תקציר למבחן – דיני קנין לתואר שני – ד"ר טלי מרגלית – תשס"ד

מסכמת: אפרת צפריר
מבוא

זכויות קניין בהן מכיר הדין הישראלי בתחום המקרקעין:

בעלות
ס' 2: בעלות – 100% הזכאויות המרכיבות זכות קניין. בהגדרה מצויין כי זכות זו מווגבלת ע"י כח המדינה והסכמים.

שכירות

ס' 3: שכירות – זכות שהוקנתה בתמורה, אם הותר שימושללא תמורה-אין זו שכירות, הדין מתיר להעביר חלק מזכויות הבעלים לשוכר לתקופת השכירות שנקבעה בחוזה. הבעלים יכול גם להגביל את זכות השימוש בנכס.

ס' 11 לחוק השכירות: המחכיר חייב להתיר לשוכר להשתמש בנכס לתקופת השכירות ללא הפרעה. השכירות אף היא הינה זכות קניינית שהבעלים מחוייב לכבד ולא להפריע. הבעלים כפוף לזכויות השוכר (בהתאם למוסכם ביניהם). אם השוכר עומד בתנאי ההשכרה אין לבעלים אפשרות להפריע.

ס' 21 לחוק השכירות: העברת המושכר: הבעלים רשאי להעביר את זכויותיו במושכר. אין צורך לבקש את רשותו של השוכר למכור את הנכס – כל זאת בכפוף לזכויות השוכר, כלומר, זכות השוכר מוגנת גם במשך אצל הבעלים החדשים.

ס' 22 לחוק השכירות: השוכר אינו רשאי להעביר את זכות השכירות או לבצע השכרת משנה אלא בהסכמת הבעלים, במקרה זה, זכות הבעלים חזקה יותר ולכן מוגנת מפני זכות השכירות. 

סייג: אם המשכיר מציב תנאים בלתי סבירים/מנמק הנמקות בלתי סבירות למניעת השכרת המשנה, רשאי השוכר להשכיר את הנכס בניגוד לרצון הבעלים (זאת מכח העובדה כי לשני הצדדים קיימת זכות קניינית על הנכס), ביהמ"ש הוא שיקבע באם ההנמקות הן בלתי סבירות.  

משכון

ס' 1 לחוק המשכון: משכון הינו שיעבד נכס כערובה לחיוב. הממשכן מקנה זכות זיקה ישירה של הנושה בנכס שלו. כאשר מדובר בנכס – מדובר על משכנתא, כאשר החייב הוא אגודה שיתופית – מדובר על שיעבוד קבוע/צף.

הגבלות: ס' 85 לחוק המקרקעין – הבעלים מקנה לנושה זכות קניינית בנכס אך נותר בעלים שליט ומנהל בנכס, החוק אומר כי מותר להחזיק/להשתמש/לעשות עסק בנכס – כל זאת, בכפוף לתנאי המשכנתא.

זכות קדימה הנוצרת בהסכם
הבעלים, מכח הסכם/חוק מחוייב להקנות ל א' זכות קדימה ברישת הנכס לפני האחרים. זוהי זכות קניינית מלאה הניתנת לרישום אצל רשם המקרקעין (יש מצבים בהם יש זכות קדימה מכח חוק – לדוג' יורשים בחוק המקרקעין יש להם זכות קדימה לפני רוכשים אחרים) הדין יוצר הסדרים בהתאם לסוג הנכס ולטיב מערך היחסים בין הצדדים.

זיקת הנאה 

ס' 5 לחוק המקרקעין – שיעבוד המקרקעין להנאה שאין עיה זכות להחזיק בו. זוהי זכות הניתנת ביחס למקרקעין לאדם ב', אך אין לו עקב כך זכות להחזיק בנכס. דוג': מתן זכות מעבר בחלקה בה יש בית אחורי וקדמי ולבית האחורי אין גישה ישירה אל הכביש מקנה לבעלי הבית האחורי זכות מעבר בחצר אך אין לו זכות בנכס עצמו.

ס' 92 – 98 לחוק המקרקעין: סוגי זיקות הנאה: נהנים שונים, לטובת אדם מסויים לטובת סוג בני אדם, לטובת הציבור בכללותו. תכן זיקת ההנאה יכול להיות מגוון, קיימים שני סוגים:

זכות חיובית – לדוגמא: זכות מעבר.

זכות שלילית – מטילה מגבלה על יכולת העשיה במקרקעין עליהם רובצת הזיקה.

ביטול/שינוי זכות זיקת הנאה - קיימת אפשרות לפנות לבית משפט ע"מ לבטל זיקה מסויימת או צמצום היקפה ( בד"כ כנגד פיצוי) אם יש תועלת בשינוי.

זכות הקניין הפרטי

היקף זכות הבעלות (חכירה לדורות )

חכירה לדורות – סוג של שכירות (זכות אשר אינה מוקנית לצמיתות). לבעלים נותרת זכות לדרוש את הנכס בחזרה בתם תקופת השכירות. הבעלים יכול לשעבד את הנכס בעסקת מימון או למכור את הנכס לצד ג'. ניתן להתנות בתוך החוזה התנייות על השכירות כך שזכויות נוספות תשארנה בידי הבעלים.

פס"ד לוסטיג 

העובדות - חכירה לדורות של חלק מחלקה. השוכר רצה לבנות על החלק החכור שלו. המשכיר טען כי זכויות הבנייה נותרות בידי הבעלים ולא הועברו לחוכר ובחוזה לא מוזכר כי הזכויות עוברות לחוכר.

בייניש: החכרה לדורות היא מעין עקיפה של ס' 13 (אין תוקף לעסקה בלק מן המקרקעין), המסקנה היא שאכן עם החכירה לדורות עובר גם החלק היחסי בזכויות הבניה על החלקה לכן השוכר יקבל את החלק היחסי מזכויות הבניה על הקרקע – בהתאם לגודל המגרש שהוחכר. בפסק דין זה השופטת הולכת על בסיס הפרשנות התכליתית של של החוזה.

חריגים לאיסור על פי ס' 13

· זיקת הנאה (ס' 93 ) – ניתן לתת זיקת הנאה בחלק מסויים של הקרקע.

· בית משותף (ס' 54)– זהו מוסד משפטי חריג, אם בית משותף לא נרשם – כל מי שיש לו זכות בדירה הם בעלים משותפים של כל המכלול. יש גם מקרים של בעלות על חלק מסויים (כל דירה יכולה להיות נשוא לזכויות קנייניות נפרדות). יש את הרכוש המשותף של כל בעלי הדירות.

· זכות שכירות בחלק מסויים (ס' 78) - אשר עושים החכרה לדורות – מה נותר מהרצינאל של לא לפצל? כי בפועל נוצר פיצול של השטח באופן לא פורמאלי. לכן יש צורך אולי לשנות את תכנית המתאר במקרים כאלו. 
תחום השתרעות הזכות

ס' 11 – הבעלות המתפשטת בכל העומק של הקרקע ובחלק של חלל הרם שמעליו. סייג:  לגבי ההגדרה לגובה – "בכפוף לכל דין אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום". לפיכך, מותר מעבר של מטוסים, כבלי חשמל וכיוב'. הבעלות בעומק הקרקע: יש חריגים – למשל בעלות על עתיקות הנמצאים בקרקע מתוך הנמקה לאומית הסטורית. בנוגע מים  -מקורות המים במדינה הם קניין הציבור (ס' 4) – אין כות פרטית למקור מים (אגמים, נהרות, מי ניקוז וכיוב'). בנוגע למשאבים נוספים, הם בבעלות המדינה על פי חוקים המסדירים זאת. 

פס"ד אקונס – כריית מנהרות הכרמל.

השאלה המשפטית: מהו היקף הזכות על פ ס' 11. מצומצם:תחום ההשתרעות של הבעלות בעומק הקרקע הוא בתחום בו ניתן להפיק מכך הנאה ממשית ואז החל מעומק מסויים הבעלות היתה נותרת בידי המדינה המדינה. 

השופטת נאור – לתושבים יש זכות קניין בקרקע גם בעמקה כי יתכנו בעתיד (בעקבות פיתוחים טכנולוגיים) שימושים שהבעלים יוכלו לעשות בקרקע בעמקה בפועל, וההפקעה פוגעת בזכות הקניינית של התושבים. הקניין היא זכות חוקתית וההפקעה צריכה לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה: "ההפקעה צריכה להיות במידה שאינה עולה על הנדרש. כ"F המדינה אינה יכולה לרוקן את השטח המופקע מתכולתו ללא הסכמת הבעלים כי במעשה זה המדינה מתיימרת לקחת חלק מן הבעלות, גם אין במקרה זה "עסקה" ע"פ ס' 13 שכן עסקה הנה עניין רצוני ובמקרה זה צד אחד אינו מעוניין – ולא תתכנה שתי בעלויות באותו המרחב.

מחוברים

ס' 12 לחוק המקרקעין – כל הבנוי בחיבור של קבע נחשב לחלק בלתי נפרד מהקרקע. זולת מחוברים שנתנים להפרדה – זה נושא בעיתי כי כיום כמעט כל דבר ניתן להפרדה.

