הערות על המחברת: המחברת מבוססת על מחברת משנה קודמת שפורסמה בעולם המשפט, ועל צירוף של עוד שתי מחברות קורס של מסכמות אדיבות מהשנה שלי. לאור זאת, יש במחברת לעיתים חזרות על חומר מסוים יותר מפעם אחת, כאשר הוא מסוכם מנק' מבט שונות. אם זה עוזר לכם אל תשכחו לברך אותי באיזו ברכה קטנה, ואם לא, תזכרו שבסה"כ הייתה לי כוונה טובה..

תודה למסכמים, למסכמות ולאבי בל שהביאנו עד הלום.

----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------
מימון מובנה (כלי שקיים מסוף שנות ה – 90) – לוקחים 100% מימון כדי לממן קניית נכס, וכדי לא להיות חשוף לכל הסיכון מעבירים לתאגיד שמנפיק ניירות ערך ובעלי הניירות הם החשופים לסיכון בהשקעה בנדל"ן. היתרון בזה הוא שניתן לבנות רמות שונות של סיכון ע"פ הדירוג של ניירות הערך. השיטה היא שאם קיבלתי מימון מהבנק, הבנק מקים תאגיד שמנפיק מניות ברמות סיכון שונות, הבנק קונה אותם ומוכר לציבור. זה מאפשר לתת הרבה הלוואות שכן הבנק מחוייב לנכסים מול הלוואות, והמניות האלו הן "כאילו" נכס, למרות שהנכס הוא הלוואה למעשה.
שיטות המימון המובנה הפכו להיות מאוד פופולאריות בעסקאות נדל"ן. בשלב הזה הסתבר שהבנקים עצמם מחזיקים את רוב המניות של התאגידים הללו, שכן הסיכון פוזר בין הבנקים בעיקר אך לא לכלל הציבור. הבעיה שנוצרה היא שהמודלים הפיננסיים שעליהם נבנו שווי המניות, היו לא נכונים והסיכון היה גבוה יותר משצפו, וערך המניות ירד. הגילוי על הבעיה היה עם הקריסה של שוק הנדל"ן בארה"ב. זה גרם לקריסה או ירידת ערך של מרבית הבנקים מסוף 2007 ועד היום.

מיסוי: יש יתרונות בדיני מס להשקעות בנדל"ן.

הקורס יעסוק בעיקר בפיתוח מקרקעין בשני ענפים מרכשיים: קניין (זכויות קנייניות) ותכנון בנייה (זכויות מנהליות).

קניין: אם רוצים לעשות פרויקט בדר"כ צריך לאסוף מספר זכויות קנייניות ממספר גורמים. בדר"כ ליזם אין את כל הזכויות הקנייניות כדי לפתח את הנכס.       בכל שאלה קניינית יש שלושה מרכיבים שחייבים לקחת בחשבון: הבעלים, הנכס, והיקף הזכויות שיש לבעלים. נוטים לחשוב שהזכות הקניינית היא בעלות אחת מוחלטת בלעדית של אדם אחד על נכס מסוים (השופט בלקסטון). הגדרה זו באה מהמשפט הרומי, וזה קיים במדינות שהולכות לפי השיטה הרומית (כמו איטליה שם למשל אין דבר שנקרא שכירות). באנגליה הגישה היא הפוכה: 1. יש נטישה של העניין של הנכסים המוחשיים. הבעלות היא לא על הנכס אלא על הזכות להחזיק בנכס לתקופה מסויימת (גם אם התקופה היא נצח) ולקבל זכויות נוספות שקשורות לנכס.    בישראל זה לא לגמרי כך, אולם ניתן ליצור מצבים בהם הבעלות היא על זכויות ארטילאיות.     2. באנגליה לא חייבים להגדיר את הזכות כאבסולוטית – למשל שכירות.    3. ניתן להגיע למצב של ריבוי בעלים. 

      בישראל יש מודל ביניים שמאפשר גם חלק מהגישה האנגלית:
זכויות קניין חלקיות: שכירות (מעניין אותנו כי לרוב המקרקעין יש גם בעלים שהוא המנהל – ויש חכירה של הקרקע, כמו כן שכירויות המכונות דיירות מוגנת
 רלוונטיות לקורס), שעבודים (מי שקונה צריך להתמודד עם גורם נוסף שיש לו זכות חלקית שהיא השיעבוד, וצריך טכניקות להסיר את השיעבוד ולא להיות חשוף לסכנה), זכויות שימוש / חזקה (זיקות הנאה למשל, ברי רשות
, זכויות מכוח התיישנות וכ"ו, נוצרות בדר"כ בדרך של חוזה. שינוי במצב הקנייני בנכס מחייב טיפול בזכויות חלקיות אלו), זכויות "מנהליות" (זכויות לבנות ולפתח – למשל אם בבית משותף יש לדירה אחת זכות לבנות בחלל במדרגות צריך להתמודד גם עם זה, או זכות של אנשים שהפקיעו מהם קרקעות לקבל חזרה את הקרקע בנסיבות מסויימות (בג"ץ קרלניק)).

מדוע יש חיתוך של זכויות הקניין לחלקים? מדוע זה נדיר שנראה זכות קניינית שלמה?
1. להנות מחתכים של הנכס: א) נזילות - קשה למצוא נכס אם ההון העצמי הוא נמוך, ואז ניתן לחתוך את הזכויות (למשל להכניס שותפים, להכניס שותף משני כמו הבנק (משכנתא), לקנות רק חלק מהזכויות (דיירות מוגנת).   ב) שימוש יעיל – למשל השכרת נכסים.
2. ליצור פיקציה משפטית: א) למשל הבעלות של המדינה ב – 84% מהבעלות על הקרקע היא של המדינה. המשמעות של זה היא פיקטיבית כי כך הקרקעות הן של המדינה ולא עוברות לידיים זרות/עוינות.   ב) יצירת בטחונות – למשל בעסקאות שכר מכר, בהן מישהו מוכר נכס למי שאין לו את כל האמצעים לקנות, אז המעבר של הנכס לבעלות הקונה היא לא מייד אלא לאחר שמתקבל כל הכסף.  או לחילופין מכירת נכס ושכירה שלו מהקונה מיידית, עם אופציה לקנייה עתידית חזרה של הנכס. זו דרך לקבל הלוואה עם רמת בטחונות מאוד גבוהה, עם הליך מימוש מאוד פשוט. כמו כן זה מאפשר להתגבר על מגבלות ריבית ותנאי הלוואות. ג) להנות מיתרונות מס.   ד) להתגבר על מגבלות משפטיות – כמו סעיף א' – אסור למדינת ישראל למכור את קרקעות המדינה.
ריבוי בעלים: 

1. שותפויות – למשל בתים משותפים. 
2. בעלות ציבורית – למשל המנהל כשחקן נוסף בעסקה.
3. זכויות שכנים -  להשתמש בשלך בדרך שלא פוגעת בזולת. התרגום המשפטי לזה הוא בדר"כ מטרד. שכן יכול לטעון ששימוש כלשהו בנכס פוגע במשהו בנכס שלו.
מבחינת דיני קניין ברגע שאספנו את כל הזכויות אז הדרך לביצוע היא קלה, שכן לבעל הקרקע כל הזכויות מחלל הרום ועד מעבי האדמה. הבעיה מתחילה עם דיני התכנון והבנייה.

תכנון ובנייה: אלו דינים שמגבילים את היכולת של בעל הקניין לפתח את הקניין כרצונו. היזם צריך לקחת בחשבון אותם לפני שיוכל להחליט על פרויקט. יש כאן שני נושאים: 1. האם הדבר אפשרי מבחינת הזכויות שהרשות מוכנה להכיר בהם.   2. קבלת אישור מנהלי למימוש הזכויות האלו. 

דיני התכנון והבניה אוסרים הכל אלא אם כן התקבל היתר. מהם דיני תכנון ובניה? עד למאה ה – 20 לא היו דיני תכנון ובניה, והכלל היה שניתן לעשות מה שרוצים כל עוד לא פוגעים בשכן. בתחילת המאה ה – 20 הגיעו למסקנה שיש לפתח תחום משפטי חדש של תכנון ובניה שיגיד איך לפתח מקרקעין, שכן חשבו שזה מדעי יותר שוועדה תחליט במקום האנשים הפשוטים שלא יודעים מה הם עושים... הבעיות שהיו בשיטה הקודמת היו שזה יכל לגרום להרבה מאוד ליטיגציה בין שכנים, וגם ככל שהערים נהיו גדולות מספר האנשים שהיו מעורבים בכל פרויקט בניה (בעיקר בגדולים) הלך וגדל. לא ברור אם השיטה הזו טובה יותר מהקודמת, שכן רק ביוסטון אין דיני תכנון ובניה אלא זה נשאר בדיני קניין, והמחקרים בנושא לא חד משמעיים.
קיימים שני אבי טיפוס לדיני תכנון ובניה: השיטה האנגלית (שהיא הישראלית גם): הכל אסור אלא אם כן יש היתר. מה שזה אומר שאדם שקונה נכס מסויים לא יכול לעשות שום דבר עד שיש הליך רגולאטורי שמתחיל בתוכנית שמאושרת במספר רמות, ואחרי ההליך התכנוני מתחיל הליך של קבלת אישור לבניה ע"פ התוכנית.     השיטה האמריקאית: הנחת היסוד היא שהכל מותר אלא אם כן זה אסור. הם קוראים לזה Zoning. לרוב הכל אסור וע"כ זה מאוד דומה לאנגליה בסופו של דבר. הפרוצדורה היא שיש וועדות בעירייה (התפקיד של המדינה הוא רק להסמיך את העירייה לחוקק את החוקים הללו, ואין וועדות על כמו בארץ). העירייה קובעת את הכללים של Zoning (כלומר מה אסור בכל הנושא של תכנון ובניה) – בדר"כ הכללים הם לכל אזור בנפרד. יש גם הליך תכנוני שהעירייה אמורה לעשות לפני אימוץ הכללים, אולם אם היא לא עשתה את זה או שיש ליקוי בהליך התכנון הכללים עדיין תקפים. ע"כ Zoning הם למעשה חוקי בנייה ולא תכנון, וזה גורם לכך שלרוב התכנונים הם ישנים, לא משקפים את המציאות ולא ממש מעניינים אף אחד.
בארץ השיטה היא בריטית: יש הליך תכנוני, אחריו הליך של אישור בנייה. יש מוסדות תכנון בשלוש רמות: מועצה ארצית, וועדות מחוזיות וועדות מקומיות. בכל רמה ורמה מאמצים תוכנית של מה מותר, לאיזה ייעוד וכ"ו. אחרי שכל ההליך הזה מסתיים, רק אז מתחיל שלב קבלת היתרי הבנייה, כי זה מאפשר לראות מה הזכויות התיאורטיות לעשות בשטח, ורק אז לבקש לעשות אותם. בדר"כ זה אמור להיות טכני כי אם מותר ע"פ התוכניות לעשות משהו אז הוא אמור לקבל את היתר הבניה. לעיתים הוא יבקש משהו שלא בדיוק בתוכנית, ואז הוא יבקש הקלות או שימושים חורגים (התוכנית עצמה יכולה להרשות שימושים כאלו בתנאים מסוימים או אם גורם מסוים מאשר זאת. כמו כן ניתן לבקש לשנות את התוכנית.

יש גם מגבלות מנהליות: כלומר לא רק דיני תכנון ובניה, אלא גם דברים אחרים כמו פס"ד קעאדן שמטיל מגבלות ע"י בית המשפט על פיתוח, דרך המשפט הציבורי.   

כלל הרשימה הסגורה
מקרקעי ישראל:  קרקע בבעלות המדינה רשות הפיתוח (מחזיקה נכסי נפקדים) וקק"ל.

כלל הרשימה הסגורה: Numerus Clausus – אי אפשר להמציא זכות קניינית שלא קיימת. בעלות על קרקע בעולם האנגלו האמריקאית היא לא בעלות על הקרקע אלא בעלות על הזכות הארטילאית להחזיק ולהשתמש בקרקע. זה הומצא כדי להעביר זכויות בקרקע בלי לשלם למלך. לכן היו חותכים את הבעלות לתקופת החיים של X, ואח"כ לבן של X וכ"ו. כך הבעלות לא עברה בירושה אלא ברגע שמישהו מת הבעלות עברה אוטומטית לבא אחריו שהיה רשום מראש כבעלים עם מותו של X. על כן הזכות היתה הזכות בנדל"ן Y לתקופה מסוימת.

White V. Brown – ג'סי ליד מוסרת את ביתה בצוואה לאחייניתה אוולין וויט "לגור בו ולא למוכרו". נערך משפט עם קרובים אחרים, אשר טענו כי ההורשה היא רק לתקופת החיים שלה, כל עוד היא גרה באותו הבית. בית המשפט אמר כי קיימת זכות קניינית  רק תקופת החיים ותקופה אין סופית: לא כתוב For Life ולכן זה לא לתקופת החיים, ומכאן שמדובר בתקופה אין סופית – כלומר זה שייך לאחיינית בלי תנאים.
בשכירות באנגליה הרשימה הסגורה של הזכויות הקנייניות היא שכירות לשנים (תקופה המוגדרת בלוח השנה), שכירות תקופתית (תקופה המוגדרת בלוח השנה שמתחדשת אוטומטית בסוף כל תקופה), שכירות ע"פ רצון (השכירות ממשיכה עד שאחד מהצדדים אומר להפסיק).    במקרה של Lace V. Chantler (1944), היה חוזה שכירות לתקופת המלחמה. אז התחילו לריב על התקופה, או ליתר דיוק שהשוכר רצה לצאת מהחוזה. הוא טען בבית המשפט שההגדרה הזו של השכירות לא תקפה, שכן תקופת המלחמה אינה ברשימה הסגורה של השכירויות. בית המשפט החליט שזה לא תקופתית ולא לפי שנים, אז זה לפי רצון והשוכר יכול לצאת. ההחלטה לסווג היא שרירותית של בית המשפט ויכול היה לקבל החלטה אחרת.
תניות: מושג שלא קיים בישראל. קיים במשפט האנגלו-אמריקאי (קוראים לזה שיעבודים אך במשמעות שונה ממה שמוכר אצלנו). זה יכולת ליצור חוזים קנייניים. אילו חוזים לא עם אדם אלא עם נכס. הרעיון הוא יצירת חוזה קבוע על הנכס ללא קשר לבעליו או המחזיק בו. כך למשל אם שני שכנים עושים הסכם שלפיו לא ירעישו בין שתיים לארבע, אז ניתן להכניס את ההסכם הזה לתוך הזכות הקניינית, וכך כל מי שמחזיק בנכס מחויב להסכם הזה.   דוגמא: עד שנות החמישים בארה"ב היתה תניה מסורתית שאנשים פחדו שיגורו לידם שחורים או יהודים, ולכן היו מכניסים לשטר תניה שבשום מקרה הבית לא ימכר לשחורים או ליהודים.

בארה"ב משתמשים בזה הרבה גם היום כי אין שם מנגנון של בית משותף, ועל כן ניתן להשתמש בתניות כדי להסדיר את הנושאים שמוסדרים ע"י בתים משותפים.

רישום, מקלט ושיטות רישום

לא ניתן לתת מה שאין Nemo dat quod non habt  - לא ניתן למכור מה שאין לי (למשל למכור את בית הנשיא למישהו). יש מזה כמה תתי מושגים:

· שורש הבעלות ושרשרת הבעלות – יש מקרים בהם יש חוסר וודאות לגבי מיהו הבעלים. אז צריך ללכת אחורנית לשורש הבעלות, שהוא הבעלים המוסכם האחרון, ואז להתקדם בשרשרת כדי לראות מיהו הבעלים האמיתיים. אם קניתי ממישהו שקנה בשרשרת מימישהו שהוא לא שורש הבעלות, אז למעשה נתתי מה שאין.
· יש מקרים בהם המשפט נותן "מקלט" - כלומר לא הולכים אחורנית עד לשורש אלא קובעים אירוע שלא חוקרים מעבר אליו, ואז מי שזכה באירוע הזה הופך לשורש החדש. הדוגמא הקלאסית היא תקנת השוק: יש תמונה ששייכת לאבי, ויהודה קיבל אותה למשמורת, והלך ומכר את התמונה לביבי. ביבי מכר לאהוד. לפי הכלל של לא ניתן לתת מה שאין אז לאהוד יש כלום. אולם תקנת השוק קובעת שאם אדם קנה בתום לב משהו אז מוענק מקלט והתמונה כן של אהוד.
· שיטות רישום – שיטות הרישום נועדו לברר את הבעלות, והמחוקק כדי להפוך את הרישום לאמין הזכות הרשומה קיבלה מקלט בהרבה מקרים. פעם, לפני הרישום, היו עושים מספר דברים כמו שטרות, עדים וטקסי קניין כדי שייווצרו ראיות למי הבעלים. שיטות הרישום:
1. שטר בעלות (Deed) – הרעיון הוא לרכז עותקים של השטרות כדי לחזק את אמינותם. השיטה המקורית (ככה"נ באנגליה) היא מקום שמרכז את השטרות – לשכת רישום. במצב הזה הולכים לפי השטרות אחורה בשרשרת הרישום, ואז ניתן לאתר את שורש הבעלות.
2. שיטת טורנס (אוסטרלי) – מיפוי מרכזי לחלקות ואז רישום ע"פ המיפוי הזה. זה פתר בעיה של איך מסבירים איפה הנכס: למנוע מצב של הסברים כמו ימינה אחרי העז ליד האבן של עבדו. זה פתר בעיה אחת, אבל יצר בעיה למשל שפיזית לא ניתן לחלק נכס מעבר לחלוקה שנעשתה (או יותר נכון ניתן אבל זו פעולה מסובכת).  
שיטות רישום בעולם

1. שטר בעלות (deed) – שטר הינו מסמך שהיה אמור לסמל את הבעלות, לצורך הוכחת בעלות על הבעלים היה להחזיק בשטר זה. נעשה בו שימוש בעבר. עותק של השטר היו שומרים בלשכת הרשום, מפתח היה נשמר עפ"י שמות המוכר והקונה של הנכס. לאור זאת מי שהיה מעוניין לברר מידע על הנכס היה נדרש לדעת מידע זה. במידה ולא היה בידו מידע זה, הייתה לו בעיה. 
בקיצור - לפי שיטה זו לשכת הרישום אוספת עותקים של כל השטרות כשחיפוש אחר מידע על נכסים נעשה לפי מוכרים/קונים.
במספר רב של מקומות זו עדיין השיטה הנוהגת, בלשכות רישום יש רק עותקים של שטרות הבעלות עם מפתחות של שמות הבעלים.

2. שיטת torrens – השיטה החדשה שהומצאה ע"י אוסטרלי בשם זה לפיה יש לקחת מפה של איזור רלוונטי (בו מבקשים להחיל את שיטת הרישום החדשה) מחלקים את האזור למשבצות מסודרות (כמו שטי וערב) המשקפות יחידה קרקעית אותן נרשום בלשכת הרישום (כלומר רישום של חלוקת קרקעות בצורה של משבצות) הרישום נעשה ע"י המיפוי בשטח – לצורך מידע מי הבעלים של נכס מקרקעין באזור יש לדעת כיצד נעשתה החלוקה ומידע יתקבל לפי משבצת ולא לפי שם מוכר/קונה. כלומר המידע יותר נגיש, יש יותר וודאות, ניתן לקבל מידע על הנכס ביתר קלות בניגוד לשיטה הישנה שדרשה לדעת שם קונה/מוכר, בשיטה זו נדרש לדעת שם החלקה.

Dean Lueck – מבצע מחקרים על שיטות רישום באזורים שונים. ממחקריו על חלקות שוות גודל בעלות שיטות רישום שונות עלה כי חלקה בשיטת טורנס שווה כמעט פי שניים מחלקה שווה בגודלה שבה נוהגת שיטת הרישום הישנה. הדבר נובע מהחוק עקב העלאת הוודאות לגבי בעלות על קרקעות וגבולות קרקעות.

"אדם לא יכול למכור מה שאין ברשותו" – לכן תמיד כאשר קונים יש חשש ואי ודאות מסוימת האם הנכס הנרכש אכן שייך למוכר, בשיטת טורנס יש יחסית וודאות גבוהה לגבי הבעלות. דבר נוסף יש יותר ודאות לגבי הגבולות של הקרקעות מה שממעט סכסוכים עם שכנים.

רישום מתקדם יותר מעלה את ערך הקרקע!


Hernando De Soto – חוקר הכותב על קניין בעולם השלישי. חוקר מה בעולם השלישי גורם לכך שאנשים בעולם קניין זה לא מצליחים לפצח את השיטה ולשפר את רמת חייהם.

לעניים יש נכסים (מבנים, בתים..), אם כן מדוע אין נכסים אלו תורמים ?

לפי הרננדו הרבה מאוד מקומות בעולם השלישי בעלות על נכסים אינה רשומה ולכן בהעדר יכולת להוכיח בעלות על נכס אין בנק בעולם שייתן הלוואה על סמך בעלות שלא ניתן להוכיח.

לפי הרננדו אילו הבעלות הייתה רשומה המצב היה משתפר. היעדר רישום והיעדר יכולת להוכיח בעלות מונעת יכולת להפיק מירב תועלת מהנכסים שלהם.

רישום טוב לא רק שמונע אי וודאות וסכסוכים אלא בנוסף הוא מאפשר נתינת הלוואות כי הוא מייצג בטחונות וכך מאפשר לשפר מצב כלכלי.

בישראל השיטה הנוהגת הינה שיטת טורנס.

בדיקת זכויות

בדיקת זכויות במקרקעין נעשית בלשכת רישום המקרקעין (טאבו) שם ניתן לקבל מסמך בשם "נסח" הנותן מידע על זכויות הקיימות בנכס.

סוגי הפנקסים

1. פנקס השטרות
2. פנקס הזכויות
3. פנקס בתים משותפים – מלמד רק שמדובר בחלקה שיש מספר בעלים שהסכימו להקים שם שותפות משותפת. מעל בעלים אחד על אותה חלקה המאורגנים כשותפים.

ההבדל בין הפנקסים נובע ממעבר לשיטה יותר בטוחה..

פנקס השטרות - לכל חלקת קרקע בשיטת טורנס הייתה עמוד בפנקס. הזיהוי נעשה לפי דף בספר. על המוכר נכסים לתקן הרישום בספר ולעדכן את המידע הנכון על הקרקע.

פנקס הזכויות - בהמשך הפכה השיטה לשיטה ממוחשבת. המדינה חולקה למספר גושים. כל גוש חולק בתת חלוקה לחלוקות ולכן חלקתו של רוכש זכויות במקרקעין בהתאם לשיטה החדשה תקרא חלקה... וגוש...

רישום  - מושגי יסוד
1. דף ספר – כאשר אין מפה ויש רק גבולות אז כל הערות נרשמות בספר של אזור מסויים שבו כל דף הוא נכס מסוים..
2. גוש חלקה – שיטת הרישום החדשה יותר.
3. פרצלציה – חלוקה לגושים וחלקות.
4. הסדר – תהליך דומה לפרצלציה. הרעיון הוא לבחון בכל חלקה מי הבעלים ולקבוע סופית מי הבעלים כדי למנוע ויכוחים בעתיד. מה שכתוב בהסדר הוא כמעט סופי, ולא ניתן לערער על כך (מי שרשום בהסדר מקבל מקלט). מקרקעין שלא עברו תהליך הסדר ניתן לסתור את הראיה הכתובה בטאבו, ומי שרשום שם הוא הבעלים לכאורה. מקרקעין מוסדרים תמיד עברו פרצלציה.
5. מושע – ביטוי לבעלות משותפת. אדם יכול להיות בעלים בקרקע (לא בחלק ספציפי) עם עוד שלושים איש = בעלות במשותף..
החכרה – יתכן מצב שבו בנכס אחד יש שני בעלים, ואחד מחכיר את הנכס והשני לא. זה אומר שהחוכר מקבל את הזכויות של הבעלים האחד שהחכיר ולא של השני.

משכנתא – ניתן לרשום גם על החכירה וגם על הבעלות. הבנק רושם קודם כל על החכירה וכשהוא לא שוכח גם על הבעלות.

תיקון טעות סופר – הליך התיקון של טעויות כאלו הוא מסובך שכן דורש הרבה הוכחות שאכן נעשתה טעות.    בנוסף, עד שנות ה – 80 בטאבו לא רשמו מספרי ת.ז., והגיעו למסקנה שצריך להוסיף ת.ז. (נוצרה פרוצדורה מסובכת להוכחה שהנכס שלי על מנת שיתווסף ת.ז. לנכס שנרשם לפני שנות ה – 80).

הערות – כוללות הערות אזהרה על בעלים ספציפי והערות כלליות על כל הנכסים – הערות של העירייה למשל.

