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*דויטש, קניין

ע' 81-87

נשאלת השאלה האם ישנה "רשימה סגורה" של זכויות קניין, היינו האם יכולים צדדים להגדיר זכות קניין אשר לא בא זכרה בדין. למשל, בנוגע להחזקה ושימוש נצחיים במטלטלין (שהרי הדבר אינו מתאפשר ע"פ ס' 161 לחוק המקרקעין) ניתן לטעון כי היעדר הגבלה כאמור מהווה לקונה, או שמדובר בהסדר שלילי שעליו ניתן ללמוד בהיקש מחוק המקרקעין. את הטענה הראשונה ניתן לסמוך בס' 24 ו-61(ב) לחוה"ח, אם כי זהו פתרון מעגלי מאחר והוא מעלה בשנית את השאלה האם "פעולה משפטית" כוללת גם יצירת זכות קניינית והאם החלת הסעיף "מתאימה לעניין", שהרי יצירת זכות קניינית המשפיעה על צדדים זרים מן הדין שתוסדר בחוק. אחד הטעמים לשלול "רשימה פתוחה" הוא עקרון הפומביות, שהרי לא סביר ליצור חיוב התקף כלפי כולי עלמא מבלי שתהיה דרך לדעת על קיומו, אך בעיה זו מהותית הרבה יותר לגבי מקרקעין מאשר לגבי מטלטלין
. גם אם יוצרים אפשרות לצדדים שלישיים לדעת על קיום הזכות החדשה, לא ברור האם ישנה הצדקה נורמטיבית לאפשר לצדדים לחוזה להטיל את השגת הידיעה על אותם צדדים שלישיים. טעם נוסף ל"רשימה הסגורה" הוא כי מצב אחר ייצור אי-ודאות שתפחית את סחירותו (ומכאן ערכו) של הנכס. לכן נראה שמוצדק לראות ברשימת זכויות הקניין רשימה סגורה, כולל במובן של הקניית תכונות חדשות לזכות קניינית מוכרת (כגון סוגי שותפויות).  
*ויסמן, דיני קניין (חלק כללי), כרך א'
ע' 11-15

מה שמכונה בעברית "דיני הקניין" הוא העיסוק במה שבשיטות משפט זרות מכונה jus in rem, כלומר זכות לגבי נכס התקפה כלפי כולי עלמא (erga omnes), בניגוד לזכות פרסונאלית – אובליגטורית בין שתי ישויות ספציפיות (jus in personam). 

ע' 43-67

יש הטוענים כי אין מקום להבחין בין זכויות קנייניות לזכויות "אישיות" או אובליגטוריות, אולם לא ניתן להתעלם מכך שלהבחנה זו יש נפקות לשם קביעת זכויותיהם ומעמדם של צדדים שונים ביחס לקניין בסיטואציות משפטיות בחיי המעשה. ההבחנה נובעת מהצורך להבחין בין זכויות כלפי אישיות מסוימת, התלויות בנסיבותיה של אותה אישיות, ובין זכויות הקשורות לנכס עצמו ואשר אינן תלויות בנסיבות, ובכך מבטיחות בטחון רכושי. בטחון זה נוצר באמצעות שני מאפיינים של הזיקה הישירה לנכס, היינו זכות העקיבה וזכות העדיפות. זיקה זו רלבנטית גם לנכסים שהם גופם זכות אישית, כמו מניה או פוליסת ביטוח, ולכן חשוב להבחין בין טיב הנכס נשוא הזכות ובין טיב הזכות שבנכס.

התיאוריה הקלאסית בדיני הקניין גורסת כי זכות קניינית היא כזו הקשורה בנכס, ולעומתה גורסת התיאוריה הפרסונאלית כי לא ייתכנו זכויות אלא כלפי ישויות משפטיות, וכי ההבדל בין זכויות אובליגטוריות וקנייניות אינו אלא בהיקף תחולתה של הזכות (יחסית/מוחלטת, בהתאמה). לכאורה כוללת הגדרה זו גם זכויות יסוד כגון הזכות לשלמות הגוף, ולכן מוסיפה התיאוריה על דרישת האוניברסאליות גם דרישת "רכושיוּת". זכות שנכון לראותה כחלק מרכושו של אדם אינה כזו הנטולת ערך כלכלי, אלא כזו שלא ניתן לבטאה ע"י הערכה כספית. מבחן העבירוּת אינו תמיד קונקלוסיבי, מאחר וקיימות זכויות רכושיות שאינן עבירות (כגון הזכות לפנסיה), אך יש הטוענים כי הוא מתקיים בזכויות רכושיות אשר אינן מוגבלות לאישיות מוגדרת; על כל פנים, היות שתכלית הדיון היא לעמוד על כלל זכויותיו הניתנות להמרה בכסף של אדם נתון, יש הצדקה לכלול בדיני הקניין בעיקר זכויות עבירות.  

