מבוסס על סיכומי השיעור של אידן רגב! (תודה לאידן ()

מחברת בחינה- דיני קניין
 I  מבוא: הקניין

א. תכונות הזכות, אגד הזכאויות ותרכובותיו
- מהו קניין? חלקו של המשפט המסביר גישה למשאבים. 

מערכת קניינית קובעת כללים המגדירים הקצאות של נכסים, שימוש בהם ונגישות אליהם.  וכן מסדירה את מערכות היחסים בין בני אדם ביחס לנכסים/משאבים. 

זוהי המערכת המרכזית של החברה לקבוע את חלוקת הכוחות והעושר בחברה.

- כיוון שבעולם של היום צורת המחשבה היא תכליתית, אין משמעות נרחבת לשאלה האם משהו הוא קניין. נשאל את עצמנו מהי המטרה החברתית שעומדת מאחורי ההסדר המשפטי ונחליט בהתאם (כמובן שנסתכל על סוג הנכס, בין מי הויכוח וכו'). 

- זכות קניינית( אין הגדרה חד משמעית למושג זה. 

נכסים: ישנם 3 סוגי נכסים עיקריים

1. מקרקעין: קרקע ומגרשים/חלקת קרקע. כל מה שבנוי ונטוע ומחובר אל הקרקע בחיבור של קבע.  כאשר מדברים על בעלות משותפת בקרקע, הכוונה היא לבעלות מתמטית( הבעלות משתרעת בכל יחידה של חלקת הקרקע (כל אחד מהבעלים הוא הבעלים של כל גרגר של הקרקע), הבעלות היא לא על שטח ספציפי.  # החריג לכך הוא אם הבית נרשם כבית משותף ואז המשמעות היא שכל דירה עומדת בפני עצמה והיא תחת בעלות פרטית ובלעדית. 
"מקרקעין לא רשומים"- מקרקעין שהליכי הרישום טרם הסתיימו. בפועל, מבחינה משפטית כלל לא מדובר במקרקעין משום שמקרקעין חייבים להיות רשומים.  כל עוד הנכס לא רשום, לא מדובר בנכס מקרקעין אלא זוהי זכות חוזית להרשם כבעלים של נכס המקרקעין העתידי.  # חשוב לציין כי ההגנה המשפטית על מקרקעין לא רשומים הינה מוגבלת ומצומצמת ביחס למקרקעין שרישומם הושלם. 
2. מיטלטלין: נכס שניתן לטלטל. 
3. זכויות: מדובר בנכסים לא מוחשיים כגון פטנט, סימן מסחר, וכו'. גם זכות חוזית היא נכס! (ראה דוג' לעיל בנוגע למקרקעין לא רשומים).
תכונות זכות קניינית:

1. הגנה- לזכות קניינית יש הקף הגנה רחב. ההגנה לזכות קניינית היא רחבה יותר מאשר לזכות חוזית וניתנת כלפי "כל העולם", בניגוד לזכות חוזית שם ההגנה היא כלפי אדם אחד או בודדים.  # זכות קניינית מבטאת זיקה ישירה ובלתי אמצעית לנכס.     ( זכות קניינית גוברת על זכות חוזית, אך חשוב לציין כי כיום גדלה ההגנה על זכות חוזית ולעיתים הגבולות מעט מטושטשים. 
2. רכושיות- זכות קניינית היא רכושית וניתנת לתמחור כלכלי.  הסיווג לרכושיות אומר שכל דבר שניתן להעריך בכסף הוא קניין. זהו סיווג שמקורו בהבחנה שהייתה נהוגה בעבר ולפיה יש זכויות שהן חלק מהמעמד האישי כמו זכות לחיים ולשם טוב ויש זכויות קנייניות שהם חלק מהרכוש של האדם וניתנות להערכה בכסף (לעומת הקודמות שלא). אולם כיום, כמעט כל דבר ניתן להערכה בכסף ולכן יתכן שמבחן הרכושיות מאבד מהרלוונטיות שלו ולא מקל עלינו לסווג מהו קניין ומה לא. 
3. עבירות- זכות קניינית אינה קשורה לאדם מסויים (כפי שנאמר לעיל- זיקה ישירה לנכס) ולכן ניתנת להעברה. אולם לא מדובר בעבירות בכל מחיר.  עבירות יכולה להתבצע ע"י:  # שוק חופשי {יעילות- כל אחד עושה מה שטוב לו ולכן יהיה מקסום של האושר. ע"י העברות רצוניות של הפרטים נגיע למצב שנכסים יהיו בידיו של מי שרוצה אותם ותהיה הקצאה יעילה.}בבסיס השוק החופשי עומדים 2 ערכים- החירות והיעילות, אך בשם ערכים אחרים ניתן להגביל את כוח ההעברה. # שלטון {גוף שמנהל הכל מלמעלה ושולט על העבירות- אופייני לשלטונות טוטאליטרים דוגמאת הקומוניזם}. 
4. פומביות- הדרישה לפומביות נובעת מהקף ההגנה הרחב שאנו נותנים לזכות הקניינית. אם ההגנה היא כלפי כל העולם, צריך לתת לאנשים אחרים אופציה לדעת מי מחזיק בזכות על נכס מסויים- צריך לאפשר דרך קלה, מהימנה וזולה לבירור מצב הזכויות בנכסים.   # זכויות- מרשמים שונים של המדינה (מרשם הפטנטים/סימני מסחר) אך אין מרשם להכל.  # מטלטלין- לחלקם המועט יש מרשם של המדינה, אך לרוב אין. לרוב מדובר בחזקה משפטית: "המחזיק פיזית בנכס, הוא הבעלים". אולם זוהי אינה חזקה וודאית משום שיש המון אופציות של החזקה בנכס שאינה בעלות (שכירות, שאילה וכו' וכמובן גניבות).  # מקרקעין- מרשם פומבי של המדינה (לשכת רישום המקרקעין- "טאבו"). במרשמים אלו ניתן להוציא "נסך כשרות" הנותן תמונה מלאה על מצב הזכויות בנכס כולל שיעבודים, הערות אזהרה ועוד. השאיפה היא שמי שיבדוק בספרים יקבל תמונת מצב מלאה על הנכס. 
ישנה בעיה בארץ- העדר רישום של בנייה חדשה ("מקרקעין לא רשומים"), הזכויות על הקרקע במצבים כאלו רשומות במנהל מקרקעי ישראל, אצל הקבלנים וכו' אך הקף ההגנה שניתנת למרשם כזה הוא מצומצם יותר.  
( משפטית, נכס שלא רשום שלשכת רישום המקרקעין מהווה רק זכות חוזית!
זכאויות:
קניין הוא אגד של זכאויות. בעלות על נכס משמעותה שיש לבעלים/שוכר אגד של זכויות.  # כאשר חושבים איזו מטרה חברתית זכות באה לקיים, עלינו לבחון האם התרכובת המתאימה באמת מביאה למטרה זו!
1. שליטה וניהול [שרירות הבעלים/ אדנות (הדרה)]- זוהי זכות שמהווה תנאי בלעדיו אין לזכות קניינית. המשמעות היא שזוהי זכות הבעלים לקבוע את גורל הנכס ולשאר האנשים יש "חובת הימנעות כללית".  
לא מדובר בזכות מוחלטת! זוהי זכות חזקה אך ניתנת להגבלה בכפוף לערכים ותפיסות חברתיות.  
( השליטה מוגדרת בס' 2 לחוק המקרקעין.  
הגבלות אפשריות על שליטה וניהול: דיני התכנון והבנייה, רצון לשמור על איכות סביבה, הפקעות קרקע ע"י המדינה.

2. שימוש- היכולת המשפטית לבעל זכות קניינית להפיק הנאה מהנכס. הזכות להפיק רווח מנכס (מכירה/השכרה), שימוש עצמי או אף הזכות לשנות את הנכס.   {עשויות להיות הגבלות מסויימות על השימוש, שכן גם זכות זו אינה מוחלטת. ( הגבלה על גובה שכירות ( יש רגולציות כגון חוק הגנת הדייר), איסור השמדת נכס אם הוא בעל חשיבות תרבותית וכו'}. 
3. עקיבה-  אפשרות לבעל זכות קניינית לעקוב אחרי הנכס בזמן גלגוליו השונים ולדרוש אותו ממי שהנכס נמצא בידיו.  # נכס שהופקע הופך לזכות לפיצוי. 
4. עדיפות- נותנת לבעל הנכס עדיפות על מי שרוכש אחריו את הזכויות בנכס וכלפי כל מי שטוען שיש לו זכות אישית בנכס.  # מדובר בהגנה חזקה אם אתה הראשון בזמן, אך לא מוחלטת!  {ראה חריג בס' 34 לחוק המכר- תקנת שוק}. 
5. זכאות לפיצוי- אין קונצנזוס על זכאות זו, אך יש הטוענים כי בשל ההגנה הרחבה על קניין יש לכלול את הזכות לפיצוי בעת פגיעה כחלק מאגד הזכאויות. אחרים אינם מסכימים וטוענים כי יש מקרים בהם לא מוצדק לתת פיצוי. 
זכויות קנייניות במשפט הישראלי:
1. בעלות-  הזכות הקניינית החזקה ביותר. {ס' 2 לחוק המקרקעין( "הזכות להחזיק במקרקעין ולהשתמש בהם ולעשות בהם כל דבר וכל עסקה בכפוף לכל דין או לפי הסכם".} כמו כן, ס' 13 לחוק המיטלטלין קובע כי ההוראות יחולו גם על זכויות.

2. שכירות- זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק בנכס ולהשתמש בו שלא לצמיתות- ס' 1 לחוק השכירות והשאילה.
# רוב הקרקע בישראל אלו מקרקעין ציבוריים (93%) ולכן שכירות זוהי הזכות הנפוצה ביותר.
*שכירות קצרת מועד- עד 5 שנים   *חכירה- 5-25 שנים  *חכירה לדורות- מעל 25 שנה  *שכירות פשוטה- בכל מכלול.  ( ס' 21-22 לחוק השכירות והשאילה.
3. שאילה- זכות להחזיק בנכס ולהשתמש בו שלא לצמיתות וללא תמורה.  כיוון שזכות זו ניתנה בחסד, הזכויות והחובות שונים לעומת שכירות.   ( ס' 26 לחוק השכירות והשאילה
4. משכון- שיעבוד נכס כערובה לחיוב.  3 סוגי משכונות: #משכון בהסכמה בין חייב לנושה (בהסכם ללא פומביות) #משכון מופקד (הנכס הועבר לנושה או לצד ג')  #משכון רשום (רישום במרשם פומבי של המדינה). ס' 1 לחוק המשכון.   משכנתא( משכון במקרקעין, ס' 85(א) ו87 לחוק המקרקעין- משכנתא לא פוגעת ביכולת הבעלים להחזיק, להשתמש ולעשות בהם עסקה.
5. זיקת הנאה- זכות משפטית שהתוכן שלה מאפשר הכפפה של מקרקעין מסויימים להנאה של מישהו אחר, בלי זכות להחזיק (ס' 5 לחוק המקרקעין( "... שעבוד מקרקעין להנאה שאין עמו זכות להחזיק בהם").  
# זיקת ההנאה נרשמת גם בחלקת הכפוף וגם בחלקת הזכאי. ישנן 2 אפשרויות להחלת הזכות- 1. זכות מכח שימוש (זיקת הנאה מכח שנים- ללא הסכם), 2. זכות מכח הסכם. ( ס' 88-92 לחוק המקרקעין
6. זכות קדימה- הגבלה על חופש ההעברה של הבעלים. הזכות נוצרת בהסכם ויש לה ביטוי פומבי- רישומי במרשם המקרקעין. {סימן ד', ס' 100-101 לחוק המקרקעין, מסדיר את העניין}.  הזכות יכולה להיות מכח הסכם או מכח חוק, ויש לה 2 חריגים: יורשים של משק חקלאי, נכסים מסויימים המשותפים לבני זוג. 
האם ניתן וראוי לתת לצדדים להצמיח בינהם זכות קניינית?
ישנן מס' בעיות: 1. הגנה על זכות קניינית ניתנת מתוך החלטה ערכית-חברתית ואין לתת אותה לצדדים. על ערכים 


    מחליטים באופן קולקטיבי כחברה ולא ניתן לאפשר לצדדים לחוזה להחליט על כך. 


2. פומביות. כיוון שיש הקף הגנה רחב, יש צורך בפומביות הזכות וכמו כן בדרך יעילה לבדוק. אם 


    תהיה רשימה לא מוגבלת זה יהיה נטל עצום על אנשים אחרים לבדוק וזה יקשה מאד על קיום 


    סדיר של חיי מסחר-כלכלה-חברה.  [פס"ד טנא-נוגה]


3. פיצול יתר של מערך הזכויות ביחס לנכסים. אם יהיו עוד זכויות לגבי נכסים מלבד אלו הקיימות


    יהיה קושי גדול יותר לנהל את עולם הנכסים. ( ניגוד אינטרסים וחוסר ניצול יעיל של הנכס.
( יש ניסיונות של הצדדים ליצור לעצמם זכויות קנייניות. בפס"ד עמידר נ' מנדה ברק אומר כי יכול להיות לזה תוקף של חוזה, אך לא יכול ליצור זכות קניינית של שכירות. "שכירות לצמיתות" איננה זכות קניינית! רשימת זכויות קנייניות היא סגורה. {מדובר בחוזה שכתוב בו שא' הוא בעלים של נכס והוא משכיר לצמיתות את הנכס לב'. -> נוגד את ההגדרה של שכירות}. 

זכויות שביושר- במקרקעין בוטלו (ס' 161 לחוק המקרקעין). במיטלטלין- לא בוטלו! בפס"ד אוצר החייל נ' אהרונוב הכיר ביה"ש בזכות שביושר נוסח ישראל( זכות מעין קניינית. לבעל התחייבות לעסקה במקרקעין יש זכות מעין קניינית.  #מטרת ביהמ"ש בפס"ד זה היא לתת הגנה לצד ג' שהוא בעלים של זכות חוזית שהתוכן שלה הוא עסקה לגבי נכסים. זה לא קניין אך זה קרוב לקניין ולכן רוצים להגן על זה כמו על קניין. 
סיווג זכות כקניינית או לא- בבסיס התפיסה הפרשנית עומדת הפרשנות התכליתית והגישה הריאליסטית של ביהמ"ש. בד"נ ורטהיימר נ' הררי אומר ברק כי "הטבעת תווית של חיוב או קניין אינה צריכה להיעשות ע"פ שיקולים כלליים ומופשטים אלא חייבת להיות מעוגנת במציאות משפטית-עובדתית-קונקרטית". 
בפס"ד בן חמו נ' טנא נוגה עסק ביהמ"ש בשאלה האם זכות ההפצה היא זכות קניינית או חוזית. לדעת ד"ר מרגלית מדובר בזכות חוזית ויש לה נשוא לקניין, והיה צורך לעסוק בשאלת הגבולות שבין זכות הקניין לזכות חוזית. 

( השאלות הראשונות שיש לשאול: 1. מהי הזכות בנכס (בעלות, שכירות, שאילה, משכון וכו'). 
                   2. מהו סוג הנכס (מקרקעין, מיטלטלין, זכות חוזית וכו').
בעניין בן חמו- הייתה לו זכות בנכס מסוג בעלות וסוג הנכס היה חוזה (שתוכנו זכות הפצה), ולכן השאלות הנכונות היו שאלות חוזיות.
חשיבה פורמאליסטית של ביהמ"ש (בניגוד לתכליתית האופיינית היום) ניתן לראות בפס"ד רומאנו נ' שוחט בו נקבע כי דיירות מוגנת אינה זכות קניין לעניין ס' 8- חובת הכתב. בפס"ד זה ביהמ"ש ניסה להתלות בסממנים ולא חקר את הרציונל של הדיירות המוגנת.  ביהמ"ש נתן 3 הנמקות למסקנתו (אשר לא מקובלות על ד"ר מרגלית)- ראה עמ' 9 במחברת. 
לעומת זאת, בפס"ד מנדלבאום ניתן לראות כי ביהמ"ש נוקט בגישה שונה ושואל: האם הדייר המוגן גם זכאי לפיצוי לפי ס' 197 לחוק התכנון והבנייה?!   שמגר אומר שיש ללכת לפי תכלית החוק ושיקולי מדיניות ולא משנה באם הזכות קניינית אם לאו. ביהמ"ש דבק במהות ובעוד שהתווית אינה חשובה-יכול ובימ"ש יאמר על זכות לא קניינית כי היא קניינית. 

פס"ד עיריית נצרת גם הוא המשך לצורת החשיבה החדשה יותר- התכליתית, אך בו ניתן לראות את הבעיות שיכולות לעלות כאשר שוקלים ערכים לא פורמטליסטית אלא לעומק. במצב כזה יותר קל לבקר את ההנמקות. בפס"ד זה נידונה שאלה של הפקעה פיזית של חלק בנכס שבו דיירות מוגנת. השופט אור מנתח מהי זכות הגנת הדייר ובמה היא שונה מבעלות.  ד"ר מרגלית אינה מסכימה עם התוצאה של פס"ד אך חושבת כי צורת החשיבה הייתה נכונה.
ב. הערכים בבסיס הזכות הקניינית     {עמ' 10-15 במחברת}
1. ערך החירות- קניין הוא עוגן של חירות הפרט, אנו רוצים להגן על האוטונומיה של האדם ויכולתו להתפתח כפרט. זכות קניינית היא הגבול שמגדיר את האוטונומיה האישית. התחום שבו מעניקים חופש פעולה לפרט בהתאם להחלטותיו נקרא: "תחום החירות השלילית"( שלילת התערבותם של האחרים (הזכות שלי לאי התערבות של האחר).   # תפיסה ליברטיאנית- אמונה בכך שערך החירות הוא הערך היחיד שצריך להכריע ולהכתיב בסוגיות קנייניות. תפיסה זו מובילה למסקנה כי התפקיד המוצדק היחיד של המדינה זוהי הגנה על חירות הפרט.  

– הנוסחה היא מקסימום חופש לפרט ומינימום התערבות אחרים. 
3 כללים במשטר הקנייני (לפי נוזיק): 1. כלל הרכישה הראשונה- כיצד אנשים הופכים לבעלים של קניין ונכס (מה ניתן ומה לא ניתן לרכוש). 2. העברה- כיצד עובר קניין מידיו של אחד לאחר. לפי התפיסה הליברטיאנית רק העברה רצונית היא תקפה. 3. תיקון מצב במקרה ואחד הכללים הופר. 
- חלוקה צודקת של נכסים היא רק ע"פ הכללים.  המדינה האידיאלית היא מדינת שומר הלילה( מגינה על קניין הפרטים. 
( חלוקת הרכוש לא תעשה לפי השאלה למי מגיע, מי תרם לחברה ומגיע לו גמול וכדומה. שיקולים אלו לא רלוונטיים ואסור לפעול לפיהם משום שאינם רצוניים.  זוהי תפיסה מאד צרה של קניין אשר קיימת בתיאוריה ולא במציאות!
ביקורת על השיטה (שיקולי מדיניות מנגד לשיקול של "ערך החירות")-  1. אחריות חברתית: האדם הוא לא רק אוטונומי ונפרד אלא גם ייצור חברתי בעל הקשרים לקהילה- יש ערכים נוספים. 2. יש בעיה להגיד את תחום החירות השלילית- מינימום של קניין דרוש לנו כדי לקיים את "תחום החירות השלילית".  ראוי שאנו כחברה נדאג לכך שלכל אדם יהיה את המינימום הזה (מכאן מגיעים לערכים כמו שיוויון וצדק  חלוקתי).  3. ערך החירות הקנייני נועד להגן על הפרט מפני השלטון, אך יש צורך גם להגן על האדם מפני גורמי כוח אחרים שאינם דווקא השלטון, שכן אם ניתן חירות מוחלטת לעשיר אנו מסכנים את הקניין והחירות של הפרטים האחרים. לכן נרצה גם שיהיו מנגנונים כלפי גורמי כוח מהמגזר הפרטי ולא רק כלפי המדינה.  4. רולס- יש צורך בחלוקת משאבים שיוויונית (מעין צדק חלוקתי). 
2. אישיות- קשר הדוק בין אישיות האדם לנכסיו (מרגרט רדין). השליטה במשאבים הכרחית לאישיות האדם ולעצמאיותו. הנכסים מחולקים לנכסים בעלי ערך גרעין אישיות (בית מגורים וכו') ובעלי ערך אינסטרומנטלי (ילקוט, פלאפון וכו'). מידת ההגנה צריכה להיות תלויה בסוג הנכס, ומכאן שככל שהנכס קרוב יותר לגרעין האישיות כך ההגנה עליו צריכה להיות יותר חזקה.  הסדרים משפטיים לקביעה על מיקומו של הנכס על הגרף: בחוק ההוצל"פ הוגדרו נכסים שאסור לעקלם.

3. רווחה/יעילות מצרפית- קניין פרטי הוא ההסדר הכלכלי היעיל ביותר( מינימום עלויות ומקסימום תועלת. אולם ישנם מקרים שבהם דווקא בעלות לא פרטית היא ההסדר היעיל ביותר. "בעיית המאגר המשותף"- משל כר המרעה( קניין פרטי יגרום להפנמת עלויות. 

4. קהילה/אחריות חברתית- הקניין כמניע ומקדם צדק חלוקתי, יש מחוייבות של בעל קניין כלפי מי שנמצא איתו בקשר.  נשאלת השאלה איזה הקף של אחריות חברתית נטיל על בעל קניין- הדבר נמדד ביחס לקשר שבין הפרט לקהילה.  # הקצאה של שימושי קרקע- ישנה טענה כי שימושי קרקע אינם מתחלקים באופן שווה באיזורים שונים של העיר וכי באיזורים בהם אחוז גבוה של אוכלוסייה חלשה יש ריכוז גבוה של שימושי קרקע לא רצויים. (NIMBY- not in my back yard)( שימושי קרקע הכרחיים לנו אך לא נרצה אותם באיזור מגורינו. 
על המשפט להסדיר כיצד מחלקים את הנטל של שימושי הקרקע השונים והאם במידה ואנו סוטים מכך עלינו לפצות. 
לפי חנוך דגן, ישנם 3 קריטריונים לבחינת החלטה לשימוש בקרקע- 1. הנטל החברתי צריך להתחלק באופן יחסי ופרופורציונלי בין היחידות השונות של הקהילה. במידה ויש חוסר איזון ניתן להחליט על מנגנון תיקון או פיצוי על ירידת ערך הקרקע.  2. ככל שקב' הנהנים גדולה יותר, הקף האחריות על ה"סובלים" מצומצם יותר= מוצדק לפצות יותר. לעומת זאת כאשר קב' הנהנים קטנה, אז הקף האחריות גדל (דוג'- בי"ס ותחנה מרכזית).  3.  כוח פוליטי- כאשר הקב' עליה מוטל הנטל חלשה יותר מבחינה פוליטית נבחן את הנטל באופן קפדני. {לוודא שלא "דופקים" אותם כי הם חלשים}. 
עקרון תם הלב בקניין     {עמ' 15-17 במחברת}
עיקרון תם הלב מהווה עיקרון על בשיטת המשפט שלנו והוא נמצא בס' 39 או 61(ב) לחוק החוזים. אולם יישום העיקרון שונה בין התחומים השונים.  – יש קשר ישיר בין תפיסת הקניין לבין יישום רעיון תם הלב האובייקטיבי. 
ס' 14 בחוק המקרקעין דומה לעיקרון תם הלב: "בעלות וזכויות אחרות במקרקעין, אין בהן כשלעצמן כדי להצדיק עשיית דבר הגורם נזק או אי נוחות לאחר". 
פס"ד רוקר- טירקל: לא יתכן שמי לא נהג בתו"ל יבוא ויטען נגד שכנו שנהג לא בתו"ל. מבחנים להפעלת שק"ד של בהמ"ש: 1. עצמתה של הזכות הקניינית שנפגעה 2. עצמת הפגיעה בזכות (לרבות הקף ומשך הפגיעה) 3. עצמת התוצאות של הסרת הפגיעה לגבי הפוגע בזכות. 4. התנהגותם של בעלי הדין.  ( לפי מבחנים אלו רק במקרים מצומצמים נחיל את עיקרון תם הלב.

