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שער ראשון: כללי

1. סוגי הנכסים
קניין= נכסים שהם רכוש וניתן לסחור בהם.

סוגי נכסים: מקרקעין, מטלטלין (נכסים מוחשיים) וזכויות (נכסים מופשטים). החלק הארי של נכסינו הוא מסוג זכויות.
זכויות מתחלקות ל:

1. זכויות קנייניות – זכויות כלפי כולי עלמא  
2. זכויות חיוביות – כלפי חייב או חייבים מוגדרים, כלומר כאשר ישנה זכות חיוביות ישנו נושה מוגדר, מי שמגיע לו הכסף או הנכס, וישנו חייב מוגדר – זה שחייב למלא את החיוב כלפי הנושה. זכויות חוזיות (חיוביות) הן לא רק זכויות לקבל כסף אלא הן גם זכויות לקבל נכס בעתיד (זכות לקבל מכונית בעוד חצי-שנה) וגם במקרים אלו אנו מדברים על קניין זכויות ולא קניין במיטלטלין/מקרקעין. 

הגדרת ומטלטלין: הגדרה שיורית- נכס מוחשי שאינו מקרקעין.

הגדרת מקרקעין:  קרקע וכל הבנוי, נטוע או מחובר בחיבור של קבע אליה. מחוברים שאינם מחוברים בחיבור קבע הינם מטלטלין. ויסמן מציע מבחן שונה- כל נכס שהוא כבד וישנה כוונה שהנכס יעמוד במקרקעין לצמיתות יש לסווגו כמקרקעין.

הזכות במקרקעין מתפשטת לעומק ולגובה המקרקעין. עקרון זה חל אף אם בעל המקרקעין לא משתמש במרחב זה והשימוש במרחב זה אינו מפריע לבעל המקרקעין (סעיף זה חל בכפוף לדינים ספציפיים אחרים). 

הבעלות על המקרקעין כוללת בחובה זכות על כל מבנה ונטיעה חיבור של קבע ללא קשר האם המבנה והנטיעה נעשו ע"י אדם אחר. עסקה במקרקעין חלה על כל רכיבי המקרקעין הכלולים בסעיפים 11 ו-12, וכל עסקה שעוסקת רק בחלק מסוים של מקרקעין אין לה תוקף חוקי. אדם יכול למכור רק חלק בלתי-מסוים במקרקעין – אדם לא יכול למכור חצי משטח המקרקעין (למכור את הצד המערבי ולשמור על הצד המזרחי) אך אדם יכול למכור חצי מזכותו על מקרקעין (למכור חצי מזכותו על כל המקרקעין- להיות שותף עם אדם אחר במקרקעין בכללותו). לפי פ"ד הווארד נ' ארז אתה רשאי לעשות חוזה של מכירת חלק מסוים במקרקעין אך לחוזה כזה פשוט לא יהיה תוקף ותוצאות קנייניות (הוראה קוגנטית). למרות שאין תוקף לשלב הקנייני יהיה תוקף לשלב החוזי. סעיף 13 עוסק רק בהעברת בעלות ולא בשכירות או בחכירה.
הגדרת המושג נכס: אין שום סעיף בחוק שמדברים על נכסים, המגדיר מהו בכלל נכס. 
ניתן לראות שאף אם ישנה הגדרה של נכס בחוק, לא תמיד ההגדרה מקיפה את כל סוגי הנכסים ויש לבדוק את פרשנות החוק לפי תכליתו.

2. זכות קניינית וזכות חיובית.
ההבדלים בין זכות חיובית וזכות קניינית.

קשה למצוא הגדרה חד-משמעית להבדלים בין זכות קניינית לבין זכות חיובית.

1. דוגמה להגדרת ההבדל בין זכות חיובית לזכות קניינית הוא שזכות חיובית היא כלפי אדם וזכות קניינית היא זכות כלפי חפץ/נכס, אך הגדרה זו היא קשה מכיוון שקשה להגיד שיש לאדם זכות מול חפץ. 

2. זכות חיובית טובה מול חייב/חייבים מוגדרים וזכות קניינית היא טובה מול "כולי דעלמא" (כל העולם) ואין חייב מוגדר, בזכות קניינית אין יחסי נושה-חייב. בזכות חיובית החייב צריך לפעול למען אדם ספציפי ואילו בזכות קניינית על כל העולם לא מוטל חיוב עשה מסוים אלא עליהם להימנע מהפרעה לבעל הזכות הקניינית, כמובן שיש חריגים ושטחים אפורים. 

*** 2 ההגדרות שניתנו אינן מספיקות ואינן מקיפות מספיק **
מאפיינים של זכות קניינית:

· הגנה בפני הכל – כל העולם מנוע מלהפריע לי בשימוש בנכס, זכות כלפי כולי עלמא.

· עבירות – זכות ברת-העברה, הגדרה לא מתאימה כי ניתן גם להעביר זכות נשייה שהיא זכות חיובית לפי חוק המחאת חיובים.
· עצמאות – בעל הזכות הקניינית יכול ליהנות מזכותו באופן עצמאי והזכות אינה תלויה באדם אחר למימושה. זכות חיובית אינה עצמאית כי הנושה חייב את שת"פ של החייב.

· עקיבה- אפשר לעקוב אחרי הנכס הספציפי בזכות קניינית, בשונה מחיוב שלא-ניתן לעקוב אחרי הנכס הספציפי. למשל בעל מכונית יכול לעקוב אחרי מכונית אך לא  ניתן לעקוב אחרי הכסף הספציפי שחייב חב לנושה. בעל הזכות הקניינית יכול לעקוב אחריי זכותו והיא לא נפגעת אפילו אם היא עוברת כמה ידיים.
· עדיפות- זה בא לידי ביטוי בפשיטת רגל (חדלות פירעון) שלאדם אין מספיק כסף כדי לפרוע חובות. בסיטואציה כזו ישנה חלוקה מסויימת של רכוש פשוט הרגל, בכל חלוקה יש עדיפות לבעלי זכויות מסוימות. ישנה עדיפות לבעלי זכויות בקניין על פני בעלי זכויות חיוביות.

הסוגיה של "זכות שביושר": זכות קניינית לא בדיוק מוגנת כלפי כל ולכן התפתחה זכות חדשה שהי בין זכות קניינית לזכות חיובית- זכות שביושר. אם שמעון התחייב לעסקה על מגרש עם ראובן, אך שמעון למחרת חתם עסקה נוגדת עם לוי (שלוי מקבל את המגרש), כאשר לוי עושה זאת בחוסר תום-לב (תוך מודעות לעסקה של שמעון עם ראובן). לראובן יש זכויות הן כנגד שמעון והן כנגד לוי.  כלומר הזכות החיובית של ראובן מול שמעון לקבל את המגרש הפכה להיות הזכות שביושר של ראובן מול לוי לקבל את המגרש. דבר זה מטשטש את הגבול בין זכות קניינית לזכות חיובית. 

דיירות סטטוטורית (דיירות מכוח החוק- בניגוד לדיירות חוזית) 
בגלל מצוקת דיור נחקקו חוקים ("חוק הגנת הדייר") שנתנו הגנת גדולה לשוכרים ואפשרו לשוכרים שהסתיימה תקופת השכירות שלהם ימשיך לגור במקרקעין כדייר מוגן במקרקעין ללא זמן מוגדר ובנסיבות מסוימות ניתן אף להעביר ממקרקעין זה בירושה. בנוסף יש גובה שכירות קבוע שנשאר תחת פיקוח של המדינה. דיירות מוגנת כבר אינה קיימת כיום כמעט. 

האם זכותו של דייר מוגן היא זכות קניינית?
רשימת זכויות הקניין היא רשימה סגורה אך זכויות חוזיות אינן מוגבלות למעשה.
סעיף 8 זוכה לפירוש חשדני ע"י הפסיקה וביהמ"ש היה מוכן לא להחיל את סעיף 8 על דיירות מוגנת בפ"ד רומנו בטענה שזכות דייר סטטוטורי אינה קניינית. 

ואילו בפ"ד מנדלבאום ביהמ"ש מעמת את הזכות של השוכר ואת הזכות של דייר מוגן. ביהמ"ש מגיע למסקנה זכות חוזית על מקרקעין היא זכות קניין ללא קשר לתקופת השכירות (יום- 99 שנה). לכן ביהמ"ש טוען שזכות הדייר הסטטוטורי היא זכות קניינית. ואז כל פגיעה במקרקעין דורשת פיצוי של דייר מוגן. בפ"ד מורודוב בית המשפט קבע כי שכירות היא זכות שלילית, אחרים מצווים להימנע מלהפריע לו להשתמש בקרקע. אך דיירות מוגנת לא מקנה זכות, אלא חסינות מפני תביעת פינוי. שכירות סטאטוטורית הינה זכות שנוצרה לפי חוק.

3. רשימת זכויות קניין סגורה
כל הזכויות בסעיפים 2-5  לחוק המקרקעין (בעלות, שכירות, משכנתא וזיקת הנאה) הם זכויות קניין, ובנוסף יש את זכות הקדימה שנחשבת כזכות קניין. עסקה במקרקעין (לפי ס' 6) היא עסקה בזכות קניינית על מקרקעין. לפי ס' 161 אין זכות במקרקעין אלא עפ"י חוק. כלומר לא ניתן ליצור זכות קניין כלשהי במקרקעין רק ע"י חוזה ונזדקק לעיגון חקיקתי לזכות. ע"י ס' זה המחוקק התכוון לשלול זכויות עפ"י דיני היושר. בתחילה התפיסה הייתה שאין כלל זכויות שביושר אך כיום התפיסה היא שלזכויות שביושר יש מעין מעמד ביניים אע"פ שאין קנייניות.
מבוא לזכויות הקנייניות:
בעלות ושכירות: לבעלים יש זכות להחזיק ולהשתמש במקרקעין ובעצם מותר לבעלים לעשות במקרקעין כל העולה על רוחם חוץ ממה שנאסר עליו עפ"י דין או חוזה. חוזים המגבילים את זכות הבעלות של אדם בד"כ תקפים. זכות הבעלות היא למעשה זכות שיורית ובעלותו הבעלים מלאה חוץ ממה שהבעלים גורע ממנה ומגביל אותה. 

זכות ההחזקה והשימוש אינם המאפיינים המרכזיים של בעלות, כי הם נמצאים גם בשכירות, היסוד המאפיין של הבעלות היא הצמיתות - הזכות של השימוש וההחזקה אינה מוגבלת בזמן ואילו בשכירות זכות השימוש וההחזקה מוגבלת בזמן. 
 ישנו מצב שבו הבעלים הוא רק הבעלים פורמאלית ולא מהותית- בכזה מצב זכות הבעלות של הבעלים אינה שווה כי הוא העביר את כל הזכויות על הנכס לשוכר ולא תהיה אפשרות לבעלים להחזיר את זכויותיו במקרקעין. הבעלים עושה מהלך כזה כדי ליהנות מזכויות מסוימות ששמורות לבעלים. השאלה היא האם נלך לפי מבחן מהותי (לפיו הבעלים הפורמאלי כבר אינו בעלים כי אין לו כבר זכויות בנכס) או נלך לפי מבחן פורמאלי (לפיו הבעלים הפורמאלי הוא עדיין הבעלים למרות שזכויותיו בנכס כמעט ואינן קיימות).

זכות נוספת של הבעלות היא הזכות להשמיד את הנכס ששמורה רק לבעלים, והזכות הקניינית הנוספת של הבעלים היא מניעה מכל אחד אחר להיכנס ולפגוע בנכס.

בשכירות מותר לשוכר להשתמש בכפוף לזכויות השימוש שאותן התיר הבעלים (מותר לשוכר כל מה שהתיר לו הבעלים), ולבעלים מותר להשתמש באופן שיורי (מותר הכל חוץ ממה שאסור). 

משכנתא: מוגדר בחוק המשכון וישנם סעיפים ספציפיים על משכנתא בחוק המקרקעין (ס' 85-91). חוק המשכון חל על משכון גם במקרקעין וגם במטלטלין. כמובן שחוק ספציפי (חוק המקרקעין) יגבור על סעיפים כלליים (בחוק המשכון).
זכות המשכון היא זכות קניינית שהיא נותנת לך פעולות "עשה" מסוימות (זכות חיובית ולא שלילית). בעלים של נכס מבקש הלוואה ממלווה ונקבע מועד פירעון להלוואה, המשכון אומר שבמקרה שההלוואה לא תוחזר יש למלווה זכות להיפרע מבעלי הנכס באמצעות הנכס. המלווה אף פעם אינו הבעלים וזכותו פחותה מזכות הבעלות, יש למלווה אפשרות למכור את הנכס באמצעות הוצל"פ ולהיפרע ממכירת הנכס ללא הסכמת ראובן הבעלים. המלווה אינו רשאי לקחת את הנכס לעצמו. כשהנכס ממומש בהוצל"פ הנושה לוקח רק כדי לפרוע את החוב ושאר הכסף מהמכירה הולך לבעלים הקודמים.

כוחה של זכות השעבוד נמצא באמת בזכות העדיפות על אחרים – בעיקר בחדלות פירעון.באופן עקרוני יש שוויון בין הנושים, אך בעל משכון נפרע מהחייב מלוא הסכום לפני שאר הנושים. בגלל הסיבה הזו המשכון היא זכות קניינית.

תכונה נוספת של משכנתא היא זכות העקיבה, גם אם בעל הנכס מכר את הבעלות לצד ג' זכות המשכנתא של הנושה מהנכס אינה נפגעת.
זיקת הנאה: מי שיש לו זיקת הנאה יש לו זכות להנאה מסוימת ממקרקעין מסוימים אך אין לו זכות להחזיק (זכות בעלות) במקרקעין (למשל זכות מעבר בתוך מקרקעין).  

חשוב לזכור שזיקת ההנאה על המקרקעין נשמרת על-אף אם הצדדים לחוזה מתחלפים.

בנוסף ניתן לרשום בטאבו זיקת הנאה ולכן ניתן בקלות לראות שמדובר בזכות קניינית.

יש אפשרות ליצור זיקת הנאה לא מכוח חוזה, אלא מכוח שימוש חוזר של זכות מסוימת: אם דיירים השתמשו 30 שנה בזכות מעבר לדירה מסוימת אז יש להם "זיקת הנאה מכוח שנים".

זיקת ההנאה שייכת רק לנושא המקרקעין ואינה שייכת לקניין של זכויות או של מטלטלין.
יש לבימ"ש זכות לבטל זיקת הנאה כי זיקת הנאה יכולה לטרפד תוכניות של פיתוח עירוני.

זכות הנאמנות: חוק הנאמנות מטפל במצב שיש מישהו שמטפל בנכסיו של הזולת, המקרקעין בבעלות א' אך הם מנוהלים ע"י ב' (למשל ניהול אפוטרופוס זכויות של פסול דין).

הנאמן הוא הפועל בנכס המדובר, אך הוא פועל בו למען ולטובת הנהנה. נאמנות אינה רק ניהול הנכס אלא יש חלוקה מסוימת של זכויות הקניין בין הנהנה לנאמן.  לנאמן יש בעלות שבדין לנהנה יש בעלות שביושר יש חלוקה קניינית של הבעלות בין הנהנה לנאמן. 
למעשה הנאמנות היא זיקה לנכס. הנאמן לא רשאי לחרוג מהסכם הנאמנות אך הוא יכול לעשות פעולות שיחרגו מההסכם. יש לזכור שלנאמן יש זיקה קניינית לנכס.

"נאמנות קונסטרוקטיבית"- זו נאמנות שאינה בפועל אך החוק רואה את האדם כנאמן למרות שהוא אינו נאמן בפועל. ישנם מצבים שנוצרה נאמנות קונסטרוקטיבית מכוח חוזה כאשר הצדדים לא ידעו שמדובר בחוזה נאמנות אך הפסיקה תפרש את החוזה כחוזה נאמנות. 

לפעמים חוזה מכר רגיל בנסיבות מסוימות הופך להיות מבחינת הפסיקה כנאמנות קונסטרוקטיבית, בעיקר כאשר החוזה לא יצא אל הפועל והקונה שילם את רוב סכום המכר. המוכר הוא הנאמן והקונה הוא הנהנה.
כאמור זכויות קניין יכולות להתווסף רק מכוח חוק אך לא מכוח חוזה שבין הצדדים. 

לעסקה המוסיפה זכות קניין יש תוקף חוזי אך לא תוקף קנייני (כמו בפ"ד הווארד נ' ארז), כלומר ניתן לקיים את החוזה בין הצדדים המקוריים שלו אך לא את חליפיהם
רשימת זכויות הקניין היא רשימה סגורה בגלל עקרון הפומביות, זכות קניינית משפיעה על צדדים זרים לחוזה (חליפיהם של הצדדים המקוריים לחוזה). בחוזים ניתן ליצור זכויות חוזיות חדשות כי החוזה יכול לגרוע רק מהצדדים לחוזה ולא לצדדים שלישיים. פ"ד מחוזי הכיר בזכות קניין חדשה שלא מוכרת בחוק- "שעבוד צף" על נכסי יחיד.

4. הקניין בין פרטי לציבורי
4.1 מנהל מקרקעי ישראל.

93% מהמקרקעין שבמדינה שייכת למנהל מקרקעי ישראל, כל מה שאדם שחוכר מקרקעין מהמדינה בונה על המקרקעין שייך למדינה למעשה. אך למעשה כל האזרחים לא מצפים שמדינת ישראל תוציא אותנו מביתנו ותדרוש לסיים את חוזה החכירה. לפי סעיפים 1 ו-2 לחו"י מקרקעי ישראל לא ניתן למכור את הבעלות במקרקעי ישראל (יש בס' 2 לחוק סייגים).

יש מספר חוקים המאפשרים למדינה להגדיל את בעלותה על נכסים: שבעל מקרקעין נפטר ללא יורשים המקרקעין עובר למדינה, יש סמכויות למדינה ע"י רשות הפיתוח להפקיע שטח למטרות ציבוריות, ערבים שברחו מהמדינה במלחמת השחרור כל המקרקעין שלהם הופקעו לטובת מדינת ישראל, קק"ל הוא תאגיד שקם לפני קום המדינה שמטרתו קניית קרקעות ופיתוחם לטובת הציבור היהודי בא"י.

שטח שבבעלות קק"ל ורשות הפיתוח נחשבים כחלק ממקרקעי ישראל, וגם בהן אין העברת בעלות.  בטאבו מקרקעי ישראל רשומים על שם מדינת ישראל, קק"ל או רשות הפיתוח.
החוק הקים את מינהל מקרקעי ישראל (כחלק מגוף מדינת ישראל) והוא עפ"י חוק מנהל את קרקע מקרקעי ישראל (כולל את קרקעות קק"ל ורשות הפיתוח) עבור המדינה, קק"ל או רשות הפיתוח. 

פ"ד קעדאן הוא עוסק במקרקעי ישראל. בהקצאת הקרקע של מדינת ישראל, שהמדינה נתנה לסוכנות היהודית כדי שתקצה אותם, חלים כל שאר הכללים שחלים על רשות ציבורית (למשל עקרון השוויון) למרות שהקצאת מקרקעין היא כביכול "פעולה פרטית". כלומר המדינה לא יכולה להפלות בהקצאת מקרקעי הלאום. 

משתמעת מפ"ד השקפה שמיעוטים יכולים לבקש הפרדה מקבוצות אחרות כדי לשמור על תרבותם (שכונות חרדיות). בעיקר מדובר על קבוצות מסתגרות שלא מתערבבות עם שאר האוכלוסייה, וקבוצות פתוחות שמעורבבות עם שאר האוכלוסייה כנראה לא יקבלו זכות להגן על תרבותן במגורים נפרדים.

האם המקרקעין של קק"ל שונים ממקרקעין של המדינה? קק"ל היא כביכול תאגיד פרטי שהמקרקעין שלה נקנו מכספים של יהודים למטרה של יישוב יהודים, לעומת מקרקעין של המדינה שנאספו מכספם של כל תושבי ישראל שמחויבת לכל תושביה. האם תוצאות פ"ד קעדאן יחול גם על מקרקעין של קק"ל? שאלה כזו בינתיים לא ברורה וקק"ל מנסה למנוע תקדים שכזה בינתיים.

