עסקאות נוגדות במקרקעין
שלב א' – מהי זכות הצדדים: 
1. אם מדובר במתחרה ראשון בעל זכות קניינית ( אתה לא נמצא בסד"פ הנכון.
1.1.1. כדי להפוך לזכות קניינית יש דרישה לרישום בטאבו, לא מספיק הערת אזהרה או אישור שנשלחה הודעה לרשם בטאבו(פס"ד בנק אמריקאי ישראלי)
2. אם מדובר בשתי מתחרים בעל זכות קניינית(
2.1. הראשון בזמן גובר 
2.2. אלא אם מתקיים תנאי תקנת השוק :
2.2.1. להוסיף 
3. לבדוק שאם דובר על התחייבות לעשות עסקה במקרקעין – חייב דרישת כתב (ס' 8 לחוק המקרקעין).        אם לא היה דרישת כתב -   הצד השני גובר, גם אם יש לו זכות אובליגטורית.
4. במקרה שאחת מהמתחרים עיקול– לא נחשב לעסקה ( יש לבדוק את התחרות בין עיקול (ראה למטה).
5. במקרה שמדובר בשכירות : 
5.1. שכירות עד 5 שנים
 כתב: לא נדרש
      רישום: לא נדרש .
      השגת קנייניות: סעיף 80-  חזקה / אפשרות רישום. 
5.2. שכירות בין 5-10 שנים
כתב: נדרש .
      רישום: לא נדרש.
      השגת קנייניות: סעיף 80- חזקה / אפשרות רישום. 

5.3. שכירות מעל 10 שנים (חכירה)
       כתב: נדרש .
       רישום: נדרש .
       השגת קנייניות: חובה לרשום. 

שלב ב' – האם מדובר ב 2 עסקאות של זכויות במקרקעין שנוגדות: 
1.  כל מקרה בו עסקה אחת מונעת את אפשרות הקיום של עסקה שנייה.
האם מדובר בעיקול ? 
במקרה בו עיקול ראשון מול רוכש שני– פס"ד רוזנבויים:
1. אם העיקול נרשם – הוא גובר לא מדובר בעסקה נוגדת, יש מעין זכות קניינית.
2. אם העיקול לא נרשם – 
2.1. יש לעשות היקש מס' 9 לחוק המקרקעין - יש לבדוק את שלושת התנאים (תו"ל,תמורה,רישום).
2.2. יש אפשרות לעגן גם על ס' 10 לחוק המקרקעין – הרוכש המאוחר הסתמך על הרישום בטאבו.
במקרה בו התחייבות (אם קנייני גובר) מול עיקול 
1. בעבר – הלכת בוקר, גישה פורמליסטית. העיקול(ג) הוא כנגד המתחייב(א), ולבעל ההתחייבות(ב) אין כל מעמד בתחרות, והמעקל(ג) יכול לתפוס כל נכס של המתחייב(א).
2. כיום – פס"ד אהרונוב – קובע כיום בחוק המקרקעין יש זכות מן היושר פרי הפסיקה הישראלית.                ס' 161  רק ביטל את המקור האנגלי לזכות -  בעל זכות אובליגטורית גובר על עיקול. 
2.1. יש לציין כי במקרה שההתחייבות לא עוגנה בהערת אזהרה – יש לציין כי פס"ד גנז לא חל בעניין זה(דורש תו"ל ברישום הערת אזהרה). אלא נקבע בפס"ד מזרחי נ' גדי – כי הדרישה לתו"ל ברישום הערת אזהרה לא חלה היות ואין הקונה מפר באי – רישומה של הערת אזהרה את חובת תו"ל כלפי המעקל שהטיל עיקול לאחר היווצרות זכויות הקונה.
2.2. יש לציין כי גם אם לא בעלות אלא שכירות / זיקת הנאה / כל זכות אחרת.
2.3. תמורה – הש' ברק+אנגלרד: הזכויות מהיושר נולדות מעם החתימה על החוזה. לא נדרש תמורה או תמורה חלקית תספיק כדי שיקומו זכויות מן היושר תוצרת הארץ.     (בפס"ד יואב קיין נ' קושניר – נשאר בצ.ע).
האם מדובר בשכירות ? 
 2 שכירויות קצרות (ע"פ ס' 80 לחוק המקרקעין) :
1.  משך השכירות -ע"פ ס'  79 לחוק המקרקעין - מדובר על שכירות שעד 5 שנים. אך יש לציין את ס' 152 לחוק הגנת הדייר שמאריך את התקופה ל 10 שנים.(יש לשים לב כי זה לא משנה את דרישת הכתב – בין 5-10).
2. רישום – למרות ס' 7 לחוק המקרקעין, לא נדרש רישום.למרות ס' 8 לחוק המקרקעין התחייבות לשכירות קצרה אינה טעונה רישום.
3. קנייניות – ע" קבלת ההחזקה.