חשין: יש כמעט מוחלטות לגבי זכות הקניין, אך חשין מסייג משום שמדובר בבית משותף ובו חייבים לפעול בתם לב אחרת מוציאים את העוקץ מהסדר הבית המשותף.  ( ככל שיש שיתוף יותר גדול ובחירה יותר גדולה, צריך להחיל את עיקרון תם הלב בצורה יותר משמעותית.
ברק: מחיל את חובת תו"ל האובייקטיבי ולדעתו ס' 14 מיותר לאור ס' 39 לחוה"ח. זכות הקניין, ככל הזכויות אינה מוחלטת והיא לא הזכות לנהוג שלא בתם לב. עם זאת, דרישת תם הלב בגדרי זכות הקניין אינן זהות לדרישות תו"ל בגדרן של זכויות חיובים. 

אנגלרד (מיעוט): מפעיל את שק"ד ביהמ"ש כשיקול תועלתני של "מאזן המצוקה"( לדיירים שבנו יש נזק גדול יותר מלמתנגדים. 

II משטר המקרקעין בישראל        {עמ' 17-19 במחברת + ראה הרחבה במחברת של אורי}
93% משטח המדינה בבעלות מנהל מקרקעי ישראל, לכן ניתן לקבל בהם רק זכות חכירה.  

מקרקעי ישראל כוללים: מקרקעי המדינה- גם לממשלה סמכות ניהול בהם, ומותר לממשלה גם להעביר בעלות (ולא רק חכירה) ע"פ חריגים שבחוק.  רשות הפיתוח- תאגיד ציבורי שמטרתו פיתוח הארץ  קק"ל
סיבות לבעלות ציבורית- 1. שימושי קרקע שבעלות פרטית לא תצמיח (לדוג' פארקים) 2. הפעלת תפקיד ציבורי- סיוע לזוגות צעירים, עולים וכו' 3. שליטה על מחירים והגנה על קרקעות בבעלות יהודית, מניעת ספסרות בקרקעות, שליטה ציבורית תצמצם את פיתוח המקרקעין. 
( משנות ה-90 רואים מגמת הפרטה של קרקע (הכוונה היא לקרקע לא חקלאית). לפי החלטה 1066 רוב הדיור העירוני יהפוך לבעלות פרטית מלאה.

פס"ד קעדן קבע כי מנהל מקרקעי ישראל צריך להקצות קרקע בשיוויוניות( ביהמ"ש קובע שעל אף שמטרת מנהל מקרקעי ישראל לשמור על יהדותם של הקרקעות הוא עדיין מחויב לערכי היסוד שבשיטה ובתוכם לשוויון.
זהו שינוי דפוס חשיבה ברוח חוקתית שמדבר על שיויון בין יהודים לערבים.

III 

א. בעלות        {עמ' 19-24 במחברת}
"מקרקעין"- קרקע, כל הבנוי והנטוע עליה וכל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה.  # לפי ס' 11 לחוק המקרקעין, הבעלות בשטח הקרקע חלה גם על עומק וגובה.  ( לפי פס"ד רדומינסקי, עיקרון תום הלב חל על כל מרחב הבעלות.

# בס' 11 לחוק ישנו סייג- "... אולם בכפוף לכל דין, אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום" ( עצם העובדה שיש לאדם בעלות במרחב לא מעניקה לו את הכוח הבלתי מוגבל למנוע מעבר בחלל הרום משום שמעבר זה דרוש למטרה ציבורית- תעבורה אווירית. כל עוד מדובר בטיסה סבירה, החוק הפקיע מבעל המקרקעין את היכולת לסרב למעבר. אם נגרם נזק ניתן לקבל פיצוי, במקרים נדירים ניתן לקבל צו מניעה (רק במקרה של טיסה בלתי סבירה...). 
- בנוסף ישנו סייג לגבי "מים, נפט, מכרות..." כך בעצם מחצבים מאין אלו שייכים למדינה ולא לאנשים הפרטיים. 

לפי ס' 12 לחוק המקרקעין הבעלות היא גם על המחוברים חיבור של קבע.  # מהרגע שהנכס מחובר חיבור של קבע לקרקע הוא הופך לחלק בלתי נפרד מנכס המקרקעין, וכל הזכויות והחובות על מקרקעין חלים עליו. 

( נשאלת השאלה מתי נכס מיטלטלין מאבד את אופיו כמיטלטל והופך למקרקעין... פוטנציאל הסכסוכים בתחום זה הוא עצום, אך למרות זאת הדבר מעולם לא הוכרע בפסיקה. 

ויסמן מציע 3 מבחנים: 1. מבחן החיבור הפיזי- אם אי אפשר לנתק ללא נזק, משמע מחובר והינו חלק מהמקרקעין. 


           2. מבחן ההתאמה הפונקציונלית- מדובר במבחן אובייקטיבי ולפיו אם נכס מהסוג הזה ייחשב



  כחלק בלתי נפרד ממקרקעין מסוג מסויים( נכס שאין לו קיום ללא אחיזה במקרקעין.



           3. מבחן הכוונה- מה הייתה כוונת הצדדים בנוגע לנכס המחובר. צדדים קרובים( מבחן 



 סובייקטיבי.  צדדים רחוקים( מבחן אובייקטיבי (מה האדם הסביר היה חושב לאור המצג



 שנוצר כלפיו והאם הוא היה בודק). 




# יש לשים לב לשיקולי מדיניות שונים שמקורם בדיני תחרויות (לדוג'- רכב גנוב





   שחובר לקרקע...).

ס' 13 לחוק המקרקעין קובע: "עסקה במקרקעין חלה על הקרקע יחד עם כל המנוי בס' 11 ו 12, ואין תוקף לעסקה בחלק מסויים במקרקעין, והכל כשאין בחוק הוראה אחרת".  ( אדם לא יכול להעביר זכויות רק בחלק מחלקה!


# המטרה היא למנוע אפשרות של פיצול יחידות מקרקעין לחלקות מאד קטנות. 

( פס"ד אקונס: המדינה ניסתה להפקיע חלק מהמרחב התת קרקעי של חלקה אך טענה שבעסקה לא ניתן להפקיע חלק מהשטח עפ"י ס' 13 אלא יש להפקיע את השטח כולו. ביהמ"ש אמר שהפקעה איננה עסקה. עסקה היא רצונית - מוכר מרצון וקונה מרצון. לעומת זאת, הפקעה הינה מעשה חד צדדי של השלטון וס' 13 לא חל על הפקעות ולכן, אין מניעה להפקיע חלק מיחידת מקרקעין בלבד. כל פרויקט ציבורי שפועל בתחום הבעלות צריך לפצות באופן מלא עבור ההפקעה. 

דרך לעקוף את עקרון 'אחידות הקרקע'- ניתן למכור חלק בלתי מסויים, כלומר למכור חלק מזכות הבעלות. יוצא שהקרקע נמצאת בבעלות משותפת.

דרך לפתור את עקרון 'אחדות הקרקע'- אם החלקה כפולה מהגדול המינימלי שקבוע בתוכנית, ניתן לפנות לרשויות ולבצע הליך של חלוקת מקרקעין. אחרי שהנכס פוצל ל2 חלקים נפרדים, ניתן למכור את אחד הנכסים בשלמותו. 

לס' 13 ישנם מס' חריגים: 1. בית משותף- ס' 54 לחוק המקרקעין, לפיו כל דירה היא נכס בפני עצמו ואליו צמוד חלק 

       בלתי מסויים מהרכוש המשותף. 

   2. הפקעה-  חריג הנקבע בפס"ד אקונס.

   3. זיקת הנאה- ההגיון מחייב שיהיה ניתן לתת זכות מעבר רק בחלק מהנכס ולא להכפיף 
       את כל המקרקעין לזיקת המעבר של השכן.
   4. שכירות- בשונה מבעלות ומשכון, ניתן להשכיר חלק מסויים במקרקעין. (ניתן להשכיר
       חדר בדירה, אך לא למכור) ( החריג קבוע בס' 78 לחוק המקרקעין.

ב. שכירות ורישיון           {עמ' 24-35 במחברת}
# השכירות מוסדרת בחוק השכירות והשאילה ובס' 3, 78-84 לחוק המקרקעין.
ההגדרה הבסיסית של שכירות זהה בשני החוקים (ס' 1 לחוק השכירות והשאילה, וס' 3 לחוק המקרקעין). 

רכיבי הזכות: 1. הקנייה בתמורה (לא מתנה)  2. מעניקה זכות להחזיק ולהשתמש בנכס  3. תקופת השכירות- לא לצמיתות.
- ס' 19 לחוק השכירות והשאילה מראה מצב שבו לא הוסכם מראש על תקופת השכירות ולמרות זאת אפשרית זכות השכירות כל עוד ברור שלא התכוונו לצמיתות.  לפי 19(א) במקרה כזה כל צד יכול לסיים את השכירות עם הודעה לצד השני.  ( לשים לב: רק כאשר לא ניתן לפרש כי החוזה חודש מבלי לקבוע תקופה חדשה, אז יחול ס' 19. 
שכירות חופשית:
( זכות השכירות מוגדרת כהעברה של זכות להחזיק ולהשתמש בנכס, כנגד תמורה, שלא לצמיתות. מדובר בפיצול של אגד הזכאויות בין הבעלים המשכיר לבין השוכר. 
מצבים בהם קיימת הפרדה בין החזות הפורמלית של עסקת שכירות לבין מהותה:
1. ליסינג ממוני
    א. ליסינג תפעולי- דוגמא טובה לעסקה כזו היא השכרת צי רכבים. כאשר בודקים את התנאים רואים שאכן יש כאן 
    עסקת שכירות( עלויות התפעול והאחריות לתקינות הרכב היא על חברת הליסינג- הבעלים. גם מבחינת המהות 
    הכלכלית אכן יש כאן עסקת שכירות. 

    ב. ליסינג ככיסוי למתן אשראי- יש הסכמי ליסינג אחרים שהם רואים שפעולתה של חברת הליסינג היא בעצם 
    מקום לאשראי לרכישת הנכס.  ( מדובר בעצם בחוזה שנחזה להיות חוזה שכירות. נטל האחזקה במקרים כאלו 
    הוא על ה"שוכר" ולא על הבעלים, ואז עולה השאלה האם אכן מדובר בעסקת שכירות או במימון עסקת הרכישה. 
    ( חברת הליסינג רוצה להשאיר אצלה את הבעלות ולכן קובעת את העסקה בחזות של שכירות. בפועל מבחינה
          ריאלית, כוונת הצדדים הייתה לתת בטוחה, ויש כאן דוגמא למשכון מסווה, שבו מסווים את הכוונה של שיעבוד

          הנכס כערובה לפירעון החיוב.    # יש לשים לב כי לא כל ליסינג ממוני הוא אכן משכון מסווה!
          # חוק המשכון חל על כל עסקה שכוונתה הוא שיעבוד נכס, יהיה כינויה אשר יהיה. ולכן יהיו מקרים שניתן יהיה 
             לטעון כי אין חוזה שכירות אלא מדובר במשכון חסר פומביות אשר ניגף מפני נושים אחרים.

2. חכירה לתק' ארוכה ביותר
מדובר בתק' שכירות ארוכה מאד, לדוג' כפי שהמנהל עושה כיום( חכירה ל98 שנה עם אופציה לעוד 98.
פס"ד לוסטינג נ' מייזלס- זוהי דוג' להסכם שפורמלית הוא הסכם שכירות אך ביהמ"ש קובע כי במהות היה כאן משהו שהוא קרוב מאד לבעלות. {דובר על הסכם של חכירה לדורות בין 2 צדדים פרטיים, כאשר החוכר רצה לבנות והמחכיר טען כי כיוון שהוא הבעלים ללא אישורו לא ניתן לבנות}. ביהמ"ש אמר כי זכויות הבנייה צמודות לבעלות בנכס. זה אמנם לא זכות קניינית, אך היא מוצמדת לבעלות כחלק מיכולת השליטה  והשימוש של הבעלים בנכס. 
בייניש- כאשר מדובר בחכירה לדורות לתק' ממושכת ביותר, ההנחה הפרשנית היא שהצדדים התכוונו להעביר את מירב הזכויות בהסכם חכירה, הכי קרוב שאפשר לזכות הבעלות. 
( יש מס' שאלות שחשוב לנו לשאול במקרים כאלו, אשר יכולות להשפיע על המצב: 1. לא ידוע כמה לוסטינג שילם על החכירה.. מהסכום ששילם אפשר היה להבין את כוונת הצדדים בנודע לשימוש בקרקע. 2. לא יודעים את התנאים של עסקת החכירה.  # כל אלו יכלו לשפוך אור על כוונת הצדדים. 

( ישנה בעיה בפס"ד- ביהמ"ש מתעלם מהפרה מכוונת של ס' 13. 

הצדדים הקניינים של שכירות:
1. זכות שכירות (רשומה) ניתנת לשעבוד- זכות השכירות בעצמה ניתנת לשעבוד בהעדר התנאה על כך בהסכם השכירות. ( ס' 81 לחוק המקרקעין
2. זכות השוכר להשתמש בנכס ללא הפרעה- ס' 11 לחוק השכירות והשאילה
3. זכות השוכר נשמרת גם כלפי בעלים חלופי- הבעלים החלופי נכנס בנעליו של הבעלים הקודם, וזכויותיו של השוכר נשמרות. ( ס' 21 לחוק השכירות והשאילה.
4. עבירות על זכות השכירות- ס' 21 מדבר על כך שהמשכיר רשאי להעביר את זכותו במושכר ללא הודעה. 
    ס' 22( יש לשוכר 2 דרכים להעביר את זכותו: א. העברת זכות השכירות   ב. שכירות משנה.                                    

    בשני המצבים יש צורך בהסכמת המשכיר!
    ( ס' 22 יוצר כלל וחריג: הכלל הוא כי העבירות של זכות השכירות היא מוגבלת וללא הסכמת המשכיר השוכר 
          אינו יכול להעביר את זכותו.   החריג הוא כי אם המשכיר מסרב מטעמים בלתי סבירים או מתנה תנאים בלתי
          בלתי סבירים אז יש לשוכר ולביהמ"ש אפשרויות שלפעול בנידון [בהתאם לקבוע בס' 22(1) ו 22(2)].
טעמי/תנאי התנגדות בלתי סבירים: דמי הסכמה- תנאי לפיו המשכיר מתנה את הסכמתו תמורת כסף. פס"ד קק"ל נ' תבל זה פס"ד ישן יחסית ובו ביהמ"ש אישר את החלטת המנהל לגבות דמי הסכמה. יש לציין כי אז היה נהוג לאשר את כמעט את כל החלטות המנהל וזאת בשונה מהיום. כיום, מי שמשלם מראש את דמי השכירות לכל השנים בצורה מהוונת פטור מתשלום דמי הסכמה. { + ראה דוגמאות נוספות לסבירות הטעם בעמ' 29-30 במחברת}.

( בישראל, בשונה ממדינות אחרות אין הסדר בסגנון "חוק הדיור המוגן", אולם לגבי שכירות של מנהל מקרקעי ישראל יש פסיקה רבה, לדוג' פס"ד קעדאן שקובע שאסור למנהל להשכיר קרקע למי שהוא יודע מראש שצפוי לעשות הפלייה. אולם המנהל הוא משכיר ציבורי ועל כן חלים עליו כללי המשפט הציבורי. הבעיה האמיתית היא עם משכיר פרטי- מתי הוא יכול לקבוע למי להשכיר או לא וכדומה.. אין חקיקה או פסיקה בנושא! ראה ניתוח ודיון בספרו של ויסמן.


# לפי החלטה מ2006 של המנהל, אין צורך לקבל את הסכמת המנהל כאשר חוכר לדורות משכיר את זכותו 
1. בהשכרת משנה.  2. למטרה של מגורים או תעסוקה.  3. לתק' שאינה עולה על 25 שנה.  4. שילם מראש את 
דמי השכירות (היוון את זכויותיו). 

( האמור לעיל תקף לגבי מנהל מקרקעי ישראל. מה קורה כאשר השוכר מעביר את זכות השכירות ללא קבלת אישור מהמשכיר? יש 2 אפשרויות:
1. לעסקה אין תוקף- לא הייתה הסכמה ולכן יש שלילה של כוח ההעברה מהשוכר.

2. לעסקה יש תוקף- אך יש הפרה של הסכם השכירות (סוגייה חוזית)
3. ויסמן: יש תוקף אך אם צד ג' (השוכר החדש) ידע או שהיה רישום פומבי, אז יש חוסר תו"ל והעסקה לא תקפה.
4. תלוי בנסיבות ובמטרת ההגבלה (גישתו של לרנר).
בפס"ד טקסטיל ריינס טירקל מאמץ את אופציה 4 ואומר כי התשובה תלויה בנוסח בחוזה, במטרה (מדוע הוגבלה העבירות) ובמכלול הנסיבות. 

גם בפס"ד עמר נ' מנהל מקרקעי ישראל אומצה אופציה 4, וניתן לראות כי לפי הנסיבות, מטרות הקרקע, הסכמת המנהל ותו"ל של צד ג' , ביהמ"ש מחליט מה יהיה פסק הדין. הנסיבות יכריעו מה תהיה הפסיקה ואין החלטה אחידה. 


( תקנת שוק בשכירות: # במיטלטלין לא חלה





# במקרקעין- חלה בשכירת מקרקעין מוסדרים (ס' 100 לחוק המקרקעין)
- שכירות שלא טעונה רישום ולא נרשמה( השוכר חשוף לסיכון שבעלים ישכיר את הנכס למישהו אחר בחופף והשני יזכה (ס' 80 לחוק המקרקעין). 
שאילה
רכיב התמורה הוא הרכיב שמבחין בין שכירות לשאילה. יסוד השוני בין שכירות לשאילה בא לידי ביטוי בס' 29 לחוק השכירות והשאילה.    רוב הדברים שהנכונים לגבי שכירות נכונים גם לגבי שאילה (ראה ס' 27 לחוק השכירות שמחיל את ההוראות גם על שאילה). 

( הוראות הרישום במושכר חלות גם לגבי מושאל (אולם ל5 שנים, ולא ל10 כמו במושכר).

רישיון (בר רשות)
רישיון הוא חוזה בו אדם מתיר לחברו להשתמש ברכושו מתוך כוונה שלא להקנות לו זכות במקרקעין. 
לדעת וייסמן, רוב המטרות שהיו קיימות בעבר להצדקת קיומו של מוסד הרישיון , לא קיימות היום לאור חוק השכירות והשאילה. 
· אין הסבר משפטי טוב לקיום מוסד הרישיון בין פרטים, רק לגבי חקלאות יש הסבר כלשהו. 

· כיום המצב הוא שבנסיבות מסויימות נקבע שהרישיון זוהי זכות בלתי הדירה (אפיון קנייני), ושרישיון תקף ומהווה הגנה כלפי צד ג' (מאפיין קנייני). 
רישיון מכללא: רישיון שנוצר מכוח השתק. רישיון מכללא נוצר כאשר בעל נכס יודע שמישהו עושה שימוש בנכס שלו, אך הוא לא מביע התנגדות לכך. שתיקתו פועלת כנגדו ומקנה זכות/הגנה בדמות הרישיון למשתמש בקרקע. 

זכויות בקרקע חקלאית ניתנו ב 2 דרכים: 

1. הקצאת קרקע שלא בתנאי נחלה

2. הקצאת קרקע בתנאי נחלה( כל נחלה מחולקת ל-3 חלקים: חלקה א מיועדת למגורים, מבני עזר ומשק. חלקה ב מיועדת לחקלאות ומעובדת ע"י החקלאי עצמו. חלקה ג היא שטח שמיועד לחקלאות ומשמש את היישוב כולו. 
שינויים שחלו לאחרונה:
1. חכירה ישירה- הפרטה של הסדר הדיור בקיבוצים. 

2. שימושים נוספים- לאורך השנים הוסיף המנהל שימושים מותרים נוספים בקרקע, כגון צימרים, בתי עסק וכו'.
3. מתיישבים חדשים- נגרע חלק משטח הקרקע של יישובים שהושכר/הוחכר מחדש, למתיישבים שאינם חברי המושב (שכונות וילות במנושב וכדומה). 
4. הפשרת קרקע ושינוי שטח מחקלאות למגורים- מדובר באפשרות של הרחבת זכויות הבנייה למגורים, כולל אופציות של פיצול חלקת מגורים.
( ישנה בעיה בקרב המושבים והקיבוצים שהם אינם הבעלים של הקרקע אלא יושבים עליה מכוח רישיון (ברי רשות). זה יוצר מצב אבסורדי שלכאורה אין להם זכויות קנייניות על הקרקע שעליה הם יושבים שנים רבות (ראה מקרה כפר אז"ר- עמ' 33 במחברת). 

עם זאת, בפועל ממ"י מתייחסים למושבים וחבריהם שמעמדם הוא של בעלי רישיון בדיוק כפי שהוא מתייחס לשוכרים או חוכרים לדורות. 

פס"ד בצר- ביהמ"ש אמר כי ישנם רישיונות שניתן לבטל וישנם רישיונות בלתי הדירים. במקרה הנ"ל הייתה כוונה ברורה להעניק זכויות ארוכות טווח, ולכן בעקבות הנסיבות ביהמ"ש קובע שהרישיון שניתן במקרה זה הוא רישיון בלתי הדיר. 

פס"ד אלוני- דורנר אמרה יש הלכה שנקבעה בפס"ד אהרונוב, והלכה זו העלתה את המעמד של זכות חוזית שתוכנה הוא עסקה להעברת זכות קניינית בנכס למעמד של זכות מעין קניינית. לכן, עיקול שהוטל ע"י נושה שמועד שהוא מאוחר ליצירת הזכות החוזית לא תקף. הזכות החוזית המעין קניינית גוברת על זכויותיו של הנושה המעקל. לדעת דורנר, ראוי לתת הגנה חזקה למי שקיבל רישיון במקרה כמו המקרה הנ"ל (ראה פירוט פס"ד- עמ' 34-35 במחברת).

ברק לעומת זאת יוצא מנק' מבט שונה לחלוטין- הוא מסתכל מה הזכויות של ההורים. הוא אומר כי חברי המושבים הם שוכרים בנחלה, עכשיו יש להחזיר את התיק לבית המשפט המחוזי ולקבוע מה קורה.
ג. הגנת הבעלות והחזקה       { עמ' 36-41 במחברת}
בעלות בנכס- זכות משפטית שקיומה הוא מחוץ לעולם המושגים הפיזי.

