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סוגי נכסים: ע"א 664/81 הווארד נ' ארז:עובדות: עסקת מכר שנחתמה בזכרון דברים למעשה יש שתי בעיות שעולות , האם זכרון הדברים תקף לפי ס' 8 לחוק המקרקעין כי יש לעשות עסקה בכתב ושיהיו בה את כל הפרטים והאם העסקה תקפה לפי ס' 13 לחוק שאומר שלא ניתן למכור חלק מסויים מהחלקה מתברר כי המוכר כלל לא היה הבעלים של הקרקע שהיה שייך לצד ג' וביצע את ההעסקה עם גורמים אחרים. בית המשפט: דעת המיעוט של הש' לוין: מדובר בהתחייבות על חלקת קרקע לא מסויימת ולכן פועלת בהתאם לס' 13 וכי מדובר בהתחייבות לעשות עסקה ולכן תקפה תחת הס' כמו כן הוא טוען כי לא היה פירוט של הזכויות ושל ייפוי הכוח ולכן ההתחייבות לא תקפה לפי ס' 8. דעתם של ברק וגולדברג: טוענים כי יש היגון מספק לטיב העסקה לפי ס' 8 וניתן להשלים ראיות מחוץ למסמך וכי ברור שכוונת הצדדים הייתה לבצע עסקת מכר. בנוסף לכך טוען כי זכרון דברים הוא התחייבות לעסקה ולא העסקה עצמה ולכן ס' 13 לא תקף ואומנם לא ניתן לבצע אכיפה אך יש לבצע סעדים אחרים.זכות חיובית וזכות קניינית ע"א 564/79 רומנו נ' שוחט: עובדות המשיב התחייב בהסכם בעל-פה שערך עם המערער לפנות חנות, שבה החזיק בתור דייר מוגן, וזאת תמורת סכום מסויים, שישלם לו המערער. ההסכם נערך בנוכחות בעלת הבית, ועמה סוכם גובה חלקה היחסי בדמי המפתח. המשיב לא קיים את ההסכם. המערער תבע בבית-משפט השלום את פינוי המשיב מהחנות וזכה בתביעתו. ערעור המשיב נתקבל בבית המשפט המחוזי. מכאן הערעור לבית המשפט העליון. בית המשפט: העברת דיירות על פי חוק אינה העברת זכות במקרקעין ולכן היא לא חוסה לס' 8 בחוק המקרקעין לפי ס' 6 העברת זכות במקרקעין היא "עסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה על פי צוואה". הדיירות על-פי החוק, היא עצמה, הנה כל כולה יציר החוק, המאפשר לדייר להמשיך ולהחזיק במושכר על-פי תנאי השכירות שהיו בעבר, ואין היא מקנה לדייר מעמד לגבי המושכר אלא בתוקף החיסיון מפני פינוי הקיים בידי הדייר. אין חקיקה האוסרת העברת זכות הדייר המוגן לאחר באישור בעלת הבית ולכן ההסכם תקףע"א 511/88 מנדלבאום נ' הוועדה המקומית לתכנון ובנייה ראשון לציון ואח' המערער פנה לקבלת פיצויים לפי סעיף 197(א) לחוק התכנון והבניה, תשכ"ה- . בשל פגיעה במקרקעין על-ידי תכנית שלא בדרך הפקעה.הטעם לדחיית התביעה היה, כי המערער, כדייר מוגן בבית-עסק הקיים על המקרקעין שנפגעו, איננו "בעל מקרקעין או בעל זכות בהם" כמשמעותם של אלה בסעיף 197הנ"ל. טענת המשיבה היא כי  דיירות מוגנת איננה זכות במקרקעין, כי אם "זכות אישית בלבד, וכל תוכנה שלילי - חסיון מפני פינוי הדייר מהנכס בניגוד לרצונו בית המשפט: נקיטת העמדה בפ"ד רומנו מתייחסת לאופיה של הזכות לדיירות מוגנת לעניין דרישת הכתב (סעיף 8לחוק המרקעין), ואין בה כדי לקבוע מסמרות באשר לסיווגה של הדיירות המוגנת לכל דבר עניין לפי ויסמן הטבעת תווית של 'חיוב' או 'קניין' אינה צריכה להיעשות על פי שיקולים כלליים ומופשטים, אלא חייבת להיות מעוגנת במציאות משפטית- עובדתית-קונקרטית. מוסד משפטי פלוני - כגון זכותו של אדם, כלפיו התחייבו לעשות עיסקה במקרקעין - עשוי להיות שייך תחום החיובים לצורך סוגיה אחת, ועשוי להשתייך לתחום הקניינים לצורך סוגיה אחרת". אני סבור, כי האינטרס של הדייר המוגן בנכס ראוי להגנה כמו האינטרס של השוכר או החוכר, שכן בהקשר זה לאו דווקא טוהר קנייניות הזכות הוא הקובע, אלא ערכה הכלכלי אשר נפגע עקב התכנית. ע"א 513/82 רייזמן נ' וושצין, פ"ד לז(3)  עובדות:המשיבה 1 הינה יורשת של 35% מעיזבון בעלה המנוח, כאשר ליתרת העיזבון זכאיות - בהתאם להסכם שהוגש בין הצדדים - המערערות, שהן בנותיו שנולדו לו מאישה אחרת ללא נישואין. חילוקי הדעות בין הצדדים נוגעים לדירה המשותפת של בני הזוג, לגביה נדונו השאלות, אם יש לרשום את המערערות כבעלות זכות בה, אשר יש למשיבה 1 זכות קדימה לרכישת חלקן של המערערות (לפי ס' 101 בחוק המקרקעין)  ואם יש לחייב את המשיבה 1 בתשלום דמי שכירות בעד השימוש בדירה, השייכת בחלקה לעיזבון.פסיקה: בן פורת-הכוונה המשוערת של המחוקק הייתה שזכות הקדימה המוענקת לבן הזוג בסעיף 101 לחוק המקרקעין תמשיך להתקיים גם אם אחד מבני הזוג נפטר על פי מבחן פורמלי צורני בלבד (מיקום הזכות בחוק המקרקעין).. "זכות במקרקעין היא מונח הבא לבטא זכות חפצא (IN REM) ולא זכות גברא (IN PERSONAM).מכאן שהאלמנה זכאית לעקוב אחר נכס העיזבון ולאכוף את זכות הקדימה על המחזיק בו, וכן יש לה עדיפות על פני מי שירכוש אחריה קניין בנכס.זכות הקדימה אינה זכות קניינית או מעין-קניינית נמשכת, אשר אינה מעכבת את העברת ה"יש" לידי היורשים, אלא זו זכות, שמן הדין לממשה, כאשר הנכס הנוגע לה עומד להימכר. זכות הקדימה של בן הזוג מכוח סעיף 101 לחוק המקרקעין קודמת לזכות הקדימה של היורשים כלפי זרים מכוח סעיף 113 לחוק הירושה (נכס שלא ניתן לחלוקה ומועד למכירה).לוין (מיעוט)-זכות קדימה, הניתנת לאדם על-פי דין, היא הענקת זכות יוצאת דופן, שמטבע הדברים מגבילה זכותו של אחר. לפיכך, בדרך כלל, יש להתייחס להענקת זכות כזו כהוראה חריגה ומיוחדת. כאשר באים לקבוע את היקפה של הזכות ולפרש את הוראות החוק המעניקות אותה, יש לעשות זאת בדווקנות ועל דרך הצמצום. הזכות, הקבועה בסעיף 101 לחוק המקרקעין, חלה כל עוד שני בני הזוג בחיים. סעיף 113(א) אינו מבחין בין יורש זה ליורש אחר מבחינת העדיפות הניתנת לו בעת מכירת נכס העיזבון, והעדיפות היחידה היא ליורש המרבה במחיר.השופטת נתניהו מגיעה לאותה תוצאה של בן פורת אך עושה זאת בדרך אחרת- תומכת בהרחבת זכות הקדימה ואומרת שבסעיף 104 לחוק המקרקעין- “החובה להציע מקרקעין לבעל זכות קדימה כאמור בפרק זה לא תחול על העברה ללא תמורה, אלא שזכות הקדימה לא תתבטל ותחול לגבי מי שרכש את המקרקעין ללא תמורה.” והיא מכילה את הסעיף על מקרה זה. כלומר, אומרת שלא צריך להרחיב את החוק ולפרש מפני שזה מצוי במילות החוק עצמו בס' 104. ס' 104 הוא ס' מפורש שאומר שזכות הקדימה הינה קניינית ולכן אין צורך לבדוק האם היא קניינית כמו שבן פורת עשתה בהתחלה.י' ויסמן, דיני קניין- חלק כללי (תשנ"ג)עמודים 11-15: דיני קניין- אותו חלק מהמשפט הפרטי שעניינו זכויות בנכסים. במקורותינו לא פותחה באופן שיטתי חלוקה אנליטית של המשפט לחויובים ולקניין. המונח "זכות קניינית" החליף את המושג "זכות חפצא". כיום משתמשים גם במונחים "זכות ריאלית" ו-Jus in rem. הביטוי "זכות ריאלית" נפוץ במשפט הקונטיננטלי, והוא מבוסס על הבחנה פרוצדורלית שנהגה במשפט הרומי בין תביעה אישית לתביעה קניינית. בתביעה האישית העתירה היתה כלפי נתבע מסוים כדי שיבצע דבר כלשהו שנתחייב בו, בעוד שבתביעה הקניינית היתה העתירה להשבת נכס, כשהזכות לקבלת הנכס יפה כוחה כלפי הכל.עמודים 43-67: למונח "זכות קניינית" אין משמעות אחידה ומוסכמת. התכונה המשותפת למרבית ההגדרות שניתנו לזכות הקניינית היא המגמה לשקף באמצעות ההגדרה שוני בין שני סוגי רכוש. הסוג האחד של רכוש כולל דברים שהאדם זכאי להם ביחסו כלפי אדם מוגדר אחר. סוג זה מכונה "זכות גברא", �Jus in personam", "זכות אישית", "זכות אובליגטורית", "זכות חיובית". הסוג השני של רכוש עוקף את התלות באישיותו של חייב מסוים ומבוסס על זיקה בלתי אמצעית את הנכס נשוא הרכוש. הכינויים המקובלים לסוג זה של רכוש הם: "זכות חפצא", " Jus in rem", "זכות ריאלית", "זכות קניינית".זכויות הקניין מספקות, אפוא, את האינטרס שיש לאדם להשיג ביטחון רכושי שאינו תלוי בבשר ודם. שתי התכונות המרכזיות המבטאות את משמעות הזיקה הישירה שבין בעל זכות קניינית לבין הנכס הן זכות העקיבה וזכות העדיפות. ההגדרות המקובלות לזכות קניינית הן:א. הגדרת Brown- דיני הקניין כוללים את יחסיו של האדם לנכסים פיזיים. ביקורת: זוהי מסגרת רחבה מדי. הגדרה זו מכלילה זכויות אישיות וקנייניות כאחת בתוך מסגרת דיני הקניין.     ב. התיאוריה הקלאסית- יש להבחין בין זכות אישית כלפי אדם מוגדר לבין זכות קניינית שיש לאדם בנכס, המחייבת את הכל. ביקורת: דיכוטומיה זו שבין זכות כלפי אדם לבין זכות כלפי נכס כהבחנה בין זכות אישית לבין זכות קניינית, היא אלגנטית.ג. התיאוריה הפרסונלית- לפי גישה זו, ההבחנה בין זכות קניינית לבין זכות אישית נעוצה לא בטיב היחס אל הנכס, נשוא הזכות, אלא ביחס שבין בעל הזכות לבין האנשים הכפופים לזכות. לפי גישה זו, מבחינה מהותית אין הבדל בין זכות קניינית לבין זכות אישית. ההבדל טמון בהיקף החייבים הכפופים לזכות. מול הזכות האישית- זכות יחסית- ניצב חייב מוגדר ומסוים, בעוד הזכות הקניינית-זכות מוחלטת- מחייבת את הכל. בעלותו של אדם בנכס היא "זכות קניינית" בהיותה מוגנת כלפי הכל ובהיותה חלק מרכושו. זכויות רכושיות הן זכויות הניתנות להערכה בכסף. היו שניסו למצוא קשר בין רכושיותה של זכות לבין עבירותה, אולם הקשר אינו מוחלט. עקרונית, ובאין הגבלה מיוחדת בחוק, עשויה זכות הקניין שתעבור מאדם לאדם, ואין היא מוגבלת למקבל הזכות המקורי בלבד. לעומת זאת יש הטוענים כי אין קשר בין קניינותה של זכות לבין עבירותה. זכות הקניין פועלת כלפי הכל , בכפוף לחריגים מיוחדים שנקבעו בחוק. בתיאור הזכות הקניינית אנו נאלצים שלא להתעלם מן הנכס, נשוא הזכות, ושלא להסתפק בהתייחסות לחייבים. על החובה הפסיבית האוניברסלית, יש להוסיף את היכולת המשפטית המוענקת לבעל הזכות להפיק הנאה מוגדרת מן הנכס נשוא הזכות. תוכנה המסוים של יכולת משפטית זו , בנוסף על חובת ההימנעות הכללית המגנה עליה, הם המאפיינים כל אחת מזכויות הקניין. ההשגה החמורה ביותר המועלית נגד התיאוריה הפרסונלית היא, שחובת ההימנעות הכללית, המקבילה לזכות הקניין, אינה מיוחדת לזכויות הקניין. לפי הטענה יש זכויות אישיות שנהנות מגנה זו, כגון הזכות החוזית. הערות: 1. לגבי הזכויות האישיות, שאינן חוזיות, עדיין נכון לומר כי הן נבדלות מזכות קניין, מכך שהן מוגנות כלפי חייב מוגדר בלבד, בעוד שזכויות הקניין מוגנות כלפי הכל. 2ההגנה in rem שבזכות הקניינית היא בלתי אמצעית. תכונה זו הופכת את זכות הקניין לחסינה יותר מאשר הזכות האישית. 