מבחנים לבחינת חיבור קבע

המבחן הפיזי

הסעיף מפנה אותנו לחיבור פיזי של הנכסים למקרקעין, קרי נכסי הכלכך צמודים למקרקעין שלא ניתן להפרידם באמצעים רגילים או שתוצאת ההפרדה תגרום לנזק רב לנכס או לקרקע. המבחן הפיזי מכתיב את התוצאה. אם לא ניתן לנתק את המכונות מבלי לגרום נזק הרי שמדובר במקרקעין והמכונות איבדו את אופיין כנכס מתטלטל. מרבית הבתים יחשבו כמחוברים (למעט מבנים יבילים).
נכסים אשר המבחן הפיזי אינו חד משמעי לגביהם – הללו מחוברים אך צמודותם אינה חזקה וניתן לנתקם מהקרקע יחשבו כאינם מחוברים. זה יוצר בעייה עם מספר גורמים אשר קל לנתקם מהקרקע אך מבחינה רעיונית כן קשורים ישירות לקרקע. במקרה זנ ניתן יהיה לאמכי כי הגיוני יהיה לאמר כי הם מחוברים לקרקע לכן, פרופסור וייסמן אומר כי כאשר המבחן הפיזי אינו רלוונטי יש להפעיל מבחן נוסף:

מבחן הכוונה 

אובייקטיבית  - כאשר מדובר בצדדים רחוקים יש לבחון האם מתקיים מצג של חיבור של קבע. מבחן המצג מתייחס לסוג הנכס, ישנם נכסים אשר מבחינת ייעודם/תפקודם טבעי שיחשבו כמקרקעין או נכסים אשר תוכננו מלכתחילה כחלק ממקרקעין (לדוג' מטבח בבית), כך שלכאורה ניתן בקלות לנתקם אך הם הפכו להיות חלק מהמקרקעין.

סובייקטיבית – כאשר שני הצדדים קרובים לעסקה וידועות כוונותיהם בנושא העסקה – נפעל בעקבות הידיעה שלהם.

יש לשקול שיקולים הנוגעים לנסיבות העסקה:

· איזה מצג נוצר לצד ג'.

· מה אנשים אובייקטיבים יחשבו על הסיטואציה שנוצרה.

· מי לקח על עצמו סיכון ויכול היה לבחור באלטרנטיבה אחרת.

· מי היה קודם בזמן.

· האם הייתה הסתמכות בפועל.
הגנת הבעלות והחזקה

ס' 15 – 20 לחוק המקרקעין - חלים גם על מטלטלין וגם על זכויות. הסעיפים באם להגן על מצב עובדתי – מצב של החזקה בנכס (אין זה משנה מה טיב הזכויות בנכס). לקיום חזקה יש שני אלמנטים:

· רכיב נפשי – יש מודעות/רצון להחזקה בנכס.

· רכיב פיזי – יכולת שליטה פיזית בנכס, ויכולת המניעה של אחרים משליטה בנכס.

מהי מידת השליטה הנדרשת – תלוי בנסיבות ובטיב הנכס.

משך האחזקה הרציפה בנכס גם היא קובעת את מידת האחזקה בנכס. אם עזבנו את הנכס לפרק זמן ארוך ללא פיקוח אנו נותרים בעלי הנכס אך אין לנו שליטה בנכס.

ס' 15: מגדיר מיהו מחזיק: אותו אדם שהנו בעלי הנכס רשאי למנות נציג מטעמו שיזיק בנכס – יש אבחנה בין מחזיק ישיר בנכס לבין מחזיק עקיף בנכס (אין לו אחזקה פיזית אך קיים אדם אחר המחזיק בנכס מטעמו). כך שאם עוזבים את הנכס לתקופה ארוכה עדיין ניתן להזיק בנכס ע"י אדם מטעמינו.

שכירות: מצב בעייתי: (הפסיקה אינה חד משמעית בנושא השכירות).

· אם השוכר מחזיק בנכס מטעם הבעלים הרי שהבעלים יחשב מחזיק בנכס. 

· מאידך, ניתן לראות את השוכר כמחזיק בנכס (שלא מטעם הבעלים) שכן, הוא משלם לבעלים בגין השכירות והוא אינו כפוף לבעלים (יש לו אינטרסים משל עצמו והוא אינו כפוף לבעלים) 

ס' 16: תביעה לזכיות המהותיות: תביעה למסירת מקרקעין, מי שיכול להגיש תביעה מכח סעיף זה הוא בעלים/מחזיק כדין. הסעד הוא סילוקו של מי שאינו זכאי להחזיק בנכס (משיג גבול). זוהי תביעה בשם זכויות מהותיות ועומדת רק למי שיש לו זכויות חוקיות בנכס.

ס' 17: תביעה למניעת הפרעה: כל מי שמחזיק בנכס (כולל משיג גבול) יכול לתבוע שיפסיקו להפריע לו בשימוש במקרקעין. ההגנה היא על המצב העובדתי של ההחזקה.

ס' 18:  עוסק בעשיית דין עצמי באלימות רק למחזיק כדין. הנסיבות מכתיבות מהו כח סביר. יש לזכור כי גם במסגרת ההגנה על רכוש יש לשמור על השלמות הפיזית של משיגי הגבול.

(ס' 18 א') ממש מבעת התרחשות השגת הגבול, הנוסח המקורי של החוק קבע זמן סביר, והפסיקה פירשה שהכוונה היא לפלישה טרייה. כלומר, מספר ימים. חוקקו את חוק מקרקעי ציבור – סילוק פולשים תיקנו את חוק במקרקעין, והחליפו את הזמן הסביר ב- 30 יום.
(ס' 18 ב') בשימוש בסעד עצמי תוך 30 יום מיום השגת הגבול. 
האם המשכיר רשאי לעשות שימוש בסעד עצמי כלפי שוכר המפר את הסכם השכירות או שהשוכר יחשב מחזיק מטעם הבעלים): 
· אפשרות אחת לפתור את הבעיה היא לומר שהבעלים אינו מחזיק כלל, ולכן הבעלים לא יכול לעשות שימוש בסעיף 18. 
· אפשרת שניה: מצב א' - המשכיר הרי התיר לו להחזיק בנכס ולכן ניתן לראותו כמחזיק מטעם הבעלים. מצב ב'- למשכיר יש לו רצונות וכוונות משלו שלאיו דווקא תואמים את רצונות הבעלים ואז לא ניתן לאמר כי הינו מטעם הבעלים. במצב ב' הרי שבעלים נותרת האחזקה הישירה בנכס ומשכיר אין זכות.
· אפשרות שלישית היא לומר שהסעיף מתייחס לאופן התפיסה של הקרקע. האם אפשר לומר ששוכר שמפר את הסכם השכירות תפס מקרקעין שלא כדין? אם אנו הולכים לרגע הכניסה לשטח כרגע התפיסה – זה היה בהיתר הבעלים, לכן השוכר לא יכול להיות מי שתפס את המקרקעין שלא כדין. במצב זה השוכר גם כשמחזיק בנכס מתוך הפרת החוזה יתכן כי הוא מחזיק בו כדין ואז למשכיר אין עילה לפעול בסעד עצמי לפי ס' 18, אולם אפשר לפרש ולומר שכאשר מתרחשת ההפרה יש מעשה תפיסה שלא כדין. סעיף זה יכול להפרש בשתי הדרכים, ואין תשובה לבעיות אלו בפסיקה. 
האם סעד העצמי מותר לבצע רק בכוחות עצמך, או שמותר לך להיעזר באחרים. אין לנו תשובה לכך. 

· אם נקבע שמותר לעשות סעד רק בעצמך, מי שיוכל לעשות את הסעד הם רק אנשים חזקים פיזיים. זה לא ממש צודק מבחינה חברתית. יתר על כן, מי יוכל לעשות סעד עצמי כאשר המחזיק הוא תאגיד?

· אם נאמר שמותר להיעזר באחרים זה יפעל לטובת מי שיש לו קשרים חברתיים או אנשים שיש להם כסף לשכור שכירי חרב לעניין זה. השיקול הקובע יהיה מה שישמור בצורה החזקה ביותר על שלום הציבור.איזה מידה של כוח אפשר להפעיל? החוק אומר כוח סביר. ערך שלמות הגוף עומד בחוק זה. 
ס' 19: עילות תביעה, תביעה בנוגע להחזקה בלבד. עילת התביעה היא בשל שמירה על סדר ציבורי. אם אדם ניסה לעשות מעשה ולא עומד בתנאי הדין ואז יתבע אם יש לו זכויות מהותיות. בין אם התוצאה היא שנחזיר את משיג הגבול או הבעלים – הרעיון הוא שצריך לפנות לבית משפט. הסיפא: הסעיף משאיר לביהמ"ש שק"ד בנוגע לתביעה בנוגע לאחזקה – ביהמ"ש יחליט כי בהתאם לנסיבות צודק לדון גם בתביעה בנושא החזקה וגם לדון בנושא הזכויות המהותיות – לא לפצל את הנושא לשניים אלא לדון בו זמנית בשתי השאלות. התוצאה במקרה זה: אם תובעים השבת המצב לקדמותו הבעלים או מחזיק כדין והוא תובע השבה ממשיג גבול וביהמ"ש מאחד את התביעות – הקרקע שבה לבעליה – כי למשיג הגבול אין מה להגיד. אם ביהמ"ש דן רק בחזקה יכול להיות כי הקרקע תשוב לאחזקתו של משיג הגבול עד אשר יהיה דיון במהות הזכות. 

אם דנים בתביעה של שני משיגי גבול א' (קודם) וב' (מאוחר יותר) – התוצאה: החזקה תהיה בידי משיג גבול א' (עד שהבעלים יתבעו).