החזקה של נכס- מצב עובדתי של קרבה לנכס במידה כזו המתקבלת ע"י הסביבה כמספקת כדי לבטא שליטה בנכס ע"י מניעתו מאחרים (לא קניינית ולא חוזית). ( כך גם לפי ויסמן!     # זהו מצב חריג בחוק שיש הגנה על מצב עובדתי ולא על זכות, אך עם זאת היקף ההגנה משתנה בהתאם לטיבה של הזכות. 
שני מבחנים לשם בדיקת החזקה:  1. מבחן נפשי- הכוונה להחזיק בנכס (אין צורך בכוונת בעלות).





   2. מבחן פיזי- יכולת שליטה בנכס והיכולת למנוע מאחרים להחזיק בנכס. 




   
            {יש צורך בהמשכיות, אך לא ברציפות!}
כל מי שיש לו שליטה על נכס, מתוך כוונה להפעיל את השליטה למען עצמו או למען אחרים ייחשב כמחזיק. יש הבדל בין מחזיק ישיר למחזיק עקיף( שניהם נקראים "מחזיקים" בעיני החוק (אך יש מקרים שיש הבדלים). 
- מחזיק בנכס זכאי להגנה על ההחזקה בהתעלם מהשאלה האם למחזיק זכות טובה להחזיק בנכס.  

נימוק להגנה על ההחזקה: 1. סדר ציבורי  2. בד"כ המחזיק הוא הבעלים.
# ההגנה: על מחזיק ישיר ומחזיק עקיף( 3 מסלולים: 1. המחזיק שנושל יגיש תביעה משפטית כנגד המנשל 

שבה יווכח שזכותו עדיפה על המנשל.  2. תביעה פוזיסורית- החזרת המצב לקדמותו. -> התנאי: התובע 

החזיק בנכס פרק זמן מסויים ללא הפרעה (זהו סעד זמני בלבד, וכן רק כשנושל לגמרי).  3. תביעה פטיטורית- 

תביעה רגילה על יסוד זכותו להעדפה להחזקה. ( לדעת ויסמן יש להמנע מאיחוד תביעה פטיטורית עם 

פוזיסורית.    # אין זכות תביעה פוזיסורית למחזיק עקיף.

( מחזיק בפועל (כדין ולא כדין), רשאי לדרוש ממי שאין לו רשות להמנע מלהפריע לשימוש במקרקעין (ס' 17 לחמ"ק)
( מחזיק כדין רשאי לדרוש: 1) סילוק יד של מי שמחזיק שלא כדין (ס' 16 לחמ"ק). 2) רשאי לדרוש ממי שאין לו זכות להמנע מהפרעה. 3) רשאי לעשות שימוש בכוח נגד מסיגי גבול (ס' 18 לחמ"ק). 
ניתוח החוק: (סימן ב' לחוק המקרקעין)
ס' 15- ס' הגדרה. ניתן לראות כי עצם הגדרת המחזיק היא בעייתית, משום שיש מחזיק ישיר ומחזיק עקיף.

ס' 16- תביעה לסילוק יד ( זכאי להגיש תביעה רק מחזיק כדין, רק מי שרשאי להחזיק במקרקעין (לדוג'- בעלים, זוכר, שואל, שומר ובעל רישיון).  # כאשר תובעים מכח ס' זה, מגיש התביעה צריך להוכיח 2 דברים: גם את זכותו בנכס וגם את העדר זכותו של זה שמחזיק עתה בנכס.
ס' 17- תביעה למניעת הפרעה. הס' בא להגן על השימוש במקרקעין, הרעיון דומה לעוולת המטרד. לפי ס' זה יכול לתבוע רק המחזיק בפועל (בין אם כדין ובין אם לא כדין), משמע הבעלים, אם אינו המחזיק אינו בעל זכות תביעה.
פס"ד עוקשי: אנגלרד- פלישה אינה הפרעה, לשם כך יש להשתמש בס' 19. פרוקצ'יה- גם הסגת גבול נחשבת הפרעה. גם עמדתו של ויסמן כי כשל פרוקצ'יה.
ס' 18- (א)( שימוש בכח סביר על מנת למנוע הסגת גבול.  # מדובר רק בזכותו של מחזיק כדין!
           (ב)( שימוש בכח סביר תוך 30 יום כדי להוציא מסיג גבול.  # 30 יום נספרים ממועד הפלישה (ולא מגילוי

       הפלישה ע"י המחזיק כדין).  גם כאן מדובר בסעד עצמי שיכול לממש רק מחזיק כדין!  ( יש לשים לב כי

       מי שאיננו המחזיק, גם אם הוא הבעלים לא יוכל לקבל את הסעד!

       - המשטרה רשאית להתערב לטובת כל מי שלא יכול לבצע סעד עצמי בעצמו. חובת המשטרה לפעול קמה

         רק במגבלת הזמן. מעבר לכך, נקבע בפסיקה כי רק כאשר יוכח ברמת שכנוע גבוהה דבר התקיימותם של

         התנאים לסעד עצמי, תוכל המשטרה להתערב. 
        

שיקולי מדיניות- 
להגבלת פעולות המשטרה: למשטרה אין מספיק כח אדם, ולנו אין אינטרס שהמשטרה תבצע תפקיד שיפוטי של בירור 

עובדות!

למה לתת אפשרות לסעד עצמי: 1) יעילות- רשויות המדינה לא יכולות להיות בכל מקום- ירידת לחץ מהמשטרה.
2) שימור סדר ציבורי ע"י מתן כח לאזרחים לפעול (כמובן שהכח מוגבל).

מהו כח סביר לפי ס' 18? יש לאזן בין זכויות המחזיק להחזיק בנכס שלו ללא הפרעה ופולשים לבין הזכות לחיים ושלמות הגוף של מסיג הגבול. 

ס' 19- מי שלא הוציא קרקע כהוראת ס' 18( אם מחזיק כדין הוציא את הפולש שלא לפי ס' 18ב (לדוג'- לאחר שעברו 30 יום), הוא חייב לאפשר לפולש לחזור לנכס. 
- מי שזכותו המהותית היא העדיפה הוא זה שיזכה בנכס. כמובן שפולש ב' לא יכול לעולם לפעול לפי 18ב משום שאינו מחזיק כדין ולכן תמיד תהיה עילה לפולש א שסולק ע"י פולש ב לפי ס' 19. התביעה לפי ס' 19 תסיים את ההליך בין שני מסיגי גבול.   לפי פס"ד עוקשי, מסיג גבול ב לא יוכל להתגונן מול מסיג גבול  א בטענה שיש צג ג בעל זכויות טובות יותר כמו הבעלים. 

- ס' 19 מעניק לביהמ"ש שיקול דעת רחב להתערב ולדון לא רק בשאלת החזקה אלא גם בזכויות המהותיות. בפס"ד רוזנשטיין נקבע לפי דעת הרוב כי למרות שננקטה אלימות בעת לקיחה החזקה מהמחזיק, לא צריכה להיות השפעה על שיקול הדעת של ביהמ"ש. אילון (מיעוט)- שם דגש רב על עיקרון מניעת האלימות. 

טבלת סיכום של אפשרויות התביעה של הצדדים השונים:
	
	סעיף 17 מניעת הפרעה

	
	סעיף 16
מסירת מקרקעין
	סעיף 18
שימוש בכח נ' מסיג גבול
	סעיף 19

החזרת גזלה (אם לא ייושם ס' 18ב)
	שימוש- אנגלרד (בעוקשי)

משאיר את כל העילות כפי שהיו


	הסגת גבול- פרקוצ'יה (בעוקשי).
יש עילת תביעה חדשה של מסיג גבול כנגד מסיג גבול לפינוי הנכס, משום שהסגת גבול לפיה היא הפרעה

	האם בעלים  יכול לתבוע מסיג גבול?
	כן
	כן 

(רק אם הוא מחזיק כדין)
	כן
	רק אם הוא מחזיק
	כן 

	האם מחזיק כדין יכול לתבוע מסיג גבול?
	כן
	כן
	כן
	כן 
	כן  אין סיכון כמו בסעיף 19 שידונו בטענות המהותיות.

	האם מסיג גבול יכול לתבוע  מסיג גבול אחר?
	לא
	לא
	כן
	כן אם מסיג הגבול הראשון הוא מחזיק בנכס  ורק להפרעה בשימוש
	כן. לא רק נגד הפרעה לשימוש, אלא גם נגד עצם הסגת הגבול והנישול מהקרקע.

	האם מסיג גבול יכול לתבוע בעלים או מחזיק כדין?
	לא
	לא
	כן – אלא אם כן פעלו בתנאי 18ב.
	נדיר  (כן רק אם נראה את הבעלים או בעלי הזכות כחסרי זכות להפריע)
	נדיר


( ס' 8 לחוק המיטלטלין מחיל את כל האמור בס' 15-20 בחוק המקרקעין, גם על מיטלטלין. בפס"ד עוקשי נאמר כי להגנה על החזקה מקום מרכזי בדיני הקניין ודיני הנזיקין הן בתחום המקרקעין והן בתחום המיטלטלין. 

( מקרקעי ציבור {חוק מקרקעי ציבור (סילוק פולשים)}- זהו חוק חריג בחקיקה הישראלית אשר הרחיב באופן ניכר את זכותה של המדינה לפעול להגנת קרקעותיה מפני פולשים, על דרך פעולה עצמית בלא הזקקות לערכאות. 

1) המנהל לא צריך להיות מחזיק כדי להפעילו. 

2) החוק מעניק סמכויות ניהול וביצוע לגוף המנהלי (סעד עצמי)
3) הצו צריך להתבצע תוך 30 יום. 
בפס"ד מ"י נ' בן שמחון נדונה הסוגייה של סמכות מ"י לפנות פולשים ממקרקעי ציבור ללא משפט. ביהמ"ש אמר כי להגנה על החזקה במקרקעין מקום מרכזי במשפט. החזקה היא נושא להגנת המשפט לא רק כמאפיןן של זכות הבעלות, אלא גם כאשר היא משקפת מצב עובדתי שאין מקורו בזכות. ( כלומר, יש להפעיל את החוק במקרים חריגים!     # כתגובה לכך, חיזק המחוקק את החוק עוד יותר!

דגשים-  # מי שיש לו מפתחות לנכס מסויים יחשב כמחזיק (פס"ד מיטראן קופטי)


  # אין צורך בשליטה רציפה בנכס- מספיק שליטה תקופתית.


  # ביהמ"ש יכול לדון יחד בתביעה של השבת חזקב (ס' 19) ותביעה לסילוק יד (ס' 16).  

     ( ויסמן מתנגד לאיחוד התביעות!

( לדעת ויסמן, החזקה איננה זכות קניינית אך קרובה להיות זכות קניינית! 

ד. זיקת הנאה    {עמ' 41-42 במחברת}
ס' 5 - זכות להשתמש או ליהנות ממקרקעין, בלא זכות ההחזקה בהם. 

היסודות המרכיבים את הזכות:1. שיעבוד המקרקעין (יסוד חיובי)     2. היעדר חזקה (יסוד שלילי). 

מבחן בלעדיות השימוש - שימוש בלעדי מעיד על חזקה. באם לבעלים אין שימוש בלעדי, ייתכן ויש כאן זיקת הנאה. 

כוחה של הזכות מוגבל - בהתאם לתנאי הזיקה והצורך בלבד, לא זכות לנהוג בנכס מנהג בעלים ( לא בעלות! 

זיקת ההנאה ( חריג לס' 13 ( יכול שתהא זיקת הנאה לגבי חלק מסוים במקרקעין(  ס' 93(ג). 

החייב - בעל המקרקעין (או בעל החזקה בו-שוכר), בעל החובה שלא להפריע לבעל הזכות ( הזכאי , ליהנות מזכותו.

ס' 92 - הזכאים לזיקת ההנאה יכולים להיות: אדם, סוג בנ"א (כיתה), תאגיד, הציבור בכללותו, מקרקעין. 
ההבחנה בין מקרקעין זכאים לבין זיקה אישית:

- הזיקה משרתת את הזכאי באופן בלתי נפרד מזכויותיו בקרקע ( מקרקעין זכאים ( הזכות תועבר איתם. 
- זיקה אישית ומקורה בזהות המשתמש (זיקה הקשורה לעיסוק למשל...) ( זכות אישית. 
ס' 95 - זכות אישית ( ניתנת להעברה רק באישור בעלי המקרקעין הכפופים. 
ס' 98 - בעל 2 חלקות מקרקעין רשאי לשעבד חלקה אחת לטובת השנייה (רלוונטי לגבי שכירות במשועבדת למשל).

זיקת הנאה ב-2 חלקות תתבטל רק במידה והן אוחדו לחלקת אחת גדולה בטאבו. 

ס' 97 - אם המקרקעין החייבים חולקו ( לא תתבטל הזיקה( הזיקה תוצמד לחלק הרלוונטי בחלקה המחולקת. 

דרכים ליצירת זיקת הנאה:

1. זיקה מכוח הסכם - בעל מקרקעין מסכים להעניק לאחר זכות הנאה בקרקע(  נכרת הסכם בין הצדדים. 
2. זיקה מכוח שנים/זמן - שימוש ממושך המקנה למשתמש זכות להמשך השימוש.
השקעת עמל ויגע ( מערבת את אישיות הפרט עם הנכס המושקע ( עד כדי הפיכתו לקניינו הפרטי (מעורבב). 

ס' 94 - התנאים להיווצרות זיקת ההנאה מכוח זמן:

1. הזכות ראויה להוות זיקת הנאה מבחינת אופייה - שיעבוד מקרקעין להנאה + שלילת זכות החזקה.
2. השימוש בזכות במשך השנים היה גלוי לעין ונוגד או עוין את זכות בעליו.
      הידיעה הנדרשת מהבעלים  - קונסטרוקטיבית ( ידע/היה עליו לדעת (פס"ד אסטרחאן) ( מרוץ 
      ההתיישנות נפתח. 
3. השימוש נעשה במשך 30 שנים רצופות (פס"ד אסטרחאן): השימוש הרצוף אינו חייב להיות של רוכש הנכס המקורי, אלא רצף של זכאים משתמשים. 
הפסקת השימוש - ע"י הודעה בכתב של בעל הקרקע ( מפסיקה את ספירת הזמן. 

המשך השימוש לאחר הודעה על רצון הבעלים בהפסקתו ( מקים לבעלים עילת תביעה נזיקית. 

# היות ויצירת זיקת הנאה בשימוש לאורך זמן מהווה פגיעה בזכות קניינית, בימ"ש נותן פרשנות מצמצמת ודווקנית:

 השיקולים העולים מפס"ד אסטרחאן
a. סוג השימוש
b. הצורך בשימוש
c. קיומם של שימושים חלופיים - קיום אלטרנטיבה סבירה, לעומת היעדר תחליף.
d. תכלית השימוש
e. היות השימוש נוגד את זכות הבעלים
f. היות השימוש גלוי וחשוף לעין   
3. זיקה מכוח הדין - עפ"י צוואה, פס"ד, מעשה מנהלי או דין אחר. 
4. זיקה מחמת כורח  -כורח פיזי או פרקטי המחייב מתן זיקת הנאה ל X ע"מ לאפשר לו לממש את זכויותיו.
פס"ד שלב נ' הררי מואב: על הכורח להיות מוחלט ( אין ברירה אלא לתת זיקת ההנאה (מעבר כשחלקה בחלקה).

!!! עם הכרת ביהמ"ש ומתן הזכות ( חובה לרושמה! 

ס' 93: 3 קטגוריות של תכנים:
1. זכאות לשימוש מסוים במקרקעין כפופים (לדוג' זכות מעבר) - זכות חיובית.
2.  מניעת הבעלים הכפופים מביצוע פעולה מסוימת (לדוג' בניית גדר בין חלקות) - זכות שלילית.
3. חיוב הבעלים לביצוע דבר מה במקרקעין הכפופים/דרישה שלא למנוע בהם פעולה (חובה להתקנת תאורה בדרך 
       העוברת במקרקעין הכפופים/דרישה שלא למנוע התקנה).  
ס' 96: משך תקופת הזיקה ( בלתי מוגבל אא"כ נקבע אחרת, או שביהמ"ש ראה לנכון לבטלה. 

פס"ד אורן נ' כהן - ס' 96 ( זיקת הנאה תופקע כשאינה משרתת עוד את המטרות לשמן הוענקה, וכשלא צומחת ממנה תועלת למקרקעין הזכאים. 

התנאים בהתקיימם ישנה ביהמ"ש את זיקת ההנאה: 
1.אי-הפעלת הזיקה 
2.שינוי שחל בנסיבות השימוש בה 
3.שינוי שחל במצב המקרקעין הכפופים או הזכאים. 

המועד הרלוונטי לבחינת שינוי הנסיבות - יום היווצרות זיקת ההנאה. 

( יש לשאול: 
1.האם השעבוד המוטל על המקרקעין הכפופים מכוח זיקת ההנאה מסכל את פיתוחם, פוגע בכדאיותם או מקשה עליהם. 

2.האם ביטול זיקת ההנאה יגרום להפסד תועלת העולה על הרווח הצפוי מפיתוח המקרקעין הכפופים 

3.האם ביטול זיקת ההנאה יגרום נזק למשיבים, בגינו יש לפסוק להם פיצויים
פס"ד טוינה נ' לוי: ס' 94(א) - 
( דרישת הרציפות מתקיימת גם כשמדובר בשימוש לסירוגין, אך לשם אותה מטרה (הובלת בלוני גז). 
( הזכות מוקנית לשם אותה תכלית בלבד, ולא התכלית רבתי (הובלת בלוני גז גרידא, ולא מעבר חופשי). 
( סוג השימוש בזכות יוגבל ע"י ביהמ"ש בהתאם להכבדה הנוצרת על המקרקעין הכפופים ופגיעה בהם. 
ה. זכות קדימה     {עמ' 42-46 במחברת}
זכות סירוב ראשונה - במכר בעלות/חכירה לדורות זכות בקרקע, הזכות תוצע לבעל זכות הקדימה לפני שתוצע לצד ג'. 

תחולת הזכות - רק במכר זכות בעלות/זכות חכירה לדורות במקרקעין (לא תקף לגבי שכירות קצרת מועד, זיקת הנאה וכו').
( זיקה ישירה לנכס, המתבטאת בקדימות/עדיפות לבעל הזכות. משקמה, קיומה עצמאי ובלתי תלוי בנסיבות היווצרותה. 

ס' 104: ניתן להעביר נכס עליו קיימת זכות קדימה במתנה, אך זכות הקדימה עדיין עומדת ( במכר הקרקע ע"י מקבל המתנה ( מחויב לקיום זכות הקדימה לזכאי! 

הרציונל: בהעברה בתמורה ( אינטרס לבעלים בתמורה בלבד ללא חשיבות לזהות הרוכש. בעל הזכות - אינטרס מיוחד.

בהעברה שלא בתמורה ( רצון הבעלים להעניק את הנכס לאדם ספציפי ( יש חשיבות עבור הבעלים לזהות מקבל הנכס. 

סוגי זכויות קדימה:

1. זכות קדימה מכוח הסכם - ס' 99(א) 
2. זכות קדימה בנכסי ירושה - ס' 100 - זכות קדימה של היורשים על פני צדדים שלישיים:
1) יורש משק חקלאי אינו רשאי להעביר זכותו בחלק מהקרקע לאחר, בטרם הציע את חלקו ליורשים האחרים, למשך שנתיים מתחילתה, ואח"כ - תעמוד לו הזכות רק אם שינה רישום.
2) רכישת נכסי עיזבון שאינם ניתנים לחלוקה - בהעדר יכולת לחלק נכס בין יורשיו, ניתנת עדיפות לאחד מהם לרכוש את הנכס כולו מידי האחרים על פני מכירתו לזרים (ס' 113 לחוק הירושה) 

עדיפות יורש אחד ע"פ יורשים אחרים: 
1) עדיפות ליורש המרבה במחיר בנכס שאינו ניתן לחלוקה (ס' 113 לחוק הירושה)

2) עדיפות ליורש המוכן ומסוגל לקיים את המשק החקלאי (ס' 114(א) לירושה) 

עדיפות לבן-זוגו של המוריש ע"פ יורשים אחרים: אם קיימים מס' יורשים המוכנים ומסוגלים לקיים את המשק, תהא עדיפות לבה"ז, נוכח היחסים המיוחדים והקרבה המיוחסת לו כלפי המוריש. 

זכות קדימה בין בנ"ז - ס' 101 - בעלות משותפת של בנ"ז במשק חקלאי, עסק או דירה המשמשת למגורים, לא תועבר לאחר, בטרם הוצעה לבן הזוג השני, גם אם טרם נרשם הנכס במרשם ע"ש שניהם.
פס"ד רייזמן: (בת זוג יורשת % 35מעיזבון בעלה והיתרה מורשת לבנותיו מאישה אחרת מחוץ לנישואין עפ"י הסכם). הסכסוך נוגע לדירת בני הזוג - האם יש לבנות זכות להירשם כבעלות זכות בה מאחר ולאישה זכות קדימה ברכישת חלקן בה ויש לחייבה בתשלום שכ"ד בעד השימוש בה, מעצם היותה שייכת חלקית לעיזבון. 
ג. (1) העברה במות המעביר - ללא תמורה ( נכנסת לגדר ס' 104 - זכות קדימה לא חלה במתנות! 

(3) זכות הקדימה - זכות קניינית, שמעצם טיבה וטבעה בעלת זיקה לקניין ולאו דווקא לבעל קניין ( קיימת לאלמנה זכות עקיבה אחר נכס העיזבון וזכות לאכוף את זכות הקדימה על המחזיק בו, וכן בעלת עדיפות ע"פ רוכש קניין מאוחר בנכס. 
(5) זכות הקדימה: אינה זכות קניינית או מעין - קניינית נמשכת, אשר אינה מעכבת את העברת ה"קיים" לידי היורשים, אלא זו זכות, שמן הדין לממשה, כאשר הנכס הנוגע לה עומד להימכר.

(6) זכות קדימה של בן הזוג מכוח ס' 101 לחוק המקרקעין - קודמת לזכות הקדימה של היורשים כלפי זרים מכוח ס' 113 לחוק הירושה.
IV. ריבוי בעלים
א. יחסי שיתוף       {עמ' 45-52 במחברת}
שיתוף- מבוא

הגדרות:

בעלות משותפת- שיתוף (חמ"ק)- נכס נתון בידי כמה בעלים כשהמטרה היא לא להרוויח מהנכס (בד"כ מכח ירושה), אין חובת נאמנות.

שותפות (פקודת השיתופיות)- 1) מטרתה להרוויח ולהתחלק ברווחים  2) נוצר מכח הסכם  3) מטרה משותפת  
4) שותפים צריכים להיות נאמנים זה לזה. 
הסכם שיתוף- בין בעלים משותפים בנוגע לרכוש משותף (ס' 29). להסכם יש עדיפות ע"פ חוק. אם ההסכם נרשם יש לו עדיפות כלפי צד ג'. 
בעיות אשר יכולות לעלות משיתוף (נושאים שבהם ההסדר השיתופי צריף לטפל): 

1. פגיעה באוטונומיה של היחיד- עצם השיתוף מגביל את יכולת הפעולה של השותף ופוגע באוטונומיה של הרצון החופשי שלו.

