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סמסטר א'
שיעור מס' 1
דיני קניין
מרצה- מיכל צפוני
בסוף סמסטר א' יש עבודת הגשה- 25% מהציון. 
בסוף השנה יש בחינה בספרים פתוחים.
מבוא
מה היא הזכות הקניינית?
קניין זה רכוש.
קיימים שלושה סוגי רכוש:
1. מקרקעין- נכסי נדל"ן, דירה, מגרש, וילה, נכסי דלא ניידי (אי אפשר להזיז ממקום למקום)
2. מיטלטלין- נכסים שכן אפשר להזיז אותם ממקום למקום- מכונית, שולחן, טוש, כסף. כל נכס מוחשי שהוא לא מקרקעין הוא מיטלטלין. 
קרוון- אם הוא מחובר לקרקע בדרך שאי אפשר להזיז אותו הוא מקרקעין. אם הוא נייד וניתן להזיז אותו הוא מיטלטלין. 
3. זכויות- כאשר אנו מדברים על זכויות, זכויות חוזיות. משהו שאי אפשר להחזיק אותו ביד, משהו שהוא לא מוחשי. למשל- יכולה להיות לי זכות לפי חוזה להיכנס לקנטרי קלאב לשכונה שאני גרה בה במשך שנה. יש לי את הזכות הזו, זו זכות ולא נכס מוחשי. 
זכויות הקניין הרוחני- אי אפשר להחזיק אותם ביד אבל אלו הם זכויות קיימות.
לא תמיד חל אותו דין לגבי שלושת הנכסים.
בד"כ מיטלטלין וזכויות הולכים ביחד ולגבי מקרקעין הדין הוא שונה.
הבחנה בסיסית ויסודית- הבחנה בין זכות אישית לזכות קניינית:
זכות אישית/זכות חוזית/ זכות אובליגטורית- כל אלו הם אותו מושג.
זכויות שקשורות לנכסים אפשר לחלק ל-2:
1. זכות אישית/חוזית/אובליגטורית- 
היא זכות כלפי אדם לא כלפי נכס. וזכות אישית יכולה להפוך לזכות קניינית. יש הפרדה בין השלב האובליגטורי לשלב הקנייני. 
דוגמא: נניח שמיכל היא בעלים של דירה והיא רוצה למכור את הדירה שלה. הוא חותם חוזה עם יפה ובחוזה היא מתחייבת למכור לה את הדירה. בשלב הזה ליפה יש זכות חוזית/אישית/אובליגטוריות- יש לה זכות שמתייחסת למיכל שהיא תקיים את החוזה ובאמת תמכור לה את הדירה.
רק אחרי שיתבצע איזשהו אקט נוסף אז הזכות האישית של יפה תהפוך לזכות קניינית.
כלומר, בשביל להגיע לזכות קניינית אנחנו עוברים דרך השלב החוזי. אבל לא כל זכות חוזית תהפוך לקניינית. ישנם זכויות חוזיות שנשארות חוזיות. 
אבל אם זו זכות שמתייחסת לנכסים יש אפשרות שיתבצע אקט נוסף והזכות תהפוך להיות קניינית.
לגבי מקרקעין- בד"כ ה"אקט הנוסף" הוא רישום, וכשאנחנו מדברים על רישום אנחנו מדברים על רישום בטאבו. 
[רישום בטאבו= נקרא בחוק, לשכת רישום המקרקעין].
הרישום שנדרש כדי להפוך את הזכות החוזית לקניינית הוא רישום מלא של הזכות! אם הדירה לא רשומה בטאבו אתה יכול להיות רק בעל זכות חוזית ולא קניינית ונלמד בהמשך שזה משפיע על הזכויות שלך.
ישנם לפעמים חריגים לדרישת הרישום, כשמדובר בשכירות עד ל-10 שנים כולל- נניח שמיכל עושה עם יפה חוזה להשכרת הדירה- ליפה יש זכות חוזית יש אופציה נוספת להפוך את הזכות שלה לזכות קניינית- נניח שהיא לא רשמה בטאבו. ברגע שיפה נכנסת לגור בדירה, מקבלת את החזקה בדירה, זה בשכירות ה"אקט הנוסף" שהופך את הזכות החוזית שלה לזכות קניינית. מדובר בחריג. יש ליפה זכות קניינית מסוג שכירות. כשמדובר בשכירות מעל 10 שנים- רק רישום השכירות תהפוך אותה לזכות קניינית. 
חוזה מכר, דוגמא: נניח שיפה חתמה חוזה מכר, שילמה את כל הכסף, גרה 20 שנים בדירה, אבל היא לא העבירה את שמה בטאבו, יש לה זכות חוזית! בשכירות זה משתנה ובתנאי שמדברים על שכירות של עד 10 שנים כולל. אם מדובר על שכירות של 11 שנים למשל, צריך לעשות רישום נוסף שתהפוך את הזכות מחוזית לקניינית. 
לגבי מיטלטלין- האקט הנוסף שהופך את הזכות מזכות חוזית לקניינית הוא בד"כ ההחזקה, המסירה הפיזית של הנכס. הכלל הזה קבוע בסעיף 33 לחוק המכר. למשל- מיכל מוכרת את השולחן ליפה. כאשר היא מוסרת אותו ליפה היא בעצם אומרת לכל העולם שעכשיו זה של יפה.
למשל- מיכל פרסמה טלוויזיה ביד 2 למחרת יפה התקשרה ואמרה שהיא רוצה לקנות אותה, הן סיכמו שהיא תמכור לה את הטלוויזיה ב-1000 שקלים. יש לה כרגע זכות חוזית. כאשר היא באה לקחת את הטלוויזיה היא הופכת את הזכות שלה לזכות קניינית.
הסיבה שיש לנו "אקט נוסף" היא שהזכות הקניינית צריכה להיות ידועה לכל העולם. במיטלטלין בזכות מסירת ההחזקה אנחנו משיגים את זה. במקרקעין אנחנו משיגים את זה באמצעות הרישום בטאבו חוץ מחריגים כמו שכירות עד 10 שנים. 
2. זכות קניינית-
זכויות קניינות שמפורטות בחוק המקרקעין-
1. זכות הבעלות- ס' 2 לחוק המקרקעין קובע שהבעלות במקרקעין היא הזכות להחזיק במקרקעין להשתמש בהם ולעשות בהם כל דבר וכל עסקה בכפוף לכל דין והסכם.
הדרך להפוך את זכות הבעלות לזכות קניינית היא אך ורק ע"י רישום בטאבו.
2. זכות השכירות- ס' 3 לחוק המקרקעין קובע ששכירות היא זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק ולהשתמש במקרקעין שלא לצמיתות. לפי הסעיף שכירות מעל 5 שנים מכונה גם "חכירה".  שכירות מעל 25 שנה נקראת "חכירה לדורות". 
[מסיבות היסטוריות של מאבק הקרקעות שהיה לפני קום המדינה במדינת ישראל מרבית הקרקעות הן בבעלות המדינה. באופן כללי 93% מהקרקעות בישראל הן קרקעות בבעלות המדינה.
יש לנו את חוק יסוד מקרקעי ישראל שקובע שהבעלות בקרקעות האלה לא תועבר לא במכר ולא בשום דרך אחרת. היא תמיד תישאר של המדינה.
יש לזה חריגים. 
איך מתנהלים אם 93% הם קרקעות המדינה? הפתרון הפרקטי שנמצא הוא שבעצם מרבית האנשים שקוראים לעצמם בעלים של דירה/וילה/קוטג' הם בעצם בכלל לא בעלים אלא חוכרים לדורות. חכירה לדורות במדינת ישראל היא הרבה פעמים תחליף בעלות. זו לא בעלות כי הבעלות של המדינה.
בטאבו הבעלות רשומה- בעלות ( מנהל מקרקעי ישראל ( חכירה לדורות ( רשום מי החוכרים לדורות. זו בעצם לא בעלות אלא שכירות אבל על פי מהותה היא בעצם בעלות.
הדרך להפוך את זכות השכירות כולה לקניינית היא עד 10 שנים כולל- רישום או החזקה. מעל 10 שנים אך ורק רישום של הזכות בטאבו.] 
3. משכנתא- ס' 4 לחוק המקרקעין. הוא קובע שמשכנתא היא משכון של מקרקעין. הסעיף הזה כדי להבין מה הוא משכון שולח אותנו לחוק אחר והוא חוק המשכון. חוק המשכון מסביר לנו שמשכון הוא שיעבוד נכס כערובה לחיוב, כאשר השעבוד מזכה את בעל המשכון להיפרע ממנו אם לא סולק החיוב. 
כשאנחנו מדברים על משכון של מקרקעין קוראים לזה משכנתא. 
משכון= מיטלטלין. משכנתא= מקרקעין.
דוגמא: מיכל היא הבעלים של דירה והיא ניגשת לבנק ומבקשת מהבנק שייתן לה הלוואה של 200,000 ₪. הבנק מוכן לתת למיכל את הכסף, אבל הוא רוצה ביטחון, הוא רוצה איזושהי בטוחה שהיא תחזיר לו את הכסף. אחת הבטוחות שקיימות היא משכנתא. 
כלומר, מיכל יכולה כבטוחה לשעבד את הדירה שלה לטובת הבנק. 
ז"א שמיכל תישאר הבעלים אבל יהיה עוד מישהו שיש לו זכות בדירה- הבנק. 
מיכל= בעלים. הבנק= בעל משכנתא. לבנק בהתחלה יהיה רק חוזה, תהיה לו זכות אישית אבל לאחר מכן הוא ילך וירשום בטאבו ואז תהיה לו זכות קניינית.
הדרך היחידה להפוך זכות חוזית לזכות קניינית היא אך ורק דרך רישום בטאבו.
המשמעות היא שאם מיכל לא תחזיר את ההלוואה לבנק, הבנק יכול לקחת את הדירה ממיכל אפילו שהיא הבעלים, למכור אותה, לקחת את הכסף שהיא חייבת לו ואת ההפרש של הכסף הוא יחזיר למיכל.
אבל הוא יכול לקחת את הדירה ולמכור אותה ומיכל לא יכולה למנוע את זה ממנו. 
4. זיקת הנאה- ס' 5 לחוק המקרקעין קובע שזיקת הנאה היא שיעבוד מקרקעין להנאה שאין עמה את הזכות להחזיק במקרקעין. 
 זיקת הנאה יכולה להיות זכות מעבד בנכס של מישהו אחר. 
דוגמא: נניח שלמיכל יש מגרש ולמישהו אחר יש מגרש לידה, אז זיקת הנאה יכולה להיות שלמיכל יש זכות לעבור דרך המגרש שלו כדי להגיע לשכן , זכות שאין עמה זכות החזקה. 
הדרך להפוך את הזכות לקניינית היא ע"י רישום, אלא שכאן יש לנו חריג והחריג הוא זיקת הנאה מכוח שנים בעצם מדובר על מצב מיוחד של זיקת הנאה שהופכת להיות קניינית גם ללא רישום. 
5. זכות השאילה- ס' 83 לחוק המקרקעין- הזכות הזו היא זכות להחזיק במקרקעין ולהשתמש בהם שלא לצמיתות שהוקנתה שלא בתמורה. כלומר, זו לכאורה "שכירות" שניתנה בלי כסף. זו שאילה. 
ניתן להפוך זכות זו רק לזכות קניינית עד 5 שנים כולל הזכות הופכת לקניינית ע"י רישום או החזקה. מעל 5 שנים אך ורק רישום. 
6. זכות קדימה- ס' 99 לחוק המקרקעין- המשמעות שלה היא שבעל מקרקעין נותן לאחר זכות קדימה. כלומר, שאם הוא ירצה למכור את זכותו הוא יצטרך קודם כל להציע אותה לבעל זכות הקדימה. 
הופכים את הזכות הזו לקניינית- ע"י רישום אבל ישנם מצבים שהזכות הזו מוענקת ע"פ דין. גם כאשר לא רשום כלום.
למשל- אם בעל ואישה מתגרשים אז לגבי דירת המגורים המשותפת שלהם, אם האישה רוצה שהיא תימכר היא קודם כל חייבת להציע את החצי שלה לבעלה שעומד להיות הגרוש שלה.
זכות קדימה=זכות ראשונים לקנות את הנכס. הדרך להפוך אותה לקניינית היא ע"י רישום אבל לפעמים היא מוענקת בדין. 
כמה דברים בסיסים להבנה:
· החזקה ושימוש כשלעצמן לא נחשבות לזכויות קנייניות. יש דעה ששימוש יכול להיחשב כזכות קניינית אך זו דעה לא מקובלת.
· זכויות 2-6 הן הגבלות על זכות הבעלות. הזכות הראשונה היא זכות הבעלות ו2-6 הן הגבלות עליה. 
אם למשל מיכל היא הבעלים והיא לקחה משכנתא על הדירה היא הגבילה את הזכות שלה, הכפיפה את הזכות שלה לטובת הבנק.
 מדובר בהגבלות על זכות הבעלות.
כלומר, לגבי אותו נכס יכולה להתקיים מזכות קניינית אחת בו זמנית. 
· יש זכויות קנייניות שהן מוגבלות בזמן. 
למשל שכירות יכולה להיות קניינית אבל אם היא לשנה היא פוקעת אפילו שהיא זכות קניינית.
אלו הן 6 הזכויות היחידות שמופרטות במקרקעין.
האם במקרקעין יכולות להיות זכויות קנייניות נוספות (חוץ מה-6)?
בשביל זה אנחנו צריכים לפנות לס' 161 לחוק שקובע- מתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק. 
לפי חוק, לא לפי חוק המקרקעין.
6 הזכויות מופרטות בחוק המקרקעין, אבל יכול להיות שיש זכויות קנייניות שלא מופרטות בחוק המקרקעין.
זה לא יכול להיות בהסכם אך ורק בחוק.
יש לנו זכות אחת כזו:
7. זכות העיכבון- זוהי זכות שמופיעה, מפורטת בחוק המיטלטלין, ס' 11- הסעיף הזה אפילו שמצוי בחוק המיטלטלין מחיל את הזכות גם על נכסי מקרקעין. 
הדעה המקובלת היא שגם עיכבון היא זכות קניינית ובעצם עיכבון היא זכות ע"פ דין לעכב נכס כערובה לחיוב עד שיסולק החיוב. 
דוגמא: כשאנחנו מגיעים למוסך עם הרכב, אנחנו נותנים את הרכב לתיקון, כאשר נבוא לקחת אותו אם לא נשלם, המוסף יעכב את הרכב אצלו. זו זכות העיכבון במיטלטלין. אותו דבר קיים גם במקרקעין. נניח שנכנס קבלן שיפוצים לשפץ את הדירה, הרי שאם לא נשלם לו על השיפוץ הוא יכול לעכב את הדירה. 
עיכבון היא זכות שאיננה דורשת רישום, למרות זאת לפי רוב הדעות היא נחשבת לזכות קניינית.
לגבי הערת אזהרה שגם היא מפורטת בחוק המקרקעין- הדעה המקובלת היא שלא מדובר בזכות קניינית. 
עד כאן רשימת הזכויות במקרקעין אשר יכולות להפוך לזכויות קנייניות אם יתבצע ה"אקט הנוסף".
מה הן הזכויות הקנייניות במיטלטלין?
1. בעלות- ס' 2 לחוק המיטלטלין קובע הבעלות במיטלטלין היא הזכות להחזיק ולהשתמש בהם ולעשות בהם כל דבר וכל עסקה בכפוף להגבלות לפי דין או לפי הסכם. 
איך הזכות הופכת לקניינית? ע"י מסירת החזקה, ס' 33, אם כי במיטלטלין הצדדים גם יכולים לקבוע אחרת, פרוצדורה או לוח זמנים שונה.
2. שכירות- ס' 1 לחוק השכירות והשאילה. הוא קובע ששכירות היא זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק בנכס ולהשתמש בו שלא לצמיתות.
הופכים את הזכות לקניינית ע"י קבלת החזקה (זה הוא ה"אקט הנוסף").
למשל- אני שוכרת רכב, חתמתי על חוזה לשכירת רכב. מדובר בזכות חוזית אבל היא תעבור לקניינית בעת קבלת הרכב.
3. משכון- לפי חוק המשכון ס' 1- משכון הוא שיעבוד נכס כערובה לחיוב, כאשר הוא מזכה את הנושה להיפרע מהנכס אם החיוב לא מסולק.
למשל- אני קניתי רכב לפני כמה שנים. לא היה לי כסף לשלם את הכל. הבנק הסכים לתת הלוואה בתנאי שתמשכני/תשעבדי את הרכב לבנק. כלומר, לבנק היתה זכות חוזית שהפכה לקניינית, אם אני לא אחזיר את ההלוואה הבנק יכול לקחת את הרכב שלי, להחזיר לעצמו את ההלוואה ואם יישאר משהו לתת לי.
איך הופכים משכון מיטלטלין מחוזי לקנייני?
1. רישום אצל רשם המשכונות. 
2. הפקדה- העברת החזקה.
ישנן דרכים נוספות (פירוט יינתן במסגרת לימוד הנושא של משכון).
4. שאילה- חוק השכירות והשאילה, ס' 26- שאילה היא זכות להחזיק בנכס ולהשתמש בו שלא לצמיתות כשהזכות הוקנתה שלא בתמורה. 
כדי להפוך את הזכות לזכות קניינית האקט הנוסף הנדרש הוא החזקה.
אלו הן הזכויות במיטלטלין שמוזכרות בחוק.
אין זיקת הנאה ואין זכות קדימה, אין הערת אזהרה, אין חכירה, אין משכנתא. 
בנוסף יש:
5. עיכבון- נחשבת לזכות קניינית ולכן אנחנו נוסיף אותה לרשימת הזכויות. 
אבל אם למשל אני נותנת למישהו זכות קדימה במיטלטלין, היא לא תחשב קניינית. אני יכולה למשל להתחייב למשה שכשאני אחליט למכור את הרכב שלי אני קודם כל אציע אותו לו. אז בעצם על פי המהות זו זכות קדימה. אבל זכות קדימה יש בעצם בחוק רק למקרקעין.
אני אוכל לעשות זאת אבל זו תיהיה זכות חוזית ולא קניינית.
לגבי מיטלטלין אין לנו סעיף מקביל לס' 161 שאומר שאין זכויות נוספות אלא על פי חוק. זאת אומרת שלכאורה יכולות להיות זכויות נוספות במיטלטלין.
אבל, הדעה המקובלת היא שלמרות שזה לא נאמר בחוק בצורה מפורשת, כמו שנאמר במקרקעין, אין ליצור זכויות קנייניות שלא מכוח חוק. 
העמדה הזו חזרה במספר גדול של פסקי דין של בית המשפט העליון, זו עמדתם של מרבית המלומדים בתחום, אבל למרות העמדה הזו יש פסק דין אחד של בית המשפט העליון שבעצם קצת סותר אותה-
פס"ד בן חמו נ' טנא נוגה-
בן חמו היה מפיץ של המוצרים של טנא נוגה. הוא טען מכל מיני סיבות שמדובר בזכות קניינית.
לפי מה שאמרנו עד עכשיו הדעה המקובלת- פס"ד מורדוב נ' שכטמן, פס"ד סודה גל נ' ספילמן- אלו פסקי דין שאמרו אין זכויות קנייניות גם לא במיטלטלין אלא לפי חוק.
למרות שלכאורה פסק דין זה היה צריך להגיד שזכות ההפצה היא לא זכות שקבועה בחוק ולכן זו זכות חוזית, אבל הוא לא עשה זאת. מה שנעשה בפסק הדין הזה, בית המשפט אמר שכדי להכריע אם הזכות היא חוזית או קניינית צריך לבדוק אותה לפי רשימה של מאפיינים.
לזכות הקניינית יש מאפיינים שלא תמיד כולם מתקיימים, אבל בכל זאת אלו מאפיינים לזכות קניינית. ואנו צריכים לבדוק האם מרבית המאפיינים מתקיימים. בית המשפט בדק ומצא שלא.
ההחלטה של בית המשפט- הזכות היא חוזית. אבל עדיין בגלל הדרך שבה בית המפשט העליון הלך, לכאורה גם במקרים אחרים אפשר לנסות לשכנע אותו שהמאפיינים מתקיימים ולכן למרות שזה לא ברשימה הזכות היא קניינית. 
למרות פסק דין זה הדעה המקובלת היא שזכות קניינית נקבעת רק בחוק
למה חשובה ההבחנה בין זכות אישית לזכות קניינית?
1) לזכות הקניינית ישנה עדיפות, היא נחשבת לזכות חזקה יותר.
דוגמא: נניח שאילן הוא הבעלים של דירה. אילן התחייב בחוזה בכתב למשה למכור לו את הדירה. 
לאילן- יש זכות קניינית מסוג בעלות שהיא רשומה בטאבו. 
אילן עשה חוזה עם משה שהוא מתחייב למכור לו את הדירה.
למשה- יש כרגע זכות חוזית.
בד"כ עסקאות של מכר מקרקעין לוקות זמן, לפעמים אפילו שנה. 
אילן לא כל כך אדם ישר והגון ושבועיים אחר כך בא מישהו והציע לו 100,000 שקלים יותר. הוא אמר שהוא ינפנף את ב' כי הוא רוצה יותר כסף ולכן הוא עשה חוזה מכר עם דני.
לדני- יש זכות חוזית. 
בסיטואציה הזו העדיפות תיהיה למשה, עדיפות לראשון בזמן מאחר ושניהם בעל זכויות חוזיות- ס' 9 לחוק המקרקעין.
אם דני ימהר וירשום את זכותו, יהפוך אותו לזכות קניינית- מייד הוא יקבל עדיפות כלשהי. כדי לגבור על משה עליו למהר לרשום בטאבו.
אם הוא יהפוך את זכותו לקניינית הוא ישפר בצורה דרמטית להיות זה שיאכפו בסופו של דבר את העסקה.
דוגמא: נניח שגבר נותן לאהובתו דירה במתנה. הוא אומר לה שהוא ייתן לה את הדירה והוא מתחייב לה בכתב שהדירה תיהיה שלה, והיא גרה שם.
מה שיש לה בינתיים זו זכות חוזית, יש לה התחייבות למתנה, אפילו שהיא גרה שם, עד שלא מתבצע רישום מדובר בזכות חוזית.
 חוק המתנה- יש כל מיני עילות שמאפשרות לו להתחרט, אם מצבו משתנה לרעה וכד'..
אבל אם הדירה נרשמת כבר על שמה, הזכות שלה הופכת מזכות חוזית לזכות קניינית, הוא לא יכול להתחרט בשום מצב.
כלומר, המעמד של הזכות הקניינית הוא הרבה יותר חזק, היא עדיפה על פני זכויות אחרות.
2) טיב ההגנה שמוענקת לזכות הקניינית
הזכות הקניינית מקבלת הגנה רחבה יותר מזכות אישית. 
דוגמא: סיטואציה של פיצויים. מישהו גורם איזשהו נזק, הרי שאפשר לדרוש את הנזק הזה גם אם הזכות שלי היא חוזית וגם אם הזכות שלי קניינית.
דוגמא: צווים. צו מניעה או צו עשה. צווים כאלה, בית המשפט יכול להוציא גם מכוח עילות נזיקיות, גם על בסיס תביעות חוזיות אבל גם מכוח עילות קנייניות. 
אבל, כאשר הצו מוצא מכוח פקודת הנזיקין לבית המשפט ישנו שיקול דעת רחב והוא יכול לומר שבנסיבות האלה הוא מעדיף לתת פיצוי ולא צו. ס' 74 לפקודת הנזיקין מקנה לבית המשפט שיקול רחב.
לעומת זאת כשהתביעה היא מכוח זכות קניינית אין כמעט לבית המשפט שיקול דעת לסרב אלא בנסיבות מאוד קיצוניות.
למרות זאת, יש לו שיקול דעת מסוים, יש מגבלות שקימות על הזכות הקניינית וס' 14 לחוק המקרקעין קובע שבעלות וזכויות אחרות במקרקעין אין בהן כשלעצמן כדי להצדיק עשיית דבר הגורם נזק או אי נוחות לאחר. 
בהמשך נפטור קייסים שאפשר להזכיר בהן גם את העילות הקנייניות וגם את הנזיקיות אבל יש להזכיר את שתיהן. 

פס"ד רדומילסקי נ' פרידמן-
עוסק בס' 14. 
מדובר בדייר מוגן שרצה לראות טלוויזיה בבית שלו, בגלל המבנה והתקופה הוא היה חייב למתוח איזשהו חוט בחצר. החצר הייתה שייכת בעצם לבעלת הבית שלו שהיא רצתה שהוא יתפנה מהדירה והוא לא רצה להתפנות.
בעצם החוט עובר בנכס שלה, גם אם החוט עובר באוויר זה בשטח שלה. היא לא הסכימה שהחוט יעבור מאחר ורצתה שהוא יתפנה. הוא רצה לראות טלוויזיה. היא באה לבית המשפט ודרשה צו שיורה לו להסיר את החוט.
בית המשפט דחה את התביעה שלה.
יש לה זכות קניינית ומכריחים אותה לאפשר לחוט לעבור שם, זו פגיעה בזכות הקניינית שלה. בית המשפט בעצם אומר, הוא מנתח את זה לפי הפקנ"ז, ואומר שבעצם הבעלות הזו לא מאפשרת התנהגות כזאת שכל מטרתה היא פגיעה בזולת.
זו סיטואציה של חוסר תום לב.
ס' 39 וס' 61 ב' לחוק החוזים אלה הם סעיפים שאומרים שבשימוש בזכות אפילו לא מכוח חוזה יש לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב.
כתוצאה מהסעיפים האלה בעצם אנחנו יכולים לפרש אותם כך שגם את זכות הבעלות יש להפעיל בתום לב
בעצם מדובר פה על סעיף שהוא יותר רחב מס' 14 שהוא יותר ספציפי ומצומצם. 
חוק המקרקעין נחקק לפני חוק החוזים והשאלה היא האם יש בו צורך היום אחרי חקיקת חוק החוזים שמדבר על כך שכל זכות יש להפעיל בתום לב?
פס"ד רוקר נ' סלומון-
פס"ד זה ענה על השאלה הזו.
מדובר בבית משותף שאחד השכנים בבית הזה בנה בחצר ובמקלט ללא הסכמת שאר השכנים על חשבון הרכוש של כולם.
השכנים שהתנגדו לבניה לא מוכנים להסתפק בפיצוי כספי, הם לקחו להם חלק מהשטח.
השכנים דורשים צו הריסה, לא מעוניינים בפיצוי כספי. עלות ההריסה בנסיבות אלו היא מאוד מאוד גבוהה.
האם בית המשפט צריך לתת צו הריסה כי יש פגיעה בזכויות קנייניות של הדירים האחרים או שמא יש לבית המשפט שיקול לדעת להחליט שבמקרה הזה זה לא כ"כ צודק ובעצם הבניה תישאר ויינתן פיצוי? זו היתה הדילמה של בית המפשט העליון.
בית המשפט העליון (דעת הרוב)- לפי חוק המקרקעין אין לבית המשפט שיקול דעת וכשהוא מתבקש להגן על זכויות קנייניות הוא חייב לעשות זאת למעט בנסיבות חריגות, קיצוניות.
הוא מזכיר את סעיף 14 ו-39, הוא מתייחס אליהם ביחד. הוא אומר שהסעיפים האלה מקנים אומנם לבית המשפט שיקול דעת, אבל המדובר בשיקול דעת מצומצם שמיוחד לנסיבות חריגות בלבד. 
בד"כ כשבית המשפט יתבקש להגן על זכות קניין, הוא יעשה זאת, גם אם נראה לו שפיתרון יותר צודק היה פה פיצוי. להבדיל משיקול הדעת לפי הפקנ"ז. 
שימו לב- כשתובעים מכוח עילה קניינית העילה היא חזקה יותר, התפקיד של עו"ד היא להדגיש את העילות הקנייניות על פני העילות הנזיקיות. 
האם אפשר להשתמש בס' 14 כמו שמשתמשים בסעיפי תום הלב של חוק החוזים?

11/15/2011
המשך מבוא
למרות עוצמתה של הזכות הקניינית היא לא מוחלטת אלא יחסית. אפילו בעלות שזו הזכות הקניינית הכי חזקה שיש היא יחסית ולא מוחלטת.
אם נסתכל על הגדרה של בעלות- ס' 2- אנחנו רואים שהזכות הקניינית היא יחסית מאחר ויכולות להיות עליה הגבלות או לפי דין או לפי הסכם.
הגבלות לפי דין- 
למשל- ישנם חוקים שמגבילים את הזכות הקניינית. יש לנו חוקים שקובעים שמשאבי הטבע הם של מדינת ישראל אפילו אם ימצאו בקניינו של מישהו.
או למשל, התחלנו ללמוד את הנושא של הגנה חוקתית לקניין, אנו נראה שהמדינה לפעמים לפי דין יכולה להפקיע את הקניין של מישהו.
הזכות היא מוגבלת, רחבה אבל בכל זאת יחסית.
הבעלות יכולה להיות מוגבלת בחוקים, היא יכולה להיות גם מוגבלת בהסכם, ברצון בעל הזכות.
בעל הזכות יכול להגביל את הזכות שלו- למשל- אם אני בעלים של דירה ואני לוקחת משכנתא, אני מגבילה את הזכות שלי, מכפיפה את הזכות שלי למשכנתא. 
ראינו שבכל זאת, לבית המשפט יש שיקול דעת כשמדובר בהפעלה של הזכות בחוסר תום לב רציני. השיקול דעת הוא מצומצם אבל בכל זאת קיים.
אם מישהו יפעיל את זכותו הקניינית בחוסר תום לב קיצוני בית המשפט יתערב ולא יאשר זאת.
אם יש לי דירה זה לא אומר שאני יכולה להפיץ ממנה עוולות נזיקיות לכל עבר- אני לא יכולה לפתוח בדירה מפעל אבן שיעיף אבק ויגרום נזקים לאנשים אחרים. אני לא יכולה להפעיל מוזיקה שהיא מעבר למותר ויפריע לכל השכנים.
אנו רואים כי יש מגבלות על הזכות הקניינית למרות שהיא חזקה מאוד.
תהליך עשיית עסקה שבסופה אפשר להגיע לזכות קניינית-
קודם כל ובבסיס הדיון שלנו נתחיל עם מקרקעין.
נפריד בין מקרקעין למיטלטלין.
מקרקעין-
אנו רוצים לראות איך מתנהלת עסקה במקרקעין שבסופה צד אחד יכולה לרכוש לעצמו זכות קניינית.
אנו צריכים שיעמדו לעיננו שלושה סעיפי חוק (מחוק המקרקעין):
ס' 6 לחוק- עסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה למעט הורשה על פי צוואה.
ס' 7א לחוק- עסקה במקרקעין טעונה רישום, העסקה נגמרת ברישום.
ס' 7ב לחוק- עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה. 
ס' 8 לחוק- התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב. 
אלו הסעיפים שאנו צריכים שיהיו לנגד עניינו כשאנו רואים את התהליך.
ישנה התגמשות של הפסיקה בהקשר של דרישת הכתב (ס' 8) ובנוסף ישנם לפעמים, במצבים מסוימים פטורים בחוק מהדרישה הזו.
בעקרון, עסקה במקרקעין טעונה עסקה בכתב. אבל ישנם מצבים בחוק בהם יש פטור מאותה דרישה. 
למשל- חוזה שכירות עד 5 שנים כולל אפשר לעשות בע"פ. 
התהליך:
דוגמא: גילה היא בעלים של דירה ואורית מעוניינת לקנות את הדירה. ונניח שהשתיים עורכות חוזה מחייב. כמובן שבשביל שיהיה חוזה מחייב הוא חייב לעמוד בכל הדרישות של דיני חוזים- גמירת דעת ומסוימות והחוזה חייב להיות בכתב.
שימו לב- בהעדר כתב אין בכלל תוקף להתחייבות הזאת של גילה למכור לאורית. 
בדוגמא שנתנו יש כתב ויש חוזה מחייב.
שלב 1: מה שיש ברגע הזה זו התחייבות לעסקת מכר של גילה לאורית. (זו לא נקראת עסקה- אלא התחייבות). בשלב הזה גילה עדיין בעלת הזכות הקניינית בדירה. הזכות שלה היא בעלות קניינית בדירה ואורית אפילו שהם חתמו על חוזה והיא התחילה לשלם- הזכות שלה היא זכות אישית/אובליגטורית. אפשר לקרוא לזכות שלה גם התחייבות למכר. 
שלב 2: אורית משלמת את כל הכסף ונכנסת לגור בדירה. שום דבר לא השתנה מבחינת הזכויות. שום דבר לא ישתנה עד שהיא תלך ותבצע את פעולת הרישום בטאבו ותעביר את הבעלות על שמה.
עד אותו שלב של העברה בטאבו- אנחנו נמצאים בשלב של התחייבות לעסקה.
העסקה נגמרת רק ברישום- ואז הבעלות הקניינית עוברת מגילה לאורית.
חשוב- בהעדר כתב אין תוקף להתחייבות. ובהעדר רישום הזכות איננה קניינית אלא אובליגטורית בלבד. העסקה לא הסתיימה וכל מה שיש לקונה זו התחייבות ל..עסקה וזכות אובליגטורית.
כתב נותן תוקף להתחייבות והרישום הוא אך ורק בלשכת הרישום המכונה טאבו. 
המטרה של דרישת הכתב היא בעצם להבטיח רצינות ומחשבה מעמיקה במיוחד במיוחד מצידו של המתחייב לעסקה במקרקעין. דרישת הכתב מחייבת רמה גבוהה של גמירות דעת ורצינות. בהתחלה בית המשפט רצה חוזה מקיף שכולל את כל הפרטים המהותיים כדי לקבוע שהתקיימה דרישת הכתב.
אבל, הרצון הזה נתקל עם המציאות ובמציאות היו הרבה מקרים בהם היה זיכרון דברים והיו חסר פרט כזה או אחר. ואז בית המשפט היה צריך להתמודד עם זה שדרישה של כל הפרטים זו דרישה שאי אפשר לעמוד בה.
בית המשפט מצא את עצמו מול אנשים שרוצים לצאת מהחוזה ויוצאים ממנו בדרך זו.
עם השנים ולאור המציאות הדרישה הזו רוככה.
למשל, נקבע שמספיק שהתחייבות המוכר תהייה בכתב, לא הכרחי שגם התחייבות הקונה תהייה בכתב.
נקבע שלא חובה שיהיו חתימות מוסדרות, כמו בחוזה מסודר של הצדדים. 
נקבע שמספיק שיהיו פרטים מהותיים, וכשיש פרטים חסרים במקרים רבים אפשר להשלים אותם ע"י הוראות חוק משלימות, לפעמים לפי נוהג (מנגנוני השלמה).
נקבע שכשאר אין חולק אפשר לכבד גם הסכמות בע"פ. ושניתן ללמוד על התקיימות הדרישה גם מצירוף של מספר מסמכים, אפילו מסמכים מאוחרים יותר (קבלה), אפשר לאסוף את הכל ולבדוק האם הדרישה התקיימה. 
כאשר השיא של ריכוך דרישת הכתב בא לידי ביטוי שהלכה המפורסמת של קלמר נ' גיא- נקבע שאם צד מתכחש לעסקה בחוסר תום לב, ומנצל את העובדה שאין מסמך בכתב בית המשפט יפעיל שיקול דעת, יתגבר על הפגם ויכשיר את העסקה אבל זאת רק במקרים שעולה מהם זעקת ההגינות.
כלומר, מי שקורא את פסק הדין יראה שנקבע שבהחלטה אם לוותר על הכתב ישנם שני 
1. האם התחולל שינוי לרעה בעקבות החוזה, האם היתה הסתמכות?
2. מה מידת אשמו של הצד המתנער מהעסקה?
ממתן פסק הדין זו הפכה להיות טענה שגורה, בכל מקרה ומקרה שיש בעיה עם דרישת הכתב- עו"ד כותבים, קלמר נ' גיא- זעקת ההגינות. כמעט בכל המקרים בית המשפט דוחה את הטענות האלו מכל וכל. יש לשים לב- מדובר במקרים קיצונים מאוד וקלמר נ' גיא הוא אחד מהם. אפשר לספור מקרים בודדים בהם בית המשפט קיבל את הטענה הזו, הסיטואציה הזו.
חיים עיני ואורית עיני נ' סידי 07/10
זו דוגמא למקרה שהטענה היתה "קלמר נ' גיא"- אפשר להתגבר על דרישת הכתב אפילו שהיא לא מתקיימת בכלל לאור זעקת ההגינות.
ונראה שאפילו במקרים שהם לא שגרתיים בית המשפט לא מוכן לקבל את הטענה הזו.
למרות שהעובדות הן לא קלות, בית המשפט לא מקבל בקלות את הטענה הזו.
מדובר בבניין שהוקם ע"י חברה קבלנית של ירמיהו ויחזקאל. הם היו שותים והיתה להם חברה קבלנית והם הקימו בניין. באחת הדירות בבניין התגורר חיים, בנו של יחזקאל עם אשתו משנת 1988.
הדירה היתה רשומה על שם החברה הקבלנית. בשנת 2001 נרשמה הדירה על שם ירמיהו ובשנת 2005 ירמיהו העניק לביתו טלי את הדירה במתנה והיא נרשמה על שמה בטאבו. 
טלי דרשה את הפינוי של חיים ואורית מהדירה. הם לא רצו לעזוב והתחילו הליכים משפטיים שהגיעו לבית המשפט העליון. 
חיים טוען שהוא קיבל מאבא שלו ומירמיהו את הדירה במתנה, הוא לא סתם עבר לגור שם. הוא אומר שאין לו כתב, אבל לאור העובדה שאני גר שם מ-1988 אפשר להתחשב בהלכה של קלמר נ' גיא ולהתגבר על דרישת הכתב.
בית המשפט- קבע "נסיבות העניין שלפנינו אינן באות בגדר אותם מקרים חריגים המצדיקים התגברות על דרישת הכתב שבחוק". 
מה גם שמנגד עומד רישום קניינו על שם המשיבה. אם היה לה זכות אובליגטורית אז אולי בית המשפט היה מחליט אחרת אבל מה שאנו רואים פה זה שלמרות שאדם חי בדירה הרבה מאוד שונים, עדיין בית המשפט לא מתגבר על דרישת הכתב כל כך בקלות.
כדי להתגבר על דרישת הכתב מדברים רק על מצבים קיצוניים.
לעומת זאת יש פסק דין אחר-
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שם בית המשפט בא והכיר בהתחייבות לעסקה במקרקעין למרות העדר מוחלט של כתב.
בתחילת שנות ה-80 של המאה הקודמת יזם סמי שם-טוב שהוא בעלה לשעבר של המערערת. הוא קבלן בניה, יזם הקמת 4 קטוג'ים בשטח שהיה על שם גרושתו לילי. 
ארבעת הקוטג'ים הוקמו והסכסוך נסב סביב אחד מהם.
בשנת 2004 הגיש פרץ כדורי תביעה נגד לילי וסמי לקבל סעד הצהרתי לפיו הוא הבעלים של הקוטג' וצריך לרשום אותו על שמו.
התביעה מסתמכת על סיכום בע"פ שנעשה בזמן הבניה, תחילת שנות ה-80, לפיו כדורי פרץ, יקנה את הקוטג' תמורת 218,000 דולר היה לו הוכחה שהוא שילם את כל הכסף.
מאז שהושלמה בניית הקוטג' הוא היה המחזיק, הוא נהג בו במנהג בעלים.
אומנם הוא גר בלוס אנג'לס אבל הוא השכיר אותו, הוא קיבל את שכר הדירה במשך כל השנים.
הבעיות התחילו כשלילי וסמי התגרשו ואז לילי אמרה שהקוטג' רשום על שמה והיא התכחשה לעסקה.
אבל סמי, בא להעיד לטובתו של כדורי פרץ, הוא העיד כי הוא שילם את כל הכסף.
אין כתב, אבל מדברים על סיטואציה שמתחילת שנות ה-80 כל הכסף שולם, הוא לכאורה נהג בקוטג' כבעלים, השכיר את הקוטג' לאורך השנים. 
במקרה הזה לאור הנסיבות בית המשפט קובע שאכן מדובר באחד מאותם מקרים מיוחדים שלמרות העדר מסמך בכתב ניתן להכיר מכוח עקרון תום הלב בתוקפה המשפטי של ההתחייבות לעסקה במקרקעין. 
לסיכום:
נדרש מסמך בכתב, ישנן הקלות בדרישה אבל היא לא ובטלה ובהעדר כתב אין תוקף להתחייבות לעסקה במקרקעין למעט במקרים חריגים ונדירים ביותר. 
לאור העובדה שהצעת חוק דיני ממונות התחילה להתגלגל בכנסת-
ס' 120 להצעת חוק דיני ממונות- "נקבע בדין או בחוזה כי צורה מסוימת של החוזה היא תנאי לתוקפו ותנאי זה לא קוים, אך החוזה קוים במלואו או בחלקו המהותי יראו את דרישת הצורה כאילו קוימה."
יש לנו פה ביטוי של משפטנים מובילים ביותר בתחום, יש לה פה קצת יותר מהלכת "קלמר נ' גיא". אם החוזה קוים במלואו או בחלקו אין צורך בחיפוש אחר דרישת הכתב.
שאלה מהפרקטיקה: כדי שתהייה תוקף להתחייבות צריך מסמך לכתב. נניח שאנשים מנהלים מו"מ על מכר מגרש, מחיר, תאריכים, מתי ימסרו, מתי ישלמו, מעבירים לעורכי דין אשר מעבירים טיוטות בניהם.
פתאום רגע לפני החתימה מגיע למוכר ואומר אני אתן לך 10,000 ₪ יותר תחתום איתי.
האם בגלל שאין מסמך בכתב הדבר מותר?
יש פה שני מימדים שונים- 
מבחינת דיני קניין לא קרה פה כלום, המשא ומתן לא הבשיל לידי מסמך לכתב, אין התחייבות לעסקה. עו"ד באים לבית משפט ותובעים אכיפת החוזה שלא נחתם וזה לא רציני, מאחר ומבחינת דיני קניין לא קרה פה כלום.
מבחינת דיני חוזים ואתיקה מקצועית- בהחלט יכול להיות שמשהו קרה פה. צריך לבחון את הנסיבות- יש מצבים בהם בית המפשט יקבע כי מדובר בחוסר תום לב במו"מ, או כי מדובר בשלב כ"כ מתקדם שיציאה מן החוזה דורשת פיצוי.
יש הסכמה בין עורכי הדין שכאשר לקוח מנהל מו"מ עם מישהו מסוים העו"ד לא נותן לו את האופציה או מיידע את הצד השני. אתה לא תזכה באכיפה אלא בפיצוי בהתאם למה שהוצאת. 
נקודה חשובה ביותר ביחס לדרישת הכתב- לעניין הקורס בקניין.
התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב ואילו התחייבות לעסקה בזכות אובליגטורית במקרקעין איננה טעונה כתב. 
ההלכה הזו נקבע בפס"ד חורי נ' כנען- שנת 79. ובית המשפט חזר עליה פעמים רבות.
דוגמא: נניח שמיכל בעלים של דירה- יש לה זכות קניינית. היא מתחייבת בהסכם בכתב למכור את הדירה שלה לדפנה- יש לנו התחייבות למכר לדפנה.
לדפנה יש- זכות אובליגטורית/חוזית.
אם ההתחייבות לא היתה בכתב לא היה לה תוקף.
נניח שדפנה לפני שהיא הפכה להיות בעלים, לפני שהושלמה העסקה, פתאום קיבלה הזמנה ל-3 שנים ללמד באוניברסיטה בארה"ב. היא לא רוצה להשלים את העסקה, היא לא רוצה את הדירה. דפנה רוצה למכור את הזכות האובליגטורית שלה.
האם היא יכולה? כשדפנה תעשה עסקה בזכותה האובליגטורית והיא תעביר את הזכות האובליגטורית שלה לאילנה, במצב הזה האם נדרש כתב? לא!
על השלב של מכירת זכות אובליגטורית אין דרישת כתב וזאת מאחר לכך שהיא מתחייבת להעביר זכות אובליגטורית ולא קניינית. 
העברת זכות קניינית= התחייבות עסקה במקרקעין (זכות קניינית)
לעומת זאת, זכות אובליגטורית= התחייבות לעסקה בזכות אובליגטורית ולכן על הסיטואציה הזו לא חל סעיף 8.
דפנה יכולה להתחייב לאילנה שאחרי שתיהיה לה הזכות הקניינית היא תעביר אותה אליה- במצב זה יש חובת כתב. אפילו שלדפנה בשלב הזה יש רק זכות אובליגטורית הרי שאם היא מתחייבת בקשר לזכות הקניינית העתידית שתהייה לה ההתחייבות היא התחייבות לעסקה במקרקעין.
בסיטואציה כזו שהזכות מתייחסת לזכות קניינית עתידית- יש לנו התחייבות לעסקה במקרקעין ונדרש כתב.
איך אנחנו יודעם אם נדרש כתב או לא? אנו בודקים מה מושא ההתחייבות (אובליגטורית או קניינית). 
דוגמא נוספת: נניח שמיכל קנתה את הדירה הקודמת שלה היא הייתה בפרויקט שעדיין לא נרשם ולכן הזכות שלה הייתה אובליגטורית כי זה עדיין לא נרשם כבית משותף (בטאבו). עכשיו, זה לא נרשם 8 שנים ובאיזשהו שלב היא רוצה למכור את הבית שלה, יש לה זכות אובליגטורית. הסיטואציה הזו שאדם מעוניין למכור את הזכות האובליגטורית שלו זו סיטואציה מאוד רווחת.
פס"ד עלריג נכסים נ' ברנדר-
ברנדר היה הבעלים של חלקת קרקע שגבלה בשלוש חלקות בבעלות עיריית רמת גן ולפי תוכנית בניין העיר החלקות נועדו להתאחד בעתיד ואפשר יהיה לבנות עליהן מגדל רב קומות. 
לברנדר ניתנה זכות בררה לקנות את החלקה של העירייה. כלומר, היתה לו זכות אובליגטורית הסכם שהוא יכול לקנות את החלקה של העירייה.
ברנדר סיכם עם אדם בשם ריגר, שהוא ישקיע כספים במיזם ובסופו של תהליך החלקות יועברו על שמו. 
ריגר נתן הרבה מאוד כספים, בטוחות לאשראי ולמרות זאת ברנדר מכר את הזכויות לאחר. ריגר פנה לבית המשפט כשהוא תובע את אכיפת ההסכם. 
אומרים לו שאין כתב- הוא אומר שלא נדרש כתב מאחר וברנדר התחייב על זכותו האובליגטורית להעביר לי אותה ולא נדרש כתב.
בית המשפט- אומר לו שזה לא נכון, ההתחייבות של ברנדר הייתה להעביר לריגר את החלקות אחרי שקודם כל הם יועברו לבעלותו הקניינית של ברנדר. כלומר, ההתחייבות היתה על הזכות הקניינית העתידית. 
כשאני אהיה הבעלים אני אעביר אליך. כלומר, מושא ההתחייבות היתה להעברת זכות  קניינית עתידית ולכן נדרש כתב. 
אין כתב, אין תוקף להתחייבות.
ריגר טען בטיעונו הבא להלכת "קלמר נ' גיא"- הוא נתן כספים ובטוחות לאשראי.
בית המשפט- מתרגז מהטענה הזו ואומר, שבשום אופן זה לא מקרה מיוחד או יוצא דופן אלא אחד המקרים הרגילים והשכיחים, שבהם מתקשרים בחוזה שכולל התחייבות לעסקה במקרקעין אינם טורחים מסיבה זו או אחרת לעגן את התקשרותם בכתב.
בית המשפט אומר שריגר הוא איש עסקים מנוסה וידע שצריך מסמך ואם הוא לא עשה אנחנו לא נכשיר לו את ההתחייבות.
נערך פה מו"מ בחוסר תום לב ומכוח זה הוא קיבל פיצויים.
פסק הדין ממחיש בצורה הטובה את ההבדל בין התחייבות שהמושא שלה הוא זכות קניינית ובין התחייבות שהמושא שלה הוא זכות אובליגטורית.  
ס' 597 להצעת חוק דיני ממונות- התחייבות לעשיית עסקה במקרקעין וכן המחאה של זכות לקבלת זכות במקרקעין והתחייבות להמחאה כאמור טעונות תיעוד בכתב המשקף את גמירת דעתם של הצדדים להתקשר בחוזה. |
יש בסעיף הזה שני אלמנטים מאוד מעניינים: מצד אחד הרחבה של דרישת הכתב גם לסיטואציות שנשוא ההתחייבות הוא זכות אבליגטורית. אבל, מול ההרחבה יש גם צמצום- לא כתוב מסמך בכתב, כתוב תיעוד בכתב וזו דרישה מופחתת.
אז אם וכאשר הצעת חוק דיני ממונות תהפוך להיות החוק הרי שסיטואציה שהרגיזה כ"כ תשתנה ויהיה צורך בתיעוד בכתב גם כשמושא ההתחייבות היא זכות אבליגטורית.
בתחילת הנושא אמרנו שאנחנו רוצים לבדוק תהליך עשיית עסקה שבסופה אפשר לרכוש זכות קניינית והתחלנו ממקרקעין- זה התהליך סעיפים 6,7,8. מהי עסקה, התחייבות, מתי העסקה נגמרת, דרישת הכתב.
במיטלטלין:
התהליך פשוט הרבה יותר.
קודם כל החוזה לא דורש כתב, יש מעט מאוד חוזים שהמחוקק מתערב ודורש שיהיו בכתב.
דוגמא: נניח שאלונה היא בעלים של מכונית וחנה רוצה לרכוש אותה. הן מסמכות, חנה באה ולוקחת את הרכב לבדיקה והיא אומרת לה שלמחרת היא תביא לה את הכסף ותרכוש אותה. הן מסמכות שהתשלום יהיה 50,000 ₪.
מה שיש לנו ברגע שהן מסכימות זו התחייבות לעסקה במיטלטלין.
יש לנו פה חוזה תקף אפילו שהוא בע"פ.
לחנה יש זכות אובליגטורית והעסקה תהייה מוגמרת והזכות תהפוך לקניינית עם קבלת הרכב. (לא בתום התשלום, אלא בעת קבלת הרכב).
יש להבהיר שני דברים:
העברת הבעלות במשרד הרישוי היא דקלרטיבית ולא קונסטרוקטיבית- אין לה כל משמעות מבחינה קניינית. אין כל משמעות לרישום הזה. זה לא משהו שיוצר בעלות, זה משהו הצהרתי.
ס' 33 לחוק המכר- קובע שהעסקה תהייה מוגמרת, הזכות תהפוך לקניינית ברגע המסירה.
במיטלטלין אפשר לקבוע אחרת, בד"כ זה בעת המסירה אבל הצדדים יכולים לסכם על משהו אחר. 
לסיכום: גם לגבי מקרקעין וגם לגבי מיטלטלין ישנם בהם שני שלבים לעסקה שבסופה ניתן לרכוש זכות קניינית:
1. השלב האובליגטורי- הוא מהווה בעצם התחייבות לעשות עסקה
2. השלב הקנייני- איזשהו אקט נוסף שמשלים את ההתחייבות, הופך את העסקה למוגמרת ואת רוכש הזכות לבעל זכות קניינית. 
בהמשך בסמסטר ב' אנחנו נלמד שכיום הפסיקה מכירה בסוג נוסף של זכות שממוקם באיזשהו מקום בין הזכות באישית לזכות הקניינית.
קוראים לזה, או זכות שביושר מתוצרת הארץ, או זכות מעין קניינית. 
זוהי זכות שעדיין לא ביצעה את האקט הנוסף,היא עדיין לא זכות קניינית, אבל מסיבות שונות היא יותר חזקה מהזכות האישית. 
זכות אישית היא ביחס למי שהתחייב בחוזה ולא ביחס לנכס. כשאנחנו מדברים על זכות מעין קניינית אנחנו מעלים אותה בדרגה, אנחנו בעצם מכירים בקשר של דפנה לנכס.
אם אנחנו אומרים שלדפנה יש זכות מעין קניינית, אז אנחנו אומרים שלא רק שיש מישהו שהתחייב בחוזה, אלא שיותר מזה, יש נכס שכבר יש לה אליו איזשהו קשר מיוחד. 
אנחנו נלמד את בהרחבה כאשר נדון בתחרויות בין זכויות בסמסטר ב'.
במסגרת המבוא בשיעור שעבר פירטנו על כל סוגי זכויות הקניין.
כעת אנחנו נתחיל ונבין את המשמעות של הזכויות האלה, אחרי שנבין את המשמעויות של הזכויות האלה נעבור לשלב הבא והוא התנגשויות בין זכויות.
נלמד על: שיתוף בנכסים, בתים משותפים והכללים. 
ס' 12 קובע: "הבעלות בקרקע חלה גם על הבנוי והנטוע עליה ועל כל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קרבה זולת מחוברים הניתנים להפרדה ואין נפקא מינה אם המחוברים ניטעו, נבנו או חוברו בידי בעל המקרקעין או בידי אדם אחר". 

זכות הבעלות-

הגדרה: ס' 2 לחוק המקרקעין ובס' 2 לחוק המיטלטלין- הבעלות במקרקעין/מיטלטלין היא הזכות להחזיק במקרקעין/מיטלטלין להשתמש בהם ולעשות בהם כל דבר וכל עסקה כפוף להגבלות לפי דין או לפי הסכם. 
אמרנו כבר שהגבות מכוח הדין יש לנו: למשל המדינה יכולה להפקיע לנו את השטח שלנו, הגבלות הן הגבלות שקשורות לתום לב, אומנם הם קיימות אבל בצמצום.
משאבים כל מיני משאבי טבע, יש לנו חוקים שאומרים שמשאבי הטבע גם אם נמצאים בתוך קניין, קרקע של מישהו הם של המדינה.
עתיקות שייכות למדינה. 
ודיני הנזיקין שגם הם מגבילים את יכולת השימוש שלנו במקרקעין.
הגבלות מכוח הסכם- למשל, שבעלים משכיר את הנכס הרי שהוא מגביל הוא זכות השימוש וההחזקה שלו באותו שלב בנכס וכד'..
נסביר את תחום הבעלות במקרקעין:
מז"א שאני בעלים של מגרש 100 בגוש כזה וכזה?
ס' 11 לחוק המקרקעין, קובע שהבעלות בשטח של קרקע מתפשטת בכל העומק שמתחת לשטח הקרקע, בכפוף לדינים בדבר מים, נפט, מכרות, מחצבים, וכיוצא באלה.
היא מתפשטת בחלל הרום שמעליו, אולם, בכפוף לכל דין אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום.
אם אנחנו בעלים של מכונית נורא קל לתחום אותה, את ההיקף שלה. המחוקק מסביר לנו שבעלות במקרקעין כוללת את כל מה שלמטה עד כדור הארץ וכולל גם את כל מה שלמעלה.
אבל הוא אומר לנו, אפילו שאתם הבעלים של הלמעלה, חלל הרום, עדיין מותר לעבור שם. מטוס, עפיפון יכול לעבור שם. 
חוט קבוע כמו ברדומי לסקי- זה לא מעבר, זה משהו שניצב קבוע וזה סיפור אחר. אבל מעבר יכול להיות- עפיפון, מטוס, מצנח. 
הצד השני- עומק הקרקע. כאן בעצם התחילה להיות איזושהי דילמה. בעבר אמרו שלמעלה עוברים מטוסים, למטה אין כלום. הבעלות מתפשטת על עומק הקרקע.
אבל המציאות משתנה מעט, פעם המקרים בהם היה דיון על עומק הקרקע היו נדירים מאוד. 
בארה"ב מישהו גילה שיש לו מערה מתחת לבית, הוא אפשר לאנשים בתשלום להיכנס למערב. לאחר מכן התגלה שהבעלות היא של השכן, הוא רצה להתחלק עם השכן וביתה משפט אמר שהבעלות מתפשטת גם למטה ולכן הוא זכאי לקבל חלק מהכסף.
לאחרונה היה לנו מקרה והנושא הזה הפך להיות מאוד אקטואלי.
בחיפה בנו את מנהרות הכרמל מתחת לבתים. אם אנחנו אומרים שהמתחת שלנו עד ליבת כדור הארץ, אומר שכדי לבנות מתחת לבתים את מנהרות הכרמל צריך הסכמה של הבעלים או הפקעה. 
הבסיס הוא שהשטח שייך לאותם דיירים שגרים מעל.

יש פס"ד אקונס נ' מדינת ישראל-
פסק הדין שעסק בהפקעה התת קרקעית שהיתה לצורך בניית מנהרות הכרמל.
המדינה ניסתה לעשות איזשהו תרגיל ובעצם היא לכאורה, הפקיעה את זכות ההחזקה והשימוש של התושבים ולא את זכות הבעלות.
היא אמרה שהם בעלים אבל המדינה מפקיעה להם את זכות ההחזקה והשימוש בשטח שמתחת.
בעצם הדיירים התנגדנו להגדרה הזו מאחר והכל משליך לעניין פיצוי.
כמו שנלמד בתרגיל- כשיש הפקעה בחלק מהמקרים אפשר לקבל פיצוי בגינה, לא תמיד אבל אפשר.
אם מה שהפקיעו במקרה זה, זה את ההפקעה והשימוש אז מדובר בפיצוי אחר מאשר בעלות.
בית המשפט- קיבל את עמדת התושבים. הרי אי אפשר יהיה להחזיר להם את זה, בונים שם מנהרות והעניין הזה הוא סופי. בית המשפט קבע כי מדובר בהפקעה של בעלות.
אבל, הנשיא ברק- הרחיב קצת ובעצם הוא אמר שלזכות קניין קיים גם מימד של אחריות חברתית. אם יש לך אתה גם חייב לאחרים, ברגע שאתה הבעלים של משהו זה לא רק זכויות אלא זה גם חובות כלפי החברה שאתה חי בה.
המימד הזה של אחריות חברתית כבר נמצא בתוך סעיף 11, שהסעיף בעצם קובע שאם יש לנו משאב טבע הוא של כולם.
עצם זה שהסעיף מגביל שאתה לא הבעלים של משאב טבע זה מבטא את הרעיון של האחריות החברתית.
אבל, הוא אומר, צריך לחשוב מחדש על כל הנושא הזה של זכות הקניין מתפשטת גם במרחב התת קרקעי. אולי צריך לחשוב מחדש ולנסח אחרת מכוון שבעצם צריך להתאים את זכות הקניין לחיים המודרניים. 
הוא הפנה פניה למחוקק וביקש מהם לחשוב על הדבר הזה, מאחר והוא צופה שיותר ויותר מקרים יקרו שירצו לעשות פעולות מתחת לקרקע וזה יצור בעיה. 
‏
שיעור מס' 3 22/11/2011

ס' 12 לחוק המקרקעין- הבעלות בקרקע חלה גם על הבנוי והנטוע עליה ובעצם על כל מה שמחובר לקרקע חיבור של קבע שאינו ניתן להפרדה
הסעיף אומר לנו בצורה מפורשת שאין זה משנה בי בנה או מי נטע, גם אם זה מישהו אחר ולא בעל הקרקע, אז הבעלות בקרקע משתרעת גם על זה.
בעצם הסעיף אומר לנו שלא יכול להיות מצב שיש לנו מגרש/קרקע של משה ובנוי על הקרקע הזו בית גדי. 
ברגע שמישהו הוא הבעלים של מגרש הוא הבעלים גם של כל מה שבנוי ונטוע.
כדי שמשהו יהיה חלק מהקרקע הסעיף אומר לנו שזה צריך להיות מחובר לקרקע בחיבור של קבע שאינו ניתן להפרדה-
מדוע?
מאחר ואם אפשר להפריד את זה אז מדובר במיטלטלין. 
נשאלת השאלה מהו חיבור של קבע שאינו ניתן להפרדה?
יש לנו פסק דין- שפלן נ' קאופר
מדובר בפסק דין ישן שנתן פרשנות למושגים האלו.
לגבי המושג חיבור של קבע 
דעת הרוב קבעה שחייב להיות ממש קיבוע. נדרשת חדירה ממש לקרקע או לקיר של המבנה כדי שנגיד שיש לנו חיבור של קבע. 
דעת המיעוט- זה תלוי בנסיבות, לא חייבים קיבוע. לפעמים אפשר לחבר משהו בצורה כל כך חזקה גם בלי קיבוע.
היום- דעת המיעוט נחשבת ליותר נכונה- זה תלוי במסיבות. בעצם אין לנו מבחן חד משמעי.
לגבי המושג- שאינו ניתן להפרדה
נשאל, האם ניתן לנתק מהקרקע ללא נזק רב מידי לקרקע או למחובר בעלות לא יקרה מידי
המדובר הוא על הפרדה שאפשר לבצע באמצעים שגרתיים ולא באמצעות ציוד מכני, מתקדם ויקר בצורה בלתי רגילה.
ברור שאפשר להתווכח בסיטואציה הזו. אם יש ממש מבנה, נניח בניין בן 3 קומות אין מה להתווכח בית המשפט יגיע למסקנה שמדובר בחיבור של קבע שלא ניתן להפרדה.
אבל במקרי הביניים ניתן להתווכח. 
יש כל מיני דוגמאות לסיטואציות שעוררו את השאלה הזו-
פס"ד אדיב נ' רפאל
היה מקרה בעבר שאדם מכר דירה, כשהגיע הקונה לקבל את הדירה הוא מצא שהמוכר פירק את כל ההסקה המרכזית בדירה. 
בית המשפט קבע- החוזה באמת קבע שההסקה נמכרת עם הדירה, אבל גם אם לא אומר בית המשפט שזה חלק מהדירה. מדובר בחיבור של קבע שלא ניתן להפריד.
לעומת זאת בפסיקה אחרת, לגבי מזגן מיני מרכזי, בית המשפט קבע שניתן לפרק ולא מדובר בחיבור של קבע. 
אבל, חשוב מאוד לשים לב שיש לנו עקרונות כללים, אבל כל מקרה נבחן לגופו לפי הנסיבות. 
פס"ד רכבת ישראל נ' וולפמן תעשיות-
קבלן עשה עבודות עבור רכבת ישראל, הוא בנה לה תחנת רכבת.
לצורך כך הוא היה צריך תעלות בטון גדולות, אז הוא פנה לוולפמן תעשיות, הם מייצרים תעלות בטון.
בהסכם של הקבלן עם וולפמן נקבע שהתעלות נשארות רכוש של וולפמן עד קבלת התשלום עבורם. 
הקבלן פשט את הרגל, כאשר תעלות הבטון כבר היו עמוק באדמה, מעליהם נבנתה תחנת רכב. 
וולפמן תעשיות ביקש את התעלות חזקה, טען שהם שלו, הוא לא קיבל כסף.
רכבת ישראל אמרה שמדובר בחיבור של קבע שאינו ניתן להפרדה.
בית המשפט- קבע שחל סעיף 12, מדובר בחיבור של קבע והתעלות שייכות עכשיו לרכבת ישראל. 
מחוברים במייצר-
יש לנו שלושה סעיפים בחוק המקרקעין שעוסקים במחוברים במייצר.
מחוברים במייצר- מחוברים או נטיעות שנמצאים באמצע, במיצר, בין שני השטחים.
נניח שיש שני שכנים ובאמצע יש בניהם גדר/עץ/שיח שנמצא במייצר.
ס' 49- אומר לנו שבמצב כזה רואים אותם (המחוברים במייצר) כנכנסים בבעלות משותפת של בעלי המקרקעין השכנים.
כמובן שאפשר להוכיח אחרת-
יכול להיות שרק שכן אחד בנה את הגדר הזאת. אבל נקודת המוצא היא שהמחוברים הם של שני הצדדים.
ס' 50-  אם יש עצים נניח, שצומחים במייצר או ליד המייצר ונושרים מהם פירות לצד השני/לשטח ציבורי אז מי שהם נפלו בשטח שלו (אם שטח ציבורי אז כלל הציבור) זכאי לקחת אותם. 
(אי אפשר לקטוף, רק מה שנשר).
ס' 51-  נניח ויש לנו צמח ששתלנו בגינה ועם השנים השורשים שלו מלמטה התפשטו לחלקה השנייה, במצב כזה השכן לא רשאי לדרוש ממני לסלק אותם, אלא אם כן נגרם לו נזק ממשי כתוצאה מהשורשים. 
ס' 13- עסקה במקרקעין חלה על כל הקרקע, יחד עם המנוי בסעיפים 11,12 (למטה, למעלה, כל מה שמחובר/נטוע) ואין תוקף לעסקה בחלק מסוים מהמקרקעין באין הוראה אחרת. 
חריגים: שכירות, זיקת הנאה, שאילה.
דוגמא: נניח שמיכל היא הבעלים של דירה. מיכל לא יכולה לעשות עסקה בחלק מהדירה. 
אלא אם המקרה נכנס לאחד מהחריגים.
אי אפשר למכור חדר אחד בדירה, אי אפשר למשכן חדר אחד בדירה- כאשר עוסקים עסקה, היא על כל הדירה.
דוגמא נוספת: יש מגרש, יש באמצע בית, יש גם יחידת דיור מאחורה. אי אפשר למכור את היחידת דיור. אפשר למכור רק את הכל כמכלול. 
כל השטח במקרקעין רשום בטאבו כמקשה אחת, אם אני אצליח לשכנע את רשויות התכנון והבניה והם יפצלו את המגרש שלי לשתי יחידות, אז לא תהייה לי בעיה למכור את היחידה השניה. אבל כל עוד זו יחידה אחת, אין תוקף לעסקה, אלא בכל היחידה גם יחד. 
החריגים- כן אפשר להשכיר חדר בדירה. 
הגנה על בעלות והחזקה- (סעיפים 15-20 לחוק המקרקעין)
פרק ג' לחוק נקרא בעלות והחזקה.
בפרק הזה יש שני סימנים(תתי פרקים)-
סימן א'- תחום הבעלות (כבר למדנו)
               סעיפים 11-14.
סימן ב'- הגנת הבעלות וההחזקה. הוא בעצם עונה לנו על השאלה מה קורה אם מישהו באיזושהי דרך מפריע לנו, מאיים באיזושהי צורה על הבעלות שלנו או על ההחזקה.
הפרק הזה לא מצומצם רק להגנת על הבעלות אלא, הוא עוסק גם בהגנת ההחזקה.
קודם כל עלינו לברר מה היא החזקה.
החזקה- ס' 15
כשלעצמה היא לא זכות קניינית. היא יכולה להיות תוצאה של זכות קניינית. היא יכולה להיות תוצאה של זכות חוזית והיא גם יכולה להיות לא תוצאה של אף אחד מהם בכלל.
למשל- אם מיכל תחטוף את המחשב של הסטודנט בשורה הראשונה היא תהייה המחזיקה בו מבלי שהייתה לה זכות להחזיק.
ז"א אדם בד"כ במצב הרגיל מחזיק בנכס כאשר יש לו איזושהי זכות מהותית בנכס- קניינית/אובליגטורית.
אבל, לא תמיד, אפשר להיות מחזיק גם כשאין לך זכויות מהותיות.
בכללית, החזקה זו שליטה פיזית בנכס מתוך כוונה לשלוט בו והיא יכולה להתבצע גם באמצעות אדם אחר. 
ישנם שני קטגוריות של מחזיקים:
אנו מתייחסים לשאלה האם המחזיק הוא מחזיק ישיר או עקיף?
 ההגדרות לפי לפי ס' 15.
ההגדרות האלו חלות גם על מקרקעין וגם על מיטלטלין.
קטגוריה ראשונה-
1. מחזיק ישיר – מי שהשליטה הישירה בידיו. (דוגמא- חוטף המחשב הוא מחזיק ישיר.
2. מחזיק עקיף- הוא מי שהשליטה הישירה במקרקעין היא בידי אדם אחר המחזיק מטעמו. 
למשל- למיכל יש שרשרת, היא מחזיקה בשרשרת וכשהיא נוסעת לחו"ל היא מבקשת מגילה שתשמור לה השרשרת. בזמן שהיא נוסעת לחו"ל גילה היא המחזיקה הישירה בשרשרת ומיכל המחזיקה העקיפה בשרשרת מאחר ובעצם אדם מטעמה הוא המחזיק הישיר שלה.
דוגמא נוספת- אם מיכל היא בעלים של דירה והיא משכירה את הדירה, השוכר הוא המחזיק הישיר של הדירה. מיכל היא המחזיקה העקיפה מאחר והמשכיר עושה זאת מטעמה. 
ס' 15  קובע שהפרק/הסימן שעוסק בהגנת ההחזקה ובעלות חל גם על מחזיק ישיר וגם על מחזיק עקיף.
קטגוריה שניה:
1. מחזיק כדין- מישהו שמחזיק בנכס, או מכוח הדין, או מכוח זכות אובליגטורית, או מכוח זכות קניינית, מותר לו להחזיק. הוא מחזיק לפי הדין.
כאן נכנס גם המושג-
בר רשות- מצב בו מישהו מקבל רשות להחזיק בנכס, בלי שהוא שוכר, בעלים. 
למשל- המדינה יכולה להרשות למישהו להחזיק בנכס שלה עד שהיא תחליט מה לעשות בו. 
או למשל יכול להיות מצב שלמישהו הייתה פעם זכות בקרקע, היא הסתיימה אבל לא גירשו אותו- נקרא רשות מכללא. 
להיות בר רשות- אפשר להיות בשתי דרכים: או שאתה ממש מקבל את הרשות או שאנחנו לומדים על הרשות מכללא. 
איך מפסיקים רשות מכללא?
בעקרון ניתן להפסיק בכל עת, אבל זה שבתי המשפט נותנים שהות להתפנות. כלומר, נניח שחוזה נגמר ומישהו נשאר בנכס כבעל רשות 3 שנים ואז בעלת הדירה מחליטה שהיא רוצה שהוא יצא והיא מודיעה לו שהרשות נגמרה. הוא לא צריך לאסוף באותו רגע את החפצים וללכת. בתי המשפט אומרים בד"כ במצבים האלה שמגיע לו שהות להתפנות.
לפעמים גם ישנו מצב שהוא השקיע בנכס ובעלת הדירה צריכה להחזיר לו את הכסף שהוא השקיע. 
2. מחזיק שלא כדין-
מי שאין לו זכות להחזיק ובכל זאת הוא מחזיק.
בנזיקין הוא משיג גבול, אין לו זכות להחזיק אבל בכל זאת הוא מחזיק.
מיכל משכירה דירה לרמי ורמי גר בדירה. מיכל המשכירה- היא מחזיקה עקיפה כדין ורפי השוכר הוא מחזיק ישיר כדין.
נגמר השכירות בדירה ורפי לא פינה את הדירה-
מיכל המשכירה זכאית להחזיק ורפי השוכר הוא מחזיק שלא כדין.
3. זכאי להחזיק-
מי שיש לו זכות על פי דין להחזיק (יכול להיות מכוח הסכם) מכל סוג שהוא אבל הוא עדיין לא לקח בפועל את ההחזקה. 
למשל- מיכל שכרה דירה, תחילת החוזה הוא ב-1/1 היא צריכה לקחת מפתח. אבל היא לא באה ב-1/1 היא מתכוונת לבוא לקחת אותו אח"כ כי יותר נוח לה להיכנס לדירה ב-7/1. אז בין ה-1/1 עד שהיא הגיעה לקחת את המפתח היא זכאית להחזיק. יש לה זכות להחזיק אבל מאיזושהי סיבה היא לא מממשת כרגע את זכות ההחזקה.
· סעיף 8 לחוק המיטלטלין מכיל את סעיפים 15-20 לחוק המקרקעין גם על הגנת הבעלות וההחזקה במיטלטלין.
· ס' 20 לחוק המקרקעין- קובע שאין בהוראות סעיפים 16-19 כדי לגרוע מזכות לתרופות אחרות על פי דין.
ס'16: תביעה למסירת מקרקעין-
בעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהם זכאי לדרוש מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם שלא כדין. 
מי זכאי לתבוע מכוח סעיף 16? בעל המקרקעין לא משנה אם הוא מחזיק ישיר או עקיף או בכלל לא. ומי שזכאי להחזיק. היחידים שזכאים לתבוע: זכאי להחזיק ובעל מקרקעין. זכאי להחזיק זה לאו דווקא הבעלים אלא כל מי שיש לו זכות להחזיק.
גם הבעלים וגם הזכאי להחזיק יכולים לדרוש את מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם שלא כדין.
אפשר ללכת לבית המשפט בהסתמך על סעיף 16 ולדרוש "צו עשה". אותו אדם צריך לפנות את המקרקעין ולאפשר את מסירתו לבעל המקרקעין/זכאי להחזיק. 
לסעיף הזה יש סעיף מקביל בפקודת הנזיקין- הסעיף הרלבנטי בפקודת הנזיקין הוא סעיף 29 לפקנ"ז שעוסק השגת גבול. הסעיף הזה מאפשר את אותו הדבר- אם מישהו השיג את הגבול שלי אפשר ללכת לבית המשפט ולבקש צו שימנע ממנו להמשיך ולהשיג את הגבול.
אפשר לעשות את זה גם לפי סעיף 16 לחוק המקרקעין וגם לפי סעיף 29 לפקנ"ז. (אפשר גם את שניהם.
אבל, יש פה שני דברים מאוד חשובים:
· כשהתביעה מתבססת/ מסתמכת על עילה קניינית לבית המשפט אין כמעט שיקול דעת. לעומת מצב שבו התביעה מסתמכת על עילה נזיקית ואז שיקול הדעת של בית המשפט הוא יותר רחב.
יכולים להיות מצבים שבהם בית המשפט יחליט להשאיר את המצב כך לעוד חצי שנה ולתת פיצוי בינתיים.
כשנכנסים לעילה נזיקית משאירים יותר שיקול דעת לבית המשפט.
· מנגד, אם אנחנו רוצים גם פיצוי על השגת הגבול נעדיף ללכת לעילה הנזיקית. אם אדם השתלט לי על הדירה ל-3 חודשים זה עלה לי כסף ואז אעדיף לפנות לעילה הנזיקית מאחר והעילה הקניינית לא נותנת פיצוי אלא רק צו. 
לכן מה שנכון הוא להשתמש בשתיהן! לא צריך לבחור זו או זה.
אם נשמיט את העילה הנזיקית- לא יהיה פיצוי. אם נשמיט את העילה הקניינית- ניתן לבית המשפט שיקול דעת.
כשאנו מבקשים את הפינוי- חייבים להסתמך על הזכות הקניינית.
כאשר דורשים פיצוי- מסתמכים על העילה הנזיקית.


לכן, אם אנחנו צריכים פיצוי, אנחנו צריכים את שתי העילות ביחד!
ס' 17- תביעה למניעת הפרעה-
המחזיק במקרקעין זכאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך שימנע מכל מעשה שיש בו משום הפרעה לשימוש במקרקעין ושיסלק כל דבר שיש בו משום הפרעה כזו. 
אנחנו צריכים: מחזיק, מישהו שמפריע, מישהו שאין לו זכות לכך.
המחזיק במקרקעין הוא זה שיכול לתבוע.
המחזיק כולל את כל המחזיקים: מחזיק ישיר/מחזיק עקיף/ מחזיק כדין/ מחזיק שלא כדין. 
הזכאי להחזקה לא יכול לתבוע. 
אבל, גם מחזיק שלא כדין רשאי לתבוע מכוח סעיף 17!
הסעיף בעצם באומר שכל מחזיק זכאי לדרוש ממי שאין לו זכות לכך שימנע מלהפריע לו. 
למשל- מיכל גרה בוילה והוילה שצמודה אליה עושים פעולות סיתות אבן ועף המון אבק לחלקה של מיכל. מיכל מחזיקה כדין, ישירה ולכן מותר לה להשתמש בסעיף 17.
היא צריכה לראות שמי שמעיף את האבק, אין לו זכות להעיף את האבק והיא צריכה לראות שזה שהאבק מגיע אליה זו באמת הפרעה.
אם כל הדברים האלה מתקיימים אז יש לנו סיטואציה בה מיכל יכולה לתבוע מכוח סעיף 17.
הפרעה- 
אין הגדרה מדויקת. הדעה המקובלת היא שנדרשת הפרעה של ממש. אם נחזור לדוגמא- אם שני גרגירי אבק עפו לחלקה זו לא תחשב להפרעה אבל אם מדובר בכמויות מסיביות זו תהייה הפרעה. 
לפי הפסיקה-
פס"ד קוטר נ' המועצה המקומית-
השגת גבול תמיד נחשבת הפרעה.
הפסיקה קבעה לגבי השגת גבול מאחר ומדובר בעניין מהותי שהוא תמיד הפרעה. 
סעד-
אפשר לבקש או צו עשה או צו אל תעשה.
אל תעשה את הפעולות שמעיפות אבק לחלקה.
או תעשה משהו שימנע את אותה הפרעה.
אבל אם כבר נגרם לנו נזק, ס' 17 לא יטפל בנזק הזה!
אם נגרם לנו נזק אנחנו צריכים ללכת לסעיף שהוא מקביל בפקודת הנזיקין- ס' 44 מטרד ליחיד. 
כשישנה השתלטות על שטח איזה סעיף יותר מתאים 16 או 17?
בעקרון אפשר לומר שהשתלטות היא השגת גבול וזו גם הפרעה.
זה משנה מאחר וסעיף 17 מאפשר להרבה יותר אנשים לתבוע, מרחיב את התובעים, אפילו המחזיק שלא כדין יכול להשתמש בסעיף הזה. 
הדעה המקובלת היא שכשיש השתלטות אפילו חלקית, אז הסעיף המתאים הוא סעיף 16 ולא 17. 
סעיף 17 מדבר על השגת גבול שהיא לא השתלטות. 
אלא שיש דעת יחיד בפס"ד יוסף נ' אוקשי-
השופטת פורקצ'יה – לדעתה גם במצב של השתלטות אפשר להשתמש בסעיף 17. 
אבל חשוב לשים לב שמדובר בדעת יחיד שלא מקובלת על הפסיקה ועל המלומדים.
אבל אם לקוח מתאים לו לטעון את הטענה של סעיף 17 ואז יהיה אפשר להשתמש בדעת היחיד של השופטת פורקצ'יה.
אבל ככלל ההלכה נכון להיות היא שכאשר ישנה השתלטות מדובר בסעיף 16!
ס' 18 – שימוש בכוח נגד השגת גבול
לא מדובר בעילת תביעה אלא בסעד עצמי!!!
אי אפשר ללכת לבית משפט מכוח סעיף 18
מדובר בפעולות שמותר לי לעשות ללא פניה לבית משפט.
מדובר בסעיף מאוד חריג במשפט שלנו מכוון שזה הוא אחד הסעיפים היחידים שמאפשר נקיטה של סעד עצמי. 
בדרך כלל המשפט אומר שאם יש בעיה, אי אפשר לפתור אותה לבד וצריך לפנות לבית המשפט.
אבל יש מעט מאוד סעיפים בחוק במאפשרים לבנאדם לנקוט פעולה בעצמו מבלי שהוא יצטרך ללכת לבית המשפט. אחד מהסעיפים האלו הוא סעיף 18.
18(א) המחזיק במקרקעין כדין רשאי להשתמש בכוח במידה סבירה כדי למנוע הסגת גבול או את שלילת שליטתו בהם שלא כדין.
18(ב) תפס אדם את המקרקעין שלא כדין, רשאי המחזיק בהם כדין, תוך שלושים ימים מיום התפיסה להשתמש בכוח במידה סבירה כדי להוציאו מהם. 
ההבדל בין (א) ל-(ב)-
18(א)- מדבר על שני מצבים.
 הוא מדבר על מצב שבו מישהו משיג את גבולי. אין פה כל קשר להשתלטות, אלא מישהו נכנס לשטח שלי. לא ידוע מה הוא רוצה לעשות- לגנוב, לאיים, לעבור..
 מישהו מנסה להשתלט על אותו נכס סגור שכרגע הוא בהחזקתי.
כשאחד מהשניים קורה סעיף 18(א) מאפשר לי לפעול.
18(ב)- 
מישהו כבר השתלט על השטח שלי.
הוא קודם כל ניסה ורק אחר כך הוא השלים.
כאשר ההשתלטות כבר הושלמה חל 18(ב).
דוגמא: אני באה הביתה ומישהו מנסה לפרוץ את הדלת -(סעיף 18(א))
דוגמא2: נניח שמישהו נכנס אלי הביתה, הוציא אותי החוצה, סגר את הדלת, ההשתלטות הושלמה –(סעיף 18(ב)).
מי יכול לפעול לפי סעיף 18?
המחזיק במקרקעין כדין!
סעיף 18 מאפשרים את הפעולה למחזיק כדין.
מחזיק כדין= ישיר או עקיף שמחזיק כדין. לא מדובר על הזכאי להחזקה ולא על המחזיק שלא כדין.
אבל, יש פה בעיה, בגלל שבסעיף 18 (ב) אנחנו בעצם מדברים על סיטואציה שהוא כבר הוציא אותי וסגר את הדלת.
אז למה יש לנו את סעיף 18(ב)? אם אנחנו נקרא את הסעיף אנחנו נראה שבעצם הסעיף הזה ממשיך להתייחס למחזיק שנושל כמחזיק כדין למשך 30 ימים נוספים וזה טווח הפעולה. 
אז-
 אם אנחנו ב-18(א) המחזיק כדין יכול לפעול כשמישהו משיג את הגבול או מנסה להשתלט על השטח שלו.
אם אנחנו ב-18(ב) אני כבר בחוץ אבל מרגע ההשתלטות אני עדיין אחשב כמחזיקה כדין. 
30 ימים מרגע ההשתלטות ולא ממתי שנודע לי. 
מה מותר לי לעשות מבחינת הסעד העצמי?
פס"ד מדינת ישראל נ' רחמני-
פס"ד מהמחוזי
היה סכסוך בין שכנים על פקקי חשמל. פקקי חשמל בעבר היו מחוץ לדירה. 
שכן אחד לקח פקק חשמל של שכן אחר.
השכן הגיע הביתה, ראה שחדר המדרגות חשוך, הוא הלך ולקח פקק ממקום אחר כדי להעיר את חדר המדרגות ומסתבר שהוא לקח פקק של שכן אחר.
הוא לקח את הפקק של משפחת רחמני.
משפחת רחמני ישבו בבית ופתאום היה חושך. 
הם מייד פרצו החוצה ודרשו מהשכן שיחזיר את הפקק מייד. היו מכות.
הסיפור הגיע לבית המשפט.
בית המשפט- אמר שהסעיף הרלבנטי פה הוא סעיף 18(ב), מאחר והשכן כבר לקח את הפקק, השתלט על הפקק. 
(הסעיפים האלו חלים גל על מיטלטלין- פקק חשמל הוא מיטלטלין).
בית המשפט שאל את עצמו מה הוא אותו כוח במידה סבירה שמותר להפעיל מכוח הסעיף?
במקרה הזה בית המשפט החליט להשתמש בסעיף 24 לפקנ"ז שהוא הסעיף שעוסק בהגנות מפני עוולת התקיפה.
כאשר מאשימים מישהו שהוא גרם נזק בגין תקיפה אז במצבים מסוימים יש לו הגנות מכוח ס' 24.
מתי יש הגנות מכוח ס' 24 לפקנ"ז?
כשמתקיימים שני תנאים מצטברים:
1. הכוח שהופעל הוא סביר בנסיבות
אם למשל מישהו גנב לי פקק וזרקתי אותו מהחלון של קומה 8 ברור לכולם שלא מדובר בכוח סביר.
2. שתהייה הזהרה בטרם הפעלת הכוח. 
למשל: "תחזיר לי את הפקק או שארביץ לך".
לנסות קודם כל לפתור את העניין בשיח ולא באלימות.
כלומר, לפי פסק דין רחמני התנאים האלה צריכים להתקיים גם ביחס לסעיף 18 לחוק המקרקעין. 
אבל, מדובר בפסק דין מחוזי ולא בהלכה!
פרופ' מיגל דויטש, פרופ' זלצמן- מטילים ספק אם בשאלה אם בהכרח צריך לקרוא את התנאים האלה לתוך סעיף 18.
אין לנו הגדרה חד משמעית למה הוא כוח סביר. מעצם המילה סביר ברור לנו כי לא תהייה הגדרה חד משמעית ובסופו שלדבר זה יהיה עניין של שיקול דעת של בית המשפט. 
דוגמא: 
נניח שמיכל בעלים של דירה והיא השכירה אותה לשוכר. עם תום השכירות השוכר צריך לפנית אבל הוא מסרב.
האם המשכיר יכול להשתמש בסעיף 18?
במצב הזה הבעלים הוא- זכאי להחזיק. סעיף 18 חל רק על המחזיק.
אבל מה קורה עם ה-30 יום? 
בית המשפט קבע – לא בשום פנים ואופן לא! ס' 18 ב לא חל בסיטואציה כזו.
הבעלים הוא זכאי להחזיק, אנחנו לא יכולים להשתמש בפיקציה, הפיקציה הוא מהיום שנישלו אותו. בסיטואציה הזו זה לא חל. 
בית המשפט חזר וקבע זאת במספר גדול של פסקי דין.
הדרך היחידה להוציא שוכר בדרך חוקית היא לפנות לבית המשפט.
גם אם רושמים בחוזה שתהייה אפשרות להוציא בכוח זה לא אפשרי- VOID.
נוצר מצב שמשכירים לא יוכלו שנים ליהנות מהכנס שלהם מאחר ומשפטים כאלו לוקחים זמן. 
לאחרונה בשנה שעברה יש פתרון למצב הזה, המצב הזה היה מאוד מקומם- 
תיקנו את תקנות סדר הדין האזרחי- 215ז- 215 יג
התקנות האלה מאפשרות פינוי שוכר בהליך מהיר, לא צריך לחכות את כל התור של בית המשפט. אלא, יש הליך מאוד מהיר, תוך 30 ימים מיום הגשת התביעה, חייבים לדון. הדיון לוקח בד"כ יום אחד.
אי אפשר לצרף לדיון שום נושא אחר מלבד פינוי.
השופט צריך לתת פסק דין בסוף הדיון או עד 14 ימים אח"כ.
דוגמא 2: נניח שמיכל באה לשוכר ומפנה אותו בכוח. אם היא מפנה אותו בכוח למרות שאסור לה, היא משתלטת והוא יכול לפעול נגדה. 
אבל, לא באמצעות ס' 18 מאחר והוא לא מחזיק כדין!