הכללים :
שוכר ראשון קנייני מול שוכר מאוחר אובליגטורי 
1. השוכר הראשון גובר.
שוכר ראשון אובליגטורי מול שוכר שני אובליגטורי
1. הראשון בזמן גובר 
2. אלא אם השוכר השני מילא את התנאים:
2.1. השוכר השני קיבל את החזקה בנכס: החזקה מהווה את האקט הקנייני
2.2. השוכר השני קיבל את הנכס בתום לב:  ראה דיון על ס' 9 לחוק המקרקעין
2.3. השוכר השני שילם תמורה עבור השכירה: "אם השני שכר" (כל עוד לא שילם זוהי שאילה)
2.4. לעניין שיקול דעת של בהמ"ש: ראה דיון ב ס' 9 לחוק המקרקעין
כל מקרה  שלא מדובר ב 2 שכירויות קצרות : 
1. יש להכריע לפי הכללים של ס' 9 לחוק המקרקעין(ראה להלן).
2. יש לשים לב לאורך השכירות, כדי לראות האם יש דרישת רישום/כתב
במקרה שידובר בשכירות מול עסקת מכר לצד ג'(ס' 21 לחוק השכירות והשאילה)  
שוכר קנייני – עד 10 שנים – קבלת החזקה. מעל 10 שנים – רישום.
1. אם מדובר בשוכר קנייני?
1.1. הכלל :  לשוכר קנייני יש עדיפות על פני עסקת המכר לצד ג'.
2. אם מדובר בשוכר לא קנייני ?
2.1. יש לפנות לס' 9 לחוק המקרקעין ( ראה להלן).
במקרה שידובר במשכנתא קניינית מול צד ג' (ס' 85 לחוק המקרקעין)\
1. יש לבדוק האם המשכנתא נרשמה ? 
1.1. אם לא – יש לפנות לס' 9 לחוק המקרקעין (ראה להלן)
1.2. אם כן  - לא משנה אם צד ג' קנייני או אובליגטורי, המשכנתא היא קניינית והיא קודמת הזמן ולכן היא מנצחת.
1.3. פס"ד הרבסט נ' אריאן - המשכנתא לא מפריעה לבעלים לעשות עסקאות בנכס, אבל ברגע שהיא קניינית והיא תמומש היא תנצח כל צד אחר.
הפתרון הכללי - ס' 9 לחוק המקרקעין 
· בחן שלב א' ושלב ב' לעיל ((במקרה שהתחייבות האם היה כתב?, והאם היה רישום?).
1. הכלל הבסיסי – המתחרה הראשון בזמן גובר (אם המתחרה הראשון קנייני, אתה לא בסדפ הנכון)
· אם המתחרה השני הוא אובליגטורי – הוא מפסיד, גם אם לא רשם את העסקה בתו"ל ( פס"ד בנק אמריקאי).
עם זאת יש לנסות לטעון את דעתו של הש' לוין.
אלא אם המתחרה השני עומד ב 3 תנאים מצטברים:
תו"ל
1. תו"ל סובייקטיבי (ההלכה היום, פס"ד מקורה+סונדרס-) - מה הרוכש הספציפי ידע הלכה למעשה , אין  

