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שיעור 1- דיני קניין- ד"ר חגי ויניצקי                    
בדיני קניין זוהי מלחמה רבת משתתפים שלושה ומעלה הרבים על אותו הנכס ויש להחליט מי זכאי לקבל את אותו הנכס ועל כן המורכבות.

בדיני חוזים מתעסקים ב3 חוקים ובדיני נזיקין בפקודת הנזיקין וחוקים המסדירים עוולות אזרחיות, בדיני הקניין אין חוק אחד ישנם חוקים רבים המקיפים את דיני הקניין ולכן יש לשלוט בכולם. חשוב להתמצא בקורס זה, בשנים האחרונות קורס זה מורכב מהסיבה שישנו תהליך חקיקה של הקודקס החדש ולמעשה 24 חוקים מרכזיים במשפט הפרטי הולכים להתחלף. רוב חוקי הקניין, שכירות וחוזים מיוחדים הולכים להתחלף לחוק גדול של מאות סעיפים. הקריטיות בנושא היא שישנם תחומים בהם אין שינוי גדול ודרמטי. בדיני החוזים אין שינויים רבים אבל בדיני הקניין אין זה כך וישנם שינויים דרמטיים כמעט בכל תתי הנושאים והנושאים. הקורס ילמד שתי שיטות, יהיה דגש על הקודקס של דיני ממונות נתחיל מהמצב הקיים והבעיות בו ונראה ששמונים אחוזים מהבעיות נפתרות בקודקס החדש. יש את תסקיר הקודקס פרק נכסים בדפים שחולקו. דיני הקניין בעלי חוסר קוהרנטיות כל חוק הולך לפי שיטת משפט אחרת אנגלית או צרפתית ואחת ממטרות הקודקס הייתה ליצור אחידות. יש פרק נכסים הכולל 99 אחוז מנושאי דיני הקניין זה עוזר להבין את הנושא של דיני הקניין.

1. קניין רוחני- 
היום לעומת העבר היה נכון להתרכז במקרקעין ומיטלטלין ולא עסקו בזכויות דיני הקניין הרוחני כיום אין זה נכון לעשות זאת כיוון וזה חלק מדיני הקניין והם לעיתים חזקות יותר ופחות מהדינים האחרים. הקניין הרוחני מורכב יותר מהמקרקעין ומהמיטלטלין זה מפתח את הדיון ומוריד לעומק את הסוגיה והיא כוללת מורכבות על מנת להבין את הנושא בצורה טובה יותר. הקניין הרוחני (פטנט, סוד מסחרי וכו') חשוב בחברות כגון מיקרוסופט וכו' הנכסים הם זכויות היוצרים יותר מהנכסים הגשמיים של החברה. 

2. מרשמים – 
המרשמים הללו ילוו אותנו כעו"ד בכל רגע נתון בכל החברות, המשעבדות וכו' ... יש להבין את ההבדל בין המרשמים בתוקף ובמשמעות. יש להבין את המשמעות ולא לעשות שגיאות, בתחום זה רוב השגיאות של עו"ד והתרשלותם. יהיה לנושא זה דגש רב נלמד את משמעותם וחשיבותם.

במסגרת קורס זה מבנהו באופן כללי של עד 50 אחוז ממנו בחלקו הראשון מוקדש לעקרונות דיני הקניין. יש ללמוד את העקרונות בצורה בסיסית ואחר כל חלקו השני של הקורס יהיה קל יותר והמושגים יהיו ברורים יותר מבחינת משמעותם.

לא תמיד ברורה ההבחנה ויש ללמוד להבחין ביניהם וישנם דינים שונים החלים על כל אחד ויש לשים לב מה טוענים. גם השופטים וגם עו"ד טועים בזה לעיתים. 
1. סוגי הנכסים: 
מקרקעין, מיטלטלין וזכויות 
מהם סוגי הנכסים- ישנם 3 סוגים : מקרקעין real property מיטלטלין personal property ונכסים לא מוחשים intangible property כלומר זכויות. 

3. במושג זכויות נכללים: 

4. זכויות מתחום דיני הקניין הרוחני- הענפים בקניין הרוחני הם: 
5. דיני הפטנטים- 
פטנט הוא כאשר ישנה המצאה יכולה להיות כל דבר שלא חשבו עליו קודם לכן והיא חדשנית שלא פורסמה. יש בה התקדמות המצאתית וניתן לרשום אותה כפטנט. הגנה טריטוריאלית על הנושא, יש צורך שבמרשם המדינה שבה רוצים הגנה יהיה רשום פטנט לזכותך ויש לך הגנה אחרת לא תהיה הגנה. כיום יש תהליכים של אמנות לקיצור הרישום אך ביסודו הוא הגנה טריטוריאלית מדינתית.
6. מדגם- 
דומה לפטנט, במדגם הוא רעיון בתחום העיצוב של המוצר. קוביה הונגרית או לגו יכולה להיות מדגם. כל רעיון חדש שלא הוצג הוא מדגם. יש הגנה מדינתית ויש לרשום בכל מדינה ומדינה. באירופה יש מדגם אחיד התופס במרבית המדינות וגם אותו יש לרשום במרשם המדגמים על מנת שתהיה זכות.
7. זן מפתח- 
בתחום החקלאות- פיתוח זן חדש של פרח או צמח, המרשם הוא במשרד החקלאות וזו הגנה טריטוריאלית מדינתית שבה נרשמת הגנה לטובתך.
8. זכות יוצרים- 
כל השירים והספרים תוכנות המחשב מוגנות בזכויות יוצרים, במרבית המדינות אין מרשמים כיום בארה"ב זה דקלרטיבי בעבר היה מחייב. בישראל אין מרשם לזכויות היוצרים.
9. סימן מסחר- 
זהו אותו הלוגו של החברה המייצג אותה. מטרתו היא להבין שזה המוצר שאוהבים ומאמינים בו. על מנת שתהיה הגנה יש לרשום את סימן המסחר.
10. כינויי מקור- 
בן של הסימן מסחר. כינוי זה הוא שם של מוצר בשם מסוים והוא בעל מילה גיאוגראפית שמצביעה על מקור. שמפניה, תפוזי jaffa, יש להוכיח שהאזור הגיאוגראפי משפיע על איכות המוצר. יש להוכיח שהמוצר אכן משם וגם שהתרבות והסביבה היא המשפיעה על איכות המוצר וסגולותיו.
11. סוד מסחרי- 
דבר שצומח מאוד בשנים האחרונות. מידע סודי שיש לחברות או אנשים ועצם העובדה שהם יודעים את המידע על פני אחרים זה מקנה להם נכס. סוד מסחרי הוא נכס של חברה. נושא זה הוא גם בן חשוב של הקניין הרוחני. 
זכויות אלו יוצרות מצבים שאין בקניין הגשמי, אם יש שני בעלים לשולחן הם הופכים להיות שותפים. בזכויות יוצרים לדוגמה אם יש שני אנשים שהגו את אותו הרעיון הם שניהם בעלי זכויות יוצרים אבל הם לא שותפים כלל כיוון ואין העתקה. זה מכניס מורכבות שאין בקניין הגשמי.

12. זכויות כלפי חייב מסוים-
אחד או שניים שידוע מי הם. יכולה להיות לי זכות מכוח חוזה. חיוב רצוני של מישהו. בחוזה ישנם דברים שאדם חייב לעשות כלפי הוא החייב ואני הנושה. אם היה חיוב למיליון שקל הוא החייב ואני הנושה אני מתחייב להעביר את הבעלות בדירה בתמורה לכסף והוא יהיה הנושא של הזכות על הדירה ואני החייב כיוון ואני מעביר אותה.  חיובים נזיקיים, מישהו נכנס לי לרכב נוצר חיוב לא רצוני כיוון ולא הסכמתי לכך. הוא עשה לי עוולת רשלנות ואני יכול לתבוע אותו בשל כך. אם רופא ניתח את הרגל הלא נכונה הוא יהיה חייב לפצות אותי הוא יהיה החייב ואני הנושה.
13. דיני עשיית עושר ולא במשפט-
 טובת הנאה על חשבוני שלא כדין. מישהו רצה לשלוח לי 50 אלף שקלים בהעברה בנקאית וזה עבר לחשבון אחר. מישהו אחר קיבל את הסכום שלא כדין ולא מכוח שום דבר אין חוזה בין המעביר לבין המקבל וניתן לתבוע אותו בדיני עשיית העושר על הסכום והוא יהיה הנושה ואני החייב. 
14. חיובים מכוח הדין-
 כגון מזונות, בגירושין זהו חיוב לא רצוני הוא חייב לשלם אותם מכוח החוק. 
15. ישנם חיובי אמון- 
a. אם נתתי סוד מסחרי לעובד על מנת להשתמש בו לצורך עבודה ולא לצורך עצמאי ואני לא רוצה להעביר אותו. במידה והוא יעביר לחברה מתחרה הוא מפר חוזה והוא מפר את האמון שנתתי בו. 
i. אם נתתי למומחה מידע על מנת לקבל עצה המטרה הייתה מוגבלת ואם היה שימוש עצמאי או הועבר לחברה אחרת הוא מפר את חובת האמון והיא חלה גם במקרים בהם אין חוזה.  
ii. אם חשבנו על רעיון ורצינו למכור אותו, נניח שהמצאתי מסך לטלפון אני לא אקים מפעל על מנת לייצר אלא אני אמכור את הרעיון לחב' סלולארית ואני אתן להם את הרעיון והם יתחייבו בחוזה שאם הם לא ישתמשו לא יחתמו. או שהמידע/ הרעיון נכנס למגירה או שלוקחים סיכון בלי חתימה ומבקשים סודיות. אם זרקו אותו זה בסדר אבל אם החברה הסלולארית שמעה את הרעיון והם מסרבים ופתאום הם יוצאים עם מוצר דומה. הם לא חתמו על חוזה אבל הם יהיו מחויבים בחובת אמון כלפיי. המטרה הייתה מוגבלת למשא ומתן ואם השתמשו בו זה הפרת האמון. אני אהיה הנושה והחברה הסלולארית תהיה החייבת. בקודקס החדש הנושא הזה יופיע.  
iii. שוכר עזב את הדירה והשאיר את הדברים שלו בדירה, לא ניתן לזרוק לו את הדברים כי נפל לי מכוח הדין חיוב על שמירה של הדברים. אם אני אשים במחסן הוא ישלם את ההוצאות אבל אני לא אוכל להוציא את הדברים מהדירה . אני אהיה החייב והוא הנושה.
יש לנו בעניין זה זכות מעניינת, כאשר הזכות אינה סתם זכות והחיוב שהיא תחייב את אותו החייב היא להעביר איזו זכות קניינית בנכס. לדוגמה אם אדם התחייב להעביר את הדירה או להעביר את הבעלות על המכונית זוהי זכות רגילה לכאורה. הפסיקה ערכה שינוי ואמרה שאם מדובר 
               זכות אובליגטורית לרכישת/לקבלת זכות קניינית בנכס= זכות מעיין קניינית. 

הכוונה היא כזו, בעבר טענו שכל פעם שיש זכות כלפי חייב מסוים זה נקרא "זכות חיובית/ אובליגטורית", כלפי חייב מסוים שיכול להיות חייב 1000 שקל מכוח חוזה/ נזיקין או עשיית עושר, או שהוא התחייב לעשות משהו מסוים וזה זכות אובליגטורית והיא כללה את ההתחייבות להעביר את הבעלות במקרקעין. יש חייב בצד אחד מישהו התחייב והזכות היא הרכישה של הזכות הקניינית. למשל הוא התחייב לתת לי בעלות שהיא זכות קניינית, אם הוא התחייב להעביר נכס של מקרקעין לדוגמת דירה, אם יש לי אותה זו לא סתם זכות אובליגטורית, זוהי זכות חזקה יותר "מעיין קניינית" פס"ד אהרונוב, היא חלה במקרים נוספים לא חייבים להעביר בעלות אלא יכול להיות שכירות, מישהו התחייב להשכיר לי משהו וזה גם כן נכנס בנישה זו. זה יכול להשכיר דירה או מכונית (מיטלטלין) אם מישהו התחייב לזכות שכירות קניינית היא תכנס להגדרה זו של מעיין קניינית. אם מישהו התחייב לרכישת שיעבוד/ משכון שהיא זכות קניינית, למשל בסוד מסחרי. הסוד המסחרי שייך לקבוצת הזכויות. כאשר מישהו מתחייב להעניק לי זכות קניינית בנכס כלשהו הפסיקה קוראת לו זכות מעיין קניינית. 

הגיעו למסקנה שזה לא נכון להשאיר את הכל באותה הרמה של חיוב כספי מסוים וביקשו להבדיל בין הקבוצות. הפרידו את החובות וקראו לה מעין קניינית והיא תהיה עדיפה. זהו שינוי משמעותי של השנים האחרונות חשוב לדעת אותו. 
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זכות מעין קניינית 


נניח שאנו בעלים של דירה מסוימת ואנחנו רוצים למכור את הבעלות בדירה. אנו מוכרים משהו שהוא מקרקעין אנו מתחייבים להעביר זכות קניינית בנכס מסוג מקרקעין והעסקה היא עסקת מקרקעין ויש עליה דינים מסויימים שחלים. כאשר יושבים בדירה אבל עדיין הבעלים הם לא אתם, הכוונה היא שהבעלות עוברת בטאבו בלבד, רק שמשתנה השם מהמוכר לקונה, עד אז מי שרשום בטאבו הוא הבעלים. ישנם שני שלבים : החוזה – בו הייתה התחיבות מעין קניינית, הזכות הקניינית היא למוכר/ הבעלים. מצב זה יכול להתקיים חודשים ואפילו שנים כיון ויש בעיות מסוימות. אנשים אלו שילמו את מרבית הכסף והם יושבים בדירה שנים והם חושבים שהם הבעלים אך בפועל הם לא בעלים הם בעלי זכות מעין קניינית, כיוון והבעלים הם המוכר שלא העביר את הבעלות בטאבו. 

במצב זה הם רוצים לעזוב את הדירה והם רוצים למכור ובמצב זה הם יכולים לעשות שני דברים:

16. עסקה במקרקעין 
שבה הם מתחייבים להעביר את הבעלות בדירה שכשזו תגיע אליהם, הם מתחייבים למכור בעלות שאין להם בנמצא והם לא הבעלים של הדירה, אבל זה בסדר גמור להתחייב להעביר את מה שאין לך אם לא יתקיים המתחייב יהיה מפר חוזה. הדינים שיחולו הם דיני מקרקעין. מצב נדיר
17. עסקה בזכות מעין קניינית 
שנמצאת אצלם כרגע. ניתן לעשות עסקה בזכות והיא נכס לכל דבר. הם יכולים לא להתחייב להעביר בעלות בדירה אלא התחייבות להעביר זכות מעין קניינית. נקרא זכות אפשר למכור כשמדברים על מכר של זכות היא "המחאה". ניתן גם להתחייב להמחות את הזכות המעיין קניינית, העברת הבעלות בזכות המעין קניינית בזמן מסוים בעתיד של חצי שנה נניח. זו עסקה בזכויות והדינים שחלים אליה אינם דיני מקרקעין אלא דינים אחרים. מצב שכיח במצב זה המוכר יוצא מהתמונה והקונה יכנס בנעלי המוכר, כלומר הקונה מול הבעלים.

        (

 
זכות היא נכס לכל דבר ויש לשים לב עם איזה נכס מתעסקים. 

פעולה שבה שמים כסף בבנק, מפקידים בכספת כסף והבנק הוא שומר על הכספת וזה חיוב של שמירה. כשמפקידים בחשבון אני לא ממש מפקיד אלא מלווה לבנק, הבנק הוא חייב לסכום של ההפקדה. הבנק הוא החייב ואני הוא הנושה של הסכום שהבאתי לו. הבנק יכול לעשות עם הכסף הזה מה שהוא רוצה. אם אני ביתרת חובה (במינוס) הנושה הוא הבנק והחייב הוא אני. 

הזכויות הם שם המשחק, אם הדירה היא הנכס המרכזי יש רבים שהנכסים המרכזיים הם פוליסות ביטוח, מניות, פנסיות וכו'.. העסקאות והדיונים הופכים להיות על זכות ולא על מיטלטלין או מקרקעין.

בעלים "זכות כנכס"- שרטוט מתוך הספר של מיגל דויטש "קניין" (כרך א', תשנ"ז, הוצאת בורסי)67. 



השרטוט ממחיש מדוע הזכות הקניינית היא נכס לכל דבר.

נניח שנכס X יכול להיות מקרקעין/מיטלטלין או זכות. נכס X הוא דירה, א' הוא הבעלים של הדירה והוא יכול לבצע בה כל מיני עסקאות, יכול למשכן אותה לב'- בנק, יכול לשכור אותה לג' או יכול להעביר בעלות לד' ויכול להתחייב להעביר את הבעלות בדירה לה'. הוא מתחייב כי הוא צריך אישורים והוא לא מעביר את הבעלות כרגע בפועל אלא מתחייב להעביר אותה.  ה' הוא הבעלים של נכס Y הוא יכול להשכיר אותו לז' למשכן אותו לו', יכול להעביר בעלות בזכות "המחאה" לח' והוא יכנס בנעליו של ה'. הוא יכול גם להתחייב להמחות את הזכות, אם יש לו תשלומים הוא יכול להתחייב להמחות את הזכות כשיסתיימו התשלומים ולט' יש התחייבות להמחאה.  

במילים אחרות כל העסקאות של א' בנכס X בדירה יכול לעשות ה' בנכס שלו שהוא נכס Y. 

כשא' ממשכן את הנכס לב' הבנק רושם משכנתא בטאבו, לה' יש זכות מעין קניינית והוא יכול למשכן אותה לו' שהוא הבנק של ה' ברשם המשכנות. השכרת הזכות היא ה' יכול לשבת בדירה בזכות מעיין קניינית והוא רוצה לטוס לחו"ל לתקופה והוא משכיר אותה, הוא ישכיר אותה מכוח זה שהם שכרו את הזכות המעיין קניינית שיש לו לשבת בדירה. עסקה שכיחה היא לא להתחייב להעביר את הבעלות כי אז הוא צריך לחכות שא' יעביר לו את הבעלות וה' יכול להעביר את מה שיש לו עכשיו והוא יכול לעשות זו במכה אחת, להעביר לח' להמחות לו את הזכות במקום וח' יהיה במקומו ויהיה זכאי לבעלות בדירה של א' במקום ה'. ט' שאין לו את הכסף מייד יכול לקבל התחייבות להמחאת הזכות ובתום התשלום הוא ישלים את ההמחאה וט' יהפוך להיות לה' ולט' בינתיים יש זכות מעיין קניינית בנכס Y. היחס של א' לנכסX או לד' כלפי נכס X  הוא יחס של בעלות – זכות קניינית. היחס של ה' או ח' לנכס Y הוא בעלות, כמו שאדם יכול להיות בעלים של מקרקעין ומיטלטלין הם בעלים של נכס Y. צריך לזכור מאיזו נקודת מבט מסתכלים, אם המבט מבחוץ יש קופסא שלא משנה מה יש בה וה' הוא הבעלים שלה וח' אם יוכל יחליף אותו ויהיה הבעלים. כמו שא' הוא הבעלים של נכסX ה' הוא הבעלים של נכס Y, ההבדל ביניהם הוא המבט מבפנים. היחס עליו נסתכל הוא היחס של א' וה' לנכסX  והיחס הוא שונה כי לה' יש זכות מעין קניינית ולא' יש בעלות. במהות העסקאות הן אותן זכות של עסקאות.

הזכות לרשום הערת אזהרה לנטל של חובה בפס"ד גנז הערות האזהרה הם הפומביות של הזכויות הקנייניות. ההערות הם המכשיר שבא להזהיר בפניהם ודורש התייחסות אליהם.

18. מהו נכס.-  האם כל דבר בעולם הוא נכס? 
אם אומרים שכל דבר הוא או מקרקעין או מיטלטלין או זכויות זה נכס. פרופסור לרנר ופרופסור וויסמן הם בעלי דישה מסוימת לפיה לא כל דבר הוא נכס. נכס הוא דבר שניתן להעביר בעלות בו עבור תמורה מסוימת, שניתן למכור אותו, תכונה זו היא "תכונת ההמירות". עבירות היא תכונה שניתן להעביר את הבעלות בנכס מסוים אם הוא שלי. עבירות יכולה להיות במכר או במתנה. ההבדל בין מכר למתנה היא כסף או בחינם. התכונה של ההמירות אומרת שניתן להעביר את הבעלות במכר כלומר כסף או טובת הנאה אחרת. זה אומר שהנכס הוא בעל תכונת המירות. מה שאי אפשר הוא או שלא ניתן להעביר בעלות בכלל, או שניתן להעביר בעלות במתנה או בירושה.  וויכוח הוא האם ניתן למכור את הכלייה, להעביר אותה ניתן אבל האם ניתן למכור אותה בכסף. האם שיטת המשפט המסוימת מוכנה שיעבירו אותה במתנה בלבד ואז לפי וויסמן ולרנר זהו אינו נכס כיוון והוא לא עובר בתמורה. לעומת זאת אם בשיטת משפט אחרת יהיה ניתן להעביר בעלות בתמורה זה יהיה לשיטתם של ויסמן ולרנר זה יהיה נכס. מהו נכס הוא הכרעה ערכית אידיאולוגית. 

דוגמאות: בשיטת משפט שבה היה עבדות גוף האדם היה נכס וברגע שאסרו את העבדות גוף האדם אינו נכס. אלכוהול לא היה נכס בשנות ה30 כי היה אסור למכור אותו והוא לא היה נכס, כשהתירו את המכירה האלכוהול הפך להיות נכס.

בישראל- 
· תרומת דם למד"א היא ביטוח לקבלת דם למשפחתך ולך, עבור המשאב של דם מקבלים טובת הנאה והחוק מתיר את זה ולכן דם בשיטת המשפט בישראל היא נכס.  
· בבנק הזרע מקבלים כסף על הזרע אז זה נכס. 
· חוק הפונדקאות מתיר לשלם כסף לאישה הנושאת את הילד ברחמה, השכרה של הרחם. החוק מתיר רק החזר הוצאות הוא לא מתיר תשלום לאישה עבור פונדקאות, זוהו אינו נכס ולא מקבלים תמורה עבור המשאב. 
· הצעת חוק השתלת איברים, היה וויכוח בכנסת האם להתיר מכירת כליה כן או לא, יהיה אסור לקבל תמורה אבל החזר הוצאות כן, יש ס' 26 שהוא סייג שניתן יהיה לתת תמורה על איברים מהמת ולא מהחי ויש שיקולים אידיאולוגים בדרך קרן. איבר מהחי הוא לא נכס אבל איבר מהמת הוא נכס.  
· תרומות ביצית – נושא בוויכוח ומדברים על החזר הוצאות כך שביצית לא תהיה נכס.

ההגדרה של הנכס היא משהו דינאמי וזה משהו אידיאולוגי.

השיטה המנוגדת של דויטש וטדסקי אומרים שנכס הוא משאב הוא חפץ, גם אם אף אחד לא רוצה לקנות אותו או שאסור למכור אותו. נכס הוא מציאות עובדתית. בשבילם כליה שקצרו אותה היא נכס כיוון והיא חפץ, משאב מסוים ללא קשר למכירה או לא.

כליה בכל מקרה לא תהיה נכס רגיל. יש סעד של אכיפה למי שביטל עסקה של מכירת כליה, או אם למשל מכרתי את הכליה ואני מתחרט ואני רוצה להשיב אותה אליי בחזרה לא יוכלו למשכן אותה או לעקל אותה. לכן לא יהיה נכס אף פעם.

הנכס הוא לא ערכי אידיאולוגי אלא בסכ"ה חפץ.

19. ההבחנה בין סוגי הנכסים.   

איך מבחינים בין נכסים ומדוע חשוב להבחין ביניהם?
הדינים הם דינים שונים ומצד אחד אם מסתכלים על בחוק ויחס המחוקק יש גישה לאחד את הדינים שחלים על סוגים שונים של נכסים. הגישה הזו נמצאת בס' 6 לקודקס, מהו נכס? מקרקעין מיטלטלין וזכויות רכושיות. ישנם מקרים נוספים כגון ס' 4א' לחוק המכר ואומר שהוא נועד למכר של מיטלטלין (מסירה של הדברים) ס' זה אומר שהוא חל בשינויים מחויבים גם על מקרקעין וזכויות. הוא מנסה לאחד את הדין. אותו כנ"ל הוא ס' 22 לחוק הזכות והשאילה, חוק המתנה חל על כל 3 סוגי הנכסים. יש בהרבה מאוד מישורים המחוקק מנסה לאחד את הדינים. ישנם דינים בחוק המקרקעין שעוסקים בהגנה על בעלות והחזקה במקרקעין ס' 15-20 ובא ס' 8 בחוק המקרקעין ואומר שס' 15-20 בחוק המקרקעין של בעלות ואחזקה יחולו גם על בעלות ואחזקה במיטלטלין. ישנם גם הסכמי שיתוף במקרקעין והמחוקק מכיל אותם על מיטלטלין בחוק המיטלטלין ויוצא שחוק המקרקעין מפורט מאוד וחוק מיטלטלין עם ס' 13 כי הכל אותו כנ"ל, ברעיון של יצירת אחידות בין הדינים.

יש חוק מקרקעין וחוק מיטלטלין שמושך הסדרים מהמקרקעין והוא עצמאי ואין חוק של זכויות כנכס וישנו ס' 13 בחוק המקרקעין שאומר שבשינויים המחויבים יחולו על זכויות. שיטה זו אינה טובה ולא לידוע מהם השינויים המחויבים.

פס"ד אקונס, פס"ד רדימינסקי, פס"ד שפלן,  פס"ד בצלאל , ע"מ 5 בדפים שחולקו 

שיעור 2
20. המשך - איך מבחינים בין מקרקעין למיטלטלין וזכויות?
ישנו רצון לאחד את הדינים בין סוגי הנכסים וליצור הרמוניה, אבל ישנם עדין הבדלים משמעותיים ולכן יש למצוא הבדלים. בחוק המכר ישנה האחדה של החוקים.

חוקקו חלקים מהמשפט האזרחי בסוף שנות ה70-80 הרעיון היה דיי דומה למשפט החוקתי. הייתה בעיה ליצור חוקה כשקמה המדינה וחוקקו את חוקי היסוד בחלקים על מנת ליצור חוקה בסופו של דבר. אותו הדבר קרה כאן והרעיון היה ליצור קודקס של המשפט האזרחי "הצעת חוק דיני ממונות" לקיחת כל החוקים על מנת ליצור קוהרנטיות בין החוקים. מרבית החוקים חוקקו בדרך המשפט האנגלי וחלק הצרפתי ולא היו אדישים וניסו ליצור קוהרנטיות בסוגי הנכסים. חוק המכר חוקק בשנת 88 והוא נוצר למכר מיטלטלין. מסירת הנכס והעברתו ממקום למקום, נכס מוחשי שלא מחובר לקרקע, מותאם יותר למיטלטלין מאשר למקרקעין. ס' 33 לחוק המכר קובע איך עוברת הבעלות במקרקעין והמועד הוא בו קבעו הצדדים ואם לא קבעו במועד המסירה. למשל אם מוכרים מכונית ניתן להחליט שהבעלות לעבור ב1.1 ואם לא קבענו הבעלות תעבור ביום המסירה ולא במרשם כלי הרכב, זה הצהרתי. הרישום הוא עדכון על מנת שיהיה סדר וזה מצהיר על כך שהעברת הבעלות הייתה קודם לכן. זה אינו מתאים למכר מקרקעין כיוון והבעלות עוברת ברישום כיוון וזה החוק והמרשם הוא קונסטיטוטיבי והרישום לכשעצמו משנה את המציאות המשפטית ולכן בהעברת בעלות במקרקעין זה לא במועד שקבענו או מסרנו את המקרקעין אלא במועד שהבעלות עברה בטאבו. ס' 33 לחוק המכר אינו מתאים כיוון והוא מדבר על מועד שנקבע או במסירה, למעשה זה אין טוב למקרקעין וניתן לומר שהחוק מותאם למיטלטלין. ס' 4 אומר שהוראות החוק יחולו ועל מיטלטלין ובשינויים מחויבים במכר של מיטלטלין וזכויות. "שינויים מחויבים"= עצלנות המחוקק כי הוא מודה שהחוק אינו מותאם לזכויות ומקרקעין והוא לא מחוקק חוק שמתאים והוא אומר שבשינויים מחויבים הוא מורה לשופט להתאים לחיובים ולזכויות. השופט הוא זה שצריך להחליט האם החוק מתאים למקרקעין וזכויות או לא. המרשם של כלי שיט לדוגמה הוא כמו מקרקעין והוא עובר ברישום על אף שהוא מיטלטלין. בשורה תחתונה מנסים ליצור האחדה בשל השינויים המחויבים על מנת ליצור הרמוניה.

21. חוק השכירות והשאילה- 
עסקת שכירות יכולה להיות לגבי מיטלטלין ומקרקעין וזכויות, ס'2א בחוק השכירות והשאילה קובע שהוראות פרק זה יחולו על זכויות של מקרקעין ומיטלטלין ובשינוים מחויבים על שכירות של זכויות. המחוקק התאים למקרקעין ומיטלטלין כיוון וזה היה שגרתי ואם יש זכות יש להתאים לה במפורש.

22. חוק המתנה – 
עוסק בעסקת המתנה, העברת נכס במתנה והוא מותאם לכולם מלכתחילה, לא הייתה העדפה של סוג נכס אחד אלא מראש הוא מתאים לכל סוגי הנכסים.

ישנם מהלכים נוספים על מנת ליצור הרמוניה ולחסוך לו חקיקה נוספת, בחוק המקרקעין שהוא אחד החוקים הקניינים החשובים ביותר על 160 סעיפיו. הוא מסדיר את מרבית הדינים בנכס זה. חוק המיטלטלין מחזיק לעומתו רק 13 סעיפים, כיוון והחוק היה מאוחר יותר מהמקרקעין והוא ניסה ליצור האחדה בס' בחוק המקרקעין ס' 15-20 שהם יוצרים הגנה של החוק על הבעלות והחזקה במקרקעין. ס' אלו מקנים לי עילות קנייניות שתכליתן היא הגנה על זכות הבעלות וההחזקה במקרקעין. המחוקק רצה להגן על זכות הבעלות וההחזקה גם במיטלטלין והמחוקק חוקק את ס' 8 בחוק המיטלטלין שקובע שאותם ההסדרים מחוק המקרקעין יחולו גם על המיטלטלין. 

ס' 29-37 בחוק המקרקעין – סעיפים אלו מסבירים את הסדרי השיתוף במקרקעין, במצבים שיש שותפים בבעלות, המחוקק בחוק המיטלטלין לוקח את מרבית ההסדרים ולא את כולם וסופר אותם בס' 9ה' בחוק המיטלטלין ומחיל אותם על השיתוף במיטלטלין ויוצא האחדה.  

הנכס השלישי שהוא זכויות שהפך להיות הנכס המרכזי לגבי אנשים ולא מקרקעין כפי שהיה נהוג בעבר. אין חוק שלישי שנקרא חוק הזכויות שיחיל את ההסדרים לגבי זכויות ופה המחוקק עשה הנחה גדולה והוא שם ס' 13א' לחוק המיטלטלין שאומר "הוראות חוק זה יחולו ככל שהדבר מתאים לעניין ובשינויים המחויבים גם על זכויות" במקום שיהיה חוק שלם על נכסי זכויות, המחוקק מחיל על זכויות בשינויים מחויבים. זה כל מה שנלקח מחוק המקרקעין וממה שהוא שאב מחוק המקרקעין, למרות זאת זה יוצא האחדה. הקודקס הוא שיא הרצון לאחד את החוקים, אחת המטרות הייתה יצירת אחידות עד כמה שניתן בין סוגי הנכסים השונים.  בס' 6 לקודקס ישנה ההגדרה על כך שהדינים אחידים לזכויות, מקרקעין ומיטלטלין.

יש לדעת כיצד לסווג את הזכות כיון ויש דינים שונים למקרקעין מיטלטלין וזכויות, לכן יש להבדיל ביניהם. הדרכים להעברת הבעלות הם שונות בכל סוג של נכס. במקרקעין המרשם הוא קונסטיטוטיבי והרישום משנה את המציאות המשפטית ולכן העברת בעלות במקרקעין היא אך ורק שינוי המרשם המקרקעין. מרבית סוגי המיטלטלין אינם בעלי מרשם ולכן העברת הבעלות היא על פי ס' 33 לחוק המכר, בזמן המסירה אם לא נקבע תאריך אחר להעברת הבעלות. ישנו מרשם ציוד הנדסי, מרשם כלי הרכב, מרשם כלי השיט, מרשמים אלו הם דקלרטיביים והשינוי בעלות המרשם אינו משנה את המציאות אלא מצהיר על השינוי בעלות המשפטית שעברה קודם לכן. מרשם כלי השיט הוא יוצא דופן והוא קונסטיטוטיבי, זה כמו מקרקעין רק בשינוי הרישום. 

אין שום התייחסות ישירה של המחוקק לגבי העברת בעלות בזכות. במרשמי קניין רוחני של נכס מסוג זכות ישנה דרך להעברת בעלות. לפי ס' 33 לחוק המכר ישנו המועד שקבעו הצדדים או במסירה, בזכות שאינה משהו מוחשי העברה אינה ב"מסירה", מאחר ולא ניתן למסור את הנכס נשארנו עם המועד שבו קבעו הצדדים. 
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 התחייבות לעסקה 
   
                                        לקבל את הנכס שהוא מסוג זכות  

יכול לקרות ב -מיטלטלין/  מקרקעין

כשהמוכר מתחייב לקונה בהתחייבות להעברת בעלות במקרקעין היא זכות מעין קניינית ביחס לנכס מסוג מקרקעין.

העברת בעלות מעין קניינית היא באמצעות המחאה.

אם ישנה העברה בזכות מיידית, ניתן לכתוב חוזה שבו יהיה מצוין שבמועד חתימת החוזה ניתן הכסף והבעלות עוברת בין המוכר לקונה. זה אפשרי כיוון ועסקה היא בנכס מסוג זכות וזה לא תלוי ברישום אלא במועד עליו קבעו הצדדים.

ס' 7ב' לחוק המקרקעין אומר שעסקה במקרקעין שלא הסתיימה ברישום רואים אותה כאילו מדובר בהתחייבות לעסקה במקרקעין. גם אם יהיה כתוב בחוזה שהבעלות עברה כרגע זוהי פיקציה כיוון ובפועל לא ניתן להעביר את המקרקעין ללא רישום. למעשה גם אם נאמר שהבעלות עברה עכשיו בעצם התחייבת להעברת הבעלות שתוכל לעבור רק ברישום. זו תהיה העברה של זכות מעיין קניינית( התחייבות להעברת הבעלות. 

העברת בעלות בזכות אינה טעונה רישום ואם קיבלתי כסף אני יכולה להעביר את הזכות המעיין קניינית בו במקום. מה קורה אם הקונה לא מגיע עם הסכום במקום ורוצה לשלם את הסכום בתשלומים, מצד המוכר לא יהיה נכון להעביר את הזכות בחוזה, נכון לעשות הוא התחייבות להמחות לו את הזכות במועד התשלום האחרון ולא לעשות העברת בעלות בזכות ולהמחותה עכשיו והוא יתחייב להמחאה שהיא מכר (העברת בעלות). יש לכתוב את זה במפורש ולא לערפל את העניין. יש לעשות פרשנות לחוזה על מנת להבין את מה שכתוב בטקסט בצורה לא מפורשת, ניתן להניח שאם יש תשלומים לא הייתה כוונה להעביר את הזכות מייד אלא ישנה התחייבות להמחאה שנעשית בתשלומים. בחוק אין הסבר לכך כיוון והחוק מותאם למקרקעין ולמכר ולא לזכויות. 

העסקה הטובה ביותר היא למכור את מה שיש לך כרגע ולצאת מהתמונה. 

חוזה יכול להיעשות בע"פ אבל אם  ישנה התחייבות בעסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב. לא רוצים שנמכור את זה בהבל פה, אלא שנתחייב למשהו כתוב. ס' 8 מדבר על התחייבות לביצוע עסקה במיטלטלין או בזכויות אין דרישת כתב/חוזה. אם אני מעביר מטוס או מניות של חברה זה יכול להיות בע"פ אבל אם אני מעביר דירה זה חייב להיות בכתב. השאלה באיזה נכס עושים את העסקה יש הבדל נוסף בדין בגלל דרישת הכתב/ החוזה הנדרשת בדין. אם כי בקודקס ישנו שינוי בעניין זה בס' 598 שאומר "התחיבות לעשיית עסקה במיטלטלין וכן עסקה להמחאה בזכות במקרקעין והתחייבות להמחאה טעונות כתב להמחשת טענות הצדדים". אם ישנה המחאה של זכות לקבלת זכות לעסקה במקרקעין או התחייבות להמחאה לעסקה במקרקעין הכוונה היא שיש צורך בכתב/חוזה גם במקרים אלו. רק כשמדובר בהמחאה או בהתחייבות להמחאה של זכות רק במקרקעין. זה נעשה כיוון ונכסי המקרקעין נחשבים לנכסים החשובים ביותר ולא רוצים שיעשו עסקה להמחאת זכות או התחייבות להמחאת זכות כיוון והשווי הכלכלי הוא רב. לכן הורחב לעסקאות בזכויות שהשורה התחתונה היא מקרקעין ואם הנכס הוא מלכתחילה מיטלטלין או סתם זכויות אין דרישה לכתב/חוזה.    

דרישת כתב יש מס' מקומות כגון התחייבות להתנות מתנה טעונה כתב/ חוזה ס' 5 לחוק המתנה אומר שהתחייבות לביצוע עסקת מתנה טעונת כתב. כיוון שאם נותנים עכשיו אני חושב פעמיים ונותן ואם הוא מתחייב לעתיד זה תופס לגבי כל סוגי הנכסים על מנת שתהיה הבנה עד הסוף שאני נפרד מהדבר. 

בזיקת הנאה וזכות קדימה החלות רק לגבי מקרקעין. זיקת הנאה היא למשל, אם יש לי מגרש ללא מוצא לרחוב ניתן ליצור זיקת הנאה כדי שאני אעבור בשביל שלך על מנת לעבור לכביש וניתן לעשות זאת רק במקרקעין. זכות קדימה גם היא רק במקרקעין, אם יש לי מגרש ולך יש מגרש ליד, אני מבקש ממך להגיד לי שאתה מוכר על מנת שאני אוכל לקנות את השטח ממך. יכול להיות רק במקרקעין ולא במיטלטלין כיוון ולא ניתן ליצור להם זכות קניינית. 

יש דינים החלים רק על מיטלטלין, אם אני רואה נכס מיטלטלין מופקר לפי ס' 3 לחוק המיטלטלין אם אני תופס את הדבר מתוך כוונה לזכות בו הוא יהיה שלי. בדייג או צייד זה היה נפוץ ואני הופך להיות הבעלים. אם אני רוצה להפקיר את הנכס אני פשוט משאיר אותו ואומר שאני לא רוצה להיות הבעלים שלו יותר ועוזב אותו. יכול להיות רק במיטלטליו כי לא ניתן לתפוס שטח וגם לא ניתן להפקיר בו את הבעלות אם יש רישום בטאבו עדין. יכולת תפיסת בעלות בנכס והפקרתו היא רק במיטלטלין וזכויות ולא במקרקעין.

מציאת אבדה- אם אף אחד לא מבקש אני יכול להיות בעלים רק במיטלטלין, אני לא יכול לתפוס נכס מקרקעין שאף אחד לא מבקש אותו.

הפקעה- המדינה יכולה להפקיע רק מקרקעין ולא יכולה להפקיע את המכונית כי המדינה צריכה אותה כרגע לתועלת הציבור או להפקיע זכות. אם נעשתה הפקעה של מקרקעין ויש פסל גדול בו ואם הוא לא חלק מהמקרקעין לא ניתן להפקיע אותו ולכן הוא לא יהיה חלק מההפקעה. אחת הבעיות בהבחנה היא האם מחוברים כן או לא?

דרכי הוצאה לפועל – שונות לגבי מיטלטלין ומקרקעין, בעיקולים הדינים שונים, דיני ההתיישנות הם שונים לגבי מיטלטלין ומקרקעין. ישנם שני סוגי מקרקעין כאלה שעברו הסדר שבו עבר פקיד שהסדיר את השטח והוא נמצא במרשם נפרד ואין התיישנות לגביהם= מקרקעין מוסדר. מקרקעין לא מוסדרים יש התיישנות של 15 שנים. מה שאינו מקרקעין ההתיישנות היא 7 שנים במיטלטלין וזכויות. 

גם בקודקס למרות שישנו שיא הרצון של האחידות ויש דינים מאוחדים וגם בה יש דגשים לגבי המיטלטלין והמקרקעין והזכויות. בקודקס דיני תחרות זכויות במקום אחד, דיני שיתוף בנכסים נמצאים ביחד. גם לגבי זכויות מה שנעשה בקודקס זכות הבעלות, שכירות, משכון יצרו האחדה אבל גם בו יש תת פרק לדינים הקשורים למקרקעין כיוון ועסקאות מקרקעין הינן שונות. ישנם דיני בנייה ונטייה במקרקעי הזולת – דינים שבהם מישהו בנה וחדר לשטח השכן בבניה, בתים משותפים ומשכנתא שייכים רק למקרקעין, זיקת הנאה וזכות קדימה, הערות אזהרה הם למקרקעין בלבד.

הוראות רק למיטלטלין הם דיני שעוסקים בערבוב וחיבור מיטלטלין, דיני זכייה מההפקר והפקרה ודיני השבת אבדה.

אם סיפקתי שירות מסוים והתחייבו להעביר לי מליון שקל בעוד חצי שנה, אם אני חייב את הכסף עכשיו אני יכול לבקש מאדם אחר  800 אלף שקל ולתת לו זכות מעין קניינית לנכס מסוג זכות שהוא המיליון שקל.

23. למה יש הבדל בין הדינים במקרקעין, מיטלטלין וזכויות ?
1. היבט הפיזי- מקרקעין יש כמות מוגבלת ולא ניתן להגדיל את כמות המקרקעין שיש לחברה. מבחינה עולמית אין מקרקעין שניתן לייצר לעומת מכוניות שהן מיטלטלין ניתן לייצר ללא סוף. כשיש נכס בכמות מוגבלת יש לנצלו כמו שצריך מבחינה כלכלית. הניתוח הכלכלי של המשפט שואף לניצול יעיל של משאבים, אם אני חקלאי בעל שטח ואני גרוע, ההיבט הכלכלי יעדיף שתהיה עסקה ביני לבין חקלאי טוב יותר. לפי ס' 34א' לחוק המקרקעין אומר שכל שותף זכאי לעשות עסקאות בחלקו. כלומר העברת בעלות בחלק שלו – אם יש לי 20 % אני יכול למכור אותם למישהו אחר והוא יכנס במקומי לשותף. אם שותפים עשו הסכם שאף אחד מהם לא יכול להעביר בעלות במשך 20 שנה, אם השותף היחיד מרגיש שהוא לא יכול לנצל את המשאב והוא רוצה למכור אותו, ס' 34ב' אומר שתניה בהסכם שיתוף השוללת או מגבילה לעשות עסקאות המגבלה היא עד ל5 שנים. הדין לא רוצה להגביל את העברת הבעלות במקרקעין והוא מבטל הסכמים של שותפויות מעבר ל5 שנים בגלל הכמות המוגבלת. ס' 9 בחוק המיטלטלין היו חלקים שנלקחו מהמקרקעין הוא לקח את הרוב אבל לא לקח את ס' 34ב' שאומר שאם יש הגבלה על העברת עסקאות היא תהיה תקפה ל5 שנים את זה אין בחוק, במיטלטלין למחוקק לא הייתה בעיה ביכולת לעשות עסקאות וניתן לקבוע עסקה של שותפים ל20 שנה על בעלות של משאית לדוגמה כיוון וניתן לייצר עוד.

היבט פיזי נוסף שרלוונטי הוא שמקרקעין לא ניתן להחביא, לא ניתן להעלים מגרש ואילו מיטלטלין ניתן להעלים אם שעבדתי במשכנתא מקרקעין הבנק לא יכול לחשוש שאני אעלים את המגרש, אבל אם אני משעבד יהלומים הבנק יפחד יותר לשעבד אותם כיוון וניתן להעלים אותם. 

24. היבט כלכלי- 
בגלל שמקרקעין הם הנכס היקר ביותר התפתחו דינים במיוחד על הנושא הזה. דרישת הכתב חלה רק על התחייבות לביצוע עסקה במקרקעין כיוון והשווי הכלכלי עולה על שווי המיטלטלין והזכויות.   אפוטרופסות למשל על קטין, אם מוכרים מקרקעין בבעלות קטין יש לכתוב את כל הדברים על מנת לא לנצל את הקטין בשל השווי של המקרקעין.

25. היבט פסיכולוגי- 
אנשים קשורים יותר לקרקעות מאשר למכוניות. בד"כ רואים את הזה בשל נחלת אבות במקרקעין. הבעיה רלוונטית בדינים שונים שרוצים לשמר את יכולתו של אדם להחזיק במקרקעין. אם רוצים להיפרע מנכסי חייב לפי ס' 8 לפקודת המיסים גביי קודם צריכים להיפרע מהמיטלטלין של החייב ולאחר שהם נפרעו יהיה ניתן לפרוע את המקרקעין בשל הקשר הפסיכולוגי למקרקעין מאשר למיטלטלין. 
אם מטילים עיקול על אדם, במיטלטלין יש לחכות 7 ימים מהיום שדופקים לך על הדלת ומגיעים לעקל. במקרקעין מהיום שמטילים את העיקול ועד שמעקלים יש 30 ימים על מנת שיהיה יותר זמן לפרוע את החוב.  

דאגה לשימור חלק מהמקרקעין היא בשותפות כשיש פירוק שיתוף שיכול להיעשות במס' דרכים ביניהם חלוקה בעין. כלומר אם יש מגרש של דונם והרשויות התכנון מסכימות מחלקים את המגרשים לחצי חצי ברשות. דרך נוספת לפירוק שיתוף היא מכירה לצד שלישי וחלוקת הכסף. המחוקק קובע שיש לעשות קודם פירוק בעין ואם זה לא אפשרי בסופו של דבר תעשה המכירה לצד ג'. המיטלטלין אם יש 2 משאיות משותפות, ניתן לעשות פירוק בעין ואפשר לעשות מכירה לצד ג', השופט הוא זה שמחליט על הפירוק כיוון וזה מיטלטלין ולא משנה למחוקק מה יעשה. בקודקס בס' 527 רוצים ליצור אחידות גם בנושא זה וגם במיטלטלין יאלצו לעשות חלוקה בעין ואם זה לא אפשרי תעשה המכירה לצד ג'. 

ס' 1 לחוק המקרקעין מגדיר מהו מקרקעין – " ... " קרקע וכל מה שבנוי או נטוע עליה, ברגע שהוא מחובר הוא הופך להיות מקרקעין, כל דבר שלא ניתן להפריד מהקרקע או מחובר אליה. 

ס' 11 לחוק המקרקעין מדבר על עומק וגובה - "הבעלות בשטח ... אם יש מתחת לקרקע כגון מים יש דינים מסוימים המסדירים על זה, בחלל הרום זה שייך לו והוא לא יכול למנוע מעבר מעליו. ויש לו תוספת "אין נפקא מינא אם המחוברים נטעו, נבנו"... אם אדם בא ובנה מבנה לא משנה שהבעלות בחומרים היו שלו ברגע שהם חוברו לקרקע זה הופך להיות חלק מהמקרקעין ובעל החומרים איבד את הבעלות עליהם והבעלות היא של בעל המקרקעין. 

ס'  לחוק המקרקעין 13 מוסיף דבר נוסף "עסקה במקרקעין חלה על כל הקרקע יחד עם כל המנוי בסעיפים 11 ו12. כלומר הבעיה היא הדרך שבה חוקקו את הגדרות המקרקעין. ההגדרות צריכות להיות בתחילת החוק על מנת לחול על כולו, ההגדרה בס' 1 היא ההתחלתית, שאר הגדרות העומק והגובה הם הפרק של זכות הבעלות. החוק בנוי בצורה של זכות הבעלות, זכות שכירות, משכנתא, קדימה וכו'.. ס' 12 חזר להגדרה ראשונית והסייפה החשובה שלא משנה מי בנה, נמצא בזכות הבעלות וזה יוצר בעיה כי אם יש זכות חכירה בקרקע או שכירות או משכנתא, אין הגדרה של הקרקע האם זה ס' 1 ומה עם הסיפור של העומק והגובה האם אני לא חוכר את הכל ? 

הבעיה היא שלא שמו את הכל בהתחלת החוק וזה לא חל על כל החוק, ניסו לפתור את זה לפי ס' 13 שאומר שאם עשו עסקה בקרקע כבעלים הזכות כוללת את כל מה שנמצא בס' 11-12, מחכירים לו את העומק והגובה יחד עם הזכות חכירה או שכירות. 

26. פס"ד בצלאל נ' סימן טוב-
 מבנה בו היו שני בעלי דירות תחתונות ושני בעלי דירות עליונות. בעל הדירה העליונה רצה מרפסת והם לגבי הגינה עשו הסכם חוזי שכל אחד יש לו החזרה יחודית לגבי הגינה. אין להסכם תוקף קנייני אבל יש לו חוזי. המרפסת יצאה שהיא נכנסת לגובה מעל הגינה של שכן אחר (חלל הרום של השכן). אותו השכן ניסה לטעון לעוולת נזיקיות וביניהם הוא טען להשגת גבול במקרקעין, השאלה שעלתה האם זה באמת השגת גבול במקרקעין. השופט חיים כהן אומר שס' 39 לא אומר מהו מקרקעין ובחוק המקרקעין נאמר שגם החלל מעל נכלל. השופט אומר שהגדרות עומק וגובה חלות על זכות בהעלות ויש לו רק זכות החזקה, אין בעיה מבחינתו כיוון וס' 13 אומר שאם נעשתה עסקה זה כולל את כל ההגדרה של העומק והגובה. אם הוא קיבל זכות החזקה ייחודית בשטח יש לו גם את הגינה וגם את הגובה ואם מישהו נכנס לו לגובה ישנה השגת גבול. לכאורה זה פותר את הבעיה אבל אין לו זכות קניינית, אלא זכות חוזית ופרופ' ויסמן אומר שס' 13 לא פותר את הבעיה כי כל ההגדרות חלות על זכויות משנה קנייניות אם יש כאלה אבל אם זו זכות חוזית, לא מקבילים את כל ההגדרה.  עסקת מקרקעין מוגדרת בס' 6 כעסקה רצונית הנעשית בהסכם להעניק זכות לשכירות/משכנתא/ זיקת הנאה זו עסקה במקרקעין. אבל העניין הוא הרצונית, אם הייתה עסקה לא רצונית שבה המדינה מפקיעה חלק מהקרקע זה לא רצוני, אם הקרקע עברה בירושה זה לא רצוני אלא על פי דין, פרופ' ויסמן אומר שזה לא יכול על פרוצדורות נוספות ולא רק בחוזיות. במילים אחריות היה צורך לחוקק את ההגדרות בתחילת החוק וזה היה חל על כל ההקשרים ומה שעשו את חלק מההגדרות שמו באמצע החוק וזה לא פותר את הבעיה על זכויות חוזיות ועסקאות לא רצוניות והיה למעשה צורך להעביר את ההגדרות לתחילת החוק להגדרה שלמה שתחול על כל ההקשרים, דבר זה אינו נפתר בקודקס.

ההגדרה של היום מגאלומנית, כיון וזה לא נכון שאם מישהו בעל קרקע יש לתת לו את כל מה שמתחת ומעל, זה חשוב כיוון וכיום הולכים לעידן שבו הולכים לבנות רכבות תחתיות ועיליות. בהצעת חוק המקרקעין אמרו שהגבול יהיה עד יכולת הניצול המעשי, כלומר יש קרקע וכמה צריכים את האוויר מעל 10-20 מטר מעל דה לא משנה.  פרופ' דויטש אמר שככל שישנה קרבה זה חשוב יותר מאשר מה שרחוק יותר. 

בעניין הקודקס אנו נמצאים בתזכיר, טרם הייתה הטיוטא ובה אמרו שהעומק והגובה הם עד לגבול היכולת המעשית ובתזכיר זה נשמט והמצב יהיה כפי שהוא היום. 

החשיבות היא שבחיפה נניח הולכים לחצוב מנהרות שינועו מתחת לשטחים. המדינה הפקיע את זכות השימוש וההחזקה בכל השטח התת קרקעי, היא אמרה שכל השטח מלמטה שלה. היא רשמה הפקעה בטאבו עם הערות אזהרה. כל הבעלים טענו שאם הם חופרים או הולכים במרתף שלהם הם הופכים להיות בשטח של המדינה ומפרים את הזכויות. השופטת מרים נאור אמרה למדינה שיש לתקן את האזהרה והערות האזהרה רק בשטח שיש צורך שפועל ולא על הכל על מנת שיוכלו להשתמש בקרקע ולבנות עליה. 

שיעור 3 

27. הבחנה בין סוגי הנכסים-
הגדרת תת הקרקע- נושא זה הוא משמעותי, הוא בפס"ד אקוניס, במנהרות הכרמל ברגע שרוצים לחפור מתחת לאדמות של אנשים זה יוצר בעיות. תת הקרקע הוא דו מימדי הוא עוסק באורך ורוחב החלקה, ישנו חריג שהוא תלת מימדי המראה מה יש מעל הקרקע. בנסח טאבו של בתים פרטיים לא ניתן ללמוד מה יש על הקרקע אלא נראה  את האורך והרוחב של החלקה, לגבי על הקרקע יופיע רק בבתים משותפים ויהיה תלת מימדי כי הבתים מחולקים. בעבר לא חשבו שנושא תת הקרקע יהיה משמעותי וכיום שעושים מנהרות תת קרקעיות ורכבות חודרים לשטח הקרקעי של הבעלות. המרשם מראה את הרוחב והאורך של החלקה ולא מראה מה יש מעליה ומתחת. השאלה הנשאלת היא כמה מפקיעים ובפס"ד תיקנו את ההפקעה רק לשטח שבו חופרים בפועל ולא לכל שטח תת הקרקע. 

נושא זה הופך להיות רלוונטי כיום בגלל המנהרות והרכבות התחתיות וכך גם בעניין אוצרות הטבע. הסיבה לכך היא שהבעלות היא גם על תת הקרקע בכפוף לדינים של מים נפט מחצבים וכו'. זה שולח אותנו לחפש את החוק שעושק בשאלה למי שייכים המחצבים או המים הנמצאים בחלקה שלך. 

אם עוסקים במים ישנו חוק המים ובס' 2 בחוק אומרים למי הבעלות על המים של המדינה. אם מצאת מאגר מים בתוך החלקה שלך, המים הללו שייכים למדינה ולא לאדם הפרטי שמצא את המאגר. ס' 4 אומר שאין זכות למוצא על המים. לפי ס '3 הוא יהיה זכאי להשתמש במים, אבל המאגר בכללותו שייך למדינה ולא יהיה ניתן ליצור רווח מכך.

תיאוריה קהילנתנית- הקנין אינו מקנה רק זכויות. תיאוריה זו אומרת שיש מקרקעין מסוים יש לך גם חובות כלפי הציבור ולא רק זכויות. אחת החובות מהתרומה של הקרקע היא הדוגמה הזו שבה האדמה היא שלך והמחצבים והמים יהיו שייכים למדינה. זה אומר שלמרות שהקרקע שלך המשאבים שלה שייכים לציבור. מייצג את תיאוריית העבודה שאומרת שמגיע לך להיות בעל קניין, כיוון שאם לקחת משאב ציבורי והשקעת בו עבודה וחלק מההון האנושי שלך יצרת זכות בנכס. אבל אם לא עשית כלום למאגר המים זה לא יהיה שייך לך, אלא באופן כפוי אתה תורם את זה למדינה. 

בס' 12(2) לדבר המלך ומועצתו, לחוק המנדטורי, בו הקנו את כל המשאבים למדינה. ס' 11 לחוק נכסי המדינה, מגדיר את הנכסים של שלטונות ארץ ישראל. נקבע בו שנכסים אלו הם נכסי מדינת ישראל. המחוקק לכך את כל המחצבים ומים והכל לבעלותו.

אם אתה מגלה בשטח שלך עתיקה, מספיק לגלות קבר של שיח או משהו כזה נמצאים בבעיה כיוון וס' 2 לחוק העתיקות אומר שעתיקה שנתגלתה והשטח שבו היא נמצאה יהיה נכס המדינה. ניתן לקבל פרס אבל לא פיצוי על הנזק, המוצא יקבל את הפרס ולא בעל הקרקע.     

