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ההגנה החוקתית לקניין
סעיף 3 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו קובע אין פוגעים בקניינו של האדם, היקף ההגנה קבוע בסעיף 8 לחוק כבוד האדם וחירותו פסקת ההגבלה, סעיף 10 קובע אין בחוק היסוד כדי לפגוע בתוקפו של דין שהיה קיים עוד לפני שנחקק חוק היסוד. החוק נחקק ב-25.3.1992, כל החוקים האחרים שנחקקו טרם התאריך הזה עומדים בתוקפם, לא כפופים לפסקת ההגבלה אבל הם יפורשו במידה שהכי פחות פוגעת בקניין (השופטת דורנר מעבירה חוקים ישנים במסננת של סעיף 8). סעיף 12 אומר שניתן לפגוע בקניין רק באמצעות תקנות שעת חירום בתנאי שהשלילה או ההגבלה יהיו לתכלית ראויה ותקופה ומידה שאינה עולה על הנדרש.
זכות הקניין היא זכות יחסית וניתן לפגוע בה רק בתנאים מסוימים. 
כשמדברים על ההגנה החוקתית לקניין צריך להבחין בין המשפט הציבורי לבין המשפט הפרטי. במשפט הציבורי ההגנה החוקתית על הקניין מתעוררת כאשר יש חוק או צו או איזושהי החלטה של רשות מנהלית שפוגע לי בקניין, ואז אני טוענת שהחוק או המעשה לא חוקתי ואני רוצה לבטל אותו. בתחום המשפט הציבורי חוקי היסוד הם בעלי חשיבות כי זה הדבר היחיד שמגן עלי מפני הרשויות הגדולות. בתחום המשפט הפרטי ההגנה החוקתית על הקניין מתעוררת כאשר יש סכסוך בין שני אנשים או בין שני גופים פרטיים אבל פה זה פחות פופולארי, כי יש חוקים ספציפיים שמסדירים את העניינים.
ההגנה החוקתית התחום המשפט הציבורי – 
כשמתעורר חשד שיש פגיעה בקניין, צריך לבדוק 3 בדיקות:
1. לשאול את השאלה האם בכלל מדובר בקניין, אם לא מסתיים הדיון, אם כן עוברים לשלב הבא.
2. בודקים האם יש פגיעה בקניין, אם לא מסתיים הדיון, אם כן ממשיכים לשלב הבא.
3. בודקים האם הפגיעה עומדת בתנאי פסקת ההגבלה, אם כן הפגיעה נותרת בעינה ואם לא נבקש את ביטול המעשה או החוק.
פסק דין פופולארי זה מזרחי נ' מגדל, מדובר על חוק גל שקבע הסדר שיקום למושבים, חלק מהחובות נמחקו, כל זה קדם לחוק יסוד, אבל בשנת 93 יצא תיקון לחוק שהרחיב את החובות הכלולים בהסדר. כלומר, התווספו עוד נושים, והם תקפו את התיקון לחוק. הם אמרו שהחוק הוא לא חוקתי ופוגע בקניין ורצו שיבוטל. בית המשפט דחה את הטענה, נקבע שאמנם מדובר בקניין והייתה פגיעה בקניין אבל הפגיעה עומדת בתנאי פסקת ההגבלה. 
שלב ראשון צריך לבדוק האם מדובר בקניין, בית המשפט פסק שקניין זה כל אינטרס בעל ערך כלכלי, ההגדרה הזו כוללת גם זכויות קנייניות וגם זכויות אישיות. זכות אישית זה זכות בין שני אנשים, זכות קניינית זה זכות חזקה יותר היא תקפה כלפי כל העולם. זכות אישית הופכת לזכות קניינית כשמתבצע אקט משפטי.
לצורך חוקי היסוד אין הבחנה בין הזכויות האישיות לזכויות הקנייניות, ורק במקרה זה.
השאלה הבאה היא האם יש פגיעה בקניין, הנשיא ברק קובע כי פגיעה בקניין זה כל ירידה בערך הרכושי של האינטרס, המלומד וייסמן מסביר את זה שמדובר על מצב כשמבחינה כלכלית יש לי פחות ממה שהיה לי קודם, החריג לכך זה פגיעות שוליות או של מה בכך.
השאלה הבאה היא האם הפגיעה עומדת בתנאי פסקת ההגבלה, הפגיעה תהייה בחוק או מכוחו, החוק יהלום את ערכיה של מדינת ישאל, בפסק דין מזרחי נקבע שהדאגה למניעת התמוטטות המגזר החקלאי היא דאגה ראויה ההולמת את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה שעוזרת לאזרחיה. הפגיעה היא לתכלית ראויה, במידה שאינה עולה על הנדרש, מבחן המידתיות – יש לבחון האם האמצעי מתאים להשגת המטרה, האם קיים אמצעי פחות פוגע, נדרש יחס ראוי בין התועלת שתצמח לציבור לבין הנזק שייגרם. 
בפסק דין מזרחי נקבע כי ההיסטוריה של המשבר מצביעה על כך שחלופות אחרות שניסו להוציא את המושבים מהמשבר לא צלחו ולכן החוק נשאר בתוקפו.
פסק דין זנדברג נ' רשות השידור, בשנים 85-91 הטילה רשות השידור אגרות שלא כדין, הם היו אמורים לקבל את אישור שר האוצר ולא קיבלו, בשנת 92 אחרי שנחקק חוק היסוד, חוקקו את חוק התשריר שמאשרר בדיעבד את כל האגרות. באו העותרים בעלי הטלוויזיות וטענו שהחוק הוא לא חוקתי כי הוא פוגע לי בקניין. באותו מקרה בית המשפט משאיר בצריך עיון את השאלה האם באמת הייתה פגיעה בקניין. בנוסף הוא קובע שגם אם מדובר על פגיעה בקניין, הפגיעה עומדת בתנאי פסקת ההגבלה. חוק התשריר מעורר בעיה חוקתית אבל מגמת בית המשפט היא להימנע מלהתערב ורק במקרים חריגים בית המשפט יבטל חוק. בפסק דין זה הדבר היחיד שביתה משפט התערב בו זה לעניין הקנסות והפיגורים, כאן בית המשפט ראה שבאמת יש בעיה חמורה שפוגעת בקניין כי גם הטילו אגרות שלא כדין וגם רצו להטיל על אותם אגרות קנסות ופיגורים. בית משפט בדרך של פרשנות קבע שאין להטיל את הקנסות והפיגורים על מי שלא שילם, צריך לשלם רק את הקרנות.
פסק דין בג"צ דשא איכות הסביבה נ' שר האוצר, העותרת הייתה חברה שנותנת שירותים לפינוי פסולת, שנת 91 נחקק חוק שמטרתו הייתה לעודד את המגזר העסקי, החוק קבע שמעסיק שמעסיק עובדים נוספים מעל הממוצע יקבל תמריץ מאוצר המדינה. בשנת 92 אחרי שנחקק חוק היסוד, שר האוצר הוציא צו לפיו גופים שנותנים 30% יותר שירותים לרשות מקומית לא יקבלו את התמריץ. העותרת אמרה שיש לה פגיעה בקניין. בית המשפט קבע שלא מדובר בקניין, הוא אמר שנכון שההגדרה של הקניין היא רחבה אבל יש לשים לזה גבול, וכאן זה מדיניות של ממשלה ולא מדובר בקניין, ובנוסף הוא אומר שגם אם היה מדובר בקניין הפגיעה עומדת בתנאי פסקת ההגבלה. 
פסק דין בג"צ קיבוץ החותרים נ' מנהל מקרקעי ישראל, מהתקופה המנדטורית היו גופים שהיה להם רישיון לאסוף חול. יתר הגופים שרצו לעסוק באיסוף חול היו צריכים להשתתף במכרזים פומביים. בשנת 2000 בעקבות חוות דעת של היועץ המשפטי לממשלה קיבל מנהל מקרקעי ישראל את החלטה מספר 833, מעכשיו כל הגופים לרבות הגופים הוותיקים אם ירצו להשתתף באיסוף צריכים להיות במרכזים. הגופים הוותיקים אמרו שפגעו להם בקניין. השופטת כהן דנה בשאלה האם בכלל דובר כאן בקניין, הטענה הראשונה של העותרים הייתה כי יש להם זכות מסוג נטילה, השופטת כהן אמרה שזכות הנטילה היא זכות מהמשפט האנגלי ואין דבר כזה בארץ ולא מדובר בקניין. העותרים אמרו שיש להם זכות מסוג זיקת הנאה, גם את הטענה הזו בית המשפט דחה, נקבע שלא מדובר בזכות מסוג זיקת הנאה שכן ההרשעה לעסוק באיסוף חול היא לא הייתה קבועה אלא מתחדשת, וזכות שמתחדשת זו לא זיקת הנאה. 
לגבי חוק של הכנסת, בית המשפט העליון כמעט לא מתערב. בית המשפט יתערב רק חוקים שאחרי חקיקת חוק היסוד. 
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במשפט הפרטי זה סכסוך בין שני גורמים פרטיים, במשפט הציבורי זה מול גוף ציבורי. במשפט הציבורי חוקי יסוד הם יותר פופולארי. במשפט הפרטי משתמשים בחוקים כמו חוק המקרקעין.
ההגנה החוקתית לקניין במסגרת המשפט הפרטי
חוקי היסוד פחות משתמשים בהם, הם משמשים יותר כעקרונות וכחלק מהשיקולים בהכרעה בסכסוך, יותר לפרשנות. במשפט הפרטי לא עושים בדיקה של שלושת השלבים במסגרת המשפט הציבורי.
פסק דין בנק הפועלים נ' גרטין, לקוח היה חייב כסף לבנק, הבנק הגיש נגדו תביעה, זכה בתביעה וקיבל לטובתו פסק דין. עם פסק הדין הבנק הלך ופתח תיק בהוצאה לפועל. במסגרת ההליכים בהוצאה לפועל, הבנק ביקש להכריז על החייב כחייב מוגבל באמצעים. חייב מוגבל באמצעים זה חייב שמוטלות עליו הרבה מגבלות כגון עיכוב יציאה מן הארץ, הגבלה לעשות פעולות בכרטיס אשראי. רשם ההוצאה לפועל קבע שהחייב לא יוכרז כחייב מוגבל באמצעים ועל כך הוגש ערעור עד שהמקרה הגיע לבית המשפט העליון. בית המשפט העליון קבע בגביית חובות אנחנו ניצבים בפני שתי תכליות, תכלית אחת זה גבייה יעילה של חובות ובית המשפט אמר שבמסגרת תכלית זו אנחנו מקדמים לא רק את האינטרס של הנושה אלא גם אינטרסים ציבוריים של כיבוד החוק ומוסר התשלומים. למעשה בתכלית זו אנחנו מגנים על הקניין של הנושה. התכלית השנייה זה הגנה על חייבים שאינם יכולים לעמוד בתשלום החוב וניסיון לסייע להם להשתקם ולהגן על זכותם לחיות בכבוד. מצד אחד יש את זכות הקניין של הנושה ואת כבוד האדם של החייב. באותו המקרה בית המשפט קובע שאין חשש שהחייב יצור חובות נוספים, באותו מקרה דובר על חייב שבאמת ובתמים רצה להשתקם, ולכן לא הכריזו עליו כחייב מוגבל באמצעים. 
פסק דין ציגנלאוב נ' בנק לאומי, פסק דין של בית המשפט המחוזי, אגם היה חייב כסף לבנק, הבנק נקט נגדו הליכי הוצאה לפועל והטיל עיקול על רכב שהיה בשימושו ולא בבעלותו של החייב, סעיף 28 ג' לחוק ההוצאה לפועל קובע מטלטלים שהוקלו כשהם בחצרם של החייב רואים אותם כנכסי החייב כל עוד לא הוכח אחרת. כלומר, אם אני עושה שימוש ברכב ומחנה ליד הבית, אפילו שהוא לא רשום על שמי יש חזקה שהרכב הוא שלי. החייב השתמש ברכב אך החנה את הרכב לא בחצרו אלא רחוב לפני. בית המשפט המחוזי פסק שחוק ההוצאה לפועל קדם לחוקי היסוד ולכן יש לפרש אותו לאור חוקי היסוד, כלומר, כיבוד ושמירה על קניינם של צדדי ג'. ולכן בית המשפט פירש בצמצום את המושג בחצרו וקבע שרכב שחונה לפני ביתו של החייב לא יחשב בחצרו. 
תרגיל – ההגנה החוקתית לקניין
הזכות לקניין היא חוקתית, אין פוגעים בקניינו של אדם. גם זכות הקניין היא זכות יחסית ולא מוחלטת. 
כשעולה חדש לפגיעה בקניין צריכים לפעול לפי שלושה שלבים.
עד עכשיו הייתה לחברה בלעדיות ועכשיו כבר לא ולכן עולה חשד של פגיעה במקרקעין.
השאלה הראשונה היא האם מדובר בקניין? בפסק דין מזרחי נקבע שקניין זה כל אינטרס בעל ערך כלכלי. זו הגדרה מאוד רחבה, כולל גם זכויות קנייניות וגם זכויות אישיות. זה המקום היחיד שהמונח קניין לא מבחין בין שני הזכויות. בתרגיל שלנו לחברות הדקל יש זכות אישית, זכות חוזית. קניין לצורך חוקי היסוד כולל גם זכויות אישיות וגם קנייניות. לחברת הדלק יש רק זכות אישית אבל לצורך חוקי היסוד כן מדובר בקניין. 
השאלה השנייה היא האם יש פגיעה בקניין? פסק דין מזרחי קבע כי פגיעה בקניין זה כל ירידה בערך הרכושי של האינטרס. אם מבחינה כלכלית יש לי פחות ממה שהיה לי קודם. פעם היה לדלק בלעדיות והיום כבר לא ולכן הרווח שלי יקטן.
השאלה השלישית היא פסקת ההגבלה? צריך לבדוק אם הפגיע היא מחוק או מכוחו, במקרה שלנו בגלל שיש הצעה אז התשובה היא כן. צריך לבדוק שזה הולם את ערכיה של מדינת ישראל, התשובה היא כן כי יש הוזלת מחירים ועידוד תחרות. צריך לבדוק אם זה לתכלית ראויה. התשובה היא כן כי זה מעודד תחרות. ובודקים את מבחן המידתיות – האם האמצעי ישיג את המטרה – אם נכנסים עוד מתחרים זה יוריד את המחירים. האם קיים אמצעי שפחות פוגע – יש צדדים לכאן ולכאן, נתון ליצירתיות. יחס ראוי בין התועלת שתצמח לציבור לנזק שיגרם – יש יחס ראוי, התועלת של כלל הציבור היא יותר גדולה מהנזק שיגרם למספר מצומצם של חברות דלק. 
בית משפט לא ממהר להתערב בחקיקה של הכנסת.
לסיכום, החוק יישאר בקנו.
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הפקעות
המדינה מחליטה על דעת עצמה שהיא צריכה קרקע מסוימת לצורך מטרה ציבורית, למשל, סלילת כביש, תחנות רכבת, בניית בתי ספר, מחנה צבאי וכדומה. המדינה מודיע על כך לבעלים, נותנת לבעלים זמן להגיש התנגדות, בדרך כלל ההתנגדות לא מועילה, המדינה מפקיעה את השטח ורושמת את עצמה כבעלים. בגין הפקעה יש לתת פיצוי אבל לא תמיד מקבלים פיצוי ולפעמים הפיצוי הוא חלקי.
ההפקעות חלות גם על קרקעות שבבעלות פרטית שאז נשללת הבעלות והפקעות חלות גם על חכירה שאז שוללים את זכות החכירה. כל ההליך של ההפקעה זה הליך מסובך, אנחנו נתמקד בשתי חוקים, חוק התכנון והבנייה 1965, על פי החוק הזה הפקעה נעשית ע"י ועדה מקומית, הפקעה היא אפשרית בתנאי שהיא לצורך ציבורי וצורך ציבורי מוגדר בסעיף 188 ב', צורך ציבורי מוגדר כדרכים, גנים, שטחי נופש, שמורות טבע, שדות תעופה, נמלים, בתי קברות, מבנים לצורך חינוך, בתי חולים... לכל מטרה ציבורית אחרת שאישר שר הפנים. ההגדרה מאוד רחבה, הרשימה היא רשימה פתוחה וכמעט כל צורך ייחשב כמטרה ציבורית. החוק השני זו פקודת הקרקעות (רכישה לצרכי ציבור) משנת 1943, בקשר לאותו חוק יש את חוק לתיקון פקודת הקרקעות משנת 64 ויש את התיקון משנת 2010. על פי פקודת הקרקעות הזכות לבצע הפקעה היא לשר האוצר, לפי סעיף 22 א' יש גם סמכות לשר התחבורה, אם מדובר על כבישים ודרכים. בפקודה לא מדובר על הפקעה אלא היא משתמשת בלשון של רכישה, מכיוון שהמדינה משלמת לך, אבל זה לא מדויק כי לא תמיד מקבלים את כל הפיצוי וכי כופים עליך מכירה. בפקודת הקרקעות צורך ציבורי מוגדר באופן רחב כולל מחנה צבאי, מתקן תשתיות, מוסדות ציוריים, דרכים וכבישים... וכל צורך אחר שאישר שר הפנים או שר האוצר כצורך ציבורי. 
לפני שחוקקו חוקי יסוד במדינת ישראל נעשו הרבה הפקעות, לפעמים עשו הפקעות בלי לעשות את זה לפי הפרוצדורה הנדרשת והיו מאשרים את ההפקעות. אחרי חוקי היסוד, 92, נעשו עדיין הפקעות ולא ישתנה המצב אבל בשנת 2000 יש לנו שני פסקי דין מהפכניים של בית המשפט העליון, פסק דין קרסיק ופסק דין הולצמן, אחרי שני הפסקי דין הללו המצב חזר להיות כפי שהיה ובשנת 2010 יש לנו את התיקון החדש. חלק מהתיקון מטיב עם בעלי הקרקע וחלק מהתיקון מטיב עם המדינה. בפועל אנחנו לא יודעים איך בית משפט מיישם את התיקון כי אין עוד פסקי דין. 
פסק דין נוסייבה נ' שר האוצר, משנת 95, בשנת 68 הפקיעו חלקת קרקע של נוסייבה עפ"י פקודת הקרקעות למטרה ציבורית. רק בשנת 86 גובשה תוכנית המטהר, ובשנת 89 אושרה תוכנית המטהר. בשנת 91 התעורר נוסייבה ואמר שהוא רוצה לבטל את ההפקעה ועתר לבית המשפט. הטענות שלו היו שכשהפקיעו את הקרקע לא הייתה למדינה מטרה מסוימת. לחלופין הוא אמר שגם אם היית המטרה מסוימת בסופו של דבר לא מימשתם את אותה מטרה. טענה נוספת הייתה שחל שיהוי במימוש ההפקעה. המדינה רצתה להקים שם מרכז מסחרי. נוסייבה אמר שיש לו בחלקה סמוכה תחנת דלק וביקש להחזיר לו את הקרקע והוא יקים את המרכז המסחרי. בית המשפט ברוב דעות דחה את העתירה וקבע שיש להותיר את ההפקעה על קנה. לבית המשפט העליון הפריע שנוסייבה נזכר לאחר כל כך הרבה שנים. בית המשפט פסק שבאותו מקרה לא היה שיהוי מצד המדינה, בית המשפט קבע שפיתוח של כל כך הרבה שטחים  מסחריים הוא תהליך איטי מעצן טיבו. לגבי ההצעה של נוסייבה, בית המשפט דחה אותה, נקבע שנוסייבה לא הראה ולא שכנע שהוא יוכל לעמוד בתוכנית. פסק הדין הוא אחרי חוקי היסוד, בית המשפט יתייחס לחוקי היסוד אבל במקרה הזה הפגיעה אכן  נדרשת. דחו את כל הטענות של נוסייבה וההפקעה נותרה על קנה. דעת המיעוט בפסק הדין הייתה של דורנר, היא אמרה שפקודת הקרקעות שמתוכה עשו את ההפקעה, נחקקו אמנם לפני חוקי היסוד אבל יש לפרש אותה לאור חוקי היסוד, דורנר אומרת שיש ליצור איזון חדש בין הצורך הציבורי לבין זכות הקניין. לאחר מכן דורנר בודקת את פסקת ההגבלה. יש שיור דינים ולכן אין מה לעבור איתו את השלבים של פסקת ההגבלה אלא רק לפרש אותו. דורנר קובעת שלא התקיימה תכלית ראויה, הפקעת שטח למטרות רווח זו לא תכלית ראויה והיא קבעה שלא התקיים מבחן המידתיות. לעניין הפיצויים היא אומרת שהפקעה היא פגיעה בקניין והפיצויים לא מבטלים את הפגיעה. היא אומרת שהפיצויים רלוונטיים אך ורק לשאלה האם הפגיעה אינה עולה על הנדרש. היא אומרת שיש להחזיר את הקרקע לנוסייבה ולאפשר לו להקים בעצמו את המרכז המסחרי.
פסק דין קרסיק נ' מדינת ישראל, שנת 2001, הפקיעו חלקת קרקע בשנות ה-50 בחדרה לצורך בסיס אימונים. הקימו את הבסיס והקרקע נרשמה על מדינת ישראל. אחרי שנים המדינה החליטה לפנות את כל הבסיס ולהשתמש בקרקע לבניית מגורים. הייתה מטרה מסוימת למדינה והיא מימשה את המטרה, המטרה הסתיימה ועכשיו היא רוצה את זה לצורך אחר לגמרי. קרסיק ביקש להחזיר לו את הקרקע. פה אחד בית המשפט העליון קבע שעקרונית יש להחזיר את הקרקע לקרסיק. אבל לבית המשפט הייתה בעיה, הם אמרו שאם מכאן והאלה תהייה הפקעה ויהיה מקרה כמו של קרסיק, אז הם יחזירו לבעלים את הקרקע. אבל בקרסיק הייתה בעיה עם הרטרואקטיביות, כי היא גם נעשה לפני חוקי היסוד וגם בעבר היו הרבה הפקעות. ובעקבות פסק הדין התעוררו הרבה עתירות. בית המשפט ביקש לקיים דיון נוסף. בבג"צ קבעו כי מחזירים את הקרקע לבעליה. השופט חשין משתמש בתאוריית הזיקה ההולכת והנמשכת, הוא אומר שזיקת הבעלים המקורי נשמרת, ולפיכך הרשות הציבורית צריכה להצדיק את מעשי ההפקעה מדי יום ביומו, הוא אומר שההגנה על הקניין מחייבת מסקנה זו. לגבי חוקי היסוד חשין אומר שנכון שהם עשו מהפך אבל צורך העניין חוקי היסוד לא משנים והוא היה קובע איך שקבע. השופט זמיר משתמש במבחן של סמכות צמודת מטרה, הוא אומר שקיים קשר הדוק בין סמכות לבין מטרה, כל סמכות יש להפעיל למטרה לשמה היא נועדה. ואז הוא אומר שבעבר סמכות ההפקעה לא נחשבה לצמודת מטרה אך בעקבות חוקי היסוד זה חייב להיות כן. הוא אומר שסמכות ההפקעה צמודה למטרת ההפקעה למשך כל תקופת ההפקעה. הוא אומר שהיום עם חוקי היסוד צריך לשמור על המטרה. הנשיא ברק מתבסס על חוקי היסוד ואומר שלאור חוקי היסוד ופרשנות נכונה שלהם יש להחזיר את הקרקע לקרסיק. הם החליטו להחזיר את הקרקע לקרסיק אבל הייתה להם בעיה עם הרטרואקטיביות. 
‏01/12/2011