אף שזכות הבעלות כביכול מאפשרת לי שרירות על הנכס שבבעלותי, אך על גוף ציבורי חלים עקרונות המשפט הציבורי שלא מאפשרים שרירות בבעלות. ישנם גופים דו-מהותיים שקמו כגופים פרטיים אך חלים עליהם חלק מעקרונות המשפט הציבורי מכיוון שאלו גופים שהם מונופולים המספקים שירות ציבורי. וגם על גופים פרטיים לגמרי מחלחלים עקרונות המשפט הציבורי וחלים על גופים פרטיים במקרים מסוימים.

4.2 זכות הקניין כזכות חוקתית:
בפ"ד המזרחי זכות הקניין מוכרת כזכות חוקתית. הפ"ד עסק בשאלה האם במישור החוקתי ניתן למונח "קניין" ערך שווה למונח "קניין" במישור של המשפט הפרטי (ואז ניתן למדינה לפגוע בזכותם של נושים רגילים לפריעת החובות), או שניתן פרשנות רחבה יותר (ואז נאסור על המדינה לפגוע בזכותם החוזית של הבנקים לפירעון חובותיהם)?   
מה עומד מאחורי הכללת הקניין כזכות חוקתית? 
הקניין לדעת רוב השופטים כולל את הזכויות החוזיות, ולכן המושג קניין שונה בהגדרתו החוקתית מהגדרתו במשפט הפרטי. אף שנפרש את מושג הקניין בהרחבה (בסעיף 3) נפרש את הפגיעה בקניין (בסעיף 8) בצורה מצמצמת.  אם זכויות חוזיות כלולות בקניין אז יש למדינה בעיה לגבות מיסים מהפרט כי צריכים שהגבייה של המס תהיה כפופה לפסקת ההגבלה.

המרצה תומך בהכללת הזכויות החוזיות במושג הקניין על אף הבעייתיות בהטלת מיסים, מכיוון שיש להגן על זכויות הפרט מול המדינה ומול התקפות שלטוניות. כל עוד זכויות חוזיות נכללות בקניין רק במישור הציבורי ולצורך חוק-יסוד ולא במישור הפרטי.

יש חוקים אשר פוגעים בקניין (תקנת השוק למשל), אם היה היום חוק אשר יפגע בקניין היינו צריכים להעביר את החוק בסעיף 8 ופסקת ההגבלה, אך בכל זאת נפרש חוקים שקדמו את חו"י ברוח חוק-היסוד וברוח שתגן על הקניין. 

ההגנה על הקניין בחו"י משפיעה על פרשנות חוקים כך שזכות הקניין תפגע כמה שפחות.
4.3 מניעת שימוש מאחרים:
בפ"ד אדם טבע ודין נ' עיריית רעננה בחקיקה מצוין כי שטח ציבורי הוא שטח שהוא קניין הציבור ולכן לא ניתן להגביל את הציבור למה שהוא קניינו. ביהמ"ש טען שאף שמדובר בקניין הציבור אין זה אומר שלכל יחיד זכות קניין במקרקעין אלא מדובר בקניין הציבור ששימוש השטח יהיה לטובת הציבור.   

4.4 הפקעות:
קיימים 2  מערכות חוקים עיקריות בדיני הפקעות: 

1. פקודת הפקעות (רכישה לצורכי ציבור)- פקודה מנדטורית.

2. חוק התכנון והבנייה (1965)

פקודת ההפקעות (רכישה לצורכי ציבור) מסמיכה את שר האוצר להפקיע מקרקעין– כלומר בתחום מדינתי ממניעים ממשלתיים של כל הציבור (למשל בניית כבישים וכו').

חוק התכנון והבנייה מסמיך ערים, עיירות ומועצות להפקיע ועוסקת בהפקעות מקומיות (למשל בניית מתנ"סים ביה"ס וכו'). 

חוק התכנון והבנייה עוסק גם בפגיעה במקרקעין שלא באמצעות הפקעה אלא באמצעות שינויים בתוכנית/ייעוד המקרקעין שהם לא הפקעה.

מדינה צריכה מערכת הפקעות כדי להפקיע מקרקעין לצרכיה הציבוריים-חברתיים. 

ניתן לראות שההגנה על זכות הקניין אינה אבסולוטית, וסעיף 8 לחו"י כבדה"א, העוסק במידתיות, יכול להוות לנו אבן בוחן לשאלה האם ההפקעה חוקית ותקנית, אף ש-2 החוקים מוגנים מסעיף שמירת הדינים, עדיין קיימת החזקה של פירוש חוקים שונים באופן שהחוקים יעלו בקנה אחד עם עקרונות חוקתיים.

הפקעות נדרשות כי בעלי קרקע לא מתחשב (ולא צריך להתחשב) בשאר הציבור, וכדי לשמור על אינטרסים ציבוריים על המדינה להפקיע שטחים שנמצאים בבעלות פרטית.

בפ"ד קרסיק ובפ"ד הולצמן אנו רואים את הרעיון של מציאת האיזון בין ההגנה על זכות הקניין לבין האינטרס הציבורי-חברתי, בד"כ נקודת שיווי המשקל נמצאת יותר קרוב לאינטרסים החברתיים ובד"כ נפלה את זכות הקניין. לעיתים נצטרך לפגוע בזכות הקניין אך ניתן פיצוי (ובד"כ פיצוי מלא), כי זה לא הוגן שבעל המקרקעין יישא בעול של הצורך החברתי לבדו ולא יחד עם שאר הציבור (זה פוגע בעקרון השוויון).

בפ"ד קרסיק השופט חשין טוען שיש עם הפקעת מקרקעין ע"י המדינה, לבעל המקרקעין המקורי זכות מסויימת מגובשת על המקרקעין. הזכות אומרת שעם שינוי ייעוד המקרקעין, המקרקעין צריך לחזור לבעלים המקורי. הבעיה היא שהשופט חשין יוצר זיקה קניינית לא מוגדרת שלא ברור היקפה, והיא לא נמצאת "ברשימה הסגורה" של זכויות הקניין. השופט ברק טוען שזכותו של הבעלים המקורי, על המקרקעין שהופקע ממנו לאחר שינוי ייעוד המקרקעין, היא זכות אובליגטורית-מותנית שהיא זכות חיובית ולא קניינית. מדובר בזכות שהיא מותנית בשינוי ייעוד המקרקעין ולא זכות מגובשת וקיימת מראש. השופטת שטרסברג-כהן שיש בעלות ציבורית שאינה מוסדרת בחוק המקרקעין ומוכרת ע"י חוק אחר (חוק ההפקעות) אך לא מדובר בבעלות כמו של מנהל מקרקעי ישראל. אלא בעלות ציבורית זו מאופיינת שהיא עלולה לפקוע בפרק זמן מסויים (שאינו קבוע) ברגע שמתחלפת מטרת המקרקעין. גם דעה זו מעוררת ביקורת כי זכות של בעלות היא זכות לצמיתות ואינה פוקעת בתנאים מסויימים ולכן גם שטרסברג-כהן יוצרת זכות חדשה בקניין שאינה נמצאת ב"רשימה הסגורה" ונוגדת את הגדרת הבעלות לפי חוק המקרקעין.
בפ"ד הולצמן ישנה הלכה שניתן  להפקיע עד 40% מקרקע ללא פיצוי לבעלי הקרקע מכיוון שבעלי הקרקע נהנה מהשבחת הקרקע למטרת הציבור.  עד הפ"ד הייתה מדיניות שאם מפקיעים 100% אז יתנו לבעלים פיצוי רק על 60% למרות שהבעלים המקורי לא נהנה מהשבחת הקרקע, וזו הייתה פגיעה משמעותית מאוד. פ"ד הולצמן הסיר את העיוות מי שמפקיעים לו 100% מהמקרקעין מקבל 100% פיצוי. השופטים משתמשים בח"י:כבה"א.
שער שני: פומביות הקניין
5. מרשם זכויות
עסקה במקרקעין היא הקניית זכות קניינית במקרקעין, הקניית זכות חוזית במקרקעין תהיה המחאת זכויות ולא עסקה במקרקעין. כל עסקאות במקרקעין (ללא קשר לזכות המוקנית) טעונה רישום בלשכות רשם המקרקעין (פנקסי האחוזה)- "טאבו". בכל אזור יש רישום מקרקעין ורשם מקרקעין.  

מה שמיוחד הוא סעיף 7(ב) שאומר שעסקה במקרקעין שלא נגמרה ברישום אינה נמצאת בתחום הקנייני והיא בינתיים נשארת בתחום החוזי. בגדול במטלטלין אין רישום (רק במקרים מיוחדים) אך במקרקעין יש רישום חובה בכל עסקה במקרקעין.

ביחס למטלטלין העברת הבעלות הולכת לפי כוונת הצדדים ויש ברירת מחדל שאם הצדדים לא קבעו את מועד העברת הבעלות אז העברת הבעלות מתרחשת במסירת המטלטלין. לפי חוק המקרקעין בעלות תעבור רק עם העברת הרישום. כאן אין שום נפקות לרצון וכוונת הצדדים. המחוקק מתערב כאן בחופש החוזים וברצון הצדדים (סעיף זה קוגנטי).

מה הנפקות למועד התרחשות השלב הקנייני?בשלב החוזי עדיין הקונה עדיין חשוף למקרים שעלולים לפגוע בזכותו על המקרקעין. במקרקעין פרקטית לא ניתן לסגור את הפער בין השלב החוזי ובין השלב הקנייני ותמיד יהיה פער זמן של כמה חדשים בין 2 השלבים. 
למה עלינו להתערב בחופש החוזים ע"י סעיף 7(ב)? יש אינטרס לחוק המקרקעין שהמרשם יהיה מושלם ושהוא יישקף את כל הזכויות לגבי חלקת מקרקעין מסויימת, בעיקר בשביל צד ג' שצריכים להסתמך על המרשם. אנו רוצים תמונה מלאה ומדויקת עלינו לתת לצדדים תמריץ למהר כדי שהמרשם יהיה מדויק. לכן אנו אומרים לקונה שהוא לא מוגן היטב עד השלב הקנייני ולכן אנו מונעים מהקונה (אע"פ הסכמה חוזית) לקבל בעלות על הקניין עד אשר יסתיים הרישום ועד אז הוא חשוף לפגיעה בזכותו.

לסעיף 7(ב) יש מספר חריגים ויש זכויות קניין גם ללא רישום: 

· שכירות קצרה (למספר חודשים) פטורה מרישום.
· העברת בעלות בין נפטר (מוריש) לבין היורש אינה דורשת רישום, והמקרקעין יכול להיות רשום על שם המנוח ולא ע"ש היורש.
· למי שנהנה מזכות במשך יותר מ-30 שנה יש לו זכות קניינית ללא רישום.
בפ"ד ליפקין נ' דור-הזהב השאלה המשפטית הייתה האם ניתן לעשות השבה בעין לאחר הרישום. במקרה היה רישום ע"ש הקונה אך הקונה לא עמד בחוזה, המוכר ביקש השבה בעין. ביהמ"ש קובע שמכיוון שהיה ביטול כדין אז כביכול כל צד צריך להחזיר את מה שקיבל, אך זכות ההשבה (שהינה זכות שמתאימה לדיני החוזים- חיובים) אינה יכולה להתקיים לאחר שיש רישום מכיוון שהשלב החוזי-חיובי עבר והגענו לאחר הרישום לשלב הקנייני. כלומר בשלב הקנייני לא ניתן לבצע השבה שהינה פעולה שמתאימה לשלב החוזי.
5.1 הרישום בפנקסי המקרקעין:
סעיף 123 לחוק המקרקעין אומר מה רושמים בפנקסי המקרקעין:
1. עסקאות שרשם המקרקעין אישר אותן לרישום.
2. פ"ד, צווים והחלטות שיפוטיות שהתקבלו ע"י בימ"ש (או מרשות אחרת) לגבי המקרקעין (בד"כ ירושה ועיקולים). 
3. כל דבר אחר הניתן/טעון לרישום עפ"י חיקוק. הרשם מחויב לרשום כל זכות שבעל המקרקעין מבקש אותו שנמצאת ואפשרית לרישום עפ"י חיקוק.
סעיף 124 אומר שפנקסים המתנהלים בלשכה פתוחים לכל הציבור וכל הציבור רשאי לעיין ולצלם נסחים על כל הזכויות שנמצאות על כל מקרקעין. אין צורך שלמעיין בנסח יהיה קשר כלשהו למקרקעין או לבעלים.

כביכול סעיף 125(א) אומר שרישום בפנקס הוא ראיה סופית במקרקעין מוסדרים (מקרקעין שעברו תהליכים של הסדר חדש לאחר קום המדינה), אך אם יש זיוף או רמאות ניתן לשנות את הרישום אע"פ שהרישום במקרקעין מוסדרים.

פ"ד בנק אמריקאי-ישראלי השאלה המשפטית היא האם זכות שאושרה לרישום אך לא נרשמה נחשבת כזכות רשומה או לא? ביהמ"ש קבע שזכות שאושרה לרישום אך לא נרשמה למעשה אינה זכות רשומה כי הרציונל של הרישום (הפומביות) לא קורה במקרה שאין רישום למעשה. במקרה שרק יש אישור על רישום ללא רישום הזכויות לא רשומות בפנקסי המקרקעין והמעיין בפנקסי המקרקעין, שמסתמך על הפנקסים, יהיה חשוף. 

5.2 ספר מנהל מקרקעי ישראל
פ"ד טקסטיל ריינס 
במקרקעי מנהל קבלן עושה עסקה עם הקונה ושולח את הקונה לעשות עסקה גם עם המנהל. במקרה של עסקה בין מנהל מקרקעי ישראל לקונים זכויות החוכרים נמצאות בספר של מנהל מקרקעי ישראל ישירות אך זכויות אלו לוקח להן שנים להירשם בטאבו.
מכיוון שאין רישום לעסקאות אלו בטאבו החוכר לא יכול לעשות עסקאות במקרקעין מכיוון שזכויותיו לא רשומות בטאבו אלא רק בספר מנהל מקרקעי ישראל (למעשה ספר מנהל מקרקעי ישראל הוא מקביל לטאבו, והחוכר צריך להמציא לספר המנהל אותם מסמכים כמו שהוא צריך להמציא לטאבו והעיון פחות או יותר גם בטאבו וגם במנהל הוא חופשי כיום).
פ"ד ריינס אמר שתוקף המרשם בספרי מנהל מקרקעי ישראל הוא אינו רישום לצורך חוק המקרקעין. מה שלא נרשם בטאבו (ונרשם רק במרשם פרטי) הוא רק זכות חיובית ולא זכות קניינית. ומי שיש לו זכות רשומה רק במנהל מקרקעי ישראל ולא בטאבו יש לו זכות חוזית מול המנהל שהמנהל ירשום אותו כחוכר בטאבו בבוא הזמן ולא זכות קניינית. צדדים שזכויותיהם רשומות רק במנהל ולא בטאבו חשופים לסיכונים מכיוון שזכותם אינה קניינית אלא חוזית.
5.3 מסגרת הרישום בשעבודים:
חוזרת המגמה שיש לזכות תוקף קנייני רק אם ניתנת לה פומביות מסויימת כי הרציונאל הוא שזכות קניינית פוגעת באחרים אז יש לפרסם אותה.

קיימת מערכת דינים שונה בין מצב שהממשכן הוא יחיד או שהממשכן הוא תאגיד. לא רק שיש הבדל פורמאלי שהמרשם שיצרה חברה נרשם במקום אחר מהרישום שעושה יחיד, אלא ישנם גם הבדלים מהותיים בדינים בין משכון של חברה משכון של יחיד.

הפומביות נותנת למשכון זכות קניינית, הפומביות הופכת את המשכון מזכות חיובית לזכות קניינית.  

 כוחו של משכון במטלטלין יפה (כלומר יהיה לנושה עם משכון עדיפות על נושים אחרים):

(1) במטלטלין ובניירות ערך יש להפקיד את ההחזקה הפיזית לנושה, הפומביות בא לידי ביטוי בהחזקת הנושה בנכס הממושכן (דבר זה נכון גם לעניין תאגידים וגם לענייני פרטים).
(2) במטלטלין ובניירות ערך שלא הופקדו יש לעשות רישום. יש לשכות רישום (יש לשכה לכל מחוז שיפוט) ששם ניתן לרשום שעבודים על מטלטלין.
רק שהמשכון הופקד/נרשם יהיה כוחו של המשכון בעדיפות שלו על נושים אחרים תקף.  המשכון הפרקטי היום הוא רק משכון רשום ולא מופקד. 
הרישום ברשם המשכונות רושמים עסקאות ולא זכויות, כלומר בסה"כ לא מדובר ברישום שמשקף את כל הזכויות במטלטלין (כמו במקרקעין) אלא בכל העסקאות שנרשמו על המטלטלין. משכנתא של חברה צריכה להירשם באופן כפול: גם בטאבו וגם אצל רשם החברות. 
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התמריץ לרשום את השעבוד הוא של הנושים ומקבלי המשכון כי אחרת הם בבעיה מול נושים אחרים ובעלי זכויות נוגדות. אך אין חובה לרשום זכויות בטאבו ומי שלא רושם צריך להתמודד עם התוצאות אך אין עליו קנס מנהלי או עונש מנהלי אחר.

הבדלים בין רשם המשכונות לבין רשם החברות:

· חברה צריכה לרשום את המשכון תוך 21 יום אצל רשם החברות, ואצל אדם פרטי אינו חייב לרשום את המשכון כלל אז אין עליו הגבלה בזמן הרישום.
· חברה מחויבת לרשום כל שעבוד אצל רשם החברות ואדם פרטי אינו מחויב לרשום כלל משכונות. (בד"כ הנושה יתאמץ לרשום את השעבוד ולא החברה המשעבדת כמו שנדרש בחוק).
· הרישום אצל רשם החברות הוא החלטה חלוטה לגבי השעבודים שנמצאים על החברה, ואילו רישום אצל רשם המשכונות אינו החלטה חלוטה לגבי כל המשכונות שיש על נכס אלא מוציא רישום לגבי עסקה משכון מסויימת על הנכס (זאת מכיוון שיש מספר לשכות רישום של משכונות שאינן מתואמות ממש). 
ביהמ"ש בפ"ד בנק המזרחי נ' בנק הפועלים טען שדיני המשכון אצל חברות אינם ראויים כי הם מתאימים למטרה הקלאסית (מניעת טענות נושים אחרים נגד נושה מובטח ע"י הפומביות ומקוריות) של הרישום ולא מתאימים למטרות המודרניות של הרישום (בשביל צדדי ג' שיוכלו לבדוק האם יש זכות קודמת סותרת על נכס שהם מעוניינים בו). הדעה שעולה מפ"ד היא שיש לשנות את דיני שעבודים של החברות שיתאימו למטרה המודרנית.

5.4 זכויות בכלי רכב:
עם קום המדינה החלה פרקטיקה לרשום שעבודים ועיקולים על כלי רכב במשרד הרישוי אע"פ שלא היה חוק שהסדיר את הנושא. החוק כלל רק רישום בעלות במשרד הרישוי כדי שהמדינה תדע מי הם הבעלים של כלי רכב מסיבות נזיקיות ופיסקאליות. 
בפ"ד לוי נ' רייס נשאלה השאלה האם בכלי רכב הבעלות עוברת עם כוונת הצדדים או עם העברת החזקה/תשלום (הכלל הרגיל במטלטלין) או עם הרישום במשרד הרישוי? בפ"ד נקבע שהבעלות על כלי רכב אינה תלויה מרשם. בפ"ד קון נ' חסון עמדה בפני ביהמ"ש אותה שאלה. לנדוי מציין שאולי המרשם במשרד הרישוי הוא כבר קונסטיטוטיבי (יוצר את זכות הבעלות) ולא רק הצהרתי. לנדוי יוצר זיקה בין רישום בעלות במשרד הרישוי לרישום מקרקעין בטאבו. שאלה זו כבר אינה פרקטית כי שינוי הרישום במשרד הרישוי מתרחש כיום ישירות.  

ישנה אנומליה מוזרה כי כדי לבדוק האם יש עיקול על רכב עלינו לבדוק כיום הן אצל רשם המשכונות והן במשרד הרישוי. כפי שלמדנו שיעבוד תקף כלפי נושים אחרים של החייב רק אם המשכון רשום אצל רשם המשכונות.  למעשה נושה מובטח שרושם את המשכון רק במשרד הרישוי לפי הדין הקלאסי לא יהיה נושה מובטח כי המשכון לא רשום כדין כי אינו רשום ברשם המשכונות אלא רק במשרד הרישוי.  אך ישנו סיבוך אחר שמשכון תקף גם כלפי מי שידע או היה עליו לדעת על המשכון, ואז יכול להיות שרישום במשרד הרישוי מספיק.