חלל הרום (החלק מעל הקרקע) - לפי ס' 11 האוויר הוא גם שייך לקרקע אבל ישנם דינים המסדירים את המעבר בחלל הרום. החוק הישראלי על הטיס הוא דבר המלך על הטייס שנחקק ב1911 . החוק קובע שאם מטוס רוצה לעבור בחלקה, כל עוד הוא טס בצורה סבירה לא ניתן למנוע את טיסתו אפילו אם נגרם לך נזק. אם נגרם נזק תוכל לקבל פיצוי כספי אבל אם הטיסה היא בגדר הסביר לא יהיה ניתן למנוע אותה. טיסה לא סבירה היא ממש מעל הבית וכל עוד זה לפי חוקי התעופה סביר.

28. בפס"ד אקוניס-
 אומר השופט ברק שהנושא של שיוך המחצבים והמים מתת הקרקע והיכולת לעבור מעל הקרקע זה יוצר חובות כלפי הציבור.

פרופ' מ' דויטש אומר על מעבר מעל הקרקע בתום לב. כשהמעבר הוא בחוסר תום לב, יכול להיות תחום של חדירה לפרטיות. 
29. פס"ד דופונט,
 חברה שעוסקת בצבעים והיא הקימה מפעל למתנול. קווי הייצור היו סוד מסחרי של החברה וזה היה נכס בקניין הרוחני. היא בנתה את המפעל ושמה גדרות אטומים ושמה את קו הייצור ועדיין לא עשתה גג. המתחרים שכרו טייס והוא ירד למטה וצילם את השטח וטס חזרה. הם הספיקו לרשום את החברה וטפסו את הטייס והוא ידע לסתום את הפה ולא ידעו מי הזמין אותו. פס"ד עסק בעוולה למשהו עשה והגיעו למסקנה שזה היה גזל סוד מסחרי. אבל האם עצם העובדה שהוא עבר מעל הקרקע שלהם. אמרנו שיש לו זכות לפי ס' 11 וזו זכות מסוג חסינות לפי הטבלה של הומפלד ולא ניתן לתבוע אותו. הזכות לחסינות  היא בתום לב ולא על מנת לפגוע בפרטיות או לצלם ולכן פעולה בחוסר תום לב לא חל רק על מקרה בו יש חוזה אלא יש צינור בס' 61(ב) לחוק החוזים אומר שהם חלים על כל פעולה משפטית גם היא איננה חוזה. אם הדבר לא נעשה בתום לב תישלל הזכות.

ברור שאסור לשים משהו קבוע מעל החלקה שלך, באנגליה שמו שלט פרסומת שחדר לחלקת השכן. מה שנקבע הוא שניתן צו מניעה לשלט כיוון וזהו לא מעבר חד פעמי שמתחיל ונגמר, אלא היה שימוש בשטח והשלט מבצע בעצם עוולה של השגת גבול במקרקעין. כיון ומקרקעין הוא לא רק הרקע אלא גם האוויר ותת קרקע. 

30. פס"ד רדומינסקי נ' פרידמן- 
פס"ד טיפוסי ישראלי, היה שטח שהיה בו דייר מוגן. דייר מוגן הוא חוק שבו אי אפשר לזרוק את הדייר וזה לא חוזה שכירות שנגמר, לא ניתן לפנות דייר מוגן וגם לא ניתן להעלות לו את דמי השכירות. יש בחוק זה מנגנון לא רציני וכיום יש אנשים שגרים בדירות ומשלמים לבנק סכום מועט. אם גרים עם דייר מוגן אנשים אם הוא ימות הם יהפכו לדיירים מוגנים.  הבת ובעלה של הדייר המוגן התנחלו בדירה של הדייר המוגן ובעלת השטח רצתה להחתים אותם על מסמך שהם אורחים והם לא רצו לחתום. היא אמרה שהם העבירו כבל של טלוויזיה העובר בחלקה שלה. היא פנתה לביהמ"ש בטענה של הסרת הכבל, כיוון והיא בעלת המקרקעין ואם הכבל הזה עובר בשטחה זה השגת גבול במקרקעין ויש לה זכות לבקש להעיף את הכבל הזה. בביהמ"ש העליון השופט זוסמן אומר שזה ברור שזה לא מפריע לה הכבל, אלא מה שמפריע לה הוא העניין של החתימה על החוזה של הדייר המוגן. החוק מאפשר להם לגור ולהפוך לדייר מוגן ואין לה זכות להתעמר בהם. לפי ס' 74 לפקודת הנזיקין הוא אומר שביהמ"ש לא ייתן ציווי אם הנזק הוא קטן וניתן לפסוק פיצוי. יש עוולה והשגת גבול בהעברת הכבל בחלקה של רדומנסקי ומגיע להם פיצוי אבל לא ציווי להוציא את הכבל החוצה, כיוון וזה נזק קטן וניתן לשלמו כפיצוי.  השופט חיים כהן מזכיר סעיף אחר בחוק המקרקעין, ס' 15-20 המקנים עילות קנייניות. עילות אלו מגנות על הבעלות וההחזקה במקרקעין, אחד הס' הוא 17 לחוק המקרקעין. ס' זה אומר שהמחזיק במקרקעין זכאי לדרוש לסלק כל דבר שמפריע לשימוש שלי במקרקעין, אבל אומר השופט כהן שהמעשה של העברת הכבל הוא לא באמת הפרעה משמעותית לשימוש בקרקע. ס' נוסף שהוזכר הוא ס' 14 לחוק המקרקעין שאומר שלמרות שיש לך זכויות קנייניות אין זה אומר שניתן לפגוע באחרים בשל הזכות. אם אני בעלים של דירה אני לא יכול לנגן בתופים ולפוצץ לכולם את האוזניים כי אני בעל הדירה. האם הסעיף הזה חל בהשגת גבול? גב' רדומינסקי אומרת שהם חדרו לשטח שלה והם אומרים שנכון שהם פולשים ועשו עוולה נזיקית אבל זה שהיא בעלת הקרקע ומגיע לה צו מניעה זה לא אומר שהיא תקבל את הצו על מנת לפגוע בהם. יש מחלוקת האם ס' 14 חל במקרים בהם מישהו משיג את הגבול שלי ומותר לאכוף אותו ואם עושים את זה על מנת להתעמר ולהתנקם בו לא יהיה ניתן לעשות זאת. השופט כהן משתמש הס' 14 בהרחבה ואם זה נעשה לפגיעה ולגרימת נזק למזיק לא יקבל סעד של צו מניעה.

ס' 54 לפקודת הנזיקין אומר שלא יינתן צו מניעה בשל התעמרות. השגת גבול לפי גולדנברג היא לא רק עוולה נזיקית אלא גם עילה קניינית. ס' 74 אומר שאם זה נזק קטן לפגיעה בנתבע הוא לא רלוונטי כי זו עילה בפני עצמה של הפרעה לשימוש וזכאים להפסיק את ההפרעה. השופטים השתמשו בעילה זו אבל הם טוענים שהפרעה צריכה להיות ממשית. 

השופט גולדנברג מציין מספר שיקולים: 

1. גולדנברג אומר שס' 17 אינו עושה הבחנה בין ההפרעות השונות אלא לכל הפרעה יש זכאות להפסיק אותה. 
2. גם אם נסתכל על העוולה הנזיקית ואם הנזק קטן במטרה להתעמר בנתבע לא יינתן צו מניעה. הוא רוצה לבדוק את הבעיה בס' 4 בפקודת הנזיקין מגדיר מהו מעשה שולי שבגינו לא יינתן צו מניעה. 
3. מעשה שאם יעשה באופן קבוע לא ייצור זכות לזה שעושה את העוולה. כלומר אם הם עושים את זה קבוע הם יוכלו לקבל הטבות על הקרקע וישנה זיקת הנאה. אם יש לי בית ואין לי שביל כלפי החוץ ואני רוצה לעשות הסכם עם השכן שלי שיש לו שביל והוא לא מסכים,אבל אם אני הולך בשביל 30 שנה רצוף נוצרת לי זיקת הנאה מכוח המעשה ולא מכוח הסכם, לא יהיה ניתן למנוע ממנו לעבור בשביל. אם הכבל יעבור שם במשך זמן רק לא יהיה ניתן להסיר אותו כיון ותהיה להם זיקת הנאה. הס' מדבר על כך שאדם בר דעת ומזג כרגיל לא היה בא בטענות על כך. 
4. ס' 16 לחוק המקרקעין – הוא אומר שנכון שהם לא ישבו לה על המגרש אבל הם תופסים חלק מהאוויר והם תופסים חלק מסוים מהחלקה ולפי ס' זה, היא זכאית לקבל את זה בחזרה.
5. האם ס' 14 חל גם במידה ומישהו פולש אליי, האם אני לא יכול להשתמש בס' 14 להתעמר בו? המטרה של ס' 14 היא להתעמר בציבור בכלל ולא במישהו שפלש אליי. 

ישנו פס"ד רוקר נ' סלומון ששם לא מדובר היה בחוט טלוויזיה אלא בהרחבת היחידות שלהם ועלתה השאלה לגבי ס' 14 האם הוא רלוונטי. 

ס' 18 לחוק המקרקעין היא דוגמה נדירה שהחוק מתיר להפעיל כוח פיזי. אם מישהו נמצא בדירה שלי תוך 30 יום מהפלישה שלו.  

פרופ' דויטש אומר שזו החזקה ולא מעבר, זה משהו קבוע. הוא טוען שכשמדובר במשהו קבוע שנשאר כל הזמן זה לא מעבר או שימוש זו החזקה. אבל שמדובר במשהו כל כך שולי ככל שההחזקה אינה מורגשת ניתן לתפוס אותה כשימוש ולא כאחזקה ומעבר בחלל הרום הוא דבר שהוא מותר. 

31. מחוברים

ראינו שהגדרה של מקרקעין בס' 1 "מקרקעין" - קרקע, כל הבנוי והנטוע עליה וכל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה"  ובס' 12 בסייפא נאמר " המחובר לקרקע- הבעלות בקרקע חלה גם על הבנוי והנטוע עליה ועל כל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה, ואין נפקא מינה אם המחוברים נבנו, ניטעו או חוברו בידי בעל המקרקעין או בידי אדם אחר." מהי הגדרת חיבור של קבע? ומהם מחוברים שניתנים להפרדה?

דוגמאות: מבנים של תערוכה, האם יש צורך בחיבור של ברגים או חיבור של קבע יכול להיות חיבור של מבנה כבד שיושב עליה האם הוא חיבור של קבע או שנדרש חיבור פיזי (בית טרומי). האם שער שמחובר לכניסה הוא מקרקעין או לא? האם פסל ענקי בגינה הוא מקרקעין או לא?

אם יש משהו שניתן להפרדה מהקרקע, הוא לא מקרקעין גם בשעה שהוא מחובר לקרקע. באזור הקריה יש בית שנוסע, אולי ניתן להגיד שמבנים הם משהו שניתן להפרדה. ארונות קיר, ברזים, מפסקי חשמל, תריסים וארונות מטבח הם לא מקרקעין לכאורה. ההגדרה הזו היא בעייתית. 

32. פס"ד שפלן נ' קאופר- 
היה מדובר בדייר מוגן ויש בס' 22 לחוק הגנת הדייר אומר שאם מחברים למושכר איזה משהו שהוא בעל חיבור של קבע, אתה צריך לשלם לא רק על מה שהיה לך קודם אלא גם על מה שחיברו לך חיבור של קבע. עלתה השאלה מה עושה הדייר המוגן עם היציע הקבוע שחיברו לו לדירה. השאלה היא האם זה חיבור של קבע? 

השופט ברנזון במיעוט- ניסה להחליט מהו חיבור של קבע והלך לבדוק בפס"ד אנגליים עניין פיזי ועניין נפשי של הכוונה. יש להוכיח את החיבור הפיזי עם ברגים לרצפה או שמספיק שכובד המשקל יוצר משהו קבוע. העניין הנפשי הוא האם הייתה כוונה שזה יישאר כמשהו קבוע. ברנזון טוען שעל כמחצית המושכר יש יציע מסיבי הנשען על קורות עץ עבות וקורות ברזל חזקות והיציע הוא יותר יציב מהמושכר עצמו. טוען ברנזון שזה עומד במבחן המחוברים כי אמנם זה לא מחובר עם ברגים אבל זה מאסיבי עד כדי כך שנגיד שזה משהו קבוע ומבחינת המבחן הנפשי הייתה כוונה להשאיר את זה קבוע במקום. 

השופטים לנדוי ומני ברוב- לא קיבלו את המבחן האנגלי וטענו שהצמדה דורשת חדירה לקרקע עם ברגים ויש צורך בחיבור ולא רק משהו שיושב מכובד המשקל. בגלל שהיציע לא היה מחובר בברגים זה לא חיבור של קבע.

דעת הרוב אמרה שהם אנוסים ע"פ הדין להגיע לתוצאה הזו. 

33. הבעיה היא מחוברים הניתנים להפרדה- 
זהו סייג "זולת מחוברים הניתנים להפרדה" גם משהו המחובר חיבור של קבע אם ניתן להפריד אותו הוא לא ייחשב מקרקעין. אם חיברתי מכונות לקרקע עם ברגים ורציתי שהם יהיו שם שנים. החוק אומר שאם ניתן להפריד אותם הם יהיו מיטלטלין. אם באים לעקל את המכונות האם זה מיטלטלין או מקרקעין האם מחכים 7 ימים או 30 ימים. החשיבות כיום היא שניתן להפריד כל דבר כמעט.

דויטש טוען האם ניתן להפריד את זה כן או לא? ברור שניתן להפריד כל דבר בהמון כסף, אם עלות ההפרדה עולה על עלות המופרד זה לא משהו מופרד כיוון וכלכלית זה לא הגיוני. יש הבדל בהפרדה של ברגים או בהפרדה של משהו כבד. השאלה הנוספת היא האם זה לא יהרס? האם לא יאבד ההרס כתוצאה מההפרדה של המחוברים. לא יהיה ניתן להגיד שהם ניתנים להפרדה אם לא נשאר להם ערך או אם הם יהרסו ולכן ייחשבו חיבור של קבע.

מה קורה אם זה כן ניתן להפרדה בקלות, לכאורה לפי ההגדרה כל מה שמופרד בקלות הוא אינו מקרקעין. מכונות תעשייתיות יהיו מיטלטלין ואפילו שחוברו הם לא יהיו חלק מהמבנה. אבל במקרים של ברזים ניאגרות ארונות מטבח, תריסים וכו' הם חלק מהמקרקעין.

הגיעו למסקנה שעל מנת שמשהו יהיה מיטלטלין לא מספיק שהוא יהיה ניתן להפרדה בקלות. יש צורך להתייחס ליסוד הנפשי ולא רק ליסוד הפיזי. ביסוד של קבע יש את שני היסודות והיסוד הנפשי הוא האם בזמן שחובר הדבר רצו שיהיה חיבור של קבע (תקופה ארוכה- קביעות) או שרצו שיעשה לתקופה קצרה. 

בקודקס בס' 6 ובס' 538(ב) המקבילים לס' 1 ו12 ובהם השמיטו את המילים "זולת מחוברים הניתנים להפרדה".

מהם מיטלטלין?  ס' 1 לחוק המיטלטלין- כל מה שמוחשי ואינו מקרקעין. 

הזכויות הדבר היחידי שיש לנו הוא חוק המחאת חיובים והוא עוסק בשאלה של איך ממחים זכות ואיך עושים בהם עסקאות? הוא לא מתייחס למהי זכות, ס' קובע שזכות היא נכס. אני יכול למכור את הנכס ולהמחות אותה ללא הסכמתו וזה ממחיש את הזכות כנכס. כיוון וכמו שאני יכול מכור את המקרקעין והמיטלטלין בלי לשאול אני יכול למכור גם את הזכויות שלי.

ס' 6 בתזכיר הקודקס המגדיר מהו "נכס"- מקרקעין ומיטלטלין וככל שהדבר מתאים לעניין גם זכויות רכושיות.  

34. סיווג הזכויות:   
35. הבחנה בין זכות אישית וזכות רכושית- 
חטיבה של זכויות רכושיות וחטיבה של זכויות אישיות ויש להבחין ביניהם כיוון ואנו מתעסקים יותר בזכויות רכושיות. חשובה החשיבות להאם זכות מסויימת היא אישית או רכושית? אובליגטורית או מעין קניינית? יש כאלה שיכולים לחשוב שזה דיון תיאורטי אבל זה דיון פרקטי שחשוב כיוון ולכל זכות רכושית יש עוצמה שונה. המונופולית היא הזכות בעלת העוצמה החזקה ביותר. לעיתים הפסיקה מחליטה שזכות מסוימת היא קניינית למרות שהיא לא בעלת העוצמה של הזכות הקניינית והוא נותן לה עוצמה גבוה יותר מהעוצמה שהחברה נתנה לה ובכך הוא מגיע לתוצאות שגויות. לדוגמה: מוניטין, זכות ביחס לסוכנות מסחרי, יש זכויות למפיץ, יש זכות לסוד מסחרי. כל הזכויות הללו הן זכויות שעוצמתן אינה קניינית והם זכויות חדשות שלא הגיעו לזכות קניינית. ישנם לא מעט פס"ד בהם השופטים זורקים את המילה זכות קניינית מבלי להבין שהם מסווגים לא נכון את הזכות.  

איך מבחינים בין זכות אישית לרכושית? גם פה יש לשים לב בין המונחים בין זכות אישית ורכושית ומשתמשים בהם גם באופנים אחרים מהשימוש המיועד.  

36. זכות אישית-
ישנן 3 צורות להתייחסות לזכות זו. 

1. המשמעות של זכות אישית היא זכות בלתי רכושית- זכות אישית היא ההפך מזכות רכושית. זו ההגדרה שבה אנו נשתמש. דוגמה לכך היא למשל אדם תרם כליה והיא עומדת להשתלה, רשיון לעו"ד היא זכות אישית.
2. זכות אישית במשמעות נוספת היא זכות המיוחדת לאישיותו של הזכאי- זכות שרק הזכאי יכול להשתמש בה ולא ניתן להעבירה למישהו אחר. בהקשר זה היה יכולה להיות גם רכושית למשל זיקת הנאה לטובת אדם. יש לי זכות לעבוד בשטח של השכן כי אין לי שביל משלי ויש לי זיקת הנאה כדי להגיע לכביש. זוהי זכות רכושית והיא זכות אישית כיוון וזיקה הנאה לטובת אם לא ניתנת להעברה לפי ס' 90. זכות אישית יכול להיות גם בלתי רכושית כמו רישיון לעו"ד, היא לא יכולה לעבור והיא שייכת לאדם באופן אישי ורק הוא יכול להשתמש בה. זכות אישית יכולה להיות אובליגטורית, כיוון ואם מישהו חייב לי מליון שקל, אני יכול למכור את הזכות ולהמחות אותה אלא אם בהסכם מחליטים שהזכות אינה עבירה, לפי ס' 1 לחוק החיובים וזוהי זכות אישית כיוון והוא לא יכול להעביר אותה ורק הוא יכול להשתמש בה. זכות אישית יכולה להיות גם קניינית – זיקת הנאה אינה רק רכושית אלא היא גם קניינית, בהקשר זה היא אישית כיוון ואם אני לא יכולה להעביר אותה היא זכות אישית.  האם רק הזכאי באופן אישי יכול להשתמש בזכות? אם הוא לא יכול להעביר אותה היא זכות אישית. 
3. זכות שרק החייב עצמו (אדם מוגדר) צריך לבצע אותה ולא אף אחד אחר- יש זכויות שרק החייב חייב לבצע ולא כל הציבור. המשקפת אינה על הזכאי אלא על החייב. זכות מעין קניינית היא זכות אובליגטורית לקבלת בעלות בנכס. יש אדם שהוא הבעלים שהוא התחייב להעביר לי את הבעלות בנכס והזכות האישית היא זכות שבה יש רק חייב אחד שצריך לבצע אותה ולא כל הציבור. בזכות קניינית יש על כולם את החובה לא לפגוע בזכותו של אדם בנכס. 
37. זכות רכושית- 
זכות הכוללת מספר זכויות:

1. זכות אובליגטורית
2. זכות מעין קניינית 

3. זכות דמוית קניין 
4. זכות קניינית 
5. זכות מונופולית 

דוגמה- זכות לרישיון לעיסוק היא זכות אישית ללא ספק. למה אומרים שהיא אישית, כיוון וזה שאני עו"ד זה מקנה לי אפשרות להרוויח כסף ויש פה מימד רכושי לרישיון. מדוע זה נחשב לזכות אישית ולא לזכות רכושית? הסיבה לכך היא שהרכושיות לרישיון עו"ד היא בלתי מדידה והיא עקיפה ולכן היא זכות אישית.

38. בלתי מדידה- 
כיוון ולמשמעות של עו"ד יש משמעות של סטאטוס אישי, שהוא מעבר לרכושיות, כיוון ויש סטאטוס חברתי ולא ניתן למדוד את ההנאה האישית שיש כתוצאה מהרישיון של העו"ד מעבר לכך שניתן לעשות ממנו כסף. המימד הרכושי הוא בלתי מדיד.

39. עקיפה- 
כיוון ולא ניתן למכור את הרישיון הזה. זה עקיף כיוון וזה שיש לי רישיון זה לא אומר שעכשיו כל חודש זורמים לי כספים לחשבון, הרישיון הוא פוטנציאל לעשיית כסף ורכוש. אבל אם אני לא אעבוד לא יהיה לי כסף ורכוש בגלל הרישיון.   

ההבחנה היא שזכות אינה רכושית אם הפוטנציאל הרכושי שלה הוא בלתי מדיד ועקיף ואז זו תהיה זכות אישית. אבל ישנה בעייתיות עם המבחן הזה והוא אינו מדויק ובעל חריגים. 

נניח שיש בעל דירה ואני הקונה והוא התחייב להעביר לי את הזכות המעין קניינית שלו בדירה. ניתן להמחות את הזכות הזו הלאה ויש לה שווי. אפשרות נוספת היא שאני יכול להיות ממנה ולגור בדירה. מה קורה אם בהסכם בין הבעלים לקונה הוחלט שהיא לא עבירה ולא ניתן למכור אותה? אם לא ניתן למכור אותה אין לה זכות כספית ואני יכול רק לגור בה וככה להנות ממנה. לכן הזכות הרכושית שלה היא עקיפה. אם יש לי זכות לגור בדירה, אם אני אגור בה או אשכיר אותה אני ארוויח ממנה אבל אם אני לא אעשה איתה כלום לא יהיה לי כלום. עצם העובדה שהיכולת להנות ממשהו מבחינה רכושית הוא עקיף הוא יכול להיחשב גם כזכות אישית.    

זיקת הנאה לטובת אדם לא ניתן למכור, על מנת להנות ממנה אני יכול ללכת ולהשתמש בה כל יום. היכולת להנות ממנה היא באופן עקיף והיא רכושית וקניינית. 

המבחן של עקיף הוא טוב לרשיונות אבל יש לזכור שיש חריגים וזכות שניתן להנות ממנה בעקיפין היא זכות רכושית. 

אם אני בעלים של דירה זה נראה מדיד כיוון ויש מחירון, אבל המשמעות אינה מדידה כיוון ויש ערך מוסף של מימד אישי. בתיאורתית האישיות נאמר שאחת ההצדקות שיש לקניין נובעת מכך שאנשים נקשרים לחפצים ולא לכל חפץ אותו הדבר. אם יש דירה שמשכירים לא יהיה משנה איך היא נראית, אבל אם ינסו להפקיע לנו את דירת המגורים ששייכת לנו כי השקיעו בה ועיצבו אותה לפי האישיות שלנו ואם יעקלו אותה יפגעו מבחינה אישית.

שיעור 4
1. הבחנה בין זכות אובליגטורית, זכות מעין קניינית, זכות דמוית קניין, זכות קניינית וזכות מונופולית.
40. טבלת עוצמות הזכויות ותכונותיהן
	עוצמות/תכונות
	עבירות
	ייחודיות
	עצמאות ומיידיות
	אחריות
	עדיפות-כפיפות

	זכות אובליגטורית
	+
(בד"כ)
	_
	_
	מחייבת ידיעה בעת הגרימה
	_

	זכות מעין קניינית

(זכות אובליגטורית לרכישת זכות בנכס)
	+
(בד"כ)
	_
	_

	מחייבת ידיעה בעת הגרימה
	נסוגה רק מפני רוכש בתום לב ובתמורה ששכלל את זכותו. (עדיפה גם על נושים כספיים אך ראו דיון לגבי פשט"ר)

	זכות דמוית קניין מוחלשת

(הזכות לסודיות מסחרית בישראל)
	+
	+
	+
	מחייבת ידיעה

בעת הקבלה או השימוש
	נסוגה רק מפני רוכש בתום לב ובתמורה ששכלל את זכותו כפוף לשק"ד ביהמ"ש

	זכות דמוית קניין מחוזקת

(הזכות לסודיות מסחרית בארה"ב)
	+
 
	+
	+
	מחייבת ידיעה 

או רשלנות

בעת הקבלה או השימוש
	עדיפה גם על רוכש בתום לב ובתמורה ששכלל את זכותו

אך במקרים של רכישה בתום לב ובתמורה לבימ"ש שק"ד לפטור את הנתבע מתרופות

	זכות קניינית

(כולל זכות יוצרים)
	+
(בד"כ)
	+
	+
	אחריות גם בהעדר אשמה למעט במצבים של רכישה בתנאי תקנת השוק, יצירה עצמאית או הגנות מסוימות לגבי פיצויים בזכות יוצרים
	נסוגה רק במצבים של 

רכישה בתנאי תקנת השוק או יצירה עצמאית

	זכות מונופולית

(פטנט, מדגם, סימן מסחר)
	+
	+
	+
	אחריות מוחלטת

כולל לגבי תוצרים עצמאיים
	עדיפות מוחלטת

כולל לגבי תוצרים עצמאיים


במקרים שיש זכות אישית לפי פרופ' לבונטין, יש דברים שהם לא אמירים ולא ניתן להעביר אותם תמורת כסף. ישנם מקרים שהוא יהיה מוכן להכיר בזכות כרכושית גם אם אין לה את תכונת האמירות ויהיה אפשר להעביר את הבעלות בה תמורת כסף, אבל יכולים להיות מקרים בהם זכות תהיה רכושית למרות שהיא לא אמירה ולא ניתן להעביר אותה תמורת כסף. 

דויטש וטדסקי נותנים את הדוגמה וגם וייסמן היה מסכים עם זה. לדעתם תכונת האמירות היא לא הכרחית וכדי שזכות תהיה רכושית היא לא חייבת להיות אמירה, אבל היא רלוונטית. אם אני יכול למכור את הזכות המסוימת וודאי שהיא רכושית. יכולים להיות לי זכויות שם לא עבירות ולא המירות כגון זיקת הנאה לטובת אדם, אם יש לי את הזכות לעבור במגרש , אבל אני לא יכול להעביר אותה. הזכות הזו היא זכות רכושית בעלת עוצמה גבוהה. אבל זה כך כי הזכות יכולה להיות רכושית או כי היא אמירה או כי ניתן להשתמש בה והיא מקנה לו איזה פוטנציאל שימושי רב ולכן זה דבר חשוב. בדוגמה זו גם וויסמן היה מסכים איתם שזכות יכולה להיות רכושית גם אם היא לא המירה.

אם קצרנו כלייה ממישהו מה הזכות בכלייה אם היא מחוץ לגוף. כאשר היא באוויר היא זכות רכושית ולא אישית, היא לא שימושית אם היא לא מחוברת לכלום. לא ניתן למכור אותה והחוק מאפשר רק לתרום כליות ולהעביר אותם ולא להמיר אותם כלומר למכור אותה תמורת כסף. כיוון שלא ניתן לעשות זאת היא לא המירה. 

רישיון למונית (מספר ירוק) הוא נכס בעל שווי רב, אם אין מספר ירוק לא ניתן להיות נהג מונית. בעבר החוק לא אפשר למכור את זה. כיום על מנת לקבל מספר ירוק יש להיות תושב ישראלי, ללא בעיה בביטחון המדינה, תעודת יושר ומעל גיל 21. ס' 14 לפקודת התעבורה, ס' 14א אומר שאדם יכול למכור את הרישיון למונית אבל רק למישהו שעומד בתנאים.

41. פס"ד שיטי 
אומר שהיה אח שהעביר את הזכות שלו לאחיו, האישה אומרת שלא ניתן כיוון והאח הוא לא תושב ישראל. השופט גולדברג אינו מבין את הזכות האישית והרכושית. הוא טוען שהזכות לרישיון היא אישית והיא לא עוברת בירושה(היא זכות אישית של האדם וברגע שהוא נפטר היא פוקעת). אלא נשאר ממנה לטענתו מאותה הזכות לרישיון רק זכות להעביר את הזכות למישהו אחר. הזכות הזו היא כן עוברת בירושה והאח קיבל את הזכות להעביר את הרישיון למישהו אחר, אם האח היה תושב ישראל ועומד בתנאים של המספר הירוק הזכות הייתה קמה לתחייה והיו יכולים להשתמש בה. רישיון למונית הוא זכות רכושית לא אישית וניתן למכור אותו כי בחיים ניתן היה למכור את הזכות והיא המירה ולכן היא רכושית. זכות רכושית עוברת בירושה (בעלים של דירה, חוב של מליון שקל, העיזבון יוכל להנות מהזכות). אין דבר כזה שלוקחים זכות אישית שהיא מתה אבל ניתן להעביר אותה כי יש זכות. אם אותו הנפטר הוריש את הזכות לאחיו יש לאחיו את הזכות לרישיון אבל אם הוא לא עונה לתנאים יש לו את הזכות אבל זה לא אופרטיבי, הוא יוכל למכור אותה ולא להשתמש בה כיוון והוא בחו"ל. 

42. זכות יוצרים מתחלקת לשני סוגי זכויות:

43. כלכלית – 
זכות כלכלית היא זכות רכושית כיוון והיא אמירה, הזכות שנמצאת באגד הזכויות של היוצר והוא יכול לשכפל את היצירה. יש לו זכות להציג אותה בתיאטרון או להפוך אותה ליצירות נגזרות כלומר להפוך ספר לסרט או ליצור ממנו הצגה. יש את הזכות לתרגום היצירות לשפות אחרות והוא יהיה בעל זכות היוצרים בתרגום אלא אם העביר אותה למישהו אחר. 

44. מוסרית- 
זכות זו מחולקת גם היא לשנים:
a. שמו יקרא על היצירה- אם הספר הועבר להוצאה לאור, זכות היוצרים הכלכלית היא של ההוצאה לאור. אבל עדיין יש לו את הזכות המוסרית שאומרת ששמו יישאר על היצירה, כלומר היוצר ישאר בעל היצירה תמיד. 
b. שלא יפגמו לו ביצירה- שלא ידללו אותה או יעשו בה שינויים. אין להוצאה לאור אפשרות לשנות את סוף הספר ללא ידיעת היוצר, יש לו זכות שלא ישנו לו את היצירה. המעניין הוא שהזכות המוסרית היא אישית ואינה ניתנת להעברה למישהו אחר ס' 4(א) לפקודת זכויות יוצרים. זכות מוסרית (תיקון התשמ"א) – 
(1) 
מחבר זכאי ששמו ייקרא על יצירתו בהיקף ובמידה המקובלים.

(2)
מחבר זכאי שלא ייעשה ביצירתו כל סילוף, פגימה או שינוי אחר, או כל פעולה שיש בה משום הפחתת ערך ביחס לאותה יצירה, העלולה לפגוע בכבודו או בשמו של מחברה. 
(3)
פגיעה בזכות לפי סעיף זה היא עוולה אזרחית, והוראות פקודת הנזיקין [נוסח חדש], יחולו עליה.

(4)
זכותו של מחבר לפי סעיף זה לא תהיה תלויה בזכותו החמרית באותה יצירה, והיא תעמוד לו אף לאחר שזכות זו, כולה או מקצתה, הועברה לאחר. 
(5)
בתביעה לפי סעיף זה זכאי המחבר לפיצויים בסכום שיקבע בית המשפט לפי נסיבות המקרה, אף אם לא הוכיח נזק ממון; הוראה זו לא תגרע מסמכות אחרת של בית המשפט לפי פרק ה' לפקודת הנזיקין [נוסח חדש]. 

בחוק הקיים היום זוהי זכות אישית שלא ניתנת להעברה.

בד"כ זכות אישית לא עוברת בירושה, רישיון עיסוק לא עובר לידים, אם יש זכות של אזרח וותיק או בעל עיטור זה לא עובר בירושה. זכות זו כן עוברת בירושה, התקופה של זכויות יוצרים היא 70 שנה ממות המחבר ולא מהיום שנפטר אלא מה1.1 לאחר שנפטר. זכות האישית חלה גם 70 שנה לאחר מות המחבר והיורשים הם אלו שיהיו בעליה. 
45. האם קיימת חשיבות להבחנה בין חיוב לקניין?
בתוך הזכויות הרכושיות ישנה הבחנה פנימית שהיא אפילו יותר חשובה, והיא מבחינת העוצמה. הזכות החלשה ביותר היא האובליגטורית, מעין קניינית , דמויות קניין מוחלשת, דמוית קניין מחוזקת, זכות קניינית זכות מונופולית. לכל עוצמה של זכות יש הבדל מזכות אחרת בכל אחת מהתכונות הללו. יש וויכוח בעולם המשפט הישראלי האם ישנה חשיבות לתת לזכות מסוימת איזו תווית? האם הזכות לסוד מסחרית יש חשיבות לתווית שלה? האם חשוב להחליט מה עוצמת הזכות והיא תלך איתה לאורך כל הדרך וכל מקום של התנגשות יבדקו את העוצמה שלה. ההליך המשפטי אינו פשוט לסווג את הזכות המסוימת לעוצמתה. האם זה דיון תיאורתי או שיש חשיבות לנושא? 

יש החושבים שאין זה הכרחי כיוון והם טוענים:

1. למה לעבוד קשה ולסווג על זכות ניתן לתת פתרון נקודתי ולא לסווג את העוצמה בכל מקום. פס"ד רומנו נ' שוחט- הסכם בע"פה להעביר זכות לדיירות מוגנת. דיירות מוגנת היא שלא ניתן להוציא אותו מהנכס בניגוד לשכירות אחרת ולא ניתן להעלות לו את שכר הדירה. יש מנגנון מסוים בחוק אבל הוא בדיחה. ניתן להעביר אותה אבל יש צורך בהסכמה הבעלים של הדירה, הוא משלם סכום מסוים המתחלק בין הדיירים לבין המשכיר. דייר מוגן התחייב להעביר את הזכות בעפ"ה ולפי ס' 8 לחוק המקרקעין אומר שהתחייבות לעברת בעלות במקרקעין עליו להיות בכתב. זוהי דרישה מהותית ואם אין כתב אין חוזה, למעט מקרים נדירים בהם תום הלב מתגבר על דרישת הכתב פס"ד קלמר. זוהי זכות לדיירות מוגנת במקרקעין, משכנתא במקרקעין היא גם טעונת כתב, גם זכויות משנה מצריכות דרישת כתב. השאלה שעלתה האם נדרש כתב או לא? הס' מדבר על התחייבות לעסקה במקרקעין טעונה כתב. אין מחלוקת שעסקה במקרקעין = זכות קניינית. התחיבות לעסקה במקרקעין היא התחייבות להקנות זכות קניינית. למשל התחייבות להעביר לך את זכות הבעלות שהיא קניינית או התחייבות לתת לך משכנתא. ביהמ"ש היה צריך לבדוק שמדובר בזכות בדיירות מוגנת היה צורך לבדוק האם הזכות היא קניינית. הסיבה לכך ס' 8 אומר שההתחייבות להקנות עסקה במקרקעין דורשת כתב וזה זכות קניינית. למעט מקרה של חריג שכירות קצרת מועד, התחייבות מעין זו טעונה דרישת כתב.  ביהמ"ש החליט לתת פתרון נקודתי ולאכוף את עניין של הסיווג. 

דרישת הכתב לא אהודה במשפט, כיוון והרבה אנשים מתחמקים מחוזים שהסכימו עליהם והייתה גמירות דעת ומסוימות ולא היה כתב. המוכר היה אומר שלא כתב שום דבר ואין כתב אז אין חוזה והרבה אנשים ברחו מחוזים שהתקבלו באמתלה שלא בוצעה דרישת הכתב. 

לכן ס' 8 מפורש בצמצום ואם יש ספק לגביי דיירות מוגנת בכתב? ההחלטה תהיה שהוא לא מחייב דרישת כתב וס' 8 אינו חל עליו, כך שההסכם יהיה תקף. 

פרופ' מיגל דויטש מבקר את זה ואומר שהחוק קובע במפורש את גבולות הגזרה, בס' 6 לחוק המקרקעין קובע מהי עסקה במקרקעין. " עיסקה במקרקעין-  עיסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה על פי צוואה."

לפי ס' 7א נקבע "עיסקה במקרקעין טעונה רישום; העיסקה נגמרת ברישום, ורואים את השעה שבה אישר הרשם את העיסקה לרישום כשעת הרישום." טעון רישום וצריכים להעביר את השם ממני אליך. כשמשכנתא רשומה בטאבו רק אז ניתן לומר שלבנק יש משכנתא שהיא זכות קניינית , לפני כן יש לו זכות מעין קניינית. על מת להוכיח עסקה במקרקעין יש להוכיח הקנייה רצונית של זכות קניינית והאם העסקה טעונה רישום. 

פרופ' דויטש אומר שהזכות לדיירות מוגנת לא רק שהיא זכות טעונה רישום לא ניתן לרשום אותה. בשיטה הישראלית יש רובריקות בהם ניתן לרשום ויש רשימה סגורה של זכויות. אבל לא ניתן לבוא לו בטענה למשהו שלא נמצא ברשימה. ישנן שיטות אחרות גמישות למשל בנורבגיה, אבל בשיטת הרישום הישראלית הרשימה סגורה. הזכות המוגנת אינה נמצאת ברשימה ולא ניתן לרשום אותה ולכן היא לא טעונה רישום. אם היא לא טעונה רישום היא לא עסקה במקרקעין ולכן ס' 8 בחוק למקרקעין לא חל עליה. אם היה הייתה טעונה רישום היה צורך לבדוק אם היא זכות קניינית. 


2. ישנם שופטים וחלק מהאקדמיה שהפכו את העניין הזה לאידיאולוגיה. הם אומרים שזה לא נכון לתת תווית אחידה לכל זכות. מבחינה פילוסופית ולא מבחינת פתרון הבעיה בתיק. הסיבה לכך היא בפס"ד וורטהיימר נ' הררי, נאמר שזכות מסוימת יכולה להיות בעניין מסוים בעלת עוצמה אובליגטורית נמוכה ובמקרה אחר בעלת עוצמה קניינית. הם אומרים שהזכות המעיין קניינית היא אובליגטורית לרכישת בעלות בנכס. בפס"ד זה אומרים שמדובר בהתחייבות להעברת זכות בעלות בדירה היא יכול להיות בעלת עוצה של זכות אובליגטורית ולעניין אחר היא תהיה בעלת עוצמה קניינית. ברעיון זה אין אחידות ולא קיבלו את זה באופן נקודתי ובפס"ד אהרונוב הגיעו למסקנה כי לזכות אובליגטורית לרכישת זכות בנכס יש לה עוצמה אחת של זכות מעין קניינית שהיא בעלת עוצמת בינים מעין קניינית אבל העוצמה לא משתנה. היא בעלת סיווג אחד בכל ההקשרים. גישה זו אינה טובה והיא מביאה לתוצאות לא טובות בהקשר זה. גם היום אלו שצידדו בגישה זו מבינים שזה לא נכון אבל הם לא הולכים עד הסוף, ואומרים שהגישה לא מובילה אותנו. לפרופ' מיגל דויטש הסיווג הוא חשוב, כיון והעוצמות הם שונות והוא מצביע גם על יתרונות נוספים לסיווג האחיד.

החוק לעיתים קובע במפורש או במשתמע שזכות מסוימת היא זכות קניינית אבל החוק לא מתייחס למשל תכונת כגון: עדיפות או העצמאות, אלא אומר שהזכות היא קניינית ללא פירוט תוכן הזכות. אלא מגדיר אותה בכותרת, זה עוזר לנו שאם החוק לא מתייחס לאחת מהתכונות ניתן יהיה להשלים אותה מהטבלה. 

אם החוק בעל חסר ניתן להשלים אותה מהטבלה וכן נוכל לדעת. בפס"ד רייזמן נ' וישיצי- היו בעל ואישה שהיו גרים ביחד באותה דירת מגורים והבעל נפטר. הוא היה בעל חצי מהדירה, החוק קובע שיש זכות קדימה לבני הזוג, זה אומר שכאשר הבעל רוצה למכור את חלקו הוא חייב להציע את זה קודם כל לאישה. זכות הקדימה היא זכות קניינית, אין זה כתוב בחוק במפורש, אבל חוק המקרקעין בנוי לפרקים של זכויות, יש פרקים שונים למקרים שונים. אומרת השופט בן פורת שאם המחוקק מנה את זכות הקדימה עם שאר הזכויות המחוקק רצה להגיש שזכותה קדימה היא קניינית. וזו דוגמה לכך שהחוק אומר שהזכות היא קניינית אבל לא במפורשות. הבעל לא עזב את הדירה אלא נפטר ויש יורשים שרוצים את החלק של הדירה שלו. השאלה הייתה האם לאישה יש זכות קדימה על החצי הזה כשהבעל נפטר והיורשים נכנסים לסיפור? החוק לא מתייחס לזה לדעת בן פורת והיא פותרת את זה בתכונת העדיפות שיש לזכות הקניינית. 

אם יש זכות שכירות ואם מישהו קונה את הבעלות מהבעלים הוא לא יכול להעיף אותי כי זכות השכירות היא קניינית ויש לה עדיפות. גם אם מישהו קיבל זכויות מאוחר יותר לא ניתן לפגוע בזכות הקניינית. גם אם הנכס מושכן מכיוון שהמשכון היה מאוחר יותר לא ניתן לפגוע בזכות השכירות.  


מכיוון שמחוקק קבע שזכות קדימה היא זכות קניינית יש לה גם את תכונת העדיפות ובהקשר זה נאמר שהייתה לה זכות קדימה כשהבעל היה בחיים והיא נשארת בתוקף גם אם הבעלים נפטר ומישהו אחר רוצה לבוא במקומו כלומר היורשים. השופטת בן פורת אמרה שאם המחוקק אמר שהזכות היא קניינית ולא הסדיר את התכונות הפנימיות אני יודעת שיש לה תכונות נוספות ולכן היא יכול להשלים אותה בהתאם.  

לפעמים החוק בא ואומר שיש הסדר מסוים החל רק על זכויות קנייניות. ראינו שס' 8 של דרישת הכתב חלה רק על התחייבות להקמת זכות קניינית. הדוגמה של פס"ד רומנו נ' שוחט והדיירות המוגנת,ביהמ"ש היה צריך לומר שהס' חל רק במקרים של זכות קניינית ואם אני יודע שהזכות לדיירות מוגנת היא קניינית הס' יחול עליה. 

התגברות על העדר כתב היא עקרון תום הלב בחוזים- פס"ד קלמר נ' גיא.

3. אם החוק אומר שזכות היא קניינית, ניתן להסתכל בטבלה ולדעת את התכונות שלה. גם אם החוק לא אומר שהיא קניינית ניתן להסתכל על התכונות ולדעת מהתכונות מהי הזכות. אם יש לי רק חלק מהתכונות אני יכול להשלים את התכונה, כיוון ואם 4 תכונות מתוך 5 מתנהגות כמו זכות קניינית אז אולי הזכות קניינית. 

צריך להיזהר כיוון והתכונה הכי חשובה כדי לקבוע שזכות היא קניינית הם השתים האחרונות אחריות ועדיפות כיוון והם שאלות של כן ולא, הם חשובות כיוון והם המבדילות בין הזכויות "אחריות ועדיפות". 

הזכות לסוד מסחרי היא זכות שהתפתחה מכוח הפסיקה, בהתחלה ידעו רק את שלושת התכונות עבירות ייחודיות ועצמאות ומיידיות ועד שלא הסדירו את שתי התכונות האחרונות, גילו שזו לא זכות קניינית והיה צורך להוסיף עוצמה נוספת. אם יודעים את התכונות "עבירות, ייחודיות ועצמאיות ומיידיות" הם לא עוזרות לי אבל אם יש לי את התכונות "אחריות ועדיפות- כפיפות" אני יכול לדעת מה הזכות, הם משקפות את המהות של הזכות הקניינית כלפי כל העולם והפוגע בזכות הקניינית יהיה אחראי בצורה מוחלטת לפגיעה. גם אם הפגיעה היא בתום לב הוא עדיין יהיה אחראי.  

46. התכונות השונות:

47. עבירות- 
זכות קניינית היא בד"כ זכות עבירה, כאשר אני בעלים של דירה או מכונית אני יכול להעביר את זכות הבעלות שלי למי שאני רוצה. למעט חריגים מסוימים הזכויות הקנייניות הם עבירות,זיקת הנאה לטובת אדם היא זכות קניינית שאינה עבירה, אלא אם בעלי השטח מסכים לכך, זכות הקדימה בין ב"ז – אותה הזכות של הבעלות הקודמת על חלק בנכס, יש הטוענים שגם היא אינה עבירה תמיד. כשמסתכלים על תכונת העבירות לגבי זכות קניינית יש (+) כיוון והזכויות עבירות בד"כ כיוון ויש גם שלא.רק לעיתים היא לא הזכות האובליגטורית. ס' 1 לחוק המחאת חיובים אומר במפורש שזכותו של נושה היא עבירה, המחאת זכות- 

(א)
זכותו של נושה, לרבות זכות מותנית או עתידה לבוא, ניתנת להמחאה ללא הסכמת החייב, זולת אם נשללה או הוגבלה עבירותה לפי דין, לפי מהות הזכות או לפי הסכם בין החייב לבין הנושה. 
(ב)
ההמחאה יכול שתהיה לגבי הזכות, כולה או מקצתה, ויכול שתהיה מותנית או על דרך שעבוד.

כלומר הנושה הוא ממחה והוא יכול להמחות את הזכות לנמחה אחר שהיה הנושה החדש.
48.  זכות אובליגטורית 
היא עבירה כיוון וניתן להעביר אותה בלי הסכמת החייב. בד"כ בגלל הסיפא של ס' 1 לחוק המחאת חיובים, אם בהסכם בין החייב לנושה נאמר שהזכות אינה עבירה לא יהיה ניתן להעביר אותה. 

49. הזכות המעיין קניינית 
עוברת בדיוק כמו הזכות האובליגטורית היא ניתנת להמחאה ולכן היא עבירה אלא אם בהסכם נאמר במפורש שהיא לא עבירה. זכות דמויית הקניין מתייחסות לזכות לסוד מסחרי בישראל וארה"ב הזכות לסוד מסחרי היא עבירה ואין שום בעיה וניתן למכור את הבעלות בסוד למישהו אחר ולכן הזכות על שתי האפשרויות היא עבירה. 
50. זכות מונופולית 
(פטנט, זן מטפח וכו') אין בעיה להעביר את הבעלות של הפטנט או סימן המסחר, אין בעיה של העברת בעלות למי שאני רוצה. 

אנו לומדים שתכונת העבירות קיימת ביחס לכל הזכויות הרכושיות ולחלק יש חריגים. לכן תכונת העבירות היא לא גורם המבחין בין הזכויות כיוון והוא מתקיים בכולם. בפס"ד טנא נוגה (מהסילבוס) בדקו את כל התכונות.

51. ייחודיות- 
רואים לפי הטבלה שהתכונה הזו אינה מתקיימת לגבי כל העוצמות ולכן היא תכונה מבחינה. 
52. זכות קניינית – 
כאשר אני בעלים של השולחן הזה ויש עוד בעלים אז הם שותפים, לא יכול להיות משהו אחר ושהם לא יהיו שותפים. לא ניתן לשכפל את השולחן, לגבי הזכות הקניינית יש משהו ייחודי, יש נכס ואם יש בעלים יחד זה שייך רק לו ואם יש מספר בעלים הם שותפים.
53.  זכות אובליגטורית-
 יש מדריך טיולים שהתחייב להדריך בי"ס מסוים בטיול ובאותו היום התחייב לעוד מס' בתי ספר, האם הזכות שלו והחוזים שבהם התחייב האם הם קיימים? כן, זה אומר שבי"ס אחד יקבל הדרכה וכל השאר יתבעו אותו והם יצטרכו לתבוע אותו והוא יאלץ לשלם פיצויים. מה שיקרה הוא שיהיה צורך בתשלום של מעל 100%, כיוון והוא יאלץ לפצות את כל בתי הספר להם הבריז, מדובר בזכות אובליגטורית אין בעיה לשכפל אותה ולהתחייב למספר אנשים.  מה שנכון לגביה שלא מתקיימת לגביה תכונת הייחודיות.

54. זכות המעין קניינית- 
אם אני בעלים של דירה שהתחייב להעביר אותה למספר אנשים. רק אדם אחד יוכל לקבל את הדירה והחוזים שנכרתו עם גורמים נוספים יהיו תקפים והפיצויים שהוא ישלם יהיו מעל ה100% והחוזים יהיו קיימים. השכפול של הנכס של הזכות המעין קניינית הוא אין סופי ותכונת הייחודיות אינה קיימת. סוד מסחרי/זכות דמוי קנייני- אם אני מגלה את הסוד ומישהו נוסף מגלה את אותו הסוד, לשני האנשים יש 100% בעלות על הסוד והם לא שותפים, זו ייחודיות של סוד מסחרי. פרופ' פרידמן אמר שלא מתקיימת לגבי הסוד המסחרי תכונת הייחודיות כי כביכול הנכס משוכפל, אבל פרופ' דויטש ואמר דבר נכון, הסוד המסחרי לא משתכפל אלא יש להסתכל על העוגה הכלכלית, כשהייתי היחידי בשוק יש לי 100% בסוד אבל כשעוד אדם מגלה את הסוד העוגה הכלכלית מתחלקת ל2 אנשים.
בסוד המסחרי ובזכויות יוצרים יש תכונה שלא קיימת בקניין גשמי, כיוון ובקניין גשמי שני אנשים שיש להם את הקניין יהיו לעולם בעלים ביחד של הקניין. לעומת זאת, בקניין רוחני (סוד מסחרי וזכויות יוצרים) שני אנשים בעלי הקניין הם לא יהיו שותפים אלא בעלים נפרדים המתחלקים בנתח השוק (בשווי הכלכלי של הסוד) אבל לא בקניין עצמו.  על מנת שיגידו שהופרו זכויות יוצרים יש לומר שמישהו העתיק ממך. אם אני נסעתי למקום מסוים ואני מצלם תמונה ויש לי זכויות יוצרים על התמונה, 5 דקות לאחר מכן מגיע מישהו נוסף ומצלם את אותה התמונה ויש לו זכות יוצרים על התמונה. שניהם יהיו בעלים נפרדים כיוון ולא הייתה העתקה, לכן מתקיימת הייחודיות, אבל העוגה הכלכלית תתחלק בהתאם למספר הבעלים. 

55. זכות מונופולית 
(פטנט, מדגם, זן מטפח וכינוי מקור)–  היא חזקה מהקניינית כיוון ואם רשמית פטנט בנוסחה במדינה מסוימת אני יכול להשתמש בנוסחה הזו בכל העולם וזה יהיה רק שלי וזה ההבדל בין סוד מסחרי שהוא דמוי קניין והפטנט הוא מונופול. לזכות מונופול יש זכות על תוצרים עצמאיים, גם אם מישהו אחר גילה את הנוסחה עצמאית אסור יהיה להשתמש בה ולכן המונופול. זכות היוצרים שהיא קניינית אין זה כך, זה תוצר עצמאי ואין מונופול על זכות היוצרים ורק אם תהיה העתקה תהיה תביעה.  היא גם ייחודית כי פטנט יש רק אחד ואף אחד לא יכול להשתמש בו מלבדי והתכונה בו היא ייחודית.

במרשם הפטנטים לא יכולים להיות שני פטנטים זהים. בסימן מסחר זה גם כך עם חריגים, בס' 30 לפקודת סימני המסחר, נאמר " 




56. ס' 46  לפקודת סימני המסחר 
אומר שאם יש מספר בני אדם בעלי סימני מסחר זהים, לכל אחד מהם יש מונופול כיוון ושניהם יכולים למנוע מכולם להשתמש בסימן המסחרי פרט לאדם השני שרשום על אותו הסימן מסחר. כלומר שבמצב נדירה זה סימן המסחר ממשיך להיות מונופול שלא יכול למנוע שימוש מהשני שעליו רשום את אותו סימן המסחר. 

57. כינוי מקור- 
סוג מסוים של סימן מסחר והלוגו כולל את האזור הגיאוגרפי, גם בכינויים מקור יש את ס' 7 א' לחוק ההגנה לכינויי מקור ולא ניתן לומר שתכונת הייחודיות לא מתקיימת לגבי סימן מסחר? היא מתקיימת כיוון והלוגו לא השתכפל זה לא אותו המוצר. סימן מסחר הוא הקשר בין המוניטין למוצר עצמו. אין שיכפול של הלוגו כיוון והלוגו הוא לא לגבי אותו המוצר.  הרשם צריך לוודא שאין הטעיה ושלא יחשבו שהלוגו של מוצר אחד יטעה את המוצר השני. 

לקרא פס"ד אהרונוב 

שיעור 5עצמאות ומיידיות (כבר יש)- 
3. הוגדרה התכונה ע"י פרופ' לבונטין שקרא לה תכונה של "כבר יש" כלומר יש לי את זה ביד. כשמדברים על זכות קניינית ואדם הוא בעלים של דירה הוא עצמאי לחלוטין והוא באופן מידי מגיע לנכס שלו מבלי צורך בהסכמה של מישהו. לזכות הקניינית יש את הזכות המיידית. זה נכון גם לזכות המונופולית שיש להם את תכונת העצמאיות והמידיות והם לא זקוקים לאישור של אף אחד. לזכות האובליגטורית זו זכות שאדם התחייב לתת שירות מסוים או סכום כסף. לגבי זכות זו לא ניתן לומר שלנושה יש את תכונת העצמאיות כיוון והוא תלוי בחייב. אם הוא לא רוצה לשלם לי אני לא יכול לקחת לו דברים מהבית ואני לא עצמאי ואני תלוי ברצונו של החייב. אני לא יכול על דעת עצמי לבקש את הביצוע אלא אני צריך להשתמש בבית המשפט וזה לוקח זמן. לגבי זכות מעיין קניינית היא למשל התחייבות להעברת בעלות בדירה שלו והוא לא רוצה להעביר את הבעלות, לא ניתן להכריח אותו ויש צורך בהסכמה שלו על מנת שיעבירו על שמי את הטאבו, אני אצטרך להשתמש בבית המשפט ואז אין מיידיות. זכות דמוי קניינית יש איזו נוסחה לייצור של ממוצר הוא לא צריך אישור של אף אחד על מנת להשתמש בנוסחא שלו וזה יכול להיעשות במיידי.   
לגבי משכון /משכנתא – זו זכות קניינית ויש את זכות העצמאיות והמיידיות, אני יכול להוכיח שהוא לא עמד בחוב ואני יכול לממש את המשכון ע"י ההוצאה לפועל. יש בזה עצמאות כיוון ואני לא צריך את ההסכמה שלו וניתן לפרוע לו את המשכון וזה לא יהיה תלוי ברצונו. אבל אין מיידיות כיוון וזה  לוקח זמן. ניתן למשכן זכות מעין קניינית וזה נרשם ברשם המשכונות. הבנק יכול למשכן את הזכות המעיין קניינית והוא מחתים את המוכר על התחייבות וסיוע של ההסכם. כשהקונה יהפוך להיות בעלים המשכון על הזכות הקניינית יהפוך להיות משכנתא על הדירה. ס' 9 לחוק המשכון אומר שהמשכון קופץ ועובר להיות משכנתא ויש לרשום אותה כמו כל זכות קניינית אחרת. הכסף של ההלוואה מהבנק הולך למוכר כיוון ואם יינתן הכסף לקונה הוא יכול לברוח. הבנק רוצה משכנתא על הדירה וזה לא יתבצע אם לא. הבנק רושם הערת אזהרה ורושם שיש התחייבות למשכנתא. אם המוכר מפסיק לשלם את ההלוואה לבנק ולמוכר, הבנק לא יכול למכור את הזכות המעין קניינית והם יכולים למכור את הדירה מכוח המשכון על הזכות המעין קניינית והתחייבות המוכר לשלם את המשכנתא. זה הגיע לעליון בפס"ד שטיינמץ נ' בנק משכן ופירס נ' בנק משכן וביהמ"ש אמר לבנקים שהם לא יכולים לעשות זאת.