לפני 92 חוקי היסוד המגמה הייתה להפקיע, אחרי חוקי היסוד אין שינוי ובשנת 2000 יש לנו 2 פסקי דין מהפכניים, קרסיק והולצמן, אחריהם נשאר אותו דבר, בשנת 2010 יש תיקון. 
פסק דין נוסייבה דיבר על המגמה השמרנית.
פסק דין חדרה, בית המשפט קבע שעקרונית נחזיר את הקרקע אבל יש בעיה של רטרואקטיביות.
בדיון נוסף בית המשפט אומר שהעניין של להחיל רטרואקטיבית את הלכת קרסיק זו שאלה סבוכה, חייב את התערבות המחוקק, מכיוון שהמחוקק כבר החל בתהליכי חקיקה, כל העתירות נדחו ונשמרה לעותרים הזכות לשוב ולעתור כשיצא התיקון החדש. הלכת קרסיק תחול רק מכאן והלאה ולא עזרה בסופו של דבר לקרסיק, התיקון גם לא כל כך עוזר בסופו של דבר לעותרים. קרסיק נשאר בלי הקרקע.
פסק דין הולצמן, פקודת הקרקעות קובעת שהפקעה עד 40% יכולה להיעשות ללא פיצוי. אם מדובר בהפקעה של חלק גדול יותר רשאית המדינה להפחית 40% מהפיצוי. ההיגיון שבדרך כלל כשהמדינה מפקיעה חלקת קרקע היא משביחה את היתרה של הקרקע. נשאלה השאלה מה קורה אם מפקיעים לך את כל הקרקע, האם המדינה עדיין תפחית 40% מהמדינה. בשנת 1980 הייתה את הלכת פייצר, שם ישב בין היתר הנשיא ברק ונקבע גם כשמדובר על הפקעה מלאה רשאית המדינה להפחית 40%.
בפסק דין הולצמן הגישו העותרים עתירה וטענו שלאור חוקי היסוד ומאחר שהופקעה כל הקרקע יש לתת פיצוי מלא ולא להפחית מהפיצויים. בית המשפט קיבל את העתירה, השופטת דורנר קובעת, מאז הלכת פייצר נחקקו חוקי היסוד יש לפרש את פקודת הקרקעות לאור חוקי היסוד, היא בודקת את פסקת ההגבלה, היא בכלל לא צריכה לבדוק את פסקת ההגבלה מכיוון שיש שימור דינים. פקודת הקרקעות נחקקה לפני חוקי היסוד. היא אמרה שיש לה בעיה עם מבחן המידתיות. היא קובעת שיעור פיצויים מופחת יהיה מוצדק רק אם עקב ההפקעה צומח לבעל הקרקע תועלת. בהפקעה מלאה ברור שלא נגרמה לבעלים כל תועלת ולכן הפגיעה בקניין לא מקיימת את מבחן המידתיות, בגין הפקעה מלאה יש לתת פיצוי מלא. הנשיא ברק מסכים עם השופטת דורנר ואומר שמאז הלכת פייצר נחקקו חוקי היסוד, הלכת פייצר לא יכולה לעמוד היום במצב של מהפכה חוקתית, משנים את הלכת פייצר וכשמדובר בהפקעה מלאה יש לתת פיצוי מלא.
פסק דין בג"צ מחול נ' שר האוצר, דובר על אוסף של עתירות, הפקיעו קרקעות מכוח פקודת הקרקעות. באותם מקרים משנת 76 הפקיעו קרקעות לצורך הקמת מרכזי תעסוקה ומגורים לאוכלוסייה הערבית שבעיר עכו. בתחילת שנות ה-90 שינו את המטרה, רצו להקין שם מגורים לעולים החדשים. בסוף שנות ה-90 חזרו למטרה המקורית. הטענות היו שינו מטרות ושיהוי. בית המשפט פסק לרעת בעלי הקרקע, לגבי החלפת המטרות בית משפט לא מייחס לזה חשיבות, כי גם ככה חזרו למטרה המקורית.  לגבי השיהוי ביתה משפט קובע קריטריונים מהו שיהוי סביר, יחד עם זאת בית המשפט אומר שגם אם השיהוי הוא בלתי סביר גם אז לא בהכרח נבטל את ההפקעה, יש לבדוק את הנזק שיגרם לציבור מול התועלת, כאן התועלת היא מאוד חשובה וגדולה, בית המשפט אמר שנכון שהמדינה עבדה לאט אבל המטרה מצידה להותיר את ההפקעה על קנה. 
לעניין השיהוי בתיקון משנת 2010 הוסיפו את סעיף 7 ב' ולגבי החלפת מטרות הוסיפו את סעיף 14 א'. 
פסק דין מדינת ישראל נ' אסלן, שר האוצר הפקיע קרקעות מכוח פקודת הקרקעות הפקעה מלאה, אסלן קיבלה פיצויים חלקיים ושמרה לעצמה את הזכות לתבוע את יתרת הפיצויים. היא הגישה תביעה, יש את הלכת הולצמן. בית המשפט דחה את התביעה, במפורש ברק וביניש קובעים שיש לפרש את הלכת הולצמן בצמצום, כאן אמנם הייתה הפקעה מלאה אבל במקרה הזה לא תחול הלכת הולצמן כי כאן ההורדה של ה-40% לא נעשתה ישירות מכוח פקודת הקרקעות אלא במסגרת חישוב שמאות לפיו ממילא בעתיד היה יורד ערך הקרקע ב-40%. 
לגבי פיצוי מלא בתיקון הוסיפו את סעיף 13 ב'.
פסק דין הועדה המקומית לתכנון ובנייה רעננה נ' קרן תורה ועבודה, נעשתה הפקעה של 40% ללא מתן פיצוי, לבעל הקרקע נותר זנב מהחלקה שלא ניתן היה לניצול אופטימלי. בעל הקרקע טען שאו שתבטלו את ההפקעה או שתפקיעו לי את כל השטח ותביאו לי פיצוי מלא. בעל הקרקע מסתמך על סעיף 190 א' 1 לחוק התכנון והבנייה שקובע שמותר להפקיע עד 40% ללא פיצוי אולם לא יופקע חלק ממגרש בתשלום או ללא תשלום אם כתוצאה מכך יפחת שוויה של יתרת המגרש. הסעיף אומר שאם יפקיעו לי קרקע ומה שנשאר לי זה ירידה של הערך אסור להפקעה. זה מה שהעותרים טענו. בית המשפט בדעת הרוב פסק לרעת בעלי הקרקע, בית המשפט אמר שיש לפרש את סעיף 190 כך שרק כאשר יתרת המגרש שלא הופקעה אינה ניתנת לניצול סביר ולא ניתן לפצות את בעלי הקרקע על כך, רק במצב כזה תבוטל ההפקעה. במקרה דנן בית המשפט אמר שניתן לעשות שימוש בחלק מהקרקע וכי ניתן לפצות את בעלי הקרקע. דעת המיעוט של השופט דצינגר, הוא סובר שהגנת הסעיף תחול בכל מצב שההפקעה החלקית של המגרש גורמת נזק ליתרת המגרש ומפחיתה מערכו, במקרים כאלה למדינה יש שתי אפשרויות, או להפקיע הכול ולתת פיצוי או לוותר על ההפקעה. 
‏08/12/2011

תיקון משנת 2010 לפקודת הקרקעות (רכישה לצרכי ציבור), חלק התיקון מטיב עם בעל הקרקע וחלק מהתיקון מרעים עם בעל הקרקע.
תיקונים שמטיבים עם בעל הקרקע:
1. נקבעה רשימת מטרות מוגדרת להפקעה, תיקון זה נועד למנוע שימוש שרירותי לסמכות ההפקעה וביקורת מצב בעל הקרקע. יחד עם זאת הרשימה היא רשימה מאוד רחבה וכוללת כמעט כל אפשרות, לכן לא בטוח כמה זה מיטיב עם בעל הקרקע. 
2. נקבעה זכות שימוע למי שהפקיעו לו בפני שר האוצר, התיקון הזה זה עיגון של פרקטיקה קיימת בעקבות פסק דין לוביאנקר. 
3. התיקון הגדיר מועדים שעל המדינה לפרסם הודעות. הודעה לפי סעיף 5, הודעה שהמדינה הולכת ולבצע את ההפקעה, תוקפה יהיה שנתיים והודעה לפי סעיף 7, הודעה להתחיל בהפקעה ולהגיד מה מטרת ההפקעה, תוקפה יהיה 8 שנים ובהחלטה מנומקת בכתב ניתן להאריך את ה-8 שנים ל-15 שנים. סך הכול יש למדינה 17 שנים. קציבת מועדים יתקבל בברכה והמדינה לא תוכל להשתהות אבל נשאלת שאלה למה המדינה צריכה כל כך הרבה זמן. 
4. מתייחס למצב שבו במשך שנים לא עשתה המדינה כלום, לא מימשה את ההפקעה או במצב שהצורך הציבורי נגמר. סעיף 7 ב' לפקודה קובע שכאשר שר האוצר מפקיע קרקע הוא חייב לקבוע את התקופה למימוש מטרת הרכישה, מקסימום 17 שנים. סעיף 14 1, א' קובע את זכות ההשבה, כלומר, אם נעשתה ההפקעה ובינתיים חלפו השנים ותמה תקופת המימוש של ה-17 שנים או שחלף הצורך הציבורי, חייב שר האוצר לחזור בו מההפקעה, כלומר, לבטל את ההפקעה, אבל זה רק במצב שבו המדינה טרם קיבלה חזקה. אם המדינה קיבלה חזקה ובכל זאת תמה התקופה או שתם הצורך הציבורי אז יכול סעיף 14 ב' שקובע זכות רכישה מחדש, כלומר, בעל הקרקע רשאי לרכוש מחדש את הקרקע שהופקעה. התנאי לכך שטרם חלפו 25 שנים. מכיר הרכישה מחדש יקבע ע"י שמאי ממשלתי לפי שווי הקרקע הנוכחי ונחזיר את הפיצוי. בדברי ההסבר כתוב שהזכות לרכישה מחדש היא זכות אישית ולא זכות קניינית. אם תם הצורך הציבורי או שחלפו 17 שנים והמדינה לא תפסה חזקה על השטח אז בטלה ההפקעה ויש זכות השבה, אבל אם תם הצורך הציבורי וחלפו 17 שנים והמדינה לא תפסה חזרה הוא רשאי לקנות מהמדינה את הקרקע הוא צריך לשלם על הדירה בערך היום. התיקון נחקק בעקבות פסק דין קרסיק, שם הפקיעו קרקע ליד חדרה והקימו שטח צבאי ותם הצורך הציבורי ורצו להקים מגדלי מגורים וקרסיק רצה את הבית חזרה. התיקון לא עוזר לקרסיק כי עברו 25 שנים , יוצא שהתיקון לא עוזר לקרסיק כי מרבית ההפקעות בישראל נעשו בשנות ה-50 וה-60. התיקון הזה של זכות הרכישה חל רק אם ההפקעה נעשתה מכוח פקודת הקרקעות ולא מכוח חוק התכנון והבנייה. לתיקון הזה יש תחולה רטרואקטיבית של 25 שנים. 
5. התיקון החדש תיקן את סעיף 22 לפקודה, כעת התיקון מגביל את סמכותו של שר האוצר להעניק לאחרים סמכויות בביצוע ההפקעה. אפשר להפקיע בעלות וזכות חכירה.
6. התיקון קבע שהחל ממועד תחילת החוק התווספו לפיצויי ההפקעה הפרשי הצמדה וריבית לפי חוק ריבית והצמדה. עד עכשיו הפקודה קבעה ריביות מופחתות, והיה מצב שהמדינה יכלה לעכב שנים את הפיצוי וגם בקושי לשלם ריביות על זה. היום המדינה יודעת שאם היא מעכבת היא צריכה לשם הפרשי הצמדה וריבית. 
7. החל ממועד תחילת החוק שר האוצר לא יהיה רשאי להפקיע קרקע או חלק מקרקע בלי לתת פיצוי מלא. התיקון יחול רק אם ההפקעה נעשתה מכוח פקודת הקרקעות ולא מכוח חוק התכנון והבנייה. בעקבות פסק דין הולצמן.
תיקונים שמיטיבים עם המדינה:
1. הורחבה רשימת המטרות שבגינן ניתן לעשות הפקעה כמו למשל הקמה, הרחבה או פיתוח של יישוב. מדובר ברשימה רחבה שכוללת כמעט כל דבר.
2. הובהר בתיקון שסכסוך על שיעור הפיצויים לא ישמש עילה לעיכוב הכניסה לקרקע או לתפיסת החזקה בה. יוצא מצב שהמדינה יכולה לקחת ממני את השטח ואני במשך שנים לא יקבל כלום. גם אם יש ויכוח זה לא מעכב את המדינה מלקחת לי את הקרקע. בפועל כך היה נהוג גם לפני התיקון בבתי המשפט עכשיו זה עוגן בתיקון החדש.
3. כעת למדינה ישנה אפשרות להחליף מטרה ציבורית אחת במטרה ציבורית אחרת וכל פעם שמחליפים את המטרה ה-17 שנים מפעילים מחדש. אם אחרי 10 שנים המדינה שינתה מטרה וכך 30 שנה ולעולם לא אוכל לקנות את הקרקע.
4. נקבע בתיקון שכל פעם שהמדינה נותנת פיצוי בדמות של זכויות בקרקע, במצב כזה תנותק הזיקה בין מי שהפקיעו לו לבין הקרקע שהופקעה. אם כפיצוי לא נתנו לי כסף אלא קרקע חליפית אני לא יוכל לרכוש את הקרקע שהופקעה לי.
5. נקבעה תקופת התיישנות של 25 שנים מיום מתן ההודעה, למעשה התיקון הזה תוקן בעקבות פסק דין קרסיק, המחוקק פחד שיפגע אינטרס ההסתמכות של המדינה, ככה שבעקבות התיקון הזה קרסיק לא יכול לדרוש בחזרה את הקרקע שלו.
תרגיל באתר
‏15/12/2011

תרגיל בהפקעות
הבעלות חלה גם מתחת לקרקע וגם בחלל הרום, ההפקעה נעשתה לפני חקיקת חוקי יסוד, סעיף 10 סעיף שמירת הדינים, אין צורך לבדוק את פסקת ההגבלה, חוקי היסוד ישמשו אותנו לצורך פרשנות. ישנה דעה חריגה של השופטת דורנר.
הבעיה הראשונה זה טענת השיהוי, המדינה במשך שנים לא עשתה כלום במימוש ההפקעה. סעיף 7 ב' קובע שכאשר שר האוצר מפקיע קרקע הוא חייב לקבוע את התקופה למימוש המטרה עד 17 שנים. אם המדינה לא פעלה 17 שנים אז יחול סעיף 14 1 א' שקובע את זכות ההשבה, שר האוצר חייב לחזור בו מההפקעה, ביטול ההפקעה, אבל זאת בתנאי שהמדינה טרם תפסה חזקה. אם המדינה תפסה חזקה אז יחול סעיף 14 ב' שאז לבעלים יש זכות רכישה מחדש. לסעיפים האלה יש תחולה רטרואקטיבית של 25 שנים. 
במקרה שלנו חלפו כבר 25 שנים לכן הסעיפים הללו לא יוכלו לעזור לו. 
הבעיה השנייה, המדינה החליפה מטרה אחת במטרה אחרת, יש לאבחן את פסק דין קרסיק, שם המטרה השתנתה אבל המטרה השנייה לא הייתה מטרה ציבורית, הם רצו להקים מגדלי מגורים. במקרה שלנו רוצים להחליף מטרה ציבורית אחת למטרה ציבורית אחרת, לכן מה שרלוונטי זה סעיף 14 א' לתיקון שקובע ששר האוצר רשאי להחליף מטרה ציבורית אחת במטרה ציבורית אחרת, במקרה כזה השר יקבע את התקופה למימוש מטרת המטרה החדשה לתקופה של עד 17 שנים מחדש. 
בעיה נוספת, המדינה עושה רווח מההפקעה, מצד אחד מדינה מפקיעה בלתי לתת פיצוי ומצד שני היא מוכרת את זה ליזמים ומקבלת דמי חכירה. 
בעיה נוספת, יש פה הפקעה בלי מתן פיצוי, היום יש לנו את תיקון משנת 2010 שקבע בסעיף 13 ב' שמיום כניסת החוק לתוקף, אין יותר הפקעות בלי לתת פיצוי מלא, הסעיף הזה לא חל על הפקעות רטרואקטיבית אלא רק מחקיקת החוק והילך. סעיף 13 ב' חל רק על הפקעות שנעשו מכוח פקודת הקרקעות. במקרה שלנו זה חל על פקודת הקרקעות אבל הסעיף לא חל רטרואקטיבית.
‏22/12/2011

