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דיני קניין

מרצה: ד"ר חיים זנדברג

תשס"ג

עורך: יאיר רמאן

** תוכן העניינים נמצא בעמודים האחרונים של המחברת.


מהם דיני קניין 

זהו ענף חשוב של המשפט הפרטי האזרחי, law of property. תחומים אחרים של המשפט האזרחי תומכים בדיני הקניין. דיני הנזיקין בין השאר מטפלים בהגנה על הקניין דרך מניעת הפגיעה או פיצוי במקרה של פגיעה בקניין. דיני חוזים "מהצד" השני של דיני הקניין, כתוצאה מהעובדה שבכדי לרכוש קניין יש צורך בחוזה רכישה ולכן בעבר דיני החוזים היו בעבר ענף של דיני הקניין. מסווגים את הקניין לקבוצות מרכזיות והן:

1. מקרקעין.

2. מיטלטלין.
3. זכויות. מדובר בזכויות נסחרות, הזכויות בד"כ מתייחסות לכסף אבל לעיתים הם מתייחסות לנכסים כמו מקרקעין או מיטלטלין. הזכויות מחולקות לכמה ענפים.
4. קניין רוחני. ענף המטפל בנכסים ערטילאיים, כמו מוניטין פטנט וכ"ו.
תפיסה הפקרה ומציאה של מיטלטלין

תפיסה

לא ניתן לתפוס נכס השייך לאחר. חוק המיטלטלין סעיף 3 קובע שניתן לתפוס מההפקר. הכוונה לרכוש את הבעלות בנכס שהוא הפקר כאשר יש מיטלטלין שאין להם בעלים. נכס שיש לו בעלים לא ניתן לתפוס אותו. ניתן לתפוס בעלי חיים המשוחררים בטבע. פס"ד פירסון נ' פוסט, שעסק בתפיסה של שועל בטבע. יעד נוסף לתפיסה של נכס בטבע הוא זבל. 

מציאת אבדה

זו לא דרך להתפרנס כמו שתפיסת זבל או בע"ח יכולה להיות דרך לפרנסה. חוק השבת אבדה קובע שמי שמוצא אבדה קיימת עליו חובה להשיבה לבעליו. יתכן מצב שמוצא האבדה יהפוך להיות בעליה אך זה לא דומה לתפיסה.

ירושה

דרך לרכוש קניין, אך בעייתית.

נחזור לתפיסה, ולפס"ד פירסון נ' פוסט, פוסט היה צייד מומחה שגיבש להקת כלבים שעבדה לפי שיטת צייד מוצלחת, הכלבים מפחידים את השועל ומובילים אותו למלכודת, הוא אימן את הכלבים. פירסון המתין בשיחים לשועל הבורח וירה בו. פירסון תפס את השועל המת וטען לבעלות עליו, גם פוסט טען לבעלות. בערכאה הראשונה פוסט תבע את פירסון על גזל, טענת ההגנה הייתה שהשועל היה הפקר והוא התופס ולכן הוא הבעלים. פוסט טען שהמרדף הוא בגדר תפיסה, ולכן הוא הבעלים. 

	3. זכיה מן ההפקר, חוק המיטלטלין.

מיטלטלין שאין להם בעל יכול כל אדם, בכפוף לכל דין, לרכוש את הבעלות בהם בתפישתם תוך כוונה לזכות בהם.


פירסון טען "אני תפסתי פיזית" ופוסט טען "שעצם המרדף כלומר תחילתה של פעילות, הוא תפיסה". הערכאה הראשונה פסקה לטובת הרודף (פוסט), וציינה שפעילות הצייד היא פעילות טובה ומועילה לחברה, אם ייתנו תמריץ לזה שחיכה בסוף נותנים תמריץ שלילי לציידים המועילים לחברה. שופטי הרוב בערעור פסקו שההחזקה הפיזית possession  היא זו שקובעת לצורך רכישת קניין, ופסקו לטובת פירסון שחיכה בשיחים. כאשר אדם מחזיק בנכס ומחליטים לקחת לו אותו, יש לכך השלכות מרחיקות לכת, ראשית, יש לקחת פיזית בכוח את הנכס מהמחזיק, שנית, להחזקה הפיזית יש גם השלכות על הסביבה, ההחזקה הפיזית נראית לסביבה כאילו המחזיק הוא הבעלים, בקרב הציבור ישנה חזקה שהמחזיק הוא גם הבעלים. Possession is title ההחזקה היא הבעלות. צריך גם תפיסה פיזית וגם כוונה פיזית כדי לשכלל תפיסה.

הפקרה

בשאלה האם נכס הופקר והבעלות פקעה, חשוב לדעת האם הייתה כוונה: 

	7. הפקרה 

הבעלות במיטלטלין פוקעת כשבעלם מוציאם משליטתו תוך כוונה להפקירם.


בכוונה אנו רואים יותר חשובה בעניין ההפקרה. נניח שנמצא בפח הזבל שעון, חוק השבת אבידה, סעיף 2:.." זולת אם הבעלים התייאש ממנה מחמת שוויה.." במקרה כזה לא צריך להשיב את הנכס.

פס"ד שמי יחיאל נ' קיבוץ נען

בקיבוץ נען היה הרבה שנים פסל שפוסל ע"י יחיאל שמי, הפסל הוצג בשנות ה 50 בתערוכה בבית ברל. כעבור 10 שנים מהצגתו מצא את הפסל חבר קיבוץ נען תוך כדי טיולים ליד בית ברל באקראי כאשר הפסל מכוסה בחלקו באדמה והוא במצב גרוע, הוא העביר אותו לקיבוץ, המוצא יכול לטעון להגנתו שחשב שהחפץ הופקר מתוך כל הנסיבות שבהן מצא את הנכס. בשנת 1957 הוצג הפסל במוזיאון, המוצא פגש את הפסל אך זה לא אמר דבר,  ב1982 פגש המוצא את הפסל בסיני, ומסר לו "דש" מהפסל, והפסל לא אמר דבר. בית המשפט התחשב בעובדה שזו יצירה אומנותית, וכדי לקבוע שלא הייתה כוונה להפקרה, השופטת פלפל קובעת שיצירת אומנות אינה דומה למיטלטלין רגילים. אומן "יולד" את היצירה ואינו מתייחס אליה כאל נכס קנייני רגיל. יש לבחון את מהות הנכס ואת טיב הקשר בין הנכס לבין הבעלים, נפרש כוונת הפקרה רק כאשר ניתן להבחין בכוונת הפקרה וודאית. האומן עצמו אומר שהוא נטש את הפסל כי נטש את התעניינותו בפיסול באבן אך בית המשפט אינו מכיר בנטישה זו כהפקרה לפי חוק המיטלטלין. כאשר מפרשים את כוונת הנטישה יש לרדת לפרטים קטנים ביותר בנבחי נפשו של הנוטש.

	ההלכה: הנטישה אינה נטישה, אלא כאשר האומן במפורש אומר או כותב כי ביקש להיפרד מהנכס. 


פס"ד זה מדגיש את אחת התיאוריות במשפט הפרטי להצדקה למתן קניין פרטי, תיאוריית האישיות, בקניינו האדם מקיים את אישיותו, ואת אופיו. קיימת גם תיאוריית התפיסה, הקדומה יותר שמוצדק לתת את הנכס לזה שמחזיק בו. תיאוריית העבודה גורסת שיש לתת את הקניין לזה שעובד, היא שייכת להוגה הדעות לוק, צריך לתת את הקניין לזה שיצר אותה או לזה שהשקיע יותר ביצירתה.

סוגי הנכסים: קניין מוחשי וקניין רוחני

קניין רוחני

זהו סוג של נכסים המאופיינים ע"י כך שהם מופשטים ולא מוחשיים, מכיוון שכך קל מאד לקחת אותם, לעיתים יש להם ביטוי ארצי בנכסים אך לעיתים זה לא כך. כל אחד יכול לתפוס את הקניין הרוחני, ולכן יש לקבוע דין כמו טענותיו של הרודף פוסט, בפירסון נ' פוסט. המאפיין הנוסף הוא שהוא קניין לזמן מוגבל. 

מאפייני קניין רוחני

1. מוצר ציבורי

2. החוק נותן הגנה ליוצר
3. ההגנה היא מוגבלת בזמן
בקניין רוחני יש פטנטים, זו הגנה שהחוק נותן להמצאות, אלו רעיונות בעלי השלכה ממונית. חוק הפטנטים מסדיר את ההגנה על הפטנטים.

זכות היוצרים היא זכות קניין רוחני ביצירות, היצירה היא מופשטת, ולכן מגנים עליה. קיים 

פס"ד 2014/99 פרופ' זרודי נ' פרופ' שנגמן

ספר לימוד כמוהו כיצירה, ויש להגן על זכויות היוצרים.

מדגם, לדוגמא של חפץ מסויים,

סימן מסחר, לוגו של חברה מסחרית. כל אלה הם קניין רוחני.


נכסי הפקר

ניתן לתפוס קניין בנכסי הפקר, אין הרבה נכסי הפקר בעולמנו, ולכן קרנה של התפיסה ירד. 

האם כל דבר שאדם יוצר או עושה ואפילו זה דבר מופשט ביותר (ואין הכוונה לדבר פיזי) מוגן ע"י המשפט כאילו זו זכות קניין?

פס"ד א.ש.י.ר יבוא יצור והפצה נ' פורום אביזרים ומוצרי צריכה בע"מ

מדובר בעיצוב מוצרי אמבטיה בצורה מיוחדת, עיצוב מיוחד מוגן ע"י המחוקק ב"הגנת מדגם". המוצרים הועתקו ונשאלה השאלה האם לגורם שהיה לו את המוצרים המקוריים יש הגנה על המוצרים? והאם מי שהעתיק צריך להפסיק להעתיק, ולשלם אולי פיצוי ליבואן המקורי. העליון נחלק בדעתו והמחלוקת דומה לפירסון נ' פוסט, כאן מדובר במצב דומה, היבואן יצר את הדגם הראשון, ויש מישהו שמעתיק את המוצרים והוא "רוכב חפשי". לפי פירסון נ' פוסט היינו פוסקים לטובת המעתיק כאילו לא כל דבר ראוי להגנה וכך גם דעת המיעוט בפרשת א.ש.י.ר. דעתם שלא צריך להגן על כל דבר שנעשה, אם אדם רוצה לקבל הגנה כחוק ירשום את המדגם כחוק לצורך הגנתו. הרוב בפרשה זו סבר שיש להגן על כל דבר שנילקח מאחר אפילו על עיצוב מוצרי אמבטיה שלא נרשמו, על בסיס של התנהגותו של המעתיק, הבסיס החוקי הוא דיני עשיית עושר ולא במשפט. 

פרשת הצורפים נ' איכנבום בש"א (ת"א) 26065/01

ניתנה הגנה לראש פמוט שבראשו שולבו אלמנטים קישוטיים רק מכוח דיני עשיית עושר על סמך הלכת א.ש.י.ר. 

ת"א (תא-יפו) 2014/99 פרופ' זרודי נ' פרופ' שנקמן

אין יחוד בספר לימוד אך למרות זאת בית משפט נתן הגנה על ספר הלימוד.

בחוזה עבודה אפשר להוסיף שאסור לעובד לעבוד בחברה מתחרה במשך תקופת צינון, המטרה היא למנוע מהעובד שימוש בסודות מסחריים של החברה הקודמת, קיימת התלבטות האם קיימים סודות מסחריים. 

איך מקצים זכויות קניין במקרקעין?

היסטורית אין הבדל בין קניין מקרקעין ומיטלטלין, המקרקעין הוקצה ע"י תפיסה, במקרקעין קיים מחסור שהולך וגובר, העלייה המתמדת בביקוש גורמת לביקוש, בארץ יש מחסור בין הגדולים ביותר בעולם במקרקעין. עוברים משיטה של תפיסה לשיטה של הקצאה.

סקירה היסטורית 

בישראל יש שתי חטיבות מרכזיות של מקרקעין:

חטיבה של בעלות פרטית 

גודלה כ 1,400,000דונם, עם רמת הגולן וי"ם חלקים יבשתיים בלבד, לפי מנהל מקרקעי ישראל שטח המדינה היא 21,000 ק"מ רבועים מתוך זה רק 1400 היא בבעלות פרטית (7%). החטיבה הזו אינה קטנה כפי שזה נראה כיוון שהחטיבה השניה כוללת 12000 ק"מ רבועים שנמצאים בנגב שמתוכם 9000 ק"מ רבועים בנגב הדרומי שם אין הרבה יישובים. 

הבעלות הפרטית נולדה כך שכל מי שהוא בעלים פרטי היום הוא חליף של אדם שהיה בעלים פרטי מסוף המאה ה19 ועד סוף העשור הראשון של הקמתה של מדינת ישראל. מדובר בקרקעות שהפכו פרטיות בתקופה שבה פני המדינה היו שונים. מסוף המאה ה19 האזורים ה"חמים" היו באזורים המיושבים אז, החטיבה הפרטית היא איכותית יותר ושווה יותר כי היא הוותיקה יותר. איך תפסו את המקרקעין? הקניין הפרטי בארץ נוצר בעיקרו ע"י תיאוריית התפיסה. זה היה מעוגן בחוק שהיה קיים עד להקמת מדינת ישראל לפי החוק העותומני, הקרקעות היו שייכות שיורית לאימפריה העותומנית, היו לכך שני חריגים:

1. המרכזי, חוק הקרקעות העותומני  1858 בסעיף 78 נקבע שאדם שהחזיק ועיבד עיבוד חקלאי קרקע במשך 10 שנים יכול להפוך הבעלים של הקרקע. הנהנים העקרים היו האוכלוסיה הערבית שהדרך המרכזית לתפיסת קרקע הייתה באמצעות החזקה ועיבוד. הדרך השניה הייתה רכישת קרקע מהערבים כמו שעשתה הקרן הקיימת וההתיישבות הציונית. 
2. המקור השני היה קבלת זכויות קניין מהשלטון. מקור זה הוא קטן יחסית למקור הקודם משום שהשלטון העותומני הפסיק לבצע הקצאות של קניין פרטי כבר לפני כמה מאות שנים לפחות מהמאה ה18. שנית, נעשה שימוש בשיטה זו בעיקר ע"י גורמים שבאו מבחוץ לארץ, אנשים שבסוף המאה ה19 תחילת המאה ה20 רצו להיות בטוחים ברכישה הם רכשו קרקע במכירות פומביות מהשלטון. הקרקע הייתה מצומצמת בהיקפה אך מוקמה היטב. (מגרש הרוסים י"ם). יש לשים לב לצורך בהחזקה הממושכת עד להגדרת הקרקע כקרקע פרטית (10 שנים) וכן לדרישת העיבוד של הקרקע. "התיישנות רוכשת" זהו המינוח לתפיסת קרקע בשיטה לעיל. הבעלות הפרטית נפסקה לכאורה ב 1960 כמעט לחלוטין, הדבר המרכזי שגרם לזה הוא חוק יסוד: מקרקעי ישראל שקובע בסעיף 1: "הבעלות במקרקעי ישראל לא תועבר אם במכר ואם בדרך אחרת", ולכן לא ניתן לרכוש בעלות פרטית על מה שנשאר ציבורי החל באותה שנה. 

חטיבה של "בעלות ציבורית" – מקרקעי ישראל

יש 3 חטיבות משנה: שתים מהן במקור הן חטיבות פרטיות, והן: קק"ל שזו חברה פרטית, היא קנתה מקרקעין פרטיים לפני קום המדינה, לפני קום המדינה היה להם 1000 קמ"ר היום יש להם 2500 קמ"ר. חטיבה שניה שבמקור הייתה פרטית היא "רשות הפיתוח" מקרקעי רשות הפיתוח כוללים בעיקר נכסים של נפקדים –  בד"כ ערבים שהיו אזרחי הארץ ובעלי רכוש בשנת 1947 ובשלב כלשהו עד סוף מלחמת השחרור עזבו את הארץ. המקרקעין עבר חלקו בהסכם ובחלקו ע"י הפקעה. שתי החטיבות הללו הן האיכותיות יותר, החטיבה הגדולה של מקרקעי ישראל הם המקרקעים השייכים למדינת ישראל, חטיבה זו נוצרה ע"י קביעה שיורית שכל מה שלא פרטי או שייך לרשות שלטונית אחרת (שתי החטיבות האחרות) שייך למקרקעי ישראל. המקור השני הוא הפקעות מאזרחים, ורכישה של קרקעות מבעלות פרטית. 

כיצד נעשה קניין פרטי במקרקעין לאחר החסימה לרכישה פרטית במדינת ישראל?

השיטה בה מדינת ישראל מקצה שטחים היא השכרה, כלומר העברה ביוזמת הבעלים, הבעלים רוצה להעביר את זכות השימוש לאחר. שנית, השכרה היא לזמן מוגבל, לתקופת השכירות. בתום תקופת השכירות יש להחזיר את המושכר לבעלים. המדינה משכירה את המקרקעין/ חוק המקרקעין בסעיף ההגדרות סעיף 3, הגדרה לשכירות. המדינה מחכירה את הנכסים, חכירה היא שכירות לתקופה מסוימת של למעלה מ5 שנים, המדינה מחכירה בד"כ לדורות, כלומר לתקופה העולה על 25 שנה, ובפועל בד"כ תקופת החכירה היא למשך 49 שנים. ניתן להאריך את תקופת החכירה לתקופה ארוכה יותר. חוכר לא מעביר את הבעלות לאחר אלא את זכויות החכירה. מדוע המדינה החליטה לא להעביר בעלות לידיים פרטיות? ראשית, למנוע השתלטות של זרים ולשמור על צביונה היהודי של המדינה, אך ניתן לכאורה לקבוע גם בתנאי חכירה מה יהיה צביונה של הארץ. שנית, המדינה רצתה לשמור את האפשרות לתכנון השימוש בקרקע, היכן יהיו כבישים מפעלים וכ"ו, גם כאן לכאורה ניתן להשיג את אותו הישג ע"י חוקי התכנון והבניה. המדינה במשך שנות החכירה רוצה את ההכנסות מדמי החכירה, וגם סביר להניח שערך הקרקע יעלה בעתיד בכך שערך הנכס יעלה גם כתוצאה של מחסור. אדם שרוצה למכור את הדירה שרכש אחרי  20 שנה, הוא מקבל כסף וסביר שהסכום גבוה ממה ששילם על ההפרש הוא צריך לשלם מס למדינה. המדינה במשך שנים רבות דרשה דמי הסכמה לצורך העברה של זכויות החכירה. המדינה גילתה שהמנגנון עולה כסף רב והחליטה על שינוי, היום משלמים היוון במקום כל הכסף שהיה משולם בכל שנה ע"י החוכרים, כאשר חוכרים לראשונה את הנכס משלמים מראש את דמי החכירה ואת דמי ההסכמה. אלו דמי החכירה המהוונים, ההיוון הוא עבור 91% משווי הקרקע. בקרקע עירונית כאשר הגיעו לסיום תקופת החכירה, מנהל מקרקעי ישראל קבע שמחדשים את חוזה החכירה ובנוסף, מוזילים את דמי החכירה ומשלמים מראש מעט מאד. הייתה דרישה להעברה מלאה של הזכויות בקרקע, המלצות ועדת רונן 1996 הומלץ להעביר את הבעלות לחוכרים בקרקע עירונית בנויה למגורים. המלצה זו היא ראשית התהליך של הפרטת מקרקעי המדינה, והמלצה זו מיושמת בפועל. "בניה רוויה" – יותר משתי דירות על קרקע עירונית. חוק היסוד אוסר על העברת בעלות אך מסייג שזה יהיה בכפוף לכל דין. חוק מקרקעי ישראל אומר שניתן להעביר את הבעלות על המקרקעין במידה מצומצמת, החוק מונה: את המקרים.

בעוד שחוק יסוד:: מקרקעי ישראל אוסר העברת בעלות על קרקעות המדינה: בשנת1960 חוקק חוק נוסף ("אחיו התאום" של חוק יסוד:: מקרקעי ישראל) והוא חוק מקרקעי ישראל תש"ך- 1960 המאפשר להעביר בעלות במקרקעי ישראל- אך במידה מצומצמת מאד. העברת בעלות- במקרקעי המדינה או במקרקעי רשות הפיתוח בלבד (בשום אופן לא במקרקעין שבבעלות קק"ל)- וזאת  רק למטרת פיתוח לא חקלאי או העברת מקרקעין שהם קרקע עירונית מלכתחילה- בשטח כולל שלא יעלה על 100 קמ"ר.

הקניין הפרטי נוצר על סמך תפיסה ארוכת שנים בעיקר, מאז 1960 התפלגות הקניין נעצרה על פי חוק מקרקעי ישראל, למרות הרצון לעצור את התפלגות הקניין בכל זאת החל תהליך של הפרטת מקרקעין שנבע מכך שהשיטה החלופית להקצאת מקרקעין – החכרה, מנקודת המבט של הבעלים והחוכר לא צלחה, המנהל צריך לנהל מנגנון ללא רווח כלל, מבחינת החוכרים הם לא ראו את עצמם כחוכרים שצריכים להחזיר את הדירה לבעליה, לכן שתי נקודות המבט הללו הובילו לתחילת תהליך של הפרטה באזורים עירוניים הבנויים בניה רוויה. החקלאים ראו את תהליך ההפרטה שנעשה בערים והחליטו שהם רוצים גם כן שהקרקע שעליהם הם יושבים תרשם על שמם. לכן התחילו להעביר חלק מהסממנים של הבעלות שאמורה להיוותר בידי המדינה והכוונה לשני המאפיינים הגלומים בהחלטות המנהל  מקרקעי ישראל בנוגע לשינוי יעוד של קרקע חקלאית.

הסממן הראשון: אדם שהוא בעלים של נכס, רשאי לעשות כל דבר שמותר בחוק, אדם שהוא שוכר של נכס (חוכר), מותר לו לעשות רק מה שמותר לו לעשות עפ"י חוזה השכירות, חוכרי או מחזיקים של קרקע חקלאית מותר להם רק לעבד את הקרקע עיבוד חקלאי, מדיניות המנהל עד לבג"צ הקשת המזרחית התירה להם להמשיך להחזיק בנכס גם כאשר שונה הייעוד. (למגורים למשל). 

סממן שני: לקבל את ההטבה לעיל בהנחה משמעותית, למשל במרכז הארץ הנחה של 27%, ההנחה הזו ניתנה לחקלאים. (שתי נקודות מבט) לפי המדינה בשל התחשבות בהחזקתם של החקלאים, במובן שאין זה מעשי לפנות את החקלאים. אם היו רוצים לבקש מהם תשלום מלא והם היו מסרבים היו צריכים לפנותם ואין זה ראוי ואפשרי. מבחינת המדינה מתן ההנחה התבססה לא על זכאות החקלאים אלא מצב של אין ברירה. החקלאים ראו את ההטבה ככזו שניתנת להם משום שהם ראויים להטבה בגלל שהם ישבו הרבה שנים על הקרקע וטיפחוה. שתי נקודות המבט רואות את ההחזקה באופן שונה. והן מעניקות זכות קניין למחזיק, גם במובן של החזקה כמטפחת את הנכס וגם במובן של השופט הולמס, כאשר לוקחים ממישהו משהו הוא מתנגד שלוקחים לו נכס.

בג"צ 244/00 עמותת שיח חדש למען השיח הדמוקרטי (הקשת המזרחית) נ' מ"י מיום 29.8.02:

טענות העותרים: חלוקת משאבי המדינה מתבצעת באופן לא שוויוני. העותרים התנגדו בכלל להפרטה. טענתם היא שחוזה יש לקיים. קיימות התניות בחוזה שכאשר מפסיקים את השימוש החקלאי יש להחזיר את הקרקע לבעליה. אם יש חוזה הקובע שיש להחזיר את הקרקע, אבל החקלאים טוענים שלא חייבים להחזיר אלא שהם זכאים להחזיק בקרקע, כי "מגיע לי", החקלאים צריכים להתמודד עם החוזה, צריך לפרש את החוזה באופן שיתמוך בטענה, או לבטל את החוזה בטענה שהחוזה אינו תקף, אלו הכיוונים שאליהם הלכו החקלאים בנוסף לטיעונם "מגיע לנו". 

איך ניתן לפרש חוזה כך שיתמוך בצד החקלאים שלא צריך להחזיר את הקרקע? 

המשיבים טענו: כאשר מפרשים סעיף מסוים צריך לצמצם את תחולתו במצבים מסוימים, המטרה של תניות שימור הקרקע החקלאית, מטרת סעיפים אלה לא הייתה למנוע מהחוכר את האפשרות להשתמש בקרקע לשימוש חדש, כאשר בעל הבית מחליט שהוא לא רוצה יותר חקלאות. המטרה הייתה ל"זנב" במחזיק החקלאי ולומר לו תשתמש בקרקע לחקלאות בלבד. הנחת המוצא הייתה שזה האינטרס של המדינה שהקרקע תישאר חקלאית. כאשר החוכר מפסיק את החקלאות הקרקע תופקע ממנו ותינתן לאחר שירצה לעבד את אותה הקרקע. אבל אם כולם מסכימים כולל בעל הבית שייעוד הקרקע משתנה לבניה, לא זו מטרת הסעיף, החוזה כבר אינו סנקציה על החקלאים כנגד שימוש לא מותר בנכס, כעת בעל הבית לא רוצה חקלאות אז הוא לא יכול להשתמש בתנאי שכל תפקידו לשמר את החקלאות ולכן תנאי זו לא הוגן. 

בג"צ לא קנה את ניסיונות החקלאים לפרש את החוזה לפי פרשנות החקלאים, בג"צ לא מוכן להיכנס לפרשנות של חוזים ספציפיים אלא רק בעניינים כלליים. בג"צ החליט את החלטתו בין השאר בגלל מדיניות שיפוטית ובגלל התחשבות בדעת קהל. 

החלטת הבג"צ: מדיניות המנהל אינה סבירה, מסיבות טכניות (ההנחה וזכות הקדימה), בשל שתי סיבות: 

1. טכנית – כי היועמ"ש בעצמו אמר שהחלטת המנהל איננה סבירה והתקבלה בצורה לא רצינית בחטף ללא דיון מעמיק. מהותית – יש שורה של פגמים מהותיים שמאפיינים את המדיניות הזו. הפגמים ואי הסבירות הם: 

a. זו מדיניות גלובלית על כל הארץ, בכל מקום בארץ ניתנות ההנחות, בג"צ טוען שזה מוצדק רק היכן שצריך להפשיר קרקע חקלאית (מחסור בקרקע). 
b. ההחלטות מפלות בין אזורים שונים ברחבי הארץ הנחה זהה מפלה בין האזורים השונים כי השווי של הקרקע שונה בין אזורים שונים. 
c. ההטבות והפיצוי נקבעו לפי השווי החדש של הקרקע, זה לא טוב כי השווי הוא שרירותי ולא רלוונטי לקביעת גובה ההטבה, צריך לבדוק כמה החקלאי תרם ולא היכן הוא גר. 
d. הסכומים הם מוגזמים, היקף ההנחות שניתנות הן גדולות מעבר לפרופורציה הגיונית. 
2. כל הסיבות לעיל נעדרות את העיקרון העיקרי שבג"צ גורס שצריך להתחשב בו והוא "צדק חלוקתי". בג"צ זה קבע שיא חדש במגמתו להעלות את קרנו של עיקרון הצדק החלוקתי. 

בג"צ קעדן

המדובר בהקצאת קרקעות של מדינת ישראל בישוב קהילתי ליהודים בלבד, משפחת קעדן שניסתה להתקבל ליישוב הקהילתי נדחתה על הסף. 

הנשיא ברק קבע שזו מדיניות בלתי סבירה להקצות רק ליהודים משתי סיבות: 

1. הראשונה – "הלכה למעשה אין פניה להקמת ישובים לערבים בלבד, בפועל מדינת ישראל מקצה רק לישובים קהילתיים יהודיים, התוצאה של מדיניות זו מפלה. 

2. הסיבה השניה מדברת על שוויון.  

בג"צ קעדן ובג"צ הקשת המזרחית מדברים על היעדים של הקרקע וכיצד יש לחלק את הקרקע מחדש. פרשת הקשת המזרחית ביחד עם פרשת קעדן קבעה שלא כל מחזיק קרקע יקבל את הקניין, משמע, ההפרטה לא בהכרח תהיה למחזיק אולי יש לחלק את הקרקע באופן אחר שיהיה שוויוני יותר. האם זה הגיוני ליטול קרקע ממחזיקים ולחלק אותה לאחרים? התוצאה הפרקטית של קעדן שזה לא מציאותי ליטול את הקרקע ולחלק מחדש, בגלל שקשה להתווכח עם ההחזקה. 


הגנה חוקתית לקניין בהפקעת מקרקעין

הפקעת קרקע מאדם זו הפגיעה המקסימלית בקניינו של אדם. הפסיקה התפתחה לאחר חקיקת חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, ובעיקר בתחום ההפקעות. ההפקעה היא כלי להקצאת קניין כי ההפקעה היא לצורך חלוקה מחדש של הקניין ו/או שינוי היעוד של אותו קניין. 

בקצה אחד של המשוואה קימת הגנת הקניין הפרטי, ומאידך בקצה השני קיים הצדק החלוקתי, לבית משפט העליון יש מגמה של תנודה בין שני הקצוות הללו. יש מעבר מגישה מסורתית של צדק חלוקתי דרך מעבר להגנת הקניין הפרטי וחזרה להצדקת הצדק החלוקתי. 

כיצד מבצעים הפקעות בישראל?

1. הפקעה מבוצעת לפי פקודת הקרקעות (רכישה לצורכי ציבור), 1943. (פקודה זו לא תוקנה מהקמת המדינה). כלי זה – ההפקעה - מקנה לשר האוצר ( למדינה, את הסמכות בסעיף 3 להפקיע את הבעלות או כל זכות אחרת במקרקעין אם נוכח שר האוצר כי דרוש או נחוץ הדבר לכל צורך ציבורי. 
	פקודת הקרקעות (רכישה לצרכי צבור)

3. סמכויות שר האוצר. 

אם נוכח שר האוצר כי דרוש או נחוץ הדבר לכל צורך צבורי רשאי הוא - 

(א) לרכוש את בעלותה של כל קרקע; 

(ב) לרכוש את החזקה או את השמוש בכל קרקע לתקופה מסוימת; 

(ג) לרכוש כל זכות שמוש בכל קרקע או כל זכות אחרת בה או עליה; 

(ד) להטיל כל זכות שמוש על כל קרקע או כל הגבלה אחרת על השמוש בכל זכות הקשורה בבעלות על אותה קרקע, בשלמו אותם פיצויים או אותה תמורה כפי שיוסכם עליהם או כפי שיוחלט עפ"י הוראות הפקודה הזאת.


לא קוראים לזה הפקעה אלא רכישה לצורכי ציבור כי המדינה משלמת עבור מה שהיא רוכשת. הבעיה של המוכר היא שהוא נאלץ למכור בכפייה ולא מרצון. המונח "צורך ציבורי" הוא מונח המפתח לפקודת הקרקעות. ככל שיהיה רחב יותר, סמכות ההפקעה תהיה רחבה יותר, ככל שהוא יהיה צר יותר, כך יגנו על הקניין. האם החוק תקף לאור חקיקת חוק יסוד כבוד האדם וחירותו? לאור שמירת הדינים הוא תקף. אך ניתן לפרש אותו בצמצום, צורך ציבורי הוא מונח שיש בו מקום לפרשנות, וע"י פרשנות זו ניסו להגן על הקניין.
2. לפי חוק התכנון והבנייה - זה הכלי הנפוץ יותר אך יש מקרים בהם לא ניתן להשתמש בכלי זה ואז פונים לאופציה לעיל היעילה יותר כי אין יותר מדי פרוצדורות להפעיל בכלי לעיל. חוק התכנון והבנייה תשכ"ה 1965 עוסק בתכנון השימוש במקרקעין, המקרקעין שנמצא במחסור חייב תכנון, ולא כל אדם רשאי לעשות במקרקעין לפי רצונו אף אם המקרקעין הם שלו. (יעוד קרקע, שימור מבנים, ועוד). החוק קובע את הדרך בה מתכננים מה יעשו במקרקעין. החוק עוסק בתכנון, וההוראות התכנוניות בעלות מעמד של חקיקה הוא מורה לקבוע באמצעות תכנית בניין עיר (ת.ב.ע), זהו מסמך שבו אמורות להיקבע ההנחיות התכנוניות לשימוש, יעוד, ותכנון שטח מסוים. המדינה מחולקת למחוזות ואזורים שבכל אחד מהם אמורות להיות תכניות בניין ערים. לאזורים עירוניים אופי מסוים, ולאזורים כפריים יש אופי תכנון שונה. יש תכניות ארציות לכל המדינה ויש תכניות לאזור מסוים תכניות מחוזיות ויש תכניות לעיר מסוים ואלו תכניות מקומיות. התכניות נקבעות ע"י וועדות תכנון ובנייה ולא ע"י השר. הן מחייבות על פי החוק. הוועדות המקומיות הן בד"כ גופים שיושבים ליד המועצות המקומיות והן עושות את דבר המועצות. אחד הכלים באמצעותם מתכננים אזור מסוים הוא ההפקעה כי היא לעיתים דרושה לצורך התכנון. למשל כדי להרחיב את הכבישים, התכנית תקבע גם את רוחב הכבישים ומתוקף התכנית יפקיעו את השטח הנדרש לצורת הרחבת הכביש. 
a. הפגיעה בתכנית - הפקעה לצורך שיקולים תכנוניים מוגדרים בסעיף 188 לחוק התכנון והבניה.
	חוק התכנון והבניה, תשכ"ה-1965  

188. מטרת ההפקעה 

(א) מותר לועדה המקומית להפקיע על פי חוק זה מקרקעין שנועדו בתכנית לצרכי ציבור. 

(ב) "צרכי ציבור", בסעיף זה - כל אחד מאלה: דרכים, גנים, שטחי נופש או ספורט, שמורות טבע, עתיקות, שטחי חניה, שדות תעופה, נמלים, מזחים, תחנות רכבת, תחנות אוטובוסים, שווקים, בתי מטבחיים, בתי קברות, מבנים לצרכי חינוך, דת ותרבות, מוסדות קהילתיים, בתי חולים, מרפאות, מקלטים ומחסים ציבוריים, מיתקני ביוב, מזבלות, מיתקנים להספקת מים וכל מטרה ציבורית אחרת שאישר שר הפנים לענין סעיף זה.


מותר לוועדה מקומית להפקיע לפי חוק זה מקרקעין שנועדו בתכנית לצורכי ציבור. לפי חוק זה אין מונח גמיש כמו בפקודה הקודמת, המחוקק ניסה ליצוק תוכן למושג הערטילאי, המחוקק ניסה לפרש את המושג אך עשה זאת באופן מרחיב ככל שניתן. ואף יש תוספת שנותנת סמכות לשר הפנים להרחיב את הרשימה בכפוף למגבלות מנהליות שונות. 

יש שני שלבים להפקעה: קבלת התכנית – העובדה שהתקבלה התכנית, עדיין מחייבת את ההפקעה עצמה. בשני השלבים הפרט נפגע כי עוד לפני ההפקעה עצמה ערך הנכס יורד אם ההחלטה היא להפקיע או לשנות לרעה את ייעוד הנכס. 
b. פגיעה ע"י תכנית למשל כאשר קובעים את הצפיפות של בניינים באזור מסוים המשפיעה על ערך הקרקע של המחזיק אם למשל יקבעו שצריך לפזר יותר את הבניינים. ניתן לתבוע פיצויים כבר בזמן שנתקבלה התכנית בגין הפגיעה המתוכננת. תביעת פיצויים בעניין זה הוא לפי סעיף 197.  
	197. תביעת פיצויים 

(א) נפגעו על ידי תכנית, שלא בדרך הפקעה, מקרקעין הנמצאים בתחום התכנית או גובלים עמו, מי שביום תחילתה של התכנית היה בעל המקרקעין או בעל זכות בהם זכאי לפיצויים מהועדה המקומית, בכפוף לאמור בסעיף.200

(ב) התביעה לפיצויים תוגש למשרדי הועדה המקומית תוך שלוש שנים מיום תחילת תקפה של התכנית; שר הפנים רשאי להאריך את התקופה האמורה, מטעמים מיוחדים שיירשמו, אף אם כבר עברה התקופה


מקרה:

המדינה הפקיעה קרקע פרטית לצורך הקמת שכונת מגורים בעיר מסוימת, הקרקע הייתה פרטית והופקעה. הבניה עצמה נבנית ע"י קבלנים, הקבלנים גם מרוויחים על הבניה, את הקרקע שהפקיעו לצורכי ציבור מחזירים לאנשים פרטיים שיגורו שם. אם האדם היה נשאר על הקרקע הפרטית שלו גם לאחר הבניה, היה מרוויח יותר. (עסקאות קומבינציה). בא אדם שהופקעה לו קרקע ומבקש ייצוג.

אם ההפקעה היא לפי הפקודה אין הגדרה של צורכי ציבור ולכן לא ניתן לתקוף את המושג צורכי ציבור מהכיוון שעיר חדשה אינה צורכי ציבור. 

ניתן לטעון שהאדם יכול לבצע בעצמו את הבנייה שבגינה הופקעה הקרקע. מעבר לטענה שהוא רוצה לבנות הוא צריך להוכיח שהוא גם יכול לבנות. אם האדם הוא רק אחד מכלל האנשים בעלי השטח האמור, יתכן מצב בו שאר האנשים גם רוצים לבנות בעצמם בעבור המדינה. כאשר יש יותר מאדם אחד קימת בעיית התיאום שהיא כשל שוק, אם הקבוצה רוצה להגיע להסכמה למימוש עצמי של הבנייה, כשל השוק גורם לכך שגם אם יש אינטרס משותף למנוע את ההפקעה ומממש מימוש עצמי, ולבצע את צורכי הציבור בעצמם גם אז הם לא מצליחים להגיע להסכמה כי חלק מהאנשים סוברים בטעות שהם יכולים לסחוט תנאים משופרים וכתוצאה מכך שהם לא מצליחים להגיע להסכמה.

דנג"צ 4466/94 נוסייבה נ. שר האוצר, פ"ד מט(4) 68.
האם בגלל בעיית התאום מוצדק לבצע את ההפקעה? ניתן לפנות לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ולתקוף את הפגיעה בקניין ולטעון שהפגיעה אינה מידתית ואינה עומדת בפסקת ההגבלה.  טענה זו עלתה ע"י השופטת דורנר בפרשת נוסייבה בדעת מיעוט, והיא עדיין בדעת מיעוט. דורנר אומרת: כוחות השוק יסדירו את העניין. אם כוחות השוק אינם עובדים נחכה, כבוד האדם וחירותו צריך להכתיב את דרכנו. ובדרך זו נפרש את המושג צורך ציבורי. זו ראשית המגמה של העליון לשנות את המגמה באופן שישרת יותר את ההגנה על הקניין הפרטי, הגישה המסורתית שהובעה בדעת הרוב בפרשת נוסיבה היא שניתן להפקיע בשל בעיית התיאום. וגישה זו אינה חדשה.  נשאלת השאלה לאן הרוח נושבת והאם יש סיכוי להפוך את ההלכה ולקבל את דעתה של דורנר, לאור הגישה הנושבת של צדק חלוקתי. (הקשת המזרחית).

פס"ד נוסיבה היה מיוחד בשני דברים: האחד שיש לפרש חוקים לפי כבוד האדם וחירותו (דורנר בלבד), והעניין השני שניתן לפרש חוקים שחלים עליהם שמירת הדינים. 

בג"צ 2390/96 קרסיק נ' מ"י, פ"ד נה(2) 625.

האם פרשת קרסיק שינתה את הלכת נוסיבה? 

בפרשה זו נדון מקרה של שינוי ייעוד לצורכי בטחון. לאחר שלא היו עוד צרכי בטחון- יועדה הקרקע המופקעת לבנייה למגורים. פסה"ד קבע כי יש לפרש את פקודת הקרקעות לאור חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. אם יש שינוי בצרכים שהביאו להפקעה- יש לבדוק מחדש. אם לא עומד הדבר בפסקת ההגבלה- יש להשיב את הקרקע המופקעת לבעליה. ההפקעה לצורכי ציבור אינה מחסלת את זכויות הפרט במקרקעין המופקעים: כאשר פקע הצורך הציבורי בהפקעה- זכאי הבעלים לתבוע בחזרה את הקרקע.

	פרשת קרסיק קבעה שהפקעה לצורך ציבורי אינה מחסלת את זכויות הפרט במקרקעין המופקעים כי כאשר הצורך הציבורי פקע נשארות הזכויות לפרט ממנו הופקעה הקרקע והוא זכאי לתבוע את הקרקע חזרה.


האם הלכה זו משפיעה על הקייס שלנו, והאם יש סיכוי להפוך את הלכת נוסיבה. הילכת קרסיק עומדת יחד עם דעת המיעוט של השופטת דורנר בפרשת נוסייבה, בצד המצדד בהגנה על הקניין הפרטי, הנשיא ברק בבג"צ קרסיק: הגישה של העליון השתנתה בעקבות חקיקת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, האיזון השתנה בין העניינים, השינוי מוביל להתחשבות גוברת בדבר צרכיו של הבעלים המקורי ומפנה לדורנר בנוסייבה. 

קשר נוסף  - גם בבג"צ קרסיק מדובר בהפקעה שמובילה לבניית שכונת מגורים, בבג"צ נוסיבה ההפקעה המקורית הייתה למגורים ובקרסיק קודם למחנה צבאי ואח"כ למגורים, אם ההחלטה בפרשת קרסיק היא שצריך להחזיר את הקרקע לבעליה התשובה היא שלא ניתן להעביר סתם כך את יעוד הקרקע לאחר חיסול המחנה הצבאי ליעוד של שכונה למגורים. יש שוני בין שני המצבים שמקבל ביטוי בפסיקה, עניין קרסיק לא דן בכלל בשאלה אם יש מקום להפקעה בשל שאלת התיאום, הפס"ד לא אמר שלא ניתן להפקיע בשל בעיית התיאום אך גם לא אחרת. בית משפט בעניין קרסיק נהג גם בהקשר של החזרת הקרקע לבעליה כמו שנהג בקעדן, אמר דבר אחד וקבע דבר אחר. בסופו של יום הוא לא החזיר את הקרקע לבעליה. בית משפט פסק שההלכה שהוא קובע בקרסיק מתייחסת רק לעתיד ולא לקרקעות שיופקעו מאותו יום ואילך.  

האם צריך להחזיר קרקע שהופקעה גם למי שקיבל פיצויים בעבור ההפקעה הראשונית?

האם מחזירים למי שקיבל דירה?

האם הזכות לקבל בחזרה את הקרקע היא לעולם ועד, או שיש לתבוע אותה לפני התיישנות?

השופט זמיר שואל האם הזכות לקבל את הקרקע היא באופן אוטומטי, והמדינה צריכה להחזיר לו אותה או שהבעלים המקורי צריך לתבוע את הקרקע?

ע"א 5546/97 הועדה המקומית לתכנון ובנייה קרית אתא נ' הולצמן, תק-על 2001(2) 219.

המדינה הפקיעה וגם לא שילמה פיצויים, החוקים מאפשרים להפקיע ולא לפצות. ניתן להפקיע 25% משטח הקרקע ולא לשלם על זה פיצוי, אם הפקיעו יותר מ25% מורידים מהפיצוי רבע. אם הוועדה מפקיעה לפי תכנית היא יכולה להחליט לפצות רק על 40%. סעיף 190 לחוק התכנון והבנייה וסעיף 20 לפקודת הקרקעות. 

הרציונל הראשון: כאשר מפקיעים חלק מהחלקה הפרטית זה חלק מתכנית שבסה"כ משביחה את הנכס החלק שנשאר אצל הבעלים ערכו עולה בחישוב הכללי על השלם שהיה לו לפני כן. השופט לנדוי אומר שהרציונל השני הוא שההפקעה החלקית היא מעין מס רכוש. 

שני רציונלים אלה הצדיקו משך שנים את ההלכה של ע"א 377/79 פייצר נ' הועדה המקומית לתכנון ובנייה פ"ד לה(3) 645 שפסקה, שגם כאשר מפקיעים את הקרקע במלואה- פטורה הרשות מלשלם פיצויים על 40% מההפקעה.

השופטת דורנר בפרשת הולצמן הפכה את ההלכה הזו וקבעה שכאשר מפקיעים את החלקה במלואה צריך לשלם פיצוי מלא של 100% על החלקה וזה מהפך מעשי. היא רמזה שגם כאשר מפקיעים חלק מהחלקה אין מקום באופן אוטומטי תמיד לנקות 40% מהפיצוי כי לא תמיד יש השבחה לחלק שנותר אצל הבעלים יש מקום לסברה שמן הראוי הוא שישלמו פיצוי מלא, והפטור מהפיצוי יינתן רק כאשר יוכח שאכן יש השבחה לחלק שנותר אצל הבעלים. דורנר לא הכריע בעניין. היא אף אמרה שלא מעשי לבדוק בכל מקרה אם אכן הייתה השבחה בכל מקרה ומקרה. דורנר הזמינה את המחוקק לפתור את הסוגיה, אך ציינה בכנס לאחר מכן שהיא לא מאמינה שזה יקרה. פרשת הולצמן שוב מדברת על פחות צדק חלוקתי ויותר פניה להגנת על הקניין הפרטי.

השלב הבא בו רואים חזרה לצדק חלוקתי הוא פרשת הורוביץ.

פרשת הורוביץ

עסקה בסוגייה של פגיעה במקרקעין שלא צריך לפצות עליה. גם פגיעה כמו בהפקעה יכולה שלא להיות מפוצה, פגיעות אלה הן פגיעות שאינן עוברות את תחום הסביר ואין זה מהצדק לשלם פיצויים, מבחן זה הוא גמיש וניתן לפרשו באופן רחב ביותר. הגישה התומכת בצדק חלוקתי תרשה יותר לפגוע ללא פיצוי אך אם הגישה היא של הגנת הקניין היא תדרוש יותר מקרים של פיצוי לנפגעים.

	העדפת הצדק החלוקתי
	העדפת הקניין פרטי

	נוסייבה (דעת הרוב)
	נוסייבה (דעת המיעוט של דורנר-שינוי מגמה)

	
	קרסיק

	
	הולצמן

	הורביץ (מיעוט- השופט ברק: שינוי מגמה)
	הורביץ (רוב)

	בית הכרם (דעת הרוב- השופט אור)
	בית הכרם (דעת המיעוט של דורנר)


בפרשת הורוביץ מדובר בזכויות בניה. לפני הבניה היו יותר זכויות בניה מאשר אחרי הבניה, ונשאלת השאלה האם יש לפצות את הבעלים? הפגיעה הייתה כ 11-12% משווי הנכס. האם אפשר לפגוע בשווי של נכס מבלי לפצות כאשר הפלטפורמה החקיקתית היא סעיף 200 לחוק התכנון והבניה הכולל שני קריטריונים: 

1. הפגיעה היא לא יותר מהסביר. יש שלושה נימוקים/ שיקולים לבחינה (בהמשך).

2. אין צדק במתן פיצוי.

(5) איסור הבניה או הגבלתה, לצמיתות או לשעה, במקום שהקמת בנינים על הקרקע עלולה, בגלל מקומה או טיבה, להביא לידי סכנת שטפון, סחף קרקע, סכנה לבריאות או סכנת נפשות או לידי הוצאה יתירה של כספי ציבור להתקנת דרכים או ביבים, להספקת מים או לשירותים ציבוריים אחרים; 

	(6) איסור השימוש בקרקע או הגבלתו שלא בדרך איסור בניה או הגבלתה, כשהשימוש עלול להביא לידי סכנה לבריאות, סכנת נפשות או פגיעה רצינית אחרת לרעת הסביבה; 

(7) הגבלת דרכי השימוש בבנינים; 

(8) קביעת קו במקביל לדרך, שמעבר לו לא יבלוט שום בנין; 

(9) חיוב להתקין על יד בנין המיועד לעסק, למלאכה או לתעשיה מקום לטעינת כלי רכב, פריקתם וציודם בדלק, הכל כדי למנוע חסימת דרך לתעבורה; 

(10) חיוב להתקין בבנין המיועד לעסק, למלאכה או לתעשיה, למגורים, לבית לינה או לשימוש על ידי הציבור, או על יד בנין כאמור, מקום לחניית כלי רכב, למקלט או למחסה בפני התקפה אווירית; 

(11) הוראה בתכנית שחל עליה סעיף 81.