חוק מקרקעי ציבור – סילוק פולשים – 1981 – חוק זה נותן למדינה ולרשויות המקומיות זכויות עודפות בהגנה על חזקה ביחס לבעלים פרטי. החוק קובע שממונה מנהלי יכול לקבוע בצו שנעשתה פלישה למקרקעי הציבור. צו זה ניתן להגישו להוצל"פ לביצוע. כלומר זה הליך שעוקף את כל מנגנון בימ"ש. גם מבחינת הזמנים המדינה לקחה לעצמה טווח מאוד נאה, האפשרות היא תוך 3 חודשים מיום שמתברר כי התפיסה לא כדין, ולא יאוחר משנה מיום התפיסה. בנוסף, החוק אומר שזה לא גורע מזכויות הרשויות לפעול על פי חוק המקרקעין (כולל סעד עצמי לפי סעיף 18). 

לאחרונה הופץ תזכיר חקיקה ובו המדינה אומרת שישנה תופעה נרחבת של פלישה למקרקעין ציבוריים, היא מאריכה את הזמנים במקום 3 חודשים -  6 חודשים, ובמקום שנה 36 חודשים. בנוסף, התזכיר מדלג גם על ההוצל"פ. פקיד ממונה יהיה רשאי לחתום ואח"כ מפקחים של הרשויות יבצעו את צו הפינוי. 

פ"ד יוסף נ' עוקשי
העובדות: שני משיגי גבול רבים על זכויותיהם (הבעלים הוא מנהל מקרקעי ישראל) בנכס. משיג גבול א' יושב בנכס ומשיג גבול ב' לוקח בכח את הנכס ויש לו חזקה בנכס.

השאלה המשפטית: על פי ס' 16 אין למשיג גבול א' עילת תביעה. אך השאלה היא האם נישולו של משיג גבול א' מהנכס הינו עילה לתביעה לפי ס' 17 – הפרעה לשימוש. האם בסיטואציה שבין מסיג גבול אחד לבין מסיג גבול אחר, יחשב מסיג הגבול הראשון כמחזיק כדין ויותר לו לעשות סעד עצמי. 
אנגלרד:  ס' 17 אינו עוסק במקרים של החזקה אלא במקרים של הפרעה לשמוש והנאה אך לא בעצם ההחזקה הפיזית – הגנה פחותה משמעותית למי שמחזיק בנכס שלא כדין.

פרוקצ'יה: הפרעה בהחזקה היא גם מצב של הפרעה בשימוש – קרי ניתן לתבוע לפי ס' 17, אולם בסיטואציה זו משיג הגבול השני לא יוכל להתגונן בטענה כי למשיג גבול א' גם אין זכויות בנכס. התוצאה היא שיש טענת תביעה טובה של משיג גבול א' מול משיג גבול ב'.הרעיון היה שאם המטרה של כל הפרק הזה זה לשמור על הסדר, גם למי שמחזיק שלא כדין ניתן לו לעשות סעד עצמי כדי לשמור על סדר. יש להשיב את החזקה למשיג הגבול הראשון. יש לסלק את הפולש השני. אולם, לאור המגמות החדשות, והרמזים לכך בפס"ד זה, אם השאלה תתעורר לכך היום, ייקבע כנראה שמסיג גבול אינו רשאי לעשות סעד עצמי. אם יש לו טענה עליו לפנות לביהמ"ש או למשטרה. הדין נותן הגנה, אם כי מוגבלת על עצם מצב ההחזקה, בלי לשאול בהכרח את השאלה אם זה כדין או שלא. 
השופט ברק – במקרה זה אין צורך להכריע אם ס' 17 חל גם על הפרעה של נישול או רק על סוגי הנאות כתוצאה מהחזקה ( זה תמוה כי זוהי שאלת המפתח בפסק דין זה).

מגבלות הבעלות

רע"א 6339/97 רוקר נ' סלומון
עובדות -  בעליה של דירה בבית משותף הרחיבו את דירתם ע"י בניה ברכוש משותף מבלי לקבל את הסכמתם של יתר בעלי הדירות. ביהמ"ש השלום קובע כי יש להשיב את המצב לקדמותו + פיצוי על עגמת הנפש שנגרמה לדיירים. 

השאלה המשפטית: כיצד יש לפרש את ס' 14, האם עמידה על זכות קניינית יכולה להחשב פעולה שלא בתם לב. 

טירקל: זכות הקניין הקלאסית מקנה לבעלים כח רב "שרירות בעלים", לכן במקרים קנייניים יעשה שימוש בדקטרינת תם הלב רק במקרים קיצוניים. שק"ד ביהמ"ש במקרה זה הוא מצומצם. גם כאשר לוקחים בחשבון את ההוצאות שיגרמו לבעל הדירה כדי להשיב את המצב לקדמותו (אינטרס מול זכות). מאזן של נזק מול תועלת אינו עולה בקנה אחד עם מהותה של הזכות הקניינית ויש להזהר כשבאים לשקול נזק מול תועלת. יתכנו מצבים בהם נזקו של הפוגע בזכות יעלה על התועלת שיפיק בעל הזכות, אם יתחשב בכך ביהמ"ש ויאשר את הפגיעה הרי שהדבר יחשב כהפקעת זכת הקניין מתוך שיקולים זרים למהות הזכות – ואין זה מתקבל על הדעת, שק"ד ביהמ"ש במקרה זה הוא מצומצם ביותר ויופעל רק במקרים חריגים. החלה של תום לב תהיה מצומצמת במיוחד כאשר אנו מדברים על התגוננות של בעלים מפני מעשה עוול, וכשלצד השני אין זכות קניינית, כלומר כאשר הוא מסיג גבול. במצב של שיתוף, לעקרון תום הלב תהיה תחולה גדולה יותר, מאשר במקרים של בעלות יחידה, ופעולה אקטיבית הפוגעת בזכות הקניין מצד מסיג גבול.
לכאורה עולה מגמה מאוד מצמצמת של החלת עקרון תום הלב – רק במקרים נדירים, בעל הזכות הקניינית לא יוכל לעשות שימוש בזכות זו.
חשין: שרירות הבעלים הנה זכות קלאסית, הפגיעה בזכויות יתר בעלי הדירות לא הייתה פגיעה של מה בכך, ולא היו לה הצדקות של ממש.

ברק:  התפיסה שונה לחלוטין. המבחן הינו תם לב אובייקטיבי המבטא את הפיסות החברתיות שלנו, לגבי מה הוגן, ראוי וסביר חל על כל פעולה ועל כל זכות בקניין. ברק דן באיזון בין הזכות הקניינית של דיירי הבית אל מול הפגיעה באינטרס המערער. הפגיעה הינה קבועה ולא חד"פ, ומהותית. היא נעשתה מתוך מודעות להעדר כל זכות וללא כל טעות או התרשלות – לכן זוהי למעשה "הפקעה" של חלק ניכר ברכוש משותף. לכן, מתוך איזון הכולל בין השיקולים השונים חובת ההגינות אינה דורשת מתן הכרה חוקית להשתלטותם של בעלי הדירה על הרכוש המשותף. (ברק מקבל את כל השיקולים שטירקל קבע ומוסיף להם. אי אפשר לומר שלתום לב יש תחולה מצומצמת מקניין. כל המשפט כפוף לתום הלב האובייקטיבי. היקף התחולה תלוי בשיקולים דלעיל. 
אנגלרד (אוביטר): לאור ס' 14 יש לבחון בחיוב את הסעד לבעלי הדירה לאור נסיבות המקרה, לדידו יש לבדוק מבחינה אובייקטיבית את מכלול הנסיבות. יש להפעיל שק"ד מתוך הנימוק כי הובטח כי לדיירים האחרים יבנו מחסנים חלופיים כך שלא יגרם להם נזק ממשי. אם תבוצע ההריסה יעלה הנזק על התועלת (לבעלי הדירה השימוש הינו מהותי ואילו השכנים פועלים מתוך עיקרון) כ"כ בעלי הדירה נכונים לפצות את השכנים בנוסף. אין לצמצם את דוקטרינת השימוש לרעה בזכות למקרים של מניע פסות מצד בעלי הדירה. המבחן הנוסף הוא אובייקטיביות של האינטרסים ההדדיים לאור הנסיבות. בצו ההריסה יש שימוש לרעה בזכות הקניינית.

סיכום: מהצירוף של הדעות של השופטים, עולה מגמה של צמצום השימוש בדוקטרינה של תו"ל לגבי הפעלה של זכויות קניין. שופטים אלו מדברים על זכות קניין כזכות הקניין במובן הקלאסי שמשמעה שרירות הבעלים, זוהי תפיסה מאוד רחבה של הכוח של זכות הקניין. אם כך, משמע שרק במקרים נדירים, קיצוניים ומוגבלים אנחנו נחיל את עקרון תום הלב.
עמדתם של טירקל וחשין בעייתית משום שאצל שניהם אנו מוצאים פסקי דין אחרים בהם זכות הקניין אינה כל כך שרירות בעלים. למשל: 