שיעור מס' 4- 29/11/11

המשך סימן ב-  הגנת הבעלות בהחזקה
סיכום השיעור הקודם:
הסימן בחוק המקרקעין שנקרא הגנה על הבעלות וההחזקה נותן הגנה רחבה לאו דווקא לבעלים, אלא גם לכל מחזיק במקרקעין, לעיתים אפילו למחזיק שלא כדין.
בעצם אנחנו ראינו שהסעיפים בסימן הזה הרלוונטים לנושא שלנו הם- 15-20 לחוק המקרקעין.
כאשר סעיף 20 הוא סעיף שמירת דינים- הפרק הזה בא להוסיף ולא לגרוע מאפשרויות אחרות שקיימות.
ס' 15- מבהיר לנו שכאשר בפרק הזה נאמר "המחזיק"- הכוונה היא גם למחזיק ישיר וגם למחזיק עקיף.
ראינו שכדי לדעת מה הם הזכויות, אנחנו צריכים תמיד לבחון בתחילה מה המעמד של זה שמעוניין לתבוע.
הוא יכול להיות מחזיק ישיר כדין/שלא כדין
הוא יכול להיות מחזיק עקיף כדין-שלא כדין
אבל ראינו שלצורך הפרק אין הבחנה בין מחזיק ישיר ועקיף.
ויכול להיות זכאי להחזקה- גם לו יש בפרק הזה זכויות.
ס' 16- סעיף שמהווה עילת תביעה להשיב את המקרקעין מידיו של המחזיק שלא כדין.
הזכאי להחזיק הוא זה שיכול להגיש את התביעה לקבל בחזרה את המקרקעין מהמחזיק שלא כדין.
סעיף זה מתאים למצב של השתלטות. 
ס' 17- מהווה תביעה למניעת הפרעה. 
בסעיף הזה יכול להשתמש כל מחזיק, כולל מחזיק שלא כדין, אבל התביעה מופנת כנגד מי שמפריע שאין לו זכות לכך
לכן למשל רוב הסיכויים שמחזיק שלא כדין לא יוכל להגיש אותה נגד הבעלים מאחר ויש לו זכות להפריע.
להפריע- נדרשת הפרעה של ממש.
בפס"ד קוטר נ' המועצה המקומית- כל השגת גבול מהווה עילת תביעה, הפרעה של ממש.
ס' 18- מחולק ל 18(א) 18(ב).
סעיף זה הוא סעיף הסעד העצמי.
סעד עצמי הוא בעצם חריג.
בד"כ במשפט המטרה היא שאנשים יפטרו את הסכסוכים בניהם בבתי המשפט ולא בעצמם.
במקרים מסוימים ומעטים המשפט מאפשר סעד עצמי.
18(א)- השגת גבול, או ניסיון השתלטות.
18(ב) מצב בו כבר הייתה השתלטות ישנם 30 ימים בהם אפשר לפעול.
שני סעיפי ה-18 מדברים על האפשרות להפעיל כוח סביר כדי למנוע השגת גבול, השתלטות.
בפס"ד רחמני- פסק דין מחוזי לא בטוח שחייבים לקרוא לתוך סעיף 18 את החובה לתת אזהרה. אבל זה מה שנקבע בפסק הדין
לאור סעיף 20 קיימות גם עילות אחרות שניתן להשתמש בהם-
ניתן לתבוע או להוסיף את פקודת הנזיקין, סעיף 29 וכדומה. 
המשך, סעיף 18 לחוק המקרקעין-
כאשר אדם מעוניין לבצע סעד עצמי לפי סעיף 18, הוא רשאי לפנות למשטרה לסייע בידו והמשטרה חייבת לעזור לו.
ניתן לפנות למשטרה גם כאשר מדובר בסעיף 18(א) וגם כאשר מדובר על סעיף 18(ב).
הפניה למשטרה נחשבת כסעד עצמי- זה לא נחשב כפניה לערכאות. אלא כסעד עצמי מכוח סעיף 18, המשטרה מחויבת לעזור כאן למי שרוצה להפעיל את הסעד העצמי.
המשטרה לא רשאית לסרב מאחר ומדובר פה על איזושהי עבירה שנעשית ונוגדת את הסדר הציבורי. 
בג"צ המוטראן הקופטי-
המוטראן= איש דת בעדה הקופטית. 
היה סכסוך בין העדה הקופטית לבין העדה האתיופית על המקומות הקדושים.
החג הפסחא נעדרו הקופטים מהקפלות, האתיופים ניצלו את זה והגיעו למקום והחליפו את המנעולים שלהם.
הקופטים פנו למשטרה וביקשו שתתעבר ותסיר את המנעולים מכוח סעיף 18(ב).
המשטרה סירבה לעזור.
המוטראן הקופטי פנה לבג"צ.
בג"צ קבע- המשטרה הייתה צריכה להתערב, הייתה חייבת להתערב.
בג"צ בעצם נתן צו שחייב את המשטרה באותו רגע ללכת ולהתערב, אפילו שעבר כבר זמן.  
בג"צ לוי נ' שר הפנים-
רוכשי דירה שהקבלן סירב לתת להם את המפתח, אז הם לא יכלו להיכנס לדירה, פרצו אליה בכוח.
לקבלן קמה זכות להפעיל סעד עצמי מכוח סעיף 18(ב).
הוא בחר להפעיל את הכוח בכך שפנה למשטרה וביקש מהם להתערב ולהוציא אותם.
המשטרה סירבה.
בג"צ קבע- המשטרה הייתה צריכה להתערב. 
(גם אם הם שלמו על הדירה, אין להם זכות להשתלט על הדירה, הם צריכים לפנות לבית משפט). 
בג"צ בן ישראל נגד המפקח הכללי
בבניין מסוים בוצע ריסוס נגד חרקים ולכן הדירים נאלצו לעזוב את הבניין ליומיים.
אחרי יומיים כשכולם חזרו הם מנעו את כניסתו של אחד הדירים בטענה שבגללו כל החרקים הגיעו. הוא היה שייך לכת הכושים העבריים.
הוא קרא למשטרה והיא סירבה להתערב.
בינתיים זה הסתבך יותר מאחר והאישה שהשכירה את הדירה באה ואמרה שהיא מבטלת את החוזה ונכנסה במקומו לדירה.
בג"צ קבע- שהמשטרה היתה חייבת להתערב וללוות אותו לדירה ולהכניס אותו פנימה. אח"כ אם המשכירה טוענת שהיא ביטלה את חוזה השכירות היא צריכה לפנות לבית משפט ולפעול שם. 
ראינו כמה מקרים אבל ברור שלא בכל מקרה המשטרה צריכה להתערב.
ברור שלא יכול להיות שאדם יפנה למשטרה, יספר להם סיפור ועל סמך כך הם יוציאו מישהו מהבית מאחר והוא טוען שהוא היה שם קודם, זה לא כ"כ פשוט.
ישנם תנאים להתערבות המשטרה:
1. הפנייה למשטרה מתבצעת בתוך 30 הימים. המשטרה יכולה לפעול גם אחרי ה-30 ימים.
אם מדברים על סעיף 18(ב) זה חייב להתבצע בתוך 30 ימים.
לגבי סעיף 18(א) המצב שונה, זה תלוי אם יש לנו השגות גבול חוזרות ונשנות.
2. הפונה היה מחזיק כדין טרם הפלישה. 
3. ברור על פני הדברים שמדובר בפלישה שלא כדין. 
ברור שמסובך להוכיח עד הסוף את 2+3. 
בעקרון על המשטרה לפעול להשבת המצב לקדמותו כפי שהיה טרם הפלישה. 
החובה של המשטרה לפעול לא מותנית בכך שהיא תדע בוודאות שמי שהחזיק במקרקעין טרם הפלישה החזיק בהם כדין.
או שלפולש אין זכות בדין לתפוס את המקרקעין.
המשטרה לא יכולה לדעת את כל הדברים האלה עד הסוף.
כשסוגיית ה"כדין"- מי צודק ומה הדין- לא לגמרי ברורה, על המשטרה פשוט להחזיר את המצב לקדמותו. להחזיר את תמונת המצב למה שהיה קודם לפלישה.
אבל, כשקיימת אי בהירות לגבי מי היה המחזיק בפועל במקרקעין לפני הפלישה אז היא לא תתערב מכוון שזה מורכב מידי.
כלומר, אנחנו צריכים להראות למשטרה שאנחנו היינו שם, לגבי כל השאר צריך להראות איזשהו ראשית של משהו, לא צריך להראות הוכחות של כל דבר. 
המשטרה צריכה לדעת שהפלישה נעשתה לפני פחות מ-30 יום ושהיא מחזירה את המצב לקדמותו.
דוגמא למקרה בו המשטרה לא התערבה ובצדק-
בג"צ אילנית הקרי נ' משטרת ישראל- 
היה מתחם בכפר שלם שמוחזק שנים על ידי משפחת האקרי, אין לה זכויות קנייניות בנכס אבל לעניינו זה לא רלבנטי מאחר ואנו מדברים על הגנה על ההחזקה.
הגברת אילנית האקרי טוענת שהיא כבר 22 שנים מחזיקה במתחם הזה.
באיזשהו שלב היא התחתנה ובעלה עבר לגור איתה במתחם, אבל אחרי זה הם הסתכסכו במסגרת כל הליכי הגירושין והסכסוך בניהם נפסקו שני דברים שחשובים לעניינו:
· הבעל קיבל צו הרחקה מהמתחם 
· בית הדין הרבני קבע שהזכויות שלהם במתחם שוות, והזכויות שיש עליו צריך לחלק שווה בשווה. למרות שלא ברור מה הן הזכויות שיש בו. 
לטענתה של אילנית, פתאום היא גילתה שלשתי יחידות דיור במתחם הגיעו שוכרים מטעם הבעל. 
היא ניסתה לסלק אותם, הם סירבו, היא הזמינה משטרה, המשטרה סירבה לפנות אותם, (היא גם הסתבכה עם המשטרה וטענו שהיא תקפה שוטר).
היא עתרה לבג"צ על הסירוב להתערב ע"י המשטרה.
לפי הכללים שלנו על פניו נראה כי המשטרה היתה צריכה להתערב.
בית המשפט קבע- קיימת אי בהירות בשאלה ממתי היחידות מושכרות. היא טענה שהם עכשיו הגיעו אבל כשדיברו איתם הם אמרו משהו אחר. 
בעצם פתאום היו כל מיני ראיות בתוך הנתונים שלא בטוח שהיא היתה המחזיק הבלעדית כמו שהיא טענה והיו עוד בני משפחה שהחזיקו ואולי הם הביאו את השוכרים.
כלומר, קיים מצב של אי בהירות לגבי הפרטים הבסיסים. 
לכן, למעשה נפסק שבצדק המשטרה לא התערבה בסיטואציה הזו. 
בג"צ סוחובולסקי נ' השר לביטחון פנים-
העותרים הם בעלים של מקרקעין שנמצאים במקום בצפון ירושלים כאשר אסור להם לגשת למקרקעין שלהם מטעמי ביטחון. 
קיים איסור כניסה למקום מטעמי ביטחון.
כלומר, יש להם מקרקעין והם לא יכולים להכנס אליהם.
בעבר היה אדם שניסה לרשום את המקרקעין על שמו, או להציג את עצמו כבעלים ולמכור אותם. התרמית הזו התבררה והם מקבלים טלפון שאותו אדם שניסה בעבר לגנוב להם את המקרקעין, שלח אנשים אשר עלו לקרקע ולהתחילו לבנות שם מבנים.
הם הזדעקו, הם לא יכולים לגשת לשם לבצע דין עצמי מאחר ואסור להם לגשת לשם.
סוחובלסקי שהם העותרים פנו למשטרה וביקשו לפנות אותם, המשטרה סירבה.
בג"צ קבע- המשטרה צודקת בזה שהיא לא התערבה מכוון שהעותרים לא הוכיחו שני תנאים שצריך להוכיח:
1. הם לא הוכיחו שהם היו המחזיקים קודם, הם אפילו לא התקרבו לקרקע כי לא יכלו.
2. הם לא הוכיחו מתי זה קרה, הם לא יכלו להוכיח שההשתלטות היתה  בטווח של 30 יום.
הם רק ידעו להגיד שהם קיבלו שיחת טלפון, אבל ייתכן וזה קרה כבר לפני חצי שנה.
בגלל שהם לא יכלו להוכיח זאת, המשטרה צדקה.
זה לא אומר שהם לא יכולים לפעול בדרכים אחרות, אבל לגבי סעד עצמי המשטרה צדקה.
תרגול:
נווה היא הבעלים של מגרש בין שני דונם ויש עליו בית. 
נווה היא הבעלים והיא השכירה אתה מגרש עם הבית שעליו לאורי.
אורי הוא השוכר.
נווה=בעלים. אורי= שוכר. נווה לא גרה שם!
השטח הוא כ"כ גדול שלאורי אין מה לעשות איתו, מה שליד הבית הוא טבע משתולל ואורי בכלל לא נכנס לשטח הזה, יש שם צמחיית פרא.
יש מגרש גובל, המגרש הגובל שייך לשכן.
אין גדר בין שני המגרשים.
יום אחד מתברר לאורי שהשכן מפעם לפעם נכנס לשטח הפרא ואפילו לפעמים הוא משאיר שם כלי עבודה שלו, לוקח מחזיר.
אורי כאשר הוא גילה את העניין הוא הלך לשכן וביקש ממנו להפסיק את זה, הוא אמר לו שהוא לא מסכים.
השכן שאל אותו-"מה אכפת לך? אתה לא נכנס לשם?" והמשיך בשלו.
1. מה יכול אורי לעשות בסיטואציה הזו?
כששואלים אתכם בקורס משפטים מה אורי יכול לעשות- אנחנו נותנים תשובה משפטית לאפשרויות המשפטיות שלו בסיטואציה הזו.
הסיטואציה היתה שהשכן נכנס ומשאיר את כלי העבודה שלו, אורי לא מעוניין שזה ימשך ומה הוא יכול לעשות? התשובה צריכה להסתמך על סעיפי חוק ופסיקה.
נקודת המוצא היא- הבהרנו שכדי לדעת מה כל אחד יכול לעשות אנחנו קודם כל צריכים לברר מה המעמד שלו-
בתחילה נגדיר לנו מי האנשים-
השאלה הראשונה מתייחסת לאורי ולשכן-
אורי= מחזיק ישיר כדין. 
נאווה= מחזיקה עקיפה כדין.
שכן= אותו אנחנו לא מגדירים כי המגרש שלו לא מעניין אותנו כרגע.
מה יכול מחזיק ישיר כדין לעשות כשמישהו מבצע השגות גבול חוזרות ונשנות?
זו לא השתלטות! בשביל שיהיה מצב של השתלטות צריך להיות מצב שהמחזיק התחלף, שאנו נגיד שבשטח הזה או בחלק ממנו עכשיו מי שמחזיק הוא השכן. כאשר נגיד את זה, זה יהיה מצב של השתלטות. אבל מכוון שאין לנו סיטואציה כזו, הרי שאין לנו מצב של השתלטות אלא מצב של השגת גבול חוזרת ונישנת. 
הסעיפים הרלבנטיים מחוק המקרקעין שעוסקים בהגנה הם-
סעיף 16- לא רלבנטי מכוון שהוא עוסק במצב של השתלטות. 
סעיף 17-
 תביעה למניעת הפרעה-
אנחנו צריכים להסביר שמכוח סעיף 17 יכול לתבוע המחזיק, אורי יכול לתבוע את מי שאין לו זכות לכך לפי הסעיף. אכן לשכן אין שום זכות לבצע את השגת הגבול.
בגין מה הוא יכול לתבוע אותו? הפרעה. אבל אמרנו שנדרשת הפרעה של ממש וכאן זה באמת לא ממש מפריע לו. מצד שני, אמרנו שבפס"ד קוטר המקומית הובהר שכל השגת גבול היא הפרעה של ממש.
אחרי שבחנו את הסעיף מילה מילה וראינו שהוא מתקיים בעזרת הפסיקה שלמדנו לגביו אנחנו רואים דבר ראשון בתשובה שלנו-
1. אורי יכול לתבוע את השכן מכוח סעיף 17, הוא יקבל צו מניעה שיורה לשכן להפסיק את השגת הגבול. 
סעיף 18-
18(א) 
אנו נבדוק את הסעיף.
מי יכול לפעול, להפעיל סעד עצמי מכוח סעיף 18? המחזיק כדין. אורי נכנס להגדרה של מחזיק כדין. הוא יכול לפעול.
אנחנו רואים שסעיף 18(א) בדיוק מדבר על סיטואציה של השגת גבול, הוא מאפשר לפעול כנגד משיג גבול שבעצם אין לו את הזכות להיכנס למקרקעין.
אורי יכול לפעול מכוח סעיף 18(א) – 
2. הוא יכול להפעיל כוח סביר כדי למנוע את השגת הגבול מכוח סעיף 18(א).
מה זה כוח סביר?
להזהיר- אנחנו יודעים שהוא הזהיר אותו. למרות שאנחנו לא בטוחים שחייבים.
השמדת כלי העבודה- לא ייחשב בשום פנים ואופן ככוח סביר.
להחרים את כלי העבודה ולמכור אותם- זו עבירה.
להרביץ לשכן כשהוא נכנס- השאלה היא מה זה להרביץ, אם אתה דוחף אותו כשהוא מנסה להיכנס זה הגיוני. אם אתה שובר לו את הידיים והרגליים זה לא הגיוני. 
3. לבקש התערבות המשטרה מכוח סעיף 18(א).
4. אורי יכול לפנות לפקנ"ז, סעיף 29 שעוסק בהשגת גבול ומכוח הסעיף אנחנו יכולים לדרוש צו מניעה ופיצוי אם נגרם לנו נזק ואך ורק אם נגרם לנו נזק. 
5. אופציה משפטית נוספת לפעול בה-
השכן מבצע עבירה פלילית ולכן יש לאורי אופציה להגיש תלונה בגין השגת גבול למשטרה מכוח הדין הפלילי.
2. האם תשובתכם הייתה משתנה לו נאווה הייתה מעוניינת למנוע את השגת הגבול?
נאוה= מחזיקה עקיפה כדין.
לצורך הפרק מתייחסים לזה אותו דבר.
1. נאווה יכולה לפעול לפי סעיף 17
2. נאווה יכולה לפעול מכוח סעיף 18(א)- כוח סביר
3. לבקש את התערבות המשטרה
4. לתבוע מכוח סעיף 28 לפקנ"ז
5. היא יכולה להגיש תלונה פלילית.
תשובתנו לא הייתה משתנה. 
3. נניח שחוזה השכירות של אורי הסתיים, הוא מסרב להתפנות ועכשיו קורה כל הסיפור.
האם תשובתכם היתה משתנה?
1. הוא יכול לתבוע מכוח סעיף 17
2. הוא לא יכול לפעול מכוח סעיף 18(א)
3. לא יכול לבקש התערבות המשטרה מכוח סעיף 18(א)
4. אפשר לתבוע מכוח סעיף 29 לפקנ"ז.
5. יכול להגיש תלונה פלילית במשטרה.
מה לגבי נאווה?
נאווה היא לא מחזיקה, מי שיושב שם הוא לא מטעמה. בסיטואציה החדשה הזו נאווה היא רק זכאית להחזיק.
בתור זכאית להחזיק היא לא יכולה לעשות שימוש בסעיפים- 17,18.
היא יכולה לתבוע מכוח סעיף 29 לפקנ"ז ולהתלונן מכוח הדין הפלילי.
4. נניח שהחוזה כן תקף, ראינו מה אורי יכול לעשות אבל הוא לא עשה את כל הדברים האלה.
הוא התעצבן, נכנס לשטח של השכן והרס לו את גינת הירק שלו.
מה יש לנו פה?
אורי לא יכל לעשות את מה שעשה.
הוא עשה סעד עצמי, השלב הראשון הוא להסביר שהוא לא פעל לפי סעיף 18(א), זה לא מה שהוא עשה, לא מדובר כוח סביר.
אורי בעצמו ביצע עבירה פלילית של השגת גבול ועכשיו השכן יכול להתלונן במשטרה, השכן יכול לתבוע בנזיקין סעיף 29, השכן יכול לתבוע באמצעות סעיף 17. סעיף 18 לא מתקיים מכוון שהוא הרס והלך, הוא יכול להפעיל סעד עצמי רק אם הוא תפס אותו באמצע הפעולה.
כרגע גם אורי וגם השכן נחשבים למשיגי גבול.
5. נניח שהשכן בתגובה התעצבן, הוא השתלט על חלק מהשטח וגידר אותו.
במצב כזה יש לנו השתלטות, אפילו שהיא חלקית זה לא משנה.
1. גם אורי וגם נאווה יכולים לתבוע באמצעות סעיף 16 להחזרת השטח.
2. גם אורי וגם נאווה יכולים לתבוע השגת גבול נזיקית.
3. להפעיל סעד עצמי מכוח סעיף 18(ב), להפעיל כוח סביר תוך 30 ימים. כוח סביר יכול להיות שהם יורידו את הגדר וכד'.. 
4. כמובן שהם יכולים גם לפנות למשטרה לפי הכללים שלמדנו מכוח סעיף 18(ב).
5. הם יכולים גם להגיש תלונה במשטרה על השגת גבול פלילית. 
ס' 19 לחוק המקרקעין
19. החזרת גזלה
מי שמוציא מקרקעין מידי המחזיק שלא כאמור בסעיף 18(ב) חייב להחזירם למחזיק; אולם אין בהוראה זו כדי לגרוע מסמכות בית-המשפט לדון בזכויות שני הצדדים בעת ובעונה אחת, ורשאי בית המשפט להסדיר את ההחזקה, ככל שייראה לו צודק ובתנאים שימצא לנכון, עד להכרעה בזכויותיהם.

לסעיף זה יש רישא וסיפא.
הרישא- מי שמוציא מקרקעין מידי המחזיק שלא כאמור בסעיף 18(ב) חייב להחזירם למחזיק
העיקרון הוא שאסור לאדם להשתלט על נכס. 
יש חריג אחד שזה מותר- כאשר חל סעיף 18(ב). זה החריג היחיד שמאפשר לבנאדם לבוא ולהשתלט על נכס כדין. 
הסעיף חל כאשר סעיף 18(ב) הופעל לא כמו שצריך.
כשיש השתלטות אחרת שלא לפי סעיף 18(ב) קובעת הרישא של סעיף 19, צריך להחזיר את המצב לקדמותו. להחזיר את המקרקעין למחזיק. זה לא לנצח, אלא עד לברור הזכויות האמיתיות.
קודם כל מחזירים את המצב לקדמותו עד שיסתיימו ההליכים בבית המשפט. 
דוגמא: 
אם היום כאשר מיכל תחזור הביתה היא תמצא שמישהו השתלט על הדירה שלה האם מותר לה להפעיל סעד עצמי? כן חל סעיף 18(ב). אפשר לקרוא למשטרה ואפשר לנסות ולהיכנס ובכוח סביר להוציא אותו משם. ואז אני ביצעתי בחזרה השתלטות לפי סעיף 18(ב)- הכל בסדר.
אבל, אם למשל מיכל באה והזמינה מישהו שיפרוץ את הדלת וכאשר היא נכנסה היא באה עם פטיש גדול וריסקה לבנאדם את הידיים והרגליים בכוח חסר פרופורציה.
במצב כזה, אמנם היה לזכותי 18(ב), אבל לא הפעלתי אותו כמו שצריך ולכן ההשתלטות שלי בחזרה לא היתה לפי סעיף 18(ב).
שימו לב- הרישא של סעיף 19 אומרת- כל פעם שיש השתלטות, לא משנה גם אם אני הבעלים, לא משנה מי מבצע את ההשתלטות. כל פעם שיש השתלטות לא לפי סעיף 18(ב) אז זה שהוציאו אותו יכול לדרוש לפי סעיף 19 שיחזירו אותו פנימה ולאחר מכן יבררו את הזכויות. 
במצב של הפטיש, הוא יכול לתבוע באמצעות סעיף 19 שהדירה תושב לו עד לברור הזכויות. 
סעיף 19 לא מכריע למי הזכות, בעצם מחזירים למחזיק ועושים את הברור במסגרת אחרת.
אם נניח אדחוף אותו דחיפה אחת יותר מידי אז יביאו לו את הבית מכוח סעיף 19. או אם נניח באתי להוציא אותו ביום ה-31 אז ישיבו לו את הבית מאחר ושוב לא הפעלתי את סעיף 18(ב) כמו שצריך.
הרציונאל של סעיף 19- לשמור על הסדר הציבורי מכוון שצריך להבין שכאשר מעפילים סעד עצמי שזה חריג, הוא צריך לעשות זאת מאוד מאוד בזהירות.
אם הוא השתולל קצת יותר מידי יכול להיות לזה מחיר מאוד גבוהה. זה בעצם בא לרסן את השימוש בסעד העצמי.
מי התובע לפי סעיף 19?
המחזיק שנושל, כל מחזיק, יכול לתבוע לפי סעיף 19.
יש לשים לב- כל מחזיק שנושל גם שלא כדין. גם מחזיק שלא כדין יכול לתבוע.
בסיפור עם הפטיש מדובר על מחזיק שלא כדין.
מי הנתבע?
מי שנישל את המחזיק הקודם, כאשר הוא עשה את זה שלא לפי תנאי סעיף 18(ב).
הסעד-
צו החזרת ההחזקה למחזיק שנושל. 
המטרה היא לצמצם שימוש בסעד העצמי!
נתנו סעד עצמי מכוח סעיף 18, אבל עדיין מעדיפים שיפנו לבתי המשפט.
[שאלה בכתה: נניח שמישהו בעלים של דירה ומישהו אחר השתלט על הדירה ואחרי חודש שהוא גר שם הוא נסע לשבוע לחו"ל, הוא סתם הלך לטייל ואז הבעלים של הדירה השתלט האם הוא יכול לדרוש את פינוי? כן מכוח סעיף 18(ב)]
יש פה קטש- בסעיף 18(ב) היתה קונסטרוקציה שבטווח של 30 יום נתייחס אליו עדיין בתור מחזיק.
מה בהקשר של סעיף 19?  המחזיק המנושל צריך לפנות לבית המשפט לפי סעיף 19 בזריזות רבה. אין לו את כל הזמן שבעולם, אבל כאן אין לנו הגדרה של ימים כמו בסעיף 18(ב). מגבלת הזמן נתונה לקביעה של בית המשפט. 
פס"ד אליהו נגד גרודה-
גרודה מזיקים בשטח של מנהל מקרקעי ישראל. 
בעבר הם היו השוכרים, החוזה הסתיים, המנהל לא רצה להאריך להם יותר את החוזה, אבל הם יושבים שם בשטח כבר די הרבה שנים אחרי זה.
לכן, אין פה חכירה. 
המנהל סירב להאריך את השכירות והם עדיין בשטח.
יש פה ויכוח על השאלה- אם הם משיגי גבול או ברי רשות מכללא?
ייתכן וזה שהמנהל יודע שהם שם ולא מפנה אותם- זה רשות מכללא.
ייתכן ונאמר שהם שם ללא רשות ולכן הם משיגי גבול.
בית המשפט אומר שבהקשר הקונקרטי הם לא צריכים להכריע האם הם בעלי רשות מכללא או משיגי גבול.
הם מחזיקים בשטח- זו עובדה.
לידם נמצא הבחור בשם אליהו שיש לו מוסך שהוא קרוב לשטח הזה שבו הם מחזיקים. באיזשהו שלב הוא התחיל להשתמש בשטח שהם המחזיקים שלו ולהכניס אליו כל מיני גרוטאות.
בהתחלה היו מעט גרוטאות ובעצם אפשר לומר שהיתה כמות קטנה, אבל בחצי שנה האחרונה לפני הגשת התביעה הוא פשוט שם שם כל כך הרבה גרוטאות שהם לא יכלו להשתמש בשטח.
בשנתיים הראשונות בית המשפט אמר שהיה מדובר בהפרעה ולא בהשתלטות, לא היה חילופי מחזיקים- זה נחשב בגדר הפרעה.
אבל, בחצי שנה האחרונה שהם שמו כבר כל כך הרבה גרוטאות ובעצם מנעו מגרודה להשתמש במגרש זו כבר היתה השתלטות.
גרודה תבעו שיסלקו את אליהו. השאלה שנשאלה האם עבר יותר מידי זמן? בית המשפט שלא עברו שנתיים וחצי אלא חצי שנה.
כלומר, הפלישה שלהם הסתיימה רק לפני חצי שנה ולכן נקבע שלצורך סעיף 19 זה לא יותר מידי זמן בנסיבות האלו. 
נקבע שחצי שנה בנסיבות שהיו שם זה עדיין במתחם הזמן. 
סעיף 19 מחייב פניה זריזה לבית המשפט, אבל כל מקרה תלוי בנסיבות.
פס"ד יוסף נגד אוקשי-
מדובר במנה של המנהל שבאמצע הבלגאן המשפטי עבר לעירייה באזה"ת בראש העין.
יוסף מחזיק בו בפועל שנים, הוא בעצמו משיג גבול, אבל זו לא הנקודה.
באיזשהו רגע בא אוקשי והשתלט, גירש את יוסף.
יוסף תובע סילוק שלו, הוא אומר שהוא רוצה להיות פה-
אנחנו כבר יודעים שהסעיפים של מחזיק שלא כדין הם או 17 או 19 והפקנ"ז.
עכשיו בוא נראה האם אחד מהסעיפים מתאים לנו פה?
סעיף 17- מיועד להפרעה ולא להשתלטות.
למרות זאת, השופטת פורקצ'יה- אמרה שכן ניתן לעשות בו שימוש גם במצב של השתלטות. מכוון שהשתלטות היא גם סוג של הפרעה.
אבל, זו דעת יחיד שלה. לא מסכימים איתה לא פסקי הדין האחרים ולא מלומדים.
אז בעקרון זו נחשבת לדעת יחיד.
ההלכה היא- סעיף 17 מיועד לסיטואציה של הפרעה ולא השתלטות!
ס' 19- מיועד להשתלטות.
יש לנו סיטואציה של משיג גבול ראשון ואחרי זה משיג גבול שני.
אז המשיג גבול הראשון יכול להשתמש בסעיף 19, ללכת ולדרוש שיחזירו אותו וזה בדיוק מה שהיה פה.
אוקשי טען טענה שנקראת טענת "יוס טרצ'י"- נכון שאין לי שום זכות בנכס, אבל גם למר יוסף אין שום זכות בנכס. אז אם המנהל או העירייה יבואו וידרשו להתפנות זה סיפור אחד, אבל מדוע מישהו שאין לו זכות בנכס יכול לתבוע אותי?
הטענה הזו נדחתה, לאור הנוסח של סעיף 19 שסותר אותה בסיטואציה הזו. ניתן בסעיף זה סעד במפורש למחזיק שלא כדין. 
הסיפא-
אולם, אין בהוראה זו כדי לגרוע מסמכות בית המשפט לדון בזכויות שני הצדדים בעת ובעונה אחת ורשאי בית המשפט להסדיר ההחזקה ככל שיראה לו צודק ובתנאים שימצא לנכון עד להכרעה בזכויותיהם. 
כלומר, לפי הרישא בית המשפט חייב קודם כל להחזיר את המצב לקדמותו. אבל הסיפא מאפשרת לו לחרוג מהכלל הזה ולדון כבר בסכסוך לגופו ובינתיים לקבוע מי יחזיק בנכס.
דוגמא:
אני למשל פיניתי את מי שהשתלט על הדירה שלי והוא בא לתבוע לפי סעיף 19 מכוון שאני עשיתי זאת ביום ה-31. אז עדיין בית המשפט יכול להגיד שבמקרה הזה לא מתאים שתופעל הרישא מאחר כי ברור שהוא משתלט וזו הדירה שלה וברור כ היא הפעילה את סעיף 18(ב) מאחר והיא היתה בטוחה שמדובר ביום ה-30 ולא ה-31. 
יש לבית המשפט את האפשרות לפי מה שנראה לו ראוי וצודק!
הגישה השלטת והמקובלת היא שראוי לפצל בין שני ההליכים:
· החזרת הגזלה לפי סעיף 19
· בירור הזכויות האמיתי
כלומר, בד"כ צריך לא להפעיל את הסיפא. 
בעקרון הדרך הנכונה היא להחזיר לו את הגזלה מאחר ולא פעלו לפי סעיף 18(ב) בהליך נפרד לברר את מצב הזכויות האמיתיות. כאשר יתברר שאני בעלת הזכויות הוא יצטרך לצאת ובינתיים הוא זכה לשבת שם מאחר ואני לא פעלתי לפי סעיף 18(ב).
דרך המלך היא להפריד בין ההליכים!
אבל לבית המשפט יש את האפשרות לחרוג מדרך המלך כשהוא מוצא זאת לנכון.
קריטריונים:
פס"ד רוזנשטיין נגד סולומון-
שני מגרשים שכנים חכורים מהמנהל (המנהל הבעלים, יש חוכר במגרש א וחוכר אחר במגרש ב).
באחד המשקים התחלף החוכר לאחר 20 שנה פחות או יותר והחוכר החדש טען שחלק מהחלקה של השכן בעצם שייך לחלקה שלו. 
מדובר בחלק שהשכן עיבד אותו במשך 20 שנה. 
החוכר החדש פלש לחלק הזה בכוח, הרס את כל היבולים באלימות והציב במקום אבנים גדולות כדי למנוע את האפשרות לעבד שוב את הקרקע הזו.
השכן הנפגע, פנה לבית המשפט וביקש שיורה לשכן ההורס והמשתלט לצאת מהחלקה, לפנות אותה ולשלם לו פיצויים.
מבחינה קניינית בסופו של דבר נמצא שהשכן ההורס צודק, זה באמת חלק מהמגרש שלו. אבל זה כאשר מבררים בסוף את הזכויות מגלים שהזכויות הם של השכן ההורס.
אבל, הוא באלימות בא והשתלט על שטח שלא לפי סעיף 18(ב). עברו 20 שנה ולא 30 ימים וגם הפעיל כוח לא סביר.
לכאורה בית המשפט היה צריך להפעיל את הרישא של סעיף 19 ולומר לו להחזיר את הקרקע לשכן ולאחר מכן יבררו של מי הזכויות בשטח.
אבל, דעת הרוב החליטה אחרת-  אכן ככלל אין לעודד סעד עצמי ולכן צריך קודם כל באמת להשיב את המצב לקדמותו. אבל, לבית המשפט יש סמכות לנהוג אחרת, אפילו כשמתבצע פינוי אלים שהדרך הזו של הדיון היא יעילה ומתאימה בנסיבות. 
התביעה לא הסתמכה רק על סעיף 19 אלא גם בקשה לברר את כל מצב הזכויות ולכן בית המשפט החליט לברר את כל מצב הזכויות ואז יגיעו למסקנה. לא תתבצע מסקנה.
הולכים פה לפי הסיפא ולא לפי הרישא.
דעת המיעוט של השופט אילון-
הוא שם דגש במיוחד על האלימות בפינוי שהיתה. הוא אומר שכאשר יש אלימות בית המשפט צריך ללכת לפי הרישא. 
ברע"מ(בקשת רשות ערעור מנהלי) 5118/10 יוזמות חינוך נגד דגמפור-
הזוג דגמפור משתמש מזה שנים (אמצע המאה הקודמת) בחלקה ששייכת למנהל מקרקעי ישראל. הם נוטעים בה בעיקר עצי זית ועוד כל מיני עצי פרי.
הם מגדלים את העצים האלה כבר שנים.
המנהל טוען שהוא אף פעם לא ידע על זה ולא נתן לזה אישור.
הם טוענים אחרת שכן היה אישור אבל אין להם שום אסמכתא לדבר הזה.
המנהל החליט להחכיר את השטח לעוטרת (יוזמות חינוך) כדי שהיא תקים במקום מכינה קדם צבאית.
הגיעו דחפורים להכשיר את השטח והתחילו להרוס את העצים ולעקור את העצים שנטעו משפחת דגמפור.
המשפחה פנתה לבית המשפט וביקשה שיוצא צו הצהרתי על הזכויות שלהם בקרקע ובנוסף צו מניעה זמני כדי שלא יתבצעו פעולות הדחפורים. 
בית המשפט- לא נכנס בשלב הזה לבירור הזכויות האמיתי. אבל לא נראה לבית המשפט שיש לזוג איזושהי זכות בקרקע. אבל זה לא משנה לצו המניעה הזמני, מאחר והם נמצאים שם המון זמן על ידי כך ששולחים לשם דחפורים.
אי אפשר לבצע שם סעד עצמי, לא מכוח סעיף 18 (ב) ולא מכוח צו לסילוק פולשים שבעצם רשויות מנהליות יכולות להשתמש בו. 
בית המשפט אמר שלא ניתן לבצע סעד עצמי מכוון שעבר הרבה יותר מ-30 יום.
בעצם אי אפשר לפנות אותם באמצעות סעד עצמי ולכן ניתן צו המניעה הזמני.
העותרת (יוזמות חינוך) ביקשה שבית המשפט יעשה פה שימוש בסמכות שלו לפי סעיף 19 (הסיפא) וידון בזכויות הצדדים ביחד. 
אבל, בית המשפט קבע שההחלטה של בית המשפט לא להשתמש בסיפא של סעיף 19 מאוד הגיונית בנסיבות במיוחד מאחר ואף אחד כאן חוץ מהזוג לא תבע זכויות בשטח ובכלל עוד לא הוגשו כתבי הגנה.
כלומר, הרי הזוג ביקש צו מניעה ובירור הזכויות, צו מניעה זה משהו שהולך צ'יק צ'ק.
הצד השני לא הגיש כתב הגנה וטען שזה שלו.
בית המשפט אומר שזה הגיוני מה שבית המשפט עשה, העניק צו מניעה ולאחר מכן ידונו בזכויות הצדדים. 
שיעור מס' 5- 6/12/11
· הערה: ועדת החוקה של הכנסת אישה תיקון לחוק ההוצאה לפועל שיזרז עוד קצת את ההליכים בפינוי שוכר. 
עשו עוד כמה פעולות כדי לקצר את הזמן בפינוי שוכר.
המשך.. הגנת הבעלות וההחזקה
ס' 20- סעיף שמירת הדינים. אומר שאפשר לפנות גם לחוקים אחרים כגון: פקנ"ז שחלה לפעמים בדיוק על אותם מקרים, על אותה מערכת נסיבות.
סיטואציה שחזרה מספר פעמים בפסיקה ובמציאות-
הריב הסכסוך הוא כולו בין משיגי גבול. 
כלומר, נניח שיש לנו אדמה שהיא של מישהו אחד- למשל מדינת ישראל, מנהל מקרקעי ישראל.
ואח"כ מישהו פלש לקרקע הזו- אז למדנו והבהרנו מה יכול הבעלים לעשות כנגד הפולש.
עכשיו נדבר למשל על הנסיבות של יוסף נ' אוקשי או אליהו נ' גורדה- מי שהפריע לפולש או השתלט על הקרקע הוא פולש חדש.
בעצם הריב הוא בין הפולשים.
בית המשפט לא יכול לצרף צדדים נוספים לסכסוך ולהגיד שמדובר בסכסוך בין פולשים ובעצם הקרקע שייכת למנהל.
בית המשפט מכריע בסכסוך שמבוא בפניו.
כאשר יש לנו סיטואציה כזו מה קורה בין משיגי הגבול?
נכנה את הצדדים:
· בעלים
· משיג גבול א
· משיג גבול ב
נשאלת השאלה- מה משיג גבול א יכול לעשות מול משיג גבול ב?
ראינו שסעיף 17- תביעה למניעת הפרעה וסעיף 19- החזרת הגזלה אלו הם סעיפים שמקנים עילת תביעה לכל מחזיק, גם אם הוא מחזיק "שלא כדין", גם אם הוא משיג גבול. לכן, משיג גבול א' אם ב' יפריע לו יוכל לתבוע אותו באמצעות סעיף 17.
אם ב' ישתלט לו על השטח יוכל לתבוע אותו להחזרת הגזלה באמצעות סעיף 19, מכוון שההשתלטות תהיה שלא לפי סעיף 18(ב)- כי אין לו כל זכות להשתלט.
מה קורה לגבי סעיפים 16 ו18?
סעיף 16- תביעה להחזרת הקרקע, מקנה עילת תביעה לזכאי להחזיק.
סעיף 18- סעד עצמי. מקנה את הזכות לסעד עצמי למחזיק כדין. 
בעקרון הסעיפים האלו לפי נוסח הסעיף לא חלים.
בפס"ד אליהו נ' גרודה-
בית המשפט דן בשאלה- האם חלה בארץ שיטת הדין היחסי?
שיטת הדין היחסי= זו שיטה שחלה באנגליה. השיטה הזו אומרת שכשאנחנו שואלים אם למישהו יש זכות אנחנו תמיד שואלים ביחס למי. 
למשיג גבול א'- אין שום זכות ביחס לבעלים.
אבל ביחס למשיג גבול ב'- יש לו זכות מכוון שהוא היה קודם.
ואז ביחס למשיג גבול ב', משיג גבול א' הוא מחזיק כדין. יחסית אליו. 
בית המשפט העלה את השאלה ולא הכריע בה.
בפסקי דין יותר מאוחרים בית המשפט לא חזר לשאול את השאלה ובעצם אמר שמשיגי גבול יכולים לעשות שימוש בסעיפים 17 ו-19 בלבד.
מכאן אנחנו מבינים שבית המשפט לא אימץ את הדין היחסי.
בהצעת חוק דיני ממונות- יש שינוי בהקשר הזה.
אם ההצעה תתקבל הרי שבמקום סעיף 16 
יהיה לנו סעיף 503- יש זכות תביעה לפיו לכל מחזיק. יש לנו כאן הרחבה- לזכאי להחזיק, לבעלים, ולמי שהחזיק ונישלו אותו, לא משנה איזה זכויות היו לו.
אותו דבר לגבי סעיף 18, 
יהיה לנו את סעיף 505- ראשי מי שהחזיק בנכס באותה עת לבצע סעד עצמי. שוב ישנה הרחבה- כל מחזיק. 
כל הפרק של הגנת הבעלות וההחזקה לפי בצעת חוק דיני ממונות מתייחס לכל סוגי המחזיקים, כולל המחזיק שלא כדין.
הלוגיקה שכתובה בדברי ההסבר- יש רצון להשוות בהקשר הזה בין דיני הקניין לדיני הנזיקין. דיני הנזיקין נותנים את הסעד לכל מחזיק ולכן צריך להשוות שגם דיני הקניין יתנו את הסעד לכל מחזיק.
דיני הנזיקין נכנסו גם הם להצעת החוק ויכלו לשנות גם אותה- אבל הבחירה היתה לשנות את דיני הקניין ולתת לכל מחזיק הגנה. זה סוג של אימוץ של הדין היחסי.
סעיף 18 החדש, סעיף505- מאפשר את הסעד העצמי רק 15 ימים מיום התפיסה (בניגוד למצב היום 30 ימים) וזה שוב בגלל הלוגיקה שהמשפט לא אומרת סעד עצמי והוא מעדיף שכל סכסוך יתברר בבית משפט ולא בכוח הזרוע. 