אשר ליסוד האחר של הזכות הקניינית לפי תיאוריה זו (=האוניברסאליות), יש לדייק ולומר, כי הזכות הקניינית מתאפיינת בתוקפה כלפי צדדים בלתי מוגדרים (ולא "כולי עלמא"), דבר המאפשר להתייחס ל"קניין שביושר" (equitable interest) כאל זכות קניינית (אם כי הקביעה האם זוהי זכות קניינית או אובליגטורית תיעשה לפי ההקשר). נגד התיאוריה הפרסונאלית הועלתה גם טענה כי הגדרתן של זכויות קנייניות באמצעות חובה פאסיבית אינה מאפשרת הבחנה בין הזכויות הקנייניות השונות, ולכן יש להוסיף על כך את קיומה של זכות העומדת לבעליה להפיק הנאה מוגדרת מן הנכס נשוא הזכות. ביקורת נוספת היא כי, בניגוד להנחת המוצא של התיאוריה, קיים הבדל איכותי בין זכויות אישיות וקנייניות בכך שהראשונות יימנו על סך רכושו של החייב, בעוד שהחובה להימנע מהשגת גבול, למשל, לא תיזקף לחובתו של איש. 
אולם הביקורת המשמעותית ביותר היא שגם זכויות אישיות נהנות מהגנתו האוניברסאלית של החוק (לדוגמה, גרם הפ"ח), אלא שעיון מדוקדק יותר מלמד כי הדבר נכון רק לגבי זכויות חוזיות. יתר על כן, ההגנה מפני התערבות של צד ג' מותנית בהמשך קיומו של החוזה, בעוד ההגנה על הזכות הקנייניות היא בלתי-אמצעית ("תכונת העצמאות"). שלישית, ההגנה על חוזה מוגבלת לצדדים היודעים על קיומו, בעוד שבזכויות קנייניות תו"ל אינו בגדר הגנה. לאור הביקורת הרבה שהופנתה כנגד הגישה הפרסונאלית, המגמה הניכרת כיום היא לראות כזכות קניינית את "היכולת להפיק מנכס, במישרין, תועלת הניתנת להערכה כספית", כאשר הזיקה הישירה מודגשת מאחר והיא המבחינה את הזכות הקניינית מהפקת תועלת מנכס התלויה באישיות החייב, והיא גם המבטיחה את האוניברסאליות של הזכות. השימוש במונח "זיקה" מדגיש את הדגש הפרסונאלי על כך שזכויות קיימות רק בין בני-אדם ולא בין בני-אדם לנכסים.  

ע' 75-87

בהקשר לחופש החוזים המאפשר לצדדים להתנות ביניהם כמעט על כל העולה בדעתם, התעוררה השאלה האם יש בכך גם הרשאה ליצור זכויות קנייניות חדשות, ומכאן האם רשימת הזכויות הללו הינה סגורה. שיקול מהותי התומך בראייתה ככזו הוא בתחולתן של הזכויות הקנייניות כלפי כולי עלמא, ומכאן שחירות כאמור תטיל על החברה כולה חשיפה למגבלות בלתי מבוקרות, אשר לא יהיה לה דרך לגבש ידיעה על אודותיהן. אין הדבר דומה לגרם הפ"ח, מאחר והאחריות בגין עוולה זו חלה רק על צד שלישי מיודע בעוד שזכויות קניין חלות גם על צדדים שלישיים תמי לב. שנית, החירות ליצור זכויות קנייניות חדשות עלולה להוביל לפיצול-יתר של זכויות בנכס מסוים. לזכותה של "רשימה פתוחה" ניתן להעלות טעמים כגון חופש ההתקשרות, מתן אפשרות לגורמים נוספים להפיק הנאה מהנכס וגמישות המשלימה צרכים שהמחוקק לא חזה, ואלה אכן הובילו שיטות משפט מסוימות לגישה זו, תוך התניית יצירת הזכויות החדשות במילוי דרישת הפומביות. יש הגורסים גם כי ממילא קל לעקוף את ההגבלות באמצעות שימוש בזכויות קיימות (שכירות, משכון, זיקת הנאה, תקנון בית משותף, הסכם שיתוף), אך בטענה זו אין ממש מאחר ויציקת תוכן חדש לתוך זכויות קיימות אינה מבטלת את האפשרות ביד צדדים שלישיים לעמוד עליהן, ולעומת זאת יצירת זכויות חדשות כופה על צד ג' התחייבויות שאינו יכול לצפותן.
המשפט הישראלי, שנדרש לעניין בפס"ד בודדים, נמצא ברובו בגישת ה"רשימה הסגורה", כעולה מע"א 689/68 חברת מגדלי פרי-זה נ' הנאמן על נכסי שטראוס (בו נקבע שאין להתיר לצדדים ליצור זכויות שיהיו תקפות גם כלפי צד ג') ומע"א 46/74 מורדוב נ' שכטמן (בו נקבע שאין תחולה לחוזה היוצר זכות קניינית שלא בא זכרה בדין). פסה"ד שאיפשרו ליצור זכויות כאלה לא יישבו בצורה נאותה את הקשיים התיאורטיים שהוזכרו. לכאורה, לאור קוניונקציה של ס' 24 וס' 61(ב) לחוה"ח ניתן לטעון שהמחוקק הנהיג גם בארץ את שיטת "הרשימה הפתוחה", אלא שלאור ס' 161 לחוק המקרקעין ("מתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק") נראה שהמחוקק הביע גישה הפוכה. כמו כן, ס' 61 מחיל את הוראות חוה"ח "ככל שהדבר מתאים לעניין ובשינויים המתחייבים", וזכויות קנייניות אינן נופלות תחת הגדרה זו. לחילופין, ניתן לטעון כי יצירה עצמאית של זכויות קנייניות חדשות סותרת את תקה"צ. ניתן גם לטעון כי בס' 161 האמור מורה המחוקק את כוונתן באשר לזכויות קנייניות בכלל, ולאוו דווקא במקרקעין. 