סוגי מקרקעין ורישום
את המקרקעין בישראל ניתן לסווג למספר סיווגים:
1. מקרקעין שבבעלות פרטית – מעט מאוד מכלל השטחים, פחות מ-7%, בדרך כלל הם נמצאים בעיירות, רוב המקרקעין בארץ הם מקרקעי ישראל.
2. מקרקעי ישראל – על פי חוק יסוד מקרקעי ישראל, לא ניתן להעביר בהם בעלות אלא בכפוף לחריגים המנויים בחוק. כל מקרקע ישראל מנוהלים ע"י מנהל מקרקע ישראל.
מקרקעי ישראל זה 3 אופציות:
1. מקרקעין שבבעלות המדינה – אלו הם רוב השטחים בארץ, למעלה מ-70%.
2. מקרקעין של רשות הפיתוח – תאגיד ציבורי שהוקם ע"י הממשלה בחוק בשנת 1950 שמטרתו הייתה פיתוח הארץ. רשות הפיתוח כפופה הן לחוק יסוד מקרקעי ישראל והן למנהל מקרקעי ישראל.  כ-15%.
3. קק"ל – המנהל הוא שמנהל את קק"ל אבל לקק"ל יש תקנות ותקנון משלה. האדמות נמכרו לקק"ל ע"י המדינה על מנת לממן את ההוצאות שהיו במלחמת העצמאות. מדובר על כ-13% מכלל הקרקעות. 
מקרקעי ציבור – יכולים להיות 1 מהשלוש:
1. מקרקעי ישראל.
2. מקרקעין שבבעלות רשויות מקומיות.
3. מקרקעין שבבעלות תאגידים ציבוריים שהוקמו עפ"י חוק.
למקרקעי ציבור ישנם הוראות מיוחדות שנותנות להם מעמד מיוחד כמו למשל לעניין התיישנות או סילוק פולשים.
מקרקעי יעוד – תת קטגוריה של מקרקעי ציבור. סעיף 107 קובע כי מקרקעי יעוד הם מקרקעי ציבור המיועדים לתועלת הציבור והם למשל שפת ים או כבישים, מסילות, שדות תעופה וכדומה. 
מקרקעין מוסדרים – מקרקעין שנרשמו במרשם המקרקעין לאחר שעברו הסדר לפי פקודת הסדר זכויות שמטרתו הייתה להכניס סדר ודיוק במרשם שהיה קיים בתקופה העות'מאנית. הם נמדדו ע"י שמאי מוסמך וכל בית קיבל מספר של גוש וחלקה.
מקרקעין שאינם מוסדרים – מקרקעין שרשומים במרשם המקרקעין אבל הם לא עברו הסדר לפי פקודת הסדר זכויות, לכן כאן יתכן שהרישום הוא לא מדויק, הוא על סמך מדידות לא מדויק שנעשו בתקופה העות'מאנית. מספרם הולך ומצטמצם, פחות מ-5%. כל חלקה לא מוסדרת היא רשומה בתור גוש ושומה.
ישנם מספר נפקויות בין  מקרקעין מוסדרים ולא מוסדרים:
1. לעניין כוח ההוכחה של הרישום – כאן יש את סעיף 125 לחוק המקרקעין שקובע שרישום בפנקסים לגבי מקרקעין מוסדרים, יהווה ראיה חותכת לתוכנו. רישום בפנקסים לגבי מקרקעין שהם אינם מוסדרים, יהווה ראייה לכאורה לאמיתות תוכנו. הקרקע שאינה מוסדרת, הרישום לא מדויק אז הראייה היא ראייה חלשה יותר. כשיש דיוק אז הראייה היא חותכת. 
2. לעניין התיישנות – במקרקעין מוסדרים לא חלה התיישנות לגבי זכות תביעה במקרקעין. במקרקעין שאינם מוסדרים ישנה התיישנות של 15 שנים. לדוגמא, אני פולשת לדירה של מישהו כשהוא לא בארץ. גרתי שם 30 שנה ולאחר כמה זמן הוא חוזר מחו"ל ותובע בבית המשפט, אם המקרקעין מוסדרים אפשר להגיש תביעה כי המקרקעין מוסדרים, אם המקרקעין לא מוסדרים לא ניתן להגיש תביעה כי יש התיישנות. 
3. לעניין סעיף 10 לחוק המקרקעין – סעיף 10 קובע את תקנת השוק במקרקעין. הסעיף קובע שתקנת השוק תחול רק אם בין היתר מדובר על מקרקעין שהם מוסדרים. 
תקנת השוק, נניח א' הוא רמאי, הוא התחזה לב' ומכר את הבית של ב' מבלי שהוא יודע. הוא מכר את הקרקע לג' שלא יודע כלום. א' לא נמצא. מי שגובר בין ב' לג', ג' גובר רק אם הוא עומד בתנאי תקנת השוק, אחד התנאים זה שהמקרקעין יהיו מוסדרים. 
4. בפרק של בנייה ונטייה במקרקעי הזולת.
מקרקעין רשומים – מקרקעין שרשומים במרשם המקרקעין. הם יכולים להיות גם מוסדרים וגם לא מוסדרים. 
מקרקעין לא רשומים – לא רשומים במרשם המקרקעין. יש מעט מאוד כאלה בארץ. 
                            מקרקעין שרשומים חלקית  - יש להם רק מספר גוש, הם גם נחשבים ללא רשומים. 
במקרקעין לא רשומים זו זכות אישית.
רישום מקרקעין, סעיף 1 לחוק המקרקעין מגדיר רישום כרישום בפנקסי המקרקעין המתנהלים עפ"י חוק המקרקעין או התקנות על פיו. מכאן רישום שהוא לא רישום במרשם המקרקעין, היינו בלשכת רישום המקרקעין, טאבו, אינו רישום לצורך חוק המקרקעין. 
הפנקסים בלשכת רישום המקרקעין, יש בטאבו 3 סוגי פנקסים:
1. פנקס השטרות – שם רשומים כל המקרקעין שהם אינם מוסדרים.
2. פנקס הזכויות – שם רשומים כל המקרקעין שהם מקרקעין מוסדרים.
3. פנקס הבתים המשותפים – שם רשומים כל אותם בתים שנחשבים לבתים משותפים, כמו למשל בניין. 
בעלי התפקידים במרשם הם:
1. הממונה על המרשם.
2. הממונה על הבתים המשותפים.
3. ראש לשכת רישום – רשם המקרקעין.
4. לפעמים יש ממנה מוסמך בסמכות רשם, אם יש הרבה עסקאות אז ממנים מוסמך בסמכות רשם.
ניתן לרשום בטאבו כל זכות קניינית, הערת אזהרה, עיקולים.
‏29/12/2011

דרישת כתב במקרקעין
סעיף 8 לחוק המקרקעין שקובע, התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב, כל עסקה במקרקעין מתחילה מהתחייבות לעשות עסקה במקרקעין, זו זכות אישית וחוזית. לכן אם נעשה צירוף של זה עם סעיף 8, על עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב, כל עוד אין חריג בחוק, חוזרים לכלל שעסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב. אחד מהחריגים הנפוצים זה בעניין שכירות קצרה, פחות מ-5 שנים, אין צורך בהסכם בכתב, חוץ מזה כל התחייבות טעונה מסמך בכתב. 
מבחינים בין דרישת הרישום לבין דרישת הכתב. רישום הכוונה לרישום בטאבו, דרישת כתב מדובר על החוזה בין שני הצדדים, שלב מקדמי יותר, כדי שתהייה התחייבות לעסקה במקרקעין יש צורך בדרישת הכתב, אם אין כתב אין התחייבות לעשות עסקה במקרקעין.
אם אני קונה דירה מאלכסי, חתמתי על חוזה בכתב, לחצנו ידיים, אבל לא רשמנו בטאבו, לאלכסי יש זכות אישית. אם סיכמנו פרטים ועשינו הכול בעל פה אין לאלכסי כלום. בעסקה במקרקעין יש תורך בכתב בניגוד לעסקאות אחרות. מדובר בעסקאות רציניות, נכס מקרקעין זה נכס חשוב ביותר שיש לאדם בדרך כלל, כתב מביע את כוונות הצדדים, הדברים יותר מדויקים, מונעים חילוקי דעות, זו המטרה של המחוקק לכך שתהייה דרישה בכתב. בעבר דרישת הכתב הייתה יותר נוקשה, היום חלה מגמת ריכוך:
1. די שהתחייבות המוכר תהייה בכתב ואין צורך שגם התחייבות הקונה תהייה בכתב, נקבע בפסק דין חורי נ' כנען.
2. די בפרטים מהותיים מסוימים שיהיו בכתב, פרטים אחרים ניתן להשלים ע"י הוראות חוק משלימות, למשל סעיף 23 לחוק המכר שדן במועד התשלום וקובע כי התשלום יהיה עם קבלת הממכר, גם סעיף 9 לחוק המכר קובע כי העברת הנכס תעשה זמן סביר לאחר החתימה על החוזה, סעיף 26 לחוק החוזים קובע שפרטים חסרים יושלמו בהתאם לנוהג שקיים בין הצדדים ובאין נוהג כזה לפי הנוהג הקיים בעסקאות מסוג דומה. 
3. הסכמות בעל פה, אם יש מסמך בכתב וחסרות כל מיני הסכמות שם. פסק דין בראון, פסק דין זוננשטיין נ' גבסו שקבעו שלא ניתן להשלים ע"י הסכמה בעל פה, זה סותר את סעיף 8. היום פסק דין זיתון נ' זערורה, שם נקבע שניתן לכבד הסכמות בעל פה כשאין חולק לגבי כך, כאשר ההסכמה על פה איננה סותרת תנאי מהותי בחוזה. באותו מקרה אושרה הסכמה בעל פה של מחיר. אותו צד רצה להתנער על החוזה, בפועל לא היו חילוקי דעות על המחיר אבל הוא נאחז בזה כי לא כתוב בחוזה מחיר, בית המשפט אמר שכל עד סיכמתם על זה בעל פה ואתם מסכימים על זה, אפשר להסתמך על זה. 
4. צירוף מסמכים, ניתן ללמוד על התקיימות עסקת הכתב גם מצירוף של מסמכים המאוחרים להסכם, נקבע בפסק דין שוויגר נ' לוי.
5. קבלת ראיות חיצוניות, פסק דין שוויגר נ' לוי, נקבע כי ניתן להיעזר בראיות חיצוניות על מנת להתחקות אחר כוונת הצדדים, אותו דבר נקבע בפסק דין עובדיה נ' עדרבי, הביאו מקורות חיצוניים כדי להוכיח איזושהי הסכמה.
6. חתימות, אם סיכמנו על הכול והכל בכתב אבל אין חתימה, בעבר השאלה נשאלה בצריך עיון, היום יש לנו את פסק דין בוטקובסקי נ' גת, היה משא ומתן למכירת מגרש, נפגשו אצל עורכי הדין, סיכמו את כל הפרטים, וקבעו לחתום יום למחרת, ביום המחרת בוטקובסקי התחרט, הוגשה תביעה בגין הפרת חוזה. בית המשפט קבע שחתימות זה לא תנאי מהותי מסעיף 8 לחוק המקרקעין, באותו מקרה הייתה גמירות דעת, היא נבחנת בצורה אובייקטיבית, לא משנה שלא היו חתימות.
7. תום לב, גם תום לב בנסיבות מסוימות יכול להתגבר על דרישת הכתב, פסק דין זוננשטיין, פסק דין קלמר נ' גיא, השופט ברק קובע שאם צד מתכחש בחוסר תום לב לעסקה בגלל היעדר מסמך בכתב, ניתן יהיה להתגבר על דרישת הכתב באמצעות עיקרון תום הלב, אבל זה רק במקרים שבהם עולה זעקת ההגינות, דובר במקרים קיצוניים של חוסר תום לב קיצוני.
כשמדברים על דרישת הכתב צריך להבחין בין התחייבות לעשות עסקה במקרקעין, שצריך מסמך בכתב, לבין המחאת זכויות, שלא בהכרח צריך מסמך בכתב.
אם החלטתי למכור את הבית שלי לנירית. נירית לא רשמה את זכותה בטאבו, לנירית יש זכות אישית. היה בינינו התחייבות לעשות עסקה במקרקעין, יש צורך בכתב. נירית עוד לא רשמה את זכותה בטאבו, יש לה זכות אישית, החליטה שהיא לא רוצה את הדירה שלי, היא שמעה שאלכסי מעוניין בדירה שלי, אז היא הלכה לאלכסי ואמרה לו לעשות ביניהם חוזה שהיא מעבירה לו את זכותה לרכוש את הדירה. בין נירית לאלכסי היה המחאת זכות, לא הייתה התחייבות לעסקה במקרקעין כי נירית לאי כולה להעביר יותר ממה שיש לה, יש לה רק זכות חוזית, היא לא יכולה להעביר קניין, ולא צריך מסמך בכתב. 
נניח ואני ונירית עשינו הסכם, היא הלכה ורשמה את הזכות שלה בטאבו, שעה לאחר מכן היא מכרה לאלכסי את הדירה. עכשיו צריך מסמך בכתב כי ביניהם יש התחייבות לעסקה במקרקעין כי היא רשמה את זכותה.
האם רק צד לחוזה יכול לעלות טענה של היעדר מסמך בכתב?
גם צד ג' יכול לעלות טענה של היעדר מסמך בכתב, למשל, במצב של עסקאות נוגדות, מתחרה נוגד שמעוניין לפסול את החוזה. 
פסק דין ערליג נכסים נ' ברנרד, המשיב היה בעלים של מגרש, המגרש נשק ל-3 חלקות שהיו בבעלות עיריית רמת גן, הייתה תוכנית של העירייה למזג את כל השטחים ולהקים שם בנייני מגורים, ניתנה למשיב זכות סירוב ראשונה לקנות את הדירה. לא היה לו כסף ולכן התקשר עם איש עסקים עשיר בשם רינגר, סיכמו ביניהם שרינגר ייתן כספים ויחתום על בטוחות, וסיכמו שבעתיד חצי מהחלקות יעברו לבעלות של רינגר. בסופו של דבר באמת רינגר נתן כספים וחתם לבנקים, נתן בטוחות, ואז המשיב הלך ומכר את החלקות למישהו אחר. רינגר הגיש תביעה לאכיפת ההסכם, הוא טען שאין צורך בכתב כי מה שיש לו זה רק זכות אישית, בית המשפט קבע שלא, זו דוגמא קלאסית של התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב. רינגר אמר שיש את פסק דין קלמר נ' גיא, כלומר, חוסר תום לב מכפה על דרישת הכתב. בית המשפט אמר שזה לא מקרה קלאסי שהתכוון אליו הנשיא ברק בפסק דין קלמר נ' גיא ולא מקרה שבו עולה זעקת ההגינות, דברים נכונים מקל וחומר שהפריע לבית המשפט זה שהוא היה איש עסקים מאוד מצליח ומנוסה, הוא צריך לדעת שחוזה במקרקעין טעון מסמך בכתב. רינגר קיבל פיצוי מכוח חוסר תום לב במשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה,  כי זה לא חוזה.
‏05/01/2012