· השופט טירקל נותן פרשנות רחבה בפסיקה (פס"ד פרמינגר ועוד) אחרת לזכותו של החייב (כספים) לקורת גג על חשבון הנושה כאשר הנושה ממש משכנתא. יש הוראות בחוק שאומרות שביהמ"ש לא יתן צו למימוש משכנתא אם לא הונחה דעתו שלחייב יש סידור חלופי למגורים. סידור חלופי משמעו על חשבון הנושה. השופט טירקל קבע שסידור חלופי זה דיור למשך אותה תקופה של הזכות שמומשה. פסק דין זה נותן המון כוח לזכויות החייב מול הנושה.
· השופט חשין, בפס"ד צודלר, דיבר על זכות הקניין הקלאסית ולעומתה הוא מציב את זכות הקניין של בעלים בבית משותף, והוא אומר שזו לא זכות הקניין הקלאסית. במקרה צודלר – זהו הבית שנהרס מהסקאד במלחמת המפרץ. אי אפשר היה להקים בדיוק את אותו בית. האפשרות הייתה שכולם ישארו בעלי זכויות בקרקע. עירית ר"ג הציעה לדיירים שיקחו קבלן שיבנה, ויקבל תמורה בכך שהוא יקבל דירות נוספות וימכור אותם, והדיירים הקודמים יקבלו דירות גדולות יותר. רוב הדיירים הסכימו, אבל חלק התנגדו. חייבים לקבל רוב של לקבלת ההחלטה, רוב שלא היה. הדיירים שהתנגדו אמרו שהעובדה שיהיו יותר דיירים משמעה שהחלק שלנו ברכוש המשותף יהיה יותר קטן. ערך הדירה עולה, אבל הזכות קטנה. כלומר, אם הבית יהרס שוב, ויבנו מחדש הזכות של הם תהיה יותר קטנה. השופט חשין, מבלי להזכיר תו"ל, אומר שאלו טענות שווא, ומתעלם מטענות אלו תוך שהוא מורה להקים את הבית. כנראה שאותם דיירים רצו לשפר את התמורה שהם יכולים לקבל.  אם שופט נותן כזה פס"ד – איך זה מסתדר עם האמירה שקניין זה שרירות הבעלים, ושעקרון תוה"ל יחול רק במקרים נדירים וקיצוניים. בית משותף זה ההסדר הנפוץ ביותר בארץ, ולמעשה כמעט כל הסדרי הקניין הם הסדרים של אנשים הנמצאים בקשרים זה עם זה – האם כולם חריגים? נראה שיש רטוריקה מאוד מסוימת שאם ניקח אותה ברצינות נגיע למסקנה שרק במקרים נדירים יחילו את עקרון תוה"ל. אבל בשטח נראה שגם לדעת טירקל וחשין, בפועל תום לב חל על חלק עצום מהפעלה של זכויות קנייניות. ולכן יש פער בין הרטוריקה לבין מה שייושם בשטח. 
תם הלב

ת"ל הוא דומא לסוג הגבלות שהמשפט הפרטי מטיל על זכות קניינית. עקרון תם הלב הינו עקרון יסוד בסיסישל המשפט האזרחי. בחיי היום יום אמת המידה לבחינת תם הלב הינה אובייקטיבית – מה אנו כחברה סוברים על אופן ההתנהגות הראו של אנשים במצב ספציפי. הנחה זו הינה בעייתית.

שימוש לרעה בזכות: ס' 14:עצם העובדה כי אנו הבעלים אינה מצדיקה עשיית דברשגורם נזק/אי נוחות לאחר. בעל מקרקעין לא ישתמש בהם שימוש שאין בו תועלת לעצמו וכל מטרתו היא גרימת נזק לאחרים – זהו הפירוש המצומצם. כל זכות שיש לאדם בנכסיו כפופה לעקרון תם הלב האובייקטיבי. 

תם לב באישור הסדרי נושים – חברות הנמצאות בהליכי פירוק ונערך הסדר בין הנושים הדורת אישור של בית המשפט המחוזי. מדובר בחברות שאין להן הרבה נכסים. 75% מהנושים הביעו הסכמה ויש סוג אחד של נושים שיש להם גם ערבות אישית של בעל השליטה של החברה והם לא מסכימים להסדר הנושים כי הערבות מהווה נכס שלהם שאין להם כוונה לוותר עליו. זוהי למעשה הפקעת קניין של הנושים. ביהמ"ש – השופטת ורדה אלשיך – בוחנת את תוצאות אי ההסכמה של הנושים: איש לא יוכל לגבות יותר כי אם בוחנים את מצב בעלי השליטה הסיכוי לגבות חוב באופן אישי נמך ביותר בעוד שהסדר הנןשים יאפשר ליתר לקבל סכום כלשהו. אלשיך: תם הלב האובייקטיבי מחייב את ביהמ"ש להתעלם מהזכות הקניינית ולאשר את הסכם הנושים. אם היה מדובר בחייבים בעלי הון עצמי ספק אם ביהמ"ש היה מתעלם מטענת הקניין. אולם במקרה זה הנושים המובטחים לא הצליחו להראות כי הם יפיקו ערך כלשהו מהפעלת הערבות. זהו מקרה קיצוני אולם ביהמ"ש מצביע על כך שעקרו תם הלב גובר.

שיתוף בנכסים

מדובר ביותר מאדם אחד, וכן מדובר במערכת יחסים לגבי רכוש. ההסדרים שהדין יוצר שונים זה מזה בשל ההקשרים החברתיים בעטיים נוצר השיתוף, המטרה, וכיוב'. 

הבעיות בשת"פ לצורך קידום מטרה קבוצתית:

הפרט אינו יכול לעשות תמיד מה שהוא רוצה – חרותו נפגעת.

ישנה טענה חזקה הטוענת כי בהכרך כשקבוצת אנשים צריכה לפעול בצורה משותפת וכל אחד רוצה למקסם את תועלתו האישית וכולם רציונאליים – הרישהתוצאה תהיה טרגדיה בלתי נמנעת – חוסר יעילות. במצבים המצריכים שת"פ אנשים יתנהגו בצורה אופרטוניסטית. שתי הבעיות עיקריות המועלות בהקשר זה:
· אם צריך להשיג הסכמה של כולם משתלם להיות האחרונים שמסכימים כי בדרך, אנשים יסתמכו על ההחלטה המתגבשת ואז הכח בידי המחליטים האחונים הוא גדול יותר והם יוכלו לסחוט את המסתמכים.

· הטרמפיסטים – יש מצב בו יש פרטים המחכים שהאחרים יבצעו את רוב העבודה כי הם מניחים שמישהו כבר יעשה את העבודה – כי מדובר בקבוצה גדולה. יתכן כי זה יגרום גם לאחרים לחשוב באותה צורה ואז למעשה שום דבר לא יתבצע. 

לכן, נוצר צורך לבנות מנגנון אשר ינהל בצורה הוגנת את מערך שיתוף הפעולה. הדין עושה זאת בצורה שונה מקבוצה לקבוצה בתכנם אולם הבעייה היא אותה בעייה: הפעולה המשותפת וכיצד הפרטים שיפעלו לא יפגעו.

בישראל נהוגים 3 הסדרים בנוגע להסדרי רכוש בין בני זוג:

הסכם ממון – הדין מאפשר לצור חוזה בכתב בין בני זוג לגבי ההסדר הרצוי לבני הזוג לגבי משאבים שהם מביאים לפני הנישואים. ניתן לערוך הסכם ממון לפני/תוך כדי/עם תום הנישואין. הסדר ממון יש להביא לאישו רגורם רשמי בהליך מסויים כדי שיוסבר לצדדים החותמים משמעות החתימה על ההסכם. שעם ההסכם הם מוותרים על זכויות המוקנות להם מכח חוקים אחרים. בישראל לא נערכים הרבה הסכמי ממון. זה מקובל יותר אצל מבוגרים יותר ובנישואים שניים. הסכמים רבים נחתמים אגב גרושים. הדין האישי יוצר חוסר שיוויון בין הבעל לאישה יש הרבה משחק אסטרטגי בין עורכי הדין של בני הזוג.

הלכת השיתוף – חלה על בני זוג שנשאו לפני 1.1.74 או על ידועים בציבור. מדובר בפרי פיתוח של הפסיקה. הסדר זה נוצר בשנות השישים והתפתח לאוך הפסיקה.  יש ויכוחים לגבי הרכוש הכלול. ביהמ"ש קבע תנאי סף לכניסה לחזקת שיתוף. אם הללו מתקיימים: ביהמ"ש קובע כי חזקה על בני הזוג כי התכוונו להשתתף בנכסיהם גם אם אינם רשומים על שם אחד מהם באופן פורמאלי – זוהי חזקה הניתנת לסתירה. נטל ההוכחה הוא על מי שטוען כי הנכס אינו נכלל בשיתוף. בתחילה רצינאל בתי המשפט הוא כי יש בין בני הזוג חוזה מכללא – ההסקה היא כי הכוונה של בני הזוג לשיתוף מלא בנכסיהם (גם ללא חוזה בפועל). התנאים הנדרשים להחלת החזקה:

· אורח חיים תקין – הרמוניה ביחסים בין בני הזוג.

· מאמץ משותף – של שני בני הזוג לקיום משק הבית המשותף, אין זה משנה מי תרם מה ואיך הוא תרם אלא התרומה הזוגית לקיום היחידה הכלכלית.
במצבים קיצוניים  כגון: ריבוי נישואין,  כשהיחסים היו גרועים במיוחד וכיוב' ביהמ"ש לא החיל את החזקה ואז מי שטען כי היא כן חלה היה צריך לוכיח כי התנאים אכן התקיימו.

הנכסים עליהם חלה הלכת השיתוף: עשו אבחנה בין נכסים שנרכשו במהלך חיי הנישואין לבין נכסים שהתקבלו במתנה/ירושה/טרם הנישואין. נכסי אלו התקבלו אצל אותו בן זוג שלא בשל המאמץ המשותף ולכן חזקת השיתוף אינה חלה עליהם אך ניתן לסתור חזקה זו ע"י הוכחות משמעותיות. אבחנה נוספת: בין נכסים אישיים לבין עסקיים – מניות, רשיון עבודה במקצוע, חשבונות עסקיים כוונת השיתוף פחות סבירה ולכן הזקה אינה חלה עליהם. 