3. הזכות החוזית מוגנת כלפי קבוצה מוגדרת למדי של אנשים, מכיון שרק צד שלישי הידע על דבר קיום החוזה כפוף לחיוב שלא להתערב בו. בהבדל מכך ההגנה in rem ,הניתנת לזכות קניין, אינה מותנית בידיעתו של המפר. לפיכך, טענת תום לב אינה הגנה למי שנטל נכס שאינו שלו, או למי שהפריע לזולת בשימוש בנכסיו.ד. התיאוריה המודרנית- נקודת הכובד עוברת מן ההתייחסות לחיובים הכפופים לזכות הקניין אל הנכס נשוא זכות הקניין. זכות הקניין מעניקה יכולת להפיק מנכס, במישרין, תועלת הניתנת להערכה כספית. היחס הישר אל הנכס גם מביא לכך שהזכות תהא מטבעה תקפה כלפי הכל. רשימה סגורה: ע"א 46/74 מורדוב נ' שכטמן,: המשיב השכיר דירה ללא הגבלת זמן ורצה לפנות את השוכר ממנה . השוכר טוען כי הוא דייר מוגן על פי החוק וכי זוהי הייתה כוונת הצדדים בחתימתם על החוזה. עד לפני חוק המקרקעין חוזה שכירות שנחתם ליותר משלוש שנים היה בטל מעיקרו אך לאחריו נקבע כי , בהוראה שבסעיף 7 (ב) כי "עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה". אך במקרה הזה על השופטים לפעול לפי המצב לפני החוק ולראות האם החוזה באמת היה לתקופה של יותר משלוש שנים שכירות. במקרה הנ"ל המציאו הצדדים זכות קניין חדשה והיא שכירות לצמיתות אך גם בחוק המקרקעין שאומנם לא תקף למקרה הזה אך ניתן לפרש לאורו יש בשכירות הגבלת זמן. כלל גדול הוא בדיני פירוש חוזים, שמחובתו של בית-המשפט לפרש את החוזה באופן המשקף את כוונת הצדדים ואם כי יש לגשת לבדיקת הכוונה מתוך הנחה, שהצדדים התכוונו למה שהם כתבו בחוזה, יש לזכור עוד שני כללים של פרשנות. הכלל האחד הוא - שיש לפרש את המילים שבחוזה באופן שימנע תוצאה אבסורדית או המטילה על צד לחוזה התחייבות, שבלתי-סביר יהיה להניח שהוא לקח על עצמו הכלל השני הוא, שבית-המשפט נוטה תמיד לפירוש שמקיים את תקפו של החוזה ואינו נרתע לשם כך מהכנסת שינויים בלשון המסמך, בתנאי שכוונת הצדדים היא ברורה. חוזה השכירות נעשה בתקופה, שבה היה קיים חוק הגנת הדייר ושבה כל אדם מהישוב ידע, שחוק זה נותן לדייר זכות להחזיק במושכר כל עוד הגנת חוק פרושה עליו, ושמי שמשלם דמי-מפתח עושה זאת על-מנת שיזכה בהגנת החוק.ניתן לפרש את החוזה או לפי ס' 494 במג'לה או לפי זה שכל צד רשאי להודיע על ביטול החוזה אם לא עברו שלוש שנים משפט ציבורי וקניין בג"צ 6698/95 עאדל קעדאן נ' מנהל מקרקעי ישראל ואח', פ"ד נד(1) 258. עובדות: הסוכנות היהודית הקימה על קרקע ישוב המיועד ליהודים בלבד. ערבים רוצים לגור שם. בית המשפט : האם החלטת המדינה להקצות קרקע לסוכנות הינה החלטה בלתי חוקית בשל הפליה פסולה כלפי ערבי ? עקרון השיוויון מחייב גם את המנהל כשהוא פועל כנאמן של המדינה ומקצה קרקעות לציבור. טיפול שונה על בסיס לאום או דת יכול להיחשב כהפלייה.התפיסה של "נפרד אבל שווה" יכולה להיות חוקית אך במקרה זה מהווה הפליה כלפי קבוצות מיעוט. במקרה זה ההפליה לא נעשתה ישירות על ידי המדינה אלא על ידי הסוכנות היהודית  גם אם נעשה דרך גורם משנה מטעם המדינה. מעשיה של המדינה- שלילת זכותם באופן מיידי- אסור הוא ועל המדינה לשקול את בקשת העותרים על פי עקרון השיוויון וכל שאר השיקולים הענייניים.דעת מיעוט (קדמי): מול ערך השיוויון עומד ערך הביטחון הלאומי היכול בנסיבות מסויימות לכרסם בחשיבות ערך השיוויון ואף לדחותו.  ע"א 6281/93 בנק המזרחי המאוחד בעמ נ' מגדל כפר שיתופי: עובדות: אם חוק הסדרים במגזר החקלאי המשפחתי (תיקון), תשנ"ג- 1993(להלן – החוק המתקן), פוגע בהוראותיו של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותוהנשיא שמגר: מחד גיסא, אנו דנים בהוראה חוקתית. היא נועדה להגן על רכוש הפרט, היא אחת מביטוייה של חירות האדם. היא מעין ערובה לקיומה של הזכות לקניין. יש לתת לה משמעות של הגנה אפקטיבית. כהוראה חוקתית יש לפרשה באופן כללי ורחב. הוא כולל לטעמי גם שלילת זכויות אובליגטוריות.שיטת הבחינה תהיה לאור סעיפים 3 ו-8 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. בית המשפט בודק את ההיבט החוקתי, קרי, היבט זכויות האדם כפי שתורגם לתנאיהם של סעיפים 3 ו-8 לחוק היסוד. אין מתערבים אלא אם הגישה שגויה באופן כה ברור וגלוי.הנשיא ברק: עלינו לגשת לניתוחה של הזכות החוקתית לקניין. זכות זו קבועה בסעיף 3 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, הקובע: "אין פוגעים בקניינו של אדם". בכך ניתן לקניין מעמד חוקתי. עם זאת, זכות הקניין - כשאר הזכויות הקבועות בחוק היסוד - אינה מוחלטת. ניתן לפגוע בה, ובלבד שהחוק הפוגע מקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה. אכן, לקניין תפקיד במישור הפרטי ובמישור הציבורי. חוק היסוד אינו מגדיר "קניין" מהו. יהא על בית המשפט לפרש זכות זו על-פי תכליתה. דומה כי במישור החוקתי מונחת ביסוד הזכות ההגנה על הרכוש. קניין הוא כל אינטרס, אשר יש לו ערך כלכלי. על-כן, משתרע הקניין לא רק על "זכויות קנייניות" (במובן שניתן להן במשפט הפרטי - כגון, בעלות, שכירות וזיקת הנאה) אלא גם על חיובים וזכויות בעלי ערך רכושי שנרכשו על-פי המשפט הציבורי.זמיר: (דעת מיעוט) מבקש להיזהר מאוד שלא לקבוע מסמרות בשאלה מהו קניין ומהי פגיעה בקניין. האם חוק היסוד מעניק הגנה מפני כל חוק חדש שיש עמו פגיעה, לרבות פגיעה עקיפה, בערך הרכוש או בהכנסה כספית? אם כל פגיעה בשווי רכושו של אדם, לרבות פגיעה בחיובים כספיים למיניהם, היא פגיעה בקניין, נמצא כי החוקים הפוגעים בקניין רבים בית המשפט עלול לשקוע ראשו ורובו בבדיקת החוקיות של כל חוק כזה, שמא, בין היתר, הוא פוגע בקניין מעבר למידה הדרושה; והמחוקק יתקשה למלא את תפקידו כראוי. ככל שיורחב ההיקף של הקניין כזכות חוקתית, כך, יש לחשוש, תיחלש עוצמת ההגנה על זכות זאת. לסיכום : הפרשנות שהתקבלה בפס"ד היא כי סעיף 3 לחו"י כבוד האדם וחירותו היא הן לגבי זכויות קנייניות והן לגבי זכויות חוזיות, פס"ד הרחיב ומגן גם על נושים בעלי זכות חוזית, שכן גם פגיעה בזכויות של נושים רגילים מהווה פגיעה בקניין. השופט זמיר, בדעת מיעוט, חושש שפגיעה בזכות הקניין תשמש אמתלה בידי האזרחים כנגד השלטון, לכן לדעתו יש לצמצם את סעיף 3, גישתו לא התקבלה.מניעת השימוש מאחריםע"א 3414/93 און נ' מפעלי בורסת היהלומים (1965) בע"מ,: עובדות: אדם המעוניין להיכנס לבניין הבורסה ליהלומים נבלם על ידי השומרים ונאמר לו כי מדובר בקניין פרטי ובעקבות תלונות של העמיתה הבלגית נאסר עליו מלהיכנס לבניין . בית המשפט: השופט לוין טוען כי יש קודם כל לברר מהי מהות הבורסה ליהלומים האם היא מבחינה מהותית ופרומלית קניין פרטי או שמדובר בקניין ציבורי או מעין ציבורי ואז יש להחיל עליו את עקרונות המשפט הציבורי. השופט זמיר ף נוצר מצב של דואליות נורמטיבית בתחילה גופים מובהקים של המינהל הציבורי, שמקובל לקרוא להם גופים שלטוניים, כמו הממשלה או עירייה. כאשר גוף כזה פועל בתחום המשפט הפרטי, כגון כאשר הוא משכיר נכס, חלים עליו, בצד כללים של המשפט הפרטי, גם כללים מסוימים של המשפט הציבורי, כגון עקרון השוויון 5לאחר מכן התפשטה הדואליות הנורמאטיבית לעבר גופים של המינהל הציבורי כאשר הם פועלים במתכונת של גופים פרטיים, כמו חברות ממשלתיות ולמעשה כיום שבה מכפיפים גוף של המשפט הפרטי לכללים של המשפט הציבורי, מפני שהוא ממלא תפקיד בעל מהות ציבוריתבג"צ 8676/00 אדם טבע ודין נ' עיריית רעננה, פ"ד נט(2) 210בפס"ד נידונה השאלה האם עיריית רעננה כמי שיש לה קרקעות שהופקעו ושפיתחה גן מרכזי יכולה לגדר אותו ולדרוש מתושבים שאינם מרעננה כסף בעבור הכניסה.השאלה נידונה לאור הזכות לשיוויון, חוק התיכנון והבניה, ולעניינו לגבי קניין.השאלה הקניינית היא- הרי מדובר בקרקע של הציבור ובמעשיה של העירייה היא מונעת את זכות קניינו של היחיד בקניין של הציבור.ביהמ"ש קובע שאין פסול במעשי העירייה שכן זכות הקניין איננה כלפי כל הציבור אלא דווקא כלפי הציבור שגר ברעננה . ביהמ"ש גם מוסיף שיקולים פרגמטים שלפיהם יש להתיר לעירייה לפעול כך שכן גביית הכסף משמשת לתחזוקה, וכמו כן מתושבי העיר אף נילקח כסף בתהליך בניית הפארק וזאת בדרך של מיסים לעיריה. ולכן גם אין פגיעה בשיוויון.הפקעות: בג"צ 2390/96 קרסיק נ' מדינת ישראל, פ"ד נה(2) 625 (למעט פסקאות 39 – 51 בפסק דינו של השופט חשין)עולה השאלה לגבי קרקע שהופקעה ע"י המדינה למטרה ציבורית וכעת המדינה רוצה לשנות את המטרההאם ההפקעה עומדת בעינה או לאו והקרקע חוזרת לבעליה המקוריים.ביהמ"ש קובע הלכה חדשה שלפיה זכות הבעלים בקרקע קיימת על אף ההפקעה ומשתם היעוד של ההפקעה ממילא הקרקע שבה לבעליה המקוריים. ישנם 2 דרכים שבהם הוצע ללכת על מנת להגיע למסקנה זו, דרך 1 של ברק- בעקבות חוק יסוד כבוד האדם וחירותו אשר בו מעוגנת זכות הקניין- ישנה זכות אובליגטוריתדרך2 של חשין - בעקבות הקשר שבין שלב א' בהפקעה הוא שלב תהליכי ההפקעה ואשר בו ביהמ"ש צמצם את זכות שר האוצר להפקיע על פי שיקול דעתו לבד, ואשר בו נדרש פירסום שמסביר מדוע ולשם מה מופקעת הקרקע, ושנדרש להוכיח שאכן הקרקע יכולה לשמש ליעוד הציבורי לשמו תופקע, לבין שלב 2 הוא לאחר מימוש ההפקעה .ע"א 5546/97 הוועדה המקומית לתכנון ובנייה קריית אתא נ' הולצמןעל-כן הבחין בית-המשפט המחוזי בין הפקעה חלקית, המאפשרת הנאה, להפקעה מלאה, שבה לא נותרים בידי הבעלים מקרקעין שהושבחו. לאור זאת נקבע כי ההוראה המתירה הפחתה מן הפיצויים של רבע מערך השטח שהופקע אינה חלה במקרים של הפקעת מלוא החלקה. בשנת 1965 העלתה הכנסת בסעיף 190 לחוק התכנון את שיעור הפיצויים המותר בהפחתה ל40- אחוזים והרחיבה את המטרות שלשמן מותר להפקיע בלי להבחין במפורש בין מקרקעין שהופקעו בחלקם לבין מקרקעין שהופקעו בשלמותם.