הגנת ההחזקה – תרגיל
הסוגיה העובדתית הראשונה שצריך לדון בה זה האבק, דני יכול לתבוע את אברהם לפי סעיף 17 לחוק המקרקעין, סעיף זה מדבר על הפרעה, כאן האבק מפריע לדני, סעיף 17 חל לטובת מחזיק במקרקעין, דני הוא מחזיק, הסעיף חל כלפי מי שאין לו זכות לעשות את המעשה המפריע, אברהם אמנם יש לו זכות לבנות מפעל אבל אין לו זכות האבק יעוף לכיוון של דני. נותר לבדוק לפי הסעיף אם זו הפרעה, יש כמה הבחנות לצורך הגדרת הפרעה:
1. לפי פרופסור קרג'מר, הפרעה צריכה להיות הפרעה של ממש, במקרה שלנו זה מתממש. יש דעה אחרת שבאה לידי ביטוי בפסק דין קוטר נ' המועצה המקומית, שם נקבע שכל השגת גבול מהווה הפרעה גם אם לא ממש מפריע, גם אם אין הפרעה בפועל. במקרה שלנו פסק הדין לא רלוונטי כי במקרה הזה אין השגת גבול.
2. האם מדובר על הפרעה בפן הסובייקטיבי או הפרעה בפן האובייקטיבי, אין תשובה ברורה. במקרה שלנו לא משנה כי זה גם אובייקטיבי וגם סובייקטיבי. לכן הגענו למסקנה שיש הפרעה.
3. האם הפרעה חל גם במצב של כיבוש מלא ונישול של המחזיק, האם גם במצב כזה אפשר לתבוע לפי סעיף 17? בפסק דין יוסף נ' עוקשי יש דעת יחיד של השופטת פרוקצ'ה שקובעת שסעיף 17 חל גם במצב של כיבוש מלא. הדעה המקובלת היא שסעיף 17 יחול במצב של כיבוש מלא כי אז מרוקנים מתוכן את יתר הסעיפים. במקרה שלנו זה לא רלוונטי כי לא היה נישול.
דני יכול לתבוע לפי סעיף 17, הסעד הוא צו של בית משפט או צו עשה לפי מה שמבקשים. העוולה הנזיקית המקבילה לסעיף 17 זה עוולת המטרד, סעיף 44 לפקודת הנזיקין, מטרד ליחיד. אם דני מעוניין דווקא בסעד של צווי עדיף לו לתבוע בעילה הקניינית לפי סעיף 17 כי שיקול דעתו של בית המשפט הוא מצומצם, זה נקבע בפסק דין רוקר נ' סלומון. לפי סעיף 74 לפקודת הנזיקין שיקול דעת של בית המשפט הוא רחב יותר והוא יכול לצבוע גם פיצוי, בפועל דני יכול לתבוע גם לפי העילה הקניינית וגם לפי העילה הנזיקית.
· האם דני יוכל לנקוט סעד עצמי לפי סעיף 18 ובמסגרת כך לבנות חומה בשטח של אברהם? התשובה היא לא, לא מדובר כאן במצב שבו אברהם מנסה להשתלט על החלקה של דני, סעיף 18 לא רלוונטי. בניית חומה ככל הנראה תיחשב לחריגה מכוח סביר. 
הסוגיה העובדתית השנייה זה בניית החומה בחלק של אברהם. אברהם יכול לפנות לבית המשפט. אם נראה בבניית החומר רק הפרעה להחזקתו של אברהם זה סעיף 17, אבל אם נראה את החומה ככיבוש של אותה רצועת קרקע זה סעיף 16 או 19, כי זו עילה לפנייה לבית משפט ולא סעד עצמי. במקרה שלנו בניית החומר טרם הסתיימה כאשר הדבר התגלה לאברהם ולכן סביר להניח שזה ייחשב להפרעה. במקרה הזה יחול סעיף 17. 
סעיף 17 חל לטובת המחזיק אברהם, כלפי מי שאין לו זכות לעשות את המעשה הפריע והוא דני. לפי קרג'מר צריך הפרעה של ממש, לפי פסק דין קוטר צריך פלישה. במקרה שלנו מדובר בהפרעה. במקרה שלנו זה גם אובייקטיבי וגם סובייקטיבי. אם נראה בכיבוש מצד דני ונישול של אברהם מאותה פיסת אדמה אז לפי השופטת פרוקצ'ה ניתן לתבוע גם לפי סעיף 17, לפי פרוקצ'ה מדובר בהפרעה וניתן להשתמש בסעיף 17 אבל לפי הדעה המקובלת אם מדובר בכיבוש אז זה לא סעיף 17 אלא סעיפים 16 או 19. 
הסוגיה העובדתית השלישית זה אברהם היכה את הפועלים והרס את החברה ושפך את הפסולת. זוהי סוגיה של סעד עצמי, השאלה היא האם היה מותר לו לעשות את מה שעשה? הסעיף הרלוונטי הוא 18, כשבאים לנתח את סעיף 18 יש להבין בין סעיף 18 א' ל-ב', אנגלרד עורך הבחנה מתי משתמשים בסעיף א' או ב', סעיף 18 א' חל כאשר ההתקפה עדיין נמשכת ואני מנסה למנוע את אותה התקפה. סעיף 18 ב' חל כאשר ההתקפה הושלמה ונגמרה, הפולש ניצח וכבש את השטח. לא תמיד קל להבחין בין הסעיפים, פסק דין אליהו נ' גרודה. במקרה שלנו חל סעיף 18 א', האירוע קרה כאשר החלו לבנות את החומה, עדיין אין כיבוש מצד דני. הגענו למסקנה שחל סעיף 18 א'.  צריך לבדוק האם אברהם השתמש בכוח במידה סבירה, נדרשים שני תנאים מצטברים:
1. מתן התרעה או אזהרה בהזדמנות סבירה למנעה. במקרה שלנו זה לא מתקיים. אולי לגבי הריסת החומה הוא בכלל לא היה צריך לתת התרעה כי זה בנוי בשטח שלו והוא יכול לעשות בשטח שלו כרצונו. 
2. הכוח צריך להיות בפרופורציה למעשה, במקרה שלנו לגבי הכאת הפועלים זה לא פרופורציונאלי אבל ייתכן שהריסת החומה זה כן בפרופורציה. 
בדרך כלל הפרק של נטייה יחול עם הנושא של הגנה על החזקה. סעיף 21 לחוק המקרקעין רלוונטי כי זכותו של אברהם לדרוש את החזקת החומה אם דני לא יסלק, הוא יוכל לסלק בעצמו על חשבונו של דני וההריסות יעברו לבעלותו של דני. כאן אברהם לא פעל לפי סעיף 21 ולא דרש דני ופעל שלא כדין.
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תרגיל 2 – הגנה על ההחזקה
כיצד העירייה תפעול כדי לסלק אותם מהשטח?
אברהם נגד יצחק:
בודקים את מעמדו של אברהם, הוא היה מחזיק שלא כדין, כרגע הוא מנושל, יצחק הוא מחזיק שלא כדין. 
אברהם לא יכול להשתמש בסעיף 16 כי מי שיכול להשתמש בסעיף 16 זה רק הבעלים או הזכאי להחזיק. 
סעיף 17 לא חל במקרה הזה, הוא אמנם חל על כל מחזיק אבל במקרה שלנו אברהם הוא לא מחזיק הוא נושל, בנוסף, מכל מקום גם אם הוא היה מחזיק, אצלנו מדובר בכיבוש מלא של יצחק, הדעה הרווחת היא שבמצב של כיבוש מלא לא ניתן להשתמש בסעיף 17, הדעה החריגה היא דעת היחיד של השופטת פרוקצ'ה, פסק דין עוקשי, שהיא אומרת שגם במצב של כיבוש מלא ניתן להשתמש בסעיף 17. 
סעיף 18 לא יחול פה, הוא חל לטובת מחזיק כדין שנושל, ובמקרה שלנו הוא לא מחזיק כדין. בהנחה ואברהם היה מחזיק כדין היינו הולכים לסעיף 18 ב' כי ההתקפה הושלמה 
סעיף 19 חל לטובת כל מחזיק, כדין ושלא כדין, מחזיק ישיר ועקיף. יצחק הוציא את המקרקעין מידי אברהם שלא כאמור בסעיף 18 ב' ולכן הוא חייב להחזירם לאברהם. הפסיקה קבעה שהמחזיק המנושל צריך לפעול מהר עפ"י הסעיף כשהפלישה עדיין טרייה, כדי שלא יאבד את הזיקה למקרקעין. נקבע כי הדבר יקבע לפי אופי הנכס ובנסיבות העניין. בפסק דין אליהו נ' גרודה נקבע שניתן לפעול לפי הסעיף אף אם חלפה חצי שנה, בפסק דין זה היה מצב של השתלטות הדרגתית במשך שנתיים וחצי כאשר במשך השנתיים הראשונות זה היה רק הפרעה והשגת גבול ורק בחצי שנה האחרונה זה מתחיל להיות השתלטות. 
לעירייה יש שתי אופציות, או ללכת לפי החוק של ההגנה על ההחזקה:
העירייה יכולה לפנות לבית המשפט לבקש צו כי היא הבעלים, לפי סעיף 16, היא גם הזכאית להחזקה. 
סעיף 17 מדבר על סעיף בפועל, הוא חל לטובת כל מחזיק, כאן העירייה נושלה והיא לא מחזיקה, הדעה הרווחת היא שסעיף 17 לא חל במצב של השתלטות מלאה. אבל יש גם את דעת היחיד של פרוקצ'ה.
סעיף 18 חל לטובת מחזיק כדין שנושל, העירייה יכולה להשתמש בסעיף זה, יחול סעיף 18, הכיבוש הסתיים. ניתן לפעול על פי סעיף 18 ב' אם טרם חלפו 30 ימים מיום התפיסה. לגבי אברהם חלפו כבר המון חודשים, לגבי יצחק אין נתונים, אם טרם חלף המועד אז ניתן יהיה להשתמש בכוח סביר, העירייה תוכל להשתמש בכוח סביר.
סעיף 19 חל לטובת כל מחזיק שנושל, בתנאי שהפלישה טרייה, לגבי אברהם חלפו כבר 7 חודשים לכן לא בטוח שהפלישה טרייה, הכול תלוי בנסיבות העניין, ולגבי יצחק הפלישה עדיין טרייה, העירייה כן תוכל לפנות לבית המשפט לבקש צו כדי שיחזירו לה את ההחזקה.
האופציה השנייה היא והטובה יותר היא חוק מקרקעי ציבור סילוק פולשים:
העירייה לא צריכה לגשת לבית משפט, היא יכולה להוציא צו סילוק בעצמה, כמו כן יש לה פרק זמן די נרחב, יש לה 6 חודשים מיום שהתברר לה על התפיסה שלא כדין. אם הפולשים לא מצייתים היא יכולה לבצע את הצו בעצמה, לפי סעיף 5 היא יכולה לשלוח פקחים שיפעילו כוח סביר נגד הפולשים, או לקרוא למשטרה. 
סיכום סעיפים ההגנה על החזקה
סעיף 16 – חל לטובת הבעלים או הזכאי להחזיק, הוא חל בסיטואציות של כיבוש. מישהו פלש לשטח, כבש אותו, סילק או נישל את המחזיק, הפולש הוא עכשיו המחזיק בשטח, מחזיק שלא כדין. המחזיק שנושל פונה לבית המשפט כדי להוציא צו שיחזירו לו את ההחזקה. 
סעיף 17 – חל לטובת כל מחזיק, מחזיק כדין או שלא כדין, מחזיק עקיף או ישיר, סעיף זה מדבר על סיטואציה של הפרעה, כשהמחזיק פונה לבית המשפט על מנת שיורה על הפסקת ההפרעה ובמצבים מסוים אף ימנע את הכיבוש, צריך לבדוק האם מדובר בהפרעה, יש 3 אבחנות להפרעה, הדעה המקובלת היא שכיבוש מלא זה לא סיטואציה של סעיף 17, יחד עם זאת הדעה החריגה היא של השופטת פרוקצ'ה בדעת יחיד בפסק דין עוקשי, היא אומרת שגם במצב של כיבוש מלא אפשר להפעיל את סעיף 17.
סעיף 18  - חל לטובת מחזיק כדין שנושל, הן מחזיק ישיר והן מחזיק עקיף, מחזיק עקיף זה מי שהשליטה הישירה בידי אדם אחר המחזיק מטעמו. יש אבחנה בין סעיף 18 א' או 18 ב', פסק הדין שעורך אבחנה בין א' וב' הוא פסק דין גרודה, בהתחלה זה היה רק הפרעה, השגת גבול, ואחרי שנתיים זה היה כיבוש. 
סעיף 19 – חל לטובת כל מחזיק שנושל, מחזיק ישיר או עקיף או כדין או שלא כדין, הסעיף חל במצב של כיבוש, המחזיק המקורי נושל, הכובש הוא עכשיו המחזיק של הנכס. ההבדל בין סעיף 16 ל-17 הוא שסעיף 16 חל לגבי הבעלים או הזכאי להחזיק וסעיף 19 חל לטובת כל מי שנושל. 
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רכישת בעלות ע"י תפיסת חזקה
מתי כשאני תופסת חפץ הוא הופך להיות שלי?
שאלה כזו יכולה להתעורר לגבי 3 סוגים של נכסים:
1. נכס מופקר – נכס שאין לו בעלים כמו ספה בחוץ.
2. נכסים שאבדו לבעליהם – כמו שרשרת וארנק שמצאתי.
3. נכס עזוב – נכס שיש לו בעלים אבל הבעלים נעלמו. 
רכישת בעלות ע"י זכייה מן ההפקר
כשבאים לנתח את הנכס, צריך להבחין בין מקרקעין – סעיף 3 לחוק נכסי המדינה קובע, נכס מקרקעין המצוי בישראל ואין לו בעל הוא נכס של מדינת ישראל מיום היותו לנכס ללא בעל, או מיום 15.5.48, לפי המאוחר יותר, כלומר, אין דבר כזה שנקרא מקרקעין מופקרים, מקרקעין שאין להם בעלים זה שייך למדינה, לכן כל הדיון יעשה בקשר למטלטלין, לבין מטלטלין – סעיף 3 לחוק המטלטלין קובע, מטלטלין שאין להם בעל יכול כל אדם בכפוף לכל דין לרכוש בהם בעלות ע"י תפיסתם תוך כוונה לזכות בהן, על מנת שאני יהפוך להיות הבעלים של נכס שאין לו בעלים אני צריכה לעמוד ב-5 תנאים מצטברים:
1. מדובר במטלטלין – סעיף 1 לחוק המטלטלין קובע, מטלטלין הם נכסים מוחשיים שאינם מקרקעין.
2. אין להם בעל – הפסיקה קבעה כי יכולים להיות 2 סוגי נכסים שאין להם בעל, סוג אחד הוא נכסים שמיום בריאתם לא היה להם בעל כמו דגים בים הפתוח, הסוג השני של נכסים זה נכסים שהופקרו, שהיו פעם בבעלות אדם אך הופרו על ידו. נכסים מופקרים, סעיף 7 לחוק המטלטלין קבע, הבעלות במטלטלין פוקעת משהוציאם הבעל משליטתו תוך כוונה להפקירם. בית המשפט בפסק דין דלרחיים קבע שלצורך הפקרה נדרשים שתי יסודות מצטברים: מעשה פיזי של הוצאה והיסוד השני כוונה להפקיר את המטלטלין. יחד עם זאת הפסיקה קבעה שלא תמיד אנחנו צריכים להוכיח את שני האלמנטים המצטברים, זה יקרה כאשר קמה חזקה בדבר הפקרה וזה לפי הנסיבות. אם קמה חזקה אין צורך להוכיח את שני האלמנטים המצטברים אבל אם לא מתעוררת חזקה צריך להוכיח את שני האלמנטים המצטברים. למשל, הארנק שמצאתי לא קמה עליה חזקה, גם לא על השרשרת, לגבי צמיג קרוע קמה חזקה. 
3. שליטה פיזית בנכס מצד התופס – לתפוס את הנכס ולקחת אותו.
4. כוונת שליטה מצד התופס.
5. בכפוף לכל דין - יש כל מיני דינים שדוחים את הלכת ההפקרה, למשל, חוק העתיקות, אני לא יכולה להיות בעלים של עתיק. 
פסק דין זגורסקי נ' נויפלד, היה בעלים של בניין שנפטר והיה לו הרבה כסף, הוא הוריש את הבניין לאגודה למען החייל, האגודה למען החייל מכרה את הבניין לזגורסקי, כעת הוא הבעלים של הבניין. זגורסקי שכר עובדים על מנת שיבדקו את התשתיות של הבניין ואז העובדים מצאו מטמון של טבעות זהב והם טוענו שנכס שהופקע הם הבעלים. למעט התנאי השני של סעיף 3 כל יתר התנאים מתקיימים, הבעיה היחידה זה שאין להם בעל. צריך לבדוק את התנאי השני מתקיים, ישנם שני סוגי נכסים שיכולים להיות ללא בעל, סוג אחד שמיום בריאתם לא היה להם בעל, זה לא נכון במקרה שלנו, מקרה שני זה נכסים שהופקרו, צריך לבדוק האם קמה חזקה שמדובר על נכס מופקר, הנסיבות אומרות שלא מדובר בנכס מופקר, לכן לא קמה חזקה ולכן צריך לבדוק את יסודות סעיף 7, יסוד ראשון הוא מעשה פיזי של הוצאה, ברגע שמשהו יצא ממני יש מעשה פיזי של הוצאה, ברגע שהמטמון נפרד של בעליו של הוצאה פיזית ולכן מתקיים התנאי הזה, כמעט תמיד התנאי הזה מתקיים, התנאי השני הוא כוונה של הבעלים להפקיר, התשובה היא לא ולכן הפועלים לא יכלו לטעון לנכס מופקר ולא הפכו להיות הבעלים של זה. 
רכישת בעלות ע"י מציאת אבדה
אבדה מוגדרת בסעיף 1 לחוק השבת אבדה שקובע, אבדה זה מטלטלים שאבדו לבעליהם או שבנסיבות העניין יש להניח שיצאו משליטתם, כלומר, על מנת שחפץ מסוים ייחשב לאבדה נדרשים 3 יסודות מצטברים:
1. מדובר במטלטלין – סעיף 1 קובע שמטלטלין זה מה שמוחשי ואינו מקרקעין.
2. שאבדו לבעליהם – כאן החוק מבהיר שהיסוד הזה כולל בחובו גם מטלטלין שאבדו למי שזכאי להחזיק, למשל, שוכר. 
3. יציאה משליטה – נקבע בפסק דין זגורסקי שהמבחן הוא האם לבעלים יש יכולת פיזית לשלוט כשמדובר באבדה נדרש שלבעלים לא יהיה יכולת פיזית לשלוט. בנוסף נקבע כי מספיק שלא ידוע איך נותק הקשר בין המטלטלין לבין בעליו המקורי כדי שתקום הנחה של יציאה משליטה. 
עלתה בפסיקה השאלה האם נכס גנוב יכול להיחשב לאבדה? כאן יש את פסק דין רוטגר, אדם מצא מצבור של מכישים אלקטרונים, 31 מכשירי וידאו שככל הנראה היו גנובים, ואז עלתה השאלה האם אותם מכשירים יכולים להיחשב כאבדה? בית המשפט קבע שרכוש גנוב יכול להיחשב כאבדה כל עוד הבעלים המקורי לא יתגלה. 
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החובות החלות על מוצא האבדה
קודם כל עלינו לדעת, אם מצאתי שרשרת, כל עוד אני לא תופס את האבדה לא חלות עלי חובות. אין חובה להרים את האבדה. מתי חלות עלי חובות? כאשר אני תופס או לוקח את האבדה. מהרגע שנטלתי את האבדה ישנן כל מיני כללים וחובות שנמנה אותם כעת: המספור הוא לא חשוב.

א. סעיף 2(א) לחוק השבת אבדה- כאשר אני מוצא אבדה, עלי לפעול, אני חייב לפעול לפי אחת משתי החלופות הבאות:

א1. צריכים להשיב את האבדה לבעליה. 

א2. לפנות בהקדם למשטרה. 

החריג: אם בנסיבות העניין יש להניח שבעל האבדה התייאש ממנה בשל מיעוט שוויה. למשל אם מצאתי עט ריק על השולחן הרי זה רכוש שהופקר, אבל עם מצאתי עט חצי ריק אז כבר לא בטוח שהוא מופקר, אבל בגלל מיעוט שוויה אני לא צריך לפעול לפי 2 החלופות.

מה זה מיעוט שווי? האם מבחן אובייקטיבי או סובייקטיבי? אין תשובה לכך בפסיקה ולכן אומרת פרופסור זלצמן שהכי בטוח בעת של ספק זה ללכת לפי החלופות של סעיף 2(א)- להחזיר לבעלים או למשטרה. 

יש בעייתיות מסוימת בחלופות האלה: נניח אני רואה את המשקפיים של מישהו שאני מאוד רוצה אותם לעצמי ושמתי עליהם עין. לאחר יומיים אני רואה את המשקפיים זרוקות וברור לי שהם של נירית. אבל אני לא חייב להשיב אותם לנירית כי אני יכול גם ללכת למשטרה. אני יודע שאם אני אפנה למשטרה לאחר תקופה מסוימת אני אקבל אותם ככל הנראה. בשתי החלופות האלה יש פתח לחוסר תום לב. 

ב. בא לידי ביטוי בסעיף 2(ב) לחוק השבת אבדה- הודיע המוצא למשטרה, רשאי הוא למסור לה את האבדה והוא חייב לעשות כן אם היא דרשה זאת ממנו. בתקנות ישנן הוראות למשטרה בדבר מתי היא צריכה לדרוש את האבדה ומתי היא חייבת. לאור החובה הזו, אם הודעתי למשטרה, עלי לעשות מה שהיא תגיד לי.

ג. בא לידי ביטוי בסעיף 4(א)- אם קיים המוצא את הוראות של סעיף 2 ולא התגלה הבעלים תוך 4 חודשים יראו כאילו הבעלים התייאש ממנה והמוצא יהפוך לבעליה. התקופה תתחיל מיום ההודעה למשטרה ועל המוצא לבוא כדי לדרוש את האבדה תוך חודשיים מיום שהפך לבעליה, אחרת המדינה היא שתהפוך להיות הבעלים. אם מלכתחילה לא הייתה עלי חובה לפנות למשטרה (בשל מיעוט שוויה) תוך 4 חודשים מיום הנטילה אני הופך להיות הבעלים של האבדה. נניח, השרשרת שמצאתי הלכתי איתה למשטרה והיא דרשה את השרשרת. תוך 4 חודשים אני אהפוך להיות הבעלים של השרשרת, אבל אם תוך חודשיים לא דרשתי את האבדה, המדינה היא זו שתהפוך להיות הבעלים. 

ד. בא לידי ביטוי בסעיף 4(ב) לחוק השבת אבדה- אם לא קיים המוצא את הוראות סעיף 2, כלומר לא השיב לבעלים או לא פנה למשטרה, תוך 4 חודשים מיום היוודע לרשויות הופכת המדינה להיות הבעלים, בעוד לפי סעיף 9, מוצא האבדה נתון לסנקציה פלילית- מאסר או קנס. 

סיכום של כל המצבים: 
סיטואציה א'- מוצא לא נוטל את האבדה—אין שום חובה.

סיטואציה ב'- מוצא אבל משיב לבעלים ונגמר הסיפור.

סיטואציה ג'- מוצא נוטל אבדה. כאן זה מתחלק ל- 3 מצבים נוספים:

ג1- נוטל לא מודיע למשטרה, אבל לא היה צריך בשל מיעוט שוויה--- במצב כזה לאחר 4 חודשים מיום הנטילה, מוצא האבדה הופך להיות הבעלים. 

ג2- נוטל את האבדה, לא מודיע למשטרה אבל כן היה צריך--- תוך 4 חודשים מיום היוודע לרשויות המדינה הופכת להיות הבעלים ומוצא האבדה נתון לסנקציה פלילית. 

ג3- נוטל את האבדה ומודיע למשטרה- כעת זה מתחלק ל-3 מצבים:

ג3א- מודיע, לא מוסר למשטרה את האבדה כי הוא לא צריך כי לא נתבקש---- תוך 4 חודשים מיום ההודעה הוא הופך להיות הבעלים. 