חוק מקרקעי ציבור (סילוק פולשים) תשמ"א 1981
החוק תוקן תיקון מאוד יסודי בשנת 2005.
בעקרון מטרתו של החוק היתה להקל על המדינה, מנהל מקרקעי ישראל, רשויות המדינה, לפנות פולשים. 
יש אצלנו בארץ תופעה רווחת של פלישה לקרקעות ולכן חוקק החוק, כדי לעזור ולהקל על הרשויות לפנות פולשים.
החוק הזה חל על מקרקעי ציבור כפי שהם מוגדרים בו.
בתרגול ביום שישי נלמד את ההגדרה של מקרקעי ציבור. 
לצורך החוק הזה יש הגדרה שהיא קצת יותר מצומצמת.
מי שיכול להשתמש בחוק הם המדינה והרשויות המקומיות. 
סעיף 4 (א) לחוק (בגרסא הנוכחית)- תפס אדם מקרקעי ציבור ושוכנע הממונה (מנהל מנהל מקרקעי ישראל או ראש רשות מקומית).. כי תפיסתם היתה שלא כדין רשאי הממונה בתוך 6 חודשים מיום שהתברר לו כי התפיסה היתה שלא כדין ולא יאוחר מ36 חודשים מיום התפיסה לתת צו לסילוקו של הפולש כשהמועד שלו לא יקדם מ-30 ימים מיום מסירת הצו.
מה השתנה בסעיף הזה מלפני התיקון לאחרי התיקון ב-2005?
בעבר התקופה היתה יותר קצרה. על מדובר על 12 חודשים במקום 36 חודשים והיה מדובר על 3 חודשים במקום 6 חודשים.
פס"ד מדינת ישראל נגד בן שמחון- שנת 2003
פסק הדין הוא מלפני התיקון, משנת 2003.
בן שמחון החזיק בנכס מקרקעין בן 200 מטרים מרובעים שהיה מורכב גם מחנות וגם מאולם. היה ברור שהחזקתו בחנות היא כדין. 
אבל לגבי האולם, היתה מחלוקת.
בן שמחון טוען ששנים כבר אבא שלו החזיק ומאז שאביו נפטר הוא אחריו מחזיק באולם.
לעומת זאת, המנהל שהוא הבעלים,טוען שהוא פלש לא מזמן לאולם הזה.
המנהל עשה שימוש בחוק מקרקעי ציבור, סילוק פולשים. כלומר, הם הוציאו צו פינוי. צו פינוי הוא יכול להוציא, זה בעצם כמו צו של בית משפט לפינוי.
בעצם צריך לתת זמן של 30 יום ומעלה לפינוי ואם אתה לא מפנה ההוצאה לפועל יכולה לבוא ולפנות.
לכאורה מדובר בסעד עצמי, מדובר בעצם בקיצור הליכים. צו ללא ברור משפטי.
יש לנו את 30 הימים כדי לתת הזדמנות למי שמקבל את הצו לפנות לבית מפשט כנגד הצו.
בן שמחון קיבל צו ועתר לבית משפט כנגדו.
בית המשפט העליון-
השופטת פורקצ'יה- מציינת שסעד עצמי הוא חריג במשפט אבל, צורכי החיים הביאו להכרה מוגבלת בכך. 
היא מזכירה את סעיף 18 כחריג לכלל. והיא אומרת שבד"כ צריך לפנות לבית המשפט- זו הדרך המקובלת, זו דרך המלך.
סיטואציות בהן לא צריך לפנות לבית המשפט- זה חריג.
לגבי מקרקעי ציבור קיים חוק מקרקעי ציבור סילוק פולשים.
היא משווה את החוק לסעיף 18:
· מהוצאת הצו מכוח החוק לא מותנית בכך שהרשות היתה מחזיקה. לעומת סעיף 18 בו מי שיכול לבצע סעד עצמי הוא המחזיק שנישלו אותו או שמאיימים לנשל אותו.
· הבדל נוסף הוא שפרק הזמן שעומד לרשותה של הרשות בהשוואה לבנאדם פרטי ארוך יותר.  לפי החוק (בורסיה הקודמת)- תוך 3 חודשים מיום שהתברר שהתפיסה היתה שלא כדין, ולא יאוחר מ-12 חודשים מיום התפיסה בפועל. לעומת סעיף 18 שמדבר על 30 ימים מיום התפיסה בפועל.
· הבדל נוסף הוא- סעיף 18 מדבר על כוח סביר והחוק הזה בכלל לא מתייחסת לשאלת הכוח הסביר, אלא הוא מקנה את האפשרות להוציא צו פינוי.
בעצם יש כאן הרחבה של סעד עצמי ללא בית משפט והיא אומרת שההצדקה להרחבה הזו היא שיש פלישות רבות למקרקעין של המדינה ולרשות קשה מאוד לעקוב אחרי זה, בניגוד לאדם פרטי. יש אינטרס ציבורי מאוד חשוב, הקרקעות הם של כולנו ולכן בעצם אנחנו מדברים על סמכות הרבה יותר רחבה.
אבל, בגלל שמדובר סעד עצמי, ללא אישור בית משפט, סעד עצמי כזה יש לפרש באופן מאוד דווקני וצר. 
קיימים 4 תנאים מוקדמים להוציא צו סילוק לפולש:
(מעודכנים לפי החוק כיום)
1. אדם תפס מקרקעי ציבור
2. לדעת הממונה התפיסה איננה כדין. 
3. הצו ניתן תוך 6 חודשים מיום שהתברר לממונה על התפיסה שלא כדין.
4. הצו ניתן לא יאוחר מ36 חודשים מיום התפיסה בפועל.
אבל היא מרחיבה ואומרת שאנחנו רוצים לפרש את התנאים באופן דווקני ומצוצמצם אז היא אומרת:
לגבי תנאי מס' 2- הממונה לא רק שהוא צריך להראות שהוא השתכנע שמדובר בפלישה שלא כדין. אלא, הוא גם צריך להראות שהמצב הקונקרטי בסיטואציה הזו מצדיק עשיית דין עצמי ולא פניה לערכאות. 
היא אומרת שבד"כ צריך לפנות לערכאות- והממונה צריך להסביר לבית המשפט למה האינטרס הציבורי מורה על סילוק בדרך של סעד עצמי ולא פניה רגילה לערכאות.
בנוסף צריך להיות הממונה בטוח שמדובר בתפיסה שלא כדין.
היא אומרת שהסעד העצמי הזה צריך להיעשות במקרים חריגים- לא כל מקרה צריך לפתור בסעד עצמי.
לגבי בן שמחון- אין בטחון כי הוא משיג גבול. 
מאחר ואין רמת בטחון גבוהה שהוא משיג גבול, העניין צריך להתנהל בבית משפט ולברר אותו בבית משפט. 
סעיף 4 א- (תיקון של החוק)- רצה למנוע את הפרשנות האפשרית הזו של בית המשפט, הוא בעצם רצה להבטיח שגם שוכר מהמדינה או מהרשות המקומית שלא מתפנה אפשר יהיה להוציא לו צו מכוח החוק.
סעיף זה אומר במפורש שהחוק יחול גם על סיטואציה כזו.
לעומת סעיף 18- החוק חל גם במצב של שוכר שלא מתפנה. 
בניה ונטיעה  במקרקעי הזולת
כולל את הסעיפים 21-16 לחוק המקרקעין
אנחנו מדברים על סיטואציה שבה קרקע שייכת לאדם אחד ומישהו אחר בנה בה או נטע בה. 
אנחנו כבר למדנו את כלל האחדות- אין שום אפשרות שאדם אחד יהיה הבעלים של המגרש והאחר יהיה הבעלים של הבית/העצים.
הבעלות היא של בעל הקרקע.
נשאלת השאלה- מה אנחנו עושים במצב הזה? איך אנחנו פותרים את הבעייתיות?
ייתכן ומישהו בתום לב בנה מבנה מאוד יקר ובעצם המבנה הוא לכאורה אוטומטית של מישהו אחר.
סעיפים 21-26 עוסקים בפתרון הבעייתיות הזאת.
חשוב- כדי לדעת אם הפרק הזה בכלל רלוונטי, אם הוא חל, אנחנו קודם כל צריכים להיות משוכנעים שיש לנו כאן בניה או נטיעה. 
לפי סעיף 12 (שכבר למדנו)- אם זה מבנה, אנחנו צריכים שיהיה מדובר בחיבור של קבע ממש שאינו ניתן להפרדה.
קודם כל אנחנו בודקים אם תנאי סעיף 12 מתקיימים. 
דוגמא: נניח ומדובר בצריף/סוכה- הפרק הרלוונטי הוא הגנת הבעלות וההחזקה מאחר ולא מדובר בבניה או נטיעה. 
לפעמים אנחנו לא נגיע למסקנה חד משמעית ולא נדע איך בית המשפט יחליט מכוון שאפשר לפרש "חיבור של קבע שאינו ניתן להפרדה" בכל מיני דרכים.
אם אנחנו נתקלים בסיטואציה כזו ואנחנו לא בטוחים אנחנו עובדים לחילופין.
כך גם עובדים בבית המשפט, השופט ניזון רק מטענות הצדדים- הרי שאם נטען רק לגבי חיבור של קבע שאינו ניתן להפרדה ובסוף בית המשפט יחליט שלא זה כאילו לא טענו כלום.
לכן עורכי דין משתמשים בטענה "לחילופין"- לפעמים אנחנו לא משוכנעים אז נאמר אם זה חיבור של קבע- אז ככה. ואם לא אז ככה.
אנחנו לא פועלים ככה כאשר ברור לו באופן חד משמעי שגם השופט יחשוב כך.
כדי להיכנס לגדרו של הפרק יש לנו שאלה מקדמית- אנחנו צריכים לוודא שמדובר בחיבור של קבע שאינו ניתן להפרדה או בנטיעה.
סעיף 21- ברירת בעל המקרקעין
הסעיף הזה מהווה גם עילת תביעה וגם אופציה לסעד עצמי.
(א) הקים אדם מבנה או נטע נטיעות (להלן - הקמת מחוברים) במקרקעין של חברו בלי שהיה זכאי לכך על פי דין או לפי הסכם עם בעל המקרקעין, הברירה בידי בעל המקרקעין לקיים את המחוברים בידו או לדרוש ממי שהקים אותם (להלן - המקים) שיסלקם ויחזיר את המקרקעין לקדמותם.
(ב) בחר בעל המקרקעין לקיים את המחוברים בידו, עליו לשלם למקים את השקעתו בשעת הקמתם או את שוויים בשעת השימוש בברירה לפי סעיף-קטן (א), לפי הפחות יותר.
(ג) דרש בעל המקרקעין סילוק המחוברים והמקים לא סילקם תוך זמן סביר, רשאי בעל המקרקעין לסלקם על חשבון המקים.
(ד) סולקו המחוברים, יעבור מה שסולק לבעלותו של המקים; סילקם בעל המקרקעין, רשאי הוא להיפרע מהם על חשבון המגיע לו בעד הסילוק.
סעיף 21 אומר כך:
יש לנו את הסיטואציה הזו של בניה במקרקעי הזולת.
סעיף 21 הוא הפתרון המרכזי. 
סעיף זה אומר לנו שבעצם בעל המקרקעין הוא זה שיש לו ברירה, הוא זה שיש לו אופציה, הוא זה שצריך להחליט. 
בעל המקרקעין הוא המחליט- הוא יכול להחליט:
1. שהוא רוצה לקיים את המחוברים(נטוע או בנוי)- 
הוא צריך לשלם למקים או את ההשקעה שלו או את השווי של המחוברים לפי הנמוך מבין השניים. 
2. הוא רוצה סילוק של המחוברים- 
הוא יכול לדרוש מהמקים לסלק. 
הדרישה יכולה להיעשות באמצעות כתב תביעה ובאמצעות סעד עצמי.
ואז ישנן שתי אפשרויות:
1. הסילוק בוצע ע"י המקים- סיימנו, יש פתרון.
המקים= הבעלים של ההריסות. בעל המקרקעין= הבעלים של השטח.
2. המקים לא מסלק תוך זמן סביר-
אם המקרים לא מסלק תוך זמן סביר לפי סעיף 21 יש אופציה אחת (למרות שתכף נראה שיש הרחבה)- בעל המקרקעין רשאי לסלק בעצמו על חשבון המקים. 
על חשבון המקים=
i. יכול להזמין בולדוזר ולדרוש תשלום מהמקים/ לפנות לבית משפט.
אם המקים לא משלם- רשאי להיפרע מההריסות. (למשל- חלונות, דלתות, ריצוף).
    זה בעצם האספקט של הסעד העצמי- הוא דורש מהמקים לסלק ואם הוא      לא מסלק הוא יכול לסלק בעצמו.
אבל מה שקרה הוא שהמציאות יוצרת מצבים שלא חשבו עליהם בעת כתיבת החוק.
למשל-  היה מקרה שבעל המקרקעין דרש סילוק, במקים לא סילק תוך זמן סביר ואז בעל המקרקעין השאיר את המצב כמו שהוא. 
ii. השארת המצב כמו שהוא- אין צורך לשלם למקים.
כאשר בעל המקרקעין בחר לקיים- הוא היה צריך לשלם.
אבל בסיטואציה זו הוא בחר לסלק ודרש סילוק אבל המקים לא סילק- לא צריך לשלם. (תוספת של פסק דין- עזריאל נגד ללצ'וק)
זו סיטואציה שבעצם עלתה בפסיקה-
יש לנו פסק דין שעוסק בסיטואציה הזו-
פס"ד עזריאל נגד ללצ'וק (פסק דין מחוזי)-
הסיטואציה היתה שמושב פלש לקרקע פרטית ונטע שם פרדס. הבעלים של הקרקע הפרטית דרשו סילוק. (בעל המקרקעין דרש מהמקים לסלק).
הסילוק לא בוצע. 
בעל המקרקעין יכול היה לסלק בעצמו, לעקור את הפרדס. אבל הוא לא רצה, הוא פנה לבית משפט והוא דרש מבית משפט סילוק.
בית המשפט קיבל את התביעה וניתן צו סילוק. 
ההוצאה לפועל אמרה להם לסלק בעצמם את הפרדס.
הם לא סילקו ואחרי איזשהו זמן הבעלים התחילו לעבד את הפרדס בעצמם. ואז התעורר המושב ודרש מהם כסף- בחרתם לקיים תנו לי כסף.
בית המשפט- אמר לא, בסיטואציה הזו לא מגיע לכם כסף, אם בעל המקרקעין מלכתחילה דרש סילוק ובעצם המקים לא סילק, הפר את הוראות החוק ועכשיו אין שום סיבה שהוא ייהנה מהחזר ההשקעה שלו.
בנוסף אומר בית המשפט, גם לא מגיע להם פיצוי מכוח חוק עשיית עושר מכוון שיש פה הסדר ספציפי. 
אם בעל המקרקעין דרש סילוק והמקים לא סילק והמצב נשאר כמו שהוא- אין צורך לשלם למקים. 
היתה ביקורת על פסק הדין מצד פרופסור פרידמן שהוא מומחה בחוזים ובדיני עשיית עושר- הוא חשב שאם בעל המקרקעין מחליט להשתמש, אפילו בשלב הזה, במחוברים או בנטיעות או כן צריך לשלם מכוח עשיית עושר. 
בית המשפט לא הסכים איתו- אבל מדובר בפסק דין מחוזי. 
סעיף 21 מעדיף את בעל המקרקעין על פני המקים. הוא גם בעל הברירה וגם אם הוא בוחר לקיים אז הוא משלם את הנמוך מבין שתי החלופות.
כלומר, יש לנו העדפה ברורה לבעל המקרקעין.
הסעיף לא מבחין בכלל בשאלה- האם המקים פעל בתום לב או לא- זה לא רלוונטי לצורך הסעיף.
יש לנו בעיה מאוד קשה שנובעת מהמבנה המיוחד של הקרקעות בישראל-
הברירה ניתנת לבעל המקרקעין, אבל רוב האנשים בארץ הם לא בעלים אלא חוכרים לדורות.
דוגמא: אני חוכרת לדורות של מגרש, מישהו בנה בקרקע שאני החוכרת לדורות שלה, ולי אין שום זכות בהחלטה מאחר ואני חוכרת לדורות ולא בעלת המקרקעין.
הסיטואציה הזו לא תקינה, זה לא עמד בפני דיון של בית המשפט.
מלומדים אמרו- שבית המשפט באמצעות פרשנות מרחיבה, צריכים לפחות לתת משקל גם לעמדתו של החוכר לדורות במידה והדעות נוגדות. (אם הם מסכימים אין בעיה).
בהצעת חוק דיני ממונות-
הבעיה נפתרת.
סעיף 601 להצעת החוק- הברירה תהיה דווקא של החוכר לדורות למעט מצב אחד והוא שהחוכר לדורות לא יוכל לבחור בקיום המחוברים אם הקמתם נוגדת את חיוביו כלפי בעל המקרקעין. 
הסייג הוא- אם מישהו בנה מבנה על אדמה חקלאית כמובן שאי אפשר להשאיר את המבנה. 
סעיף 22- ביצוע הברירה
לא בחר בעל המקרקעין באחת הדרכים האמורות בסעיף 21(א) תוך ששה חדשים לאחר שקיבל מהמקים דרישה בכתב לבחור, יראו אותו כמי שבחר לקיים את המחוברים בידו.
הסעיף אומר- תארו לעצמכם שבעצם המקים הקים מבנה, בטעות נניח על קרקע של מישהו אחר ואז זה התברר.
הוא רוצה לדעת מה הולך לקרות- אם הוא הולך לקבל את הכסף או לפנות. בעל המקרקעין יש לנו ברירה והוא אומר שהוא רוצה לחשוב על זה. הוא לכאורה יכול לחשוב על זה הרבה מאוד זמן.
סעיף 22 תוחם את הזמן שיש לבעל המקרקעין בחירה. תחימת הזמן הזו היא רק אם המקים דורש ממנו בכתב החלטה- ואז יש לו 6 חודשים להחליט.  
אבל,אם מתקיימים מספר תנאים מצטברים (נדיר שהם מתקיימים) קמה זכות למקים שקודמת לברירת בעל המקרקעין:
סעיף 23- זכות המקים לרכישת מקרקעין-
(א) הוקמו המחוברים במקרקעין לא-מוסדרים, זכאי המקים לרכוש את המקרקעין במחיר שוויים בלי המחוברים, בשעת תשלום המחיר, אם נתמלאו שלושה אלה: 
(1) המקים סבר בתום-לב בשעת הקמת המחוברים כי הוא בעל המקרקעין;
(2) הסכום שהשקיע המקים במחוברים עלה, בשעת הקמתם, על שוויים של 
המקרקעין בלי המחוברים באותה שעה;
(3) רכישת המקרקעין על ידי המקים אינה עלולה לגרום לבעל המקרקעין נזק חמור שאין בתשלום שוויים כדי לפצותו עליו.
(ב) ההוצאות הקשורות ברכישת המקרקעין לפי סעיף זה - לרבות כל מס, אגרה ותשלום-חובה אחר המשתלמים אגב העברת מקרקעין, אך למעט תשלום המגיע בעד תקופה שלפני הקמת המחוברים - יחולו, על אף האמור בכל דין, על המקים.
(ג) זכויות המקים לפי סעיף זה עדיפות על זכויות בעל המקרקעין לפי סעיף 21.
סעיף 23 בהתקיים מספר תנאים מעניק למקים זכות למכור את הקרקע, רכישה כפויה, גם אם בעל המקרקעין לא רוצה.
אילו תנאים צריכים להתקיים כדי שתקום הזכות הזו?
התנאים הטכניים/תנאי מקדמי:
1. סעיף 112- במקרקעי ציבור לא יחול סעיף 23. אין מצב שכופים על המדינה למכור. 
צריך שלא יהיה מדובר במקרקעי ציבור.
2. התנאי הנוסף נמצא בסעיף עצמו בתחילתו- הוקמו המחוברים במקרקעין לא מוסדרים. כלומר, התנאי השני הוא שיהיה מדובר במקרקעין לא מוסדרים.
בעבר הרישום של המקרקעין נעשה עבור מדידות ישנות שנעשו בתקופה העותומאנית. לאחר מכן נעשו הסדרים חדשים, למדוד מחדש. אז, מקרקעין שעברו הליכי הסדר נקראים מקרקעין מוסדרים. מקרקעין שלא עברו הליכי הסדר הם בעצם רשומים על פי המדידות הישנות ויש חשש שהמדידות הישנות לא מדויקות- אלו נקראים מקרקעין לא מוסדרים. 
יש מעט מאוד מקרקעין בישראל שהם לא מוסדרים.
שלושת התנאי של הסעיף:
1. המקים סבר בתום לב בשעת הקמת המחוברים שהוא בעל המקרקעין. 
כאן מדובר על תום לב, טעות.
2. הסכום שהשקיע המקים במחוברים עלה בשעת הקמתם על שווים של המקרקעין בלי המחוברים באותה שעה.
ז"א- מדובר במשהו שהוא מאוד נדיר, ששווי המבנה עולה על שווי הקרקע.
3. רכישת המקרקעין ע"י המקים לא עלולה לגרום לבעל המקרקעין נזק חמור שאין בתשלום שווים כדי לפצותו.
דוגמא: נניח שהקרקע לא שווה הרבה, אבל יש לה ערך רגשי, יש משהו מיוחד בקרקע הזו- ייגרם לבעל המקרקעין נזק חמור.
(בהצעת חוק דיני ממונות הסעיף הזה נשאר אבל כתוב נזק). 
אם כל התנאים מתקיימים, כולם במצטבר יחול סעיף 23. אז בעצם המקים, תהיה לו זכות לרכוש את המקרקעין במחיר שווים בלי המחוברים בשעת תשלום המחיר. 
מה קורה אם הוא מחליט לא לרכוש? מה קורה עם המחוברים?- עוברים לסעיף 21.
אם יש לנו את הסיטואציה המיוחדת שבה למקים יש זכות בחירה- אז היא קודמת אם הוא קונה גמרנו הבעיה נפתרה. 
אם הוא לא קונה- פותרים את הבעיה דרך סעיף 21. הברירה חוזרת לבעל המקרקעין. 
בהצעת חוק דיני ממונות-
יש שינוי ביחס לזכותו של המקים. השינוי הוא לא במקבילה לסעיף 23 אשר נשאר אותו דבר מלבד השינוי בין נזק חמור לנזק.
הסעיף בא בחוק דיני ממונות בא להחליף את סעיף 21-
סעיף 600- בדיוק כמו סעיף 21 אבל נוסף תת סעיף שמוסיף את המצב הבא:
אם המקים, הקים את המחוברים בתום לב, ובעל המקרקעין לא מעוניין לקיים אותם, בחר בסילוק והנסיבות לא מצדיקות את סילוק המחוברים רשאי בית המשפט לחייב את בעל המקרקעין לעשות אחת מאלה בתנאים שהוא יקבע:
לרכוש מהמקים את המחוברים, למכור למקים את המקרקעין, להשכיר למקים את המקרקעין, או להחכיר למקים את המקרקעין לדורות.
יש פה הרחבה לשיקול דעת של בית המשפט.
ובעצם סעיף 23 חל רק במצבים מאוד נדירים.
המחוקק בעצם בהצעת החוק אומר- שיש מקרים בהם דורשים סילוק זה לא מוצדק לפי הנסיבות. 
נניח שמדובר במבנה מאוד יקר- אפשר להכריח להחכיר, להשכיר, למכור, לקיים את המחוברים. 
לפי הצעת חוק דיני ממונות יש לקונה לגבי מבני ציבור. ואין מקבילה לסעיף 112.
יש מקרה אחד שכל התנאים של סעיף 23 התקיימו-
פס"ד בישור נ' טאובה-
היתה קרקע על שמו של מר טאובה. 
רמאי הציג את עצמו כטאובה ו"מכר" את הקרקע לאדם בשם בן יהודה.
בן יהודה בנה בניין שהיה מיועד להיות מלון על הקרקע- הוא חשב שהקרקע שלו. אבל, בעצם הקרקע היתה של טאובה.
המקרקעין לא היו מוסדרים.
בן יהודה "מכר" את הקרקע עם המבנה לצד ג- לחברת בישור.
כל הסיפור התברר לטאובה.
טאובה דורש מבישור להסתלק מהשטח וכמובן גם לשלם לו שכר, מצד שני בישור דורשת ממנו שימכור לה את הקרקע. היא דורשת את הזכות של סעיף 23. 
בישור כביכול "נדפקה" היא כבר שילמה על הקרקע, אבל קנתה אותה מגנב.
הקרקע באמת לא היתה שווה הרבה, אבל המבנה היה שווה הרבה.
לכן בישור העדיפה לשלם שוב את המחיר של הקרקע.
קודם כל היום בעיה- החוק מדבר על זכות המקים ובישור היא לא המקים. בן יהודה הוא המקים. 
אבל, בית המשפט קבע שהמונח מקים כולל גם חליף של המקים, מי שנכנס בנעליו (בהצעת חוק דיני מונות נאמר במפורש שמקים הוא גם חליף של המקים- סעיף 604 ה)
ובנוסף בדקו את כל התנאים של סעיף 23, כולם התקיימו ולכן תוצאת פסק הדין היא שטאובה חויב למכור את הקרקע לבישור.
סעיף 24- תשלום בעד שימוש
בית המשפט רשאי, אם נראה לו הדבר צודק בנסיבות הענין, לחייב את המקים לשלם לבעל המקרקעין שכר ראוי בעד התקופה שבה החזיק המקים במחוברים שלא כדין.
בית המשפט רשאי אם זה צודק לחייב את המקים לשלם לבעל הקרקע עבור התקופה שבה הוא החזיק במחוברים שלא כדין.
הרי המקים החזיק בשטח שלא שלו, אז אם זה נראה צודק לבית המשפט הוא יכול להורות על תשלום.
סעיף 25- תנאי התשלום
מאפשר להתיר לצדדים לשלם את חובם לפי הפרק הזה בתשלומים 
סעיף 26- קיזוז
מאפשר קיזוז בין הצדדים על חובות שהם חייבים לפי פרק זה. 
יש עוד שני דברים שאנו צריכים לדעת בהקשר הזה:
דבר ראשון-
נוצרת לנו בעיה כאשר מדובר בחריגה קטנה.
דוגמא: נניח שיש לנו שני מגרשים סמוכים. אחד של א והשני של ב. 
א בנה בית, אבל נניח שבטעות הוא בנה את הבית ונכנס ממש טיפה לשטח של ב.
בעקרון אם הוא היה נכנס טיפה במנה נפרד היינו אומרים שיהרוס לא קרה כלום.
אבל לפעמים אם הוא צריך להרוס את החתיכה הקטנה הזו, התוצאה יכולה להיות הרס של המבנה כולו.
לכן במאמר מוסגר- ישנם הטוענים, כמו פרופסור מיגל דויטש, שסעיפים אלו לא מתאימים למצב של חריגה קטנה. ההוראה של סילוק- התוצאות שלה יכולות להיות לא טובות.
יכול להיות שזה היה ישקול להצעת חוק דיני ממונות לתוספת במקבילה לסעיף 21.
דבר שני-
נשאר לנו להבין במידת האפשר את היחס בין הפרק הזה של בניה ונטיעה במקרקעי הזולת לפרק של הגנת הבעלות והחזקה. 
שיעור מס' 6  13/12/11
בשיעור הקודם אנו סיימנו לערוך דיון בפרק של בנייה ונטייה במקרקעי הזולת , נשאר לנו עוד משהו להבהיר ואז נעשה תרגול.
שאלה- מה קורה אם על אותה מערכת נסיבות יכולים לחול שני הפרקים? 
נניח למשל שמישהו בנה בית על המגרש שלי ולאחר מכן הוא נסע, הלך, כלומר הוא לא השתלט על המגרש, הוא בנה ואחרי שהבין כי זה לא שייך לו הוא יצא מהמקום . באיזה עילות אני יכולה להשתמש כדי לסלק את הבית הזה? (כדי שתהיה השתלטות ואנו רוצים בעצם להחזיר את החזקה צריך להיות מצב שמשהו אחר הוא המחזיק בפועל, זאת אומרת כדי שאנו נדרוש ממשהו להחזיר לנו את השטח אנו צריכים שהוא יחזיק בו באופן ישיר. אנו צריכים לשאול האם היה פה חילופי מחזיקים.) 
לפי סע' 21 כשמישהו בונה במקרקעין של הזולת אז אפשר לפעול, ויש לבעל המקרק' את הברירה לקיים או לסלק, ויש אף מצב  שבו הוא יכול לסלק בעצמו. זהו הסע' הטבעי. אבל מאחר ולמדנו את סע' 17  אשר קובע שאם מישהו עושה משהו בשטח שלי שמפריע לי אני יכולה לפנות לבית המשפט ולדרוש שבהמ"ש יוציא צו שידרוש ממנו לפנות את הבית. 
השאלה בעצם היא האם אני יכולה לבחור בין 2 הסע' או בגלל שסע' הוא יותר ספציפי, במקרה כזה אני חייבת לפנות לסע' הזה? האם אני יכולה גם וגם?
אם נניח שהוא עכשיו בונה ויש כבר בנייה ואני תופסת אותו תוך פחות מ30 יום אני ארצה לעשות סעד עצמי מיידי, שסע' 21 הוא לא מיידי. לא כמו סע' 17-18 שהוא סעד עצמי מיידי.
התשובה- אין תשובה. יש שני פס"ד שעוסקים בסיטואציות של שני הסע' יכולים לחול.
פס"ד רוקר נ' סלומון-
כאשר דיברנו על שיקול הדעת של בהמ"ש, אמרנו כי לבהמ"ש יש שיקול דעת יותר רחב בעילה נזיקית וכאשר יש עילה קניינית צר יותר. לעניינו-
 עליון- מדובר בבית משותף ומשפ' רוקר היא הבעלים של אחת הדירות, והדירה שלה הייתה בקומה א' והיא בנתה בחלק מהרכוש המשותף, כלומר הרחיבה את הדירה על חשבון הרכוש המשותף. השכנים מאוד כעסו והם דרשו הריסה, לא רצו להסתפק בפיצוי, כי בעצם משפ' רוקר השתלטה על חלק מהשטח שלהם.
(בפרק המבוא אמרנו כי כדאי יותר לבוא עם עילה קניינית כי שיקול של בהמ"ש מצומצם). כרגע אנו נתמקד רק בקנייניות.
אנגלרד- אומר כי על המקרה הזה חלה כמובן פק' הנזיקין אבל חל גם חוק המקרקעין ,וכאן הוא מזכיר את סע' 16  - מכוחו ניתן לדרוש את מסירת המק' ממי שמחזיק בהם שלא כדין. את סע' 17 -מכוחו ניתן לדרוש סילוק של כל דבר שיש בו משום הפרעה לשימוש במק'. והוא ממשיך ואומר כי במקרה של בנייה במק' הזולת קיים ההסדר המיוחד של סע' 21 . אנו רואים כי הוא כן עשה שימוש  גם בסע' הזה אבל הוא ניתח בכלליות.
פס"ד סלים אבו מדיגם ואחרים נ' מנהל מקרקעי ישראל-
מדובר על האוכ' הבדואית בנגב אשר השיגה גבול באדמות של מנהל מקר' ישראל. וגדלו שם גידולים חקלאיים. המדינה כדי למנוע זאת מהם היא ריססה את השדות בחומרים מסוכנים להשמדת היבולים. הבדואים ביקשו מבהמ"ש צו למניעת הריסוס כאשר הם טוענים שהריסוסים נעשים בחומרים רעילים ביותר , בלי התרעה והם פוגעים בבריאותם. המדינה מנ' טוענת כי היא ניסתה בשנים קודמות לפנות אותתם בדרך רגילה אבל זה לא עזר, הם התנגדו באלימות רבה, וחזרו בחזרה ברגע שכוחות המשטרה עזבו את המקום ועל כן אין להם ברירה.
המדינה- טענה כי יש לה זכות לפעול כך מכוח פרק הגנת הבעלות וההחזקה סע' 18- סעד עצמי. וגם מכוח פרק של בנייה ונטיעה במק' הזולת סע' 21- סעד עצמי. וגם מכוח חוק של מקרקעי ציבור- סילוק פולשים שמאפשר להוציא צו ולסלק באופן מיידי.
 השופט ג'וברן- עונה לטענת המדינה שכל השלושה האלה(הסע' לעיל) לא רלוונטי פה כי הסעד העצמי שהם מאפשרים לא כולל בשום אופן ריסוס , וסמכות להדביר. ריסוס לשם הדברה בישראל מוסדר רק בחוק להגנת הצומח שמאפשר ריסוס למטרה 1 בלבד והיא: המטרה הסביבתית התברואתית. הסמכות היא לשר החקלאות בלבד, ולמען הגנה על הבריאות של בני האדם מפני מפגעים בצומח.  בעצם יש פה ריסוס שלא מאושר במשרד החקלאות.
 גם בפס"ד זה לא נותנים לנו תשובה לגביה אם ניתן להכיל את הפרקים במשותף.
השופטת ארבל- לא מסכימה עם ג'וברן, ואומרת כי חל פה סע' 18 , ומותר לעשות סעד עצמי, וחל סע' 21 , וחל חוק מקרקעי סילוק פולשים. ובהחלט יכול להיות שפעולה של ריסוס תחשב מותרת לפיהם(שלושת הסע' לעיל). אבל היא אומרת כי לאור חו"י כבוד האדם וחירותו, אומנם יש פה תכלית ראויה אבל לא מתקיים מבחן המידתיות , לא בכל מחיר, יש פה פגיעה בכבוד האדם שצורה לא מידתית, ופגיעה בילדים. ועל כן היא מצטרפת לתוצאה הסופית.
 השופטת נאור- גם היא מסכימה עם ארבל שהסמכות קיימת בחוק, כל הסע' של הסעד העצמי מאפשרים לעשות את פעולת הריסוס. אבל היא לא עומדת במבחן המידתיות. 
העמדה של 2 השופטות לא נותנת לנו הכרעה, הם דיברו עליהם כמקשה אחת ולא עשו הבחנות מתי סע' זה חל או אחר חל. יש מצבים שברור ששני הפרקים יחולו. 
לדג'- אם מישהו השתלט על השטח שלי ובנה בו, אז אני גם יכולה לבקש ממנו להחזיר לי את השטח, ולדרוש בנוסף סילוק לפי סע' 21. כלומר יש מצבים שברור ששני הפרקים חלים ביחיד. אבל השאלה האם אני יכולה לתבוע ממנו להחזיר את השטח להרוס את הבית מכוח סע' 17 ולא 21. אבל לא קיבלנו תשובה מלאה על כך. ועל כן אנו צריכים להתייחס לכל האפש' גם יחד.
תרגיל-  אנו נראה האם הבנו את הפרקים והיחד בינהם.
 עובדות- גילה היא החוכרת לדורות, של חלקה המיועדת לגידולים חקלאיים ממנהל מקרקעי ישראל. בשנת 2010 לא עשתה גילה כל שימוש בחלקה עקב קשיים כלכליים. יום אחד  החליטה גילה לבקר בחלקה והיא נדהמה לגלות שבמקום הוקם צריף מפחונים, הצריף משמש משרד לקבלן המבצע עבודות תשתית בחלקות הסמוכות. מבירור שערכה , התברר לה שהצריף הוצב בחלקתה לפני 20 יום ע"י הקבלן שחשב בטעות כי השטח שייך לאחת החלקות בהן הוא מבצע את עבודתו.
1. גילה שוקלת לבקש מאחיה בריון להרוס את הצריף. חוו דעתכם  על כך.
2. הכול אותו הדבר, אך במקום צריף מפחונים הוקם מבנה קטן עם יסודות בקרקע, גילה מבקשת מאחיה הבריון לפנות את הצריף , חווה דעתה על כך.
תשובה- כדי לענות על שאלות כמו צריך חייבים לקרוא את השאלה כמו שצריך.
1. גילה רוצה להפעיל סעד עצמי, וכל סע' התביעה לא רלוונטים. 
אנו שואלים האם יש דרך של חוק סילוק פולשים מאפשר זאת? אם השאלה הייתה מנוסחת אחרת היינו יכולים ללכת להילות תביעה.
הסע' היחיד הרלוונטי הוא סע' 18. כל שאר הסע' לא רלוונטים.
יש לנו קבלן שבנה/ הציב צריף במק' של גילה ונשאלת השאלה האם הוא בכלל השתלט על השטח או לא? 
לדג' נניח שמשהו בא לבית שלי ומניח כיסא , בא ויוצא כל הזמן  האם הוא השתלט? לא.
האם הוא משיג גבול או השתלט על השטח? לדעת המרצה היא יכולה לקבל כמה פרשנויות כאשר אין הרבה עובדות בשאלה אבל צריך לייחס זאת לסע'.
בדר"כ אי אפשר להניח הנחות נוספות , רצוי לנתח גם כך וגם אחרת, אנחנו צריכים לחשוב ולהעמיק את התשובות. 
18 א' – הסגת גבול, יכול להיות שחל סע' זה
 18 ב'-  השתלטות , ואז אני הודפת אותו.
לא דיי ברור איזה סע' חל פה אפשר להסתכל עפ"י שני הסע' ולנתח לפי 2 הסע'.
האם זה שאני קוראת לאח שלי זה כוח סביר? זה בסדר הסמכות בפועל היא למחזיק בדין, אבל הוא שלוח שלי , אני יכולה להיעזר בו. אני מבצעת באמצעותו.
האם הריסה הוא כוח סביר? תלוי בנסיבות. יכול להיות שזה יהיה כוח סביר. 
בפס"ד נחמני בהמ"ש קרא לתוך הסע' שני תנאים:
1. הזהרה ומתן הזדמנות סבירה למלא אחריה.
2. כוח בפרופורציה להסגת הגבול, פה אנו נגיד כשניתן דעתנו  כי אנו נגיד לגילה שקודם כל יש לה לתת לו אזהרה שהיא רוצה לפנות את הצריף ויכול להיות שהוא יפנה אותו. ואם הוא לא מפנה ,  אז היא יכולה  לפנות אותו או לדחוף אותו מחוץ לחלקה, אז השאלה האם זה ייחשב כוח סביר.(אנחנו לא חייבים להכריע במקום שאין תשובה חד משמעית, אני אנסה לשכנע את צדקתי, לדעתי זה כוח סביר ולדעתי לא). המרצה טוענת כי מוכנה לקבל שאין הכרעה. 
אם השאלה הייתה מנוסחת אחרת , בכלליות, למשל מה גילה יכולה לעשות? אז היינו יכולים להכניס את כל הסע' כגון 16,19, אם זה השתלטות. ואם לא השתלטות- סע' 17 למשל. אבל בשום אופן לא סע' 21 כי שם מדובר על השתלטות קבע שלא ניתן להסירה.
אנו נציין כי תמיד נעדיף את העילה הקניינית, כי התערבות של בהמ"ש היא יותר מצומצמת.
2.  אנו נשאל תחילה האם מדובר בחיבור של קבע שלא ניתן להפרדה? לצורך השאלות  אנו נאמר כי יש חיבור של קרקע שלא ניתן להפרדה.
אם הגענו למסקנה כי סע' 12 מתקיים שיש חיבור של הקרקע שלא ניתן להפרדה. נניח שחל סע' זה.
סע' 21 – מקנה לבעל המקר' ברירה להחליט שהוא רוצה לסלק את המחובר אבל אם הוא רוצה לסלק הוא צריך לדרוש מהמקים לסלק ורק אם המקים לא מסלק תוך זמן סביר מותר לו לסלק בעצמו על חשבון המקים.
כששאלנו האם גילה יכולה לשלוח את אחיה, אנו צריכים להגיד לה כי היא צריכה לדרוש ממנו לסלק ואם הוא לא יסלק היא יכולה לדרוש מאחיה שיסלק(סע' 21), סע' 21 חל רק כאשר סע' 12 חל . 
אבל יש כאן בעיה נוספת , סע' 21 נותן את הברירה לבעל המק' , האם היא בעלת המק' ? לא היא חוכרת, היא לא בעלת המק'.  כלומר מה  שאנו צריכים לשאול הוא:
1. חיבור קבע- סע' 12.
2.  סילוק מיידי, במסגרת ה30 יום.
3. גילה היא חוכרת לדורות לא הבעלים, היא אינה בעלת המקרקעין.
4. האם חל פה גם סע' 18? אם חל סע' זה היא לא צריכה לחכות את הזמן הסביר של 21 . סע' זה יכול לקצר לה הליכים,  ויש לראות האם מדובר בהשתלטות או לא. פס"ד סלים- לא קבע/ הבהיר האם שני הפרקים מוציאים אחד את השני.
לעבור על מה שכתבנו השיעור כדי לענות על התרגיל ליום שישי.
                                                      שיתוף בנכסים
 הפרק הבא יהיה פירוק ושיתוף.
אנו נבין מהי מהות השיתוף ואיך ניתן לפרק אותו.
בחוק המק' ניתן לראות כי את פרק ה' שנקרא שיתוף במק' ניתן לחלק לכמה: 
סימן א' של הפרק עוסק ביחסי השיתוף.
 סימן ב' של הפרק עוסק בפירוק השיתוף.
 סימן ג' של הפרק עוסק בבניה ונטייה במק' משותפים, כאשר כאן יש הוראות בקשר לפירוק שיתוף. 
סימן ד 'עוסק במחוברים במיצר- למשל גדר שהיא חלק בחלקו של שי וחלק של השכן.
סימן א'- יחסי השיתוף, סע' 27-36
יש לשים לב כבעקרון סע' 45 לחוק מכיל את הפרק הזה לא רק על בעלות משותפות אלא גם על שיתוף בזכויות אחרות במק'. אנו בניתוח נתמקד בבעלות: שכירות משותפות, זיקת הנאה. 
 הערה-הדין לגבי מיטלטלין הוא דיי דומה למקרקעין , ברוב הדברים הכללים הם אותם כללים. אז אנו נדבר על מק' וכשאנו נסיים אנו נאמר מה במק' אותו דבר ומה שונה, אבל הזה יעשה בסוף.
הערה נוספת- בהצעת חוק דיני ממונות , רוב הפרק הזה נשאר כמו שהוא, ההבדלים שיש הם בעצם ההאחדה של הדין במק' ובמט'. אחרי שייכנס התוקף אם בכלל יהיה לנו דין אחד בשיתוף בנכסים שיהיה גם במט' וגם במק'.
סימן א' פרק ה': 
שיתוף במקרקעין-
אם אנו נסתכל על סע' 27 שהכותרת שלו היא בעלות משותפת במק'. הוא קובע: "מק' שהם של כמה בעלים בעלותו של כל אחד מהם לפי חלקו מתפשטת בכל אתר ואתר שבמק' ואין לשום שותף חלק מסוים בהם". 
כלומר זה מבהיר לנו את סוג השיתוף, שזה דבר הכרחי מאוד של כל הנושא של יחסי שיתוף. כאשר נניח אני ואחותי שותפות בבעלות בדירה, שוות, מה שהסע' אומר זה לא חצי מהדירה שלי ושלה, אלא שהבעלות של כל אחת מאתנו משתרעת כל גרגר וגרגר של הנכס, אבל לכל גרגר יש חצי מתמטי, מדובר על חלוקה רעיונית מתמטית. היא לא יכולה להגיד זה החלק שלי וזה שלך, הם מתחלקות גם בחדרים.  
סע' 28- קובע חזקה לפיה חלקיהם של כל אחד מהמשותפים במק' שווים.
כלומר נניח שאנו 4 שותפים בנכס מק' , אז נק' המוצא היא כי החוק מניח כי לכל אחד יש 25% בעלות , אבל זו חזקה שניתנת לסתירה. כלומר יכולים להיות אחוזים אחרים. יכול להיות שלי יש 40% ולו 20%. נק' המוצא של החוק כל עוד לא מוכיחים אחרת יש חלוקה שווה בין השותפים.
איך נוצר שיתוף? 
יש הרבה דרכים , הדרך הנפוצה היא שבני זוג נשאים , הם קונים דירה משותפת, למשל סבתא נפטרה ומורישה ל3 ילידה דירה. הם יכולים למכור את הדירה ולהתחלק, אנשים יכולים להחליט על נכס להשקעה ביחד.
הערה- שותפות מסחרית היא לא השיתוף שאנו מדברים עליו, היא שונה לחלוטין.
נק' המוצא ברמת המדיניות היא- ששיתוף זו תופעה לא רצויה, למה? כי יחסי שיתוף הם מקור לסכסוכים. ואי אפשר להשתמש בנכסים. ולכן נק' המוצא מביאה לכך  שיחסי שיתוף זה משהו שצריך לאפשר בקלות רבה  לפרק אותו. 
השאלה המרכזית היא כשמדברים על יחסי שיתוף איך מקבלים החלטות? מה עושים? היא רוצה לעשות מסיבה ואני לא. 
איך מקבלים החלטות בשיתוף?
כאן יש לנו סדר היררכי של קבלת החלטות כאשר קודם כל יש לנו בפרק הזה , יש 2 הוראות קוגנטיות: סע' 34 ב' וסע' 37 ב'
1. יחסי השיתוף- סע' 34 ב'
2. פירוק השיתוף- סע' 37 ב'.
 קודם כל יש לנו בפרק :
1. הוראות קוגנטיות- אז הפרק מאפשר לשותפים לכרות ביניהם.
2.  הסכם שיתוף- קבוע בסע' 29 , כמובן שהסכם השיתוף לא יכול להיות בניגוד להוראות הקוגנטיות. אבל אם יש לנו הסכם שיתוף הוא מחייב את השותפים. 
3.  החלטות שותפים- בשלב הבא יש לנו החלטות של השותפים כאשר כאן אנו מדברים גם על החלטה פה אחד, וגם על החלטת רוב. ובכך עוסק סע' 30 לחוק- השותפים יכולים לקבל החלטות , לפעמים דיי בהחלטת רוב, אבל החלטות האלה לא יכולות להיות בניגוד להסכם שיתוף ולא יכולות להיות בניגוד להוראות החוק הקוגנטיות.
4.  הסכמים דיספוזיטיביים- בשלב האחרון יש לנו הסכמים דיספוזיטיביים שאפשר לפנות אליהם מכוח הוראות החוק, כאשר אנו מדברים כאן על סע' 31-33 , סע' 35-36 ,ומדברים על סע' 34א' ו37א' שהם שניהם – דיספוזיטיביים למחצה, כאשר 37א' קשור לפירוק שיתוף.
הכול הולך בהיררכיה, החלטות שיתופיות למשל לא יכולות לסתור את הסכם השיתוף ואת ההוראות הקוגנטיות . יש לנו פירמידה היררכית.
1. הוראות קוגנטיות- נתחיל עם סע' 34 א' כדי להסביר לאחר מכן את 34 ב'. 
סע' 34 א'- "כל שותף רשאי להעביר חלקו במק' המשותפים או לעשות בחלקו עסקה אחרת בלי הסכמת יתר השותפים". אנו מדברים על יחסי שיתוף. והסע' הזה בא ואומר כי כל שותף רשאי להעביר את חלקו מבלי הסכמה של יתר השותפים. לא מדובר כאן בפירוק שיתוף!!
למשל- נניח שיש נכס מק' ויש לו 3 שותפים: דני דפנה ואיריס, הבעלות של כל אחד מתחלקת בכל הנכס. לאיריס 50% דפנה 25% דנה 25%.
איריס- רוצה למכור את חלקה והקונה שלה הוא אפרים, לפי סע' 34 א' היא רשאית למכור את החלק מבלי לשאול את השאר , השיתוף נשמר והדבר היחיד שמשתנה הוא זהות השותף, והם יכולים למצוא עצמם להיות שותפים בחלקה של איריס. אפרים צריך הלוואה, הולך לבנק, הבנק אומר לא, אז הוא אומר כי יש לו נכס, הוא בעלים של 50% והוא יכול למשכן את הנכס לטובת הבנק, יכולה להיות משכנתא על חלקו היחסי. מותר לו גם לתת במתנה לבת שלו את החלק. כלומר כל שותף יכול לעשות עסקאות בחלקו היחסי מבלי שהוא זקוק לשם כך להסכמת השותפים.
 יש להבין 2 דברים חשובים:
1. זה לא פירוק שיתוף.
2. אנו מדברים על עסקאות בחלק היחסי ולא קשור לניהול ולשימוש בנכס, זה לא קשור להחלטות של מה נעשה איתו. זה לא קשור לניהול השותף.
מדובר ברמה אחרת של עסקה בחלק היחסי.
סע' 34- ב' אומר:" תניה בהסכם שיתוף השוללת או מגבילה זכות כאמור, אין כוחה יפה לתקופה העולה על 5 שנים" מה למדנו פה?
קודם כל למדנו שאפשר להגביל את הזכות של השותף לעשות עסקאות בחלקו היחסי. אבל :
1. רק ל-5 שנים, אח"כ התניה פוקעת.
2. אפשר להגביל את הזכות הזו רק בהסכם שיתוף.
ולכן אנו יכולים לראות למה זה דיספוזיטיבי למחצה, כי זה רק אחרי 5 שנים ורק בהסכם שיתוף. אם אני ארשום בהסכם השיתוף 10 שנים אי אפשר כי זה סע' קוגנטי, שהוא קובע חד משמעית אפשר ק' בהסכם שיתוף ורק ל5 שנים.
2. הסכם שיתוף-
 סע' שעוסק בו הוא סע' 29 א': "הסכם בין השותפים בדבר ניהול המק' המשותפים והשימוש בהם הוא בדבר זכויותיהם וחובותיהם בכל הנוגע למק' , ניתן לרישום ומשנרשם כוחו יפה גם כלפי אדם שנעשה שותף לאחר מכן, וכל אדם אחר"
כללים להסכם שיתוף:
1. קודם כל הסכם שיתוף דורש את הסכמת כל השותפים. 
סע' 30 ג' אומר כי כל דבר שחורג מניהול ושימוש רגילים דורש את הסכמת כל השותפים, נדבר על כך בהמשך.
בפס"ד ווקובזה נ' הממונה על הנרשם- 
בהמ"ש קבע כי הסכם שיתוף לא חייב להיות פורמאלי. דף מסודר. אלא הוא יכול אפילו לנבוע מחליפת מכתבים. שזה המקרה הנ"ל.
במקרה הזה היה חליפת מכתבים בין שותפים שקיבלו הסכמות. כאשר אחד השותפים בא לרשום אותו בטאבו הוא אמר לו כי אין הסכם שיתוף פורמאלי, ולאחר מכן שהביא הסכם פורמאלי הוא עדיין סרב. 
בהמ"ש – אמר כי הוא לא סירב בצדק, כי גם חליפת מכתבים יכול להיות הסכם שיתוף.
מה הסכם שיתוף יכול לכלול?
סע' 29 קובע כי הוא יכול לכלול הוראות בדבר ניהול המק' המשותפים והשימוש בהם, וזכויות וחובות של המשותפים בקשר למק'.
קודם כל -הוא יכול להתנות על הזכות לעשות עסקאות בחלק היחסי,  
עוד יכול להיות בהסכם שיתוף גם הוראות על איך הזכויות והחובות שלנו חלות, למשל יכול להיות החלטה שאומנם אנו 2 בעלים של הנכס כולו , אבל לי יש החזקה ייחודית כגון חדרים, ולשותף שלי החזקה ייחודית בחלק אחר. יכולה להיות בהוראות כי קבענו ההחלטות תמיד נקבעות עפ"י רוב.
כלומר כל הוראה שמתייחסת לזכויות והחובות של השותפים או לניהול והשימוש יכולות להיות בהסכם שיתוף.
יש נו ויכוח בשאלה האם הסכם שיתוף חייב להיות בכתב? כאשר יש עמדות לכאן ולכאן ואין בעצם הכרעה חד משמעית. 
פרופ' רייכמן- סובר כי הסכם שיתוף חייב להיות בכתב, כי כמו שאנו יודעים יש את סע' 8 שאומר כי כל עסקה במק' כדי שהיא תתפוס חייבת כתב, והוא טוען כי גם פה.
פרופ' וייסמן- יש אחרים כמוהו שאומרים כי לא, הסכם שיתוף בחיוב במק'  לא חייב להיות בכתב, יש רק הצהרת כוונות.
דויטש מיגל- אומר כי תלוי בשאלה למה התכוונו הצדדים. אם התכוונו לרשום אותו בטאבו – צריך כתב , לא התכוונו- לא צריך כתב.
בגדול אין הכרעה אם צריך כתב או לא. אבל מה שברור הוא כי אם ההסכם נרשם בטאבו, מבחינת רישום בלשכה לרישום במק', הרי שהוא קנייני, כלומר הסכם שיתוף שנרשם בטאבו מחייב גם את השותפים לו אבל גם את כל אדם אחר כולל שותף חדש שיבוא לשיתוף הזה. כשאיריס מכרה את החלק לאפרים ויש חלק שיתוף שקיים בטאבו הסכם זה יחייב אותו וכל אדם אחר.
לעומת זאת אם הסכם שיתוף לא נרשם בטאבו, הרי שהוא מחייב רק את הצדדים לו.
ישנה שאלה מה קורה אם נניח אפרים , כאשר ההסכם לא נרשם בטאבו, אבל אפרים ידע עליו, על ההסכם שיתוף. האם ידיעה מחליפה את הרישום. האם זה שהוא ידע עליו יגרום לכך שזה יחייב אותו.
פס"ד מחוזי בשם אשורי נ' לוי –
קבע שסע' 29 דורש רק רישום, ובהעדר רישום אין נפקות לידיעה. אבל זה פס"ד מחוזי וזה פס"ד ישן. ומאז עלה קרנה של חובת תום הלב . דויטש סבור כי ידיעה כן תופסת, ואם נקרא את הצעת חוק דיני ממונות אנו נראה שידיעה כן תופסת.
לדעת המרצה -למרות שאין הלכה כזו, אפשר לומר שידיעה תופסת.
סיכום לגבי הסכם שיתוף- 
א. לא תמיד יש הסכם כזה.
ב.לא ברור אם צריך להיות בכתב או לא.
 ג. אח"כ אמרנו שהסכם שיתוף אם הוא לא נרשם בטאבו מחייב רק את הצדדים לו .
 ד. ואם הוא כן נרשם הוא מחייב את כולם כלומר גם שותפים שיכנסו בשלב מאוחר יותר. וגם אם הסכם לא נרשם ומישהו יודע סביר להניח שההסכם יחייב אותו. כי הוא ידע.
ה.  נק' נוספת היא(שייך לסיכום) – כי הסכמה של כל השותפים היא לא בהכרח הסכם שיתוף. סע' 30 ג' אומר כי כל עניין שחורג מניהול ושימוש רגיל דורש הסכמה פה אחד , אבל לא תמיד הסכמה פה אחד היא הסכם שיתוף. ונשאלת השאלה איך אנו מבחנים בין השניים. מאחר וזה חשוב מאוד להבין כי הנפקות של כל אחד מהדברים היא אחרת. למשל להתנות על סע' 34 ו37א' שאפשר רק בהסכם שיתוף, אם זה רשום בטאבו זה הסכם שיתוף ,אבל אם לא,  לא בטוח שזה הסכם שיתוף אז אולי זו החלטה, ויש בעייתיות.
לפעמים קשה מאוד להבחין בין הסכם שיתוף להחלטה פה אחד אבל צריך לשים לב לכך שהתוצאות בכל אחד מהמקרים שונות:
 כשמדובר בהחלטה פה אחד היא מחייבת רק בין השותפים לבין עצמם, היא לא חייבת להיות בכתב , לא ניתן לרשום אותם בטאבו, ולא ניתן להתנות בה על סע' 34 א' ו37 א'. 
לעומת זאת הסכם שיתוף קיימים לגביו חילוקי דעות אם הוא יחייב כאשר הוא יעשה בע"פ , ניתן לרשום אותו בטאבו ואז הוא יחייב את כולם לרבות שותפים עתידיים , אם לא , יחייב רק את הצדדים לו וכנראה גם את מי שידע עליו. השינוי שלו יעשה באמצעות תיקון הרישום בטאבו, וניתן להתנות בו בצורה חלקית על סע' 34א' ו37 א'. 
אז איך מבחנים ביניהם?
 כדי לדעת אם מדובר בהחלטה פה אחד או בהסכם שיתוף עפ"י בהמ"ש יש לבחון  את כוונת הצדדים, כלומר לא תמיד נהיה מסוגלים להבחין ונצטרך להתייחס גם לאפ' הזו וגם לאפ' הזו. אם רשום בטאבו- הסכם שיתוף אם לא – צריך לראות בהתאם לנסיבות.
שיעור מס' 7 20/12/11
בשיעור הקודם הסברנו את סוג השיתוף שבעצם הוא לא מקנה לאף שותף חלק מסוים במ' אלא חלק מתמטי. כל שותף חלק בכל גרגר וגרגר במק' אבל באופן יחסי. כל אחד שותף בשטח כולו.
אח"כ דיברנו כי הבעיה הגדולה בשיתוף הוא איך מקבלים החלטות, כשיש מס' שותפים צריך לארגן את כל הנושא של דרך קבלת ההחלטות. החוק קובע לנו בעצם מדרג.
 כאשר : 
1. קודם כל יש לנו את סע' 34 ב'- סע' קוגנטי, שקובע שלהתנות על הזכות של שותף אפשר רק בהסכם שיתוף ותניה הזו יש תוקף רק ל5 שנים.
2. אח"כ ראינו שיש אפש' לעשות הסכם שיתוף לפי סע' 29 לחוק- הוא יכול להיות בכתב, ומחייב צדדי ג', כולי עלמא, גם שותף שיבוא אח"כ. ואם הוא לא נרשם הוא מחייב רק את הצדדים לו . ואם הנכנס ידע בהצעת חוק דיני ממונות ראינו כי כבר התחילו לאמץ את העובדה שאם הקונה של חלק מהנכס שידע שיש הסכם שיתןף , הסכם זה יחול עליו. 
3. החלטת השותפים- החלטה פה אחד או על החלטת רוב. קשה להבחין בין החלטה פה אחד להחלטת שיתוף. אנו צריכים להבחין האם ההחלטה הייתה פה אחד או רוב וזה חשוב כי להתנות על סע' 34ב' ו37ב' אפשר רק בהסכם שיתוף. בנוסף הסכם שיתוף יכול במצבים מסוימים לחייב את השותפים שייגעו אח"כ לא כמו החלטה פה אחד. ולכן חשוב מאוד להבחין בין השניים ולא תמיד זה כל כך פשוט.
3. החלטת השותפים-
יש לנו החלטה של רוב והחלטה פה אחד של השותפים. נניח שיש לנו מגרש עם 5 שותפים , הרוב יהיה כאשר אנו נצליח לאסוף מעל ל50% למשל אם לאחד יש 40% לשני 20% ולכל השלושה הנותרים 10%. ישנה שאלה קלאסית שנותנים כאשר יש 3 שותפים כאשר אחד הוא 60% ועוד 2 שותפים של 20%.
הסע' שעוסק בהחלטות השותפים הוא: 
סע' 30 א'-קובע: " בעלי רוב החלקים במק' המשותפים רשאים לקבוע כל דבר הנוגע לניהול הרגיל של המק' ולשימוש הרגיל בהם".
30 ב' קובע:"שותף הרואה עצמו מקופח לפי סע' קטן א' ,רשאי לפנות לבהמ"ש.."
30 ג' קובע:" דבר החורג מניהול או משימוש רגילים טעון הסכמת כל השותפים".
כלומר מה שאנו רואים מייד זה שכל דבר שחורג מניהול ושימוש רגילים דורש את הסכמת כל השותפים אי אפשר ברוב. אבל הצד השני הוא כי נק' המוצא הבסיסית של החוק היא כשאין הסכם שיתוף הרוב מחליט אבל על מה? על כל הניהול והשימוש הרגילים, דברים שחורגים מכך, דורשים את הסכמת כולם.
מהו ניהול ושימוש רגיל?
פס"ד זולבו נ' זיידה
שם נקבע העיקרון, מאז בכל סיטואציה שאנו צריכים לדעת מהו שימוש רגיל אנו נגשים אליו, פס"ד מנחה. העיקרון שהוא קובע הוא כי ניהול ושימוש רגיל משמע: עשיית כל הפעולות שלפי מהות הנכס טיבו וייעודו הם טבעיות לגביו, היקף הפעולות נקבע לפי הנסיבות , לפי מיקומו של הנכס, לפי השימוש שנעשה בו בעבר , לפי היחסים בין השותפים. זה הכלל בגדול.
עובדות- היו שני אחים שהפעילו נגרייה ואז אחד מהם , זה שהיה גם בעל המיעוט במק' נפתר, ואז נכס המק' עמד ריק, והנגרייה נסגרה, וכך היה מס' שנים. בעל המיעוט בגלל שהוא מת היורשים יורשים אותו. האח בעל הרוב החליט להשכיר את המבנה כמחסן לצד ג' , היורשים של אח בעל המיעוט התנגדו. 
העניין הגיע לבהמ"ש האם הרוב יכול להחליט על השכרת הנכס? כלומר אנו בודקים אם ההחלטה מתייחסת לניהול ושימוש רגיל, כי הרוב יכול להיות רק כשמדובר בניהול ובשימוש רגיל. ועל כן נבחן האם מדובר בניהול ושימוש רגיל.
בהמ"ש- אומר כי אי אפשר להחליט כי השכרה או שימוש רגיל או לא,  זה תלוי בנסיבות. בטיב הנכס, ובשימוש שנעשה בעבר.
ברק- אומר כי לאור מטרת החוק לאפשר לבעלים להפיק הנאה מהנכס צריך לפרש את הסע' בהרחבה. אומר ברק כי במקרה הזה אומנם יש לנו נגרייה שעמדה ריקה אבל אם זה היה נכס שהיו נוהגים להשכיר אותו מידיי שנה היה קל לנו להגיד שהשכרה הוא שימוש רגיל, אם היו אומרים כי משכירים אותו בשכירות מוגנת, משהו בלתי הפיך להרבה שנים אז היינו אומרים כי אין פה שימוש רגיל, זו החלטה מעבר לשימוש רגיל. אבל כאן יש התלבטות כי הנכס עמד ריק, אך לאור המטרה של החוק , לאפשר לבעלים להפיק הנאה מהנכס בהמ"ש קובע שכשנכס עומד כך ריק, השכרה תחשב לניהול ושימוש רגילים. 
עפ"י הנסיבות השכרתו תהווה ניהול ושימוש רגיל.
 מקרה נוסף הוא פס"ד מחוזי, ע"א 1111/01
פס"ד ד"ר סרוג'י נ' עזבון בשארה סרוג'י-
בפס"ד זה עלתה השאלה האם הסמכות של הרוב כוללת גם את הסמכות לקבוע את דמי השכירות? מי מחליט מה גובה השכירות. 
בהמ"ש- קבע כי אם לרוב מותר להשכיר, והיא חלק משימוש וניהול רגיל אז ברור שגם מותר לו לקבוע את דמי השכירות.
· החלטה על מכירה של הנכס, כמובן שלא יכולה להיעשות בהחלטת רוב , כן הרוב יכול לבקש פירוק שיתוף. 
· אותו דבר גם עניין של החלטה למשכן את הנכס, זה לא ניהול ושימוש רגיל, ועל כן זה לא יכול להיות החלטת רוב.
· האם הרוב יכול להחליט על חלוקת החזקות ייחודית-
נניח שיש לנו דירה של 3 חדרים ויש לנו 3 שותפים. החלוקה להחזקות ייחודית , רק למיכל יש זכות להחזיק בחלק מסוים, אבל כולם שותפים לכל המק'. כולם הבעלים של הכל אבל יש איזושהי החלטה שרק אני אהיה בחדר אחד והשני בחדר השני.
השאלה היא האם החלטה כזו יכולה להתקבל בהחלטת רוב? כלומר האם זה נחשב בגדר ניהול ושימוש רגיל? 
התשובה היא כן אבל עם הסתייגות קטנה בגלל הנסיבות. ברמת העיקרון החלטה על מתן החזקה ייחודית לאחד השותפים יכול להיחשב כניהול ושימוש רגיל תלוי בנסיבות וזה נקבע גם בפס"ד זולבו, וילנר נ' גולתני, בוקובזה.
האם מותר לבנות או לנטוע בנכס?
בפס"ד בוקובזה- 
נקבע שגם אם שותף קיבל החזקה ייחודית בחלק מהנכס או בכל הנכס אם הוא רוצה לבנות שם הרי שזה חורג מניהול ושימוש רגיל ולכן נדרשת הסכמת כולם.
בפס"ד מחוזי תיק 491/07 לוי נ' גדור 2009 –
כאן התובע ירש את חלקו של אביו שהיה רבע מחלקת מק' כלשהי. הנתבעים הם הבעלים של חצי מהק'. בשנת 96 נכנסו הנתבעים לחלקה נטעו בה עצי זית ואחד מהם בנה לו גם שם בית מגורים. האב היה עוד בחיים והם טוענים שהוא הסכים אבל התובע מכחיש ואין שום הסכם כתוב או רשום, אין אסמכתא לכך. בנוב' 2006 שלח להם התובע מכתב דרישה  להפסיק את השימוש בחלקה , הם לא הגיבו ואז הוא תבע אותם. 
בהמ"ש- רבע כי אין מחלוקת שאין הסכם שיתוף , ושלא נערך כל הסכם באשר לאופן השימוש בחלקה. לכן מה שחל פה זה סע' 30 וסע' 31 . בהמ"ש אומר כי גם אם היה הסכם כזה  עם האב, הרי שהוא לא נרשם ולכן הוא לא מחייב את התובע שהוא לא היה צד לו. וברור שבנייה ונטייה במק' זה לא ניהול ושימוש רגיל , אז גם אם זה רוב היא לא יכולה להיות החלטה תקפה, וניתן צו לעקירת הנטיעות והריסת הבית.  
לסיכום- כל ביהמ"ש יחליט מה הוא ניהול ושימוש רגיל.
כדי שהסכמת רוב תהיה תקפה לא מספיק שהיא תעסוק בניהול ושימוש רגיל אלא ישנן דרישות נוספות שחייבות להתקיים: 
· סע' 30ב' – סע' זה אומר כי אסור לקבל החלטה שמקפחת את המיעוט ואם המיעוט מרגיש מקופח הוא יכול לפנות לבהמ"ש שיעזור לו. 
לדג'- הרוב החליט להשכיר את הנכס, והמיעוט לא רצה, אפילו רצה לגור שם, אבל הרוב לא רוצה האחד השותפים יגור אלא להשכיר לצד שלישי שווי השוק הוא 600 דולר לחודש וההשכרה היא 600 דולר, במצב כזה אני מרגישה מקופחת מכוון שהרוב קיבל החלטה שרוצים להשכיר לצד ג' , אבל זו החלטה לגיטימית. אם גרתי שם לפני כן המון שנים זה כבר אפשר לשקול לפי נ סיבות.  הנכס יושכר במחיר השוק וכל אחד יקבל את השכירות לפי חלקו היחסי .  אך אם הרוב רוצה להשכיר לבת שלו, רצו להשכיר ב200 דולר, ואז נתחלק ברווחים כאן אכן יש קיפוח , לא בהחלטה שהתקבלה בניגוד לדעתי אלא מצב שמונעים ממני להפיק מה שניתן להפיק מהנכס מאחר ומחיר השוק הוא 600 דולר.
זהו סייג לגבי החלטת הרוב. וישנו סייג נוסף.
· הסייג הבא נוגע לחובת תום הלב- קובעה בס' 14 לחוק המק'.
גם ברק בזולבו וגם בן פורט בפס"ד וילנר אומרים כי מאוד חשובה דרך קבלת ההחלטה. כשבאים להחליט אי אשפר לבוא ולהודיע למיעוט, צריך להקשיב לו באוזניים פתוחות , לתת לו שהות לפנות לבהמ"ש לטעת קיפוח.
בפס"ד וילנר נ' גולני-
נטען לגבי החלטה מסוימת שהיא החלטת רוב אבל השופ' בן פורת אומרת כי היא פסולה כי היא לא התקבלה בדרך הנדרשת, בתום הלב, בהתייעצות עימו. 
בן פורת- עצם העובדה החלטת הרוב היא הקובעת בענייני הניהול והשימוש הרגילים אין בה כדי לשחרר את הרוב מהחובה להציג את מלוא העובדות למיעוט , לשתפו בקבלת ההחלטה בדרך מקובלת , בתום לב, בין השאר תוך התייעצות איתו, ומתן הזדמנות למיעוט לפנות לבהמ"ש.
אבל יש לשים לב גם בתום לב כל מקרה לגופו.
בפס""ד של ד"ר סרוג'י- 
למערער ולמשיבים היה נכס מק' בשיתוף  , למערער 10% ולמשיבים 90%, המערער חיי בארה"ב משנת 62, ובעבר הנכס היה מושכר אבל כבר 10 שנים שהוא עומד ריק , מוזנח וזקוק לשיפוץ. השותפים כולם כולל המערער דיברו על כך שכדאי להשכיר אותו ושהשוכר במקום לשלם בהתחלה שכר דירה, ישפץ, ובאמת המשבים מצאו שוכר שסוכם ששנה ראשונה לא ישלם שכירות ואח"כ ישלם. המשיבים שלחו למערער בארה"ב טיוטה של החוזה אבל בינתיים הם גם חתמו על החוזה והוא שלח את ההסתייגויות שלו, היו לו כמה תיקוני נוסח. אבל כשהוא הבין שהם חתמו על ההסכם מבלי להתחשב בדעתו הוא כעס והגיש תביעה בטענה שהחלטת הרוב פה לא תקפה , וזה אומר שאם אכן החלטת הרוב לא תקפה אז גם ההסכם לא תקף, ולכך הוא טוען. אכן היה מדובר כאן בשימוש וניהול רגיל, אבל זו לא הייתה השאלה הדיון התמקד בדרך קבלת ההחלטה.
בהמ"ש אומר כי נכון שהרוב צריך לפעול לפי הכללים אבל הכללים האלה גם תלויים בנסיבות . אין דין שותף שנמצא בארץ ונגיש כאן שאפשר לחדר עימו כל רגע כדין שותף שחיי בחו"ל. כאן המערער ידע והסכים עקרונית להשכרה וכל מה שהוא מצא בטיוטה זה ליקויי נוסח מזעריים ובנסיבות הללו אפשר לקבוע שהחובה לשתף אותו בהליכי קבלת ההחלטות בוצעה וקיומה. ובנוסף אומר בהמ"ש כי חובת ההגינות מוטלת גם על המיעוט ועליו להימנע ממעשים שיש בהם לסכל את כוונת הרוב בלא טענות של ממש נ' ההחלטה. 
לסיכום- ראינו שהחלטת רוב כדי שהיא תהיה תקפה: 
1. לא יכולה להיות בניגוד לסע' 34 ב', בניגוד.
2.  הסכם שיתוף אם קיים. 
3. החלטת רוב יכולה לעסוק אך ורק בניהול ושימוש רגילים. 
4. החלטת רוב אסור לה לקפח את המיעוט והיא צריכה להתקבל בדרך מקובלת ובתום לב.
השלב הבא הוא מה מותר לשותף יחיד לעשות.
4. כוחו של שותף יחיד- 
קבוע בסע' 31 לחוק. יש דברים ששותף יחיד יכול לעשות מבלי להתייעץ עם האחרים. וזה רלוונטי רק כאשר שאין שום החלטה בנושא ברמה גבוה יותר. כלומר שותף יחיד לא יכול לפעול:
א. בניגוד לסע' 34 ב'. 
ב. הסכם שיתוף. 
ג. החלטת פה אחד.
ד. החלטת רוב השותפים.
אם אין שום החלטה קודמת  על האם אפשר או אי אפשר לעשות מסיבה, יכול שותף יחיד לעשות מסיבה אם הוא עומד בתנאים של סע' 31.
הזכות של שותף יחיד מנוייה בסע' 31 לחוק שקובע: 
 סע' 31 א' " באין קביעה אחרת לפי סע' 30 רשאי כל שותף בלי הסכמת יתר השותפים להשתמש במק' המשותפים שימוש סביר ובלבד שלא ימנע שימוש כזה משותף אחר" 
סע' 31 ב'- "השותף צריך להודיע על כך לשותפים האחרים." 
כלומר מה שראינו כי לשותף יחיד מותר לעשות באין החלטה אחרת שימוש סביר שאינו מונע את אותו השימוש מהשותפים האחרים.  
שדבירנו על החלטת רוב דיברנו על שימוש וניהול רגיל, וזה לא אותו דבר כמו שימוש סביר. ניהול ושימוש רגיל קשור להחלטת רוב, שימוש סביר שזה מה שלשותף יחיד מותר לעשות זה משהו אחר.  שימוש סביר הוא מצומצם יותר, מכוח עצמו לשותף יחיד מותר לעשות פחות דברים.
פס"ד וילנר נ' גולני-
פס"ד עסק באב שהוריש לביתו 3 שמיניות מדירה ו5 השמיניות הנותרים היו של אשתו השנייה והבת שלה.  מי שגר בדירה הייתה אישה השנייה והבת  כשהאישה נפתרה, הבת הראשונה (המיעוט /שלוש שמניות) דורשת שהבת שנייה תצא מהדירה. השלוש שמניות לא רוצה לגור שם אבל היא רוצה שהבת שנייה 5 שמיניות לא תגור שם.
נשאלה בעצם השאלה האם ה5 שמניות , הבת השנייה רשאית להמשיך לגור במצב כזה?
הטענה הראשונה שלה הייתה כי היא הרוב והיא קיבלה החלטת רוב.
בהמ"ש אומר- שופט' בן פורת, החלטת הרוב שלך לא התקבלה בתום לב, לא התייעצת עם המיעוט , לא חפצת בדעה, ועל כן החלטת הרוב שלך לא תקפה.  
אנו נעבור לשלב הבא ונראה אם המגורים של הבת השנייה הם שימוש סביר, סע' 31.
יש כאן דיון שמבהיר לנו את המשמעות של סע' 31 והוא בעצם מציג חילוקי דעות שקיימים עד היום בין השופט' בן פורת לשופט' נתניהו. אין לנו הכרעה בין הגישות.
בן פורת- קובעת קודם כל שהמחוקק אימץ את הגישה הפוזיטיבית לפיה שותף יכול לעשות שימוש בנכס אם הוא מאפשר לאחרים שימוש דומה, והיא קובעת שקיימת חזקה ששותף אכן עושה שימוש סביר כל עוד לא הוכח אחרת. 
מהו שימוש הסביר? 
צריך לקבוע לפי הנסיבות, כאשר זה צר יותר מניהול ושימוש רגיל אבל כל מקרה לגופו, אני לא יכולה לתת כללים. עוד היא אומרת שמספיק שהשותף עקרונית לא מונע מאחרים להשתמש יחד איתו אם הם יהיו מעוניינים. מספיק שעקרונית הוא יהיה מוכן לזה. ולכן במקרה הנ"ל היא קובעת שהשימוש סביר מאחר וה3 שמניות יכולה לבוא לגור גם אם היא רוצה בחלק מהבית.
 השופט' נתניהו- חושבת אחרת, קודם כל היא לא מסכימה עם קיומה של חזקה שהשימוש סביר, שותף שרוצה לעשות שימוש צריך להוכיח שהוא סביר. 
דבר שני היא אומרת שצריך לבדוק מעשית אם השימוש במשותף אפשרי בו זמנית ע"י כל השותפים. לא מספיק שאת אומרת גם תגורי פה. צריך שבאופן מעשי כולם יוכלו לעשות את אותו השימוש. ופה הוא לא שימוש סביר. הפרשנות שלה מצומצמת יותר.
יש להבהיר כי גם אם שותף עושה שימוש סביר, כל רגע יכולה להיות החלטת רוב שיכולה למנוע את השימוש הזה. אבל כל עוד אין החלטה כזו הגישות של השופטים יביאו אותו למסקנה אחרת לחלוטין.
לבסוף כן אפשרו לה לגור בדירה אבל לא לפי סע' 31.
שתי הגישות האלה חשובות מאודדד!!!
שיעור מס' 8 27/11/11
אמרנו בשיעור שעבר כי השיתוף בארץ הוא שיתוף בחלק היחסי, דבר שני אמרנו כי יש לנו בפרק של השיתוף שני סע' קוגנטיים, אשר אחד מהם הוא סע' 34 ב', שאומר כי זכותו של שותף לעשות עסקאות בחלקו היחסי ומותר להתנות זאת רק בהסכם שיתוף ורק ל5 שנים. שותפים יכולים לערוך בניהם הסכם שיתוף, ואם הוא רשום בטאבו הוא מחייב גם את הצדדים שיגיעו אח"כ. ולבסוף ראינו שיש גם אפש' ששותפים יקבלו החלטות, כאשר החלטות השותפים לא יכולים להיות בניגוד להסכם שיתוף, ובניגוד ל34 ב'.
החלטות אלה יש שני סוגים:
1. החלטה פה אחד – סע' 30 ג' לחוק, - כל עניין החורג מניהול ושימוש רגיל, צריך לקבל החלטה פה אחד.
2. החלטת רוב- סע' 30א' וב' , החלטת רוב יכול להתקבל בניהול ושימוש רגיל אבל אסור לה לקפח את המיעוט, והיא צריכה להתקבל בתום לב.
3. כוחו של שותף יחיד- יש לו זכות לעשות דברים בנכס אבל לא יכולה לעמוד בניגוד לכל ההיררכיה שלפניו: הסכם שיתוף, סע' קוגנטיים וכ"ו, יש לו מרווח פעולה מסוים שהוא יכול לפעול מבלי לדבר עם השותפים האחרים. הוא יכול לעשות שימוש סביר שאינו מונע את אותו השימוש מהשותפים האחרים. 
שאלנו מהו שימוש סביר?
כמו שאמרנו קודם לכן אין להתבלבל בין שימוש סביר לבין ניהול ושימוש רגיל.
בפס"ד וילנר נ' גולני ראינו שיש שני גישות שונות כדי להסביר את המונח שימוש סביר:
·  השופטת בין פורת- גישה מרחיבה את כוחו של השותף היחיד לפעול, יותר חופש פעולה לשותף יחיד. ואומרת כי מה שהוא לא עושה נק' המוצא היא חזקה שזה שימוש רגיל ומי שטוען אחרת שיוכיח. היא הופכת את נטל ההוכחה. 
לאחר מכן היא אומרת כי השימוש הזה שהוא עושה, זה לא שכולם יכולים לעשות את השימוש בו זמנית, מספיק שהוא מוכן שהם יעשו את אותו שימוש, במקרים מסוימים יאפשר את השימוש שלו. 
· שופטת נתניהו- מה פתאום יש חזקה כזאת? חזקה צריכה להיות קבועה בחוק, היא מחליפה את נטל ההוכחה על סמך מה?.
ועוד אומרת כי זה לא סביר ששני בנות שלא אוהבות אחד את השנייה יעברו לגור ביחד. ועל כן היא אומרת כי השאלה היא האם באמת מדובר בשימוש סביר שלא מונע שימוש אחר. כלומר האם כולם באותו יום ובאותה שעה יכולים לעשות את הפעולה. זו גישה מצמצמת את כוחו של שותף יחיד לפעול.
עד היום אין הכרעה חד משמעית לגבי כך.
יש עוד מס' פס"ד שמסביר את הפעולות האם הם סבירות או לא.
פס"ד ביאלר נ' ביאלר
יש לנו כאן שני הורים שיש להם בן בגיר, האימא מסכימה שהוא יגור איתם בדירה, והאבא מתנגד. (הילד הוא גדול לא קטין). אין לנו פה רוב, לאמא 50% וגם לאבא. אנו מגיעים לסע' 31 ושואלים האם האימא מעצם היותה שותף יחיד יכולה לקבל כזאת החלטה בעצמה? האם זה שימוש סביר שאינו מונע את אותו השימוש מאחרים.
בהמ"ש- קבע כי שותף לא יכול לתת לצד ג' להשתמש בנכס בניגוד לרצונו של השותף השני.
הנימוקים בפס"ד היו 2:
1. הסע' מדבר על שימוש אישי, השותף יכול לעשות שימוש, לא האחרים. בהמ"ש מפרש זאת כשימוש אישי, אתה לא יכול לאשר זאת לצד ג'. 
2. ימנע שימוש מקביל מהשותף השני. כלומר ברגע שתרשה לבן לגור שם , האבא כבר לא יוכל להרשות לעוד מישהו לבוא לגור שם, ומונע שימוש מגביל מהשותף השני. 
ישנה ביקורת על הנימוקים, אבל השורה התחתונה היא ששותף לא יכול לתת לצד ג' להשתמש בנכס בניגוד לרצון השותף השני. זו ההלכה היום!!
השכרת הנכס או חלקו לצד ג' בניגוד לרצון השותף השני ברור שהיא אסורה, וזה נקבע למשל בפס"ד מנשה נ' לוי, אבל יש לשים לב לנימוק החד משמעי מלשון החוק: כי שכירות הרי כוללת החזקה בלעדית ע"י השוכר, אבל בשיתוף , אין לאף אחד מהשותפים זכות להחזקה בלעדית, ואדם לא יכול להעביר למישהו אחר מה שאין לו בעצמו. ולכן השכרה של הנכס או חלקו מכוחה של שותף יחיד היא אסורה, ובלתי אפשרית.
  אלא אם כן יש לנו החלטה או בהסכם שיתוף, פה אחד או החלטת רוב, שמחלקת חלוקת החזקות בנכס. 
לדג'- יש לנו דירה של 3 חדרים ויש לנו 3 שותפים, יוסי דני וגילה , הם הבעלים של הכול. אבל הם החליטו או בהסכם שיתוף או פה אחד כי יוסי יש לו החזקה ייחודית בחדר אחד גילה ודני בחדרים אחרים. במצב כזה כן תוכל גילה להשכיר את חדרה. אבל לא מכוחה כשותף יחידה אלא בגלל ההחלטה הזו, של החלוקה הייחודית. 
יש פעולות נוספות שלשותף יחיד מותר לעשות , גם הם קבועות בסע' 31.
31 א'(2)- קובעים כי שותף יכול לעשות (כפוף לכל קבלת ההחלטות ברמה גבוהות יותר) כל פעולה דחופה ובלתי צפויה מראש הדרושה להחזקתם התקינה של המקרקעין ולניהולם.
 31 א' (3)- לעשות כל דבר הדרוש באופן סביר למניעת נזק העלול להיגרם למק' ולהגנת הבעלות וההחזקה בהם.
סע' 31 ב' לגבי סע' א' השותף חייב להודיע לשותפים האחרים.
תארו לעצמכם כי השותף היחיד מגיע הביתה ורואה כי יש פיצוץ בצינור, הוא לא יכול באותו רגע למצוא את השותפים. צריך לפעול מיד. 
או נניח שאדם מגיע לדירה ומגלה שמישהו מנסה לפרוץ, או השתלט, הוא יכולה לנקוט בסעד עצמי של ההגנה על המק', ויש לו פעולה דחופה שהוא רשאי לעשותה ולהודיע לשותפים.
חשוב לדעת כי ניתן להתנות על זה, כל סע' 31 כפוף לסע' 30 שזה כפוף לסע' שמעליו.
לדג' – נניח שאני מנסה לפרוץ לחלק של גילה( המקרה לעיל שכל אחד מהשותפים מחזיקים בלעדיים לחדר אחר) ומכוח אותה החלטה היא המחזיקה הבלעדית לו. האם יוסי יכול לפעול מכוח סע' 18, סעד עצמי על הנכס? 
סע' 15 אומר לנו כי מחזיק ישיר ועקיף, יכול להשתמש בסעד עצמי, סע' 18.
סע' 32- גם סע' שאפשר להתנות עליו בהחלטות או הסכם שיתוף.קובע: " כל שותף חייב לשאת לפי חלקות בנכס בהוצאות הדרושות להחזקתם התקינה של המק' ולניהולם".
סע' 33- תשלום בעד שימוש, קובע:"שותף שהשתמש במק' המשותפים חייב ליתר השותפים לפי חלקיהם במק' שכר ראוי בעד השימוש". כלומר מי שמשתמש,  או עושה שימוש לא רק בנכס שלו עצמו אלא גם בנכס של אחרים, הוא צריך לשלם שכר ראוי.
אפשר גם לקבוע אחרת , בהחלטת שותפים או הסכם שיתוף, אבל כשאין החלטה אחרת אם היא משתמשת בחדר אחד אפילו הוא שייך לכולם ועל כן היא צריכה לשלם על כך.
פס"ד נתן נ' גרינר- 
דובר בבית מרקחת שהופעל ע"י אב ובנו, ואז האב נפתר. יש לנו שינוי בעלות , והבעלות בנכס המק' מחולקת כך: לבן ולאימא 2/3 , בת מנישואים קודמים 1/3. יש כאן שיתוף של שני שותפים. באיזשהו שלב הבן הפסיק להפעיל את בית המרקחת, והנכס עמד ריק. האחות החורגת , השותפה של ה1/3 דרשה לקבל שכר ראוי , גם על התקופה שבית המרקחת היה מושבת, כשבית המרקחת עבד היא קיבלה , אבל היא דרשה גם כאשר הוא הפסיק להשתמש בנכס.
בהמ"ש – פסק שלא, סע' 33 חל כשיש לנו שותף משתמש!, לא כשיש לנו שותף שלא משתמש בנכס. 
פס"ד זידאני נ' אבו- אחמד-
זידאני היה מחזיק שלא כדין בהתחלה באיזה שהן חלקות קרקע. ובמשך השנים הוא קנה חלק מהם והוא הפך לשותף בחלקות. ואז הוא הקים סככה, יצק בטון על רוב השטח והשתלט עליו. שאר השותפים התנגדו, ובסופו של דבר פורק השיתוף, והם תבעו ממנו דמי שימוש ראויים.
לגבי סע' 33 – נפסק כי אכן הוא צריך לשלם שכר ראוי, הוא השתמש , הוא ישלם.
סע' 35- עוסק בזכות לפירות מהנכס. קובע: "כל שותף זכאי לחלק מפירות המק' המשותפים לפי חלקו במק'".
מזה פירות? פירות אלו הם רווחים שנובעים ישירות מהנכס.
לדג'- אם יש לי דירה בשותפות ואנחנו משכירם אותה , הפירות הם דמי השכירות.
פס"ד יוצר נ' יוצר-
יש לנו בני זוג שהם בעלי משק, והם בהליכי גירושים. הבעל עזב את הבית שבמשק , וכל יום הוא מגיע למשק, והוא מתפעל אותו. האישה לא מעבדת בפועל את האדמה. ועכשיו האישה דרשה לקבל לא שכר ראוי, סע' 33 , אלא חצי מהפירות. כי יש לנו משק שהוא מניב. הבעל מתנגד, ורוצה לשלם לה שכר ראוי, אבל לא מוכן שתתחלק עימו ברווחים.
יש ויכוח בין סע' 33 ל 35.
בהמ"ש-  
1.  יכול לחול או זה או זה. 
2. כשאנחנו מדברים על פירות אנו מדברים על רווחים נטו. זה שהבעל עבד למשל מגיע לו לקבל שכר עבודה. אבל בסיטואציה כזו כי הרווחים באים ישירות מהנכס, הוא יקבל שכר עבודה, אבל בפירות הם התחלקו. בסיטואציה הזו חל סע' 35 ולא 33.
 לדג'- נניח שלמיכל ודני יש דירה בשיתוף, מיכל היא המחזיקה בדירה, והיא מפעילה בה עסק להכנת עוגות. מה הסע' הרלוונטי? סע' 33 , דני ראוי לשכר ראוי, אבל לא לרווחים מהעסק של העוגות. 
לעומת זאת, מיכל ודני רכשו במשותף פרדס כאן רווחי הפרדס התחלקו בין שני השותפים, כאן נלך לסע' 35. גם אם אחד רק יעבוד הוא יקבל תמורה על עבודתו אבל מיכל תוכל לקבל את השכר מן הפירות וזאת מאחר והנכס עצמו הניב את הפירות. 
השאלה שצריך לשאול היא מה מניב הנכס. 
סע' 36- חובות שהשותפים חבים זה לזה עקב השיתוף, ניתנים לקיזוז. וכמובן שניתן להתנות עליו.
כעת נפתור את התרגיל מס' 3-
שאלה ראשונה- 
כלל ברזל ראשון הוא לקרוא את השאלה, מה רוצים ממני. 
האם דני רשאי למשכן את חלקו היחסי בתנאים האלה שהציע לו משה, שכוללת את שעבוד החלק של דני בדירה, משכנתא, ומתן זכות מגורים בחינם במשך שנה בדירה.
נחלק את התשובה ל2 : שעבוד , ושכירות חינם לדודה.
1. שעבוד- האם היה מותר לדני למשכן את חלקו היחסי? 
מהו שיעבוד? עסקה בחלקו היחסי. 
סע' 34 א' אומר כי מותר לו, שותף רשאי לעשות עסקאות בחלקו היחסי ללא הסמת יתר השותים.
34 ב' – אומר כי מותר להגביל את סע' 34 א' ב:
1. הסכם שיתוף.
2. עד 5 שנים.
אנו צריכים לבדוק אם יש לנו כזאת הגבלה. 
תחילה אנו צריכים לבדוק אם יש הסכם שיתוף. אנחנו מנתחים את המצב המשפטי המלא ואנו לא מקצרים את התשובה. 
האם יש הסכם שיתוף?- 
כמו שנאמר פה, זה לא ברור. השאלה היא אם זה הסכם שיתוף או החלטה פה אחד.  דיברנו על כך שקשה להבחין בין השניים. בסיטואציה הזו יש לנו מצד אחד הסכם לא החלטה, אבל מצד שאני אנחנו לא יכולים להיות בטוחים אם זה החלטה או הסכם שיתוף. ועל כן אנחנו לא חייבים להגיע למסקנה אלא לעלות את הלבטים.
אם זו החלטה פה אחד, אין לה תוקף. כי להתנות על 34 א' אפשר רק בהסכם שיתוף
אבל אם זה הסכם שיתוף אנחנו צריכים להתנות בו ב34 א'. אבל לא לגמרי ברור אם יש לנו כתב או לא כתב, יכול להיות שזה בהסכם בעל פה. 
 מאחר ובמידה וישנו הסכם שיתוף, תוקפו למשך 5 שנים פג, ועל כן מותר לדני לשעבד את הדירה ללא הסכמה של גליה.
2. מתן זכות מגורים לדודה בחינם-
יש לשים לב שמה שמשה רוצה לעשות קשור בעצם לא לרמה של העסקאות בחלק היחסי בנכס, אלא בניהול ובשימוש בנכס. מאוד חשוב לראות מה עושים איתו עד עכשיו. הדירה מושכרת בקביעות משנת 2001 , ומתחלקים בדמי השכירות.
משה רוצה ל"השאיל" את הדירה, והשאלה זו שכירות ללא תמורה. 
האם מותר לו לקבל החלטה כזו?
אנו רואים כי משה הוא הרוב, כי הוא מחזיק ברוב החלקים.  הסכם שיתוף גם היה לנו פה עוסק בדברים אחרים בכלל ואין לנו פה החלטה פה אחד. יש לנו חילוקי דעות.
אבל דני רוב, והוא מעוניין לקבל החלטה, וכעת נבדוק האם החלטתו היא החלטת רוב תקפה?
 סע' 30- כדי לעשות זאת נראה אם מתקיימים כל התנאים להחלטת רוב תקפה:
1. האם מדובר בניהול ושימוש רגיל? בפס"ד זולבו נ' זיידה ונקבע שם כי השכרה כן יכולה להיחשב ניהול ושימוש רגיל, אבל פס"ד לא עסק בשאילה. הפס"ד קבע כי אחת האינדיקציות להחליט הוא מה עשו קודם בנכס, האם הוא היה ריק ורוצים להשתמש בו פעם ראשונה. כי סביר שהשותפים רוצים להפיק רווח מהדירה. ספק גדול אם מדובר בניהול ושימוש רגיל. ישנה לדעת המרצה חריגה מניהול ושמימוש רגיל.
2. אסור לקפח את המיעוט- כאן יש דג' ברורה לקיפוח.
3. תום לב לגבי דרך קבלת ההחלטה- לא ברור פה האם הוא נתן לה זמן לפנות לבית המשפט כדי להתלונן על קיפוח. 
אנו מגיעים למסקנה כי החלטת הרוב איננה תקפה.
סע' 31-  האם מותר לדני להשאיל את הדירה כולה לדודה? האם מותר לו לפעול כךל מתוקף שותף יחיד עפ"י סע' 31.
קודם כל האם מדובר משימוש שמונע משימוש באחרים? ברור שכן, זה מונע. 
בהסתמך על פס"ד: ביאלר נ' ביאלר, מנשה נ' לוי , מינלר נ' גולני.  
ברור כי שימוש סביר הוא צר יותר ועל כן בטח ובטח כשותף יחיד הוא לא יכול לקבל את ההחלטה הזו. וההחלטה להשאיל לדודה את הדירה למשך שנה היא חסרת כל תוקף.
שאלה שנייה-
האם ההסכם מחייב את דנה וליאת?
במילים אחרות האם ההסכם תקף? אם הוא תקף הוא מחייב אותן אבל אם לא תקף אז לא מחייב.
כל הנושא של ההסכמה על ההסכם של האחיות לא רלוונטי בכלל.  ההסכם של האחיות האחיות חתמו עליו בכלל לא רלוונטים כדי לענות על השאלה, מדבור במידע מיותר בשאלה שיכול לבלבל. 
מה שיש לנו פה בפועל זו לא עסקה בחלק היחסי של הדירה, היא קיבלה החלטה לגי ניהול של כל הניכוס. זה לא רלוונטי כי לא מדובר חלק יחסי בנכס.
אנו יודעים שדנה היא 60% ולכן היא רוב, אנו יודעים שזה לא קשור לסע' הקוגנטי, ואנו יודעים כי גם אם יש הסכם שיתוף, זה לא קשור לניהול של הנכס, ואנו יודעים שאין כאן הסכמה אז אין כאן החלטה פה אחד.
אך האם מדבור החלטת רוב תקפה?
 קודם כל ראינו שההחלטה הזו לא סותרת את הרמות הגבוהות.
סע' 30-
1. האם מדובר בניהול ושימוש רגיל? כנראה שהאבא גר שם והוא נפתר והדירה נשארה ריקה. לא היה קודם, כי רק עכשיו מתחיל השיתוף, אבל אנו גם יודעים בפס"ד זולבו נ' זיידה, כי טבעי כי שותף ירצה להפיק פירות מהנכס שלו. זה לאמשנה אם היה שימוש בכך קודם. גם כאן אין לו ותק של פעילות אבל זה הגיוני כי השכרה זו פעילות שתתן פירות. בחינת שימוש וניהול רגיל , נראה שכן.
2. שאלת הקיפוח- היו דעות לפיהן מאחר ואין להן דירה משלהן והן רוצות לגור בדירה, הרי שהחלטה מקפחת אותם. אך לדעת המרצה זה לא נכון. ההחלטה של הקיפוח זו לא החלטה שלא מוצאת חן בעייני המיעוט, אלא מדובר במקרים כאשר שוללים מהמיעוט  אפשרות ליהנות מהנכס.  אנו תמיד צריכים להסתכל גם על הצד השני ולבדוק האם באמת היה פה קיפוח, יכול להיות שהאחות לא רצתה להגיע עם אחיותיה למצב של שוכר ומשכיר, ולהימנע מסכסוכים מיותרים. לסיכום מבחינת קיפוח לא מתקיים, כי היא לא שוללת מהם את השכירות. 
3. דרישת תום הלב- חלק ממנה מתייחסת לדרך קבלת ההחלטה.   השופטת בן פורת, בוילנר נ' גולני- אמרה כי צריך להתייעץ עם המיעוט, ולשתף אותו. נשאלת האם כאן זה מתבצע? לא ברור. במצב של חוסר נתונים המרצה אומרת כי היא תקבל גם וגם, כלומר גם אפם נגיד שהתום לב מתבצע, וגם אם נגיד שלא.   
המסכנה הסופית היא כי אם כל התנאים מתקיימים החלטת הרוב תקפה, ההסכם השכיורת תקפה ומחייב את דנה וליאת. אם לא  מתקיימים כל התנאים אפילו אחד מהם, הרי שהחלטת הרוב איננה תקפה.
אנו נעבור כעת לסע' 31 לראות האם כשותף יחיד היא יכולה לחתום על הסכם השכירות.
סע' 31- ברור שהיא לא יכולה לעשות זאת מכוחה משותף יחיד.  (התשובה לעיל)
ברור שלא בכל מצב צריך להגיע למסקנה סופית חד משמעית.
המשך נושא השיתוף-
שיתוף במיטלטלין-
ההבדלים בין שיתוף במקרקעין ובין שיתוף במיטלטלין -
הסעיף שעוסק בשיתוף במיטלטלין הוא סעיף 9 לחוק המיטלטלין.  
סע' 10 עוסק בפירוק שיתוף שנעסוק בו בהמשך.
אם נסתכל על הסעיף נראה שקודם כל הוא מכיל חלק גדול מהסעיפים שבחוק המקרקעין על השיתוף במיטלטלין. 
חלק הוא מכיל וחלק לא. 
חלים אותם הכללים גם בשיתוף במיטלטלין בהבדלים הבאים:
1. סעיף 34 א שעוסק ביכולתו של שותף לעשות עסקאות בחלקו היחסי תקף, אבל, יש לו תוספת בסעיף 9(ד) לחוק המיטלטלין והתוספת היא שהשותף צריך להודיע על כך לשאר השותפים ולהודיע לזה שאיתו נעשתה העסקה אם יש הסכם שיתוף בנכס. 
סעיף 34 ב לא חל בכלל על שיתוף במיטלטלין לכן ניתן להגביל בלי הגבלת זמן, לתמיד גם, את האפשרות לעשות עסקאות בחלק היחסי ואין חובה שההגבלה תהיה בהסכם שיתוף דווקא. 
אבל בהצעת חוק דיני ממונות, בקודקס, יש שינוי ובעצם בקודקס עושים האחדה של הדין במקרקעין ובמיטלטלין וכשהוא יהיה בתוקף אם הוא יהיה בנוסח הנוכחי שלו הרי שגם במיטלטלין ניתן יהיה להתנות רק בהסכם שיתוף ורק ל-5 שנים. 
2. סעיף 29 לחוק המקרקעין לא חל, אבל במקומו חל סעיף 9 ג לחוק המיטלטלין והוא קובע שניתן לעשות הסכם שיתןף, אבל כמובן שלא נדרש רישום והוא גם לא ניתן לרישום. ודרישת הרישום כדי לחייב צדדים שלישים הוחלפה בדרישת הידיעה. כלומר, הוא תופסת לגבי כל מי שידע עליו. 
האספקט הזה בקודקס- נשאר בדיוק אותו דבר. 
שיעור מס' 9 3/1/12
פרק ה' סימן ב'
פירוק שיתוף
סע' 37 א' לחוק המק' קובע:" כל שותף זכאי לדרוש בכל עת את פירוק בשיתוף"
התפיסה בארץ היא כי יחסי שיתוף הוא מקור לצרות, וסכסוכים, והמטרה של המשפט היא להקל על פירוק שיתוף. זה רצוי גם מבחינת המק' הקונקרטיים, וזה רצוי גם מבחינת המטרה הכללית של המשק של פיתוח מקר', דינמיות , בנכסים שלא משתמשים בהם.
היום יש כוונה לחוקק חוק שעל דירות ריקות ישלמו פחות ארנונה. חלק מהמלחמה היום של הממשלה להוזלת הדיור אחד הרעיונות הוא להטיל מיסים גבוהים על דירות ריקות.???
ניתן להתנות על זכות הפירוק רק בהסכם שיתוף ולתקופה של עד 3 שנים, לאחר מכן רשאי בהמ"ש להתעלם מהתניה ולהורות על פירוק אם הדבר נראה לו צודק בנסיבות העניין. זה מה שאומר סע' 37 ב'.
סע' 37 ב':
· ניתן להתנות על הפירוק רק בהסכם שיתוף.
· לאחר 3 שנים למרות שיש תניה בהמ"ש יכול להורות על פירוק.
אבל בפועל במציאות, לאור העובדה שיש לקדם פירוק שיתוף , בתום 3 השנים בהמ"ש יורה על פירוק. בהמ"ש מפרש זאת כחובה לפרק.
בפס"ד קובשי נ' שוורץ 2010-
בהמ"ש- העיקרון בדבר זכות היציאה מהמסגרת של יחסי שיתוף מוצאת את ביטויו גם בסייג הקבוע בסע' 37 ב' , המגביל את תוקפה של תניה בהסכם שיתוף המונעת פירוק שיתוף לתקופה של 3 שנים.
כלומר אנו רואים שבהמ"ש מפרש זאת לתוקף של 3 שנים, ולא יפעיל שיקול דעת.
פס"ד רובינשטיין נ' פיין-
אחד השותפים ביקש פירוק שיתוף , השותף האחר התנגד מאחר והיה ידוע שבקרוב תאושר תוכנית מתאר חדשה בשטח וערך הקרקע יעלה.  השותף שביקש לפירוק ביקש זאת חודשים ספורים לאחר רכישת הקרקע.
בהמ"ש – קבע:
- כי כל שותף רשאי לדרוש פירוק בכל עת ולבהמ"ש אין בעניין שיקול דעת, הוא חייב לקבל את הדרישה.
 - ועוד קבע כי סע' 14 לחוק המק'(תום הלב), לא חל בכלל כשמדבור בבקשה לפירוק שיתוף, אין התייחסות לתום הלב של חוק החוזים, אבל הוא אומר כי אין לו שיקול דעת , יש בקשה לפירוק הוא חייב לפרק. בפס"ד זה לא היה הסכם שיתוף.
אנו רוצים לדון האם לתום הלב יש קשר לפירוק שיתוף?
פס"ד רובינשטיין- אין שיקול דעת לבהמ"ש , מפרקים שיתוף.
בהמשך היו מס' פס"ד חלקם של ערכאות נמוכות בהם נקבע שבכל זאת ניתן לקחת בחשבון את נושא תום הלב של השותף מבקש הפירוק , אבל רק במקרים של חוסר תום לב קיצוני.
פס"ד עליון רדילביץ נ' מודעי-
בהמ"ש- ככל הנראה כפוף עיקרון העל המאפשר פירוק בכל עת לדוקטרינת תום הלב ולסע' 14, אומר זאת בהוביטר.  פס"ד מ98.
היום יש הרחבה של עקרון תום הלב במשפט כך שהוא חל על כל פעולה משפטית, ומקומו במשפט מאוד התחזק. ועל כן בפס"ד חדשים יותר בהמ"ש יגיד כי יש כפיפות לחוסר תום לב, למרות הציפייה הזו. פס"ד מ2010 שנקרא:
פס"ד בעלי זכויות בחלקה 10 נ' ויסמן-
בפס"ד זה הוזכרה שוב הלכת רובינשטיין נ' פיין , תוך הדגשתו ונאמר במפורש כי לסע' 14 אין מקום במסגרת הליכי פירוק שיתוף. 
בהמ"ש- אומר כי הוא לא רלוונטי לעניין ויש להורות על פירוק שיתוף גם אם אנו נמצאים בסיטואציה שבה יכול להיות הבקשה לפירוק מוגשת בחוסר תום לב.
הרבה פעמים הבקשות לפירוק הם על רקע סכסוך, והרעיון הוא שבהמ"ש לא מקבל טענות אלה כי בעצם עדיף לצדדים להיפרד. 
אבל עדיין ניתן לומר כי בקשה שתוגש בגלל חוסר תום לב קיצוני יש להתייחס לכך, אבל עדיין ההלכה אומרת כי הם מפרקים שיתוף ואין מקום לתום הלב בפירוק שיתוף.
בהצעת חוק דיני ממונות סע' 524 ב' קובע:" תניה בחוזה שיתוף השוללת או מגבילה את הזכות לפירוק אינה תקפה לתקופה העולה על 5 שנים" 
יש כאן האחדה של הנוסח של 34ב', כאשר אחרי 5 שנים התניה כבר איננה תקפה. 
יש גם בהצעת החוק האחדה עם דיני פירוק ושיתוף במיטלטלין. כאשר נכון להיות בהמ"ש יכול להורות על פירוק למרות התניה בכל עת, אין את העניין של 3 שנים. ועפ"י הצעת חוק דיני ממונות יהיה האחדה, תוקף לתניה של 5 שנים ולאחר מכן היא תפוג.
סע' 40 א' רבתי לחוק- 
עוסק בפירוק שיתוף בדירת מגורים של בני זוג. זהו מצב מיוחד כי מדובר בבני זוג כאשר יש בדר"כ ילדים. סע' זה מאבחן את הסיטואציה הזו וקובע: שאם הוחלט על פירוק שיתוף, בהמ"ש לא יורה על ביצוע הפירוק כל עוד הוא לא נוכח שלקטינים ולבן הזוג המחזיק בהם ישנו הסדר מגורים הולם לפחות לתקופה מסוימת.
בדיני המשפחה חלים לצד דיני הקניין ושם כן יש מקום מסוים להתחשב גם בעקרון תום הלב, בגלל שאנו מדברים על דיני משפחה. ברגע שמדברים גם על דיני משפחה. 
ראינו שבהמ"ש תמיד יענה לבקשת פירוק שיתוף ועכשיו נשאל:
איך מפרקים שיתוף, אופן הפירוק
אומנם שותף יכול לבקש פירוק בכל עת אבל החירות להשתחרר מהשיתוף לא מקנה לו את הזכות להכריע איך יפורק השיתוף. אלו שני דברים נפרדים!. איך הוא יהיה אתה לא יכול כבר להחליט.
נתחיל בכך שאם השותפים מסכימים בניהם באופן הפירוק, אין בעיה, השיתוף יפורק עפ"י ההסכם. 
סע' 38 א' לחוק קובע:" פירוק השיתוף יהיה עפ"י הסכם השותפים".
 יש כמה דרכים לחלוקה:
 הדרכים לפירוק הם חלוקת בעין או מכירה שמאוד חשובה דרך המכירה.
1. חלוקה בעין- במקרים רבים איננה אפשרית. למשל שיתוף בדירת מגורים, האם ניתן לחלק במדויק? לא לדירה אי אפשר לבצע חלוקה בעין . 
 דג'- נניח שיש מגרש מאוד גדול 5 דונם, ניתן לבצע חלוקה בעין? אנו לא יכולים לדעת כי זה תלוי להחלטה של רשויות התכנון והבנייה. תלוי איך זה רשום, אם זה רשום בתור יחידה אחת אז צריך אישור של רשויות התכנון והבנייה. למשל בסביון יש חלקות של 5 דונם שאי אפשר לחלק, למרות שהן רשומות כבית משותף.
ואז גם אם נכתוב בהסכם כי תהיה חלוקה בעין, זה לא יעזור, לא ניתן יהיה לחלק את השיתוף. 
סע' 38א' ממשיך ואומר לנו כי אם נקבעה בהסכם חלוקת המק' בעין אז ההסכם טעון את אישור המפקח, כי אפשר להחליט כך שאין אישור מתאים. לגבי ההסכם, הוא יכול להיות הסכם שלא עושים עכשיו, אלא הסכם שהיה בהסכם השיתוף שבמידה ונרצה לפרק אותו אז נלך עפ"י הסכם זה.
אם יש הסכם שיתוף – הולכים לפי ההסכם. אם לפי חלוקה בעין אז צריך אישור.
הבעיה היא שאין הסכם בדר"כ לגבי דרך המכירה, ואז בא סע' 38 ב'
38 ב' קובע: "באין הסכם כאמור סע' קטן א' היה פירוק השיתוף  עפ"י צו בהמ"ש בהתאם לסע' 39 עד "43.
יש כאן היררכיה שבהמ"ש מחויב אליה , וקודם כל בהמ"ש חייב לחלק בעין, אם זה אפשרי ואם אין אפשרות לחלק זאת אז בהמ"ש נותן צו לפירוק. קודם כל בהמ"ש חייב לחלק בעין.
סע' 39 א'- קובע: "במק' שניתנים לחלוקה יהיה פירוק השיתוף דרך חלוקה בעין".
39 ב+ג' – באים לאפשר זאת. נניח שיש מגרש שניתן לחלק אותו ויש 2 שותפים של 50% אבל לא ניתן בדיוק לחלק חצי חצי, אז הסע' אומר כי בהמ"ש יכול להורות על תשלומי איזון. יכול להיות שגם בעקבות החלוקה בעין תיווצר בעיה כי לחלק אחד לאחר שחילקנו אותו לא תהיה דרך מעבר אליו, ולא ניתן יהיה להגיע אל החלק, אז אומר סע' 39 ג', כי במסגרת החלוקה בעין בהמ"ש יכול להורות על רישום זיקת הנאה- למשל זיקת הנאה מסוג מעבר, בהמ"ש יקבע כי למק' שאין דרך להגיע אליהם תהיה זיקת הנאה, ויהיה אפשר לעבור דרך המק' השני רק כדי לעבור אליה/ אל החלקה שלא ניתן להגיע אליה ללוא לדרוך על החלקה השנייה.
סע' ב+ג אלה סעיפי עזר לחלוקה בעין, וזאת כי אנו רוצים שיהיו כמה שיותר מק' לחלוקה בשוק.
בפס"ד רובינשטיין נ' פיין- בהמ"ש חוזר להלכה וטוען כי אם המק' ניתנת לחלוקה היה הפירוק בדרך זו ולבהמ"ש אין שיקול דעת לגבי דרך פירוק חלופית. 
אבל סע' 40א' - שעוסק בכלל בפירוק  בדרך של מכירה:" במק' שאינם ניתנים לחלוקה וכן אם נוכח בהמ"ש כי חלוקה בעין תגרום הפסד ניכר לשותפים כולם או מקצתם יעשה הפירוק בדרך של מכירת המקרקעין וחלוקת הפידיון".
תוספת לסע' הקודם. ב39 א' היה כתוב כי פירוק השיתוף יהיה בדרך של חלוקה בעין, לא כתוב הסתייגות אבל פתאום בסע' 40 א' שעוסק במכירה, כתוב לנו שאם בהמ"ש נוכח כי חלוקה בעין תגרום הפסד ניכר למי מהשותפים אז הוא יכול לעבור לדרך של מכירה. זו הסתייגות שרלוונטית לסע' 39 למרות שהיא רשומה ב40.
סיכום- 
· הכלל הוא שמקום שחלוקה בעין אפשרית והיא איננה גורמת הפסד ניכר לשותפים כולם או מקצתם יהיה פירוק השיתוף בדרך של חלוקה בעין, ואין לבהמ"ש שיקול דעת לקבוע אחרת. 
· כדי שתבוצע חלוקה בעין , תנאי מוקדם הוא כי החלוקה אפשרית כבר כעת, כלומר לא יינתן צו חלוקה בעין כשאין אישור של התכנון והבנייה, או כי יש תוכנית בהליכי אישור.
· אם יש בנכס איזשהו צד ג' שיש לו זכויות בנכס, למשל שוכר, הרי שזכיותיו לא יפגעו עקב הפירוק בדרך של חלוקה בעין. אם הוא שוכר את הנכס מהשותפים ויש חלוקה בעין, הוא ישכור את החלק הזה מא' ואת החלק השני מב'. 
יש נו עוד סוג של פירוק והוא מן חלוקה בעין אבל לא בדיוק.
2. פירוק ע"י רישום בית משותף-
בנושא הזה עוסק סע' 42 לחוק.
סע' 42:"אם מדובר במק' שראויים להירשם כבית משותף , בהמ"ש רשאי לפרק כך את השיתוף"
גם פה יש לנו את האפשרות לתשלומי איזון. בהמשך נדבר בהרחבה על מה הם מק' שראוי להירשם כבית משותף אבל רעיונית נסביר זאת.
כאשר יש בית עם 16 דירות ישר אנו חושבים שזה בית משותף, לא תמיד. עניין הבית המשותף זה תלוי איך זה רשום. הרבה בתים נראים כמו בית משותף , וראויים להירשם כבית משותף בגלל שיש להם את המאפיינים אבל הם לא רשומים ככאלה.
בדר"כ מדובר ב2 סוגים של מקרים:
1. לא הספיקו לרשום אותו כבית משותף, הקבלנים לא הספיקו לבצע את הרישום, ויש בית שנראה כמו בית משותף אבל לא נראה ככזה.
2. בתים ישנים , שבעבר לא היה בית משותף, הבתים נבנו וכולם היו מרשים שההסדר היה הסדר של שיתוף. נניח היו 8 דירות בבית אז כל אחד שלכאורה קנה דירה, קנה חלק מהנכס, חלק בלתי מסוים והוא סיכם עם השותפים האחרים כי לו תהיה החזקה ייחודית בשיתוף. לכל אחד מהשותפים יש בעלות בכל גרגר וגרגר, כלומר בכל הבניין וכל מה שיש לי זה זכות החזקה ייחודית של הנכס לפי חלקם היחסי. נגיד שיש לי 15 % מהנכס, ויש לי עוד שותפים ויש בינינו הסכמה כי אני אגור בדירה 7 אחר בדירה 6 וכ"ו, כלומר חלוקת החזקות ייחודית, כל אחד מחזיק בדירה ורק לו מותר להיכנס. יש לנו בתים שזה ההסדר לגביהם.
אז מבחינה רישומית יש לנו נכס מק' שיש לו בעלים שאם מבקשים את פירוק השיתוף, לכאורה חלוקה בעין היא בלתי אפשרית וצריך למכור. 
אבל יש עוד אופציה שהוא רישום בית משותף, שיש להם הסדר מיוחד וכל דירה היא נושא נפרד לבעלות. ואם אנו עושים פירוק שיתוף בדרך של רישום בית משותף כל אחד מהם יהיה הבעלים הבלעדי של דירה מסוימת אבל עדיין יישאר שיתוף מסוים, בחצר בחדר מדרגות. כלומר זה סוג של חלוקה בעין אבל לא לגמרי. יש עדיין יחסי שיתוף ברכוש המשותף. 
כלומר לפני כן היה לכל אחד מהדיירים חלק בכל הבניין ובכל דירה ודירה וכאשר רושמים כבית משותף כל דירה היא בעלות נפרדת וכאשר נבקש פירוק כל אחד מהדיירים יהיה בעלים בלעדי של דירה מסוימת.
אנו שואלים בעצם בסוג של חלוקה בעין, כי אם נאמר כי זה סוג של חלוקה בעין בהמ"ש יעדיף את הדרך הזו, כי קודם חלוקה בעין ואח"כ מכירה. ויש לנו אופציה ביניים, והשאלה היא האם בהמ"ש חייב להעדיף אותה או הוא יכול לבחור בינה לבין האופציה השנייה.
איך אנו מתייחסים לחלוקה של רישום בית משותף? 
בהמ"ש – קבע שאומנם פירוק ע"י רישום בית משותף הוא לא בדיוק חלוקה בעין,אבל עדיין יש להעדיף אותו על פני מכירה. זו ההלכה. 
אבל בהמ"ש אומר כאשר אנו מדברים על פירוק בית משותף שיקול הדעת של בהמ"ש רחב יותר כאשר שמדובר על פירוק בדרך של חלוקה בעין בגלל שבנוסך לשיקול של הפסד ניכר שקיים לגבי חלוקה בעין בהמ"ש רשאי כאן לקחת בחשבון שיקולים נוספים , למשל: אם השותפים מסוכסכים ברמה כזו שברור שהם לא יוכלו לנהל ביחד את הרכוש המשותף.
בפס"ד רידילביץ נ' מודעי-
בהמ"ש אומר לנו כי למרות שפירוק ע"י רישום בית משותף איננו מקרה פרטי של חלוקה בעין הכלל הוא שפירוק כזה יעשה אם הו אפשרי אלא אם כן בנסיבות העניין הוא לא יהיה צודק לגבי מי מהשותפים.
ע"א 8318/96 קוצר בתיה נ' משה ציטיאט( לא קיים ברשימת הקריאה)-
 עובדות- כאן היו 5 שותפים, בעלים של קרקע ברשל"צ שעליה בנוי בניין מגורים ובו 4 דירות ולא רשום כבית משותף. יש 3 שותפים – שיש 1/4 , ו-2 שותפים שיש להם -1/8.
כל הנכס הוא נכס בשיתוף, כל גרגר וגרגר שייך לכולם בחלקו היחסי. בפועל 3 השותפים שיש להם 1/4 מחזיקים כל אחד בדירה ובדירה הרביעית מחזיקים בצוותא שותף 2 השותפים עם ה1/8 . זה היה ההסדר. ועכשיו אחד מאלה שיש להם 1/4, בתיה, הגישה בקשה לפירוק שיתוף בדרך של רישום בית משותף. וכל האחרים מתנגדים , ברור להם שיהיה פירוק שיתוף אבל הם רוצים מכירה!. כאן כל ערכאה קבעה אחרת.
שלום- קבע כי הפירוק יבוצע בדרך של רישום בית משותף.
מחוזי- קיבל את הערעור וקבע מכירה.
עליון- בתיה הגישה לעליון, וקיבלה רשות.
ועכשיו אנו דנים לערעור לבהמ"ש העליון. השותפים מתנגדים לפירוק באמצעות בית משותף, טענותיהם:
1. יגרום להם הפסד- בגלל שלמכור את כל המגרש לפעמים שווה יותר מאשר למכור דירות ישנות. הערך של המגרש כמגרש כולל שווה יותר מערך מצטבר של הדירות.
2. אי אפשר לפרק בדרך של רישום בית משותף, כי לא לכל שותף יש דירה. זה שאנו משאירים 2 בדירה זה לא נקרא פירוק שיתוף.
העליון קבע- טירקל- אין עוד חולקים כי פירוק בדרך של רישום בית משותף לפי סע' 42 עדיף על פירוק בדרך של מכירה. (זה בדרך ההיררכיה). בנוסף לבהמ"ש שיקול דעת רחב יותר בבואו להחליט על חלוקה בדרך רישום בית משותף, והוא יכול לקחת בחשבון שיקולים נוספים להפסד ניכר כגון יחסים עכורים בין השותפים שלא יאפשרו להם לנהל יחדיו בית משותף.
במקרה הנדון- 
1. לא הוכח שאכן יגרם הפסד ניכר כתוצאה מהחלוקה ע"י רישום בית משותף.
2. הפירוק בדרך של רישום בית משותף יכול להתבצע לא רק במצב בו לכל שותף תהיה בסופו בעלות על דירה נפרדת, כאן השותפים בעלי ה1/8 בכל מקרה מחזיקים במשותף דירה זו , לכן אין כאן הטלת נטל עליהם שאינו לפי רצונם או מרע את מצבם. 
בנסיבות כאלה אין הצדקה לסתות מן הכלל לפיו יש להעדיף פירוק ע"י רישום בית משותף , ואם הם לא רוצים להיות בעלים משותפים של הדירה הם יוכלו לבקש בה פירוק שיתוף.
 הפס"ד הזה הוא ההלכה.
שיעור מס' 10 10/1/12
בשיעור הקודם אמרנו שכל שותף רשאי לדרוש את פירוק השיתוף בכל עת , ואם יש תניה כזו בהסכם אז בהמ"ש מגביל זאת ל-3 שנים בלבד כדי לעודד פירוק שיתוף.
אם יש הסכם מפרקים לפיו, ואם אין הסכם אז בהמ"ש מתערב. ישנה היררכיה שבהמ"ש צריך לפעול לפיה. תחילה בהמ"ש ייחלק את הנכס פיזית בין השותפים בחלוקה בעין, אבל המון פעמים זה לא אפשרי כי לא תמיד אפשר לחלק את הבנייה מבחינת התכנון והבניה לשתיים או 3 חלקות . אבל במידה וכן ניתן לחלק בעין   בהמ"ש מחייב לפרק בדרך זו.
יש מצבים של פירוק ע"י רישום בית משותף, בהמ"ש יעדיף את הדרך הזו על פני מכירה. כלומר הפירוק באמצעות רישום בית משותף זה לא בדיוק חלוקה בעין כי ישנם שטחים שהם משותפים למשל חדר המדרגות אבל יש עדיפות לחלוקה זו. הרעיון לעדיפות בחלוקה זו היא כי יש מטרה במדיניות הוא להגדיל את מחסת נכסי המקרקעין.
3. פירוק בדרך של מכירה
הדרך הנפוצה ביותר היא פירוק דרך מכירה. בנושא זה עוסק קודם כל :
סע' 40 א' לחוק שקובע:" במק' שאינם ניתנים לחלוקה וכן אם נוכח בהמ"ש כי חלוקה בעין תגרום הפסד ניכר לשותפים, כולם או מקצתם יהיה פירוק השיתוף בדרך של מכירת המק' וחלוקת הפידיון". כלומר אם אי אפשר לחלק בעין אז עוברים לאופציה של מכירה.
ואז עוברים לסע' 40 ב: "מכירה שבדרך נמכרים מק' מעוקלים בהצול"פ זולת אם הורה בהמ"ש על דרך אחרת שנראית לו יעילה וצודקת יותר בנסיבות".
כלומר סע' 40 ב- אומר כי בדר"כ המכירה היא כמו שמוכרים בהוצל"פ, ע"י מכירה פומבית, שמנוהלת ע"י בהמ"ש, הוצל"פ. זאת הדרך שצריך ללכת בה כעיקרון אבל יכולים להיות מצבים שבהם בהמ"ש יחליט שיש דרך מכירה יותר נכונה וצודקת למשל התמכרות בין השותפים לבין עצמם.
הנושא הזה עלה בפס"ד חיזקיהו נ' שרף-
היה מגרש שהיה שייך חציו לקבלנים וחציו לאדם פרטי, הייתה בקשה לפירוק שיתוף, ובהמ"ש הורה על מכירה בדרך של מכרז פנימי בין השותפים. כלומר בהמ"ש פעל לפי הסיפא , לא לפי דרך המלך, במכירה פומבית, אלא החליט על דרך אחרת . האדם הפרטי ערער על ההחלטה הזו וטען שלקבלנים יש יותר כסף, אמצעים כלכליים ולכן ברור שהם יציעו מחיר גבוה יותר ויזכו. 
בהמ"ש- קיבל אתת הטענה, והדגיש כי הכלל הוא הרישא של הסע'. כלומר בדרך כלל צריך למכור באמצעות מכירה פומבית. הסיפא היא רק חריג, דרך אחרת היא חריג שניתן להפעיל רק במקרים מתאימים. למשל כשערך הנכס מאוד נמוך וההוצאות מאוד גדולות ואז אולי יש הצדקה. צריכה להיות סיבה מיוחדת בה בהמ"ש יסטה ממכירה פומבית.
סע' שנדון בהם בקצרה: (שבדר"כ לא יהיה בעבודה).
סע' 43- אומר כי בהמ"ש יתחשב ככל האפשר בדרישת מקצת השותפים לקיים את השיתוף בנהם. כלומר במצבים מסוימים אם חלק רוצים להישאר שותפים ויש כאלה שרוצים חלוקה בעין בהמ"ש יתחשב בהם. זה סע' שאין כל כך מה להתייחס אליו.
סע' 41- עוסק בפירוק במקרים מיוחדים , מתאר 3 מצבים שבהם אפשר לעשות פירוק בסיטואציה מיוחדת אבל סיטואציה שיש בה הסכמה בין השותפים. למשל נניח יש לנו 4 שותפים ואפשר לחלק בעין את המגרש ל2 אבל 3 מוכנים להישאר ביחד, אז אפשר לפרק בדרך הזו כי הם מסכימים, אבל מדובר במקרים נדירים והמרצה לא רוצה להיכנס לזה.
פירוק שיתוף משמעותו פירוק השיתוף כולו ולא הוצאה של שותף אחד מהשיתוף. כלומר שאנו מדברים על פירוק שיתוף מדובר על כל השיתוף, ולא רק על אחד שייצא מהשיתוף. 
ישנם מס' דוגמאות:
1. פס"ד גן בועז נ' אנגלרד-
מדובר בחברה(המערערת) ו52 (משיבים) שכולם בעלים משותפים של פרדס בפתח תקווה שהשטח שלו הוא למעלה מ68 דונם, ולכל אחד יש לו חלק אחר, לא שווה בין כל השותפים. תכנית לא ניתן לחלק בעין את הפרד כך שכל אחד יקבל את חלקו. הוגשה בקשה לפירוק שיתוף כאשר המערערת ביקשה להפריד את החלק שלה בעין , לה לתת חלק, מכלל השטח ושהמשיבים האחרים ישארו שותפים בחלק האחר והם כבר יחליטו אם הם רוצים להישאר שותפים או לא. והיא טוענת שאת החלוקה הפיזית שלה אפשר לבצע.
השלום- מצא כי דבר זה לא ניתן לביצוע לפי הוראות חוק המק', אומר כי פירוק השיתוף הוא כולו, לא ניתן להוציא אחד.
המחוזי- דעתו דומה לשלום. יש רשות לערעור
העליון- העליון הצדיק את 2 הערכאות , ואת הטעמים שהם נתנו. ואומר כי פירוק השיתוף יכול להיות או בדרך של חלוקה בעין או בדרך של מכירה. בבהמ"ש אומר כי פירוק במשמעותו המילולית הוא הפרדת דבר שלם לחלקיו ולא הפרדת חלק אחד מיתר החלקים ובעצם אומר כי לא ניתן להיענות לבקשה שהרציונאל מעבר ללשון החוק הוא שחיסול השיתוף במק' הוא מטרה רצויה, גם לטובת השותפים עצמם , וגם למען המטרה המשקית הכללית של פיתוח מק' ,ולכן אם אחד השותפים הניעה את מנגנון החלוקה, וביקש פירוק, רצוי שבהזדמנות זו תושלם מלאכת החלוקה עד תומה.  וזו ההלכה.
2. 1497/09 בעלי זכויות בחלקה 10 נ' וייסמן- יולי 2010, עדכני של העליון.
כאן יש צדדים שהם בעלים במשותף של נכס מק'. לוייסמן יש פחות מ5% בנכס. הנכס נקנה כדי לקדם בו בנייה, זו הייתה המטרה, כדי לבנות למכור ולהרוויח, וזה גם נכתב בהסכם השיתוף שהם עשו. המבקשים(חלקה 10) מרגישים שוייסמן מעקב אותם, הם רוצים להתקדם בבנייה והוא לא מעביר כספים לא חותם על מסמכים. ועל כן הם רוצים פירוק. לטענתם לאור חוסר תום הלב שלו, כי הוא מעקב אותם בניגוד להסכם השיתוף יש לפרק את השיתוף כך שרק זכויותיו של וייסמן בנכס ימכרו. הם רוצים לךהישאר הם רק לא רוצים את וייסמן.
וייסמן כמובן התנגד, הוא לא יכול להתנגד לפירוק שיתוף כי אין שיקול דעת אבל הוא התנגד לדרך. אומר כי יש למכור את הנכס במכירה פומבית או לא מתנגד גם להתמכרות פנימית בין השותפים. אבל לא להוציא רק מתוך השיתוף.
בהמ"ש- קבע ומדבר על כך שפירוק שיתוף הוא דבר רצוי ומצוין גם לשותפים וגם למשק. מעבר לזה נקבע שלא הוכח בערכאות הקודמות שוייסמן באמת פעל בחוסר תום לב. אבל נניח שכן אומר העליון, גם אם כן ונפל פגם בהתנהגות שלו , אין בפגם זה כדי להצדיק את פירוק השיתוף תוך מכירת חלקו בלבד בניגוד לרצונו. כך עולה מלשונות הברורה והמפורשת של החוק. 
סע' 40 א'- מורה על מכירת המק' ואינו פותח פתח למכירת חלק או מקצת מהמק'. הוא מדבר על מכירת המק' כולו. ועל כן המסקנה היא כי המחוקק ביקש להורות על מכירת הנכס כולו! והמילים "יעילה" ו"צודקת" מתייחסות לדרך המכירה ולא לאופציה למכור חלק מהמק'.
המבקשים טענו כי ישנן הוראות נוספות בחוק המק'  שיש בהם כדי לאפשר את םירוק השיתוף בדרך שהם רוצים, כלומר להוציא את ויסמן. כך הם סבורים: שסע' 30 לחוק מורה שבעלי רוב החלקים במק' רשאים לקבוע כל דבר הנוגע לניהול הרגיל ולשימוש הרגיל במק'. הם טוענים כי מכוח הסע' הזה הם יכולים לקבל את ההחלטה הזו, הם רוצים לפרק כך והם הרוב. בהמ"ש מסביר:
"הוראת סע' 30 עניינה ניהול המק' המשותפים ואין היא רלוונטית לעניין פירוק השיתוף. ההוראות העוסקות בפירוק השיתוף הן הוראות עצמאיות ונפרדות ואין לערב בינן לבין ההוראות החלות כל עוד נמשך השיתוף במק' ".
אנו לא מערבבים בין סימן א' לסימן ב', סימן א' חל על יחסי השיתוף וסימן ב' – חל על חלק של פירוק שיתוף ההוראות הרלוונטיות הן רק של סימן ב'. אי אפשר לקחת הוראות מסימן א'.
יש לנו דבר נוסף חשוב בפס"ד הזה מכוון שהוא מתייחס גם לדרך המכירה
בהמ"ש- כאן החליט לבסוף על מכירה בדרך של התמכרות בין השותפים ולא על מכירה פומבית, למרות שדרך המלך היא מכירה פומבית. בהמ"ש אומר כי אכן הכלל הוא מכירה פומבית אבל הוראת סע' 40 ב' סיפא מאפשר לסטות מן הכלל והוא אומר לנו כי יתרונו של מסלול ההתמכרות הפנימית במקרה שלפנינו הוא בכך שהוא מאפשר למבקשים להמשיך ולהחזיק בנכס במטרה לקדם את פיתוחו העתידי . ובנוסף המשיב וייסמן לא התנגד לדרך מכירה זו ולכן משתי הסיבות האלה יחד הוא החליט לא להתערב בהחלטת בהמ"ש המחוזי למכור באופן של התמכרות פנימית. מאחר וויסמן הסכים לא נוצרה כאן התנגדות. אם הוא היה מתנגד המרצה לא בטוחה כי העליון היה מגיע לאותה מסקנה.
סימן ג':
בנייה ונטיעה במק' משותפים
הפרק הזה עוסק במצב שבו אחד השותפים בנה במק' המשותפים. 
יש לנו סה"כ 3 סעיפים בנושא הזה:
סע' 46- אומר שאם אחד השותפים מקים מחוברים במק' המשותפים בלי רשות של האחרים, כלומר עשה זאת בלי שהיה זכאי לכך. הרי שהאחרים רשאים לדרוש את פירוק השיתוף גם אם יש תניה תקפה שאוסרת על כך(מתוך ה3 שנים). לאחרים יש עילה לדרוש פירוק שיתוף גם אם יש תניה. אם לא נתבע פירוק אז זה מחזיר אותנו להוראות הרגילות של בנייה ונטיעה במק' הזולת, יחולו פה סע' 21 , 22 וכ"ו. יש לנו סיטואציה לו תקינה ולא בהכרח צריך לפתור אותה עפ"י פירוק השיתוף אלא גם אפשר לפתור זאת ע"י סילוק שלמדנו בעבר.
סע' 47- קובע שאם יש לנו פירוק שיתוף בסיטואציה שבה אחד השותפים הקים מחובר , הרי שבהמ"ש ינסה ככל האפשר אם זו חלוקה בעין כמובן לתת לשותף המקים את אותו חלק שבו מצויים המחוברים שהוא הקים. זה לא מחייב , אלא ככל האפשר.
סע' 48- קובע שאם הפירוק התבצע בדרך של מכירה,ואי אפשר לחלק בעין . בדר"כ הערך של המק' יעלה ומי שבנה צריך לקבל את התוספת הזו. ולכן בסע' קובע שאם המחיר שהתקבל עלה על המחיר מזה שהיה מתקבל ללא המחוברים זכאי השותף הקים להחזרת השקעתו אל לא יותר מההפרש. מהעודף שנוצר. וזה עובד גם הפוך. אם המחיר שהתקבל היה נמוך יותר אז השותף המקים צריך לשלם לאחרים את ההפרש. אם השותף המקים גרם לכך שהנכס שווה פחות הרי שהוא יצטרך לכסות את ההפרש.
ישנו עוד עניין לגבי פירוק שיתוף והוא נובע מסע' 33 א' לחוק הגנת הדייר.
הסע' הזה בעצם גורם לכך (מסבירה המרצה ממש בקצרה) שאם שותף מתגורר בנכס, ומחזיק בו ואז יש פירוק שיתוף, כתוצאה מסע' 33 א' הוא הופך להיות דייר כך שבעצם הנכס נמכר כתפוס כשהוא בפנים. ובעצם הוא מרוויח מזה המון על חשבון השותפים האחרים. זה סע' לא צודק בסיטואציה הזו ולכן בהמ"ש מפרש אותו מאוד בצמצמום. ומוציא מצבים מתכולתו של סע' זה. 
למשל קבע העליון שאם השותף המחזיק בנכס(דייר) הוא גם זה שמבקש את פירוק השיתוף הרי שסע' 33 א' לא יחול . בנוסף נקבע שכדי שהסע' יחול ההסכמה של השותפים האחרים שהוא יהיה המחזיק בנכס צריכה להיות פוזיטיבית וגמורה. זה לא יכול להיות שימוש סביר בנכס ללא שקיבל את אישור השותפים האחרים.
בתים משותפים-
מזה בית משותף-
הקדמה-
נניח שיש בניין בעל 6 דירות, הוא נראה כמו בית משותף אבל זה לא אומר כי הוא בית משותף כי הוא צריך להיות רשום כזה. 
נניח שהבית הזה רשום כבית משותף, ויש בו 10 סוגים שונים של רכוש:
1.  דירות(6)- כאשר הדירות האלה בבעלות של דיירים כשבדירה אחד גר יוסי ובדירה אחרת משפח' גולדנברג. יש לנו דירות שהם בבעלות הדיירים הללו. 
2.  חניה ומחסן- ולפעמים יש גם דירה חניה ומחסן ויש לנו חלקים מסוימים שמוצמדים לדירות שדינם כדין הדירה. כלומר אם נניח יש חניות ליד הדירות והחנייה הזו היא מוצמדת לדירה של משפח' גולדנברג, יש לה חניה שצמודה לדירה וכמו שהיא הבעלים של הדירה, היא גם הבעלים של החניה. הצמדה של חלק מסוים שדינו כדין הדירה.
3. רכוש משותף-  סוגי נכסים, לובי מעלית , חדר מדרגות. הרכוש המשותף להבדיל מהצמדה מסוימת, זו בעצם הצמדה בלתי מסוימת כלומר לכל דירה צמוד גם חלק בלתי מסיום ברכוש המשותף כלומר יכול להיות צמוד למשפח' גולדנברג חניה. ויש להם 12/72 מהרכוש המשותף זה מבטא את החלק שלהם ברכוש המשותף. זה  לא אומר שמדובר בחלק פיזי, אלא יש להם אחוזים מסוימים מהרכוש המשותף בכל גרגר וגרגר. גם זה מוצמד אבל זו הצמדה לא מסוימת.
4. רכוש בבעלות משותפת- נכסי מטל'- עציץ, שפה, קופה של ועד הבית.
ליד הבניין הזה יש עוד בניינים ובאמצע ישנו פארק. בהרבה מקרים  בתים שרשומים כבית משותף זה כולל את כל הבתים אחד ליד השני, גם אם מדובר במספר בניינים. אנחנו לא יכולים לראות זאת בעין אלא אנו צריכים נוסח טאבו. ומה שעושים לפעמים הוא בית משותף אחד משכונה שלמה, אנו יכולים לראות זאת מאחר וברכוש המשותף ישנו אדם שיש לו חלק של 5/899,  וזאת מאחר וזה בנוי מהרבה מאוד מבנים ואגפים. זה יוצר בעתיות כי אם לא מפרידים מראש את הניהול וכל אחד מקבל החלטה משלו, מאחר ומקבלים החלטות בצורה משותפת של כל הבניינים זה יוצר בעיה מאוד גדולה. כי על כל שינוי צריך לשאול את כל הבניינים האחרים. 
***צורף דף על רכושה של המרצה***
כמה נקודות להבהרה-
· בעקרון זכות קניינית יכולה להיות מסוגים שונים- זיקת הנאה, שכירות, משכנתא. היא הופכת לקניינית בדר"כ ע"י הרישום בטאבו. הרישום הופך את הזכות לקניינית. לאותו נכס עצמו יכולות להיות כמה זכויות קנייניות בו זמנית, לגבי אותה דירה אבל כל אחת היא אחרת או שהיא בשיתוף.
· בית משותף, כדי להבין אם מה אנו מתמודדים אנו חייבים לבדוק את הרישום. יכול להיות שהנכס לא רשום בכלל כבית משותף. ויכול להיות שכל השכונה רשומה כבית משותף.
הפרק הרלוונטי בחוק המק' פרק ו'-
בתים משותפים-
פרק שעוסק רק בבתים משותפים וקובע לגביהם דין מיוחד. פרק מאוד דינמי במהלך השנים. מה שמיחד בתים משותפים זו העובדה שלמרות שקיימת דירה נפרדת לכל משפחה או אדם ויש לה בעלות נפרדת הרי קיימים במקביל חלקים רבים שהם משותפים לכל הדיירים. 
יש לדעת כי לא חלים כאן כללי שיתוף בנכסים. מה שלמדנו בפרק ה' לא חל כאן.
סע' 56 א'- קובע:"הוראות פרק ה' לא יחולו על הרכוש המשותף"
אם שני אנשים הם הבעלים של דירה מסוימת ביניהם יש שיתוף, ועליהם כן חל פרק ה'. אבל לגבי הרכוש המשותף בבית המשותף לא חל פרק ה' יש כללים אחרים שמסדירים את העניין.
סע' 52- סע' ההגדרות של הפרק, יש לנו שם מס' הגדרות:
1. "בית"- מבנה של קבע ובכלל זה הקרקע שעליה נבנה. אבל לא אחת קיים מצב שהמבנה שאנו מדברים עליו, הבית המשותף בנוי ממספר אגפים נפרדים. למשל נניח שקבלן בונה פרויקט מגורים, 5 בניינים על חלקה אחת, לפעמים לאותם בניינים יש חניון משותף, יכולה להיות גינה משותפת. אבל מבחינת המראה החיצוני כל בניין לכאורה נראה כמו בית משותף אבל מה שקובע זה לא מה שנראה בעין אלא מה שרשום בטאבו. וייתכן שכשנבדוק בטאבו נמצא שכל הבניינים האלה, כולל הקרקע שעליה הם נמצאים רשומים כבית משותף אחד. ואז בעצם כלך בניין נחשב כאגף בבית משותף. דרך אגב יש גם פרויקטים של וילות , שלא רואים שיש קומות בכלל, שרשומים כבית משותף. לפעמים בית דו משפחתי רשום כמשותף. אז אנו צריכים לבדוק את הרישום בטאבו גם אם זה לא נראה לעין שזה לא בית משותף יכול להיות שהוא בכל זאת בית משותף. 
מה קורה כשמקבלים החלטות בבית כזה שיש בו כל כך הרבה אגפים?
האם שדייר צריך לקבל אישור כלשהו הוא צריך ללכת לכל אחד ואחד מהדיריים מהבית המשותף שהוא בעצם שכונה, או שהוא צריך את ההסכמה רק של האגף שלו?
 כעקרון הוא צריך הסכמה של כל האגפים, אבל:
 סע' 59 -שדן בבית משותף שמורכב ממבנים ואגפים קובע:  כי אפשר לקבוע בתקנון שהרכוש המשותף כולו או חלק ממנו שבתחומי כל מבנה או אגף יהיה צמוד לדירות שבאותו מבנה או אגף, או שההחזקה והניהול שלו יהיו נפרדים , ואז בעצם מפרידים גם את הניהול הכספי, ואת הצורך בקבלת הסמכות וכל אגף כזה יתנהל בנפרד. הם יכולים לקבוע זאת בתקנון שיהיה הכול בנפרד בכל אחד מהאגפים. 
כעיקרון אם הבתים לא יכולים להסתדר ביניהם יש את המפקח על הבתים המשותפים שהוא חלק ממנגנון רישום המק' שהוא יכול לעשות החלטות של ניהול נפרד.
ראינו שיש את האפשרות הזאת לש ניהול נפרד של כל אגף. לפעמים זה רק ניהול נפרד ולפעמים זה כל האגף. 
2. "בית משותף":"בית שיש בו שתי דירות או יותר והוא נרשם בפנקס הבתים המשותפים". 
סע' 142 לחוק- מסדיר את הנושא של הרישום של בית כבית משותף וקובע מהו בית שראוי להירשם בפנקס הבתים המשותפים.
142 א'- אומר  לנו כי בית שיש בו שתי דירות או יותר ואפשר לזהות כל אחת מהן כיחידה נפרדת ניתן לרישום בפנקס. למשל דו משפחתי.
142 ב'- שני בתים או יותר שבכל אחד מהם יש דירה אחת  או יותר, והבתים הוקמו על חלקה /חלקות שאינן ניתנות לחלוקה באופן שכל בית יעמוד על חלקה נפרדת, וגם כאלה ניתנים לרישום בפנקס כבית משותף.
לכן גם שורה של 10 וילות אין בעיה לרשום אותם כבית משותף.
3. "דירה"- "חדר או תא או מערכת חדרים או תאים שנועדו לשמש יחידה שלמה ונפרדת למגורים, לעסק או לכל צורך אחר". כלומר דירה היא לאו דווקא דירת מגורים, גם חנות יכולה להיחשב דירה. לכן קניון מסחרי יכול להירשם כבית משותף, כל חנות תהיה דירה. גם בניין משרדים יכול להירשם כבית משותף. גם מחסן יכול להירשם כבית משותף אם יש לו קופלקס של מחסנים.
סע' 54- קובע:"על אף האמור בסע' 13 (חריג כלל האחדות- עסקה במק' כוללת את היחידה כולה אי אפשר להפריד, שמעון הבעלים של חלק א' ויוסי של חלק ב' אנו מתייחסים ליחידה כולה). תהיה דירה בבית משותף נושא נפרד לבעלות לזכויות ולעסקאות" כלומר כל דירה נחשבת לנכס נפרד , יש לה מס' נפרד בטאבו . ואפשר לבצע בנכס הזה עסקאות בנפרד לשאר הדירות. 
4. סע' 52- "בעל דירה"- מיהו?- כשמדובר בדירה שהוחכרה לדורות, החוכר לדורות הוא זה שייחשב לבעל הדירה. רוב האנשים בארץ הם לא בעלים של דירות וצורך קבלת החלטות פשוטות אין שום סיבה המנהל במד"י תחליט עבורנו. בעל דירה=חוכר לדורות. זאת אומרת מי שנקבע בעל הדירה הוא החוכר לדורות אלא אם כן נקבע אחרת בחוזה החכירה.
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5. "רכוש משותף"- סע' 52 קובע:" כל חלקי הבית המשותף חוץ מהחלקים הרשומים כדירות... ולרבות הקרקע, גגות, קירות חיצוניים, וכ"ו המיועדים לשמש את כל בעלי הדירות ומרביתם אפילו אם הם בתחומי דירה מסוימת" כלומר מעבר לדירות עצמם ולהצמדות לדירות כל שאר החלקים הם בעצם רכוש משותף. יש לשים לב שמדובר במתקנים שמיועדים לשמש את בעלי הדירות גם אם הם בתוך דירה מסוימת. למשל צינורות הביוב עוברים גם בדירות, ואכן מדבור ברכוש משותף.
פס"ד נציגות הבית המשותף נ' מרכוס-
מדובר בבית משותף שלקומה הראשונה הייתה כניסה נפרדת, מן חדר מדרגות נפרד. ומדיירי הקומה הראשונה נבצר מלהשתמש במעלית, אי אפםשר היה לעלות במעלית ולרדת בקומה ראשונה. 
והשאלה הייתה בעליון – האם גם דיירי הקומה הראשונה חייבים להשתתף בהוצאות המעלית?
בהמ"ש העליון- קבע כי אכן המעלית כאן היא רכוש משותף, התוצאה המיידית היא שהם חייבים להשתתף גם דיירי קומה א' שלא יכולים להשתמש בה. בהמ"ש אומר שהוא יודע שזו תוצאה  לא צודקת. 
· יש לשים לב כי הגדרת רכוש משותף כוללת גם את הקירות החיצוניים כלומר אם אני יושבת בבית ויש לי קיר חיצוני הוא בעצם רכוש משותף ולכן אם אני למשל רוצה להגדיל את החלון או להתקין מזגן אני בעצם עושה פעולות ברכוש המשותף , ולא ברכוש שלי, ובהמשך נראה איזה הסכמה אני צריכה בשביל זה.
· קיר שמפריד בין שני דירות-
הוא לא רכוש משותף, אבל הוא נכס משותף לשתי הדירות, מחוברים במיצר. זה בעצם נכס משותף שלגביו חל הפרק ה' של שיתוף בנכסים.
· קיר שמפריד בין הדירה שלי לחדר המדרגות- מדבור בחלק שלי וחלק רכוש משותף של שאר הדיירים.
· רכוש משותף אינו כולל רכוש בבעלות משותפת, אם נסתכל על הגדרות הסע' אנו רואים שרכוש משותף כולל את החלקים הפיזיים של המבנה והחצר (צינורות ביוב, מעלית, קירות, חדר מדרגות..), למשל אבל ישנו גם רכוש ששייך לכלל הדירים אבל הוא לא רכוש משותף, למשל: קופת בעל הבית, עציצים, פינת ישיבה בלובי. מדובר ברכוש בבעלות משותפת של כל הדיירים ולא על רכוש משותף.
 יש לדעת כי על רכוש משותף הכללים החלים הם פרק ו' לחוק המקרקעין. הפרק של בתים משותפים אומר לנו איך מתנהלים עם הרכוש המשותף, איך מקבלים החלטות ואיך פועלים איתו. 
ואילו על רכוש בבעלות משותפת לא חל פרק ו' אלא פרק ה'.
לכל דירה בבית משותף חלק מתמטי ברכוש המשותף. 
סע' 55 א' קובע:" לכל דירה צמוד חלק בלתי מסוים מהרכוש המשותף". יש לנו אחוזים מסוימים שאומרים לנו מה החלק של כל דירה ברכוש המשותף. ברכוש המשותף, בחלק במוצמד לדירה, אי אפשר לעשות בו עסקה בנפרד מהדירה. כלומר לי יש דירה וצמוד אליה 7/100 מהרכוש המשותף, אבל אני לא יכולה למכור את החלק של ה7/100 ברכוש המשותף, כשאני אמכור את הדירה זה ימכר יחד עם הדירה אין לי אפשרות למכור זאת בנפרד. 
 אז מה המשמעות של הרכוש המשותף?
       המשמעות של כך היא מאוד חשובה וזאת לצורך מס' דברים:
1. חלוקת ההוצאות של הרכוש המשותף- לרכוש המשותף יש הוצאות, ניקוי, גינון. סע' 58 א' קובע: כי בעל דירה חייב להשתתף בהוצאות האלה. ואיך מחליטים כמה כל אחד משלם? כל אחד משלם לפי החלק בשלו ברכוש המשותף, וזאת נקבע עפ"י הגודל של הדירה. החלק של הרכוש המשותף משמעותי מאחר וכל דירה משלמת את הוצאות הרכוש המשותף לפי החלק שלה ברכוש המשותף.
2.  החלטות- הרבה החלטות בבית משותף מתקבלות ברוב שלכל סוג החלטה מפורט לנו הרוב הדרוש, ופעמים רבות הרוב נמדד לא לפי מס' הדירות אלא לפי החלק ברכוש המשותף. למשל- נלמד זאת בהמשך, שבשביל לשנות תקנון צריך רוב של 2/3 מהרכוש המשותף, זה יכול להיות מיעוט של הדיירים אבל אנו סופרים את הרוב הרכוש של הדיירים. 
לפי סע' 57 א'-  קובע:"גודל הרכוש המשותף המוצמד לדירה הוא לפי שטח הרצפה , אלא אם כן נקבע בתקנון אחרת".
מסמכי היסוד של הבית המשותף:
1. צו רישום- אם אין צו רישום של הבית כמשותף אין לנו בית משותף. 
סע' 143 א' לחוק קובע:" צו רישום של בית משותף ניתן ע"י המפקח על הבתים המשותפים לפי הצו הזה מתבצע הרישום בטאבו, והרישום מתבצע בפנקס הבתים המשותפים".
2. תקנון- לגביו חלים סע' 61-64 , התקנון הוא בעצם המסמך שמסדיר את היחסים בין בעלי הדירות ואת הזכויות והחובות שלהם לגבי הבית המשות. 
סע' 61 קובע: " בית משותף יתנהל לפי תקנון". 
יש לנו 2 אפשרויות :
·  ניסוח עצמי של תקנון מיוחד -הבית המשותף יקבע לעצמו תקנון.
אם הוא לא עושה זאת-
·   תקנון מצוי- יש את התקנון המצוי והוא חל שהוא צמוד לחוק המקרקעין והסעפ' קובעים איך להתנהל בבית משותף. 
במקרים רבים יש לנו תקנון מיוחד אבל הוא עוסק רק בעניין מסוים, למשל עוסק בהצמדות- כשהקבלן למשל מקים את הבית המשותף הוא יכול להחליט שהוא מצמיד את הגג לדירה מסוימת. 

 אז אם יש לנו תקנון מיוחד שלא מתייחס לחלק מהסוגיות, אז לסוגיות שהוא לא מתייחס אליהם  יחול התקנון המצוי שהוא חל על מה שלא רשום בתקנון המשותף/מיוחד.
סע' 62 ג'- קובע :" תקנון ניתן לרישום בטאבו ומשנרשם כוחו יפה גם כלפי אדם שנעשה בעל דירה אח"כ" כלומר ברגע שאנו רושמים את התקנון הוא מחייב צדדי ג'.
בפס"ד שפר נ' בונה-
נקבע שתקנון מחייב גם ללא רישום אבל רק את בעלי הדירות שהתקשרו, והרישום חשוב בשביל שזה יחייב את צדדי ג'. כלומר, ברגע שדייר אחד ימכור את הדירה יגיע דייר חדש שהתקנון לא יחייב אותו.
ועל כן מאוד חשוב לרשום את התקנון בטאבו.
  [שוכר לא נחשב צד ג'].
נניח שיש תקנון או מצוי או מיוחד ובשלב כלשהו הדירים רוצים לבצע בו שינוי. 
איך עושים שינוי בתקנון?
כאן חל סע' 62 א'- קובע:" בעלי דירות רשאים לערוף תקנון ולשנות את הוראותיו ברוב של בעלי הדירות ש2/3 של הרכוש המשותף צמודים לדירותיהם , אולם אין לקבוע או לשנות בתקנון זכויות של בעלי דירות או להטיל עליהם חובות או תשלומים מסוג או בשיעור שלא הורשו בחוק זה אלא בהסכמתם , ואין לקבוע הצמדה של חלק מסוים מהרכוש המשותף לדירה פלונית אלא בהסכמת כל בעלי הדירות".
1. הסע' הזה קובע מס' כללים:
2.  רוב של 2/3- כדי לתקן/ לשנות תקנון צריך רוב של 2/3 מהחלקים המתמטיים מהרכוש המשותף.  לא גם רוב של בעלי הדירות וגם רוב של 2/3 , אלא 2/3 מהרכוש המשותף בלבד. אם יש לנו 8 דירים ול2 למעלה יש 2/3 מהרכוש המשותף הם יכולים להתקין תקנון.
3.  הסכמת הדייר הקונקרטי- אם מדובר בשינוי זכויות או הטלת חובות או תשלומים בשיעור או מסוג שלא נקבע בחוק לא מספיק הרוב של ה2/3 אלא צריך גם את הסכמת בעל הדירה הרלוונטי, שעליו מטילים את השינוי, החבות האקסטרה הזו. כלומר צריך גם את ה2/3 וגם את בעל הידרה.
לדג'-
פס"ד מרכוס- יש לנו את הדירים של הקומה הא' שצריכים לשלם עבור המעלית. אפשר לתקן את התקנון ולקבוע שדיריי הקומה הא' לא צריכים לשלם, איזה רוב צריך? לא מספיק לנו כאן 2/3 אלא יש לנו כאן דירות רבות שיצטרכו להגדיל את התשלום בשיעור שלא קבוע בחוק, הם יצטרכו לשלם יותר על המעלית. ואם אנו פותרים את דיריי קומה א' ועל זאת כל הדירים שלא בקומה הזו צריכים להסכים.
דג' נוספת- 
נניח שבבניין מסוים רשום בתקנון כי דייר מסוים יכול להחנות בחצר בלילה, וזה נכתב בתקנון. עכשיו רוצים לתקן בתקנון ולמנוע זאת ממנו. 
כאן אנו נצטרך- גם רוב של 2/3 ,אבל אנו גם פוגעים בזכות שלו שמעוגנת בתקנון, ולכן אנו נצטרך גם את הסמכתו, כי הוא נפגע מההחלטה הזו
4. הצמדה של חלק מסוים מהרכוש המשותף לדירה פלונית יכולה להיעשות רק בהסכמת כל בעלי הדירות. יש לכך חריג בסע' 71 ב', שנלמד בהמשך. אך זה הכלל הבסיסי. 
מס' דברים חשובים לדעת על כתיבת התקנון- 
· שינוי בתקנון לא חייב להיעשות דווקא באסיפה כללית, אפשר ללכת מדלת לדלת, ולהשיג את הרוב הדורש.  אבל ישנן החלטות מסוימות שהחוק דורש שהם יתקבלו באסיפה. שינוי תקנון לא חייב. 
אבל למשל הוספת מעלית בבית משותף סע' 59 ו' רבתי, קובע : שבלעי דירות שבבעלותם 2/3 מהרכוש המשותף רשאים להחליט באסיפה כללית על התקנת מעלית אם התקיימו תנאים מסוימים. ישנם דברים מסוימים שהחוק דורש קבלת החלטה באסיפה.
· סע' 12 לתקנון המצוי-
בסע' זה נקבע כי החלטות האסיפה הכללית התקבלו ברוב דירות. נניח רוצים לתקן תקנון וצריך לעשות זאת ברוב דעות. סע' 62 גובר על סע' 12. בדר"כ החלטות רגילות מתקבלות ברוב רגיל אבל שינוי תקנון צריך את הרוב של 62 א'.
·  סע' 62 ב'- בעל דירה נחשב כחוכר לדורות אבל סע' 62 ב' אומר כי לצורך הנושא של שינוי תקנון ולעניין זה בלבד , בעל דירה הוא לרבות המחכיר. אמרנו קודם כי החוכר לדורות הוא לכאורה הבעלים ואין סיבה שהמנהל יתערב לנו כמה פעמים אנו רוצים שינקו לנו את המדרגות. אבל שינוי תקנון זוהי החלטה משמעותית, שינויי זכויות מאוד משמעותיים. במקרה כזה יכול להיות שכן יהיה אינטרס לבעלים להחליט. 
סע' 62 ב' נוקט במילה ל"רבות" שאומר ששניהם,  שצריך את ההסכמה גם של החוכר וגם של המחכיר. הבעיה היא כשיש בניהם התנגשות. בדר"כ רק במקרים חריגים המנהל מתערב(המחכירים). צריך את ההסכמה לשינוי תקנון גם של החוכר וגם של המחכיר
· סע' 62 ג' קובע:" שמי שנרשם (בטאבו) התקנון וכל שינוי בו, כוחו יפה גם כלפי מי שנעשה בעל דירה" (גם 10 שנים אח"כ) , לא נרשם לא יחייב בעלי דירות חדשים.
3. ספר ההחלטות- סע' 71 א' קובע:" החלטה של בעלי הדירות שנתקבלה בהתאם לתקנון(התקבלה כדין) ונרשמה בספר ההחלטות תחייב כל בעל דירה בין שהיה בעל דירה בשעת קבלת ההחלטה ובין שהיה לבעל דירה אחרי קבלתה. ספר ההחלטות יהיה פתוח לעיון בכל עת סבירה לכל בעל דירה" 
כלומר שאומרים לנו הוא כי בבית משותף צריך לנהל גם ספר החלטות, והחלטה שנרשמת שם לכאורה מחייבת גם צדדי ג', כלומר אנשים שיבואו ויקנו דירה אח"כ.הפסיקה קצת הגמישה והתייחסה יותר בעידנות לספר הזה, ואפילו שיש קלסר של בעל הבית ששמים בו את הפרוטוקולים של האסיפות יכולים להתייחס אליו כספר החלטות.
נניח שיש החלטה לתקן תקנון וההחלטה שנרשמה בספר ההחלטות אבל לא נרשם בטאבו- האם זה יחייב צד ג?

