כמו בפס"ד בראון זו קביעה מרחיקת לכת. בהקשר של הקצאת מקרקעין היה ניתן לקבוע שנפרד אבל שווה לא פוגע בערך השוויון.)
פס"ד בנק המזרחי נ' מגדל: דן בפירוש ההגנה על הקניין לפי ס' 3 לח"י כבוד האדם וחירותו. מזווית הראייה שלנו, במינוחים הקניינים, איך היינו מתנסחים בהלכה זו בניסוח קנייני יותר? פירוש המילה קניין בכבוד האדם וחירותו אינה כמו פירוש המילה קניין במשפט הפרטי. במשפט הפרטי יש הבנה משמעותית בין זכויות חיוביות לזכויות קנייניות. בימ"ש פה נוגע ומחיל את החוק על נושים לא מובטחים (ללא משכון), שיש להם זכות חוזית. מי שנותן הלוואה ובחוזה הלוואה יש סעיף שהלווה צריך להחזיר את ההלוואה במועד שנקבע מראש לפירעון (זוהי זכות חיובית ולא מקרה ביניים). מרבית השופטים, ובעצם ההלכה שמרחיבה את הביטוי קניין, היא רק לצורך סעיף 3 של חוק היסוד, ז"א לא תוחל פרשנות דומה אם המילה קניין תופיע בחוקים אחרים במשפט הפרטי. כאן, פירש בימ"ש את הביטוי קניין ככולל זכויות חיובית. 
מה הסיבות להרחיב את הביטוי קניין ולכלול בו זכויות חיובית? מה הסיבות לצמצום? 

הטעמים להרחבה: מהכיוון הסוציאליסטי (החברתי) המחוקק הישראלי בחר לכלול גם את ההגנה על הקניין בחוק הישראלי. התפיסה הפשוטה גורסת שהגנה על הקניין הינה גם הגנה על החירות והכבוד של האדם. נראה באמת, שלכלול את הקניין לח"י אז קשה להשאיר את הזכויות החיוביות בחוץ. הנימוק שנאמר הוא שהזכויות החוזיות הן מרכיב משמעותי בהון, אף ברבדים הנמוכים של החברה. 

בדברים של חלק מהשופטים עומדת גם הטענה הנגדית לפרש את המילה קניין ולא להרחיבה לזכויות החוזיות, והקושי בחקיקה של חוקים פיסקאליים. ככל שהמילה קניין יותר רחבה, יטענו שחוקים מסוימים פוגעים בזכות הקניין. תבוא השאלה אם הפגיעה מוצדקת או לא במובן של פסקת ההגבלה. זה מה שקרה בפס"ד מזרחי, שבו קבע בימ"ש שזוהי פגיעה בקניין אבל שזו סבירה במסגרת פסקת ההגבלה. 

לרוב, בימ"ש קיבל את הכיוון שזכויות חיוביות הן בגדר קניין. פגיעה בהן כמוה כפגיעה בזכות קניינית.
‏24-10-2010
· מניעת השימוש מאחרים:
הקניין, בתפיסתו הקלאסית, מאפשר אפליה. הזכות למניעת השימוש מאחרים נחשבת לאחד ממרכיבי הבעלות/מרכיבי הקניין. למשכיר יש זכות לבקר במושכר אחת לכמה זמן-  עצם העובדה שבחוזה שכירות ישנו סעיף שהמשכיר יהיה זכאי להיכנס למושכר בפרקי זמן מסוימים, מעיד על כך שלשוכר תהיה אפשרות להוציא את המשכיר מהדירה, במידה ולא סיכמו אחרת ביניהם. אחזקה ייחודית, להבדיל מאחזקה משותפת, היא שלבעלים/שוכר יש חזקה ייחודית- הזכות למנוע כניסה ממישהו אחר. אחזקה ייחודית קיימת לבעלים- כשאין חוזה שכירות, ולשוכר- כשיש חוזה שכירות, יש את הזכות למנוע כניסה. 
בעיה זו עשויה להתעורר בהקשרים שונים:
דוג' מפס"ד שהיה בארה"ב: בעל מפעל מנע מנציגי ארגון עובדים להיכנס לחצרי המפעל, כדי שאותו ארגון לא יעדכן את העובדים בניגוד לאינטרס הבעלים. כלומר, בעל המפעל טוען שהוא בעל הקניין- כי הוא בעלי המקרקעין של המפעל, והוא רוצה למנוע ממישהו אחר כניסה למפעל.
לפי הקניין הקלאסי (המאה ה-19), הקניין השמיע שרירות, ולא דרש צורך לספק הסברים. שם גם הייתה התפתחות מקבילה בחוזים, כמו שעקרון חופש החוזים שלט על תוכן החוזה, כך שדיני הקניין, איפשרו למי שבעליו של נכס או שירות מסוימים להחזיק בנכס- גם דיני הקניין השלימו את הגישה הליבראלית המוחלטת, ללא צורך להצדיק אפליה ולעמוד על ערך השוויון. 
במאה ה-20, הגישה במשפט היא להתערב יותר ויותר בחופש החוזים, חופש החוזים כבר אינו מוחלט וזה בא לידי ביטוי בעיקר בחוזי צרכנות. העיקרון של הקניין גם כן נחלש מעט- הקניין לא מקנה לך אבסולוטיות ואפשרות להפלות. אך עדיין בקניין ההתערבות לא חדרה כמו בחוזים, עדיין שלטון אבסולוטי של כל אחד על נכסיו הוא רחב.
ככל שמדובר בגוף ציבורי, ברור שלא תתאפשר לו אפליה: זה חידוש, כי אנו מדברים על גוף ציבורי בכובעו במשפט הפרטי. לא מדובר רק על פעולות שלטוניות, כמו לא להפלות חקלאיים או מגזר מסויים, אלא עקרון השוויון הוחל על פעולות של גופים ציבוריים במשפט הפרטי. לדוגמא, לעירייה יש מקרקעין, היא משכירה את הבניין, כשרשות מקומית משכירה בניין- אלו לא פעולות שלטוניות, אלא בתחום המשפט הפרטי. אומנם הגוף המשכיר ציבורי, אבל הפעולה היא פרטית.
רואים ביטוי לכך בפס"ד המועצה המקומית כפר שמריהו: המועצה המקומית בכפר שמריהו לא רצתה להשכיר אולם שבבעלות המועצה המקומית לתפילה בחגי תשרי, לקהילה הרפורמית, וכך נעשתה אפליה על בסיס דתי. הוגשה עתירה לבג"ץ, וכבר אז נקבע (שנות ה-60) כי גוף ציבורי- גם כשהוא עוסק בתחום המשפט הפרטי, לא רשאי להפלות ועיקרון השוויון חייב להיות נר לרגליו.
במשך הזמן הפסיקה התקדמה ובפס"ד און נ' בורסת היהלומים- הוחלו העקרונות הללו על גופים דואליים (דו-מהותיים) שפועלים מכוח המשפט הפרטי, אך מספקים שירות לטובת הציבור, כגון: קניונים, חברת קדישא (קסטנבאום), בתי חולים, חברת חשמל (חברה פרטית המספקת שירות רחב לציבור, ולכן לא רשאית לפעול בניגוד לחוק השוויון). ניתן לראות שהפסיקה כבר הלכה לשני מקרי הביניים:
1) גוף ציבורי בפעולות פרטיות.
2) גוף פרטי שמספק שירותים לציבור הרחב.
והחילה עליהם את עקרון השוויון.
נניח שמישהו מפריע באוניברסיטה, השאלה היא האם המרצה יכול למנוע ממנו כניסה? זו דוג' למקום שפתוח לרשות הציבור באופן חופשי: ניתן לומר שהוא הפריע, ולכן אין לו את הזכות לשוויון. 
בפס"ד און מתוארת הבורסה. הכניסה לבורסה מותרת רק אם מישהו הזמין אותך. לכן אולי הדוג' הזו לא מציגה את עקרון השוויון בצורה הטובה ביותר. 
דוג': בשנים האחרונות נפתחו קווי אוטובוס הנקראים "מהדרין"- נשים וגברים לא יושבים ביחד. נניח שנוסע/ת בוחרים לשבת שלא לפי ההפרדה. בהנחה שחברת האוטובוס היא חברה פרטית, מה גישת החוק? 
סעיף קטן (ד)(3) לחוק איסור אפלייה במוצרים- "קיומן של מסגרות נפרדות לגברים או לנשים". ניתן לומר שזו חלופה סבירה, וכמו כן אם לא תינתן האפשרות, חלק מהציבור לא יוכל לצרוך את השירות. זה יותר בולט עם נושאי חופי הרחצה הנפרדים, מכיוון שאם לא היתה הפרדה, אכן חלק גדול מהציבור הדתי לא היה מגיע כלל לים.  
האם לאור קריאת הסעיף  הזה היינו מבחינים בין אוטובוס שכזה, לבין חוף הים המיועד לנשים או לגברים ומישהו מתעקש להיכנס דווקא ביום האסור ולא לכבד את זה. המחוקק, בדומה למה שראינו בפס"ד און, קובע כבר בחקיקה, שגם אם אתה נותן שירות ציבורי והשטח הוא בבעלותך, אז לא יכול החוק שאומר שניתן לפעול בקניין בשרירות להתקיים, אלא יש חובה לנהוג לפי השוויון, כלומר יש איסור להפלות. 
פס"ד רעננה: למה הפסיקה הכירה באותה אפליה? כי היא היתה רק פעם בשבוע, ביום עמוס ביותר, והתשלום נועד לווסת את הקהל. 
מה עומד בבסיס האפליה בין תושבי רעננה לבין תושבי ערים אחרות? אלו שטחים שלפי חוק התכנון והבנייה אסור לבנות שם- שטחים שעומדים לרשות הציבור (אבל ברור שהכוונה בשטח ציבורי פתוח היא לא שכל אחד יוכל להיכנס ללא תשלום, אלא "שטח ציבורי" פתוח זה שטח שעתיד להיבנות עליו משהו לטובת הציבור, זה לא מושג שחקוק בחוק- אלו טיעונים שנראים מופרכים). אותו דבר לגבי הביטוי "קניין הציבור"- זהו מושג כללי, שאינו ביטוי קנייני, אלא מטאפורה שאומרת שהמקום עומד לרשות הציבור. הכוונה היא לא שלציבור יש זכות קניינית בפארק או שבטאבו רשום המדינה או קק"ל, אלא זו רק מטאפורה שאומרת שהמקום הזה עומד לרשות הציבור. 
איזה טענות יכולות לתמוך בכניסה חופשית של כל אחד, גם אם הוא לא תושב רעננה? 
· חופש התנועה- נשמע טוב, אבל במשפט חוקתי, רק אם בגלל שלא נותנים לחצות צריך לעשות עיקוף, זה פוגע בתנועה.
· דבר אחר מתאים יותר- תהיה אפליה בין ערים מבוססות לבין ערים עניות יותר- שלא יעשו עבור התושבים שלהם משהו דומה, לכן יש פגיעה בתושבי ערים עניות יותר (ערים עניות יותר לא יוכלו לתת את אותם שירותים). 
· הפקעה
חוקי ההפקעות אינם מודרניים, עיקרם מהתקופה המנדטורית. באותה תקופה שהם נחקקו עוד לא הייתה מדינה עצמאית, ולכן נתנו לגוף השלטוני זכות גדולה להפקיע. נושא זה חשוב והוא בא לידי ביטוי בחוקת ארה"ב שהיא חוקה מצומצמת וכוללת רק את מה שחשוב- אסור להפקיע ללא מתן פיצוי הולם. אי אפשר לתאר מדינה מודרנית ללא הפקעה. כאשר מקימים אזור חדש יש צורך במבנים ושטחים לטובת הציבור. יש אלטרנטיבה- אם המדינה מעוניינת להקים גן או מתנ"ס היא יכולה לרכוש קרקע: אז למה להפקיע? למה בכפייה, ולא ע"י חיפוש מקום שמישהו מעוניין למכור? 
1. שמירה על כספי ציבור- - אם רק 2/3 מגרשים מתאימים לייעוד מסוים, יש סיכון שבעלי המקרקעין יעלו את המחיר ויסחטו את הרשות השלטונית, ויש אינטרס לשמור על כספי הציבור, לכן יש כח הפקעה. 
2.  הבטחת מחיר סביר- המטרה השנייה שרצו בפס"ד קרסיק היתה להקים דירות ובניינים חדשים, והטיעון של הבעלים היה שאין צורך בהפקעה לצורך כך, כי גם קרסיק עצמם יכולים לבנות. כל זמן שהמטרה היתה שטח לאימונים צבאיים, כמובן שהמשפחה בעלת השטח לא יכלה לעשות זאת, אבל אם מדובר בבנייני מגורים, הבעלים יכולים לעשות זאת לבד (להיות היזמים של הבנייה) ולהרוויח כסף, אז למה להפקיע? כי בעלי המקרקעין יכולים להפקיע מחירים.
3. קיים לא פעם מצב בו אם עוברים בשכונה בנויה, ופתאום מוציאים מגרש פנוי, סביר להניח שיהיו לאותו מקרקעין מספר גדול של בעלים למגרשים וזה מתכון להקפאת המצב- כיוון שהם לא יצליחו להגיע להסכמה ולבנות בניינים (להתגבר על הויכוחים ביניהם) לכן המדינה לא רוצה לחכות ולהסתבך ומעדיפה להפקיע. 
החוק הראשי הוא פקודת הקרקעות (העובדה שזוהי פקודה- מראה שהחוק מתקופת המנדט) רכישה לצורכי הציבור. 
פס"ד הולצמן: עלתה השאלה המשפטית: מה ההשפעה של חוקי היסוד? מה הקשר של המהפכה החוקתית לדיני ההפקעות?
חשין:  רצה ליצור זיקה קניינית חדשה, אך טענה זו נדחתה ע"י שאר השופטים.
מה ההשלכה של סעיף 3 לחוק יסוד: כבוה"א וחירותו (ההכרה וההגנה החוקתית על הקניין) על דיני ההפקעות? 
ראשית, המיוחד בשלושת פסקי הדין: לאחר חקיקת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, אומנם יש שמירת דינים= חוק היסוד לא משנה חוקים קודמים, אך אם זו שאלה של פרשנות חוקים קודמים (יש השפעה של חוק היסוד) יש לפרש את החוקים החדשים לאור חוק היסוד. כאן זה בא לידי ביטוי בהגנה על קניין הפרט, חו"י:כבוה"א וחירותו משנה את האיזון בין שני האינטרסים הנוגדים. 
פק' הקרקעות- מנסה לתמרן בין אינטרס הכלל לבין ההגנה על הקניין, אבל דין זה, שנחקק בתקופה המנדטורית, בחר נקודת איזון שקרובה יותר לאינטרסים של השלטון, על פני ההגנה על הפרט.  לעומת זאת, המהפכה החוקתית מנסה להבהיר שיש לשנות את נקודת האיזון- כך שתהיה דמוקרטית יותר, שיווי המשקל צריך להיות יותר לכיוון הגנה על הפרט. 
גם בהולצמן וגם בקרסיק יש השפעה של שינוי נקודת האיזון לכיוון זכות קניין הפרט, לעומת העבר. 
פס"ד הולצמן: (לאור הקביעה שגם פקודות ישנות צריכות להתפרש לאור הההגנה על הקניין). לפי פק' הקרקעות, יש סמכות להפקיע עד 40% מהקרקע ללא פיצוי. היה לכך הסבר שלפיתוח האזור יש השלכה על 60% הנותרים- כלומר ה-60% יעלו בערכם, ויהיו לא רחוק ממה שהייתה שווה החלקה בכללותה. 
אם הפקענו את כל החלקה- למה לפצות רק על 60%? כאשר הפקיעו את כל החלקה- ההסבר הקודם לא תופס. זו היתה פסיקה דרקונית. ניתן לראות שגם לפני חוק היסוד, בימ"ש העליון ניסה לפעול לכיוון זכות הפרט. 
היום ההלכה ברורה- אם מפקיעים 100% אז למעשה צריך לפצות על מלוא הערך, ולא רק על 60%. 
עד לפס"ד הולצמן הרשות המקומית שהפקיעה, פיצתה על ה-60% בלבד כפיתוח הקרקע, והתייחסו ל-40% כמו מס שבכל מקרה גובים אותו. 
בימ"ש קובע: לגבי מצב בו לוקחים 40%- חל גם שינוי, אם מקודם הרשויות התייחסו ל-40% כמס, היום ביהמ"ש קובע שלא מורידים 40% אוטומטית, אלא יש לבדוק האם באמת יש תועלת ל-60% הנותרים, והערך עולה משמעותית. במידה ואין תועלת ל-40% הנותרים, יש לתת פיצוי. 
דורנר- טוענת שלא ניתן ללכת בדרך שהיתה בעבר יותר, כי אחרת זה מס לא שוויוני. יש לא לראות זאת כמס, אלא לבדוק את הנסיבות ולבדוק שה-60% אכן עולים. 
כל השופטים, מלבד חשין, דחו את הרעיון של זיקה קניינית, כי כולם מסכימים שהפקעה היא פעולה חד פעמית ולא מתמשכת.
לפי חשין: לבעלים יש זיקה קניינית גם אחרי ההפקעה. אך לפיו, סמכות מינהלית כזו של הפקעה היא תלויית מטרה, וכאשר חדלה המטרה הזאת יש להחזיר את המקרקעין חזרה לבעלים המקוריים. 
בקרסיק ישנה גם השפעה של חוק היסוד:
הקביעה של פס"ד קרסיק היא שאם יש הפקעה למטרה מסויימת, והמטרה משתנה, או שהבעלים המקורי יכול להוציא אל הפועל את המטרה החדשה,יש לבטל את ההפקעה. קביעה שנובעת מחיזוק מעמד ח"י.  
חלק מהשופטים גם התייחס לכך שחוק היסוד מעניק תכלית חדשה לדיני ההפקעות, כלומר נקודת האיזון בין האינטרס הציבורי לקניין הפרט משתנה, ויש להגן על זכות הפרט בנחרצות.
פס"ד הוועדה המקומית נ. הורוביץ: פס"ד זה הובא כדי להראות את המושג אחריות חברתית. מושג חדש בדיני הקניין. כיום יש את הביטוי תום לב- שיוצר אי בהירות בקניין. הקניין לא חוסם התערבות של המחוקק או הפסיקה, כלומר לקניין יש אחריות חברתית. 
דעת הרוב: המילים "אחריות חברתית"- הם החידוש המרכזי בדיני קניין. עד עכשיו- לבעל הקניין היה שלטון אבסולוטי. כעת יש מושג שסתום חדש שגבולותיו לא ברורים, משאיר שק"ד לשופטים. אחריות חברתית, משמעה- הליכה בכיוון השני מאשר קרסיק והולצמן- זו לא סתירה, אבל הכיוונים הם שונים- כי הולצמן הדגיש את זכויות הפרט, והורביץ קובע שלפרט יש אחריות חברתית.
עד עכשיו התפיסה הייתה שלבעל הקניין יש זכויות, עכשיו אומרים כי לבעל הקניין יש גם אחריות חברתית- אחריות למילוי אינטרסים שונים של החברה. 
האם זה אומר שנפקיע ללא תמורה, או שניתן פיצוי של רק 60% במסגרת האחריות החברתית? בהולצמן- ראינו שהפיצוי לבעל המקרקעין צריך להיות גבוה, מבלי להוריד 40%. 
איך האחריות החברתית תשנה את הפסיקה? 
יש רק שנים אחדות למושג "אחריות חברתית", לכן כמעט ואין פסיקה שפיתחה את הנושא. ישנו ספר המביע צדק חברתי, שצריך להיות על חשבון זכויות הקניין. ההגנה על זכויות הקניין, למעשה מגנה על מי שיש לו, ולכן יש לצמצם את ההגנה הזו. איפה האחריות תתחיל ותיגמר? קשה לחזות בפסיקה, אולי בשביל אינטרסים חברתיים חשובים מאוד ניתן לפגוע בזכות הקניין. לא ניתן לדעת עד כמה ניתן למתוח את האחריות החברתית, שנאפשר פגיעה בקניין. 
בהורביץ- זה היה מינורי. במה הסתכמו ההבדלים בין שופטים שבעד ונגד אחריות חברתית (המיעוט היה נגד)? ההבדל הוא במספר האחוזים שניתן לפגוע בקניין ללא פיצוי- האם 11% זה בתחום הסביר או לא. 
סעיף  197- זו לא הפקעה, אלא ירידת ערך מקרקעין עקב שינוי תוכנית בנייה (למשל מעבירים כביש). 
סעיף  200- קובע רשימה של 11 מקרים חריגים, שאם אנו נמצאים בהם (בהתקיים נסיבות מסוימות) והפגיעה בקניין היא סבירה, אין צורך להעניק פיצוי. במקרה הורוביץ- ברור שזה נכנס ל-1 מ-11 החריגים של סעיף  200. השאלה היא: מהי פגיעה סבירה והאם זה עומד בכך? לא ניתן לאמוד באחוזים במדויק מהי פגיעה סבירה, אך אלו מהשופטים שרוצים לשמור על הקניין הקלאסי לא כאחריות חברתית, יסכים לאחוזים בודדים, מה שבעל הקניין רוצה הוא יכול לעשות (יסתפקו ב-11% ולהפך). 
טירקל- מסמן את הטיעון הזה- בהתחלה הוא דיבר על 2/3 אחוזים, ואח"כ הוא קצת מעלה. דובר על כך ש11 אחוזים זה סביר, אבל לקלאסיים- זה נראה הרבה. 
*לפי קרסיק- כן ניתן לשנות את המטרה לפעמים. 
5. מרשם זכויות
5.1) פנקסי המקרקעין (הטאבו)
סעיף  6- עסקה במקרקעין:
6.     עיסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה על פי צוואה.

זה מונח שחוזר גם בסעיפים 10-7 (שמשתמשים במונח "עסקה במקרקעין"). לא רק העברת בעלות, אלא גם הקניה של בעלות או של זכות אחרת. למשל, סעיף 8- עסקה במקרקעין דורשת כתב- זו גם הקניית בעלות או כל זכות אחרת במקרקעין וכפי שפרשנו במנדלבאום זכות קניינית משפטית. למעט, הורשה ע"פ צוואה. 
בירושה יש ירושה ע"פ דין- מקרה שמישהו נפטר ללא צוואה, ואז הדין קובע כיצד נכסיו יתחלקו בין יורשיו. ירושה ע"פ צוואה- אם מישהו כותב צוואה תקפה שנעשתה כדין, אז הירושה לא נחלקת לפי סעיף 11, אלא ע"פ מה שכתוב בצוואה. ירושה לפי צוואה זה לפי רצון המקנה, אבל למרות זאת זה לא מוגדר בסעיף 6 כ"עסקה במקרקעין". 
ירושה זה מחוץ להגדרה של עסקת מקרקעין, מה קורה אם אדם רשום כבעלים של חלקת מקרקעין, הוא נפטר ויש לו רק יורש אחד- ב', איזה זכות יש לב' כרגע, אחרי פטירתו של א'? יש לו זכות קניינית גם ללא רישום. אף אחד לא יקנה ממי שלא רשום בטאבו אלא אם כן הוא יביא צו ירושה מביהמ"ש, למעשה אף על פי שבטאבו רשום את המוריש כבעלים, יש ליורש זכות קניין.   אנו רואים שהטאבו לא משקף הכל כי יש כאלו שלא רשומים ויש להם זכות קניין. כדי להוות תמריץ בטאבו אומרים שאם תרשום תוך שנתיים תשלם פחות, אבל זה לא הרבה פחות, לכן זה לא תמריץ גדול. בעסקת מקרקעין צריך תמריץ גדול כדי לרשום. היו מגזרים בעבר שהיו עורכים את עסקאות המקרקעין על פתקאות.
סעיף 7- גמר העסקה: 
7. (א) עיסקה במקרקעין טעונה רישום; העיסקה נגמרת ברישום, ורואים את השעה שבה אישר הרשם את העיסקה לרישום כשעת הרישום.

רישום מוגדר בסעיף (1) טאבו. 
סעיף 7ב': (ב) עיסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עיסקה.

לב' אין זכות קניין במקרקעין, לפני שהמקרקעין רשומים על שמו. כלומר, יש רק זכות חיובית על המקרקעין. גם אם החוזה מנוסח בצורה ריאלית, לצדדים אין שליטה על מועד העברת הבעלות- זהו סעיף  קוגנטי- גם אם הצדדים קובעים שהבעלות תעבור בעת כריתת החוזה , לקונה אין זכות קניינית: כל עוד זה לא נרשם על שמו בטאבו, רואים את החוזה כהתחייבות לעשות זכות קניינית, דהיינו בינתיים הזכות היא חוזית.
סעיף 33 לחוק המכר:
33. הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו, אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר או על דרך אחרת להעברת הבעלות.
חוק זה חל על מיטלטלין. יש כאן חופש חוזים- הצדדים יכולים להתייחס למועד העברת הבעלות, ויש ברירת מחדל של מועד המסירה. לעומת זאת, בחוק המקרקעין, זה רק כשיש רישום בטאבו ולא לפני. 
השאלה היא מה המדיניות שעומדת מאחורי ההוראה של סעיף 7ב שאומרת שעד שב' לא רשום בטאבו כבעלים יש לו רק זכות חוזית ולא קניינית?
בבסיס כל הוראה קוגנטית קיימת מטרה שרוצים להשיג, כאן המגמה היא שמרשם המקרקעין ישקף את כל הזכויות המוכרות לנו במקרקעין. המקרקעין הוא נכס מאוד חשוב ומשמעותי, כפי שהסברנו בשיעור הראשון. בא המחוקק ואומר שהוא מעוניין לפתח ספרי מרשם, שיהיו עדכניים, וישקפו את כל הזכויות הקיימות. המחוקק קובע סנקציה- מי שלא יביא את המקרקעין לידי ביטוי בטאבו: לא תהיה לו זכות קניינית, אלא רק זכות חיובית. כדי שסנקציה זו תהיה יעילה, המחוקק מניח כי הזכות הקניינית חזקה מהזכות החוזית, או ליתר דיוק ההגנה על בעל זכות קניינית חזקה יותר. את המוכר מעניין לקבל את הכסף, והקונה רוצה את הנכס והשליטה, ואומרים לו שההגנה חזקה יותר כקניינית, לכן כל קונה רציונאלי היום דואג שזכותו תירשם בטאבו.
פס"ד מורדוב- היה כבר רישום בטאבו והייתה סנקציה חריפה יותר ביחס לזכות לא רשומה.
לפני 69'- נקבע שעסקה שטעונה רישום ולא נרשמה- לא יהיה לה תוקף כלל. 
· ההבדל בין המצב שלפני חוק המקרקעין לבין המצב שלאחר החוק:
מה ההבדל? מי שלא ממלא היום אחר דרישת הכתב בסעיף 8, אז העסקה לא תקפה אפילו במישור החוזי. אבל, בעבר זה היה לגבי עסקה טעונת רישום שלא הייתה רשומה.  זו סנקציה חריפה מידי, כי אם אנו קובעים שהחוזה לא תקף אנו מאפשרים לאנשים להתחמק מהתחייבויות. חוק המקרקעין הגיע למסקנה שביטול העסקה זה צעד חריף מידי ולכן נקט בפתרון אחר, העסקה טעונת הרישום תהיה תקפה, אך הזכות תהיה חוזית בלבד ולא קניינית, כך שעדיין תהיה הגנה, אם כי פחות רחבה מאשר ההגנה על זכות קניינית.
מה קורה במצב של עסקה מחוץ למקרקעין, כגון: מקרה של ירושה, איזה זכות יש כעת לב' יורשו של א', אחרי פטירתו של א'?
יש לו זכות קניינית, אף ללא רישום. מה שמעניין הוא שגם ללא רישום, אף ע"פ שבטאבו רשום המוריש ליורש יש זכות קניינית. זאת מכיוון שרק "עסקה במקרקעין" טעונה רישום, וירושה אינה "עסקה במקרקעין" היא לא טעונה רישום. המצב הנ"ל יוצר רישום לא מדויק בטאבו.
27-10-10

שיעור הקודם התחלנו לדבר על סוגית מרשם זכויות וראינו שכל עסקה במקרקעין טעונה אישור לפי סעיף 8. בכל עסקה יש להבחין בין השלב האובליגטורי לשלב הקנייני. המצב במקרקעין שונה כי באופן אוטומטי יש פער זמנים בין השלב האובליגטורי לשלב הקנייני. בעסקה במיטלטלין או בזכויות, שתי נקודות הזמן הללו יכולות להתאחד- מתרחשות באותו זמן, בזמן כריתת החוזה הצדדים מעבירים את הקניין. שלב העברת הקניין בעסקאות בזכויות או במקרקעין הוא למעשה לפי רצון הצדדים ואם יש כוונה של הצדדים להעביר את הבעלות בנכס הזה כבר במועד כריתת החוזה, אז יתבצע גם השלב הקנייני. בד"כ בעסקאות במיטלטלין שהקונה משלם מיד את כל המחיר ואז אין התנגדות למוכר שמעביר לו את הנכס להעביר לו מיד בעלות, ואז הזמנים מתאחדים, אף אם מבחינה משפטית מדובר בשני שלבים שונים.

לפי החוק "הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירה אם לא הסכימו הצדדים אחרת". 

הפער במקרקעין הוא לרוב של חודשיים מרגע העסקה החוזית להעברת הבעלות הקניינית. מועד מכירת הדירה מהווה עבור רשויות המס לבקש כל מיני אישורים, יש שני מסמכים עיקריים כאלו: א. ארנונה- גם סרבני ארנונה חייבים לשלמה בעת מכירת דירה, ב. עיכוב עיקרי יותר: קונה צריך לשלם מס רכישה, ומוכר לעיתים צריך לשלם מס שבח מקרקעין ואם הוא פטור צריך להביא רשויות ממס שבח או אישור שהוא שילם. מקבלים תשובה תוך 45 יום מרשויות המס, במקרה האופטימי. ג. אישור מהטאבו- לוקח מספר ימים מועט.  אף מוכר בן דעת לא יעביר על שם הקונה את הדירה עד שלא קיבל את כל המחיר, יש עיכובים מנהליים כאלה. ברור שלפני סיום התשלומים- הבעלות לא עוברת. 

מסיבות פרקטיות שונות יש תמיד פער בין השלב חוזי לשלב הקנייני. בגלל הפער הזה, אז למעשה הקונה יכול להינזק. מדוע? א. מוכר לא ישר שיכול לעשות עסקה עם מוכר אחר. ב. נושה של המוכר יכול להטיל עיקול על הנכס בתקופת הביניים הזו. נושה של המוכר (ג') שמוציא פס"ד שהמוכר חייב לו כסף יכול אחרי זה להטיל עיקול, ולהתחיל בהליכי מכירה לשם פירעון החוב. אחד הנכסים שהכי קל למצוא זה בית, רכב וחשבון בנק והם הנכסים הכי מעוקלים. יש חשש שבפרק הזמן הזה המוכר יסתבך כספית והנושה יטיל עיקול וישבש את העסקה עם הקונה. בשביל להתגבר על הבעיות הללו המחוקק יצר משהו נוסף שנלמד אותו בהמשך (הערת אזהרה). 

בגלל פער הזמנים שנובע מהוראת הסעיף של 7(ב) המחוקק יצר עוד דבר מרשמי שמיוחד בה שניתן לרשום אותה בטאבו באופן מיידי אחרי השלב האובליגטורי- עם חוזה מכר, משלמים אגרה וממלאים טופס מסוים. הערה זו מחסנת את הקונה מפני מרבית הצרות שיכולות לנחות עליו (ללא האישורים מרשות המסים וארנונה). 

לסיכום, עסקה במקרקעין טעונה רישום ועד לרישום יש לקונה זכות חוזית בלבד אבל יש מספר חריגים – זכויות קניין שאינן רשומות בטאבו אחת מהן ראינו בשיעור קודם – הורשה, השני- שכירות קצרה. אעפ"י שזו הקניה של זכות קניינית ונכללת בהגדרה של עסקה במקרקעין, היא אינה טעונה רישום(סעיף מפורש חוק המקרקעין). שילוב של שתי הוראות אחת בחוק המקרקעין והשנייה בחוק הגנת הדייר התוצאה היא ששכירות בתקופה קצרה אינה טעונה רישום. חריג נוסף- אם יש, זיקת הנאה מכוח שנים ז"א זיקת הנאה שמשתמשים בה 30 שנה לפי סעיף 94 לחוק המקרקעין אם השתמשו ב30 שנה בזיקת הנאה, אז הם רכשו את הזכות (יש לו זכות קניינית אעפ"י שזה לא רשום). 

שיעור קודם ביטאנו את המדיניות של 7(ב) שיהיה מרשם אמין וקונים יוודאו את כל הזכויות ביחס לחלקת מקרקעין ולמעשה עכשיו רואים שבמרשם לא רשומות כל הזכויות אבל מירב הזכויות כן רשומות ויש אינטרסים אחרים שצריך למצוא את האיזון ביניהן למהמנות המרשם. בעסקת מקרקעין של מכר משתלם לדאוג למרשם אמין כי היקף ההגנה על בעל זכות קניין היא רחבה מההגנה על בעל זכות חוזית. הרעיון הוא שכל מי ששוקל לעשות עסקה במקרקעין ייגש לטאבו ויוציא נסח, לכן יש זכות עיון חופשית במסמכים בטאבו, לא צריך להוכיח שום קשר למקרקעין האלה- משלמים אגרה ומבקשים להוציא של גוש X חלקה Y. ברשות הרישוי למשל לא ניתן לברר על בעלות של רכב בצורה כזו.

זאת לפי סעיף 124  לחוק המקרקעין: 

    124.   הפנקסים המתנהלים בלשכה יהיו פתוחים לעיון הציבור, וכל אדם רשאי לעיין בהם ולקבל העתקים מן הרשום בהם.

מקרקעין לא רשומים – שלא נעשתה פרסלציה (חלוקה לחלקות) באזור כלומר, יש מקרקעין לא רשומים שלא מחולקים בטאבו לחלקות עדיין אלא רק גושים. אנשים גרים בבית משותף, ועוד אין זכות קניינית ורק כשייגמרו את החלוקה לחלקות יתחילו בהליך ברישום הבית המשותף, ואז ירשמו אותו כל דירה תקבל מספור של תת חלקה ולדייר תהיה זכות קניינית. 

מקרקעין בהסדר (מוסדרים) לעומת מקרקעין מוסדרים – ניתן לראות אותו גם בהגדרות בסעיף 1 לחוק.
      "מקרקעין מוסדרים" - מקרקעין שנרשמו לאחר הסדר לפי פקודת הסדר זכויות במקרקעין [נוסח חדש], התשכ"ט-1969;

בעבר הרישום הישן לא היה מחולק לפי חלקות אלא רישום סבוך (דפים). אזורים שונים עברו הסדר בעצם פרסמו כל מי שטוען לזכויות במקרקעין יבוא ויבדקו את זה וחילקו הכל לחלקות. הרישום החדש בטאבו אחרי שהוא עבר הסדר הוא יותר מהימן ומי שרשום כבעלים רשום תעודת זהות (פעם לא הייתה ת.ז), ומישהו אחר עם אותו שם היה יכול להתחזות. 
מקרקעין מוסדרים- מקרקעין שנעשתה לגביהם בדיקה מדוקדקת של זכויות והרישום מדויק. ז"א אם המקרקעין מוסדרים זו ראיה חותכת שמי שרשום כבעלים יש לו את זכות הבעלות אבל לא ראיה חותכת (סופית) לכך שהוא לא השיג את הרישום בתרמית. יש מקרקעין לא מוסדרים שזה לא כמו מקרקעין לא רשומים (גוש ולא חלקה), הכוונה היא שקיים שם הרישום הישן ולא עברו הסדרה.  

    123.    (א)   בכל לשכה יתנהלו הפנקסים שנקבעו בחוק זה או בתקנות על פיו, ויירשמו בהם המקרקעין הנמצאים באזור פעולתה של הלשכה.

אין לשכת רישום מקרקעין אחד, אלא זה לפי אזורים. בכל לשכה ניתן למצוא את רישום בעלי הזכויות שנמצאות לפי התחום. 

    123 (ב)   בפנקסים יירשמו, לגבי המקרקעין הנוגעים בדבר -

(1) העיסקאות שהרשם אישרן לרישום;
כלומר כל עסקה גומרים את כל האישורים ואז מקבלים את אישור הרשם של הטאבו. במקרה של בנק האמריקאי הישראלי היה קצר (תקלה נדירה). אם מביאים לטאבו כל האישורים ואז מעבירים בטאבו את המקרקעין משמו של המוכר לשמו של הקונה.
(2) פסקי דין, החלטות וצווים שניתנו על ידי בית משפט או על ידי רשות אחרת המוסמכת לכך על פי דין, והוגשו לרשם;
למשל: צו ירושה נרשם בפנקסים. יורש שקיבל צו ירושה מבי"ד יכול ללכת להירשם כבעל הזכות בטאבו בלי עסקה. בנוסף, גם עיקולים נרשמים בטאבו. אם מישהו חייב לך כסף וכנושה מבקשים לעקל את מקרקעי החייב מקבלים מהרשם בהוצאה לפועל צו עיקול ועם זה הולכים לטאבו והדירה מעוקלת. מכוח סעיף זה הרשם מחויב לרשום את העיקול. מה ייתן לנושה העובדה שהעיקול לטובתו רשום בטאבו? לא תהיה עסקה אחרת במקרקעין. אם הנושה רשם לטובתו עיקול (שאינה עסקה במקרקעין אלא נובעת כנראה מהלוואה) הוא מונע מהחייב לבצע עסקה במקרקעין, בהמשך ניתן להעמיד את הדירה למכירה. עיקול זו לא זכות קניינית. עיקול גם כשהוא נרשם מונע מהבעלים הרשום לעשות עסקאות והרבה פעמים זה לחץ משמעותי. מעבר לחסימה הזו זה לא נותן שום יתרון למעקל. אם יש לחייב 10 נושים, ורק חייב אחד הטיל עיקול והוא נכנס לחדלות פירעון, והנכס נמכר אין לנושה המעקל עדיפות בחלוקת נכסיו של החייב– אין לעיקול את תכונת העדיפות, או אפיון העקיבה. זה צעד פרוצדוראלי מניעתי שלא מאפשר לחייב למכור מקרקעין מעוקלים. 

        (3)   כל דבר אחר הטעון רישום, או ניתן לרישום, לפי חיקוק.

מה הכוונה בסעיף?
חוק הנאמנות – 

סעיף  4.
היה בנכסי הנאמנות נכס שפעולות בו טעונות רישום בפנקס המתנהל על-פי חוק, רשאי הנאמן להודיע על קיום הנאמנות לממונה על הפנקס, והממונה ירשום בו הערה מתאימה.

יש לנאמן בעלות פיסית (שבדין), מה שהוא יכול לעשות זה לבוא לטאבו ולרשום במקרקעין שזו החזקה בנאמנות. רישום הנאמנות חוסך בעיות בתחום העיקולים והמיסוי. לכן, כדאי לרשום זאת בטאבו. נאמנות מחייבת רק צד שלישי שידע, אבל אם נרשמה ההערה כוחה של נאמנות יפה כלפי כולי עלמא.

5.
כוחה של נאמנות יפה כלפי כל מי שידע או שהיה עליו לדעת עליה, ומשנרשמה הערה לפי סעיף 4 – כלפי כל העולם.
לפי פס"ד ליפקין נ' דור הזהב: עסקת מכר מקרקעין לא שגרתית. העסקה נרשמה בטאבו לפני שהקונה סיים לשלם. יש מס' תשלומים ובתשלום האחרון המוכר מוסר את ההחזקה במקרקעין לידי הקונה, מוכר סביר יפחד למסור את המפתח לפני שיקבל את מלוא הסכום. לעיתים, אם כח המיקוח של הקונה חזק הוא משאיר אחוזים בודדים לשלם רק אחרי ביצוע המרשם, אך בד"כ המרשם מתבצע אחרי כל התשלום. 

במקרה המיוחד הזה הוא אפשר להעביר את הבעלות עוד לפני קבלת התשלום האחרון (אבל רשם משכנתא לחובתו). הקונה לא העביר את התשלום האחרון והפר את החוזה, ולמוכר עמדה האפשרות לביטול חוזה (חוק החוזים תרופות), עלתה השאלה המשפטית האם עצם העובדה שהדירה הועברה בטאבו ע"ש הקונה תימנע את ההשבה? ישאיר למוכר תרופות אחרות במקום. 

נקבע בפס"ד כי העברת בעלות בטאבו אינה מניעה לקבל השבה לפי חוק התרופות. המוכר מבטל וכל אחד צריך להחזיר לאחר את מה שקיבל, כולל גם את הרישום. יעשו רישום חוזר ויעבירו בשנית את המקרקעין לשמו של המוכר. 

מרבית פס"ד עסק בנושא חוזים ועלתה מחלוקת בין השופטות: האם ניתן להתנות על תרופות חוזיות? בדיני חוזים ככל שהתנאה על תרופות חוזיות היא תיפסל בהיותה נוגדת את תקנ"צ. היה בפס"ד דיון האם הייתה התנאה והאם היא צריכה להיפסל. אין לנו צורך בכך בדיון הקנייני כמובן.
פס"ד בנק אמריקאי: עומדים פה זה מול שני נושים מובטחים, זכותו של הנושה המובטח בזמן לא נרשמה עקב טעות. ז"א יש חלקת מקרקעין מסוימת, על מגרש הבנק נתן אשראי לבעלים (ובנק הוא נושה מתוחכם) וקיבל משכנתא כלומר עשה הסכם עם הבעלים שהוא ממשכן לו את החלקה הזו והביא את כל המסמכים לרישום בטאבו (משכנתא זו עסקה במקרקעין שטעונה רישום). הנושה הראשון בזמן הביא לטאבו את כל המסמכים, פקיד הטאבו בדק את העניין ואחרי שבדק הוא נתן חותמת "אושר לרישום משכנתא". אז, הולכים ומתקנים את הנסח ומוסיפים בדף הגוש והחלקה שיש משכנתא. הקצר היה בחוליה הזו, מסיבה מסוימת המשכנתא לא נרשמה. כנראה שהשדכן בדפים של הנסח עורר את הבעיה והיו שתי משכנתאות רשומות על אותו נכס. בא הנושה השני וביקש משכנתא נוספת, ובעל המשכנתא השנייה יגבה אחרי שבעל המשכנתא הראשון יפרע (מיתרת הנכס). הבעלים הרשום בא לנושה מס' 2 ולא סיפר על כך שהוא עשה משכנתא עם מס' 1, והוא ביקש הלוואה - נושה מס' 2 בירר ועשה את הבדיקות וראה בנסח שזה חלק, ובאמת א' רשום כבעלים. בפועל מה שרשום בטאבו – זה המשכנתא השנייה בזמן, לטובת נושה מס' 2. בעימות בין שני הנושים, הנושה הראשון בעל משכנתא לא רשומה, הנושה השני בעל משכנתא רשומה. העימות נוצר כשהנכס אין בו כדי לספק את החובות של שניהם, ואז צריך להחליט על סדרי עדיפויות, נניח שלכל אחד הוא חייב מיליון שקל, ומכירת המגרש תניב רק מיליון ₪. מה קורה במצב זה? בין זכות ראשונה שאינה רשומה לזכות שנייה שכן רשומה, מה ככלל עושים? קוראים לכך עסקאות נוגדות, סעיף 9. 

עיסקאות נוגדות
    9.   התחייב אדם לעשות עיסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העיסקה ברישום חזר והתחייב כלפי אדם אחר לעיסקה נוגדת, זכותו של בעל העיסקה הראשונה עדיפה, אך אם השני פעל בתום-לב ובתמורה והעיסקה לטובתו נרשמה בעודו בתום-לב - זכותו עדיפה.

זה מה שהסעיף מסדיר, את המקרה שהצגנו. לנושה מס' 1 אין עניין להחיל את סעיף 9 על המקרה הנ"ל, איזו טענה הוא יכול לטעון כדי לא להחיל את סעיף 9? הוא יטען שהוא רשום. נושה מס' 1 טען שזכותו נחשבת כרשומה, כי הוא הביא את כל המסמכים והוא קיבל חותמת אושר לרישום ורק בעקבות נסיבה מאוחרת שלא תלויה בו, זה לא הושלם סופית. האם באמת מי שאושר לרישום ולא נרשם בפועל בשל טעות מנהלית האם זה ייחשב כמשכון רשום (בעל זכות קניינית) ייחשב כזכות חיובית בלבד? למעשה, תמיד מעורבים פה שלושה גורמים – מה קורה כאשר קיימים שלושה צדדים, שנים צודקים והגורם השלישי גרם לעוולה מפאת רשלנות, זדון וכו'. האם להטיל את האחריות על הגוף השלישי הרשלן ? במילים אחרות, ברור שאם פקיד התרשל במרשם וגרם לנזק, בתור אחריות שילוחית הוא יישא בנזק. במקרים של סעיף 9 ועוד מקרים אחרים (תקנת השוק) – מה עושים כששנים צודקים תמי לב והשלישי גרם לבעיה והוא ברח לחו"ל? מה עושים עם השניים האלה?
 במקרה דנן, זו לא השאלה שהתעוררה אלא – האם זכותו של נושה א' תיחשב כרשומה? 

בימ"ש קבע שמטרת המרשם לספק מידע מהימן למי שמתעניין ברכישת זכויות בנכס. לכן, דבר שלא נרשם בפועל לא מספק את המידע לצד ג' וזה נקרא שזה לא נרשם. אפילו אם שניהם צודקים לאור התחשבות במטרת המרשם צריך לראות זאת כזכות לא רשומה כי אין פה אספקת מידע לצד ג'. מטרת המרשם לא מתמלאת אם זה לא רשום בפועל בנסח. התוצאה של החלטה זו, היא לוודא את רשימת הזכויות בנסח. 

עד כאן דיברנו על המצב האוטופי אבל, במציאות אחוז גבוה של דירות, שנים ועשרות שנים לא רשום בטאבו כולל הזכויות שלהם. המקרים העיקריים זה מקרקעי ישראל (קרקע מנהל), נניח שקבלנים רכשו 100 דירות בקרקע מנהל אבל זה לוקח זמן לבנות אותן והרישום לא מבוצע, ומי שגר בדירה בנויה – ב' כזו שהבעלים הרשום הוא מנהל, יש לקונה זכות חוזית (ב') לקבל רישום. בינתיים ב' רשום בשני מקומות: זכותו רשומה במנהל מקרקעי ישראל, והזכות שלו רשומה במה שקרוי חברה משכנת. לעיתים אם הרישום לוקח הרבה שנים וב' מעוניין למכור את דירתו לג' (קונה 2). הקונה הוא בעצם מוכר 2 ובעצמו אין לו זכות קניינית – כי הוא לא רשום בטאבו לפי סעיף 7(ב).

 הפסיקה כמו בפס"ד ריינס אומרת שמי שרשום בספרי המנהל והחברות המשכנות אין לו למעשה זכות קניינית בדירה. במילים אחרות לב' אין בעלות או חכירה במקרקעין אלא זכות חוזית ביחס למקרקעין ויכול להיות שהוא עושה עסקה בסה"כ בזכות החוזית שלו.
פס"ד ריינס אומר שהרישום במנהל אינו זכות במקרקעין מדוע? לפי סעיף 4(ט"ו) חוק רשות מקרקעי ישראל – 

4טו. (א) הרשות תנהל מאגר מידע, שיהיה פתוח לעיון הציבור ושבו ייכללו פרטים על התקשרויות חוזיות של הרשות לגבי מקרקעין שבניהולה, אשר אינם רשומים בפנקסי המקרקעין (להלן – המאגר).
(ב) המאגר יכלול את הפרטים האלה:
(1) זכויות לגבי המקרקעין;

(2) התחייבויות של הרשות לרישום משכנתה בנוגע למקרקעין בעת רישומם בפנקסי המקרקעין; 
(3) הודעות שהומצאו לרשות בדבר משכון שנרשם על פי דין לגבי אותם מקרקעין;
(4) הודעות שהומצאו לרשות בדבר פסקי דין, החלטות וצווים שניתנו על ידי בית המשפט, או על ידי רשות אחרת המוסמכת לכך על פי דין, והנוגעים לזכויות לגבי המקרקעין.

אם מבקשים לרכוש מקונה דירה בקרקע מנהל,  מבקשים מהמוכר אישור שהוא רשום כבעל זכויות בדירה שהיא על קרקע מנהל, ונתבקש להביא למנהל את הכל האישורים שנדרשים להעברה. בבוא היום המנהל ירשום את הזכות בטאבו לגבי מי שרשום בספריו כבעלים. עברו נניח 20 שנה, זה התבשל לרישום בטאבו המנהל רואה שד' (עבר כמה ידיים) הוא מי שמחזיק, ובהעברת הבעלות המנהל יצא מהתמונה. מכירה של דירה כזו היא מכירת דירה "על הנייר". הוא יכול להעביר אך ורק את זכותו החוזית. בשלב זה, פעמים רבות בפרקטיקה למעשה אדם מוכר דירה על הנייר או דירה שהוא גר בה כמה שנים וזכותו לא רשומה בטאבו, מבחינה משפטית אין לו זכות במקרקעין אלא רק חוזית. מסיבה זו, זוג צעיר שלוקח משכנתא מהבנק כשקונים דירה נגיד ב700,000 הם לא נותנים משכנתא לבנק, ומי שזקוק למימון של בנקאי ב500,000, והבנק דורש משכנתא הוא לא יכול לספק זאת כי הנכס לא רשום על שמו (יש לו זכות חוזית). 

א' הוא בעלים רשום עכשיו הוא מוכר לזוג צעיר (ב'), הזוג צעיר להכניס את הבנק לתמונה (ג'). ב' באים לבנק ומבקשים הלוואה, הבנק אומר משכנתא, והזוג לא יכול לתת אותה. יש כאן בעיית הביצה והתרנגולת: הם לא יכולים לתת משכנתא עד שהם לא בעלים, והם לא בעלים עד שהמוכר לא יקבל את כל הכסף. המוכר לא יעביר את הקרקע ע"ש הקונים עד שישלמו מאה אחוז, ורק אחרי שזה יועבר הם יכולים לקחת משכנתא. מלכוד 22. הפתרון הוא – משכון זכויות. בשלב הראשוני שהקונה מבקש הלוואה מהבנק (אחרי שלב כריתת החוזה המכר עם הקונה) אין לו נכס מקרקעין בבעלותו כי הוא לא רשום, אבל הוא בעלים זכות חוזית, ואת זה הוא ממשכן לבנק. הוא מקבל משכון על זכות חוזית ולא מקרקעין, בעתיד כאשר יקיימו את הזכות החוזית היא תהפוך לזכות קניינית (כמו כל זכות חוזית), אחרי שהלוואה תיפרע מהבנק למוכר, בסוף תירשם הבעלות ע"ש הזוג והבנק ישנה את הזכות שלו ממשכון זכויות למשכנתא. 

· סעיף 5.3 - שעבודים

א' הוא לווה, מ-ב' ו-ג'. לכל אחד הוא חייב 1000 ₪ , הוא נהיה חדל פירעון ויש לו רק נכס X שווה 1000 ₪. בצורה כללית אם א' משכן לב' את נכסו הם לא יתחלקו שווה בשווה אלא נכס X יימכר ו-ב' יקבל את כל התמורה. כדי לזכות בסטאטוס הנכסף הזה של נושה מובטח, צריך לעשות שני שלבים: א. שלב חוזי רגיל- הסכם משכון. סעיף 3(א) לחוק המשכון אומר: "משכון נוצר בהסכם בין החייב לבין הנושה". יש ביניהם חוזה שתוכנו, החייב א' מעמיד לרשות ב' נכס מסוים שאם החוב לא יפרע אז ב' רשאי למכור, לממש את הנכס ולהיפרע מתמורת המכירה. אם ניתן לכך תוקף הפגיעה העיקרית של הסכם המשכון תהיה בג' שיצא מחוסר כל. ב. פומביות- לכן, בא הדין ואומר בארץ ושיטות משפט אחרות שצריך להיות פומביות ההסכם משכון בין א' לב' יהיה לו תוקף כלפי ג' רק אם הנושה המובטח ב' דאג לפומביות. פירושו של דבר, זכותו תהיה פומבית לכל ד'. אם הוא לא נקט בצעד פומביות למעשה לא תהיה למשכון זכות קניינית. ב' לא יהיה עדיף על ג'. 