רישום, הגנה על זכויות, זכויות נוגדות

כאשר קונים נכס, לא תמיד יודעים מה הבעיות שיכולות להיות מבחינה קניינית. בעיות אפשריות:

1. האם מי שמוכר הוא הבעלים האמיתיים – כדי להתגבר על זה יש את הרישום. כל עוד לא נעשה רישום אז יש התחייבות לעשות עסקת מקרקעין, ואז כדי שזה יתקיים יש דרישת כתב מהותית (במטלטלין אין דרישה למסמך בכתב, ולרובם אין דרישה ו/או אפשרות לרישום).
מה הדין של זכויות נדל"ן שלא רשומות בטאבו? זה קורה כאשר אין רישום בטאבו של המקרקעין הללו למשל, ואז ההגנה עליהם היא כמו של מטלטלין. אז גם יש שאלה של סמכות לאן להגיש את התביעה – לשלום או למחוזי.
כיצד מגינים על הזכות ממועד יצירתן ועד למועד הרישום? הבעיה היא שאחרי החוזה ישנן בעיות טכניות (כמו הצורך להביא אישורי מיסים), ואז לוקח זמן עד לאפשרות הרישום. הדרך להתגונן מפני זה היא דרך הערת אזהרה, שאחריה אסור לרשם לרשום עסקה סותרת. בנוסף הערת העסקה נותנת הגנה מפני עיקול ופשיטות רגל. יכולות להיות מספר הערות אזהרה, אולם את כולן00 צריך לתת הבעלים (ניתן להמחות הערת אזהרה למישהו אחר וזו הדרך היחידה של בעל הערת אזהרה להעביר אותו למישהו אחר).
הגנות נוספות על זכויות לא רשומות בטאבו:

1. משכון – על מנת לקבל בטוחה על מטלטלין ניתן לרשום ברשם המשכונות זכויות משכון על נכס מטלטלין.
2. מעין הערת אזהרה - חברה משכנת מבטיחה כי ביום מן הימים הקרקע תרשם בטאבו, וכך גם הבית המשותף והדירות. בינתיים, החברה מנהלת רישום משלה על הנכס וכל מה שקרה בו. החברה המשכנת מוציאה אישור זכויות שדומה לנסח טאבו. עיקול למשל נשלח גם הוא לחברה המשכנת. בנוסף, היום ניתן לרשום בחברה המשכנת מעין הערת אזהרה. מעין הערת אזהרה מוכיחה תום לב, אולם תום הלב הוא אינו מוכיח בעלות בהכרח. זה קיים גם כאשר המקרקעין רשומים בטאבו כגוש אחד ללא פרצלציה, ולא ברור מי רכש מה, ואז (אם מדובר באדמות מינהל) המינהל ממנה את הקבלן לבצע את הרישום עד שניתן יהיה לרשום את הקונים השונים.
3. המחאת זכויות - שליחת מכתב לחברה המשכנת על העברת הזכות במקרקעין.

הכלל הבסיסי – Nemo Dat – אדם אינו יכול להעביר זכויות בקניין מעבר למה שיש לו.
עסקאות נוגדות – 
נדונות בסעיף 9 לחוק המקרקעין. הסעיף קובע שכאשר אדם התחייב לעשות עסקה במקרקעין ומאוחר יותר התחייב שוב לעשות עסקה באותם המקרקעין, ככלל, זכותו של הראשון קודמת. זה תואם את הכלל של Nemo Dat. החריג לכלל זה הוא בסוף הסעיף, והוא אם השני: 1. רכש בתום לב. 2. נתן תמורה (כלומר מתנה אינה מספקת). 3. ביצע רישום. קיימת הרבה מאוד פסיקה בנושא:
1) הלכת בוקר (אינה בתוקף כבר): אדם רכש ורשם הערת אזהרה. אח"כ בא מעקל ועיקל את אותו הנכס. בהלכת בוקר נאמר שהערת אזהרה אינה מונעת עיקול. בעקבות זה תוקן החוק ונקבע שהערת אזהרה מגינה מעיקול ומפשיטת רגל. ההגנה אינה מושלמת.
2) פס"ד אהרונוב: ביטל את הרציונאל של בוקר. הסיטואציה שם היתה של בני זוג שהיה להם נכס ע"ש הבעל שהתחייב להעבירו ע"ש האישה. לא נרשמה הערת אזהרה ואז הגיע העיקול. כאן, בניגוד להלכת בוקר נקבע כי עסקה ראשונה קודמת למעקל, ויש חזרה לכלל הבסיסי של Nemo Dat. ביהמ"ש קרא לזה זכות שביושר. בהלכת אהרונוב היה למעקל טענה: למה בעל העסקה הראשונה לא רשם הערת אזהרה. הוא אמר שההימנעות יצרה תאונה משפטית. 
הפסיקה קבעה שמי שאינו רושם הערת אזהרה מסתכן במספר דברים: 
1. יוכלו להגיד עליו שהוא מחוסר תום לב וזה עלול להביא אותו לסיטואציה שהוא יהיה מושתק וע"כ יהיה מנוע מלטעון שהוא קודם.   
2. גם אם הוא יגבר, יכול להיות שהשני יוכל לתבוע אותו בנזיקין על התרשלות.
3) נקבע כי גם במקרה של בר רשות התוצאה תהיה זהה לאהרונוב והבעל רשות הראשון בזמן יגבור על המעקל. עשו היקש לס' 9 והלכת אהרונוב.
4) בבתי המשפט יש לעיתים בלבול בנושא הזה של רישום: מדוע תמיד הראשון גובר? הרעיון הוא שהבעלים ברגע שמכר לראשון הוא למעשה כבר לא הבעלים. הבעיה היא שבגלל ששיטת המשפט הישראלית מאוד מתמקדת ברישום, נשאלת השאלה אם הוא רשום כבעלים אז איך זה שהוא כבר לא הבעלים? יש שתי גישות בפסיקה: אחת היא שהמכירה מבטלת את הבעלות, והשנייה היא שרק הרישום מבטל את הבעלות.
סעיף 10 לחוק המקרקעין – מקלט:

יוצר שורש בעלות חדש. מדבר על מצב של מקרקעין מוסדרים (מקרקעין שנקבעה בהם הבעלות באופן סופי). הסעיף קובע שמי שרוכש זכות במקרקעין בהסתמך על הרישום במקרקעין מוסדרים, הזכות שלו תהיה טובה גם אם יתברר שיש טעות ברישום. זה למעשה יוצר שורש בעלות חדש שהוא מי שרשום בלשכת רישום המקרקעין. הרכישה של הזכות נעשית רק עם השלמת הרישום של הזכות על שמי. "רכשתי זכות במקרקעין" = בוצע רישום.   אם אני רוכש נכס מאדם שרשם הערת אזהרה, ע"פ הפסיקה הערת אזהרה אינה רישום, ועל כן סעיף 10 אינו תופס. 

תנאים:
1. תום לב
2. תמורה
3. רישום
4. הסתמכות על רישום קודם. (הסתמכות על ה"א אינה מהווה הסתמכות על רישום.)
סוגי זכויות קנייניות:
ע"פ חוק המקרקעין יש ארבע זכויות:

1. בעלות.
2. שכירות (חכירה, חכירה לדורות).
3. משכנתא.
4. זיקת הנאה.
5. זכויות נוספות ע"פ חוק וע"פ פסיקה שאינן מוזכרות בחוק המקרקעין: בר רשות (אני אומר לאדם שהוא יכול להשתמש בנכס שלי ללא תמורה, חוזה או תקופה), עיכבון (בדר"כ מדובר על בעלי מקצוע שרשאים להמשיך להחזיק בנכס עד שישולם חוב כלשהו, למשל מוסך שיכול לא לשחרר את הרכב לפני קבלת תשלום), דיירות מוגנת, אריסות (זכות שנובעת מכך שאדם מעבד מקרקעין תקופה מסוימת עד שנות ה – 50 היה רשאי להמשיך לעבד אותן ואי אפשר היה לפנות אותו מהמקרקעין – זו טענה שקיבוצים מעלים הרבה מאוד פעמים), נאמנות (זכות מכוח נכס שהוקדש לצורך מסוים למשל, הבעלות היא של ההקדש ולא של המקדיש או הנאמנים. לעיתים זה נאמנות רגילה למשל אדם שמוריש בצוואתו את הנכס לנאמנות שתפעל בצורה כזו או אחרת), התיישנות, שמירה (זו לא בדיוק זכות עצמאית במקרקעין. נובע מחוק השומרים שלא יוצר זכות חזקה חדשה, אלא מסדיר את היחס בין חוק השומרים לזכויות האחרות במקרקעין), זכות שביושר (מה שנקבע למעשה בפס"ד אהרונוב. זה משהו שיכול לארוב לנו תמיד בכל עסקה שאנחנו עושים כי הזכות הזו לא רשומה בשום מקום והפסיקה יכולה להיות מאוד לא צפויה בעניין הזה), זיקה מתמשכת (פס"ד קרסיג – קבע שיש לאדם שהפקיעו ממנו זכות זיקה מתמשכת לקרקע. זה גם לא מופיע בנסח.).   חשוב לזכור שכל הזכויות הללו אינן רשומות בטאבו וצריך להזהר מהן ולבדוק עד כמה שניתן אם הן קיימות. ניתן לעיתים לרשום את הזכויות הללו (למשל נאמנות), אולם לא את כולן אפשר לרשום (למשל דיירות מוגנת) ואין חובה לרישום של אילו שניתנות לרישום.
בעלות – הזכות להחזיק בנכס ולעשות בו כל שימוש שאני רוצה.

שכירות – ההבדל בין בעלות לשכירות היא ששכירות היא לתקופה מוגבלת (לא ניתן להשכיר לעולמי עד). הבדל שני הוא שבעלים יכולים לעשות כל שימוש בנכס, ואילו שוכר מקבל רק את זכות החזקה לשימוש הספציפי שנותן לו הבעלים.
חכירה – 
זוהי שכירות לתקופה ארוכה. כאשר החכירה היא לתקופה מאוד ארוכה, עולה השאלה מה ההבדל בין חכירה לבעלות (למשל חכירה ל 999 שנה). יכולה להיות הגבלה באופי השימוש (אם כי זה לא מחויב). למשל חכירה מהמנהל היא לא מכירה ממספר סיבות: 1 סיבות לאומיות (מניעת מצב שהקרקע תועבר לידיים זרות).   2. ערך סימלי – קרקעות המדינה תמיד רשומות על שם המדינה.   3. מגבלות – כמו המצב שלא ניתן למכור חלק אחד ממקרקעין. על כן ניתן להחכיר חלקים קטנים יותר מהגודל המירבי (כך עושים בבתים משותפים למשל).

ניתן לראות כי לחכירה לתקופה ארוכה יש משמעות יותר ממה שציפינו:

1) סמכות קניינית בבתי משפט – תביעות על שימוש וחזקה בשלום. בעלות – במחוזי. עלתה השאלה מה קורה עם חכירה? נקבע בעבר שזה בשלום מכיוון שחכירה היא שימוש ולא בעלות (פס,ד אהרונוב – פס"ד אחר מהקודם). בעקבות פסיקה זו נקבע כי גם בעלות וגם חכירה לדורות יידונו במחוזי. מכאן שהמחוקק לא ראה הבדל מהותי בין חכירה לבין בעלות.
2) סעיף 33 לחוק הגנת הדייר – אם מוכרים לי דירה בהליכי הוצאה לפועל שבה אני גר אז אני אשאר בדירה כדייר מוגן. פס"ד אהרונוב נוסף קבע כי חוכר הוא לא בעלים ועל כן ההגנה לא חלה עליו. היום תיקנו את החוק הזה וגם חוכר שהוצא מדירה ע"י הוצל"פ יהיה דייר מוגן.
3) פס"ד לוסטיג – אדם היה חוכר ולא הבעלים בגלל בעיות של פרצלציה בנכס שרצו לחלק. אחד היה בעלים והשני קיבל חכירה לדורות של 999 שנה עם אופציה לעוד 999 שנה! השאלה שעלתה היתה שחוכר מקבל את מה שכתוב בשטר החכירה. לא היה כתוב שניתן לממש זכויות בניה, ועל כן הבעלים טען שכל הזכויות שלו. ביהמ"ש אמר שכאשר מדובר בחכירה כל כך ארוכה אז למעשה ההבדל בין זה לבעלות הוא סמנטי בלבד. על כן אם יש התייחסות לזה בהסכם החכירה יכבדו את ההסכם, אולם אם אין אז יתייחסו לסעיף שותק כאילו הזכויות שלו הן כמו של בעלים.
התיישנות-
מקרקעין לא מוסדרים- 
15 שנה. הפולש יקבל חזקה (לא זכות בעלות) על הנכס. משמע לא ניתן לפנותו, אך זו לא זכות קניינית שהוא יכול להוריש. חריג: אם במסגרת הסדר תוכח התיישנות הרישום יהיה שלו כבעלים.   

נדרש: חזקה נוגדת של הבעלים + שהפולש לא עזב את הנכס
מקרקעין מוסדרים: 
אין התיישנות (היתה של 25 שנה וחוק המקרקעין ביטל)

דברים שעוצרים את מירוץ ההתיישנות: 
הודאה שהנכס לא שלי (למשל דרך הודעה לרשויות המס – ע"א 3217/91 פס"ד פלר), עזיבה של הנכס וחזרה אליו.

התיישנות -  אדם מתיישב במקרקעין ולא ניתן לפנותו בגלל התיישנות. מכונה לעיתים "גניבה חוקית". ההסברים לזה הם: להעניש אדם שישן על זכויותיו, לעודד עשיית שימוש במקרקעין, וצדדים שלישיים מסתמכים על מצב שיוצרת החזקה (זו גישה שמקורה במצב שבו אין לשכת רישום ולא ניתן לדעת מי הבעלים אלא באמצעות מי שמחזיק בקרקע תקופה ארוכה).    
בגישה האנגלו אמריקאית זו תחנה בדרך לבעלות. בדין הישראלי זו בדר"כ זכות עצמאית לחזקה, כלומר לא ניתן לרשום אותי כבעלים (כלומר לא ניתן למשכן, ויש שאלות לגבי בנייה וכ"ו). חריג לזה הוא בהליכי הסדר – אם במסגרת הסדר תוכח התיישנות הרישום יהיה שלו כבעלים.   טענת התיישנות קיימת רק כשאין הסכמה של בעל הבית לישיבה שלי בקרקע.   לגבי מקרקעין, חוק ההתיישנות קובע שמדובר ב – 15 שנה.   
התיישנות במשפט האנגלו-אמריקאי: תנאים: א) חזקה בפועל (ACTUAL).   ב) חזקה גלויה – לא נמצא מתחת לפני הקרקע למשל.   ג) חזקה נוגדת – החזקה נוגדת את רצון הבעלים, אין הסכמה של הבעלים.   ד) חזקה ייחודית – שלא רק אני נמצא שם אלא למשל גם בעל הבית.    ה) חזקה רצופה – רציפות מבחינת הזמן. כל הפסקה גורמת למנייה מחדש של תקופת ההתיישנות.   ו) טענת זכות – אני צריך להגיד שזה שלי רק שאני לא יכול להוכיח את זה. זה קיים במשפט העברי אולם לא תמיד במשפט האנגלי.
היקף הדרישה לחזקה נוגדת באמריקאי – Monroe V. Rawlings (1951) – אדם שיש לו חזקה רק בחלק מהמגרש, נקבע שיש כאן חזקה נוגדת על כל המגרש.

התיישנות בחוק הישראלי –חוק ההתיישנות 1958. תקופת ההתיישנות במקרקעין היא 15 שנה, ובמקרקעין מוסדרים 25 שנה (חוק המקרקעין ביטל זאת וקבע שבמקרקעין מוסדרים אין התיישנות).

חוק הקרקעות העות'מני קבע שניתן לטעון להתיישנות ע"י טענת זכות וחזקה נוגדת – אלו התנאים שחלים גם היום בישראל.
בר רשות – 
הדוגמאות השכיחות לזה הם של משפחה. למשל אדם שגר בנכס של הוריו אינו שוכר בדר"כ, ואין וודאות לגבי התנאים של הזכות. 
פס"ד עמרני נ' עמרני אומר שבר רשות זה בעצם שאילה, שזה סוג של שכירות. התפיסה לגבי שאילה היא לא בהכרח נכונה כי יש בר רשות בתשלום, וגם הרשות לעיתים אינה חזקה כמו שכירות, אלא למשל רק הזכות לשימושים מסוימים שאינם בדיוק כמו שכירות.     בישראל יש שימוש במושג בר רשות לעיתים באופן לא כל כך מדויק – כך למשל כל בעלי הדירות שרוכשים את הדירות שלהם מהסוכנות היהודית (בעיקר ביו"ש) נקראים ברי רשות בקרקע. זה לא ממש מצב של שאילה כי משלמים על זה  בדר"כ. כמו כן, כאשר פינו את גוש קטיף ביהמ"ש קבע כי מגיע להם פיצוי למרות שהם ברי רשות. זה מלמד שבעצם היתה להם שכירות ולא היו ברי רשות כפי שנטען.    בר רשות ניתן לבטל בהודאה תוך זמן סביר מראש, אולם לעיתים אם היתה לו הסתמכות הוא יכול להיות זכאי לפיצוי. 

דיירות מוגנת – 
חוק הגנת הדייר [נוסח משולב], התשל"ב – 1972. זהו עניין הסטורי מתחילת המאה ה – 19 באירופה וארה"ב. הגיע לישראל בשנות השלושים סמוך למה"ע 2. הרעיון הוא שיש מצב של מחסור בדיור שגורם לעליית מחירי השכירות. ההתחלה היתה הגבלה על העלאת דמי שכירות. זה גרם למיעוט דירות להשכרה ולירידה באיכות שלהם כי אנשים לא רצו להשקיע בנכס שהם יקבלו ממנו מעט שכירות. כמו כן, זה גרם לפינוי דיירים קיימים והכנסת חדשים בחוזה חדש ויקר יותר. מכאן נולד הרעיון שלא ניתן להוציא את הדייר. כל זה גרם גם לתשלומים שחורים – שוק שחור של השכרת דירות רק למי ששילם סכום גבוה טרם השכירות (דמי מפתח). זה יצר מצב שהמחוקק הוציא את חוק דמי מפתח – שהסדיר את הנושא.
כיצד נוצרת דיירות מוגנת?
 עד אוגוסט 1968: כל מי ששכר דירה הפך אוטומטית לדייר מוגן. מי אוגוסט 1968 ואילך: הדרך היא בהסכמה היום (דורשת תשלום דמי מפתח). לציין: רק על נכסים שנבנו לפני 1968. נכסים שנבנו אחרי החוק לא יכול לחול עליהם.
תוכן הזכות: תקרת דמי שכירות, דרישות מהותיות לגבי תיקון ומצב המושכר, החוזה מוארך אוטומטית ללא הסכמת הצדדים (לכן אם כתוב שזה למטרת חנות נעליים אז רק את זה ניתן לעשות במושכר), מגבלות על שימוש (ע"פ החוזה) ועבירות.

דיירות מוגנת – מבט על – 1. ערבוב בין שכירות לחזקה מוגבלת בזמן.   2. מתח מתמיד בין הבעלים לבין הדייר – בעל הבית תמיד רוצה להוציא את הדייר, ולמשל לא רוצה לתת לדייר לשפץ כדי שהוא יאלץ לצאת. זה גם גורר הגשת תביעות על מנת להציק לדייר כדי שיצא.   3. הימור הדדי לגבי התנהגות הצדדים.   4. חופש מוגבל לקבוע תנאים בחוזה השכירות.   5. נטיה של בתי המשפט לשכתב בפועל את תנאי החוזה.   6. הדרדרות הנכס לאורך זמן.
"ירושת" הזכות לדיירות מוגנת:
החוק והפסיקה לא רואים בדיירות מוגנת זכות קניינית אלא הגנה על שוכרים. עם זאת, החוק בפועל מייצר זכות קניינית. על כן לא ניתן להוריש את זה בצוואה. סעיף 20 לחוק קבע סדר של זכאים "לרשת" את הדיירות המוגנת והכל בתנאים: 

(1) בן זוג - בתנאי שהוא התגורר עם המנוח ב-6 חודשים לפני פטירתו. אם היו בפירוד בן הזוג לא יזכה; 

(2) ילדי הדייר - שהילד גר עם ההורה 6 חודשים אחרונים לפני הפטירה וגם שאין לילד דירה אחרת למגוריו (נדבר בהמשך מזה זה "דירה למגוריו"); 

(3) קרובים אחרים - בתנאי (כמו הילד) שהקרוב גר עם ההורה 6 חודשים אחרונים לפני הפטירה וגם שאין לקרוב דירה אחרת למגוריו.
ס' 23 – דין דומה לגבי בית עסק. הירושה היא רק אם קרוב המשפחה גר איתו בדירה, וממשיך להפעיל את העסק במתכונתו הנוכחית. 

23.       (א) דייר של בית עסק שנפטר, יהיה בן-זוגו לדייר, ובלבד שהשניים היו בני-זוג לפחות ששה חדשים סמוך לפטירת הדייר והיו מתגוררים יחד תקופה זו. 
(ב) באין בן-זוג כאמור בסעיף קטן (א) - יהיו ילדי הדייר לדיירים, ובאין ילדים - אותם היורשים על פי דין שעבדו עם הדייר בעסקו לפחות ששה חדשים סמוך לפטירתו.  דייר של בית עסק שנפטר 
ס' 27 – הכלל הראשוני הוא שהיורש לא יכול להוריש הלאה, ועל כן אחרי שהקרוב הראשון שזכה מכוח ס' 20 נפטר הנכס חוזר לבעליו. החריג לזה הוא שאם היה בזמן שהראשון נפטר מספר יורשים (למשל בן זוג וילדים), ואם מי שלא זכה המשיך להתגורר בדירה, הרי שעם פטירת היורש הראשון הוא ייזכה בירושה כאילו זכה בירושה הראשונה, וזאת בתנאי שעמד בתנאי סעיף 20 (זה לא ניתן לניצול יותר מפעם אחת – כלומר רק שלושה דורות).

עבירות הזכות לדיירות מוגנת:
ס' 85-86: דייר היוצא מציע דייר אחר במקומו. 

דמי המפתח מתחלקים בין בעל הבית לדייר לפי מפתח הקבוע בחוק. העיקרון הוא שככל שהדייר מחזיק בנכס פחות זמן הוא אמור לקבל חלק גדול יותר מדמי המפתח החדשים. הפרוצדורה כדי להעביר את הזכויות הללו היא: חייבים להגיש תצהירים של דייר יוצא ונכנס ובהם כותבים מתי הפינוי, מהו סכום דמי המפתח, וטענה לגבי חלוקת דמי המפתח בין הדייר לבעל הבית. 
בעל בית שמקבל תצהירים יכול לעשות אחד משלושה דברים:
1. להסכים להחלפה ולחלוקת הכספים.
2. להסכים להחלפה אך לא לחלוקה.
3. לא להסכים לדייר או להעברה או לעצם הטענה שמדובר בדייר מוגן.
4. לא להגיב בכלל.
5. להציע את עצמו כדייר מוגן בסכום שהוצע.
בעל בית שלא מסכים או לא מגיב תוך 30 יום, על הדייר לפנות לבית הדין לשכירות ולבקש לאכוף את זה על בעל הבית (תוך 30 יום מתגובתו של בעל הבית). אם בית המשפט אומר שהדייר צודק, אז עדיין לבעל הבית יש זכות קדימה.
ע"א 5/83 (מחוזי חיפה) עזבון אליהו פסיה ז"ל נ' הלינה סולוקוביץ – מות דייר לאחר משלוח תצהירים. התובעת מתה לפני שניתן פס"ד. יורשיו טענו שהוא כבר הגיש תצהירים ותביעה לבית המשפט ולכן יש לו זכות לקבל את דמי המפתח בהנחה שההתנגדות של בעל הבית לא היתה סבירה. בית המשפט פסק שהזכות לקבלת דמי מפתח נולדת רק עם קבלת פס"ד ולא לפני כן.   לכן הרבה בעלי בתים לא מגיבים עם קבלת תצהירים כדי למשוך זמן ולקוות שהדייר ימות בנתיים.
פס"ד שרעבי – נכס מוגן נשרף עד היסוד. האם בנייה מחדש של הבניין היא כפופה לדיירות המוגנת. בית המשפט קבע כי אם הנכס התכלה גם הדיירות המוגנת לא קיימת יותר.

ע"א 2351/90 יונה לסלאו נ' ג'מאל – מושכר שנהרס עקב מצבו הירוד. דירות נהרסו ע"י העירייה בשל מצבו הירוד של הבית, תוך שבעל הבית מפר את חובות המינימום שלו באחזקת הבית. האם יש דיירות מוגנת במצב זה? בית המשפט אמר כי הדיירות המוגנת תמה עם כליון הנכס, אולם יש כאן הפרת חובה חקוקה ועל כן הדייר ראוי לפיצוי עבור ערך הזכויות שאיבד עקב ההפרה של בעל הבית. כליון המושכר = כליון של דיירות מוגנת. הבעלים עלול להיות כפוף לדיני פיצויים.
האם עזיבת הדייר את הנכס מספיקה? לא. יש צורך בקבלת תוקף אישור של ביהמ"ש. המחוקק רואה בדיירות מוגנת כמתלבשת על הנכס עצמו. הדגש הוא על הנכס ולא על השכירות. כאשר התפישה היא צרה והיא מוגבלת לנכס, היא עשויה ליצור מצב מוזר, לפיו גם כאשר דייר מוגן עוזב את הדירה הנכס לא מתנקה מדיירות מוגנת וכל דייר שיכנס אליו יהיה דייר מוגן, על אף חוזה השכירות המסדיר שכירות חופשית. 

פס"ד תרשיש (עליון): מחוזי: העדר פינוי ראוי לפי תנאי החוק (דין או דרך אחרת). דין- הסכם שקיבל אישור פס"ד; דרך אחרת לא יכולה להיות חתימה על הסכם, שכן הדין קובע הסכם שקיבל תוקף פס"ד . עליון: מצאו כי הפנוי היה ראוי ומצאו דרך לנקות את הנגע. 