לאור כל האמור ביכולתנו לקבוע כי בשיטה הישראלית ישנה רשימה סגורה של זכויות במקרקעין והיא: בעלות, שכירות, משכנתא, זיקת הנאה, זכות קדימה, נאמנות ובעלות על דירה בבית משותף. עם זאת, המחוקק דאג לאפשרות לספק צרכים חדשים באמצעות שימוש גמיש בזכויות הקיימות: תוכנה המגוון של זיקת הנאה, תניות בחוזה שכירות המחייבות גם את חליפי הצדדים, ותקנון בית משותף והסכם שיתוף, שניתן להכליל בהם זכויות מגוונות והם מקבלים אופי קנייני מעת שנרשמו. על המשכון חל לכאורה עקרון הרשימה הפתוחה מאחר והוא יכול להיווצר בכל דרך שיבחרו הצדדים, אולם החוק קובע רשימה סגורה של דרכים למילוי חובת הפומביות ולפיכך נוצר דה-פקטו מצב של "רשימה סגורה". 
ע' 289-310

במרשם המקרקעין יש הבחנה בין שני סוגי מקרקעין: "מוסדרים", היינו כאלה שהרישומים לגביהם נבדקו לשם הבטחת דיוקם ומהווים "ראייה חותכת", ו"בלתי מוסדרים", שדיוק הרישומים לגביהם אינו מובטח ומהווה "ראייה לכאורה" (לפי ס' 125 לחוק המקרקעין). חובת רישום המקרקעין הונהגה במקור בכדי לייעל את גביית המסים ולהקל על עשיית שיעבודים, והרישום החל לשמש גם למטרות כגון מניעת תרמיות, הקלה על עסקאות ופישוט תכנון השימוש במקרקעין. בשל חיוניותו של מרשם מלא ככל האפשר היה צורך בתמריץ לרישום, וזה נמצא בתחילה בדמותה של הוראת חוק לפיה עסקה במקרקעין שלא נרשמה היא בטלה מדעקירא. מאחר ואמצעי זה איפשר לצדדים דרך נוחה להתחמק מחוזים, החלו בהמ"ש להבחין בין עסקה במקרקעין להתחייבות לעשות עסקה כאמור. בחוק המקרקעין הלך המחוקק בדרך זו ע"י הקביעה (בס' 7(ב)) שעסקה שלא נרשמה יראוה באורח פיקטיבי כהתחייבות לעשות עסקה, אשר העלתה את השאלה מה דינם של הוראות חוק רלבנטיות במצבים בהם לא הייתה התחייבות (למשל, דרישת כתב במתנה). הבחנה זו מתמרצת את הרישום בכך שהיא חושפת רוכש זכות במקרקעין לאפשרות של עסקה נוגדת, ומאיימת למנוע ממנו את הגנת "תקנת השוק". 