פגיעה בקניין לצורכי ציבור הולמת בדרך-כלל את ערכי המדינה, והיא לתכלית ראויה. ברם כדי שפגיעה בקניין על-ידי הפקעת מקרקעין תהיה במידה שאינה עולה על הנדרש, יש צורך בפיצוי הוגן ושווה ערך. בלא פיצוי כזה תפגע ההפקעה בשוויון. שכן, רק בעלי המקרקעין הדרושים לשימוש הציבור, להבדילם מבעלי מקרקעין או נכסים אחרים, יצטרכו לשאת במימון התועלת הציבורית בלי שקיימת הצדקה להטיל את המימון על בעלים אלה בלבד. פגיעה בלתי שוויונית בזכות היא פגיעה במידה העולה על הנדרש.ברק: האם חקיקה הקובעת פיצוי בשיעור של 60% מערכה של חלקה שהופקעה במלואה פוגעת בזכות הקניין, והאם פגיעה זו תואמת את פיסקת ההגבלה? נראה לי כי חקיקה זו פוגעת בזכות הקניין. אין לראות בה אך מימוש (פנימי) של האחריות החברתית של הקניין. תוקפה של חקיקה זו חייב אפוא לקיים את דרישותיה של פיסקת ההגבלה. הנטל להוכיח זאת מוטל על הרשות המפקיעה. דרישותיה של פיסקת ההגבלה אינן מתקיימות בענייננו. די אם אציין כי החקיקה אינה מידתית. היא מנצלת את האחריות החברתית של הקניין מעבר למידתיות הנדרשת.דנ"א 1333/02 הוועדה המקומית לתכנון ולבנייה, רעננה נ' הורוויץ,עניינו של דיון נוסף זה הוא בפרשנות סעיף 200 לחוק התכנון והבניה, תשכ"ה-1965 (להלן – סעיף 200). השאלה המרכזית הדורשת הכרעה היא אימתי פגיעה במקרקעין על-ידי הוראה בתכנית, שלא על דרך הפקעה, "אינה עוברת את תחום הסביר בנסיבות הענין" לפי סעיף 200, ועל-כן בהתקיים תנאים מצטברים נוספים פטורה הוועדה המקומית לתכנון ולבנייה מלפצות את בעל המקרקעין בגין הפגיעה. בפס"ד הורוויץ ניתן לראות דווקא מגמה הפוכה ושונה למה שנאמר לעיל. מגמה זאת באה לידי ביטוי במילים "אחריות חברתית". אלו שתי המילים שפס"ד הורוויץ (2002) מדגיש. לבעל זכות הקניין יש אחריות חברתית מסוימת (כאשר המקרקעין שלו נחוצים למטרה ציבורית מסוימת). פס"ד הורוויץ- ישנם שני זרמים של עד כמה דומיננטית תהיה זכות הקניין. השופט טירקל נותן דגש גדול לזכות הקניין וכך גם חשין. השופטים אור וברק מדגישים פחות זכות זו ונותנים לה עוצמה פחותה, מעמידים את הזכות לקניין לצד זכויות אחרות וערכים כמו רווחת הציבור. כל הוויכוח הוא בדומיננטיות זכות הקניין. הזרם השולט היום הוא כפי שנראה הזרם שנותן לזכות הקניין מעמד פחות. פנקסי מקרקעין ע"א 2242/92 מדינת ישראל נ' בנק אמריקאי ישראלי בע"מ, פ"ד מח(3) 249 (ד' לוין, פסקאות 1 – 5) מקרה בו שני אנשים רשמו מחסן כמשכנתא על מנת להגדיל את האשראי שלהם, אולם בעוד הראשון לא נרשם בפועל בשל טעות של פקיד הרישום השני נרשם בפועל, בעקבות חובות לבנק מבקש המשיב הראשון לממש זכותו על הנכס ואולם הוא מגלה כי הנכס משועבד לבנק אחר. בערכאה ראשונה נפסק שהזכות היא של השני על פי החוק שקובע שאם הדבר לא נגוע בחוסר תום לב וכבר שולמה תמורה ממילא זכותו של האחרון גוברת.ביהמ"ש מברר את סעיף 7 א  לחוק המקרקעין שבו נאמר שאישור הרשם הריהו כרישום טענה אותה מעלה האדם הראשון אשר טוען כי זכותו במשכנתא על הנכס גוברת שכן הרשם אישר אולם לא רישום. ביהמ"ש מחליט שלא די באישור הרשם אלא נדרש רישום בפועל זאת על מנת לעמוד בתכלית החוק שדורש רישום והן לאור הפרשנות המילולית של המונח "רישום" שבחוק וכמו כן המקרה נכנס תחת גדרי ס' 9 לחוק "התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העסקה ברישום חזרוהתחייב כלפי אדם אחר לעסקה נוגדת, זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה, אך אם השני פעל בתום-לב ובתמורה והעסקה לטובתו נרשמה בעודו בתום-לב ​זכותו עדיפה".ע"א 156/82 ליפקין נ' דור הזהב בע"מ,המערערת והמשיבה הראשונה עשו חוזה למכירת נכס מקרקעין. הנכס הועבר ונרשם על שם החברה המשיבה (הקונה) בלשכת רישום המקרקעין. המערערת (המוכרת) ביטלה את החוזה עקב הפרתו על-ידי המשיב. הזכאית המערערת להשבתו בעין של הנכס. עובדות: בין גב' ליפקין לחב' דור הזהב נכרת חוזה למכירת נכס מקרקעין. הנכס הועבר ונרשם ע"ש החברה בלשכת רישום המקרקעין, ומשכנתא נרשמה לטובת ליפקין. בשל הפרת חוזה ע"י החברה (איחור בתשלומים לגב' ליפקין), ביטלה ליפקין את החוזה ותבעה מהחברה את השבת הנכס. ביהמ"ש המחוזי פסק, כי זכות ההשבה שבחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א- 1971, אינה יכולה להתקיים לגבי עסקה במקרקעין שנסתיימה ברישום. מכאן הערעור.ביהמ"ש העליון פסק (ש' נתניהו:גם אם זכות ההשבה היא זכות קניינית והביטול פועל למפרע, הרי שהזכות קמה עקב ביטול החוזה (להבדיל אולי מפגם בכריתתו), היא אינה באה לתקוף את נכונותו של המרשם או לפגוע בו. היא אינה מתנגשת במרשם ואינה נובעת מפגם הנעוץ ביסודו. זכות ההשבה הזו נובעת מדברים שאירעו לאחר הרישום, שבעת שנעשה היה נכון ותקין. היא מביאה לצורך לשנותו, לא משום שהוא אינו נכון ואינו משקף את המציאות, אלא משום שקרה משהו מאוחר יותר, המצריך את השיונוי.< 2) אפילו הועבר הנכס ע"י הקונה ונרשם בשם צד שלישי (לא כך קרה בענייננו, שבו מעורבים רק שני הצדדים המיידיים), אין הדבר מצדיק את מסקנתה הגורפת של הערכאה הראשונה. גם בהנחה, שזכות ההשבה היא קניינית ועמה זכות עקיבה, בתביעה נגד הקונה, הצד המיידי לחוזה (וזה המקרה שלפנינו), הדרישה להשבה בעין לא תביא להתנגשות עם המרשם. השבה כזאת פשוט אינה אפשרית, והמוכר ייאלץ להסתפק על פי סע' 9 (א) של חוק התרופות בהשבת השווי.י' ויסמן דיני קניין - חלק כללי תשנ"ג עמ' 289-310, 320-327מקרקעין מוסדרים ומקרקעין שאינם מוסדרים מקרקעין שרשומים במרשם המקרקעין הרשמי נחלקים לשניים: 1 מוסדרים � נרשמו לאחר תהליך הסדר ע"פ ס' 125 לחוק המקרקעין. רשום זה יהווה הוכחה חותכת לתוכנו. 2) אינם מוסדרים- טרם עברו תהליך הסדר ע"פ ס' 125 לחוק המקרקעין יהווה ראיה לכאורה לתוכנו. בנוסף יש מקרקעין שלא רשומים כלל במרשם. מרשםמרשם המקרקעין מטרותיו דגמיו ותוכנו. מטרתו לשקף את בעלי הזכויות השונות במקרקעין. החלו במחצית השנייה של המאה ה 19 . במרבית המקרים הונהגה שיטת הרישום לא על מנת להעניק שירות יעיל לאזרח אלא לייעל את גביית המסים ולהקל את השימוש במקרקעין כבטוחה להלוואה. בדיעבד נענו מטרות נוספות: מניעת תרמיות, הקלה על ביצוע עסקאות, סיפוק מידע אמין בדבר בעלי זכויות, תכנון השימוש במקרקעין (דוגמא ס' 13 לחוק המקרקעין). יש הטוענים שמטרה נוספת היא ייתור הצורך לבדוק תו"ל של רוכש זכות שנרשמה במקרקעין. יעילותו של מרשם המקרקעין בהיקף תכולתו. עסקאות שלא נרשמות חותרות תחת תכלית המרשם. לפני חוק המקרקעין הופעלה סנקציה, עסקה שלא נרשמה תתבטל. חריפות הסנקציה פעלה כבומרנג, כיון שהתאפשר לצד שהיה לו עניין בכך לסגת מהעסקה. בחוק המקרקעין נקט המחוקק בסנקציה פחות חריפה- עסקה שלא נרשמה יראוה כהתחייבות לביצוע עסקה- צמצום התוקף. מתעוררת שאלה לגבי מעין "חיוב חוזי" זה, בהקשר לעניין עסקה של מתנת מקרקעין שלא נרשמה. שלילת התוצאות הקנייניות מעסקה בלתי רשומה יש בה תמריץ לרישום. סנקציה נוספת למניעת התחמקות מרישום- הטלת מס זהה למס המוטל על עסקאות רשומות.השיטות השונות של מרשם מקרקעיןרישום שטרות- המרשם משקף את העסקאות בלא לערוב לתוצאות המשפטיות רישום זכויות- מעניק למסתמך עליו ערובה לתוקפן של הזכויות הרשומות. רישום שטרות נוטריוני- דגם +1נוטריון משתתף בתהליך עריכת המסמכים הדרושים לרישום רישום זכויות נוטריוני- דגם 2 + בדיקת נוטריון את המסמכים לרישום. דו מימדיות המרשם- הרישום כולל מידע על שטח יחידת הקרקע וגבולותיה. אין מידע על מה מצוי בשטח. חריגים בבתים משותפים, חקירות מקרקעין, אתרי עתיקות, גנים לאומיים, שמורות, אתרי לאום, מקרקעי יעוד, מקלטים וכו'. מגבלות המרשם- בגלל השיטות השונות יש מגבלות במהימנות המרשם, המרשם מוגבל לעסקאות בזכויות קנין - שנויים שאינם פרי עסקת מקרקעין אלא למשל חוק לא נרשמים. דוגמא- אין אפשרות לגלות רכישת זכויות מכוח ירושה, התיישנות וכו'. דוגמא נוספת מרשם לא ישקף כהלכה מציאות כתוצאה מבטלות חוזה שעל יסודו נרשמה זכות כלשהי במרשם. כ"כ המרשם לא משקף זכויות לא קנייניות, ומוגבל לזכויות הקניין המוגבלות בחוק וזכויות שקבלו פתור מהמחוקק. ביזורו של המרשם: לשכות רישום מקרקעין מפוזרות ג"ג וכל לשכה מופקדת על המרשם שבאזורה. אין מקום מרכזי שישרת מוסדות אשראי, משרדי ממשלה וכו'.זכות עיון במרשם: בחוק המקרקעין, מחד גיסא נקבע עקרון של פומביות הרישום בפנקסי מקרקעין. מאידך גיסא העיון במסמכים ששמשו יסוד לרישום מוגבל למי שיש לו נגיעה ישירה בנכס, וכאן באה לידי ביטוי הגנת הפרטיות. את המידע הרשום בפנקסי המקרקעין קובע שר המשפטים בתקנה. מקרקעין רשומים שאינם מוסדרים סוג הולך ונעלם. 6% משטחי המדינה כלולים מקרקעין שנרשמו בתקופה העותמנית ובמנדט הבריטי שטרם עברו את תהליך ההסדר. מקרקעין לא רשומים שנרשמו לראשונה ע"פ בקשת מעוניין, מקרקעין שרישומם חודש. אופי רישומם בא לידי ביטוי בס' 8 לפקודת העברת מקרקעין 1920. גם לאחר ביטול הס' ע"פ חוק המקרקעין ס' 125 (ב) כי במקרקעין שאינם מוסדרים נשמר עקרון היסוד שבשיטת רישום שטרות. אין המרשם מעניק ערובה לתוקף הזכויות. בד"כ נוטה בית המשפט לייחס משקל רב לערכו ההוכחתי של הרישום. המאפיין העיקרי של מקרקעין רשומים בלתי מוסדרים הוא המהימנות המוגבלת והיכולת לסתור את תוכנו לכן המחזיק בהם יכול להינות מטענת ההתיישנות ומהקלות נוספות מתוך הנחה שהמרשם יכול להיות בלתי מדויק. מקרקעין מוסדרים � שיטת המרשם- שיטת רישום זכויות (הדגם ה- 2) ההוראות המרכזיות בס' 125 ו- 10 לחוק המקרקעין ומהימנותם רבה.