בנינים חדשים? קביעה נוספת בתיקון של 1968 ע"פ ס' 14 היא שבניין שנבנה אחרי 1968 החוק לא יחול עליו. ההבנה הפשוטה של זה היא שלא ניתן להחיל שכירות מוגנת גם בהסכמה על בניין שנבנה אחרי 1968. על כן עלתה השאלה צמה קורה בנכסים כאלו אם רוצים להחיל עליהם את חוק הגנת הדייר?
רע"א 3088/00 זייטון נ' הפטריארכיה היוונית אורטודוקסית – האם ניתן לייצר דיירות מוגנת בהסכם?   השוכר הקים בשטח המושכר חנות בהסכמת הפטריארכיה. בית המשפט קבע כי מבנה זה אינו כלול בדיירות המוגנת וכי לא שולמו בגינו דמי מפתח. כן נקבע כי דיור מוגן הוא סטטוס שניתן להגיע אליו רק מכוח חוק. בית המשפט קבע עם זאת שבהסכמה הצדדים יכולים להחיל את חוק הגנת הדייר ע"י תשלום דמי מפתח, אולם לא ניתן ליצור שכירות מוגנת השונה מנוסח החוק שכן החוק הוא קוגנטי.

עילות פינוי ס' 131-132 – 
ס' 131 - עילות אלו הן היחידות הקיימות גם אם בחוזה כתוב משהו אחר.

1. הדייר לא המשיך בתשלום דמי השכירות המגיעים ממנו.
2. דייר לא קיים תנאי מתנאי השכירות אשר אי קיומו מעניק לבעל הבית לפי תנאי השכירות את הזכות לתבוע פינוי – כלומר רק אם רשום בחוזה שההפרה היא עילה לפינוי.
3. המושכר ניזוק נזק ניכר במעשה זדון מצד הדייר, בין שעשה את המעשה בעצמו או ע"י אחרים.
4. שימוש במושכר למטרה לא חוקית.
5. הדייר, או אשם אחר ברשות הדייר, דרכו להטריד או להרגיז את שכניו, לרבות בעל הבית שהוא שכנו.
6. הדייר השכיר את המושכר והפיק רווח לא סביר. 
7. המושכר דרוש לבעל הבית לצורך עצמו, ובעל הבית הודיע לדייר בכתב על נכונותו להעמיד לרשותו סידור חולף.
8. בעל הבית רוצה להרוס את המושכר או את הבניין שבו נמצא המושכר כדי להקים במקומו בניין אחר, או לשנות את המושכר שינוי ניכר או לתקנו תיקון יסודי, וקיבל את רשיון הבניה הדרוש לכך, והודיע לדייר בכתב על נכונותו להעמיד לרשותו סידור חולף.
דיור חלופי – דירה דומה באותם תנאים של דיירות מוגנת. בית המשפט לפעמים דורש אכן מציאת דיור חלופי ולפעמים רק מתן פיצוי ע"י בעל הבית שמגלם את אובדן הזכות.

עילת פינוי שהיא יציר הפסיקה:
נטישה: הדייר עוזב את הנכס. זה קריטי להגיע עם זה לבית המשפט כדי להוריד את הדיירות המוגנת מהנכס, כלומר להוכיח שהפינוי נעשה ע"פ דין. הפירוש של הפסיקה לנטישה הוא האם האדם התכוון לחזור לנכס – גישה סוביקטיבית. הפסיקה בנושא איננה אחידה.

סעד מן הצדק- ס' 132 –. על אף קיומה של עילת פינוי רשאי בית המשפט לסרב לפנות את אותו אדם אם שוכנע כי בנסיבות העניין לא יהיה זה צודק לתת פינוי. זה כמובן מכניס הרבה שיקול דעת וחוסר וודאות לגבי הפסיקה. בית המשפט גם יכול להתנות את הסעד מן הצדק בתנאים: אם למשל יש שימוש לא חוקי בנכס בית המשפט יכול לקבוע שהוא יתן סעד מן הצדק בתנאי שהשימוש ייפסק. כמו כן הוא יכול לתת גם פיצוי לבעל הבית. דבר נוסף שצריך לשים לב הוא האם הניסוח של ההחלטה אומר שהדייר מפונה אם לא ביצע את השינוי או שניתן סעד מן הצדק ואם הדייר לא עושה את השינוי זה עדיין לא גורם לפינויו אלא סתם לפנות להוצאה לפועל.
האם ניתן להתנות בחוזה על הזכות לתבוע סעד מן הצדק? ע"א 76/81 בוקובזה נ' שירי – עלתה השאלה, התשובה היא שלא מכיוון שהסעיף הוא קוגנטי. לא ניתן בכל מקרה לוותר על סעד מהצדק. 

אופי הזכות לדירות מוגנת:
מהי הזכות של דיירות מוגנת? זוהי שכירות מכוח חוק. כיצד מסתכלים על זה מבחינה קניינית? החוק לא מאפשר לרשום את זה כי זו לא עסקת מקרקעין. 

האם ניתן לשעבד ולעקל את הזכות הזו? 

יש בעניין הזה סדרה של פסקי דין סותרים. בסופו של דבר הפסיקה ניסתה לעשות בזה סדר וקבעה שמאבחנים בין דיירות מוגנת של דירות מגורים לבין זו של עסקים. דמי מפתח עתידיים של עסק ניתן לשעבד ולעקל, ואילו דמי מפתח עתידיים של דירה לא. הסיבה היא שהאפשרות לממש את דמי המפתח של עסק היא גדולה יותר, שכן בפשיטת רגל של אדם הזכות שלו לקבל דמי מפתח כאשר הוא מפנה את העסק היא נכס שהמפרק יכול להשתמש בה.
רישום הערת אזהרה בגין דיירות מוגנת: ע"ש 117/96 (מחוזי, י-ם) הסתדרות מדיציני הדסה נ' הממונה על המרשם – לא ניתן לרשום זאת כי זו לא עסקה ולא התחייבות לרישום עסקה.

אם רוצים לפנות דייר מוגן מהבית – איך עושים?

1. יש לראות אם יש הסכמה.

2. הצעת פשרה - גם אם תינתן הצעה של למעלה מחצי העלות – צריך הסכמה ויש להגיע להסדר.

3. לחפש כל עילת פינוי אפשרית ואז להגיע לביהמ"ש: 

4. לנסות להציע לדייר דיו מוגן חלופי

5. היתר פנייה מאפשר פינוי תמורת דיור חלופי.

6. הפחתת שירותים כדי להקשות על החיים

7. בדיקת החוזה לאורכו ולרוחבו בכל הקשור ללנסות למצוא סעיף יציאה מהחוזה.

זיקה מתמשכת 
– חשין בפס"ד קרסיק
פס"ד קרסיק נגד מנהל מקרקעי ישראל: העובדות – בסיס של נופש של צה"ל, צה"ל מחליף למכור את המתחם ומוכרים אותו לאדם מסוים. הבעלים המקוריים אומרים שברגע שהצורך הציבורי אינו צורך יותר – יש להשיב את הנכס לבעלים המקוריים מהם הופקע הנכס.

שני תנאים יש להפקעה של נכס ע"י המדינה מידי אדם – 
1. צורך ציבורי 
2. ותשלום פיצוי. 
המטרה הציבורית הייתה בסיס לטובת החיילים והפיצויים לא שולמו משום מה (לא ברור). הנכס הופקע. בעת הגיע צה"ל למכור את הנכס, קרסיק טען שכשהנכס הופקע אכן עמדו במטרות, והיום במכירה זה כבר לא תקף ומכאן שהבעלות חייבת לחזור לבעלים המקוריים. השופטים בעליון דנים בזכות הקניין, ושני שופטים מתייחסים על ה"זיקה הנמשכת": כאשר מפקיעים מאזרחים קרקע, לא מפקיעים את כל הנכס, אלא הנכס מינוס הזיקה הנמשכת. מכירים בזיקת בעל הקרקע על הקרקע שהופקעה ממנו, עד תום הייעוד הציבורי. לא ברור האם לבעלים במקור זכות לקבל את הקרקע מחדש או שעליו לרכוש אותה. זה לא ברור בפס"ד, כי במקרה זה לא שולמו פיצויים עם ההפקעה. 

הפס"ד קבע בסופו של דבר את הכלל הידוע שאין ההפקעה מנתקת את הזיקה של בעל הקרקע אל הקרקע המופקעת, ולפיכך ההפקעה איננה מעשה סופי ומוחלט אלה ניתן להפקיעה רק בהינתן צורך ציבורי, ולכן מרגע שתם הצורך הציבורי בקרקע כך תמה ההפקעה שלה ועל המדינה להחזיר את הקרקע לבעליו, להפקיעו מחדש לצורך ציבורי חדש או לשלם לבעל הקרקע את מלוא הפיצויים הנדרש בעדו. מה שבעצם עושה פסק הדין הוא שהפיכתה של ההפקעה מ"לקיחת בעלות קבועה" על הקרקע ללא הגבלת זמן למעין "חכירה" של הנכס הנדון.
חשין דיבר על מה טיב הזכות של הבעלים המקוריים: זיקה נמשכת, שזו היא זכות חוקתית. גם בהפקעה שומר הבעלים המרכזיים על זיקה נמשכת. שטרסברג- כהן קבעה מונח אחר "בעלות ציבורית". דיברה על טיב הבעלות שהמדינה מקבלת (הנכס מינוס הזיקה): הבעלות הציבורית. הבעלות לתקופת הייעוד הציבורי. ברגע שנגמר היעוד הציבורי – נגמרת הבעלות. למה מינוס הזיקה? כי הרי כשהמדינה תרצה למכור את הנכס, השמאי המעריך את השווי של הנכס, ירצה לדעת האם הופקע ממשהו, שכן אם המטרה המקורית תשתנה – יכולים לתבוע מהקונה החדש את הנכס! לכן שווי הנכס אינו השווי המוחלט והנטו של הנכס, אלא מינוס הפחתת הערך עקב כך שהוא מופקע ונתון להחזרה לבעלים במקרה של שינוי המטרה שלשמה הופקע.

השאלה שנשארה פתוחה היא האם הזיקה היא נצחית, או שתוקפה פג לאחר מספר שנים מסוים?

כיצד מממשים את הזיקה הפוטנציאלית?

1. אי שימוש בקרקע כלל למטרה ציבורית – דוגמא: המדינה הפקיעה, ובסוף לא בנתה (נגיד אחרי 10 שנים הקרקע לא נוצלה, וזה קורה). מה עושים? נוכל לממש פה את הזיקה ולומר שיש להחזיר את הנכס לבעליו?

2. שימוש למטרה ציבורית ואח"כ הפסקת השימוש 

3. מעבר ממטרה ציבורית למטרה אחרת: מטרה שנייה ציבורית או פרטית?

שאלות אלו נותרו פתוחות, שכן פס"ד קרסיק נותר עקרוני, וחלק מן הדברים לא נאמרו בכלל בהקשר של קרסיק. חיכו שהמחוקק יקבע מה יקרה במקרים כאלו, ולכן קרסיק המתין שנים להכרעות בסוגיות אלו. ביהמ"ש קובע שיש זיקה, לא קבע שקרסיק יהנו מהנה מהזיקה, כי יש הגבלות ויש לבחון את המקרה הספציפי. ביהמ"ש אמר שלא הוא יכריע – אלא המחוקק. לכן חיכה קרסיק שנים. הכל פה בעצם אוביטר, על עובדות שהן לא קיימות במציאות, רק לצורך הדיון. 

הפס"ד בפועל יצר רק טיב מסוים של זכות קניינית, וזה כל מה שמעניין אותנו.

מהי מטרה ציבורית?

ע"פ חוק - שר האוצר יחליט – לשיקול דעתו.

ע"פ פס"ד קרסיק – שיקול דעת של ביהמ"ש (בפועל). אחרי ששר האוצר יקבל את ההגדרות של שר האוצר למהי מטרה ציבורית, ואז יבחן ביהמ"ש אם זה אכן נופל לגדר מטרות ציבוריות. זה סוג של מהלך מנהלי – בדיקה האם זה נופל בגדר ההגדרה, ובנוסף בחינה של שיקול דעת.

האם יש חובה להודיע לבעלים על המטרה הציבורית שבגינה מופקע ממנו הנכס, כדי שיוכל לזהות את היקף הזכויות שלו לזיקה לנכס? החוק אומר ששר האוצר פשוט יכול להפקיע. האם מגיע לבעלים על מה מפקיעים לו? לשם איזו מטרה מלכתחילה? זוהי שאלה פתוחה ללא מענה.

שאלה נוספת היא בנוגע לעיתוי: כמה זמן יש לבעל הזיקה לגשת לביהמ"ש מרגע גמר המטרה הציבורית? או מרגע ההפקעה? או האם יש שיהוי? שגב' קרסיק לא הייתה עושה דבר בעת המכירה וכבר בנו שם דברים ורק אחרי 30 שנה נזכרה לתבוע את הנכס חזרה? גם לשאלה זו אין תשובה בפס"ד.

אחרי שהמטרה הציבורית המרכזית שבגינה הופקע בנכס – הזיקה נגמרת. קרי, ביהמ"ש מגדיר "התיישנות". כמה זמן הזיקה נמשכת? תחומה בשנים? גם שאלה זו העבירו למחוקק.

יש לשים לב שיש הבדל בין שיהוי לבין התיישנות הזיקה. שיהוי = השתהות בפניה לביהמ"ש עם היוודע לבלעלים המקוריים על שינוי במטרת השימוש, ואילו התיישנות היא השאלה לכמה שנים תקפה "זיקה נמשכת".

חוק לתיקון פקודת הקרקעות (רכישה לצורכי ציבור) (מס' 3), התש"ע – 2010*

מה מעניין אותנו בחוק?

*רשימת המטרות הציבורית מפורטת – מספר פירוטים + סעיף נוסף שאומר "כל מה ששר האוצר קבע".

חובת הודעה + זכות שימוע - קובע במפורש שיש חובת הודעה על ההפקעה ומהי המטרה, חייב להודיע לבעל הנכס על מה מפקיעים והוא זכאי לזכות השימוע.

*קביעת מועדים למימוש ייעוד ראשוני  - מס' מועדים שנקבעו בחוק לגבי כמה זמן יש לרשות הציבורית לממש את היעוד הציבורי, פותר את השאלה של מה קורה אם מפקיעים ולא מממשים את הייעוד הראשוני להפקעה (עדיין מוגדרת בחוק תקופה ארוכה יחסית, אבל מוגדרת).

*פקיעת הזיקה לאחר 25 שנים מרגע המימוש של הייעוד הראשוני של ההפקעה – במקרה של קרסיק, העובדות שם היו מביאות להפסד של קרסיק שכן עברו יותר מ- 25 שנים. (המרצים לא סגורים על האם זה מרגע ההפקעה או מרגע המימוש של הייעוד הראשוני – לבדוק בחוק). לכן, לדעת פרופ' בל, ההלכה של קרסיק אינה חכמה כי היא איננה יוצרת תמריץ למדינה לזרז את השימוש בנכס, כי היא יודעת שאחרי 25 שנים הנכס ישוחרר.

*זכות להחליף מטרות ציבוריות
שותפות בקניין: 

כשרוכשים נכס מהרשות הציבורית, נרצה לדעת מאיפה היא קיבלה את זה: האם בהפקעה? האם מלכתחילה וכו'. הגדרת הזכות הקניינית - השופט האנגלי בלקסטון הגדיר את קניין כעריצות של אדם אחד על הציבור ע"י שליטה בנכס חיצוני. בהרבה מקרים לא ניתן לנהל את היחסים ע"פ האב טיפוס של אדם אחד השולט ע"י חפץ חיצוני בציבור. אחת הדרכים לנטרל זאת היא שותפות קניינית. 
הדין האנגלי נתן מספר דרכים לחלוקה ערטילאית של נכס, כך שיהיו מספר שותפים בבעלות. בארץ, העריצות בקניין רק תיאורטית, כי חוק התכנון והבנייה מגביל את השינויים שאדם יכול לעשות בנכס שלו.

מניעת שיתוף – דרישת בעלים יחיד

*יורש אחר לנכס – 

*נכס יחולק בעין

*שותפות בדיני חוזים (או תאגידים) בלבד.

שיתוף במקרקעין הוא למספר סיבות:

1. רכישה משותפת - הצדדים התכוונו והסכימו ליצור שותפות.
2. ירושה - כלומר, לשותפים לא הייתה כוונה ליצור שותפות.
3. הסכמה על שיתוף / חזקת שיתוף - מקרים שבהם המשפט יוצר עבורנו שותפות (למשל, בני זוג).
4. איחוד וחלוקה לפי חוק התכנון והבנייה - למשל, מושה זה סוג מסוים של בעלות משותפת על קרקע.
משמעות השיתוף:

סעיף 27 - מקרקעין שהם של כמה בעלים, בעלותו של כל אחד מהם לפי חלקו מתפשטת בכל אתר ואתר שבמקרקעין ואין לשום שותף חלק מסוים בהם לפי חוק המקרקעין, לא ניתן להעביר חלק מסוים מהמקרקעין. את הבעלות ניתן לחלק.

סעיף 28 - שוויון דיספוזיטיבי. חזקה על חלקיהם של כל אחד מהבעלים כי הם שווים. אולם, ניתן להתנות על כך.

סעיף 29 - הסכם שיתוף. מרגע שהסכם בין השותפים בדבר ניהול והשימוש בהם נרשם בטאבו הוא למעשה הופך לבעל משמעות קניינית. כי הוא חל כלפי כולי עלמא וכל רוכש עתידי יהיה כפוף לאותו הסכם שיתוף. לפי סעיף 29(ב) בהעדר הוראות אחרות בהסכם השיתוף יחולו הוראות סעיפים 30-36 לחוק. זה קנייני אם הוא תופס כל אדם על פי היחס שלו לנכס. זה חוזי אם זה תופס רק ביחס לאדם שהוא צד לחוזה.

ניהול ושימוש:
מה קורה אם יש לשותפות חלקים ואחוזים גדולים יותר בנכס ומכאן שהחלטותיו משפיעות יותר על הנכס, ואיך זה משפיע על שאר השותפים? זה חייב להיות ברור למי יש יתרון גדול יותר בניהול ובקבלת החלטות.

הסכם שיתןף:

1. 29. (א) הסכם בין שותפים 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. 

ההסכם בעצם הופך להיות קנייני ולא רק אישי. כוחו יפה כלפי כל אדם ולא כלפי אדם מסוים. בא למנוע מצב בו מתחלף שותף וטוען כי הוא לא מכיר בהסכמים קודמים שנעשו ולא מסכים עם סעיף שהתקבל לפני שהוא נכנס לשותפות. הסעיף בעצם מביא לחיוב של כל אדם, כולל עתידי.

2. 29. (ב) באין הוראות אחרות בהסכם שיתוף יחולו הוראות סעיפים 30 עד 35. 
מה קורה במצב בו הרוב לא מצליח לקבל החלטה? אז, אחד השותפים יכול לבצע צעדים ושימוש כזה בנכס שלא יפריע לאחרים.

רשימת הזכויות לשותף כלפי השותפים האחרים:

1. שימוש (סביר) - לכל שותף יש זכות שימוש, אך היא מוגבלת. תנאים מצטברים עפ"י  ס' 31 ופס"ד וילנר:
1. סביר

2. שאיננו ייחודי - במובן זה שאיננו מונע מאחרים לעשות גם הם שימוש סביר בנכס.
2. ניהול - יש כללים לגבי איך לנהל  את הנכס וגם זכות זו מוגבלת. 
רק אם זה ניהול:
1. שגרתי (על פי רוב) - לפי השימוש השגרתי של רוב השותפים.  
שימוש רגיל בלבד, אם רוצים להרוס את הבניין יש צורך בהסכמת כל הדיירים.
2. דחוף (כל אחד).
3. לצורך מניעת נזק (כל אחד).
3. החזרים על הוצאות דרושות להחזקה תקינה.
4. עזרת בימ"ש במקרה של קיפוח של המיעוט על ידי הרוב לגבי הניהול של הנכס.
5. שכר ראוי עבור שימוש של שותף במקרקעין.
6. העברה - לכל שותף זכות להעביר חלקו.
7. חלק יחסי של הפירות מהמקרקעין - כל שותף זכאי לחלק מפירות הנכס.
חלק מהבעיות בשותפות קניינית היא שאנשים לא תמיד מסכימים ולכן צריך כללים שיסייעו לנו להגיע לתוצאות. ההבחנה בין שימוש לניהול היא שימוש עצמי לבין ניהול כלפי כולי עלמא. למשל, אם 3 מתגוררים בנכס ובכך מונעים מהרביעי להתגורר בנכס, אז אומנם השימוש סביר אולם הוא ייחודי ולכן זה אסור. אולם, אם משכירים את הנכס לצד שלישי אז זה ניהול.

סעיף 30 – 
. ניהול ושימוש
(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.
ניהול ושימוש. הרוב מחליט על השימוש הרגיל, בכפוף לפניית בעלי המיעוט לביהמ"ש בטענה שיש קיפוח. יש לשים לב כי ניהול זה רק ניהול רגיל. למשל, אם רוצים להרוס את הדירה ולבנות משהו אחר אז צריך את הסכמת כולם. גם אם יש רוב גדול לא ניתן לעשות זאת ללא הסכמה מוחלטת. בדרך כלל ביהמ"ש קובע ששימוש רגיל זה מה שצודק ויעיל בנסיבות העניין (ובמבחן זה הרחיב את כי הוודאות המשפטית).

סעיף 31 – 
 זכותו של שותף יחיד
(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.
ע"א 458/82 וילנר נ' גולני - ביהמ"ש (רוב) - נקבע שהתנאים בסעיף 31 הם מצטברים: (1) על השימוש להיות סביר; (2) אסור שהשימוש ימנע שימוש דומה משותף אחר. לכן מגורים בדירה, באופן המונע מהשותף להתגורר בדירה, אינו נחשב סביר. דעת המיעוט (דומה לגישה בארה"ב) - ניתן למנוע שימוש משותף אחר וצריך רק לפצות אותו.

ע"א 304/72 ביאלר נ' ביאלר - האם לשותף יש זכות לתת לבן בגיר זכות לגור בדירה. השאלה היא האם זה שימוש סביר, או שנכנסים לסעיף של ניהול ואז צריך רוב (ולא ניתן להשיג רוב בין 2 שותפים). ביהמ"ש - קבע כי אחד לא ניתן להתיר לבן בגיר את הזכות שימוש בדירה ללא הסכמת השותף האחר. נקבע שזה לא שימוש סביר כי יש אדם אחד שזה מפריע לו. לכל שותף, אפילו הם רבים יש זכות לגור, אולם להכניס אדם נוסף זה לא שימוש סביר כי זה בהכרח מפריע לשימוש של בן הזוג האחר.

ע"א 810/82 זולבו נ' זיידה - ביהמ"ש - השכרת חנות לצדדים שלישיים מהווה שימוש סביר על ידי שותף (אם זה רק שני שותפים בנכס, או רוב השותפים אם יש יותר), ובלבד שהכסף מתחלק בין כל השותפים. ברור שמיעוט לא יכול למנוע שימוש סביר על ידי זה שהוא לא רוצה להסכים להשכרה, כי תכלית החוק היא לאפשר הפקת פירות מהנכסים. להחזיק נכס ריק אינה סבירה. זה נוגע לניהול יותר מאשר שימוש, משום שבמקרה של שני שותפים לא ניתן להשיג רוב.

השוואה לפסיקה זרה: ע"פ הדין האמריקאי זה שונה -  פס"ד של בני זוג שהיו נשואים 60 שנה, ואז הם לא דיברו כבר בניהם, הגבר החליט להשכיר נכס מסוים כדי שיהפוך אולם ספורט, אך בסוף זה הפך לאולם אגרוף והיא רצתה לבטל את השכירות. שתי שאלות עלו: האם הגבר יכול להשכיר ללא הסכמתה? ואם הוא כן, אז מה היא מקבלת, מה הפיצוי? שואלים האם השימוש הזה הוא בגדר סביר. השאלה הראונה נענתה בכך שהוא כן יכול להשכיר. השאלה השנייה נענתה בכך שהאישה זכאית לפיצוי כספי, כתלות בטענה שלה, האם היא שותפה להשכרה ואז תקבל מחצית מהשכירות (בינה לבין הגבר ולבין השוכר), או שהיא תטען שהיא לא שוכרת והגבר הפר את זכותה להחזיק בנכס ובכך הוא צריך לשלם על כך שהגבר דחף אותה בעצם מן הנכס (בינה לבין הגבר בלבד).

פירוק שותפות:
הזכות לתבוע פירוק שותפות

37.  הזכות לתבוע פירוק השיתוף
(א) כל שותף במקרקעין משותפים זכאי בכל עת לדרוש פירוק השיתוף.