בעיה נוספת היא רישום עיקול על הרכב רק אצל רשם המשכונות ולא במשרד הרישוי, משכון כזה תקף לפי הדין הקלאסי אך בפרקטיקה כמעט ולא בודקים משכונות ברשם המשכונות.

רוב קוני הרכב בודקים רק במשרד הרישוי אך יכול להיות שנושה מובטח מסוים ירשום את משכונו רק ברשם המשכונות ואז הוא נחשב כנושה מובטח לכל דבר. ואז אם החייב לא החזיר את ההלוואה הנושה יכול לממש את ההלוואה. לכן כדי להיות מכוסים מפני סיכונים מסוימים עלינו לבדוק עיקולים על מכונית גם במשרד הרישוי וגם אצל רשם המשכונות.

שמגר בפ"ד בנק הפועלים טוען שראוי לבטל את רשם המשכונות לגבי מכוניות וטוען שהדין צריך להיות רישום משכונות על מכוניות רק אצל משרד הרישוי.
לפי דיני החדלות הפירעון ודיני המשכון מספיק לרשום עיקול ברשם המשכונות ואין צורך ברישום במשרד הרישוי. אך נושים מעדיפים לרשום את העיקול גם ברשם המשכונות וגם במשרד הרישוי כדי למנוע טענות של הקונים בהקשר של "תקנת השוק". 

כי קונים בודקים בפרקטיקה משכונות רק במשרד הרישוי, ואז כדי להיות מכוסים מפי סיכונים הנושים רושמים את העיקול גם במשרד הרישוי.

שער שלישי: עסקאות
6. עסקה במקרקעין וזכויות במקרקעין
בעלים עושה עסקה להעברת בעלות במקרקעין עם קונה, הקונה רוצה למכור את המקרקעין הנ"ל לקונה שני ולהעביר לו את הבעלות לפני העברת הרישום מהבעלים אליו. מה טיב ומהות העסקה בין הקונה המקורי לקונה השני? בפ"ד טקסטיל ריינס יש עימות בין נושה (ד') שהטיל עיקול על הזכויות של הקונה הראשון(ב')  במקרקעין, אך לקונה השני(ג') יש כבר הסכם עם הקונה הראשון על המקרקעין.  אך הבעלות הרשומה על המקרקעין נמצאת בכלל עדיין אצל מוכר המקורי (א'). העיקול הוטל אחרי החוזה בין הקונים אך לפני העברת זכות הבעלות לקונה השני. הנחת היסוד היא אם העיקול הוטל לפני העברת הבעלות אז העיקול תופס, אך אם העיקול הוטל אחרי העברת הקניין אז העיקול כבר אינו תופס. כלומר ביהמ"ש צריך לבדוק האם הייתה העברת בעלות בין ב' לג'.

אפשרות ראשונה: העסקה בין הקונה המקורי לקונה השני אינה עסקה במקרקעין אלא עסקה על זכות חוזית. העסקה היא המחאת זכותו של הקונה המקורי מול הבעלים אל הקונה השני. תוכן הזכות החוזית היא הזכות לקבל רישום. במקרה כזה עסקה זו נמצאת מחוץ לחוק המקרקעין אע"פ שהזכות שהועברה היא זכות במקרקעין. במקרה של המחאת זכויות אין שלב חוזי כי מדובר בעסקה ריאלית שהעברת הנכס מתרחשת עם תום העסקה.לפי אפשרות זו למעשה הקונה השני הוא הנושה של הבעלים המקורי. לפי אפשרות זו זכותו של הקונה השני גוברת על זכות המעקל כי החוזה, ולכן העברת הקניין, התרחשו לפני הטלת העיקול ואין צורך ברישום בטאבו.
אפשרות שנייה: העסקה בין הקונים היא עסקה במקרקעין שהקונה המקורי מתחייב להעביר לקונה השני רישום בעלות בטאבו על שמו, זאת אע"פ שהבעלות עדיין לא רשומה ע"ש הקונה המקורי. הקונה המקורי מתחייב להעביר לקונה השני זכות קניינית במקרקעין ולכן אנו בתחום חוק המקרקעין. לפי אפשרות זו הקונה המקורי הוא הנושה של הבעלים והקונה השני הוא הנושה של הקונה המקורי.   לפי אפשרות זו מכיוון שהבעלות עדיין לא נרשמה ע"ש הקונה השני בטאבו יש לו רק זכות חוזית ולא זכות קניינית וזכותו של הנושה הקניינית גוברת על זכותו של הקונה השני.
למה ביהמ"ש החליט שהעסקה בין הקונים היא המחאת זכויות???

ההנחה הפרשנית של ביהמ"ש היא שלא הגיוני שהקונה המקורי ייקח על עצמו התחייבות שהוא לא יודע מתי הוא יכול לבצע אותה, כי באפשרות השנייה העסקה בין הקונים תלויה בבעלים. יותר הגיוני שהקונה המקורי ייקח על עצמו התחייבות שתלויה רק בו.

היום הדין (לפי פ"ד אהרונוב) הוא שאף אם נכרת חוזה בין הקונים ועוד לא עבר הקניין העיקול לא יתפוס. כלומר כל הנחות היסוד השתנו לאחר פ"ד אהרונוב. אע"פ שבסיס הפס"ד נפל בפ"ד אהרונוב, ההלכה המחייבת של פ"ד ריינס של מתי עוברת הבעלות בהמחאת זכויות במקרקעין עדיין שרירה.
בפ"ד כונס הנכסים נ' בנק הפועלים משתקפת בעיה הקלאסית:  אדם זקוק להלוואה לשם רכישת הבעלות במקרקעין, ובד"כ נותן ההלוואה דורש שעבוד המקרקעין בתמורה להלוואה- אך הרוכש עדיין לא יכול לתת שעבוד כי רק בעל הבעלות יכול לשעבד את המקרקעין. למעשה לרוכש אין בעלות במקרקעין אז הוא לא יכול לתת שעבוד לטובת הבנק נותן ההלוואה. מוכר המקרקעין לא יסכים לתת את הבעלות לפני שיקבל את כל כספו.
כדי לפתור בעיה זו הרוכש ממשכן/משעבד את זכותו החוזית מול המוכר אך לא ממשכן את המקרקעין עצמם. המשכון של הזכות החוזית רושמים ברשם המשכונות ולא אצל רשם המקרקעין, אע"פ שמדובר בהענקת זכות בקשר למקרקעין. רק בעלים רשום ושוכר רשום יכולים לשעבד את זכותם.  לכן הבנקים הנותנים משכנתאות מבקשים מרוכשי הדירות שימשכנו לטובתם את הזכות החוזית שלהם מול המוכרים. הבנקים דורשים התחייבות מהקונים שלאחר שיקבלו רישום בטאבו הם מחויבים להעביר שעבוד לטובת הבנק בטאבו. בנוסף הבנקים מחתימים את המוכר שהוא לא יעביר את שטר המכר לקונה עד אשר הקונה יעביר שעבוד לטובת הבנק. מה קורה כאשר החוזה מופר ע"י הקונה והמוכר מבטל את החוזה? הבנק קיבל זכות חוזית שבוטלה כדין ע"י המוכר.  הפתרון העיקרי למקרה הוא שיש הפרה אז יש לרוכש זכות השבה של הכסף שלו, אז השעבוד קיים על זכות ההשבה.

7. הערת אזהרה
בגלל פרק הזמן הארוך בין השלב החוזי לשלב הקנייני במכר מקרקעין למוכר ישנה בעיה אם מוטל שעבוד על המקרקעין בתקופת ביניים זו. לאחר חתימת חוזה הרוכש יכול לרשום הערת אזהרה לטובתו. זה מעין רישום מקדים ללא מיסים וכו', והרוכש אינו זקוק לשת"פ של המוכר והוא יכול להשתמש בחוזה בשביל רישום הערת האזהרה. לאחר רישום הערת אזהרה לא ניתן לרשום עסקאות סותרות על אותו המקרקעין המדובר.

בהלכת בוקר ביהמ"ש נדרש לפסוק בין רוכש שיש לו הערת אזהרה על המקרקעין לבין נושה של המוכר שהטיל עיקול על המקרקעין. עיקול אינו נחשב כעסקה כי הנושה מטיל אותו באופן חד-צדדי, לכן ביהמ"ש קבע שקונה לא-רשום לא מתגבר על המעקל אע"פ הערת האזהרה ואישר את העיקול. בעקבות הלכת בוקר המחוקק שינה את החוק והוסיף את 127 (ב) שאומר שהערת אזהרה גוברת על עיקול שהוטל לאחר רישום הערת האזהרה. הערת האזהרה לא מגנה רק מפני עסקאות סותרות אלא גם על נושים מאוחרים של המוכר (בעקבות חדלות פירעון או עיקול).

מעמד הערת האזהרה: בעבר הערת האזהרה לא הייתה בכלל זכות קניינית כי היא הייתה רק זכות שלילית של מניעה מאחרים רישום עסקאות נוגדות (זכות שלילית כמו עיקול).

לאחר הוספת סעיף 127(ב) הערת האזהרה קיבלה נופך קנייני כי היא יוצר זכות כלפי מעקלים וכלפי אנשים אחרים בלתי מסוימים- כלומר נוצרות זכות עקיבה וזכות עדיפות (שמאפיינות זכויות קנייניות) של בעל הערת האזהרה על הנכס. לקונה אין כל כלי לאכוף את הערת האזהרה – אין לו כלים לקבל את הבעלות. כוחו של הערת האזהרה הוא כוח שלילי כי הנציגים של שאר הנושים לא יכולים לזוז ללא אישור בעל הערת האזהרה- אין לבלע הערת האזהרה כוח לפעול אלא רק כוח למנוע מאחרים לפעול כנגד האינטרס שלו.

במקרים של עסקאות קומבינציה הקונים מעוניינים שתירשם הערת אזהרה לטובתם לפני נתינת הכסף, אך הקבלן אינו בעל המקרקעין אלא בעל הערת אזהרה בלבד. במקרה כזה בפרקטיקה רושמים הערת אזהרה על הערת אזהרה אחרת. אחרי פ"ד איטונג תוקן החוק, לפי התיקון הזכאי יכול לרשום הערת אזהרה לטובתו רק על סמך עסקה עם מי שמוסמך לתת לו הערת אזהרה (בעל מקרקעין, או בעל זכות שכירות, שאילה, זיקת הנאה, זכות קדימה או משכנתה). כלומר קבלן שיש לו רק הערת אזהרה אינו יכול להעניק הערת אזהרה לאדם אחר. פ"ד איטונג  קבע שהערת אזהרה נכללת בהגדרת "שעבוד עניין מקרקעין" לפי פקודת החברות. לכן הערת אזהרה שאינה נכתבת ברשם החברות אינה תקפה. ביהמ"ש פירש בצורה רחבה את המושג "שעבוד" - תפקידו העיקרי של השעבוד היא נתינת עדיפות על נושים אחרים, ולכן כל מכשיר שנותן עדיפות נושה אחד על פני נושים אחרים הוא "שעבוד".
הערת אזהרה עדיפה על עיקול או על חדלות פירעון, לכן הפסיקה לא החלטית האם הערת אזהרה היא זכות קניינית או לא. יש פסיקה מגוונת שאומרת שהערת אזהרה היא קניינית ויש פסיקה שאומרת שהערת אזהרה היא לפעמים קניינית- תלוי בנסיבות.

פס"ד דניאלי מתעסק האם ניתן לרשום הערת אזהרה גם כאשר יש הערת אזהרה קודמת על מקרקעין. יש לשאלה זו חשיבות כי אם ניתן לרשום הערת אזהרה נוספת אז אם הערת האזהרה הראשונה תימחק תהיה כבר ישר הערת אזהרה לטובת הקונה.הקונה יכול לפרוע את המשכנתא ואז תהיה לו הערת אזהרה תקפה על המקרקעין ישירות. ביהמ"ש קבע שניתן לרשום הערת אזהרה נוספת על הערת אזהרה קודמת.  
לפי סעיף 127(א) הערת אזהרה לטובת א' לא שוללת קיום הערת אזהרה לטובת ב', אלא הסעיף שולל רק קיום עסקה השוללת את הערת האזהרה. החלטה זו משתלבת היטב עם הגישה שהערת אזהרה אינה זכות קניינית.

8. תקנת השוק
לפי המחוקק הפירוש שלתקנת השוק הוא עידוד המסחר אע"פ סתירה לזכויות קנייניות וחוזיות של צדדים.

8.1 תקנת השוק במקרקעין:

בד"כ מדובר על מקרים שיש  עימות בין 3: 

בעלים מקורי של מקרקעין, רמאי שמתחזה לבעלים של המקרקעין וקונה.

הרמאי מוכר את המקרקעין של הבעלים לקונה.  בד"כ קשה להוציא כסף מהרמאי כי הוא נעלם, ואז נשארים לנו הבעלים והקונה. המשפט מתלבט למי מהם ישנה זכות עדיפה. לפי דיני הקניין הבעלים מתגבר כי יש לו בעלות רשומה על מקרקעין והרמאי אינו יכול להעביר מה שאינו שייך לו. לעומת זאת תקנת השוק הולכת לכיוון הקונה כדי לעודד את המסחר.

ישנה עוד מטרה לסעיף תקנת השוק, מדובר רק על מקרקעין מוסדרים ורק על קונה שהסתמך על הרישום. לכן  תקנת השוק מטרתה הוא גם לחזק את המרשם 
כי התקנה תחל רק על מי שהסתכל על המרשם והסתמך עליו למרות שהמרשם לא היה מדויק.  יש חיפוש של נקודת איזון בין הגנה על הקניין לבין עידוד המסחר. לכן ישנם מספר תנאים להחלת תקנת השוק שאותם נפרש בפרשנות צרה כדי להגן על זכות הקניין.
יש הרבה מקרים שסעיף 10 (תקנת השוק) לפי לשונו לא יחול:

· במקרה שהרמאי מזייף ייפוי כוח מהבעלים הרשום ובעזרתו עושה עסקאות עם הקונה. תקנת השוק לא תחול כי הרישום בטאבו היה מדויק.
· במקרה שהרמאי מתחזה להיות הבעלים הרשום וכך עושה עסקאות עם הקונה. תקנת השוק לא תחול כי הרישום בטאבו היה מדויק.
· כאשר הקונה מסתמך על שטרי המכר ולא על המרשם עצמו. תקנת השוק לא תחול כי הקונה לא הסתמך על נסח המרשם עצמו. 
· שכירויות קצרות נמצאות מחוץ לסעיף 10. מי שרכש זכות במקרקעין ויש שוכר לטווח קצר (שאינו טעון רישום בטאבו), גם אז תקנת השוק לא תחול.

הבעיה של תקנת השוק היא שגם אם הקונה עשה את כל הבדיקות והיה זהיר הוא עדיין לא תמיד יהיה מוגן ע"י תקנת השוק.
בפ"ד הרטפלד ובפ"ד סונדרס ניתן לראות מגמת הפסיקה שלפיה ג' מתגבר על א' רק כאשר העסקה בין ב' ל-ג' נגמר ברישום. כי עד שאין רישום של העסקה זכותו של ג' היא זכות חוזית בלבד ולא קניינית, ואילו זכותו של א' היא זכות קניינית.  זה עוד תמריץ לרשום את הזכויות שלנו במקרקעין בטאבו במהירות.

נימוקים למה נעדיף את א' אם בעסקה בין ב' ל-ג' לא הועברה בעלות:

· זכותו של ג' היא חוזית כאשר עדיין לא הועברה הבעלות ולכן הוא כלל לא יכול להתחרות עם א' שהוא בעל זכות קניינית. השופט קדמי מתנגד לנימוק וגישה זו והוא מעדיף ללכת לפי ההיגיון ולעדיף את הקונה שעשה את כל מה שהוטל עליו. 
· עד שהקונה לא מעביר את המקרקעין על שמו הוא בד"כ לא משלם את כל הכסף, והנזק שלו לא כה-גדול,והוא יוכל לתבוע את ב' התביעה חוזית ולקבל סעד. זה נימוק בעייתי מכיוון שלעיתים קרובות משלמים כמעט את כל הכסף לפני הרישום עצמו.
יש מגמה פרשנית של הפסיקה להעדיף את הבעלים המקורי על פני הקונה תם-הלב, בגלל הפגיעה הרבה של סעיף 10 בזכות הקניין של א'.

פ"ד סונדרס אומר שאף אם הושלם הרישום לטובת ג' תקנת השוק לא תחול במקרה שבתקופת הביניים בין החוזה לבין הרישום ג' היה מודע לקיומו של א' והחליט להתעלם ממנו והשלים את הרישום. תום הלב צריך להיות תם-לב מחתימת החוזה ועד לרישום עצמו.
נדרוש תו"ל סובייקטיבי ולא נלך לפי מבחן האדם הסביר. 
8.2 תקנת השוק במטלטלין

אין תקנת שוק לעסקאות הזכויות ועלול להיווצר מצב בעייתי. 
כל התנאים של תקנת השוק במטלטלין (בסעיף 34) נוגעים לטיב היחסים בין הגנב/רמאי לבין הרוכש. התנאים המרכזיים הם תמורה ותום-לב (סובייקטיבי), כאשר תום לב מוזכר במפורש ואילו תנאי התמורה הוא תנאי מכללא שהכירה בו הפסיקה. תנאי נוסף הוא השלמת הקניין- אם נסתכל רק על החוזה של הקונה והרמאי הקניין כבר עבר לחזקתו של הרוכש והבעלות הועברה לרוכש. בפ"ד קון נ' חסון משתמע שתקנת השוק לא תחול על עסקה שהבעלות אינה עוברת יחד עם מסירת ההחזקה. תנאי נוסף של תקנת השוק שנכנס בדרישת תום הלב הסובייקטיבי של הקונה הוא שהקנייה הינה ממי ש"עוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר", כלומר שמכירת נכסים מהסוג המדובר עליו היא עיסוקו של הרמאי, גם אם מדובר בעיסוק משני של המוכר.  

בפ"ד רוזנשטרייך המוכר שעבד (ויש רישום) את הנכס לנושה המובטח ואח"כ המוכר מכר את הנכס לקונה. הקונה זקוק לתקנת השוק רק כאשר לנושה המובטח יש הסכם ורישום זכותו כנושה מובטח, כי אם לנושה אין רישום אז זכותו חוזית ולא קניינית ואז בכלל מדובר בעסקאות סותרות. לפי פ"ד רוזנשטרייך גם אם יש רישום נוגד (אצל רשם החברות / רשם המשכונות) לזכותו של הנושה הרוכש מתגבר על זכות קניין זו, זאת מכיוון שהתום לב הנדרש מקונה לא דורש שהקונה יבדוק את הרישום אע"פ שבכך הוא רשלן.
בפ"ד כנען נ' USA ביהמ"ש גורס שלצורך תקנת השוק יש צורך בתמורה ראויה ושקולה לנכס.  

בדיני הקניין הנטל נופל על רק אחד מן הצדדים, או שתקנת השוק חלה והקונה שומר את הנכס והבעלים לא מקבל כלום (הוא צריך לחפש את הגנב ולקבל פיצוי ממנו) או שתקנת השוק אינה חלה והנכס חוזר לבעלים והקונה צריך לחפש את הרמאי שיחזיר לו את כספו.

דיני הקניין לא מכירים בגישה היוצרת איזון בין הקונה והבעלים ויוצרת שיתוף בנטילת ההפסד.

8.3 תקנת השוק בשעבודים.

סעיף 5 לחוק המשכון עוסק באדם שממשכן דבר שאין לו בעלות עליו.

יש כאן 3 צדדים: בעלים מקורי (א'), ממשכן דבר שאין לו בעלות עליו (ב'), נושה מובטח. 
סעיף 5 קובע שבהתמלא תנאים מסוימים המשכון יהיה תקף כאילו המשכון היה כדין והנושה יהיה רשאי להיפרע מהנכס הממושכן.  הרציונאל הוא לעודד אשראי ומקורות האשראי העיקריים מתקבלים ממשכון ושעבודים. סעיף 5 מזכיר את עיקרון תום הלב ומזכיר בצורה מאוד מפורשת את עיקרון השלמת הקניין (הקניין עבר הפקדה/רישום לטובת הנושה).