הגדרת מקרקעין מוסדרים- ע"פ פקודת הקרקעות החל מרשם חדש בפנקסי רישום חדשים לאחר תהליך מיפוי ומדידות מדויקים. כיום 94% משטח מדינת ישראל לקראת סיום תהליך ההסדר � מסודרים במרשם על פי מספר חלקה וגוש. חריגים למהימנות המרשם הנובעים מפקודת הסדר זכויות במקרקעין, מנויים בסעיפים 93-97 לפקודה, ועניינם האפשרות לתקן את הפנקסים בגין רישום שהושג במרמה, השמטה, טעות סופר וכיוב'. הם אינם חלים על מי שרכש מהקרקע אחרי הסדר, בתו"ל ובתמורה מהבעלים- מגמת ביהמ"ש פרשנות מצמצמת. מקרקעין שאינם רשומים: מתחלקים לשנייםמקרקעין שלא בא זכרם כלל בפנקסי המקרקעין-מיעוט התייחסות המחוקק בסעיף 34 לחוק. מקרקעין שהגוש שהם מהווים חלק ממנו אכן רשום, אך החלקות אינן רשומות ואז מבחינת הזכאי לזכויות ביחידת המקרקעין הם אינם רשומים. מהווים רוב, התייחסות המחוקק בפרק ו1 לחוק המקרקעין � בתים משותפים. התופעה של ריבוי מקרקעין בלתי רשומים הוסברה בכך שפעולות התכנון ע"פ חוק תכנון ובניה (חלוקת הגושים לחלקות), אינם מדביקות את הצרכים לבתי מגורים.כמו כן רישום מותנה בהמצאת אישור על תשלום מסים ועיכוב התשלום גורר עיכוב רישום. ניסיונות להתגבר על התופעה היו בחוק רישום שיכונים ציבוריים ( הוראת שעה)- 1964 בו נקבע שמותר לרשום את המקרקעין שחוק זה הוחל עליהם אפילו אם הבתים שנבנו אינם בהתאמה לתוכניות בפקודת בניין ערים, ואף אם לא שולמו המסים. בהמשך הוארך תוקפו של החוק ע"י החוק לרישום שיכונים ציבוריים (הוראת שעה) (תיקון 2) 1981. לתופעת המקרקעין הבלתי רשומים השלכות שליליות, המתבטאות בכל ההיבטים שבעטיים נקבעה שיטת מרשם למקרקעין. ביהמ"ש נאלצים להשלים את מה שהמחוקק החסיר. המגמה בפסיקה לתת פירוש מרחיב להוראות חוק המתייחסות לבעלות או חקירה ולהכילן גם על התחייבויות למתן בעלות או חכירה שטרם נרשמו במרשם המקרקעין. יש להתחשב גם בגורם לאי רשום המקרקעין � האם באחריות הרשויות או באחריות הצדדים לעסקה. צמצום של התקלות במקרקעין לא רשומים ניתן להשיג על ידי הערות אזהרה במרשם המקרקעין. במציאות לא מרבים לנצל אפשרות זו. ספרי מינהל מקרקעי ישראלע"א 6529/96 טכסטיל ריינס בע"מ נ' ענת רייך ואח', תק-עליון, 99(1), 101פ"ד עוסק בשתי שאלות עיקריות:הראשונה - האם זכות חכירה בנכס, שאינו רשום במרשם המקרקעין ושהזכויות בו רשומות רק בספרי מינהל מקרקעי ישראל, היא " זכות במקרקעין" שהעברתה מושלמת עם הרישום במרשם המקרקעין, או עם הרישום בספרי המינהל; או שמדובר בזכות חוזית שהעברתה מושלמת עם המחאתה לקונה.השניה - אם מדובר בזכות חוזית, האם מותנית העברתה בקבלת הסכמתו של המינהל מראש ובכתב וכן ברישום הזכות על שם הקונים בספרי המינהל, וכן מהו העיתוי שבו היא מועברת.עובדות: המוכרים חתמו על הסכם רכישת חלקה מהמינהל (אולם החלקה לא הייתה רשומה בלשכת רישום המקרקעין, בשל סיבות שונות ולכן גם לא העיסקה), לאחר תקופה חתמו המוכרים על הסכם מכירת הזכויות בחלקה לקונים, ושוב ללא רישום בלשכת הרישום, לאחר מכן הוטל עיקול מצד המערערת על אותה חלקה. (מינהל, מוכרים, קונים, מערערת). פסיקה: חוזה החכירה לא העניק למוכרים זכות חכירה בנכס, אלא רק זכות חוזית כלפי המינהל לקבל את זכות החכירה, כאשר יירשם הנכס במרשם המקרקעין וניתן יהיה לרשום את הזכויות בו. הזכות שביקשו המוכרים להעביר לקונים היא הזכות החוזית של המוכרים כלפי המינהל, לקבל את זכות החכירה, כאשר יירשם הנכס במרשם המקרקעין וניתן יהיה לרשום את הזכויות בו. כאמור לעיל, מדובר כאן בנכס שאינו רשום במרשם המקרקעין, שבעת חתימת הסכם המכר לא היה ידוע מתי ניתן יהיה לרשום את הזכויות בו במרשם המקרקעין. קשה להניח כי הצדדים להסכם המכר התכוונו לנסח התקשרות חוזית שלא ידוע מתי ניתן יהיה לבצעה. גם הפעולות שביצעו - תשלום מלוא התמורה ומסירת החזקה בנכס - מעידות על כוונתם להשלים את ביצוע ההתקשרות החוזית ביניהם בהווה, עם כריתת הסכם המכר או בסמוך לאחר מכן, ולא במועד בלתי ידוע בעתיד.אין לסטות מהכלל, לפיו זכות קניינית בנכס מקרקעין נרכשת רק עם רישומה במרשם המקרקעין. אם הרישום אינו אפשרי, לא יכולה להירכש זכות קניינית, וזאת על אף רישום הזכות במרשם אחר כלשהו - לרבות המרשם המתנהל בספרי המינהל, שאמינותו רבה - ועל אף קבלת החזקה בנכס. כל שנרכש הוא זכות חוזית לקבל את הזכות הקניינית בעתיד, לכשיתאפשר רישום הנכס והזכויות בו במרשם המקרקעין. מכלל הוראותיו של הסכם המכר ניתן ללמוד כי השלב, בו מועבר התשלום האחרון למוכרים ונמסרת החזקה בנכס לקונים, נתפס כשלב הסופי של ביצוע ההסכם, למעט אישורים שיידרשו בעתיד, לכשיתאפשר רישומו של הנכס במרשם המקרקעין.המסקנה העולה, אפוא, מזכרון הדברים ומהסכם המכר היא שהמוכרים לא התכוונו להעביר את זכותם לקונים עם חתימת הסכם המכר, אלא עם תשלום התמורה המלאה ומסירת החזקה בנכס.אין מחלוקת כי התמורה שולמה והחזקה נמסרה בטרם הוטל העיקול על ידי המערערת. לפיכך יש לקבוע, כי זכותם של המוכרים עברה לקונים לפני שהוטל העיקול לטובת המערערת.זכויות בכלי רכבע"א 634/79 קון נ' חסון, פ"ד לה(3) 611העובדות-המערער קנה מכונית מהמשיב 1, שהוא בעל מגרש לממכר מכוניות משומשות. משביקש לרשום את העברת המכונית ברישומי משרד הרישוי, התברר לו שהוטל עליה, עוד לפני הקנייה, עיקול ע"י המשיבה השאלה העיקרית- הייתה אם המערער רכש את המכונית בתום-לב, כדרוש להוכחת זכותו לפי סע' 34 סיפא. ביהמ"ש פסק שתקנת השוק אינה חלה מקום שהותנה, שהעברת הבעלות לקונה נדחית למועד מאוחר יותר, כשהיא מותנית באישורו של צד שלישי. בנוסף לכך נפסק ששטר המכר מעיד שהמערער הסכים שהעברת הבעלות תידחה עד לשינוי הרישום של הבעלות, וממילא מותנית העברת הבעלות בתנאי, שרשות הרישוי תוכל לבצע את שינוי הרישום. ומכיוון שהרשות מנועה מלעשות כן בשל העיקול, הרובץ על הנכס, לא זכאי המערער- לפי תנאיו של הסכם המכר- לקבל את הבעלות ברכב, כל עוד רובץ העיקול עליו.ע"א 86/89 מ"י נ' בנק הפועליםעובדות: בנק הפועלים הגיש בקשה למשרד הרישום לעיין במרשם שמנהל המשרד לגבי שעבודים. משרד הרישום סירב לבקשה כשהוא מנמק את סירובו בטענת פגיעה בפרטיות.בית המשפט קבע שהסיפא לס' 23ב לחוק הגנת הפרטיות מתיר מסירת מידע, שניתנה הסכמה מכללא למסירתו. ממילא קיימת חובה על הגוף הציבורי להיענות לבקשה למסור מידע כזה, אלא אם כן בידיו טעמים חוקיים לסירוב. הרשות למסור מידע טומנת בחובה את חובתו של הגוף הציבורי למסור את המידע. כאשר מסורה בידי גוף של המינהל הציבורי הסמכות לפעול פעולה לבקשת אזרח, אין הוא רשאי לסרב לבקשה, בהיעדר טעמים היכולים לשמש כבסיס לכך לפי כללי המשפט המינהלי. לכן הבנק מורשה לעיין בפנקס, מכיוון שברגע שאדם מסכים לשעבד נכס, הוא בעצם מוותר לגמרי על פרטיותו, משום שכל תוקף המשכון נוצר על ידי רישום, שמבטיח את הפומביות.עסקה במקרקעין ובזכויות במקרקעין פ"ד ריינס ראה בספרי מינהל מקרקעי ישראלרע"א 9/87 כונס הנכסים הרשמי נ' בנק הפועלים בע"מ, השופטת בן פורת:הזכויות החוזיות שהיו למנוח, גורוכובסקי, עפ"י חוזה בינו לבין מוכרי המקרקעין, מושכנו על ידו לבנק הפועלים בע"מ (להלן: הבנק). המשכון נרשם בלשכת רשם המשכונות בחיפה בנובמבר 81', כ-4 וחצי שנים לפני שעזבון המנוח פשט את רגלו. בכך הפך הבנק ל"נושה מובטח", ולטענתו, כוחו של המשכון יפה גם כלפי נושים אחרים של העיזבון לפי ס' 4 לחוק המשכון.המבקשים טוענים, כי כיוון שהחוזה הנ"ל דן בעסקת מקרקעין, הזכויות שמושכנו היו רק אובליגטוריות, להבדיל מקנייניות או מעין-קנייניות.גישה זו אינה מקובלת על השופטת.קביעת "חיוב" או "קניין" חייבת להיות מעוגנת במציאות משפטית-עובדתית-קונקרטית. זכות פלונית עשויה להיות חיובית לצורך סוגיה אחת, וקניינית לצורך סוגיה אחרת, כדבריו של השופט ברק בפסיקה אחרת.חוק המשכון חל על "כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס כערובה לחיוב, יהא כינויה של העסקה אשר יהא" (ס' 2(ב) לחוק המשכון). משמע, חוק זה חל על שעבוד "נכס". אעפ"כ נקבע בס' 20 בו, שהכוונה היא גם לזכויות, כלומר שכל זכות בת שעבוד היא "נכס". היינו קניינית לפי טיבה.אין חולק, שהזכויות אכן שועבדו לבנק כערובה לסילוקו של חיוב כספי, ומשלא סולק – קמה לבנק הזכות להיפרע מתוכן, שכן "תביעת חוב אינה בת גביה מנכס המשועבד לאחר" (פסיקה קודמת). תפקידו העיקרי של המשכון הוא להעניק לנושה המובטח (הבנק בעניינינו) זכות העדיפה על פני זכויותיהם של נושי החייב האחרים. במקרה זה, לפי ס' 4 לחוק המשכון, צריך היה לרשום את המשכון, וכך אמנם נעשה.למרות שהמשכון בעניינינו לא בוצע כהמחאה על דרך השעבוד, דעת השופטת היא, שהתוצאה לא היה משתנה כלל אילו הייתה המחאה כזו. למרות הבדלים רבים, קיים דמיון בסיסי בין שטר להמחאה. בשניהם הוענקו לחיוב תכונות של חפץ, כשבהמחאה, לדעת השופטת, יש משום "העמקת" הכרה זו, גם בגלל שהשטר צמוד למסמך המסמל "חפץ" וההמחאה יכולה להיות בדיבור-פה, וגם בגלל שההמחאה אינה מוגבלת לזכות כספית (בסכום מסוים דווקא). (כאן מתחיל ע"מ 278, לא ממש ברור עד איפה היינו צריכים לקרוא...).אם בוצע השעבוד בעניינינו לפי חוק המחאת חיובים, הייתה אולי מתעוררת השאלה, האם היה צורך לרשום את ההמחאה בלשכת המשכונות. בעניין זה ישנה מחלוקת בין המלומדים. אילו זו הייתה ההכרעה, השופטת הייתה נמנעת מלהכריע בה כדנה יחידה, אך השעבוד בוצע עפ"י חוק המשכון (בוצע משכון זכויות), והזכות היא קניינית באופיה.סיכומו של דבר, לדעת השופטת צודק ביהמ"ש קמא במסקנה שאליה הגיע.הבקשה נדחית.ע"א 558/88 בנק המזרחי המאוחד נ' רוזובסקי.הלכה: ראינו שלפי פק החברות ס' 178-179 משכנתא על מקרקעי חברה דורשת רישום הן אצל רשם המקרקעין והן אצל רשם החברות.השאלה המשפטית שעלתה בפס"ד זה היא האם הערת אזהרה על משכנתא של מקרקעי חברה דרושה רישום כפול? בית המשפט פסק שהערת אזהרה היא כמו שעבוד וכוחה יפה במקרה של פשיטת רגל ולכן הערת אזהרה על מקרקעי חברה טעונה רישום הן ברשם המקרקעין והן אצל רשם החברות.