מה עושים במיטלטלין ממושכנים? בשביל זה  יש את חוק המשכון. 

4. כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של מישכון יפה –
(1) בנכסים שיש לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לענין זה – בהתאם לאותן הוראות;
(2) בנכסים נדים ובניירות ערך שאין לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לענין זה והם הופקדו בידי הנושה או בידי שומר מטעם הנושה שאיננו החייב – עם הפקדתם כאמור וכל עוד הם מופקדים;
(3) בנכסים נדים ובניירות ערך שלא הופקדו כאמור ובכל מקרה אחר – עם רישום המישכון בהתאם לתקנות שהותקנו לפי חוק זה, אולם כלפי נושה שידע או היה עליו לדעת על המישכון יהיה כוחו של המישכון יפה אף ללא רישום.
כוחו של המשכון יפה = פירושו שהמשכון תקף כלפי צדדים שלישיים. 

1. אמצעי הפומביות במיטלטלין הראשון הוא "הפקדה". אם מדובר במכונית ממושכנת המכונית תימסר לרשותו של הנושה, זה שכלול (perfection) של המונח משכון. השכלול נעשה באמצעות הפקדה לרשות הנושה המובטח. 

2. רישום המשכון. רושמים את השעבוד אצל רשם המשכונות, אם זה לא נרשם אין לנושה עדיפות. בטאבו יש מרשם של בעלויות ושעבודים (משכנתא), במיטלטלין לא כך הדבר. במיטלטלין נניח מכונות ייצור בבית חרושת המשכון נרשם אצל רשם המשכונות על המיטלטלין השונים אין רישום זכויות כולל אלא רק רישום שעבודים. 
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· פומביות:

ניתן למצוא אמירות שונות בפסיקה שכדי שזכות תהיה זכות קניין תקפה עם מלוא המשמעות של המושג אז למעשה יש לתת לה זכות פומביות. דרך המלך בכל עניין הפומביות היא מרשם, ולכן קיימים בחוק סוגי מרשמים שונים. לבעלי זכות קניין ההשלכה המרכזית היא על צדדים שלישיים, ולכן יש להקנות לזכות הזו מימד של פומביות. אם יש לה פומביות צדדים שלישיים לפחות יש להם אפשרות לדעת על קיום הזכות ולהיערך בהתאם.

ביחס לשעבודים ישנן שתי דרכים למתן פומביות:
במשכון יש את שני השלבים שדיברנו עליהם, בשלב הראשון יש הסכם משכון. הסכם בין החייב לבין הנושה שתוכן ההסכם: החייב למשכן נכס מסוים, פירושו מאפשר לנושה לממש את הנכס אם לא ייפרע החיוב וליישם זה לפירעון החוב. שלב שני- פומביות: א. הפקדה- מה הכוונה בהפקדה? איך היא נותנת פומביות? אחזקת הנושה המובטח במשכון מלמדת אחרים, ולאו דווקא רוכשים אלא גם נושים אחרים, שיש לנושה המובטח זכויות מסוימות.  ב. מרשם- פרקטית המשכון העיקרי היום, דרך השכלול שלו (מתן תוקף למשכון מכונה שכלול) זה באמצעות מרשם ולא הפקדה. לא רק בגלל שהרישום מהווה מתן מידע מפורט יותר, אלא כי לעיתים החזקה לא מעידה דווקא על משכון. מסיבה פרקטית אחרת דרך המרשם היא העיקרית כי הנושה שומר למעשה את הנכס. 
שמירת נכס- שומר לפי חוק השומרים סעיף 1 היא "אחזקה כדין שלא מכוח בעלות", ואם ייגרם נזק הנושה המובטח עלול לחוב באחריות של הנזק. מצד שני, במרשם יש סיכון שהנכס יימכר לאחר בתנאי תקנת השוק והנכס ירוקן מהמשכון, ואילו בהפקדה הנכס נשאר בידו. למעשה, נהוג שהמשכון המופקד שהוא המשכון ההיסטורי הוא שולי. זה לא פרקטי להעביר את הנכס הממושכן מרשות החייב לרשות הנושה כי הוא נועד לצורך ייצור רווח תעשייתי לחייב כדי שיוכל לשלם לנושה. נכסים ממושכנים משמשים לחייב לייצור הכנסתו וזה אינטרס הדדי של הנושה והחייב. המשכון הרשום הוכר לראשונה בחוק המשכון ב1967. לפני 1967 משכון שיצר יחיד חלה על כך המג'לה ושם הכירו רק במשכון מופקד ולא רשום. יש זכויות חוזיות שלא ניתן למשכן אותן כי הן לא קיימות בצורה הפיסית, נכס ערטילאי שלא שייך לדבר בו על הפקדה (לא נכס מוחשי).

מה המצב לגבי מיטלטלין? יש רק מרשם שעבודים ולא מרשם בעלויות (למעט כלי רכב). אין פנקס בו מתנהל מרשם לגבי מי הבעלים של הנכס אלא מרשם לגבי שעבודים שנעשו. לכן, בספרו של וייסמן הוא מכנה את התופעה הזו שהמרשם השעבודים הוא מרשם עסקאות ולא מרשם זכויות. יש מקרים שנרשם לטובת נושה מובטח משכון על תכשיט מסוים, והחייב לא יוכל לפרוע את החוב, לא יוכל הנושה המובטח לממש את המשכון כי יבוא מישהו ויטען שהוא בעלים של הנכס והוא יוכל למחוק את המרשם והמשכון לא יועיל שום דבר לנושה המובטח (חוץ מתקנת שוק).

"רישום עסקאות"- שיטה זו מגלה אילו עסקאות בוצעו בנכס פלוני, בלא לקבוע במישרין כי אכן תקפות הזכויות פרי אותם עסקאות בהתאם לפרטי הרישום. בדוגמא שנתנו לעיסקת מכר- בשיטת רישום עסקאות יירשם כי בוצעה עיסקת מכר בלא לקבוע בצורה נחרצת כי אכן הקונה הוא הבעל האמיתי- אדם שלישי יוכל להביא את הוכחותיו ולערער על תקפות העיסקה. 
קיימת עדיין בישראל מורשת אנגלית שמבחינה בין שעבוד נכסי חברה לשעבוד נכסי יחיד, הכוונה היא מי הוא החייב – נותן המשכון, יש הבדלים אם הוא יחיד או תאגיד.
שעבוד שיצרה חברה נרשם אצל רשם החברות ואילו שעבוד שיצר יחיד נרשם ע"י רשם המשכונות. כשחוק המשכון מדבר על רישום הוא מדבר על רישום אצל רשם המשכונות.
לפי סעיף 4(1) חוק המשכונות יש לו 2 חריגים: רישום מקרקעין שייעשה בטאבו, והחריג השני- הוא בתאגידים. פרטי הרישום בחברות נקבעים ע"י פקודת החברות, לפי הכלל נורמה ספציפית גוברת על נורמה כללית. ביחס למרשם פקודת החברות שהיא בתוקף קובעת דינים מיוחדים לגבי המרשם, אחד מהם הוא רישום אצל רשם החברות. חוק החברות שונה בארץ, ועדיין פקודת החברות מוזכרת בענייננו כי חוק החברות השאיר את עניין שעבודי חברות כפי שהיה. המגמה הייתה לבטל את ההבחנה מהמורשת הבריטית ולעשות דין שעבודים אחיד, רק בינואר האחרון משרד המשפטים פרסם תזכיר חוק בעניין, והמצב הוא כרגע שיש דיני שעבודים נפרדים לגבי תאגידים בכמה וכמה הקשרים והם נמצאים בפקודת החברות, כי חוק החברות החדש לא עוסק בדיני השעבודים. הבדל אחד הוא לגבי המיקום, אבל יש עוד הבדלי דינים חלקם מבחינים בין דינים שחלים על רישום משכון יחיד לבין אלו שחלים על רישום משכון חברה.

הלכה לגבי מרשם אצל רשם החברות נוגדת את פס"ד בנק אמריקאי-ישראלי. הם שלחו את כל הטפסים לרשם החברות וקרתה טעות דומה לטעות בפס"ד האמריקאי, כך שמעיין לא יכול לראות זה עדיין ייחשב כמשכון רשום. ישנה תכלית במרשם השעבודים אצל רשם החברות שלא מסתדרת עם התכלית המתבקשת של הבאה לידיעת המעיינים את קיום השעבוד. התפקיד הקלאסי של מרשם השעבודים גם בספרי המקרקעין וגם אצל המשכונות נועד לטובת המעיינים. מה שמעיין לא יכול לגלות, נקרא לא רשום (פ"ד בנק אמריקאי ישראלי). יש אינטרס שכל אחד יוכל לעיין בספרי השעבודים ולגלות אם נכס משועבד כי שיעבוד יכול לפגוע ברוכש פוטנציאלי. הדינים ביחס לרישום שעבודים אצל רשם החברות, לא כ"כ מסתדרים עם מגמה זו. אלו דינים ישנים, בתוקף מפקודת החברות – תקופת המנדט הלקוחים מהמנדט האנגלי. נובע מכך שבתקופת המנדט הייתה מטרה שונה לרשם החברות מהמטרה שקיימת היום שהמעיין יוכל לגלות על השעבודים. הפונקציה ההיסטורית של מרשם השעבודים ביחס לתאגידים הייתה, לטובת הנושה המובטח. 

ישנו חשש שאם לא היה מרשם והחייב היה נקלע לחדלות פירעון הייתה יכולה להיות קנוניה עם נושה אחר, לעשות הסכם רטרואקטיבי והנכס היה נגבה רק על ידו ולא היה מגיע לנושים אחרים. רישום בחברות נועד להגן על הנושה המובטח! כלומר, הדין האנגלי הוותיק אמר שנעשה שיטת מרשם של שעבודים בחברות, מרשם שנותן פומביות והוכחה חיצונית לנושה המובטח שיש משכון לטובתו וזה יגן עליו מפני נושים אחרים. בחוק המשכון אין קביעה מקסימאלית של מסירת מסמכי השעבוד, ואילו לפי הדין פקודת החברות צריך לרשום את השעבוד לפי ס' 179 תוך 21 יום. 
מדוע הגישה שלא קובעת ימים (חוק המשכון) עדיפה? היתרון הוא לנושה המובטח, הוא זה שצריך לדאוג שהמשכון לטובתו יירשם אחרת כוחו לא יפה כלפי צדדים שלישיים. שני דינים שחלים על רישום שעבודים אצל רשם החברות ולא משתלבים עם הדינים המודרניים: א. החובה למסור את מסמכי השעבוד תוך פרק זמן מסוים ב. אם הם נמסרו אעפ"י שלא מופיעים במרשם הם נחשבים כרשומים בניגוד לפס"ד בנק אמריקאי-ישראלי.  
לסיכום ההבדלים בין שעבוד נכסי חברה לבין שעבוד נכסי יחיד- שעבוד נכסי חברה שהועבר למרשם אצל רשם החברות ולא נרשם בשל טעות טכנית-פרוצדוראלית, תקף. לעומת זאת, שעבוד נכסי יחיד – יהיה חסר תוקף במקרה כזה (פס"ד בנק אמריקאי). מטרת המרשם ותנאיו: מרשם אצל רשם החברות מטרתו להגן על הנושה המובטח ומחייב רישומו תוך 21 יום (ס' 179 לפקודה). מרשם נכסי יחיד אצל רשם המשכונות מטרתו שהמעיין יוכל לגלות על השעבודים, אין מועד מוגבל לרישומו.
כולם יודעים שלגבי כלי רכב יש מרשם נוסף, והוא המרשם אצל משרד הרישוי.

איזה זכויות קניין או דברים אחרים נרשמים אצל משרד הרישוי?שתי זכויות קנייניות: בעלויות ושעבודים. נרשמים גם עיקולים (שאינה זכות קניינית כאמור).  
באיזה דבר חקיקה בעצם כתוב שכל הדברים האלה הם ירשמו אצל משרד הרישוי? משרד הרישוי יכול ולרשום שעבודים ועיקולים זה בכלל מוסדר בתקנות התעבורה שרובן מתייחסות לעניינים בטיחותיים של הרכב. מדוע זה חשוד? תקנות התעבורה לא באו להסדיר את היחסים המשפטיים הממוניים בין שני פרטים. חוק המשכונות קובע מרשם כדי לתת זכות קניינית ומידע למעיין. לעומת זאת, דיני התעבורה לא נועדו להסדיר את המשפט הפרטי-אזרחי בין שני גופים. אכן, אמירות כאלה שזה בא לצורך המשפט הציבורי מצויות בפסיקה לגבי מרשם זכויות בכלי רכב. מוצאים הרבה בפסיקה שנרשמת בעלות לצורך המשפט הציבורי ולא הפרטי, יש למדינה אינטרס לדעת מיהו בעל רכב, שהוא כלי שיוצר סיכונים: לצורך ביצוע טסט, מטרות פיסקאליות של מיסוי כשהיה חסר כסף היו מטילים מס מסוים, ויש מס קנייה על מכונית לפי התפיסה שמכונית זה מותרות, תפיסה של הלאמת מכוניות.  אם המטרה היא ציבורית מדוע נרשמים שעבודים ועיקולים אצל משרד הרישוי? רישום השעבודים התחיל ללא עיגון חקיקתי. אנשים שקיבלו מכונית כמשכון (שכיח ביותר) ואז שלחו את מסמכי השעבוד למשרד הרישוי, בלי כיסוי חקיקתי. בתקנות התעבורה של שנות ה60 דובר רק על רישום בעלויות. התחיל נוהג של שליחת מסמכי שעבודים ועיקולים עד שבתחילת שנות ה70 תיקן המחוקק בעקבות הלחץ מלמטה, מהציבור שירשמו שעבודים ועיקולים במשרד הרישוי. אם רוכשים רכב יד 2 (בדואר), לא יעבירו בעלות אם המכונית משעובדת. 

אם החוזה קדם לעיקול, כלומר בעלות עברה לב', ג' לא יכול לעקל. הוא יכול לעקל נכסים שבבעלות חייבו, אם הנכס לא בבעלות חייבו לא ניתן לעקל את הנכס. 
אם העיקול קדם לחוזה, אין שום בעיה. הבעיה מתעוררת אם העיקול הוטל בפרק הזמן שבין השלב החוזי לשלב הקנייני. כל הבעיה הקשה הפרקטית והעימותים שהעסיקו את הפסיקה היא כשהמעקל נכנס לתמונה בין החוזה לקניין, א' וב' עשו חוזה להעברת נכס מסוים, והמעקל מבקש לעקל את נכסו של א', עם מי הצדק? את זה שיטת המשפט צריכה לפתור, כדי לחפש מקרה כזה – נתבקשנו לקרוא את פס"ד אליהו. 
פס"ד אליהו נ' רבינוביץ' (מחוזי חיפה)- חב' ביטוח שילמה למבוטח שרכבו נגנב ובכך קנתה ממנו את הבעלות ברכב, לכשיימצא. משנמצא הרכב רצתה חב' הביטוח למכור אותו ואז גילתה כי בין תשלום תגמולי הביטוח למבוטח לבין מציאת הרכב הוטל על הרכב עיקול. כלל הוא כי רישום הרכב במשרד הרישוי הינו דקלרטיבי בלבד ואין בכוחו כדי ליצור זכויות בעלות ברכב, ואין בהעדרו של רישום, כדי לשלול זכויות אלה, שכן זכויות הבעלות ברכב נקבעות לפי דיני הקניין. מכאן שיש לבחון את זכויותיה הקנייניות של המערערת ברכב לפי הראיות. המערערת הוכיחה כי לפי דיני הקניין, הרכב בבעלותה המלאה לאחר ששילמה למבוטח את מלוא תגמולי הביטוח. הפרת חובת הרישום יכולה, לכל היותר, להעמיד עילת תביעה נזיקית למי שהסתמך על הרישום המטעה, ובלבד שיוכח כי ההימנעות מהרישום היוותה התרשלות, וכי התרשלות זו הסבה נזקים אך אין בהתנהגות העוולתית כלשהי, כדי לשלול זכויות מהותיות. משהוכיחה המערערת את זכויותיה הקנייניות ברכב, לא היה מקום לשוללן בשל מחדלה, מוצדק או לא, לרשום זכויותיה אלה במשרד הרישוי. זה לא חוזה מכר שגרתי אלא בין מבוטח לחברת הביטוח.
מאז המחשוב, שניתן להגיע למשרדי הרישוי אונליין השלב החוזי מתרחשים בו זמנית עם הזמן הקנייני. הבעיה הזו לא קיימת במיוחד ביחס למכוניות. עד שנמצא כאן מקרה שהקונה לא מיהר להעביר את הבעלות על שמו כי הקונה הוא חברת ביטוח (העברת בעלות באותו גנוב), וחברת הביטוח רצו לחסוך יד כדי למכור ישירות. בגלל היתרונות הכלכליים האלה, בגלל שהיא אולי לא עשתה את הרישום היא פתחה פער זמנים בין השלב החוזי לשלב הקנייני ומי שעושה זאת חושף עצמו לעיקולים ולא רק מי שקונה נכס ולא מעביר את הבעלות אליו, נחשף להטלת עיקולים. לפני עידן המחשוב – מה עשו? רכשו מכונית שילמו לקונה הכל, ואז המסמכים נשלחו למשרד הרישוי (לקח כ3 שבועות) ובזמן הזה אפשר הטלת עיקולים. 
מדוע בכל אופן, בפס"ד זה אעפ"י שנפתח פער זמנים בין החוזה לבין הרישום התוצאה של פס"ד שהעיקול לא תופס והקונה גובר? הקניין בכלי רכב עובר בשלב מאוד מקדמי, בשלב מסירת המכונית. כל קונה בר דעת כשהוא משלם הוא לוקח את המכונית בא בימ"ש וקובע שלמעשה נתייחס למכונית כאילו אין רישום זכויות, כאל מיטלטלין רגילים (העברת בעלות בממכר עוברת במסירה אם לא הסכימו אחרת). הרישום במשרד הרישוי הוא דקלרטיבי ולא קונסטיטוטיבי, הרישום רק מצהיר ולא יוצר את הקניין, מצהיר על קניין שעבר קודם לכן. 
מדוע ניתן לומר שזה דקלרטיבי? כיוון שזה מעוגן בתקנות התעבורה, ולפי ההיסטוריה של העניין, זה בעצם לצורך המשפט הציבורי. למרות זאת, חייב לרשום במשרד הרישוי בעת רכישת רכב. 

שעבוד כלי רכב: מה קורה כשכלי רכב ניתן כמשכון? בנק נותן מימון, לרכישת רכב ורוצה לקחת משכון על המכונית, אם הבנק רוצה לקחת משכון על המכונית כמו בכל מקרה הבנק מעוניין שהמשכון יהיה תקף כלפי צדדים שלישיים. פרקטית הבנק מלווה ולא ייתן לאזרח אשראי בלי לקחת משכון על המכונית. בא הבנק ומתייעץ מה לעשות כדי לשכלל את המשכון (לתת למשכון תוקף כלפי אחרים- ג' נושים אחרים). כדי לשכלל משכון צריך הפקדה או רישום, הפקדה לא מעשית כאן. ברור שמדובר על משכון רשום וצריך לייעץ לבנק לרשום אצל רשם המשכונות או רשם החברות (במקרה של חברה). 
חוק המשכון אומר בס' 4(3) "כי רישום לפי חוק זה הינו רק רישום לפי התקנות בחוק זה". בתקנות הרישום כתוב כי הרישום לפי חוק המשכון הוא רישום אצל רשם המשכונות. לשכת מרשם שעבודים, גם עבור מכוניות זה לא משרד הרישוי אלא רשם המשכונות ולכן בשלב הראשון יש לרשום את השעבוד לא במשרד הרישוי אלא אצל רשם המשכונות. ללא רישום זה, מבחינת דיני השעבודים זה נקרא נכס לא משועבד עם כל המשמעויות – לנושה לא תהיה עדיפות. שמגר המליץ בפס"ד מ"י נגד בנק הפועלים לשנות את המצב החוקי ולהפוך את משרד הרישוי ללשכת שעבודים לכל דבר, גם לגבי כלי רכב. אך המצב לא שונה, וההמלצה טרם יושמה. לכן, בנקים רושמים את זאת אצל רשם המשכונות. בפועל, זה נרשם גם אצל רשם המשכונות וגם אצל משרד הרישוי. מדוע? משרד הרישוי לא מעביר היום בעלות על רכב שרשום עליו שעבוד. אם מישהו מתייעץ איתנו שהוא לוקח כלי רכב כמשכון הוא חייב לרשום אצל רשם המשכונות אחרת זה לא יהיה עדיף על נושים אחרים, רצוי מאוד גם אצל משרד הרישוי כדי למנוע מאחר לקנות את הרכב. המצב המשפטי הוא א-נומאלי, לקבוע בתקנות המשכון- שמשכון על כלי רכב ניתן לרשום כלשכת מרשם אצל משרד הרישוי ולא ברשם המשכונות. מה יתרון לרישום אצל משרד הרישוי? כי כל הזכויות רשומות שם, ולכן המרצה מסכים עם דעת שמגר לתיקון החוק.

יש מקרים נדירים שמישהו רושם שעבוד לטובתו רק אצל רשם המשכונות. מה פירוש? היו מקרים ספורים בפסיקה שמישהו רשם את השעבוד לזכותו רק אצל הרשם של המשכונות. אם כך הלווה שהרכב רשום על שמו ולא רשום שיש עליו שעבוד, החליט למכור את הרכב. אחרי שנה בא הבנק וחיפש את כלי הרכב בגלל שהמוכר שהוא הלווה המקורי שלו לא החזיר את החוב, הוא מוצא את הרכב אצל הקונה. המשכון תקף מבחינה משפטית והוא רשאי למכור את הנכס הממושכן כנגד החוב, זו בדיוק זכות העקיבה. אם קונים רכב, חייבים לעשות בדיקה אצל משרד הרישוי, ולא אצל רשם המשכונות, ולכן אם עולים על בעיה כזו – לא ברור מה לעשות בדיוק. אבל זה מסובך יותר. 

לקרוא לשיעור הבא: נושא 6 ונושא 7 בסילבוס – רק סעיפי חוק.

03-11-10 מתוך מחברתו של אורי עמר (נערך)
עסקאות במקרקעין ובזכויות במקרקעין:

6. עסקה במקרקעין וזכויות במקרקעין
עסקנו במונח עסקה במקרקעין בשיעורים קודמים. מושג זה מוגדר בס' 6 לחוק המקרקעין- הקנייה של בעלות או זכות אחרת במקרקעין. בביטוי זה, המחוקק עושה שימוש בסעיפים 7-10. 
פס"ד טקסטיל ריינס- הבנו שאם זכות מסוימת במקרקעין, אינה רשומה בטאבו, אע"פ שהיא רשומה בספרי מנהל מקרקעי ישראל, למעשה זה נחשב לזכות לא רשומה. זה מעוגן בהגדרה של רישום בס' 1 לחוק המקרקעין. רישום מתייחס לטאבו בהגדרה. למי שיש זכות חוזית ביחס למקרקעין, אין לו מקרקעין, אלא הוא בעלים של נכס שנקרא "זכות חוזית ביחס למקרקעין". 
פירוש הדבר- העובדות: ישנו אדם ב' שיושב בבניין גמור אך אין לו רישום בטאבו, יש לו למעשה רישום בספרי המנהל כמו גם חוזה עם מנהל מקרקעי ישראל שאומר שבעתיד המנהל חייב לרשום אותו בטאבו. כרגע יש לו זכות חוזית, לכל זכות חוזית יש תוכן, כאן התוכן הוא שא' (המינהל) חייב לרשום בטאבו את זכות החכירה של ב'. כשתירשם חכירה הזכות תהיה קניינית וכבר לא תהיה זכות חוזית, כי ההתחייבות החוזית התקיימה. אך טקסטיל ריינס, מהווה דגם של עשרות אלפי מקרים, דירות שטרם נרשמו בטאבו על שם ב', ולכן לב' יש רק זכות חוזית. אצל ב' בינתיים יש התפתחויות, הוא מעוניין לעבור דירה ולכן הוא רוצה להעביר את זכותו לג'. כעת יש לדון בטיב העסקה בין ב' לג'. 
עד עכשיו עסקנו בעסקאות בהן הנכס רשום על שם המוכר/הממשכן (מעביר הזכות) בטאבו. כעת אנו עוברים לעסוק במצב שלב' עצמו גם אין רישום בטאבו. כל מה שיש לו זו התחייבות לעתיד שזכותו החוזית תתממש.
פס"ד זה, התמקד בטיב העסקה בין ב' לג', אך נכנס מישהו נוסף לתמונה, נושה של ב' (שלצורך העניין נגדיר אותו כ-ד'). פס"ד זה עוסק בעימות בין ד' לג'. (זה אותו עימות שראינו בעימות בכלי רכב). ההנחה שמבוססת עליה פסה"ד היא, שאם העיקול הוטל לפני העברת הקניין, המעקל גובר על הקונה. פסה"ד משקף הלכה שאם העיקול הוטל אפילו לאחר שנכרת חוזה המכר, בין החוזה לבין הקניין, כל עוד לא עבר הקניין, המעקל גובר על הקונה. באיזה שלב עובדתי בטקסטיל ריינס הוטל העיקול? האחזקה בדירה ניתנת לקונה כנגד הרישום האחרון. כאן היה את השלב הראשון (החוזה), בתקופה של מספר חודשים יש תשלומים, יש את שלב התשלום האחרון + מסירת החזקה. ד' נכנס כאן לתמונה רק בשלב מאוחר יותר, העיקול שד' הטיל על הנכס של ב', הוא כאשר ג' כבר יושב בדירה. אף על פי שהעיקול היה אחרי שג' יושב בדירה, ד' טען שהעיקול שלו תקף. הטענה הייתה לאור ההנחה הבסיסית, שלא משנה שג' גר בנכס ושילם תשלום אחרון, אנו עוסקים במקרקעין ולכן כל עוד אין רישום בטאבו ע"ש ג', מה שיש לג' זאת זכות חוזית- ואם יש לג' רק התחייבות לקבל בעתיד רישום, ד' טוען שהוא עדיף כי הוא הטיל את העיקול בשעה שהדירה היא עדיין בבעלות ב'. כלומר המעקל נכנס לפני העברת הקניין. 
החלטה: ביהמ"ש לא קיבל את התוצאה הזאת. אומר ביהמ"ש שהעסקה בין ב' לג', היא לא עסקה במקרקעין, אלא הממכר פה הוא "זכות חוזית". ב' מוכר לג' זכות חוזית, זאת לא עסקה במקרקעין אלא "עסקה חוזית בזכות מקרקעין". זה שביהמ"ש מסווג את העסקה כך שהממכר הוא זכות ולא מקרקעין, זה מה שמציל את ג'. אם הממכר הוא מקרקעין, יש ס' קוגנטי מתי עוברת הבעלות- ס' 7 (ב), אך אם הממכר הוא זכות חוזית, למעשה אין לנו זכות קוגנטית במיטלטלין וזכויות, ומועד העברת הבעלות הוא לפי הדרך בה הצדדים סיכמו. כאשר הצדדים לא קובעים את מועד העברת הבעלות, ביהמ"ש מפרש את הזמן שהם התכוונו להעביר את זכות הבעלות. הבעלות כאן לא עברה במועד כריתת החוזה, אלא במועד התשלום האחרון. ביהמ"ש הגיע לזה מאומדן דעתם של הצדדים. זו חזקה פרשנית שביהמ"ש הולך איתה והיא הגיונית. לפי העובדות כאן- אם העיקול התרחש לאחר שהקניין עבר- העיקול לא תופס. 
כאן זו לא התחייבות לעשות עסקה במקרקעין: 
שאלה משפטית 2: האם העובדה של-ב' עצמו אין זכות במקרקעין (יש לו רק זכות חוזית ביחס למקרקעין), מביאה לכך שב' לא יכול להתחייב לעשות עסקה במקרקעין? 
ההתחייבות שב' רוצה לעשות היא לרשום בעתיד את הנכס ע"ש ג'. אין שום דבר לא חוקי בהתחייבות כזאת. גם בריינס ב' יכול להתחייב בחוזה שג' יירשם בעתיד בטאבו. לב' (המוכר) יש התחייבות מא' (המנהל) שתעבור הזכות.
מכאן המסקנה שאם לב' לא רשומה זכות בטאבו, וב' רוצה לעשות עסקה עם ג', יש לו שתי אפשרויות: 
1. להתחייב כלפי ג' להעביר ע"ש ג' את הדירה בטאבו. אם זו ההתחייבות, אז מדובר בהתחייבות לעשות עסקה במקרקעין, ואז כל הסעיפים של חוק המקרקעין יחולו כאן. 
2. ב' וג' יכולים לעשות עסקה אחרת (והשופטים בחרו באופציה זו), עסקה של המחאת זכויות במקרקעין: ב' מעביר לג' את הזכות שיש לו כלפי א' (המנהל). ולפי האופציה הזו אנו מחוץ לחוק המקרקעין.   
לסיכום פס"ד ריינס- השופט אמר כי אנו יודעים לסווג את החוזה ע"פ שאלה של פרשנות. שאלת פרשנות תיפתר בכל מקרה לפי הנסיבות, אך אם אין אינדיקציה לפי הנסיבות, יש לביהמ"ש חזקה פרשנית, כלומר שכל עוד לא הוכח אחרת הוא מפרש כך את המקרה. אם הצדדים לא קבעו אחרת, מדובר בהמחאת זכות במקרקעין. ביהמ"ש מבין זאת ע"י כך שסביר להניח שב' התכוון לעשות עסקה בזכות חוזית- ולא במקרקעין, כי אם ב' היה מקבל על עצמו התחייבות לרשום את המקרקעין ע"ש ג', זו התחייבות גדולה מדי שתקרה עוד זמן רב, רק כאשר המנהל יעביר את הזכות אליו, לכן זה לא הגיוני. יותר קל לפרש שב' יכול לבצע ביתר קלות להעביר זכות חוזית. זה משהו שב' שולט בו. 
מתי זה פשוט שהצדדים התכוונו להמחאת חיובים או להעברת זכות במקרקעין? אם ב' מתחייב להעביר את הזכות בטאבו אנו במסגרת עסקת מקרקעין. אם ב' מגדיר שהוא מתכוון להעביר את כל זכויותיו זו אינדיקציה להעברת זכויות.
ב' וג' עשו עסקה, כעת ג' תובע את א' לבצע רישום על שמו, האם ג' רשאי לתבוע מא' את קיום הזכות? ההבדל בין המחאת זכויות להתחייבות לעשות עסקה במקרקעין הוא, כשאנו מדברים על המחאת זכויות- ההשלכה היא שב' מפסיק להיות נושה של א' וג' הופך להיות הנושה של א'. המחאת זכויות אומרת שב' העביר זכות שעבוד לג', ומעתה ב' אינו נושה. ולכן ג' כנושה של א' רשאי לתבוע את א'. 
לעומת זאת, אם זו התחייבות לעשות עסקה במקרקעין, ב' התחייב להעביר את הזכות לג', אך ב' עדיין נשאר נושה של א' וכאשר ב' יקבל את הזכות הוא יוכל להעביר אותה לג', מכאן שאין זכות תביעה של ג' כנגד א'. אין יריבות בין ג' לא', ג' לא נושה כלום בא'. 
מה יהיה מצבו של ג', כאשר לפני העברת הרישום ב' נקלע לחדלות פירעון? 
אם זאת המחאת זכויות, ג' לא צריך להיות ניזוק מחדלות הפירעון של ב', כי לג' יש זכות חוזית ישירה כלפי א' כתוצאה מההמחאה. לעומת זאת אם ב' התחייב לעשות עם ג' עסקה במקרקעין וטרם ביצעה, מה שיש לג' בשלב זה הוא זכות חוזית כלפי ב' שתהיה בעייתית בחדלות פירעון של ב' כי יש לו נושים שונים, וג' לא עדיף על נושים אלה. 
פ"ד כונס הנכסים הרשמי נ' בנק הפועלים: נניח שזוג צעיר מתחתן ורוצה לקנות דירה אך אין לו מימון של 100 % מהדירה והוא זקוק להלוואה ולכן הולך לבנק למשכנתאות. הבנק למשכנתאות לא נותן הלוואה ללא משכון והנכס היחיד שניתן למשכן זו הדירה הנרכשת. חלק משמעותי ממימון הדירה מקורו בהלוואות מהבנק.
א' – בעלים רשום בטאבו. ב' – זוג צעיר, רוכשי הדירה. 
ג' – נותן ההלוואה – הבנק.
ללא ההלוואה לא ניתן לרכוש את הדירה. הבנק מעוניין במשכנתא. האם ב' יכול לקבל הלוואה מהבנק ולהציע לו משכנתא? 
משכנתא = משכון של מקרקעין וזה רק משכון רשום בטאבו. הזוג הצעיר לא יכול לתת לבנק משכנתא. רק מי שרשום בטאבו יכול לעשות זאת. רק אם הייתה ל-ב' בעלות הוא היה יכול לתת משכנתא. 
מה עושים? הפתרון הינו כי בד בבד עם שטרי המכר שימסרו לטאבו להעביר את המכר מ-א' ל-ב' תירשם מיידית משכנתא לטובת הבנק. אך הבנק יהיה בבעיה אם הוא יסתמך רק על ההתחייבות לרשום בעתיד את המשכנתא כי אם יהיו לזוג עוד נושים, לא יהיה לבנק משכנתא אלא רק התחייבות לרשום משכנתא על שמו ולכן לא תהיה לו עדיפות על נושים אחרים.
הפתרון המקובל בפרקטיקה: לזוג אין בעלות בדירה אלא זכות חוזית ולכן הוא לא יכול להעניק משכנתא אך יש לו זכות חוזית בבעלותו – יש לו קניין בזכות החוזית. מה שהזוג משעבד לבנק זו זכות חוזית. ברוב המקרים מה שאנו קוראים לו משכנתא זה לא משכנתא אלא רק זכות חוזית ורק כאשר א' יקבל את כל הכסף והקרקע תרשם ע"ש הזוג בטאבו תירשם גם המשכנתא. רק בשלב השני יש לטובת הבנק משכנתא. אם מדובר במשכון זכות חוזית- אנו שוב מחוץ לחוק המקרקעין, כמו בטקסטיל ריינס, רק שפה זה נכס שמושכן ולא שנמכר. המשכון לא נרשם בטאבו אלא בלשכת רשם המשכונות כי שם רושמים משכונות של מיטלטלין וזכויות. אם הבנק רשם אצל רשם המשכונות את זכותו על הנכס שיש לזוג הצעיר – זכות לקבל דירה הכוללת זכות לקבל מרשם – אם הנכס יימכר בהוצל"פ הבנק יהיה קודם לנושים האחרים כי הנכס ממושכן על שמו וזה מספיק לנושה המובטח להתגבר על אחרים.
בפרקטיקה יש משכון זכות במקום משכנתא.
חולשה של משכון זכות חוזית מול משכנתא – יכולות להיות בעיות במשכון זכות מול משכון מקרקעין. נניח שהמימון של הבנק מחסה רק חצי מסכום הדירה והזוג לא הצליח להשיג את שאר הכסף לרכישת הדירה. המוכר יכול לבטל את החוזה לפי הפרה יסודית של דיני החוזים. אם א'-המוכר מבטל את החוזה, הנכס לא קיים כבר! הבנק לא יכול להוציא את א' מהדירה כי הוא לא משכן דבר שלו, אלא ב' משכן. אם היתה לבנק משכנתא – א' 'פראייר', משום שהסכים לחתום על מסמכים ולמשכן לבנק תמורת הלוואה, אז גם אם הזוג לא היה משלם את של הסכום לא הייתה לבנק בעיה, אך זה לא יקרה. 
א' אמנם חותם על הסכם כי אם העסקה תתפוצץ הוא יחזיר את הכסף שקיבל מההלוואה של ב' לבנק אך עדיין אם יש נושים נוספים ל- א', אולי הבנק לא יקבל עדיפות.
מפס"ד זה אנו למדים כי ניתן למשכן זכות חוזית במקרקעין.
נוסף על פס"ד כונס הנכסים - ניתן לשעבד גם זכות חוזית של שכירות ביחס למקרקעין!!
ס' 81 לחוק המקרקעין:  שיעבוד שכירות במשכנתא או בזיקת הנאה

(א) שכירות שנרשמה, רשאי השוכר, בכפוף למוסכם בתנאי השכירות, לשעבדה במשכנתה בלי הסכמת המשכיר והוראות סימן ב' יחולו, בשינויים המחויבים.

· הערת אזהרה:

הערת האזהרה נולדה עקב החשש שא' בעלים רשום עושה הסכם עם ב' הקונה, חוזה למכירת מקרקעין. זו עסקה במקרקעין, וברור שלב' תהיה זכות קניינית רק כאשר יהיה רישום בטאבו. זו עסקת מקרקעין פשוטה (כאן אין שתי אפשרויות א' לא יכול לעשות המחאת זכויות כי אין לו זכות חוזית, הקרקע כבר בידיו), ולכן חלים מקרים 6-10. אמרנו בהקשר קודם שכאן פרקטית בשל הוראות חוק שונות מתקיים פער של זמן בין השלב החוזי לבין השלב הקנייני, כי כדי להעביר ע"ש הקונה יש להביא אישורי מס שונים וזה לוקח זמן. בא המחוקק וזיהה בעיה חברתית גדולה, כל עוד לא יהיה לקונה קניין, הוא חשוף לאירועים שונים. בשלב הראשון רצו למנוע מצב שא' יעשה חוזה נוגד עם ג'. בא המחוקק ב-1969 וקבע מנגנון של "הערת אזהרה", מנגנון שמאפשר לב' לרשום רישום ביניים מיידית אחרי כריתת החוזה. אם זה מצב פשוט של רישום דירה בטאבו, אין בעיה ללכת ולרשום הערת אזהרה. 
הערת אזהרה בשלב הראשון הייתה כמו עיקול, האפקטים שלה היו דומים, אם בצמוד לחוזה רשומה הערת אזהרה בטאבו, האפקט של הערת האזהרה היה שהיא מנעה רישום של עסקאות שנוגדות את תוכן ההערה בטאבו. אף ג' רציונאלי לא יעשה עסקה עם א', כי כל ג' רציונאלי יודע שאם יש הערת אזהרה לטובת ב', הוא לא יוכל להירשם בטאבו, הערת אזהרה מונעת זאת. גם משכנתא נוגדת את הערת האזהרה, לא ניתן לרשום אותן יחד. אפילו זיקת הנאה, לא ניתן לרשום עסקה שנוגדת את תוכן ההערה. 
לשיעור הבא: 2 פס"דים ב-7 וסעיפי חוק ופס"ד ראשונים בסעיף 8.1

07-11-10
המשך הערת אזהרה- היא נחוצה בגלל פער הזמן שקיים בין השלב החוזי לשלב הקנייני בעסקה במקרקעין. בעסקה במקרקעין בשלב הראשון יש חוזה מכוח סעיף 7(ב) אז קניין עובר בשלב מאוחר יותר עם הרישום. 

החשש הראשוני של המחוקק חוק המקרקעין מ1969 היה שהמוכר יעשה עוד עסקה נוגדת לאחר כריתת חוזה, כי מבחינה משפטית הוא עדיין בעל הקניין ואותו אחר שיימכר לו יהיה עדיף על הראשון. יש פה בעיה של היווצרות עסקאות נוגדות ואת זה באה הערת האזהרה למנוע. 

הערת אזהרה (תיקונים: התשל"ג, התשנ"ד)
    126.    (א)   הוכח להנחת דעתו של הרשם כי בעל מקרקעין, או בעל זכות שכירות, שאילה, זיקת הנאה, זכות קדימה או משכנתה, התחייב בכתב לעשות בהם עיסקה, או להימנע מעשות בהם עיסקה, ירשום הרשם, על פי בקשת מי שהתחייב או מי שזכאי לפי ההתחייבות (להלן - הזכאי), הערה על כך; לענין זה אין נפקא מינה אם ההתחייבות הייתה בהסכם, בהרשאה בלתי חוזרת או במסמך אחר, ואם הייתה מפורשת או משתמעת, מוחלטת או מותנית.

    (ב)   נרשמה ההערה על פי בקשת הזכאי בלבד, יודיע הרשם מיד על רישומה למי שהתחייב כאמור.11

תוצאות של הערת אזהרה11 (תיקונים: התשל"ג, התשל"ח, התשנ"ד)

    127.    (א)   נרשמה הערת אזהרה וכל עוד לא נמחקה, לא תירשם עיסקה הסותרת את תוכן ההערה, אלא בהסכמת הזכאי או לפי צו בית-המשפט.

    (ב)   נרשמה הערת אזהרה ולאחר מכן הוטל עיקול על המקרקעין או על הזכות במקרקעין נשוא ההערה, או שניתן צו לקבלת נכסים בפשיטת-רגל או צו-פירוק נגד בעל המקרקעין או בעל הזכות במקרקעין, או שנתמנה כונס נכסים על רכושו, הרי כל עוד לא נמחקה ההערה, לא יהיה בכל אלה כדי לפגוע בזכויות הזכאי הנובעות מההתחייבות נשוא ההערה, ובלבד שטענה לביטול העיסקה מחמת פשיטת הרגל או הפירוק שהיתה עומדת אילו בוצעה העיסקה במועדה, תעמוד גם נגד ההתחייבות האמורה.

בצורה הקלאסית של הערת אזהרה, שניתן לרשום עובר מיד לכריתת החוזה, לא ניתן לבצע עסקה נוגדת.  לפי פס"ד בוקר: הערת האזהרה הורחבה והוחלה גם כנגד עיקולים. במקור דמתה הערת אזהרה לעיקול אבל לאור הלכת בוקר, הערת אזהרה חסמה גם עיקולים מאוחרים שהוטלו אחר הערה וגם חדלות פרעון. זה שהערת אזהרה שהמוטב להערה (שנרשמה לטובתו) גובר על מעקל וגם על מפרק או נאמן בפשיטת רגל, פירושו של דבר מייצגם של כלל הנושים. בסעיף 127 (ב) רואים את התיקון החקיקתי לכך (שנות ה70 המאוחר), והמצב העכשווי הוא שאם נרשמה הערת אזהרה א"א לרשום כל עסקאות שסותרות את תוכן ההערה (127 א) . המוטב עפ"י הערה גובר על עיקול וגם מצבו לא נפגע מפני פשיטת רגל או פירוק.

מה קורה אם יש חדל"פ ויש הערת אזהרה לטובת ב' (א' עשה חוזה מכר עם ב' עוד לא העביר את הקניין וב' כבר גר בדירה, וא' נקלע לחדל"פ). יש התנגשות פרקטית בין ב' הרוכש לבין נושיו האחרים של א' שאומנם הוא חייב להם כספים שאינם קשורים למקרקעין אבל אין נכסים אחרים מהם לגבות. סעיף 127 (ב) התבטא שבחדלות הפרעון לא יהיה בכל אלה כדי לפגוע בזכויות הזכאי הנובעות מההתחייבות נשוא ההערה.

אם זו דירה גמורה צריך רק להשלים את הרישום בטאבו לטובת ב', וניתן לעשות זאת. אבל מה קורה כשהבניין באמצע הליכי הבנייה? מה קורה כאשר המגרש עוד עומד והקבלן מתמוטט כשהוא לא התחיל לבנות שום דבר? 
מה הסעד של ב' שיש לטובתו הערת אזהרה ובמה הוא נבדל מבעל משכנתא? 
משכנתא עדיפה על הערת אזהרה. הערת אזהרה עמידה בחדל"פ אבל מה שהיא נותנת למוטב עפ"י הערה היא כוח מניעתי. למי שיש משכנתא יכול לפתוח בתהליכי הוצאה לפועל ולממש את המקרקעין, הליכי מכירה ומהתמורה נפרע החוב שהמשכנתא מבטיחה. הערת אזהרה לא נותנת לקונה פעולה אקטיבית, הוא יכול להפעיל לחץ שההערה לא נמחקת. אם יש חברה (א') ומי שמייצג את כל הנושים של א' הוא מפרק החברה, שתפקידו לאסוף את נכסי החברה ולחלק את התמורה בין כלל הנושים, אבל יש בעיה למפרק למכור את המקרקעין אם יש הערת אזהרה, כי לכך דרושה הסכמתו של ב'. פרקטית המפרק אם הוא מעוניין למכור את המקרקעין הוא מוכרח להתחשב בזכויותיו של ב' ורק אז ב' יסכים למחיקת הערת האזהרה. אם ב' לא מעוניין בכסף מזומן אם זה יימכר לקבלן אחר הוא יתחשב בזכויותיו של ב' וייתן לו דירה למשל. בד"כ בחדל"פ אומרים שנושים רגילים מקבלים 20%-30% , המוטב עפ"י הערת אזהרה יהיה עדיף ויקבל 100% או יקבל דירה ששילם בעדה מהקבלן. המועד שהוא יכול לקבל את זכויותיו לא תלוי בו, כי הוא לא נוקט צעד אקטיבי. אבל, מפרק סביר יתחשב בזכויות המוטב. לכן, הוא לא צריך לפחד שיש לו זכויות פאסיביות כי המפרק יתחשב בזכויותיו. 

ע"א 558/88 בנק המזרחי המאוחד נ' רוזובסקי (המכונה גם פס"ד איטונג): אחד הנושאים שנידונו בפס"ד הוא רישום של הערת אזהרה על הערת אזהרה. פעמים רבות לב' עדיין אין רישום בטאבו ועפ"י כן הוא רוצה להעביר את זכותו בטאבו. ב' שיש לו חוזה מכר אבל הוא טרם רשום בטאבו. ב' אומנם לא רשום אבל סביר להניח שיש לו הערת אזהרה. ב' עושה חוזה עם ג' ומעוניין למכור את מה שיש לו לג' (קונה 2). גם ג' מעוניין שתהיה הערת אזהרה רשומה לטובתו בטאבו שמונעת את ג' מעיקולים ובעיות אחרות. 
בסעיף 126 (א) רואים את המצב המשפטי -רושמים הערת אזהרה על סמך ההתחייבות של בעל מקרקעין או בעל זכות שכירות, שאילה, זיקת הנאה, זכות קדימה או משכנתא- אם הוא התחייב. רק אם הם התחייבו להקנות משהו לג' יכול ג' על סמך ההתחייבות לקחת את החוזה ולרשום לטובתו הערת אזהרה. במקרה זה ב' הוא אף אחד מהפריט ברשימה הזו, לב' יש לו הערת אזהרה אין לו זיקת הנאה, משכנתא, שכירות או בעלות. 

לא פעם הדגשנו שלמי שרשום בטאבו בתור שכזה יש בעלות, שכירות, משכנתא. התשובה לשאלה לא תלויה בשאלת הפסיקה כולל בפס"ד מזרחי אם מדובר בזכות קניינית או לא. השאלה אם זכות מסוימת היא זכות קניין או לא, תעזור לנו לפתור שאלות שהמחוקק לא התייחס אליהן במישרין אבל כאן המחוקק, התייחס במישרין שמדובר בהתחייבויות של רשימה סגורה. 

אם בכל אופן ג' מבין את חשיבותה של הערת האזהרה באיזה דרך ניתן כן לרשום על אף האמור ב126 (א) ולרשום הערת אזהרה לטובת ג'. 

1) ב' יכול לעשות המחאת זכויות והעמיד את ג' במקומו. ככל הנראה ג' זכאי לקבל הערת אזהרה. זה נסמך על רעיון שב' מכר לג' את כל זכויותיו. הערת אזהרה היא זכות נלווית ובמכירת זכות עיקרית גם זכות נלווית נמכרה. לפי דיווחים בשטח, אעפ"י שיש פסיקה חד משמעית של העליון בכיוון הזה (ע"א 886/97 בורשטיין ואח' נ' חודאד) בשטח זה לא הולך.
2) לקבל את ההסכמה של א', א' יסכים שב' יימחק ותהיה הערת אזהרה לטובת ג'. 
המחאת זכות לעומת המחאת חבות: אדם יכול להעביר את הזכויות שלו בלי הסכמת החייב, לפי חוק המחאת חיובים סעיף 1. זכות חוזית הוא נכס, כמו שב' יכול לעשות עיסקה במיטלטליו הוא יכול להעביר את זכותו לג'. הוא מעביר לג' את הזכויות שלו בלבד ולא החובות. העברת החובות תלויות בהסכמתו של החייב. לא ניתן להחליף חייב ללא הסכמת הנושה.  

אם המצב החוקי כ"כ ברור מדוע נושא זה נידון בהרחבה בפס"ד בנק המזרחי נ' רוזובסקי? בשעת כתיבת פס"ד היה כתוב "בעל זכות במקרקעין". החלק של סעיף 126 תוקן בעקבות פס"ד מזרחי נ' רוזובסקי. בניסוח שהיה לפני 1994 לא היה פירוט של כל אלה אלא "הוכח להנחת דעתו של הרשם כי בעל זכות במקרקעין התחייב...". עלתה השאלה המעניינת האם בעל הערת אזהרה הוא בעל זכות במקרקעין. בעל זכות במקרקעין הנטייה היא לפרשם כבעל זכות קניין במקרקעין. אם כך, האם הערת אזהרה תיחשב כזכות קניינית?
הערת אזהרה על גבי הערת אזהרה אין כבר רלוונטיות לניתוח של סיווג הערת אזהרה לזכות קניינית או לא, כי אין דבר כזה לפי החוק. כל הבעיה עלתה לפי ניסוח החוק השונה לפני 1994.
יש עוד בעיה נוספת שהתבקשה התייחסות בפס"ד זה, שהפתיעה את הפרקטיקה. נקבע שצריך להוסיף הערת אזהרה גם אצל רשם החברות (רישום כפול). פס"ד רוזובסקי פסק שמי שרושם לטובתו הערת אזהרה בטאבו ואח"כ המוכר א' נקלע לחדל"פ ובעל הערת אזהרה במאבק עם נושים אחרים, ולב' יש חוזה והערת אזהרה. עד עכשיו אמרנו שאם א' נקלע לחדל"פ לפי 127 (ב), ב' יהיה מוגן. פס"ד זה אמר שב' יהיה מוגן רק אם נוסף על הערת האזהרה הוא רשם זאת ברשם החברות. כשבאו לרשום ברוזובסקי, הרשם של החברות לא רשם זאת. 
על מה בימ"ש העליון התבסס בפסיקה ? 

לפי סעיף 178 לפקודת החברות – 

178.
(א)
שעבוד מן המנויים להלן, שיצרה חברה רשומה בישראל, יהיה בטל כלפי המפרק וכל נושה של החברה, במידה שהוא מטיל ערובה על נכסיה או מפעלה, זולת אם פרטי השעבוד שנקבעו והמסמך היוצר אותו או מעיד עליו, אם היה מסמך כזה, נמסרו לרשם או נתקבלו אצלו, בדרך ובמועד האמורים בסעיף 179, לשם רישום כנדרש לפי פקודה זו; ואלה השעבודים:
(2)
שעבוד נכס מקרקעין בכל מקום שהוא, או ענין בנכס כאמור;

אם יש שעבוד מקרקעין או עניין זה טעון רישום אצל רשם החברות. למילה שעבוד יש הגדרה בסעיף 1 לפקודת החברות, 


"שעבוד" — משכנתה וכל צורה אחרת של מתן נכסים כערובה;

האם הערת אזהרה היא שעבוד? בימ"ש פירש שכן. בשעבוד כמו בהערת אזהרה יש עדיפות במצב של חדל"פ. דהיינו בימ"ש אומר שכל עסקה שכתוצאה ממנה, מוקנית לאחד עדיפות על האחרים היא תיחשב שעבוד. כל העניין של רישום הערת אזהרה נותן עדיפות בחדל"פ (127 (ב)) נחשב  שעבוד.  אם הערת אזהרה היא שעבוד מכוח מצוות 178 (א)(2) היא טעונה מרשם כפול: הן בטאבו והן אצל רשם החברות וזו המשמעות של פס"ד רוזובסקי, לא מסתפקים בטאבו ורק אז מי שמילא אחר הרישום הנ"ל יקבל את התוצאה המקווה שהוא עדיף בחדל"פ. בפרקטיקה לא יכלו לקבל זאת כי הערות האזהרה הן מרובות ולכן הן לא נרשמו ברשם החברות, למעשה, ביטלו את ההשלכה הזו של פס"ד רוזובסקי, ותיקנו את החוק (מקרקעין):

  127  (ב1)   הערה אזהרה שנרשמה כאמור בסעיף 126, אינה טעונה רישום בכל מרשם או פנקס אחר המתנהל על-פי דין.12
אנקדוטה: יצא לא מזמן, פס"ד מחוזי מנצרת שנאמר בו שאם אין רישום ברשם החברות, זה לא תקף. 