לפי ס' 17-18 לחוק המשכון מאפשרים את זה. דרך נוספת שעומדת בפני הבנק הוא בס' 17(4) וס' 20 בחוק המשכון שאומרת שהזכות של החייב ממושכנת הבנק יכול להיכנס בנעלי הקונה ולדרוש מהמוכר את ביצוע החוזה הראשון. יש שתי אפשרויות שלא הוכרעו עדיין: האם הבעלות לעבור לקונה ולרשום משכנתא לבנק או שיש אפשרות לרשום את הבעלות ישר על שם הבנק. כאשר לבנק יש את הזכות המעין קניינית יש לו את העצמאות ומיידיות כלפי הזכות המעין קניינית אבל אין לו עצמאות ומיידיות כלפי הדירה עצמה והוא לא יכול למכור אותה. אבל כשהבנק הוא בעלי הדירה או בעל משכנתא בדירה תהיה לו עצמאות ומיידיות בדירה ואז הוא יוכל למכור אותה.

הזכות המעיין קניינית היא נכס והיחס של הקונה לנכס, יש לו זכות של בעלות בנכס והנכס לכשעצמו הוא זכות קניינית והוא חלש יותר מבפנים, אבל במבט מבחוץ הקונה הוא הבעלים והוא יכול למכור אותה גם ללא הסכמתו של המוכר והוא בעלי הנכס מבחוץ. אותו כנ"ל הבנק כשהוא בעל זכות קניינית של משכון הוא יכול למכור את הנכס דרך ההוצאה לפועל. 

תכונות אלו מבחינות בין הזכויות המעין קנייניות לזכויות החזקות יותר של הקניין ומעלה. 

יש לנו 5 תכונות ונטענו בפסיקה בפס"ד רומנו נ' שוחט נטען שיש שתי זכויות נוספות אבל הן שגויות- עובדות פס"ד הן עסקה של התחייבות בעפ"ה להעביר זכות לדיירות מוגנת וביהמ"ש ניסה להחליט אם הזכות היא מוגנת או לא והוא הסתבך עם זה. ביהמ"ש טען ל 2 תכונות נוספות שגויות ששוללות קניינות:

1. אם זכות מסוימת יש לה רק תוכן נגטיבי בלבד, היא לא יכולה להיות זכות קניינית. הוא אומר שזכות לדיירות מוגנת מקנה 2 דברים לבעל הזכות: לא ניתן לפנות אותו מהדירה עד שהוא מת שלא כמו בשכירות רגילה שניתן לפנותו, לא ניתן להעלות לו את שכ"ד מעבר למה שכתוב בתקנות. בהמ"ש אומר שעם כל המהות של הזכות לדיירות מוגנת היא זכות נגטיבית ואין משהו פוזיטיבי ואם התוכן הוא רק נגטיבי זה לא יכול להיות זכות קניינית. זה שגוי לחלוטין, הזכות לפטנט היא זכות נגטיבית, אני יכול להשתמש בהמצאה שלי גם אם אני לא רושם אותה אני אוכל להשתמש בה. אם אני רושם פטנט אני מונע מאחרים להשתמש בהמצאה שלי, כלומר זו זכות נגטיבית והיא זכות קניינית מונופולית ולכן זה לא נכון להגיד שזכות נגטיבית היא לא קניינית.    
2.לדוגמא: הורישו לנו דירה היא עברה מכוח החוק של העיזבון ולא היה הסכם בייננו לבין המנוח, זה יכול לעבור מכוח ירושה. זיקת הנאה מכוח שנים נוצרת מכוח החוק אם עברתי במקום במשך 30 שנה, לא היה הסכם ביני לבין הבעלים של השביל שבו עברתי, אלא מכוח החוק נוצרה לי זיקת הנאה. 

58. אחריות – עמידות כלפי צדדים זרים- 
תכונות חשובות של הזכות הקניינית. ישנם שני הבדלים מרכזים בין הזכות האובליגטורית והמעין קניינית לזכות הקניינית. שני ההבדלים הם:
a. מול הזכות האובליגטורית או המעין קניינית קיים לי חייב מסוים, אחד או שניים, שעליו מוטל חיוב לבצע עבורי משהו. מה קורה אם יש לי נושה וחייב והוא התחייב לבצע עבורי משהו (עבודת שירות/ מליון שקל) הזכות מוגנת כלפי כל העולם בס' 62 לפקנ"ז שנקראת עוולת גרם הפרת חוזה. על כל העולם יש חובה שלא לגרום לחייב להפר את חיובו, על החייב יש את החיוב ועל כל העולם ישנה החובה שלא לגרום לו להפר אותו.  אם אחד מהאנשים בעולם יגרום לחייב להפר את קיומו מה שיקרה הוא עוולה של גרם הפרת חוזה. אם הוא גרם לחייב לעוולת הפרת החוזה (עוולה נזיקית שהפרתה יוצרת חיוב נזיקי, זו מעטפת המגנה על החוזה כלפי חוץ, דיני החוזים עוסקים בהגנות של הנושה והחייב והעוולה נותנת הגנה חיצונית לחוזה על מנת שאנשים לא יפגעו בו) הוא יצר כלפי עצמו חיוב נזיקי, אם הייתה לו חובה נזיקית והוא לא עמד בה עכשיו תהיה לו חובה נזיקית כלפי הקונה. לעומת זאת שמדובר על זכות קניינית אין לי חייב מסוים, אם אני גר בשכירות כל העולם חייב לא לפגוע בזכות השכירות שלי, לא יכולים לזרוק אותי מהדירה או לשים לי מנעול על הדלת, גם על בעלי הדירה/ המשכיר גם עליו חלה החובה לא לפגוע בשכירות שלו. נכון שהוא סובל מהחובה הזו אבל עדיין על כולם חלה חובה כללית שלא לפגוע בזכות השכירות. ברגע שמדברים על חייב מסוים וכשאני עושה הסכם עם מישהו והוא חייב לי ההסכם יכול להיות פוזיטיבי או נגטיבי, הוא יכול להתחייב לתת לי כסף או שירות או לחלופין לא לעשות רעש, כל עוד זה חוקי. אבל אם מדובר על זכות קניינית זה חל על כל העולם ועליו החובה לא לפגוע בזכות קניינית וזו חובה מוחלטת וגם אם אדם היה תם לב והוא לא ידע שהוא פוגע בזכותי הקניינית יש לו אחריות. מכיוון שכך התוכן שיש לזכות זו הוא נגטיבי ולא יכול להיות פוזיטיבי. בזכות קניינית לא נמצא דברים פוזיטיבים אלא רק נגטיביים ואילו בזכות אובליגטורית נוכל למצוא או פוזיטיבית או נגטיבית. בזכות קניינית אין חיובים פוזיטיבים בנושא של שכירות כיוון והיא זכות קניינית ואם המשכיר מכר את הדירה למישהו אחר לא יהיה ניתן להעיף את השוכר, כיוון ויש לו זכות קניינית בנכס (עצמאות ומיידיות בנכס והוא דבוק אליו) לא רק מכוח הסכמה עם המשכיר אלא מכוח החוק. גם אם הבעל בית החדש לא ידע שיש שוכר בדירה והוא היה תם לב, עדיין יהיו לו חיובים כלפי השוכר והוא לא יוכל לגרש אותו. ס' 21 לחוק השכירות והשאילה אומר שאם מישהו רכש את המושכר ויש לו בעלים חדש לא רק שהוא כפוף לזכות השכירות (הוא לא יכול לפנות את השוכר) הוא גם נכנס בנעלי המשכיר לחוזה השכירות. כיוון ויש חוזה שכירות שאומר שלמשכיר יש מספר חיובים וחלקם יכולים להיות פוזיטיבים שהוא מתחייב להשקות את הגינה לדוגמה.  לחיובים אלו קוראים "חיובי לוואי אגב קניין" המשמעות של זה היא שכמו שאתה עכשיו כפוף לזכות שכירות קניינית גם אם הייתה תם לב אתה כפוף גם לזכות וגם לחיובי הלוואי של זכות השכירות וזה חל עליך בעוצמה קניינית. 
59. ס' 62 לפקנ"ז
 אומר שמי שביודעין ובלי צידוק מספיק גורם לחייב להפר חוזה כדין בינו לבין קונה שלישי הרי הוא עושה עוולה כלפי אדם שלישי. כדי שנגיד שהיה גרם הפרת חוזה יש צורך שכשא' גורם להפרת החיוב הוא עושה את זה כשהוא יודע שיש חוזה בין המוכר לקונה. יכול להיות מצב שבו אני הולך לקנות דירה ממישהו והוא אומר לי שהוא עשה כבר הסכם עם מישהו אחר ואני לוחץ עליו למכור לי הוא עושה גרם הפרת חוזה ביודעין. אם לא גילו לו על חוזה קודם אז הוא עושה עוולה של גרם הפרת חוזה שלא ביודעין ולכן לא תחול העוולה. על מנת להטיל אחריות בזכות אובליגטורית או בזכות מעין קניינית יש להוכיח את הידיעה שלו בזמן שהוא גרם להפרת החוזה שזה מה שהוא עושה. 

60. זכות דמוית קניין- סוד מסחרי- 
עוולת גזל סוד מסחרי, הזכות היא מתחום דיני הקניין הרוחני והיא חשובה מאוד. מרבית המידע של החברות במשק כיום מוגן ע"י סודות מסחריים והוא מהווה את הנכס החשוב ביותר של חברות. 

יש שתי הפרות:

1. הפרה ראשונית- האדם הראשון שהצליח להוציא בעוולה את הסוד מבעליו. יש שני סוגים של הפרות ראשוניות.
i. אם ננטל הסוד מבעליו באמצעי פסול- כלומר פריצה למשרד וגניבת השרטוטים, חדירה למחשבים של בעל הסוד, יכול להיות באמצעות עבירה פלילית או עוולה נזיקית, משהו מאוד רחב כל מה שלא הוגן. אם החוקר הפרטי פרץ למחשבי החברה הוא נטל את הסוד מבעליו באמצעי פסול. החברה המקבלת את הסוד תהיה מפרה שניונית במידה והיא ידעה (=ידעה בפועל או עצמה עיניים, חשדה אבל נמנעה מלברר) על גניבת הסוד ושהמידע גזול. אבל אם היא לא ידעה ועברו חודשיים והתברר להם שמדובר בסוד מסחרי גזול, אם היא תמשיך להשתמש בסוד היא תהיה מפרה שניונית. אם היא העבירה למישהו אחר גם הוא יהיה מפר שניוני אם הוא ידע שהמידע גזול. 
ii. בעל הסוד מסר את המידע מיוזמתו- כלומר לעובד או לעובד מומחה או בעל רישיון לסוד, אבל היה כתוב בחוזה שאסור להעביר או להשתמש עצמאית בסוד. אבל אם הוא מעביר את זה לאחרים הם יהיו מפרים שניוניים אם בזמן השימוש הם יודעים שהמידה גזול. 

2. מפר שניוני- כאלו שהמפר הראשוני החל לגלגל להם את הסוד. כיוון והם לא הוציא את הסוד אלא קיבלו אותו אחר כך. 

מקרה 1

         נטל את הסוד באמצעי פסול               קבלה/שימוש לרעה על גזל הסוד

קבלה/ שימוש או ידעה על גזל הסוד



ס' 6(ב)(1)



ס' 6(ב)(3)



ס' 6(ב)(3)
מקרה 2

        שימוש בניגוד לחיוב חוזי או הפרת אמון               קבלה/שימוש לרעה על גזל הסוד

קבלה/ שימוש או ידעה על גזל הסוד



ס' 6(ב)(2)



ס' 6(ב)(3)



ס' 6(ב)(3)
טרם המקרים 


     אי ידיעה בעת הקבלה 



  ידיעה בשלב השימוש/הטלת אחריות 

        תהיה לו חסינות 




    תגרור פיצויים  

                
      היה עליו לדעת שזה סוד מסחרי גזול

              בישראל -יתחיל לשלם את הפיצויים מהשלב שידע

                               בארה"ב – יתחיל לשלם מהרגע שיכול היה לדעת 


אם הייתי הולך על עוולה של גרם הפרת חוזה, לא הייתי יכול לתבוע במקרה זה. כיוון והעובד לא סיפר שהסודות הם של המעביד הקודם והמעביד החדש לא יודע שאלו הסודות, אין ידיעה ועצימת עיניים, הוא לא יודע ולא חושד שיש גזל של סודות מסחריים. לאחר חצי שנה הוא מגלה שהסודות הם גנובים, לא יהיה ניתן לתבוע אותו על גרם הפרת חוזה כיון והוא לא ידע על כך. אם אנו רוצים להגן על זכות מסחרית היא אובליגטורית ודמוית קניין.  

בארה"ב יש הגנה חזקה יותר והמפר השניוני יהיה אחראי לא רק אם לא ידע אלא גם אם היה עליו לדעת. 

עוצמה של ידיעה - העובד בא למעביד החדש ואומר שיש לו סודות מסחריים גזולים של המעביד הקודם, רוצה קח אותי לעבודה. אם הוא שוכר אותו ניתן להגיד שהמעביד החדש ידע. 

מקרה של עצמית עיניים – העובד בא למעביד החדש ומספר לו על מידע מסחרי וזה נשאר באוויר, העובד לא אומר למי שייכים הסודות והמעביד לא שואל שום דבר. במקרה זה הוא חושד ויש מצב של עצימת עיניים. שני המקרים מוגנים במדינת ישראל. 
המקרה השלישי בא אותו העובד ומספר על מקום העבודה הקודם אבל הוא טוען שהמידע שהוא מגלה בראיון עבודה הוא מידע שהוא יצר בעצמו. פיתח אותה בשנתיים האחרונות שבהם הוא לא עבד. לא ניתן להגיד שהוא ידע והוא לא חושד ולכן לא ניתן לומר שזו עצימת עיניים. הוא יכול היה להרים טלפון למעביד הקודם ולבדוק האם התוכנה היא שלהם או לא. אם המתחרה הסביר היה בודק, והוא לא בודק, הוא רשלן, כיוון והיה עליו לדעת, אין חשד. מקרה זה אינו מוגן בחוק בישראל אבל בארה"ב היא מוגנת, בארה"ב זוהי זכות דמויית קניין מחוזקת, אם הייתי רוצה לתת לסוד המסחרי הגנה קניינית, זה היה במצב כולל מקרים של לא ידע ולא היה עליו לדעת. 

אם אותו העובד בא למקום עבודה חדש והוא לא מספר על מקום עבודה קודם בכלל, הוא מספר שסיים את הלימודים לפני שנתיים והוא כתב תוכנה בזמן הזה. במקרים אלו המעביד לא יודע ולא יכול לחשוד ולא היה עליו לדעת שזה סוד מסחרי רשום. אם רוצים לתת הגנה במקרה זו הייתה האחריות ברמה של זכות קניינית המגנה גם במקרה שלא ידע וגם לא היה עליו לדעת, אין שום שיטת משפט שעושה את זה, אין הגנה בעלת עוצמה קניינית לסוד המסחרי. 

ההגנה המונופולית היא חזקה יותר מקניינית וזה היה הסיפור הבא, העובד הגיע לחברה חדשה והוא באמת פיתח תוכנה חדשה בעצמו והוא לא שמע על שום סוד מסחרי בחברה הקודמת. הסוד המסחרי שלו ואם היינו נותנים הגנה מונופולית היינו אומרים שאם המעביד הקודם גילה את הסוד קודם, אפילו אם הסוד גולה עצמאית ע"י העובד אפילו שלא גילו לעובד, אז היינו נותנים הגנה לאותו המעביד כיוון והגנה מונופולית נותנת הגנה גם לתוצרים עצמאיים.

שיעור 6
הזכות הקניינית ההגנה עליה היא של אחריות מוחלטת, גם אם מישהו פגע בזכות שהוא לא ידע ולא היה עליו לדעת שהוא פוגע בזכות, עדין הוא אחראי. גם תם לב שלא ידע יהיה אחראי על הפגיעה. ניתן לראות זאת ע"פ העוולת הרכושיות בפקודת הנזיקין והם נותנות הגנה על הקניין: השגת גבול, עיכוב וגזל. בתוך השגת הגבול יש שתי עוולות ס' 29 לפקנ"ז במקרקעין ובמיטלטלין ס' 31 לפקנ"ז. ניתן לראות את האחריות המוחלטת לפי לשון הס'. אין יסוד נפשי בס' ואין הוא מותנה בידיעה, גם אם לא ידעת שהרכוש הוא של מישהו אחר אתה תהיה אחראי. עיכוב ס' 49 לפקנ"ז – אין דרישה שאני יודע שזה המיטלטלין של מישהו אחר. גזל ס' 52 לפקנ"ז. הדומה בסעיפים אלו הוא הטלת האחריות המוחלטת על המבצע עוולות אלו, המעוול יהיה אחראי גם אם ידע וגם אם לא ידע ולא היה עליו לדעת. 

דוגמאות: 

1. יש ענק יהלומים ששייך למישהו. בא מישהו אחר וגונב לו את הענק מהבית ואותו הגנב מוכר אותו לרוכש אחר. נניח שהרוכש קונה את זה בתום לב ובתמורה, כלומר הוא לא יודע שהענק גנוב והוא משלם עליו סכום יפה וראוי ברכישה. במקרה זה הוא לא יודע ולא היה עליו לדעת שהענק גנוב. עוולת הגזל בס' 52 היא מה שיקרה לאותו הרוכש הוא עוולות נוספות של עיכוב בס' 49 ועוולת השגת הגבול במקרקעין. יוכלו לבקש את הפיצוי על הפסד ההנאה על המוצר שהרוכש רכש מהגנב. 

מקרה יחיד בו יוכל הרוכש להינצל הוא בעזרת תקנת השוק, הזכות הקניינית נסוגה רק במקרים בהם יש תקנות שוק, הכוונה היא שיש אינטרס חברתי אותו החברה מעדיפה לחזק והיא מחזקת אותו על חשבון זכויות קנייניות של פרטים מסוימים. תקנת השוק היא במכר ס' 34 לחוק המכר.אם הגנב היה מעביר את הענק לא בבית של מישהו אלא בחנות לממכר תכשיטים (רכישה במקום בו עוסקים במכירה של הדבר הזה במהלך העסקים) ובמהלך יום העסקים ולא בשעה שתים בלילה. במקרה כזה מי שיגבר זה הרוכש והוא יהפוך להיות בעלים והבעלים המקורי יאבד את הבעלות. הרעיון הוא קידום שטף המסחר על מנת שיוכלו פרטים לקנות מוצר וללכת מבלי לחשוד שיש משהו שאינו תקין ועל מנת שלא יוכל לעמוד בפני תביעה קניינית בהתאם לעוולות נזיקיות. אבל אם המוצר לא נקנה במקום מוכר לא תהיה תקלת שוק והרוכש יאלץ להחזיר את הענק לבעלים ממנו נגנב הענק. 

2. בעלים של מגרש בשם משה כהן, יש רוכש שרוצה לרכוש את המגרש, הוא בודק בטאבו ורשום השם עם ת.ז. במשרד של עו"ד מופיע עוד משה כהן עם אותה הת"ז והוא רוצה למכור לך את המגרש של האיש האמיתי. ישבו עם האדם ובדקו אותו ואת הנסח טאבו ושילמו בתום לב בתמורה על הקרקע ואתם רשומים כבעלים בטאבו. לאחר מספר שנים מגלה משה כהן המקורי שהמגרש לא רשום על שמו. במקרה זה הרוכש לא ידע ולא היה עליו לדעת שמדובר במתחזה והוא רשום כבעלים ויש הסגת גבול המקרקעין והוא יאלץ להחזיר את המגרש לבעלים המקורי ולשלם לו פיצויים. זהו הדין היום אם קנית מגרש ממתחזה האחריות היא עליך. 

אם תהיה תקנת שוק במקרקעין ס' 10 בחוק המקרקעין, זו לא תעזור במקרה זה. 

במקרה בו יהיה בעלים ששמו דוד לוי ומשה כהן מפברק מסמך של חוזה עם דוד לוי ועכשיו הוא רשום בטאבו. משה כהן עבד על דוד לוי אבל הוא מוכר לך בתום לב ובתמורה והרישום הוא לא נכון במקרה זה הרכישה והזכות לבעלות שעברה אליך תהיה תקפה ותישאר בעלים ומי שאיבד את בעלותו יהיה דוד לוי. הזכות הקנינית של דוד לוי לא הייתה אמורה לסגת וזכותו הקניינית של הרוכש היא אותה הזכות, אבל יש אינטרס חברתי אותו אנו רוצים לקדם, אנו רוצים להסדיר את מרשם המקרקעין המוסדרים והלא מוסדרים. היה פקיד הסדר שמדד את המגרש ובדק את הטענות של האנשים על המגרש, הוא מחליט של מי זה והוא הבעלים. המרשם של המקרקעין המוסדרים הוא האינטרס שאם אדם הסתמך על רישום וזה בתנאי שזה במרשם המוסדר ואם הסתמכנו עליו והרישום שגוי הזכות לבעלות היא נקייה ותקפה ולא יהיה ניתן לקחת אותה. עיגון הנושא של תקנת השוק הוא בס' 53 לפקנ"ז הוא בהתאם לס' 34 לחוק המכר. 

במצב בו לא מתקיימת תקנת שוק והרוכש צריך להחזיר את הנכס ולשלם פיצויים לבעלים גם בענק היהלומים וגם במגרש שנמכר ללא רישום במרשם המוסדר. בא פרופ' מיגל דויטש ואמר שהוא צריך לשלם פיצויים אם הוא לא ידע ולא היה צריך לדעת ולהבין שמישהו מרמה אותו. בקודקס כל העוולות של הסגת גבול, גזל ועיכוב והיא תהיה בעוולה אחת מאוחדת בס' 394 בקודקס, יהיה צורך להוכיח שהנתבע ידע או היה עליו לדעת והוא היה לפחות רשלן.(היסוד הנפשי).

 ס' 387(ב) יאמר שהתרשלות היא מעשה לרבות מעשה שהיה במתכוון שאדם לא היה עושה בנסיבות העניין. יש סעד ציווי שבו אם לא הייתה תקנת שוק יחזור הנכס לבעליו המקוריים, פיצויים יינתנו רק במקרה בו הוא ידע והיה עליו לדעת שהזכות לא שלו. 

סעד הציווי הוא יותר חשוב והוא יתקיים גם  כשידע ולא היה עליו לדעת או כשלא ידע ולא היה עליו לדעת.

כלל יסודי בדיני קניין: "אדם לא יכול להעביר יותר ממה שיש לו".
זכות היוצרים היא זכות קניינית. יש להבחין בין זכות יוצרים כלכלית לזכות המוסרית, בחוק החדש יש מספר שינוים. זכותה יוצרים הכלכלית, זכות זו יש בה שני סוגים של הפרות:

61. הפרה ראשית- 
הפרה החשובה יותר ס' 11 לחוק זכויות היוצרים החדש מונה את אגד הזכויות הכלולות בזכות היוצרים הכלכלית. מה זכותו של יוצר במסגרת הזכויות הללו, האפשרות לשכפול היצירה היא שמורה רק לבעל זכות היוצרים, היכולת לשדר, היכולת לבצע אותו, היכולת ליצור יצירה נגזרת הפיכת הספר לסרט, תרגום ספר מעברית לאנגלית, עיבוד של שיר מחדש, יש זכות לתת רישיונות על היצירה.  ס' 47 מגדיר את עוצמתה של הזכות, הוא אומר שאם מישהו מרשה לאחר לעשות פעולה לפי ס' 11 להפר את זכויות היוצרים והוא יהיה אחראי ללא צורך ביסוד נפשי ויש אחריות מוחלטת. ס' 52 אומר שהפרת זכויות היוצרים היא הפרה של זכות קניינית ויהיה ניתן להוציא ממנו פיצויים. ישנו סייג בס' 58 לחוק, ס' זה אומר שאם מישהו לא ידע שהוא מפר את הזכות יוצרים ולא היה עליו לדעת כי קיימת זכות יוצרים ביצירה - על ההפרה הוא לא יחוייב בתשלום פיצויים על ההפרה. זהו צמצום קטן יותר מהקודקס.
דוגמה: אני מדפיס 400 עמודים במחשב, אני מו"ל ואני מבקש להוציא את הספר. הוא רוצה להוציא את הספר לאור ומסתבר שאני גנבתי את הדפים הללו ממישהו והם לא שלי. האם במקרה כזה ניתן לומר שס' 58 חל, האם ניתן לומר שהופרה זכויות יוצרים ביצירה? לא, לא ניתן כי המו"ל יודע שזה נכתב עכשיו והוא מתבלבל רק באישיות שכתבה את הסיפור. במקרה כזה יוכלו להוציא צו מניעה והוא ישלם פיצוים מלאים גם אם לא היה עליו לדעת שהוא משקר לו.  ההגנה הזו חלה במקרה מאוד נדיר, שבו לא קיימת זכות יוצרים ביצירה, הזכות לא תהיה רק אם האדם מת או עברו 70 שנה מכתיבת היצירה. אפשרות נוספת היא שאדם תרם את היצירה לציבור והוא ויתר על זכות היוצרים שלו. סעד הפיצוי יהיה באופן מלא, חסינות מסעד הפיצויים תהיה שלא ידעת ולא היה עליך לדעת שיש למישהו זכות יוצרים ביצירה, אם אדם סביר היה בטוח שמישהו וויתר על זכות היוצרים שלו, או שהיצירה ישנה מאוד ועברו 70 שנה ואין זכות יוצרים יותר. 

62. הפרה עקיפה- 
הפרה עקיפה היא במקרים שבו אני לא זה ששכפלתי את הדיסקים והספרים ואני קיבלתי את העותקים המפרים. אני סוחר בעותקים מפרים, אני קיבלתי את העותקים הללו ממישהו ואני סוחר בהם, לפי ס' 48 לחוק זכויות היוצרים. הפרה עקיפה של זכות יוצרים תחול אם בעת ביצוע הפעולה ידע או היה עליו לדעת כי העותק הוא עותק מפר. אפשר להאשים אותי בהפרת זכויות יוצרים רק אם ידעתי שאני סוחר בעותקים מפרים או היה עלי לדעת. לגבי הפרה זו העוצמה אינה קניינית אלא עוצמה נמוכה יותר. 
זה אומר לנו שזכות היוצרים היא קניינית וחשוב לנו ההפרה הראשית ולא העקיפה, מאחר שהעוצמה בה היא כמעט מלאה וסעד הפיצויים מלא הזכות היא זכות קניינית. זכות זו היא רק זכות קניינית, אם מסתכלים על הטבלה יש אחריות גם בהעדר אשמה למעט במצבים של רכישה בתנאי תקלת השוק, לגבי יצירה עצמאית או זכויות יוצרים. זכות היוצרים היא קניינית ולא מונופולית כיוון ואין הגנה כנגד תוצא עצמאי בו מישהו עושה את אותו הדבר בצורה עצמאית. בזכות יוצרים נדרשת העתקה וזו תיצור את האחריות. 

הזכות המונופולית כשמדובר בפטנט, מדגם, זן מטפח, סימן מסחר, כינוי מקור – ההגנה חלה גם כאשר מישהו אחר המציא את ההמצאה הפטנטית בעצמו. הוא לא יוכל להשתמש בהמצאה שלו כיוון ופטנט חל גם על תוצרים אחרים, אותו הדבר גם על מדגם לא יהיה ניתן לבצע אותו. לסימן מסחר וכינוי מקור יש הגנה מונופולית.

בזכות יצרים ההגנה היא לא על הרעיון רק על הביטוי, הרעיון לא מוגן, אם מישהו אחר כותב ספר עם אותו הרעיון לא תהיה הפרת זכויות יוצרים. 

לגבי סימני מסחר יכולים להיות שני סימנים זהים אבל אם שני אנשים השתמשו בהם בתום לב לפי ס' 30 לפקודת סימני המסחר יוכל הרשם לרשום לשני אנשים סימן זהה, לשניהם יהיו זכויות לפי ס' 46(ב) במקרה זה לכל אחד יהיה מונופול עצמאי והוא יוכל למנוע מכל העולם פרט לבעל הסימן השני להשתמש בלוגו ולכן זה מונופול. 

איך יודעים מתי ביטוי הוא רעיון, כל ביטוי הוא רעיון לביטוים יותר מורכבים ממנו, ההחלטה היא החלטה שיפוטית של עניין ערכי ולא ניתן לומר היכן נמצא הקו במפורש. 

בקניין רוחני בניגוד לקניין גשמי זה הרבה יותר גמיש ומורכב וזה לא כל כך פשוט. בקניין רוחני אם לא משתמשים שנתיים בסימן מסחר יכולים לקחת אותו, אם לא משתמשים מספיק בפטנט לתרופה מסוימת יכולים לקחת אותו. 

63. עדיפות – כפיפות- 
5. תכונה החשובה ביותר, יש לזכור שהזכות הקניינית הנהנת מתכונת העדיפות שיש לה שתי פנים:
64. זכות העקיבה- 
דוגמת ענק היהלומים ומכירתו שלא במסגרת תקנת השוק. זכות זו אומרת שיש לבעלים אפשרות לעקוב אחר הנכס ולקחת אותו ממי שהנכס שייך לו עכשיו או מי שמחזיק בו עכשיו באמצעות צו ציווי. ניתן לעקוב אחר הנכס לכל גלגוליו, אם הייתה רכישה במסגרת של תקנת השוק במהלך השרשרת, זכות העקיבה נעצרת.  








          נקטע הרצף









לא יוכלו לעקוב מפה ואילך

65. זכות העדיפות- 
זכות זו אומרת שאם לאדם יש זכות קניינית בנכס, אם באים לאחר מכן ונוצרות זכויות אובליגטוריות, מעין קנייניות או קנייניות מאוחרות יותר ביחס לנכס, הזכויות האחרות אפילו אם הן קנייניות לא יכולות לפגוע בזכותו הקודמת בזמן של אדם. לדוגמה לאדם יש זכות בעלות בדירה ולבנק יש זכות משכון בדירה, אם הבעלים מוכר את הבעלות הזכות למשכנתא תעבור אף היא גם אם הרוכש לא ידע על המשכנתא. לא חשובות הזכויות המאוחרות יותר בזמן לא תפגע בזכות המשכנתא וזו תישאר יציבה.  
ס' 21 לחוק השאילה, אם אני שוכר נכס ואם מישהו אחר קונה את הדירה ואני שוכר שם הזכות שלו היא קניינית אבל היא מאוחרת יותר לזכות השכירות. זכות השכירות לא תפגע כיוון והיא קודמת ויש לה את העדיפות. 

היבט נוסף חשוב הוא במצבים של פשיטת רגל ופירוק, מה שקורה הוא שהם מגיעים למצב זה כי סך כל החובות שלהם עולים על סך כל הנכסים שלהם. הבעיה היא שיש המון נושים שרוצים לקבל את כספם אל אין מספיק לכסות את החובות לכולם. אם לאדם יש דירה מכונית וחשבונות בנק וכל הנושים קופצים עליו, לגבי הדירה אם יש משכנתא הבנק הממשכן הוא נושה מובטח כיוון ויש לו בטוחה לגבי הדירה. אם החוב הוא 100 ולבנק יש משכנתא לדירה והחוב לבנק הוא 80, הבנק ימכור את הדירה וייקח את כל ה80 וה20 שיישארו יחולקו בין שאר הנושים הכספיים בהתאם ליחס החובות שלהם. המשכנתא היא זכות קניינית והבנק הוא עדיף על הנושים האחרים ולכן יש לו עדיפות עליהם. 

כלל קנייני: זכות קניינית מוקדמת קודמת לזכות קניינית מאוחרת

יש לשים לב בתכונת העדיפות שלא מבלבלים בין: בפס"ד רייזמן השופטת בן פורת אמרה שזכות הקדימה היא קניינית ויש לה את תכונת העדיפות וכמו שהיא חלה על הבעל היא תחול גם על מי שיבוא במקומו. השופטת נתניהו טעתה והיא חשבה שמדובר על זכות העבירות וזה לא שייך לעניין. עבירות של זכות הקדימה היא אם האישה רוצה למכור את הזכות קדימה לצד ג' המשמעות היא שאם הבעל היה רוצה למכור את החצי דירה שלו הוא היה צריך להציע אותו לצד ג'. לכן התכונה הרלוונטית היא העדיפות ולא זכות העבירות. זכות הקדימה לבני זוג היא כיוון והיא החליטה לגור עם בעלה והיא לא רוצה להכניס גבר אחר במקומו, לכן יש לה זכות קדימה. הזכות אינה עבירה כיוון ואם היא מוכרת אותו לצד ג' הוא יצטרך להציע את המכירה לצד ג' והאישה תכנס איתו וזה יסבך את העניינים, לכן אין הזכות עבירה. 

זכות הקדימה היא קניינית קודמת בזמן ולכן יש לאישה עדיפות על הבעל וגם על היורשים שלו שיבואו אחריו.

פרופ' תדסקי אומר שלגבי זכות הקדימה קיימת רק תכונת העדיפות אבל לא מתקיימת תכונת האחריות ולכן זכות הקדימה אינה קניינית. הוא מנמק את זה כך, כשיש זכות קדימה

אם יש מגרש חקלאי והוא שיך לשני אנשים א' וב'. אם א' רוצה למכור הוא צריך להציע את הנכס של ב'. רשומה זכות קדימה למגרש של ב' והוא צריך להציע אותו לא' קודם. אסור לרשם לרשום אף אחד חוץ מא', אם הוא מסרב ניתן יהיה למכור את הנכס לג' אבל יש להוכיח שזה הוצע לא' אחרת יהיה אסור לרשום ברישום. אם הרשם לא שם לב שרשום זכות קדימה והוא רשם את ג', א' יוכל לדרוש להעביר לו את הנכס. פרופ' תדסקי אומר שלא ניתן לפגוע בזכות הקדימה בשל העדיפות שיש לה. הוא אומר שמתקיימת תכונת העדיפות אבל לא האחריות כי לא יהיה ניתן לשלם פיצויים כי היא תמיד מתקיימת.

66. מיגל דויטש אומר שפרופ' טדסקי  טועה מ3 סיבות :

1. אם תכונת העדיפות מתקיימת באופן מוחלט ומלא, אז זה מספיק להגדיר אותה כזכות קניינית.

2. למה לא נוצרת פגיעה בא'. לא ניתן לפגוע בו כי תכונת העדיפות מתקיימת באופן כל כך חזק ולא ניתן לפגוע בה כי היא כל כך חזקה ומוחלטת זה צריך לפעול לרעת זה שמגדיר אותה כקניינית או להפך? אם תכונה זו חזקה כל כך ולא ניתן לפגוע בזכות הקדימה ולהגיע לפיצויים זה אמור לפעול לטובת הקנייניות כי היא חזקה כל כך. 
3. הוא אומר שלא נכון שלא ניתן לפגוע בזכות הקדימה ולהגיע למצב של תשלום פיצויים וזה יקרה במקרה שבו ב' וג' עשו עסקה ונרשמו אצל רשם המקרקעין מבלי שהוא שם לב שבנסח הטאבו יש זכות קדימה והבעלות עברה לג'. אחרי זמן מה מגיע ג' למגרש ואומר שהוא קנה את המגרש ושבאמת ג' קנה את המגרש, אם א' יעמוד על זכותו הוא יקבל את הקרקע אבל הוא יכול היה לטעון שאם היה יודע על כך לפני הוא היה משתמש בקרקע ומרוויח ממנה מזכות הקדימה. הוא רוצה שיממשו את זכות הקדימה בסעד הקדימות והוא יבקש את תכונת האחריות ויקבל פיצויים על פגיעה בזכות הקדימה. 
שיעור 7 נלקח ממור
תכונת העדיפות

67. הזכות האובליגטורית-
 יכולה לנבוע מתוך זכות חוזית (אדם חייב לי שירות או מוצר מסוים) או שמישהו חייב לי כסף מכוח נזק שהוא גרם לי. אדם שחייב לי שירות או מוצר הוא נושה כספי שלי. כשיש לי רק זכות אובליגטורית ביד אין לי עדיפות על נושים אובליגטוריים אחרים. אני יכול ללכת להוצל"פ כדי לממש את החוב הזה. יש לי גם עילה שיטרית נגדו כי אם יש לי שיק שלו אני יכול לפדות אותו. אם הטלתי עיקול על הדירה שלו ואני הולך להוצל"פ כדי לממש זאת, יש שם עו"ד שעושה מכירה פומבית על הנכס שלו. כל הנושים הכספיים הללו הם מטילים עיקולים על הנכסים של אותו אדם. יש לכונס הנכסים 5 נושים שממתינים לכסף שיתקבל מהדירה המעוקלת אבל לאף אחד מהחמישה אין עדיפות על פני רעהו, והכונס נכסים יחלק את הסכום שווה בשווה בין החמישה. עיקול מטרתו הוא למנוע מהחייב למכור את הנכס שלו ולהבריח את הכסף מפני הנושים. לעומת הזכויות הדיוניות שאין בהן חשיבות מי הטיל עיקול ראשון בזכויות מהותיות יש הבדל וכל נושה יקבל את חלקו בהתאם ליחס החובות. אם הנושה הוא נושה מובטח (אם יש לו משכנתא על הדירה) הוא יקבל קודם כל את החוב שלו ומה שישאר יחולק בין שאר הנושים הלא מובטחים. לכן בטבלה בדף מצ"ב ניתן לראות כי אין עדיפות לזכות האובליגטורית. 

68. זכות מעין קניינית

זוהי כאמור זכות אובליגטורית לרכישת זכות בנכס. סע' 9 אומר שאם יש מקרקעין והתחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שהועברה הבעלות לזכאי הראשון, הלך והתחייב לזכאי השני. זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה אבל הוא יפסיד אם הזכאי השני הספיק לשכלל (שהוא קיבל את זכות הבעלות-רישום בטאבו) את זכאותו בתום לב (שהוא לא ידע על ההתחייבות הראשונה) ובתמורה (שילם עבור הנכס) אזי הוא יהיה זכאי לנכס. הראשון בזמן עדיף אלא אם השני שכלל את זכותו בתום לב ובתמורה. 

אם הנכס הוא מיטלטלין, חל סע' 12 לחוק המיטלטלין, שהוא על אותו מבנה בדיוק. איך מקבלים בעלות במיטלטלין? סע' 33 לחוק המכר- מועד העברת הבעלות הוא המועד שקבעו הצדדים ואם לא נקבע מועד אזי המועד הוא מועד המסירה של הנכס. 

צריך לזכור כי מבחינת דיני החוזים, שני החוזים הראשון והאחרון הם תקפים. אבל מי שמפסיד, יכול לתבוע לפיצוי את המוכר. לא מדובר רק בעסקאות של העברת בעלות אלא גם בעסקאות של זכויות משנה, כגון זכויות בעלות.  

מה קורה כאשר הנכס הוא זכויות? למשל, יש בעלים של דירה והוא מתחייב להעביר את הבעלות בדירה, זוהי עסקה במקרקעין ולכן יחול כאן סע' 9. העסקה הזאת לא טובה לכל הצדדים כי המוכר לא יוצא מהתמונה. זה גם לא טוב לקונים כי אתה אף פעם לא יודע אם אתה זכאי ראשון, וכזכאי ראשון אתה רוצה לקצר את הזמן שבו אתה חשוף, כדי שלא תהיה עסקה נוספת, ואם הבעלות עוד טרם עברה מהבעלים למוכר, אז זה יכול לקחת שנים וזה מצב לא נוח, ועלול לגרום לעסקאות נוגדות. הם נשארים הרבה זמן במעמד של זכות מעין קניינית ותחת סיכון. אבל אם הולכים על העסקה השכיחה, שלא מוכרים את הבעלות בדירה (את מה שאין לו) אלא את הזכות המעין קניינית. עסקה של מכירת זכויות נקראת המחאה(העברת בעלות בזכות). המוכר מתחייב להעביר את הבעלות בנכס (הזכות המעין קניינית) לזכאי, אז הוא עושה כאן התחייבות להמחאה. ההמחאה תושלם כאשר יגמרו התשלומים כי מעבירים בעלות בזכות במועד אותו קבעו הצדדים או במועד המסירה. הבעלות בזכות עוברת לפי סע' 4 לחוק המכר: חוק המכר בנוי למכר של מיטלטלין אבל הוא חל בשינויים המחויבים גם על מכר של מקרקעין וזכויות. האם סע' 33 מתאים גם למכר של זכות? לא. כי לא ניתן למסור זכות כי זה דבר ערטילאי. נשארנו שהבעלות בזכות עוברת במועד שבו קבעו הצדדים. אם הם לא קבעו, אז צריך לעשות כאן פרשנות חוזית ולהסיק- אם מדובר בתשלומים אז הבעלות תעבור אחרי שיושלמו התשלומים. אבל נוצרו עסקאות נוגדות כי יש מוכר שהתחייב להעביר את הבעלות בזכות, לזכאי יש התחייבות להמחאה- והיא זכות מעין קניינית, ואם המוכר מתחייב לאדם שני להמחות לו את הזכות המעין קניינית? עסקאות נוגדות בזכויות - הסע' שחל כאן הוא סע' 13(א) לחוק המיטלטלין, מכיל את כל סעיפי חוק המיטלטלין גם על נכסים מסוג זכות בשינויים המחויבים. הדין שיחול כאן הוא סע' 12 ביחד עם סע' 13(א) לחוק המיטלטלין יוצר מכשיר שנותן סעד הולם למצב של עסקאות נוגדות בזכויות. מה יקרה פה? אם לזכאי הראשון יש התחייבות להמחאה והוא כבר שילם 3 מתוך 5 תשלומים ופתאום המוכר מתחייב לאדם נוסף, זכאי השני בא עם מזוודה עם כל הכסף, אז ההמחאה מושלמת ברגע כריתת החוזה, וזה רגע העברת כלל התשלום. השני שיכלל את זכותו בתום לב ובתמורה אז השני מנצח. הראשון בזמן עדיף אלא אם כן השני שכלל את זכותו בתום לב ובתמורה. עסקה מהסוג השני (של הזכויות) בטוח תיקח הרבה פחות זמן מעסקה של מקרקעין. קודם כל צריך תמיד לבדוק באיזו עסקה בכלל מדובר. סע' 8 אומר שהתחייבות במקרקעין טעונה כתב. בקודקס בוודאות יחילו דרישה גם אם העסקה היא בזכויות הקשורות במקרקעין עדיין צריך כתב. 

מה קורה כאשר יש יצורי כלאיים? עם אחד עושים עסקה מסוג אחד ועם השני עושים עסקה מהסוג השני? מי יזכה בנכס ואיזה סע' יחול? יצטרכו לעשות כאן היקש מסוים. האם הסע' שיחול יהיה בהתאם לעסקה הראשונה או בהתאם לשניה. יתכן כי השופט יפסוק כי הדין שיחול הוא של העסקה השניה אם היא של זכויות. או שביהמ"ש יאחד את שתי העסקאות לכדי אופן עסקי אחד. 

בדיני קנין השאלה היא מי יזכה בנכס?   

69. פס"ד גנז – 
אנחנו רגילים שהראשון בזמן מנצח.... אם השני לא שכלל בתום לב ובתמורה אז הוא הפסיד. פס"ד גנז אמר שאם אנחנו מדברים על עסקאות במקרקעין, אז אם הזכאי הראשון היה רושם הערת אזהרה במקרקעין אז הזכאי השני שהיה מוציא נסח טאבו היה מגלה כי כבר קיימת עסקה. אם נרשמת הערת אזהרה היה נמנע דיון של שלוש ערכאות, ושנים רבות. הערת אזהרה מונעת עסקה נוגדת. סע' 127 לחוק המקרקעין מונעת רישום של הערת אזהרה נוגדת בטאבו. והשני לא יוכל לשכלל, וגם נפגם תום הלב. פעם זו הייתה פריווילגיה של הזכאי הראשון לרשום הערה. בניתוח הכלכלי של המשפט מטילים אחריות על מונע הנזק הזול ביותר- כאן מונע הנזק הזול ביותר הוא הזכאי הראשון כי עליו בסה"כ לרשום הערת אזהרה וכך הוא מונע נזק גדול הרבה יותר. אם הזכאי הראשון לא היה רושם הערת אזהרה יכול הזכאי השני, גם אם הוא לא שכלל את זכאותו בתום לב ובתמורה, יש לו עוד אפשרות לנצח אם מסתבר שהראשון יכל לרשום הערת אזהרה ולא רשם אז השני יזכה בעדיפות בנכס. סע' 512(ב) בקודקס תיכנס הלכת גנז. 

כל זה קורה כאשר יש לי שני זכאים (עסקאות נוגדות). אבל יש לי עוד סיפור עם הזכות המעין קניינית. יש עימות בין זכאי לבין נושה כספי. 

יש לנו מוכר של דירה שהתחייב להעביר את הבעלות בדירה. הרישום מתעכב, ולקונה יש כרגע רק זכות מעין קניינית. פתאום צץ נושה כספי של המוכר, והוא רוצה לעקל את הדירה כדי להחזיר לעצמו את החוב של המוכר. יש פה תאונה כלכלית. עד לפני פס"ד אהרונוב, חלה בארץ 30 שנה הלכת בוקר. הלכת בוקר אומרת: האם לזכאי יש עדיפות על הנושה הכספי? סע' 161 לחוק המקרקעין כותרתו היא "שלילת זכויות שביושר" והוא אומר שמתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק. "זכות שביושר" היא הזכות האובליגטורית לקבלת זכות קניינית בנכס. הכותרת אומרת שהחוק לא נותן עדיפות לזכות שביושר, אז אין לה מעמד מיוחד. הוא נותן לה מעמד מיוחד רק כשהיא מתמודדת עם זכאי אחר. פס"ד בוקר אומר שהוא אנוס ע"פ החוק- גם אדם שיש לו זכות מעין קניינית הוא נושה. אם יש לנו שני אנשים בעלי זכות אובליגטורית אז יש לנו כאן שני נושים. התוצאה של הלכת בוקר הייתה קשה כי הליכי הרישום לוקחים לעיתים שנים ואדם יכול להיות שנים נושה. פס"ד בוקר שינה את כוחה של הערת האזהרה- הערת אזהרה תגן גם מפני עיקול, גם כלפי עסקה נוגדת וגם מפני פשיטת רגל של הבעלים. התוצאה הזאת של פס"ד בוקר היא גם לא כ"כ טובה כי אם הזכאי לא רשם הערת אזהרה האם זה עדיין נכון מהותית לאפשר לנושה להתחלק איתו בנכס? 

70. פס"ד אהרונוב – 
30 שנה אחרי בוקר, ואומר שבעל הזכות האובליגטורית לרכישת זכות קניינית בנכס הוא בעל זכות מעין קניינית. ולכן קובע אהרונוב- בעל זכות קניינית גובר על נושה כספי גם אם הוא לא רשם הערת אזהרה. זה בהחלט אקטיביזם שיפוטי בניגוד לחוק. וסיבה שניה היא שפס"ד מפרש את החוק גם רטרואקטיבית, אז מה פתאום החוק אומר פתאום שאם לא רשמת הערת אזהרה אתה לא מוגן? אז פס"ד אהרונוב אומר שבעל זכות קניינית גובר על נושה כספי.  הלכת אהרונוב תיכנס לקודקס סע 513. מה הרציונאל של פס"ד אהרונוב? הזכאי עשה עסקה לגבי הנכס, הוא בדק אותו בטאבו, הסתמך עליו, ושילם כבר את רוב המחיר, ולפעמים הוא יושב בנכס. זה נקרא צמידות לנכס. הנושה הכספי הוא דייג- הוא פתאום נזכר שיש לו בעיה, והוא מתחיל לחפש ולעקל כל מה שיש. השאלה היא האם זה נכון להשוות מעמד של צמידות לנכס למעמד של דייגות? כשהדייג נתן את ההלוואה הוא לא חשב כיצד תיפטר הבעיה אם תתעורר. ולכן נגיד לו אדוני תדוג חשבונות בנק אחרים כי הנכס הזה כבר תפוס. נושים כספיים בד"כ לא בודקים מרשמים, כשהוא נותן הלוואה של מליון שקל אין לו טעם לבדוק מה הנכסים שיש ללווה, כי הוא מלווה לו וסומך עליו. למה להעדיף את הזכאי? הזכאי הוא בד"כ רוכש דירה, שזה הנכס העיקרי שלו בחיים. הבנק הוא נושה כספי שהוא בעל נכסים רבים, אז כדי לצמצם את הפערים בחברה מעדיפים את הזכאי שהוא פרטי למול הנושה שהוא הבנק בד"כ. 

פס"ד רשף נ' לוי
71. זכות מעין קניינית

היקף התחולה של הזכות המעין קניינית הוא מאוד רחב. הזכות המעין קניינית היא זכות אובליגטורית לרכישת זכות מעין קניינית בנכס.  אם המוכר שלנו מתחייב למכור מקרקעין או מיטלטלין, או זכויות. לזכאי יש זכות אובליגטורית לרכישת זכות הבעלות בנכס מסוג זכות שהוא הזכות המעין קניינית. היקף תחולת הזכות המעין קניינית הוא מאוד רחב. גם אם הנכס הזה היה סתם חייב שחייב למוכר מליון ₪, והמוכר רוצה להמחות את החוב, אז הוא יכול להמחות לי אותו במכה וזו יכולה גם להיות התחייבות לאורך זמן. הזכאי הזה הוא בעל זכות אובליגטורית לרכישת זכות בעלות בנכס הזה שהוא חוב של מליון ₪ והוא בעל זכות מעין קניינית. 

פס"ד עשיר נ' בנק לאומי: טענו שם שהזכות המעין קניינית חלה רק על רישום בטאבו. זה פס"ד שגוי.

היבט שני של התחולה הרחבה- מבחינת היקף העסקאות: זכות קניינית יכולה להיות זכות בעלות ויכולה להיות גם זכויות משנה כמו זכות למשכנתא, לשכירות, לזיקת הנאה וכו'... גם אם המוכר מתחייב להקנות לזכאי זכות בעלות (מעין קניינית), זכות למשכנתא (מעין קניינית), זכות שכירות (מעין קניינית) וכו'... בקיצור, כאשר מדובר על זכות אובליגטורית לרכישת זכות בנכס, הזכות הקניינית יכולה להיות כל זכות קניינית. למעשה הלכת אהרונוב תחולתה אוניברסלית והיא חלה על כל סוגי הזכויות הקנייניות שמתחייבים להקנות לי. יש לכך 3 חריגים :
1. משכון אובליגטורי- התחייבו לתת לי זכות משכון (משכנתא= זכות משכון במקרקעין והלכת אהרונוב חלה בלי בעיה, משכון=במיטלטלין)
2. כשמתחייבים להקנות לי זכות בעלות במתנה זו גם עסקה בעייתית
3. כשמתחייבים להקנות לי לא זכות שכירות(שכירות=גם זכות שימוש וגם זכות החזק) אלא זכות לרשיון. רשיון= זכות להשתמש בה.
הלכת אהרונוב חלה לגבי נכס ספציפי. אם התחייבו להקנות לי זכות בעלות בנכס שהוא לא מסוים דיו אז הלכת אהרונוב לא חלה. 

כדי שנאמר שיש לנו זכאי אז חייבת להתקיים לזכותו זכות האכיפה. אם מפרים את החוזה עם הזכאי בדיני החוזים ולא נותנים לו סעד אכיפה אז נשארת לו הזכות לקבל בחזרה את הכסף שהוא שילם. 

כשאתה זכאי מול נושה כספי, תום הלב של הנושה הכספי לא רלוונטי. יכול להיות שהנושה לא ידע ולא היה עליו לדעת. מול זכאי זה רלוונטי ומול נושה כספי זה לא. בסע' 9 אמרנו שהתמורה היא חשובה מאוד כדי לזכות את הנושה הכספי אבל כאן מול נושה זה לא רלוונטי. לגבי קדימות בזמנים: בסיפור של בין שני זכאים כשאתה ראשון אז אתה עדיף. פה זה לא רלוונטי גם אם הנושה הכספי נתן את ההלוואה לפני 5 שנים ורק עכשיו עשו את העסקה למכירת הדירה, הנושה הכספי מפסיד בכל מקרה. קדימות אינה רלוונטית. מתי קדימות היא כן רלוונטית? מיגל-דויטש אומר: אם הנושה הכספי הוא לא סתם נושה כספי, אם הנושה הוציא צו עיקול בביהמ"ש אבל עדיין לא רשם את הצו בטאבו, אומר מיגל דויטש שכשהנושה מחזיק בצו העיקול אז הוא הופך להיות במעמד כשל זכאי. אם זה נעשה לפני ההתחייבות (מתן הצו ביד), אז הנושה עולה לדרגת זכאי, ואז הזכאי הראשון הופך להיות שני בזמן, והזכאי הראשון צריך לשכלל את זכותו בתום לב ובתמורה. אם העיקול נעשה לפני הרישום בטאבו אזי המעקל גובר. 

72. זכות דמוית הקנין

זה הזכות לסוד מסחרי, יש לנו בעלים של סוד, יש מפר ראשוני ומפר שניוני. 

בעל חברה מקבל מידע מכל מיני ארגונים, ולא תמיד אתה יודע מי הבעלים של המידע. השקעת לאחר ששמעת מידע שהניע אותך. פתאום התברר לך שזה סוד מסחרי, והוא חייב לעצור את הקידום הטכנולוגי בעקבות הסוד שהתגלה. אם בעל החברה רוכש את הסוד בתום לב ובתמורה ומקבל אותו, אז למעשה הוא הופך להיות בעלים מקביל של הסוד. בעל החברה הזה מקבל בעלות בלתי בלעדית. שניהם בעלים אך לא שותפים. כל זה כפוף לשק"ד ביהמ"ש. יוצא מזה שלפי הדין הזה, מי שרוכש בתום לב ובתמורה ומקבל את הסוד הוא לא אחראי. הכלל הוא של היעדר אחריות, אבל יש לביהמ"ש שק"ד להטיל אחריות. זה כתוב בסע' 8 לחוק עוולות מסחריות. גם אם ביהמ"ש מטיל אחריות, ניתן לא להשית עליו פיצויים מלאים. למה הזכות לסוד מסחרי היא זכות דמוית קנין? בזכות מעין קניינית ראינו שהזכאי השני אם הוא משכלל...הוא תמיד מנצח. פה עדיין יש שק"ד לביהמ"ש להטיל אחריות. הזכות דמוית הקנין היא חזקה יותר. 

מה קורה בארה"ב? יש זכות דמוית קנין מחוזקת כי שם גם מי שרוכש בתום לב ובתמורה הוא אחראי כלפי בעל הסוד, הבעלים המקורי של הסד הוא גובר, אבל הפריווילגיה של הרוכש השני היא שיש לביהמ"ש שק"ד לפתור אותו מחלק מהתרופות (מחלק מהאחריות שלו). שם הזכות היא יותר חזקה. 

73. הזכות הקניינית

היא לא אמורה לסגת בפני שום זכות אחרת. 

מתי היא כן נסוגה? במקרים של תקנות שוק- יש לנו אינטרסים חברתיים שאנחנו רוצים לקדמם ולא נוכל לעשות זאת ללא פגיעה בזכויות קנייניות של אחרים. למה אנחנו מעדיפים את הרוכש בתנאי תקנת השוק? כי אנחנו רוצים לקדם אינטרס מסוים. אם המכירה של ענק יהלומים הוא בחנות תכשיטים בשעה סבירה, אז הרוכש רכש את הנכס, ויש לו זכות בעלות נקייה בנכס. אנחנו רוצים לקדם כאן אינטרס חברתי שנקרא "שטף המסחר". גם אם הנכס ממושכן ברשם המשכונות או שהוא גנוב, הוא בכל מקרה הופך להיות שלך. 

74. תקנת שוק במקרקעין-
75.  ס' 10 לחוק המקרקעין: 
אם הרוכש קיבל את הבעלות בתום לב ובתמורה ומדובר במקרקעין מוסדרים, גם אם המוכר הוא רמאי, והרישום שגוי כי הזייפן הצליח להעביר את הרישום על שמו, הבעלות של הקונה היא נקיה. אנחנו רוצים לקדם הסתמכות על המרשם המוסדרים. זה לא שיש לו זכות קניינית חזקה יותר מהבעלים המקוריים, יש להם אותה זכות אבל רוצים לקדם כאן אינטרס חברתי. 

למשל אם מישהו בא עם צו של יורש, ואני קונה מסתמך על צו הירושה, ופתאום צץ יורש אמיתי, רכישתי היא נקיה כדי שניתן יהיה להסתמך על צוי ירושה. 