האם אפשר לפי ספר ההחלטות לעקוף את ההחלטה שבו צריך לרשום בטאבו כדי לחייב את צדדי ג'.
יותר מזה, סעיף 71 א- אומר שבעל דירה יכול לעיין בספר ההחלטות. אבל כקונה אתה לא יכול לעיין באותו ספר החלטות שמחייב אותך ואתה לא יודע שהוא מחייב אותה.
יש בעייתיות בסעיף הזה. בפועל אין ספר החלטות.
הנושא הזה הוא באמת דילמה, ביולי 2010 ניתן פס"ד שנקרא:
1880/08 דנציגר נ' רביב-
פס"ד עליון
הטענה העיקרית של המערערים הייתה , שבהסכם שנערך בשנת 63 בין מי שהיו אז בעלי הדירות בבניין הוצמדו מקומות החניה לחלק מהדירות ולכן הם כבר לא חלק מהרכוש המשותף. 
בהמ"ש פסק- המערערים לא הצליחו להוכיח כי באמת היה כזה הסכם, אבל גם אם נניח שהיה כזה הסכם שנחתם ע"י על מי שהיה אז בעל דירה, זה לא מספיק, אין תיקון של התקנון, אין רישום בטאבו של ההצמדה .
ואז שוב טענו המערערים את סע' 71- שהיה ספר החלטות בבניין וההחלטה הזו נרשמה בו. וההחלטות שנרשמות בספר זה מחייבות כל בעל דירה גם בעלי דירה חדשים שיצטרפו לאחר מכן. 
בהמ"ש- אמר כי הם לא הציגו כלל ספר החלטות אבל גם אם קיים ספר החלטות הייתה כתובה כזו החלטה, קיים קושי לא  מבוטל לאמץ את הטענה לפיה ניתן להסתפק ברישום בספר ההחלטות כרישום המקנה תוקף מחייב להחלטה בדבר הוצאת חלקים מהרכוש המשותף והצמדתם לדירות מסוימות בבניין ככל שמדבור בבעל דירה שלא היה שותף לקבלת אותה החלטה. וממשיך ואומר כי לאור ההשלכות הקנייניות שכרוכות בהחלטה כזו , והכרסום שעלול להיגרם למעמד של פנקסי המקרקעין , ניתן לקבוע שעל מנת שיהיה תוקף להחלטה כזו כלפי צדדי ג' אין להסתפק ברישום בספר ההחלטות ויש לשקף את ההחלטה ברישום בפנקסי המקרקעין.
הצמדות של חלק מסוים
סע' 55 ג'- מאפשר להצמיד חלק מסוים מהרכוש המשותף לדירה פלונית ובלבד שלא מדובר בחלק הכרחי. (למשל להצמיד חדר מדרגות לדירה מסוימת ובעל הדירה יחליט מי עולה ומי לא , כמובן שזה לא אפשרי). 
חלקים הכרחיים אי אפשר להצמיד אבל אם החלק אינו הכרחי אפשר לקחת חלק מהרכוש המשותף ולהצמיד אותו לדירה פלונית ואז הוא כבר לא רכוש משותף ודינו לכל דבר כדין הדירה שאליה הוצמד. 
אז אמרנו שהתוצאות של ההצמדה הם שהחלק המוצמד הופך להיות חלק מהדירה, ולא חוזר להיות רכוש משותף והשטח הופך להיות חלק משטח הדירה.
הצמדות בנסח הטאבו רשומות בנפרד- מחסן/חניה שצמודה לדירה. מיד נראה למה זה רשום בנפרד. אבל בעקרון דין החלק הזה כדין הדירה אליה הוצמד.
מי יכול לבצע את ההצמדה? לקחת חלק ולהצמיד אותו לדירה מסוימת.
זה יכול לקרות בשני שלבים שונים:
א)  ע"י הקבלן שבונה את הבית השותף- הוא יכול להחליט מראש איזה חלקים יהיו שייכים לדירות מסוימות ואיזה לא.
למשל- דירה נקנית מקבלן בזמן הבניה ונאמר שהמחסן והחניה יהיו צמודים לדירה. 
הקבלן בשלב הראשוני יכול לבצע הצמדות של חלקים שאם לא יוצמדו ייחשבו לרכוש משותף.  
ב) יכולים להסכים בניהם בעלי הדירות על הצמדות מסוימות.
למשל- אחד הדיירים בקומה העליונה רוצה להצמיד אליו את הגג, הוא יכול לבקש זאת מהדירים והם יכולים להסכים/לא להסכים. רוב הסיכויים שהם יסכימו בתמורה. זה בסדר לתת תמורה. 
אבל, אם הם הסכימו וההצמדה מתבצעת הרי שמותר לעשות את זה וכמו שראינו כבר קודם הדרך לעשות את זה היא באמצעות תיקון התקנון ואם אנחנו רוצים שזה יחייב גם בעלי דירות חדשים שיבואו אח"כ, חייבים לדאוג לרישום שינוי התקנון בטאבו. 
התוצאות של ההצמדה הן: החלק המוצמד הופך להיות חלק מהדירה אליה הוצמד, הוא לא נחשב יותר רכוש משותף ובעצם השטח מצטרף לשטח הדירה. 
סע' 13 – כלל האחדות- אומר כי עסקה במק' כוללת את כל היחידה הקניינית ואין תוקף לעיסקה בחלק ממנה כשאין בחוק הוראה אחרת. ולכן אמרנו שכשיש מגרש עם וילה אני לא יכולה למכור חצי מהוילה וחצי מהמגרש, אלא אם זה רשום כיחידה נפרדת
יש לכך חריגים:
· שכירות- אני יכולה להשכיר חלק מהוילה למישהו.
למשל-
 דירה שמוצמדת אליה חנייה, היא הופכת להיות חלק מהדירה. את החנייה לא יכולה למכור, אני כן יכולה להשכיר. בדיוק כמו שאני יכולה להשכיר חדר אחד מהדירה. אבל, לגבי החלק המוצמד לדירה ובגלל זה הוא גם רשום בנפרד.
 אבל לגבי החלק המוצמד לדירה קיים חריג נוסף לכלל האחדות. 
· חריג זה קבוע בסע' 62 (א1)- קובע שלדירה אחרת באותו בניין כן אפשר למכור את החלק המוצמד, כלומר את החניה. 
למשל- יש לי דירה בבניין והצמידו לי חנייה לדירה , אבל את החניה הזו אם יש משהו שאני יכולה לעשות איתה זה למכור אותה לשכן אחר בבניין , שרוצה עוד חניה, אני יכולה למכור לו את החנייה. חריג זה מתייחס רק לחלק המוצמד. אני לא יכולה למכור לו חדר מהדירה שלי. 
בעקרון לצורף פעולה כזו לא צריך החלטה של תיקון תקנון, כי זה בין השכנים, ולא נדרש רוב של הדיירים האחרים. אבל ברור כדי שעסקה זו תהיה קניינית ותחייב צדדי צד ג' , אז צריך לרשום את העסקה בטאבו.
מה קורה אם הגג הוצמד לדירה שלי,ף וכתוצאה מכך השטח של הדירה שלי גדול ואני משלמת חלק גדול מן ההוצאות, ואני בכלל לא משתמשת בגג הזה , והוא מבחנתי נטל. ואני רוצה להחזיר את זה לרכוש המשותף.
האם זה אפשרי?
השאלה הזו עלתה בפס"ד דר נ' גידרון-
בהמ"ש העליון- רבע כי ניתן להחזיר חלק צמוד לרכוש המשותף ע"י תיקון התקנון ובהסכמת כל הדירים כי הדבר גורם להגדלת שיעור השתתפותם בהוצאות הרכוש המשותף.
לסיכום
להצמדה לידי בעלי דירות לפי סע' 55 ג' היא חייבת להיעשות בתקנון, ונדרשת הסכמת כל הדיירים קבוע בסע' 62 א'(למעט החריג). ההסכמה צריכה להיות מפורשת וברורה , לא תוסק הסכמה מכללא. וכדי שהצמדה כזו תחייב צדדי ג' חובה לרשום את שינוי התקנון בטאבו.
בנייה על שטח שמוצמד
קודם כל צריך להבהיר כי לבנות ניתן רק כאשר קיימים אחוזי בנייה בלתי מנוצלים לחלקה. 
כלומר כל מגרש שרוצה לבנות או שמוקם עליו בית מגיעה לועדות התכנון והבנייה והן קובעות כמה מטרים אפשר לבנות במגרש. ואז בונים שם למשל בית משותף ונשארו 224 מטר לא מנוצלים, יש לנו את הכול המטרים האלה שבהם ניתן לבנות . אלה נקראים אחוזי בנייה בלתי מנוצלים.
אחוזי בנייה שווים הרבה מאוד כסף מאחר שאפשר לתרגם אותם לדירות. הרבה פעמים שאדם מבקש להצמיד איזשהו חלק מהרכוש המשותף לדירה שלו הוא עושה זאת כי הוא רוצה לבנות, את הגג בשביל לבנות עוד קומה למשל. 
אבל קודם יש להבין שהצמדה של חלק מסוים מהרכוש המשותף לדירה כלשהי לא מהווה גם הסכמה לבנייה באותו חלק שהוצמד. מאחר ולשם בנייה נדרשת הסכמה ספצפית ונפרדת של כל בעלי הדירות, מאחר ושוללים מהם נכס מאוד יקר שעולה להם כסף. הם צריכים להסכים לזה באופן ברור ונפרד מההצמדה.
ישנם מס' פס"ד ונסכם ונראה מהם הכללים ביחס לבנייה בשטח שהוצמד:
פס"ד ישן- פס"ד ביבי נ' הורברט שנת 81-
נפסק כי אחוזי בנייה הם רכוש ששווה כסף רב, המדובר ברכוש בבעלות משותף, ומשותף לכל בעלי הדירות והכללים שחלים עליו הם כללי השיתוף(פרק ה' – חוק המטלטלין 9,13). עוד נקבע שהסכמה ספציפית לבנייה יכולה להיעשות בתקנון בחוזים אישיים בין בעלי הדירות ברישום בטאבו או בדרך נאותה אחרת , העיקר שתיהיה הסכמה של כולם.
כלומר נדרשת הסכמה נפרדת מפורשת וברורה של כל בעלי הדירות להצמדה, ונדרשת הסכמה נפרדת גם היא מפורשת וברורה , וגם היא מצד כל בעלי הדירות לבנייה. אין מניעה לעשות עסקאות בין בעלי הדירות בבניין באחוזי הבנייה. הם מתחלקים בין כולם ואחד יכול למכור לשני. 
כלומר תמכרו לי אחוזי הבנייה שלכם ואז אני אוכל לבנות, למשל גינה שהיא בעלות משותפת אני יכולה לקנות את אחוזי הבנייה משאר הדיירים ולבנות שם.
העובדות- 
ביב רכש דירה בבית משותף בין שתי דירות ,בחוזה הרכישה הוא הצהיר שידוע לו שהגג צמוד כולו לדירה השנייה ושבנוסף להצמדה , לשכן ישנה הזכות לבנות על הגג קומות נוספות . אבל בטאבו צוינה רק ההצמדה ולא הייתה שום התייחסות לזכויות הבנייה.
הבעלים בדירה 2 התחלפו, והרוכשים החדשים רצו לממש את זכותם ולבנות על הגג. ביבי התנגד בטענה שאחוזי הבנייה שייכים לכלל בעלי הדירות, וגן לו, ועל כן הם לא יכולים לבנות.
בהמ"ש- נכון שזכויות הבנייה לדירה 2 לא נרשמו בטאבו, אבל ביבי ידע על העסקה הזו והוא נתן לה את הסכמתו בחוזה הרכישה שלו, ולכן הוא מנוע עכשיו מלהתכחש לקיומן של הזכויות. אז יש לזכור כי כדי לחייב את צדדי ג' בדר"כ יש לעשות רישום בטאבו, אבל ברגע שיש ידיעה אז אין מקום לחוסר תום לב ובהמ"ש לא מוכן לשתף פעולה.
פס"ד גלמן נ' הררי 2000-
כאן היה לנו בית משותף שבמרכז הגג הוקמה דירה ומשני הצדדים שלה היה גג. לפי התקנון לדירה הזו הוצמדו 2 שטחי הגג שלידה, והגג שמעליה, ולבעל הדירה בתקנון הוקנתה הזכות להוסיף בנייה על הגג שליד הדירה ועל הגג שמעל הדירה.
כאשר הלכו לברר מהם אחוזי הבנייה של הבניין התברר שניתן להוסיף 3 קומות על שטח הגג ו2 מעל הדירה הבנויה.
ברור שמותר להם לבנות השאלה כמה מותר להם?
משפחת הררי קנתה את הדירה על הגג, היא הרסה אותה ורוצה לנצל את מלוא אחוזי הדירה ולבנות 3 קומות. שאר השכנים מתנגדים וטוענים כי נכון שהגג מוצמד אליהם ואחוזי הבנייה גם, אבל לא כל אחוזי הבנייה אלא רק אלא שמאפשרים בנייה של דירה אחת.
האם תקנון שמאפשר בנייה כולל הסכמה לניצול כל אחוזי הבנייה של הבניין.
העליון- פסק כי לאחוזי הבנייה ערך כלכלי רב, וניצול ע"י אחד מבעלי הדירות מפחית את שווי הדירות האחרות. ובנסיבות כאלו ההגיון הכלכלי מחייב לפרש את ההסכמה בתקנון בצורה מצומצמת שכוללת הסכמה לבנייה רק של קומה אחת. זו ההלכה!

 יש לשים לב, זו ההלכה- הסכמה להענקת מלוא אחוזי הבנייה צריכה לציין זאת במפורש.
אם זה לא ברור – זו בעיה.
ויתור על זכות של אחוזי הבנייה חייבת להתבצע במפורש.
פס"ד ישעיהו נ' שטרייכר 2005-
שתי משפחות היו בעלים בשיתוף של בית מגורים בין שתי דירות והם הסכימו על פירוק השיתוף בדרך של רישום בית משותף. משפחת ישעיהו מבקשת שלכל דירה תוצמד מחצית הגג , מחצית החצר, ומחצית מאחוזי הבנייה. מאחר והיא רוצה לבנות על הגג שלה. ושטרייכר התנגד.
בהמ"ש- פסק לטובת ישיעהו. 
והעלה את השאלה מהן זכויות בנייה?
וקבע שזכויות בנייה בבית משותף שייכות לכל בעלי הדירות, אף הן לא חלק מהרכוש המשותף, אבל גם אין מקום להכיל עליהן את פרק השיתוף וההסדר הקבוע בו לגבי פירוק שיתוף, כי זכויות הבנייה קשורות לקרקע קשר בל ינתק.
עלתה השאלה האם ניתן להצמיד זכויות בנייה לדירה מסוימת?
טירקל- אומר שכן , מדובר בנכס של ממש ובכדי להגן עליו צריך לאפשר לשייך אותו ,ולהצמיד אותו לדירה מסוימת, ולרשום את זה בטאבו לפחות באמצעות הערת אזהרה. זו דעת מיעוט שלא מקובלת עד היום והיא נפסלה גם בפסיקה מאוחרת יותר.
ברק וחיות- אומרים כי לא ניתן להצמיד אחוזי בנייה לדירה מסוימת, נקבע רק לקבוע הסדרים חוזיים בין בעלי הדירות בקשר לניצול זכויות הבניה, לכלול את ההסדרים האלה בתקנון שרשום בטאבו, וזאת כדי שהם יתפסו גם כלפי צדדים שלישיים.
 וכאן לגופו לש עניין נקבע כי מלכתחילה הנכס נרכש בשיתוף אבל מתוך מטרה להפריד בהמשך ברגע שזה יתאפשר. ומכוון שמלכתחילה הכוונה הייתה לעשות הפרדה פיזית, צריך להגשים אותה ולפרק אותה בצורה מקסימאלית , את הגג ואת החצר לכל דירה בנפרד.
שיעור מס' 12 24/1/12
חזרה קטנה...
בשיעור הקודם דיברנו על כך שהצמדה של חלק מסוים לדירה מסוימת , נניח החצר לדירה 4. לפי סע' 55 לחוק. לאישור נדרשת הסכמתם של הדיירים כולם ברורה ומשפורשת, ובכדי שהזכות תהיה קניינית, תחייב צדדי ג', אז צריך לרשום את תיקון התקנון בטאבו. אח"כ עברנו לדון בנושא של בנייה בחלק שהוצמד. 
הצמידו אליי את החצר אבל האם מותר לי לבנות עליה? אחוזי בנייה לא נחשבים רכוש משותף במובן של פרק ו', אבל הם לא לגמרי רכוש בבעלות משותפת, שחל עליו פרק השיתוף, פרק ה'. אז לא הבנו לגמרי איזה רכוש זה, אלא רכוש ששווה הרבה כסף, ועל כן ולשם בנייה נדרשת הסכמה של כל בעלי הדירות האחרים.
אחוזי בנייה כעקרון מחושבים לפי החלק המתמטי ברכוש המשותף. 
למשל נניח שלבניין יש 500 מטר רשות לבנות, אז לכל אחד מהדיירים יש לו רשות לפי החלק שלו ברכוש המשותף.
בעבר- ההלכה הייתה כי זכויות בנייה יכולים להחזיק רק דיירי הבית המשותף. 
ההלכה הזו לאחרונה שונתה בפס"ד 2009 עיזבון המנוח קליין נ' שרון(נדבר עליו בהמשך), ואח"כ השינוי הזה קיבל חיזוק בפס"ד-
 ע"א 3451/07 קאופמן נ' כהן 2010-
עובדות- יש לנו בית משותף ובו 2 דירות, אדם בשם פיגיין הוא הבעלים של כל הבית. בשלב כלשהו הוא מכר את אחד מהדירות לזוג ינקוביץ. בהסכם המכר נאמר שלמרות שהגג רשום כרכוש משותף אין המכירה מתייחסת לגג והמוכר פייגין יהיה רשאי למכור אותו, לבנות עליו או לעשות בו כל פעולה אחרת. והקונים מתחייבים לחתום על כל מסמך כדי לאפשר זאת.
לאחר מכן מכר פייגין לכהן את הגג, ונערך הסכם משולש בין פייגין, ינקוביץ, וכהן, לפיו הגג בבעלות כהן והם יבנו עליו זכויות בנייה. (בעצם ההסכם הזה לא תואם את הדין, אי אפשר למכור חלק כזה בלי דירה שצמודה אליו).
קאופמאן אח"כ קנו מפייגין את היחידה השנייה, כאשר הם ידעו והסכימו לכך שהגג וזכויות הבנייה הם בבעלות כהן. עשרות שנים חלפו וכהן לא בנו על הגג, לא עשו גם שימוש בייפויי הכוח שהם קיבלו בשביל לכתוב את הגג על שמם , למרות שלא ניתן לעשות כן. הזכויות שלהם לא רשומות ועל כן הגג רשום כרכוש משותף.
ב- 2004 כהן התעורר, וביקש לרשום לטובתו הערת אזהרה , לפי הגג מיועד לו. ינקוביץ הסכימו אבל קאופמן התנגדו, וזה הגיע לבהמ"ש.
קאופמן- טענו 2 טענות מרכזיות:
1. לא יתכן שתהיה בעלות על הגג שהיא נפרדת מבעלות על דירה. 
סע' 55 לחוק: 
"עיסקה בדירה תחול גם על החלק ברכוש המשותף הצמוד אליה, ואין תוקף לעסקה ברכוש המשותף בנפרד מן הדירה"
בהמ"ש- על הטענה הזו אומר כי קודם כל ההסכם נערך לפני כניסתו לתוקף של חוק המק' ואז ההוראה הייתה שונה. אבל בו נניח שכן חל חוק המק'. קיימת הבחנה בין עסקה במק' להתחייבות לעשות עסקה במק'. בשלב האובליגטורי אין מניעה להתחייבות כזו , או התחייבות שסותר את החוק, גם אם בעת לידתה שלך ההתחייבות ביצועה בפועל איננו אפשרי, לכן תוקף ההתחייבות של פייגין כלפי כהן איננה נשללת מכוח הוראת סע' 55 ב' וסע' 13 – כלל האחדות. כלומר מותר להתחייב גם אם בשלב ההתחייבות מימוש העסקה איננו אפשרי. אבל זו באמת התחייבות שאי אפשר לדעת אם אני אוכל לבצע אותה אז יכול להיות שיתבעו ממני אח"כ פיצויים. אז מבהמ"ש אומר כי נכון שאי אפשר לעשות עסקה כזאת אבל להתחייב מותר.
מה הסעד? בהמשך.
2.  טענה נוספת אחוזי בנייה חייבים להיות שייכים לאחד מבעלי הדירות בבניין.  אז כהן לא רק שהם לא יכולים להיות הבעלים של הגג, הם גם לא יכולים להיות בעלים של אחוזי הבנייה.
בהמ"ש- זכויות בנייה יכולות להיות מושא להסכמות חוזיות אבל לצורך כך נדרשת הסכמה מפורשת של כל בעלי הדירות, כלומר, אפשר להגיע להסכמה חוזית לפיה תוכננה זכויות בנייה קיימות או עתידיות למי מבעלי הדירות, גם בלא שהוצמד לו קודם לכן או ביחד שטח מסוים מהרכוש המשותף. כלומר גם אם למישהו אין לו חלק צמוד אבל יש לו דירה הוא יכול להיות בעלים של אחוזי בנייה, או לקנות משכן אחר את אחוזי הבנייה. וכן ניתן להקנותן לצד ג'. 
למשל- קבלן שאינו נמנה עם בעלי הדירות כלל. תחילת ההלכה הזו הייתה בפס"ד קליין נ' שרון- הייתה כאן הסתמכות על הפס"ד הזה.
כלומר יש לנו כאן שינוי בהלכה. ובהמ"ש אומר כי אחוזי הבנייה של בניין לא חייבים להיות שייכים דווקא לבעלי הדירות, הם יכולים להיות שייכים גם למישהו שהוא לא בעל דירה בבניין.
 לסיכום- מה שראינו עד עכשיו הם שאחוזי בנייה יכול להחזיק גם צד ג', ועל כן לכהן יש אחוזי בנייה, אבל יש לנו את הבעיה של הגג, כי את הגג היה אפשר להתחייב למכור להם אבל אין דרך להפוך להיות הבעלים של הגג כי היא סותרת את סע' 55 ב'.
איך פותר בהמ"ש את המצב הזה?
בהמ"ש - אומר כי תרשם הערת אזהרה לטובת כהן על הדירות לגבי הגג, (אי אפשר לרשום את הבעלות). לאחר שתמומש הבנייה לאור ההתחייבות שקיבל כהן , הם יוכלו להירשם כבעלים של הדירות שיבנו למעלה ולתקן את הרישום בהתאם.
פס"ד ינואר 2011 2832/09 ערעור מנהלי(עע"מ) 
הוועדה המקומית לתכנון ובניה גבעתיים נ' בני אליעזר בע"מ ואחרים-
עובדות- מגרש בגבעתיים שיש לו בית דו משפחתי ורשומים כבית משותף, לכל אחת מהדירות הוצמדה חצי מהחצר הקרובה לה. יתר הרכוש המשותף ובכללו הגג , כולו הוצמד. (עכשיו כל דבר שהם עושים אני צריך אישור של הצד השני, אבל היה אפשר לרשום זאת אחרת ולהצמיד חלק של גג לכל דירה בנפרד ולחסוך את כל הבעיה הזו). 
לסיכום- הגג הוא רכוש משותף, ואחוזי הבנייה משותפים.(רק הצמידו את החצר).
הבעלים של דירה 1 -היא חברת בני אליעזר
בעלים של דירה -2 -היא לאה
החברה רוצה לבנות במקום הדירה שלהם בניין 5 קומות, היא הגישה בקשה לוועדה המקומית לתכנון והבנייה , ולאה התנגדה ואמרה כי אחוזי הבנייה שייכים גם לה והיא לא מסכימה.
השאלה היא האם הוועדה צריכה לדון בבקשה כשאין הכרעה במחלוקת הקניינית?
 בהמ"ש העליון- 
 השופט רובינשטיין- ברור שסמכות מוסדות התכנון והבנייה מוגבלת לדיון בשאלות תכנוניות והם אינם מוסמכים לדון בשאלות קנייניות, וכאשר הוועדה סבורה שאין בידי המבקש אסמכתא קניינית לבקשתו תעכב את הדיון בבקשה עד להכרעת הערכאה המוסמכת בשאלה הקניינית כדי למנוע דיוני סרק. 
רובינשטיין מתייחס למהות הנכס שהם אחוזי בנייה. קיימת מחלוקת לגבי אפיון הנכס(איך אנו קוראים לו) אבל בכל זאת ניתן לקבוע שאחוזי הבנייה לא נחשבים לחלק מהרכוש המשותף אלא רכוש מסוג שונה הנמצא בבעלות משותפת של הדיירים , אם כי ניתן לעשות בו עסקאות, אך בכדי שיחייבו צדדי ג' מומלץ לתת להסדר פומביות ע"י רישום בתקנון ורישומו בטאבו.
חריג- הצמדה לצורך בנייה לשם הרחבת הדירה, חלים עליה סע' 71א' רבתי עד 71 ד' רבתי. אלו סע' שהוספו לחוק, מאחר ובמד"י היו ההמון דירות שיכון קטנות ואנשים רצו להרחיב את הדירות , והיה שכן שהתנגד וניסה לסחוט את כולם. ובגלל הדרישה שצריך את הסכמת כולם לא היה ניתן להרחיב את כולם. ובכדי לפתור את הבעיה הזו ולאפשר הרחבה , ולמנוע את הסחיטה של שאר הדיירים. 
סע' 71 ב' (א) רבתי קובע: הצמדת חלק מהרכוש המשותף לדירה לשם בנייה שמטרתה הרחבת אותה דירה, עפ"י התר בנייה, לא דורשת הסכמת כולם אלא אפשר לעשות זאת ברוב של 3/4 מהדירות אשר 2/3 מהרכוש המשותף צמוד להן. 
אלו שני תנאים מצטברים!! גם 3/4 מהדירות וגם ש2/3 מהרכוש המשותף צמוד להם.
אנו מדברים על שני הפעולות: הצמדה שנעשית לשם בנייה. 
הסע' הזה תוקן בהמשך ויש לו סיפא שאומר שאם שיש מדובר בהחרבת דירה לצורך הוספת ממד אז הרוב הדרוש הוא 60% מהדירות. 
הסע' מדבר על הצמדה לשם בנייה, אז לכאורה הוא מדבר על פעולה משותפת אחת, ועד לאחרונה הגישה הייתה שהחריג לא חל רק על בנייה נטו, אלא על חלק שהוצמדו הושגה כבר בעבר.
למשל- נניח שיש לנו בית משותף, והשכן רוצה להצמיד לו את החצר , ולהרחיב את דירתו. אם החריג לא חל- היינו אומרים שהוא צריך לקבל את הסכמת כולם להצמדה, ואז את הסכמת כולם לבנייה.
אבל יש לנו את החריג- והוא אומר שהוא צריך לבוא לאסיפה הכללית , ולבצע את ההצמדה לשם בנייה בהחלטה אחת.
עד לאחרונה הגישה הייתה שהחריג לא חל במצב כזה, שהצמדה כבר בוצעה קודם, ובעצם במצב כזה שכבר יש לו חצר, מצבו יותר גרוע מזה שאין לו חצר. מי שיש לו חצר ורוצה להרחיב צריך רוב של 100% ואילו לא היה לו את החצר הוא היה צריך הסכמה של פחות.
אבל באוגוסט 2010 ניתן פס"ד בעליון-
פס"ד רשות ע"א 11017/08 פל נ' ליבוביץ 2010-
עובדות- כאן מדובר בבית משותף בן 4 דירות. בעבר הורחבו כבר חלק מהדירות , וכיום רוצה משפח' ליבוביץ להרחיב את דירתה שמצויה בקומת המרתף וצמודה לה החצר. לפי תוכנית המתאר רק דירה זו ניתנת להרחבה בבניין. אחת המשפח' , משפחת קל, הרחיבה בעבר את הדירה , מתנגדת להרחבה וטוענת שהוריהם המנוחים רכשו את זכויות הבנייה של דירת ליבוביץ מהבעלים הקודם של הדירה. בנוסף מאחר ודירתם גדולה (פל) הרי שיותר מ1/3 מהרכוש המשותף צמוד לה.(יש להם זכות וטו) ובכל מקרה לא מתקיים הרוב הדרוש. 
כלומר  משפח' פל אומרים-
1. אין להם זכויות בנייה
2. אין להם חריג, כי יש להם חצר\
3. גם אם חל החריג יש לנו יותר מ1/3 של הרכוש המשותף.
משפח' ליבוביץ- טוענת כי משפח' פל לא רשאית להתנגד להרחבה , מאחר והם הרחיבו את דירתם בעבר , ולאור סע' 71 ב(ג) הינם מושתקים. 
הסע' 71 ב(ג') קובע: "בעל דירה שהורחבה יראה כמי שהסכים להרחבה דומה של כל דירה אחרת בבניין".
המפקח על הבתים המשותפים קבע(מקביל לבהמ"ש השלום)- רכישת זכויות הבנייה הנטענת לא נרשמה בשום מקום, לכן אינה מחייבת צדדים ג' שלרכשו את הדירה אח"כ. אולם סע' 71 ב חריג , לא חל, מאחר והוא חל רק שההרחבה מתבקשת על חשבון הרכוש המשותף, כלומר הצמדה ובנייה באותה בקשה. כאן זה לא המצב, החריג לא חל, ואם החריג לא חל אז ליבוביץ צריכים את הסכמת כולם, ומאחר ופל לא מאשרת אז אין אפש'.
הוגש ערעור למחוזי- וזה קבע שהחריג חל גם על זכויות בנייה בשטח המוצמד לדירה, ולכן משפח' ליבוביץ יכולה להרחיב לאור סע' 71 ב'(ג').
 הוגש ערעור עליון- פל הגישו ערעור לעליון.
הש' עמית- קובע שתוכנית המתאר בכל אופן מאפשרת הרחבה רק של דירת ליבוביץ, אף דירה אחרת לא יכולה לעשות שימוש באחוזי הבנייה. ולכן עמדת משפח' פל היא- בבחינת גם לי וגם לך לא יהיה. לכן גם בלי לבחון אם חל כאן סע' 14- תום הלב של חוק המקרקעין, טעמי צדק בגינם ניתנת רשות ערעור בערכאה שלישית לא עומדים לימינם. אבל מעבר לכך בכל מקרה התוצאה של המחוזי צודקת , ולגבי תחולת החריג השופט עמית לא מקבל את פרשנות המפקח כי אז מצבו של מבקש בנייה שכבר יש לו רכוש מוצמד יהיה קשה ממצבו של מי שאין לו רכוש כזה וזה לא הגיוני. 
אפשר לפרש את סע' 71 ב רבתי כחל גם אם מדבור בבנייה על חלק שכבר הוצמד, כי מטרתו להקל על הרחבת דירות ולא להקשות. 
הדילמה לא לגמרי נפתרה כי, 
השוט' רובינשטיין- מסכים לתוצאה בנסיבות התיק.
הש' מלצר- מסכים להכרעה אבל אומר במפורש כי הוא משאיר את עניין תכולת החריג בצריך עיון.
 אז אין לנו ממש כאן הלכה, ועל כן יש לנו סוג של דילמה.
 הערה- אם אנו קובעים שהחריג חל אז כל הסע' של הפרק ג1 חלים, ואם אנו קובעים ההפך, אז כל הסע' של הפרק לא חלים.
סע' 71 (ב) – מדבר על השגת הרוב באמצעות המילה "החלטה" , הוא לא אומר שהאסיפה הכללית צריכה להתכנס. 
אין לנו הלכה מחייבת, אבל יש לנו מאמר שנכתב ע"י דר' יחיאל בהט- שאומים כי החלטה, משמע אסיפה כללית. הסכמה זה דלת דלת. החלטה זה דיון עם אסיפה.
החריג בעצם מהווה פגיעה קניינית בחלק מהדיירים, מאחר ובעצם לוקחים להם חלק מהרכוש שלהם ומשתמשת בחלק מאחוזי הבנייה מבלי בעצם שקיבלתי את רשותם. ועל כן יש פגיעה קנינית באלה שלא מסכימים. 
אך מצד שני קיימים בחריג מנגנוני איזון שהם כדי להבטיח שמידת הפגיעה לא תהיה גדולה מידיי. 
· מנגנון של איזון ראשון שראינו הוא סע' 71 ב(ג)
· מנגנון נוסף הוא סע' 71 ב(ב) שהחלטה כזו לא תפגע בזכויות הבנייה היחסיות של בעלי הדירות.  
ברגע שמתקבלת החלטה כזו בהתאם לחריג, צריך ללכת לתקן את התקנון, כדי שזה יחייב גם צדדי ג'.
החריג חל כאשר מדבור על הרחבה של דירה, ולא על בניית יחידה נפרדת או בניית דירה חדשה. אז גם אם יש לי דירה של 400 מטר מרובע ואני רוצה להגדיל אותה ל500 החריג עדיין חל.
הצמדות ע"י קבלן שמתבצעות לפי רישום הבית-
לגבי קבלנים, יש כל מיני חוקים שחלים. כמו חוק המכר דירות וחוק המכר דירות הבטחת השקעות של רוכשי דירות. המטרה של החוקים האלה היא להגן על הלקוח מפני הקבלן שיש לו כוח עודף. אלו חוקים שחוקקו במשך הזמן ותוקנו בעקבות המציאות.
קיים חוק שנקרא חוק המכר דירות, החוק מסדיר וקובע סע' 6א'- כי " מי שמוכר דירה בבית משותף(קבלן) או בבית שמיועד להירשם כבית משותף והתקנון שחל על הבית או שבדעתו להחיל על הבית מבטל או משנה הוראה של התקנון הרצוי בנוגע לאחד העניינים הבאים חייב לכלול במפרט או לצרף לחוזה המכר פרטים על אותו עניין":
1. הוצאת חלק מהרכוש המשותף.
2. שיעורו של החלק ברכוש המשותף הצמוד לדירה.
3. שיעור ההשתתפות בהוצאות.
4. סדרי קבלת ההחלטות.
 החוק נותן לנו כאן 2 אופציות- או לכלול את זה במפרט(סרטוט) או לצרף לחוזה המכר.
סע' 6 ב'- קובע – שמוכר שלא פעל לפי סע' א' יראהו על אף חוזה המכר כמי שהתחייב שהוראות התקנון המצוי, החוק לגבי אותו עניין יחולו על הבית המשותף.
בהמ"ש הבהיר כי מטרת החוק היא להגן על הקונה , ומטרת הסע' הזה היא שהרוכש ידע בדיוק מה הוא קונה. כדי שאדם לא יגלה שמה שהוא קנה לא תואם בכלל את המציאות.
סע' 7 א'- קובע:"אין להתנות על החוק אלא לטובת הקונה" 
הפסיקה פירשה את סע' 6 בהחמרה, קודם כל היא אמרה שאמירות כלליות אסורות , וחובה לפרט בדיוק את החלקים שיוצאים מהרכוש המשותף. אפשר להגיד שהגג והחצר לא יהיו חלק מהרכוש המשותף מבלי להבהיר למי. 
· בנוסף קבעה הפסיקה שחובה שהדברים יהיו כתובים ומפורטים או במפרט או במסמך נפרד שיצורף לחוזה המכר ואין דיי בכך שהעניין יפורט רק בחוזה עצמו.
· דבר נוסף שקבעה הפסיקה הוא כי המסמך הזה יצורף לחוזה כבר בעת כריתתו.
· עוד נקבע שלקבלן/מוכר אסור להצמיד חלק הכרחי למשל- את חדר המדרגות לדירה מסוימת , בכפוף לסע' 55.
פס"ד מיאב נ' סטולר ואחרים 2000
עובדות- משפח' סטולר קנתה דירה ממיאב. בהסכם המכר נכלל סע' לפיו לא יכללו ברכוש המשותף שטחי קרקע שהמוכר רשאי לרושמם כיחידות נפרדות או להצמידן לדירות מסוימות לפי שיקול דעתו הבלעדי, ואכן בהמשך פתחה החברה הקבלנית שני חללים מתחת לבניין, הפכה אותם למחסנים וביקשה לרשום אותם על שמו. ומשפח' סטולר פנתה לבהמ"ש בבקשה לסעד הצהרתי לפיו המחסנים הם חלק בלתי נפרד מהרכוש המשותף.
בהמ"ש- מטרת חוק המכר דירות הוא להגן על בעלי הדירות. ומטרת סע' 6 היא כי הרוכש ידע בדיוק מה הוא קונה, והקבלן לא יוכל להסתתר מאחורי החבאה בחוזה.
הנושא של הוצאה של חלקים מהרכוש המשותף חייב להיות במפורש או במפרט או במסמך נפרד שמצורף לחוזה , בזמן חתימת חוזה המכר.
במקרה הזה במפרט אין זכר להוצאת חלקים אלה מהרכוש המשותף, אין מסמך מיוחד שצורף לחוזה , אמנם הדברים נכתבו בחוזה עצמו אבל בכך לא די. מה גם שהנוסח הכללי והסתמי שבו הם נכתבו בחוזה אינו מספק. ולכן החלקים האלה חזרו לרכוש המשותף.
שיעור מס' 13 31/1/12
הצמדות שמוצדות ע"י קבלן השלב הטרם הרישום המשותף, ובו חל סע' 6 לחוק המכר דירות. כאשר סע 6א' קובע: שהקבלן צריך לפרק במדויק את החלקים שהוא מוציא מהרכוש המשותף והוא מצמיד אותם לאיזו דירה. הוא חייב לעשות זאת במפורש או בנספח נפרד לחוזה המכר. וזה צריך להיות בצורה ברורה ומדויקת וסע' סתמיים לא תופסים.
אי אפשר להתנות על סע' זה אלא לטובת הקונה
אם הקבלן לא עומד בדרישות סע' 6(א) שאותם גם פירשה הפסיקה לחומרה בצורה דווקנית – חל סע' 6(ב).
סע' 6(ב)- החלק המדובר יישאר רכוש משותף. הוא לא יוצמד לדירה שהתכוונו להצמיד אלא יישאר רכוש משותף.
למשל- קבלן בונה בית בן 16 דירות. הקבלן התחייב לגילה , היא באה לקנות ראשונה שרכשה את דירה 16 שהגג יוצמד לדירתה. ההתחייבות הייתה מפורשת בחוזה המכר שלה כמו שצריך. אבל בחוזים עם 15 הקונים הנוספים הוא לא עמד בדרישת סע' 6 א'. או שהוא לא הזכיר זאת בכלל או שהוא לא עמד בחוזה המכר. והתוצאה היא שלפי סע' 6ב' הגג יחשב רכוש משותף. גילה יכולה לבטל את חוזה המכר, ובנוסף לתובע אותו לפיצויים, הוצאות עומת נפש וכ"ו. אבל ההצמדה של הגג לדירה שלה לא תוכל להתבצע אלא אם כן יש הסכמה של הדיירים כולם!!
מה קורה אם אותו סיפור קרה, הקבלן אתחייב להצמיד לגילה את הגג, ו14 הקונים הבאים הוא עמד בדרישות של חוזה המכר, והיה כתוב מפורש שהגג מוצמד, אבל לדייר אחד הוא שכח לצרף את הנספח. מה עושים?
יש לנו 15 דיירים שמבחינתם הגג הוא נספח של גילה ויש דייר אחד שמבחינתו הגג הוא משותף.
בעקרון יש כאן 2 גישות אפשרויות:
1.  גישה ראשונה, זו ההלכה, נקבעה בפס"ד שמעונוב נ' ברוכים, ומרכוס נ' נציגות הבית המשותף - הגישה הזו אומרת שמספיק שנקבע שכלפי רוכש אחד שחלק מסוים הוא רכוש משותף , הקביעה הזו תחול באופן אוטומטי גם על שאר הרוכשים. כלומר מספיק שבחוזה אחד הקבלן לא עמד בחובתו לפי סע' 6א' כדי שלגבי כל הדיירים יחול החלק כרכוש משותף. ההלכה הזו חלה גם לגבי רוכשים שויתרו במפורש על זכותם לגבי אותו חלק , והסכימו להצמדה לדירה הפלונית. יש להחליט האם רכוש מסוים הוא רכוש משותף או מוצמד לדייר אחר. בהמ"ש חזר על ההלכה הזו מספר רב של פעמים.
2. הגישה השנייה האפשרית, בהמ"ש השתמש בה במס' קטן של פס"ד למשל פס"ד פומרנץ נ' קדש- בהמ"ש קבע בפס"ד זה כי מה שיש לנו כאן זה בעצם אלו הם התחייבויות נוגדות של הקבלן כלפי דיירים שונים. לחלק יש לו הבטחה מסוימת , ויש לנו מצב של התחייבויות נוגדות. (יש לנו כלל בחוק המק' איך פותרים מצב כזה, אבל לא נעסוק בו כרגע. הסע' שעוסק בנושא הוא סע' 9 בחוק המק', והוא קובע:" הראשון בזמן גובר אלא אם כן השני עומד ב3 תנאים מצטברים שהם: תום לב, תמורה, ורישום", אז בהמ"ש אומר כי יש להחיל את המבחן של סע' 9).
בערעור אזרחי 8148/06 ברכה אליהו נ' שימבורסקי-
הש' חיות- אמרה כי הגישה הראשונה לא נקייה מספקות , היא טוענת שהרי המטרה היא להטיב עם הרוכשים.
אבל במצב כמו בדג' שנתנו למשל, שמספיק שבחוזה אחד נשמטה הצמדה של חלק מסוים לדירה כלשהי ואז הוא חוזר לרכוש המשותף, יוצא שבמקום להגן על הרוכשים , מעשירים אותם למרות שהם הסכימו במפורש להוצאת אותו חלק מהרכוש המשותף. נמתחה ביקורת על ההלכה הזו, והובאה דעה שיש לשנות את ההלכה, ולקבוע שיש להכריע כמו שמכריעים בהתחייבויות נוגדות לפי סע' 9 לחוק המק'. 
היא לא הכריע בפס"ד, ועל כן אין לנו הלכה שמשנה את ההלכה הקודמת, היא לא פירטה ולא ירדה לכללים.
בנייה לשטח שהוצמד ע"י קבלן
כאן חלים אותם כללים כמו שדיברנו לגבי בנייה , אך כאן יש לשים לב שהקבלן יכול לשייך אחוזי בנייה לדירה מסוימת בתנאי שהוא יעשה את זה בצורה מפורשת , ברורה , בחוזים עם כל הדיירים. כאשר מה שהרבה פעמים עושים קבלנים., הם משאירים לעצמם איזושהי דירה/מחסן לאו דווקא מחזיקים דירה ואז הם משייכים לה את כל אחוזי הבנייה שנשארו, וגם את אחוזי הבנייה שיתאפשרו בעתיד. האם הם יכולים לעשות זאת? כן, כל עוד זה ברור ומפורש הם יכולים לעשות את זה.
עד ממש לא מסמן ההלכה הייתה שהוא חייב שיהיה לו דירה בבניין אבל היום זה אחרת, ופס"ד הראשון שבעצם עלה העניין שיש אפשרות להחזיק באחוזי בנייה גם אם אתה לא דייר בבניין.
ע"א 11965/05 עיזבון המנוח קליין נ' שרון-
עובדות- בית משותף בירושלים, הקבלן רצה לשייך את זכויות הבנייה העתידיות לעצמו, ולכן הוא יצר איזושהי יחידה שהוא קרא לה "דירה". ליחידה הזו הוא התמיד את הגג ואת קומת העמודים בבניין, והוא שייך אליה את אחוזי הבנייה הקיימים והעתידיים לבוא.זה היה כתוב במפורש בכל החוזים כולל הדרישות של חוק המכר. ולאחר כמה זמן הוספו אחוזי בנייה, והיה יכול לבנות עוד כמה דירות. הקבלן רצה לבנות, ואז הדיירים פנו לבהמ"ש. 
טענותיהם של הדיירים:
1. הדירה אליה מוצמד הגג בקומת העמודים הזו ולה משויכים אחוזי הבנייה כלל אינה דירה. ("הדירה" הזו היא חלק מחדר המדרגות והוא קרא לה דירה). הטענה שבזו לא דירה התקבלה גם במחוזי וגם בעליון. ונקבע שהמונח דירה מכוון לכך שיהיה מדובר באזור בנוי שתחומיו ברורים, שייצור איזושהי יחידה נפרדת שיש לה קיום עצמאי. הם נתנו דג'- שאם למשל מדובר במחסן שהוא כן תחום, אך לא מחובר לחשמל ולמים אז הוא לא יחושב ליחידה עצמאית. כאן מדבור בחלק מגרם המדרגות שהוא פתוח וברור שהוא לא מהווה דירה , לא יחידה עצמאית, ולכן מדובר בחלק מהרכוש המשותף.
בהמ"ש המחוזי קבע- שקודם כל הגג וקומת העמודים חוזרים לרכוש המשותף, כי הרכוש המשותף לא יכול להיות משויך למי שאין דירה. גם אחוזי הבנייה יכולים להיות שייכים רק לבעלי דירה. אז לקבלן יש זכויות חוזיות אבל הן אינן ניתנות למימוש , ולכן אין מנוס מהמסקנה שהדיירים הם הבעלים של אחוזי הבנייה, ולא הקבלן, אם הם רוצים הם יבנו.
 בהמ"ש עליון- היו 2 דעות:
1. דעת מיעוט- ש' נאור- היא מסכימה בעיקרון עם המחוזי, בכך שזה לא דירה, ושהגג וקומת העמודים חוזרים לרכוש המשותף. אבל היא חולקת עליו לגבי אפשרויות הבנייה. היא טוענת שגם הדיירים לא יכולים להשתמש באחוזי הבנייה כי הם ויתרו עליהם, ולכן יש כאן מאזן אימה. הקבלן לא יכול לבנות כי אין לו דירה, והדיירים לא יכולים לבנות ללא הסכמתו, כי הם ויתרו. מה שיצטרך לקרות שהם יגיעו לפשרה כספית כדי להשיג תוצאה צודקת.
2. דעת רוב- ש' חיות והש' וגרוניס- יש לפעול כאן באמצעות הקונסטרוקציה של עקרון תום הלב, ועקרון הביצוע בקירוב- העיקרון הזה אומר- שיש לחתור/לשאוף ככל הניתן לקיום החוזה ולהגשמת המטרה שלו גם אם התברר בהגיע שעת ביצועו שאי אפשר לקיימו ככתבו וכלשונו. ואז בהמ"ש יכול לעשות כל מיני שינויים. 
ולכן הם קבעו שיש לאפשר לקבלן לממש את זכויות הבנייה במנותק מהבעלות על דירה  בבניין וזאת מכוח הסכמת הדיירים לכך שהוא זה שיוכל לבנות. והבנייה תתקיים שוב מכוח הסכמת הדיירים על הגג ובקומת העמודים למרות שהם רכוש משותף.
זאת הייתה אבן הדרך הראשונה לפס"ד קאופמאן נ' כהן(פס"ד השני בנושא) ששם שוב ראינו שהשופטים מכבדים את ההסמכות גם אם הם בניגוד למה שקבוע בחוק. ונקבע שאפשר להחזיק באחוזי בנייה גם אם אתה לא דייר בבניין. אז היום ההלכה כי אתה יכול להחזיק באחוזי בנייה גם אם אתה לא דייר בבניין.
הדין היום הפך להיות פחות פורמאלי, ושם יותר דגש על תום הלב.
היום השופטים חיות גרויניס ונאור , זה תחום המומחיות שלהם, ואיך העניין הזה יתפח נראה בעתיד.
מוסדות הבית המשותף
1. הנציגות(ועד הבית)-  סע' 65- 69 לחוק, עוסקים בנציגות, וגם סע' 15 לתקנון המצוי. 
כאשר סע' 65 קובע:"לכל בית משותף תהיה נציגות, היא אחראית לניהול השותף של הבית". 
ולפי סע' 15 לתקנון היא נבחרת ע"י האסיפה הכללית
לפי סע' 65- לכל בית יש נציגות
סע' 66- מסדיר את קינון הנציגות הראשונה.
סע' 67- קובע שאם לא קמה נציגות אז המפקח על הבתים המשותפים ימנה נציגות לאותו בית. זה יכול להיות משהו חיצוני. 
סע' 68-  אותה חברה חיצונית הוא יכול לחייב את הדיירים לשלם שכר.
סע' 69 -קובע- הנציגות תשמש מורשה של כל בעלי הדירות בכל הנוגע להחזקתו התקינה , ולניהולו של הבית המשותף. והיא זכאית בעניינים אלה להתקשר בחוזים ולהיות צד בכל הליך משפטי או משא ומתן בשם כל בעלי הדירות. כשהיא חותמת חוזה עם הגנן, היא מורשה של בעלי הדירות, כמובן שעליה לפעול לפי הנחיות של התושבים. קיים ויכוח לגבי הסמכות שלה בעניינית קניינים למשל- אם רוצים לתבוע את הקבל על כל מיני בעיות בדירות, לא עמד בכל ההתחייבויות שלו, או אם רוצים להוסיף מרפסות האם היא יכולה לייצג את הדיירים? בתביעות בעלות משמעות קניינית. 
יש פס"ד סותרים בהקשר הזה. באקדמיה הדעה היא כי אין לה סמכות כזו, בערכאות נמוכות יש מקרים שכן מאפשרים לתבוע בשם הדיירים.
בשנים האחרונות הפך להיות העניין של מתחזק, חברת החזקה, אבל הם לא יכולים להחליף את הנציגות, חייבת להיות נציגות. 
סע' 71 ב'- באיזה רוב אפשר להחליט על העסקת מתחזק, רוב מיוחד.
סע' 6 א' רבתי לחוק המכר דירות-  יש לראות את הכללים שמאפשרים לקבלן ל"הצמיד" מתחק לבית שהוא בונה, ואיך הוא יכול לעשות זאת ולאיזה תקופה.  הסע' הזה הוא תיקון/תוספת לחוק בשנת 2002 צמצם זאת למס' שנים, ודיירים צריכים לדעת מראש וכ"ו.
2. האסיפה הכללית- באסיפה הכללית עוסקים סע':
סע' 70  לחוק, וסע' 5-14 לתקנון
בעקריון יש 2 סוגים של אסיפה כללית:
1. אסיפה שנתית-  לפי סע' 5 לתקנון המצוי , אסיפה רגילה פעם בשנה צריכה להיות.
2. אסיפה שלא מן המניין- או שהנציגות מחליטה, או לדרישת שליש מבעלי הדירות.
התקנון גם קובע שורה של הוראות מדויקות איך מתנהלת אסיפה כללית למשל- צריך לתת הודעה מראש של 4 ימים לפחות, לפרט את סדר היום באסיפה.
באסיפה הכללית חייבים להיות נוכחים מינימום של בעלי הדירות. ההחלטות שמתקבלות מחייבות את כולם גם אלה שלא הגיעו.
בסע' 12 נקבע- כי החלטות של האסיפה הכללית יתקבלו ברוב דעות. 
בסע' 13 כתוב- שכל בעל דירה יש קול אחד.
סע' 12 ב' קובע- החלטה שמטילה על בעל דירה חובות או תשלומים מסוג או משיעור שלא פורשו בחוק, או המשנה את זכויותיו , לא יהיה לה תוקף אלא אם כן אותו בעל דירה הסכים לה.
לדג- נניח שרוצים לעשות שיפוץ בניין, ויש הצבעה באסיפה איזה רוב צריך? השאלה היא איזה שיפוץ אנו רוצים לעשות. אם זה שיפוץ להחזקה תקינה של הבניין, זה חלק מניהול השותף של הבניין אז מספיק לנו רוב רגיל. אבל מצד שני אם רוצים לשדרג את הבניין, אז נדרשת הסכמת כולם, כי זו הוצאה משיעור שלא מפורש בחוק. 
 אסיפה מקבלת את החלטותיה ברוב דעות. אבל ראינו בעבר שיש החלטות שדורשות רוב אחר , כמו למשל תיקון תקנון ראינו שצריך רוב של 2/3 מהרכוש המשותף. או למשל סע' 59 ו' רבתי שעוסק בהוספת מעלית ושם צריך רוב של 2/3 מבעלי הדירות. 
הרוב הרגיל הוא למעשה לצורכי ענייני הניהול השותפים של הבניין. אבל כאשר מדובר בעניינים מיוחדים צריך לבדוק אם יש סע' שקובע לגביהם רוב מיוחד. 
חובות בעל דירה
בעל דירה מחויב לפי סע' 58 – להשתתף בתשלום הוצאות הטיפול ברכוש המשותף. הכוונה היא להחזקה תקינה שלו, ניהול שוטף וכ"ו. אפשר להתנות על כך בתקנון.
על בעל דירה ישנן מס' הגבלות-
1. מוגבל עפ"י דיני הנזיקין- במיוחד עוול המטרד, הוא לא יכול לעשות דברים שמהווים מטרד לשכנים. למשל יש למרצה שכן עם מזגן מרעיש שאם לא ניתן יהיה לשכנע אותו מטוב להוריד אותו ישנם כלים משפטיים שאפשר לפעול לפיהם. בנוסף דייר לא יכול להפריע לאחרים סע' 17 לחוק המק'. אם הוא יפריע לי באמצעות השימוש בדירה שלו אני אוכל לדרוש ממנו להפסיק להפריע לי. למשל- שכן מלמטה עושה מנגל כל יום שבת וכל העשן מגיע אל השכן הביתה.
2. בעל דירה כפוף למגבלות של תום לב- מכוח סע' 39 לחוק החוזים ולפי סע' 14 לחוק המק' , הוא לא יכול להתשמש ברכוש בכדי לגרום נזק לאחר.
3. בנוסף צריך להכיר את סע' 2 לתקנון המצוי- סע' 2א' קובע: בעל דירה לא רשאי לעשות בדירתו שינויים או תיקונים הפוגעים ברכוש המשותף, או מסכנים או עשויים לסכן את קיומו, או משנים או עשויים לשנות את ערכו, אלא אם כן קיבל תחילה את הסכמת האסיפה הכללית. 
לעניין זה פגיעה ברכוש המשותף לרבות פגיעה בחזותו החיצונית התקינה והאחידה כפי שהייתה בעת גמר הבנייה.
לדג'- דני רוצה להחליף את התריסים הכחולים שהושמו בבית, והוא רוצה תריסים לבנים. האם מותר לו? לא כי זה פוגע בחזות האחידה כפי שהייתה בעת גמר הבנייה. אז בכדי לעשות כן הוא צריך הסכמה של כל דיירי הבניין.
בשביל להחליף את צבע התריסים הוא זקוק להסמכת האסיפה הכללית ברוב רגיל. הוא צריך לקבל את ההסכמה תחילה לפני שהוא עושה את זה . אבל בניגוד ללשון החוק הפסיקה קבעה בפס"ד קדמי נ' קווין – האספה הכללית מוסמכת לאשר גם בדיאבד.
4. סע' 2 ב' לתקנון – קובע שבעל דירה לא רשאי לעשות בדירתו שינויים או תיקונים הפוגעים בדירה אחרת , מסכנים או עשויים לסכן את קיומה, משנים או עשויים לשנות את ערכה. אלא אם קיבל קודם את הסכמת בעל הדירה האחר. 
5. סע' 4 לתקנון קובע- בעל דירה חייב להרשות שיבצעו בדירתו עבודות הכרחיות להחזקה התקינה של הרכוש המשותף. 
מנגד לבעל דירה יש זכויות:
 סע' 3א' לתקנון קובע בעל דירה זכאי לדרוש מהנציגות שתבצע כל תיקון בבית או ברכוש המשותף שאי ביצועו יכול לפגוע בדירתו. למשל זיפות בגג כי אחרת נכנסים לו מים לבית. 
וסע' 3 ב' קובע- את אותו דבר מבעל דירה אחרת ,  כלומר אם עשיתי שיפוץ לדירה ולבעל הדירה שמתחתי יש נזק אז אני חייבת לעשות להם שיפוץ לדירה.
שימוש ברכוש המשותף
קודם כל לכל דייר מותר לעשות שימוש נעות וסביר ברכוש המשותף. הוא יכול להיכנס ללובי, להשתמש במעלית, הוא לא צריך לקבל רישות אלה דברים ברורים. 
אבל מהו השימוש הזה?
מה מותר ומה אסור, הפסיקה קבעה:
פס"ד וינטרס נ' זמורה או בפס"ד פרשקר נ' רוזנברג-
הפסיקה קבעה לגבי מה מותר ומה אסור, אנו נעשה היקש מסע' 31 לחוק:סע' זה אומר מה מותר לשותף יחיד לעשות מבלי שהוא צריך ללכת ולקבל הסכמה של השותפים האחרים. מדובר בשימוש סביר שאינו מונע את אותו השימוש מאחרים.
לעלות בלובי מותר, אבל לשחק בחצר מותר ברמת העיקרון, לעשות מסיבה בחדר מסיבות זה מותר. אבל!! צריך לזכור שכל זה נכון ומותר כל עוד אין החלטה אחרת של האסיפה.
כלומר יש לשים לב שיש שימושים שמותרים מעצם טיבם ואי אפשר גם למנוע את זה אבל יש שימושים אחרים שאתה יכול לעשות אלא אם כן יש החלטה אחרת של האסיפה, שהיא מקבלת את החלטות ברוב רגיל , והיא יכולה להחליט שבשטח מסוים שותלים פרחים ואין לשחק שם. כאן התייחסו לשימושים שאפשר לעשות מבלי לקבל הסכמה.
עכשיו נעבור לראות שימושים שדורשים הסכמה, אך יש כאלה שדורשים הסכמה ברוב רגיל , רוב מיוחד, או כאלה שדורשים הסכמה פה אחד.
למשל,
שימושים שדורשים רוב רגיל- שימוש רגיל ברכוש המשותף, החלטות שהאסיפה הכללית מוסמכת לקבל ברוב דעות, ואלו החלטות שקשורות לניהול השותף של הבית. 
למשל- היא יכולה להחליט שכדורגל בחצר לא משחקים כי היא הורסת את הדשא, ואכן לא ישחקו שם. 
היא מחליטה כמה פעמים בשבוע יבוא המנקה לנקות את הדירות, ומתי יהיה אםשר לעשות מסיבות בחדר האירועים בבניין. אלו ההחלטות שקושרות לניהול השותף של הבית ברוב רגיל ע"י האסיפה.
ישנם שימושים שדורשים תיקון תקנון- רוב מיוחד-  אם נניח חדר  מסוים מוגדר בתקנון כמחסן, ועכשיו רוצים להפוך אותו לחד מסיבות, אז צריך לשנות זאת בתקנון. ואז צריך את הרוב משנדרש לשינוי תקנות שקבוע בסע' 62 א'- רוב של 2/3 מהרכוש המשותף.
שימושים שמההווים שינוי זכויות ברכוש המשותף- הסכמה פה אחד-או כמו שראינו מהווים הטלת תשלומים או חובות מסוג או שיעור שלא פורשו בחוק. ואז בעצם אנו מדברים על פגיעה קניינית ונדרשת ההסכמה של כל מי שנפגע. אם בהצמדה נדרשת הסכמת כולם, ואם אנו נותנים לדייר להשתמש בחניה מסוימת אז הזכויות של כל שאר הדיירים נפגעות כי אנו נותנים לו החזקה ייחודית, ועל כן נדרשת הסכמת כולם. 
דוגמאות-
1. רוב בעלי הדירות בבית מסוים שהם מורים לילדים קטנים , רוצים להפוך את מחסן הבניין לחדר משחקים לילדים. אחד הדיירים מתנגד.
האם החדר הזה שהוא מחסן מוגדר כמחסן בתקנון- אם כן אז צריך החלטה של שינוי תקנון, 2/3 מהרכוש המשותף. אם הוא לא מוגדר כך, ורוצים להחליט אחרת אז צריך רוב לפי סע' 12 א' לתקנון , רוב רגיל, החלטה רגילה של אסיפה.
2. רוב בעלי הדירות ביקשו לקבוע כלל לפיו לא יותרו , אסור יהיה בשטח הבית כולו לשחק משחקי כדור בין 2-4. 
רוצים לקבל החלטה שמתייחסת בחלקה לרכוש המשותף ובחלקה לדירות הפרטיות.
דירות פרטיות- לאסיפה הכללית אין שום סמכות לקבל החלטה ביחס למה שהולך בדירות הפרטיות, ולכן אין שום תוקף להחלטה כזאת.
לגבי הרכוש המשותף- הרי מדבור בהחלטה שקשורה לניהול השותף, ואותה אפשר לקבל ברוב רגיל, זו החלטה לגיטימית. 
3. אבי רוצה להתקין מזגן, האם הוא צריך לבקש אישור, ואם כן, איזה רוב דרוש?
קודם כל יש פה הבחנה בין מה שנקרא בתים חדשים לבין בתים ישנם. כי מאיזשהו שלב התחילו להגדיר את המרפסת למסתור למזגנים, אבל נניח שמדובר בבית ישן שאין מקום מיוחד למזגן או שיש בית חדש ואני רוצה מזגן נוסף שיהיה על הקיר החיצוני. במצב כזה אני פוגעת בחזות החיצונית של הבניין אבל יותר מזה אני תופסת חזקה ייחודית בחלק מהרכוש המשותף, ברגע שאני מקובעת שם מזגן אני השתלטתי, ואז בסיטואציה הזאת זו פגיעה קניינית בזכויות של האחרים, ועל כן נדרשת הסכמת כולם.!! 
4. דני רוצה להקים מזגן, הוא מבקש רשות מהדיירים והם מסכימים, ושבוע אח"כ רון רוצה להתקין מזגן ודני אומר לו לא. הם הוא יכול?
בהמ"ש החליט חד משמעית שבסיטואציה כזאת הוא לא יתחשב בכך שדני קיבל קודם את ההסמכה, בהמ"ש אמר כי הוא יתחיל להתחשב בדברים כאלה, מה שיקרה זה שלא יהיה לזה סוף והכל יהיה מותר לעשות. וכל העניין של הצורך בהסכמה יתמוטט . ולכן אומר בהמ"ש כי אנו מסתכלים על כל החלטה לגופה. וזה שמישהו לא נוהג בניקיון כפיים זה לא אומר שאין לו את האפשרות להתנגד. אבל מדובר כאן בפס"ד ישנים. היום אנו רואים מגמה אחרת , שבהמ"ש נותר יותר מקום לעקרון תום הלב, אז יכול להיות במקרים מסוימים יחליט בהמ"ש אחרת בעקבות עקרון תום הלב. 
5. השכן מהקומה השנייה מלכלך באופן קבוע את חצר הבית , האסיפה מעוניינת לקבל החלטה שתחייב אותו לנקות את החצר פעם בשבוע או לשלם תשלום נוסף עבור ניקיון החצר מהו הרוב הדרוש?
מאחר ומדובר בהוצאה או חיוב שלא פורשו בחוק נדרשת הסכמת השכן המלכלך , אחרת אי אפשר לקבל כזו החלטה. 
סמסטר ב'-
שיעור מס' 1- 11/3/12
תחרויות בין זכויות-
זהו יהיה הנושא העיקרי בסמסטר הזה.
תקנת השוק
יש לנו כלל בסיסי בשיטת המשפט שלנו, אומנם הוא לא כתוב במפורש בשום מקום אבל הוא קיים. 
הכלל- אדם לא יכול להעביר יותר זכויות ממה שיש לו.
ולכן אם המרצה תתנפל על המחשב שלי ותיקח אותו ותיתן לאחר, זה לא הופך להיות שלו כי אין לה זכות בנכס. אין לה זכויות במחשב שלי.
ולכן אם אני לוקחת חפץ שלא שלי ונותנת או מוכרת למישהו אחר אז אותו אדם שקיבל אותו ממני לא יכול לזכות בזכויות בנכס הזה, כי לי לא היו.
הכלל הזה בא לידיי ביטוי בכל מיני הוראות מקומיות, ובהצעת חוק דיני ממונות יש לנו סע' 507 שקובע את הכלל הזה. היום אין לדעת איך זה יגמר. בחוק זה נקבע:"אין אדם יכול להקנות זכות בנכס העולה על זכותו שלו באותו נכס, אלא אם נקבע אחרת בחיקוק". 
זהו הכלל הבסיסי, ולפי הסע' הזה אנו רואים את נק' המוצא.
דג' נוספת לכלל- נניח שיש לי שרשרת יהלומים יקרה שירשתי אותה מסבתי ויום אחד השרשרת נגנבה. ובסופו של דבר היא הגיע לחנות בקניון רמת אביב. וגברת אחת באה לאותה חנות , וראתה את השרשרת והיא משלמת ולוקחת את השרשרת. אם אנו הולכים לפי הכלל הבסיסי- השרשרת נשארת שלי וזהו. לאף אחד לא יהיו זכויות בשרשרת. אבל יכול להיות שאנחנו נקנה דברים במקומות מסודרים ואח"כ יבואו וייקחו לנו אותם כי זה שייך לאחר. ואנו רואים בעצם שיש 2 אינטרסים שמאוד ראויים להגנה. 
האינטרס הראשון- הוא של בעלי השרשרת – שלי. פרצו לי הביתה וגנבו לי אותה. הגיוני וצודק שהשרשרת תהיה שלי.
מצד שני- יש את הקונה שילמה במיטב כספה עבור השרשרת. 
אז לטובת מי אנו נכריע? יש דילמה קשה. יש גם אינטרס מוצדק של הקונה וגם של הבעלים, ויחד עם זאת יש לנו רצון לעודד מסחר חופשי.( דומה למצב של השבת אבדה- שם אם המוצא עשה את כל החובות שמוטלות עליו, האבידה יכולה להיות שלו, וזה כבר חריג לכלל הזה).
יש להכריע האם אנו חורגים מהכלל ואם כן באיזה תנאים?
בעקרון אנו יכולים לראות שבשיטות משפט שונות יש הכרעות לדילמה.
משפט עברי-במשפט העברי יש דרישות מאוד מחמירות על הקונה, הקונה צריך לבדוק היטב ממי הוא קונה ומה הוא קונה. אבל גם אם הוא עובר את כל הבדיקות עדיין הקניין בנכס לא עובר אליו. אבל הוא זכאי לקבל מהבעלים פיצוי. כלומר הכלל הבסיסי נשמר, הבעלות נשמרת אצל הבעלים המקורי אבל יש מנגנון שהבעלים צריך לפצות את הקונה.
משפט האמריקאי- הכלל הבסיסי נשמר. מי שקונה נכס גנוב הזכות שלו בטלה. 
משפט ישראלי- ישנו פתרון שונה משני האחרים, פתרון שמהווה חריג לכלל הבסיסי שעקרונו- הקונה צריך לעמוד בשורה של דרישות מאוד מחמירות. אבל אם הוא עומד בהן הבעלות/הזכות עוברת אליו. כלומר הכלל הבסיסי נשמר, אבל אם הקונה עומד בכל תנאי תקנת השוק הרי שהבעלות/זכות מופקעת מהבעלים המקורי של הזכות ועוברת לקונה.
ובעצם יש לנו מס' תקנות שוק במשפט אבל הלוגיקה היא תמיד אותה לוגיקה.
תקנות השוק שנלמד בקורס:
· בקורס אנו נלמד את תקנת השוק במטלטלין-  קבועה בסע' 34 לחוק המכר.
· תקנת השוק המקרע'- קבועה בסע' 10 לחוק המקרקעין.
· תקנת השוק במשכונות- שקבועה בסע' 5 לחוק המשכון.
· תקנת השוק ביחס לעיכבון שהיא יציר פסיקה, לא קבועה בחוק.
תקנת השוק במטלטלין- קבועה בסע' 34 לחוק המכר. 
תקנה זו חלה על נכסי מטל'.
 סע' 34- "נמכר נכס נד ע"י מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הנמכר, והמכירה הייתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקייה מכל שעבוד עיקול וזכות אחרת בממכר אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו כאמור ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו בתום לב".
הסע' אומר- על מנת שתחול תקנת השוק במטל',  כלומר שהזכות תועבר לקונה על חשבון הבעלים המקורי, צריכים להתקיים  מס' תנאים, תנאים מצטברים, ובנוסף הפסיקה קבעה שצריך לפרש אותם לחומרה, ובהחמרה. כי אנו לוקחים לבעלים המקורי את זכויותיו אז אנו נעשה זאת רק כאשר יש סיבה מאוד טובה ולכן הפרשנות היא נוקשה, וצריכים להתקיים כולם. מספיק שאחד לא יתקיים כדי שתקנת השוק לא יחול.
נניח שאנו חושבים שתנאי אחד לא מתקיים, אנו נמשיך לנתח בגלל שהשופט יכול לחשוב אחרת, ולא יהיו טיעונים נוספים לגבי התנאים האחרים, זה חושב למבחן וגם בכלל כעו"ד יש להיערך לכל דבר. 
התנאים:
1. הממכר שמדובר בנכס נד/מטלטל- 
ההגדרה לנכס נד נמצאת בחוק המטל':" נכס מוחשי שאינו מקרקעין". 
2. נכרת חוזה מכר , נמכר נכס נד!- (יש חוזה מכר, וכאן מובלעת גם דרישת התמורה, כי מחר זה בתמורה)-
הסע' חל רק על עסקאות מכר, רק שיש קונה. ולכן אם קיבלתי במתנה, תקנת השוק לא תחול עליי, כי אני לא קונה. אם שכרתי תקנת השוק גם לא תחול עליי, היא מגנה אך ורק על עסקאות מכר. לפי הקודקס יש לנו שינוי, הקודקס שאמור להיכנס לתוקף- תקנת השוק במטל' תחול גם על שכירות, אך היום זה לא קיים. ותהיה לנו הרחבה, אבל זה רק עם חוק דיני ממונות יכנס לתוקף. דרישת התמורה נוסעת מכך שמדובר בעסקת מכר למרות שזה לא רשום בסע' דרישת התנאי. מכר- הוא הקניית מכר תמורת מחיר, כלומר צריכה להיות תמורה. אבל השאלה הגדולה היא איזה תמורה? נניח שעל שרשרת יקרה שילמתי 3 שקלים. אין התייחסות לזה בסע' אבל יש בפסיקה.
בהמ"ש העליון- קבע את ההלכה שנדרשת תמורה ממשית ולא סמלית. 
מזה תמורה ממשית?
1. מזה ממשית?- נניח שאנו יודעים ששווי השוק של נכס הוא 10 אלפים שקלים, מתי אני אגיד שיש תמורה ממשית. אז אין תרגיל חשבוני פשוט, אין לנו כלל כזה, הכל הוא לפי הנסיבות. אנו יכולים לבדוק בפועל כעו"ד מה עשו בכל מיני פס"ד. למשל 
בפס"ד הידקו תעשיות נ' קבלני חשמל-
פס"ד של השלום- נמכר מנוף חדש באריזה במחיר שהוא 30% פחות ממחיר השוק. וכשאנו אומרים שהמנוף נמכר ב30% ממחיר השוק, אז הכוונה שהמחיר נמכר פחות 30% ממחיר השוק! ולא ממחיר המוצר. אנו מבררים את מחיר השוק, ואם אנו קונים ממש בזול אז, תקנת השוק לא תחול עלינו. אם אנו קונים ממש בזול יש לחשוב שהמקום די מפוקפק. 
1. שאלה שעלתה בפס"ד כנען נ' ארה"ב- תמורה ממשית ביחס למה? האם ביחס לשווי האובקיטיבי של הנכס או ביחס לשווי אותו שווי לנגד עניהם המוכר והקונה בשעת ביצוע המכירה. כי בפס"ד הזה גם הקונה וגם המוכרת חשבו שמדובר במטל' ששווה  גרושים.
מכוון שבדיון הנוסף בבהמ"ש העליון שני שופטים קבעו שנדרשת תמורה ממשית ביחס לשווי האובקטייבי, לעומת זאת שלושה שופטים, לוין טירקל ואנגלרד קבעו- שנדרת תמורה ממשית ביחס לשווי הסובייקטיבי. אבל היו גם שני שופטים שבאו עם פתרון שונה- כאשר השופט אור קובע- במצב כזה שבו קיימת טעות יסודית משותפת של הצדדים לעסקה, תקנת השוק לא חלה. וזאת כי אין בכלל חוזה מכר, למה? כי מכוח סע' 14 ב' לחוק החוזים במצב כזה של טעות יזודית משותפת רשאי כל צד לבקש את ביטול החוזה.  מכוח זכות העקיבה  ארה"ב עומדת בנעלי המוכרת, מבטלת את החוזה , אין לנו בכלל חוזה מכר ואין תקנת שוק, ואם אין תקנת שוק המשמעות היא שהבעלות נשארת אצל הבעלים המקורי.
ברק- מסכים עם אור, אך בשינוי אחד קטן. במקום זאת העקיבה , הוא אומר שאי ביטול החוזה, הימנעות לביטול החוזה בנסיבות כאלה ע"י המוכרת הוא בעתם חוסר תום לב, ועל כן הדין יכול להתערב ולומר כי החוזה יבוטל.
אנחנו שאלנו תמורה ממשית ביחס למה?
 לשווי האובייקטיבי או הסובייקטיבי? ו3 מתוך שני שופטים אמרו סובייקטיבי אבל התוצאה היא אחרת,  כי באים 2 אחרים ובאמצעות ביטול חוזה מכר אומרים כי תקנת השוק אינה חלה במצב כזה, ולכן מבחינת התוצאה אנו רואים כי צריכה להיות תמורה ממשית ביחס לשווי האובייקטיבי. ההלכה הזו היא מורכבת, מבחינה התוצאה הסופית יש , תקרת השוק לא תחול, אבל אין הלכה מוגדרת במדויק.  
2. המוכר עוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר-  כאן אנו צריכים לדבר על שני דברים:
1. מוכר- נשאלה השאלה האם זה חייב להיות מישהו שזה עיסוקו היחידי, המרכזי או שזה יכול להיות מישהו שמפעם לפעם מוכר מכוניות, או מוכר אבטיחים. 
בהמ"ש קבע- בפס"ד שנקרא גליל ים נ' שאלתיאל-
זה לא צריך להיות העיסוק היחיד או העיקרי של אותו אדם. ובפס"ד זה המוכר היה דוור אבל בנוסף כעיסוק צדדי הוא מפעם לפעם קנה ומכר מכוניות משומשות, הוא היה ידוע בתור אחד שמוכר מכוניות. ולכן נקבע לצורף הסע' שהוא כן יחשב כמוכר. 
בפס"ד אחר נפסק שאין לראות באדם שמעת לעת גונב מכונית ומוכר אותה כמי שעיסוקו בגניבה ומכירה של מכוניות.
2. סוגו של הממכר- הרעיון הוא שאני לא יכולה להיכנס לחנות ירקות ולקנות שם תכשיט, כלומר זה צריך להיות מחנות תכשיטים. לפעמים זו שאלה מסובכת למשל בפס"ד הידקו שם המנוף נרכש ממגרש גרוטאות והייתה שאלה האם בעל מגרש הגרוטאות מוכר נכסים מסוגו של המנוף. ובהמ"ש אמר שלא, כי הוא לא מוכר בדר"כ דברים חדשים. וזה אומר שיש מצבים שזה לא ברור ואפשר להתווכח. יש לשים לב שאם יש מתווך בעסקה אנו מתעלמים ממנו, הבחינה היא לגבי המוכר לא התווך. בפס"ד הידקו היה מתווך, והוא אכן עסק במכירת מנופים, אבל בהמ"ש אמר כי הם לא מסתכלים על המתווך אלא על המוכר.
3. המכירה נעשתה במהלך העסקים הרגיל של המוכר- 
המכירה צריכה להתרחש במהלך העסקים הרגיל של המוכר, כלומר אם יזמינו אותנו ל3 בלילה לאיזושהי סמטה לראות שעונים יקרים, תקנת השוק לא תגן עלינו.
תכולת תקנת השוק על מכר של מכוניות משומשות - נניח שאני רוצה להחליף את הרכב שלי ואני מסתכלת ביד 2 ורואה כי מישהו מפרסם רכב משומש למכירה, אני מתקשרת לאותו אדם וקובעת איתו פגישה, בודקת את הרכב, בודקת מסמכים ואני קונה ממנו את הרכב. מעבירים את הבעלות במשרד הרישוי, ואני חוזרת הביתה מאושרת. שלושה שבועות אח"כ דופקת המשטרה ואומרת כי הרכב הזה גנוב, ושייך לאדם אחר ולוקחים את הרכב. לפי מה שלמדנו עד עכשיו הכלל הבסיסי הוא שהרכב של משה(הבעלים של הרכב) אני יכולה לזכות ברכבה אך ורק אם עמדתי בכל תקנות השוק. יש לשים לב שגם אם שילמתי את המחיר המלא אני לא יכולה לעמוד בתנאים של תקנת הושק, וזאת כי מי שמכר לי את הרכב הוא לא מוכר שעוסק במכירת מכוניות, שהרכב נמכר לי במהלך עסקיו הרגיל. רק אם אנו קונים ממש מסוחר רכב ממש תקנת השוק תוכל לעזור לנו. (הרבה אנשים חושבים שזה לא צודק וכי חושבים שהחוק לא מגן עלינו בעסקה משמעותית, ולכן הציעו כבר 3 הצעות חוק כדי לתקן את תקנת הושק, ולהוסיף סע' מיוחד , אבל הן לא מבשילות לחוק). 
התחיל תהליך של מס' שופטי שלום- שבפס"ד לכאורה מהפכניים אמרו כי כל בנאדם מוכר רכב מס' פעמים בחיים שלו, אז כן אפשר להגיד ששוק המכוניות המשומשות עוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר, ומה שחשוב זה תום הלב, ואם יש לנו קונה שברור לנו שפעל מתום לב אז תקנת השוק תחול.  אבל בבהמ"ש העליון- הש' דנצינגר- קבע חד משמעית- תקנת השוק כפי שהיא היום לא חלה בסיטואציה הזו, שנאו לקונים רכב משומש מאדם פרטי, זה נקבע חד משמעית!!!
4. ההחזקה בנכס נמסרה לקונה.- 
הקונה יקבל את ההחזקה בנכס.
5. הקונה פעל בתום לב- דרישה חשובה מאוד!! למרות שבהמ"ש העליון לא מבחין ביניהם. (בין כל התנאים).  כשאנו אומרים תום לב השאלה למה אנו מתכוונים?
למה שהרגשנו? או האם אנו מתכוונים לאיזה שהן דרישות אובייקטיביות שחייבות להתקיים כדי שאני אוכל להגיד שאני תומת לב.
לדג- נניח שאני קניתי ממישהו דירה, ואני לא בדקתי את הרישום בטאבו, והוא עבד עליי, זה לא היה שלו. האם עמדתי בדרישת תום הלב? 
אם דרישת תום הלב היא סובייקטיבית- אני עניתי לדרישה
אבל אם הדרישה הזו אובייקטיבית- אז אני לא יכולה לדרוש לתום לב. כי עליי היה לבדוק בטאבו. 
השאלה היא איזה תום לב דורשים, תמיד אנו חייבים לבדוק איזה תום לב נדרש, כי כל אחד מכוון למקום אחר.
 בעבר שדיברו על תום לב היה מדובר רק בתום לב סובייקטיבי, אבל בשנים האחרונות יש תזוזה, והיום יש בהרבה יותר דברים יש דרישת תום לב אובייקטיבית. 
לגבי תקנת השוק במטל' דרישת תום הלב (לא כתוב בסע' אלא פרשות שבהמ"ש נותן), הדרישה היא לתום לב סובייקטיבי.
 אבל יש סייג- כי פס"ד שקבע את ההלכה ופס"ד שעסקו בנושא הם מאוד ישנים , ומקרה חדש לא היה בשנים האחרונות. וזה חשוב במיוחד  כי יש לנו במטל' מרשמים- משכונות, משרד רישוי, ורשם החברות. ובעצם נשאלת השאלה סובייקטיבי או אובייקטיבי, צריך אולי לבדוק במרשמים, למשל אם אתה קונה רכב אתה צריך ללכת לבדוק את הרישום במשרד הרישוי, ולבדוק המשרד המשכונות, אם יש משכון. אלו בדיקות. בעבר התשובה הייתה שלא צריך לעשות שום דבר, מספיק שהאמנת. כל עוד היה תום לב סובייקטיבי לא הייתה בעיה. אבל בשנים האחרונות אנו שומעים קולות אחרים, מבהמ"ש נמוכים ומלומדים שונים שאומרים לפחות בדברים מסוימים כמו בדיקה המשרד הרישוי צריך להטיל חובה כזו.  אין הלכה כזו, אבל זאת המגמה. תוכן של תום לב זה יכול להשתנות ע"י פרשנות של שופט. הרישום במשרד הרישוי לא יוצר בעלות.
 לדג'- אם אני נניח קניתי רכב מדפנה, הרכב שלי, אני הבעלים. מבחינת דיני הקניין הרכב שלי אפילו שלכאורה רשום במשרד הרישוי, הרישום הזה לא יוצר בעלות אלא רק מצהיר. 
הקודקס- כאשר יש בו שני הבדלים משמעותיים בין המצב שקיים היום לבין המצב שיהיה קיים אם וכאשר הצעת החוק תועבר. 
הבדלים הקיימים בין הקודקס להיום-
1. הבדל ראשון סע' 508 א'(1)- קובע שתקנת השוק במטל' יכולה לחול ברכישת בעלות או שכירות בנכס מטל'. יש לנו הוספה של שכירות.
2. הבדל נוסף- קיום אין לנו סע' שדומה לסע' 5 לחוק השבת אבידה. כלומר שנניח שהשרשרת שלי נגנבה והגיעה לידיים של דפנה, ואני רואה שהשרשרת אצלה, ודפנה עומדת בכל תקנות השוק, היא הבעלים ואין שום דבר שאני יכולה לעשות. אבל אם העובדות היו אחרות וזו הייתה אבידה, שאז אנו מדברים בכלל על חוק השבת אבידה, אז סע' 5 אומר כי יש לי שנה שבה אני יכולה לרכוש את השרשרת שירשתי בחזרה, ולחייב אותה להחזיר תמורת שוויה. 
 כיום בתקנת השוק אין לנו שום סע' כזה או דומה לו. אבל לפי הקודקס כן יכול סע' דומה לסע' 5 לחוק השבת אבידה, ובעצם סע' 510 לקודקס מכיל את אותו כלל פחות או יותר גם בסיטואציה של תקנת הושק, כלומר שנה מהמועד שדפנה הופכה להיות הבעלים אני יכולה לבקש ממנה להחזיר לי אותה תמורת שווי, זולת אם חל בשרשרת שינוי של ממש(עשתה מהשרשרת טבעת) אבל אין להתבלבל היום הוא לא קיים , אלא רק אם חוק דיני ממונות יכנס לתוקף.
התקנה הזו רוצה להבטיח שלא מדובר באיזה נכס מפוקפק, אלא באה להבטיח סיטואציה שבה המטל' נרכש בצורה מסודרת, ובמקום מסודר.
תרגיל מס' 1-
אלונה , אשת חברה ידועה הוזמנה לטקס חלוקת פרסים חשובה, ולכבוד הטקס היא שכרה שרשרת יהלומים מחנות תכשיטים והתחייבה להחזיר אותה תוך 3 ימים. אלונה גם קנתה שמלה ממעצבת אופנה ידועה עבור האירוע אבל מאחר ואלונה נמצאה בקשיים כלכליים היא לא יכלה לשלם עבור השמלה. מעצבת האופנה הודיעה לה כי ללא תשלום היא לא תקבל את השמלה. ולכן פנתה אלונה לטלי, אשת חברה ידועה אחרת והציעה לה לרכוש ממנה את השרשרת תוך שהיא מציגה אותה כשלה. טלי הסכימה ושילמה לאלונה 10 אלפים ₪ עבור השרשרת. היא סברה שזהו שוויה האמיתי של השרשרת(טלי) והיא לא ידעה שבפועל מדובר במחיר מציאה , כי מחיר השרשרת בחנות הינו 20 אלף ₪. אלונה הבטיחה למסור לטלי את השרשרת למחרת הטקס, וכך אכן נהגה. כשהתקשרה החנות לדרוש את קבלת השרשרת חזרה התחמקה אלונה בטוענות שונות. חודש אח"כ ראה בעל החנות את השרשרת ענודה על צווארה של טלי, ודרש ממנה להשיבה אליו מיידית. 
השאלה היא האם על טלי להשיב את השרשרת לחנות התכשיטים?
יש לנו כאן קרב זכויות, החנות אומרת שהשרשרת שלה וטלי אומרת שזה שלה, ואני צריכים להחליט של מי זה. 
תשובה-
קודם כל מזהים את הסיטואציה. אדם מנסה להעביר יותר זכויות ממה שיש לוץ אלונה מכרה את השרשרת לטלי כאשר לא הייתה לה את הזכות למכור. ומה שאנו צריכים לשים מול עניינו הוא מי המוכר ומי הקונה. לפי תקנת השוק צריך לבדוק רק אותם. ובנוסף  באופן כללי שאנו פותרים קייסים של תחרויות זכויות יש לסדר את הדברים לפי לוח זמנים. אם לא עושים את זה אין סיכוי לפתור נכון את השאלה.
1. בעלים מקורי- חנות התכשיטים.
אלונה מוכרת ללא זכות למכור.
2. טלי- הקונה.
התחרות שלנו היא בין הראשון לשני. 
לאחר שסידרנו את הדברים לפי לוח הזמנים, הכלל שפותר את התחרות בין שני הצדדים זוהי תקנת השוק המטל' כי יש לנו בעל זכות קניינית במט' ואח"כ מישהו גנב(לא תמיד ישנה גניבה) מכר את הנכס למישהו אחר. 
כלומר הבעלות נשארת של חנות התכשיטים אלא אם כן טלי , הקונה עומדת בכל התנאים המצטברים של תקנת השוק. הבעלות נשארת אצל הבעלים המקורי, חנות התכשיטים אלא אם כן טלי תעמוד בתנאים. אם היא עומדת בכולם אז הבעלות עוברת אליה, והיא לא צריכה להחזיר את השרשרת, מספיק שהיא לא עוברת אחד, הבעלות לא עוברת אליה וטלי צריכה להחזיר את השרשרת.
1. נכס נד- מתקיים, השרשרת היא נכס נד.
2. מכר+תמורה-  יש לנו קונה ויש לנו חוזה מכר ואנו צריכים לוודא שהיא נתנה תמורה. נדרשת תמורה ממשית , ואנו יודעים את ההלכה של כנען, ואנו יודעים עובדתית שהיא שילמה 10 אלפים, היא חשבה שזה שווה 10 אלפים אבל בפועל היא שווה 20 אלף. לא חייב להגיע להחלטה משמעית. אנו נציג את התמונה, ונגיד שצריכה להיות תמורה ממשית, וטלי שילמה חצי, וזה לא מספיק. הניתוח צריך להיות נכון שמיישם את מה שלמדנו.
3. המוכר הוא מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר- אלונה לא עוסקת במכירת התכשיטים.
4. במהלך העסקים הרגיל- לא מדובר במהלך עסקים רגיל אצל אלונה.
5. הקונה קיבל החזקה- טלי מחזיקה בשרשרת- מתקיים.
6. תום לב- של טלי!!! כיום ההלכה היא שנדרש תום לב סובייקטיבי והיא אכן הייתה כך. וגם אפם היה נדרש תום לב אובייקטיבי איך היה ניתן לברר זאת? זה היה קשה מאוד. ולכן יש לומר שדרישת תום הלב מתקיימת. אבל זה לא עוזר כי היא הייתה צריכה לעבור בכל התנאים. 
טלי לא עומדת בכל התנאים המצטברים של תקנת השוק במטל' ולכן הבעלות בשרשרת היא של החנות תכשיטים ועל טלי להחזיר את השרשרת.
סמסטר ב'
 המשך שיעור 1- 11/3/12
תחרויות בין זכויות
תקנת השוק
יש לנו כלל בסיסי בשיטת המשפט שלנו, אומנם הוא לא כתוב במפורש בשום מקום אבל הוא קיים- אדם לא יכול להעביר יותר זכויות ממה שיש לו.
דוגמא: אם מיכל תקפץ מהבמה ותתנפל על המחשב של אדרת ותיקח אותו ותיתן אותה למישהו אחר זה  המחשב לא הופך להיות שלו מכוון שלמיכל אין זכות בנכס.
אדרת יכולה להעביר את הזכויות במחשב שלה אם היא רוצה אבל מיכל לא יכולה בגלל שאין לה זכויות במחשב.
לכן, אם אני לוקחת חפץ שלא שייך לי ונותנת אותו או מוכרת אותו למישהו אחר אז הכלל הבסיסי אומר- שאותו אדם שקיבל אותו ממני לא יכול לזכות בזכויות בנכס הזה מאחר ולי לא היו. 
אין לנו במשפט סעיף קונקרטי שקובע את הכלל הזה אבל הוא בא לידי ביטוי בכל מיני הוראות מקומיות:
1. בהצעת חוק דיני ממונות-
סעיף 507- קובע את הכלל הזה- אין אדם יכול להקנות זכות בנכס העולה על זכותו שלו באותו נכס, אלא אם נקבע אחרת בחיקוק. 
זה הכלל הבסיסי ובסעיף 507 אנחנו כבר רואים שלפעמים סוטים מהכלל, גם כיום לפעמים סוטים מהכלל הבסיסי אבל זו נקודת המוצא.
דוגמא: נניח שלמיכל יש שרשרת יהלומים יקרה והיא ירשה אותה מסבתא שלה. יום אחד השרשרת נגנבה ואיכשהו בסופו של דבר היא הגיע לחנות בקניון רמת אביב וגברת מעושרת באה לאותה חנות וראתה שם את השרשרת ששווה 30 אלף דולר, היא משלמת את הכסף ולוקחת את השרשרת.
אם אנחנו הולכים לפי הכלל הבסיסי שלמדנו- השרשרת נשארת של מיכל מכוון שלאורך כל הדרך, כל מה שקרה ולא משנה מה קרה לאף אחד לא היו זכויות בשרשרת, רק למיכל יש. 
אבל, יכול להיות שאנחנו נלך ונקנה בחנויות, מקומות מסודרים דברים ואח"כ יבואו וייקחו לנו אותם כי זה שייך למישהו אחר?
אנחנו רואים שיש לנו כאן שני אינטרסים שראויים להגנה. 
האינטרס הראשון- הוא האינטרס של מיכל, היא הבעלים השרשרת, היא לא עשתה כל רע, פרצו לה הביתה וגנבו לה אותה. 
הגיוני וצודק שהשרשרת תהיה שלה.
מצד שני, האינטרס השני- גברת מעושרת, קונה בשוק הפתוח, במקום מסודר, שילמה ממיטב כספה עבור השרשרת הזאת. 
לטובת מי אנחנו נכריע? 
יש פה גם אינטרס מוצדק של הבעלים המקורי וגם אינטרס מוצדק של הקונה וגם יש לנו רצון לעודד מסחר חופשי, אם אנשים יחששו לקנות לא יהיה מסחר ויש לזה השלכות מאוד משמעותיות.
(מזכיר השבת אבידה)
בהשבת אבידה- ראינו שאם יש לנו מוצא והוא מקיים את כל חובות המוצא ע"פ החוק והבעלים המקורי אינו מתגלה, הרי שהבעלות עוברת למוצא וזה חריג לכלל הזה. 
בסיטואציה שלנו- אנחנו לא מדברים על מציאת אבדה אלא על סיטואציה אחרת וכאן גם צריך להכריע האם אנחנו נשארים עם הכלל או חורגים ממנו. 
בעקרון- אנחנו יכולים לראות שבשיטות משפט שונות יש פתרונות שונים לדילמה, כל הכרעה היא צודקת ולא צודקת לצד השני באותה מידה. 
2. במשפט העברי- יש דרישות מאוד מחמירות על הקונה. הקונה צריך לבדוק היטב ממי הוא קונה ומה הוא קונה.
אבל, גם אם הוא עובר את המשוכה הזו, עושה את כל הבדיקות עדיין הקניין בנכס לא עובר אליו. 
אבל, הוא זכאי לקבל מהבעלים פיצוי.
כלומר, לפי המשפט העברי, הכלל הבסיסי נשמר, הבעלות נשמרת אצל הבעלים המקורי, אבל יש כאן מנגנון שבעצם הבעלים צריך לפצות את הקונה. 
3.  במשפט האמריקאי- הכלל הבסיסי נשמר. מי שקונה נכס גנוב, הזכות שלו היא VOID, בטלה. 
 השיטה הישראלית- יש פתרון אחר. פתרון שמהווה חריג לכלל הבסיסי. 
הפתרון של שיטת המשפט שלנו- הקונה צריך לאמוד בשורה של דרישות מאוד מחמירות. אבל אם הוא עומד בהן, הבעלות/הזכות עוברת אליו. 
כלומר, הכלל הבסיסי נשאר, נקודת המוצא היא שהבעלות נשארת של הבעלים המקורי. אבל אם הקונה עומד בכל תנאי תקנת השוק, הרי שהבעלות/הזכות מופקעת מהבעלים המקורי של הזכות ועוברת לקונה. 
בעצם, יש לנו מספר תקנות שוק במשפט אבל הלוגיקה היא תמיד אותה לוגיקה.
זו הלוגיקה הבסיסית.
בקורס זה נלמד- 
 תקנת השוק במיטלטלין- סעיף 34 לחוק המכר.  
תקנת השוק במקרקעין- סעיף 10 לחוק המקרקעין.
בהמשך נלמד את תקנת השוק במשכונות שקבועה בסעיף 5 לחוק המשכון.
תקנת השוק ביחס לעיכבון – יציר פסיקה (לא קבועה בחוק).
תקנת השוק במיטלטלין
סעיף 34 לחוק המכר.
היא חלה על נכסי מיטלטלין, היא לא חלה על מקרקעין. 
סעיף 34- "נמכר נכס נד ע"י מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה הייתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקייה מכל שיעבוד, עיכול וזכות אחרת בממכר, אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו כאמור ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו בתום לב". 
מה הסעיף הזה אומר?
על מנת שתחול תקנת השוק במיטלטלין (הזכות תועבר לקונה על חשבון הבעלים המקורי- מפקיעים את הבעלות ומעבירים לקונה) צריכים להתקיים מספר תנאים.
מדובר ב-6 תנאים:
התנאים הם מצטברים, כולם חייבים להתמלא ובנוסף הפסיקה קבעה שצריך לפרש אותם לחומרה מכוון שאנו לוקחים לבעלים המקורי על לא עוול בכפו את זכויותיו ואנו נעשה את זה רק כשיש לנו סיבה מאוד טובה ואין לנו ספק. 
הערה: נניח שאנו חושבים שתנאי אחד לא מתקיים, האם עוצרים או ממשיכים? ממשיכים- חובה! מכוון שהשופט יכול לחשוב אחרת. גם אם זה נראה לנו ברור השופט יכול להחליט תקדים. 
אותו דבר במבחן- גם אם אחד התנאים לא מתקיים, צריך להמשיך לבדוק את כולם. 
6 תנאים מצטברים:
1. מדובר בנכס נד (מיטלטל)
2. נכרת חוזה מכר- נמכר נכס נד (כאן מובלעת גם דרישת התמורה, מכר זה בתמורה) 
3. המוכר עוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר
4. המכירה נעשתה במהלך העסקים הרגיל של המוכר 
5. ההחזקה בנכס נמסרה לקונה 
6. הקונה פעל בתום לב
התקנה הזו רוצה להבטיח שלא מדובר ברכש מפוקפק, במקום זול, רוכל שלא עוסק בדברים האלה בד"כ. היא באה להבטיח סיטואציה שהמיטלטל נרכש במקום מסודר, צורה מסודרת. אנחנו רוצים להבטיח שמגיע לקונה שהוא יקבל את הזכות על חשבונו של בעל הזכות המקורי.
1. מדובר בנכס נד-
ההגדרה לנכס נד- נמצאת בחוק המיטלטלין. ההגדרה היא נכס מוחשי שאינו מקרקעין. 
2. מכר-
הסעיף חל רק על עסקאות מכר, רק שיש קונה. 
אם קיבלתי במתנה, תקנת השוק לא תחול עלי כי אני לא קונה. אם שכרתי תקנת השוק לא תחול עלי.
תקנת השוק מגינה אך ורק על עסקאות מכר. 
לפי הקודקס- יש לנו שינוי (נתייחס לכך אח"כ)- תקנת השוק במיטלטלין תחול גם על שכירות של נכס מיטלטלין. 
אם החוק ייכנס לתוקף כמו שהוא היום, תקנת השוק תחול גם על מיטלטלין. 
* תמורה-
 התנאי הזה לא כתוב במפורש בסעיף, אבל דרישת התמורה נובעת מכך שמדובר בעסקת מכר.
אם נסתכל בסעיף 1 לחוק המכר- נראה שנכס הוא הקניית נכס תמורת מחיר. 
אבל כאן יש שאלה גדולה- איזו תמורה?
נניח שעל שרשרת יהלומים ששווה 30,000 אלף דולר שילמתי 3 שקלים- זו לא תמורה. 
אין לנו התייחסות לזה בסעיף אבל יש התייחסות בפסיקה-
בית המשפט העליון- קבע שנדרשת תמורה ממשית ולא סמלית. 
מה היא תמורה ממשית?
* ממשית-
נניח ואנו יודעים ששווי השוק של נכס כלשהו הוא עשרת אלפים שקלים- איך אדע מה היא תמורה ממשית?
אין לנו כלל ברור. 
בית המשפט אומר שזה תלוי בנסיבות.
כשאנו עומדים מול בית המשפט- זה תלוי את מי אנו מייצגים אם שולם 65% - אם אנו מייצגים את הבעלים המקורי נאמר שזה לא ממשי ואם את הקונה אז להפך.
כדי לחזק את הטענה, בודקים מה עשו בפסקי דין ולחזק את הטענה.
פס"ד היטקו תעשיות נגד קבלני חשמל (בית משפט שלום)-
נמכר מנוף חדש באריזה במחיר שהוא 30% פחות ממחיר השוק. 
[אם אני קונה בקסטרו ב-70% אז מחיר השוק הוא המחיר לאחר מחיר השוק מכוון שמחיר השוק הוא כמה משלמים על זה בפועל].
כשאנו אומרים שהמנוף נמכר ב-30% פחות, אנו אומרים שהמנוף נמכר במחיר המלא והם קנו ב-30% פחות.
בית המשפט אמר- במקרה הקונקרטי 30% פחות לא מהווה תמורה ממשית.
אין כל אצבע- צריך להתרשם מהמכלול. 
התמורה צריכה להיות ממשית.
פס"ד כנען נגד ארה"ב
אנו נשאל את השאלה שעלתה בפס"ד כנען נגד ארה"ב:
תמורה ממשית ביחס למה? (אובייקטיבי או סובייקטיבי)
האם ביחס לשווי האובייקטיבי של הנכס או ביחס לשווי אותו שיוו לנגד עיניהם המוכר והקונה בשעת ביצוע המכירה. 
במקרה זה גם המוכרת וגם הקונה חשבו שמדובר בתמונות ששוות מאות בודדות של שקלים ולא היה להם מושג שמדובר בתמונות כ"כ יקרות. 
מכוון שבדיון הנוסף בבית המשפט העליון, שני שופטים, שטרסברג כהן וחשין, קבעו שנדרשת תמורה ממשית ביחס לשווי האובייקטיבי (כמה שזה באמת שווה).
לעומת זאת, שלושה שופטים, לוין טירקל ואינגלרד- קבעו שנדרשת תמורה ממשית ביחס לשווי הסובייקטיבי (כמה שהם חשבו שזה שווה).
לכאורה יש לנו 3 נגד שניים, אבל היו גם שני שופטים שבאו עם פתרון שונה:
השופט אור- במצב כזה שבו קיימת טעות יסודית משותפת של הצדדים לעסקה, המוכרת והקונה הן הצדדים לעסקה ולשתיהן היתה טעות יסודית משותפת- במצב כזה תקנת השוק לא חלה מכוון שאין בכלל חוזה מכר. 
חוזה מכר הוא תנאי לתקנת השוק. 
למה ? מכוח סעיף 14 ב לחוק החוזים, במצב כזה, של טעות יסודות משותפת, רשאי כל צד לבקש את ביטול החוזה. 
אין לא למוכרת ולא לקונה אינטרס לבטל את החוזה. אבל מכוח זכות העקיבה (הזכות לעקוב אחר הנכס), ארה"ב עומדת בנעלי המוכרת, מבטלת את החוזה, אין לנו חוזה מכר, אין לנו תקנת שוק ואם אין תקנת שוק המשמעות היא שהבעלות נשארת אצל הבעלים המקורי. 
השופט ברק- מסכים עם אור בשינוי אחד קטן. במקום להשתמש בזכות העקיבה, הוא אומר דבר אחר-
הימנעות מביטול החוזה בנסיבות כאלו ע"י המוכרת הוא בעצם חוסר תום לב ואז אם היא פועלת בחוסר תום לב ועל כן הדין יכול להתערב ולקבוע שהחוזה מבוטל. 
אם אנחנו נסתכל על השאלה שהעלנו- נראה שיש לנו תשובה ואין לנו תשובה.
אנו שאלנו האם מדובר בתמורה ממשית לפי השווי האובייקטיבי או הסובייקטיבי?
למשל- היו שלושה תמונות שהיו שוות 115 אלף דולר אבל נמכרו ב-250 ₪.
המוכרת והקונה חשבו שהשווי הוא 250 ₪. סובייקטיבי השווי היה 115 אלף דולר(אובייקטיבית).
מה דרישה שווי אובייקטיבי או סובייקטיבי?
 שני שופטים שאומרים- אובייקטיבי.
שלושה שופטים- סובייקטיבי.
לכאורה- יש לנו רוב לסובייקטיבי.
אבל, באים שני שופטים אחרים ובאמצעות קונסטרוקציה אחרת ואומרים שתקנת השוק לא חלה במצב כזה שיש פער גדול בין האובייקטיבי לסובייקטיבי. 
ולכן, מבחינת התוצאה צריכה להיות תמורה ממשית ביחס לשווי האובייקטיבי מכוון שכך חושבים שני שופטים ושני שפוטים נוספים חושבים שאם יש פער לא תהיה תקנת שוק. התוצאה היא זהה אבל הדרך שונה. 
ההלכה היא מאוד מורכבת- מבחינת התוצאה הסופית, בסיטואציה כזו תקנת השוק לא תחול. 
אבל על השאלה הפשוטה של האם הדרישה היא שווי אובייקטיבי או סובייקטיבי אין תשובה פשוטה.
במצב בו לא יהיה לנו פער מאוד גדול בין האובייקטיבי והסובייקטיבי יהיה ניתן לטעון לכאן או לכאן. אין הלכה ברורה בנושא. 
ראינו את הדרישה השנייה- מכר בתמורה. במצבים מסוימים היא יכולה להיות קצת מורכבת,  אך אם אין לנו בעיה של פער בין אובייקטיבי לסובייקטיבי אנו משווים לשווי השוק.
3. המוכר הוא מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר-
כאן אנו צריכים לדבר על שני דברים- על המוכר ועל סוגו של הממכר.
המוכר- 
נשאלה השאלה- האם זה חייב להיות מישהו שזה עיסוקו היחידי, המרכזי? או שזה יכול להיות מישהו שמפעם לפעם מוכר (מכוניות או אבטיחים)
(כלומר הוא בד"כ עובד במשרד ומידי פעם מוכר)
פס"ד גליל ים נגד שאלתיאל- 
בית המשפט- זה לא צריך להיות העיסוק היחידי וזה לא חייב להיות העיסוק העיקרי של אותו אדם. 
בפסק דין זה המוכר היה דוור, אבל בנוסף, כעיסוק צדדי כדי להשלים הכנסה, הוא מפעם לפעם קנה ומכר מכוניות משומשות. 
הוא לא עשה זאת פעם או פעמיים הוא היה ידוע בתור אחד שניתן למצוא אצלו מכונית משומשת. 
ולכן בית המשפט קבע שזה לא חייב להיות העיסוק היחידי שלו ולא העיקרי. 
מצד שני בפסק דין אחר נפסק שאין לראות באדם שמעת לעת גונב מכונית ומוכר אותה כמי שעיסוקו בגניבה ומכירה של מכוניות. 
סוגו של הממכר-
הרעיון הוא שאי אפשר להיכנס לחנות ירקות ולקנות שם תכשיט. 
אם אני קונה תכשיט- שזה יקנה מחנות תכשיטים. 
לפעמים זו שאלה קצת יותר מסובכת, כי אם למשל נחזור לפס"ד הידקו- 
שם המנוף החדש באריזה נרכש ממגרש גרוטאות והייתה שאלה האם בעל מגרש הגרוטאות מוכר נכסים מסוגו של המנוף?
בית המשפט- אמר שלא! הוא לא מוכר שם דברים חדשים ובד"כ הוא מוכר חפצים מסוג אחר. יש מצבים שזה לא ברור ואפשר להתווכח. 
שימו לב- אם יש מתווך בעסקה אנחנו מתעלמים ממנו. הבחינה היא לגבי המוכר ולא לגבי המתווך. 
למשל- בפס"ד הידקו- החברה אמרה שהיא קנתה מהמתווך והוא עוסק בתיווך לקניית מנופים. 
אבל בית המשפט אמר- לא מסתכלים על המתווך אלא על המוכר. 
בתקנת השוק- לא בודקים את המתווך.
4. המכירה צריכה להתרחש במהלך העסקים הרגיל של המוכר-
לדוגמא: אם יזמינו אותנו ב-3 בלילה לאיזושהי סימטה, לראות כמה שעונים יוקרתיים, תקנת השוק לא תגן עלינו.
זה צריך להיות במהלך העסקים הרגיל, לא משהו חריג. 
*תחולת תקנות השוק על מכר של מכוניות משומשות-
נניח שאני קניתי רכב, דרך יד 2, מישהו מפרסם הונדה משומשת למכירה. 
אני מתקשרת לשמעון מוכר הרכב קובעת איתו פגישה. בודקת את הרכב רואה את המסמכים, הכל נראה לי תקין ואני קונה ממנו את האוטו.
מעבירים בעלות במשרד הרישוי, מעבירים בעלות, אני חוזרת הביתה אחרי ששילמתי לו 80 אלף ₪.
שלושה שבועות אח"כ דופקת משטרה על דלתי, אומרת לי שעשו שינו במספר שלדה, זייפו מסמכים האוטו שייך למשה- אנו לוקחים את האוטו למשה (בד"כ לוקחים את האוטו לחברת הביטוח)
הכלל הבסיסי הוא- שהאוטו הוא של משה/חברת ביטוח.
אני יכולה לזכות באוטו רק אם תקנת השוק תגן עלי.
השאלה היא האם אני עומדת בתנאי תקנת השוק?
גם אם שילמתי את המחיר המלא, אני לא יכולה לעמוד בתנאים של תקנת השוק מכוון שמי שמכר לי את הרכב הוא לא מוכר שעוסק במכירת מכוניות שהרכב נמכר לי במהלך עסקיו הרגיל.
חייבים לקחת את זה בחשבון שקונים רכב משומש. רק אם קונים מסוחר רכב ממש, תקנת השוק תוכל לעזור לנו.
[במאמר מוסגר- הרבה אנשים חושבים שזה לא צודק ולא פר והם חושבים שהחוק לא מגן עלינו בעסקה כ"כ משמעותית. 
כבר הציעו 3 הצעות חוק כדי לתקן את תקנת השוק- להוסיף סעיף מיוחד לגבי רכב אבל הן לא מבשילות כדי חוק וכל פעם נתקעות בשלב אחר.
התחיל תהליך שמספק שופטי שלום- אמרו שזה לא יכול להיות, מי שעומד בצד השני של התביעה בד"כ הוא חברת ביטוח ולכן הם אמרו במספר פסקי דין מהפכניים שכל אדם מוכר מספר פעמים רכב בחייו ולכן אפשר לומר שזה אדם שעוסק שמכירה מסוגו של הממכר. 
מה שחשוב הוא תום הלב- אם יש לנו קונה שאנו משוכנעים שפעל בתום לב אפשר לקבוע שתקנת השוק חלה.
אבל זה הגיע בסופו של דבר לבית המשפט העליון- השופט דנצינגר- קבע חד משמעית, תקנת השוק כפי שהיא היום לא חלה כאשר קונים רכב משומש מאדם פרטי- 2454/08 לאה אברהמי נגד אריה חברה לביטוח].
5. הקונה יקבל את ההחזקה בנכס
6. תום הלב של הקונה-
כשאנו אומרים תום לב, נשאלת השאלה למה אנו מתכוונים- האם אנחנו מתכוונים למה אנחנו חשבנו או הרגשנו או האם אנחנו מתכוונים לאיזשהם דרישות אובייקטיביות שחייבות להתקיים כדי שאני אוכל להגיד שאני תמת לב.
דוגמא: נניח שאני קניתי ממישהו דירה ואני לא בדקתי את הרישום בטאבו והוא עבד עלי זה לא היה בכלל שלו.
אני אומרת- שאני האמנתי לו.
האם עמדתי בדרישת תום הלב?
אם הדרישה היא לתום לב סובייקטיבי- אז עמדתי בה מכוון שבאמת האמנתי לו.
אם הדרישה היא לתום לב אובייקטיבי- אנחנו יכולים להגיד שמי שקונה בלי לבדוק בטאבו לא עומד בדרישת תום לב.
צריך לבדוק איזה תום לב נדרש סובייקטיבי או אובייקטיבי?
בעבר שהיו מדברים על תום לב, היה מדובר רק על תום לב סובייקטיבי. 
אבל, בשנים האחרונות יש תזוזה, שינוי מגמה והיום ביותר ויותר דברים ישנה דרישת תום לב אובייקטיבית. 
במהלך הסמסטר כאשר נגיע לדרישת תום לב- נשאר סובייקטיבי או אובייקטיבי.
לגבי תקנת השוק במיטלטלין(זה לא כתוב בסעיף, זו פרשנות של בית המשפט)- דרישת תום הלב היא סובייקטיבית. 
אבל מיכל קצת מסתייגת, פסק הדין שקבעו את ההלכה ועסקו בנושא הם מאוד ישנים ומקרה חדש וטרי לא היה בשנים האחרונות ואנו מדברים על מגמה של השנים האחרונות. 
זה חשוב במיוחד מכוון שיש לנו במיטלטלין מרשמים- משכונות, משרד רישוי, רשם החברות. 
כשאנו שאולים תום לב אובייקטיבי או סובייקטיבי?
אם זה תום לב אובייקטיבי- אולי חייבים לבדוק במרשמים. אם אתה קונה שרשרת יכול להיות שנניח אתה צריך לבדוק אם רשום עליה משכון.
כשאתה קונה רכב מסוחר רכב, אתה צריך ללכת לבדוק את הרישום במשרד הרישוי, אם יש עליו עיכול, אם יש משכון. 
אתה צריך לעשות בדיקות.
בעבר התשובה הייתה לא- לא צריך לעשות שום דבר, מספיק שהאמנת ואפילו אנשים שלא בדקו את מסמכי הרכב באופן הבסיסי ביותר אבל בית המשפט התרשם שהיה להם תום לב סובייקטיבי אז לא הייתה בעיה.
אבל בשנים האחרונות אנחנו שומעים קולות קצת אחרים, גם מבתי משפט נמוכים וגם ממלומדים שונים (זה לא הגיע לעליון)-
הם אומרים שלפחות בדברים מסוימים כמו למשל בדיקה במשרד הרישוי כן צריך להטיל חובה כזו. 
לא יהיה ניתן להגיד שהייתי תם לב כשקניתי את הרכב אם לא בדקתי את רישום הבעלות במשרד הרישוי. אין הלכה כזו אבל זו המגמה. 
כלומר, אם פועלים עבור עצמכם או עבור אחרים כדאי את הדבר האלמנטרי הזה לבצע. 
דרישת תום הלב יכולה להשתנות ע"י החלטה של שופט, פרשנות.
הרישום במשרד הרישוי לא יוצר בעלות-
דוגמא: 
אני נניח קניתי רכב מדפנה, הרכב שלי כאשר סיימנו את עסקת המכר. 
"הבעלות בממכר עובר לקונה במסירתו.."
כאשר נמסר הרכב הוא שלי, אם הוא רשום במשרד הרישוי או לא- זה עניין אחר. מבחינת דיני הקניין הרכב שלי אפילו שלכאורה הוא רשום על שמה במשרד הרישוי. הרישום במשרד הרישוי הוא לא יוצר בעלות אלא רק מצהיר עליה. 
בקודקס- יש דני הבדלים משמעותיים בין המצב שקיים היום-
סעיף 508א (1)- קובע שתקנת השוק במיטלטלין יכולה לחול ברכישת בעלות או שכירות בנכס מיטלטלין. (יש הוספה של שכירות)
כיום- אין לנו סעיף שדומה לסעיף 5 לחוק השבת אבידה. 
כלומר, נניח שהשרשרת שלי נגנבה והגיע לידיים של דפנה ואני עכשיו רואה שהשרשרת אצל דפנה ודפנה עומדת בכל תנאי תקנת השוק, אין שום דבר שאני יכולה לעשות, כלום, דפנה היא הבעלים. 
אם העובדות היו אחרות וזו היתה אבידה- סעיף 5 אומר שיש לי שנה מהיום שהיא זכתה באבידה יש לי שנה שבה אני יכולה לרכוש את השרשרת בחזרה. אני יכולה לחייב אותה להחזיר לי תמורת תשלום שוויה. 
כיום בתקנת השוק אין לנו סעיף כזה ולא דומה לו ואם דפנה עמדה בתנאים של תקנת השוק הסיפור הסתיים וזה שלה.
לפי הקודקס- כן יחול סעיף דומה לסעיף 5 לחוק השבת אבידה ובעצם סעיף 510 לקודקס- מחיל את אותו כלל פחות או יותר גם בסיטואציה של תקנת השוק. שנה מהמועד שדפנה הפכה להיות הבעלים, אני יכולה לבוא להכריח אותה להחזיר לי את השרשרת תמורת השווי ותמורת ההוצאות, זולת אם חל בשרשרת שינוי של ממש. 
תרגיל:
אלונה אשת חברה ידועה הוזמנה לטקס חלוקת פרסים חשובה- האוסקר. 
לכבוד הטקס היא שכרה שרשרת יהלומים מחנות תכשיטים והתחייבה להחזיר אותה תוך 3 ימים. 
אלונה גם קנתה שמלה ממעצבת אופנה ידועה אבל מאחר ואלונה נמצאה בקשיים כלכליים היא לא יכלה לשלם עבור השמלה. 
מעצבת האופנה הודיעה לה שללא תשלום היא לא תקבל את השמלה. 
לכן, פנתה אלונה לטלי אשת חברה ידועה אחרת והציעה לה לרכוש ממנה את השרשרת תוך שהיא מציגה אותה כשלה. 
טלי הסכימה ושילמה לאלונה עשרת אלפים ₪ עבור השרשרת. טלי היא חשבה שזה הוא שוויה האמיתי של השרשרת ולא ידעה שבפועל מדובר במחיר מציאה מכוון שמחיר השרשרת בחנות הינו 20,000 ₪. 
אלונה הבטיחה למסור לטלי את השרשרת למחרת הטקס וכך אכן נהגה. כשהתקשרה החנות לדרוש את קבלת השרשרת חזרה התחמקה אלונה בטוענות שונות. 
חודש אחר כך, ראה בעל החנות את השרשרת ענודה על צווארה של טלי ודרש ממנה להשיבה אליו מיידית. 
השאלה:
האם על טלי להשיב את השרשרת לחנות התכשיטים?
יש לנו את אלונה שמוכרת שרשרת שלא שייכת לה לטלי.
טלי קונה ממנה את השרשרת ואז מתברר שהשרשרת היתה קודם חנות התכשיטים. עכשיו יש לנו קרב/תחרות זכויות-
החנות- אומרת שהשרשרת שייכת לה.
טלי- אומרת שהשרשרת שייכת לה. 
אנחנו צריכים להחליט של מי זה- אנחנו לא מתעסקים במי צריך לפצות את מי בכמה ולמה. אנו שואלים את השאלה הקניינית- של מי השרשרת.
אם השרשרת של החנות- התשובה שלנו תהיה כן. אם השרשרת של טלי- התשובה שלנו תהיה לא. 
כדי שתהיה לנו תשובה מלאה ומקיפה ובמיוחד תשובה לכך שערוכה לזה שעוד מעט יהיו לנו באמצע עוד הרבה דברים.
קודם כל, אנחנו מזהים את הסיטואציה:
אדם מנסה להעביר יותר זכויות ממה שיש לו. 
אלונה מכרה את השרשרת לטלי כאשר לא הייתה לה את הזכות למכור. 
קודם כל צריך לשים מול עיננו הוא מי הקונה ומי המוכר- את תקנת השוק צריך לבדוק רק את הקונה והמוכר ולא אף אחד אחר בדרך.
אבל, בנוסף, באופן כללי כאשר פותרים קייסים של תחרויות זכויות, קריטי לסדר את הדברים לפי לוח זמנים. זה חייב להיות לפי לוח זמנים- זה הדבר הבסיסי. אם לא עושים זאת אין שום סיכוי לפתור נכון את השאלה.
שלב ראשון- לו"ז:
1- היה לנו בעלים מקוריים שהיא- חנות התכשיטים
אלונה מוכרת ללא זכות למכור
2- טלי הקונה – דורשת את הזכות בשרשרת.
התחרות שלנו פה היא בין הראשון לשני. הוא היה קודם והיא אח"כ.
שלב שני- אנו מזהים שהכלל שפותר את התחרות בין הצדדים הוא תקנת השוק במיטלטלין. 
זו בדיוק הסיטואציה עליה חלה תקנת השוק.
יש לנו בעל זכות במיטלטלין, ואח"כ מישהו שלא היתה לו זכות מעביר את הזכות הלאה. 
כלומר, הבעלות נשארת של חנות התכשיטים אלא אם כן טלי, הקונה, עומדת בכל התנאים המצטברים של תקנת השוק. 
אם היא עומדת בכל התנאים המצטברים- הבעלות עוברת אליה והיא לא צריכה להחזיר את השרשרת. 
מספיק שהיא לא עומדת בתנאי אחד- הבעלות לא עוברת אליה אלא נשארת בחנות התכשיטים. 
שלב שלישי- התנאים:
1. מדובר בנכס נד-
האם השרשרת היא נכס נד?- כן.
אם היתה דילמה היינו צריכים לדון בדילמה. כל עוד אין, אנחנו רק מיישמים. 
2. מכר- יש לנו חוזה מכר (כולל את אספקט התמורה)-
מכר+ תמורה
מכר: אנחנו צריכים לבדוק שיש לנו קונה. יש לנו קונה, יש לנו חוזה מכר. 
תמורה: אנחנו צריכים לוודא שהיא נתנה תמורה.
אנחנו יודעים שנדרשת תמורה ממשית ולא סמלית, אנחנו יודעים את ההלכה של כנעאן נגד ארה"ב ואנחנו יודעים עובדתית שהיא שילמה 10,000 ₪. היא חשבה שזה שווה כך אבל בפועל השרשרת שווה 20,000 ₪.
אנחנו מיישמים, אנחנו לא נגיע בהכרח למסקנה חד משמעית כל פעם ופעם. ניתוח משפטי ראוי לא בהכרח מסתיים בהכרה קונקרטית. 
אנחנו נציג את התמורה- נדרשת תמורה ממשית, מבחינה זו היא שילמה חצי ולכן זה לא נראה מספיק. בפס"ד כנעאן נגד ארה"ב נאמר מה אמרו. נשאל את השאלה האם הפער הוא מספיק גדול כדי שיהיה לנו פה בפועל ביטול החוזה או לא. 
אם אין לנו אנחנו לא לגמרי יודעים מה בית המשפט יפסוק. 
אם היו מבקשים מאתנו לייצג את טלי היינו צריכים לשכנע שהיא עומדת בתנאים אלו, אבל אם לא אז פשוט לעשות ניתוח משפטי. 
סעיף 2- אפשר לומר שהתקיים ואפשר לומר שלא. 
3. המוכר הוא מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר-
אלונה לא עוסקת במכירת תכשיטים/שרשראות. 
4. במהלך העסקים הרגיל-
לא מדובר במהלך העסקים הרגיל אצל אלונה.
[ אם 3 לא תופס גם 4 לא תופס]
5. הקונה קיבל החזקה-
טלי מחזיקה בשרשרת 
6. תום לב (של טלי)-
בוחנים את תום הלב של הקונה.
כיום ההלכה היא שנדרש תום לב סובייקטיבי והיא אכן הייתה תמת לב באופן סובייקטיבי. 
נכתוב בקצרה שגם אם היה נדרש תום לב אובייקטיבי- איזה בדיקה אפשר לעשות? 
אפשר ללכת לרשם המשכונות אבל זה לא יעזור כי השרשרת לא ממושכנת.
בסיטואציה הזו נראה שדרישת תום הלב מתקיימת.
אבל- טלי צריכה לעמוד בכל התנאים המצטברים כדי שתקנת השוק תגן עליה. 
מאחר ולא כל התנאים מתקיימים –