עכשיו הערת אזהרה, לאחר תיקון החוק, אינה בגדר שעבוד? בימ"ש לא ביטל את הלכת רוזובסקי שסיווגה הערת אזהרה לשעבוד. הסעיף המתוקן משנה את עניין הרישום כפול. הערת אזהרה היא שלב מקדמי, והיא תימחק רק שב' ירשם כבעל הזכות (בעלות תעבור בטאבו). היא גם רישום מקדמי לעסקאות אחרות במקרקעין, היא גם רישום מקדמי למשכנתא. בימ"ש ברוזובסקי חידש רישום כפול לגבי הערת אזהרה, משכנתא כמובן לפי חקיקה טעונה רישום כפול. נניח שא' הוא בעלים רשום – לווה (מוכר) וב' הוא מלווה. א' עשה הסכם משכנתא עם ב', ממשכן לו מקרקעין. חוזה המשכנתא הזה דורש לפי החוק מרשם כפול שלו. המרשם כפול נובע מ 7(ב) בחוק המקרקעין ו178 בפקודת החברות. בסעיף 179 לפקודת החברות:


(א)
המועד למסירת הפרטים והמסמך או קבלתם לפי סעיף 178 הוא —

(1) באין הוראה אחרת — תוך עשרים ואחד ימים מהיום שבו נוצר השעבוד;
(2) בשעבוד מקרקעין שבישראל — תוך עשרים ואחד ימים מהיום שבו אישר רשם המקרקעין את העסקה לרישום, בין שנערכה בפניו ובין שנערכה בפני עורך דין;
לא רק שהמחוקק דורש רישום כפול, אלא שיש סדר מסוים שהמחוקק מחייב. ההיגיון לא ברור כי המטרה לתת מידע לאחרים, אז מדוע צריך מרשם כפול? מה משנה סדר המרשם? אם זה טעון מרשם כפול יוצא שמשכנתא שלא נרשמה בשני המקומות לא תהיה עדיפה על נושים רגילים בחדלות פירעון. בעצם, זה שמשכנתא במקרקעין טעונה מרשם כפול ההשלכה הפרקטית היא שכל עוד אין רישום כזה, הנושה מבוטח לא שכלל את המשכון.

יוצא כאן דבר מוזר: הערת אזהרה אינה טעונה רישום כפול לאחר התיקון ואילו משכנתא כן טעונה רישום כפול. המוזרות בולטת במיוחד כאשר מדברים על הערת אזהרה שהיא שלב מקדים למשכנתא.
לרשום משכנתא לא צריך להביא אישורי מיסים, ומה הבעיה לרשום את המשכנתא ישירות בטאבו ולרשום הערת אזהרה? עושים זאת כשאין עוד פרסלציה (חלוקה לחלקות של הגוש). לכן רושמים על הגוש את הערת האזהרה, עד שתושלם החלוקה, להבטחת המשכנתא. לפי החוק הקיים יוצא שאם א' הוא תאגיד, בשלב המקדמי כל עוד רשומה לטובת ב' הערת אזהרה, היא לא טעונה רישום כפול אבל אם הערת אזהרה מתחזקת ומשתכללת לכדי משכנתא דווקא אז יש צורך ברישום כפול ואין בכך היגיון. לעצם העניין שמשכנתא טעונה רישום כפול, יש התייחסות ברוזובסקי. אמנם זה עולה במפורש מהחקיקה שציינו לעיל, אבל מה הטעם לכך? יש הסבר בפס"ד רוזובסקי. המרשמים השונים ממוענים לקהל יעד שונה. מי שמעיין אצל רשם החברות רוצה לקבל מבט כללי, והעובדה כמה נכסים משועבדים של חברה היא רלוונטית. אצל רשם החברות רשומים עוד דברים, לא רק שעבודים אלא גם בעלי המניות. מי מסתכל בטאבו? מי שמעוניין לרכוש אינטרס במקרקעין מסוימים. מי שרוצה מבט-על על החברה יסתכל אצל רשם החברות. בגלל התיקון שבעקבות פס"ד רוזובסקי, הערת אזהרה נרשמת רק בטאבו, ומי שמסתכל אצל רשם החברות לא מקבל תמונת מלאה. עד כדי כך פסה"ד הפתיע שבעצם נתנו אפשרות רטרואקטיבית שכל הערות אזהרה שנרשמו רק בטאבו תקפות. בסופו של דבר, ביטלו את דרישת המרשם הכפול לעניין הערת אזהרה בחוק ס' 126 (ב1).
 ראינו, שהיום לאור התיקון לחוק המקרקעין וניסוחו הנוכחי של 126 (א) לא ניתן למי שיש הערת אזהרה לרשום הערת אזהרה (הערת אזהרה על הערת אזהרה), שהוא מאוד רלוונטי לעסקאות קומבינציה. 

יש מגרש לצורך העניין ובעלי מגרש מעוניינים שקבלנים יבנו להם דירות. באופן טבעי היינו חושבים שמקרקעין שרשומים בטאבו על שם א' ועכשיו יש קבלן שמעוניין לבנות בית מגורים (ב') והוא מעוניין למכור לקונים (ג'), שהקבלן ירכוש מא' ישלם את מלוא המחיר, יעביר את הבעלות על שמו ויבנה את כל הדירות ירשום הערות אזהרה ימכור בשוק החופשי, וירשום כל דירה ע"ש קונה מסוים (בעלות משותפת). אבל, בפועל זה לא קורה כך ברוב המקרים. למה זה לא קורה העסקה הזו שהיא יותר פשוטה מבחינה משפטית אבל פרקטית לא מתחשבים בכך ועושים משהו שגורם לסיבוכים? 

א. בעיות מימון: מגרש במקום מסוים שניתן לבנות עליו לפי הרישיון 20 דירות, יש ערך קרקע לא מבוטל, אבל אם הקבלן מתקשה ולוקח הלוואות, ומתוך מכירת הדירות פורעים את ההלוואות ונשאר להם רווח יזמי יפה. יש מחיר לכסף, במובן הזה שאם הקבלן פונה לבנק בשלב ראשון כדי ללוות סכום שמהווה את חלקו הגדול של מחיר הרכישה, זה כרוך בריבית. לכן, הקבלן הישראלי המצוי בא לבעל המגרש ואומר שהוא לא ישלם לבעל המגרש שום דבר, אלא שהוא מתחייב לבנות 20 דירות בתמורה ימסור לו 10 דירות, שלמות, ו10 דירות ימכור בשוק החופשי. הוא לא צריך להוציא שום כסף לבעל המגרש וישלם לו ע"י העברת הדירות. אכן, במרכז הארץ כך זה נעשה.
 ב. שיקולי מס: כשעושים הסכם קומבינציה, אין עוד היתרים לבנייה. יש מגרש, אחרי שהוא נעשה הולך עו"ד של הקבלן ורושם הערת אזהרה לטובת הקבלן. השלב הקנייני של הקבלן יהיה מאוחר – רק בעת רישום בטאבו של הבעלות המשותפת. בעלי המגרש מוכרים לקבלן למעשה רק 50%, מהמגרש וזה מקטין את שיעורי המס. קבלן ב' מחפש קונים בשוק החופשי אחרי הבנייה לג', אבל הם מעוניינים בהערת אזהרה לא ניתן לעשות זאת ללא הסכמת א'. הולך הקבלן וכורת חוזה עם ה-ג' לפיו הם לא רוצים לרכוש ללא הערת אזהרה. לאור תיקון 126 (א) על התחייבות הקבלן לא ניתן לרשום הערת אזהרה על הערת אזהרה ולכן יש צורך בהסכמת א'. בתי המשפט הכניסו לכך השלכות משפטיות שנעסוק בהם בנושא 11 לסילבוס. בגלל עסקת הקומבינציה, הרישום של הערת אזהרה על הערת אזהרה הוא רווח בפרקטיקה. 
· תקנת השוק:

פירושו עידוד המסחר והעסקאות. תקנת השוק במקרקעין מצויה בס' 10 לחוק המקרקעין. המילים תקנת השוק מופיעות בכותרת של ס' 34 לחוק המכר ולא בס' 10 לחוק המקרקעין וזה מעט שונה אך אנו נלמד אותם יחד.  תקנת השוק – מינוח מהתלמוד ופירושו – פעולות לעידוד עסקאות בשוק. משתמשים במונח זה כאשר יש הוראות חוק שמעודדות עסקאות גם במחיר פגיעה בקניין. בחירת תקנת השוק משמעותה כי לפעמים כדי לאפשר עסקאות במקרקעין/מיטלטלין מוותרים/פוגעים בזכות הקניין. 

תקנת שוק חדשה תצטרך לעמוד במבחן המידתיות של ח"י כבה"א וחירותו כי כל תקנת שוק משמעותה פגיעה בקניין.

ס' 10 לחוק המקרקעין – "מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתום לב על הרישום, יהא כוחה של זכותו יפה אף אם הרישום לא היה נכון". 
ס' זה קובע הוראה שלעיתים הרוכש מקרקעין יקבל זכות טובה אע"פ שמי שהעביר לו זכות זו, אין לו בעצמו זכות טובה. זהו מצב חריג מבחינה משפטית שמי שאין לו זכות טובה, יכול להעביר לאחר זכות טובה. הוא לא רשאי לכך אך יכול.

נניח ו-א' הוא בעלים אמיתי של מקרקעין ומישהו אחר רשום כבעלים בספרי המקרקעין – ב'. אם רק שניהם היו בשטח, נק' המוצא הינה כי א' יכול לנקוט בהליכים שונים לבטל את המרשם ע"ש ב' ולהחזיר לעצמו את המרשם כאשר בטאבו יפעלו כמובן רק ע"פ צו שיפוטי. א' יכול להוכיח ש-ב' הוציא ממנו את המקרקעין והעביר את המרשם על שמו במרמה, למשל הוצאת ייפוי כח במרמה. כל עוד רק א' ו-ב' בתמונה המצב המשפטי לא סבוך. אך כאשר ב' עשה עסקה עם ג' והוא מעוניין למכור את המקרקעין ל-ג' העניין מסתבך. תקנת השוק מתבטאת במתח בין ג' רוכש תם הלב שלא ידע על זכותו של א' וחשב ש-ב' שממנו הוא רוכש את המקרקעין הוא הבעלים האמיתי ולכן עשה איתו עסקה, לבין א', הבעלים האמיתיים שהוציאו ממנו את הקרקע במרמה והוא לא יודע כלום ולפעמים מגלה רק כאשר המקרקעין כבר על שם ג'! 

קונפליקט זה הינו קנייני ולא חוזי. ברור שההפסד הסופי צריך ליפול על ב' הרמאי. אם ב' היה לפנינו וניתן היה להוציא ממנו את הכסף אין בעיה כי גם ל-א' וגם ל-ג' יש עילות קנייניות מולו. לעיתים ג' מעוניין לא רק בפיצוי כספי אלא גם בקרקע אך לפחות ההפסד של הצדדים לא משמעותי אך במרבית המקרים ב' הרמאי יעלם ולא ניתן יהיה להוציא ממנו את הכסף ולכן אין ערך פרקטי לעילות החוזיות וא' ו-ג' נשארים עם עימות קנייני. אם פוסקים לטובת אחד מהם גורמים לשני הפסד משמעותי כי הצד המפסיד כנראה שלא יצליח להוציא כסף מ-ב'.

הקונפליקט הינו האם להגן על א' כבעל זכות הקניין והגנה על הקניין צריכה להיות רחבה וזה לא הוגן שמישהו יגנוב מקרקעין וימכור אותם הלאה וכך יגרום ל-א להפסיד את המקרקעין שבבעלותו. הרעיון ללכת לטובת ג' נועד לעודד עסקאות במקור כי יש מקסימום שאדם יכול לעשות כדי לעשות עסקה במקרקעין – לבדוק במרשם המקרקעין ולבדוק האם ב' אכן רשום והוא אכן עשה זאת. לעשות בדיקות היסטוריות ולבדוק איך המקרקעין עברו ל-ב', זה לא מעשי ויצור הכבדה על העסקאות. 

האם להגן על א' וכך להגן על זכות הקניין או לטובת ג' ולעודד עסקאות? 

ס' 10 קובע כי האינטרסים של ג' מועדפים על פני אלו של א' – תקנת השוק – העדפת המסחר, דינים הנוחים לביצוע עסקאות. 

תקנת השוק = יצירת דינים שנוחה לרוכשי זכויות בהחלט גם על חשבון זכויות קניין.

פס"ד הרטפלד:  א' הוא הבעלים המקורי ובסוג של מרמה ע"י צוואה, המקרקעין נרשמו על שם ב' אשר עשה עסקת מכר עם ג'. השופט גולדברג (רוב): תקנת השוק מגנה על זכויות קנייניות. זכות קניינית מצריכה רישום. בהיעדר רישום הרי שמדובר בזכות אובליגטורית וזו אינה מוגנת ע"י תקנת השוק. השופט קדמי (מיעוט): לעיתים יש לסטות מתקנת השוק ולקבוע לה חריגים. למשל, במקרה דנן בו היה פס"ד, הערת אזהרה, תום לב ותמורה- כל שחסר הוא האקט הפורמאלי של רישום. ההלכה: נדרש רישום על מנת שתתקיים תקנת השוק.  
בפס"ד סונדרס מנסים להסביר מדוע נדרשת השלמת הקניין- רק עם שלב השלמת הקניין, ג' משלם את כל הסכום. לדעת המרצה, הסבר זה לא נשמע כל כך משכנע מפני שלמרשם לא משאירים בד"כ יותר מ-10% מהתשלום. 
היה פס"ד שהיה אחד שקראו לו לזר טאוב- גר בדרך הים חיפה, והייתה אחרת בשם טאוב לזר – שגרה דרך הים בחדרה, התגלתה טעות ברישומי הבעלות. בעיה דומה עלתה בפס"ד הרטלפלד, מישהו קיבל צו ירושה ושמע שהרטפלד מת ויש לו מקרקעין ללא ילדים והצליח לגנוב את המקרקעין. 

אם יש א' שהוא הבעלים המקורי, הולך ב' בעזרת ייפוי כוח מזויף ורושם ומצליח לבצע עסקה להעברת המקרקעין בטאבו על שמו (ב' הוא גנב). הוא הולך ועושה עסקה עם קונה ג', ב' שרימה והשיג רישום מזויף בטאבו ברח לחו"ל, או מעלים את כספו. מבחינת דיני חוזים אין פה בעיה, מי שיפסיד חוזית יצטרך לשלם. אבל ב' בורח ונשארו בשטח רק א' וג' והדין צריך להכריע את מי להעדיף. זו לא הכרעה פשוטה כי שניהם – לא אשמים. ג' אמור להוציא נסח ולבקש תעודת זהות ורואה שהכל בסדר, וא' בסה"כ המקרקעין נגנב ממנו. דיני הקניין לא עושים פשרות, גם בדיני החוזים מי שהיה מפר ונפגע יש תזוזה בדמיון לדיני הנזיקין לחלוקת ההפסד. אין זאת בדיני הקניין. סעיף 10 לחוק המקרקעין מעדיף ג' בתנאים מסוימים. 

    10.   מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתום-לב על הרישום, יהא כוחה של זכותו יפה אף אם הרישום לא היה נכון.

יש בארה"ב חברות ביטוח להבטחת הרישום בטאבו. ז"א משלמים פרמיה לחברות ביטוח ואם לא מצליחים להירשם בטאבו בעסקת מקרקעין, הינך מכוסה. בארץ ניסו לעשות זאת אבל זה לא רווח. בדוגמה שהבאנו הרישום לא נכון, כי מתברר שהוא הושג בעזרת ייפוי כוח מזויף של ב', לפי דיני הקניין א' עדיין בעל הקניין. בא הסעיף ואומר שאם התמלאו מס' תנאים לגבי ג', אז ג' יהיה עדיף א' אחד התנאים הוא "בתמורה" כלומר, לטובת ג' ששילם עבור המקרקעין. לכן, דרישת התמורה קיימת בכל סעיפי תקנת השוק, וגם בסעיף 9 שהוא מעין תקנת שוק. לא דרישת התמורה שמכירים אותה מדיני החוזים. באנגליה יש דרישת תמורה בחוזים, שכל התחייבות תקפה רק אם יש תמורה ומספיק שתהיה סימבולית. (התחייבות למתנה, לא תופסת משפטית כי לא ניתנה בעדה תמורה (עסקה ריאלית)).

בהקשר שלנו זו תמורה של תקנות שוק דהיינו תמורה משמעותית נגד נכס המקרקעין לא תמורה בדיוק שווה אבל בהחלט ריאלית. רק אם כולם מתמלאים ג' גובר א' כי זו פגיעה בזכות קניין.

עקרונית, אם ג' עמד בכל תנאי הסעיף, והפסיקה אכן מקשה על פי פרשנותה לעמוד בכל התנאים, תהיה פגיעה בא'. שניהם בפועל לא אשמים אבל רוצים לעודד עסקאות במקרקעין. 

10-11-10

בחלק האחרון של השיעור דיברנו על תקנת השוק של חוק המקרקעין- המתרכזת בסעיף  10 לחוק המקרקעין. לפי דיני הקניין יש כאן דבר מוזר: שכן לפי דיני הקניין אדם יכול להעביר את כל מה שיש לו (מכר) או חלק ממה שיש לו (שכירות/משכנתא). 
הכלל הבסיסי בקניין: אדם לא יכול להעביר יותר ממה שיש לו, ואילו בתקנת השוק- אדם מעביר יותר ממה שיש לו. תכלית הסעיף היא עידוד עסקאות והגדרת מהימנות המרשם, עידוד הסתמכות על המרשם. 
למעשה, כפי שאומר סעיף 10, צריכים להתקיים מספר  תנאים:
1. מקרקעין מוסדרים- למרות שסעיף 125 א' אומר כי רישום על מקרקעין מוסדרים מהווה ראיה חותכת לתוכנו (כמו חזקה שאינה ניתנת לסתירה), אין זה כך, אנו מסתמכים על הרישום רק אם התמלאו כלל התנאים לפי סעיף 10. 
2. צד ג' (הרוכש) ייהנה מתקנת השוק רק אם נתן תמורה.
3. צד ג' (הרוכש) פעל בתום לב.
הסעיפים המקבילים של תקנות השוק (בחוק המכר ס' 34 וחוק המשכון ס' 5) מורים על שני תנאים בלבד- תום לב ותמורה:

34.
נמכר נכס נד על ידי מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה היתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקיה 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.
וסעיף 5 לחוק המשכון:

5.
נכסים נדים שמושכנו כשהיו בהחזקתו של הממשכן והם הופקדו כאמור בסעיף 4(2) או שמישכונם נרשם כאמור בסעיף 4(3), יהיה כוחו של המישכון יפה לכל דבר, אף אם הממשכן לא היה בעל הנכסים או לא היה זכאי למשכנם, ובלבד שהנושה פעל בתום-לב והנכסים באו לידי הממשכן על דעת בעליהם או על דעת מי שהיה זכאי להחזיקם.
טירקל בפס"ד סונדרס אומר שיש להקפיד יותר על התנאים במקרקעין- כי זה נכס חשוב ויקר, לכן כפות המאזניים נוטות יותר לטובת הבעלים. 
תום לב בתקנות השוק זו דרישה סובייקטיבית ולא אובייקטיבית– אם הרוכש ישר לב, לא מסתכלים אם האדם הסביר היה שם לב לבעיה, אין צורך שצד ג' כלשהו יהיה מודע לבעיה – אלא שהאדם שניצב לפנינו. עצימת עיניים (כדרגת הפזיזות במשפט פלילי), נחשבת כחוסר תום לב. אם כן, ידיעה ועצימת עיניים, לא עולות עם תום לב. לפי הפסיקה, ביחס לתקנות שוק, תום לב ורשלנות יכולים לדור בכפיפה אחת: יכול להיות אדם תם לב, אף אם הוא רשלן (כלומר, אם יש עדויות שאדם לא ידע והיה רשלן, אז הוא לא יחשב כחסר תום לב). בפרקטיקה, ההבדל בין מבחן סובייקטיבי לאובייקטיבי הוא לא כל כך חד. לעניין תקנות השוק, די לנו במבחן סובייקטיבי– > אם ג' היה ישר, זו סיבה ללכת לקראתו.
פס"ד פס"ד הרטפלד ופס"ד בעלי נכסים, פירשו והטילו דרישות נוספות (מעבר לנדרש לפי סעיף 10 לחוק), וזאת במטרה להקשות על ג'- על אף שהדרישות הללו לא מפורשות בסעיף 10. 
פס"ד הרטפלד, התנה זאת ברישום.
בעלי הנכסים, התנו זאת בתו"ל לאורך כל התהליך, ולא רק בעת עריכת העסקה. 
2 התנאים הנוספים, הוכנסו באמצעות פרשנות פסיקתית. התנאים הוכנסו מתוך מגמה- שיש להטות מעט את כפות המאזניים לטובת א'- הבעלים הרשום והחוקי, ובפרט: כאשר מדובר במקרקעין.
למה יכול להיות מקרה בו הלקוח ג' לא יהיה מוגן, אף אם עו"ד עשה הכל בכדי להגן עליו (לפי פס"ד הרטפלד וכונס נכסים)? 
כי רישום מלא לוקח זמן (לא ניתן לעשות זאת מיידית). עו"ד זהיר רושם מיידית הערת אזהרה, עובר לכריתת החוזה. בפס"ד הרטפלד, פסקו שהערת אזהרה לא מספיקה לטובת ג', אלא רק רישום סופי של הזכות במקרקעין. מבחינת הלו"ז- חודשיים זה הזמן המהיר ביותר לסיים עסקה במקרקעין. אם אנו מסתכלים רק על העסקה בין ב' לג': בשלב הראשון- יש הסכם+מיידית- רישום הערת אזהרה, אבל רק לאחר חודשיים או יותר- יש רישום הזכות. 
לפי פס"ד פס"ד הרטפלד, אם לא' נודע על הבעיה (שמקרקעיו נמכרו), לפני שהמקרקעין נרשמו בטאבו לטובת ג' (רישום מלא ולא הערת אזהרה), באה הפסיקה ומגנה על א' (הבעלים) ולא על ג', א' יכול לחזור למקרקעין- כי סעיף 10 לא תופס עד שיש רישום, זוהי מגמה לצמצום תקנת השוק, זו פרשנות מצמצמת שלא מתחייבת מלשון סעיף 10. אך, הפסיקה בפס"ד הרטפלד אומרת כי "מי שרכש"= לאחר שהמקרקעין נרשמו ברישום מוסדר בטאבו, רק עם השלמת הקניין, ג' זכאי.  
כמובן שיש תמיד עילות נזיקיות (כמו גרם הפרת חוזה) וקנייניות לא' נגד ב', או ג' נגד ב' (א'= בעלים מקורי רשום, ב'=רישום נוכחי לא מדויק, ג'=רוכש). סעיף 10 חל גם לטובת רוכש זיקת הנאה או משכנתא, ולא רק לרוכש הבעלות.
כלומר בעיון בסעיף 5 לחוק המשכון– לא צריך תקנת שוק במשכון מקרקעין, שכן סעיף 10 זה תקנת שוק לגבי משכנתאות (במקרקעין).
מי שרכש זכות על סמך צו ירושה - כלומר יורש על פי צו ירושה שהמוריש כרת חוזה על פי דיני תקנת השוק, סעיף  10 לא חל עליו- שכן מדובר רק במצב של רכישת זכות במקרקעין. ירושה הינה מחוץ לחוק זה.
מה קורה במקרה שמישהו מתחזה לבעלים הרשומים (גנב ת.ז. ודומה לבעלים על התמונה)? 
במצב בו מישהו התחזה לזה שרשום בטאבו, זה לא משתלב עם המגמה של סעיף 10- שאינו רק הגנה על קונים אלא אף מתן תוקף על מהימנות המרשם. אין כאן בעיות במרשם, ואין את יצירת ההסתמכות על המרשם- שתיתן הגנה לג', לכן, תקנת השוק לא תחול במצב כזה, ואז יחול הכלל שאומר שאדם לא יכול להעביר יותר ממה שיש לו. כל מקרה שלא מוכנס לסעיף 10, יש הגנה על הקניין– על הבעלים הרשום, אז לא נבוא לקראת ג' הרוכש. סעיף 10 מסייג את כוחו של הקניין היפה לכולי עלמא. אולם, לא יחול במצבים שלא נכנסים לדרישות סעיף 10 (במקרים כדוגמת התחזות).
רק אם הרישום בטאבו לא מדויק וג' מסתמך עליו, נלך לקראת ג'. 
פס"ד בעלי נכסים הלך צעד נוסף מפס"ד הרטפלד, שם קבעו דבר נוסף שלא כתוב בסעיף 10, אבל כתוב בסעיף  של עסקאות נוגדות, נקבע כי תו"ל צריך להיות עד לגמר הרישום- לכל אורך התהליך, ולא רק בעריכת העסקה. יש דרישה מפורשת שהעסקה לטובתו נרשמה בעודו בתום לב– זה כתוב בסעיף 9 ולא בסעיף 10- הפסיקה הולכת צעד נוסף.
אם הבעלים המקורי שומע לפני הרישום על הבעיה, מספיק שהוא שולח מכתב ל-ג', וכאן הסיפור מסתיים. בפס"ד הרטפלד אנו רואים את דבריו של חשין שאומר: כי התנאי של השלמת הקניין מקובל בכלל תקנות השוק, לכן אפשר להוסיף לדרישות הנדרשות מג' תנאי רביעי= השלמת הקניין. השלמת הקניין במקרקעין לא יכולה להיות מיידית– זה מכביד על צדדי ג' בעסקאות במקרקעין. השלמת הקניין היא דרישה קוגנטית, הגורמת לכך שלעיתים צדדי ג' לא עומדים בתנאי השלמת הקניין, ולפיכך הדין נוטה לכיוון צד א'.
מה קורה כאשר ג' הסתמך על הרישום, אבל מוצא שיש נגדו זכויות קנייניות- שלא היו טעונות רישום בטאבו (שכירות קצרה וזיקת הנאה של 30 שנה)? האם האדם יכול להגיד שהסתמך על הרישום- ובנסח ראה שב' בעלים, אבל לא רשום שכירות או זיקת הנאה? 
זו לא טענה הגיונית- כי זכויות אלו לא טעונות רישום, לכן תקנת השוק לא תתגבר על דברים כאלה. תקנת השוק חשובה, אבל במקרקעין לא כ"כ קל להשיג אותה- בשל כל הדרישות בפסיקה (התנאים). 
סעיף 34 לחוק המכר: חוק המכר מתלבט מה לקבוע כשהוא נתקל ב-2 צדדים צודקים. חוק המכר עצמו חל גם על מקרקעין וזכויות, מלבד סעיף 34- שחל רק על מיטלטלין. יש מקרים של תקנת שוק- יש בסעיף  הזה: בעלים א', גנב ב'- שמוכר את הנכס לקונה ג'- שלא יודע על הגניבה, הדרישות דומות לדרישות בסעיף 10– האם גם כאן יש צורך בבחינת 3 הדרישות? 
הדרישות העצמאיות, שעומדות בפני עצמן:
1. תום לב- דרישה זו קיימת בחוק המכר. ואם המכר נעשה שלא בתום לב – הרי שמצב יטה לטובת א'.
2. תמורה- דרישה זו קיימת בחוק המכר. אם הגנב נתן במתנה – כפות המאזניים נוטות לא' ("ממכר" – הגדרת מכירה בסעיף 1 היא העברת בעלות התמורה.)
3. השלמת הקניין- "ובלב שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו"; "קיבל" – חזקה, "קנה" – השלמת הקניין.
כשמדובר ברכישת מכוניות השלב הקנייני הוא כאמור בסעיף 34 יש דרישה לשלושת התנאים שהם הדרישה הבסיסית בכל תקנות השוק כנדרש בסעיף 10 לחוק המקרקעין, אך יש בסעיף 34 לחוק המכר, דרישות נוספות שמיוחדות למיטלטלין, וזה היתרון של מי שקונה רכב אצל מקצוען (חל חוק המכר)- שכן אם התמלאו התנאים הנ"ל, תחול תקנת השוק. אולם, אם קונים לדוג' מכונית יד שנייה- יש סיכוי מסוים שהמכונית גנובה, תקנת השוק לא תחול. המטרה של סעיף 34 זהה למטרת תקנת השוק: לאפשר סגירת עסקאות. 
בפס"ד רוזנשטרייך, יש משהו מפתיע בקשר לפרשנות של תו"ל. בא ב' ומציע את המכונית לג', ג' יכול לעשות בדיקה (יש לשכות שרשומה בהן הזכות של א'), פסה"ד אומר: שאף על פי שג' לא בדק את המרשם, הוא עדיין נחשב תם לב.
לפי פס"ד רוזנשטרייך תום הלב שיזכה לחסות בצילו של סעיף 34 לחוק המכר הוא: ב' בעלים אמיתי של מיטלטל עושה עסקה עם א' ונותן לו משכון (עסקה 1). א' רשם את המשכון לזכותו (לפי פס"ד בנק המזרחי – מספיק לרשום שעבוד לטובתו אצל רשם החברות/המשכונות). נכס שלא מתנהל לגביו מרשם נוסף כמו תכשיטים: נניח שב' (ענק יהלומים) לווה כסף מא' ומשעבד לו יהלומים. א' עושה מה שעושה נושה מובטח- רושם את המשכון לזכותו אצל רשם החברות, ב' הולך ועושה עסקת מכר עם ג' (עסקה 2- במקום לשמור את היהלומים כמשכון לא', הוא הולך ומוכר אותם), זה מקרה של תקנת השוק לפי סעיף 34. אם התמלאו בין ב' לג' תנאי תקנת השוק, תקנת השוק נותנת ל-ג' זכות נקייה, המשכון לטובת א' אובד. תקנת השוק נותנת לג' זכות נקייה – הבעלות עוברת לקונה נקייה מכל זכות ושעבוד בממכר. אם ב' לא יפרע את ההלוואה לא' – הרי שא' לא יכול לממש את המשכון שפקע שכן ג' קיבל בעלות נקייה. פס"ד רוזנשטרייך אומר שג' אף שהיה מגלה את הזכות בלשכת המרשם – זה שהוא לא בדק את המרשם לא אומר שהוא לא תם לב – וההתייחסות אליו היא כאל אדם תם לב. 
כאשר אדם רגיל גונב רכב, ומוכר לג', זה לא מהלך העסקים הרגיל שלו, לכן תקנת השוק לא תחול. תקנת השוק תחול רק כשיש מהלך עסקים רגיל (חברה שמתמחה במכירת המוצר). 
פן נוסף בפס"ד: המבחן הסובייקטיבי: ג' הוא ישר לב, אולי לא מתוחכם, אבל רשלנות או אפילו רשלנות רבתית לא פוגעת בתום הלב. 
במיטלטלין יש משהו שנוהג שלא כמו במקרקעין: במקרקעין, כל עסקה נעשית תחת בדיקות שונות.
ההסבר לכך שהקונה יכול עדיין להיחשב כתם לב למרות שהוא לא בדק הוא: שבעסקה במיטלטלין, בשונה מעסקה במקרקעין, המדיניות היא ייתור הבדיקות- כדי שהעסקאות יתבצעו במהירות- לא רוצים שקונה יצטרך לעשות בדיקה של שלבים קודמים (המדיניות היא לייתר את בדיקת הקדם), אין סיבה שאדם לא יגמור את כל מה שכרוך בעסקת מיטלטלין במקום (תשולם התמורה וקבלת החזקה) – שכן אם לא קבוע מועד העברת הבעלות – הרי שזה עובר במועד מסירת החזקה (סעיף  3 לחוק המכר). במטלטלין אין דרישה לבדוק את המרשמים (בעד מסחר מהיר ורציף). 
הסיבה לרישום כפול במכוניות אינה מכח הדין, אלא כדי שלא יחולו תקנות השוק. נושה מובטח- כדי להבטיח את עדיפותו בחדלות פירעון, אף על פי שעל פי דיני השעבודים מספיק רישום אחד אצל רשם החברות או המשכונות, וזה מספיק למתן עדיפות של הנושה המובטח על נושים אחרים, עדיין אם הוא לא מתרשל, ירשום את השעבוד גם במשרד הרישוי. כמעט כל אחד בודק במשרד הרישוי, ומי שבודק לא יוכל לטעון לתו"ל, לכן תקנת השוק לא תעמוד לטובתו, כך מונעים שמישהו יקנה בתנאי תקנת השוק. לא רק במשרד הרישוי השעבוד רשום השעבוד אלא אף ברישיון הרכב. מי שלא בדק את רישיון הרכב (כל קונה בודק), למרות שזו רשלנות רבתי – הוא ישר לב. לא בטוח שהפסיקה חד משמעית בנושא (מקרה זה לא פרקטי).
במקרה חד כגון זה שיש: בעלים, גנב וקונה, יש דרך אחרת לתקנת שוק – הצעת חוק דיני ממונות (קודקס) שהוצג ב-2004, הסעיף  המקביל לסעיף 34 מציע פיתרון אחר: הבעלות לא עוברת נקייה לג', אבל ג'- יהיה זכאי מא', לתשלום כל הוצאותיו, במידה וא' מאוד רוצה את המיטלטלין. לדוג', טבעת יהלום שיש לא' ערך רגשי אליה, מעבר לפן הכלכלי, א' יכול לשלם לג' את כל הוצאותיו. יש נכסים שהם רגשיים– אם ג' מתעקש שזה יהיה אצלו הוא מקבל בעלות בקניין וא' יכול לקבל את הנכס חזרה תמורת תשלום.  הצעה זו לקוחה מהתלמוד. המשפט העברי אומר שכדי שג' לא יפסיד – א' יוכל לקחת את הנכס מג' תמורת תשלום ההוצאות לג'.
בסעיף 53 לפקנ"ז יש גם התייחסות לתקנת השוק: 

זו הגנה על עוולת הגזל-  סעיף  52– כשהנתבע מעביר שלא כדין לשימוש עצמו מטלטלין שהזכות להחזיקן היא של התובע. 

סעיף 53– בתובענה שהוגשה על גזל תהיה לנתבע טענה אם רכש אותו תום לב כאמור בסעיף  34 לחוק המכר.
העוולה הנזיקית של גזל היא אף של רוכש תם לב, שרוכש יד שנייה, מילא אחר כל תנאי תקנת השוק, למעשה אפשר לתבוע אותו בגין עוולת הגזל. אם קונים מוצר גנוב ומוכרים אותו הלאה –> ניתן לתבוע בגין עוולת הגזל, אף אם הנכס לא אצלו. רק תקנת השוק מהווה הגנה מפני עוולת הגזל. העוולה הנזיקית של גזל תקפה גם לגבי רוכש בתו"ל, לכן תקנת השוק מגנה מפני זה. 
פס"ד כנען נ' USA: כנען קנתה תמונה שהייתה שווה 115,000$, ב-250₪ בשוק הפשפשים, אם לא נחתור להגיע לתוצאה מסוימת – התמלאו תנאי תקנת השוק: תו"ל, תמורה (גורם זה קשור לתו"ל – גם ב' וגם ג' העריכו שזו תמונה סטנדרטית של שוק הפשפשים) בראייה פשוטה התמלאו תנאי תקנת השוק.
אולם מהצד השני עומדת ממשלת ארה"ב ויש צורך להגיע למטרה שתיטה לטובתם. לדעת המרצה, נעשה כאן ניסיון רב מידי של ביהמ"ש, להסיט את התוצאה לטובת USA. תקנת השוק באה להגן על אינטרס הוגן של קונה, ולעמוד בצפיות שלו. כאן עומד קונה שערך הנכס שרכש הרבה מעבר לצפיותיו. חלק מהשופטים לא הרגישו נוח לקבוע שתקנת שוק תעניק לג' הרבה מעבר למה שהוא צפה ולאינטרסים שלו, לכן דעת הרוב, חיפשו קונסטרוקציות משפטיות שונות, כדי למנוע את החלתה של תקנת השוק (סעיף 34). יש שופטים, שהפעילו את דיני החוזים, ברק  אומר כי כדי לפתור את הבעיה על פי דיני החוזים – כשיש בעיה של תקנת השוק אנו מניחים כי הכל בסדר מבחינת החוליה החוזית, והבעיה היא בחוליה הקניינית. אך החוזה בין ב' לג' עובר את המבחן של דיני החוזים. פה בימ"ש נכנס לדיני החוזים במטרה להוקיע מאפשרות קבלת הנכס את צד ג'. ברק התייחס לתו"ל בסעיף 39 לחוק החוזים, ואמר כי החוזה בין ב' לג' אינו תקף, ב' היה יכול לבטל את החוזה בשל הטעות- וזו טעות משותפת, שגם הקונה וגם המוכר לא ידעו עליה. הבעיה היא שב' לא צד ואין לו אינטרס והוא לא דרש והודיע על ביטול החוזה (סעיף 14 לחוק החוזים). ברק אומר שסעיף 39 בולט בניסוחו, כי אין עליו סנקציה- סעיף זה אומר כי יש לקיים את החיובים החוזיים בתום לב, לכן, בא ברק בפס"ד שירותי תחבורה ציבוריים ואומר שזה שאין סנקציה זה לא אומר שתו"ל- הוא דבר מוסרי בלבד, זה לא אומר שזה לא חל, לא כתוב סנקציה כי יש מגוון סנקציות עצום בגין חוסר תו"ל. אם המוכר=ב' לא ידרוש ביטול חוזה זו הפרה של חובת תו"ל, אנו רואים כאילו זכות הביטול הופעלה, לכן זה מבטל את החוזה כסנקציה. תוצאת הפרת חובת תוה"ל היא ייחודית ומחשיבים כאילו זכות הביטול הופעלה והנכס חוזר לא'.
הקונסטרוקציה של השופט אור, היא זכות העקיבה. היה דגש של אור על כך שעקיבה זו תכונה קניינית של נכסים-בעל נכס יכול לעקוב אחר הנכס. ברור שארה"ב יכולה לעקוב אחר זכות העקיבה שלה, אך לדעת המרצה זכות העקיבה כאן לא יכולה לחול, כי יש את תקנת השוק-  תקנת השוק לטובת ג' חותכת את זכות העקיבה –שכן, מקבל הנכס מקבל את הנכס נקי מכל זכויות. למוכר ב' – מה שנשאר מהנכס זה זכות ביטול. השופט אור אומר שהעקיבה שיש לא', משתרעת וחלה גם על זכות הביטול, כלומר, א' יכול להפעיל את זכות הביטול (חלק מדיני ע"ע).
המכנה המשותף בין 2 הדעות של ברק ואור הוא הרצון לפסוק שתקנת השוק לטובת ג' לא תחול כאן, למרות שפורמאלית מתקיימים תנאי התקנה. 
עוד סוג של תקנת שוק מוצאים בסעיף 5 לחוק המשכון: לא מאמצים תקנת שוק דומה בהצעת חוק דיני ממונות, כי זה לא מוצא חן בעיני כולם. תקנת השוק במשכון מגנה על ג' (לא כמו בסעיף 34 שיש מכר) שיש לו עסקת משכון. א'=הבעלים של הנכס, שהפקיד אותו לשמירה אצל ב'=השומר (א' טס לחו"ל, ותכשיט יקר שלו נשאר אצל ב'). ב' הולך ומנצל את העניין, לוקח הלוואה מג' וממשכן לג' את התכשיט הנ"ל, יש תקנת שוק לטובת ג'- המשכון תקף כמו משכון רגיל, אף על פי שהממשכן ב' לא משכן את החפץ ע"פ הסכמת הבעלים א' , ג' הופך להיות נושה מובטח- ג' רשאי למכור את הנכס במקרה וב' לא פורע את החוב, תקנת השוק בחוק המשכון מגנה על ג' שהפך להיות נושה מובטח (מגנה על מקבלי משכון, ולא על רוכשים).
מדוע נקבעת תקנת שוק לטובת מקבלי משכונות? יש פה הגנה על שוק ההלוואות: בעולם מודרני ראוי להגן גם על מקבלי משכונות, כדי לעודד את שוק האשראי, מתן אשראי מהווה מנוע להפרחת עסקים- המגמה היא להכיר בחשיבות של מתן האשראי, והבנקים לא ממהרים לתת אשראי בלי משכון, לכן זה חשוב. 
בשונה מסעיף  34 בו יש הצדקה לתת תקנת השוק שכן הנהנה הוא הצרכן הסטנדרטי, כאן נהנים גופים חזקים מבחינה עסקית, לכן, תקנת השוק כאן מצומצמת יותר מזו שבסעיף 34, ולמרות זאת בתנאים הנזכרים בסעיף 5- ניתנת האפשרות לתקנת השוק.
התנאים בסעיף  5 לחוק המשכון:
אם נציב את מקבל המשכון במקום הרוכש – הרי שבמקרה  כזה כשגנב לוקח הלוואה מבנק וממשכן לבנק את הנכס שגנב, לא תחול תקנת השוק בסעיף 5, גנב לא יכול ליצור משכון תקף כי יש דרישה חדשה: "חייב שהנכסים באו לידי הממשכן (ב) על דעת הבעלים או על דעת הזכאי להחזיק", יש צורך שתהיה העברה רצונית מא' לב' (למשל א' נותן לב' את החפץ בשמירה/להתרשמות מהחפץ), לכן גניבה לא תופסת (גנב ומוצא אבידה אינם עונים  לדרישה זו שכן אין כאן מענה לדרישה של העברה רצונית).
תקנת השוק חלה כאשר יש יסוד מסוים של אשמה על א', כאשר א' יכול למנוע את המשכון, ואז הנטייה היא לטובת ג' הנושה. 
זה שונה מסעיף 34 לחוק המכר. ניתן היה לחשוב שתקנת השוק במשכונות, נעשתה לאחר מחשבה מעמיקה– שתקנת השוק במשכונות צריכה להיות יותר מצומצמת מזו שבמכר, אך בעצם אין זה כך, בחקיקה הישראלית שהחליפה את המג'לה, מדובר בחיקוי של שיטות משפט אחרות, שהוכנסו לחקיקה האזרחית, יוצא שכל תקנת שוק יצאה משיטת משפט אחרת, לכן הן שונות: אלה שניסחו את חוק המשכון הלכו לפי שיטות משפט מסוימות, ואלו שניסחו את חוק המכר חקקו לפי שיטות משפט אחרות – אין זה בכוונה. לכשזה נכנס לספר החוקים – ניסו למצוא צידוק מדוע הדרישה במשכון יותר מצומצמת.
איזה טיעון יש שלא להכיר בתקנת השוק? באילו מקרים נוכל לטעון נגד סעיף  34 בכללותו? זה מעודד סחר ברכוש גנוב , לכן מעודד גם גניבות (גנב גונב נכסים שיוכל להיפטר מהם- זה עומד ביסוד העבירה הפלילית של קבלת רכוש גנוב). טרם נעשה מחקר אמפירי- האם תקנת השוק מעודדת גניבה של נכסים מסוימים: "לא העכבר גנב אלא החור גנב". יש סיבות והתנגדויות לקבלת תקנת השוק. יש בישראל תקנת שוק רחבה, באנגליה תקנת השוק יותר מצומצמת.
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· עסקאות נוגדות:

לפי סעיף 9 לחוק המקרקעין:

    9.   התחייב אדם לעשות עיסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העיסקה ברישום חזר והתחייב כלפי אדם אחר לעיסקה נוגדת, זכותו של בעל העיסקה הראשונה עדיפה, אך אם השני פעל בתום-לב ובתמורה והעיסקה לטובתו נרשמה בעודו בתום-לב - זכותו עדיפה.

כותרות זו מעט בעייתית כי מדובר בהתחייבות לעשות עסקה ולא עסקה שהושלמה.

א' בעלים רשום והתחייב לעשות עסקה עם ב' (מכר 1), מאוחר יותר עשה עסקת מכר עם ג'  (מכר 2). כל עסקה בפני עצמה תקפה מבחינה חוזית, כלומר מכר 1 ו-2 מבחינת דיני החוזים שתי העסקאות תקפות אבל יש פה התחייבויות סותרות. שיטת המשפט צריכה להתלבט לטובת מי להכריע, לראשון בזמן או שיקולים אחרים. זה יכול להיות לאו דווקא במכר אלא גם במשכנתא, זיקת הנאה. שכירות מול מכר, משכנתא מול מכר, גם הן עסקאות נוגדות. שכירות מול שכירות במועדים שונים אינן עסקאות נוגדות. 

לצורך הדיון נשאר בדוגמה הפשוטה של שתי עסקאות מכר. 

סעיף 9 מציב כלל ברור: הראשון בזמן עדיף ככלל, למעט אם ביחס לשני התקיימו 3 גורמים (מצטברים), שמוכרים מסעיף 10 (תקנת השוק): א. תמורה ב. תום לב ג. השלמת הרישום. כלומר לפי לשון הסעיף, ב' עדיף על ג' למעט אם התקיימו התנאים הללו. 

אנו מצפים שהתנאים לעדיפות בסעיף 10 יהיו חמורים יותר, מדוע? בסעיף 10 השני בזמן נדרש להתגבר על קניין קודם, לעומת זאת בסעיף 9 הוא נדרש להתגבר על חיוב קודם ועדיין אין זה כך.
סעיף 10 חל רק לטובת מי שהסתמך בפועל על המרשם (צריך להוכיח שהסתכל במרשם, כיוון שהוא חל רק על מקרקעין מוסדרים), ואילו לפי 9 אין דרישה להסתמכות על הרישום. לגבי תום לב כתוב במפורש בסעיף 9 שהעסקה צריכה להירשם בעודו תם לב- כלומר תוה"ל, צריך להימשך ממועד כריתת החוזה בין א' לג', ועד לרישום של ג' בטאבו. בפס"ד גנז נ' בריטיש, מוסכם על השופטים שהשלמת הרישום משמעותה השלמת רישום ממש ולא רק הערת אזהרה. הטעם הוא שהערת אזהרה לא אמורה לכסות את המוטב עפ"י ההערה כי עדיין צריך תמריץ להשלמת הרישום.  אם ג' מסתפק בהערת אזהרה יכול להיות שיש איזה ב' לפניו ולכן לא רצוי שאדם יסתפק בכך, ועדיף שישלים את הרישום כדי להתגבר על סעיף 9. כל התחייבות שלא הסתיימה ברישום אין לה קניין וכל מיני זכויות קודמות עלולות להתגבר עליו כפי שרואים זאת מסעיפים 9-10.

תום לב משמעותו יושר לב, סטנדרט סובייקטיבי, ונאמר בפסיקה שאפשר להיות רשלן ותם לב. כשבאים לטובת אחד מהקונים התרופה תהיה אכיפה ולשני יש תרופת פיצויים, מה שלא יוחלט לאחת תינתן זכות אכיפה לקבלת המקרקעין ולשני פיצויים מ-א'. א' לא תמיד זמין וניתן לתבוע, אבל זו המשמעות. 
אם זו תרופת אכיפה לפי דיני החוזים סעיף 3 לחוק החוזים תרופות: 

3. הנפגע זכאי לאכיפת החוזה זולת אם נתקיימה אחת מאלה: (4) אכיפת החוזה בלתי צודקת בנסיבות העניין.

אם ב' שילם רק 20% מהמחיר, הוא רווק עליז, ואילו ג' בעל משפחה וילדים, שילם את מלוא המחיר אבל עוד לא השלים את הרישום (התנאי השלישי בסעיף),לפי סעיף 9 צריך לתת את העדיפות לב'. האם העדיפות שתינתן לב' היא בלתי צודקת בנסיבות העניין?
פס"ד ורטהיימר נ' אררי: עסק בנקודה זו בדיוק. האם במסגרת ס' (3)(4) לחוק החוזים תרופות נביא זאת בחשבון אם האכיפה צודקת או בלתי צודקת בנסיבות העניין? לפי הפסיקה- לא אמורים להתחשב בנסיבות האישיות של ב' מול ג' כפי שהצגנו לעיל, אלא הכוונה היא שאם אכיפה היא בלתי צודקת בחוזה בין א' לב' (בלי לערב את ג'). 

כל סעיף 9 מדבר על מקרה בו ב' לא רשם הערת אזהרה לטובתו, כי אף ג' בר-דעת לא היה קונה מגרש ממקרקעין שרשומה עליו הערת אזהרה לטובת ב'. כל המקרים, שנידונו בפסיקה, פרקטית, היו כשלא נרשמה הערת אזהרה. 

יש סעיפי עסקאות נוגדות גם במיטלטלין: (חוק המיטלטלין)

    12.  התחייב אדם להקנות לחברו בעלות או זכות אחרת במיטלטלין, ולפני שמסר לו את המיטלטלין או הקנה לו את הזכות חזר והתחייב עם אדם אחר בהקניה נוגדת, זכותו של הראשון עדיפה, אך אם השני התקשר בעיסקה וקיבל את המיטלטלין או את הזכות בתום לב ובתמורה - זכותו עדיפה.
במקום רישום במיטלטלין נדרשת השלמת קניין (לפי רצון הצדדים או בעת מסירה). "קיבל" במשמעות של קבלת הקניין ולא רק החזקה. לפי פס"ד הרטפלד, כל תקנות השוק דורשות השלמת הקניין וגם סעיף 12 דורש זאת. 
תחולה
    13.  (א)  הוראות חוק זה יחולו, ככל שהדבר מתאים לענין ובשינויים המחוייבים, גם על זכויות.

השלמת הקניין בזכויות לפי פס"ד טקסטיל ריינס, יכולה להיות פחות או יותר בתשלום האחרון ומסירת החזקה במקרקעין, אז מתקיים השלב הקנייני בעסקה בזכויות ביחס למקרקעין. 

עד 1999 חלה הלכה מסוימת, עד שניתן פס"ד אוצר החייל נ' אהרונוב, הלכת בוקר.

הלכת בוקר: המעקל  השני בזמן, גובר על פני הקונה הראשון בזמן. דהיינו, א' עסקה עסקת מכר (בעלים) עם ב' בשלב חוזי בלבד ללא הערת אזהרה, ז"א יש פה חוזה מכר, אחרי זה א' שהיה חייב כסף לג' בלי קשר למקרקעין, הלך ללשכת הוצל"פ וביקש לעקל את מקרקעי א' (כלומר ג' הוא נושה בלתי מובטח שמטיל עיקול). סעיף 9 לא מדבר על מצב כזה, כפשוטו. הוא מדבר על עסקאות סותרות, בין א' לג' אין עסקה ביחס למקרקעין. מה עוד, לפי 123 לחוק המקרקעין גם עיקולים נרשמים בטאבו, כדי שא' לא יוכל לעשות עסקאות אחרי העיקול אבל העיקול שג' רושם בטאבו אינו תנאי של רישום השלמת קניין, לג' אין קניין, עיקול אינו זכות קניינית.

מה שאומר שסעיף 9 במישרין לא מדבר על עימות כזה.

הלכת בוקר, קבעה שאכן כל עוד המקרקעין רשומים על שם א' יכול נושה של א' לעקל אותם והוא יהא עדיף על ב'. הוא התבסס על כך שיש הבחנה בין חיוב לבין קניין. כל עוד יש לב' חוזה בלבד והזכות שלו לא הסתיימה ברישום, זו רק התחייבות חוזית אבל יש התחייבות חוזית מוקדמת גם כלפי ג'. כל זמן שאין הליכי חדל"פ הוא יכול להתחיל בהליכים למכירת המקרקעין ולהיפרע מהתמורה. באותו זמן שניתנה הלכת בוקר אפילו לא היה רשום בחוק כי הערת אזהרה מתגברת על עיקולים (סעיף 127 המתוקן של היום). כמובן, שהסעיף תוקן ונקבע שהערת אזהרה גוברת על עיקול, כלומר ב' גובר על ג' המעקל, במקרה כזה. 