2. בעיית הפעולה המשותפת- יש בעיה להבטיח ששיתוף יפעל באופן יעיל, שלא תהיה סחטנות ותופעה של טרמפיסטיות, ושהמטרות של השיתוף אכן יושגו. 
3. צדק חלוקתי- כיצד מחלקים בצורה הוגנת בין כל השותפים את העלויות, הרווחים והעבודה. 
מתי שיתוף יהיה יעיל ומוצלח?
1. מצבים שבהם יש יתרון לגודל- כאשר יש צורך בהשגחה, גידור או מיכון יהיה יתרון לשיתוף.
2. מצבים של סיכון- לעיתים השיתוף מהווה מנגנון ביטוח ומפזר נזק.

3. צורך בהשקעה- צורך בהשקעה ראשונית ונשיאת חלק מהנטל.
מה התנאים שיבטיחו התנהלות תקינה שתגרום לשיתוף לעבוד?
1. קהילה- כאשר קיימת/נוצרת קהילה סביב משאב, יש יותר סיכוי שהשיתוף יעבוד.

2. מנגנוני אכיפה יעילים- פעולות פיקוח ואכיפה הינן חלקת בלתי נפרד מחיי השיתוף. כאשר מישהו יפר את תנאי השיתוף, השותפים עצמם יאכפו עליו את התנאים.
הדין הישראלי( 2 גישות עיקריות: פרופ' ויסמן טוען שהמשפט הישראלי אינו מעוניין בשיתוף ושאיפתו היא לפרק את השיתוף ולעבור לקניין פרטי. לדידו חיזוק לעניין ניתן למצוא בחוק עצמו, בכך שזכותו של שותף לעשות עסקה בחלק שלו וזכותו לדרוש את פירוק השיתוף- והדבר אף נתפס כזכות יסוד. 

פרופ' דגן טוען כי החוק דווקא קורא לשיתוף, אך זאת כל עוד השיתוף מצליח. לדידו המשפט מעודד לשיתוף, אך מעניק כלים לצאת משיתוף לא תקין. טענתו היא כי המחוקק אומר לאנשים לא לחשוש להכנס לשיתוף משום שיש הסדרים לכל נושא. 
הסדרי השיתוף בחוק (ניהול השיתוף ע"פ היררכיה):
( עיקר הסדר השיתוף קבוע בחוק המקרקעין, אך יש הסדר מקביל בחוק המיטלטלין החל על זכויות ושיתוף בזכויות כמו מקרקעין לא רשומים. {לשים לב: במקרקעין לא רשומים, הסדר השיתוף הוא זה שמופיע בחוק המיטלטלין משום שהנכס הוא זכות}.

1. הסכם השיתוף (ס' 29 לחמ"ק)- מדובר במערך חוזי/הסכמי בין הצדדים, ולשמו נדרשת הסכמת כל הצדדים. #הסדר רצוני של הצדדים גובר על הסדרים אחרים הנמצאים בחוק. עם זאת, ישנם כללים מה יכול לכלול הסדר שיתוף: 
הסדר שיתוף יכול לדון רק בניהול ושימוש, והיחסיים בין השותפים, הסדר אשר יכלול סעיפים אחרים אינו הסכם שיתוף. כמו כן ישנה הגבלה על תקופת הזמן בה אשפר להתנות על יכולת העברה ופירוק השיתוף.

( אלו הוראות קוגנטיות!

הבעלות בנכס נשארת תמיד של כל השותפים, וההסכם יכול לכלול רק הוראות בדבר חלוקה החזקה בנכס במסגרת סעיפי הניהול ושימוש. כאמור, זה לא גורע מהזכויות המהותיות לגבי כל הנכס או מהאחריות לגבי מה שקורה בנכס כלפי צדדים שלישיים. 
לפי ויסמן, הסכם שיתוף צריך לעסוק רק בקיום וניהול המקרקעין. ד"ר מרגלית- חולקת על ויסמן.
בפס"ד בוקובזה ביהמ"ש קבע שאדם נשאר בעלים של הנכס גם אם בהסכם שיתוף הוא קבע הסכם חלוקת שימוש.

( לפי ס' 29(א) לחמ"ק, הסכם שנרשם תקף לשותף מאוחר לכל צד ג'.  נשאלת השאלה מה לגבי הסכם שלא נרשם?
פס"ד אשורי נ' מנשה: פס"ד משנת 75 ובו נקבע כי החוק מחייב צד ג' רק אם ההסכם נרשם, אפילו אם בפועל אותו צד ידע על ההסכם. כיום, הדבר אינו נכון משום שיש דרישה לתו"ל סובייקטיבי, ובכל מצב שבו צד ג' ידע על ההסכם או זכויות קודמות, נחייב אותו.  אם ידעת( תחוייב ללא קשר לרישום.
( כיוון שלגבי מיטלטלין אין מרשם פומביף הסכם שיתוף יחייב את צד ג' אם ידע או שהיה עליו לדעת (מבחן האדם הסביר). # זוהי החמרה לעומת דיני התחרויות הרגילים משום שיש מבחן אובייקטיבי. יתרה מזאת, החוק מטיל חובת גילוי לצד ג'- יש חובה להודיע לצד עימו מתקשרים על הסכם שיתוף (מכח חובת תו"ל). 

2. פעולות רוב (ס' 30 לחמ"ק)- אם מדובר בהחלטה בנוגע לשימוש רגיל בנכס- צריך הכרעת רוב, כל מה שחורג מניהול ושימוש רגיל מצריך החלטה פה אחד.  # מהו שימוש וניהול רגיל בנכס ומה חורג מכך? 
פס"ד זולבו- ברק הגדיר את מבחן השימוש הטבעי בנכס: עשיית כל הפעולות החומריות או המשפטיות אשר על פי מהותו של אותו נכס, טיבו, יעודו הן טבעיות לגביו, ייחשבו לטבעיות.  ניתן לראות כי שהנסיבות מכריעות לאור מבחן אובייקטיבי. אנו רואים שלשותף יש זכות לפנות לביהמ"ש אם הוא חושב שהשימוש איננו רגיל ומקפח אותו. 
( ביהמ"ש קובע כללים לגבי פרוצדורה של קבלת החלטות- גם המבחן למהו שימוש רגיל וגם הפרוצדורה מקורם בתום הלב. הפרוצדורה חשוב אם רוצים למנוע פעולות אסטרטגיות או פעולות שמתחשבות רק באינטרס הרוב. משמע, ניתן להתערב לא רק בעניינים מהותיים אלא גם באופן קבלת ההחלטות!  ברק בזולבו אומר כי על הרוב מוטלת חובת גילוי והתייעצות עם המיעוט.  בן-פורת בפס"ד וילנר הרחיבה את הכלל הנ"ל, וקבעה שהרוב חייב להגיע להוועצות עם המיעוט "בראש פתוח ונפש חפצה".

( כאשר מדובר באדם אחד שהוא "הרוב" גובר החחש לריכוז כוח ופיקוח ביהמ"ש יגבר. 

3. פעולת כל שותף בהיעדר הסכם או החלטת רוב (ס' 31 לחמ"ק)- זהו ס' בעייתי שקשה לפרשו. נשאלת השאלה מהוא שימוש סביר ומהי מניעת שימוש סביר משותף אחר.
פס"ד וילנר נ' גולני- בן פורת מציגה עמדה שעושה הפרדה ברורה בין 2 התנאים( שימוש סביר בנכס נבדק כמבחן אובייקטיבי משפטי. אם השותף לא מונע מהאחרים שימוש בנכס כאשר הם רוצים בכך, אז לא ייחשב שהוא מונע שימוש סביר משאר השותפים. די בכך שהשותף בנכס איננו עושה דבר כדי למנוע מהשותפים האחרים להשתמש איתו בצוותא כאשר הם מעוניינים בכך. ביהמ"ש לא ישמע טענה כגון שבגלל תכונות הנכס או תכונות השותפים שימוש משותף לא אפשרי, כאשר שימוש משותף שכזה לא נדרש והשותפים האחרים לא מעוניינים בו. 
הש' נתניהו (בדעת מיעוט) קושרת את שני המושגים שנוקט בהם ס' 31. הסבירות תבחן לאור מבחן אובייקטיבי שיבדוק את כל הנסיבות כמו האם השיתוף ייתכן. 
ס' 33- תשלום עבור שימוש.  עצם קביעת התשלום באה להבטיח שלא יעשה עושר ולא במשפט שיתקיים ניצול יעיל והוגן של הנכס.  # שכר ראוי הוא שכר שמתאים לטיב הנכס. 

בפס"ד זרקא נ' פארס נקבע שהזכות לשכר ראוי חלה רק במצבים שבהם שותף אחד עושה שימוש בלעדי בנכס, באופן שמונע מאחרים את השימוש. אם השימוש לא נמנע מיתר השותפים, אפילו אם הם לא השתתפו בפועל, אז אין חובת תשלום. 
( שותף צריך לשלם תשלום ראוי רק אם השימוש שהוא עושה אינו לפי ס' 31. רק במצבים החורגים מס' זה יש חובת תשלום!
בפס"ד זידאני נ' אבו חאמד, השופט אנגלרד מאזכר ומקבל את הביקורת הרבה לפס"ד זרקא ואומר שיש לשנות את ההלכה. עם זאת, הוא לא קבע הלכה חדשה ולפיכך פס"ד זרקא הוא ההלכה כיום.

בכל זאת חלו מס' שינויים:
- בבתי משפט למשפחה החל זרם של פסיקה שמחליש את הלכת זרקא בהקשר המשפחתי.  חלק מהשופטים אומרים שדי בכך שהסכסוך בין בני הזוג לא מאפשר חיים תחת קורת גג אחת כדי להכיר בזכות בן הזוג להפריד את המגורים ולקבל דמי שימוש( מי שנשאר בבית צריך לשלם דמי דיור ראויים. 
עם זאת, שופטי משפחה אחרים מתגדים לכך משום שלדידם נוצר פתח לשימוש לרעה בהלכה החדשה שלא נותנת משקל לסיבת העזיבה. (לדוג'- לא הוגן שאישה שנעזבה ע"י בעלה ונשארה עם ילדיה בדירה תאלץ לשלם לבעלה האמיד דמי דיור). 
לפי ביהמ"ש העליון, זרקא הוא ההלכה המנחה, אך כאשר מדובר בדמי שימוש בהקשר משפחתי, יש לפעול ברגישות ולדקדק בהערכת הנסיבות על מנת שיעשה צדק והאיזונים ישמרו. משמע- יש לבחון כל מקרה לגופו. 

ס' 35- זכות לפירות.
לפי פס"ד יוצר, מדובר בחלוקה בין השותפים של ההכנסות נטו לאחר תשום שכר כל ההוצאות ושכר ראוי לאותו שותף שעמל בהפקת ההכנסות.

# מתי חל ס' 35 ומתי ס' 33? ( ראה דוג' בעמ' 52 במחברת.
ב. פירוק השיתוף
{עמ' 52-56 במחברת}
הקדמה ועקרונות:

· פירוק השיתוף הוא מוצא מקובל ורצוי למצבי ריב ומדון ולכן נתונה בידי השותף זכות לפירוק.  
חריגים לזכות הפירוק: 1) העדר תו"ל  2) הסכם להגבלת הזכות לפירוק.  בשיתוף מיטלטלין רשאי ביהמ"ש להורות כל עת על פירוק ובמקרקעין לאחר 3 שנים מעריכת ההסכם. יש גם אפשרות פירוק על אף הסכם בשל הקמת מחוברים שלא כדין (ס' 46)  3) בהסכם עם צד ג' שלא יהיה פירוק (ביהמ"ש לא יתערב)  4) נכסים שאין לפרק- נכסים שפירוקם יעמוד בסתירה לייעודם (כגון קיר). 
· השלמת פירוק במקרקעין- ע"י רישום בעלות נפרדת ( זכויות קנייניות של צד ג' ימשיכו, תמשיך זיקת הנאה.
· חלוקת מקרקעין שהתפרקו ורוצים לרשום בנפרד- יש צורך באישור של המפקח, אחרת אין תוקף לרישום- על כך יכול לחול ס' 10 לחמ"ק בדבר רכישה בתו"ל על סמך התרשים. ( בבית משותף אין צורך באישור המפקח!
· אם אחד הצדדים משכן את הנכס, יש צורך באישור מקבל המשכון לפירוק. 
פירוק שיתוף במיטלטלין ובזכויות- ס' 10(א) לחוק המיטלטלין
הפירוק נעשה ע"י הסכם בין שותפים. העדיפות היא לפרק את ההסכם דרך הסכמת הצדדים, אם אין הסכמה יש שק"ד לביהמ"ש.  – אין סדרי עדיפויות בין דרכי הפירוק האפשרויות. 
כאשר מדובר בזכויות לא ניתן לעיתים לעשות חלוקה בעין, וכאן גם עולה השאלה לגבי מקרקעין לא רשומים, שכן מדובר בזכויות.  בנסיבות אלו חל ס' 10 לחוק המיטלטלין. 

פירוק שיתוף במקרקעין- ס' 37-45 לחוק המקרקעין
בקשת פירוק שיתוף- פס"ד רובינשטיין לא החיל את עקרון תם הלב (ס' 14) והש' לנדוי אמר שרוצים לאפשר פירוק שיתוף בכל עת ולכן לא יוחל ס' 14 על פירוק שיתוף.    ( כיום עמדה זו לא הייתה מתקבלת! בקשת פירוק שמעמידה את השותפים האחרים בעמדת נחיתות ברורה תחייב בדיקה האם להחיל את עקרון תם הלב.
( ביחסים בין בני זוג רואים התייחסות לנסיבות. ביהמ"ש העליון יצר אפשרות לדחות את תביעת פירוק השיתוף מטעמי חוסר תו"ל כאשר ברור שהמטרה היחידה היא ניסיון להשיג יתרונות כלכליים או טקטיים אחרים. 
3 עקרונות בהסדר פירוק שיתוף: 1. עדיפות להסכם בין השותפים- יש התאמה עם המגמה לגבי יחסי שיתוף- 




    אוטונומית הצדדים מקבלת עדיפות.




2. הוגנות בחלוקה- גם בפירוק חייבים להבטיח שהפירוק יוביל לחלוקה הוגנת של 




    הנכס.




3. המחוקק מעדיף פירוק בעין וחלוקה של המקרקעין- כך נוצרת יעילות ושומרים 




   על הקשר בין הבעלים לקרקע. 
( הסכם בין שותפים- ההלכה היא שהסכם שיתוף לא יכול לקבוע את ענייני הפירוק. הרציונל הוא איסור על קביעה מראש לאור תום לב מוגבר. מנגד ניתן לומר שמדובר בהגברת הביטחון של השותפים אם הם ידעו מה יקרה במידה ויסתכסכו. 
למרות רצונו של ביהמ"ש לקבל את רצון הצדדים, יש סייג והוא אם הצדדים מרצונם קובעים את החלוקה בעין צריך לבדוק האם הדבר אפשרי לפי דיני התכנון והבנייה. רק אם השטח יחולק לחלקות בגודל המינימלי ניתן לאשר זאת. 

( כאשר אין הסכם בין השותפים, הפירוק נעשה ע"י צו בימ"ש. המחוקק קובע לביהמ"ש סדר עדיפויות:

1. חלוקה בעין: ס' 39 לחמ"ק. ביהמ"ש צריך לקבוע האם אפשר לחלק את המקרקעין. החלוקה בעין כרוכה גם בחלוקה של אחוזי הבנייה.   # בוחנים את אפשרות ביצוע החלוקה לפי מועד הגשת התביעה לפירוק השיתוף, אבל לוקחים בחשבון כל גורם שפוגע או מעכב את אפשרות החלוקה. 
בפס"ד סלים בילנדינג נקבע כי אם יש אפשרות לקבל תשריט מרשויות הבנייה בזמן תק' הדיון, אין מניעה לתת פס"ד של חלוקה. אם אין אפשרות לקבל זאת בזמן סביר, ביהמ"ש יקבע כי אין אפשרות לחלוקה בעין.
החלטה ברוח זו נעשתה גם בפס"ד רובינשטיין נקבע שלא ינתן צו חלוקה בעין אם החלוקה תתאפשר רק לאחר גמר כל הליכי התכנון. 
# תשלומי איזון- גם אם מתבצעת חלוקה, אז ישולמו תשלומי איזון כדי שהחלוקה תהיה שוויונית. האיזון לא חייב להיות בכסף ויכול להיות גם באחוזי בנייה. 
2. פירוק דרך מכירה: ס' 40 לחמ"ק. כאשר חלוקה בעין תגרום להפסד ניכר לשותפים שלא ניתן לפצות עליהם בתשלומי איזון או שלא ניתן לבצע חלוקה בעין, פונים לדרך של מכירת הנכס וחלוקת תמורתו.  בפס"ד רידלביץ, אומר חשין ששאלת ההפסד לעולם לא תגזר מעצם פירוק השותפות( זוהי אמירה חשובה ונכונה! המשמעות היא שאם מגיעים למצב של פירוק לא ניתן לטעון שההפסד הוא מעצם הפירוק. ההפסד הניכר נבחן לפי שאלת אופן הפירוק או דרך הפירוק. שאלת ההפסד הניכר היא מצב של חסרון כיס- נזק שנגרם בפועל ע"י עצם החלוקה. 
( המכירה תהיה במכירה פומבית כפי שנכסים נמכרים בהוצל"פ. עם זאת, לביהמ"ש יש שק"ד לקבוע על דרך מכירה צודקת יותר כמו מינוי כונס נכסים. 
( דוג' נוספת לאופן מכירת הנכס היא "תחרות בין שותפים". בפס"ד חזקיהו נ' שרף ביהמ"ש אומר כי כאשר שווי הנכס נמוך ופרוצדורה של מכירה פומבית תגדיל את העלויות יש דרך מכירה צודקת יותר. 

ס' 33 לחוק הגנת הדייר: הערך של נכס שיושב בו דייר מוגן הוא מופחת בהרבה מערך של נכס פטור. כלומר- השותף שמחזיק בנכס והופך לדייר מוגן מרוויח פעמיים( גם מקבל את חלקו בנכס וגם הופך לדייר מוגן. 
# ביקורת עצומה נמתחה על ס' זה אך הוא לא בוטל! 

אולם, הפסיקה מסייגת את השימוש בס' זה והישא הוא כאשר המחוקק הגביל את השימוש בס' ואמר כי בעת פירוק שיתוף בדירת מגורים של בני זוג, הס' לא חל {על כל שיתוף אחר הס' חל! ( ראה פס"ד וילנר בעניין ה3 אחיות}.

!!! חשוב לציין כי במקרקעין לא רשומים הס' לא חל משום שמדובר רק בזכויות רשומות לפי הפרשנות שניתנה בפס"ד פרמינגר.

פירוש מצומצם שנתן ביהמ"ש לס' הנ"ל: 

1. ההגנה על ס' זה תינתן רק אם השותף הוא מחזיק ישיר במקרקעין.

2. הס' חל רק כאשר מדובר בהחזקה ייחודית (רק שותף אחד עושה שימוש בנכס). נדרשת הסכמת כל יתר השותפים לאחזקה הייחודית. ס' זה לא יחול כאשר השימוש הוא מכח החלטת רוב או לפי ס' 31(א).
3. הבקשה לקבלת ההגנה של ס' 33 לחוק הגנת הדייר חייבת להעשות בתום לב. בפס"ד אדניר שמגר החיל את עקרון תום הלב ולא אפשר את ההגנה. בן פורת אמרה שס' 33 הוא מגן ולא חרב. ס' זה מעניק הגנה לשותף שמחזיק בנכס ולא לשותף שביקש את הפירוק. כתגובה לאמירת בן פורת אמר שמגר כי ניתוח זה יכול לעיתים להביא לתוצאה לא צודקת ולכן עדיף להשתמש באמת מידה גמישה של תו"ל. 
( אין הכרעה, אך כיום יש עדיפות לתום לב. 
4. ההסכמה של השותפים חייבת להיות בפועל ולא ניתן להסיק אותה. ( עליהם להיות מודעים למשמעות של הענקת חזקה ייחודית לשותף אחר. 
( התוצאה של הפרשנות הפסיקתית היא כמעט ריקון מתוכן של ס' 33 לחוק הגנת הדייר. 
ג. שיתוף נכסים בין בני זוג

פס"ד שלם נ' טווינקו בע"מ:
שאלה משפטית: האם במסגרת הלכת השיתוף בין בני זוג, כאשר לבן זוג אחד חוב לצד שלישי, חב בן הזוג במחצית מן החוב כלפי הנושים?
פסיקת ביהמ"ש:

ברק: הלכת השיתוף מבוססת על ההנחה של הסכמה בין בני הזוג. רכוש של אחד מועבר בתמורה לאחר. המשמעות שלה היא עסקה בתמורה! זכות או חובה שנתונה על פי הדין הכללי בידי זוג אחד, מועברת לבן הזוג האחר. ההעברה הזו נעשית בהתאם לכללי הדין.

במקרקעין צריך רישום- ולכן כל עוד לא נעשה רישום זה רק בגדר התחייבות לעיסקה במקרקעין. ברק רואה את זכות האישה כזכות מעין קניינית . נושה של בן זוג לא יכול לעקל את זכותה הקודמת של האישה כי היא מעין קניינית. אם בן הזוג הרשום עושה עסקה בנכס עם צד שלישי, ויש התנגשות עם הצד הרשום, אז פיתרון ההתנגשות עם בן הזוג הלא רשום הוא לפי דיני העסקאות הנוגדות. ברק לא מתייחס עד כאן דווקא לדירת מגורים. בהמשך ברק אומר- מהרגע שיש שיתוף יש הגנה על זכותו של בן הזוג (הגנה לא מוחלטת, תלוי בסעיפי החוק המתאימים).

ממתי מתחיל השיתוף?

לדעת ברק יש להבחין בין נכסים משפחתיים מובהקים, ובראשם דירת המגורים, לבין שאר הנכסים. לגבי נכסים משפחתיים מובהקים מתגבש השיתוף בהתמלא התנאים בדבר ניהול אורח חיים תקין ומאמץ משותף. לגבי יתר הזכויות והחובות מתגבש השיתוף "במועד קריטי" בחיי הנישואין. מועד קריטי כזה הוא מות אחד מבני הזוג, גירושין, או אירוע אחר המעמיד את היחסים בין בני הזוג בסכנה משמעותית. עם התרחשותו של אירוע קריטי השיתוף בחובות מקים יריבות ישירה בין שני בני הזוג לבין הנושה.
השיקול לקבוע את ההפרדה במועד יצירת השיתוף: ההגנה על הוודאות העסקית ועל צד שלישי. הגנה על השוק. הוא חושב שזה יותר חשוב מאשר זכותה של האישה וחשיפתה לסכנה של הפחתת נכסים. 

במקרה של שלם זה פעל לטובת האישה, בהרבה סיטואציות אחרות זה יכול לפעול דווקא לרעת האישה (לדוגמה: הברחת נכסים). 

קושיות על פסק הדין: האם עמדתו של ברק תהיה העמדה הנוהגת? עד כמה נלך ונצמצם את הלכת השיתוף ונעבור יותר להסדר הדומה לאיזון משאבים?  האם המחיר של זה הוא ראוי?

לדעת המרצה - לא. 