הזכות הקניינית, זכות יוצרים, אינה נותנת הגנה בפני יצירות עצמאיות (הדוגמה של שתי התמונות), כי זכות היוצרים דורשת העתקה. 

הזכות המונופולית זה פטנט, מדגם, זן מטפח, סימן מסחר וכינוי מקור- יש זכות מנופולית, וגם אם מישהו בחדר סגור ממציא את הפטנט שאני המצאתי בלא שהוא ידע שאני כבר המצאתי אותו, אז הזכויות הללו הן מונופוליות והוא לא יכול להשתמש בזכות המונופולית. אם יש שני סימני מסחר זהים אז המונופול חל כלפי כולי עלמא גם כלפי מי שיצור זאת בעצמו.

76. פס"ד בן-חמו נ' טנא נגה- 
בן-חמו היה מפיץ בלעדי של טנא נוגה באזור אשדוד ויבנה. היה לו סעיף בחוזה שאמר שזכות ההפצה היא בלעדית לו ויש לו זכות להעבירה לאחר אם הוא רוצה וגם שטנא נגה לא יכולה לבטל את ההסכם איתו. יום אחד הוא רואה שהם מנסים לדפוק אותו, והוא טוען בביהמ"ש שזכות ההפצה היא זכות קניינית. האם כן או לא? הוא טוען לשלושה דברים:

1. כי כתוב בחוזה שזה קניינו הבלעדי
2. כתוב שהוא יכול להעביר למי שהוא רוצה
3. כתוב שלא ניתן לבטל איתו את ההסכם
זה לא רלוונטי אם כתוב בחוזה שהזכות שניתנה לי היא זכות בלעדית. כי הזכות הקניינית היא לרוב נוגעת גם לצדדים שלישיים ולכן לא ניתן לתת בלעדיות. זכות העבירות- מתקיימת לגבי כל הזכויות הרכושיות. ביהמ"ש אומר שזה מצחיק לומר שלא ניתן לבטל את ההסכם, המשמעות החוזית של זה היא שלא ניתן לבטל את החוזה סתם כך, וצריך נסיבות רציניות. 

בכל פס"ד בית המשפט בודק את שלושת הסעיפים הבאים: (חשוב למבחן)
1. האם הזכות הזאת היא ייחודית? האם היצרן יכול לשכפל את הזכות כלומר להתחייב לכמה מפיצים? הוא יכול להתחייב לכמה, אחד יקבל וכל השאר יתבעו אותו. היא לא מתקיימת.
2. עצמאות ומיידיות אין כאן. כי אם אני תלוי בחייב שצריך לספק לי משהו אז אין עצמאות ומיידיות. המפיץ תלוי ביצרן.
3. תכונת האחריות ועדיפות- אם מפיץ אחר מקבל מהיצרן ואני לא, אני יכול לתבוע את המפיץ השני בעוולה של גרם הפרת חוזה- הוא גרם ליצרן להפר את החוזה איתי אם הוא עושה זאת ביודעין. בזכות אובליגטורית יש חובת ידיעה בעת גרימת העוולה. אם המפיץ ירכוש מאנשים אחרים שקנו מהיצרן, לא ניתן לעצור אותו בשום צורה, ולכן אין עדיפות. 
זכות הפצה היא זכות אובליגטורית וזו המסקנה הסופית לאחר ניתוח כל התכונות.

77. כללי התשתית של דיני הקניין:

1. כלל הרשימה הסגורה.

2. כללי המסוימות.

3. כלל האחדות. 
78. עקרון פומביות זכויות הקניין:
2.  (שיעור 8 שנלקח מעדי)
· במסגרת שיטת המשפט אנו יוצרים תמרורים אדומים (אפשרויות) כדי לאפשר לדעת שאדם מחזיק בזכות מסוימת ואדם אחר עלול לפגוע בזכות זאת. לכן, במרבית זכויות הקניין יש אמצעי פומביות שבאמצעותם ניתן לדעת על הזכויות שאדם מסוים מחזיק בהן. 
· כתוצאה מקיומם של אמצעי פומביות מדובר בעוולת אחריות מוחלטת. קרי, הזכות קניינית חלה גם על אדם שלא ידע ולא היה עליו לדעת כי היה עליו ללכת ולבדוק. גם במקרה שאדם לא ידע ולא היה עליו לדעת – גם אז הוא אחראי, כי ביכולתו היה ללכת למרשם ולבדוק. עוצמת הזכות הקניינית היא כזו שמטילה אחריות גם במקרה זה.
· דוגמה נוספת, אדם מגיע למשרד עו"ד ומראים לו נסח טאבו, נקי, הוא רוכש את הדירה בתום לב ומתברר שהנסח טאבו הוא נסח מזויף – הוא לא ידע, ואפשר לומר גם שלא היה עליו לדעת – אולם הוא עדיין כפוף למשכנתא. אם הוא היה הולך להוציא נסח טאבו הוא היה מגלה. הבעיה היא שהוא הסתמך על נייר מזויף. תקנת השוק לא מגינה על מקרה של נייר מזויף. 
79. פס"ד רשות שדות התעופה נ' גרוס 
קובע כי אם אתה רוצה לתת עוצמה חדשה מול צדדים שלישיים, אז אתה צריך ליצור מצג של פומביות.
· אילו מצגי פומביות יש לנו?
i. מרשמים
ii. החזקה – מדובר במצג בעייתי כי לא ידוע מהו המעמד של המחזיק כלפי הנכס (האם המחזיק הוא הבעלים, השואל, השוכר, גנב וכדומה). 
iii. הודעה – כגון: זכות יוצרים או סוד מסחרי. 
80. מרשמים:
· מרשם המקרקעין הוא מרשם מהמאה ה- 19, שהומצא על ידי אוסטרלי ב- 1857. לאחר מכן, ב- 1862 המרשם עבר לאנגליה ומדינות רבות אחרות החלו להעתיק שיטה זאת. שיטת המרשמים השתכללה לאורך השנים ובמדינות השונות וכללה בין היתר, מרשם של שמות מתחם (Domains), מרשם פטנטים, מרשם דגמים וכדומה.  
· הבריטים החלו לעשות הסדר זכויות במקרקעין. הסדר זכויות במקרקעין משמעו, הגעת פקיד מטעם המדינה שמאפשר לאלו שטוענים לבעלות על הקרקע ללבן את זכויותיהם על הקרקע. לאחר בדיקות מסוימות, הכוללות מיפוי של הקרקע, הפקיד קובע מיהם בעלי הקרקע. כתוצאה מכך נוצרו הסדרים של גוש חלקה. מקרקעין שטרם עברו הסדר, הם מקרקעין לא מוסדרים. 
· קיימים המרשמים הבאים שנחשבים מרשם המקרקעין / טאבו. כאשר חוק המקרקעין דן במרשמים, הוא עוסק אך ורק ב- 3 המרשמים הבאים:
81. מרשם המקרקעין המוסדרים נקרא מרשם זכויות – 
95% מהחלקות בישראל רשומים במרשם הזכויות.
· מרשם המקרקעין הלא מוסדרים נקרא מרשם עסקאות/שטרות –
 מרשם זה מקורו בשלטון העות'מאני. מדובר בדף ועמוד. 
· פנקס/מרשם הבתים המשותפים – 
· בית משותף הוא בניין הרשום כבית משותף במרשם. עם זאת, לא כל בניין רשום כבית משותף.  
· בישראל קיימים מקרקעין שהם כלל לא רשומים, שאינם רשומים משתי סיבות:
· האזורים לא נרשמו עדיין בטאבו.
· יש מקרים שבהם חלקה מאד גדולה רשומה, אך החלקות הקטנות בתוך גוש החלקה לא רשומות.  
· 3 התכונות שנמנו על ידי פרופ' מאוטנר, שקובעות האם נכס ירשם במרשם או לא, הן:
1. העברת הזכויות בנכס צריכה להיות בתדירות נמוכה – לכן ליהלומים אין מרשם.
2. נכס בעל ערך רב – נכס שאיננו בעל ערך רב לא ירשם כי יש פגיעה ביעילות. 
3. קירבה גיאוגרפית בין המרשם לנכס – לפיכך יש מקומות שונים שבהם יש מרשמים. זה נכון גם לגבי נכסים העוברים בכל העולם (לדוגמא, קיימים מרשם כלי שיט ומרשם כלי טיס שמיועדים לכלי טיס או כלי שיט שהם בבעלות ישראלית. כמו כן, קיים מרשם כלי שיט זרים שהם לא לגמרי בבעלות ישראלית). 
82. מרשמים נוספים שקיימים בישראל הם:
1. מרשם מקרקעי ישראל.
2. מרשמים של החברות המשכנות.
3. מרשמים של המנהל האזרחי – אדמות שמוחזקות בבעלות המנהל האזרחי, כגון: אדמות ביהודה, שומרון וחבל עזה.
4. מרשמים שעוסקים בזכות המשכון, שהנם 3 המרשמים הבאים: מרשם המשכונות, מרשם השעבודים של רשם החברות, מרשם השעבודים של רשם האגודות השיתופיות. 
5. מרשמים העוסקים בכלי תחבורה: מרשם לציוד הנדסי, מרשם כלי הרכב, מרשם כלי הטיס, מרשם כלי השיט.
6. מרשמים העוסקים בקניין רוחני, כגון: מרשם הפטנטים, מרשם מדגמים, מרשם סימני מסחר, מרשם כינוי מקור. מרשמים אלו מתנהלים על ידי רשות הפטנטים במשרד המשפטים. 
7. מרשם לזנים מטפחים מתנהל על ידי משרד החקלאות.
8. מרשם זכויות נפט. 
9. מרשם תרופות שמתנהל על ידי משרד הבריאות – המרשם כולל אוסף נתונים המוגשים למשרדי הבריאות השונים (בישראל, באירופה ובארה"ב – ה- FDA). 
83. מה ההוראות הקיימות במרשמים?
· המרשם המפורט והמשוכלל ביותר הוא מרשם המקרקעין שכולל:
1. מיהו בעלי המקרקעין.
2. האם קיימות זכויות משנה קנייניות – כגון: משכנתא.
3. האם קיימת שכירות שאינה קצרת מועד (מעל 10 שנים).
4. זיקת הנאה מכוח הסכם. 
5. זכות קדימה מכוח הסכם. 
6. האם קיימת שותפות בזכות הבעלות או החכירה ואיזה אחוז יש לכל אחד מהשותפים – מדובר בהסכמי שיתוף הרשומים בטאבו. הסכמים כאלו מקנים תוקף קנייני לזכות השותפות. 
7. האם קיימת הערת אזהרה – הערת אזהרה כוללת קיומן של זכויות מעין קנייניות. 
8. קיומם של עיקולים.
· מרשם הפטנטים כולל:
1. מהו הפטנט.
2. מיהו בעל הפטנט.
3. קיומו של רשיון בלעדי. 
4. קיומה של שותפות.
84. זכות העיון לגבי מרשמים

· כדי שמרשם יכול להוות מקור פומבי, נדרשת זכות עיון. בעניין זה קיימות שתי גישות:
1. הגישה המצמצמת – ניתנת זכות עיון לראות את הנסח (מי רשום כבעל הזכויות), אך לא ניתן לראות את המסמכים שמאחורי הרישום. העיקרון העומד מאחורי הגישה המצמצמת הוא עיקרון הגנת הפרטיות. 
2. הגישה המרחיבה – ניתן לראות את כל המסמכים הרלוונטיים לאותו נסח.
· בישראל קיימת הגישה המצמצמת לפיה, לא ניתן לראות את המסמכים העומדים ביסוד העסקאות. 
· עם זאת, קיימת אירוניה לגבי משכנתא וזכות משכנתא – למרות קיומה של זכות ההגנה על הפרטיות, זכות העיון כוללת את גובה המשכנתא ואת גובה החוב. 
· כמו כן, ניתן לתת ייפוי כוח לגבי הצגת יתר המסמכים העומדים ביסוד העסקאות. קבלנים רבים דורשים את קבלת ייפוי הכוח כדי לוודא שאף אחת מהערות האזהרה לא רלוונטית לשטח המקרקעין המדובר. 
המרשמים כדרך להשגת יעילות כלכלית

נושא המרשמים חשוב גם מבחינת היעילות הכלכלית. 
פרופ' מאוטנר טוען כי יעיל לנהל את הנכסים בשיטת המרשם מ- 3 טעמים:
1. במקרים מסוימים, כאשר אדם נרשם כבעלים, תוקף הזכות שלך היא קונקלוסיבית. כלומר, לא ניתן לתקוף את הרישום שלך במקרים מסוימים. 
2. המרשם מאפשר וודאות לגבי קיומן של בעיות מסוימות – לדוגמא, קשה יותר לגנוב את הנכס כי נדרשת לא רק פעולת הגניבה, אלא נדרשת גם רמייה.
3. המרשם מאפשר ניצול טוב יותר מבחינה כלכלית כי ניתן לפצל את הזכויות בנכס בצורה טובה יותר. לדוגמא, ניתן במקביל גם למשכן את הנכס ברישום וגם להשכירו. כמו כן, במדינות מסוימות שאינן כוללות את ישראל ניתן לתת זכויות עוקבות (אדם הוא בעל נכס לזמן מסוים מתוך השנה ואז הוא בעל זכות מלאה לגבי אותו נכס בזמן המסוים הזה). 
העשרת הציבור בתוצרים רוחניים – מרשם הפטנטים, מרשם המדגמים ומרשם הזנים המטפחים, מאפשרים שימוש של הציבור בתוצר הרוחני בעתיד הרחוק.  
85. מרשמים קונסטיטוטיביים/דקלרטיביים.
· מרשם קונסטיטוטיבי = מרשם יוצר. כלומר, אקט הרישום עצמו יוצר משהו חדש שלא היה קיים קודם לכן. כלומר, המרשם משנה את המציאות המשפטית.
· מרשם דקלרטיבי = מרשם הצהרתי. כלומר, הרישום לא יוצר מציאות משפטית חדשה, אלא מעיד על שינוי של המציאות המשפטית שהתרחש קודם לכן. הרישום רק מעדכן את המרשם בשינוי שנוצר קודם לכן. לדוגמא, רישום רכב במרשם כלי הרכב מבוצע בד"כ לאחר מסירת הרכב לבעלים החדשים. 
86. מרשם קונסטיטוטיבי
· קיימים 3 מודלים של מרשמים קונסטיטוטיטיביים הקיימים בישראל:
· מודל גרמני – מרשם המקרקעין בישראל מתנהג לפי המודל הגרמני. מדובר במודל הקובע כי הרישום הוא זה שיוצר את הזכות הקניינית. עד הרישום, כל מה שיש למי שהתחייבו כלפיו עד למועד הרישום הוא זכות מעין קניינית. הרישום על שם אדם מסוים יוצר את זכות הבעלות, את הזכות הקניינית. 
· ס' 7(ב) לחוק המקרקעין קובע כי עסקה שלא נגמרה ברישום, רואים אותה כהתחייבות להעברת הבעלות. לכן, יש לכתוב בהסכם כי אדם X מתחייב להעביר בעלות ברישום ולא לכתוב כי אדם X מעביר את הבעלות. 
· ס' 7(א) לחוק המקרקעין קובע כי עסקה במקרקעין טעונה רישום, עסקה נגמרת ברישום ורואים את השעה שבה אישר הרשם את העסקה לרישום, כשעת הרישום.
· ס' 8 לחוק המקרקעין קובע כי עסקה במקרקעין טעונה כתב. 
· ס' 9 לחוק המקרקעין קובע כי הסכם במקרקעין משתכלל כאשר מבוצע רישום. 
· ס' 6-9 לחוק המקרקעין עוסקים במרשם המקרקעין המוסדרים, הלא-מוסדרים ובמרשם הבתים המשותפים.  
פס"ד שממחיש את העניין הקונסטיטוטיבי הוא פס"ד מ"י נ' בנק אמרקאי-ישראלי:
בשנת 1989 הבנק רצה לתת הלוואה לאחד מלקוחותיו בתמורה להשקעה מסוימת שהייתה חנות ומחסן. הרשם אישר את המשכנתא גם לגבי החנות וגם לגבי המחסן. אישור משמעו, כאשר הפקיד שם את החותמת על הדף. לאחר שהפקידה נתנה אישור לשני הנכסים, אך הרישום בפועל בנסח טאבו נעשה רק לגבי אחד הנכסים - החנות. בשנת 1991 בעלי החנות פונים לבנק למסחר כדי לקחת הלוואה נוספת וכתוצאה מכך, הם רושמים בטאבו את אישור המשכנתא לגבי המחסן. משלא החזירו את המשכנתא, בנק אמריקאי-ישראלי רצה לממש את הנכסים, אך התברר כי המחסן לא רשום על שמם. כתוצאה מכך, הוא פנה לביהמ"ש. 
דעת המיעוט של השופט דוב לוין קבעה כי באופן עקרוני, דעת הרוב נכונה אך יש לחלק את שתי הסיטואציות בהתחשב בקיומו של ס' 7 לחוק המקרקעין. אם קיים הפרש שעות בין האישורים של הבנקים ובין הרישומים שניתנו לבנקים, אין הצדקה שהבנק למסחר יהיה קודם לבנק אמריקאי-ישראלי, כי קיים הסיפא של ס' 7 לחוק לפיו, הזכות במקרקעין תקבע לפי שעת הרישום ובמקרה זה, בנק אמריקאי-ישראלי קודם בזמן. אך אם מדובר בהפרש רחב יותר של זמנים (קרי, פעולה שנעשתה כעבור שנתיים), ס' 7 לחוק לא רלוונטי, אלא רק ס' 9 לחוק רלוונטי. זאת משום שהבנק למסחר בדק בטאבו ולא גילה רישום בטאבו לגבי המחסן. מטרת המרשם הוא פומביות. עצם קיום האישור בידי בנק אמריקאי-ישראלי לא מקנה להם זכות כי הרישום הוא שמשנה את המציאות המשפטית ולא האישור ולכן, הזכות קיימת לבנק למסחר ולא לבנק אמריקאי-ישראלי. כתוצאה מכך, השורה התחתונה זהה, אך הדרך למסקנה אינה זהה.
דעת הרוב קבעה כי ס' 7 לחוק לא רלוונטי בכלל (גם לא בהפרש של שעות). לדעת הרוב, המריבה היא בין בנק אמריקאי-ישראלי ובין הרשם ולא בין בנק זה לבין הבנק למסחר. לפיכך, רק ס' 9 לחוק המקרקעין חל והויכוח הוא בין הרשם לבנק אמריקאי-ישראלי ועל המדינה (הרשם) לתת את הפיצוי. לדעת פרופ' לוין, מרשם המקרקעין מהווה סוג של ביטוח. אם רשם המקרקעין עושה פשלה, הוא זה שצריך לפצות את הניזוק בטענה שהמדינה היא מפזרת הנזק הטובה ביותר. לפיכך, התובע ומערער הוא מדינת ישראל כי המדינה לא רצתה שיבוא פס"ד שיקבע שהיא אחראית לכל המקרים שבהם פישלה ולא רשמה כנדרש את הנכס.
המסקנה היא שרישום חייב להיות קונסטיטוטיבי. 
עסקה במקרקעין היא עסקה רצונית לפי ס' 6 לחוק המקרקעין ולא עסקה לא רצונית המתקבלת מכוח הדין. אך קיימים חריגים בס' 7 לחוק המקרקעין המתקיימים מכוח הדין.
שיעור 9
כאמור, ישנם חריגים לקונסטיטוטיביות של מרשם המקרקעין
 שהנם חריגים בשל זכויות קנייניות המתקבלות מכוח הדין:
1. ירושת זכויות מכוח ירושה – אדם נפטר, יש עיזבון וביהמ"ש מחלק את העיזבון בצו. מבחינת היורש, יש לו זכות בעלות על החלקה למרות שהוא לא רשום כבעלים. כלומר, הבעלים הוא המנוח, אך בעל הזכות הקניינית היא של היורש. 
2. התיישנות – התיישנות היא בד"כ מכשיר בעל משמעות דיונית. עם זאת, קיימים מקרים נדירים שההתיישנות מקנה זכויות במקרקעין ואז אדם יכול לרכוש זכויות למרות שאינו רשום בטאבו. 
3. בנייה ונטיעה במקרקעי הזולת – ישנם מקרים שמישהו בטעות לא שם לב שגבול החלקה שלו עובר את הגבול במרשם. במקרה כזה של פלישה בתום לב, כאשר מדובר במקרקעין לא מוסדרים ושווי הבניין עולה על שווי המקרקעין, אז לפולש יש זכות לרכוש את המקרקעין שלו. כיום, קיימת מחלוקת – פרופ' וייסמן קובע כי זו עסקה מכוח דין. הקונה הוא בעלי השטח למרות שהוא עדיין לא רשום בטאבו. פרופ' דויטש חולק עליו וקובע כי עקרון הפומביות הוא עקרון יסודי בדיני הקניין ולכן, גם במקרה של נטיעה ובניה במקרקעי הזולת, לפולש יש זכות מעין קניינית שתהפוך לזכות קניינית רק ברישום. ס' 607 לתזכיר הקודקס מקבל את דעתו של פרופ' דויטש וקובע כי בניה ונטיעה במקרקעי הזולת מקנה זכות מעין קניינית. הזכות תהפוך להיות זכות קניינית רק כאשר הפולש ישלם. 
4. דיירות על פי חוק – דיירות מוגנת – יש החושבים שמדובר בזכות קניינית. הזכות לדיירות מוגנת מתלבש על הזכות הקניינית, אך היא לא מאפשרת רישום במרשם המקרקעין. כלומר, זוהי זכות שלא ניתנת לרישום. 
5.  זכות קדימה בין בני זוג - בין ב"ז יש זכות קדימה כל אחד לחלקו של האחר. הם שותפים שווים של 50% ואם צד אחר רוצה למכור את חלקו יש להציע את החלק לבן הזוג. זכות הקדימה הזו מופיעה בס' 101 לחוק המקרקעין. זכות זו קניינית גם ללא הרישום.  
6. זכות הקדימה בין יורשים- קיימת בס' 100 לחוק המקרקעין, מדבר על נכס משק חקלאי שמורישים בירושה. ס' 100 (ב), אומר שאם יש לו מס' יורשים שקיבלו חלק, עליהם בשנתיים הראשונות, יש להם זכות קדימה על הנכס. לאחר שנתיים אם רוצים להשאיר את הזכות קדימה, בתוך השנתיים יש לרשום את זכות הקדימה של היורשים האחרים. אם לא יעשה לא תהיה זכות קדימה קניינית, אם יעשה זכות הקדימה תעשה. הפומביות אינה קיימת בשנתיים הראשונות, ניתן להבין שאם יש אבל לא מצפים שאנשים ירשמו בשבעה זכויות קדימה. נותנים הנחה של שנתיים לאבל של אנשים.  
ראינו שלפי ס' 6-7 לחוק המקרקעין טעונות רישום אם הם עסקאות רצוניות. הזכויות הקנייניות הבאות יהיו מכוח הדין.  
כשמדובר בזכות מעין קניינית לזכות קדימה הוא צריך לרשום הערת אזהרה, מתחייבים לתת לך משכנתא, זיקת הנאה מכוח ההסכם. הערת הזהרה היא שגם אם ג' לא יספיק לשכלל בתום לב ובתמורה ונודע לו על הזכות הקניינית של ב' הוא לא יוכל להיות תם לב. הלכת גנץ' אומרת שיכלו לרשום הערת הזהרה על מנת להזהיר ולא רשמת, גם אם לא שוכלל לפי ס' 9 לחוק המקרקעין, יש לו "מסלול תנחומים", לא הייתה הזהרה יפסידו את הזכות ראשונים. 

לגבי תמורה יש תנאים לתמורה, ממשית ולא סימלית אלא מה שהיא שווה בשוק, היא צריכה להיות מבוצעת. כלומר שרוב התשלום התקבל. אם ניתן משהו במתנה הכוח במקרה של זכות מעין קניינית הוא משמעותי פחות.
7. זיקת הנאה מכוח שנים- זיקת הנאה נוצרת ע"י הדין או מכוח הסכם. זיקת הנאה היא מסוגים שונים, השכיחה היא שבמגרש מסוים אין יציאה לרחוב רק דרך מגרש שכן ואני צריך לעבור דרך המגרש השני. אני יכול ליצור את זיקת הנאה מהסכם עם בעל המגרש השני ולשלם לו על כך שאני אעבור בשטח שלו. זיקת הנאה זו תהיה רשומה אצל א' שהוא בעל המגרש וב' יהיה הרשום בה כיוון והוא עובר בה. זיקת ההנאה אם היא מכוח הסכם היא טעונה רישום כיוון והיא עסקה רצונית. ברישום היא קניינית ולפני היא מעין קניינית. 
8. חריג לקונסיטוטיביות היא זיקת הנאה מכוח 30 שנה- ללא הסכם מכוח ההרגל והמנהג. אם אני הולך 30 שנה במגרש שלו והוא מתעורר אחרי כל השנים. לפי ס' 94(א) לחוק המקרקעין אומר שמי שהשתמש בזכות הראויה להוות זיקת הנאה, רכש את הזיקה והוא זכאי לדרוש את רישומה. יש לו את הזכות הקניינית ללא רישום אם הוא הלך 30 שנה באותו המעבר בצורה רצופה. אחרי 30 שנה ניתן לומר שרוצים לרשום את זה. מבחינת הקנייניות זכות זו קניינית ללא רישום והיא חריג לרעיון הקונסטיטוטיביות. 
9. עיכבון- עיכבון הרגיל הוא מכונית במוסך, כשמסיימים לטפל במכונית מתבקשים לשלם במקום, אחרת ניתן לעכב את הרכוש עד לתשלום. יש זכות קניינית מסוג עיכבון לעכב את הנכס עד התשלום. זכות זו קיימת גם לגבי מקרקעין. אם אני מבקש מקבלן לבנות בניין על המגרש ואני עוזב לשנה, אחרי שנה אני חוזר ואומר שיופי עכשיו אני אקבל חשבונית ואשלם. הקבלן רשאי לעקב לי את המקרקעין עד התשלום. יכול להיווצר מכוח הסכם, אם אני חייב כסף למישהו והוא לוחץ עליי והוא רוצה בטוחה. בעל עיכבון הוא נושה מובטח כמו משכון. אני יכול להביא לו את המכונית שלי ששווה את הסכום שאני חייב לו ואני אומר לו שלא יחזיר לי אותה עד שאני לא מחזיר לו את הכסף. האם עיכבון טעון רישום? עיכבון מכוח הדין אינו חייב להיות רשום כיוון והוא מכוח דין. מכוח הסכם פרופ' דינה זלצמן טוענת שזו עסקה רצונית והיא טעונה רישום. דויטש אומר שלא ניתן לרשום את העיכבון כיון והוא לא מופיע ברובריקות של מרשם המקרקעין.  הפומביות של העיכבון היא האחזקה עצמה של השטח או המיטלטלין. בעיכבון אסור לשחרר את הנכס המעוכב אחרת ניתן לאבד את הזכות.
10. רישיון לשימוש במקרקעין- בשכירות מדברים על זכות להחזיק ולהשתמש, ברישיון אין זכות אחזקה רק שימוש. ההבדל הפרקטי הוא שאם אני משכיר דירת מגורים ולשוכר יש את השליטה על הדירה ואני לא יכול להיכנס לדירה מתי שבא לי. המשמעות של זכות שימוש ללא אחזקה היא שלמשתמש אין שליטה הוא לא יכול לסרב להכניס אותי לדירה. זה לא אפשרי כיוון ואין לו שליטה על הדירה וזכות לאחזקה. למי שיש רישיון במקרקעין, האם יש לרשום את זה?לא, כיון ואין רובריקה לא ניתן לרשום רישיון, זה לא נורא כיוון ויש מחלוקת האם עוצמתו של רישיון היא של זכות קניינית או לא. בתזכיר הקודקס הולכים להתייחס לרישיון כזכות אובליגטורית ולא כזכות מעין קניינית או קניינית. העוצמה שלו תהיה כמו של זכות חוזית אובליגטורית ויש לנו פחות בעיה עם הפומביות כיוון והבעיה היא הפומביות על מנת להתריע קודם למנוע טעות בתום לב. זכות חוזית היא בעוולה של גרם הפרת חוזה ויש צורך לידיעה על החוזה על מנת להטיל אחריות. אם מדובר במגרש ריק האם יש זכות לרעות עם העזים שלו ואין לו זכות להקיף את השטח בגדר אלא רק להשתמש ולצאת. אם זכות השימוש הייתה קניינית הייתה בעיה, אבל אם היא אובליגטורית לא מחויבים אליהם אם לא הייתה ידועה. אם היה ידוע ישנה בעיה וחייבים לקבלה. 
11. זכות שכירות קצרת מועד- כשמדובר בשכירות לתקופה קצרה יש פטור מרישום. זכות זו היא קניינית גם ללא רישום. זכות זו יש לרושמה רק לאחר 5 שנים. הסיבה לכך היא שהשכירויות הקלאסיות הם של שנה שנתיים בד"כ. אם זה היה טעון רישום היה טרטור של השוכר והמשכיר לרשום את הזכות שכירות כל פעם שמתחלף שוכר, זו בחינת עלות ותועלת. הנזק שיכול להיווצר מאי רישום הוא שמי שקונה את הנכס כפוף לזכות השכירות לפי ס' 21 לחוק השכירות. מה שיקרה אם מישהו קונה את הדירה ולא יודע על זכות השכירות, הוא קונה דירה שיש בה שוכר והוא לא יכול לעבור אליה. הנזק מבחינת הרוכש אינו עצום. יש לו אלמנט פומבי של אחזקת השוכר. ס' 79(א) לחוק המקרקעין אומר ששכירות לתקופה שאינה עולה על 5 שנים אינה טעונה רישום (ס' 8 לחוק המקרקעין הוא דרישת כתב), והתחייבות לעסקה זו אינה טעונה מסמך בכתב. בס' 152 לחוק הגנת הדייר נאמר שאם מדובר בדירה או בבית עסק שחוק הגנת הדייר אינו חל עליו, הפטור הוא לא ל-5 שנים אלא מ-10 שנים לרישום אצל רשם המקרקעין. אם השכירו לי דירה ל5 שנים ויש לי אופציה ל6 שנים נוספות מהחוזה הראשוני, הזכות היא ל11 שנים ולכן יהיה צורך לרשום את זה מלכתחילה. בס' 1 לחוק הגנת הדייר, הגדרת בית עסק, מושכר שאינו דירה. יוצא מכך שהכל, גם מגרש ריק ללא כלום שמושכר ויש עסקה להשכרתו יש לה פטור מרישום של 10 שנים. יוצא ששום מקרה לא חל על ס' 79(א) לחוק המקרקעין של הרישום- כלומר הוא ריק מתוכן בנוגע לפטור מרישום. לא יהיה מקרה בו יהיה פטור מרישום של 5 שנים בלבד.
בפס"ד זימן נ' סיתרין נאמר הדבר מפורשות, כמו כן גם פרופ' דויטש אומר זאת.

ס' 542 לתזכיר הקודקס אומר "שכירות מקרקעין לתקופה שאינה עולה על 10 שנים אינה טעונה רישום בפנקסי מקרקעין". יש גם את עניין האופציה מעל 10 שנים טעונה רישום.

ס' 79(ג) לחוק המקרקעין אומר ששכירות מתחת ל10 שנים היא קניינית גם ללא רישום. אם המשכיר לא רוצה לרשום לא חייבים, אבל ניתן לרשום בהסכמת שני הצדדים המשכיר והשוכר. 

הנחת המוצא אומרת שפחות מ10 שנים הנזק לרוכש אינו קריטי כל כך. לדעת המרצה הערכה זו היא לא במקום, לא ניתן לומר ששכירות ל9 שנים אינה בעיה כבדה, גם 5 שנים אינה מעט. לטענתו לא היה צריך להגדיר את זה ל10 שנים.

ס' 79 (א) לחוק המקרקעין מדבר גם על פטור מכתב, ס' 152 לא עוסק בפטור מכתב, כלומר הוא נשאר ל5 שנים לפי ס' 79(א) לחוק המקרקעין. ההבדל הזה בין רישום לכתב של 5 שנים ו10 שנים יישאר גם בקודקס. ס' 544 לקודקס קובע ששכירות הקטנה מ5 שנים אינה טעונה כתב. הכתב מתחייב כיוון וזה מספיק רציני לכתב אבל לא מספיק רציני מבחינת הרישום. אם יש דרישת כתב לשכירות של 5 שנים זה אומר שזה רציני מספיק. לדעת המרצה היה צריך להוריד גם את הפטור מרישום מ5 שנים, אך לא כך המצב כיום. 

ס' 543 בקודקס אומר "שכירות קצרת מועד ניתנת לרישום בהסכמת הצדדים".

במקרה שיש חוזה אופציה ויש שוכר בדירה והדירה נמכרת לקונה. אם האופציה היא של המשכיר לא סופרים את שתי התקופות, כיוון והוא לא חייב לכבול את עצמו עם האופציה. רוב האופציות הם של השוכר וזה תלוי בשוכר ולא במשכיר והקונה הוא תחת סיכון של שתי התקופות כולל האופציה. 

טבלת פטורים מרישום וכתב לעסקאות רצוניות במקרקעין

	
	שכירות
	שאילה
	זיקת הנאה (מכוח הסכם)

	פטור מרישום לזכות קצרת מועד
	כיום: פטור ל – 10 שנים, אך ניתן לרשום בהסכמת הצדדים (סעיף 79 לחוק המקרקעין, סעיף 152 לחוק הגנת הדייר). 
	כיום: פטור ל- 5 שנים, אך ניתן לרשום בהסכמת הצדדים. (סעיפים 79, 83 לחוק המקרקעין).
	כיום: אין פטור מרישום.

	
	בקודקס:  אותם כללים (סעיפים 542 - 543 לתזכיר הקודקס).
	בקודקס: פטור ל – 10 שנים, ולא ניתן לרשום בהסכמת הצדדים (סעיף 551 לתזכיר הקודקס מחיל את סעיף 542 על שאילה, אך לא מחיל את סעיף 543 על שאילה)
	בקודקס: פטור ל – 10 שנים, ולא ניתן לרשום בהסכמת הצדדים. (סעיף 662 לתזכיר הקודקס מחיל את סעיף 542 על זיקת הנאה, אך לא מחיל את סעיף 543 על זיקת הנאה)

	פטור מכתב לזכות קצרת מועד
	כיום: פטור ל- 5 שנים (סעיף 79 לחוק המקרקעין).
	כיום: פטור מכתב ל – 5 שנים (סעיפים 79, 83 לחוק המקרקעין).
	כיום: אין פטור מכתב

	
	בקודקס: אותו כלל (סעיף 544 לתזכיר הקודקס).
	בקודקס: אין פטור מכתב (סעיף 551 לא מחיל את סעיף 544 על שאילה).
	בקודקס: אין פטור מכתב. סעיף 662 לא מחיל את סעיף 544 על זיקת הנאה.


12. שאילה- שכירות בחינם- כיום יש 5 שנים אבל ניתן לקבל פטור מזה. ס' 79 ו83 לחוק המקרקעין. ס' 83 אומר שכל הס' שחלים על שכירות מקרקעין חלים בשינוים המחויבים גם על שאילה של מקרקעין. זה פטור ל5 שנים מרישום ולא ל10 כיוון וס' 152 לחוק הגנת הדייר חל רק על שכירות ולא על שאילה.  כיום ניתן לרשום שאילה בהסכמת הצדדים כיוון וס' 79(ג) לחוק המקרקעין חל גם על שאילה. בקודקס ס' 551 לא יהיה ניתן לרשום שאילה, ס' 542 לקודקס הוא הפטור ל10 שנים ולכן בשאילה בקודקס הפטור יהיה ל10 שנים. אבל לא מוחל ס' 543 לקודקס של פטור בהסכמה, לכן לא יהיה ניתן לרשום בהסכמת הצדדים. בנוגע לדרישת הכתב, כיום יש פטור מכתב לשאילה כיוון וס' 83 לחוק המקרקעין מחיל את ס' 79 לחוק המקרקעין, בקודקס אין פטור מכתב כיוון וס' 551 בקודקס לא מחיל את ס' 544 בקודקס שמטיל את דרישת הכתב. כיוון והוא לא מחיל אותו אין פטור מכתב. אולי שזה נכון מהותית כיוון ושאילה היא בחינם ולכן אולי יש צורך בכתב גם לשנה הראשונה. משאילה קל יותר להשתחרר, אבל משכירות קשה יותר להשתחרר. 
13. זיקת הנאה מכוח הסכם- כיום אין פטור מכתב- זיקת הנאה זו אנו יודעים שהיא טעונה כיום רישום וכתב מהרגע הראשון, כיוון וזו עסקה רצונית. בקודקס נוצר דבר חדש לגבי זיקת הנאה מכוח הסכם וקובעים פטור ל10 שנים, הסיבה לכך היא שעד 10 שנים לא צריכים רישום וזה קנייני ללא רישום אם היא לתקופה של פחות מ10 שנים. אבל לא ניתן לרשום אותה בהסכמת הצדדים ס' 662 בקודקס מחיל את ס' 642 בקודקס שיוצר פטור מרישום ל10 שנים אבל לא מחיל את ס' 543 בקודקס של רישום בהסכמה.  כיום אין פטור מכתב, בקודקס גם אין פטור מכתב כיוון וס' 662 בקודקס המושך סעיפים לזיקת הנאה מתוך סעיפי השכירות, סעיף זה לא החיל את ס' 544 בקודקס בדומה לשאילה ולכן אין פטור מכתב.
14. שנת שמיטה – 7 שנים עובדים ובשנה ה7 הקרקע נחה, אסור לעבד אותה ולמכור את היבולים.ישנם מספר פתרונות בשמיטה ויש היתר מכירה, מוכרים לגוי והוא בעלי הקרקע והבעלים עובדים שם או שוכרים וזה בסדר. אם רוצים את הרצינות הוא צריך להיות בעלים ויש לרשום במרשם המקרקעין אחרת אין העברת בעלות. תקנות עסקאות במקרקעין (קיום מצוות שמיטה), חוק ותקנות ס' 1 אומר "תוקף עסקאות, עסקה במקרקעין לצורך קיום מצוות השמיטה .. תהיה תקפה על אף האמור בחוק המקרקעין או לכל דין אחר,אף אם היא לזמן .." עשו חריג ואמרו שהגוי יהיה בעלים גם אם אין רישום.  
רישום קונסטיטוטיבי במודל הצרפתי 

 מודל זה עובד בשיטה שונה מהמודל הגרמני. הזכות נוצרת במודל זה כבר בהסכם, מודל זה לרישום קונסטיטוטיבית כיוון והתוקף לגבי צדדים שלישים נוצר ברישום. הרישום הקונסטיטוטיבי משנה משהו במציאות המשפטית, הרישום יוצר את התוקף כלפי צדדים שלישים.

ההבדל הוא שבגרמני הזכות הקניינית נוצרת ברישום ועד אליו יש זכות מעין קניינית, התחייבות לקבלת זכות קניינית. במודל הצרפתי הגישה היא שהזכות עצמה נוצרת בהסכם והתוקף לצדדים שלישים נוצר ברישום.

ישנם 5 דוגמאות למודל זה:

1. משכון- מקרה שכיח- שונה ממשכנתא שהיא במודל הגרמני. מישכון של מקרקעין או זכויות, עובד לפי המודל הצרפתי. ס' 3(א) לחוק המשכון "משכון נוצר בהסכם בין החייב לנושה" לא אומרים שההתחייבות נוצרת בהסכם, אלא המשכון עצמו והזכות לו נוצרת בהסכם.  מודל זה הוא רישום קונסטיטוטיבי בשל ס' 4 לחוק המשכון "כלפי נושים אחרים של החייב, יהיה כוחו של המשכון יפה" כלפי צד ג' ולא הנושה והחייב, ס' זה אומר שהמשכון יהיה תקף גם כלפיהם. למעשה ישנן שתי אפשרויות אלטרנטיביות אין צורך בשתיהן:
a. ס' 4(2) לחוק המשכון – משכון בהפקדה- כלומר על מנת שיוצרים תוקף לצד ג' ניתן רק להפקיד אותו ולא חייבים לרשום אותו. זה יהיה תקף כלפי צד ג' בשל ההפקדה והאחזקה במשכון היא הפומביות. במקרה שהפקדתי המשכון תקף כלפי כל העולם, כלומר הוא נוצר בהסכם ומקבל את התוקף ברגע שהוא מופקד בפועל אצל הנושה. הבעיה היא שזה לא יעיל, כיוון והמכונית תעמוד ללא כל שימוש. 
b. לכן ניתן לעשות משכון ברישום לפי ס' 4(3) לחוק המשכון, המשכון יהיה בתוקף כלפי כל העולם ע"י רישום המשכון.
i.  אם זה יחיד (אדם), עמותה או שותפות רושמים את המשכון ברשם המשכונות.
ii. אם זו חברה רושמים את זה ברשם השיעבודים של רשם החברות. 
iii. אם זו אגודה שיתופית הממשכנת נכס, רושמים ברשם השיעבודים של רשם האגודות השיתופיות. יש 3 מרשמי שעבודים. גם אם לא רשמתי אותו ולא הפקדתי התוקף כלפי צדדים שלישים הוא בדרך ס' 4(3) לחוק המשכון והוא יהיה תקף לגבי אלו שידעו או היה עליהם לדעת גם ללא רישום. ברגע שהוא רשום הוא מקבל תוקף קנייני גם כלפי מי שלא ידע ולא היה עליו לדעת. 
2. נאמנות- trust נאמנות היא העברת הבעלות לנאמן המנהל אותם לטובת הנהנה שהוא הבעלים המקורים. ס' 5 לחוק הנאמנות אומר "כוחה של נאמנות יפה כלפי מי שידע עליה או היה עליו לדעת עליה ומשנרשמה הערה לפי ס' 4 כלפי כל העולם" המנגנון עובד כמו משכון. אם יש הסכם נאמנות הוא תקף גם ללא רישום כלפי כל מי שידע או היה עליו לדעת. אם רוצים שכולם ידעו על הנאמנות יש לרשום הערה על נאמנות ברשם המקרקעין או ברשם הרלוונטי בתלוי בנכס אותו רושמים. הנאמנות עצמה נוצרת בהסכם והיא תקפה כלפי כל מי שיודע או היה עליו לדעת עליה, התוקף כלפי כל העולם הוא ברישום ההערה של הנאמנות ואז כל מי שלא ידע או לא היה עליו לדעת, קרי כל העולם.  
3. העברת בעלות בפטנט- ס' 83 לחוק הפטנטים "העברת פטנט בהסכם אין לה תוקף כלפי שום אדם, זולת הצדדים להסכם זולת אם נרשמה לפי חוק זה". ביחסים בין המוכר לקונה, הבעלות עברה בהסכם ביחסים הבין אישיים. אבל כלפי כל העולם הבעלות תשתכלל רק במעבר הבעלות מהמוכר לקונה. זו אינה זכות מעין קניינית אלא בעלות, על מנת שיהיה לה תוקף כלפי כולי עלמא יש לרשום אותה במרשם הפטנטים. 
4. רישיון לשימוש בפטנט- ס' 87 לחוק הפטנטים " אין תוקף לרישיון על פטנט כלפי שום אדם זולת הצדדים לרישיון אלא אם נרשם לפי חוק זה" על מנת שיהיה תוקף לרישיון יש לרשום אותו במרשם הפטנטים. 
5. העברת בעלות בזן מטפח- המצאתי פרי חדש ואני רוצה לרשום את זה כמו פטנט וזה נמצא במרשם מיוחד. אם רוצים להעביר בעלות ס' 43 לחוק זכות מטפחים של זני צמחים ".. עבירות זכות מטפחים שלא בעסקה אין לה תוקף זולת המעביר והנעבר אלא אם נרשמה בספר הזכויות" מרשם הזנים המטפחים הוא היוצר את התוקף כלפי כל העולם, הבעלות עברה כבר בהסכם בין הצדדים. 
יש לשים לב שבהעברת בעלות בפטנט וברישיון לפטנט ובזן מטפח החוק שותק. למה שלא נאמר שהעברת הבעלות היא ביחסים בנינו ולא כלפי העולם אם זה לא נרשם, הרישום הוא הפומביות. אבל אם מישהו ידע או היה עליו לדעת מדוע לא מחילים את זה גם ב3 המקרים האחרים? בשלוש המקרים האחרים למה שלא נעשה היקש ונגיד שגם ללא רישום יש תוקף כלפי מי שידע או היה עליו לדעת. היה רצוי ליצור היקש ולומר שיהיה תוקף גם ללא רישום באותה הדרך. יש לעשות היקש מהמקרים הברורים לאלו שלא ברורים.

ההבדל בין המודל הגרמני לצרפתי 

ההבדל הוא שבגרמני יש זכות מעין קניינית עד הרישום ואחריו יש זכות קניינית. בצרפתי אנו אומרים שהזכות תקפה כלפי כל העולם רק ברישום והיא קניינית בכריתת החוזה בין הצדדים. במודל הצרפתי יש מושג של בעלות יחסית ובעלות מוחלטת, המוחלטת היא רק ברישום ואילו היחסית היא בהסכם. הגרמני לא מכיר את מושגי הבעלות היחסית והמוחלט, אין שלב ביניים של התחייבות למשהו. בבחינה הפרקטית הגרמני מחייב בין הצדדים עצמם ועל מנת שיהיה תוקף כלפי כולם יש צורך ברישום. בצרפתי זה אותו הדבר כמעט וברעיון כשרושמים זה יהיה ידוע לכל ובשלב ההסכם ההתחייבות היא לשני הצדדים.   

חשוב להכיר זאת בשל ההתנהגות השונה של שני המודלים, אין התנהגות זהה. חשוב להבדיל בין העברות הבעלות השונות. ההשפעה לפני הרישום היא שונה, דיני העסקאות הנוגדות לעומת ידע או היה עליו לדעת, אין דרישה לתמורה.

ההבדל פרקטית -אם יש משכון שלא נרשם ויש חוב של 100 אלף שקל והאוטו ממושכן אבל הוא לא נרשם. ויש נושה ששם עיקול, אם הוא ידע או היה עליו לדעת על המשכון הוא יהיה תקף מבחינתו. אבל אם הוא לא ידע או לא היה עליו לדעת המשכון לא יהיה תקף כלפיו. 

מודל שלישי אבסולוטי

מודל זה החריף ביותר ואומר שאם אין רישום הוא לא תקף גם בין הצדדים עצמם. אם העסקה לא רשומה היא לא תקפה בין הצדדים לחוזה עצמו ואינה תקפה כלפי כולי עלמא. 

לגבי מרשם המקרקעין יש את המודל הגרמני מחוק המקרקעין בשנת 1969. לפני כן היה המודל האבסולוטי, אם נכתב בהסכם שיש בעלות שעוברת ואם לא רשמו אותו הוא לא יהיה תקף. אם יש התחייבות להעברת בעלות בעתיד זה חוזה ללא התחייבות להעברת זכות קניינית. זה נתן לאנשים אפשרות לברוח מהסכמים, היה הסכם וגמירות דעת ומסוימות, גיליתי שהעסקה לא שווה לי ולא רשמנו אותה, אז יכולתי לברוח. הפומביות היא כלפי כל העולם ולא מוצדק שההסכם לא יהיה תקף בין הצדדים להסכם. השופטים ניסו לפרש את זה בהתחייבות להעביר את הנכס ואז אין בעיה. בחוק המקרקעין אמרו שלא מפרשים ולוקחים את המודל הגרמני ויוצרים פיקציה בחוק, אם מישהו אומר שהוא מעביר את הבעלות יש התחייבות להעברת הבעלות.

דוגמאות למודל האבסולוטי

1. שיעבוד נכסי חברה- ס' 178 לפקודת החברות, בענייני שעבודים פקודת החברות חלה על חוק החברות ולא שונתה. ס' זה אומר "שיעבוד מהמנויים להלן שיצרה חברה רשומה בישראל יהיה בטל כלפי המפרק וכל נושה  של החברה זולת אם המפרק ... נמסרו לרשם לשם רישומו" לכאורה יש מודל אבסולוטי שאומר שאם חברה שעבדה נכס בהסכם השעבוד בטל כלפי המפרק וכלפי נושים אחרים של החברה. 

2. שיעבוד פטנט- ס' 90 לחוק הפטנטים אומר " שיעבוד שניתן על פטנט אין לו תוקף כלפי נושה אחר של בעל הפטנט ..." בשעבוד זה הוא בבטל כלפי מפרק או נאמן לפשיטת רגל ונושים אחרים של בעל הפטנט. 
בשני מקרים אלו אומרים שאם חברה שיעבדה נכס יש לרשום אותו אחרת הוא בטל, בחברה כלפי המפרק והנושים, בפטנט כלפי המפרק, הנאמן או נאמן בפשיטת רגל. אם בעל פטנט שיעבד אותו ולא רשם אותו הוא לא יהיה תקף כלפיה. 

לכאורה יש מודל אבסולוטי, אבל פרופ' לרנר שכתב את "שיעבוד נכסי חברה" מציע שבשעבוד נכסי חברה לא לפרש כמודל אבסולוטי כיוון והתוצאה היא קשה, בין בעל השעבוד לחברה. למה שלא נגיד שיש מודל צרפתי, כלומר אם לא רושמים הוא תקף כלפי הצדדים עצמם אבל לא כלפי כולם. המרצה חושב שהוא צודק. כתוב בס' שזה לא תקף כלפי אנשים מסוימים שהם נושים ולא אומרים שזה לא תקף כלפי החברה ובעל הפטנט אלא רק כלפי הנושים. לא תקף אבסולוטית כיוון וזה לא חדלות פירעון אין מפרק, על מנת שיהיה מודל אבסולוטי השעבוד צריך להיות לא תקף גם כלפי החברה עצמה, היא זו ששעבדה. המשמעות היא שאין משכון כלפי החברה ועל מנת להפרע יש ללכת לביהמ"ש להטיל צו ולהפעיל הוצאה לפועל. אבל אם הייה קיים השעבוד והוא היה רשום לא צריכים לערב את ביהמ"ש בקבלת פס"ד השעבוד עצמו נותן את אפשרות הפירעון. 

למה מודל צרפתי? בגלל שלא רשום החברה או לא רשום בעל הפטנט המשמעות היא שיש מודל צרפתי. מצב של חדלות פירעון לא תקף כלפי החברה או בעל הפטנט. יהיה צורך בפס"ד מביהמ"ש. אם לא היה חדלות פירעון זה יהיה תקף כלפיהם החברה בעל הפטנט והנושים כיוון ולא כתוב אחרת, זה יהיה תקף כלפי החברה ובעל הפטנט. ההסכם לא יהיה תקף לאלו שלא ידעו ולא היה עליהם לדעת, הם יהיו נושה רגיל שזה לא תקף כלפיו. יהיה צורך רק באישור של בית המשפט ולא יהיה צורך בפס"ד.  

3. חוק הנפט- מרשם הנפט, המדינה נותנת רישיונות וחזקות. אם רוצים להעביר בעלות או שיעבוד יש לרשום במרשם. ס' 63 לחוק הנפט אומר שאם לא נרשם זכות זו לא תתקבל. אם לא רושמים אותה היא לא קיימת לא בהסכם ולא כלפי כל העולם.

1. רישומים כפולים ומשולשים.
2. רישומים אופציונליים.
3. רישומים רטרואקטיביים.
4. מרשמי זכויות/עסקאות.
5. רישומים קונקלוסיביים. 
6. מרשמים המתנהלים ע"פ דין/ציבוריים/פרטיים.
7. ייחוס ידיעה לנתונים הנרשמים במרשמים-ידיעה קונסטורקטיבית.  
1. החזקה. 
2. הודעה. 

שיעור 10 – מעין 23/12/07
מודל אבסולוטי – שעבוד נכס של חברה ושעבוד פטנט. מודל זה אומר כי אם אתה לא רושם במרשם את הזכות היא לא תהא תקפה גם בין הצדדים עצמם. לפני חוק המקרקעין היה מודל אבסולוטי לגבי מקרקעין. כלומר היה חייב להיות רישום מיידי ולא העסקה לא הייתה תקפה גם בין הצדדים עצמם. אנשים ניצלו את המצב כשלא נעשה רישום מיידי. השופטים עשו מאמץ פרשני ע"מ לומר שהייתה התחייבות לרישום. בחוק המקרקעין הפכו ממודל אבסולוטי לגרמני. אמרו כי עסקה לפי סעיף 7 עסקה שלא נרשמה, זו תהא התחייבות להעברת בעלות. 
לגבי שעבוד נכסי חברה – מקרים של שעבוד פטנט. סעיף 178 אומר כי אם חברה לא רשמה,  שעבוד שיצרה חברה יהא בטל כלפי המפרק וכל נושה של החברה. בטל משמעותו void כלומר לא נעשה מעולם. זה נשמע כמו מודל אבסולוטי זה לא יהא תקף גם בין הצדדים עצמם. סעיף 90 לחוק הפטנטים אומר כי: ... כלומר אם יש בעל פטנט ובנק שהוא בעל השעבוד, הסעיף אומר כי אם בעל הפטנט לא רשם את הפטנט זה בטל כלפי המפרק /נאמן בפשט"ר. (מפרק/ נאמן – יש מצב של חדלות פירעון כלומר אדם שאין לו אפשרות לפרוע. זה אדם שיש לו יותר חובות מזכויות. משמעות שאם הנושים מעוניינים לפרוע את הכסף אין לו לתת להם. אם מדובר באדם והוא חדל פירעון ניתן להכריז עליו כפשט"ר, אז ממנים עו"ד שהוא הנאמר בפשט"ר והוא נכנס בנעלים פושט הרגל הוא אוסף את הנכסים ומנסה לפרוע את החובות. אם החברה היא בפירוק נכנס מפרק). הסעיפים מנוסחים כך שאם החברה היא החייבת וזה לא רשום זה בטל כלפי הנושים והמפרק. סעיף 178 אומר כי אם לא תרשום השעבוד בטל הוא אומר שזה הלא יהא בטל כלפי הנושים והמפרק. זה נשמע שזה לא תקף גם ביחסים בין בעל השעבוד לחברה. אם זה כך זה מודל אבסולוטי. לגבי בעל הפטנט מדובר באותו סיפור. כל זה רק לכאורה משום שזה לא מחייב המציאות. הדיעה גם בספרות וגם באמרת אגב בפס"ד שטוקמן 181/73 – שם נאמר כי שעבוד נכס חברה שלא נרשם תקף כלפי החברה עצמה. יכול להיות מצב בו חברה עשתה הסכם שעבוד ולא רשמה אותו. והחברה לא נמצאת במצב של פירוק. אם החברה לא משלמת משמעות השעבוד היא שניתן לממש את השעבוד. לא צריך לתבוע את החברה. כשיש שעבוד לטובתי ניתן יש ללכת להוצל"פ אם הוא לא רשום לא צריך לנהל תביעה בביהמ"ש צריך רק אישור. 

פרופ' לרנר כלפי החברה זה כן קיים הסעיף לא אומר כי זה לא תקף כלפי החברה. יש זה משמעות – אם החברה לא בפירוק שכן ניתן לבקש לממש את השעבוד לאחר פנייה לביהמ"ש. הסעיף אומר כי זה בטל כלפי הנושים והמפרק. פרופ' ציפי כהן אומרת כי בין הצדדים זה תקף אך כלפי נושים אחרים זה לא תקף אפילו שהם ידעו על הסכם השעבוד. (המודל הצרפתי הקלאסי לגבי המשכון אומר כי משכון שלא רשום הוא תקף בין הצדדים וכלפי נושים אחרים שידעו על המשכון או שהיה עליהם לדעת). כאן יש לנו רק חלק מהעניין בין הצדדים זה תקף אך כלפי נושים אחרים לא לכן יש פה מודל צרפתי חלש יותר – לא תקף כלפי נושים שידעו...

פרופ' לרנר אומר כי הדין שעוסק בשעבודים הא חוק המשכון. הסעיפים הספציפיים הם אלו החלים אולם אם יש לקונה אנו פונים לדין הכללי. אין אבחנה בין אלו שידעו או לא ידעו. 

מקום נוסף בו יש מודל אבסולוטי למשל מרשם הנפט. בחוק המקרקעין אם נמצא נפט בחצר ביתנו זה שייך למדינה. כל הזכויות על נפט רשומות במרשם. סעיף 63 לחוק הנפט אומר שום עסקה כזו לא יהא כוחה יפה עד שלא נרשמה. אין על זה פסיקה אך זה נשמע כמודל אבסולוטי. 