בשיטות משפט שונות קיימים ארבעה דגמים של רישום מקרקעין: (1)"רישום שטרות", היינו רישום המשקף את העסקאות שבוצעו מבלי לערוב לתוצאותיהן. בשיטה זו תינתן עדיפות לעסקה שנרשמה במקרה של עסקאות נוגדות, אך עדיפות זו לא תהווה הוכחה לזכויותיו של הקונה שרשם את העסקה. (2)"רישום זכויות" (שיטת טוֹרֵנְס), המעניק למסתמך ערובה לתוקפן של הזכויות הרשומות, ובמקביל דואג לקרן לפיצוי בעלים אמיתיים שנפגעו מרישום שגוי. (3)"רישום שטרות נוטריוני" הינו זהה לדגם הראשון, אלא שהמסמכים הרלבנטייים נבדקים ע"י נוטריון ומתקבל רישום מדוייק הרבה יותר. (4)"רישום זכויות נוטריוני" הינו זהה לדגם השני, אלא שגם כאן בדיקה נוטריונית המתווספת על הבקרה הקפדנית של המרשם עצמו מבטיחה דיוק מקסימלי. 

בחריגים בודדים, המרשם בישראל הוא דו-מימדי, היינו הוא כולל תיאור של גבולות המקרקעין ושטחם, אך לא של תכולתם, וכזה הוא המצב ברוב העולם, מאחר ורישום תלת-מימדי דורש עדכון מתמיד שהינו משימה בלתי מעשית. מגבלה נוספת של המרשם היא, שאין בו בהכרח תיעוד לזכויות במקרקעין שאינן פרי עסקה, כגון מכוח צוואה או התיישנות, דיירות סטטוטורית, פקיעת זיקת הנאה, בעלות המדינה על קרקע שהתגלו בה עתיקות, הפקעות וכיו"ב. כמו כן, לא תמיד הוא מבטא במדויק את המצב שנוצר בעקבות חוזה שבוטל, ולעתים הוא אינו מבטא גם זכויות שנוצרו בעסקה, כמו שכירות לתקופה קצרה. כמו כן, הרישום אינו מתנהל במאגר מרכזי אחד אלא בלשכות רישום אזוריות
. 
במדינות רבות נהוג להתיר את העיון בפנקסי המקרקעין (על מסמכי העסקאות הרלבנטיים) לציבור כולו, מתוך הבנה שלרבים יש עניין לגיטימי בתכנו, אם כי אחרות מגבילות את הגישה לבעלי עניין מוגדר בלבד. לאור זמינותו לכל של מידע רגיש, ייתכן כי מן הראוי לחשוף לציבור רק מידע כגון שמותיהם של בעלי הזכויות, אך לא מידע על הלוואות שכנגדן שועבד נכס, וכיו"ב, ואכן חוק המקרקעין עומד על עקרון הפומביות לגבי הרישום, אך מגביל את העיון במסמכים הנלווים לבעלי נגיעה ישירה. בנסיבות מסוימות מניח החוק ידיעה קונסטרוקטיבית של תוכן הפנקסים, אך לא תמיד.
כ-6% משטח המדינה הם עדיין במעמד של "מקרקעין בלתי מוסדרים", שמעמד רישומם גם היום כראייה לכאורה בא להם מפק' העברת מקרקעין (1920), אשר קבעה שהרישום לא ייראה כערובה לזכות הקניין (דגם רישום השטרות). למרות אי-הדיוק שברישומים אלה, לא קל לסתור אותם, בין היתר בשל נכונותם של בהמ"ש להחיל את דוקטרינת ההשתק כל בעל זכויות שהשתהה בערעורו על רישום של אחר באותן זכויות. ההכרה בדיוקם הלקוי של רישומים אלה באה לידי ביטוי בנכונות להכיר לגביהם בטענת התיישנות או בבנייה בתו"ל על קרקע הזולת. לעומתם, המקרקעין המוסדרים רשומים בדגם "רישום הזכויות", כפי שניתן ללמוד מס' 125 ו-10 לחוק המקרקעין, הקובעים הסתמכות מוחלטת על הרישום. סייג למהימנות זו נמצא בס' 93 עד 97 לפק' הסדר זכויות במקרקעין, הנותנים אפשרות לתקן את הרישום הראשון מתוקף ההסדר, על אף ס' 81 שלפיו הרישום החדש מבטל את כל שקדם לו.  
ע' 310-320