בפס"ד אהרונוב, שנפסק בקיץ 99 הייתה ביקורת על ההלכה של הלכת בוקר. מוזר מאוד שג' המעקל גבר לפי הלכת בוקר לעומת המצב כיום לפיו ב' גובר ולא ג'. מדוע מעדיפים ג' מעקל על פני ג' בעל אינטרס לרכוש. מובא גם בפס"ד שמדובר במעגל שוטה לא ברור, יש יריבות בין שלושה צדדים יכול שX גובר על Y, Y גובר על Z וZ גובר על X. אע"פ ש-ג' לעתים השלים את הרישום לזכותו, הוא יאבד לטובת ב' אם לא הייתה מצדו תמורה או תו"ל ואז ב' עדיף לג'. אם ג' הזה מול מעקל, אז ג' עדיף על המעקל כי המעקל הוא נושה של א', ואז יוצא שב' עדיף על ג', ג' עדיף על מעקל, ומעקל עדיף על ב' לפי הלכת בוקר.
יש ביקורות נוספות: לא תמיד ניתן לרשום הערת אזהרה, במקרה של מתנה, ביחסים בין בני זוג. ביקורת שנותנת השופטת שטרסברג כהן היא (באהרונוב) שיש שינוי במשפט מפורמאליזם למהות.  המשפט התפתח זה עשרות שנים מפורמליזם למהות ולכן הלכת בוקר צריך לבטל אותה בשנות ה90 שהמשפט הוא כבר פחות פורמאלי. כלומר, שהצורה פחות חשובה. החשיבות הצורנית המוגזמת של הלכת בוקר דורשת התאמה לרוח התקופה. 7(ב) ו(10) באים לחיזוק המרשם, ואילו הפרשנות החדשה של סעיף (9) בעצם מחלישה את המרשם, את סעיפים אלו. 

מהביקורות השונות בוטלה הלכת בוקר, ופירושו של דבר שמעקל לא יכול להיכנס לתמונה מיד אחרי שיש חוזה מכר לגבי נכס מסוים. לפני אהרונוב כל זמן שלא עבר הקניין בין א' לב', ונושה של א' הטיל עיקול ההנחה עד 1999 הייתה שאפשר לעקל כל עוד לא עבר הקניין. זו גם הייתה ההנחה גם בפס"ד טקסטיל ריינס. היום, זה כבר לא כך, כלומר, מעקל לא יכול להיכנס לתמונה. כבר אם היה חוזה מכר בין א' לב', הוא גובר על מעקל. פס"ד של ברק  באהרונוב, שהוא ההלכה כיום, מבוסס על ההנחה שמוכרות זכויות שביושר. בא ברק ומגדיר זכויות שביושר שהן בין זכויות קניין לזכויות חוזיות. ז"א בלי להגדיר במדויק כשאדם רוכש נכס, גם בלי הערת אזהרה יש לו זכות מעין קניינית. הדין חזר מ1999 כמו לדין שהיה עד 1969. עד 1969 המצב הזה חל מכוח הדין האנגלי. בא ביהמ"ש ב1999 וקובע שיש זכויות שביושר תוצרת הארץ- בסעיף 9 עצמו. באהרונוב בא ביהמ"ש ואומר שהזכויות שבוטלו הן הזכויות שביושר האנגליות. זה לא כ"כ פשוט ויש כמה שופטים שמתייחסים שמדובר רק אולי אם ניתנה תמורה. 
יכול לקרות מצב בו מעקל שנסוג כלפי קונה קודם ואז אפשר להקשות על המשפט: ג' הטיל עיקול המקרקעין שא' רשום כבעליהם ואם ב' יוציא חוזה אז למעשה העיקול כבר נדחה. כך נפגע ערכם של עיקולים. לכן, העניין של תמורה מסייע פרקטית לעניין הזה. אם נגיד שזכות שביושר קמה לטובת ב' רק אם שולמה תמורה זו אינדיקציה שאכן הייתה עסקה אמיתית. לפי הלכת אהרונוב השופט ידרוש מ-ב' להראות שאכן היה לו חוזה, ואם יש לו חוזה למקרקעין צריך להיות לכך עקבות בשטח, ולכן זה מועיל לא רק מבחינה תיאורטית שתמורה יצרה זכות שביושר זה עוזר למובן הפרקטי שחושש מחוזים מפוברקים בעקבות אהרונוב. אם לטובת ב' נוצרה זכות שביושר הכוונה היא ששולמה עיקר התמורה. קונה שעוד לא נתן את התמורה לא רק שאין לו זכות שביושר, אלא שאין לו גם עימות אמיתי מול ג'. אם עדיין ב' לא שילם כמעט כלום אין פה בעיה, ב' יקבל את הדירה וג' יקבל את הכסף שב' צריך להעביר לא'. העימות החריף הוא בפרשות כמו אהרונוב, שא' וב' עשו עסקת מכר (אעפ"י שהיו בעל ואישה), ולפי חזקת השיתוף יש לאישה 50% מהנכס (דיני משפחה), את ה50% השני ביקש הבעל להעביר לה, בהסכם הגירושין משמע ניתנה תמורה. בנק אוצר החייל ביקש את החצי השני שהועבר בתמורה (מה שלא שלה עפ"י דיני המשפחה), ודובר באישה ב' מול ג' הבנק. ז"א הקונה כבר שילם את מלוא התמורה, או אולי מי שמשלם את רוב התמורה רק אז יש זכויות שביושר. 

התמורה היא אבן בוחן לכך שהחוזה אינו פיקטיבי, ז"א העימותים הקשים להכרעה, הם רק כאשר ב' שילם לא' את מרבית הקופה ואין נכס אחר לגבות. ב' הרוכש וג' המעקל מתחרים על כל הקופה.

מה הפרשנות החדשה של סעיף 9 שסייעה למציאת הזכות שביושר? נניח שיש תחרות בין ב' וג', שכל אחד מהם עשה עסקת מכר ולא התמלאו שלושת התנאים הללו. כתוב שאם לא התמלאה אחת הדרישות ב' גובר על ג'. הפרשנות החדשה משמעותה שב' יכול לתבוע תביעה ישירה את ג'. זו פריצה מעבר לדיני החוזים. לפי חוזים לב' יש תביעה נגד א', ואילו לפי הפרשנות הזו לב' יש תביעה נגד ג'. אם לב' הייתה זכות חוזית בלבד, נהייתה לו אפשרות תביעה נגד ג', שהם צדדים זרים ולא הייתה ביניהם אף עסקה. ב' יכול לתבוע השבת המקרקעין למשל מג' כי לא התמלאו כל התנאים, מכאן שיש לו זכות מעין קניינית, זכות שביושר. סעיף 9 יוצר זכויות שביושר. זה משפיע במישרין על העימות בין ב' וג' הנושה המעקל הבלתי מובטח שלא קשור למקרקעין מהלכת בוקר, כלומר גם כאן ל-ב' יש זכות מעין קניינית. זו הלכת אהרונוב שקבעה זכויות שביושר תוצרת הארץ.
לפי הדין האנגלי: א' הוא הבעלים שבדין כי זה רשום על שמו בטאבו, אבל דיני היושר מסתכלים על מה שהיה אמור להיעשות והוא כאילו נעשה, כלומר לב' יש בעלות שביושר.

חוזרים לזכויות הלא רשומות:

בפס"ד גנז נ' בריטיש יש 4 שחקנים: א' בעלים רשום וב' הוא קונה. ב' עשה עסקת מכר 1 עם ג' ואח"כ עסקת מכר 2 עם ד'. אם היינו מפעילים את סעיף 9 כפשוטו מה היה קורה בעימות בין ג' לד'? ג' היה עדיף על ד', ד' נתן תמורה והיה תם לב אבל אין השלמת הרישום אצל ד', יש לו רק הערת אזהרה וזה לא נקרא כמילוי התנאים (חוץ מהשופטת פרוקצ'יה במיעוט שאמרה שזה אולי תופס). מי שיצר את העסקאות הנוגדות הוא לא בעלים רשום. השאלה היא מה זה בכלל משפיע שמי שיצר את העסקאות הנוגדות אינו בעלים רשום? זה מחזיר אותנו לפס"ד טקסטיל ריינס, שהדליק לנו נורית אדומה שכל מקום שפוגשים שמי שהתחייב לעשות עסקה והוא בעצמו אינו הבעלים הרשום ניתן לפרש את התחייבותו לשני כיוונים שונים: א) המחאת זכויות – ז"א ב' המחה לג' את הזכות כנגד ד', ולאחר מכן ב' המחה לד'. זו לא הפרשנות העובדתית של ביהמ"ש. מה היה קורה אם אכן היה ביהמ"ש רואה את העסקה הזו כהמחאות סותרות? יש התחייבות להמחות, זכויות במקרקעין שממחים אותן, ב' לא מתחייב כלפי ג' למסירת החזקה אלא החוזה אומר שב' מעביר לג' את הזכות שיש לו כלפי א', זה שלב קנייני. לעומת זאת סעיף 12 לחוק המיטלטלין, כמו כל סעיפי עסקאות נוגדות, מדבר על השלב החיובי- שלב ההתחייבות החוזית  ולא השלב הקנייני. 

17-11-10 לקוח ממחברת אנונימית

פס"ד גנז נ. בריטיש- עסקה בין א' לב' שבה לא עבר רישום בטאבו ע"ש ב'. לאחר מכן ב' עשה עסקת מכר מול ג', לאחר תקופה של 17 שנים ב' ביצע עסקה נוגדת מול ד'. מה שמיוחד בעסקאות נוגדות כמו במקרה הנ"ל, לעומת מקרים אחרים, זה שמי שביצע את העסקאות הנוגדות, הוא עצמו לא רשום כבעל הזכות. ביהמ"ש קבע כי גם פה חלים כללי העסקאות הנוגדות, ס' 9 לחוק המקרקעין. אם חל ס' 9 אז התוצאה הייתה צריכה להיות ברורה, כי ביחס לד' התקיימו 2 תנאים, ד' נתן תמורה לב' והיה תום לב במובן זה שהוא לא ידע על העסקה הקודמת בין ב' לבין ג'.  התנאי שלא התמלא זה התנאי השלישי של רישום. אם היינו מפעילים כפשוטה את הוראת ס' 9 ג' היה עדיף על ד'. ביהמ"ש הלך בכיוון אחר והעדיף את ד'. ביהמ"ש בניגוד להפעלה פשוטה של ס' 9 העדיף את ד'. יש על ג' להודיע בדר"כ באמצעות הערת אזהרה על הזכות שלו. עד עכשיו היה מקובל שהערת אזהרה באה רק להבטיח את רוכש הזכות. אם הקונה לא מעוניין להגן על עצמו, בא ביהמ"ש ואומר לראשונה שג' היה חייב לרשום הערת אזהרה לא רק כדי להגן על עצמו אלא כדי להגן על ד' וזאת מתוך עיקרון תום הלב האובייקטיבי. זה שונה מתום הלב שהוכרנו בסעיף 9 שהוא סובייקטיבי. תום לב בס' 9 זה תום לב במובן שלא יודעים על זכויות קודמות, אנו מדברים על תום לב שונה, אובייקטיבי שמגיע מסעיף 39 לחוק החוזים, חל על כל שטחי המשפט. כל סעיף בחוק המקרקעין ובכלל זה ס' 9, כפוף לתום הלב בסעיף 39 לחוק החוזים. זה לא הפס"ד הראשון שחידש שתו"ל קיים גם בקניין אך יש כאן חידוש של החלת סעיף 39 על ס' 9., ואז התוצאה היא שג' הפר את חובת תום הלב כלפי ד'. אם ג' התנהג שלא בתום לב הוא ייאבד את הזכות שלו.
הפוך מפס"ד ארונוב, אותה פסיקה 4 שנים מאוחר יותר (פס"ד גנז) אמרה שניתן לאבד את הזכות שביושר אם מתנהגים שלא בתו"ל. 
למה ההחלה של סעיף 39 פה היא יותר מרחיקת לכת מהרגיל? תום לב בחוזים זה המקום הטבעי לנהוג בתום לב, כעת מצטרף תום לב קנייני, מטילים על ג' חובת תום לב, אפילו לא כלפי מישהו מסוים, אלא כלפי ד' אנונימי ובתאונה משפטית שביצע ב' נפגשו ג' וד'.  ביהמ"ש מכניס את התו"ל לענייני צדק וכו' וזה פועל נגד הבסיס של דיני הקניין שדוגלים בשרירות שהמוכר יכול לנהוג על פיה. ביהמ"ש מתערב בשיקולים השרירותיים ומביא עקרונות של המשפט הציבורי לדיני הקניין. 
ב' שביצע את העסקאות הנוגדות הוא עצמו אינו בעלים רשום בטאבו. יש כאן בעיה, כי כאשר ב' אינו בעלים רשום ראינו בפס"ד ריינס  שב' יכול לבצע 2 עסקאות בלבד: 1. המחאת זכות 2. התחייבות לעשות עסקה במקרקעין. עסקה אחת היא המחאת זכות- מול ב' לג' ומול ב' לד'. תוכן ההסכם בין ב' לג' או בין ב' לד', אומר שב' ממחה את זכותו לג' או לד' וכתוצאה מכך ג' הופך להיות נושה של א', לג' יש תביעה ישירה והוא רשאי לדרוש מא' רישום לזכותו. אפשרות אחרת שזאת לא המחאת זכות, אלא התחייבות לעשות עסקה במקרקעין. 
בפס"ד טקסטיל ריינס ביהמ"ש פירש שיש המחאת זכויות ולא עסקה במקרקעין. כאן השופט ברק הלך לכיוון השני, וקבע שמדובר בעסקת מקרקעין. (ברק לא פירט יותר מדי למה הוא הגיע למסקנה זו). 

התוצאה הסופית שהוא הגיע אליה אפשרית רק אם נפרש את העסקאות כעסקאות במקרקעין ולא כהמחאת זכויות. אם היינו נזרקים לתחום המחאת חיובים אז יש לנו עסקאות סותרות בזכויות, אם העסקאות סותרות בזכויות אז חל ס' 12 לחוק המיטלטלין.

עסקאות נוגדות (חוק המיטלטלין)
    12.  התחייב אדם להקנות לחברו בעלות או זכות אחרת במיטלטלין, ולפני שמסר לו את המיטלטלין או הקנה לו את הזכות חזר והתחייב עם אדם אחר בהקניה נוגדת, זכותו של הראשון עדיפה, אך אם השני התקשר בעיסקה וקיבל את המיטלטלין או את הזכות בתום לב ובתמורה - זכותו עדיפה.

אם סעיפים אלו חלים (סעיפי זכויות ולא ס' 9) לא היה אפשר לחדש את החידוש של הערת אזהרה (שעל ג' חלה חובת תו"ל מכוח ס' 39 לחוה"ח), כי הערת אזהרה רלוונטית רק בעסקת מקרקעין. החידוש לא היה רלוונטי אם היינו אומרים שהקייס עוסק בהמחאת חיובים ולא עסקת מקרקעין.

סיכום ביניים: כלומר, מרגע שקבעו שעל ג' חלה חובת תו"ל האובייקטיבית מכוח ס' 39 +ס' 9 הרי שבימ"ש סיווג את העסקה כעסקת מקרקעין, שהרי רק בעסקת כזו הערת אזהרה רלוונטית. יש בכך משום סטייה מפס"ד טקסיל ריינס, שקבע כי כל עוד לא נתבצע הרישום מדובר בהמחאת חיובים. 
אם זאת הייתה התחייבות לעסקת מקרקעין אז היה חל ס' 12 לחוק המטלטלין או ס' 4 לחוק המחאת חיובים. 

חוק המחאת חיובים- המחאות סותרות:

4. המחה הנושה זכות לאחד וחזר והמחה אותה לאחר, הזכות היא של הראשון; אולם אם הודיעו לחייב על ההמחאה השניה לפני שהודיעו לו על הראשונה, הזכות היא של השני.

ההבדל בין התחייבות להמחות לבין המחאה: 
ס' 12 לחוק המיטלטלין, עוסק בעסקאות נוגדות, כאשר העסקה הראשונה היא בתחום החיוב. דהיינו, מדובר בהתחייבות להמחות. לעומת זאת, אם הקניין כבר עבר (שלב ההמחאה)- מדובר  בסעיף 4 לחוק המחאת חיובים, דהיינו מדובר בהמחאה. 

בשני המקרים אין רלוונטיות להערת האזהרה כי מדובר בהמחאת זכויות ולא עסקת מקרקעין. 
ברק יכל לעשות את החידוש שלו רק ע"י סיווג העסקה כעסקת מקרקעין.
נקודה נוספת: ביהמ"ש הניח שכמו שד' רשם הערת אזהרה גם ג' היה יכול לרשום הערת אזהרה רק אם א' היה משתף פעולה.
בנק המזרחי נ' גדי: שוב עימות עם מעקל. המקרה הפשוט בו א' בעלים רשום, א' עשה עסקת מכר עם ב' ללא רישום של הערת אזהרה.  באופן כללי יש בחלק מהמקרים ג' (1) רוכש, ובמקרים אחרים ג' (2)  מעקל. בפס"ד אהרונוב ובנק מזרחי נ' גדי יש עימות בין קונה ראשון בזמן שלא רשום לקונה שני בזמן שהוא מעקל. 
לפי פס"ד ארונוב המעקל מפסיד. כעת א' חייב כסף לג' וב' כבר יושב מזמן בדירה אך הדירה לא רשומה על שמו ואין לו אפילו הערת אזהרה. הבנק לומד מהלכת גנז כי לבנק יש סיכוי, כי אולי ניתן לטעון ש-ב' הפר את חובת התו"ל כי הוא לא רשם לפחות הערת אזהרה. 

בא פס"ד מזרחי ומבדיל בין מקרה שיש ניגוד בין קונה למעקל לבין מקרה של קונה מול קונה. ביהמ"ש מחליט בפס"ד זה שחובת תום הלב של ב', היא רק כלפי בעל עסקה נוגדת (אנשים שרצו זכות קניינית במקרקעין), אך אין חובת תום לב כלפי מעקל. (מלכתחילה ברור שלאור הלכת גנז אומרים לב' לרשום הערת אזהרה כי אחרת בעתיד הזכות שלך תלך לאיבוד בשל הלכת גנז. אך אנו עוסקים בייעוץ משפטי לא  מלכתחילה אלא בדיעבד).

פס"ד מזרחי סותר את גנז כי הוא אומר שחובת התו"ל בגנז חלה רק כלפי רוכשי עסקה מאוחרת ולא מעקלים. ההסבר הוא שלמעקל אין אינטרס מסוים במקרקעין, מעקל רוצה רק את הכסף לא את הזכויות במקרקעין ולכן הוא יהיה נחות. כמו כן, ההסתמכות על הדירה היא בדיעבד לעומת זאת, בעל העסקה השנייה הוא יותר קנייני. עיקול זה לא זכות קניינית. אנו באים להטיל חובת תו"ל על שניים שיש ביניהם עימות במגרש הקנייני. המעקל הוא בכלל לא זכות קניינית. כאן היה חוב, בנק מזרחי לא הסתמך על הדירה ואז שיצאה הלכת גנז הוא החליט לנסות לבחון את העניין לטובתו. חובת התו"ל החוזית (ס' 39) לא קיימת כלפי מי שאינו בעל זכות קניינית במקרקעין, כלומר אינה חלה כלפי מעקלים.  
פס"ד מוחמד סלימאן- מייבאים את סעיף 39 לדיני הקניין ומחילים אותו על ס' 9. בפס"ד גנז השתמשו בכלי הנ"ל לצורך הטלת חובת התו"ל על ב'. אך את אותו סעיף 9 בפס"ד מוחמד מחילים על ג'. עד עכשיו לפי ארוך נ' פריינטי היה מקובל בכל תקנות שוק שתום הלב של השני בזמן הוא סובייקטיבי. אם מחילים את ס' 39 על ס' 9 אז גם על ג' צריך לחול תום הלב האובייקטיבי של ס' 39. היה אפשר בעובדות אלה להגיד שתום לב זאת חובה כללית גם כלפי מעקלים. מקיימים את תום הלב לאו דווקא באמצעות הערת אזהרה, ופה ב' נתן אינדיקציה לזכותו אומנם לא באמצעות רישום זכויות אלא באמצעות ישיבה על הקרקע. 
· מתנה
בחוק המתנה יש הבחנה בין חיוב לקניין. 
סע' 1 א'- "הקניית נכס ללא תמורה". 
מוצאים במתנה את השלב החיובי והקנייני. יתכן שבמתנה שני השלבים יחולו בו זמנית. 
סע' 2-מתנה לאלתר-ישנה הסכמה שהדבר יינתן במתנה, ישנה הקנייה של המתנה. 
מתי עוברת הבעלות במתנה? 
סע' 6 –"במסירת הדבר בידו של המקבל" 
מקביל למכר, סיפא של סע' 6- "והכל כשאין דין והוראות מיוחדת". 
סע' 7 ב' לחוק המקרקעין- "כל עסקה במקרקעין שלא נסתיימה ברישום- כמוה כהתחייבות". 
המשמעות- מתנה שלא הסתיימה ברישום והיא מקרקעין, כל עוד לא הסתיים המרשם- לא הועברה הבעלות. 
בעלות במקרקעין שייכת לנותן. יוצא שמי שמקבל מתנה, ראשית עליו לדאוג להעברה בטאבו. גם אם לשון המתנה והמסמך בכתב שהתייחס למתנה במקרקעין דיבר בלשון ריאלית, שנותן המתנה מצהיר על העברת הבעלות, ולא בשפה אובליגטורית, המחוקק מתערב והעסקה כפי שסע' 7(ב') תתפרש כהתחייבות. אך, מכיוון שסע' 5 לחוק המתנה, מגדיר מצבים בהם הנותן יכול לחזור בו- ביהמ"ש קובע כי כוחה חלש יותר. התחייבות למכר יש לכבד, התחייבות חוזית היא אכיפה. אך במתנה, שהיא עסקה ללא תמורה, ישנם מקרים בסע' 5 שבהם נותן המתנה יכול לחזור בו, שכן מדובר רק בהתחייבות! 
בהתחייבות טרם עבר הקניין ולכן המתנה היא בשלב ההתחייבות. סע' 5 ב' ו- ג' לחוק המתנה, קובעים כי נותן המתנה יכול לחזור בו, למשל במקרה של התנהגות מחפירה של המקבל, הרעת מצב קיצונית של הנותן וכו'. במתנת מקרקעין אי אפשר להגיע לשלב הקנייני בטרם חלוף חודשיים לפחות (חשוב לציין זאת כי אם הנכס כבר נרשם- זו עסקה גמורה לכל דבר). גם אם הלשון היא לשון ריאלית, מדובר אך ורק בהתחייבות. 
פס"ד בנק איגוד נ' צרפתי: א' נתן מתנה לב'- צרפתי. ג' הוא בנק איגוד הרוצה לעקל את הנכס. הבנק טוען שע"פ פס"ד לניאדו- הוא זה שאמור לזכות בנכס, שכן גם בלניאדו המעקל הועדף על פני מקבל המתנה, שהיא כאמור חלשה וכו'. צרפתי לעומתו טען שכאן המקרה שונה.
א. צרפתי לא רמאי כמו שהיה א' בלניאדו, שנתן את הנכס רק כדי להתחמק מהנושים.
ב. צרפתי רשם הערת אזהרה.
ביהמ"ש פוסק לטובת צרפתי- ולא ניתן לדעת האם זה רק בגלל עניין הערת האזהרה- ומה היה קורה אילו לא הייתה הערה. 
לשיעור הבא: לקרוא שני פס"ד של נושא 10.
21-11-10
· זכויות שביושר – ביסוס הזכות
שני פסקי הדין מהווים דוגמאות לנפקות של פס"ד אהרונוב בסוגית ההכרה בזכויות שביושר שלא במסגרת עסקאות נוגדות. להכרה בזכויות שביושר תוצרת הארץ באהרונוב יש השלכות בהקשרים נוספים. 

מהי ההשלכה של הזכויות שביושר בפס"ד כספי נ' נס? לזכויות שביושר יש עדיפות בחדלות פירעון. כבר למדנו שהעדיפות פירעון היא תכונה של זכות קניין- יש שוויון בין הנושים הרגילים בעלי זכויות רגילות, מחלקים דיבידנד מסוים לפי החלק היחסי שלו. לעומת זאת, למי שיש זכות קניינית- יש לו עדיפות על פני בעלי זכויות. 

מפס"ד משתמע שלמי שיש זכות שביושר לגבי מקרקעין מסוימים, כלומר, בעל חוזה לעסקת מכר בינו לבין המוכר, גובר על נושים אחרים.

במקרה הנדון, ב' הוא רוכש ואין לו הערת אזהרה, ואילו א' הוא מוכר חדל פירעון. לפני פס"ד אהרונוב לרוכש הייתה זכות חיובית בלבד ואינו עדיף על נושים אחרים. הנושים לא התחילו בתהליכי עיקול, אולם גם אילו היו מתחילים בתהליכי עיקול- הם היו עדיפים על הזכות של ב'.

לאחר הלכת אהרונוב, לב' יש זכות שביושר ולכן יהיה עדיף על נושים אחרים. כשיחלקו את נכסיו של א' בין כל הנושים- למעשה, במקרקעין שנערך לגביהם חוזה המכר- יש לו זכות שביושר ויגבר על הנושים האחרים.

ההנמקה של פס"ד אהרונוב, היצירה של זכות שביושר, מקדמת שלב נוסף בפס"ד כספי- ב' עדיף גם על המפרק, הנאמן בפשיטת רגל או על הנושים האחרים. ההלכה היא הגיונית כתוצאה מהסיווג של הזכות שביושר. 

עלינו לשאול שאלה מהותית, האם כשלב' יש רק חוזה עם א'- האם ראוי שיהיה עדיף על צדדים אחרים שגם להם חוזים עם א'? עצם הסיווג כקניין לא מכריע את הבעיה, הסיווג של הזכות כזכות שביושר לא נאמר באופן אבסולוטי- לפעמים הזכות נתפסת כחיוב ולפעמים כקניין. 

בפסיקה מאוחרת לאחר פס"ד כספי גוזרים את התוצאה מעצם הזכות כקניינית מבלי לשאול את השאלה התכליתית האם התוצאה היא אכן ראויה.

בנסיבות פס"ד, חוזה המכר בין א' לב' נעשה בסמוך לחדלות הפירעון של א'. עסקאות שנעשות בסמוך לחדלות הפירעון, מכונות העדפה במרמה. הדוגמא הפשוטה של העדפה במרמה היא במקרה שלאדם יש כמה נושים והוא מבין שלא יצליח לפרוע באופן מלא לכל הנושים, הוא מחליט לפני חדלות הפירעון הרשמית לפרוע לאחד מהנושים את כל חובו. ברגע שהוא פורע לאחד את כל חובו, הוא פוגע בגודלם היחסי של הנושים הנותרים. פירעון חוב היא פעולה רצויה מבחינה משפטית אבל פירעון חוב לפני חדלות פירעון מביא להעדפה של אחד הנושים. 

סעיף בדיני חדלות פירעון מאפשר לבטל עסקאות של הרגע האחרון (שלושה חודשים לפני), עסקאות של פירעון חוב בהן לאחד הנושים המקטינות את חלקם של הנושים האחרים- המפרק יכול לבטל את העסקה ואת פירעון החוב ולחלק את החוב בשווה בין הנושים האחרים.

בפס"ד היה חוזה למכירת דירה ברגע האחרון, לקונה אין הערת אזהרה אפילו, ביהמ"ש פסל את העסקה על פי דיני העדפה בתרמית. איך מהעובדה שביהמ"ש פוסל עסקה מדיני העדפה בתרמית אפשר להסיק שבחדלות פירעון מצבו של ב' עדיף על נושים אחרים? אם ניתן לעסקה של הרגע האחרון תוקף- אנחנו מביאים לעדיפות של אחד מהנושים, בעל העסקה, על האחרים, אם הזכות שביושר אינה נותנת תוקף על פני אחרים- אין צורך לבטל את העסקה. העדפה בתרמית חלה רק בעסקה שאם ניתן לה תוקף היא מביאה להעדפה של אחד מנושי הפירעון על האחרים- עסקה של הרגע האחרון לא תיצור עדיפויות. בלי לבטל את העסקה- הייתה לב' אכן עדיפות רק מכוח זכותו שביושר.

אם מדובר בעסקה שיש לטובת ב' הערת אזהרה והעברת בעלות חודשיים לפני הכרזה על חדלות פירעון, האם יש לפסול עסקה כזו בהעדפת תרמית? ניתן להשתמש בכסף שב' ישלם כדי לשלם בנושים. העדפה בתרמית באה כדי למנוע פגיעה בנושים האחרים, לכן- אם התמורה היא מלאה, העסקה לא פוגעת בנושים אחרים. 

צימבלר נ' תורג'מן עסק גם הוא בזכות שביושר. צימבלר שילמו על הדירה עשרות שנים לפני ההליך המשפטי ואין לטובתם רישום או הערת אהרה. ביהמ"ש דיבר על הלכת אהרונוב בשפה של נאמנות קונסטרוקטיבית. נאמנות קונסטרוקטיבית נחשבת בעקיפין כזכות בקניין למרות שאינה מנויה בחוק. 

· נאמנות רגילה- לשניים יש בעלות בקרקע: נאמן ונהנה. הנאמן הוא בעלים שבדין- המקרקעין רשומים על שמו. אבל למעשה, יש נהנה שנהנה מהנכס הנדון. לנהנה יש בעלים שביושר. המקרקעין מחולק בין השניים. נאמנות רגילה נוצרת על ידי חוזה רגיל (סעיף 2 לחוק הנאמנות).
· נאמנות קונסטרוקטיבית- ידיעה קונסטרוקטיבית החוק מחשיב אותך כיודע אף על פי שאין לך ידיעה בפועל. בדומה לנאמנות, השניים יצרו יחס ביניהם שהחוק רואה בהם כנאמנות- נאמנות מכוח החוק ולא מכוח חוזה. 
אם הקונה כבר שילם את כל התמורה לדירה, למוכר אין יותר אינטרס בעסקה- הוא מחזיק את הרישום עבור הקונה. בין הצדדים נוצרה נאמנות מכוח החוק וניתן להחשיב את הזכות שלו בבעלות שביושר.

מה מוסיף הכינוי של הקונה כבעלות שביושר במובן של נאמנות קונסטרוקטיבית, הרי רואים את הקונה כבעל זכות שביושר מעין-קניינית? לכאורה, אין זה צריך להוסיף הרבה- דיני הנאמנות גם הם מגיעים מדיני היושר האנגליים. הכינוי החדש רק מסייע לייבא לתוך היחס של מוכר וקונה דינים שמקובלים בדיני הנאמנות. בתחום הנאמנות עושים בהלכה שמקובלת לדיני הנאמנות שאין התיישנות גם לאחר עשרות שנים- כל מה שנהנה תובע מנאמן הוא מקבל אם עצם הנאמנות לא שנויה במחלוקת. 

*ביום רביעי- נושא 11 כל פסקי הדין, נושא 12- חוק
24-11-10
· עסקאות קומבינציה
עסקאות בהן מעורבים שלושה צדדים. אילו הקבלן היה רוכש את הבעלות על המגרש והמגרש היה נרשם על שמו, העסקאות היו פשוטות בהרבה. אולם, הבחינה הכלכלית לרוב אינה מאפשרת זאת- ולכן, הקבלן חותם על הסכם קומבינציה עם הבעלים הרשום בנכס. הבעלים הרשום מאפשר לבנות בניין דירות בתורה לאחוז מסוים מתוך הדירות שייבנה שיעבור לרשותו של בעל המגרש. את האחוז הנותר- הקבלן ימכור בשוק החופשי לקונים שונים. 

מבחינה כלכלית, יש לעסקה זו יתרונות:

· מזווית הראיה של הקבלן, לקבלנים אין די הון עצמי- בשלב הראשוני אינם צריכים להוציא כסף על הקרקע אלא רק על הליכי הבנייה עצמה. מבחינת הקבלן, זוהי עסקה טובה המוזילה לו את עלויות הבנייה.
· מבחינת הבעלים של המקרקעין, יכול להיות שרווחי המימון של הקבלן ישפרו את התמורה שיקבל יחסית למכירה רגילה של המגרש.
*תשובה לשאלה 3 בבוחן- עד לפס"ד גנז סברנו שבהתאם לזכות שיש לך אתה יכול לעשות עסקה במקרקעין. פסקי הדין גנז וטקסטיל ריינס למעשה ניתקו את הקשר בין סוג הזכות לבין סוג העסקה. משתמע לפי פס"ד שצוטט שגם ההיפך הוא נכון, שאם יש לך בעלות רשומה יש לך את שתי האפשרויות: להמחות זכויות או עסקה במקרקעין. אבל אין זה נכון, לבעלים רשום יש לו רק זכות במקרקעין ואינו יכול להמחות את הזכות שלו מאחר ואין לו זכות.

מה ההתחייבות הקניינית בין הבעלים הרשום לבין הקבלן? הבעלים הרשום מתחייב להעביר לב', אחרי שהוא יקבל את הדירות שלו- את האחוז לפי הסכם הקומבינציה שנחתם ביניהם. לדוגמא, מתחייב להעביר בעלות ב-50% במגרש. מבחינה קניינית, אין הקבלן מעביר דבר לבעלים הרשום. הקבלן רק משנה את הקרקע, הופך את המגרש לבניין דירות. 

לאחר ההסכם, הקבלן רושם הערת אזהרה לטובתו. הקונים לא יקנו מהקבלן אם הם לא יקבלו את האפשרות לרשום הערת אזהרה. כן גם הבנק, על מנת לתת הלוואות לאותם קונים מעוניין ברישום של הערת אזהרה על הנכס. כדי לרשום הערת אזהרה, יזדקקו לבקש מהבעלים הרשומים. אין אפשרות לכתוב הערת אזהרה על הערת אזהרה (סעיף 126(א) פס"ד מזרחי נ' איטונג/ רוזובסקי)- לקבלן אין זכות רשומה בטאבו. רק למי שהתחייב ויש לו זכות קניינית בטאבו, יכול לרשום הערת אזהרה. 

ואכן, נרשמות הערות אזהרה לטובת הקונים מהבעלים הרשום. גם לצד שני, לבעלים הרשום, יש אינטרס להסכים לרישום הערות האזהרה. אם הקבלן לא ימצא קונים- הוא יתקשה לעמוד התחייבויות החוזיות שלו. לכן, הבעלים הרשום יחפוץ בקונים אפשריים וברישום הערות אזהרה לטובתם. 
מה קורה בסיטואציות בהן הקבלן אינו עומד בהתחייבויות שלו? על המגרש יש רק שלד של הבניין או בשלב מתקדם והקבלן מפסיק את הבנייה. מה בעלי המגרש רוצים להשיג מבחינה כלכלית פרקטית? כשהקונים עצמם ישלימו את הבניין ויעבירו את הדירות של הבעלים הרשום אליהם והם בתמורה- יעבירו את הרישום על שמם. 

במקרה זה, יש ניגוד אינטרסים- הקונים מעוניינים שכולם ישתתפו יחד על מנת לגמור את הבניין ואילו הבעלים הרשום רוצים להעביר את האחריות לקונים בלבד. במקרה הרגיל של העסקה, לבעלים הרשום ולקונים יש אינטרס אחד להשלים את הבנייה בשטח. ככל שהכוח של הבעלים הרשום חזק מבחינה משפטית, והם יכולים להוציא את הקונים ולא להעביר להם את הקניין- הקונים יעשו ככל האפשר כדי להשלים את הבנייה ולא יערבו את הבעלים הרשום. אם החוזה אינו נוטה במפורש לכיוון של הבעלים הרשום, שני הצדדים יאלצו להתפשר ולשלם שניהם על מנת להשלים את הבנייה.

לעומת זאת, אם המגרש נותר ריק- הבעלים יבקשו להפר את החוזה ולמחוק את הערות האזהרה של הקבלן ושל הקונים.

נחשון נ' שי קבע קונסטרוקציה שלא תאפשר לבעלים הרשום "לנפנף" את הקונים. לפי סעיף 2(א) לחוק המחאת חיובים, כל טענת הגנה שיש לחייב כלפי הממחה, עומדת לו גם כלפי הנמחה. הקבלן לא ממשיך לבנות- הקבלן הפר את החוזה עם הבעלים הרשום הפרה יסודית. 

הפסיקה הייתה צריכה ליצור התחייבות אוטונומית של הבעלים הרשום כלפי הקונים. ההתחייבות עומדת בפני עצמה, ההתחייבות היא עצמאית בין הבעלים הרשום לקונים. לכן, גם החוזה בין הבעלים לרשום לבין הקבלן- עדיין נותרה ההתחייבות בין הבעלים הרשום כלפי הקונים. ההתחייבות אינה תלויה בהתחייבות עם הקבלן. הפסיקה יצרה התחייבות לפיה הקונים הם נושים של הבעלים הרשומים. 

ביהמ"ש רואה בעצם זה שהבעלים הרשום הסכים לרשום הערת אזהרה לטובת הקונים כהתחייבות חוזית ביניהם- התחייבות המבנה יחסים של נושה וחייב. ביהמ"ש מבקש להשתמש בפרשנות זו כדי להגן על קונים. 

א' איננו הערב לכל הפרות החוזה של ב', הפסיקה מחפשת התחייבות מצומצמת יחסית שכלפיה א' התחייב כביכול כלפי ג' אפשריים. אם למשל, הקבלן בנה באופן לקוי- אין זו התחייבות שבגינה יכולים ג' אפשריים לתבוע את א'. 

ברקוביץ' נ' בן הראש הלך צעד נוסף בכינון האוטונומיה של ההתחייבות בין הבעלים הרשום לבין הקונים. ברקוביץ' תבע השבה וביטול מהקבלן, ביטל מכללא את החוזה. גם במקרה זה, ההתחייבות בין א' לג' עומדת בעיניה. אף על פי שהחוזה בין ג' לב' בוטל- הערת האזהרה לא צריכה להימחק. כרגע הערת האזהרה מבטיחה את ההתחייבות בין א' לג'. הערת אזהרה שא' הסכים לכתוב לטובת ג' יצרה את ההתחייבות ובד בבד מבטיחה את אותה התחייבות. 

מהו החיוב בין א' כלפי ג'? כאמור, לא הגיוני להטיל על א' חיובים רחבים- אינו ערב לפרויקט הבנייה כולו. א' מתחייב, שאם ג' מקיים את כל חיוביו או נכון לקיים את חיוביו כלפי ב', א' לא ימחק את הערות האזהרה לזכות ג' ויעביר לו בסופו של דבר את הבעלות בקניין. ההתחייבות היא שלילית ואינה אקטיבית כמו התחייבות לגמור את הבנייה במגרש. ההתחייבות נוצרה רק מתוך הפסיקה על מנת להגן על הקונים ועל כן, ההתחייבות היא צרה ומצומצמת- א' לא יוכל למחוק את הערות האזהרה לטובתם.

ברקוביץ' א' מוכן לשלם סכום מסוים עבור מחיקת הערת האזהרה. סעד זה של מחיקת ההערה בתמורה לפדיון, מתאים למקרים בהם המגרש הוא ריק. ביהמ"ש אינו מוכן לקבוע מסמרות אבל עקרונית יש מקום לסעד מסוג זה. סעד זה אינו מוכר בחקיקה ואפשר לשאוב אותו מכוח סעיף 39 לחוק החוזים. 

הפסיקה יצרה בשביל ג' הגנה שלא למחוק הערת אזהרה, אולם אם התנהגות ג' נוגדת את תום לב, וזה מבקש סכום לא סביר עבור הערת האזהרה או מחבל באופן זדוני בהשלמת הבנייה באופן שבו השטח נהיה מוקפא, יכול להיות שבדוגמא מסוג זו, ביהמ"ש יהיה מוכן ללכת לקראת א' ולפגוע בזכות של הערת האזהרה לטובת ג' עבור תמורה.

· ליווי פיננסי
רוב החברות הקבלניות זקוקות להלוואה מבנק על מנת לממן את הפרויקט. בזמנו הבנק היה מלווה את הכסף ולקחו משכנתא על המקרקעין ולא עקבו אחרי הליכי הבנייה. אם הסיכון התממש והקבלן לא הצליח לגמור את הפרויקט- נותר לבנק רק לממש את המשכנתא ולמכור את המקרקעין- תהליך שאיננו פשוט, הערך של המקרקעין יורד במקרים של חדלות פירעון לקבלן. אי לכך, הבנקים פיתחו שיטה חדשה להקטין את הסיכויים שבהם קבלנים ייקלעו לקשיים במהלך הבנייה. 

גם הבנק מעוניין בסיום בהצלחה של הפרויקט, רק במקרה זה, הקבלן יפרע את ההלוואה במלואה. התפתחה טכניקה שכן יהיה אפשרי לפקח על הבנייה ולנתב את הכספים שהבנק מלווה לפרויקט הבנייה המסוים (ובכך למנוע מהקבלן להשתמש בצורה שגויה באותם כספים). לפני שהבנק נותן הלוואה, הוא מבקש ששמאי יכתוב "דו"ח אפס" שבו יש פירוט של ההכנסות וההוצאות. כלומר, כל הכספים שיעמדו בסיום מוצלח של הפרויקט וכן ההוצאות המשוערות של הליכי הבנייה. אם יש מרווח סביר שהקבלן אכן יצליח לעמוד בבנייה- הבנק עורך עם הקבלן הסכם ליווי: ב' הקבלן עורך הסכם עם ד'- בנק.

הבנק מלווה את הפרויקט תוך מספר תנאים: 

· הקבלן למשל צריך להראות שיש לו הון עצמי.
· לפעמים הבנק אומר לקבלן לנסות למכור מספר דירות ולראות אם השוק מגיב לכך והמחיר יהיה כפי שהם שיערו מלכתחילה.
רק בהתקיים מספר תנאים, הבנק מתחיל לשחרר את ההלוואה שלו. ההלוואה שהבנק מזרים לפרויקט היא הדרגתית, בהתאם להתקדמות הבנייה. הצדדים פותחים חשבון בנק מיוחד ובאופן זה, מייעדים את הכסף לבנייה בלבד ולא למקורות אחרים. יתרה מזאת, ממנים עוד מפקח על הפרויקט ורק המפקח יכול להורות על יציאת כספים מהחשבון- כך הוא מוודא שמשלמים לכל ספקי המשנה שעובדים בפרויקט.

אם הכול יעבור בשורה, לפי החישוב הראשוני- המקורות הכספיים מספיקים להשלמת הפרויקט. יתר על כן, אפילו אם הקבלן אינו מצליח לסיים את הפרויקט והחברה הקבלנית מתפרקת- זה לא צריך לפגוע כי לאור החישובים שנעשו, בכל רגע נתון יש בחשבון הבנק- אחר יכול להיכנס ולהשלים את הפרויקט. אין חשש שהקבלן נתקע מסיבה מסוימת ויפסיק את העבודה. בצורה זו, הבנק מבטיח לעצמו שהקבלן יגמור את הפרויקט ויחזיר את ההלוואה. הליווי הפיננסי מסייע גם כן לקונים. אבל לכך יש חריגים כמובן, אם חלק מהקונים רוכשים במזומן תמורת הנחה מסוימת והבנק לא יודע מכך. אפשר לעקוף את הבנק וכספים מסוימים לא יגיעו לחשבון המשותף. בתיקון חדש מ-2009 לחוק הבטחת השקעות, מי שכורת חוזה עם קבלן שמלווה פיננסית- הקבלן נותן לקונה שוברים. הקבלן לא רואה את הכסף והכסף עובר אוטומטית מהקונה לחשבון הבנק. יש סנקציות פליליות אם זה נעשה שלא באמצעות השוברים. תיקון זה הגיע בעקבות פרשת חפציבה, טכניקה זו מבטיחה כי הקבלן לא יעביר את הכספים למקורות אחרים אלא רק לחשבון המשותף. 

· ערבות בנקאית
בהקשר של הגנה של רוכשי דירות כמו גם בפרויקטים נוספים. חוזה בסיסי בין שני צדדים. חברה גדולה מוציאה מכרז גדול על מנת לבנות מערכת מחשוב. אם המזמין הוא גוף חזק (נושה למבצע), יש סיכוי שהמבצע יפר את החוזה ויגרום נזקים למזמין. המזמין ידרוש מהמבצע שעליו לספק לו ערבות בנקאית. בהרבה מכרזים שמוציאים גורמים ממשלתיים, זה אחד התנאים הבסיסיים. 

המבצע מבקש מהבנק להוציא התחייבות לטובת המזמין. בין המזמין, הנושה, לבין הבנק- יש ערבות בנקאית. הבנק מתחייב לשלם למזמין כל סכום לפי דרישתו עד לגובה שנקבע בפרויקט, למשל מיליון שקלים, תוך שבעה ימים מיום הדרישה שלו או שדורשים מהמזמין שיצהיר כי המבצע יבצע את החוזה. ערבות זו מקנה למזמין התחייבות של גוף אמין מבחינה פיננסית, שהבנק ישלם לו כדי לכסות הפרה של המבצע. 
התחייבות זו אינה קניינית אלא חוזית. התחייבות חזקה זו עדיפה על התחייבות של משכון- את המשכון צריך לממש ולמכור אותו וזה אורך זמן. בעקבות הפרת החוזה, המזמין דורש את הכסף והכספים יעברו תוך מספר ימים.

הערבות הבנקאית היעילה והשכיחה מכונה ערבות בנקאית אוטונומית. כלומר, יכול להיות שעל פי החוזה בין המזמין למבצע, עדיין לא מגיע למזמין כספים- אך הנושה יהיה זכאי לכסף מהבנק. 

כל סכום שהקונה משלם לקבלן, הקבלן צריך לדאוג לכך שהקונה יקבל תוך תקופה קצרה ערבות בנקאית להבטחת הזכות שלו. כעת יש לקונה הגנה לכספים שהוא שילם (הערבות גם מוצמדת למדד). אם הקבלן יסתלק מהפרויקט, לקונה עדיין יש הגנה על ידי הערבות הבנקאית.

*נושא 12 פס"ד אחד, נושא 13 שני פסקי דין.
28-11-2010
דיון בשני פסקי דין בעסקאות קומבינציה:

פס"ד בורשטיין: אחד הרוכשים מבצע עסקה עם רוכש נוסף במסגרת עסקת הקומבינציה. בעיקרון, ג' כקונה מקבל הערת אזהרה לפי הסכמתו של א' ולא מוכרת הערת אזהרה הנרשמת על גבי הערת אזהרה. א' לא מסכים לתת הערת אזהרה על שמו של ד'. בינתיים יש הפרה של החוזה עם הקבלן והבעלים של המגרש מעוניינים להקשות על האחרים כדי לשפר את כוח המיקוח שלו בהסדרים שונים. 

השאלה שעולה מפס"ד- האם כדי לרשום הערת אזהרה לטובת ד' אנחנו זקוקים להסכמה של א' כמו שאנחנו זקוקים להערה על שם ג'? מי שעורך את העסקה הוא השני שאינו רשום בטאבו (לאחר הקבלן) ולכן הגיוני לראות את העסקה בין ג' לד' כהמחאת זכות. אנחנו יוצאים מתוך הנחה שהעסקה בין ג' לד' היא המחאת זכות, ואם כן, לפי סעיף 5 לחוק המחאת חיובים- אם מעבירים זכות חוזית, עוברות באופן אוטומטי גם הזכויות הנלוות לאותה זכות. אם יש לרשות ג' הערת אזהרה- היא מבטיחה את זכותו לקבל רישום, כאשר הוא ממחה את זכותו לד', הוא ממחה את הזכות לקבל רישום וממחה איתה גם את הערת האזהרה. זוהי זכות טפלה לזכות העיקרית.

התוצאה לפי פס"ד, אם ד' מבקש הערת אזהרה צריך לרשום לו בטאבו הערת אזהרה גם מבלי שהוא משיג הסכמה מא'. בפרקטיקה, הלכה זו אינה מיושמת.

אורית שכטר פורד נ' חיים שכטר חברה לבניין והשקעות בע"מ: מקרה שגרתי של עסקת קומבינציה- החברה הקבלנית בחדלות פירעון ולא מצליחה לסיים את הבנייה לשביעות רצון כל הצדדים. החברה בחדלות פירעון והנושים האפשריים אינם רק הקונים. המפרק של החברה מייצג את כלל הנושים. לטובת ג' אין הערת אזהרה, אם הייתה לטובתו הערת אזהרה היא הייתה מצילה את השקעתו בנכס. לג' שיש הערת אזהרה: עומדת בפניו התחייבות כלפי א', וכן פס"ד הזה להבדיל מנחשון נ' שי עוסק בהתמודדות בין ג' לד'. ג' רוצה לבודד את עצמו מהנושים האחרים- הד' ולא להיות חלק מקופת הפירוק. דרך המלך לבודד את עצמך מכל הנושים האחרים היא לקיחת משכון. ג' מעוניין שהדירה שג' קנה תהיה לרשותו בלבד ולא תתחלק בין כל הנושים.

כיצד דיני המחאת חיובים עשויים לסייע לג' להשיג את המטרה הזאת? אם מדובר בהמחאת זכויות, ג' נושה בא' ולמעשה חדלות הפירעון של ב' אינה מעניינו. החייב של ג' אינו חדל פירעון ולכן לא עומד עם כל הנושים. אם נכס מסוים היה שייך לב', כל הנושים האובליגטוריים שלו כולל ג' היו צריכים להתחלק בשווה באותו נכס. אבל הנכס, דהיינו, הזכות לקבל מא' אינו שייך לב' אלא לג'. הזכות החוזית הועברה בצורת המחאה לג'.

פסק הדין מסתמך על טקסטיל ריינס ג' לא עדיף על הנושים האחרים, יש לו זכות אובליגטורית בלבד ולא קניינית. לרנר מתקשה להסכים עם זה בנסיבות פס"ד, שכן הזכות האובליגטורית היא כלפי א', ואילו הנכס ששייך לב' יתחלק שווה בשווה בין הנושים.

פסק הדין נכתב לפי הלכת אהרונוב, שלאורה יש לקונה זכות שביושר. בפס"ד כספי נ' נס למי שיש זכות שביושר זה כשלעצמו מבודד את עצמו מהנושים האחרים ונותן לו זכות עדיפה.

ערבות בנקאית: יש חוזה בין שניים כמו לדוגמא בין מזמין וקבלן, האוניברסיטה רוצה לבנות בניין נוסף והיא מחפשת מכרז שייבנה קבלן ביצוע. הקבלן עלול להפר את ההתחייבות שלו ויש הפסדים לגורם המזמין והוא צריך להזמין קבלן חדש והוא סופג נזקים. הגוף שמזמין לא ירצה ללכת בדרך הפתלתלה של דיני החוזים – יצטרך לתבוע את הקבלן בגין הפרת החוזה. המזמין יעדיף לדרוש עוד בתנאי המכרז שהקבלן יספק לו ערבות בנקאית. שם יהיה כתוב שכל אימת שהמזמין יפנה לבנק ויבקש את הערבות, הבנק ישלם לו תוך 7 ימים וזה המכשיר הבטוחתי היעיל ביותר.

ההתחייבות החוזית היא של הבנק ואינה קניינית אבל להתחייבות של הבנק יש מוניטין מאוד גבוה. אם הבנק אכן מקנה ערבות בנקאית, זה מעיד על חוסנו היחסי של הקבלן. כבר שהבנק חתם על הערבות הבנקאית, ולא רק שנדרש לממש אותה- זה כאילו הלווה לקבלן את סכום הכסף. אם יידרש לשלם למזמין, הוא ישלם לקבלן באותו הסכום- הוא ייקח בטוחות על הסכום. אם הקבלן יכול לגרום לכך שבנק על פי בקשתו יכתוב התחייבות על הסכום, הוא יחפש לקחת את זה מהקבלן מראש. הבנק ייקח אמצעים שיבטיחו לו שהכסף מהקבלן יחזור- הקבלן מספק לו בטוחות. 

חוק המכר (הבטחת השקעות של רוכשי דירות): בפרקטיקה, כיום המכשיר העיקרי ששומר על השקעות דירות הוא הערבות הבנקאית (ערבות חוק מכר). רוכשי הדירות מקבלים התחייבות של בנק שאם הקבלן לא ימסור את הדירה בגלל חדלות פירעון שלו- הבנק יחזיר לקונים את הכספים שנקובים בערבות. מי שמוציא את הערבויות הבנקאיות לטובת רוכשי הדירות הוא הבנק המלווה שחתם הסכם ליווי עם הקבלן. 