ההבדל המרכזי בין סעיף 34 לחוק המכר לבין סעיף 5 לחוק המשכון הוא הסיפא של סעיף 5, הסיפא מציבה תנאי לגבי יחסיו של בעל הנכס לבין הממשכן- התנאי הוא שהבעלים מודע לכך שנכס הגיע לידי הממשכן, ולכן גנב לא יכול להעביר לזכות משכון לגבי הנכס הגנוב.

השיקול הוא שכאשר הבעלים מעביר העברה רצונית לממשכן והממשכן מפר את אמונו וממשכן את הנכס יש הגיון בכך שנעדיף את הנושה תם הלב על פני הבעלים.
9. עסקאות נוגדות
מדובר על 2 צדדים עם בעלי זכות חוזית לגבי נכס. כאן נכנס סעיף 9 שנקודת המוצא של זכותו של בעל העסקה הראשונה היא העדיפה, אך נעדיף את בעל העסקה המאוחרת בהתקיימם של 3 תנאים: (1) תמורה (2) תום לב (3) השלמת הקניין בתום לב (רישום).

סעיף 12 לחוק המכר (העוסק בעסקאות נוגדות במטלטלין) למעשה זהה לסעיף 9 לחוק המקרקעין ויש לפרשם בצורה אחידה, אך כאן כמובן שהעברת הבעלות במטלטלין אינה טעונה רישום ונבדוק את השלמת הקניין לפי מבחני הבעלות.
סעיף 13 מחיל את סעיף 12 גם על עסקאות סותרות בזכויות, ולכן גם בזכויות נדרוש את 3 התנאים: תמורה, תום לב והשלמת הקניין.
אך בהמחאות חיובים סותרות המחאת הזכות הראשונה שהחייב יודע עליה, היא הגוברת.
מדובר כאן על סוג של תקנת שוק כי גם בעל המחאה מוקדמת שהקניין על ההמחאה שלו כבר הועבר עליו יכול להפסיד את קניינו אם החייב קיבל הודעה על המחאת זכות אחרת מאוחרת יותר לפני שקיבל את ההודעה על המחאת הזכות הראשונה. בסעיף לכאורה אין צורך בתום לב או בתמורה של מקבל ההמחאה השני בשביל שייהנה מתקנת השוק הנ"ל.

במקרה שכזה קורה מצב שהתחייבות להמחאת זכות (המוגנת לפי סעיף 12 לחוק המכר) מוגנת יותר מאשר זכות מומחה (המוגנת לפי סעיף 4 לחוק המחאת חיובים).  
עסקאות סותרות הן לו דווקא מאותו סוג, אלא גם עסקות שונות של הקניית זכויות שונות במקרקעין יכולות להיות סותרות (למשל עסקת מכר ועסקת משכנתא). 

בהלכת בוקר הגיעו למסקנה שלא נחיל את סעיף 9 במקרה שיש עיקול שבא אחרי מכר ראשון בזמן, כי עיקול אינו עסקה. הלכה זו לא הגיונית כי אם עסקה ראשונה בזמן מנצחת זכות חזקה של בעלות אז היא תיסוג מפני זכות חלשה של נושה רגיל בעיקול? דבר זה יצר מצב של חוסר הגיון וקוהרנטיות כי לעסקה מאוחרת בזמן יותר קשה מעיקול להתגבר על עסקה קודמת בזמן. בפ"ד אהרונוב בוטלה הלכת בוקר, ולפיו זכות רשומה מאוחרת מתגברת ביתר קלות על עסקה רשומה מוקדמת מאשר עיקול מאוחר שהוא עסקה לא-רשומה.  
לדעת שטרסברג-כהן על ב' שיש לו רק חוזה ביד יש לו זכות מעין-קניינית שמעדיפה אותו על פני צדדים שלישיים שיש להם זכות קניינית רשומה. בעל העסקה הראשונה לא מוגן מפני כל העולם אך עדיין הגנתו מאוד רחבה- ונוצרה למעשה זכות שביושר תוצרת הארץ. פרופ' וייסמן טען שעל ביהמ"ש להסתכל על סעיף 9 כיוצר זכות שביושר תוצרת הארץ.

שטרסברג-כהן טענה שגם לבעל העסקה הקודמת וגם לבעל העסקה המאוחרת יש זכויות חיוביות אבל יש לתת משקל רב יותר לזכותו של הקונה  המוקדם על פני זכותו של המעקל.

בפ"ד ורטהימר נ' הררי ברק טוען שאין לתת תווית לסעיף 9 כי יכול להיות שהסעיף יצור זכות קניינית ויכול גם ליצור רק זכות חיובית- תלוי במקרה.

פ"ד אהרונוב העלה את האפשרות של להתייחס לסעיף 9 כיוצר נאמנות קונסטרוקטיבית של א' (הבעלים) לב' (הקונה הראשון בזמן) אך רעיון זה נשאר באוביטר.

במקרה שיש לנו עסקה ש א' (בעלים רשום) ב' (עסקה ראשונה בזמן), ג' (מתנה רשומה של א') וד' (מעקל). נוצר לנו מעגל שוטים:

לפי הלכת בוקר ב' גובר על ג' (סעיף 9), ג' גובר על ד' (ל-ג' יש רישום) אבל ד' גובר על ב' (לפי הלכת בוקר).

פ"ד בריטיש נ' גנז יש לנו את בריטיש (בעלים רשום) שעשו עסקה עם נוטריקון (קונה לא רשום), נוטריקון עשו עסקה עם גנז לרכישת הקרקע- עסקה זו לא נרשמה ואף לא נרשמה הערת אזהרה. שנים אח"כ נוטריקון מכרה את המקרקעין לאפק- לעסקה זו נרשמה הערת אזהרה. כעת יש עימות בין גנז לבין אפק. מי שהתחייב את ההתחייבויות הסותרות אינו בעלים רשום אלא יש לו חוזה עם הבעלים הרשום למכירת המקרקעין.

השאלה האם במקרה הנ"ל חל סעיף 9, אם הסעיף חל אז העסקה הראשונה של גנז היא התקפה כי העסקה השנייה (של אפק) לא נגמרה ברישום. . התפישה הפשוטה היא שכדי להחיל את סעיף 9 נדרש לרישום ממש ולא מספיקה הערת אזהרה.

האם העובדה שהמוכר אינו בעלים רשום משנה את תחולת סעיף 9?
השופט ברק תולה את התשובה לשאלה במהות העסק בין נוטריקון לבין גנז, מכיוון שנוטריקון אינה בעלים רשום היא יכולה לעשות 2 סוגי עסקאות: 
1. המחאת חיובים- אז יחול סעיף 4 לחוק המחאת חיובים שלפיו העסקה השנייה תגבור על העסקה הראשונה אם הודיעו לבעלים הרשום על העסקה השנייה לפני שהודיעו על העסקה הראשונה. וכך נעדיף את העסקה השנייה.

2. עסקה במקרקעין- אם אנו לא נמצאים בתחום המחאת הזכויות, מוכר המקרקעין התחייב לרשום ע"ש קונה ראשון את המקרקעין האלה, ועשה התחייבות זהה גם עם קונה שני. ברק מאמץ את אפשרות זו, ולכן הוא מאמץ שסעיף 9 חל. אם מדובר בהתחייבות לעשות עסקה במקרקעין אז יחול סעיף 9 אע"פ שהמוכר אינו בעלים רשום.
אם חל במקרה סעיף 9, אז קריאה פשוטה מביאה אותנו למסקנה שהעסקה הראשונה עדיפה על העסקה השנייה. פרוקצ'יה (בדעת מיעוט) מוכנה לפרש במקרה המיוחד שהערת האזהרה ממלאת את פונקצית הרישום הנדרשת לפי סעיף 9 כאשר לעסקה הראשונה אין הערת אזהרה ולעסקה השנייה יש הערת אזהרה. 

בפ"ד בריטיש ביהמ"ש הכניס למקרה את סעיף 39 (עקרון תו"ל) לחוק החוזים לדיני הקניין, ונק' הפתיחה היום שעקרון תום הלב חל גם בדיני הקניין ולא רק בתחום דיני החוזים. החלת תום הלב בדיני קניין אומרת שעלייך לשמור על תום לב כלפי כולי עלמא שאין לך קשר עמם ולא רק בפני אדם מסוים (כמו בדיני החוזים). 
תום הלב הזה מחייב את ג' להודיע ל-ד' פוטנציאליים על זכותו, הדרך המקובלת היא רישום הערת אזהרה. כלומר עד פ"ד בריטיש הערת אזהרה באה להגן על ג' אך היום הערת אזהרה באה להודיע ולהגן על ד' פוטנציאליים.

ברק הגיע למסקנה שגנז מחויב לרשום את זכותו בהערת אזהרה ואם הוא לא ירשום זה לא כדי להגן עליו אלא כדי להגן על צדדים אחרים.
סיכום ביניים: פ"ד בריטיש ופ"ד אהרונוב הם פ"ד סותרים.

באהרונוב חיזקו את זכות הרוכש הראשון שנתן לו תווית של זכות מעיין-קניינית, 

בפ"ד בריטיש הלכו לכיוון מרחיק לכת כי אמרו שחוסר תו"ל מבטל למעשה את  הזכות המעיין-קניינית של הרוכש הראשון

פ"ד אהרונוב השאיר פתוח את הצורך בעקרון התמורה, ולא ברור מתי צומחת הזכות שביושר של הרוכש הראשון- עם חתימת החוזה או עם תשלום מרבית הסכום.

סעיף 4 לחוק המשכון
סעיף 4 אומר שכוחו של משכון אינו יפה כלפי נושים אחרים אם המשכון לא נרשם/הופקד,

אך סעיף 4(3) סיפא אומר שכוחו של המשכון יהיה יפה גם כלפי כל אדם שהיה אמור לדעת על המשכון. המרשם של המשכון בא כדי לתת מידע לנושים אחרים אך אם המידע הגיע לנושה ללא רישום המשכון יהיה יפה גם כלפיו. רעיון זה מזכיר את סעיפי העסקאות הנוגדות (סעיף 9 לחוק המקרקעין ו-12 לחוק המטלטלין), כי כאשר יש משכון שלא נרשם ויש נושה אחר שעושה עסקה עם הממשכן, מדובר בעסקאות נוגדות ששתיהן נמצאות בשלב החיובי. 

האם יש דמיון בין הכלל של סעיף 4 לחוק המשכון לבין סעיפי העסקאות הנוגדות?
יש פה הגנה יותר רחבה על המשכון הלא-רשום מאשר על עסקה הראשונה במקרה של עסקה סותרת, משכון לא רשום מוגן ע"י תו"ל אובייקטיבי ואילו עסקה ראשונה במקרה של עסקאות סותרות מוגנת רק ע"י תו"ל סובייקטיבי. ההבדל יוצר דין לא קוהרנטי.

לפי הלכת אהרונוב רוכש שלא רשם שום דבר גובר על מעקל מאוחר. עימות דומה לאהרונוב הוא משכון לא רשום נגד מעקל, עד פ"ד אהרונוב הדין היה ברור כי המעקל היה גובר על המשכון לא-רשום. כביכול לפ"ד אהרונוב יש גם השלכה על מקרה כזה אך לנושא המשכון יש לנו סעיף ספציפי [סעיף 4(3)] שמתעסק בנושא ויש לו מבחן שונה. קיומו של הסעיף הספציפי מחריף את השאלה האם נחיל את הלכת אהרונוב. 

הבעיה העיקרית היא שאנו לא מבינים את התכלית של סעיף 4(3) ומה מיוחד במשכון שאינו רשום, ולכן אנו מתקשים בשאלה האם נחיל את הלכת אהרונוב או את הסעיף הספציפי.

במצב של חדלות פירעון המצב אף יותר קשה מאשר מצב של עיקול, כי במצב של עיקול ניתן להגיד למעקל שיחפש נכס אחר ואילו בחדלות פירעון למעקל יהיה הפסד משמעותי. לכן לא ברור אם נחיל את הלכת אהרונוב במקרה של חדלות פירעון.

בפ"ד בנק המזרחי נ' גדי הייתה עסקה ראשונה של מכר ללא רישום (לא בטאבו ולא בהערת אזהרה). הקונה יושב במקרקעין כמה שנים, אך נושה של המוכר הטיל עיקול המקרקעין. לפי הבנק הלכת בריטיש צריכה לחול כאשר אי-רישום הערת אזהרה נחשב כחוסר תו"ל. 
ההלכה של פ"ד זה היא שחובת תו"ל עומדת מול בעל עסקה נוגדת ולא מול מעקל, זה מכיוון שלבעל עסקה נוגדת יש אינטרס בנכס הספציפי ואילו למעקל יש אינטרס בפירעון כספי ולא בנכס הספציפי. פ"ד זה הקטין את הסתירה בין פ"ד אהרונוב לבין פ"ד בריטיש.

כיום לאחר כל פ"ד יש הלכה ברורה ומובנת: אם בעסקאות נוגדות מספר שתים בזמן הוא עסקה חלה הלכת בריטיש, ואילו כאשר מספר שתיים בזמן הוא מעקל תחול הלכת אהרונוב והלכת גדי.

נקודה נוספת שעלתה בפ"ד גדי היא שעצם ישיבתו הממושכת של הקונה בנכס מעוררת שאלות ונותנת מידע לכך שיש לקונה זכויות במקרקעין. במקרה שהעסקה הנוגדת השנייה היא מכר הקונה השני בד"כ בודק את הדירה, ואם הוא לא בודק את הדירה, לפי ביהמ"ש, הוא לוקה בחוסר תו"ל. כך שחוסר תו"ל חל פעמיים: גם כלפי העסקה ראשונה כאשר הקונה לא רושם הערת אזהרה וגם בעסקה השנייה כאשר מדובר בקונה שאינו בודק את הדירה שאותה הוא קונה. המקרה הנ"ל לא יחול על נושה מובטח כי נושים כאלו בד"כ בודקים רק בטאבו ולא תמיד בודקים את הדירה עצמה.
בפ"ד לוי נ' חיג'אזי נאמר שאם העסקה הראשונה בזמן היא מתנה והעסקה הסותרת היא מכירה. לפי סעיף 9 הקונה יתגבר על מקבל המתנה רק במצב שהתקיימו 3 התנאים (תמורה, רישום, תו"ל). אך בפ"ד חיג'אזי העסקה הראשונה היא עסקת מתנה והעסקה הסותרת היא עיקול. השאלה היא האם נחיל את הלכת אהרונוב במקרה של מתנה? החלת הלכת אהרונוב על עסקת מתנה היא בעייתית כי אנשים ימנעו עיקולים ע"י נתינת מתנה באופן רטרואקטיבי לקרוביהם. בתיאוריה סעיף 9 חל באופן דומה על מתנה ועל מכר אך בפרקטיקה השוויון בין מכר למתנה בעייתי. פרוקצ'יה טוענת שבתיאוריה שזכות המתנה חלשה מזכות המכר ונעדיף להגן על עסקת מכר ולא על עסקת מתנה, בנוסף יותר קל לחזור מהתחייבות לנתינת מתנה מאשר התחייבות חוזית למכר. ולכן הלכת אהרונוב לא חלה על עסקת מתנה.  פרוקצ'יה טוענת שבפרקטיקה נבדוק את נתינת המתנה באופן דקדקני כי נראה חשד בנתינת המתנה.
מקובלת הדעה שתו"ל הנדרש לצורך סעיף 9 הוא תו"ל הוא סובייקטיבי ורשלנות לא מפרה את חובת תו"ל, אך "עצימת עיניים" לנוכח הבעיות היא נחשבת כהפרת חובת תו"ל.

בעובדות של פ"ד ארוך נגד פרייאנטי הייתה הערת אזהרה לטובת העסקה הראשונה אבל המוכר הצליח לבטל את הערת האזהרה ובעל העסקה השנייה היא מודע למחיקת הערת האזהרה. המחוזי קבע שהתנהגותו של בעל העסקה השנייה הוא "עצימת עיניים" כי פ"ד שביטל את הערת האזהרה היא בהעדר נוכחותו של בעל העסקה ראשונה. השאלה האם בעל העסקה השנייה היה צריך לחקור לעומק את פ"ד שביטל את הערת האזהרה? העליון קבע שאין זו מדיניות רצויה לבקש מבעל עסקה נוגדת לבדוק ולחקור לעומק את פ"ד שמבטל את הערת האזהרה. 

10. עסקאות קומבינציה
הבעיה הפרקטית בעסקאות קומבינציה (שמוצגת בפ"ד נחשון נ' שי) היא שהקבלן מפר את התחייבותו כלפי 2 צדדים: הקונים ובעלי המקרקעין. הקבלן מכניס לסכסוך 2 תמי לב שלא מקבלים תמורה לכספם. מבחינה תיאורטית הקונים פגיעים וזכותו של הבעלים על העליונה- מכיוון שזכותו של הבעלים היא זכות קניינית וזכותם של הקונים היא זכות חיובית בלבד. ביטול החוזה של הבעלים כלפי הקבלן מבטל דה-פקטו את זכות הקונים כי זכותם נשענת על זכות הקבלן. לקונים אין זכות עצמאית והם שואבים את כל זכותם מהממחה, ואם החייב טוען נגד הממחה אז הוא גם מבטל את זכותם של הנמחים. במקרה זה נוכל אולי להשתמש בסעיף 34 לחוק החוזים אשר מכיר באפשרות של חוזה לטובת צד שלישי, כאשר אדם אינו צד לחוזה אך יכול לאכוף זכויות שמגיעות לו מקיום החוזה. אך אף אם נראה את הקונים כמוטבים בעסקת הקומבינציה- כי כל טענות ההגנה שיש לחייב מול הנושה יש לחייב גם מול המוטב. בפ"ד נחשון נ' שי ביהמ"ש מוצא דרך כלשהי להגן על זכויותיהם של הקונים. ביהמ"ש מוצא התחייבות ישירה של הבעלים מול הקונים כי הבעלים הסכים לרשום הערות אזהרה לטובת הקונים. ביהמ"ש מוצא כאן התחייבות שלילית- הבעלים מתחייב שאם הקונה יקיים את כל התחייבויותיו כלפי הקבלן הבעלים לא ימחוק את הערות האזהרה.  מצב זה בעייתי הקונים תקועים ללא דירות והבעלים תקוע עם הערת אזהרה- יש כאן קיפאון משפטי שתביא בסופו של דבר את הקונים ואת הבעלים להסכם כלשהו. 
מה מעמדה של זכות לא רשומה / זכות שביושר – האם היא עמידה בפני חדלות פירעון?

עד 1969 זכות שביושר עמדה גם בחדלות פירעון. ואז קונה לא רשום גבר על המפרק / נאמן של א'.  פ"ד כספי נ' נס פ"ד הכיר במפורש בכך שקונה לא רשום, שיש לו זכות שביושר מכוח הלכת אהרונוב, עדיף על מעקל. 

12. ייפוי כוח בלתי-חזור ועסקאות מתנה
יש חשש שהמוכר ימשוך זמן או ייתן מכשול אחר להעברת הזכויות ע"ש הקונה, לכן עם חתימת החוזה נהוג להוציא ייפוי כוח מהמוכר: המוכר ממנה שלוח (בד"כ עו"ד שמקובל על הקונה) שהוא יכול לבצע עסקאות למענו. ייפוי כוח הוא למעשה שליחות וחל עליו חוק השליחות. השליחות הוא מוסד חשוב שמאפשר לאדם לפעול במקום שהוא לא נמצא בו פיזית. ניתן לראות מסעיף 2 לחוק כי כל פעילות של השלוח מחייבת ומזכה את השולח.

מוכר מקרקעין פועל באמצעות שלוח ואם השלוח לא סטה מהוראות השולח רק אז חל הדין של "שלוחו של אדם כמותו". חשוב לזכור שהעסקה המשפטית נקשרת בין המוכר (שולח) לבין הקונה ולא בין הקונה לשלוח.

המוכר בד"כ נותן ייפוי כוח לעו"ד ואז יש לקונה ביטחון מסוים שגם אם המוכר יסרב לחתום על המסמכים הנדרשים להעביר את הבעלות אז יש מיופה כוח שרשאי לחתום לכל דבר ועניין בקשר למקרקעין ואז אין בעיה לסיים את המרשם ע"ש הקונה. 