אנו דיברנו כל הזמן על מודלים לרישום קונסטיטוטיבי ודיברנו בעיקר על עסקאות – משכון בעלות וכו' אולם רישום קונסטיטוטיבי הוא רלוונטי גם לגבי יצירת הנכס לראשונה. זה רלוונטי במרשמי הקניין הראשוני אם אתה רוצה לקבל הגנה מונופולית של פטנט/ זן מטפח וכו עליך להיות רשום בעלים עליו. לגבי סימן מסחר. גם הוא רשום כמרשם קונס' לסימן מסחר ישנם 2 חריגים – סימן מסחר מוכר היטב. אילו סימני המסחר הבינ"ל סימנים שכולם מכירים. סעיף 46א לפקודת סימני המסחר קובע כי סימן מסחר יש לו הגנה מונופולית גם אם הוא לא רשום. אם כי זה מוגבל רק לסעד הפיצוי ניתן לקבוע לו צו מניעה. זה חריג לקונס' כלומר הרישום הוא היוצר ולגבי סימני מסחר יש את ההגנה גם בלא רישום. אולם לחריג זה יש פסיקה (פס"ד מודע) הקוראת לצמצום. 

ישנו עוד חריג – חריג התערוכות – ס 46ב לפקודת סימני המסחר. ישנם תערוכות הסימנים המוצגים מוגנים רק לתקופת התערוכה. כלומר אם מישהו מציג שלושה חודשים בישראל כשנגמרת התערוכה והוא לא רושם את סימן המסחר אחר רשאי להשתמש בסימן המסחר. כלומר מרשם סימני המסחר גם הוא קונסטיטוטיבי למרות החריגים. בדר"כ יש לעשות רישום לסימני מסחר. לגבי כל הגנת הקניין הרוחני גם כשזה לא רשום ניתן לתבוע בעילה של עשיית עושר כמו בפס"ד א.ש.י.ר. נקבל הגנה מסויימת. גניבת עין אם אני מציג כאילו זה המוצר שלי יש עוולה נזיקית של עוולת עין אולם יש להוכיח הטעיה וכו. 

מרשמים דקלרטיביים
אלו מרשמים שהרישום עצמו לא משנה את המציאות המשפטית הוא לא יוצר עוצמות חדשות או זכויות חדשות. הרישום מעיד שמישהו קיבל זכות משפטית שנוצרה קודם לכן. הרישומים מעידים על דברים שנעשו קודם לכן.

למשל מרשם כלי הרכב – הבעלות עוברת לפי סעיף 33 לחוק המכר. הסעיף אומר כי הבעלות במיטלטלין תעבור במועד קביעת הצדדים ואם לא קבעו במועד המסירה. הרישום במרשם כלי הרכב הוא דק' הוא מצהיר כי הבעלות עברה קודם לכן. הרכב עבר כבר במועד קבלת הרכב אם לא קבעו תאריך אחר. במרשם המקרקעין מי שרשום כבעלים הוא הבעלים. זה דק' לא רק להעברת הבעלות. כשרוצים לשעבד כלי רכב השעבוד חייב להירשם במרשמי השעבודים, אם אתה אישיות משפטית טבעית יש לרשום ברשם המשכונות. אם אתה אישיות משפטית מלאכותית – רשם השעבודים של רשם החברות. ואגודות שיתופיות במרשם השעבודים של רשם האגודות השיתופיות. במרשם כלי הרכב רשומים גם שעבודים הרישום שם הוא דקלרטיבי. השעבוד נוצר ברגע שהוא נרשם במרשם הקונסטיטוטיבי. כמו מרשם כלי הרכב כך עובד מרשם כלי הטייס ומרשם הציוד ההנדסי. מרשם כלי השייט יש דיעות שהוא מרשם דק' בלבד. ד"ר ויניצקי חושב שזה לא נכון מרשם, רישום זכות הבעלות הראשונה היא דקלרטיבית, אולם אם אני רוצה להעביר בעלות למישהו אחר או לרשום משכנתא על כלי שייט זה רישום קונסטיטוטיבי. כלפי העברת בעלות בפטנט זה מודל צרפתי – בין הצדדים זה דרך ההסכם אולם כלפי אחרים צריך הסכם אולם כשמדובר המדגם הבעלות לא תתקבל ברישום היא תעבור כמו שעוברת זכות. העברת בעלות במדגם זה דקלרטיבי. זה יעיד שהיה העברת בעלות עוד קודם לכן. אותו הדבר לגבי העברת בעלות בסימני מסחר. כך חושבים פרופ' נילי כהן, פרופ' דניאל פרידמן עוד. סעיף 49 לפקודת סימני המסחר אומר כי קודם הוא בעלי המסחר. בפס"ד 8657/07 נאמר כי מאחר והצדדים לא רשמו בפנקס סימני המסחר יש למקבל בשלב זה היא רשות בשימו שסימן המסחר ויש להם זכות חוזית ולא קניית. אולם זו מסקנה שגויה מאחר והרוכש הוא בעלים של סימני המסחר זה המשמעות של רישום דקלרטיבי. הקונה הוא בעלים למרות שהוא לא רשם את העברת הבעלות. לכן יש לה זכות בעלות כעת. רישיון לסימן מסחר – סעיף 50ב לפקודת סימני המסחר אומר כי לא יהא תוקף אלא אם נרשמה. פתאום לגבי רישיון שהיא זכות משנית יחסית לזכות הבעלות, לרישיון נדרש רישום. פס"ד דוידוביץ נגד מירומית – העובדות: דעת הרוב אמרה כי יש לרשום במתן רישיון כאשר המטרה היא שהרשם יבדוק האם מתן לרישיון לא יכול ליצור הטעיה של הציבור או שזה לא נוגד את תקנת הציבור. אם הוא חושב שאין הטעיה הוא רושם. גם לגבי דעת הרוב לא מדובר במודל אבסולוטי. יש חוזה המשמעות היא התחייבות לרשום את הרישיון. דעת המיעוט של השופט חיים כהן אומרת כי הסיבה של הרישום של הרישיון בסימן מסחר – יש אופי מבחין הציבור יודע שהלוגו שייך ליצרן מסוים אם יש מונח שכולם משתמשים בו זה גורם שהציבור ייחס להרבה יצרנים אחרים ואז היצרן מאבד את האופי המבחין והוא מאבד בלעדיות. סעיף 50 ג':... כולם ידעו מכח זה שאני הרשתי. 

שני מרשמים דק' חשובים: מרשם ממ"י – ומרשמים של חב' משכנות.

ישנם מצבים שהמקרקעין אינם רשומים בטאבו. ישנם שני מצבים או מצב נדיר שזה שטח ספר שאינו מצוי במפה של הטאבו. מצב שני אם יש חלקה גדולה שהיא כן רשומה אולם רוצים לעשות עסקה לגבי חלק מהחלקה שבעתיד תהא חלקה עצמאית המקרקעין הללו אינם לרשומים. אסור מבחינת כלל האחדות אסור מבחינה קניינית לעשות עסקה מסויימת, אולם ניתן להתחייב לעשות עסקה. המקרקעין הללו רשומים בדר"כ בממ"י. ישנם מקרים בהם מדובר בגבעה חדשה וממ"י אין לו כח לבדוק את כל החלקות, הם לוקחים חברה ואומרים כי הם ממילא עושים הסכמים עם אותם אנשים כשהם יסיימו עם ההסכמים הרישום יעשה אצל החברה המשכנת. הזכויות של הרוכשים תהא רק אצל החב המשכנת. ממ"י לפי חוק ממ"י המנהל אסור לו להעביר בעלות לאנשים מאחר כדי שערב הסעודית לא תקנה אותם. המנהל נותן לנו זכות חכירה. אם הקרקע רשומה בטאבו המנהל רשום כבעלים ולחוכרים יש זכות חכירה. זכות זו ניתנת להעברה אולם מה קורה כשהמקרקעין אינם רשומים בטאבו, אם אתה לא רשום כחוכר יש לך זכות מעין קניינית להיות חוכר. במרשם של המנהל יהא רשום כי יש זכות מעין קניינית להיות חוכרת. כך יהא רשום גם בחברה המשכנת. זה יכול להמשך עשרות שנים, אם אנו רוצים למכור את הדירה אנו ממחים את הזכות המעין קניינית שרשומה במנהל. הזכות המעין קניינית עוברת במועד כריתת ההסכם. אם אין את הכסף בו ברגע יש התחייבות להמחאת הזכות המעין קניינית. הזכות עוברת בתשלום האחרון, ההמחאה מושלמת. המקור לזה – חוק המכר מיועד למיטלטלין, סעיף 33 לחוק המכר אומר איך עוברת הבעלות במיטלטלין אם הנכס הוא זכות אז אין לי מסירה יש מועד שקבעו הצדדים. לא נאמרה מילה על הרישום בממ"י מאחר והרישום בממ"י הוא דקלרטיבי. הבעלות עוברת במועד שקבעו הצדדים. יש אינדיקציה לכך בפס"ד טקסטיל נגד רייך. זה נכון גם כשיש חברה משכנת – כשהמנהל מאציל את הרישום לחב המשכנת. זה נכון לא רק להעברת הבעלות בזכויות אלא רלוונטי גם לגבי שעבודים של זכויות. הרישום הוא לא יוצר את השעבוד הוא צריך להיות רשום במרשם השעבודים. זה נאמר בפס"ד בנק למלאכה והכנ"ר נ בנק טפחות. לרישומים דקלרטיביים יש חשיבות רבה אולם התוקף הוא דקלרטיבי בלבד. הרישומים הדקלרטיביים חשובים ויכולים להשפיע כשמדובר בכלי תחבורה. יש מקומות שהחוק מחייב חיוב מנהלי. שיעבודים במרשם כלי הרכב ....להשלים.

היתרונות הם מרשם אמין יותר, פומבי יותר וודאות יעילות. החסרונות היא האטת שוק העסקאות ופגיעה בחופש החוזים.

כיצד נושא הרישום קיים בנוגע להסכמים שיתופיים.

הסכם שיתוף – אם יש לי קרקע ויש לי שותף. אנו עורכים הסכם שיתוף. החשש שהשותף ימכור את החלק ומי שיקנה יגיד שהוא לא ידע וזה לא מחייב. איך אני מחייב גם את מי שלא ידע או מי שלא היה עליו לדעת? הסכם השיתוף יכול להירשם בטאבו. זה לא המקרה היחידי שניתן לרשום גם בפטנטים – סעיף 80 לחוק הפטנטים. ניתן לעשות הסכם שמונע העברת ההסכם לאחר ודבר ההסכם יהא רשום במרשם הפטנטים. סעיף 29 לחוק המקרקעין מדבר על הסכם שיתוף מקרקעין שנרשם. כוחו יפה גם לאחר שותף שלאחר מכן. לגבי הסכם שיתוף שנרשם: האנשים שזה תקף כלפיהם: אלו הם החליפים כלומר מי שרוכש או מקבל את זכות הבעלות מאחד השותפים זה או קונה או יורש. לגבי חליף הסכם השיתוף חל באופן מלא (כל ההוראות הפוזיטיביות והנגטיביות). "כל אדם אחר" – פרופ' וייסמן אומר כי כל אחד אחר הם אלו בעלי זכויות קנייניות. למשל מישהו משכן/השאיל הם כפופים להסכם השיתוף אולם רק להוראות הנגטיביות מה אסור לעשות. פרופ' דויטש מסכים איתו אולם הוא חולק עליו כי לגבי חוכרים, עליהם יש להחיל עליהם גם את החובות הפוזיטיביות. הוא חולק עליו ואומר כי הסכם השיתוף חל על כל הציבור. פרופ' דויטש אומר כי אם נעשה הסכם שנוגד את הסכם השיתוף, הסכם השיתוף הוא רשום וזה רלוונטי לגבי סעד הפיצויים. 

זה לגבי הסכם שיתוף במקרקעין. ישנם הסכמי שיתוף גם במיטלטלין וזכויות. אולם הבעיה היא שלא ניתן לרשום אותם. הסכמי שיתוף כאלה עפ"י סעיף 9ג לחוק המיטלטלין בצירוף סעיף 13 הם תקפים לגבי מי שידע או מי שהיה עליו לדעת. 

הסכם שיתוף שלא רשום במקרקעין: פס"ד אשורי נגד לוי אומר כי הסכם שיתוף שלא רשום לא תקף גם לגבי רוכש שידע עליו. ההנחה היא שבין השותפים זה כן תקף. יש לנו מודל צרפתי מוחלש. בעניין זה לפרופ' דויטש יש דיעה אחרת. בפס"ד בוקובזה נאמר כי הסכם שיתוף רשום יש לו מעמד של זכות קניינית. איזה מעמד של הסכם לא רשום? מעמד של זכות מעין קניינית. 

הוא אומר כי עד שרושמים ניתן לרשום הערת אזהרה. פרופ' וייסמן לא מסכים כי חל כאן דיני העסקאות הנוגדות זה לא אותו מקרה. הסכם שיתוף לא רשום לא חל עליו דיני עסקאות נוגדות. ניתן לומר כי זה חל על מי שלא ידע ולא היה עליו לדעת זה חל מכח תום לב וכ'. סעיף 518 לקודקס אומר כי חוזה שיתוף כוחו יפה גם כלפי אדם בא... סעיף זה אומר כי הסכם שיתוף חל על חליפין ובעלי זכויות משנה. כלומר זה לא חל כלפי אנשים אחרים (נוגד את דעת דויטש). זה חל לגבי חליפין ובעלי זכויות משנה. אם הנכס הוא מקרקעין והשיתוף היא בזכות הטעונה רישום, אם הזכות נרשמה זה תקף גם כלפי מי שלא ידע. אם זה לא נרשם זה תקף כלפי הצדדים וכן כלפי אדם שלישי שידע עליו. זה מודל צרפתי מינוס. לגבי מיטלטלין וזכויות – לא ניתן לרשום אולם זה תקף כלפי מי שידע או מי שהיה עליו לדעת. המחוקק לא סתם אמר כי מדובר בזכויות טעונות רישום. אם מדובר בשכירות קצרת מועד השכירות לא רשומה בטאבו אז קל וחומר שלא יהא רשום הסכם שיתוף. ולכן הכלל הוא לפי מה שנקבע בזכויות (??) בזכויות אין מרשם לכן זה חל רק על מי שידע או היה עליו לדעת.

רישום של בית משותף – בית משותף זה בית שרשום בפנקס הבתים המשותפים. אם זה היה רשום במרשם המקרקעין המוסדרים אני מוציא ורושם בפנקס הבתים המשותפים. רישום בית משותף הוא רישום קונסטיטוטיבי. יש בישראל בתים משותפים שאינם רשומים בפנקס הבתים המשותפים. פרק ו' 1 לחוק המקרקעין החילו את הסעיפים גם על בתים משותפים. לגבי רישום דירה- בבית משותף יש או דירות או רכוש משותף. דירה היא תהא דירה רק כשהיא רשומה כדירה. זה חשוב מאחר ולמשל חניות ניתן להצמיד לדירות. הקבלן משאיר חניות כדי שאנשים ירצו לקחת את החניות שנשארו אולם חניות יש להצמיד לדירה אז הקבלנים רושמים מחסן בבניין כדירה ומצמידים אליו את החניה. כדי לתקוף כאן אני צריך ללכת לטאבו ולשנות את הרישום מדובר בתקיפה ישירה. לגבי רישום של דירות אין תקיפה עקיפה. 

שיעור 11 – מרעות 30.12.2007
רישום תקנון של בית משותף

תקנון של בית משותף זה למעשה סוג מסוים של הסכם שיתוף. הסכם שיתוף זה משהו שאפשר לרשום במרשם המקרקעין (טאבו) ועושים את זה כאשר יש מגרש ורוצים להסדיר ההחזקה בשיתוף אך בבית משותף יש דבר שנקרא תקנון הבית  המשותף ב מסדרים את היחסים בין הדיירים בבית. ס'62(ג) קובע שתקנון וכל רישום בו, ניתנים לרישום ומשנרשמו כוחם יפה גם כלפי אדם שנעשה בעל הדירה לאחר מכן. הס' מתייחס למה קורה כאשר התקנון נרשם, אם הוא נרשם הוא בעל מעמד קנייני ותקף כלפי הדירים וגם כלפי אלו שנהפכו לדיירים לאחר מכן. כאשר התקנון לא נרשם ס'64 לחוק המקרקעין אומר שאם לא נרשם לפי ס'62 יראו את התקנון המצוי שבתוספת כתקנון שנרשם ע"י בעלי הדירות. אם הצדדים ערכו תקנון או לא והוא לא נרשם, כאשר אין לנו תקנון מוסכם שנרשם במרשם המקרקעין במקרים כאלה חל התקנון המצוי שבתוספת. בחוק המקרקעין יש תוספת שמדובר בה על תקנון מצוי ואם הדירים לא רושמים תקנון מוסכם שרשמו אותו חל התקנון המצוי. הוא חל כאשר הצדדים עשו ביניהם תקנון אך לא רשמו או במרשם המקרקעין ואז אין לו תוקף וחל התקנון המצוי- משמע, מודל אבסולוטי כי אומרים שהתקנון לא תקף אפילו בין הצדדים עצמם, שערכו אותו. זה אומר שאם לא רושמים אין לו תוקף. המודל האבסולוטי זה דבר די נדיר במשפט שלנו. פרופ' מיגל דויטש היה רוצה שיהיה לזה תוקף גם בין הצדדים אך יש פה ס' חוק מפרש וברור מאליו שהוא מודל אבסולוטי. בקודקס יש שינוי ס'615(ב) אומר נרשם בעל תוקף קנייני מלא אך השינוי הוא לגבי תקנון שלא נרשם- הוא תקף בין הצדדים וגם כלפי כל בעל דירה שידע עליו לפני שהשלים את העסקה עם מי שמכר לו את הדירה. זה מודל צרפתי מינוס. גם בקודקס יש התייחסות לתקנון המצוי, ואומר שבכל מקום שהתקנון שנרשם לא חל, אז יש התייחסות לתקנון המצוי. המצב המשפטי של היום הוא יותר הגיוני ויותר פרקטי, למרות שבד"כ לא אוהבים מודל אבסולוטי. בקודקס יכול להיות מצב שלגבי בעלי דירות מסוימים יחול התקנון המסוים ולגבי אחרים יחול התקנון המצוי ואם יש סתירה בין שני התקנונים אז יש בעיה. ס'62(ג) מדבר על מי שקנה את זכות הבעלות בדירה לאחר מכן, ולא מתייחס לאנשים עם זכות משנה (כמו שכירות) במקרה זה לא ברור מה המצב. פרופ' מיגל דויטש מציע לאמץ רעיון לפיו אם יש תקנון רשום, הוא יחייב כל שוכר, גם כזה שלא ידע ולא היה עליו לדעת, אך רק לגבי פעולות נגטיביות, ולגבי תקנון לא רשום הוא יחול לגבי פעולות לא נגטיביות אך רק אם בעל זכות המשנה ידע עליו לפני ששיכלל זכותו. בקודקס יהיה הסדר ספציפי לנושא ס'615(ג) שאומר שעניין דרכי החזקת הרכוש המשותף והשימוש בו, תחייב גם את השוכרים, בעלי זכות משכנתא וכו'. תקנון רשום יחייב בעלי זכות משנה ותקנון לא רשום יחייב בעלי זכיות משנה אך רק אם ידעו עליו. כי זה חלק מס615 בכלל שמסדיר מודל צרפתי. 

רישומים כפולים
לפעמים החוק מחייב או מאפשר רישום כפול לזכות מסוימת משמע, אם זה רישום כפול מחייב, הרישום צריך להיות בשני מקומות שונים. לפעמים יש רישום כפול וולונטרי- כדי שיהיה את הזכות זה צריך להיות רשום במרשם מסוים, אך החוק מאפשר לרשום את הזכות במרשם אחר. אחרי הלכת גנז גם לרישום וולונטרי או אופציונאלי יש חשיבות.

נושא הרישום הכפול מתייחס רק לזכות המשכון או השיעבוד. 
כאשר משעבדים נכס של חברה, זה לא נכס שיש לגביו הוראות מיוחדות, אלא חייב שיש לגביו הוראות מיוחדות. במקרה זה של שיעבוד נכסי חברה, זה חייב שיש לגביו הוראות מיוחדות כי החייב זה החברה שרוצה לשעבד הנכסים שלה. גם אגודה שיתופית הרוצה לשעבד הנכסים שלה זה אותו הדבר כמו החברה. ס'4(3) לחוק המשכון והתקנות והמקור הוא: כאשר רוצים למשכן משהו המקור זה רשם המשכונות, למעט אותם מקרים של ס'4(1) שרושמים במרשמים הייעודים. ס'4(3) אומר שיש להתייחס לתקנות- תקנה 16 לתקנות המשכון אומרת שרישום משכון של חברה או של אגודה שיתופית רואים כרישום גם לפי ס'4(3). אם החייב או חברה או אגודה שיתופית לא רושמים ברשם המשכונות אלא במרשם השיעבודים של מרשם החברות והרישום הוא זה שמשכלל המשכון. זה נחשב משכון רשום כאשר רושמים שיעבוד במרשם השיעבודים של רשם החברות. אותו הדבר לגבי אגודה שיתופית שהיא לא רושמת ברשם המשכונות אלא במרשם השיעבודים של רשם המשכונות. 

בשיטת המשפט שלנו יש 4 סוגי תאגידים: חברה, אגודה שיתופית, שותפות ועמותה. לגבי חברה יש מרשם שיעבודים שלה וכך לגבי אגודה שיתופית, כאשר שותפות או עמותה רוצה למשכן נכסיה זה לפי ס'4(3) זה בדיוק כמו אדם רגיל שרושמים במרשם המשכונות למעט 4 המקרים המיוחדים שרושמים במרשמים הייעודיים. 

כאשר מדובר בנכס של חברה או אגודה שיתופית והוא אחד מארבעת המיוחדים חייבים לרשום גם במרשם הייעודי וגם במרשם השיעבודים של רשם החברות או האגודות השיתופיות- זה רישום כפול מחייב. קודם כל, רושמים משכנתא במרשם המקרקעין לדוג' ואח"כ חייבים לרשום במרשם השיעבודים של רשם החברות. הדר לפי ס'179 לפק' החברות אומר שצריך לרשום קודם כל משכנתא במרשם המקרקעין ואח"כ שיעבוד במרשם השעבודים של רשם החברות, זה כדי שיהיה לו תוקף קנייני מחייב. כאשר מדובר על מקרקעין ושיעבודם מדובר רק על משכנתא על זכות הבעלות או על זכות שכירות רשומה- הדבר נובע מס'91 לחוק המקרקעין שאומר שאין למשכן מקרקעין או שכירות רשומה אלא ע"י משכנתא. נגיד שיחיד בעל זכויות במקרקעין ואם מדובר במשכון זכות הבעלות או אם הוא שוכר עם שכירות רשומה היא נרשמת רק במרשם המקרקעין אך חברה גם במרשם השיעבודים של רשם החברות. אך לגבי זכויות אחרות הרישום הוא ברשם המשכונות בלבד. בחברה או אגודה שיתופית אם זה זכות בעלות או שכירות רשומה זה רישום כפול מחייב אך בזכויות אחרות לא רושמים במרשם המקרקעין אלא במרשם השעבודים של החברה או האגודות השיתופיות. כאשר מדברים על מקרקעין כמשהו מיוחד זה רק כאשר מדובר על זכות הבעלות א זכות שכירות רשומה, אחרת זה כמו כל נכס רגיל. 

שלושת הכללים:

שיעבודים לגבי נכסים שמוסדרים במרשם דקלרטיבי שמאפשר רישום שיעבודים חייבים להירשם במרשמי השיעבודים (משכונות/חברות/אגודות שיתופיות) וניתנים לרישום גם במרשמים הייעודים הדקלרטיביים (כלי רכב/כלי טיס/ציוד הנדסי/ממ"י/חברות משכנות)- זה הרישום הכפול הוולונטרי.

שיעבודים לגבי נכסים שמוסדרים במרשם קונסטיטוטיבי שמאפשר רישום שיעבודים חייבים להירשם במרשם הקונסטיטוטיבי (מקרקעין/כלי שיט/פטנטים/זכויות נפט). כאשר הנכס הא של חברה גם במרשם השעבודים של רשם החברות וכאשר הנכס הוא של האגודה השיתופית גם במרשם השיעבודים של רשם האגודות השיתופיות כאשר למקרקעין- משכנתא על זכות הבעלות וזכות שכירות רשומה, היתר במרשמי השיעבודים- זהו הרישום הכפול המחייב. 
נכסים שאין להם מרשם ייעודי או שבמרשם הייעודי אין רישום שיעבודים נרשמים רק במרשם השיעבודים הרלוונטי (משכונות/חברות/אגודות שיתופיות). 
יש למעשה מצבים של רישום כפול מחייב או וולונטרי. ברישום כפול מחייב יכול להיות סיטואציה שבה אדם רשם מקרקעין של חברה למשל אך העניין לא הושלם ע"י החברה, הנושה בבעיה כי לפי פק' החברות הוא לא נושה מובטח מלא. המקרה ההפוך הוא שרשום שיעבוד ברשם החברות אך לא רשום משכנתא במרשם המקרקעין זה בעייתי יותר כי קודם צריך לרשום במרשם המקרקעין וזה נדיר כי לא ירשמו במרשם השיעבודים של רשם החברות אלא אם תראה טופס שרשמת קודם במרשם המקרקעין. אם כן נרשם זה עדיין בעייתי כי אם אין משכנתא רשומה יש לך זכות מעין קניינית של משכנתא ואין לך זכות קניינית. כשיש שני מקומות שניתן לרשום אך זה נרשם רק במקום אחד בשניהם. 

גם ברישום כפול וולונטרי יש בעיות כי הוא מקבל תוקף קנייני עם הרישום במרשם המשכונות אך אם הוא לא נרשם במרשם כלי הרכב, המכונית הינה ממושכנת והנושה יוכל לקחת את המכונית. מרשם כלי הרכב הוא דקלרטיבי אך המון אנשים מסתמכים עליו. הדרך היחידה להינצל היא אם קונים בתקנת השוק משמע, במגרש מכוניות בשעות המכירה. גם לתום-הלב הסובייקטיבי מתווסף מימד של תם-לב אובייקטיבי צר שמשמעו כאשר אתה קונה מכונית אתה צריך לבדוק את מרשם כלי הרכב, אך זה בכל זאת עם פס צר אובייקטיבי כי אתה לא צריך לבדוק את המרשמים מעבר. אם תום-הלב יהיה אובייקטיבי מלא יהיה לבדוק את כל המרשמים. אם מישהו קנה רכב לפי תקנת השוק ס'34 לחוק המכר אומר שהוא מקבל את הבעלות נקייה מכל שיעבוד- פס"ד חכים נגד בנק הפועלים מדבר על מקרה שאדם רכש מכונית שלא במסגרת תקנת השוק והשיעבוד היה רק במרשם המשכונות והוא הסיד את הרכב לבעת המשכון. אם זה כלי רכב של חברה הוא מקבל התוקף ברישום השיעבוד במרשם השיעבודים של רשם החברות. פס"ד מרכבים מפעלי מתכת- נרכש אוטובוס שהיה רשום שיעבוד ברשם החברות והוא לא נקנה במסגרת תקנת השוק ולכן הרישום תקף. זה נכון לגבי כל 5 המרשמים שאמרנו. פס"ד אבן שני-משכון ברשם החברות אך לא במרשם הציוד ההנדסי ואז המשכון היה תקף. פס"ד רוזנשטרייך- קנו במסגרת תקנת השוק מחברת דיס רכש שלהם שהיה ממושכן רק ברשם החברות אך לא במשרד הרישוי, ביהמ"ש אמר שבמקרה כזה הם תמי-לב ולכן הם קנו את הנכס ממורק ממשכון. 

הרישום במרשם הייעודי הוא וולונטרי אך חשוב לשלול תקנות השוק אך גם במקרה של רישומים אופציונאליים. 

אחת הבעיות הקשות של רשם המשכונות היא- נניח שלא' נכס מסוים והוא משכן אותו ברשם המשכונות, רשם המשכנות עובד כך שאדם רושם משכון ואומר שממשכן אותו לבנק מסוים. אפשר לדעת שהנכס ממושכן כך שאם ב' רוצה לקנות מא' הוא צריך ללכת לרשם המשכונות והמיפתוח זה לפי שם החייבים והמטרה היא לבדוק אם הוא לא משכן הנכס המסוים. כאשר ב' קונה את הנכס בין אם הוא יודע על המשכון או לא יודע הוא קונה אותו ממושון אלא אם הוא קונה את זה לפי תקנת שוק. כאשר ב' מוכר את הנכס לג' וג' אומר שלא קונה את הנכס בלי לבדוק ברשם המשכונות הוא מכיר את ב' והולך לבדוק אם הוא מישכן משהו אך לא ימצא דבר עליו כי א' מישכן. א הוא קונה את הנכס מב' הוא קונה אותו ממושכן וזו אחת הבעיות הקשות ביותר כי אין אפשרות לדעת על המישכון והוא תקף כלפיך. פתרו את הבעיה לגבי כלי רכב, כלי טיס וציוד הנדסי כי כאשר ממשכנים אותם הוא בהודעת המישכון לא רושם רק את פרטיו אלא מס' הרישוי של הכלי. כאשר ב' קונה ורוצה לברר אם יש משכון הוא יכול לחפש על שמו על לפי מספר הרישוי. אם ב' מוכר לג' וג' יחפש על שם ב' לא ימצא משכון אך לפי מס' הרישוי של המכונית יגלה שהיא ממושכנת. לא מדובר פה על כלי השיט כי זה קונסטיטוטיבי וזה כלל לא נרשם במרשם המשכונות. 

זה נכון לגבי מרשם המשכונות אך במרשם החברות אם מדובר הוא בחברה שמעבירה וכו' אז אי אפשר לגלות את המשכון, אם חברה קונה נכס ממושכן היא חייבת להעביר המשכון על שמה אך אם היא לא עושה את זה היא בסה"כ מקבלת עונש מינהלי- קנס וזה רק אם זה ביודעין או במזיד אך מבחינה קניינית גם אם חברה ב' קנתה נכס משועבד ולא רשמה אותו על שמה השיעבוד תקף ואם קונים מהחברה זה בעיתי ובמרשם החברות אין עניין של מיפתוח לפי מס' רישוי. 

נניח שקונים מכונית יד רביעית את הנכס במקור קנה אותו יחיד- הבעלים הראשון הוא מכר לאגודה שיתופית שמכרה את זה לחברה ואנחנו רוצים לקנות את זה מחברה. איפה צריך לבדוק? צריך לדוק את כל השלוש- רשם המשכונות, מרשם השיעבודים של רשם האגודות השיתופיות ומרשם השיעבודים של רשם החברות. ס' 180 רלוונטי גם לפה כי אם החברה יודעת שהיא קונה נכס ממושכן והיא לא רשמה היא מקבלת קנס מינהלי אך מון עדיין תקף. רק כאשר קונים מיד ראשונה אפשר לדעת אם הוא יחיד, חברה או אגודה שיתופית ולבדוק במרשם הרלוונטי אך אם זה יד שלישית צריך לבדוק בכל המשכונות. 

רישומים אופציונאליים

רישום אופציונאלי זה למעשה רישום שלכאורה לא צריך לרשום אותו וקיימת הזכות גם בלי רישום אך יש אפשרות לרשום את הזכות או הערת אזהרה אך לא חייבים. הנושא של רישום אופציונאלי עבר טלטלה מאוד מרכזית בהלכת גנז. עד הלכה זו אדם יכול היה לרשום הערת אזהרה ברגע שהייתה לו זכות קניינית אך אם הוא אוהב סיכון הוא לוקח את זה על עצמו ויכול להיות שהוא יאבד דברים מסוימים. הבעיה הייתה שאם הוא רוצה לקחת סיכון על עצמו זה טוב אך מה קורה כשהוא לוקח את הסיכון על אחרים? אם יש מוכר ויש זכאי 1 חשוב לרשום הערת אזהרה כי אז הזכאי ה2 לא יוכל לשכלל בתום-לב ובתמורה. אם הזכאי ה2 יספיק לשכלל בתום-לב ובתמורה הוא ינצח ואם לא הוא איבד את תום-הלב ולא יכול לנצח לפי ס'9 משמע, אם לא רשמת הערת אזהרה סיכנת את הזכאי ה2. באמצעי פשוט וזול היה אפשר למנוע את זה. עד הלכת גנז אמרו שזה רישום אופציונאלי אך עדיין התחילו אמירות בספרות שאמרו שהוא יכול בפשטות לטפל בזה. התחילו לומר שבעסקאות נוגדות על ה2 יש חובת תום-לב לגבי ה1 לא כתוב שהוא חייב להתנהג בתום-לב אך ס' 9 חל על המוכר ועל אנשים אחרים שיכולים להינזק מפעולותיו. 

הגיעה הלכת גנז בה הכריע ביהמ"ש העליון בדעת רוב וברק אומר שלאור חובת תום-הלב הכללית החלה גם על הזכאי ה1 קיים באופן עקרוני נטל על הזכאי ה1 לרשום הערת אזהרה כאשר הדבר אפשרי למעט חריגים מסוימים וזאת על מנת להזהיר רוכשים פוטנציאליים לגבי קיומה של העסקה ה1. מחדל מרישום הערת אזהרה כאשר רישומה אפשרי עלול לשלול את עדיפותו של הזכאי ה1 עפ"י ס'9 לחוק המקרקעין. אם הזכאי ה2לא הספיק לשכלל בתום-לב ובתמורה יש לו אפשרות נוספת לנצח שכן אם הוא מוכיח שהזכאי ה1 לא רשם הערת אזהרה ויכל לרשום אזי הזכאי ה1 עלול לאבד עדיפותו וינצח הזכאי ה2. זו דעת רוב של 4 מתוך 7: ברק, לוין, אנגלרד ופרוקצ'יה. השופט מצא אמר שיש נטל להזהיר אך לאו דווקא באמצעות הערת אזהרה. כי נגיד שהזכאי ה1 כבר יושב בדרה הוא מזהיר באמצעות החזקה של הדירה. שני שופטים אחרים ריבלין ושטרסברג-כהן אמרו שאין נטל על ה1 להזהיר אך במקרה של גנז הזכאי ה1 צריך לאבד העדיפות כי זה היה מקרה מאוד קיצוני שכן הזכאי ה1 17 שנים לא רשם הערת אזהרה, הזכאי ה2 כבר עיבד את הקרקע כמה שנים טובות ופתאום ה1 התעורר. במקרה כזה, לפי ס'9 לכאורה ה1 צריך לנצח אך במקרה זה מכיוון שהוא קיצוני הזכאי ה1 צריך להפסיד. אך, דעת הרוב הפכה את הערת האזהרה מרישום אופציונאלי לנטל לרשום הערת אזהרה למעט חריגים מסוימים. אם הנטל מתקיים וה1 לא רושם הערת אזהרה הוא יכול לאבד עדיפותו לזכאי ה2 אם הוא משכלל בתום-לב ובתמורה. הערות אזהרה היום אפשר לרשום רק לגבי מקרקעין אך הנטל חל בהרבה הקשרים אך הנכס הוא תמיד מקרקעין. 

הלכת גנז קובעת שאם היית יכול לרשום באמצעי פשוט וזול אתה תאבד את זכותך. 

החריגים:

חוסר אפשרות לרשום הערת אזהרה: הלכת גנז מדברת על מקרים שאפשר לרשום הערת אזהרה ואם אי אפשר הזכאי ה1 לא אשם.  אי אפשר לרשום הערת אזהרה כאשר המקרקעין לא רשומים בטאבו אלא רק רשומות זכויות מעין קנייניות בממ"י. יש עוד מקרים – הלכת גנז הייתה המקרה שבו היה בעלים רשום והוא התחייב להעביר הבעלות למוכר והמוכר מגלגל את זה הלאה. העסקה שהמוכר יכול לעשות היא להתחייב להעביר את הבעלות במקרקעין עצמם לאחר שהבעלות במקרקעין תגיע אליו ולפני שהעביר לו את הבעלות הוא התחייב להעבירו לזכאי 2 וחל ס'9 לחוק המקרקעין- ביהמ"ש הניח שזו העסקה שעשו למרות שעסקה זו פחות טובה מכל העסקאות והיא נדירה יותר. הערת אזהרה יכול לרשום רק הבעלים הרשום או מי שיש לו הסכם ישיר עם הבעלים הרשום ואז הוא לא צריך את הסכמת הבעלים הרשום לרשום הערת אזהרה. פרופ' דויטש אומר שבמקרה זה אם הבעלים מסכים הוא יכול לרשום הערת אזהרה אך אם הוא לא מסכים לרשום הערת אזהרה אזי הזכאי ה1 לא יכול לרשום הערת אזהרה. פרופ' דויטש אומר שזה מקרה של חוסר אפשרות לרשום הערת אזהרה ולכן אין על הזכאי ה1 נטל כי הוא לא יכול לרשום. עסק נוספת היא שיש התחייבות להמחאת הזכות המעין קניינית לזכאי ה1 וחלים פה ס'13+12 לחוק המיטלטלין, זה עסקאות נוגדות בזכויות. במקרה זה באופן עקרוני הלכת גנז חלה אך בשלב ההתחייבות להמחאה הזכאי ה1 לא יכול לרשום כי אין לו הסכם ישיר מול הבעלים שכן היחיד שיש לו הסכם עם הבעלים הוא המוכר. לזכאי ה1 אין הסכם ישיר עם הבעלים ולכן הוא לא יכול לרשום הערת אזהרה במקרה שהבעלים לא מסכים ובשלב זה אם הבעלים לא מסכים הנטל לא חל כי הוא לא יכול לרשום. פה בגמר התשלומים ההמחאה מושלמת ואז הזכאי ה1 נכנס בבעלי המוכר ואז הבעלות על הזכות המעין קניינית עוברת מהמוכר לזכאי ה1 ויש לו יריבות ישירה מול הבעלים ויכול לרשום הערת אזהרה בעצמו מבלי הסכמת הבעלים. בהלכת גנז הזכאי ה2 רשם הערת אזהרה כי הבעלים הסכים ואז מניחים שגם הזכאי ה1 יכול היה לכתוב. יש פה מחלוקת כי הדברים שנכתבו היו דעתו של פרופ' מיגל דויטש ויש מחלוקת בינו לבין פרופ' חנוך דגן והוא אומר שבמצב הזה יש 2 סוגי עסקאות- בלהעביר הבעלות במקרקעין (ס'9) או בהתחייבות להמחאת זכות מעין קניינית (ס'13+12). אם מדובר בהתחייבות להעברות הבעלות במקרקעין המצב של עסקאות נוגדות ימשך המון זמן כי הוא צריך להעביר לו הבעלות ואח"כ הוא יעביר ואם הבעלים לא מסכים לרשום הערת אזהרה הזכאי ה2 חשוף הרבה זמן, לעומת זאת, אם מדובר בעסקה של המחאת הזכות המעין קניינית כאשר העסקה תושלם הוא יוכל לרשום. חנוך דגן אומר שכזכאי 1 צריך להסכים לכרות החוזה רק אם יברר קודם לכן שהבעלים מוכן לרשום הערת אזהרה כי אם תיכנס לעסקה בלי הסכמה מראש תסכן את הזכאי ה2 במשך תקופה ארוכה. כזכאי 1צריך לקבל מראש הסכמת הבעלים הרשום ואם הוא לא ירצה שיעשה את ההעסקה בצורה של המחאת הזכות המעין קניינית כי אז הזמן שבו אי אפשר לרשום הערת אזהרה יהיה קצר יותר והסיכון על זכאי 2יהיה קצר יותר.  פרופ' חנוך דגן מחמיר מדויטש או יותר ואומר איך לבנות את העסקה. לנטל של גנז לרשום הערת אזהרה יש חשיבות קניינית מאוד גדולה. 
שיעור 12
חריג 2- הצורך בהסתמכות הזכאי המאוחר ומועד הרישום 

נטל הרישום בהלכת גנץ אינו מיידי. הפיכת הערת ההזהרה לנטל, השאלה מתי? אדם שחתם הסכם בו מתחייבים להעביר לו זכות במקרקעין יכול באותו הרגע ללכת לרשום את הערת האזהרה. ברגע שיש זכות מעין קניינית יש את האפשרות לרשום הערת אזהרה. השאלה היא תוך כמה זמן? נטל הלכת גנץ אינו מיידי אין חובה לרשום את הערת אזהרה מיידית אלא תוך זמן סביר. זמן סביר הוא: דריהן נ' חסין  נאמר שלאחר 4 וחצי חודשים אם נרשמה הערת אזהרה לא עמד בנטל של גנץ ועבר את הזמן הסביר. בפס"ד פרגימוב היה איחור של 6 חודשים ברישום הערת אזהרה של זכות קדימה ומקל וחומר אינו עומד בגדר הזמן הסביר. חודש מבחינת פרופ' מיגל דויטש אינו עומד בזמן הסביר. מעניין לראות בפ"ס אריאן נ' וינברג אומרת השופט פרוקציה שמישהו רשם אחרי חודש את הערת האזהרה והיא ראתה את זה כזמן סביר, כיוון ו20 יום מהחודש הוא היה במילואים. למעשה הוא בא לרשום אחרי 12 יום ואז יצא למילואים והתעכב בשל זה שלא היו את כל המסמכים. פרופ' דויטש אומר שמבחינתו גם זה לא סביר כיוון ולרשום הערת אזהרה על משכנתא היא פעולה פשוטה. עם העו"ד יוצא למילואים ניתן להעביר את בקשת הרישום למישהו אחר. ניתן להבין ממנה שבמצב רגיל גם חודש לא היה סביר מבחינתה. זמן סביר הוא פחות מחודש, בין שבוע לשבועיים- אין נטל מיידי של יום יומיים. 

לעיתים כבר בחתימת ההסכם משלמים חלק מהסכום. המצב הוא שבודקים את הטאבו ביום לפני או באותו היום של החוזה. הוא יוצר הסכם והוא רוצה לשים 50 אלף דולר, לא חכם לשלם במקום כי יכול להיות ששבועיים קודם נעשתה עסקה עם אדם אחר והוא לא יוכל לדעת עליו כיון ואין הערת אזהרה כי עברו שבועיים וזה זמן סביר. אחרי שבועיים שעברו הוא מגלה שיש הערת אזהרה. והקונה ששילם רושם את ההערה אחרי שבוע נוסף, הוא מפסיד את הזכות בשל ס' 9 לחוק המקרקעין. לפי המצב כיום 3 שבועות היא בסדר, הוא יפסיד לפי הלכת גנץ כי הנטל הוא זמן סביר. המשמעות היא שאם עושים חוזה לא לתת סכום משמעותי בכריתת החוזה. המשמעות הפרקטית היא שלא ניתן לדעת במעמד החוזה אם יש הערות אזהרה קודמות. לא לשלם את הסכום עד שיעבור חודש או חודשיים מכריתת ההסכם ולבדוק שוב את המרשם על מנת לראות שלא נרשמה הערה נוספת.    


בהסכמים שכורתים בין אנשים שבהם יש שני זכאים. אם היה זכאי שני וכתוב בחוזה שיש התחייבות קודמת. לעיתים יש התחייבות קודמת למשכנתא. לגבי התחייבות למשכנתא קודמת לא היה רשום והמוכר אמר לו על זה. אם הוא לא הסיר את המשכנתא ובעל ההתחייבות למשכנתא אומר שהוא הראשון בזמן ולפי ס' 9 לחוק המקרקעין הוא לא רשם הזהרה והוא יפסיד לפי גנץ. אבל הוא יידע על התחייבות קודמת לפי פומביות פרטית, בהסכם הייתה ידיעה על התחייבות קודמת והוא יכול היה לא לחתום. הלכת גנץ לא תעבוד אם הייתה ידיעה קודמת, פס"ד אריאן נ' וינברג דיבר על זה. פס"ד סידי נ' שטנר בנסיבות פס"ד רואים שהזכאי השני יודע על התחייבות למשכנתא קודמת ושם השופטת גרסטל עוברת על זה לסדר היום. לא מפריע לה ליישם את הלכת גנץ על רישום משכון. הייתה ידיעה אבל היא לא פגעה במי שעשה את ההסכם והיה יישום של גנץ בצורה אחרת. 

אם הזכאי המאוחר אינו בודק את המרשם לפני העסקה והוא מפסיד לפי ס' 9 לחוק המקרקעין והוא מנסה לתקוף בדרך גנץ, לא יכול הרעיון של גנץ. כיוון והרעיון הוא בדיקה לפני ההסכם בה לא נודע על הערת ההזהרה. אם השני לא בדק אין קש"ס בין אי הרישום לבין כריתת החוזה. 

אם לא הייתה בדיקה לא ניתן לקיים את הלכת גנץ

כאשר ה2 בא בטענת התרשלות ל1 עליו החובה להיות בסדר. הבדיקה היא עובדתית הוכחת הוצאת נסח טאבו. 

חריג 3 – נסיבות הנוגעות לזהות הצדדים המצדיקה אך מראה הקלה בנטל- סיפור של בני זוג. בחזקת השיתוף במקרקעין נלמד שיש מקרים בהם יש ב"ז ורק הבעל רשום על הדירה. מבחינת חזקת השיתוף לאישה יש את זכות מעין קניינית למחצית הבעלות בדירה. יש מצב שבו יש שני בעלים כביכול שאחד מהם אינו רשום. הקונה עושה הסכם עם שלמה כהן ורק הוא רשום על הדירה. לאחר מכן נודע לו שיש בת זוג שיש לה זכות מעין קניינית קודמת בזמן ולא הייתה הערת אזהרה על הנסח טאבו שיש לה זכות מעין קניינית לבעלות בדירה. אם הייתי יודע לא הייתי מתקשר בחוזה. לכאורה ניתן להפעיל את הלכת גנץ, נאמר שיש חריג כשמדובר על בני זוג, אם נטיל נטל על בני זוג לרשום הערת אזהרה כי זה יכול להראות שיש איזו בעיה וזה יכול ל גרום לבעיית האמון בין בני הזוג. במקרה מעין זה מוותרים לבן הזוג שאינו רשום. הבעיה היא שמטילים את הבעיה על המוכר, הפומביות במקרה זה היא בן הזוג, לא קשה לראות שיש בן זוג לאדם איתו עושים את ההסכם.  


פס"ד אונאלה- סיפור בהסכמים בתוך המגזר הערבי. הטענה הייתה שבמגזר הם לא רושמים הערות הזהרה והם לא רושמים בעלות על הנכס. מי שרוצה להעביר את הדירה הוא נותן ייפוי כוח בלתי חוזר. מבחינה קניינית אין דינו של זכות בעלות למצב של יפוי כוח בלתי חוזר. הם עושים זאת משיקולי מס. אם ירשמו הערת הזהרה יש צורך בתשלום מס שבח, אם לא רושמים אין פומביות להסכם גם מבחינת המס ואז מתחמקים מתשלום המס.  ביהמ"ש העליון לא קיבל את החריג של הערות הזהרה בתוך המגזר, הרצון הוא עבירות פליליות וביהמ"ש לא יכול להשלים עם מצבים כאלה גם אם הם מנהגים. השופטת נאור אומרת שאם זה לא בן דוד אלא גיס יכול להיות שהקרבה גדולה יותר וכן מתקיים חריג לגביהם. אבל זו אמרת אגב וזה לא יושם במקרה זה.

ישנם מקרים בהם זהות הצדדים יכולה לגרום להחמרה בנטל. כשמדובר בגוף מקצועי כמו בנק, בנק מזרחי נ' גדי, רשף נ' לוי. בנק הוא כמו סוכנות חברתית ויש לו אחריות כלפי כל הציבור ולא רק לקוחותיו. כיוון והוא גוף ציבורי ניתן להחמיר איתו בנטל. אמרנו שזמן סביר הוא פחות מחודש לאנשים רגילים, אם זה בנק הזמן הסביר יכול להיות קצר יותר כיוון והוא מהיר יותר ובעל אמצעים, יכול להיות שהזמן הסביר יהיה מספר ימים ולא חודש כמו שיהיה לאדם רגיל. גוף נוסף שנכנס לחריג זה הוא המדינה, אם המדינה היא צד להסכם גם אז המדינה תהיה אחראית בנטל בצורה חמורה יותר ברישום בנסח הטאבו. 

חריג 4- הוראות חוזיות השוללות רישום

ניתן לראות בחוזים רבים שהתשלום הראשון הוא X התשלום השני הוא Y ויש סעיף בחוזה שאומר שהרוכש מתחייב שלא לרשום הערת אזהרה עד שהוא משלם את התשלום השני. אם יהיה הסכם שני אחרי חודש וחצי ולא רשום הערת אזהרה תהיה בעיה כיוון והחוזה מטיל עליו נטל של התחייבות לאי רישום. האם נכיר בחריג הזה מכוח החוזה? אם הוא לא רשם בחודשים האלה האם זה יהיה חריג לגנץ, פרופ' מיגל דויטש אומר שס' זה הוא ס' נהוג בחוזים, הסיבה היא שרשומה הערת הזהרה זה בעייתי, כיוון ואם הקונה מפסיק לשלם הוא תקוע עם הערת ההזהרה אם הקונה מפר את החוזה. תהיה בעיה למחוק את הערת ההזהרה, לעיתים יש בחוזה סעיף שאומר שאם יהיה בעיה בתשלום העו"ד יוכל למחוק את הערת ההזהרה. אומר דויטש שאם הסיבה לדחייה היא לפרק זמן של חודשיים שהוא סביר כיוון והתשלום הX היה סמלי והתשלום Y היה התשלום הרציני, לא יהיה ניתן לבוא בטענות לפי הלכת גנץ על אי הרישום. אבל אם יבואו לקונה ויגידו לו שהוא לא ירשום הערת הזהרה בכלל והוא יקבל ערבות בנקאית על הסכום, לכאורה זו בטוחה יפה מאוד ובזה הוא מוותר על רישום ההערה, במקרה זה לא יהיה חריג ע"פ דויטש. הוא מוכן למקרה של וויתור זמני עד התשלום הזמני כי זה מטיל סיכון על צד ג'. לא יהיה לגיטימי לוותר על הערת אזהרה אם בחוזה הערת הזהרה לא תרשם כלל וזה ויתור שאינו זמני, כיוון וצדדים שלישים יוכלו ליפול במקרה זה לכל תקופת החוזה שיכולה להיות ארוכה מאוד.

הרעיון של וויתור זמני מסכים הנשיא ברק בפס"ד גנץ שם הוא מזכיר אותו. פרופ' דגן מתנגד לכך בחריפות כיוון וזה דומה לחריג ה1 (אם לא בונים את העסקה בצורה מסוימת לא להיכנס עליה על מנת לא להטיל את הבעיה על צד ג'). הוא לא מוכן לוויתור זמני, אם מציעים עסקה כזו בתנאי שיהיה וויתור על הערת הזהרה לזמן מסוים של חודשיים, צריכים לסרב כיוון ובחודשיים האלה מסכנים את הצד השלישי ולא ניתן לקחת את הסיכון לצד ג'. יש אבסורד בשיטה של דויטש לדעת פרופ' דגן כיוון ואם היה תשלום מועט הראשון יהיה פטור מהלכת גנץ כיוון והוא לא מחויב בחוזה לתשלום, אבל אם בתשלום השני הוא שילם 50 אלף דולר והוא לא רשם למרות האפשרות לרשום הוא לא יהיה מוגן. 

דויטש אומר שהשאלה היא התרשלותו של הזכאי הראשון, אם מבררים ורואים שנהוג לעשות כך בפרקטיקה. לא ניתן לומר שהייתה התרשלות בהתנהגות של תניה נהוגה. אם אין התרשלות אין את העניין של הלכת גנץ. לכן אם אדם הסכים לוויתור זמני כיוון ולא שולם תשלום משמעותי יש להכיר בחריג של גנץ שיש סעיף חוזי האוסר על רישום הערת הזהרה ואז הוא ייהנה מחריג לרישום ע"פ הלכת גנץ. כבר בפס"ד גנץ הולך השופט ברק לכיוון דעתו של פרופ' דויטש. 

חריג 5- התרשלות הזכאי המאוחר

נניח שהמצב הוא שהזכאי הראשון לא רשם הערת הזהרה אבל הוא מחזיק את הנכס. הוא יושב בנכס לפני שנעשה ההסכם עם הזכאי השני. הזכאי השני ינסה לתקוף לפי ס' 9 לחוק המקרקעין אם הוא הצליח לשכלל בתום לב ובתמורה. כיום תום הלב פרשנותו היא סובייקטיבית, במסגרת ס' 9 לחוק המקרקעין הוא לא כולל את בדיקת האחזקה של הנכס. ניתן לקנות דירה ולא להגיע אליה אפילו פעם אחת ולא תדע כי מישהו מחזיק כבר בנכס. לא ידעת מבחינה סובייקטיבית שמישהו כבר יושב במקרקעין, אתה תם לב, בנסח הטאבו אין הערת הזהרה ולכן לא ידעת כלום. עד היום לא נאמר שתום הלב כולל גם את בדיקת האחזקה בנכס לפי ס' 9 לחוק המקרקעין, אם נלך על פרשנות של תום לב אובייקטיבי לגמרי, לפיו יהיה צורך לבדוק את האחזקה בנכס.

מה קורה אם אנו לא נמצאים בס' 9 לחוק המקרקעין לחוק המקרקעין? אנחנו עוברים למסלול התנחומים של גנץ. הזכאי השני הפסיד לפי ס' 9 לחוק המקרקעין אבל הזכאי הראשון לא רשם הערת הזהרה ואז השני לא היה נכנס לעסקה. הראשון התרשל בכך שלא רשם את ההערה, אבל גם זכאי ב' התרשל כיוון והוא לא בדק את האחזקה. הוא צריך לבדוק את האחזקה לפי הסיפור של גנץ כיוון ואין את תום הלב לפי ס' 9 לחוק המקרקעין.  מאחר שגם הזכאי השני התרשל ההתרשלות של הראשון לא תפגע בו, נאמר בפס"ד קנייני נ' נאצר בו דנו על העקרונות הללו. בפ"ד בנק המזרחי נ' גדי נאמר כאמרת אגב.

בגנץ אין תום לב סובייקטיבי, יש חובה לבדוק את האחזקה בנכס.

סוגיה הקשורה לחריג 5 אך עצמאית – שאלה שלא הוכרעה, האם גם הזכאי השני צריך לרשום הערת הזהרה?

אם לא הייתה הערת הזהרה של הזכאי הראשון והזכאי השני נכנס לחוזה מבלי לדעת שהממכר נמכר לזכאי נוסף. המחלוקת לא נפתרה וגם בקודקס עדיין קיימת ס' 512. ההבדל לחריג ה5 הוא שאם הייתה בדיקת אחזקה היה גילוי. ההתרשלות של השני במקרה זה אינה משנה באופן פרקטי, השני מסכן זכאי נוספים פוטנציאלים. זה שהוא ירשום הערה או לא, לא זה יגרום לתאונה משפטית. גם אם השני לא רשם הערת הזהרה הוא יכול לטעון לגנץ כיוון והתאונה המשפטית לא הייתה נגרמת בגללו בכל מקרה. זה גורם לבעייה מוסרית של התרשלות מבחינת השני גם. דויטש וברק בגנץ טוענים שגם אם השני לא רשם את הערת ההזהרה הוא יוכל עדיין לטעון לביטול לפי גנץ.

ס' 512 ב'-  לפי הניסוח על הזכאי השני לרשום הערת הזהרה לפי גנץ. השאירו את האופציות למחוקק: 

1. הזכאי השני צריך לתת תמורה, להיות תום לב ורישום הערת הזהרה בבואו לטעון להלכת גנץ.

2. אם נתן תמורה בעד ההתחייבות בתום לב, לא צריכים לרשום הערת הזהרה אם ניתן כסף בתום לב ועדיין ניתן לטעון להלכת גנץ. 
פס"ד סידי ופס"ד ורנאי- מרחיבים את העיקרון העומד ביסוד גנץ גם לרישומים אחרים מעבר להערת הזהרה. הלכת גנץ אמרה שיש נטל להזהיר אם יש רישום מהיר וזול כמו הערת הזהרה. שני פס"ד האלו אמרו שאם ניתן להזהיר המרשם פומבי וזה פשוט וזול יש להזהיר גם אם זה לא הערת הזהרה.