לדעת 3 השופטים היה מקום לפצות את הורוביץ, ולכאורה יש יותר הגנה לקניין הפרטי מאשר לצדק חלוקתי. גם ברק הסכים לשלם פיצוי, מהסיבה שמן הצדק יש לפצות את הבעלים כי הייתה סחבת עם אותו אדם ולכן הוא הסכים עם התוצאה הסופית.  אך הייתה לו מחלוקת בעניין האם הפגיעה הייתה מעל לסביר.  ברק הרחיב בפרשת הורוביץ כי הוא ידע - לדעת זנדברג - מה תהיה הפסיקה בפרשת הקשת המזרחית. ברק בקרסיק: בגלל כבוד האדם וחירותו יש לתת עדיפות לקניין הפרטי. החידוש בדבריו של ברק בפרשת הורוביץ הוא הכנסת האינטרס הציבורי לאיזון בינו לבין הקניין הפרטי, ברק משנה את דעתו מקרסיק  להורוביץ והוא עובר לטובת האינטרס הציבורי, הוא ממש טוען שלקניין הפרטי יש תפקיד לשרת את טובת הכלל. ברק ניצל את פרשת הורוביץ כדי להכניס את:  סעיף 200 לחוק התכנון והבניה :כאשר הפגיעה אינה עולה על הסביר ניתן לפגוע ללא פיצוי , ברק מגן על האינטרס הציבורי ונותן לו משקל יתר ע"י פגיעה בקניין הפרטי. קרו שני דברים: באקדמיה ביקרו בחריפות את ההגנה לקניין הפרטי, מבקרים את ההגנה על הקניין של אלו שיש להם במקום להגן על אלו שאין להם. הדבר השני שקרה הוא שהפסיקה בעניין הקשת המזרחית עמדה לצאת וברק ידע שהכיוון שם הוא הגנה על האינטרס הציבורי.  ברק הציג לראשונה את הכיוון של צדק חלוקתי על השולחן בפרשת הורוביץ. אם הפגיעה אינה חורגת מהסביר לא צריך לפצות עליה. שופטי הרוב טירקל וזועבי פסקו לפי הכיוון של פסקי הדין הקודמים ולפיהם הם פסקו לפי הגנת הקניין הפרטי. מאידך לדעת ברק גם 12% הם פגיעה סבירה, ברק אומר שלא המספר הוא זה שקובע. לברק 3 שיקולים:

1. גודל ירידת הערך של הקניין הוא שיקול האם יש לפצות: האם גודל הירידה הוא גדול מאד ויש לפצות או שגודל הירידה הוא קטן ואין צורך לפצות, ברק אומר על 12% "שיעור הפגיעה אינו מזערי אך גם אינו ניכר ביותר".

2. מידת הפגיעה באינטרס הציבורי: אם צריך להפקיע עבור דבר חשוב אז לא צריך לפצות, ואם ההפקעה היא עבור דבר לא חשוב אז צריך לפצות, במקרה שלנו, הפקיעו חלק מהשטח לטובת שטח ציבורי פתוח "האינטרס הציבורי הגלום בתכנית אינו חריף ביותר אם כי אינו פחות ערך".
3. השיקול המכריע לאיזון מתי לפצות ומתי לא לפצות הוא מידת פיזור הנזק בין הנפגעים. "אם הנזק הוא מסוג הפגיעות השכיחות המתפזרות על חלק ניכר מהאוכלוסייה אז הפגיעה היא סבירה ולא צריך לפצות". ברק מיישם התכנית שלנו נועדה לתת איכות חיים סבירה ומפוזרת באופן מקרי ושווה על פני התושבים כולם. אם פוגעים בכולם כדי 12% לדידו של ברק זו פגיעה שאינה עולה על הסביר ואין לפצות עליה. השופט ברק חוזר אל המסורת של העליון שהעדיף את צרכי הכלל על הגנת הקניין הפרטי. ברק למעשה לא הפסיק לחשוב כך כי גם בקרסיק הוא לא החזיר את הקרקע, כי נקבע שההלכה היא מאותו יום וקדימה ולא חלה על המקרה ההוא.
בארה"ב אין איסור על פגיעה בקניין, האיסור הוא על לקיחה ללא פיצוי, בארה"ב הם יותר חלוקתיים, אצלנו לעומת זאת לא נכתב שצריך לפצות, אך זה נובע ממבחני המידתיות.
דנ"א 3768/98 קריית בית הכרם בע"מ נ' הועדה המקומית ותו"ב י-ם 
לחלוקה יש שתי ידיים האחת לקחת ממה שקיים, ויד שניה לקחת ממה שמשתבח, אם לוקחים ממה שאדם קיבל זה למעשה מס.

פרשת בית הכרם עסקה במס. בהיטל השבחה המוטל על השבחה של נכס כתוצאה מתכניות בניין עיר שלעיתים לא רק פוגעות אלא לעיתים משביחות. בפרשה זו הנכס נשוא פסה"ד עבר שלושה שינויי תכנון:

1. לנכס היו זכויות מסויימות המוגדרות במקור.

2. השינוי הראשון פגע בנכס.

3. השינוי הבא השיב לנכס את הזכויות הראשוניות באופן זהה לסעיף 1 לעיל.

במקור שווי השטח היה X אח"כ הייתה תכנית בניין עיר שפגעה בנכס והשווי היה איקס פחות Y, לאחר מכן הייתה השבחה והחזירה את שווי הנכס לשווי המקורי של הנכס ונשאלה השאלה האם יש לשלם מס על התכנית המשביחה? הטיעון של הבעלים הפרטי היה שלא צריך לשלם כי במקור זה היה השווי ולמעשה כעת מחזירים לו את השווי המקורי של הקרקע ואין כאן השבחה, כאשר פגעו לו בהתחלה היו צריכים לשלם לו פיצוי לפי סעיף 197 לחוק התכנון והבניה הבעלים לא תבעו את הפיצוי תוך 3 שנים כנדרש לפי החוק מיום אישור התכנית, והפיצוי כבר התיישן, בבית המשפט העליון פסק השופט אור לפי צדק חלוקתי, והבעלים צריכים לשלם על ההשבחה ואין נפקות לעובדה שהם לא תבעו את הפיצוי כאשר פגעו להם בנכס. דורנר וחשין לא קיבלו את דעת הרוב, לא ניתן לאזן בין הפגיעה פעמיים באותו בעלים פעם בפגיעה המקורית ללא פיצוי ופעם בהשבחה ותשלום מס עליה, וזאת לאור סעיף 3 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. השופט חשין משתמש בשיטת המדרגה, יש לבחון כל שלב לחוד, שיטת המדרגה היא שיטתם של שופטי הרוב, הם בחנו קודם את הפגיעה המקורית ואח"כ בחנו את המדרגה השניה של ההשבחה. שיטת המקפצה של חשין היא שקופצים ובוחנים את כל המכלול בבת אחת ואם אין הבדל בין השווי המקורי לבין השווי היום אז אין לשלם מס. לדידו של חשין אין לשיטת המדרגה מקום במשפט הישראלי לאור חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 

דיני הקניין הקלאסיים עוסקים במה שקורה לנכס לאחר ההקצאה הראשונית של הזכויות.

חברות בד"כ מאפשרות לקניין לעבור מיד ליד ודיני הקניין עוסקים בבעיות המתעוררות מכך שהנכסים נודדים מאדם לאדם.

העברת  קניין יכולה להיות לפי רצונו של אדם (מתנה) או עפ"י כוחות השוק (עסקאות).

הכלל: אין אדם יכול להעביר את מה שאין לו.

Nemo Dat Quod Non Habet.
דוגמא:
מכונית בתל אביב נגנבה. הכי קל לגנב לממש את הגנבה ע"י מכירה של הרכב הגנוב, הוא מפרסם מודעה בעיתון.

א = בעלים מקורי.

ב = גנב.
בא זוג שהרכב מוצא חן בעיניו ולוקח את רכב לבדיקה, משלמים על הרכב ושלום על ישראל. 

ג = זוג רוכשים בתמורה ובתום לב.

הזוג לא העביר בעלות על הרכב.

תקנות התעבורה עוסקות ברישום של כלי רכב על פי פקודת התעבורה. הפקודה לא עוסקת ברישום קנייני אלא רק ברישום הרכב. הבעלות עוברת במקום אחר, הבעלות עוברת בעולם המשפט והשאלה היא מתי עוברת הבעלות, הדבר מוסדר בחוק המכר שקובע: "מכר" הקניית הבעלות בנכס למישהו אחר. הבעלות עוברת בד"כ במסירתו, המסירה = החזקה. לא רק תפיסה ראשונית של קניין מתבצעת בהחזקה אלא גם העברת קניין מתבצעת במסירה. ניתן גם שהצדדים יסכימו על מועד אחר של העברת הבעלות.

	חוק המכר, תשכ"ח-1968  

33. העברת הבעלות 

הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו, אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר או על דרך אחרת להעברת הבעלות.  


הגנב מכר את הרכב הגנוב לקונים. על פי חוק המכר העברת הבעלות עוברת עם העברת הנכס לקונים, והבעלים החדשים הם הקונים לפי חוק המכר. הקונים החדשים גילו את התרמית רק במועד הטסט השנתי.

הבעלים המקורי מגיש תביעה להחזרת הרכב, בד"כ הבעלים פונים לחברת הביטוח וזו משלמת כסף עבור הרכב ואז זכות הקניין עוברת לחברת הביטוח, במציאות התביעה לא תהיה של הבעלים המקורי אלא התביעה של חברת הביטוח. אבל יתכן מצב שאין לבעלים המקורי ביטוח על הרכב.  טענת התובע היא שהקניין לא עבר לאדם אחר והקניין עדיין שייך לו. הבעלים יכול לעקוב  [TRACING] אחר זכות הבעלות שלו שמעולם לא עברה ממנו. בידי המחזיקים יש חזקה בלבד ללא בעלות TITLE על הקניין.  חוק המקרקעין הוא זה שקובע מה יקרה במקרה של גניבת מכונית והוראותיו נשאבות לחוק המיטלטלין. סעיף 8 לחוק המיטלטלין מאמץ את ההסדר שנקבע בסעיף 16 לחוק המקרקעין "תביעה למסירת מקרקעין".

	חוק המיטלטלין, תשל"א-1971  

8. הגנת הבעלות וההחזקה 

סעיפים 15עד 20 לחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969, יחולו גם על הגנת הבעלות וההחזקה במיטלטלין.


 בעל מקרקעין הוא מי שזכאי להחזיק בהם, והוא זכאי לדרוש מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם שלא כדין. 

המכונית הבאר שבעית הגנובה נמצאת בב"ש, הבעלים הם הסטודנטים שרכשו את הרכב, הסטודנטים תובעים את המכונית, התביעה לא תצלח כי הם אינם הבעלים של הנכס, הם לא רכשו קניין במכונית כי אין אדם יכול להעביר את מה שאין לו, משמע הם לא קיבלו את המכונית מהבעלים האמיתי שלה.

הסכנה קיימת גם לאלו שקונים מאלו שקנו מהגנב, 

1. קונה בתום לב ובתמורה מהקונה שקנה מהגנב.

מעל ראשו של קונה נכס רובצת הסכנה שהנכס מתישהו בעבר נגנב. די שאחת החוליות שלפניו הייתה של גנב כדי שלא יקבל את הקניין בנכס. הקונה צריך לעקוב אחר שרשרת הזכויות עד הבעלים הראשון של הנכס. 

הפתרון הוא ביטוח שהקונה עושה מפני הסכנה שהוא קונה נכס שלא מהבעלים.  הביטוח שנקרא TITLE INSHURANCE.  ביטוח זכות קניין.

החריגים לכלל שאין אדם מעביר אלא את מה שיש לו.

בתי המשפט מפרשים את החריגים לכלל בצמצום לטובת הבעלים המקורי.

דוגמא:

1. בעלים מקורי

2. גנב
3. גנב שגונב מהגנב.
כאשר א' תובע את ג' הוא מנצח. ראינו לעיל. במקום ג' יש דוגמא חדשה הפעם יש גנב שגונב מהגנב הראשון.

אם א' תובע את ג' החדש הוא זוכה. ג' יטען טענת הגנה נ' ב' יוס טרצי כלומר זכות אדם שלישי משמע אדם אחר הוא הבעלים. טענת יוס טרצי אינה טענה אם  הטוען הוא לא הבעלים. לב' יש הגנה כלפי כולי עלמא למעט נגד הבעלים המקורי. לגנב ב' יש החזקה בנכס והחזקה היא בעלות למעט מול הבעלים המקורי POSSETION IS TITLE. 

משרת שמצא תכשיט הלך לצורף הצורף הלך לבעלים של המשרת וזה לקח למשרת את התכשיט. בית משפט פסק לטובתו של המשרת.

פס"ד עוקשי נ' יוסף

היה אדם ישב בבית נטוש בראש העין. בשלב מסוים בא אדם אחר ופלש לו לבית. המחזיק המקורי תבע את הפולש החדש, הפולש החדש טען יוס טרצי כיוון שהבעלים הם המדינה. בית משפט פסק לטובת הפולש הישן, כיוון שאין אדם יכול לטעון טענת יוס טרצי אם אינו הבעלים, ועבור הגזלן המחזיק הוא הבעלים. הרציונל הוא הסדר הציבורי וכדי לא לעודד אחרים להמשיך ולגנוב לאחר הגניבה המקורית, לא נותנים גושפנקא לגנב המקורי כי נותנים אפשרות לבעלים המקורי להוציא מידי הגנב את הנכס, הרציונל הנוסף הוא כפול: א.  שהאחזקה בד"כ מראה על בעלות, בטענת יוס טרצי יש שניים בסכסוך ( שני הגנבים , ובית המשפט חייב להחליט בסכסוך למרות ששניהם הם גנבים, ומוצדק יותר להצדיק את הגזלן המקורי הראשון. 

בד"כ כאשר מתעוררת סוגיה זו הבעלים המקורי לא נמצא, מדינת ישראל כבעלים של קרקע לא תמיד מתעניינת במקרים של תפיסת קרקע.

באנגליה מכניסים את שני הגנבים לכלא. לגבי מיטלטליין בשנת 1977 נקבע באנגליה.... לקרוא בעוקשי נ' יוסף.

  
תחילת שיעור:

	א-בעלים מקורי

ב-גנב/גזלן רוכש מהגזלן.

א' נ ב' התוצאה היא ב' במקרה מסוים.
	א-בעלים  מקורי

ב-גנב/גזלן

ג-גזלן מ ב'.

א' נגד ג' ( א' זוכה. מאותה סיבה.

ב' נ' ג' ( ב' זוכה כנגד המעוול ההחזקה של ב' היא כמו בעלות.
	א-בעלים מקורי

ב-גנב/גזלן

ג-רוכש מהגזלן

א' נגד ג' ( א' זוכה. מכוח ההגנה על הבעלות. (סעיף 16 לחוק המקרקעין.


"יוס טרצי" האם הוא חריג לכלל?

כאשר גזלן גונב מגזלן הוא איננו מקבל בעלות כי אין לו, הבעלות נשארת בידי הבעלים המקורי.

איך הכלל האוסר יוס טרצי הוא חריג לכלל?

בכל זאת המשפט נותן ביטוי למה שיש  לגזלן לא נותן לו בעלות אבל נותן לו משהו מעבר לחזקה. זו הזכות להחזיק. זהו מרכיב די חשוב מהבעלות שהכלל נותן לגזלן לכן הוא חריג לכלל.

התיישנות

אם הגזלן מחזיק בנכס במשך תקופת ההתיישנות, במקרה של תביעה בין בעלים לבין מחזיק בנכס מעל לתקופת ההתיישנות, המחזיק בקרקע יגבר. 

הרציונל שמזקק את הבעלות למחזיק על פני הבעלים המקורי:

1. טיעון ראייתי, הבעלים המקורי מכנה את הגזלן כגזלן, אבל הגזלן טוען שהוא לא גזלן בבית המשפט, הגזלן לא יכול להוכיח שהוא הבעלים כי עברו הרבה שנים והוא לא שמר את הראיות, השנים לא הטיבו עם הראיות ניירות דוהים ואנשים מתים, הזמן לא עושה טוב ליכולת להוכיח קניין, ומבחינה ראייתית ההתיישנות באה להסדיר את בעיית אי היכולת להוכיח לאחר זמן רב.

2.  הבעלים המקורי בעצם שתיקתו על ההשתלטות, מוותר על הנכס לא ניתן לבדוק את ההיסטוריה הרבה שנים אחורה ומשום כך ניקח את הזכויות של הבעלים אם עברה תקופה והבעלים לא ישב בנכס (נימוק ההסתמכות). יש שמכנים את ההתיישנות כדין שמשקיט את הבעלות. 
3. מי שיושב בנכס הרבה שנים מגיע לו לקבל את הנכס, הנימוק הזה מרחיק לכת לעניין ההתיישנות, הוא מתאים לנכסים שצריך תמריץ להחזיק בהם. 
יש סיבות אובייקטיביות שמונעות מאדם לתבוע. פסול דין מחלה ועוד, ולכן יש סיבות שעוצרות את מרוץ ההתיישנות. 

	חוק ההתיישנות, תשי"ח-1958 

14. שהות מחוץ לישראל 
בחישוב תקופת ההתיישנות לא יבוא במנין הזמן שבו נמצא אחד מבעלי הדין בשטח מדינה, שמחמת התנאים שהיה נתון בהם שם או מחמת היחסים שהיו שוררים בין אותה מדינה לבין מדינת ישראל לא יכול היה, הוא או בעל דינו, לקיים את הבירור המשפטי. 

8. התיישנות שלא מדעת 

נעלמו מן התובע העובדות המהוות את עילת התובענה, מסיבות שלא היו תלויות בו ושאף בזהירות סבירה לא יכול היה למנוע אותן, תתחיל תקופת ההתיישנות ביום שבו נודעו לתובע עובדות אלה.


סעיף 14 לחוק ההתיישנות קובע שבתקופת התיישנות לא תבוא לידי ביטוי התקופה שבא הנתבע נמצא במדינה שיחסיה עם מדינת ישראל הם כאלה שהנתבע לא יכול להגיע להתדיינות בישראל. סעיף 8 לחוק ההתיישנות: תקופת ההתיישנות לא תתחיל לרוץ כל עוד נעלמו מהתובע העובדות בעניין התובענה.  אם הבעלים תובע לאחר הרבה שנים כי לא ידע בכלל שהוא צריך לתבוע, אם נותנים בהסכמה את הקרקע ולא יודעים שעוברת הרבה זמן וצריך לתבוע. כדי שהרציונל של הויתור יחול יש למנוע מאנשים מסוימים את ההתיישנות. 

החזקה נוגדת 

היא החזקה שמתריסה כלפי הבעלים. בניגוד להחזקה בהסכמה. החקלאים הם לא בהחזקה נוגדת אלא החזקה בהסכמה, החקלאים עצמם חושבים שהם מחזיקים מכוח בעלות.

איך הרציונלים משפיעים על תביעה נ' א' כאשר א' הוא הבעלים המקורי אבל ב' הוא המחזיק? ב' רוצה לקבל את הבעלות, עצם ההחזקה בנכס לא הופכת אותו לבעלים, והוא מעוניין לעשות פעולות פוזיטיביות בנכס, לבנות או למכור את הנכס, ב' צריך מסמך שיציג אותו כבעלים, ועל כן הוא יפנה לבית משפט שיתן הצהרה מי הבעלים של הנכס. אם יש על הנכס יש מרשם ב' גם יבקש להירשם כבעלים במרשם. 

בית משפט צריך לקבוע אם הבעלות עברה לב'. הדבר תלוי בסוג ההתיישנות האם היא מהותית או דיונית. התיישנות מהותית מעבירה את הבעלות בנכס, מכנים את ההתיישנות המהותי התיישנות רוכשת.

התיישנות דיונית אינה מעבירה את הבעלות אלא רק מהווה מחסום מפני תביעה. ההתיישנות הדיונית LIMITATION OF ACRION, מספיקה להדוף את תביעת הפינוי של הבעלים המקורי, זו טענת מגן של הגזלן, אך אין די בהתיישנות הדיונית כדי להקנות את הקניין לגזלן, כדי לשמש טענת תביעה כלפי הבעלים המקורי. כאשר ההתיישנות היא מהותית עצם הטענה להתיישנות נותנת לגזלן את הבעלות resprictive title.
אצלנו ההתיישנות בחוק היא דיונית בלבד, וכך גם ברוב שיטות המשפט בעולם. 

	2. טענת התיישנות 

תביעה לקיום זכות כל שהיא נתונה להתיישנות, ואם הוגשה תובענה על תביעה שהתיישנה וטען הנתבע טענת התיישנות, לא יזדקק בית המשפט לתובענה, אך אין בהתיישנות בלבד כדי לבטל את הזכות גופה.


סעיף 2 לחוק ההתיישנות, קובע שאין בהתיישנות בלבד כדי לבטל את הבעלות.

דוגמא להתיישנות מהותית היא חוק הקרקעות העותמני סעיף 78: אדם שעיבד והחזיק קרקעות במשך תקופת ההתיישנות נותנים בידו שטר טאבו בחינם. רבים מבעלי הקרקע הפרטית בישראל זכו בבעלות על הקרקע כתוצאה מטענת התיישנות מהותית כי ישבו בקרקע יותר מ 10 שנים.

מה יקרה א' יגיש תביעה נגד ג' שקנה מהגזלן (ב') את זכויותיו. ב' מכר לו את פסק הדין שבו נאמר שתביעתו של א' נדחתה. אם טענת ההתיישנות שנתקבלה אצל ב' נגד א' היא התיישנות מהותית אזי ב' קיבל גם את הבעלות ולכן הוא מכר לג' את הבעלות והתביעה תידחה וג' ינצח. 

אבל אם ההתיישנות היא דיונית אז האם א' ינצח את ג'? מהם הרציונליים לזכייה בתביעה זו?  

1. מבחינת רציונל הויתור -  יש רציונל שתומך גם בהתיישנות דיונית כי א' ויתר כבר לב'. 

2. מבחינת רציונל ההסתמכות – מעדיפים את מי שמטפל בקרקע, ב' היה שם בתקופת ההתיישנות, אבל ג' היה שם זמן קצר ולא "נקשר" לקרקע זמן רב ולא עבר זמן להסתמכות כזו שתצדיק להעביר לו את הקרקע. תכלס ג' לא הסתמך. 
לסיכום כאשר מדובר בהתיישנות דיונית א' יזכה למרות שבתביעה המקורית א' מול ב' שם ב' זכה וכאן א' מול ג' א' יזכה זה נקבע בפס"ד יגורי נ' רשות הפיתוח וזה נובע מנוסח החוק שמכיל מושג שסתום "חליף".

ע"א  197/84 יגורי נ' רשות הפיתוח, פ"ד נט (2) 85 

עובדות: יגורי - אדם שישב בנכס של המדינה כגזלן. הוגשה כנגדו תביעה לצאת מהנכס. התביעה נדחתה בטענת התיישנות דיונית. יגורי  מכר את הנכס לאדם אחר. המדינה תבעה את הקונה. הקונה טען כי הוא קנה מיגורי שלא ניתן היה לפנות אותו. 

בית המשפט: טענה זו לא התקבלה מפני שהתיישנות אינה מעבירה את הבעלות גופה. לפי פס"ד זה צפוי אותו אדם שקנה להחזיר את הבעלות לבעלים המקורי ולא ייהנה מהתיישנות שהיא מקנה זכות רק לאדם שישב בנכס. 

סיכום:

התיישנות מהותית - מהווה חריג לכלל שאין אדם יכול להעביר יותר ממה שיש לו.

התיישנות דיונית - אינה מהווה חריג לכלל כי אין אדם יכול להעביר יותר ממה שיש לו מכיוון שהיא לו מעבירה בעלות אלא אך מקנה הגנה מפני תביעה.  

סוגיית החליפות 

ניקח מקרה בו טוען אדם להתיישנות דיונית, ואדם שקיבל ממנו את הזכויות נקלע לתביעה  של הבעלים המקורי: האם יכול אדם זה להסתמך על טענת ההתיישנות של הראשון:

א - בעלים מקורי

ב - גזלן (ישב 25 שנה בקרקע ויש לו טענת התיישנות)

ג - רוכש מהגזלן.

כאשר אדם טוען טענת התיישנות דיונית, ואח"כ אדם אחר שקיבל ממנו את הזכויות שוב נקלע לתביעה מהבעלים המקורי וגם הוא רוצה לטעון להתיישנות דיונית, גם אם ב' לא מילא את תקופת ההתיישנות אבל ג' הוא חליף של ב' אזי ג' יכול לצבור את התקופות שלו ושל ב', החוק לא קובע אם הקונה הוא חליף, אבל נקבע שיורש הוא חליף. בשאלה האם ג' הוא חליפו או לא חליפו? בפרשת יגורי נקבע שכאשר ג' קונה את הנכס מב' הוא לא חליף. אם ב' מת ויש לו יורשים הם הופכים להיות החליפים שלו אבל אדם שקנה בהסכם מכר אינו חליף. המרצה מסביר זאת בכך שירושה היא העברה פחות שכיחה מאשר עסקת מכר. יורשים הם בד"כ קרובים.

	חוק ההתיישנות
18. תסיבת הזכות אינה משפיעה 

לענין חישוב תקופת ההתיישנות אין נפקא מינה אם הזכות נתבעת על ידי הזכאי המקורי או על ידי חליפו או אם הזכות נתבעת נגד החייב המקורי או נגד חליפו, ובלבד שאם נסבה הזכות בדרך ירושה, לא תסתיים תקופת ההתיישנות לפני שעברה לפחות שנה אחת מן היום שבו נסבה הזכות.


האם שכירות היא חליפות? או שהיא מכר? מקובל לחשוב שהסכמים אינם יוצרים חליפות.

בהצעה לשינוי לחוק ההתיישנות של פרופסור גלעד הדיקן לשעבר של העברית נטען שרצוי להפוך את ההתיישנות הדיונית למהותית כאשר מתקיימת התיישנות דיונית. 

דיני התיישנות

	5. הזמן להתיישנות 

התקופה שבה מתיישנת תביעה שלא הוגשה עליה תובענה (להלן תקופת ההתיישנות) היא - 

(1) בשאינו מקרקעין - שבע שנים; 

(2) במקרקעין - חמש עשרה שנה; ואם נרשמו בספרי האחוזה לאחר סידור זכות קנין לפי פקודת הקרקעות (סידור זכות הקנין) 2 - עשרים וחמש שנה.


דין ההתיישנות השיורי הוא חוק ההתיישנות. חוק זה קובע התיישנות דיונית, התקופה לגבי מה שאינו מקרקעין הוא 7 שנים. הכוונה לזכויות ומיטלטלין. גם לגבי מקרקעין ההתיישנות נקבעת לפי חוק ההתיישנות אבל דיני ההתיישנות לא חלים על כל סוגי המקרקעין. רוב המקרקעין במדינה זה קרקע מוסדרת כלומר מקרקעין שעברו הסדר של מקרקעין (בהרחבה בהמשך) מטרת ההסדר ליצור מרשם מודרני ולברר מי הבעלים של כל בעל קרקע. 

חריגים בהם יש התיישנות במקרקעין מוסדרים – טענת התיישנות נטענת ע"י מי שמחזיק בקרקע, והמקור לטענת ההתיישנות נובע מההחזקה ארוכת השנים, ומכך שהבעלים לא תבע אותו. אך יש מצב הפוך מצב שבו הבעלים התחייב להעביר את זכויותיו למישהו אחר, הבעלים מכר את הנכס לפלוני, לקונה יש רק חוזה, הקונה תובע את הבעלים המקורי על סמך חוזה המכר האם התביעה הזו נתונה להתיישנות? כן היא נתונה להתיישנות, הרציונל הוא להגן על המרשם, והרציונל מתממש כאן, התביעה תתיישן. אם הקונה לא יסדיר את הרישום בזמן הזכות שלו תתיישן. סעיף 5 לחוק מקרקעין קובע בעניין מקרקעין מוסדרים 25 שנה. ההתיישנות כאן תקרה לאחר 25 שנה למרות שהנכס יכול להיות לכאורה החוזה. המדינה משתמשת בסעיף 159(ב) המדינה טוענת שאין התיישנות כדי לא להעביר את הבעלות על הקרקע.  

	בלתי מוסדרים
	בהסדר

(חריג)
	מוסדרים

(חריג)
	מיטלטלין

	
	
	מקרקעין מוסדרים בחוק המקרקעין נקבע שאין בהם התיישנות. סעיף 159 (ב). גם בגלל רציונל תיאוטי והוא הרצון שהמרשם יהיה נכון. אם מכירים נכיר בהתיישנות המשמעות תהיה שחלק מהזכויות שנמצאות אצל מחזיק לא יבואו לידי ביטוי במרשם. הביקורת השניה נובעת מטעמי ההתיישנות מי שרשום לא ויתר על הבעלות ולא נתן הסכמה, זה מייתר את שני הרציונלים פרט לרציונל ההסתמכות. סעיף 94 לחוק המקרקעין עוסק לא באנשים שמחזיקים קרקע אלא בגזלן שמשתמש בקרקע מבלי להחזיק בה, הכוונה לשימוש שההחזקה בו היא מאד מצומצמת כלומר זיקת הנאה והצמצום של ההחזקה בא בשני מובנים. גיאוגרפית – למשל להעביר צינור, וזמן למשל זכות מעבר בשטח של מישהו אחר. סוג נוסף הוא מנהרות שנחפרות מתחת לקרקע. זכות חניה זמנית יכולה ליצור זיקת הנאה למשל. 

איך רוכשים זיקת הנאה? 1. לקבל הרשאה מהבעלים 2. שימוש לאורך זמן יכול להביא להתיישנות ההנאה מידי הבעלים המקורי. תקופת ההתיישנות הזו היא 30 שנה. לאחר 30 שנה נרכשה הזיקה והוא רשאי לרשום את הבעלות וזו התיישנות מהותית. החריג הוא מצומצם רק לעניין טובת הנאה. וגם משך התקופה היא ארוכה. ניתן לעצור את תקופת ההתיישנות ע"י אפילו משלוח מכתב מהבעלים למי שמשתמש. 

החריג השלישי
	חוק ההתיישנות

התיישנות דיונית 

7 שנים.


הסדר מקרקעין = יצירת מרשם מקרקעין מודרני, המאפשר לברר מיהו בעליה של כל יחידת מקרקעין. אין בהם התיישנות [סעיף 159 (ב) לחוק המקרקעין] : הרציונל הוא שניתן לומר מיהו הבעלים אך לא ניתן לראות במרשם מיהו המחזיק. מי שרשום כבעלים- אין זה אומר שלא ויתר, לא נתן הסכמה לעיבוד וכד'.

לכלל אי ההתיישנות של סעיף 159(ב) יש מספר חריגים (אגב, הפרשנות גורסת שיש טענת התיישנות המועלית בידי מחזיק- מקור הטענה נובע מההחזקה):

1. תביעה על סמל התחייבות הבעלים:- כגון חוזה בין בעלים וקונה הנתון להתיישנות.

2. סעיף 94 לחוק המקרקעין:- מי שמשתמש בקרקע מבלי להחזיק בה (= זיקת הנאה = easement)- כלומר זכות מעבר, העברת צינור במקרקעי הזולת, מנהרות. זיקת ההנאה נרכשת באופנים הבאים:

1. בהסכמת הבעלים.
2. תיישנות:- שימוש הראוי להיות זיקת הנאה – על אפו ועל חמתו של הבעלים במשך תקופת התיישנות (ועפ"י סעיף 94 – התקופה היא בת 30 שנה). זוהי התיישנות מהותית! ניתן לעצור את ההתיישנות: די בכך שבעל המקרקעין שלח הודעה בכתב למי שמשתמש בהם. אין כאן צורך בהגשת תביעה: מספיק המכתב.


תקנת השוק

כל נכס ותקנת השוק שלו. 

תקנת השוק במיטלטלין. 

אין תקנת שוק בזכויות למעט תקנת השוק בצ'קים אך לא נעסוק בזה. במסגרת הכלל "לא יכול אדם להעביר את מה שאין לו" נעסוק במכוניות.

מקרה א'  (המקרה הפשוט)

1. בעלים מקורי שגנבו לו את הנכס [את המכונית] והיא הגיעה למגרש מכוניות. אדם אחר (ד') קונה את המכונית במגרש המכוניות. הבעלים המקורי תובע את ד' להשבה מכוח הקניין סעיף 16ה לחוק המקרקעין (או בנזיקין עוולת הגזל).

2. גנב
3. סוחר מכוניות
4. קונה.
א' תובע את ד' 

הפתרון ימצא בסעיף 34 לחוק המכר:

	34. תקנת השוק 

נמכר נכס נד על ידי מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה היתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקיה מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת בממכר אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו כאמור, ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו בתום-לב. 




סעיף 34 מוציא טענת הגנה לקונה, ע"י תקנת השוק במיטלטלין, תקנה זו מאפשרת לסוחר המכוניות (מי שאין לו בעלות על הרכב להעביר את הבעלות (שאין לו)) לקונה. חריג לכלל שאין להעביר את מה שאין לך. הבעלות עוברת לקונה נקייה מכל שיעבוד עיקול או זכות אחרת,  אף אם המוכר לא היה בעל הממכר. משמע אדם יכול להעביר את מה שאין לו. 

לתקנת השוק כמה תנאים שחייבים להתקיים:

1. חוזה מכר: הרציונל "נמכר נכס נד" הנכס נמכר באמצעות חוזה תקנת השוק חלה רק כאשר יש חוזה בין המוכר לקונה שיהיה תקף ויהיה חוזה מכר ולא חוזה שכירות למשל כי צריך שתהיה העברת בעלות.

2. עוסק במכירת נכסים: תקנת השוק לא נותנת הגנה לעסק, כי אז כל הגנבים היו מוכרים לעסקים תקנת השוק נותנת הגנה כי יש לעסק עניין לשמירת מוניטין,  הסוחר להבדיל מהגנב הרגיל נשאר באזור לאחר המכירה וא' יכול לתבוע את ג' על המכירה. וזו הסיבה שהתקנה מחייבת לרכוש מסוחר שהוא מסנן שמסנן את הסחורה הגנובה ותמנע הגעת סחורה גנובה מלהגיע לשוק. וזה ההבדל של מכירה רגילה של אדם לאדם דרך מודעה בעיתון למשל.
3. במהלך העסקים הרגיל, הרציונל הוא שאם זה לא במהלך העסקים הרגיל זה אמור להדליק מורה אדומה לקונה.
4. תמורה: שני רציונלים: 
a. מי שלא משלם את מחיר השוק יש מקום לתהות על תום ליבו. 
b. וגם מבחינת איזון הנזקים בין הערך המקורי האמיתי של הנכס עבור הבעלים (טבעת נישואין)", (מאמרו של מאונטנר – מאזן נזקים), לעומת הערך הפחות שמתקבל בתמורה מהקונה.
5. תום לב: הרציונל הוא שתום הלב צריך להיות סובייקטיבי בהתאם למחשבתו של הקונה,  ואמיתי
6. מסירת האחזקה: נניח שא' תובע את ד' למרות ש ד' עדיין לא קיבל אותו, נניח שהסוחר והקונה נפגשו וחתמו על זיכרון דברים החליטו על המכר אבל ד' לא לקח את הרכב כי הוא לא יודע לנהוג, עד שיבוא בן המשפחה לקחת את הרכב נשאר במגרש, וניתן להוציא פסק דין הצהרתי שלא לתת לו את הרכב, נשאלת השאלה האם תקנת השוק חלה? כדי שתקנת השוק תחול יש לוודא את התנאי של מסירת הנכס והרציונל הוא שהמכר משתכלל במסירה. החוק דורש שכדי שתקנת השוק תחול צריך הקונה לקבל את הנכס לחזקתו. הואיל ו ד' לא קיבל את הנכס החזקה לא עברה אליו הוא לא התקשר אליו עדין, המועד להעברת הבעלות היא לפי סעיף 33 לחוק המכר עם המסירה, אלא אם נקבע אחרת, יש את העניין שהציבור רואה את המחזיק ברכב כבעלים של הרכב, מנקודת מבט של הקונה רוצים להגן עליו ועל בעלותו ורק אם ייקח את הנכס אתו הבעלות תהיה שלו כדי גם לא להכשיל את בעל המגרש שיכול למכור את הרכב פעם נוספת כי הציבור יכול חשוב שהנכס עדיין שייך לבעל המגרש. המסקנה: יש לקחת את הרכב מיד עם הרכישה במגרש מכוניות ולא להסתכן בלהשאיר אותו במגרש. תקנת השוק לא קיימת בסחר באינטרנט. המגמה הכללית של בית המשפט בישראל היא לצמצם את תקנת השוק כדי להעניק את הבעלות לבעלים המקורי.

	1. מהות המכר – חוק המכר

מכר הוא הקניית נכס תמורת מחיר.



מקרה ב'

1. בעלים מקורי

2. גנב
3. סוחר (מכוניות)
4. קונה שקבל החזקה.

כל התנאים של תקנת השוק מתקיימים, אבל בית המשפט יכול לקבוע שלא תחול תקנת השוק. יש תנאי חבוי בתוך האמרה "הקונה קנה וקיבל". הכוונה במילה קנה שהוא גם קיבל את הבעלות בהתאם לחוזה, בדוגמא הקודמת הקונה הסכים שהוא מקבל את הבעלות אבל לא קיבל את החזקה, בדוגמא זו הכל התקיים מלבד ההסכמה בין הצדדים שהבעלות עברה, חוץ מזה הכל התקיים למעט ההסכמה להעברת הבעלות. הצדדים יכולים להסכים בניהם שהעברת הבעלות תשתכלל רק בעת העברת הבעלות בדואר ויכול לקרות שהעברת הבעלות נדחית בשל טעמים טכניים. הדחייה היא מסוכנת כי אם הרכב גנוב הבעלים המקורי יכול לטרוף את הנכס ולכן אין  סיבה לקונה רגיל של רכב להסכים לכך שהבעלות תעבור רק עם הרישום במשרד הרישוי. 

בפרשת קון נ' חסון אדם קנה וקיבל את הרכב אבל לא שינו את הרישום במשרד הרישוי ברגע הקניה מטעמים טכניים, השופט לנדוי פסק לטובת הבעלים המקורי ונגד הקונה הוא טען שתקנת השוק חלה רק כאשר הבעלות עוברת באופן מיידי עם הרכישה. היא אינה חלה כאשר הצדדים מסכימים בניהם לדחות את העברת הבעלות למועד מאוחר יותר. ההסכמה להעברת הבעלות המאוחרת הייתה בשל חתימה על שטר של משרד הרישוי שקבע כך. (נוהג שהיה פעם). לנדוי: קיבל את טענת הבעלים המקורי שטענת השוק אינה חלה כאשר הצדדים לא העבירו את הבעלות מיד. לכן, לא צריך לרכוש ללא העברת בעלות בדואר או לרשום שהבעלות עוברת מיד עם המסירה כמו שרשום בחוק המכר סעיף 33. הרציונל של לנדוי לעודד אנשים לקנות בבטחה. מה פרק הזמן המינימלי לדחייה? זו לא שאלה שהתעוררה בפרשה. יש לנתח את הרציונלים של תקנת השוק. 

מקרה ג'

1. בעלים מקורי

2. גנב
3. גלריה
4. קונה (מחצית המחיר)
ד' טוען לתקנת השוק, האם תעמוד לו טענתו. ניתן להשיב שתקנת השוק לא תחול. שופטי הרוב בפרשת כנען נ' ארה"ב פסקו, על סמך מקרים קודמים שהדרישה לתמורה צריכה להיות בעלת ערך תמורה אמיתית, ולכן נקבע בכנען שלא תחול תקנת השוק, השופט טירקל התנגד לכך בדעת מיעוט. במקרה שלנו בניגוד לפרשת כנען לא מדובר כאן במחיר נמוך שמדליק נורה אדומה. בכנען לא ניטען ע"י השופטים שהמחיר במוחה של גב' כנען היה לא סביר כי בשוק הפשפשים מחיר של 250 ₪ היה סביר ביותר, לכן לא ניתן ליישם או לאבחן את הילכת כנען בעניין זה, יש הבדל בין הילכת כנען לבין המקרה שלנו בעניין ההורדה במחיר שם היחס היה בין 250 ₪ ל 115000$, התמורה ממש לא ממשית, כאן היחס הוא 50%, בכנען הייתה פרשנות למונח תמורה בתקנת השוק אשר כאן אולי לא תחול, מכאן שהרציונל הראשון הוא היחס בין התמורה נשואת העניין, לבין השווי האמיתי של הנכס. הרציונל השני הוא מאזן הנזקים ומהי הפגיעה  בקונה לעומת הפגיעה בבעלים המקורי.  השאלה היא היכן עובר הגבול מהי התמורה שמתחילה להיות הולמת? מהו היחס שממנו והלאה ניתן לומר שהפגיעה בקונה מתחילה להיות ממשית? לא נקבע בכנען מהו היחס הזה. נראה לזנדברג ש 50% הוא קו פרשת המים. הבעיה שהקונה לא תמיד יודע מה המחיר הנכון של נכס שהוא קונה כי למשל בתמונות המחיר הוא גמיש. הלכת כנען הטילה סיכון  על האנשים שקונים בשוק הפתוח. המקרה של כנען הוא נדיר מאד כי בד"כ הגנבים לא ימכרו תמונה בערך כל כך פעוט. 

הלכת כנען

	העדר תמורה בת ערך ממשית
	מקום העסקים, מסוג של הנכס


	

	מקבלת
	זה לא מקום העסקים מסוגו של הממכר
	שטרסברג

	מקבל
	----
	טל

	לא מקבל


	----


	טירקל




מקרה ד'

1. בעלים מקורי

2. גנב
3. בנק
מה קורה כאשר הנכס הגנוב לא נמכר אלא ממושכן. הגנב ממשכן תכשיטים בעבור הלוואה מהבנק, לפי חוק המשכון אחת הדרכים למשכון היא הפקדת המשכון בידי הנושא במקרה הזה הבנק. בעניין מכונית הגנב יכול להראות רשיון רכב מזויף והבנק ירשום את הרכב הגנוב ברשם המשכונות. הבעלים המקורי ירצה למשוך מהבנק את הרכב. א' נגד ג' מי יזכה? הבנק יטען לתקנת השוק לפי סעיף 5 לחוק המשכון.

	חוק המשכון
5. תקנת השוק 

נכסים נדים שמושכנו כשהיו בהחזקתו של הממשכן והם הופקדו כאמור בסעיף 4 (2) או שמישכונם נרשם כאמור בסעיף 3) 4), יהיה כוחו של המישכון יפה לכל דבר, אף אם הממשכן לא היה בעל הנכסים או לא היה זכאי למשכנם, ובלבד שהנושה פעל בתום-לב והנכסים באו לידי הממשכן על דעת בעליהם או על דעת מי שהיה זכאי להחזיקם.


כאשר גנב גונב נכס וממשכן לבנק אין תקנת שוק לבנק, ראשית משום שחוק המשכון לא חל על המקרה הזה, זה אינו אחד המקרים בהם הבנק יכול לטעון לתקנת השוק, הרציונל, שאין שום אלמנט של מסננת שלא מאפשרת לגנבים למשכן את הנכסים. ולכן אין משכון לנכס גנוב, אבל, כאשר לא מדובר בנכס גנוב, אלא בנכס שמי שמשכן אותו הוא אדם שקיבל את הנכס מהבעלים, למשל סוחר שומר בר רשות, אם המעבר בין הבעלים לממשכן, היה בהסכמת הבעלים תקנת השוק של חוק המשכון סעיף 5 תחול.

לסיכום: 

ההבדל בין תקנת השוק במשכון, לבין תקנת השוק במכר הוא שהאחרונה חלה גם על נכסים גנובים שלא כמו בתקנת השוק במשכון.


מרשם מקרקעין

תקנת השוק במקרקעין הומצאה במאה ה19. במקרקעין, המסננת מתבצעת ע"י המרשם, והיא גורמת לכך שההסתברות שהטעויות והפגמים היא נמוכה. מרשם המקרקעין הביא לכך שימציאו תקנת שוק למקרקעין. 

אם אדם קונה חלקת קרקע הוא צריך לבדוק את שרשרת הבעלות על הקרקע, ושבעל הקרקע הוא באמת בעל הקרקע. איך בודקים את שרשרת הבעלות? בוחנים האם יש ל"מחזיק" חוזה שאומר שהוא קנה את הקרקע, והאם המחזיק הוא מחזיק בקרקע הרבה שנים, אולי לשאול שכנים, האם יש לו חזקה? האם הוא משלם מסים? ועוד. חוזה יכול להיות מזויף, וגם יכול להיות שזה שמכר לו לפני דור, הוא הגזלן. יכול להיות שהגזל קרה לפני כמה דורות. ניתן להראות שכל הדוגמאות לעיל יכולות להטעות בקביעה מי בעל הקרקע, כולל שכנים שיכולים בעבור כסף לשקר. כיצד מטפלים בבעיה? 

התיישנות מטפלת בבעיות הללו במידה מסוימת, כיוון שצריך לבדוק רק מספר שנים אחורה כתקופת ההתיישנות, במקרקעין בד"כ היו תקופות התיישנות ארוכות, ובנוסף הרציונלים של ההתיישנות לפעמים מעכבים את תחילת ההתיישנות, כמו הימצאות בחו"ל או למשל שבעל המקרקעין לא יודע על הגזל. באנגליה במאה ה19 שרשרות זכויות התחילו כמעט 1000 שנה אחורה. היה סיכון לגבי הוודאות מיהו הבעלים של הקרקע. לכן רצו למצוא שיטה שתהיה בטוחה יותר. היה להם בראש הדגם של העברות בעלות במיטלטלין. 

הרעיון היה של עו"ד שייצגו לקוחות - "סוליסיטורס", השיטה החדשה לא יושמה באנגליה אלא באוסטרליה.  המיישם היה טורנס ועל שמו השיטה. הוא הנהיג שיטה של רישום זכויות. כלומר רישום העברת הזכויות במקרקעין, היה צריך לקבוע מעשה שיבהיר את העברת הבעלות והמעשה היה הרישום.  כבר במאה ה16 רשמו את הזכויות אבל זה לא היה רישום של הבעלות. אלא רק רישום העסקה. 

1. טורנס ייסד את שיטת רישום הזכויות: העברת הקניין ברישום. כדי שרישום יהווה באמת בעלות יש לעשות שני דברים: 
i. יש לוודא שכאשר רושמים את הבעלים הראשון יש לוודא מהי ההיסטוריה של אותו מקרקעין 
ii. לוודא שהרישום הראשון הוא מהימן. צריך למנוע מטענות זכות שמקורן בעבר מלתקוף את רישום המקרקעין. 

2. זהו תהליך של מרשם הסדר זכויות, התהליך הזה גם בודק את ההיסטוריה וגם שם חותמת על הבדיקה ובכך מבטל את כל ההיסטוריה שלפני הרישום. סעיף 81 לפקודת הסדר זכויות במקרקעין בישראל קובע: שרישום בפנקס החדש יבטל כל זכות הסותרת את אותו רישום. בארץ כל הקרקעות כמעט עברו תהליך של הסדר. מעתה כל אדם שרוכש קרקע מוסדרת לא צריך לחשוש מהעבר. השאלה היא איך מוודאים שכאשר נרשם אדם כבעלים הוא באמת הבעלים. כדי למנוע היווצרות שרשרות זכויות ארוכות במרשם, צריך למנוע היווצרות של היסטוריה ארוכה. מניעה של היסטוריה ארוכה מסופקת ע"י תקנת השוק. 
3. תקנת השוק קובעת שברגע שנרשמת, אתה הבעלים. וזה שקונה אחריך לא צריך לברר מה היה לפני כן. מכאן שתקנת השוק היא חשובה כי היא מאפשרת להסתמך מבלי לבדוק את העבר ועדיין המרשם הוא המקום לבדוק מיהו הבעלים של הנכס. 
4. בשיטת טורנס חלק בלתי נפרד הוא קרן שיפוי שמוקמת מפרמיות שמשלמים כל האנשים שעושים עסקאות במקרקעין ונהנים מהמרשם, הם משלמים אגרה לשיפוי מי שנפגע משיטת רישום הזכויות. כלומר את האנשים שמפסידים את זכויותיהם בשל רישום מזויף. הקרן קיימת באוסטרליה ובהרבה מדינות אחרות בהן יש את שיטת טורנס, אך הקרן אינה קיימת במדינת ישראל. מי שנפגע משיטת רישום הקרקע, בעצם רק יכול לתבוע את המדינה בכך שהתרשלה מלשמור על הנכס שלו. אצלנו תקנת השוק היא לא כל כך חזקה, יש יותר זמן לבעלים המקורי לחזור ולדרוש את הקרקע שלו ולכן אין ביטוח. אם מה שרשום זה מה שנכון יש לבטל את ההיסטוריה, אבל צריך שיהיה ברור מהי הזכות הרשומה. קיימת חוסר וודאות לגבי המיקום של הקרקע. כאשר רושמים את הזכויות בקרקע יש לתאר את הקרקע. 
5. יש חשיבות לתיאור המדויק של הקרקע בה מדובר. תיאור מילולי הוא בעייתי כי בד"כ הוא מבטא את התכסית והיא משתנה ו/או לא מדויקת. בארץ בזמן הטורקים השתמשו בתיאור מילולי של ארבע רוחות שמיים. גם מפה היא לא לגמרי ברורה. המדידה לצורך רישום הוא דבר יחסית חדש, הראשון שעסק בזה לצורך מס היה נפוליאון. לתהליך הזה קראו קדסטר. המדידה מאפשרת לדעת היכן נמצא כל פריט שבמפה במדויק בשטח.  את המפות יוצרים בפעם הראשונה באמצעות תהליך הקדסטר, כחלק בלתי נפרד מפתיחת התהליך של מרשם הזכויות. לכן קוראים לכל תהליך פתיחת מרשם הזכויות בשם קדסטר. 
6. היום שיטת המדידה היא ע"י לוויינים בניגוד לשיטה הטריגונומטרית בעבר, ויש הבדלים בשטח בין שתי השיטות. 
מצאתי שטח מה עושים? פונים ללשכת רישום במקרקעין לפי נתון שהוא לא כתובת. שאלת המפתח זה אם הקרקע מוסדרת או לא. יש להגיע למפת הרישום ( כיצד נדע מה שמה של החלקה? גוש/דבוקה של חלקות? המקור לאינפורמציה הוא אגף המדידות. המרכז למיפוי ישראל מחלקה של משרד השיכון. אם הקרקעות לא מוסדרות, אזי במרשם לא יהיה רישום זכויות (של חלקה וגוש) ואם יהיה, זה רק רישום של עסקאות ושטרות, כלומר רק תיעוד ולא בעלות. הולכים לפנקס הזכויות ומוציאים נסח רישום בחלקה שאנו יודעים מה המפה שלה. אם לא קיבלנו את המפה ואין גוש וחלקה אנו יודעים שהקרקע לא הוסדרה אנו צריכים לוודא מהם הדפים בפנקס השטרות בהם נרשמו עסקאות בחלקה המדוברת ושם אולי נגיע להיסטוריה של החלקה ואולי לבעלים האחרון. לעיתים לא פשוט להגיע לדפים הללו, זה מחקר היסטורי. גם אם נמצא, לא ברור מה גודל החלקה ועוד פרטים מזהים, ואין לנו תקנת שוק על קרקע לא מוסדרת. חשוב ביותר!!!! לא מבטיחים לנו שמה שרשום הוא נכון. האחריות המלאה היא על הקונה. לכן רצוי לרכוש קרקע מוסדרת. פנקס השטרות הוא המקום לנסות למצוא את הרישום של העסקה האחרונה של קרקע לא מוסדרת. במקרקעין לא מוסדרים אין הכרח שיהיה רישום כלשהו על הקרקע, ישנן קרקעות שאין להן רישום כלל. ולכן אם ננסה למצוא רישום על קרקע כזו, לא נמצא. 

	חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969  

125. כוח ההוכחה של רישום 

(א) רישום בפנקסים לגבי מקרקעין מוסדרים יהווה ראיה חותכת לתכנו, אולם אין בכך כדי לגרוע מהוראות סעיפים 93 עד97 לפקודת הסדר זכויות במקרקעין [נוסח חדש], תשכ"ט-1969. 

(ב) רישום בפנקסים לגבי מקרקעין לא-מוסדרים יהווה ראיה לכאורה לתכנו.


פנקס הזכויות ופנקס השטרות הם הפנקסים המרכזיים בלשכת המקרקעין. סעיף 125 לחוק המקרקעין תוקפו של הרישום בפנקס השטרות הוא ראייה לכאורה, כלומר ניתן לסתור אותה. אם מישהו רשום ניתן לסתור את טענתו אם יש הוכחות. אם מגיעים לפנקס הזכויות, כלומר יש לנו גוש וחלקה, סעיף 125 לחוק המקרקעין ( רישום לגבי מקרקעין מוסדרים יהווה הוכחה חותכת לגבי הבעלות עליה. הרשם יוציא נסח רישום ובנסח הרישום של פנקס הזכויות יהיה רשום מיהו הבעלים. אם לבעלים יש משכנתא ניראה את השעבוד גם כן בפנקס הזכויות, אם יוסי החכיר את הנכס ל 50 שנה גם זה יהיה רשום שם. אם למישהו יש זיקת הנאה למשל זכות מעבר וגם עיקול כל אלה יהיה רשום בפנקס הזכויות, אם יוסי הוא בעל של קרקע לא מוסדרת ומצאנו במקרה רישום בפנקס השטרות יכול להיות שהכל יהיה רשום גם בפנקס השטרות, הבעיה היא שהרישום בפנקס השטרות הוא לא הוכחה משפטית. 

כדי לרכוש את החלקה יש לנהל מו"מ, לאחר מכן כריתת חוזה, העברת תמורה, קבלת החזקה על הקרקע, ולבסוף רישום. איך מתבצע הרישום? באמצעות שטרות, השטר להבדיל מהחוזה מעביר את הבעלות. השטר הוא מסמך שאפשר להעביר באמצעותו כל בעלות וכל זכות. (משכנתא, חכירה, זיקות הנאה וכ"ו). 

שני מרכיבים לשטר:

1. התיאור של הגורמים הפועלים – המעביר והנעבר, הנכס, 

2. המרכיב השני שהוא החשוב ביותר בשטר, הוא זיהוי הצדדים. החתימה של כל צד, ואימות החתימה ע"י גורם אחראי שצריך לאמת שמי שחתם הוא באמת האיש, רשם המקרקעין או עו"ד הם האנשים שרשאים לעשות אימות של החתימה. 
	7. גמר העסקה 

(א) עסקה במקרקעין טעונה רישום; העסקה נגמרת ברישום, ורואים את השעה שבה אישר הרשם את העסקה לרישום כשעת הרישום. 

(ב) עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה.


 סעיף 7(א) לחוק המקרקעין :עסקה במקרקעין טעונה רישום. סעיף 7(ב) קובע שעסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה. יש כאן  קביעה של החוק שמתערבת בחופש החוזים. כל עוד לא בוצע רישום במקרקעין נשאר רק חוזה והתחייבות לעשות עסקה, הקניין עדיין לא עבר בעלות. הבעיה היא כאשר יש חוזה והתחייבות לעשות עסקה אבל עדין לא בוצע רישום, יש מצב בו קונה אחר לא יודע שיש התחייבות לביצוע עסקה. מבחינת הקונה הוא רוצה לקבל את החזקה הוא לא רוצה לשלם לפני שמקבל את החזקה, המוכר לעומת זאת לא מוכן לבצע את הרישום והעברת החזקה לפני קבלת התמורה. תשלום מס זו סיבה לכך שהמועד של הרישום נדחה, המדינה רוצה שהכספים ייגבו ועל פי החוק הרישום הוא אמצעי לגביית מס כי לא מרשים לרשום אם המס לא שולם. באופן תיאורטי לכאורה ניתן באותו יום לראות מקרקעין להחליט לרכוש לבצע מו"מ לכרות חוזה להעביר חזקה וגם לרשום את לשכת המקרקעין פתוחה. כאשר יחידת המקרקעין בפנקס המקרקעין הולכת להשתנות מחלקה לגושים למשל, ניתן לחתוך בשני אופנים:

1. הראשון לשנות שינוי גבולות חלקות "חלוקה ואיחוד" זהו תהליך תכנוני שנעשה לפי חוק התכנון והבניה "פרצלציה". 

2. השני, כאשר בונים בית דירות אדם לא קונה חלקת קרקע הוא לא יוכל להירשם כבעלים של אותה דירה כל עוד אותה דירה לא תהיה יחידה נפרדת במרשם. "רישום בית משותף".  (פנקס הבתים המשותפים). כאשר אנו קונים זכות במקרקעין איננו יכולים להירשם מיד כאשר חותמים על החוזה. רגע הרישום הוא רגע מאוחר שיכול לקחת שנים רבות והרגע הזה הרבה יותר מאוחר מהרגע בו אנו מסתמכים על המרשם.
על ציר הזמן נראית עסקת מקרקעין כך:

         |-------------|---------------|------------------|----------------|

    מו"מ           חוזה                 תמורה               החזקה             רישום

                                            מרווח הרישום

         |                                                                                               |

גרירת העסקה לתמורה וההחזקה נובעת מהסכמת הצדדים.

פרשת סונדרס


אנגלרד

ערעור זה סובב סביב שאלת תחולתו של סעיף ‎10 לחוק המקרקעין, השאלה המשפטית נוגעת למועד קיומו של תום הלב; כלומר, האם תום ליבו של מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים חייב להתקיים עד למועד רישומה של הזכות, או שמא די בכך כי תום הלב התקיים אצלו בעת עריכת העסקה? 
בית המשפט המחוזי קובע כי משידעה הקונָה את טענותיו של הבעלים המקורי, בטרם הושלם הרישום, אין היא יכולה לטעון כי הרישום הושלם בתום לב
לטענת הקונָה, מועד זה הוא שעת החתימה על העסקה בינה לבין המוכר ביום ‎21.05.97. והנה, בשעה זו לא ידעה הקונָה דבר על טענותיו של הבעלים המקורי. בטענתה זו הסתמכה הקונָה על דברים שנאמרו בפרשת ע"א ‎599/77 קורצפלד נ' אדלר, מפי מ' לנדוי. [ה]סתמכות זו בתום לב צריכה להתקיים בשעת הרכישה. הנני גורס ששעת הרכישה לצורך זה היא שעת חתימת שטר העסקה היכולה להיעשות, לפי תקנות ‎14 ו‎16- של תקנות הניהול והרישום, לפני הרשם או לפני עורך-דין. (אך זה נאמר בהערת אגב).

לדעתי, צדק בית המשפט המחוזי במסקנתו כי, על אף ביטול צו המניעה הזמני, לא התקיים אצל הקונָה היסוד של תום הלב הנדרש בהוראת סעיף ‎10 לחוק. הלכה היא כי המבחן לתום הלב הוא סובייקטיבי; ראה ארוך נ' פאריינטי, תום הלב נבחן על פי ידיעותיו בפועל של הרוכש, ולא על פי מה שצריך היה לדעת לפי המבחן החיצוני של האדם הסביר.
מידת תום הלב אותה נדרש המסתמך על סעיף ‎10 היא גבוהה. ברגע שנדלקת "נורה אדומה" בראשו של הרוכש עקב נסיבות העניין או פרטים שונים שהוא מגלה במהלך בדיקתו, הוא לא ייחשב תם לב בלא בדיקה ראויה של מצב הזכויות של המוכר. גם החיפזון של הקונָה לרשום את זכויותיה על פי ההסכם עם המוכר מיד עם הסרת צו המניעה, יש בו כדי להעיב על תום ליבה. 

מסכים אני עם בית המשפט המחוזי, לפיה המועד הקובע לקיומו המתמשך של תום הלב הוא עת רישום הזכות במרשם המקרקעין. מאחר שהרישום הוא תנאי הכרחי להגנה על הרוכש, מן הראוי כי יסוד תום הלב ימשך וילך עד למועד הרישום. איני רואה מקום ליצור הפרדה בזמן בין קיום תום הלב לבין ביצוע הרישום. 

חשין

"רק קניין יכה קניין, ואילו זכות חיובים אין בכוחה להכות זכות קניין". וביודענו כי רכישת זכות במקרקעין מוסדרים נעשית על דרך של רישום במירשם; מסקנה נדרשת היא, לדעתי, כי תום-הלב שסעיף ‎10 מדבר בו חייב שילווה את הרוכש עד לאותו רישום העושה קניין.

טירקל

סעיף ‎10 יוצר, אפוא, מעין "תקנת שוק" במקרקעין, שלפיה אם מתקיימים התנאים שנקבעו בו - שעיקרם (או, שבליבם) תום ליבו של הרוכש - תהיה זכותו של הרוכש עדיפה על זכות אחרת. יש לאמץ פרשנות שלפיה ההסתמכות בתום לב חייבת להתקיים עד שעת הרישום ובשעת הרישום.

הנשיא א' ברק:

‎1. מסכים אני כי תום הלב האמור בסעיף ‎10 לחוק המקרקעין, נדרש בעת רישום הזכות על שמו של הקונה במרשם. רק אותה עת רכש הקונה "זכות במקרקעין מוסדרים", ועל כן צריך תום הלב ללוות את הרכישה אותה עת. כל עוד לא נרשמה העסקה במרשם, נתונה בידי הקונה התחייבות של המוכר - הרשום במרשם שלא כדין ושאינו הבעל האמיתי - לעשות עסקה במקרקעין. התחייבות זו - אפילו נרכשה בתום לב - אינה גוברת על זכות הקניין של הבעלים האמיתי.

"תום הלב" בהקשר הסובייקטיבי הוא מצב נפשי. משמעותו יושר הלב. אם הקונה לא ידע שלמוכר אין זכות במקרקעין או שזכותו מוטלת בספק, אך הוא חשד באשר לזכותו של המוכר ובמודע נמנע מלברר הדבר. זהו מצב של עצימת עיניים. הוא שקול כנגד ידיעה והוא שולל תום לב. לעומת זאת, אמונתו של הקונה אינה נפגעת אם הוא לא ידע כי למוכר אין זכות במקרקעין או אם הוא לא חשד בזכותו זו, אך היה יודע או היה חושד אילו נקט באמצעים שקונה סביר היה נוקט בהם. במצב דברים זה הקונה התרשל - ולהתרשלותו עשויות להיות תוצאות משפטיות (ראו ד"נ ‎21/80 ורטהיימר נ' הררי, פ"ד לה(‎3) 253) - אך אין בהתרשלותו כדי לשלול את תום ליבו. "רשלנות ותום לב יכולים לדור בכפיפה אחת" (השופט ח' כהן בע"א ‎92/78 שטרית נ' קאר טורס, פ"ד לג(‎1) 331, 333).
סעיף 125 לחוק המקרקעין קובע שרישום בפנקס הזכויות יהווה הוכחה חותכת לתוכנו.

רישום לאחר הסדר זהו הרישום הראשון שלאחר ההסדר, יתכן מצב בו קונים קרקע מבעלים רשום בפנקס הזכויות ויש עם זה בעיה , יתכן מצב בו בהיסטוריה לפני שנים הייתה מרמה, והבעלים אינו באמת הבעלים כי הייתה מרמה רק כאשר מדובר ברישום ראשון בהסדר והכוונה לסייג של סעיף 125. 

רק ברישום הראשון יש סכנה לגבי המרמה, הסכנה הזו חולפת עם העברת הבעלות הראשונה. 

אם הבעלים הרשום אינו הבעלים הראשון איזו סכנה יש לקונה פוטנציאלי ממנו? יתכן מצב בו מישהו מחזיק בקרקע, אבל את זה ניתן לפתור ע"י בית המשפט פשוט מוציאים לו צוו פינוי. יכול להיות מצב בו הקונה אינו באמת הקונה אלא מתחזה, אבל על זה נדון בהמשך, הבעיה היא שבמרווח הרישום יכול לצוץ מישהו ולרכוש את הקרקע פעם נוספת מהמוכר. 

סעיף 10 פותח במילים "מי שרכש זכות במקרקעין, רק הוא יכול להסתמך על סעיף 125". כל עוד לא נעשתה עסקה, הקונה אינו יכול להסתמך על סעיף 125, מיהו "מי שרכש" האם זה מי שחתם על חוזה? או מי שהתחיל לבצע את החוזה או מי שכבר נרשם בפנקס, זה פתוח לפרשנות, יש שיקולים לפרשנות לכאן או לכאן. אם נכיר בכך שמי שרכש זה לא מי שנרשם פירושו שאנו אומרים לקונים שלא חייבים לרוץ לרשום, והדבר פוגע באמינות פנקס הזכויות. 

פס"ד הרטפלד

בפרשת הרטפלד נקבע שמי שרכש הוא זה שהשלים בעצמו את הרישום רק אז הוא מוגן מפני פגמים במה שרשום. רק אז הסיפא של סעיף 10 נכנס לתוקף. הלכת הרטפלד הבהירה את קיומו של מרווח הרישום. תקנת השוק עומדת לרשות הקונה רק כאשר הקונה רושם את הזכות בפנקס. זה נעשה כך כדי לעודד את הרישום בפנקס. ישנם מצבים בהם לא ניתן לרשום מהר את העסקה (ראו בשיעור שעבר). 

פס"ד סונדרס

בפרשת הרטפלד נקבע שהמועד שרכשת הוא מועד הרישום, בפרשת סונדרס עלתה שאלה לגבי תום הלב לאחר חתימה על העסקה אבל לפני רישום הזכויות.

הקונה חותם על חוזה בתום לב ומצליח להירשם כבעלים אבל לפני שהוא נרשם, נודע לו על הבעיה כך שבעת הרישום הוא כבר לא תם לב. לעומת מצב בו חותמים על חוזה ללא ידיעה על הבעיה ונרשם כאשר אתה לא יודע על הבעיה. הניואנס הוא מתי אתה יודע על הבעיה לפני או אחרי הרישום. ניתן לקבל פרשנות לגבי סעיף 10 לחוק המקרקעין לפיה גם כאשר נרשמים במרשם המקרקעין בידיעה על הבעיה עדיין את תום הלב מודדים לפי מה שהיה במועד חתימת העסקה, בפרשת הרטפלד, לא הגיעו למצב בו הקונה נרשם ולכן לא שאלו את השאלה האם כאשר הוא נרשם צריך לבדוק את איכות תום הלב. בפרשת סונדרס הקונה כבר נרשם. גם בהרטפלד וגם בסונדרס הקונה ידע שהבעלים אינו הבעלים המקורי אך בהרטפלד הקונה ידע לפני הרישום ובסונדרס הוא ידע לפני הרישום אך הצליח להירשם. לכן בסונדרס הטענה הייתה שתום הלב נדרש רק ברכישה ולא ברישום. זה ניסיון לפרש את סעיף 10 "בהסתמך בתום לב על הרישום" זה לאו דווקא תום לב ברישום זה יכול להיות גם תום לב ברכישה.

הרעיון הוא להמריץ את הקונה לרשום וכמובן זה מתאים למדינות בהן הרישום יכול לקרות מהר ולא זה המצב בישראל. 

יש הטוענים שהפסיקה בסונדרס מוטעית ותום הלב נדרש רק ברכישה.

פגמים בבעלות

הבעיה במרווח הרישום היא שיכול להיות שהמוכר אינו הבעלים.

יורש נסתר

יתכנו פגמים בבעלות. הכוונה למצבים בהם מה שרשום במרשם אינו נכון. תקנת השוק מניחה שיש מצבים כאלה אחרת היא לא הייתה קיימת. בפרשת הרטפלד הייתה דוגמא לגבי הפגם בבעלות. איך יכול להיות שהיורש אינו היורש האמיתי? יכול להיות שהמוכר הוא אדם תמים הוא אכן הבן של אביו, אך יכול להיות שהיורש לא יודע שיש לו עוד אחות. דיני הירושה קובעים שהיורשים מקבלים את הקניין ברגע שהיורש מת, זה אומר שכשהמוכר נרשם יכול להיות שהוא לא הבעלים היחיד אלא הוא בעלים במשותף עם אחרים המוכר לא יודע את זה וגם לא הקונה וגם לא בית משפט, זה לא משנה את המצב המשפטי, שיש יותר מבעלים אחד של הקרקע שנמכרה. זו דוגמא לכל האפשרויות של צוואות שהן או מזויפת או לא אחרונה או שאין כשרות משפטית למצווה, ועוד מקרים הקשורים לצוואות, המכנה המשותף הוא שהמוכר הוא לא הבעלים אלא יורש נסתר, אם המוכר אינו הבעלים הוא לא יכול להעביר מה שלא שלו,  אם הקונה רוכש והוא בעודו במרווח הרישום, צץ לו היורש הנסתר וטוען לקרקע למוכר אין הגנה כי לא רשם את הקרקע עדיין. רק לאחר הרישום חולפת סכנת היורש הנסתר. 

סיכום:

1. קונה זכות במקרקעין חשוף לסכנה של פגם בבעלות הרשומה, בכל פרק הזמן שבין החתימה על הסכם הרכישה ועד להשלמת עסקת הרכישה ברישום. 

2. יש כל מיני פגמים בבעלות, הוזכרו עד כה 2: כאשר הבעלים הוא יורש מחזה אבל לא אמיתי וקיים יורש נסתר. פגם שני מצב בו הבעלים שרשום אינו הבעלים משום שהוא רכש מרמאי/זייפן/מתחזה, ואז המוכר אינו הבעלים.
המסקנה.

על הקונה לבדוק:

1. מה שהיה לפני מה שרשום. 

2. יש לבדוק במקרה של רכישה מיורש האם היורש הוא היורש היחידי או שיש יורש נסתר. זו בעיה קשה כי לא ניתן לבדוק את כל המקרים בעולם, ותמיד יש סכנה. 
3. כאשר המדובר בירושה או מתנה הסכנה היא גבוהה יותר. הסכנה היא מבעלות פגומה של נותן המתנה או המוריש שבשרשרת שלפני המוכר העכשווי. נניח שאחותו של המוריש גם היא הייתה בעלת הנכס יחד עם אחיה, כעת אחיה שנתן מתנה או הוריש במותו את הנכס מעביר את הנכס ליוסי. כעת לפני הרכישה אחותו של המוריש של יוסי צצה, וטוענת לבעלות היא מבקשת להירשם כבעלת הנכס על סמך הבעלות שלה הרי היא היורשת האמיתית כאשר אחיה מת. נניח שהאחות תובעת את יוסי, הוא לא יכול לטעון לתקנת השוק כי לא הייתה תמורה וגם הקונה העכשווי לא יכול לטעון לתקנת השוק כי הוא עוד לא נרשם. 
מקרה בו קונים ממוכר שקנה ממישהו ראשון שמכר לו. כעת אחותו של המוכר הראשון באה בטענות, אם היא הייתה תובעת את המוכר הייתה אולי מצליחה אבל היא כעת טוענת כלפי יוסי שקנה מאחיה, אך הוא יטען לתקנת השוק ויצליח כי הוא קנה בתום לב בתמורה ולכן תחול תקנת השוק, מכאן שליוסי יש זכות יפה למרות שקנה ממישהו שלא היה הבעלים את הזכות הזו הוא יכול להעביר הלאה והקונה הבא יהיה מוגן כלפי האחות. 

כאשר רוכשים מבעלים שהוא עצמו רכש בתמורה הסכנה באופן עקרוני פחותה מאשר ברכישה ממישהו שקיבל את הנכס במתנה או בירושה. על הסכנה הזו ניתן ללמוד כבר בהתחלה כי רשום בנסח כיצד המוכר קיבל את הנכס. 

פגמים בזיהוי

אלה מצבים בהם מי שניצב מול הקונה אינו הבעלים הרשום אלא אדם אחר שמתחזה להיות הבעלים הרשום. אלה מקרים שאין פגם בבעלות של זה שרשום בפנקס אבל מי שעושה את החוזה הוא לא הבעלים באמת אלא מתחזה. מה שרשום במרשם זה השם ולעיתים גם מספר מזהה אך לא תמיד. אדם שרוצה להתחזות למוכר יכול לזייף את תעודת הזהות ובכך ורמות בעניין השם והתעודה המזהה ואף יכול לשבת בקרקע וכך לדמות את החזקה.

צורות התחזות:

1. התחזות גרידא, מי שניצב לפנינו טוען שהוא "יוסי".  

2. זה שניצב מול הקונה טוען שהוא שלוח של "יוסי".
ההתחזות לפי תעודת זיהוי כמו בפרשת קורצפלד היום קשה יותר כי צריך לזייף. אך אפשר גם לגנוב את תעודת הזהות של הבעלים האמיתי, צריך גם להיראות כמי שמחזיק בנכס, כאשר מדובר במגרש ריק זה קל יותר, גם דירה ריקה יכולה להוות טרף קל לגנבים. שיטה נוספת היא לשכור את הנכס מהבעלים לזייף תעודה ולמכור את הנכס.

תיאור המכשיר החוקי שבעזרתו עומדים בפרץ הזיופים. שטר המכר מחייב את מאמת החתימה לבדוק האם החותמים שלפניו הם האנשים האמיתיים. עורכי הדין הם המחסום בפני הזייפנים.  תקנת השוק לא תעמוד לו כי חסר האלמנט של ההסתמכות על המרשם. אלא הייתה כאן הסתמכות על זיוף ותקנת השוק לא מגנה עליו. 


פס"ד אדלר 

התחזות לבעלים עצמו – נקבעה הלכה שלא תהיה הגנה לקונה. 

עו"ד נכנסה למשרד הרשם בנתניה ואמרה שהיא רוצה לבצע העברת בעלות באמצעות שטר מכר. חשדו של הרשם התעורר כיוון שהוא מכיר את בעלי הקרקע כיוון שרק לפני חודש נרשם כבעלים. יתכן שמדובר במעשה זיוף.הם פנו למשטרה והתגלה שמדובר בנוכלים.

ייפוי כוח שנחתם בחו"ל צריך להיחתם בקונסוליה ישראלית – ייפוי כוח מחו"ל צריך לעורר חשד.

הנקודות שצריכות לעורר חשד.

1. בקשת העברות בעלות מהלקוח – "מהיום למחר".

2. הבדל/פער גדול במחיר.
3. העברת בעלות זריזה/לאחר כחודש.
4. ייפוי כוח מחו"ל.
5. הצעות מפתות במיוחד לעורכי דין צעירים.
"איש קש"

הנוכל רוצה רק בקבלת הכסף, אין זה משנה לו האם הקונה ייהנה או לא מתקנת השוק, קונה יכול להיות מעוניין באיש קש שיעמוד באמצע מתוך הפחד שמדובר בנוכלות כך תוכל תקנת השוק לחול.

העברה לאיש קש מקובלת בקנייה בנכסים בשטחים ומערבים. יתכן שזה יעורר חשד שיש פגיעה בתום לב.

פרשת דאוד – מחוזי

השופט קבע שבמקרה של איש קש אין תקנת שוק משני טעמים:

1. הפגיעה בעיקרון תום הלב.

2. האינדיקציה לפגם היא הרישום של איש הקש כ"תחנת ביניים".
לא בכל מקרה שיש רישום של "תחנת ביניים" הרישום אינו תקין, תחנת ביניים יכולה להעיד על בעייתיות וחוסר תום לב. השופט קבע שבכל מקרה שיש "תחנת ביניים" אין תקנת שוק.

דוגמא

1. יוסי (מתחזה)

2. "איש הקש".
3. הקונה
4. רישום 
5. בעלות???
בין שלב א' לב' יש פגם בזיהוי, לאחר מכן יש פגם בבעלות בגלל איש הקש, לא ברור האם יש תקנת שוק? בבית המשפט המחוזי נקבע שלא. אין הלכה קבועה בנושא.


ייפוי כוח

נגענו בהקשר של תקנת השוק, בעבר הייתה אמנוה שכאשר אדם מקבל ייפוי כוח לרכישת נכס הוא נעשה בעל הנכס וזו השקפה כמובן לא נכונה. ייפוי כוח זו שליחות, שליחות היא הסמכה של אדם לעשות דבר עבור אדם אחר שליחות שכיחה היא למנות עו"ד לייצג אדם כאשר דובר בעסקאות מקרקעין לרוב אנשים משתמשים בעו"ד שייצגו אותם.  ייפוי כוח לייצג בעסקה של מקרקעין הוא מקור לזיופים כמו בפרשת ס.מ. יצירה נ' הלוי שם העו"ד קיבל ייפוי כוח לרכוש ממוזפר אך השתמש בייפוי כוח גם למכירת הנכס שלא ברשות. סוג שני של ייפוי כוח שנפוץ במקרקעין נוגע למצב שונה, זה ייפוי כוח שבו השולח הוא המוכר והשלוח הוא הקונה., או לחילופין עו"ד של הקונה. על פני הדברים יש כאן אלמנט יוצא דופן בד"כ השלוח והשולח הוא משני צידי המיטרס, השליחות הזו איננה השליחות הרגילה זו שליחות שיש בה אלמנט נוסף לשליחות שיש בה ביטחון או בטוחה למעשה השליחות שנוצרת בין המוכר והקונה נועדה להבטיח את זכותו של הקונה. כשהקונה מבקש מהמוכר ייפוי כוח הוא לא רוצה להיות נציג של המוכר אלא הוא רוצה שהמוכר ייתן לא לעשות דברים על מנת שהוא יוכל להיות הקונה של הנכס. הקונה צריך את החתימה של המוכר על שטר המכר חותמים על השטר ביום שבו מבצעים את הרישום לכל היותר זמן סביר לפני כן אסור לחתום הרבה זמן לפני כן ואם חותמים הרבה זמן מראש זה בניגוד לתקנות המקרקעין, כי יכול להיות שמה שנחתם מזמן כבר אין לו תוקף. במועד חתימת החוזה ידוע לשני הצדדים שיש התנהגות מסוימת שהמוכר יצטרך לבצע עבור הקונה בעוד זמן מסוים אם הוא לא ירצה לעשות זאת תהיה בעיה לרשום את המקרקעין, אם לא יחתום זו הפרה ואז צריכה להיות תביעה למנות כונס שיחתום בשמו של המוכר ולכן הקונה בזמן חתימת החוזה או בתשלום רציני מבקש מהמוכר ייפוי כוח לשם קיום התחייבותו של המוכר לחתימה בהעברת הרישום. מבקשים למנוע את הצורך בתחנונים מהמוכר שיבוא לחתום. צריך את המוכר כדי לעמוד מול רשויות המס, אם המוכר לא משלם את המס אבל הקונה מוכן לשלם הוא בכל מקרה יצטרך את ייפוי הכוח של המוכר כדי לעמוד מול רשויות המס בשמו של מוכר. הסיטואציה של ייפוי כוח משרתת את הקונה שזקוק למוכר במהלך קיום החוזה היא טובה מול מוכר שלא רוצה לחתום אך האם היא מספיק טובה אם המוכר היה רוצה לחתום אבל הוא מת. תיאורטית הוא כן יכול לחתום אבל נגיד שהוא מת, במקרה כזה שמת אדם השליחות בטלה, זה  הכלל. כאשר מוכר ממנה קונה לצורך הבטחת זכויות במקרקעין ייפוי הכוח תקף אף אם המוכר מת או פשט את הרגל. (לא חייב להיות במקרקעין). סעיף 14(ב) לחוק השליחות הוא זה שקובע שייפוי כוח לא יבוא לידי קץ כאשר השולח או השלוח נפטרו. 

	14. סיום השליחות 

(א) השליחות מסתיימת בביטולה על ידי השולח או השלוח, וכן במותו של אחד מהם, בגריעת כשרותו או בפשיטת רגלו, או - אם היה תאגיד - בפירוקו. 

(ב) הוראות סעיף זה לא יחולו אם ניתנה ההרשאה להבטחת זכותו של אדם אחר או של השלוח עצמו וזכותם תלויה בביצוע נושא השליחות.


מטרת ייפוי הכוח היא כפולה : להתגבר על מוכר סרבן וגם להתגבר על מוכר שמת פשט את הרגל או פגיעה בכשרות המשפטית. ייפוי הכוח איננו נותן זה את אותן פריבילגיות שניתנות למי שנרשם כבעל מקרקעין, היתרון הגדול לזה שנרשם כבעל מקרקעין הוא תקנת השוק לעומת זאת מי שמחזיק בייפוי כוח מהמוכר לא ייהנה מתקנת השוק. ייתכן שיש לקונה בגלל ייפוי הכוח גם התחייבות לעשות עסקה. כלומר התחייבות להעביר את הבעלות. מי שמחזיק ייפוי כוח לא יכול להיות בטוח שהבעלות אצלו כי תקנת השוק אינה מגנה עליו. 

עסקה סותרת – התחייבויות סותרות

עוסק במי שמתחייב להעביר את מה שיש לו פעמיים. הבעייתיות היא איזה התחייבות לכבד את הראשונה או את השנייה.

עומדים שני חוזים שעל פי דיני החוזים צריך לקיים את שניהם. לא ניתן כמובן להעביר את הקניין לכל אחד מהם אלא רק לאחד מהם. על פי דיני הקניין לא מספיק לערוך עסקה.

הסיטואציה נוצרת כי יש מרווח רישום יש התחייבויות שמונעות את הרישום. ככל שהמרווח יותר גדול יש יותר סיכון לעסקאות סותרות, לעיתים המוכר טועה ובתום לב חושב שהעסקה מבוטלת ולכן עושה עסקה עם אחר.

באופן עקרוני הסוגייה מוכרעת ע"י דיני הקניין כי דיני החוזים אינם יכולים לספק את שני האנשים שעשו את העסקאות הסותרות, דיני החוזים מסדירים לכל היותר אכיפה, ואת הנכס ניתן לאכוף רק פעם אחת ולא פעמיים ולכן צריך כלל קנייני שיכריע למי ילך הנכס. סעיפי החוק שעוסקים בכך 9 לחוק המקרקעין, סעיף 12 חוק המיטלטלין, סעיף 4 לחוק המחאת חיובים, סעיף 80 לחוק המקרקעין סעיף 5 לחוק הנאמנות.

	חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969  

9. עסקאות נוגדות 

התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העסקה ברישום חזר והתחייב כלפי אדם אחר לעסקה נוגדת, זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה, אך אם השני פעל בתום-לב ובתמורה והעסקה לטובתו נרשמה בעודו בתום-לב - זכותו עדיפה.
חוק המיטלטלין
12. עסקאות נוגדות 

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

4. המחאות סותרות 

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

5. כוחה של נאמנות כלפי צד שלישי 

כוחה של נאמנות יפה כלפי כל מי שידע או שהיה עליו לדעת עליה, ומשנרשמה הערה לפי סעיף 4 - כלפי כל העולם.
חוק המקרקעין

80. שכירות קצרה נוגדת 

הושכרו מקרקעין בשכירות שאינה טעונה רישום ולא נרשמה, ולפני שנמסרו לשוכר חזר המשכיר והשכירם לאדם אחר בשכירות שאינה טעונה רישום והנוגדת את השכירות הראשונה, זכותו של השוכר הראשון עדיפה, אך אם השני שכר וקיבל את המקרקעין בתום לב - זכותו עדיפה.


קריאה מודרכת של סעיף 9 לחוק המקרקעין:

הצגת הסיטואציה של עסקאות נוגדות, סעיף 9 מדבר על מצב ש"אדם התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין" זה יכול להיות אדם שעושה עסקה שאיננה מכר (שכירות זיקת הנאה וכד') "ולפני שנגמרה העסקה ברישום" זו תיבה חשובה היא חיונית לעניין עסקאות נוגדות כלומר לפני שהקונה נעשה בעלים. "חזר והתחייב לאדם אחר בעסקה נוגדת", המשמעות של נוגדת היא שהעסקה היא על אותו נכס. אך לא כל עסקה על אותו נכס היא בהכרח נוגדת יכולה להיות עסקה אחת של מכר ושניה על שכירות. הם שתי העסקאות הן זהות הן יכולות להיות סותרות. אם המשכנתא היא באותה דרגה אז שתי משכנתאות יכולות להיות סותרות. אם שתי המשכנתאות הן מסוג "פרי פסו", ( "בדרגה שווה", מצב זה יכול להיות רק כאשר הראשון מסכים שהמשכנתאות הבאות יהיו באותה דרגה למשכנתא שלו. יכולה להיות סתירה גם בין עסקאות שעוסקות בזכות שונה למשל מכר ומשכנתא אם אדם התחייב למכור ללא שום שעבוד אבל אח"כ רץ למשכן אזי יש כאן התחייבות כפולה. גם שכירות ומשכנתא יכולות להיות סותרות אם בעל המשכנתא רוצה לממש את הנכס אבל יש בנכס שוכר לתקופה ארוכה שלא ניתן לפנותו אזי זו עסקה סותרת. הסתירה היא לא הכרחית, שתי עסקאות ומכר לא יכול להיות שהן אינן סותרות, אבל בכל הווריאציות האחרות יש סיכוי גדול לסתירה אך לרוב הסתירה מיושבת ונעשית בכפיפה אחת לשניה ולא נוגדת אחת לשניה. 

איך פותרים את הסיטואציה הזו?

הפתרון החקיקתי הוא משותף לכל הסעיפים, הפסיקה מוסיפה להם.

1. העדפת הראשון בזמן. זה כלל לא מוחלט של כל סעיפי התחרות. נחזור לקריאה מודרכת של סעיף 9 "זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה" הוא היה ראשון ולכן הוא עדיף. זה לא כלל בלתי מסויג. 

a. העדפת השני תהיה בהצטברות שלושה תנאים: 
i. (א) בתמורה 
ii. (ב) בתום לב 
iii. (ג) אקט של פומביות. 
השני חייב להיות רוכש בתמורה ובתום לב , קרי מי שלא ידע על ההתחייבות הראשונה. דיני העסקאות הסותרות מתמקדים באקטים שונים של פומביות. 

חוק המקרקעין בחר באקט של רישום. חוק המיטלטלין לא מדבר על רישום אלא על המועד בו התקבל הנכס לחזקתו, וחוק המחאת חיובים מדבר על מועד אחד. דיני העסקאות הסותרות רוצים להמריץ את הרישום, בכך שמושכים את המועד לתום לב של השני עד למועד הרישום. ההצדקה להעדפה של השני היא כי מניחים שהוא יכול לגלות את מה שהיה מאשר לנחש את מה שיהיה, וגם  משום שאנו רוצים לעודד את שניהם לרשום ( לעשות אקט של פומביות, ורוצים שיהיה מתאם בין מה שנראה באופן פומבי כבעלים לבין הרישום. רק השני נדרש לרשום בתום לב אז למה מעודדים את שניהם לרשום כי אם הראשון ירשום את הבעלות הוא מונע מהשני לעשות עסקה בתום לב כי אם רשום אין תום לב. ניתן לומר שהפתרון החוקי שניתן על פי החוק שלנו משלב בין שני אלמנטים: 

· תום הלב של המתחרה השני הרעיון הוא שהשני יכול למנוע את הנזק בעצמו. 
· האלמנט השני הוא המרצת הצדדים לבצע אקט של פומביות – רישום. 
שני האלמנטים הללו הם לא אלמנטים הכרחיים לפתרון התחרות בעסקאות סותרות יש גם דרכי פתרון אחרות למשל שיטות שאומרות שמי שיזכה בתחרות הוא מי שירשום ראשון, ללא קשר לשאלת תום הלב. 

השיטה שלנו משלבת את שיקולי ההסתמכות וגם שיקולים כללים של המרצת הצדדים לרשום. שיטה זו לא הכרחית ויש בה פרצות. היא מבוססת על הרעיון שהאקט של הפומביות הוא דבר נתון בידי הצדדים בדיוק כמו תקנת השוק שמעודדת לרשום. גם שם יש הנחה שניתן לרשום, אבל זה לא מדויק ואף לא נכון, האפשרות לרשום אינה נתונה בידך,  זה תלוי בגורמים חיצוניים שמשפיעים על צמיחתו של מרווח הרישום וכאשר זה המצב המתחרה הראשון מקבל עדיפות ברורה, כי ממנו לא דורשים דבר למעט הדרישה שימהר לרשום אך  אם הוא לא יכול לרשום וזה לא תלוי בו הוא נהנה מכך. העדפה זו נובעת מכך שמדידת תום הלב של השני נמשכת עד למועד עתידי שפשוט לא מגיע. אם היא נמשכת הרבה זמן זה מגדיל את הסיכויים שהשני ידע על הראשון. בפסיקה התעוררו שני סוגים של ניסיונות לשנות את הכלל הקיים לטובתו של המתחרה השני.

פסיקה:

1. להכריע לטובת המתחרה השני בגלל שהוא מסכן יותר. הסתמך יותר /סבל יותר. 

2. הענשה של המתחרה הראשון בגלל שהתנהג לא יפה. 
הפסיקה מנסה לעזור למתחרה השני שעומד בשני הקריטריונים הראשונים בשלבים המוקדמים אך לא משלים את הכלל השלישי, בעניין האקט הפומבי. יתכן אף מצב בו המתחרה השני כבר מחזיק בנכס.

טיעון "אני מסכן" של המתחרה השני.

בפרשת ורטהיימר נ' הררי היה מתחרה שני מסכן יותר. הביטוי מסכנות זכה בפסיקה לכינוי "שיקולי צדק" למשל שהמתחרה השני הסתמך יותר ונפגע יותר, כאשר שילם הרבה יותר וקיבל את הנכס. בורטהיימר המתחרה השני שילם יותר וקיבל את החזקה ולכן נראה מסכן יותר. יצטרכו להוציא אותו ממקום שכבר עבר אליו. סעיף 9 לא עוזר במקרה זה למתחרה השני, פלטפורמה החקיקתית שתוכל לעזור לנו היא  סעיף 3(4) לחו"ח תרופות, לנפגע יש 3 תרופות, פיצויים, השבה וביטול החוזה, ואכיפה. אם רוצים לאכוף הולכים לבית משפט שיאכוף את החוזה. תרופת האכיפה היא התרופה ששני המתחרים זכאים לה עפ"י דיני החוזים, לכל אחד יש חוזה מול בעל הנכס, ושניהם רוצים אכיפה של החוזה. לא תמיד ניתן לאכוף את החוזה למשל לא ניתן לאכוף חוזה של שירות אישי, לא ניתן להכריח אדם לעבוד. סעיף 3 הוא שסתום כללי – ייתכנו מקרים בהם אכיפת החוזה היא בלתי צודקת בנסיבות העניין, בפרשת וורטיהיימר ניטען שלא צודק לאכוף את החוזה של המתחרה הראשון כי השני מסכן יותר וכך עקפו את סעיף 9 לחוק המקרקעין. כי אם לא אוכפים לראשון אז אין עסקאות נוגדות כי יש רק חוזה אחד. בית המשפט דחה את האפשרות הזו ונקבע שלא ניתן להשתמש בפלטפורמה הזו כדי לעקוף את ההכרעה הקניינית של סעיף 9. כיוון שלא ייתכן שדיני החוזים יעקפו דבר חוק מפורש המוסדר בדיני הקניין. 

הרציונלים שעמדו לקביעה  זאת-

1. סעיף 9 לחוק המקרקעין: אם יסתרו זאת לא יהיה תמריץ להאצת הרישום.
2. כאשר מדובר בדיני חוזים והטוען הוא המוכר-לא צודק לאכוף את העסקה שמישהו צודק- נותנים במסגרת דיני החוזים טענה לא נכון לטעון אותה (יבוא השופט ויאמר למוכר: אל תעשה עסקה סותרת!) או מאיינים את סעיף 9.

לעתים מצביעה הפסיקה על פיצול אישיות של המוכר- דבר הקורה בשני מצבים אפשריים:

1. יורש ומוריש: מי שעשה את העסקה הראשונה היה מוריש ומי שעשה את העסקה השנייה היה יורש. היורש לא ידע על העסקה שעשה המוריש ועושה עסקה סותרת. זה מצב שונה מהמקרה בו אותו אדם עושה עסקאות נוגדות. במסגרת היחסים שבין היורש ומספר 1 אין מקום לאכוף על היורש: זה מצב אחד בו הפלטפורמה של סעיף 3(4) יכולה לשמש להעדפת המתחרה השני. בנסיבות העניין אין זה צודק לכפות על היורש את העסקה שעשה המוריש. (היורש הרי נכנס לנעליו של המוכר המקורי- ולכן הוא מוצא עצמו כצד לחוזה עם המתחרה הראשון). אין כאן שקילה הדדית מי מסכן יותר- אלא הנסיבות הן אי ידיעת היורש על העסקה שעשה המוריש. כאם מעדיפה הפסיקה את המתחרה השני באופן מובהק. רז חברה לבניין נ' אירנשטיין יש לציין כי בפס"ד זה היה אלמנט של הענשה כלפי הצד הראשון שלא הודיע על העסקה. רציונל זה יכול לשמש גם מקרה של נותן מתנה שעשה עסקה במקרקעין שלא נרשמה, לא זכר והעביר את המקרקעין למקבל מתנה שלא ידע על העסקה ועשה עסקה סותרת. [לבחינה!!!]
2. חדל פירעון ונאמן- או פירוק בחברה. כאשר פושט אדם רגל- מנוהלים ענייניו בידי נאמן המחלק את נכסיו בין הנושים (או את תמורת מימושם). כאשר עשה אדם עסקה זמן רב בטרם הפך לחדל פירעון: העסקה מחייבת את הנאמן- אלא שהוא לא יודע עליה ומבצע עסקה סותרת. במקרה כזה לא אכף בית המשפט את החוזה הראשון על סמך התנהגותו הנלוזה של הראשון או על חוסר הידיעה של הנאמן. שכטר נ' זלסקי .
לסיכום:

בד"כ ברוב המקרים אי אפשר להעדיף את המקרה השני רק כי הוא מסכן יותר, נחסמה האפשרות לטעון את זה למעט שני חריגים נדירים והדגש בהם הוא על שינוי הזהות של המתחייב/ המוכר וגם ההתנהגות הרעה של המתחרה הראשון. העליון שמר על האגף הזה של סעיף 9 לחוק המקרקעין מפני האפשרות לעקוף אותו בטענות מדיני חוזים ובשיקולי צדק של המתחרה השני. גישה דומה בית משפט מגלה גם כלפי האגף השני של סעיף 9 והוא המתחרה הראשון ניתן לומר שעמדתו המסורתית של העליון היא שלא צריך להעניש את המתחרה הראשון על זה שהוא התנהג לא יפה. דוגמא יוצאת דופן להתנהגות לא יפה הוא המקרה של רז נ' אירנשטיין. יש נגישה בגישה זו בעליון, הוא מתחשב יותר ויותר בהתנהגות המתחרה הראשון, ומצד שני העליון בהקשרים אחרים דווקא מחזק את המתחרה הראשון, יש מגמות סותרות בעליון. 

הערת אזהרה

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

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

 127. תוצאות של הערת אזהרה 

(א) נרשמה הערת אזהרה וכל עוד לא נמחקה, לא תירשם עסקה 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 העסקה מחמת פשיטת הרגל או הפירוק שהיתה עומדת אילו בוצעה העסקה במועדה, תעמוד גם נגד ההתחייבות האמורה. 

(ב1) הערת 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, תשכ"ה-1965, לא יראו כעסקה הסותרת 
   הערת אזהרה, ובלבד ששלושים יום לפני רישום העסקה נשלחה הודעה על כך לזכאי על פי הערת האזהרה.



כאשר אדם קונה מקרקעין יש שתי סכנות מעל ראשו: 

1. האחת שהמוכר עשה עסקה סותרת קודמת. 

2. סכנה שניה היא שהמוכר יעשה עסקה סותרת מאוחרת. 
איך מתמודדים עם סכנות אלה? 

הסכנה של עסקה סותרת קודמת היא קשה וחייבים לבדוק היטב, אין פתרון לזה למעט למהר לרשום. כמו שאי אפשר להתגונן מפני פגמים בבעלות עד לרישום. נגד עסקה סותרת מאוחרת יש תרופה והיא הערת האזהרה. בהערת אזהרה יכול להשתמש אדם שהחוזה שיש לו הוא עם אדם שיש לו זכות שרשומה בפנקס המקרקעין. הוא יכול לרשום הערת אזהרה בטאבו ובכך למנוע עסקה סותרת מאוחרת. אך אם הבעלים לא רשום בפנקס הזכויות כי הוא בעלים שאינם מקרקעין, [אין הערת אזהרה בשום נכס למעט מקרקעין], אם המוכר איננו בעלים רשום, אלא מי שבעצמו יש לו רק חוזה, למשל קונה שעדיין לא רשם את בעלותו ורוצה למכור את דירתו, הקונה ממנו לא יכול לרשום הערת אזהרה. הערת אזהרה לפי סעיף 126 יכולה להירשם רק לאחר התחייבות בכתב לעסקה של בעל זכות במקרקעין. אם יש חוזה (מכר משכנתא שכירות ועוד), שעליו חתום שהוא בעל זכות במקרקעין ניתן לרשום הערת אזהרה. 

אם יש שתי עסקאות והראשון רשם הערת אזהרה וזה נרשם בנסח :הערת אזהרה לטובתו, סעיף 127 קובע שאם נרשמה הערת אזהרה לא תרשם עסקה הסותרת את תוכן ההערה, אלא בהסכמת הזכאי. המאוחר בזמן חייב לדעת על הראשון בזמן כי הוא רשום בהערת האזהרה, ההערה מפריעה "פיזית" לרשום בעלות של מישהו אחר. יכול להיות מצב בו הקודם בזמן התמהמה ולא רשם הערת אזהרה, והמאוחר בזמן הזדרז וכן רשם הערת אזהרה כך הקודם נפגע, ורשם המקרקעין לא ירשום את ההערה לטובתו. הקודם צריך לפנות לבית משפט שיורה למחוק את ההערה ובית המשפט יאפשר למחוק את ההערה. הערת אזהרה לא מקנה עדיפות לעסקה סותרת שאין לה עדיפות.


רשלנותו של מתחרה ראשון בזמן, האם היא טעם לשלילת עדיפותו?

האם יש מקרים בהם ראוי בכל זאת להעדיף את המתחרה השני מסיבות שהמתחרה הראשון "התנהג לא יפה"? כלומר לא מנע מהשני את ההתקשרות שלו למרות שהיה יכול למנוע את הנזק בקלות, זו התנהגות לא יפה,  כי אדם ניזוק משמעותית, והראשון יכל למנוע את העסקה השניה ולא עשה זאת.

הפלטפורמה היא הערת אזהרה שניתן לרשמה בקלות רבה, כאשר הבעלים הוא בעלים רשום. צריך חוזה ולהגיע לשם ו100 ₪. 

איזה אינטרס למישהו שרכש את המקרקעין לא לרשום את הערת האזהרה?

הערת אזהרה עוזרת במקרה של עסקה סותרת, ולכן זה טוב לקונה לרשום אז מדוע יהיה לו אינטרס שלא לרשום? מסים זו סיבה טובה להסתיר את העובדה שקנו. הסיבה היא אולי לא כשרה ואולי זרה. אדם שרוצה להסתיר מאשתו או מקרוביו שיש לו דירה. או שרוצים להערים על נושים. 