במהלך שנות השמונים והתשעים משתנה הרציונאל וביהמ"ש מדבר על הלכת שיתוף הנובעת מתפיסות של צדק ושיוויון ופחות התייחסות לכוונת הצדדים. התייחסות למה שראוי שיהיה בין בני זוג. התנאים משתנים: אין צוך להוכיח כי היו יחסים הרמוניים מספיק שחיו תחת קורת גג אחת ופעלו במאמץ משותף. ביהמ"ש רוצה להשריש ערכים של צדק ושיוויון, נוצרו מצבים אבסורדיים ששני בני הזוג לא מעוניינים בהגדרה של שיתוף וביהמ"ש כופה עליהם למרות שמציגים ראיות כי החיים התנהלו בנפרד. מבחינת הרכוש – אין מפרידים בין נכסים משפחתייםלעסקים וחזקת השיתוף חלה גם על העסק. בנוגע לפנסיה – בן הזוג יקבל את חלקו בפנסיה על החלק שנצבר בעת הנישואין החל מזמן תשלום הפנסיה. נכסים שהובאו טרם הנישואין/ירושות – אינן נכללות בחזקה. בשנים האחרונות מתחיל שינוי בפסיקה לגבי נכסי עבר/מתנות/ירושות. הנסיבות בהן רואים את השינויף בד"כ בנישואין שנמשכו הרבה שנים. השופט המוביל הינו השופט חשין:"כאשר בני זוג חיים לאורך זמן ויש בינהם יחסים תקנינים נוצרת מערכת הסתמכות והם הופכים ליחידה אחת" בנסיבות מסויימות קל יותר להוכיח כי נכסי העבר נכללים בחזקה.

נכסי עתיד – הפסיקה אומרת שעלמנת שלא להמשיך את הקשר בין בני זוג ההערכה תכלול שווי עתידי מסויים אשר ישולם לצד השני במעמד הפרידה ואז לבן הזוג לא תהיינה תביעות עתידיות. חלק אחר של הפסיקה קובע כי אין זכויות בפירות העתידיים של העסק. גם החובות הם משותפים לים על שני בני הזוג. 

איזון משאבים – חל על בני זוג שנשאו אחר 1.1.74. קביעה כי נכס הוא משותף – לבן הזוג השני יש זכות קניינית בנכס בתקופת השיתוף, בפועל הנכס נמצא בחזקה קניינית של שני בני הזוג. ההסדר אחרי 74 קובע כי במהלך חיי הנישואין אין שינוי בזכויות הקניין בנכסים (ס' 4 בחוק יחסי ממון), אם אין שותפות ביחס לנכס מסויים הרי שהוא שייך לבן זוג אחד. עם תם הנישואין עקב גירושין/מוות כל בן זוג זכאי למחצית השווי של כלל נכסי בני הזוג. עושים שמאות של כלל הנכסים וההתחייבויות ומחלקים חצי חצי. החוק גם קובע כי יש נכסים שאין מאזנים את שווים: נכסים שהתקבלו במתנה / ירושה / נכסי עבר שהתקבלו במהלך הנישואין. יש תפיסה כי במהלך חיי הנישואין יש הפרדה בין בני הזוג למעט נכסים שנרכשו ביחד ובסוף הנישואין מבצעים את האיזון הכספי בלבד. התפיסה הבסיסית של חוק יחסי ממון היא כי החיים הזוגיים אינה מצמיחה זכויות קנייניות ברכוש המשותף. 

חזקת שיתוף נוצרת זכות קניינית ולא משנה אם יש גרושין או לא. לעומת זאת הסדר איזון משאבים מתבצע עם פקיעת הנישואין עקב גרושין – מועד מתן הגט. בישראל יכולה לעבור תקופת זמן ארוכה בין הפירוד בפועל ועד מתן הגט. נוצר מצב של מחק כוחות אסטרטגי בן זוג אחד יכול למצוא עצמו ללא רכוש עד שיתבצע האיזון. הדעה שהתקבלה: יכול בן זוג בתקופה שעד האיזון לפנות לבית המשפט ולהוכיח כי יש לו זכויות בנכס: יכול להוכיח כי בן הזוג השני הבטיח מתנה, נוצרה נאמנות בין בני הזוג וכיוב'. 

תחרויות

יש להבין מתי הסתיים השלב החוזי והשתכללה זכות קניינית – לעיתם הם מתרחשים בו זמנית ועיתים יש פער זמנים בין כריתת ההסכם לבין העברת הזכות לקניין. לעיתים השלב החוזי יכול להמשך שנים רבות ולכן חשובה ההגנה על השלב החוזי כשיש קושי בהשלמת העסקה והעברת הקניין

ס' 6: עסקה במקרקעין– הקנייה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין (שכירות/משכנתא/זיקת הנאה/זכות קדימה). 

ס' 7: גמר עיסקה - החוק קובע מתי עוברת הזכות הקניינית:עם רישום העסקה בספרים – בטאבו. כל עוד לא נרשמו בטאבו הרי שמדברים עדיין על השלב החוזי: דהיינו התחייבות לעסקה. הטאבו הוא שמשכלל זכות קניינית. רק כשהמשכנתא נרשמת בטאבו הופכת היא לזכות קניינית. יש נכסים בארץ שלא ניתן להשלים את רישומם בטאבו – הם נחשבים כנכס אך לא מקרקעין.חל על עיסקאות שיש חובת רישום בלבד. 

ס' 79 לחוק המקרקעין – עוסק בשכירות שלא עולה על 5 שנים – עיסקה זו אינה חייבת בכתב ואין חובה לרשום אותה. בתיקון לחוק הגנת הדייר ס' 152 לחוק נקבע כי שכירות בדירה א בבית עסק שחוק הגנת הדייר לא חל עליהם (שכירות חופשית), גם לתקופה של 10 שנים – אין חובה לרשום. זה מהווה פתח לתקלות כי אנשים מתקשרים בעסקאות ויש לראות מה קורה פיזית בנכס:מי נמצא שם ומהן זכויותיו. שכירות מסוג זה משתכללת עם מסירת המושכר אלא אם כן הצדדים קבעו בהסכם מועד אחר. 

עסקת מכר מטלטלין

עסקת מכר במטלטלין: ס' 33 לחוק המכר – הבעלות עוברת עם מסירת החזקה לקונה אלא אם הצדדים הסכימו אחרת.  נוצרה הנחה כי מי שמחזיק בנכס הוא גם בעליו ומכאן נוצר המנהג. אולם זוהי הנחה בעייתית כי יש מצבים בהם אנו מחזיקים בנכס שאין אנו בעליו.

עסקת מכר חוזית – מועד מסירת החזקה בזכות חוזית הוא במועד כריתת ההסכם אלא אם כן הצדדים קבעו מועד אחר. מצב טיפוסי הוא כשיש נכס שנחזה להיות מקרקעין ללא יכולת רישום. בהסכמים מסוג זה הבעלות בזכות תעבור רק עם הצגת המסמכים ותשלום מלא ועכיוב' אלו הם סעיפים בהסכם המכר של הזכות החוזית בהם נקבעים התנאים להעברת הזכות החוזית. עיסקה של העברת זכויות בנכס שהוא זכות חוזית נקרא :המחאה והמשתתפים נקראים: ממחה ונמחה, על עסקה מסוג זה חל חוק המחאת חיובים.

כאשר עוסקים במשכון של נכס מטלטל או נכס שהוא זכות ותכן העסקה הוא יצירת קנינית של שיעבוד. המשכון עצמו נוצר בהסכם בין החייב לבין הנושה. אולם אם הנושה רוצה להיות מוגן הוא עושה פעולות נוספות שבהן מימד של פומביות: רישום המשכון אצל רשם המשכונות, אצל רשם החברות (במידה ומדובר בחברה), מיכון מופקד - יש מצב בו כשמדובר בנכס מטלטל ניתן להפקידו אצל נאמן כך כשי שיבוא אל החייב לא יחשוב שיש לו חזקה מלאה בנכס. 

קיימים שלושה סוגים של תחרות על זכויות בנכסים:

1.
תקנת שוק – הכלל הבסיסי הוא שאדם אינו יכול להעביר יותר זכויות מאלו שיש לו למעט מצבים חריגים שבהם בהתקיים שורה של תנאים אדם מצליח להעביר לאדם אחר זכיות בהיקף רחב ממה שיש לו על חשבונו של מי שיש לו זכויות בנכס. שרשרת העברה של זכויות כשנפל פגם קנייני בזכויות חלק מחוליות הביניים.

מטלטלין 

ס' 34 לחוק המכר – שורה של תנאים החלים ביחס לקונה – כלל לא בודקים אם הבעלים המקוריים אשם/אינו אשם בכך שהנכס אינו בבעלותו – אין הסתכלות אם יש אשם בהתנהגות המקורית של הבעלים. התנאים הם כלפי הקונה בלבד:

· הנכס הוא נד (מטלטל שיש לו קיום ממשי – אינו חל על זכויות).

· מדובר בעסקת מכר (רכישה).

· הקונה צריך לקנות את הנכס ממי שעוסק במכירת נכסים מאותו סוג.

· המכירה צריכה להיות במהלך העסקים הרגיל.

· הקונה צריך לקבל את החזקה והבעלות בנכס אליו.

· הקונה צריך לשלם תמורה מבוצעת (סכום משמעותי) עבור הנכס – לא בודקים רק את עצם התשלום אלא גם את התאמת התשלום לערכו של הנכס.