      סעיף 9 לחוק מקרקעין

השופטת גרטל אומרת שיש התחייבות למשכנתא והתחייבות למעין חכירה. משפחת בן יעקוב אמרו שכשהם יהיו חוכרים הם יעבירו את המשכנתא, כשהם יהיו בעלי הזכות הקניינית. ולמשפחת סידי הם יהיו החוכרים כשתהיה להם הזכות הקניינית. היא אומרת שאם הבנק היו רושמים משכון הם היו מזהירים את סידי כיוון והם בדקו את רישום המשכונות. היא אומרת שהלכת גנץ פועלת על כל רישום שניתן לעשות, היא מונה אפשרות להזהיר באמצעות המנהל. היא אומרת מפורשות והיא מפילה את הבנק שהיה הראשון על עדיפותו כיוון והוא לא רשם. הבעיה היא שסידי ידעו על ההתחייבות למשכנתא הקודמת והשופטת בפס"ד סידי לא מתייחסת לכך. גם בפס"ד וינברג נ' האריהן- לא צריכים פומביות כללית אם יש פרטית, הייתם צריכים לקבל אישור עם ידעתם. 

פס"ד וירנאי
המנהל הסמיך חברה שתנהל את הרישומים על שמו. יש מוכר שיש לו זכות מעין קניינית לחכירה בחברה המשכנת

1. נחתם הסכם בין המוכר לרוכש הראשון

2. בנק לאומי רשם משכון על זכויות הרוכש הראשון ברשם המשכונות
3. לבנק לאומי יש אפשרות לרשום משכון על זכויות המוכר, אבל הוא לא רשם(זה נשאר משכון אובליגטורי)
4. בוטל ההסכם הראשון בהסכמה בין המוכר לרוכש הראשון
5. התחייבות להעביר את הזכויות לרוכש השני
6. בנק הפועלים רשם משכון על זכויות הרוכש השני, 
7. הרוכש השני רשם משכון על זכויות המוכר
השופט שפירא אומר שבנק לאומי התרשל ב-3 דברים:

1. לא רשם משכון על זכויות המוכר. 

2. לא דיווח למנהל מקרקעי ישראל על ההסכם בין המוכר לרוכש הראשון.
3. לא דיווח לחברה המשכנת על קיום ההסכם בין המוכר לרוכש הראשון.
הפרוצדורה בחברה המשכנת או במנהל כתוב אותו הדבר, שיש למוכר זכות קניינית לחכירה. אם רוצים לקנות יש לבקש טופס אישור זכויות ובטופס יהיה כתוב את הזכות. בהסכם יש שני שלבים: 1. התחייבות להמחאה;2. תשלומים; 3. ביצוע ההמחאה. בשלב התשלומים יש לשלוח למנהל ולחברה המשכנת שולחים בקשה להעברת זכויות. והם צריכים לענות שאין בעיה ויש מיסים נקודתיים ובסיומם יועברו הזכויות. העברת רישום הבעלות היא דקלרטיבית. ברגע שמגיעה בקשה להעברת זכויות לחברה המשכנת או למנהל, בטופס נרשם שיש בקשה להעברת זכויות, כלומר אם כעת מוציאים את הטופס לאישור הזכויות יהיה כתוב הזכות של המוכר ואת הבקשה להעברת הזכויות לקונה. האפשרות לרשום בקשה משמשת גם כתמרור הזהרה, הרעיון הכללי דומה כמו בהערת הזהרה. אפשרות זו היא רישום שיכול להזהיר על עסקה קודמת. השופט שפירא אומר שהם התרשלו ברעיון גנץ 3 פעמים והם לא עשו אף אחד מהם. הוא אומר את זה לבנק כי הבנק רוצה לממש את המשכון על הדירה. נכון שהרוכש הראשון היה צריך לשלוח את הטופס, הוא אומר את זה לבנק כי הוא רוצה לממש את הזכויות שלו. הבנק היה צריך לרשום את הזכויות של המוכר והוא לא מכיר את הקונה הראשון. הוא בודק האם המוכר משכן את הזכויות שלו. אם הבנק היה רושם משכון אובליגטורי על זכויות המוכר הייתה הזהרה ובנק הפועלים היה מגלה את הקונה הראשון והבנק.

בנק לאומי יאבד את הזכות ראשונים שלו כיוון והוא לא הזהיר למרות שיכול היה, לכן הוא יאבד את העדיפות שלו. פס"ד זה מרחיב את הלכת גנץ למרשם מקרקעי ישראל והמרשמים של החברות המשכנות. יש חשיבות דקלרטיבית ולא קונסטיטוטיבית כמו בפס"ד סידי.


לדעת ד"ר וינצקי

1. אם רוצים לרשום משכון על חברות יש לרשום על מרשם המשכונות/ החברות/ אגודות שיתופיות, ניתן לרשום את המשכון גם במרשם הרלוונטי כלומר: מנהל מקרקעי ישראל (ממ"י)/ חברה משכנת/ כלי רכב/ כלי טיס/ ציוד הנדסי. אם קונים בתקנת השוק זה לא נורא, אבל אם לא קונים לתקנתה שוק נהיה כפופים לשעבוד. אם אדם קונה רכב נהוג לרשום בשני הרישומים. נניח והבנק לא רשם את המשכון ניתן לומר שהשעבוד תקף מהמשכונות ואם הוא היה יכול לרשום את השעבוד גם במרשם כלי הרכב ולא עשית את זה זו התרשלות, כיון ובנקים בד"כ כן רושמים את זה גם במרשם כלי הרכב, בשל כך המשכון יאבד את העדיפות. זו קפיצת מדרגה כיוון ואומרים לבעל זכות קניינית (משכון) שהוא יאבד את העדיפות שלו. דבר נוסף הוא שבמקרים אלו רישומים אלו היו היחידים בהם היה ניתן לוודא את הרישומים. 
2. רישום הבעלות עובר באופן דקלרטיבי ב: מדגם/ סימני מסחר/ כלי טיס/ ציוד הנדסי, הבעלות עוברת בהעברה ולא ברישום. השתיים הנוספים הם ממ"י וחברות משכנות – לפי גנז אם לא מוגשת בקשה של העברת זכויות אז ניתן לאבד את הזכות. במרשם הדקלרטיבי, יכול להיות מצב, שבו יש בעלים שהוא לא רשום. זה פתח לתרמיות. הוא יכול למכור את הנכס למישהו אחר או לשעבד אותו מבלי להיות הבעלים של הנכס. גם כאן ניתן להחיל את הלכת גאנז. אם הרוכש לא העביר את בעלות על שמו, יכול להיות שהוא יאבד את הזכות שלו בנכס. היות וזה הליך פשוט וזול שמונע נזקים גדולים. גם כאן יש קפיצת מדרגה, כי הבעלים האמיתיים הם בעלים. כלומר שהוא מאבד את הקניין שלו. אך מצד שני כאן יש רק רישום אחד שרק ממנו ניתן לראות מי הבעלים של הנכס.

את הלכת גנץ ניסו להרחיב גם מול זכאי לנושה כספי. הנושה הכספי אומר לזכאי שלא נרשמה הערת הזהרה ובשל כך לא הייתי מעקל או מלווה. הלכת גדי סגרה את המעגל, לזכאי יש חובת תום לב כלפי זכאי אחרים העושים עסקאות עתידיות בנכס, חובה למנוע תאונות משפטיות. התאונה במקרה זה היא כלכלית ולא משפטית ואין חובת תום לב להזהיר נושים כספיים. אם ההלוואה הייתה טרם ההתחייבות לא משנה ההערה, אבל גם אם ההלוואה ניתנה לאחר ההסכם, יכול היה הנושה הכספי לומר שלא הייתה ניתנת הלוואה אם הוא התחייב למישהו. לא מתקבל כיוון שנושה כספי שמתכוון להישאר נושה כספי גם אם היה בודק את המרשם ולא היה מגלה כלום, הוא לא יכול היה להסתמך על זה כי זה שגוי. הנושה הכספי הוא לוקח סיכונים, זה שהוא בודק זה בסדר אבל השאלה היא אם ניתן להסתמך על זה. השיטה המשפטית הישראלית אומרת שלא ניתן להסתמך ואם רוצים להיות בטוחים יש לבקש משכנתא ולהיות נושה בטוח. לפי הלכת אהרונוב בזכאי גובר על נושה כספי לפי ס' 127 לחוק המקרקעין,    החוק עצמו אומר שאם זכאי כותב הערת הזהרה הוא עדיף מנושים כספיים (מעקלים). לפי הלכת גדי הזכאי עדיף על נושה כספי גם ללא רישום של הערת הזהרה.  

** הרעיון שזכאי אינו צריך לרשום הערת הזהרה מול נושה כספי זה מסוים בשני מקרים:

1. זכאי שקיבל התחייבות למתנה. לא משלם עליה אלא מקבל את זה בחינם

2. מקרים של פשיטת רגל של המוכר.
בספרות דויטש מעלה את האפשרות שאם הנושה הכספי בא עכשיו להטיל עיקול והוא לא מוצא כלום על דירתו של המוכר. הוא שמח וטוב לב שביהמ"ש הטיל עיקול על הדירה. אם הוא מגלה שיש זכאי הוא יהיה עדיף עליו על אף שלא הייתה הערת הזהרה, במקרים אלו הזכאי יהיה עדיף ויישאר עם הדירה. הדבר היחידי יהיה תביעת רשלנות בנזיקין, כיוון והוא יכול היה לקבל משהו אחר במקום. המשמעות של קבלת דעתו של דויטש יהיה תשלום כספי כפיצוי לנושה. אם הוא היה מאבד את העדיפות שלו הם היו מתחלקים בדירה, במקרה זה אם היו לו נכסים של חשבון בנק ומכונית שביחד שווים 30,000 שקל על העיקול הזה. זה שונה מכך שהיה מקבל את הרעיון שנדחה בפס"ד גדי שאם לא רשם היה מאבד את העדיפות. דויטש אומר שאם הייתה הוכחה לעיקול דברים אחרים הוא יוכל לתבוע רשלנות בנזיקין את הראשון על כך שהוא לא יכול לעקל כלום עכשיו. אם היה צו עיקול טרם ההסכם זה מתנהג כמו עסקאות נוגדות (פס"ד אהרונוב).

שיעור 13
87. רישומים אופציונאליים
הלכת גנז-   

יש זכויות קנייניות לגבי מקרקעין שלא חייבות להירשם במרשם המקרקעין הזכות היא קניינית גם ללא רישום. חלק מהחריגים הללו הם ללא רישום אבל הן ניתנות לרישום. זכות שכירות קצרת מועד היא קניינית ללא רישום אבל ניתן לרשום אותה בהסכמת השוכר. זיקת הנאה מכוח שנים היא קניינית גם ללא רישום אבל ניתן לרשום אותה גם ללא הסכמה של בעל המקרקעין. האם יהיה ניתן לבוא ולומר שיש זכות קניינית גם ללא רישום, אבל לפי הלכת גנז הייתה אמור לרשום והיית מזהיר גם צדדים שלישים.

אם מישהו משכיר בית ל9 שנים והוא לא ידע שיש שם שוכר והוא תקוע איתו ל9 שנים. האם זה לא חשוב לרשם את השכירות כי יש להם את האפשרות, כך שצד שלישי היה יכול לדעת על כך. פרופ' מיגל דויטש שולל את התכולה של הלכת גנז על מקרה זה ואל צריכים להטיל את הנטל לרשום. הפטור מרישום על תוצאה של עסקה קצרת מועד הוא פטור מרישום בשל המאזן שמראה חוסר יעילות. חוסר היעילות נובע מהזמן הקצר של השכירות. כתיבת הערות אזהרה ומחיקת הערות אזהרה דורשים הליכים משפטיים. בודקים את הנזק שנגרם לצד ג' ורואים שזה לא נזק בלתי הפיך. לכאורה גם יש גם פומביות בזה שהשוכר נמצא בדירה. הפטור מרישום שכירות קצרת מועד הוא ל9 שנים. האם בשכירות של 9 שנים זה נורא לדרוש מהשוכר לרשום את השכירות ואחרי 9 שנים למחוק את ההערה מהטאבו. מבחינת המוכר זה לא היסטרי לרשום את ההערה כי היא לא מתחלפת כל רגע. ההחזקה אינה פומבית מושלמת ולכן היא לא ממש יעילה. כמו כן לא פשוט לצד ג' להתקע עם שוכר של 9 שנים. 

לדעת דר' וינצקי
יש לקצר את החוק ל5 שנים כמו שהיה בפקודה. הסיבה ל5 שנים היא שהפטור לכתב הוא 5 שנים, מעבר ל5 שנים צריכים כתב בעסקה למקרקעין. לעסקה קצרת מועד היא עד 5 שנים לא דרוש כתב. אם העסקה של שכירות מעל 5 שנים היא רצינית מספיק שנדרש כתב, היא מספיק רצינית בעבור צדדים שלישים שיתקעו עם השוכר למשך 9 שנים.

מה עושים במצב הקיים? ניתן לטעון שבתקופה של בין 5 ל10 כן יהיה נכון לדרוש להטיל את גנז ולומר שמתחת ל5 שנים זה לא נורא, אבל אם זה מעל לא יהיה נוראי לדרוש רישום וזה יהיה נזק משמעותית לרוכש. אם מישהו ירכוש את הנכס ולא ידע על השכירות יהיה ניתן להפיל את הנטל והשוכר יוכל לאבד את הזכות הקניינית ולא מעין קניינית כמו בגנז וזה יהיה מוצדק. החריגים של גנז יהיו תקפים גם לפה. אם הרוכש מתרשל בכך שלא בדק את ההחזקה הוא לא יוכל לטעון להלכת גנז, אם הרוכש לא בא לבדוק את ההחזקה זה יהיה חריג לגנז, אבל יכול להיות שהייתה בדיקה אבל הוא לא ידע את מצב העניינים המקורי. אם היה רישום הוא היה יודע. השוכר והמשכיר צריכים שניהם לרישום של השכירות, אם המשכיר מסרב זהו גם חריג של חוסר אפשרות. אם יומר השוכר שהוא ביקש לרשום ומשכיר סרב אז דגן היה אומר שלא להיכנס מלכתחילה לעסקה כזו (אבל בפועל לא נאמר על ידו של דגן). רעיון זה הוא רעיון שניתן להשתמש בו כעו"ד של השוכר או המשכיר, אם אתה העו"ד של המושכר זו האפשרות להעלות את זה. דויטש אומר שאם לא רצו רישום לא צריכים להטיל את הלכת גנז במשך כל ה10 שנים של הפטור.

לכתב יש חשיבות מבחינה ראייתית ומבחינת התנאים, אנשים בד"כ עושים חוזה בכתב אבל זה לא מחויב מבחינת הדין. הדין מחייב רישום בכתב מ 5 שנים. הדין פוטר מרישום עד 10 שנים מבחינת הדין כיום ומבחינת הקודקס.

88. זכות זיקת הנאה מכוח שנים
מישהו הולך בשביל 30 שנה הוא יוצר לעצמו זכות קניינית מכוח זיקת הנאה וזה קנייני גם ללא רישום. אבל לפי החוק הוא יכול לרושם גם ללא ההסכמה של בעל המקרקעין. האם ניתן להכיל את גנז? זיקת הנאה שונה משכירות בכך שהיא לא מוגבלת בזמן והיא קיימת לטובת הזכאי לתמיד. בחריג אחד יש שיקול דעת לפי ס' 96 לחוק המקרקעין בנסיבות מסוימות להפעיל שיקול דעת של ביהמ"ש. מבחינת בעל המקרקעין אם הוא רוצה לבנות בניין על השביל שבו יש זיקת הנאה הוא יצטרך להתחשב בבעל הזיקה. במקרה זה פרופ' מיגל דויטש אומר שיש לרשום לפי גנז, ואם לא יהיה רישום יאבדו את הזכות הקניינית ולא המעין קנינית כמו בגנז. אם אין רישום וזה אופציה יכול להיות שיאבדו את היתרון.  גם פה יהיה דיון על הזמן הסביר של רישום ההערה. בגנז גם אם יודעים על הזכות ללא רישום אז החריג אינו מתקיים. אם רוכש יודע שיש מי שעובר במקרקעין 30 שנה, גם אם לא היה רישום הוא לא יהיה תם לב ובחינה תשתנה. 

89. בנייה ונטיעה במקרקעי הזולת
במקרים בהם הבניה היא במקרקעין של השכן והם לא מוסדרים (שלא עברו הסדר) יש לו זכות לרכוש את המקרקעין של השכן. שהשווי של הבניין עולה על השווי של הקרקע, יש לו זכות לפי ס' 23 לחוק המקרקעין לרכוש את המקרקעין.

לדעת ויסמן הוא הופך להיות בעלים על הקרקע כבר ברגע שהוא נותן הצעה על המקרקעין, למרות שהבעלים בטאבו הוא השכן ולא המקים. ברגע שהמקים הודיע על התשלום הוא מבחינת הדין נחשב בעלים אמיתי על אף שהרשום הוא השכן. מיגל דיטש חושב שעד שלא נרשמה הבעלות בטאבו יש לו זכות מעין קניינית. ברגע שהוא מציע לשלם הוא יהיה בעל זכות מעין קניינית ולא לפי ויסמן שיהיה זכות קנייינת.

יכול להיות שיהיו שנים בהם לא תרשם הערת אזהרה והמקים לא ירשום את הערה. לפי שיטת דויטש תהיה זכות מעין קניינית ויהיה ניתן להפעיל את הלכת גנז, בין אם אתה בעלים לפי ויסמן טרם הרישום או בעל זכות מעין קניינית, אם לא תרשום תאבד את העדיפות הקניינית שלך. לפי ויסמן תאבד הזכות הקניינית ולפי דויטש תאבד הזכות המעין קניינית. 

אם יש חריג שבדיקת ההחזקה הייתה מגלה על הבניין שנבנה על השטח של השכן וזה לא נבדק, יעמוד החריג של גנז. הלכת גנז ברגע שמחילים אותה היא מוחלת עם החריגים לה.

90. זכות קדימה בין בני זוג
זכות זו היא קניינית גם ללא רישום . בעל ואישה בעלי חלקה משותפת, לכל אחד יש זכות קדימה על השני, צריכים להציע לבן זוג בכל מקרה ראשון. האם זה לא נכון לבוא ולומר שיש צורך ברישום? ברעיון של גנז יש את החריג של זכות קדימה בין ב"ז. בגנז מדברים שמכוח חזקת השיתוף זכות מעין קניינית לחצי, אם מישהו קונה את הדירה מהבעל יש לאישה תחרות זכויות על עסקה נוגדת בשל זה שיש לה חריג לגנז על מנת לא לרשום הערה בשל חוסר האמון שיתפתח מזה. פה לא מדברים על הרישום אלא על זכות הקדימה, גם אם שניהם רשומים לכל אחד יש זכות קדימה, לכאורה ניתן לרשום גם את זה בטאבו. לא נטיל את גנז על מנת לא ליצור סכסוך בין בני הזוג. 

חריג ההחזקה אומר שאם לא נרשמה הערת הזהרה יהיה ניתן לתקוף אותה לפי גנז. אבל בשל ההחזקה בדירה של הזכאי הראשון היה אלמנט של פומביות בהחזקה ולא יהיה ניתן לטעון התרשלות לגבי הראשון. אם הזכאי השני התרשל התרשלותו גוברת על התרשלות הראשון והראשון לא יאבד את עדיפותו.

91. פן נזיקי לגנז
האם ניתן לתבוע את הראשון בנזיקין על אי רישום הערת אזהרה?

92. פס"ד וינברג נ' אריאן – 
פס"ד זה דיבר על כך שהיו בעלים בשם אריאן, הוא התחייב למשכנתא לזכאי בשם הרבסט. כמו כן היה זכאי לבעלות בשם וינברג. מה שקרה הוא שבמקרה זה לא נרשמה הערת אזהרה, מקרה זה הגיע לעליון לפני גנז. כשזה היה לפני לא נתקפה הערת הזהרה כי זה היה זכותו של הזכאי והיה שכלול בתום לב ותמורה וס' 9 לחוק המקרקעין. הזכאי הראשון אל מול השני אם אין רישום הערה ובדיקת ס' 9. וינברג שומע שהתקבלה הלכת גנז ואומר שזה המקרה שלו אבל הוא תקוע, ויש מעשה בי"ד והפס"ד חלוט. פס"ד זה היה בדיני הקניין ורצו לזכות בנכס. במקרה זה אמרו שנכון שקניינית איבדו את הזכות אבל ניתן לתבוע אותו בנזיקין על התרשלות כלפי זכאי ב. בגלגול הנזיקי זה מגיע לעליון וברשלנות יש חובת זהירות מושגית וקונטקרטית ויש לראות שהיתה הפרה שלהם וקש"ס בין הנזק שהתרחש להפרת חובת הזהירות. מקרה זה מתלבש יפה והשופטת פרוקצי'ה אומרת שיש חובת זהירות מושגית להזהיר צדדים שלישים באופן עקרוני?, כן. המהות בפס"ד גנז הוא התרשלות ולכן הנטל הוא זמן סביר. המשמעות היא בהחלט הפרת חובת תום הלב שהבסיס הוא התרשלות. יש חובת זהירות מושגית להזהיר לפי פרוקציה, הקונקרטי הוא האם במקרה זה הייתה החובה לפעול? פה נכנסים החריגים לגנז ובודקים את הזמן הסביר ואם החריגים נכנסים פה נראה כי באופן קונקרטי לא היה צורך ברישום. נניח והיה צורך לרשום והוכחה הזהירות הקונקרקטית יש להוכיח את הקש"ס בין הדברים, זה יהיה בדיקת המרשם אם לא יתנתק הקשר הסיבתי. 

לטענתה יש הפרת חובת זהירות מושגית. מבחינת חובת הזהירות הקונקרטית ב10/10 נחתם חוזה המשכנתא וב22/10 העו"ד הלך לרשום את המשכנתא. הוא מגיע למרשם ומגלה שחסרים לו מסמכים של הערייה והוא לא יכול לרשום וב24/10 העו"ד יוצא למילואים עד ה9/11 וב12/11 הוא רושם את המשכנתא. בסה"כ מהתאריך הראשון עבר חודש שבאמצע היו מילואים של העו"ד. ב12/11 הוא מגלה את הערות האזהרה שרשם הזכאי השני כבר, לעצמו לזכאותו בנכס ולטובת הבנק שהתחייב לתת לו משכנתא. העו"ד של הרבסט מנסה להיות פרקטי והוא אומר שכזכאים הם חייבים 40 אלף דולר ולראשון הייתה התחייבות לא לעשות עסקה, החוב של ההלוואה הוא 50 אלף דולר. העו"ד מציע שאת ה40 ניתן להרבסט וככה יצמצמו את הנזק. וינברג אומרים שלא והם מקדימים בזמן את התשלום לאריהן ורצו לתפוס את ההחזקה בדירה. הם סיכלו את האפשרות לצמצום הנזק. השופטת פרוקצ'יה אומרת על זה שקודם כל השאלה אם הופרה חובת הזהירות המושגית כן. האם חובת הזהירות הקונקרטית הופרה ? לא, הוא רשם תוך חודש והיה מחסור במסמכים ובמילואים והוא התנהג בצורה סבירה וכשהוא גילה את זה הוא ניסה הצעה פרקטית והם לא רצו לפתור את הבעייה. הם התנהגו בצורה שיש בה אשם תורם. היא מגלה שבהסכם עם וינברג מוסכמת המשכנתא והמוכר התחייב להסיר את ההלוואה והתחייבות למשכנתא והוא לא עשה את זה. היה לוינברג פומביות פרטית והם לא צריכים את הערת ההזהרה. הם היו צריכים לקבל מכתב מהרבסט, אם יש להם מכוח ההסכם פומביות פרטית זה חריג לגנז וזה מנתק את הקש"ס. לא הפרת החובה גרמה לתאונה המשפטית. 

יש כמה דברים נוספים: 

הסיפור של חודש ימים=- זמן סביר בגנז, פרוקציה חושבת שחודש הוא יותר מידי והוא מוכשר בשל המילואים. דויטש מחמיר ואומר שגם במילואים חודש הוא לא  סביר כיוון וניתן לתת למישהו אחר לרשום את המשכנתא.

דבר נוסך הוא שהפומביות הפרטית של וינברג מכשילה אותם באופן נכון כי אם יש פומביות פרטית בהסכם אין צורך בחריג לגנז של הערת הזהרה. בפס"ד סידי החליקו להם את זה כי הם ידעו אבל הבטיחו להם. בפס"ד זה לא מחליקים את הפומביות הפרטית כמו בסידי.

המשמעות של עילה נזיקית, בשל מעשה בי"ד בדיני הקניין. אומרת השופט פרוקציה שאין לזה משמעות למישור הנזיקי. היות ו

1. אם הראשון בזמן לא רשם הערת אזהרה ויש לו את אחד החריגים ואם הוא לא יאבד עדיפות לפי דיני הקניין הוא לא התרשל. לכן אם אין התרשלות אין מה לתבוע בנזיקין.

3. אם הוא כן יאבד את העדיפות הנכס ילך לשני ואין נזק והוא קיבל את מה שהוא רוצה. מבחינת העניין המהותי ולא מהוצאות המשפט. אלא אם שניהם התרשלו.
דויטש אינו מסכים על החפיפה הזו מכיוון ואיבוד עדיפות בדיני קניין זוהי סנקציה חמורה ולכן יש את חריגים של גנז ויש צורך בנסיבות משמעותיות לאיבוד הזכות. יש נסיבות בהם לא מגיעים למצב של איבוד עדיפות, לכן יש רשלנות של פיצויים שגם אם לא מאבדים את העדיפות אבל לא הייתה בסדר ברמה מסויימת נזיקית של התרשלות יהיו תשלומי פיצויים כסעד רך יותר. יש גם צורך בעילה הנזיקית בשל כך.

בהקשר נוסף ראינו את העילה הנזיקית- אם העימות הוא בין זכאי לנושה כספי הלכת גדי אומרת שאין הזכאי הראשון חייב לרשום הערת אזהרה אם השני הוא נושה כספי. דויטש אומר שנכון הזכאי גובר במסגרת דיני הקניין, אבל במסלול הנזיקי אם הנושה הכספי בא לעקל כבר את הדירה, הוא רושם עיקול והוא מפסיד בגלל הלכת גדי. כל מה שהוא יכל לעקל הכל נעלם והוא יכול לתבוע את הזכאי בדיני הנזיקין ברשלנות על אי רישום והוא לא יאבד את העדיפות והוא יקבל פיצוי על ההפסד. הסעד רך מידיי כי יש לראות מה יש לעקל אם זה היה 10 אלפי שקל זה יהיה הפיצוי ולא הדירה. 


93. רישומים רטרו אקטיביים
תוקף הרישומים הוא ממועד הרישום והלאה, הפומביות היא מהרישום. עכשיו נראה מספר מקרים בהם עולה השאלה בהם רושמים הזכות רשומה מכאן והלאה וגם אחרוה רטרו אקטיבית. כי הזכות מוחלת אחורה אז מה קורה בזמן הביניים?

94. מקרים בהם זה קורה:
95. שיעבוד נכס של חברה- שיעבוד נכס של אגודה שיתופית –
 ס' 179 לפק' החברות אומר שברגע שיש הסכם שיעבוד נכס של חברה יש לרשום אותו תוך 21 יום ברשם החברות. אם זה שיעבוד מקרקעין של חברה נדרש רישום כפול במרשם המקרקעין ואחר כך במרשם החברות עד 21 יום אחרי רישום במרשם המקרקעין.

שיעבוד פטנט- תוך 21 יום יש לרשום את השיעבוד על הפטנט. 

עולה השאלה הבאה: האם תוקף השיעבוד הוא ליום היצירה רטרו אקטיבית או מפה והלאה?

96. פס"ד ביאלוסטוצקי נ' נייר גרף- 
אומר שיש השוואה לרישום משכון ברשם המשכונות של יחיד. הוא אומר שבס' 4(3) לחוק המשכון כתוב שהתוקף הקנייני כלפי צד ג' הוא עם רישומו. כלומר לגבי משכון זה יהיה מהרישום והלאה. השופט גולדברג אומר שבס' 179 בפק' החברות לא רשום ולכן יש תוקף רטרואקטיבי אם זה נעשה תוך 21 יום, זהו נימוק פורמליסטי של בסקירת החוק. הנימוק המהותי הוא  שמחייבים רישום תוך 21 ואם לא זה אפילו עבירה פלילית. כשדיברנו על רישומים אחרים יש מעמדי ביניים והלכות גנז ובחוק לא רשום כמה זמן צריך לעבור עד הרישום. פה יש בחוק את הרישום תוך 21 יום. הכוונה היא שהתוקף הקנייני הוא רטרואקטיבי והסיכון אם אין בעל השעבוד לוקח את הסיכון על הנכס. אם יש חיוב ל21 יום וזה עבירה פלילית אם לא כי יש תוקף רטרואקטיבי כלפי צדדים שלישים וזה מיום יצירת השעבוד, ה21 יום הוא קיצור התקופה של הסיכון על צדדים שלישים. 

השופט גולדברג אומר שיש לחוקק את זה בחוק. פרופ' ויסמן מסכים איתו בדעה שיש 21 יום רישום וזה פועל רטרואקטיבית

המסקנה היא שיש לחכות לפחות 21 יום מהסכם השעבוד, וביום ה21 או 22 לבדוק שבינתיים לא נרשם שיעבוד אחר, היות ואם נרשם שיעבוד נוסף ותאריך היצירה הוא קודם הוא יפסיד. 

אותו הרעיון היה בסיפור של גנז לחכות עם הכסף שיעבור חודש אם אתה הזכאי הסביר. 

97. רישום שיעבוד רטרואקטיבית





















     שיעבוד א' גובר

98. רישום מקרקעין של חברה
נדרש רישום כפול ותוך 21 יום ממרשם המקרקעין ולא מהרישום במרשם החברות. הרישום הוא רטרואקטיבי, אם קודם הסיכון היה 21 יום, פה זה יהיה בלתי מוגבל, ה21 יום אינם מיצירת ההסכם, אלא מהרישום ברשם המקרקעין של א'. אבל אם יש תוקף רטרואקטיבי אם עושים את זה תוך 21 יום לכאורה התוקף הרטרואקטיבי הולך ליום יצירת ההסכם. אין הגבלה מיום יצירת ההסכם ועד יום הרישום במרשם המקרקעין, אם מדברים על רטרואקטיביות זה לא מוגבל וזה יכול לקחת זמן רב ובו יהיה סיכון לצד ג'. 


שיעבוד ב' גובר


יש לנו עסקאות נוגדות במקרה זה, היות ויש הסכם משכנתא עם א' והסכם משכנתא עם ב'. העסקאות נוגדות כיוון ולא ידוע שיש שתי עסקאות משכנתא , אם יש שתי משכנתאות צריכים לקבל אישור היות וכל אחד רוצה להיות נפרע ראשון. הס' שלח הוא ס' 9 לחוק המקרקעין והראשון עדיף אלא אם היה שכלול בתום לב ובתמורה. ב' רשם ראשון בתום לב ובתמורה והוא לפי ס' 9 לחוק המקרקעין מנצח את התקלה המשפטית והוא המשכנתא העדיפה. עכשיו רשם החברות לא נותן לו עדיפות כי ס' 9 לחוק המקרקעין היא עדיפות סטטוטורית מובטחת. 


תקופת הסיכון של צדדים שלישים היא עד 21 יום בהצדקה שלכאורה התקופה היא קצרה של 21 יום.

99. מה קורה אם זה עובר 21 יום?
כשבאים לרשם החברות ורוצים לרשום אחרי 21 יום אין זה בשליטתך ויש לקבל צו הארכת מועד מרשם החברות. לא ניתן לרשום סתם אחרי 21 יום. הרשם צריך לקבל בקשה של הארכת מועד. הסמכות נמצא בס' 191 לפקודת החברות "..." מה שקורה למעשה הוא שלרשם יש סמכות לאפשר רישום אחרי 21 יום בתנאי שאין פגיעה בנושים. השאלה היא על איזה נושים מדובר? האם לנושים מובטחים או גם נושים רגילים. כמדברים על פגיעה בנושים זה פאזה אחרת מרישום בתוך ה21 יום, בתוכו הרישום הוא עדיף גם על נושים בטוחים.
האם זה לכל נושה או רק למישהו בתקופת הביניים? אם יש מישהו בתקופת הביניים שרשם הסכם שיעבוד הוא נושה מובטח או שמדובר בנושה רגיל שחברה ביקשה הלוואה ולא ראה שיעבוד על החברה. לאחר מכן רשם מישהו אחרי 21 יום. האם הנושה הזה יהיה עדיף על המובטח או לא?

100. פס"ד שטוקמן נ' צפיטני ע"א 181/73​ –
 פס"ד זה אומר שס' 191 לחוק המקרקעין אומר שאם מעבר 21 לא ניתן לפגוע בנושים הכוונה היא רק בנושים מובטחים שרכשו זכות קניינית. בנושים רגילים ניתן לפגוע, גם אם מישהו בדק את הנכס והוא רגיל הוא יפסיד לנושה המובטח.

101. שני כללים: 

102. עימות בין שני נושים מובטחים –
אם נושה מובטח א' לא רשם אחרי 21 יום ונושה ב' רשם בתקופה שעברה, נושה ב' יהיה הזוכה כי זה נעשה לאחר 21 יום. לפי הלכת גיסטוצקי א' היה מנצח אבל מכיוון וזה לאחר 21 יום והייתה הארכה של תקופת הסיכון לא ניתן לפגוע בנושים מובטחים ב' שרשמו אחרי.  לא ניתן לפגוע גם בקונים, אם מישהו בא בתקופת הביניים ורצה לקנות מכונה ואתה רשמת שיעבוד אחרי 21 יום לא יהיה רישום רטרו אקטיבי כלפי קונים כי יש להם זכות קניינית של בעלות. היות ונוצרה זכות קניינית לטובתם.

103. עימות מול נושה רגיל-
 בתקופת הביניים בא נושה רגיל, ספק שביקש הלוואה של 500 אלף שקל ולא ראה שיעבודים ונתן הלוואה, הנושה המובטח ינצח ולא הנושה הרגיל. הכוונה היא לפגיעה בנושה מובטח, לא נושה רגיל היות ויש כלל בדיני שיעבודים שנלמד עדיפות בין שיעבודים, נושה מובטח עדיף גם אם השכלול הוא הרבה אחרי שהנושה הראשון נתן את ההלוואה. הנושה המובטח ששכלל את זכותו אחרי הנושה הרגיל גובר היות והוא מובטח. נושה כספי רגיל לוקח את הסיכון על הלוואה. נושה מובטח מאוחר יותר גובר על נושה רגיל מוקדם בזמן, זוהי זכות אובליגטורית של הנושה הרגיל והיא תחולק ביחס לחובות.נושה רגיל לא יכול לסמוך על סטאטוס קוו מרשמי, הוא לוקח סיכונים מטבעו ולכן בעלי זכויות קנייניות יגברו עליו. 

כל הנושים המובטחים ובעלי זכויות אחרות גוברים על הנושים הכספיים הרגילים קודמים  בזמן

מצירוף הלכות אלו ניתן להבין שאפשרות רטרואקטיבית היא רק אם נעשה תוך 21 יום ואז גוברים גם על נושים מובטחים כי החוק מאפשר את הסיכון של צדדים שלישים עד 21 יום. 

לאחר 21 יום האם יש משמעות רטרואקטיביות? נושים מובטחים אין משמעות כי הם גוברים, קונים גובר עליהם גם ככה אם היית קודם.

104. פס"ד יזכור- פס"ד ע"א 2321/96 סגל נ' סגל פרזול- 
העדפת מרמה- דיני חברות. המשמעות היא שחברה מרגישה שהיא מתפרדת ויש נושים שהיא מעדיפה אותם. הם מעדיפים נושים מסוימים על אחרים והם יוצרים שעבודים של הנכסים לנושים מסוימים על מנת ליצור עדיפות. יש יום מסוים שבו יש בקשת פירוק ומסתכלים 3 חוד' אחורה וניתן לבטלם ע"י המפרק. מניחים שהחברה עשתה אותם על מנת להבטיח נושים. יש בעיה לעיתים שבה מסתכלים על 3 חודשים ונרשם שיעבוד ב3 חודשים ויצירתו הייתה לפני, לפי פס"ד יזכור התוקף הוא רטרואקטיבי ויסתכלו על השעבוד כאילו היה לפני ולא בתוך ה3 חודשים. זה יהיה יותר מ21 יום ופה הוא יהיה עדיף למרות הרישום וזה יחלץ את השעבוד מהביטול של השעבוד.

מסתבר באופן מפתיע ביותר שהלכת ויסטוצקי אינה נכונה. הסיבה לכך היא שהיא טענה שאם זה בתוך 21 יום יש עדיפות על נושים מובטחים וזה רטרואקטיבי. השופט גולדברג לא הכיר תקנה 16 לתקנות המשכון סדרי רישום ועיון. תקנה זו אומרת " מישכון של חברה ושל אגודה - רישום מישכון של חברה לפי הוראות פקודת החברות [נוסח חדש], התשמ"ג-1983, או של אגודה שיתופית לפי הוראות פקודת האגודות השיתופיות, לפי הענין, רואים כרישום גם לפי סעיף 4(3) לחוק, ותקנות 4 עד 15, 17 ו-18 לא יחולו עליו; לענין רישום כאמור יראו כיום הרישום את היום שבו הוגשה לרשם החברות או לרשם האגודות השיתופיות, לפי הענין, ההודעה לפי הפקודות האמורות בדבר פרטי השעבוד" שביום שבו הוגשה הבקשה ולא ביום הרישום.

דויטש אומר שההלכה אינה נכונה ויש לפעול לפי החוק, הוא אומר שיוצא מכך שרישום שיעבוד על חברה או אגודה שיתופית התוקף הוא מיום ההגשה וזה פוגע בפומביות כי. הוא אומר שזה מה שיקרה בחברות אבל ברשם המשכונות זה עם הרישום ולא עם הגשת הבקשה, הוא מציע לפרש את החוק עם הגשת הבקשה ולא עם הרישום, הוא רוצה ליצור פומביות קצרה עם הרישום כיון ואדם לא צריך לסבול מעיכובים ולכן זה צריך להיות מהיום שהגיש. בס' 4(3) רשום עם הרישום, הוא מפרש בצורה יוצרת והוא אומר שעם הרישום הוא בהתחלת ת הדין הרשום, עם הגשת הבקשה. 

דר' וינצקי לא מסכים איתו כיוון ועיקרון הפומביות יותר חשוב , לכן הוא חושב שלגבי משכון שרשום עם הרישום זה צריך להיות כך ולא אם הגשת הבקשה. לא צריכים לשנות את זה לפי החברות. רואים שהפסיקה עשתה זאת במרשם המקרקעין. 
105. בפס"ד מדינתי שראל נ' בנק אמריקאי ישראלי 
בו היו שני משכנתאות בהם יהיה אישור של א' ואחר כך ב' ואחר כך רשמו את ב' ואז את א'. בפס" ד זה בא השופט דב לוין ואמר שיש את ס' 7(א) לחוק המקרקעין שאומר שרואים את השעה שבה אישרו את העסקה לרישום כשעת הרישום. מדברים על מועד הגשה ולא מועד רישום.  לכאורה יש תוקף רטרואקטיבי מיום הבקשה ולא מיום הרישום. לוין אומר שאם הרישומים הם בטווח של שעות מה שיקבע הוא מי שאושר ראשון. א' נרשם ראשון ולכן יש תוקף רטרואקטיבי, לא משנה אם ב' נרשם קודם, ואישרו את א' הוא שיזכה. מועד ההגשה הוא הקובע אם זה בטווח של שעות. דעת הרוב אמרה שס' 7(א) אינו תחרות זכויות ולפי ס' 9 לחוק המקרקעין הראשון מנצח, מי שרשם ראשון ניצח ולא מי שאושר קודם, בשל עקרון הפומביות. אני לא יכול לראות את הגשת בהקשה רק את הרישום בפועל ולכן גם אם זה בטווח של שעות זה יקבע ע"י הראשון בזמן. גם הוא הסכים שמעבר לשעות הרישום יקבע בגלל הפומביות שהיא לא נוראה. 

רואים שגם כשיש ס' 7(א) לחוק המקרקעין שהוא רטרואקטיבי באים ואומרים שהרישום הוא הקובע ולא האישור. גם אם ס' 7(א) לחוק המקרקעין מדבר על מועד הרישום ולא האישור הפסיקה מפרשת מפורשות שהמועד הוא האישור
לגבי משכון (עם הרישום.

שיעבוד נכס של חברה( בניגוד להלכת ויסטוצקי עם מועד ההגשה

מקרקעין( מועד הרישום בלבד למרות שיש בעיה עם ס'ד 7(א) לחוק המקרקעין, בסיבת עקרון הפומביות כיון וזו סיבה ראויה.

106. שעבוד של פטנט – 
כתוב 21 יום, אבל כתוב ששיעבוד זה כפוף לכל זכות אחרת בפטנט שהוענקה לפני מתן השיעבוד ונרשמה לפני כן.

יש יום יצירה 

יום רישום 

מהם המילים יום מתן השיעבוד? הם הקובעות יום זה הוא הקובע, מיום מתן השיעבוד זה עדיף לפני הזכויות אחרות קודמות. האם יום השיעבוד הוא היצירה או הרישוםץ ויסמן אומר שזה יום היצירה ולכן יהיה תוקף רטרו אקטיבי. יהיה עדיף על פני כל הזכויות לפני יום היצירה ואחריהם הוא יהיה עדיף. 

107. מהו יום מתן השיעבוד?

1. בפטנט יש מודל צרפתי בנוגע להעברת בעלות בפטנט- מודל זה אומר שזכות נוצרת בהסכם והתוקף כלפי צד ג' ברישום. ס' 3(א) למשכון, מתן שיעבוד נוצר בהסכם וזה יום מתן השיעבוד והתוקף הוא רטרואקטיבי והזכויות שיגברו הם אלו טרם היצירה. התוקף כלפי צדדים שלישים הוא עם הרישום וזה התוקף של המודל הצרפתי. אם זה הרעיון יום מתן השיעבוד צריך להיות יום הרישום והוא יהיה עדיף רק מיום הרישום והלאה.  החשוב במודל זה הוא הסייפא וזה משתלב עם עקרון הפומביות שרואים רק את הרישום. לכן  גם לגבי שיעבוד פטנט לא צריך להיות תוקף רטרואקטיבי למרות ויסמן. יהיה לו תוקף עדיתי וכל הזכויות לפניו יהיו עדיפות. 

2. ....לא דיבר על משהו נוסף...
108. יש משמעות לנושא רישומים רטרואקטיביים לגבי זכות בעלות ראשונה

הקשר של זכויות קניין רוחני. פטנט נאמר בס' 52 לחוק הפטנטים הוא 20 שנה מתאריך הבקשה.  והרישום הוא שנים לאחר מכן, יכול להיות שהפטנט נרשם אחרי 5 שנים וישארו 15 שנה מתאריך הבקשה. אותו הדבר לגבי סימני מסחר לפי ס' 27 לפקודת סימני המסחר, כנ"ל לגבי כינויי מקור ס' 13(א) לחוק כינויי המקור. המעניין הוא שממתי ניתן לתבוע? אם אני משתמש בפטנט בתקופה לפני הרישום האם ניתן לתבוע אותי? ס' 179 לחוק הפטנטים קובע : אין להגיש תביעה על הפרה עד שנרשם הפטנט במרשם הפטנטים כי יכול להיות שלא יתנו לי את הפטנט. אם נרשמה תביעה על הפרה רשאי ביהמ"ש לתת את הסעד להפרה לאחר יום הפרסום לאח ר מכן למרות ס' 26 לחוק הפטנטים שאומר שיש שלב של פרסום וקיבול הבקשה ברשומות. 

הפומביות של תקופת הביניים היא ברשומות, אבל זו פומביות בעייתית ולא ניתן לעבור על כל הכרכים ברשומות שקשה לעקוב אחריו. 

109. בשוק נהוג לרשום שיש זמן עד קבלת הפטנט לדעת וינצקי –
ניתן לפתח את הלכת גנז במידה ולא מזהירים על המוצר שהמוצר הוא בשלב של בדיקת פטנט. למרות שיש רשומות שניתן לבדוק בהם, מבחינת הפרסום הוא זול ומהיר ולא דורש יותר מידיי. גם יש נוהג לעשות את ההזהרה הזו על המוצר, אם לא רושמים וזה יעיל זול וניתן להזהיר צדדים שלישים באמצעותו, ניתן יהיה אולי להשתמש בהלכת גנז. המשמעות היא שבתקופה שלפני היא לא תוכל לתבוע רק מרגע הפטנט והלאה ואז בעצם לא נדרש הרישום.
לגבי מדגמים קובע ס' 33 לפקודת הפטנטים והמדגמים שאין רטרטאקטיביות והתקופה היא מיום הרישום. אותו הדבר לגבי זן מטפח לפי ס' 38 לחוק זנים מטפחים של צמחים מיום הרישום. 

שיעור 14- סמסטר ב'
110. הבחנה בין מרשמי זכויות למרשמי עסקאות 

מרשמי הזכויות Title registration, מרשמי עסקאות/ שטרות deed registration 

111. ההבחנה בין המרשמים 

ההבדל המרכזי ביניהם הוא שבמרשמי זכויות הרישומים שנעשים הם למעשה קונקלוסיבים ולא ניתן לתקוף אותם. הוא לא רק רושם אותם אלא הוא נותן להם תוקף כך שלא ניתן לתקוף אותם, אם הוא נרשם הוא נרשם.הוא נותן ערובה לרישומים כך שלא ניתן לתקוף אותם. מרשם עסקאות הוא מראה שא' מכר לב' אבל אין תוקף לרישומים, אם מחר יתברר שהמוכר הוא זייפן והוא זייף את העסקה עם הבעלים הקודם ורשם עצמו כבעלים ועשה עסקה נוספת, אם יסתבר שהיה זיוף הקונה שקנה מהזייפן יאבד את הזכות שלו וזה יחזור לבעלים המקורי. מרשמי עסקאות רושמים את העסקה בלבד מבלי לתת לה תוקף. באופן משני אומרים שהבדל נוסף הוא שבמרשמי זכויות טרם הרישום של הנכס בודקים האם הנכס קיים, עושים בדיקה מדוקדקת יותר והאם זה שטוען לבעלות הוא אכן בעליו של אותו הנכס. 

לדעת המרצה- ההבחנה שנעשתה בספרות אינה מדויקת, היות והספרות מצביעה על ההבדל המשני של בדיקת קיומו של הנכס ובדיקת הבעלים זה הסיפור האמיתי וזו ההבחנה האמיתית בין המרשמים של זכויות ועסקאות/ שטרות. הבדיקה האם הנכס קיים והאם זהות הבעלים היא אמיתית , מרשם שעושה את הדברים האלה טרם הרישום הוא רישום זכויות והוא אמין ויתר, לעומת זאת ברישום של עסקאות לא בודקים את זה. התוקף של המרשם והתקיפה שלו היא תוצאה אפשרית לשאלה האם המרשם הוא זכויות או עסקאות. 

במרשמי עסקאות ברור שהמרשמים אינו מדויקים ולכן זה ברור שלא ניתן לתקוף את הרישומים שלו היות והם אל מדויקים. לא בכל מרשמי הזכויות יש תוקף קונקלוסיבי. יש מרשמים שהם זכויות אבל אין להם תוקף קונקלוסיבי מסיבות שונות. 

לעיתים מישהו רשם זכויות ואומרים שהבעלות עברה והמשכנתא רשומה ושואלים אם ניתן או לא לתקוף את זה, לעיתים כן ולעיתים לא .

112. מרשם המקרקעין

במרשם זה יש 3 מרשמים:
113. מרשם המקרקעין המוסדרים- 
מרשם שהקרקעות עברו הסדר, ההסדר הוא מאז ימי הבריטים, הוא שליחת פקיד הסדר לשטח שבודק מי בעל החלקה ורושם אותם. הוא מכריע מי הבעלים האמיתי אם יש מספר בעלים, יש בדיקה של זהות הבעלים טרם המרשם, כמו כן עושים מדידה מדויקת של החלקות בשיטת קדסטר עם מודדים ורושמים אותם לראשונה את החלקה והבעלים במרשם המקרקעין המוסדרים ולכן הוא מכונה פנקס הזכויות. הוא עבר את הבדיקה של גודל החלקה וזהות הנכס וזהות בעליו.  

114. מרשם המקרקעין הלא מוסדרים –
 פנקס השטרות, אלו רישומים שלא עברו הסדר ואף אחד לא בדק מי הבעלים או מה גודלו של השטח הנכון לא הייתה מדידה. רישומים אלו פחות מדויקים ולכן הם נקראים פנקס העסקאות/ שטרות. 
115. פנקס הבתים המשותפים- 
116. מרשם כלי השייט- 
מרשם זה דומה יותר למרשם המקרקעין ובאופן היסטורי טורנס שבנה את השיטה בנה אותה לפי מרשם זה. מרשם זה העסקאות הם קונסטיטוטיביות. אם רוצים לרשום את הכלי שייט צריכים להביא תעודה ממי שבנה את הכלי שהוא הבעלים. יש תעודה אמיתית מהבונה שאומרת שאתה הבעלים, לפני שרושמים אותו בודקים את הגודל אורך ורושמים את כלי השייט לפי המדידה המדויקת של הדבר הקיים. רק לאחר מכן רושמים את כלי השייט במרשם ולכן הוא מרשם זכויות ונראה שזה רישום קונקלוסיבי דומה ואף זהה למרשם המקרקעין המוסדרים.
1. יש 3 מרשמים שעבודים: הם מרשמים עסקאות. באופן עקרוני שלושת המרשמים אלו מרשמי עסקאות ולכן הם מאוד חלשים. שרואים שיעבוד לא בטוח שיש נכס כזה, אף אחד לא בודק את הסכם המשכון אם הוא קיים או שאינו פגום. 
117. רשם המשכונות- 
ניתן לבוא ולומר שX חייב לY מליון שקל וזה נכס והוא משעבד אותו למישהו. כל מה שיש לעשות הוא לרשום שמשעבדים את החוב למי שרוצים, אין בדיקה האם הנכס הממושכן אכן קיים. המשמעות של משכון של נכס לא קיים זה חסר משמעות היות והוא חסר קיום. רושמים משכונות על משהו שייתכן שאינו קיים, אין בדיקה לקיום הנכס או לבדיקת הבעלים.
i. רשם השעבודים של רשם החברות 
ii. רשם השעבודים של רשם האגודות השיתופיות 
118. מרשם הפטנטים- מרשם של זכויות, 
המרשם בודק האם יש בהמצאה חידוש ואף אחד לא כתב עליה, האם יש פירוט מספיק ושרטוטים, האם אתה הבעלים. אין הסתפקות בכך יש פרסום ברשומות הכלליות של המדינה את הבקשה ואת קיבולה. זה נעשה על מנת להזמין התנגדויות במשך 3 חודשים ניתן לומר שמישהו אחר המציא את זה או שיש התנגדות לפטנט וההתנגדות יכולה להתקבל או להדחות ואז הפטנט ירשם. לכאורה הבדיקה מדוקדקת. 
119. מרשם סימני המסחר 
 אותו ההליך כמו של רשם הפטנטים, אותו הרשם של רשות הפטנטים במשרד המשפטים. הוא בודק את הסימן האם ראוי, מפרסם ברשומות ומחכה להתנגדות. אם אין התנגדות ניתן לקבל את הסימן. 
120. כינויי מקור – נעשית בחינה ראשונית, מפרסם ברשומות ומזמין התנגדות 
2. זנים מטפחים – אותו הדבר
לכאורה המרשמים נבדקים אבל ניתן לתקוף אותם תמיד, הפטנט ניתן לתקוף אותו גם לאחר 20 שנה  אם מישהו מוצא עילה מתאימה לתקיפה. אין התיישנות על פטנט היות ואנו רוצים לסמוך על החברות המתחרות לתקוף את הפטנט. אם יש פטנט שאינו ראוי המשמעות היא חברתית שאף אחד לא יכול היה להשתמש בשל הייחודיות. יש טענת תקיפה שלא הפרתי את הפטנט ואם כן הפרתי הוא לא היה ראוי להירשם כפטנט היות והוא נרשם קודם (מתוך ה0.2 46% מהם מבוטלים) ואם זה יתקבל ואז הפטנט ימחק. 10 אחוז מהמקרים מגיעים להתדיינות בביהמ"ש 98% מהפטנטים לא מעניינים אף אחד וחלק נוסף הם פטנטים שמכבדים אותם ולא ניתן לתקוף אותם. הפטנטים הנבדקים מגלים שחלקם לא היו ראויים להירשם, ההליך של הבדיקה והזמנת ההתנגדויות היא לא רצינית מספיק. כשבוחנים את העניין הוא לא עומד ברוב המקרים. הסיבה לכך היא משאבים דלים של רשם הפטנטים שאינה רשות גדולה. כשמפרסמים התנגדות זה ברשומות וזה כל הודעות הציבור ואין זה מיוחד לפטנטים ויש 3 חודשים להתנגדות ולכן במקרים רבים החברות שהיו רוצות להתנגד לא מספיקות ולכן יש תקיפה ישרה או עקיפה מאוחר יותר. הבירור לא מפסיק ואמרו שהדגש לא יהיה על הרישום ויהיה קל יותר לרשום והמשקל יהיה של הבדיקה בביהמ"ש ולו יש תביעה בפטנטים. נק' ההנחה תהיה ספק בעניין. המסקנה חשובה היות ומרשמי הפטנטים היות והם מרשמי זכויות הרישומים שלהם אינם קונקלוסיביים כי ניתן לתקוף את הפטנט תמיד היות ואין התיישנות. למרות הבדיקה ורישום הזכויות הבדיקה לא טובה אז אין אמינות ולמעשה לא נותנים תוקף קונקלוסיבי והמחוקק משליך את התפקיד שלו על הציבור על מנת לטהר את המרשם מפטנט לא ראוי. המשמעות היא חמורה היות והציבור לא יכול להשתמש במרשם 20 שנה. 
121. בפס"ד ארפל אלומיניום- 
עסק בשאלה האם הרישומים של מדגמים ניתנים לתקיפה בכל עת. המדגמים מוסדרים בפקודת הפטנטים והמדגמים שהיא ישנה. אין חוק מדגמים מודרני ואין בו התייחסות לשאלה האם ניתן לתקוף מדגמים בכל עת. בדקו את הפטנטים וגילו שיש שם בדיקה ראשונית והליך של פרסום והזמנת התנגדויות. במדגמים יש בדיקה של הרשם כמו בפטנט אבל אין הליך פרסום והתנגדויות והרשם מחליט במעמד במבקש בלבד על הרישום. אמרו שאם ההליך הוא פחות טוב ממרשם הפטנטים, ואנו יודעים שעל אף ההתנגדות הבדיקה לא טובה קל וחומר שבמדגם יאפשרו לתקוף בכל עת. ביהמ"ש פסק שיש קשר בין יציבות המעשה המנהלי לבין איכות ההליך המביא לעשיית המעשה. יש הבדל בין תוקף הרישומים לבין איכות ההליך כלומר ההליך של הבדיקה, אם נעשות בדיקות קודמות והתנגדויות כן או לא. ביהמ"ש קבע שבמדגם תוקף הרישום הוא חלש היות והרישומים והבדיקה לפניהם חלשה. 

122. רישומים קונקלוסיבים
התוצאה של ההכרעה מהו המרשם, גם אם הכרענו שהמרשם הוא מרשם זכויות לא תמיד הרישום הוא קונקלוסיבי.

מרשם המקרקעין- חשוב להבין שס' 6-9 לחוק המקרקעין לא עושים הבחנה בין מרשם המקרקעין המוסדרים ללא מוסדרים והם חלים על כל רישומים המקרקעין בטאבו. ס' 6 מדבר על מהי עסקה, ס' 7 טעונה רישום והתחייבות לעסקה, ס' 8 דרישת הכתב, ס' 9 עסקאות נוגדות. ההבדל הוא בתקנת השוק בס' 10 לחוק המקרקעין המדבר על מקרקעין מוסדרים בלבד- פנקס הזכויות. 

למעשה המשמעות של שניהם היא קונסטיטוטיבית והזכות משתכללת עם הרישום. בשני המרשמים הבעלות מועברת מא' לב' לבעלות או למשכנתא או לזיקת הנאה היא ברישום. ס' 7 שטוען רישום הוא היישום של שני המרשמים גם בלא מוסדרים וגם במוסדרים והזכות משתכללת ברישום. ס' זה מכריע את המועד של השכלול הזכות הקניינית. במרשם המקרקעין הלא מוסדרים בו רשום את העברת הבעלות בתאריך מסוים, התוקף של רישום זה ניתן לתקיפה אין לו ערובה. 

אם מחר בבוקר יסתבר כי המוכר הוא שקרן והוא זייף את התעודה של א והוא נרשם כבעלים והוא מעביר את הבעלות לג'. אם הבעלות עברה לג' הוא יהיה הבעלים אם לא יתברר כי הנכס נגזל מא' במקרה כזה בהליך משפטי הבעלות לחזור מג' לא'. 