מול כל הסיבות הללו עומד הציבור, הקונה המאוחר נפל בפח ועשה עסקה סותרת. יש לעודד את הקונים לרשום הערת אזהרה. יתכן ויש צורך לחוקק חובה לרשום זאת, זה בא מהאקדמיה ממנחם מאונטנר, הפסיקה הישראלית באופן עקבי שוללת את ההמלצה הזו לחייב רישום הערת אזהרה. העליון מגן בגלל סעיף 9 לחוק המקרקעין הסעיף מונע מלחייב את המתחרה הראשון. 

העליון מצד אחד התחיל לנטות לגישה של התחייבות המתחרה הראשון, אך מאידך, בד בבד הגישה השמרנית של ס' 9 יצרה מגמה מעורבת. 

רז נ' אירנשטיין

נקבע שאי רישום הערת אזהרה זה לא רשלנות, חצי מהשני של האנשים יגידו ההפך.  לפי זנדברג ההלכה היא שאי רישום  הערת אזהרה זה לא רשלנות. טענו כנגד המתחרה הראשון שהוא לא רשם את הערת האזהרה. גולדברג בעליון פסק שצד לחוזה לא רשאי להניח שיורשיו של הצד השני שנפטר יודעים על החוזים שעשה המוריש לפני פטירתו. גולדברג אומר שעל אותו צד ליידע את היורשים על קיומו. על פי הנחיותיו של גולדברג לא ניתן לשבת בשקט כקונה ראשון הוא צריך להודיע ליורשים על קיומו, הודעה היא כמובן ברישום הערת אזהרה. 

לדעת זנדברג אי רישום הערת אזהרה זה לא רשלנות כי מדובר על מקרה ספציפי שבו הדרך היחידה היא רישום הערת אזהרה אך בית המשפט התכוון לייחד את הרשלנות לנסיבות הספציפיות האלה. הנסיבות היו רשלניות ולא אי רישום הערת האזהרה. אם הרציונל הוא שאי רישום הערת אזהרה הוא רשלנות אז זה לא רק במקרה הזה אלא בכל מקרה. 

השופט ברק בפרשה נוספת התקרב כברת דרך נוספת:

ע"א 1235/90 הרבסט נ' חברת מ. אריאן ואח'

היו שתי עסקאות נוגדות "רגילות". אדם רצה למכור את החלקה פעמיים, הראשון לא רשם הערת אזהרה, הוא לא רשם את האזהרה אחרי חודשיים. ברק: בהתנהגות זו ולא הייתה לו שום הצדקה לכך, זו התרשלות. מי שלא רשם הערת אזהרה חודשיים זו התרשלות. אך גם זה לא נותן לקונה המאוחר את הבעלות, כי זה שלא רשמו את הערת האזהרה זה לא עובר על חוק המקרקעין, סעיף 9. אבל אם זו התרשלות: לעניין כסף ברק אומר שניתן לגרוס שזכותו של הראשון בזמן גוברת לפי סעיף 9 אך בהתנהגותו הרשלנית הוא חייב בפיצוי נזיקין לשני, זה כמעט כמו שהשני זוכה בדירה וכל זה עדיין נשאר בצריך עיון. בית משפט מחוזי בפרשת כהן נ' מדודי, בהחלטה בודדת במסגרת עסקאות סותרות, נפסק לטובת המאוחר בזמן בגלל שהראשון בזמן לא רשם הערת אזהרה. אך גם כאן אלו לא הנסיבות היחידות אלא גם בגלל זהותו של הראשון בזמן, הוא היה מתווך, בנסיבות המיוחדות שהוא מתווך והוא יודע איזה נזק יכול להיגרם רק בגלל זה ייחסו לו רשלנות. (זה יכול להיות גם עו"ד שצריך לדעת את ההלכות בעניין).

הנטייה של בתי המשפט היא לא להתחשב בזהות האנשים אלא בקטגוריות (עו"ד מתווך), לגבי עו"ד שלא רשמו הערת אזהרה, יש להבדיל בין שני מצבים, בפרשת מדודי המתווך רכש עבור עצמו, אבל עסקאות של עו"ד עבור אחרים, עבור לקוחות אם הלקוח יחויב בגין הרשלנות של העו"ד שלו זה לא מצב תקין אלא מצב קשה. עו"ד שלא רושם הערת אזהרה לא גורם נזק ללקוח לפי בית משפט העליון, אבל כן גורם נזק ללקוח שלו, כי הוא מטיל עליו את הסיכון שבכל זאת תהיה עסקה סותרת והלקוח יישאר ללא הערת האזהרה העו"ד מתרשל כלפי הלקוח שלו.

העליון התייחס לרשלנות המתחרה הראשון גם בהקשר של עסקאות שלא ניתן לרשום אותן כמו במיטלטלין או מקרקעין שלא בהסדר או מקרקעין שעדיין לא נרשמו, שעדיין לא עשו פרצלציה, הקונה קיבל התחייבות מהמוכר לקבל קרקע אך עדין לא ניתן לרשום הערה כי אין חלוקה, או ברכישת בית משותף לא ניתן לרשום הערת אזהרה אם לא הייתה חלוקה או בעסקאות קומבינציה, אם יש רק הסכם חכירה עם המנהל לא ניתן לרשום עד שהמקרקעין לא נרשמו בנפרד, מדובר בעסקאות סותרות לא במקרקעין כי זה עדיין לא מקרקעין אלא זה עוסק בזכויות אובליגטוריות, מי שהתחייב להעביר את הזכות אינו רשום כבעלים של הקרקע אבל הוא כבר מוכר את הנכס, בכל המקרים הללו לא ניתן לרשום הערת אזהרה.

איך הקונה מבטיח את עצמו? לא ע"י הערת אזהרה אלא ע"י משלוח מכתב לאותו חייב מקומי שאמור מתישהו לרשום את מוכר. המנהל התחייב להחכיר את הנכס לחוכר, לא ניתן לרשום כי לא עבר פרצלציה, לחוכר יש רק חוזה, החוכר מתחייב למכור את החוזה לשניים אחרים איך מס' 1 יכול למנוע את המכירה ל2, הוא יכול (וזה לא הרמטי לחלוטין), לשלוח מכתב למנהל מקרקעי ישראל שמכרו לו את המקרקעין ושלא ימכרו את המקרקעין פעם נוספת, המנהל הוא לא מרשם שניתן לפנות אליו כדי לקבל מידע וגם הציבור לא יודע שהוא צריך לפנות לשם אבל בכל זאת יכול להיות מצב שבו נשלח מכתב וקונה מאוחר בזמן התעניין במקרה במנהל מקרקעי ישראל, ואז נמנעה עסקה סותרת, זה נכנס לשאלת ההתנהגות של הרוכש הראשון. בעסקאות אובליגטוריות אין כלי כמו הערת אזהרה, אך למרות ששם קשה יותר להיות רשלן דווקא שם העליון בפרשת מילר נ' יוסף, הש. לוין קבע שהוא מוכן לקבל גישה ליברלית יותר ככל הנוגע להתחשבות ברשלנות המתחרה הראשון. למה שם הוא מוכן? כי סעיף 9 לא קובע באופן מפורש שחייבים לרשום הערת אזהרה. 

אנו רואים שיש מגמה של הפסיקה להכיר בהתנהגות רשלנית של הראשון כטעם לעדיפות המתחרה השני. היא עדיין רק במלל ובהערות אגב ועדיין לא שונתה ההלכה שזה לא רשלנות.

זכויות מן היושר

זה הגיע למשפטנו אגב סיטואציה שמאד דומה לסיטואציה של עסקאות סותרות אך היא מעט שונה.

זה מצב בו יש עסקה סותרת ואחריה מוטל עיקול, על זכותו של הבעלים המוכר. 

עיקול זה כלי פרוצדורלי דיוני לצורך אכיפת חיובים. אחד משלושה כלים מרכזיים, בנוסף למאסר וכינוס נכסים, באמצעותם רשויות החוק אוכפות על אדם אל החיובים. עיקול זו הדרך השכיחה ביותר מעקלים מוכרים ומדמי המכר מכסים את החיוב, את העיקול מבצעות רשויות ההוצל"פ. עיקול זה דבר מטילים נושים שיש להם זכות על פי דין לגבות חוב על פי החוק. העיקול מתבצע בשני שלבים:

1. שלב שנועד לשים יד על הנכס למנוע את הברחתו ולייחס אותו לצורך תשלום החוב. אם מדובר במקרקעין עושים רישום של עיקול כמו הערת אזהרה, כדי שהחייב לא יוכל לעשות עסקאות בנכס הזה. במיטלטלין כדי לעקל צריך לתפוס את המיטלטלין אחרת הבעלים ימכור את הנכסים אבל הוא צריך לעשות זאת בהתאם לתקנת השוק, אחרת הנושה יוכל לטעון שהרכוש שלו למרות שנמכר. שלב התפיסה.

2. זה שלב המימוש – מוכרים את הנכס מקבלים את הכסף שישמש לסילוק החוב. לא בכל המקרים בהם מוטל עיקול מגיעים לשלב השני, יש עיקולי על תנאי "עיקולים זמניים" עיקול שמוטל בשלב מוקדם של הליך משפטי, שהרי עיקול לא יכול כל אדם להטיל אלא אדם שיש לו זכות לגבות כסף, לא לניזוק אלא רק למי שיש לו פסק דין שקובע שיש לו את הזכויות הללו. 
מי יכול להביא פס"ד? בעצם כל נושה יכול לדרוש פסק דין שחייבים להם כסף. אם יש יותר מנושה אחד ויותר ממעקל אחד כולם עומדים בתור יחדיו, אין עדיפות לנושה זה או אחר (ואין המדובר במקרין של פשיטת רגל). 

יש מצב בו אדם רכש מקרקעין, לאחר שהוא קונה, אחרי הסכם המכירה מוטל עיקול ע"י נושה, העיקול נעשה אחרי הסכם המכירה אחרת העיקול היה רשום ולא היה נעשה הסכם מכירה. הקונה עוד לא קנה הוא רק עשה חוזה עדיין אין רישום. אם יש כבר רישום הנושים של המוכר לא יכולים לעקל, אבל במקרה בו לא בוצע רישום, הסכנה של עיקול היא שכיחה. אם זה המצב כנראה שלמס' 1 כדאי להתגונן מפני הסכנה הזו, ע"י הערת אזהרה. סעיף 127 קובע ש"אם נרשמה הערת אזהרה, ואח"כ הוטל עיקול לא יהא בו כדי לפגוע בזכויות הזכאי....". כלומר הערת האזהרה גוברת על העיקול. ולכן כדאי לקונה לרשום הערת אזהרה. האם אכן כדאי?

אם העליון נתקל במצב בו יש עיקול לאחר התחייבות לעשות עסקה אבל ההתחייבות הזו לא נרשמה בגינה הערת אזהרה, - מי גובר? אי רישום הערת אזהרה לפי המגמה המסורתית זה לא רשלנות אבל המגמה החדשה היא להכיר בכך ברשלנות, ולכן אולי אם מס' 1 לא רשם הערת אזהרה, יכירות בכך שזה רשלנות, ויענישו אותו על כך ויענישו אותו על כך, אךההיסטוריה היא הפוכה במשך 30 שנה העליון פסק לטובת המעקלים, רוכש שלא רשם הערת אזהרה מפסיד את הזכויות למעקלים (הלכת בוקר) , כלומר רוץ לרשום הערת אזהרה. זו הייתה בעיה קשה לכל רוכשי הדירות. רק לפני שנתיים בפס"ד אהרונוב בית משפט הפך את עורו וקבע שגם אם לא נרשמה הערת אזהרה הקונה גובר על המעקלים, ובעניין הרשלנות דווקא המגמה היא הפוכה. לפני ה לכת בוקר ההלכה הייתה כמו היום. 

הילכת בוקר והילכת אהרונוב דנו בעצם בסיטואציה בהתחייבות לעשות עסקה עם מעקלים אבל בעצם דנו בקונסטרוקציה המשפטית של זכויות מן היושר, כשמם הן זכויות שמקורן בדיני האקוויטי באנגליה, שעסקו בסוגיות כאלה. הם פתרו באמצעות כלי שפותח בדיני היושר שנקרא נאמנות. "טרסט" 

נאמנות

זה מצב בו אדם אחד מנהל או עושה בנכס בשביל אחר, חוק נאמנות גם נותן הגדרה למושג נאמנות: זיקה לנכס שעל פיה חייב נאמן להחזיק או לפעול בנכס לטובת נהנה או לטובת מטרה אחרת. בשליחות זה קורה השליח הוא נאמן של השולח. זה לפעמים נוצר כאשר רוצים להסתיר את הנהנה האמיתי. לעיתים רוצים להעלים את הבעלים האמיתי. זה מוסד בין מי שהוא בעלים שבדין למי שהוא בעלים שביושר, ההבחנה ביןשני סוגי הבעלים נוצלה בדיני היושר כדי לפתור בעיות כגון אלו שאנו עוסקים בהם לא מכוח הסכמה מפורשת של הצדדים אלא מכוח קביעה של בית משפט שזה מה שהם התכוונו לעשות למרות שאין בניהם חוזה נאמנות, (נאמנות משתמעת) או שבי,מ קבע שזה מה שצריך לחול בין הצדדים. (נאמנות קונסטרוקטיבית). הם השתמשו בזה במערכות יחסים בין מוכר לקונה. בתי המשפט של האקוויטי באנגליה הלבישו עליה קונסטרוקציה של נאמנות קונסטרוקטיבית המוכר הוא בעצם נאמן של הקונה שהוא הנהנה. המוכר הוא הבעלים שבדין והקונה הוא הבעלים שביושר.  מה הושג? אם הקונה הוא הבעלים שביושר באמצעות הכלל שאין אדם מעביר את מה שאין לו באמצעות זה הקונה מנצח את המי שבא אח"כ מעקלים או עסקאות סותרות. בתי המשפט הגנו על קונה מקרקעין בזה שהם הפכו את המוכר לנאמן של הקונה, ברגע שהמוכר מחזיק בנאמנות דבר למישהו אחר הדבר הזה לא יכול ללכת לנושים שלו כי הדבר כבר לא שייך לו. סעיף 1 לפקודת פשיטת הרגל.... למעט נכסים שהוא מחזיק בהם כנאמן. דיני היושר נקלטו באמצעות סימן 46, למשפט הישראלי. בשנת 1970 חוק המ' בסעיף 161 קבע שמתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק. כותרת הסעיף היא שלילת זכויות מהיושר. אפשר לפרש את הסעיף הזה כאילו כל מטרתו לא לשנות את המהות אלא את המקור בעוד שעד אז הלכו לדיני היושר כעת יש לחפש זכיות מהיושר תוצרת הארץ, מקור כזה הוא ס' 9 לחוק המקרקעין, אפשרות שנייה לפרשנות היא שהסעיף הזה רצה לשנות באופן מהותי את הדין ולא לתת עדיפות למס' 1, כך חשב השופט לנדוי הוא אמר שהמחוקק קבע שאין זכות אלא על פי חוק הוא לא... אלא רצה לומר שמי שיש לו רק חוזה הוא לא בעל כלום, לכן המעקלים מנצלים אותו, לנדוי: סדר חדש זה הונהג למען תכלית חשובה דהיינו הגברת ערכו הקונטיטוטיבי וחיזוק מעמדם של הפנקסים. אם רוצים יתר מזה יש לרשום הערת אזהרה.

נתרכז בפס"ד אהרונוב, 


זכויות מן היושר

הנושא הגיע למשפט הישראלי אגב סיטואציה דומה לזו של עסקאות סותרות- אך בכ"ז שונה. הסיטואציה היא של עסקה שלאחריה הוטל עיקול על זכותו של הבעלים המוכר (העיקול מהווה עסקה סותרת). עיקול= כלי פרוצדורלי (דיוני) לצורך אכיפת חיובים שהוא אחד משלושה כלים מרכזיים (מאסר וכינוס נכסים). מעקלים נכס של החייב ומוכרים אותו. מבצע העיקול הוא בד"כ רשויות ההוצל"פ. גם רשויות המס מוסמכות לכך (וייתכן שיש גורמים נוספים כאלה). נושים מסוגים שונים להם זכות עפ"י דין רשאים לעקל נכסי חייבים.

העיקול מתבצע בשני שלבים:

1. שימת יד על הנכס: מניעת הברחתו וייחודו לצורך תשלום החוב. אם מדובר במקרקעין- נעשה הדבר ע"י רישום (בדומה להערת אזהרה). העיקול מונע עשיית עסקאות. במיטלטלין מבוצע העיקול בד"כ באמצעות תפיסה.

2. מכירת הנכס וקבלת הכסף.
לא כל העיקולים מגיעים לידי השלמה. יש עיקולים על תנאי או עיקולים זמניים המוטלים במהלך הליך משפטי. אם תצלח התביעה והכסף לא ישולם- יש נכס מוכן ומזומן למימוש. ייתכן שהכסף ישולם או שהמעקל יפסיד בתביעה ואז יוסר העיקול.

לכל אדם יש נושים. כל נושה שלא משלמים לו ועבראת הפרוצדורה של עיקול זמני ו/או פס"ד- רשאי להטיל עיקול. עם יש כמה נושים- כולם זכאים בדרגה שווה (כל עוד לא הגענו לפשיטת רגל). יש כלל של שוויון בין נושים.
תיאור המצב הבעייתי:

אדם א' קונה מקרקעין מאדם ב', ולאחר מכן מטיל נושה שהוא צד ג' (או נושים) עיקול על הממכר בשל חוב שהיה לצד ב' כלפי צד ג'. אילו היה העיקול מוטל לפני המכירה, העיקול היה נרשם בפנקס הזכויות והקונה (צד א') היה יודע שרובץ עיקול על הממכר. במקרה הזה לא הושלם הרישום ובידו של צד א' יש רק התחייבות לביצוע עסקה במקרקעין שטרם נשלמה. סכנת העיקול היא שכיחה למדי (ובודאי שכיחה ממקרים של עסקאות סותרות) המרחפת על ראש הקונה. במצב כזה כדאי מאד לקונה להתגונן בפני הסכנה הזאת: ע"י רישום הערת אזהרה, שכן: חוהמ"ק קובע:

127. תוצאות של הערת אזהרה 

(א) נרשמה הערת אזהרה וכל עוד לא נמחקה, לא תירשם עסקה 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 העסקה מחמת פשיטת הרגל או הפירוק שהיתה עומדת אילו בוצעה העסקה במועדה, תעמוד גם נגד ההתחייבות האמורה. 

(ב1) הערת 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, תשכ"ה-1965, לא יראו כעסקה הסותרת הערת אזהרה, ובלבד ששלושים יום לפני רישום העסקה נשלחה הודעה על כך לזכאי על פי הערת האזהרה.

הערת האזהרה תופסת בפני עיקול וגוברת עליו. אם נתקל ביהמ"ש בעיקול שהוטל לאחר עסקת המכר לא נרשמה הערת אזהרה לאחריו, עליו להחליט מי גובר: הקונה או המעקלים. אם המעקלים גוברים- זהו דבר בלתי רצוי בעליל. האם גם כאן- אי רישום הערת אזהרה יכולה להביא לכך שהקונה יפסיד? (כמו בראז נ. אירנשטין )?


הלכת בוקר והלכת אהרונוב דנו בעצם בסיטואציה של התחייבות לעשות עסקה ועיקול, אך ברמה הגבוהה יותר הם דנו בזכויות מן היושר. זכויות אלה- כשמן כן הן ומקורן מדיני האקוויטי שעסקו בין היתר בסתירה שבין התחייבות ועיקול- וסוגים שונים של עסקאות סותרות. דיני האקוויטי פתרו את הבעיה באמצעות כלי שפותח בדיני האקוויטי הקרוי נאמנות = TRUST. נאמנות היא מצב בו אדם מנהל, או עושה בנכס עבור מישהו אחר. זוהי זיקה לנכס על פיה חייב הנאמן להחזיק או לפעול בנכס לטובת נהנה או למטרה אחרת. פיצול כזה קיים באופן טבעי בשליחות למשל. השלוח נאמן לשולח (כתוב אצלנו בסעיף 10 לחוק השליחות). נאמנות יכולה להיווצר בהסכמה: אדם מסיבותיו שלו רוצה להסתיר את בעלותו ושם נאמן ב"קדמת הבמה". 
נאמן = בעלים שבדין ,  בעוד שנהנה= בעלים שביושר.

זוהי קונסטרוקציה שיכולה להתקיים גם בעסקאות סותרות: ניקח דוגמה שבה נאמן שהוא המוכר והוא עושה שתי עסקאות:

1. הוא הנהנה: נושי הנאמן לא יכולים לקבל דבר משום שכנאמן אין הנכס שייך לו אלא לנהנה, ואם כך הדבר איש לא יכול לקבל את הנכס מהנאמן.
2. קונה לו מוכר הנאמן את הנכס: עפ"י האמור בסעיף 1 לעיל אין הנאמן יכול למכור לו את מה ששייך למעשה לנהנה. 

התוויית תווית של נאמן למוכר, ושל נהנה לקונה- נותנת לקונה (1 לעיל) הגנה בקונסטרוקציה זאת. בתי המשפט של היושר הלבישו את כותרת הנאמנות לעסקת מכר כדי להגן על הקונה. במילים אחרות- ביהמ"ש (של היושר) יכול לפרש שהצדדים התכוונו ליצור יחסים כאלה או שראוי שיחולו (constructive trust).

בענייננו- המוכר הוא בעלים שבדין והקונה הוא בעלים שביושר. אם הקונה הוא בעלים שביושר - באמצעות הכלל שיכול אדם להעביר רק את מה שיש לו- זכותו של הבעלים שביושר גבוהה מזו של המעקל. לקונה זכות שביושר ולא רק התחייבות לביצוע עסקה במקרקעין! בתי המשפט של האקוויטי הגנו על הקונה בזה שהפכו את המוכר לנאמן קונסטרוקטיבית של הקונה. ברגע שכך הדבר- לא יכול הדבר להיות נתון לנושיו של המוכר- שכן מה שאתה מחזיק בנאמנות אינו שייך לך אלא לנהנה. גם בפשיטת רגל הנאמן מחזיק בנכסיו של פושט הרגל אך לא בנכסים אותם מחזיק פושט הרגל בנאמנות (הסייג בסעיף 1 לפק' פשיטת רגל). 

לפיכך עד לכניסתו לתוקף של חוק המקרקעין בשנת 1970, פסקו בתי המשפט הישראליים לטובת הקונה (המתחרה הראשון) שכן דיני היושר האנגליים נקלטו כאן עקב סימן 46 לדהב"מ. בשנת 1970 בא חוק המקרקעין וקבע בסעיף 161 - "מתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק". וכותרתו של הסעיף היא "שלילת זכויות מן היושר". 
אפשרות אחת לפרשנות היא שהסעיף רצה לשנות מהותית את הדין ולא לתת עדיפות למתחרה 1 (הקונה). דעה זאת אומצה ע"י השופט לנדוי- בין היתר בפס"ד בוקר שמי שיש לו חוזה- אין לו כלום! אין לו זכות קניינית כלשהי ולכן המעקלים מנצחים אותו. העומד מאחורי פרשנות זו (כדי ליישב את הסתירה בין קביעה זו לבין סעיף 9 לחוק המקרקעין) הוא- כי "סדר חדש זה הונהג למען תכלית חשובה- דהיינו הגברת ערכו המעמיד הקונסטיטוטיבי של הרישום בפנקסי המקרקעין וחיזוק אמינותם של הפנקסים: סעיף 9 הוא חריג (רק במקרה של עסקה סותרת). ישנם שני מצבים טיפוסיים אחרים בהם יש לפסיקה זו משמעות:

1. עיקול: זהו אמצעי לגביית חוב. כאשר נמנע אדם מלשלם את חובו, חייב הנושה להוכיח ראשית, שיש לו חוב (בהגשת תביעה משפטית בביהמ"ש). לכשנקבע דבר החוב, מוטל עיקול באמצעות ההוצל"פ. העיקול מבצע שני דברים:
1. מניעת הברחתו/העלמתו של הנכס: זהו אלמנט ראשון ומיידי בעיקול. משתמשים בשלב זה בשני מצבים:
a. פעמים רבות מתרצה החייב לשלם את החוב לאחר הטלת העיקול ומשלם את חובו ואז אין צורך להגיע למצב הבא ולממשו.
b. ליצור הילך פומבי כדי למנוע את דיספוזיציה בנכס ללא כוונה להגיע למצב הבא ולממשו. הדבר בא למנוע עסקאות סותרות בדיוק כמו הערת אזהרה. ניתן להשתמש בכלי זה כאשר יש נושה שהוא בעל חוב שהוכר. 

2. מימוש: כדי לגבות את החוב מממשים את החוב מתוך הנכס על ידי מכירת הנכס ומתן סכום החוב לנושה. 

כל נושה יכול להטיל עיקול. כאשר יש נושים רבים המטילים עיקול- מעמד כל אחד מהנושים שווה והם יתחלקו: איש לא יקבל את הכל והם יצטרכו להתחלק ביניהם.

2. פשיטת רגל: כאשר מגיע אדם למצב בו הוא חדל פירעון (נושיו לא מצליחים לגבות את חובם כתוצאה של העיקולים שהטילו - הוא מוכרז כפושט רגל (או פירוק במקרה של תאגיד). במקרה כזה לא יכול החייב לנהל את עסקיו וניהולם נמסר לידי נאמן הממונה בידי ביהמ"ש.

על פי פסיקת לנדוי בפס"ד בוקר- יעמוד אדם שיש בידו חוזה בלבד בתור יחד עם יתר הנושים של החייב. לעומת זאת אם הקונה הוא בעל זכות קניין או זכות מהיושר (נראה בו נהנה בעוד המוכר הוא נאמן)- תהיה זכות הקונה - על אף שאינה רשומה - מוגנת מפני שאר הנושים והוא יקבל מעמד של נושה מובטח- דהיינו נושה המנצח את נושיו האחרים של החייב. פסיקת לנדוי מונעת מהקונה להיות נושה מובטח, ולפיכך יש לקונה שלא רשם את זכויותיו בטאבו שתי סכנות:

1. נושים יטילו עיקול על נכסי המוכר (לרבות הנכס אותו התחייב למכור לקונה כאמור).
2. המוכר יפשוט את הרגל וגם הנכס בו מדובר יכנס למסגרת כינוס נכסיו של המוכר וחלוקתם בין נושיו.

הערת אזהרה נותנת עדיפות בפני עיקול ובפני פשיטת רגל: פסיקתו של לנדוי הביאה לתיקונו של סעיף 127 לחוק המקרקעין כדי למנוע את פגיעתה של זו:

לפיכך הומרצו אנשים לרשום הערת אזהרה לאחר פס"ד בוקר.

הלכת בוקר סותרת את הפסיקה הקודמת (שנדונה לעיל), שקבעה כי אי רישום הערת אזהרה אינה רשלנות.

אפשרות שנייה לפרשנות היא, כי מטרת הסעיף לשנות לא את המהות אלא את המקור. פרופ' ויסמן כינה זאת " זכות שביושר תוצרת הארץ". מאז הלכת בוקר ניסו באקדמיה למצוא מקורות כאלה, כי מבחינה מהותית נכון להעדיף את בעל ההתחייבות לעשות עסקה על פני נושים אחרים של המוכר, וזאת בשל העניין המיוחד שיש לקונה בנכס הספציפי- שנושים אחרים נעדרים אותו- מה גם שהדבר משתמע גם מהוראות סעיף 9 לחוק המקרקעין. אנשי האקדמיה ראו אפוא את התוצאה אליה הגיע לנדוי בבוקר כמוטעית ולא רצויה- אלא שפסיקה זאת מתבססת כאמור על החוק (סעיף 161 לחוק המקרקעין). פרופ' ויסמן טען במאמרו שהוא רואה משמעות רחבה יותר (מאשר רק כחריג של עסקאות סותרות) לסעיף 9 בחוק המקרקעין, ויש בזה משום מקור חוקי לזכות שביושר תוצרת הארץ כהגדרתו.

הסיבה שבמשך 30 שנה לא היה טיפול מעשי בזה היא העובדה שהייתה לכך לכאורה תרופה: הערת האזהרה. דא עקא, שהערת האזהרה לא הספיקה תמיד כדי להבטיח את זכויות הקונה בשל סיבות מוצדקות מצד הקונה להימנע מלרשום הערת אזהרה- כגון במקרים הבאים שנפסקו בניגוד להלכת בוקר:

1. מקרה של בני משפחה, בו הזכות הראשונה לא הייתה בדיוק התחייבות לעשות עסקה פר אקסלנס, אלא הנחה של חוזה מכללא כתוצאה של חזקת השיתוף: קשה לדרוש מהאישה בנסיבות אלה לבוא ולרשום הערת אזהרה בשל אותו חוזה מכללא (בפס"ד אהרונוב אמרה השופטת שטרסברג בהן כי מעשה כזה ייראה כ"מעשה עויין"). הלכת בוקר יוצרת בעיה חמורה במקרים כאלה. ע"א 3002/93 בן צבי נ' סיטין היה אחד המקרים הראשונים בהם נפסק בניגוד להלכת בוקר. הייתה כאן התמודדות של אישה מול מעקל שהוא נושה של הבעל – האישה זכתה. השופט ברק נימק זאת פי סעיף 9 לחוק המקרקעין, ונמנע מלהפוך את הלכת בוקר על פיה באופן גורף ובפס"ד זה נהפכה הלכת בוקר רק בנסיבות דומות של חזקת השיתוף.
2. בפרשת ציטרום נ' איכאן דובר בזכויותיו של ילד בדירתו של האב מכוח הסכם גירושין בין הוריו. האם לא רשמה הערת אזהרה לטובת הילד. השופט המחוזי גורן העדיף את זכות הילד על פני זכות נושי האב.

3. בע"א 189/95 בנק אוצר החיל נ' אהרונוב (שהוא זה שהפך את הלכת בוקר על פיה באופן מוחלט) דובר על מסגרת של יחסי משפחה: לא דובר כאן על דירת מגורים אלא על קרקע פנויה. לא הייתה לגב' אהרונוב הערת אזהרה ומולה עמד הבנק. לפי הלכת בוקר- הבנק לוקח, כי יש לה הסכם ללא רישום. ביהמ"ש פסק לטובתה. השופט ברק יכול היה לחזור כאן על הרציו המצומצם של בן צבי נ' סיטין- אך כאן החליט השופט ברק לחסל את עסקת בוקר באשר היא! הוא קבע שמי שיש לו התחייבות לעשות עסקה במקרקעין יש לו זכות מן היושר שמקורה בסעיף 9 לחוק המקרקעין, סעיף 12 לחוק המיטלטלין, סעיף 4 לחוק המחאת חיובים וכד'. נותרה השאלה מדוע זכות שאין לה זכר במרשם עדיפה על זכותו הרשומה של מעקל: ברק קובע כי העיקול אינו מקנה לנושה זכות מהותית בנכס. נושה מטיל בדרך כלל עיקול על נכסי החייב ללא חשיבות לזכות ספיציפית של נכס כלשהו אלא ליכולתו לפרוע את חובו מאת החייב ונכסיו ולכן אין לו עדיפות על מי שיש לו זכות מהותית בנכס הספיציפי.

פס"ד אהרונוב מעלה מספר תהיות או סימני שאלה:

1. מועד יצירתה של הזכות מן היושר: יש התחייבות לעשות עסקה במקרקעין שלא נרשמה: האם מרגע שהיא נחתמה (למשל חוזה מתנה לשם התגברות על הנושים).

2. האם העדפת ההתייחסות חלה על כל סוג של עסקה- או שמא רק על עסקת מכר בתמורה: מה גובר על מה- סעיף 9 או רציונל הזכות המהותית.

3. דיני היושר האנגליים וגם דיני היושר תוצרת הארץ לא השוו את מעמד ההתחייבות למעמדה של זכות קניין מושלמת (רשומה סופית ומוחלטת לעומת התחייבות להעביר אותה): זהו ההבדל בין זכות מן היושר לבין זכות קניין רגילה. זכות מן היושר תפסיד תמיד במקרה של מישהו שרכישתו את הנכס עמדה בכל תנאי סעיף 9 לחוק המקרקעין (הושלמה ברישום).

החשש מהשלכותיה של הלכת אהרונוב יכול להביא לכך שהזכות הראשונה תהיה עדיפה לאחר תקופה מסוימת, כי אחרת יעלה חשש מפני ניסיון של אנשים להסיר את נכסיהם או יעבירו אותם במהירות במתנה לזולתם.


החריגים להלכת אהרונוב:

1. צד ג' ששכלל בתום לב ובתמורה.

הילכת אהרונוב: לגבי אדם שקונה מקרקעין, עדיין כדאי למהר לרשום הערת אזהרה במרשם, כי אם לא ירשום הערת אזהרה, ותהיה עסקה נוגדת מאוחרת בזמן שנרשמה בתום לב ובתמורה היא תגבר על המתחרה הראשון בשל סעיף 9 לחוק המקרקעין. כדאי למהר לרשום הערת אזהרה גם היום, כי לא רק עיקול מאיים על העסקה אלא גם עסקאות נוגדות. הילכת אהרונוב קבעה שבידי קונה יש זכות מן היושר תוצרת הארץ ולכן המעקל לא יכול לעקל את הנכס של הבעלים כי אין לו מה לעקל, הזכות מהיושר היא כבר אצל בעל העסקה. אם היא אצל בעל העסקה, אז למה הוא צריך לחשוש מעסקה נוגדת מאוחרת. כיצד יתכן שעסקה מאוחר תגבר אם המעקל לא גובר? הסיבה היא שיש את סעיף 9 לחוק המקרקעין, גם החוק מבטא את דיני היושר כפי שהתפתחו במשפט האנגלי, אלה מאז ומעולם לא הקנו לבעל הזכות מהיושר קניין מלא והבחינו בין הקניין מהיושר לבין קניין לפי דין, ההבדל המהותי בא לידי ביטוי במקרה של תחרות בין בעל הזכות מהיושר לבין צד ג' במקרה כזה לא רק סעיף 9 קובע שהמאוחר גובר אלא גם דיני היושר במקור קובעים שהמתחרה השני גובר כי הזכות מהיושר היא מוגבלת, היא תקפה כלפי צדדים שלישיים אבל לא כלפי כולם היא לא תקפה כלפי צדדים שלישיים ששכללו בתום לב ובתמורה. 


מקרים של תקנת השוק אלו המקרים הקלאסיים שאדם רוכש זכות קניין בנכס שלא שייך יותר למוכר. 

מה הדומה ומה השונה בין סעיף 9 לבין תקנת השוק?

ההבדל בניהם, הוא בהגנה על אינטרסים שונים, אם מתייחסים אל שתי ההתחייבויות הסותרות כאל שתי זכויות חוזיות - כשני חוזים לקבלת נכס אחד - זהו דבר שאינו תקנת השוק אלא נחות מכך. תקנת השוק מטפלת במצבים שאדם (קונה ראשון בזמן) יש לו זכות קניין והוא הפסיד אותה לאחר (קונה מאוחר בזמן) שרכש את הקניין בתום לב ובתמורה. מדובר בשני אנשים שיש להם זכות קניין, ואחד מהם מפסיד את הכסף. כאשר מדובר בשתי עסקאות סותרות אין מדובר בשני אנשים בעלי נכס אלא יש כלפיהם התחייבות למכור להם את הנכס המעמד שלהם פחות חזק, במיוחד מעמדו של הראשון בזמן שאין לו ממש זכות קניין ולכן זכות התחרות מקלה יותר על השני לזכות בנכס. הוא דורש רק רכישה בתום לב ובתמורה, לעומת תקנת השוק שדורשת יותר תנאים, למשל נכס נד במהלך העסקים ועוד. לא בכל מקום רוכש בתמורה ובתום לב זוכה. ההצדקה לזה היא כאשר מדובר בשתי התחייבויות בלבד. לאנשים אין את הקניין ולעומת זאת בתקנת השוק מדובר בשני אנשים שיש להם את הקניין. המשקל של ההתחייבות החוזית הוא נמוך מהמשקל של הקניין. פס"ד אהרונוב קבע שלבעל הזכות לעשות עסקה יש זכות מהיושר כלומר יש לו זכות קניין אזי: הוא הפך את סעיף 9 לסעיף של תקנת שוק כי אין תחרות בין מישהו שיש לו קניין ואחר שאין לו קניין. משמע:

	להילכת אהרונוב יש חריג מובנה: שאדם שרכש בתמורה ובתום לב גובר על אחד שהיה לו זכות מהיושר.




השופט ברק החליט שהתחייבות לעשות עסקה מקנה זכות מהיושר, משמע זכות קניינית מסוימת שגוברת על עיקול. לא ברור מדוע ניתן מעמד כה בכיר לזכות של ההתחייבות אפשר היה לתת רק עדיפות להתחייבות על פני עיקול ולא מתן מעמד כה בכיר להתחייבות. כנראה שרצה להגן על רוכשי מקרקעין. לדעת זנדברג הייתה המעטה בערכו של מרשם המקרקעין מצד ברק. 

האם החריג המדובר חל כאשר הצד השלישי, (שיש לו עסקה סותרת רשם את עצמו כבעלים בטאבו, או מספיק שרשם הערת אזהרה). באיזה שלב מעדיפים את השני בזמן? בשלב הקל של הערת אזהרה, או בשלב השני של העברת הבעלות? הש' פורקציה (בדעת מיעוט) בפרשת גנץ נ' בריטיש קולוניאל, ניסתה לחדש בדין הקיים של עסקאות סותרות וסברה שדי ברישום הערת אזהרה כדי להתגבר על עסקה סותרת קודמת. עד פס"ד זה חשבו שמדובר ברישום הבעלות כאשר עסקו ברישום בסעיף 9 לעניין העדפת הרוכש השני בתום לב ובתמורה, אבל פרוקציה חשבה שמספיקה הערת אזהרה. בעיני פרוקצ'יה הרישום של הערת אזהרה יכול להחליף את הרישום בטאבו של הבעלות כדי לשכלל את זכותו של השני בזמן בתום לב ובתמורה. השופטים האחרים דחו את רעיונה של פרוקציה כי קל מדי לרשום הערת אזהרה. 

2. רשלנותו של הרוכש הראשון

סדר התרחשות הדברים הוא מימין לשמאל:
A







בעלים

הלוואה       עסקה         עיקול

B





    בעלים

    עסקה  הלוואה   עיקול

כאשר מוטל עיקול ע"י הנושה פירושו שהחייב לא שילם את חובו ולכן הנושה רוצה לגבות באמצעות הטלת העיקול. אם אדם חייב כסף לנושה, בד"כ החוב נוצר כי הנושה הלווה כסף או עשה דבר בשביל החייב, (לאו דווקא כסף למשל שירות או בנה עבורו דבר), בכל אופן נצמח חוב. כאשר יש עסקה מול עיקול אנו לא רואים את כל התמונה כי זה שהעיקול בא לאחר העסקה זה רק חלק אחד של ההתקשרות של החייב ( הבעלים, לבין הנושה ( המעקל. אך הסיפור התחיל לפני העיקול, שלב העיקול זה סוף הדרך לפניו ייתכנו שני מצבים שונים המצויירים לעיל, A B. 

מצב A זה מצב בו הנושה שהטיל את העיקול נתן לחייב את ההלוואה לפני שהחייב התחייב למכור את המקרקעין שלו לבעל העסקה. במצב הזה יש את השלבים הבאים:

1. הנושה נותן הלוואה.

2. אח"כ החייב מתחייב למכור את הנכס שלו.
3. ואח"כ מטיל הנושה (שנתן את ההלוואה לפני העסקה) עיקול. 
יש תחרות בין עסקה לעיקול מאוחר אבל ההלוואה צמחה לפני העסקה. 

במצב B 

1. קודם התחייב המוכר (הבעלים) למכור את הנכס, וצמחה הזכות מהיושר.

2. ואח"כ הבעלים קיבל הלוואה. 
3. ואח"כ הנושה שנתן את ההלוואה הטיל את העיקול.
בפס"ד אהרונוב הועלה ספק באשר לשאלה האם תמיד מוצדק להעדיף את הזכות מהיושר על פני עיקול. הספק לכאורה מתעורר במצב A כי לכאורה מוצדק להעדיף את המעקל, כי למעשה העניין של המעקל בנכס, וזכותו על הנכס נובעים מעסקת הלוואה שקדמה לעסקה בנכס. כאשר יש עסקאות סותרות נותנים עדיפות לראשון בזמן אלא אם השני שכלל בתמורה ובתום לב, וכאן המעקל נתן הלוואה ראשון בזמן, אבל זה רק לכאורה וזה לא נכון. 

מוצדק להעדיף את המעקל שבמצב B משום שבמקרה הזה הראשון בזמן כשל כי הוא לא רשם הערת אזהרה ולא יִידע על דבר קיומו. כאשר הנושה נתן את ההלוואה למוכר, העסקה בין המוכר לקונה הייתה קיימת ואם המלווה (המעקל) היה יודע עליה הוא לא היה נותן את ההלוואה, כי הוא נתן את ההלוואה תוך הסתמכות על הנכס הזה שמהווה בטחון להלוואה. משמע בעל העסקה הקודמת (הקונה) עשה כלפיו מעשה רשלני, ובמקרה כזה לכאורה מוצדק להעדיף את המעקל על פני בעל העסקה הראשונה. זה צריך להיות מצב בו ההלוואה ניתנה מאוחר יותר והיא נתנה על סמך הדירה ובעל העסקה היה יכול לדעת או לצפות את זה. 

על מצב A אומרת השופטת שטרסברג כהן באהרונוב: התנהגותו של הקונה שלא רשם הערת אזהרה לא יוצרת כלפי הנושה תוספת סיכון המצדיקה את העדפתו של המעקל. הנושה חשוף ממילא לסיכון שהנכס שרשום אצל החייב לא ייוותר אצל החייב אחרי מתן ההלוואה, כי הוא שיעבד את הנכס. ציפיית הנושה שמצבת הנכסים של החייב לא תשתנה אינה ראויה להגנה משפטית. לעומת זאת במקרה B ניתן לטעון לפי שטרסברג כהן שקיימת אפשרות תיאורטית שאילו נרשמה הערת אזהרה היה הנושה שבחן את חוסנו של החייב, וסמך על קיום הנכס ולקח סיכון בכך שלא שיעבד את הנכס, אילו היה יודע שהייתה עסקה לא היה נותן את ההלוואה יש כאן תוספת סיכון שאחראי לה בעל העסקה.

ההצדקה לכך: 

ברמה של המשפט הראוי - ההצדקה להטיל על אדם לרשום הערת אזהרה היא: זה מעשה פשוט וזול וקל, והוא המונע הזול ביותר. לכן משום שהוא מונע הנזק הזול ביותר נטיל עליו את החובה למנוע את הנזק. יש גם אלמנט מנטלי של חוסר תום לב, הידיעה שהוא נוהג שלא בסדר כי ניתן להניח שאנשים שלא רושמים עסקה יודעים תמיד שייתכן נושה שיטעה ויסתמך על כך שזה לא רשום. 

על פי המשפט המצוי - חלו שינויים מפרשת אהרונוב ועד פרשת גנץ. באהרונוב 3 שופטים התייחסו לאפשרות תיאורטית למצבים בהם יועדף המעקל על בעל העסקה, אלו היו דעות יחיד של ש"כ דורנר וחשין. שטרסברג כהן (בהערת אגב) דיברה במפורש על שני המצבים הללו ובחנה אותם והתייחסה למצב B שבאופן תיאורטי כאשר מדובר בעיקול ניתן יהיה במקרים שמצדיקים את זה להעדיף את המעקל. (פרוקצ'יה מצטרפת אליה מאוחר יותר בפרשת לוי נ' חיג'אזי) היא דורשת הסתמכות כללית על תמונת המצב הכללית של החייב, אינה יוצרת זכויות בנכס. ש"כ אמרה שיש להטעים כי הבנק לא טען שההלוואה ניתנה לבעלים על סמך היותו בעלים רשום של הקרקע, ומכאן אנו מניחים שיש מצב של הסתמכות כללית בניגוד למצב של הסתמכות ספציפית. התפתחות מאוחרת יותר היא: לא רק בעניין הסתמכות ספציפית, אם מכירים במקרה של רשלנות בנסיבות של עיקול אנו מענישים את הרוכש שהתרשל. אז אולי מקל וחומר גם במקרים של עסקאות סותרות כאשר מדובר בשניים שיש להם עניין בנכס עצמו. 

בפרשת גנץ, הכריעו את השאלה הפתוחה מפרשת אהרונוב, ונקבע:

ברק קבע שאי רישום הערת אזהרה בנסיבות מסוימות עשוי להוות רשלנות שתגרום להעדפתה של עסקה סותרת מאוחרת שלא בתנאי סעיף 9. ולכן כל מה שרשמנו בעניין רשלנות ברישום הערת אזהרה בסימסטר שעבר אינו נכון. 

יש דעות שונות בפס"ד גנץ:

שתי הדעות המרכזיות הן של ברק ושל מצא, הם מגבשים את הדעות שמסמנות את גדר הספקות לעתיד. בפרשת גנץ היה מצב של עסקאות סותרות, העובדות היו כאלה שקל היה לא להפוך את ההלכה שאי רישום הערת אזהרה איננה רשלנות, המיוחד בעובדות היה שהעסקה המוקדמת לא נרשמה כהערת אזהרה 17 שנה, זה מקרה מאד מיוחד, קל במקרה כזה להגיד שהוא לא בסדר. 

השופטים ריבלין וש. לוין נימקו רק לגבי המקרה הספציפי הזה, לוין נימק בטענה שמי שלא רשם במשך 17 שנה חל עליו השתק. 

השופט ברק מדבר על עיקרון כללי שממנו נגזרת החובה והאחריות של אדם לרשום הערת אזהרה ולמנוע נזק של נושים מאוחרים, עיקרון זה הוא תום הלב, ברק אומר שסעיף 9 אינו עומד בבדידותו, הוא חלק ממערך נורמטיבי כללי שכולל את עקרון תום הלב שחל על כל אחד, ויש לכך עניין לקניין בגלל סעיף 14 לחוק המקרקעין (שימוש בזכות לרעה) מי שיש לו זכות קניין, עצם העובדה שיש לו זכות, אין זה אומר שהוא יכול לגרום נזק או אי נוחות לאחר. אך מדוע יש לחייב רישום הערת אזהרה? כי ע"י ההימנעות מרישום הערת אזהרה נגרם לאחר תאונה משפטית, הוא מפסיד את זכויותיו, ויש ניזוק בצד השני. ברק אומר שנראה שעקרונית תום הלב דורש שמי שהתחייבו כלפיו לעשות עסקה במקרקעין, שיעשה ככל יכולתו כדי לרשום הערת אזהרה בפנקס המקרקעין כי כך הוא מגן לא רק על האינטרס שלו אלא גם על אינטרסים של צדדים שלישיים. זו גישה ראויה, היא אינה מטילה נטל כבד מדי על הרושם, היא מקטינה את הסיכוי להתרחשותה של תאונה משפטית. 

השופט מצא מסתייג מהלשון הכללית של ברק וטוען שעקרונית תום הלב דורש שמי שהתחייבו כלפיו יעשה ככל יכולתו לרשום, זה רחב מדי לטעמו הוא מציע דבר יותר דל, שעקרון תום הלב יגרום שבעל העסקה יפעל בהגינות תוך התחשבות בציפייה הסבירה של בעל העסקה השניה.


3. 
מועד היווצרות

כאשר יש התחייבות לעשות עסקה זה גובר על עיקול, התחייבות לעשות עסקה זה לא דבר שנעשה ברגע, ההתחייבות נולדת כאשר נחתם החוזה, לאחר מכן מתחילים לבצעו: משלמים כסף, מקבלים חזקה, תשלום סופי, השאלה היא ממתי נוצרת הזכות מן היושר? בהערת אגב השופטים ברק ואנגלרד אמרו בפרשת אהרונוב שזה מכריתת החוזה, אך למרות שכך נוהגים גם בחו"ל זה לא כל כך ברור וניתן לחלוק על כך. כאשר יגיע לבית משפט עליון מקרה של התחייבות לעשות עסקה מול עיקול וההתחייבות לעשות עסקה תהיה בשלב מקדמי יותר מאשר ההתחייבות של מזל אהרונוב, אם זו התחייבות טרייה שעדיין לא קוימה לא בטוח שהעליון יעדיף את ההתחייבות הבוסר הזו על פני העיקול. 


4. מתנה

מזל אהרונוב קיבלה את הקרקע שלא במתנה אלא בחוזה גירושין, ולכן הילכת אהרונוב נפסקה לגבי הסכם מכר בו הקונה התחייב לשלם כסף עבור הנכס, במקרה כזה אפשר להגיד שהייתה הסתמכות רצינית כבר בשלב חתימת החוזה כי כבר אז הקונה התחייב לשלם עבור הנכס. הגדרת עסקה במקרקעין היא לאו דווקא עסקה בתמורה. כל מה שצריך זה הסכמה לעשות עסקה. לפי דיני העסקאות הסותרות אם יש בצד אחד של העסקה הסותרת או בשניהם מצב של מתן מתנה זה עדיין עסקה סותרת. החשש במתנה הוא שאין הסתמכות מספקת, וגם שהנושים לא יוכלו לקבל את הנכס בעבור החוב כלפיהם. חוק המתנה קובע כי נותן המתנה יכול לשנות את דעתו כל עוד מקבל המתנה לא שינה את מצבו לרעה, וגם אם מקבל המתנה מתנהג לנותן בצורה מחפירה, או אם הנותן שינה את מצבו הכלכלי לרעה. 

