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מבוא: סוגי הנכסים:דיני קניין הינם דיני נכסים. ישנם 3 סוגי נכסים (חלוקה ע"פ תורת המשפט):1. מקרקעין- כולל קרקע ועשוי לכלול גם דברים נוספים כמו דברים שמחוברים לקרקע. במשפטים יש להגדיר הגדרה מדויקת של מה נחשב למקרקעין, כמו לדוגמה ה"מחוברים". מקרקעין נקרא גם נדל"ן.2. מטלטלין- נכסים נדים. לדוג' ס' 34 לחוק המכר "נמכר נכס נד".3. זכויות- כל הנכסים הלא מוחשיים נקראים זכויות. נכסים שאי אפשר לתפוס אותם באחד מהחושים הרגילים. נכסים אלו הינם יציר המשפט. סוגי זכויות: *זכויות חיוביות- זכויות חוזיות: זכויות שנוצרו מכוח חוזה מחייב . זכות חוזית ניתן למכור. משני הצדדים נושה וחייב. החייב צריך לקיים התחייבות לפי תוכן החוזה. לדוג'- ביחסי בנק ולקוח ניתן לומר שאם החשבון הוא ביתרת זכות, אז הלקוח הוא הנושה), אך אם חשבון הבנק הוא ביתרת חובה, הבנק הוא הנושה והלקוח הינו החייב. * זכויות קנייניות- זכויות יוצרים, פטנטים וכו'.  * יש סוג נוסף של זכויות אשר מהווה מעין נכס אך לא ניתן לבצע בו עסקאות – רישיונות. אלא נכסים שאינם מטלטלין או מקרקעין אלא זכויות.מדובר על נכסים אשר ניתן לעשות איתם עסקאות שונות. הנכסים הינם נכסים אשר יתכנו בהם עסקאות מבחינת המשפט. לא בכל נכס (שווה ערך כספי) ייתן לעשות בו עסקאות. עד המאה ה-19 לא היה ניתן לסחור בזכויות חוזיות. בימי הביניים, הנכס העיקרי היה מקרקעין. המהפכה התעשייתית ביצור התעשייתי הביא למהפכה בדינים והחלה התייחסות גם למטלטלין. המונח נכס בחוקים השונים:בחקיקה אזרחית יש שימוש רב בהגדרה של המונח "נכס". יש חוקים שמגדירים את המונח נכס ויש כאלו שלא אך בחוק עצמו יש התייחסות לאלו סוגים של נכסים החוק חל. נכס בחוק השומרים לא יכלול זכויות מפני שאי אפשר לחייב אחריות מבלי שאתה מחזיק בנכס. יחסי שומרים קמים רק אם א' מחזיק בנכס של ב' (שבבעלותו של ב') ע"פ חוק השומרים. כלומר, חלק מהגדרת השמירה זה החזקה פיזית. בחוק המשכון, ניתן למשכן את כל סוגי הנכסים ללא תלות במשכון פיזי. החוק חל גם על סוג הנכסים "זכויות". כאשר א' חותם על חוזה קניית קרקע הוא מעביר את הזכות החוזית ולא את הבעלות על המקרקעין לב' ולכן אם מוכר לג' הוא מעביר לו רק את הזכות החוזית. חוק המקרקעין: עוסק במקרקעיןחוק המטלטלין: עוסק במטלטלין. אך ס' 13 א אומר שההוראות של החוק יחולו גם על זכויות. חוק המחאת חיובים: ס' 1.(א)"זכותו של נושה, לרבות זכות מותנית או עתידה לבוא, ניתנת להמחאה ללא הסכמת החייב, זולת אם נשללה או הוגבלה עבירותה לפי דין, לפי מהות הזכות או לפי הסכם בין החייב לבין הנושה.” נקודות המייחדות את חוק המקרקעין והבדלים מול מטלטלין:החשיבות הפוליטית- הרוב המכריע של המקרקעין במ"י הם בבעלות של מ"י (קק"ל, מקרקעי ישראל). 