123. עסקה במרשם לא מוסדר(  
יש לבדוק את החוליות אחורה בלי סוף, הבעיה יכול להיות עוד לפני. מספיק שאחד זייף הסכם מכר ורשם את הבעלות על שמו והאחרון יצוץ ויגיד שהנכס שלו, הכל יתמוטט והבעלות תוחזר לראשון. בדין המהותי אין הגבלה, באנגליה אמרו 900 שנה. אבל יש דיני התיישנות למקרקעין לא מוסדרים במשך 15 שנה. התיישנות היא עניין דיוני ואם מישהו לא טוען אותה ומחזירים את הקרקע היא בטלה. 

ס' 9 חל גם על הלא מוסדרים, המשמעות היא שאם א' רשום כבעלים והוא התחייב להעביר בעלות לב' ואחר כך לג' זה חל על שני המרשמים. בהתייחס למרשם הלא מוסדר יש לו חשיבות שב' עדיף אלא אם ג' שכלל בתום לב ובתמורה. ג' יהיה עדיף על ב' אם הוא שכלל אבל זה בתנאי שאין מישהו לפני.

יש ביטוח זכויות קניין גם בישראל, המצב הוא כזה שמי שעושה עסקה במקרקעין צריך לעשות ביטוח ולא רק להסתמך על עו"ד טוב. היות ויכול לצוץ בעלים קודם. 

124. מרשם המקרקעין המוסדרים –
 במרשם זה יש לנו גם את ס' 10 לחוק המקרקעין, ס' זה הוא תקנת השוק והוא אומר במקרה הנ"ל שאם רכשנו את הנכס ממי שרשום במרשם וב' רשום, הבעלות נרשמה על שם ג' ושוכללה  בתום לב ובתמורה, התוקף יהיה קונקלוסיבי גם אם יסתבר שהרישום של ב' אינו נכון וב' הוא זייפן. הס' חל גם על זכויות משנה ולא רק בעלות אם הייתה משכנתא ששוכללה. אם הבנק נתן הלוואה (תמורה) בתום לב לב' (בעלים בנסח טאבו) והוא שכלל את זה והמשכנתא נרשמה לטובת הבנק ס' 10 יהיה תקף. 

125. ס' 125 לחוק המקרקעין
 "(א) במקרקעין מוסדרים תוקף המרשמים הוא ראייה חותכת; (ב) התוקף של המרשם המקרקעין הלא מוסדרים הוא לכאורה". יש לקרא את הס' הזה עם ס' 10 היות והוא אומר מתי התוקף הקונקלוסיבי. המקרים של ס' 10 הם מצומצמים והם רק כאשר רכשת מב' ומסתבר שהרישום של ב' לא היה נכון. הצמצום הוא היות וס' 10 לא יכול במקרה שבו...

השריון שיש בס' 10 קוראים לו שיריון דחוי, הכוונה היא שב' מזייף את הנכס ומעביר אותו הוא רשום במרשם אין לו שום הגנה. אם א' יתפוס את המצב כשהבעלות היא על שם ב', א' יוכל להחזיר אליו את הבעלות למרות שהמרשם הוא מוסדר ב' לא יהיה מוגן. הזיוף של ב' ישוריין לא מיידית אלא רק אם הוא העביר את הבעלות לג' וכשג' רכש את הבעלות בתום לב ובתמורה רק אז הזיוף של ב' קיבל שריון. 









126. היתרון של המרשם המוסדר 
הוא שלא צריכים שהעו"ד של ג' יבדוק את החוליות הקודמות, אלא יש לו צורך רק לשכלל את התמורה והתום לב לפני שיתגלה משהו. הסיכון הוא מרווח הרישום registration gap היתרון הוא שהוא לא פתור לבדוק את החוליות האחרות בתנאי שלא יתגלה משהו המשליך על זכויותיו של ב'.

127. ס' 10 לא חל גם במקרה שבו  היה יפויי כוח מזויף או מתחזה– 
אם יש לג' בעיה לא עם התוקף של הזכויות של ב' היות והוא אכן הבעלים, אבל יש לו בעיה עם ייפוי כוח מזויף או מתחזה בהעברת הבעלות. 

ב' רשום כבעלים העו"ד של ג' רואה בנסח טאבו שב' הוא המוכר, אבל לפני יש מישהו שאינו ב' אבל יש עו"ד או מיופה כוח שאומר שב' נתן את הזכות לעשות את העסקה, הייפוי הוא מזויף וב' לא נתן אותו וג' עושה את העסקה ומשכלל בתום לב ומתמורה את הבעלות. ס' 10 לא יעזור לו היות והוא משוריין רק למקרים בהם הרישום של ב' לא היה נכון. הבעיה המקרה זה אינה עם הרישום של ב' אלא עם העסקה שנעשתה ללא בדיקה טובה ליפויי הכוח. 

ב' אכן מופיע במשרד ועושה את העסקה אבל הוא מתחזה ואינו הב' המקורי. אבל אחרי שנעשתה העסקה ב' האמיתי מגיע והרישום לא יעזור לי אפילו אם שכללת בתום לב ובתמורה.

אם המרשם היה בשריון מיידי הייתי מוגן גם בפני המקרים הללו, היות ואם יש שריון מיידי ברגע שג' נרשם הוא נרשם. אבל ס' 10 נותן שריון דחוי בלבד.

במרשם המקרקעין המוסדרים אין התיישנות היות והמרשם הוא אמין. 

128. בישראל אין שריון מיידי – 
הסיבה של פרופ' וייסמן היא שהמרשם יודע להיות מונע הזול לגבי טעויות במרשם. המרשם הוא אחראי לרישומים שלו ותפקידו לבדוק את הרישומים המדויקים. אנשי המרשם יכולים לעשות זאת ולא ג' הוא לא יכול לבדוק את האמינות. אנשי המרשם אחראי לטעויות אם הרישום של ב' אינו נכון. אבל במקרים של ייפוי כוח מזויף ומתחזה המונע הטוב ביותר הוא מי שעושה את העסקה היות והוא יכול לבדוק ויש לו זמן ויש מספר בדיקות ומספר מפגשים, הוא יכול לגלות את זה טוב יותר מפקיד המרשם. 

פרופ' דגן אומר שהמרשם הוא מכשיר ביטוחי. המרשם הוא מכשיר ביטוחי במקרה זה היות וכשאני בא לעשות עסקה במקרקעין ואני מוציא נסח טאבו ואני רואה את ב' אני מסתמך על הרישום במרשם ואני מסתכל על זה כביטוח ואני משלם על המרשם כאגרת ביטוח. המרשם הוא מכשיר ביטוחי לגבי הרישומים בו והוא מקבל את הכסף בתשלומים על הוצאת המידע. הפיזור הוא על המרשם בכך שהוא הביטוח והוא מפזר את זה על האגרות. בנושא ההתחזות המרשם אינו הביטוח היות ואין לו כלים לבדוק את זה ולכן המרשם מוכן לבטח את ג' מטעויות של המרשם אבל לא בפני סיכונים שלא ניתן לעמוד בהם.  לכן יש גם חב' ביטוח פרטית שאולי תהיה מוכנה לבטח גם מקרים של התחזות ויפויי כוח מזויף. 

129. פס"ד הוצפלד נ' אדלר- 
אדון אדלר ממושב חירות קנה שתי חלקות ב1929 וזה לא נרשם. אדון אדלר מניו יורק גילה שיש שתי חלקות ע"ש מישהו אחר בישראל. הוא התחזה לבעל הקרקע ועשה הסכם למכירת שתי החלקות עם קלנייר וחתם על שטר מכר והשטר בין קליינר לאדלר המתחזה והוא אושר לרישום לקליינר. ב8/11/73 הראה קליינר את השטר לשני זוגות גורצפלד ומגר והוא רוצה למכור להם את החלקות, בתאריך זה הם חותמים על שטרי מכר של מכירת החלקות בהסתמך על השטר של קליינר שאושר לרישום. ב9/11/73 קלינר נרשם בפועל והופך להיות הבעלים. ב12/11/73 המרשם בחלקות עובר לשמם של הזוגות והבעלות עוברת על שם הזוגות . מר' יוסף אדלר מחירות מתעורר וטוען לס' 10. 


השטר מכר אינו סתם והוא לכאורה עבר משהו אובייקטיבי ופקיד הטאבו ישב ואישר את העסקה. זה שמבחינה טכנית זה לא רשום בטאבו זה לא עוצר את הרישום ולכאורה היה ניתן לומר שאם המרשם הוא גורם ביטוחי והוא אחראי על הרישום והטעות הוא אחראי גם על טעות זו והוא אישר את זה. 

אם העסקה הייתה נעשית יום אחרי הס' 10 של תקנת השוק זה היה מתקבל וחל, היות ואז החוזה היה נעשה לאחר הרישום של קליינר והעסקה הייתה עם הרשום בתום לב ובתמורה.

חשוב לראות את האישור בפועל היות שאם השטר אושר לרישום אין זה אומר שמישהו אחר לא גלגל את זה הלאה. הטאבו הוא קונסטיטוטיבי והשטר מכר שאושר לרישום, לא ידוע מתי הוא אושר ויכול להיות שמישהו אחר רשום כבר. אם השטר אושר 3 ימים קודם ויכול להיות שיש מישהו אחר שהוא הבעלים יומיים קודם. אין הצדקה להסתמך לגמרי על השטר היות והוא נקודתי והוא היה ויכול להיות שיש משהו נוסף חדש שלא ידוע והעסקה היא עם בעלים קודם. האם הסמכות היא מוצדקת ? יש לבדוק ויש לזכור שזה החלק הראשון בתמונה ולא יודעים אם היה גלגול או לא. למרות שזה נראה טכני נראה שזה מוצדק.

מה היה קורה אם ההסכם היה ב8/11 אבל לא היו מעבירים כלום והם היו בודקים ב9/11 את הרישום והיו מעבירים את הכסף אחרי הבדיקה, האם ס' 10 היה חל? התשובה הפורמאלי היא שלא. הס' הוא מעורפל היות שמדברים על "מי שרכש" האם מדובר על השכלול? ההנחה היא שגם החוזה צריך להתחיל לאחר הרישום וגם התשלום. בדין הקיים כיום ניתן להגמיש ולומר שמי שרכש שזה השכלול בהסתמך על הרישום, אם היו משכללים ב12/11 והמתן תמורה העיקרית הייתה לאחר הרישום בעין היה ניתן להגמיש את הס' 10 ולהכניס את זה בפנים, אך לא היה מקרה בפסיקה שבו נפסק הדבר. 

130. פס"ד ס.מ. יצירה נ' מוזאפר – 
עשה עסקה ולא נרשמה הערת הזהרה ולא נרשמה בטאבו, אין עדות לעסקה הראשונה והמנוח רשום כבעלים. הוא נפטר אבל העו"ד שלו היה בעל יפויי כוח שבעסקאות בהם הוא מעביר את הבעלות מהמוכרים למנוח. הוא השתמש ביפויי כוח למכור את השטח שוב והוא מבצע עסקה עם ס.מ. יצירה על סמך יפויי כוח מזויף. מוזאפר מתעוררים וטוענים שהשטח שלהם וס.מ. יצירה אומרים שהם רכשו לפי ס' 10. זה לא יעזור להם היות והמנוח איתו עשו את העסקה היה הבעלים וס' 10 לא יחול פה ואין רישום שגוי לגבי המנוח. הבעיה היא שהם עשו את העסקה ביפויי כוח מזויף ולמעשה הם לא עשו חוזה, אין משמעות לחוזה שאין בו צד שני. לכן אין משמעות לעסקה ואין משמעות לס' 10. ס' 9 לא נכנס פה היות ואין עסקאות נוגדות. 






במרשם כלי השייט יש תקנת שוק דומה. במרשם כלי השייט שלנו יש תקנת שוק דומה היות והמרשם הוא מרשם זכויות. זכות הבעלות הראשונה היא דקלרטיבית היות ויש תעודה של בניית כלי השייט במיוחד בשבילך. 

התקנה זהה לחלוטין לס' 10 בחוק המקרקעין אבל היא מנוסחת טוב יותר בס' 83 לחוק הספנות וכלי השייט. הוא אומר שרישומים בפנקס אין בהם ערובה או תוקף קונקלסיבי, הנחת המוצא שניתן לתקוף אותם אלא אם יש מקרה בו מישהו רוכש זכות בתום לב ובתמורה כאשר מסתבר שמי שהיה רשום בפנקס כבעל זכויות לא היה זכאי להעביר היות ורישומו שגוי. ס' 83 לחוק הספנות כלי שייט עובד כמו ס' 10 בחוק המקרקעין והוא שיריון דחוי. אין הרבה עסקאות ואין עליו פס"ד וניתן להכיל עליו את פס"ד של ס' 10 היות והוא זהה לו. שכלול ( שכלול בתום לב( לא תופס במקרים של התחזות או ייפוי כוח מזויף.

פטנטים ניתנים תמיד לתקיפה ואין רישום קונקולוסיבי על אף שהוא מרשם זכויות. אין תוקף בשל היותו לא אמין בפועל, הבדיקות הנערכות אינן מנקות את הפנקסים ואנו רוצים לתקוף את הרישומים היות ורישום לא ראוי הוא נזק חברתי משמעותי יותר מנזק של מקרקעין או כלי שייט. מקל וחומר גם במדגמים אין רישום קונקלוסיבי בפס"ד ארפל. 

בפטנטים נטען ע"י פרופ' דויטש היא שזה נכון לגבי פטנטים כי לא ראוי לרשום אותם, אבל ניתן לתקוף פטנט גם בטענה שהוא ראוי לרישום אבל הבעלים אינו הממציא המקורי וזה שנרשם אינו הממציא. פרופ' דויטש אומר שלגבי תקיפה של כשרות פטנט היא אינה צריכה להיות קונקלוסיבית, אבל אם הבעיה אינה בכשרותו של הפטנט אלא בבעליו של הפטנט, פה הנזק החברתי אינו גדול אלא נזק לממציא בלבד.  כדין מצוי יש ליצור תוקף קונקלוסיבי לשאלה מי הבעלים בניגוד לשאלה האם הפטנט ראוי או לא. 

131. מרשם סימני המסחר- 
סימן מסחר ניתן לתקוף רק ב5 שנים הראשונות, לאחר מכן יש לו תוקף קונקלוסיבי אלא בחריגים מסוימים. עילות התקיפה העיקריות הם שהסימן לא ראוי להירשם או שהבעלים הוא אחר ניתן לתקוף רק ב5 שנים. הסיבה לתוקף הקונקלוסיבי היא לקשר בין הלוגו לבין היצרן, שבהסתכלות ניתן לסמוך על היצרן. אם 5 שנים לא נוצרה הטעייה של הציבור אז אין בעיה איתו והוא יכול להישאר כך.

132. כינוי מקור- 
כינוי מקור ישראלים ויש כינויי חוץ. יש רק אחד והם תפוזי ג'פה , יש הסדר ליסבון שאומר שיש להגן גם על כינויי חוץ. ההסדר בחוק הוא שכינוי מקור ישראלי ניתן לתקוף תמיד אבל כינוי חוץ הוא קונקלוסיבי ולא ניתן לתקוף אותו. ברגע שנרשם פה לא ניתן לתקוף אותו גם אם אינו ראוי לרשום אותו. יש לתקוף אותו בצרפת להפיל אותו שם ואז לתקוף אותו פה בשל אמנה בינ"ל שאנו מחויבים לה.   

133. זנים מטפחים- 
כמו פטנטים תמיד ניתן לתקוף אותם. זה הרעיון העומד מאחורי הקניין הרוחני על אף הליכי ההתנגדות והבדיקות, הנזק החברתי גדול היות והם מונופולים ולכן אין הם קונקלוסיבים. 

מרשמים ציבוריים לעומת פרטים הנעשים לפי החוק ואלו שלא, רישומי המנהל לעומת אלו שלא.
אנחנו צריכים במרשמים על מנת להבין אותם, להבין את הסיבות שבשלם נוצרו היות ואלו משליכים על התוקף שלהם, האם הם מכוח החוק כן או לא והאם הם פרטיים או ציבוריים כן או לא.

מרשם המקרקעין לסוגיו - הוא גם מכוח החוק והוא ציבורי שלא מנוהל ע"י גוף פרטי  הוא נועד למטרה של רישום זכויות קניין ועסקאות בזכויות קנייניות. לכן כשחוק המקרקעין מתייחס לרישום זכויות קניין הוא מתייחס רק ל3 המרשמים הללו. לא מתייחס למרשמים אחרים שלכאורה מנהלים זכויות לגבי מקרקעין אבל הם לא חלק ממנו כגון המרשם של מקרקעי ישראל והחברות המשכנות. המרשם של מקרקעי ישראל נוצר מכוח חוק והוא מנוהל ציבורית אבל היסטורית הוא לא נועד להיות מרשם העוסק ברישום של עסקאות בקניין. הוא נולד לצורך המנהל עצמו על מנת שיהיה לו רישום לגבי הזכויות של הדיור על מנת שידע ממי הוא צריך לגבות דמי חכירה או למי יש להעניק את זכות החכירה בטאבו לכשהוא נרשם.  בתחילה הוא לא רצה להעניק פומביות אבל אז הגיע תקנה ט"ו  המחוקק בתיקון חדש אמר למנהל שלמרות שלא זה היעוד שלו, בפועל כאשר יש מקרקעין הרשומים אצלו הוא המקור היחידי להבנה של מי הזכויות ולכן יש לאפשר פומביות ועיון במרשם. יש תקנות המחייבות את המנהל לרישום. בתחילה כשהייתה זכות במנהל לא היה ניתן לרשום עיקולים במנהל אל הכריחו אותם והרישום אצלו הוא דקלרטיבי בלבד ולכן יש לרשום אותו בפועל ברשם המשכונות המתאים ולאחר מכן יש נטל לרשום במנהל על מנת להזהיר צדדים שלישים. כיום ניתן לרשום שיעבוד במרשם, אבל עדיין יש רישום של זכויות במנהל אין דינן כרישם במרשם המקרקעין. רישום בחוק הוא במרשם המקרקעין ולא במנהל. הספרות רוצה שהרישום לא יהיה רק בטאבו אלא גם במנהל. לעיתים אם יש זכות מעין קניינית לחכירה לא ניתן להגיע לזכות קניינית אלא אם היא רשומה בטאבו ואז זה יכול לקחת מאות שנים. אבל זה לא התקבל וס' 7 ו 9' לחוק המקרקעין מדברים רק על חוק המקרקעין. אין זה חל על המנהל, הם יודעים שיש הסכמים עם החברה הקבלנית והחברה הזו תנהל את הרישומים ע"י עו"ד לגבי כל השכונה ולאחר מכן לאחר שכל הרישום יהיה סופי הכל יועבר יחד ואז יוזמנו האנשים לחתום על חוזה חכירה וזוהי זכות מעין קניינית לחכירה.   

שיעור 15
רישום במנהל אינו הרישום שחוק המקרקעין מדבר עליו, אלא חוק המקרקעין. אנשים שגרים בדירות רשומים במנהל מקרקעי ישראל.

ישנן 3 אפשרויות – 

מה עושים בזכות הרשומה במרשם כזה? מה עושים כשרוצים לבצע עסקה, איך מסתכלים על זה.
1. המנהל הוא בעלים של קרקע הרשומה במרשם המקרקעין- יש רישום במנהל אבל יש רישום בטאבו. הם רשומים במנהל והוא הבעלים והמדינה היא הבעלים. גם אם המקרקעין רשומים בטאבו המנהל והוא הבעלים ואנחנו מקבלים זכות חכירה קניינית. אם המקרקעין רשומים בטאבו ורשומה לזכותנו זכות חכירה במנהל היא קניינית ולא רק מעין קניינית לחכירה. כל עוד לא נרשמנו במנהל כחוכרים יש לנו זכות מעין קניינית. אבל אם אנו רשומים במנהל כחוכרים זוהי זכות קניינית. 
134. יש לשים לב לחכירה מהוונת-
 קרקע חוכרים ל49 שנה, כלומר שוכרים אותה מהמדינה וצריכים לשלם דמי חכירה כל שנה. למעשה בשל החכירה ההמונית של המנהל  לאנשים, עשו תהליך של היוון שזה תשלום לכל השנים הבאות. ברגע שעושים את זה החכירה מהוונת ולא צריכים לשלם שכירות  כל שנה. ניתן להתחיל את זה בכל מועד. אם החכירה לא מהוונת כשאנו רוצים להעביר את הזכות למישהו אחר, בשכירות אני לא מעביר ככה סתם למישהו אחר כי זה מוגבל לפי ס' 22 לחוק השכירות והשאילה. 

אם אנו רוצים להעביר בעלות בחכירה לא מהוונת יש צורך בהסכמה של המנהל ודמי הסכמה שצריכים לשלם. אם החכירה היא מהוונת ושילמנו מראש את כל הסכום היתרון הוא שכשאנו רוצים להעביר את הבעלות בזכות החכירה אנחנו לא צריכים לקבל אישור של המנהל ולא צריכים לשלם דמי השכרה. למעשה רשאים להעביר אותה ללא אישור מאף אחד. על מנת שזה יהיה ברור תהיה הערה שבה יהיה כתוב שהחכירה מהוונת. אם החכירה היא מהוונת או לא בעבר היה צורך לבדוק איתו כל פעם.
במרבית המקרים הזכות של חוכר לשנים הוא כמו דינו של שוכר רגיל, ברוב המקרים אין הבדל גדול. המנהל אינו עושה שכירויות קצרות אלא רק חכירות. לחוכר יש זכות להחזיק ולהשתמש.

כשרוצים להעביר בעלות בודקים אם לא הייתה חריגת בנייה. דבר נוסף נבדק האם המכירה היא אינה לתושבים זרים. במקרה של מגרשים ובתים אין רישום הערת היוון למרות שהחכירה מהוות היות ורוצים שהאזרח יגיע אליהם לקבל את ההסכמה. זה לא יהיה רשום במרשם המקרקעין רק במנהל מקרקעי ישראל. המנהל את מרבית המקרקעות מעביר לחכירה מהוונת ויש מקרים שבהם מתחילים להקנות זכות בעלות במצבים מסוימים, אבל זה מצב נדיר. רוב הקרקעות יהיו בחכירה מהוונת או לא מהוונת. במקרה של בתים משותפים ההערה היא במרשם המקרקעין שהחכירה מהוונת.

135. קרקע שלא רשומה במרשם המקרקעין- 
מקרה בו הרישומים הם רק במנהל ללא רישום בטאבו. הם מקרקעין לא רשומים במרשם המקרקעין ורישומיהם מתנהלים במנהל מקרקעי ישראל. שתי סיבות עיקריות לאי הרישום: 
a. האזור אינו רשום ואינו מופיע על המפה של מרשם מקרקעי ישראל, יהיה באיזורי ספר למיניהם.
b. מקרה שכיח הוא שהגוש רשום אבל לא הייתה חלוקה תכנונית של החלקות הפנימיות. יכול להיות שיש בשטח חלקות מציאותיות פיזית אבל משפטית החלקות אינן קיימות. משפטית היא הסימון של החלקות בגוש הגדול. הם נחשבים כלא רשומים לא כלא מוסדרים, יכול להיות שהם יהיו מוסדרים או לא. אם יש למישהו בית עם חלקה וגדר והוא מוכר אותה, המקרקעין לא רשומים והיא לא קיימת יש לו זכות מעין קניינית לחכירה בשטח הזה היות ויש התחייבות לכשתהיה החלקה הזו מוסדרת משפטית תהיה לו זכות חכירה בה. 
גוש

החלקות לא רשומות והמנהל יכול לתת להם זכות מעין קניינית לחכירה בשטח הזה. זה יהפוך לזכות משפטית וזכות קניינית לחכירה כשזה יחולק וירשם בטאבו ובמרשם המקרקעין וכל אחד מבעלי הבתים ירשם כבעל זכות קניינית לחכירה. כל עוד החלקות לא רשומות מדובר במקרקעין לא רשומים ולכן כל הזכויות שלהם הן מעין קנייניות. 








חלקה

מקרה נוסף הוא שיש שטח אחד עם בית משותף, הבית נראה פיזית בית משותף אבל משפטית לא היות והוא לא רשום בפנקס הבתים המשותפים. בזמן הרישום כל חלקה מקבלת תת חלקה והם הופכים להיות חוכרים של הדירה בעלי זכות פרטית, פרט לחלקים המשותפים. כל עוד אין רישום של תת החלקות היא לא קיימת. לכל אחד מהדיירים בבנין המשותף יהיה לו זכות מעין קניינית לחכירה בדירה שלו.

הבתים שלא רשומים כבתים משותפים, איך מנהלים אותם? יש עשרות דינים לבתים משותפים, עשו את פרק ו'1 לחוק המקרקעין- בתים שאינם רשומים כבתים משותפים, החילו על פרק זה את מרבית ההוראות של בתים משותפים למעט פרטים מסוימים בליית ברירה. 

מה קורה אם המקרקעין לא רשומים במנהל, הקרקע בכלל לא רשומה או החלקה הפנימית או התת חלקה לא רשומים? במקרקעין לא רשומים במרבית המקרים הרישום מתנהל במנהל, אתה בעל זכות מעין קניינית לחכירה.אם החלקה לא רשומה אין לי זכות, מנהל מקרקעין ישראל הוא הבעלים ברוב המקרים של החלקה הגדולה ואז הרישום שבו זכותי תופיע היא המרשם של מקרקעי ישראל (ממ"י).  החשיבות היא הגדולה יותר במקרים אלו היות והרישום היחידי ברוב המקרים יהיה של מנהל מקרקעי ישראל, יש מקרים בהם הרישום הוא אצל חברות משכנות. 

אם אני רוצה למכור את הדירה שיש לי עליה זכות מעין קניינית בדירה. אני יכול להמחות את הזכות המעין קניינית שלי לחכירה וזה מה שהמוכר קונה. במקרה זה אין טאבו ונסח מקרקעין ולא ניתן לדעת האם יש זכות למוכר, מה האינדיקציה? ניתן לבקש מהמנהל טופס "אישור זכויות מהמנהל", מסמך בו כתוב שהמוכר הוא בעל זכות מעין קניינית לחכירה. צריכים להיזהר היות ויכול להיות שהוא העביר את הזכות למישהו אחר אבל זה לא רשום שם. יכול להיות שהייתה התחייבות ואז תהיה עסקה נוגדת, אבל יכול להיות שיהיה מישהו שרשום כבעל זכות קניינית אבל אין לו זכות בפועל היות והוא המחה את הזכות שלו למישהו אחר. אם הוא העביר את הבעלות בזכות המעין קניינית למישהו אחר אז הוא אינו הבעלים יותר. כשמבקשים את האישור זכויות, בודקים אם יש חובות ואם אין הוא מעביר את החובות מא' לב' בשטר להעברת זכות שכירות להעברת בעלות שאינה רשומה בטאבו. כלומר זכות מעין קניינית לחכירה במנהל. 



אם מקיימים מרשם פומבי לפי ס' טו' הוא חייב לכלול בו גם רישומים אחרים כמו בקשות להעברת זכויות, במקום הערת אזהרה. אמנם אין לזה את אותה הנפקות המשפטית אבל זה כמו הערת אזהרה. טופס בקשה להעברת זכויות אני יכול לראות בקשה להעברת זכויות שעבודים עיקולים ולפי זה לשכלל את צעדי. אם לא נרשמה הערה לפי פס"ד וורנאי, נאמר שאותו הב' שקדם לא' והוא הפך להיות הבעלים של הזכות הוא מאבד את הזכות שלו לג' שבדק את המרשם במנהל היות וב' לא רשם ולכן הוא מאבד את העדיפות שלו.

האם יש הגבלה על עבירות בעלות האם ניתן להעביר בעלות או לא?

בפס"ד טכסטיל ריינס נאמר שההעברה בממ"י היא דקלרטיבית. פס"ד וורנאי הכיל את הרעיון של פס"ד גנז היות וב' היה צריך לרשום בכל מרשם אפשרי. אם ג' לא היה בודק זה היה נכנס לחריג של פס"ד גנז. 


מה קורה אם מוכר שיש לו זכות מעין קניינית במנהל ויש לו רוכש שלא יכול לשלם את כל הסכום מיידית. הוא מבקש הלוואה מהבנק והבנק של הרוכש רושם משכון על הזכות המעין קניינית של המוכר היות וזה הנכס שמוכרים אותו וזה רשום ברשם המשכונות. אבל שיעבוד יכול להירשם גם במנהל, רישום זה דקלרטיבי היות והמשכון על הזכות המעין קניינית של המוכר מקבל את התוקף במרשמי השעבודים (משכונות, שעבודים של חברות, אגודות שיתופיות) השעבוד יכול להירשם גם במרשם של המנהל, החשיבות היא לצורך ביטוחים עתידים של פס"ד גנז וורנאי. העו"ד של הרוכש מתחייב לדאוג לרשום שיעבוד נוסף במנהל בעת העברת הזכויות מהמוכר לרוכש. ברגע שהרישום יעבור אז עו"ד של הרוכש מתחייב לרשום שיעבוד גם במנהל, הרישום של השעבוד פרוצדוראלי אינו מופיע במנהל גם מבחינה פרוצדוראלית ולכן יש צורך בהעברת הזכויות על מנת לרשום את הזכות בממ"י דבר שקורה מאוחר יותר. ברגע שהזכות תרשם במנהל ירשם השעבוד לטובת הבנק, אם לא ייעשה הבנק יכול לתבוע אותו. גם הרוכש צריך לעשות זאת על מנת להבטיח לעצמו זכות קניינית במנהל. 

136. קרקע שלא רשומה בטאבו אבל גם לא רשומים במנהל אלא בחברה משכנת- 
המנהל רוצה לבנות שכונה ויש חברה קבלנית שבונה את השכונה. המנהל אומר לעצמו שהאנשים האלה בכל מקרה יגיעו לחברה הקבלנית על מנת לעשות חוזה עם הקבלן, למה שאני אריץ אותם לפה לחתימה על חוזים. ניתן לחברה המשכנת לנהל את הרישומים לגבי היח' דירות הללו שבאים אליה, העו"ד שלה ינהל את המרשם הפנימי של כל מי שהתחייבו כלפיו לתת לו את הדירה, אחרי שהכל יהיה סגור יעבירו אותם חזרה אליי והמנהל ינהל אותם. המנהל מזמין את הרוכשים לחתום איתו על חוזה חכירה. אם הזכות רשומה בחברה משכנת היא כמו הממ"י הזכות שרשומה בחברה המשכנת היא זכות מעין קניינית לחכירה. הרישומים הם דקלרטיבים כמו המנהל. אם רוצים להעביר את הבעלות למישהו אחר, אחרי מספר שנים שעברו. זה דומה למנהל מבקשים בקשה לאישור זכויות, מקבלים טופס שרשום שהמוכר הוא בעל הזכות המעין קניינית. בטופס זה יהיה כמו במנהל אם יש בקשה להעברת זכויות קודמת או שיעבוד או עיקול. אם קיבלת את טופס אישור הזכויות וראית שאין כלום והמוכר הוא בעל הזכות המעין קניינית, יש להזהר היות וכמו במנהל יכול שהייתה העברה ולא רשמו אותה. חותמים הסכם עם החברה המשכנת והיא מעבירה את רישום הזכויות. אם צץ לו מישהו קודם זה מקרה וורנאי יש חובה לרשום גם בחברה המשכנת על מנת להזהיר צד ג'. קיימות חברות משכנות ציבוריות כמו משכן, חלמיש וכו' ויש גם חברות משכנות פרטיות ויש עו"ד שמנהל את הרישומים אצלו וזו בעיה אבל זה המצב.
137. רישומים ביש"ע 
2. או טאבו ירדני המנוהל בישוב אריאל, קרקעות של ערבים שמוכרים ליהודים או שיכול להיות של יהודים, אם לא יש את המנהל האזרחי הממונה על הרכוש הנטוש ומקבלים שם זכות מעין קניינית לחכירה וזה נרשם שם.  
138. רישומי ישובים של הסוכנות היהודית – 
ניתן לברר גם שם את הזכויות והחובות פס"ד אלון נ' ארד.

139. ס' 10 לחוק המקרקעין –
 תקנת השוק, היה מקרה של גולדה היה רוכש מחברה משכנת והוא העביר לנס את הזכות שלו לחכירה מהחברה המשכנת ונס עשה עסקה עם דודמן. לפני שנס עשה את העסקה גולדה ביטל את העסקה עם נס היות ונס לא שילם תשלום מסוים. ניתן צו מניעה נגד נס לא לעשות עסקה עם צד נוסף, דודמן הלך לחברה המשכנת וראה שנס רשום ולא הייתה בעיה, הוא רצה לטעון לס' 10 ואז היה על הבית להירשם על שמו. אבל זה לא נרשם ולכן הוא לא יכול להשתמש בס' 10 לחוק המקרקעין. אם היה מדובר במרשם מקרקעין נס הוא הבעלים ואם גולדה מבטל את העסקה איתו הוא צריך להשיב את הכסף. החברות משכנות שלא במרשם המקרקעין, אם מתבטל החוזה עם נס זה רק דקלרטיבי ויכול להיות שהבעלות חזרה לא'. הוא לא יוכל להשתמש בס' 10 היות והוא חל רק על מקרקעין רשומים ומוסדרים ולכן דודמן לא יכול להנות מס' 10 והוא מפסיד את הבעלות לגולדה היות והמקרקעין שהוא עשה עליהם עסקה היו רשומים ולא מוסדרים ולא חל על מקרקעין לא רשומים בטאבו ורשומים במנהל אחר.   

140. פס"ד אבוג'ובה 
אומר שמחילים את ס' 9 לעסקאות נוגדות שחל רק על מרשם המקרקעין במקרה מעין זה של גולדה.

אם מסתכלים על מרשם כלי הרכב, ניתן לרשום שם שעבודים, אבל הוא מקבל את התוקף ממרשם משכונות, רישום במרשם כלי הרכב זה לא יהיה תקף. המרשם של כלי הרכב לא נועד למטרות של משכון, אלא לצרכים של משרד הרישוי.

רושמים שיעבוד על נכס של חברה יש לרשום אותו ברשם השעבודים הארצי של החברות. כל חברה מנהלת לעצמה רישומים וכשהיא משעבדת נכס היא גם רושמת את זה, אבל לא מתייחסים לזה היות וזה לא נועד לכך. 

ידיעה קונסטרוקטיבית – האם ניתן לייחס לציבור ידיעה על המרשמים כן או לא?
מושג זה הוא פיקציה משפטית שאומרת שאם משהו רשום באיזה מקום ולרישום יש ידיעה קונסטרוקטיבית זה אומר שכל הציבור יודע כפיקציה את מה שרשום באותו המקום למרות שדה פקטו הם לא יודעים כלל. חשוב לנושא המרשמים היות ורבים טועים בכך שהרישומים במרשמים יוצרים ידיעה קונסטרוקטיבית, יצירת ידיעה לכל הציבור אם זה רשום במרשם המקרקעין, זו טעות. 

כשיש זכות קניינית אני מטיל אחריות גם כשמישהו לא ידע ולא היה עליו לדעת – אחריות מוחלטת. אני צריך את המרשמים אם מישהו רוצה לבדוק במרשם ולדעת, אם מישהו לא רוצה לבדוק גם אז תהיה עליו אחריות. לא בגלל המרשם היה על מישהו לדעת, אלא גם ללא המרשם היה עליהם לדעת. המרשם הוא האפשרות לבדוק למי מגיעה הזכות. 

141. חוק המקרקעין לא יוצר ידיעה קונסטרוקטיבית – 
הוכחה ס' 87 לחוק המקרקעין. בנק כבעל זכות למשכנתא הוא הנושה של ההלוואה, הוא יכול להעביר את החוב עם המשכנתא לבנק אחר. בנק יכול להמחות את הזכות כנגד החייב ללא הסכמתו. הבנק מוכר את החוב לבנק אחר, אם לא טרחו להודיע לי אני אשלם לבנק שבו משכנתי, אבל הבנק השני לא קיבל את הכסף והוא יתבע את הכסף. ס' 87 לחוק המקרקעין אומר שניתן להעביר את המשכנתא ללא ההסכמה של בעל המקרקעין ואם לא נודע לו הוא מופטר מתשלום החוב לבעל החוב הקודם. דהיינו הרישום של העברת המשכנתא לא מייחס ידיעה קונסטרוקטיבית היות ואם היינו אומרים שכל רישום וכל שינוי רישום יוצר ידיעה קונסטרוקטיבית גם אם לא בדקת ולא ידעת מייחסים לך את הידיעה על שינוי הרישום והיית צריכה לשלם לבנק השני. מה שכתוב בחוק הוא שלמרות שלא ידעת קיימת את החוב שלך. הלל נקבע היות ולא מצפים מאדם לבדוק כל יום את המשכנתא שלו והרישומים בה. 

בהשגת גבול אומרים אל תכנס לשטח אם אתה לא יודע ולא היה עליך לדעת, אתה יכול לבדוק היות וזו אפשרות. היה עליך לבדוק, כלומר אדם סביר היה בודק את המרשם, אבל אם אדם סביר לא היה בודק אז הוא לא ידע ולא היה עליו לדעת והוא היה אחראי על השגת גבול יהיה סעד ציווי ופיצוי.

בכל המרשמים שלמו עיקרון ידיעה קונסטרוקטיבי לא פועל- לא מייחסים ידיעה על מה שרשום, אם האחריות היא גם במקרים אם ידעת או לא היה עליך לדעת, בכל מקרה אתה אחראי באחריות מוחלטת היות והייתה יכולת לבדוק במרשם.

142. במרשמי סימני המסחר 
נאמר בפסיקה שלא נוצרת ידיעה קונסטרוקטיבית, גם המרשם של ממ"י וחברות משכנות לא יוצרות ידיעה קונסטרוקטיבית, מרשמי שעבודים שלנו – רשם משכונות לדוגמה, האם יוצר ידיעה קונסטרוקטיבית? לא במקרה של תקנת השוק, אם אני קונה מכונית במגרש מכוניות מצפים ממני לבדוק את הנתונים של משרד הרישום ואני הופך להיות בעלים של רכב ממושכן. אם אין ידיעה בפועל המכונית מטוהרת ממשכונות הרכב עובר ממושכן אבל נקנה נקי מהמשכון היות ורשם המשכונות לא יוצר תום לב ואין ידיעה קונסטרוקטיבית לגבי רשם המשכונות אבל מצפים ממני לבדוק את רשם כלי הרכב.  

143. לגבי מרשם החברות שעבודים- 
תחילה היה כלל שכשעושים עסקה עם חברה יודעים על כל מסמכי החברה כולל רשם החברות, חשבו שיש ידיעה קונסטרוקטיבית. קבעו בס' 42 לחוק החברות אומר שרישום מסמך בחברה או אצל רשם אין בו משום ראייה לידיעת תוכנו. משמע הרישומים כולל שיעבודים לא יוצרים ידיעה קונסטרוקטיבית.

144. מרשם כלי הרכב פס"ד קון נ' חסון – פס"ד מחוזי
 שיש ידיעה קונסטרוקטיבית על מרשם כלי הרכב גם אם קנית מבלי לבדוק. זה לא נכון, ידיעה קונסטרוקטיבית הגיעה מאנגליה ודיברו לגבי רישומים שחייבים לעדכנם לפי חוק. מרשם כלי הרכב אין חובה מנהלית חוקית אבל עושים את מבחינה אחרת. גם רישום של העברת בעלות שיש חיוב בחוק, נקבע בפסיקה מפורשות שגם לגבי העברת בעלות במרשם כלי הרכב לא יוצר ידיעה קונסטרוקטיבית. במגרש אם הנכס לא נבדק במשכונות 
145. פס"ד רוזנשטיין 
אומר שאם הרישום רשום גם במשרד הרישוי אתה כבר לא תם לב לצורך תקנת השוק. במילים אחרות אף מרשם לא יוצר במ"י ידיעה קונסטרוקטיבית ולכן אם קונים בתקנת השוק אם לא רשום קניתי רכב מטוהר משעבודים, אם קניתי והיה רשום במרשם כלי הרכב, זה מגן על בעל המשכון מתקנת השוק. חשוב לרשום במרשם כלי רכב מפני תקנות גנז וגלגוליהם. 

שיעור 16 

מרשמים הם תופעה של המאות האחרונות, 200 שנה לערך. לפני כן לא היו מרשמים היות והחברות לא היו בנויות לזה טכנית ומשפטית. מצג הפומביות היחידי היה ההחזקה של הנכס. מימד זה הוא מאוד פרמיטיבי היות ועצם העובדה שאני מחזיק בנכס הזה אני נחשב כבעלים שלו, אבל יכול להיות שאני בעל משכון מופקד, או מושאל, גנבתי אותו. 

עצם העובדה שאני מחזיק את זה יכול להיות שאין לי ברכוש זכות, ואם יש לי זכות ברכוש לא ידוע מהי. מצג בפומביות הוא מצג עמום ולא ברור, אם אני רואה מישהו מחזיק נכס אני צריך לברר את זכותו למרות שיש מצב לא רע שיש לו זכות בנכס. היום החשיבות של מצג הפומביות של החזקה הולכת ונחלשת. ניתן לראות זאת בתקנת השוק במשכון, היא אומרת שאם אני מחזיק את הנייד הזה בהסכמת הבעלים שלו ואם אני בא למישהו וצריך הלוואה. אותו אחד רואה שאני מחזיק את הנייד והוא חושב שזה שלי ונותן לי הלוואה והוא מקבל את המשכון על הנייד. 

יש את ס' 5 לחוק המשכון וזה אומר שהמשכון תקף. תקנת השוק היא שזכות הבעלות של הבעלים האמתיים היא קניינית ולא ניתן לפגוע בה סתם כך. אני ממשכן משהו שהוא לא שלי ובעל המשכון מקבל משכון בנכס ללא הסכמת הבעלים. אם אני לא אשלם את ההלוואה בעל המשכון ילך להוצל"פ ויבקש לממש את המשכון. לכל תקנת שוק יש אינטרס חברתי העומד אחריה, לא פוגעים בזכויות אלא אם יש תקנת שוק. האינטרס החברתי עליו מגנים הוא ההסתמכות של המלווה בעל זכות המשכון על ההחזקה שלי. הוא ראה אותי מחזיק וחשב שאני הבעלים והסתמך על ההחזקה שלי ובגינה נתן לי משכון. אנו רוצים להגן על המשכון שלו.

בדיני חוזים אנו מגנים על אינטרס ההסתמכות בהצעה וקיבול המעידים על גמירת דעת.

תקנה זו לא תהיה בקודקס היות ואנו רוצים להגן על הסתמכויות ראיות, בהם הייתה סיבה לסמוך על המצג. הספרות הגיעה למסקנה כי ההסתמכות על מצג הפומביות בהחזקה אינה מהימנה וזה לא אינטרס מספיק ראוי על מנת להמשיך להגן עליו. האינטרס לשמו התקנה קיימת אינו מספיק חשוב.

דוגמה נוספת להחלשות מימד ההחזקה הוא בס' 6 לחוק המתנה, הבעלות בדבר המתנה עוברת למקבל במסירת הדבר לידו. זה מייצג את מצג ההחזקה מצוין, הבעלות הולכת עם ההחזקה ומשקפת אותה בצורה טובה. לעומת זאת ס' 33 לחוק המכר הולך נגד מצג ההחזקה. הוא מדבר על העברת הבעלות, במועד שבו קבעו הצדדים יכול להיות בתאריך מסוים ורק אם לא קבעו במועד המסירה. יכול להיות שאני מעביר את הבעלות אליך עכשיו ומשאיר את הנכס אצלי. אני מוכר לך מכונית אבל אנחנו מסכימים שאני מטפל באוטו ומחזיר לך את הרכב עוד יומיים. הבעלות היא אצל הקונה אבל הנכס אצל המוכר. יכול להיות מצב הפוך שאני נותן את ההחזקה בנכס, אבל משאיר את הבעלות אצלי. קונסיגנציה- סיטונאי וקמעונאי, אני רוצה למכור 50 מוצרים אבל אתה יכול למכור רק 20, ברגע המכירה הבעלות עוברת אליך. המטרה היא להגן על הסיטונאי. יש מקרים בהם לקמעונאי אין מספיק כסף לקנות את הסחורה, הוא נותן תשלומים לסיטונאי אבל הבעלות תעבור אליו כשהתשלומים יסתיימו. בשני המקרים הללו במכר באשראי עם תנית שימור בעלות, אני מוכר לקמעונאי באשראי אבל הבעלות נשארת אצל הסיטונאי עד לתשלום הסופי. אנשים במקרים אלו יכולים להתבלבל והם מסתמכים על המצג שהם רואים ועל ההחזקה בפועל. 

האינטרס שעומד מאחורי זה הוא חופש החוזים לאפשר לצדדים משחק מבחינת ההסכמות ביניהם, אין חובה להעביר את הבעלות בהחזקה ויש לכך סיבות להגנה על הצדדים העסקיים. דבר נוסף הוא חופש הקניין, אני הבעלים ואני יכול להחליט שאני לא מעביר את הבעלות כשאני מעביר את הנכס. זה עובד בניגוד למצג הפומביות ויש בכך סיכון לצדדים שלישים שיסתמכו על כך. 

146. ס' 6 לחוק המתנה וס' 33 לחוק המכר 
הם וותיקים, דוגמה נוספת להחלשות מצג ההחזקה היא בשכלול השכירות. בשכירות כיום אין לנו ס' חוק שאומר מתי שכירות משתכללת, לפחות לא במיטלטלין. הכללים כיום, אני הופך להיות שוכר ? מתי היא עוברת מהתחייבות להשכרת נכס שאז יש לי זכות מעיין קנינית לשכירות למצב שאני שוכר שבו יש לי זכות קניינית לשכירות. אם אני שוכר רכב, אני שוכר ברגע שאני מקבל את ההחזקה וזה טוב והולך עם מצג הפומביות. יודעים שהוא לא נמצא אצל הבעלים והוא נכס מושכר וניתן לשאול את כל השאלות. לגבי מקרקעין מעל 10 שנים יש לרשום ויש מצג פומביות של מרשם ויודעים בדיוק את הזכות שלי בנכס. פחות מ10 שנים הזכות היא במסירת ההחזקה וזה הולך עם מצג הפומביות. בשכירות מתחת ל10 שנים יש  אפשרות לרישום בהסכמה היא תשתכלל במועד העברת ההחזקה לשוכר או במועד הרישום של השכירות, לפי המוקדם. אם קודם נתנו לי את ההחזקה אני באותו הרגע שוכר, אבל אם לא נתנו לי את ההחזקה ורשמנו את הנכס יש לי החזקה בנכס פומבית וכתובה. 

בקודקס הולכים לסבך את העניין. לכל החלק הזה נותנים אפשרות נוספת ראשונה. כמו שבמכר בודקים אם הייתה קביעה של הצדדים קודם ורק אחר כך לפי ההחזקה. בשכירות של מעל 10 שנים השכלול יהיה במועד עליו קבעו הצדדים וכך גם מתחת ל10 שנים, אבל בשכירות מעל 10 שנים המועד הוא הרישום. אפשרות נוספת היא בהחזקה.

במיטלטלין או זכויות זה במועד שבו קבעו הצדדים להעביר את הזכות הקניינית על הנכס, אם לא בודקים או החזקה או רישום בהסכמה. אנו רואים החלשות של מצג הפומביות, שכירות שדומה למתנה וההחזקה שלטה בעניין, הולך לכיוון של ס' 33 לחוק המכר. אנו נותנים לצדדים לשלוט על מועד השכלול ללא מצג פומביות. רק בשכירות מעל 10 שנים הרישום קונסטיטוטיבי ולכן אין להם זכות לשנות. 


דוגמה נוספת היא ביטול הלכת קולומבו. 
147. הלכת קידוחי הצפון
 ביטלה את הילכה זו. עסקה הנקראת קונסיגנציה- הבעלות עוברת עם המכירה על מנת להגן על הקמעונאי והעסקה שנקראת מכר באשראי עם תנית שימור בעלות- הזכות בעלות נשארת אצל הסיטונאי במטרה להגן עליו. סוג עסקה נוספת היא ליסינג –סחר מכר, פיננסי ותפעולי. מה שקורה הוא שמפעל צריך מכונה יקרה שעולה מליונים ואין לו כסף לממן את זה, חברות ליסינג ממנת את המוצר והם אומרים שהם לא מבינים בזה. הם נותנים את המימון ובונים את העסקה כשכירות והם יהיו הבעלים של הנכס ואתה תהיה השוכר. דמי השכירות יחושבו לפי מספר שנים וחודשים ויחלקו את המחיר של המוצר ובסוף התקופה יהיה ניתן לרכוש את המוצר. באמצע השוכר לא יכול לבטל את עסקת השכירות היות וזו עסקת מימון ומכר ולחברה אין מה לעשות עם המכונה, באמצע הוא לא שילם עדין על המכונה.  

קונסיגנציה אנו יוצרים מצב שהבעלות היא של הקמעונאי אבל מגנים על הסיטונאי. במכר באשרי עם תנית שימור בעלות הקמעונאי לא שילם עדיין ואני מפחד על הפסקת התשלום ולכן אני משאיר את הבעלות אצלו עד לסוף התשלום. גם בליסינג המשכיר היא הבעלים של המוצר, אם מפסיקים לשלם את השכירות על המכונה באמצע הם ייקחו את המכונה והם לא צריכים להתחלק עם נושים אחרים של אותו המשכיר והיא לא צריכה ללכת להוצל"פ. הבעיה היא שיש את ס' 2(ב) לחוק המשכון שאומר "הוראות חוק זה יחולו על כל עסקה שכוונתה שיעבוד נכס כערובה לחיוב, יהא כינויה של העסקה אשר יאה". החוק אומר שזה לא משנה איך קוראים לעסקה המטרה היא להגן על הסיטונאי אז יש עסקת משכון. למעשה היה צורך להעביר את הבעלות לקמעונאי מיד במסירה ואם רוצים להיות נושים מובטחים יש לרשום משכון על המוצר. ונכון שאם רוצים לממש את הזכות צריכים ללכת ולממש את המשכון. כסיטונאי הם נשארים הנושים שרוצים לקבל את האשראי על המוצרים, אם אתם רוצים להיות נושים מובטחים תרשמו משכון. 

בליסינג זה אותו הדבר וזו עסקה של מכירה, החברה קונה בשבילו את המכונה בהלוואה והתשלומים הם דמי השכירות הנגזרים משווי המכונה. זו עסקת מכר לכל דבר, לא ניתן לבטל את התקופה של השכירות באמצע ובסוף ניתן לקנות אותה במחיר סימלי היות ושילמת עליה. במקום שחב' הליסינג תישאר בעלים והיא משאירה את הבעלות כערובה לתשלומים, היא תיתן לך הלוואה של הסכום והבעלות תהיה שלך על המכונה והיא תרשום משכון על המכונה ותהיה נושה מובטח. אז לא תהיה בעיה בהחזקה. זה משכון אובליגטורי ונושים שלא ידעו לא יהיו כפופים לזה.

148. הלכת קולומבו 
עשתה מכר באשראי עם תנית שימור בעלות והחילה על מקרים אלו את ס' 2(ב) לחוק המשכון אבל לא על עסקאות קונסיגנציה אמיתיות, היות ושם זה לא ערובה לחיוב אלא הגנה על הקמעונאי. השארת הבעלות בשאר הדרכים היא ערובה לתשלום החוב. המשמעות היא: 






בגלל שס' 2(ב) לחוק המשכון חלק הסיטונאי הוא לא הבעלים והבעלות עברה במסירה לקמעונאי ואם הוא לא ירשום משכון על המוצרים הוא בסיכון. אם הוא ירשום הוא יהיה נושה מובטח, אבל לא הבעלים ויהיה עדיף על נושים כספיים ויהיה עליו ללכת להוצל"פ.

על הלכה זו הייתה ביקורת רבה היות והסיבה חיזוק מצג הפומביות בהחזקה. היות וההחזקה יכול להיות מצג שווא. פרופ' דויטש אומר שהוא לא בטוח שמצג ההחזקה מצדיק את זה. אם הוא רואה הרבה מוצרים שמוחזקים אצל בעל חנות אני לא צריך לסמוך על זה. מצג ההחזקה אינו ראוי על מנת לקבל כזה כבוד. עניין נוסף הוא שפרופ' לרנר שעוסק בשיעבודים של נכסי חברה, הוא עשה מחקר סדיר וגילה שהסיטונאים לא מקבלים יעוץ משפטי והם לא יודעים שהם צריכים לרשום משכון. ראו שהסיטונאים לא הפנימו אותה במשך 10 שנים שהיא חלה. ברגע שהם לא רשמו משכון הם היו נושים כספיים וגם אם הם היו מקבלים יעוץ משפטי הרעיון של הלכת קולומבו לא היה פרקטי, היות והיה משכון על כל מוצר וזה לא היה הגיוני שבכל מכירה יש לבטל את המשכון עליה, עניין נוסף היא תקנת השוק שחלה לעיתים. לכן שניהם המליצו לבטל את הלכת קולמבו אבל עוד טרם ביטולה ישנו פס"ד שהחיל את ס' 2(ב) לחוק המשכון על ליסינג – פס"ד דיסקונט ליסינג נ' בן ברק – פס"ד מחוזי. מה שקרה הוא שהנתבעת שכרה מחרטה והליסינג ממנו את המכונה כחברת ליסינג. החברה הפסיקה לשלם באמצע וחב' הליסינג לקחה את המכונה אליה חזרה ומכרה אותה לצד ג'. באו בן ברק ואמרו שס' 2(ב) לחוק המשכון חל פה. היות והם השאירו את הבעלות אצלם וקראו לזה שכירות על מנת להיות ערובה לחיוב ואם זו עסקת משכון, והמשכיר הוא בעל משכון אובליגטורי ואם יש נושים שלא יודעים ואל היה עליהם לדעת המשכון אינו תקף עליהם. בעיה פה הייתה שהמשכיר לא שילם על הנכס. השוכר אמר שהוא הבעלים והמשכיר הוא בעל משכון אובליגטורי בלבד. בעל משכון אובליגטורי יכול לממש את המשכון, אבל הוא צריך ללכת לביהמ"ש על מנת לממש אותו. המשנה הוא שהמכירה היא סבירה דרך ביהמ"ש. הסנקציה היא תשלום ההפרש לשוכר. 


בעקבות הביקורת הגיע פס"ד קידוחי הצפון בהרכב של 7 שופטים שהגיעו למסקנה שהלכת קולמבו בוטלה, מהסיבות של הספרות. כל השופטים סברו שיש לבטל את הלכת קולמבו וקבעו שס' 2(ב) לחוק המשכון לא חל על עסקת מכר באשראי עם תנית שימור בעלות. קידוחי הצפון אינם עוסקים בליסינג או בעסקאות נוספות שישנם שגם עליהם לא ידוע מה המצב המשפטי. לכן לגבי העסקאות האחרות אנו לא יודעים מה יקרה, עוד טרם פס"ד זה וגם כיום שאנו לא יודעים עם הלכת קידוח הצפון חלה גם בליסינג ויש לרשום משכון על הנכס. זו בעייה היות והוא רוצה לטעון לבעלות אבל מצד שני אם הוא לא בעלים עליו לרשום משכון, אבל הוא הבעלים ולא ניתן לרשום משכון על נכס שלי. 

ס' 12 לתקנות החברות (דיווח פרטי רישום בטפסים) משנת 99, "ברישום שיעבוד לפי הסכם מכר או שכירות, ניתן להוסיף הערה בטופס האמור כי אין הרישום כשלעצמו מעיד כוונת הצדדים להסכם שהנכס בהסכם.." עם עשית הסכם ליסניג או מכר עם תנייה ואתה הסיטונאי רושם משכון או חברת הליסינג רושם שיעבוד ברשם החברות, אם רושמים זה עדיין לא אומר שאתה לא יכול לטעון לבעלות. זה שרשמו משכון לא יפגע בבעלות שלהם, אבל זה יגן עליהם אם לא יקבלו אותם כבעלים ויהיה להם מפלט במשכון. אותו הנוסח נמצא בס' 5(ד) לתקנות המשכון (סדרי רישום ועיון) שחל על רשם המשכונות.