מדוע הבנק המלווה לא חושש מהוצאות הערבויות הבנקאיות לטובת הקונים? בחשבון הליווי גם אם הקבלן מפסיק לעבוד ואפילו הוא אינו חדל פירעון- בחשבון הליווי יש מספיק אפשרויות לסיים את הבנייה בעזרת קבלן נוסף. מהתחלה לוקחים שמאות (דו"ח אפס) לכל ההכנסות וההוצאות של הפרויקט, עושים חשבון שהפרויקט יניב רווח ואם הכול הולך לפי התכנית תמיד בחשבון יש כסף לגמור את הפרויקט באמצעות קבלן אחר. 

במקרה רגיל, במקרה ויש כישלון עסקי- יש כסף להשלים את הפרויקט. ולכן, הבנק אינו חושש להעניק ערבות בנקאית. הבנק יכול להביא לכך שהקונים יקבלו את הדירה ויש די כסף לסיים את הפרויקט. אם הפרויקט הסתיים- אין עילה למימוש הערבות הבנקאית. הבנק אמנם חותם על ערבות שהיא מסוכנת מבחינתו אבל הוא לא יצטרך לממש אותה- הוא ידאג לכך שהקונה יקבל את הדירה ולא יצטרך לממש את הערבות.

הסעיף המרכזי בחוק המכר (דירות) (הבטחת השקעות של רוכשי דירות) הוא סעיף 2, שהרבה מתיקוניו נעשו לאחר פרשת חפציבה. 

2.
לא יקבל מוכר מקונה, על חשבון מחיר הדירה, סכום העולה על שבעה אחוזים מהמחיר, אלא אם עשה אחת מאלה, והכל על אף האמור בחוזה המכר:
הסעיף הוא קוגנטי כמו רוב הסעיפים הצרכניים. ישנן חמש אפשרויות שמנויות בסעיף ורק אם התקיימה אחת מהן, אפשר לקחת יותר משבעה אחוזים:

1. ערבות בנקאית
2. פוליסת ביטוח- בדומה לערבות בנקאית אבל כרגע אין בארץ חברות ביטוח העוסקות בפוליסה מסוג זו.
אפשרויות 3, 4, 5 הן בטוחות קנייניות.

3. שעבוד חלק מהקרקע
4. הערת אזהרה
5. העברת חלק מהמגרש על שמו
מדוע כיום האפשרות הרווחת ביותר היא ערבות בנקאות ומדוע לא להסתפק בבטוחה של הערת האזהרה? אי אפשר לתת הערת אזהרה ראשונה במקרקעין, מאחר ובהסכם ליווי פיננסי הבנק מקבל שעבוד על המקרקעין. במשטר של ליווי פיננסי יש שעבודים קודמים ומה שנותנים לקונה היא ערבות בנקאית.
סעיף 2(1) מסדיר בחוק הבטחת השקעות המנגנון של ערבות בנקאית. השוברים מוסדרים בסעיף 3ב בעקבות פרשת חפציבה על מנת לוודא שהכסף אכן יגיע לחשבון הליווי והקבלן מחויב לתת שוברים ללקוח והלקוח משלם את השוברים בבנק. 

פס"ד מפרשת חפציבה עוסק בפרויקט אחד שהבנק המלווה שלו הוא מרכנתיל. לכל פרויקט בנייה יש בנק מלווה. מחלקים את הקונים לשלושה סוגים: כאלה שיש להם ערבויות, כאלה שמגיע להם ערבויות אבל לא קיבלו אותם בשטח ורוכשי דירות ששילמו כספים שלא הופקדו כלל בחשבונות הליווי ולא הוצאו להם ערבויות.

אנשי השיווק של חפציבה הציעו להם הנחה ממחיר הדירה אם לא יכניסו את הכסף לחשבון הליווי. מי שהכסף שלו לא נכנס לחשבון הליווי- לא זכאי לערבות בנקאית מחשבון הבנק המלווה. הבנק המלווה עוקב אחרי חשבון הליווי, המפקח מדווח לבנק על הכספים שנכנסים לחשבון. הכסף שנכנס- הבנק חייב להעביר לו ערבות תוך 14 יום. לפי הדין, אותם קונים הם למעשה נושים רגילים של חפציבה ויעמדו בתור יחד עם שאר הנושים האחרים, אין להם זכות קניינית ואין להם ערבות בנקאית.

מינו מנהל מיוחד לכל הפרשה של חפציבה והמנהל היה צריך להגיע להסדרים ספציפיים לכל פרויקט ופרויקט. לכל פרויקט לבנק יש שעבודים מסוימים. הבנק היה צריך לוותר קצת והקונים שאין להם ערבות צריכים להוסיף סכום מסוים. אם כך, מוכרים את כל הפרויקט לקבלן אחר- יחסית יצאו בהפסדים סבירים. 

בפרויקט שבו עסק פסק הדין, בליווי בית שמש של מרכנתיל, ארבעת האחים היהלומנים רכשו מחפציבה כמאה דירות והיו מעוניינים לספק לבחורי ישיבה דיור מסובסד בזול. פס"ד פסק נגדם, לא נתנה להם תנאים כמו שנתנו לרוכשי דירות אחרים. ביהמ"ש הסתמך על העובדה שזה חוק צרכני ולא ראה בהם כרוכשים צרכנים. רוכש צרכני שעליו בא החוק להגן הוא מי שקונה דירה לשימוש אישי שלו. לדירות שלהם גם לא היו ערבויות בנקאיות ולמעשה לא נתנו לסטות מהדין, אפשרו להם לתבוע בהליך הרגיל. לרוכשים העצמאיים שלא הייתה להם ערבות אפשרו להגיע להסדר מיוחד לפנים משורת הדין על מנת להשלים את העסקה.

ביהמ"ש הבחין בין רוכשים צרכניים לבין רוכשים עסקיים ודחה את הערעור כנגד ההסדר שהתגבש בפרויקט הזה. 

12-12-10
· בעלות
חוץ ממה שלא נאסר על ידי דין או הסכם- הכול מותר לבעלים בנכס. למשל, החוק בחוזי שכירות מונה לשוכר מה מותר לו לעשות - השימוש במושכר מוגבל לפי הגבלת החוזה, לעומת זאת, לבעלים- כל מה שלא נאסר עליו, מותר לו. ההגדרה של הבעלות הרבה יותר פתוחה. 

יש לפעמים בפרקטיקה הבדלים בין בעלות פורמאלית לבין בעלות כלכלית. פילובסקי נ' בלס קיומו של מס עיזבון- אחת לכמה שנים מתעוררת שוב השאלה הציבורית אודות מס עיזבון למרות שאינו מוטל בארץ. ישנן ארצות שאם אדם נפטר והוא הותיר אחריו רכוש רב עליו לשלם מס עיזבון למדינה. במדינה שבשיטת המשפט שלה יש מס עיזבון, האנשים שעשויים לשלם את המס לאחר מותם, מנסים למצוא דרכים להתחמק מהמס הזה. 

בפס"ד פילובסקי אישה מבוגרת נתנה לנכדים שלה את הרכוש במתנה והמקרקעין עברו על שם מקבלי המתנה בטאבו. מבחינה משפטית פורמאלית אין שאלה לגבי הבעלים. ישנם מנגנוני הגנה שישמרו על הזכויות של נותנת המתנה: האישה תוכל להתגורר כל ימי חייה בדירה ונוסף לכך, אם היא תרצה למכור- בני המשפחה שהדירה על שמם, יצטרכו לתת את הסכמתם על כך. במקרה כזה, יש שאלה מיהו הבעלים של הנכס. מבחינה פורמאלית, הבעלות בידי בני המשפחה מקבלי המתנה. מצד שני, כל המאפיינים של בעלות מצויים בידי נותנת המתנה. ההחלטה איזה עסקאות לעשות בנכס מצויה בידיה. שאלה לא פשוטה בידי מי הבעלות. אם השאלה מגיעה לביהמ"ש, זו אינה שאלה תיאורטית ולה השלכות פרקטיות. 

האם הבעלות עברה מהסבתא לנכדיה בעודה בחיים? אם למעשה המתנה עברה בחיים, בשלב מאוחר- למתנה יש תוקף מחייב. אם למעשה הסבתא עדיין נחשבת כבעלים מאחר וכל הרכיבים הכלכליים של הבעלות עדיין אצלה- היורשים יקבלו בעלות רק אחרי מותה ואנחנו נכנסים לדיני הירושה הדורשים צורה פורמאלית לצוואה. 

בעיה זו מתעוררת גם בשאלת הגבול בין חכירה לשכירות וגם יכולה להתעורר גם במיטלטלין. במקרקעין שאלת הזהות עולה בחכירה ארוכה ל-999 שנה כמו בלוסטיג נ' מייזלס. בחכירה למשך זמן כה ארוך, מתעוררת השאלה- האם נלך לפי הלבוש הפורמאלי ומי שקיבל את הקרקע הוא שוכר בלבד או שנקבע מבחן מהותי לפי הרכיבים הכלכליים- אם מישהו שכר מקרקעין ל-999 שנה, קיימים אצלו כל הרכיבים הכלכליים למשל, אם המשכיר יבקש למכור את הקרקע יוכל לעשות כן רק לאחר 999 שנה, אפשרות זו אבסורדית ואין בה תוכן. כל השווי הכלכלי במקרקעין מצוי אצל השוכר. החוזה הוא חוזה מכר כאשר הנותן מעביר את כל מה שיש לו. בהשכרה של מקרקעין ל-999 שנה יש שוב את המתח בין בעלות פורמאלית לבין בעלות כלכלית ויש לראות בכל חוק מה המטרה שלו והאם שכירות ל-999 שנה תסכל את מטרת החוק. 

מקרה במיטלטלין ששניים עורכים חוזה שכירות להשכרת מחשב ל-20 שנה. ערכו של המחשב בתום 20 השנים למעשה הוא אפסי. אם נלך לפי בחינה כלכלית ולא נדבק בהגדרות הפורמאליות למעשה העסקה היא לא שכירות אלא עסקת מכר להעברת בעלות. 

כדי להימנע ממקרי הביניים הללו: ישנם חוקים המגדירים את המכירה כמו בחוק המכר:

"מכירה" – לרבות שכירות לתקופה שלמעלה מעשרים וחמש שנים או יותר, לרבות התחייבות למכור או להחכיר כאמור או לגרום שיימכר או יוחכר כאמור, ולרבות פעולה באיגוד כמשמעותה בחוק מס שבח מקרקעין, תשכ"ג-1963; 

אם המחוקק נותן את ליבו לעניין זה, ההגדרה של הבעלות תיפתר לפי בחינת החוק.

בפס"ד לוסטיג נ' מייזלס הצדדים ערכו הסכם שכירות כדי להימנע מסעיף 13 בחוק המקרקעין על פיו לא ניתן לעשות עסקה בחלק מסוים. בסעיף 78, ניתן להשכיר חלק מסוים של המקרקעין. המחוקק לא היה מעוניין שייווצרו יחידות מגורים קטנות ולא לפצל מקרקעין ולכן יש יחידת מינימום שאין אפשרות להעביר בעלות בתוכה. ההנחה של המחוקק ששכירות זה לפרק זמן קצר וקצוב והוא קבע חריג לשכירות. 

מה קורה כששניים עורכים ביניהם הסכם שכירות לחלק מסוים ל-199 שנה? בחוק דיני ממונות יש אזכור לשכירות באורך זה. בחוק המקרקעין הגדירו מהי חכירה וחכירה לדורות אבל יש הוראות בודדות שמתייחסות לחכירה לדורות, וחוק דיני ממונות מנסה לתקן את המעוות ולקבוע במפורש- חכירה ארוכה יחולו עליה מקרים של בעלות. תקופה כל כך ארוכה כמו בפס"ד, תקבע כהעברת בעלות. 

נשאלה השאלה מי ייהנה מאחוזי בנייה, הבעלים או השוכר? ההבנה הפשוטה הוא שמי ששכר ל-999 שנה שילם למעשה מחיר של הבעלות – מגיע לו ליהנות מכל הרכיבים הכלכליים ובכלל זה, זכויות הבנייה. אבל לכל דבר ועניין צריכים לראות את מטרת החוק. 

בחוק יסוד: מקרקעי ישראל נקבע שלא ניתן להעביר בעלות במקרקעי ישראל. יחד עם זאת, המדינה מחכירה את המגרשים אף יותר מ-99 שנה. קו הגבול במקרים בהם החכירה היא בין 99 ל-199 שנה, צריך לחזור ולראות מה מטרות החוק – מדוע חוק מקרקעי ישראל אסר על העברת בעלות. יכול להיות שנעשה כדי לבקר את השימוש שנעשה במקרקעין, שלא ייפול לידיים זרות. יש לבדוק אם השכרה ל-199 שנה מסכלת את מטרות החוק. 

ההנחה היא שהשכרה ל-999 שנה תיחשב כהעברת בעלות, ישנן מקרים של השכרה ל-199 שנה שיכולים להיראות כמקרי גבול שהרי מקרקעין הוא נכס שאינו כלה ויכול להיות שלעסקת מכר יש מחיר שוק גם אחרי 199 שנה. 

בסו נ' מלאך דוגמא לשאלה כיצד לסווג חכירה ארוכה כשכירות או העברת בעלות לפי סעיף 115 לחוק הירושה. 

115.
(א)
דירה שהמוריש היה ערב מותו בעלה וגר בה, רשאים בן-זוגו, ילדיו והוריו שהיו גרים בה אותה שעה עם המוריש, להוסיף ולגור בה כשוכרי היורשים שבחלקם נפלה הדירה; דמי השכירות, תקופתה ותנאיה ייקבעו בהסכם בין הנשארים בדירה לבין אותם היורשים, ובאין הסכם ביניהם - על-ידי בית המשפט.

(ג)
הוראות סעיפים קטנים (א) ו-(ב) יחולו גם על דירה ששכר המוריש לתקופה העולה על עשרים וחמש שנים וגר בה ערב מותו והשכירות לא נתבטלה במותו; והוא, על אף האמור לענין זה בחוזה השכירות.

יש הסדר שונה אם המוריש הוא משכיר של הדירה או הבעלים שלה. שכירות נתפסת כארעית ולכן יש היגיון שלפרק זמן מסוים תפקע, היורשים שגרו עם המוריש ימשיכו להתגורר בנכס ויאלצו לשלם כסף. בבעלות אם היורשים גרו ורוצים להמשיך לגור- אין הגיון שישלמו. לכן יש לתת את הדעת האם המוריש היה בעלים או שוכר. פסק הדין עסק בנוסח קודם של סעיף 115, כיום 115(ג) עוסק בהוראות שדנות על דירה ששכר המוריש לתקופה העולה על 25 שנה. טכניקת החקיקה היא כשמגלים חורים מסוג אלו, ממלאים אותם בתיקונים.

ליסינג בפסק הדין בא לידי ביטוי בין בעלות פורמאלית לבין שכירות. במקרה של חברה המפעילה מרפאות שיניים, יש צורך לקנות את המכשירים הללו. יש כיום טכניקה מודרנית לעסקאות השכרת הנכסים. יש ספק ומשתמש- רופא שיניים המעוניין בנכסים. היינו מצפים שבין הצדדים יהיה חוזה מכר או חוזה שכירות לתקופה ארוכה. אולם, העסקה נעשית בצורה שונה. יכול להיות שרופא השיניים זקוק למימון ויכול לפנות למממן. העסקה כעת נערכת בין שלושה צדדים: ספק, משתמש ומממן. היינו מצפים לראות חוזה מכר- בין הספק למשתמש ובין המשתמש למממן- לראות חוזה הלוואה. המממן יקבל משכון להבטחת ההלוואה, הוא יכול לקחת כמשכון את הציוד שהספק מספק למשתמש. 

בפועל, נעשית מערכת הסכמים שונה בין הצדדים. בין הספק למשתמש לא נכרת חוזה אלא יש חוזה מכר בין הספק למממן שמשכיר את הציוד למשתמש. ברוב המקרים המממן הוא החברה עוסקת רשמית בהשכרת ציוד ולא בנכסים. מה שמאפיין את העסקה שהיא נעשית לתקופה של שלוש עד חמש שנים בממוצע, למעשה, אם השוכר שילם את כל דמי השכירות של כל השנים- מבחינת המשכיר הוא עשה את הקופה שלו והוא לא יחפש השכרות חוזרות ונשנות של הנכס אלא די לו ברווח שהוא קיבל דמי שכירות באותן שנים. זו צורה של שכירות פיננסית, עסקה מודרנית מאוד שכיחה המכונה גם ליסינג מימוני. 

מבחינה פורמאלית, הבעלים הוא המממן שרכש את הנכס מהספק. כרגע המשתמש רק משכיר אותו, ולא לתקופה ארוכה, אלא לשלוש עד חמש שנים. אבל, בכל המבנה העסקי המתואר יש שאלות אם אכן מבחינה משפטית נחשיב את חברת הליסינג כבעלים. בעסקת הליסינג- אם יתגלה שהמוצר פגום, המשתמש יצטרך לשלם את כל דמי השכירות או לדאוג לבטח את הנכס- המממן לא לוקח כל אחריות על הנכס. המשכיר-המממן מוריד מעצמו את כל הסיכונים.

מדוע בונים את העסקה בצורה זו ומדוע שהשתמש יערוך חוזה עם הספק ויהיה מממן מלווה שייקח את הנכס כמשכון? יש משתמשים שלא יכולים לקבל הלוואה כי אין להם די בטחונות להפקיד כמשכון. אולם, החברה יכולה למשכן את הנכסים עצמם- מושא העסקה וכן במקרה הספציפי של פס"ד נדמה כי החברה כן עומדת בתנאים של ההלוואה בבנק. אם כן, בונים את העסקה באופן הזה בשל יתרונות מס. אחד היתרונות של בעלים של נכס שהוא זכאי לניכוי מס בשל פחת הנכס, את הניכוי הזה מרוויח המשכיר שנחשב כבעלים. יתרה מזאת, המשכיר מקבל ריבית יותר גבוהה ממה שמקובל או מותר- המשכיר מקבל דמי שכירות שהוא מחביא בתוכה ריבית גבוהה יותר.

פס"ד עוסק בהלוואות צמודות מדד שבה יש ריבית מקסימאלית. הפועלים ליסינג רצה לעקוף את הגבלה זו, כי מה שהוא מקבל כל חודש אינם תשלומים על חשבון פירעון הלוואה אלא למעשה דמי שכירות ואין הגבלה על דמי שכירות. אם השוכר מפסיק לשלם את דמי השכירות, המשכיר תובע אותו בגין הפרת החוזה. טיפול שורש טוען למעשה שאין מדובר בעסקת שכירות אמיתית אלא מדובר בעסקת הלוואה, ואם זו עסקת הלוואה- אנחנו כפופים לריבית המקסימאלית- אם עושים חשבון כמה השוכר קיבל תחת דמי שכירות נגלה שהוא שילם את כל התשלומים המקסימאליים ויש לדחות את התביעה של פועלים ליסינג נגדו.

ביהמ"ש אומר שהעסקה אינה עסקת שכירות אמיתית אלא עסקת הלוואה ואנחנו מחילים עליה את דיני הריבית המקסימאלית. הרמת המסך הזו פירושה שאנחנו לא הולכים אחר הסיווג הפורמאלי שערכו ביניהם הצדדים. הצדדים כינו הסכם מסוים הסכם שכירות ואילו ביהמ"ש קובע שהעסקה מבחינה מהותית היא הלוואה.

אם בהקשר מסוים של הריבית, המחוקק קובע תקרה קוגנטית של חובה- אנחנו לא יכולים לאמץ מבחן פורמאלי לפי מה שהצדדים כינו את החוזה, כי למעשה הצדדים יוכלו לעקוף את הוראות המחוקק ולרוקן אותן מתוכנן. אך מה פירוש שביהמ"ש ראה את העסקה לא כשכירות אלא כהלוואה- אילו ביהמ"ש היה רואה את העסקה כהלוואה- המשכיר הוא המלווה ומקבל האשראי- המשתמש הינו הלווה. דמי השכירות שהמשתמש משלם למממן הוא החזר ההלוואה לשיעורים במשך שלוש שנים. מזווית הראייה של הנכס, פירושו של דבר שהחוזה הוא חוזה מכר ולא שכירות. הבעלות אכן עוברת מב' לג', מה שהמוכר נתן לג' הוא מימון לרכישת הנכס. הסתכלות מהותית על העסקה תביא לידי כך שההסכם לא ייחשב בכלל כהסכם שכירות אלא כהסכם מכר+ הלוואה. 

הסכם השכירות הוא לשלוש שנים ויש אופציה לשוכר לרכוש את הנכס תמורת מסוים בתום התקופה. זה אינדיקציה שההסכם בין שניהם אינו הסכם שכירות אלא הסכם מכר. זו אינדיקציה של הסכם מכר מאחר שאם חברת ההשכרה מסכימה למכור את הנכס תמורת סכום סמלי בסוף התקופה זאת אומרת שרוב התשלום כבר שולם. למעשה דמי השכירות מהווים את מלוא תשלום הנכס המחולקים על פני תקופה ארוכה. השכירות אינה שכירות אמיתית אלא מדובר במכר והלוואה במסווה.

· מגבלות הבעלות: תום לב ושימוש לרעה בזכות
14. בעלות וזכויות אחרות במקרקעין, אין בהן כשלעצמן כדי להצדיק עשיית דבר הגורם נזק או אי נוחות לאחר.
סעיף 14 קרוב לנושא תו"ל, אבל השנה שבו הוא נקבע בחוק המקרקעין הייתה לפני שתו"ל נכנס לתוך דיני החוזים. יש תיאוריה שנלקחה מהמשפט האירופאי שההוראה מכונה "שימוש לרעה בזכות". הכותרת של המחוקק בחוק המקרקעין הינה הגבלת זכויות. הסעיף הינו ללא סנקציה ואופיו הצהרתי בעיקרו- בעלות במקרקעין אינה מצדיקה עשיית נזק או אי נוחות. 

יש כאן הגבלה על הזכות הקניינית, הבעלות מאפשרת לעשות כל דבר וכל עסקה אך זאת בכפוף לפי דין או הסכם לפי סעיף 2. לכן, אי אפשר למשל לעשות רעש רב באמצע הלילה כי זה יפריע לבעלי קניין או בעלי זכויות אחרים באזור. אי לכך, מה מוסיף הסעיף הנ"ל? התפיסה הקלאסית של קניין הינה שרירותית, אך זאת בכפוף לדינים אחרים המצויים מחוץ לדיני הקניין כמו למשל דיני מטרדים. 

הסעיף קורא להגבלת זכות המקרקעין שלא על פי דינים אחרים. רדומילסקי נ' פרידמן לפי הדין הקלאסי יש פגיעה שולית בקניין כמו חוט הטלוויזיה שעובר מעל הקניין. אין חוט זה מפריע לאף שימוש, ההגנה הקלאסית הייתה בלי פרופורציה למה שזה פוגע- המגרש הוא בבעלות אחד והוא אינו מעוניין שאף אחד יעביר בו חוט. עילת התביעה היא הסגת גבול מדיני הנזיקין. לפי התפיסה הקלאסית, בעל קניין אינו צריך להראות שום פגיעה והוא יקבל צו מניעה כדבר שבשגרה מבלי שיצביע על נזק מסוים. פס"ד אומר שאם מדובר בעניין של מה בכך ולא נגרם נזק, בימ"ש עשוי להתערב. בחוק דיני ממונות, באחד הסעיפים הראשונים- יש עקרונות כלליים שנקראים כיום זוטי דברים. אם תובעים על דבר שולי, אי אפשר להחשיב את זה כנפגע או כהיפר חוזה לדוגמא. 

למעשה, פס"ד לא רק הצביע על עניין של מה בכך ועל נזק שולי אלא גם על מניע פסול. התובע רוצה להוריד את הכבל לא בשל הכבל עצמו אלא כדי להשיג מטרה אחרת. לראשונה בדיני הקניין אנחנו נכנסים לשאלת המניע שבחלק מסוים קשור למשפט הפלילי. בדיני הקניין הקלאסיים אין התייחסות למניע. בפס"ד היה מקרה ברור של מניע פסול: יש משכיר ושוכר והמשכיר רצה לפנות את השוכר וחיפש עילות- לא רק בגין הסגת הגבול ומתיחת הכבל אלא עילה נוספת. הוא היה מעוניין בפינוי השוכר ולא בהורדת הכבל. הפסיקה צמצמה את זכות הקניין- במקרה שיש גם נזק שולי ומניע פסול למעשה בעל הקניין לא יקבל סעד של צו מניעה להוריד את הכבל. עניין זה לא עולה מדיני הנזיקין והוא חדש בדיני הקניין. סעיף 14 הוא למעשה מהווה מכשיר הסגת גבול- אחד יכול לתפוס חלק ממה שבעלותך, ואינך יכול לסלק אותו רק בשל הבעלות שלך. המכשיר איננו אקטיבי אלא רק דחה את התביעה של הבעלים במקרקעין.

בכיוון הזה הולך פס"ד בצלאל נ' סימנטוב במקרה זה הנזק אינו שולי, הנזק יותר מהותי- ואינך יכול להגיד לבעלים שאיננו נפגע, אפילו אם היה מניע פסול. פס"ד רוקר נ' סלומון הכניס גורם נוסף לדיני הקניין- את תום הלב. פס"ד זה היה לפס"ד חלוצי. תום לב יכול לשנות את התמונה של דיני הקניין הקלאסיים. אם אכן מחילים את סעיף 39 מדיני החוזים לדיני הקניין, אפשר למחוק את סעיף 14 מחוק המקרקעין. בזכויות הקניין צריך לעשות שימוש שלא יגרום נזק לאחר- במילים אחרות, בתום לב ובדרך מקובלת. לפי שופטים שדוגלים בהחלת תום הלב גם בדיני קניין למעשה אפשר למחוק את סעיף 14 מחוק המקרקעין.

לאן החלת תום הלב בדיני הקניין בהקשר זה עשויה להביא? תום הלב של סעיף 39 הוא מבחן אובייקטיבי- עד כה דיברנו על מניע סובייקטיבי של מניע פסול. בפס"ד רוקר יש קבוצה של שופטים שיש כניסה של תו"ל אובייקטיבי אל דיני הקניין כמו בפס"ד בריטיש נ' גנז. המבחן האובייקטיבי עשוי לומר שאמנם מסיג גבול עשה דבר מסוים, בנה מבנה קטן, כעת בסיטואציה להרוס את כל המבנה- הנזקים שלו והנזקים השוליים שייגרמו לבעל הקניין- יכול להיות שלא נכריח אותו לפרק את הבניין כפי שהחילו באופן קלאסי את דיני הקניין.

15-12-10
רוקר נ' סלומון מצד אחד יש בעלים במקרקעין ומצד שני מסיג גבול. אין זה משנה שההסגה נעשתה ברכוש משותף ומספיקה תפיסה של דייר אחד בחלק מהרכוש כולו כדי להתהוות להסגת גבול. התביעה היא תביעה לפינוי ההחזקה של מסיגי הגבול. בדין הקלאסי, תביעה זו נתקבלה כדבר שבשגרה. בדין הקלאסי, לביהמ"ש לא היה שיקול דעת – אם התובע מוכיח שהוא הבעלים וכי למסיג הגבול לא הייתה רשות, הוא היה מקבל צו פינוי כנגד מסיג הגבול. תביעה זו נעשתה בלא מתן שיקול דעת של ביהמ"ש ולא היה צורך להוכיח שלתובע נזק פיזי או ממוני, אלא עצם העובדה שהוא הבעלים ולא הייתה רשות להיכנס למקרקעין הספיקה. בפסק הדין דעות השופטים נחלקו. 
יש השופטים שביקשו להיצמד לדין הקלאסי כמו טירקל, חשין ומצא. 
טירקל הוא הבולט ביותר שביקש לשמר את הדין הקלאסי שאפשר שרירות בקניין, הוא התיר רק סדק צר מאוד של הלכת רדומילסקי שהנזק הוא של מה בכך ולתובע מניע פסול. בקצה השני של הסקאלה, עומד פס"ד של השופט אנגלרד שמחיל את עקרון תו"ל האובייקטיבי של ס' 39- בין אם זה החלה ישירה של הסעיף מדיני החוזים לדיני הקניין ובין אם זה פרשנות רחבה של ס' 14 בחוק המקרקעין. המיוחד בהחלת תו"ל הוא המבחנים האובייקטיבים ולא המבחנים הצרים של מניע פסול ונזק של מה בכך. מבחנים אובייקטיבים, כלומר, מביאים בחשבון את הנזק שייגרם למסיג אם יינתן צו פינוי מול התועלת שתבוא לבעלים כשנעמיד לרשותו צו פינוי אפילו אם מסיג הגבול לא היה תם לב.

שיטתו של אנגלרד מקרבת מאוד את דיני הקניין אל דיני הנזיקין בהיבט הקניית שיקול דעת רחב לביהמ"ש. הסגת גבול בדיני הנזיקין מופיעה בס' 29 ושיקול דעת רחב במתן הסעדים על ידי ביהמ"ש מצוי בס' 74 לפקודת הנזיקין, כמו בפס"ד אתא נ' שוורץ יכול לערוך שיקולים בין הצדדים ולהחליט לא להעניק צו פינוי אלא פיצויים בלבד. שיקול דעת זה לא מוכר בחוק המקרקעין, הסעד של סילוק פולש בא לידי ביטוי בס' 21 לחוק המקרקעין:

21.
(א)
הקים אדם מבנה או נטע נטיעות (להלן - הקמת מחוברים) במקרקעין של חברו בלי שהיה זכאי לכך על פי דין או לפי הסכם עם בעל המקרקעין, הברירה בידי בעל המקרקעין לקיים את המחוברים בידו או לדרוש ממי שהקים אותם (להלן - המקים) שיסלקם ויחזיר את המקרקעין לקדמותם.

בחוק המקרקעין מצויה בחירה- שאם אדם פלש והקים מבנה בנכס, שיקול הדעת מסור לחלוטין בידי בעל המקרקעין והוא רשאי לדרוש את הסילוק של כל המבנה או לחילופין, לקיים את המחוברים ולפצות את המקים בסכום מסוים שאפילו יהיה סכום נמוך יחסית. לפי סעיף זה, שיקול הדעת יהיה נתון לבעל המקרקעין ולא לביהמ"ש.

אנגלרד מחיל את תו"ל על הסעיף, הבחירה של בעל הנכס צריכה להיעשות בתו"ל וברמת הוגנות אובייקטיבית מסוימת. ההחלה של ס' 14 לחוק המקרקעין או ס' 39 לדיני החוזים אינה מאפשרת שרירות בדיני הקניין ומקנה שיקול דעת לביהמ"ש להביא בחשבון את הנזק שייגרם למזיק הגבול והתועלת שיקבל הבעלים לקיומו של צו פינוי. אפילו בנסיבות פס"ד, שהסגת הגבול נעשתה על דרך הקמת מבנה קבע, השופט אנגלרד פסק נגד צו מניעה ובפיצוי הבעלים. פסיקה זו מהפכנית שנוטה לקראת מסיג הגבול, באופן דומה להפקעה אולם ללא כיסוי בחוק להפקעה. ההפקעה אינה באה לצורך אינטרס חברתי אלא רק לטובת המסיג בלבד.

השופט של טירקל ואנגלרד הן הדעות הקיצוניות העולות מפס"ד. פס"ד של ברק שהיה בעמדת אמצע, בחלקים מסוימים קיבל את הרטוריקה של אנגלרד: שתו"ל חלה על הקניין ולכן מקנה שיקול דעת לביהמ"ש ולא תחול ההלכה שהתובע יקבל באופן אוטומטי צו פינוי כנגד מסיג הגבול, ויחד עם זאת, ברק נקט בגישה שהחלת תו"ל בקניין תהיה מצומצמת יותר מהחלתו בדיני החוזים. שימוש בתו"ל בקניין ייקח בחשבון את עוצמתו של הזכות הקניינית – יש להביא בחשבון את הפגיעה שנגרמת בשל הסגת הגבול, שבנסיבות העניין ההסגה היא חמורה שמסיג הגבול בנה בניין קבע, וכדי לאזן את הזכות בין תו"ל לזכות הקניין- על מקרקעין עוצמתו של תו"ל תהיה רחבה מזו שבמיטלטלין. עוצמת ההגנה על דירת מגורים תהיה רחבה יותר ממיטלטלין, הגנה תהיה רחבה יותר על רכוש פרטי מרכוש משותף. בסופו של דבר, במסגרת נסיבות פס"ד, ברק הגיע לאותה תוצאה שהגיע אליה טירקל- צו לפינוי מסיג הגבול זאת מאחר והפגיעה הייתה משמעותית ולטווח ארוך.

16. הגנה על הבעלות וההחזקה
ההוראות מצויות בס' 15-20 בחוק המקרקעין וס' 8 בחוק המיטלטלין מחיל את ההוראות גם על הבעלות וההחזקה במיטלטלין. הבעלות וההחזקה היו מוגנים עד 1969 באמצעות עוולת הסגת הגבול בדיני הנזיקין בדומה לשיטה האנגלית. כך המשפט האנגלי הגן על ההחזקה במיטלטלין באמצעות עוולת הגזל בס' 62. בדיני הנזיקין ההחזקה בנכס הייתה במוקד ההגנה, והגישה הקלאסית תפסה בבעלות כמופשטת ואם הבעלים מחזיק בנכסים ממילא יש לו הגנה על הזכות, ואם הוא לא מחזיק בנכסים- מי שזכאי להחזיק במקרקעין הוא השוכר ולא הבעלים שלו בעלות מופשטת בלבד.

כשהתקבל חוק המקרקעין, באימוץ המשפט האירופאי, הכניסו את ההגנה לחוק המקרקעין והגנו גם על ההחזקה עצמה. כשמדובר במחזיק- יכול להיות שלא רק מחזיק בפועל אלא גם מי שמחזיק מטעמו, כלומר, גם משכיר בנכס יכול להסתמך על העילות כנגד מסיג הגבול. העילות מגנות על הבעלות וההחזקה בנוסף לדינים המקבילים בפקודת הנזיקין. כעת, ישנן שתי דרכים להגן על ההחזקה במקרקעין: לפי המסלול בדיני הנזיקין שהיה קיים עוד מהתקופה המנדטורית ומשנת 1969 ישנן העילות הקנייניות. קיומם של שני מסלולים מעוררת את השאלה אודות היחס ביניהם. העילות הקנייניות מנוסחות באופן קצר וחד יותר לא כפי שהעילה הנזיקית מכניסה גורמים נוספים.
16.
בעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהם זכאי לדרוש מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם שלא כדין.

ס' 16 הוא עילה קניינית נגד הסגת גבול, שמאפשרת למחזיק או בעל מטעמו לסלק מסיג גבול.
17.
המחזיק 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.
הסעיף חל רק על הפרעה לשימוש במקרקעין למרות הדעה שהושמעה בפס"ד יוסף נ' עוקשי שהיא חלה גם על הסגת גבול. במקביל, ס' 44 בפקודת הנזיקין עוסק במטרד ליחיד ומנוסחת באופן שעשוי להקנות שיקול דעת לביהמ"ש. לא כל הפרעה לשימוש גוררת עוולת מטרד אלא רק הפרעה של ממש:

44.   (א)  מיטרד ליחיד הוא כשאדם מתנהג בעצמו או מנהל את עסקו או משתמש במקרקעין התפושים בידו באופן שיש בו הפרעה של ממש לשימוש סביר במקרקעין של אדם אחר או להנאה סבירה מהם בהתחשב עם מקומם וטיבם; אך לא ייפרע אדם פיצויים בעד מיטרד ליחיד אלא אם סבל ממנו נזק.
           (ב)  הוראות סעיף זה לא יחולו על הפרעה לאור שמש.
לעומת זאת, ס' 17 אינו מאפשר את הגמישות להפרעה לשימוש. לבעלים יש זכות לסלק כל הפרעה, אין תנאים לסוג ההפרעה ולנסיבותיה. 

מהו היחס בין ס' 16-17 לחוק המקרקעין לבין ס' 44 בפקודת הנזיקין? לפי טירקל, יש הפרדה משיקול הדעת של דיני הנזיקין לבין שיקול הדעת בדיני הקניין. יש עילות קנייניות שאינו צריכות להביא בחשבון את האיזונים בפקודת הנזיקין. הסעד של העילות הקנייניות הוא רק הסעד של סילוק מסיג הגבול או סילוק ההפרעה ואין סעד לפיצויים. למעשה, התובע לסעד הפיצויים חייב להסתמך על דיני הנזיקין.

הגישה של טירקל היא קיצונית ואינה הדעה המקובלת בדבר היחס בין העילות הקנייניות לעוולת הנזיקין. כבר דיני הנזיקין השתיתו איזונים מסוימים והדעה המקובלת היא להכניס את הגורמים של דיני הנזיקין בהפעלת ס' 16-17 לחוק המקרקעין. לדוגמא, אם שוכר לא מפנה את המושכר במועד למעשה למשכיר נגד השוכר יש עוולת נזיקית כי הסגת הגבול אינה רק פלישה כוח, יש נגדו גם את העילה הקניינית מכוח ס' 16 לחוק המקרקעין, כמו כן, נגד השוכר תקום עילה חוזית של הפרת חוזה ואף יש עילה של עשיית עושר כי השוכר ממשיך ליהנות מהמושכר לאחר תום תקופת השכירות. במשפט יכול להיות ריבוי עילות, אך התובע לא יקבל סעד כפול בגין אותו נזק- אדם לא יפוצה מעבר למה שסבל בפועל.

ביוסף נ' עוקאשי בא לידי ביטוי המיוחדות של ס' 17 בהקשר של הסגת גבול, למרות שכאמור הסעיף אינו עוסק בהסגת גבול. המיוחד בס' 17 הוא שאינו מדובר על מחזיק כדין או רשאי להחזיק בדין, אלא מדבר על מחזיק בלבד. מי שמחזיק במקרקעין זכאי להימנע מהפרעה בנכס. התובע, על פי סעיף 17, יכול להיות גם מי שמחזיק במקרקעין גם שלא כדין. מי שפותח בהליך משפטי שעילת התביעה שלו היא ס' 17 לא נדרש ממנו להוכיח את זכותו בנכס. העובדה היחידה שצריך להוכיח התובע שהוא מחזיק בפועל באותם מקרקעין. הסעיף למעשה עשוי להקנות עילת תביעה גם למסיג הגבול.

ממתי החוק מעניק עילת תביעה אף למסיג גבול שמחזיק בפועל במקרקעין שלא כדין? הנתבע עשוי לטעון כנגד התובע שהזכות במקרקעין היא של צד שלישי- המחזיק בנכס. גם לנתבע וגם לתובע אין זכות בנכס. הצד של זכות לצד שלישי לא תתקבל במסגרת הסעיף וגם מי שמחזיק אפילו שלא כדין רשאי תביעה. את גורם ההחזקה פגשנו בסעיפים לא מעטים: כמו בחוק השומרים, במסגרת תקנת השוק ובהקשרים נוספים ולא כזכות בפני עצמה. עצם ההחזקה במקרקעין אינה כזכות קניין כמו בעלות ושכירות וכיו"ב. בסעיף זה לראשונה אנחנו נתקלים במצב בו החזקה גרידא עשויה להקנות זכות מסוימת לסילוק הפרעה או ידו של צד נוסף.

במקרה כמו בפס"ד ששני הצדדים הינם מסיגי גבול, אילו לא הייתה עילת תביעה לטובת מי שמחזיק בפועל במקרקעין, צדדים נוספים היו פולשים לאותו נכס. יכול לבוא פולש נוסף למקרקעין וינסה לדחוף את המחזיק הראשון שלא כדין ולהתגונן בטענה שהזכות היא של צד שלישי. אי לכך, המדיניות של ס' 17 היא לשמור על סטאטוס קוו משפטי שאם אחד מחזיק, תהיה לו זכות תביעה כדי שלא יעשה בעצמו דין בסיטואציה של "כל דאלים גבר".

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.

מיום 12.2.1981
תיקון מס' 8
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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.
ס' 18 מכיר בעשיית דין עצמית תחת נסיבות מסוימות המוזכרות בסעיף. המסלול הרגיל הוא שלאדם יש זכויות במקרקעין ויש פולש- מסיג גבול או שוכר שלא פינה את המושכר, על בעל הזכויות לגשת לביהמ"ש ולעתור לצו פינוי על סמך עוולה נזיקית או עילה קניינית. יש המתפתים לעשות עשיית דין עצמית והאחוזים לעשיית דין עצמית הינו ביחס ישר ליעילות של שיטת המשפט ומשרד ההוצל"פ שלה. יש המתמחים בפלישה למקרקעין ומסתמכים על המשך הארוך של הפניה לביהמ"ש ובמסגרת ההוצל"פ עשויים אף להקנות לו הסדר לטובתו. 

עשיית דין עצמית אינה מקובלת בשיטות המשפט האירופאיות מאחר ועשיית דין עצמית פוגע בסדר הציבורי. המטרה היא להפוך בעלי ריב לבעלי דין- כל סכסוך יבוא לידי הכרעה באמצעות בתי המשפט. הדעה הנוגדת קיימת במשפט העברי שמכיר במידה מסוימת של עשיית דין עצמית. בס' 18 התקבעה גישת ביניים, עשיית דין עצמית פוגעת בסדר הציבורי אך ישנן נסיבות המתירות אותה. 

רוזנשטיין נ' סלומון נמצא ההסבר מדוע אנחנו מאפשרים את עשיית הדין עצמי אף על פי שזה עשוי להביא להפרת הסדר הציבורי. עשיית דין עצמי היא הכרה בתגובה ספונטנית של בני אדם. האם אפשר להכיר בס' 18 כהכרה בתגובה ספונטנית של בני אדם? כשהסעיף הסתפק בס' 18(א) ההגנה הייתה לטובת מי שיושב בדירה ופולשים נכנסים להחזקתו והוא רשאי להתנגד אליהם באמצעות כוח סביר. כיום, ישנו את סעיף (ב) המרחיב משמעותית את האפשרות לשימוש עצמי בכוח, הגדירו מועד מוגדר של 30 יום. בעבר נקטו בלשון הסעיף במונח סביר, אך לרוב ביהמ"ש יוצק לתוכן למונח הסבירות ועל האדם הפשוט להבין מהו זמן סביר, ולכן הגדירו 30 יום. עד 30 יום מיום הפלישה, מותר למחזיק במקרקעין להפעיל כוח סביר. זו אינה תגובה ספונטנית כל כך, יש למחזיק עד חודש להפעיל כוח סביר כדי לסלק את הפולש. אין זה רק כדי שלא יסלקו את המחזיק מהמקרקעין עצמו, אלא אף המחזיק עצמו יכול להשתמש בזכות כדי לסלקו מהנכס. 

בסעיף זה המחזיק במקרקעין בדין אינה כוללת מחזיק בפועל או משכיר. למחזיק בפועל יש עילת תביעה מטעם ס' 16. הגישה המקובלת בספרות המשפטית היא שלא להעמיד סעד של עשיית דין עצמית לטובת שוכר שלא פינה את המועד. המשכיר נתן רשות לאותו משכיר להיכנס ולא יוכל להשתמש בעשיית דין עצמית כנגדו. יש מגמה פרשנית לצמצם את עשיית דין עצמית כדי לא לפגוע בשלום הציבור. בשל השיקולים בעניין, יש מטוטלת עד כמה לתמוך בדין העצמי או להביא לצמצומו. 

מי שזכאי לעשיית דין עצמית לפי ס' 18 זכאי לקבל את עזרת המשטרה כפי שמוזכר בפס"ד מיטרנה קופטי המשטרה תתערב כשהעובדות הן ברורות באופן חד משמעי. גם אם נעזרים במשטרה זה בגדר עשיית דין עצמי, מאחר והסיוע המשטרתי אינו בבירור הסוגיות המשפטיות. כדי למנוע את לקיחת החוק לידי האזרחים ולא לעודד פלישות, מעמידים גם את המשטרה ככוח סביר לסילוק פולשים.

חוץ מנימוק הספונטניות ישנו נימוק משתמע לעשיית דין עצמית- עשיית דין עצמית מקטינה פלישות למקרקעין, אם פולש יודע שהמחזיק בעל הזכות יכול לפנות אותה בכוח במידה סבירה ושהוא יקבל עזרה מיידית מהמשטרה בלי קשר לבירור של ביהמ"ש שעשוי להשתרע על תקופה ארוכה. 

במיטלטלין נדמה כי התקופה לשימוש בכוח סביר צריכה להיות קצרה יותר מ-30 יום.

יש הבדל בניסוח בין ס' 18 לס' 17- ס' 18 מדבר על מחזיק במקרקעין כדין וס' 17 מדבר על מקרקעין לטובת מחזיק שלא כדין. הניסוח של מחזיק שלא כדין עולה גם בסעיף 19:

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.

רוזנשטיין נ' סולומון משקף סיטואציה בו הסגת הגבול אינה ברורה לחלוטין. שני שכנים שכל אחד מהם סובר שקו הגבול עומד במקום אחר. אם אחד פולש וסבור שהוא בעל הזכות אינו עושה זאת שלא בתו"ל. ס' 19 רישא- בעבר עמד בפני עצמו. הסעיף בא להילחם בעשיית דין עצמית ומורה כי מי שעושה דין עצמי שלא בהתאם לקריטריונים של ס' 18. למשל, מתברר שהוא סילק את הפולש או שלא בכוח סביר או שאחר 30 הימים. לדוגמא, הבעלים נסע לחופשה ומצא פולש במקרקעין שלו אולם המתין חודשיים ועשה דין עצמי. המתנה כזו ארוכה לא מאפשרת לו לפעול במסגרת ס' 18. 

המחוקק ביקש לחנך לשמור על הגבולות של ס' 18, אם הותר דין עצמי- יש לשמור אותו בתיחום מסוים. אותו תיחום נעשה במסגרת ס' 19. ס' 17 עסק בהליך משפטי בין שני מסיגי גבול, ס' 17 עומד לתובע גם אם הוא לא זכאי להחזיק במקרקעין אבל ברור שמסיג גבול לא יכול לתבוע בעד זכויות במקרקעין. ס' 19 מרחיק לכת וקובע כי לעיתים מסיג הגבול יכול לתבוע אפילו את הבעלים הזכאי להחזיק בנכס ומסיג הגבול יזכה בתביעה. החלק הראשון של ס' 19 מכונה תביעה פוסיסורית המביאה בחשבון רק את העובדות לגבי ההחזקה ולא מתחשבת בזכויות המשפטיות ביחס לחלקת המקרקעין. במקרה של הסעיף, יכול ביהמ"ש להחזיר את הפולש למקרקעין. הבעלים לאחר מכן יתבע את הפולש מה שעלול להביא לריבוי התדיינויות בביהמ"ש. מי שהציע שסעיף 19 יסתפק ברישא זו תמך בגישה קיצונית לשמירה על הסדר הציבורי כנגד ההיתר לעשיית דין עצמית.
הסיפא של הסעיף נוספה במסגרת הדיונים בקריאות המאוחרות של חוק המקרקעין. הסיפא משנה את התמונה, לפי הרישא הפולש יכול לסלק את הבעלים אולם ברור כי הבעלים יגיש תביעה באמצעות ביהמ"ש כנגד הפולש בתגובה, ואם יוכיח את זכותו- הפולש יקבל צו פינוי. כדי למנוע ריבוי הליכים, הסיפא של הסעיף קובעת שלביהמ"ש יש סמכות לצרף את העילה הפוסיסורית של הפולש עם תביעת הזכויות שמגיש הבעלים. ככל שירבו המקרים שסמכות ביהמ"ש זו תופעל, הרישא תרוקן מהתוכן והפולש לא יקבל את ההחזקה בנכס. ככל שמרוקנים את סיפא זו, אנחנו שוב מעודדים עשיית דין עצמית. בפרקטיקה, אם פולש תופס נכס כ-40 יום ראוי להמליץ לו עשיית דין עצמית – ס' 19 סיפא יעמוד לזכותו של הבעלים.

דעת הרוב בפס"ד רוזנשטיין פסקה שיש שיקול דעת רחב לביהמ"ש ואי אפשר לקבוע מראש במקרים בו יאפשרו לביהמ"ש לדון בשתי התביעות יחדיו. במקרה בו בעל מקרקעין ניגש לביהמ"ש בשלב הראשון בפינוי נגד מסיג גבול והשיג פס"ד לטובתו אבל הפולש הוא אלים שאינו נבהל מפס"ד ויאלצו לפנות אותו באמצעות ההוצל"פ שאורכת זמן רב. אם הבעלים מחליט בשלב זה לעשות דין עצמי, מצד אחד, יש לו פס"ד וההוצל"פ צריכה לבוא לידי שימוש ומצד שני, הנסיבות הן ברורות ויש לסלק את הפולש וניתנה כבר גושפנקה שיפוטית לכך.

ככל שהזכויות של המחזיק בנכס הן יותר ברור, ויש לבעלים פס"ד חלוט לצו הסילוק, תיטה הכף לאיחוד הדיון בידי ביהמ"ש ועשיית דין עצמית תהיה אפקטיבית. 

ההשקפה של השופטים בעשיית דין עצמית באה לידי ביטוי לא תחת ס' 18 אלא במסגרת ס' 19. ככל שהשופט בעד הסדר הציבורי- ינקוט בעמדה הפוססורית, ככל שלשופט שיקול דעת רחב- יטה לצרף את שתי התביעות ולנטרל את הפולש.

19-12-10
· שיתוף במקרקעין ​
פרק ה' לחוק המקרקעין סעיפים 27-51. שיתוף במקרקעין איננו שותפות כפי שהיא מוסדרת בפקודת השותפויות. 

27.
מקרקעין שהם של כמה בעלים, בעלותו של כל אחד מהם לפי חלקו מתפשטת בכל אתר ואתר שבמקרקעין ואין לשום שותף חלק מסוים בהם.

הנכס בבעלות של יותר מאדם אחד. נקודת המוצא היא שכל הבעלים מתחלקים שווה בשווה אבל התובע יכול להוכיח אחרת – נטל הראייה מוטל עליו. אין לשותף אחד חלק מסוים במקרקעין.

שני מקרים שכיחים בשיתוף במקרקעין: מגרש הרשום של שם שני בני זוג ושיתוף במקרקעין בין יורשים. יכולים להיות מקרים בהם שניים או שלושה רכשו קרקע מסוימת יהיו תחת ההסדר של שיתוף במקרקעין אך לא ברור מהו הגבול בין ההסדר במקרקעין לבין ההסדר בפקודת השותפויות. אם זה חלק ממיזם עסקי, קרוב לוודאי שייכנס לגדר פקודת השותפויות.

הדוגמא הפרקטית ביותר לשיתוף במקרקעין היא בעלות משותפת, למרות שיכולות להיות זכויות קנייניות נוספות הנערכות בשיתוף. "בכל גרגר וגרגר" של המקרקעין יש לבעלים זכות קניינית בו. עולה השאלה, כיצד מסדירים את השותפות ביניהם? כל מי שמשתמש בחלק מהנכס, למעשה משתמש בחלק גם של זולתו. המציאות מוכיחה שיש הרבה יריבויות בין בעלים משותפים ביחס לאופן השימוש ולכן המחוקק נדרש להסדיר את השימוש בס' 29-31. מכוח הוראות אחרות באותו פרק, אפשר להבין שהמחוקק רואה את הבעייתיות של השיתוף במקרקעין ולכן החוק מאפשר בנקל לכל אחד מהשותפים: או לפרק את השיתוף או לפחות למכור את חלקו בנכס. זכויות אלה מוזכרות בס' 37- זכות לפירוק השותפות וס' 34- זכות למכור את חלקו.

37.
(א)
כל שותף במקרקעין משותפים זכאי בכל עת לדרוש פירוק השיתוף.
גם אם לשותף יש מספר אחוזים בודדים, רשאי לדרוש את פירוק השיתוף. את פירוק השיתוף עורכים לפי ס' 39-42. לפי ס' 39 צריך להשיג את ההסכמה של רשות התכנון והבנייה, חלוקה זו מועדפת – להשאיר ביד כל אחד את הקרקע ולא תמורת כספית. 

הדרך החלופית היא מכירה לפי ס' 40 בכספים מהנכס מתחלקים לפי היחס של הבעלים. לפי ס' 42 אפשר לפרק שיתוף באמצעות הפיכתו לבית משותף. למשל, בקוטג' דו משפחתי, בשלב הראשון שני זוגות קנו מקרקעין יחד כדי לבנות עליו בית דו משפחתי והם רשומים ארבעה כבעלים משותפים במקרקעין שלכל אחד מהם יש רבע מהנכס. אם רוצים לעשות הפרדה מסוימת, אפשר לרשום את הבית כבית משותף ולערוך את החלקה כשני תת חלקות נפרדות והופכים את הבעלות המשותפת לבית משותף. 