(ב) היתה בהסכם-שיתוף תניה השוללת או מגבילה את הזכות לדרוש פירוק השיתוף לתקופה העולה על שלוש שנים, רשאי בית המשפט, כעבור שלוש שנים, לצוות על פירוק השיתוף, על אף התניה, אם נראה לו הדבר צודק בנסיבות הענין.
הפסיקה מתייחסת לשיתוף כאל שיתוף מיום ליום. כלומר, יש שיתוף רק כל עוד כל השותפים מעוניינים בשיתוף. בניגוד לניהול הנכס שזה הולך על פי רוב, לגבי הבעלות - השותפות - כל אחד יכול לפרק. לכן אמרנו שיש מובנים שמסתכלים על השותפות כמספר בעלים וכבעלים יחיד. לפי החוק, ניתן להתנות על היכולת של כל אחד מהשותפים לבקש את פירוק השיתוף, אך מעבר לתקופה של 3 שנים לביהמ"ש סמכות להורות על פירוק השיתוף בניגוד לתניה בהסכם.
דרכי הפירוק:
*פירוק בעין (ס' 39) – פירוק עדיף על פי החוק. אם יש דרך לחלק את המגרש לשניים על פי אחוזי השותפות זאת הדרך העדיפה (פירוק פיסי של הנכס, רה-פרצלציה). פירוק בעין יכול שיגרור תשלומי איזון או קיזוז (אם חלק אחד שווה יותר מן האחר. הרעיון הוא שכל אחד יקבל את השווי על פי האחוזים בהם החזיק). 
הדבר אינו לשק"ד בימ"ש.  פירוק בעין עדיף, אלא בהתקיים חריג:  הפסד ניכר- החלוקה בעין תגרום להפסד ניכר, בית המשפט לא יורה על חלוקה בעין. דוגמא: חלוקת הנכס לשני חצאים מגבילה את היכולת לבנות מבנה רווחי על שני החלקים. במקרה זה, העמידה על חלוקה בעין היא בגדר 'גם לי גם לך לא יהיה'. הרציונאל הוא לאפשר לצד לצאת משותפות ולא לכלוא אותו, אך עם זאת, אין מקום לאפשר לאותו שותף להחריב את ערך הנכס ולפגוע באחר רק על מנת שיוכל לצאת מהשותפות. 

*פירוק במכירה (ס' 40) – כאשר לא ניתן לבצע פירוק בעין. התמורה תחולק בין הצדדים על פי אחוזי השותפות בהם החזיקו ערב המכירה. ברגע שבימ"ש לא יכול להורות על חלוקה בעין יעשה זאת בדרך של מכירה. 
*פירוק בבית משותף = שינוי סוג השותפות – במקרה שלא ניתן לחלק את החלקה לשניים. השוני מחלוקה בעין ופרצלציה, ששם יש הפרדה משפטית מוחלטת ואין זכויות או חובות הדדיות מעבר, פה גם אם לכל אחד יהיה נכס משלו בבניין המשותף, הם עדיין שותפים לבניין ומכאן שעדיין יש להם סוג של שותפות. זה עדיין דורש רפרצלציה, אבל עדיין יהיה להם קשר.
* פירוק חלקי (ס' 42)- מה קורה אם חלוקה בעין אפשרית באופן חלקי בלבד? ניתן לחלק בעין חלק מהקרקע. הכללים: כל עוד יש הסכמה שבחלק מהנכס יישארו בשיתוף אין בעיה. אין בעיה גם אם יש קבוצה המעוניינת להישאר בשותפות יחד בחלק אותו לא ניתן לחלק. סעיף 41(ג): אם לא ניתן לחלק את הנכס ניתן לדחוק את הקבוצה שמעוניינת לצאת מהנכס באמצעות תשלום. כלומר: חלק מהשותפים יכולים להישאר יחד ולכפות על המיעוט לצאת מהשותפות באמצעות תשלום. נניח שישנם 3 שותפים. את הקרקע ניתן לחלק לשניים. ניתן לשלם לשלישי כסף, אך מי יהיה השלישי? לכאורה 41(ג) מאפשר לכפות על המיעוט ולדחוק אותו מהחלוקה בעין תמורת תשלום. 
חלוקה בעין – פירוק דרך חלוקה
39.  פירוק דרך חלוקה
(א) במקרקעין הניתנים לחלוקה יהיה פירוק השיתוף בדרך של חלוקה בעין.

(ב) היתה החלוקה בעין אפשרית רק אם ישולמו תשלומי איזון משותף לשותף, רשאי בית המשפט לחייבם בתשלומים כאלה, אם נראה לו הדבר יעיל וצודק בנסיבות הענין; על תשלומי האיזון יחולו הוראות סעיף 25, בשינויים המחוייבים.

(ג) ראה בית המשפט צורך בכך, רשאי הוא לצוות על רישום זיקת-הנאה בין החלקות.
פירוק דרך מכירה

40.  פירוק דרך מכירה
(א) במקרקעין שאינם ניתנים לחלוקה, וכן אם נוכח בית המשפט כי חלוקה בעין תגרום הפסד ניכר לשותפים, כולם או מקצתם, יהיה פירוק השיתוף בדרך של מכירת המקרקעין וחלוקת הפדיון.

(ב) המכירה תהיה בדרך שנמכרים מקרקעין מעוקלים בהוצאה לפועל, זולת אם הורה בית המשפט על דרך אחרת שנראית לו יעילה וצודקת יותר בנסיבות הענין.
קיים גם מצב של פירוק חלקי

41.  פירוק במקרים מיוחדים
(א) היתה מניעה לחלוקת המקרקעין בעין רק לגבי אחד השותפים ולאותו שותף היו מקרקעין הגובלים במקרקעין המשותפים והוא הסכים שחלקו יצורף למקרקעין הגובלים, יחולקו המקרקעין לפי זה.

(ב) היתה מניעה לחלוקה בעין בין כל השותפים אך אין מניעה לחלוקה זאת אם שותפים אחדים יטלו חלקיהם במשותף ואותם שותפים הסכימו לכך, יחולקו המקרקעין לפי זה.

(ג) היתה המניעה לחלוקה בעין רק לגבי מקצת השותפים, רשאים האחרים לקיים את המקרקעין בידם במשותף או לחלקם ביניהם, ובלבד שישלמו לאותם השותפים מה שהיה נופל בחלקם אילו המקרקעין היו נמכרים כאמור בסעיף 40.
רע"א רידלביץ' נ' מודעי

· כל שותף, ואף שהוא מיעוט, רשאי לדרוש פירוק השותפות.

· העדפה ככל הניתן של פירוק בעין – אלא אם הדבר יגרום הפסד ניכר.

· אפשרות של חלוקה ע"י רישום בית משותף אלא אם יוכח שהדבר לא צודק.
 יעדיפו את אופציית החילוק של בית משותף על פני פירוק במכירה. זה בשל ההנחה שיש לאדם קשר רגשי לקניין שלו ולא רוצה שיגרשו אותו ממנו.
המערערים טענו שחלוקה בעין לא טובה להם שכן היא מקטינה באופן ניכר את ערך הנכס כי החלקה תהיה קטנה שעליה לא ניתן לבנות ולכן רוצים לפרק במכירה. ביהמ"ש לא מאשר ואומר שיש להעדיף פירוק שרישום של בית משותף ולא פירוק במכירה.

בית  משותף-
הגדרות:

· דירה - כל תת חלקה נקראת דירה ולא משנה למה היא משמשת בפועל. 

· דברים צמודים לדירה - הם לא חלק מהדירה בפועל, אולם ברגע שהוצמדו לדירה הם נהיים חלק מהדירה מבחינה ההגדרה (למשל, חניה, הגג וכל דבר אחר).

· רכוש משותף - (סעיף 55) - הגדרה שיורית. כל מה שלא הוגדר כדירה או כצמוד לדירה זה רכוש משותף. למשל, אם לא נקבע מה קורה עם גג הבית אז הוא רכוש משותף (אלא אם קבעו את הגג של דירת הפנטהאוס כצמוד לדירה). הרכוש המשותף הוא כמו כל חלק אחר בשותפות, במובן זה שלכל בעלי הדירות יש חלק בלתי מסוים ברכוש המשותף (בהעדר הוראה אחרת אחוזי הבעלות הבלתי מסוימת של כל דירה ברכוש המשותף נקבע לפי גודל שטח הרצפה של הדירה).
כל ההוראות הרגילות החלות על שיתוף אינן חלות על בית משותף. עפ"י ס 56. לכן למשל אין זכות לפירוק שיתוף (יש הפונים בכל זאת לביהמ"ש בבקשות לפירוק שיתוף בבית משותף. לרוב ביהמ"ש דוחה את הבקשות בטענה שהסעיף לא חל על בתים משותפים. אם כי, יש בתי משפט שמוכנים לשמוע בקשות לפירוק השיתוף בבית משותף שלא לפי הסעיף החוק).

אופן רישום בית משותף: מגישים תסריט המפרט כל דירה, את כל הרכוש הצמוד לדירות ואת הרכוש המשותף וטבלה. יחד עם מסמכים פורמאליים - (1) בקשה לצו לרישום בית משותף ו(2) תקנון - הבעיה היא שהקבלן קובע תקנון שנוח לו. לכן בבית משותף ניתן להוציא שני סוגי נכסים: (א) נכס של הדירה שלי - יהי כתוב תת חלקה, חלקה וגוש. יהיה תיאור של הדירה, תיאור של המוצמדים והפנייה לתסריט; (ב) ניתן לבקש גם נכס על כל הבית המשותף ובו פירוט הבעלויות על כל דירה ומה המוצמדים לכל דירה.

תמיד כדאי לבדוק האם יש "תקנון מצוי" או "תקנון מוסכם". אם יש תקנון מצוי אז אין מה לדאוג והכל כרגיל. אולם, אם יש תקנון מוסכם אז יש לבדוק אותו, כי יכול להיות שכל הרכוש צמוד לדירה אחת.
מרגע שנרשם בית משותף, כל דייר יודע איזו דירה שלו. אם יש חניון שלא הוצמד לאף דירה אז הוא שייך לכל הדיירים וכל הקודם זוכה. אולם, בעלי הדירות יכולים לקבוע בתקנון מראש או בהמשך על ידי תיקון התקנון את החניון כרכוש מוצמד.

רכוש שלא ניתן להצמיד - סעיף 55(ג) קובע כי רכוש המיועד לשמש את כל בעלי הדירות לא ניתן לקבוע אותו כמוצמד לדירה מסוימת (מקלט, מדרגות, מעלית המפורטים בחוק ועוד). אם יש רכוש מחוץ לדירה שמשמש רק את הדירה שלי אז ניתן לקבוע אותם כמוצמדים (למשל, מדרגות המובילים רק לדירה שלי).
עסקה בדירה בבית משותף - יש סעיף הקובע כי לא ניתן לעשות עסקה בדירה שאינה כוללת גם את כל הצמוד לה ואת חלקה ברכוש המשותף (סעיף אא). זאת משום שלא רוצים לאפשר לצדדים לעשות פרצלציה חדשה אם הם מוכרים רק את הדירה בלי המחסן למשל. 
חריג: ניתן לעשות עסקאות בין הדירים עצמם לגבי מכירת צמודים בלבד, בינם לבין עצמם. זה כרוך בתיקון התקנון ולקבוע שהמחסן שהיה צמוד לדירה שלי יהיה עתה צמוד לדירה של דייר אחר. 
ע"א 4414/97 עו"ד יצחק ירד נ' הממונה על המרשם (עמ' 252) - ביהמ"ש - אף שהמצב הטבעי והרגיל שהחוק צפה הוא כי בית משותף יכלול חלקי רכוש משותף, אין מניעה מטעם החוק לרשום בית משותף גם מקום שכל חלקי הרכוש המשותף הוצמדו לדירות, ובלבד שהצמדה כזו איננה סותרת את האיסור הקבוע בסעיף 55(ג) לחוק.
הגדרות
52.  הגדרות

בפרק זה, וכן בסימן ד' לפרק ט' -

"בית" - מבנה של קבע, ובכלל זה הקרקע שעליה נבנה;

"דירה" - חדר או תא, או מערכת חדרים או תאים, שנועדו לשמש יחידה שלמה ונפרדת למגורים, לעסק או לכל צורך אחר;

"בית משותף" - בית שיש בו שתי דירות או יותר והוא נרשם בפנקס הבתים המשותפים;

"בעל דירה" - לגבי דירה שהוחכרה לדורות - החוכר לדורות או חוכר-המשנה לדורות, לפי הענין, זולת אם נקבע בחוזה החכירה שלענין פרק זה לא יראו אותם כבעלי-דירה;

"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 (כמו חניה למשל).

רכוש משותף

55.  חלקי הרכוש המשותף הצמודים לדירות

(א) לכל דירה בבית משותף צמוד חלק בלתי-מסויים ברכוש המשותף של אותו בית משותף.

(ב) עיסקה בדירה תחול גם על החלק ברכוש המשותף הצמוד אליה, ואין תוקף לעיסקה ברכוש המשותף בנפרד מן הדירה; אין בהוראה זו כדי למנוע פעולה הבאה להקטין או להגדיל את שטח הקרקע שברכוש המשותף.

(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, מעלית, 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.

אם אני לא בעל זכות בדירה, אני לא זכאי להרחבות. חריג: בעלי הדירות בינם לבין עצמם כמו הצמדה על חניה בין בעלי הדירות. לי יש חניה שאני רוצה להעביר בעיסקה לשותף שני, אני יכול לעשות זאת. אין למכור בעלות ללא ההצמדות. אבל, ניתן להשכיר את החניה ולא למכור.
יש לי בעלות + הצמדות + אחוז רכוש משותף (הכניסה לבניין). אחוז ברכוש המשותף נותן לי הזכות לשלם ועד בית ולהשפיע יותר. המשמעות שיש לי הצמדות זה שיותר קל לעשות עיסקאות עם זה, כמו העברת חניה. אבל, אם החניה היתה חלק מהדירה ולא הצמדה, אני בעצם צריך למכור לו חלק מהדירה... לכן עדיף שזה יהיה הצמדה ולא מכירה.
מה קורה בית משותף שאין לו בכלל רכוש משותף? כמו שתי יחידות דיור נפרדות באותו הנכס? אין גדר, אין שביל משותף אין כלום. מה קורה אז?
תקנון בית משותף (סעיפים 61-61)

התקנון הוא החוזה בין כל בעלי הדירות לבין עצמם. יש לו תוקף קנייני כי הוא חל גם על כל חליף שלי שיבוא אחרי והוא מוחזק כמי שיודע עת תוכנו של החוזה ולכן נכנס בנעליו של המוכר לו. מי שמצטרף לדירה מסויים כדאי שיבדוק את זכויות הבנייה בתקנון, שכן אחר כך לא יוכל לטעון כי לא ידע ולא חתם על החוזה בעצמו, כי התקנון הוא לא חוזי אישי אלא מחייב את כולם.
61.  תקנון
בית משותף יתנהל על פי תקנון המסדיר את היחסים בין בעלי הדירות ואת זכויותיהם וחובותיהם בקשר לבית המשותף.
62.  תקנון מוסכם
(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.

(א1) הוצמד חלק מסויים מהרכוש המשותף לדירה פלונית, ניתן להעבירו לדירה אחרת בבית ללא הסכמת בעלי הדירות האחרים ובלבד שנתקיימו הוראות סעיף 145.

(ב) לענין סעיף-קטן (א), "בעל דירה" - לרבות המחכיר בדירה המוחכרת בחכירה לדורות ומחכיר-המשנה בדירה המוחכרת בחכירת-משנה לדורות.

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

הנושאים בתקנון: 

(1) הצמדות; (2) דברים הקשורים לנושא של זכויות בנייה; (3) אופן ניהול הדברים השוטפים בבית המשותף; (4) אופן בחירת ועד הבית; (5) אופן תיקון ושינוי התקנון - לפי רוב. יש דברים שלא ניתן לשנות אלא בהסכמת כולם. למשל, הצמדות לא ניתן לגרוע אותן. לא ניתן לקבוע שלמרות שיש לדייר מסוים אחוז מסוים ברכוש המשותף הוא ישלם אחוז גבוהה יותר בהוצאות ללא הסכמתו. פגיעה בזוכיות מצריכה הסכמה של כולם.

ע"א 10322/03 לביא ישעיהו נ' אליעזר יעקב שטרייכר - 2 שותפים במושע. אינם מסכימים על גיבוש התקנון. צד אחד דרש שכמה שיותר יוצמד וצד שני רצה שהכול יישאר כרכוש משותף. השאלה היא עד איזה רמה ביהמ"ש יפרק את השיתוף?ביהמ"ש - יש להתחקות אחר כוונת הצדדים בהסכם השיתוף / התקנון.
· נפסק שיש להצמיד חלק יחסי של הגגות והחצרות לכל דירה.

· לגבי זכויות בניה – בעלי הדירות יכולים להגיע להסכמות חוזיות בדרך ניצול זכויות, ואף לכלול את ההסכמות בתקנון.

· במקרה דנן עולה כי כוונת הצדדים הייתה לחלק בניהם את זכויות הבנייה הבלתי מנוצלת בחלקה. ראוי לכלול את ההסכמה בתקנון הבית המשותף.

האם הצמדת גג כוללת את זכויות הבנייה?

יעקב וברטה שואעי נ' דניאל בכרך בתקנון הבית המשותף נקבע כי דירת הגג שייכים 17.4% מהרכוש המשותף. כן נקבע כי הגג הוצמד לדירת הגג והדייר שבה יוכל לבנות על הגג "למען הרחבת דירתו, בהתאם לחוקי הבנייה המחייבים בארץ".השאלה: האם כל זכויות הבניה שייכות לדירות הגג או רק 17.4%? האם "מוצמד" מקנה זכויות בנייה? נפסק: 

- הצמדת השטח לדירה מקנה לבעל הדירה זכות בעלות בשטח המוצמד, אך מכאן אין נובע שלבעל הדירה יש זכות הבנייה על השטח המוצמד. זה שהצמדתי את הגג זה לא אומר שיש לי זכויות בניה על הגג, אלא רק שימוש בגג.
-ניצול אחוזי בניה מותנה בהסכמת יתר בעלי הדירות\ במפורש או במשתמע מהנסיבות.

-ההיתר כאן מתפרש כהסכמה לנצל את כל אחוזי הבנייה. בהימ"ש קבע שלפי המקרה הספציפי הנ"ל בתקנון זה – יכול היה בעל דירת הגג לנצל את כל אחוזי הבנייה.
נציגות הבית המשותף (65,69):
לכל בית משותף תהיה נציגות לשם ניהול עניני הבית משותף; הנציגות תיכון ותפעל לפי הוראות התקנון. הנציגות עוסקת בעניינים ניהוליים ואינו יכול בהחלטות רוב לגרוע מהרכוש המשותף (למעט חריג לעניין זכויות בניה). 

יכולים לתקן תקנון, אך לא לפגוע בזכויות קנייניות או לחייב בחיובים נוספים והוצאות (מעבר למה שנקבע בתקנון). 

הנציגות היא גוף משפטי שיכול לתבוע ולהיתבע (סעיף 69).  
כלים להשפעה על התנהגותם של שכנים-

· רגולציה - כלים חוקיים. למשל, דיני מפרט. דיני תכנון ובניה מונעים מהשכן לעשות דברים מסויימים.

· הסדרים חוזיים אישיים - יש לי חוזה עם השכן שהוא מתחייב לא להרעיש בין 2-4. זה לא הסדר קנייני. 

· הסדר קנייני - בחול נקרא תניה (כפיפויות). בחו"ל ניתן לרשום בטאבו התחייבות של השכן לשפוך את הזבל בכניסה פעם בשבוע. לעשות גינון פעם בשבועיים. זה קנייני כי זה רשום בנכס ולכן זה יחייב הבעלים וחליפיהם (בארץ נראה אחר כך מה ניתן לעשות באופן דומה).
תנאים לתניה מחייבת: 

1. דרישת כתב.
2. כוונה לחייב חליפים - לא סתם התחייבות.
3. חובה המתייחסת לבעלות - לא ניתן להתנות על משהו שלא קשור לנכס הקנייני.
4. יריבות (Privity) - קשר קנייני בין הצדדים המקוריים ובין כל צד לחליפו. לא ניתן לטעון שהשכן התחייב כלפי מישהו אחר - סתם שכן. זה צריך להיות כלפיי או כלפי חליף שלי (מי שהיה לו קשר קנייני איתי - רכשתי ממנו או רכש ממני).
תכנון קהילתי - יש הסדרים של מגורים בארה"ב שרוצים לשמור על סטנדרטים של השכונה. למשל שהשכן חייב לתחזק את הגינה שלו, כי אחרת זה מוריד את הערך של הבית שלי. לעיתים משתמשים בזה לצורך סינון סוגי אוכלוסיות. פס"ד בארה"ב - חברת ניהול דרשה תשלומים לניהול. הטענה היא שאין לה יריבות ולכן לא יכולה לחייב, כי אין לה קשר קנייני לבעלים. ביהמ"ש - הודע בכל זאת יכולה לתבוע ניהול. רסקין: היה ניתן פשוט לפתור את זה כך שהועד מיופה כח.

בארץ: תקנון בית משותף:
סעיף 61 לחוק המקרקעין - בית משותף חייב להתנהל על פי תקנון המסדיר את היחסים בין בעלי הדירות ואת זכויותיהם וחובותיהם בקשר לבית המשותף.

הרבה מן התניות שדיברנו עליהם ניתן להכניס לתקנון. 

אם כי, יש מגבלות:  למשל, לא ניתן לקבוע שאסור לקבל לבית המשותף אדם שחור. זו בעיה, לא בשל סיבות מנהליות או חוקתיות, אלא משום שהתקנון יכול להסדיר רק את היחסים בין בעלי הבית, ולא מי יהיו בעלי הבית.

כלומר, תנייה (כפי שהיא בחו"ל) מאפשרת חופש להתנות כל דבר, ובלבד שהוא קשור לבעלות הקניינית. אולם, תקנון מוגבל רק לתניות המסדירות את היחסים בין בעלי הבית בקשר לבית המשותף.

חסרונות של תקנון למול תניה: תניה זה דבר ספציפי לנושא מסוים. אולם תקנון הוא רחב ומנהל את כל ענייני הבית, ואם לא כתוב אחרת אז חל התקנון המוסכם. בתקנון יש סעיפים שניתן לקבוע על ידי הרוב, למורת רוחי כי אני בשותפות (לעיתים אתה יוצר שותפות יותר רחבה ממה שהתכוונת). תניה לא ניתן לשנות בלי הסכמתך.
תניות-
יכול להיות שעל אך ששני בעלים אינם שותפים באותו הנכס, בכל זאת הבעלויות שלהם ישפיעו האחת על השנייה. המשפט מטפל בבעיות אלה במספר דרכים: למשל, כלים רגולטורים (כללים שהמדינה מתילה על התנהגות, למשל בדיני תכנון ובניה (נראה בהמשך)); יתכנו הסדרים פרטיים - הסדרה חוזית - הבעיה: כאשר אישיות השכנים מתחלפת, אז החוזה אינו תקף כלפי חליפים, כלפי כולי עלמא; כלי נוסף הוא מהמשפט המקובל - ניתן ליצור הסכמים קנייניים שאינם אישיים. הסכמים אלה, מחייבים גם החליפים. 

· רגולציה
· הסדרים חוזיים אישיים
· הסדרים קנייניים
· תניות / servitudes (כפיפיות). 

Servitudes (כפיפויות)
ניתן להגיע להסכם מסויים שיהיה תקף לא רק אישית, אלא גם לחליפים היורשים את הזכות הקניינית. ישנם 2 סוגים:

1. תניות covenants - 
2. Equitable servitudes - מעין תניה האכיפה בדיני יושר.
חל על כל עניין הקשור לניהול הנכס. 

התנאים לכך, שההסכם יהיה תקף כלפי החליפים: 

1. דרישת הכתב
2. כוונה לחייב חליפים
3. Touch and concern - ההסכם במהותו צריך להיות קשור לבעלות. 
4. Horizontal privity- קשר קנייני בין החייב והנהנה המקורי. Privity= מונח שעניינו הקשר המשפטי בין 2 הצדדים. חייב להיות קשר מסוים בין אלה המייצרים את ההסכם לראשונה וחייב להיות קשר משפטי מסוים בין חליפיהם מאוחר יותר. לדוגמא: האחד קיבל זכות קניינית מהשני. ניתן היה להכניס תניה בהסכמי מכר ובהסכמי שכירות. הדרישה הופכת את התניה לפחות יעילה בהקשר של שכנות, שכן הקשר הקנייני בין החליפים (השכנים החליפים) הוא רופף. 
בעייתיות נוספת, מה קורה עם הבעלות מתחלקת. האם השוכר או המשכיר כפופים לתניה. 
5. Vertical privity- 
ניתן לאכוף את התניה גם אם אין קשר משפטי אנכי או אופקי, בימ"ש יכול למכול. 

ב tulk v. moxhay . נקבע "כפיפות ביושר". במקרה דנן, הבעלים הסכימו לשמור על גינה מסוימת כפרק ציבורי. הבעיה: הקשר המשפטי לא היה קיים. בימ"ש : כל עד הצדדים יודעים שהדבר היה מיועד לחול עליהם, התניה תחול. 

תכנון קהילתי common intrest community 

במקרה אחר, הקבלן הכניס תניה לחוזה המכר, לפיה רשאי דייר לקבל שירות מחברת ניהול. אל, חברת הניהול אינה קשורה לבעלות. אין קשר משפטי בין הצדדים מבחינה קניינית, שכן חברת הניהול אינה בעלים והחבות הינה לקבלת שירותים ואינה קשורה לניהול הקרקע. בימ"ש: על מנת לאפשר חוזים אלה, בנה קונסטרוקציה, לפי יתאפשרו חוזים אלה על אף הנתק הקנייני. ייתכנו תניות בחוזה המכר המחייבות את החליפים בהמשך. 

נקבע כי התניה מחייבת על אף העדר קשר קנייני בין הוועד (אשר מקבל את התשלומים) לבין הבעלים. 

זיקת הנאה-
איך נהנים מנכס בלי להפוך לבעלים? זוהי זכות שימוש בנכס שהיא לא קניינית.
· *כלי מוגבל במשפט הזר (יחסית מוגבל במשפט המקובל).

· *כלי בעל פוטנציאל רחב במשפט הישראלי.