בעסקאות מקרקעין ייפוי כוח שונה משליחות רגילה. בשליחות רגילה השלוח צריך לפעול בראש ובראשונה לטובת האינטרס של השולח (סעיף 8 לחוק השליחות), אסור לשלוח לפעול לפי האינטרסים שלו או של הקונה אלא רק עפ"י האינטרסים של השולח. אסור לשלוח לחרוג מהוראות השליחות, ואם השלוח חורג מהוראות השליחות אז פעולתו המשפטית אינה מחייבת את השולח. ואילו ייפוי כוח במקרקעין בד"כ מטרתו היא לטובת צד ג'.

בעסקאות מקרקעין מחתימים את המוכר על טופס שמוכתר כ"ייפוי כוח בלתי-חוזר" כדי למנוע מהמוכר לחזור בו מהשליחות ולהפסיק לשתף פעולה עם הקונה.

יחסי שליחות הם יחסי אמון מיוחדים, ולכן כאשר נגמר האמון נגמר חוזה השליחות- ולכן כל אחד מהצדדים יכול לבטל באופן חד-צדדי את חוזה השליחות. בנוסף השליחות לא-עוברת בירושה והיורשים לא מקבלים את חובות השליחות עליהם. לכן עם מות אחד הצדדים חוזה השליחות נגמר. סעיף (ב)14 אומר שהוראות החוק לא יחולו אם יש שליחות שנועד לטובת האינטרסים של צד ג' או של השלוח עצמו ולא לטובת האינטרסים של השולח. זאת אומרת שזו לא שליחות שניתנת לביטול באופן חד-צדדי או במות אחד הצדדים.

בעסקאות מקרקעין עו"ד שמקבל ייפוי כוח מהמוכר נושא השליחות הוא לטובת הקונה ולכן הוראות סעיף 14(ב) יחולו במקרה. המקרים אלו המוכר לא רשאי לסיים את השליחות באופן חד-צדדי ולא בטלה במות המוכר כי חוזה השליחות הוא לטובת הקונה.

אם המוכר מעוניין בביטול העסקה והעסקה ניתנת לביטול עפ"י דיני החוזים, זה שהמוכר חתם על ייפוי כוח בלתי חוזר לא מונע מהשולח לבטל את החוזה. אם העסקה בטלה לפי הדין גם הייפוי כוח הבלתי חוזר עפ"י הדין.

עסקאות מתנה:

מתנה היא חוזה רגיל ובגדול כל הדינים שחלים על חוזים חלים גם לגבי מתנה, ההבדל בין מתנה למכר מתמצה בכך שמתנה היא הקניית נכס שלא בתמורה ואילו המכר היא הקניית נכס בתמורה.  במתנה יש 2 שלבים: שלב חוזי-חיובי ושלב קנייני. כדי שיהיה שלב קנייני צריך שהבעלות תעבור. 
ייפוי כוח בלתי חוזר של שלוח מזכה את מקבל המתנה לקבלו, לכן גם רצוי בעסקאות מתנה לעשות ייפוי כוח בלתי חוזר לשלוח. גם אם נותן המתנה נותן ייפוי כוח בלתי חוזר אנחנו עדיין לא בשלב הקנייני כי יש הוראות מיוחדות לעניין הנדון: במקרקעין כל עוד אין מרשם העסקה תחשב כהתחייבות אע"פ שמדובר במתנה כי כאמור גם מתנה היא עסקה במקרקעין.  העסקה במקרקעין נשלמת רק עם המרשם ועד הרישום מדובר בהתחייבות בלבד.

הסעיף 5 אומר שהתחייבות לתת מתנה היא חוזה ומחייבת, וחלים כל התרופות שחלות כאשר הופר חוזה רגיל. אך יש מקרים שניתן לחזור מהתחייבות לתת מתנה. הסעיף חל רק כאשר אנו נמצאים בשלב החוזי.

עילות החזרה מנתינת המתנה לפי סעיפים 5(ב) ו-5(ג):

· מקבל המתנה לא שינה את מצבו לרעה בהסתמך על ההתחייבות. 
· אם החזר הייתה מוצדקת בהתנהגות מחפירה של מקבל המתנה.
· הרעה במצבו הכלכלי של נותן המתנה.
החזרה מהמתנה כפופה לכך שהנותן לא ויתר על זכותו לחזור מנתינת המתנה. אם הנותן ויתר בכתב על רשותו לחזור מנתינת המתנה הוא אינו יכול לחזור בו מנתינת המתנה. 

לא ברור האם העילות שבסעיף (ג) כפופות לויתור על רשות החזרה מנתינת המתנה (פ"ד פרח).  ייפוי כוח בלתי חוזר הוא כרוך לעסקה ואם העסקה מתבטלת גם הייפוי מתבטל.

הגישה המקובלת היא לראות ייפוי כוח בלתי חוזר כויתור בכתב של נותן המתנה מלחזור בו מהמתנה. נושא זה משפיע בעיקר בסיטואציה של סעיף 5(ב) ואולי גם אצל סעיף 5(ג).

בפ"ד טפחות נ' פרח היה נותן מתנה ומקבל שלשניהם היה משכון על דירה מסוימת. נותן המתנה חזר בו. אם חוזרים מהמתנה אז הבנק שהלווה לנותן הופך לבעל הזכויות ואם אי אפשר לחזור אז מרוויח הבנק שנתן משכנתא למקבל. לנותן המתנה יש עילה לחזרה מהמתנה כי מצבו הרפואי והכלכלי הדרדר.  אם המתנה נמצאת בשלב הקנייני לא ניתן לחזור ואם המתנה בשלב החוזי ניתן לחזור מההתחייבות בכפוף לסייגם של סעיף 5. בא ביהמ"ש ואמר שאנו בשלב הקנייני של המתנה, ביהמ"ש טען שאע"פ שאין רישום לטובת מקבל המתנה אנו בשלב הקנייני. אנו נמצאים בשלב הקנייני של המחאת זכויות, נשוא המתנה היא זכות חוזית במקרקעין ואז העברת הבעלות והשלב הקנייני הוא מיידי.

שער רביעי: בעלות והחזקה
13. בעלות והחזקה כללי
למושג בעלים יש משמעות לא אחידה. אנו משתמשים במושג בעלים ובעלות בכפל משמעויות:עד כה דיברנו על "בעלות" כבעל הזכות הקניינית הגבוהה ביותר, אך לעיתים נתבטא בפסיקה (ובחוק) במושגים של "בעל המשכנתא" ו"בעל השכירות".
האפיון של הבעלות הוא שכל מה שלא נאסר על הבעלים מותר לו, בזכות השכירות עלינו לבדוק מה הן הזכויות של השוכר ואילו לבעלות נצטרך לחפש אילו איסורים יש עליו.

רכיב חשוב נוסף הוא האי-הגבלה בזמן ורכיב מניעת השימוש בנכס ע"י אחר.

גם אם חלק מהרכיבים ניתנים לאחר, זכות האחר אינה לצמיתות ואילו זכותו של הבעלים היא לצמיתות.  
14. בין בעלות לחכירה ושכירות
ישנם מקרים קיצוניים שלמעשה הבעלים מעביר ל"אחר" את כל רכיבי הבעלות לפרק זמן לא מוגבל/ ארוך ביותר ("חכירה לדורות"). יש מקרים שהבעלות אינה מלווה ברכיבים כלכליים והיא פורמלית גרידא- כל ההנאה הכלכלית מהנכס שמורה לאחרים.

נשאלת השאלה האם הבעלות במקרים אלו היא פורמלית (ואז המחכיר הוא הבעלים) ואם הבעלות היא מהותית-כלכלית (ואז החוכר הוא הבעלים). התשובה לשאלה כזו תלויה בהקשר של השאלה. אין קביעה תיאורטית מי הבעלים ויש קביעה מיהו הבעלים לפי הצורך, פרטי המקרה ומטרת החוק. 

יש 2 בעיות שונות בנושא ה"חכירה לדורות":

1. בעלות פורמלית מול בעלות כלכלית: יש אדם בעל בעלות פורמלית בלבד ופירושו של דבר שכל הרכיבים בעלי ערך כלכלי מצויים בצד השני. ואז נצטרך לקבוע האם חוק שחל על בעלים האם הכוונה לבעלים הפורמלי או לבעלים המהותי. לעיתים קרובות החוק עצמו יפתור לנו את הבעיה ואם לא אז נסתכל על תכלית החוק. (פ"ד פילוסקי).
2. מישהו לא רק בעלים פורמלי ויש לו חלק קטן מהערך הכלכלי אך לשוכר יש זכויות כלכליות רבות ביותר. גם הבעלים לא פורמלי גרידא אך מירב הזכות הכלכלית אצל השוכר. במקרים כאלו יצטרכו לפתור את הסכסוך מי הבעלים. למשל חברת חשמל רוצה להעביר קו מתוך מקרקעין מסוימים ובמקרקעין יושב שוכר ל99 שנה (עם אפשרות של 99 שנה). את מי מהצדדים (חוכר או המחכיר) יש לשאול להסכמתו? ביהמ"ש קבע שנעדיף את החוכר עם רוב הזכויות הכלכליות על פני מחכיר בעל מעט זכויות כלכליות. (פ"ד בסו נ' מלאך).
כאשר נבחן מקרה של חכירה לדורות נסתכל על החוק ומטרתו ונבדוק איזה רציונאל יותר חשוב לקיום תכלית החוק: בעלות פורמלי או בעלות מהותית-כלכלית.

גם נשאל את השאלה למה המחכיר החכיר את הנכס לחוכר ולא מכר את הנכס.
בפ"ד לוסטיג נ' מייזליש הייתה עסקה במקרקעין ל-999 שנה, הבעיה שהתעוררה פה היא למי שייכות זכויות הבנייה במקרקעין- לבעלים או לחוכר. אנחנו מסכימים שזכויות הבנייה שייכות לבעלים- אך מיהו הבעלים? הבעלים הפורמלי או הבעלים הכלכלי-מהותי. לזכויות בנייה יש ערך כלכלי ולחוכר הוא הבעלים הכלכלי ולכן הזכויות הבנייה נלוות לזכויות הכלכליות שלו.

בפ"ד וולפסון נשאלה השאלה מה קורה כשיש חכירה ארוכה ורוצים לרשום בית משותף, האם מספיק שהחוכר מביע את הסכמתו לרישום כבית משותף או שנזדקק גם להסכמת הבעלים הפורמאלי. ביהמ"ש  טען שיש סעיף בחוזה עצמו שהשאיר למוכר פתח של בחירה לרשום את הבית כבית משותף או כחכירה של 999 שנה. בנוסף בתוך סעיף 143(א) לחוק המקרקעין, הדן ברישום בית משותף, כתוב שחכירה לדורות דורשת את הסכמת הבעלים הפורמלי לרישום בית משותף. פה יש סעיף חוק מסוים, שאומר שלמרות שמדובר בחכירה לדורי-דורות (999 שנה) עדיין יש זכויות מסוימות לבעלים הפורמאלי.

עסקאות ליסינג
בעסקאות אלו מעורבים 3 גורמים: ספק, חברת ליסינג (משכירה/מממן) ושוכר (משתמש).

המניע ליצירת עסקות ליסינג הן של מיסוי בעיקר.

הספק מעוניין בלמכור את הנכס, לכן הוא מעוניין בעסקה ישירה עם המשתמש.

אך המשתמש צריך מימון ולכן פונה לחברת הליסינג. אמורה להיות כביכול עסקת מכר בין הספק למשתמש ועסקת הלוואה בין השוכר למממן. אך בפועל נערכות עסקאות אחרות בין הצדדים. לא נכרת שום חוזה בין המשתמש לספק ובשטח חברת הליסינג רוכשת את הנכס מהספק, ובין חברת הליסינג לבין המשתמש ישנו חוזה ליסינג (שכירות). חברת הליסינג משכירה למשתמש את הנכס לתקופה של מספר שנים.

יש כמה מאפיינים למערכת זו שבהם היא שונה מהשכירות הרגילה:

· חברת הליסינג משכירה את הנכס לשוכר מסוים והיא רוכשת את הנכס לצורך שוכר ספציפי. חברת הליסינג לא רוכשת את הנכס למלאי והנכס ישר עובר לשוכר. החברות לא מתמחות בהשכרת נכס מסוים. הן משכירות מגוון עצום של נכסים (בניגוד ל-AVIS ו-HERTZ שמשכירות רק מכוניות לשוכרים מזדמנים).         חברות הליסינג שונות בכך מן המשכיר הקלאסי שמכיר את הנכס המושכר. 
· הבדיקה של הנכס אצל הספק למטרות השכירות עושה השוכר ולא חברת הליסינג. אך אחרי בדיקת הנכס הספק והשוכר מנתקים מגע, והשוכר פונה לחברת הליסינג שתרכוש בשבילו את הנכס ותשכיר את הנכס אליו בחוזה ליסינג.  הנכס עובר ישירות מהספק אל השוכר ללא מעבר אצל חברת הליסינג.  הפונקציה של חברת הליסינג היא של הלוואה ואשראי ולכן היא שונה מעסקת שכירות קלאסית.
· .למעשה ספק הנכס מבחינה מהותית הוא הספק ומחברת הליסינג השוכר מקבל רק מימון.  לכן חברת הליסינג גם שונה מהספק הקלאסי כי היא מספקת רק מימון ולא את הנכס עצמו.

חברת הליסינג בפועל מספקת מימון אך פורמלית היא מופיעה כמספקת נכס והבעלים שלו. דבר זה נותן לה יתרונות רבים. יש פה יתרונות מס (ניכויי פחת) לחברת הליסינג אך גם לשוכר יש יתרונות מס מסוימים לכן משתלם לשוכר עסקי לשכור נכס למספר שנים ורק אח"כ הוא יהיה בעלים פורמלית. 

בפ"ד טיפול שורש חברת הליסינג ניסתה לקבל עוד יתרון: על הלוואות צמודות מדד יש מדד ריבית מקסימאלית שלא ניתן לדרוש ריבית גבוהה יותר (הוראה זו קוגנטית) חברת הליסינג טענה שחוזה הליסינג היא עסקת שכירות ולא עסקת הלוואה ואין הגבלת דמי שכירות בחוק.

חברות ליסינג לא בנויה למספר השכרות של אותו הנכס ומתכננת שתהיה עסקת השכרה אחת. המשכיר לא ערוך לטפל בהשכרות חוזרות ונשנות. לעיתים קרובות לנכסים אלו אין שוק רב. את כל הרווח הכלכלי שלה חברת הליסינג מנסה לעשות מעסקת השכרה אחת. השווי הכולל של דמי השכירות מכסה את ערך הנכס ואת הרווח שחברת הליסינג מנסה להרוויח. לכן מלווים מקצוענים לוקחים מקדם ביטחון ומבקשים בטחונות נוספים בנוסף למשכון על הנכס. 

סה"כ של דמי השכירות בעסקה כוללים את: (1) מחיר הרכישה (משחברת הליסינג שילמה לספק) (2) ריבית על עלות הכסף על הטווח הארוך (3) רווח לחברת הליסינג.

כלומר אם השוכר עמד בתנאי החוזה חברת הליסינג עשתה את הרווח הכלכלי שלה ואין לה עניין אמיתי לקבל את הנכס בתום תקופת השכירות כי היא לא בנויה לעסקאות חוזרות ונשנות. כל הקופה של חברת הליסינג בנויה מעסקה אחת. חברת הליסינג נותנת אופציה לשוכר לקנות את המוצר בתמורה לסכום מאוד סמלי, בתנאי שיעמוד בתנאי החוזה. בתום תקופת ההשכרה השוכר אינו צריך להשקיע ממון כדי לקבל בעלות מלאה על הנכס.

היות ודיני השכירות הם דיספוזיטיביים (כמעט כולם), חברת הליסינג מכניסה הרבה תניות שפוטרות אותה מכל אחריות לנכס. למשל אף אם מתגלה תקלה בנכס השוכר צריך לשלם דמי שכירות מלאים. חברת הליסינג משחררת את עצמה מכל פגם או אי-התאמה בנכס. חברת הליסינג מחזיקה במקל מ-2 קצותיו. מבחינה פרטית מהותית היא מספקת מימון ולכן היא פטורה מאחריות לנכס, אך חברת הליסינג גם מעוניינת להופיע פורמלית כמשכירה ובונה את החוזה כחוזה שכירות כדי ליהנות מהטבות מס, מדיני שעבודים ומריבית.

כאשר לחברת הליסינג נוח הוא טוען שהוא אינו בעלים והבעלות מהותית עברה לשוכר, ואילו במקרים אחרים חברת הליסינג טוענת שהיא הבעלים כדי ליהנות מהטבות מסוימות. 

איך נכתיר את חוזה הליסינג פורמאלית או מהותית? הפסיקה כיום הולכת בכיוון מהותי ולא מעוניינת בחוזה הפורמלי. דבר זה הוא ההלכה של פס"ד טיפול שורש. הבחינה של החוזה תמיד תהיה מהותית. 

החוזה האמיתי בין חברת הליסינג לשוכר הוא עסקת מכר אך העסקה היא במספר תשלומים. ולכן הבעלות היא של השוכר ולא של חברת הליסינג.

כמובן שיש צדדי ג' מתערבים ביחסים בין חברת הליסינג ולשוכר- בד"כ נושים של השוכר. 

הנושים של השוכר טוענים שהנכס שייך לשוכר מבחינה מהותית ולכן הם יכולים להיפרע ממנו. כמובן שנושים של חברת הליסינג יטענו כי הנכס שייך לחברת הליסינג ולכן הם יכולים להיפרע ממנו.

ליסינג תפעולי

חברת הליסינג התפעולי לא מספקת ליסינג בלבד אלא מתמחה במוצר מסוים (למשל ליסינג של מכוניות) השוכרים מצפים לקבל בנוסף למימון גם תחזוקה ושירותים נוספים. ליסינג זה דומה לשכירות אמיתית ורגילה ולא למימון עסקי גרידא. במקרים אלו הפרקטיקה נוהגת לראות בחברות הליסינג כבעלים אמיתי ומהותי. כפי שניתן לראות יש הבדל גדול ומהותי בין ליסינג תפעולי לליסינג מימוני. 

הדין מפתח קריטריונים שעוזרים לנו להבחין בין ליסינג מימוני לליסינג תפעולי: 
1. אופציה שבסוף תקופת השכירות: אם האופציה היא אפסית ולא רצינית מדובר בליסינג ממוני ומדובר בעסקת מכירה. אך אם האופציה היא אופציה אמיתית בסכום רציני אז מדובר בחוזה שכירות וליסינג תפעולי. 
2. תקופת ההשכרה פחות או יותר שווה לתקופת החיים הכלכלית של הנכס: אם דיני השכירות שווים לאורך החיים הכלכלי של הנכס אז זכות החזרה של המשכיר שואף לאפס, ולכן מדובר בעסקת מכר ומדובר בליסינג ממוני. 
3. שווי דמי השכירות: אם סה"כ דמי השכירות משקפים את מחיר הנכס אז יש לפנינו עסקת מכר בתשלומים, אך אם דמי השכירות משקפים דמי שימוש בלבד אז מדובר בליסינג תפעולי. 
4. פ"ד מחוזי שעסק בהשכרת מחרטה בליסינג – בין השיקולים צורף עיסוקו של המשכיר. אם זהו גוף פיננסי שלא מבין בסוג הנכסים שהוא משכיר זה מצביע על ליסינג מימוני. כמובן שקריטריון זה אינו מחייב כמו השלושה לעיל.
15. מגבלות הבעלות: תום לב ושימוש לרעה בזכות
סע' 14 לחוק המקרקעין קובע: "בעלות וזכויות אחרות במקרקעין, אין בהם כשלעצמן כדי להצדיק עשיית דבר הגורם נזק או אי-נוחות לאחר". אם הסעיף בא להגן על מניעת מטרד אז יש בעיה מסויימת. מה קורה אם הבעלות שלך לא מרשה לא לפגוע באחר? דברים אלו מוסדרים בפקנ"ז - עוולת המטרד. פקנ"ז מטפל בעניין הזה ושמור על איזון. עוולה של מטרד יכול להגיש שכן נ' שכנו בטענה שהשכן משתמש במקרקעין בצורה פוגעת. המטרד חל רק בשימוש לא סביר. והפרעה של ממש לשימוש סביר. בעוולת המטרד יש עילה נזיקית שמגינה ומונעת מן הבעלים לעשות הכול. 

מה היחס בין עולת המטרד לסע' 14? 

זהו סע' הצהרתי בלי סעד. בעלות אינה כל יכול ויש הגבלה על הבעלות וסע' זה נמצא בתחום הבעלות. זוהי דרך אחת להסתכל על סע' 14 בראיית דיני הנזיקין. האם הפסיקה בחורה בפרשנות זאת או שהלכה מעבר לכך? 