במצב של התחייבות למתנה מול עיקול מאוחר:

בפרשת לוי נ' חיג'אזי, ההנחה שהייתה התחייבות לתת מתנה, ייפוי הכוח בפני עצמו איננו פעולה אלא מתן הרשאה לעשות פעולה. יש מקרים בהם ייפוי הכוח משתבץ בתוך מהלך של מכירה. השופטת פרוקציה הייתה מוכנה להניח שהייתה מתנה ולכן התייחסה לעניין מקבל מתנה מול מעקל. לעומתה השופטים ברק וזמיר לא התייחסו לסוגיה זו כי מבחינתם לא הייתה מתנה ולכן השאלה השניה מתייתרת. 

השופט ברק: "לגבי תחרות הזכויות שבין עסקת המתנה לבין העיקול. שאלות אלו נכבדות הן, ובנסיבות המקרה אין הכרח להכריע בהן וניתן להשאירן בצריך עיון לעת מצוא".
העובדות: נותן המתנה נתן מתנה (לא ברור האם באמת נתן), ולאחר מכן הוטל עיקול על נכסיו.

השופטת פרוקצ'יה נימקה שני נימוקים להחלטתה שיש להעדיף את המעקל על מקבל המתנה. 

1. מקבל המתנה לא משלם על המתנה ולכן יש להעדיף את הנושה.

2. נותן המתנה יכול לחזור בו מהנתינה.
"גם אם נאמר כי דינו של מקבל המתנה בדרך כלל, כדין קונה על פי חוזה מכר, וזכותו עדיפה על זכות נושה שעיקל את הנכס - ואין כוונה להכריע בכך כאן - ענייננו נופל לגדר מקרה חריג המוצא מן הכלל: במאזן הכולל של האינטרסים המוגנים של שני הצדדים, יש להעדיף את עניינם של נושי החייב על פני זכותם של הבנים מכוח הסכם המתנה". 

בפרשה זו נרשמה הערת אזהרה לפני הטלת העיקול, אז מדוע נעדיף את המעקל על פני רושם ההערה? שטרסברג כהן באהרונוב אמרה שבעל ההתחייבות גרם לתוספת סיכון למעקל. הנושה נתן הלוואה, כדי להעדיף את המעקל ההלוואה צריכה להיות לפני הערת האזהרה. פרוקצ'יה אומרת בחיג'אזי בעת שנצמח חובם של הנושים, היו המקרקעין רשומים על שם החייב, בלא הערות אזהרה כלשהן לטובת הבנים. מה שחשוב כאן זה מועד צמיחת החוב של הנושים. עד פרשת חיג'אזי דבריה של ש"כ באהרונוב היו לבד כעת גם פרוקצ'יה חושבת כמוה. בפרשת אהרונוב גם חשין ודורנר וש"כ חשבו שבשל רשלנות יעדיפו מעקל אם החוב לטובתו נצמח לפני רישום הערת האזהרה. 

5. חדלות פירעון

בפרשת אהרונוב המוכר לא היה חדל פירעון, אדם הופך להיות חדל פירעון אם הוא פושט רגל, אם היישות המדוברת היא חברה ימונה לה כונס נכסים ויפרקו אותה. אם זה אדם, יפקיעו את נכסיו מידיו לטובת נושיו. כיוון שהוא חדל פירעון לא יהיה מספיק כסף לשלם לנושים. ההבדל בין אדם שהוא חדל פירעון לבין סתם אחד שחייב כסף ראשית אין לו מספיק לשלם לכל הנושים, ויתכן שיהיה נכס ששניים רוצים אותו ספציפית ואז יש לקבוע למי מהנושים נותנים תא הנכס הספציפי. בפשיטת רגל הנושים יכולים להיפרע רק מהנכסים שעומדים לחלוקה בפשיטת רגל או פירוק. 

אירוע:

יש בעלים חדל פירעון שיש לו זכות במקרקעין. הוא התחייב למכור את הנכס לאדם, לאדם זה מצדו יש באמתחתו התחייבות לעשות עסקה, בנוסף לאדם זה יש עוד הרבה נושים. 

יש הבחנה בין 3 קבוצות נושים מבחינת מעמדם: 

1. הקבוצה הראשונה היא הקבוצה השיורית היא הנחותה היא קבוצת הנושים הרגילים. היא אחרונה בתור והיא אוכלת את השיירים של האחרים. את השיירים מחלקים בשוויון על פי חלקם בחוב הכללי. 

2. מעליהם יש את קבוצת הנושים בדין קדימה. אלו נושים שעל פי החוק יקבלו לפני הנושים הרגילים. דוגמא: מס הכנסה. מזונות לחייב פרטית. 
3. השכבה העליונה שמקבלת ראשונה היא הנושים המובטחים. בד"כ הם לוקחים אל הכל או את הרוב, ולאחרים נשאר מעט מאד אם בכלל, קיימות הוראות חוק שונות שקובעות את המעמד העדיף של נושה מובטח. לדוגמא: משכנתא. זו זכות שמקנה לבעל המשכנתא הנושה זכות של נושה מובטח, מכוח העובדה שמשכנתא היא זכות במקרקעין. כאשר לאדם יש משכנתא הוא רשום זה שייך לו ואף נושה לא יכול לקחת לו זאת. כך גם המשכון זהו נושה מובטח של נכסים שאינם מקרקעין. קיימים עוד סוגים. שעבוד צף עיכבון ועוד. המאפיין לכל הנושים המובטחים בד"כ שיש אמצעי שבאמצעותו יש להם פומביות הם לא אנשים נסתרים. כל האחרים צריכים לדעת על כך שהם קיימים. לדוגמא המשכנתא רשומה במרשם המקרקעין. יש מחלוקת בין מלומדים לגבי השאלה האם מוצדק לתת את העדיפות שהחוק נותן, לבעל משכנתא, מדוע שהוא יהיה נושה מובטח? לא ניכנס לפרטי הסיבות למה זה מוצדק, אחד הטיעונים: מצד אחד יש בנק שיש לו משכנתא ומצד שני עומדת מזל אהרונוב שיש לה חוב מזונות שזה חוב בדין קדימה אבל לא נושה מובטח, בין שניהם למי צריך לתת את הנכס? לפי האינטואיציה חוב מזונות לפי השקפת עולם של החברה עדיף על פי החוב לבנק. בפרשת אהרונוב הייתה התחייבות לעשות עסקה , האם חוזה כזה שבו אדם מתחייב למכור אך הקונה עדיין לא נרשם כבעל המקרקעין מקנה לקונה מעמד של נושה מובטח או מעמד של נושה אחר? עד הילכת אהרונוב התשובה החד משמעית בפסיקה הישראלית שנושה כזה הוא נושה רגיל. הילכת בוקר חלה 30 שנה כי הערת האזהרה היא מרפה (מלשון רפואה) לעניין זה, אך מרפה מוגבל כי לא תמיד ניתן לרשום הערת אזהרה, למשל ביחסי משפחה קשה לרשום הערה כזו ולא תמיד מבחינה טכנית הנכס הוא כזה שניתן לרשום עליו הערת אזהרה. הקטגוריה של הערת אזהרה היא נושה מובטח, במובן שרשום בסעיף 127 לחוק המקרקעין. 
לאור הרציונל של הילכת אהרונוב ניתן להחילו על חדלות פירעון.

 מי שרכש נכס ואף לא רשם הערת אזהרה, לכאורה הופך להיות נושה מובטח. אם יש קונה מן היושר, בעסקה מול חדל פירעון הנכס שייך לקונה ולא לבעל הנכס ולכן לא ניתן לחלק לנושים שלו, השופט ברק באהרונוב רמז שלדעתו זה צריך לחול גם בחדלות פירעון.
גם כאן אפשר להעלות ספקות לגבי ההצדקה של הרעיון הזה למשל אם הבנק הוא נושה כזה ומולו יש נושה שאינו מובטח אלא נושה בדין קדימה לעניין מזונות, נראה שיש להעדיף את נושה המזונות. יש כאן בעיה עם הפומביות כי זה נושה מובטח נסתר, ולא גלוי. 

בית המשפט העליון בפרשת כספי נ' שלמה נס מפי השופטת ש"כ ובהסכמה שבשתיקה של ברק וריבלין, נקבע שבחדלות פירעון למרות שפרשת אהרונוב עוסקת בעסקאות נוגדות הודגש שם כי אין היא מצמצמת עצמה רק למצב של תחרות "רגילה", אלא חלה על כל מצב של תחרות בין קונה לבין נושה אחר של המוכר. והיא אומרת זאת במצב של חדלות פירעון.יש כאן הכרעה בסוגיה זו. לכאורה יש כאן הלכה אבל ללא דיון בהצדקות להעדפת הנושה הספציפי על פני כל הנושים האחרים. בפרשת כספי הוא לא זכה כי הייתה כאן העדפת מרמה. ההצדקה להלכת אהרונוב היא שיש התחייבות לנכס ספציפי הוא מסתמך יותר מאשר אחר שלוקח סיכון. אבל חוב נזיקין או מזונות הם לא חובות שקשורים בסיכון. 

6. יחסי משפחה

הפיכתה של הילכת בוקר בוצעה על רקע של יחסי משפחה, יתכן שכאשר במקום מזל אהרונוב יעמוד שם מישהו שאינו משפחה השופט ברק לא יקבע שזכות מהיושר גוברת ואכן בפס"ד גנץ שעסק בחוסר תום לב באי רישום הערת אזהרה, ברק שקבע שזה לא נעשה בתום לב ושצריך היה לרשום הערת אזהרה הוא קובע כסייג לדבר זה, גם אם בד"כ אי רישום זה חוסר תום לב אין לראות כחוסר תום לב כשבנסיבות העניין יש שיקולים של מדיניות משפטית כבדי משקל שמצדיקים אי רישום הערת אזהרה, כך הדבר לגבי בני משפחה כלומר לא נראה זאת כחוסר תום לב אם בן משפחה לא רשם הערת אזהרה. 

לסיכום: 

לא בטוח שהילכת אהרונוב תחול בכל מקרה של התחייבות לעשות עסקה, ולא בטוח שזה יחול כאשר הקונה הוא מסחרי שאין לו בעיה לרשום הערת אזהרה.


עסקת קומבינציה

עסקת קומבינציה מתקיימת לרוב בקרקע פרטית, אך יש מקרים נדירים בהם היא יכולה להתקיים גם בקרקעות שאינן פרטיות. 

הסיבה לכך שעושים עסקאות קומבינציה היא שלרוב לבעלים הפרטי, אין כסף, לעיתים הוא גם לא רוצה לקחת את הסיכון גם אם הוא היה יכול לקחת הלוואה ולקבל את הכסף. אדם שבונה צריך להיות מיומן בבניה ועל כן הוא צריך את הקבלן. 

השחקנים בעסקת קומבינציה.
1. הבעלים של הקרקע הפרטית. הוא למעשה מוכר חלק מהבעלות, הוא מתחייב להעביר לקבלן חלק מהבעלות ולכן זו התחייבות לעשות עסקה במקרקעין. החלוקה בין הבעלים והקבלן משתנה לפי המקום ומצב השוק, אך האחוזים הם בד"כ יותר לטובת הקבלן. ישנם מצבים בהם הקבלן מלכתחילה הופך להיות שותף במקרקעין, אבל לרוב העברת הבעלות נעשית רק לאחר הבניה.

2. הקבלן - הניצול הרווחי ביותר לשטח קרקע הוא בניה. קרקע שמיועדת לקומבינציה היא קרקע שניתן לבנות עליה וכמה שיותר הרי זה משובח. אפשר גם להרוס מקנה קיים ולבנות מחדש. הקבלן לא חייב להיות קבלן אחד ייתכן מצב של כמה קבלנים יחדיו או שיש יזם שמארגן את כל הקבלנים. הקבלן נכנס לעסקה כדי להכניס לעסקה את כל מה שאין לבעלים (כסף אהבת סיכון וכ"ו), ובתמורה הוא יקבל זכויות בחלק מהדירות שייבנו, למעשה הוא מתחלק עמו בבעלות בנכס.
הקבלן בד"כ לא מביא את הכסף מהבית, בד"כ, יש שני מקורות מימון לטווח קצר ולטווח ארוך. 
3. רוכשי דירות – הם מקור המימון האולטימטיבי לקבלן, זהו מקור מימון ארוך טווח. כי הם קונים דירה על הנייר, הם לא משלמים את כל הכסף מיד, וגם אם הם רוצים לשלם הכל מיד לא תמיד יש להם את כל הכסף והם צריכים ללוות כסף. יתכן מצב שרוכש דירה יבטל את החוזה. לטווח הארוך כולם ישלמו אבל לטווח הקצר זה מפוזר זה לא קבוע ולא מיידי.
4. הבנק – יש לו כסף הוא מלווה ומקבל ריבית, הוא נותן את החמצן לעסקה. הבנק רוצה להיות בטוח שיחזירו לו את הכסף. הבנק נותן הלוואה מצד אחד, ומצד שני הקבלן מתחייב להחזיר את ההלוואה. אם הוא לא מחזיר את ההלוואה, הם יכולים באופן תיאורטי להגיש תביעה משפטית כנגד הקבלן ולקחת ממנו את הכסף. הם ייקחו את הכסף מכל הנכסים שיש לו, אם מדובר בחברה, יתכן שאין לה נכסים, ואז יתכן ותבוצע "הרמת מסך" לבעלי המניות בחברה. הבנק לא ירדוף אחר הבעלים של הקרקע כי לא הוא לקח את ההלוואה. הבעלים של הקרקע לא לקח את הסיכון, לשם כך הוא מעסיק את הקבלן ולכן הבנק לא פונה אליו. הקרקע נשוא העסקה - הבעלים יצטרך לנדב אותה כדי לתת לבנק ביטחון יותר גדול שהוא יקבל את הכסף חזרה, וזה בא לידי ביטוי בהסכם משכנתא כלפי הבנק. הבעלים מתבקש לחתום על המשכנתא (שיעבוד של מקרקעין לצורך פירעון חיוב), הקרקע ממושכנת לבנק להבטחת הכסף. המשכנתא מעניקה לבנק זכות ראשונים לקבלת הכסף במקרה של אי החזרת הכסף. הבעלים לוקח כאן סיכון מסוים. הוא יכול לא להסכים אבל הקבלן יכול להכניס זאת כחלק מהחוזה שהוא לא לוקח את העסקה ללא יכולת למשכן את הקרקע. הסכם המשכנתא שחותם עליו הבעלים הוא הסכם שבו הבעלים מייחד לצורך החזר ההלוואה רק את אותו הנכס. אין בו משום התחייבות אישית של הבעלים להחזיר את ההלוואה.
הבנק כדי לשמור על הכסף שלו פיתח את "הסכם ליווי בנקאי" זה הסכם בין הבנק לקבלן, זה סוג מיוחד של הלוואה, יש מנגנון מיוחד לגבי קצב שחרור הכספים לקבלן ואופן החזרתם. המנגנון לא מאפשר לשחרר את הכסף לקבלן בצורה מרוכזת, הוא מקבל את הכספים לפי התקדמות הבניה. מצד שני, כספים שמתקבלים מרוכשי דירות מגיעים ישירות לבנק, כל הכסף מתרכז בחשבון ליווי בנקאי, הבעלים של החשבון הוא הקבלן, אבל השליטה על החשבון הזה יחד עם הקבלן היא לבנק. הסכם הליווי של הבנק פועל גם לטובת רוכשי הדירות, בעצם לטובת כל הצדדים.

רוכשי הדירות – הם מספקים את מימון ארוך הטווח כאמור לעיל, הם כורתים הסכמי רכישה עם הקבלן הוא זה שמוכר להם את הדירות. הוא מתחייב לבנות עבורם דירה בצורה מסוימת על פי מפרט ולוחות זמנים הוא מתחייב להעביר את החזקה בדירה במועד מסוים וכן הוא מתחייבת להעביר את הבעלות בדירה. הקבלן מתחייב להעביר את הבעלות אבל הבעלות היא לא שלו אלא של הבעלים המקורי של הקרקע, ולכן כאשר יש עסקת קומבינציה הקבלן מקבל מראש את הסכמת הבעלים לכך שהבעלות תעבור, לא רק לקבלן אלא גם לרוכשי הדירות, זה חלק מהסכם הקומבינציה. 

קבוצת שחקנים נוספת - הבנקים מממני רכישה לרוכשי הדירות. רוכש הדירה לוקח הלוואה למימון הדירה. הוא קיבל הלוואה וחותם על חוזה להחזר הכסף. במקרה של קומבינציה הוא לא נותן משכנתא לבנק, כי הדירה ממושכנת לבנק המלווה לקבלן. אבל יש לו התחייבות לעשות עסקה, הוא ממשכן ברשם המשכונות את ההסכם עם הקבלן, בנוסף הוא (הבנק שמממן את הרכישה), יכול לקבל התחייבות מהקבלן או מהבעלים המקורי שבבוא היום כאשר ירשמו את הרוכש כבעלים של הדירה מיד באותו רגע ירשמו משכנתא לטובת הבנק המממן. זה נותן לבנק את הביטחון שאם העסקה תתנהל למישרין הוא יירשם כבעל זכות ראשונים. אבל אין המדובר שהבעלים ממשכן בזמן הבניה את הדירות לטובת הבנק מממן הרכישה. 

לבנק שמממן את הבניה יש אינטרס גדול שהוא יהיה זה שמממן את הרכישה של רוכשי הדירות. הסיבה הראשונה היא שכל בנק אוהב לתת הלוואות ולקבל ריבית, הסיבה השניה היא שבעצם הכסף נכנס מהרוכשים ויוצא לקבלן הבנק מרוויח משניהם כמעט ללא לקיחת סיכון בכלל, וכך הוא מפחית את הסיכון כבנק מלווה בניה. אם הבנק חושד שהקבלן הולך לפשוט רגל, הוא יכול לתת הלוואה לרוכשי הדירות וכך להסדיר את ענייניו עם הקבלן ולדפוק את רוכשי הדירות. פרשה כזו עלתה בעניין מדינת ישראל נ' סבח נפסק בבית המשפט העליון שעל הבנק להגיד לקונה שהוא נמצא בניגוד עניינים. בפרשה זו הבנק נתן הלוואה לרוכשי דירות כאשר כבר ידע שלקבלן יש בעיות כלכליות. בית משפט פסק לטובת הרוכשים, הבנק טען שהוא לא יכול לפגוע בסודיות הבנקאית, ואז נקבע שעליו לדווח על ניגוד עניינים. 

הערת אזהרה במסגרת עסקת קומבינציה

חוק המכר דירות הבטחת...1974, קבע הוראות קוגנטיות לגבי הבטחת רוכשי דירות מקבלנים ולאו דווקא בעסקאות קומבינציה. החוק קובע שאם קונה משלם לקבלן כסף, הקונה צריך להיות מובטח. קיימות 5 חלופות של ביטחון שמוכר דירה חייב לתת לרוכש. הוא חייב לתת את אחת מהחלופות ברגע שהקונה שילם יותר מ 15% ממחיר הדירה, ברור שהוא יכול לתת זאת מהשקל הראשון. 

חמש החלופות:

1. "המוכר יעביר על שם הקונה את הבעלות או בדירה או בחלק יחסי מהקרקע". בעסקת קומבינציה את הבעלות בדירה לא ניתן להעביר כי היא עדין לא קיימת, את הבעלות בקרקע אפשר באופן תיאורטי להעביר, רוכשי הדירות יכולים להיות בעלים משותפים של הקרקע אבל זה לא קורה כי הבעלים המקורי שומר את הבעלות על הקרקע לעצמו, כדי להבטיח את עצמו. אפילו הקבלן מקבל רק הבטחה להעביר בעלות. (לעיתים אנשים שרוצים לקנות דירה, מתארגנים קונים קרקע ביחד, ואז מתקשרים עם הקבלן. אבל זו לא עסקת קומבינציה). 

2. "לשעבד לטובת הקונה את הדירה או הקרקע או חלק יחסי מהקרקע במשכנתא ראשונה לטובת הקונה" גם זאת לא ניתן לעשות כי הבנק המלווה תפס את המשכנתא הראשונה. (משכנתא לא ניתן לעשות על חלק מהמקרקעין). מי שיכול לתת משכנתא בדרגה ראשונה זה הבעלים ולא הקבלן, אבל הוא כבר נתן את המשכנתא לבנק. 
3. "המוכר יתן לקונה פוליסת ביטוח שתבטח את הקונה על הכספים ששילם" זה לא ישים כי חברות ביטוח לא מספקות ביטוח כזה. כלל בעסקי ביטוח הוא שאסור לבטח דבר שהוא מאד שכיח.
4. זו חלופה שיכולה להיות רלוונטית בקומבינציה: "ערבות בנקאית". "ערבות חוק מכר" זו התחייבות של בנק לשלם לקונה כסף בהתקיים נסיבות מסוימות, היא נחשבת לביטחון כי זו התחייבות של בנק, חסרון: שהבנק לא חייב לשלם בכל מקרה אלא רק במקרים מסוימים, כאשר שמתברר שהמוכר לא יוכל להעביר לקונה בעלות מחמת עיקול, פירוק, כונס נכסים לקבלן, כאשר הקבלן פושט את הרגל הקונה יכול לקבל את הכסף מהבנק אבל תהליך פשיטת רגל יכול להיות מאד ארוך ובמסגרת תהליך כזה הקונה נשאר בלי כסף ובלי דירה הרבה זמן. חיסרון נוסף של הערבות שהיא אמורה להחזיר לקונה את הכסף ששילם בתוספת ריבית והצמדה אבל בשוק שבו המחירים עולים החזרת הכסף באופן כזה זה יכול להיות לא מספיק לרכוש דירה זהה, כי מחיר הדירות עולה. כאשר אנשים קונים דירה הם לרוב מחפשים דירה במקום מסוים, כתב הערבות לא מחזיר השקעה במקום מסוים. יתרונות: בשוק יורד, ולא לאנשים בעלי כיס עמוק, שיכולים לקבל את הכסף מיד.
5. "הערת אזהרה" – החלופה החמישית של חוק המכר - המוכר צריך לתת לקונה הערת אזהרה על הבעלות במקרקעין, כאן יש כמה בעיות: כדי שהמוכר ירשום הערת אזהרה לטובת הקונה הוא צריך להיות בעלים של הנכס, זה לא היה המצב תמיד, כיום סעיף 126 לחוק המקרקעין קובע שהערת אזהרה ניתן לרשום כאשר מראים לרשם הסכם שעליו חתום או בעל המקרקעין או בעל זכות שכירות/שאילה טובת הנאה.... בעל משכנתא, לקבלן אין אף אחד מהדברים לעיל למעט הסכם עם הבעלים להיות בעל הנכס בעתיד. היחיד שיכול לתת הערת אזהרה לקבלן הוא הבעלים, לפני שסעיף 126 קבע שהערת אזהרה יכולה להינתן ע"י רשימה סגורה של אנשים היה רשום שניתן לרשום הערה כאשר יש לאדם זכות במקרקעין, זה מונח רחב שניתן לפרשו שלא רק מי שיש לו בעלות במקרקעין, אם זה היה רשום היום אפשר היה לפרש התחייבות חוזית, כזכות שבעטיה ניתן לרשום הערת אזהרה, במיוחד לאור הילכת אהרונוב שקובעת שהתחייבות כזו נותן זכות מן היושר. לפי הנוסח של החוק כיום זה לא אפשרי. צריך הסכמה של הבעלים לרשום את ההערה, ומאידך חוזה הרכישה הוא עם הקבלן ולא עם הבעלים.

דוגמא:

יוסי:

רשום כבעלים של קרקע בלפי פנקס הזכויות.

לבנק המממן: 

יש משכנתא על הקרקע, כלומר שעבוד של המקרקעין להבטחת ההלוואה שנתן הבנק לקבלן. זכות זו רשומה עבר הבנק במרשם המקרקעין. זכות זו נותנת לבנק הגנה במפני עסקאות סותרות ,כמו משכנתא שייקח יוסי מבנק אחר לפי סעיף 9 לחוק המקרקעין,הגנה נוספת לבנק היא הגנת נושה מובטח אם יוסי פושט רגל.

המשכנתא גם מאפשרת לבנק לרדת לנכס באופן ישיר ולדלג על הפנייה לבימ"ש, דבר שנושה אחר צריך לעשות במקרה חוב, לצורך קבלת פס"ד להפניה להוצל"פ.

יתרון נוסף הוא שגם אם יוסי ימכור את הבעלות למישהו אחר, הקונה יהיה כפוף למשכנתא כמו יוסי המוכר, וזאת לפי סעיף 85 (ב) לחוק המקרקעין.

כמו כן רשאי בעל המשכנתא ליהנות מהגנת תקנת השוק במקרקעין, שכן זו מגנה על כל בעל זכות שנרשם, לכן אם יוסי אינו הבעלים האמיתי ויש למישהו טענות כנגד יוסי אותן טענות חסומות נגד הבנק עקב תקנת השוק.

זכויות הקבלן:

בידו יש הסכם הכולל התחייבות של יוסי להעביר לו את הבעלות בחלק יחסי של הקרקע, שיתבטא בבוא היום בדירות. כרגע כמובן דבר זה לא ניתן לביצוע כי אין דירות. הקבלן רוצה בטחון בדמות הערת אזהרה, זו נרשמת כי הקבלן מגיע לרשם המקרקעין ומציג את כל שצריך כדי לרשום הערה זו: שבעל המקרקעין התחייב בכתב לעשות עסקה במקרקעין האמורים.

חשוב לציין שבפס"ד איטונג הבחין בימ"ש בין הערת אזהרה אופקית לאנכית:

הערת האזהרה של הקבלן היא אופקית, כי זו הערה שנרשמת כתוצאה מהתחייבות של מי שלזכותו רשומה זכות במקרקעין. זוהי הערת אזהרה בהסכמת הבעלים הרשום.

זכויות רוכשי הדירות:

להם בד"כ יש הערות אזהרה, הערות אלה אמורות להירשם אצל הרשם על סמך מה שיש לרוכשי הדירות ביד וזה הסכם המכר עם הקבלן. לרוכש הדירה יש הסכם עם הקבלן, את בעל הנכס הוא לא מכיר. רוכש הדירה גם כן יבקש לרשום הערת אזהרה במקרקעין ,שכן יש לו התחייבות מהקבלן שלו יש הערת אזהרה מכוח הסכם הקומבינציה. על פני הדברים רשם המקרקעין לא ירשום כאן הערת אזהרה כי הערה זו לא מבוססת על זכותו של בעל זכות קניין במקרקעין.לפני כמה שנים בבימ"ש עליון נאמר שרוכש כזה יכול לרשום הערת אזהרה ,שכן יש לו התחייבות אצל הקבלן מכוח יוסי.הערת האזהרה אינה נותנת את הגנת תקנת השוק אך נותנת הגנה כלפי חדלות פרעון חשוב לציין. מכאן לכאורה לקבלן יש זכויות בנכס ,אז:

מדוע לא יכולים רוכשי הדירות לרשום הערות אזהרה על יסוד התחייבות הקבלן?

ביהמ"ש העליון בפס"ד איטונג ניתח את הסוגיה והגיע למסקנה שהערת אזהרה היא זכות קניינית, מכיוון שכך הרוכש יכול לרשום הערת אזהרה רק משום שהקבלן בעל הערת אזהרה.

רוכש צריך הערת אזהרה למקרה שהקבלן יהיה בפשיטת רגל או למקרה שיהיה עיקול של נושי הקבלן (ניתן גם לעקל הערת אזהרה), זוהי משמעות הערת אזהרה אנכית וכך היה בפס"ד אינטונג, כיום לא ניתן לרשום הערת אזהרה אנכית שכן סעיף 126 לחוק המקרקעין שונה כך שהיום לא ניתן לרשום הערת אזהרה רק על סמך התחייבות של מי שיש לו הערת אזהרה.

נקבע מפורשות שהערה אופקית יכולה להירשם כיום- שמי שהתחייב הוא בעל זכות קניין מלאה במקרקעין.

לכן על הרוכש להוכיח שיוסי הבעלים המקורי התחייב כלפיו גם לעשות עסקה במקרקעין.

אך בפועל הרשם כן ירשום הערת אזהרה, הסיבה לכך היא גישת בימ"ש עליון כלפי הערת האזהרה של הרוכשים בפס"ד אטיאס:
בפס"ד זה סיטואציה זו הושארה בצ"ע, נאמר שלא צריך להתמודד עם שאלה זו, שכן בימ"ש ראה הסכם ישיר בין הבעלים המקורי לרוכשי הדירות. אופייה של עסקת הקומבינציה הוא כזה שגם אם לא נכתב דבר יש להניח שהבעלים מסכים שהקבלן ימכור את הדירות לרוכש הדירות. הסכמה זו משתמעת מאופיה של עסקת הקומבינציה,גם אם לא נכתב כך בחוזה בין הקבלן לבעלים שכן זו מהות עסקת הקומבינציה.

הבעלים יכול להוכיח שהוא לא מסכים לכך וזה הקושי בטיעון זה, בעקרון הבעלים בחוזה עם קבלן יכול להתנות אחרת כרצונו , כך שתהיה תניה מפורשת שלא תהיה הערת אזהרה.

· יש לציין שפרשת אטיאס לא הייתה קריטית לעניין רוכשי הדירות והבעלים, שכן אם הכול ילך בצורה חלקה אין בעיה, הקושי שיש לבעלים הוא רק עם הקבלן, כך שזה לא יעמוד בהתחייבויותיו, ואז יחפש הבעלים המקורי דרך להיפטר מזכויות רוכשי הדירות.
אם הגנת הרוכש מבוססת על הסכמת הבעלים בחוזה המקורי אזי לא יוגנו הרוכשים, שכן מעתה ואילך פשוט יתנה הבעלים את הזכויות כרצונו כך שאם תהיה בעיה עם הקבלן לא תהיה הערת אזהרה כלפי הרוכשים.

· כמו כן הערת האזהרה על כל יתרונותיה יונקת מהחוזה עליו נרשמה, אם החוזה מבוטל אזי אין הערת אזהרה. ובכך ההבדל ממשכנתא, לה אין חסרון כזה שכן היא לא תלויה בחוזה. לפי סעיף 132 לחוק המקרקעין מחיקת אזהרה - ההערה תימחק על פי צו של בימ"ש למשל במצב בו יורה בימ"ש לרשם למחוק הערה אם זה לא בדק נכונה את תניות ההסכם בין הבעלים לקבלן. לחלופין היא תמחק על ידי הרשם אם יוכח לו :

א. שהצדדים המעונינים הסכימו למחיקה.

ב. שעילת ההערה בטלה- נניח אם החוזה בוטל או אפילו פקע.


פס"ד חובני נ' דקלה:

הייתה התקדמות בעסקת הקומבינציה שם דובר על רוכש שהייתה לו הערת אזהרה אך עסקת הקומבינציה כשלה והקבלן הפר התחייבויותיו.

הבעלים ביטל את החוזה עם הקבלן ולכן מחק את ההערה עם הקבלן, כל שנותר לו הוא להיפטר מהערות האזהרה עם רוכשי הדירות. הבעלים טען שהוא לא התחייב מעולם לתת הערת אזהרה, אך בימ"ש העליון לא מחק את הערות האזהרה שלהם.

הוא אמר לבעלים המקורי שהוא כן הסכים מכוח עסקת הקומבינציה ואופייה. אך מכאן ואילך פשוט כל הבעלים המקוריים לוקחים יפוי כוח מהרוכש כדי למחוק את הערת האזהרה עם הרוכש-לפי הסכם מראש של הבעלים בעקבות פס"ד חובני.

פס"ד גי'. אי. גי':

היה מקרה בו בעלים מקורי היתנה תנאי כלפי הקבלן שעל הרוכש לפנות לעורך דינו של הבעלים המקורי, וזה ייתן את ההתנייה האמורה אחרת לא ניתן לרשום הערת אזהרה, אך הקבלן רשם בכל זאת הערת אזהרה בלי לעשות את התניה הנ"ל.

הרשם במקרה זה לא בדק את אופי הדברים לעומק ורשם הערת אזהרה כלפי הרוכשים.

במקרה דנן לפי השופט שלמה לוין אכן יש למחוק את הערת האזהרה שכן היא נרשמה עקב טעות של הרשם, והורה למחיקת הערת האזהרה.

הערת אזהרה בעסקת קומבינציה אם כן על יתרונותיה בעלת חסרון מהותי- היא לא עומדת לבעלי הזכויות במקרה הקשה למרות ניסיונות בימ"ש להראות אחרת.

הערות אזהרה לפקודת בנקים שמממנים רכישה:

הבנק נותן הלוואה לרוכש הדירה כדי שיקנה מהקבלן דירה. הבנק צריך הגנה למקרה שרוכש הדירה לא יחזיר את הדירה, לרוכש הדירה יש חוזה בדירה ונכס זה מהווה בטוחה לבנק עליה יש לשמור מסכנות שונות, כמו הסכנה שהרוכש יתחייב כלפי בנק אחר בדירה האמורה.

לבנק יש משכון של נכס – החוזה של רוכש הדירה. הרוכש יכול למשכן את החוזה כלפי הבנק, אך לא יכול למשכן את הבעלות בקרקע, שכן לשם כך צריך את הסכמת הבעלים. אם אין הסכמה כזו הוא יכול רק למשכן את מה שיש לחייב, דהיינו התחייבות לעשות עסקה בגינה נרשמה הערת אזהרה.

הגנות הבנק יהיו:

1. משכון של זכויות ושאר נכסים שאינם מקרקעין נעשה בחוק המשכון על ידי רישום משכון אצל רשם המשכונות, המשכון אמור להגן על הבנק מפני סכנות הקשורות לרוכש הדירה כך למשל אם זה יפשוט רגל, או שיש לו נושים שיעקלו את זכויות מהלווה בדירה, כמו כן הגנה מפני מצב בו יבצע הלווה עסקאות סותרות בזכות שיש לו. הבעיה היא שהמשכון לא נותן לבנק את הדירה , והיא הרי הנכס החזק האמור לתת בטחון לבנק לכן הבנק רוצה לקבל דבר מהבעלים.

2. הבעלים (רוכשי הדירות) רושמים הערת אזהרה לטובת הבנק, לה יש אותם חסרונות מהם סובלת הערת האזהרה לטובת הרוכשים. כך שאם הבסיס יושמט ותבוטל הערת האזהרה עם ביטול עסקת הקומבינציה עקב קשיים אצל הקבלן, אז יכול להיות מקרה בו הבנק יאבד את הערת האזהרה. רק אם מתקיימת העסקה והכול פועל למישרין תעמוד לבנק הערת האזהרה וכך תהיה הגנה לבנק מפני עסקה סותרת,פשיטת רגל, עיקול וכו'.
3. הבנק מקבל מהבעלים והקבלן התחייבות לרישום משכנתא – לעיתים יש בגינה הערת אזהרה אך לא תמיד, בהתחייבות זו הבעלים לא מתחייב לתת לבנק משכנתא בכל מקרה אלא רק אם ההסכם עם הרוכש מתקיים, כשיעביר הבעלים בעלות לרוכש, באותו זמן בדיוק מתחייב הבעלים לרשום משכנתא לטובת הבנק מממן הרכישה. וכך יוגן הבנק כלפי בנקים אחרים.

השלב האחרון בעסקה – בו הקונה כבר יושב בדירה אך לא נרשם כבעלים עדיין, מצב זה יכול להימשך שנים רבות. כאשר אנשים כאלה רוצים למכור את הדירה יש להם קושי, שכן יש להם התחייבות הערת אזהרה וחזקה אך אין להם בעלות בדירה עדיין. היה ונמצא קונה הם לכאורה יכולים להעביר לו זכויות אלה וכמו שאלה חיו בדירה כך גם הוא יכול. בחוזה כתוב שמעבירים את כל זכויות היושבים בדירה אך הקונה יד שנייה הזה גם ירצה הערת אזהרה. כשרוכש זה יגיע לרשם המקרקעין הוא יוכל לרשום הערת אזהרה רק אם היא אופקית, כך שיש הסכמה של הבעלים, היא לא יכולה להירשם רק על סמך התחייבות לטובת הרוכש יד ראשונה.

הבעלים נניח לא מסכים שתהיה העברה כזו, אך לפי בימ"ש כן תירשם הערת אזהרה לרוכש הדירה יד שנייה מכוח הנחה שהבעלים במקור הסכים לעסקת קומבינציה עקב אופייה וכ"ו ולכן הסכים שרוכשי הדירות יעבירו חזקתם.

בימ"ש בפס"ד בורשטיין פסק שניתן להניח שיש הסכמה מכללא של הבעלים שרוכשי הדירות יוכלו גם למכור לרוכשי דירות אחרים גם את זכויותיהם וגם את הערות האזהרה שלהם, זוהי הסכמה שטבועה ביסוד עסקת הקומבינציה.

המסקנה היא שכיום ניתן לרשום הערות אזהרה שהם סוג של הערת אזהרה אנכית נרשמת לטובת רוכש דירה למרות אי הסכמה של הבעלים שכנראה לא יוכל להתנגד בכך, אלא אם התנה מראש שהוא מתנגד לכך. אך בדיעבד הוא לא יכול.

בסיסה של פרשנות זו היא סעיף 5 לחוק המחאת חיובים- העוסק בהמחאת זכויות, סעיף זה מציין שכאשר אדם ממחה זכותו לקבל דבר מאדם אחר, העברת זכות זו כוללת כל ערבות או שיעבוד שניתנו להבטחת הזכות. 

מכאן שכאשר ממחים זכות על פי חוזה ניתן אוטומטית להעביר את הערת האזהרה.

לא ניתנת כאן הערת אזהרה חדשה אלא זוהי המחאה של הערת האזהרה המקורית שמלכתחילה הסכים לה הבעלים, כך מתגברים על הקושי לפיו הבעלים אמור להתעמת עם צדדים שלא הכיר מעולם ואלה יחייבו אותו בדברים שהם מעבר לציפיותיו. כך למשל במקרים כאלה הרוכש לא משלם את הכסף מכיסו והבנק רוצה שעבוד ולכן רוצה הערת אזהרה והתחייבות לרישום משכנתא (בעסקה בין רוכש יד ראשונה ליד שנייה). 

בעיה זו נפתרת על ידי המבנה של המחאת הערת האזהרה המקורית, שכן גם הרוכש יד שנייה וגם הבנק יד שנייה מקבלים את הערת האזהרה של הרוכש הראשון.

הרעיון הוא שהבעלים לא יהיה חייב יותר מהתחייבויותיו המקוריות. כל זה הבהירה השופטת שטרסברג כהן בפרשת בורשטיין.

"זאת, ראוי להדגיש כי יש לרשום הערת אזהרה על התחייבות לרישום משכנתא על זכויות הקונה השני, בגבולות ההתחייבות של הבעלים, התחייבות שמצאה ביטויה בחוזה שבין הקבלן לבעלים. כך למשל, אם הגביל הבעלים את הסכמתו לרישום משכנתא עד לסכום מסוים, או לטובת בנק מסוים וכדומה, צריך גם הקונה השני לעמוד בתנאים אלה". 

התפתחויות בפרשת הפטריארכיה היוונית ( חשוב !!! חומר של סמסטר א')

בדיקת זיהוי אדם שעושה עסקה במקרקעין, יש פגם שתקנת השוק אינה משריינת בפניו הוא פגם בזיהוי. כאשר עושים עסקה אם אדם שאינו הבעלים, יש בעיה.

המדינה עשתה עסקה לגבי קרקעות ברחביה וטלביה, היה מקרה בו העסקה נעשתה עם הפטריארכיה והפטריארך היה צריך לחתום על ייפוי כוח והסתבר שהוא לא חתם על הנייר אלא מישהו אחר חתם במקומו, והחתימה הייתה למעשה תרמית. 


שיתוף בנכסים

זה מצב בו יש נכס אחד והוא שייך ליותר מאדם אחד. דיני הקניין עוסקים בכך כי מטרתם לקבוע למי הקניין בנכס. יש צורך לקבוע מה שייך לכל אדם. איך הם יפעילו את זכות הקניין. 

איך נוצר שיתוף בנכסים:

יש מספר דרכים:

1. באמצעות הסכמה. לדוגמא כאשר רוכשים יחד נכס. ניתן היה להניח שלא צריך התערבות כופה של דיני שיתוף, אבל הם נוצרו לצורך שיתופים שנוצרו ללא הסכמה.
2. שלא בהסכמה - כתוצאה מירושה. למעט יצירת שיתוף כתוצאה מנישואין זו הדרך הנפוצה ביותר. 
3. חיבור ערבוב ועיבוד של נכסים. חיבור הוא מצב בו שני נכסים מחוברים כך שהם הופכים לנכס אחד לא ניתנים לחלוקה. יש חיבור במקרקעין כאשר בונים בית על קרקע זהו חיבור. ערבוב הנכסים שמערבבים אותם התוצאה לא משנה לבעל הנכסים כי אין שוני רב בין הנכסים המתערבבים לפני הערבוב. עיבוד זה מצב בו אדם נתן חומר גלם אחד או נכס והשני תרם עבודה על חומר הגלם, דוגמא: יהלום גולמי שלוטש. 
4. מחוברים שבמיצר.
חוק המיטלטלין בסעיף 4 קובע כאשר יש חיבור או ערבוב של מיטלטלין כאשר מדובר במיטלטלין של שני אנשים כאשר אי אפשר לזהותם או להפרידם, אז המיטלטלין המחוברים יהיו בבעלות משותפת של שניהם. יש יצירת בעלות לאו דווקא בהסכמה של שני הבעלים החדשים. סעיף 6 לחוק המיטלטלין מחיל את סעיף 4 גם על עיבוד.

שני סייגים: 

1. כאשר מדובר בשני נכסים שיש בהם עיקר וטפל: במקרה כזה הנכס החדש יהיה שייך לבעל הנכס העיקרי. לבעל הנכס שאינו עיקרי יש זכות להשבה. 

2. סייג יותר חשוב נוגע למקרקעין, במקרקעין הבעלות בקרקע וגם בבנוי ובנטוע שייכת לבעל הקרקע, לפי סעיף 12 לחוק המקרקעין: 
	אין דין שיתוף יש הכרעה לטובת בעל הקרקע, הבונה מקבל אחד משני דברים במקרה הטוב הוא מקבל השבה, לפי השקעתו בשעת הקמת המחוברים או השווי בשעת השימוש לפי הקטן בניהם. במקרקעין אין יצירת שיתוף ע"י חיבור. 


מצב מאד שכיח ליצירת שיתוף "מחוברים שבמיצר" זה מתייחס רק למקרקעין יש שתי חלקות מקרקעין ובתווך יש מחוברים שבמיצר למשל קירות גדרות עצים ומחוברים כיוצא באלה, סעיף 49 לחוק המקרקעין. מחוברים שבמיצרים יראו אותם כבבעלות משותפת של בעלי המקרקעין השכנים. השיתוף הזה ניתן להתנות עליו. פרופ' טדסקי החליט שלא הגיוני שבבית משותף יהיו מחוברים שבמיצר, רק על הבטון שבפנים יחול דין מחוברים שבמיצר אבל לא על הטיח והצבע. 

כאשר יש שותפים בנכס כל שותף צריך לשאת בהוצאות להחזקת הנכס על פי חלקו בנכס, סעיף 32. 

סעיף 33 – כאשר שותף משתמש בנכס משותף ישלם דמי שימוש כפי חלקו. 

	חוק המקרקעין

32. נשיאת הוצאות 

(א) כל שותף חייב לשאת לפי חלקו במקרקעין המשותפים בהוצאות הדרושות להחזקתם התקינה ולניהולם. 

(ב) שותף שנשא בהוצאות כאמור למעלה מחלקו זכאי לחזור ולהיפרע מן השותפים האחרים לפי חלקיהם במקרקעין. 

 33. תשלום בעד שימוש 

שותף שהשתמש במקרקעין משותפים חייב ליתר השותפים, לפי חלקיהם במקרקעין, שכר ראוי בעד השימוש.



מה יש לכל שותף?

הכלל הבסיסי הוא שלכל שותף יש "מנה בשלם" המנה מתפשטת בכל אתר ואתר בנכס, נניח שיש נכס בבעלות של 50% 50%. סעיף 27 לחוק המקרקעין וסעיף 29 לחוק המיטלטלין קובעים: המנה מתפשטת בכל הנכס, אבל המנה אינה מקנה בעלות שלמה בחלק מסוים לבעל הנכס אלא רק חלק בלתי מסוים. משמעו שאין לאף שותף חלק מסוים בבעלות מלאה בנכס, וכדי להשתמש בנכס הזה הוא צריך לקבל הסכמה. ניתן להתנות על הסעיף הזה באמצעות הסכמה. 

דיני הקניין מתערבים בדיני השיתוף גם כאשר יש הסכם וגם כמובן כאשר אין הסכם.

הסכם שיתוף ומעמדו

האופי הצורני של הסכם בין שותפים לנכס: הוא מכונה הסכם שיתוף לפי סעיף 29 לחוק המקרקעין זה הסכם בין השותפים בעניינים המוזכרים בסעיף. גם בחוק המיטלטלין בסעיף 9 יש הגדרה דומה של הסכם שיתוף. הסכם שיתוף הוא הסכם בו השותפים קובעים לגבי הניהול, הזכויות, החובות לגבי הנכס המשותף. הסכם השיתוף הוא הסכם שדיני הקניין מוסיפים לו מעבר לדיני החוזים. חופש החוזים מאפשר להסכים על הכל, ההתערבות המיוחדת של דיני הקניין היא שכאשר יש חוזה שיתוף, הוא חל כלפי כולי עלמא, שלא כמו בדיני החוזים אלא כמו בדיני הקניין. האחרים הם אלו שירצו לרכוש חלק מהנכס או לקבל חלק ממנו בירושה וחוץ מזה הסכם השיתוף קובע לגבי "כל אדם אחר" שכמובן יש לו אינטרס או עניין בנכס הוא מחויב להסכם השיתוף בנכס, "אדם אחר" יכול להיות העירייה או המדינה". כדי להצדיק את הפיכתו של הסכם השיתוף לנכס קנייני יש לעמוד בתנאים: למשל שני החוקים מתנים את תוקפו של חוזה שיתוף בידיעתם של צדדים שלישיים שקיים הסכם כזה, שמחייב אותם, הטכניקה שונה בין חוק המקרקעין לחוק המיטלטלין. בחוק המיטלטלין הסכם השיתוף מחייב כל צד שלישי שידע בכוח בו בפועל על ההסכם, הידיעה היא שיוצרת את הקנייניות. במקרקעין יש מרשם זכויות במקרקעין, המנגנון שלפיו חושפים זכויות לציבור הוא מנגנון של רישום וחוק המקרקעין קובע בסעיף 29 שהסכם שיתוף ניתן לרישום, ומשנרשם כוחו יפה גם לגבי צד ג'. 

מה דינו של הסכם שיתוף שלא רשמו אותו אבל צד ג' ידע עליו? 

השאלה פתוחה אין הכרעה של העליון, השיקולים הם שאם רק רישום הוא יוצר חיוב לצדדים שלישיים אנו מעודדים רישום, וזה השיקול המרכזי לכך. מאידך, אם קובעים שרק מה שנרשם מחייב אנו מעודדים התנהגות של חוסר תום לב כי יודעים על ההסכם אבל מתעלמים ממנו בשל אי רישומו. חשיבותו של הסכם השיתוף הוא שהוא מחייב צדדים שלישיים. בנסח ניתן לראות שכתוב "קיים הסכם שיתוף" פירושו שחייבים לדעת מה כתוב בהסכם השיתוף לפני ששוקלים לבצע עסקה בנכס.