המחוקק: הגיב בפעולה מהירה כנגד פסק דין זה וקבע בס' 127[ב1] לחוק המקרקעין שאף הערת אזהרה על מקרקעי חברה דרושה רישום רק אצל רשם המקרקעין,והמחוקק תיקן את הלכת רוזובסקי.ע"פ 2590/90 ניסים נ' עו"ד דניאליהעובדות: תביעה של קונה כנגד עורך דינה בטענה שבתהליך רכישת הדירה הוא התרשל ולא התריע בפניה על קיום הערות אזהרה קודמות ולא דאג לרישום זכויותיה בדירה. התרשלות העו"ד יחד עם התרשלות הקונה (לקיחת סיכונים לא מחושבים) הביאה לאי מימוש רכש הדירה. הערעור נדחה.השאלה המשפטית היא האם ניתן לרשום הערת אזהרה נוספת על הערות אזהרה הקיימות ההלכה (שטרסברג-כהן):*רשם המקרקעין הוא אינו שופט ולא פועל בתפקיד מעין שיפוטי ולכן הוא צריך לרשום את הערות האזהרה הנוספות גם אם הן סותרות ובית המשפט יחליט באיזו הערת אזהרה לתמוך העו"ד פעל ברשלנות מקצועית (מחדל) כי לא הבטיח את זכויות הקונה בדירה (לא רשם הערת אזהרה, לא הבטיח החזרת כסף או השגת הדירה* הערת אזהרה איננה זכות קניינית ואיננה עסקה במקרקעין ולכן אין מניעה לרשום הערת אזהרה שנייה, גם אם נוגדת את הערת האזהרה הראשונה. * הפיצוי למערערת יופחת לאור שני גורמים: (א) לא הוכח היקף הנזק שגרמה התרשלות העו"ד .(ב) התנהגותה הרשלנית של התובעת מפעילה את "מבחן הצדק" שבסעיף 65 בפקנ"ז (ולפיו ניתן להפחית את הפיצוי לתובעת אם התנהגותה הביאה לאשמו של הנתבע). המחוקק מאשר לרשום הערת אזהרה נוספת כאשר מדובר בעניין לא קנייני ובית המשפט יכריע מי בעל הזכות הקניינית תקנת השוקע"א 716/72 רוזנשטרייך נ' חברה א"י לאוטומובילים בע"מ,:עובדות: אישה הקנתה רכב משועבד ממגרש למכוניות משומשות בית המשפט : לא צריך לייחס לקונה לפי תקנת השוק ידיעה קונסטרוקטיבית על מנת להוציא אותה מגבולות ס' 34  ועל מנת לעודד את המסחר ויעילותו אין צורך לחייב את הקונה בבדיקות וחקירות המושג "תום-לב" אינו מוגדר בחוק המכר, אך הוא אינו חדש עמנו. הוא מצוי בחוקים אחרים, ומובנו ידוע:נ "יושר לב". כלומר, על הקונה לנהוג בהגינות ברכישת הממכר מאת הסוחר המוכרו במהלך הרגיל של עסקיו ותו לא, כשאין לו ידיעה ואין לו יסוד לחשוד בקיומו של פגם או מגבלה כלשהם בזכותו של המוכר. כמו כן אים להכפיף מטלטפלים לרשם המשכונות מפני שהקונה לא יוכל לחפש בכל לשכה של הרשם האם הנכס ממשוכן או לאו. רשלנות אינה מפקיעה את תום הלב וכל שכן שבמשרד הרישוי כלל לא היה רשום שעבוד הנכסע"א 5664/93 כנען נ' U.S.A OF AMERICA, פ"ד נא [1] 114עובדות: בשנת 80 הוצגו ציורים של רובין בתערוכה בארה"ב, הציורים אבדו. רובין קבל את כספי הביטוח דרך המוזיאון היהודי, בתוספת סכן של תעודת שיפוי. הציורים התגלגלו לשוק הפשפשים שם רכשה אותם המערערת. כשהבחינה בשמו של רובין ובמדבקת המוזיאון הודיעה למשטרה. תביעתה למחוזי להצהיר על בעלות בציורים נדחתה. מכאן הערעור, שנסב בעיקר בשאלת חלותו של ס' 34 לחוק המכר (תקנת השוק) על המקרה.פסיקה: שטרסברג �כהן: 11-25: בהתמלא תנאיו של ס' 34 לחוק המכר, מקנה הוא את הבעלות בנכס לקונה וע"י כל מפקיע אותו מבעליו המקוריים, אף שהנכס יצא מידיהם ע"י מי שלא רכשו כדין. מעייניו של ס' 34 נתונים לקונה וממנו נדרש תו"ל המצביע על כך שלא יכול היה למנוע את העימות בין הבעלים או בינו ע"י הימנעות מרכישת נכס שהוא חושד בהיותו בלתי "כשר". דרישת התמורה לעניין תקנת השוק באה להעיד על תו"ל של הקונה. התמורה נדרשת היא תמורה ממשית ולא סמלית. כיון שאין תמורה ממשית המערערת אינה הבעליםטירקל (מיעוט): ה"ממכר" שבו מדובר בס'34 לחוק המכר לעניין "התמורה" ו"הסוג", הינו הממכר שאותו רואה לנגד עיניו המוכר או הקונה הסביר "מן השוק", ולא טיבו האמיתי כפי שיתגלה בעתיד. פרשנות זו מתיישבת עם דרישות היושר, ההגינות ותו"ל, והיא מגינה על חופש המסחר בשוק הפתוח. יש תמורה ממשית ולכן הבעלות היא בידי המערערת.פסיקת ביהמ"ש:יש שופטים שבחרו להתחמק מדיון בתקנת שוק ופנו לטעות משותפת ועיקרון העקיבה (תחום החוזים).ברק: מצא עוד דרך לפיתרון מחוץ לתקנת השוק (שהיה נראה לו ממש לא הוגן שכנען תקבל את התמונות)- עיקרון תום הלב האובייקטיבי (עיקרון זה הפך לחולש על כל דיני התחרויות). זהו לכאורה תנאי חיצוני לתקנת השוק של סעיף 34. ברק שואל- גם אם מתקיימים כל תנאי תקנת השוק והקונה זכאית לקבל לידיה את הציורים ללא כל התחייבות חוזרת, האם כאשר נודעה לה משמעותן האמיתית של התמונות, לא חלה עליה חובה להחזיר את התמונות מכוח תום לב אובייקטיבי (שימוש לרעה בזכות משפטית)? ברק עונה שהחובה חלה. זה לא חל בכל מקרה בו חלה תקנת השוק (כי אז זה ביטול למעשה של תקנת השוק), אולם בנסיבות מיוחדות כל כך של פער כה גדול בין הערך האמיתי לערך ששולם יש להחיל את תום הלב האובייקטיבי.יש שלושה פירושים למילה סוג: 1. כפשוטו. לוין2. מבחן אובייקטיבי מלכתחילה. אנגלרד וטירקל- האם אדם סביר שקונה בשוק הפשפשים היה יודע או צריך לדעת שמדובר בציור יקר ערך? התשובה היא שלילית. טירקל מוסיף- זוהי אבחנה בעייתית במיוחד כשמדובר בהערכת טיבהנכסים שהערכתם אינה פשוטה- מי יכול להעריך יצירת אומנות באופן מוחלט? מבחן אובייקטיבי הנובע ממקום הממכר. אנגלרד- עצם זה שמדובר בשוק פשפשים אומר שאין ידיעה לגבי טיב הנכס.3. מבחן אובייקטיבי בדיעבד- מה ידוע על הנכס עכשיו (בזמן המשפט). התנאי של סוג הממכר נדרש כדי לבחון את תום הלב, שנחוץ כדי לבדוק מיהו המונע הזול של התחרות. מבחן אובייקטיבי בדיעבד לא מצליח ללמד אותנו שכנען הינה המונעת הטובה ביותר של התחרות. זה יגרום לשיבוש הרציונאל של תנאי תקנת השוק.ב. תמורה- באה ללמד אותנו על מידת ההסתמכות של הקונה. אנו דורשים ערך ממשי.תקנת שוק במקרקעין "א 4609/99 בעלי מקצוע נכסים (1997) בע"מ נ' סונדרס ואח',בית המשפט: אומנם תום לב הוא מונח סובייקטיבי אך אין זה אומר כי נכנס בו גם עצימת עיניים וכאשר לנגד עיני הקונה היו תביעות של הבעלים המקורי היא לא יכולה להגיד כי לא ידעה את הבעייתיות שבנכס כאמור, במקרה הנדון ידעה הקונָה ידיעה בפועל את טענותיו של הבעלים המקורי כנגד חוזה המכר שנערך בינה לבין המוכר. היא גם ידעה שהבעלים המקורי היה רשום כבעל זכויות בדירה בעת חתימת חוזה המכר. נמצא כי צדק בית-המשפט המחוזי במסקנתו שלפיה הקונָה לא נהגה בתום-לב בעת רישום הזכויות במרשם המקרקעין. ידיעתה בפועל כי הבעלים המקורי טוען לזכויות בדירה והימנעותה מבדיקה מקרוב של טענות אלה שוללות את תום-לבה. ואם לא די בכך, הרי גם החיפזון של הקונָה לרשום את זכויותיה על-פי ההסכם עם המוכר מיד עם הסרת צו-המניעה יש בו כדי להעיב על תום-לבה.  : מסכים אני עם גישתו של בית-המשפט המחוזי שלפיה המועד הקובע לקיומו המתמשך של תום-הלב הוא עת רישום הזכות במרשם המקרקעין. מאחר שהרישום הוא תנאי הכרחי להגנה על הרוכש, מן הראוי כי יסוד תום-הלב יימשך וילך עד למועד הרישום. איני רואה מקום ליצור הפרדה בזמן בין קיום תום-הלב לבין ביצוע הרישום. ע"א 2267/95 בא כוח היועץ המשפטי לממשלה במשרד האפוטרופוס הכללי נ' הרטפלד,עובדות- הרטפלד הוכרז (ע"י מתן פס"ד) כיורש הקרקע. הוא מכר את המקרקעין, וקיבל את מרבית התשלום כמקדמה. שאר הסכום ישולם בעת הרישום. בתקופת הביניים נתגלה כי הוא אינו היורש, ויצא צו מניעה. ביהמ"ש פסק לביטול הצוואה. הרטפלד והרוכשים ערערו , והמחוזי ביטל את צו המניעה על בסיס סע' 10 לחוק המקרקעין; מכאן הערעור. גולדברג- סע' 10 לחוק מגן על מי שרכש מקרקעין בתו"ל ובתמורה זכות קניינית. זכות קניינית מצריכה רישום. אין הסע' מגן על עסקה שטרם הושלמהקדמי: צריכה להיות התייחסות גם לעניין תשלום מלוא התמורה והנסיבות החריגות שהם תום הלב , ועל כן אין צורך ברישום, שכן לעיתים הרישום הינו עניין פורמאלי. יש ליצור חריגים למצבים שבהם התוצאה לא הוגנת והוא יוצר בדרך של פרשנות שיפוטית כלל חדש של תחרות. חריג מכוח עקרון תום הלב. אבל מי חסר תום לב בסיפור הזה? הפרשנות היחידה האפשרית היא שההתעקשות של א' על הזכות הקניינית שלו היא חוסר תום לב.דעת המרצה לגבי קדמי: האם אנחנו רוצים לתת תווית כזו למי שבגלל מעשה רמאות שלא היה לו שליטה עליו ולכן הוא עומד לאבד את זכותו הקניינית לגמרי? התוצאה כאן מעוררת אי נוחות, אך במרבית המקרים זה לא יהיה. קדמי הוא מיעוט ואין המשך לגישה שלו.עסקאות נוגדות ע"א 7785/99 ארוך נ' פאריינטי ואח',: עובדות: טרבזניק מוכר החלקה ניהל משא ומתן עם פאריינטי ורשם לטובתו הערת אזהרה העסקה לא יצאה לפועל וארב יזניק ביש צו הצהרתי מבית המשפט המחוזי למחוק את הערת האזהרה והיא אושרה לאחר המחיקה הוא ביצע משא ומתן עם משפחת ארוך שבסופה בוצע רישום וניתנה תמורה , אך לפתע התעורר פאריינטי וביקש לבטל את מחיקת הערת האזהרה והיא אושרה – השאלה המשפטית העומדת למשפט לפי ס' 9 לחוק המקרקעין האם העסקה שבוצעה עם צד ג' בוצעה בתום לב . בית המשפט המחוזי קבע כי סעיף 10 לחוק המקרקעין בא להגן על המסתמך על הרישום בלשכת רישום המקרקעין ופטרו מלבדוק את אשר קדם לרישום. אבל כאשר מובא לידיעת הקונה בצורה בוטה דבר קיומה של עיסקה, אין הוא יכול להסתמך על הרישום המאוחר יותר, לאחר מחיקת עקבותיה של העסקה הקודמת, ולנהוג כאילו זו לא היתה. כך אף לעניין סעיף 9. סעיף זה בא להגן על קונה תם לב שלא ידע על העיסקה הקודמת. מאז הובאה לידיעתו, אין הוא יכול יותר להתעלם ממנה ולטעון לתום לב. אם היה פגם בעיסקה הראשונה, או שזו לא הושלמה, יוכל להתייצב יחד עם המוכר ולטעון לבטלותה. נראה שזה אשר יש לעשות בעניין שבפני".  בית המשפט העליון: השופט אינו מסכים עם הגישה של המחוזי ואומר שעצימת עיניים היא כמעין ידיעה גם לפי ס' 62 גרם הפרת חוזה ויש להבדיל בין עצימת עיניים לבין רשלנות בתום לב במסגרת הוראת סעיף 9 לחוק המקרקעין הוא סובייקטיבי-מוחשי ולא אובייקטיבי-מופשט. כלומר, תום-הלב נשלל כאשר הקונה המאוחר ידע ידיעה בפועל או "ידיעה קונסטרוקטיבית", בשל עצימת עיניים מצדו, את זכותו של הקונה הקודם לו בזמן. אך לא כך המצב כאשר היה עליו לדעת את קיום הזכות לו נהג כאדם סביר. כאמור, אי-ידיעה רשלנית אינה עולה כדי חוסר תום-לב.  