ג3ב- לא מסר אבל היה צריך. 4 חודשים מיום ההודעה המדינה הופכת להיות הבעלים והוא נתון לסנקציה פלילית. 

ג3ג- מודיע למשטרה ומוסר למשטרה. תוך 4 חודשים מיום ההודעה הוא הופך לבעלים ועליו לבוא תוך חודשיים מיום שהפך לבעלים ולקחת את האבדה, אחרת המדינה תהפוך לבעלים. 

סעיפים חשובים בחוק השבת אבדה:
סעיף 4(ג) מכוחו ניתן למחוקק תקנות שקובעות חריגים לתקופה הזו של 4 חודשים. כך למשל תקנה 10 קובעת שאם מדובר על אבדה יקרת שווי (מעל 1000 ₪) התקופה היא לא 4 חודשים, אלא חצי שנה. כך גם תקנה 10א' הקובעת שאם מדובר בכסף מזומן התקופה היא לא 4 חודשים אלא חודשיים. 

סעיף 5- זכה המוצא או המדינה באבדה, זכאי הבעלים הקודם תוך שנה לאחר הזכייה לפדותה מהזוכה... כנגד תשלום שוויה במועד הפדיון זולת אם חל בה שינוי של ממש. קרי, מיום שהפכתי לבעלים (4 חודשים) מיום זה ותוך שנה הבעלים המקורי זכאי לבוא אלי ולקנות ממני את אותה האבדה ואני אהיה חייב למכור לו. 

סעיף 6- מאפשר למוצא האבדה או למשטרה בתנאים מסוימים למכור את האבדה, אם למשל מדובר בנכס שמתקלקל או בעל חיים למשל, ואז הפדיון בא במקום האבדה. נניח מצאתי אבדה שהולכת להתקלקל כמו שק עם קוויאר, אני רשאי למכור את זה ואז הכסף ייחשב לאבדה.

פס"ד בזק נגד מדינת ישראל (מחוזי)- מדובר על כלבלב בשם רינגו שהלך לאיבוד. משפחתו הייתה מאוד קשורה אליו וחיפשה אותו ולא מצאה. לאחר שנתיים הכלב אותר במקרה אצל אדם כלשהו. אותו אדם טען שעברו שנתיים ושזהו נכס מופקר. הוא אומר הכלבלב היה מלא בקרציות ומלוכלך ונטוש והייתי בטוח שהוא הופקר ולכן אני הופך להיות הבעלים של נכס מופקר זה ולכן לא חלות עלי ההוראות של חוק השבת אבדה. בית המשפט קבע שכל אדם בר דעת יכול היה לדעת שכלב עם רצועה על צווארו איננו כלב מופקר, אלא כלב שהלך לאיבוד לבעלים ולכן חלות על המוצא החובות בסעיף 2, כאן הוא לא פנה למשטרה ולא השיב לבעלים ולכן נקבע שהוא חייב להחזיר את הכלבלב למשפחה המקורית.
‏02/02/2012

תרגיל שיתוף ופירוק
לפי סעיף 30 א' מה שחשוב זה הרוב בחלקים המתמטיים ולא רוב השותפים ולכן גילה היא החלטת רוב. צריך לבדוק האם החלטת הרוב תקפה, כדי שהחלטת הרוב תהייה תקפה צריכים להתקיים כמה תנאים מצטברים:
1. סעיף 30 א', החלטת רוב יכולה להתייחס רק לניהול ושימוש רגיל של הנכס, פסק דין זולבו נ' זיידה, שם נקבע שהכוונה היא לכל הפעולות שלפי מהות הנכס, טיבו וייעודו הן טבעיות לגביו, בית המשפט אומר שהדבר יקבע לפי טיב הנסיבות, טיב הנכס, מיקום הנכס, השימוש שעשו בו בעבר והשימוש רוצים לעשות בו כעת, היחסים בין השותפים לפי נסיבות העניין. מדובר בדירת מגורים ורגיל שהאב היה מתגורר שם, השכרת הנכס מהווה שימוש וניהול רגיל.
2. אסור שהחלטת הרוב תקפח את המיעוט שאז המיעוט יכול לפנות לבית המשפט מכוח סעיף 30 ב'. מצד אחד אפשר שהם יגורו שם ויתנו לגילה דמי שימוש, בנוסף אין להם איפה לגור שזה מראה על קיפוח אבל מצד שני גם אם גילה תשכיר את הנכס הם יקבלו את החלק המתמטי שלהם, כל תשובה תתקבל.
3. דרך קבלת ההחלטה, צריך להתייעץ עם המיעוט ולשתף אותו ולגלות לו את העניין מראש, לתת לו אפשרות לפנות לבית המשפט, זה נקבע בפסק דין שולבו נ' זיידה. בפסק דין  וילנר נ' גולני נקבע שהחלטה שמתקבלת בניגוד לאמור היא חסרת תוקף. הדרישה הזו מבוססת על עיקרון תום הלב, סעיף 14 לחוק המקרקעין. במקרה שלנו גילה לא עומדת בתנאי הזה, היא לא שיתפה את האחיות שלה, היא רק הודיעה להן, ולכן התנאי הזה לא מתקיים. 
4. אסור שהחלטת רוב תנגוד הסכם שיתוף, אין לקבל החלטה שנוגדת הסכם שיתוף קיים. האם הסכם השיתוף מונע מגילה להשכיר את הנכס? בהסכם קיים מגבלה על עסקאות בחלק המתמטי של כל אחות ואחות אבל כאן מדובר על השכרת הנכס עצמו. הגבלה מלעשות מסוים בחלק מתמטי לא בהכרח סותרת השכרת הנכס כולו. ככל הנראה ההחלטה של גילה תהייה חסרת תוקף לאור כך שתנאי 3 לא מתקיים.
מה המהות של ההסכם שעשו האחיות? 
או שזה הסכם שיתוף, לפי סעיף 29 נקבע שהסכם שיתוף יכול לעסוק בזכויות וחובות השותפים בנוגע לנכס כמו כן בהסכם שיתוף מותר לכלול הגבלה על זכותו של יחיד לעשות עסקאות בחלקו המתמטי, הגבלה כזו תהייה תקפה מקסימום ל-5 שנים, סעיף 34 א' ב'. אצלנו ההגבלה בתוקף, כלומר, היא לא מונעת את השכרת הנכס. אפשרות שנייה היא שזה יכול להיות החלטה של כל השותפים, סעיף 30 ג', החלטה של השותפים יכולה להתייחס לכל דבר החורג מניהול ושימוש רגיל אבל החלטת שותפים לא יכולה לכלול הגבלה על זכותו של יחיד לעשות עסקאות בחלקו המתמטי. אם אצלנו בדובר בהחלטה של שותפים ולא בהסכם  שיתוף למעשה ההגבלה הזו חסרת תוקף. 
האם גילה יכולה להחליט על השכרת הדירה מכוח היותה שותף יחיד, כלומר, מכוח סעיף 31? 
פסק דין אשורי נ' לוי, נקבע שותף יחיד לא יכול להחליט על השכרת הנכס. 
הכלל קבוע בסעיף 37 א' שכל שותף רשאי בכל עת לדרוש את פירוק השיתוף, הרציונל הוא שיחסי שותפות תמיד גורמים לסכסוכים וברגע ששותף לא מרוצה עדיף לתת לו ללכת הביתה, אבל כאשר הפירוק מתבקש בחוסר תום לב תוך רצון להתעמר בזולת, ההלכה היא לפי פסק דין רובינשטיין שקובע שכל אימת שמתבקש פירוק השיתוף, לבית משפט אין שיקול דעת, הוא יורה על פירוק השיתוף על אף חוסר תום לב, סעיף 14 בכלל לא רלוונטי. אבל קיימים תסמינים למגמה חדשה, התבטאויות חדשות ואחרות, למשל בפסק דין רידלביץ נ' מודעי, שם בית המשפט אומר ככל הנראה כפוף עקרון העל לפיו זכותו של שותף לבקש פירוק בכל עת לעקרון תום הלב ולסעיף 14. יש פסק דין משנת 2010 שחוזר על הלכת רובינשטיין, פסק דין בעלי זכויות בחלקה 10, כלומר, לבית משפט אין שיקול דעת גם כאשר יש מצב של חוסר תום לב. פסק דין בעלי חלקה 10 לא היה מקרה של חוסר תום לב והתעמרות.
לא ברור אם בית המשפט יורה על פירוק, יכול להיות שכן אבל זה לא וודאי.
חלוקה בעין בלתי אפשרית בגלל כלל האחדות, בית משפט יורה על חלוקה בדרך של מכירה וחלוקת הפדיון. 
‏15/03/2012

רכישת בעלות ע"י מציאת אבדה
מציאת אבדה ברשות הזולת
נשאלת השאלה מה קורה אם אני הולכת למסיבה של חברה שלי ובבית שלה אני מוצאת שרשרת, מה יהיה הדין? כאן רלוונטי לנו סעיף 3 לחוק השבת אבדה, הוא קובע, המוצא אבדה ברשותו של אחר חייב להודיע עליה לבעל הרשות ולמסור לו אותה על פי דרישתו, קיבל בעל הרשות את האבדה לידו, יראו אותו כמוצא. אני צריכה לתת את השרשרת לחברה שלי והיא תחשב למוצאת האבדה ועל חברה שלי יחוו סעיפים 2 ו-4, החובות של מוצא האבדה. מה קורה במצב שבו מוצא האבדה מסרב לתת את זה לבעל הרשות ופונה בעצמו למשטרה? במצב כזה יש את דעת הרוב בפסק דין הנדלס שקובעת שבעל הרשות גם במצב כזה ייחשב למוצא האבדה, ההנמקה מוצא שלא קיים את הוראות סעיף 3 לא יכול להיחשב מוצא אבדה, אחרת ייצא חוטא נשכר.  בבית המשפט נקבע כי במצב כזה עדיין בעל הרשות ייחשב כמוצא. פרופסור זלצמן מעלה ביקורת על ההלכה הזו, היא אומרת שההלכה סותרת את הלשון המפורשת של סעיף 3 לחוק השבת אבדה שקובע שעל בעל הרשות לקבל בפועל את הנכס, ולכן אומרת הביקורת אומרת שההלכה סותרת את לשון החוק. הביקורת אומרת שבעל הרשות ילך ויגיש תביעה כנגד מוצא האבדה וככה היא מתמודד עם חוטא יוצא נשכר. 
נניח שמוצא האבדה מסרב לתת את זה לבעל הרשות וגם לא הלך בעצמו למשטרה, במצב כזה ברור שהוא לא קיים את הוראות סעיף 3, אבל כאן הוא גם נתון לסנקציה פלילית, סעיף 9 לחוק השבת אבדה. 
האם בעל הרשות חייב לקחת את האבדה? לא, אם בעל הרשות לא לקח את האבדה המוצא המקורי ייחשב למוצא האבדה ועליו יחולו כל החובות של מוצא האבדה סעיפים 2 ו-4.
רשותו של אחר
אם אני הולכת במכללת נתניה או בקניון או בבית מלון, האם גם במצב כזה אני צריכה למסור את זה למישהו? פסק דין הנדלס, באותו מקרה הנדלס מצא כסף בחדר הכספות והוא טען שזה ברשות הרבים והוא מוצא האבדה והוא לא צריך למסור את זה לבנק, הבנק התנגד. דעת הרוב של הנשיא ברק, הוא אומר שכדי לדעת האם מדובר ברשותו של אחר יש להפעיל מבחן כפול:
1. רשותו של אחר זה מקום אשר זיקתו של בעל הרשות אליו היא כזו שהוא מהווה כתובת טבעית וסבירה אליה ישוב המאבד, כלומר, אם איבדתי בקניון סביר שאני יפנה להנהלת הקניון.
2. ההסתברות לכך שהאבדה תישמר למען בעליה גבוהה יותר אם בעל הרשות מטבע זיקתו למקום, ולא המוצא המזדמן הוא שיחזיק בה עד בו בעליה. אם איבדתי עגיל במכללה, שלתיאל ישמור לי את העגיל יותר טוב מהמוצא המזדמן. 
ברק מפעיל את המבחן הכפול ואומר, הבנק ייחשב רשותו של אחר. על הנדלס לתת את הכסף לבנק כאמור בסעיף 3. ברק אומר שאולי זה לא הכי צודק אבל אין מה לעשות זו לשון החוק. 
דעת המיעוט של השופט אילון, הוא מפעיל מבחן אחר, הוא אומר שרשותו של אדם זה כשיש לאותו אדם שליטה ופיקוח על המקום. לפיכך, אם מדברים על בית מגורים זה רשותו של אחר כי יש לי שליטה ופיקוח על מה שנעשה, אבל בנק לפי דעתו של השופט אילון לבנק אין שליטה ופיקוח ולכן הוא אומר שהנדלס ייחשב למוצא האבדה. 
דעת היחיד של השופט חיים כהן, הוא אומר, רשותו של אחר זה מה שאינו רשותו של יחיד ומה שאינו רשותו של רבים. נניח בנק זה לא רשותו של יחיד, ולכן בנק ייחשב לרשותו של אחר, הוא מגיע לאותה מסקנה כמו של ברק, גם הוא אומר שהנדלס צריך למסור את הכסף לבנק. 
סעיף 7 לחוק השבת אבדה קובע, נכס שאבד במוסד בו מבקרים או מתאכסנים או מתאשפזים אנשים ולא נדרש תוך חודשיים מיום שהושאר יראו כאבדה ואת בעל המוסד כמוצא. למשל, בית מלון, בית חולים, מכללת נתניה. נניח מצאתי שרשרת במכללה, זה ברשותו של אחר, אז אני צריך לתת את זה להנהלה, היא צריכה לשמור את זה חודשיים ואם תוך חודשיים לא באו לקחת את האבדה היא תיחשב למוצאת האבדה ויחולו עליה החובות של מוצא האבדה. 
דני ויוסי הם חוכרים במשותף של חלקת אדמה חקלאית מאת מנהל מקרקעי ישראל. לאחר מספר חודשים החל יוסי לעבוד במשרד, ונטש את העבודה החקלאית בחלקה, רק דני ממשיך לעבד אותה. דני נעזר בפועל, יום אחד שחפר הפועל בחלקה הוא מצא מטיל של זהב. הפועל נועץ בך מה עליו לעשות כדי לזכות בבעלות במטיב. 
צריך לבדוק האם מדובר בנכס מופקר – כדי שיהיה מדובר בנכס מופקר צריכים להתקיים התנאים של סעיף 3 לחוק המטלטלין, כאן יש לנו בעיה עם התנאי השני שהוא שאין להם בעלים. התנאי הזה שאין להם בעלים יכול להיות אחד מהשניים, או נכס שמיום בריאתו לא היה להם בעלים כמו דגים בים, או שמדובר בנכסים שהופקרו, סעיף 7 ופסק דין דלרחיים. אם לא קמה חזקה שמדובר על נכס מופקר אז יש צורך להוכיח שהבעלים התכוון להפקיר את הנכס. מקרה זה דומה לפסק דין זגורסקי ולכן לא מדובר כאן על נכס מופקר. 
צריך לבדוק האם מדובר באבדה – סעיף 1 לחוק השבת אבדה. במקרה הזה מתקיימים כל התנאים. 
איפה האבדה נמצאה – ברשותו של אחר, סעיף 3, אבל כאן נשאלת השאלה מיהו אותו האחר, דני לבד או דני ויוסי או המדינה? רשותו של אחר הוא רק דני. 
על הפועל לתת את האבדה לדני ומרגע שהוא מסר את זה לדני, דני ייחשב למוצא האבדה ויחולו עליו החובות של מוצא האבדה, סעיפים 2 ו-4. 
עדיין לפועל יש סיכוי בלהיות מוצא האבדה, המצב היחיד שהפועל יכול להפוך להיות מוצא האבדה זה אם דני יסרב לקחת את האבדה. 
רשותו של אחר, אותו אחר לא חייב להיות הבעלים, אותו אחר זה מי שעומד במבחן הכפול של ברק.
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תקנת השוק במטלטלין
למעשה הכלל אומר שאדם לא יכול להעביר יותר זכויות ממה שיש לו. למשל אם לקחתי מחשב מחבר שלי והעברתי אותו למישהו אחר, האם הוא יהפוך לבעלים? לא.

נניח פרצו אלי לבית וגנבו מחשב, הגנב מכר אותו לנירית. היא קנתה את המחשב ולא ידעה על העניין ושילמה ממון רב. יש פה התלבטות, מי יזכה במחשב? הבעלים האמיתי או מי ששילם עבורו? יש כאן דילמה. פרופסור זמיר נותן דוגמא הממחישה דילמה זו- הדוגמא הפשוטה ביותר היא זו שבה לוי גונב נכס מידי ראובן ומוכר אותו לשמעון שאינו יודע אפילו על מקורו. הוא ממשיך ואומר שבהנחה השכיחה שלוי נעלם או אינו בר פירעון נשאלת השאלה מי יזכה בנכס? ראובן או שמעון? הוא אומר שבהיעדר נסיבות מיוחדות לא ניתן לומר מי מבין השניים צודק יותר, שניהם צודקים באופן מוחלט. הוא אומר שההדיוט והמשפטן כאחד עומדים מבוכים בפני מצב זה מבלי שישנה אפילו תחושה אינטואיטיבית את מי יש להעדיף. מצד אחד אני הבעלים האמיתי וגם מי שקנה הוא מסכן ולא ידע שזה גנב, יש פה דילמה. כל שיטת משפט מתמודדת באופן שונה עם מצב זה. למשל במשפט העברי הציבו תנאים מאוד מחמירים על הקונה, הוא צריך לבדוק היטב את הממכר ואת המוכר, אבל גם אם הוא עומד בתנאים אלה, עדיין, במשפט העברי יש את העיקרון של השבת גזילה ולכן ע"פ המשפט העברי לעולם לא ניתן להפוך לבעלים של נכס גנוב. במשפט האמריקאי כמו בעברי, גם אין הקונה נכס גנוב יכול להפוך לבעלים, מי שרוכש שמה נכס גנוב, העסקה היא בטלה. במשפט הישראלי גם כאן יש את הכלל שאדם לא יכול להעביר יותר זכויות ממה שיש לו, אבל המשפט הישראלי פיתח חריג לכלל הזה, כלומר, אין אדם יכול להעביר יותר זכויות ממה שיש לו, אלא אם מתקיימים תנאים מסוימים שאז תופקע הבעלות מהבעלים המקורי ותועבר לקונה. במילים אחרות, הבעלות מהבעלים המקורי תופקע ותועבר לקונה אם יתקיימו תנאי תקנת השוק. התנאים הם תקנת השוק. לגבי הדוגמא עם המחשב, אם נירית תעמוד במספר תנאים מצטברים, הם תנאי תקנת השוק, תופקע הבעלות מהבעלים ויועברו לנירית. 

הסעיף הרלוונטי לתקנת השוק במטלטלין הוא סעיף 34 לחוק המכר. הסעיף אומר כך: "נמכר נכס נד ע"י מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה הייתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקייה מכל שיעבוד, 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". לשון אחר, על מנת שתחול תקנת השוק, היינו, על מנת שתופקע הבעלות מהבעלים המקורי ותועבר לקונה יש צורך שיתקיימו 7 תנאים מצטברים של תקנת השוק הקבועים בסעיף 34 לחוק המכר. 

נפרט את התנאים:

1. נכס נד- נכס מוחשי שאינו מקרקעין. הפסיקה קבעה שזה כולל מסמכים סחירים, למשל שטרות ואג"ח ולא כולל זכויות ערטילאיות.

2. עסקת מכר- מי שקיבל נכס במתנה, לעולם לא תחול לגביו תקנת השוק. 