ד. בתים משותפים
ס' 52: # "דירה" - חדר או תא, או מע'... למגורים, לעסק או לכל צורך..." מה שלא רשום כדירה - יכול להוות חלק מרכוש משותף. דירה כרכוש נפרד דורשת יסוד פיזי (חדר/מע' חדרים), ויסוד כוונה (לשימוש כיחידה נפרדת, למגורים או לעסק). סימנים פיזיים יכולים להעיד על יסוד הכוונה, אך מחסן שנועד לשימוש אחת הדירות לדוג', לא ייחשב ליחידה נפרדת.
# "בית משותף" - ...שיש בו שתי דירות או יותר והוא נרשם בפנקס הבתים המשותפים;...
# "רכוש משותף" - כל חלקי הבית המשותף חוץ מן החלקים הרשומים כדירות, ולרבות... חדרי המדרגות, מעליות, מקלטים... המיועדים לשמש את כל בעלי הדירות או מרביתם אפילו הם בתחומי דירה מסוימת". הגדרה שיורית. דירה רשומה, ומיטלטלין, לא יחשבו לחלק מהרכוש המשותף, אך תיתכן בעלות משותפת. 
וייסמן, מחוברים חיצוניים לדירה - דירה. 

ס' 53: "...וכל דין החל על מקרקעין, יחולו גם על דירות בבית משותף, בשינויים המחויבים...". 
ס' 54: "... תהא דירה בבית משותף נושא נפרד לבעלות, לזכויות ולעסקאות". לרוב זכות חכירה לדורות.

ס' 55: הרכוש המשותף: (א) לכל דירה... צמוד חלק בלתי-מסוים ברכוש המשותף... (ב) עסקה.. תחול גם על החלק ברכוש המשותף הצמוד... ואין תוקף לעסקה ברכוש המשותף בנפרד מן הדירה; אין... כדי למנוע פעולה הבאה להקטין או להגדיל את שטח הקרקע שברכוש המשותף (ג) בעלי הדירות רשאים לקבוע בתקנון... שחלק מסוים של הרכוש המשותף יהיה צמוד לדירה... ובלבד שלא יקבעו זאת ביחס לחדרי-מדרגות, מעליות, מקלטים ומיתקנים המיועדים לשמש את כל בעלי הדירות; הוצמד חלק... לדירה... לא יחולו עליו הוראות פרק זה... ודינו לכל דבר כדין הדירה שאליה הוצמד". 

הבית המשותף, ביחד ולחוד:

חנוך דגן: מגמה כללית של העדפת ה"לחוד" על ה"ביחד". מתבטא במספר מישורים:

1. שימוש בעל הדירה - צמצום השינויים שיכול לעשות לפיזיים בלבד, והחלטה כללית לא חלה על פרט ללא הסכמתו.
2. שימוש ברכוש משותף - שלילה תמידית (וייסמן - אולי גם זמנית. מבחן סבירות) של חלק מהרכוש המשותף, אף אם לא פוגעת, דורשת הסכמה כוללת. חובת השתתפות בהוצאות בית משותף - מצומצם. כללים לדייר המתנתק ממע' מרכזית. 

3. ארגון הבית המשותף - המשטר הברור (נציגות ועוד) מבהיר שלא מדובר בחיים משותפים.

וייסמן - משורת תיקונים משתמעת בחקיקה העדפת ה"יחד" (בניגוד לבעלי הדירות). 
תפיסתו:

· אין להתיר הצמדת כלל הרכוש המשותף לדירות - חובה להשאיר חלק מהרכוש כמשותף

· מטרות הבית המשותף - הסדרת היחסים שבין בעלי הדירות.
· השוני משותפות בנכס
· לא ניתן לבצע עסקה במנה מתוך הרכוש המשותף.

· אין זכות תביעה לפירוק השיתוף.
· כאשר נדרש רוב לקבוע ניהול ושימוש, מדובר ברוב בעלי דירות, ולא בעלי אחוזים בנכס.
פסיקה המבטאת את מגמת ה"לחוד": פס"ד שמע ( רק שינוי פיזי דורש את הסכמת כל הדיירים, שינוי ייעוד - מותר. 
פסיקה המבטאת את מגמת ה"יחד": פס"ד צודלר ( רוב של ¾ יכול לכפות בניה מחדש אף אם שונה מהותית מהקודם. 

מערכת היחסים בבית המשותף (5 מערכות הסדרה):
1. חוק המקרקעין ותקנותיו, כולל התקנון המצוי - חוקת הבית המשותף.

2. תקנון אשר נקבע כל ידי הדיירים הספציפיים.
3. החלטות האסיפה הכללית של הדיירים. 
4. נציגות הבית המשותף - ועד הבית.
5. המפקח על הבתים המשותפים.

רכוש משותף חלקי - בית מורכב

תנאים פיזיים: 

# בית המורכב מאגפים נפרדים, אשר להם כניסה נפרדת ואף מתקנים נפרדים.

# שימוש משותף חלקי - רק בתחום האגף אותו הוא נועד לשרת. רכוש משותף חלקי ( לשימוש 2 דירות ויותר.

הסדרים: 

# הצמדת רכוש משותף חלקי לדירות ( רכוש בעלי דירות אלו בלבד. לא קיימת הגבלה על הדברים שניתן להצמיד.

# מנה ברכוש משותף: יכולה להיקבע בתקנון ע"י הסכמה כללית. בהעדר קביעה אחרת, ביחס לשטח רצפה פנימית. 

# וייסמן: חלוקת המנה ברכוש משותף חלקי, ביחס לשאר הדירות באותו אגף, אך חשיבות רק לגבי הוצאות שימוש. בשינוי תקנון (2/3) או בשיקום בית הרוס (¾) הרוב - לפי חישוב המנה מהרכוש המשותף, ולא החלקי.

# הצמדת הרכוש מוציאה אותו מהרכוש המשותף ( מעין פגיעה בקניין שאר הדיירים. כללים להצמדה ואיסור חלקי. 
# מעמד הרכוש המוצמד כדין כל דירה, אך עם שני סייגים:

1. בעסקה, דינו כחלק מהדירה (לא תיתכן עסקה בו בנפרד).
              החריג: ניתן להעבירו לדייר אחר בבניין / חזרה לרכוש המשותף (בהסכמת כל הדיירים).

2. חישובו שונה לעני חישוב שטח הדירה.

# שני סוגי הצמדות:

1. הצמדה ע"י מערכת הדיירים באמצעות קביעה בתקנון

2. הצמדת קבלן: ס' 6 לחוק המכר (דירות) ( על קבלן לפרט בבירור את המוצמדים, בהסכמים עם כלל   
                    הרוכשים.

# וייסמן: כשכנות ההצמדה ברורה ( לא ניתן להתבסס על חוסר הפירוט של הקבלן ע"מ להשתמט מהתחייבות. 

ביקורת על הקביעה בפס"ד שמעונוף ( ההצמדה חייבת להיעשות בעת חתימת הסכם המכר, ולא לאחריו.

חלקים שאין להצמיד: ס' 55 לחוק, לא ניתן להצמיד מעליות, מדרגות, מקלטים ומתקנים משותפים לכל בעלי הדירות.

הפסיקה קבעה כי גם את הכניסה לבניין לא ניתן להצמיד.

תקנון הבית המשותף

1. היחסים בין בעלי הדירות ביחס לבית המשותף.

2. זכויותיהם וחובותיהם של בעלי הדירות בקשר לבית המשותף.

תוקף התקנון

# אין צורך ברישומו במרשם לשם חיוב בעלי הדירות אולם, בהעדר רישום ( לא יחייב דיירים מאוחרים, וזאת אף אם ידעו עליו (חוק המכר (דירות) מחייב יידוע רוכש דירה לגביו).

# גם מי שאינו בעל הדירה, מחויב לתקנון. יש להבחין בין חיובי עשייה (חיוב הבעלים) לחיובי הימנעות מעשייה.

זכויות בנייה

פס"ד גלבורט ( לא נסיק הצמדה של זכויות בנייה מכללא. הצמדת גג אינה כוללת הצמדת הגג שנוצר.

פס"ד גלמן ( אחוזי בנייה - נכס בבעלות משותפת, ויתור עליהם - במפורש (וייסמן - חלק מהרכוש המשותף).
הרחבת דירה: ס' 71 ב ( הוצאת רכוש משותף לשם הרחבת דירה, מספיקה החלטת רוב בלבד (למניעת סחטנות).
תיקונים והוצאות 

פס"ד רוס ( כשדייר מבצע תיקונים לבד, חלים הוראות חוק  עשיית עושר ולא במשפט, אך נטל ההוכחה עליו (תיקון הכרח).
V. דרכי רכישת זכויות
א. זכות קניינית- עסקה           {עמ' 56-60 במחברת}
דרכים לקבלת זכויות קניין: 1. ירושה



      2. עסקאות שתוצאתן היא הקניית זכות קניינית




      3. ישנם מקרים שבהם מעצם ההחזקה בנכס תצמח זכות קניינית




      4. ערבוב נכסים הגורם ליצירת זכות קניינית (מחוברים לפי ס' 12 לחמ"ק).


# עסקה שנושאה הוא רכישת זכויות, היא עסקה חוזית וכל דיני החוזים חלים עליה!
2 שלבים לעסקה בנוגע לזכות קניין: 1)שלב חוזי- התחייבות לעסקה   2) שכלול הזכות הקניינית
( ישנה נק' זמן עובדתית שבה עוברים מחוזה לקניין. הגנה קניינית או קיום זכות קניינית קשורה למועד השתכללות הקניינית. כל עוד לא השתכללה הזכות הקניינית אנו נמצאים בשלב חוזי של התחייבות לעסקה. 
1. עסקה במקרקעין: הקנייה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין (ס' 6 לחמ"ק)

יסודות: 1. הקנייה (תמורה או מתנה)  2. זכות במקרקעין- בעלות, שכירות, משכנתא, הנאה, 


 זכות קדימה (במקרקעין רשומם בלבד)   3. רישום העסקה בטאבו- ס' 7(ב)
# זכויות במקרקעין לא רשומים אינם זכויות במקרקעין!!
# כל עוד אין רישום של העסקה זה לא קניין במקרקעין( המחוקק קובע חד משמעית כי המועד בו משתכללת זכות קניינית במקרקעין הוא מועד הרישום. לא ניתן להתנות על כך!  אם אין רישום זו יכולה להיות זכות מעין קניינית (פס"ד אהרונוב).
# מקרקעין שלא עברו פרצילציה- אין אפשרות לרישום.

( זכויות שלא משתכללות ברישום: 1) זכות הנאה   2) זכות קדימה מכח חוק   3) שכירות קצרת מועד- ס' 79(א)
2. שכירות קצרת מועד (החריג העיקרי לעיקרון הרישום): אינה טעונה רישום והיא משתכללת לזכות קניינית (הרציונל( יעילות/שיקולי עלות-תועלת). 


מתי שכירות קצרת מועד משתכללת? 1) בחתימת החוזה   2) בחזקה   3) מועד ההסכם  

 
4) הפרוש המקובל: בעת מסירת המוזכר אלא אם קבעו הצדדים אחרת ( לרנר
( לפי ס' 79 לחמ"ק שכירות קצרת מועד עד 5 שנים לא טעונה רישום, מעל 5 שנים- טעונה רישום {כולל: אופציה ליותר מ5 שנים, שכירות נדחית ליותר מ5 שנים}. 

( ההלכה (לפי ס' 152 לחוק הגנת הדייר)- שכירות עד 10 שנים אינה צריכה רישום. מעל 10 שנים חייבת רישום 

כולל: 1) אופציה ליותר מ10 שנים   2) שכירות נדחית.

# האם שכירות נדחית חלה לפי ס' 152 לחוק הגנת הדייר? 1) יש לעשות הסדר מקביל ל10 שנים   2) יש להחיל את חוק המקרקעין בשכירות נדחית   ( אין תשובה לסוגייה זו!


( לפי פס"ד זימן נ' סיפר, כל סוגי השכירות שאינם דיירות מוגנת, עד 10 שנים אין חובה לרשום.  

     חשוב לציין כי מכח עיקרון תם הלב, בעל הנכס חב חובת גילוי לגבי זכויות המוקנות בנכס. 
3. עסקה במיטלטלין: בעלות- במועד העברת החזקה בנכס (ס' 33 לחוק המכר)  ( כאן יש חופש התנאה לצדדים.
4. עסקה בזכות: בעלות- לפי "המחאת חיובים" (אין אפשרות להחיל את ס' 33 לחוק המכר כי אין ממשות בזכות). מועד כריתת ההסכם הוא מועד העברת הבעלות אלא אם הצדדים קבעו אחרת. 
( במקרקעין לא רשומים: לפי פס"ד טקסטיל ריינס, לא הגיוני שבעסקת מקרקעין מועד כריתת ההסכם יהיה מועד העברת הבעלות (כי יש צורך באישורים, מיסים וכו') ( לכן, צריך להתחקות אחר כוונת הצדדים!  ( בפס"ד טקסטיל ריינס, כוונת הצדדים הייתה שבמועד תשלום שלישי תועבר הבעלות בזכות החוזית (ולא החתימת ההסכם).

( בשכירות במיטלטלין ובזכוית: בהעברת חזקה במושכר או בזכות אלא אם הצדדים קבעו אחרת. 

המחאה: עסקה בנכס שהוא זכות. המחאה יכולה להיות שכירות, מכר או שעבוד. למוכר נכס שהוא זכות קוראים ממחה, ולקונה קוראים נמחה.  # תוקף עסקה בין ממחה לנמחה אינו מצריך את ידוע החייב. הנושה (שהוא הממחה) חופשי להעביר את זכותו, וההעברה תהיה תקפה גם אם לא הודיעו על כך לחייב. ( רק אם הוגבלה העבירות בחוזה לא ניתן להעביר את הזכות. 
- עסקה מסוג של המחאה מתרחשת כאשר מדובר במקרקיען לא רשומים, משום שהם נחשבים לזכות. 
- בפס"ד טקסטיל ריינס נאמר שאם עושים עסקה בזכות קניינית שאינה קיימת עדין, אז צד ביניים נשאר אחראי במשך כל התקופה עד שאפשר יהיה לבצע אץ ההעברה. העסקה במצב כזה היא תקינה, אך מערך הסיכונים הוא מאד נרחב.   # אם עסקת ההמחאה מושלמת, הממחה יוצא מהתמונה ונוצר קשי ישיר בין הנמחה לבין החייב הראשוני.
מתי משתכללת עסקה במקרקעין לא רשומים? כאשר מדובר במכר או בשכירות של נכס שהוא זכוצ, השתכללות הקניין היא במועד חתימת ההסכם אלא אם הצדדים קבעו מועד אחר. # לא הגיוני כי במקרקעין לא רשומים, מועד החתימה הוא מועד ההעברה משום שעדין לא שולם שום דבר. 

( משכון: במקרקעין- עסקת משכנתא משתכללת ברישום (ס' 7 לחמ"ק)


 במיטלטלין/זכויות- סוגי משכון( 1) משכון רשום- אם המשכון בצורת זכות חוזית ניתן למשכן בלשכת רשם המשכונות. השכלול- עם הרישום.     2) משכון מופקד- אצל אדם שלישי. השכלול- עם ההפקדה.
ב. תחרות בין זכויות- כללי         {עמ' 60-62 במחברת}

3 מצבי תחרות: 1) תקנת שוק (ס' 34 לחוק המכר, ס' 5 לחוק המשכון, ס' 4 לחוק המחאת חיובים, ס' 10 לחמ"ק). 


    מכירת נכס ע"י צד ב' לצד ג' כאשר ב' לא היה בעל זכות אלא א' הוא בעל הזכות. מי יזכה בנכס?


    א' או ג'?

             2) עסקאות נוגדות- 2 התחייבויות [ס' 9 לחמ"ק, ס' 12 לחוק המיטלטלין (+ זכויות), ס' 80 לחמ"ק]


             3) תחרות בין בעל התחייבות לנושים של המוכר

( תקנות שוק- מול מי שכבר הייתה לו זכות קניין

( עסקאות נוגדות- מול מי שיש לו התחייבות לזכות קניין

מאוטנר- אין להתסכל בתחרויות על חוליית הביניים, אלא על הצדדים כתאונה משפטית:


3 שיקולי מדיניות להכרעה:1) מונע זול- יעילות מלכתחילה: נחפש מיהו הצד שיכל למנוע את התחרות 

(תאונה/תאונה משפטית) בעלות הנמוכה יותר( מי שיכל למנוע ולא מנע,
יפסיד.
                  2) מאזן המצוקה- יעילות בדיעבד (לפי דגן- צדק חלוקתי): כאשר כבר מתרחשת 
        התאונה, נרצה למזער עלויות ונשא ל מי מהצדדים ישא בהפסד כבר יותר אם 
        נקבע שהצד השני הוא הזוכה.


    3) עבודה בכללים: אם רוצים להקטין את עלויות ההתדיינות צריך לעבוד בכללים 
                     נוקשים- לא נתייחס למי הם הצדדים ומה מצבם הפרטני. 
( הזוכה הוא הראשון בזמן אלא אם הצד המאוחר עומד בדרישות הבאות:


1. תום לב- סובייקטיבי (לא ידע ולא עצם את עיניו מלדעת), לאורך כל העסקה( שיקול המונע הזול. (לפעמים

    ביהמ"ש הוסיף גם תו"ל אובייקטיבי).


2. תמורה- ממשית אובייקטיבית (ערך אמיתי של הנכס)( שיקול מאזן המצוקה. על מנת שג' לפחות ישווה

    לא' מבחינת מאזן המצוקה, אנו דורשים ממנו ערך. 

3. קניין- השלמת קניין. אינדיקציה טובה שהמטוטלת נעה לכוון השני בעסקה ( העברת בעלות מראה על 

    קבלת תמורה.   # רק אם ג' עובר ממצב של "ערך" למצב של "קניין", נאמר שמאזן המצוקה השתווה לא'

    או אפילו עבר (כל עוד א' לא עשה קניין).  !!!במקרה שיש קניין ואין ערך הנסיבות מחשידות.
ג. תקנת שוק במיטלטלין      {עמ' 62-65 במחברת}

( תקנת שוק מבטלת כל זכות בנכס מבעלות ועד משכון!
1. מיטלטלין- ס' 34 לחוק המכר
תנאי הסעיף: 1) סוג הנכס- מיטלטלין מוחשי (ולא זכויות!)( פס"ד קיבוץ גליל ים

         2) סוג העסקה- עסקת מכר( מחייבת תמורה


         3) המוכר עוסק במכירת סוג כזה של נכסים( לא דורשים שזה יהיה עיסוקו הקבוע והבלעדי (פס"ד גליל 


ים). נסיבות העסקה- במהלך העסקים הרגיל (לא מעורר חשד). #הפרשנות היא שמדובר בתנאי 


אובייקטיבי שנועד לבדוק את תו"ל הסובייקטיבי של הקונה. 

        4) תו"ל- ממועד כריתת העסקה עד השלמת העסקה( אין עיקרון של ידיעה קונסטרוקטיבית כדי לא 

            לפגוע בהליכי מסחר תקינים (פס"ד רוזנשטרייך). # המשמעות היא שלמרות שיש משכון רשום על נכס 

           מיטלטלין לא דורשים מהקונים את בדיקת הרישום.   #מדובר בתום לב סובייקטיבי- העדר ידיעה 

           והעדר עצימת עיניים. 

        5) השלמת עסקה- חזקה + בעלות (צריך את שניהם!)( במיטלטלין לרוב, מועד העברת הנכס הוא 

             מסירת הבעלות לפי ס' 33 לחוק המכר  # אם מדובר במתנה, שכירות או שאילה אז תקנת שוק לא    

             נותנת הגנה- רק מכר של מיטלטלין יקבל הגנה. 
( ראה סייג לגבי רכבים בעמ' 64 במחברת!

פס"ד כנען- ברק מכניס את תום הלב האובייקטיבי! 

סוג ממכר: הש' לוין- סיווג אובייקטיבי ללא סיווגי משנה (ספר זה ספר ותמונה זו תמונה). הש' טירקל- מבחן אובייקטיבי מלכתחילה, האדם אדם סביר, צריך היה לדעת שמדובר בציור יקר ערך.  הש' אנגלרד- זהו טיבו וטבעו של שוק הפשפשים. ברק + שטרסברג-כהן- מבחן אובייקטיבי בדיעבד, מה אנו יודעים עכשיו על הציור. 

ביקורת על שטרסברג-כהן וברק: מטרתו של תום לב היא למצוא את המונע הזול, איך אפשר לעשות זאת בדיעבד כשהוא לא ידע?!

תמורה: האם תמורה בדיעבד (אובייקטיבית) או תמורה מלכתחילה? שטרסברג כהן- תמורה ממשית של הנכס בדיעבד. אור- לא מקבל הנחה זו של שטרסברג כהן (+ לוין + אנגלרד). אנגלרד- המתקשרים לוקחים על עצמם סיכון של "קניית מציאות". 
ד"ר מרגלית:  למה לעוות את הדרישות של תקנת השוק? למה לדרוש אובייקטיביות בדיעבד כאשר לא נפל שום פגם בהתנהגות של הקונה? למה להטיל על הקונה סיכון שלא ידע על קיומו ולא היה יכול לדעת?!

פס"ד שחל על מצב מאוד לא שגרתי, שניתנו בו פרשנות של מספר רב של שופטים לתקנת שוק ואין לו שורה תחתונה ואם ניקח אותו ברצינות הוא יעוות לנו את תקנת השוק. לכן יש לקרוא את פס"ד כנען באופן צר שחל רק במקרים חריגים. 
( שיקולי מדיניות להכרה בתקנת שוק: הכרה בתקנת שוק, משמעותה העדפת חופש מסחר על פני קניין. אם לא הייתה תקנת שוק, חופש המסחר היה נפגע משמעותית משום שאנשים הם שונאי סיכון ואז או שלא היו רוכשים נכסים, או שהיה צריך לברר את כל ההיסטוריה של הנכס- אופציה יקרה ולא יעילה. 

( לא בודקים כיצד הנכס יצא מידיו של א', וזאת על אף שיתכן שדווקא א' היה המונע הזול (משום שיכל להתקין אזעקה וכדומה). עם זאת, התוצאה המסתברת של תקנת השוק נותנת תמריץ לא' לנקוט באמצעי זהירות.
2. זכויות- ס' 4 לחוק המחאת חיובים  {לפירוט- עמ' 68-70 במחברת}
1. "המחה"- הסתיימה עסקה עם ה-1( הקנייה שמורה של הזכות. (העברת בעלות- מועד הכריתה אלא אם נקבע אחרת בין הצדדים).