טלי לא עומדת בכל התנאים המצטברים של תקנת השוק במיטלטלין ולכן הבעלות בשרשרת היא של חנות התכשיטים ועל טלי להשיב לחנות את השרשרת.
שיעור מס' 2- 18/3/12
תקנת השוק במקרקעין
תקנת השוק במקרקעין הינה אותה תקנת שוק במט'.
הלוגיקה היא אותה לוגיקה בתקנת השוק במיטלטלין וכמו שדיברנו על הלוגיקיה בתקנות שוק תמיד.
יש כלל בסיסי במשפט- אדם לא יכול להעביר יותר זכויות ממה שיש לו אבל מתקיים איזשהו אירוע במציאות שמביא אותנו לסיטואציה שיש לנו תחרות בין שני בעלי אינטרסים שעל שניהם אנחנו רוצים להגן. 
יש לנו בעלים מקורי ובגלל שהייתה איזושהי נוכלות, התרחשות באמצע, יש לנו רוכש זכות חדש שהוא טוען לזכויות בנכס ואנחנו צריכים להכריע בניהם.
אנחנו מצד אחד רוצים להגן על הזכויות של הבעלים המקורי ומצד שני רוצים להגן גם על הקונה מאחר והוא שילם כסף וגם לו יש אינטרס שעליו אנו רוצים להגן.
בשיעור הקודם למדנו שהכלל לגבי כל התקנות השוק הוא פחות או יותר אותו כלל- הבעלות נשארת אצל הבעלים המקורי. אבל, אם הקונה עומד בכל תנאי תקנת השוק (ולכל נושא יש לנו תקנת שוק אחרת) אז אנחנו נפקיע את הבעלות מהבעלים המקורי ונעביר אותה לקונה למרות שאנחנו פוגעים באינטרס של הבעלים המקורי. 
בשביל שזה יקרה הרוכש צריך לעמוד בכל תנאי תקנת השוק- מדובר בתנאים מצטברים ובית המשפט קבע שיש לפרש אותה לחומרה בגלל אותו עניין דרקוני שאנחנו עושים לבעלים המקורי. 
ראינו בשבוע שעבר את סעיף 34- תקנת השוק במיטלטלין- באיזה תנאים קונה של נכס צריך לעמוד כדי שתחול עליו תקנת השוק במיטלטלין- הבעלות תעבור אליו.
היום אנחנו עושים אותו דבר במקרקעין-
הסעיף הרלוונטי הוא ס' 10 לחוק המקרקעין-
קובע-"מי שרכש זכות במק' מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתום לב על הרישום יהיה כוחם של זכותו יפה אף אם הרישום לא היה נכון".
שוב יש לנו פה חריג לכלל- שמי שעומד בכל התנאים של סע' 10 הוא יהיה זכאי להחזיק. יש לנו פה פעולה שמקנה למרשם המק' אמינות עד כדי כך שמי שמסתמך עליו יכול להביא להפקעת המק' מהבעלים האמיתי, וזה חיזוק למעמדו של מרשם המקרקעין.
ועכשיו עלינו ללמוד את התנאים/ יסודות הסע':
1. מדובר במק' מוסדרים- מדובר במק' שעברו הסדר לפי פק' הסדר זכויות במק', רוב המק' בארץ הם מק' מוסדרים. תקנת השוק מגנה רק על מי שקונה מק' מוסדרים. אם בשאלה או במקרה בחיים שבא מישהו ומספר שהוא קנה מק' לא מוסדרים אנו יודעים חד וחלק כי סע' 10 לא חל. 
2. רכישת זכות במק'- יש כאן 2 נק' מאוד חשובות שיש לשים לב. 
· קודם כל שמדברים על זכות במק' מדברים רק על זכות קניינית, לא אובליגטורית . מי שלא השלים לזכות קניינית לא יכול לטעון לתקנת השוק חלה עליו. מי שיש לו רק זכות אובליגטורית לא יכול לטעון שתקנת השוק חלה עליו.
· יש לזכור כי מדובר ברכישת זכות!! במטלטלין מדובר על מכר. כל זכות המק' שאתה יכול לרכוש יכולה להיכנס להגנה של הסע'. יש כל מיני זכויות למשל – משכנתא,שכירות ,חכירה. לא רק בעלות אלא גם זכויות במק'.
· ברגע שזכות עוברת מאובליגטורית לקניינית מדובר על רישום מלא של זכות. למשל הערת הזהרה זה לא רישום שנדרש לצורך הסע'.- אם אני קניתי דירה ורשמתי הערת הזהרה לטובתי אין לי רישום שנדרש. רק אם רשמתי את זכותי הממשית אז אני יכולה לומר שהדרישה הזאת התקיימה.
3. הסתמכות על הרישום- כאן יש לחלק את הרישום ל2 אלמנטים:
1. ההסתמכות צריכה להיות על רישום מלא של הזכות ולא על הערת אזהרה למשל. לדג'- נניח שיש לי דירה שרשומה בבעלותי, הם כתוב שאני בעלים זה אומר שאני רשומה כבעלים בטאבו. נניח ששמעון הוא נוכל כלשהו והוא באיזה שהיא דרך רשם לטובתו הערת הזהרה על הדירה, שכאילו  מיכל התחייבה למכור לו אותה. ועכשיו הוא פונה לחיים ורוצה למכור לו את הדירה של מיכל. מה שאמרנו קודם, בתנאי הקודם כדי שחיים יגיד שתקנת השוק חלה עליו חייב להירשם כבעלים!! חדש. וכשהוא בודק את הרישום של שמעון רשומה רק הערת הזהרה, זה לא טוב , התנאי השלישי לא מתקיים. כי כאשר מסתמכים על הרישום , הרישום צריך להיות רישום מלא.
דג' נוספת-
 2088/05 להיג'י נ' אלבז- מחוזי 
להיגי הוא אזרח ארה"ב אבל הגיע לכמה שנים למדינת ישראל. ובשנת 75 הוא רכש מגרש גדול בכפר שמריהו , והוא הבעלים משנת 75, רשום. לאחר שסיים את לימודיו בארץ חזר לארה"ב והמגרש עמד פה בארץ. באיזהו שהוא שלב נעשו עסקאות במגרש הזה. היה אדם בשם אלבז שטען שההיגי מכר לו את המגרש. בהתחלה נרשמה הערת הזהרה לטובת אלבז, בשלב הזה שהייתה הערת הזהרה אלבז מכר את המגרש לאדם בשם מועטי, ומועטי מכר ל14 אחרים כאשר לחלק מהם הוא מכר את המגרש שעדיין הרישום היה שהבעלות היא של ההיגי ולאלבז הייתה הערת הזהרה. (אחרי שאלבז כבר היה רשום כבעלים). למועטי היה חוזה שאלבז מכר לו את המגרש ובאמצעותו הוא מכר הלאה ל14 אחרים.
להיגי -גילה את הסיפור, והוא שלח מהר עו"ד לבהמ"ש בשביל לעצור את התהליך. ואומר לבהמ"ש כי לעולם לא מכר את המגרש לא לאלבז ולא לאף אחד אחר.  אלבז לא הצליח להוכיח כי הוא אכן מכר לו את המגרש, ואין ספק שיש פה רמאות.
זה מקרה קלאסי שאנו בודקים אם חלה תקנת השוק.
 יש לנו בעלים מקורי שבגלל מרמה הוא כבר לא רשום כבעלים, ויש לנו אנשים אחרים הרשומים על הנכס במרמה, וכל ה14 שקנו לא היה להם מושג שהייתה פה רמאות. את האינטרס של מי אנו מעדיפים. את האינטרס של הבעלים המקורי. אבל אם ה14 עמדו בכל תנאי תקנת השוק הם יזכו. 
רישום הוא רק רישום מלא ולא הערת הזהרה.
 על מה ה14 הסתמכו? 
מועטי בכלל לא היה רשום אבל אלבז בחלק מהמקרים היה רשום ובחלק לא. אז אומרת השופטת- כי מי שהסתמך על הרישום של אלבז כבעלים ואחרי זה בדק את חוזה המכר בין אלבז למועטי הרי שהוא הסתמך על הרישום המלא של הזכויות ולגביו הדרישה מתקיימת. אבל מי שהסתמך על הרישום של אלבז רק שהייתה רשומת לטובתו הערת אזהרה זו לא הסתמכות על רישום מלא כי בעצם את החוזה הבסיסי לא בדקו. ואתה לא יכול להסתמך על כך, זה לא הסתמכות על רישום ואלה שעשו כן כבר את התנאי הזה לא מלאו. הרוב הגדול נפלו בשלב הזה כי הם רכשו את החלק במגרש כאשר לטובת אלבז הייתה אך ורק הערת אזהרה, והם לא עמדו בדרישה.
בסופו של דבר אנו צריכים להסתמך על רישום, ברמה התיאורטית יכולות להיות המון עסקאות כל עוד אנחנו מסתמכים על הבעלות, כל השאר לוקחים סיכון.
זה מקרה מאוד מורכב, ושוב אנו מסתכלים על זה שאנו מסתמכים על הזכויות שלו , הא הוא רשום ברישום מלא. 
2.  יסוד ההסתברות- הסע' דורש מצד ג' לבדוק את המרשם לפני חתימת החוזה, ולהסתמך על הזכות שרשומה, לבעלים במצב כזה אין לו שום דרך להגן על עצמו.
פס"ד ס.מ נ' מוזאפאר 
אדם מכר נכס מק' , הקונים לא רשמו את זכויותיהם , גם לא הערת הזהרה. לאחר מס' שנים המוכר נפטר ועו"ד השתמש בטופס ייפוי הכוח שנתן לו בעבר המנוח ומכר שוב את הקרקע לס.מ (חברה). עכשיו השאלה היא של מי הקרקע, של היורשים או של ס.מ. ס.מ – טוענת שחלה תקנת השוק, מאחר והיא עומדת בכל התנאים.
בהמ"ש- הטעות נבעה לא בגלל רישום מוטעה, הרישום לא היה מוטעה. הטעות נבעה ממצג שווא של רמאי שהתחזה לשליח. ובעצם מה שהיא רוצה מ.ס היא להתגבר לא על רישום מוטעה אלא על תרמית שבראה ליידי ביטויי בייפוי כוח מ זויף. כלומר הטעות של ס.מ נבעה לא מהרישום המוטעה אלא מייפוי כוח מזויף. ההסתמכות שלה היה על ייפוי הכוח.  וזאת לא הסתמכות על הרישום שנדרשת בסע' 10 ולכן מ.ס הפסידה. (בהמ"ש מפרש לחומרה). 
פס"ד קורצפלד נ' אלטלר-
כאן  השם של הבעלים היה זהה לשם של הרמאי, הרישום הוא נכון הוא משקף את הזכויות כפי שהם . גם כאן קובע בהמ"ש שסע' 10 לא חל.
 הנימוק של בהמ"ש- כי ברגע שהטעות היא בזהות הבעלים ולא ברישום לא חלה תקנת השוק. אבל במקרה זה פתרו את הבעתיות בצורה שונה. 
אדלר הלא אמיתי מכר לקליינר , וקליינר מכר למגר ולקורצפלד, שתי אלה לא הסתמכו על המרשם, אלא על שטר מכר מהטאבו לפיו העסיקה אושרה לרישום. כלומר העברת הבעלות מאדלר לקליינר אושרה. הם הסתמכו כי העסקה אושרה לרישום לא על הרישום עצמו. אלא על שלב בינים. בהמ"ש קבע כי הסתמכות על אישור הרישום לא עונה על הדרישה של ההסתמכות על הרישום עצמו כי בכלל באותו מועד הבעלות לא הייתה רשומה רק למחרת היא נרשמה.  הפסיקה מפרשת לחומרה.
שימו לב- יש לנו הרבה פסקי דין שעוסקים בחברות שהם לכאורה בעלות קרקע ומי שמוכר עברו החברות הוא לא זה שמותר לו למכור לפי הכללים של אותה חברה (כלומר מי שיכול להתחייב בשמה). 
גם כאן בית המשפט קובע- שאין פה הסתמכות על רישום שגוי, הרישום נכון, יש פה הסתמכות על איזשהו אישור מזויף של למי יש את הזכויות לחייב את החברה בעסקה.
הדרישה של הסתמכות על הרישום- צריכה להיות הסתמכות על רישום שגוי. לא על אישור מזויף, לא על ייפוי כוח מזויף, לא על מסמכים מזויפים. אחרת תקנת השוק לא חלה. 
יש זכויות שלא טעונות רישום- למשל שכירות עד 10 שנים הופכת להיות קניינית גם ללא רישום. זכויות כאלה סעיף 10 לא מגן מפניהם כי המרשם שלא שיקף אותם היה נכון. לא צריך לרשום זכות כזאת אז אין לנו טעות במרשם.
הסתמכות על הרישום היא דרישה שלא פשוט לעמוד בה, צריך להיות הסתמכות על רישום שגוי. 
לדג'- נניח שמיכל בעלים של דירה, והיא השכיר את הדירה ל10 שנים לדפנה. דפנה נכנסה לדירה, הזכות של דפנה קניינית. ומיכל מכרה את הדירה למור , מור היא הקונה והיא נרשמת כבעלים אבל פתאום היא מגיעה לדירה ורואה את דפנה. ומור אומרת שהיא עומדת בתנאים של תקנת השוק. אבל לא , את לא עומדת בדרישה שהסתמכת על רישום שגוי, כי את הזכות הזו לא צריך לרשום, אז תקנת השוק לא תיהיה לך.תקנת השוק לא מגנה מפני זכויות כאלה. אין לנו הסתמכות על רישום שגוי.
4. תום לב- הדרישה הרביעית לתנאי ההסתמכות. תום לב סובייקטיבי זה מה אותו אדם באמת ידע חש. אם יש חשש הוא צריך לבדוק, אסור לו לעצום עניים ולהיות רשלן. אבל מה שמעניין זה מה הוא הרגיש. 
תום לב אובייקטיבי- זה לומר כי יש דרישות אובייקטיביות שאם לא עשית אותם אתה לא יכול להיחשב תם לב. 
כשמדובר בתקנת השוק במק' עדיין הדרישה הפסיקתית הקיימת היא לתום לב סובייקטיבי!. יושר , אמונה, פעולה ללא עורמה, וללא עצימת עיניים. יכול להיות שמסתפקים כאן בתום לב סובייקטיבי כי בכל זאת יש לבדוק את המרשם. אבל למרות שהיום יש מגמה בענפי המשפט הדומה לעבור לתום לב אובייקטיבי עדיין ההלכה שלגבי תקנת השוק במק' הוא סובייקטיבי. 
שתי הפניות לכך:
פס"ד בעלי מקצוע נכסים נ' סולדרס- משנת 99 ע"א.
פס"ד דנצינגר נ' רביב- - חזר על ההלכה שתום הלב הוא סובייקטיבי. 2010.
בעלי מקצוע נכסים נ' סונדרס-
עובדות- דירת חדר וחצי בבית משותף בת"א שרשומה בבעלותה של קק"ל. בשנת 74 רכש סונדרס זכות חכירה לדורות בדירה, ורשם את זכותו בלשכת רישום המק'. סונדרס חי בארה"ב והיה כאן רק לצורך לימודים ובשנת 83 השכיר את הדירה לשנה שנתיים ואחר כך היא עמדה ריקה. 
בשנת 96 פנה אדם בשם נוריאני לבהמ"ש המחוזי בתביעה לסעד הצהרתי לפיו הוא בעל זכויות החכירה  לדורות בדירה. לטענתו- סונדרס מכר לו את הזכויות בדירה בשנת 83 תמורת 10000 דולר אבל מאחר וסונדרס חזר לארה"ב לא נערכו מסמכים מסודרים לצורך הביצוע הפרומאלי של העברת הזכות. הוא אמר כי הוא המחזיק המחזיק הבלעדי בדירה משנת 83 אין באפשרותו ליצור קשר עם סונדרס כי הוא לא מאתר אותו. בהמ"ש אישר לפרסם הודעה בארה"ב הודעה בעיתון ומכוון שהוא לא הגיב לתביעה, ועל כן בהמ"ש נתן פס"ד לטובת נוריאני שהוא רשאי להירשם בתור החוכר לדורות. ואחרי שנעשה חוכר לדורות הוא רשם את הדירה לחברת בעלי מקצוע נכסים. חודש אח"כ  נרשם נוריאני כבעל הזכויות בדירה, ונרשמה הערת אזהרה לטובת חברת בעלי מקצוע נכסים. הכול שולם , החוזה הושלם בשלב הזה נוריאני מסר לקונה (החברה) שטר העברת זכות שכירות. ואז עוד לפני שהם הלכו להעביר את הבעלות על שמם נודע לסונדרס על כל העניין. והוא שלח מהר עו"ד שירוץ לבהמ"ש כדי בהמ"ש ייתן צו מניעה לשום פעולה בנכס עד לבירור העניין. צו המניעה ניתן אבל יחד איתו נתנה הוראה שתוך חודש תוגש בקשה לביטול פס"ד הקודם. איכשהו ההוראה הזו לא הודיעה לעו"ד של סונדרס, ואז הצו הזמני בוטל והדירה נרשמה על שם בעלי מקצוע נכסים. ואז הגיש סונדרס בקשה להשיב את הצו הזמני ולבטל את פס"ד. 
בהמ"ש- הורה לבעלי נכסים לא לעשות כל פעולה הנכס עד לבירור העניין.
המחוזי- קבע כי נוריאני לא הוכיח את העסקה בינו לבין סונדרס . הוא לא יכול היה להראות מסמך, אין שום הוכחה שנעשתה עסקה. לכן כל הדיון כאן הוא על השאלה האם חל או לא חל סע' 10.  הכלל הבסיסי- הוא שהנכס הוא של סונדרס אלא אם כן עמדו החברה בכל התנאים לתקנת השוק. 
בהמ"ש קובע – שתום הלב של הקונה נדרש עד לרישום הזכות בפועל. ואילו כאן בעלי מקצוע נכסים ידעו שיש בעיה קצת לפני הרישום. היה את הצו הזמני שעיכב אותם. ולכן אמרו כי הם לא עומדים בדרישת סע' 10.
העליון- קבע שוב שתום הלב הנדרש הוא סובייקטיבי. כלומר נבחן עפ"י הידיעה בפעול של הרוכש, ולא לפי מה שהוא היה צריך היה לדעת. אבל בהמ"ש אכן אמר כי תום הלב צריך להתקיים עד להשלמת שלב הרישום. 
הוא הפך את פס"ד של המחוזי להלכה!! זו הלכה מחייבת. 
תום הלב נדרש עד להשלמת שלב הרישום!!
הייתה עוד בעיה על ההסתמכות על הרישום הוא לא היה רשום כבעלים אלא רק היה לון פס"ד של המחוזי, וגם זה עוד נימוק בפס"ד הזה. אבל פס"ד זה קבע את ההלכה כי תום הלב נדרש עד סיום הרישום.
אבל יש פה בעיה- אני בשלב הזה כקונה כבר שילמתי את כל הכסף והעסקה נגמרה. 
דוגמא: מישהי בטאבו ישבה וחיכתה לתור שלה למסמכים, היא כבר שילמה את הלכ, ומישהו צלצל ואמר לה שיש בעיה- זה אומר שעדיין לא הסתיים הרישום ועדיין תקפה דרישת תום הלב.
עצה של מיכל- הרבה פעמים עו"ד מקבלים את שטר העברת זכות השכירות/הבעלות ומבחינתם העסקה נגמרה ואפשר לשלוח עוד כמה זמן שיצטברו מסמכים. לפעמים זה יעלה כ"כ ביוקר הדבר הזה. אסור להתמהמה יום. תמיד צריך לתאם את הדברים שבאותו יום הסיפור נגמר, העסקה צריכה להיות מאושרת לרישום. 
במידה ומחכים מדובר ברשלנות מקצועית.
שימו לב- פה היה עוד עניין, בהסתמכות על הרישום גם היתה פה בעיה. לפי הנתונים כשהם עשו את ההסתמכות על הרישום הוא לא היה רשום כבעלים, רק היה לו פסק דין. זה עוד נימוק בפסק הדין. 
אבל פסק הדין נזכר ומצותת כפסק הדין שקבע את ההלכה שתום הלב נדרש עד לסיום הרישום.
פס"ד חוות מקורה נ' חסן-
עובדות- האפוטרופוס הכללי על נכסי נפקדים קבע כי בעלי הקרקע שהיו ערבים, הם נפקדים והוא לקח את הנכסים שלהם ונעשתה שרשרת של עסקאות מכר במק' ובסוף חלק מהשטח הוחכר לחוות מקורה. אבל יש לשים לב כי כל הזמן למרות מה שקבע האפוטרופוס הבעלים האמיתי ישבו בקרקע. אומנם לא בכל הקרקע אבל בחלק ממנה. 
בהמ"ש- קבע לגבי חוות מקורה , שהיא הייתה חסרת תום לב כי היא עצמה עיניים, וידעה שהמחזיקים בחלק מהשטח הוכרזו כנפקדים ומכאן שהיא לא היה תמת לב חוות מקורה ידעה שלמרות שהם מוכרזים כנפקדים הם עדיין יושבים בקרקע. ולא מלאה את התנאי של תום הלב.
5. דרישת התמורה- הפסיקה פירשה את דרישת התמורה שבסע' 10 כתמורה מבוצעת להבדיל מתמורה עתידית. בנוסף נקבע כי התמורה צריכה להיות ממשית ולא סמלית. התמורה לא חייבת להיות בהכרח ממש בשווי של הזכות הנמכרת אבל תמורה שנמוכה באופן משמעותי משווי השוק שלה לא תחשב כתמורה מספקת. אנחנו לוקחים לבעלים המקורי משהו שייך לו ובכדי לעשות זאת אנחנו צריכים להוכיח תמורה.
בפס"ד וחוות מקורה- 
יש דיון בעניין התמורה. כאשר מדובר בתמורה שמשתלמת בתשלומים. למשל שכירות- הרבה פעמים משלמים כל חודש , כל שנה. שאתה קונה את המשלם את הכול. חוות מקורה הייתה חוכרת ושילמה כל שנה דמי חכירה. נשאלה השאלה איך אנו מתייחסים לתמורה  כזאת?
בהמ"ש- במקרה הקונקרטי של חוות מקורה נקבע כי דרישת התמורה התקיימה וזאת משתי סיבות עיקריות:
1. רוב תק' החכירה כבר עברה , ולכן בפועל מרבית התמורה כבר התקבלה. נניח שהם חכרו ל20 שנה ועברו 12. אז הם שילמו חלק משמעותי.
2. הנימוק השני קבע כי חוות מקורה השקיעה בנכס השקעות לטווח ארוך בסכום לא קטן . ובעצם השקעות אלה מהוות מבחינתה שינוי לרעה. 
משתי הסיבות האלה ביחד גרמו לבהמ"ש לקבוע כי מדובר בדרישה שהתקיימה, דרישת התמורה התקיימה. 
פס"ד להיגי-
שם נקבע שהקונה לצורך הוכחת דרישת התמורה לא יכול להסתפק בלהראות את החוזה ולהצהיר שהוא שילם את הסכום וגם ההצרה של מי שמכר לו, שהוא קיבל את הכסף לא מספיקה. צריך ראייה חיצונית לכך בפועל שילמה תמורה. למשל העברה בנקאית. איזשהו אמצעי נוסף לזה שאכן שולמה התמורה שבהסכם.
סע' 125 לחוק המקרקעין-
125 א'- קובע כי רישום בפנקסים לגבי מק' מוסדרים יהווה ראייה חותכת לתוכנו.
125 ב'- קובע כי רישום בפנקסים לגבי מק' לא מוסדרים יהווה ראייה לכאורה לתוכנו. 
סע' 125 א' אומר כי אם יש רישום בטאבו אז יש ראייה חותכת שלא ניתן להתווכח איתה. אז אם אלבז נרשם כבעלים אין אפש' להתווכח על כך. 
למשל בפס"ד חוות מקורה- החברה  טענה כי סע' 125 מונע כל תקיפה של הרישום. אי אפשר לתקוף את הרישום. 
אבל בית המשפט- קבע שזה לא נכון. הוא קבע שכשיש לנו רישום שגוי, אפשר לתקן אותו. 
רישום קנייני הוא לא בהכרח סוף פסוק. 
לדוגמא: לפעמים בחיי במציאות אחרי שחוזה נגמר ואדם נרשם כבעלים חדש קורה משהו שמחייב את ביטול החוזה ואז צריך לבטל את הרישום שלו ולבצע השבה. אבל יש כל מיני מצבים.
לכן אומר בית המשפט- התיקון של הרישום והשינוי של הרישום הוא אפשרי.
אז מה הכוח של הרישום? שכשצד ג מסתמך על הרישום אז אנחנו כבר לא מתקנים אותו ואנחנו פותרים את העניין אם אפשר באמצעות השבת השווי. 
למשל: אם חיים הפך להיות בעלים חדש ותקנת השוק חלה לגביו אנחנו לא נתקן את הרישום אבל מיכל הבעלים המקורי תוכל לדרוש את השווי משמעון (הרמאי). 
לכן לכאורה, סעיף 10 מרוקן מתוכן את סעיף 125, כי בעצם הוא אומר שבמצבים מסוימים מה יכול לקרות שיש הסתמכות על רישום שגוי. אבל, כשמדובר בצד שלישי שהסתמך על הרישום אז גם לפני סעיף 10 וגם לפי סעיף 125 אי אפשר לתקוף את אותו רישום. 
רק מה שאנו צריכים להבין הוא כי סע' 125 לא מונע תיקון של הרישום אלא במקרים ספציפים
בקודקס כמו שהזכרנו בשבוע שעבר אם הצעת חוק דיני ממונות תכנס לתוקף בצורתה הנוכחית-
בקודקס- כמו שהוזכר בשבוע שעבר בתקנת השוק במק'. אם הצעת חוק דיני ממנות יכנס
סע' 507 קובע- כי" אין אדם יכול להקנות זכות בנכס העולה על זכותו שלו באותו נכס אלא אם כן נקבע אחרת בחיקוק".
סע' 508 א (1)- קובע את תקנת השוק במטל' .
הסע' שקובע את תקנת השוק במק' הוא סע 508 ב'. והכול נשאר אותו הדבר. מה שכן גם בסע' זה יחול סע' 510 – סע' דומה לסע' שכן קיים כיום סע' 5 לחוק השבת אבידה. הסע' קובע כי במשך שנה מיום האבידה יכול הבעלים לרכוש אותה מהרוכש בתשלום שוויה בעת הפידיון זולת אם חל בנכס שינוי של ממש. למשל בניתי שם כבר בית. והבעלים הקודם יצטרך לשלם את כל הוצאות הרכישה. הסע' הזה לא קיים בתקנת הושק מט' ומק'.
תרגיל מס' 2
משה כהן הוא הבעלים הרשום של דירת מגורים מס' 5 ברחוב הקשת 2 בחולון. ששווייה 2 מליון שח. ניסים הוא נוכל, וניסים פנה לבנק לאומי למשכנתאות, הציג את עצמו כמשה כהן הבעלים של הדירה הזו, ולקח הלוואה של מליון ₪ שלהבטחת החזר ההלוואה נרשמה משכנתא על דירתו של משה כהן ע"י מסמכים מזויפים שזיהו את ניסים כמשה כהן.  ניסים גם פתח חשבון בנק על שמו של משה כהן, והוא הכניס לשם כספים כדי שיראו שנכנסת משכורת ויאשרו לו את המשכנתא. בטרם אישר הבנק את ההלוואה בדק ומצא כי אכן משה כהן הוא הבעלים הרשום של הדירה. מאחר וניסים לא שילם את תשלומי המשכנתא , הוא לקח את מליון השקלים ונעלם , החל הבנק לפעול למימוש הנכס כדי להחזיר לעצמו את סכום הלוואה. משכון- היא זכות שאם היא נרשמת היא זכות קניינית כאשר היא מאפשרת לנו במידה ולא החזירה את ההלוואה לממש את הנכס , למכור את הדירה(הבנק)ומה שנשאר להחזיר לבעלים המקורי. הבנק רצה להתחיל בתהליכי מימוש, בשלב זה נודע למשה כהן האמיתי כל העניין , הבנק דורש ממשה כהן או שייתן את המיליון השקלים או שאני מממש את הדירה. משה כהן לא מסכים ופונה לבהמ"ש.
הכלל הבסיסי הוא שמשה הוא בעל הנכס והמשכנתא צריכה להימחק אלא אם כן הבנק עומד בתקנת השוק. אנחנו צריכים לפנות לסע' 10 ולבדוק את כל התנאים שלו. 
מדובר בתרגיל על משכנתא כדי שנראה שבתקנת השוק במקרקעין לא מדברים רק על מכר אלא על זכות במקרקעין.
מהם התנאים: תנאים מצטברים
1. שיהיה מדובר במקרקעין מוסדרים- [אם אין מידע בשאלה אנחנו צריכים להתייחס לכל האפשרויות]. לגבי זה אנחנו עונים- לא נתון בשאלה. אם המקרקעין לא מוסדרים הרי שלא חלה תקנת השוק ובמקרה הזה אין טעם להמשיך לבדוק את התנאים האחרים מכוון שזה או שכן או שלא. 
אם המקרקעין מוסדרים אז התנאי מתקיים ועוברים הלאה.
2. רכישת זכות במקרקעין- הבנק השלים את זכותו לקניינית ע"י רישום לכן תנאי זה מתקיים. 
3. הסתמכות על הרישום- יש פה שני אלמנטים:
א- הרישום- הסתמכות על רישום מלא. אין פה בעיה יש פה הסתמכות על זה שהדירה של משה כהן והדירה רשומה בבעלותו של משה כהן.
ב- הסתמכות על רישום שגוי- אחרת תקנת השוק לא חלה. התנאי הזה לא מתקיים אצלנו מכוון שהרישום כל הזמן היה נכון, הדירה באמת של משה כהן, ההסתמכות על הרישום כל הזמן הייתה על רישום נכון. הבעייתיות פה היא בזהות של הבנאדם כמו שראינו בפס"ד קונצפלרד נגד אדלר. 
למרות שזה לא מתקיים אנחנו נמשיך הלאה מכוון שמדובר בפרשנות ויכול להיות שפעם הבאה ישנו הלכה ואנחנו צריכים לטעון את כל הטיעונים שיש לנו. 
4. תום לב- דרישת תום הלב. אמרנו שדרישת התום הלב היא סובייקטיבית. מהנתונים עולה כי הבנק היה תם לב, לא נראה שיש שום בעיה. 
אנחנו יודעים שצריך להיות תם לב עד סיום הרישום- שוב לא ניכרת בעיה כלשהי. אם הייתה מוטלת חובה אובייקטיבית היינו יכולים להגיד שהחובה של הבנק היא יותר גבוהה. אבל אין לנו חובה אובייקטיבית ולכן כרגע הניתוח מספק.
5. תמורה- האם הבנק נתן תמורה? הבנק נתן הלוואה של מיליון שקלים. הדירה שווה 2 מיליון שקלים. 

השאלה היא האם מתקיימת דרישת התמורה?

כשאנו בודקים את דרישת התמורה בודקים אם הבנק נתן תמורה ולא אם הוא קיבל תמורה.
הבנק נתן תמורה- הלוואה של מיליון ₪. 
אבל, הבנק נתן הלוואה של מיליון, לכאורה הנכס שווה שני מיליון, במצב רגיל אם הבנק היה קונה זה לא היה מספיק.
אבל הבנק לא קונה פה, גם אם היה לנו שוכר שאנחנו בודקים את התמורה שלו אנחנו בודקים ביחס לאותה זכות שהוא קנה.
הוא פה נתן הלוואה של מיליון והמשכנתא שיש לו היא של מיליון, הוא לא יקבל את כל הדירה אלא רק את אותו חלק ההלוואה ולכן אין לנו בעיה עם דרישת התמורה. אנחנו בודקים את התמורה ביחס לאותו זכות שנרכשה.
אם אנחנו בודקים שכירות ל10 שנים אנחנו בודקים האם שולם באופן יחסי ל-10 שנים ולא תמורה בעד קניה בגלל שהתוצאה תהיה שהוא יישאר בנכס 10 שנים ולא לנצח.
דרישת התמורה- נבחנת ביחס לעסקה שהיא נעשתה.
כאשר מתייחסים לתמורה- בוחנים את התמורה ביחס לשווי השוק ביום בו נעשתה העסקה. 
שיעור מס' 3- 25/3/12
הערת אזהרה סעיף 126א' לחוק:
נניח מיכל בעלת דירה, ועשתה חוזה למכירת הדירה עם בחורה בשם רות.
 מיכל ורות עשו חוזה ובסוף התהליך רות תהיה הבעלים הרשומה בטאבו. 
אבל יש שנה שבה רות לא הבעלים אלא מיכל, לרות התחייבות למכר אך אין לה זכות קניינית יש לה רק חוזה.
 רות רוצה להבטיח את עצמה, כי מעבירה כספים למיכל אך הדירה לא רשומה על שמה. על הבסיס הזה נוצר המושג שנקרא הערת אזהרה.
 רות יכולה לרשום לטובתה הערת הזהרה! היא לא יכולה לרשום את הזכות כקניינית!!! כי עדיין לא הסתיימה העסקה אך היא יכולה לרשום בטאבו הערת הזהרה שמזהירה אחרים שיש עסקה להתחייבות במכר שהיא עתידה להיות הבעלים. כך מי שיבוא וירצה לקנות, יידע שיש הערת הזהרה, זה מונע מאחרים ליצור זכויות בנכס כגון עיקולים, או קנייה של אחר. לכן רות צריכה למהר כמה שיותר מהר לרשום הערת הזהרה. 
הערת אזהרה יש רק במקרקעין! לא יכול להיות במכונית או מטלטלין!!! והיא נרשמת אך ורק ברשם המקרקעין בטאבו!!!
הערת הזהרה באה להגן על הבעלים של הזכות האובליגטורית (במקרה זה על רות) .
כשנחתם למשל חוזה לעסקה במקרקעין, נולדת לבעל הזכות- זכות אישית, אובליגטורית שהיא זכות חלשה מזכות קניינית היא לא פומבית צדדים שלישיים לא יכולים לדעת עליה וכדי להגן על הזכות הזו נוצר המנגנון של הערת ההזהרה. ראינו שבעל הזכות האובליגטורית יכול לרשום בטאבו הערת אזהרה לטובתו. לאחר שהערת האזהרה נרשמת בטאבו היא מקבלת פומביות. 
הזכות לקבוע הערת אזהרה קבוע בסעיף 126א' לחוק – קובע שבעל הזכות האובליגטורית  (המכונה "הזכאי") רשאי לגשת לטאבו להציג את החוזה ולרשום לטובתו הערת הזהרה. מי שיכול לרשום את הערת האזהרה זו גם מיכל וגם רות, גם המתחייב וגם הזכאי יכולים לרשום הערת אזהרה לפי סעיף זה. הקונה "הזכאי" לפי הסעיף רשאי לדרוש רישום הערת אזהרה מבלי לקבל הסכמת הבעלים כל מה שהקונה צריך לעשות זה לבוא עם החוזה ללכת לרשם ולבקש לרשום הערת הזהרה. המוכר לא יכול למנוע את רישום הערת האזהרה. 
נשאלה השאלה- האם הזכות הזו היא קוגנטית (אפשר להתנות עליה)?
פס"ד היועץ המשפטי לממשלה נגד גד-  נקבע כי ניתן להתנות על הזכות אבל בחוזה אחיד זה לא ייחשב כתנאי מקפח, ולכן חברות בניה וקבלנים לא יכולים להתנות רישום על הערת הזהרה. 
בפרקטיקה מתנים את הרישום להערת אזהרה רק כאשר סכום מסוים מתקבל – כאשר בפרקטיקה מדובר על בין 15% ל 20% ממחיר הדירה. 
בסעיף 126א' כתוב- "להימנע מלעשות בהם עסקה" – מה הכוונה? נניח הורים שלא רוצים שהבן ימכור את הדירה שעמלו בעמל רב לקנות, אז הם דורשים ממנו לא למכור ללא הסכמתם. רושמים הערת הזהרה ואז הבן לא יכול לעשות עסקה ללא הסכמתם. 
התחייבות להימנע מעסקה זה לא עסקה במקרקעין. לכן לא נדרש כתב לא נדרש רישום אך ניתן לרשום הערת אזהרה שתמנע עסקה סותרת. 
"המתחייב הוא בעל הזכות במקרקעין"- יש מישהו שלא חייב להיות הבעלים אלא בעל זכות קניינית במקרקעין חובה שהזכות תהיה רשומה כדי שניתן יהיה לרשום עליה הערת אזהרה וחובה שהזכות תהיה קניינית. לא ניתן לרשום הערת הזהרה על זכות אובליגטורית. 
מה קורה עם המתחייב בעל זכות קניינית לא רשומה? 
יש חריגים לפעמים לדרישת הרישום לדוג'- שוכרת קצרה לא צריכה להירשם בטאבו, יש זכות קניינית לשכירות. נניח ואני מתחייבת להשכיר את הדירה שאני שוכרת לאחר, האם הוא יוכל לרשום הערת הזהרה? לא הוא לא יוכל, אני אהיה חייבת לרשום הערת הזהרה לעצמי בעניין השכירות תחילה. זה לא מקובל בפועל ולא נתקלים בזה הרבה אך יש מצבים כאלה.
המרשם היחידי הרלוונטי הוא בטאבו גם אם מדובר בנכס מקרקעין של חברה!!!
איזה הגנה הרישום נותן? 
1. סעיף 127א'- נרשמה הערת הזהרה וכל עוד לא נמחקה לא תירשם עסקה הסותרת את תוכן ההערה אלא בהסכמת הזכאי או לפי צו בית משפט.  עסקה סותרת לא יכולה להירשם אך הערת הזהרה לא מונעת רישום הערת הזהרה נוגדת. היא מגנה רק מפני עסקה סותרת.  היא גם לא מגנה מפני זכויות קנייניות שלא דורשות רישום כמו שכירות קצרה. לכן המצב יכול להסתבך כי יכולות להיות כמה הערות הזהרה. הסעיף לא מונע סיטואציה של כמה הערות הזהרה. 
2. הגנה נוספת היא סעיף 127ב' -  הערת אזהרה מגנה מפני עיקול, צו קבלת נכסים בפשיטת רגל, צו פירוק ומינוי כונס נכסים. מה זאת אומרת מגנה? בעיקרון בעל ההתחייבות בעל הערת האזהרה יכול להשלים בד"כ את הזכות לקניינית. נניח יש הערת אזהרה לטובת רות ואז הוטל עיקול על נכסי מיכל הרי שרות תוכל להשלים את זכותה לקניינית ולהפוך להיות הבעלים בדירה והעיקול יידחה. במצבים מסוימים ומסובכים כמו פשיטת רגל, אם לא ניתן להשלים את הזכות לקניינית עדיין כל עוד יש הערת אזהרה לא ניתן לבצע שום עסקה סותרת. כדי להסיר את הערת האזהרה ניתן יהיה לדרוש תמורה כספית ולהניח שהזכאי יגיע עם בעל הנכס להסכמה. 
בקרב מלומדים ופסיקה עלתה השאלה האם הערת אזהרה היא זכות קניינית? 
ישנן דעות שונות בנושא אך ישנה גישת ביניים בנחשבת להלכה שנקבעה
 בפס"ד בנק המזרחי נגד רוזובסקי נקבע כי הערת אזהרה איננה קניינית אך איננה לא קניינית לגמרי. 
הערות אזהרה אנכיות ואופקיות- 
נניח יש את מיכל הבעלים ויש הערת אזהרה לטובת רות. רות מוכרת את זכותה היא עדיין לא הבעלים אך מוכרת את זכותה למשה. האם משה יכול לרשום הערת אזהרה על זכותה של רות? לא! כדי לרשום הערת אזהרה צריך שהזכות תהיה קניינית ורשומה. זכותה של רות עדיין לא קניינית ואיננה רשומה. לזה קוראים הערות אזהרה אנכיות וזה בלתי אפשרי. מצד שני, על הזכות של מיכל אפשר לרשום הרבה מאוד הערות אזהרה, ולזה קוראים הערות אזהרה אופקיות. הערות אזהרה אופקיות ניתן לרשום אלו הערות אזהרה רבות. 
סעיף 132- עוסק במחיקת הערת אזהרה ואומר כי אם העילה בטלה הרשם ימחק אותה, או אם 2 הצדדים מעוניינים במחיקה הרשם ימחק אותה. אחרת צריך צו בית משפט. 
דוג'- מיכל מכרה את הדירה לרות, רות רושמת הערת אזהרה. בסוף התהליך אין צור ברשימת הערת האזהרה כי רות כבר הבעלים ואז הרשם ימחק את  הערת אזהרה.  
עסקאות נוגדות
מה היא עסקה במקרקעין?
סעיף 6 לחוק קובע- שעסקה במקרקעין היא הקנייה של בעלות או זכות אחרת במקרקעין  לפי רצון המקנה למעט הורשה על פי צוואה. עסקה במקרקעין היא הקנייה של בעלות לא התחייבות לבעלות. מדברים על זכות קניינית, מדברים על הקנייה וולונטרית הסכמה מרצוני. עסקה רצונית.
סעיף 7 גמר העסקה- 
סעיף 7א'- קובע שעסקה במקרקעין טעונה רישום ונגמרת ברישום. כל עוד לא הושלם הרישום, רישום הזכות עצמה עדיין אין עסקה. העסקה מתבצעת עם הרישום עצמו. 
סעיף 7 ב'- עסקה שטרם נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה.
השאלה היא תמיד, לגבי השאלה האם יש התחייבות בעסקה במקרקעין, השאלה היא מהי הזכות נשוא ההתחייבות? דיברנו על זה שגם אדם שאין לו זכות קניינית יכול להתחייב לעשות עסקה במקרקעין. ז"א כשאדם מתחייב לאחר להעביר לו זכות קניינית כלשהי במקרקעין אפילו אם בשלב ההתחייבות הזכות עדיין לא שלו זאת התחייבות לעסקה במקרקעין על כל המשתמע מכך. 
דוג'- מיכל היא הבעלים ולרות ישנה התחייבות למכר. הבחנו בין 2 מצבים אפשריים. רות רוצה למכור את זכותה למשה יש 2 אפשרויות-
 1. שהיא רוצה למכור את זכותה האובליגטורית למשה. דיברנו על זה שזו לא עסקה או התחייבות לעסקה במקרקעין. מכיוון שנשוא ההתחייבות זאת הזכות האובליגטורית.
 2. אבל אם היא מסכמת עם משה על מכירת זכותה הקניינית העתידית (כשהיא תהפוך להיות הבעלים) למשה זאת התחייבות לעסקה במקרקעין ועליה חלים כל הכללים שדיברנו. סעיף 6, 7, 8 וסעיפים עליהם נדבר בהמשך. 
פס"ד גנץ נגד בריטיש קולוניה חברה בע"מ
 בריטיש חברה, מכרה מקרקעין לחברה בשם נוטריקון. העסקה לא הגיעה למצב רישום ולא נרשמה הערת אזהרה. הבעלות נשארה של בריטיש. נוטריקון מכרה את המקרקעין לגנץ וגם הוא לא רשם הערת אזהרה. 17 שנים לאחר מכן נוטריקון מכרה עוד פעם את המקרקעין, לאפק. 
עלתה השאלה האם ביחס לגנץ או אפק האם זו בכלל התחייבות לעסקה במקרקעין? כי הם לא היו הבעלים הרשומים. 
 בית המשפט קבע: שהשאלה אם מדובר בהתחייבות למקרקעין, נקבעת על פי פירושה של ההתחייבות שנטל על עצמו המתחייב ללא קשר לשאלה אם בזמן ההתחייבות היה המתחייב בעל זכות במקרקעין או לא.   נשוא ההתחייבות זה מה שמעניין. אם התחייב להעביר את הזכות האובליגטורית זה לא התחייבות לעסקה במקרקעין ואם התחייב להעביר את הזכות הקניינית אפילו שאין לך אותה באותו רגע זו התחייבות לעסקה קניינית. פה נקבע כי התחייבות להעביר את הזכות הקניינית, ולכן זו התחייבות לעסקה במקרקעין. 
דיני העסקאות הנוגדות שונים קצת כשמתייחסים למקרקעין או למיטלטלין. לכן נדון בהם בנפרד.
דיני עסקאות נוגדות ביחס למקרקעין
 בעבר חל פה המשפט האנגלי ובמשפט האנגלי יש מושג- "דיני יושר". גם במקרקעין חלו דיני היושר כאשר בעצם דיני היושר אמרו, אם א' שהוא בעלים התחייב למכור את המקרקעין שלו לב' ואח"כ הוא התחייב למכור בדיוק את אותה מקרקעין לג' אז אם הראשון השלים את רוב החיובים שלו לפי החוזה, הוא ייחשב לבעל זכות מעין קניינית. אפילו שלא התמלאו כל התנאים לכך שיהיה בעל זכות קניינית פורמאלית בנכס. בתור בעל זכות שביושר הוא זכאי לאכוף את החוזה שלו על המוכר והזכות שלו טובה כלפי כל העולם מלבד כלפי צד ג' שרכש את הזכות בתו"ל ובתמורה.   ז"א יש עוד מדרג בין זכות אובליג' לקניינית שיש לה מעמד יותר גבוע מהזכות האובליג' ויותר נמוך מהקניינית. 
אבל כשחוקק חוק המקרקעין סעיף 161 כותרתו שלילת זכויות שביושר וקובע שמתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק. 
בית המשפט פרש את הסעיף כך שהוא מבטל את כל המוסד של זכות שביושר. לכן בעצם היו 2 סוגי זכויות בלבד- אובליגטוריות וקנייניות. הפתרון בחוק המקרקעין למצב של עסקאות נוגדות מצוי 
בסעיף 9 לחוק- "התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העסקה ברישום חזר והתחייב כלפי אדם אחר לעסקה נוגדת זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה אך אם השני פעל בתו"ל ובתמורה והעסקה לטובתו נרשמה בעודו בתו"ל זכותו עדיפה".  
 – יש תחרות בין 2. הראשון בזמן גובר אלא אם כן השני עומד בשלושה תנאים מצטברים:
1. תום לב
2. תמורה
3. רישום
מה זה עסקה נוגדת? אם א' ביצע מכר לב' ואז ביצע התחייבות לשכירות ל 3 שנים ל ג', האם מדובר בעסקה נוגדת? לא מספיקים הפרטים כדי להחליט אם זו עסקה נוגדת או לא. זה יכול להיות סיטואציה של עסקאות נוגדות ויכול להיות שלא. יש לבדוק האם ההתחייבויות סותרות. כי התחייבתי למסור את הדירה בעוד חודש ריקה מדובר בעסקה נוגדת אך אם התחייבתי להעביר אותה בעוד חודש עם שוכר אז לא מדובר בעסקאות נוגדות. 
דוג' מיכל הבעלים ויש לה התחייבות למשכנתא ואח"כ התחייבות למכר, האם ביצעתי עסקאות נוגדות? יכול להיות שכן ויכול להיות שלא,  כי אם התחייבתי למכור ואז לשלם את המשכנתא אז זה בסדר. יש לבדוק את כל נתוני השאלה.
כדי שסעיף 9 יחול צריכים שיהיו 2 התחייבויות לעסקאות כאשר הן לא יכולות להתקיים ביחד.  
כדי שנהיה בסיטואציה של עסקאות נוגדות, הראשון הוא תמיד בעל זכות אובליגטורית. אם לראשון זכות קניינית זה לא מצב של עסקאות נוגדות!! ולא ניתן יהיה לפנות לסעיף 9. 
העיקרון של סעיף 9 הוא- אם יש התחייבות מול התחייבות הראשון גובר. אם יש התחייבות מול זכות קניינית + תו"ל+ תמורה השני גובר. ואם יש זכות קניינית מול כל דבר אז אנחנו לא בסעיף 9 זה לא מצב של עסקאות נוגדות. סעיף 9 רלוונטי רק כאשר לראשון זכות אובליגטורית. 
אנחנו מבהירים כי הראשון בזמן גובר ולפעמים השני גובר. הפירוש הוא "זכותו עדיפה" מה הפירוש "זכותו עדיפה? 
לא תמיד המפסיד חייב לצאת מהתמונה ולפעמים העסקאות יכולות עקב האילוץ לגור ביחד. דוג' יש את מיכל הבעלים ויש התחייבות למכר ליוסי ואח"כ יש התחייבות למכר לגליה. האם יש סיטואציה של עסקאות נוגדות? כן. והראשונה התחייבות אובליגטורית לכן סיטואציה שחל עליה סעיף 9. הראשון מנצח כי בשני אין זכות קניינית. המשמעות שהחוזה לטובת יוסי ייאכף. החוזה לטובת גליה לא מתבטל הוא קיים אך בלתי ניתן לאכיפה. גליה תלך עם החוזה שהופר ותדרוש פיצויים. אך מבחינת דיני הקניין היא יצאה מהתמונה. יש לה חוזה תקף בלתי ניתן לאכיפה (דיני חוזים). 
מה קורה במצב שבו מיכל הבעלים והיא התחייבה למכור ליוסי וע"פ החוזה הדירה נמסרת ריקה עוד חודש. ואח"כ יש שכירות ל 3 שנים לדפנה?  האם יש עסקאות נוגדות? כן כי הראשון יש התחייבות שמתנגש עם השכירות של דפנה. מי גובר? חסר מידע, לא יודעים אם דפנה שילמה תמורה ויש בעיה כי ישנה דרישת רישום אך בשכירות אין רישום. אבל נניח ודפנה תמת לב שילמה את התמורה ובנוגע לרישום יש פיתרון שנלמד בהמשך, - לפי דיני העסקאות הנוגדות וההסתייגויות דפנה מנצחת. ואז מה קרה עם יוסי? ליוסי יש אפשרות לומר כי הוא רוצה אכיפה בכפוף לשכירות. הוא יכול להגיד שהוא רוצה רק פיצויים ויכול לומר שהוא רוצה אכיפה וגם פיצויים.  ואז דפנה תשכור את הדירה ותשלם לו שכירות במידה ותהיה אכיפה. 
הדרישות של סעיף 9:
1. רישום- רישום מלא בלשכת המקרקעין
2. תמורה- דומה לדרישת התמורה בתקנת השוק. צריכה להיות תמורה מהותית ריאלית ממשית לא חייבת להיות מלאה אך משמעותית. 
3. תום הלב- בעבר דרישת תום הלב הייתה סובייקטיבית- מה באמת ידעתי ומה באמת חשבתי. אמרנו כי רשלנות לא שוללת תו"ל סובייקטיבית. אך עצימת עיניים כן שוללת. בעבר ההלכה הייתה כי התו"ל שנדרש מהשני היא סובייקטיבית. אבל עם השנים חל שינוי בהלכה והיום ההלכה קובעת מפורשות – (בפס"ד גנץ, פס"ד זריק נגד ג'ריס, פס"ד גדי נגד בנק מזרחי, פס"ד קנייני נגד נאסר) שנדרש תו"ל אובייקטיבי. זה רמה מעל לא סותר את הדרישה הסובייקטיבית זה גם וגם דרישה יותר חמורה. דרישת תו"ל האובייקטיבית באה בראש ובראשונה בבדיקה בטאבו. לכן יש לשים לב כי אם הראשון היה רושם הערת אזהרה על העסקה הרי שהוא מבטיח את עצמו באופן מוחלט מעסקאות נוגדות כי : 1. השני לא יוכל לטעון לתו"ל. 2. לא יכול להירשם. 
ישנם פסקי דין שדיברו על החובה לבקר בנכס, כשמדברים על תום לב אובייקטיבי מדברים על כך שבדיקה בטאבו היא חובה וגם ביקור בנכס הוא חלק מדרישת תום הלב האובייקטיבי.  
בפס"ד חוות הקורה- 
ידעו שם הקונים שהוכרזו שנפקדים יושבים ומחזיקים בנכס, ולכך אנו קוראים חוסר תו"ל סובייקטיבי.
פס"ד זריק נגד ג'ריס- 
מנהל מקרקעי ישראל ערך עסקה עם משפחת רושרוש מכפר עילבון, לפיה ערכו ביניהם חילופי שטחים. השטחים אותם קיבלה משפחת רוש רוש, נשארו רשומים על שם המנהל. האב רושרוש הוריש את המגרש לבנו. הבן עשה חוזה עם ג'ריס לפי הוא מוכר לו את המגרש ב 8000$ הסכום שולם במלואו אבל העסקה לא נרשמה, הערת אזהרה לא נרשמה, ג'ריס לא תפס חזקה בנכס והעסקה לא דווחה לשלטונות המס אלא רק 6 שנים אח"כ. 5.5 שנים אחרי ההסכם, מכר שוב רושרוש הבן את המגרש הפעם לזריק בסך של 90,000 ₪ . גם עסקה זו לא נרשמה ולא נרשמה הערת אזהרה. זריק כן דווח על העסקה לשלטונות המס. 2 התחייבויות למכר ומדובר בעסקאות נוגדות.
 ביבית המשפט- מחיל את סעיף 9. הקונה השני זריק לא השלים את שלושת התנאים. אבל נשים לב על שאלת תו"ל. בית המשפט קובע ששאלת תום ליבו של הקונה השני זריק נמדדת לפי 2 פרמטרים מרכזיים: 
1. תום לב סובייקטיבי- כלומר האם הוא ידע על העסקה הראשונה? 
2. תום לב אובייקטיבי- שמשמעו בדיקת הרישום בטאבו או לפחות בדיקת מצב האחזקות בנכס- ביקור בנכס בטרם עריכת העסקה. 
תום הלב נדרש עד לסיום הרישום. (פס"ד בעלי מקצוע נכסים נגד סונדרס- שמתייחס גם לתקנת השוק וגם לעסקאות נוגדות.) 
סיכום ביניים: אם יש סיטואציה של עסקאות נוגדות נמקם אותם קודם כל לפי לו"ז. יש שניים- זה שהתחייבו לו ראשון ואז זה שהתחייבו לו שני. ואז הכלל הוא לפי סעיף 9 שאומר שהראשון מנצח, אלא אם השני עומד ב3 תנאים מצטברים תו"ל תמורה ורישום. כאשר בית המשפט חזר על ההלכה הרבה פעמים כי את הראשון לא בודקים בכלל. לא מתייחסים אליו כלל. כי הסעיף דורש דרישות לבדיקה רק מהשני. אין צורך לבדוק את הראשון אנו מתעלמים ממנו. הסעיף מתייחס רק לשני הדרישות מהשני.  פונים לסעיף 9 רק אם הראשון לא רשם הערת אזהרה כי אם הראשון רשם הערת אזהרה השני פעל שלא בתו"ל. 
אבל בפס"ד בנק אוצר החייל נגד אהרונוב (1999) –

החלה מגמת שינוי ונקבע שלמרות שהזכויות שביושר שנקלטו מהדין האנגלי בוטלו על ידי חוק המקרקעין ניתן ליצור זכויות שביושר חדשות מתוצרת הארץ שיפותחו כאן. ונקבע שהקונה הראשון רוכש זכות שביושר מתוצרת הארץ, שבהמשך קיבלה את השם זכות מעין קניינית.  
כלומר פס"ד הזה יצר סוג נוסף של זכות, לא רק זכות קניינית או אובליגטורית אלא זכות מעין קניינית/זכות שביושר, היא חזקה יותר מהזכות האובליגטורית אך חלשה יותר מהזכות הקניינית. ההבדל בין זכות אובליגטורית לבין זכות מעין קניינית הוא- שזכות חוזית רגילה בד"כ לא מתייחסת לנכס קונקרטי אלא מדובר בזכות כלשהי כמו זכות לקבל כסף. הזכות המעין קניינית כן מעניקה זכויות בנכס קונקרטי שהם יותר מהזכויות האובליגטוריות שלא מתייחסות קונקרטית לנכס מסוים. זאת הייתה התחלה של חשיבה שונה והתחלה של שינויים משמעותיים בדיני העסקאות הנוגדות.  אם לראשון זכות שביושר הרי שניתן להטיל עליו חובות נוספות גם כאלה שלא כתובות בחוק כי זאת המשמעות של זכות שביושר דרישה מעבר למה שכתוב בחוק. 
השלב הבא במהפכה היה ב2003 בפס"ד
 גנץ נגד בריטיש-
לפני גנץ בית המשפט אמר כי אין על הראשון חובות על פי חוק ובית המשפט לא יטיל עליו חובות נוספות. בפס"ד זה ההלכה השתנתה.
בית המשפט קבע- שיש להכיל על כל תחומי המשפט את דוקטרינת תום הלב גם על מסגרת דיני הקניין. תום הלב קובע אמת מידה אובייקטיבית של התנהגות הוגנת של בעל הזכות  ונקבע שתום הלב דורש שמי שהתחייבו כלפיו לעשות עסקה במקרקעין יעשה ככל יכולתו על מנת לרשום הערת אזהרה, בכך הוא לא מגן רק על האינטרס העצמי שלו אלא הוא גם מתחשב באינטרס של בעל העסקה השנייה ובעצם מונע ממנו מלעשות תאונה משפטית. 
בפסק הדין הזה חלק מהשופטים סייגו את הקביעה שלהם לנסיבות המיוחדות כאן. 17 שנים כאן לא נרשמה העסקה והערת האזהרה. זה מצב קיצוני. אחרים דיברו יותר בכלליות אבל כולם הבהירו שאין כאן קביעה שתמיד אם הראשון לא רשם הערת אזהרה אז תהיה בעיה וייחשב לחסר תום לב. ולכן יש לבדוק את הנסיבות וניתן להתחשב בהם.   
שיעור מס' 4 15/4/12
 המשך עסקאות נוגדות..
חזרה כללית-
אמרנו כשקיימות מס' עסקאות 2 או יותר שלא יכולות להתקיים ביחד לפחות במצבים מסוימים, והראשונה היא בשלב האובליגטורי היא עדיין לא הפכה לקניינית אז יש לנו מצב של ע' נוגדות. הדיון מתייחס בעקרון למק' , ובמק' כשיש לנו מצב של ע' נוגדות בדר"כ חל סע' 9.
דג' קלאסית לע' נוגדות- מיכל היא בעלים של דירה ומיכל מתחייבת למכור את הדירה לשמעון , ואח"כ היא מתחייבת למכור את הדירה למשה.
בעסקה הראשונה חייבת להיות המילה התחייבות , והעסקה השנייה יכולה להיות גם מכר מוגמר. הראשונה היא לא עסקה קניינית.
עסקה ראשונה- עסקה עם שמעון
עסקה שנייה-עסקה עם משה.
כאשר מיכל היא הבעלים והיא מתחייבת למכור לשמעון מותר לה. 
אבל אם אח"כ היא מתחייבת למכור גם למשה האם מותר לה להתחייב למכור גם למשה?
הכלל הבסיסי במשפט שאדם לא יכול להעביר יותר זכויות ממה שיש לו, כאן כשהיא הבעלים היא מכרה לשמעון ויש לה את הזכות , אבל עכשיו היא רוצה למכור בשנית. ולכן ניתן לטעון שלא הייתה לה את הזכות להעביר למשה. ואם אנו נטען זאת אז אנו צריכים להפעיל את סע' 10 הכלל הבסיסי- תקנת השוק. העסקה עם משה תהיה תקפה רק אם הוא עומד בתקנת השוק. 
אבל מה אנו עושים יש לנו את סע' 9 ו10 איזה סע' אנו נלך??
בהמ"ש-אמר כי אומנם לכאורה שניהם מתאימים, אבל מקובל להפעיל בסיטואציה כזו את סע' 9 כי הוא מכוון ספציפית לעסקאות נוגדות. והסע' שיכריע במצב כזה הוא סע' 9 ולא סע' 10. 
סע' 9 קובע את הכלל הבסיסי של ע' נוגדות: "הראשון בזמן גובר" זה הכלל הבסיסי."אלא אם כן השני עומד ב3 תנאים מצטברים: תום לב, תמורה, רישום של הזכות.
תום לב- היום נדרש תום לב אובייקטיבי- שזו רמה גבוה יותר מסובייקטיבי. הדרישה המרכזית היא בדיקה במרשם/בטאבו אבל יש גם פס"ד שאומרים שיש חובה לבקר בנכס. 
תמורה- נדרשת תמורה ממשית- פס"ד מנחה הוא פס"ד חוות מקורה, אין לנו בדיוק את המס' המתאים אבל לפי הנסיבות צריכה להיות תמורה ממשית, חצי זה לא מספיק. 
רישום- הבהרנו כי מדובר רק ברישום מלא, לא של הערת הזהרה, ורק בטאבו. כלומר רישום מלא+בטאבו.
למדנו כי בעבר סע' 9 היה הכול, לפיו היינו מכריעים, כדי לדעת מי גובר מבין העסקאות היינו בודקים את  העסקה השנייה ורואים אם הוא עמד בשלושת התנאים. עבר- גבר לא עבר – לא גבר.
אבל זהו רק השלב הראשון בעסקאות נוגדות, כי התוצאה עלולה להשתנות.
מה פירוש המילה גבר?
יש לנו בעצם שני חוזים ונשאלת השאלה איזה חוזה ייאכף?
כאן אנו שואלים של מי תהיה הדירה של שמעון או משה, בסיטואציה שמתוארת ברור שרק חוזה אחד יכול להתקיים. ולכן אם נאכוף את החוזה של שמעון ומשה לא יכול לאכוף את העסקה. אבל יכול להיות מצב קצת אחר, אם יש לנו התחייבות למכר ואח"כ יש לנו שכירות, הנכס הושכר למשה למס' שנים. אם החלטנו לפי כללי הע' הנוגדות כי העסקה השנייה גוברת ואנו אוכפים את השכרות עדין שמעון יכול לדרוש לאכוף את החוזה שלו כי הוא קונה את הנכס, אבל הוא יהיה כפוף לשכירות. שמעון יכול או ללכת הביתה ולדרוש פיצויים, אבל לפעמים יהיו מצבים ששמעון יהיה מעוניין ואכיפת החוזה אבל בכפוף למשה.  
היום הבדיקה הבסיסית של סע' 9 היא בעצם שלב א'.
דיברנו בשיעור שעבר שבפס"ד:
בנק אוצר החייל נ' אהרונוב 1999 
התחילה מגמת שינוי , פס"ד קבע שלמרות שהזכויות שביושר שנקלטו מהדין האנגלי בוטלו ע"י חוק המק' אין מניעה ליצור זכויות שביושר חדשות לא מהדין האנגלי אלא מתוצרת הארץ שיפותחו כאן. ונקבע בפס"ד כי לקונה הראשון (שמעון לדג') בעצם יש לו לא זכות אובליגטורית אלא זכות שביושר מתוצרת הארץ שבהמשך קראו לה זכות מעין קניינית- שהיא בעצם יותר חזקה מהז' האובליגטורית הרגילה כי היא יוצרת קשר ישיר לנכס מסוים. יש לנו קונה והרי נוצרת זכות מעין קניינית, ומי שגובר עליה הוא רק קונה שני שרכש ז' קניינית בתום לב ובתמורה וברישום. (שלושת הדרישות של סע' 9).
כאן יש צורת חשיבה אחרת, זכות מעין קניינית שבהמשך הביאה לשינויים משמעותיים. הוא עוד לא שינה בע' הנוגדות הרגילות, אלא רק התחלה של צורת מחשבה אחרת.
השלב הבא בשינוי היה בשנת 2003
גנץ נ' ברייטיש פולונייה חברה לגז
לפי השלב הראשון ועד פס"ד גנץ בשביל להכריע בין ע' נוגדות ההתעניינות הייתה אך ורק בשני.
האם השני עמד בתנאים המצטברים כן או לא?
בגץ השתנתה ההלכה.
סיטואציה- הייתה את חברת בריטיש כבעלים של קרקע , בריטיש מכרה את הקרקע לנוטריקון, אבל נוטריקון לא נרשמה אז זה היה התחייבות למכר. ואז נוטריקון מכרה לגנץ, שגם לא נרשם, וזה היה התחייבות למכר. ולאחר 17 שנה היא מכרה לאפק(גם לא הייתה התחייבות למכר).
התחרות פה היא בין גנץ לאפק.
בהמ"ש- קבע כי צריך להחיל על כל תחומי המשפט את דוקטרינת תום הלב. הדוקטרינה הזו קובעת אמת מידה אובייקטיבית של התנהגות הוגנת של בעל  זכות. ולכן עקרונית הדוקטרינת תום הלב דורשת שמי שהתחייבו כלפיו לעשות עסקה במק',(גנץ ואח"כ אפק) יעשה ככל יכולתו על מנת לרשום הערת אזהרה על דבר העסקה בפנקסי המק'.  ובכך הוא לא רק מגן על האינטרס שלו עצמו. אלא הוא גם מתחשב באינטרס של בעל העסקה השנייה. כי מה שעשה אפק שבא לרכוש את הקרקע לא היה לו  מושג להתחייבות לגנץ, אפק לא היה חותם על החוזה אם היה רואה שהייתה הערת אזהרה לגנץ. ומכוח חובת תום הלב חייב גנץ לרשום הערת אזרה כדי להתחשב בשני , ולמנוע תאונה משפטית.  
אבל בפס"ד הזה חלק מהשופטים סייגו את הקביעה שלהם לעובדות המיוחדות שלו. מאחר והיה לנו 17 שנים של רשלנות של אי רשימת הערת אזהרה. לטענתם בנסיבות כאלה זה ברור, שגנץ שלא רשם הערת אזהרה הוא ייחשב  חסר תום לב.
בפס"ד מאוחרים יותר הנסיבות השתנו, והיו יותר קצרות וקיום ההלכה הבסיסית היא שלא רק בנסיבות המיוחדות האלה, אלא תמיד בעקרון חלה על הראשון החובה לרשום הערת אזהרה. אבל אם לא רשם הערת אזהרה זה לא אומר אוטומטית שהוא בהכרח התרשל ושבהכרח הוא יפסיד בתחרות אלא אם הוא לא רשם הערת אזהרה צריך לבדוק את הנסיבות ושלקול כל מיני שיקולים ואז להחליט.
איזה שיקולים במיוחד צריך לשקול?
בפס"ד גנץ נקבע:
1. משך הזמן שעבר- בגנץ עבר 17 שנה אבל היום ברור כי תק' הרבה יותר קצרה תהווה רשלנות. יש לנו פס"ד מחוזיים שקובעים שלמשל 4 וחצי חודשים זה יותר מדי זמן (פס"ד יברגימוב נ' אלבז, דריהאן נ' חסין- קבע ש4 וחצי חודשים זה יותר מדיי זמן. יש גם כתיבה אקדמית של פרופ' דויטש שאומר כי חודש זה גם לא זמן סביר. פרופ' דגן חושב ששבוע לא זמן סביר.)
 אבל מה שאנו מבינים הוא כי הזמן קצר, ויש לרשום הערת אזהרה באופן מיידי. היום הויכוח הוא בין שבוע לחודש.
2. האם אי הרישום הוא שגרם לתאונה המשפטית- כי אם למשל אפק לא היו בודקים בטאבו אז לא משנה אם גנץ היה רושם הערת אזהרה או לא. אם אי הרישום גרם לתאונה המשפטית המצב שונה לגמרי, יש לזה חשיבות עליונה בבדיקה.
3. סיבת אי הרישום- למה לא נרשמה הערת אזהרה. כשאנו מדברים על למה לא מדובר על היותי חולה אלא על איזה שהי מניעה. למשל מיכל עשתה עסקת מק' בנתניה ובדיוק היו הליכי פרצלציה(שעושים הליכים אחרים בחלקה) ולכן לא ניתן לרשום הערת אזהרה.
ישנם מס' פס"ד שעוסקים בכך, פרופ' דגן אומר כי כשיש מניעה לרשום אסור לעשות את העסקה, אבל זה לא עמדה שהתקבלה בבהמ"ש.
לסיכום-
כאשר יש לנו ע' נוגדות-
 אנו קודם כל בשלב הראשון מי מנצח לפי סע' 9-
אם השני גובר , השני עומד בשלושת תנאים המצטברים הרי שסיימנו.
 אבל אם הראשון גובר והשני מפסיד , וזה קורה כאשר השני לא עומד באחד התנאים המצטברים , אז אנו עוברים לשלב השני. 
השלב השני- באיזה דרישה הוא לא עמד. ואז אנו עוברים לראשון ובודקים האם הראשון רשם הערת אזהרה.
אבל יכול להיות שלמרות שהשני לא עמד בתנאים בכל זאת ינצח בתחרות בניגוד ללשונו של סע' 9 עקב פס"ד גנץ- פס"ד זה יכול לשנות את התוצאה כי השני לא עמד בתנאים . הראשון היה חסר תום לב ולא רשם את הערת האזהרה , וגרם לתאונה משפטית והיה רשלן. 
מזה אומר כי השני לא עומד בשלושת התנאים:
1.  אם לא עומד בדרישת תום הלב- הראשון גם אם לא רשם הערת אזהרה והוא לא תם לב אז למה להעדיף את השני? אנו לא אוטומטית נעדיף את השני, אנו נעשה איזון אחר, כי גם הראשון וגם השני חסרי תום לב. לפי גנץ – שיקול דעת של בהמ"ש  יכול להיות שרואה תום לב חמור יותר מאחר. 
בפס"ד ג'ריס- בהמ"ש קבע שאם השני חסר תום לב אין סיבה להעניש דווקא את הראשון בחוסר תום לב. 
2. תמורה- נניח שהשני לא עמד בתמורה. אם הוא שילם 10%, הוא לא עמד, נדרשת תמורה ממשית. 
אבל הראשון לא רשם הערת אזהרה.
איך מאזנים בסיטואציה זו?
יש לנו פס"ד מחוזי שנקרא,
 מתן נ' בלאן- 
שבו נקבע שאם לא שולמה עיקר התמורה אז הלכת גנץ לא תחול , אנו לא נעניש את הראשון במצב הזה. זה הגיוני לאור עקרון של מאזן הנזק.  לכן בדר"כ העדר הרישום יהיה התנאי הרלוונטי. המצבים שתוצאה תתהפך לאור פס"ד יהיו מצבים שהשני לא עמד בדרישת הרישום.
עיזבון חמוד נ' חרב-
בשנת 88 רכש קמאל חרב מנימר חרב מגרש של 5 דונם, במק' היו רשומים באותה עת על שם אביו של נימר שהלך לעולמו ונימר היה יורשו. לא נרשמה הערת אזהרה. 
בשנת 91 מכר נימר שוב את הקרקע לחמוד , חמוד רשם הערת אזהרה בנובמבר 92 אולם לפני כן, במאי 92, נרשמה הערת אזהרה לטובת קמאל.
איך יכול להיות שיש לנו 2 הערות אזהרה? יכול להיות הערת אזהרה אופיקת, אבל היא לא אומרת שום דבר.
בשלב של המכירה השנייה נימר כבר היה רשום כבעל הקרקע. 
יש לנו סיטואציה של ע' נוגדות וחל סע' 9 .
אנו מפעילים את סע' 9 בשלב הראשון-
קאמל גובר אלא אם כן חמוד עמד ב3 התנאים המצטברים:
1. תום לב
2. תמורה
3. רישום.
 כאשר חמוד בא לרשום את הערת האזהרה שלו הוא ידע שיש הערת אזהרה קודמת, והוא ידע שיש משהו חשוד, ובכך לא הצליח להירשם בתום לב . ולכן לפי סע' 9 השלב הראשון מי שגובר הוא הראשון בזמן שהוא קאמל.
אבל הראשון פה לא היה תם לב כי הוא לא רשם הערת אזהרה בזמן הוא רשם אותה אחרי 4 שנים, אחרי שבוצעה ההתחייבות השנייה. אז האם הוא צריך להפסיד? לא בהכרח יש לבדוק את הנסיבות.
בהמ"ש- קבע שקמאל לא רשם הערת אזהרה כי אי אפשר היה לרשום הערה כזו כי המק' לא היה על שם נימר אלא עם שם האב המת, ואי אפשר לרשום הערת אזהרה, ואם אפשר היה הוא היה רושם ולכן זה לא חוסר תום לב ולכן הוא נשאר מנצח, הראשון, כי הנסיבות הם כאלה שהוא לא יכול היה. (פרופ דגן ביקר את פס"ד הזה – ואמר כי אם אתה לא יכול אל תקנה, אבל בהמ"ש לא קיבל את העמדה הזו.)
בהמ"ש עושה כמו מאזן בין רמת ההתרשלות של השניים.
שאלה- האם לבהמ"ש יש שיקול דעת במסגרת הפעלת סעיפי העסקאות הנוגדות?
בעצם מה שיש לנו כאן הוא דיון באכיפת חוזה. האם לאכוף את החוזה ואיזה מהם. בחוזים אנו למדנו כי סע' 3 (4) לחוק החוזים קובע שהנפגע זכאי לאכיפה זולת אם אכיפת החוזה היא בלתי צודקת בנסיבות העניין. 
כלומר לבהמ"ש יש שיקול לדעת ויכול להיות שלפי הכללים המשפטיים צריך לאכוף חוזה מסוים אבל לפי שיקול דעת בהמ"ש הוא יחול לבחור לא לכבד את האכיפה.
האם גם בעסקאות נוגדות בהמ"ש יכול לעשות מאזן צדק?
ההלכה שנקבעה בהתחלה בדעת רוב בפס"ד וירטיימר נ' הררי אבל בהמ"ש חזר עליה בהרבה מאוד פס"ד כמו פס"ד שחם נ' נפ- גל. 
ההלכה- היא כי בהמ"ש לא שוקל שיקולי צדק במסגרת העסקאות הנוגדות ולא מכניס שיקולים נוספים. יש הטוענים כי היום הלכת גנץ כן מאפשרת להכניס שיקולי צדק בדלת האחורית אבל ההלכה הרשמית היא כי שיקולי צדק לא קובעים בהקשר לעסקאות נוגדות.  מה גם שסע' 3(4) חל ביחסים בין הקונה למוכר ולא ביחסים בין קונים שונים. לכן מה שחשוב בשורה התחתונה לא מוספים שיקולי צדק בעסקאות נוגדות.
לפעמים הפיכת זכות קניינית במק' נעשית לא ע"י רישום אלא ע"י קבלת החזקה.
יש לזכור כי לגבי שכירות הכללים הם קצת אחרים.
הכללים הם:
1.קודם כל לגבי שכירות אין חובה שהתחייבות תהיה בכתב שמדובר בשכירות של עד 5 שנים כולל.
2. לגבי רישום יש לנו פתור עד 10 שנים כולל.
3. אנו יכולים להפוך את הז' לקניינית ע"י קבלת חזקה. 
ועכשיו נוצר מצב שסע' 9 לא מתאים כי סע' 9 דורש רישום ומדבר על זכות שטרם נרשמה ושני שנרשם ולכן סע' 9 לא מתאים ולכן יש סע' נוסף שהוא גם סע' של ז' נוגדות.
סע' שעוסק בתחרות בשכירות קצרה עד 10 שנים כולל-  הוא סע' 80לחוק המק'.
סע' 80-
"הושכרו מק' בשכירות שאינה לא טעונה רישום ולא נרשמה ולפני שנמסרו לסוחר חזר למשכיר והשכירם לאדם אחר בשכירות שאינה טעונה רישום והנוגדת את השכירות הראשונה , זכותו של השוכר הראשון עדיפה. אך אם השני שכר וקיבל את המק' בתום לב זכותו עדיפה ".
הסע' הזה הוא בדיוק כמו סע' 9 למעט הבדל אחד-
הוא מתעסק בתחרות בין שכירות קצרה לשכירות קצרה- התחייבות לשכירות לדפנה ולנעמי ולשתיהן אנו מדברים על 10 שנים. הראשון בזמן דובר אלא אם השני עומד ב3 התנאים המצטברים:
1. תום לב- לגבי תום הלב יש צורך לבדוק בטאבו? לא כי זו זכות שלא ניתן לרשום אותה. אולי ל10 שנים זה יותר הגיוני כי זה תק' יותר ארוכה יש לראות את הנסיבות ולפיהם להחליט.
2. תמורה- תמורה ממשית. אם שכרתי ל8 שנים אם שילמתי ל4 שנים מראש זה לא תמורה ממשית.
3. קבלת החזקה(במקום רישום).
אבל מה קורה אם יש לנו תחרות מעורבת. לאחת התחייבתי למכור ולשני להשכיר?
לכאורה אין לנו סע' מתאים, סע' 9 לא מתאים לשכירות קצרה, 80 גם לא מתאים , ועל כן אנו  עושים שילוב בין הסע' כאשר את שלושת הדרישות אנו גוזרים מהעסקה השנייה. אם העסקה השנייה היא התחייבות לשכירות את 3 הדרישות ניקח מסע' 80.  מכילים את הסע' בקומבינציה ונראה מה הזכות השנייה שאפשר להחליט לגביו האם הוא עומד בתנאים.
יש לשים לב כי גם לגבי ענת יש הבדל אם אנו מדברים על התחייבות למכר או על שכירות. כי אם משהו רק שכר הוא לא צריך לרשום את הזכות בטאבו. הלכת גנץ נקבע וחלה רק כאשר אנו מדברים על התחייבות למכר ולא מתאימה שאנו מדברים על שכירות קצרה. 
עסקאות נוגדות במיטלטלין-
סעיף 12 לחוק המיטלטלין-
סע' החל הוא: סע' 12 לחוק המיטלטלין- קובע את אותו כלל  בשינויים המתאימים. במטל' לא מתאים דרישת רישום.
 סע' 12- "התחייב אדם להקנות לחברו בעלות או זכות אחרת במטל', ולפי שמסר לו את המטל' או הקנה לו את הזכות חזר והתחייב עם אדם אחר בהקניה נוגדת זכותו של הראשון עדיפה, אך אם השני התקשר בעסקה וקיבל את המטל' או את הזכות בתום לב או בתמורה , זכותו עדיפה."
הסע' הזה חל המיטלטלין וחל גם על זכויות , לגבי זכויות ולגבי מטל' חל סע' 12 שאומר אותו דבר כי הראשון בזמן גובר אלא אם כן השני עומד ב3 תנאים מצטברים.
אין משמעות להערת אזהרה במטל' מאחר ויש רק משמעות להערה זו בעסקאות מקרקעין בלבד. 
זה אותו דבר רק שמיטלטלין הבעלות עובר כשמוסרים, עם מסירת החזקה. 
אז אפשר לראות שהסעיף הזה חל על מיטלטלין והוא חל גם על זכויות במיטלטלין.
סעיף 13- מחיל את סעיף 12 גם על זכויות.
לגבי זכויות ולגבי מיטלטלין חל סעיף 12 שאומר- הראשון בזמן גובר אלא אם כן השני עומד בשלושה תנאים מצטברים:
1. תום לב-
אם זה רכב אולי צריך לבדוק במשרד הרישוי ואולי לא. ברור שאין משמעות להערת אזהרה כי אין הערת אזהרה אלא במקרקעין. אבל אם זה רכב אולי תהיה משמעות לרישום במשרד הרישוי. 
2. תמורה
3. חזקה- 
יש באתר- 7 שאלות על עסקאות נוגדות. נתחיל לפתור אחרי ההפסקה.
הערה:  אם יש לי 3 עסקאות נוגדות. 3 התחייבות למכר.
עובדים לפי לוח זמנים.
תמיד עובדים שתיים שתיים. לוקחים את ה-2 הראשונות ומי שמנצחת הופכת להיות הראשונה החדשה מול השלישית. 
קודם כל תזכרו- בתחרויות בין זכויות מסדרים את האירועים לפי לוח זמנים, אנחנו בודקים כל אחת אם היא תקפה או לא, אם יש כתב או אין, אם מי שעשה את העסקה הוא בעל הזכות האמיתי או לא. 
בסוף מחליטים שמדובר בעסקאות נוגדות. כאשר החלטנו את זה-
צריך להחליט איזה כלל של עסקאות נוגדות-
מיטלטלין/זכויות- סעיף 12 לחוק המיטלטלין
תחרויות בין שכירויות קצרות- סעיף 80 לחוק המקרקעין.
עסקאות מקרקעין- סעיף 9 לחוק המקרקעין.
אחרי שהחלטנו עם איזה סעיפים לעבוד מיישמים את שני השלבים- לא תמיד השלב השני נדרש.
בודקים מי המנצח לפי העסקאות הנוגדות ואח"כ עוברים לשלב השני- הלכת גנץ.
תרגול-
שאלה ראשונה
בתאריך 10.1.2010 התחייב שמואל להעביר ליצחק את זכות הבעלות בדירתו שברחוב רבין 10 ברמת גן (להלן: "הדירה"). ההתחייבות נעשתה בחוזה בכתב, במעמד החוזה שולמה 50% מהתמורה. נקבע כי ב – 1.4.2010 תשולם יתרת התמורה והעסקה תושלם ברישום.