חובה לבדוק בטאבו, אין חובה לבקר בנכס. יש לציין רשלנות לא יחשב לחוסר תו"ל , בניגוד לעצימת עניים
 שכן יחשב כך. בפס"ד  בעלי מקצוע נכסים נ' סונדרס - תו"ל נדרש לאורך כל שלבי העסקה עד לסיום הרישום בטאבו.
2. תו"ל אובייקטיבי (ישנו מעבר לגישה זאת, פס"ד קנייני+גנז) – יש חובה לבקר הנכס, לבדוק בטאבו.הדרישה לתו"ל הינה לא רק בזמן הקנייה + הרישום אלא מעבר לכך.
3. הערת אזהרה – אם לטובת המתחרה הראשון הייתה הערת אזהרה יש מקום לציין זאת. 
תמורה
תמורה ריאלית, ממשית, ועומדת בפרופורציה לשווי הנכס.יש לציין את פס"ד מקורה – שאומר כי צריך להסתכל על סוג העסקה ולאור זאת לקבוע האם התמורה ממשית?  מצד אחד אין צורך שתהה תמורה מלאה עבור כל מחיר הנכס, אך מצד שני תמורה סמלית בלבד לא תתקבל, עצם זה שהתשלום הסמלי נבע מחיובי החוזה, והרוכש סתם כך היה יכול לשלם יותר לא מעלה ולא מוריד, המבחן הוא ערך התמורה בפועל להבדיל מערך עתידי, וערך ממשי להבדיל מערך סמלי. דמי חכירה שנתיים =עומד בתנאי התמורה אך יש לבדוק כל מקרה עפ"י ערך תמורה + ערך ממשי
רישום
ס' 7(א) לחוק המקרקעין- לפי ס' 9  - רישום בטאבו, או לפי ס' 80  - אם מדובר בשכירות. כל רישום אחר לא תופס (במקרה של שכירות ראה תנאים  בשלב א ).יש לציין כי לפי פס"ד בנק אמריקאי שראלי – נקבע כי הרישום תופס לא מרגע קבלת האישור מהרשם אלא מרגע הרישום עצמו. 
ניתן להוסיף את דעתו של הש' לוין – שאומרת  במקרים נדירים ביהמ"ש יכול להשתמש במועד קבלת האישור כאשר יש תחרות זכויות(ואותו צד פעל בתו"ל ולא היה מחדל).
1. אם המתחרה השני בזמן מנצח אין צורך בכלל לבדוק את התנאים שצוינו בפס"ד גנז (פס"ד זה לא מדבר על מצב שהמתחרה השני בזמן מנצח ( תו"ל , תמורה, רישום).
2. במקרה שהמתחרה השני לא מנצח אזי : 

1. אם המתחרה הראשון לא רשם הערת אזהרה –יש לטעון כי ע"פ פס"ד גנז – שיצר שינוי בהלכה שהייתה קיימת שאין לבדוק את תום לב המתחרה הראשון. וקבע כי ניתן להתחשב בכך שהמתחרה הראשון לא רשם הערת אזהרה ובכך לא פעל בתו"ל ולא מנע תאונה משפטית.
יש לציין כי לא בכל מקרה שלא היה רישום הערת אזהרה אותו מתחרה ראשון היה חסר תו"ל אלא יש לבדוק את מכלול הנסיבות:
1.1. כמה זמן חלף מזמן העסקה.
1.2. האם אי הרישום הוא זה שגרם לתאונה המשפטית( אם א' לא רשם בטאבו, וב' בכלל לא בדק אז אי הרישום הוא לא זה שגרם לתאונה המשפטית).
1.3. סיבת אי הרישום.
2. דרישת תו"ל – יש לציין את דעתו של פרופ' מיגל דויטש הדורש תו"ל אף מהמתחרה הראשון בזמן.
3. האם ניתן להפעיל שיקולי צדק ? 
1. ההלכה : אין שיקולי צדק בעסקאות נוגדות, בגלל שהטענה שס' 9 לחוק המקרקעין שוקל כבר בתוכו שיקולי צדק. 
2. למרות ההלכה יש טוענים שהשופטים כן שוקלים שיקולי צדק , לדג' : אפשרות להשתמש          בס' 3(2) לחוק החוזים- תרופות ולבדוק כמה הספיק לשלם כל צד,  מי ייפגע יותר מביטול העסקה ותום לב והתנהגות הצדדים (יש לציין כי האפשרות הזה לא התקבלה פורמאלית בביהמ"ש).
3. עפ"י דעת המיעוט בפס"ד הררי + פרופ' מיל דויטש: ניתן להשתמש בשיקולי צדק. 
מקרים אפשריים :
התחייבות אובליגטורית הנוגדת התחייבות אובליגטורית: 
· העסקה האובליגטורית הראשונה היא התקפה
התחייבות אובליגטורית קדומה לזכות קניינית:
· זכות אובליגטורית עדיפה, אא"כ 3 תנאם מצטברים: תו"ל + תמורה + רישום.
זכות קניינית הנוגדת זכות אובליגטורית מאוחרת: 
· ברור שהזכות הקניינית גוברת. 
זכות קניינית הנוגדת זכות קניינית מאוחרת: 
· ככלל – הזכות הקניינית הראשונה היא הקודמת. 