זיקת הנאה – הדין האנגלו אמריקאי

*זיקות חיוביות
-דרישה למסמך בכתב בין הצד הנהנה לצד הכפוף.

-חריג – ז.ה מכוח התיישנות או מכוח צורך בנסיבות מיוחדות.

*מגבלות חמורות על יצירת זיקות הנאה שליליות.
* 4 סוגים של ז.ה שליליות מוכרות בדין האנגלי:

1. -חסימת חלונות

2. -חסימת אויר

3. -חסימת מים

4. -הסרת תמיכות של המבנה

*קיים חשש גדול מיצירת ז.ה שליליות בהתיישנות
-חשש אמריקאי עוד גדול יותר, לכן ביטל את דוקטורינת "האורות העתיקים".

זיקת הנאה בחוק המקרקעין

סעיף 5: זיקת הנאה
זיקת הנאה היא שעבוד מקרקעין להנאה שאין עמה זכות להחזיק בהם.

סעיף 92: הזכאים
זיקת-הנאה יכול שתהא לטובת מקרקעין (להלן - מקרקעין זכאים) או לטובת אדם פלוני, לטובת סוג בני-אדם או לטובת הציבור.
סעיף 93: צורות הזיקה
(א) זיקת-הנאה יכול שתקבע -

(1) כי בעל המקרקעין הזכאים או מי שהזיקה ניתנה לטובתו זכאי לשימוש מסוים במקרקעין הכפופים; *סעיף זה הוא נפוץ, יחסית לשאר
(2) כי בעל המקרקעין הכפופים חייב להימנע מביצוע פעולה מסוימת באותם מקרקעין. *כמו למשל גזימת עצים
(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.

סעיף 94: זיקה מכוח שנים
(א) מי שהשתמש בזכות הראויה להוות זיקת הנאה במשך תקופה של שלושים שנים רצופות רכש את הזיקה והוא זכאי לדרוש רישומה. *נגיד שהשתמשתי בשביל בחצר של השכן, אחרי שנים אוכל לבקש להיות רשום כמי שזכאי להנאה מהשביל.
(ב) הודעה בכתב של בעל המקרקעין למי שמשתמש בזכות כאמור, לרבות הודעה לציבור, שהוא מתנגד לשימוש בזכות, מפסיקה את התקופה האמורה בסעיף-קטן (א).

סעיף 95:  העברת הזיקה
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. *יש הבדל בין התיישנות לבין חזקה מכוח שנים (זיקת הנאה מכוח שנים). התיישנות – על מנת להפסיק שימוש בקרקע והמתנה להתיישנות, יש לפנות לביהמ"ש או לפנות את האדם. כדי למנוע זיקת הנאה, יש אפילו לתלות שלט שמגדיר שזה רכוש פרטי, ואז "השעון מתאפס" מעכשיו.  בהתיישנות, שלט שכזה אפילו יהרוס לבעלים, שכן התיישנות צריכה להיות בניגוד לרצון הבעלים, ולכן אם הבעלים רק יפרסם שלט שזנ בניגוד לרצונו אך לא יפנה את האדם או יפנה לביהמ"ש – הרי שהוא עזר למתנחל להוכיח שזה בניגוד לרצון הבעלים (חזקה נוגדת), ושהשעון לא נעצר עד למועד ההתיישנות.
*זיקת הנאה יכולה להיות בהסכמה, או יכולה להיות בכורח (זיקת הנאה מכורח שנים זו דוגמא).

סעיף 96:  תקופת הזיקה ותנאיה
זיקת הנאה היא לתקופה בלתי מוגבלת, זולת אם נקבעה לה תקופה בתנאי הזיקה; אולם בית-המשפט רשאי, על פי בקשת צד מעוניין 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.
*זכות לא מוגבלת בשנים. החוק קבע פתרון לסיטואציות יותר מורכבות: אדם קיבל זיקת הנאה ורוצה לבנות על השביל שבחצר של השכן. ביהמ"ש רשאי להתערב ולשנות את זיקת ההנאה או לבטלה (נגיד שהיום כבר יש מעבר חלופי, שביל חלופי שניתן להשתמש בו שהוא לא על השטח של השכן). ולחלופין, אם השכן רוצה לבנות על השביל שיש למישהו אחר זיקת הנאה ממנו, בעל זיקת ההנאה יכול להטיל וטו.
*כמו מרכז רוקפלר בניו יורק – זה בבעלות קרן רוקפלר, וכדי שלא תהיה זיקת הנאה, הם תולים שלט שהמעבר של כלל האנשים הוא ברשות בלבד ולא יוכל להוציא זיקת הנאה, כמו כן הם דואגים לסגור את המרכז ליום בשנה, כדי שאנשים לא יטענו שזהו המעבר הקבוע שלהם.
ס'5: הנאה בלי חזקה. זיקת הנאה היא שעבוד מקרקעין להנאה שאין עמה זכות להחזיק בהם. 

ס'92: הזכאים: זיקת ההנאה בישראל הינה רחבה מאוד וניתן להשיג את התנאים שמשיגה תניה. עם זאת, השימוש בהם אינו נרחב. בישראל, אין את עניין הקשר הקנייני. על כן, אין קושי עם חברות ניהול כפי שראינו בהקשר של תניה. שכן, הנהנה יכול להיות אדם (ס'92 הזכאים). 

ס'93 : זיקת הנאה יכול שתקבע - 

(1) שימוש מסוים ס'93(1) - זאת היא הזיקה הנפוצה ביותר. 
(2) להימנע מביצוע פעולות מסוימות 
(3) לטובת מקרקעין (ולא לטובת אדם)- למשל, בעל המקרקעין הכפופים יהיה חייב להימנע פעולה או להימנע מביצוע פעולה. 

זיקת הנאה יכולה להיות לגבי חלק מהמקרקעין (כך ייתכן פיצול שאינו אפשרי בבעלות) ס'93(ג).

זיקת הנאה מכוח שנים:

סעיף 94. כל עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב. אך, זיקת הנאה ניתן ליצור מכוח שנים. למשל, מי שמשתמש במעבר לבית דרך חצר השכנים במשך 30 שנה יוכל לבקש לרשות את זיקת ההנאה הזאת. בניגוד לדיני התיישנות, קורה דבר הפוך. אם בעל המקרקעין, לא רוצה שיעברו בנכס שלו יהיה עליו לשלח הודעה (בטרם עברו 30 שנה) הדבר יפסיק את מרוץ ההתיישנות. בהתיישנות במקרקעין (חסקה בהתיישנות- שאינה זיקת הנאה) אחרי 15 או 20 שנה שנמצאים בקרקע חובה להוכיח זיקה נוגדת, יושבים על אפו וחמתו של הבעלים ובידיעת הבעלים.

אחת הבעיות שיכולות לעלות היא האם מדובר בהנאה עם חזקה או בלי חזקה. 
העברת הזיקה:

סעיף 95. 

רוכש המקרקעין נהנה מזיקת ההנאה, אליה כפופים המקרקעין. ישנם זיקות הנאה, שאינן לטובת מקרקעין, אלא לטובת אדם ספציפי. במקרים אלה, לא בטוח שהוא יכול להעביר את הזכות לאחר. לכאורה במותו הזכות נעלמת. 

זיקת הנאה אינה חייבת להיות מוגבלת בזמן. לכאורה , אם יש זכות מעבר מכוח הסכם או מכוח שנים היא תתקיים לעולמי עד ולא מוכל לחסום את המקרקעין הסמוכים. אבל, אם מעוניינים לבנות - אז חוסמים את המעבר. החוק מצא מוצא לפתור פלונטרים מסוג זה, ויאפשרו את פיתוח המקרקעין על אף זיקת ההנאה. 

ביטול הזיקה:

ניתן לפנות לבית משפט לבטל את זיקת ההנאה או לשנות את תנאיה. לבית המשפט אין תנאים מוגדרים מתי יבטל את הזיקה ומתי לא. אך, הוא רשאי לעשות זאת במספר מצבים - 

1. חדלו מלהשתמש בזיקה, או נוצר מעבר חלופי (שמיתר את הצורך בזיקה). 
2. שינוי נסיבות (למשל, צורך בפיתוח מקרקעין, נזק גדול שהזיקה גורמת). 
3. בימ"ש יכול לחייב את בעל המקרקעין הכפופים לשלם פיצויים לנהנה/לזכאי.
אירית אורן נ' רן כהן: סעיף (96.) מתי ניתן לבטל זיקת הנאה? אם לא משתמשים בזיקת ההנאה או כאשר קיים שינוי נסיבות. כאשר בימ"ש רואה שמוצדק הדבר לאור שינוי נסיבות הוא יכול להורות על ביטול ויכול אף להורות על פיצוי. במקרה דנן, דובר על הרצון לפתח את המקרקעין, כאשר זיקת ההנאה יכולה ליצור מניעה ל]יתוח המקרקעין. בימ"ש: השווה בין הנזק הנגרם לבעל הזיקה לעומת הנזק שיגרם לבעל המקרקעין מאי פיתוח, בשיקלול הזה הגיע בימ"ש למסקנה שאין מנוס מלבטל את זיקת ההנאה בשל הנזק העצום שיגרם מאי פיתוח המקרקעין. 
זיקת הנאה מכורח:

דנן נ' נובק: אדם בעל מחסן. הגישה למחסן היא דרך חצר. החצר מוצמדת לדייר אחר ואין זיקת הנאה למחסן. לכאורה, אין גישה למחסן. הכול מודעים למצב זה, בעל המחסן טען שחייבת להיות זכות מעבר. טען נגד רישום הבית המשותף - לא ניתן להצמיד חצר בבית משותף אלה שטחים שחייבים להישאר בגדר רכוש משותף, אלה דברים שמעצם טיבם מהווים רכוש משותף. בעל החצר טען, כאשר קנית את הדירה ידעת שישנה בעיה. החצר אינה חייבת מעצם טיבה וטבעה להיות משותפת, לא מדובר בחדר מדרגות.  בימ"ש העביר ביקורת על הצדדים - כיצד פעלו בלי לחשוב. בימ"ש: לא יקבע בזכויות הקנייניות של בעל החצר, אך יצר זיקת הנאה לטובת בעל המחסן (מוגבל בשעות ותנאים נוספים, על מנת לפגוע כמה שפחות בבעל החצר). זאת היא יצירת זיקת הנאה מכורח. 
סיני הר לב נ אברהם צוובן: האם בן אדם לו זכות, שאינה זכות בעלות, יכול להעניק זיקת הנאה בקרקע לאדם אחר. כאן, מדובר בשניים שיש להם זכויות ביושר (המדינה לא מנעה מהשם לשבת בקרקעותיה, לכן כל מה שיש בידם הוא טענה לזכות שביושר). נקבע שמי שאין לו בעלות, אלא רק זכות שביושר אינו יכול להעניק זיקת הנאה לאחר. במקרה דנן, חזרו על הקביעה לפיה תיתכן זיקת הנאה מכורך, אך זה לא היה המקרה המתאים.
הפטריארך הארמני נ' אוהאן אפרהימאן ואח': מי רשאי להתפלל בכנסיה?

· זיקות הנאה על פי המג'לה היו במספר מצומצם: זכות הדרך, זכות להעביר מים, ביוב וכד'. הזיקות היו לטובת מקרקעין. 
· ההגדרה בחוק גמישה ומאפשרת יצירת זכויות חדשות כולל זיקת הנאה אישית שלא לטובת בעל המקרקעין.
· אין לצרף אליה זיקות שונות למניין ההתיישנות. 
· אין לצרף משתמשים אף מאותו סוג. 
הנקודות העיקריות :
· זיקה צריכה להיות ל"שימוש מסוים", פירוש שימוש "ידוע, מוגדר, מיוחד, מוגבל". מספר רב מידי של שימושים סותר אחת מתכונותיה של זיקת הנאה. 
זיקת הנאה לא יכולה להיות רחבה מידי, אחרת גולשים לכיוון חזקה. השימוש צריך להיות מסוים. 

· זיקת הנאה יכול להיווצר גם מכוח כורך. אין מעבר אחר ! 
 זיקת הנאה - חסרונות כתחליף לתניות :
היתרון הגדול של זיקות הנאה, הוא היכולת להכניס מגבלות מבלי לרכוש את הזכות הקניינית. א) אם משהו לא רוצה להיות קשור קניינית לאחר ולהיות מוגבל בדיני שותפויות ב) יתרון במיסוי - לא רוצה להיות בעל נכסיםץ 

חסרונות (זיקת הנאה ותניות): 

· פגיעה בכלל הרשימה הסגורה: השימוש הנרחב בתניה או בזיקת הנאה יכול לפגוע בכלל הרשימה הסגורה -  כלל תניה/ זיקה יכולה להפוך להיות מהותית יותר ממה שאנחנו חושבים. לכאורה ניתן לתת זכויות רחבות מאוד בדרך של תניה או זיקה. הדבר יצריך עלויות בדיקה בכל עסקה. 
· חוסר בהירות - בתניה ראינו את הקשר הקנייני הנדרש ואת ההרחבה של הפסיקה, הדבר יצר חוסר בהירות. גם בזיקת הנאה הפסיקה קבעה ששימושים רבים מידי מעידים על כך שלא מדובר בזיקה - שוב חוסר בהירות, אפשרות לחריגה מעבר למותר בפסיקה. 
· יסכנה של "התיישנות" (זיקת מכוח שנים)- הסכנה, דבר כזה יכול להיווצר במחדל בהעדר כוונה או ידיעה. ישנם אנשים שלא יודעים שאנשים עוברים במקרקעין שלהם כי הם לא נמצאים בשעה זאת בנכס. יש כאן סיכון לזכויות הקניין של הבעלים, עליו לנקוט במנגנונים מסוימים (תליית שלטי אזהרה). כמו כן, ברכישת נכס, אדם לא יודע מי עבר בנכס ובמשך איזו תקופה עשה זאת. יש כאן אי וודאות באשר למצב המשפטי ולמצב הנכס. 
· אי וודאות בביטול הזיקה- יש סמכות בחוק לבטל זיקת הנאה - סמכות זאת גם היא אינה מוגדרת. מתי הנסיבות מצדיקות זאת? הדבר לא מוסיף לוודאות של בעלי מקרקעין ושל נהנים למיניהם. 
· זיקת הנאה מכורח: גם האפשרות ליצור זיקת הנאה מכורח מייצרת העדר וודאות.
אפשרויות נוספות להסדרת יחסים בין שכנים במשפט הישראלי

· שימוש בכלי חכירה
· שיתוף
· הערת אזהרה - להרחיב את השימוש בהערת אזהרה. ניתן לנסות, על ידי רישום הערת אזהרה להגביל שכן בבניין או שכן בבניין ליד. למשל, יש התחייבות של השכן לתקן את תקנון הבית המשותף, ניתן לרשום ה"א על הנכס שלו עד שהתקנון יתוקן, ולכן כל מי שיקנה ממנו ידע שישנה התחייבות על הנכס. כלומר: אין אפשרות לתקן את התקנון, אך ניתן להשתמש בה"א כדי להזהיר את הקונים הבאים שיהיו מודעים לדין ודברים מסוים בין השכנים. 
· נאמנות- יצירת קשר משפטי בין הצדדים. אם יש מספר נכסים ניתן ליצור נאמנות והסכם נאמנות הנוגע לכל היחסים. הדבר מסובך ולא נפרט. 
מגבלות מנהליות על הפיתוח-
*בעיקר במסגרת חוק התכנון והבנייה והמשפט המנהלי הרגיל.

בגדול, המשפט המנהלי הכללי לא צריך לעניין אותנו. כי הוא מגביל את המדינה ואת הגופים שפועלים מטעם המדינה, לא גופים פרטיים. כדי לפנות למשפט מנהלי (מחוזי בכובעו השני) יש להוכיח שהמדינה גרמה לנזק כלשהו והתערבה בסיפור.
ובכל זאת, יש מקרים בו ביהמ"ש ובג"ץ יסתכלו על גופים פרטיים כאילו הם המדינה: או גוף בעל תפקיד ציבורי שלטוני (כמו בית סוהר פרטי) המשפט המנהלי יחול עליו למרות שהוא חברה בע"מ. המקרה השני הוא גוף "דו מהותי": הסוכנות היהודית למשל. (לא גוף פרטי שפועל מטעם המדינה, אלא גוף עצמאי כמו קדישא). 
במקרים אלו ניתן לתקוף מעשה של גוף ציבורי אפילו אחרי העברת הנכס לידיים פרטיות.

עילות אפשריות:
· פגמים פרוצדוראלים – סמכות וחריגה מסמכות ע"פ דין, התייעצות עם גוף אחר לפני קבלת החלטה, צדק טיבעי וכו'.
· פגמים מהותיים – החלטה מנהלית שפוגעת בחוקי היסוד.
בג"צ התנועה למען איכות השלטון נ' עריית ירושלים: ימק"א קצתה למכור לקבלן ולהתחלק איתו ברווחים. היתה שאלה לגבי תכנון ובנייה, התוכנית אושרה ע"י העירייה, והעניין האחרון היה היטל השבחה – מס מיוחד שיש לשלם על הטבות תכנוניות. ימק"א לא רצתה לשלם, והגיעו להסכם שימק"א לא תשלם כלל על ההשבחה, אלא תשלם בשירותים שתשלם לעירייה. ההסכם היה על כמה ימק"א צריכה לשלם, ואיך היא תשלם שלא בכסף. העמותה לאיכות השלטון עותרת על כך שאסור לקבל היטל השבחה באופן השווה ערך לכסף, אלא רק בכסף, וטענו שיש בעיה אם אכן עושים דברים כאלו. בג"צ קובע שההסכם חרג מסמכותה של העירייה. ימק"א טוען שבלי ההסכם, הפרוייקט אינו כלכלי וייפסק את הבנייה.
*בג"צ קובע כי על אף שאין לרשות סמכות לקבוע כזה הסכם עם ימק"א, ע"פ הדוקטרינה של בטלות יחסית (לא כל מעשה שצריך להיות בטל – אכן יבוטל. קביעת הבטלות היא בעצם בשק"ד ביהמ"ש) ניתן להשאיר את ההסכם בתוקף. כי השירותים הם טובים לכל התושבים וכולם מרוויחים, חרף הפרוצדורה הלוקה.הרשות המנהלית בעצם טעתה, המשפט המינהלי אכן טען שטעתה, אך עדיין הפעיל שק"ד ואישר את ההסכם.

בג"צ קעדאן נ' מינהל מקרקעי ישראל: קבלן (אגודה שיתופית) מקים יישוב קהילתי בגליל (קציר), על מקרקעי ישראל, על פי הסכם עם מנהל מקרקעי ישראל והסוכנות היהודית. תקנות האגודה קובעות כי לאגודה יוכל להתקבל רק אדם ששירת בצה"ל (עם חריגים מסויימים). מבחינת דיני קניין אין בעיה במקרה. הבעיה מתעוררת במשפט החוקתי – פוגעים בזכות יסוד המעוגנת במשפט החוקתי בישראל. מייחסים את הפעולה של האגודה כפעילות שלטונית שכן הוא שליח מנהל מקרקעי ישראל שהוא ציבורי. במקרה של קבלן פרטי – היינו במקום אחר, שכן האגודה השיתופית היא שליחה של רשות ציבורית שמחוייבת יותר בדין החוקתי.
שתי שאלות על הפרק:

הראשונה, על מי חל הדין המנהלי?  – גופים שלטוניים + דו מהותיים.
והשנייה היא האם הפעולה היא בלתי שיוויונית בעליל, כזאת שלא צודקת (למשל הפרדה בין חרדים ללא חרדים היא בלתי שיוויונית אך לא בלתי צודקת). אותו המקרה עם יהודי שרצה לבנות בנגב ונדחה, וביהמ"ש קבע שהפגיעה בשיוויון מוצדקת.
פס"ד שמחה און נ' מפעלי בורסת יהלומים בע"מ: יהלומן שרצה להיכנס לבורסה והשומרים מנעו ממנו מלהיכנס לבניין עקב ריב כספי שנקלע אליו עם יהלומן מבלגיה. הוא הופנה לבוררות, אך סירב. בבלגיה החרימו אותו ואסרו את כניסתו לעסקי היהלומים בכל העולם. היהלומן המסוכסך פנה לבית המשפט. הטענה של הבורסה - הבורסה הינה תאגיד פרטי וזכותה להדיר אדם מקניינה. על מנת שיוכל היהלומן להעלות טענות של חופש עיסוק או זכות שימוע היה עליו לגרור את הדיון לגדרי המשפט הציבורי.  המחוזי: לא קיבל את טענותיו. עליון: ייתכן שעל אף שהגופים הינם פרטיים, ייתכן שהבורסה הינה גוף דו מהותי. יש לבדוק את מהותה של הבורסה, האם היא ציבורית או מעין ציבורית (יש לבדוק עובדתית).
המשמעות: קבל הרוכש קרקעות , עליו לחשוב אם עדיין פורמאלית הבעלות שייכת למדינה, אז עליו למלא אחר המשפט הציבורי. ייתכן גם שהרכישה נעשתה מגוף פרטי על ידי גוף פרטי והריב היא אל מול גוף פרטי ועדיין ייתכן שיהיו כפופים לדין המנהלי בשל "עניין הדו מהותיות". 

מנהל מקרקעי ישראל-
המנהל מנהל 3 סוגי קרקעות:

1. מדינת ישראל – מה שהמדינה ירשה מהמנדט ומה שהמדינה קנתה.
2. קרן קיימת לישראל (גוף פרטי)
3. רשות הפיתוח – מנכסי נפקדים + קרקעות שהיו שייכות לנכסי נפקדים והוגדרו שונה לפיתוח קרקע. http://he.wikipedia.org/wiki/%D7%97%D7%95%D7%A7_%D7%A0%D7%9B%D7%A1%D7%99_%D7%A0%D7%A4%D7%A7%D7%93%D7%99%D7%9D
המנהל יכול להעביר קרקעות בין 3 הגופים הללו. אבל אסור לו למכור קרקעות החוצה שבבעלות הגורמים השונים.
סעיף 1 לחוק מקרקעי ישראל (תש"ן 1960): אסור למכור מקרקעי המדינה, למעט במקרים חריגים הקבועים בחוק, בסעיף 2.

החריג הגדול הוא: סעיף קטן 7: עליו יושבת רפורמת מקרקעי ישראל – ניתן למכור בעלות של שטחים עירוניים עד 400 אלף דונם.
המנהל לא מוכר קרקעות מדינה (לרוב)

רוכשי הקרקעות רוכשים בחכירה ולא בבעלות – עד ל- 999 שנים (כי לא ניתן להזין בשדה מספר השנים של מחשב הרשות מספר שהוא למעלה מבעל 3 ספרות.... אמיתי לגמרי).
הרכישה מהמנהל היא באחת הדרכים:
http://www.mmi.gov.il/static/milon.asp
1. חתימת "חוזה פיתוח"
הסכם פיתוח (חוזה פיתוח)
הסכם המייעד קרקע לבנייה במטרה ובתנאים שהמינהל אישר. בהתקיים תנאיו, זכאי היזם להתקשר עם המינהל בחוזה חכירה. 
זהו שלב מקדמי שעוד לא נעשתה עבודה על הקרקע, והחוכר העתידי מתחייב לבנות על הקרקע. המנהל מסכים להעמיד לרשותי את הקרקע, אני מתחייב לבנות. אם לא בניתי – אין הסכם חכירה בסופו של יום.

2. חתימת "חוזה חכירה" עם המנהל
חוזה חכירה (הסכם חכירה)
הרוכש דירה, בית, חנות, בית מלאכה או כל נכס אחר על אדמות המנוהלות על ידי המינהל חותם על חוזה חכירה עם המינהל. חוזה זה מבטיח את זכויות החכירה (שכירות לתקופה ארוכה) אך הבעלות על הקרקע נותרת בידי מדינת ישראל קרן קיימת לישראל או רשות הפיתוח.

שלוש דרכים לגביית דמי חכירה:
1. דמי חכירה שנתיים - תשלום שנתי בדומה לשכירות. המנהל לא אוהב את האופציה הזאת כיוון שלשנה אילו הם סכומים פעוטים שלא שווה לגבותם (100 ₪ לשנה). 
2. היוון דמי חכירה- דמי חכירה שנתיים מהוונים לכדי תשלום אחד, המשולם עבור כל תקופת חכירה. המנהל מעוניין בהיוון. ועל כן מעודד במבצעים תקופתיים והנחה בהיוונים. קרקעות חדשות כיום מוצעות רק בשיטת ההיוון.  
3. תשלום עם תחילת תקופת החכירה "דמי חכירה ראשוניים" המהוונים את דמי החכירה עבור חלק מערך המקרקעין, ומוסיף ומשלם עבור החלק הנותר דמי חכירה שנתיים. 
דמי הסכמה:

דירות מוחכרות - מוגשת בקשה למנהל להעביר את הזכויות לרוכש. מאותו רגע אותו מקשר אמצעי יוצא מהתמונה. יש  חוכר חדש. הוא אינו חוכר משנה כמו שבשכירות יש שוכר משנה, אלא הקשר מעתה מתקיים בין הרוכש החדש לבין המנהל. יש צורך בהסכמה של המנהל למכירה. נדבר על התנאים להעברה בהמשך. המנהל מעוניין ברווח שעושה החוכר הראשון וגובה אותו באמצעות דמי הסכמה. הפסיקה קבעה שהדבר הינו סביר. תמריץ להיוון - מי שהיוון לא ידרשו ממנו דמי הסכמה. לעיתים סכום דמי הסכמה עשוי להיות משמעותי. החישוב כולל אחוז מעליית שווי הקרקע. 