לאור נפקותה של הגדרת מקרקעין כ"מוסדרים" מתעוררות השאלות האם שיטת המרשם מהווה ערובה לכל זכות הרשומה בטאבו, והאם ניתן לתקן רישום מוטעה. תשובות שונות ניתנו לשאלות אלה ע"י גישת ה"שריון המיידי", שלפיה החוק ערב לזכותו הרשומה של הרוכש, וע"י גישת ה"שריון הדחוי", שלפיה החוק ערב לזכותו הרשומה של המוכר, אשר ממנה נגזרת תקפות זכותו של הרוכש. לפי הגישה האחרונה, ההכרה בזכותו של בעל הזכות בקניין מתקיימת רק בדיעבד, בעוד שע"פ הגישה הראשונה הזכות תקפה מרגע רישומה. בשיטתנו צירוף ההוראה הגורפת של ס' 125 לחוק המקרקעין עם הסייג שבס' 10 מוביל לכך שהשריון המיידי חל רק על מי שרכש מקרקעין בתמורה ובותו"ל ובהסתמך על הרישום.

"תקנת השוק" מגנה על מי שהסתמך על רישום שהתגלה כשגוי, אך לא על מי שנפל קורבן לזיוף או לתרמית בעוד שהרישום היה נכון. הרישום יגן על מי שירכוש את הזכות מן הרוכש, כלומר שזכותו תוכר בדיעבד בלבד (שריון דחוי), ואכן, ההנחה כי המרשם משקף את הזכויות אינה גורעת מן האפשרות לתקן את הרישום. עם זאת, בשיטות אחרות תיתכן הכרה בכוחה של תק"ש מכוח מרשם גם במקרי תרמית, בכפוף לתוה"ל של הרוכש, ומכאן שבשיטות אלה השריון חל על כל היבטי העסקה. תק"ש רחבה כאמור יצרה צורך להקים קרן פיצויים לנפגעיה, בעוד שבשיטתנו יבוא עזרם מעילות בעעו"ב או בנזיקין. שיטת שריון דחוי זו מתמרצת את הקונה לבדיקה קפדנית של כל היבטי העסקה, ויש מן היעילות בהטלת העלויות עליו.

מגבלה נוספת שהוטלה בפסיקה על תקה"ש היא שרוכש הנכס בתו"ל זמן קצר לאחר רוכש באמצעות תרמית לא יוגן, מאחר והסתמך על ייפוי הכוח שהיה בידי קודמו, ולא על הרישום. על כך ניתן לטעון כי כל רוכש מסתמך מכללא על שורת מסמכים שאפשרו את העסקה שקדמה לשלו, ולכן אין משך הזמן שחלף בגדר שיקול, בניגוד לתוה"ל של הקונה. שאלה נפרדת היא האם עסקה בה מיופה כוח של הבעלים הרשום מעביר את הממכר ראשית על שמו ורק לאחר מכן ע"ש הקונה, מעלה חשד לחוסר תו"ל מצד האחרון, מאחר וגלגול נוסף זה מאפשר, כאמור, הכרה בזכותו גם אם יתגלה שיפה"כ מזויף. ניתן לטעון כי בחירה באופציה זו, הבטוחה יותר מבחינה משפטית, אינה מעידה כשלעצמה על חוסר תו"ל.

יש לציין כי הסתמכות תקפה יכולה להתבסס רק על המרשם גופא, וכי תקה"ש אינה פוגעת בזכויות שאינן טעונות רישום (כגון שכירות קצרה או זיקת הנאה מכוח שימוש), מאחר ואין ברישום השגוי בכדי ליצור מצג כלשהו לגבי קיומן. כמו כן, מתוך מהימנותו הגבוהה של המרשם במקרקעין מוסדרים נגזר שבכאלה לא תיתכן טעות באשר לתחומי הבעלות, ושמי שמחזיק במקרקעין כאלה מבלי להיות רשום אינו יכול להיות הבעלים. לסיכום, בעוד שלגבי מקרקעין מוסדרים בכלל פועל "רישום זכויות", המרשם בעניינם מאפשר להפעיל את תקה"ש רק בשיטת ה"שריון הדחוי". 
ע' 320-327