2. הפסיקה  משלימה- תו"ל, תמורה, קניין ( התנאים הבסיסיים של דיני התחרות חלים גם כאן. 
( החוק נותן תמריצים להודיע לחייב: ס' 4 (ה-2 יזכה אם ניתנה הודעה), ס' 2(ב) (הודעה לחייב יוצרת פומביות).
#חשוב להסביר: הודעה לחייב איננה חלק מתהליך הבדיקה האם העסקה בזכות שוכללה, אך הס' יוצר תמריץ כן להודיע.  ( כוונת החוק היא לעודד את הנמחה לפנות לחייב כדי שיקבל את התמונה המלאה לגבי העסקאות. 
3. שהושלמו התנאים אנחנו בתיקו( עדיפות ל-1, אלא אם ה-2 הודיע לחייב לפני ה-1. 
# הנמחה ה-1 נתפס אצלנו כמי שיכל למנוע את התחרות (המונע הזול) משום שיכל מיד לפנות לחייב. הראשון שידבר עם החייב ישכלל את זכותו (לפי לרנר וד"ר מרגלית – לא הגיוני לדרוש הודעה בסוף העסקה שכן רוב התמריצים לנמחה לפנות לחייב הם לפני סגירת העסקה). ההגיון אומר כי ההודעה הראשונה היא הקובעת.
!!! חשוב- אם 2 העסקאות נעשות במקביל אז מדובר בעסקאות נוגדות. אם הסתיימו שתי העסקאות מדובר במצב של תקנת שוק. ( זה ההסדר במקרקעין לא רשומים.

( כל מצב תקנת השוק נוגע רק למצב בו 2 העסקאות הושלמו. כל עוד א השלים את העסקה וב לא, אז ה' הוא המונע הזול ולכן א ככל הנראה המנצח.  # רק לאחר כריתת ההסכם וכאשר יש התחייבות אז הפנייה לחייב תקבל תוקף. 
!!! רק ברגע שיש הסכם יש לידע את החייב (- הסכם אין משמעותו השלמת העסקה). 

( נק' הזמן הקריטית לבדיקה היא מועד העסקה עם השני בזמן!  אם במועד העסקה עם השני בזמן בעסקה הראשונה יש כבר העברת קניין, זהו מצב של תקנת שוק משום שהתחרות היא בין מישהו שעשה עסקה מאוחרת לבין מי שיש לו קניין. אם אלא הועבר קניין באף אחת מהעסקאות, מדובר בעסקאות נוגדות. 
 

ד. מרשם ותקנת שוק במקרקעין     {עמ' 65-71 במחברת}
תקנת שוק במקרקעין מוגדרת בס' 10 לחמ"ק.
( תקנת שוק במקרקעין מאד מוגבלת בהיקפה וביהמ"ש החמיר בפרשנותה בשל העובדה שהכרה בתקנת שוק גורמת לביטול זכויותיו במקרקעין של הבעלים המקורי, משמע- איבוד זכויות קנייניות בקרקע. 

# המטרה של ס' 10 היא אמינות המרשם (אין שיקול של חופש מסחר כמו במיטלטלין), רוצים לעודד אנשים

   להסתמך על המרשמים.
( חשוב לציין כי לא תינתן הגנה לקונה מאוחר מכח ס' 10 למי שלא עומד בתנאים הבסיסיים של דיני התחרות: תשלום תמורה, בתו"ל, השלמת רישום כזכות קניינית בספרי המקרקעין. הקונה ה-2 צריך גם להוכיח כי הסתמך על המרשם (יכול להוציא נסך מקרקעין) וכי המרשם שגוי. ( התנאים הם מצטברים!
( לא משנה איזו זכות קניינית יש לא' (הבעלים המקורי), גם זו זכירות, חכירה, משכנתא או זיקת הנאה, הוא חלק ממצב של התחרות ותקנת שוק נוגעת לו. 
תנאים: 1) מקרקעין מוסדרים(+רשומים)- ע"פ פקודת הסדר זכויות במקרקעין (רישום מחודש בטאבו לפי

     איזור שהוסדר.   
                  ( ס' 125 לחמ"ק- עידוד הסתמכות על מרשם: רישום לגבי מקרקעין מוסדרים- ראייה חותכת






רישום לגבי מקרקעין לא מוסדרים- ראייה לכאורה

2) בתמורה- מתן ערך כלכלי ממשי והשלמת קניין.

3) תום לב- סובייקטיבי (היעדר ידיעה והיעדר עצימת עיניים). 

4) בהסתמך על הרישום- רק הסתמכות על הספרים בפועל (ולא שום מסמך אחר) ( אף אם הרישום 
   לא היה נכון. [ביהמ"ש פירש ס' זה באופן מצמצם].


# ס' 10 לא נותן הגנה על זכויות קודמות שאין חובה לרשום (כמו שכירות קצרת מועד).



# אין הגנה על עסקאות חוזיות במקרקעין לא רשומים! ( יש להם הסדר בס' 4 לחוק 

   המחאת חיובים.


5) המרשם לא היה נכון- המדינה נותנת הגנה אם היא טעתה במרשם. הנימוק לכך הוא שהמדינה היא 

   המונע הזול בכל מה שקשור למרשם. # בכל סיבה שהיא חיצונית למרשם המדינה לא תשא בנטל.

( כאשר אמרו במפורש שהכוונה להעביר זכות קניינית- ביהמ"ש יעשה הכל כדי לפרש שמדובר בהמחאה (פס"ד טקסטיל ריינס). 

פס"ד קורצפלד: א' הוא בעלים רשום והמקרקעין מוסדרים. ב' התחזה לא' ומחר את הנכס לג'( לג' לא תהיה הגנה משום שרישום הוא נכון (א' הוא אכן הבעלים של הנכס), הטעות היא שג' חשב שב' הוא א' וזוהי טעות חיצונית למרשם ולכן לג' אין הגנה. אם ג' מוכר את הנכס לד', אז לד' כן תהיה הגנה כי אז המרשם אינו נכון (ג' לא הבעלים של הנכס אלא א').   בנוסף מפס"ד זה: מקרה של "שיריון דחוי"( הסתמכות הקונה צריכה להיות על הטאבו (מרשם פנקסי המקרקעין) ולא על שטר עסקה.  
פס"ד ס.מ. יצירה: מכיוון שייפוי הכוח זויף, העסקה איננה עסקה ולא חלה תקנת השוק (לא מתקיימת "רכישה"). גם אם היה מסתמך הרוכש על הרישום, תקנת השוק לא מגינה עליו כי אין טעות ברישום אלא בעצם זיוף ייפוי הכוח. 
( לעניין תום הלב- פס"ד סונדרס: 1. תו"ל צריך להיות משעת חתימת השטר ועד שעת הרישום.





   2. ניתן לפתור את פס"ד בעובדה שהקונים הסתמכו על פס"ד ולא על רישום 

 



       בטאבו. 

פס"ד הרטפלד: התקיימו כל התנאים, (כולל הסתמכות על רישום לא נכון) מלבד רישום בפועל( דעת הרוב: אין די בהערת אזהרה יש צורך ברישום בפועל. גולדברג: הרישום מבחין בין זכות קניינית לחוזית.  חשין: רק קניין יכה קניין ושיקול מאזן המצוקה. קדמי (מיעוט): צריך ליצור חריגים ולהתגמש מרישום ממש- גם הערת אזהרה מספיקה במקרים חריגים (כגון: תקנת הציבור, עיקרון תו"ל אובייקטיבי).

ה. התחייבות לעסקה, עסקה נוגדת, רישום הערת אזהרה       {עמ' 70-85 במחברת}

3 סעיפים עוסקים במצבי עסקאות נוגדות: ס' 12 לחוק המיטלטלין, ס' 9 וס' 80 לחוק המקרקעין. 
( עסקאות נוגדות הן בשלב בו עדין לא התשכללו העסקאות. התחרות היא לפני הקניין- בין חתימת החוזה לבין השתכללות הקניין.  לשני בעלי התחרות אין זכות אלא התחייבות בלבד. יש תחרות בין 2 הצדדים שנעשתה לטובתם התחייבות לעסקה. בעיקרון ה-1 בזמן זוכה אלא אם ל-2 בזמן יש תו"ל, תמורה וקניין. 
זכויות + מיטלטלין – ס' 12 לחוק  המיטלטלין

( הכלל: הראשון זוכה אלא אם השני עמד בתנאים.


     התנאים: 1. תו"ל- סובייקטיבי (העדר ידיעה והעדר עצימת עיניים). 


       2. תמורה- ערך כלכלי ממשי


       3. קבלה= קניין + חזקה (למרות נוסח הס'). [ברגיל, ס' 33 לחוק המכר בעלות עוברת בחזקה אלא




                                                     אם קבעו אחרת].



                        הפרשנות המקובלת היא שאני דורשים חזקה ואת השלמת הקניין למרות שכתוב 



          "קיבל" (יש בעיה כי רוב העסקאות נעשות בתשלומים ויש בעיה להשלים קניין, ולכן יש 



           להביא את את הפרשנות הנ"ל  משום שהמחוקק לא התייחס לכך). 




          ( מועד העברת הקניין מתפרש לפי כוונת הצדדים בעסקה. 

זיהוי סוג תחרות: הנק' הקריטית היא- באיזה מצב הייתה העסקה עם הראשון בזמן, בעת עריכת ההסכם עם השני בזמן.    ( שלב בדיקת התנאים- בזמן שמתעוררת התחרות!
( כיצד נדע שה-1 בזמן לא השלים קניין בזכויות?
יש לבדוק בחוזה מהו מועד העברת הקניין! אם בעת העברת העסקה ה-2 עוד לא הועבר הקניין בעסקה ה-1 המשמעות היא שמדובר בעסקה נוגדת. עתה יש לבדוק את התנאים לגבי ג' המאוחר בזמן- תו"ל ותמורה. גם כאן נבדוק את החוזה בין ב' לג' ולראות מהו מועד העברת הקניין. אם א' מתעורר אחרי שג' עומד בשלושת התנאים אז א' מפסיד ואם הוא נזכר לפני, הוא ינצח.  ( הבעיה היא בפרשנות מהו המועד שהצדדים התכוונו להעביר בו את הקניין. 

מקרקעין – ס' 9 לחוק המקרקעין


הכלל: לפני שנגמרה העסקה ה-1 ברישום, התחייב ל-2. ה-1 זוכה אלא אם ה-2 עמד בתנאים ואז הוא זוכה. 
( בעסקאות במקרקעין, הרישום הוא זה שמעביר את הקניין (החריג זוהי זיקת הנאה מכח שנים ושכירות קצרת מועד). עד אז מדובר בהתחייבות לעסקה

    ס' 80 לחוק המקרקעין – תחרות בין 2 שכירויות קצרות מועד

# אם ל1 התחייבו להשכיר ול-2 התחייבו למכור ( יכול ה-2 לרכוש בעלות שכפופה לשכירות ה-1.

התנאים: 1) תו"ל- סובייקטיבי.   בפסיקה נקבע שלצורך תו"ל סובייקטיבי של ה-2 בזמן אנו לא בודקים האם הוא בדק את ספרי המרשם או את הנכס עצמו. מדובר בתו"ל סובייקטיבי- האם הוא ידע והאם היו נסיבות מחשידות והוא עצם את עיניו מפני בדיקה. 

פס"ד ארוך נ' פריאנטי- מספיק להסתמך על פס"ד של ביהמ"ש ואין צורך לבדוק את הנסיבות מעבר. 
פס"ד גנז (ראה ניתוח מפורט של הפס"ד בעמ' 74-77)- נבדוק תו"ל סובייקטיבי ואחר כך אובייקטיבי

פרופ' דגן- למעשה החלפנו תו"ל סובייקטיבי באובייקטיבי


  2) ערך- תמורה בפועל


  3) רישום- רישום בספרים בפועל, ולא די באישור העסקה. 
פס"ד ורטהיימר נ' הררי- בסעיפי  עסקאות נוגדות לא מסתכלים על שיקולי צדק מס' 3(4) לחוה"ח (תרופות)- אכיפה בלתי צודקת בנסיבות העניין, אלא צריך לבדוק רק את ס' 9 לחמ"ק. 
במקרקעין לא רשומים- ההנחה הראשונית היא שהצדדים התכוונו להמחאה של זכות חוזית.

במקרקעין רשומים- ההנחה היא שהצדדים התכוונו להעביר זכות קניינית (פרשנות) 

פס"ד גפני נ' מאירוב- חוזה לא חוקי = העסקה בטלה ( אין תחרות. לשם החייאת החוזה (ס' 31 לחוה"ח) יש לקחת בחשבון את מצוקתו של המתקשר המאוחר. 

( ההבדל בין 2 הפס"ד לעיל: בורטהיימר יש 2 עסקאות תקפות, וניסו להביא שיקול צדק חיצוני לס' 9 לחמ"ק וביהמ"ש קבע שלא ניתן להביא שיקולי צדק חיצוניים לס' 9. בגפני אנו לא נמצאים במצב של 2 התחייבויות ולכן ניתן להביא שיקולי צדק מחוץ לס' 9 כי אנו לא נמצאים בגדרו של ס' 9.   ( ברגע שא' עושה עסקה לא חוקית ויש התחייבות עם צד ג' בודקים את כל שיקולי הצדק, ולרוב א' יפסיד.
הערת אזהרה- ס' 126 לחוק המקרקעין
הערת אזהרה היא מכשיר משפטי שמאפשר ביצוע רישומים שונים במרשם המקרקעין שהם לא רישומים של עסקאות. מטרת הערת האזהרה היא פומביות. ( רישום הערה הוא אמצעי פשוט, זול, קל לביצוע ויעיל לקבל הגנה יעילה וחזקה. 
( פורמלית- נרשמת רק בספרי המקרקעין (במקרקעין לא רשומים אין הערת אזהרה)

( מהות- תוכן ההתחייבות: לעשות עסקה או להמנע מלעשות עסקה.

( דגש: אין ה"א על ה"א! (נרשמה לזכותי ה"א, אני לא יכול לרשום אותה לטובת האחר) ( פתרונות:


1) לבקש מבעל הזכות לחתום על בקשת רישום ה"א

2) הזכאי עושה עסקת המחאה בזכות (לפי ס' 5 לחוק המחאת חיובים)

ס' 126 לחמ"ק( ניתוח החוק:

1. היכן רושמים הערות אזהרה: רק במרשם המקרקעין

2. בעקבות התחייבות של מי ניתן לרשום ה"א: בעל זכויות במקרקעין- שכירות, שאילה, זיקת הנאה, זכות קדימה או משכנתא.
3. תוכן ההתחייבות: התחייבות לעשות בהם עסקה או להמנע מלעשות בהם עסקה.
4. צורת התחייבות: התחייבות בכתב.
5. מי יכול לבקש את רשימת ההערה: "ע"פ בקשת מי שהתחייב או מי שזכאי לפי ההתחייבות". שני הצדדים יכולים לבקש רישום ה"א. אם רק המתחייב מבקש, אין בעיה לרשום, אך אם רק הזכי מבקש, ה"א תרשם או יהיה מסמך התחייבות בכתב. אך אם נרשמה ה"א לפי בקשת הזכאי בלבד, הרשם יודיע מיד על הרשומהלמי שהתחייב לעסקה. מטרת ההודעה היא לאפשר למתחייב להתגונן אם יש בעיה בעסקה. 
פס"ד מפעלים פטרוכימיים- ה"א נחשבת מתאריך רישומה ולא בדיעבד. אין רישום למפרע אך ניתן לבוא בכל עת ולרשום מכאן והלאה. 
ביטול הערת אזהרה- ס' 132 לחמ"ק
ס' זה נותן שיקול דעת רב לרשם המקרקעין. ניתן לבטל ה"א או לפי צו בימ"ש או בהתאם לשק"ד של הרשם. 
ס' 127 לחוק המקרקעין:
באמצעות רישום ה"א בעל התחייבות לעסקה משיג הגנה מכל עסקה אחרת. בעל התחייבות מבטיח לעצמו את ההתחייבות בפני עסקאות נוגדות. 

( כאמור, אם נרשמה ה"א אז אחר לא יוכל לרשום עסקה לטובתו. אך מה קורה אם א' לא רשם ה"א, ג' מתקשר בעסקה עם ב' ולפתע א' מתעורר. א' הוא המונע הזול, אך ס' 9 שותק לגבי עניין זה( המחוקק לא יצר קישור בין ה"א לעסקאות נוגדות. 

# חשוב לציין כי הפרקטיקה הנוהגת היא כן לרשום הערת אזהרה, ואין רישום הערה הוא החריג! 

( הפס"ד המרכזי בנידון הוא פס"ד גנז:

ברק:  ס' 9 לא מדבר על רישום ה"א ולכאורה לפי ס' זה מי שלא רשם ה"א אין מניעה שהוא יזכה אם הצד האחר לא עמד בתנאים. עם זאת, ס' 9 הוא חלק משיטה משפטית וממע' נורמטיבית שלמה, עליה חלה נורמת תם הלב האוביקטיבי. תום הלב האובייקטיבי קובע סטנדרט התנהגות רואיה בחברה. 
הכלל העקרוני הוא שאם הראשון בזמן יכל לרשום ה"א ולא רשם, אז בנסיבות מסויימות הוא עלול להפסיד את העדיפות שלו. הסיבה לכך היא אם הוא פעל שלא בתם לב אובייקטיבי.  {ניתן לומר כי דעתו של ברק כאן סותרת את דעתו בפס"ד ורטהיימר בו הוא אמר שאין לייבא שיקולי מדיניות חיצוניים לס' 9, וכאן הוא עושה בדיוק את זה}. 
( במרבית המקרים אי רישום ה"א יחשב לחוסר תם לב (שיקול המונע הזול)!

# מתי יוכר חוסר תם לב של הקונה כלפי המוכר: אין חובה לרשום ה"א שהנפקות היא רק התחייבות כלפי המוכר משום שבמצב זה ידוע על 2 ההסכמים. במקרים חריגים כן יש חובה: פס"ד רז- המוכר נפטר, וכעת הקונה חייב מכח עיקרון תו"ל ליצור פומביות כלפי יורשי המוכר. 

# מתי יהיה חוסר תם לב של הקונה כלפי צד ג': ישנם 4 חריגים בהם אי רישום ה"א ע"י הקונה לא ייחשב כחוסר תם לב כלפי צד ג':   1) כאשר אין אפשרות בדין לרשום ה"א (לדוג' במצב של הקפאת מרשם עקב איחוד חלקות).



2) כשיש הסכם בין הצדדים שלא תרשם ה"א כל עוד הקונה לא עמד בהתייחבויותיו (בהנחה שחוזה 


    כזה תקף). 


3) רישום תוך זמן סביר


4) שיקולי מדיניות משפטית- לדוג' יחסים בין בני זוג. 

(
!! (5) לפי פס"ד בנק מזרחי נ' גדי( ביחסים בין קונה לנושה-מעקל, אי רישום ה"א לאו דווקא יגרום 


    לחוסר תו"ל מאחר והנושה המעקל לאו דווקא מסתמך על הרישום. 
דרישת תו"ל אובייקטיבי מה-2 בזמן (לפי גנז): כאשר ה-2 בזמן עשה עסקה מבלי לבדוק את המרדם או את מצב הנכס, הוא ייחשב כמי שפעל בחוסר תו"ל, והתוצאה תהיה שה-1 בזמן יזכה. 
( ניתן לומר כי מעתה, ס' 9 נמדד לפי תם הלב האובייקטיבי!
כיום, צד מתקשר צריך לוודא שיש לו הוכחה שהוא בדק את הספרים ואת הנכס. לפי הפס"ד יש להתחיל מתו"ל הסובייקטיבי ואז עוברים לאובייקטיבי.
לפי דגן( דרישת תו"ל אובייקטיבי החליפה את הסובייקטיבי

ד"ר מרגלית( נוצרו 2 שלבים של בדיקה. 

מצא: 1. חזקה בנכס כתו"ל אובייקטיבי של הראשון בזמן- לא חובה לרשום ה"א שכן יש אמצעים נוספים שה-1 בזמן יכול לנקוט בהן כדי למנוע את התחרות( לדוג' חזקה פיזית בנכס מספיקה.  {ההבדל מברק הוא שמצא אומר שחזקה בנכס היא העדה של תו"ל של ה-1 בזמן ואילו ברק בודק את החזקה בנכס ע"י ה-1 בזמן כהעדה על תו"ל אובייקטיבי של ה-2 בזמן}.  ( לפי 2 השופטים, אם ה-1 יושב בנכס אז הוא יזכה!

)חשוב()2. בדיקה במרשם חלופי ב"מקרקעין לא רשומים"- לפי מצא, לא ניתן להחיל את פס"ד של ברק על "מקרקעין לא רשומים".  כאשר המקרקעין לא רשומים, ניתן לרשום ה"א אם הבעלים נותן אישור לכך, אך זוהי זכות ולא ניתן לרשום את הנכס על שם הרוכש. מצא אומר שזהו לא המקום הטבעי והראשון שמי שעושה עסקה ב"מקרקעין לא רשומים" יבדוק בו! מי שעושה עסקה ב"מקרקעין לא רשומים" יבדוק במקום שבו אכן יש מרשם, וזה מנהל מקרקעי ישראל או אצל הקבלנים. כלומר- למרות שעקרונית ניתן לרשום ה"א, מצא אומר שזהו אינו אמצעי יעיל ונוח. אם הרציונל העומד מאחורי תום הלב האובייקטיבי הוא המונע הזול, אז הגיוני לאמץ את עמדתו של מצא ובכל מצב לבדוק מהו האמצעי הטוב ביותר לפומביות. 
לסיכום: א. כאשר מדובר במקרקעין רשומים, נלך לפי ברק( ואם אין ה"א בטאבו (או חריגים) אז יש חוסר תו"ל אובייקטיבי אצל ה-1 בזמן.

ב. "מקרקעין לא רשומים"- נלך לפי מצא( אין צורך בה"א, אך יש חובה לרשום הערה במרשם של זכויות כמו ממ"י או החברה הממשכנת, משום ששם יותר הגיוני לבדוק. 

ג. יש בעיה עם "מקרקעין לא רשומים"( כאשר אדם רושם ה"א בטאבו אך לא במרשם אחר, מה קורה?- אין תשובה. 

לדעת ד"ר מרגלית- מרשם של ממ"י הוא אמצעי טוב לבעיות של "מקרקעין לא רשומים", כי האפשרות של בדיקה בטאבו היא לבדוק אלפי ה"א ( מקבלת את דעת מצא.

ביקורת של דגן: פס"ד הסתכל על שיקול המונע הזול ולא על מאזן המצוקה

( ייפוי כוח: כאשר אדם ממנה שלוח, הוא רשאי לחזור בו מהשליחות לפי ס' 14(א) לחוק השליחות. אך בס' קטן 14(ב) נאמר שאי אפשר לבטל את השליחות אם ניתנה הרשאה להבטחת זכותו של אדם אחר וזכותם תלויה בביצוע נושא השליחות. ייפוי כח שניתן במסגרת עסקת המקרקעין הוא מהסוג הזה!
פס"ד סעתי- ייפוי כח בלתי חוזר משמעותו הוא וויתור על היכולת לחזור ממתנה. אם ייפוי הכוח הוא בלתי חוזר משמע שלא ניתן לחזור ממנו.

פס"ד בנק טפחות נ' פרח: האב התכוון להעניק זכות חוזית לבתו (במתנה) ( לכן העסקה עם הבת הושלמה( לפני העסקה נרשמה ה"א של משכנתא לטובת הבנק ולכן הבנק זוכה. 
# כשנותן מתנה מעניק ייפוי כוח בלתי חוזר הוא למעשה מוותר על האפשרות לחזור מהמתנה.
# במתנה במקרקעין יש חובת רישום.

# מבחינת דיני התחרויות, עסקת מתנה לא תנצח בגלל שאין בה תמורה. 

סיכום: שלבי הבדיקה לעסקאות נוגדות, ומי ינצח בתחרות (לפי ברק בגנז)
קודם כל בודקים האם מדובר במקרקעין רשומים או "מקרקעין לא רשומים" והאם מדובר בעסקת המחאה בזכויות או בעסקה במקרקעין.