· לאורך כל הדרך הקונה צריך להיות תם לב סובייקטיבית: שלא ידע כי הנכס שייך לבעלים המקורי או ש"לא עצם את עיני" – זהו מצב בו הקונה יודע כי יש נסיבות מחשידות ובכוונה לא בדק כי ידע כי אם יבדוק עלול לגלות כי העסקה אינה כשרה. 
דוג': אם קונים רכב מאדם פרטי ומסתבר כי הנכס היה גנוב – ס' 34 אינו מגן על הקונה אינו חל כי העסקה צריכה להיות עם משהו שעוסק באופן שוטף במכירה של נכסים מסוג זה.

2.
עסקאות הסותרות אחת את השניה – בעל זכות במקרקעין מוכר את זכות הבעלות לאדם אחד והעסקה טרם הסתיימה ברישום ומסתבר כי עשה את העסקה עם אדם נוסף – יש להכריע בין בעלי העסקאות – מי מהם יזכה בנכס.

3.
התחייבות לעסקה שטרם הסתיימה – אדם קנה זכות בעלות לדירה (זכות חוזית) ופתאום מגיעים נושים של המוכר ומטילים עיקולים/שיעבודים על הדירה. או שהמוכר נכנס למצב של חדלות פרעון ויש לו כונס נכסים – של מי הנכס?. כאן רואים את עוצמת ההגנה שביהמ"ש מקנה להתחייבות כנגד נכס.

ס' 10 הגנה: מתייחס למקרקעין רשומים ומוסדרים – אותו הליך משפטי שבסופו יש רישום המהווה ראיה לתכנו – הציבור יכול להסתמך על הכתוב בספרים ביחס למקרקעין שעברו הליך של הסדר זכויות, תנאים להגנה: רישום, תשלום ות"ל סובייקטיבי.
חריגים:

· טעות בזיהוי המוכר אינה מקנה הגנה מתקף ס' 10 (מקרקעין הרשומים ע"ש בעלים ללא ת"ז).

· כאשר יש רישום שגוי עקב מרמה של ב' -  ד' הנו מחזיק כחוק.

פ"ד סונדרס 

העובדות: בעלים של דירת חדר וחצי בהדר יוסף בת"א  הגר בארה"ב

השאלה המשפטית: תחולת הגנתו של ס' 10: מועד קיומו של תם הלב: האם חייב להתקיים עד מועד רישום העסקה או שדי בכך שהתקיים תם לב בעת עריכת העסקה.

אנגלרד: המבחן לתם לב הינו סובייקטיבי (תם הלב נבחן על פי ידיעותיו בפועל של הרוכש) ולא על פי ידיעות האדם הסביר. הקונה פעל ב"עצימת עיניים מכוונת". מאחר והרישום הינו תנאי הכרחי להגנה על הרוכש, הרי שהמועד הקובע לקיומו של תם הלב הינו שלב רישומה של הזכות במרשם המקרקעין. סיבה נוספת להעדפת הבעלים המקורי היא כי בעת החתימה על חוזה המכר הבעלים המקוריים הופיעו בספרים כבעלי הנכס.

חשין: זכות קניינית עולה על זכות חיובים ( מסכים עם אנגלרד).

ברק:  הקונה פעל תוך "עצימת עיניים" , הדבר שקול כנגד ידיעה והוא מצב של חוסר ת"ל.
טירקל (אוביטר): תקנות השוק באות לאזן בין טובת בעלי הנכס לבין טובת אחר הטוען אף הוא לבעלות על הנכס. האיזון משתנה לפי טיב הנכס. במקרקעין תהיה נטייה לטובת הבעלים ובמטלטלין לטובת הקונה. ההסתמכות בת"ל חייבת להיות בשלב הסופי ולא רק בשלב ההתחלתי. הקונה פעלה בחסר ת"ל לאור ידיעותיה בנושא.

סיכום: בפס"ד יש אמירות המטילות חובה על צד ג' לנהוג בתם לב משתמע כי על ג' חובה מוגברת לבדוק מדוע הבעלים לא נוקט בצעדים עוד טרם ביצוע הרישום. לכן ביהמ"ש פסל את העסקה. גם אם לא היו דנים בנושא תם לב הרי שהיה פגם נוסף: הקונה הסתמך על פסק הדין ולא המרשם ובמרשם עצמו לא היה פגם לכן ס' 10 אינו עומד לזכותו של ג'. אין החלטה אחרי כמה זמן יכול היה ג' לבצע רישום אם הבעלים לא עושה דבר – יתכן כי הבעלין ויתר על זכויותיו – אולם לא ידוע כמה זמן יש להמתין – חצי שנה/שנה? האם צריך לחפש אותו בנרות? מהי נק' הזמן שבה נוכל להגיד שזה בסדר לרשום את הזכויות לאחר שכבר שילם– אין תשובה בפסיקה. אם בודקים בטבו ורואים שהכל תקין וקונים את הנכס ואז מגלים שיש שוכר בנכס ( שכירות עד 10 שנים אין חובה לרשום) ס' 10 לא יחול כי הוא אינו מעניק לרוכש הזכויות הגנה כלפי זכויות שאין חובה לרשום אותם – המרשם אינו שגוי. יש לבדוק פיזית – זוהי חובה המוטלת על הרוכש.

פ"ד הרטפלד

העובדות: הרטפלד יורש מגרש ונרשם כבעלים בטאבו, הוא מוכר את המגרש לקבלן אשר משלם את מרבית הסכום והייתרה הייתה אמורה להיות משולמת עם העברת הנכס בטאבו. מוצא צו מניעה זמני לביצוע כל פעולה במגרש, המחוזי מבטל את הצו.

השאלה המשפטית: הרטפלד טוען כי פעל בתם לב על פי ס' 10.

גולדברג: הזכות לפי ס' 10 הנה חזקה עד כדי הפקעת קננינו של אדם והעברתו לאחר. זכות זו מתקיימת מעצם הרישום בטאבו. הקבלנים הנם בעלי זכות אובליגטורית אולם טרם השלימו רישום ולכן אין להם את הגנת ס' 10.

חשין:  ס' 10 מדבר רק על עיסקה אשר נסתיימה ברישום. תקנת שוק נועדה למצוא איזון בין טובת הבעלים המקורי לבין צרכי השוק. במקרקעין נטה להגנת הבעלים המקורי ובמטלטלין נטה להגנת הרוכש. נק' המוצא היא כי אדם אינו יכול להעניק לאחר יותר זכויות ממה שיש לו. תקנות השוק בישראל מותנות קודם כל בהווצרות מעשה קניין, העברת הקניין בנוגע לתקנת שוק: במקרקעין – זהו אקט הרישום, המטלטלין – העברת החפץ לחזקת הקונה, במשכון – הפקדת המשכון בידי הנושה/רישום המשכון. במקרה זה מדובר בהעברתו שלקניין שלא היה בידיו של המוכר ולכן להעברה אין תקף.

קדמי (אוביטר): יש לבוע חריג למי שרוכש בשוק פתוח בת"ל ובתמורה תוך כדי סתמכות על הרישום שהתבסס על פסק דן אשר אישר את הירושה. קדושת הרישום מצדיקה את זכויותיו של מיש הסתמך עליו ורכש מקרקעין תוך הסתמכות זו.

עסקאות נוגדות 

מצב בו מי שיש לו זכות קניינית עושה עסקאות בנכס הסותרות אחת את השניה. הכלל: אדם לא יכול להעביר יותר זכויות ממה שיש לו – הוא יכול להבטיח פעמיים אך למכור רק פעם אחת. יש מצבים בהן 2 עסקאות יכולו להתקיים ביחד כאשר אחת כפופה לשניה: לדוג' אדם אשר השכיר נכס ורצה למכרו – במקרה זה המכירה תהיה כפופה לזכות השכירות של השוכר.

שיקולי מדיניות משפטית הרלוונטים להכרעה הקניינית:

פרופסור מאונטנר – קבע את הלך המחשבה בנושא זה: יש להסתכל על מצב התחרות הוא כמו במצב של תאונה. שני אנשים זרים שלא הייתה להם כוונה להיות בקשר זה עם זה: יוצר ההתחייבויות הנוגדות יצר "תאונה משפטית" ויש להכריע מי מביניהם ישא בנזק. ישנם שיקולי מדיניות:

1. שיקול המונע הזול – יעילות מלכתחילה – מבררים מי מבין הצדדים המתחרים יכול היה למנוע את התחרות בעלות הנמוכה ביותר. אם נמצא כי אחד הצדדים בעלות נמוכה יותר יכול היה למנוע את מצב התחרות ולא עשה זאת הרי שהוא ישא בנזק. 

2. שיקול מאזן מצוקה – יעילות בדיעבד – בוחנים מי מבין הצדדים ישא בהפסד גדול יותר אם נקבע שהשני הוא זה שזוכה.
3. פעולה בכללים – אנו מעוניינים כשיקול מדיניות הוא להקטין את עליות ההתדיינות: בגין עלויות גבוהות וכן חוסר וודאות גדול – אולם מגשימה את תכלית הצדק. המקרה של תחרויות הדין הכריע בפעולה בכללים ידועים מראש. כל אחד מהצדדים נכנס לקטגוריה המתאימה לו, מסתכלים על כל אחד מהמתחרים כ "ראשון בזמן" או "שני בזמן" ובודקים מה מצפים מכל אחד מהם. כלל הכרעה טיפוסי מכליל בתוכו את שני השיקולים בסיעיפים הקודמים. כלל העדיפות הטיפוסי אומר: בעל ההתחייבות הראשון בזמן מקבל את העדיפות (זוהי נק' המוצא), אנו נותנים את העדיפות למתקשר השני בזמן אם עומד בתנאים של רוכש בתם לב ובעד ערך – כדי שהשני יזכה בתחרות מציבים לו שלושה תנאים: 
1. שילם תמורה ממשית כלכלית ההולמת את השווי הכלכלי של הנכס.