3. תמורה- זהו תנאי שלא רשום במפורש בסעיף, אבל אנו למדים אותו מהתנאי השני, מעסקת מכר. סעיף 1 לחוק המכר אומר שמכר היא הקניית נכס תמורת מחיר, משמע נדרשת תמורה. לכן, נדרשת תמורה. הפסיקה קבעה שהתמורה הנדרשת ממשית, לא די בתמורה סמלית ולכן מאותה סיבה מתנה או כמעט מתנה לא יעברו את תנאי התמורה. פסק דין הידקו תעשיות, נמכר מנוף חדש בשווי של פחות 30% משווי השוק. ביהמ"ש קבע שלא התקיימה דרישת התמורה. לא די בתמורה סמלית ונדרשת תמורה ממשית. נשאלת השאלה האם נדרשת תמורה ממשית ביחס לשווי האובייקטיבי של הנכס או ביחס לשווי הסובייקטיבי של הנכס? זאת אומרת ביחס לשווי אותם רואים לנגד עיניהם המוכר והקונה בשעת ביצוע המכירה? כדי לענות על השאלה הזו נקרא את פסק דין  כנען נגד ממשלת ארה"ב, בשנות ה-80 הייתה תערוכה של תמונות בארצות הברית והתמונות בוטחו. 2 תמונות נעלמו מהמוזיאון וממשלת ארצות הברית כמבטחת שילמה את התמורה למוזיאון ובכך הפכה לבעלים של התמונות. ביום בהיר גב' כנען קנתה בשוק הפשפשים 2 תמונות ב- 250 ₪. היא הורידה את המסגרות וראתה שראובן רובין חתום עליהן והתגלה שהתמונות שוות 115 אלף דולר. ממשלת ארצות הברית הגישה תביעה לבית המשפט המחוזי וביקשה שבית המשפט יצהיר שהתמונה שייכת לממשלת ארצות הברית, בית המשפט המחוזי נעתר לבקשה וקבע שבמקרה הזה לא חלה תקנת השוק ויש להחזיר את התמונה לממשלת ארה"ב. הוגש ערעור לבית המשפט העליון, דעת הרוב קבעה כי נדרשת תמורה ממשית ביחס לשווי האובייקטיבי האמיתי של הנכס ולכן לא התקיים תנאי 3 ולא חלה תקנת השוק ויש להחזיר את התמונה לממשלת ארצות הברית. דעת המיעוט מפי השופט טירקל קבע כי נדרשת תמורה ממשית ביחס לשווי הסובייקטיבי ולכן לפיו היא צריכה להישאר אצל הקונה. האם כאן באו לסיומם הדברים? לא, הוגש דיון נוסף ושם נקבע כדלקמן: 2 שופטים, שטרסברג כהן וחשין, קבעו כי נדרשת תמורה ממשית ביחס לשווי האובייקטיבי של התמונה, כלומר יש להחזיר את התמונה לממשלת ארצות הברית. 3 שופטים, לוין, טירקל ואנגלרד, קבעו כי נדרשת תמורה ממשית ביחס לשווי הסובייקטיבי, ביחס לשווי שרואה לנגד עיניו הקונה בעת רכישת הנכס ואז חל תנאי התמורה והיא לכאורה צריכה להישאר אצל הקונה. השופט אור אומר שאין להיכנס לעניין התמורה בכלל, כי לא התקיים תנאי מקדמי יותר לתקנת השוק- לא התקיימה פה עסקת מכר, לפי סעיף 14(ב) לחוק החוזים האומר שבמקרה של טעות יסודית כל צד רשאי לתת הודעה על ביטול ההסכם. אבל, עדיין יש בעיה פה, כי אף אחד לא ביקש את הביטול פה, הקונה לא רוצה לתת הודעת ביטול. השופט אור מתגבר על הבעיה הזו, השופט אור אומר שמכוח זכות העקיבה נכנסת ממשלת ארצות הברית בנעלי המוכרת ולכן ממשלת ארצות הברית יכולה לתת הודעת ביטול. השופט הבא הוא הנשיא ברק אשר מסכים עם השופט אור ואומר שאין להיכנס לתנאי התמורה כי אין בכלל עסקת מכר. אבל ברק במקום זכות העקיבה אומר שבנסיבות העניין אי ביטול החוזה ע"י המוכרת מהווה חוסר תום לב ולכן הדין מתערב ומבטל את העסקה. יש להחזיר את התמונה לממשלת ארצות הברית. התשובה הסופית היא כך: לכאורה 3 קבעו סובייקטיבי ושניים קבעו אובייקטיבי. אבל, 2 שופטים קבעו שבמקרה ויש פער גדול בין השווי האובייקטיבי לסובייקטיבי, ממילא נופלת תקנת השוק שכן אין עסקת מכר. כלומר, תמיד יש לשלב את הדעות של אור וברק. 

4. מהלך רגיל של העסקים- 
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סעיף 34 לחוק המכר, אם גנבו לי שרשרת מהבית ומכרו אותה לרחל, העימות הוא בין הבעלים לבין רחל. הבעלות תופקע ממני ותועבר לרחל רק אם תעמוד בתנאי תקנת השוק לפי סעיף 34 לחוק המכר:
1. נכס נד
2. מכר
3. תמורה.
4. המוכר או מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר – יש להתייחס לשני אלמנטים, מוכר, הפסיקה קבעה שהעיסוק לא חייב להיות עיסוקו היחידי או העיקרי של המוכר, למשל בפסק דין קיבוץ גליל הים, המוכר עבד כדוור ובנוסף הוא עסק במכר של מכוניות משומשות. בית המשפט קבע שהוא עונה על ההגדרה של מוכר לעניין העיסוק במכר מכוניות שכן זה לא חייב להיות עיסוקו הייחודי או העיקרי. האלמנט השני הוא סוגו של הממכר, אם אדם קונה די. וי. די בחנות ירקות לא מתקיים התנאי של סוגו של הממכר. פסק דין כנען, השופטת כהן בערעור קבעה שלא מתקיים התנאי של סוגו של הממכר, היא אמרה שהמוכרת היא מוכרת תמונות אבל לא אומנות ולכן לא מתקיים התנאי. יתר השופטים קבעו שכן מתקיים התנאי של סוגו של הממכר כי היא מוכרת תמונות וזה לא משנה מה מכירן. נאמר גם כי תמיד בשוק אפשר למצוא מציאות. 
5. המכירה והקנייה צריכים להיות במהלך העסקים הרגיל  - פגישה עם אדם בלילה במקום נטוש לא ייחשב מהלך העסקים הרגיל.
תנאים 4 ו-5 הם קריטיים ורלוונטיים במיוחד כאשר מדובר במכר של מכוניות משומשות. כשמישהו פרטי מוכר רכב, אם אני ימכור את הרכב ביד 2, האם במקרה כזה תחול תקנת השוק? לא, סעיפים 4 ו-5 לא מתקיימים ולכן לכאורה לא יכולה לחול תקנת השוק. על העניין הזה הייתה ביקורת, טענו שתקנת השוק מטרתה להגן על חיי המסחר ושוק המכוניות זה שוק מאוד נפוץ, ורואי מאוד שגם כשמישהו מוכר אז תחול עליה תקנת השוק. היו הצעות חוק שונות, שכן תחול תקנת השוק כשמדובר על מכר של מכוניות מאדם פרטי, ההצעות לא עברו, בין לבין היו פסקי דין של בתי המשפט השלום שקבעו שכן יש להחיל את תקנת השוק כשמדובר על מכר מאדם פרטי, הם אמרו שכל אדם מוכר בחייו כמה פעמים רכב, התנאי החשוב ביותר זה תנאי תום הלב וכל יתר התנאים רק באים להגשים את תנאי תום הלב. כיום פסק דין רע"א 2452/08 לאה אברהמי נ' אריה חברה לביטוח, נקבע כי תקנת השוק לא תחול כשמדובר על מכר של מכוניות שנעשה שלא ע"י סוחר מכוניות. בית המשפט דוחה את הטענה של תום הלב ואומר שעצם זה שהיו 3 הצעות חוק שונות, מעידה כי בנוסח הנוכחי של תקנת השוק לא ניתן להחיל על תקנת השוק על מכר של מכוניות משומשות ע"י אדם פרטי.  
כשמדובר על סוחר מכוניות יש להבחין בין סוחר מכוניות שהוא רק מתווך לבין סוחר מכוניות אמיתי. אם מדובר על סוחר מכוניות שהוא מתווך, כלומר, הוא לא הבעלים, הפסיקה קבעה שלא יכולה במצב כזה לחול תקנת השוק. בפסק דין בנק ערבי ישראלי נ' שהוואן נקבע שכשמדובר על סוחר מכוניות שמשמש רק מתווך לא תחול תקנת השוק. פסק דין איטקו תעשיות, נמכר מנוף ע"י מתווך ונקבע שהמתווך לא עונה על התנאי של מוכר. 
כיום יש שיטה חדשה של העברת בעלות לסוחר מבלי שנרשמת עוד יד לכן סוחר מכוניות היום כן ייחשב למוכר וכן יכולה לחול תקנת השוק. 
6. קבלת החזקה ע"י הקונה 
7. תנאי תום הלב – פסק דין רוזנשטרייך נקבע תום הלב הנדרש הוא תום לב סובייקטיבי, יושר לב והגינות. בפסק דין גליל ים נקבע שתום הלב נדרש לכל אורך העסקה, אסורה עצימת עיניים או ידיעה בפועל. אין צורך לחקור כל עוד לא עולה חשד. בית משפט קובע רשלנות ואפילו רשלנות רבתית, לא יכולה לשלול את תום הלב.
במסגרת חובת תום הלב נשאלת השאלה האם יש צורך ללכת ולבדוק לפני הרכישה במרשמים השונים? 
לגבי רשם החברות ורשם המשכונות, נקבע שאין חובה כזו. במסגרת חובת תום הלב לצורך תקנת השוק אין צורך לבדוק ברשם החברות או ברשם המשכונות. הדבר הזה נכון כל עוד לא מתעורר חשד.
לגבי הבדיקה במשרד הרישוי, זה רישום רק דקלרטיבי, זה נקבע בפסק דין סהר חברה לביטוח נ' בנק דיסקונט. בעבר התשובה שלא צריך ללכת ולבדוק במשרד הרישוי, בפסק דין אוטו בלה נ' לקי דרייב, בשנת 76 אדם הלך והשכיר רכב מחברה להשכרת רכבים והוא זייף תעודות ומכר אותו לצד ג', כעת העימות בין החברה לבין צד ג' הקונה. הבעלות היא של החברה, היא תופקע מידי החברה ותועבר לידי הקונה רק אם תחול תקנת השוק, תנאי סעיף 34 לחוק המכר. באותו מקרה עלתה שאלה האם הקונה תם לב והאם במסגרת חובת תום הלב היה עליו ללכת לבדוק במשרד הרישום? בית המשפט קבע, חוסר חקירה כשאין חשד לא שולל את תנאי תום הלב. כיום יש כל מיני קולות של ספרות ומלומדים, לפיהם אי בדיקה במשרד הרישוי עלולה לשלול את תום הלב של הקונה, כי היום הבדיקה במשרד הרישוי מאוד פשוטה ולכן כן מצפים מאנשים שיעשו זאת, בפסק דין קון נ' חסון, שני שופטים השאירו את השאלה בצריך עיון ושופט אחד קבע שיש צורך במסגרת דרישת תום הלב לבדוק במשרד הרישוי. גם לומדים שונים, וייסמן, זמיר, הביעו דעתם ואמרו שאי בדיקה במשרד הרישוי עלולה לשלול את תום הלב. 
בעבר נקבע שאין צורך כחלק מדרישת תום הלב לבדוק במשרד הרישוי, אך כיום עולות הערות אגב ודעות מלומדים, ניצנים למגמה חדשה, לפיה אי בדיקה יכולה לשלול את תום הלב של הקונה. 
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תרגיל – בתים משותפים
1. צריך לבדוק האם ההצמדה תקפה? האם הגג ייחשב בבעלותה הפרטית של גילה או שמא ייחשב לרכוש משותף? כעיקרון מותר לקבלן לבצע הצמדות בבניין שהוא בונה, מדובר על הצמדה של חלק מסוים, סעיף 55 ג', אם קבלן מבצע הצמדות, הוא מתכוון להחיל תקנות שהוא לא התקנון המצוי, מכיוון שבתקנון המצוי אין את עניין ההצמדות, הוא לא מתייחס אליו, במצב כזה חל סעיף 6 א' לחוק המכר דירות שאומר שעל הקבלן ליידע את הרוכשים בבניין על דבר ההצמדה, ואז לפי סעיף 6 א' לחוק המכר דירות עליו לציין זאת או בנספח נפרד או במפרט. הפסיקה פירשה את סעיף 6 א' בחומרה רבה, על הקבלן לציין את דבר ההצמדה מפורשות, בצורה ברורה, לציין במפורש את החלקים המוצאים מהרכוש המשותף, זה נקבע בפסקי דין מרכוס, שמעונוף, מיאב. במקרה שלנו לא נעשו כל הדברים נעשו לעיל. אצלנו בחוזה נרשם שהגג הוא חלק מהרכוש המשותף לכן יש כאן בעיה. ההצמדה היא חסרת תוקף, סעיף 6 ב' לחוק המכר דירות קובע שקבלן שלא עמד בחובתו הקבועה בסעיף 6 א', רואים אותו כמי שהתחייב שהוראות התקנון המצוי יחולו על הבניין, כלומר, על הבניין יחול התקנון המצוי, היינו, אין הצמדות בבניין. סעיף 6 ב' מעורר מספק קשיים מכיוון שהסעיף מיועד לחול ביחסים שבין הקבלן לבין רוכש הדירה אבל הוא לא מסדיר את מעמדו של החלק המוצמד, כאשר הקבלן התחייב באופן סותר כלפי רוכשי הדירות השונים. לקושי הזה יש שתי פתרונות: א. ההלכה – מספיק שנקבע כלפי רוכש אחד הגג מהווה רכוש משותף כדי שהקביעה הזו תחול כלפי יתר הרוכשים, נקבע בפסקי דין מרכוס, שמעונוף, סטולר. לפיכך לפי הגישה הזו הגג ייחשב לרכוש משותף. מה שנותר לגילה לעשות זה לתבוע את הקבלן. ב. לא ההלכה – סוגיית העסקאות הנוגדות, מצד אחד הקבלן התחייב לגילה שהגג יהיה בבעלותה הפרטית, לעומת זאת לשאר הרוכשים הוא התחייב שזה יהווה רכוש משותף, גישה זו אומרת שההכרעה תעשה לפי סעיף 9 לחוק המקרקעין, הראשון בזמן גובר אלא אם השני היה תם לב, נתן תמורה וביצע רישום, ובמטלטלין במקום רישום קבלת החזקה. זה בא לידי ביטוי בפסק דין פומרנץ אבל זו לא ההלכה. אצלנו לגבי עסקאות נוגדות אין נתונים לכן אי אפשר להכריע. שורה תחתונה, אם ההצמדה חסרת תוקף בוודאי שגילה לא יכולה לבנות על הגג. 
גם אם נניח שההצמדה תקפה עדיין גילה לא יכולה לבנות כי הסכמה להצמדה לא כוללת הסכמה לבנייה על אותו החלק. יש להבחין בין הצמדה לבין בנייה. למעשה יש ניצול של אחוזי בנייה. נקבע שאחוזי בנייה שייכים לכל הדיירים ולכן לצורך ניצול אחוזי הבנייה יש צורך בהסכמה של כל הדיירים, זה נקבע בפסק דין ביבי, ולכן שורה תחתונה, גם אם ההצמדה בתוקף גילה לא יכולה לבנות, אין הסכמה של כל הדיירים, ניצול אחוזי בנייה שייכים לכלל הדיירים ולכן צריך לקבל הסכמה של כל הדיירים. 
2. כעיקרון החלטות שמתקבלות כדין באסיפה הכללית עשויות לחייב בעל דירה אף אם הוא לא הגיעה לאסיפה הכללית. ההחלטות מחייבות את כל בעלי הדירות שהיו באותה עת גם אם לא נרשמו בספר ההחלטות או בטאבו, הצורך ברישום הוא רק כלפי צדדים חדשים, רוכשים מאוחרים יותר, זה נקבע בסעיף 71 לחוק המקרקעין, ולכן כעיקרון ההחלטות כן יכולות לחייב את גילה, כעת נבדוק את תוכן ההחלטות:
א. ההחלטה הזו לא מחייבת את גילה, אין לעשות זאת ללא הסכמתה, לפי סעיף 12 לתקנון המצוי, החלטה המטילה חובות או תשלומים בשיעור שונה מזה שנקבע בחוק דורש את הסכמת הדייר שעלול להיפגע (סעיף 58 לחוק המקרקעין קובע שחלוקת ההוצאות תעשה לפי שטח הדירה ולכן בגלל שגילה לא נתנה הסכמתה, החלטה זו לא מתקיימת).  
ב. לאסיפה הכללית כעיקרון יש סמכות לקבל החלטות בנוגע לניהול ושימוש הרכוש המשותף, סעיף 5 לתקנון המצוי, אבל אצלנו לא מדובר בניהול ושימוש רגיל, יש כאן פגיעה קניינית בכל הדיירים ולכן יש צורך בהסכמת כל הדיירים. גם כאן גילה לא נתנה הסכמתה ולכן ההחלטה לא תקפה.
אם פוגעים קניינית, למרות שהיא לא באה וזה בעיה שלה צריך לקבל את ההסכמה שלה. הסכמות שלא צריך הסכמה של כולם אז זה בעיה שלה שהיא לא באה. 
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זכות הקדימה, זכות סירוב ראשונה
סעיפים 99 – 106 לחוק המקרקעין.
למישהו יש את הזכות הראשונה לקנות נכס מקרקעין, כלומר, ביחס לנכס, זכות קדימה היא זכות בכורה לעניין רכישת נכס היא נקראת גם זכות סירוב ראשונה. 
מנגנון ההפעלה של זכות הקדימה
סעיף 102 לחוק המקרקעין, הכותרת שלו זה רכישה עפ"י זכות קדימה. הסעיף הזה מסביר איך ממשים את זכותה קדימה. סעיף קטן א' אומר שהצעה לבעל זכות קדימה תהייה בכתב שישלח בדואר רשום ותציין את המחיר הנדרש. סעיף קטן ב' אומר שתוך 30 יום מיום קבלת ההצעה רשאי בעל זכות הקדימה לשלם את המחיר הנדרש, בצרוף מס וכדומה. סעיף קטן ג' אומר שבעל זכות קדימה שלא שילם או הפקיד את הסכומים האמורים בסעיף קטן ב', רואים אותו בתום המועד האמור כמי שסירב לרכוש את המקרקעין המוצעים. 
בעל נכס רוצה למכור את הנכס, הוצא צריך לשלוח הצעה ולנקוב במחיר, בעל זכות הקדימה צריך לשלם תוך 30 ימים, אם לא שילם רואים אותו כמי שלא רוצה לממש את הזכות.
סעיף 103, סעיף קטן א' אומר סירב בעל זכות הקדימה לרכוש את המקרקעין המוצעים לו במחיר הנדרש, יהיה המציע רשאי תוך 6 חודשים מיום הסירוב להעבירם כרצונו, ובלבד שלא יעבירם במחיר נמוך יותר. סעיף קטן ב' אומר העביר המציע את המקרקעין תוך תקופת ששת החודשים, בטלה זכות הקדימה אך אם הוא לא העביר אותם תוך 6 חודשים לא יהיה רשאי להעבירם אלא לאחר שהציע שוב לבעל זכות הקדימה.
בעל הנכס רוצה למכור את המקרקעין, הוא צריך לשלוח הצעה עם המחיר, הוא לא רוצה לקנות את זה במחיר, תוך 30 ימים רואים אותו כמי שמסרב לקנות את המקרקעין. מהיום שסירב, בעל המקרקעין יכול למכור את זה למי שהוא רוצה, אבל לא במחיר נמוך יותר כי אז יש מקום לקומבינות וזה לא פייר. אם הוא לא מכר את זה תוך 6 חודשים אז שוב הוא צריך להציע לבעל זכות הקדימה. 
זכות קדימה בבעלות מספר זכאים
סעיף 102 ד' קובע שהיו שתי בעלי זכות קדימה או יותר תישלח ההצעה לכולם, הסכימו כולם או אחדים מהם לרכוש את המקרקעין המוצעים ינהגו כאמור בסעיף 102 ב' לפי חלקו של כל אחד בזכותה קדימה. סירב אחד מבעלי זכות הקדימה לרכוש, יעמוד חלקו לזכות שאר בעלי זכויות הקדימה. אם מישהו מסרב לממש את חלקו אז החלק שלו לא יתחלק בין יתר בעלי זכויות הקדימה שווה בשווה אלא בפרופורציה לאחוזים ביניהם. סעיף 780 לקודקס, הוא מדגיש שהזכות של הסרבן עוברת לשאר הזכאים לפי חלקיהם ולא שווה בשווה. 
התנאה על מנגנון המימוש
ניתן להתנות על מנגנון המימוש, למשל לקבוע שהתקופה לא תהייה 30 ימים אלא 60 ימים, או 15 ימים. 
איך נוצרת זכות קדימה
זכות קדימה יכולה להיווצר באחת משתי הדרכים הבאות:
1. מכוח הסכם.
2. מכוח הדין.
קנייניות זכות הקדימה
זכותה קדימה יכולה להיות בעלת אופי אובליגטורי ובעלת אופי קנייני. כשמדובר על זכות קדימה מכוח הסכם מה שמשדרג את הזכות זה רישום בטאבו. כשמדברים על זכות קדימה מכוח הדין היא תמיד קניינית. ישנם זכויות קדימה שלעולם היוותרו אובליגטוריות זה כשמדובר על זכויות קדימה ביחס לזכויות שאינן זכות בעלות או זכות חכירה לדורות, כמו שכירה, הם לעולם לא יכולים להשתדרג לזכות קניינית.
סוגים של זכויות קדימה
ביחס לבעלות, ביחס לחכירה לדורות, אבל זכויות קדימה יכולות להיום רק ביחס למקרקעין, שיטת המשפט שלנו לא מכירה בזכויות קדימה לטובת מטלטלין. אם אני רוצה לעשות הסכם על התיק שלי וזה יהיה בגדר דיני חוזים. 
עסקאות מתנה
נניח אני בעלת נכס ולמיכאל יש זכות קדימה על הנכס הזה אבל אני רוצה לתת את הכנס מתנה לדיאנה, סעיף 104 לחוק המקרקעין קובע שהחובה להציע מקרקעין לבעל זכות קדימה לא תחול על העברה ללא תמורה אלא שזכות הקדימה לא תתבטל ותחול לגבי מי שרכש את המקרקעין ללא תמורה, כלומר, אני יכולה להעביר לדיאנה את הנכס אבל אם דיאנה תרצה למכור אותו חייבים להודיע קודם למיכאל וזה כדי שלא יעשו רמאויות.
תקופת הזכות
כעיקרון זכות קדימה היא לתקופה בלתי מוגבלת אלא אם כן הצדדים סיכמו אחרת. זכות הקדימה מסתיימת כאשר הוצע הנכס לבעל זכות הקדימה והוא סרב והנכס נמכר או שלא חלפו 6 חודשים.
זכות קדימה מכוח הדין
בדין הישראלי ישנן שתי סיטואציות של זכויות קדימה מכוח הדין:
1. ירושה.
2. בני זוג.
זכות קדימה לטובת בני זוג
סעיף 101 לחוק המקרקעין קובע שמקרקעין שהם בבעלות משותפת של בני זוג ומשק חקלאי או בית עסק המתנהלים על ידיהם במשותף או דירת מגורים, לא יהיה בן זוג זכאי להעביר חלקו אלא לאחר שהציע אותו תחילה לבן זוגו. אם אני מחליטה למכור את הבית אני חייבת להציע אותו קודם לבן זוגי. אבל זכות הקדימה בין בני זוג יש בה בעיתיות כי זכות קדימה ביחס לבני זוג חלה רק לגבי זכות הבעלות וזכות החכירה לדורות, סעיף 106, אבל היא איננה מתייחסת למצבים מאוד שכיחים בהם לבני הזוג זכויות מעין קנייניות בלבד, לדוגמא, זוג שקנו נכס אבל לא רשמו את הדירה בטאבו אלא רק רשמו הערת אזהרה, הם זכאים להירשם אבל הם לא רדומים כבעלים ואז לכאורה לפי סעיפי החוק הנוכחיים, לא חלה זכות קדימה בין בני זוג. 
סעיף 666 לקודקס מנסה לתקן את הבעייתיות הזו והוא קובע שזכות הקדימה תחול גם על בני זוג הזכאים להירשם כבעלים או כחוכרים לדורות בנכס. לא רק מי שבעלים אלא גם אם אתה זכאי להירשם כבעלים. 
זכות קדימה לטובת ירושה
כשאדם נפטר ומותיר עיזבון זה עובר ליורשים. סעיף 113 לחוק הירושה קובע שנכס שאינו ניתן לחלוקה ונכס שע"י חלוקה היה מאבד שיעור ניכר מערכו יימסר ליורש המרבה במחירו. אם יש נכס שאי אפשר לחלק או שאם נחלק הערך שלו ירד אז תהייה התמכרות בין כל היורשים. בפסק דין רייזמן, דנו בשאלה האם בת הזוג של המנוח זכאית לקדימות על פני היורשים כך שאם היא תשווה את ההצעה הגבוהה ביותר היא תהייה בעלת הקדימות או העדיפות לרכישת הנכס. נניח יש 3 יורשים והאימא, האבא נפטר, הילד הראשון הציע 100 שקל והשני 200  והאחרון 300 שקלים, השאלה היא האם גם במצב של שוויון כזה לאימא יש זכות קדימה? בית המשפט בדעת רוב מפי השופטת פורת קובעת שיש להכיל את זכות הקדימה של האלמנה גם על תהליך ההתמחרות של היורשים כך גם קובעת השופטת נתניהו, בנימוק קצת שונה, רק השופט לוין אומר שזכות הקדימה לא חלה במצב כזה.
זכות קדימה לטובת יורש של משק חקלאי
סעיף 100 לחוק המקרקעין קובע, מקרקעין שהם משק חקלאי והם עברו בירושה בין עפ"י דין ובין עפ"י צוואה, לא יהיה יורש זכאי להעביר חלקו בהם לאחר אלא אם הציע אותו תחילה ליורש בעל זכות הקדימה. 
‏10/05/2012