הפרשנות הצרה של סעיף 14 היא שפשוט נחיל את דיני הנזיקין. בדיני הנזיקין בעל המקרקעין לא יכול לעשות כרצונו במקרקעין בצורה שתפריע לבעל מקרקעין שכן (עוולת המטרד). הגישה הצרה ביותר שרוצה לשמר את הקניין השרירותי שסעיף 14 אין לו תוספת על דיני הנזיקין והוא למעשה סעיף הצהרתי בלבד, ואף אין לסעיף 14 סנקציה מוגדרת.

גישה צרה זו ליוותה את הפסיקה בתחילת דרכה.

בפ"ד רדומילסקי נ' פרידמן היה שינוי מזערי בגישה של הפרשנות הצרה. המשכיר דרש פינוי של הדייר המוגן ב-2 עילות: ראשית כי השוכר השכיר שכירות משנה לבת שלו ושנית בגלל העברת כבל טלוויזיה דרך שטחו. ברור מהעובדות שהתביעה לפינוי בעקבות השימוש בכבל המגיע ממניע פסול של מניעת המשכיות חוק הגנת הדייר. ברור לנו שפלישה של הכבל היא השגת גבול אך פ"ד זה אמר שאם השגת הגבול מינורית ואם התביעה לסילוק משיג הגבול נובעת ממניע פסול אין ביהמ"ש יפנה את משיג הגבול ודוחים את תביעת הפינוי. יש בפ"ד אמירה שיש הגנה על זכות הקניין אך ההגנה אינה אבסולוטית.
בפ"ד בצלאל נ' סימנטוב יש התפתחות של סעיף 14. הפ"ד משקף תביעה שהפגיעה אינה מינורית אע"פ שהפגיעה אינה מדידה. ישנן עוולות נזיקיות שעוסקות בעניינים אלו. ולכן התוצאה אינה כמו רדומילסקי נ' פרידמן. כאן הופסקה הבנייה שהפריעה לכמות האור של השכנים. תוצאת הפ"ד היא שבתביעות שאינן מינוריות לא ניתן להשתמש בסעיף 14 להגנה.
החדרת חובת תום הלב לדיני הקניין:
פ"ד רוקר נ' סלומון הכניס את חובת תו"ל לדיני הקניין.
תו"ל פירושו שק"ד לביהמ"ש לשקול יחסי הוגנות בין הצדדים ומעניק גמישות ושק"ד לביהמ"ש. בפ"ד רוקר נ' סלומון יש מוכנות של חלק מהשופטים להחיל את סעיף 39 (תו"ל) על דיני הקניין. על כל הסעיפים של חוק המקרקעין כפופים לסעיף 39 ולעקרון תום הלב.   
פ"ד הקיצוני והרחב של אנגלרד קובע כי סעיף 14 מיותר כי הוא למעשה יישום תו"ל במקרקעין לפי סעיף 39 לחוק החוזים. גם שיש השגת גבול חד משמעית יש לשקול שיקולים אובייקטיבים ולראות עלות מול תועלת. יש אפשרות לא לתת צו מניעה אם הפגיעה קטנה מהעלות של הפוגע וכאשר ניתן לכמת את הפגיעה בכסף.
השופט טירקל מגן בצורה דווקנית על דיני הקניין. טירקל מגן על זכות הקניין הקלאסית והשרירותית. ההגנה אבסולוטית על דיני הקניין. יש הבחנה בין דיני הקניין לדיני הנזיקין ואין שיקול דעת לשופטים.

לנשיא ברק יש דעת ביניים, מבחינה עקרונית הוא מסכים לאנגלרד שיש עקרון תו"ל רחב בדיני הקניין. אך במקרה הספציפי לא נחיל את הקביעה העקרונית כי כאן יש הפרה גסה של זכויות הקניין. משום מה דעתו של ברק הפכה להיות הדומיננטית ביותר. יישום תו"ל בדיני הקניין לא תהיה זהה ליישום העקרון בדיני החוזים. יש יותר הגנה לזכות קניינית מאשר לזכות חוזית. יש עקרונית הבדל בהגנה על מטלטלין ובהגנה על מקרקעין. בהחלת תו"ל יש להביא בחשבון הרבה גורמים.  דעתו של ברק מרחיקה לכת  כי תו"ל בדיני חוזים חלה על שנים שהחליטו ובחרו לעשות עסקה ביניהם, החלת תו"ל בדיני קניין פירושו של דבר היא שאדם מסויים מחויב בתו"ל לאנשים שהוא לא בחר בהם.
לפ"ד הוועדה המקומית תכנון ובניין רעננה נ' הורביץ עוסק פגיעה במקרקעין שלא בדרך של הפקעה. לפי טירקל, שיש לו השקפה של זכות קניין קלאסית ורחבה, הפגיעה שלא דורשת פיצוי היא פגיעה מינימאלית (של 2-3 אחוזים). ופגיעה זו צריכה להיות שוויונית. 
אך שופטי הרוב (בראשות השופט אור) טענו שלא רק מדובר בזוטי דברים אלא גם אם יש כמה אחוזים של ירידה בערך (אף 10%) יכול להיות שזה בתחום הסביר לפגוע כך. 

בעל הקניין צריך לתרום לחברה בכללותה אם החברה זקוקה לפיתוח. מכיוון שמשאב המקרקעין הוא מוגבל על בעל המקרקעין, שיש לו אחריות חברתית,  לתרום את חלקו לחברה כדי לא לפגוע בפיתוחה.   רעיון זה משלים את רעיון תו"ל כי הוא אומר שעל בעל המקרקעין להתחשב בטובתם של אחרים לא-מסויימים. 

יש כאן הליכה לכיוון סוציאליסטי, בשביל מטרות חברתית ניתן לפגוע בזכות הקניין.  
16. ההגנה על הבעלות וההחזקה (ס' 15-20)
הטכניקה האנגלית היא הגנה על הקניין בזכות עילות חוץ-קנייניות, אך חוק המקרקעין הכניס גם עילות קנייניות.  יש עילות קנייניות גם במקרקעין וגם במטלטלין, ולמעשה חוק המטלטלין (סעיף 8) מחיל את סעיפים 16-19 לחוק המקרקעין על מטלטלין.
סעיף 16 הוא המקבילה של עוולת השגת הגבול וסעיף 17 הוא המקבילה של עוולת המטרד. סעיפים 18 ו-19 הם עוסקים בסיטואציות שונות: סעיף 18 עוסק בתפיסה בכוח ומתי יש זכות לבעל המקרקעין יש זכות לסלק בכוח פולש. לפי סעיף 19 יש מצב שמשיג גבול יכול לתבוע בעלים לפנות מקרקעין.

ההחזקה בסעיפים אלו היא זכות עצמאית ללא הבעלות. עד כה ההחזקה לא עמדה בפני עצמה אלא הייתה מרכיב של זכות מסוימת.  ההגנה על ההחזקה היא גם כאשר הבעלים אינו זה המחזיק בנכס. יש לפעמים צורך לצמצם את המושג מחזיק המוגדר בס' 15 כדי להקטין את רדיוס ההגנה על אנשים שאינם בדיוק מחזיקים. למשל מחזיק לצורך סעיף 18 יהיה רק מי שמחזיק במקרקעין בפועל ולא מחזיק לפי סעיף 15- גם בעלים שמסר את הנכס לאחר במסגרת שכירות.

למושג יש כמה אלמנטים בסיסיים: שליטה על הנכס ומודעות לשליטה על הנכס.

הפסיקה מסוגלת "לשחק" עם גורם ההחזקה. יש הבדל בין החזקה ישירה לבין החזקה קונסטרוקטיבית (החזקה להלכה), לעיתים החוק מגדיר שליטה ישירה ולעיתים החוק מגדיר החזקה להלכה. 

סעיפים 16-17 מנוסחים בצורה החלטית וחד-משמעית שלא מותיר מקום לשיקול דעת ביהמ"ש. לעוולות בפקודת הנזיקין יש גמישות רבה יותר מאשר העוולות הקנייניות בחוק המקרקעין. השופט טירקל בפ"ד רוקר נ' סלומון התומך בהפרדה חדה בין דיני הקניין לדיני הנזיקין עושה הבחנה דומה בין סעיף 17 לסעיף 44. הוא טוען שאין שק"ד לביהמ"ש בסעיף 17, כלומר אם התובע בוחר לתבוע על הפרעה לשימוש לא בעילה הנזיקית אלא בעילה הקניינית סיכוייו להצליח גדולים כי האיזונים של סעיף 44 לא יתקיימו בסעיף 17. האיזונים בין האינטרסים השונים שעושה ביהמ"ש ביחס לסעיף 44 לא יעשו בקשר לסעיף 17- דעה זו היא של טירקל ואינה זוכה לרוב. אין זה רצוי כי הדיון בביהמ"ש יהיה תלוי באיזה תביעה התובע יבחר בין 2 האפשרויות.
לעומת ניסוחם האבסולוטי של העילות במקרקעין יש שק"ד לביהמ"ש בהכנסת עקרון תו"ל על העילות הקנייניות. צריך לשים לב לסעד הקנייני לעומת הסעד הנזיקי. למרות שפקודת הנזיקין מאפשרת צו מניעה אין זה הסעד העיקרי של הנזיקין אלא סעד הפיצויים (צו עשה) ולפי העילות הקנייניות אין עניין פיצויים אלא יש סעד של צו מניעה על ההפרעה לשימוש (צו אל-תעשה): לכן אולי ההפרש בין העילות הנזיקיות לעילות הקנייניות מוצדק. מי שמעוניין בתביעה להסרת הסגת גבול ישתמש בעילות הקנייניות ומי שמעוניין בפיצויים יאלץ למידת הוכחה גדולה יותר לפי פקודת הנזיקין.

בפ"ד יוסף נ' עוקשי לדעת הרוב יש לייחד את סעיף 17 להפרעות בשימוש (דעת מיעוט של פרוק'ציה שסעיף 17 עוסק בהסגת גבול). הבעיה של הכנסת הסגת גבול לסעיף 17 היא שתהיה חפיפה וכפילות בין סעיף 17 לסעיף 19. לכן דעת הרוב בפסיקה היא שסעיף 17 עוסק אך ורק בהפרעה לשימוש ללא הסגת גבול.
אין כמעט מתח בין עילת השגת הגבול של סעיף 16 לחוק המקרקעין לבין עילת הסגת הגבול הנזיקית (סעיף 29 לחוק הנזיקין). הפרשנות המקובלת של סעיף 29 לפקודת הנזיקין היא שכל הסגת גבול שאינה גורמת נזק היא נחשב הסגת גבול אך ניתן לקבל פיצויים לפי סעיף 29 רק אם נגרם נזק ממון. לכן סעיף 16 לחוק המקרקעין עוסק אך ורק בצו מניעה להסגת הגבול ואילו הפיצוי על הסגת הגבול יתבע עפ"י דיני הנזיקין. 

בהסגת גבול ניתן להשתמש בכוח (לפי סעיף 18) תוך 30 ימים מיום התפיסה (מספר ימים מוגדר). אין הבדל ב-30 היום בין מקרקעין לבין מטלטלין. 

בפ"ד המוטראן הקופטי בג"צ קבע שאתה רשאי לא רק להפעיל כוח סביר אלא אתה רשאי לפנות ולקבל את עזרת המשטרה- רק אם העובדות יהיו ברורות. כרגע סעיף 18 רחב מאוד. בשימוש בכוח אתה עלול להיות חשוף לעוולת התקיפה, ההגנה על תקיפה בפקודת הנזיקין תלויה בסעיף 18 ובשימוש בכוח סביר.
מה לגבי הסכמים לעשיית דין עצמית?
אם השוכר מפר את חיוביו החוזיים המשכיר רשאי להשתמש בסעד עצמי לאחר שהשוכר חתם על חוזה המאפשר למשכיר להפעיל סעד עצמי. התשובה תלויה ב-2 שאלות:

(1) האם סעיף 18 חל בנסיבות שהשוכר מחזיק בדין ורק אח"כ הופך למחזיק שלא כדין?  (2) האם ניתן להתנות ולהרחיב את קשת המקרים של עשיית דין עצמית מעבר לחוק?

לגבי השאלה השנייה- בד"כ סעיפי חוק בדיני ממונות דיספוזיטיביים כאשר החוק מתקשר ליחסים בין הצדדים. המטרה של סעיף 18 אינה להגן על אחד הצדדים לחוזה אלא להגן על שלום הציבור ולכן הסעיף קוגנטי. אך סעיף 19 סיפא מוכיח כי הסדר הציבורי אינו בראש מעיניי סעיף 18. סעיף 19 רישא הביא בחשבון את הסדר הציבורי בלבד ובעלים שבא לאחר יותר מ-30 יום והפעיל כוח העולה על הנדרש (חרג מסעיף 18) נסלק את הבעלים ונחזיר את המקרקעין למסיג הגבול כדי לשמור על הסדר הציבורי. ס' 19 סיפא אומר שלא נסלק אוטומטית את הבעלים שחרג מסעיף 18 אלא נדון במקרה ולכן ס' 19 סיפא מנטרל את האינטרס של השמירה על הסדר הציבורי וסעיף 19 רישא.  בגלל גישה זו על אינטרס השמירה על הסדר הציבורי לכן כיום נותנים יותר עשיית דין עצמית. לכן אולי כדאי גם לבעלים להפעיל כוח סביר לאחר יותר מ-30 יום.
יש 2 סיטואציות בהן גם מי שמחזיק שלא כדין למעשה עשוי להגיש תביעה ולהצליח להחזרת ההחזקה:

1. דוגמה אחת: כאשר יש פולש שהוציאו אותו מהמקרקעין בעשיית דין עצמי בחריגה מסעיף 18 _סעיף 19 רישא). כינויה של תביעה זו היא תביעה פוסיסורית כאשר לא דנים בזכויות במקרקעין אלא בהחזקה ובשלילתה בלבד.
2. דוגמה שנייה: סעיף 17 מדבר על מחזיק ולו דווקא על בעלים או על מחזיק כדין. גם הוא רשאי לתבוע לסילוק ההפרעה (פ"ד יוסף נ' עוקאשי). גם מי שפגעו בו רשאי להגיש תביעה והנתבע לא יצליח להעלות את זכותו של אדם שלישי (US TARTI) כטענת הגנה. 

כאמור החזקה היא לא רק מרכיב בזכות אלא זכות בפני עצמה המקימה עילות תביעה כלפי מי שהינו מחזיק בקרקע. החזקה היא זכות מסוימת אך לו דווקא זכות קניינית כי לא ברור מה הנפקויות של ההחזקה שלא כדין. המשפט נחלץ להגנת מחזיק שלא כדין ונותן לו סעד כדי לשמור על הסדר הציבור ומניעת שימוש בכוח וגישה של "כל דאלים גבר". 

סעיף 19 דומה במובן מסוים לסעיף 17 כי לפי סעיף 19 רישא התובע יכול להיות מחזיק שלא כדין. אך יש שינוי משמעותי בין ס' 17 לס' 19 רישא: העילה של סעיף 17 התובע הוא המחזיק במקרקעין אך הנתבע הוא רק מי שאין לו זכות לכך. ואילו לפי סעיף 19 רישא מסיג הגבול והמחזיק בפועל יכול להגיש תביעה אפילו כנגד הבעלים. 

אך סעיף 19 רישא אינו עומד לבד ויש את הסיפא. יש לאזן בין שלום הציבור של מניעת עשיית דין עצמי בכוח לבין מקרים קיצוניים שזכות הקניין היא ברורה.  מה קורה כאשר לאדם יש פסק דין חלוט ביד, וברור למי יש זכויות קניין, והוא מפעיל כוח סביר להוצאת הפולש? אחרי ההוצאה בכוח המחזיק שלא כדין פונה בתביעה פוסיסורית לביהמ"ש: במקרים כאלו ההוצל"פ צריכה לפנות את הבעלים וישר אח"כ לפנות את המחזיק ולהחזיר את הבעלים. ברגע שהמנושל מגיש תביעה פוסיסורית רשאי הבעלים להגיש תביעה קניינית- ביהמ"ש יאחד את ההליכים ויקבע לטובת הבעלים. אך במקרה שהדגמנו המרה יותר קיצוני כי לבעלים כבר יש פס"ד קנייני לכן לא ניתן לאחד הליכים. במקרים אלו כנראה שביהמ"ש לא ייעתר לתביעה הפוסיסורית. דבר זה עלול לגרום לכך שמי שיש לו פס"ד לפינוי פולש ביד לא יחכה להוצל"פ וישתמש בכוח להוצאת הפולש.  כמובן שיש שיקולים אחרים כמו רמת האלימות והכוח שהופעלה. 

שער שישי: זכויות בנכסי הזולת

20. משכון

ישנה הבחנה בין שעבוד על נכסי יחיד לבין שעבוד נכסי חברה. המגמה היא לוותר על ההבחנה בין משעבד יחיד לבין משעבד שהוא חברה. ההבדלים בין שעבוד נכסי יחיד לבין שעבוד נכסי חברה מתמצה ב-2 נושאים: (1) במרשם ובמועדו (2) השעבוד הצף.

20.1  מועד המרשם.

חוק המשכון, שחל על שיעבוד נכסי יחיד, לא קובע מועד לרישום המשכון וניתן לרשום את המשכון גם כמה חודשים לאחר ביצוע עסקת המשכון עצמה. בפקודת החברות, החלה על שעבוד נכסי חברה, יש הוראת חוק (סעיף 179) שקובעת שיש להגיש משכון למרשם תוך 21 יום מיום עסקת המשכון. חשוב לזכור שיש מנגנון בחקיקה שבמקרה שלא הגישו תוך מועד זה יש אפשרות לקבלת ארכה מרשם החברות. אין צורך לכאורה לכתוב זמן יעד לרישום המשכון, כי לנושה יש אינטרס ותמריץ לרשום את משכונו כי אחרת הוא ייחשב כנושה רגיל ולא כנושה-מובטח. לכן ההיגיון עם חוק המשכון ולא עם פקודת החברות. 

הפסיקה מבינה מהדרישה לרישום תוך 21 יום שכאשר יש לנו שעבוד 
עלינו לרשמו תוך 21 יום, אם הדרישה התמלאה אז יש תוקף רטרואקטיבי למשכון מיום חתימת ההסכם ולא מיום הרישום. היה חשש שבפרקטיקה שאחרי כמה ימים חברה שחתמה הסכם שעבוד תיתן עוד שעבוד לחברה שנייה, והחברה השנייה רושמת את משכונה לפני החברה הראשונה. מכוח הלכת הרטרואקטיביות אם שני נושים מובטחים יתחרו על הגבייה המועדפת נושה מספר 1 יהיה עדיף על מספר 2, כי כוח הרישום שלו חל למפרע.  אין אפשרות לסמוך על כך שאין שעבוד על חברה ואין דף נקי כי אתה עלול להסתכל על דף המשכונות של חברה אחרי יום עסקת המשכון ולפני רישום משכון (בטווח הזמן של 21 יום).

הלכה זו לא מפריעה בפרקטיקה בגלל אמצעי הזהירות בחברה המלווה. בגלל הלכת הרטרואקטיביות המלווה לא מעניק את ההלוואה מיד כאשר הוא כורת הסכם שעבוד וגם לא אחרי הרישום. המלווה מעניק את ההלוואה עצמה רק אחרי 21 יום מעסקת המשכון כדי להיות בטוח שאין שעבוד נוסף על נכסי החברה. המצב האבסורדי שנוצר הוא שאם התפקיד העיקרי של מרשם משכון היא נתינת הפומביות לעסקה אז הרישום אצל רשם החברות לא ממלא אחר תפקידו.

פ"ד ביאלוסטוצקי עסק בעימות בין נושה מובטח לבין נושים רגילים, זאת למרות שלכאורה לשאלת הרטרואקטיביות לא צריכה להיות השלכה בין נושה מובטח לנושים רגילים, כי נושה מובטח עדיף על נושה רגיל ללא קשר לזמני העסקאות. בפ"ד היה חדלות פירעון, לפי דיני חדלות פירעון הנאמן בחדלות פירעון (מפרק הנכסים) רשאי לעתור לביהמ"ש לבטל עסקאות שלא נתנו שום תמורה לקופת הפירוק ועלולות לקחת מקופת הפירוק. במקרה הנ"ל 

עסקאות שנעשות 3 חודשים לפני הפירוק הן החשופות לביטול ע"י מפרק החברה.