בתאריך 1.2.2010 התחייב שמואל להעביר לדפנה את זכות הבעלות בדירתו המוזכרת לעיל לאחר שביקרה בה ומצאה אותה מתאימה לצרכיה. ההתחייבות נעשתה בחוזה בכתב. יש לציין כי דפנה בדקה את המרשם וראתה כי אכן הדירה רשומה ע"ש שמואל. דפנה שילמה 80% מהתמורה ושמואל איפשר לה להתחיל מיידית בשיפוץ הדירה. סוכם כי ביום 1.3.2010 תשלם דפנה את יתרת התמורה והעסקה תושלם ברישום.

ביום 2.2.2010 רשם יצחק הערת אזהרה.

ביום 1.3.2010 הגיע ללשכת רישום המקרקעין דפנה, שלא רשמה לטובתה הערת אזהרה לאור העסקה המהירה, ונדהמה לגלות כי קיימת מניעה מלרשום את העסקה לאור הערת האזהרה הרשומה לטובת יצחק.

מי יזכה לאכיפת החוזה עימו – יצחק או דפנה?
תשובה-
שמואל- בעלים
עסקה ראשונה-  10/1 שמואל עם יצחק- התחייבות למכר ליצחק. 
1. התחייבות נעשה בכתב, והיא תקפה. 
2. שולמה תמורה 50%. 
3. נרשמה הערת אזהרה ב2/2
עסקה שנייה- 1/2 עסקה בין שמואל לדפנה- התחייבות למכר לדפנה.
1. נעשה בכתב
2. בדקה מרשם
3. ביכרה בנכס
4. שילמה  80%
הגיעה לטאבו לרשום את העסקה ב1/3.
אנו רואים ששתי העסקאות לא יכולות להתקיים יחד , לשתי העסקאות יש כתב. ואנו רואים כי הראשונה טרם הסתיימה ברישום, היא בהתחייבות. כדי שנעסוק בעסקאות נוגדות העסקה הרשאונה צריכה להיות טרם רישום.
הסע הרלוונטי הוא סע' 9 לחוק המק'- קובעים כי מדובר בעסקאות נוגדות.
עפ"י סע' 9 יצחק גובר אלא אם כן דפנה עומדת ב3 תנאים מצטברים:
1. תום לב- כיום נדרשת רמה גבוה של תום לב אובייקטיבי שכוללת בדיקה במרשם(טאבו) ויש פס"ד הדורשים גם ביקור בנכס, שני אלה נעשו ע"י דפנה ולכן היא עומדת בדרישה.(אם היא הייתה יודע על העסקה הקודמת עם יצחק זה שהיא עמדה בדרישות האובייקטיביות זה לא היה עוזר לה). היא עמדה בדרישה האובייקטיבית ולכ היא עומדת בדרישת תום הלב.
2. תמורה – נדרשת תמורה ממשית, לא רק שהיא שילמה 80% אלא היא גם התחילה בשיפוץ , אם נשווה לפס"ד חוות מקורה ששם היו 60% אנו יכולים להגיע למסקנה כי דרישת התמורה התקיימה
3. רישום- בדרישה זו היא לא עמדה, היא הגיעה לרשום אבל כאן הייתה בעיה. כאן הייתה נק' שהיא יודעת שיש בעייה והיא לפני הרישום. 
ועל כן היא לא עמדה ב3 התנאים ולפי סע' 9 דפנה מפסידה ויצחק גובר, אבל לאור הלכת גנץ יש לעבור לשלב ב' ולבדוק האם יצחק מילא את חובת תום הלב שלו ע"י כך שרשם הערת אזהרה. 
יצחק- אכן רשם הערת אזהרה אבל זאת לאחר ההתחייבות למכר של דפנה , במועד הרלוונטי לא הייתה רשומה הערת אזהרה , אבל שלא תמיד זה אומר שהוא התרשל אנו צריכים לבדוק את הנסיבות לפי גנץ כדי להכריע אם באי רישום הערת האזהרה יש משום התרשלות יש במיוחד נבדוק האם אי הרישום גרם לתאונה המשפטית- מאחר ואם דפנה הייתה רואה זאת תחילה היא לא הייתה ממשיכה, ולא משלמת. 
משך הזמן- מדובר ב23 ימים , בגנץ מנגד היה מדובר ב17 שנה. בפס"ד מחוזיים נקבע כי 4 וחצי חודשים שהם מעבר לזמן הסביר, דויטש אמר כי חודש זה מעבר לזמן הסביר. אבל בכל מקרה 23 זה לא משהו שאנו יכולים להכריע בו חד משמעית, אין לנו הלכה כזאת שאומרת שבוע זה לא סביר. בנוסף ניתן לומר כי דפנה גם חודש ימים לא רשמה הערת אזהרה, ולכן בסופו של דבר בהמ"ש יצטרך להכריע.
לדעת מיכל- בגלל שדפנה לא רשמה יותר מ22 ימים בהמ"ש עדיין יקבע כי היא מפסידה, אבל זה איזון עדין שיעשה ע"י בהמ"ש. 
לא תמיד אנו יכולים להכריע, ורישום השיקולים הרלוונטי הוא שחשוב. העניינים כיולים להסתבך כאשר יש לנו צד ג' ובזוג הראשון לא הכרענו.
שאלה שנייה-
דני מנסה מזה חודשים רבים להשכיר את הווילה שבבעלותו, אך לא מצליח למצוא שוכר מתאים.

ביום 1.6.10 נפגש דני עם אחותו שרה, אשר גרה בדירה שכורה. שרה סיפרה לדני כי חוזה השכירות שלה הסתיים וכי אינה מוצאת דירה אחרת שניתן לשכור במחיר סביר. בטוב ליבו הציע דני לאחותו כי תעבור לגור בוילה, למשך שנה, תמורת דמי שכירות סמליים של 50 דולר לחודש, החל מ- 1.7.10. דני ואחותו חתמו על הסכם שכירות מתאים.

ביום 5.6.10 פנה אל דני שמעון, אשר רצה לשכור ממנו את הווילה לאחר שראה אותה ומצא אותה מתאימה לצרכיו. שמעון אף הסכים לשלם לדני את כל דמי השכירות במזומן מראש. דני הניח כי אחותו תבין שבנסיבות כאלה לא יוכל לעמוד בהסכם עימה, ועל כן חתם על הסכם שכירות עם שמעון, בו התחייב להשכיר לשמעון את הדירה למשך שנה, החל מ- 1.7.10. שמעון שילם את דמי השכירות לכל השנה, מראש. שמעון לא ידע על ההבטחה של דני לאחותו.

למחרת חתימת ההסכם עם שמעון (ביום 6.6.10), סיפר דני לאחותו כי הצליח להשכיר את הווילה ועל כן לא יוכל לאפשר לה להתגורר בה כפי שסיכמו, אולם אחותו של דני עומדת על כך שדני ימלא אחר ההסכם עימה.  

1. הכרע בין זכויותיהם הנוגדות של האחות ושל שמעון ביחס לווילה, נכון ליום 6.6.10 .
2. האם תשובתך היתה משתנה, לו במקום הסכם שכירות לשנה, היה דני חותם עם שמעון על הסכם חכירה ל- 11 שנים, ושמעון היה נכנס לגור בוילה כבר ביום חתימת ההסכם (5.6.10)? 
תשובה
1. בעלים- דני
עסקה ראשונה- 1/6 התחייבות לשכירות בין דני לשרה. נעשה בכתב. בהתחייבות שכירות קצרה אין חובה  לכתב. 50 דולר לחודש שעדיין לא שולמו.
עסקה שנייה- 5/6 התחייבות לשכירות לשנה אחת לשמעון- 
1. נעשה בכתב- לא עקרוני. תמורה מלאה מראש.  
2. שמעון לא ידע על ההבטחה לשרה/ ההתחייבות לשרה. 
3. הוא גם לא נכנס לדירה עדיין ולכן מדובר על התחייבות לשכירות בלבד. 
יש לנו כאן 2 עסקאות תקפות שלא יכולות לגור ביחד, הראשונה עדיין לא קניינית אלא אובליגטורית ולכן אנו עוסקים בעסקאות נוגדות.
וסע' הרלוונטי הוא סע' 80-
לפי סע' 80 – הראשון בזמן גובר , שרה גוברת אלא אם כן שעמון עומד בכל התנאים המצטברים:
1. תום לב- שמעון לא ידע, ותום הלב הסובייקטיבי מתקיים. אם יש התחייבות למכר אז יש חובות נוספים , אבל כאן אנו מדברים על שכירות קצרה ולכן דרישה לבדוק את המרשם וללכת לטאבו היא לא סבירה. אנו יודעים כי בנכס עצמו הוא ביקר, אנו  יכולים לומר כי הוא עמד בדרישת תום הלב. 
2. תמורה- ברור לנו שהוא עמד כי הוא שילם את כל השנה מראש. 
3. קבלת החזקה- התנאי זה לא מתקיים, הוא לא קיבל חזקה, ולא עבר לגור. 
ולכן לפי סע' 80 שרה גוברת  לפי סע' 80.
הלכת גנץ לא רלוונטית מכוון שמדובר על שכירות קצרה לשנה אחת, זכות שאינה דורשת רישום. וגם לא אי הרישום לא גרמה לתאונה המשפטית.
למה עוד צריך להתייחס?
יש כאן שאלת שיקולי הצדק- בעקרון בהמ"ש לפי ההלכה לא רשאי לשקול שיקולי צדק במסגרת ההכרע בע' הנוגדות וגם אם האחות חצופה ולא צודקת עדיין היא גוברת. 
צריך להעלות את הנושא פה, זה נושא רלוונטי ולכתוב שבעקרון בית המשפט לפי ההלכה בורטהיימר נגד הררי, שחם נגד נף גל- לא רשאי לשקול שיקולי צדק במסגרת ההכרעה בעסקאות הנוגדות.
לכן גם אם התוצאה לא צודקת בית המשפט לא רשאי לשקול שיקולים אלו. 
[ הערה- העסקה הראשונה צריכה לא להיות קניינית, השניה יכולה להיות קניינית]
2. שמעון-
העסקה עם האחות נשארת אותו דבר.
העסקה עם שמעון משתנה-
יש כאן התחייבות ל11 שנות חכירה, למרות שנכנס לגור ,ב11 שנה רק רישום יוצר קנייניות. יש לנו כתב- כי אם לא היה כתב לא היה תוקף לעסקה. תמורה- שילם שנה מראש שנה זה 1/11.
לגבי שמעון בנתונים החדשים-
האם יש לנו חכירה או התחייבות לחכירה?
 עד 10 שנים דרישת ההחזקה מחליפה את דרישת הרישום.
מעל 10 שנים- רק רישום יוצר קנייניות. 
5/6 ולכן יש לשמעון- התחייבות ל-11 שנות חכירה. (למרות שנכנס לגור...).
הסכם בכתב- יש תוקף לעסקה (אם לא היה כתב אין תוקף לעסקה).
תמורה- שילם שנה מראש, 1/11 מהתקופה.
 האם יש לנו עסקאות נוגדות?
יש לנו שתי עסקאות תקפות שלא יכולות להתקיים יחד ושהראשונה בשלב האובליגטורי והיא איננה קניינית. ועל כן מדובר בעסקאות נוגדות.
יש לנו מצב שכירות קצרה- שנה – שרה
יש לנו שכירות ארוכה – 11- שמעון.
אנו משלבים בין 2 הסע'(80 , 9)- העסקה הראשונה גוברת אלא אם כן השנייה עומדת בכל שלושת התנאים המצטברים- אנו לוקחים את התנאים מסע' 9, בגלל לוח הזמנים שלנו הסע' חלים בצוותא ולגבי העסקה השנייה האם נדרש רישום או האם יש לנו תחליף של חזקה. בקיצור- אנו נלך עפ"י העסקה השנייה ובגלל שבעסקה של שמעון מדובר על שכירות ארוכה ולא קצרה(סע' 80) אנו ניקח את התנאים מסע' 9 . שכירות קצרה= סע' 80 
1. תום לב- אפשר לדון כי אולי בגלל שמדובר כאן בזכות שכן דורשת רישום , היה צריך לבדוק את המרשם אבל זה לא היה עוזר לו כי זו הייתה שכירות קצרה שהיא את עצמה לא צריכה לרשום. אז גם אם נדרש תום לב אובייקטיבי בתחרות הזו זה לא משנה.  
2. תמורה – לא עומד בדירשת התמורה לשלם 1/11 אפילו שמדובר בשכירות זה לא מספק את הדרישה. הראשון צריך לנצח אלא אם כן מתקיימות דרישות מיוחדות. 
3. רישום- אין רישום.
ועל כן הוא לא עומד בתנאים ולכן הוא מפסיד ושרה גוברת. יש לשים לב שגם כאן לא רלוונטי השלב השני, השלב של הלכת גנץ- מתייחס לחובתו של הראשון לרשום הערת אזהרה, ושרה לא הייתה צריכה לרשום הערת אזהרה כי מדבור בשכירות קצרה. 
ולכן שרה גוברת. ההלכה היא שבהמ"ש לא נותן שיקולי צדק ולכן יש לראות כי שרה גוברת.
שיעור מס' 5  22/4/12
שאלה רביעית-
שמעון הוא הבעלים הרשום של דירה ברחוב האקדמיה 2 בנתניה (להלן: "הדירה"). הוא ביקש למכור את דירתו ופגש ביורם המעוניין ברכישת דירה להשקעה. ביום 1.1.2010 השניים חתמו על חוזה בו התחייב שמעון להעביר את הבעלות בדירתו ליורם. באותו בניין מתגורר גם בני, שהתעוור בזמן שירותו הצבאי. בני הרגיל לדירתו מסרב בכל תוקף לעבור ולהתגורר ליד או בבית הוריו, המסייעים לו 24 שעות ביממה אולם מתגוררים בשכונה מרוחקת. מששמעו הוריו של בני כי שמעון עומד לעזוב את דירתו, פנו אליו וביקשו לרכוש את הדירה על מנת להתגורר ליד בנם הזקוק לעזרתם. שמעון היה בטוח כי לאור הנסיבות יורם שבסך הכול מחפש דירה להשקעה יסכים לבטל את ההסכם שנערך עימו, מה גם כי למעט 10,000 ₪ לא שילם עדיין דבר על חשבון הדירה. עוד באותו יום  ( 15.2.2010) סיכם שמעון את פרטי הרכישה עם הוריו של בני. למחרת, לאחר שהוריו של בני בדקו בלשת רישום המקרקעין ומצאו שמלבד זכות הבעלות של שמעון לא רשומה כל זכות או הערה אחרת על הדירה, הם חתמו עם שמעון על הסכם לפיו שמעון מתחייב להעביר להם את הבעלות בדירה. במעמד כריתת החוזה הוריו של בני שילמו לשמעון סך של 70% מהתמורה. כשבוע לאחר מכן בעת ביקור אצל בנם, פגשו ההורים את יורם וסיפרו לו כי רכשו את דירתו של שמעון. מסתבר כי בני ויורם למדו יחד בבית הספר ויורם מודע למצבו הקשה של בני. למרות זאת יורם אינו מוכן בשום אופן לבטל את ההסכם לרכישת הדירה משמעון וכל תחנוני הוריו של בני לא הצליחו לשכנעו בכך. מי יזכה לאכיפת החוזה עימו, יורם או הוריו של בני?  
תשובה-
בעלים- שמעון 
עסקה ראשונה – 1/1/2010- התחייבות למכר ליורם – אנו יודעים כאינפורמציה כשיורם קונה את הדירה להשקעה, ושילם 10 אלף ₪, העסקה איתו תקפה , ואנו גם יודעים שהוא לא רשם הערת אזהרה. 
עסקה שנייה- 15/2 – התחייבות למכר להורים- אנו יודעים שהם בדקו בטאבו, שילמו כ70% מהתמורה.
אנו בודקים אם מדובר בשתי עסקאות תקפות שלא יכולות להתקיים יחד והראשונה חייבת להיות בשלב האובליגטורי כלומר אין רישום. אם זה מתקיים הרי שכלל התחרות שנפעיל כדי להכריע בין העסקאות הוא כלל העסקאות הנוגדות.
סע' 9- הוא הסע' הרלוונטי- סע' אומר כי הראשון גובר כלומר, יורם גובר אלא אם כן ההורים עומדים בשלושה תנאים מצטברים:
1. תום לב- הם בדקו בטאבו. 
2. תמורה- שילמו 70%, תמורה ממשית
3. רישום-  אין.
לכן מבחינת סע' 9 עצמו התוצאה היא שיורם גובר, אבל אמרנו שבמצב כזה יש לעבור לשלב ב' , שלב ב' מתייחס להלכת גנץ.
הלכת גנץ- הראשון צריך לרשום הערת אזהרה, אחרת יש אפש' שהוא בעצם מתרשל כלפי השני, ופועל בחוסר תום לב כלפי השני, ויש אפש' שהוא יפסיד בתחרות למרות שלפי סע' 9 כשלעצמו, כלשונו הוא מנצח.
יש לבדוק את השיקולים עפ"י הכלת גנץ ושואלים:
האם אי הרישום הוא שגרם לתאונה המשפטית? 
כן, כי הם היו רואים הערת אזהרה יכול להיות שלא היו ההורים חותמים, ומשלמים הרבה כסף. אנו יודעים כי חודש וחצי הוא לא רשם. 
יש כאן התייחסות לגורם הזמן- יש פס"ד מאוחרים יותר היום כי חלון הזמן מצטמצם, דויטש- חודש דגן- שבוע. אנו לא מוכרחים להחליט חד משמעית, אבל נראה כי חודש וחצי זה יותר מדיי זמן, אבל אין הלכה כזו. תלוי מה בהמ"ש יחליט. 
לעניין הסיפור עצמו, שהוא עצוב, יש כאן עניין של שיקולי צדק, כי אם אפשר לשקול שיקולי צדק זה יעמוד לטובתם של ההורים של בני. הבן התעוור בשירות מלחמה, אבל ההלכה היא שבהמ"ש לא שוקל שיקולי צדק בין מסגרת העסקאות הנוגדות.
קרן- המתרגלת- אמרה כי כשיש לנו תחרות של התחייבות מול התחייבות הראשון גובר אלא אם לא רשם הערת אזהרה שלא בתום לב. 
המשפט הזה תואם את מה שמיכל אמרה. כשיש התחייבות מול התחייבות זה ברור שהשני לא עמד בשלושת התנאים המצטברים, לכן שקרן אומרת התחייבות מול התחייבות היא אומרת כי יש התחיבות אבל השני לא עומד בתנאים, אלא אם כן יש את הלכת גנץ והוא לא רשם הערת אזהרה בתום לב, ולכן השני יכול לגבור.
שאלה חמישית
חיים הינו הבעלים של דירה ברחוב הקריה בנתניה (להלן: "הדירה"). בתאריך 1.1.10 התחייב חיים בהסכם בכתב להעביר את זכות הבעלות בדירה לדניאל תמורת מיליון ש"ח. במעמד כריתת החוזה שילם דניאל 900,000 ש"ח המהווים 90% מהתמורה וקיבל את ההחזקה בדירה. בהתאם לחוזה, הוסכם כי 10% מהתמורה תשולם במעמד העברת הבעלות, שתתבצע 30 יום לאחר קבלת כל האישורים הנדרשים. 
הנרי הוא ישראלי לשעבר שחי שנים רבות בצרפת. מאחר והנרי נוהג לבלות את חופשותיו בישראל, החליט לרכוש דירת נופש בעיר נתניה, ברחוב הסמוך לים. הוא חיפש דירה מתאימה באתרי האינטרנט המיועדים לכך, ואיתר את דירתו של חיים. הנרי התקשר לחיים והציע לרכוש את הדירה. מאחר ושמע כי חיים מהסס, הציע לו על המקום סכום של מיליון ושלוש מאות אלף שקלים, סכום הגבוה ב – 300,000 ₪ מזה שהיה נקוב במודעה. חיים התחרט על החוזה שכרת עם דניאל, והחליט למכור את הדירה להנרי. ביום 1.2.10 הוציא הנרי נסח טאבו באמצעות האינטרנט, ומצא שעל פי הנסח חיים רשום כבעל הדירה, וכן לא רשומה כל זכות או הערה ביחס לדירה. הנרי הגיע למחרת במיוחד למספר שעות לישראל, נפגש עם חיים במסעדה בתל אביב ושניהם חתמו על החוזה ועל שאר המסמכים הנדרשים. הנרי מסר לחיים המחאה בנקאית על מלוא הסכום ולקח את כל המסמכים הנדרשים להעברת הבעלות, אותם מסר לאחיו המתגורר בארץ. העברת הבעלות על שמו של הנרי במרשם המקרקעין אכן התבצעה למחרת. לאחר כחודש, הנרי בא לחופשה בארץ ונסע ישירות לדירה שרכש. לתדהמתו, גילה בדירה את דניאל. כיצד לדעתכם יפסוק בית המשפט אליו פנו השניים? האם דניאל יפונה מהדירה כפי שמעוניין הנרי או שרישום הבעלות על שם הנרי יימחק כפי שדורש דניאל? 
תשובה
בעלים- חיים
עסקה ראשונה- 1/1/12 – התחייבות למכר לדניאל- מידע: שולם 90%= 900 אלף, לא רשם הערת אזהרה בטאבו, וקיבל את ההחזקה בדירה למרות זאת זו התחייבות למכר. 
עסקה שנייה- התחיל מהתחייבות אבל היום יש מכר!, ממש מכר, יש כאן רישום של בעלות ולכן יש כאן זכות קניינית להנרי. זכות קניינית מסוג בעלות. מידע: שילם 100%, בדק בטאבו, והעביר את הדירה על שמו. 
יש לנו כאן 2 עסקאות תקפות דלא יכולות להתקיים יחד והראשונה בשלב האובליגטורי , היא לא קניינית. אם כל זה מתקיים אנו מבינים כי מדובר בעסקאות נוגדות.
סע' 9- חל , לפי סע' זה הראשון, דניאל, גובר אלא אם כן הנרי עומד ב3 תנאים מצטברים:
1. תום לב – הוא בדק בטאבו. 
2. תמורה- שילם מלאה
3. רישום- ביצע
לא היה כאן ביקור בנכס ואילו היה מבקר יכול היה שכל העניין היה נמנע כי דניאל נכנס ב1/1 .
 בחלק מפס"ד הדין בהמ"ש כאשר הוא דיבר על חובת תום הלב האובייקטיבית הוא דיבר גם על החובה לבקר בנכס במצבים מתאימים.
אנו לא בטוחים ולא חייבים להכריע מה בהמ"ש יפסוק. ברמת העיקרון לא תמיד מזיכירים את זה , ולא תמיד זה יכול להביא לשינוי אבל פה ניתן לראות שזה כן יכל לשנות. צריך ךנתח לפי השיקוליפ המשפטיים.
התוצאה תהיה- שאם בהמ"ש יקבע שהנרי אכן תם לב למרות שלא ב יקר בנכס, הרי שהנרי גובר , וזה סוף התשובה. כי אם השני גובר אנו לא עוברים לשלב ב', שלב ב' אנו עוברים אליו רק אם הראשון גובר. 
אנו לא בטוחים , אז נכתוב גם אופציה שנייה.
אם בהמ"ש יקבע שהנרי היה חסר תום לב כי לא ביקר בנכס אנו נסתכל גם על הראשון ואז אנו נגיד כי דניאל גם חסר תום לב כי הוא לא רשם הערת אזהרה. אנו נסתכל על אלמנט הזמן, אנו גם נתייחס לפס"ד ג'ריס למה להעניש את הראשון כאשר גם השני לא היה תם לב. 
בהמ"ש יכול לאזן בין הרשלנויות השונות ולהכריע ביניהם.
בתרגיל נאמר- בהתחייבות מול זכות קניינית, השני גובר אם הוא מקיים תנאים של תום לב ותמורה, כי את הרישום הוא כבר עמד בו. ואם הוא מקיים את התנאים אז השני גובר. 
לסיכום- מה שקרן אמרה...
קרן אמרה כי התחייבות מול ז' קניינית השני גובר אם הוא עומד שתנאים של תום לב ותמורה. 
השני- אם הוא זכות קניינית- עמד שדרישת הרישום
תום לב ותמורה נשאר- אם הוא עומד בהם אז הוא גובר.
המשך- עסקאות נוגדות
כרגע אנו עוברים לדון –

בתחרות שמעורבת בה זכות חלשה
לאיזה מקרים אפשר להתייחס כזכות חלשה?
 מתנה ושאילה.
מדוע הפסיקה מתייחסת לזה כזכות חלשה?
שאילה- היא זכות להחזיק בנכס ולהשתמש בו שלא לצמיתות שהזכות הוקנתה שלא בתמורה. בפשטות מדובר בשכירות ללא תמורה. 
סע' 29- לחוק השכירות והשאילה- קובע: כי המשאיל רשאי לבטל את חוזה השאילה כל עוד לא מסר את המושאל לשואל והוא רשאי לסיים את השאילה בתוך תקופתה אם השואל מת או שהמושאל דרוש לו לצורך עצמו בהודעה של זמן סביר מראש. 
כלומר- הסע' אומר כי כל עוד מדובר בהתחייבות לשאילה, אז אפשר לבטל את החוזה. כלומר אם אני מתחייבת להשאיל לאחותי את הדירה שלי ל3 חודשים כי אני נוסעת לחו"ל ויש חוזה. כל עוד לא מסרתי לה את הדירה והפכתי את זכות השאילה שלה לקניינית אני יכולה לחזור בי.
בנוסף אומר סע' 29 כי גם כאשר נתתי לה כבר את הדירה, אם אני צריכה את הדירה כי הנסיעה בוטלה,או היא מתה, אני יכולה להודיעה לה בזמן סביר להחזיר לי את הדירה. 
אנו כבר מבינים ששאילה היא ז' יותר חלשה מז' אחרת שלמדנו. 
מתנה-
סע' 5 – לחוק המתנה , קובע כי התחייבות לתת מתנה בעתיד טעונה מסמך בכתב וגם הוא קובע שכל עוד מקבל המתנה לא שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות רשאי הנותן לחזור בו ממנה, אלא אם כן ויתר בכתב על הרשות הזו, ובנוסף מותר לו לחזור בו מההתחייבות אם החזרה הייתה מוצדקת עקב התנהגות מחפירה של מקבל המתנה כלפי הנותן או כלפי בן משפחתו או בהרעה כלכלית ניכרת שחלה במצבו של הנותן. 
יש להבין כי ממתנה יש סיטואציות שאפשר לחזור ממנה, ולכן מדובר בז' חלשה. כאשר המתנה היא מק' עד שלא נרשמת ההעברה בטאבו הרי מדובר בהתחייבות למתנה עתידית, והערת אזהרה לא הופכת את זה למתנה מוגמרת, רק כאשר יש רישום מדובר במתנה מוגמרת.
ראינו כי יש לנו ז' שהם קצת יותר חלשות מז' אחרות.
נשאלת השאלה- מה קורה שיש תחרות בין זכות רגילה כמו בעלות , שכירות לבין זכות חלשה יותר?
 השאלה היא האם אנו נפעיל את סע' 9 או 80 או לחילופין צריך לחול כללים אחרים?
השאלה הזו עלתה בפס"ד, 
דיאב נ' דיאב-
מחוזי- 2006
עובדות- יש אדם בשם דיאב שהיה בעלים של מק', דיאב התחייב לתת אותם במתנה לאחיו ,( יש לנו התחייבות למתנה , לא נרשמה הערת אזהרה) . בשלב יותר מאוחר הוא התחייב לחג'אזי למכור לו אותה. התחייבות למכר- לחג'אזי, התחייבות למכור את המק') חג'אזי רשם הערת אזהרה, ואח"כ גם רישום הבעלות הושלם ( מכר-ז' קניינית), אבל הרישום הושלם לאחר שהאח כבר הגיש תביעה בקשר למק', אחרי שהוא ידע שיש בעיה. 
פס"ד סונדרס- אמר כי תום הלב נדרש עד סיום הרישום, וכאן הרישום התבצע אחרי שכבר היה ידוע שיש בעיה. 
בהמ"ש- עסקת מתנה, היא עסקה במק' ולכן יש לנו פה שתי עסקאות שלא יכולות לחיות ביחד, הראשונה אובליגטורית ולכן חל סע' 9.
סע' 9 – קובע כי הראשון גובר, האח שקיבל התחייבות למתנה , אלא אם כן השני, חג'אזי, עומד ב3 התנאים המצטברים: תום לב, תמורה, רישום.
1. רישום- יש
2. תמורה – יש
3. תום לב- יש בעיה כי הוא ידע על הבעייתיות לפי סיום הרישום. ולכן הוא מפסיד לפי סע' 9. 
אבל האח, הראשון, לא רשם הערת אזהרה, זה חוסר תום לב והתרשלות שגרם לתאונה המשפטית. כלומר גם הראשון לא תם לב.
יש לנו ראשון שלא תם לב וגם שני שלא תם לב.
בפס"ד ג'ריס- אמרו לנו כי במקרה כזה לא צריך להעניש את הראשון, אם לא היה תום לב אנו נשארים באותה תוצאה לפי סע' 9 . אבל פס"ד אחרים מדברים על איזונים בין שני חסרי תום הלב, ויש פה שיקול דעת שלל בהמ"ש. 
במקרה הזה בהמ"ש אמר כי הזכות של השני , חג'אזי, תהיה עדיפה , למה?
כי בתחרות בין זכויות מקום בו העסקה הראשונה בזמן היא עסקת מתנה והעסקה השנייה היא עסקת מכר שנעשתה בתמורה ובתום לב ראוי לפרש את סע' 9 כך שידו של הרוכש השני תהיה על העליונה.  
במקרה הנדון נקבע- הוא מתייחס לדילמה הזו. הוא אומר שבמקרה הזה הזכות של השני, של חג'אזי תהיה עדיפה מכוון שבתחרות בין זכויות מקום בו העסקה הראשונה בזמן היא עסקת מתנה והעסקה השני היא עסק מכר שנעשתה בתמורה ובתום לב ראוי לפרש את סעיף 9 כך של הרוכש השני תהיה על העליונה. 
בית המשפט אמר תום לב, אבל אין לנו תום לב עד סיום הרישום, אבל פה בית המשפט מדבר על תום לב בזמן עריכת העסקה השנייה.
הנחת המוצא במצבים של עסקאות נוגדות היא שבפנינו שני צדדים בעלי אינטרס שווה ובתחרות ביניהם נותן המחוקק עדיפות לציפיות , ולהסתמכות של הראשון בזמן. 
לא כך!, כאשר האינטרסים המתמודדים אינם שווים. במסגרת השיקולים שיש לשקול אין להשוות את האינטרס ורמת הפגיעה של מי שהתחייבו כלפיו בעסקת מתנה , לאלו של מי ששילם תמורה מלאה (בסיטואציה הזו) עבור הנכס.
המצוקה היחסית של המתקשר השני גדולה בהרבה מזו של הראשון כלפיו התחייבו לייתן מתנה.
לפיכך, מקום בו העסקה הראשונה לפי סע' 9 – היא התחייבות ליתן מתנה היא ניגפת מפני עסקה מאוחרת שנעשתה בתום לב ובתמורה, גם אם העסקה השנייה לא הסתיימה ברישום. אם זאת יתכנו מקרים שמי שהתחייבו בפניו ליתן מתנה, כבר שינה את מצבו לרעה או הסתמך על ההתחייבות שאז יתכן שהתוצאה תהיה שונה. 
בתוצאה בפס"ד היא העדפת השני. – מדבור בפס"ד מחוזי אבל הוא אושר ע"י בהמ"ש בפס"ד שאנו כבר נלמד.
אם אנו מקבלים שאלה שמתייחסת לז' חלשה – יש לשים לב!! ולהסתכל על מהות הז', כי מהות הז' תנחה אותנו לכללים מסוימים.
תחרות שמעורב בה נושה כספי
בשאלה השישית- יש לבדוק באיזה סוג של זכות אנו עוסקים
שאלה שביעית- יש אתגר מאחר ויש לנו יותר מ2 זכויות שמתחרות בתחרות, עובדים בזוגות, בסדר כרונולוגי, מאמתים בין השתיים הראשונות, יש מנצחת ואותה מאמתים מול הז' השלישית.
תחרות זו היא עיקול בעצם, תחרות שמעורב בה נושה כספי, מישהו שחייבים לו כסף. 
עיקול- עיקול יכול להיות מוטל ע"י בהמ"ש, או ע"י הוצל"פ, או יכול להיות מוטל על רשויות מס, או רשויות נוספות כמו עיריות שקיבלו התר בחוק.
הסבר קצת מהו עיקול-
נניח שמשהו תובע אותי על רשלנות מקצועית על 100 אלף ₪, הוא מגיש את התביעה ואני מפחד כי ברגע שהיא תקבל את התביעה היא תבריח את כל הנכסים שלה ובגלל זה אני רוצה להטיל עיקול על הנכסים שלה. השופט ישקול את הבקשה ויחליט אם לקבל אותה או לא . ואם הוא מקבל אותה אז יש עיקול. המשמעות של העיקול היא כי אסור לי לעשות בנכס עסקאות . נניח שהמשפט התנהל ואני הפסדתי, ואני צריכה לשלם את הכסף, אם אני לא משלמת את הסכום אז כל הטיפול עובר להוצל"פ. ואז הוצל"פ אומרת לי לשלם, ואם אני לא משלמת היא מממשת את הנכס. היא מוכרת את הנכס , משלמת את פס"ד ואם יש עודף היא מחזירה לי.
זה שיש עיקול לנכס זה לא אומר שלמישהו יש חוב אמיתי, זה יכול להיות עיקול שיתבטל בסופו של דבר. 
עיקול לא מקנה זכויות מהותיות בנכס!!, זהו סעד דיוני שניתן ע"י בהמ"ש או רשות מוסמכת. העיקול נועד ומטרתו היא למנועה עסקאות בנכס מסוים על מנת שהחייב לא יוציא את הנכס מרשותו והנושה יוכל להיפרע מהנכס ע"י מכירתו. 
במקרקעין- עיקול מק' ניתן לרשום בטאבו, אבל למרות שהוא נרשם בטאבו זו לא זכות קניינית ולא מהותית, מדובר בסעד דיוני.
יש לשים לב- כי עיקול זו לא עסקה וולונטרית. בהמ"ש עושה היקש מכללי העסקאות הנוגדות כאשר הוא מכריע בתחרות שמעורב בה עיקול.
יש להדגיש – לא להתבלבל בין עיקול למשכון(מטל) או משכנתא אם זה מק'. זה שני דברים שונים לחלוטין, משכון ומשכנתא אנו נלמד בהמשך. אלו הם זכויות קנייניות , ופה אנו מדבר על סעד דיוני, נושה.
סיטואציה של התחייבות אובליגטורית שאחריה יש עיקול-
יש לנו מצב כזה שנניח א' הוא בעלים של נכס, מקרקעין, הוא מבצע התחייבות למכר לב' . ובשלב מאוחר יותר מוטל עיקול על המק', בגלל חוב של א'. 
· א' יש עסקה עם ב'
· לא' יש עיקול על הנכס בגלל חוב.
זו סיטואציה של התחייבות אובליגטורית ואח"כ עיקול.
פס"ד שקבע את ההלכה במקרה הזה, שכבר השתנה מאז!!, הוא פס"ד ישן מ1970:
פס"ד בוקר-
בפס"ד זה נקבע כי במצב כזה העיקול גובר, גם אם ב' רשם הערת אזהרה.
 קודם כל מיד אחרי פס"ד הזה תוקן חוק המק', והוסף סע' 127 ב'.
סע' 127 ב'- קובע כי רישום הערת אזהרה מגן גם מפני עיקולים, כלומר התוצאה של פס"ד בוקר +התיקון של החוק הייתה כי אם הראשון (ב') רשם הערת אזהרה אז הוא גבר על העיקול. אם הוא לא רשם הערת אזהרה, הוא הפסיד לעיקול. וזו הייתה ההלכה במשך שנים רבות.
עד לשנת 1999 שאז ניתן פס"ד נוסף-
פס"ד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב
פס"ד ראשון שיצר צורת חשיבה שונה לגבי עסקאות נוגדות.
עובדות- היו בעל ואישה , והייתה להם קרקע חקלאית שהייתה רשומה רק על שם הבעל. הם החליטו להתגרש ובהסכם הגירושין שלהם, שאושר ע"י בהמ"ש, נקבע כי הנכס כולו, כל הקרקע החקלאית תועבר לאישה. אבל האישה לא העבירה את הבעלות על שמה, והיא גם לא רשמה הערת אזהרה. ובהמשך בגלל חובות שהיו לבעל בנק אוצר החייל הטיל עיקול על אותה קרקע חקלאית.
כלומר יש לנו קודם , ראשונה בזמן את האישה שלא רשמה הערת אזהרה, שזכותה אובליגטורית ואח"כ יש עיקול שנרשם במרשם המק'.  
אם היינו הולכים להלכת בוקר- העיקול גובר. אפשר למכור את הנכס ולהעביר את הכספים קודם כל לבנק.
אבל בהמ"ש קבע כי יש לסטות , ולבטל את הלכת בוקר. 
בהמ"ש קבע- קודם כל כי סע' 9 לחוק המק'- כמקור השראה, היקש עוזר להסדיר את הסוגיה. הסע' הזה הרי קובע כי הראשון בזמן גובר, כלומר האישה פה גוברת, אלא אם כן השני עומד בשלושת התנאים המצטברים: 
1. תום לב
2. תמורה
3. רישום
העיקול אומנם נרשם בטאבו אבל אומר בהמ"ש כי הרישום הדרוש לצורך סע' 9 הוא רישום של ז' קניינית. ועיקול היא אינה ז' קניינית ואין לו שום דרך בעולם לעמוד בדרישה הזאת, גם כשהוא נרשם. ולכן הוא תמיד לפי סע' 9 – יפסיד.
חלק מהשופטים, לא כולם, ברק , לוין, אנגלרד, מתחילים לדבר על זכויות שביושר מתוצרת הארץ.  חשין התנגד- לזכויות שביושר מתוצרת הארץ.
השופטים אומרים כי אמנם סע' 161 ביטל את הזכויות שביושר שמקורן בדין האנגלי אבל אין מניעה להכיר בזכויות שביושר משלנו, ישראליות , מתוצרת הארץ. והם קבעו כי עסקת מכר מעניקה לקונה הראשון זכות שביושר ישראלית לנכס הפועלת כלפי כל אדם, למעט כלפי קונה שני שעומד בשלושת התנאים המצטברים: תום לב, תמורה, רישום. 
אבל רישום של זכות קניינית- ועיקול לעולם לא יכול לעשות כי לא מדובר כאן בזכות קניינית.
עוד נקבע שהכלל הזה כי הראשון זוכה בז' שביושר הוא קיים גם אם הראשון שילם רק חלק מהמחיר.
ונקבע גם כי הזכות שביושר לא מוגבלת רק לבעלות אלא זו יכולה להיות כל זכות אחרת ושהיא לא מוגבלת רק למק' אלא היא חלה גם לגבי מיטלטלין. מיגל דויטש- הרחיב ואמר כי גם לגבי זכויות.
לסיכום-
סע' 127-
כלל תחרות- במקרה תחרות בין רוכש למעקל הכלל הוא: " התחייב אדם(מוכר) כלפי אדם אחר(קונה) לעשות עסקה במק' ולפני שהעסקה נגמרה ברישום(זכות אובליגטורית) הוטל עיקול על המק'( כי אם יש לנו ז' קניינית שכבר נרשמה אז לא מדובר בעסקאות נוגדות) נשוא ההתחייבות לבקשתו של נושה , זכותו של רוכש הזכות ,(האדם האחר) עדיפה".
 אם הקונה רשם הערת אזהרה, העדיפות נובעת מסע' 127 ב', אם הקונה לא רשם הערת אזהרה העדיפות נובעת מפס"ד הזה, מהלכת פס"ד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב.
בפס"ד הזה היה מדובר על עיקול שנרשם בטאבו על אחת כמה וכמה ההלכה תחול גם כאשר העיקול לא נרשם. 
פס"ד מחדש לנו דבר כשאין הערת אזהרה, וכשאין הערת אזהרה אז העדיפות נובעת מפס"ד הזה. עיקול שהובא שני הוא לא יכול לנצח. אם יש הערת אזהרה הוא מפסיד בגלל סע' 127 ב' ואם אין הערת אזהרה הוא מפסיד בגלל פס"ד אהרונוב. 
אנו צריכים לדון בשאלה שהאישה לא רשמה הערת אזהרה, למה מיכל לא התייחסה לזה? כי הפס"ד מאוד ישן, וההלכה של גנץ נעשתה מאוחר יותר . אבל לאחר פס"ד השאלה הזו עלתה במקרים דומים. 
 כשאין הערת אזהרה האם הראשון התרשל בהערת האזהרה, ואולי הוא הטעה את המעקל? האם זה לא ראוי להכיל את הסיטואציה הזו גם פה .
השאלה הזו עלתה בפס"ד -
בנק מזרחי נ' גדי
בפס"ד זה בהמ"ש קבע שבדר"כ אין הקונה הראשון מפר באי רישומה של הערת אזהרה את חובת תום הלב כלפי מעקל שהטיל עיקול לאחר היווצרות זכויות הקונה. אי רישום הערת אזהרה לא שולל את עדיפות הקונה בנכס. למה?
בגנץ נאמר כי תום הלב של הראשון מחייב אותו למנוע תאונה משפטית, אז בהמ"ש אומר פה כי תום הלב של הראשון מחייב אותו למנוע תאונה משפטית אבל לא תאונה כלכלית. בהמ"ש מסביר כי לקונה יש צמידות לנכס בעוד שהנושה הכספי הוא בעצם משווה אותו לדייג שתר אחר נכסים של החייב. 
כלומר גם אם הקונה הראשון לא רושם הערת אזהרה, במקרה של עיקול לא מפעלים את הלכת גנץ, כי בפס"ד מזרחי נ' גדי נקבע כי זה לא הפרת חובת תום הלב של הנושה.
בהמ"ש השאיר בצריך עיון את השאלה האם לכלל אין חריגים, עד היום היא נמצא שם. בפס"ד מאוחרים יותר למשל פס"ד קיין נ' קושניר- בהמ"ש חזר להלכה הזו, של מזרחי נ' גדי .
 כלומר אין חשיבות לרישום הערת אזהרה ע"י הראשון שהמתחרה המאוחר יותר בזמן הוא מעקל.
בעצם הלכת אהרונוב, במיוחד בצירוף להלכת בנק המזרחי נ' גדי יכולה לשמש פתח לקנוניה בין א' לב'. כלומר תארו לעצמנו כי אני בעלים של דירה ועכשיו מטילים עיקול על הדירה שלי. אני יכולה לבוא לחברה שלי ולעשות חוזה פיקטיבי , שמכרתי לה את הדירה לפני שלושה חודשים זה שאין הערת אזהרה זה כלל לא משנה. הסיכון הזה קיים!! וגם היו כבר פס"ד שבדיוק עסקו בשאלה הזו.
האם העסקה היא אמיתית או שזו קנוניה , וזה עניין שיש להוכיח ולשכנע את בהמ"ש. אם בהמ"ש ישתכנע כי הייתה קנוניה הרי שבעצם אין לנו עסקאות בתחרות זה לא קיים, אנו לא נדון בתחרות בין זכויות, לעומת זאת אם בהמ"ש יגיע למסקנה כי לא מדובר בקנוניה אנו נחיל את הכללים שלמדנו. 
בפס"ד קיין נ' קושניר- 
עוסק בשאלה האם הייתה קנוניה?
עובדות- היו בעל ואישה שהייתה רשומה על שמם כחוכרים לדירה , והיה בניהם הסכם גירושים לפיו היא מקבלת את הדירה ללא תמורה אבל מגרשים שהיו להם עוברים לבעל . לא נרשמה הערת אזהרה, אח"כ הוטל עיקול על חובות של הבעל. 
השאלה העיקרית שעסק בה בהמ"ש הייתה: אם הייתה קנוניה?
עלתה שאלת התמורה וכ"ו שבדר"כ הן לא עולות. בסופו שדל דבר בהמ"ש הגיע למסקנה שלא הייתה קנוניה אפילו שיכול להיות שהיא לא נתנה את התמורה. האישה גוברת. 
פס"ד זה חזר על הלכת אהרונוב- זכות האישה גוברת על העיקול שבא אח"כ. וגם אימץ את 
הלכת בנק המזרחי נ' גנדי- שקבע שלא הייתה לאישה חובה לרשום הערת אזהרה ביחס למעקל.
יש לעבור לשלב נוסף ולראות מה קורה כאשר יש תחרות שמעורב בה גם עיקול וגם זכות חלשה- האם צריכים להישאר אותם כללים או האם הכללים משתנים קצת. 
שיעור מס' 6  29/4/12
 המשך תחרות בין זכות חלשה לבין עיקול
אנו עוברים לשלב הבא ואנו רוצים לראות מה קורה כאשר יש לנו תחרות שההתחייבות הראשונה היא לזכות שקראנו לה "הזכות החלשה"- למשל מתנה, והזכות השנייה בתחרות הוא נושה כספי, כלומר עיקול.
הנושא הזה הגיע לעליון שנקרא-
 לניאדו נ' הולנד 2008
הייתה סבתא שחתמה על איזשהו תצהיר לפיו היא מעבירה /מתחייבת להעביר את דירת מגוריה לביתה ולשניים מנכדיה ללא תמורה בתנאי שהיא תוכל לגור בדירה כל ימי חייה- זה היה ב1997.
הבת והנכדים לא עשו עם זה דבר, לא התבצעה העברה, ולא שונה בטאבו. 
בשנת 2002 הוטל עיקול על הדירה בשם חוב של הסבתא כי בעבר היא חתמה כערבה במסגרת איזה שהם עסקים משפחתיים.
סבתא- בעלים
· ראשון בזמן- בת+ 2 נכדים- התחייבות למתנה.
· עיקול שנרשם לטובת נושה.
בהמ"ש בחן האם מדובר בהתחייבות למתנה בעסקה למראית עין. יכול להיות שהסבתא ידעה שהיא בבעיות ורצתה להעביר את הדירה הלאה. אבל לבסוף בהמ"ש החליט כי מדובר בהתחייבות אמיתית. אם זה היה למראית עין זה לא היה נחשב ולא הייתה תחרות.
עלתה השאלה האם הלכת אהרונוב חלה גם על מתנות?
אם נלך עפ"י הלכת אהרונוב  לפיה הזכות הראשונה גוברת, הבת והנכדים גוברים אבל נשאלת השאלה האם מן הראוי להכיל את הלכת אהרונוב.
בהמ"ש-  יש הבדלים משמעותיים בין חוזה רגיל לחוזה מתנה. בהמ"ש מדבר על כך שכאשר מדובר על התחייבות במתנה לפי סע' 5 לחוק המתנה- במצבים רבים לנותן יש זכות לחזור בו מההתחייבות: אם הוא התנהג בצורה מכפירה, אם יש הרעה במצב הכלכלי של הנותן( אלו מצבים שמאשרים למתחייב לתת מתנה לחזור בו). 
לכן אומר בהמ"ש כי עוצמת התחייבותו של נותן מתנה חלשה לאין ערוך לעוצמת התחייבותו למי שמתקשר בחוזה רגיל. ואותו דבר גם הצפייה של מקבל המתנה, וההסתמכות שלו עלייה נמוכה מאשר בחוזה רגיל.
בחוזה מכר רגיל –קיימת סימטריה והדדיות בין שני הצדדים אבל בחוזה מתנה לא, זו נתינה חד צדדית. בהמ"ש אומר כי התחייבות לתת מתנה יוצרת מעין זכות מעין קניינית שברירית ובלתי מגובשת לעומת חוזה מכר רגיל שאז נוצרת זכות אמיתית מעין קניינית.
בחוזה רגיל- יש לנו את מיכל שהתחייבה התחייבות מכר לגדי. לגדי יש זכות אובליגטורית אבל היום הזכות הזו יותר חזקה מאחר והיא מעין קניינית, שזה בין הזכות האובליגטורית לקניינית. זכות שביושר מתוצרת הארץ . 
במקרה שלנו הזכות הראשונה אמורה להיות זכות מעין קניינית. אבל מאחר ומדובר מתנה שהיא זכות חלשה היא לא מעין קניינית אלא מעין זכות מעין קניינית. זה פחות ממעין קניינית, שברירית ובלתי מגובשת.
בהמ"ש- שואל את עצמו אם סע' 9 מתאים פה? כי בסע' 9 מדברים על התחייבות במובן דיני חוזים כזאת שאי אפשר לחזור ממנה, לא כמו במתנה שאפשר לחזור.
בהמ"ש אומר כי מתאים ולא מתאים להשתמש בסע' אבל בסופו של דבר מחליט כי סע' 9 חל אבל ההבחנה בין 2 סוגי ההתחייבויות תשתקף בנק' האיזון וההעדפה השונות. כלומר בהמ"ש אומר כי הוא יחיל את סע' 9 אבל ישנה את הדרך שבא הוא מיישם אותו. 
באיזון בין מקבל המתנה לבין המעקל, מצד אחד מקבל המתנה שיש לו מעין ז' מעין קניינית ומצד שני יש את המעקל שאומנם אין לו ז' מהותית בנכס אבל יש לו זכות דיונית משפטית שיוצרת אצלו הסתמכות. 
באיזון בין השניים נק' המוצא היא :
 העדפת המעקל! אבל מידת השבריריות של הזכ' הזו,  מעין זכות מעין קניינית , תלויה בנסיבות ויש מקרים בהן בכל זאת יועדף מקבל המתנה, ובהמ"ש מפרט שוב כל מיני שיקולים שיש לקחת בחשבון:
1. קודם כל צריך להוכיח את תום הלב של נותן המתנה, ולהיות בטוחים שמדובר במתנה אמיתית.
2. ככל שקטן הסיכוי להתחרטות נותן המתנה , כך תגדל ההגנה על אינטרס ההסתמכות של המקבל. אם למשל מקבל המתנה ששינה את מצבו לרעה, אם למשל המצב הכלכלי של נותן המתנה השתפר. נסיבות שאי אפשר לחזור מהמתנה- האם המעקל פעל בתום לב או שהוא ידע על המתנה.
אם מקבל המתנה- היה רושם הערת אזהרה , הוא היה מחזק את מעמדו,  כי זה יכול להעיד על הסתמכות, וגם אם רשומת הערת אזהרה לא ניתן לרשום עיקול. (אין פס"ד כזה אבל אם יש הערת אזהרה הסיטואציה היא שונה לחלוטין.)
במקרה שלנו- הסבתא ידעה שהולכות להיות בעיות עקב הערבות שהיא חתמה והיא נתנה את הדירה דווקא לאותו חלק המשפח' שלא היו מעורבים בתסבוכת הכספית. למרות זאת בהמ"ש אומר כי לא מדובר בחוזה למראית עין. אבל הייתה כבר תסבוכת כספית והם לא יידעו את הנושה על המתנה, ובנסיבות כאלה אין שום סיבה להעדיף אותם על פני הנושה.
סיכום-
 1. דברנו על עסקאות נוגדות רגילות לפי סע' 9 , וסע' 80 במק(שכירות), ו וסע' 9 במטל'. ופונים גם לעסקת גנץ כאשר זה רלוונטי.
2. דיברנו על עסקאות נוגדות שמעורבת בהם זכות חלשה, שזכות החלשה הזו היא מעין ז' מעין קניינית, בהמ"ש מתייחס לז' זו אחרת, כאשר היא מול ז' רגילה. כשיש תחרות בין זכות חלשה מול ז' רגילה יש העדפה לז' הרגילה.
3. כשהשני בזמן הוא עיקול- אז לאור הלכת אהרונוב: הראשון מנצח . בין אם העיקול נרשם , וכמובן שגם אם הוא לא נרשם.
4. אם הראשון הוא ז' חלשה – מעין ז' מעין קניינית והשני הוא נושה כספי, נק' המוצא שהנושה הכספי יועדף. בנסיבות רגילות ניתן לקבוע אחרת ותהיה משמעות לרישום הערת אזהרה ע"י הראשון.
הצעת חוק דיני ממונות
סע' 511
סע' 511 א' – הוא סע' עסקאות נוגדות כללי , שקובע את העיקרון – שהראשון גובר אלא אם השני עומד ב3 התנאים המצטברים: תום לב, תמורה, וקנייניות-משתנה בהתאם.
סע' 511 ב'- הלכת גנץ מצויה בו : קובע כי כאשר מדובר במק' , אם הראשון התרשל באי ברישום הערת האזהרה תהיה זכות השני עדיפה אם נתן תמורה ורשם הערת אזהרה בעודו תם לב.
סע' 512- עוסק בתחרות עם עיקול(נושה כספי) 
סע' 512 א'- מאמץ את הלכת אהרונוב ,כאשר יש התחייבות(למכר למשל) ואח"כ עיקול- הראשון גובר, ההתחייבות גוברת.
סע' 512 ב'- מביא ליידי ביטוי את מה שלמדנו היום , וקבע: כי סע' א' לא יחול , כלומר הז' הראשונה לא תנצח עיקול על התחייבות ללא תמורה, אם המקנה רשאי לחזור בו מהתחייבותו.  
כלומר- אם ההתחייבות היא למתנה , זכות ללא תמורה, אז סע' א' לא יחול. אם עדיין לזה שהתחייב לתת את המתנה יש ז' לחזור בו ממנה. 
אם העיקול בא אחרי התחייבות רגילה הוא מפסיד לה אם הוא בא אחרי התחייבות  מעין זכ' מעין קניינית אז הוא מנצח.
תחרות שיש קודם עיקול ואז התחייבות
1. התחייבות למכר- עיקול= התחייבות למכר מנצח
2. התחייבות למתנה- עיקול= העיקול מנצח אך ניתן להחליט אחרת.
עכשיו אנו נלמד מה קורה כאשר העיקול ראשון.
נניח שאני הולכת לבהמ"ש ומקבלת צו עיקול לטובתי לנכסים של משה. אני יכולה לקחת את הצו וללכת הביתה, ואז זה עיקול שלא נרשם. אבל אם אני אביא אותו לטאבו ולבקש לרשום אותו ,אז מדובר בעיקול שנרשם.
עיקול שלא נרשם-
עיקול שלא נרשם- מול זכות אחרת
הראשון בתחרות  עם זכ' אחרת שבאה אחריו. 
פרופ' דויטש אומר כי בסיטואציה הזו נעשה היקש עם סע' 9 – והשני ינצח אם הוא עומד בשלושת התנאים המצטברים: (תום לב , תמורה..). ואולי ניתן ללכת אחרי הלכת גנץ במצבים מתאימים, כאשר לראשון יש חובה לרשום הערת אזהרה. 
ביוני 2011 – 
הגיע מקרה כזה לעליון שנקרא-
ע"א 8127/06 רינה ברוקס נ' דרורת בית מסחר לרפואות וסיטונאות בע"מ-
עובדות- מוריס ברוקס עבד בחברת דרורת , החברה טענה שהוא גנב לה סחורה וגרם לה נזקים בשווי של 350 אלף ₪ , לכן היא הגישה נגדו תביעה וביקשה שיוטל צו עיקול זמני  על חלקו של הבעל בדירת המגורים שלו ושל אשתו – שהיא המערערת (רינה).
צו עיקול אכן הוטל ונרשם בלשכת רישום המק', אלא שעקב טעות מנהלית במזכירות בהמ"ש הצו הוסר בטעות והרישום בטאבו נמחק. לאחר זמן קצר גילתה המזכירות את הטעות ושלחה לחברה , לדרורת, מכתב בו היא מדווחת שהטעות התגלתה ושהעניין סודר לרבות רישום חוזר של העיקול בטאבו. אבל בפועל הרישום לא בוצע.
בינתיים הזוג ברקוס התגרש, ובמסגרת הסכם הממון שאושר בבית הדין הרבני נקבע שהדירה כולה תעבור לבעלותה של רינה. בהתאם נרשמה הערת אזהרה על חלקו של מוריס. האישה רשמה על החלק שלו הערת אזהרה(האישה). 
לאחר מכן התביעה של דרורת נ' מוריס התקבלה , הוא אכן גרם נזקים, ונקבע כי צו העיקול הזמני יהפוך לקבוע , אלא שאז התברר שהוא בכלל לא רשום (העיקול) וכי רשומה הערת אזהרה לטובת רינה.
ברור כי הייתה פה רשלנות מכפירה של המדינה. אין ספק כי ניתן לתבוע את המדינה אבל זה לא השאלה שאנו דנים בא.
השאלה היא מי מהזכויות גוברת?
החברה דרורת- הגישה תביעה לבהמ"ש בבקשה לצו לפיו זכותה לפי העיקול גוברת על זכיותיה של רינה . גם לפי הסכם הממון שאושר וגם בגלל הערת האזהרה. 
לוח זמנים:
1. עיקול לא רשום- אומנם בגלל הרשלנות של המדינה אבל זה לא נכנס לעניין
2. ורק אח"כ יש לנו התחייבות אובליגטורית לאישה (רינה)+  בהערת אזהרה. 
כל הדיון הוא על החצי דירה של מוריס. 
דויטש אמר כ צריך לעשות היקש מסע' 9 +הלכת גנץ.
השופט מלצר- כתב את פס"ד וקובע: "תחרות הזכויות במקרה הנ"ל היא מהסוג של התנגשות כלכלית(בהמ"ש מבחין בין תאונה כלכלית- אחד מבעלי הזכויות יש התחייבות למכר ולשני עיקול למשפטית- כאשר יש 2 זכויות סותרות), יש צורך להכריע מה מעמד המעקל שלא נרשם במרשם המק' ומתחרה מול מי שהתקשר לרכישת זכויות בנכס במועד מאוחר יותר"
"במקרה הזה לא צריך להחליט בשאלה הכללית. כי כאן מדובר במצב ספציפי שבו הרוכש (רינה) מודע לקיומו של העיקול, במצב דברים זה יש לקבוע שזכויות הרוכש יהיו כפופות לזכויות המעקל הקודם בזמן. לתוצאה הזו אפשר להגיע באמצעות 2 קונסטרוקציות משפטיות שונות":
1. לעשות היקש מסע' 9- היקש כי עיקול זו לא עסקה. ואז אין לשני תום לב סובייקטיבי , כי הוא ידע על העיקול.
2. עפ"י העיקרון הכללי של תום הלב- המצוי בצופן הגנטי של כל הפעולות המשפטיות למיניהם. 
כלומר רינה ידעה על העיקול ולכן היא מפסידה. אין כאן תשובה חד משמעית אבל אפשר להתייחס זאת גם לתשובה לכך לפעול.
מה עושים בתחרות.
עיקול שנרשם-
עיקול שנרשם- מול זכות אחרת
יש כאן דילמה- אנו למדנו כי עיקול הוא לא זכ' מהותית בנכס, והוא לעולם לא יכול להיות זכ' קניינית ולכן אפשר להגיד כי הרישום שלו , זה לא הרישום הנדרש לצורך סע' 9 , אז ניתן להחיל גם פה היקש מסע' 9.
כלומר סע' 9 אומר- התחייב אדם לעשות עסקה במק' ולפני שנגמרה העסקה ברישום חזר והתחייב בפני אדם אחר.
העסקה הראשונה תמיד צריכה להיות בלב האובליגטורי, לא רשומה.
בפס"ד אהרונוב היה לו עיקול שני בזמן- וכדי שהשני ינצח הוא צריך להירשם. באהרונוב אמרו לנו כי גם כאשר העיקול נרשם הוא לא זכ' קניינית ולא על זה מדבר סע' 9. 
אם אנו נלך באותו קו מחשבה אפשר לומר כי אי הרישום של הראשון בזמן. כי כאשר עיקול נרשם אנו לא מתייחסים לרישום של זכ' ולכן אפשר לעשות היקש עם סע' 9 כי זה רישום מסוג אחר, גם אם העיקול קודם והוא נרשם. – זו דרך אחת לפתור את התחרות.
הזכ' האחרת לעולם לא תעמוד בשלושת התנאים- היא לא תוכל להירשם, ולא תוכל להיות תמת לב. ולכן אם נלך לפי היקש מסע' 9 העיקול תמיד ינצח. 
אולי אנו צריכים ללכת דווקא לפי כללי תקנת השוק- אנו מכריעים בתחרויות כאשר יש לנו תחרות עם זכות קניינית קודמת בזמן. יש זכות קניינית ורק אח"כ זכות אחרת שאומרת כי היא מנצחת. פה יש לנו זכ' שנרשמה ואולי אנו צריכים להפעיל את סע' 10 ולא סע' 9.
גם אם נפעיל את סע' 10 נגיע לאותה תוצאה- כי בשביל לנצח את סע' 10 – צריך גם תום לב וגם רישום- גם פה העיקול ינצח.
בשני הסע' גם 9 וגם 10 – העיקול ינצח. אלא אם כן יש תוצאה מיוחדת כאשר העיקול יימחק עקב טעות או מרמה, ואז העיקול יפסיד. במצב כזה אם אנו נלך לפי סע' 9 זה הגיוני כי הזכות הראשונה לא נרשמה וגם לפי סע' 10.
בקיצור לא ברור איזה מן הסע' – צריכים לפי המקרה הספציפי. במרבית הסיטואציות העיקול ינצח.
בתחרות כזו ינצח עיקול אלא אם כן הוא ימחק עקב טעות או מרמה, ואז הז' השנייה יכולה לנצח.
אם תהיה שאלה כזו במבחן- אנו לא נכריע , אנו נעבוד לפי שתי הסע'. אם סע 9 יחול ואם סע' 10 יחול. אין הכרעה בין הסע'. (נעשה היקש בין הסע' לבין המקרה, לבין סיטואציית התחרות).
תרגיל מס' 3( דף מס' 2)
המפתח הוא לעבוד בסדר ובקור רוח תוך הקפדה על לוח זמנים ובתקווה שנצליח!
רוב השאלות במבחנים זה תחרויות זכויות ומי שלא מארגן לפי לוח זמנים מקלקל לעצמו את כל השאלה.
קודם כל לארגן לפי לוח זמנים:
שאלה ראשונה-
יש לנו דירה של גיל.
הבעלים- גיל
לחו זמנים:
עסקה ראשונה-  נתן- התחייבות לשאילה, מעין זכות מעין קניינית(זכות חלשה)- (התחייבות ללא תשלום), דומה למתנה אבל גם מהתחייבות לשאילה אפשר לחזור. 
· שאילה מעל 5 שנים – טעונה מסמך בכתב כדי שיהיה לה תוקף. 
· שאילה מעל 5 שנים טעונה רישום בטאבו, לא מספיק חזקה, כדי להפוך לקניינית.
 עסקה שנייה- עיקול שנרשם לטובת בנק לאומי ,( אלון חתם חוזה למחרת הלך לטאבו וראה כי 3 ימים קודם הוטל עיקול)
עסקה שלישית- התחייבות למכר לאלון, בדק בטאבו , שילם 50%. 
בפרקטיקה- בכל השלב הזה ה 50% נשאר בנאמנות אצל העו"ד, בעל המק' לא ישר מקבל את הכסף, בגלל מצבים כאלה. שיהיה ניתן לבטל את העסקה.
כרגע אנו מסתכלים על הזוג הראשון-
1. התחייבות לשאילה לנתן, מעין זכות מעין קניינית
2. עיקול שנרשם.
הזכות הראשונה היא אובליגטורית ולכן היא מתאימה לעסקאות נוגדות, אבל יש לנו צד שמעורב בו עיקול שיש להם כללים מיוחדים.
מה קורה כאשר יש תחרות שבה הזכ' הראשונה היא התחייבת חלשה( מעין ז' מעין קניינית) ואח"כ עיקול שנרשם.
פס"ד לניאדו-
עוסק בסיטואציה כזו שבמקום ז' לשאילה יש ז' למתנה. בסיטואציה כזו אנו יכולים להקיש בפס"ד לניאדו.
פס"ד זה קבע כי נק' המוצא היא שהעיקול גובר- כי זכות אובליגטורית לשאילה היא זכות מאוד חלשה, שברירית ובלתי מגובשת, מעין ז' מעין קניינית.
אבל נאמר בפס"ד כי בנסיבות מיוחדות יש אפש' שהעיקול יפסיד ולכן אנו צריכים לבדוק אם הנסיבות מתקיימות פה.
· האם המעקל פעל בחוסר תום לב-לא , הוא לא ידע.
· במצבים שבהם נותן המתנה/משאיל לא יכול להתחרט- יש נטייה להעדיף את מקבל המתנה, אבל כל עוד הנכס שהושאל לא הושאל אז מותר להתחרט, אין הערת אזהרה, אין אינדקציה להסתמכות.
אנו לא רואים מהנתונים שום סיבה לחזור בנו מן העניין, ולכן אנו מגיעים למסקנה כי המעקל גובר על נתן, מי שיש לו התחייבות לשאילה.
אנו נעבור לזוג השני:
1. עיקול שנרשם
2. התחייבות למכר לאלון
פה אנו לא לגמרי יודעים מה עושים האם להחיל את סע' 9 ע"י היקש או את סע' 10 ע"י היקש. כלל התחרות- כשאנו מסתכלים על הזוג הזה אנו רואים כי הראשון הוא עיקול שנרשם, וזה לא מתאים לעסקאות נוגדות אבל זה בכל זאת עיקול. על כן יש כאן בלבול ואנו לא יודעים איזה מהסע' להחיל. ולכן אנו נלך לפי שתי הסע'- גם סע' 9 וגם סע' 10.
סע' 9- הראשון גובר אלא אם השני עומד בשלושת התנאםי המצטברים:
· תום לב- כן הוא תם לב כי הוא בדק, זה קרה רק 3 ימים אח"כ.
· תמורה – 50%, לא עמד בדרישת התמורה, אבל נניח שכן.
· רישום- לא נרשם
אך למרות זאת השני לא עומד ב3 התנאים המצטברים , רק אם הראשון התרשל אז השני ינצח. הראשון לא התרשל. ולכן לפי היקש לפי סע' 9 – העיקול גובר.
אם נעשה היקש עם סע' 10 נגיע לאותה תוצאה. סע' 10 לא חל פה. 
· רישום שלך הזכות עצמה- אין, 
· הסתמכות על רישום שגוי- אין
לסיכום השאלה – הבנק גובר. 
שאלה שנייה-
דני- בעלים
עסקה ראשונה- התחייבות למתנה למיכל, מעין זכות מעין קניינית.
עסקה שנייה- התחייבות למכר, רפי נרשם כבעלים, רפי גר בדירה. אין אינדיקציה שהוא ידע על התחייבות למיכל ולכן אנו יכולים להניח כי  הוא פעל בתום לב, ובתמורה מלאה, וברישום.
 עסקה שלישית- עו"ד נרשם כבעלים במרמה פעל במרמה- התחייבות למכר לגל, הערת אזהרה, ו805 מהתמורה.
יש להכריע בין שלושת הזכויות של מיכל רפי וגל. 
תחרות ראשונה-
1. התחייבות למתנה למיכל.
2. מכר לרפי.
איזה כלל תחרות להחיל פה?
הזכות הראשונה לא נרשמה – עסקאות נוגדות מסוג מיוחד של זכות חלשה., סע' 9- נחיל אותו אבל נעשה איזון בצורה אחרת.  יש להזכיר את פס"ד דיאב במחוזי, ולניאדו בעליון
סע' 9- הראשון בזמן גובר אלא אם כן השני עומד בשלושת התנאים המצטברים. 
האם רפי עומד בשלושת התנאים המצטברים? כן .
התוצאה- רפי גובר. 
תחרות שנייה-
1. רפי- הוא קודם ויש לו זכות קניינית בדירה.
2. גל
ברור כי זה לא עסקאות נוגדות כי הזכ' הראשונה היא קניינית, ולכן לא מדובר בעסקאות נוגדות. 
רפי הוא הבעלים. הייתה פה מרמה והזכות של גל בכלל תקפה רק אם הוא עומד בתנאיי תקנת השוק. גל קיבל את הזכויות שלו מרמאי, ויש לך זכויות רק אם אתה עומד בכל תנאי תקנת השוק. ועלינו לבדוק אם גל עומד בהם 
אם עומד בהם- מקבל הכול , ומנצח את רפי.
לא עומד בהם- לא מקבל כלום.
תנאי סע' 10-
1. מק' מוסדרים- חלה רק עם מק' מוסדרים
2. הסתמכות על רישום שגוי- מתקיים, הוא רשם הערת אזהרה.
3. תמורה- יש 80% תמורה.
4. תום לב עד סיום הרישום- בתקנת השוק אין ויתור , רק מי שרושם את זכותו ולא דיי בהערת אזהרה מקיים את הדרישה. והוא לא רשם את זכותו ולכן הוא גם לא יכול לרשום את זכותו של תום לב.
גל לא עומד בתנאים המצטברים של סע' 10 ולכן לגל אין זכויות בדירה. זה לא אומר כי רפי מנצח פשוט לגל אין זכויות בנכס.
מה היה קורה עם גל היה נרשם?
דרישת תום הלב בתקנת השוק עד היום היא סובייקטיבית למרות שיש מגמה לתום לב אובייקטיבי , אבל עדיין מדברים על כך שתום הלב הוא סובייקטיבי. רפי גר בדירה , אם היינו אומר אובייקטיבי אז יכול להיות יכול להיות שגל עדיין לא היה עומד בתנאים.
שיעור מס' 7  7/5/12
שאלה שישית
בתאריך 1.1.2010 התחייב שמואל בכתב להעביר לדני את זכות הבעלות בדירתו שברחוב רבין 10 ברמת גן (להלן: "הדירה").  דני רשם לטובתו הערת אזהרה. בתאריך 1.2.2010 התחייב דני להמחות ליאיר את זכותו לקבלת זכות הבעלות בדירה. בתאריך 1.3.2010 התחייב דני להמחות לגדי את זכות לקבלת זכות הבעלות בדירה לאחר שגדי בדק ומצא כי רשומה לטובת דני ה"א. גדי שילם 70% מהתמורה. למחרת גילה גדי כי דני כבר התחייב להעביר את זכותו ליאיר לפני כריתת ההסכם עימו. מי יזכה לאכיפת החוזה עם דני – יאיר או גדי?

תשובה
שמואל הוא הבעלים
התחייבות למכר לדני
התחייבות להמחאת זכות ליאיר
התחייבות להמחאת זכות לגדי
לא חל פה סעיף 9 לחוק המקרקעין, אלא חל פה סעיף 12 לחוק המיטלטלין.
אמרנו שאנחנו תמיד בוחנים את נשוא הזכות לגבי המתחייבים- אם יש התחייבות להעביר את הזכות הקניינית לכשתהיה גם אם היא לא קיימת עכשיו אז זו התחייבות לעסקה במקרקעין וחלים הכללים הרגילים:
נדרש כתב ובתחרות יחול סעיף 9.
אבל אם נשוא ההתחייבות זה להעביר את הזכות האובליגטורית אז לא עוסקים בהתחייבות לעסקה במקרקעין זו התחייבות לזכויות.
סעיף 13 לחוק המיטלטלין מחיל את חוק המיטלטלין גם על זכויות-
לגבי עסקאות נוגדות במיטלטלין חל סעיף 12 לחוק המיטלטלין.
סעיף 12 הוא דומה לסעיף 9, כולם קובעים את אותו עיקרון:
יש שינוי רק באלמנט אחד, איך הזכות הופכת לקניינית.
תמיד הכלל הוא שהראשון בזמן גובר אלא אם השני עומד בשלושה תנאים מצטברים: 
תום לב
תמורה
אם זו עסקה רגילה במקרקעין- רישום, שכירות קצרה- העברת חזקה, זכות- סיום השלמת המחאת הזכות. 
לגבי השאלה של השלב השני אם חלה הלכת גנז או לא? ברור שהיא לא יכולה לחול כאשר אנחנו מדברים על מיטלטלין למשל מסוג של לא יודעת אבל אפשר לעשות ממנה הקשים ולחשוב שאולי בסיטואציה כזו כן בעקרון היה צריך הראשון לרשום הערת אזהרה, אפילו שבעצם הוא לא יכול ללא הסכמת הבעלים.
יש לנו פסק דין שמתעסק בדיוק בסיטואציה כזו- הוא אומר שזו סיבה טובה לאי הרישום. 
לוקחים את הלכת גנז ובעצם עושים ממנה היקש-
כמו שאם למשל היינו עוסקים ברכב היינו אומרים שאולי יש חובה לרשום במשרד הרישוי. 
תום הלב- נדרש עד סיום הרישום. עד שהרגע שהוא ביצע את העסקה היה תום לב, אבל את הרישום אי אפשר לעשות בתום לב.
יש לנו תום לב עד לחתימת העסקה וסיום העסקה בתום לב לא יהיה לנו. 
אם ב-70% הוא גילה שיש עוד עסקה ואז אח"כ הוא היה משלם את ה-30% הנוספים אז אומנם דרישת ה"רישום" היתה מסתיימת אבל תום הלב לא היה מתקיים. 
שאלה שביעית
דלית הינה החוכרת לדורות של דירה הנמצאת בבעלות מנהל מקרקעי ישראל. דלית הסתבכה בעסקיה והיתה חייבת כספים רבים, לכן החליטה למכור את זכויותיה בדירה. היא פרסמה מודעה מתאימה. שבוע לאחר פרסום המודעה פנה אליה אברהם ואמר כי ברצונו לרכוש את זכויותיה בדירה. לאחר שבוע ולאחר שאברהם בדק את רישום הזכויות בלשכת רישום המקרקעין, נחתם ביניהם חוזה ואברהם שילם 20% מהסכום שנקבע כתמורה. סוכם כי תוך 3 חודשים ישלים את התשלום והעסקה תושלם. חודש אחר כך, עקב לחץ חזק מצד נושיה של דלית, חתמה דלית על חוזה למכירת זכויותיה בדירה לגדעון, שהבטיח לה תשלום של 75% מהמחיר כבר במועד החתימה על החוזה. יש לציין כי גדעון בדק את המרשם (טאבו) ומצא כי אין מניעה לעריכת העסקה. גדעון אכן שילם את הסכום ושבוע אחר כך אף רשם לטובתו הערת אזהרה בהתאם לחוזה. אולם, יומיים לאחר חתימת החוזה עם גדעון, נחתם חוזה נוסף למכירת הזכויות בדירה על ידי דלית עם שמחה, כאשר האחרונה שילמה לדלית 50% מהמחיר לאחר שבדקה את המרשם ומצאה אף היא כי אין מניעה לעריכת העסקה. יש לציין כי אברהם, גדעון ושמחה – ביקרו כולם בנכס טרם חתמו על החוזים. שבועיים לאחר חתימת החוזה עם שמחה ברחה דלית מהארץ והתבררה התרמית. הכריעו מי מבין השלושה יזכה לאכיפת החוזה עימו.
תשובה
גדעון רשם הערת אזהרה אחרי שבוע, שמחה לא רשמה בכלל. 
לגבי הלכת גנז- אנחנו מדברים על סיטואציה בה בית המשפט בעקרון מאזן בית הצדדים-
בעיקרון הוא רשם אחרי שבוע- אנחנו כרגע אומרים שזה בגבול הבסדר, אפילו דגן שהוא קיצוני אומר שזה עד שבוע, הוא עומד בזה. ברמת העיקרון זה פותר לנו את הדילמה
אבל אם שני אנשים מתרשלים אנחנו ניקח את זה בחשבון.
לגבי שיקולי צדק- ההלכה היא שלא שקולים שיקולי צדק, זו הלכה חד משמעית של בית המשפט. אבל במסגרת הלכת גנז כן נכנסים שיקולים אבל מסוג מסוים.
עיכבון-
הוא אמצעי לחץ לתשלום חוב.
לדג'-  נניח שמחר אני אתארגן ואסע למכללה ואשים לב כי הרכב מקולקל. אני אקח את הרכב למוסך. המוסך ישאיר אותו אצלו כאשר הוא לא ייקח ממני כסף מראש, הוא מבצע את התיקון ברכב ורק אח"כ אני משלמת. כאילו אין לו שום בטוחה. לכאורה אני יכולה לבוא למחרת ולהגיד לו שאני לא משלמת לו. בעצם אנו מנסים להבין איל הוא לוקח כזו ריזיקה? הרי בדר"כ לוקחים כסף מראש. 
הסיבה היא – כי יש לפונקציונרים מסוימים סכות מהדין שנקראת עכבון המוסכניק יודע כי אם אני לא אשלם לו, יש לו זכות לעכב את הרכב שלי. הוא יכול לומר כי הרכב נשאר אצלוף.
ישנם מצבים כי החוק מעניק לאנשים מסוימים את הזכות לעכב לנו נכסים ויש לכך המון השלכות. כי נניח שהמוסכניק אומר לי כי התיקון עולה 100 ואח"כ הוא אומר לי 1000 , זה חוצפה כי הוא לא אמר לי לפני כן, יש פה היפוך שיש לו תוצאות משמעותיות כי יש לו אפש' לעכב לי את הרכב. בגלל שהדין מעניק לו זכות עיכבון המצב הפוך כדי לקחת את הרכב שלי אני אצטרך לשלם את ה1000 ואח"כ אני יוכל לתבוע אותו ולהוכיח את צדקתי , וזה ייקח המון זמן.
ההיפוך הזה מראה כי מעשית התוצאות של זה הם מאוד משמעותיות.
אמצעי לחץ לתשלום חוב.
הסע' שמגדיר את זכות העיכבון:
סע' 11 לחוק המטלטלין- 
11 א': קובע: עיכבון הוא זכות עפ"י דין לעכב מיטלטלין כערובה לחיוב עד שיסולק החיוב" כלומר לכאורה אנו עוסקים במט' אבל אם אנו נסתכל על סע' 11 ה', אנו נראה כי ניתן לעכב גם מק'. ולכן זה טעות נפוצה כי אין עיכבון על מטל' . ההגדרה  המלאה היא עיכבון ניתן על מט' ומק'. סע' 11 ה' קובע במפורש שעיכבון חל גם על מק'.
לפי סע' 11 ה' – אפשר לקבוע זאת בהסכם ולא רק עפ"י דין, הרי שההוראות בהסכם הן הגוברות, אבל מקום שההסכם שותק אנו פונים להוראות החוק. 
ישנם 2 סוגים של עיכבון:
1. מכוח הסכם- מה שנקבע בהסכם קובע, אבל בנושאים שהסכם שותק אנו פונים להוראות של החוק.
2. עיכבון מכוח חוק- ישנם סעיפי חוק שונים שמקנים את הזכות הזו לכל מיני פונקציונרים. 
נמנה חלק מהסעיפים שהם היותר שכיחים ויותר משתמשים בהם:

סעיפי החוק:
סע' 5 לחוק חוזה קבלנות-
קובע: "לקבלן ישנה זכות עיכבון על נכס שנמסר לו לביצוע מלכה או שירות כדי הסכומים שמגיעים לו בגין עסקת הקבלנות". 
הפונקציונר שיש לו את זכות העיכבון הוא הקבלן.  הקבלן יכול לעכב את הנכס שנמסר לו, הרכב שלי, עבור חוב שנגרם באותה עסקה. למשל עניין הרכב. אני חייבת לו 1000 ₪ , הוא הקבלן והוא יכול לעכב את הרכב שלי עד גובה החוב הזה.
אם אני חייבת לו כסף בלי קשר הוא לא יכול לערבב בין הדברים.
סע' 19 לחוק החוזים(תרופות)
קובע: "מי שנפגע מהפרת חוזה ויש בידו נכס של המפר שהגיע לידיו כתוצאה מהחוזה אך עליו להחזירו יכול לעכבו"
יש לי נכס שהגיע כתוצאה מהחוזה אבל אני יכולה להחזיק אותו אצלי כדי שהם ישלמו לי .
סע' 31 א' לחוק המכר-
קובע:"למוכר תהיה זכות עיכבון על הממכר כדי תשלום הסכומים המגיעים לו עקב עסקת המכר"
סע' 9 לחוק השומרים-
קובע: "לשומר זכות עיכבון על הנכס הנשמר כדי המגיע לו מבעל הנכס עקב השמירה"
סע' 12 לחוק השליחות-
קובע:" השלוח יכול לעכב את נכסי השולח שהגיעו לידיו עקב השליחות כדי תשלום שכרו וסכומים אחרים המגיעים לו בגין השליחות"
סע' 88 לחוק לשכת עו"ד-
קובע: מקנה לעו"ד לעכב כספים ומסמכים של הלקוח שלו שהגיעו לידיו, מהסכמת הלקוח, כדי להבטיח את תשלום השכ"ט וההוצאות.
זה לא סע' רגיל, כי יש לגביו כללים אחרים שנובעים מכללי העתיקה. למשל – עו"ד חייב להגיש תביעה נ' הלקוח שלו, כי זה לא בריא שסכסוך יישאר כל כך הרבה פתוח בין עו"ד ללקוח בעוד שמוסכניק לא חייב להגיד תביעה נגדי.  יש כל מיני הבדלים.
חשוב להבין כי עיכבון זו בעצם זכות לעכב את הנכס אבל לא לממש אותו , כלומר המוסכניק שמחזיק ברכב שלי לא יכול למכור אותו , להיפרע ממנו, הוא רק מחזיק אותו כאמצעי לחץ לתש' חוב. 
וזה ההבדל העיקרי בין עיכבון למשכון. הזכות היא לעכב נכס אבל לא לממש אותו. אבל יש חריג- בפירוק(חברה) או בפשיטת רק(בנאדם) בעל העיכבון מקבל מעמד של נושה מובטח, הוא עדיף על נושים אחרים. אז רק בסיטואציה כזו שהחייב  , אני למשל צריכה לשלם 1000 ₪ אבל אני פשטתי רגל אני לא צריכה לשלם את ה1000 ₪, המוסכניק עכשיו יכול לממש, למכור את הרכב, לקחת את הכסף .
יש לנו מס' שלבים לזכות העיכבון:
1. מדובר בזכות רדומה- בשלב הראשון זו זכות רדומה , היא קיימת ברקע, הוא יודע שאם אני לא אשלם הוא יכול לעקל את הרכב.
2.  הפעלת הזכות- בשלב השני מפעלים את הזכות, הוא מבצע את העיכבון והופך את עצמו לבעל זכות עיכבון.
3. שלב המימוש –  השלב השלישי הוא החריג שהוא קיים רק בפירוק /פשיטת רגל- שלב המימוש. הוא בדר"כ לא קיים.
כשאנו דנים בעיכבון(בקייסים) אנו מחלקים את הדיון ל2 שלבים נפרדים:
1. תחילה אנו בודקים אם קמה זכות העיכבון, מאיזה זכות? או שיש הסכם או לחילופין  שאחד מסע' החוק חל. מאחד מהסע' שדיברנו לעיל. 
לדג- המוסכניק, אני לא שלמתי לו קמה לו זכות העיכבון קמה לו זכות העיכבון מסע' 5  לחוק חוזה הקבלנות.
2. אחרי שקבענו שקמה הזכות אנו עוברים לדון בשאלה האם היא הופעלה כדין כיצד היא הופעלה? 
למה זה חשוב ? 
בגלל שגם אם הזכות הייתה קיימת מלכתחילה הרי שאם היא הופעלה שלא כדין היא פוקעת, אז אנו רוצים לראות אם הפעילו אותה כהלכה. 
אנחנו רוצים לראות אם הפעילו אותה כהלכה- איך אנחנו יודעים אם הפעילו אותה כהלכה?
אנו פונים לסע' 11 לחוק המט' שקובע לנו כללים שפורשו ופותחו ע"י הפסיקה.
אם הזכות הופעלה שלא כדין היא פוקעת, אין עיכבון.
הכללים להפעלת זכות העיכבון-
1. העיכבון הוא סעד עצמי- לא צריך בית משפט ולא צריך אישור, מדובר בסעד עצמי. לא נדרש אישור משום גורם.  
אבל, צריך לקחת בחשבון שאם נעכב ובית המשפט יקבע שעיכבנו שלא כדין ובית      המשפט יקבע כך ייתכן ובית המשפט יקבע תשלום פיצויים. 
2.  חייבת להיות החזקה פיזית בנכס ע"י המעכב- בכדי לעכב חייבת להיות החזקה פיזית של הנכס בידי המעכב. המעכב חייב לשלוט בנכס, להחזיק בו. 
3. סע' 11 ד'- לחוק המטל' קובע: "הוציא הנושה מרצונו את המטל' המעוכבים משליטתו, יפקע העיכבון".
 כלומר אם אני באה למוסכניק והוא אומר לי 1000 ₪ ואני אומרת כי אני אשלם לו מחר כי אין לי היום ולוקחת את האוטו. אני הולכת ולמרת אני באה ואני אומרת לו כי אני לא משלמת לו. הוא לא יכול לקחת לי אתת הרכב, הוא כבר שיחרר אותו מרצונו , הסיפור הסתיים. זה לא אומר כי אני לא חייבת לו את הכסף הוא יצטרך לתבוע זאת ממני.
הסע' אומר- "הוציא הנושה מרצונו"
מה קורה אם למשל אני באתי למוסכניק ואני אומרת לו כי אני לא רוצה לשלם, הוא אומר כי הוא מעכב לי את הנכס, אבל רואה איפה הוא שם את המפתחות , לוקחת אותם והולכת.
ברור כי לא פעלתי כדין אבל במצב כזה הוא לא הוציא את הרכב מרצונו. 
מה קורה אז?יש לנו פס"ד ישן,
פס"ד סולל בונה נ' גולדשטיין-
עובדות- חברת סולל בונה בנתה עבור חברת גולדשטיין מס' בניינים , לפי ההסכם בניהם היא הייתה אמורה להעביר את המבנים אבל היא לא העבירה אותם עכב אי תשלום מלוא התמורה. פה נקבע כי נוצר עיכבון. חברת גולדשטיין השתלטה על המבנים והחליפה בהם מפתחות, כלומר היא הוציאה את הנכס שלא ברצונה של חברת סולל בונה. 
בהמ"ש- במצב כזה העיכבון תקף. 
אבל שימו לב- בסיטואציה כזו אתה חייב את בית המשפט בד"כ.
אבל ברגע שלקחו בעצם לסולל בונה את החזקה שלא כדין אז אנחנו יכולים להשתמש לפי הסיטואציה בסעיפי ההגנה על החזקה- אפילו נגד הבעלים, ישנם מצבים שאפשר להשתמש בסעיפי ההגנה על החזקה- סעיף 18. 
נשאלת השאלה כי מי הקרקע בבסיס?
אם הקרקע היא של חברת גולדשטיין וסולל בונה בנו עליה ואח"כ הם לא מוסרים את המבנים זה עיכבון. אם העסקה עוד לא הסתיימה זו סיטואציה אחרת אבל בכל מקרה צריך לבצע הבחנה ולראות בדיוק מה.
אם העסקה לא הסתיימה אז קשה לראות כיצד ניתן לקרוא לזה עיכבון. 
זו ד"א גם דוגמא: האם המבחן בסוף השנה כולל גם את החומר של סמסטר א- בעקרון כן, אבל, לא ישאלו שאלות פרטניות על החומר של סמסטר א, לא תהיה שאלה על שיתוף או בניה ונטיעה. צריך לדעת את זה ולפעמים יכול להיות גם הקשר. 
כמו למשל של עיכבון והאם לשני קמה זכות. 
בדוגמא עם הרכב- גם אפשר להפעיל את סעיפי ההגנה על החזקה. סעיף 8 מחיל את חוק המקרקעין ההגנה על החזקה גם על מיטלטלין. 
 הדג' של הרכב היא דג' של עסקה פשוטה, אבל יש עסקאות יותר מורכבות. 
מתי אנו נאמר כי הנושה הוציא מרצונו את הנכס? 
אנו נדון בזה באמצעות מס' פס"ד-
פס"ד רשות שדות התעופה-
עובדות- חברת תעופה בשם "מעוף", לחברה זו היו מס' מטוסים שהיא הייתה מטפלת בהם במוסך של התעשייה האווירית.  בשלב מסוים מעוף נכנסה לקשיים והפסיקה לשלם עבור התיקונים והטיפולים. היא הכניסה שוב ושוב מטוסים לטיפול אבל החשבונות לא שולמו והחוב טפח . בתאריך מוסים מעוף נכנסה לפירוק. ביום הפירוק היו במוסך של התעשייה האווירית 4 מטוסים של מעוף שהיו בטיפול באותה עת והתעשייה האווירית עיכבה אותם.
התעשייה האווירית- טוענת כי זכ' העיכבון שלה היא בגין כל החוב,
 לעומת זאת הנושים האחרים של מעוף- שהם גם רוצים את הכסף שלהם, טוענים כי זכות העיכבון היא רק בגין התיקון האחרון מכיוון שקודם לכן כל הזמן ה יה שחרור מרצון.
בהמ"ש- פסק לטובת הנושים האחרים. כלומר ז' העיכבון היא רק בגין התיקון האחרון.
זו הייתה ההלכה החד משמעית אבל היא הפכה להיות מורכבת יותר בשנת 2000 בפס"ד
ליבוביץ נ' אוברזון-
 עובדות- ליבוביץ היא מתפרה שעשתה עסקה עונתית עם אוברזון לתפירת מס' דגמים של בגדי ים, עבור סכום קבוע לכל בגד ים. 
נקבע שהמתפרה תמסור את בגדי הים בשלושה משלוחים, לכל אחד תצורף חשבונית שתשולם תוך 15 ימים. המשלוח הראשון והשני נמסרו תוך שבועיים, יחד עם חשבוניות , והשלישי עוכב מאחר והתשלום לא התקבל.
השאלה  היא האם העיכבון הוא בגין החוב כולו או האם העיכבון בא להבטיח רק את תש' החוב שנובע מהמשלוח השלישי?
המחוזי- אמר כי רק בגין המשלוח השלישי, כי היה שחרור מרצון.
העליון- הרגיש כי זה לא כל כך צודק בסיטואציה זו כי לא היו עוד נושים כאן, לא כמו בפס"ד הקודם. ולכן העליון הפך את ההלכה ליותר מורכבת כדי להגיע לתוצאה צודקת יותר.
העליון קבע- שיש לבחון אם מדובר בעסקה אחת או בעסקאות נפרדות. 
אם מדובר בעסקה אחת- העיכבון יכול לתפוס את כל החוב.
אם מדובר בעסקאות נפרדות- כל משלוח בפני עצמו, העיכבון יתפוס רק את החוב בגין המשלוח השלישי.
בהמ"ש התלבט כי  הגיעו סימנים לשני הצדדים, ומחליט לבסוף :
·  כי זאת עסקה אחד, עונתית, שסוכמה מראש .
· בנוסף ברגע שנוצר חוב, בוצע כאן עיכבון וזה שונה מהמקרה של פס"ד רשות התעופה כי שם נתנו לחוב לגדול ולכן בהמ"ש אומר כי ההלכה של רשות שדות התעופה נשארת קיימת אבל כאן יש מקרה אחר כי כאן יש לנו עסקה אחד , ויש לנו עיכבון שבוצע ברגע שנוצר החוב. ולכן כאן העיכבון תופס את החוב כולו. 
לסיכום- יש עוד 2 פס"ד שעוסקים בנושא אבל יש לקורא אותם לבד, פס"ד שלדות מפעלי מתכת נ' שחיבר, ופס"ד המשביר הישן נ' לוגיסטוקר.
אם ניקח את כל פס"ד וננסה לגזור הלכה כללית  אז- 
· כשמדובר בעסקה פשוטה(מוסך) הכללים ברורים, שחרור מרצון מביא לויתור על העיכבון.
· כשמדובר בעסקה מורכבת ומתמשכת , כדי להחליט עבור מה קמה זכות העיכבון צריך לבדוק קודם כל אם מדובר בעסקה אחת.  כל מקרה לפי נסיבותיו. 
לעניין זה בנוסף קיימת חשיבות רבה למימד הזמן- העיכוב יכול לחול רק על חובות שנוצרו במשך תק' זמן קצרה. באוברזון ראו כי ברגע שנוצר החוב, נוצר עיכבון. לאלמנט הזה יש משקל גדול מאוד בהחלטה. 
בפס"ד המשביר בסמוך לחוב נוצר עיכבון- בית המשפט אומר שלאלמנט הזה יש משקל מאוד גדול בהחלטה.
נניח שיש לי הסכם מסגרת עם מוסך שאני מכניסה את המכוניות לטיפול שם ומקבלת הנחה באופן קבוע. כל פעם שאני מכניסה רכב אני משלמת. יש חוזה מסגרת אבל בפעול אני משלמת על רכב במקום . בסופו של דבר בהמ"ש הרבה פעמים רואה מה צודק ולפי זה מחליט. גם באוברזון ההתלבטות הייתה מאוד גדולה, זה עניין של שיקול דעת. 
4. למעכב אזור להשתמש בנכס המעוכב- כל מה שהוא רשאי לעשות הוא להחזיק בנכס עד שהחייב יפרע את חובו. אז אם אני אגלה שהמוסכניק שמעכב את הרכב שלי נקבע איתו לטיול לגליל הרי שבעצם הוא הפר את הכללים וזכות העיכבון של פקעה. זה שהוא עיכב לי את הרכב זה לא אומר שהוא יכול להשתמש בו. 
5. כלל שנובע מפס"ד ליבשיץ נ' כוכב השרון, אין צורך להגיש תביעה משפטית כנגד החייב כתנאי לעיכבון- כלומר המוסכניק שהוא מעכב לי את הרכב לא חייב לפנות לבהמ"ש, הוא יכול לעכב אותו. לגבי עו"ד – סע' 88 לחוק לשכת עו"ד אומר כי הם חייבים תוך 3 חודשים מהיום שבו החייב דורש את הנכס המעוכב להגיש תביעה, אבל זה לא נובע מדיני קניין, אלא נובע מדיני האתיקה. 
יש ד"א פס"ד מחוזי שעוסק ברואי חשבון- 
להם אין סעיף בחוק קונקרטי אבל גם הם יכולים להפעיל את הסעיפים הרגילים. 
היה מקרה של רואה חשבון שעיכב הרבה מאוד זמן תיק של לקוח בלי לתבוע אותו, לכאורה זה תקין, אבל בית המשפט המחוזי אמר שהתביעה צריכה להיעשות ע"י רואה החשבון תוך זמן סביר לאור חובת האמון המוגברת ביחסים בין רואה חשבון ללקוח. 
יש פה הסתכלות דומה בין עורך דין לרואה חשבון-
אבל בד"כ אין חובה להגיש תביעה משפטית- התנאי הזה נובע מפס"ד ליפשיץ נגד כוכב השומרון. 
מה שחשוב לדעת כשיש מחלוקת על החוב היא לא מונעת עיכבון. אם אני אומרת כי מגיע לו רק 500 ולא 1000 זה לא אומר כי אסור לו לעכב, מותר לו, אבל הוא צריך לפעול בתום לב, הוא לא יכול להגיד סתם מחירים, הוא הצטרך להסביר בדיוק את גובה החוק. המעכב חייב לתת פרטים על החוב, ולנהוג בתום לב. 
מה קורה אם יש לי רכב יוקרתי שווה המון כסף, והחוב הוא 500 ₪, האם מותר לעכב נכס ששווה המון בגין חוב קטן?
כן, אפשר. אין מניעה שווי הנכס המעוכב יעלה באופן לא פרופורציונאלי על גובה החוב, 
אבל סע' 11 ב' קובע: " עלה שווי המטל' המעוכבים על שווי החיוב במידה בלתי סבירה, זכאי החייב לשחרור מקצת המטל' אם הם ניתנים להפרדה לחלקים".  כלומר  למשל אם יש לי כמה רכבים אז אפשר לעכב רק אחת.
אם הנכס המעוכב לא ניתן להפרדה לחלקים אז יכולה להיות חוסר פרופורציה. אם זה כן ניתן להפרדה , אז חייבים להפרדה אי אפשר לעכב יותר מידיי.
לדג- פס"ד שלדות נ' שחיבר-
היה חוב של 2900 ₪, ועכבו נגרר לרכב ששווה 90 אלף ₪. 
העליון- אמר כי אין בעיה כי זה לא ניתן לחלוקה לחלקים.
מצב שני בפס"ד שחף נתניה נ' סוניר-
עיכבו כל מיני פרטים, משאיות , מכוניות וכ"ו ששווי הכללי היו הרבה מעבר לגובה החוב. 
ובהמ"ש- פסד כי העיכבון בוצע שלא כדין כי אסור למעכב , לעכב יותר מידיי נכסים על חוב קטן. כל העיכבון יפסל במקרה כזה.
סע' 11 ג'- 
קובע: "החייב זכאי לשחרר את המטל' מן העיכבון במתן ארובה מספקת אחרת לסילוק החוב". כאשר המוסכניק עיכב לי את הנגרר ע"ס 90 אלף ₪ על חוב של 500 אני יכולה לתת לו ארובה אחרת, אבל שיהיה לזה אמצעי לחץ, שאני אהיה בלחץ, זה לא צריך שזה יהיה שווה ערך לחוב, אבל זה צריך להוות אמצעי לחץ, ארובה מספקת. 
6. בזכות העיכבון יש להשתמש בתום לב-  
עליון- אומר כי יש לנקות עפ"י אמות מידה של יושר והגינות . במיוחד כאשר מדובר בזכות שהיא סעד עצמי. כשמפעילים זכות של סעד עצמי יש לעקרון תום הלב משקל נכבד במיוחד. העיקרון הזה צריך לרסן את הכוחל שבידי הנושה.
גם דרשת סכום גבוה מהמגיע כתנאי לשחרור הנכס מהעיכבון יכולה להיחשב כשימוש בזכות שלא בתום לב ואפילו להשמיט את בסיסה של הזכות.
 במיוחד כיום לאור המעמד הנכבד של עקרון תום הלב, אלו הם כללים נועדו לאזן את הכוח הזה של המעכב.
האם עיכבון הוא זכות קניינית?
הדעה מקובלת אומרת שכן, מדובר בזכות קניינית. אבל זכות העיכבון לא דורש רישום, וההחזקה היא תחליף לדרישת הפומביות של זכות הקניין.
המשמעות הקניינית של הזכות הזו , הזכות לעיכבון, היא מתן בטוחה קניינית למעכב. מבטיחים לו שהוא יקבל את הכסף שלו. זו לא זכות כמו שאנו רגילים לה אלא זכות לפירעון חוב.
 איך הזכות הזו מתמודדת בתחרויות אנו נלמד בשיעור הבא.
שאלה שישית ושביעית לדף מס' 1
שאלה שישית- שאלה שעוסקת בשמואל שהוא הבעלים, והוא התחייב להעביר את זכות הבעלות לדני שרשם הערת אזהרה, ואח"כ הוא התחייב להעביר את זכותו האובליגטורית לשני אנשים שונים: קודם ליאיר ואח"כ לגדי.
מי יזכה לאכיפת החוזה איתו?
שמואל- בעלים
דני- התחייבות למכר.
יאיר- התחייבות להמחאת זכות 
גדי- התחייבות להמחאת זכות
לא חל כאן סע' 9 אלא חל פה סע' 12 לחוק המטל'.  אנו תמיד בוחנים את נשוא הזכות לגבי המתחייבים. אם יש התחייבות להעביר את הזכות הקניינית לכשתהיה אז זאת התחייבות לעסקה במק'. אבל אם נשוא ההתחייבות הוא להעביר את הזכות האובליגטורית אז אנו לא עוסקים בעסקה במטל' אלא התחייבות לזכויות. – סע' 12 לחוק המטל' – מאפשר גם תחרות בין זכויות. סע' 12 דומה לסע' 9 שדומה לסע' 80- קובעים כולם את אותו העיקרון.  הכלל- הוא כי הראשון בזמן גובר אלא אם השני עומד ב3 תנאים מצטברים: תום לב, תמורה, ולגבי הדרישה שלישית היא משתנה לפי המטריה- מק'- רישום שכירות- תפיסת חזקה וכ"ו. 
הלכת גנץ – ניתן לעשות ממנה היקשים ולחשוב שבסיטואציה כזו כן בעיקרון היה צריך הראשון לרשום הערת אזהרה אפילו אם הוא לא יכול ללא הסכמת הבעלים. אנו לוקחים את הלכת גנץ ועושים היקש. אם זה רכב- אולי יש חובה לרשום במדרש הרישוי.
שאלה שלישית-
 דף מס' 2-
 אבי- בעלים, עיקול רשום לטובת בנק לאומי, התחייבות למכר חצי מהדירות לקבלן, העיקול נמחק במרמה.
קבלן- העיקול נמחק במרמה 
· סוג א'- מרשמו כבעלים
· סוג ב'- נתנו תמורה חלקית +הערת אזהרה.
התחרות היא בין הבנק לקונים
לוח זמנים:
 עסקה ראשונה- עיקול שנרשם לטובת בנק לאומי.
עסקה שנייה- קונים סוג א' , וקונים סוג ב'.  
מי גובר על מי?
כאשר מישהו מעביר זכות שאין לו , הכלל הוא כי הוא לא מעביר כלום. כאשר יש מרמה צריך לשים לב כי יש כאן זכות בעייתית. הזכות של הקונים קיימת רק אם הם עומדים בתקנות השוק. אחרי זכות בעיקרון שהיא זכות רשומה/ קניינית הזכות היחידה שיכולה לגבור עלייה היא רק זכות שעומדת בכל כללי תקנת השוק. 
כשיש לנו זכות קניינית/ רשומה, ויש תחרות עם זכות אחרת , הזכות הראשונה תנצח רק אם היא עומדת בכל תנאי תקנת השוק. 
עיקול זו לא כמו כל זכות אחרת. יש לנו התבלטות אם להשתמש בתחרויות איתו בסע' 9 או בסע' 10 כי בכל מקרה אנו עושים היקש השאלה היא ממה.  קשה להחליט מאיזה מהסע' אנו נעשה בכלל היקש.
סע' 10-
הקונים קיבלו את זכותם ע"י מי שלא הייתה לו את הזכות , ע"י הקבלן, שזייף מסמכים . ולכן לזכותם תהיה תוקף והם יגברו על העיקול אך רק אם הם עומדים בכל תנאי תקנת השוק במק' סע' 10. התנאים:
יש לנו את הקונים סוג א- שילמו הכל ונרשמו כבעלים
יש לנו את הקונים סוג ב- בכלל לא רשומים, יש רק הערת אזהרה ושילמו תמורה חלקית.
אנחנו אמורים לעבור על רשימת התנאים,
אבל נקצר- בעיקרון הקונים סוג א עומדים בתנאי תקנת השוק: נרשמו, נודע להם רק אח"כ יש להם תו"ל...
הקונים סוג ב'- ברור לנו כי הם לא עומדים בתקנת השוק. רשומים כבעלים, כבר ברור לנו שהם לא עומדים בתנאי תקנת השוק.
לפי סע' 10 אנו נגיע למסקנה כי קונים סוג א' זכותם תקפה וגוברת על העיקול וקונים סוג ב', לא. זכותם בעצם לא תקפה. הם יפסידו לעיקול. עלינו לציין כי מכוון שאנו מדברים על עיקול שבא קודם לא בטוח שהסע' המתאים להקיש ממנו הוא סע' 10 , אולי אפשר שהסע' המתךאים הוא דווקא 9. אבל גם אם נפעיל את 9 אנו נגיע לאותה תוצאה- מאחר והקונים סוג א' עומדים ב3 התנאים והקונים סוג ב' – לא. אז בעיקרון
שיעור מס' 7- (חזרה נוספת על שיעור 7 , במידה ויש חוסרים)
שאלה שישית
בתאריך 1.1.2010 התחייב שמואל בכתב להעביר לדני את זכות הבעלות בדירתו שברחוב רבין 10 ברמת גן (להלן: "הדירה").  דני רשם לטובתו הערת אזהרה. בתאריך 1.2.2010 התחייב דני להמחות ליאיר את זכותו לקבלת זכות הבעלות בדירה. בתאריך 1.3.2010 התחייב דני להמחות לגדי את זכות לקבלת זכות הבעלות בדירה לאחר שגדי בדק ומצא כי רשומה לטובת דני ה"א. גדי שילם 70% מהתמורה. למחרת גילה גדי כי דני כבר התחייב להעביר את זכותו ליאיר לפני כריתת ההסכם עימו. מי יזכה לאכיפת החוזה עם דני – יאיר או גדי?

תשובה
שמואל הוא הבעלים
התחייבות למכר לדני
התחייבות להמחאת זכות ליאיר
התחייבות להמחאת זכות לגדי
לא חל פה סעיף 9 לחוק המקרקעין, אלא חל פה סעיף 12 לחוק המיטלטלין.
אמרנו שאנחנו תמיד בוחנים את נשוא הזכות לגבי המתחייבים- אם יש התחייבות להעביר את הזכות הקניינית לכשתהיה גם אם היא לא קיימת עכשיו אז זו התחייבות לעסקה במקרקעין וחלים הכללים הרגילים:
נדרש כתב ובתחרות יחול סעיף 9.
אבל אם נשוא ההתחייבות זה להעביר את הזכות האובליגטורית אז לא עוסקים בהתחייבות לעסקה במקרקעין זו התחייבות לזכויות.
סעיף 13 לחוק המיטלטלין מחיל את חוק המיטלטלין גם על זכויות-
לגבי עסקאות נוגדות במיטלטלין חל סעיף 12 לחוק המיטלטלין.
סעיף 12 הוא דומה לסעיף 9, כולם קובעים את אותו עיקרון:
יש שינוי רק באלמנט אחד, איך הזכות הופכת לקניינית.
תמיד הכלל הוא שהראשון בזמן גובר אלא אם השני עומד בשלושה תנאים מצטברים: 
תום לב
תמורה
אם זו עסקה רגילה במקרקעין- רישום, שכירות קצרה- העברת חזקה, זכות- סיום השלמת המחאת הזכות. 
לגבי השאלה של השלב השני אם חלה הלכת גנז או לא? ברור שהיא לא יכולה לחול כאשר אנחנו מדברים על מיטלטלין למשל מסוג של לא יודעת אבל אפשר לעשות ממנה הקשים ולחשוב שאולי בסיטואציה כזו כן בעקרון היה צריך הראשון לרשום הערת אזהרה, אפילו שבעצם הוא לא יכול ללא הסכמת הבעלים.
יש לנו פסק דין שמתעסק בדיוק בסיטואציה כזו- הוא אומר שזו סיבה טובה לאי הרישום. 
לוקחים את הלכת גנז ובעצם עושים ממנה היקש-
כמו שאם למשל היינו עוסקים ברכב היינו אומרים שאולי יש חובה לרשום במשרד הרישוי. 
תום הלב- נדרש עד סיום הרישום. עד שהרגע שהוא ביצע את העסקה היה תום לב, אבל את הרישום אי אפשר לעשות בתום לב.
יש לנו תום לב עד לחתימת העסקה וסיום העסקה בתום לב לא יהיה לנו. 
אם ב-70% הוא גילה שיש עוד עסקה ואז אח"כ הוא היה משלם את ה-30% הנוספים אז אומנם דרישת ה"רישום" היתה מסתיימת אבל תום הלב לא היה מתקיים. 
שאלה שביעית
דלית הינה החוכרת לדורות של דירה הנמצאת בבעלות מנהל מקרקעי ישראל. דלית הסתבכה בעסקיה והיתה חייבת כספים רבים, לכן החליטה למכור את זכויותיה בדירה. היא פרסמה מודעה מתאימה. שבוע לאחר פרסום המודעה פנה אליה אברהם ואמר כי ברצונו לרכוש את זכויותיה בדירה. לאחר שבוע ולאחר שאברהם בדק את רישום הזכויות בלשכת רישום המקרקעין, נחתם ביניהם חוזה ואברהם שילם 20% מהסכום שנקבע כתמורה. סוכם כי תוך 3 חודשים ישלים את התשלום והעסקה תושלם. חודש אחר כך, עקב לחץ חזק מצד נושיה של דלית, חתמה דלית על חוזה למכירת זכויותיה בדירה לגדעון, שהבטיח לה תשלום של 75% מהמחיר כבר במועד החתימה על החוזה. יש לציין כי גדעון בדק את המרשם (טאבו) ומצא כי אין מניעה לעריכת העסקה. גדעון אכן שילם את הסכום ושבוע אחר כך אף רשם לטובתו הערת אזהרה בהתאם לחוזה. אולם, יומיים לאחר חתימת החוזה עם גדעון, נחתם חוזה נוסף למכירת הזכויות בדירה על ידי דלית עם שמחה, כאשר האחרונה שילמה לדלית 50% מהמחיר לאחר שבדקה את המרשם ומצאה אף היא כי אין מניעה לעריכת העסקה. יש לציין כי אברהם, גדעון ושמחה – ביקרו כולם בנכס טרם חתמו על החוזים. שבועיים לאחר חתימת החוזה עם שמחה ברחה דלית מהארץ והתבררה התרמית. הכריעו מי מבין השלושה יזכה לאכיפת החוזה עימו.
תשובה
גדעון רשם הערת אזהרה אחרי שבוע, שמחה לא רשמה בכלל. 
לגבי הלכת גנז- אנחנו מדברים על סיטואציה בה בית המשפט בעקרון מאזן בית הצדדים-
בעיקרון הוא רשם אחרי שבוע- אנחנו כרגע אומרים שזה בגבול הבסדר, אפילו דגן שהוא קיצוני אומר שזה עד שבוע, הוא עומד בזה. ברמת העיקרון זה פותר לנו את הדילמה
אבל אם שני אנשים מתרשלים אנחנו ניקח את זה בחשבון.
לגבי שיקולי צדק- ההלכה היא שלא שקולים שיקולי צדק, זו הלכה חד משמעית של בית המשפט. אבל במסגרת הלכת גנז כן נכנסים שיקולים אבל מסוג מסוים. 
עיכבון
עיכבון הוא בעצם אמצעי לחץ לתשלום חוב.
דוגמא: נניח שמחר בבוקר אני אתעורר אתארגן וארד לרכב לנסוע למכללה ואז יתברר לי שהאוטו מקולקל. אז אני אקח את הרכב שלי למוסך.
המוסך ישאיר את הרכב אצלו, או שאני אחכה, כאשר הוא לא יקח כסף מראש, הוא מבצע את התיקון ברכב, יכול להיות גם תיקון של הרבה מאוד כסף, אבל הוא לא מבקש כסף מראש.
כאילו אין לו שום בטוחה.
לכאורה אני יכולה לבוא למחרת ולומר לו שאני לא משלמת לו.
אז בעצם מה שאנחנו רוצים להבין איך הוא מעיז לקחת כזו ריזיקה, לעשות תיקון שעולה כ"כ הרבה כסף.
הסיבה היא: יש לפונקציונרים מסוימים זכות מהדין שנקראת זכות עיכבון. 
המוסכניק בעצם יודע שאם אני אבוא ואגיד לו שאני לא משלמת לו יש לו זכות לעכב את הרכב שלי. 
הוא לא מודאג ואין לו סיבה להיות מודאג מכוון שבמידה ואואמר לו שאני לא משלמת הוא ישאיר את הרכב אצלו.
ישנם מצבים בהם החוק מעניק לפונקציונרים מסוימים את הזכות לעכב לנו נכסים.
לדבר הזה יש הרבה מאוד השלכות-
נניח שהמוסכניק אומר לי בבוקר שהוא מניח שהתיקון יהיה 2,000 ₪.
אני מגיעה ב-16:00 לקחת את הרכב והוא אומר שבסוף זה עלה 3,500 ₪.
אני אומרת שזו חוצפה ואני לא מוכנה לשלם לו ואני אשלם לו רק 2,000 בגלל שהוא לא שאל אותי.
אבל הוא אומר לי לא- אם לא תשלמי הרכב ישאר אצלי.
בעיקרון אילו יכולתי לקחת את הרכב הייתי לוקחת אותו משלמת לו 2,000 ₪ ואז הוא יכול היה לתבוע אותי על עוד 1,500 ₪.
אבל בגלל שהדין מעניק לו זכות עיכבון המצב הוא שכדי לקחת את הרכב שלי אני אשלם לו 3,500 ₪ ואח"כ אני זו שאצטרך לתבוע, להוכיח את תביעתי ולהתגלגל במסדרונות בית משפט הרבה מאוד זמן.
לכן ההיפוך הזה בעצם זה לכאורה כלום, כי מהותית זה לא אומר שבאמת מגיע לו 3,500 ₪ בגל שיש לו זכות עיכבון אבל מעשית התוצאות של זה הם מאוד משמעותיות. 
זה בעצם לחץ לתשלום חוב.
הסעיף שמגדיר את זכות העיכבון-
סעיף 11 לחוק המיטלטלין-
סעיף 11(א)- עיכבון הוא זכות על פי דין לעכב מיטלטלין כערובה לחיוב עד שיסולק החיוב. 
כלומר, לכאורה אנחנו עוסקים במיטלטלין, אבל אם אנחנו נסתכל על סעיף 11(ה) אנחנו נראה שבעצם מותר גם לעכב מקרקעין.
לכן, זו טעות נפוצה בגלל שבסעיף 11(א) כתוב מיטלטלין אז לפעמים חושבים שאין עיכבון במקרקעין אבל זה לא נכון. 
ההגדרה הנכונה היא- לעכב מיטלטלין או מקרקעין כי זה גם וגם.
סעיף 11(ה)- מקום שיש עיכבון במקרקעין יחולו הוראות סעיף זה גם עליו.
אם נסתכל על סעיף 11(ה) נראה שאפשר גם לקבוע את הזכות הסכם. 
או שהיא נקבעת על פי דין לפי סעיף 11(א) ואם היא לא נקבעת בדין אפשר לקבוע אותה בהסכם לפי סעיף 11(ה).
אם קובעים אותה בהסכם הרי שההוראות בהסכם הן הגוברות, אבל מקום שההסכם שותק אנחנו פונים להוראות החוק שנלמד בהמשך והן ההוראות שיחולו.
יש לנו שני סוגים של עיכבון:
1. עיכבון מכוח הסכם- מה שנקבע בהסכם קובע. 
אבל, בנושאים שההסכם שותק אנחנו פונים להוראות הרגילות של החוק.
2. עיכבון מכוח החוק- ישנם סעיפי חוק שונים שמקנים את הזכות הזו לכל מיני פונקציונרים. 
נמנה חלק מהסעיפים שהם היותר שכיחים ויותר משתמשים בהם:
סעיף 5 לחוק חוזה קבלנות- לקבלן (גם המוסכניק נחשב לקבלן- קבלן= נותן שירות) ישנה זכות עיכבון על נכס שנמסר לו לביצוע מלאכה או שירות כדי הסכומים שמגיעים לו בגין עסקאת הקבלנות. 
הפונקציונר שיש לו את זכות העיכבון הוא הקבלן= קבלן הוא נותן שירות. 
מדובר בסעיף מאוד מאוד רחב. 
הקבלן יכול לעכב את הרכב שנמסר לו (למשל: הוא יכול לעכב את הרכב שנתתי לו לתיקון) עבור החוב שנגרם באותה עסקה. 
דוגמא: אם נקח שוב את הדוגמא של הרכב, אני חייבת לו 3,500 ₪ והוא יכול לעכב את הרכב שלי ורק את הרכב שלי עד גובה החוב הזה. 
הוא יכול להפעיל לחץ לשלם את החוב באמצעות הרכב. 
אם אני גם חייבת לו כסף כי הוא שכן שלי ולא שילמתי ועד בית הוא לא יכול לערבב בין הדברים.
סעיף 19 לחוק החוזים תרופות- הסעיף קובע שמי שנפגע מהפרת חוזה ויש בידו נכס שהמפר שהגיע לידיו כתוצאה מהחוזה אך עליו להחזירו יכול לעכבו .
יש לנו סיטואציה של הפרת חוזה, יש נכס שהגיע אלי כתוצאה מהחוזה, אני אמורה להחזיר אותו. אבל אני יכולה להשאיר אותו אצלי כדי שהם יחזירו את החוב- הנזק שנגרם כתוצאה מההפרה.
סעיף 31(א) לחוק המכר- למוכר תהיה זכות עיכבון על הממכר כדי תשלום הסכומים המגיעים לו עכב עסקאת המכר. 
סעיף 9 לחוק השומרים- לשומר זכות עיכבון על הנכס הנשמר כדי המגיע לו מבעל הנכס עכב השמירה.
סעיף 12 לחוק השליחות- השלוח יכול לעכב את נכסי השולח שהגיעו לידיו עכב השליחות כדי תשלום שכרו וסכומים אחרים המגיעים לו בגין השליחות.
סעיף 88 לחוק לשכת עורכי הדין- הסעיף מקנה לעורך דין את הזכות לעכב כספים ומסמכים של הלקוח שלו שהגיעו לידיו בהסכמת הלקוח כדי להבטיח את תשלום שכר הטרחה וההוצאות. 
הסעיף הזה הוא לא סעיף ככל שאר הסעיפים כי יש לגביו כללים קצת אחרים שנובעים מכללי האתיקה. 
למשל: עו"ד חייב להגיש תביעה נגד הלקוח שלו. זה לא יכול להיות שסכסוך בין עורך דין ללקוח ישאר פתוח כל כך הרבה זמן. 
בעוד שהמוסכניק לא חייב להגיש תביעה נגד הלקוח.
יש כל מיני הבדלים ומגבלות לגבי סעיף 88 שנובעות מכללי האתיקה של עו"ד.
זכות העיכבון יכולה לקום או מכוח הסכם בין צדדים או פעמים רבות מכוח הדין-
חשוב להבין שעיכבון זו בעצם זכות לעכב את הנכס אבל לא לממש אותו. 
כלומר, המוסכניק שמחזיר ברכב שלי לא יכולה למכור אותו, להיפרע ממנו, הוא רק מחזיק אותו באמצעי לחץ ותשלום חוב. 
זה ההבדל העיקרי בין עיכבון למשכון. 
במשכון- בסופו של דבר אפשר לממש. בעיכבון- אין מימוש. 
הזכות היא לעכב נכס אבל לא לממש אותו!
לכלל הזה יש חריג אחד- בפירוק או פשיטת רגל, (פירוק= חברה, פשיטת רגל=אדם), בעל העיכבון מקבל מעמד של נושה מובטח. 
כלומר, הוא עדיף על נושים אחרים. 
לנושה מובטח מותר לממש.
רק בסיטואציה שהחייב, אני חייבת למוסכניק כסף, אבל אני מקבלת סטאטוס של פושטת רגל ברור שאני לא אשלם את החוב, המוסכניק עכשיו יכול לממש, למכור את הרכב, לקחת את ה-3,500 ₪ ושאר הכסף ילך לקופה שממנה מתחלקים הנושים. 
את כללי המכירה- נלמד במשכון. 
יש לנו מספר שלבים לזכות העיכבון:
1. שלב ראשון: 
מדובר בזכות רדומה. היא קיימת שם ברקע בגלל זה הוא לא לוקח עירבון, הוא יודע שאם לא אשלם הוא יכול לקחת לי את הרכב. לא עושים איתה לכום בהתחלה.
2. שלב שני:
מפעילים את הזכות. אני לא משלמת למוסכניק אז הוא מבצע את העיכבון ומעכב לי את הרכב. הוא הופך עצמו לבעל זכות עיכבון.
3. שלב שלישי:
חריג: קיים רק בפירוק ופשיטת רגל- המימוש!
כשאנחנו דנים בעיכבון  (בקייסים) אנחנו מחלקים את הדיון לשני שלבים נפרדים:
בשלב הראשון: אנחנו בודקים אם קמה זכות העיכבון מכוח איזשהו מקור- הסכם או שאחד מסעיפי החוק שלמדנו חל. 
למשל אני מסרבת לשלם למוסכניק אז נאמר שקמה לו זכות עיכבון מכוח סעיף 5 לחוק חוזה קבלנות. 
בשלב השני: אחרי שקבענו שקמה הזכות אנחנו עוברים לדון בשאלה האם היא הופעלה כדין, כיצד היא הופעלה. 
אם היא הופעלה שלא כדין- היא פוקעת אין עיכבון
זה חשוב מכוון שגם אם הזכות היתה קיימת מלכתחילה הרי שאם היא הופעלה שלא כדין היא פוקעת. 
אנחנו רוצים לראות אם הפעילו אותה כהלכה- איך אנחנו יודעים אם הפעילו אותה כהלכה?
אנחנו פונים לסעיף 11 לחוק המיטלטלין- שקובע לנו כללים שפורשו ופותחו ע"י הפסיקה-
הכללים להפעלת זכות העיכבון:
1. מדובר בסעד עצמי- לא צריך בית משפט ולא צריך אישור, מדובר בסעד עצמי. 
לא נדרש אישור משום גורם.  
אבל, צריך לקחת בחשבון שאם נעכב ובית המשפט יקבע שעיכבנו שלא כדין ובית המשפט יקבע כך ייתכן ובית המשפט יקבע תשלום פיצויים. 
2. בכדי לעכב חייבת להיות החזקה פיזית של הנכס בידי המעכב-
המעכב חייב לשלוט בנכס, להחזיק בו. 
3. סעיף 11(ד) לחוק המיטלטלין- "הוציא הנושה ברצונו את המיטלטלין המעוכבים משליטתו יפרע העיכבון"
נניח שאני באה למוסכניק והוא אומר לי 3,500 ₪ ואני אומרת לו אין לי היום אני אשלם לך מחר, תן לי את הרכב.
אני הולכת עם הרכב ולמחרת באה- ואפילו צוחקת עליו ואומרת לו אני לא אשלם לך.
הוא לא יכול לקחת לי את הרכב- ברגע שהוא שחרר את הרכב, הסיפור הסתיים הוא לא יכול לעכב את הרכב. 
זה לא אומר שאני לא חייבת לו -3,500 ₪ הוא יכול לתבוע אותי אבל לא לקחת לי את הרכב מכוון שהוא שיחרר את הרכב מרצונו. 
 הסעיף אומר- " הוציא הנושה ברצונו"- מה קורה אם למשל אני באתי למוסכניק הוא אמר לי 3,500 ₪ אני אומרת לו שאני לא רוצה והוא אומר לי שהוא מעכב לי את הנכס, אני רואה איפה הוא תולה את המפתחות, לוקחת את המפתחות ונוסעת עם הרכב שלי. 
לא מדובר בגניבה כי זה הרכב שלי אבל ברור שלא פעלתי כדין. במצב כזה הוא לא הוציא את הרכב מרצונו. 
מה קורה אז?
יש לנו פסק דין- פס"ד סולל בונה נגד גולדשטיין-
מדובר באחד מהמקרים הבודדים של עיכבון מקרקעין שיש בבית המשפט העליון. עיכבון הוא בד"כ במיטלטלין, אבל זה לא רק.
חברת סולל בונה בנתה עבור חברת גולדשטיין מספר בניינים, לפי ההסכם בניהם היא היתה כבר באמת אמורה להעביר את המבנים אבל היא לא העבירה אותם עקב אי תשלום מלוא התמורה. 
פה כן מתייחסים לזה כעיכבון למרות שלא חייבים להתייחס לזה ככה כי מועד ההעברה עוד לא הגיע.
היא עוד לא קיבלה את כל הכסף והיא משאירה את המבנים בידיה- פה נקבע שבוצע עיכבון. 
חברת גולדשטיין השתלטה על המבנים והחליפה בהם מפתחות. 
כלומר, היא הוציאה את המבנים מידי סולל בונה שלא מרצונה.
בית המשפט- במצב כזה העיכבון תקף. 
אבל שימו לב- בסיטואציה כזו אתה חייב את בית המשפט בד"כ.
אבל ברגע שלקחו בעצם לסולל בונה את החזקה שלא כדין אז אנחנו יכולים להשתמש לפי הסיטואציה בסעיפי ההגנה על החזקה- אפילו נגד הבעלים, ישנם מצבים שאפשר להשתמש בסעיפי ההגנה על החזקה- סעיף 18. 
נשאלת השאלה- של מי הקרקע בבסיס?
אם הקרקע היא של חברת גולדשטיין וסולל בונה בנו עליה ואח"כ הם לא מוסרים את המבנים זה עיכבון. אם העסקה עוד לא הסתיימה זו סיטואציה אחרת אבל בכל מקרה צריך לבצע הבחנה ולראות בדיוק מה.
אם העסקה לא הסתיימה אז קשה לראות כיצד ניתן לקרוא לזה עיכבון. 
זו ד"א גם דוגמא: האם המבחן בסוף השנה כולל גם את החומר של סמסטר א- בעקרון כן, אבל, לא ישאלו שאלות פרטניות על החומר של סמסטר א, לא תהיה שאלה על שיתוף או בניה ונטיעה. צריך לדעת את זה ולפעמים יכול להיות גם הקשר. 
כמו למשל של עיכבון והאם לשני קמה זכות. 
בדוגמא עם הרכב- גם אפשר להפעיל את סעיפי ההגנה על החזקה. סעיף 8 מחיל את חוק המקרקעין ההגנה על החזקה גם על מיטלטלין. 
מתי אנחנו נאמר שהנושה הוציא מרצונו את הנכס?
פס"ד רשות שדות התעופה-
פסק הדין שעוסק בהרבה סוגיות מאוד מעניינות.
הוא עוסק בחברת תעופה מנוף, לחברה היו מספר מטוסים שהיא היתה מטפלת בהם במוסך של התעשייה האווירית.
היה לה הסדר עם התעשייה האווירית וזה היה המוסך שלה-
באיזשהו שלב מעוף נכנסה לקשיים והפסיקה לשלם עבור התיקונים והטיפולים, היא כל פעם הכניסה לתיקון אבל החשבונות לא שולמו. כל פעם הוכנו המטוסים והוצאו אבל החשבונות לא שולמו.
בתאריך מסוים מעוף נכנסה לפירוק, ביום הפירוק היו במוסך 4 מטוסים של מעוף שהיו בטיפול באותה עת והתעשייה האווירית עיכבה אותם.
התעשייה האווירית טוענת- שזכות העיכבון שלה היא בגין כל החוב, שכל פעם תפח ותפח. 
לעומת זאת, הנושים האחרים של מעוף (רוצים שגם להם יישאר משהו) טוענים שזכות העיכבון היא רק בגין התיקון האחרון מכוון שקודם לכן כל הזמן היה שחרור מרצון. 
בית המשפט פסק לטובת הנושים האחרים- 
כלומר, שזכות העיכבון היא רק בגין התיקון האחרון. 
שנים רבות מ-1985 זו היתה ההלכה החדש משמעית אבל, היא הפכה להיות מעט מורכבת יותר בשנת 2000 בפס"ד גידעון אוברזון נגד ליבוביץ'-
ליבוביץ' היא מתפרה שעשתה עסקה עונתית עם אוברזון לתפירת מספר דגמים של בגדי ים עבור סכום קבוע לכל בגד ים. 
על כל בגד ים שהיא תפרה היא קיבלה 9$ הסכום היה קבוע מראש.
נקבע שהמתפרה תמסור את בגדי הים בשלושה משלוחים, לכל אחד תצורף חשבונית שתשולם תוך 15 ימים. 
המשלוח הראשון והשני נמסרו תוך שבועיים, כלומר הראשון ושני אחרי שבועיים יחד עם חשבוניות והשלישי עוכב מאחר והתשלום לא התקבל. 
שוב השאלה היא כזו- האם העיכבון הוא בגין החוב כולו, משלוחים 1 ,2 ,3 או האם העיכבון בא להבטיח רק את תשלום החוב שנובע מהמשלוח השלישי?
בית המשפט המחוזי- הלך לפי רשות שדות התעופה ואמר כי זה רק בגין המשלוח השלישי. 
אבל בית המשפט העליון- הרגיש שזה לא כ"כ צודק בסיטואציה הזו, לא היו פה עוד נושים (בתעשייה האווירית היו עוד נושים) והוא הפך את ההלכה ליותר מורכבת כדי להגיע לתוצאה צודקת יותר-
ההלכה נכון להיום- הוא קבע שיש לבחון אם מדובר בעסקה אחת או בעסקאות נפרדות. 
אם מדובר בעסקה אחת, כל המשולחים הם עסקה אחת אז העיכבון יכול לתפוס את כל החוב. אם נסתכל על זה כעסקאות נפרדות, כל משלוח בפני עצמו, אז העיכבון יתפוס רק את החוב בגין המשלוח השלישי.
בית המשפט התלבט כי קיימים סימנים לכאן ולכאן- ד"א גם בסיפור של התעשייה האווירית היתה עסקה כוללת אחת שמכניסים ומוציאים מטוסים. 
לבסוף החליט בית המשפט כי מדובר בעסקה אחת, עסקה עונתית שסוכמה מראש. 
בנוסף, קובע בית המשפט, ברגע שנוצר חוב בוצע כאן עיכבון וזה שונה מהמקרה של פסק דין רשות שדות התעופה ששם נתנו לחוב לגדול ולגדול. 
לכן בעצם, ההלכה של רשות שדות התעופה, נשארת קיימת אבל כאן יש מקרה קצת אחר מכוון שמדובר בעסקה אחת ויש לנו עיכבון שבוצע ברגע שנוצר החוב ולכן כאן העיכבון תופס את החוב כולו. 
היו אח"כ עוד מספק פסקי דין שחזרו על ההלכה הזו- הלכת רשות שדות התעופה ונבחן האם מדובר בעסקה אחת ואת מועד העיכבון.
יש עוד שני פסקי דין שעוסקים בנושא- 
פס"ד שלדות מפעלי מתכת נגד שכיבר (2002)
פס"ד המשביר הישן נגד לוגיסטיקר
אם ניקח את כל פסקי הדין וננסה לגזור הלכה כללית אז-
כשמדובר בעסקה פשוטה כמו של רכב במוסך חד פעמית הכללים ברורים- שחרור מרצון מביא לוויתור על העיכבון.
אבל שמדובר בעסקה מורכבת ומתמשכת כדי להחליט עבור קמה זכות העיכבון צריך לבדוק קודם כל אם מדובר בעסקה אחת- כאשר בית המשפט אומר כל מקרה לפי נסיבותיו. 
בנוסף, קיימת חשיבות רבה למימד הזמן, העיכוב יכול לחול רק על חובות שנוצרו במשך תקופת זמן קצרה. 
בפס"ד אוברזון ראינו שברגע שנוצר החוב בוצע עיכבון. בפס"ד המשביר בסמוך לחוב נוצר עיכבון- בית המשפט אומר שלאלמנט הזה יש משקל מאוד גדול בהחלטה.
4. למעכב אסור להשתמש בנכס המעוכב-
זה שהוא לא רשאי להיפרע ממנו אנו כבר יודעים.
כל שהמעכב רשאי לעשות הוא להחזיק בנכס עד שהחייב יפרע את חובו.
דוגמא: אם אני אגלה שהמוסכניק נסע עם הרכב שלי לטיול ביום שבת לגליל, הרי שבעצם הוא הפר את הכללים וזכות העיכבון שלו פקעה.
זה שהוא מעכב לי את הנכס לא אומר בשום פנים ואופן שמותר לו גם להשתמש. 
במידה והוא הפר את הכללים, אין לי זכות לסעד עצמי- אני צריכה לפנות לבית המשפט. 
5. אין צורך להגיש תביעה משפטית כנגד החייב כתנאי לעיכבון-
כלומר, כשהמוסכניק מעכב לי את הרכב הוא לא חייב לפנות לבית המשפט, הוא יכול לעכב אותו.
החריג הוא לגבי עורכי דין, סעיף 88 לחוק לשכת עורכי הדין אומר שהם כן חייבים תוך 3 חודשים מהיום שבו החייב דורש את הנכס המעוכב להגיש תביעה, אבל זה לא נובע מדיני קניין, אלא נובע מדיני האתיקה. 
יש ד"א פס"ד מחוזי שעוסק ברואי חשבון- 
להם אין סעיף בחוק קונקרטי אבל גם הם יכולים להפעיל את הסעיפים הרגילים. 
היה מקרה של רואה חשבון שעיכב הרבה מאוד זמן תיק של לקוח בלי לתבוע אותו, לכאורה זה תקין, אבל בית המשפט המחוזי אמר שהתביעה צריכה להיעשות ע"י רואה החשבון תוך זמן סביר לאור חובת האמון המוגברת ביחסים בין רואה חשבון ללקוח. 
יש פה הסתכלות דומה בין עורך דין לרואה חשבון-
אבל בד"כ אין חובה להגיש תביעה משפטית- התנאי הזה נובע מפס"ד ליפשיץ נגד כוכב השומרון. 
6. נדבר על כמה כללים שמתייחסים על הפער בין שווי הנכס המעוכב לסכום החוב, ובכלל לסכום החוב:
מה הוא יכול לעשות?
קודם כל, כשמישהו מפעיל את זכות העיכבון הוא חייב לפרט את סכום החוב שכנגדו הוא מפעיל את העיכבון. 
הוא חייב לומר לבעל הנכס- מה הוא חייב לו. מכוון שבעצם כל הרעיון הוא אמצעי לחץ לתשלום חוב, אם הוא לא רומק מה החוב ברור שהוא מפעיל את הזכות שלו בצורה לא כשרה, העיכבון יהיה בטל.
אם אני אגיע למוסך והוא לא יאמר לי למה- אין לו זכות עיכבון. הוא לא יכול לומר שעוד חודשיים הוא יגיד מה אני חייבת לו.
חייבים לומר מה סוכם החוב, לפרט את החוב כדי שבעל הנכס יוכל לפרוע את החוב.
מה שחשוב לדעת- כשיש מחלוקת על גובה החוב היא לא מונעת עיכבון, אם אני אומרת לו שלדעתי מגיע לו 3,000 ₪ והוא אומר שמגיע לו 3,500 ₪ זה לא אומר שאסור לו לעכב- מותר לו לעכב.
אבל הוא חייב לנהוג בתום לב, אם הוא סתם אומר סכום אח"כ בית המשפט יאמר שהוא לא פעל בתום לב ויפסוק לי פיצויים.
המחלוקת לא מונעת עיכבון- אבל המעכב חייב לנהוג בתום לב
מה קורה אם יש לי מרצדס ששווה 300 אלף ₪ והחוב הוא 500 ₪, האם מותר לעכב נכס ששווה המון, יקר מאוד בגין חוב קטן?
הכנסתי את הרכב למוסך היה צריך לעשות תיקון קטן, אני לא משלמת עבור התיקון, האם אפשר לעכב כשיש חוסר פרופורציה.
כן, אפשר לעכב!
אין מניעה ששווי הנכס המעוכב יעלה באופן לא פרופורציונאלי על גובה החוב. 
אבל, סעיף 11(ב) קובע-  עלה שווי המיטלטלין המעוכבים על שווי החיוב במידה בלתי סבירה, זכאי החייב לשחרור מקצת המיטלטלין אם הם ניתנים להפרדה לחלקים.
כלומר , אם יש כמה ויש 500 ₪ חוב ויש לי שני מרצדס אז אפשר רק אחת. או שיש לי מרצדס וסובארו הוא יצטרך להסתפק בסובארו. 
אל מכונית אנחנו מתייחסים כרכב אחד- אי אפשר לפרק גלגל. 
אם הנכס המעוכב לא ניתן להפרדה לחלקים אז יכולה להיות חוסר פרופורציה אין שום בעיה. אם זה כן ניתן להפרדה לחלקים אז- חייבים להפריד. אי אפשר לעכב סתם יותר מידי.
בפס"ד שלדות נגד שכיבר-
היה חוב של 2,900 ₪ ועיכבו איזשהו נגרר לרכב ששווה 90 אלף ₪. 
בית המשפט העליון- אמר שאין עם זה שום בעיה כי זה לא ניתן לחלוקה לחלקים.
מצד שני בפסק דין אחר שנקרא השחף נתניה נגד סולניר-
אז עיכבו כל מיני פריטים- מכוניות, משאיות, כלי עבודה שהשווי הכללי היה הרבה מעבר לגובה החוב. 
בית המשפט- פסק שהעיכבון בוצע שלא כדין כי אסור למעכב לעכב יותר מידי נכסים על חוב קטן. 
כל העיכבון יפסל במצב כזה!
סעיף 11(ג) קובע- החייב זכאי לשחרר את המיטלטלין מהעיכבון במתן ערובה מספקת אחרת לסילוק החוב.
לדוגמא: כשהמוסכניק עיכב לי את המרדצדס על חוב של 500 ₪ אני יכולה לתת לו ערובה מספקת אחרת. 
עיכבון הוא בעצם אמצעי לחץ- אם אני אתן לו את השעון ייתכן שזה לא יהיה אמצעי לחץ מספק. הרעיון הוא לא שאני אתן לו משהו ששווה ערך לחוב, אלא אני צריכה לתת משהו שמבטיח את התשלום. 
צריכה להיות איזושהי ערובה מספקת אחרת- משהו שהגיונית יראה כעומד בקריטריון של לחץ לתשלום חוב או הבטחה לזה שהוא ישולם. למשל ערובה בנקאית. 
אם המעכב לא מסכים לחלופה ייתכן ובית המשפט ייתכן שהעיכבון פסול כי הוא לא הסכים והוא יצטרך לשלם פיצויים.
פס"ד שכיבר-
גם הוא בעצם ביקש פיצויים על העיכוב של הנגרר בגלל שהוא היה שווה 90 אלף וגובה החוב היה 2,900 ₪. 
אבל בית המשפט אמר- הנגרר לא מתחלק לחלקים ואתה לא הצעת ערובה אחרת ולכן העיכוב הזה היה כדין.
7. בזכות העיכבון יש להשתמש בתום לב-
בית המשפט העליון אומר- יש לנהוג על פי אמות מידה של יושר והגינות במיוחד כשמדובר בזכות שהיא סעד עצמי.
כאשר מפעילים זכות שהיא סעד עצמי יש לעקרון תום הלב משקל נכבד במיוחד, העיקרון הזה צריך לרסן את הכוח שבידי הנושה. גם דרישת סכום גבוהה מהמגיע כתנאי לשחרור הנכס מהעיכבון יכולה להיחשב כשימוש בזכות שלא בתום לב ואפילו להשמיט את בסיסה של הזכות. 
שימו לב- במיוחד כיום לאור המעמד הנכבד באמת של עקרון תום הלב במשפט שלנו, בעצם כל העניין של הכח שניתן למעכב יש כללים שאמורים לאזן קצת את הכוח הזה למרות שזה כוח מאוד משמעותי.
עיכבון- האם הוא זכות קניינית? 
הדעה המקובלת היא שכן, מדובר בזכות קניינית.
זו זכות מכוח חוק, אומנם חוק המיטלטלין אבל הדעה המקובלת היא שזו זכות קניינית.
עיכבון- במיטלטלין ובמקרקעין לא דורש רישום וההחזקה היא בעצם התחליף לדרישת הפומביות של זכות הקניין. 
המשמעות הקניינית של הזכות הזו, היא מתן בטוחה קניינית למעכב. 
זו לא זכות שאנו רגילים לה, זו לא זכות בנכס עצמו, זו זכות שנחשבת לזכות קניינית שהיא מתן בטוחה קניינית למעכב.
[ אם שיפוצניק עובד בבית ולא מקבל את הכסף הוא יכול לעכב את הדירה. אם אני נותנת לו מפתח לחודשיים שלושה והוא כרגע המחזיק בנכס הוא יכול לעכב אותו אח"כ].
לגבי עיכבון מה שחשוב לדעת-
זה שאנו עובדים בשני השלבים:
1. בודקים אם קמה זכות העיכבון ומכוח מה
2. בודקים האם הזכות הופעלה כדין
אם נסתכל על כל הכללים לגבי הפלת הזכות אנחנו נראה שחלק מהם זה כמובן עניין של שיקול דעת תלוי נסיבות.
אין שיעורי מתמטיקה אלא יש לנו מצבים יותר מסובכים, תלויי נסיבות ותלויי שיקול דעת.
אנחנו לומדים את הכללים, את החוק, את הפסיקה, מה הדרך הנכונה לחשוב, איזה שיקולים יכולים להיות לכאן או לכאן. 
איך הזכות של עיכבון מתנהגת בתחרויות?
היא לא מתנהגת רגיל בכלל.
מה קורה אם למשל כשהמוסכניק עיכב לי את הרכב, יש לו זכות עיכבון, פתאום מתברר שלבנק קודם יש משכון קנייני?
כלומר, איך הזכות מתמודדת בתחרויות.
את הנושא הזה נלמד בתחילת השיעור הבא. 
תרגיל:
שאלה שלישית
לאבי מגרש ברמת גן הרשום כמקרקעין מוסדרים. על המגרש רשום עיקול לטובת בנק לאומי, בגין חוב שאבי חייב לבנק. 
אבי חתם על הסכם קומבינציה טיפוסי עם קבלן, בו נקבע כי עם השלמת הבנייה ע"י הקבלן ורישום הבית כבית משותף, מחצית מהדירות תרשמה על שם אבי, ומחציתן על שם הקבלן, תוך פירוט מדוייק אילו דירות מקבל כל צד. הקבלן הצליח למחוק את העיקול באמצעות מסמכים מזוייפים, רשם לטובתו הערת אזהרה על הנכס והחל בבנייה. תוך זמן קצר הוקם הבית ונרשם בלשכת רישום המקרקעין כבית משותף. הקבלן מכר את כל הדירות השייכות לו, זאת לאחר שהקונים בדקו את מרשם המקרקעין ולא גילו כל בעיה. חלק מהקונים שילמו לקבלן את מלוא מחיר הדירה ולכן הבעלות בדירה נרשמה על שמם. לעומת זאת קונים אחרים שילמו רק חלק מהמחיר ולכן בינתיים רשומה לטובתם רק הערת אזהרה, בהסכמתו של אבי. בשלב זה נודע לקונים השונים על העיקול. דונו בתחרות בין הבנק לבין הקונים השונים ביחס לדירות.
יש פה טרמינולוגיה קצת מלחיצה אבל עובדות פשוטות- קודם כל לא להיבהל מטרמינולוגיה מלחיצה. קודם כל יש לברר מה כתוב פה. 
אבי= בעלים
1. עיקול רשום לטובת בנק לאומי- מאוחר יותר נמחק במרמה
2. התחייבות למכר חצי מהדירות לקבלן- הערת אזהרה
מהקבלן יש שניים:
א. קונים סוג א- שילמו ונרשמו כבעלים
ב. קונים סוג ב'- נתנו רק תמורה חלקית +הערת אזהרה. 
דונו בתחרות בין הבנק לבין הקונים השונים ביחס לדירות:
בנק ( קונים- זו התחרות.
הקבלן בעצם לא נשאלנו לגביו, אבל חלק מהדירות כבר לא רשומות על שמו, לגבי חלק יש לו הערת אזהרה והתחייבות למכר.
הבנק- הוא הראשון מבחינת לוח הזמנים
הקונים- משני הסוגים, הם השניים. 
יש לנו תחרות בין :
1.ראשון בזמן עיקול שנרשם לטובת בנק לאומי
2. קונים סוג א' / קונים סוג ב'
כשמישהו מעביר זכות שאין לו- הכלל הוא שהוא לא מעביר כלום. 
כאשר אנחנו רואים שיש מרמה באמצע זה כבר סימן היכר לכך שהזכות הזו היא מאוד בעייתית.
האם הזכות של הקונים קיימת בתחרות הזו?
רק אם הם עומדים בתנאי תקנת השוק בגלל שהם קיבלו זכויות ממי שלא היה לו מספיק זכויות בשלב הזה כדי להעביר. 
גם אם היינו מסתכלים על זה אחרת היינו מגיעים לאותו כלל תחרות- כי אחרי זכות בעיקרון שהוא זכות רשומה קניינית (אם זה לא היה עיקול), הזכות היחידה שיכולה לגבור עליה אם הם זכויות בתחרות ולא כפופות אחת לשניה זו רק זכות שעומד בכל תנאי תקנת השוק.
כשיש לנו זכות קניינית שהיא זכות רשומה ויש תחרות עם זכות שבאה אח"כ אז הזכות השניה תנצח את הראשונה רק אם היא עומדת בכל תנאי תקנת השוק-
כדי שאהיה בסיטואציה של עסקאות נוגדות הזכות הראשונה צריכה להיות אובליגטורית- לא קניינית.
כשהעיקול שנרשם בראשון יש לנו התלבטות אם להשתמש בתחרויות איתו לפי סעיף 10 שזו תקנת השוק או בסעיף 9 שזה עסקאות נוגדות כי בכל מקרה עושים היק והשאלה ממה עושים היקש.
אומנם יש פה רישום, אבל זה לא רישום הנדרש, זה לא הרישום הקנייני האמיתי.
קשה להחליט הלכה חד משמעית לגבי השאלה מאיזה מהסעיפים נעשה היקש. 
אנחנו מבינים ככה-
אנחנו נתחיל מסעיף 10 ונאמר שבעצם הקונים קיבלו את זכותם ע"י מי שלא היתה לו את הזכות, ע"י הקבלן שעשה זאת באמצעות זיוף מסמכים ולכן לזכותם יהיה תוקף והם יגברו על העיקול אך ורק אם הם עומדים בכל תנאי תקנת השוק במקרקעין, סעיף 10:
יש לנו את הקונים סוג א- שילמו הכל ונרשמו כבעלים
יש לנו את הקונים סוג ב- בכלל לא רשומים, יש רק הערת אזהרה ושילמו תמורה חלקית.
אנחנו אמורים לעבור על רשימת התנאים,
אבל נקצר- בעיקרון הקונים סוג א עומדים בתנאי תקנת השוק: נרשמו, נודע להם רק אח"כ יש להם תו"ל...
הקונים סוג ב'- לא רשומים כבעלים, כבר ברור לנו שהם לא עומדים בתנאי תקנת השוק.
במבחן- לעבור על התנאים בצורה מסוגרת.
לפי סעיף 10 אנחנו נגיע למסקנה שקונים סוג א' זכותם תקפה וגוברת על העיקול, וקונים סוג ב' לא, זכותם לא תקפה, הם כמובן יפסידו לעיקול. 
אבל, אנחנו צריכים גם לציין שמכוון שאנחנו מדברים על עיקול שבא קודם לא בטוח שהסעיף המתאים להקיש ממנו הוא סעיף 10, אולי אפשר שהסעיף המתאים הוא 9:
אבל גם אם נפעיל את סעיף 9 אנחנו בעצם נגיע בדיוק לאותה תוצאה,
הקונים סוג א' עומדים בשלושת התנאים: תו"ל תמורה רישום. והקונים סוג ב: לא. 
אז בעיקרון, בסיטואציה הזו אנחנו נגיע לאותה תוצאה. 
כתוב פה שהמגרש ברמת גן רשום כמקרקעין מוסדרים- סעיף 10 מדבר על מקרקעין מוסדרים. 
שאלה רביעית
אלדד בעלים של מגרש. 
ביום 1.1.2010 חתם אלדד על זכרון דברים עם יוסף, בו התחייב למכור ליוסף את המגרש. יוסף שילם לאלדד מקדמה בשווי 5% ממחיר המגרש.
ביום 1.2.2010 התחייב  אלדד בשיחה טלפונית שקיים עם שמעון, בעל החלקה השכנה, כי במועד העברת הבעלות במגרש על שם יוסף, תירשם זיקת הנאה לטובתו של שמעון, אשר תאפשר לו זכות מעבר במגרש. 
ביום 1.4.2010 חתם אלדד על חוזה עם אפריים למכירת אותו המגרש לאפרים. אפרים הציע לאלדד סכום גבוה יותר עבור המגרש מאשר הסכום שהציע לו יוסף. במעמד החתימה שילם אפרים לאלדד 90% ממחיר המגרש. אפרים מיהר לחתום על החוזה ולא בדק את מצב הנכס בלשכת רישום המקרקעין.
רק ביום 1.5.2010 נודע לצדדים, כי ביום 1.3.2010 הטיל בנק עיקול על המגרש, בגין חוב שחייב לו אלדד. העיקול נרשם בלשכת רישום המקרקעין.
1. דונו בזכויות הצדדים.
2. האם תשובתכם תשתנה, לו העיקול לא היה נרשם?
שיעור מס' 8 13/5/12
תשובה-
אלדד- הבעלים
לוח זמנים-
עסקה ראשונה- התחייבות למכר ליוסף , שילם ,5%, כתב. 1.1.2010
עסקה שנייה- התחייבות טלפונית לזיקת הנאה לשמעון 1.2.2010- אין כלום כאן מאחר והעסקה היא טלפונית וכדי שלזיקת הנאה תהיה תוקף צריך כתב.
1.3- עיקול שנרשם לטובת בנק!- נרשם בטאבו, תקף
עסקה שלישית- התחייבות למכר לאפרים, תשלום של 90%, לא בדק בטאבו.1.4.2010, יש כתב.
אנו מסתכלים על כל אחד מהאירועים על תוקפם. 
תחרות בין 3 זכויות:
תחילה-
1. התחייבות למכר ליוסף.
2. עיקול שנרשם לטובת הבנק.
לסדר מול לוח זמנים!!
על הסיטואציה הזו חל פס"ד אהרונוב- לפיו יוסף גובר ובנוסף אין משמעות לכך שיוסף לא רשם הערת אזהרה לאור הלכת פס"ד גדי.
אהרונוב אמר כי מצב כאשר העיקול הוא השני , העיקול מפסיד אבל אח"כ התווספה הלכת גנץ- הערת אזהרה, אבל לאחר מכן יש את הלכת גדי שאומרת שלא מחוייב לרשום הערת אזהרה. 
לאור הלכת אהרונוב ניתן לעשות היקש מסע' 9 אולם הרישום של העיקול לעולם לא יהיה הרישום הנדרש בסע' 9 כי עיקול איננו זכ' קניינית.
למרות פס"ד גנץ אי רישום הערת האזהרה ע"י יוסף לא ייחשב כחוסר תום לב /רשלנות מצידו מכוון שעפ"י פס"ד גדי אחריותו של יוסף היא למנוע תאונות משפטיות ולא תאונות כלכליות כפי שקרה כאן.
בתחרות הזו מנצח יוסף.
שנית-
1. התחייבות למכר ליוסף
2. התחייבות למכר לאפריים.
כלל התחרות- סע' 9- מדובר בעסקאות נוגדות , חל סע' 9 לחוק המק'- לפיו יוסף גובר אלא אם כן אפרים עומד ב3 תנאים מצטברים:
· תום לב- אובייקטיבי , הכולל בדיקה בטאבו, והוא לא בדק
· תמורה- 90%= תמורה ממשית
· רישום – אין
בשלב הראשון יוסף גובר כי אפרים לא עומד בכל 3 התנאים. 
אולם עפ"י הלכת גנץ על יוסף לרשום הערת אזהרה והוא לא עשה כן. עברו 4 חודשים זהו זמן מעבר לזמן המחייב לרשום הערת אזהרה.
 אבל  במקרה הנדון יוסף לא ייענש על מחדלו מאחר ואפרים כלל לא בדק בטאבו. לכן אי רישום הערת האזהרה לא גרם לתאונה המשפטית. 
ופס"ד ג'ריס- נקבע כי מצב כזה, בו השני לא בדק את הרישום לא ייענש הראשון על מחדלו.
תוצאה סופית- יוסף גובר.
האם תשובתכם תשנה לו העיקול לא היה נרשם?
יש צו עיקול אבל הוא לא נרשם בטאבו. התוצאה לא תשתנה , ההבדל היחיד הוא שכאן לא חלה הלכת אהרונוב כלשונה אך ניתן להגיע לתוצאה זו בשתי דרכים:
1. קל וחומר מהלכת אהרונוב- עיקול שנרשם מפסיד , אז עיקול שלא נרשם ברור שמפסיד.
2. היקש מסע' 9- כאשר עיקול שלא נרשם לא עומד בתנאים המצטברים. 
 תמיד שיש קייס שמעורב בו עיכבון יש 2 שלבים:
1. האם ומכוח מה קמה זכ' העיכבון
2. אם הזכ' אכן קמה האם היא הופעלה כדין?אם היא לא מופעלת כדין, היא פוקעת.
המשך עיכבון...
תחרויות שבהם מעורבת זכ' העכבון-
הדעה המקובלת היא כי עיכבון היא ז' קניינית אבל היא זכ' שאיננה דורשת רישום, גם לא כשמדובר במק'. 
את הקנייניות בעצם משיגים ע"י האקט הפומבי. 
תחרות בין עיכבון לזכויות אחרות.
כלל אחד אמרנו כי כבר ראינו שכבעל הנכס המעוכב נכנס לפירוק עם זו חברה או להליכי פשיטת רגל- אדם, בעל העיכבון הופך להיות נושה מובטח. כך בעצם הוא גובר על הנושים הבלתי מובטחים של בעל הנכס.
· גובר- הכוונה היא שהוא יפר קודם. 
· נושים לא מובטחים- אלו שבאו לפניו וגם אלה שבאו אחריו.
זהו מצב מיוחד כאשר בעל הנכס נכנס למצב של פירוק או פשיטת רגל.
עיכבון עצם היותו זכ' קניינית הוא גובר על נושים לא מובטחים, כי נושים לא מובטחים אלו בעלי זכויות חוזיות. כזכות קניינית הוא גובר גם על רוכשי זכויות מאוחרים יותר(אי אפשר לנצח אותו במק' ע"י תקנת השוק כי תקנת השוק במק' לא מגנה מפני זכויות שאינן דורשות רישום).
לסיכום-
ברמת העיקרון העיכבון הוא ז' קניינית. 
זכ' קניינית גוברת בדר"כ על זכויות חוזיות, אלה שקדמו לה והבאות אחריה . ובעצם השאלה המרכזית שאנו צריכים לדון בה היא:
מה קורה בתחרות בין זכותו של בעל העיכבון לבין אדם בעל זכ' קניינית קודמת בזמן באותו נכס?
לדג'- 
פס"ד רשות שדות התעופה- 
פס"ד זה עסק במטוסים של חברת מעוף שעוכבו ע"י התעשייה האווירית, ודנו בשאלה-
 מול איזה חוב מתבצע העיכבון?
 אבל עכשיו התברר כי עוד לפני ביצוע העיכבון ע"י התעשייה האויירית המטוסים היו ממשוכנים לטובת איזשהו בנק. כלומר שאם אנו נעמיד את הדברים לפי לוח זמנים- אז לגבי המטוסים של חברת מעוף
מעוף= בעלים, אבל היא משכנא את המטוסים- יש לנו משכון קנייני לטובת בנק כלשהו
ואח"כ יתבצע עיכבון ע"י התעשייה האווירית.
נשאלה השאלה מי גובר בתחרות הזו? תחרות בין שני זכ' קנייניות.
בדר"כ, הכלל הרגיל כדי לגבור על זכות קניינית, זכות מאוחרת על קודמת  גוברת רק אם היא עומדת בתקנות השוק. 
העיקרון הרגיל הוא- זכות קניינית מוקדמת גוברת על זכות מאוחרת אלא אם כן קיימת תקנת שוק שהזכות המאוחרת יותר עומדת בכל תנאיה. 
אנו ניקח את הכלל ונראה איך אנו יכולים ליישם אותו על הדג' לעיל-
כדי שהעיכבון יגבר כאן על המשכון חייבת להיות תקנת שוק מיוחדת לסיטואציה הזו, תקנת שוק שתתן את הניצחון לעיכבון אם לא המשכון גובר. 
תקנה כזו נקבע ע"י הפסיקה ולא ע"י החקיקה-
פס"ד רשות שדות התעופה-
קבע בהמ"ש העליון- העיכבון של התעשייה האווירית גובר על המשכון הקנייני הקודם של הבנק משני נימוקים:
1. צרכי השוק- זה לא רצוי וזה לא סביר שקבלנים יאלצו לערוך בדיקה מה מצב הזכויות בנכס לפני שהם מקבלים אותם לתיקון. כי הדבר יסרבל עסקאות ויוסיף עלויות.
2. שיקול ההשבחה- הקבלן/ התעשייה האווירית מתקן את הנכס/ את המטוס מוסיף לערך שלו ממה שהיה לפני כן , והתוספת ערך הזו מן הראוי שהיא תיוחד כדי להבטיח אח"כ את זכותו של הקבלן לקבל שכר עבור אותה תוספת ערך. בעצם זה לא פוגע בבעלי הזכויות הקודמים  ולמה? כשהמטוסים של מעוף נכנסו למוסך השווי שלהם למשל היה מליון ₪ אבל נכנסו מקולקלים. המוסך של התעשייה האווירית תיקן אותם והשביח את ערכם למשל ב20 אלף ₪. – עכשיו הם שווים יותר, כשאנו אומרים שהעיכבון גובר, אנו אומרים כי הוא יפרע קודם. התעשייה האווירית תקבל את ה20 אלף והמיליון יישאר לנושים הקודמנים ובכך זה לא יפגע בהם.  העדפה של העיכבון לא תפגע בעצם בבעל המשכון הקנייני כי העיכבון הוא על ה20 אלף.
בפס"ד הזה היה :
1. עיכבון מכוח סע' 5 חוזה קבלנות- עיכבון שבוצע ע"י התעשייה האווירית. עיכבון קבלנות, מבצעי השירות. לגבי עכיבון כזה בפס"ד רשות שדות התעופה הפסיקה יצרה תקנת שוק- ואמרה לנו כי כאשר העיכבון בה בתחרות עם זכו' קניינית קודמת העיכבון גובר משני נימוקים:
· צרכי השוק
· נימוק ההשבחה.
לא נאמר לנו בפס"ד האם מדובר בנימוקים שהם בעצם תנאים מצטברים. 
אחרי פס"ד, בהמ"ש נמוכים יותר התמודדו בשאלה האם הנימוקים הם תנאים מצטברים או לא, זה לא היה ברור. היו כל מיני פס"ד בהקשר הזה-
2001 אביבי לב נ' בנק לאומי-
העליון- דחה בקשת רשות ערעור על פסיקה של המחוזי, כלומר הוא אישר את הפסיקה. שבה נקבע: שכשאין השבחה העיכבון המאוחר מפסיד למשכון שקדם לו. כלומר אנו רואים שכשאין השבחה אין עדיפות לעכיבון.
2009 המקרה הגיע שוב לדיון בעליון-
פס"ד אלוניאל נ' כונס הנכסים 2009-
חברת אלוניאל  זכיינית של חברת מקדונלדס והיא עשתה הסכם עם חברה , לפיו היא סוחרת מהחברה שטח להפעלת אחד הסניפים שלה. היה צורך בהשקעה מאוד גבוה כדי להכשיר את השטח בכלל (השטח היה מצב לא טוב) ובנוסף היה צריך להתאים אותו לצרכים של מקדונלדס. 
סוכם שאלוניאל תבצע את ההשקעה אבל החברה המשכירה תחזיר לה כל שנה חלק מהסכום. בשלב כלשהו- נכנסה החברה המשכירה לקשיים והפסיקה להחזיר את סכום ההשקעה , נכנסה לפירוק ואז מקדונלדס – אלוניאל הודיע על כך שהיא לא ממשמשת את האופציה להאריך את חוזה השכירות. ובנוסף היא מעקבת אצלה את הנכס בגין החוב שנותר , העיכבון הוא-
 מכוח סע' 19 לחוק החוזים- תרופות- כאשר יש הפרת חוזה ויש בידך נכס של המפר, ויש ביידיך נכס שלו אתה יכול לעכב אותו אם הצד השני מפר את החוזה.
בהמ"ש אומר כי קמה כאן זכ' העיכבון מכוח סע' 19.
השאלה בה פס"ד עוסק בה בהרחבה, היא כי התברר שהנכס היה ממושכן עוד בטרם נעשה העיכבון.
יש סיטואציה של קודם משכון קנייני ואח"כ עיכבון השאלה מי גובר? 
אבל יש לשים לב כי כאן העיכבון הוא מכוח סע' 19 תרופות ולא מכוח סע' 5 לחוזה קבלנות(קבלן ונותן שירות).
בהמ"ש- קבע שמשני השיקולים שהוזכרו בפס"ד רשות שדות התעופה:1. צרכי השוק 2. השבחה שיקול ההשבחה הוא העיקרי ויש אפילו לזנוח את השיקול הראשון שמדובר בעיכבון שקם מכוח סע' 19 לחוק התרופות.
בהמ"ש אומר כי זה לא אותו הדבר, בקבלנות יש לנו אולי את צרכי השוק אבל פה יש לנו עיכבון מכוח סע' 19 לחוק התרופות וצרכי השוק זה לא משמעותי לעניין זה. הדבר המשמעותי ביותר הוא שיקול ההשבחה. 
עוד הוסיף בהמ"ש כשמדובר בהשבחה העדפת המשביח לא פוגעת באופן מהותי בבעל הזכות האחר, אבל היקף העדיפות שתינתן הינו כהיקף ההשבחה!!(חשוב) אם זכות העיכבון מבטיחה חיוב משביח וחיוב שאינו משביח העדיפות תינתן רק ביחס לחיוב המשביח.
כלומר אם העיכבון בא להבטיח חוב כשהחוב הזה מורכב גם מאלמנט של ההשבחה, וגם אלמנט נוסף לא של השבחה. אז העדיפות לעיכבון יהיה רק בגובה החוב שנבע מהשבחה.
בהמ"ש עבר לבחון את המקרה הספציפי- היה צריך להכשיר את השטח והתאמה למקדונלדס. האם זו השבחה? 
השאלה היא מהי השבחה?
השבחה- הנכס שווה יותר. אם זה התאמה לצרכים של מקדונלדס, חנות אחרת אח"כ תצטרך להתאים לצרכים שלה. להוסיף בית שימוש זו השבחה אבל יש דברים שלא. בהמ"ש בדק איזה חלק מהחוב מהווה השבחה ואיזה לא. ולפי זה בעצם מוכרע היתרון של העיכבון. אחרי העיכבון זה המשכון, ורק אח"כ השאר. 
יש להדגיש- בהמ"ש אומר מפורשות כי זה הכלל - תקנת השוק שהוא קובע לסע' 19 לחוק התרופות. הוא אומר במפורש כי הוא לא מתייחס כאן לעיכבון עפ"י סעי' חוק אחרים. אז בעצם הוא לא נתן לנו תשובה חד משמעית יש קבלנות אלא כן נתן לנו תשובה לגבי עיכבון מכוח סע' 19- השבחה יוצרת תקנת שוק.
פס"ד 2001 בנק דיסקונט נ' מטמור-
עובדות- בשנת 95 חברת אמיגה זכתה במכרז להחזיק/לשמור במלאי של 25 אלף טון גרגרי מספוא עבור המדינה. לא היה לה מספיק מקום אכסון ולכן חברת אמיגה קרתה הסכם עם חברת מטמור לפיו מטמור תאכסן אצלה 10 אלפים טון. 
בנוסף, אמיגה שיאבדה את 25 אלף הטון לבנק , ובהסכם נקבע שהוא חל גם על הגרגירים שאצל מטמור. יש כאן משכון קנייני על 25 טון גרגרים.
לאחר מספר שנים ומכוון שאמיגה לא שילמה למטמור עבור ההחסנה, מטמור מכרה  כחצי מהמלאי ונפרעה ממנו . בהמשך הבנק ביקש לממש את המשכון עקב חובות של אמיגה.
מאחר ולמטמור יש רק חצי מהכמות למסור לבנק , הבנק דורש שהיא תפצה אותו, ותתן לו כסף במקום , שווה ערך.
מטמור- טענה כי יש לה זכות עיכבון לגבי הגרגרים כולם, כל ה10 אלפים טון בשל חובות של אמיגה.  
בהמ"ש- קבע כי זכ' העיכבון לא כוללת את הזכ' להיפרע ולממש את הנכס, וכשהנושה מוציא מרצונו את הנכס המעוכב משליטתו העיכבון פוקע. 
זה מה שקרה לגבי החצי שמומש(5000 טון) לא היה עליהם לממש, אין עליהם עיכבון ומטמור צריכה לפצות את הבנק.
השאלה היא – מה לגבי החצי השני? החמשת אלפים הנותרים?
חמשת אלפי שהם מכרו- ברור שהיה אסור להם, והם צריכים לפצות את הבנק.
לגבי השאר- טענת העיכבון לגביהם לא התבססה על הפרת חוזה מצד אמיגה.( לא התבססה על סע' 19 לחוק התרופות) אלא על הוצאות שהיו לה עקב החסנתם ושינועם של הגרגירים והטיפול בהם. 
בהמ"ש – קבע כי לגבי החצי הזה קמה זכ' עיכבון מכוח סע' 9 לחוק השומרים-
קובע: לשומר תהיה זכ' עיכבון על הנכס כדי המגיע לו מבעל הנכס עקב השמירה. 
מה הסיטואציה שיש לנו פה?
משכון קנייני קודם בזמן ועיכבון מכוח סע' 9 לחוק השומרים.
· תחילה משכון קנייני- בנק דיסקונט
· עיכבון- סע' 9 לחוק השומרים.
בהמ"ש דן בשני בשיקולים שאנו מכירים:
1. יחסי המסחר
2. צרכי השוק
3. שיקול ההשבחה
מזכיר את פס"ד אלוניאל שקבע ביחס לעיכבון מכוח סע' 19 לחוק התרופות- השיקול המרכזי ביחס אליו הוא שיקול ההשבחה. 
 בהמ"ש- כך גם במקרה הזה. בעיכבון מכוח חוק השומרים יש לשים את מרכז הכובד על שיקול ההשבחה.
יש לבדוק האם הייתה השבחה-
אם אפשר להתייחס לפעולות השמירה שמטמור ביצעה כפעולות שהובילו לשמירת הערך הכלכלי של הגרגרים, (טיפלה בהם) מבחינה רעיונית, זו השבחה. כי אם היא לא הייתה עושה כן הם היו שווים פחות ולכן זו השבחה. 
והתוצאה הסופית היא- יש עדיפות לעיכבון ע"י המשכון אבל רק על אותו חלק מהחוב שנושא את דמי ההחזקה והטיפול.
 השבחה- לפני, אותו חלק שהושבח גובר.
 לא השבחה- אחרי .
הצעת חוק דיני ממונות – קודקס-
עיכבון לפי הקודקס שונה ממה שיש היום , וזאת לא נלמד. אבל אנו נתייחס לסע' 1 בקודקס שעוסק בתחרות עם עיכבון.
סע' 676 א- קובע: " היו לאדם שאינו החייב זכויות בנכס הנוגדות לעיכבון והקודמות לו (משכון קנייני למשל קודם) יהיו זכויות אלה עדיפות על פני זכויות בעל העיכבון" 
כלומר אם למשל יש תחרות משכון קנייני ואח"כ עיכבון= המשכון גובר.
אבל סע' 676 ב'- קובע: "הוראות סע' קטן א' לא יחולו לענין עיכבון של קבלן או נותן שירות לגבי הנכס נושא הקבלנות או לגבי נכס שמסר המזמין לנותן השירות לצורך מתן השירות ובלבד שהקבלן /נותן השירות ביצעו בנכס את פעולת הקבלנות או השירות ועשו כן בתום לב"
סע' ב'- אומר כי אם יש לנו עיכבון קבלן/נותן שירות – סע' 5 לחוק חוזה קבלנות, אז עיכבון הקבלן גובר כל עוד הוא השביח ופעל בתום לב. 
מתי נוסח הקודקס? הצעת החוק
אחרי רשות שדות התעופה , אבל אחרי לאוניאל ואחרי מטמור. ואפשר להוסיף את סע' 9 ואת חוק השומרים.
נבחן את המקרה הנ"ל עפ"י דוגמא-
לדג'- נניח שגנבו לי את הרכב, הגנב מכר אותו לאחר, ועכשיו מישהו שהרכב שלי בהחזקתו מסר אותו למוסך והמוסכניק מעכב אותו.
 הפואנטה- הרכב שלי ובניגוד לרצוני וללא הרשאתי באיזה שהוא אופן הגיע למוסך , והמוסכניק מעכב אותו. 
ממי המוסכניק קיבל את הזכויות? ממי שלא היה לו זכויות.
ונשאלת השאלה מה קורה במצב כזה האם לעיכבון יש תוקף בכלל? כי המוסכניק קיבל את הזכויות ממישהו שלא הייתה לו זכות.
השאלה היא מה הדין שהנכס הגיע לידיי המעכב שלא ע"י בעל הנכס עצמו ושלא בהסכמתו?
(המרצה רוצה להבהיר לפי כן- כי אם השאלתי את הרכב שלי ואחר, והרכב התקלקל והוא מסר אותו לתיקון, אפשר להגיד שהייתה הסכמה מכללא שלי. ואם נתתי לו אז יש לי אחריות לדבר הזה.)
קודם כל אין לנו הלכה בהקשר זה, הכרעה משפטית. אלא דעות מלומדים.
פרופ' מיגל דויטש- גם פה מין הראוי שתהיה תקנת שוק. לא צריך תקנת שוק חדשה ,מספיק להרחיב פה את תקנת השוק שנקבעה בפס"ד רשות שדות התעופה. 
תקנת השוק תגיד- בצורה רחבה שלה כי במצב שתיארנו בעל העיכבון גובר על כל הזכויות הקודמות כולל של הבעלים המקורי, עצם העובדה שמישהו אחר מסר את הרכב לתיקון לא מהווה תום לב כי זה עניין יומיומי אבל אם מצטרפות נסיבות אחרות , כדי שנוכל לקבוע שהקבלן/המוסכניק חסר תום לב אז כמובן שתקנת השוק לא תחול אבל אם לא תקנת השוק תחול גם בסיטואציה הזו.
כלומר בעצם העובדה שמישהו אחר הביא אנו לא נסיק חוסר תום לב של הקבלן. אבל אם היה איזשהו מידע נוסף שיכול לשלול את תום הלב של הקבלן אז הוא לא גובר, ותקנת השוק לא תחול. 
משכון
החוק שחל על משכונות הוא חוק המשכון( יש לנו הצעת חוק משכון חדש שכבר עברה את ועדת השרים לענייני חקיקה ויכול להיות שינויים משמעותיים).
משכון היא זכ' בנכס של הזולת , כמו שכירות, זיקת הנאה. הזכות היא בנכס של מישהו אחר. 
מזה בעצם משכון?
סע' 1א' – לחוק המשכון קובע:" משכון הוא שיעבוד נכס כארובה לחיוב ומזכה את הנושה להיפרע מן המשכון אם לא סולק החיוב"
כלומר- משכון נוצר כבטוחה לחיוב אחר. כאשר בדר"כ החיוב האחר הוא חוב כספי. הנושה חושש מהאפש' שהחייב לא יפרע את חובו. הנושה שחושש מעוניין בבטוחה, ביטחון. זהו כלי שיבטיח לו שאם החייב לא יפרע את חובו עדיין הנושה יוכל לקבל את כספו בחזרה.  לכן הנושה מבקש מהחייב בטוחה, ואחת הבטוחות המאוד נפוצות היא- משכון. 
החייב בעצם ממשכן איזשהו נכס שלו כדי להבטיח את החזר החוב. 
צריך להבין כי למשכון אין קיום עצמאי- הוא נלווה לחיוב/להלוואה שלקחתי. כל התכלית שלו/המטרה שלו היא להבטיח את קיום החיוב. אם פתאום מתברר כי החיוב לא תקף או שאני אחזיר את החוב שלי = המשכון פוקע, נגמר העניין. 
זאת אומרת כי למשכון יש אופי טפיל. המשמעות של הטפילות היא שאם החיוב פוקע גם המשכון פוקע.
לדג'- משכנתא- זה משכון במק', אני לקחתי משכנתא 700 אלף ₪  מהבנק. אני בעצם לקחתי הלוואה כדי לקנות דירה חדשה. והבנק חושש לתת לי את הכסף כי מה קורה כשאני יפסיק להחזיר לו, אני ממשכנת את הדירה לטובתו, אז הבנק רשם משכנתא על הדירה. ביום שאני מסיימת לשלם את ה700 אלף שקלים מה שיש לבנק לא שווה כלום, החיוב פקע, החייב רשאי לדרוש את מחיקת הרישום ולדרוש את המחיקה של כך. הבנק מחויב להסיר את המשכון.
פס"ד מחוזי שנקרא:
פס"ד בנק לאומי למשכנתאות נ' אשר-
נקבע כי מעמדו של רישום משכון שפקע הוא כעין וכאפס. 
נטל מחיקת הרישום במהירות הראויה חלה על הנושה, ומחדל ממחיקת הרישום שגרם לחייב נזקים יכול להטיל על הנושה חובה לפצות את החייב.
סע' 15 א'- קובע במפורש- חדל החיוב חדל המשכון.
סע' 15 ב'- קובע כי במצב כזה החייב חייב לדרוש החזרת המשכון, או מחיקת הרישום.
לאור זאת בגלל שהמשכון הוא טפיל, לא ניתן להעביר את המשכון לאחר בלי להעביר גם את החיוב שהמשכון בא להבטיח.
זכות קניינית שהיא טפילה לא ניתן להעביר את המשכון אלא אם כן תתלווה לכך גם המחאת הזכויות המהותית שהמשכון נועד להבטיח אותם. 
אם אני חייבת לבנק כסף, יש לו משכון- הוא לא יכול להעביר את המשכון למישהו אחר ללא קבלת ההלוואה.
נק' חשובה- נותן המשכון לא חייב להיות דווקא החייב עצמו. למשל אם אני זקוקה להלוואה ואין לי נכס למשכן אבל נניח ההורים שלי מוכנים למשכן נכס שלהם כבטוחה לכך שאני אשלם את ההלוואה.
סע' 24 לחוק המשכון- קורא לחייב לרבות בעל נכס שמושכן כארובה לחיובו של אדם אחר.
סע' 12 לחוק קובע- "מושכן נכס של אדם כארובה לחיובו של אדם אחר יהיה דינו של בעל הנכס כדין מי שערב לאותו חיוב , אך אין להיפרע מבעל הנכס אלא במימוש המשכון כאמור בחוק זה"
כלומר- סע' זה אומר כי בעל הנכס, מי שמשכן(ההורים שלי) נחשבים לערב. איזה דינים חלים עליו? דיני הערבות . אבל לא ניתן להיפרע ממנו אלא רק מהנכס הממושכן. זו ערבות במוגבלת לנכס. 
 למשל- אם אבא שלי היה חותם לי ערבות , ואני לא הייתי מחזירה אותה אז עפ"י דיני הערבות היה אפשר לדרוש ממנו את כל הכסף. אבל שממשכנים נכס, אנו נשתמש רק בנכס בלבד כדי לשלם את הערבות. מדובר בערבות שמוגבלת לנכס.
אם החייב לא מחזיר את חובו , בעל המשכון רשאי לממש את הנכס. זה ההבדל המרכזי בין משכון – יש מימוש לעיכבון- אין מימוש . הכללים של דרכי המימוש מפורטים בסע' 16-21 לחוק המשוכן. בסע' אלו מימוש המשכון נעשה בדר"כ ע"י צו בהמ"ש או צו של יושב ראש ההוצל"פ. שהדרך הנפוצה היא מכירה בהוצאה לפועל למרבה במחיר.  אבל יש גופי שהחוק פותר אותם מהצורך לקבל צו מהוצל"פ, ומותר להם לממש בלי צווים- בנקים, חברות ביטוח.
הכסף שמקבל כתוצאה מהמימוש הולך קודם כל לנושה, אם נותר עודף מחזירים לבעל הנכס. אם חסר אז בעל המשכון מקבל הכל, אבל עדיין חייבים לו כסף. 
איך נוצר משכון?
לפי סע' 3א' לחוק- משכון נוצר בהסכם בין החייב לנושה- 
מהרגע שאני והבנק עשינו הסכם שאני ממשכנת את הרכב שלי והוא נותן לי הלוואה, יש תוקף למשכון. אבל יש לשים לב שהוא תקף בניינו. אם מעוניינים שלמשכון יהיה תוקף גם כלפי צדדים שלישיים- נושרים אחרים, אז צריך שיהיה אקט נוסף:
אם עושים אקט נוסף משכללים את המשכון ואז הוא הופך להיות משכון קנייני עם מעמד של זכו' קניינית של כל דבר ועניין. כעקרון הסכם של משכון לא חייב להיות בכתב. אין דרישה צורנית בחוק!! אבל יש לנו חריג לגבי משכנתא:
בחוק המק'- קובע – כדי שיהיה תוקף להסכם/התחייבות למשכנתא נדרש כתב,  וכדי שהמשכנתא תהפוך לקניינית נדרש רישום בטאבו- כמו כל זכ' קניינית אחרת.
סע' 2ב'- לחוק המשכון- קובע: " הוראות החוק יחולו על כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס כארובה לחיוב, יהיה כנויה אשר יהיה"
כלומר- בהמ"ש מתעלם מהשם שבו הצדדים כינו את העסקה, והוא בוחן את העיסקה לפי המהות האמיתית שלו. ואם הוא מוצא שמדובר בשיעבוד נכס כארובה לחיוב, אז בהמ"ש יגיד כי יש כאן משכון.
למה הוא יעשה זאת?
הוא יעשה כזאת כדי למנוע פגיעה בנושים אחרים של החייב.
כלומר לא חשוב מה שם העסקה אלא חשובה המהות של העסקה, מה בעצם העסקה מתכוונת בפועל. 
עסקת קונסיגנציה- עסקה זו היא בעקרון עסקה שבא יצרן מוכר סחורה למוכר, ורק אם המוכר יצליח למכור אותה ללקוח הוא ישלם ליצרן. אם הוא לא יצליח למכור , הוא יכול להחזיר את הסחורה.
למשל יש לי חנות בגדים, יש יצרן שאמר כי הוא ישים אצלי סחורה, מה שאני אמכור אני אשלם לו, ומה שלא, אני אחזיר לו.
פס"ד קולמבו-
עובדות- חברת קולומבו מסרה סחורה לחנות בשם "ממה יוקרו". בהסכם בינהם הצדדים כינו את העסקה , "עיסקה קוגינציה" וגם בתעודות המשלוח נרשם כי הסחורה נחשבת רכוש של קולמבו עד לקבלת התש' המלא עבורה.
חברת "ממא יוקרו" נכלאה לקשיים, מונה לה קונס. וחברת קולומבו ביקשה מבה"ש שיצהיר כי הבעלות בסחורה היא שלה, ושלקונס אין זכויות בסחורה הזו.
בהמ"ש- פסק כי זו לא עסקת קונסיגנציה אמתית, העסקה הזו נעשתה כך בגלל שמצבה הכלכלי של ממה יוקרו היה גרוע, וקולמבו רצתה להגן על עצמה. ולכן בעצם מדבור במשכון/שיעבוד נכס כערובה לחיוב. זהו משכון מוסווה. 
אם זה משכון- אז הוא תקף בין הצדדים אבל שיהיה לו תוקף לצדדים אחרים צריך להיות אקט נוסף. והם לא עשו זאת כי הם לא התייחסו לכך כמשכון. ולכן אין להם יתרון בסיטואציה הזו.  ומעמדם היה של כל נושה אחר, ולא כבעלי משכון/בעלים אמיתיים של הנכס.
יש להדגיש- 
כי לפי עסקת הקונסגנציה-  לטענת קולמבו  היא הבעלים. בהמ"ש טוען כי הם לא הבעלים, את לא שכללת אותו ולא הפכת אותו לקניינית.
זהו פס"ד שקבע את ההלכה החד משמעית במשך שנים. ישנו שינוי שיפורט בשיעור הבא.  יש עדכון בהלכה אבל מוגבל. 
שיעור מס' 9-  20/5
המשך- משכון
אנו רוצה לברר מתי מדובר במשכון?
סעיף 2(ב) לחוק המשכון- קובע שהוראות החוק יחולו על כל עסקה שכוונתה שיעבוד עסק כערובה לחיוב יהיה כינויה אשר יהיה.
בית המשפט מתעלם מהשם שבו הצדדים כינו את העסקה והוא בוחן אותה לפי המהות האמיתית שלה.
אם הוא רואה שהמטרה של העסקה הייתה שיעבוד עסק כערובה לחיוב הוא יסווג אותה כעסקת משכון בלי קשר לאיך שקראו לה. הסיבה היא מניעה של פגיעה בנושים אחרים של החייב. 
בעקרון, התחלנו לדבר על עסקת קונסיגנציה בפס"ד קולמבו-
עסקת קונסיגנציה- היא עסקה שבה חברה מוסרת סחורה למוכר והם מסכמים שרק אם הוא יצליח למכור אותה ללקוח אז הוא ישלם עבורה לחברה שמסרה לו אותה. אם הוא לא יצליח למכור הוא יכול להחזיר את הסחורה.
המטרה האמיתית של העסקה- כשהמוכר חושש שהוא לא יצליח למכור את הסחורה.
כמו הסיפור של קולמבו ומאמא יוקרו- קולמבו היא יבואנית מוצרים והיא באה למאמא יוקרו. אם הסיבה האמיתית של העסקה הייתה שמאמא יוקרו פחדה שלא תמכור את הסחורה ותצטרך להחזיר זה בסדר זו עסקת קונסיגנציה. 
אבל בית המשפט מצא שלמרות שהעסקה קרויה עסקת קונסיגנציה- אבל המוטיבציה לא הייתה שמאמא יוקרו פחדה להישאר עם הסחורה, אלא קולמבו חששה כי היא ידעה שמאמא יוקרו בקשיים והיא רצתה שאם הם יפשטו רגל הסחורה תחזור אליה- לכאורה היא השאירה עצמה הבעלים של הצעצועים. 
בית המשפט אמר שזו לא עסקת קונסיגנציה, המטרה היא שיעבוד נכס כערובה לחיוב- זה משכון. 
משכון כמו כל זכות אחרת צריך לעשות אקט נוסף על מנת שיהיה קנייני.
משכון כאשר לא עושים אקט נוסף, להסכם של משכון יש תוקף בין הצדדים שעשו אותו, אבל כדי שהוא ישפיע על צדדי ג' אז יש צורך לשכלל אותו. זה בעצם מה שהופך את המשכון לקנייני- שיכלול המשכון.
בסיפור של מאמא יוקרו המשכון לא היה משוכלל- הם לא חשבו שיש להם משכון הם קראו לזה עסקת קונסיגנציה. 
אם היינו נותנים תוקף לעסקה אז מדובר היה במשכון והם היו עדיפים על שאר הנושים האחרים. יש לנו את קולמבו ואת מאמא יוקרו ובהסכם בניהם היה כתוב שקולמבו היא הבעלים, היא נשארה הבעלים אבל בא בית המשפט ואומר- לא! הבעלות היא של מאמא יוקרו, לקולמבו יש רק משכון, זה נקרא משכון מוסווה והיא לא שיכללה את המשכון ולכן יש לקולומבו משכון מוסווה לא משוכלל ועם הזכות הזו היא מתחרה עם אחרים. 
אחרי פסק דין קולמבו- בתי המשפט כמעט כל עסקת קונסיגנציה סיווגו כמשכון מוסווה. 
זה לא סוג העסקה היחיד שהוא בעייתי ויכול ליפול להגדרה של משכון מוסווה.
 ישנם עוד כמה סוגים של עסקאות אשר נופלים להגדרה של משכון מוסווה:
1. עסקה שנקראת אשראי ספקים/ מכר מותנה – תניית שימור בעלות (להשלים מנועה...)- תניית שימור בעלות יכולה להופיע בכל מיני סוגים של עסקאות.
למשל פסק דין שנקרא טריוף נגד כונס הנכסים הרישמי- 
חברת טריוף סיפקה באשראי סחורה לחנות בשם sleep וגם בהסכם וגם בתעודות המשלוח היה כתוב שהבעלות נשארת של טריוף עד לקבלת מלוא התמורה מsleep  בנוסף היה כתוב שsleep  רשאית למכור את הסחורה אבל בתקבולים ייחשבו מוחזקים בנאמנות עבור חברת טריוף. 
סליפ נכנסה לקשיים כספיים ומונה לה מפרק- המפרק של סליפ מצא את המוצרים של טריוף אצל סליפ הוא לא ידע שהם טריומף אז הוא מכר אותם.
טריומף דורשת ממנו להחזיר לה את הכסף-
העסקה אומרת שטריומף נשארה הבעלים של המוצרים, אם היא הבעלים ומישהו מכר את המוצרים שלה הוא צריך להחזיר לה את הכסף.
בית המשפט קבע- לא, יש לנו פה מצב של שיעבוד נכס כערובה לחיוב. יש לנו סיטואציה של משכון מוסווה שלא שוכלל. בסיטואציה הזו אין עדיפות כלפי נושים אחרים. 
למה קבע ככה בית המשפט למרות ההסכם?
בית המשפט אומר שזה לא נכון מבחינה מהותית, המטרה פה הייתה להבטיח את הכסף. טריומף בעצם איבדה את העניין בסחורה- מה זה אומר בעלים? מישהו שיש לנו עניין בנכס שלו. טריומף העבירה את הסחורה לסליפ ולא עניין אותה שום דבר חוץ מהכסף. זה לא מישהו שהוא בעלים, גם לא היה מצב שסליפ יכלה להחזיר את הסחורה. 
כל המטרה פה היה להבטיח את הכסף ולכן מדובר במשכון שלא שוכלל.
יש פה בעייתיות עם נושא של שיכלול המשכון-
הדרך הנפוצה ביותר להפוך משכון לקנייני הוא ע"י רישום המשכון. 
אבל כאשר מדובר בספקים איך אפשר לרשום משכון? הרי כל הזמן מתחלף המלאי, כל היום נצטרך לשלוח שליח שירוץ וירשום משכון. כאשר מדובר בחברה יש דרך לפתור את הבעיה ע"י המנגנון של שיעבוד צף- 
בחברה ורק בחברה אפשר לרשום משכון על מכלול נכסים. בחברה אפשר לרשום שיעבוד צף על מכלול נכסים. 
אבל כאשר זו לא חברה ועסק פרטי זה בעייתי.
בית המשפט אומר שזה משכון שלא שוכלל אבל הוא ער לעובדה שקשה לרשום משכון בסיטואציה כזו כאשר מדובר בעסק פרטי והוא פונה למחוקק ומבקש ממנו לפתור את הבעיה לרשום משכון למלאי מתחלף.
הפתרון עד היום לא נמצא. 
2. עסקה עם תניית שימור בעלות-
עסקת ליסינג- סוג של שכירות שבסיומה עוברת הבעלות. 
למשל: מיכל מקבלת רכב מחברת ליסינג, הסיכום הוא שהיא משלמת את שוויו ב-12 תשלומים ולאחר שהיא משלמת את התשלום האחרון הבעלות עוברת אליה. התנייה על מועד העברת הבעלות בחוק המכר. 
אבל גם במקרה הזה- מקרים שהגיעו לבתי המשפט, בתי המשפט מתייחסים בד"כ למקרים האלה כמשכון מוסווה. הם אומרים שחברת הליסינג בעצם נפרדה כבר מהרכב שלחה אותו הלאה, הוא לא מעניין אותה ולא אכפת לה אם הוא יתקלקל או אם הוא בסדר, הדיל של העברת הבעלות אחרי התשלום ה-12 באה להבטיח את הכסף וכשזו המטרה זה משכון מוסווה. 
3. עסקה של מכר חוזר/ מכר עם תנאי מפסיק-
למשל: מיכל חייבת כסף לשמעון ויש לה דירה. שמעון מוטרד מזה שאני חייבת לו כסף. אנחנו עושים הסכם מכר, אני מוכרת לו את הדירה שלי אבל אחד הסעיפים בהסכם אומר שאם אני אחזיר לו כך וכך כסף עד תאריך כזה וכזה אני יכולה לקנות את זה ממנו בחזרה.
או אני מוכרת לו את הדירה שלי ותוך שנתיים יש לי זכות לקנות אותה ממנו חזרה בסכום כזה וכזה. 
מלכתחילה אני מכרתי את הדירה בגלל החוב, אני נשארתי לגור בדירה, ואם התקלקל משהו אני שילמתי והעניין שלו הוא רק הכסף.
גם בעסקאות כאלה בית המשפט יאמר לנו- משכון מוסווה.
עסקת מכר עם תנאי מפסיק-
פס"ד שוויגר נגד לוי-
מדובר בעסקת מכר עם תנאי מפסיק. 
כלומר, אדם בשם פרידמן התחייב בכתב למכור דירה ללוי ואח"כ הוא התחייב למכור אותה לגב' שוויגר. 
יש לנו כאן עסקות נוגדות.
האישה ידעה על ההתחייבות הראשונה- כלומר, היא לא תמת לב.
כל אחד מהצדדים רשם הערת אזהרה- הייתה לנו קודם כל הערת אזהרה לטובת לוי ואח"כ לטובת גב' שוויגר.
מסתבר שפרידמן ולוי עשו בניהם כל מיני עסקים ופרידמן היה חייב כסף ללוי. בנוסף להסכם הזה בכתב הם סיכמו בע"פ שעד תאריך מסוים פרידמן יכול להחזיר את הסכום שהוא קיבל על חשבון הדירה והעסקה תבוטל. 
אם הוא לא יחזיר- הוא מחויב להמשיך עם העסקה.
[ מחיר הדירה היה מאוד נמוך מכוון שהיא באה להבטיח את החוב]
היו בניהם כל מיני סכסוכים שאחריהם נערכה ברורות שבסופה נחתם הסכם פשרה שנקבע בו שהמכר יבוטל ושפרידמן יחזיר את החוב שלו ללוי.
הסכם הפשרה נכתב במפורש שעד שיוחזר החוב הדירה תמשיך לשמש כביטחון. פרידמן לא עמד בהסכם, הוא לא החזיר את החוב- אז צריך להמשיך עם עסקת המכר ואז פתאום נודע גם ללוי על ההסכם עם גב' שוויגר, עסקאות נוגדות וזה הגיע לבית המשפט. 
בית המשפט העליון- קובע שלפי הנסיבות מדובר בעסקה שכוונתה שיעבוד נכס כערובה לחיוב. זו עסקת משכון. משכון במקרקעין קוראים לו משכנתא אבל המשכנתא לא נרשמה לכן אנחנו מדברים על התחייבות למשכנתא. אבל לא רק שהמשכנתא לא נרשמה, צריך להיות הסכם בכתב כי ללא כתב אין עסקה-
בית המשפט עושה התגמשויות כדי לקבוע שכן התקיימה כאן דרישת הכתב. בית המשפט מתגמש עם דרישת הכתב ואומר יש תוקף להתחייבות אבל ההתחייבות לא נרשמה. 
יש לנו התחייבות והיא לא נרשמה-
העסקה הראשונה- התחייבות למשכנתא
העסקה השנייה- התחייבות למכר
 הראשון בזמן גובר אלא אם כן שוויגר עומדת בשלושת התנאים המצטברים- היא לא עומדת היא לא תמת לב ולכן לפי סעיף 9 לוי גובר. 
בפסק דין זה אומר בית המשפט שבסיטואציה הזו מדובר במשכון מוסווה, יש כל מיני סימנים שאפשר להסתכל עליהם כדי להחליט: יש קודם להסכם המכר חוב ( יש סיבה לחשוב שהסכם המכר קשור לחוב), לפעמים גם יש הוראות לגבי תשלום ריבית (אז בכלל משתכנעים שעסקת המכר נעשתה בעקבות החוב), אם הנכס ממשיך להיות מוחזק בידי המוכר גם אחרי שיש לנו כבר הסכם מכר, אם השווי של הנכס שנקבע בהסכם הוא לא ראלי אז נבין שיש פה חוב שנכנס לשיקולים ולא כתוב בהסכם, לפעמים נבדוק כל מיני מסמכים שהועברו בין הצדדים , יש כל מיני סימנים שאנו יכולים לבדוק ולראות כדי להחליט אם מדובר במכר אמיתי או במשכון מוסווה. 
לסיכום:
דיברנו על מספר עסקאות שבית המשפט בד"כ התייחס אליהם כמשכון מוסווה ולא נתנו להם את המשמעות כפי שהיא נחתמה ע"י הצדדים.
פעם אחרי פעם בעלי החוב שחשבו שהבעלות היא שלהם, הם הפסידו ובעצם נשארו בלי כלום מכוון שנקבע שהיה להם משכון וזה היה לא קנייני והם התחרו במעמד שווה עם כל שאר הנושים. 
ואז לכאורה נפל דבר- בשנת 2003 נפסק פסק דין- קידוחי הצפון נגד גווילי-
( מכונה- הלכת קידוחי הצפון)
היו פה חלק עסקות קונסיגנציה, חלק מכר, חלק מכר עם תנאי מתלה- בעקרון בית המשפט ביטל את הלכה קולמבו. הוא ביקר את הלכת קולמבו-
הוא אמר שהיא גזרה שלא ניתן לעמוד בה, היא אפשר לרשום משכון שוב ושוב על מלאי מתחלף. הוא אמר שיש פה פגיעה בחופש הקניין של אנשים שמחליטים בניהם ואח"כ בית המשפט מחליט אחרת. יש פגיעה בחופש ההתקשרות ויש העדפה לא צודקת של נושי הקונה ע"פ נושי המוכר. 
בית המשפט אומר שההלכה היא כזו-
בהעדר טעמים מיוחדים לסתור, תניית שימוש בעלות מייצגת עסקת מכר אמיתית המשקפת את המציאות ולכן אין לראות בה משכון מוסווה. 
יש להתייחס כך לגבי כל עסקת אשראי שכוללת סעיף של שימור בעלות או תנאי מתלה בעסקה אחרת. כל זה שלאופן שבו נעשתה העסקה יש תימוכין משמעותיים במציאות המסחרית. רק במכר חוזר ישנה התלבטות אחרת- לפי חשין "מכר חוזר הוא מטיבו משכון ואילו שופטים אחרים – "מצריך עיון". 
בפועל, לא פועלים על פיה של ההלכה הנ"ל. כמעט תמיד עדיין הספקים ממשיכים להפסיד. בעצם הריי, בקולומבו הייתה עסקה שבפועל הייתה משכון מוסווה. בקידוחי הצפון היו עסקאות קונ' אמיתיים. במרבית המקרים מוצאים שלא מדובר בעסקה אמיתית אלא משכון.
להלן דוגמאות:
פס"ד של המחוזי- המפתל בע"מ נ' סיילן
חברה טורקית, מהמקימות של נתב"ג 2000. לצורך עבודות הבנייה רכשה ברזל מפק ברזל שבתעודת המשלוח הייתה תניית שימור בעלות עד התשלום. כלומר הברזל נשאר עד שהחברה הטורקית תשלם. לפי קידוחי הצפון יש לכבד עסקה זו, אך החברה הטורקית ניצלה את הברזל בתוך הבנייה ואז נקלעה לקשיים כלכלים, לא שילמה לספק ועזבה את הארץ. ספק הברזל דורש או את הברזל –שלא ניתן... או את התמורה בעבורו. בית המשפט קבע שלתניית שימור הבעלות אין תוקף כי הבזל משמש לבנייה ולא ניתן לפרקו. לכן אין משמעות לתנייה כמדובר בסוג כזה של נכס.
פס"ד של המחוזי ת"א- מעגלים לפיקוח ובקרה נ' און מיזוג אוויר
כאן היה ספק שמכר סחורות ללק' ועל כל החשבוניות באופן שיטתי הייתה תנית שימור בעלות. הלק' לא שילם, נכנס לכינוס ולכן שקלו באם לכבד את התניה או לסתור, לפי השופטת אלשיך, יש לבדוק את המהות האמיתית של העסקה, רק אם היא אמיתית יש לכבדה. דבר חשוב שהיא טענה, נטל הראייה לאמיתות התניה מוטל על הספק, עליו להוכיח שהתניה אמיתית. 
פס"ד מגדלי קירור ירושלמי נגד תעשיות אלקטרו כימיות- [ מחוזי]
נקבע שתנייה שמופיעה בחשבונית לא מספקת אלא היא צריכה להיות גם בהסכם עצמו. 
פס"ד טרמה עוז החזקות נגד שף הים- [מחוזי]
כאן נקבע מבחן הפיקוח והזיקה-
הנושה טוען שהוא הבעלים, אם אתה הבעלים צריכה להיות לך זיקה על הנכס ותה צריך לפקח עליוץ
אם ניתנת עם הקשר עם הנכס וכל מה שמעניין אותך זה לקבל את הכסף אז סליחה זה משכון זו לא תנייה אמיתית. אבל אם זה מעניין אותך- אם הנכס מתקלקל צריך להודיע לך, אולי צריך להגיש לך דוח כל חודשיים מה שלום הנכס, אם אתה נשאר בקשר עם הנכס אז אולי באמת ישתכנעו שאתה נשארת הבעלים, אם לא מתקיים מבחן הפיקוח והזיקה, אין לך קשר לנכס והוא לא מעניין אותך- מדובר במשכון מוסווה ושוב נקבע שנטל ההוכחה הוא על הספק. 
לכאורה- בוטלה הלכת קולמבו אבל בפועל היא לא בוטלה. בפועל בתי המשפט הנמוכים באים ואומרים כך-
נכון קידוחי הצפון אמר שבהחלט יכולה להיות תניית שימור בעלות תקפה. אבל, קודם כל צריך להשתכנע שבאמת מדובר בהשארת הבעלות הנכס אצל הנושה. אם זה אמיתי אומרים בתי המשפט- ייתנו לזה את התוקף, את כל הכבוד המגיע.
יש כתיבה על זה שבעצם אין שינוי.
הטענה היא שפסק דין קידוחי הצפון בא לשנות אבל בפועל הוא לא כ"כ הצליח. 
אנחנו בעצם בדקנו את סעיף 2(ב) במסגרת כך שאנו רוצים לדעת מתי חל חוק המשכון-
חוק המשכון חל על עסקה שכוונתה שיעבוד נכס כערובה לחיוב גם אם היא כונתה אחרת. 
סעיף 3(א) לחוק המשכון-
משכון נוצר בהסכם בין החייב לנושה.
כלומר, חוק המשכון חל רק על שיעבוד, על משכון מכוח הסכם ולא על שיעבוד מכוח הדין. 
אפשר להתקל במיסים למשל שלפי פקודת המיסים יש שיעבוד- אבל זה משהו אחר, חוק המשכון לא חל לגביו. 
חוק המשכון חל על הסכם שיוצר משכון.
החוק חל על כל סוגי הנכסים- מקרקעין, מיטלטלין, זכויות, ניירות ערך, כל אחד מהם ניתן למשכון והחוק קוגנטי למעט שלושה סעיפים:
סעיף 6- מדבר על סיטואציה של מספר משכונות משוכללים.
סעיף 10- עוסק בפירות המשכון. 
סעיף 13(ב)- עוסק בפדיון מוקדם. 
חוץ מכל אלה חוק המשכון הוא חוק קוגנטי, שלא ניתן להתנות עליו.
מה היחס בין חוק המשכון לחוקים אחרים?
סעיף 2 .(א) לחוק המשכון אנחנו נראה שכתוב בו שהוראות חוק זה יחולו כשאין בדין אחר הוראות מיוחדות לעניין הנדון.
מתי יש דין אחר? במקרקעין
כאשר מדברים על נכס שרוצים למשכן אותו והוא נכס מקרקעין צריך לפנות לחוק המקרקעין-
סעיף 91 לחוק- בכפוף להוראות פרק זה יחולו על משכנתא הוראות חוק המשכון. אולם, אין למשכן מקרקעין או שכירות רשומה במקרקעין אלא ע"י משכנתא. 
מהסעיף הזה אנו לומדים כמה דברים:
· על משכנתא הוראות חוק המשכון יחולו אבל הן כפופות לפרק שעוסק במשכנתא ובכלל לחוק המקרקעין.
הן כפופות לחוק המקרקעין.
אם יש הוראות סותרות נעדיף את ההוראות בחוק המקרקעין
· אפשר למשכן גם שכירות רשומה במקרקעין. 
צריך להבחין בין משכנתא לבין מישכון של זכויות חוזיות במקרקעין-
למשכן מקרקעין שזו משכנתא או למשכן זכות חוזית במקרקעין אלו הם שני דברים שונים.
דיברנו על זה למשל לגבי דרישת הכתב:
אנו בודקים מה נשוא ההתחייבות. אם נשוא ההתחייבות היא זכות קניינית צריך כתב אם זו זכות אובליגטורית אין היום חובת כתב.
אותו רעיון חל גם פה-
כשאני רוצה למשכן את הדירה שלי, לקבל הלוואה מהבנק וכמבטוחה המשכנתא תירשם ותהיה על הדירה שלי- אנו מדברים על משכנתא. 
אבל, מה קורה אם מה שאני שרוצה למשכן זו זכות חוזית במקרקעין?
מיכל הלכה וקנתה דירה, היא היתה צריכה לקבל הלוואה מהבנק עוד לפני שהדירה על שמה. אני בעצם ממשכנת בשלב הזה לבנק זכות חוזית, הבנק נותן לי כסף ולפעמים הרבה כסף ובעצם הוא צריך להבטיח את עצמו בשלב בזה.
הוא מבטיח את עצמו באמצעות שתי בטוחות:
1. הוא מבקש מאלה שמוכרים את הדירה שהם ירשו לרשום הערת אזהרה לטובת הבנק. זה תלוי ברצונם הטוב של המוכרים. 
2. הבנק דורש ממיכל לרשום משכון על הזכות החוזית שלה לקבל הדירה. זו לא משכנתא, אלא משכון. כי הנכס הוא זכות חוזית לא הדירה!
מיכל מתחייבת שכאשר הדירה תהיה שלה היא תרשום משכנתא לטובתם, אבל כרגע יש לה רק זכות חוזית ולכן הם דורשים למשכן את הזכות החוזית.
מקרה:
נניח שמיכל קנתה דירה מיצחק.
יצחק הוא הבעלים ויש התחייבות למכר למיכל. 
מיכל רשמה הערת אזהרה לטובתה. 
כדי לשלם את התשלום השלישי שהוא לא התשלום האחרון היא צריכה לקבל הלוואה- בשלב הזה היא באה לבנק ומבקשת ממנו הלוואה. הבנק מסכים לתת הלוואה אבל מדובר בסכום גדול והוא רוצה בטוחה. הוא רוצה הערת אזהרה. 
בשביל שהבנק ירשום הערת אזהרה צריך את הסכמת יצחק הוא מסכים ורושמים.
על הזכות האובליגטורית של מיכל לקניית הדירה הבנק מבקש לרשום משכון.
נניח שמיכל הפרה את ההסכם, היא היתה צריכה להעביר כספים ולא העבירה. ליצחק אם מיכל הפרה את ההסכם קמה הזכות החוזית לבטל אותו.
יצחק מחליט לבטל את ההסכם והוא מבטל אותו- אם הוא מבטל אותו הוא יוכל לדרוש לבטל את הערות האזהרה גם של מיכל וגם של הבנק. 
אם ההסכם בוטל- לכאורה המשכון על הזכות האובליגטורית לא שווה כלום כי אין כבר זכות.
 בית המשפט- אומר שבסיטואציה כזו המשכון באמת יפוג ביחס לזכות בדירה כי אין כבר זכות בדירה. אבל המשכון יתפוס כתחליף את זכות ההשבה שתהיה למיכל כתוצאה מביטול החוזה.
הרי מיכל כבר שילמה ליצחק כל מיני טפסים וגם הבנק לא טיפש וכאשר הוא נתן את הכסף הוא העביר אותו ישר לבעלים- אם יצחק מבטל את ההסכם הוא צריך להחזיר לי את מה שנתתי בניכוי הפיצוי המוסכם, הוא צריך להחזיר את רוב הכסף. 
במצב הזה המשכון יתפוס את התחליף של הזכות- התחליף של הזכות היא זכות ההשבה.
בית המשפט קבע את זה במספר פסקי דין- פס"ד יהושוע נגד בוכולוט 
יש עיקרון שנקרא עיקרון התחלוף- משכון חל גם על התיחלוף, תחליפי הנכס הממושכן. 
סעיף 9(א) לחוק המשכון- אבד המשכון או ניזוק או הופקע ויש לחייב בשל כך זכות לפיצוי או לשיפוי כלפי צד שלישי יחול המשכון על הזכות האמורה. 
אובדן הנכס שמדובר עליו- יכול להיות אובדן של אירוע פיזי אבל גם אובדן כתוצאה מאירוע משפטי. 
בעבר נטענה הטענה שכאשר קיים משכון על הזכות אז בעצם הבעלים לא יכול לבטל את ההסכם. כאשר יש משכון בגלל הזכויות של בעל המשכון אי אפשר לבטל את ההסכם.
בית המשפט המחוזי- קיבל את הטענה. אבל העליון- קבע חד משמעית שהמוכר כן זכאי לבטל את ההסכם למרות המישכון והמישכון יחול על התחליף של הזכות, כלומר על זכות ההשבה שנוצרת בעקבות הביטול. 
אנחנו רואים שלגבי משכנתא, משכון מקרקעין- (זכות קניינית לא אובליגטורית)- חל חוק המשכון בכפוף לחוק המקרקעין. 
היחס בין חוק המשכון לבין חוק החברות-
יש הבחנה בחוק בין שיעבוד למשכון על נכסים של יחיד לבין משכון על נכסים של חברה.
יש עכשיו הצעת חוק של משכון שמשנה את ההבחנה הזו- אולי נלמד קצת בסוף.
כרגע קיימת הבחנה בין שיעבוד על נכסי היחיד ושיעבוד נכסי חברה וישנם 3 הבדלים מרכזיים בהקשר הזה:
1. שיעבוד צף- משכון יש על נכס ספציפי. אני יכולה למשכן את הבית שלי (משכנתא) למשכן את הבית שלי(משכון) את השרשרת- נכס ספציפי.
שיעבוד צף זה כמו להגיד משכון צף זה דבר מיוחד שקיים רק בחברות-
 זה אומר שבעצם אפשר למשכן מכלול נכסים מבלי לעשות רשימה כפי שהם כאשר הנכסים האלה יכולים להתחלף מפעם לפעם.
דוגמא: נניח שלחברה יש הרבה נכסים ויש שיעבוד צף על נכסיה של החברה. זה כמו ענן שיושב למעלה על כל הנכסים. זה לא מפריע לחברה למכור את הנכסים ולקנות אחרים. ברגע שמתגבש השיעבוד הצף, יורד הענן למטרה ובאותו רגע תופס כל מה שיש.
למרות המישכון החברה יכולה למכור את הנכסים ולקנות אחרים והיא לא צריכה על כל נכס שהיא קונה לרשום מחדש או לקבל אישור מהמשעבד למכור. 
שיעבוד צף קיים רק בחברות כדי לאפשר לחברות לפעול ביתר קלות. 
2. רשם שונה- כאשר מדובר בחברות משכון על נכס של חברה לא רושמים אצל רשם המשכונות כמו נכסים יחיד, אלא אצל רשם החברות. (כאשר מדובר במשכנתא על נכס מקרקעין רושמים גם בטאבו וגם אצל רשם החברות). 
3. מועד הרישום- נניח שמיכל עושה הסכם עם בנק אוצר החייל, הסכם משכון. אין שום אמירה בחוק לגבי מתי צריך לרשום את ההסכם הזה. כל עוד הוא לא ירשם יהיה לו תוקף אבל הוא לא יהיה משוכלל. ברגע שהוא ירשם הוא יהפוך להיות משכון משוכלל. עד רגע הרישום מדובר במשכון לא משוכלל.
לגבי חברות- יש כלל אחר שנובע מסעיף 179 לפקודת החברות- שיעבוד על נכס של חברה טעון רישום תוך 21 ימים מהסכם השיעבוד. אם הוא לא נרשם הוא נושה רגיל ולא מובטח.
אבל, בית המשפט- קבע הלכה מאוד לא שגרתית שנותנת תוקף רטרואקטיבי לרישום. 
מז"א? נניח שיש חברה שנקראת מיכל בע"מ והיא עושה הסכם עם בנק למשכן את הרכב של החברה לבק ב1.1. ההסכם נרשם ב-10.1 (תוך 21 ימים), אבל יש לזה תוקף רטרואקטיבי, זה נחשב כאילו הוא נרשם ב-1.1.
זו הלכה מאוד מוזרה ובעייתית כי מי שהלך וסמך על המרשם ב-10 ימים האלה יכול "לאכול אותה בגדול". 
הנושים מודעים לזה ובד"כ הם ישחררו את הכסף אחרי 21 ימים. 
ישנם עוד דינים מיוחדים לגבי משכון גם ביחס לפטנטים וגם ביחס לכלי שיט וכלי טיס- 
אם יש משכון לפטנט צריך לבדוק גם דיני פטנטים. אם יש משכון לכלי טיס צריך לבדוק את חוק הטיס. 
תוקף המשכון כלפי נושים אחרים-
נבין איך משכללים משכון ואז נראה איך משכון מתנהג בתחרויות.
סעיף 4 לחוק המשכון- כוחו של המשכון כלפי נושים אחרים
כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של משכון יפה:
(1)
בנכסים שיש לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לענין זה – בהתאם לאותן הוראות;
(2)
בנכסים נדים ובניירות ערך שאין לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לענין זה והם הופקדו בידי הנושה או בידי שומר מטעם הנושה שאיננו החייב – עם הפקדתם כאמור וכל עוד הם מופקדים;
(3)
בנכסים נדים ובניירות ערך שלא הופקדו כאמור ובכל מקרה אחר – עם רישום המישכון בהתאם לתקנות שהותקנו לפי חוק זה, אולם כלפי נושה שידע או היה עליו לדעת על המישכון יהיה כוחו של המישכון יפה אף ללא רישום.
כלפי נושים אחרים יהיה כוחו של המשכון יפה רק אם נעשתה לגביו איזושהי פעולה נוספת מתוך הפעולות הבאות:
[ לא מספיק ההסכם בין החייב לנושה אלא כדי שכוחו יהיה יפה צריך פעולה נוספת]
1. רישום- הרישום לפי חוק המשכון הוא אצל רשם המשכונות. 
2. הפקדה אצל הנושה- תקפה לגבי מיטלטלין וניירות ערך
דוגמא: נניח שאני ממשכנת את הרכב שלי לבנק אוצר החייל. הפקדה אצל הנושה היא שהרכב שלי יהיה אצלו. 
3. הנושה ידע או היה עליו לדעת על המשכון- 
לגבי משכון יכול להיות מצב מבלבל. 
יכול להיות לנו משכון שמשוכלל כלפי א' ולא משוכלל כלפי כל האחרים. 
למה?  כי אומר לנו הסעיף שאם נושה ידע על המשכון מבחינתו הוא משוכלל. 
כלפי האחרים שלא ידעו אין שיכלול. אבל כלפי אותו אחד שידע יש שכלול. 
לגבי משכון יכול להיות מצב שיהיה שכלול חלק ולגבי חלק אין ואז הזכות היא קניינית בחלקה ואובליגטורית בחלקה האחר. 
4. ע"פ חוקים ספציפיים- מקום שיש הוראה ספציפית יש לפעול על פיה- כמו במקרקעין ובחברות. 
1. רישום משכון- זו הדרך הנפוצה ביותר לשכלול משכון. היא אפשרית לגבי כל סוגי הנכסים. הרישום הוא אצל רשם המשכונות למעט נכסים שיש לגביהם דין אחר- מקרקעין (בטאבו) חברה (רשם החברות). 
יש הבדל בין רישום שיוצר משכון- הרישום שיוצר את המשכון גם לרכב הוא אצל רשם המשכונות. 
זה נכון שאנחנו דואגים לרשום גם במשרד הרישום אבל זה לא תפקיד קנייני, אנו עושים זאת מסיבות אחרות. אבל הרישום שיוצר את המשכון ובלעדיו אין משכון זה הרישום אצל רשם המשכונות. 
2. הפקדה-
האופציה הזו ניתנת רק למיטלטלין וניירות ערך כהגדרתם בחוק בתנאי שאין לגביהם הוראות בדין אחר.
למשל- מטוסים יש לגביהם הוראות בדין אחר אז הם יוצאים מהמשחק. 
אבל לגבי כל שאר המיטלילן אפשר לבצע הפקדה.
הרעיון הוא שהחזקה בנכס תהיה אצל הנושה לא יחשבו אנשים שהנכס שייך לחייב. כי אם הם יחשבו שהנכס שייך לחייב, אם הנכס נמצא את הנושה אנחנו מקיימים אחר עקרון הפומביות. 
ההפקדה צריכה להיות או אצל הנושה או אצל שומר מטעמו שאסור שהשומר יהיה החייב עצמו כי אז מפספסים את כל הרעיון. 
בכל זאת יותר נוח ואנשים מעדיפים לרשום משכון, אם יש הפקדה, יכולים לקרות דברים, זה יכול להגנב ולהתרחש כל מיני אירועים ולכן הנושים מעדיפים לבצע את השכלול על ידי רישום. 
3. ידיעה- גם היסוד הזה יכול לשכלל משכון.
כלומר, לא בוצע רישום, לא בוצעה הפקדה ולמרות זאת למישהו מסוים נודע על המשכון כלפי אותו מישהו ורק כלפיו ישנו שכלול של המשכון. 
"ידע או היה עליו לדעת"- כלומר, תום לב אובייקטיבי. 
דבר שני, לגבי הרישום וההפקדה לא נדרש מהנושה להיות תם לב. כלומר, גם נושה שיודע על זכות קודמת למישהו אחר ולמרות זאת הוא משכלל את המשכון ע"י רישום/ הפקדה אז המשכון המשוכלל גובר אפילו שהוא ידע שלמישהו אחר היתה זכות. לא בוחנים את תום הלב של הנושה. 
אבל אם הנושה הקודם הוא משכון שבעצם לא נעשה לגביו רישום/הפקדה עצם הידיעה עליו כבר תשכלל אותו לגבי אותו אדם ואז סעיף 4 בכלל לא יחול. 
סעיף 4- לא חל על תחרות בין שני משכונות משכוללים. 
אני יודעת שלמישהו אחר יש זכויות שהם לא משכון, אני בכל זאת משכללת, המשכון שלי גובר. אבל, אם המישהו האחר היה משכון שבעצם לא נעשה לגביו רישום או הפקדה, עצם זה שידעתי עליו שיכלל את המשכון מבחינתי. 
שיעור מס' 10 3/6/12
אנו נדבר על כללי תחרות לחוד בין משכון למשכנתא. למשכנתא חלים כללים אחרים. יש לאבחן האם זו מטריה של חוק המשכון חל עליה או חוק המק' חל עליה.
אם זה מכונית= משכון
דירה= משכנתא.
דברנו על כך שלפי סע' 4 ישנם מס' דרכים כדי לשכלל משכון/להפוך אותו לקנייני:
1. דרך הרישום
2. דרך ההפקדה
3. גם ידיעה של צד שלישי משכללת משכון, אבל אז השכלול הוא רק כלפיו. זה לא שכלול רגיל לכולי עלמא.
כעת מה שאנו רוצים לדעת הוא מה משמעות השכלול/ מה זה נותן?
לפי סע' 4 – משכון משוכלל כוחו יפה כלפי נושים אחרים של חייב אם הוא שוכלל באחת מהדרכים האלה. אז כדי להבין את סע' 4 יש להבין שני מושגים:
1.  מי מנצח בתחרות המשכון המשוכלל, מי הם הנושים האחרים?
2. מזה כוחו יפה? 
תחילה נדון במי הם הנושים האחרים. 
אבל תחילה אנו ניקח לדג' את "קיקה" , קיקה מונה לה מפרק, והמפרק צריך לשלם לנושים השונים. אבל נניח שנשארו בקופה של קיקה מליון . אז יש סדרי קדימויות יש נושים שמגיע להם לפני אחרים. 
יש הבחנה בין 3 סוגי נושים:
1. נושים כספיים/ רגילים- מישהו שקיקה חייבת לו כסף. נניח על סחורה שהיא קיבלה(ספק), או משהו שעשה שרות בשביל קיקה. 
2. נושים שיש להם בטוחה- למשל משכון, נושה בעל משכון. אם יש לקיקה נושה עם בטוחה אז מעמדו יהיה טוב יותר מנושים כספיים רגילים. אם קיקה לקחה הלוואה מהבנק , הוא נושה בעל משכון.
3. נושים בעלי זכויות אחרות, התחייבות למכר- קנו ספא והספא עוד לא הגיע. אלה יש להם התחייבות לספא. 
1. נשאלת השאלה מי מנצח את מי ומי גובר על מי?
  איזה תחרויות חל סע' 4?
הדעה המקובלת היא שמדובר בכל נושה אחר חוץ ממשכון משוכלל אחר, כלומר כולם נכנסים לביטוי נושה אחר חוץ ממשכון משכולל אחר. 
מה זאת אומרת?
אם יש לנו תחרות בין משכון לנושה כספי רגיל, לפי הדעה הזו חל סע' 4  וגם ההפך גם אם יש לנו נושה כספי רגיל ואח"כ משכון עדיין חל סע' 4. יש להבהיר כי הסע' הזה חל לכל הדעות. 
מה קורה שיש לנו משכון בתחרות מול זכות אחרת?
למשל התחייבות למכר או זכות אחרת מול משכון. מה קורה אם יש לנו משכון מול זכות אחרת או ההפך. 
בפס"ד משנות ה70 שטוקמן נ' ספיטני קבע בהמ"ש העליון- סע' 4 חל גם כאן , אולי יש מקום להחיל גם את כללי העסקאות הנוגדות. והוא אמר כי אולי יש מקום להכיל פה סע' העס' הנוגדות אבל לא הייתה הכרעה. 
לעומת זאת דויטש חולק לדעתו יש כאם סיטואציה של ע' נוגדות והסע' שצריך לחול הוא סע' 12 לחוק המטל'. 
מה קורה ששני הצדדים של התחרות הם משכון?
קודם כל אנו נבהיר שכשיש לנו תחרות בין משכון משוכלל למשכון משוכלל לא חל סע' 4 אלא סע' 6 לחוק המשכון- סע' ספציפי לסיטואציה הזו. 
יכול להיות לנו תחרות בין משכון לא משוכלל – משכון משוכלל או ההפך. הדעה המקובלת הוא כי חל סע' 4 אבל דויטש חולק וטוען כי סע' 12 לחוק המטלטלין. 
סע' 4 – חל על כל מיני סוגים של תחרויות כאשר לפי הדעה המקובלת הוא חל על כל התחרויות אבל דויטש חולק על דעה זו.
פס"ד שטוקמן נ' צפיטן
אדם היה בעלים של מכונית והוא התחייב למשכן אותה לנושה שלו. הם עשו הסכם משכון אבל המשכון לא שוכלל. לאחר מכן הבעלים מכר את הרכב לצד שלישי. יש כאן תחרות בין משכון לא משכולל מול מכר. 
נשאלה השאלה איזה סע' אנו מכילים/ האם חל פה סע' 4 לחוק המשכון?
התחרות היא מכר , סע' 4 מדבר על נושה אחר. האם עדיין אנו יכולים להחיל את סע' 4 לחוק המשכון. בהמ"ש פסק שכן, על התחרות הזו יחול סע' 4 כי נושה לעניין חוק המשכון הוא לאו דווקא בעל חוב כספי אלא הוא יכול להיות גם בעל זכות אחרת. ובעצם אם אנו מכילים את סע' 4 אז המשכון גובר רק שהוא שמוכלל, ומאחר והמשכון לא משוכלל המכר גובר. 
בהמ"ש מעלה את השאלה אם חל פה אולי סע' 12 לחוק המטל'- עסקאות נוגדות- יכול להיות שלא כי זה סע' ספציפי אבל הם לא צריכים להכריע לטענת בהמ"ש, הנימוק להעדפת סע' 4 היא כי הוא סע' ספציפי, ולכן הולכים לפיו.
דויטש- חוק על הדרך שבהמ"ש הלך בה והוא סבור כי סע' 4 חלק בתחרות של מכון מול נושה כספי רגיל. 
למה? 
· קודם כל סע' 4 לא מייחס חשיבות לזמן.סע' 4 מתעלם מהזמן. וזה לא הוגן. אין חשיבות למי קודם.
·  אם המתחרה האחר קדם למשכון מספיק שבעל המשכון משכלל אותו לא צריך תום לב ובתמורה. אדם יכול להיות לא תם לב ולדעת שיש מכר ושכלל את המשכון. אם יש לנו קודם מכר למשל ואח"כ משכון והמשכון שוכלל עפ"י סע' 4 המשכון גובר אבל יכול להיות שהאדם ששיכלל את המשכון כלל לא תם לב , יכול להיות שהשני לא היה חסר תום לב והוא ניצח כי הוא שיכלל את המשכון.
זו הביקורת של דויטש.
2. יש להתייחס לביטוי כוחו יפה, מהו הביטוי הזה?
המשמעות היא שהוא בעצם מנצח בתחרות אבל יש לשים לב כי הזכות האחרת לא בטלה בהכרח היא תוכל לקבל אם יישאר בכפוף למשכון.
לדג'- נניח שאני משכנתי את הרכב שלי לבנק וגם יש לי נושה נוסף. כל מה שיש כדי להיפרע ממני זה המכונית. לבנק יש משכון ויש עוד נושה כספי רגיל. אם המשכון של הבנק לא משוכלל אין לנו "כוחו יפה", אז כל אחד יקבל עפ"י חלקו היחסי.  לעומת זאת אם הבנק שיכלל את המשכון אז הבנק קודם יקבל הכול. זה לא אומר שנושה הכספי לא יקבל כלום אם יישאר כסף הנושה הכספי יקבל הכול. הזכות האחרת היא לא בהכרח מתבטלת. אם יישאר גם הנושה הכספי הרגיל יקבל. 
אם בעל המשכון לא שיכלל אותו אז כשיש עוד נושים הוא לא יוכל לאכוף את המשכון כשיש עוד נושים זה יהיה כאילו אין לו בכלל משכון, ואין לו עדיפות על נושים אחרים. אטבל אם זה לא סיטואציה של תחרות ויש לא משכון לא משוכלל אז הוא כן יכול לאכוף את המשכון. אבל על נושים אחרים אין לו שום יתרון.
חשוב- בכל מקרה תקנות השוק גוברות על מי ששיכלל את משכונו!!, כלומר אם המשכון בשטוקמן נ' ספיטני היה משוכלל אז המכר היה גובר אם הוא היה עומד בתנאי תקנת השוק במטלטלין. 
בשוטקמן נ' ספיטני היה לנו משכון לא משוכלל ואחריו מכר.
 מה קורה שיש לנו משכון משוכלל ואחריו מכר?
סע' 4 אמור לחול פה אבל יש לשים לב כי אם המכר עומד בתנאי תקנת השוק אנו נחיל את סע' 34 – תקנת השוק במטל' והמכר גובר. אפילו שלכאורה לפי סע' 4 המשכון המשוכלל צריך לנצח. וזאת כי תקנות השוק גוברות על סע' 4!!!
כדי שתהיה תקנת שוק העסקה השנייה תמיד צריכה לעמוד בכל תנאי תקנת השוק. 
אם לא דיי בכך – אז יש עוד תסבוכת על אותו מצב.
מהי זכות מהיושר?
נניח שיש לי תחרות בין משכון לא משוכלל ואח"כ יש לי נושה אחר שהטיל עיקול –