2. תם לב – סובייקטיבי- בדיקה של האדם הספציפי באותו הארוע: לא ידע על קיומו של הראשון ולא "עצם עיניים".
3. בוצעה ההשלמה של העסקה מזכות חוזית לזכות קניינית ( אם מקרקעין נדרוש רישום של הזכות, אם מטלטלין נדרשת רישום בעלות על הזכות) .
מצבים של עסקאות נוגדות

עסקה נוגדת במטלטלין (כולל זכויות חוזיות)
ס' 12 אומר כי העדיפות היא לראשון בזמן אלא אם כן הקונה השני בזמן פעל בתם לב סובייקטיבי שילם והשלים את הקניין. לשון ס' 12 אומרת כי הקונה השני השלים את העברת הנכס לרשותו. במקרה והשני בזמן זוכה, לקונה הראשון בזמן הופרה זכות חוזית – יש לו תרופה חוזית אולם קניינית הנכס שייך לשני.

חוק המטלטלין חל גם כשהנכס בו עושים עסקה הוא זכות חוזית – אנו פונים לס' 12 לחוק המטלטלין כי הוא חל גם על נכסים שהם זכויות מכח ס' 13 לחוק המטלטלין. מועד העברת הבעלות בזכות חוזית הוא בעת חתימת החוזה אלא אם נכתב אחרת.

תחרות בהמחאות חיובים:

בזכות חוזית יש בעיה פרקטית כי אין ממשות פיזית לזכות החוזית. לא ניתן לקיים את שתי ההתחייבויות אך זו לא עסקה נוגדת אלא יש נסיון למי שהיה בעלי הזכות להעביר קניין תקף פעם שניה אלא יש תחרות בין המחאה גמורה לבין המחאה גמורה שניה. ס' 4 לחוק המחאת חיובים (עסקת מכר של זכויות) קונה – נמחה, מוכר-ממחה. הזכות היא של הראשון – כלל עדיפות הראשון בזמן. אולם אם הודיעו לחייב על ההמחאה השניה לפני שהודיעו לו על הראשונה – הזכות היא של השני והוא הזוכה בזכות. הראשון והשני היו תמי לב. הדרך לצור תמריץ למי שקנה נכס מסוג זכות חוזית שאין לו ביטוי פיזי – באופן שיזהיר ארים כי הזכות עברה לרשותו – היא בהתניה כי אם לא יצור פומביות לזכותו – הרי שיתכן שיאבדה. לכן יש לבדוק עם החייב בטרם השלמת עסקת הקניין.

עיסקאות נוגדות במקרקעין רשומים

עד הרישום לקונה יש התחייבות לעסקה במקרקעין. עד רישום הזכות הבעלים עושה עסקה נוגדת (יכול להיות הכרה או כל אחת מחמשת הזכויות במקרקעין). ס' 9 אומר כי המקרה של עסקה נגדת בסיטואציה זכותו של הראשון עדיפה אלא אם השני פעל בתם לב סובייקטיבי שילם ורשם את הזכות בטאבו. לא מחייבים אותו לבדוק בספרים או לבדוק את הנכס עצמו. במקרה זה התנאי הוא רישום. 

עיסקאות נוגדות בזכות חוזית על מקרקעין רשומים
לאדם יש זכות חוזית במקרקעין והוא עושה עיסקה נוגדת עם שניים השאלה היא ביחס לזכות החוזית או ביחס למקרקעין? יש לבדוק פרשנית – האם עבר קניין בזכות החוזי את אותם שלבים מוצאים כאשר מדובר במקרקעין ובזכות חוזית עם חריג בנוגע לזכות חוזית במקרקעין – ללא שלב הרישום. נדרשים לפרש את החוזה ולהבין מהו שלב העברת הבעלות. אם הועברה הזכות לא' הרי שעסקתו היא התקפה. אם טרם השלמת החוזה בוצעה עסקה עם ג' וג' עמד בתנאים כפי שדורש החוזה הרי הבעלות עברה אליו. אם ג' עומד בכל התנאים שהחוזה קבע להעברת הבעלות קונה ג' זוכה. זוהי המשמעות של החלת ס' 12 על החוזה. ב' למעשה יוצא מןהתמונה והעסקים הם בין או ד או ג ו ד'. ס' 9/ ס'12/ ס' 4.
במצב בו שניהם השלימו את תנאי החוזה הראשון שיודיע לבעל המקרקעין הוא זה שיקבל את הנכס.
כיצד נדע אם זו התחייבות לזכות או המחאה גמורה – יש לבצע בדיקה עובדתית לגבי התנאים בשטח שמולאו וכן תוכן החוזה. אם המקרקעין אינו רשום – הפתרון הוא לפי ס' 12 אולם בית המשפט יכול להחיל את ס' 9 על המצב.

הערת אזהרה 

ס' 126 – המתחייב חייב להיות בעל זכות במקרקעין (אחת מ 5 הזכויות) מי שיש לו הערת אזהרה לא יכול להחשב כמי שיכול לעשות עסקה במקרקעין. מבקש הרישום יכול להיות בעל הזכות במקרקעין או מי שזכאי לפי ההתחייבות על פי המסמך בכתב. הערת אזהרה אינה נחשבת זכות במקרקעין ( אלא אם מדובר בהמחאה של הזכות ואז ניתן להמחות את הערת האזהרה) מי שזכאי לרשום את ההערה הוא בעל הזכות או בעל המקרקעין. אם הבעלים אינו חתום על הבקשה חובה על הרשם לבדוק אם יש הגבלה חוזית על רישום ההערה. אם רשם אותה בעל הזכות הרשם חייב להודיע לבעלים על רישום ההערה.

ס' 127 - מפרש את תוצאות מניעה רישומית: אם נרשמה הערה ולא נמחקה לא תרשם עסקה הסותרת את ההערה אלא באישור הזכאי או בהוראת בית המשפט. זה הכח העצום של רישום הערה. עחסקה שניה בזמן הסותרת – לא תרשם. 

ס' 127 ב' – מעלה את ההערה לדרגה של בטוחה. רישום הערת אזהרה – לא יוכל איש לרשום עיקול על הנכס- זכות הזכאי מוגנת. אמצעי רישומי טכני מקנה עוצמה של הגנה. 

משכנתא – זכות השיעבוד שנותנים לבטחון לפרעון ההלוואה. ניתן למשכן במשכון רשום את הזכות החוזית של הקונה כלי המוכר. יש נכס מסוג זכות חוזית אותה ניתן לשעבד באמצעות משכון רשום. האם משכון הרשום לטובת הבנק נותן בטוחה טובה/מספקת. הקונה עצמו – יש לו הערת אזהרה מכח ההסכם בינו לבין המוכר, אולם אין לו זכות עדיין במקרקעין. ע"מ שתרשם הערת האזהרה בגין ההתחייבות לרישום משכנתא מבקשים מהמוכר את הסכמתו לרישום הערת אזהרה לטובת הבנק. הבנק לא מסתפק ברישום – אלא דורש מהמוכר התחייבות שהמוכר לא ירשום את זכויות הקונה אלא אם כן באותו המועד תרשם המשכנתא לטובת הבנק. המוכר יסכים לכך כי כדי לתמרץ את המוכר את כספי ההלוואה הבנק אינו נותן לקונה אלא ישירות למוכר כדי שזה יזקף ישירות למכירה. כנגד קבלת הכספים המוכר מתחייב כלפי הבנק כי ירשום את זכויות הנכס הוא מתחייב במסמכים שאם יתמנה כונס נכסים/מפרק למוכר או אם יוטל עיקול הוא ירשום ישירות את המשכנתא לטובת הבנק – יש פה בעייתיות כי זוהי מעין העדפת נושים וגם אינה מוסיפה כי לבנק כבר מראש רשומה הערת אזהרה, בנוסף במסמך המוכר מתחייב כי בעת התרחשות ארועים מסויימים: לדוג' אם המקונה יתחרט כדין המוכר מתחייב להעביר לבנק את כספיו ישירות ולא לידי הקונה. כך פעלו במשך מספר שנים הבנקים.

פ"ד טקסטיל ריינס

העובדות: הראל קנה מן המנהל זכות ביחס לנכס מקרקעין לא רשום, זכותו של הראל לא נרשמה בטאבו ויש לו זכות חוזית בלבד מול המנהל אשר תכנה הוא התחייבות המנהל להעביר להראל זכות חכירה לדורות בנכס. הראל עושה עסקה עם רייך אשר משלמים ומקבלים את החזקה בנכס. טרם רישום זכויותיהם של הקונים בספרי המנהל הטילה חברת טקסטיל ריינס עיקול על הנכס וזה נרשם בספרי המנהל, בגין חוב שחייב לה הראל. לפיכך, לא נרשמו זכויותיהם של רייך.

שאלה המשפטית: (1) האם זכויות חכירה בנכס שאינו רשום הוא "זכות במקרקעין" שהעברתה מסתיימת עם הרישום או לחלופין זוהי זכות חוזית שהערתה מושלמת עם המחאתה לקונה. (2) אם זוהי זכות חוזית האם מותנית העברתה בקבלת הסכמתו של המנהל מראש בכתב וכן ברישומה של הזכות על שם הקונים בספרי המנהל.