חוזה הפיתוח:

נכרת עם אדם פרטי. "בנה ביתך" - אדם הקונה מגרש ומעוניין לבנות עליו. החוזה מפרט זמנים להשלמת יעדים - השגת היתר בניה, ראשית הבניה וכיו"ב. חוזה הפיתוח כולל זכויות בניה, הן אינן בהכרח תואמות את היתרי תכנון ובניה ויכולות להיות פחותות. עם השלמת התנאים זכאי הבונה לחתום על חוזה חכירה עם המנהל.

קבלן - מפנה את הדיירים למנהל. מי שקנה דירה מקבל יודע בסוף ההליך הוא יקבל מסממך הפניה למינהל עמם הוא חותם על הסכם חכירה. לקבלן אין זכויות להעביר- יש קפיצה על שלב. 

עד להשלמת הפרצלציה, בטאבו - הרישום יהיה על שם המדינה. רק לאחר השלמתה ניתן יהיה לרשום בטאבו את הרוכש. 

יובל הנדסה נ' הועדה המקומית לתו"ב חיפה - האם בעול חוזה פיתוח מחויב בהיטל השבחה? עולה השאלה מי חייב במס? בד"כ הדבר אמור להיות מוסכם בחוזה הפיתוח. אך אם לא - הפסיקה קובע - מי שחייב בהיטל השבחה הוא בעל הזכויות בקרקע, כלומר: המדינה. המדינה פטורה ממס,אך כיוון שהיא גובה כסף רב היא מעבירה חלק ממנו לרשויות המקומיות. מה שחשוב הוא שהאדם הפרטי פטור. 

רבינוביץ' - האם בר רשות ישלם היטל? בר רשות נחשב לחוכר לדורות ועל כן נקבע כי הוא בעל הסממנים המתאימים לשלם את היטל ההשבחה. 

כלומר - מי שבכל חוזה פיתוח - אינו ישלם היטל השבחה, אך בר רשות - יש לו זכות לפתח את המקרקעין ועל כן הוא ישלם את היטל ההשבחה (ולא האגודה השיתופית). 

סיכום:
*חוזה פיתוח בין המנהל לקבלן
*הפנייה של הקבלן שהדיירים יגיעו לקבל חוזה שכירות עם המנהל
*הקבלן הולך למנהל מקרקעי ישראל בטאבו שבית משותף (לעיתים יש הסתבכות עם זה, לכן חשוב שהדיירים ידאגו לכך שהדירה שלהם רשומה בטאבו, שתעניק להם זכות קניינית. גמירת פרצלציה – הגשת התוכנית חלוקה ע"י הקבלן למנהל לכן שעכשיו על הקרקע יש X דירות שיחולקו ל X בעלים. לאחר גמר הפרצלציה – יירשמו הדירות בטאבו. בשלב הזה לא ניתן לקבוע הערת אזהרה עד הטאבו. זהו בעצם מצב בניים.
ייעוד:
רוב קרקעות המדינה הוקצו למטרות ע"י מנהל מקרקעי ישראל:

*התיישבות

*חקלאות

*כוחות הביטחון

חשוב להבין שכל עוד הקרקע בבעלות המנהל, המנהל קובע שינוי ייעוד. אם קניתי חלקה לדירה, ואני רוצה להקים שם עכשיו חנות, אני לא יכולה במידה שהמנהל קבע שייעוד הקרקע הוא להתיישבות. רשות גם מרשויות התכנון וגם מהמנהל (בעל הבית). מנהל התכנון יקבע אם הקרקע היא חנות או בית, מנהל מקרקעי ישראל יקבע אם זה להתיישבות\חקלאות\כוחות בטחון. בכל מקרה אשלם דמי היתר למנהל אם שיניתי יייעוד קרקע.
שינוי ייעוד:
"דמי היתר" – הפשרת קרקעות, עם עליית יהודים מרוסיה, רצו ליצור עוד מקומות לעבודה ולמגורים.. אם הנכס של אדם ייועד להיות בית, ואז רצה לשנות את הנכס לחנות, עליו לשלם דמי היתר – תשלום עבור נכס שמעתה יניב כסף, שלו מחיר שונה אשר התשלום ששולם למנהל עבור הנכס שהיה משמש כבית. בדרך ההפוכה לא צריך לשלם, כי לא נניב מזה רווח (אם הופכים חנות לייעוד כבית, לא הרווחנו מזה ואז לא נשלם למנהל דמי היתר)
החלטות המנהל, בנוגע להפשרת קרקעות, הפיכת קרקע חקלאית לייעוד אחר: 
· 717 הפשרת קרקעות מחקלאות לייעוד מסחר ותעשיה. 
· 727- הפשרה למגורים. החלטה זאת קבעה מנגנון בו ניתן להפשיר קרקע או ביוזמת בעלי הקרקע או ביוזמת המנהל. נניח שמדובר ביוזמת המנהל- המנהל יכול לבצע "מעין הפקעה" - הקרקעות הינן מבקשות על כן ניקח את הקרקעות חזרה ונאפשר פיצוי. הפיצוי הינו 27% מערך הקרקע החדש. יכול להיות בעין (מקבל חלק מהקרקע) או בשווה כסף.
· 737- הפשרה למגורים. הרחבה של יישובים. ישנם הרבה יישובים שאין להם מספיק תושבים. מעוניינים להכניס אוכלוסיה חדש. המנגנון: על כל מתיישב מאפשרים הקמה של יחידת מגורים חיצונית, כדי להגדיל את היישוב. "נחלה" - מי שיש לו חכירה מהמנהל של קרקעות, כל מתיישב מקבל נחלה. הוא בעל נחלה. נחלה מחולקת ל 3 - שטח משותף, בית, חלק שמעבד. סופרים את מספר הנחלות ביישוב וכמספר הנחלות מאפשרים ליישוב לבנות נחלות חדשות (באחוז מסויים). בפועל, ליד היישוב הייתה נבנית שכונה חדשה. הרחבה. מדיירים חדשים שאינם בעלים בנחלות הקיימות. בשנות ה 90 היו המון יוזמות מסוג זה. 
פרשת הקרקעות - ביטול החלטות מנהל מקרקעי ישראל

 בג"ץ 3939/99 קיבוץ שדה נחום נ מנהל מקרקעי ישראל (בג"ץ שיח חדש)- אנשים טענו מחד, שאין זה הוגן להעניק לבעלי הקרקעות האלה את הרחבה הנדל"ני היזמי הזה, כיוון שהמדינה נתנה להם קרקעות לחקלאות. החקלאים - בימים הקשים של המדינה בנינו אותה. הגיע תורנו להרוויח. בעליון: נקבע שההחלטות אינן סבירות. המשאב הינו לאומי. החלוקה השרירותית אינה סבירה. נקבע כי החלטות אלה דינן בטלות. מי שרכש והשלים - לא הבטלה זכותו למפרע ונקבעו סידורי ביניים למי שהגיש בקשה. בהחלטת מנהל נוספת 972 - נדונו עניינם של אנשים הנמצאים בתוך התהליך. 
http://www.kotar.co.il/KotarApp/Index/Chapter.aspx?nBookID=68152113&nTocEntryID=68219148

פס"ד קיבוץ שדה – להשלים מהמצגת
חוזה משולש-
כאשר המדינה מעוניינת לעוד הקמת יישובים היא עושה באמצעות הסכם משולש. ישנן 3 צלעות בהסכם- מנהל, סוכנות ואגודה. 

המנהל- נציג של בעלי הקרקע חותם על הסכם מול הסוכנות (ארגון שמטרתו לעודד התיישבות ותורם כספים לצורך בניית ישובים חדשים). והאגודה - איגוד של בעלי אינטרס, כמו מושב שיתופי (לו האגודה השיתופית המאגדת את בעלי היחידות במושב). המנהל מחכיר את הקרקע לסוכנות ואולי בנוסף גם לאגודה. האגודה נותנת לכל אחד מן המתיישבים זכות הנקראת בר רשות.   

הגדרת המתיישב היא הגדרה של בר רשות. לכאורה, בר רשות הינו אדם המקבל רשות הדירה הניתן לבטלה בהודעה מראש, זכותו דומה לזכות של שואל. לעיתים ברי הרשות דומים לשוכרים או חוכרים - כלומר : בעלים. שכן, לעיתים הם משלמים תמורה. כמו כן, ישנו אינטרס הסתמכות לו קטן, שכן בר הרשות מצפה להישאר ומשקיע כסף רב בבניית ביתו. 

גוש קטיף- היו ברי רשות. למרות זאת, נקבע שמגיע להם פיצוי כאילו היו חוכרים של הקרקע. 

דוגמא: מושב בית זית. האדמות שייכות למדינה. מנוהלות על ידי המנהל. המנהל מחכיר את הקרקע של היישוב לסוכנות. הסוכנות נתנה לאגודת בית זית זכויות של ברת רשות. האגודה נותנת לכל אחד ואחד מהחברים זכות בר רשות משנית בנחלה אחת. 

מה דין הזכות הקניינית הזאת? 

אלוני נ' ארד - בר רשות העניקה רשות נוספת לבנו ולכלתו באותה יחידה. הטילו עיקול על זכויות ההורים. מטיל העיקול רצה לפנות את ההורים ואת הילדים. עלתה השאלה מה מעמד ברי הרשות. ברי הרשות קיבלו זכות לפני המעקל. מי גובר? עפ"י ס'9 לחמ"ק - הראשון עדיף, אא"כ השני השלים קניין בתמורה בתו"ל. סעיף זה עוסק בעסקה במקרקעין העתידה להסתיים ברישום, אין זה כך  אצל ברי רשות. בימ"ש: בהיקש לס'9 - בר הרשות קודם לבעל עיקול מאוחר. בשל ההשתק. 

זהו אחד מהמקרים בו בימ"ש מתייחס לזכותו של בר רשות כבעלות.  זכות הרישיון מתחזקת והופכת בלתי הדירה. 

חברה משכנת - קרקעות המנהל רשומות מטאבו על שם מנהל מקרקעי ישראל, או על שם רשות הפיתוח, או הקק"ל או על שם מדינת ישראל. במקרה שנעשה הסכם פיתוח עם המנהל ונבנו בניינים על הקרקע. הקבלן אמור לדאוג לפרצלציה כי האזור לא היה מחולק כמו שצריך. לאחר פרצלציה יש לרשום בתים משותפים בכל בית. לאחר מכן יש לרשום כל דירה על שם הרוכשים. זה התהליך שהקבלן מתחייב לעשות בכל פרוייקט פיתוח. התהליך הזה, בעיקר הפרצלציה, זה תהליך שלוקח שנים כי הוא תהליך מורכב מבחינה תכנונית. בינתיים אדם שרכש דירה רוצה למכור את הדירה שלו שטרם נרשמה על שמו. איך אדם יכול למכור נכס זה? הוא צריך להראות משהו. הוא יכול להראות את הסכם החכירה מהמנהל שכל אחד מקבל. פרוצדורת העברת זכויות בטאבו כרוכה בבירוקרטיה (הטאבו מחויב לוודא תקינות העברת הזכויות לרבות ששולמו כל המיסים והתשלומים וכו'). אולם, מנהל מקרקעי ישראל לא ערוך לבצע רישום של העברת הזכויות המסובכת. לכן המנהל העביר את הרישום לקבלן המנהל את הרישום באמצעות גוף הנקרא "חברה משכנת". זו מבצעת רישום לפי קריטריונים המוגדרים על ידי המנהל. החברה המשכנת אחראית בפנקסים שלה לתקינות הזכויות ומעבירה למנהל מקרקעי ישראל רק את השורה התחתונה - מי בעלי הזכויות. מי שרוצה למכור את הדירה צריך להביא מעין נסח מהחברה המשכנת - הנקרא "אישור זכויות" המפרט את הזכויות באותו נכס. בנוסף צריך להביא אישור ממנהל מקרקעי ישראל לפיו החברה המשכנת באמת דיווחה למנהל כי אותו מוכר הוא בעלי הזכויות וכי המנהל מכיר באותה חברה משכנת בתור החברה המשכנת שאליה הופנו רישומי הזכויות בקרקע הנדונה.

חוזה משולש - http://www.he-she-law.co.il/lev_page2.asp?topic2_id=455
הביטוי "בר רשות" מעגן את מצבם של הבעלים, אך ניתן לראות בהם חוכרים, למרות שההגדרה המילולית היא שונה. דוגמא להסכם משולש: בית זית – הבעלים היא המדינה, המנהל מחכיר את הקרקע לסוכנות היהודית (המנהל בסיפור הוא נציג הבעלים, נציג המדינה), הסוכנות נתנה לאגודת בית זית זכויות של רשות (האגודה היא ברת רשות) והאגודה נותנת לכל אחד מחבריה זכות משנית לבר רשות הנחלה אחת (רשות משנה).
בר רשות - http://www.indexim.co.il/docs//rights.htm. 

ועדת רונן- וועדת הרפורמה:
דנה באנשים פרטיים הרוכשים דירות ושאלה מדוע להכביד עליהם עם דמי חכירה, דמי הסכמה, על כל שינוי במרפסת יש להחתים את המנהל בבקשה לועדה המקומית. הדבר גם מכביד על המנהל להתעסק בזוטות. 

ועדת רונן המליצה שכאשר מדובר בבניה רוויה, כלומר: בבנייני ערים, אזי כדי שהמנהל יעביר את הדירות לבעלות המתגוררים. ולמכאן להבא בחוזי הפיתוח הדיירים יקבלו בעלות - 

1. אין דמי חכירה
2. אין מעורבות של המנהל בשינויים בדירה - יש לפנות רק לרשות המקומית. 
3. לא צריך לבקש רשות מהמנהל להאריך את החכירה בכל 49 שנה. 
הדבר אינו משפיע על הראיה האסטרטגית של המנהל כיוון שאלו בתים בנויים. כמו כן, יחסכו עלויות מן המנהל. 

חוק מקרקעי ישראל עוסק בבנה עירונית, נקבע כי המדינה יכול לתת בעלות בבניינים מסוימים בשטחים עירוניים. 

ועדת רונן קיבלה ביטוי בשטח באופן ספוראדי. 

לא חייבים שכל קרקעות המדינה שיהיו בבעלות המדינה ובניהול המנהל, וזה מהווה סרבול, ולכן הגיעו למסקנה שאולי עדיף למכור את הקרקעות שאינן בייעוד ציבורי ולאפשר לאזרחים לנהל את נכסם, והמנהל יהפוך למנהל קרקעות ציבוריות בעיקר ולא של כל הקרקעות. הרפורמה היא ענקית. כדי לעשות כזאת רפורמה צריך שהממשלה תחליט למכור קרקעות ולשנות את ייעוד המנהל ויש לשנות את חוק מקרקעי ישראל. היא קיימת בעיקר בתכנון ופחות בביצוע. לא ניתן לבצע ע"פ החוקים הקיימים. 
הרפורמה במנהל-
הצעת הרפורמה:
1. ביטול מנהל מקרקעי ישראל והקמת גוף חלופי "רשות המקרקעין". 

2. מכירת בעלות בקרקעות מדינה שמיועדות למגורים ולתעסוקה.

תפקידי רשות המקרקעין:
1. שיווק קרקעות במכר לפי צרכי המשק- מנגנון מווסת ואיסוף מידע. 
2. רכישה ופדיון של קרקע לצרכים לאומיים.

עיקרי הרפורמה:
http://www.mmi.gov.il/HodaotmmiInt/show_h.asp?key=880&CodeMaarecet=1
הרפורמה - התוכנית המקורית שהייתה אמורה להיות, של ביבי, הייתה שכל הקרקעות הנמצאות בבעלות המדינה המיועדות למגורים או לבתי עסק (לבנייה למעשה) ימכרו על ידי המדינה או המנהל לשוק הפרטי ואז המדינה תצא מהעסק מבחינת בעלות (תמשיך כמובן להיות מעורבת בתכנון ובנייה כפי שהיא מעורבת בקרקעות הבודדים הנמצאים היום בבעלות פרטית (11%)). אולם, הרפורמה שעברה בסוף מצומצמת יותר וטרם יושמה. המנהל לא ימכור הכל, למעט אותם קרקעות שכבר מיושבות. כלומר, כל הקרקעות שיש עליהם מגורים ובתי עסק המנהל ישווק אותם לחוכרים הנוכחיים כדי שאלו יהפכו להיות בעלים. לא ברור מה ואיך זה יעשה (לדעת פרופ' בל, אם יהיו תשלומים הם יהיו סמליים בלבד). הרי גם היום מתייחסים מכל מיני סיבות לחכירות מהמדינה כמעין בעלות. לסיכום: יש לדעת שהיום יש הליך לאחר חקיקת הרפורמה, לפו אותם נכסים שהם היום בחכירה מהמדינה לצורכי מגורים או בתי עסק יועברו לבעלות.

הסיבות שביבי הציע את הרפורמות היו: (1) הבירוקרטיה של המנהל יקרה ולכן מעכבת ומייקרת עסקאות בנדל"ן. לטענתו אם נוריד את הבירוקרטיה נוזיל מחירים. כל יזם המבקש לפתח פרויקט מעבר לעלויות הבנייה והפיתוח וכפיפות לדיני התכנון והבנייה, צריך לנהל מו"מ עם המדינה דרך המנהל. זו עוד פרוצדורה המייקרת את העסקה. אם כי שיש שאומרים שצריך רק לשפר את המנהל, ויש שאומרים שצריך לבטל אותו; (2) . 

המתנגדים לרפורמה היו מסיבות עקרוניות: סוציאליסטים משמאל - שיש ערך בכך שהקרקעות לא יהיו בבעלות פרטית כי רע שידיים פרטיות יוכלו להשיג כל כך הרבה רכוש. ומימין - טענות לאומיות לפיהם יש ערך בכך שהמדינה היא הבעלים של הקרקע. בסוף שני הצדדים הסכימו שעדיף להשאיר את זה בידי המדינה ולא פרטיות. אולם, לדעת פרופ' בל, אם החשש הוא ממונופול או אוליגופול יש דרכים של הרגולטור להגביל את הניצול של גורמים פרטיים בשוק וכלן אין ממש בטענות ה"עקרוניות".

תחולת הרפורמה:
יש החלטת ממשלה לבצע רפורמה שלא ניתן לעשותה ללא שינוי בחקיקה שכרגע אינו קיים. 

בעד הרפורמה:
· הורדת מכירי נדלן/ ייעול השוק- יפתור בעיות של היכולת לקבל משכנתאות. יהפוך את כל הליכי התכנון לגבי קרקעות לפחות מסורבלים. בעלים מול רשויות תכנון ובניה. יהיה זול יותר לנהל את הקרקע לכן הקרקע תהיה שימושית יותר, יהיו יותר קרקעות זמינות ותהא ירידה במחירים. 

· פיזור בעלות/ ירידה בריכוזיות - כרגע ישנו גוף אחד שהוא הבעלים של 93% של קרקעות המדינה. המנהל נציג של 3 גורמים. אם נשחרר יותר קרקעות לשוק יהיו יותר בעלים. פחות ריכוזיות בבעלות. יעלם המצב בו מי שיכול להשפיע על המנהל הוא הבעלים. 

· ירידה בהזדמנויות לשחיתות- אם מוציאים את המנהל מהמשך הניהול התמידי של הקרקעות עוקרם את פוטנציאל השחיתות. 
· רצון להוציא עד כמה שניתן את המנהל מהמשוואה. 

· ביטול מנהל מקרקעי ישראל והקמת רשות מקרקעין
· מכירת בעלות (ולא חכירה) במקרקעי מדינה המיועדים למגורים ועסקים. 
נגד הרפורמה:
· השתלטות גורמים עוינים על קרקעות ישראל – אם נמכור את הקרקעות לבעלות של ערבים, ואנחנו במצב מלחמה עם השכנים, לשכנים שלנו יש כסף שיושקע כאן ויקנו את כל קרקעות המדינה ואז ליהודים לא יהיה איפה לגור. טענה דומה עלתה בארה"ב בשנות ה- 80, שהיפנים משתלטים על ארה"ב ע"י קניית קרקעות מסיבית בארה"ב (כמו קניית אחוזים ברוקפלר סנטר ובנכסים חשובים אחרים). התוצאה הסופית הייתה שהקרקע נשארה בארה"ב, אך הרבה כסף יפני נכנס למדינה. אגב, הגוף הפרטי כיום המחזיר הכי הרבה משטחי קרקעות המדינה הוא הכנסייה היוונית האורתודוקסית. אז מה החשש? שתשלוט כאן קבוצה עם אחוזים גדולים של בעלות בקרקעות המדינה (גם הכנסת יושבת על קרקע של הכנסייה). 
· השתלטות בעלי הון על קרקעות ישראל – הדאגה היא שאם המדינה תמכור את כל הקרקעות למגורים ולתעסוקה לשוק הפרטי – קבוצות הון של עשירים יקנו במיטב כספם את קרקעות המדינה.
· "פיתוח יתר" – הטענה היא שברגע שקרקעות ימכרו, לא יישארו גנים ציבוריים, שטחים ירוקים ופתוחים בעיר. מנגד, ניתן לומר שבכל מקרה תהיה ועדת תכנון שתחליט האם ניתן לבנות או לא. (הבהרה: היום המנהל גם נותן חכירה או לא נותן חכירה. היום הוא גם מתערב ועושה פיקוח על מה שהחליטה ועדת התכנון העירונית ומאשר. חלק מהרפורמה הוא שהמנהל יתעסק רק בלתת בעלות או לא לתת, ולא להתערב בהחלטת ועדת התכנון העירונית). בכל מקרה הרי שהרפורמה נועדה לשטחים עליהם רוצים לבנות כדי שיהיו יותר דירות, כך שהטענה היא מופרכת בעיני פרופ' בל. מנגד, פרופ' השני – 3 הועדות תכנון הקיימות אמורות למנוע פיתוח יתר. קיצוץ באחת מהועדות – יביא להורדה של באפר. קרי, גוף ירוק יתנגד להורדה של עוד חוסם שמונע פיתוח יתר.
· שחיתות – כאשר המדינה מוכרת קרקעות לגורמים פרטיים, אז יש פתח לשחיתות: המדינה תעדיף את מי שיכול לשלם יותר על הבעלות.ברגע שיהיה גוף שמנהל מקרקעין למכירה, יהיה פתח לשחד את אנשי השלטון (הגוף ינוהל ע"י אנשי השלטון)
· "והארץ לא תימכר לצמיתות כי לי הארץ, כי גרים ותושבים אתם עמדי" (ויקרא כה, כג)– ע"פ הפסוק, כל מכירה עליה להיות רק חכירה. אין פה עיגון של בעלות המדינה, ונראה כי זה הפירוש הנוח לתת לפסוק זה. אין מצווה שכזאת בתורה, שהמדינה היא זו שצריכה להיות בעלות הקרקעות, אך הפירוש אומר כי יש מצווה מוסרית לשמור את בעלות הקרקעות אלא רק לתקופות קצרות.
חוק נכסי נפקדים-
החוק מגדיר "נפקד" כאחד מאלה:
· מי שהיה בעליו החוקי של נכס בתחומי מדינת ישראל, החזיק בנכס או נהנה ממנו, ובתקופה שבין כ"ט בנובמבר 1947 לבין ביטול מצב החירום שהוכרז בידי מועצת המדינה הזמנית היה אזרח של ירדן, לבנון, מצרים, סוריה, עיראק, ערב הסעודית או תימן, או לתושב של חלק מארץ ישראל שמחוץ לשטח מדינת ישראל. 

· מי שהיה אזרח ארצישראלי ויצא עד 1 בספטמבר 1948 למקום מחוץ לארץ ישראל. 

· מי שהיה ארצישראלי ויצא למקום בארץ ישראל שהיה מוחזק באותה שעה בידי כוחות שביקשו למנוע את הקמת מדינת ישראל או שנלחמו בה. 

לפי החוק, מינה שר האוצר מועצת אפוטרופוסות לנכסי נפקדים, שראשה הוא האפוטרופוס לנכסי נפקדים. רכוש הנפקדים מוקנה לאפוטרופוס, והוא זה שקובע מה יֵעשה בו. לאפוטרופוס ניתנו סמכויות שונות, ובהן ניהול עסק המתקיים בנכס או חיסולו, תשלום לנזקקים שהיו סמוכים על שולחנו של הנפקד, סילוק אדם שמחזיק בנכס ואין לו זכויות בו באמצעות ההוצאה לפועל, ציווי על הריסת בנייה בלתי חוקית בנכס, ועוד. האפוטרופוס רשאי למכור נכסי מקרקעין רק לרשויות פיתוח סטטוטוריות.

קרקעות ביהודה ושומרון-
פקודת סדרי השלטון ס'11ב. ביהודה ושומרון לא חל המשפט הישראלי. חל משפט צבאי. במהלך המלחמה. במהלך הלחימה צה"ל כבש את יהודה ושומרון. הנפיקו מנשר שהחיל משטר צבאי. כמו כן, נקבע שהחוקים שיחולו שם הם החוקים שהיו (לפני כניסת הכוחות הישראליים השלטון היה ירדני, ההנחה של צה"ל הייתה שהמשפט הקיים הינו משפט ירדני). המשפט הוקפא. יוסיפו צווים מפעם לפעם. 

המשטר הצבאי הזמני נותר ולא הוחלף על ידי המדינה. במהלך השנים הוצאו מאות צווים. 