עסקאות נוגדות
שאלה ראשונה
שמואל הוא הבעלים. עסקה ראשונה נעשתה בתאריך 10.1.2010, יש התחייבות במכר ליצחק, נעשתה בכתב, שולמו 50% מהתמורה, יש ליצחק זכות אישית. העסקה השנייה נעשה בתאריך 1.2.2010, התחייבות למכר לדפנה, נעשתה בכתב, דפנה בדקה במרשם, שילמה 80%, תפסה חזקה התחילה בשיפוצים, לדפנה יש זכות אישית. השלב הראשון הוא לאתר את כל הזכויות והנתונים הרלוונטיים. בשלב הבא צריך לאתר את הסעיף הרלוונטי, סעיף 9 לחוק המקרקעין, הוא אומר שהראשון בזמן גובר אלא אם כן דפנה עומדת ב-3 תנאים מצטברים:
1. תום לב – תום הלב הנדרש היום זה תום לב אובייקטיבי, פסק דין ג'ריס, פסק דין נאסר,  בנק המזרחי נ' גדי, לפי הרמה האובייקטיבית יש צורך לבדוק במרשם, כאן דפנה בדקה, כמו כן היה עליה לבקר בדירה והיא ביקרה. דפנה עומדת בדרישת תום הלב.
2. תמורה – דפנה שילמה 80%, יש להניח שזה ייחשב תמורה ריאלית, דפנה עונה על דרישת התמורה. דפנה החלה בשיפוצים, לפי פסק דין חוות מקורה נקבע שהשקעה והשבחת הנכס יכול להוות תחליף לדרישת התמורה, ודפנה כן עומדת בדרישת התמורה.
3. רישום – דפנה לא ביצעה רישום.
ולכן יצחק גובר לפי סעיף 9. 
כעת נבדוק את הלכת גנז, היא אומרת שחובה לרשום הערת אזהרה, מי שלא רשם הערת אזהרה זה עלול להיחשב כחוסר תום לב ויגרום לאותו צד להפסיד בתחרות. אצלנו יצחק אכן רשם הערת אזהרה אבל מאוחר מדי, אחרי שנערכה עסקה נוגדת, במועד הרלוונטי הוא עוד לא רשם את הערת האזהרה לכן צריכים לבדוק את הלכת גנז. בהלכת גנז נקבעו סייגים שאם הם התקיימו בנסיבות מסוימות אז גם אם הראשון בזמן, יצחק, לא ירשום הערת אזהרה, הוא לא יפסיד בתחרות:
1. האם הייתה מניעה משפטית או מניעה כלשהי לרישום הערת אזהרה? אם הייתה מניעה כזו  אז לא נאשים את יצחק והוא לא יפסיד בתחרות. במקרה שלנו אין מידע.
2. האם אי רישום הערת אזהרה זה מה שגרם לתאונה המשפטית? כן כי דפנה הלכה לבדוק ואם יצחק היה רשם הערת אזהרה היא הייתה מגלה את העסקה הנוגדת והיא לא הייתה מתקשרת בעסקה, התאונה המשפטית הייתה נמנעת. 
3. האם חלף זמן סביר? הערת אזהרה יש לרשום תוך זמן סביר ולבדוק האם חלף הזמן הסביר. אם טרם חלף הזמן הסביר, המחדל של אי רישום הערת אזהרה לא יגרום לרישום בזמן להפסיד בתחרות. אצלנו עברו 22 ימים, בהלכת גנז דובר על 17 שנים וקבעו שזה לא זמן סביר, יחד עם זאת אין לקבוע חד משמעי, פסק דין חמוד נ' חרב נקבע שבשל הנסיבות המיוחדות של אותו מקרה, 3 שנים ייחשב זמן סביר. לעומת זאת יש מלומדים שאומרים שזמן סביר לרשום הערת אזהרה זה חודש ימים, יש מלומדים אחרים שאומרים שבשל קלות הרישום זמן סביר זה שבוע. לכן במקרה שלנו קשה לנו להכריע האם חלף זמן סביר.
התשובה הסופית תלויה בשאלה האם חלף זמן סביר, אם חלף הזמן הסביר דפנה גוברת, אם לא חלף הזמן הסביר אז יצחק גובר. 
תקנת השוק חלה רק כאשר יש זכות קניינית. 
שאלה שנייה
1. קודם צריך לאתר את הזכויות, דני הבעלים, נעשתה עסקה ב-1.6.2010 עם שרה, יש התחייבות לשכירות קצרה, רואים דמי שכירות נמוכים 50 דולר לחודש, יש לשרה זכות אישית (שכירות קצרה עד 10 שנים, כדי להפוך אותה לקניינית לא צריך לרשום אותה בטאבו, די בקבלת החזקה). כאן שרה לא רשמה את הדירה בטאבו וגם לא קיבלה חזקה ולכן יש לה זכות אישית. עסקה שנייה נעשתה עם שמעון ב-5.6.2010 לשכירות קצרה, הוא לא ידע על ההתחייבות לשרה, שילם תמורה מלאה, יש לו זכות אישית. השלב הבא הוא לברר מה הסעיף הרלוונטי? סעיף 80 לחוק המקרקעין, כי הוא מדבר על תחרות בין שתי שכירויות קצרות. הסעיף אומר שהראשון בזמן, שרה, גוברת, אלא אם כן שמעון עומד בשלושה תנאים מצטברים:
תום לב – תום הלב הנדרש הוא תום לב אובייקטיבי, רמה גבוהה. יחד עם זאת מדובר בשוכר קצר, עם שוכרים קצרים מנסים להקל בעסקאות ולכן כמו שלא דורשים ממנו ללכת לרשום את הזכות שלו, לא נדרוש ממנו ללכת לבדוק במרשמים. יחד עם זאת, גם אם זה שוכר קצר במסגרת דרישת תום הלב הוא צריך ללכת ולבדוק את הנכס. אצלנו שמעון תם לב.
תמורה – תנאי התמורה מתקיים, הוא שילם מראש לשנה.
חזקה – לא מתקיים.

לפי סעיף 80 שרה גוברת. 

שלב הבא, בודקים את הלכת גנז, האם אי רישום הערת אזהרה ע"י שרה יגרום לה להפסיד בתחרות? האם היא תיחשב חסרת תום לב? כאן לא ניכנס להכלת גנז כי שם הנשיא ברק אומר שכדי להכריע בשאלה אם צריך או לא צריך לרשום הערת אזהרה צריך לשקול שיקולי מדיניות משפטים. אם נעשה את זה במקרה שלנו נאמר שמדובר כאן בשכירות קצרה, ואנחנו רוצים להקל עם שוכרים קצרים, כמו שלא נדרוש ממנו לרשום את זכותו בטאבו מקל וחומר לא נדרוש ממנו ללכת לרשום הערת אזהרה. לציין את פסק הדין למרות שהוא לא רלוונטי.

השלב הבא הוא לבחון האם יש לקחת בחשבון שיקולי צדק מכוח סעיף 3, 4 לחוק החוזים תרופות? כאן יש עובדות שהיא במצוקה ושילמה רק 50 דולר. אבל זה יכול להיות בכל זאת עוד שלב גם בשאלה הראשונה. בפסק דין ורטהיימר נ' הררי נקבע שבמסגרת עסקאות נוגדות לא שוקלים שיקולי צדק, כך למשל זה לא משנה שאחות במצוקה ושהיא משלמת רק 50 דולר

התשובה היא ששרה גוברת. 
2. הבעלים הוא דני, העסקה הראשונה נשארת אותו דבר, אין שינוי. העסקה השנייה, יש שינוי, יש התחייבות לחכירה, שכירות לתקופה ארוכה, 11 שנים. שמעון לא ידע על ההתחייבות עם שרה, שילם מראש לשנה, שמעון לא רשם את זכותו, לשמעון יש זכות אישית, שכירות ארוכה צריך לרשום בטאבו. השלב הבא הוא לאתר את הסעיף הרלוונטי, מצד אחד סעיף 9 רלוונטי כי שמעון יש לו שכירות ארוכה, מצד שני סעיף 80 גם רלוונטי, כי יש לנו שכירות קצרה, במקרים כאלה עושים שילוב של סעיף 80 וסעיף 9, שרה הראשונה בזמן גוברת אלא אם כן שמעון עומד בשלושה תנאים מצטברים:
תום לב – שמעון היה צריך לבדוק במרשם כי זה שכירות ארוכה, צריך לבקר בנכס, אין נתונים בשאלה.
תמורה – שמעון שילם מראש לשנה, בפסק דין חוות מקורה דנו בדרישת התמורה בעסקאות חכירה ונפסק שיש להסתכל על כל התקופה בכללותה, אצלנו הוא שילם שנה אחת מתוך 11 שנים, ולכן ככל הנראה הוא לא עומד בדרישת התמורה. 
רישום – שמעון לא עומד בדרישת הרישום.

לכן שרה גוברת.
בודקים גם פה שיקולי צדק.
אם שמעון היה גובר, אם הוא היה עומד בתנאים, לא היינו צריכים לבדוק את הלכת גנז כי השני בזמן גובר, אין נפקות להלכת גנז. הלכת גנז בודקים על הראשון בזמן במידה והשני הפסיד בתחרות.
‏17/05/2012

שאלה שלישית
יעקב הוא הבעלים, עסקה ראשונה עם הבנק, התחייבות למשכנתא נרשמה רק אזהרה, יש לבנק זכות אישית. עסקה שנייה יש לנו שכירות ל-10 שנים לרחל, שכירות קצרה, לרחל יש זכות קניינית, שכירות קצרה עד 10 שנים לא צריך רישום די בקבלת חזרה, רחל קיבלה חזקה. 
איתור הסעיף הרלוונטי, סעיפים 80 ו-9. לא סעיף 80 לבד, כי הוא מדבר על שתי שכירויות קצרות, לכן עושים שילוב עם סעיף 9. הבנק הראשון בזמן גובר אלא אם כן רחל עומדת ב-3 תנאים מצטברים:
1. תום לב – תום לב אובייקטיבי, יש לבדוק נכס, במרשמים. אצלנו רחל ביקרה בנכס, היא לא בדקה במרשם אבל אצל שוכרים קצרים אנחנו מנסים להקל עליהם וכמו שלא נדרוש ממנו לרשום את זכותו, בוודאי שלא נדרוש לבדוק בטאבו. אבל כאן מדובר בשכירות קצרה אבל ל-10 שנים, יכול להיות שאם מקרה כזה יבוא בעתיד, בגלל שהנגישות לטאבו כל כך קלה יגידו שגם שוכר קצר של 10 שנים, שזו תקופה ארוכה כן צריך לבדוק במרשם, זו שאלה פתוחה שתעלה בעתיד. רחל עומדת בתום הלב.
2. תמורה – פסק דין חוות מקורה רלוונטי, לאור פסק הדין ככל הנראה רחל לא עומדת בדרישת התמורה כי בפסק הדין שולמה למעלה מ-60% ובנוסף בוצעו שם השקעות גדולות. נקבע כי יש לראות את כל תקופת השכירות בכללותה. אצלנו זה רק חצי שנה, לא כל כך הרבה השקעות לכן לא מתקיימת דרישת התמורה. חצי שנה מתוך 10 שנים זה לא ממש תשלום מהותי.
3. החזקה – לרחל יש זכות קניינית, היא קיבלה חזקה.
רחל השנייה בזמן לא עומדת בכל שלושת התנאים לאור דרישת התמורה שלא מתקיימת ולכן הבנק הראשון בזמן גובר.
בודקים כעת את הלכת גנז, ההלכה אומרת שעל הראשון בזמן לרשום הערת אזהרה ואם לא עשית אתה עלול להיחשב חסר תום לב ולהפסיד בתחרות אלא אם מתקיים אחד משלושת הסייגים. אצלנו הבנק רשם הערת אזהרה אז זה לא רלוונטי, הבנק הוא תם לב ולכן הבנק גובר בתחרות.
למעשה הזכות של הבנק הפכה לקניינית, הראשון הוא שחל סעיף 85 לחוק המקרקעין וזכות קניינית ראשונה בזמן גוברת על כל עסקה אחרת מאוחרת. זו לא סיטואציה של תקנת השוק, סיטואציה של תקנת השוק זה נניח יש בעלים ויש רמאי שהוא מכר את הדירה של הבעלים למישהו אחר והוא רשם את זכותו, תקנת השוק זה עם רמאי. 
שאלה רביעית
הבעלים הוא שמעון, עסקה ראשונה היא התחייבות למכר ליורם, יש לו זכות אישית. עסקה שנייה היא התחייבות למכר להורים של בני, יש להם זכות אישית, הם בדקו בטאבו ושילמו 70%.
הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 9 לחוק המקרקעין, יורם גובר אלא אם כן ההורים עומדים ב-3 תנאים מצטברים:
1. תום לב – ההורים בדקו בטאבו וביקרו בנכס, לכן הם תמי לב.
2. תמורה – שולמו 70% וזה נראה כתמורה ממשית.
3. רישום – לא בוצע רישום.
לכן ההורים לא עומדים בשלושת התנאים המצטברים ויורם הראשון בזמן גובר.
כעת בודקים את הלכת גנז, יורם לא רשם הערת אזהרה ולכן יש לבדוק שיקולים או סייגים המשפיעים על ההכרעה:
1. האם אי רישום הערת אזהרה זה מה שהיא לתאונה המשפטית? כן כי ההורים בדקו בטאבו.
2. האם הייתה מניעה משפטית כלשהי? לא ידוע.
3. האם חלף הזמן הסביר לרישום הערת האזהרה? ככל הנראה חודש וחצי ייחשב לכך שחלף הזמן הסביר. 
אי רישום הערת אזהרה ע"י יורם זה ככל הנראה מחדל שיפעל לרעתו ויגרום לו להפסיד בתחרות, לכן ההורים הם אלו שיגברו בתחרות.
האם ניקח בחשבון שיקולי צדק, כמו למשל זה שבני הוא עיוור, שהם חברים טובים, שבסך הכול יורם הוא משקיע? פסק דין ורטהיימר נ' הררי, במסגרת עסקאות נוגדות לא יילקחו בחשבון שיקולי צדק. 
שאלה חמישית
הבעלים זה חיים, עסקה ראשונה היא התחייבות למכר לדניאל, יש לו זכות אישית. עסקה שנייה היא התחייבות למכר להנרי שכבר כיום הפכה למכר מושלם, יש לו זכות קניינית. 
סעיף 9 לחוק המקרקעין, כלומר דניאל הראשון בזמן גובר אלא אם כן הנרי עומד בשלושה תנאים מצטברים:
1. תום לב – הנרי לא ביקר בנכס, לא עומד בדרישת תום הלב, אמנם הוא תושב חוץ אבל הוא היה יכול לשלוח את אחיו. (פסק דין ג'ריס,)
2. תמורה
3. רישום 
הנרי לא עומדת בשלושת התנאים המצטברים, הוא לא תם לב ולכן דניאל הראשון בזמן גובר.
הלכת גנז, דניאל לא רשם הערת אזהרה, אי הרישום עלול לשלול את תום ליבו ועלול לגרום לו להפסיד בתחרות:
חלף חודש – ככל הנראה חלף הזמן הסביר .
האם הייתה מניעה לרישום הערת אזהרה – לא.
האם אי הרישום גרם לתאונה המשפטית – הנרי בדק בטאבו וזה כן גרם לתאונה המשפטית.
דניאל במחדלו ייחשב לחסר תום לב ויפסיד בתחרות.
אבל גם להנרי יש מחדל, לכן התוצאה הסופית היא שבית המשפט יצטרך לאזן בין השניים, מצד אחד הנרי פעל במחדל בכך שלא ביקר בנכס, מצד שני דניאל לא רשם הערת אזהרה, בית משפט יצטרך לאזן בין שתי השיקולים. 
האם ניקח בחשבון שיקולי צדק? לא בגלל פסק דין ורטהיימר נ' הררי.
‏24/05/2012