· חריג – תקנת השוק: בעל הזכות הקניינית המאוחרת גובר. 
עסקאות נוגדות במיטלטלין:
האם מדובר במיטלטלין ?
1. ס '1 לחוק המיטלטלין: "כל נכס מוחשי למעט מקרקעין".

זיהוי זכויות הצדדים:
1. במיטלטלין זכות קניינית = קבלת החזקה בנכס. 
2. כל עוד אין קבלת חזקה אין זכות קניינית, למעט זכות קניינית מן היושר. : 
2.1. יש לטעון כי בחוק המיטלטלין אין הוראה דוגמת ס' 161 לחוק המקרקעין המבטלת לכאורה את הזכות שביושר והמשמעות שבחוק המיטלטלין ניתן לזכות בזכות קניינית מכוח זכות שביושר.
2.2. יש לבדוק האם הראשון בזמן השלים את רוב החיובים המוטלים עליו עפ"י החוזה : 
2.2.1. אם כן  - הוא נחשב לבעל הזכות הקניינית במיטלטלין למרות שמבחינה פורמאלית הוא נחשב כבעל זכויות אובליגטוריות בלבד, זכותו של הראשון תגבור כלפי כל העולם.
2.2.2.  חריג : צד ג' רכש את הנכס בתום לב ובתמורה + יש לו הגנה ע"פ דין.
3. אם מדובר בעיקול – יש לבדוק בעיקול במיטלטלין (ראה להלן)
האם יש עסקאות שנוגדות?
1. כל מקרה בו עסקה אחת מונעת את אפשרות הקיום של עסקה שנייה
במקרה שמדובר בעיקול ?
1. ס' 12 לחוק המיטלטלין  - לא חל.

2. אין דרישה לרישום – כאשר מדובר בעיקול.
כאשר מדובר עיקול ראשון מול   הסכם עם צד ג' מאוחר : 

המעקל זוכה -  

1. ע"פ ס' 30 להוצל"פ – זכות המעקל עדיפה בהתקיים התנאים הבאים : 

1.1. הנכס המעוקל הוא מיטלטלין.
1.2. העיקול נעשה רק מכוח חוק ההוצל"פ
1.3. צד ג'  - יכול לגבור רק אם זכותו היא בעלות ולא כל זכות אחרת.
צד ג' זוכה - 
1. זכות צד ג' עדיפה רק אם קיימת "הגנה עפ"י דין" ובהתקיים 3 התנאים : 

1.1. קבלת הנכס 
1.2. תום לב 
1.3. תמורה
במקרה בו יש התחייבות לעשות עסקה מול  צד ג' שהטיל עיקול על נכסי המוכר: 
1. יש לטעון כי חוק המיטלטלין לא ביטל את האפשרות לזכות קניינית מן היושר: 

1.1. מבחינה פורמאלית זכותו של הקונה אינה קניינית אלא אובליגטורית בלבד.
1.2. למרות זאת, מאחר והשלים את רוב חיוביו, ניראה בו כבעל הזכות הקניינית. 
2. עוד ניתן לציין  כי פס"ד אהרונוב: "מחייה" את הזכות מהיושר גם לגבי מיטלטלין וגם לגבי נכסים שהם זכויות ערטילאיות. כל זכות האובליגטורית של הקונה עדיפה על עיקול גם אם זכותו אינה לבעלות מאחר וזוהי זכות אובליגטורית ובנוסף אין משמעות האם הקונה כבר שילם את התמורה.
במקרה שידובר על משכון מיטלטלין הקדום לעסקה אחרת במיטלטלין:
 יש לטעון כי הוראות חוק ספציפיות גוברות על הוראות חוק כלליות. 