בישראל יש עדיין שני סוגי מקרקעין בלתי רשומים: האחד (הנדיר למדיי) כולל מקרקעין שלא בא זכרם כלל בפנקסים, והאחר (הנפוץ פי כמה) כולל מקרקעין שהגוש שלהם רשום, אך לא החלקה. עם סוג זה נמנים בתים משותפים הבנויים על גוש שנרשם אך טרם חולק לחלקות (פרצלציה), ומשמעות הדבר היא שאלפי דירות עדיין אינן רשומות בפנקסים. ייתכן שתופעה זו נובעת מאי-הכנת תכניות בנייה בקצב המדביק את הביקוש, או בעיכוב בתשלום מסים, ולכן בחוק רישום שיכונים ציבוריים (שעבר ב-1964 ושתוקפו הוארך ב-1981) נעשה ניסיון להתגבר על קשיים אלה באמצעות מתן אפשרות לרישום גם בנסיבות האמורות. למרות זאת, הבעיה לא נפתרה ויוצרת שורה של השפעות שליליות, כגון פגיעה בהכנסות המדינה ממיסוי, חשיפת קוני דירות לסיכונים, קושי ביצירת שיעבודים והעדר אפשרות לבצע כל פעולה התלויה בפומביות הקניין. נוסף על כך, לא ניתן לבצע עסקה מושלמת במקרקעין שאינם רשומים, דבר שמעלה את השאלה האם הגנת החוק (למשל במקרה של עיקול) פרושה גם על מי שאין לו אלא התחייבות להעביר על שמו בעלות. המגמה לעניין זה בפסיקה היא להעדיף פרשנות מרחיבה כאשר יש בה בכדי לקדם הגשמה מלאה של החוק, ופרשנות מצמצמת כאשר זו מובילה לתוצאה הרצויה בעיני ביהמ"ש. ייתכן שמן הראוי גם ליצור הבחנה בין מקרקעין שאי-רישומם נובע מאחריות הצדדים, ובין כאלה שאינם רשומים מסיבות אחרות. על כל פנים, דרך לצמצם את הנזק היא לרשום הערת אזהרה, אם כי רישום כזה מתאפשר בד"כ רק לגבי מקרקעין שהגוש שלהם רשום.   
*ויסמן, חוק המשכון תשכ"ז-1967
ע' 113-120

עד לתחילתו של החוק היה המשכון ע"י רישום מוגבל לקטגוריות ספציפיות של נכסים (מקרקעין, אניות) ושל ממשכנים (תאגידים) אשר לגביהם התקיימה חובת רישום, ואילו החוק החיל הסדר זה על כל סוגי הנכסים. כתוצאה מכך מתאפשר גם משכון של נכסים שמן הנמנע להעביר את ההחזקה בהם, ומסיבה זו ס' 4(ג) יוצר את הצורה הנפוצה ביותר של משכון. הרציונל מאחורי רישום המשכון הוא נגישותו לציבור, אשר יוצרת חזקת ידיעה, ולפיכך בענייני שעבודים אין זה מן הדין שתהיה תחולה לעקרון ה"בעלות הנחזית"
 הקיימת בס' 85(3) לפק' פשה"ר. רישום כדין של משכון נעשה באמצעות הגשתו בלשכת רישום המשכונות של טופס הכולל פרטים מדויקים על החייב, הנושה והנכס, שלאחריה המידע ניתן לאחזור בספר המשכונות, בתיקים ובכרטסת. בחירת הלשכה המתאימה מבחינה גיאוגרפית תיעשה ע"פ האזור בו נמצאת כתובת המגורים או העסק של החייב. מבחינת מהימנות, סביר שרישום משכון מתאים יותר לדגם של "רישום עסקאות" מאשר ל"רישום זכויות", מאחר ואפילו תק' 5(ד) לתקנות המשכון (סדרי רישום ועיון), הקובעת כי מתן מספר סידורי ורישום תאריך על הודעת משכון תהווה "הוכחה חותכת לרישום המשכון", מעידה על עצם הרישום אך לאו דווקא על תוקף המשכון. יתר על כן, הרישום אינו גורע מן האפשרות הנתונה לצד ג' להוכיח לאחר הרישום כי המשכון לא היה תקף, והדבר מתקבל על הדעת לאור העובדה שניתן למשכן נכסים שאין דרך לוודא מי בעליהם. אף ס' 4 ו-3 מלמדים כי קיום המשכון כלפי כולי עלמא מותנה בקיום הסכם, ואילו ס' 5 המלמד על מקרים חריגים בהם משכון תקף למרות שהממשכן לא היה בעל הנכס, מלמד גם על הכלל, שלפיו המשכון לא יהיה תקף רק מן הטעם שנרשם. המשכון גם עשוי לפקוע בלא שתהיה לכך עדות בפנקסים. 