במקרה זה אומר השופט אין לפקפק בתום הלב של הרוכשים שהסתמכו על הרישום ופסק הדין פס"ד ורטהיימר נ' הררי:עובדות: א' שילם סכום קטן מתוך מחיר מסויים, וג' שילם מחיר גדול יותר מתוך סכום קטן יותר, ושילם את היתרה לאחר שנודע לו על העסקה עם א.ברור שמבחינת התחרות א' זוכה משום ש-ג' לא היה תום לב בזמן השלמת העסקה.בדנ"פ טוען ג' שלפי סעיף 3(4) לחוק החוזים (תרופות לאכיפת חוזה)- אין לאכוף חוזה כאשר זה לא צודק בנסיבות העניין.השאלה המשפטית: האם ראוי לסרב לאכיפת זכותו של א' כלפי המוכר (מכוח עדיפותו לפי סעיף 9), בגלל שזה לא צודק בנסיבות העניין כלפי ג' (שהנזק שלו גדול יותר)?פסיקת ביהמ"ש:ברק: בקביעה חד משמעית - אנו לא נתחשב בשיקולי צדק. סעיף התחרות, היינו סעיף 9, הוא זה שקובע את התוצאה הסופית. ברק אומר שבפועל אין הבדל בין א, ל-ג,. כל אחד מהם עשה את מה שנדרש ממנו לפי תנאי החוזה שלו. העובדה של-א, זה סכום כזה ול-ג, זה סכום אחר, אינה רלוונטית. השוואת הצדק בין הזוכה לפי סעיף 9 לבין הצד המפסיד הוכרעה בתוך תנאי סעיף 9 (בדרישות של הסעיף לתום לב לתמורה ולקניין- מאזן מצוקה). אין מקום לשיקולי צדק חיצוניים אחרים. שיקול הצדק היחסי בין הצדדים כבר מובנה בתוך ההכרעה הקניינית של סעיף 9.   ע"א 189/95 בנק אוצר החייל נ' אהרונוב,עובדות: זוג שהתגרש והיה בעל חזקה משותפת בחלקה חקלאית בהסכם הממון הוחלט כי החלק של הבעל יועבר לאיזה וכך גם הוחלט לפי הלכת השיתוף אך התברר כי על החלקה הוטל עיקול על ידי הבנק לאחר מכן והשאלה הנשאלת האם הזכות האובליגטורית של האישה גוברת או הזכות הרשומה של המעקל. לפני תחולת החוק, הוכרה זכותו העדיפה של בעל הזכות במקרקעין על פני העיקול המאוחר. הכרה זו התבססה על בעלות שביושר שנקלטה בארץ מכללי היושר האנגליים אך בחוק המקרקעין  ס' 161 שללו את זכויות היושר. בהלכת בוקר נקבע כי עיקול מאוחר גובר על התחייבות קודמת לא רשומה הרציונאל הוא חיזוק המרשם, יעילות כלכלית – (זה שהיה יכול לרשות את הערת האזהרה) הביקורת לפ"ד הייתה באמצעות ס' 9 והנאמנות הקונסטרוקטיבית. המחוקק מיהר ותיקן את החוק לפיה הערת אזהרה מבטלת כל עיקול עתידי . אך הבעיה מתעוררת במקרקעין לא רשומים. פסקי דין מאוחרים יותר כירסמו בהילכת בוקר כמו פ"ד בטראסה בפרשת סיטין קבעו כי הנושה צריך לבדוק כי על הנכס המעוקל לא רשום אדם נוסף וקבע כי משנה אם צד שלישי הוא תם לב או לא. סעיף 9 מראה כי יש עדיין מקום להתחייבות אובליגטורית. אך הוא לא דן במקרה הנדון והוא התחייבות אובליגטורית אל מול עיקול מאוחר אך ניתן לראותה כהשראה על עדיפות של התחייבות אובליגטורית ובניגוד לכך זכות העיקול היא זכות דיונית ולא מהותית, עיקול אינו יכול לבטל עסקה שנעשתה ויכול לכסות רק נכסים שיש לחייב מטעם זה נקבע כי שעבוד צף שנוצר בטרם הוטל העיקול אך התגבש והפך ספציפי לאחר שהוטל, גובר על העיקול. למעקל אין כלל עדיפות לנכס מסויים ולכן אין לו יכולת לקבל נכס שלא שייך לחייב גם אם לא נרשם. מדיניות משפטית ראויה היא להגן על הצרכנים הפרטים מפני הבנקים. ברק: כאשר מוכר מתחייב להקנות בעלות במקרקעין או במיטלטלין לקונה, משתכללת אצל הקונה זכות שביושר. זוהי זכות "מעין-קניינית". היא פועלת כלפי צדדים שלישיים. מכוחה של זכות זו ניתן לומר כי יש לקונה "זכויות מהותיות בנכס מסוים". כתוצאה מכך נשלל מנושה – בין נושה מכוח עיסקה נוגדת ובין נושה מכוח נשייה שאינה קשורה כלל לנכס – הכוח לממש את זכותו כלפי החייב-המוכר באמצעות הנכס הנמכר. על-כן, מתגבר הקונה על נושה של המוכר, המטיל עיקול על הנכס. לעניין זה, אין כל נפקות לרישום העיקול במרשם המקרקעין. האם בהטלת עיקול על הנכס אין מדובר בהפרת גרם חוזה ס' 62 בין המוכר לקונה. ברק אומר שלקונה יש זכות שביושר לפי ס' 12 לחוק המקרקעין וס' 12 לחוק המטלטלין. נניח כי הקונההשני בס' 9 הופך לנושה אין לו חזקה על עיקול שנכס כל שכן למעקל שאין לו כל זיקה לנכס לקונה הראשון יש זכות מעין קניין או קניין שביושר אך עדיין ניתן להתגבר עליו גם אם הקונה לא שילם את מלוא המחירע"א 2643/97 גנז נ' בריטיש וקולוניאל חברה בע"מ ואח',: עובדות: חברת בריטיש שהיא הבעלים הרשום מכרה את הקרקע לחברת נוטריקון שלא רשמה את בעלותה היא מכרה את הנכס לשני חברות בעסקאות נוגדות 1. גנז שלא רשם את זכותו על החלקה 2. קיבוץ אפק שפעל בתום לב ובדק ברשומות שבהן רשום שהקרקע שייך לבריטיש וכמו כן רשם הערת אזהרה באישור של בריטיש ונוטריקון. בית המשפט: לא נוקט עמדה בנוגע להאם עסקאות אלא הן עסקאות במקרקעין או התחייבות לזכות במקרקעין ומחיל את ס' 9 אך למעשה לנוטריקון אין זכות קניינית אלא קניין שביושר. תחולתו של הסעיף נקבעת לפי התחייבותיו ולא לפי זכויותיו. יש שייטענו שיש להחיל את ס' 12 במטלטלין כי מדובר בהמחאת זכויות אך ברק לא מסכים ואומר כי מדובר בעסקה במקרקעין. אומנם ניתן לקחת בחשבון את סעיף (3)4 לחוק החוזים שיקולי צדק בעניין האכיפה בגלל פגיעה בקונה השני אך הסדר ס' 9 הוא הקודם. אך דוקטרינת תום הלב חלה גם על עניין הקניין הן הזכות של בעל העיסקה הראשונה הן הזכות של בעל העיסקה השנייה כפופות לעיקרון הכללי של תום-הלב אובייקטיבי. חובת תום הלב של הקונה הראשון חלה כלפי המוכר והקונה השני תום-הלב דורש כי מי שהתחייבו כלפיו לעשות עיסקה במקרקעין יעשה ככל יכולתו לרשום הערת אזהרה על דבר העיסקה שנעשתה בפנקסי המקרקעין ("טאבו"). בכך הוא לא רק מגן על האינטרס העצמי שלו, אלא גם מתחשב באינטרס של בעל עיסקה שנייה, אשר עשוי לרכוש הנכס לאחר עיון בפנקסי המקרקעין ומתוך מחשבה מוטעית כי לא נערכה עיסקה ראשונה. אך לעיתים לא ניתן לרשום הערת אזהרה לפי דין או הלכת השיתוף ולכן הכל תלוי נסיבות. שטרסברג כהן לא מוצאת בס' 9 הפנייה לעקרון תום הלב וכי הדבר עולה כדי רשלנות בפן הנזיקי בלבד ולא אכיפה של החוזה על ידי הקונה השני. והאם כאשר מחילים את עקרון תום הלב על ב' 9 אין מקום גם להחיל את שיקולי הצדק בניגוד להלכת ורטהיימר. אך במקרה זה שטרסבר כהן מסכימה עם ברק. לוין שבמקרים אלה אי-רישום הערת אזהרה במשך שנים רבות, כמו במקרה שלפנינו, יש בו משום הפרת חובה אובליגטורית כלפי ה"שני" המשתיקה את בעל העיסקה הראשונה מלטעון לקיומה של זכות מכוח סעיף 9 לחוק המקרקעין. ניסוח אחר הוא לומר שמדובר בהפרת חובת "תום-הלב האובייקטיבי", שאין לה ולא כלום עם תום-הלב הנדרש מה"שני" בסעיף האמור.פרוקצ'יה אומרת כי במקרה של עסקה מעין קניינית התקפה לפי ס' 9 לא יכול הקונה השני לרשום את זכותו בטאבו בגלל שלמוכר עצמו אין זכות קניינית ולכן יש לראות ברישום הערת אזהרה כממלא את התנאים של הסעיף ורק אם זה לא קוים יש לבדוק את תום הלב של הקונה הראשון. אנגלרד לא מסכים עם פרוקציהע"א 790/97 בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' גדי,: עובדות: בני זוג כרמל מכרו את הדירה אך לא הועברו הזכויות על שם הקונה ולא נרשמה הערת אזהרה שבע שנים ולאחר מכן הוטל עיקול על נכסי הזוג כרמל וביניהם גם על הדירה. טענת המערער היא כי יש להחיל את הלכת בריטיש כי הקונה הראשון התרשל ולא רשם הערת אזהרה וכי יש להשתמש בהלכת בוקר שלמעקל יש זכות עיקול ותום הלב לא מוריד או מעלה. בית המשפט – הלכת אהרונוב נתנה זכות מעין קניינית לקונה הראשון והיא זכות עדיפות על פני מעקלים גם אם לא רשם הערת אזהרה אך היא לא עומדת לבדה ואיתה עומדות גם דוקטרינות שבינן דוקטרינת תום הלב. תום הלב תלוי נסיבות ולעיתים אי רישום הערת אזהרה יכול לגרום לתאונה משפטית . לדעת ברק התנגשות בין קונה למעקל היא התנגשות כלכלית ולכן אין חובה לרשום אין הפרה של תום הלב ואין המעקל מסתמך על רישום נכסיו של החייב בכניסה לעסקה ואין קשר סיבתי בין אי הרישום לבין אי תשלום לנושה ורק אם נרשם עיקול על הנכס ששייך לקונה יש להחליט כי צריך להחזיר את הוצאות מרשם העיקול לשווא ואין למעקל אינטרס שווה לקונה בעסקה מעין קניינית או לקונה שני ע"א 11502/05 לאניאדו נ' הולנד ישראל בע"מ,: המנוחה נתנה ללא תמורה דירה על שמה לנכדיה וכמו כן הייתה שותפה בחברת תכשיטים משפחתית כאשר החברה נכנסה לחובות הוטל עיקול על הדירה אך המערערים טענו כי הם בעלי הזכויות היחידים על הדירה וכי לא ניתן לעקלה בתגובה טענו המערערים כי מדובר בעסקה למראית עין שמטרתה להעלים נכסים והטענה היא כי שלושת המשיבים היו היחידים שלא היו ערבים לחובות החברה וכי התחייבות כי הדירה תהיה אצל המנוחה ובעלה עד סוף חייהם וכי המתנה ניתנה עם תחילת שקיעת החברה בחובות. בית המשפט לאמור, נקודת המוצא בתחרות זו תהיה בהעדפת הנושה על פני מקבל המתנה. אולם, פתוחה תהיה הדרך בפני מקבל ההתחייבות למתנה לנסות ולהוכיח כי עניינו הקונקרטי נמנה על אותם החריגים שבהם במאזן הציפיות המוגנות שלו ושל הנושה – תיטה הכף להעדפת עניינו.ראש וראשון לאלה יהיה בהוכחת תום הלב של נותן המתנה ונסיבות נתינתה ובהפרכת והסרת כל ספק סביר שמא נועדה אותה המתנה להברחת הנכס מנושיו או למטרה בלתי ראויה אחרת כל אלה ייבדקו ויבחנו במסגרתו של שיקול הדעת השיפוטי בהתייחס לכל מקרה לגופו ולנסיבותיומה קורה במצב שבו ג' מטיל עיקול אך א' ממציא חוזה בו נראה כי התחייב להעביר את הנכס לב'. – אם עוד לא שולמה תמורה ניתן לעקל את כספי התמורה ובנוגע לתשלום חלק מהתמורה אין הלכה פסוקה. ע"א 1559/99 צימבלר נ' תורג'מן: עובדות: המשיבה ובן זוגה המנוח היו צריכים להעביר את הבעלות למערערת אך הדבר לא התרחש ולמעשה המערערת חיה בדירה כדיירת מוגנת . בשנת 96 רצו לחדש את תהליכי העברת הבעלות אך קיבלו סירוב בשל התיישנות ושיהוי. בית המשפט טוען כי ההתיישנות צריה להתחיל משנת 96 בו פנתה המערערת להחלה מחדש של העברת הבעלות משום שעד אותו רגע היו לה זכויות שביושר בגלל נאמנות קונסטרוקטיבית בינה לבין המשיבה . דבר שאינו מתיישן עד שהנהנה לא כופר בנאמנות או הפרה את החובה. למעשה המערערת שילמה את מלוא חובותה ומילאה את התחייבויותיה ויש לה זכות שביושר בגלל התחייביות בעלה המנוח של המשיבה לעסקה. הנאמנות הקונסטרוקטיבית מוחלת בארץ על דרך של היקש מס'  לחוק יסודות המשפט. השאלות העולות הן כאשר הקונה לא שילם את מלוא התמורה וכאשר קיימים צדדים שלילים שלא ידעו על הנאמנות אך אין תשובה לכך בפסק הדין.