דיני מקרקעין ביו"ש:

דיני ישראליים החלים ביו"ש:

· החלטות המנהל האזרחי והמנהל הצבאי

· חקיקה מסוימת. 
דינים אחרים:

· המשפט הירדני
שנסמך על שניים:
· המשפט המנדטורי- אומץ על ידי החוקה הירדנית
· המשפט העות'מאני
מכאן שמה שחל ביו"ש הוא המשפט העות'ומני + תוספות המנדט + תוספות ירדניות + צווים ישראלים שהוספו. וזה מה שקורה היום. ירושלים בזמנו החליטו שיונהג שם דין ישראלי שלם, אך לא הוחל הדבר על יו"ש. לכן גם היום שמוחל דין השונה מהדין הישראלי, דין שהוא תלאים של המשפט ההיסטורי ביו"ש!!

החלת המשפט ס11ב לפקודת סדרי השלטון תקף רק לעניין ירושלים. לעניין איו"ש, לא אומץ המשפט הישראלי ומה שקיים זה הפירוט לעיל. החוק הירדני לא מעניין אותנו לאחר שנת 67. 

מרשם המקרקעין :
· קרקעות שבשליטת המנהל האזרחי יש להן רישום מסודר במנהל האזרחי. קרקעות שאינן שייכות לכתר הירדני והיו בידיים פרטיות ממשיך להתנהל לגביהן רישום. לאחר 67 שקיבלנו את ניהול המקרקעין, קרקעות אלה נחלקות ל2: שייכות למלך (ומנוהלות כיום על ידי המנהל האזרחי) ומה ששייך לאנשים פרטיים נשאר בידיהם. נכסים מוסדרים (פרטיים) - המנהל לקח את הספרים וממשיך לנהל אותם. אך, קרקעות שלא היו מוסדרות קשה יותר לברר בהן את הבעלות. 
· כיצד העות'מאניים ניהלו את הקרקעות? רצו להסדיר את הקרקעות. לכן קבעו שלא יכירו בבעלות, אלא אם רשמו בטאבו. בנוסף, לא ניתן לאנשים להעביר בעלות ללא אישור (כך וידאו תשלום מיסים).  היה חשוב להם שגורמים עוינים לא יתפרשו על קרקעות הארץ (יהודים ואחרים). כללים אלה אומצו על ידי המנדטוריים - הכול שייך למדינה אלא אם משהו יכול להוכיח זכויות שימוש או בעלות המופיעות בטאבו. אך, הוסיפו כללים לפיהם נציב עליון צריך לאשר את הבעלות - תושב פליסטין, קרקע בגודל ובערך מסוים, הקונה מתכוון לפתח את הקרקע ולמוכר מקום אחר בארץ בה יישב את משפחתו. ב 1940 העביר חקיקה שקבעה שהנציב העליון חייב לסרב להעניק אישור למכירה ליהודים ב 87% מקרקעות המנדט. פקודה זאת בוטלה באמצעות פקודת סדרי השלטון. המנהל האזרחי התעלם מהפקודה של 1940, אך אימץ גרסה מסוימת באמצעות צו בדבר עסקאות במקרקעין - ודרש גם הוא רישיון מהרשות המוסמכת לעסקה במקרקעין. לרוב ההנחיות הפנימיות אינן מפורסמות - והן מורות לאשר אא"כ... 
הייתה זאת אמורה להיות דרך למנוע השתלטות גורמים עוינים, מיסוי, לעודד הסדרת זכויות וכיו"ב.. גם צה"ל לא משתמש בכך לדחוף אנשים להסדיר זכויות. לכן, בקרקעות פרטיות, חלק נכבד עדיין לא נרשמות בטאבו. 
· הירדנים נתנו תוקף לעסקאות במקרקעין לא רשומים. התוצאה: ניתן לשכור מחוץ לטאבו. הירדנים לא דירבנו אנשים להסדר ורישום, אלא להפך. המציאו הסדר מיוחד שייתן לאנשים אפשרות להישאר מחוץ לרישום. זהו גורם לכך שישנן זכויות לא רשומות.   
· באיו"ש ישנה אפשרות למי שיש לו מקרקעין על פי מסמכים חלקיים והוא מעוניין להסדירם, רשאי לבצע רישום ראשון ולהוכיח בעלותו במקרקעין. הרישום הראשון מאפשר רישום בטאבו. יש להוכיח זכויות וכיו"ב. כך למעשה הוא מעניק לעצמו מקלט. הדבר אמור להפוך את הקרקע לסחירה יותר.
· קרקע שעוברת הסדר. ייתכן שיש זכויות בקרקע לפי הדין הקודם. עם הדין החל הוא עותמאני יסדירו את הזכויות על פי חוק זה. ומהרישום והלאה יחול הדין הישראלי.  
· ראינו שהדין המהותי - הוא לפי צווים, חקיקה ספציפית, ירדני, מנדטורי עות'מאני. כיצד המשפט יתמודד עם סכסוכים בקרקעות אלה? החוק הירדני יפורש לפי השיטה הישראלית ועקרונותיה המגנים על זכויות אדם - בהן הזכות לקניין, מתוך מגמה היא להשוות את ההסדרים לתחיקת המקרקעין בישראל. "מעין חזקת שוויון הדינים". 
לעניין הוכחת בעלות לגבי קרקעות לא מוסדרות ביו"ש:

 [מי שיש לו זכויות המקרקעין על פי המג'לה, נניח משנת 1950. והמקרקעין לא עברו הסדרה. בשנת 1950 החמ"ק לא היה תקף. לכן למעשה יוכיח בעלותו לפי פק' המקרקעין חוק עות'מאני או מנדטורי. מדובר במקרקעין לא מוסדרים לכן ייתכנו ויהיו לו זכויות התיישנות]

מינהל יו"ש:
אזור השיפוט יכול להיות בארץ.

· מקביל לממ"י ביהודה ושומרון- מנהל את רכוש המדינה או רכוש נכסי נפקדים (חוק נכסי נפקדים לא חל שכן לא חל באזור זה משפט ישראלי).  

· סמכויות הממונה במחוז יו"ש נובעות מחקיקה צבאית ומנהלים של אגף המבצעים של צה"ל. 

· הקצאת הקרקעות מתבצעת בהתאם לנהלים המקובלים של מינהל מקרקעי ישראל ופיקוח לאחר מכן. אין מכירה של קרקע, אלא רק חכירה או השכרה. 
קרקעות שבשליטת המנהל האזרחי, יש להן רישום מסודר במנהל. קרקעות של המנהל שלא היו שייכות לירדנים (קרי, בבעלות פרטית) – עדיין בבעלות פרטית ולא מוסדרים. בנכסים אלו קשה לברר בעלות ולהסדירה ברישום. בחוק העות'ומני היו לאנשים זכויות שימוש כלשהן במקרקעין ולא ניתן היה להעביר בעלות ללא אישור המנהל הבריטי כדי לפקח על תשלום המיסים וכדי שלא ישתלטו גורמים עוינים (הישראלים) על הארץ. זה המשיך להיות הכלל אצל העות'ומנים: הם אימצו את הטאבו, את זכויות השימוש, את ההנחה שהכל שייך למדינה אלא אם מישהו הצליח להוכיח שיש לו זכויות שימוש או טאבו על הקרקע, אך הוסיפו כללים לפיהם הנציב העליון חייב לאשר א העברת הבעלות. ב- 1940 בחוק חוק לפיו על הנציב לא לאשר מכירת קרקעות ליהודים (עד שנה זו היה צריך רק אישור של הנציב, עכשיו יש עליו איסור למכור ליהודים). כשאנו הקמנו מדינה, לא אהבנו את הפקודה וביטלנו אותה בפקודות שהועברו מימי המנדט. לירדנים לא היתה בעיה עם הפקודה הזו והמשיכו לאכוף אותה. המנהל הישראלי כן אימץ את הפקודה בדבר עסקאות במקרקעין של הירדנים בהחלה על יו"ש: לא יעשה אדם עסקת מקרקעין עם אחר ללא אישור "אלא ברשיון מהרשות המוסמכת" (צו מס' 25 - במצגת). עדיין בכל הנוגע לקרקעות פרטיות ביו"ש – חלק נכבד מהזכויות עדיין לא רשומות בטאבו.
אחד הדברים שהירדנים כן עשו, זה לתת תוקף שלא היה קיים לפי המשפט העות'ומני לעסקאות במקרקעין לא רשומים. זה גרם לכך שאנשים יכולים היו וסחרו בנכסים מחוץ לטאבו (לא אימצו את הרצון של הבריטים לרישום והסדרה של מקרקעין), לכן יש הרבה עסקאות שלא רשומות ביו"ש (מתן תוקף לעסקאות ותיקות במקרקעין ללא רישום - במצגת).
רישום ראשון - למי שכן רוצה להסדיר את הקרקע ביו"ש, יכול. זה נקרא רישום ראשון, הנעשה דרך המנהל האזרחי, פרוצדורה עם הגשת טפסים + וידוא ע"י הרשויות שאכן הנכס שייך לו, ואז הנכס יכול להירשם בטאבו. http://www.law.idf.il/602-2265-he/Patzar.aspx
במילים אחרות, יש בעיה לקנות נכס ביו"ש ללא רישום ראשון, שכן יכול לבוא אכן ולטעון לזכויות ולבעלות בקרקע. רישום ראשון אמור להפוך את הקרקע לסחירה יותר, עם יותר וודאות בתנועות בעלות בנכס ביו"ש. לשים לב! חוק המקרקעין אמנם ביטל את המג'לה. מי שהיה בעל זכויות לפני חוק המקרקעין, יוכיח את זכויותיו לפי פקודת הקרקעות הקודמת לחוק המקרקעין: חוק עות'ומני, חוק מנדטורי, חוק ירדני – תלוי בתקופת הזמן בה טוען בעל הזכויות לזכויות. אם הקרקע לא עברה הסדר, ייתכן שהחוק לפיו ייקבעו הזכויות יהיה חוק ירדני או עות'ומני או מנדטורי. זה יירשם על שם הטוען לזכויות ויחול עליו רק לאחר ההסדרה – החוק הישראלי.
פס"ד הימנותא (במצגת) – דוגמא לסכסוך בהסדרת קרקע ביו"ש. ביהמ"ש טען כי יש לפרש את החוק הירדני על יסוד עקרונות השיטה המשפטית בישראל, המגנה על זכויות אדם – ובהן זכויות לקניין, ומתוך מגמה, להשוות את ההסדרים לתחיקת המקרקעין בישראל. זה כמובן משום שהשופטים לא באמת מכירים את הדין האחר.
מינהל יו"ש = הממונה על רכוש הממשלתי והנטוש

*מקביל למנהל מקרקעי ישראל ביו"ש. השם הרשמי הוא הממונה על רכוש הממשלתי והנטוש ביו"ש. אצלנו זה נקרא "נכסי הנפקדים" (החוק לנכסי נפקדים הרי לא חל שם כי אין שם דין ישראלי).
סמכויות הממונה במחוז יו"ש נובעות מחקיקה צבאית ומנהלים של אגף המבצעים של צה"ל. 

מנהל יו"ש אינו מוכר קרקעות: נותן זכויות, מחכיר וכו'.

זכויות בנייה-
הגדרה:
ישנה הגדרה בחמ"ק רק לעניין רכוש משותף בבית משותף סעיף 71א. אך, ברור שזכויות בנייה אינן עניין רק של בתים משותפים.   

ישנה הגדרה בפסיקה - 

"היתר בניה שניתן על ידי הוועדות לתכנון ולבניה הקובע על כמה אחוזים משטח המקרקעים ניתן לבנות" [ארצי נ' נחמני]. היתר -  אין הכוונה להיתר בניה, אלא מגבלה על היתר בניה. תנאי לקבלת היתר הבניה שניתן על ידי הוועדה המקומית.  

בפס"ד ארצי, טרם חוק המקרקעין, אחוזי בניה מתייחסים  לנפח ולהיקף. פס"ד מסביר: דיני תכנון ובניה משמרים מגבלות על היקף הבניה ואופייה, מטרתם למנוע ניצול יתר או חסר.

זכות בניה - האם מדובר בזכות במקרקעין?

הפסיקה הראשונה קבעה - אין מדובר בזכות במקרקעין (תקף עד היום). זה אפיון של הנכס אך אינו זכות במקרקעין המופיעה ברשימת הזכויות במקרקעין. ביבי נ' הורברט: כאשר החלו לבצע עסקאות בזכויות בנייה נקבע שאין זו עסקה במקרקעין ועל כן אינה טעונה מסמך בכתב. 

למי שייכות זכויות הבנייה בבית משותף? 
ככלל, זכויות הבניה אינן עבירות לחלקה אחרת, אלא רק בעל החלקה עצמה יכול ליהנות מהן. לכן, השאלה עולה בבית משותף. החוק אינו מגדיר מי יכול לנצל את זכויות הבנייה. לכן דיירים בבית משותף התחילו לסחור בזכויות הבנייה. 
"זכויות הבניה הינם נכס שהינו בבעלות משותפת, אף על פי שאינו חלק מהרכוש המשותף. הזכויות הללו נובעות מהבעלות בקרקע, וכיון שהקרקע עליה ניצב הייתה משותף שייכת במשותף לדיירים, אף זכויות הבנייה עליה שייכות להם במשותף". 
הבעלות על זכויות הבניה היא בבעלות בעלי החלקה, על אף שאין זה אומר דבר בינתיים לגבי החלוקה. 

האם זכויות הבנייה מהוות רכוש משותף במקרה של בית משותף?
זכויות הבנייה משותפות לכולם, אך אינן חלק מן הרכוש המשותף. 
יוסף נ' שורצמן: ברור איפוא כי אחוזי בניה בלתי מנוצלים אינם מהווים רכוש משותף.. אולם אחוזי בניה בלתי מנוצלים הם ללא ספק זכות בעלת ערך השייכת לכל בעלי הדירות יחד... כל זכות בעלת ערך הנלווית לנכס שאינה נופלת בתחום הרכוש המשותף, שייכת לכל בעלי הדירות יחד, ואחוזי בניה בלתי מנוצלים הם בלי ספק זכאות כזאת. 

מסחר בזכויות בנייה:
· ניתן לוותר על הזכויות, משמע לסחור בהן.
· העסקה להעברת זכויות בניה הינה חוזית (לא קניינית). כך הכירו בסחירות זכויות הבנייה. מדובר בזכות בדומה לרישיון עסק (מכירת העסק נעשית עם רישיון העסק). 
· אין מדובר בזכות במקרקעין או ברכוש משותף, לכן הפסיקה קבעה שלא ניתן לעשות עסקה במנותק מהמקרקעין, אם נמכרת דירה, היא נמכרת יחד עם זכויות הבניה. לא ניתן למכור רק את זכויות הבנייה או רק את הדירה (לאדם חיצוני) החריג: אם שניים גרים באותו בניין יכולים לסחור ביניהן. 
· הרוכש בעלות במקרקעין רוכש גם את הזכות לשימוש ב"אחוזי הבנייה" שעליהם. 
· אי אפשר לסחור באחוזי בנייה במנותק מהמקרקעין... (מצגת...).
הצמדות:
האם כאשר נמכר נכס נמכרות זכויות בנייה? ארצי נ נחמני: בימ"ש קבע שכן. מבחינה חוזית, עולה השאלה מה הייתה כוונת הצדדים - בית המשפט מניח כי הצדדים התכוונו למכור גם את הזכויות הנלוות לבעלות בדירה. ושאלה קניינית - האם ניתן לשייר זכויות תכנוניות בנפרד מהזכויות הקנייניות? בית המשפט קבע שלא. יש לשים לב קבלנים, לרוב מוכרים את כל הדירות למעט אחת על מנת שיוכלו לשייר לעצמם את זכויות הבנייה. 

סיכום זכויות בנייה - 

דיברנו על הגדרה /חוסר הגדרה. מונח שמופיע אך לא מוגדר, למעט בהקשרים מסוימים. ניתן למצוא הגדרה בפסיקה. לא זכות במקרקעין. הייתה התלבטות האם הזכות סחירה, השוק הכריע בכך.  לא חלק מהרכוש המשותף. לא ניתן לסחור בזכויות במנותק מזיקה קניינית, אם כי בתוך הבית המשותף אין זאת בעיה בכלל. אך, אם הקונה הו אמן החוץ יש להעניק לו זיקה קניינית כלשהי. יכול להיות סחר בזכויות בין דיירי הבית המשותף. בפועל ניתן לבצע הצמדות, בעלים אחד מוותר לטובת בעלים אחר. ניתן להכניס את הוויתורים האלה לתקנון הבית המשותף, כך שהדבר יהפוך הסכם קנייני ויחייב צדדי ג' (רוכשים מאוחרים). החזקה בזכויות בנייה לא חופפת תמיד לזכויות הקנייניות (אדם שיש לו גג (מוצמד), אך אין לו זכויות בניה, ולהפך). 

זכויות בניה לא שווה להיתר בניה. היתר הוא לנכס, והבעלים צריך להגיש בקשה להיתר. 

האם מדובר בזכות מקרקעין? מה זו זכות בניה?

לי יש זכויות בניה לבנות בעוד 50 מ'. מה המשמעות? זוהי זכות קניינית? אם אני רוצה למכור את זה אני צריכה מסמך העברה במקרקעין ודרישת כתב? צריך לרשום הערת אזהרה ברישום? הפסיקה הראשונית בעבר התלבטה רבות בנושא, וקבעה שזכות בניה היא כמו רישיון נהיגה: יש או אין. לא סוחרים בזה. עם הזמן זה הפך פחות ופחות ברור. עד היום זה לא מוגדר כזכות קניינית במקרקעין. זהו אחד מהאפיונים של הנכס אך לא מהווה זכות במקרקעין כנכס. עם הזמן קבעה גם הפסיקה שלא צריך עסקה בכתב בהנחה שאני יכולה למכור ולסחור בזכויות בנייה. חשוב: אם יש לי חלקה שרק אני הבעלים, אז אין לכאורה משמעות האם אני יכול למכור את זכויות הבנייה שלי בחלקה שלי למישהו אחר (כעיקרון, למרות שגם לזה נראה חריג בהמשך). אבל בבית משותף, מישהו רוצה לעשות הרחבה על הגג, והגג משותף לשני דיירים. חוק תכנון ובניה לא מגדיר מי צריך לבנות (נגיד שרק דייר אחד רוצה לבנות), והוא מוכן לבנות על כל 50 המטרים ולתת זכויות לדייר השני. זו לא הצמדה עדיין, רק זכויות בנייה להרחבה. מכאן שניתן לסחור בזכויות. 
איך מחליטים איזו זכות שייכת למי? מבחינת אחוזים? 50 אחוז מול 50 אחוז, או לדעתו של הבונה? התשובה: ע"פ גודל הדירה – זכויות בגודל יחסי לגודל הבניין.
של מי הבעלות על זכויות הבנייה? בעלות של החלקה, קרי בעלות של כל דיירי הבניין. כולם בעלי הזכויות. האם זה רכוש משותף? נגיד, חדרי מדרגות, כניסה לבניין, גג משותף, גנרטור וכו'. הפסיקה טענה שזה לא מוגדר בחוק כרכוש משותף, אלא כדבר ערטילאי. 
אם אני רוצה לבנות מרפסת אחת על חשבון זכויותיי שלי, והשכן שלי לא עושה שימוש בזכויות הבנייה שלו – אני יכולה לסחור עימו ולבנות 2 מרפסות (אלא אם כן אין לי היתר בנייה כי לדוגמא המרפסת הכפולה חורגת מגבולות הבניין. אך ברמת עיקרון זכויות הבנייה, אין בעיה).

זכויות בניה בהצמדה: אם יש לי גג, זה לא אומר שאני יכולה לבנות עליו כפי שאני רוצה. הצמדה = זכות בלעדית לנצל חלק מהרכוש המשותף. מהבחינה הקניינית, אדם שרוצה לבנות בבית משותף הוא צריך שני דברים: גם זכות קניינית וגם זכות תכנונית. יכול שאדם שילם הון תועפות לקבל זכויות כדי להצמיד את הגג לדירה שלו, אך לא יהיה לו היתר לבנות בו.
דעת מיעוט: ניתן להצמיד זכויות בנייה

הפקעות-
הפקעה - 

רכישה כפויה של זכויות פרטיות במקרקעין, המתבצעת על ידי המדינה או מטעמה, למטרה ציבורית, ומתלווה בתשלום פיצויים. 

מהי מטרה ציבורית (דיברנו בהקשר ל"זיקה מתמשכת' פס"ד קרסיק)
פגיעה תיכנונית
נטילת זכות מנהלית ולא קניינית. אין זאת רכישה כפויה, אלא ביטול של זכויות. ס'197 - לחוק תו"ב. 

מבחר חוקים המאפשרים הפקעה:
חוק תו"ב; פק' הקרקעות1 פק' הדרכים והמסילו; חוק המים; חוק בינוי ופינוי אזורי שיקום;חוק העתיקות; לוק נכסי נפקדים- .

הפקעה עפ"י פק' הקרקעות (רכישה לצרכי ציבור), 1943
· החוק העיקרי
· מסמיך את שר האוצר להפקיע מקרקעין לצרכי ציבור המופיעים בפקודה.
התהליך: 
1. פרסום הודעה על כוונה לרכוש ס'5
2. רישום הערה ס'5(3)- המדינה רושמת הערה על כוונתה להפקיע. הערה המעגנת את הזכות לתפוס את החזקה בעתיד. הדבר דומה לה"א מדיני הקניין, עולה השאלה האם הדמיון הוא גם משפטי או רק ויזואלי? 
3. הזכות לתפוס חזקה ס'7 
4.  התפיסה עצמה. ס'19. תהליך התפיסה מסתיים ברישום הודעה נוספת ברשומות. החל מתאריך ההודעה או מכל תאריך מוקדם יותר, ובלבד שלא יהיה מוקדם מתאריך תפיסת החזקה בקרקע על ידי המפקיע. הודעה זאת משמשת בסיס לשינוי הרישום במרשם המקרקעין. 
האם ניתן לבצע עסקאות מזמן רשימת הערת ההפקעה?

מה שמעניין אותנו בתהליך הוא אותה תקופת ביניים בין הזכות לתפוס לתפיסה עצמה - מה קורה אם משהו רוכש באמצע, שכן לעיתים ההערה רשומה ל 20-30 שנה, ולא נעשה דבר. ההערות יכולות להיות ישנות ולא נעשה איתן דבר.  

השוואה בין ס'5 לפק' הקרקעות לפי ס'127 לחוק המקרקעין:
הערת אזהרה באה למנוע עסקה נוגדת. לכן, אם נרשמה ה"א משהו אחר שרוצה לעשות עסקה הסותרת את תוכן ההוראה, לא יוכל לבצעה. 

הערה לפי ס'5 לא מונעת ביצוע עסקאות. ניתן לבצע עסקאות בכפוף להערה, לא נגרע מאומה בכך שהבעלים המקורי התחלף (אין הדבר כך בעסקה רגילה, שכן מכר לראובן סותר מכר של אותה קרקע לשמעון).

הזכות לפיצויים:
סעיף 9 לפקודת הקרקעות (רכישה לצורכי ציבור) - כל בעל זכות או טובת הנאה במקרקעין שהופקעו זכאי לתבוע פיצויים. 

· הפיצוי הוא על מה שנלקח, ללא התחשבות בפגיעה בערך של מה שנשאר (למשל, לא ניתן לבצע דבר ב 80% הנותרים)

· כמו כן, עד 25% ניתן להפקיע ללא פיצוי אם ההפקעה עונה למטרות מסוימות. כך, יכול להיות שיוציאו 25% אך, היו אלו 25% חיוניים השווים ל99% מהערך של הקרקע, עדיין לא יהיה פיצוי. 

רפאלי נ חנניה- מתי נקבע רגע הפיצוי ולמי? במקרה דנן, הופקעה קרקע וקמה זכות לפיצוי. האדם מכר את הקרקע למשהו אחר. ואז מימשו את ההפקעה. האם משלמים פיצוי לבעלים בעת ההודעה או בעת המימוש? 

בימ"ש: הפיצוי מגיע לבעלי הקרקע בעת ההודעה. המוכר הוא האדם הזכאי לקבל את הפיצוי. אין זה אומר דבר לעניין ההסדר הפרטי שערכו הצדדים. מבחינה חוקית, למוכר מגיע, אך ייתכן שנראה זאת כאילו המחה את הזכות שכן במכירת קרקע נמכרות גם טובות ההנאה הגלומות בה (זאת, כבר שאלה חוזית של פרשנות. במקרה דנן, ראו את החוזה ביניהן כאילו הוא ממחה את הזכות לפיצוי).

יוסף נ' לוי- מה היא יחידת הקרקע ממנה מודדים? נניח לאדם שתי חלקות המהוות מגרש אחד. באם ההפקעה היא 25 מחלקה אחת אך לא 25 מהמגרש כולו, האם יקבל פיצוי? ביהמ"ש קבע כי יחידת המידה היא המגרש ולא החלקה. בכך בעצם נקבע כי הרשויות יכולת להגדיר את השטח כנח בעינהם.
הפקעה עפ"י חוק התכנון והבניה:
החוק מאפשר במצבים מסויימים לוועדה מקומית להפקיע מקרקעין שנועדו בתכנית בניין עיר לצורכי ציבור. גם כאן, יש צורך ב"צורכי ציבור", אך בתוספת - שהמקרקעין הוגדרו בתוכנית כמקרקעין לצורכי ציבור (לכן, לעיתים יבצעו שלב נוסף של שינוי תוכנית המשנה ייעוד, ואז יפקיעו). 
ס'188: לבעל הקרקע זכות לפיצוי - בין בכסף, בין בקרקע ובין בשווה ערך אחר (למשל, זכויות תכנוניות). הכוונה להפקיע תופיע גם בטאבה, אך אין זה פותר מפרסום נוסף לפי הפרוצדורה. 