*לרנר, שעבוד נכסי חברה 
פס' 14.9-14.18

ס' 178(א)(2) לפק' החברות מחייב לרשום שעבוד על נכס של חברה הן אצל רשם המקרקעין והן אצל רשם החברות, בכדי שלנושה תהיה עדיפות ובכדי שייחשב למובטח והשעבוד יהיה תקף כלפי המפרק והנושים האחרים. הלכה היא כי הרישום הראשון בזמן צריך להתבצע אצל רשם המקרקעין, מאחר והרישום הזה קונסטיטוטיבי לקיומה. 
ס' 178 חל על שעבוד זכות הבעלות בלבד, מאחר ושעבוד זכות אובליגטורית במקרקעין אינו כרוך ברישום כפול. אמנם שעבוד זכות שכירות מצריך רישום במרשם המקרקעין (ולפיכך גם ברשם החברות, אם המשעבד הוא חברה), אולם ניתן לרשום את השעבוד רק ברשם החברות במקרים בהם החוק פוטר מרישום זכות השכירות בפנקסי המקרקעין.
דרישת הרישום הכפול נראית לא הגיונית לאור תכלית הנגישות שבבסיס קיום חובת המרשם, מאחר ורישום כזה מסרבל ומייקר את הבדיקה יתר על כן, מצב כזה צריך לחייב את שלילת תוקפו של שעבוד שלא נרשם בשני המקומות, ומאידך גיסא חשיבות עקרון תוה"ל תביא להעדפת זכותו של משעבד שלא רשם כאמור על פני זו של מי שהסתמך על רישום יחיד. הפסיקה הצדיקה את חובת הרישום הכפול בכך שכל אחד מהרישומים מתנהל על פי מפתח אחר – זהות הנכס במקרה של רשם המקרקעין, וזהות המשעבד במקרה של רשם החברות. מי שירצה לרכוש נכס מן החברה או להלוות לה כספים יוכל להסתפק לצרכיו בפנקס המקרקעין, בעוד שמי שירצה במידע כולל על מצבת נכסיה יצטרך לבדוק ברשם החברות. הרישום ברשם החברות לא ייתן תמונה מלאה לגבי נכס נתון כמו זו העולה מפנקסי המקרקעין, מכיוון שהוא מרשם עסקאות, ולפיכך לא יביא לידי ביטוי את מצבן לאשורו של הזכויות במקרה בו החברה אינה בעלת הנכס שמשכנה. יוצא מכך שבמקרה של עסקאות משכנתא נוגדות על אותם מקרקעין יהיה העדיף מבין הנושים המובטחים זה שהקדים ורשם את זכותו בפנקס המקרקעין, אך אם לא רשמו אותה גם אצל רשם החברות יהיו שניהם בגדר נושים כלליים ביחס לשאר הנושים. אם כל תכלית הרישום הכפול הוא להגן על האחרונים, נראה שניתן להסתפק ברישום שעבודי מקרקעין בפנקס המקרקעין, והגבלת הרישום אצל רשם החברות לשעבודים אחרים
. 
בפס"ד בנק המזרחי נ' רוזובסקי קבע ביהמ"ש כי הערת אזהרה שנרשמה בפנקסי המקרקעין באשר לנכס של חברה צריכה להירשם גם אצל רשם החברות על מנת שהנושה שלטובתו נרשמה האזהרה ייהנה מעדיפות. על מנת למנוע פגיעה ברוכשי דירות מחב' שהתרסקו, הזדרז המחוקק ועקף הלכה זו ע"י תיקון מס' 16 לחוק המקרקעין, שתיקן את ס' 127 כך שיורה שאין דרישת כפילות על הערות אזהרה. כתוצאה מכך נוצרה אנומליה, שהרי הערת האזהרה טובה ככל שעבוד ובכל זאת עליה להירשם בפנקסי המקרקעין בלבד, כך שהמעיין בפנקסי רשם החברות לא ידע עליה, ומכאן שסוכלה התכלית של רישום נוסף אצל רשם החברות, והדבר ההגיוני לעשות הוא לבטל את דרישת הרישום הכפול גם לגבי משכנתאות. 
*לרנר, שכירות נכסים