1. ראשית יש לבדוק את הסטטוס של העסקה ה-1 במועד בו נערכה העסקה ה-2( אם מדובר בהתחייבות לעסקה, מדובר בעסקאות נוגדות! {אם העסקה הושלמה( תקנת שוק}

2. עתה יש לבדוק מתי מתעוררת התחרות, ומה מצבה של העסקה ה-2 כאשר מתעוררת התחרות. יש לבדוק תו"ל סובייקטיבי, תמורה והשלמת קניין (רישום).
3. אם ה-2 בזמן במועד שבו מתעוררת התחרות עם ה-1, עומד ב3 התנאים, הכל נגמר וה-2 זוכה. 
4. אם ה-2 בזמן לא עמד בתנאים, אז בודקים אם ל-2 בזמן עומדת טענה של חוסר תו"ל אובייקטיבי, ולפי פס"ד גנז השאלה היא האם ה-1 רשם ה"א. 
5. אם ה-1 לא רשם ה"א בודקים אם הוא עשה זאת בחוסר תו"ל. לאחר מכן בודקים אם הוא עומד בגדר אחד החריגים. אם עומדים בחריגים אז ה-1 זוכה. 
6. אם החריגים לא חלים וה-1 לא רשם ה"א, בודקים אם ה-2 פעל בתו"ל אובייקטיבי. בודקים האם הוא בדק את המרשם לפני שהוא התקשר בעסקה והאם הוא הלך לבדוק את השטח (הבדיקה בשטח רלוונטית רק אם ה-1 כבר תפס חזקה. תפיסת חזקה חשובה רק לעסקאות בעלות, שכירות ושאילה, לא לזכות קדימה או זיקת הנאה). 
( כאשר מדובר בזיקת הנאה או זכות קדימה, ניתן לראות זאת רק במרשם. 
ו. תחרות בין בעל התחייבות לעסקה לבין נושיו של המוכר      {עמ' 82-85 במחברת}
הגדרות: 
נושה מובטח- נושה שיש לו זכות קניינית בנכס מנכסי החייב, כלומר יש לו משכון בנכס. אם זה מקרקעין קוראים לזה משכנתא. (תלוי גם אם הייתה ה"א לפי ס' 127(ב) לחמ"ק)
נושא לא מובטח- נושה שאין לו זכות קניינית בנכס מנכסי החייב. נושה שאין לו "בטוחה" לגבי הנכס. 

נושה מעקל- שלב בהליך הולצ"פ כדי לממש את החוב. כדי שעיקול יתפוס צריך לעשות מעשה של תפיסת הנכס.  תפיסת נכס: מקרקעין- רישום עיקול.  מיטלטלין- מעשה תפיסה

( עיקול זוהי לא זכות קניינית אלא זכות דיונית!

ס' 34(ג) לחוק ההוצל"פ- כל עוד העיקול רשום לא תעשה עסקה בנכס (המעקל זוכה).  # אם קודם שוקלל עיקול במקרקעין ואחר כך נעשתה התחייבות לעסקה, העיקול גובר. לא משנה מתי נוצר החוב או מתי ניתן צו עיקול- החשיבות היא מתי נרשם העיקול בטאבו או במינהל מקרקעי ישראל – זהו המועד החשוב! 

( מה קורה כאשר קודם נוצרה התחייבות לעסקה ואחר כך מגיע עיקול?

ס' 127(ב) לחמ"ק- זכות נשוא רישום גוברת על עיקול.  #כאשר נרשמה ה"א בגין התחייבות לעסקה ולאחר מכן הוטל עיקול על המקרקעין, או צו פירוק או צו כינוס נכסים – הערת האזהרה גוברת ואין הפעולות המאוחרות יגברו על ההתחייבות לעסקה. כלומר, באותו מחיר זול של ה"א מקבלים הגנה כפולה( גם הגנה מעסקה נוגדת וגם מנושים אחרים.   ( ה"א הופעת נושה לא מובטח לנושה מובטח!

( כאשר אין ה"א, לכאורה יש שני נושים לא מובטחים. כאשר 2 נושים לא מובטחים רבים על נכס 

      ורוצים לעקלו, הם ייאלצו להתחלק בנכס. אין העדפה לנושה לא מובטח על חברו. # אם אחד מהם

      השלים קודם את הליכי ההוצל"פ והנכס נמכר, הוא יזכה אך עד אז כל נושה יזכה לחלק מהנכס. 
התחייבות לעסקה ללא רישום ה"א:
דיני היושר- בעל ההתחייבות יהיה מוגן מעיקול והיקף ההגנה כהיקף התשלום.  ( ס' 161 לחמ"ק ביטל את דיני היושר. 
פס"ד בוקר- התבטלו דיני היושר, אין זכות קניינית אלא ברישום ומי שלא רשם אין לו עדיפות על המעקל.

פס"ד אהרונוב- הופך את הלכת בוקר, ס' 127(ב) לא יוצר הסדר שלילי ובעל התחייבות קודם למעקל בין אם רשם ה"א ובין אם לא רשם.   # בעל התחייבות לעסקה, גובר על נושים לא מובטחים אם הם מאוחרים ליצירת ההתחייבות!
ברק: לבעל ההתחייבות הראשונה יש זכות מעין קניינית (קניין שביושר- זכות שביושר הישראלית) ולכן אנו נכנסים לדיני עסקאות נוגדות, וכדי שהשני יגבר צריך לעמוד בתנאים.  # ההגנה ניתנת גם ללא תשלום תמורה, והיא ניתנת מהרגע שיש התחייבות לעסקה. 
בפס"ד עו"ד נס הרחיב ברק את הלכת אהרונוב ואומר כי ההגנה חלה גם על מיטלטלין ולא רק על מקרקעין. אמנם ברק לא מדבר על זכויות, אך כנראה שניתן לעשות היקש גם לגבי זכויות. 
הצדקות להלכת אהרונוב (למרות שאין דרישה לתמורה)- 1) לבעל התחייבות יש הסתמכות ספציפית לנכס ספציפי, בניגוד לנושה אשר לו אין התסמכות לנכס הספציפי אלא הסתמכות כללית לפירעון החוב.
2) המשפט רוצה לעודד בטוחה מצד הנושה.  3) דעתה של שטרסברג כהן- נושה הוא צד חזק ובעל התחייבות הוא צד חלש. (ביקורת- בד"כ צד חזק יהיה נושה מובטח, ואם מדובר בנושה לא מובטח בד"כ לא יהיה חזק). 


( בעל התחייבות לעסקה תמיד ינצח נושה לא מובטח

הבחנה בין גנז לאהרונוב:

גנז נוגע לתחרות בין שני בעלי התחייבות ואהרונוב נוגע לתחרות בין בעל התחייבות לעסקה לבין נושה לא מובטח.  
זאת נקבע בפס"ד בנק המזרחי נ' גדי.

פס"ד בנק המזרחי נ' גדי: ברק אומר כי הסתמכות נושה על מרשם איננה רלוונטית (בניגוד לבעל התחייבות לעסקה). אם הנושה היה טוען שהסתמך דווקא על דירה ספציפית יכול להיות שהיה זוכה. 
פס"ד רשף נ' לוי (מחוזי- הש' בעז אוקון): נצפה מנושה מקצועי כמו בנק לרשום ה"א( בעל ההתחייבות היה בנק מקצועי לעומת הנושה שהיה נושה פרטי.  # בנק הוא גוף שהמשפט מתייחס אליו בצורה אחרת ואין הצדקה מבחינת שיקולי מדיניות לתת לו עדיפות על נושה אחר אם הוא בעל התחייבות לעסקה. בנק הוא גוף מסחרי שרגיל להסתמך על רישום הערות.   ( בגלל שמדובר בנושה מקצועי השופט קובע כי אי רישום ה"א מצידו תפגע בהגנה עליו. 

{בפס"ד מאוחר יותר, ברק מצטט את פס"ד רשף ולכן כנראה שיש אישור של העניין}
( התוצאה מ2 פס"ד אלו היא שנבחן את מקומו של הנושה. בעצם נוצר כלל חדש על סמך זהות הצדדים. 

ז. תחרות בין בן/בת זוג לנושיו של בן/בת זוג האחר           {עמ' 85- 90 במחברת}

הסדרים החלים על על יחסי ממון בין בני זוג: 1) דין אישי דתי






  2) הסדר ענייני רגיל – ההסדר הקנייני הרגיל שבו אין שוני בין השאלה 






      האם מדובר בבני זוג או שותפים שאינם בני זוג. הדינים החלים אלו 






      דיני השיתוף הרגילים במיטלטלין ומקרקעין. 






  3) הסכם ממון- מוסדר בס' שחוק יחסי ממון בין בני זוג. ההסכם חייב 






      להיות בכתב ולקבל אישור. הסכם ממון יכול להכתב בכל שלב, לפני






      הנישואין, במהלכם, או במהלך הגירושין, כל עוד בני הזוג עשו אותו
 





      בהסכמתם החופשית.  # משמעותו של הסכם ממון היא וויתור על 





  
      ההסדרים האחרים מכוח דין!
4) הלכת איזון המשאבים- חלה על כל מי שנישא מינואר 1974 ואילך. מדובר במשטר של הפרדה רכושית, אם יש דברין שנקנו יחד מדובר בקניין משותף וחלים הסדרים קניינים רגילים. לפי ס' זה נישואין לא יוצרים ערבוב בין נכסים וכל אחד שומר על נכסיו. ( מדובר בהפרדה רכושית במהלך הנישואין!  # כאשר פוקעים הנישואין (לפי ס' 5) עורכים הסדר כספי והוא הסדר איזון המשאבים- עושים שומה כספית של שווי הנכסים שיש לכל אחד מבני הזוג ושקלולים באיזון. החלוקה היא חצי חצי- אם לאחד יש יותר הוא צריך לתת מחצית מההפרש. 
( במהלך הנישואין כל מה שיש לבן זוג היא זכות אובליגטורית/תביעה אישית דחויה לאיזון משאבים כספי בעת פקיעת הנישואין. זוהי זכות לכסף ולא זכות לרכוש.
( ס' 5 קובע כי פקיעת נישואין היא מגירושין או מוות! כמו כן ישנם נכסים שהם מחוץ לשומה כגון נכסים שהיו לבן זוג טרם הנישואין או מה שהתקבל בצוואה, או מה שבני הזוג הסכימו בכתב שלא יאוזן. 

( אם בן זוג הוציא נכס מרשותו (נגיד העניק מתנה למישהו) בכוונה לסקל את זכותו של בן הזוג השני, ביהמ"ש רשאי להתערב, וזאת לפי ס' 11. צריכים להתקיים 3 תנאים:  1. צריך שבן הזוג ידע על הפעולה אותה השני מתכנן לבצע- דורש חשדנות בחיי נישואין.  2. בן הזוג צריך לפנות לבימ"ש  3. ביהמ"ש חייב להסכים לעשות משהו. 


# הסיבה לשינוי ב1974 היא הגנה על הנושים (לא רואים שום שינוי תפיסתי בשנה זו). הנושה יכול לקבל את 

   החוב מבן זוג ללא התחשבות בפגיעה בזכויותיה העתידיות במקרה של גירושים של בת הזוג.
( ס' 5 קובע כי רק עם פקיעת הנישואין ניתן לערוך הסדר איזון משאבים. בפס"ד יעקובי/קנובלר הש' שטרסברג-כהן קובעת שניתן להפעיל את האיזון כבר כאשר היחסים התערערו ללא תקנה. 
# שאלה מרכזית נוספת בפס"ד יעקובי: מה חל על בני הזוג עד הסדר האיזון( התשובה- הלכת השיתוף. עם זאת דעת הרוב ביעקובי לא מסכימה עם כך ואומרת שאין תחולה סימולטנית לשני ההסדרים. 
לסיכום הסוגייה: לגבי השאלה איזה הסדר חל מרגע הקרע ועד הגט- רק איזון משאבים או גם הלכת השיתוף, אין תשובה חד משמעית!   # בכל אופן ניתן לעלות טענות משפטיות אחרות כמו מדיני החוזים והקניין.
5) הלכת השיתוף- חל על מי שנישא עד 1974, ועל מי שלא נישא (ידועים בציבור). זהו הסדר פסיקתי/הלכה שיפוטית- מדובר בהסדר אזרחי אך הוא מחייב גם את בתי הדין הדתיים (פס"ד בבלי).  
( משמעות הלכת השיתוף היא שבהעדר כוונה אחרת של הצדדים, חזקה על בני הזוג המקיימים מאמץ כלכלי משותף, שהם התכוונו שנכסיהם יהיו בבעלות משותפת, ואין משמעות לשאלה על שם מי רשומים הנכסים מבחינה פורמלית.
חשוב לציין- מדובר על חזקה וכן ניתן לסתור אותה, מבחינה כללית או לגבי נכסים מסויימים. # מי שטוען שהחזקה לא חלה( עליו נטל הראייה.
הצדקה להלכת השיתוף- לפי ד"ר ליפשיץ, יש מעבר ממודל חוזי בשנים הראשונות לקיומה של ההלכה, להנמקות נורמטיביות של שיוויון מגדרי.  
- בעיקרון, נכסי עבר וירושות הם מחוץ לחזקת השיתוף, אך ניתן להוכיח שהם בפנים. ( כיום, כל הנכסים העסקיים, המוניטין ונכסי הפרישה הם בתוך חזקת השיתוף ומי שרוצה לטעון אחרת- עליו הראייה.

( 2 תנאים לכניסה לחזקה: 1. אורח חיים תקין. # אולם כיום מדובר בתנאי שולי, וגם חיים לא יציבים כנראה שהלכת




        השיתוף תחול עליהם. 





    2. מאמץ משותף- בני זוג שחיים יחד ומקיימים מאמץ כלכלי משותף בניהול חיי הזוגיות. 




        אין חשיבות להקף המאמץ ולמי תרם יותר או פחות- עצם המאמץ המשותף הוא 

        החשוב.   # כיום, כמעט בלתי אפשרי להוכיח שהתנאים לא התקיימו- מאד קשה להוכיח


        שהייתה כוונה אחרת. 

הקף הנכסים לגביהם חלה הלכת השיתוף: פעם, נכסי עבר ונכסי ירושה לא נכנסו להלכת השיתוף. אולם כיום, חל ערעור על קביעה זו ובמיוחד בכל האמור לדירת מגורים.  

הפס"ד העיקרי העוסק בכך הוא אדרי נ' אדרי: שמגר וחשין אמרו שאם דירת המגורים היא בבעלות אחד מבני הזוג, לפני הנישואין אך היא שימשה כשירת המגורים במהלך הנישואין, אז מתישהו במהלך הנישואין ברור שכוונת הצדדים הייתה לשתף את בן הזוג האחר בבעלות על הנכס.  ( בעיקרון נכסי עבר הם מחוץ לחזקה, אלא אם ניתן להוכיח שהם בפנים. 
( הבעייתיות בהלכת השיתוף: חזקת השיתוף היא לא רק בזכויות אלא גם בחובות.  עם זאת, גם חזקה לגבי חובות ניתנת לסתירה- לגבי מכלול או חוב ספציפי. 
בפס"ד איטיס נקבע כי אם מדובר בחובות בעלי אופי אישי או חובות שנבעו מהפרת אמון עם בן הזוג, הם לא נכנסים לחזקת השיתוף. 

( השאלה החשובה היא האם יש קשר ישיר בין בן הזוג השני (זה שלא חייב) לבין הנושה או שהקשר הוא דרך היחסים הפנימיים בין בני הזוג? 
- ההלכה הישנה נקראת הלכת הקנוניה: פס"ד איטיס- זכותו של צד ג' גוברת על זכות האישה מכח הלכת השיתוף, גם אם צד ג' ידע על הקרע בין בני הזוג, אלא אם צד ג' פעל מתוך קנוניה עם בן הזוג החייב כדי להכשיל את תביעת האישה. 
ד"ר מרגלית- לא מסכימה עם העדפת הנושה ע"פ האישה. 
פס"ד בנתי נ' סיטי- ביהמ"ש מסווג את הלכת הקנוניה ואומר שהיא לא חלה לגבי דירת מגורים, (לגביה חלים דיני התחרות הרגילים). 
פס"ד שלם נ' טויקו- ברק: במועד הלכת השיתוף, זהו מועד העברת המיטלטלין והזכויות. לגבי מקרקעין- אם גם זכותו של בן הזוג האחר היא התחייבות לעעסקה אז מרגע שיש את השיתוף, אז לבן הזוג האחר יש חצי מהתחייבות לעסקה. 
( אם העיקול מאוחר למועד תחילת השיתוף, אז הנושה המעקל לא יכול לעכל את זכותו של בן הזוג גם אם הוא לא רשום. # ברק אם כן לא מסייג את החלת דיני התחרויות רק לגבי דירת המגורים, אלא לגבי הכל! 
( ברק מבצע הבחנה- נכסים שהוא מגדיר אותם כמשפחתיים כמו דירת מגורים, חזקת השיתוף מתחילה ברגע שקמו התנאים לכניסה לחזקת השיתוף והם חיים יחד במאמץ כלכלי משותף. זכותה הכלכלית של האישה מתחילה כאשר חיים יחד במאמץ משותף ואז נושה מאוחר לא יוכל לגבור על העסקה ואם הבעל ימכור את הנכס אז תהיה עסקה נוגדת והנושה יוכל לגבור על האישה רק אם יהיו לו תו"ל, תמורה וקניין.   # לגבי כל הנכסים האחרים- השיתוף לא חל עליהם, והוא מתחיל במועד הקריטי של פקיעת הנישואין, או באירוע חריג אחר שמעמיד את הזוגיות בסכנה משמעותית.
( לפי ברק, עסק הוא לא נכס משפחתי ולכן השאלה היא האם התרחש אירוע קריטי שמחיל את השיתוף, וברק פוסק
שלא, ולכן אין שיתןף בנכס ולכן אין שיתוף בחובות, והנושה לא יכול לעקל את חלקה של האישה בדירת המגורים. 


לסיכום פס"ד שלם: אם בן זוג עושה עסקה עם צד ג', פתרון ההתנגשות ע"י עסקאות נוגדות. מרגע השיתוף יש הגנה על זכות בן הזוג!  השאלה היא מי ה-1 בזמן? נכסים הכרחיים( הזכות נוצרת מיד עם השיתוף (לדוג'- דירת מגורים)





         יתר הנכסים( עם התרחש אירוע קריטי (מוות, אירוע כלכלי חריג).

שיקולי מדיניות: אמנם התוצאה צודקת בנסיבות העניין, אך התוצאה יכולה להיות מאד שונה.

התוצאה הסופית היא שהלכת השיתוף לא שונה בהרבה מאיזון המשאביםץ ההסדל הוא במהות ההסדר- הלכת השיתוף מרחיבה את הרציונל לתפיסה זוגית לעומת איזון המשאבים שעושה הפרדה.  פס"ד שלם שינה את התפיסה של הלכת השיתוף משום שההשלכה על הנישואים עצומה ודורשת חשדנות. שוב נשאלת השאלה- האם אנו חושבים שהשוק יותר חשוב מהמשםחה או המשפחה יותר חשובה?! האם נטיל עלויות בדיקה על הנושה או לא?! 
ח. רכישת דירה מקבלן        {עמ' 90-95 במחברת}
- חוק המכר דירות הוא החוק שמסדיר עניין זה. זהו חוק בעל אופי צרכני, והוא בא להגן על ההבטחה למימד הפיזי של הדירה. הוא מטיל חובות על מוכר הדירה, ומאפשר תביעות נזיקיות. 

חוק המכר דירות (הבטחת השקעה של רוכשי דירה)- חוק זה מחייב מתן בטוחות ולא ניתן להתנות עליו בחוזי מכר (פס"ד היועמ"ש נ' גד). 
(ס' 2 לחוק המכר (הבטחת השקעות) הוראת החוק היא קוגנטית- כאשר אדם משלם 15% מהתמורה, המוכר חייב לתת לו את אחת הבטוחות שקבועות בחוק. הבטוחה מגינה על כל התשלומים, גם אלו שהיו עד ל15%. 
  # ס' 4 לחוק הנ"ל אף מציב סנקציות פליליות לקבלן העובר על ס' 2.
רשימת הבטוחות בחוק:
1. ערבות בנקאית- מדובר בבטוחה פיננסית. בטוחה זו מכסה רק חלק מהסיכונים משום שהיא תינתן "רק אם המוכר לא יוכל להעביר לקונה את הבעלות או זכות אחרת בדירה..."  פס"ד עובדיה נ' ציבל: הש' טירקל נתן פרשנות צרה ואמר שהערבות נועדה להבטיח זכות בדירה ולא להבטיח שהדירה תהיה בדיוק כמו בחוזה מכר. מבחינתו, הבנק לא צריך להיות ערב למשהו פרט למתן זכויות בדירה.   הש' ריבלין בעיקרון מסכים עם טירקל ואומר שאם יקבע שניתן יהיה לממש את הערבות בכל מקרה של אי התאמה, זה עלול להרתיע את הבנקים מלבוא בנעליו של הקבלן ולהשלים את הבנייה.  # ריבלין קובע חריג- כאשר מדובר באי התאמה חמורה, עד כדי כך שניתן לראות את המצב כי מסירה של הדירה.    הש' חיות אומרת שגם במקום בו הממכר שנמסר שונה במובהק ממה שהוסכם עליוף ולא רק אם לא נמסרה דירה או שהיא שונה בצורה קריטית מהאמור בחוזה המכר. 
( חשוב לציין שהחריג של ריבלין הוא אובייקטיבי ולא סובייקטיבי! טרם ברור לחלוטין מה היקפו...
2. ביטוח- מדובר בבטוחה פיננסית, אשר מכסה חלק מהסיכונים. 

3. שעבוד הדירה- בטוחה קניינית. לרוב יש שעבוד אחר לבנר או למממן אחר של הקבלן, והוא לא יסכים לוותר על הבטוחה שלו. כאשר הקבלן בונה על קרקע שאינה שלו הוא בטח לא יכול לשעבד. 

4. הערת אזהרה- בטוחה קניינית. בעסקאות בהן המוכר הוא לא הבעלים של הקרקע בטוחה זו לרוב לא תתקיים.  

פס"ד וינוגרד נ' ידיד: הס' לא תקף משום שהוראות חוק המכר הן קוגנטיות. הקבלן לא נתן בטוחה לפי החוק ולכן ס' שכזה בטל. 
5. העברת זכויות לקונה- בטוחה קניינית. קבלן לא ימהר להעביר זכויות לקונה לפני מלוא התשלום. 

                            מימון + מקרה חפציבה( ראה עמ' 93-95 במחברת!
ט. עסקת קומבינציה        {עמ' 95- 98 במחברת}
עסקת קומבינציה היא עסקה בין קבלן לבעל קרקע. הקבלן בונה על הקרקע דירות והדירות מחולקות בין הקבלן לבעל הקרקע. 
לקוני הדירות יש התחייהות לעסקה במקרקעין מצד הקבלן שהוא בעצמו לא בעל הקרקע. 
( לקבלן במצב זה יש 3 חוזים: מול בעל הקרקע, חוזה מימון מול הבנק, מול רוכשי הדירות העתידיות.
# כאשר העניינים משתבשים, לפי הפסיקה, מעמד הבנק/המממן ומעמד רוכש הדירה הוא אותו מעמד והם יזכו לאותה הגנה משפטית.