תוכן הסכם השיתוף

1. חלוקת שימוש והחזקה – הבעיה המרכזית בשיתוף במקרקעין היא איך לחלק את הנכס בניהם? אם המנה אינה נותנת לשותף חלק מסוים באתר מסוים, ייתן לו זאת הסכם השיתוף. נניח שיש חלקה ששייכת לשני אנשים בחלקים שווים, הם יכולים להסכים בניהם מהו החלק ששייך לכל אחד מהם. אם שותפים בחלקה רוצים לחלקה לשניים הם יכולים לעשות כך אבל לא בכל תנאי. אם יחלקו לשתי חלקות בטאבו הם יפסיקו להיות שותפים, ולכל אחד תהיה חלקה עצמאית, ואין שיתוף. הדבר לא תמיד ניתן על פי החוק. התהליך של החיתוך נקרא פירוק שיתוף, אבל לא תמיד הוא אפשרי. זה לא תלוי בשותפים זה תלוי בדיני התכנון והבניה שנקבעים בחוק. דיני התכנון והבניה לא תמיד תואמים לרצונם של שני השותפים. דיני התכנון והבניה, לרוב לא רוצים חלקות קטנות מדי, ולא רוצים הרבה בתים, כל מיני סיבות שמבחינה תכנונית לא ניתן לחלק לשתי חלקות נפרדות. שיקול נוסף הוא העלות של התכנון, אם אפשר לחלק רק לפי דיני התכנון והבניה פירושו שניתן לחלק רק לפי תכנית מתאר מאושרת, ההכנה של זה היא דבר יקר, אפילו אם היה ניתן תיאורטית לחלק לשתי חלקות יתכן והעלות של זה היא יקרה מכדי שהשותפים יעמדו בעלות זו. חוק המקרקעין סעיף 38(א) כאשר רוצים לחלק חלקה משותפת לחלקות משנה זה נקרא פירוק בעין ופירוק כזה חייב להיות לפי חוק תכנון והבניה. כדי שיחול ההסכם כלפי כולי עלמא, הם צריכים לרשום את ההסכם. בעניין בוקובזה בית המשפט הורה לרשם המקרקעין לרשום את הסכם השיתוף שבו כתוב שהשנים מחלקים בניהם את הנכס לחלקים. וזאת בניגוד לדעתו של הרשם שטען שהדבר מנוגד לדיני התכנון והבניה. הטענה היא שהשותפים בהסכם אינם מחלקים בניהם את הבעלות אלא מחלקים את השימוש וההחזקה בניהם ולכן הם לא עוברים על דיני התכנון והבניה. השיתוף נתפס כדבר זמני והחלוקה בהסכם שיתוף היא זמנית כי השיתוף אינו נצחי והסכם השיתוף תקף עד שנגמר השיתוף, כאשר יתפרק השיתוף לא יהיה יותר הסכם שיתוף ויחד עמו תחלוף החלוקה של השיתוף. יש שתי השקפות עולם:
a.  הראשונה גורסת ששיתוף הוא טוב ורצוי ויכול להמשך לנצח. 
b. השקפה אחרת, והיא יותר מקובלת ששיתוף הוא מצב שיש לו סוף ידוע מראש והוא פירוק. (השופט ח. כהן בעניין בוקבזה). מהלך לוגי דומה לזה של ח. כהן בעניין בוקובזה עשה המחוקק כאשר חוקק את סעיף 78 לחוק המקרקעין. ח. כהן אמר שהוא מרשה לעשות הסכם לחלוקת החזקה שיכול להמשך לנצח ולא מרשה לחלק את הבעלות כי הוא מאמין שהסכם השיתוף הוא זמני ולא ימשך לעולם. המחוקק אמר שהוא מרשה להשכיר נכס (להעביר את החזקה בלבד) בנכס מסוים שלא לפי חוק התכנון והבניה, הוא עושה זאת כי ההשכרה היא זמנית. בשורה התחתונה כאשר רוכשים נכס שנמצא בבעלות משותפת ניתן להבין את המילים "קיים הסכם שיתוף" אשר מעידים על כך שהשותפים חלקו את הנכס באופן ייחודי. אי אפשר להתנות על פירוק שיתוף לנצח. הזכות לפירוק שיתוף נתונה לכל אחד מהשותפים סעיף 37 בכל עת. השותפים רוצים בד"כ להתנות על פירוק שיתוף, כך שימנעו פירוק מהשותפים שלהם, אבל לפי החוק ההתניה תתפוס רק 3 שנים, לאחר 3 שנים בית משפט רשאי לצוות על פירוק שיתוף. 


הרצון של השותפים לשמור על ההומוגניות של אופי השותפים בשיתוף. 

כדי לשמור על הומוגניות של זהות השותפים יש שלושה תכנים בהסכם השיתוף:

1. הגבלת עבירות – אם יש שותפים שלא רוצים שזרים יהפכו לבעלי זכויות קניין בנכס, הם יבקשו להגיע להסכמה בניהם על כך שאף אחד מהם לא יבגוד בחבריו ויכניס זרים, למשל שני שותפים יסכמו לא למכור את המנה שלהם ללא הסכמת השותף השני, למשל שני שותפים שמקימים משרד לעריכת דין יסכימו שלא להכניס שותפים נוספים ללא הסכמת השותף. במקרה בו מספר שותפים חילקו בניהם פיזית את החזקה בנכס, במקרה כזה נטיית השותפים שכל אחד מהם יהיה בעלים כמעט מוחלט של החלק שלו, את הרצון הזה ניתן להביא לידי הסכמה בכך שהנכס לא יעבור לאחר. האם הגבלה של שותפים בהסכמה כגון: אנו לעולם לא נמכור את חלקנו לזרים היא תקפה לעולם? אם לאחר 10 שנים למשל אחד השותפים רוצה להתחרט. יש תשובה של רצוי ומצוי. לפי סעיף 34(ב) לחוק המקרקעין דינה של תניה המגבילה את יכולתו של שותף לעשות עסקה במנה שלו שהיא תקפה ל5 שנים, ולאחר מכן לא ניתן להתנות - אף לא בהסכמה - על עשיית עסקאות למשך של יותר מ 5 שנים. הסכם השיתוף מוגבל בתוקפו, החוק מתערב באופן קוגנטי. השותפים לא יכולים להסכים כאוות נפשם. יתכן מצב בו יקלעו לשיתוף זרים ממילא כי יתכן מצב של הורשת חלק מהשיתוף. בגלל האופי האנושי סביר להניח שהשיתוף יאבד מאופיו ההומוגני, השותפים לא יחיו בהרמוניה לאורך שנים ולכן המחוקק מאפשר להם לצאת מהשותפות. המחוקק מגביל את רצונם של השותפים להתאחד לנצח. בנוסף אם השותפים לא מסכימים בניהם, מבחינת הציבור והכלכלה יש לאפשר לנכס להיות פעיל, שיהיה מופעל ולא מוקפא כפי שיהיה במידה ולא יאפשרו לשותפים לצאת מהסכם השיתוף. הגבלות על עשיית עסקאות קיימות במקרים אחרים למשל נושה יכול להגביל את יכולתו של החייב לעשות עסקאות, והוא יכול להביא לכך שהחייב לא יעשה עסקאות, למשל משכנתא מגבילה את הבעלים של הנכס לעשות עסקאות אלא אם בעל המשכנתא מאפשר זאת. בעבר מנהל מקרקעי ישראל היה מגביל את בעלי החוכרים מלהעביר את החכירה שלהם ללא הסכמת המנהל. הטעם שעומד מאחורי סעיף 34 לחוק המקרקעין: מחד, סעיף 34 איננו קיים כאשר מדובר בשותפים בנכסים אחרים, איננו קיים כאשר מדובר במיטלטלין או בזכויות, קרי לכאורה שותפים במיטלטלין יכולים להגביל בניהם יכולים להגביל את העסקאות בניהם לעולם ועד, ולכאורה הרציונל של סעיף 34 הוא רק למקרקעין דווקא במקרקעין אנו רוצים אנו רוצים לעודד עסקאות ולא להקפיא את הקרקע. מאידך, יש הטוענים למשל פרופ' ויסמן שלמרות שלגבי מיטלטלין וזכויות אין הגבלה מפורשת על היכולת של השותפים להסכים בניהם על אי עשיית עסקאות במנה שלהם הגבלה כזו היא הגבלה משתמעת גם שם מכוח הרציונל של מניעת הקפאת נכסים, אם גם במיטלטלין יש מגבלה להקפיא את העסקאות מכוח אמצעים חוזיים, למשל שזה נוגד את תקנת הציבור. אם דבר נוגד את תקנת הציבור הצדדים לא יכולים להסכים עליו. אם כך הרציונל החולש כאן הוא רציונל השיתוף אם יש הוראה מיוחדת במקרה של שיתוף,לדעת זנדברג יש בסעיף 34 הצטלבות בשני הרציונלים שיתוף הוא סוג יחסים שמועד לפורענות יותר מיחסים אחרים, וגם מדובר בשיתוף במקרקעין ולכן יש צורך מיוחד להתערב ולמנוע מניעת עסקאות. התלבטות יכלה לעלות כאשר שותף יסכים להימנע מלעשות עסקאות לא כלפי השותף שלו אלא כלפי אדם אחר. סעיף 34 מגביל עבירות למשך 5 שנים, אבל שותף יכול להגביל את העסקאות גם לגבי שכן שלו למשל, למשל שני שותפים אחים, אם יסכימו בניהם לא למכור לזר זה יהא תקף רק ל5 שנים אבל אם אחד מהם יסכים כלפי בנו של השותף, האם ההגבלה של 5 שנים תקפה? אין הסכם שיתוף בין השותף לבין בנו של השותף השני, יש לקחת את הרציונלים ולבדוק מהי התשובה המתבקשת, אם הרציונל הוא העובדה שמדובר במקרקעין, ודווקא במקרקעין רוצים שלא יוקפא הרציונל הזה חל גם כאן, אם הרציונל הוא השיתוף ומערכת היחסים בינם לבין עצמם שיכולה להתערער, כאן אין מערכת יחסים בין שותפים ולכן יש לבחון מהו הרציונל החזק יותר. כיצד אם בכלל, יכול שותף שהתחייב כלפי צד ג' להימנע מלעשות עסקאות במנה שלו? התחייבות של אדם לעשות עסקה בנכס יש לה תוקף קנייני, זו זכות מהיושר תוצרת הארץ, יש לה תוקף כלפי צדדים שלישיים שאינם תמי לב ואין לה תוקף כלפי צדדים שלישיים שהם תמי לב, אבל במקרה שלנו, מדובר בהתחייבות להימנע מלעשות עסקה, זו הגבלה שנוטל השותף שלא לעשות עסקה. זו התחייבות שלילית. הדרך הפרקטית הבטוחה היא שכדי שכל צד ג' ידע על קיומה של התחייבות להימנע מלעשות עסקה יכול בעל המקרקעין או בעל ההתחייבות לרשום הערת אזהרה, היא נרשמת בד"כ כאשר יש התחייבות לעשות עסקה אך היא יכולה להירשם גם כאשר יש התחייבות מלעשות עסקה, במקרה כזה יש הגבלה שיש לה תוקף קנייני. כי הרשם לא יכול לבצע עסקה שנוגדת את ההגבלה הזו. 
מה תוקפה של הערת אזהרה כזו? 

האם היא תקפה לנצח, או שהיא תתבטל לאחר זמן מסוים. הדבר תלוי ברציונלים עליהם דיברנו לעיל. שיעבוד אינו מביא למכירת הנכס אבל הוא פוטנציאל למכירת הנכס אם ההלוואה לא תשולם, ולכן גם רישום שעבוד הוא למעשה עשיית עסקה בנכס משותף ואם יש הסכמה שלא לעשות עסקאות אז לא ניתן גם לשעבד. הגבלת עבירות היא לא דבר רצוי כאשר מדובר בשותפים, וכאשר לא מדובר בשותפים זה בכל מקרה מגביל. השותפים יכולים לרשום הערת אזהרה כל אחד כלפי השני להימנע מלעשות עסקה ובכך לכאורה לעקוף את סעיף 34 וכך עולה השאלה מה דינה של הערת האזהרה? האם סעיף 34 חל עליה או שלא חל עליה? וכך אפשר למשוך את הסכם השיתוף לנצח.
2. זכות קדימה - זו הזכות לתת לבעל זכות הקדימה הזדמנות ראשונה, זו זכות סירוב ראשונה או למעשה הזדמנות ראשונה לקנות את חלקו של השני. סעיפים 99 –106 מטפלים בכך. כאשר יש זכות קדימה לטובת פלוני הבעלים לא יהיה זכאי להעביר את הנכס לאחר אלא אם הציע אותו תחילה לבעל הזכות קדימה, היא משקפת את הרצון של שותפים לשמור על הומוגניות היא מגבילה את היכולת של השותף לעשות עסקאות פחות מאשר הגבלת עבירות מוחלטת. יש נטייה של שותפים לכרות בניהם חוזה של זכות קדימה. המחוקק סימן שני תחומים שבהם זכות הקדימה היא כל כך מובנת מאליה עד כדי כך שהיא נוצרת אפילו בלי הסכם זו זכות על פי דין.
a. זכות קדימה בין בני זוג, סעיף 101. הכוונה לדירה המשמשת למגורים או משק חקלאי או בית עסק שמנוהל במשותף. 
b. בין יורשים של משק חקלאי סעיף 100. בעבר הרחוק לפי החוק העותומני הייתה זכות קדימה לכל שותף אך זה לא קיים היום. זכות הקדימה ניתנת לרישום במרשם המקרקעין כזכות בפני עצמה. האם זכות קדימה בין שותפים הוא דבר שתוקפו יכול להיות לנצח? הגבלת עבירות מוחלטת היא ל5 שנים לכל היותר כפי שראינו לעיל, לפי סעיף 34 פשיטה אין לזה תוקף לנצח כי זו הגבלה על העבירות, ולכן הרציונלים הם אחרים אבל ההגבלה היא לא חזקה, השותף אמנם צריך להציע ראשון לשותפו אבל הוא יכול לצאת מהמנה שלו, ולכן לא חל הרציונל של הגבלת השיתוף. זכות הקדימה מכוח החוק היא זכות קניינית והיא יכולה לא להיות ידועה לצדדים שלישיים שעשו עסקה בתום לב עם שותף שמכר להם שלא בתום לב, ובכל זאת זכות הקדימה היא זכות קניינית שחלה גם על צדדים שלישיים. לגבי אחת מזכויות הקדימה של בין יורשים של משק חקלאי תוקפה מותנה שבתוך שנתיים ממתן צו הירושה או צו קיום הירושה נרשמה בטאבו זכות הקדימה הזו. אחת הסכנות הרובצות על מי שעושה עסקה במקרקעין היא זכות הקדימה שאינה רשומה במרשם. במשק חקלאי יש להם שנתיים לרשום את זכות הקדימה, על דירת מגורים אין הגבלה של זמן. כאשר שותף מוכר לצד ג' תוך הפרת זכות קדימה יכול בעל זכות הקדימה לדרוש את הנכס. הצד השלישי צריך להחזיר את הנכס, והוא יכול להיפגע מכך.
3. תניות היוותרות בחיים – השותפים רוצים הומוגניות גם כאשר אחד מהם מת. השותפים במסגרת הסכם השיתוף בניהם קובעים שההומוגניות תישאר גם לאחר המוות כלומר שהמנה של השותף לא תעבור ליורשים אלא תישאר אצל השותפים הנותרים בחיים. תניות כאלה מכונות תניות היוותרות בחיים, משוום שהן מדברות על זכויותיו של השותף הנותר בחיים והן גם מכונות תניות התרבות משום שמשמעותן התרבות של זכויות השותף הנותר בחיים. חלקו של השותף המת מחולק בחלקים שווים לשאר השותפים וכך מתרבים זכויותיהם של השותפים הנותרים בחיים. פס"ד אקסל נ' פרידמן התמורה שולמה ליורשים לאחר המוות, היורשים מקבלים כסף והשותף מקבל את חלקו של השותף שמת, בפרשה זו החליטו השותפים שבמקרה של מוות יתרבה חלקו של השותף שנותר בחיים. זה דבר מקובל במשרדי עורכי דין. האלמנה תקבל ביטוח חיים, ושותפות עורכי הדין היא זו ששילמה את ביטוח החיים. האם תניות כאלה הן תקפות? האם אין זו בעצם הורשה של הנכס לשותף? כאשר מורישים לא דורשים תמורה, לעומת חוזה שמקבלים בעבורו תמורה. אך זה לא מדויק כי לעיתים ההורשה היא תמורה על התנהגות שנעשתה קודם לכן בחיים. ככל הנראה ההסכם בין השותפים בדבר התרבות חלקו של השותף לא יהיה תקף, צוואה ליורשים על פי דין כן תהיה תקפה ולכן ההבחנה בין תמורה לאי תמורה היא לא ההבחנה המהותית. ההבדל המהותי בין הסכם לבין צוואה הוא שהסכמים צריך לכבד וצוואה אפשר לשנות. הסכמה עם השותף, תקפה כל הזמן ואילו ציווי על פי ירושה יכול להשתנות בכל רגע עד למותו של המוריש. סעיף 8 בחוק הירושה קובע שהסכם בדבר ירושתו של אדם שנעשה בחייו בטל. משום שאם הייתה תקפה הוא לא היה יכול לחזור בו. וכך גם מתנה שהתחייב לתיתה לאחר מותו אינה בעלת תוקף משום שהיא מחייבת אם אדם רוצה לצוות בירושה לשותפיו הוא יכול לעשות זאת אבל הוא יכול לשנותה עד מותו. המשמעות הפרקטית שאם אמנם סעיף 8 לחוק הירושה חל על תניות התרבות המשמעות היא שאין תוקף לחוזה בין שותפים שאומר שחלקו של שותף יעבור לשותף החי. לדעת זנדברג לא בטוח שהזכות לשנות את הירושה עד סוף החיים היא זכות חזקה יותר מהזכות על פי חוזה. יש מקום לסברה שמוצדק להגן על חוזה שיש הסתמכות והיא בהסכמה. האם אמנם הסכם התרבות יש לו תוקף? הפסיקה בעניין זה בנויה על שני עמודים סותרים, והדין אינו ברור. העמוד שלכאורה הוא מרכזי (השני קובע את ההלכה), פרשת סלי נ' עיזבון המנוח שפר עוסק בסוג מיוחד של הסכמי התרבות, בחשבון בנק משותף. העמוד הסותר שהציב פס"ד ברדיגו שהייתה בהקשר הספציפי על מניות בחברה. בשתי הפרשות הנסיבות הן מאד מיוחדות ולכן הדין אינו ברור. בפרשת סלי נ' עיזבון המנוח הרציונל הוא שאין תוקף להסכמי ההתרבות והיורשים מקבלים את הכסף, והמקור הוא סעיף 8 לחוק הירושה. בפרשת ברדיגו נקבע שיש מצבים מסוימים שיש תוקף להסכמי התרבות והמקור הוא חוק החברות. הפסיקה המחוזית הולכת לעיתים לפי העמוד של סלי ויש שהיא הולכת לפי ברדיגו, בפרשת אקסל נ' פרידמן הלכו לפי ברדיגו. פרשת סלי נ' עזבון המנוח מדובר בחשבון בנק. בהסכמי חשבון בנק משותף יש תניות התרבות. כאשר אחד השותפים מת שאר השותפים ינהגו בחשבון במנהג בעלים. גם אם השותפים מסכימים מראש שיש צורך הסכמה של שני השותפים למשיכת כסף. בשני המקרים ניתן להתנות תניות היוותרות בחיים. גם אם לפני המוות צריך את הסכמת השניים, לא צריך לאחר המוות לבקש את הסכמת יורשיו אלא מתקיימת תנית התרבות. בפרשה זו לאחר המוות התמודדו על החשבון השותפה שנותרה בחיים – סלי, ומצד השני היורשים – עיזבון המנוח. נשאלה השאלה האם יש לתת תוקף לתניה או לצוואה. נפסק לזכות היורשים לגבי המחצית של המנוח, לכאורה הילכת סלי היא שאין תניות התרבות, וזאת על סמך חוק הירושה סעיף 8. אפשר לסייג את הילכתה של פרשת סלי מתוך הנסיבות: עד היום עדיין יש תניות התרבות, מסתבר שיש תוקף מוגבל בכל זאת לתניות ההתרבות, (גם לפני הפרשה), התוקף נובע מסעיף 13א' לפקודת הבנקאות: "כאשר יש חשבון בנק שבו מצוין שבפטירת אחד מהבעלים, יהיה זכאי הנותר בחיים לעשות פעולות, במקרה כזה, יהיה תוקף לעניין היחסים שבין הבנק ובין בעלי החשבון לאחר הפטירה". מה פירוש שלתנית ההתרבות יהיה תוקף ולמשפט."לעניין היחסים שבין הבנק ובין בעלי החשבון לאחר הפטירה".. המשמעות היא שהבנק לא צריך לבדוק מהם יורשיו של המנוח הוא יכול לתת לשותף לקחת את הכסף ולברוח והיורשים לא יוכלו לטעון כנגדו. הבנקים רוצים להגן ולשריין את עצמם מפני תביעות. אין פירושו שליורשים אין יכולת לתבוע את השותף שברח, לפי פרשת סלי הזכות עוברת ליורשים ולכן אם השותף לוקח את הכסף הוא לוקח משהו שלא שייך לו אלא ליורשים. סייג להילכת סלי: מסתבר שתניות ההתרבות מנוסחות על ידי הבנק לשם מטרותיו הפרטיות, בנסיבות הללו עדיפים היורשים כי חשבון הבנק המשותף לא מהווה הסכמה אמיתית של השותפים כי הם לא באמת הסכימו על זה כי זה חוזה אחיד, ולכן אולי אין הצדקה להחיל את הילכת סלי כאשר מדובר בהסכמה ספציפית בין שותפים. פרשת ברדיגו בפרשה זו עסקו בשיתוף בנכס מיוחד שהוא חברה. בעלי החברה הם בעלי המניות ויש להם אחוזים בחברה, דיני החברות עוסקים בעניין זה והמשותף בין דיני החברות לבין שיתוף בנכסים הוא שהיחסים בין הבעלים נקבעים בהסכם בחברה זהו התקנון. כך גם בין בעלי מניות יש נטייה לסכם תניות התרבות, בפרשת ברדיגו נקבע שעם מותו של בעל מניה תפקע המניה והיא תתבטל. המשמעות הפרקטית היא שאם מנייתו מתבטלת לא עובר דבר ליורשים והכל מתרבה לבעלים האחרים. בית משפט העליון קבעה שלתניה כזו יש תוקף למרות הילכת סלי. השופט ברק: הילכת סלי במקומה כבודה מונח אבל כאן מדובר בביטול המניה ולא בהעברה לאחרים וההבדל הזה הוא שוני אנליטי בין המקרים. לדעת זנדברג השוני הוא שבפרשת ברדיגו היה הסכם שהעיד על רצונם של השותפים ולא כמו בסלי. ולכן ניתן גם לראות את פרשת ברדיגו כהלכה קובעת ולא את הילכת סלי. הכל פתוח.

זכויות השותפים כאשר אין הסכמה

החוק מניח שני מצבים מרכזיים של חוסר הסכמה:

1. מצב של רוב ומיעוט

2. מצב של כוחות שווים

כאשר יש רוב ומיעוט – האם הרוב יכול לכפות את דעתו על המיעוט. יש שני סוגים של החלטות בנכס:
1. החלטות הקשורות בניהול הנכס.

2. החלטות לגבי העסקאות בנכס. 
חוק המקרקעין קובע לגבי רוב הנדרש לכל סוג החלטות גם לגבי מיטלטלין. סעיף 30 (ג) קובע בעניין מחלוקות בין השותפים אשר בהם יש רוב ויש מיעוט. כאשר יש רוב ומיעוט הכלל מאפשר לרוב לכפות את דעתו על המיעוט, כאשר יש כפייה שכזו ההחלטה מחייבת גם את המיעוט. סעיף 30 מדבר על כך שבעלי רוב החלקים בנכס המשותף רשאים לקבוע בעניין כל דבר שקשור לניהול והשימוש הרגילים במקרקעין. העברה של הזכויות של אחד השותפים אינה יכולה להתבצע בכפיה, לא ניתן להכריח את המיעוט לבצע עסקאות בנכס. אך לא ניתן למנוע מכירת המנה של המיעוט לפי סעיף 34 לאחר 5 שנים השותף יכול למכור את המנה שלו גם בהעדר הסכמה. השכרת נכס אינה בתוך ההגדרה של ניהול ושימוש רגיל. ההלכה בעניין בפרשת זול בו נקבע שיש לבחון את השכירות לעניין הנכס אם השכרת הנכס היא פעולה רגילה אז השכירות מותרת, אם הפעולה יוצאת דופן אזי לא מותר להשכיר את הנכס. מהי השכרה רגילה ומהי השכרה לא רגילה? יש לבחון האם הנכס הוא דבר שרגילים להשכירו. המבחן שקבע ברק בזול בו, כל אותן הפעולות מטיריאליות ומשפטיות, שעל פי מהותו של אותו הנכס טיבו וייעודו טבעיות הן לגביו. גם כאן יש צורך לברר את המהות והטבעיות ואין תשובה ברורה אך ברק נותן דוגמאות, בפרשה זו מדובר בנכס שהיה נגריה ועמד ריק, השכירו אותו אח"כ למחסן, ברק אמר שזה בסדר כי כאשר הנגרייה הפסיקה לפעול ומשכירים למחסן זה נראה לו רגיל, אבל השכרת דירת מגורים לעסק זה לא רגיל או השכרת חדר בתוך נכס ( לא רגיל. 

יש שני רציונלים: 

1. הרצון שהנכס לא יישאר מוקפא, (הנגרייה). 

2. עוצמת הפגיעה בשותף האחר. 
השכרה בדיירות מוגנת של הנכס, זו השכרה שיכולה להימשך לאורך כל שנות חייו של הדייר המוגן, זו עסקה ארוכה, שלא יכולה להיות נכפת על המיעוט היא לא רגילה, השאלה היא מה אורך השכירות שהופך מרגיל ללא רגיל. העוצמה של הפגיעה והרצון לא להקפיא את הנכס אלה השיקולים המכריעים בכל מקרה לגופו של עניין. סעיף 30 לחוק המקרקעין כולל אמצעים שמסננים מתוך המקרים שבהם הרוב כופה על המיעוט את המקרים שבהם המיעוט באמת נפגע. החוק מדבר על כך שכאשר שותף יחיד שהרוב כופה עליו דבר הוא רשאי לפנות לבית משפט ובית משפט יכול לקבוע על פי הצדק. בית משפט יקבע האם היחיד מתלונן מתוך סחטנות או שמא הוא באמת מקופח. השופט ברק בפרשת זול בו הוסיף כמה תנאים שנוגעים לצורה שבה הרוב מפעיל את כוחו על המיעוט. יש לנהוג בתום לב, כאשר פורטים את תום הלב המדובר בהודעה למיעוט על כוונתו לעשות דבר ולא לעשות דברים בהיחבא יש לגלות את המידע שנית הוא צריך לשמוע את המיעוט ולהתייעץ עמו ולבדוק מה דעתו של המיעוט. אם עדין יש מחלוקת יש לאפשר למיעוט לפנות לבית משפט ולא לבצע מחטף לפני שמאפשרים למיעוט לפנות לבית משפט. 
כאשר יש כוחות שווים - מצב אופייני לבני זוג. היחיד יכול לנסות לכפות את דעתו על הצד השני – מה עושים? התשובה היא בסעיף 31 לחוק המקרקעין. היחיד רשאי בלי הסכמת יתר השותפים להשתמש ללא הסכמה שימוש סביר במקרקעין, אך יש סייג "ובלבד שלא ימנע שימוש כזה משותף אחר" מהו שימוש סביר שמונע משותף אחר שימוש? יש לשאול מהו הנכס המדובר? למשל דירת מגורים: השכרת הדירה או שימוש בדירה ע"י אחד השותפים, יש כאן שני מצבים עקרוניים: יתכן מצב בו זה לא מאפשר לשותף השני להשתמש שימוש סביר בנכס ויתכן מצב שזה עדיין מאפשר להשתמש בנכס שימוש סביר, יש לבחון כל מקרה לגופו. הבעיה המרכזית שמעורר סעיף 31 לא נוגעת למקרים שבפועל זה בלתי אפשרי כי זה יותר קל, הבעיה היא במקרים שיש חוסר אפשרות היפוטטי, למשל כאשר חיי בני זוג עלו על שרטון, אחד מבני הזוג משכיר את הנכס לאחר, אין ספק שהשותף השני לא יכול לחיות עם השוכר, אבל השותף השני שלא יכול לחיות עם השוכר אינו נמצא בדירה באותו רגע למשל הוא בחו"ל, אבל הוא מתנגד למרות זאת בטענה שזה מונע ממנו להשתמש בדירה למרות שהוא בחו"ל ומבקש בכל זאת למנוע מהשותף הראשון להשכיר את הנכס. בית משפט העליון בפרשת וילנר נ' גולני קבע בסוגיה זו מה עדיף זכות הקניין של השותף היחיד או האינטרס הכלכלי הכללי שנכסים לא יעמדו מוקפאים. הוכרע בדעת רוב לטובת האינטרס הכלכלי. עמדת המיעוט הייתה שכאשר יש חוסר אפשרות לשימוש משותף מכל סוג שהוא אפילו אם הוא היפותתי, (אדם בחו"ל) יש להגן על האינטרסים של השותף שבחו"ל, השופטת נתניהו נתנה את דעת המיעוט לפני חוק יסוד חופש כבוד האדם וחירותו, המגן על הקניין, היא טענה שאם אומרים לשותף שלא מקבלים התנגדות היפותתי אנו מזמינים שהוא יעשה קולות כאילו הוא מתנגד באמת. 

	ההלכה: שותף יחיד יכול לעשות כל פעולה שהיא סבירה בדומה להגדרה של ברק בפרשת זול בו, שימוש סביר = שימוש רגיל. כאשר השותף השני הוא מתנגד היפותתי ניתן לשותף הראשון לעשות כרוחו. 


השותף בחול לא יכול לתבוע את פינוי של השותף הראשון רק בשל התנגדותו, הוא צריך לתבוע שטענה שהוא רוצה להיכנס בעצמו לגור בנכס. אם הוא לא רוצה לבוא, הוא צריך לתבוע להחזקה משותפת, זה לוקח הרבה שנים וגם אז הוא צריך בסוף להגיע למשפט, ההלכה מביאה לאפשרות למצות עד הסוף את השימוש המשותף בנכס. 

חשוב!!!

המקבילה לזה בחוק היסוד לעניין הפקעות השופטת דורנר בחומר מתחילת השנה. שני הקצוות מפרשת נוסיבה מזכירות את שני הקצוות בפרשת וילנר. פרשת נוסיבה עסקה בהפקעות בשל בעיית התיאום, יש הרבה חלקות בי-ם שהפקיעו אותן לשימוש ציבורי, נוסיבה טען שהוא רוצה להקים את תחנת הדלק בעצמו, העליון היה צריך להכריע האם בעיית התיאום בין השותפים הרבים מונעת מלתת לנוסיבה להקים את תחנת הדלק, או שיש לתת לאנשים להגיע להסכמה כמו בגוש בגדול. דעת הרוב בנוסיבה היא כדעת הרוב בוילנר, בשתי הפרשות כדי שהנכס לא יישאר מוקפא פגעו בזכות של היחיד. בנוסיבה ( ההפקעה תורמת לאינטרס הכלכלי הכללי. וילנר ( חלוקתי, יש פגיעה בפרט. 
פירוק שיתוף

דיני השיתוף עוסקים במקרים של שיתוף בהסכמה, יש פתרון למרבית הבעיות של העדר הסכמה, אך במקרים רבים אין פתרון של הבעיה, למשל כאשר מדובר בשותפים שכולם משתמשים בנכס אין רוב ומיעוט והם לא יכולים להמשיך להשתמש ביחד, הבעיה יכולה להיפתר אם חלק מהשותפים ימכרו את המנה שלהם אבל זה לא תמיד הוגן כלפי המוכר. הפתרון הוא לפרק את השיתוף ולסיים את המשטר של השיתוף – לכל אחד יהיה חלק משלו וכל אחד יוכל לעשות מה בראש שלו עם הכסף. סעיף 37 לחוק המקרקעין, וסעיף 10 לחוק המיטלטלין: כל שותף זכאי בכל עת לדרוש לפירוק שיתוף. 

	37. הזכות לתבוע פירוק השיתוף, חוק המקרקעין 

(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.
10. פירוק השיתוף, חוק המיטלטלין, תשל"א-1971  

(א) כל שותף זכאי בכל עת לדרוש פירוק השיתוף; היתה בהסכם שיתוף תניה השוללת או מגבילה זכות זו, רשאי בית המשפט לצוות על פירוק השיתוף, על אף התניה, אם נראה לו הדבר צודק בנסיבות הענין. 

(ב) פירוק השיתוף יהיה על פי הסכם בין השותפים, ובאין הסכם - על פי צו בית המשפט, ורשאי בית המשפט לצוות על חלוקת המיטלטלין בעין, או על מכירתם וחלוקת הפדיון, או על דרך אחרת של פירוק השיתוף הנראית לו יעילה וצודקת יותר בנסיבות הענין. 

(ג) מכירת המיטלטלין על-פי צו בית המשפט תהיה בדרך שנמכרים מיטלטלין מעוקלים בהוצאה לפועל, זולת אם הורה בית המשפט על דרך אחרת הנראית לו יעילה וצודקת יותר בנסיבות הענין.


יש נטייה בהסכם שיתוף להגביל את פירוק השיתוף מתוך הרצון של השותפים לשמור על ההומוגניות של השיתוף ועל השיתוף עצמו וכדי לא להכניס זרים לתוך השיתוף אבל סעיף 37 לחוק המקרקעין קובע שתנייה כזו פוקעת לאחר 3 שנים. הגבלה העולה על 3 שנים בית משפט יכול להורות להתעלם ממנה כאשר הדבר צודק בנסיבות העניין. במיטלטלין וזכויות: בית משפט יכול לצוות על אף התנייה, פירוק שיתוף. מאחר והשיתוף הוא בד"כ מקפיא נכסים בתי המשפט רואים עצמם מחויבים להפשיר את הנכסים ומצווים על פירוק שיתוף.

אופן הפירוק (3 דרכים):

1. פירוק בעין – זו דרך המלך, כאשר הפירוק בעין אפשרי, מפרקים פיזית את הנכס ליחידות נפרדות. מפרידים מבחינה משפטית בין חלקי הנכס, בד"כ זה גורם גם להפרדה פיזית בשטח. הדרך הנפוצה היא לחלק חלקה שנמצאת בבעלות משותפת לחלקות קטנות לכל השותפים. גם בניין ניתן לחלק לחלקים [וזו הדרך השלישית]. יתרונו של הפירוק בעין הוא שהשותפים ראשית נשארים בנכס, שנית, הם מקבלים בדיוק מה שהם רוצים בנכס. חסרונו של הפירוק בעין שזה לא תמיד אפשרי, לא כל נכס מקרקעין ניתן לחלקו לגורמים. לא כל חלקת מקרקעין ניתן לחלק למספיק חלקים, אם יש הרבה שותפים. תנאי הכרחי לביצוע פירוק בעין והמכשול המרכזי הוא שזה יהיה מבחינה פונקציונלית ותכנונית אפשרי. דיני התכנון והבניה צריכים לאפשר את חלוקת הנכס. כאשר הפירוק בעין לא אפשרי נעבור לשיטה השניה.

2. פירוק ע"י מכירה – זו השיטה הישימה ביותר, מתגברים על כך שאי אפשר פיזית לחלק את הנכס. מחליפים את הנכס המשותף בכסף אשר ניתן לחלוקה, ע"י מכירתו למרבה במחיר. אין עדיפות מובנת מאליה לאחד השותפים לרכוש את חלקו של האחר אבל בית משפט יתחשב ככל האפשר מדרישת מקצת השותפים להישאר שותפים, ואז בית משפט יכול לאפשר להם לרכוש את חלקו של שותף שרוצה לצאת. יש מקרה אחד שבו המחוקק אומר שלמרות שניתן לפרק בעין יהיה פירוק ע"י מכירה, וזה המקרה שבו נוכח בית משפט שחלוקה בעין תגרום הפסד ניכר לשותפים. כאשר השלם שווה יותר מסכום חלקיו. למשל כאשר אם יש חלקה גדולה ניתן לבנות עליו הרבה ואם יחלקו אותו ניתן יהיה לבנות עליו פחות.
3. פירוק ע"י רישום בית משותף – זה רלוונטי כמובן רק לבתים משותפים אלה בתים שיש בהם לפחות 2 דירות. בית משותף חייב להיות מבנה בנוי, בניגוד למקומות אחרים בעולם בהם גם חלקה לא בנויה יכולה להיות בית משותף. משמעות הפירוק היא שהשותפים שקודם היו בעלי מנה יהפכו כעת לבעל דירה. 
42. פירוק דרך הפיכה לבית משותף, חוק המקרקעין
(א) היה עיקר המקרקעין המשותפים בית הראוי להירשם כבית משותף, רשאי בית המשפט, לאחר שקיבל חוות דעת של המפקח, לצוות על פירוק השיתוף בדרך של רישום הבית בפנקס הבתים המשותפים והקצבת דירות לשותפים לפי חלקיהם. 

(ב) היה פירוק השיתוף כאמור בסעיף קטן (א) אפשרי 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.
לפי סעיף 42, לא באופן אוטומטי מפרקים ע"י רישום בית משותף. השיתוף בבית משותף נמשך גם לאחר הפירוק ע"י רישום כי בעלי הדירות נותרים שכנים בבית משותף שחלים עליו דיני שיתוף מיוחדים על האזורים המשותפים וכ"ו, בפירוק בעין השיתוף נפסק לחלוטין, אין זכות יסוד לפירוק שיתוף לכל בעל בית משותף, השיתוף בבית משותף נמשך לנצח.
חוק הגנת הדייר (להלן: חה"ה)
ישנו חוק שהופך את הפירוק למשהו מאד לא כדאי, והמדובר בחוק הגנת הדיר. יסודו בתקופת מלחמת העולם השניה, אז הייתה מצוקת דיור. חוק הגנת הדייר בסעיף 19 ואילך קובע שבמקרים שונים שלא ניתן יהיה לפנות את הדייר על אף הכתוב בהסכמי השכירות. החוק נותן הגנה מפני פינוי והוא מקבל את הזכות להשתמש בנכס ללא ששילם עבור הזכות. הדייר משלם דמי שכירות קפואים. [אינם משתנים עם השנים למעט הצמדה למדד], ישנם מצבים בהם החוק קבע שהדייר ישלם דמי שכירות ריאליים אבל עדיין הוא מקבל יותר ממה שמקבל שוכר הוא מקבל את הזכות לשכור את הנכס, אבל אם הנכס היה פנוי יתכן שבעל הנכס לא היה משכיר אותו בכלל , בעל הנכס לא בחר להשכיר את הנכס והוא תקוע עם הדייר. זה קיים היום בסוג מסוים של בתי עסק כגון מרפאות שיניים. בראשית תקופת המדינה החוק התאים לתנאי הארץ בשל העליה הגדולה שהייתה. זה גרם לפגיעה בזכות הקניין משום שאדם שיש לו בית או דירה או בית עסק שהוא לא יכול להשתמש בו הוא לא יכול להשכירו, התוכן והערך שלה התרוקנו, שווי של דירה פנויה הוא שווי שוק של הדירה ואילו שווי שוק של הדירה כאשר היא תפוסה ע"י דייר מוגן, היא שווה 30-40% משווי השוק של הנכס כאשר הוא פנוי. 

חוק הגנת הדייר מעניק הגנה לדייר מפני פינוי, מאפשר במקרים שהדייר לא נמצא ניתן למכור את הנכס, אם מאלצים את הדייר לעזוב אפילו מרצונו, יתכן שהדייר ירצה להעתיק את מקום מגוריו, או שמספיק כסף ישכנע אותו לעזוב או לחילופין שהוא ימות, אם אדם הולך לבית הכלא בית אבות בית חולים חו"ל לתקופה ארוכה, כל אלה מחייבים את הדייר לעזוב את הדירה. בסעיף 131 יש מספר עילות פינוי, למשל עילת הנטישה שפירושה שהדייר עזב כבר ואז כבר לא צריך לתבוע פינוי, למרות שעזב טענו שהוא יכול לחזור מבית הכלא ולכן יש לתבוע את הפינוי. יש עילה שהדייר לא המשיך לשלם את דמי השכירות. חוק הגנת הדייר הלך לקראת הדיירים: ניתן להעביר את הזכות לקרובים מדרגה ראשונה, אם הם גרים בדירה 6 חודשים לפני הפטירה. להוריש את הזכות זה בעיה קשה יותר. הבעיה היא אם הדייר המנוגן יוכל להעביר את הזכות כאשר הוא עדין צעיר ובריא, התפתחה פרקטיקה שלפיה הדייר המוגן שרצה לצאת מהמקום המוגן הוא חיפש דייר נכנס, הם עשו הסכם שהיוצא ייתן לנכנס להיכנס במקומו והנכנס בשביל הרשות להיכנס ייתן ליוצא כסף כדי לצאת, הכסף הזה הוא דמי מפתח. זכות הדיירות המוגנת לא הייתה ניתנת להעברה אז וניתן היה לסלק את הדייר היה צורך לקבל את הסכמת הבעלים, מה שקרה הוא שנתנו כסף לבעלים שלא הייתה לו ברירה, הוא היה יכול להקשות על היוצא ולהשאיר אותו עד סוף ימיו שם אבל הוא יכול להסכים ואז לקבל קצת כסף. הדייר הנכנס משלם דמי מפתח שמתחלקים בין הדייר המוגן לבין הבעלים. הדייר המוגן היוצא מקבל יותר כסף מאשר הבעלים. הפרקטיקה הזו היום מוגנת בחוק וניתן לכפות על הבעלים את העברת הדיירות המוגנת. החוק היום דרקוני כלפי בעל הבית. 

בפירוק שיתוף, בעלות מוגנת עדיין קיימת, וזה נובע מסעיף 33 לחה"ה "בעל בית שהיה לדייר" הוא בעלים משותף של הבית שלאחר פירוק השיתוף הפך לדייר מוגן. השותף שיהפוך לדייר מוגן הוא השותף שהחזיק ערב הפירוק בנכס, לאחר פירוק השיתוף הוא יהיה דייר מוגן.

נניח שיש שני שותפים בבית - א' וב'. א' מחזיק בנכס, סעיף 33 לחה"ה פורש כך שמחזיק הוא מחזיק כדין. ב' ערב הפירוק נמצא למשל בחו"ל, כעת אחד מהם מפרק את השיתוף, ונניח שסעיף 33 לחה"ה חל, בפירוק השיתוף פירוק בעין לא אפשרי, פירוק ע"י מכירה אפשרי, מוכרים את הנכס לג', אם א' החזיק בנכס הוא יישאר כדייר מוגן לפי סעיף 33 לחה"ה ולכן ג' ישלם רק 30% כדירה תפוסה. ה30 מתחלקים בין א' וב', יש לזכור שא' עדיין מחזיק בנכס ויכול לגור שם עד יום מותו ויכול להוריש ויכול למכור וכך א' מרוויח. זה אומר שלא כדאי לב' לפרק את השיתוף. כך סעיף 33 לחוק הגנת הדייר מעקר את הזכות הבסיסית של כל אחד לפרק שיתוף. א' מחזיק בנכס, השאלה היא אם כל מחזיק בנכס יכול להיחשב אח"כ כדייר מוגן הפסיקה ניסתה לצמצם את הפרשנות למיהו דייר מוגן. 

המחזיק בנכס נקבע בפס"ד וילנר נ' גולני הוא לא מחזיק שמחזיק מכוח סמכות היחיד, מחזיק בנכס צריך להיות אחד כזה שהייתה הסכמה שיחזיק יחדי בנכס, האם כל הסכמה היא מספקת? בעבר די היה בהסכמה שהשותף יחזיק, אבל זה גרם לבעיות שביחסים בין בני זוג. זה גרם לשינוי הדין בין בני זוג. 


 צורה מודרנית של שיתוף-דיני בתים משותפים:

בית משותף כתופעה סוציולוגית וארכיטקטונית:

זוהי צורה מודרנית של שיתוף כמקרה פרטי בנושא המקרקעין, זוהי תופעה עם היבטים סוציולוגיים וכלכליים שונים.

בעבר לא היו כלל בתים משותפים, סוציולוגית היו אנשים שגרו יחדיו אך מאפייני המגורים האלה היו קשורים לעת העתיקה-כך שהמגורים הללו שיקפו קשרי משפחה (חמולות למשל). בעבר הרחוק לא היו תופעות בניה של בתים משותפים כמו היום. כאשר התחיל הליך האורבניזציה כתוצאה מהמהפכה התעשייתית, הפכה העיר המודרנית למקום צפוף, מה שהביא לשינוי הסטטוס קוו עד אז הן מבחינה סוציולוגית שכן כעת זרים ולא משפחות נאלצו לשהות זה לצד זה, והן בסופו של דבר מבחינת צורת בניה. כיוון שהחלו לבנות יחידות בהן אנשים שונים יכולים לפעול בנפרד תחת אותה קורת גג, ואז החלה הבניה לגובה במרחב העירוני. 

דרך זו כופה על אנשים זרים לפי כל האמור שיתוף, שכן יש להסדיר דברים משותפים בבניין, הן תשתיתית והן מבחינת הקרבה הפיזית נטו. האלמנט הסוציולוגי של הפרדה לדירות שונות הוא החולש על תחום הבניה לגופה, מבחינה ארכיטקטונית זה קרוי בית לינארי. האלמנטים הללו הם חלק חשוב מדיני בתים משותפים, שכן מטרת המשפט בתחום זה הייתה התאמת המשפט לשני המאפיינים הנדונים ובייחוד למאפיין הסוציולוגי החדש שבו זרים נאלצים להיות שותפים אך יש יחידות עצמאיות רבות. 

דיני השיתוף הרגילים לא יכלו לפתור מצב זה, שכן דרך פתרון שם מבוססת על הסכמה, ובמקרה זה שיש שיתוף רב אין לבנות על הסכמה זו.

יש למצוא את שביל הזהב לפתרון המתח בין היחד ללחוד בבתים משותפים ראה מאמר של וייסמן בהקשר זה.

המשפט היה צריך להתערב גם בנושא הצורך של הבניה לגובה, שכן יצירת יחידות אלה יצרה קושי עם הכלל של המשפט המסורתי שהבעלות במקרקעין מתפשטת מרום הרקיע ועד מרכז כדור הארץ, ברגע שרוצים לבטא רצונו של כל אחד להיות בעלי החלקה שלו יש להתגבר על נושא זה, שכן אם הבעלות מתפשטת כולם שותפים ולא כל אחד בעלים על חלקתו. מכאן שיש ליצור בעלות תלת מימדית אשר בה ייפתר קושי זה, ותהיה בעלות נפרדת ליחידות נפרדות.

54. בעלות נפרדת בדירות, חוק המקרקעין

על אף האמור בסעיף 13 תהא דירה בבית משותף נושא נפרד לבעלות, לזכויות ולעסקאות.
סעיף 54 לחוק המקרקעין קובע שעל אף סעיף 13, דירה בבית משותף הוא נושא נפרד לבעלות, למרות כלל ההתפשטות.

המרחב הפרשני בנושא זה רחב מאוד ואף יש בימ"ש מיוחד בו עוסקים בנושא, כמובן שהיכן שיש צורך בפרשנות ייכנס נושא האידיאולוגיה לגבי האינטרסים המתנגשים של ביחד ולחוד.

יש לציין שבעבר הבניה הייתה מאופיינת בשיתוף רב כגון מרפסות משותפות כך היה למשל בשנות ה 50 אך בשנים מאוחרות יותר המגמה היא הפוכה לכמה שפחות שיתוף. בשנים האחרונות ניתן לזהות חזרה כלשהי לשיתוף על ידי בריכות משותפות חדרי כושר וכו'.

· סעיף 71ב' לחוק המקרקעין עוסק בשאלה האם בעלי דירות בבית משותף יכולים להעביר את ניהול הבית המשותף לחברת ניהול, עד לתיקון החוק –הייתה נדרשת הסכמה של כל בעלי הדירות. אך ח"כ אמנון רובינשטיין יזם תיקון לחוק שאפשר לעשות זאת בהחלטת רוב,כך שהרוב יוכל לכפות על מיעוט סרבן את רצונו. לתיקון התנגדו חברי כנסת שייצגו את השכבות החלשות באוכלוסיה- האחד מחד"ש והשני מש"ס.
71ב. שינויים ברכוש המשותף ובזכויות הבניה חוק המקרקעין 

(א) על אף הוראות סעיף 62(א) סיפה, או סעיף 12(ב) לתקנון המצוי שבתוספת, רשאים מי שבבעלותם שלושה רבעים מהדירות ושני שלישים מהרכוש המשותף צמוד לדירותיהם, להחליט בדבר הוצאה של חלקים מסוימים מהרכוש המשותף והצמדתם לדירה פלונית, לשם בניה שמטרתה הרחבת אותה דירה, וכן להחליט בדבר חלוקת זכויות הבניה הנדרשות לצורך זה. 

(ב) לא תתקבל החלטה באמור בסעיף קטן (א) אם יש בה כדי לפגוע בזכויות בניה יחסיות של כל בעל דירה להרחבה לפי סימן זה. 

(ג) בעל דירה שהורחבה ייראה כמי שהסכים להרחבה דומה של כל דירה אחרת באותו בנין. 

(ד) נתקבלה החלטה כאמור בסעיף קטן (א), חייב בעל דירה, שדירתו ניתנת להרחבה בשיעור יחסי העולה על חלקו ברכוש המשותף והמבקש להרחיבה, לשלם במועד החלטת ההרחבה, תשלומי איזון לבעל דירה שדירתו אינה ניתנת להרחבה או שההרחבה פחותה מחלקו היחסי ברכוש המשותף. 

(ה) לא הגיעו בעלי הדירות להסכמה באשר לגובה תשלומי האיזון, יקבעו התשלומים על ידי שמאי מקרקעין, שימונה בהסכמה. 

(ו) הוצאות השמאות יחולו על בעלי הדירות בהתאם לחלקם היחסי ברכוש המשותף, לפני החלטת ההרחבה. 

(ז) לא תתקבל החלטת הרחבה שיש בה כדי למנוע מבעל דירה את האפשרות לבנות סוכה, אם נהג לעשות כן לפני ההחלטה.
· יש לציין שלא כל בית משותף מבחינה ארכיטקטונית הוא גם בית משותף מבחינה משפטית- כדי להיות בית משותף משפטית צריך לעמוד בתנאים נוספים,כך שהם צריכים לרצות בשיתוף הנדון.

הליך זה אינו אוטומטי, ו2 האפשרויות הן או שיש קרקע בבעלות של אדם אחד או בעלות משותפת:

עסקת קומבינציה היא מצב בו מבחינה משפטית אין בית משותף, אלא בעלות של בעל הקרקע בטרם הבניה הושלמה כמובן.