(ב)
היתה בהסכם שיתוף תניה השוללת או מגבילה את הזכות לדרוש פירוק השיתוף לתקופה העולה על שלוש שנים, רשאי בית המשפט, כעבור שלוש שנים, לצוות על פירוק השיתוף, על אף התניה, אם נראה לו הדבר צודק בנסיבות הענין.
ס' 37(ב) אומר שאם בהסכם השיתוף יש תנאי לא לפרק את השותפות, ביהמ"ש רשאי לפרק את השותפות למרות ההתניה אם זה נדמה לו צודק בנסיבות העניין. זו הוכחה נוספת לתמיכתו של המחוקק לפירוק השיתוף בשל המריבות שרבות לקרות במהלך שיתוף במקרקעין. 

לבעלים קל לצאת משיתוף לא רק מפירוק השיתוף אלא גם בשל ס' 34 שמאפשר לו לערוך עסקה:

34.
(א)
כל שותף רשאי להעביר חלקו במקרקעין המשותפים, או לעשות בחלקו עסקה אחרת, בלי הסכמת יתר השותפים.
בשותפות עסקית יש יותר אינטימיות בין השותפים, ואילו במקרקעין רמת האמון בין הצדדים היא פחותה והמחוקק קובע שכל שותף רשאי לעשות עסקה בחלקו ללא צורך בהסכמה של יתר השותפים. מכירת חלקו של שותף הינה עסקה במקרקעין ועליה להתבצע לפי ס' 6-10 בחוק כמו דרישת הכתב למשל. השותף יכול אף למכור רק חלק מהבעלות שלו ולהיוותר כשותף במקרקעין.

אם כן, המחוקק מבין שהסכמי השיתוף אינם נצחיים והוא מאפשר פירוק או מכירת החלק. אך, איך בכל זאת פועלים כל עוד משתפים את המקרקעין יחד? יש לקבוע את חיי היומיום במה כל אחד רשאי להשתמש ואיך מסדירים את היחסים ביניהם. ס' 29-31 יוצרים שלושה מעגלים שעניינם חיי היומיום בבעלות משותפת.

29.
(א)
הסכם בין השותפים בדבר ניהול המקרקעין המשותפים והשימוש בהם ובדבר זכויותיהם וחובותיהם בכל הנוגע למקרקעין (להלן - הסכם שיתוף) ניתן לרישום, ומשנרשם, כוחו יפה גם כלפי אדם שנעשה שותף לאחר מכן וכל אדם אחר.

(ב)
באין הוראות אחרות בהסכם שיתוף יחולו הוראות סעיפים 30 עד 36.
מעגל ראשון- דברים שהוסכמו על ידי הבעלים פה אחד. צדדים רשאים להסכים בדבר ניהול המקרקעין המשותפים והשימוש בהם ובדבר זכויותיהם וחובותיהם בכל הנוגע למקרקעין. אם הם ערכו חוזה מסוג זה והסכימו כולם, החוזה ניתן לרישום וכוחו יהיה יפה כלפי כל אדם שנעשה שותף וכל אדם אחר למשל שוכר בנכס. הסכם השיתוף יהיה רשום בטאבו ולו תוקף קנייני. מרגע שהסכם השיתוף נרשם, באים לידי ביטוי דיני המקרקעין בנוסף לדיני החוזים הרגילים.

אפשר להכניס בהסכם השיתוף דברים שונים שנוגעים לאופן השימוש במקרקעין, למשל, איסור לגדל בע"ח בנכס או הגבלות בשל נימוקים דתיים: איסור להשמיע מוסיקה בימי שבת. אפשר להכניס דברים נוספים בהסכם השיתוף ולא רק נהלים באשר לניהול ושיתוף אלא גם זכויות וחובות: אותם ס' 34 וס' 37 מדגימים מה אפשר עוד לכלול בהסכם שיתוף. למשל, ס' 34 מאפשר לכלול תניה שהבעלים בשיתוף לא יעביר את הבעלות לאחר או ישכיר את הנכס. 

אם יש הוראות אחרות בהסדר השיתוף שאינן מופיעות בחוק, יחולו ההוראות בהסדר השיתוף. 

מעגל שני- ס' 30 עוסק בסיטואציה בה יש הסכמה של רוב. 

30.
(א)
בעלי רוב החלקים במקרקעין המשותפים רשאים לקבוע כל דבר הנוגע לניהול הרגיל של המקרקעין ולשימוש הרגיל בהם.

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

(ג)
דבר החורג מניהול או משימוש רגילים טעון הסכמת כל השותפים.
ס' 30 ראה פרקטית שהמצב המשפטי הקודם של ס' 29 מביא להקפאה, לכל שותף הייתה זכות וטו ויכול להפיל את העסקה. המחוקק מבקש שהמקרקעין יבואו לידי שימוש, מקרקעין הוא מצרך שיש לו כמות מוגבלת בשוק ואם נעשה שימוש נוקשה בנכס נוציא מכלל המאגר של המקרקעין נכסים שניתן לעשות בהם שימוש אפקטיבי. לכן, לפי ס' 30 אפשר לערוך עסקאות גם כלא מתקבלת הסכמה פה אחד אלא רוב בלבד.

ס' 30(א) מאפשר הסכמה של רוב בלבד בניהול הרגיל של המקרקעין. כשאין מאה אחוז הסכמה עדיין אפשר ניהול רגיל ושימוש רגיל. אם לא מדובר בשימוש רגיל, חוזרים להוראה בס' 29. הפסיקה קבעה כי במסגרת שימוש רגיל אפשר להתיר גם עסקאות במקרקעין לגבי כל הנכס, כך למשל שכירות. בעלי הרוב אינם רשאים למכור את המקרקעין כולו אלא רק את חלקם שלהם או להשכיר שכירות מוגנת שהינה ארוכת טווח. כמו כן, בעלי הרוב לא יורשו לקחת הלוואה ולמשכן את המקרקעין כי המשכון מניח אפשרות של מכירה בסופו של דבר. המשכון אומר שאם החייב לא יחזיר את ההלוואה, לנושה המובטח יש זכות למכור הנכס. מכירה היא לא עסקה במסגרת של ניהול ושימוש רגיל. לכן, ביהמ"ש התכוון שניהול ושימוש רגיל כולל גם עשיית עסקאות יש להגבילן רק לעסקה של שכירות.

בניהול ושימוש רגילים, לבעלי הרוב יש אפשרות להשתמש בהם למטרת מגורים ואף להשכרה. לכאן נכנס גורם תו"ל שאינו הסעיף הכללי של תו"ל דווקא, אלא בס' 30(ב) יש אפשרות לתביעה לביהמ"ש – שותף שנמנה על המיעוט רשאי לגשת לביהמ"ש. על הרוב לדווח למיעוט ולאפשר לו להשמיע את דברו וזו הפעלה מסוימת של תו"ל. אם הבעלים של הרוב לא נקטו בפרוצדורה זו והחליטו את החלטתם מבלי ליידע את המיעוט, נעבור להוראה של ס' 31(א)(1). בוילנר נ' גולני אף על פי שהאחיות היוו רוב, היות ולא נקטו את הצעדים הדרושים ליידוע המיעוט- ביהמ"ש מתייחס כאילו לא היה רוב ויש לפעול לפי ס' 31.

31. (א)באין קביעה אחרת לפי סעיף 30, רשאי כל שותף, בלי הסכמת יתר השותפים –
(1)להשתמש במקרקעין המשותפים שימוש סביר, ובלבד שלא ימנע שימוש כזה משותף אחר;
(2)לעשות כל פעולה דחופה ובלתי צפויה מראש הדרושה להחזקתם התקינה של המקרקעין ולניהולם;
(3)לעשות כל דבר הדרוש באופן סביר למניעת נזק העלול להיגרם למקרקעין ולהגנת הבעלות וההחזקה בהם.
(ב)עשה שותף כאמור בסעיף קטן (א), יודיע על כך לשותפים האחרים ככל האפשר בהקדם.

ס' 31 הינו מהמעגל השלישי ועוסק בשאלה מה יכול לעשות שותף שאין לו הסכמה של רוב. בין בני זוג, אין רוב לכל אחד יש מחצית מהנכס, ולכן סעיף זה יבוא לידי שימוש. מה יכול לעשות שותף ללא רוב מבלי לקבל את ההסכמה של השותפים האחרים? הדרישה בס' 31(א)(1) המינוח הוא מצומצם יותר- בס' 30 הודגשה המילה היא "רגיל" וס' 31 מדבר על שימוש "סביר" שהינו יותר מצומצם משימוש "רגיל". שימוש סביר ובלבד שלא יימנע שימוש כזה משותף אחר. 

לפי בן פורת שהיא דעת הרוב בוילנר, בדירת שני חדרים- שותף שנכנס לגור ולא מונע מהתנאים של השני הוא עומד בתנאים של ס' 31(א)(1). אם לא נפרש באופן זה את הסעיף, נביא להקפאה של המקרקעין בדירות כאלה שאף אחד מהשותפים לא יוכל להשתמש בדירה. הסעיף מנוסח כאילו יש שני תנאים נפרדים: שימוש סביר ולא למנוע שימוש סביר משותף אחר כלומר לא להקים מחיצה למשל. אבל נשאלת השאלה, האם לפי דעת המיעוט אם האחר לא יכול להשתמש בגלל מערכת היחסים ביניהם- זה אינו שימוש סביר בנסיבות העניין. למעשה, דעת המיעוט אינה חוששת שתהיה בעיה של הקפאה מאחר ובסיטואציה זו שני הצדדים עלולים להפסיד ולכן הם קרוב לוודאי יפרקו את השיתוף או לערוך עסקה מסוימת. 

לפי דעת הרוב, אם אחד משתמש במקרקעין- השני לא יוכל להשתמש בפועל בשל מערכת היחסים ביניהם. לכאורה, נפעל לכיוון השני שנמנע ממנו השימוש. עולה השאלה, האם שותף שעומד בתנאים של ס' 30(א)(1) האם צריך לשלם ליתר השותפים? הייתה גישה שאם הוא משתמש בחלקו שלא מונע מאחרים, לא היה צריך לשלם. אבל הגישה כיום היא ששותף משתמש במקרקעין ועומד בתנאים של ס' 30(א)(1) עדיין יצטרך לשלם לשותפים אחרים במסגרת ס' 33. 

· בתים משותפים
ס' 52 מגדיר את המונח:


"בית משותף" - בית שיש בו שתי דירות או יותר והוא נרשם בפנקס הבתים המשותפים;
יש רישום בטאבו של הבתים המשותפים, כשמסיימים לבנות יש לרשום אותו לפי הוראות מסוימות כבית משותף. יחד עם זאת, ניתן להחיל הוראות של בית משותף גם אם הבית לא נרשם בטאבו. לכן, נוסף ס' 77א לחוק שדן בבתים שטרם נרשמו כבית משותף והמחוקק מחיל עליו הוראות שונות שחלות על בתים משותפים. 

בבית משותף יש שתי דירות או יותר והוא נרשם בפנקס הבתים המשותפים. הבית מורכב משני חלקים: דירה ורכוש משותף. כל דבר במבנה הזה הוא או דירה או רכוש משותף. דירה אינה חייבת להיות רק מגורים:


"דירה" - חדר או תא, או מערכת חדרים או תאים, שנועדו לשמש יחידה שלמה ונפרדת למגורים, לעסק או לכל צורך אחר;
כלומר, מחסן יכול גם להיכלל בהגדרה של דירה בבית משותף. 


"רכוש משותף" - כל חלקי הבית המשותף חוץ מן החלקים הרשומים כדירות, ולרבות הקרקע, הגגות, הקירות החיצוניים, המסד, חדרי המדרגות, מעליות, מקלטים, וכן מיתקני הסקה או מים וכיוצא באלה המיועדים לשמש את כל בעלי הדירות או מרביתם אפילו הם בתחומי דירה מסויימת.
בבית משותף, כל מה שהוא לא דירה – הוא למעשה רכוש משותף. לכל מי שרכש בעלות בבית משותף, יש לו דירה וכן רכוש משותף.

54.
על אף האמור בסעיף 13 תהא דירה בבית משותף נושא נפרד לבעלות, לזכויות ולעסקאות.
המקרקעין שעליו בנוי הבית המשותף הוא חלק מהמקרקעין הכולל השייך לכולם. אף על פי כן, למעשה הדירה בבית המשותף היא נושא נפרד לבעלות, לזכויות ולעסקאות. בכל דירה יש בעלות גמורה. הבעלים של הדירה אינו הבעלים של המקרקעין ואף על פי שזה חלק מחלקה אפשר לעשות בו עסקאות נפרדות בלא קשר לדירות אחרת. אחרת אדם לא היה יכול למכור את דירתו מבלי למכור את כל הדירות בחלקה. הדירה היא בבעלות פרטית של הדייר, אם הדירה שייכת לשני בני הזוג יש בעלות משותפת. 

אי אפשר לעשות עסקאות בדירה בלי הרכוש המשותף. ברכוש המשותף יש לכל אחד מנה אבל לא מסוימת. לכל דייר יש דירה וכן חלק עשרוני יחסי ברכוש המשותף:

55.
(א)
לכל דירה בבית משותף צמוד חלק בלתי מסויים ברכוש המשותף של אותו בית משותף.
57.
(א)
שיעורו של החלק ברכוש המשותף הצמוד לכל דירה יהיה לפי יחס שטח רצפתה אל שטח הרצפה של כל הדירות שבבית המשותף, זולת אם נקבע בתקנון שיעור אחר; בחישוב שיעורו של חלק כאמור לא יעברו את תחום חלקי המאה.
ככל שהאחוז ברכוש המשותף- נושאים ביותר הוצאות אולם גם נהנים מזכויות כמו משקל רב יותר בקבלת החלטה למשל בבניית מעלית.

ס' 55(ב) קובע שאי אפשר למכור את הדירה מבלי למכור את החלק היחסי ברכוש המשותף. כמו כן, אין תוקף לעסקה ברכוש המשותף בנפרד מהדירה. אי אפשר להעביר זכויות קניין ברכוש המשותף ללא דירה בנכס. רוצים לשמור על קשר גורדי בין הדירה לבין הרכוש המשותף ולמנוע מצב שיש בית משותף והבעלים של חלקים מסוימים ברכוש המשותף למעשה לא מתגורר בדירה. ההנחה היא שרק מי שיש לו דירה, ידאג לרמת תחזוקה מינימאלית של הרכוש המשותף. 


(ב)
עיסקה בדירה תחול גם על החלק ברכוש המשותף הצמוד אליה, ואין תוקף לעסקה ברכוש המשותף בנפרד מן הדירה; אין בהוראה זו כדי למנוע פעולה הבאה להקטין או להגדיל את שטח הקרקע שברכוש המשותף.
בעבר, לכל אחד היה אפשרות להשתמש ברכוש המשותף אם הוא לא תופס החזקה קבועה בו. כך, יכלו לחנות באופן חופשי במקומות החניה. כיום, שלכל משפחה יש מספר מכוניות מתבצעת הצמדה לפי ס' 55(ג) ורכוש משותף מוצמד לדירה מסוימת: 


(ג)
בעלי הדירות רשאים לקבוע בתקנון, כמשמעותו בסימן ג' לפרק זה (להלן - התקנון), שחלק מסויים של הרכוש המשותף יהיה צמוד לדירה פלונית, ובלבד שלא יקבעו זאת ביחס לחדרי מדרגות, מעליות, מקלטים ומיתקנים המיועדים לשמש את כל בעלי הדירות; הוצמד חלק מסויים מהרכוש המשותף לדירה פלונית, לא יחולו עליו הוראות פרק זה בנוגע לרכוש המשותף, ודינו לכל דבר כדין הדירה שאליה הוצמד.
הצדדים רשאים במסגרת תקנון לקבוע שחתיכת קרקע מסוימת תוצמד לדירה מסוימת, בעיקר במכונית וגם במחסנים. למעשה מקטינים את הרכוש המשותף וכל חניה המוצמדת לדירה, שוללת מכל האחרים את האפשרות להשתמש ולכן יש לעגן זאת במסגרת התקנון. בתקנון זה בדומה לגבי הסכם שיתוף בשיתוף במקרקעין- הסכמה של מאה אחוזים של הדיירים שחלקת קרקע קטנה תוצמד לדירה מסוימת ותישלל מהרכוש המשותף. מבחינה פרקטית, כשקבלן בונה מבנה חדש הוא מצמיד לדירה מקומות חניה. בדרך זו, הוא נוטל מהרכוש המשותף למעביר לדירה מסוימת. בחוק המכר (דירות) ס' 6 קובע שקבלן צריך להכריז בכל חוזה מכר שהוא מוציא חלקים מסוימים מהרכוש המשותף ומצמיד אותם לדירה מסוימת. קבלן שמנסח חוזים צריך לציין לרוכשים אילו חניות הם רוכשים ולציין במפורש שכל החניות האחרות מוצאות מהרכוש המשותף. כל קבלן צריך לפרט במפרט מהו מוציא מהרכוש המשותף. 

היום בפרקטיקה, הקבלן קובע תקנון מראש ומי שרוכש דירה צריך לפעול לפיו והקשיים לנסח תקנון לבית משותף נחסכים.

63.
תקנון ניתן לרישום אף בשעה שהבית המשותף על כל דירותיו הוא בבעלותו של אדם אחד.
מה אי אפשר להצמיד? חדרי מדרגות, מקלט וככלל- כל המתקנים שמוכרחים להיות לרשות כלל בעלי הדירות. יש רכוש משותף שמוכרח להיות ויש רכוש משותף שכל עוד הוא לא הוצמד לאחת הדירות- ייחשב במשותף. 

לכל מגרש יש אחוז המתיר את הבנייה במגרש, כמו למשל 400% או 800%. לפי שטח הקרקע מותר לבנות באופן יחסי. מה קורה אם לדירה מוצמד הגג והוא מבקש לבנות על הגג? האם אחוזי הבנייה שייכים לרכוש המשותף ובעל הדירה יוכל להשתמש בהם? 

קליין נ' שרון עוסק במקרה בו קבלן שייר לעצמו יחידה סגורה שהיא חלק מחדר מדרגות והוא כינה אותה דירה וכך הוא יכול להצמיד חלקים שונים של הרכוש המשותף. פס"ד עסק בשאלה האם יחידה זו שאינה עומדת בפני עצמה אפשר להחשיב כדירה ולהלביש עליה חלקים של הרכוש המשותף.

56.
(א)
הוראות פרק ה' לא יחולו על הרכוש המשותף.

(ב)
האמור בסעיף קטן (א) אין בו כדי למנוע בעלות משותפת בדירה או פירוק השיתוף בדירה כזאת.
ס' 56(א) אומר שהוראות פרק ה' שדן בשיתוף במקרקעין לא יחולו על הרכוש המשותף. למרות שהנושאים קרובים, שיתוף במקרקעין ובית משותף, יש הוראות שמתאים לסוג אחד ואינן מתאימות לסוג השני. הוראה שאינה מתאימה לבית משותף הינה פירוק השיתוף. בבית משותף, אם מסתכסכים שכנים אין אפשרות לעשות פירוק- אחד השכנים יצטרף למכור ואין אפשרות לעשות חלקות נפרדות ולהעביר את הבעלות. ס' 56(ב) אין למנוע בעלות משותפת בדירה, על השימוש בדירה עצמה כן חל פרק ה' לדוגמא בעלות של בני זוג. 

*מה הדגש העיקרי בבית משותף האם השיתוף או הדירה? אפשר להגיד שזה תלוי בנסיבות, למשל שמוכרים דיור מוגן מדגישים את הפעילויות המשותפות שיש לדיירי הבית המשותף. אבל יש החלטות שדנות בדירה בבעלות פרטית וחלק הוא שיתוף ברכוש המשותף- האם היצור של בית משותף הוא יותר קרוב לבעלות פרטית או לשיתוף במקרקעין. השאלה מה מותר להשתמש ומה אסור, למה צריך לקבל הסכמה. הנטייה של החוק היא לקבל הסכמה ברוב בלבד ולא לדרוש החלטה פה אחד.

לקרוא את 19 חמישה פסקי הדין בבית משותף בלי לביא נ' שטרייכר ולקרוא את נושא 20.1

22.12.10

יש להסדיר בבית משותף את אופן השימוש. המחוקק הגדיר שיש לכונן תקנון. בחלק ממרכיביו, דומה הוא להסדרים של בעלות משותפת.

62.
(א)
בעלי הדירות רשאים לערוך תקנון ולשנות את הוראותיו ברוב של בעלי הדירות ששני שלישים של הרכוש המשותף צמודים לדירותיהם, אולם אין לקבוע או לשנות בתקנון זכויות של בעלי דירות או להטיל עליהם חובות או תשלומים מסוג או בשיעור שלא פורשו בחוק זה אלא בהסכמתם, ואין לקבוע הצמדה של חלק מסויים מהרכוש המשותף לדירה פלונית אלא בהסכמת כל בעלי הדירות.

על מנת להחליט בדבר התקנון, די ברוב של שני שליש. ההחלטה אינה יכולה להיות תוך פגיעה בחלק מהרכוש המשותף. בעלי שני שליש של הדירות לא רשאים לבניית מחסן מסוים ברכוש המשותף, גם אם הוא יעמוד לרשות כל הדיירים אלא יש צורך בהסכמה פה אחד. למעשה, דוגמא זו היא נטילת חזקה תמידית ברכוש של הדיירים ולכך דרושה הסכמת הכול. אם יש רכוש משותף לא מוצמד ומחליטים להצמיד אותו לדירה מסוימת, זוהי שלילת חזקה מכל אחרים לצמיתות ויש צורך בהסכמת הכול.

הסכמה של שני שליש יכולה להחליט על ניהול ושימוש רגיל של הבית המשותף. כמו למשל, החלטה על שימוש חופשי של הדיירים בחניה של הבניין או החלטה בדבר תליית שלט על גבי הבניין. 

במקרים רבים לא פשוט להשיג רוב של שני שליש, כיום בפרקטיקה הקבלנים כבר מחליטים על תקנון לפני שהם מוכרים את הדירות והם צריכים להביא את זה לידיעת כל הדיירים. זאת דרך ס' 63:

63.
תקנון ניתן לרישום אף בשעה שהבית המשותף על כל דירותיו הוא בבעלותו של אדם אחד.
בסוף חוק המקרקעין יש תקנון מצוי שחל כשהצדדים לא קבעו תקנון בעצמם. בהרבה מן המקרים, חל התקנון מחוק המקרקעין, אם הצדדים רוצים לשנות את תקנון זה- עליהם להגדיר תקנון חדש לפי ס' 62(א) הדורש הסכמה של שני שליש. 

ס' 62(ג):

(ג)תקנון וכל שינוי בו ניתנים לרישום, ומשנרשמו, כוחם יפה גם כלפי אדם שנעשה בעל דירה לאחר מכן.

הסדר חניה על בסיס פנוי, הסדר בע"ח או הסדר נגינה על כלים יכולים להיקבע בתקנון. כוחו של בתקנון הוא קנייני ולכן אפשר לבדוק בטאבו את התקנון של הבית המשותף. אם לא- חל התקנון המצוי. אם מייצגים רוכש דירה, כדאי לבדוק את התקנון אם חלות הגבלות מסוימות. כדי למנוע בעיות פרקטיות שעלו לגבי הצמדת חניה, המחוקק תיקן את החוק ואם יש חניה צמודה לטובת אחד אפשר להעביר לאחר ללא הסכמה של בעלי הדירות האחרים.

שמע נ' סדובסקי דן בס' 2 לתקנון המצוי. השינויים בתקנון וקביעתו יכולים להיות רק לגבי הוראות שאינן קוגנטיות. התקנון צריך להתייחס להוצאות השוטפות, לתחזוקה, הגבלות על מוסיקה ובע"ח וכיו"ב. 

2.
(א)
בעל דירה אינו רשאי לעשות בדירתו שינויים או תיקונים הפוגעים ברכוש המשותף או מסכנים או עשויים לסכן את קיומו או משנים או עשויים לשנות את ערכו, אלא אם קיבל תחילה הסכמת האסיפה הכללית של בעלי הדירות. לענין זה, "פגיעה ברכוש המשותף" - לרבות פגיעה בחזותו החיצונית התקינה והאחידה כפי שהיתה בעת גמר הבניה.
הסעיף מגביל את האדם מה לעשות בדירתו בדומה לעוולת המטרד בס' 44 בדיני הנזיקין. במסגרת עוולת המטרד אדם לא יכול לעשות בדירתו שימוש שמונעים שימוש סביר לאחר. ס' 2 לתקנון המצוי מוסיף על עוולת המטרד לגבי בתים משותפים. 

פס"ד לא עסק בשינויים מבניים אלא בשינויים ייעודיים. בנקודה זו, באה לידי ההשקפה כיצד להתייחס לבעלים של דירה בבית משותף. למעשה שינוי ייעוד יכולה לעזור לנו בהבחנה בין בעלות לבין שכירות. שוכר של מקרקעין רשאי לעשות מה שהתיר לו השכירות, בדרך כלל הסכמי שכירות מתייחסים לייעוד הדירה. בבית משותף נשאלת השאלה האם בשינוי הייעוד יש יותר להתחשב בשכנים מאשר בבעלות רגילה? בדעות הרוב והמיעוט בפס"ד יש להם השקפה שונה ביחס לדירה בבית משותף – האם יש להדגיש יותר את השיתוף והיחד ואם כן, תהיה קיימת נטייה לאסור על דייר בבית משותף על מה שמותר לדייר בבית פרטי. האם בבית משותף יש יסוד יותר מרכזי של התחשבות יתרה בשכנים? אם כן, הפרשנות תכליל במסגרת ס' 2(א) גם על שינוי ייעוד. מי שמדגיש יותר את האלמנט של הפרטיות, יקרב את הדין של בית משותף לדינים של בעלות פרטית במגרש ויפרש בצמצום את ס' 2 לשינויים מבניים בלבד. 

יכול להיות שיש בתים שהאלמנט השיתופי הוא יותר מרכזי כמו דיור מוגן. אבל קרוב לוודאי שרוב הדיירים בבית משותף יעדיפו לגור בבית צמוד קרקע ולכן יכול להיות כי יסוד הפרטיות הוא המרכזי. הרוב אכן נוטה לפרש את הבית המשותף כבעלות פרטית ולכן לפרש בצמצום את ס' 2. 

צודלר נ' יוסף נושא נדיר מאוד לאחר מלחמת המפרץ שלו ס' 60:

60.
(א)
נהרס בית משותף, כולו או מקצתו, מכל סיבה שהיא, ובעלי הדירות ששלושה רבעים לפחות מהרכוש המשותף צמודים לדירותיהם (להלן - המשקמים) החליטו להקים את הבית מחדש או לתקנו, ישא כל בעל דירה בהוצאות הכרוכות בכך לגבי דירתו, ובעלי כל הדירות ישתתפו בהוצאות הכרוכות בכך לגבי הרכוש המשותף, כל אחד לפי החלק ברכוש המשותף הצמוד לדירתו.
אם הבית המשותף נהרס ונשארה רק הקרקע עצמה, מה המצב המשפטי ביחס לקרקע- הקרקע היא בבעלות משותפת. כשהבית בנוי, הקרקע היא בבעלות משותפת אבל לכל דייר יש בעלות פרטית בדירה. כשיש בעלות משותפת, ההחלטה מה לבנות במקרקעין צריך להיעשות בהסכמת הכול. לניהול ושימוש רגילים וסבירים מספיקה דעת רוב אולם החלטה מסוג זו זקוקה הסכמת הכול. 

אם שותפים לא מסכימים מה לבנות בקרקע המשותפת, לכל שותף יש זכות וטו- המכשיר היחיד הוא פירוק השיתוף. המחוקק קובע פרוצדורה שונה לגבי בית שנהרס. במקרה זה, לא תהיה לכל שותף זכות וטו אלא מספיקה הסכמת הרוב (שלושה רבעים מבעלי הדירות). 

השאלה הייתה שעמדו לבנות בית יותר גדול כדי לאפשר לקבלנים שיעשו שימוש בהריסות לצרכיהם ובדרך זו, הדיירים לא ייאלצו להוציא כסף עבור הבנייה. אולם, נפגעה הזכות לקניין של כל דייר- אם עד עתה היו 20 דירות בבניין ולכל דייר היה 1/20, כעת הוסיפו דירות לטובת הקבלנים ולכן לכל דייר יהיה 1/30. בטכניקה זו, מוציאים חלקים מהזכות הקניינית של כל דייר. החוק אינו מכסה את הנסיבות הללו בדיוק. 

נשאלת השאלה, האם להקים בדיוק את הבית המשותף או לא? חשין מבקש להכניס את גורם הסבירות לדיני הקניין. הקניין הקלאסי הוא שרירותי, אולם בסיטואציה מסוג זו ובייחוד בבית משותף שהקניין בו הוא מצומצם מאשר בעלות פרטית בקרקע, חשין משתמש בסבירות ולכן מפרש את ס' 60 באופן שהסעיף חל גם על מקרה בו הדיירים רוצים לבנות בית יותר גדול ולהוסיף מספר דירות. חשין מודע לפגיעה הקניינית, אבל הפגיעה בנסיבות העניין הינה סבירה. הרצון הוא לפרש את ס' 60 בצורה רחבה ולא דווקנית כדי לכלול בתוכו גם מקרה מסוג זה. 

אחוזי בנייה קליין נ' שרון נישה קטנה בחדר מדרגות, המכונה "משולש", שנרשם כתת-חלקה בטאבו, כלומר דירה מלאה. כשרושמים בית משותף- כל דירה מקבלת תת חלקה נפרדת שהינה הבעלות. הקבלנים מותירים לעצמם דירה שנרשמת על שם- טכניקת ה"קולב המשפטי". אם הקבלן רוצה להצמיד לעצמו חלקים מהרכוש המשותף, על הקבלן להשאיר לעצמו דירה על שמו. אם הקבלן לוקח לעצמו אחוזים מהרכוש המשותף, עליו להביא זאת לידיעת כל הדיירים.

אולם נותרה הבעיה שהקולב המשפטי היה קטן מדי ולפי ההגדרות המקובלות, אינו יכול לשמש כדירה. זו אסמכתא לכך שדירה תיקרא כזו רק אם זה יחידה סבירה בפני עצמה וראויה לשימוש מסוים. ראוי שתהיה לה כניסה נפרדת, מים וחשמל וכיו"ב. היה מוסכם לדעת כל השופטים שלמעשה ה"משולש" אינו לשום ייעוד אלא רק כפיקציה לצורך הצמדת הרכוש המשותף.

אם אין זה נחשב כדירה, יש בעיה כי הקבלן הצמיד לדירה זו רכוש מהבית המשותף. אם זו דירה רשומה בטאבו, יש אישור קונקלוסיבי, רושם על סמך הרישום. ס' 10 לחוק המקרקעין אינו עוסק בשאלות אלו בכלל. ס' 10 לא יכול להפוך משהו שלא מוגדר כדירה, כדירה. ס' 10 עוסק בבעיות בטעות בזהות של בעל הזכות. 

אם אותו "משולש" אינו יכול לשמש כדירה- דעת הרוב סבורה כי יש לנקוט בדוקטרינת הביצוע בקירוב. שופטת המיעוט הגיע למסקנה כי הרכוש המשותף לא יהיה שייך לבעל הדירה כי זה לא דירה ומצד שני, זה גם לא יהיה שייך לאחרים מאחר והם ויתרו על זכותם ברכוש זה לטובת הקבלן. תוצאה זו מביאה בדיוק להקפאה שאף אחד לא יוכל להשתמש בשטח. תוצאה זו זורקת את הצדדים מחוץ לכותלי ביהמ"ש שיסתדרו ביניהם. דעת הרוב שהשתמשה בתיאוריה של ביצוע בקירוב, שהצדדים רצו להשיג תוצאה מסוימת לפי אומד כוונתם. אם אי אפשר להשיג את כל אותה התוצאה, אפשר לנסות להגיע לחלק ממנה תוך שינוי בדרך שלה או בתוצאה שלה. 

ביחס לפס"ד קאופמן הדיון הוא על זכויות בנייה למי שאין דירה בבית המשותף. מה היקף זכויות הבנייה שהחוזה נתן. ההתחייבות תקפה במישור החוזי אך יכול להיות שהיא אינה תקפה במישור הקנייני ולכן יאלצו לשלם פיצויים. לכאורה, בפס"ד קאופמן נ' כהן אותה שופטת אומרת שמותר למכור זכויות בנייה לאחד הדיירים או לצד שלישי. כיום הגישה היא שניתן למכור את זכויות הבנייה מבלי שתהיה דירה בבניין. זכויות בנייה אינן בבעלות משותפת. בבית משותף יש שני יצורים בלבד: דירה ורכוש משותף. ההגדרה של רכוש משותף היא שיורית- כל מה שהוא לא דירה, הוא רכוש משותף. לכאורה אין סיווג שלישי. זה מדובר על דברים פיזיים בבית כמו חדר מדרגות.

כעת מדובר על דבר לא מוחשי, יש זכויות בנייה לא מנוצלות- אפשר למכור אותן לצד שלישי. אין בעיה קניינית- אם מכרו זכויות בנייה לקומה נוספת לטובת צד שלישי, יעשו עוד תת חלקה לטובתו. מה שלא היה מקובל לפני עשרות הצדדים- זה לא יכול להיות שבפס"ד קליין נ' שרון שיסכימו על הסדר זה. בקאופמן יש יותר בהירות שמוכרים את הגג לצד שלישי, וזאת מאחר שלא מוכרים את הגג הפיזי למי שלא גר בניין, אבל הוא יכול לבנות ותהיה לו דירה והוא ירשום אותה. כמצמידים גג לאחד הדיירים, לא נותנים לו זכויות בנייה על הגג. כמצמידים את הגג- זה מאפשר לו להשתמש בגג אך לא לבנות על הגג. כאשר עושים עסק עם אחר שיש לו זכויות בגג- זה מוכרח להיות זכויות בנייה ואין לו שימוש אחר בגג.

הדבר העקרוני הנשקף מפס"ד קאופמן כבר לא עושים בעיה אם צד שלישי רוצה לבנות בבניין המשותף. אין צורך בקולב משפטי לרכישת זכויות בניה. גם אם יש לאחד זכויות בנייה לבנות קומה, יש גג חדש- הוא ישמש לטובת כולם אלא אם כן, יחלקו את הגג בין הדיירים. יש לקבוע במפורש כי הרכוש אינו שייך לבית המשותף. אם קליין נ' שרון היה נפסק היום היו מפרשים אותו כחוזה לניוד אחוזי בנייה. 
· זכויות בנכסי הזולת
ישנן כמה זכויות בנכסי הזולת, החוק מטפל בעיקר בשעבוד, שכירות וזיקת הנאה. החוק אינו מטפל בנאמנות. לרנר משתמש בשעבוד ובמשכון כמילים נרדפות. 

20.1 מועד המרשם מגיעים להבחנה בין שיעבוד נכסי חברה לבין שיעבוד נכסי יחיד. הדין הישראלי הוא על פי המורשת האנגלית שבאנגליה החוק מבחין בין שיעבוד של חברה ובין שיעבוד של יחיד. כרגע ישנה ה"ח המציעה לבטל את הבחנה זו. ההבחנה תלויה בזהות של החייב שמשעבד את הנכס ולא הנושה המובטח. עמדנו על שני הבדלים בין השעבודים: האחד בקשר למרשם והשני בקשר לשעבוד צף. יש דינים שונים לגבי המרשם: יש מרשם של שעבוד לנכסי יחיד ומרשם לנכסי חברה. רק חברה יכולה לשעבד את נכסיה בשעבוד צף. מבחינת המסגרת הנורמטיבית, יש חוק משכון שהוחל גם על יחיד וגם על חברה, אלא אם כן, יש הבדלים שקיימים בפקודת החברות ביחס לשעבודי חברה. זאת למרות שיש את חוק החברות, משרד המשפטים הצהיר בשנות התשעים לא לשנות את דיני השעבוד אלא לערוך חוק שיאחד אותן (תזכיר חוק משכון מ-2010). הולכים לפי החוק הכללי אלא אם כן ישנן הוראות ספציפיות בפקודת החברות. לגבי מרשם יש הוראות ספציפי, מבחינה מנהלית יש רשם אחר: רשם החברות ורשם המשכונות וגם מבחינת דינים שונים. 

לגבי מועד המרשם, ההבדל היה שלגבי משכון של יחיד לא מזכירים לגבי המועד המובטח. הנושה המובטח צריך לרשום את הזכות לטובתו ואין לו מועד לעשות זאת. כל עוד שלא רשם את המשכון לטובתו, למעשה הוא נושה רגיל ולא נושה מובטח. משפט זה אינו פשוט כל כך לפי הלכת אהרונוב אך בכל זאת, זו התפיסה המקובלת והקלאסית. לנושה עצמו יש תמריץ לרשום את המשכון כדי להיות עדיף על אחרים. לעומת זאת, ס' 179 לפקודת החברות שעדיין תקף שיעבוד על נכסי חברה טעון רישום תוך 21 יום ממועד יצירתו. דהיינו, תוך 21 יום מהסכם השעבוד. אם לא רשמו במועד, ס' 195 לפקודת החברות אפשר לבקש הארכה מהרשם וישנה הגבלה מסוימת.  בפס"ד בנק מזרחי נ' איטונג משכנתא שחברה רשמה רושמים תוך 21 יום מהמועד שהיא נרשמה בטאבו וזה אודות הרישום הכפול של משכנתא במקרקעין. 

למשכון שלא נרשם יש תוקף רגיל ולא לנושה מובטח לפי ס' 178. ס' 178 לפקודת החברות הוא מקבילו של ס' 4 לחוק המשכון לגבי יחיד. אם מתעלמים ממשכון מופקד שהוא יותר שולי בפרקטיקה, יוצאים מנקודת הנחה שנושה שלא רשם את המשכון לטובתו לא עדיף על נושים אחרים. בפס"ד ביאלוסטוצקי נוצרה הלכה לא שגרתית שנותנת תוקף רטרואקטיבי על רישום שיעבוד על נכסי חברה בהבדל מרישום שיעבוד על נכסי יחיד, אם השעבוד נרשם במועד כלומר תוך 21 ימים. לכל משכון יש בשלב הראשון הסכם ובשלב השני רישום. בין שתי הנקודות הללו צריך להתקיים המועד של 21 יום. פס"ד קבע הלכה בהסתמך על המשפט האנגלי, שאם הרישום היה במועד מסוים- למעשה התוקף שלו הוא רטרואקטיבי למועד ההסכם אם אכן בין מועד ההסכם לבין מועד המרשם היו פחות מ-21 יום. 

נושה מובטח רושם את זכותו כדי להתגבר על נושים רגילים. מה זה משנה מועד הרישום? נושה מובטח עדיף על נושים רגילים בין אם הם נוצרו לפניו ובין אם הם נוצרו אחריו. כשיש עימות בין נושה מובטח לבין נושה רגיל אינם מסתכלים על מועד הרישום. בכל מקרה, הנושה המובטח עדיף והוא גובה מהנכס הממושכן לבד ורק אם נשארת יתרה היא מועברת לנושים הרגילים. בהקשר של תחרות בין נושה מובטח לנושים רגילים לא חשוב המועד. השאלה אם יש רישום או אין.

פס"ד דן בנסיבות מיוחדות שהרישום היה סמוך לחדל"פ (שלושה חודשים לפני חדל"פ). חדל"פ הייתה לאחר הרישום. לפי דיני חדל"פ (כספי נ' נס), בתנאים מסוימים המפרק רשאי לבטל עסקאות שונות שנוצרו בשלושת החודשים. שלושת החודשים אחורה הוא בין מועד ההסכם לבין הרישום. בנסיבות הללו מועד המרשם הינו רלוונטי. אם אין ייחוס רטרואקטיבי, המשכון נוצר בשלושת החודשים הסמוכים לפירוק שזה אחד התנאים לביטולו והוא חשוף לביטול לפי חדל"פ. ביהמ"ש פסק כי זה נכון לגבי שיעבוד נכסי יחיד. אבל, בשעבוד שיצרה חברה- אנחנו הולכים לפי שעבוד רטרואקטיבי של 21 יום. אם כן, אנחנו מחוץ לשלושת החודשים. 

פס"ד מייחס מרשם רטרואקטיבי שמביא לכך שהמשכון באותו מקרה נחשב כנוצר לפני שלושת החודשים של חדל"פ ולא יתאפשר לבטלו.
יש בעיה עם הלכה זו, שהפסיקה לא עסקה בה, הדין של רטרואקטיביות מעורר בעיה רצינית בהסתמכות על המרשם. בעימות בין נושה מובטח לנושים רגילים זה לא כל כך משנה. אבל אם העימות הוא בין שני נושים מובטחים שלשניהם החייב שיעבד את אותו הנכס. יחיד שמשעבד את אותו הנכס- כשיש תחרות בין שניים מובטחים, גובר הנושה הראשון על הנכס והוא עדיף על המשכון. לאור פס"ד ביאלוסטוצקי לא עדיף הראשון בזמן. חברה ערכה שעבוד עם א', נושה שני מבקש לערוך הסכם עם החברה- הוא בודק ברשם החברות אם לחברה יש שעבוד ולא רואה שעבוד על הנכס מאחר ו-א' איננו ממהר לרשום את הנכס כי ההלכה הרטרואקטיבית עומדת בעינה. ב' רושם את השעבוד ולאחר מכן א' רושם גם את השעבוד. רשם החברות הוא גוף מנהלי שלא בודק את הרישום ועשוי אף לרשום הערות ורישומים סותרים. העימות הוא בין נושים שהחוזה של הראשון קדם לשני אך הרישום של השני קודם לראשון. אם הממשכן הוא יחיד, התוצאה המשפטית היא ברורה- ב' גובר בתור הרושם הראשון. אבל מה קורה כאשר הממשכן הוא תאגיד? מי שרושם את זכותו תוך 21 יום, יש לו תוקף רטרואקטיבי, אם בין מועד ההסכם של א' ובין מועד הרישום עברו פחות מ-21 ימים למעשה א' גובר. תוצאה זו אינה הגיונית ולכאורה צריכה לפגוע בעולם המסחר כי אין ביטחון לבודק במרשם של רשם החברות. למרבית הפלא, אין פסיקה על מקרה זה. נושים שמודעים לדין זה שהוא חסר הגיון ויש להחליפו, חלק מהנושים רושמים ומחכים 21 יום עד להזרמת הכספים.

הלכה זו מיוחדת ולא הגיונית וזו יכולה להיות סיבה משמעותית לקבוע דין שעבודים זהה בשני המצבים ולא לתת רלוונטיות להבחנה בין שעבוד חברה ושעבוד יחיד.

20.2 שעבוד קבוע ושעבוד צף שעבוד קבוע הינו השעבוד הרגיל. האנגלים בפסיקה במחצית השנייה של המאה ה-19, המציאו יצור של שעבוד צף/ שוטף יציר הפסיקה. קבעו שאפשר גם להכיר בשעבוד שאינו מתייחס לנכס ספציפי אלא הוא כאילו צף כלל נכסי החברה ואם הוא צף מלמעלה, החברה יכולה לסחור גם בנכסים המשועבדים ורק כאשר יגיע מועד פירעון והחברה לא תפרע את חובה לנושה, הנושה יכול לגבש את השעבוד (crystallization) והוא יחול על הנכסים שהיו ברשות החברה ביום בו השעבוד הצף התגבש.

והוא יחול על הנכסים שהיו ברשות החברה ביום בו השעבוד הצף התגבש.

בנק לאומי נ' בנק א"י זוסמן מתאר את השעבוד הצף כענן המרחף על נכסי החברה ואותו ענן יורד ביום שהנושה המובטח נוקט פעולות לגביית חובו. בשעבוד רגיל/ קבוע אי אפשר לסחור בו. בשעבוד צף- החברה יכולה לסחור בו. כל עוד השעבוד מרחף כענן מסוים, הנכסים יכולים להיכנס ולצאת מהחברה באופן חופשי. גם אם החברה לא מכרה נכס אלא נכס אחד מנכסיה היא שיעבדה לנושה מובטח אחר בשעבוד קבוע, למעשה בשעבוד הצף הקלאסי- הנושה בעל השעבוד הספציפי גובר על הנושה בעל השעבוד הצף.

מדוע שנושה מסוים יסכים לעשות שעבוד צף? האם יש נכס מסוים שלמעשה בזכות יציר הכלאיים האנגלי כאילו יש שעבוד אבל אין שעבוד שאפשר לצאת חופשי ולהיכנס חופשי, כלומר נכסים שהחברה רכשה גם אחרי השעבוד כי השעבוד יחול על נכסים בבעלות החברה. סוג של נכס שניתן לשעבוד רק באמצעות שעבוד צף ולא באמצעות שעבוד קבוע- הפטנט האנגלי מביא נכסים חדשים למאגר השעבוד ובכלכלה המודרנית זה שיש עוד נכסים שניתן לשעבד אפשר לגייס יותר אשראי. נכס עתידי- נכס שאינו בבעלות החייב. הכוונה היא נכס למלאי שאי אפשר לשעבד אותו באופן קבוע. 
26.12.10
שיעבוד צף חל רק כאשר המשעבד הוא חברה ולא כאשר המשעבד הוא יחיד. פס"ד בר לבב נפסק כי אין שיעבוד צף ליחיד, אם שני צדדים הסכימו על שיעבוד צף לטובת יחיד – שיעבוד זה לא יהיה תקף מאחר ולזכויות הקניין יש רשימה סגורה.

מה החשיבות הפרקטית של שיעבוד צף ואיזה סוג נכסים ניתן לשעבד רק בשעבוד צף ולא בשעבוד ספציפי? אם יש סוגי נכסים שהם לא ניתנים למשכון אלא בדרך של שיעבוד צף אפשר להבין שיש חשיבות פרקטית לקיומו של שעבוד צף. הנכס הוא מלאי עסקי, כלומר המוצר שמפעל מסוים מייצר ומוכר כמו במבה. מלאי עסקי לא ניתן לשעבוד קבוע. 
מדוע לא ניתן לשעבד מלאי עסקי באופן קבוע? אין זה מעשי מאחר ומלאי עסקי עומד להימכר לקונים. שעבוד קבוע לא יאפשר מכירה מאחר ושעבוד ממשיך לחול על הנכס גם אם הוא נמכר לצד שלישי, למעט בתנאיה של תקנת השוק. אם לא התמלאו התנאי בס' 34 של תקנת השוק, השעבוד ממשיך להיות בתוקף. שעבוד קבוע לא מאפשר מכירה. זה עומד בניגוד לאינטרס של כל הצדדים המעורבים, גם מי שקיבל משכון תמורת חבילות הבמבה, מעוניין שאסם תמכור את כל החבילות כדי שתוכל לעמוד בחיוביה כלפי המממן. 

בשעבוד צף לא משעבדים את החבילות הספציפיות, אלא משעבדים רק סוג של סחורה – חבילות במבה לא מוגדרות. השעבוד יחול על חבילות קיימות ועל חבילות שייווצרו בעתיד. שעבוד צף חל גם על נכסים עתידיים. סיבה נוספת שאי אפשר לשעבד מלאי עסקי, מאחר ואי אפשר להבחין בין חבילה אחת לשנייה. אפשר למשכן רק חבילה שלה אפיונים מיוחדים שאותם רושמים, שיש לו הגדרה מדויקת. מקרקעין אפשר לרשום בטאבו לפי הגוש והחלקה שלהם או מכונית בעזרת מספר הרישוי שלה. אין שום משמעות לשעבוד קבוע אם לא ניתן לאבחן את ייחודו, כי אפשר להחליף בין החבילות.

את הנכסים של מלאי עסקי לא ניתן לשעבד בשעבוד קבוע אלא רק בשעבוד צף. היצירה האנגלית שמקורה בדיני היושר הגדירה שיש שעבוד שלא חל על נכס אלא רק על סוג של נכסים. רק כאשר החייב לא פורע את ההלוואה, הנושה מגבש את השעבוד- השעבוד "יורד" וחל על הנכסים שבבעלות החברה החייבת באותו מועד הגיבוש. הנושה המובטח יכול לפעול ולמכור את הנכסים על מנת לפרוע את חובו.

בנק לאומי נ' בנק בריטניה פס"ד שניתן במהלך שנות השישים והשבעים, בין הראשונים שעסקו בשעבוד צף ובפרקטיקה שקיימת בארץ בלי גיבוי חקיקתי עד היום. אם למשל, החברה נכנסה להסכם לשעבוד צף בתאריך 1.1.60, החברה נקלעת לקשיים ומקבלת הלוואה ממממן נוסף. המממן הנוסף יתפקד כשני בזמן. בעסקה השנייה, החברה העניקה למממן הנוסף השני בזמן משכון על שעבוד ספציפי. במקרה מסוג זה, יש עימות בין המממן הנוסף לבין השעבוד הצף הראשון בזמן. עשרות פסקי דין דנים בתחרות שבין המממן הנוסף לבין השעבוד הצף כשהחברה היא בחדלות פירעון.
בין המשעבד הצף לבין החברה, באגרת החוב (הסכם המשכון) ביניהם יש סעיף הגבלה לפיו החוזה יאסור על החברה לשעבד לאחר נכס בשעבוד קבוע או צף ללא הסכמה מראש ובכתב מהמשעבד. למה המלווים נזקקו פרקטית להסדר הזה? השעבוד הצף הקלאסי קובע שהחברה רשאית לעסוק באופן שוטף בעסקים הרגילים שלה. לעסוק חופשי יכול להיות גם לקבל עוד מימון ולשעבד נכסים נוספים. אם החברה נקלעה לקשיים נוספים, המשעבד הצף גילה שכל הנכסים כבר היו משועבדים לנושים אחרים בשעבוד ספציפי והכלל היה ששעבוד ספציפי מאוחר גובר על שעבוד צף מוקדם. אפילו אם בעל השעבוד הספציפי ידע על השעבוד הצף- הוא גובר עליו.

השעבוד הצף הקלאסי כבר לא קיים בפרקטיקה מאחר והצדדים מכניסים סעיף הגבלה להסכם. ביהמ"ש בפס"ד דן בשאלה אודות הנפקות של הגבלה זו. המממן הנוסף טען בפס"ד שלמעשה סעיף ההגבלה אינו צריך לשנות את התוצאה שהשעבוד הספציפי יגבר על השעבוד הצף. 

שעבוד צף הוא גם זכות קניינית אבל הוא חלש יותר משעבוד ספציפי. ס' 354 בפקודת החברות מכיר בחובות בני קדימה כמו מסים שונים, שכר דירה של השנה האחרונה וכו'. לפי החוק, חובות בני קדימה הם עדיפים על פני שעבוד צף ונסוגים בפני שעבוד קבוע. שעבוד צף שלו תכונת העקיבה והעדיפות על פני נושים אחרים הוא קנייני אך הוא נסוג מפני חובות בני קדימה.

להגבלה בין הצדדים אודות השעבוד יש נפקות חוזית ולא קניינית. בהגבלה החוזית אסור לחברה המשעבדת לשעבד נכס בשעבוד ספציפי נוסף אלא בהסכמה מראש של בעל השעבוד הצף. החברה הפרה את ההתחייבות שלה, המממן הנוסף טוען שעל המשעבד הצף לתבוע את החברה בגין הפרת חוזה ואין להפרה זו לשבש את התוצאה בין המממן הנוסף לבין החברה. טענה זו לא התקבלה בביהמ"ש, הגבלה זו היא חלק מדיני היושר באנגליה ובדיני היושר יש השלכה גם על צדדים רחוקים. אין זה הסבר משכנע אבל זוהי ההלכה מאז. עקרונית להגבלה זו יש השלכה גם על צדדים שלישיים אבל באותו זמן רק על צדדים שלישיים שהיו מיודעים להגבלה. אם צד שלישי לא ידע ורכש זכות בתו"ל ובתמורה, הזכות שלו תהיה עדיפה. 

בנסיבות פס"ד, המממן הנוסף ידע על ההסכם ועל תנאי ההגבלה ולכן לא צריך להיות עדיף. בעימות בין ב' לג', היות וג' ידע- הוא צריך להפסיד ורק תמורה ותו"ל (זכות שביושר) תגבר על זכות שבדין.