1) סטטוס: 
1) א' ממשכן נכס מיטלטלין. 
2) למרות המשכון א' מתחייב כלפי צד ג'. 

2) במקרה בו ההתחייבות השניה אינה "זכות המשמשת ערובה לחיוב": 

1) הבנק יכול לממש את המשכון בהליכי הוצל"פ. 
2) צד ג', שקיבל התחייבות לגבי המיטלטלין לא נחשב ל"בעל זכות המשמשת ערובה לחיוב כספו" 

3) לכן – הקונה מן ההוצל"פ לא מקבל את הנכס נקי, אלא בכפוף לזכותו של צד ג' = ג' גובר!!
4) לדעת פלטו שנער: מצב זה לא הגיוני, מאחר והסעיף לא עוסק במצב בו בהמ"ש / הוצל"פ מודעים לזכותו של צד ג', אם הם ידעו זכותו של ד' עדיפה.
5) פתרון נוסף: ד' בא מכוחו הקנייני של הממשכן, ולכן זכותו היא קניינית הקדומה גוברת על צד ג'.   
3) במקרה בו ההתחייבות השניה היא "זכות המשמשת ערובה לחיוב" – כמו משכון שני: 
1) הקונה בהליכי מימוש משכון א' הוא הגובר על בעל משכון ב'. 
2) עפ"י ס' 34 ב. – העתקת משכון: בעל משכון ב' אינו בעל משכון על הנכס, אלא בעל משכון על הפדיון הכספי ממכירת הנכס.  

במקרה שידובר  שכירות קצרה של מיטלטלין מול מכר לצד ג': 

יש שוכר ראשון בעל זכויות קנייניות בנכס = יש לו את החזקה בעל הנכס, מוכר בעסקה שנייה ומאוחרת את הנכס.

יש לבדוק :
1. אם לשוכר אין את הזכות הקניינית אלא רק התחייבות: הולכים עפ"י ס' 12 לחוק המיטלטלין.

2. במקרה שלשוכר יש זכות קניינית – חל סעיף 21 לחוק  השכירות והשאילה, מאחר שהשוכר הוא הראשון בזמן + יש לו זכות קניינית הוא הגובר. 
2.1. הקונה המאוחר בזמן לא בהכרח נפגע: הקונה בא בנעלי בעל הנכס, כך שהוא  יכול לקנות את הנכס אך להיות כפוף לזכות השכירה של שוכר א'
עסקאות נוגדות - זכות קדימה במיטלטלין 
ניתן לעשות זכות קדימה במיטלטלין, אך מאחר והזכות אינה ניתנת לרישום – הזכות תהה לעולם אובליגטורית.
1. שלב א' – בדיקה האם יש זכות אובליגטורית של זכות קדימה:
1. צריך לבדוק עובדתית, האם הוקנתה הזכות. 
2. שלב ב' – במקרה של הפרת ההסכם המקנה זכות בדין קדימה – עסקאות נוגדות: 
1. מעמד בעל הזכות בדין קדימה: בעל זכות אובליגטורית

2. מעמד צד ג' – יגבר אם עומד בתנאי ס' 12: 
1) תמורה

2) תום לב
3) בעל זכות קניינית = חזקה במיטלטלין.  
3. שלב ג' – אם צד ג' עומד בכל התנאים: 
1. הזכות הקניינית תהה שלו, בעל זכות הקדימה יוכל לתבוע את השני עפ"י הפרת חוזה בלבד. 

עסקאות נוגדות במיטלטלין – הכלל הראשי 

במקרים של 2 עסקאות אובליגטוריות נוגדות: 

1. הראשון בזמן יגבר.

2.  אלא אם הרוכש השני מילא אחר מספר תנאים : 
2.1. חזקה - קונה ב' קיבל את המיטלטלין = זכות קניינית.
2.2. תו"ל - קונה ב' קיבל את המיטלטלין בתום לב.
2.2.1. אובייקטיבי או סובייקטיבי (ראה פירוט לעיל – ס' 9 לחוק המקרקעין).
2.3.  תמורה - קונה ב' שילם תמורה עבור המיטלטלין (ראה פירוט לעיל – ס' 9 לחוק המקרקעין).
3. שק"ד ביהמ"ש  - ראה פירוט לעיל – ס' 9 לחוק המקרקעין.