טירקל: (1)הנכס המדובר אינו רשום. חוזה החכירה העניק רק זכות חוזית כלפי המנהל, לקבל את זכות החכירה כאשר הנכס ירשם במרשם המקרקעין וניתן יהיה לרשום את הזכויות בו. הזכות אשר בקשו המוכרים להעביר אל הקונים היא זכות חוזית של המוכרים כלפי המנהל. אדם המבקש לרכוש זכות בנכס מקרקעין שאינו רשום במרשם המקרקעין יכול לרכוש רק זכות חוזית כלפי הנכס אך לא זכות קניינית בו, והוא חשוף לסיכונים הנובעים מהיותו בעל זכות חוזית בלבד. עם זאת, יש בכך יתרונות בכך שהעברתה של זכות חוזית לגבי נכס מקרקעין הנה פשוטה וקלה מעברתה של זכות קניינית בנכס זה. את הזכות החוזית ניתן להעברי בהסכם בלבד וללא צורך ברישום כלשהו. (2) ס' 33 לחוק המכר קובע כי הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו אלא אם כן הצדדים סיכמו על מועד אחר. הסכם הממכר יכול להעביר את הזכות מייד או לצור התחייבות להעברה בעתיד והאבחנה בין שני המקריםתלוייה בכוונות הצדדים. במקרה זה נראה כי השלב בו מועב התשלום האחרון למוכרים ונמסרת הזקה בנכס לקונים נתפס כשלב הסופי של ביצוע העסקה. במקרה זה הושלמה העסקה טרם הטלת העיקול ולכן נקבע כי זכותם של המוכרים עברה אל הקונים.

פ"ד גנז

העובדות: בריטיש רשומה כבעלים של קרקע, בריטיש מכר את המקרקעין לחב' נוטריקון אשר לא השלימה רישום, נוטריקון מכרה את הקרקע לגנז, העסקה הושלמה אך לא בוצע רישום ולא נרשמה הערת אזהרה. במשך 17 שנה גנז לא עשה שימוש בנכס. לאחר 17 שנה נוטריקון מכרה את הנכס בשנית לקיבוץ אפק (אשר פעל בתם לב). אפק בדק את המרשם וגלה כי בריטיש רשומה כבעלים ואין על הקרקע כל טענת זכות. בהסכמת נוטריקון ובריטיש נרשמה הערת אזהרה לטובת אפק. אפק מילא את חלקו בהסכם ובטרם הסתיים הרישום פנה גנז לביהמ"ש ותבע אכיפת ההסכם עם נוטריקון. גנז דרש פס"ד הצהרתי כי הינו בעלי המקרקעין וכן צו למחיקת הערת האזהרה.

שאלה המשפטית: האם במצב בו בעלי הקרקע יכול היה ולא ביצע רישום ולא רשם הערת אזהרה ולעומתו אפק – הקונה השני בזמן, בדק וביצע רישום – יש למנוע אכיפת זכותו של של גנז בשל המחדל הרישומי, האם הפר במחדלו את חובת ת"ל כלפי המוכר וכלפי הקונה השני.

ברק: הפתרון של ברק הוא אינו פרשנות של ס' 9. הראשון בזמן עדיף אלא אם השני היה תם לב שילם ורשם. אולם מהי משמעות עדיפותו של הראשון – משמעותה היא שיש לו עדיפות בחוזה אולם גם זכות העדיפות כפופה מכח ס' 9 לתם הלב האובייקטיבי. תם לב אובייקטיבי – התנהגות ראוייה לה מצפים מאנשים בחברה. ביהמ"ש קובע כי תם לב אובייקטיבי יישומו לעניין זה היא כי מי שהתחייבו כלפיו בעסקת מקרקעין צריך לעשות ככל יכולתו לבצע רישום כי מקדם אינטרס ישי שלו וכן מגן גם על אינטרס של אחרים – כל מי שפוטנציאלית יכול לרצות להתקשר בעסקה ביחס לנכס זה. תם לב אובייקטיבי מחייב אותך להיות מונע של תאונה משפטית. ע"י רישום ההערה נצור מצב של פומביות ומי שיבדוק את ספרי המקרקעין יוכל להמנע מעסקה נוגדת. האם דורשים פה משהו לא סביר במסגרת תם הלב? = לא, כי זוהי הפרקטיקה המקובלת ממילא – למהר ולרשום הערת אזהרה. יש כאן אמירה שמחייבת במסגרת תם הלב האובייקטיבי רישום הערת אזהרה כשהדב אפשרי. 

חריגים לרישום הערת האהרה – אשר לא יחשבו כמפרים ת"ל אובייקטיבי:

1.
חובת ת"ל של הקונה כלפי המוכר – המוכר יודע כי מכר את הנכס ואין צורך להזהירו שלא ימכור את הנכס בשנית (יוצא דופן: פ"ד רז - הודעה לירש נכס כי הנכס נמצא בהליך של מכירה).

2.
מצב בו לא ניתן לרשום הערת אזהרה – לדוגמא כאשר מצויים בשלב התכנוני של פרצלציה לא ניתן לבצע רישום הערת אזהרה – אז אי אפשר לבוא בטענות אל הראשון. לא מתייחסים למקרקעין לא רשומים.

3.
קביעה הסכמית - אם בהסכם שנעשה עם הקונה הראשון נקבע כי לא תרשם הערת אזהרה או שהתנו תנאים לרישום – ותנאים אלו טרם התמלאו. אם לדוגמא רישום ההערה מותנה בתשלום 50% מהסכום וכעת שולם רק 45% מהסכום והמוכר עושה עסקה נוגדת  - הרי שהראשון אינו יכול לרשום הערה בשל מגבלות החוזה – ולכן ימשיך להחשב תם לב.

4.
שיקולי מדיניות כבדי משקל – לדוג' – הלכת השיתוף: אם מתקיימים התנאים מגיעים למצב שהמקקעין הם בבעלות משותפת של שני בני הזוג – ביהמ"ש קובע י לבן זוג שיש לו חזקה בנכס מכח הלכת השיתוף אין לצפות ממנו שירשום הערת אזהרה על זכותו – מכח הרצון לשמור על שום בית. אולם כאשר היחסים מתערערים אולי כדאי לבצע את הרישום בפניה אל בית המשפט – רישום מכח צו בית משפט.

כשעוסקים בתם לב אובייקטיבי יש לא רק לבדוק את הראשון בזמן אלא יש לבדוק גם את התנהגותו של הקונה השני. השופט ברק קובע כי אם הקונה השני ידע על העסקה הראשונה הרי שמדובר בחוסר תם לב סובייקטיבי ולא יוכל לטעון כי הראשון בזמן לא רשם כי העלאת טענה ע"י קונה שני שידע על העסקה הראשונה – ורצה שהקונה הראשון יאבד את זכותו כי ידע כי לא רשם הערת אזהרה – זהו חוסר תם לב. מצב נוסף הוא אם  השני לא בדק את המרשם כלל – גם זה יחשב חוסר תם לב אובייקטיבית. גם אם לא בדק את הנכס וגילה כי הראשון יושב בו השני מפסיד.

בכל מקרה יש לבדוק את העמידה בסעיף 9 – אם השני מפסיד לפי ס' 9 (סובייקטיבית), ממשיכים אח"כ ובודקים  אם הראשון בזמן היה תם לב אובייקטיבי ואח"כ את תם הלב האובייקטיבי של השני בזמן. ברק בכלל אינו מתייחס לקיומם של מקרקעין לא רשומים.
פרוקצ'יה: יש בעיה של החלה של ס' 9 בעסקאות מעין אלו כי לא ניתן לבצע רישום – לכן רוצה להחליפה ברישום הערת אזהרה. כאשר מדובר בעסקה מעין קניינית, יש צורך ברישום הערת אזהרה (לא רישום סופי של הזכויות). ס' 9 דורש רישום בטאבו – מכיוון שלא ניתן להשיג רישום בטאבו ניתן לדרוש רישום הערת אזהרה בטאבו ואז השני יוכל לזכות. זוהי הצעה בעייתית כי אם השני ירשום הערת אזהרה – היא הרי לא תהיה רלוונטית ביחס לעסקה עם הראשון בזמן.

מצא: מסכים עם עקרון ברק לגבי הבדיקה של תם לב אובייקטיבי אך לא מוכן לקבוע חד משמעית כי דווקא רישום/אי רישום הערת אזהרה הוא המבחן לתם לב. השאלה היא האם נוצרה פומביות לזכות – רישום הערה היא דרך טובה אך לא תמיד היא הדרך היחידה. למשל אם הראשון נמצא פיזית בנכס ונוהג בו מנהג בעלים הוא יוצר פומביות לזכותו – כך הופך להיות תם לב אובייקטיבית (אצל ברק לא יחשב תם לב כי לא רשם הערה). יש הרבה מקרקעין לא רשומים, אם הבעלים במקרקעין לא רשומים מסכימים לרשום הערת אזהרה אזי ניתן לרשום אך נקבל רישום בטאבו של נכס אחד עם מאות הערות אזהרה והיכולת לבחון בדיוק ביחס לאיזה נכס מיוחסת ההערה הוא בלתי אפשרי כי זה לא מספיק ספציפי – לכן לדרוש רישום לא תמיד מקיים את מימד הפומביות כי המידע שניתן להפיק הוא מועט. החלופה: רישום הודעה פומבית אצל המנהל, אצל החברה הקבלנית וכיוב'. כלומר אם הראשון בזמן מודיע למנהל/קבלן מבחינת מצא הו תם לב אובייקטיבי. מצא נותן פיתרון טוב משל ברק לעניין המקרקעין הלא רשומים.
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