אותו עימות עלה בפס"ד אלקטרוג'ניקס רק שבנסיבות פס"ד ג' לא ידע על ב' ועל ההגבלה, ועכשיו יש להחליט מה היחס ביניהם. אין זה משנה אם הוא ידע או לא על השעבוד הצף אלא רק לגבי ההגבלה. ב' רשם את השעבוד הצף וכן את ההגבלה ברשם החברות בלי העיגון החקיקתי. בדומה, רשם העיקולים שהחל מלמטה ללא עיגון בחקיקה. 

ביהמ"ש החיל את הדין שמתבקש מפס"ד בנק בריטניה, שאם ג' לא ידע על ב' ונקבע כך עובדתית, למעשה ג' גובר על ב'. לג' יש זכות שבדין, יש לו זכות קניינית שרכש בתמורה ובתו"ל והוא גובר על זכות שביושר קודמת. לשעבוד הצף קראו זכות שביושר בשל המקור האנגלי. 

איך למעשה ג' לא ידע? ב' הכניס את זה לרישום ברשם החברות. ביהמ"ש קובע הלכה שמה שלא טעון רישום, אף על פי שהוא נרשם בפועל – לא ייחשב בידיעתו של כל מעיין. מה שהמשעבד רשם בלי עיגון בחוק לא ייחשב כידיעה על ידי אחרים.

ב-1980 המחוקק בשל לחץ של הבנקים שלמעשה השעבודים הצפים שלהם לטובתם עמדו בסכנה, כי גם אם הם רושמים את סעיף הגבלה, צדדים שלישיים אינם מיודעים להם. המחוקק הוסיף לסעיף 169(ב) את הסיפא-

)ב) אין שעבוד צף מקנה לבעל איגרת החוב דין קדימה או בכורה על פני בעל משכנתה רשום או קונה בתמורה של מקרקעי החברה, ואפילו היה קיומו של השעבוד הצף ידוע להם בשעת המישכון או המכר; ואולם אם נכללה במסמך היוצר שעבוד צף הגבלה על זכות החברה ליצור שעבודים, והגבלה זו נכללה בפרטים שנמסרו לרישום השעבוד הצף, יהיה השעבוד הצף עדיף על שעבוד שנוצר בניגוד לאותה הגבלה אחרי רישום הפרטים בידי הרשם.
אם רושמים את ההגבלה על השעבוד הצף- ב' יהיה עדיף על ג'. על ב' להכניס הגבלה בהסכם ולדאוג לכך שלא רק השעבוד הצף יירשם אלא גם ההגבלה שכלולה בו. בתקנות של דיני חברות יש טופס של דיני שעבודים ושבה אפשר לסמן שיש הגבלה. אם יעשו כן, שעבוד צף גובר על שעבוד קובע.

למעשה, השעבוד הצף המודרני שונה לחלוטין מדין השעבוד הצף הקלאסי. ביחס לשעבוד הקלאסי, השעבוד הספציפי המאוחר עדיף על שעבוד צף קודם. היום אם השעבוד הצף נרשם ברשם וכן הגבלתו, הדין מתהפך והשעבוד הצף עדיף על שעבוד ספציפי מאוחר.

היום מי שחברה מבקשת ממנו אשראי והחברה מציעה לו מקרקעין או מיטלטלין, הוא מעיין ברשם החברות ורואה שעבוד צף קודם- הוא צריך להשיג הסכמה מבעל השעבוד הצף להחריג שעבוד על נכס ספציפי מרשת השעבוד הצף. נותן האשראי צריך להעביר מכתב החרגה. השעבוד הצף מקבל תוקף חזק ואי אפשר לעשות עסקאות של שעבוד ללא הסכמת נותן שעבוד צף.

אם עשו עסקה שלא במהלך העסקים הרגיל, כמו למשל אם חברה מוכרת את כולה לחברה אחרת בפס"ד יונית. במקרה זה, השעבוד הצף גובר על הקונה שקנה את כל הפעילות של החברה. גם השעבוד הצף הקלאסי יגבר על הקונה: השעבוד הצף הקלאסי התיר לחברה לעשות עסקים כרגיל כמו למכור או לשעבד נכסים אבל לא לחסל את כל נכסיה. עניין של עסקים שאינם כרגיל, אפילו השעבוד הצף הקלאסי גובר. סעיף ההגבלה צריך להתיר ניהול של המלאי העסקי אבל יש אינטרס לב' לא רק לאסור א' לשעבד נכסים לנושים אחרים אלא גם למכור נכסים ללא הסכמה. סעיף שמנוסח טוב אוסר על צדדים שלישיים שקונים מקרקעין ונכסים של החברה שאינם במלאי העסקי. ב' מעוניין להתגבר על כל הנושים האחרים המאוחרים וגם על רוכשי נכסים למעט מלאי עסקי.

ס' 169(ב) מדבר רק על ההתנגשות בין ב' השעבוד הצף לבין ג' שהוא שעבוד שנוצר בניגוד להגבלה. הסעיף אינו מדבר על ג' שרכש מקרקעין של החברה. יש פער בין הלשון לבין מה שמקובל כהלכה ע"י הפסיקה של ביהמ"ש העליון. בפסקה 12 לפס"ד יונית, השופטת חיות מסכמת את הדינים שקיימים בפסיקה ביחס לשעבוד הצף, למרות ניסוחו של ס' 169(ב) מקובל שבעל שעבוד הצף גובר על רוכש נכס אפילו במהלך העסקי הרגיל. למרות שזה לא מעוגן לשונית, ההלכה המקובלת היא שב' גובר לא רק על ג' נושה מובטח במשכון ספציפי אלא גם על ג' שקנה נכס שהוא אינו מלאי עסקי.

בנק ארץ ישראל בריטניה הנושא שמוסדר בסוף פס"ד נמצא כיום בס' 169(ד) תחת הכינוי שסל"ן – שעבוד ספציפי לרכישת נכס. 

(ד) על אף האמור בסעיף קטן (ב), שעבוד נכס שנעשה להבטחת אשראי שאיפשר רכישת נכס, יהיה עדיף על שעבוד צף קודם, אם האשראי שימש בפועל לרכישת הנכס המשועבד, והוא בין שהאשראי ניתן בידי המוכר ובין שניתן בידי אדם אחר; לענין זה, "אשראי" - לרבות מתן התחייבות כספית.
בפס"ד הייתה חברה שעיסוקה ביהלומים, קיבלה הלוואה מבנק א"י בריטניה ושעבדה לטובתו את כלל נכסיה בשעבוד צף. החברה הלכה לבנק לאומי וביקשה הלוואה למטרה של רכישת מקרקעין ספציפיים. כשבנק מקבל שעבוד שוטף, בדרך כלל ההלוואה מוגדרת ומסוימת. שני הבנקים התעמתו על אותו המגרש המשועבד במשכנתא, ביחס לתמורה מי עדיף בעל השעבוד הצף או בעל המשכנתא. 

בנקודה זו עוסק בדיוק ס' 169(ד): על אף האמור בסעיף (ב) שהשעבוד המאוחר בזמן לא יגבר, לפי סעיף (ד) השעבוד המאוחר בזמן כן יהיה עדיף במקרה והשעבוד הוא שסל"ן. יש העדפה לטובת ג' ששעבד נכס על פני ב' ששעבד באופן כללי. יש פה עדיפות לטובת מממני רכישה. לצורך שסל"ן יש תנאים: 

1. האשראי שג' נתן לא' היה מיועד לרכישת נכס. 

2. האשראי שימש בפועל לרכישת הנכס המשועבד. 
לשון הסעיף מלמדת שחובת ההוכחה היא על ג'. ג' צריך להוכיח שההלוואה שלו הייתה למטרת רכישת הנכס- שינסח זאת במסגרת חוזה ההלוואה, ג' צריך גם להוכיח שהנכס שנרכש בפועל נרכש באמצעות כספו- זאת יעשה באופן דומה לליווי הפיננסי של קבלן, יעביר ישירות את הכסף למוכר כדי שהכסף לא יזלוג וכן כדי להוכיח שהרכישה נעשתה באמצעות כספו.

בסעיף לא מוזכר שהשסל"ן טעון רישום אבל ברור כי כמו של שעבוד טעון רשום. החידוש הוא ששעבוד שני בזמן עדיף על שעבוד ראשון בזמן. את השסל"ן לקחנו מהמשפט האמריקני. 

השסל"ן הוא מעין תקנת שוק, בכל מקרה שאנחנו נותנים לזכות קניין מאוחרת בזמן זה דומה לתקנת שוק. גם זכות העיכבון מאפשרת מעין תקנת שוק שגוברת על זכות קניין קודמת. יכול להיות שאחרי חקיקת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, לא נכיר בתקנות שוק של הפסיקה אלא רק על ידי החקיקה כי זה פוגע בקניין. רשות שדות התעופה נ' גרוס יוצרת מעין תקנת שוק במסגרת זכות העכבון שפוגעת במידה מה בזכות קניין קודמת. 

מדוע תקנת השוק מעדיפה את נותן השעבוד הספציפי לטובת מקרקעין? המשעבד הספציפי מוסיף לכלל הנכסים של החברה, עדיפותו של המשעבד הצף נשמרת ולמעשה הנושה החדש לא פוגע בפירעון השעבוד הצף אלא הוא יהיה עדיף רק לנכס שלו. מתן זכות לג' רק ביחס לנכס שמימונו נעשה ברכישתו יעודד את חיי המסחר ולא יפגע במשעבד הצף.

169. (א)  מקום שאיגרת חוב או סדרת איגרות חוב מובטחת בשעבוד צף על נכסי החברה ולא הוצאו ממנו מקרקעין שלה, יחול השעבוד גם על מקרקעין שלה אף אם איננו רשום בפנקסי המקרקעין.
שעבוד צף הסטנדרטי חל על כלל נכסי החברה- כלומר, על מיטלטלין, מקרקעין, זכויות שלה וגם אם הם לא רשומים רק רשם החברות ולא בטאבו. אם עושים עסקה בטאבו ומוציאים נסח ורואים שהנכס הוא של חברה, חייבים לבדוק את רשם החברות יכול להיות שיש שעבוד שוטף שרשום רק ברשם החברות. יכול להיות מקרים שרשום רק שעבוד צף ותהיה בעיה שאם השעבוד רשום רק ברשם החברות וכולל סעיף הגבלה, בעל השעבוד הצף יהיה עדיף על רוכש המקרקעין. אל לעו"ד להסתפק בעיון בטאבו אם הוא יגלה שתאגיד רשום כבעלים של חלקת מקרקעין מסוימת עליו לבדוק גם ברשם החברות.

פס"ד תשתית עסק בעימות בין שני נושים, בין שעבוד צף לבין שעבוד ספציפי על משאית. במקרה קרתה טעות טכנית, היה סעיף הגבלה אך הוא לא נרשם בפועל. ביהמ"ש קבע שלעניין עימות בין צף לבין קבוע, מה שמוסדר בס' 269(ב) סיפא, השעבוד הצף יתגבר על שעבוד קבוע מאוחר רק אם ההגבלה נרשמה בפועל ולא נסתפק שהיא נמסרה בלבד. המגמה היא לצמצם את ההלכה שרק אם מסרת את הרישומים, זה נחשב כרשום. לאחר פס"ד, יש לוודא כי ההגבלה אכן נרשמה בפועל.

תזכיר חוק המשכון שואף לבטל את ההבחנה בין שעבוד צף לבין שעבוד קבוע.

20.3 משכון מסווה
סעיף 2(ב):(ב)הוראות חוק זה יחולו על כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס כערובה לחיוב, יהא כינויה של העסקה אשר יהא.
התחולה של חוק המשכון על עסקה ספציפית תיבחן לפי מהות העסקה ולא לפי התווית הפורמאלית שהקנו לה הצדדים. למרות שעסקאות מכר ומשכון נדמות כעסקאות שונות ורחוקות, בפרקטיקה קו הגבול אינו ברור ויש עסקאות שנשאל אם העסקה היא מכר או משכון כמו למשל פס"ד ליסינג. אם כן, צריך לסווג את העסקה- המבחן יהיה מבחן מהותי ולא פורמאלי. גם אם הצדדים לא הזכירו במילה את המונחים של משכון וההלוואה והשתמשו במונחים של מכר, העסקה יכולה להיות מסווגת כמשכון וחוק המשכון יחול על ההסכם. 

למה החשיבות של ס' 2(ב) דווקא בחוק המשכון? יכול להיות שסיווג העסקה לפי מבחן מהותי צריך לחול על כלל המשפט כמו בחוזה למראית עין. הוראות חוק המשכון הינן קוגנטיות. מה הקשר בין הקוגנטיות לבין ס' 2(ב)? כדי לסטות מהוראות חוק המכר או חוק השכירות לא צריך להחביא שום דבר, אפשר לומר שהוראות חוק השכירות לא יחולו על חוזה זה ואז פחות או יותר החוק הוא דיספוזיטיבי והתנאי יהיה תקף. חוק המשכון הוא חוק קוגנטי, אם צדדים רוצים לעקוף אותו, הם לא יכולים לעשות זאת במישרין. כדי להתגבר על חוק המשכון, הצדדים עורכים את העסקה דרך חוק המכר למשל. המחוקק בס' 2(א) מונע מצב זה, שהחוק יוחל לא על כינויים שהצדדים קבעו אלא לפי מהותו. מתוך המשפט העברי, דין קוגנטי של איסור לקיחת ריבית, הצדדים ניסו להתגבר על איסור לקיחת ריבית ולא כינו את העסקה שלהם הלוואה. 

יש בחוק המשכון הוראות שאינן נוחות לצדדים ואי אפשר להתנות עליהן באופן חזיתי, ס' 2(ב) מנסה להתגבר על ניסיונות של צדדים לעקוף את החוק בדרך של ניסוח הסכמים שעליהם חלים חוקים אחרים. 

חוק המשכון נועד בעיקר להגן על צד שלישי כי הסכם משכון פוגע בנושים רגילים. הסכם מכר או שכירות נוגע בעיקר בשני צדדים להסכם ולכן ההסכם יכול להיות דיספוזיטיבי. חוק המשכון נועד בעיקר להגן על צדדים זרים לחוזה ולכן הוא קוגנטי.
29-12-10
· זיקת הנאה
זכות קניינית במקרקעין של אחר. אחת מהזכויות הקנייניות בחוק המקרקעין. ס' 5:

5.
זיקת הנאה היא שעבוד מקרקעין להנאה שאין עמו זכות להחזיק בהם.
הזכות היא מאוד מסוימת ומצומצמת. הזכות לא כוללת את זכות ההחזקה אלא רק את זכות השימוש. המונח שעבוד שנוקטים בסעיף אינו כולל את המושג הקלאסי של משכון או משכנתא, אלא הכוונה היא שהמקרקעין עומדים לרשותו של אחר. יש מקרקעין זכאים ויש מקרקעין כפופים. מקרקעין זכאים- מקרקעין שייהנו ממקרקעין אחרים. המקרקעין הכפופים הם בעצם המקרקעין אחרים, הם יועמדו למקרקעין הזכאים. 

זיקת הנאה בהבדל מזכויות אחרות מתקיימת אך ורק במקרקעין. הספרות והפסיקה פירשו את סעיף 5 ככולל שני יסודות: יסוד חיובי ויסוד שלילי. היסוד החיובי הוא למעשה אותו השעבוד בלשון הסעיף. יש זכות שמצד אחד מרחיבה את זכות הבעלות במקרקעין, ומצד שני גורעת מזכות הבעלות במקרקעין הכפופים. מעניקים שימוש למקרקעין הזכאים. היסוד השלילי הוא בסיפא של סעיף 5 שקובע שאין עמו זכות להחזיק בהם. זכות זכאות לשימוש ללא החזקה.

רישום הזכות- זיקת הנאה היא זכות קניינית שיחול עליה סעיף 7(ב) לחוק המקרקעין:


(ב)
עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה.
כל עוד זיקת ההנאה לא נרשמת, היא תחייב אך ורק את הצדדים הספציפיים. מרגע שזיקת ההנאה נרשמת, הזכות שלנו משודרגת ועולה ברמה. ולכן, גם אם יהיו חילופי בעלים- היא עדיין תחייב. 

מה הם הזכאים לזיקת הנאה? אנחנו פונים לסעיף 92 לחוק המקרקעין:

92. זיקת הנאה יכול שתהא לטובת מקרקעין (להלן - מקרקעין זכאים) או לטובת אדם פלוני, לטובת סוג בני אדם או לטובת הציבור.
מדובר על אדם, סוג בני אדם, ציבור ומקרקעין אחרים. הסעיף למעשה מבחין בין שני סוגים של זיקות הנאה: זיקת הנאה לטובת מקרקעין או זיקת הנאה לטובת בני אדם או סוג של בני אדם. 
זיקת הנאה לטובת מקרקעין- הזכאי על פי זיקת ההנאה הם המקרקעין. זיקת הנאה לא ניתנת לטובת אדם מסוים אלא היא ניתנת למקרקעין. מקום שהזיקה היא בלתי נפרדת מהקרקע הנטייה תהיה להכליל אותה כזיקת הנאה לטובת מקרקעין. לדוגמא, אם כדי להיכנס לחלקה א' צריך לעבור לחלקה ב' דרך שביל, המשמעות היא שגם בחלקה א' התחלפו הבעלים, עדיין הבעלים החדשים של חלקה א' יוכלו לעבור דרך אותו השביל וחלקה ב'. 

זיקת הנאה לטובת אדם או לטובת סוג של בני אדם- הזיקה היא אישית ומקורה בזהות המשתמש ואין קשר לזכויות בקרקע. קיבוץ החותרים פס"ד שמדגים את זיקת הנאה זו.

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.
אחד המאפיינים של זכות קניינית היא שהיא עבירה, מעצם טבעה של הזכות כקניינית היא עבירה. לפי הסעיף הזכות היא לא עבירה ויש לה מימד אישי. 

הזכות מוגבלת מאחר והיא גורעת משימושו של בעל המקרקעין וכן היא נרכשה ללא תמורה. לאותה זכות ספציפית יכולות להיות תוצאות קריטיות של בנייה ושל טיפוח מקרקעין. ביהמ"ש והמחוקק מנסים לצמצם את הזכות הזו. 

צורות של זיקות הנאה- סעיף 93 קובע שלוש צורות לזיקות הנאה:

1. מצב שבו בעל המקרקעין הזכאים זכאי לשימוש מסוים במקרקעין הכפופים מבלי להחזיק בהן. נניח שיש שתי חלקות, אחת סמוכה לכביש ואחת פנימית. א' מבקש להגיע לכביש הראשי דרך חלקה ב', א' מבקש רק לעבור ולא להחזיק במקרקעין. דוגמא נוספת, א' רוצה להחנות את הרכב שלו בחלקה ב', גם במצב זה, א' אינו מבקש להחזיק בחלקה אלא רק להשתמש בה. הפסיקה קבעה שחניה יכולה להיחשב כזיקת הנאה כמו אסטרחאן.
2. למקרקעין הכפופים אסור לעשות פעולה מסוימת. כמו לדוגמא, אסור לו לחפור בור בעומק יותר ממטר או לא לטעת עצים עמוקי שורש כמו קיבוץ החותרים. 

3. בעל המקרקעין חייב לבצע פעולה מסוימת או שעליו לא למנוע עשיית פעולה מסוימת. 
93. (א)זיקת הנאה יכול שתקבע –
(1)כי בעל המקרקעין הזכאים או מי שהזיקה ניתנה לטובתו זכאי לשימוש מסויים במקרקעין הכפופים;
(2)כי בעל המקרקעין הכפופים חייב להימנע מביצוע פעולה מסויימת באותם מקרקעין.
(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.

כיצד נוצרת זיקה הנאה? 

זיקת הנאה מכוח הסכם- עסקה במקרקעין בין שני צדדים שצריכה להיות בכתב לפי ס' 8 ולהירשם בטאבו. 

זיקת הנאה שנוצרת מכוח הדין- על פי צוואה, פס"ד, החלטה מנהלית.

לפעמים רשויות התכנון והבנייה מתכננות אזור מסוים וחלוקה לחלקים ויוצא שיש חלקה פנימית במצב כזה תכנית המתאר יכולה לקבוע זיקת הנאה. כמו לדוגמא, לבעל החלקה הפנימית יש זיקת הנאה והוא יכול לעבור דרך החלקה החיצונית.

ע"א 103/87 קו מוצרי דלק בע"מ נ' מנהל מס רכוש דובר על חברה ממשלתית "קו מוצרי דלק" שהודיעו לבעלים שלה שהיא מתכוונת להעביר צינור נפט מתחת לפני הקרקע. הדבר נעשה מכוח פקודת הקרקעות (רכישה לצורכי ציבור). הפקודה מאפשרת לרשויות בתנאים מסוימים להפקיע שטח ולעיתים מאפשרת להטיל מגבלות מצומצמות יותר. באותו מקרה, המשיב, מנהל מס רכוש, שלח דרישה לאותה חברה ממשלתית לשלם מס רכוש בגין אותה רצועת קרקע שהניחו את צינור הדלק. במחוזי נקבע שקו מוצרי דלק נכנסת להגדרת בעלים ולכן צריכה לשלם לפי הדרישה. קו מוצרי דלק הגישה ערעור, ביהמ"ש העליון אמר שמה שיש לקו מוצרי דלק הוא בסה"כ זיקת הנאה- זכות מאוד מצומצמת להשתמש ולא להחזיק. באותו מקרה, הקרקע נשארה עדיין בידי הבעלים המקוריים. הבעלים המקוריים המשיך להשתמש כרגיל בקרקע חוץ ממגבלה אחת שהייתה לו, שהוא לא יכול היה לטעת עצים בעלי שורש הוא המשיך לעשות את אותו השימוש. ולכן, אין מדובר על בעלות אלא על זיקת הנאה. זיקת הנאה זו היא מכוח הדין – פקודת הקרקעות מאפשרת להטיל מגבלות מסוימות על הקרקע.

זיקת הנאה מכוח כורח- זיקת הנאה זו נוצרת בשל סיטואציה שמחייבת את בעל הזיקה להשתמש במקרקעין הכפופים. כדי ליצור זיקת הנאה מסוג זה, הכורח חייב להיות מוחלט. למשל, תמיכה למקרקעין סמוכים. אם מקרקעין א' מהווים תמיכה למקרקעין ב'- מישהו מונע את אותה תמיכה הוא למעשה מבצע עוולה נזיקית לפי ס' 48 לפקודת הנזיקין. בעל המקרקעין צריך להימנע מעשיית פעולה מסוימת. 

פס"ד מאנגליה בחוזה המכר אדם התיר לעצמו את החלקה הפנימית אבל הוא לא השאיר לעצמו את זיקת ההנאה לעבור דרך החלקה החיצונית. ביהמ"ש פסק שזו זיקת הנאה מכוח כורח, אין ברירה בשל הנסיבות לעבור דרך החלקה החיצונית. ביהמ"ש הכיר גם בתנאי מכללא במישור החוזי. 

ע"א 153/67 שלב נ' הררי מואב הסכימו עקרונית להכיר גם בארץ בזיקת הנאה מכוח כורח הנסיבות אם כי באותו המקרה נקבע שלא מדובר בזיקת הנאה מכוח כורח, מאחר והייתה ברירה נוספת. באותו מקרה הייתה ברירה, אולי היא הייתה ברירה לא נוחה וארוכה- אבל מרגע שיש ברירה לא מדובר על זיקת הנאה מכוח כורח.

זיקת הנאה מכוח השנים- למעשה זו זיקת הנאה שאינה רצונית, אינה נובעת מהסכם. זיקת הנאה שנובעת מכוח שימוש אינטנסיבי שנעשה במשך השנים כמובן שללא התנהגות של בעל הנכס. לעניין זה רלוונטי סעיף 94:

94.(א)מי שהשתמש בזכות הראויה להוות זיקת הנאה במשך תקופה של שלושים שנים רצופות רכש את הזיקה והוא זכאי לדרוש רישומה.
(ב)הודעה בכתב של בעל המקרקעין למי שמשתמש בזכות כאמור, לרבות הודעה לציבור, שהוא מתנגד לשימוש בזכות, מפסיקה את התקופה האמורה בסעיף קטן (א).

לא ניתן לרכוש זכות מטעם התיישנות. אדם שפלש לשטח וגר בו שלושים שנה אינו יכול לרכוש זכות קניינית. לעניין זה יפה ס' 159(ב):

(ב)חוק ההתיישנות, תשי"ח-1958, לא יחול על תביעות לקיום זכות במקרקעין מוסדרים, אולם אין בכך כדי למנוע טענה מכוח ההתיישנות שאדם היה זכאי לטעון אותה לפני תחילת חוק זה.

הסעיף לא מבחין בין מקרקעין מוסדרים לבין מקרקעין שאינם מוסדרים. אם במשך שלושים שנה אתה משתמש בזיקת הנאה, אפשר לרכוש לעצמך זכות קניינית. פס"ד זה הוא בן חורין, משפחת אסטרחאן נהגו לעבור דרך חלקה ב' וכן להחנות את הרכבים שלה, תחילה ההורים ולאחר מכן הילדים. בשלב מסוים בן חורין רכש את חלקה ב'. בן חורין היה קבלן והוא ביקש לבנות שם פרויקט. משפחת אסטרחאן פנתה לביהמ"ש בדרך של המרצת פתיחה על מנת שיכריז שיש לטובת משפחת אסטרחאן זיקת הנאה שנולדה מכוח השנים שכוללת את זכות המעבר ואת זכות החניה. 

מקרה זה הגיע לביהמ"ש העליון, המערערים הם משפחת אסטרחאן- בדעת רוב השופט לוין שאליו הצטרף השופט מצא מתחיל ואומר שספק אם מבחינה משפטית הוכחה במקרה דנן תקופה מצטברת של שלושים שנים. ספק אם יש מקום לצרף את תקופת השימוש שעשו ההורים יחד עם תקופת השימוש שעשו הילדים. בימה"ש מנסה למצוא דרכים לא דרכים כדי לא להקנות זיקת הנאה. ביהמ"ש אומר שאכן זכות חניה וזכות מעבר יכולות להיחשב לזיקות הנאה לפי סעיף 94. יחד עם זאת, באותו המקרה שביהמ"ש רשאי לא להכיר בזיקת הנאה מכוח השנים מאחר שלא היה צידוק בנסיבות העניין. כך למשל הוכח שלמערערים כן היה דרך מעבר אחרת, למרות שהיא יותר מסובכת ויותר ארוכה. השופט לוין פוסק שאם ישנן דרכים אלטרנטיבות, ביהמ"ש מוסמך לעשות את מה שמוסמך לעשות בעל המקרקעין הכפופים טרם חלפו שלושים שנים, כלומר, להעביר הודעת ביטול.

ביהמ"ש העליון אינו מכיר בזיקת הנאה ואינו פוסק למשפחת אסטרחאן פיצויים כי בנסיבות העניין לא נגרם להם מביטול זיקת ההנאה כל נזק. למעשה ביהמ"ש אינו פוסק לטובת זיקת הנאה מכיוון שהיא מעניקה מצד אחד זכות מצומצמת וספציפית ומצד שני היא מטילה מגבלה חמורה על בעל הקרקע. ביהמ"ש מבטא חוסר נוחות מהמושג של זיקת הנאה מכוח השנים "יש למנוע ככל האפשר פגיעה בלתי ראויה בזכויות הקניין על ידי זיקת הנאה".

רוב פס"ד הייתה דעת המיעוט של השופט בן יאיר. בן יאיר סוקר את זיקת ההנאה ולמעשה סעיף 94 כולל בחובו תנאים ודרישות ומפרט אותם. אבל אין במקומו לדון באותם תנאים ודרישות ויש להחזיר את התיק לביהמ"ש המחוזי ושהוא יעשה כן. בדעת המיעוט מועלות שאלות כמו מה קורה אם במשך השנים מתחלפים המשתמשים? או מה קורה אם סוג השימוש משתנה? 

ביטול זיקת הנאה- רלוונטי בעיקר לזיקת הנאה מכוח השנים. סעיף 96:

96.
זיקת הנאה היא לתקופה בלתי מוגבלת, זולת אם נקבעה לה תקופה בתנאי הזיקה; אולם בית המשפט רשאי, על פי בקשת צד מעונין או היועץ המשפטי לממשלה, לבטל את הזיקה או לשנות תנאיה, אם ראה לעשות כן בגלל אי הפעלת הזיקה או בגלל שינוי בנסיבות השימוש בה או במצב המקרקעין הזכאים או הכפופים; ורשאי בית המשפט לפסוק פיצוי למי שנגרם לו נזק על ידי הביטול או השינוי.
הסעיף קובע שבנסיבות מסוימות ניתן לבטל או להגביל את זיקת ההנאה. גם החוק יוצא במעט כנגד זיקת ההנאה. המחוקק נותן את האופציה לבטל זיקת הנאה בשל הבעיות שעלולות לצוץ מעצם אופייה של זיקת הנאה. כמו למשל נסיבות שכבר לא תקפות, שיבוש בפעילות כלכלית, הקושי בחיזוי תרחישים עתידיים מהווה שיקול שבגינו יכול ביהמ"ש לבוא ולבטל או להגביל זכות קניינית. 

אם נסכם את סעיף 96, אפשר לראות שלביהמ"ש הסמכות לבטל או להגביל בשלושה מצבים:

1. אי הפעלת הזיקה

2. שינוי שחל בנסיבות השימוש
3. שינוי שחל במצב המקרקעין הזכאים או במצב המקרקעין הכפופים
כדי להבין היטב את סעיף 96, יש לפנות לפס"ד ע"א 1769/04 עירית אורן נ' רן כהן ואח' המשיבים היו משתמשים בחלקה של המערערים לצורך מעבר וניהול של משק חקלאי. המערערים הגישו תביעה לביהמ"ש המחוזי שיורה על ביטולה של זיקת ההנאה וטענו שבאותו מקרה קיימת הצדקה לביטול הזיקה בשל שתי סיבות: האחת, בשל שינוי שחל במקרקעין הכפופים: החלקה הפסיקה לשמש לצרכים חקלאיים. השנייה, טענו שקיימת אין צורך במעבר של משאיות שהיו הכרחיות לצורך תפעול לולים. ביהמ"ש השלום והמחוזי פסק לטובת המשיבים בטענה שלא היה שינוי נסיבות. 
הגישו ערעור לביהמ"ש העליון ודנו בשאלה האם יש שינוי שבגינו ניתן להפעיל את סעיף 96 לחוק. ביהמ"ש קיבל את הערעור. ההיגיון מחייב שזיקת ההנאה תופקע מקום שהיא כבר לא משרתת את המטרה שאותה היא שירתה. מקום שבו לא צומחת תועלת למקרקעין הזכאים, ראוי לבטל את זיקת ההנאה. ביהמ"ש אומר שבעצם השימוש המרכזי בזיקת ההנאה היה לצורך ניהול משק חקלאי, ברגע שמטרה זו אינה באה לידי שימוש, אין מקום להותיר את זיקת ההנאה. יתרה מזאת, ביהמ"ש קובע שהתועלת הצפויה בביטולה של זיקת ההנאה הוא הרווח שיופק אם תבוטל זיקת ההנאה, גדול לעין שיעור מהנזק שייגרם אם תבוטל זיקת ההנאה. ביהמ"ש ממשיך וקובע שאין צורך לפסוק פיצויים. סעיף 96 מאפשר לפסוק פיצויים אבל ביהמ"ש קבע שלא נגרם להם נזק.

קיבוץ החותרים העותרים שהיו הכורים הותיקים, עסקו שנים רבות בכרית חול בקרקעות של המדינה. מועצת מינהל מקרקעי ישראל קיבלה החלטה שקבעה שהרשאות לכריית חולות תינתה ע"פ מכרזים למעט הכורים הותיקים שיקבלו השראות עתיות מעת לעת. ב-1993 נקבעה תקנה 25 לתקנות חובת מכרזים שלפיה יינתן פטור ממכרז לכורים הותיקים. בשנת 2000 קיבלה המועצה החלטה נוספת בעקבות המלצה של היועמ"ש שבכל מקרה, בין אם זה כורים ותיקים או לא, תינתנה לפי מכרזים פומביים בלבד.

העותרים פנו לבג"צ וטענו לפגיעה בחופש העיסוק וזכות הקניין וגם הפרה של הבטחה מנהלית ופגיעה בכלל מנהל תקין. הטענה הרלוונטית לענייננו, שמכוח החלטה 121 ניתנה להם זכות של זיקת הנאה וכעת החלטה 833 מבטלת את הזכות הזאת שלא כדין. באותו פס"ד, השופטת שטרסברג כהן דנה בהרחבה בזכות של זיקת הנאה, היא מתחילה ואומרת שזיקת הנאה היא זכות קניינית אם כי קיימת דעה שמדובר על זכות חוזית במהותה. ס' 93 מפרט לנו כמה סוגים של זיקות הנאה, לטובת מקרקעין- שאינו רלוונטי לנסיבות פס"ד, וזיקות לטובת אדם וסוג בני אדם- זיקה הרלוונטית לנסיבות. 

שטרסברג כהן בודקת כיצד נולדה זיקת ההנאה. האם היא נולדה מכוח הסכם? לא, להיפך עולה מהסכמי ההרשאה שלא הייתה כוונה לתת זכות קניינית; הכורים אינם יכולים לשעבד או לרשום לטובתם הערת אזהרה. עצם קביעה זו מראה שהכוונה לא הייתה להעניק להם זכות מסוג זיקת הנאה. זיקת הנאה מכוח הסכם היא למעשה עסקה במקרקעין שחל עליה ס' 6 ו-7(ב). כלומר, היו הכורים צריכים לרשום את זיקת ההנאה. אולם הם לא רשמו אותה ומכך אפשר להסיק כי הם עצמם לא ראו את הזכות כזיקת הנאה.

האם יש זיקת הנאה מכוח החלטה מנהלית/ דין? הכוונה בהחלטה לא הייתה לתת זכות קניינית ומה שהם העניקו להם היו אך ורק הרשאות עתיות ולא קבועות. 

האם הייתה זיקת הנאה מכוח שנים? לא, זיקה מכוח השנים צריכה להיות רצופה ונמשכת. זכות שמתחדשת מדי שנה לא יכולה להיחשב כזיקת הנאה. מכל מקום, היא אומרת שטרם חלפו שלושים שנים. 

ס' 46 לפקודת הנזיקין:

46. בתובענה על מיטרד ליחיד לא תהא הגנה בכך בלבד שהמיטרד היה קיים לפני שהתובע תפש או רכש את המקרקעין הנדונים.
רייס המערערת הפעילה בסמוך לביתם של המשיבים מסעדה וצלתה בשר שהביא לעשן וריח וכן אירחה בשעות המנוחה ואחרי עשר בלילה. המשיבים ביקשו צו מניעה קבוע שיורה לא לקבל אורחים ולא ליצור עשן מעבר לשעה עשר בלילה ובשבתות ובשעות מנוחה ובחגים. ביהמ"ש השלום ביקר במקום וקבע שמדובר בהפרעה רצינית. בביהמ"ש העליון המערערת טענה שבמשך שנים רבות היא מפעילה את העסק ויש לראות במשיבים כאילו הסכימו מכללא לשימוש האמור. הטענה הייתה לשיהוי, כל כך הרבה זמן הם גרים שם ורק עכשיו הם מתלוננים. וכן, העסק היה קיים שנים רבות לפני שהם עברו לגור שם. המשיבים טענו שמדובר על פעילות שהוחמרה בזמן האחרון, ולא הייתה להם ברירה אלא להגיש את התביעה לביהמ"ש. לצורך ס' 46 נדרשת הסכמה מפורשת להסכים לאותו מטרד, ביהמ"ש קיבל טענה זו. ביהמ"ש אמר שלצורך הפעלת ס' 46 יש צורך להראות כי המתלוננים השלימו עם המצב וזה לא המקרה שלנו, כי הם התלוננו. מדובר על מצב שהרעש והריחות הוחמרו וברגע שזה הוחמר וזכותם לגשת לביהמ"ש. יותר מזה, ביהמ"ש אמר שגם במצב הקודם הם לא השלימו איתו ופנו לעירייה. ביהמ"ש גם דוחה את טענת השיהוי מאחר ובחקיקה הישראלית אין שום הוראה המעניקה זכות לגרום מטרד מכוח פעילות מתמשכת וגם אילו הייתה הוראה מסוג זו, היה מדובר על פעילות רצופה ולא פעילות שהוחמרה. כמו כן, אין כל נפקות לכך שהעסק פעל בטרם שהתגוררו המשיבים במקום. 

הקשר של פס"ד לזיקת הנאה- הרעש והעשן גורע בזכות הבעלות על המקרקעין. כמו כן, זיקת הנאה מכוח השנים. זיקת הנאה היא זכות שגורעת מבעלות. זיקת ההנאה היא גם זכות להימנע מפעולה כלשהי. 

ס' 92- מפרט את הזכאים לזיקת הנאה: לטובת אדם ולטובת מקרקעין.

ס' 93- צורות של זיקת הנאה: שלוש צורות- מכוח השנים, מכוח הסכם ומכוח דין.

ס' 94- זיקת הנאה מכוח השנים.

ס' 95- כשמדובר על זיקת הנאה לטובת בני אדם לא ניתן להעביר את הזכות אלא בהסכמת המקרקעין הכפופים.

ס' 96- ביטול זיקת הנאה.

97. חולקו המקרקעין הזכאים או הכפופים, תוצמד זיקת ההנאה לחלקה שהזיקה היתה לזכותה או לחובתה, לפי הענין.
ס' 97- אם המקרקעין חולקו, לא תבוטל זיקת ההנאה- והזיקה תוצמד לחלק הרלוונטי. 

98. (א) בעל שתי חלקות מקרקעין רשאי לשעבד אחת מהן בזיקת הנאה לטובת השניה.
(ב) נתמזגה הבעלות במקרקעין הזכאים ובמקרקעין הכפופים בידי אדם אחד, לא תתבטל זיקת ההנאה משום כך בלבד.

(ג) אוחדו המקרקעין הזכאים והמקרקעין הכפופים לחלקה אחת, מתבטלת זיקת ההנאה.
ס' 98- (א) בעל שתי חלקות רשאי לשעבד אחת לטובת השנייה. נניח יש קבלן לבנות וילה דו-משפחתית ומלכתחילה הוא משעבד אחת לשנייה. 

(ב) בעל המקרקעין הכפופים/ הזכאים רכש את המקרקעין הזכאים/הכפופים לא תתבטל זיקת ההנאה.

(ג) אם אוחדו המקרקעין, מתבטלת זיקת ההנאה.

מה ההבדל בין הסעיפים הקטנים ב' ו-ג'? שמתמזגת הבעלות, זיקת ההנאה לא מתבטלת. לעומת זאת, כשאוחדה החלקה- הזיקה מתבטלת. בבעלות מדובר על חלקה אחת בלבד ויש פרצלציה- לא ניתן למכור חלק ממנו לפי ס' 13. לעומת זאת, כשבעל מקרקעין קונה חלק קרקע אחת הן עדיין נותרות שתי חלקות ותיוותר זיקת ההנאה במידה וימכור את הקרקע בעתיד.

המאפיינים המיוחדים של זיקת ההנאה
· זכות שימוש מסוימת, זכות של שימוש ללא החזקה.
· חל עיקרון של התיישנות שבדר"כ אין לנו התיישנות מכוח השנים ואי אפשר לרכוש בעלות מכוחה.
· פגיעה בקניין של קרקע אחרת.
· ביהמ"ש, בניגוד לזכויות קנייניות אחרות, יכול להתערב ולפגוע ולהגביל את זכות הקניין.
· היא לא עבירה.
· חריג לס' 13 שלא ניתן לעשות עסקה בחלק מסוים למעט שכירות וזיקת הנאה – אפשר להגביל שטח מסוים שיהווה את זיקת ההנאה.

02-01-11
· משכון מוסווה
ס' 2(ב)- דיני המשכון הם קוגנטיים גם מבחינת ההגנה על צדדים שלישיים וגם על מנת להגן על הלווה. סיווג של עסקת משכון יעשה על פי מבחן מהותי ולא צורני.

1.
(א)
מישכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב; הוא מזכה את הנושה להיפרע מהמשכון אם לא סולק החיוב.
ס' 1(א) מגדיר מהו משכון- שעבוד נכס כערובה לחיוב ומזכה את הנושה להיפרע מן המשכון אם לא סולק החיוב. בהסכם, הממשכן מייחד נכס מסוים לגבייה שממנו החוב ייפרע והנושה יוכל להיפרע ממנו אם לא יסולק החיוב. כל הסכם שמקצה נכס מסוים שהנושה יוכל להיפרע ממנו ויהיה עדיף על אחרים- יהווה כמשכון באופן מהותי גם אם הצדדים לא נקטו במונחים של הלוואה ומשכון.

אפשר להרחיב את הגדרת המשכון, בנק מזרחי נ' רוזובסקי הערת אזהרה תיחשב כשעבוד מאחר והיא מביאה לעדיפות של המוטב על פי ההערה על אחרים. 

אחת הדוגמאות לקלאסית לשאלה אם ס' 2(ב) חל בנסיבות מסוימות בפסקי דין כספי נ' נס ושוויגר נ' לוי: בשני פסקי הדין הללו עלתה שאלת ההבחנה בין מכר לבין משכון לגבי מקרקעין. בהגדרה התיאורטית קל להבחין ביניהם- במכר מעבירים את כל הזכויות לשני, ואילו במשכון, הבעלים ממשכן לנושה נכס זכות קניינית שהינה פחותה מבעלות. אם החוב לא ייפרע, הנושה המובטח יהיה זכאי להיפרע מן הנכס. ישנם מקרי ביניים שקשה לסווג אם הם מכר או משכון.

בין אותם הצדדים נכרת גם הסכם מכר וגם הסכם הלוואה, והצדדים קשרו בין שני החוזים. בין אותם צדדים יכולים להיות מספר עסקאות, מה שמחשיד הוא שבין אותם הצדדים יש שני הסכמים שביניהם חוליה מקשרת. 

הקשר בין חוזי המכר לחוזי ההלוואה עשוי להיות באמצעות תנאי מתלה או תנאי מפסיק. כתנאי מתלה אפשר לומר שיש חוזה הלוואה בין שניים וחוזה המכר שנחתם בין שניהם אומר שהלווה מוכר למלווה דירה: א' הוא הלווה וב' הוא המלווה. בין אותם הצדדים נכרת עוד חוזה, חוזה מכר שאחד מהם הוא מוכר והשני הוא קונה. בחוזה המכר א' הוא מוכר וב' הוא קונה. אם למשל, יש תנאי מתלה בחוזה המכר רק אם ההלוואה בחוזה הראשון לא תיפרע עד מועד מסוים. למעשה, הדירה נועדה להוות סוג מסוים של משכון ופירעון של ההלוואה. לקונה למעשה אין אינטרס בדירה אלא רק אינטרס בקבלת הלוואתו חזרה, ואם ההלוואה אכן מוחזרת לו- חוזה המכר לא נכנס כלל לתוקף. חוזה המכר משמש אך ורק להבטיח את ההלוואה. בחוזה המכר יכול להיות גם תנאי מפסיק, אם ההלוואה תיפרע עד מועד מסוים- חוזה המכר יבוטל. או שחוזה המכר יגיע אל קצו או שלא ייכנס כלל לתוקף. במקרה מסוג זה, יש לחשוד שהנכס אינו ממכר אלא הוא משכון ויש למצוא יש קריטריונים להבחין האם העסקאות הן עסקאות נפרדות או האם מדובר במשכון מוסווה. בשוויגר ביהמ"ש נכנס לקריטריונים שעשויים להסגיר שמדובר במשכון מוסווה ולכן תהיה תחולה קוגנטית של דיני המשכון. 

למלווה משתלם להצטייר כקונה ולא כמלווה: אם הנכס מופיע כמשכון גלוי, אם ההלוואה לא נפרעה במועד- צריך לפרוע את הנכס באמצעות הוצל"פ ולהחזיר את היתרה ללווה. אם המלווה הצליח להתחפש כקונה, למעשה כל הנכס שלו והוא אינו צריך לממש את זה באמצעות ההוצל"פ והוא מחזיק את זה אצלו אף אם שווי הנכס עולה על ההלוואה עצמה. 

יש טכניקה נוספת של מלווה לעשות חוזה אחד מלבד הטכניקה של שני חוזים (הלוואה ומכר) וביניהם חוליה מקשרת, חוזה מכר בלבד אבל למעשה המכר הזה אינו מכר אמיתי אלא הלוואה + משכון מוסווה = מכר חוזר. א' וב' מתכננים עסקה של הלוואה, ב' הוא מלווה וא' הוא לווה. הסכם ההלוואה כולל גם הוראה שא' ממשכן נכס מסוים לב' (יכול להיות גם מקרקעין). כלומר, ההסכם הוא של הלוואה + משכון. אבל הצדדים עורכים רק הסכם הלוואה והם מסתירים את עובדת המשכון כדי להתחמק מתחולת דיני המשכון. הצדדים אינם יכולים לכנות את עצמם מוכר וקונה בלבד, כי אם כן, יחול חוק המכר ותהיינה תוצאות אחרות. 

כיצד יכולים הצדדים לנסח חוזה כדי שתחול הלוואה ומשכון? נגיד הנכס הממושכן הוא חלקת מקרקעין, החוזה יכונה חוזה מכר- א' מוכר נכס לב': זהו שלב הראשון של הסכם ההלוואה. הנכס עובר מא' לב' וכסף עובר מהקונה למוכר. בהלוואה גם המלווה מעביר כסף ללווה והלווה מקנה נכס שישמש כמשכון להלוואה. בהסכם ההלוואה עובר רק המשכון ובהסכם המכר עוברת הבעלות. בהסכם המכר א' יתנה תנאי שאם יהיה למוכר את הכסף שהוא קיבל מהקונה, א' יהיה זכאי לקבל את הנכס חזרה. מוכר מוסיף תנאי שעד למועד מסוים, המוכר יהיה זכאי לשלם לקונה את הכסף שקיבל ממנו (פלוס הריבית), ויהיה זכאי לקבל את הנכס חזרה. למעשה, המכר קרוב מאוד למשכון. התניה בחוזה המכר היא למעשה פדיון המשכון בהסכם ההלוואה. במכר החוזר תהיה תנועה הפוכה של כסף ונכס, המוכר יחזיר את הכסף לקונה והקונה יהיה חייב להחזיר לו את הנכס.

עסקה מסוג זו שנקראת מכר חוזר, שהמוכר זכאי לרכוש את הנכס חזרה- אותו מועד הוא המועד שהצדדים קבעו לפירעון ההלוואה. אם בונים את העסקה באופן זה, כל הרכיבים של הסכם הלוואה ומשכון שרירים וזה עלול להיות משכון מוסווה. אם א' נקלע לחדלות פירעון, ב' יעמוד מול הנושים של א'- כביכול נערך הסכם מכר אבל הנושים האחרים יכולים לטעון כי ההסכם הוא משכון מוסווה ולכן יחולו דיני המשכון- ב' לא ייקח את כל הנכס, אלא לממשו אותו בהוצל"פ ואם הנכס יניב יותר ממה שא' חייב לו, הוא יעמוד לרשות שאר הנושים. הטיעון של משכון מוסווה עשוי לבוא מפי הלווה ומפי הנושים האחרים של הלווה. למרות בעיות מסוימות של השתק, לווה יכול לטעון שאף על פי שהוא היה צד למצב שהסכים להסכם של קונה ומוכר שהיה לחוץ וזקוק להלוואה והסכים לעמוד בתנאים של ההסכם שהיה הסכם משכון מוסווה.
נקודת המוצא היא שהעסקה היא אכן כפי שהיא מוצגת צורנית. נטל ההוכחה יהיה על מי שמבקש להוכיח כי העסקה היא משכון מוסווה. 

שוויגר נ' לוי, אילו קריטריונים יכולים לשמש כאינדיקציה שהעסקה אינה מכר אלא עסקת משכון? 

· המחיר- מקרקעין שמחיר השוק שלהם הוא מיליון ₪ אבל בין הצדדים העסקה נערכה תמורת מחיר נמוך יותר. למעשה א' אינו קובע את ההסכם לפי מחיר השוק, אלא הוא מאמין שיוכל לפרוע את ההלוואה ולקבל את הנכס חזרה- הוא קובע מחיר באופן שרירותי ואינו מקפיד על מחיר השוק. עצם זה שמחיר הממכר נמוך ממחיר השוק זה אינדיקציה לכך שההסכם הוא של משכון.
· הצדדים אינם מתקדמים בביצוע הסכם המכר- בהסכם מכר רגיל, הצדדים מקדמים אותו, הצדדים שולחים תוך 45 יום לפי חוק מס שבח טפסים מסוימים. הצדדים לא שולחים לרשויות המס דיווח שהתקיימה עסקת מכר מקרקעין. כמו כן, בדרך כלל קונה שסיים לשלם הוא מקבל חזקה ומנסה לקדם את מסירת החלקה אליו. ואילו בנסיבות העניין יש קונה שאינו מתאמץ להחזיק בנכס.
אינדיקציות אלו מרמזות לנו שלרוכש אין אינטרס בנכס אלא שרק יגבה את הנכס שזה חייב לו. מי שיש לו משכון- אין אינטרס בנכס עצמו אלא רק בהבטחת חובו. אם העסקה היא משכון מוסווה, יש להחיל עליו את כל דיני חוק המשכון: רישום ומימוש המשכון לפי הסעיפים הקוגנטיים של חוק המשכון. כלומר, מימוש באמצעות הוצל"פ והעברת העודף (אם הוא קיים) לידי הלווה או נושיו האחרים.

קולומבו וקידוחי הצפון עוסקים במקרה התדיר בפרקטיקה לגבי מיטלטלין. מכר מותנה- שכיח בפרקטיקה ועוסק במכר באשראי- הקונה משלם למוכר רק בעתיד. הקונה אינו צרכן ואינו התחנה הסופית של הנכס אלא הוא קמעונאי. הסיטואציה היא, א' הוא ספק, ב' הוא קמעונאי וג' הצרכנים- הם יקנו את הנכס בסופו של דבר. בשוק כל העסקאות בין א' לב' נעשות באשראי, מבחינה פרקטית, היבואן מספק מוצרים לב'- לב' יהיה כסף רק כשהוא ימכור את המוצרים לג', האינטרס של א' שב' ימכור את זה ולא ייתקע עם המלאי כי אם כן, הוא יתקשה להחזיר לא' את הכסף. 

בחוזה זה מדובר על שני מרכיבים בסיסיים של עסקת המכר, ואילו לפי חוק המכר יש שלושה רכיבים לעסקה:

1. החזקה
2. העברת בעלות
3. תשלום תמורת ההחזקה והבעלות
בדרך כלל העברת ההחזקה נעשית לאחר התשלום. אבל בפרקטיקה, מעבירים את ההחזקה לפני התשלום באמצעות אשראי, לפי חוק המכר- בעת העברת ההחזקה עוברת גם הבעלות. אם נקבע בחוזה כי התשלום יעשה רק לאחר שלושה חודשים, יכול להיות שהקמעונאי נכנס לחדלות פירעון- אוספים את כל נכסיו ומחלקים אותם על פי עקרון השוויון לכל נושיו. הנכס היחיד שיש לב' הוא הסחורה של א', א' וד' (נושים רגילים), לא' למעשה אין עדיפות על הד'. הסחורה שא' סיפק לב' תימכר וא' וד' יתחלקו בה באופן שווה. הספקים לא מרגישים בנוח עם עובדה זו ולכן מחפשים פתרון שיקנה לא' עדיפות על הד' כי הנכס כן היה של ד' ונמכר רק תמורת העברת תשלום. 

האם ראוי שא' יהיה עדיף על הד' או שלמעשה הם כולם נושים רגילים שיחול לגביהם כלל החלוקה השוויוני ביניהם? סעיף שימור בעלות אומר הבעלות בממכר תעבור לב' רק עם גמר התשלום עבורו. שני הגורמים של תשלום והחזקה הם קשיחים מבחינה פרקטית. אבל בקשר למועד העברת הבעלות, אין אילוצים פרקטיים מתי לקבוע את מועד ההעברה ולכן הספק אומר שיכניס תנאי שהבעלות תעבור לב' רק עם גמר התשלום עבור הסחורה. אם אכן ב' יעמוד בהתחייבות החוזית שלו לשלם עבור הסחורה במועד המוסכם- באותו מועד, תועבר לו הבעלות. לכאורה תנאי זה הוא תקף והוא מבוסס על ס' 33 לחוק המכר שלפיו הבעלות הממכר עוברת במסירתו, אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר. אבל במקרה זה, הצדדים הסכימו על מועד אחר- רק לאחר תשלום התמורה.