כאשר עסקינן בשיתוף יש מנה בלתי מסוימת, ויכול להיות שהשיתוף הוסדר על ידי הסכם שהסדיר את החזקה הייחודית בדירות-כך אם אדם ירצה להסדיר בעלותו על דירתו המשותפת. הסכנה כמובן במקרה כזה היא פירוק שיתוף.

בבית שרוצים שלכל דירה תהיה בעלות נפרדת, ולא ניתן יהיה לפרק את השיתוף צריך לעבור שינוי שיהפוך לבית משותף, שם ההליך הוא רישום בית משותף שבסופו יהפוך את הבית למשותף משפטית ואלה שלבי ההליך:

1. רצון- בעלי הדירות צריכים לרצות להיות בעלי בית משותף, על אף שעקרונית מספיק רוב כדי להירשם בבית משותף אך הנוהג הוא שכולם יאשרו. אינטרס נגד זה יכול להיות למשל במקרה בו יש קומות שלמות בבעלות אותה משפחה, אך ברוב המסגרות העירוניות עדיף להיות בבית משותף למרות העלות הרבה והקשיים הכרוכים שנראה. 
2. מרשם הבית המשותף צריך להיות מדויק- כיום במרשם המקרקעין לפני רישום זה נראה חלקה ולא נראה בניין, שכן מרשם המקרקעין כשמו כן הוא ואינו מכיל פירוט לגבי תוכן המקרקעין אלא רק לגבי גבולות. לכן יש לתת ליחידת הרישום ביטוי גראפי מדויק, כמו שיצרנו בתהליך ההסדר של הרישום על ידי סקר קדסטרי, בעזרת מיפוי. יש ליצור מפה שתגדיר איפה הדירות שהן לחוד ואיפה ה"ביחד", מה שישקף שיתוף. מפה זו נקראת תשריט בית משותף, זה אמור להיות מוכן על ידי מודד אדריכל או מהנדס. בית משותף צריך להירשם לפי תסריט שבנוי למעשה לפי סעיף 50 לתקנות המקרקעין (ניהול ורישום), כך שהתשריט צריך לתת תמונה נאמנה של הבית ודירותיו (הבנויות) עבור הרשם. זה גם נובע מסעיף 142 לתקנות המקרקעין. תשריט זה חייב להיעשות לאחר הבניה, שכן אם זה ייעשה לפני קיימת סכנה שהוא לא ישקף נאמנה את הבנוי בפועל. יש לציין שיש מדינות בהן יכול להירשם בית משותף באוויר-air space rights לאדם יכולה להיות דירה כך בטרם נבנתה והיתרון בכך כמובן גדול, שכן ניתן לרשום בית משותף מהר, אך החיסרון הוא עידוד ספקולציות שכן הבעלות היא על דבר שלא קיים עדיין. יש מדינות שמאפשרות לרשום בית משותף לאו דווקא על מבנים (בארץ יש חובה שזה יהיה מבנה), כך למשל על מרינה או חוף ים.
3. ניסוח תקנון- לפי החוק אין חובה שיהיה תקנון, למעשה אם בעלי דירות בבית משותף לא הסכימו לנושא ניהול הבית המשותף יש תקנון מצוי שהמציא החוק ונמצא בתוספת לחוק המקרקעין. אך יש דברים עליהם יוחלט ברישום הבית המשותף וזאת ניתן לעשות על ידי תקנון בלבד, ואלה ישפיעו על זכויות הקניין של בעלי הדירות הן בדירות עצמן והן ברכוש המשותף. כך למשל שמצרפים חניה פתוחה שתהיה חניה של דירה אחת בלבד זה ייקרא הצמדה- כך שהחניה הופכת מרכוש השייך לכל הדיירים לרכוש השייך לבעל דירה אחד. זה נעשה בתקנון, שכן יש לו מאפיין מיוחד הקשור לדיני קניין בדומה למאפיין הסכמי השיתוף. הסכם שיתוף כמו גם תקנון הבית המשותף אינו מחייב רק את מי שחתם עליו אלא גם את כל מי שנהיה שותף אחר כך בכפוף לכך שנרשם במרשם המקרקעין. תקנון הבית המשותף ניתן לרישום במרשם המקרקעין כפי שקובע סעיף 62 (ג) לחוק המקרקעין- "ומי שנרשם כוחו יפה כלפי כל בעל דירה שנרשם מאוחר יותר". בהסם שיתוף ניתן לפרק שיתוף אך לפרק בית משותף קשה עד בלתי אפשרי ולכן מאפיין זה חזק עד מאוד כאן. בבית משותף לפי סעיף 146 לחוק המקרקעין כדי לפרק בית זה מבית משותף יש לבקש את הסכמת כל החברים בבית, או כאשר הגיעו למסקנה שהבית לא ראוי להיות בית משותף, נציין שגם אם הבית נהרס החוק נותן עדיפות להופכו לבית משותף מחדש כך שבמקרה כזה עדיין הבית נחשב משותף למרות הריסתו, (התקנון עוסק רק בנושאים הנוגעים לרכוש המשותף). 

(לא ניגע כעת בנושאים של בניה לא חוקית שכמובן הינם בעייתים)

4. צו רישום בית משותף- זהו ההליך המכונן את הבית המשותף מבחינה משפטית, זה מתבטא בנסח הרישום במרשם המקרקעין: מוחקים את רישום הקרקע במרשם הקיים אם הוא מוסדר בפנקס הזכויות, אם לא מוסדר שם הרישום אז מוחקים את הכתוב בפנקס השטרות. פותחים רישום מיוחד של הבית בפנקס הבתים המשותפים בו רשומים בתים משותפים מבחינת משפטית. רישום זה איננו רישום של חלקת מקרקעין, אלא רישום של דירות. כל דירה הופכת בדרך זו ליחידת רישום נפרדת בפנקס הבתים המשותפים. רישום זה משקף את הזכויות שיש לכל בעל זכויות בדירה-חובק בתוכו שיעבודים, רישומי בעלות וכו'. וגם יש שם מידע על הרכוש המשותף- מידע זה כולל 2 דברים:
a. ציון העובדה שיש תקנון מוסכם- אם בעלי הדירות רשמו תקנון מוסכם זה רשום בנסח של כל דירה ודירה, לכן ברגע שזה כתוב יש הסדרים לגבי הרכוש המשותף.
b. החלק היחסי שיש לבעל דירה ברכוש המשותף- חלק יחסי פירושו מנה, יש הבדל בין החלק היחסי לבין שיתוף רגיל. בית משותף דומה למובן כלשהו לחברה כאשר החלק היחסי משקף את כוח ההצבעה של כל בעל דירה באשר לענייני הרכוש המשותף וניהול הבית המשותף. אין בטחון שמה שהיה לפני כן במנה ישתקף בדרך זו, שכן שהבית ייהרס בעתיד במקרה זה החלק היחסי מהווה את חלקו של בעל הדירה במקרקעין ובשאריות הבית ההרוס, כמו כן זכויות בניה עתידיות –כך אם ניתן לבנות עוד כמה קומות גם כן אמורות להתבטא. מכאן שיש הבטחת זכויות עתידיות בבית משותף ולכן יש לו חשיבות רבה בבתים ישנים שעומדים ליפול.
· התשריט אינו חלק ממרשם המקרקעין ויש להזמינו אם רוצים לעיין בו, אך עדיין הוא חלק מהותי מהמרשם למרות שאין הוא מופיע בנסח. מספור הדירות ומיקומן נקבע לפי הרשום בתשריט ולא לפי המספור שעל דלתות הבית, לכן השם הכתוב במפה הוא המחייב. 
המשמעות המהותית של המעבר לדרך הבית המשותף:

1. מעתה ואילך הכל משתמע מתשריט הבית המשותף, התשריט מכיל 3 סוגי אתרים: 
a. דירה, 
b. רכוש משותף, 
c. רכוש משותף בנושא ההצמדה שחובק דין אחר בתוכו. 
· יש סוג נוסף שלא רשום בתשריט, הכוונה לאזורים הנקראים אחוזי בניה- בדבר אפשרויות תוספות הבניה על הבית המשותף, אין זה רכוש פיזי ולכן לא מופיע בתשריט.


בתים משותפים: מרכיבי הבית המשותף ותהליך המעבר ל"משטר בית משותף".

דירה ורכוש משותף – בהיבט המשפטי, דירה זה עצמאות זה המסגרת של הלחוד, סעיף 54 לחוק המקרקעין קובע שדירה היא נושא נפרד לבעלות לזכויות ולעסקאות, הכוונה לקניין פרטי ומוחלט בדירה. ניתן למכור להשכיר ולעשות כל פעולה שניתן לעשות על חלקת מקרקעין. הרכוש  המשותף אינו שייך לאף אחד מהדיירים בעצמו, על הרכוש המשותף לא חלים דיני השיתוף הכלליים שדיברנו עליהם בשיעורים הקודמים (מנות וכ"ו), לפי סעיף 56 לחוק המקרקעין, חלים עליהם דיני הבתים המשותפים. 

אלו דיני שיתוף מיוחדים: 

האלמנט הראשון הוא שהם דינים מפורטים, השיתוף הוא להרבה זמן ולכן יש להסדיר באופן מפורט את כל העניינים. 

אלמנט שני הוא זהות השותפים, רק אלה שהם בעלי דירות הם שותפים ברכוש המשותף. לכל אחד יש חלק בלתי מסוים ברכוש המשותף והוא נקרא החלק שצמוד לכל דירה. זהו חלק צמוד בלתי מסוים (סעיף 55 (א), הכוונה שזה שייך לכולם. היום שרושמים את הבית המשותף הוא היום בו נקבע מה נמצא בתוך הדירה, ומהו השטח המשותף. לפי הגדרות החוק יש אתרים מסוימים שברור שהם דירה, אבל יש אתרים שלא ברור שהם דירה ויכול להיות שהם דירה או חלק ממנה אבל יכול להיות שהם חלק משותף. שלב הרישום של הבניין הוא שלב של מחלוקות בין בעלי הדירות בשל הרצון לשייך חלקים שונים לדירות ולא לחלק המשותף.
מהי דירה?

יש סעיף הגדרות שאינו מלא סעיף 52 ל חוק המקרקעין. "דירה" - חדר או תא, או מערכת חדרים או תאים, שנועדו לשמש יחידה שלמה ונפרדת למגורים, לעסק או לכל צורך אחר; 
האם מחסן הוא דירה? לכאורה הוא חדר או תא, אבל בהגדרה יש דרישות נוספות, החדרים או התאים צריכים להיות כאלה שנועדו לשמש יחידה שלמה ונפרדת. למשל דירת שני חדרים עם שירותים ומטבח יכולים לשמש בנפרד, המבחן שנקבע בפסיקה לעניין מהי דירה כולל 3 מבחנים מצטברים:
1. מבחן תכנוני – נוגע לשאלה מה מותר ואסור עפ"י תכניות הבניה, זהו לא מבחן ממצה כי התכניות יכולות להשתנות ברבות הימים.

2. מבחן ארכיטקטוני – הכוונה לבדוק את התכנון המקצועי מה היה אומר ארכיטקט לגבי החדר האמור האם הוא אמור להיות דירה או לא. 
3. מבחן פונקציונלי חזותי – לפי יכולת התפקוד שנחזה ע"י אדם סביר שבוחן את הבניין.
הגדרת הדירה בחוק אינה ממצה ומותירה ספק כך שניתן לראות חלקים שאינם דירות כדירות, וחלק מדירה יכולים להיחשב כחלק מהרכוש המשותף.

פס"ד דיבון

המקרה עסק בשאלה האם חלק ממרפסת פתוחה יכול להיות חלק מדירה, אמנם המרפסת פתוחה אך היא יכולה להיות חלק צמוד לדירה, לא ברור מתי נגמרת המרפסת ומתי מתחיל הגג, יש לפרש עפ"י המבחנים לעיל היכן הוא קו הגבול של הדירה והרכוש המשותף, גם ארכיטקט יכול להתבלבל. 

הדירה לא חייבת להיות למגורים, היא יכולה לשמש גם לדברים אחרים כמו עסק או משרד. הדירה יכולה להיות עם טריטוריות שאינן צמודות זו לזו. המחסן יכול להיות בקומה התחתונה, והחנייה יכולה להיות מאחורי הבניין וכל החלקים הללו יהיו דירה אחת. מתקנים או צנרת גז יהיו חלק מהדירה אם הם בתוך הדירה ובין אם הם נמצאים מחוץ לדירה. 

רכוש משותף – זו הגדרה שיורית לפי סעיף 52 לחוק המקרקעין.

"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. 
למשל גינה שאינה מוצמדת, לא יכולה להיות חלק מדירה ועל כן היא חלק מהרכוש המשותף. חללים מתחת לקרקע הם חלקים משותפים. ישנם חלקים שיכולים להיות דירה אבל החוק מבהיר שהם אינם יכולים להיות דירה מדובר באיברים שמיועדים לשמש את כל בעלי הדירות או את מרביתם. אפילו אם פונקציונלית הוא יכול להיות דירה אזי הוא לא יהיה דירה, וזאת אפילו אם הם בתוך דירה מסוימת, לדוגמא: קיר תומך או עמוד תומך. אלו הגדרות אובייקטיביות והן מחייבות לצורך הרישום, מפקח רישום מקרקעין נדרש לתת צו רישום על פי תשריט והוא מוודא שמה שמצוייר בו תואם את ההגדרות האלה, והוא לא ירשום למשל מרפסת פתוחה כחלק מדירה. 

הצמדה – יש שוני מהותי בדין בין הרכוש המשותף לבין הדירה, ההצמדה היא האלמנט הרגיש שמעביר קטעים גיאוגרפיים ממשטר משפטי של רכוש משותף למשטר משפטי של דירה, זה הכלי של המחוקק לתלוש רכוש משותף ולהדביק אותם לדירה. ההעברה היא רק במשטר המשפטי הסיווג נשאר לעד, המשמעות היא שניתן בהצמדות לעשות עסקאות כמו בדירה, הזכויות על ההצמדות הן כמו הזכויות על הדירה. 

ביצוע הצמדה

 סעיף 62(א), לחוק המקרקעין

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.
הדרך לבצע הצמדה היא באמצעות התקנון. חייבם לעשות את זה בתקנון כדי שזה יהיה ניתן להיות רשום במרשם, וכדי שכל אחד יוכל לראות מה רשום במרשם, כדי שהמתעניינים לבצע עסקאות בבניין יוכלו לדעת מה שייך למי. סעיף 55(ג) ל חוק המקרקעין. בבית משותף בו יש חניה פרטית, אם היא פרטית, משמע בוצע בה הצמדה, כלומר בעלי הבית ערכו תקנון מוסכם בו כולם הסכימו שהחניה שמסומנת בתשריט תהיה צמודה לדירה הספציפית. מרגע שההצמדה נכנסה לתוקפה לא יחולו עליה הוראות הרכוש המשותף ודינה יהיה כדין הדירה. יש חלקים שמנועים להיות מוצמדים, מקלטים מעליות חדרי מדרגות, והם מנויים בסעיף 55(ג).

ג) בעלי הדירות רשאים לקבוע בתקנון, כמשמעותו בסימן ג' לפרק זה (להלן - התקנון), שחלק מסויים של הרכוש המשותף יהיה צמוד לדירה פלונית, ובלבד שלא יקבעו זאת ביחס לחדרי מדרגות, מעליות, מקלטים ומיתקנים המיועדים לשמש את כל בעלי הדירות; הוצמד חלק מסויים מהרכוש המשותף לדירה פלונית, לא יחולו עליו הוראות פרק זה בנוגע לרכוש המשותף, ודינו לכל דבר כדין הדירה שאליה הוצמד.
התנגשות בין סעיף 94 ל חוק המקרקעין לבין סעיף 55 ו62 ל חוק המקרקעין לבחינה!!!! התשובה היא לפי ההחלטה אם ביחד או לחוד.

דין ההצמדה – כדין הדירה
מכירה משכון שכירות וכ"ו, דין עסקאות נפרדות, האם ניתן לבצע עסקאות נפרדות על הצמדות. בעל הדירה יכול למכור את ההצמדה לשכן אחר שלו, לאחר שבעלי הדירות מסכימים לתת את ההצמדה בהתחלה – ברישום הבית המשותף - בעל ההצמדה יכול כעת להעביר את ההצמדה שלו ללא צורך בהסכמת הדיירים, אדם לא יכול לשנות את התקנון בעצמו אבל סעיף 62א1' שמאפשר לעשות עסקאות בהצמדות עם בעלי הדירות האחרים וניתן להעביר לדירה אחרת את ההצמדה ללא הסכמת בעלי הדירות האחרים. זו דוגמא יחידה במינה של סעיף חוק המאפשר לעשות עסקה בחלק מסוים במקרקעין, בניגוד לסעיף 13 ל חוק המקרקעין, לא ניתן למכור חלק מחלקה למישהו אחר. העסקה יכולה להיות רק בין בעל הדירה לבין בעל דירה אחרת באותו בניין, ולא למישהו שלא בעל דירה בבניין, כי לא ניתן למכור רק את ההצמדה למישהו שאינו בעל דירה בבניין. יש רציונל נוסף, ההצמדה היא רכוש משותף היא אמנם צמודה אבל היא ביסודה רכוש משותף, ולכן היא צריכה לשרת את כל הדירות ביחד, או דירה ספציפית אם היא מוצמדת אבל לא מוציאים אותה לשימוש של אנשים שאינם בעלי דירות בבניין. סעיף 55(ב) ל חוק המקרקעין קובע שאין תוקף לעסקה ברכוש המשותף בנפרד מהדירה, כלומר שהרכוש המשותף חייב לשרת דירות, ואם אדם מוכר את דירתו הוא מוכר את ההצמדה שלו. עמדה זו היא לא עמדה הכרחית זו פרשנות של ויסמן ואפשר לתמוך בה לפי האידיאולוגיה של ביחד ולחוד בבית משותף עם אידיאולוגיה סוציאליסטית, שלא ניתן להפריד את החלקים המשותפים מהבית המשותף ואין למכור אותו לזרים. מאידך ניתן לומר שהקביעה הזו שוללת מהדייר את היכולת לעשות עסקה במשהו ששייך לו. אם כל בעלי הדירות רוצים למכור את החנייה לבניין אחר האם הם יכולים? חוץ מהנימוק השיתופי יש את הנימוק שלא ניתן לעשות עסקה בחלק מסוים ולכן לא ניתן למכור אף לא בהסכמת כל הבעלים. לפי סעיף 78 השכרה ניתן לעשות בחלק מסוים, אפשר להשכיר את השירותים בדירה לאחר אבל לא למכור את השירותים. הרציונל הוא שההשכרה היא לא לצמיתות. הבעיה היא שניתן לעשות הסכם שיתוף ל 1000 שנה, כמו השופט חיים כהן בפס"ד בוקבזה, השיתוף יכול להימשך לנצח. האם ניתן להשכיר את החניה למישהו שאינו בעל דירה בבניין? האם דינה כדין דירה או דינה כדין הרכוש המשותף, סעיף 55(ג) קובע שדינה הוא כמו דירה אבל היא לא הופכת לדירה היא נשארת באופיה רכוש משותף, החוק אומר שאסור לעשות עסקה ברכוש המשותף, איזו הוראה גוברת? 55(ב) ו 55(ג), זו שאלה שההכרעה בה היא אידיאולוגית ואין תשובה בפסיקה הישראלית, למעט כפרט אגב עובדתי היה נתון שהייתה השכרה להצמדה, ובית משפט לא דן בזה, ניתן לומר שהוא הסכים וניתן לומר שלא דנו בזה. השאלה פתוחה. 

האם בעלי הדירות יכולים לבקש את ההצמדה בחזרה מבעל הדירה שאליו הוצמד נכס? יש כמובן שאלה של כסף, הוא שילם בעבור ההצמדה אבל הם יכולים לשלם בחזרה, שאלה זו יכולה להתעורר כי בהקשר מסוים החוק מאפשר לזה להתעורר כאשר בעל הצמדה אחד רוצה להעביר את החניה לבעל דירה אחרת לפי סעיף 62א1 בעלי הדירות האחרים יכולים להתנגד, מפנים לסעיף 145, 

	145. תיקון צו רישום 

(א) המפקח רשאי, על פי בקשת בעל דירה או בעל זכות בדירה, לתקן צו רישום בפנקס, ובלבד שנתן לכל בעל דירה או לבעל זכות בדירה שלא הגיש את הבקשה הודעה מוקדמת והזדמנות לטעון טענותיו. 

(ב) צו המתקן צו רישום, דינו לכל דבר כדין צו רישום.


פירוש ההפניה הוא שיש לתת לבעלי הדירות האחרים לטעון טענות, סעיף 145 עוסק בסוגיה של תיקון צו רישום זו סיטואציה שבה משנים את התשריט, במצב זה החוק אומר שכאשר מבקשים לתקן יש לתת לכל בעלי הדירות להביע את עמדתם, ולכן בעלי הזכויות בדירות, למשל לבנק שיש לו משכנתא על דירה אחרת.

ניתו להצמיד רכוש משותף לשתי דירות קוראים לזה יצירת אגף. סעיף 59 ל חוק המקרקעין. הצמדה ודיני הצמדה רלוונטיים רק להצמדה לדירה אחת בלבד. 

האם כאשר אדם ממשכן את הדירה הוא ממשכן את ההצמדה גם כן? זו עסקה ברכוש המשותף יחד עם הדירה דין ההצמדה הוא כדין הדירה ולכן המשכון הוא גם על ההצמדה. 

כאשר אדם ממשכנת את דירתו עם חניה מוצמדת, ולאחר מכן הוא מעביר את החניה לבעל דירה אחרת, ראשית, זו עסקה נוגדת כי כאשר יש משכנתא יש איסור על עשיית עסקאות, אבל לא כל משכנתא כוללת על פי דין איסור על ביצוע עסקאות. כאשר בעל הדירה העביר את החניה לכאורה המשכנתא צריכה להמשיך לחול על החניה גם כאשר היא עוברת לבעל הדירה החדש. הבעיה היא שיש לתת לבנק לטעון טענות, בעיה נוספת לא ניתן לעשות משכנתא על חלק מסוים, האם המשכנתא מתפשטת על הדירה של זה שקיבל את החניה. 


בתים משותפים: התחייבות קבלנית לרישום הצמדות.
הצמדה היא חלק מהרכוש המשותף שהוצמד לדירה פלונית, דין ההצמדה הוא כדין הדירה, ההצמדה נועדה לקרוע מהרכוש המשותף כדי לשמש דירה מסוימת כגון חניה גג חצר מרפסת מחסן. ההצמדה גורעת מהכל ונותנת ליחיד ועל כן היא מבוצעת רק בהסכמת כל בעלי הדירות סעיף 62 לחהמ"ק. נניח שבעל הדירה בקומת הקרקע רוצה להצמיד את החצר אל הדירה שלו, הוא חייב לקבל את הסכמת כל בעלי הדירות ואז מתקנים את התקנון ואת הרישום ואז ניתן להצמיד. (פס"ד שמעונוף). זה כאשר הבית בנוי ובעלי הדירות יכולים לדבר בשם עצמם. אבל רוב האנשים קונים אל הבית כאשר הוא עדיין לא בנוי ולכן הוא גם לא רשום, זהו בית על הנייר, כאשר קבלן מוכר דירות בבית משותף הוא גם מוכר רכוש משותף, אם הקבלן מבטיח שחלק מהרכוש המשותף יוצמד רק לי אני אהיה מוכן לשלם לו על כך. הקבלן צריך להבטיח לקונה שתהיה הסכמה של כל בעלי הדירות, שיהיה תקנון שבו יהיה רשום שההצמדה היא שלי. הקבלן צריך להבטיח שכל בעלי הדירות יחתמו על התקנון. לקבלן יש שליטה על העניינים הוא יכול לדאוג שבעלי הדירות יתנו מראש את ההסכמה וכך הקבלנים צריכים לנהוג, הם צריכים שההסכמה להצמדה תתקבל מראש, ולכן הם מצטיידים בייפויי כוח מבעלי הדירות שיאפשרו להם לחתום בשם בעלי הדירות כאשר הם רושמים את הבית המשותף. עם זאת במתן אמון בקבלן עדיין אדם שקונה דירה לא יכול להיות בטוח שאמנם ההצמדה תהיה שלו. יתכן שלאחר בניית הבניין יבוא בעל דירה אחרת ויטען שההצמדה שייכת לו או שהוא לא הסכים להצמדה. זה יתכן במקרים שהקבלן לא סיפר לקונים האחרים על כך שהוא הצמיד את החניה לבעל דירה מסוימת, או שהוא מכר פעם שנייה את אותה ההצמדה. סכנה זו המחוקק ניסה לפתור באמצעות חוק מיוחד והוא חוק המכר דירות, זהו חוק צרכני הוא נועד להגן על רוכשי דירות מתוך תפיסה שחוזי מכר דירות הם חוזים אחידים ומתוך הכרה שהצרכנים הם החלשים יותר, נקבע בסעיף 6 שכאשר דירה מיועדת להיות בבית משותף המוכר חייב לכלול או במפרט או במסמך שמצורף לחוזה הוא חייב לפרט בין השאר הוצאת חלק מהרכוש המשותף. יש לרשום הצמדות במפרט. מטרת החובה הייתה שקבלנים יידעו את כל רוכשי הדירות על הצמדות. הסנקציה שקבע חוק המכר באמצעות תוספת הפרשנות שניתנה בפסיקה לסעיף 6 לחוק המכר הפכה את הסעיף הזה לקליפת שום, הסנקציה כנגד קבלן שלא פרט את ההצמדות בחוזים עם כל הדיירים, לפי סעיף 6(ב) יראוהו על אף האמור בחוק המכר כמי שהתחייב בהוראות התקנון המצוי באותו עניין. משמעות המשפט הוא שמתנהגים כאילו אין הצמדות באותו בניין. המשמעות היא כפי שנתפרשה בפסיקה שדי שדייר אחד לא ידע על קיום הצמדה כדי שלא תהיה הצמדה גם אם מקבל ההצמדה נרשם לו בחוזה שיש לו הצמדה וגם אם כל הדיירים יודעים למעט אחד מהם שקיימת הצמדה. כאשר רוכשים דירה עם הצמדה יש תלות בקבלן וחייבים לדאוג לכך שהוא יציין בכל חוזה עם כל דייר שקיימת הצמדה. הסעיף הזה רע גם לקבלנים שרוצים להיות הגונים, כי הוא מחייב אותם לדעת מראש למי נותנים הצמדות ולא תמיד זה אפשרי אם מקבל ההצמדה הוא אינו הרוכש הראשון. הקבלנים מצאו דרך להתגבר על בעניית חוסר הגמישות והיא לכתוב בכל החוזים שהם רשאים להוציא את כל החלקים מהרכוש המשותף איך שהם רוצים וכמה שהם רוצים, הם כך עומדים בדרישות חוק המכר, את הטריק הזה הפסיקה הישראלית פסלה ונקבע שקבלן לא יכול לצאת ידי חובה ע"י תיאור כללי שמותר לו לבצע הצמדות כאוות נפשו, אין די בתיאור כללי, [שמעונוף נ' ברוכי, פרשת פליצ'ה]. הרציונל מאחורי זה הוא רציונל צרכני, להגן על רוכשי הדירות, ההנחה היא שרוכשי הדירות כאשר הם רוכשים דירה הם לא מעלים על דעתם שבאמת ייקחו להם את כל הרכוש המשותף, הבעיה היא שהם לא יודעים מה הוא באמת ייקח ומה הוא לא ייקח. המסקנה היא שהקבלן צריך לדאוג [וגם הרוכשים צריכים לדאוג שהקבלן ידאג] שבחוזה המכר יהיה פירוט מדויק של האזורים שאותם הולכים להצמיד. מה שהקבלן לא צריך להודיע זה למי הוא הולך להצמיד. [פס,"ד רובינשטיין – צריך לפרט בצורה מדויק מה מצמידים אבל לא צריך לפרט למי מצמידים]. מצב זה בעייתי כי לא יודעים למי הולכים להצמיד. הבעיה מתעוררת כאשר רוצים לרשום את הבית המשותף, הקבלן רוצה לרשום את החניה המוצמדת למשל על שם האדם שהובטחה לו החניה ואז צצים בעלי הדירות האחרים וטוענים כנגד ההצמדה הזו. זה הסבר נוסף לכך שבתים משותפים אינם נרשמים במהירות וזה מאריך את מרווח הרישום. 

פרופ' איל זמיר מציע לשנות את ההלכה ושלא יהיה צריך את הסכמת כל בעלי הדירות וללכת לפי סעיף 9 הראשון בזמן יזכה בהצמדה אבל יש בעיות, כי אם הראשון בזמן קיבל הבטחה להצמדה ואז כביכול לאחרים יש הבטחה מאוחרת שנסוגה בפני הראשון בזמן, אבל דיר שקיבל את ההצמדה לאחר שאחרים כבר חתמו אזי במקרה כזה מקבל ההצמדה הוא האחרון בזמן ויתכן שהוא לא יזכה בהצמדה שלו.

הרחבות דירה בבתים משותפים

דרישת ההסכמה של כל בעלי הדירות לגבי הצמדות בבתים משותפים יצר בעיה בכל מה שנוגע להרחבת דירה, ונתן מונופול לכל בעל דירה על האפשרות של בעלי דירות להרחיב את דירתם. בד"כ הרחבת דירה חייבת להיעשות על חשבון הרכוש המשותף, כדי להרחיב חייבם לקחת מהרכוש המשותף, סגירת מרפסת זה שימוש בקירות חיצוניים שהם רכוש משותף. דיני התכנון והבניה קובעים כמה מותר לבנות על כל חלקת קרקע, כאשר יש מצב שבו ניתן לבנות על קרקע מסוימת, פירושו שאחוזי הבניה אינם מנוצלים עד תום לפני הבנייה. אחוזי הבניה משקפים אפשרות להרחבת הבניין, הרחבת דירות ספציפיות או אפילו תוספת של דירות. מחירה של דירה תלוי גם באחוזי הבניה הלא מנוצלים. אחוזי הבניה הם נכס ערטילאי שהם נחשבים מבחינת הדין שחל עליהם כרכוש משותף. כיצד מחלקים את הנכס המשותף הזה בין בעלי הדירות? לכל בעל דירה יש מנה והדרך להוציא את הזכות לבנות מהרכוש המשותף ולהצמידו לדירה פלונית היא כמו הדרך לגבי כל רכוש משותף אחר יוצא מכך שיש צורך בהסכמת כל הדיירים. לא לגבי כל הדיירים הנכס הוא בר ניצול פיזי אם לפי דיני התכנון והבניה ניתן לבנות קומה שניה לדירת הגג, הזכות להוסיף ולבנות שייכת לכל הדיירים באופן שווה אבל הניצול באופן מעשי יכול להיעשות רק ע"י בעל הדירה העליונה, הביטוי לכך הוא שכאשר יבנה בעל הדירה העליונה הוא יצטרך לבקש משאר בעלי הדירות את ההסכמה שלהם שתעלה לו כסף, תמורת העברת האחוזים ברכוש המשותף, הבעיה היא שאנשים בבית המשותף לא תמיד רציונלים, נחקק תיקון 18 לחוהמ"ק את סעיף 71א'-ד' רבתי. 

	71א. הגדרות 

בסימן זה: 

"חוק התכנון והבניה" - חוק התכנון והבניה, התשכ"ה-19656; 

"זכויות בניה" - זכויות לבניה בבית משותף לפי תכנית בת-תוקף כמשמעותה בפרק ג, לחוק התכנון והבניה; 

"הרחבה" - הגדלה של שטח דירה קיימת בבית המשותף שניתן לקבל לגביה היתר בניה לפי תכנית בת-תוקף 

 71ב. שינויים ברכוש המשותף ובזכויות הבניה
(א) על אף הוראות סעיף 62(א) סיפה, או סעיף 12(ב) לתקנון המצוי שבתוספת, רשאים מי שבבעלותם שלושה רבעים מהדירות ושני שלישים מהרכוש המשותף צמוד לדירותיהם, להחליט בדבר הוצאה של חלקים מסויימים מהרכוש המשותף והצמדתם לדירה פלונית, לשם בניה שמטרתה הרחבת אותה דירה, וכן להחליט בדבר חלוקת זבויות הבניה הנדרשות לצורך זה. 

(ב) לא תתקבל החלטה באמור בסעיף קטן (א) אם יש בה כדי לפגוע בזכויות בניה יחסיות של כל בעל דירה להרחבה לפי סימן זה. 

(ג) בעל דירה שהורחבה ייראה כמי שהסכים להרחבה דומה של כל דירה אחרת באותו בנין. 

(ד) נתקבלה החלטה כאמור בסעיף קטן (א), חייב בעל דירה, שדירתו ניתנת להרחבה בשיעור יחסי העולה על חלקו ברכוש המשותף והמבקש להרחיבה, לשלם במועד החלטת ההרחבה, תשלומי איזון לבעל דירה שדירתו אינה ניתנת להרחבה או שההרחבה פחותה מחלקו היחסי ברכוש המשותף. 

(ה) לא הגיעו בעלי הדירות להסכמה באשר לגובה תשלומי האיזון, יקבעו התשלומים על ידי שמאי מקרקעין, שימונה בהסכמה. 

(ו) הוצאות השמאות יחולו על בעלי הדירות בהתאם לחלקם היחסי ברכוש המשותף, לפני החלטת ההרחבה. 

(ז) לא תתקבל החלטת הרחבה שיש בה כדי למנוע מבעל דירה את האפשרות לבנות סוכה, אם נהג לעשות כן לפני ההחלטה. 

 71ג. הגשת תביעה למפקח 

(א) בעל דירה המתנגד להחלטה שנתקבלה כאמור בסעיף 71ב(א), וטוען לפגיעה מהותית בזכויותיו, בעל דירה המבקש מינוי שמאי מקרקעין בהעדר הסכמה, או בעל דירה החולק על קביעת השמאי רשאי לפנות למפקח בתביעה. 

(ב) התביעה תוגש תוך 30 ימים מיום קבלת ההחלטה, ואם בעל הדירה לא היה נוכח בעת קבלת ההחלטה, תוך 30 ימים מיום המצאת ההחלטה;המפקח רשאי להאריך את המועד להגשת התביעה מטעמים מיוחדים שיירשמו. 

(ג) הוראות סימן ד' לפרק זה יחולו על הדיון בפני המפקח, בשינויים המחוייבים. 

(ד) ראה המפקח כי נפגעה זכותו של בעל דירה, פגיעה מהותית, או כי טעה שמאי המקרקעין שנקבע כאמור, רשאי הוא להורות על ביטול ההחלטה שנתקבלה, לשנותה או להתנותה בתנאים, הכל כפי שימצא לנכון, בין בדרך של תשלומי איזון ובין בדרך אחרת, וכן רשאי הוא ליתן הוראות לענין סדרי הרישום בלשכת רישום המקרקעין. 

(ה) אין בפניה למפקח, כשלעצמה, בדי להוות עילה לעיכוב ביצוע ההרחבה, אלא אם כן הורה המפקח אחרת. 

 71ד. תחולה 
(א) בעלי הדירות בבית משותף רשאים לקבוע, בתקנון מוסכם, כי הוראות סימן זה לא יחולו עליהם. 

(ב) אין בהוראות סימן זה כדי לגרוע מהוראה מיוחדת הקיימת בתקנון מוסכם בדבר הרחבת דירה או זכויות בניה.


	


חקיקה זו נועדה להתגבר על בעיית הסחטנות בהקשר של הרחבות דירה וניתן למרות הכלל שדורש את הסכמת הכלל, היא מאפשרת שהרוב יכפה על מיעוט סרבן את הרחבת הדירה, ההנחה היא שהסחטנים הם לא רבים. החוק לא מאפשר לרוב לכפות בכל מצב, אלא רק במקרי סחטנות ללא סיבה, סעיף 71ב' הוא המרכזי, הוא מאפשר רק לרוב מאד גדול של בעלי הדירות לכפות את דעתם. למעלה מ3/4 מבעלי הדירות ו2/3 מבעלי הרכוש המשותף הצמוד לדירותיהם. המנה ברכוש המשותף נקבעת לפי סעיף 57 לפי השטח של הדירה. הרוב יכול להחליט על הוצאת חלקים מהרכוש המשותף ומזכויות הבניה ועל הצמדתם לדירה פלונית רק למטרה אחת, לשם בניה שהיא הרחבת אותה דירה. אין הכוונה לבניית דירה חדשה. מכשלה נוספת היא שלא ניתן לקבל החלטה כזו אם יש בה כדי לפגוע בזכויות בניה יחסיות של כל דירה להרחבה. פגיעה יחסית בזכויות בניה של כל דירה הכוונה שלוקחים לבעל דירה את מה שהוא יכול להרחיב ונותנים למישהו אחר. סעיף 71ב'(ד) כאשר מתקבלת החלטה של הרוב חייב בעל דירה שדירתו ניתנת להרחבה בשיעור העולה על חלקו ברכוש המשותף, הוא יצטרך לשלם למי שדירתו לא ניתנת להרחבה או שקיבלה שיעור פחות יותר פיצויים "תשלומי איזון". הפרשנות המאפשרת לתת משמעות לשני הסעיפים הסותרים היא שאסור לקבל את ההחלטה כאשר לוקחים ממי שיכול לבנות, מותר לקבל את ההחלטה כאשר מי שמתנגד ממילא לא יכול באופן פיזי לנצל את הבניה, אם נותנים לקומה עליונה לבנות עוד קומה וזה על חשבון קומה ראשונה, הדיירים בקומה ראשונה לא יוכלו ממילא לבנות מעל הקומה העליונה, ולכן מותר לכפות עליו. אם יש פגיעה ממשית בקומה הראשונה, למשל שהוא לא יוכל לבנות חדר למטה. אם הרוב החליט לבנות החלטה כדין ונניח שהמיעוט הוא עקשן שסתם מתעקש, הרוב יכפה על המיעוט את ההרחבה וכעת המיעוט רוצה להרחיב ונניח שהרוב כעת לא מסכים להרחבה של המיעוט, דבר כזה לא אפשרי, סעיף 71ב'(ג). מי שהסכים להרחיב את דירתו חייב להסכים הרחבת דירתו של בעל דירה אחרת. במקרה אחד הרוב לא יכול לכפות הרחבה על המיעוט, סעיף 71ב' (ז) כאשר מונעים מבעל דירה לבנות סוכה. 

יחד ולחוד בבית המשותף – מה עיקר? פס"ד צודלר

כל בעיה פרשנית נזקקת לשאלה מהו העיקר בבית משותף, האם זו ההגנה על הקניין של היחיד, או לחילופין העדפת הכלל. כדי להכריע בסוגיה משפטית צריך לדעת מהי כוונת המחוקק ומהי כוונת הפוסק. גם בחקיקה וגם בפסיקה הכיוון הוא סוציאליסטי, נותנים יותר חשיבות לאינטרס הכללי מאשר לאינטרס הפרטי. זהו הכיוון גם באדריכלות, הבתים המשותפים הופכים ליותר משותפים חדרי כושר וכ"ו. האוטוריטה של היחיד בבית משותף נחלשת. תיקון סעיף 18 הרחבת דירה מהשיעור הקודם הוא ראיה לכך. גם הפסיקה הישראלית מגמתה היא מעבר מהגנה על היחיד לכיוון של הגנה חזקה יותר על אינטרס הכלל. עמדת בית משפט העליון בפרשת שמע נ' סדובסקי היא העמדה הישנה שקבעה שיש לתת יותר חיזוק למעמד היחיד על חשבון הכלל. הסוגיה הפרשנית הייתה עד כמה מבחינה קניינית יכולים בעלי הדירות להתנגד לשינוי יעוד של דירה. הפלטפורמה להתלבטות הייתה סעיף 2 לתקנון המצוי, בעל דירה אינו רשאי לעשות בדירתו שינויים או תיקונים הפוגעים ברכוש המשותף.... אלא אם קיבל את הסכמת בעלי הדירות מראש. השאלה היא האם הכלל חל על שינויים שהם לא פיזיים כגון שינוי יעוד דירה. גם מה שיכול לשנות את ערך הדירה אסור על פי התקנון המצוי. הש' כהן בדעת רוב, בפרשת סדובסקי טען שביתו של אדם הוא מבצרו, הוא פירש את סעיף 2 באופן צר, דעת המיעוט [ח' כהן] טענה שאינטרס הכלל גובר. לאחר עשרות שנים העליון שינה את עמדתו וגישת "שבת אחים גם יחד" גברה. ההלכה בענין שמע לא השתנתה, בעלי דירות לא יכולים להתערב בעניין שינוי יעוד דירה אבל הרוח הכללית השתנתה בפרשת צודלר, שעסקה בבית משותף שנהרס, [הבית ברחוב אבא הילל בר"ג שנהרס במלחמת המפרץ]. סעיף 60 משדר שיתופיות, אם הבית המשותף נהרס הוא נותן לרוב אפשרות לכפות על המיעוט לבנות את הבית המשותף מחדש. הבית המשותף בפרשת צודלר העלה את השאלה הפרשנית בעניין מה הכוונה להקים את הבית המשותף מחדש, הפירוש שטען הרוב הוא לא להקים את הבית כמו שהיה קודם, הם רצו להקים את הבית יותר טוב ממה שהוא היה קודם. כל אחד מבעלי הדירות כולל הסרבן קיבל דירה שהייתה גם יותר גדולה וגם שווה יותר. העירייה נתנה זכויות בניה שלא היו קיימות קודם כתנאי לתהליך השיקום, הם עשו עסקת קומבינציה והכסף הגיע מרוכשי הדירות ומהבנק. כאשר יש יותר דירות יש פגיעה בקניין כי יש פגיעה במנה של כל אחד. הפגיעה המיידית כתוצאה מהקטנת המנה תבוא לידי ביטוי רק בפעם הבאה שהבית ייהרס. נקבע בפרשת צודלר לטובת הכלל אושר לבנות את הבית מחדש כך שיש פגיעה בחלק היחסי של הרכוש המשותף, פרופ' דגן כתב שניתן להבין את הפסק על בסיס הרצון שלא להיכנע לסחטנים. השופט חשין בפסק הדין הצדיק את קביעתו על בסיס מלל קומונלי, 

חשוב!!!

מגמה זו בדיני בתים משותפים מתיישבת עם המגמה החדשה של דיני ההפקעות בעניין צדק חלוקתי. גם הפסיקה הישראלית וגם החקיקה הישראלית נוטות יותר לכיוון של שיתוף בבית משותף. 

נניח שאדם בונה על הגג המשותף צריף לשימוש של כולם, [כנראה שבכל זאת לא עבור כולם אם קיימת התנגדות].

האם בניית צריף על גג הבניין היא הרחבת דירה? כנראה שלא, יש לדון האם רוצים ביחד או לחוד.

סעיף 62 לחוק המקרקעין : בעלי דירות לא יכולים להצמיד אלא בהסכמת כולם, יש לדון האם זו הצמדה? בעלי דירות לא יכולים לשנות בתקנון זכויות של בעלי דירות, אלא בהסכמתם. אם הצריפון על הגג משנה זכויות צריך את הסכמת כולם. סעיף 2 לתקנון קובע שאסור לעשות שינויים בדירה אם הם משפיעים על החוץ אלא אם ניתנה הסכמה ע"י כולם. אם עושים שינו שמתחיל בתוך הדירה וממשיך מחוץ לדירה למשל מזגן, האם זה שינוי של זכויות הדיירים האחרים? הקיר והחזות החיצונית הם רכוש משותף. 

הקוורום החוקי לישיבת וועד הבית הוא מחצית מבעלי הדירות. בבניין של 12 דירות ניתן לקבל רוב לבניית המזגן ע"י רוב מתוך מחצית מבעלי הדירות כלומר ע"י 4 שהם רק 1/3 מ12 בעלי הדירות בבניין. הפסיקה בנושא זה לא ברורה. הפסיקה עשתה הבחנה בין צריך ברכוש המשותף לבין מזגנים, כאשר הפגיעה היא בפנים והיא מינורית אז מכשירים את השרץ באמצעות אסיפה כללית אבל במקרים שמישהו מנסה לקבל חזקה ברכוש המשותף מקבלים את הטענה שיש צורך בהסכמת כל הדיירים. פרופ' ויסמן מציע את מבחן הסבירות. 

הגורם שעוסק בסכסוכים הללו, הוא המפקח על רישום מקרקעין [שופט] ויש לו סמכות שבחלקה מקבילה לבית משפט שלום ובחלקה היא סמכות ייחודית. 


משכון ומשכנתא – רקע כללי

ניתן להעביר לאדם אחר זכויות חזקה, שימוש, זכות קדימה ושיעבוד. במקרים אלה הבעלים נפרד מחלק מזכויותיו בנכס והוא מעניק אותם או בהסכם או שהן נלקחות ממנו בכוח. בהסכם משכון או משכנתא הבעלים נפרד מחלק מהזכויות שלו.

שעבודים

זו משפחה של יחסים משפטיים עם סוגים וגוונים שונים שהמכנה המשותף לכולם הוא שהבעלים מקנה לנושה זכות בנכס [השעבוד] שאמורה לסייע לנושה לגבות חוב או לאכוף חיוב. הנושה משתמש במשהו ששיך לחייב כדי להכריחו לשלם את חובו. [בעבר הרחוק – עבד ( ע.ב.ד ( שעבוד]. ברבות הימים כדי לקבל בטוחה על ההלוואה היה הלווה משאיר אצל המלווה שעון או נכס אחר. שיטה זו בעייתית בעיקר לנושה שאינו עוסק במתן הלוואות אלא נתן הלוואה חד-פעמית. לנושה שמתפרנס מהלוואות אם הבסיס לשעבודים שלו הוא נטילת הנכסים יש עלות גבוהה של אחסון הנכסים. משכון ע"י החזקת הנכס היא פעולה יקרה לנושה, השלב הבא בהתפתחות דיני השעבודים היה: לאפשר לנושה להחזיק יתרונות בנכס כלפי החייב, וגם, מצד שני שהנושה לא יצטרך להחזיק את הנכס ובכך לחסוך עלויות, השלב האחרון בהתפתחות הוא בעת המודרנית שבה חלק לא קטן של אשראי ניתן כדי לרכוש נכסים, הנושה נותן אשראי כדי שהחייב ירכוש נכס ויחזיק בו. [לקבלן לרוכשי דירות רוכשי מכוניות וכ"ו]. בגרמניה המציאו את שיטת המשכון ע"י רישום, כך הנושה מחזיק בזכויות בנכס ללא החזקתו הפיזית. אך גם לשיטה זו יש חסרונות:

הכוונה המקורים הייתה שהנושה יוכל ללחוץ לצורך קבלת החוב, וכעת זה קשה יותר, בנוסף הבעלים יכול להעלים את הנכס אם מדובר במיטלטלין, או להרוס אותו גם אם מדובר במקרקעין [לא הקרקע], לכן שיטת השעבוד הישנה משתמשים בה היום בעיקר כאשר מדובר בנכסים כאשר הם באופיים מצד אחד הם לא גדולים מדי בשביל לאחסנם ומצד שני הם יקרים מספיק כדי שנפחד שהבעלים לא יעלים אותם. 

	4. כוחו של המישכון כלפי נושים אחרים - חוק המשכון, תשכ"ז-1967  

כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של מישכון יפה - 

(1) בנכסים שיש לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לענין זה - בהתאם לאותן הוראות; 

(2) בנכסים נדים ובניירות ערך שאין לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לענין זה והם הופקדו בידי הנושה או בידי שומר מטעם הנושה שאיננו החייב -עם הפקדתם כאמור וכל עוד הם מופקדים; 

(3) בנכסים נדים ובניירות ערך שלא הופקדו כאמור ובכל מקרה אחר - עם רישום המישכון בהתאם לתקנות שהותקנו לפי חוק זה, אולם כלפי נושה שידע או היה עליו לדעת על המישכון יהיה כוחו של המישכון יפה אף ללא רישום.


סעיף 4 לחוק המשכון אחת הדרכים לביצוע משכון היא באמצעות הפקדה אצל הנושה, השכלול של משכון ע"י הפקדה מתאפשר רק בנכסים נדים ובני"ע ובתכשיטים. מאפיין נוסף בימינו הוא, שלאדם יש נושים רבים, לכן המשקל להתחשבות בנושים אחרים של החייב הוא יותר גדול. דיני השעבודים בעת המודרנית עוסקים במידה רבה לא במערכת היחסים בין החייב לבין הנושה אלא בעיקר במערכת היחסים שבין הנושים השונים. מרכיב מרכזי הוא למי לתת את העדיפות בין הנושים. השעבוד אמור לתת לנושה יתרון בתחרות בין הנושים האחרים. זו מגמה מודרנית יחסית והיא באה לידי ביטוי בנושאים שונים הקובעים את סדרי העדיפויות בין נושים. הרציונלים מזכירים בכל הנוגע לעסקאות סותרות. מצד אחד ראשוניות מצד שני פומביות. שכלול משכון ע"י רישום הוא מהכלים הנפוצים ביותר ליצירת עדיפות של בעל השעבוד על פני אחרים. 