פרוצדורה:
ס'190- ההפקעה תבוצע על פי פקודת הקרקעות. יש לפרסם הערה, תפיסת החזקה והרישום. 

גם כאן, ניתן להפקיע ללא פיצוי, אך כאן ניתן להפקיע 40% ללא פיצוי, על פי מטרות מסוימות המופיעות בחוק (המטרות בסימן עירוני). 

זכות הקדימה :

בחוק תו"ב. יש סעיף שקובע שאם המדינה לא מפקיעה אז יש זכות לרכוש בחזרה את הקרקע עם שינויי הייעוד בהתקיים תנאים שנקבעים בחוק (להבדיל מקרסיק, אז ההפקעה נעשתה לפי פק' הקרקעות, שם אין ז' כזאת- בפקודה אין זכות קדימה, אל זיקה מתמשכת לפי הפסיקה, אז קונים את הנכס לפי ערכו הנוכחי, בעוד הפיצוי ניתן לפי הערך בזמנו, יש כאן הפסד).   

על שינוי התוכנית (שינוי ייעוד), מקבלים פיצוי מידי. מקבלים את מלוא ירידת ערך הקרקע, על כן כאשר קונים את הקרקע בחזרה קונים לפי הערך הריאלי, שכן הפיצוי ניתן לפי ערך ריאלי. 

מהי יחידת הקרקע הנמדדת כאשר מפקיעים מספר מסוים של אחוזים? כיצד מודדים את אחוזי ההפקעה? למשל, כאשר לאדם 2 חלקות סמוכות, ומפקיעים יותר מ 40% באחת ופחות מ 40% בשתיהן. בימ"ש: יחידת המדידה נקבעת לפי מגרשים ולא לפי חלקות. אך, יש לשים לב כי הוועדה המקומית רשאית להגדיר לעצמה מהו הדבר הגדול ממנו לוקחים 40% (היא מגדירה מהו מגרש). מובן, שכדי שהשטח ממנו מפקיעים יוגדר כמגרש, הוא חייב להיות שטח אחד בבעלות אחת, אך אם יש חלקות סמוכות לבעלים אחד, הוא עשוי להיות בבעיה.

 חוקים הפוגעים בערך הקרקע - למשל, שימור. חוק העתיקות- ס'28(א) לחוק העתיקות, נרשמת ה"א בפנקסי המקרקעין ונמסרת הודעה על כך לבעל המקום. חוק העתיקות דורש תיאום של הבעלים אל מול רשות העתיקות לעניין פיתוח ובנייה של הקרקע. לתיאום עלויות גבוהות (עלויות הבניה גבוהות יותר וכיו"ב). 

עיזבון המנוחה לילי דנקנר - 2 סוגיות : 

· האם צורך במציאת עתיקות או יסוד סביר להניח שישנן עתיקות - על מנת להכריז על האזור כשטח עתיקות. 
· רשות העתיקות רשאית להטיל מגבלות מסוימות על הבעלים. הרשות רצתה להטיל על הבעלים את החובה לגילוי העתיקות. האזרח: ניתן להטיל מגבלות שעניינן שימור ולא גילוי. בימ"ש קיבל עמדה זאת.  
ניוד זכויות בניה:
הניוד - כאשר מפקיעים מאדם לו 2 נכסים. הופקע נכס אחד, אך מעבירים את זכויות הבנייה מהשטח המופקע, לשטח אחר שבבעלות אותו אדם.  

ישנם מקרים בהם הפיצוי יהיה שווה ערך, כלומר: לא כסף או קרקע, אלא ז"ב. Tdr- transfer development rights. 

הקושי: 

1. לא ניתן להעביר זכויות בניה במנותק מן הקרקע
2. לכל איזור כללי תכנון משלו - כל תוספת של זכויות בניה לאיזור מסוים פוגמת במרקם. הדבר לא מונע מן הרשות לנייד זכויות בניה.   
בארה"ב - השתמשו בניוד בעיקר לעניין פגיעה בזכויות תכנוניות. בעיקר בהקשר של שימור, אז יש הגיון רב יותר לשימוש. שכן, מניחים כי אין בעיה עם בניה לגבוה, אך את הבניין הספציפי הזה רוצים לשמר. 

אופן הביצוע:
· אישור תב"ע חדשה כזו, כרוך בכל ההליכים הסטטוטוריים הנדרשים, ולכן חשוף גם להתנגדויות. 
יש צורך בשינוי תוכנית ואישורה לפי הפרוצדורות המתאימות (את שתי התוכניות הגורעת והמוסיפה). 
· בנוגע לתוכנית השימור של תל אביב, זו תחייב גם הכנת תוכניות שימור מדוקדקת ומנגנון פיקוח ובקרה שיבטיח את ניצול זכויות הבנייה המנוידות רק במקביל לביצוע עבודות השימור במבנה המקורי. 
בעיות משפטיות נוספות:
· בעיות תכנוניות 

· שאלות שמאיות - קל למדוד את ערך הקרקע המופקעת, אך כיצד יעריכו זכויות שנוידו למקום חדש? יתכנו מחלוקות בין שמאי הרשות לשמאי הבעלים. 

· תביעות שכנים על פגיעות תכנוניות

· בעיות מיסוי- האם יהיה צורך לשלם היטל השבחה, בגין הטבה תיכנוניות? האם מדובר בהטבה או בפיצוי? 

פסיקה - המתייחסת לניוד הינה חדשה יחסית.

עניין אבהרם לב - היה מדובר באדם בעל מגרש, שהתכוון לרכוש מגרש נוסף וביקש לנייד את הזכויות מהישן לחדש. ראש הועדה המקומית אמר לו שהדבר לא ניתן לעשייה ולפיכך הוא ויתר על כל הפרוייקט, ולאחר מכן גילה שאדם אחר רכש את המגרש וקיבל רשות לנייד את הזכויות. הוא פנה לביהמ"ש ובין השאר העלה את הטענה שלא ניתן כלל לנייד זכויות. ביהמ"ש קבע שהחוק אינו אוסר זאת, ויחד עם זאת הדבר אינו רצוי ושיש להעדיף פיצוי בכסף על פני העברת זכויות תכנוניות. במקרה הזה נקבע שדווקא היה לכך מקום. 
תמ"א 38-

הגדרה:

תמ"א 38 (תכנית מתאר ארצית) נועדה לחיזוק מבנים ישנים מפני סכנה של רעידות אדמה, וכללה דרכים לעודד אנשים באמצעות הטבות תכנוניות ומיסויות.

הרוב הדרוש:

עקרונית, לא ניתן לקחת חלק מהרכוש המשותף ללא הסכמת הכלל, אלא שע"פ ס' 71ב לחוק המקרקעין, 75% מבעלי הדירות שלדירותיהם צמודים 2/3 מהרכוש המשותף יכולים לכפות את דעתם על המיעוט בהקשר להרחבת דירות קיימות. 

בתמ"א 38 ניתן להתחמק מהשגת הרוב המיוחד הזה:

חוק המקרקעין (חיזוק בתים משותפים מפני רעידות אדמה), קבע הוראות שונות המקלות על הוצאת תכניות חיזוק לפועל:

· צורך ברוב רגיל מבין בעלי הדירות לשם ביצוע עבודות ברכוש המשותף. 
· בתנאים מסוימים ניתן להסתפק בהסכמת 2/3 לשם הוצאת חלקים מהרכוש המשותף למטרת בניית דירות חדשות (במקום 3/4 מבעלי הדירות לפי חוק המקרקעין).   
סחטנות המיעוט:

מכל זה ניתן לראות שהמחוקק נתן את דעתו על בעיית "סחטנות המיעוט", כפי שהתעוררה ברע"א 7112/93 צודלר נ' יוסף, שם ביקשו דיירים שבניין מגוריהם נהרס במלחמת המפרץ להקים אותו מחדש בתוספת דירות חדשות, אך דייר אחד התנגד בטענה שהדבר ידלל את זכויות הבנייה שלו. בביהמ"ש נקבע כי למרות התנגדותו של אותו דייר תתאפשר הבנייה המחודשת, ומכיוון שהמסגרת החוקית לא איפשרה כפייה על המיעוט, התוצאה הושגה באמצעות יישום עקרון תוה"ל. גם בתיק 899-03-09 (מח' חי') קלצוק נ' אורון חזר ביהמ"ש על הקביעה כי התנגדות המיעוט חייבת להתבסס על תו"ל. 
מיסוי:

כפי שראינו, לעסקאות במקרקעין יש משמעות מבחינת דיני המסים, והדברים אמורים במיוחד בעסקה מיוחדת כמו עסקה ע"פ תמ"א 38. לכאורה, אם ישנו פרויקט של חיזוק בניינים והוספת דירות, רשויות המס ידרשו את חלקן, מתוך ראיית ההתקשרות בין הדיירים לקבלן כמכירת זכויות קנייניות, והדבר ישפיע על כדאיות העסקה. בפועל תוקן חוק מיסוי מקרקעין כך שבמידה והתמורה על המכירה ניתנה בשירותי בנייה ובוצעו פעולות חיזוק, העסקה פטורה ממס שבח וממס מכירה עד לגובה שווין של זכויות הבנייה. בגלל כל צבר ההטבות הזה הייתה צפייה לכך שבנייה ע"פ תמ"א 38 תהפוך להיות להיט, אבל בפועל זה לא קרה מכיוון שאין הקלות באספקט התכנוני, שכן כל זה אינו יכול להתבצע ללא היתר בנייה, המצריך הגשת בקשות, מו"מ וכיו"ב.  
חוק פינוי בינוי- 
איזורים בהם הבניה אינה איכותית או יעילה מבחינת ניצול השטח, חוק פינוי בינוי מאפשר להרוס את הבתים ולבנות חדשים במקומם (עם אחוזי בני גבוהים יותר). הדיירים מקבלים דירה חלופית או דירה במתחם החדש. 

הכרזה על מתחם פינוי בינוי ס'33א - מדבר על האפשרות להכריז על מתחם כאל מתחם פינוי בינוי. לאחר, הכרזה כזאת האזור הוא בעל פוטנציאל לפינוי בינוי.

היוזמה לפינוי בינוי צרכיה להיות מצד הדיירים או מצד יזם. 

סיוע מבחינה תכנונית קניינית ומבחינת המיסים, כמו בתמ"א 38. 

חוק פינוי בינוי (פיצוי) - נועד למנוע את תופעת הסחטנות.  נקבעת אחריות נזיקית לדייר שמפעיל סחטנות, הדבר מאפשר לתבוע ממנו פיצוי בגין העיכוב או בגין סירוב שאינו סביר (את ההליך מגישים הדיירים (בד"כ במימון הקבלן)). 

כמו בתמ"א 38 יש צורך בהקבלת היתרי בניה ואישורים על מנת להתחיל להכריח דיירים להסכים (לא ברור איזה קבלן יסכים לכך). בחוק פינוי בינוי אין כלי מקביל לתמ"א, כנגד מיעוט. 

הטבת מס- המס עשוי להכשיל את הפרויקט, לכן החוק קובע שיש פטור ממס עד לשווי מסוים.   ככל שהעסקה יותר רווחית לדיירים, הם ישלמו יותר מס. 

זכויות שכנים-
"אדם צריך להשתמש בקניינו, באופן שלא יפגע בקניינם של אחרים". 

ההגבלות שיש על אדם לשימוש ברכושו, או האפשרות של הרוב לכפות על מיעוט את השימוש ברכוש המיעוט. 

בתמ"א 38 חלק מהדיירים יכולים לכפות על המיעוט את ביצוע התוכנית, ביצוע חיזוקים. ברוב קצת יותר גדול ניתן לכפות ביצוע הרחבת הדירות, ברוב גדול יותר ניתן לכפות דירות חדשות. 

תמ"א 38 מקנה יותר זכויות לרוב מאשר חמ"ק. בחמ"ק, כלל בסיס לפיו - בכל פגיעה ברכוש המשותף יש הסכמה לכאורה של 100% מהדיירים. בסעיף 71 - חריג. אם מדובר בהצמדת הרכוש המשותף על מנת להרחיב דירה, רוב מסוים יכול לקבל החלטה. (75% מהדיירים להם מוצמד 2/3 מהרכוש המשותף). 

מי שאינו יכול להרחיב דירתו, בהשוואה ליתר הדיירים - יהיו תשלומי איזון. הדייר יכול לתקוף את עצם ההרחבה, אם יצליח להוכיח שיש פגיעה מהותית בזכויותיו, המפקח על הבתים המשותפים לא יאשר את ההצמדה. לא הצליח לתקוף את ההצמדה וקיבל פיצויים, יוכל לתקוף את השמאות ולטעון שהפיצויים שנפסקו לו הם מעטים מידי. 

האם ניתן לבנות דירות חדשות בפחות מן הרוב המוחלט?

לפי סעיף 71 לחמ"ק הרוב הנדרש הוא להרחבה ולא לדירה חדשה. אינדיקציה להבחנה בין הרחבה לבין דירות חדשות נראה בתמ"א 38. לכן, מדובר על הרחבה ולא על בניית דירה חדשה. 

האם הסכמה להרחבה צריכה להינתן בכתב?

כלפיא נ' שאול - באיזה אופן צריכה להינתן הסכמה? מספר דיירים נתנו הסכמה לדייר להרחיב דירתו, ההסכמה ניתנה בע"פ. לאחר שקיבל הסכמה תכנונית (אישור) הם התחרטו. ההסכמה יכולה להיות בע"פ. הדבר יוצר בעיה לרוכשים מאוחרים, כיוון שזאת אינה עסקה במקרקעין, היא אינה טעונה כתב או רישום. 

דרכים להתנגדות להרחבה  2 מסלולים:

1. תכנוני- להתנגד להיתר הבניה; 
2. קנייני - הבניה בניגוד לדיני הקניין. 

המגבלות להתנגדות:

1. הרוב יכול לפגוע (תמ"א 38, סעיף 71)
2. שימוש בדוקטרינת "שימוש בקניין מבלי לפגוע בזולת" (סעיף 14 לחוק המקרקעין). 
· 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.

· 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.
· סעיף 14 לחמ"ק: הבעלות במקרקעין אין משמעה שניתן לפגוע באחר. בבית המשפט המשמעות של הסעיף התפרשה כאיסור על שימוש בבעלות בחוסר תו"ל. 
· רוקר: מבחינה תכנונית קיבל רוקר היתר בניה. בבית המשפט נטען כנגדו שמבחינה קניינית פגע ברכוש המשותף ויש לסלקו. רוקר השלים את הבניה. נקבע בבית המשפט: שהעמידה על הריסת המבנים (מחסנים ומקלט - שהטיבו עמם) היא שלא בתו"ל. 
בכל זאת, סעיף 14 אינו ניצחון לזכויות הקניין. סעיף 14 לא מונע מבעלים לעמוד על זכות, מזערית כלל שתהיה. כמו כן, הדוקטרינה הכללית של תו"ל - מאפשרת לבימ"ש למנוע התנגדות המנוגדת לחובת תו"ל. 

בסופו של דבר ניתן צו הריסה נגד רוקר. 

מה קורה אם אדם בונה שלא ברכוש המשותף אלא בבית של אותו אדם, האם גם אז ההתנגדות כפופה לתו"ל? 

ע"א הבעלות ברכוש המשותף ישנן דרכים בהן ..

מימון-
רבות, אופן רכישת הקרקע נעשה על ידי מינוף המקרקעין עצמם, על מנת לממן רכישתם. משעבדים את הנכס עצמו לטובת גורם משעבד, והנכס מסייע ברכישתו. המימון נעשה באמצעות שיעבוד המקרקעין כבטוחה לקבלת מימון. 

היכן משעבדים קרקע? 
1. רשומה במרשם המקרקעין (משמע עברה פרצלציה)- רישום ברשם המקרקעין על משכנתא.
2. לא רשומה במרשם המקרקעין – משכון ברשם המשכונות. (קרקע שאינה רשומה יכולה להיות במנהל או בחברה משכנת. )
אפקטיביות השעבודים-
שיעבוד אפקטיבי- מגביר יכולת המימון

פגיעה בתוקף שיעבוד - פוגע ביכולת להשיג מימון. 

ישנם גופים המעוניינים להגביל את היכולת של בנקים לממש משכנתה, על מנת שיהיה קושי להשליך אנשים מביתם, אך פעולה זאת היא בגדר חרב פיפיות - פגיעה באפקטיביות של המשכנתה תפגע בכלי הזה לצורכי מימון. 

דה סוטו - ככל שנפגע באפקטיביות השיעבוד, נפגע באפשרות לקבל מימון על סמך שיעבוד. (מגבלות על אפשרות המימוש- לא ניתן להשליך אדם מביתו)

שיעבוד בדין הישראלי
יתרונות:

· הגדרת משכנתה כעסקה
· הגנה מפני עסקה נוגדת - ה"א מגנה פני פשיטות רגל ומפני עסקה ראשונה בזמן, אך לא באופן מוחלט (ככלל ס'9 מעדיף את הראשון בזמן). משכנתה - נחשבת לעסקה רשומה, ולכן בהשלמת תו"ל, תמורה וקניין. המשכנתה המאוחרת בזמן גוברת. משכנתה היא עסקה במקרקעין. הקושי: זכויות שלא ניתן לרשומן. 
· הגנה מפני חדלות פירעון- מתן הגנה נמוכה יותר לנושים המובטחים. 
· אפשרות להתנות על חוק הגנת הדייר 
חסרונות:

· הכרה בזכויות לא רשומות 

· הכבדות על הליך המימוש

· החלשת ההגנה בעת חדלות פירעון. 

הגנה על בעל משכנתה :
סעיף 85 ב- ביצוע עסקה במקרקעין הכפופים למשכנתה, לאחר עסקת המשכנתה, כפוף לה ואין בה כדי למנוע מימוש המשכנתה. "בעל בית לא יכול לתת יותר ממה שיש לו" 

בלס נ' תואם מפעלים  : הנכס ממושכן. הבנק רצה להוציא את הדייר המוגן. בימ"ש: לאור 85ב הדייר המוגן לא רכש זכויות כנגד הבנק שכן המשכנתה ניתנה קודם. כמו כן, הבנק לא יכול כצעד מונע להוציא את הדייר המוגן, לכשיממש את המשכנתה . 

חוק הגנת הדייר: מגבלה נוספת, סעיף 33 לחוק הגנת הדייר. כאשר מוכרים נכס בהוצל"פ או במימוש משכון- הדייר בנכס הופך לדייר מוגן (עם זאת דירת מגוריו) . הדבר מוריד מערך הנכס. עם זאת, הסעיף הינו דיספוזיטיבי. ניתן להתנות עליו. 

הגנת בעל משכנתא כנגד פשיטת רגל:
ס' 20:  פעולת צו כינוס [8] 
 

(א) משניתן צו כינוס יהיה הכונס הרשמי שליד בית המשפט הכונס של נכסי

החייב, ומכאן ואילך, ובאין הוראה אחרת בפקודה זו, לא תהיה תרופה לנושה נגד

חייב לו חוב בר-תביעה, ולא יפתח שום נושה בתובענה או הליכים

משפטיים אחרים, אלא ברשות בית המשפט ובתנאים שיראה לקבוע.

 

(ב) הוראות סעיף זה אינן באות לגרוע מכוחו של נושה מובטח לממש את ערובתו או לעשות בה בדרך אחרת. 

ס' 127:  תוצאות של הערת אזהרה
(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.

(ב1) הערה אזהרה שנרשמה כאמור בסעיף 126, אינה טעונה רישום בכל מרשם או פנקס אחר המתנהל על-פי דין.

(ג) עסקה המקנה חלק ממקרקעין, בבעלות או בחכירה לדורות, לרשות מקומית למטרת דרכים או מדרכות או הרחבתם, המתחייבת מתכנית שאושרה לפי חוק התכנון והבניה, התשכ"ה-1965, לא יראו כעסקה הסותרת הערת אזהרה, ובלבד ששלושים יום לפני רישום העסקה נשלחה הודעה על כך לזכאי על פי הערת האזהרה.

סעיף 20 לפקודת פשיטת הרגל. מרגע שיש צו כינוס, הכל מוקפא לא ניתן לפעול נגד הנושה. לכאורה, לפי ס'20(ב) נושה מובטח לא מושפע מפשיטת הרגל. הוא יכול להמשיך לפעול לשימוש בביטחון שלו כרצונו. 

1. נניח שאין משכנתה אלא התחייבות למשכנתה. ס'127, מרגע רישום ה"א 1. לא תרשם עסקה סותרת ו2. הגנה במקרה של פשיטת רגל או חדלות פירעון, הזכויות לא יפגעו. 
2. ס'115 לפקודת פשיטת הרגל, אם יש לפושט הרגל נכס שיש בו יותר צרות מזכויות (נכס מכביד) ניתן לוותר עליו. הנאמן יכול להגיד לבטל את העסקה המכבידה. למשל, לפושט הרגל חוזה שכירות. הנאמן יכול לקבוע שיוחזר המפתח למשכיר והשוכר פושט הרגל יפסיק לשלם דמי שכירות. האם ניתן לבטל חוזה שנרשמה עליו ה"א? לכאורה לפי ס'127(ב) אסור לפגוע בזכויות שנרשמו בגינן ה"א. אך, בימ"ש מזער את ההגנה, שכן קבע שתבוטל ה"א. נוראני שגיב. 
3. הכבדה נוספת על נושה מובטח - נניש שיש משכנתה ולא הערת אזהרה. סעיף 20 מאפשר לממש את המשכנתה ללא הגבלה בגרבש. היה מצב של פשיטת רגל. בעל המשכנתה ביקש לממש את המשכנתה. בימ"ש: נפסק: משניתן צו כינוס לנכסי החייב, מעוכבים אוטומטית כל ההליכים כנגד החייב, לרבות הליכי מימוש בטוחות על ידי נושה מובטח. לא פוגעים במימוש הזכות, אך יש פיקוח על מימוש הזכות. יש לפנות לבימ"ש למימוש המשכנתה ולממשה בתנאים שיקבעו. זאת בניגוד לפשט של סעיף 20, לפיו הליך פשיטת רגל לא יפגע או יגרע מזכותו לממש. הליך המימוש בפניה לבימ"ש מיקרת את ההליך והבנקים  ייקחו זאת בחשבון בעת העמדת הלוואה ומשכנתא.

שאלות קנייניות
בעלות?

*השאלה הבסיסית היא למי יש בעלות? מי הבעלים? מה הוא מקבל מהמוכר? איזה זכויות (Nemo dat quod non habet).
*רישום – מקלט
*קרקע מוסדרת מול לא מוסדרת
*זכויות של שותפים (מה הזכויות של שותף לפתח? כמו בבית משותף)

זכויות נחותות – אין בעלות, אלא פחות מכך
*חכירה\שכירות
*דיירות מוגנת – זכות קניינית חזקה
*רשות – פחות מחכירה או דיירות מוגנת, אך עדיין זכות. רשות יכולה להיווצר ללא דרישת כתב, אך הרשויות הגדולות בדר"כ יהיה להן, כמו הסכם משולש (גורם באמצע שמקבל זכויות גדולות יותר) או מנהל מקרקעי ישראל או מנהל יו"ש.
*זיקת הנאה – התנהגות לאורך שנים יכולה להעניק זיקת הנאה, כמו זכות מעבר.
*התיישנות.
הסכמים קניינים
*תקנון בתים משותפים
*הסכמי שותפים
בגדול, אלו נסיונות להפוך חוזה חוזי לבעל תוקף קנייני


שאלות תכנוניות

מגבלות מנהליות
*משפט מנהלי כללי 

זכויות בנייה

*תב"ע
- תוכניות מחוזיות\ארציות.

זכויות מעין תכנוניות (קרקעות מנהל)

*חוזה עם המנהל
*סמכויות המנהל

� דיירות מוגנת – ניסיון אנגלי לקבוע מחיר מקסימום לשכירות, כדי להטיב עם העניים. הבעיה היתה שמשכירים החליטו שלא כדאי להם להשכיר או לחילופין ניתן למצוא דרך להרוויח יותר: המגבלות היו שלא ניתן להעלות את שכר הדירה כמעט בחוזה קיים, אולם ניתן בחוזה חדש. על כן כולם ניסו לפנות את הדיירים, והאנגלים הוציאו חוק חדש שלא ניתן לפנות. אז לא היו מוכנים להשכיר ללא כסף שחור מהצד. האנגלים לא הצליחו לאסור את זה והוסיפו בחוק דמי מפתח. היום חוק הגנת הדייר לא חל על רוב השכירויות בארץ וניתן ליצור דיירות מוגנת חדשה אף שזה כמעט לא קורה. שכונות בהן יש דיור מוגן מעניינות יזמים כי הן הכי פחות מפותחות, ולכן זכות חלקית של שוכר כזה מעניינת אותנו.


� רשות בדיני קניין היא דבר שניתן לבטל עקרונית בכל מצב. יש מקרים שבהם לא ניתן, כמו למשל בבנייה בשטחים הבעלים של הנכסים הם ברי רשות ולא חוכרים. בעזה למשל בהתנתקות הזכויות הקנייניות היחידות שהיו למתיישבים היו רשות בלבד. הם טענו שמגיע להם פיצוי גבוה יותר בגלל הפינוי, והתשובה המתבקשת היתה שהרשות נגמרה ולכן לא מגיע להם. בג"ץ קבע שבר רשות זכאי לפיצוי כמו בעלים, כלומר ברי רשות במקרה זה זו זכות קניינית חזקה מאוד.
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