אם אכן לסעיף זה יהיה תוקף מתוך ס' 33 זה פותר את הבעיה של הספק שחושש מחדלות פירעון של ב'. אם ב' ייקלע לחדלות פירעון בין העברת ההחזקה עד למועד תשלום התמורה עבורה, הסחורה לא תהיה בבעלות ב'- ד' הנושים האחרים לא יוכלו לשים עליה יד. 

עד תחילת שנות ה-90 כך נהגו בפרקטיקה, מכרו סחורה באשראי וספקים התנו תנאי של שימור הבעלות Reservation of title. בפרשת קולומבו נטענה טענה שתנאי שימור בעלות הוא משכון מוסווה, ואם כן- יחולו דיני המשכון. א' וב' הם מוכר וקונה אמיתיים, א' מתעסק בייצור סחורה מסוימת וב' הוא קמעונאי שמוכר סחורה זו. המכר הוא מכר אמיתי אבל לצד הסכם המכר יש למעשה בין א' לב' הסכם נוסף של הלוואה ומשכון. למעשה, א' וב' יש ביניהם מערכת יחסים כפולה: מצד אחד, א' מספק סחורה לב' ובכובע זה, א' וב' הם מוכר וקונה אבל א' מספק לב' לא רק סחורה אלא גם מימון כי עובדה כי א' דוחה לב' את תשלום הממכר, כלומר א' מספק גם אשראי לב'. בכובע זה של אספקת האשראי, א' משתמש בבעלות בנכס כדי להבטיח את תשלום האשראי ולכן הוא מעכב את מועד העברת הבעלות למועד התשלום עבור הנכס.

כל מי שנותן מימון הוא חשוף לסיכונים של שוק המימון, שהסיכון הממשי הוא שהמלווה ייכנס לחדלות פירעון, א' מתחמק מהסיכון הזה בכך שהוא דוחה את מועד העברת הבעלות ונושים אחרים לא יוכלו לרדת מהממכר הזה. זוהי טכניקה שהמלווה מייחד נכס מסוים שממנו הוא ייפרע בעדיפות על נושים אחרים – זהו מבחינה מהותית שיעבוד – שני הצדדים מייחדים נכס מסוים לגביית המלווה כדי להבטיח את ההלוואה.

אם כן, חל על עסקה זו חוק המשכון ולכן, הספק יפסיד בפרקטיקה – אף על פי שהספק הכניס תנאי של שימור בעלות הוא אינו הבעלים אלא רק בסטאטוס של נושה. רק אם נושה רשם את זכותו הוא יהיה עדיף על נושים אחרים. הספק בפס"ד לא רשם שיעבוד וביהמ"ש החליט שהוא נושה רגיל ולא מובטח ולכן בסחורה שא' סיפק והיא מצויה אצל ב', זהו משכון שמחיל ס' 4- שכדי להתגבר על נושים אחרים יש לרשום את השעבוד או להחזיק בנכס הממושכן. פה לא שייך ההחזקה בנכס כי פרקטית נמסרה ההחזקה ללווה. 

פס"ד קולומבו מנחית מכה קשה על הספקים, גם לאחר פס"ד- הספקים לא התחילו לרשום את השעבודים. לפי החוזה בין א' לב', א' עדיין בעלים והוא מוסר את בעלותו רק כנגד התמורה, פס"ד קובע שא' אינו בעלים למרות הסעיף החוזי אלא בסך הכול נושים ורק אם יקיימו את הוראות המשכון רק אם ירשמו את שעבודים. את זה לא עשה הספק קולומובו וכן לא עושים ספקים בחיי המעשה.

יש שיטות משפט באירופה ובאנגליה שיש תוקף לסעיף זה ולכן הספקים מוגנים בחדלות פירעון. פס"ד קולומבו הולך לפי שיטת המשפט האמריקני והקנדי, הסעיף הוא משכון מוסווה- ואם הוא לא נרשם, אין עדיפות לספק. הרעיון שהעדיפויות בחדלות פירעון צריכות להיות פומביות ואם נכיר בסעיף שימור בעלות- יוצא שהסדר חוזי בין א' לב' שלא ידוע לאיש למעשה חורץ את גורל הנכסים של ב' ופוגע בד'. על א' לרשום את שעבודו ונושים אחרים ידעו לכלכל את מעשיהם ושהסחורה שנמצאת אצל ב' אינו בבעלותו. א' שומר לעצמו על הבעלות באמצעים חוזיים אבל למעשה אין עניין בנכס, רק על מנת שימכור אותו בג', הוא רק שומר את הבעלות כטכניקה לחזק את החיוב שלו ולהבטיח את חובו בזהה למשכון.

שיטה שבאה לידי בפס"ד קידוחי הצפון מחזיר את הגלגל אחורנית, א' הוא בעלים והוא פטור מהחובות של דיני המשכון ומהרישום. פס"ד ביטל את הלכת קולומבו ונתן עדיפות לספקים שהכניסו סעיף שימור בעלות. פס"ד מכבד את חופש החוזים של א' שהתנה שהבעלות תעבור רק לאחר תשלום התמורה. לעומת זאת, המדיניות הקוגנטית של חוק המשכון לא מבקשת לתת ביטוי לחופש החוזים אלא להיפך, לחזק את ידיעתם של צדדים שלישיים. 

גם לפי פס"ד קולומבו לא כל שימור בעלות ייחשב כמשכון מוסווה ויחולו עליו דיני המשכון. פס"ד קולומבו מתאר סיטואציה ששימור בעלות יחולו עליו דיני המשכון. יש נכסים שמוכרים אותם דרך קונסיגנציה- לא מכרת- לא שילמת. נכס כמו עיתון שיש לו שווי של 24 שעות בלבד, עיתון שלא נמכר באותו היום- לא שווה כלום. מוכר העיתונים מחזיר את כל העיתונים שלא נמכרו למפיץ והוא לא משלם עליהם. כמו כן, חנויות שמחזיקות תכשיטי זהב ויהלומים בשווי משמעותי, בעל החנות לא יחזיק מלאי של מאות אלפים של שקלים תוך סיכון שזה לא יימכר, מגיעים להסכם קונסיגנציה- סחורה שלא נמכרת- הוא לא משלם עליה והוא רשאי להחזירה. גם בהסכם זה יש סעיף של שימור בעלות. סעיף שימור בעלות זה נועד לאינטרסים של הקונה. קונסיגנציה אמיתית- אם החנות תיכנס לחדל"פ, ספק התכשיטים ייפרע מהתכשיטים ולא יהיה בתחרות עם נושים אחרים. שימור בעלות מהסוג של קולומבו נועד רק להגן על האינטרסים של המוכר. בעובדות פס"ד קולומבו, הצדדים קראו להסכם קונסיגנציה אבל באופן מהותי לא הייתה קונסיגנציה אמיתית וס' 2(ב) לחוק המשכון יחול. בפס"ד ב' לא הורשה להחזיר את הצעצועים שקיבל לא' ולכן החוזה אינו קונסיגנציה אמיתית.

קידוחי הצפון נועד להבטיח את התשלום- נושים במסלול השעבודים ובתור בעלות יכול להבטיח תשלום. הגישה בקולומבו כל טכניקה שמבטיחה תשלום יחולו עליה דיני המשכון. 

התוצאה של פס"ד קידוחי הצפון נוטה לטובת הספקים. הספקים מכניסים את תנית השימור והם מכוסים, ואם ב' ייקלע לחדלות פירעון- יזכו להיפרע מהנכס. מ-2003 היינו צריכים לראות בערכאות הראשונות שמיישמות את ההלכה שהספקים גוברים על הנושים האחרים. אבל, למגינת לבם של הספקים, התוצאה לא השתנתה כלל והספקים ממשיכים להפסיד. זאת מאחר שהשופטת אלשייך פיתחה אבחנה שבתי המשפט האחרים הלכו לקראתה. בשטח למעשה מתעלמים מפסיקת ביהמ"ש העליון. 

ביהמ"ש העליון אמר שסעיף שימור בעלות שהוסכם בין ספק לקמעונאי מותיר את הבעלות בידי א' הוא קומה שנייה, בקומה הראשונה- ביהמ"ש צריך להשתכנע שאכן בחוזה בין א' לב' סעיף השימור אכן אמיתי ושא' התכוון לשמור את הבעלות- יש להוכיח אינדיקציות בשטח: אם א' מתעניין בנכס, אם א' מקבל דיווח תקופתי מב' על הסחורה. אם א' אינו מגלה סימנים של פיקוח ושליטה או דיווח על הסחורה שבבעלותו, א' לא התכוון לשמור את הבעלות אצלו. אם הוא לא התכוון, אנחנו לא מגיעים למצב המשפטי של קידוחי הצפון. למעשה, לפי פסיקה זו לא היה צורך לבטל את הלכת קולומבו.

כיום, בין אם לפי הלכת קולומבו ובין אם לפי הלכת קידוחי הצפון, בשטח- הספקים ממשיכים להפסיד. למעשה פס"ד קידוחי הצפון מפריע בהבראת חברות. כשחברה נקלעת לקשיים, המסלול המודרני אינו קורא מיד לפרק את החברה ולחלק את הנכסים בין הנושים אלא היום מנסים להבריא את החברה. אם נכיר בהלכת קידוחי הצפון יש בעיה בהליכי הבראה, אנחנו מסכימים שהנכסים אצל ב'- הם בבעלות א'. אם לא' הייתה רק זכות שיעבוד, כדי לבצע הליכי הבראה לפי ס' 350 לחוק החברות, זכות של נושה מובטח אפשר לעיתים לעכבה בנסיבות מסוימות לצרכי הבראת החברה. אם א' הוא רק נושה מובטח אפשר לעכב את מימוש זכותו, אם א' הוא בעלים אנחנו לא רשאים לעכב את זכותו ויהיה רשאי לזכות בנכס.
כיום קשה לתת ייעוץ משפטי מדויק של מהם הגבולות של ס' 2(ב) ואם יחול על מכר מותנה או מכר חוזר.

05-01-2011
· שכירות
ההגדרה בס' 1 לחוק המקרקעין ובס' 3 לחוק השכירות – "זכות להחזיק בנכס ולהשתמש בו שלא לצמיתות". המרכיבים העיקריים (למעט היבט הזמן): הזכות להחזיק והזכות להשתמש. המרכיב המשמעותי יותר בשכירות היא דווקא זכות השימוש ולא זכות ההחזקה (ההחזקה מאפשרת שימוש). 
חוק השכירות חל על כלל סוגי הנכסים , ונאמר במסגרתו שהוראות חוק השכירות חל גם על שכירות של זכויות.  דוגמה להשכרת זכויות- זכות יוצרים זכות ערטילאית ולא מוחשית. 
הבעיתיות: השכרה של זכויות זו השכרה של נכס שאינו מוחשי כך שלא מתקיימת בהן החזקה. 
עיקר ההוראות בתחום השכירות הן בתחום חוק החוזים
עיקר ההוראות בסעיף 78-84 לחוק המקרקעין הן קנייניות , ובחוק השכירות ס' 21 ו -22 לחוק השכירות (סעיפים קנייניים). 
שמו המלא של החוק הוא "חוק השכירות והשאילה" – כאשר ההבדל בין שתי הזכות הללו הן בתמורה ( שאילה היא ללא תמורה) . עיקר ההוראות שחלות על שכירות חלות גם על שאילה ובעיקר תוכנו של ס' 21 הקנייני ועל כן ניתן לומר שגם זכות השאילה היא קניינית (אך חלשה יותר משכירות). 
ס' 31 לחוק השכירות "הוראות פרק א יחולו בשינויים המחויבים גם על זכות שהוקנתה בתמורה להשתמש בנכס גם כשאין עימה להחזיק בו..."
למעשה ס' זה יוצר זכות קניין חדשה אשר תחול גם במקרקעין אף על פי שאינה נזכרת בו . זו היא זכות קניין אשר עשויה להיות גם במקרקעין אשר אינה מוזכרת בחוק המקרקעין (דוגמת נאמנות ושיעבוד צף)- זכות שימוש בלי החזקה. 
פירוש הס' : כל ההוראות שבפרק א (ס' 1-25) יחולו בשינויים המחויבים גם על זכות השימוש ללא החזקה. 
היחס בין שכירות לבין זיקת הנאה: מניסוחי הסעיפים לא עולה הבחנה מספקת בין זיקת הנאה לבין זכות השימוש, אולם המקובל הוא שההבחנה נוגעת לאינטנסיביות של השימוש. המונח 'זכות שימוש' המצוי בס' 31 כמעט שלא נדון בפסיקה – זכות הרישיון. 
רישיון:
בפס"ד אלוני נ' ארד נראה שיש דעות חלוקות בעניין. ברק אינו רוצה להשתמש במונח "רישיון" לאחר שהתקבלו חוקי המקרקעין בחוק השכירות. ולמעשה נראה שזכות הרישיון התבטלה לאחר חוק המקרקעין וחוק השכירות. חלק מהשופטים נותנים תוקף לזכות הרישיון-license- בכ"ז (למרות שעל כולם מקובלת התיאוריה לפיה יש רשימה סגורה של זכויות קניין).יוצא בפסה"ד שיש שכירות שאינה קניינית אלא זכות אישית אשר קיימת רק בין הצדדים. ברק מדבר על מצב בו יש "שאילת משנה" דוגמת מצב בו הורים מאפשרים לבן לבנות חלקה בבית שהם שוכרים . לצורך כך יש הוראות בחוק השכירות והשאילה. אולם לפי חלק מהשופטים יש פה עניין ברישיון , וזה לא מתאים לס' 31. זכות הרישיון במקרקעין- מקבל הרשות מקבל גם זכות שימוש וגם זכות החזקה. הרישיון בדומה לשכירות הוא החזקה +שימוש, אך אם הוא ללא תמורה יש להשוותו לשאילה מפני שגם שאילה היא החזקה +שימוש ללא תמורה. 
מי שמכיר ברישיון גם לאחר שחוקי השכירות הם בתוקף , סבור כי עוד ניתן ליצור שכירות שאינה קניינית.  ההבדל בין רישיון לשכירות הוא שהשכירות היא זכות קניינית ורישיון אינו קנייני. 
רישיון בתמורה משווה לשכירות. דוגמה: אם הבעלים ימכור את זכותו לאחר, האחר יכול להוציא את בעל הרשות מן המקרקעין. אם בעל הרישיון , לעומת זאת, משקיע במקרקעין לא ניתן להוציאו בקלות. "השתק קנייני"- מושג בעבר, מי שמושתק להפסיק את הרשות (מי שהעניק את הרשות וחליפו).
לדעת לרנר אין להכיר ברישיון (בדומה לעמדתו של ברק) לאחר חוקי המקרקעין והשכירות.
הנימוק: ייבוא הרישיון מן הדין האנגלי לפרקטיקה הישראלית נבע מהנוחות שבהוספת מונח , לעומת הלכות קשות מדי אם יסווג המקרה כ'שכירות'. הסיבה:  בעבר , בטרם 1969 , זכות שהייתה טעונה רישום ולא נרשמה –דוגמת שכירות ארוכה- הייתה בטלה אף בין הצדדים לחוזה. ההשלכות היו קשות , ונמנאו ע"י ייבוא מושג הרישיון. כיום זה לא המצב ס 7 (ב) לחוק המקרקעין משנה אותו. פס"ד אהרונוב אף העלה את הזכות לדרגת "זכות שביושר" שעמידה כנגד צדדים שלישיים. בעבר התוצאה הייתה בעייתית מאחר שבוטל הסכם שצדדים רצו בו, אך ביניהם,  רק בשל העובדה שלא נרשם.  בפסיקה בטרום 69' כשרצו לרכך את ההלכה הנ"ל, ריככו זאת בעזרת הרישיון. כך בדרך פסיקתית הגיעו גם בעבר למה שנכתב מאוחר יותר במסגרת ס' 7 (ב). 
למה הביאו את הרשיון האנגלי לפרקטיקה הישראלית? בזמנו, לפני 1949, היה נח להשתמש במונח רשיון כדי לבטל הלכות קשות, אם נסווג את המקרה כשכירות. יש פסקי דין שייבאו את המונח הזה, ועסקו בשכירות שלא נרשמה. בזמנו, לפני חוק המקרקעין, שכירות קצרה הייתה רק ל-3 שנים, וארוכה יותר הייתה טעונה רישום. בעבר, לפני 1969, זכות שטעונה רישום ולא נרשמה, כגון שכירות ארוכה, הייתה בטלה אפילו בין הצדדים לחוזה לבין עצמם.מדובר בתוצאות קשות. זאת לא הגישה של החוק המקרקעין, כי כיום זכות שטעונה רישום ולא נרשמה תיראה כהתחייבות והיא תהא תקפה לפחות בין הצדדים. בהלכת אהרונוב הזכות החיובית הזאת עלתה לרמה של זכות שביושר. על כל פנים, התוצאה הייתה קשה רק משום שהיה צריך רישום. בעבר, כשרצו לרכך את התוצאה הגיעו לתוצאה של ס' 7 (ב), הגדירו את העניין כרשיון. באה הפסיקה ואמרה שזה לא שכירות ל-6 שכירות שטעונה רישום והיא תתבטל ללא רישום, ראו את העסקה כרשיון ותוקף רק בין הצדדים. 
 דוג' נוספת: עילת פינוי- אם השכור משכיר את הדירה למישהו אחר המשכיר יהא רשאי לפנותו. באו בפסיקה ואמרו שמדובר רק במתן רשיון ולכן לא מדובר בהפרת חוזה ועל כן לא ניתן לפנות את השוכר. 
היום אין כבר צורך ברשיון, אבל יש לשער כי נתקל בזה בערכאות כי השופטים חלוקים בעניין בערכאות הראשונות. 
 בא פס"ד אלוני נ' ערד, ובגדול העובדות דומות לאלה של אהרונוב רק שמדובר ברשיון במקום זכויות שביושר. כאן הבעיה לא בין מעקל לבין רוכש זכות רגילה, אלא בין מעקל לבין בר רשות. כלומר, היה נושה של א', אך מי שגר במקרקעין היה ב'. כלומר, מה קורה כשיש בר-רשת במקרקעין? האם הנושה של המרשה יכול לעקל אותו? השופטים לא נתנו תוקף לעיקול, כיוון שהנושה של המעקל ידע כבר שמי שמשתמש בפועל הוא הבן וכן שמדובר ברשיון לא הדיר. כל השופטים, חלק עם אנלוגיה לאהרונוב וחלק בלי, 
 צריך לדעת באופן כללי את ההבחנה בין שכירות לבין רשיון (זכות קניינית Vs. זכות אישית). כפי הנראה, בר הרשות יתגבר גם על מעקל (פס"ד אלוני נ' ארד). חלק מהשופטים חושב שהרשיון עדיין חל, ולכן אם רלוונטי בבחינה לפי העובדות, אפשר להשתמש בזה אבל רק אם נראה שהצדדים התכוונו כאן להעניק זכות אישית ולא קניינית. לא להביא רעיונות תלושים. להגיע לרשיון רק כאשר ההסכם לא מוגדר, מסיבה של פרשנות הגיונית של הנסיבות. 
 הס' הקנייני של חוק השכירות(ס' 21 לחוק השכירות: מדבר על מצב בו המשכיר מעביר את הבעלות לאחר. ז"א, יש משכיר ושוכר (אריק ובנץ). אריק הוא בעלים. אומר ס' 21 שהמשכיר רשאי להעביר את בעלותו לאחר, היינו: יש כאן עסקה בין משכיר לשוכר שהיא ראשונה בזמן, וג' הוא קונה וב' הוא שוכר. א' מעביר את הבעלות לג'. במצב כזה, כשא' עשה חוזה שכירות ראשון בזמן, וחוזה מכר עם ג' שני בזמן, האם כאן חלים דיני העסקאות הנוגדות? כאן יש שיכורת מול מכר. אם ההסכם בין א' לב' עדיין בשלב החיובי, שיכול להיות בשתי צורות: שכירות ארוכה, עוד לא נרשם, ואם זו שכירות רגילה עדייו לא אמרנו מה השלב הקנייני. אם העסקה  הראשונה עדיין בגדר חיוב, יחול ס' 9 לחוק המקרקעין ולא ס' 21 לחוק השכירות! ס' 21 מדבר על מצב בו השכירות הושלמה קניינית.  בא הס' ואומר שעצם העובדה שא' השכיר את הנכס לב', לא אומרת שהוא חייב להישאר איתו. ג' יכול לבוא במקום א'. זה הס' הקנייני של חוק השכירות. אע"פ שזהות המשכיר נתחלפה, עדיין השכירות עומדת בתקפה. ס' זה עוסק רק בשכירות שהושלמה קניינית. כללי העסקאות הנוגדות יחולו רק אם העסקה הא' היא בתחום החיוב ולא בתחום הקניין. הקניין עובר בהסכם שכירות אם זו שכירות ארוכה, אך בקצרה טרם דברנו. 
 "מכר אינו דוחה שכירות", וזכותו של השוכר לא נפגעת. יש מצב חדש לפנינו: חוזה השיכרות הוא בין א' לב', מה יהא על ג'? אומר ס' 21 שחוזה השיכורת יהיה אותו דבר בין ב' לג'. יש בכך חידוש לא ברור ממש. בעיה נוספת: מה קורה עם ב' השוכר לא קבל הודעה? הס' אומר שבמצב כזה הוא ימשיך לשלם לא' דמי שכירות. באים ואומרים לב' שמצב כזה אם שלם לא' למרות שהיה צריך לשלם לג', הוא מופטר מתשלום לג'. 
 אם ס' זה חל על שאילה, ז"א שגם שאילה היא זכות קניין כי היא עמידה אפילו אם התחלף הבעלים. 
 מה קורה אם חוזה השכירות אוסר על הבעלים את זכויותיו לאחר, והעביר בכל זאת? יש כאן הפרת חוזה, אך יש לראות על איזו טענה ניתן להתבסס וכיצד אפשר להיות מפוצים. וודאי שלא ניתן יהיה להחזיר את הזכויות לא', לפי תקנת השוק שבס' 34 לחוק המיטלטלין. 
 האם יש חידוש בכך שחוזה השכירות בין א' לב' יחול בין ב' לג'? הדין לא מכיר בהטלת חיובים על מישהו שלא הסכים להם. לפעמים אפשר להקנות זכות לטובת צד שלישי, אם זה חוזה לטובת צד שלישי, אבל לרעת צד שלישי בהחלט לא. מה פירוש שג' עומד במקום א'? ג' הוא גם נושה וגם חייב, כי הוא קבל את כל זכויותיו של א'! זו המחאת חבות, ועל כן לא ניתן ללא הסכמה. ס' 21 יחול גם במקרה שג' לא ידע שיש שם שוכר. המחוקק אומר שהקונה של המקרקעין לא כפוף רק לזכות השכירות, אלא גם לחוזה השכירות. נכון ששכירות היא בעיקר זכות קניינית, אבל היא מוטלת כחיוב גם על המשכיר. יש כאן חידוש מרחיק לכת: לא רק שזכות השכירות עמידה כלפי ג', אלא ג' גם חייב בכל החיובים שא' התחייב בהם.  ג' שקנה זכות בעלות בדירה, שיש בה שוכר, והוא לא ראה אותו כלל, למעשה הוא כפוף לא רק לשכירות אלא הוא מתחייב גם בכל חיוב. 
לקרוא( לגמור את כל ס' 21 בנוגע לשכירות. 
09-01-2011 הושלם ממחברת אנונימית
שכירות- המשך:

21. המשכיר רשאי להעביר לאחר זכויותיו במושכר; עשה כן, יבוא רוכש הזכויות במקומו של המשכיר בכל הנוגע לחוזה השכירות, אולם כל עוד לא נתן המשכיר לשוכר הודעה על ההעברה או לא נודע לשוכר עליה ממקור אחר - מופטר השוכר בתשלום דמי השכירות וקיום שאר חיוביו למשכיר. 
22. השוכר אינו רשאי להעביר לאחר את הזכות להחזיק ולהשתמש במושכר או להשכירו בשכירות-משנה, אלא בהסכמת המשכיר; אולם אם לא הסכים המשכיר לעיסקה מטעמים בלתי סבירים או התנה את הסכמתו בתנאים בלתי סבירים, יהיה -
(1) בשכירות מקרקעין - רשאי השוכר לעשות את העיסקה בלי הסכמתו של המשכיר;
(2) בכל שכירות - רשאי בית המשפט להרשות את העיסקה בתנאים שייראו לו; ובשכירות של מקרקעין רשאי בית המשפט לעשות כן על אף האמור בחוזה השכירות. 
תרופות כלליות בשל הפרת חוזה
ס' 21 ו-22 הן ההוראות הקנייניות העיקריות בחוק השכירות.
ס' 22 עוסק בעסקאות שהשוכר רשאי / לא רשאי לעשות במושכר.
1. העברת השכירות
2. שכירות משנה
כשהשוכר מעוניין לצאת מן החוזה או אף מעוניין לעשות רווח מסוים כאשר דמי השכירות עולים , יש שני סוגי עסקאות שהוא יכול לעשות עם צד שלישי, כאמור לעיל. 
בהעברת שכירות, למעשה השוכר מעביר לצד שלישי את כל מה שיש לו . זוהי ההגדרה המדויקת של עסקת מכר.ההבחנה בין עסקת מכר לעסקת שכירות: בעסקת שכירות , מעביר המוכר את הזכויות העיקריות במקרקעין- הוא מעביר לו פחות מזכויותיו. בעסקת מכר- אדם מעביר לאחר את כל שברשותו. במקרה של העברת שכירות - לא מדובר בהעברת בעלות , אך בהעברת בעלות בזכויותיו של השוכר הראשון, ולכן זו עסקת מכר. 
המאפיין שכירות משנה לעומת העברת שכירות: השוכר הראשון (ב) אינו מעביר לג'  את כל זכויותיו בנכס אלא את חלקן. לדוגמה: משך השכירות עם השוכר השני הוא לתקופה קצרה יותר ממה שיש לב'. 
במסגרת ס' 22 עוסקים בשאלה האם לב' דרוש אישור מהבעלים לצורך העסקה , והוא אינו עוסק ביחסים שבין ב' לבין הצד השלישי (השוכר השני).
בהעברת שכירות ב' "יוצא מהתמונה" ולאחר שהעסקאות נעשו והן תקפות קיים חוזה שכירות אחד: בין א' לבין ג'.  זוהי עסקה שכיחה בפרקטיקה. אם העברת השכירות היא תקפה, אז גם אם לא נחתם ביניהם חוזה חדש זהו הסכם השכירות גם בין א ל-ג. במקרה זה מתקיימת המחאת החוזה כולו (זה חריג לדיני המחאת חיובים: במסגרת המחאת חיובים לא ניתן להמחות את החוזה כולו- ובכך הוא מעביר גם חבויות וגם זכויות וזאת לא ניתן לעשות לפי דיני המחאת חיובים ללא הסכמת א'). 
בשכירות משנה- יש שני חוזי שכירות העומדים זה לצד זה. (1)בין א' לב'  (2) בין ב ו-ג'. 
במקרה זה אין יריבות או קשר משפטי בין א' לבין ג'.
אם ב' שומר לעצמו זכויות כלשהן – אז מדובר בזכויות משנה . כאן מבחינת א' ב' ממשיך להיות השוכר שלו , ורק ממנו הוא רשאי לדרוש אותם.
בשכירות מיטלטלין-
(1)נקודת המוצא היא שהשוכר רשאי לעשות עסקה רק בהסכמת המשכיר.
(2)אם המשכיר עשה זאת מטעמים בלתי-סבירים ביהמ"ש רשאי להתיר את העסקה. 
(3)משתמע מן החוק שמיטלטלין שונים ממקרקעין בדבר התנאה, ואם חוזה שכירות אוסר על השוכר לעשות עסקה במושכר- זה סופי. 
במקרקעין יש שתי הבחנות ממיטלטלין למקרקעין: 
(1)אם השוכר מעריך שהתנגדות השוכר היא בלתי סבירה, הוא רשאי לעשות את העסקה גם בלי לפנות לביהמ"ש. השוכר יהיה זה שיצטרך לגשת לביהמ"ש ולשכנע שההתנגדות שלו היא סבירה.
(2)במקרקעין אף אם חוזה השכירות אוסר על השוכר לעשות עסקאות, ביהמ"ש רשאי להפעיל שק"ד ולהתיר לשוכר לעשות עסקאות על- אף ההגבלה החוזה. 
הרעיון המרכזי בהבחנה בין מקרקעין למיטלטלין: אחת הסיבות , היא כמוזכר בתחילת הקורס, הכמות המוגבלת של מקרקעין בשוק המכתיבה דינים שונים ובכללם ס' 22. המחוקק רוצה לאפשר שימוש יעיל במקרקעין (= שלא תהיה הקפאה וכתוצאה שימוש לא יעיל במקרקעין) נותנים מוביליות למחזיק והמשתמש במקרקעין. אם השוכר יעזוב את המושכר, המשכיר יתקשה לתבוע ממנו את כל דמי השכירות- בשל עיקרון הקטנת הנזק.
 ס' 22 (2) סייפא קובע : "...על אף האמור בחוזה השכירות"...כלומר, גם אם בחוזה יש התנאה על עשיית עסקה במקרקעין. אולם כאן יש צורך באישור מראש של בימ"ש. 
יוצא שבמקרקעין אם החוזה שותק – השוכר רשאי לעשות עסקה במקרקעין  (כל עוד טעמיו של המשכיר המתנגד אינם כשרים). 
נשאלת השאלה אילו טעמים יחשבו להתנגדות מנימוקים סבירים. 
מהי סבירות? התנגדות סבירה צריכה להיות הוגנת וממשית – אבל אין לכך הרבה משמעות. 
הטעמים הקלאסיים: 
1. שינוי שימוש במושכר- השימוש שהנעבר החדש הולך לעשות במקרקעין. 
2. אישיות השוכר הנעבר החדש ומשפחתו, ויכולתם הכספית.  כשמתייחסים ליכולתו הכלכלית נשאלת שאלה ביחס להבחנה בין העברת שכירות לבין שכירות משנה. 
אמנם ס' 22 אינו מבחין בין התנגדות א' לנעבר הזכויות , לבין התנגדות א' לשוכר המשנה. 
בעניין יכולת פיננסית  - השאלה בה הפסיקה לא דנה היא האם זה לגיטימי בשכירות משנה, אם ל-ג' יש קשיים כלכליים. ברור שיש קשר כלשהו בין סוג העסקה לבין יכולתו של א' להתנגד לה.
שאלה: מה קורה כאשר א' מתנגד להשכרה לג' שלא בנימוקים של שימוש במושכר אלא בשל דעותיו וכדו'? פס"ד שעוסק בכך : האגודה לזכויות הפרט נ' מצקין ; ה"פ 4583/96. האגודה לשמירת זכויות הפרט שרוצה להיות שוכר משנה , עסקה בעיקר בזכויות הומואים. ההחלטה הזו לא הייתה ברורה כי לא ברור מה הנימוק, אך זה לא מתקבל בעין יפה , והנטייה היא שלא יראו את זה כהתנגדות מטעמים סבירים אם הבעלים מתנגד לשוכר המשנה בשל דברים שאינם קשורים לשימוש, תשלום ולאופן ההחזקה במושכר. 
אם לצאת מנקודת הנחה שהתנגדות אינה קשורה לאופן השימוש במוצר לא תחשב כהתנגדות מטעמים סבירים, זה יעלה את השאלה;  
כאשר יש השכרה פרטית לא חל עלייה עיקרון השיוויון, אז מדוע מחילים אותו על השכרה שנייה של השוכר? יש כאן מעין חוסר היגיון. 
הפתרון: לא' שממילא אינו מחזיק ומשתמש כרגע במקרקעין  פחות משנה מי יחזיק במקום ב' כל עוד הוא לא פוגע בערך של המושכר.
הנטייה היא לתת לא' יותר חירות בחוליה הראשונה מאשר בחוליה השנייה. 
הזיקה בין ס' 22 בחוק השכירות לבין ס' 81 (א) לחוק המקרקעין:
81. שיעבוד שכירות במשכנתה או בזיקת הנאה
(א) שכירות שנרשמה, רשאי השוכר, בכפוף למוסכם בתנאי השכירות, לשעבדה במשכנתה בלי הסכמת המשכיר והוראות סימן ב' יחולו, בשינויים המחוייבים. 
(ב) שכירות שנרשמה, רשאי השוכר, בכפוף למוסכם בתנאי השכירות, לשעבדה בזיקת הנאה בלי הסכמת המשכיר והוראות סימן ג' יחולו, בשינויים המחוייבים. 
 צריכה להיות קרבה רבה בין המוסדר בס' 81 לבין ס' 22 לחקו השכירות , ואם ניתן להם כותרת אחידה: "עסקאות שהשוכר רשאי לעשות בזכותו". 
ס' 22 מדבר על עסקאות בשכירות וס' 81 עוסק במשכנתא. רואים כאן מדיניות מעט שונה: ס' 81 א קובע שלעתים שוכר רשאי לשעבד את זכותו במשכנתא; כלומרף אם חוזה השכירות אוסר טוטאלית לעשות כל עסקה שהיא , לגבי משכנתא זה סופי , אולם לגבי שכירות משנה או העברת שכירות זה לא סופי. 
כלומר , יש כאן אי- התאמה בין שכירות משנה והעברת שכירות מצד אחד לבין משכנתא מצד שני. לגבי משכנתא – אם חוזה שכירות אוסר משכנתא אז לא ניתן לעשות משכנתא, וזה איסור סופי בניגוד לאמור בס' 81. 
מלווה המחפש משכון , מחפש סוג נכס שאם הלווה לא יפרע את ההלוואה- הוא יוכל להפרע ממנו. אם לשוכר נותרו שנים להשתמש במושכר זה שווה כסף , והוא יכול לקחת הלוואה מג', והמלווה יתן לו הלוואה כשווי השכירות הצפויה על סמך זה שיש לו נכס להציע. אולם , כמו כל משכון, כאשר הלווה אינו פורע את ההלוואה במועד ג' זכאי לממש את המשכון- למכור את זכות השכירות לקונה אחר, אשר יעמוד במקום ב' ויהיה שוכר. התופעה הנ"ל רווחת במקרקעין שנמצאים בידי המנהל (ממ"י) והדיירים בעצם חוכרים אותו- הם מקבלים משכנתא על זכות השכירות ולא על הבעלות. 
כלכלית יהיה לכך ערך רק בדמי שכירות שכבר שולמו מראש, אז הקונה מרוויח את השנים ששולמו. 
סיכום סעיפים הנוגעים לשכירות- 
ניתן להשכיר חלק מוסיים של מקרקעין, בניגוד לסעיף 13 לגבי בעלות.
ס' 78 מאפשר לעשות עסקה בחלק מיחידת...
ס' 79 עוסק בשכירות קצרה, והוא קובע שעל אף האמור בס' 7 ו-8  עסקה מתחת לחמש שנים אינה טעונה רישום. 
ס' 152 מסייג את ס' 79-  לגביי מרשם שכירות קצרה (לא לגבי כתב!),זה עד 10 שנים, ושכירות קצרה אינה טעונה רישום בפנקסי המקרקעין. 
התפיסה היא שדרישת הכתב (ס' 8) חלה על השכרה מעל 5 שנים ודרישת רישום חלה רק על שכירות של 10 שנים ומעלה. הנימוק: שכירות קצרה היא גם טרחה על השוכר והמשכיר לרשום. בנוסף יש אמצעי אחר הנותן מידע לאחרים – יש החזקה  המשדרת מידע על זכויות השוכר(=פומביות). מצד אחד רוצים שהכל יבוא לידי ביטוי במרשם ובמקרה שיש הסתמכות על כך שאין שוכר, מאחר שמדובר בתקופה קצרה זה לא נורא. השוכר גובר על הקונה. 
פס"ד פתחיה – עסק בשאלת דינה של שכירות שיש אופציה שהתקופה תוארך מעבר לכך- 
האם בשאלה אם השכירות היא קצה או ארוכה צריך להביא בחשבון גם את האופציה?
החוק לא מתייחס לנק' שהועלתה בפסיקה . אך הפסיקה נוטה להבחין בין סוגים שונים של אופציה. המחוקק: ס' 79 ו152 אומרים שיש להכליל את תקופת האופציה במנין השנים. 
בהתאם לתכלית הסעיף, הפסיקה אינה הולכת מבחינה לשונית אחר הניסוח של הסעיף אלא מפרשת את זה באופן אחר; הבחנה בין סוגי אופציות שונות-
רישומה של שכירות קצרה, כמו כל רישום, נועד להגן על צדדים שלישיים הרוצים להכנס לעסקה. רושמים שכירות כדי שאם מישהו ירכוש את הבעלות במקרקעין, לא יופתע לגלות שהוא מושכר . אם חוזה השכירות הוא ל-3 שנים והוא מתחדש אוטומטית אלא אם אחד הצדדים מודיע על ביטול, זה מצב בו למשכיר גם יש אופציה לקטוע את הערכה- הרוכש הפוטנציאלי יעמוד בנעלי המשכיר המקורי ויוכל גם הוא למנוע את המשך השכירות. 
כלומר, לפי פרשנות הפסיקה לא כל אופציה להערכה תמנה בנוסף על התקופה המקורית אלא רק אם זו אופציה שאינה מאפשרת למשכיר למנוע את הארכת התקופה. 
אופציה שתובא בחשבון היא אופציה שלא מאפשרת למשכיר למנוע את הערכת התקופה: 
1. לשוכר יש אופציה להארכה (כלומר, זה תלוי בדעתו של השוכר בלבד)
2. תלוי במאורע חיצוני שאינו תלוי באף אחד מהם (ולדוג' מושכרת קרקע חקלאית והמשך ההסכם תללוי במשקעים).
 אם מדובר באופצית הארכה שגם המשכיר עצמו יכול למנוע את הארכתה , כנראה הפסיקה לא תדרוש רישום. 
ס' 79 ג קובע שאין בהוראות ס' זה כדי למנוע רישום של שכירות שאינה טעונה רישום. כס' 79 ג' אומר שגם בשכירות קצרה ששני הצדדים מסכימים לרושמה- היא תרשם. 
למה צדדים מבקשים לרשום זכויות בשכירות שאינה טעונה רישום.?
שכירות שנרשמה- רשאי השוכר לשעבדה במשכנתא.
ש' 81 (א) אומר ששכירות שנרשמה – ולא משנה אם היא טעונה רישום מלכתחילה- ...
השוכר מעוניין לקבל הלוואה ולמשכן את זכות השכירות במשכנתא. הא מבקש מהמשכיר שהשכירות תרשם ואז יוכל לשעבדה בלי הסכמת המשכיר. 
-בהנחה שהשכירות לא נרשמה בטאבו, נשאלת השאלה אם השוכר יכול לשעבד את זכות השכירות שלו? לפי ס' 81 וס' 91? ס' 81 מדבר על הזכות הקניינית במקרקעין, ואם אין רישום אפשר למשכן ר קאת הזכות החוזית ולא הקניינית. רק זכות שטעונה רישום ולא  נרשמה לא תהיה קניינית (כלומר, בשכירות קצרה שלא נרשמה הזכות היא קניינית).
רק שני גורמים יכולים לשעבד את זכותם בקרקע:
רק בעלים או שוכר רשום. שוכר שאינו רשום בטאבו רשאי לשעבד, אך אז הוא לא משעבד באמצעות משכנתא אלא באמצעות רישום אצל רשם המשכונות.  מדובר כאן במישכון זכות קניינית . 
12-01-2010 הושלם ממחברת אנונימית
הערה נוספת לגבי מועד העברת קניין בשכירות קצרה:
ס' 80 עוסק בנושא , אך הוא אינו מופיע בפרקטיקה בעניין. הוא עוסק בשכירויות נוגדות. 
יש צורך בהוראה מיוחדת לעניין עסקאות נוגדות בשכירות (בנוסף על ס' 9), מפני שס' 9 עוסק בין היתר ברישום הזכות ושכירויות קצרות אינן טעונות רישום, כך שצריך למצוא קריטריונים אחרים שיחליפו את הרישום. 
הפיתרון המופיע בסעיף 80 דומה לכללי העסקאות הנוגדות במקומות אחרים העוסקים בעסקאות שאינן טעונות רישום (לדוג'- מיטלטלין וזכויות).
בדומה לכל עסקה של עסקאות נוגדות, העסקה בין א' לבין ב' צריכה להיות בשלב החיובי ולא הקנייני. רק אם התקיימו 3 תנאים שמקביליהם בס' 9 לחוק המקרקעין ו-12 לחוק המיטלטלין שבהתקיימם ג (השכר השני בזמן) יכול לגבור על ב: 
1. תמורה
2. תום לב
3. השלמת הקניין (בעודו תם לב) 
ניתן להתגבר רק באמצעות ס' 10 – תקנת השוק-. 
80. הושכרו מקרקעין בשכירות שאינה טעונה רישום ולא נרשמה, ולפני שנמסרו לשוכר חזר המשכיר והשכירם לאדם אחר בשכירות שאינה טעונה רישום והנוגדת את השכירות הראשונה, זכותו של השוכר הראשון עדיפה, אך אם השני שכר וקיבל את המקרקעין בתום-לב - זכותו עדיפה.
· נאמנות
הנאמנות מוגדרת במסגרת ס' 1 לחוק הנאמנות בהגדרה מעורפלת של "זיקה לנכס".
ישנן דרכים שונות לפרש את ס' 1- 
1. אדם צריך להחזיק (כלפי נכס שבהחזקתו).
2. פרשנות מקובלת יותר- כשמדובר בזיקה לנכס כן, מדובר בזכות קניינית. בס' 1 לחוק הנאמנות, המחוקק התכוון ללכת לפי הנאמנות בדין האנגלי ולראות בנאמנות חלוקת קניין כלשהי (הדבר מקובל מהמאה ה-19 באנגליה). לנאמן יש זכות שבדין ,ובמקרקעין זה יכול להתבטא ברישומו של טאבו. הבעלים שביושר הוא הנהנה. 
[נאמן- בעלים בדין. נהנה- בעלים ביושר]. 
העיסוק בקורס הוא בעיקר בנאמנות מכוח חוזה. נוצר יחס של נאמנות שניתן לרושמו בטאבו אם עוסקים במקרקעין, לפי ס' 4 לחוק המקרקעין, חלה חובה על הפקיד בטאבו לרשום את הנאמנות. 
הכיתוב בטאבו מסייע לצדדים שלישיים ומשרת את הפומביות.  

סמכויות הנאמן:  לנאמן סמכויות רחבות הכפופות למטרות הנאמנות, והן מעבר לסמכויותיו של שליח רגיל. 
כאשר גם הנאמן רשום במרשם , זה באמת פותר בעיות . אם ב' נאמן וממשכן את הקניןי לטובת ג' זה משרת מטרה פרטית – הדבר חורג ממטרת הנאמנות, כי זו מטרה אישית שלו ויש לבחון מה קורה כאשר ג עומד מול א (א- הנהנה). אם כתוב במפורש ש-ב' נאמן, זה פותר את הבעיות מול ג' , ולכן זה צריך לברר באוםן ברור האם אותה הלוואה המוצעת כמשכנתא היא במסגרת פרטית של ב' או שהיא לקידום מטרות הנאמנות? אם זה אכן כך – הוא רשאי לקחת הלוואה וליצור משכנתא על המקרקעין.
ס' 5  קובע כי כוחה של הנאמנות יפה רק כלפי מי שידע או היה עליו לדעת עליה. אם יש נושים שרוצים לגבות מ-ב' את החובות באמצעות הנכסים שלו, הוא יכול לטעון שהנכס אינו שלו.
בפרקטיקה- יכולה להיות כאן מעין " הברחת נכסים". 
בשל חשש זה, נאמנות מחייבת צדדים שלישיים רק אם הללו ידעו על הנאמנות או שהיה עליו לדעת. 
או – אם הנכס רשום בטאבו – אם נרשמה הערה, הנאמנות יפה כלפי צדדים שלישיים.
הנושים לא יכולים לרדת לנכסים של א' (הנהנה- בעל הזכות שביושר), אלא אם הנאמן עשה את ההסכם מולם (ההסכם שיצר את החוב) במסגרת מטרות הנאמנות. 
סיכומון: נאמנות > נרשמה= היה על הנושים לדעת>  הנאמן יצר את החוב במסגרת מטרות הנאמנות> הנושים יכולים לרדת לנכסי הנהנה. 
 לא נרשמה> לבחון אם על הנושים היה או לא היה לדעת> לא ידעו ולא היה עליהם לדעת> לא מחויבים. 
ידעו > האם עשה זאת הנאמן במסגרת מטרות הנאמנות? > לא עשה – לא יכולים לרדת לנכסים. עשה – יכולים לרדת לנכסים. 
פס"ד פורד נ' שכטר- א: בעלים רשום. ב: חברה קבלנית. ג: קונים
לחבהר קבלנית יש הרבה נושים. אחת (הבת של בעל החברה הקבלנית) קנתה דירה , העו"ד שמייצג את הקונה רוצה להפרידה מכלל הנושים , כך שתהיה לה עדיפות. 
אם נראהבעסקה כהמחאת זכותו של ב' כלפי א', אל ג. אם נראה בכך כהמחאה, אזי ג' , כנמחה, לא צריך להיות מושפע מהפירוק של ב'. 
ג' (עו"ד של הקונה) רצה להשיג את אותה מטרה בעזרת מוסד הנאמנות. ב' מחזיק בדירה כנאמן עבור ג', ואם טענת הנאמנות הייתה מתקבלת זה היה משיג את המטרה של בידודה אל מול שאר הנושים. זאת מפני שהנושים נושים בחברה הקבלנית בקשר לפעולות השוטפות. 
אך המפרקים לא רשאים לרדת לנכסים ש-ב' מחזיק בהם כנאמן, אלא אם החובות קשורים לנאמנות.  
טיעון זה לא התקבל לפי סעיף 5 לחוק הנאמנות – הצדדים השלישיים היו אמורים לדעת מזה (או שהיו צריכים לדעת מזה), והם לא ידעו מזה. יחס הנאמנות לא נרשם בטאבו. 
הבעייתי בס' 5: ס' 5 כפי שהוא כתוב בספר החוקים אינו הולם את הלכת אהרונוב (בעיה שהועלתה גם בהקשר זה). 
לדוג' : יש בעלים רשום , וב- קונה. לפי הלכת אהרונוב, כדי שאותו ב' יתגבר על ג' הוא אינו צריך אפילו מרשם . אך אם ב' לא צריך מרשם , אז ניתן לטרפד את העיקול ע"י עשיית חוזה בדיעבד. 
במקרה זה יכול א' במקום לעשות חוזה מכר, לערוך ("לפברק") הסכם נאמנות, והנאמן הוא ב'. 
ס' 5 לחוק הנאמנות מטרפד את היכולת "לפברק" יחס של נאמנות והוא דורש רישום בטאבו של הנאמנות או ידיעה של אותו ג'. זה נוגד את הלכת אהרונוב מפני שלפיה, גם ב' הקונה גובר על הנושה המעקל גם אם בידיו חוזה מכר בלבד , וזאת גם אם ג' לא ידע ולא היה עליו לדעת על היחס עם ב'.   מבחינהזו סעיף 5 הרחיק לכת.
המרצה מניח שלאור הלכת אהרונוב, גם אם אותו ג' לא ידע ולא היה עליו לדעת, הנאמנות תחייב אותו ובלבד שא' ו-ב' יוכיחו לביהמ"ש שאכן התקיים יחס של נאמנות. אם מדובר במתנה יש כמובן הלכות מיוחדות. 
הוכחת אמיתות הנאמנות: פס"ד טריומף תוכנו זהה לתוכנו של פס"ד קולומבו העוסק בשימור בעלות.
(תזכורת – ספק לקמעונאי הרוצה לבודד עצמו משאר נושיו) . 
הלכת קולמבו קבעה שמאחר שיש יסוד של משכון, ואם הוא לא נרשם, זה כן נכס של ב' הקמעונאי ונושים יכולים לשים את ידיהם בו.  בהנחה שיוסיפו סעיף נאמנות- מוסיפים סעיף לפיו ב' הקמעונאי מחזיק את הנכסים בנאמנות עבור א'. 
ובספת הנאמנות: א-הספק- הוא הנהנה. ב-הקמעונאי- הוא הנאמן. אילו התקבל יחס של נאמנות, נושיו של הקמעונאי לא יוכלו להפרע מהנכסים הנמצאים בהחזקת הקמעונאי. במקרה טריומף טענת הנאמנות עלתה ע"מ לחסום את הנושים האחרים, וביהמ"ש לא קיבל את הנאמנות כי לא הייתה לה אינדיקציה בשטח.  האינדיקציה  הטבעית אחריה תר ביהמ"ש : דיווח תקופתי לנהנה , רישום ועוד'. 
נראה שחוק דיני ממונות ומגמת הפסיקה היא להחיל את הלכת אהרונוב על סעיף 5.  כל עוד יש הוכחה מהשטח שהנאמנות היא אמיתית.  (כל זה ממש דומה לפס"ד קידוחי הצפון). 
שלוחים ונאמנים:
גם שלוח וגם נאמן יכולים לעשות פעולות משפטיות . לפי חוק השליחות פעילותיו של אדם כשלוחו של אחר נחשבות כאילו ביצע אותן השולח. 
בפס"ד וואלס נשאלת השאלה מה קורה אם שלוח או נאמן חורגים ממסגרת סמכותם?
לגבי שלוח- חל ס' 6 לחוק השליחות. אם שלוח חורג משליחותו, פעולתו אינה מחייבת את השולח. 
סעיף 14 לחוק הנאמנות קובע שפעולה שנעשתה בהפרת חובת הנאמנות, והצד השלישי ידע או שהיה עליו לדעת על ההפרה או שנעשתה בלא תמורה ....
המעניין הוא שאם נעשתה הפרת חובת הנאמנות והצד השלישי לא ידע או שלא היה עליו לדעת על החריגה,  אזי זכותו גוברת. 
ההבדל בין סעיף 14 לחוק הנאמנות לסעיף 6 לחוק השליחות מוסבר בקשת הפעולות הרחבה שנאמן יכול לעשות . כשעורכים עסקאות עם נאמן סביר שאינו חורג מפעולות הנאמנות בשל סמכויותיו ושיקול דעתו הרחבים. 
ככל שהסכמויות יותר רחבות נראה בזה יחס של נאמנות ולא של שליחות.
בפסה"ד יש חידוש במסגרת פסה"ד לעניין סעיף 14. ביהמ"ש פירש גם אותו לטובת צדדים שלישיים:
המחוקק נוטה להכשיר יותר עסקאות מול נאמן , גם אם נעשתה הםרה של החובה.
הפסיקה הלכה צעד נוסף לטובת הצדדים השלישיים (לטובת מתן תוקף לעסקאות שערך נאמן עם צדדים שלישיים): 
סעיף 14 מדבר על "פעולה שנעשתה בהפרת חובת הנאמנות". כשעסקינן במקרקעין פעמים רבות עולה השאלה מה פירוש 'פעולה שנעשתה'. השופט שמגר מביא מספר נימוקים למה זה חל גם כאשר הקונה נמצא בשלב החיוב. נימוקים: המקרקעין רשומים על שם הנאמן- ויש הסתמכות על המרשם. "נעשתה פעולה" לצורך זה נכונה גם לקונה בשלב החוזי לפי שמגר. 
בנוסף לנימוקים הללו , שמגר אומר בפס"ד וואלס שאם הנאמן חרג ממטרות הנאמנות- והשאלה היא על מי משני תמי- הלב להטיל את הסיכון, ברור שעדיף שהוא ישא בסיכון כי הוא בחר בנאמן והעניק לו את הסמכויות הללו. בסיטואציות הרגילות של ס' 10 –תנקת השוק-  עוסקים בזיוף וכו', במקרים כאלה הראשון לא סמך על השני. הקונה צריך לבחון את הנאמן בטרם יסמוך עליו, וזה מדגיש את ההבחנה בין המינוחים "רכש זכות" או "פעולה שנעשתה". זה אכן קיבל בפסיקה פרשנויות שונות לעניין חיוב וקניין. 
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