מי צריך לנצח לפי סע' 4?
למשכון הלא משוכלל אין שום עדיפות אבל נשאלת השאלה האם היום כשבית המשפט כן מכיר בזכויות שביושר אין מקום להכיר במשכון שביושר? ואז המשמעות היא שניתן כוח יותר גדול לזכות הראשונה, למשכון הלא משוכלל. 
יש לשים לב שאם אנו נכיר במשכון הלא משוכלל כזכות שביושר בעצם אנו מבטלים לגמריי את סע' 4. כל המשמעות של סע' 4 זה שלמשכון משוכלל אין לו שום עדיפות . 
התחילו כל מיני אמירות , יש התעסקות בשאלה .
סע' 5- נקרא תקנת השוק במשכונות- קובע:" נכסים נדים שמושכנו שהיו בהחזקתו של הממשכן יהיה כוחו של המשכון יפה לכל דבר אף אם הממשכון לא היה בעל הנכסים או לא היה זכאי למשכנם ובלבד שהנושה פעל בתום לב והנכסים באו לידיי הממשכן על דעת בעליהם או על דעת מי שהיה זכאי להחזיקם. המשכון הופקד או נרשם.
יש לנו שכלול באחד משני דרכים:
1. הפקדה
2. רישום
העס' אומר כי בתנאים מסוימים יהיה תוקף למשכון גם אם מי שמשכן אותו לא היה רשאי לעשותכן. ובעצם הסע' הזה חל על שני מצבים אפשריים:
1. קיים בעלים לנכס , מישהו אחר /רמאי ממשכן שלא כדין את הנכס  וכתוצאה מכך יש לנו לנו בעל משכון. 
נניח למשל – יש לי רכב ומישהו אחר מרמה אותי וממשכן את הרכב שלי לטובת בנק והבנק עכשיו הוא בעל המשכון. יש לשים לב כי נק' המוצא היא כי למשכון של הבנק אין תוקף. כי הרי הכלל הוא כי אדם לא יכול להעביר יותר זכויות ממה שיש לו . אבל אם המשכון של הבנק עומד בכל תנאי הסע' , בתנאי תקנת השוק במשכונות, תנאים מצטברים אז כן יהיה לו תוקף. 
זו הסיטואציה הרגילה כמו שאנו רגילים לראות בתקנות שוק. 
אבל יש לשים לב כי תקנת השוק במשכונות יכולה לחול גם במצב נוסף.
2. נניח שאני בעלת מכונית ואני התחייבתי למכור אותה למוטי , אסור לי למשכן אותה לבנק כי אני התחייבתי למוטי. אבל אם בכל זאת משכנתי לבנק למשכון יהיה תוקף רק אם הוא עומד בכל תנאי תקנת הדוק במשכונות.
 תקנת השוק במשכונות חלה גם בסיטואציה הזו. וכל פעם שמי שמשכן אין לו זכות למשכן אז אין תוקף למשכון אלא אם כן הוא עומד בכל תנאי תקנת השוק במשכונות. (תקנת שוק אחרת יותר רחבה).
התנאים המצטברים של סע' 5:
1. מדובר בנכס נד.
2. הנכס מושכן כשהיה בחזקת הממשכן- כלומר אם אני באה לשמכן את המכונית שלי לבנק הם צריכים לראות כי המכונית שלי באמת בהחזקתי. 
3. שכלול המשכון ע"י הפקדה או רישום-
4. הנכס הגיע ליידי הממשכן על דעת הבעלים או הזכאי להחזיק- 
נניח שיש לי רכב, וגיא גנב אותו , זייף מסמכים ומשכן אותו לטובת הבנק. לא תחול תקנת השוק, למשכון לא יהיה תוקף כי הנכס לא הגיע ליידי גיא על דעתי /ברצוני. לעומת זאת אם הרכב שלי ואני נסעתי לחו"ל לכן השאלתי אותו לחברתי דיינה, ודיינה משכנה את הרכב תוך התחזות לבעלים, התנאי כן מתקיים כי דיינה קיבלה את הרכב על דעתי/ברצוני. 
הדרישה הזו מטעה כי זה הפוך מהלוגיקה בדר"כ לתקנות השוק. המקרה הקלאסי שלא תחול תקנת השוק, ולמשוכן לא היה תוקף.
5. דרישת תום הלב- כאן נשאלת השאלה איזה תום לב אובייקטיבי/סובייקטיבי? בינתיים ראינו כי בע' נוגדות- אובקייטיבי, ובתקנות השוק – הדרישה היא לתום לב סובייקטיבי. אבל כשמדובר בתקנת השוק במשכונות הדרישה היא לתום לב  אובייקטיבי.
בפס"ד רשות שדות התעופה נ' גרוס-
העליון- קבע כ י על הנושה לנקוט את כל המאמצים הסבירים לאיוסף המידע , ואם הוא לא בדק באחד המרשמים, הוא לא תם לב. 
למה יש פה הכבדה? דרישה אובייקטיבית היא דרישה יותר גובה?
כי בתקנות השוק רוצים להגן על המסחר, זה השיקול המרכזי. אבל פה יש עסקת בטוח ה לכן אומרים כי לנושה יש אפש' לעשות בדיקות. זה לא יחסי מסחר אלא ע' בטוחות ולכן המטריה היא שונה. וכאן הרבה שנים קיימת ההלכה כי נדרש תום לב אובייקטיבי. 
מזה אומר יהיה כוחו של המשכון יפה?
יש לנו כאן 2 דעות:
· דויטש- המשכון גובר, הוא מנצח את כל הזכויות שקדמו לו. 
· פרופ' זלצמן- חושבת אחרת, אומרת כי סע' 5 נותן תוקף למשכון , אבל העדיפות עצמה אם הוא גובר או לא אנו נבדוק לפי הכללים הרגילים.
לדג'- נניח שיש לנו תחרות כזו:
·  הראשון- נושה כספי
·  השני - משכון שלא הייתה זכות לעשות אותו, מי שמשכן לא הייתה לו את הזכ' למשכן.
לפי דויטש- אנו בודקים אם המשכון הזה עומד בתנאי סע' 5, אם הוא עומד בתנאים אז הוא גובר על הנושה הכספי שקדם. הוא ניצח וגמרנו.
 לעומת זאת לפי זלצמן אנו בודקים אם המשכון עומד בתנאי סע' 5. אם הוא עומד אז יש לו תוקף. ועכשיו אנו נפנה לסע' שמכריעים בתחרות כזו, סע' 4, ולפי סע' 4 המשכון גובר כי הוא שוכלל. זלצמן אומרת לא, אנו בודקים אם הוא עומד בתנאי סע' 5 , אבל אנו בודקים כדי לראות אם הוא תקף או לא תקף. אם הוא לא עומד- נגמר הסיפור. אבל אם הוא עומד זה אומר שיש לו תוקף ועכשיו יש לנו תחרות בין 1. נושה כספי. 2. משכון משוכלל. – סע' 4 חל על תחרות כזו, ולפי סע' זה משכון משוכלל גובר. אנו מגיעים לאותה תוצאה במקרה הזה אבל הדרך היא שונה.
(אם זה היה הפוך קודם משכון ואח"כ נושה כספי- אז יש לנו רק דרך אחת ללכת בה. כי המשכון גובר רק כל אלה שקודמים לו).
סע' תחרות נוסף במשכונות הוא סע'  6 לחוק המשכון-
סע' זה חל על תחרות בין יותר ממשכון משוכלל אחד. תחרות בין משכונות משוכללים.
6א'- קובע: " החייב רשאי למשכן הנכס הממושכן במשכון נוסף, בלי נטילת רשות מהנושה. אולם נושה נוסף לא יוכל להיפרע מהמשכון אלא לאחר שסולק החיוב שהובטח במשכון שלפניו. והכול באין קביעה אחרת בהסכם המשכון"
דהיינו, אם הסכם המשכון לא מתייחס אז אני משכנתי את הרכב שלי לבנק אוצר החייל, אנו אוכל למשכן אותו לבק אחר, אבל הוא יהיה כפוף למשכון של בנק אוצר החייל. רק אם יישאר בנק השני יקבל. אם לא נאסר עליי, מותר לי למשכן בעוד משכונות אבל יש כפיפות אחד לשני. 
במציאות- ברור שיהיה סע' בהסכם עם בנק אוצר החייל שלא יתאפשר לי למשכן למקורות אחרים. 
6ב'- קובע :" בהסכמת הנושה רשאי החייב לשעבד את הנכס הממושכן במשכון נוסף שדרגתו תהיה שווה לדרגת המשכון של אותו נושה או עדיפה ממנו"
דהיינו, יכול להיות מצב שנושה יסכים לכך שיהיו שני משכנות באותה דרגה, או שמשכון אחר יקדם לשלו. מאם הוא מסכים זה בסדר ואם לא אז לא. 
יש לזכור – סע' 6 נכנס לעולה רק שבתחרות שלנו יש משכונות משוכללים בלבד.
לכן בעצם כשיש לנו קייס במשכון, כל הסע' האלה שדברנו עליהם: 4,5,6 יכולים להיות רלוונטים ויכול להיות שאנו צריכים להזכיר את סעיפי הע' הנוגדות- סע' 12. 
כל מה שאמרנו עד עכשיו חל לגבי משכון, לגבי משכנתא במק' יש כללים אחרים. 
(בפס"ד רשות שדות התעופה מדובר בחברת מעוך שהיו לה מטוסים והיא משכנה 2 מנועים במשכון משוכלל ואח"כ היא משכנה את המטוס כולו. יש לנו קודם כל משכון על המנוע ואח"כ על כל המטוס שהוא כולל את המנוע. מה עושים? לכאורה אם הינו בסיטואציה של 2 משכונות משוכללים היינו הולכים לסע' 6 אבל פה הסיטואציה היא שונה. בעל הנכס לא הייתה לו אפשר' למשכן את המנועים בפעם השנייה ולכן אנו צריכים לבדוק האם מתקיימים תנאי סע' 5, תקנת השוק לגבי המשכון השני. בהמ"ש- טען שלא, כי השני לא היה תם לב). 
משכנתא
לגבי משכנתא למדנו את רוב הסע' שיהיו רלוונטים ,בתחרות שתהיה מעורבת בתחרות עם משכנתא. 
עוד סעיף שיש ללמוד הוא:
 סע' 85 לחוק המק'- קובע :" משכנתא אינה פוגעת בזכותו של בעל מק' להחזיק בהם, לךהשתמש בהם, ולעשות בהם כל עסקה . והכול בכפוף למוסכם בתנאי המשכנתא.
סע' 85 ב'- קובע :" עסקה שבעל המק' עשה בהם לאחר שמושכנו אין בה כדי לגרוע מזכותו של בעל המשכנתא לממש אותה , ואין לעסקה כזו תוקף כלפי מי שרכש את המק' בהוצל"פ של המשכנתא". 
אין הקבלה בין סע' 85 לסע' 6 לחוק המשכון.
סע' 85- מדבר על משכנתא קניינית לכל עסקה אחרת שתבוא לאחריה. סע' רחב יותר מסע' 6 לחוק המשכון. 
לפי סע' זה אם לא נאסר בהסכם המשכנתא ניתן לעשות עסקה אחרת בנכס.אבל העסקה הזו תהיה כפופה משכנתא. קודם המשכנתא ואח"כ העסקה הזו. הבנקים דרך קבע מתנאים על הזכות לעשות עסקאות אחרות. הבנקים מתנים על הזכ' לעשות עסקאות בכנס.
מה דינה של עסקה כזו אם היא נעשית למרות ההגבלה?
העסקה השנייה בטלה אלא אם כן היא עומדת בכל תנאי תקנת השוק. אבל יש לשים לב כי כמעט תמיד יהיה בלתי אפשרי לעמוד בתנאים כי אם י שלנו משכנתא קניינית אז היא רשומה. אז רק אם היה לנו מישהו שמחק והתערב ברישום אפשר לעמוד בתנאי תקנת השוק וזאת לא הסיטואציה הרווחת.
אם הוא מגביל אין תוקף לעסקה אלא אם כן היא עומדת בתקנת השוק.
יש לראות מה קורה בתחרויות שמעורבת בהם משכנתא?
סע' 4,5,6 לחוק המשכון אין שום רלוונטיות במקרה הזה . אנו פונים בלבד לחוק המק', רק הוא מכריע התחרויות שמעורבת בהם משכנתא.
תחרות של משכנתא עם משכנתא-
יכולה להיות לנו תחרות של:
 התחייבות למשכנתא--מול התחייבות למשכנתא- מצב של עס' נוגדות (הראשון אובליגטורי), והסע' שיחול הוא סע'  9!.
התחייבות למשכנתא- משכנתא(קנייני) – חל סע' 9 , היא הראשון הוא אובליגטורי.
משכנתא ללא הגבלה- משכנתא נוספת- סע' 85 א', המשכנתא הנוספת כפופה לראשונה. 
משכנתא עם הגבלה- משכנתא נוספת- השנייה בטלה אלא אם כן היא עומדת בתנאי תקנת השוק, סע' 10 במק'.
יכולות להיות תחרויות בין משכנתא לבין עסקה אחרת.
אם יש לנו משכנתא – עסקה אחרת- חל סע' 9 אלא אם כן העסקה האחרת היא שכירות קצרה ואז תהיה קומבינציה בין סע' 9 לסע' 80.
משכנתא (קניינית) עם הגבלה- זכות אחרת- העסקה השנייה, האחרת בטלה אלא אם היא עומדת בתנאי תקנת השוק- סע' 10 לחוק המק'. 
אם משכנתא (קניינית) ללא הגבלה- זכות אחרת- הזכות האחרת כפופה למשכנתא.


עסקה אחרת- משכנתא- יכול להיות סע' 9 או 10 השאלה האם הזכות האחרת היא אובלגטורית
במשכנתא – יכול להיות שנשתמש בסע' 9, 10, תלוי אם הראשונה היא אובליגטורית או קניינית. לפעמים בסע' 80.
משכנתא מן היושר-
מה קורה אם יש לנו משכנתא  שהיא התחייבות למשכנתא ולאחר מכן עסקה אחרת. האם אנחנו גם פה נאמר כי המשכנתא היא לא סתם זכ' אובליגטורית אלא זכות מן היושר שיש לתת לה מעמד מיוחד, זכות מעין אובליגטורית.
אין הלכה חד משמעית בעניין זה , הדבר הזה עוד צפוי להיקבע בהשמך ע"י הפסיקה. יש להתחייס לזה בצורה הרגילה. 
ע"א 5649/08 בנק דיסקונט נ' מפרק חברת א.ג.י חברה ופיתוח בע"מ-
מדובר בנכס מק' בן 113 מטרים מרובעים בבניין משרדים בירושלים. ב1996 חברת א.ג.י. חברה ופתוח בע"מ( להלן: החברה) חתמה על חוזה לרכישת זכויות החכירה בנכס מחברה אחרת (להלן המוכרת). המוכרת לא הייתה רשומה כבעלת הזכויות במועד עריכת החוזה ולכן בשלב זה זכויות החכירה לא יכלו להירשם על שם החברה הקונה.  
החברה קיבלה הלוואה למימון הרכישה מבנק ירושלים ושיאבדה את זכויותיה לטובתו. שיעבוד= משכון. בהסכם השעבוד נקבע: כי שתרשם החברה כבעלת הזכויות בלשכת רישום המק' ירשמו גם זכויותיו של הבנק. כן נקבע כי החברה מתחייבת לא לשעבד זכויותיה בשעבוד נוסף ללא אישור מראש ובכתב של הבנק. 
יש לנו פה משכון, שנרשם ברשם החברות. 
ב2001- בוצע ע"י החברה שעבוד נוסף של אותה זכות לטובת בנק דיסקונט מדרגה שנייה לאחר בנק ירושלים ללא קבלת הסכמת בנק ירושלים וגם כאן הייתה התחייבות לרישום הזכות בטאבו לאחר שירשמו זכויות החברה. 
השעבוד / המשכון נרשם אצל רשם החברות , בדיאבד ניתן אישור על משכון נוסף מבנק ירושלים. 
2004- זכויות החכירה בטאבו נרשמו על שם המוכרת .לטובת החברה הקונה נרשמה הערת אזהרה. ובנוסף נרשמה הערת אזהרה לטובת בנק ירושלים.
2006- ניתן צו פירוק נ' החברה, ומחלקים את נכסיה.
2007- נרשמה הערת אזהרה בטאבו לטובת בנק דיסקונט. 
המפרק מעוניין למכור את הנכס , כמובן שעליו לשלם תחילה לבנק ירושלים והוא טוען שהשעבוד לטובת בנק דיסקונט מבוטל, ושיש למחוק את הערת האזהרה לטובתו ושהכסף שישאר אחרי שהוא ישלם לבנק ירושלים יילך לקופת הפירוק ובנק דיסקונט יהיה כמו כל שאר הנושים הבלתי מובטחים. 
מה שיש פה לדון- הוא האם השעבוד של דיסקונט תקף או לא?
מחוזי- שופט שפירא- קבע כי השעבוד של דיסקונט בטל מ2 סיבות:
1. בנק דיסקונט רשם את השעבוד אצל רשם החברות מבלי שהוא קיבל תחילה את הסכמת בנק ירושלים בטאבו ים. 
2. הסיבה העיקרית- במקרקעין נדרש רישום כפול (משכנתא של חברה רושמים גם בטאבו וגם אצל רשם החברות) והיה על בנק דיסקונט לפחות לרשום הערת אזהרה לטובתו. 
הנה עובדה- בנק ירושלים עשה את זה כמה שנים קודם, בנק דיסקונט עשה את זה רק אחרי הפירוק וזה לא נחשב בשלב הזה.
השופט שפירא עושה טעות- הרישום הכפול נדרש כאשר באמת עוסקים בזכות במקרקעין וכאן לא מדובר בזכות במקרקעין
הרישום הכפול נדרש כשאנו עוסקים בזכ' במק', כאן זה לא זכ' במק', ולכן יש כאן טעות של הש' שפירא.
הוגש ערעור לעליון ע"י בנק דסקונט.
עליון-  השופטת חיות- קבעה כי אמנם במק' קיימת דרישה לרישום כפול אבל כאן החברה מעולם לא הגיעה למעמד של בעלת זכות קניינית במק'.  מה שיש לה זה התחייבות לחכירה ולכן אנו עוסקים במשכון ולא במשכנתא. וכשאנו מדברים על משכון אין דרישה לרישום כפול.
בהמ"ש קבע כי ברור שהערת האזהרה לטובת בנק דיסקונט בטלה מאחר והיא נעשתה לאחר שנעשה כבר צו פירוק.
בנק דיסקונט- רשם את המשוכן אצל רשם החברות אומנם תחילה לא הסכים לכך בנק ירושלים אבל משאישר בדיאבד השעבוד לטובת דיסקונט תקף כשיעבוד שני בדרגה.
העליון דחה את הטענה שאי רישום הערת אזהרה ע"י דיסקונט מהווה בעיה. הוא אומר שמדובר כאן במשכון זכות חוזית.  לא צריך רישום כפול.
שיעור מס' 11 10/6/12
שכירות
בסע' 3 לחוק המק'+ סע' 1 לחוק השכירות והשאילה – מגדירים שכירות כזכות שהוקנתה בתמורה להחזיק במק' ולהשתמש בהם שלא לצמיתות.
סע' 3 לחוק המק'- 
"שכירות מקרקעין היא זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק במקרקעין ולהשתמש בהם שלא לצמיתות; שכירות לתקופה שלמעלה מחמש שנים תיקרא "חכירה"; שכירות לתקופה שלמעלה מעשרים וחמש שנים תיקרא "חכירה לדורות". 
סע' 1 לחוק השכירות והשאילה-
"שכירות היא זכות שהוקנתה בתמורה (להלן - דמי שכירות), להחזיק בנכס ולהשתמש בו שלא לצמיתות". 
אלו שני חוקים שעוסקים בנושא. 
במק'- הסע' שעוסקים בשכירות מעבר להגדרה בתחילת החוק הם סע' 78-84:
סע' 78- קובע – כי למרות כלל האחדות כן ניתן להשכיר חלק מסוים של המק'. כלומר למכור אי אפשר, אבל להשכיר כן.
"על אף האמור בסעיף 13 ניתן להשכיר חלק מסוים של מקרקעין". 
סע' 79- עוסק בנושא של כתב ורישום, ואומר כי שכירות לתק' שאינה עולה על 5 שנים לא צריכה כתב או רישום. (בנושא זה נדבר בהרחבה).
"א) על אף האמור בסעיפים 7 ו-8, שכירות לתקופה שאינה עולה על חמש שנים אינה טעונה רישום, והתחייבות לעשות עסקה כזאת אינה טעונה מסמך בכתב. (ב) הוראות סעיף קטן (א) לא יחולו על שכירות שיש עמה ברירה 

להאריך את תקופתה לתקופה כוללת העולה על חמש שנים, ולא על שכירות שתקופתה, כולה או מקצתה, חלה כעבור חמש שנים מגמירת חוזה השכירות. (ג) אין בהוראות סעיף זה כדי למנוע רישום של שכירות שאינה טעונה רישום, אם ביקשו זאת הצדדים". 
סע' 80- עוסק בתחרות בשכירות
"הושכרו מקרקעין בשכירות שאינה טעונה רישום ולא נרשמה, ולפני שנמסרו לשוכר חזר המשכיר והשכירם לאדם אחר בשכירות שאינה טעונה רישום והנוגדת את השכירות הראשונה, זכותו של השוכר הראשון עדיפה, אך אם השני שכר וקיבל את המקרקעין בתום-לב - זכותו עדיפה". 
סע' 81- קובע שניתן לשעבד שכירות רשומה במשכנתא או בזיקת הנאה. 
"(א) שכירות שנרשמה, רשאי השוכר, בכפוף למוסכם בתנאי השכירות, לשעבדה במשכנתה בלי הסכמת המשכיר והוראות סימן ב' יחולו, בשינויים המחוייבים. (ב) שכירות שנרשמה, רשאי השוכר, בכפוף למוסכם בתנאי השכירות, לשעבדה בזיקת הנאה בלי הסכמת המשכיר והוראות סימן ג' יחולו, בשינויים המחוייבים." 
סע' 82- בוטל
סע' 83- קובע כי הוראות הפרק חלים גם על שאילה.
"הוראות פרק זה יחולו, בשינויים המחוייבים, על הזכות להחזיק במקרקעין ולהשתמש בהם שלא לצמיתות, שהוקנתה שלא בתמורה". 
סע' 84 קובע- כי בכפוף להוראות חוק זה יחולו הוראות חוק השכירות והשאילה, כלומר העדיפות היא לחוק המק'. ושההוראות חוק המק' לא יגרעו מחוק הגנת הדייר. 
"א) בכפוף להוראות פרק זה יחולו על שכירות מקרקעין דיני השכירות הכלליים. (ב) הוראות חוק זה אינן באות לגרוע מהוראות החוקים שעניינם הגנת הדייר, לרבות חוק דמי-מפתח, התשי"ח-1958". 
כל רשימת סע' אלה אלו סע' בחוק המק' שעוסקים בשכירות. 
אם שואלים מאילו חוקים אנו שואבים את הנורמות  כאשר מדובר על שכירות מק': 
· חוק מק'.
· חוק השכירות והשאילה.
· וחוק הגנת הדייר. 
לעומת זאת שמדובר על שכירות מטל'- אנו פונים אך ורק לחוק השכירות והשאילה. 
בסע' 2 ג', לחוק השכירות והשאילה- קובע כי הוראות החוק הן דיספוזיטיביות, כלומר ניתן להתנות עליהם. אם למשל יש לנו סכסוך בין שוכר למשכיר אז אנו צריכים לראות את החוזה בניהם. אבל אם החוזה לא עוסק באחת הסוגיות של החוק אז אנו נפנה לחוק. וזאת להבדיל מפרק השכירות בחוק המק' הוא לא דיספוזיטיבי, כלומר לא ניתן להתנות עליו.
במק'- 
סע' 3 – שמגדיר מהי שכירות- אומר כי שכירות לתק' העולה על 5 שנים- תקרא חכירה. ושכירות לתק' העולה על 25 שנים- תקרא חכירה לדורות. בשני המקרים מדובר בשכירות!! רק בשם אחר. 
בסמסטר הראשון דיברנו על הסידור של חכירה לדורות, "בעלים" הם בעצם חוכרים לדורות, רובנו חוכרים לדורות ובעצם שוכרים. ולכן אלו הסע' בדר"כ שיתנו לנו תשובות.
 דיברנו גם כי לפעמים אנו הולכים לפי המהות. בגלל שחכירת הדורות היא תחליף לבעלות לאור חוק יסוד מק' ישראל אז יש פס"ד שהלכו לפי המבחן המהותי. לפי המבחן הפורמאלי – מדובר בשכירות בלבד. 
לפעמים עולה השאלה,
 מה ההבדל בין שכירות לזיקת הנאה?
בעצם יש לשים לב כי שתי הזכויות האלה יכולות להיות בחלק מסוים של המק'. כלומר בשתיהן מתקיים החריג לכלל האחדות, ושתיהן יכולות להקנות את זכות השימוש , אבל זיקת הנאה אלא אם כן נקבע אחרת, היא לצמיתות. 
שכירות – מעצם טיבה היא לתק' מוגבלת.
 ובזיקת הנאה – אין החזקה, בשכירות יש. 
כעת אנו רוצים לברר,
 מתי זכות השכירות הופכת לקניינית?
שכירות במק'
בסע' 79 א'- לחוק המק'- קובע שעל אף סע' 7 לחוק המק', שכירות לתק' שאינה עולה על 5 שנים לא טעונה רישום. 
סע' 152- לחוק הגנת הדייר- קובע שעל אף חוק המק', שכירות לתק' שאינה עולה על 10 שנים לא טעונה רישום. ולכן אנו רואים שעד 10 שנים אין חובת רישום.
אז איך הזכות הופכת לקניינית?(על סמך מה) ניתן לעשות זאת ב2 דרכים: 
1. שכירות עד 10 שנים כולל ,במק' , הופכת לקניינית ע"י קבלת ההחזקה וזה נובע :
מסע' 18- לחוק השכירות והשאילה שקובע שתק' השכירות תתחיל אם מסירת המושכר לשוכר- כלומר שכירות עד 10 כולל הופכת לקניינית ע"י קבלת ההחזקה, אבל! ניתן לרשום אותה למרות שאין חובה. 
2. סע' 79ג' לחוק-  רישום- טוען כי ניתן לרשום שכירות קצרה,  אין בהוראות סע' זה למנוע רישום של שכירות שאינה טעונה רישום אם ביקשו הצדדים. ואם מתבצע רישום הזכ' קניינית גם אם לא קיבלנו חזקה.
לדג'- אני שוכרת דירה מאוקטובר הבא בנתניה למרות שאני גרה בחולון, אני רוצה להבטיח שזכ' תהיה קניינית, אני יכולה ללכת לרשום , למרות שזה לא נהוג אבל החוק נותן אפשר' זאת. והרישום הופך את הזכ' לקניינית.
זה מפנה אותנו לסע' 81- סע' זה אומר כי שכירות שנרשמה ניתן לשעבד במשכנתא או בזיקת הנאה. בעיקר משתמשים בסע' הזה בסיטואציה של חכירה לדורות.
אמרנו כי שכירות קצרה במק' הופכת לקניינית ( עד 10 שנים) ב2 אפוציות:
· קבלת החזקה
· אפש' הרישום.
עד 10 שנים כולל – לא נדרש רישום. 
 לדג'- נניח שרשת אייס קנה ובנה, הולכת לשכור שטח , הולכת להשקיע כספים ולבנות חנות, ובהסכם רשום כי השכירות היא ל7 שנים + 7 שנים אופציה.
 נשאלת השאלה-
 האם כדי שהזכות תהפוך לקניינית צריך לרשום אותה או דיי בקבלת ההחזקה. ( 7 או 14).
קודם כל אנו צריכים להגדיר מהי אופציה?
יש סע' אופציה שאומרים כי במידה והצדדים ירצו להאריך את החוזה הם צריכים להודיע לפני והם יאריכו- אבל זה לא אופציה!
כשאנו מדברים על אופציה אנו מדברים על אופציה בלתי חוזרת של השוכר!! . כלומר אם למשל בסיפור של אייס, אייס יכולים להודיע למשכיר כי הם מאריכים נקודה. אז יש כאן הסכם שהוא כמו 14 שנה. ואז הדרך היחידה להפוך את הזכ' לקניינית היא ע"י רישום. 
שכירות מטל'- 
הופכת לקניינית:
עם קבלת ההחזקה לסע' 18 לחוק השכירות והשאילה.
לגבי דרישת הכתב-
זה רלוונטי רק למק' כי במטל' אין דרישת כתב. 
סע' 79 א' לחוק המק'- אומר כי על אף סע' 8 לחוק המק', התחייבות לשכירות לתק' שלא עולה על 5 שנים , כלומר עד 5 שנים כולל לא טעונה מסמך בכתב. גם פה אנו סופרים אופציה בפנים. 
לסיכום עניין דרישת הכתב וקנייניות הזכות-
שכירות מט'ל- 
· אין דרישת כתב
· והזכות הופכת לקניינית עם קבלת החזקה- סע' 18 לחוק השכירות והשאילה
שכירות מק'-
· דרישת כתב- 
עד 5 שנים כולל- יש לנו פטור מדרישת הכתב. 
מעל 5 שנים- חובה שיהיה כתב!! אחרת אין תוקף להתחייבות.
· קנייניות הזכות-
עד 10 שנים כולל- יש לנו 2 אופציות:
· קבלת החזקה
· רישום.
מעל 10 שנים-
רק רישום יהפוך את הזכות לקניינית.
בכל התק' אנו מדברים על תק' ההסכם כולל אופציה. 
במק'- חייב דרישת כתב אבל אם יש שכירות יש פטור מכתב.
 אם אני משכירה דירה ל6 שנים בע"פ – אין כלום.
 אבל אם זה ל4 שנים – אז לא צריך כתב. אם יש אופציה סופרים זאת יחד עם השכירות בפועל- ואז אם השכירות היא מעבר ל5 שנים כולל אופציה- זה אומר כי יש חיוב לדרישת הכתב. 
המשמעות היא לגבי עסקאות נוגדות!!!!!!!!! הקנייניות של הזכות לא רלוונטית ליחסי שוכר משכיר. הקנייניות של הזכות רלוונטית בלבד כלפי צדדי ג'. 
חיובי הצדדים( החיובים של השוכר והמשכיר)-
השאלה היא זכות קניינית או אובליגטורית לא רלוונטית ליחסים בינהם אלא רק כלפי צדדי ג'.
אם למשל השוכר לא משלם דמי שכירות- הוא מפר את החובה. ואז עומדות למשכיר תרופות לפי חוק החוזים, בלי שום קשר לשאלה אם הזכות היא קניינית או אובליגטורית. אותו הדבר הפוך, למשכיר יש התחייבויות , למשל תיקונים במושכר והתחייבות זאת תקפה גם אם מדובר בזכות קניינית או אולבגטורית.
חיובי השוכר/משכיר
לפי חוק השכירות והשאילה-
למשכיר ישנן חיובים שמפורטים
 בסע' 5- 11 לחוק-
אבל כל החיובים הללו הם דיספוזיטיבים, כלומר אם נקבע אחרת בחוזה השכירות הוא המחייב , חוזה השכירות הוא המחייב, אבל אם החוזה שותק לגבי השאלה הזו אנו פונים לחוק השכירות. חוזה השכירות גובר. 
חיובי השוכר-
סע' 12- 17-
חיובי השוכר- גם דיספוזיטיבים. חייב למשל לשלם שכירות וכ"ו. אבל מה שמכריע זה החוזה ביניהם ואם החוזה קבע אחרת אנו הולכים לפי החוזה.
סע' 15 –(חיובי השוכר)-
בסע' 15 קובע פטור מחובת תשלום – אם נמנע מן השוכר להשתמש בנכס מק' למטרת השכירות מחמת נסיבות הקשורות במושכר או בדרכי הגישה אליו , בתנאי שבזמן כריתת החוזה השוכר לא ידע ולא היה עליו לדעת על הנסיבות , ובנוסף הוא לא יכול למנוע אותם. 
פרשנות של בהמ"ש לסע' הזה-
פס"ד כרמל נ' פרפורי-
חברה שכרה בניין בכדי להקים בו מפעל לצביעת בדים , אבל מהר מאוד הסתבר לה כי היא לא תוכל להקים שם את המפעל כי בסמוך לנכס הזה הייתה מגרסת חצץ, מגרסה זו גורמת לאבק, והאבק מזיק לצביעה.
החברה הזו שרצתה להקים את המפעל באה ואמרה כי היא מבקשת לקבל חזרה את דמי השכירות כי היא שילמה מראש בהתבסס על סע' 15- "פטור מחובת תש' שכירות אם נמנע מהשוכר להשתמש בנכס מחמת הסיבות לשימוש במושכר.."
בהמ"ש- קבע –

· כי קודם כל הסע' הזה מתבסס על כוח עליון שלא התקיים פה. 
· ובנוסף כדי שסע' זה יחול צריכה להיות מניעה מוחלטת מהאפש' להשתמש במושכר. 
· ובנוסף היה עליהם לדעת. ולכן סע' 15 לא מתקיים לגביהם. פרשנות מצמצמת לסע' 15.
סע' 18 -20- תקופת השכירות
סע' 18- תק' השכירות תתחיל עם תפיסת החזקה.
סע' 19- מתייחס למצב שבו לא נקבעה תק' השכירות, או שבתום החוזה הצדדים ממשיכים כרגיל מבלי לקבוע תק' חדשה. 
נשאלת השאלה- 
בסיטואציה כזו , שבה לא הוסכם על תק' השכירות מתי ואיך מסתיימת השכירות. כלומר אם אני משכירה לגור בדירה, ובעל הבית אומר לי לעזוב בסוף החודש. מותר או אסור? בנושא זה חל סע' 19.
הסע' קובע שאם לא הוסכם על תק' השכירות או שהצדדים המשיכו לקיים את השכירות בתום התק' שהוסכם עליה, בלי לקבוע תק' חדשה רשאי כל צד לסיים את השכירות ע"י מתן הודעה לצד השני. ומועד סיום השכירות יהיה בתום תק' התשלום המתחילה בסמוך לאחר מתן ההודעה, או כעבור 3 חודשים לאחר מתן ההודעה לפי המועד הקצר יותר. 
כלומר- אם החוזה המקורי נקבע כי דמי השכירות ישולמו ב1 לכל חודש, וכך בוצע בפועל, ושוכר קיבל הודעה ב15 לחודש שעליו לפנות את הדירה, הוא יצטרך לפנות את הדירה בתום החודש הבא אחריו. חצי +חודש. אם ההסכם היה שדמי השכירות ישולמו אחת לשנה- אז המשכיר יכול לדרוש פינוי רק כעבור 3 חודשים מיום מתן הודעת הפינוי.   
סע' 20 – קובע כי בתום תק' השכירות השוכר חייב להחזיר את המושכר, והמשכיר חייב לקבל אותו. 
יש להדגיש- אם השוכר מסרב לפנות , המשכיר לא רשאי עפ"י הפסיקה לנקוט בסעד עצמי מאחר ולפי הפסיקה תנאי סע' 18- סעד עצמי, לא מתקיימים כי לא מדובר ב30 ימים מיום התפיסה. ולכן אי אפשר לנקוט בסעד עצמי. 
נפסק גם כי למשכיר אין זכות /רשות לנתק מים חשמל וכ"ו. גם אם זה רשום בחוזה. 
הדרך היחידה היא לפנות לבהמ"ש אבל  בעקבות מצוקת המשכירים תוקנו תקנות סדר הדין האזרחי והוספו תקנות 215 ז' רבתי – י"ג – שמאפשרות הליך פינוי מהיר. יש להדגיש כי בהליך המהיר עוסקים רק בפינוי. אם אפשר לבקש סעדים נוספים כמו פיצוי, זה יש לעשות בתביעה נפרדת.
דג' לסיטואציה הזו-
יש לנו שוכרת שהודתה שהיא חייבת שכירות, והיא המודה בכך הגישה בקשה לבהמ"ש השלום לצו הרחקה נ' המשכיר מהדירה. כי לטענתה הוא ניתק לה את החשמל והמים , מגיע פעמיים בשבוע, מאיים ומטריד. והמשכיר טוען מנגד- כי כבר 4 חודשים היא לא שילמה שכ"ד. היא מאיימת עליו, צילם אותה מקללת ומאיימת ברצח.
לטענתה זה היה ברגע של עצבים.
בהמ"ש- קבע כי למרות שלא הוכח איום של בעל הדירה אלא ההפך, ניתן צו הרחקה של 5 מטרים. ונקבע כי בעל הדירה לא רשאי לנתק את החשמל והמים ושהשוכרת תעביר לו את דמי השכירות בהעברה בנקאית. 
השופטת הבהירה למשכיר כי הוא לא רשאי לעשות דין עצמי אלא רק לפנות לבהמ"ש. מצד אחד יש לנו הליך מהיר, אבל מצד שני המשכיר אפילו שזו הדירה שלו, אין לנתק חשבונות או לעשות דין עצמי אלא רק לפנות לבהמ"ש.
שכירות וצדדים שלישיים-
המשך לחוק השכירות והשאילה..
אנו נתייחס לשאילות ..... להשלים
 חילופי שוכר
 של  סע' 21 – המשכיר רשאי להעביר לאחר את זכויותיו במושכר. עשה כן, יבוא רוכש הזכויות במקומו של המשכיר בכל הנוגע לחוזה השכירות. 
הסע' חל- שבמהלך תק' השכירות, המשכיר מוכר את המושכר. אם הקונה החדש / הבעלים החדש רוצה לפנות את השוכר, לפי הסע' הזה הוא לא יכול לעשות זאת. כלומר סע' זה בא להגן על השוכר. הבעלים החדש חייב להמשיך לכבד את חוזה השכירות המקורי על כל תנאיו עד לסיומו. הוא לא יכול לפנות את השוכר, לא יכול לעלות את המחיר או לעשות כל שינוי אחר.
סע' 21 מתייחס לשכירות קניינית- כי אם אנו לא עוסקים בשכירות קניינית יחולו דיני העסקאות הנוגדות. הרציונאל של הסע' הזה כי זכות קניינית ראשונה בזמן גוברת על כל זכות מאוחרת.
בחוק הוא דיספוזיטיבי, גם על סע' זה ניתן להתנות.
לדג'- נניח שאני בעלים של נכס/ מגרש, ויש פה שוכר.
בעלים – מיכל 
שוכר – שמעון.
יש לו עם מיכל הסכם שכירות ל6 שנים. אחרי שנה מיכל רוצה למכור את המגרש. 
מותר לי למכור?
סע' 21 – אומר כי הבעלים יכול למכור , אבל בכפוף לשכירות. אבל השכירות הזו היא קניינית, מדובר על שכירות שהשוכר הוא קנייני, רק כאשר השוכר הוא קנייני הסע' חל!. 
אם השכירות היא לא קניינית –  יש לנו:
1. התחייבות לשכירות
2. התחייבות למכר
אנו נפעיל את כלל עסקאות נוגדות.
כלומר אם השוכר קנייני- חל סע' 21 , הבעלים יכול להעביר את זכותו לאחר אבל הוא כפוף למשכיר.
השוכר לא קנייני, השכירות אובליגטורית- סע' 21 לא חל והכלל המתאים בסיטואציה כזו היא עסקאות נוגדות.
סע' 21 – אומר כי יבוא רוכש הזכויות במקומו של המשכיר בכל הנוגע בחוזה השכירות. לכאורה הביטוי הזה אומר- כי הוא נכנס בנעליו. הוא מצד אחד יקבל את דמי השכירות אבל יוטלו עליו חובות המשכיר. אבל זה לא תמיד קל לקבוע אלו חובות מההסכם המקורי יחולו עליו , והאם ישנם חובות של המשכיר המקורי שיישארו שלו ולא יועברו לרוכש החדש. 
נכס לי נתנאל בע"מ נ' הום סנטר בע"מ 2011
עליון- הום סנטר שכרה מנכס לי מק' כדי לפתוח שם חנות, האזור הוגדר כבעל ייעוד חקלאי, ופתיחת חנות מהווה שימוש מסחרי, לכן לחוזה היה תנאי מתלה- לפיו על נכס לי להשיג התר לשימוש מסחרי. 
היא הצליחה לקבל התר מהוועדה המקומית , לכן הום סנטר החלה בעבודות להכנת נכס המק' לפתיחת חנותה. 
אלא שבאמצע העבודה התברר כי רק הועדה מחוזית מוסמכת לתת התר כזה- לכן נחתמה תוספת להסכם לפיה, נכס לי תמציא את ההיתר בהקדם האפשרי, וכן התחייבה לשפות/ לפצות את הום סנטר שהמשיכה בעבודות בגין חלק מההשקעות במושכר אם לא תשיג את ההיתר. בינתיים מכרה נכס לי את השטח לחברת "פוליגון", ובהסכם בין נכס לי לפוליגון נקבע שנכס לי תמשיך לשאת בחובה לפעול להשגת ההיתר והיא גם תהיה זו שתשלם את הפיצוי אם הוא לא יושם. 
בסופו של דבר לא הושג היתר. והום סנטר נעמדה לדין , שילמה קנס, וצו סגירה. ואז היא תבעה את נכס לי ואת פוליגון בגין כל הנזקים שנגרמו לה , והפיצוי לפי החוזה. 
נכס לי חויבה לשלם לה 750 אלף שקל אבל התביעה נ' פוליגון נדחתה. שני הצדדים הגישו ערעורים והענין הגיע לעליון מה שמעניין אותנו היא טענתה של הום סנטר בדבר חבותה של פוליגון-
הום  סנטר- פוליגון חייבת בכל סע' הסכם השכירות לאור סע' 21- לחוק השכירות והשאילה. 
העליון- אמר כי סע' 21 לא מסייג לכאורה בסייג כלשהו את היקף ההמחאה של הזכויות והחובות שמומחים/ מועברים אל רוכש הבעלות. כל החבות שלה חלות גם עליה לכאורה. 
אבל תנאיה בחוזה שבין המשכיר לשוכר, שלא קשורה במישרין לשכירות(ההבחנה יכולה ליצור קושי) לא תחייב בהכרח את הרוכש. 
לרנר – מציע " כי המבחן המכריע יהיה שכיחות התנאי בחוזי שכירות, תנאי בחוזה שאיננו שכיח בחוזי שכירות ייחשב לאישי , לכן לא יועבר לרוכש. 
דויטש- חולק על עמדת לרנר, ולדעתו החיובים שיחייבו את הרוכש הם רק אלה שעניינית מתייחסים לענייני השימוש וההחזקה בתוך תק' השכירות.
בהמ"ש שואל האם השגת ההיתר היא חובה מועברת באופן כפוי לרוכש לפי סע' 21 ?
בהמ"ש אומר כי הוא משאיר את המפרשנות לסע' 21 בצריך עיון, כי כאן במקרה הזה הום סנטר ידעה שבהסכם  נקבע כי פוליגון לא אחראית לנושא השגת ההיתר ותשלום בפיצוי, וחוץ מזה בהמ"ש הצליח לקבל את הסכמת הצדדים להחלטה הזו. ורק חלק מהטענות בהקשר הזה הועלו בערכאה הקודמת. במקרה הזה פוליגון לא נושאת באחריות.
אין תשובה לגבי השאלה המדויקת איזה תנאים עוברים ואיזה לא. אבל זה שאלה שאפשר לדון בה במצבים מתאימים. 
 לסיכום סע' 21- 
סע' 21 מאפשר לאדם שהוא בעלים של מק' והוא השכיר אותם לאחר , למכור את הנכס לקונה אחר, אבל הסע' מבהיר כי הקונה הזה כפוף לכל החיובים של חוזה השכירות, כלומר אי אפשר להוציא את השוכר.
 אבל נשאלת השאלה האם כל חיוב בחוזה החיוב עוברת לקונה החדש? 
ראינו שיש כמה חיובים אישיים שלא יועברו אוטומטית. יש סוג של דילמה – יש מלומדים שטוענים מה יעבור ומה לא, בהמ"ש מתעסק עם השאלה ומשאיר אותה בצריך עיון.
אנו צריכים להיות ערים כי הפרשנות לסע' היא לא להעביר אוטומטית את כל החיוובים לקונה החדש אלא יש חיובים שיישארו חיובים של המשכיר הישן ושלו בלבד. 
חילופי שוכר
סע' 22- השוכר לא רשאי לעביר את השכירות או להשכירה בשכירות משנה, אלא בהסכמת המשכיר. ( זו נק' המוצא).
זאת אומרת יש לנו 2 סיטואציות שיש לדעת להבחין בינהם.
מה ההבדל בין להעביר את השכירות לשכירות משנה?
 לדג'- נניח שיש לנו את אברהם שהוא הבעלים
אלונה – שוכרת
אלונה שכרה את הנכס לשנתיים ואחרי שנה היא רוצה לעזוב. אם אנו מאפשרים לה לעזוב ואני לא רוצים לסיים את השכירות יש לנו 2 אפשרויות שיהיה לה תחליף:
1. להעביר את השכירות- אלונה תצא מהתמונה ותעביר את החוזה שלה לחיים למשל. ועכשיו אנו נאמר כי התוצאה שאברהם- בעלים, חיים- שוכר, ואלונה יצאה לדרכה.
2. שכירות משנה- אברהם-בעלים, אלונה- משכירה, ושכירות משנה-  מעבירה את זכויותיה לחיים. חיים יושב בדירה אבל הוא מחויב לאלונה שמחויבת לאברהם. האחריות נשארת של אלונה, היא זו שעומדת מול אברהם ואם חיים עשה נזק אז היא תצטרך לשלם את הנזק.
לסיכום-
סע' 22 -חל על 2 המצבים, ולהבדיל מסע' 21 שלא שאלנו את השוכר אם אכפת לו שהמשכיר יתחלף.
 כאן זה הפוך, כאן אנו אומרים להחליף את השכירות/השוכר אלא בהסכמת המשכיר. 
למה?
 כי בדר"כ לשוכר פחות משנה מי המשכיר, אבל למשכיר הרבה יותר משנה מי השוכר.
נדרשת הסכמת המשכיר- אבל המשכיר לא יכול לסרב אלא מנימוקים סבירים!! לא יכול סתם להגיד לא בא לי, אלא רק לנימוקים סבירים.
מהם נימוקים סבירים?
פס"ד מדינת ישראל נ' וייס-
עליון- קבע , תלוי בנסיבות, ויש לבדוק כמובן כל מקרה לגופו. ושהנימוק לא חייב להיות קשור דווקא באישיות של השוכר אלא צריך לראות את הסיטואציה. 
אבל נקבע כי הנטל הוא על השוכר להראות שהסירוב בלתי סביר.
פס"ד עסק בביה"ס "נקבי ישראל" בבעלות המנהל, ועובדים של ביה"ס חכרו/ שכרו שיכון מגורים בתחום ביה"ס מהמנהל. והמנהל התחייב לביה"ס שלא יאפשר להחכיר ולהעביר חכירה בשיכון הזה אלא לעובדים של ביה"ס.
אחת העובדים עוזב, והוא רוצה להעביר את זכות החכירה שלו למישהו שהוא לא עובד. אז המנהל המחכיר התנגד.
בהמ"ש- מדובר בנימוק סביר, כי המטרה פה היא לדאוג לעובדים ולתנאי העבודה שלהם ולא לפתוח את שיכון המגורים לכולם.
פס"ד מחוזי- 
עצמון מרצפות ושיש נ' ויקטור כדורי-
ערעור על פס"ד של השלום
עובדות- עצמון חתמה על הסכם לשכירת מק' מכדורי, כאשר המושכר הוא מבנה שהיה אמור לשמש לעצמון אולם תצוגה. וההסכם נחתם לשלוש שנים, ובהסכם הותר לעצמון לעשות כל מיני עבודות כדי להתאים את המבנה לאולם תצוגות.
היא התחילה בעבודות אבל באמצע בסמוך לחתימת ההסכם היא החליטה כי המקום לא מתאים והיא ביקשה להשתחרר מהחוזה. 
ויקטור כדורי לא הסכים לחפש בעצמו שוכר חלופי, אבל הוא הסכים שהיא תעשה זאת. ובאמת היו מס' מעוניינים , אבל אז ויקטור הודיע שהוא יסכים רק אם עצמון תחזיר את המצב לקדמותו, או תשלם לו פיצוי של 176 אלף ₪. בנוסף שהיא תשלם לו הוצאות טיווח ועו"ד עבור העסקה החדשה, ובנוסף שהיא תשלם לו גם דמי שכירות ל3 חודשים נוספים.
חברה שהתעניינה הנכס הודיע בכתב שהיא מתחייבת להשלים את השיפוץ ומתחייבת לשלם 45 אלף דולר, ומקבלת על עצמה את כל החיובים של עצמון. ועצמון הביאה את נכונותה לערוב לכל התחייבויות האלה , אבל ויקטור עמד על קיום תנאיו וסירב.
עצמון הגישה תביעה לבהמ"ש השלום- לפי סע' 22 לחוק השכירות!- סע' זה מאפשר לפנות לבהמ"ש ומבקשת מממנו לאשר חוזה שכירות חדש.
הסע' נותן 2 אפשרויות פעולה במצב הזה-
1. כשמדובר במק' רשאי השוכר לעשות את העיסקה בלי הסכמתו של המשכיר
2. בכל שכירות- גם מק' וגם מטל' רשאי בהמ"ש להרשות את העיסקה בתנאים שיראו לו ובשכירות של מק'- רשאי בהמ"ש לעשות כן על אף האמור בחוזה השכירות. גם אם בחוזה השכירות רשום כי אסור להעביר את השכירות בהמ"ש יכול לענות לבקשה זו בניגוד למשכיר .
עצמון הגישה תביעה לפי סע' 22 בבקשה שבהמ"ש יורה למשכיר , לויקטור לקבל את החברה החדשה כאופציה חלופית. לחילופין הם ביקשו לפתור אותם מתש' השכירות.
עד שהמקרה הגיע לדיון זה לא היה רלוונטי , ומאחר שלקח זמן רב לתק' הדיון ותק' השכירות כבר הסתיימה לא היה ניתן לתת את הסעד לפי סע' 22
השלום- פסד כי למרות שויקטור פעל בחוסר תום לב, למרות זאת לא ניתן גם להיענות לבקשה לפטור מדמי השכירות כי עצמון לא ביטלה את החוזה עצם הפרתו נ' וקטור. בגלל שהם לא בטלו את החוזה אתם תשלמו את השכירות. 
המחוזי- קבע כי התוצאה לא הגיונית , והוא אומר שאם התביעה הייתה נדונה בזמן, בהמ"ש היה מאשר את חילופי השוכרים , אבל זה לא היה אקטואלי בעת הדיון. אבל בהמ"ש אומר כי משכיר שפועל בחוסר תום לב, נוטל על עצמו סיכון, שאם יתברר שהוא פעל ללא נימוקים סבירים הוא יישאר רטרו בלי שוכר ובלי דמי שכירות.  מחוזי אומר כי גם אם לא ניתן כאן לתת סעד מכוח סע' 22 כי הזמן עבר, אפשר לתת אותו מכוח עקרון תום הלב בקיון חוזה- סע' 39 לחוק החוזים. לכן השלום כן היה צריך לקבל את התביעה החילפות ולהוראות למשכיר להחזיר את דמי השכירות שקיבל. הערעור התקבל.
עליון- ויקטור הגיש ערעור- וטען שאין מקטום לטעון לסע' בחוק החוזים , אלא רק סע' 22, והתוצאה הייתה שהנזק, נפל ובצדק על ויקטור. הדרישה שלו להחזיר את המצב לקדמותו או לפצות היא ברורה שהיא לא סבירה, והתנאים לא היו סבירים.
פה בהמ"ש יכול להתערב למרות התנאי בחוזה השכירות!, ההתערבות של בהמ"ש למרות החופש להתנות על החוק.
פס"ד יכין חק"ל נ' עץ ערמונים השקעות-
פס"ד שניתן ע"י הש' חיות.
יכין חק"ל שכרה משרדים מחברת עץ ערמונים למשך 5 שנים. שנתיים לפני תום השכירות היא העבירה חלק גדול מהמשרדים שלה לאשקלון, ולכן היא פינתה 800 מטרים מרובעים והיא ביקשה לאפשר להביא או שוכר חלופי או שוכר משנה. החוזה שלה שיקף את חוק השכירות והשאילה, והוא קבע את מה שסע' 22 קבע בעצמו. קבע שצריך את הסכמת המשכירה ורק מסיבות ענייניות יכולה לסרב.
לטענת יכין- המשכירה טרפדה כל משא ומתן עם שוכרים והיא סירבה בחוסר תום לא וללא טעמים סבירים לשוכרים שהציע יכין, לכן לטענתה היא נאלצה לשלם שנתיים שכירות בלי שהשתמשה בשטח ותובעת לקבלם בחזרה.
עץ ערמונים- טוענת כי יכין ניסתה לכפות עליה התקשרות לתק' שעולה על תק' השכירות המקורית.  והיא שקלה את כל ההוצאות בצורה ראויה אבל לא מצאה הצעה מתאימה.
בהמ"ש- מצא כי כל השוכרים החלופיים שהוצעו היו מעוניינים בתק' ארוכות יותר, ולכן אנו לא מדברים על סע' 22 , כי סע' 22 מדבר או במקום או משנה, אבל לאותה תק' שכירות. אז לא מדובר בסע' 22. ומתברר גם כי המחיר שהשוכרים החלופיים הציעו היו נמוך בצורה משמעותית ממחיר השוק. ושהיו לעץ ערמונים טעמים סבירים לסרב.
בהמ"ש אומר כי הנטל הוא על השוכר להוכיח כי סירוב המשכיר לא סביר. וכאן יכין לא הביאה ראיה לכך והתביעה נדחתה. 
ראינו קודם כי אם הנימוקים של המשכיר לא סבירים ישנם בסע' 2 פתרונות:
1. בשכירות מק'- רשאי השוכר להעביר את השכירות ללא הסכמת המשכיר- סעד עצמי. לוקחים פה ריזיקה אבל אתה רשאי לעשות כן.
2. בכל שכירות- גם במק' וגם מט', רשאי בהמ"ש לאשר את העברת השכירות בתנאים שיקבע, ובמק'- הוא רשאי לעשות זאת על אף האמור בחוזה השכירות.
יש כאן הבדל בין מק' למטל', כי אם נכס מטל' יעבירו לאחר והוא יעלם לא ניתן להתחקות אחר הנכס. 
מה קורה אם המשכיר סירב בצדק , מנימוקים סבירים ובכל זאת השוכר ביצע או הסכם העברת שכירות או השכרת משנה?
אין תוקף להעברה הזו, או לשכירות המשנה, כי לשוכר לא היה כוח משפטי לבצע אותה. אדם לא יכול לתת יותר זכויות ממה שיש לו, רק תקנת השוק מנצחת סיטואציה כזו. זה VOID
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