הסכם השעבוד היה לפני שלושת החודשים מחדלו הפירעון ואילו הרישום עצמו היה בתקופת שלושת החודשים. אם המשכון מחייב מיום העסקה אז המשכון אינו חשוף לביטול, ואם המשכון מחייב מרגע הרישום המשכון חשוף לביטול ע"י מפרק החברה. 

התכולה הרטרואקטיבית מוציאה את תקפות המשכון לפני תקופת שלושת החודשים וכך המשכון אינו חשוף לביטול ע"י המפרק.

המטרה של מגבלת 3 החודשים היא מניעת עסקאות פיקטיביות של החברה שהולכת לחדלות פירעון. כדי שמנהלי החברה לא יחתמו עסקאות עם חבריהם ויחתמו עסקאות משכון לחבריהם. כפי שניתן לראות בפ"ד אהרונוב ניתן לזייף תאריך רטרואקטיבי אך לא ניתן לשלם באופן רטרואקטיבי. ולכן אם יש אלמנט של תמורה (תשלום) אז משמע שכנראה אין כאן עסקה פיקטיבית. ולכן אין צורך בכל הלכת הרטרואקטיביות.

20.2 שעבודים צפים

עפ"י המקובל הם חלים רק על נכסי תאגידים. יש פס"ד מחוזי מלפני שנתיים שהחיל שעבוד צף על יחיד.  השעבוד צף מעל כל נכסי החברה ולא על נכס ספציפי והנכסים יכולים לצאת,להיכנס ולהשתנות. השעבוד מתגבש לשעבוד קבוע ורגיל רק ברגע אכיפתו. כל זמן החברה פורעת את ההלוואה אין בעיות, אך כאשר המלווה רואה שהחברה לא פורעת את ההלוואה הוא פועל למימוש השעבוד. במקרה זה השעבוד הצף מתגבש לכל נכסי החברה הנמצאים באותו יום. תיאורטית שלושה דברים יכולים לגרום לגיבוש השעבוד הצף אך פרקטית השעבוד הצף מתגבש רק עם מינוי כונס נכסים לחברה. 

כאשר השעבוד הצף מתגבש אז המלווה הוא נושה מובטח ועדיף על נושים רגילים.
אבל יש דין הנוגע לחובות בני קדימה (חלק מסוים משכר העובדים ומיסוי מסוים) אשר מתגברים גם על השעבוד הצף. כונס הנכסים חייב לפרוע קודם את החובות המועדפים ורק לאחר מכן לפרוע את החוב לשעבוד הצף שהביא למינוי כונס הנכסים. אחרונים, אם נשאר משהו בקופה, הם הנושים הרגילים.  שעבוד ספציפי עדיף על שכר עובדים ומיסוי, אך שעבוד צף נסוג בפניהם.

לכאורה שעבוד צף חלש יותר משעבוד קבוע כי הוא כפוף לחובות בני קדימה. למה נושה יסכים לשעבוד צף ולא תמיד ידרוש משכון ספציפי? יש נכסים שלא ניתן למשכן אותם- למשל מלאי עסקי לא ניתן לרשום עליו שעבוד קבוע כי המלאי משתנה ויש רצון שהלווה יעשה עסקאות עם המלאי העסקי. גם נכסים שעדיין לא בבעלות החברה לא ניתן לרשום עליהם שעבוד קבוע אך ניתן לרשום שעבוד צף. 

החיסרון הבולט ביותר של השעבוד הצף הקלאסי הכלל היה ששעבוד ספציפי גובר על שעבוד צף גם אם השעבוד הצף קודם לשעבוד הספציפי. בפרקטיקה כדי לפתור בעיה זו בעלי שעבודים צפים הכניסו סעיף לחוזה השעבוד סעיף הגבלה אשר קובע שחברה ששעבדה את נכסיה בשעבוד צף לא תוכל לרשום שעבוד ספציפי על אף אחד מנכסיה ללא אישור בעל השעבוד. בנוסף אסור לה למכור נכסים (למעט מלאי עסקי) ללא אישור בכתב של החברה המשעבדת. בעל השעבוד בצף תכנן שבשעת גיבוש השעבוד הצף הוא יהיה בעל השעבוד היחיד ולכן החוב גביו לבטח ייפרע.
בפ"ד בנק בריטניה נקבע מה כוחו של סעיף ההגבלה בחוזה שעבוד. בעל השעבוד הקבוע טען שסעיף ההגבלה לא משנה את התוצאה ואין שינוי בכלל הקלאסי ששעבוד ספציפי גובר על שעבוד צף, מדובר בהפרת חוזה של החברה בלבד ולכן אין נפקות מבחינת הזכויות על המגרש.  ביהמ"ש מגיב לטענה זו וטוען שכל השעבוד הצף היא זכות שביושר (שכוחה יפה גם כלפי צדדי ג' ונסוגה רק מפני בעל זכות שבדין) גם סעיף ההגבלה הוא זכות שביושר ולכן הוא תקף כלפי צדדי ג'. ואז למעשה נקבע שפסקת ההגבלה מחייבת צדדי ג' ומתגברת גם על המשכנתא. בפ"ד בנק בריטניה בנק לאומי ידע על השעבוד הצף וההגבלה הכלולה בו ולכן הוא נדחה בפני השעבוד הצף. בפ"ד אלקטרוגניקס בעל השעבוד הספציפי לא ידע על סעיף ההגבלה של השעבוד הצף הקודם, למרות שהשעבוד נרשם וסעיף ההגבלה רשום ברשם החברות. ביהמ"ש קבע שאף אם סעיף ההגבלה רשום ברשם המשכונות למרות שאין הוא צריך להופיע ברשם החברות אין ידיעה קונסטרוקטיבית לדברים שאינם צריכים להירשם אצל רשם החברות. זכות שביושר נסוגה מפני זכות שבדין שניתנה בתמורה ובתו"ל ולכן זכותו של בעל השעבוד הספציפי באותו המקרה גברה.
בעקבות פ"ד אלקטאוגניק'ס כיום סעיף הגבלה טעון רישום ברשם החברות עם רישום שעבוד על נכסי החברה. עד היום שרושמים שעבוד על נכסי חברה יש לציין שיש סעיף הגבלה וסעיף זה נרשם.
סיכום המהלך: ההלכה הקלאסית היא השעבוד הצף נדחה מפני שעבוד ספציפי מאוחר אע"פ שבעל השעבוד הספציפי ידע על קיום שעבוד צף לחברה אחרת. כיום לאחר שינוי החוק אם יש פסקת הגבלה שנרשמה ברשם החברות אז יהיה השעבוד הצף עדיף על שעבוד ספציפי מאוחר.

מקובל ששעבוד צף עם סעיף ההגבלה גובר לא רק על בעל שעבוד ספציפי מאוחר, אלא גם בעסקת מכר בעל השעבוד הצף עם פסקת הגבלה גובר על קונה של נכס (למעט קונה של מלאי עסקי).
בעל השעבוד הצף המודרני מקבל כמעט מונופול מימוני כי יש לו עדיפות על כל בעל חוב אחר כמעט. השעבוד הצף המודרני כבר כמעט חזק כמו שעבוד ספציפי. 

כדי לא ליצור מונופול מוחלט של בעל השעבוד הצף ישנו חריג שכאשר בעל השעבוד הספציפי המאוחר בזמן יהיה עדיף על שיעבוד צף עם סעיף הגבלה.

מדובר במקרים כמו בפ"ד בנק בריטניה, בהם התחרות בין השעבודים היא על העדיפות על הנכס שההלוואה שבעל השעבוד הספציפי מימנה, אז בעל השעבוד הספציפי שמימן את הנכס שעליו יש את העימות גובר על בעל השעבוד הצף עם סעיף ההגבלה.

20.3 משכון מסווה

חוק המשכון ברובו הוא חוק קוגנטי, למה זה???

1. השפעת חוזה בד"כ תקפה רק כפי צדדי החוזה ואילו בחוזה משכון ההשפעה העיקרית היא על צדדי ג'. לכן יש הוראות המגנות על צדדי ג', כמו הוראת רישום המשכון. מכיוון שסעיף הרישום המשכון הוא קוגנטי אז אין הסכם משכון שיכול לבוא ולהגיד שאין לעשות רישום למשכון.  

2. הגנה על הלווה כשהוא לפי הערכת המחוקק הצד החלש בעסקה (הנחה זו משקפת את רוב המקרים). ולכן לא יהיה תוקף להוראות מסוימות שבאות להרע את מצב הלווה. למשל דרכי ולאופן המימוש של המשכון- מימוש המשכון הוא מכירת הנכס הממושכן והחזרת החוב והריבית למלווה והחזרת היתרה לממשכן, לכן הוראות ותנאים על דרכי מימוש המשכון לא יקיימו למשל תניה, שאומרת שבמקרה שהממשכן לא מצליח לפרוע את המשכון אז הנכס הממושכן יעבור למלווה. יש סעיף מיוחד הקובע את קוגנטיות ההתנאה (ס' 16(ב) לחוק המשכון) על דרכי המימוש. 

חוזה מכר-חוזר:

לעיתים מעוניין המלווה להגיע לאותו של משכון בדרך עוקפת כדי לעקוף את הסעיפים הקוגנטים של חוק המשכון. לצורך זה הסכם המשכון בין הצדדים יופיע כחוזה מכר. 

ניתן לעשות זאת ב-2 שלבים:

1. מתן ההלוואה: הצדדים יופיעו כ-2 צדדים לעסקת מכר- המלווה יופיע כקונה והלווה יופיע כמוכר. המוכר יעביר לקונה את הנכס (משכון) והמלווה מעביר כסף (הלוואה). 
2. פירעון ההלוואה: הלווה (מוכר) מחזיר את הכסף והמלווה (קונה) מחזיר את הנכס. כלומר יש כאן מכר חוזר.

הצדדים הרוצים לעשות עסקת משכון עושים הסכם מכר כאשר יש סעיף בחוזה המכר שאם המוכר יביא סכום כסף מסוים עד לתאריך מסוים הוא יהיה זכאי לעשות עסקת מכר חוזרת שהנכס יחזור אליו. במצב זה במקרה שהלווה מצליח לפרוע את ההלוואה השגנו בדיוק את אותה תוצאה כלכלית של עסקת משכון רגילה, אם החוזה לא-יתקיים והמוכר ולא פורע את סכום ההלוואה הוא מאבד מזכותו לרכוש בחזרה את הנכס.   בפועל הקונה שמבחינה פונקציונאלית הוא המלווה, הלווה כסף וקיבל נכס בשווי רב יותר וכך הוא השיג כל מה שרצה, ועקף את החוק המשכון הקוגנטי.

זו רק דרך אחת לעקוף את הוראות חוק המשכון, צדדים יוצרים הרבה פיקציות מתוחכמות כדי לעקוף את הוראות חוק המשכון הקוגנטיות וכדי לסווג את העסקאות ביניהם אחרת מעסקת משכון.
סעיף 2(ב) לחוק המשכון נלחם נגד תופעה זו, סיווג עסקה מסוימת כמשכון לא יהיה תלוי בקריטריונים צורניים אלא בקריטריונים מהותיים. סעיף זה מתאים למשפט המודרני שאנו מחפשים בו את המהות ולא הצורה. אך היה חשוב ביותר היה לציין זאת בחוק המשכון כי ישנם הרבה פיקציות סביב חוק זה. אם במהותה עסקה מסוימת היא משכון אז יחולו עליה הוראות חוק המשכון אע"פ אם הצדדים הגדירו את העסקה כעסקה אחרת (כעסקת מכר חוזר למשל).
כיצד קובעים מהי עסקה שבמהותה משכון? 

אם יש הסכם הלוואה והלווה מייחס נכס מסוים בבעלותו שממנו הנושה יוכל להיפרע אם הלווה לא יפרע את החוב. זה הסכם משכון וכל הסכם שבמהותו הוא כזה תמיד יחולו על עסקה שכזו דיני המשכון.

הקושי הגדול בתחולת 2(ב) יש לראות בזיגזג שעושה הפסיקה ביחס לעסקת מכר-מותנה.
במכר מותנה יש סעיף שימור בעלות, והסיטואציה היא שיש מוכר וקונה והמכר נעשה באשראי.  בעסקה זו מדובר באשראי קצר מועד (חודשים ספורים). כך עושים ספקים כאשר המוכר הוא קמעונאי שמייעד למכור את הנכס לאחרים. הקמעונאי משלם לספק באשראי וישלם את הכסף לספק לאחר שהצרכן יקנה את הסחורה (אשראי ספקים) שניתן בד"כ לתקופה של 60-90 יום.  ישנה פסיקה ענפה בשאלה שמה שקורה שהקמעונאי קונה נכס מהספק ובתקופה של האשראי הקמעונאי נכנס לחדלות פירעון. הספק מעוניין בנכס חזרה ואילו המפרק של נכסי הקמעונאי טוען שהבעלות כבר עברה אל הקמעונאי. לפעמים אדם לפני שנכנס לחדלות פירעון קונה סחורה באשראי ספקים והוא מעדיף להחזיר את השעבוד הצף של בנק מאשר להחזיר את הכספים לספק.

הספקים בארץ למדו טכניקה של הפרדה בין הבעלות להחזקה, בעסקת מכר יש 3 אלמנטים: המוכר צריך להעביר לקונה (1)החזקה (2)ובעלות. והקונה מעביר למוכר (3)תשלום.

בעסקה בין ספקים לקמעונאים יש 2 דברים לא גמישים: ההחזקה צריכה לעבור מיידית לקמעונאי והתשלום מוכרח להיות באשראי. 2 גורמים אלו קשיחים, ואילו גורם הבעלות הוא נזיל כי הוא לא מעניין אף אחד בשטח ולכן הבעלות בנכס זה גמישה. אז הספקים מפרידים בין מועד העברת ההחזקה להעברת מועד הבעלות. בד"כ הבעלות עוברת עם מסירת ההחזקה אך חוק המטלטלין מאפשר להפריד בין הבעלות להחזקה בחוזה. לפי החוזה בין הספקים לקמעונאים הנכס מועבר להחזקת הקמעונאי אך הספק משאיר את הבעלות אצלו עד שמגיע אליו כל התשלום, כלומר הספק מוסיף "סעיף שימור בעלות".

כך הספק יצליח להתגבר על מפרק של הקמעונאי כי הבעלות היא של הספק ולא של הקמעונאי. מטרת סעיף זה היא גרימת העדפת הספק על המפרק. 
פ"ד קולומבו את "סעיף שימור הבעלות" כמשכון מסווה. מה המטרה של הספק שהוא משאיר את הבעלות אצלו? הבעלות שלו פורמלית בלבד וכל הערכים הכלכליים של הנכס כבר הועבר לקמעונאי.  התוצאה בפועל היא שיש שעבוד כי התוצאה היא שמטרת סעיף הבעלות מטרתו היא העדפת הספק בתור נושה ולכן מדובר בשעבוד ומשכון ולכן נתייחס לסעיפי שימור בעלות כמשכון מוסווה. כל טכניקה שמטרתה ותוצאתה היא העדפת נושה אחד על פני חבריו היא שעבוד. וזו הלכת קולומבו שמפרשת את סעיף 2(ב) בצורה רחבה ביותר.  הלכת קולומבו לוקחת את הספק שמעוניין להיות בעלים והופכת אותו לנושה מובטח וכדי להיות נושה מובטח אתה מחויב לרשום את המשכון. הקושי החזק לרשום היא שמדובר במלאי עסקי שניתן לרשום עליו רק שעבוד צף ולא שעבוד ספציפי. ולכן ספקים בד"כ מפסידים את כספם מול מפרקים או מול בעלי שעבודים צפים. 

המשמעות העמוקה של הלכת קולומבו היא שהבעלות למעשה עברה לקמעונאי ולא שייכת לספק. כי הפס"ד קבע שהקמעונאי הוא ממשכן והספק הוא נושה מובטח, וכידוע אתה יכול למשכן רק מה ששייך לך ואתה הבעלים שלו. הבעלות כן עברה לקמעונאי והקמעונאי משכן  את הנכס לספק והספק הוא נושה מובטח שלא רשם את משכונו. הלכה זו מרחיקה מאוד לכת כי ביהמ"ש אומר שלמרות ששמרת את הבעלות מכיוון ששמרת את הבעלות רק כדי להיות נושה מובטח והתכוונת להעביר את הבעלות אז ביהמ"ש מוציא את הבעלות מידי הספק. 
יותר קל להכיל את סעיף 2(ב) על מכר חוזר כי הנכס נמצא בבעלות לווה. 

ואילו בנכס מותנה להחיל את 2(ב) היא צעד מרחיק לעת כי הבעלות נמצאת כבר אצל מלווה.  
פ"ד קידוחי הצפון מתחשב בכוונת הצדדים במכר מותנה ואומר שהצדדים התכוונו שהבעלות לא תעבור והבעלות באמת לא עוברת. לפי פ"ד קידוחי הצפון ספק חוזר להיות בעלים ולמעשה פ"ד קולומבו מתבטל.  גם הפעם שום דבר השתנה בשטח כי מי שלא משנה את הפרקטיקה הם ביהמ"ש בערכאות הנמוכות שפוסקים עדיין לפי הלכת קולומבו. 

פ"ד מעגלים הטווה את הדרך לפ"ד אחרים אחרי פ"ד קידוחי הצפון. בהמ"ש לא מייחס חשיבות למה שהצדדים כתבו בחוזה, ולמעשה כל השווי הכלכלי עבר לקמעונאי ולספק נשארה רק הבעלות הערטילאית. בהמ"ש אומר שלא יכול להיות שכל סעיף כזה של שמירת הבעלות כבר תספיק לשנות את כל דיני החדלות הפירעון ותהפוך את הספק לנושה מובטח. לדעת בהמ"ש יהיה צורך באינדיקציות שילמדו על בעלות הספק על הנכס.  ולמעשה כמעט בלתי אפשרי לספקים לזכות במסגרת סעיף שימור בעלות. 
20.4 עיכבון (סעיף 11 לחוק המטלטלין).
ההבדל העיקרי בין משכון לבין עיכבון:  משכון הוא מכוח הסכם (סעיף 3(א) לחוק המשכון) לעומת עיכבון שהוא מכוח דין (והוא אקט חד צדדי).
העיכבון הוא זכותו של נושה לעכב נכס של החייב שנמצא בידו עד שיסולק החיוב. מדובר באקט חד צדדי של הנושה. הנכס המעוכב הוא בבעלות החייב והנושה מעכב אצלו את הנכס. הנושה לא יכול להיתבע על העוולה הנזיקית של עיכוב נכס שלא כדין. העיכבון הוא לא רק עפ"י דין אלא הוא גם עפ"י הסכם (ס' 11(ה)).  יש סעיף אחד היוצר את זכות העיכבון ופרטים הדינים הכלליים על העיכבון נמצאים בס' 11 לחוק המטלטלין. ישנם מספר סוגי עיכבון שמופיעים בחוקים שונים (למשל עיכבון עו"ד עפ"י פקודת עו"ד).
בפס"ד רשות שדות התעופה ראינו שניתן לחלק את העקרונות לשני סוגים: 

1. העניין הפרוצדוראלי: עיכוב הנכס מהווה לחץ על החייב לפרוע את חובו, בייחוד שהחייב זקוק לנכס. בנוסף לחץ על המפרק להחזיר את החוב לבעל העיכבון כי בד"כ ערכו של הנכס המעוכב עולה על גובה החוב, והמפרק יש עליו חובה לפרוע את החוב להחזיר את הנכס המעוכב. כמו כן, אם לנושה יש הצדקה לזכות העיכבון הדבר מונע מהנושה להיתבע כמחזיק נכס שלא כדין.

2. העניין הבטוחתי: בדומה למשכון יש גם לנושה שיש לו זכות עיכבון יש לו עדיפות על פני נושים אחרים במצב של חדלות פירעון. הדבר נובע מדיני חדלות פירעון- מצירוף של סעיפים 1 ו- 20 לפקודת פשיטת הרגל. 
לפי סעיף 20 לפקודת פשיטת הרגל נושה רגיל אינו יכול לתבוע פושט רגל בביהמ"ש והוא צריך להגיש הוכחת חוב לנאמן/מפרק, והמפרק/נאמן מקבל או דוחה את התביעה. המפרק/נאמן מחלק את שווי נכסי החייב בין כל הנושים הרגילים.