לאחר מכן התחילה סדרה של פסקי דין מחוזיים של השופטת אלשך שעוסקת בפירוקים. הראשון מעגלים לפיקוח ובקרה שאמרו שהלכת קידוחי הצפון בטלה את פס"ד קולמבו ואם יש מכר באשראי עם תניה יש להכיר בו והסיטונאי ישאר בעלים וזה מוצדק. לא צריכים להוכיח שהתניה הייתה חלק מההסכם בין הסיטונאי לקמעונאי. התניה מופיעה בחשבונית ובהסכם היסודי היא לא מופיעה אלא בחשבונית לאחר שהחוזה נכרת. אלשך אומרת שהיא תכיר בזה אם זה חלק מהחוזה ולא כקבלה שהיא לא חלק מהחוזה ויש לקבל עליה את ההסכמה של הקמעונאי. הם התחילו לפסול את התניות כי זה צריך להיות חלק מהסכמה ואז שוב הסיטונאי בבעיה. לכן עדיין חשוב לרשום את השיעבוד על מנת שיהיה לקמעונאי מפלט בכל מקרה.

סיבה נוספת להכשרה בקידוחי הצפון את תנית המכר, אם לא היו עושים את זה הסיטונאים לא היו מוכרים באשרי והקמעונאי היה צריך לקבל אשראי מהבנק שהיה יקר יותר. הסיטונאי יכול לעשות הנחה שאשראי לעומת הבנק שלא יעשה זאת. הסיטונאי גם הוא לוקח הלוואה מהבנק אבל הוא מקבל את ההלוואה באחוז נמוך יותר. 

החזקה שייכת למיטלטלין ומקרקעין, בזכויות מימד ההחזקה אינו רלוונטי, אבל גם בנכס מסוג זכות ההחזקה מביעה את השליטה. בזכויות מדברים על מימד השליטה שרלוונטי בזכויות בסוד מסחרי למשל. הזכות לסוד מסחרי קיימת כשהוכחתי קיום אמצעי אבטחה לשמירת הסוד. אחד הנימוקים הוא שאמצעי אבטחה הוא סוג של פומביות על השליטה שלי. זה תחליף להחזקה, עצם העובדה שאני שולט על המידע הזה יכולה להיות דברים רבים אבל יש לה פומביות שמראה יחס מסוים כלפי המידע. 

149. מימד נוסף הוא הודעה 

קיימת בשני אופנים:

150. הודעה עם השנה של היצירה והשם של היוצר –
·  זכויות יוצרים ביצירה. יכול להדוף הפרות תמימות. בארה"ב זה היה קונסטיטוטיבי והיתה חובה לרשום את היצירה במרשם והיה צורך לפרסם מודעות. אחרי שנת 1988 הם הצטרפו לאמנת ברל שאסרה את הדרישות הקונסטיטוטיביות, אבל כדאי לרשום כדי לקבל הגנות בצורה דקלרטיבית.

· דיני סודות מסחר- אחר מאמצעי האבטחה הם סודי ביותר רשום על המסמך. אני בעצם אומר שזה שייך למישהו אחר אבל הוא לא רוצה שתסתכלו על זה. הודעת סודיות היא סוג של מצג פומבי באמצעי אבטחה שאומרת שיש מידע שלא רוצים שאנשים אחרים ידעו. 
151. זכויות 

152. זכות הבעלות 

אפיון אחד של זכות הבעלות היא שהיא הזכות השלמה והמלאה. היא הנהנת מכל ההנאות של הנכס, שאר זכויות המשנה הקנייניות, הנאות שלהם מוגדרות, למשל שכירות זה להחזיק והשתמש. למעשה באופן עקרוני ניתן לומר שלבעלים מותר לעשות כל דבר בנכס שלו למעט מה שאסור לו לפי הדין או הסכם עם מישהו. לעומת זאת זכויות המשנה, מותר רק מה שאמרו מראש, מעבר לכך אסור.

הזכויות המשמעותיות הם להחזיק בנכס, להשתמש בנכס, הזכות לפירות הנכס- אם יש עצים פירות, פרות וולדות, הזכות לבצע עסקאות בנכס- שכירות זיקת הנאה, הזכות לכלות -את הנכס ולהשמיד אותו.

153. ס' 2 לחוק המקרקעין
אומר שניתן לעשות במקרקעין כל דבר וכל עסקה בכפוף להגבלות שיש בחוק. אותו הדבר אומר גם ס' 2 לחוק המיטלטלין. 
154. ס' 13 (א) לחוק המיטלטלין
 מחיל את החוק גם על זכויות, יש זכות שליטה, שימוש ועסקאות.

בקודקס מרחיבים את זה יותר ס' 537 לתזכיר מגדיר את הבעלות ומפרט יותר, היא זכות לצמיתות להחזיק ולהשתמש בנכס, לזכות בפרות, לכלות אותו ולעשות בו כל דבר וכל עסקה בכפוף להגבלות.

אסור להרוס בתים לשימור, אסור לשרוף כסף, אסור לי להתעלל בחיות לפי חוק צער בעלי חיים.

יש את כלל האחדות שאומר שאסור למכור חלק מסוים מהתשתית, אז התחילו לאכוף את זכות הבעלות בכך שמחכירים שטח ל999 שנים. יש לעסקאות אלו מחלוקות. 
155. פס"ד לוסטיג נ' מיזס – 
הייתה חלקה גדולה של 7 דונם בכפר שמריהו. היה חלק מזרחי ומערבי והחלק המערבי הוחכר לפני שנים לאדם מסוים שהעביר אותו ללוסטיג והבעלים של כל השטח היו מיזלס וגם הוא נפטר ונשאר לו רק חלק מסוים. לאחר מכן החכירו ללוסטיג עוד 2 דונם ונשאר ליורשת בית של 111 מ' על דונם וחצי. היא אומרת לו שהיא החכירה לו אבל היא לא נתנה לו אחוזי בניה על השטח (כמה ניתן לבנות על השטח).  מזיס אומרת שהיא לא נתנה לו אחוז בניה בשטח. 


בביהמ"ש שלום נאמר שאם מחכירים לתקופה ארוכה זה כמעט לתת בעלות וזו הייתה המטרה ולכן על המחכיר הנטל לשכנע את השמירה על אחוזי הבניה. במקרה כזה למעשה אחוזי הבניה ניתנו יחד עם ההחכרה והיחסים הם לחלק המוכר עם אחוזי הבניה הנותרים.  במחוזי קיבלו את הערעור ואמרו שהבעלות היא זכות שלמה וחכירה היא זכות משנה שכוללת את מה שנותנים ומעבר לכך הזכויות שייכות לבעלים. בעליון נקבע שזה עניין פרשנות החוזה והוא הולך כמו ביהמ"ש השלום והיה ברור שזה חכירה היות ולא ניתן לתת בעלות וברור שהחוכר עשה את זה על מנת לבנות. החליטו שלחוכרים יש זכויות בניה בהתאם לשטח שלהם. 

המשמעות של הבעלות היא עמדת המתנה אם חילקתי את רוב הזכויות שלי כבר. אם נתתי שכירות נתתי את הזכות להחזיק ולהשתמש בנכס ואני ממתין שהזכות שכירות להסתיים ואז אני אוכל לקבל אותם בחזרה. אם משכנתי את הנכס אני מחכה לפקיעת החוב והנכס ישוב להיות לא ממושכן. בזיקת הנאה החוק אומר שהיא לתקופה בלתי מוגבלת וניתן לומר שכלפיה אני לא בדיוק בעמדת המתנה. אבל ס' 96 לחוק המקרקעין אומר שביהמ"ש יכול לבטל את זיקת ההנאה וגם בה אני נמצא בעמדת המתנה.

156. פס"ד פילובסקי נ' פלס- 
מקרה בו סבתא העבירה את בעלות דירתה לנכדים בתנאי שיתנו לה לגור בה ולעשות בה כל שימוש שהיא רוצה. אם היא רוצה למכור את הדירה הם חייבים לעשות זאת. לימים הסבתא נפטרה ונושים שהיו לה טענו שהדירה של הסבתא למרות שהיא שייכת לנכדים. ביהמ"ש אמר שהבעלות הפורמאלית של הנכדים אבל הזכויות של המקרקעין היו של הסבתא. למעשה הבעלות הפורמאלית היא של הנכדים אבל האמיתית היא של הסבתא. פס"ד זה שגוי היות ומרשם המקרקעין הוא רישום קונסטיטוטיבי ומי שרשום הוא הבעלים ולמעשה בשטה שלנו בעלות היא כמו קופסא וגם אם רוקנתי אותה וחילקתי את כל הזכויות בנכס הקופסא היא שלי. מה שקרה הוא הגבלה בהסכם של הנכדים בנכס כפי שנקבע בחוק, הזכות של הסבתא הייתה מעין קניינית והיא קיבלה שכירות לכל חייה והיא הייתה צריכה לרשום את השכירות על שמה. כלל הרשימה הסגורה אומר שאני יכול לתת את הזכויות הסגורות וזה לא יכול להיות קנייני אלא חוזי בלבד. אם אני נותן זכות לביצוע עסקאות בנכס ואני מוכר את הנכס למישהו אחר הוא לא כפוף לזה. פס"ד לא הבין את משמעות הבעלות גם אם מכוח הסכם ניתן לסבתא מירב הזכויות בנכס. 

מקרה יחידי בו זה לא כך זה בזכות היוצרים, בזכות זו שונה השיטה מהקופסא. יש לנו אגד של זכויות ואני יכול להעביר כל אחד מהם למישהו אחר. בזכות יוצרים אין לי זכות לכל דבר אלא לדברים מסוימים. אני יכול לחלק את הזכויות שלי ואם אני מחלק את הכל אין לי כלום בסוף, אני לא נשאר בהמתנה. 

בקודקס יש את חריג השכירות ויהיה ניתן להחכיר חלק מסוים אבל רק ל200 שנה ויש לזה תוקף אבל יותר מזה לא יהיה ניתן לעשות.

שיעור 17
זכות הבעלות – המשך

157. ההגנה על זכות הבעלות וההחזקה
עילות קנייניות לא כלול במסגרת דיני החיובים, אלו הן עילות הבאות להגן על זכות ההחזקה וזכות הבעלות. ס' 15-20 בחוק המקרקעין. 

יש 4 מסלולים שניתן לתבוע בגינן ס' 16-19 לחוק המקרקעין. סעיפים אלו חלים גם על מיטלטלין במסגרת העילות הקנייניות צריכים לזכור שס' 8 לחוק המיטלטלין מכיל את ס' 15-20 מחוק המקרקעין. 

השאלה היא האם יש את אותה ההגנה על זכויות ? חוק המיטלטלין מכיל את הכל גם על זכויות ברמת העיקרון. אבל יש לנו את הקשר הסטטוטורי אבל האם זה נכון להכיל אותם. פרופ' לרנר סבור שההגנה על הבעלות וההחזקה אינה רלוונטית שמדובר על ההגנה בבעלות בזכויות, היות ועיקר ההגנה היא על ההחזקה ולא על הבעלות עצמה. לא שייך לדבר על החזקה היות ולא ניתן להחזיק נכס מסוג זכות לעומת מיטלטלין ומקרקעין אותם אנו יכולים להחזיק, לכן איזה ההחזקה בזכויות רלוונטית. פרופ' דויטש לא מסכים איתו היות ולדעתו השליטה היא תמצית ההחזקה. לכן בזכויות יש לדבר על שליטה ולא על החזקה.

אם יש לי זכות לפטנט יש לי מונופול כלפי כל הציבור באותה המדינה בו הוא רשום ויש לי שליטה עליו. הוא טוען שהעילות הקנייניות רלוונטיות להגנה על זכויות מתחום הקניין הרוחני. אני יכול להגן על שליטה בקניין רוחני, אני יכול לשלוט בהם אבל אני לא יכול להחזיק אותם. זה לא מסתיים רק בזה לטענתו, בהגנה על הבעלות אנו חושבים רק על זכות הבעלות שלי בנכס, על הזכות השלמה של הבעלות. גם במשכנתא שהיא זכות משמה קניינית, הבנק הוא בעלים של הזכות למשכנתא והיא נכס. 

אם אנחנו חוכרים אנו הבעלים של זכות החכירה ואנו לא הבעלים של הנכס, לכן אם אנו רוצים להעביר את הזכות אנחנו צריכים הסכמה של הבעלים הראשים של הנכס. אם מסתכלים על הזכויות אנחנו אומרים שאנחנו גם בעלי זכות בעלות "בעלים". בעל זכות משכנתא ובעל זכות זיקת הנאה זה אותו הדבר ואנחנו אומרים ל"בעלים" שהם בעלים של זכות הבעלות. 

אם אני בעלים של זכות זיקת ההנאה, אנו נראה שאסור להפריע לשימוש למי שיש את הזכויות האלה, אם יש מישהו שמפריע לי לעבור בשביל עליו יש לי זיקת הנאה. הוא מפריע לי להשתמש בשליטה בזכות זיקת ההנאה ואם הוא לא נותן לי להשתמש בה הוא מפריע לי. לדעת דויטש על הסוד המסחרי שהיא זכות דמוית קניין אני צריך להגן ויש לי שליטה עליה. אני יכול להגן גם על הזכות שלי המעיין קניינית ולדעתו לא כדאי להמשיך וללכד עד לשם. נושא זה שייך לגבי נכס מסוג זכות אבל לא לכולם, קניין רוחני וזכויות משנה קנייניות והגנה על הבעלות בשכירות וחכירה וגם על סוד מסחרי שהיא זכות דמוית קניין אבל לא מעבר לזה.

הדגש הוא על החזקה ולא על ההגנה של זכות הבעלות. הסיבה היא שהרבה פעמים כשאני רוצה להתנכל למישהו שהוא בעלים של נכס, אני יכול להתנכל להחזקה שלו\, אני יכול לקחת את הזכות שלו. אם אני משכיר דירה ומישהו מעיף את השוכר, הוא מתנכל להחזקה של השוכר והוא לא יכול להתנכל בזכות הבעלות, הוא מתנכל להחזקה. אם אני גם הבעלים וגם המחזיק של הנכס, הוא מעיף אותי מהדירה. אם אני שוכר את הדירה הוא מעיף את השוכר. הוא מתנכל לזכות המשנית ולא לזכות הבעלות הטהורה היות ואני מוכר משפטית כבעלים והוא לא יכול להשמיד את הזכות הזו. 

158. סעיפים 15 -20 לחוק המקרקעין
ס' 15 -החזקה

בסימן זה "מחזיק" - בין שהשליטה הישירה במקרקעין היא בידיו ובין שהשליטה הישירה בהם היא בידי אדם המחזיק מטעמו. תביעה למסירת מקרקעין

ס' 16 – "בעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהם זכאי לדרוש מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם שלא כדין".

ס' 17 -תביעה למניעת הפרעה

המחזיק במקרקעין זכאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך שיימנע מכל מעשה שיש בו משום הפרעה לשימוש במקרקעין ושיסלק כל דבר שיש בו משום הפרעה כזאת. 

ס' 18 - שימוש בכוח נגד הסגת גבול (תיקון התשמ"א)

(א)
המחזיק במקרקעין כדין רשאי להשתמש בכוח במידה סבירה כדי למנוע הסגת גבולו או שלילת שליטתו בהם שלא כדין. 
(ב)
תפס אדם את המקרקעין שלא כדין רשאי המחזיק בהם כדין, תוך שלושים ימים מיום התפיסה, להשתמש בכוח במידה סבירה כדי להוציאו מהם. 

ס' 19 - החזרת גזלה

מי שמוציא מקרקעין מידי המחזיק שלא כאמור בסעיף 18(ב) חייב להחזירם למחזיק; אולם אין בהוראה זו כדי לגרוע מסמכות בית-המשפט לדון בזכויות שני הצדדים בעת ובעונה אחת, ורשאי בית המשפט להסדיר את ההחזקה, ככל שייראה לו צודק ובתנאים שימצא לנכון, עד להכרעה בזכויותיהם. 

ס' 20 - שמירת תרופות
אין בהוראות סעיפים 16 עד 19 כדי לגרוע מזכות לפיצויים או מכל תרופה אחרת או סעד אחר על פי דין.
ס' 15 לחוק המקרקעין הוא הגדרה. בסימן זה "מחזיק" - בין שהשליטה הישירה במקרקעין היא בידיו ובין שהשליטה הישירה בהם היא בידי אדם המחזיק מטעמו. תביעה למסירת מקרקעין. נקבע בו שכאשר מדברים על "מחזיק" מדברים גם על מחזיק ישיר בנכס בפועל, יכול להיות הבעלים שיושב בדירה שלו וגם על המחזיק העקיף שאם הבעלים השכיר את הדירה הוא יהיה העקיף היות וזה מטעמו של הבעלים ולכן הבעלים גם הוא יהיה עקיף ע"י השוכר וגם הוא נחשב כמחזיק. במקרה של שוכר השוכר יהיה יוכל לתבוע או המשכיר/ הבעלים יכול לתבוע.

אם הנכס ריק ואף אחד לא יושב שם גם לא הבעלים, הוא לא יהיה מחזיק עקיף וגם לא ישיר, חלק מהעילות מצומצמות לתביעה של המחזיק העקיף או הישיר בלבד. חלק מהעילות מגנות רק על המחזיק ולכן תהיה בעיה לבעלים לתבוע. 

בעילות הקנייניות ניתן לקבל רק סעד של ציווי, צו מניעה או צו עשה. אם אני תובע בעילות אלו שלקחו לי את הנכס והעיפו אותי מהדירה, אני מבקש מביהמ"ש להחזיר אותי לנכס. לא ניתן לקבל פיצוים על העילות הקנייניות. פיצויים יתקבלו מהעילות הנזיקיות הרכושיות של גזל, עיכוב, השגת גבול במקרקעין ומיטלטלין. הן חלות באחריות מוחלטת ויש לי סעד להחזיר את הנכס ולתבוע אותו לקבלת פיצוי כספי. אני זכאי לקבל את הנכס באחריות מוחלטת וזה לא משנה איך נתפס הנכס, גם אם הוא נתפס בתום לב. אין שום יסוד נפשי גם אם הוא לא ידע ולא היה עליו לדעת הוא יהיה חייב להחזיר את הנכס. 

159. קיימים למעשה 4 מסלולי תביעה:
· ס' 16 לחוק המקרקעין זו העילה הראשונה העוסקת במצב בו מישהו נישל אותי מהנכס/ העיף אותי מהדירה. אני פונה לביהמ"ש בתביעה מהותית שאני הבעלים ואני זכאי להיות בדירה הזו או אני השוכר ואני זכאי להיות בדירה הזו. 

· ס' 17 עוסק במצב בו מישהו מפריע לי לשימוש ואני מחזיק בנכס. אני רוצה להפסיק את ההפרעה בנכס בו אני משתמש בפועל. 
· ס' 18 מדבר על ביריונות- מקרה יחידי בו המשפט הפרטי מתיר שימוש בכוח הזרוע. זה מתחלק ל2 מצבים:
i. במקרים של פלישה -חדירה למקרקעין ואני מעיף אותו משם בכוח.
ii. מקרה בו מישהו לא רק ניסה להיכנס לנכס אלא העיף אותי לגמרי מהדירה. אני יכול לפרוץ את הדלת ולהעיף אותו משם. ס' 18(ב) מוגבל למשך 30 ימים.
· ס' 19 עוסק בסוג תביעה בביהמ"ש – תביעה של החזקה/ תביעה פרוזסורית. אני לא טוען שאני בעל הזכויות ואני לא רוצה להכריע את הדין המהותי, אלא זו תביעה להחזיר את הסטאטוס קוו, מישהו זרק אותי אני מבקש שיחזירו אותי לנכס ואחר כך שיתבעו אותי בבהמ"ש על הזכות המהותית. יכול להיות שאני לא מחזיק כדין בעצמי, אבל ביהמ"ש יכול להביא אותי למצב שאני אחזור לנכס והרעיון הוא לאפשר סדר ציבורי, להרתיע את הציבור מהזריקה בכוח ואם זה לא 18(ב) וקרה משהו אחר אמורים להחזיר אותו חזרה גם אם זה פולש ורק אחר כך יבררו בדרך ס' 16 מי בעל הזכויות. יש חריג בסייפא שאומר שניתן לדון במקום במי הבעלים.
בדין הקיים כיום ס' 17 ו19 של תביעה פרוזסורית, הם מגנים כיום על המחזיק כדין ועל המחזיק שלא כדין (פולש). בקודקס כל העילות יחולו על המחזיק שלא כדין גם העילות בס' 16 וס' 18. 
160. למה נותנים הגנה כלשהי למחזיק שלא כדין?

הטיעונים הם:

· כשחושבים על מחזיק שלא כדין, חושבים בד"כ על פולש. יכול להיות שמחזיק שלא כדין הוא פשוט אדם ללא הוכחה וללא רישום. אדם שטוען שהנכס נקנה בעבר אבל אין לו את החוזה ביד ואין לו את המסמכים הוא מחזיק שלא כדין היות והוא לא יכול להוכיח את זה. אם אנחנו  נאפשר לתקוף את אותם האנשים אנו נאפשר למשפחות פשע להציק לאנשים כאלה ולהעיף אותם מהנכסים שלהם. אם נעיף את האנשים הללו, יכול להיות שהם לא חדלי אישים ואנו נפגע בסדר הציבורי, באפשרות של תקיפות אנו מאפשרים תקיפות שכנגד.
· הביקורת היא שהמטרה היא הגנה על הזכויות בחוק והסדר הציבורי הוא לא של המשפט הפרטי אלא של דיני העונשין. במסגרת המשפט הפרטי אין לעצב אותו כך שאנו מגנים על המחזיקים שלא כדין על מנת לשמור על הסדר הציבורי.
· נימוק נוסף הוא עניין של יעילות, במרבית המקרים הבעלים הם אלו המחזיקים את הנכס. אם אני מיחד את ההגנה רק לבעלים זה קושי להוכיח את הבעלות במקרקעין לא מוסדרים או לא רשומים וזה בעייתי לדעת מיהו בעל הזכויות. כשמדובר במיטלטלין המרשמים הם דקלרטיביים ולא קל להוכיח בעלות אבל קל להוכיח את ההחזקה. אם אני מגן על ההחזקה אני באופן עקיף מגן על היעילות, כך גם במקרים של מחזיק שלא כדין. 
· הביקורת על כך שההנחה היא לא נכונה, היות וחצי מהרכבים לדוגמה הם בליסינג וההחזקה אינה אומרת שהמחזיק הוא הבעלים. יש גם לא מעט מקרים שיש פולשים. ולכן אין זה תמיד נכון. 
· סיבה אחרונה להגנה זו היא שאם לא נגן על מחזיק שלא כדין והבעלים תובעים אותו זה בסדר, אבל אם מישהו שהוא צד ג' הוא התובע, אנחנו לא אוהבים את המצב הזה. לא אוהבים לאפשר טענה שגם אתה לא בעל הזכויות ולכן ילכו נגדך. אם יש פולש א' במקרקעין ופולש ב' רוצה להעיף אותו, אנחנו לא רוצים לאפשר לפולש ב' את הטענה להעיף את פולש א' בשביל בעל הזכויות האמיתי, אנו רוצים לתת הגנה לפולש א' בשל כך. 
· ביקורת היא שבסה"כ אם פולש ב' תובע כצד ג' למה לתת הגנה לפולש א' כשאפשר לצרף את הבעלים לתביעה ולתת את הזכות לבעלים.
161. ס' 16 לחוק המקרקעין
"בעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהם זכאי לדרוש מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם שלא כדין".

דרך המלך, ביהמ"ש יגיד שאני הבעלים המקורים וייתן לי את הקרקע. לבעל המקרקעין/ הבעלים יכול לתבוע ולקבל את הקרקע בכל מקרה, גם אם הוא לא מחזיק ישיר או מחזיק עקיף. ההגדרה של "זכאי להחזיק" מתי אני זכאי להחזיק? כשיש לי זכות מעין קניינית לשכירות או לבעלות. אם מישהו התחייב להעביר לי את זכות הבעלות או את זכות השכירות הכוללות את העברת ההחזקה. אם מישהו התחייב להעביר לי את הזכות בדירה ונכנס לי פולש, אני יכול לתבוע כמקבל הזכות גם אם הבעלים בחו"ל ולא רוצה לתבוע. 

162. פס"ד מזרחי נ' אפללו 
אמר את זה בצורה מפורשת והפולש לא יכול להגיד לשוכר או לקונה שהוא לא זכאי להחזיק. זכאי להחזיק כולל את ההחזקה מקל וחומר כלומר השוכר או הקונה. פרופ' דויטש עושה הבחנה לגבי הזכאי להחזיק מהחוזה שבו מתחייבים להעביר לי את זכות הבעלות או השכירות, האם לפי זה אני יכול לתבוע? דויטש אומר שלא אלא רק מהתאריך שבו אני אמור לקבל בפועל את ההחזקה בדירה.  החוזה אינו מתיר לי את ההחזקה מרגע הכתיבה שלו אלא רק מהרגע שבו אני הופך להיות בעל הזכות להחזקת הרכוש. 

בקודקס ס' 504, 504(א) חוזר על אותם הדברים הכתובים היום. החידוש הוא בס"ק ב' 504(ב) בקודקס הוראות ס"ק א' יחולו בשינויים המחויבים גם על מחזיק שלא כדין. גם מחזיק שלא כדין יוכל לתבוע על ס' 16. ההרחבה אינה הגיונית היות ולא ניתן להוכיח וזה מתנגד אינרנטית לעניין. דויטש מתנגד לכך היות ומחזיק שלא כדין העילה המרכזית שלו היא 19 להחזקה עצמה שבאה לשמור על הסדר הציבורי.

163. ס' 17 לחוק המקרקעין- תביעה למניעת הפרעה

המחזיק במקרקעין זכאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך שיימנע מכל מעשה שיש בו משום הפרעה לשימוש במקרקעין ושיסלק כל דבר שיש בו משום הפרעה כזאת. 

עוסק בהפרעה לשימוש. מדברים על המחזיק שהוא זכאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך לסלק כל דבר שיש בו משום הפרעה. אנו נכנסים לרזולוציה בה רק המחזיק יכול לתבוע, המחזיק הישיר הבעלים שמחזיק את הנכס או השוכר שמחזיק ישיר, או מחזיק עקיף שהוא הבעלים שהוא משכיר ויושב שם שוכר מטעמו. לא יוכל לתבוע בעלים שהוא לא מחזיק ישיר ולא עקיף, קרי אף אחד לא יושב בנכס או שיושב בנכס פולש.

יש בעיה בניסוח של הסעיף. הסעיף אומר זכאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך שיימנע מכל מעשה שיש בו משום הפרעה לשימוש,
164.  פס"ד קוטר
 אמר שמי שאין לו זכות לכך הוא מי שאין לו זכות להחזיק. זה אומר שמי שיש לו זכות להחזיק יכול להפריע לי. 

נניח שאני פולש ואני מחזיק בנכס מקרקעין ועברו שלושים יום ולא ניתן להעיף אותי לפי ס' 19(ב), אבל הבעלים יכול להפריע לו ולהבריח אותו מהנכס. בגלל שהוא זכאי להחזיק הוא יכול להפריע ואין אם זה בעיה. אנחנו לא רוצים שיפריעו ודויטש אומר שמי שאין לו זכות לכך צריך להתפרש מבחינה מהותית שמי שאין לו זכות להפריע כלומר למי יש זכות להפריע? לכאורה לפי ס' 17 אני יכול להגיד שכל רכב מפריע ושכנים גם מפריעים. במקרה זה אני לא יכול לעשות את זה היות ויש אפשרות להפריע באופן סביר. ס' 17 יכול למנוע הפרעה שהיא לא מותרת כמו מערכת הגברה בקולי קולות, אבל אם אני עושה דברים סבירים יש לי זכות לעשות את זה. מכך ניתן להבין שלבעלים אין זכות להפריע. 

165. בס' 505 בקודקס 
מדברים על סבירות ההפרעה בדגש על טיבו של הנכס ומיקומו. אם אני גר ליד התחנה המרכזית אני לא יכול למנוע מרעשים סבירים להפריע. 

אם מישהו מנסה לפלוש לי לנכס אני יכול להעיף אותו במכות לפי ס' 18, אבל אם מישהו עומד לי עם מגפון ואני צריך לברוח מהבית זו הפרעה לשימוש וגם להחזקה. באופן עקרוני הפרעה לשימוש נעשית מחוץ למקרקעין ע"י רעש וזיהום אויר המפריעים לשימוש אבל ללא כניסה לחלקה. פלישה היא כניסה פיזית או הפרעת שליטה. אבל דויטש אומר בצדק שזה לא תמיד כך, היות ואם ההפרעה לשימוש היא קיצונית עד כדי כך שהיא גרמה לי לברוח מהמקרקעין וזו פגיעה בשליטה שלי בזה, זה יכול להיות ס' 18 ואני יכול להרביץ לו מחוץ למקרקעין ולהיכנס לבית של השכן אם הוא מפריע לי.

הסעיף כולל רק את המחזיק ואינו כולל את זכות השימוש. מה קורה אם יש לי רק זכות לשימוש ואין לי זכות להחזקה ומפריעים לי לשימוש. אם אני לא שוכר אלא בעל זכות שימוש כמו חייל שנותנים לו להיכנס לבית של הדוד כדי להשתמש בדירה. נניח שהדוד בחו"ל ונתן לחייל את הזכויות להשתמש ומישהו מפריע לי בשימוש, מדוע אני לא יכול להשתמש בס' 17 על מנת לתבוע את המפריע? המעניין הוא שאין לנו את הבעלים בס' 17 ומדברים רק על המחזיק, הבעלים לא יוכל לתבוע אם אין אף אחד בשטח או שיושב שם פולש, או שוכר לאחר התקופה. מצד אחד לגבי פולש או שוכר שלא עזב את הדירה אין לי אינטרס לתבוע במקרה כזה אלא זה הגיוני מדוע לבעלים אין זכות תביעה. במקרה שהמגרש ריק, לא אכפת לי שיש מערכת הגברה שמפריעה למגרש כי הוא ריק ולא יתלונן.  

ס' 505 בקודקס ישנה את זה ויוכלו לתבוע הבעלים כשהוא לא מחזיק ישיר או עקיף, המחזיק בנכס וגם המשתמש בנכס יהיו זכאי לתבוע בגין הפרעה של ממש בשימוש הסביר בנכס בהתחשב במיקומו או טבעו. הוסיפו את המשתמש ואת הבעלים היות ואם מזהמים שם את האוויר, ברגע שאני ארצה לגור בו תהיה לי בעיה היות וזה יפריע לי וזה יוריד את ערך הנכס. גם אם הנכס ריק הגיוני שאני אשמור על הערך שלו ואני אמנע את ההפרעה לשימוש. 

166. סעיף 18 לחוק המקרקעין -שימוש בכוח נגד הסגת גבול (תיקון התשמ"א)

(א)
המחזיק במקרקעין כדין רשאי להשתמש בכוח במידה סבירה כדי למנוע הסגת גבולו או שלילת שליטתו בהם שלא כדין. 
(ב)
תפס אדם את המקרקעין שלא כדין רשאי המחזיק בהם כדין, תוך שלושים ימים מיום התפיסה, להשתמש בכוח במידה סבירה כדי להוציאו מהם. 

167. למה המחוקק נותן לנו אפשרות להפעיל כוח ולפגוע בגוף? 
זה נוגד את העיקרון של ס' 19 בשמירה על הסדר הציבורי. מה פתאום אנו מאפשרים לאנשים להתחיל עם הכוח, הסיבה לפי ויסמן היא שהרציונאל הוא להגן על הפעולה הספונטאנית האינסטינקטיבית שלנו. רוצים לתת הכשר לפעולות אינסטינקטיביות שאדם עושה וזה מוגבל ל30 יום בשל הסיבה המיידית. 30 יום הם מיום הנישול, לפעמים חקלאים לא מגיעים לשטח במשך 3 שבועות היות וזה לא מהרגע שגילינו את הפלישה, אלא מיום הפלישה. 

דויטש אומר שהסיבה אינה להגן על התגובות האינסטינקטיביות אלא המיידיות. עליי להיות במיידי בנכס ואל לחכות לפתרון של ביהמ"ש. לגבי מיטלטלין קיימת סיבה נוספת להפעלת כוח היות ודירה תישאר גם בעוד חודש, אם אני רואה את התיק שלי מסתובב עם מישהו אחר, אם אין לי זכות להפעיל כוח התיק יעלם, אם יתנו לי להפעיל כוח אני אוכל להציל את המיטלטלין שלי.  

זכות זו כיום חלה רק על המחזיק כדין, הוא צריך לפנות תוך 30 יום. המחזיק כדין הם בעלים ושוכר שנמצאים בנכס וגם על מחזיק עקיף, בעלים שמישהו מחזיק מטעמו. למה יש זכות כבעלים עקיף להעיף את הפולש בכוח? זה הנכס של הבעלים יש חיוב מתמיד על המשכיר לספק את הנכס לשכירות, זה יהיה הפרת חוזה של המשכיר. 
ויסמן אומר שהסיבה היא להגן על הספונטאניות של התגובה, הבעלים לא ספונטאני ולא צריכים לאפשר לו את זה, כלומר רק למחזיק הישיר ולא לעקיף.  בניגוד לשאר הסעיפים 16-20 לדעתו יש לפרש את זה בצמצום למחזיק ישיר בלבד ולא כמו בס' 15. הפרשנות של זה עם דויטש שחלה על כל הסעיפים ולכן זה יהיה גם הבעלים כמחזיק עקיף. 

מחזיק כדין לא כולל את הבעלים שאינו מחזיק כישיר או עקיף. פס"ד סוחולובסקי מדבר על איזור מחוץ לירושלים שבו היה מגרש ריק בבעלותו של סוחולובסקי. הוא שמע שפלשו לשם, הוא ביקש מהמשטרה להעיף את הפולש מהנכס. המשטרה לא הסכימה היות והוא לא עומד בהגדרה של ס' 18 ולא היו כל פעולות שהוא ביצע על מנת לעמוד בקריטריון. כמו כן לא הוכח שהפלישה הייתה טרייה ויכול להיות שעברו יותר מ30 יום. 

ההחזקה כפי שרואים ממקרה זה היא החזקה בפועל. לעיתים נתנו לזה פרשנות רחבה בפס"ד ג'אבל נ' משרד החקלאות היו רועים בדוואים שהכניסו את העדרים לשטחים בבעלות המדינה. השטח היה שטח אש של חיל האוויר והמדינה באה להעיף את הבדוואים. רק הפצצות היו בשטח ואמרו שהמדינה מפגינה שליטה בצורת הפצצת השטח. 

ס' 18(ב) מדבר על האפשרות של מה לעשות אם מנשלים אותך מהדירה, הס' מדבר על הפעלת כוח במקרים בהם הפולש הוא אדם שתפס את המקרקעין שלא כדין. אותו אדם שניתן להעיף מהדירה הוא רק מי שתפס את המקרקעין שלא כדין, לא מדברים על מחזיק שלא כדין. שוכר שתמה תקופת שכרותו והוא נשאר בדירה ללא הסכמת הבעלים, הוא מחזיק שלא כדין אבל הוא לא תפס את הנכס שלא כדין. לכן אסור לפנות שוכר בכוח לאחר שהוא הפר חוזה. פס"ד כספי נ' דויטש – אימצו את דעתו של פרופ' דויטש שלא ניתן לפנות שוכר לאחר תקופת שכרותו היות ולא מדברים על אדם שתפס את המקרקעין שלא כדין. 

צריכים ללכת לבהמ"ש להוכיח הפרת חוזה שהעניקה את זכות הביטול או שתמה תקופת השכירות ולזכות בצו פינוי נגד השוכר בביהמ"ש, המשכיר יכול לפנות להוצל"פ על מנת להפעיל את הצו. 

מכר באשראי עם תנית שימור בעלות פס"ד קידוחי הצפון ביטל את פס"ד קולומבו ואנו מכירים בכך שסיטונאי יכול להעביר את המוצרים לקמעונאי ומקבל את התשלומים. האם הבעלים יכול לבוא ולקחת את המוצרים אם הקמעונאי לא משלם לו? האם ניתן לבוא בכוח ולקחת? לא, לכאורה ס' 18 חל גם על מיטלטלין, התפיסה הייתה לא, לא כדין והוא שילם את התשלומים, הודעת ביטול היא סעד עצמאי והיא הפרה שמזכה ביטול. באותו הרגע הקמעונאי אמור לעשות השבה, אבל הוא לא עושה את זה. לבעלם אסור לבוא ולקחת את זה היות ולא הייתה תפיסה שלא כדין אלא הוא מחזיק בהם שלא כדין. פרופ' ויסמן אומר בסדר שעו"ד של המשכירים או הסיטונאים יכתבו בחוזה שאם השוכר לא ייצא יוכלו לפנות אותו בכוח. במקרה זה הסעיף בחוזה יהיה מנוגד לתקנת הציבור ומנוגד לרוח החוק לפי ס' 30 לחוק החוזים.  

168. פס"ד בן אבו נהורם – 
מה שקרה הוא שהיה קבלן שקיבל החזקה במקרקעין על מנת לבנות והוא לא עמד בזמנים. הבעלים אמר שאם הוא לא מתקן את הדברים תוך שבוע הוא מבטל את החוזה. הבעלים העיף אותו בכוח מהמקרקעין. במקרים כאלה אם הבעלים היה חייב כסף לקבלן, הייתה לו זכות לעיכבון והקבלן יכול היה להחזיק את השטח. במקרה זה לא הייתה זכות עיכבון והבעלים העיף אותו מהשטח כדין. לא ניתן להעיף אותו במסגרת ס' 18 לחוק המקרקעין, אבל הוא לא תפס את הנכס שלא כדין ולכן הסעיף בחוזה אינו חוקי  היות והוא מנוגד לתקנת הציבור והס' 18 אינו חל. היה אסור להעיף את הקבלן בכוח מהמקרקעין. 

169. פס"ד שממחיש את ס' 18 הוא בן ישראל נ' המפכ"ל –
 מה שקרה הוא שהייתה משפחה בדימונה של הכושים העבריים. יום אחד הודיעו שהולכים לעשות חיטוי בכל הבניין וכל המשפחות יוצאות ליומיים. אחרי 48 שעות השכנים לא נתנו להם להיכנס לבניין בטענה שהמשפחה הזו גם מרובת ילדים ולא הגיינית מקור המזיקים הוא מדירתם, זה נעשה בשיתוף פעולה עם הבעלים של הדירה. ביום למחרת הם פנו למשטרה והיא לא פעלה לטובתם וב17/8 הם פנו לבג"צ נגד המשטרה. ביהמ"ש אמר שהמשטרה ברגע שפונים אליה בפלישה טרייה היא חייבת לפעול ויש לבדוק פלישה טרייה והחזקה כדין. ביהמ"ש אמר שהמשטרה חייבת לפנות את הבעלים תפס את הנכס שלא כדין והוא יושב שם, היות והשוכר החזיק את הדירה כדין ביהמ"ש פסק שתוך שבועיים יש לפנות אותו. ביהמ"ש השאיר את החיוב לפנייה לביהמ"ש תוך 30 יום בצריך עיון. 

דויטש אמר שיש לפנות לביהמ"ש תוך 30 יום גם אם הראתה את הרצון בפנייה למשטרה, אבל יש לחזק את זה בפניה לביהמ"ש. ויסמן חושב שמספיקה הפנייה למשטרה תוך 30 יום גם אם פנית לביהמ"ש לאחר מכן. הביצוע צריך להיעשות תוך 30 יום. ויסמן מבקר את פס"ד מ"י נ' אבו מדעם שאמר דבר מוזר שבו פנו למשטרה תוך 30 יום, אבל היא לא פעלה בתוך ה30 יום. המשטרה הבינה שהיא טענת והיא לא יכלה לפנות אותם אחרי 30 יום. פנו לביהמ"ש ונאמר שבהעדר פסק דין של ביהמ"ש הם לא יכולים לפעול. הוא אמר שגם בפס"ד בן ישראל נ' המפכ"ל המסגרת הייתה לאחר 30 יום ולכן ביהמ"ש יורה לה לפעול לאחר 30 יום. אם המשטרה הגיעה למסקנה שהיא טעתה והיא מסכימה עם הדרישה, מדוע היא צריכה לפנות לביהמ"ש ולא לבצע את זה ישר. תמיד ביהמ"ש יורה לפנות אחרי 30 יום. 

170. מה קורה עם שותפים? 

לשותפים יש מגרש והם יכולים בהסכם שיתוף לחלק את ההחזקה והשימוש כל אחד בחלק מסוים. ברור שאם אחד מהם יתפוס את החלק של השני, הוא יוכל להעיף אותו בכוח. ניתן לרשום את ההסכם הזה בטאבו ותהיה לו עוצמה קניינית. לכל אחד לשותפים יש בעלות בכל החלקה אבל לכל אחד מהם יש חלק מסוים שהוא בעל ההחזקה והשימוש בו.  

171. מה קורה אם אין הסכם להחזקה ושימוש? 
במקרה זה לכל אחד יש זכות להחזיק ולהשתמש בכל נקודה, מה קורה אם שותף אחד משתלט על כל השטח, השאר יכולים להעיף את השותף שהשתלט מההחזקה הייחודית שהוא תפס, כך שהם יוכלו להשתמש ולהחזיק וגם הוא ולהחזיר את המצב לקדמותו. 

עניין ה30 יום, מתחיל מיום הנישול לכן כשנותנים 30 יום זה בשל מקרים חריגים. בעניין זה לא יתחשבו בשיקולים אישיים של אשפוז חודשי, נסיעה לחו"ל, מילואים וכו'. ההנחה היא שלא מעריכים את התקופה ויש לפעול למשטרה על מנת להעיף את הפולש ולא חייבים לעשות את זה לבד. מה שכן אם אדם יפעל אחרי 30 יום הוא לא יפעל לפי ס' 18 ואסור לו לעשות את זה. אם הוא עשה את זה כבר לאחר 30 יום ויש לו שיקול שמשחק לטובתו האפשרות שלו תהיה במסגרת ס' 19 שאומר להחזיר את הפולש ושהבעלים יתבע לפי ס' 16. הסייפא אומרת שניתן להשאירו בדירה ולברר את הזכויות לגופם מבלי להחזיר את הפולש. אחת הסיבות לעשות את זה הוא בשל העניין שזה קרה מעבר ל30 יום ויש סיבה מוצדקת וזו סיבה להפעלת ס' 19. 

במסגרת הקודרס יחולו שינויים מהותים בס' 18, ס' 506 לתזכיר "המחזיק בנכס רשאי להשתמש במידה סבירה של כוח לשלילת תפיסה שלא כדין, ב) .. 15 ימים מיום התפיסה כדי להוציאו מידי התופס. מדברים על מחזיק ולא מדברים על מחזיק כדין כמו בס' 18, זה אומר שגם מחזיק שלא כדין יוכל לפעול לפי ס' 18. כלומר פולש יוכל להוציא פולש אחר שנכנס למקרקעין. כמו כן קיצרו את הזמן ל15 ימים. הטיעון של ויסמן הוא הגנה על תקופה ספונטאנית והוא אמר שבמקרקעין בד"כ אנשים לא מתנתקים ל30 יום והזמן תגובה הוא קטן. לגבי מיטלטלין הוא המליץ להאריך יותר היות והם יכולים להעלם. קיבלו בקודקס את ההמלצה אבל עשו את זה לגבי כל הנכסים, מקרקעין, מיטלטלין וזכויות.

172. "מחזיק שלא כדין" 
ויסמן בעד ההרחבה היות וגם לו יש תגובה ספונטאנית ויש להגן עליה. דויטש מתנגד היות ואם הנימוק הוא ספונטאניות הוא מוכן להגן על החזקה כדין ולא כאלה שפלשו. המטרה היא לא להכשיר פעולות עצבניות של אנשים.  נימוק נוסף של ויסמן הוא שאם משטרה מגיעה לדירה ויש אחד בפנים ואחד בחוץ וב' אומר שזרקו אותו והוא מבקש עזרה לזרוק את א'. א' אומר שהוא המחזיק כדין של הנכס, לטובת מי המשטרה תלך. היא תהפוך ליועץ משפטי ולכן צריכים היו לברר מיהו המחזיק ע"י שאלת השכנים בסביבה לדוגמה. אבל לדעת מיהו המחזיק כדין במיידי הם לא כשירים. 

173. מהי מידת הכוח?

כולל פריצת הדלת בכוח על מנת להשיב החזקה, מותר להוציא את האדם כולל גרימת נזק לגופו אם משכנו אותו ביד והיא יצאה מהמקום. מותר לגרום נזק לכליו ולבגדיו ככל שהדבר נדרש על מנת לסלק אותו. אם זה במיטלטלין מותר להוציא ממנו את הדברים כולל פגיעה בגופו וכליו. אם הדברים נמצאים אצל מישהו אחר ניתן להיכנס אל השכן ולקחת את זה. אם הנכס נמצא אצל צד ג' ניתן להיכנס לשם ולקחת את זה. רצוי להזהיר מראש לפני פריצה, אבל אם ההזהרה יכולה לסכל את האפשרות לקבלת הנכס חזרה לא חייבים להזהיר. 

עוצמת הכוח חייבת להיות במידה סבירה, אסור לגרום לחבלה חמורה או למוות. פגיעה בגוף היא בגדר הסביר אם הוא נקע רגל או נקע את היד, אבל אסור לי לתת לו מכות על מנת ליזום חבלה גופנית חמורה. אם הוא תוקף את הנכנס ואנחנו במצב המתגונן וצריכים להציל את החיים ופוגעים בו בחבלה חמורה או מוות זה משהו אחר וזה בגדר הגנה עצמית המותרת בחוק.  כל עוד אין תקיפה מצד הפולש אסור לגרום לכך.

האם ניתן לשכור שכירי חרב? אם המשטרה לא עוזרת וביהמ"ש לא זמין על מנת לפנות אליו. ויסמן נגד שכירה של מישהו אחר, המטרה היא תגובתו של האדם עצמו ולא של חבריו. דויטש אומר שאסור שכירי חרב אבל אם מדובר בגורמי אבטחה מוכרים, מבחינת החוק היבש לא ניתן לפנות אליהם. אבל אם חברת אבטחה עשתה את זה כבר ופינתה אותו הפולש יוכל לטעון לס' 19 שלא הבעלים פינה אותו, אבל הבעלים יוכל לטעון לפי הסייפא של ס' 19, הוא יושאר בדירה ויבדקו את הזכויות עצמם.

לתאגיד אין תגובה ספונטאנית והוא לא מתעצבן, אלא אם מייחסים לפועלים בשמו (לאורגנים) תגובות ספונטאניות שניתן להכשיר. פס"ד אלחורטי נ' מנהל מקרקעי ישראל או ג'אבל עוזיר – הסיירת הירוקה העיפה אדם שישב בשטח של המנהל מקרקעי ישראל, ראו אותם כגורמים להם יש תגובה ספונטאנית והכשירו את זה. 

מה שהמשטרה אמורה לעשות היום כשהיא מגיעה למקום, היא אמורה להחליט מי המחזיק כדין. בקודקס היא צריכה להחליט מי המחזיק ולא מי המחזיק כדין. ישנה בעיה שא' ישב שנה וב' יכול להעיף אותו וא' יעיף את ב' מה יקרה? א' לא יוכל להעיף את ב' חזרה, צריכה להיות תקופה משמעותית להחזקה. 

כדי להעיף מישהו צריכים תקופה משמעותית ולא יכול להיות שיהיה סלאלום כזה של החזקות רגעיות. לא ניתן לומר שהחזקתי את הנכס כמה דקות ולכן יש לי זכות להעיף את האדם שפלש. פרק זמן משמעותי הוא יותר מ30 יום. 

שיעור 18
174. ס' 19 - החזרת גזלה

מי שמוציא מקרקעין מידי המחזיק שלא כאמור בסעיף 18(ב) חייב להחזירם למחזיק; אולם אין בהוראה זו כדי לגרוע מסמכות בית-המשפט לדון בזכויות שני הצדדים בעת ובעונה אחת, ורשאי בית המשפט להסדיר את ההחזקה, ככל שייראה לו צודק ובתנאים שימצא לנכון, עד להכרעה בזכויותיהם. 
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זכות אובליגטורית ניתנת להעברה בד"כ אלא אם נשללה





זכות אובליגטורית אין בעיה לשכפל אותה למספר אנשים, לא מתקיימת לגביה תכונת הייחודיות 





תכונת הייחודיות היא האם הנכס השתכפל, כן או לא?





אם שכפלתי מס' פעמים לא תהיה ייחודיות





בסוד מסחרי ובזכויות יוצרים הזכות לא משתכפלת אלא יש חלוקה של העוגה הכלכלית ליותר אנשים. תכונת הייחודיות היא האם הנכס השתכפל, כן או לא?





נכס דירה





זכות מעין קניינית





מוכר





קונה�ה





משכון





בנק





קונה חדש�ה





בעלות





זה מה שיש לבנק כל עוד אין משכנתא יש לו משכון לזכות מעין קניינית והוא לא תלוי בהסכמתו של הבעלים





בעל הסוד





מפר ראשוני





מפר שניוני





מפר שניוני





מפר ראשוני עובד/מומחה/בעל רישיון








בעל הסוד





מפר שניוני





מפר שניוני





בעלים של ענק יהלומים 





גנב





רוכש- תם לב, לא ידע ולא היה עליו לדעת





בעלים משה כהן





גנב בשם משה כהן





רוכש- תם לב, לא ידע ולא היה עליו לדעת





בעלים של קרקע בשם דוד לוי





מתחזה - אדם בשם משה כהן





רוכש- תם לב, לא ידע ולא היה עליו לדעת





בעלים 


א'





בעלים ד' (חנות תכשיטים)





בעלים 


ב' (גנב)





בעלים 


ג'





בעלים 


ה'





מוכר





זכאי א'


כרת חוזה ב1/1/02


רשם הערת אזהרה 1/1/06


ננ





זכאי ב'


כרת  חוזה 8/1/06





זכאי א' יהיה הזוכה כיוון והרישום הייה כבר ב1/1 למרות שלקחו 4 שנים ההערה הופיע טרם כריתת החוזה עם זכאי ב'





מוכר- בעל בן זוג הרשום על המכר





זכאי א'- אישה ב"ז שאינו רשום


יש לה זכות מעין קניינית 





זכאי ב'- קונה שאינו יודע על הערת ההזהרה כיוון וזו אישה והיא לא רשומה בטאבו





חלק במכר שייך גם לאישה יש לה זכות קניינית למחצית הבעלות במכר. אבל היא לא רשומה ואין הערת אזהרה לגביה 





בן יעקב





התחייבות לחכירה  לאחר שנתיים, בהסכם מוזכרת ההתחייבות הקודמת 





 בנק טפחות- לא שכלל אבל הוא ראשון בזמן ולכן הוא יקבל את הזכות.





סידי – לא שכלל 


הוא בדק ברשם המשכונות ואם יש משהו מלפני יהיה כתוב על המשכון לבנק כלשהו של הזכות המעין קניינית





התחייבות למשכנתא לבנק





הבנק יכול היה לרשום משכון על הזכות המעין קניינית של משפ' בן יעקוב ברשם המשכונות. – שיעבוד אובליגטורי (הסכם שלא נרשם)





מינהל





חברה משכנת





רוכש שני 





בנק לאומי- לא שכלל אבל הוא ראשון בזמן ולכן הוא יקבל את הזכות.





בנק הפועלים-  בדק את המנהל ואת חברת המשכונות





רוכש ראשון 





מינהל





מוכר





משכון





משכון





משכון





משכון אובליגטורי





בוטל





בעלים





זכאי א'


הסכם משכנתא





זכאי ב'- 


הסכם משכנתא





סעיף 9 לחוק המקרקעין





יום יצירת שיעבוד א'





יום הרישום, התוקף הוא רטרו אקטיבי


ננ





יום יצירת שיעבוד ב'





רישום שיעבוד





תוך 21 יום יש חובה לרשום





רישום רטרואקטיבית





יום יצירת שיעבוד א'





רישום של בנק א' ברשם המקרקעין





יום יצירת שיעבוד ב'





רישום שיעבוד


של ב' במרשם מקרקעין





תוך 21 יום יש חובה לרשום





רישום רטרואקטיבית





רישום של בנק א' ברשם החברות לכאורה אחרי 21 יום





רישום של בנק ב' ברשם החברות 


אחרי 21 יום





תוך 21 יום יש חובה לרשום





בעלים





זכאי א'


הסכם משכנתא





זכאי ב'- 


הסכם משכנתא





סעיף 9 לחוק המקרקעין





יום יצירת שיעבוד א'





רישום של בנק א' ברשם המקרקעין





יום יצירת שיעבוד ב'





רישום שיעבוד


של ב' במרשם מקרקעין





תוך 21 יום יש חובה לרשום





רישום רטרואקטיבית





תוך 21 יום יש חובה לרשום





א





ב





ג





אם הייתה תרמית הבעלות תחזור מג' לא' בהליך משפטי





א





ב





ג- אם שכלל בתום לב ובתמורה





אם הייתה תרמית הבעלות תחזור בהליך משפטי





בעלים ראשון שממנו נגזל הנכס





ב- זייף את המסמכים ורשם בעלות על שמו





א'- בעלים ראשון שממנו נגזל הנכס





ג- אם שכלל בתום לב ובתמורה- לפי פס"ד הרטפלד ופס"ד סונדרס תום הלב חייבל היות עד השכלול. 





אם הייתה תרמית הבעלות לא תחזור בהליך משפטי היות והיה שריון דחוי





א





ב





ג





יפוי כוח מזויף / מתחזה


ס' 10 לא מגן במקרה זה 





יפוי כוח מזויף / מתחזה


ס' 10 לא מגן במקרה זה 





יוסף אדלר  (משב חירות)  בעלים מקורי





יוסף אדלר  (ניו יורק)





קלינר





קורדפלד/ מגר





8/11/73 הזוגות גורצפלד ומגר חתמו על שטר המכר בהסתמך על שטר המכר של קליינר שאושר לרישום.





9/11/73 קליינר נרשם בפועל 





12/11/73 החלקות נרשמו על שם הזוגות 





אין תקנת שוק והוא רוכש ממתחזה 





אין תקנת שוק היות והם לא הסתמכו על הרישום שגוי אלא על שטר חוב של קליינר טרם הרישום 





לא נרשמה ה"א (הערת הזהרה) לא נראה בטאבו





מוכרים





מנוח





ההסכם נערך ע"י יפוי כוח מזוייף





מוזאפר





ס.מ. יצירה





תת חלקה 





ממ"י- חוב(נושה)





א- בעל זכות מעין קניינית לחכירה (ממחה) 





ב- רוכש (נמחה)





בקשה להעברת זכות





לפי ס' 33 בחוק המקרקעין המכר נקבע שהמועד בו קבעו הצדדים יועבר הזכות. אם אין תאריך יפרשו זאת לפי התשלומים. פס"ד טכסטיל ריינס אבל הוא לפני אהרונוב ולכן הוא לא רלוונטי בעניין תחרות הזכוות.





מנהל





מוכר





רוכש 1





בנק





משכון





זכות מעין קניינית לחכירה





משכון





זכות מעין קניינית ס' 12+13





זכאי 2





משכיר 


מוכר 





שוכר 





זכאי 





זכות מעין קניינית 





לפי המצב הקיים יהיה מצב של עסקאות נוגדות והזכאי יזכה. העברה ברישום בטאבו או בהחזקה לפי המצג, אם אין את זה יש זכות מעין קניינית ומי שיתגבר עליו בתחרות זכויות לא יהיה כפוף למצג.  





משכיר 


מוכר 





שוכר 





זכאי 





זכות קניינית 





לפי השינוי בקודקס אין צורך ברישום אלא בהסכמה בין הצדדים, עסקאות נוגדות השוכר יזכה כי אין תקנת שוק. זה חסר תקין היות והוא לא יכול לגלות אותה כי זה לא אמור להיות רשום. ניתן לברר רק מעבר למרשם והתקלה היא זה שלא הבנתי שאין את השיקוף של כל הזכויות במרשם.





סיטונאי- בעלים 





קמעונאי  





בעלים –קמעונאי 





סיטונאי- בעל משכון אובליגטורי חל ס' 4(3) לחוק המשכון שאומר שכל עוד המשכון לא נרשם הוא תקף כאלה שידעו או היה עליו לדעת על המשכון.





נושים לא יודעים על כך שהסיטונאי בעל משכון אובליגטורי ואם הם לא ידעו על כך הוא נחשב כנושה כספי ואל כבעל משכון והוא מתחלק עם נושים אחרים ביחס לחובות. 





משכיר- בעל משכון אובליגטורי 





נושים   





בעלים – שוכר  





משכיר- בעלים





שוכר  





בעלים –קמעונאי 





מזרח 





הוחכר לללוסטיג	2 דונם		1/2 דונם 


בית של מיזליס 








�  הקונסטיטוטיביות של מרשם המקרקעין קובעת כי רק הרישום יוצרת זכות לבעלים החדשים.