ע' 163-172

בפרשנות "התנגדות סבירה" בהקשר של ס' 22 לחוק השכירות והשאילה תיתכן גישה צרה, לפיה המזכיר זכאי להתנגד לשוכר האלטרנטיבי על בסיס אישי בלבד, היינו במידה והוא ידוע כמי שאינו עומד בתשלומים וכיו"ב
. לחילופין, תיתכן גישה המתירה למשכיר להתנגד ובלבד שנימוקיו ממשיים ומתקבלים על הדעת, שהיא המקובלת בישראל, אם כי הפסיקה צמצמה את ההבדל ביניהן (מבלי להוסיף בהירות לדרישת הסבירות). הזכות להתנגד להעברת החכירה מטעמים סבירים עומדת גם ביסוד הלגיטימציה של דרישת "דמי הסכמה" מצד ממק"י מחוכרים המבקשים להעביר את זכויותיהם (גם אם לא עוגנה בחוזה), אך הכרת הפסיקה בלגיטימיות של הדרישה אינה פטורה מקשיים, מאחר ועליית ערך הקרקע אינה נובעת מן ההעברה ולפיכך לא ברור מדוע תינתן לממק"י הרשות לעקוף בדרך זו את חוסר האפשרות להעלות את דמי החכירה, א"א מדובר למעשה לא בזכות הגזורה ממעמד ממק"י כמשכיר, אלא במס שביכולתו להטילו כגוף ציבורי.
התערבותו יוצאת הדופן של המחוקק בחופש החוזים (בנוסף לפרשנות מצמצמת על ההגבלה הנהוגה בשיטות אחרות) לטובת עבירוּת המושכר יכולה לנבוע מן הטעם של הגנת השוכרים, שבד"כ קיים פער כוחות בינם ובין המשכיר, אלא שהמחוקק הישראלי נטה לייחד לתכלית זו חוקים נפרדים, בעוד שבחוקי החוזים המיוחדים ההנחה היא שקיים שוויון בין הצדדים; יתר על כן, לו זו הייתה תכלית ההתערבות, סביר כי המחוקק היה מפריד בס' 22 בין נכסים מהותיים, כגון דירת מגורים, לנכסים אחרים. טעם אפשרי אחר הוא העיקרון של קיום חיובים בתו"ל, אלא שזה אינו מתיישב עם כלל הוראות החיקוק. ייתכן גם נימוק שלפיו מציאותם המוגבלת של נכסי מקרקעין מצדיקה מניעת הגבלה של עבירותם, שכן לו ניתן היה להגביל את העבירות היה הדבר פוגע בניצול פרודוקטיבי של נכסים כאמור, אלא שלאותה תוצאה ניתן להגיע ע"י חובת הקטנת הנזק, המאפשרת לשוכר להפר את החוזה תוך "אילוץ" המשכיר למצוא שוכר אחר. לאור כל האמור אין הצדקה ברורה לפגיעה בחופש החוזים, וייתכן שהיה מקום לעצב הסדר חלופי שבמסגרתו להגבלות עבירות שיותנו בחוזה יהיה תוקף מוחלט (בכפוף להוראות מתאימות בחוקים צרכניים), בעוד שבהיעדר הגבלות כאלה לא יהיה השוכר חייב ברשות מהמשכיר, ואין חשש של ממש מהתנגדות של המשכיר להעברה מטעמים שרירותיים. 
�  למה? למה "מצג אילם של החזקה ושימוש לתקופה ארוכה" ייתכן במטלטלין אך לא במקרקעין? 


�  היות שספרו של ויסמן הופיע ב-1993, ייתכן מאוד שמאז פרסומו ניתן פתרון לבעיה הזו בדמות מאגר ממוחשב משותף. 


�  עקרון שלפיו מטלטלין שהיו בהחזקתו של פושט הרגל עובר למתן צו הכינוס (?) ונחשבו לכאלה הנמצאים בבעלותו, יחשבו לחלק מרכושו גם אם אינם כאלה, הנאמן יוכל לממשם, ולבעליהם החוקיים לא תהיה זכות עקיבה עליהם.


�  אני דווקא לא מסכימה. כל עוד שישנם שני מקורות שצריך לבדוק כדי לגלות שעבודים שנעשו ע"י חברה (ובהכרח זה יהיה המצב תמיד, מאחר והרישום בפנקסי המקרקעין תמיד יהיה חובה ואילו הרישום אצל רשם החברות פשוט יעיל), לא ממש משנה אם יתקיים רישום כפול או לא. לכאורה, החובה לבדוק גם ברשם החברות בכדי לשמור על מעמד כנושה מובטח מסרבלת את התהליך ולכן מיותרת, אבל בעיניי זה מוצדק ע"י התועלת הצומחת מריכוז כל המידע על שעבודי החברה במקום אחד. 


�  המחבר מחווה דעתו כי בארץ לא ניתן היה לכפות על המשכיר להתקשר בעסקה עם שוכר שאינו מקובל עליו אידיאולוגית, מאחר ולא ניתן היה לכפות כריתת חוזה כזה מלכתחילה, אולם הדברים נכתבו לפני חו"י: כבה"א, לפני חקיקת החוק נ' אפלייה במתן שירותים וכנראה שגם לפני הפיכתו של עקרון תוה"ל ל"עקרון מלכותי", כך שייתכן שהיום כן היה ביכולתו של ביהמ"ש לכפות חוזה כזה במקור ולפיכך גם לפסול התנגדות משכיר מהטעמים האמורים.   