( נשאלת השאלה, מה קורה כאשר הקבלן מפר את הסכם הקומבינציה והבעלים מבטל כדין את החוזה- מה מעמד רוכשי הדירות והמממנים שיש להם הערות אזהרה? 

בעיקרון, כאשר בטלה העילה לרישום ה"א ניתן לבקש את ביטולה. האם הפרת עסקת קומבינציה ע"י הקבלן

וביטולו ע"י הבעלין מהווים את בטלות העילה שמכוחה נרשמו ההערות. 

בפס"ד נחשון נ' שי נקבע כי הערת אזהרה יוצרת קשר משפטי עצמאי בין הבעלים לבין הקונים מהקבלן והמממנים שלהם.  משמע, אם זוהי התחייבות ישירה כלפי הקונים והמממנים, אז ביטוח הסכם הקומבינציה לא מהווה עילה לביטוח ה"א.  # הרעיון הוא הגנת הקונים!
שמגר- בחלוקת הסיכונים בין הבעלים לבין הקונים מהקבלן, הבעלים נחשב כצד החזק שיכול להגן על עצמו טוב יותר: א. יכול לא להסכים לה"א   ב. יכול להציב תנאים   ג. יכול לדרוש בטוחה מהקבלן למקרה בו יוסר החוזה.

שיקולי מדיניות: ניתן גם לטעון הפוך משמגר ולומר כי הבעלים הוא לא תמיד הצד החזק, ולא הגיוני לדרוש ממנו להיות אחראי למעשיו של הקבלן. זה מסבך את העסקה הרבה יותר, מעצימה את סיכון הבעלים וכופה עליו עלויות גדולות של פיקוח. ( יש ביקורת גדולה על הלכה זו.
עם זאת ניתן לנמק את ההלכה ע"י שיקול המונע הזול( הבעלים אמנם לוקח סיכון יותר גדול, אך הוא המונע הזול ויכול למנוע את התרחשות התאונה. 

( כאשר בעלים מסכים לרשום הערת אזהרה לטובת הקונים, נוצרת התחייבות ישירה בין הבעלים לקונים ולמממנים. 
# בפסיקה הוחלט כי הבעלים רשאי להתנות תנאים, יחד עם זאת נקבעו כללים חמורים בנוגע להתנאה לפי עיקרון הגנת הצרכן: שמגר בפס"ד בורשטיין קובע 2 תנאים למתן תניות גם כלפי קונים וגם כלפי ממנים:
1. תניה לגבי הערת אזהרה חייבת להיות מפורשת גם בהסכם וגם בייפוי הכוח שמכוחו ניתנות הערות אזהרה.

2. התניה צריכה להיות כזאת שבעל הזכות להערת אזהרה צריך להיות מודע לה ולהסכים לה.
( הפסיקה לא יצרה הבחנה לגבי נושה מקצועי כמו בנק, אך יש לשים לב לשיקולי המדיניות השונים הנבדלים לפי אופי הנפשות הפועלות.
פס"ד GIG- ניתן להתנות בהסכם המכר לגבי רישום ה"א לטובת הקונה- שתתבטל אם ההסכם מתבטל. ובלבד שהתנייה תהיה בעלת פומביות ומפורשת, ומעמידה את הקונה על הסכנה של מחיקת ההערה (אז ביהמ"ש יתן תוקף לתנייה). 
( אם בעל זכויות בנכס מעוניין למכור את זכותו ולהעביר את הערת האזהרה (כאשר יש על שמו ה"א) והבעלים לא מוכן להעבירה, ניתן לפתור זאת ב-2 דרכים:

1. חוסר תו"ל מצד הבעלים כי אין בו פגיעה.

2. ס' 5 לחוק המחאת חיובים.
תוכן התחייבות ה"א לטובת הרוכשים: 
פס"ד נחשון: בייסקי- לא לרשום עסקאות נוגדות אם זכות הרוכשים לקבל דירה מהקבלן- מדובר בתוכן מניעתי שלילי (בעיה( יוצר קיפאון בשטח אם הבעלים בורח).
שמגר (אפשרות מקובלת יותר)- ההתחייבות של הבעלים לרישום ה"א היא ערבות לחיובו של הקבלן להקנות זכות במקרקעין ( ואז:  1. כל הדיירים במשותף משלימים את הבנייה. או 2. הבעלים פודים את ה"א של הקונה.

# לפי ההצעה של שמגר יש תמריץ לצדדים לשתף פעולה (לקונים ולבעלים), ושיתוף הפעולה תלוי במצב הבנייה

בשטח. אם הבנייה טרם התחילה או היא בראשיתה אז לבעלים יותר זול לקנות את ההסכמה לביטול ה"א של 

הקונים. אם הבנייה כבר בשלב מתקדם, האינטרס של שני הצדדים יהיה להשלים את הבנייה. 

( כאשר ההתחייבות של הבעלים היא לפן הקנייני יש אפשרות לשיתוף פעולה הרבה יותר טוב!
י. ערבוב, חיבור ושיפור; בניה ונטיעה במקרקעי הזולת      {עמ' 98-100 במחברת}
ישנם מס' הסדרים למצב שבו היה ערבוב נכסים או שיפור נכסים:

ס' 4 לחוק המיטלטלין- לפי ס' זה, או שיהיו בעלים בשיתוף של לפי הבעלות בנכס לפני שנתערבב, או פיצוי במקרה בו היה חיבור נכס טפל לעיקר. 
ס' 12 לחוק המקרקעין- הבעלות היא גם על מחוברים ולכן מחוברים יהיו בבעלות בעל הקרקע. 

( מצב בו אדם שיפר נכס: יש פגיעה באוטונומיה של הבעלים משום שהוא לא ביקש את השיפור. מצד הבעלים נפגע ערך החירות, מצד מי ששיפר את הנכס נפגע ערך העבודה, שזה ערך שאנו כחברה רוצים בו. ( רוצים לתת גמול לאנשים שפעלו ועשו דברים. 

יש מתח בין ערך החירות לערך העבודה וישנם 3 הסדרים בנידון:

ס' 6 לחוק המיטלטלין- במצב בו אדם שיפר נכס, נגיע למצב של בעלות משותפת. שווי העבודה יקבע את אחוזי הבעלות בנכס, של המשביח.  # הסדר זה קובע תוצאה ברורה ללא השאלה האם העבודה הייתה בהסכמה או לא! המבחן הוא מבחן כמותי.

ס' 21 לחוק המקרקעין- ההסדר בחמ"ק פועל למען ערך החירות ולמען בעלי הקרקע. בעל המקרקעין מחליט מה הוא רוצה שיקרה- סילוק המחוברים או השארתם.  # אם הוא לא מחליט, אז פשוט משאירים אותם. 
( אם הבעלים מחליט להשאיר את המחוברים הוא צריך לפצות את המקים ע"י תשלום השווי בזמן ההקמה או השווי עכשיו- לפי הפחות יותר. 
ויסמן: החוק לא רק מעדיף את הבעלים אלא גם לגבי המו"מ עצמו החוק מעדיף את הבעלים. לדידו יש לתת אפשרות למי שהקים לקנות את הקרקע. במצב כזה אנו נעדיף את המקים.    # מאידך ניתן לטעון כי מצב כזה של בנייה ללא אישור הוא מצב של רשלנות ולא הגיוני לתת לרשלנים זכות לקנות את הקרקע ולפגוע בזכויות קנייניות. 
( בס' הנ"ל אנו לא דורשים תו"ל בשל תפיסה חברתית כי מקרקעין שווים יותרץ לגבי מיטלטלין יש הרבה סוגי נכסים, לחלקם יש ערך אישי ולחלקם אין. ההנחה היא שלמקרקעין יש ערך אישיותי הרבה יותר ברור. 

ס' 23 לחוק המקרקעין- ס' זה נוגע למקרקעין לא מוסדרים. יש 3 תנאים לא פשוטים שצריך לעמוד בהם כדי שתקום הזכות לרכוש את הקרקע: 1. תום לב




   2. הסכום שהושקע בבניית המחוברים עולה על שווים של המקרקעין בזמן ההקמה.




   3. שלא נגרם נזק לבעל המקרקעין שלא ניתן לפצות עליו. 

טבלת סיכום:

	
	חיבור/ערבות
	שיפור

	מיטלטלין
	ס' 4
	ס' 4 +6

	מקרקעין
	ס' 12
	ס' 21 –מקרקעין  מוסדרים.

ס' 23 – מקרקעין לא מוסדרים.


VI בטוחות- משכון        {עמ' 100-111 במחברת}
משכון- זכות קניינית שנועדה להבטחת חיוב של אחר. (  מוסד השעבוד יוצר קשר קנייני ישיר בין הנושה לנכס החייב

יתרון: מגביר את הנכונות להעניק אשראי, מעודד ביצוע עסקאות רצויות במשק ומסחר תקין. 
( ישנה הגבלה כללית שנכס שלא ניתן להעביר בו בעלות לא ניתן למשכן אותו. 

# משכון הוא זכות קניינית ולכן ברור שלבעל המשכון יש זכות לעשות עסקאות בזכותו הקניינית. 
   ס' 87 לחמ"ק: נושה יכול להעביר את המשכנתא במלואה לצד ג'. עם זאת ניתן לקבוע כי אסור לנושה להעביר את
   זכויותיו למישהו אחר. 

( סוגי נכסים שאפשר לשעבד: 1) מקרקעין (משכנתא)   2) זכויות ב"מקרקעין לא רשומים" (=זכות חוזית)








( פס"ד בנק אוצר החייל.




3) נכס עתידי- חריג( זכות בן זוג לאיזון משאבים, זכות עתידית לירושה. 

( אסור לשעבד: 1) מכל הסכם (ס' 81 לחמ"ק- משכיר יכול לשלול שעבוד המושכר)   2) מכח חוקים ספציפיים: 


              






      גמלאות, נכים, זכויות לפנסיה



  3) ס' 3(ב) לחוק המשכון- סעיפי הגבלה על עבירות חלים גם על משכון.

כיצד נוצר משכון:
1. משכון בהסכם בלבד- ס' 3 לחוק המשכון. משכון הוא דבר רצוני, שמקורו בקשר חוזי בין החייב לבין הנושה וכל תנאי דיני החוזים חלים על הסכם זה.  # העובדה שהחייב והנושה הסכימו על משכון נכס יוצרת משכון. 

2. משכון מופקד- מדובר בנכס של החייב שיוצא מרשותו ומופקד אצל הנושה או אצל צד ג' שפועל מטעם 
       הנושה.  הפומביות במצב זה היא שהנכס לא נמצא אצל החייב.


   ההסדרים לגבי המשכון המופקד מופיעים בס' 8 ו 10 לחוק המשכון. 

ג.   משכון רשום- זהו המשכון הנפוץ ביותר. # כאשר הרישום לגבי מיטלטלין וזכויות (כולל "מקרקעין לא 

  רשומים") נעשה בלשכת רישום המשכונות, נוצרת פומביות.  # כאשר מדובר במקרקעין, משכון נוצר ע"י 

  רישום בלשכת המקרקעין.   [בנקים דורשים ה"א וגם רישום זכויות כדי לבטח את עצמם].
השפעת סוגי משכון על נושים:

	סוג משכון
	כוח מול נושים אחרים

	בהסכם בלבד
	צד ג' שיודע או שהיה עליו לדעת על קיום חוזה המשכון נסוג מפני זכויותיו של הנושה. אם אין פומביות צד שלישי גובר אם לא ידע על המשכון. יש שאלה של תום לב אובייקטיבי וסובייקטיבי.

	משכון מופקד
	לנושה יש עדיפות ברגע שנוצרה ההפקדה וכל עוד הנכס מופקד. אם הנכס היה מופקד ויצא מרשותו של הנושה האם יש לו  עדיפות? לא (לפי סעיף 4).

	משכון רשום
	ברגע הרישום הנושה הוא מובטח ויש לו עדיפות ביחס לשאר הנושים, אלא אם יש תקנת שוק.

כאשר מדובר במשכון רשום שהוא משכנתא הכללים שחלים הם דיני התחרויות במקרקעין.


ס' 4 לחוק המשכון: מדובר בכל הנושים של החייב פרט לנושים לא מובטחים. לפי ס' זה כוחו של המשכון גובר על כל הנושים הלא מובטחים במקרים של מצב רגיל במקרקעין. 

תקנת שוק לגבי משכון רשום (תקנת שוק של חוק המכר)- אם נכס שועבד ונשאר אצל החייב וגנב- האם חלים תנאי תקנת שוק? כן. לעובדה שהנכס שועבד והיה רישום פומבי אין השפעה על החלת תקנת שוק. [לא הגיוני לדרוש מאדם שרוכש נכס לבדוק במרשמים האם הנכס משועבד( פגיעה בחופש המסחר].  פס"ד רוזנשטרייך- נקבע כי תו"ל בתקנת שוק לא כולל ידיעה קונסטרוקטיבית. אצם העובדה שאי שם יש מרשם פומבי ואם היו בודקים בו היו יודעים, לא תפגע בתו"ל הסובייקטיבי. 

( תקנת שוק של חוק המשכון-ס' 5 לחוק המשכון: נכס ממושכן, ממושכן למישהו אחר. אם המישהו האחר 
עומד בתנאים אז המשכון שלו גובר. התחרות כאן היא בין נושה מובטח שיש לו משכון עבור נכס, למישהו אחר 
שלכאורה גם הוא נושה מובטח. ס' 5 לחוק המשכון קובע תנאים מתאי המשכון המאוחר יגבר על המוקדם:
1. נכס מיטלטל  2. הנכס מושכן כשהיה בחזקת הממשכן  3. למשכון יש תוקף קנייני (רישום, הפקדה)  

4. הנושה פעל בתו"ל  {מדובר בתו"ל סובייקטיבי, אך בשונה מתקנת שוק בחוק המכר, בפס"ד רשות שדות 

התעופה, נאמר כי יש צורך בידיעה קונסטרוקטיבית. 5. הנכס מגיע לממשכן על דעת בעליהם או מי שזכאי 

להחזיקם ( המשמעות היא כי אם הנכס נגנב ס' זה לא יחול!
( ישנה החמרה עם הנושים: 1) תנאי לתקנת שוק- הנכס הגיע לממשכן על דעת בעליו. 



        2) פס"ד רשות שדות התעופה- לא מספיק לבדוק רישום טכני, צריך לבדוק את פרטי 



            הפרטים של עסקת המשכון (לבדוק בנפרד את המנוע והמטוס). 

# ס' 6 לחוק המשכון- מס' משכונות על נכס: ניתן למשכן נכס למס' נושים (ללא אישור הנושה ה-1, אלא אם נקבע אחרת), אך יש קדימות לנושה הראשון על פני הנושים שבאו אחריו. אם גובה החוב לנושה ה-1 הוא גבוה מערכו של המשכון, לא ישאר כלום לנושה השני.    ( אם יש תנייה שאסור למשכן שוב ובכל זאת החייב עשה זאת? לרנר לפי פס"ד טקסטיל ריינס אומר כי התקפות של העסקה תלויה בנוסח ההגבלה, בנסיבות ובסיבות ההגבלה.

( כוחו של המשכון ה-1 יגבר. מתי הנושה ה-2 יסכים לעסקה כזו?

1. ערך הנכס גבוה מהמשכון ה-1 (או החוב לנושה 1 נמוך מערך הנכס).

2. אם אין לחייב נכסים אחרים או כסף- עדיף מכלום

3. אם יש ריבית שמתמחרת את הסיכון

4. החייב עומד בתשלומים לנושה ה-1 ויש הסתברות שההלוואה ה-1 תסתיים כדין. 
# ס' 7 לחוק המשכון- יתכן כי הנושה ה-1 וה-2 יהיו אותו אדם/גוף. ההסכם ה-1 יכול לכלול חיובים עתידיים, וברגע שנוצרת חבות נוספת, יהיה משכון אוטומטי.  ( נושה מקצועי ידע לדאוג לעצמו. 
( לפי ס' 85 לחמ"ק כאשר המקרקעין ממושכנים, הדבר לא פוגע בזכותו של הבעלים לעשות עסקה בנכס, אך אם הוא רוצה למכור את הנכס הוא צריך לקבל את הסכמת הנושה אחרת יש עסקאות נוגדות.

( מה קורה כאשר יש הפרת התחייבות כלפי הנושה ה-2 אבל אין הפרת התחייבות כלפי ה-1?  לנושה ה-1 אין חוב משום המשלמים לו בזמן, ואילו לנושה ה-2 קמה זכות לממש את המשכון. במצב זה הנושה ה-1 יהיה מוגן ויקבל את כל יתרות החוב שמגיעה לו ומה שישאר ילך לנושה ה-2. 
ס' 15 לחוק המשכון: פקיעת משכון בפרעון הלוואה ובעסקה לא חוקית.

ס' 1(ב) לחוק המשכון- אפשרות לשעבוד של חוק עתידי ( בעייתי כי זה חוזה מרמה

סדר החזרת חוב: הוצאות ( ריבית( קרן.      ס' 7(ב) לחוק המשכון- המשכון לא יחול על היתרה שנוספה אלא אם הוסיפו הסכם משכון נוסף.  (כדי להגן על נושה שני) או שעשו זאת בהסכם. 

( עבירות זכות נושה- במקרקעין: ס' 87 לחמ"ק, ניתן להעביר ללא הסכמת הבעלים. (יש דרישת כתב- ס' 8 לחמ"ק)



           בזכות:  ס' 1 לחוק המחאת חיובים, ניתן להמחות ללא הסכמת החייב. 
( ערבוב משכון- ס' 4 לחוק המיטלטלין פס"ד רשות שדות התעופה אומר כי כיוון שניתן להפריד בין החלקים- בין המנוע למטוס, אז למרות שהמטוס כבר לא משועבד, המנוע ישאר משועבד. 
!! מימוש משכון: יש לאזן בין זכויות הנושה לזכויות החייבים. 
מחד( 1) בשל קיום שוק האשראי- אין לפגוע בנושים

            2) זכות הקניין של הנושים

            3) קיום חוזה

מאידך( 1) כבוד האדם של החייב

  2) הזדמנות שנייה לחייבים

# מימוש משכון כפוף לחובת תו"ל. פס"ד ברקליס נ' ברושי- בנק שלא מימש בזמן לא יכול לבוא בטענות לחייב ולדרוש ממנו החזר ההפרש. 
( זכויות המימוש: 1) ס' 23 לחוק המשכון- מימוש המשכון לא פוגע בזכותו של הנושה לפעול להשגת יתרת החוב. 
                
      2) זכות לפדות את הנכס- א. לפני מועד החיוב (יעיל כלכלית- לנושה אינטרס בנכס)- # ס'       

                                 13(ב)(לחוק המשכון ס' דיספוזיטיבי (ניתן להתנות על פדיון מוקדם). # ס' 88 לחמ"ק- במשכנתא 
                                אי אפשר להתנות על יכולת פידיון מוקדמת.  # ס' 13(ג) לחוק המשכון-גם אם יש התנאה ניתן 
     לפדות פידיון מוקדם משכון שהתקבל ע"פ תקנת השוק (ס' 5).
     ב. לאחר מועד החיוב- ס' 13(א) הוא קוגנטי. חייבים לאפשר פידיון. 
     3) אפשרויות מימוש- 1. באמצעות הוצל"פ- בד"כ מכירה פומבית  2. באמצעות ס 17. 

     הגנה על האינטרסים של החייב: # ס' 16(ב) לא ניתן להתנות על דרכי מימוש.# ס' 21(א) ביהמ"ש 

     יכול להורות על מימוש מוקדם.    3. הוראות מיוחדות בדין- פועלים לפיהן לגבי מימוש.  4. ליו"ר 
    ההוצל"פ יש שק"ד להחליט על דרך אחרת ממכירה פומבית.  5. מימוש נ"יע שהופקדו יעשה ע"י גוף 

    מוסדי (בנק ישראל וכו').

פס"ד אופנובנק: מ"י לא יכולה להתנגד לכך שיממשו את האופנוע שהיה משכון. 
הערות חשובות( # אם כתוצאה מפידיון של המשכון נגרם נזק לנושה, צריך לשלם לו עבור הנזק. הס' ניתן להתנייה 

   בהסכם.    (!! לגבי מקרקעין לא ניתן להתנות!)

   # המועד האחרון בו זכות הפידיון מסתיימת הוא המימוש הסופי של המשכון. 

   # משכון מופקד או רשום ממומש ע"י ההוצל"פ (השיקול הוא כי לגוף ציבורי יש אינטרס להגן על 

   החייב ולהשיג מקסימום רווח.

   סייג לעיל: ס' 17(3) כאשר הנושה הוא גוף מוסדי, יתכן לגביו מימוש עצמי.

מימוש משכון שהוא זכות: ס' 17(4)    {ראה פירוט על פס"ד זה עמ' 109-111}.
ס' 17(4) אומר כי מימוש משכון שהוא זכות יכול להעשות דרך ס' 20( כניסה לנעלי החייב. 

פס"ד שטיינמץ: קונים ממשכנים זכות חוזית של זכויותיהם בדירה לטובת הבנק=> משכון רשום בזכות הקונה כלפי הבעלים מכוח הסכם המכר(  ההלוואה מהבנק עברה ישירות למוכר( לאחר מכן העסקה בטלה, והבנק רוצה לממש את הזכות.  הש' אנגלרד: לבנק אין זכות לממש את הדירה עצמה- אלא רק לממש זכות חוזית.  
פס"ד זה אומר חד וחלק כי אין התחייבות של בטוחה כלפי הבנק. לא נוצר קשר ישיר בין הבנק לבין הדירה או הבעלות. 
# בעקבות שטיינמץ יש פרקטיקה חדשה (ויעילה יותר) שאם רוצים לממש את הדירה צריך בהסכם להסכים על משכנתא של הבית מצד המוכרים לטובת הבנק. 

פס"ד בירס נ' בנק משכן: כיוון שלא מדובר בפינוי אדם מביתו (כפי שמדובר בשטיינמץ) יש אינטרס אחר. הש' רובינשטיין אומר כי ההלכה של שטיינמץ לפיה הבנק לא יכול לפנות ישירות לדירת המוכרים אלא בסוף תהליך שלם, באה להגן על המוכר שלא יפונה מביתו. בפס"ד זה נתנו לבנק לממש את הדירה.

פס"ד עיזבון דייפני: הלכת שטיינמץ לא מוגבלת רק למקרים שבוטל הסכם מכר. לבנק יש זכות חוזית והוא יכול לממש רק את הזכות החוזית במועד שבו קמה לו הזכות.

פס"ד שפרניק נ' בנק טפחות: הקונה לקח הלוואה מהבנק לקניית דירה- הבנק שילם ישר למוכר ו"כיסה" משכנתא קודמת( הבנק רשאי לממש את הדירה כיהוא נכנס לנעלי המשכנתא ה-1 {ס' 14- הפודה זכאי לחזור אל החייב ולהפרע ממנו כדין ערב}.  
# מכוח משכנתא ישירה יכול הבנק לפעול כלפי דירת המוכרים( רק פידיון משכנתא או משכנתא חדשה יאפשרו את הקשר הנ"ל. 

   
במקרקעין בלבד
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