ע"א 371/89 אורית (שכטר) פורד נ' חיים שכטר חברה לבניין והשקעות בע"מ (בפירוק),: המערערת היא ביתו של הקבלן בעל החברה שעומדת לפירוק והמפרקים רוצים לעקל את הדירה שעליה טוענת המערערת יש לה את הזכות היחידה והיא הבעלים היחידים לפי זכרון דברים שנחתם בין המערערת לחברה ותשלום תמורה מלא עובדות נוספות הן שמדובר בעסקת קומבינציה שבהם הבעלים של החלקה הם בני הזוג שלנג וכי בעת זכרון הדברים הייתה המערערת קטינה. בית המשפט אומר כי לא ברור אם מדובר בהמחאת זכות קניינית או אובליגטורית או אך ורק בהתחייבות להמחאת הזכות . ובנוסך לכך לחברה לא הייתה היכולת להמחות את הזכות בגלל שהם לא הבעלים הרשומים של הקרקע כי גם אם קיימת נאמנות קונסטרוקטיבית בין המערערת לחברה עליה למלא אחר התנאים בחוק הנאמנות והם 4היה בנכסי הנאמנות נכס שפעולות בו טעונות רישום בפנקס המתנהל על-פי חוק, רשאי הנאמן להודיע על קיום הנאמנות לממונה על הפנקס, והממונה ירשום בה הערה מתאימה. .5כחה של נאמנות יפה כלפי כל מי שידע או שהיה עליו לדעת עליה, ומשנרשמה הערה לפי סעיף 4- כלפי כל העולם".הערה לא נרשמה במקרה זה, ולא הועלתה כל טענה שהמפרק או נושה כלשהו בפועל או בכוח או נושה היפותטי ידעו או היה עליהם לדעת על קיומה של הנאמנות. ומכאן שלא ניתן לקבל את ערעורה.הבטחת השקעות של רוכשי דירותע"א 8343/01 פרופ' ירדנה וד"ר ליאון עובדיה ו- 7 אח' נ' סיבל נהריה בע"מ (בכינוס נכסים) ואח': עובדות: חברת סיבל נהריה התחילה בפרוייקט נופש בו הוצעו דירות ובית מלון והובטח פיתוח סביבתי ובריכה וכל אחד מהקונים קיבל ערבות בנקאית מהבנק הבין לאומי , הקבלן פשט את הרגל ומונה כונס נכסים שהמשיך את הבנייה והדירות הושלמו אך ללא הפיתוח הסביבתי המובטח . הקונים טוענים כי עליהם לקבל את הערבויות הבנקאיות כי לא הוכח כי בנית הדירות הסתיימה וכי זה בניגוד לחוזה המכר שחתמו והערבות הבנקאית הגבוהה שניתנה להם מהבנק מוכיחה כי הכוונה לא הייתה לדירות בבית משותף אלא ליחידות נופש. הבנק טוען כי מטרתה של ערבות בנקאית היא להבטיח זיקה קניינית לקונים ואת זאת קיימו בית המשפט : לפי ס' 2(!)(1)מסר לקונה ערבות בנקאית להבטחת החזרתם של כל הכספים ששילם לו הקונה על חשבון המחיר, במקרה שלא יוכל להעביר לקונה בעלות או זכות אחרת בדירה כמוסכם בחוזה המכר, מחמת עיקול שהוטל על הדירה או על הקרקע שעליה היא נבנית או מחמת צו לקבלת נכסים, צו פירוק או צו למינוי כונס נכסים שניתנו נגד המוכר או נגד בעל הקרקע האמור מדובר בהוראה קוגנטית שאין להתנות עליה ואם מתנים עליה זוהי עבירה פלילית לפי ס' 4  לדעת טירקל אין הכוונה בסעיף כי יש לדרוש את הערבות הבנקאית מהבנק שהוא הצד השלישי אם לא בוצע חוזה המכר בשלמותו אלא אם רק לא הועברו הזכויות בנכס ומצב זה רצוי גם מבחינת מדיניות משפטית כדי שמערכת הגבייה תהיה מהירה. אומנם צודקים המערערים כי הדירות לא לפי המיתאר שהוסכם אך את הטענות יש להפנות לחברה ולא לבנק השופט ריבלין אומר כי הוא מסכים עם דעתו של טירקל אך ישנם מקרים בהם אי התאמה תהיה כאי מסירה של דירה . חיות בדעת מיעוט חושבת שאי התאמה היא גם שינו מובהק במהות הדירהבעלות והחזקהע"א 1182/90 שחם נ' רוטמן:: : אדם היה נשוי פעמיים ובצוואתו הוריש את חלקו בדירה לאישתו השנייה וקבע כי אם מותה יעבור החלק שהוריש בצוואה לילדיו אך המנוחה בעודה בחיים התחייבה לתת את הדירה לדורית שהם אך היא לא נרשמה על שמה אלא לאחר מות האישה. בית המשפט : ניתן לצוות יורש אחר יורש רק לפי  סעיף 42 בחוק הירושה (א) המצווה רשאי לצוות לשניים על-מנת שיזכה השני אחרי שזכה הראשון; השני יזכה במות הראשון או בהתקיים התנאי או בהגיע המועד שנקבע לכך בצוואה, הכל לפי המוקדם יותר. (ב) הראשון רשאי לעשות במה שקיבל כבתוך 8שלו, והשני לא יזכה אלא במה ששייר הראשון; אולם אין הראשון יכול לגרוע מזכותו של השני על-ידי צוואה. מדובר בהוראה קוגנטית שלא ניתן להתנות עליה. למעשה הירוש הראשון הוא הבעלים לכל דבר בעודו בחיים ומבחינה משפטית הוא יכול לעשות עם הרכוש כעולה על רוחו אך מבחינה מוסרית וכי המנוח יכול להתנות לפי ס' 53 את הבעלות בצורה מפורשת וברורה במקרה זה הוא לא התנה ונתן לאישתו יד חופשים לעשות ככל העולה על רוחה עם הנכס כל עוד היא חיה אך לאחר שנפטרה יעבור הנכס לידי ילדיו וכך מתנה שלא נרשמה לא הסתיימה ולכן לא תקפה פ"ד פילובסקי: אשה קנתה דירה והייתה לה כל זכות לעשות בה כל מה שתרצה אך למעשה הבעלים הרשומים בטאבו היו נכדיה ובנה מה שהיא רצתה היה למנוע את מס העזבון: בית המשפט אומר כי הצוואה צריכה לפעול לפי תנאים פורמלים ומכירת מתנה לא יכולה להביא את התמורה לידי הזוכים במתנה אלא לידי עזבון המנוחה כל שקיבלו המערערים בחיי המנוחה היה רישום הבעלות בדירה, אך הבעלות עצמה נותרה בידי המנוחה, שכן בעלות הוגדרה בחוק המקרקעין, תשכ"ט- 1969 סעיף 2 כ"זכות להחזיק במקרקעין, להשתמש בהם ולעשות בהם כל דבר וכל עסקה...". על-פי המסמך הנוסף, נותרה זכות זו בידיה של המנוחה והוענקה לכן למערערים רק עם מותהבין בעלות לבין חכירה ושכירותע"א 355/76 בסו נ' מלאך: עובדות: המנוחים החזיקו בדירה בחכירה לדורות של 25 שנה לאחר מותם הגישו המשיבים שהיו מנהלי העיזבון טענה כי הם מעוניינים לחלק את שוייה של הדירה לחלקים ואילו המערערת שלמעשה גרה בדירה עם משפחתה טוענת מנגד כי זכות החכירה הסתיימה חודשים לפני מותה של המנוחה ולכן זכות החכירה כלל לא נכללת בעיזבון. בית המשפט : השופט מכריז כי לרוב חוזי חכירה לדורות הם למעשה חוזי בעלות כמובן שזה תלוי כל חוזה וחוזה אך במקרה זה ניתן למנוחים אפשרות הערכת החוזה ב72 שנים נוספות וכי חידוש החכירה היא עניין פורמלי בלבד. השופט קובע כי יש ליצור הסדר בין היורשים למערערת ואם לא ימצאו סידור יש לפעול לפי ס' 115 א וב' בחוק הירושה שלפי ס' 115 ג תקף גם לחכירה לדורות והאומר כי אם אין הסדר יחליט בית המשפט מה לעשות . השופט מתייחס לכך שלפני התיקון ס' 115 קבע כי בעלים צריך לשלם ליורשים ושוכר לא צריך לשלם ולכך כיוון בא כוח המערערת אך השופט טען כי חכירה לדירות היא כמו בעלות ולכן יש לשלם ליורשים ע"א 2821/95  לוסטיג נ' מייזלס,:עובדות: שטח בחכירה לדורות של 999 שנה הוכחר למייזלס והיא טוענת כי בידיעה היכולת לבנות בשטח ואילו החוכרים טוענים כי אין הקניה של זכויות בנייה . בית המשפט: חכירה לדורות תלוית חוזה אך לרוב בפסיקה ובמאמרים מתייחסים אליה כמעיין בעלות ולכן הזכויות שניתנות בחכירה לדורות יש בהן גם זכות בנייה.הסיבה לחכירה לדורות היא בגלל ס' 13 בחוק המקרקעין כי לא ניתן לבצע חוזה מכר על חלק מסוים במקרקעיןע"א 2462/97 הפועלים ליסינג בע"מ נ' טיפול שורש ניהול ושירותים למרפאות שיניים בע"מ,: עובדות: חברת טיפול שורש חתמה על הסכם עם חברת ליסינג על כך שירכשו עבורם מכשירי טיפולי שיניים והם בתמורה ישכירו אותם מהם וישלמו להם חודש בחודשו סכום הצמוד למדד ולאחר עשר שנים יוכלו לקנות את המכשירים מהם בתמורה ששוה ל1% . למעשה חברת טיפול שורש טוענת כי מדובר בהסכמי הלוואה והריבית שהוצמדה לעסקאות היא מופרזת ואילו חברת הליסינג טוענת שמדובר בהסכמי שכירות ואין הם כפופים לחוק הריבים ובנוסף לכך חל התיישנות על המקרה כי התביעה הוגשה שמונה שנים לאחר ההסכם. השאלה היא האם עסקאות של ליסינג ממוני הן עסקאות אשראי והן כפופות לחוק הריבית . המערערת שהיא חברת הליסינג טוענת כי מדובר בעסקת שכירות ואין טעם בכך שהמשיבה לאחר שנהנתה מהפחתת המס לטעון כי מדובר בחוזה הלוואה. בית המשפט : ישנן שתי סוגי עסקאות ליסינג מימוני או פיננסי עיסקה שבה מקבל הצד האחד זכות שימוש וחזקה בנכס מסוים לתקופה מסוימת תמורת תשלומים תקופתיים, אשר היוונם משקף בקירוב את השווי הנוכחי של הנכס, כאשר בסוף התקופה ניתנת לצד זה זכות לרכוש את הנכס בתמורה מינימלית, וכאשר לצד האחר אין זכות להביא את החוזה לידי גמר עובר לסיום התקופה המוסכמת. וליסינג תפעולי עיסקה שבה מקבל הצד האחד זכות שימוש וחזקה בנכס מסוים לתקופה מסוימת תמורת תשלומים תקופתיים, כאשר לצד האחר זכות להפסיק את החוזה נקבעו ארבעה קריטריונים שבהתקיימות אחד מהם יש לסווג חוזה חכירה כליסינג מימוני. האחד, חוזה החכירה קובע שבתום תקופת החכירה עוברת הבעלות על הנכס לחוכר. השני, חוזה החכירה כולל אופציה לרכישת הנכס על-ידי החוכר במחיר הזדמנותי. השלישי, תקופת החכירה שווה ל75%- או יותר ממשך החיים הכלכלי המשוער של הנכס ביום החכירה. הרביעי, הערך העכשווי של דמי החכירה שווה למחכיר 90% או יותר מערך השוק של הנכס המוחכר, בתחילת תקופת החכירהץ למעשה מדובר בדרך בה צד ג' לא יכול לקבל מימון לקניה של נכס שהוא צריך ולכן מבצע עסקת ליסינג מימוני כאשר הנכס הוא הערובה כמו כן יש הקלה במס כמו כן שיקולים עסקיים אחרים כמו תחליף הנכס במשהו חדיש יותר. השופט לא רואה לנכון לסווג כל עסקת ליסינג כעסקת אשראי למרות שלמעשה חברת הליסינג כלל לא נוגעת באופן מוחשי בנכס אלא מספקת את המימון ויש להסתכל על מהות העסקה ולשקול שיקולים שונים כמו (א) היחס בין התשלום התקופתי ובין שווי השוק של דמי שכירות הנכס. ככל שהתשלום התקופתי איננו משקף שווי שוק של דמי שכירות הנכס, יש בכך כדי להחליש את היבטי השכירות בעיסקה הספציפית. (ב) היחס בין שווי השוק הנוכחי של הנכס ובין היוון זרם התשלומים התקופתיים על-פי הסכם הליסינג. אם היוון זרם התשלומים התקופתיים על-פי הסכם הליסינג קרוב לשווי השוק הנוכחי של הנכס, יש בכך לחזק את אופייה של עיסקת הליסינג כעיסקת מכר בתוספת עיסקת הלוואה. (ג) קיומה של אופציית הרכישה וערכו של התשלום הנדרש למימושה של אופציה זו. קיומה של אופציית רכישה וערך מינימלי של התשלום הנדרש למימוש האופציה, מצביעים על אופייה של עיסקת הליסינג כעיסקת מכר בתוספת עיסקת הלוואה. (ד) מספר הצדדים לעיסקה. אם בין בעל הנכס לשוכרו קיים צד נוסף אשר עניינו האמיתי הוא בעיסקת אשראי עם השוכר, יחזק הדבר את הנטייה לראות בעיסקה עיסקת אשראי. (ה) השיקולים אשר הביאו את מקבל הנכס לכריתת הסכם הליסינג. (ו) נסיבות כריתת העיסקה במקרה זה מוצא השופט את העסקה כעסקת אשראימגבלות הבעלות: תום לב ושימוש לרעה בזכותע"א 782/70 רדומילסקי נ' פרידמן,עובדות: המערערת שהיא הבעלים של הדירה בה חי זקן המשכיר את המקום כדייר מוגן מתח אנטנה בחללה של שטח המערערת . בית המשפט טען כי אין מדובר בהסגת גבול או במטרד- אחד מפסקי הדין היחידים בהם לא ניתנה עדיפות לזכות הקניינית הכל יכולה. במקרה זה בית המשפט ראה כי המערערת פועלת ממניע פסול של חשש מבתו של הזקן.