דיני השעבודים עוסקים בשני עניינים עיקריים:

1. מערכת היחסים בין החייב לבין הנושה – היא מערכת יחסים חוזית הנשלטת בעיקר ע"י דיני חוזים אבל דיני קניין מתערבים בה בהסדרים שלעיתים הם דיספוזיטיביים אך לעתים הם קוגנטיים. כך שלעתים יש כפייה של הדין על מערכת ההתקשרות בין החייב לנושה.

2. סדרי עדיפויות בין נושים.

מבחינת החקיקה הנושאים לעיל מוסדרים במקומות שונים. 

1. סוג הנכס: החוק מתייחס לשעבודים לפי סוג הנכס ולפי סוג הסנקציה שמוטלת על החייב. לפי סוג הנכס יש הבחנה בין המשכון לבין המשכנתא. החוק המרכזי שעוסק במשכון של נכסים הוא חוק המשכון. חוק זה מאגד ובו את שני הנושאים שהוזכרו לעיל, חוק זה חל על מיטלטלין ועל זכויות. הוא איננו חל בחלקים מסוימים שלו על משכון של מקרקעין. משכנתא שהיא רישום של מקרקעין מותאמת לעניין זה וזה ההבדל בין המשכון למשכנתא כי משכנתא על מקרקעין רושמים רק בפנקס רישום המקרקעין, מיטלטלין נרשמים כמשכון במקום אחר. במשכנתא דן חוק המקרקעין סעיף 85-91, בעיקרה עוסקים בענייני הרישום ובעניינים אחרים חוק המשכון חל גם על משכנתא. רק הרישום מוסדר בחוהמ"ק. 

2. סוג הסנקציה: משכון ומשכנתא הם שעבודים שמקנים לנושה זכות להיפרע מהנכס המשועבד. סעיף 1לחוק המשכון: 
	1. מהות המישכון 

(א) מישכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב; הוא מזכה את הנושה להיפרע מן המשכון אם לא סולק החיוב. 

(ב) הערובה יכול שתהיה לחיוב כולו או מקצתו, קיים או עתיד לבוא, מתחדש או מותנה, קצוב או בלתי קצוב.


"מישכון [יכול להיות גם משכנתא] הוא שעבוד נכס שמאפשר להיפרע מהנכס הממושכן. אך למשל יש משכון שאינו מאפשר להיפרע מהנכס למשל עיכבון. העיכבון היא זכות שנחשבת לשעבוד זו סנקציה על נכס שאמורה להביא לקיום החיוב ע"י הנושה אבל העיכבון אינו מאפשר למעכב להיפרע מהנכס המעוכב. העיכבון נוצר על פי חוק והחוקים הנפוצים הם חוק חוזה קבלנות, למשל במוסך, וגם אצל עו"ד. 
3. הבחנה נוספת היא בין שעבודים ששייכים לאנשים פרטיים לבין שעבודים ששייכים לחברות, דיני השעבודים ששייכים לחברות הם דיני שמעוגנים בפקודת החברות. הם גם יוצרים שעבודים מיוחדים כך השעבוד הצף חל רק על חברות. אין שעבוד נכס ספציפי אלא יש מכלול נכסים של החברה שייכים לנושה. 
4. הבחנה אחרונה: חלוקה בין עניינים שעוסקים בתחרות בין נושים לבין תחרות בין החייב לנושה. חלק ניכר מההתייחסות לסדר העדיפות בין נושים נמצא בדיני פשיטת הרגל וחדלות הפרעון, שם עוסקים בתחרות בין נושים. מרכיב גדול של עניין זה הוא הלכות שיפוטיות.
מערכת היחסים בין החייב לנושה

הנכס צריך להיות מיוחד כלפי הנושה והחייב צריך לייחד אותו עבור הנושה, אינו יכול למכרו ואינו יכול להזיק לו. המשכון מאפשר לנושה גם לרדת ישר לנכס. ברגע שיש משכון או משכנתא הנושה יכול מיד כאשר הגיע הרגע ללכת להוצל"פ ולגבות את החוב הוא לא צריך להגיש תביעה. גם לחייב יש זכויות בנכס. הנכס שייך לו, הוא רק שעבד אותו הוא לא התכוון למכור את הנכס, הוא מצפה להחזיר את ההלוואה, לעיתים הוא מחזיר חלק מההלוואה והחוב קטן. החייב משעבד את הנכס בשווי הנמוך משווי השוק של הנכס ולכן יש חלק שאינו משועבד והחייב רוצה לשמור על החלק הזה והוא רוצה שמקסימום מהנכס יישאר אצלו ולא יהיה ממושכן. טבעם של הנושים שהם מנצלים את עמדת הכוח שיש להם בזמן לקיחת ההלוואה, והם כופים את מה שנוח להם וזה לא מוצדק כלפי החייב, כך שבזמן שהחייב לא מחזיר את חובו הוא רוצה לקחת את הנכס כולו, למכור אותו ואפילו במחיר נמוך משוויו העיקר שיכסה את החוב. בעבר הנושים עשו הסכם שאם לא יוחזר החוב הנכס כולו יילקח ולא חלקו היחסי. באנגליה המשכנתא מעבירה את הבעלות בנכס לנושה. הוא יכול למכור את הנכס ללא הגבלה במקרה של אי החזרת החוב. מבחינת החייב הוא הפסיד את הנכס תמורת ההלוואה לרוב הוא כבר החזיר את חלקה של ההלוואה בנוסף לכך שגובה ההלוואה נמוך משווי הנכס. המלווה "עושה קופה". דיני היושר האנגליים נתנו פתרון של זכות הפדיון, וזה בא לידי ביטוי בחוק המשכון. זכות הפדיון היא הזכות להחזיר את הבעלות בנכס תמורת החזרת ההלוואה. באמצעות זכות הפדיון החייב יכול לממש את הזכות הקניינית שלו בנכס, כך הוא לא מוותר על מה שעולה על שווי ההלוואה. לזכות הפדיון יש חריג אחד במקרה של קונה צד ג'. זכות הפדיון שהיא זכות קניינית שנתונה לחייב יכולה לפעול כלפי הנושה גם אם מכר את הנכס האמור לא כלפי הנכס אלא כלפי התמורה שניתנה למוכר בעבור הנכס הממושכן שנמכר ע"י הנושה. 

בחוק המשכון בסעיף 13(א) קובע שהחייב רשאי לפדות את המשכון ע"י קיום החיוב לאחר המועד לקיומו. זו זכות הפדיון. גם כיום הנושים רוצים לקחת את כל הנכס, גם היום אם הנושה יכול לעשות זאת זה גורם עיוות כי זה נותן לו יותר ממה שמגיע לו כי זה נותן לו את האקוויטי של החייב.

כדי להתמודד עם זה חוק המשכון יצר שתי הוראות:

חוק המשכון קבע שאין יותר מימוש של משכון ע"י נטילת הנכס על ידי הנושה. מה שהיה במורגג' האנגלי לא יכול להיות אצלנו. מימוש המשכון לפי סעיף 17 יהיה לפי צו של ראש ההוצל"פ, מימוש המשכון יהיה רק ע"י רשות המדינה וכך תהיה חלוקה מאוזנת ונכונה בין החייב לנושה. מוכרים את זה לצד ג' בעבור המחיר הכי גבוה ומחלקים את התמורה בין החייב לנושה תחת עין פוקחת של רשות ההוצל"פ.

יש שריון של הזכות של החייב גם למימוש בפני רשות וגם לפדיון הנכס, שריון = מפני הוראות אחרות בהסכם המשכון. זהו שריון קוגנטי. שני סעיפי חוק סעיף 16(ב), וסעיף 13(א) לחוק המשכון:

	16. מימוש המשכון 

(א) לא קויים החיוב במועדו, רשאי הנושה לממש את המשכון. 

(ב) אין הצדדים רשאים להתנות על דרכי המימוש לפי חוק זה כל עוד לא הגיע המועד לקיום החיוב.


במועד חתימת החוזה, גם אם כתוב שמימוש המשכון יהיה ע"י נטילת הנכס ע"י הנושה אין לזה תוקף אין הצדדים רשאים להתנות כך. 

	13. פדיון המשכון 

(א) החייב וכל אדם שזכותו עלולה להיפגע ממתן המשכון או ממימושו, רשאים לפדות את המשכון על ידי קיום החיוב לאחר המועד לקיומו; והוא אף אם יש קביעה אחרת בהסכם המישכון.



 נכתב בסיפא שלא ניתן להתנות על זכות הפדיון. כלפי הנושה לחייב יש תמיד זכות פדיון ולא ניתן להתנות על כך. 
מימוש משכון מופקד בפני בנק
מדובר על משכונות שנוצרו ע"י הפקדה אצל הבנק, ואז ניתן לתת לבנק לממש את הנכס. אבל אם יש משכנתא בבנק או משכון על המכונית הוא חייב לפנות לרשות.

בעבודה השנתית דובר על מימוש זכות שמושכנה, אחד מההיבטים הוא שאם הבנק רשאי לממש ע"י תביעה לרישום הבעלות על שמו, יש בכך משום חילוט, 

סדר העדיפויות בין הנושה לבין נושים אחרים של החייב:

כאשר הנושה רוצה לממש את המשכון הוא רוצה זכות ראשונים על הנכס. הוא רוצה יתרון בנכס הזה על פני כל הנושים האחרים וחוק המשכון קובע [ולא חל לגבי משכנתא] בסעיף 4 שכדי שמשכון כוחו יהיה יפה על פני נושים אחרים של החייב, הנושה צריך לא רק לחתום על הסכם משכון אלא הוא צריך לגרום לנושים אחרים של החייב שידעו על המשכון ולכן רושמים את המשכון אצל רשם המשכונות. 

סעיף 4 אומר שכוחו יהיה יפה כאשר הוא ירשם, אך זה לא מבטיח שהנושים האחרים יידעו על כך, יש מצב שנושים אחרים יכולים להתגבר על כך והוא תקנת השוק במשכון. 

	5. תקנת השוק 

נכסים נדים שמושכנו כשהיו בהחזקתו של הממשכן והם הופקדו כאמור בסעיף 4 (2) או שמישכונם נרשם כאמור בסעיף 3) 4), יהיה כוחו של המישכון יפה לכל דבר, אף אם הממשכן לא היה בעל הנכסים או לא היה זכאי למשכנם, ובלבד שהנושה פעל בתום-לב והנכסים באו לידי הממשכן על דעת בעליהם או על דעת מי שהיה זכאי להחזיקם.



אם אחרים קונים את הנכס בשוק לא מצפים מהם שילכו לרשם המשכונות כדי לבדוק האם קיים משכון על הנכס הזה. הדעה הרווחת היא שתקנת השוק עדיפה מכיוון שמדובר בשוק פתוח. דרך נוספת להבטחת המשכון היא ע"י הפקדה אבל היא לא ישימה לגבי מרבית הנכסים. אם לא רשמת משכון עדיין הנושה יהיה עדיף על נושים אחרים ובלבד שהם ידעו או היה עליהם לדעת על המשכון. אם הנושה המאוחר ידע שיש משכון על נכס לא תהיה לו עדיפות. סעיף 4 יוצר זכות מן היושר במיטלטלין ובזכויות אם לא בוצע רישום. 

	סיכום

מכריחים את הנושה להתחשב באקוויטי של החייב.

ומכריח את הנושה לרשום את המשכון כדי שאחרים ידעו.



הסוואת מישכון

אלו מצבים שבהם יש ניסיון של נושים לתת לעסקת המשכון צורה חיצונית של עסקה שאיננה משכון. זה נעשה כדי להתחמק מתחולת חוק המשכון על העסקה, הרצון להתחמק נובע משני עניינים מרכזיים שמטרידים את הנושים: 

1. הצורך לרשום משכון, אבל להשיג את אותם דברים שמשיגים בעזרת הרישום.

2. הצורך לממש את המשכון בפני רשות, הנושים רוצים להתחמק מהאיסור לחלט את כל הנכס הממושכן. האינטרסים הללו של הנושים קיימים בכל עסקת משכון, רוצים להשיג מה שיותר עדיפות במינים מאמץ. 
יש 3 טיפוסים של עסקאות שבהם התעורר הצורך להסוות משכון.

1. מכר באשראי ותניות שימור בעלות – ההסוואה נועדה להתגבר על דרישת הרישום ולהשיג עדיפות על פני נושים אחרים אף ללא הרישום. המציאות ללא הסוואה, קובעת שאם החייב לא החזיר לנושה אז הנושה צריך לפנות להוצל"פ, אם יש נושים אחרים: אם הנושה רשם את המשכון הוא ראשון בנכס, והוא יכול לממש את הנכס, אם הוא לא רשם, אז אם האחרים לא ידעו על המשכון הוא אינו נושה מובטח אלא נושה רגיל כמו כל האחרים, וכולם מתחלקים שווה בשווה. זו המציאות וכעת נראה מהי ההסוואה: זהו מקרה טיפוסי שבו יש ניסיון של נושים לעקוף את דיני המשכון, הנושה הוא מוכר/ספק, החייב הוא הקונה. בין המוכר לקונה יש הסכם מכר והנכס נמצא אצל הקונה [החייב], בהסכם המכר יש תניה של שימור בעלות שקובעת שהבעלות עודנה של הספק והיא תישאר בידיו של הספק עד לפירעון התמורה. באמצעות זה המוכר משיג את ההישגים שהיה משיג אילו היה רושם משכון, כי אם הבעלות הייתה נותרת בידיו של המוכר, הנכס לא שייך לחייב אלא למוכר ולכן אם הנושים האחרים של החייב רוצים לקחת את הנכס הם לא יכולים לקחת אותו כי הוא לא שייך לחייב אלא למוכר. כך בעזרת תניית שימור הבעלות משוריין המוכר מפני נושים אחרים של הקונה וזאת מבלי לרשום משכון. נשאלת השאלה האם זו המציאות או שזו העמדת פנים, חוק המשכון בסעיף 2 קובע שהוראות החוק יחולו על כל עסקה שכוונה.... "יהא כינויה אשר יהא". יש לבחון האם זו הסוואה או שזו המציאות. זו השאלה שעומדת ביסוד הדברים מהו התיאור הנכון של הדברים. מבחינה של היסטוריה פסיקתית לפני פרשת קולומבו בתי המשפט נתנו תוקף להצגה הסוואתית כזו של חוזים, גם החוק מאפשר בעצם לעשות הסכמים כאלה, הכוונה לחוק המכר סעיף 33, "הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו, אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר". וכאן יש הסכם שקובע אחרת: שהבעלות תעבור לאחר תשלום מלא. 
	פס"ד קולמבו קבע שבעסקאות כאלה המציאות היא שבעסקת מכר באשראי הבעלות עוברת לקונה מיד עם אספקת הנכס, למרות מה שכתוב בחוזה ומה שכתוב בחשבוניות 


ולכן לפי הילכת קולומבו הספק אינו יכול להיחשב כבעל הנכס למרות מה שכתוב בהסכם עם הקונה ולכן הוא לא יכול להתגבר על נושים אחרים של החייב כמו שמשכון לא רשום לא יכול להתגבר על נושים אחרים. להילכת קולומבו היו שתי בעיות: מעשית ותיאורטית 

1. מבחינה תיאורטית הילכת קולמבו הייתה נכונה, משום שהמציאות היא שהבעלות עוברת ללקוח מיד כשהנכס נמסר, ומסיקים מכך מתוכן ההסכם של שני הצדדים כי מצד אחד אם הספק היה רוצה לשמור על הבעלות הוא היה צריך לשמור על סממנים של בעלות ואלה עולים על סממנים של נושה. הנושה לא מבטח את הנכס לא שומר עליו וכ"ו. יש גם הבדל מהותי מבחינתו של הקונה, הקונה מתחייב מיד לשלם על הנכס אדם שמתחייב לשלם על הנכס לא מוכן שהבעלות תישאר אצל אחר הוא מוכן אולי לשעבד אותו אבל הוא לא מוכן להשאיר את הבעלות אצל הספק. ישנו מצב [מתואר בקולומבו] בו הקונה ירצה שהבעלות תישאר אצל הספק. זהו מצב של עסקת קונסיגנציה. בפס"ד קידוחי הצפון [זהו פס"ד לבחינה]!!! היה מצב של בעלים שנתן דבר למוכר במכירה פומבית, המוכר לא בטוח שהוא ימכור את הנכס, בנוסח ההסכם ניתן לראות סעיף שקובע שהחייב [זה שמבצע את המכירה הפומבית] שומר לעצמו את הזכות שלא למכור חלק מהפריטים במכירה הפומבית ומכאן שהוא לא מתחייב לשלם על הפריטים הללו. ש. לוין אומר שגם ללא הפיכת הילכת קולומבו ניתן היה לפתור את המקרה. כך שהבעלות נשמרת למוסר הפריטים. 
2. מבחינה מהותית תורתית האם רצוי להעדיף ספק שנתן אשראי ללקוחו על פני ספקים אחרים? נותנים יחס מועדף למי שמממן לצורך רכישת נכס כי אם הוא נותן אשראי לרכישת נכס זה טוב לכל הנושים כי יש מה לחלק לכל הנושים וגם בעזרת הנכס העסק ייצור עוד נכסים כדי להחזיר את החובות לכל הנושים. המשפט נותן עדיפות למי שמימן רכישת נכסים בפקודת החברות יש הוראת חוק מפורשת שנותנת עדיפות למי שמימן רכישת נכס של חברה על פני שיעבוד צף. סעיף 169(ד). ולכן, מבחינה מהותית אם הספק העביר או לא העביר את הבעלות מאחר והוא מימן את רכישת הנכס יש הצדקה להעדיפו, אבל לא די בכך שיש להעדיפו, אם נשלח אותו לרשום משכון הוא לא יוכל לרשום משכון כי : ראשית, הוא מספק כל הזמן סחורה בתדירות גבוהה, לא ניתן לרשום משכון חדש בכל אספקת סחורה, זה לא מעשי. לכן גם אם הילכת קולומבו צדקה שהבעלות עברה ללקוח זה לא מעשי לרשום משכון על כל חבילה שהספק מספק. שנית, בד"כ יש כבר מישהו ששיעבד מראש את כל הנכסים ששייכים ללקוח בין אלה שקיימים היום ובין אלה שיהיו בעתיד, וזה הבנק שיש לו שיעבוד צף על כל הנכסים. ניתן לומר שמבחינה מהותית הספק ראוי להעדפה ופס"ד קולומבו השאירו ללא כל תרופה משום שספק כזה אינו יכול לרשום משכון ומסקנה היא שתמיד ספקים שנותנים אשראי יהיו מקופחים אז נשאלת השאלה כיצד לעזור להם האם ע"י הפיכת הילכת קולמבו או שיש לאפשר להם לרשום משכון. 

בפס"ד טריומף שבא אחרי הלכת קולמבו ואישר אותה, הציע בימ"ש למחוקק לפתור את הבעיה על ידי המצאה של סוג חדש של משכון מפעם לפעם- למשכן מראש את כל הסחורה שתסופק, בקדוחי הצפון נאלץ בימ"ש להפוך את הלכת קולומבו כדי לעזור לספקים אך בנוסף נהפכה לחלוטין התפיסה של קולומבו שהבעלות באמת נותרה אצל הספק. לפי חיים בימ"ש לא צודק ויש לכך השלכות אחרות על המקרים האחרים של הסוואת משכון.

[נקבע שתניית השימור בעלות נכונה, נטענו שם 2 טעמים לכך:

1. טעם מוצדק הנובע מתוצאת הלכת קולומבו- שכן לאור הלכה זו הספקים נתקלו בבעיה שלא יכלו לרשום משכון. לפי ש לוין יש בעיה מעשית לרשום משכון ראה דבריו בפסקה 11 לפס"ד זה,כוונתו היא שספק לא יכול לרשום משכון על כל חפץ שהוא שולח בשל העלויות הגבוהות. זו הסיבה שמצא היה מוכן בפרשת קידוחי הצפון לחזור מהדעה שהראה בפס"ד קולומבו. מצא הצטרף לנימוק הפרקטי של שלמה לוין כאמור.

2. נימוק מרחיק לכת שנתנו אור ואנגלרד בקידוחי הצפון- השופט אור בפסקה 3 ציין שבנסיבות של שימור בעלות בכלל ועסקאות קונסיגנציה בפרט אין הצדקה להתערב ברצון הצדדים ולקבוע שלמרות שהתנו אחרת עברה הבעלות במועד מסירת הממכר. המרצה חולק על קביעת השופט, לדעתו במקרה הזה הרצון אינו הרצון הכתוב ואינו הרצון האמיתי,שכן זה לא משקף תנית שימור בעלות ולא חושבים כך 2 הצדדים בכלל ולכן מוצדקת במקרה הזה התערבות שיפוטית-לגבי הספק ולגבי הקונה במקרי תנית שימור בעלות שתפקידה שימוש בנכס לצורך הבטחת שימור תמורה.

ברור שיש מקרים בהם שמירת בעלות אכן מוצדקת,ראה עסקאות קונסיגנציה בהקשר זה למשל ושם מוצדק הנימוק הנדון.

המרצה מתנגד גם מסיבה נוספת, שכן לדעת אור הדבר קורה בנסיבות של שימור בעלות בכלל-הכללה כזו לפי המרצה יוצרת סכנה שנושים יעצבו עסקאות שכל מטרתם לקחת מהחייבים יותר ממה שמגיע להם (אור עקבי בדעתו בנושא זה כך שהתנית הצדדים היא רצונם ואין להתערב). טיעונו של אור הגיוני לגבי עסקאות מכר באשראי לפי זנדברג.

המחשה לבעייתיות דעת אור בנושא מכר חוזר.

2. מכר חוזר במקרקעין – המטרה העיקרית של הנושה היא להתגבר על ההוראות של חוק המשכון בדבר הוראות המימוש. הנושה מתחפש לקונה במקרה זה (הפוך ממכר באשראי), החייב במקרה זה הנו מוכר, להבדיל ממכר באשראי. למוכר יש נכס, ששייך לו מאז ומתמיד בלי קשר לנושה (בד"כ זה נעשה לגבי דירות לצורך שעבוד). מאפייני חוזה מכר הרגילים הנם שאדם מבקש תמורה מלאה תמורת הנכס והוא מעביר לקונה את כל מה שהיה לו, לאחר המכירה כדי לזכות בנכס שוב במקרה הרגיל יש לקנותו במחיר השוק המלא. במקרה הזה נקבע בהסכם המכר שאם המוכר ישלם סכום כלשהו לקונה אז הנכס יחזור אליו-לכן זה מעין מכר על תנאי. הקונה משלם תמורה בשביל הנכס, במקרה זה התמורה ניתנת להחזרה, לכן עסקינן במצב של הלוואה, הקונה הוא נושה שהלווה לחייב ולכן המטרה המרכזית היא להחזיר והחייב לא התכוון למכור את הנכס אלא רק לשעבד את הנכס לידי הנושה כדי שזה ישמשו לצורך החזר ההלוואה. אינטרס הנושה בשיטה זו הוא שכאשר החייב המוכר לא יחזיר את ההלוואה הקונה  לא יצטרך לבצע הליך מימוש, שכן הנכס אצלו והוא יכול לנהוג כרצונו. במקרה זה תמורת הלוואה שהיא פחותה מערך הנכס ותמורת התחייבות כספית, הוא רוכש בעלות מלאה בנכס שערכו גבוה מערך ההלוואה. פס"ד שוויגר ופס"ד כוכבי עסקו בנושא זה ושם אמרו שרצון הנושה הוא מה שראינו עד עתה. לפי חוק המשכון המערכת החוזית בין חייב לנושה אינה כל יכולה בשל פערי הכוחות בין החייב לנושה. לכן קבע סעיף 16(ב) לחוק המשכון שלא ניתן להתנות על דרכי מימוש המשכון גם אם זה ייכתב בהסכם, ולכן לפי סעיף 13(א) לא ניתן להתנות על הפידיון. לפי סעיף 2(ב) לחוק המשכון יחולו דיני המשכון על כל עסקה שלא תהיה כדי ללכוד מבנים אלה שמטרתם היא יתרון ברור לנושה. לפי המרצה קביעת השפוט אור בפס"ד שוויגר על אמיתות העסקה היא תפיסה מוטעית, שכן יש מקרים בהם עסקה זו אמיתית (האם לנושה יש זכות מכר רגילה או רק זכות מימוש משכון?) ואלה המקרים בהם הוא מתכוון לשלם באמת את ערך השוק של הנכס כפי שהוא קיים במועד אי החזרת ההלוואה! כך שתהיה השלמה מעל סכום ההלוואה וישולם הסכום האמיתי של הנכס במועד אי החזרת ההלוואה- כך יש כוונת מכירת בעלות אך גם במקרה זה אין חוק המשכון תומך בדרך זו, שכן מימוש המשכון צריך להיות בפני רשות. המקרה הקשה הוא זה האחרון המתואר, שכן יש צורך בבירור עובדתי האם ישלם הנושה או שהוא לא מתכוון לשלם את הערך הנוסף. יש מקרים רבים בהם יש תנאים נוספים בהם נראה שאין כוונה אמיתית להשלמת התשלום, בפרשת שוויגר, שעסקה במכר חוזר היה מקרה קשה בו לדידו של השופט אור הייתה התחייבות לשלם את מלוא שווי הנכס, שאר השופטים לא האמינו לנושה שהתנאי של התשלום המלא אכן אמיתי.

לפי המרצה במכר חוזר, שהמטרה היא כמו בפרשות שוויגר וכוכבי להרוויח על חשבון החייב את ההפרש, אזי צריך לחול חוק המשכון בסעיף 2 (ב), ודעת השופט אור שגוייה כי היא נותנת עדיפות לכוח העדיף שיש לנושה ותורמת אף לעשיית עושר ולא במשפט כנגד החייב.

בפס"ד כוכבי נדון מקרה של חייב שהיה במצב קשה שהפך אותו לאדיש, נושיו עתרו בשאלה למה נעדיף נושה שיש לו עסקת מכר חוזר על יתר הנושים?- הרי העסקה מנוגדת לסעיף 13 (א') לחוק המשכון.
(מישכון אגב לפי המשפט האנגלי והעותמני היה נעשה בדרך של מכר חוזר).

אם משתמשים בהערת אזהרה למכר חוזר כמו בשוויגר, עדיין רישום הערת האזהרה לא אמור לשנות, כי הערה זו פירושה התחייבות למכר או לעסקת מישכון. בפרשת שוויגר היו 2 עסקאות סותרות האחת הייתה מכר חוזר והשנייה הייתה מכר אמיתי או ירושה. בגין עסקת המכר החוזר נרשמה הערת אזהרה, לכן לכאורה לא ניתן לעשות עסקה סותרת (גם אם לא הייתה נרשמת אזי יש זכות מהיושר בכפוף לסעיף 9). השאלה היא מה הסתירה, שכן אם עסקינן במכר חוזר מוסווה אזי התחייבות למשכנתא בעצם במקרה הראשון לא אמורה לסתור כלל מכר אמיתי בצורה שתובא לעיל.

בשוויגר פירשו זאת כמשכנתא, ובתחרות בין מכר למשכנתא המשכנתא גוברת, כך שבעל המשכנתא יוכל לממשה אך  אם שווי הנכס גבוה יותר אזי הקונה או הבעלים יכולים לפדות את הנכס או רק לשלם אפילו את החוב. אם זה רק מכר אזי הזכות שייכת לנושה.

· לפי תקנת השוק במקרקעין מסתמך בתום לב רשאי בעצם להסתמך גם על רישום לא נכון ראה שעורים קודמים. (חשוב פס"ד סודנרס בלי קשר לנושא זה!!!). עסקינן במצב בו יוסי רשום כבעלים אך אין הוא הבעלים אלא הקונה במכר חוזר- דהיינו הנושה. הוא קנה זאת מהחייב אך זה בעצם משכון כך שליוסי במקרה הטוב יש משכנתא בלבד ואין הוא הבעלים, לכן יש סכנה שיבוא החייב ויחזיר את ההלוואה ויבקש להירשם את כבעלים (סכנה מול יוסי ומי שמסתמך על הרישום של יוסי). זוהי דוגמה של פגם בבעלות שיסודו בדיני הסוואת המישכון. לפי גישת אור יוסי קונה אמיתי ומקרה זה לא קיים, לא בטוח שפס"ד קידוחי הצפון יביא לשינוי ההלכה במקרה כזה , שכן שאר השופטים הסתייגו מהחלה כללית אלא רק למקרה פסק הדין.
3. עסקאות ליסינג – [שכר מכר] מטרת ההסוואה לא קשורה לדיני המשכון אלא לשיקולי מס אבל כתוצאה מההסוואה הנושה מקבל את שני היתרונות שבריחה מחוק המשכון נותנת. בעניין המימוש ועדיפות ללא רישום. כיום בעסקאות ליסינג רושמים משכונים והבעיה היום היא רק על דרכי המימוש, הנושה יכול לקבל יותר ממה שמגיע לו. כאן יש נושה שמממן רכישת נכס, והצורה בה הוא מבטיח את האפשרות להיפרע מהנכס היא על ידי ציור העסקה כעסקת שכירות- זה נעשה במקור מטעמי מס, כך שאם מדובר על שכירות אזי עסקינן בדמי שכירות וניתן לנכות זאת כהוצאה שוטפת, במכר נכס לא ניתן לנהוג כך אלא ע"י הוצאות פחת. עצם ההצגה של עסקת שכירות יכולה לשרת מקרה בו מדובר על מכר+ משכון שנעשה בד"כ לגבי מיטלטלין. אינטרס הנושה כאן הוא שמבחינת המאבק עם נושים אחרים מהרגע שהם ירצו לקחת את הנכס,י הנכס לא שייך לחייב כלל, וכך מתגברים על נושים אחרים. כמו כן באי תשלום השכירות ניתן לקחת את הנכס בלי בעיה וזה יתרון לנושה. כיום ההיבט היחיד שנותר הוא ההיבט של התנאה על דרכי מימוש, שכן לחברות הליסינג אין בעיה לרשום משכון, זה בד"כ על מכוניות וכדומה בהם ניתן לרשום בקלות משכון. בזמנו לא היו רושמות החברות משכון כי לכאורה זה הראה שזה לא ליסינג כלל ולכן אין להם הטבה לצורכי מס וזה כמו הודאה מבחינתם. מחוקק המשנה אפשר להם בתקנה 5 (ד') לתקנות המשכון [סדרי רישום ועיון] –ברישום משכון לפי הסכם מכר או שכירות, ניתן להוסיף הערב בהודעת המשכון שאין הרישום מעיד על כוונת הצדדים שהנכס המשועבד יהיה ערובה לחיוב. כך שניתן לרשום משכון מבלי להודות שזה משכון. בפס"ד קידוחי הצפון השופט אור לכאורה היה אומר שמקרה זה הנו השכרה אמיתית, ואז הבנק לכאורה יכול מייד למכור את הנכס. כך היה בפרשת דיסקונט ליסינג נ' בן ברק: הבנק חילט את הנכס המושכר כביכול ומכר אותו בעצמו והוכח שהוא מכר אותו מתחת לשווי השוק, הוגשה תביעה להחזר ההפרש בטענה שמימוש כדין בפני השוק היה מביא לכך שהיו מקבלים שווי שוק, וההפרש היה ניתן לחייב. פס"ד זה ניתן במחוזי ונקבע אכן שזה משכון וכנראה שהחייב קיבל את ההפרש לפי שווי השוק-מכיוון שזה רק במחוזי בנקים עדיין לא הפנימו הלכה זו.

	האמת העובדתית שעומדת מאחורי כל המצבים הללו היא שיש נושה וחייב, יש שני סוגים של הסכמים בניהם ראשית הסכם הלוואה, ושנית הסכם משכון של נכס שנמצא אצל החייב, בהחזקתו, ואנחנו יוצאים מנקודת הנחה שהנכס נמצא בבעלותו של החייב, זו מציאות שיש להוכיח.


· שאלה שלא הוכרעה בעליון היא מה קורה כאשר יש משכון שלא נרשם ונושים אחרים לא יודעים עליו אך נושים רגילים שאין להם הסכמי משכון אלא הם סתם נושים רגילים האם אז האם המשכון הוא בעל זכות יתר? כנראה שכן, כי יש התחייבות לעשות עסקה בנכס [משכון] שהיא קודמת בזמן שהיא בהשלכה לפי פס"ד אהרונוב מצדיקה זכות מן היושר תוצרת הארץ גם לבעל משכון שלא נרשם מול נושים אחרים שידעו או היה עליהם לדעת. ניתן לטעון שהרציונל של אהרונוב חל גם כאשר מדובר במיטלטלין ואז מי שיש לו משכון שאינו רשום פנקס המשכונות של מיטלטלין וזכויות יש לו זכות מן היושר כמו באהרונוב, דא עקא.... ניתן אולי להסיק הסדר שלילי, אולי מי שלא ידע זה לא מחייב אותו. לדעת חיים זו פרשנות לא טובה כי אין להסיק הסדר שלילי, דיני היושר בפס"ד אהרונוב צריכים לחול בכל מקרה כשיש תחרות בנכס ספציפי מול נכסים לא ספציפיים. 

עשיית דין עצמי

ההחזקה היא הזכות להחזיק בנכס ולהשתמש בו, זהו מרכיב משמעותי בבעלות אשר יכול שיימצא אצל הבעלים אך הבעלים יכול להיפרד ממנו. במצב כזה יש 2 בעלי זכויות בנכס: הבעלים ובעל זכות ההחזקה.

זכות ההחזקה נודדת מהבעלים ליישות אחרת ב 2 צורות אופייניות:

1. בהסכמה- הבעלים מרצונו יכול להיפרד מההחזקה, כך למשל במקרה של שכירות. כך גם בשאילה או השאלה, אלה הן העברה של ההחזקה שלא בתמורה ושלא בצמיתות. 
2. אי הסכמה ועשיית דין עצמי- יש מקרים בהם נפרד אדם מנכס שלא מרצונו, וזה המקרה בו נלקח נכס מאדם בכוח.

במקרה כזה גזלן יכול להגיע כדי זכות קניינית הניתנת לאכיפה בבימ"ש.

עשיית דין עצמית (SELF HELP) היא כותרת כללית למקרים בהם זכאי אדם לפי החוק להגן על זכויותיו או לממשם או לקבלן מבלי ללכת בדרך המלך למימוש זכויות- הכוונה לפניה לרשויות,ובפרט רשויות שיפוטיות. 

עזרה עצמית שיכול לבצע בעלים או מחזיק כאשר נוטלים ממנו בכוח את ההחזקה בנכס:

· יש לציין שעשיית דין עצמית מוכרת גם בהקשרים אחרים, בין היתר במסגרת דיני השעבודים למשל-יש שעבוד בצורת עיכבון שהוא עשיית דין עצמית. כאן מעכבים את כספי הלקוח ללא פניה לבתי משפט, שכן החוק מתיר זאת. בתחום הכספים לא ניתן להפעיל כוח לפי החוק, למרות השוני במציאות. יש מקרה אחד נפוץ בו ניתן לגבות כסף ללא פניה לערכאות-הכוונה לקיזוז, במקרה כזה גובים כסף שמגיע לנושה וזו סעד של עזרה עצמית.
סעיף 15 – 20 לחוק המקרקעין עסוקים בעשיית דין עצמית, והם תופסים גם לגבי מיטלטלין על ידי סעיף צינור כלשהו שם. גם בפקנ"ז יש סעיף לגבי עשיית דין עצמי וכן בחוק העונשין-ההקשר המשותף הוא לגבי הגנות, דהיינו מותר לעשות מעשה שבמקרה הרגיל מהווה עבירה פלילית או עבירה נזיקית. 

המקרים בהם מותר לעשות דין עצמי:

יש לזכור שמדובר בחריג לחוק ולא במצב אשר צריך להיות מצב רווח. כדי לבחון כלל זה נבחן סוגיה בה יש שוכר אשר איננו מפנה את הדירה עם סיום תקופת השכירות.

האם ניתן לסלק שוכר כזה בכוח?

לפי סעיף 18 לחוק המקרקעין-שימוש בכוח נגד הסגת גבול: סעיף זה עוסק בשני מצבים בהם משתמשים בכוח למנוע הסגת גבול-מניעה- כך למשל לשים גדר אפילו או שומרים בכניסה. מצב אחר הוא סילוק מישהו אשר כבר הסיג גבול. לגבי מקרקעין הוצאת הפולש, ולגבי המיטלטלין להוציא ממנו את הנכס. לפי סעיף 18(ב) נראה שאין תשובה ברורה לגבי השאלה האם מותר לסלק את השוכר, אשר לאחר חוזה השכירות נותר בבית כמסיג גבול, או שהפסיק לשלם.

[ברור ששוכר כזה הינו גזלן ומפר הסכם, ובפניה לערכאות יוצא נגדו צו פינוי אך אנו עוסקים במקרי פינוי בכוח].

לפי סעיף זה ניתן להשתמש בכוח במקרה כזה בכפוף לתנאים הבאים:

· ניתן להפעיל כוח רק כנגד מי שתפס את המקרקעין שלא כדין- שאלה היא מיהו אדם שתפס שלא כדין? האם השוכר תפס שלא כדין? מחד הוא תפס כדין, שכן נכנס לדירה בתור שוכר בראשית תקופת השכירות, לכן הוא לא תפס שלא כדין. מצד  שני נטען שמרגע פקיעת חוזה השכירות התחיל רגע ההחזקה שלא כדין. מהי ההצדקה הנאותה במקרה זה (כמובן לגבי שוכר בתקופה פחותה מ 30 יום)? הכרה באינסטינקט הטבעי להגנה על נכסיך מוצדקת רק כל עוד הפעולה הייתה לגבי פרק הזמן הקצר שבין הגזילה לפעולה (ראה מאמרו של י ויסמן). הולמס דיבר גם כן על אינסטינקט זה אך הוא עסק בכך בהקשר של התיישנות ולא בהקשר הנדון, כמו כן באשר לטענה זו ההכרה בעשיית דין עצמי בשל אינסטינקט בסיסי אינה רלוואנטית בכל מקרה, כך למשל לגבי חובות וכו'. לכן יש למצוא עוד כמה הנמקות בהמשך לאינסטינקט הבסיסי הזה (אשר מקובל במקרקעין) כדי להביא להצדקה המדוברת. בין אם מדובר על אינסטינקט בסיסי או על כך שהאלטרנטיבה של פניה לערכאות היא פחות טובה הוא השאלה איך ייפגע שלטון החוק- שעסקינן בתגובה מהירה יש תרומה לשלטון החוק בשתי דרכים:

· יעילות- במובן של הרתעה, לגבי תגובה מיידית כך שבעתיד לא תהיה פעולה, כמו כן קל יותר במצב זה להחזיר אחורה את המצב, שכן ההסתמכות שלו קצרת מועד.
· דעת הציבור- כאשר לאדם נעשה עוול, והוא נשלח לערכאות בלבד עשויה להיפגע תדמית שלטון החוק בעיני הציבור. לא כך הדבר אם הוא מקבל אישור פעולה ל30 יום.

שיקול אחר הנו חלופות- כמה אותו אדם עצמו שפגעו בו וסילקוהו יכול היה מראש להתארגן לקראת מצב הגזל. במקרה של פלישה לבית ברור שאין טעם לחייב פניה לערכאות, אך לגבי משכיר ושוכר די צפוי מראש וניתן להתארגן במסגרת חוזה השכירות למקרה של אי פינוי דירה. ניתן להוסיף תניות חוזיות למיניהן, אך אין לרשום תניות המאשרות שימוש בכוח-כך למשל בטחונות, ערבויות.

לכן לגבי שוכר יש חלופות, אין אינסטינקט בסיסי לכן הדעה הרווחת היא שאין זה תופס ככוח, עשיית די עצמית אינה נכונה למקרה השוכר, אין פסיקה עליונה בנושא אך יש פסיקה בערכאות נמוכות יותר, כך למשל פס"ד מחוזי בירושלים שקבע זאת על ידי השופטת חנה בן עמי. יש לציין שיש מקרים שמותרת עשיית דין עצמית- הכוונה למקרים בהם לא ניתן היה להתארגן מראש, ויש אפקט מיידיות וכיו"ב.

(בהמשך השיעור נפריך דעה זו ונראה שלעיתים עדיף גם במקרים כאלה של שכירות לשקול עשיית דין עצמית)

· רק המחזיק כדין רשאי להפעיל את הכוח. כאן יש בעיה ראשיתית, שכן אם מישהו לקח לך חפץ אזי אינך מחזיק כבר. פרשנות החוק מובילה לכך שאותו אדם צריך להיות בעל הזכות להחזיק! סעיף 15 לחוק המקרקעין מגדיר מחזיק בצורה רחבה,  בין שהשליטה המוחלטת במקרקעין בידיו או בידי אדם המחזיק מטעמו. יכול להיות שכוונת המחוקק הייתה לגבי מי שההחזקה הייתה אצלו זה עתה ונלקחה, במקרה כזה ניתן לקרוא לאדם זה מחזיק (כל עוד הוא מחזיק טרי לפי המינוח המרצה).

· את הכוח יש להפעיל רק תוך 30 יום מהתפיסה, בצורה מהירה. רציונל עשיית הדין העצמי יסודו בתגובה מהירה, אין ספק שזה תנאי ברור שכן תגובה מאוחרת אינה אפשרית אלא רק בפניה לערכאות. 

פס"ד המוטראן הקופטי:

נפסק שהמשטרה חייבת לעזור למי שרשאי לעשות דין עצמי. הטיעון היה כאן שעשיית דין עצמי עלולה לפגוע בסדר הציבורי, אם תתערב המשטרה. לפי המרצה לא תמיד נכון טיעון זה, כמו כן אין זה סכסוך שכנים לכן יש להתערב. מבחן נוסף הוא אם אדם היה מחזיק וגורש- במקרה כזה המשטרה לא צריכה לחקור יותר מדי בנושא, אך לגבי שוכר לתקופה ארוכה קשה להכריע וניתן אולי להצדיק אי התערבות משטרתית.

( בד"כ משטרה לא תעזור לאדם שלא מיוצג על ידי עו"ד )

יש בעיה שאם החוק מתיר למחזיק כדין לפעול בכוח, אזי אין הוא מתיר שימוש בכוח לכל אדם, כך למשל קשה להאמין שניתן יהיה לשלוח חבורת בריונים לשם עשיית דין עצמי והם עלולים להיות מועמדים לדין פלילי.

מדוע עדיפה עשיית דין עצמי?

חוק המקרקעין מגבה את הרצון שאנשים לא יעשו דין עצמי על ידי מתן זכויות לגזלנים לכאורה- הכוונה היא למצב בו אם שוכר לא עוזב את הדירה והמשכיר מפעיל כוח לא במסגרת סעיף 18 (נניח פעל אחרי שנה), לפי סעיף 19 סיפא לחוק המקרקעין מי שמוציא מקרקעין מהמחזיק חייב להחזירם למחזיק- לכן שימוש בכוח שאינו כדין למרות היותו כנגד גזלן לא ימנע מהגזלן לחזור לדירה שממנה פונה בכוח-לכאורה זה חיזוק לרעיון של אי עשיית דין עצמי.

יוס טרצי ברישא סעיף 19 עוסק בזכויות הגזלן כנגד גזלן אחר, וזכות זו של הגזלן כמו מורחבת ברישא של הסעיף.

חשוב לציין!

יש בעיה בכך שהחוק נותן לגזלן זכות תביעה להחזיר, שכן אם התובע מוחזר לנכס זוהי תוצאה זמנית בלבד, שכן שהבעלים יוכיח את היות הגזלן גזלן, לבסוף הוא יוצא מהדירה והצדק יתממש, לכן יש בעיה בפסיקה זמנית כזו, והרושם הוא שלילי לגבי שלטון החוק. לפי הסיפא של סעיף 19 נראה שלמרות זכות תביעת הגזלן רשאי בימ"ש להסדיר את ההחזקה ככל שייראה לו צודק ובתנאים שימצא לנכון עד להכרעה בזכויותיהם- פירוש הסיפא הזה מראה שמהרגע שהגזלן טוען לכך שהופעל נגדו כוח, בשלב זו לא מחויב בימ"ש להחזירו ככל שיימצא לו צודק. עדיין יש חשיפה לתביעות נזיקיות או פליליות, אך כל עוד לא נגרם נזק גדול ניתן לשקול דרך זו של עשיית דין עצמי בכפוף לבדיקה אם אכן הפעלת הכוח תעזור. יש לציין שיש לבימ"ש קושי, שכן אם יעדיפו את זכויות הבעלים שפעל שלא כדין, זה כמו מתן תוקף לעשיית דין עצמי אסורה. התלבטות זו נעשית רבות בפסיקה, בביהמ"ש העליון נפסקה הלכה בנושא בפס"ד רוזנשטיין:

דעת הרוב- גם כאשר עשיית הדין העצמית האסורה הינה ברוטלית, במידה וברור על פני הדברים בשלב המוקדם, שהקייס של עושה הדין העצמי חזק ישאירו אותו במקום ולא יחזירו את הגזלן. המבחן אם יוחזר הגזלן הוא עצמת הקייס של הבעלים בשלב מוקדם של המשפט.

פסיקה זו בעייתית, שכן בשלב הראשוני העצמה ככל שתהיה אינה בוודאות משקפת את האמת, כך גם לגבי הברוטליות יש אי וודאות- בפס"ד רוזנשטיין לא הייתה אלימות נגד אנשים אלא כלפי הנכס בלבד. נראה שם בכל אופן שעסקינן בגזלנים ולכן הם לא הוחזרו, במקרים של שימוש בכוח נגד אנשים קשה שלא להחזיר את הגזלן.

שיטה שקיימת בערכאות נמוכות באמצעותה מנסה לפתור בימ"ש קושי זה היא להתנות צו להחזרת הגזלן- לפי רישא סעיף 19, לפי צו כזה יוחזר הגזלן בתנאי שכבר מרגע זה יפקיד ערבות או מזומן לפיצוי התובע אם תתברר גזלנות הגזלן!

גם בקביעה כזו יש בעיה, שכן יכול להיות שלגזלן אין כסף, או שהוא לא בטוח בקייס המשפטי שלו ואז למרות שהוא צודק יעדיף הוא לא לסכן כספו.

ההסדר בחוק משתמע לשני פנים ויש פסיקה סותרת.

חומר שאינו לבחינה:

זיקת הנאה סעיף 35, שעבוד צף סעיף 34, עכבון סעיף 33, חזקת שיתוף בין בני זוג, 

שכירות ארוכה ושכירות קצרה-החומר לבחינה הוא סעיף החוק ושני פסקי הדין בלבד-לקרוא ולהשלים משניידר. 19-עסקאות בזכויות אובליגטוריות, לדעת את החומר בכיתה ואת החומר לעבודה שכלול בחומר לבחינה. 

פסקי דין שלא עברנו עליהם בכיתה וחומר שלא עברנו עליו בכיתה לא מחייב, להוציא פס"ד שטיינמץ שהיה כלול בעבודה.

חומר לבחינה:

הסילבוס, גם פסקי הדין החדשים שאינם בסילבוס והוזכרו בשיעור- פסיקה של ביהמ"ש העליון, פס"ד סונדרס, פס"ד גנז, פס"ד נס בנושא זכויות מן היושר בפש"ר (תחילת סמסטר ב'). פס"ד קידוחי הצפון, להוציא פס"ד כנען,וכל מה שהוזכר בשיעור.

לעקוב אחרי הודעות בלוח המודעות.

מבנה הבחינה:

יש לעבוד ולפתור בחינות קודמות, יעלו לאתר פתרונות מבחינות קודמות.

שאלה גדולה בצורת קייס

2 שאלות קטנות:

קייס קטן, או קטע מפס"ד הצעת חוק – עליהם יש להגיב לפי החומר למבחן.

חשוב למבחן עשיית דין עצמי בשילוב עם נושא נוסף למבחן (חשובים קישורים)

אולי כדאי להתעדכן מפסיקה חדשה, ומחקיקה חדשה או הצעות חוק למיניהן.

לבדוק גלובס- באינטרנט.
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הזכות מהיושר אינה מוחלטת, היא לא עובדת כלפי צדדים שלישיים ששכלולו בתמורה ובתום לב. 








מוצדק להעדיף את המעקל





הילכת גנץ 


לגבי היום יום, אין תשובה משמעית אבל הכיוון של ברק בגנץ הוא הכיוון המנחה, אי אפשר להיות שקטים כאשר לא רושמים הערת אזהרה וכניראה שאי רישום הערת אזהרה יחשב כרשלנות. 








בפרשת אהרונוב ברק ואנגלרד חושבים שמועד ההיווצרות של זכות מן היושר תוצרת הארץ הוא כבר ממועד חתימת החוזה. הסוגיה לא סגורה.





הערת אזהרה לרוכשי הדירות היא אופקית, כי יש הנחה שהבעלים הסכים. הקושי כאן הוא שהבעלים יכול להתנות עליה. אם אין התניה על יסוד פס"ד אטיאס יפסוק בימ"ש לטובת הרוכשים.
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� שיעור שישי 02 אפריל 2003.
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�  שיעור 13 בסימסטר ב' 4.6.03 (שיעור השלמה מיום 3.6.03 הוטמע בתוך השיעור שלפני כן).





 העורך מסיר כל אחריות לגבי תוכנה של מחברת זו. השימוש במחברת מותר לצרכים פרטיים בלבד, ועל אחריות המשתמש בלבד. פרסום מחברת זו ללא רשות העורך עלולה לחשוף את המפרסם לתביעות בגין הפרת זכויות יוצרים.