שאלה שישית
דני זה שעשה את העסקאות הנוגדות עדיין אין לו זכות קניינית. לדני יש זכות אישית, זה ההבדל בין יתר השאלות עד כה. 
שמואל הוא הבעלים, לדני יש זכות אישית. דני עושה עסקאות נוגדות, עסקה ראשונה עם יאירה, ליאירה יש זכות אישית. עסקה שנייה נעשתה עם גליה, לגליה יש זכות אישית. רואים שגליה שלמה 70% מהתמורה, לא ידעה על כל העסקה עם יאירה. 
כאן יש שתי אופציות, אפשרות ראשונה שמדובר על המחאת זכויות, דני המחאה את זכותו האישית כי יש לו רק זכות אישית, ואז אנחנו לא נמצאים בתחום דיני הקניין אלא בדיני החוזים. 
אפשרות שנייה, שמדובר על התחייבות לעשות עסקה במקרקעין, דני התחייב להקנות בעלות בדירה לצד אחר ואז מדובר על התחייבות לעשות עסקה במקרקעין, כאן אנחנו נכנסים לדיני הקניין.
 אם מדובר על המחאת זכויות, על שתי המחאות סותרות חל סעיף 4 לחוק המחאת חיובים, ואם מדובר על שתי התחייבויות לעשות עסקה במקרקעין יחול סעיף 9 לחוק המקרקעין. 
איך אדע האם זה המחאת חיובים או בתחום דיני קניין?
בית המשפט יצטרך לפרש בצורה מאוד זהירה את החוזים ולהתחקות אחר כוונת הצדדים, מקרה דומה מאוד היה בפסק דין גנז, ובית המשפט לאחר שהתלבט רבות בנושא ופירש את החוזים הגיע למסקנה שמדובר בשתי התחייבויות לעשות עסקה במקרקעין, כך גם אצלנו, כלומר, אצלנו יכול סעיף 9 לחוק המקרקעין, כלומר יאירה הראשונה בזמן גוברת אלא אם כן גליה עומדת בשלושה תנאים מצטברים:
1. תום לב – ביקרה ובדקה בטאבו.
2. תמורה – שילמה 70%.
3. רישום – לא.
גליה לא עומדת בשלושת התנאים המצטברים לכן בינתיים יאירה הראשונה בזמן גוברת. 
הלכת גנז, יאירה הראשונה בזמן לא רשמה הערת אזהרה לכן היא חסרת תום לב ויש לבדוק את החריגים שנקבעו בהלכת גנז:
1. האם חלף הזמן הסביר? – ככל הנראה כן.
2. האם הייתה מניעה לאי רישום הערת אזהרה? – סעיף 126 לחוק המקרקעין קובע שניתן לרשום הערת אזהרה בתנאי שהגורם המתחייב הוא בעל זכות קניינית בנכס. התשובה תלויה לפי סעיף 126 בעמדתו של שמואל, אם הוא לא נתן הסכמה הייתה מניעה ואם הוא כן נתן הסכמה אז אין מניעה. מקרה היה דומה בגנז, אבל שם הבעלים חברת בריטיש נתנה את הסכמתה לרישום הערת אזהרה ולכן גנז לא יכול היה לטעון שהייתה לו מניעה. 
3. האם אי הרישום זה מה שגרם לתאונה המשפטית? – כן כי גליה בדקה בטאבו. אילו יאירה הייתה רושמת הערת אזהרה גליה לא הייתה עושה עסקה נוגדת.
לכן יאירה אינה תמת לב, לא רשמה הערת אזהרה, ככל הנראה גליה מנצחת בתחרות. 
שאלה שביעית
יש פה 3 עסקאות נוגדות, לוקחים את הראשון והשני עושים ביניהם עימות, ואז המנצח הוא יעומת עם השלישי. אם לא יודעים מי המנצח אז הולכים על שתי האפשרויות. 
מנהל מקרקעי ישראל הוא הבעלים. דלית היא חוכרת לדורות, יש לה זכות קניינית, כשנאמר חוכרת לדורות מצפים להגיד זכות קניינית, אם היו אומרים שלדלית יש התחייבות לחכירה לדורות אז זה זכות אישית. עסקה ראשונה נעשתה עם אברהם, יש פה התחייבות למכירת החכירה, לאברהם יש זכות אישית. עסקה שנייה עם גדעון, יש לו זכות אישית. עסקה שלישית עם שמחה, יש לו זכות אישית. 
עימות ראשון אברהם וגדעון:
סעיף 9 לחוק המקרקעין, אברהם הראשון בזמן גובר אלא אם כן גדעון עומד בשלושה תנאים מצטברים:
1. תום לב – כן.
2. תמורה – 75%.
3. רישום – רישום הערת אזהרה לא מקנה תוקף קנייני ולכן התנאי השלישי של הרישום לא מתקיים.
לכן אברהם גובר.
הלכת גנז, אברהם הראשון בזמן לא רשם הערת אזהרה ואם הוא אינו תם לב הוא עלול להפסיד בתחרות:
לא הייתה מניעת רישום.
ככל הנראה חלף הזמן הסביר.
אי הרישום גרם לתאונה המשפטית.
לכן אברהם אינו תם לב כי לא רשם הערת אזהרה ולכן גדעון השני בזמן גובר.
עימות שני גדעון ושמחה:
סעיף 9, גדעון הראשון מבין השניים גובר אלא אם כן שמחה עומדת בשלושה תנאים:
1. תום לב – כן.
2. תמורה – ככל הנראה לא.
3. רישום – לא.
לכן שמחה לא עומדת בשלושת התנאים המצטברים. גדעון הראשון בזמן גובר. 
הלכת גנז, גדעון רשם הערת אזהרה תוך זמן סביר לכן מכה אותו מפני הלכת גנז ולכן גדעון מנצח מבין שלושתם.
הערת אזהרה לא משדרגת זכות לקניינית אז למה עושים את זה? היא מזהירה מפני עסקה וזה מגן עליך התחרות זכויות.
‏31/05/2012

תרגיל כיתה
לגיל יש זכות קניינית.
עסקה ראשונה עם נתן, מדובר בשאילה, היא מוגדרת בסעיף 83 לחוק המקרקעין, הגדרה זהה מופיעה גם בסעיף 26 לחוק השכירות והשאילה, למעשה שאילה זה שכירות חינם, כמו שכירות רק שלא ניתנה תמורה. לגבי דרישת הכתב בעסקאות שאילה, שאילה מעל 5 שנים טעונה מסמך בכתב, את זה מבינים מכוח סעיפים 79 א' וסעיף 83 לחוק המקרקעין, שאילה מתחת ל-5 שנים לא צריך מסמך בכתב. אצלנו בינתיים מתקיימת דרישת הכתב. לגבי הפיכת הזכות לזכות קניינית וסוגיית הרישום בטאבו, שאילה עד וכולל 5 שנים זו שאילה קצרה ועל מנת להפוך אותה לקניינית אין צורך ברישום בטאבו, די בכך שהשואל מקבל את החזקה בנכס, אוטומטית היא הופכת להיות זכות קניינית. מעל 5 שנים זה כבר שאילה ארוכה, כדי להפוך את הזכות לקניינית לא די בקבלת חזקה, יש צורך לרשום את הזכות בטאבו, את זה מבינים מכוח סעיף 83 וסעיף 79 א' לחוק המקרקעין. שכירות קצרה זה 10 שנים ושאילה זה 5 שנים. הרציונל הוא להקל עם שוכרים וגם עם שואלים קצרים. 
לנתן יש זכות אישית.
הבנק שלטובתו נרשם עיקול הוא נרשם בטאבו, אבל גם אם הוא נרשם זה לא מקנה כל זכות, לא קניינית ולא חוזית ולא אישית, עיקול זה סעד דיוני בלבד, זה מקפיא את הנכס אבל אין לי זכות. 
לאלון יש זכות אישית, אין רישום בטאבו. הערת אזהרה גם לא נותנת זכות קניינית. 
עימות ראשון – נתן מול עיקול:
לא פונים לסעיפי חוק כי יש פסק דין ספציפי שאפשר לעשות היקש והוא פסק דין לניאדו, שם דובר על תחרות בין מתנה לבין עיקול, עושים היקש מפסק הדין כי עסקת שאילה זה  מעין עסקת מתנה ולכן מתבקש במקרה הזה לעשות היקש לפסק דין לניאדו, שם נפסק שנקודת המוצא היא שגם אם העיקול הוא שני בזמן, העיקול גובר, בית המשפט אמר שעסקת מתנה זו עסקה מאוד חלשה, זו זכות חלשה ושברירית, בלתי מגובשת ולכן הזכות הזו אפילו לעיקול שהוא רק סעד דיוני היא מפסידה. לכן אם עושים היקש, עסקת שאילה זו כמו עסקת מתנה לכן זו זכות חלשה ולכן העיקול גובר. יחד עם זאת בפסק דין לניאדו נקבעו נסיבות מיוחדות שבהן העיקול יפסיד בתחרות:
1. למשל אם המעקל פעל בחוסר תום לב כי ידע על המתנה. אצלנו לא סביר להניח שהבנק ידע לכן אין סיבה להעדיף את השואל.
2. במצבים בהם נותן המתנה או השואל לא יכול להתחרט תגדל הנטייה להעדיף את מקבל המתנה או השואל ולא את המעקל. הנסיבות שבהן ניתן להתחרט מלתת את המתנה מנויות בסעיף 29 לחוק השכירות והשאילה, גם סעיף 5 לחוק המתנה, מותר לנותן המתנה להתחרט כל עוד מקבל המתנה לא קיבל החזקה בנכס. אצלנו הוא לא קיבל חזקה, הנסיבות לא מראות שהוא לא יכול להתחרט אלא להיפך. אין סיבה להעדיף את השואל.
3. בפסק דין לניאדו נקבע שכאשר מדובר בשאילה מעל 5 שנים ישנה ציפייה שהוא ילך ורשום הערת אזהרה, אי רישום הערת אהרה מהווה שיקול נוסף כנגד השואל, מקבל המתנה. אצלנו לא נרשמה הערת אזהרה ולכן אין סיבה להעדיף את השואל. 
לסיכום, בעימות הראשון בין נתן מול העיקול, העיקול גובר מכוח היקש להלכת לניאדו. 
עימות שני – עיקול מול אלון:
הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 9. הפסיקה עושה היקש כאילו עיקול זו זכות אישית לצורך עסקאות נוגדות ולכן בעימות הזה מעמתים את התחרות בהתאם לסעיף 9 לחוק המקרקעין, כלומר, הראשון בזמן גובר, הבנק, אלא אם כן אלון עומד ב-3 תנאים מצטברים:
1. תום לב – ביקר בטאבו.
2. תמורה – חוות מקורה, ככל הנראה לא מתקיים. 
3. רישום – לא רשם את זכותו.
אלון מפסיד בתחרות, לא עומד בשלושת התנאים המצטברים, בינתיים העיקול גובר. 
הלכת גנז איננה רלוונטית, שכן העיקול נרשם בטאבו, אין הערת אזהרה על עיקול, אם רושמים אז רושמים את העיקול ולכן הלכת גנז לא רלוונטית, לכן העיקול גובר. 
האם ניקח שיקולי צדק? לא, פסק דין ורטהיימר נ' הררי.
‏07/06/2012

עסקת קומבינציה
מדובר על מצב שיש אדם שהוא בעלים של קרקע, הוא רוצה לבנות על הקרקע בניין של דירות ואז יוכל להשתמש בדירות ולמכור אותן, אבל יש מצבים שלבעל הקרקע אין כסף לממן קבלן שיבנה לו את הדירות ולכן הוא מתקשר עם הקבלן בעסקת קומבינציה. 
הקבלן בונה בניין על הקרקע אבל במקום שבעל הקרקע ישלם לו בכסף, בעל הקרקע מתחייב כלפי הקבלן שעם גמר הבנייה, חלק מהדירות יועברו לבעלות הקבלן. עושים הסכם לבנות בניין והוא יקבל דירות בתום הבנייה ושאר הדירות שיישארו בבעלות בעל הקרקע. 
איך מחליטים כמה דירות יקבל כל אחד?
לפי שווי הקרקע, לפי שווי הבניה, הצדדים עושים ביניהם חוזה.
לאורך כל הדרך, הבנייה, הבעלים היחיד של הנכס הוא אך ורק בעל הקרקע. בהתחלה יש לו בעלות בקרקע נקייה ולאט לאט יש לו בעלות בקרקע פלוס השלד שנבנה, את זה אנו למדים מסעיף 12 לחוק המקרקעין שאומר שהבעלות בקרקע חלה גם על הבנוי והנטוע עליה, ועל כל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע...
עם התקדמות הבנייה הבניין מושלם ויש בו דירות, עדיין בעל הקרקע הוא הבעלים היחיד. 
הקבלן יוכל להפוך להיות בעלים אך ורק שהבניין יירשם כבית משותף, רק אז יקבל הקבלן לבעלותו את הדירות שהובטחו בהסכם הקומבינציה. כל עוד הבית לא הפך לבית משותף, כל מה שיש לקבלן זה אך ורק זכות אישית, ומצב זה יכול להימשך לאורך שנים, אבל הקבלן רוצה להגן על עצמו באיזושהי דרך ולכן הקבלן ירצה לרשום הערת אזהרה לטובתו, לפי סעיף 126 לחוק המקרקעין, רישום הערת האזהרה יכול להיעשות באופן חד צדדי עי הקבלן, די שהקבלן מוסר בטאבו עותק מהסכם הקומבינציה, בדרך כלל בעל הקרקע נותן הסכמה.
חלק אינטגרלי מהסכם הקומבינציה זה שהקבלן בעצם רוצה כסף, ולכן הוא רוצה למכור את הבתים שהובטחו לטובתו. בדרך כלל זה גם האינטרס של בעל הקרקע, הוא רוצה שהקבלן ישלים את הבניה והוא מסכים בדרך כלל וזה מוסכם בהסכם הקומבינציה, ואז הקבלן חותם על חוזה רכישה עם רוכשים חדשים ולרוכשים החדשים יש זכות אישית בלבד. אבל גם הרוכשים רוצים להגן על עצמם, אבל יש כאן בעיה, הרוכשים רכשו את הדירה מהקבלן ולקבלן יש בסך הכול זכות אישית. סעיף 126 לחוק המקרקעין קובע שלא ניתן לרשום הערת אזהרה כאשר המתחייב, הקבלן, איננו בעל זכות קניינית. במצב כזה נדרשת הסכמת בעל הקרקע לרישום הערות אזהרה לטובת הרוכשים, לכן נדרש שיתוף פעולה מצד הבעלים כי הוא הבעלים היחיד.
איך הבעלים נותן הסכמה לרשום הערת אזהרה?
בדרך כלל בהסכם הקומבינציה יש סעיף מפורש שלפיו נותן בעל הקרקע הסכמה מפורשת, אופציה שנייה, שבעל הקרקע נותן לקבלן ייפוי כוח לרשום הערות אזהרה לטובת הרוכשים. הפסיקה קבעה שאין להסיק הסכמה מכללא רק מעצם הסכם הקומבינציה, יש צורך בהסכמה מפורשת. אם הכול בסדר והבנייה מושלמת, הבית נרשם כבית משותף, כל הדירות נרשמות בבעלות הקבלן וחלק בבעלות בעל הקרקע, חלק בבעלות הרוכשים, הכול בסדר ומתחילים בשיפוצים. אבל מה קורה במצב שבו הקבלן מתחיל לחתום על חוזים עם רוכשים ונרשמות הערות אזהרה לטובת הרוכשים אבל אז הקבלן בורח? במצב כזה אוטומטית בעל הקרקע מבטל את הסכם הקומבינציה, עם ביטול ההסכם מתבטלות אוטומטית הערות האזהרה שנרשמו לטובת הקבלן אבל זה לא אומר שנמחקות אוטומטית הערות אזהרה שנרשמו לטובת הרוכשים. בעל הקרקע שהיה רוצה למחוק את הערות לטובת הרוכשים כי הערות מגבילות אותו, לפי סעיף 127 א' לחוק המקרקעין לא ניתן יהיה לבצע ולרשום שום עסקה קניינית בנכס הנוגדת את הערות האזהרה. עולה השאלה מה דינן של אותם הערות אזהרה לטובת הרוכשים? הפסיקה פיתחה דרך מקורית להתמודד עם העניין, הפסיקה קבעה שיש קשר ישיר בין בעל הקרקע לבין הרוכשים, זאת למרות שהרוכשים בכלל לא צד להסכם הקומבינציה. בית המשפט מסיק את הקשר הישיר שעצם ההסכמה של בעל הקרקע לרשום לטובת הרוכשים הערות אזהרה יצרה מחויבות של בעל הקרקע לטובת הרוכשים, ולכן כעת בעל הקרקע לא יכול באופן חד צדדי להתנער מהערות אזהרה (פסק דין חובני נ' דיקלה, פסק דין נחשון נ' שי, פסק דין בנק העצמאות). 
עולה עוד שאלה, מה משמעות אותו קשר ישיר?
בעל הקרקע לא מתחייב להשלים את הבנייה, הוא אינו מחויב לתת את הדירה הספציפית שהקבלן רצה לתת, אבל בעל הקרקע כן מחויב לכבד את הערות האזהרה, כלומר, לא לעשות עסקה נוגדת בשטח של הרוכש הספציפי. 
מצד אחד יש את בעל הקרקע שהנכס שלו מוקפא, כי מה שהוא יעשה תהייה עסקה נוגדת והוא צריך לכבד את הערות האזהרה, מצד שני יש את הרוכשים שרוצים לקבל את הדירות ורוצים שתישאר הערת האזהרה ואז יש מצב של מבוי סתום. בדרך כלל מגיעים לפשרה. 