רע"א 6339/97 רוקר נ' סלומון,: עובדות: אנשים בבית משותף קיבלו היתר בנייה והחלו לבנות על הקניין של הבית המשותף כלומר של שאר בעלי הבניין גם יחד – שאר דיירי הבניין טענו כי יש פגיעה בזכות הקניינית שלהם וכי היה צורך לבקש את אישורים ומבקשים להשיב את המצב לקדמותו . המערער מבקש שלא לבקש להרוס את הבנייה למרות שמדובר בפגיעה בזכות הקניינית . השאלה הנשאלת האם כמו בנזיקין יש לבית המשפט שיקול דעת באם להורות על צו מסויים או שזכות הקניין היא כל יכולה בית המשפט : אנגלרד דעת מיעוט : טוען כי הוראת סעיף 14 לחוק על חלופת שני המבחנים: הן קיום מניע פסול עשוי למנוע את הפעלת הזכות והן חוסר איזון אובייקטיבי בין התועלת המופקת לבעל הזכות לבין הנזק הנגרם לזולת. ולכן המערער צריך להשאיר את הבניין על קנו כי הנזק שלו יגבר על התועלת של הטוענים להורדת התוספת .טירקל: המחוקק ראה לנכון לא לתת סעד לבעל זכות קניינית שנפגעה במקרים חריגים ביותר ויש להשתמש בו בצמצום ובס' 39 בעיקר כאשר מדובר בפגיעה בזכות שלא כדין אומנם ניתן להגביל את בעל הזכות אך לא במקרה שהוא צריך להתגונן מול מסיג גבול הראשון הוא עוצמתה של הזכות הקניינית שנפגעה: האם מדובר בזכות במקרקעין או במיטלטלין והאם מדובר בבעלות או בזכות אחרת, חלשה הימנה. השיקול השני הוא עוצמתה של הפגיעה בזכות, לרבות היקף הפגיעה ומשך הפגיעה. השיקול השלישי – משני בחשיבותו לקודמיו – הוא עוצמת התוצאות של הסרת הפגיעה לגבי הפוגע בזכות. השיקול הרביעי הוא התנהגותם של בעלי-הדין. לעניין שיקולים אלה, תיראה, לדוגמה, זכות בעלות במקרקעין כבעלת עוצמה גדולה מזכות שכירות; פגיעה בזכות על-ידי תפיסה של שטח גדול תיראה גדולה מפגיעה על-ידי תפיסת שטח זעיר; פגיעה על-ידי תפיסה דרך קבע, או לזמן ארוך, תיראה גדולה מפגיעה על-ידי תפיסה דרך ארעי. ככל שעוצמת הזכות שנפגעה גדולה יותר, ככל שעוצמת הפגיעה גדולה יותר, יצטמצם וילך שיקול-דעתו של בית-המשפט, עד בלי השאיר לו שריד. ואין להתייחס לאיזון של נזק מול תועלת . ברק: אין זכות מוחלטת והכל נתון תחת תום הלב בהענקת סעדים בגין פגיעה בזכות קניינית הגנה על הבעלות וההחזקה"א 756/80 רוזנשטיין נ' סולומוןעובדות: המערער והמשיב הינם בעלי משקים גובלים. המערער טען שחלק מאדמת משקו של המשיב שייך ךו, והוא עלה על אותו שטח מריבה בכוח, וללא הסכמת המשיב, פגעו בגידולי המשיב ומנעו ממנו להשתמש באותה חלקה. בית משפט השלום לא קיבל את תביעת המשיב להורות על הוצאת המערער כי קבע שהחלקה הנדונה שייכת למערער. המחוזי נעתר למשיב והוציא צו מניעה נגד המערער.בערעור לעליון נדונה שאלת פרשנותו של סעיף 19 לחוק המקרקעין, כאשר השאלה השנוייה במחלוקת היתה כיצד ואימתי ישתמש ביהמ"ש בסמכותו "לדון בזכויות שני הצדדים בעת ובעונה אחת", מה מידתה של סמכות זו, שיעורה והיקפה.שופטי הרוב � ביהמ"ש רשאי להשתמש בסמכותו, לפי סעיף 19 סיפא לחוק המקרקעין, "לדון בזכויות שני הצדדים בעת ובעונה אחת", בכל מקרה, כאשר דרך זו של דיון היא יעילה ומתאימה בנסיבות העניין. על הכרעת ביהמ"ש חייב להשפיע השיקול, שאין לעודד עשיית דין עצמית, אך אין לקבוע, שעל ביהמ"ש להימנע תמיד וללא יוצא מן הכלל מבירור זכויות בעלי הדין, כאשר נעשה שימוש גם באלימות על-ידי הנתבע.השופט אלון � סבור כי הנחייה הניתנת לביהמ"ש בסעיף 19 סיפא, הינה הנחייה כללית וסתמית, המוסרת לביהמ"ש שיקול דעת נרחב. הכלל הוא שאין אדם עושה דין לעצמו ויש להחזיר את המצב לקדמותו ורק לאחר מכן, יתבררו זכויות הצדדים לגופן. אך כאשר על פני הדברים זכותו של מי שעשה דין לעצמו עדיפה מזכותו של מי שמחזיק בפועל במקרקעין, יכריע ביהמ"ש בזכויות הצדדים לגופן, מבלי להורות על השבת המצב לקדמותו, ויסדיר את ענין ההחזקה בפועל במקרקעין, עד להכרעה הסופית, כפי שייראה בעיניו כצודק, ובתנאים שיקבע.הערעור התקבל.משכוןע"א 315/89 ביאלוסטוצקי ואח' בע"מ נ' נייר גרף (תעשיות) בע"מ (בפירוק) ואח' עובדות:המערערים הם נושים של המשיבה (חברה שהיא פושטת רגל), ויש להם שיעבוד קבוע על הטובין, כיוון שלחברה יש יותר התחייבויות מנכסים, המפרק אוסף את נכסי החברה ומחלק אותם לנושים בצורה שווה, הדין קובע תקופה של 3 חודשים לפני פירוק שבה אין לעשות שום פעולה בנכסי החברה, ואם נעשו עסקאות ביהמ"ש יכול לבטלן וכן אם החברה העדיפה נושה מסוים. בפס"ד נידון מקרה בו החברה ביצעה הסכם בתקופה שלפני ה- 3 חודשים והרישום נעשה בתוך ה- 3 חודשים, המפרק סרב לממש את השיעבוד בטענה שהוא אינו בתוקף כלפיו.השאלה מהו המועד הקובע- הרישום או תאריך היצירה של השיעבוד ? ביהמ"ש קובע כי המועד המשמעותי הוא מועד יצירת השיעבוד, ולכן הרישום יחול רטרואקטיבית והעסקה תהיה תקפה ממועד ההסכם- מועד היצירה, לעומת משכון רגיל שם התוקף הוא מזמן הרישום. אם לא נפרש את התחולה כרטרואקטיבית א"א להסביר למה המחוקק דרש תקופה קצובה בה הכרחי לרשום את השיעבוד. ע"א 471/73 מקבלי נכסים זמניים של אלקטרוג'ניקס בע"מ י אלסינט בע"מ.עובדות: ערעור על קביעת המחוזי, לפיה, החוב של המשיבה הראשונה הומחה כדין למשיבה השנייה, ושזכותה של זו קודמת לזכות הבנק, אשר קיבל שיעבוד צף על נכסי החברה לפי אגרת חוב.באגרת החוב שנעשתה ע"י החברה (=החייבת), שיעבדה החברה לבנק את כל הנכסים, הרכוש והזכויות מכל סוג ומין שהוא ללא יוצא מן הכלל, שיש לחברה כעת ושיהיו לה בעתיד באיזה זמן שהוא ובכל אופן ודרך.בהסכם התבצע הן שעבוד קבוע על נכסים מסויימים (שאינם נוגעים לענייננו), והן שיעבוד צף על יתר הנכסים.בהסכם היה סע' שימור בעלות לטובת הבנק- החברה התחיבה שלא להעביר או לשעבד את הרכוש המשועבד ללא קבלת הסכמה בכתב מראש מהבנק, פרט למכירה, העברה או החכרה של המלאי העסקי הנעשית במהלך הרגיל של עסקי החברה.אגרת החוב נרשמה אצל רשם החברות כשעבוד על נכסי חברה.י' כהן: נוכח ההגדרה הרחבה- בהסכם- לרכוש המשועבד, אין סיבה להגביל את האיסור שבסע' שימור הבעלות לנכסים מוחשיים בלבד, ולכן צודקים המערערים בטענתם שהמחאת הזכות נעשית בניגוד לאיסור שבאגרת החוב.אמנם, רישום שעבוד צף אצל רשם החברות משמש הודעה כלפי כולי עלמא על עצם קיומו של השעבוד הצף, ברם , לא ניתן לייחס בהכרח למעיין את הידיעה הקונסטרוקטיבית בדבר הפרטים שנרשמו, בייחוד כאשר ההגבלה על זכות החברה להעביר את הנכס המשועבד איננה בין הפרטים הטעונים רישום. דהיינו- תיתכן ידיעה בדבר השעבוד הצף אך לא על סע' שימור הבעלות, ואין זה ראוי להרחיב יתר על המידה את הידיעה הקונסטרוקטיבית.כל עוד לא נטען ולא הוכח שהיתה למשיבה ידיעה ממשית לגבי סע' ההגבלה בהסכם השעבוד שבין החברה והבנק, הרי שהיא רשאית להינות מזכותה לפי ההמחאה, זכות שהיא רכשה בתמורה ותום-לב. ע"א 10907/03 בנק לאומי לישראל בע"מ נ' מדינת ישראל – משרד הבריאות: אם הוטל שעבוד צף וישנה הגבלה גם אם לא נרשמה לא ניתן לבצע עסקים שלא במהלך הרגיל של הדברים והנושה לא יקבל עדיפות על פני השעבוד הצף בפסק דין זה העבירה .קולומבו: עובדות: התבצע הליך קונסגציה כך שחברת קולמבו לא ביצעה למעשה הסכם מכר אלא העבירה את הצעצועים למאמא יוקרו אך הם היו בבעלות קולומבו עד שמאמא יוקרו תיתן תשלום מלא בגינם לרוב עושים זאת משום שהחברה שצריכה את הנכסים לא בטוחה שתצליח למכור את כולם אך במקרה זה נעשה הדבר על מנת להבטיח בטוחה לקולומבו שלא תאבד את נכסיהם כי לא הייתה בטוחה ביכולת ההחזרה הכספית של מאמא יוקרו. בית המשפט טוען כי מדובר בעסקת משכון מסווה ותפעל לפי ס' 2 בחוק המשכון הוראות חוק זה יחולו על כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס כערובה לחיוב, יהא כינויה של העסקה אשר יהא" השתמשו בנוסחאות כגון "מכר חוזר", "השכרה", "נאמנות", "מכר מותנה" ועוד. הטעמים לניסיונות הסוואה אלה הם מגוונים, ובין היתר ניתן להזכיר את המניעים הבאים:וא. רצונם של נושים לעקוף את ההוראות המכבידות שבדיני בטוחות, בדבר מימוש שיעבודים.ב. רצונם של חייבים להסתיר את עובדת קיום החוב ולהסוות את השיעבוד שניתן  להבטחתו, כך שחזותם החיצונית מבחינה כלכלית תהיה נאה יותר ממה שהיא למעשה.ג. הצגת עיסקת המשכון באופן שונה עשויה, לעתים, להיטיב עם חייב לעניין תשלומי מס.ד. עקיפת הוראות חוק המגבילות את הריבית המירבית שניתן לגבות (לדיון מקיף בעניין זה ראה חיבורו של פרופ' י' ויסמן, "חוק המשכון, תשכ"ז-1967" פירוש לחוקי החוזים (המכון למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי ע"ש הרי סאקר, ג' טדסקי עורך, תשל"ה). ולפי ס' 4 משכון צריך להיות רשום אצל רשם החברות ובמקרה זה הוא לא רשום לכן אין עדיפות של נושה
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