נושה מובטח רשאי לעשות את מה שהדין האזרחי אפשר לנו לעשות קודם ללא קשר לחדלות הפירעון.

במובן מסוים זכות העיכבון דומה להערת אזהרה, כי הערת אזהרה היא עמידה בחדלות פירעון, למרות שאין היא מביאה זכות למכור את המקרקעין, היא מונעת קיום עסקאות אחרות במקרקעין וכך מהווה אמצעי לחץ על החייב. כך גם זכות העיכבון עמידה בחדלות פירעון למרות שאין היא מביאה זכות למכור את הנכס היא מונעת קיום עסקאות אחרות בנכס ומהווה אמצעי לחץ על החייב.

בגלל שזכות העיכבון מקנה עדיפות על נושים אחרים בחדלות פירעון היא נחשבת כזכות קניינית לכל דבר ודבר. 
מדובר כאן בסעד עצמי ויש כאן שימוש הרגש הצדק הטבעי. זה מאוד צודק שאדם לא יחזיר נכס לחייב שלו כאשר החייב מסרב לפרוע לו את החוב. במישור היחסים בין הנושה לחייב אז הזכות מוצדקת, אך זכות העיכבון משפיעה גם על נושים אחרים בגלל עדיפות בעל זכות העיכבון כנושה מובטח על נושים אחרים. 

למה זכות העיכבון לטובת מוכר היא כמעט לא מעשית ולא רלוונטית לפרקטיקה?

רוב העסקאות כיום הן באשראי ולכן המוכר מעביר את הנכס לפני שהחייב מעביר את התשלום והנכס אינו נמצא אצל הנושה. בנוסף לעיתים קרובות בעסקת המכר הבעלות נשארת אצל המוכר עד התשלום אע"פ שהנכס עובר להחזקת החייב, כך שגם אם המוכר מצליח להחזיק בנכס לא מדובר בעיכבון כי הנכס בבעלות המוכר.

יש רק 2 אפשרויות שבהם מוכר ישתמש בזכות עיכבון:

1. כאשר המוכר נותן שירותי תחזוקה והנכס חוזר אליו, לא בתור מוכר אלא בתור קבלן (כמו שהיה בפ"ד שלדות).

2. כאשר יש מכר בתשלומים ואז המוכר מעכב את המשלוח השני של הנכס כאשר יש בעיה בתשלום על המשלוח הראשון.
סעיף 23 לחוק המכר חובת המוכר למסור את המכר והחובה של הקונה לשלם את מחיר הנכס הם חיובים מקבילים. בחיובים מקבילים אם צד אחד אינו מוכן למסור את חלקו אז הצד השני יכול לעכב את מסירת חלקו.
בפ"ד רשות שדות התעופה מדובר על זכויות עיכבון רק בעלות היבט פרוצדוראלי של לחץ אך הן לא מהוות בטוחה. יש זכויות עיכבון הנמצאות בחוקים שונים לטובת רשויות מסוימות כאשר עיכבון זה שונה מעיכבון אזרחי רגיל- הפסיקה גורסת שעיכבון זה של הרשויות הוא לא עיכבון בטוחתי ואינו נותן עדיפות על נושים אחרים. הפסיקה טוענת שזכות העיכבון של הרשויות מטרתו רק לחץ. למה לא נפרש את זכות עיכבון זו כזכות בעלת אופי בטוחתי כעניין של מדיניות? המגמה המודרנית היא צמצום הבטוחות של הרשויות השונות חוץ מהבטוחות הנתונות לרשויות באופן מפורש עדיפות על נושים אחרים, כי זה פוגע בנושים מובטחים אחרים.
למה הוראות חוק המשכון אינן חייבות על עיכבון?
המשכון שחוק המשכון חל עליו הוא רק פרי הסכם. האם חוק המשכון יכול לחול על עיכבון הסכמי? יש הבדל כי משכון גם מזכה את הנושה להיפרע מהמשכון אם החיוב לא קוים. כאן ההבדל הגדול בין משכון, שלפיו ניתן למכור את הנכס, לעיכבון, שלפיו לא ניתן למכור את הנכס המעוכב. בעצם השימוש במשכון יש אפשרות למכור את הנכס. האם יש אפשרות למכור את הנכס מדובר במשכון- לכן חוזה שמצוין בו זכות עיכבון עם אפשרות למכור את הנכס למעשה מדובר במשכון מסווה. 

מי עדיף- בעל זכות משכון או בעל זכות עיכבון? (פ"ד רשות שדות התעופה)

בעל זכות עיכבון עדיף על זכות המשכון אפילו אם המשכון נעשה לפני השימוש בזכות העיכבון.יש כאן חריג מהכלל הבסיסי שזכות קניינית ראשונה גוברת על זכות קניינית שנייה בזמן. החוק פוגע בזכות הקניין והפגיעה הזו בקניין היא פגיעה בקניין מתוך פסיקה ולכן החוק כיום לא היה עומד מול ח"י:כבה"א. מדובר כאן הסוג של תקנת שוק כי יש כאן פגיעה בזכות קניינית מלאה קודמת- כי יש פגיעה במשכון קודם רשום. גם הנימוק להעדפת העיכבון הוא הנימוק של תקנת השוק- עידוד המסחר ורצון על שמירה על גבול מסוים מהבקשות שלנו מצדדים לעסקאות.

בפועל התפישה, של ביהמ"ש בערכאות הנמכות, היא שזכות משכון קודמת עדיפה על עיכבון מאוחר אא"כ מדובר בקבלן שמתקן את הנכס. לכן הכלל הוא שעיכבון רגיל נסוג בפני משכון שקדם לו, אא"כ מדובר בעיכבון לטובת קבלן. 

עיכבון לא רשום וזה נוגד את העקרון שנושה הוא נושה מובטח רק אם זכותו רשומה. זכות העדיפות בעיכבון  לכאורה אינו עומדת בעקרון הרישום של נושה מובטח. אך יש כאן למעשה רעיון הדומה למשכון מופקד שדינו זהה למשכון רשום. הבעיה היא שאין במשכון מופקד מספיק אינפורמציה (הסכום שהעיכבון מבטיח וכו') כמו במשכון רשום. עקרון הפומביות נשמר גם במשכון מופקד או בעיכבון כמו שהוא נשמר במשכון רשום.

21. שכירות ושאילה.
ס' 78-84 לחוק המקרקעין עוסקים בשכירות ושאילה במקרקעין. 

מדובר כאן על חוק השכירות והשאילה אך יש למעשה 3 זכויות שהחוק מסדיר: שכירות, שאילה וזכות השימוש.

ההגדרה בסעיף 31 נותן באופן מפתיע זכות שימוש ללא זכות החזקה. מבין 2 מרכיבי השכירות, החזקה ושימוש, זכות השימוש הרבה יותר דומיננטית ורוב ההוראות מתייחסות לשימוש ולא להחזקה. בעבר דיברנו על זכות שימוש ללא החזקה כזיקת הנאה. אך ההבדל הוא שזיקת הנה מדברת על שימוש לא אינטנסיבי, בשימוש אינטנסיבי נשתמש בסעיף 31 לחוק השכירות והשאילה.

21.1 עסקת רישיון

הרישיון נוצר ע"י הפסיקה כדי לעקוף הוראות חוק לא-נוחות ביחס לשכירות. מדובר בעיקר בעסקאות שכירות שעדיין לא רשמו אותן. באותה מידה בשכירות מוגנת שמכבידים על בעלי בתים שניסו למצוא עילות פינוי לדייר. אחת מהעילות היא השכרת המושכר לאחר (השכרת משנה). לכן במקום להעביר זכות ברישום אז המשכיר השתמש ברישיון להשכרת הנכס לאחר.  חוק המקרקעין החדש אינו מכיר ברישיון, האם שימוש (לפי ס' 31) זהה למה שהגדרנו כרישיון? מה שהוגדר כרישיון ע"י הפסיקה לא מתאים כי לרישיון הייתה זכות שימוש והחזקה. 

מה ההבדל בין רישיון לשכירות? לכאורה אותם רכיבים של תמורה ושימוש לא לצמיתות קיימים גם ברישיון. אך אולי עדיף להגיד שלרישיון יש אותם מרכיבים כמו השכירות אך מדובר בזכות לא-קניינית. יש כאן משהו כמו שכירות וזו זכות אובליגטורית. בפ"ד של ברק בפ"ד אלוני יש דבר שהולך לכיוון של הכרה במשהו כמו רישיון, ניתן להבין שיש מקום עדיין לשכירות לא-קניינית כאשר ברק טוען שניתן להתנות על סעיף 21 הקנייני.

היסוד של הרישיון הקלאסי היה במניעות- אדם מרשה לאחר לשבת במקרקעין ואותו אחד שיושב משקיע השקעות שונות במקרקעין זה שהמקרקעין בבעלותו מנוע מלהוציא את בר-הרשות. אז יש רישיונות שמאפשרים להוציא את בעל הרישיון (רישיון הדיר), יש גם רישיונות בלתי הדירים שלא מאפשרים את הוצאת בעל הרישיון. יש בפסיקה המודרנית תו"ל החליף את המניעות, כל מה שהיו רגילים לייחס למניעות- שאדם מנוע מלעלות את זכותו כאשר יגרמו לאחר נזקים. ויהיה בתו"ל כדי לסלק מי שהתיישב במקרקעין תקופה ארוכה תוך שימוש בחוק הגנת הדייר ורצה לתת לילדיו לרשת את זכותו כדייר מוגן.

ברק אינו מעוניין להשתמש במונח רישיון אך הוא מכיר במוסד אחר דומה- השכירות הלא-קניינית. זה מכיוון שניתן להתנות על ס' 21 לחוק השכירות שמלמד אותנו על קנייניות השכירות.  

באופן ספציפי נידון בפ"ד דינו של עיקול מול הרישיון, לפי כל השופטים העיקול נדחה מפני הרישיון. דורנר עושה היקש להלכת אהרונוב ומגיעה להרחבה של הזכות שביושר. לפי כל השופטים לרישיון השכירות יש תוקף כלפי צדדים שלישיים, קרי המעקל במקרה הנ"ל. יש צדדי ג' שהרישיון יעיל כנגדם. ההיקש לא לוקח את הקנייניות מהלכת אהרונוב.

השופט ריבילין פתר את הבעיה המקומית ולא קבע מסמרות. ריבלין משתמש בתו"ל שיוצר את עצם הרישיון חל גם על המעקל ולכן הוא מנוע לנטרל את הרישיון. ריבלין נמנע מנתינת הצהרה כללית מי גובר- מעקל או בעל רישיון.

ברק טוען שאין מספיק נתונים לקבוע את העובדות, אך הוא מעדיף לקרוא לזכות זו שאילה. גם ברק אומר שלפי חוק השכירות והשאילה משאיל יכול להביא לסיום השכירות. בסעיף 29 לחוק מונה מצבים שאפשר לסיים בהם שאילה ולא ניתן לסיים שכירות. שאילה היא זכות חלשה מן זכות השכירות. שאילה ניתנת לסילוק במצבים שונים ע"י המשאיל (וכך גם ע"י המעקל). גם פה ברק מחיל את עקרון תו"ל ולמרות סעיף 29 מאפשר לבטל את השאילה, בגלל חוסר תו"ל העיקול יידחה מעל זכות השאילה.

היות ומרכיב תו"ל הוא מרכיב דומיננטי בהחלטה לא ברור שזו תהיה התוצאה בויכוח רגיל בין בעל רישיון לבין מעקל. אך ניתן לדלות את כיוון ביהמ"ש שניתן לדחות עיקול אפילו עם זכות קניינית קטנה מהזכות באהרונוב.

21.3 מכירת המושכר: יחסי הקונה והשוכר 
ס' 21 עוסק בנושא של עסקה בין המשכיר לאחר.  ניקח מקרה שיש לנו בעלים של נכס שעשה עסקת שכירות. לאחר מכן הבעלים עושה עסקת מכר עם ג' (קונה). האם המכר והשכירות הם עסקאות סותרות?  כאן אנו רואים שמדובר בעסקאות סותרות. חשוב לזכור שרק שהעסקה הראשונה היא בשלב החיובי וטרם עבר הקניין חלים דיני העסקאות הנוגדות, כאן אנו במצב שהעסקה עם השוכר נמצאת כבר בשלב הקנייני. אם העסקה בשלב הקנייני אז הקונה חייב לסבול את נוכחות השוכר. 
אך לא רק שהקונה לא יכול להוציא את השוכר אלא הקונה גם נכנס עם השוכר לתנאי השכירות שיש לשוכר עם המשכיר המקורי.  זכות השוכר אינה יפה רק כלפי המשכיר המקורי אלא מדובר בזכות עצמאית ועמידה בפני צדדי ג'. סעיף 21 מטיל חיובי "עשה" שונים על הקונה. אם השוכר המקורי היה חייב לספק כל מיני שירותים חיובים אלו עוברים ומוטלים על הקונה. סעיף זה יוצא כנגד התיאוריות הקנייניות הרגילות שאומרות שזכות קניינית לא מטילה חיובי עשה על מישהו. גם אם הקונה לא מודע לחיובי חוזה השכירות חיובים אלו חלים עליו. מבחינה פרקטית זה לא סעיף שמעסיק את הפסיקה. 

יש לזכור שסעיף 21 הוא סעיף דיספוזיטיבי, ואף ניתן ליצור בהסכמה שכירות שתהיה תקפה כל עוד המשכיר לא מכר את הנכס למישהו אחר. 

השכירות נידונה כה הרבה מכיוון שהיא זכות מיוחדת מכיוון שהיא לא נותנת רק זכות ישיבה בנכס אלא חוזי שכירות מטילים חובות "עשה" על המשכיר. בגלל חיובי "עשה" אלו זכות השכירות היא זכות שונה בנוף הזכויות הקלאסיות. הזכות היחידה שדומה לזכות השכירות היא זיקת ההנאה, שגם בה יש חיובי "עשה".  לפי סעיף 21 השכירות היא זכות קניינית אך סעיף 21 לא כה פרקטי כי קונה בד"כ מודע לקיומו של שוכר בנכס שהוא קונה.

הבעיה היא שלא ברור איך ניתן להעביר את כל חובות מהמשכיר המקורי אל הקונה, נושא זה הוא מעבר לדיני המחאת חיובים: לפי דיני המחאת חיובים לא ניתן להעביר חוזה שלם לאדם אחר,ולכן העברת חוזה השכירות מהמשכיר המקורי אל הקונה היא אינה יכולה להיות מוסברת ע"י דיני המחאת החיובים.  לפי סעיף 21 עובר כל החוזה כולל החבויות שבו ללא קשר אם הקונה מודע אליהם.  כל החיובים הרגילים על המשכיר עוברות אל הקונה, קשה לראות שחבויות שאינן קשורות ממש לשכירות יעברו אל הקונה.
תקנת השוק בשכירות.

אם באמת מדובר בשכירות ארוכה שלא נרשמה אז ממילא סעיף 10 (תקנת השוק) לא יחול כי שכירות זו תלוית רישום ולא נרשמה אז היא בשלב החיובי. לעומת זאת שכירות עלולה להיות קצרה וקניינית ללא רישום. סעיף 10 לא יחול בסיטואציה כזו כי זכות זו אינה טעות רישום והקונה המאוחר בזמן לא יכול לטעון שהוא הסתמך על הרישום.  סעיף 10 חל רק נגד מקרים שהייתה טעות במרשם והקונה המאוחר בזמן הסתמך אליה.

מתי חל השלב הקנייני בשכירות קצרה ללא צורך ברישום?

סעיף 21 חל כאשר השכירות נמצאת בשלב הקנייני ובשלב האובליגטורי חל סעיף 29. לכן חשוב לדעת באיזה שלב אנחנו בקניין כדי שנדע איזה סעיף נחיל. אין לנו בעיה בשכירות ארוכה עם חובת רישום, כי השלב הקנייני מתבצע עם הרישום. אך מתי מתקיים השלב הקנייני בשכירות קצרה ללא צור ברישום???  נחיל את השלב הקנייני לפי כוונת הצדדים בחוזה. אך מה קורה אם הצדדים לא התייחסו לשאלה מתי הגיע השלב הקנייני? נשתמש בס' 80 שעוסק בשכירויות נוגדות, הטכניקה של ס' 80, דומה לטכניקה של עסקאות נוגדות בס' 9. לפי ס' 80 משתמע ששכלול השלב הקנייני מגיע עם העברת ההחזקה בנכס לשוכר. בגלל העדר פסיקה נושא זה לא ברור וכנראה שמדובר כאן בברירת מחדל ונעדיף בכל מקרה את כוונת הצדדים.
21.4 העברת השכירות ושכירות משנה.

לפי ס' 22 רואים שהשוכר המקורי רשאי לעשות 2 עסקאות שונות: 

1. העברת שכירות פירושה שהשוכר מעביר למישהו את כל הסכם השכירות, גם כאן מדובר בכל חוזה השכירות ולא רק בזכויות כמו לפי דיני המחאת חיובים. בהעברת שכירות השוכר המקורי יוצא לגמרי מהתמונה. כאן יש עסקת מכר, כאן למכר יש הגדרה שונה מהמשמעות שתמיד הבנו את המכר- מכר אינה רק העברת בעלות אלא העברה של כל הזכויות של אדם על נכס גם אם מדובר בזכויות של שכירות.
2. שכירות משנה יש כאן עסקת שכירות. עשיית שכירות משנה זה דבר פרקטי כי כל מי שמשכיר לאחר קרקע מנהל הוא למעשה משכיר משנה. יש פה חוזה שכירות בין הבעלים לבין השוכר ויש חוזה שכירות בין השוכר לשוכר המשנה. חוזה השכירות בין הבעלים לשוכר הראשוני נשאר שריר ותקף אע"פ קיום חוזה שכירות בין השוכר הראשוני לשוכר המשנה.  כאן השוכר הראשוני שומר על חלק מזכויותיו והוא אינו מעביר את כל הזכויות אל שוכר המשנה.  
יש קריטריונים משותפים בין העברת שכירות לבין שכירות משנה, אע"פ שאולי היה מקום להבחין ביניהם. למעשה היה צריך לתת אפשרות קלה יותר לעשות שכירות משנה מאשר להעביר, כי בשכירות משנה לכאורה אינה משנה הרבה לבעלים כי השוכר הראשוני עדיין ממשיך להיות החייב החוזי שלו והחוזה בין הבעלים לשוכר הראשוני תקף. לעומת זאת העברת שכירות היא מעשה הרבה יותר דרמטי כי החוזה בין הבעלים לשוכר המקורי חסר תוקף וחיובי שוכר המקורי עוברים לשוכר אחר. לכן יש אולי צורך להפריד בין העברת שכירות לבין שכירות משנה.   הנימוק שמחזק את הקשר בין העברת שכירות לשכירות משנה טוען שההחזקה והשימוש הם הגורמים הדומיננטיים ולכן העברת זכות ההחזקה והשימוש לאחר כולה ומקצתה אינה משנה ובכל מקרה נזדקק להסכמת הבעלים.    סעיף 22 היא אחת הנקודות היחידות שהן קוגנטית בחוק השכירות.

אם חוזה השכירות לא מתייחס לאפשרות העברה למעשה במקרקעין רשאי לעשות השוכר עסקה ללא הסכמת המשכיר. אך כמעט כל חוזה אוסר על השוכר להעביר את זכויותיו לאחר ללא הסכמת המשכיר. בסעיף 22(2) סיפא יש הוראה קוגנטית ויש מצב שעל-אף שחוזה השכירות אוסר על השוכר להעביר את זכויותיו, אם ההתנגדות של הבעלים היא בלתי סבירה יהיה רשאי השוכר להעביר את זכויותיו לאחר. 

יש פה עבירות יותר גדולה של מקרקעין מאשר אפשרות עבירות במטלטלין. מכיוון שמקרקעין הוא משאב מוגבל יש אינטרס לא להגביל את העבירות. מה היה עושה שוכר אשר מעוניין לעבור דירה למרות שחוזה השכירות שלו תקף לעוד מספר שנים? האם הוא היה כבול לחוזה? המחוקק התערב ונתן לשוכר להעביר את זכות השכירות שלו לאחר.

יש קשר בין סעיף 22 שמאפשר רק התנגדות מטעמים סבירים לעקרון תו"ל. היום גם אם לא היה סעיף 22 אז יכול להיות שהפסיקה הייתה מלבישה על המקרה את עקרון תו"ל. אך גם קיים נושא של הקטנת הנזק בעקבות הפרת חוזה. 
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