90% מהמקרקעין בארץ הן בבעלות המדינה ולא בבעלות האזרח. האזרח חוכר את הקרקע מהמדינה לשנים רבות. היצע מוגבל של מקרקעין אל מול היצע לא מוגבל של מטלטלין. דיני התכנון והבנייה מגבילים את סוגי המקרקעין בארץ (סוגי בניה וכו'). מקרקעין הינו נכס שלא כלה. לכן, עסקאות מקרקעין הם בדר"כ לפרק זמן רב מאוד. קשר פסיכולוגי- מרבית האנשים קשורים ליחידות המקרקעין שלו יותר מנכסים אחרים שבבעלותו.המקרקעין היא נכס ייחודי- כל יחידת מקרקעין היא ספציפית ושונה מאחרת. נכס רב ערך- ולפעמים אף הנכס החשוב ביותר ולכן יש הוראות מסוימות שחלים רק על מקרקעין ולא על נכסים אחרים. כמו לדוג', עסקת מקרקעין של קטין חייבת להיעשות (ע"י האפוטרופוס) רק לאחר אישור של ביה"מ. חוק המקרקעין ס' 1: "בחוק זה —"מקרקעין" — קרקע, כל הבנוי והנטוע עליה וכל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה;” פרופ' ויסמן תומך בגישה פרשנית אחרת, שלא המבחן הפיזי הוא העיקרי אלא מבחן הכוונה. כלומר, אם אין חיבור פיזי אך זה חפץ כבד שלא מתכוונים להוציא את זה, זה חלק מהמקרקעין. אין הרבה פס"ד שעוסקים בנושא זה. ס' 11-13:  תיחום הבעלות:"11. הבעלות בשטח של קרקע מתפשטת בכל העומק שמתחת לשטח הקרקע, בכפוף לדינים בדבר מים, נפט, מכרות, מחצבים וכיוצא באלה, והיא מתפשטת בחלל הרום שמעליו, אולם, בכפוף לכל דין, אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום.”  “12.הבעלות בקרקע חלה גם על הבנוי והנטוע עליה ועל כל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה, ואין נפקא מינה אם המחוברים נבנו, ניטעו או חוברו בידי בעל המקרקעין או בידי אדם אחר "13.עסקה במקרקעין חלה על הקרקע יחד עם כל המנוי בסעיפים 11 ו-12, ואין תוקף לעסקה בחלק מסויים במקרקעין, והכל כשאין בחוק הוראה אחרת.” כלומר, אי אפשר להעביר בעלות במבנה ולהישאר בעלים של הקרקע. הרישא של הס' לא מתיר עסקה בחלק במקרקעין שהוא גובה ועומק או חיבור של דרך קבע (ס' 11-12).הסיפא: המדינה מחולקת לגושים והגושים לחלקות כאשר המדינה קבעה גודל מינימום לגושים ולחלקות. צד א' לא יכול להעביר לצד ב' חלק מסוים מהחלקה (למשל 50%) זאת מפני שהמדינה לא רוצה להגיע למצב של חלקות קטנות אלא רוצה לשמר את גדלי החלקות שקבעה מראש ולכן הן יותר לא ניתנות להפרדה. על פי הסיפא, ניתן להעביר 50% לא מסוימים (ספציפיים פיזית) מהחלקה. אך לא ניתן ל"חלק" פיזית 50% ולהעבירם.ס' 13 הינו ס' קוגנטי שאומר שלא יהיה תוקף לעסקה. ס' 78: “על אף האמור בסעיף 13 ניתן להשכיר חלק מסויים של המקרקעין". ס' זה מקנה אופציות לעקוף את המגבלות על שטחים שבבעלות שמוזכרים בס' 11-13. למשל, אם נרצה למכור 50% מסוימים מהחלקה, ע"פ ס' 13 אני לא יכולה ולכן ע"פ ס' 78 אני יכולה להשכיר אותו ל- 999 ימים. פ"ד הרווארד: שתי בעיות האם התמלאה דרישת הכתב לעסקת מקרקעין,. השנייה, החוזה נוגד את ס' 13 של עסקה בחלק מסויים ובגלל שהוא קוגנטי הוא מבטל את העסקה. עסקה לנכס כוללת שני שלבים 1. שלב חוזי 2. שלב קנייני הפתרון- ניתן לומר שהחוזה לא תקף לגמרי, אך מצד שני, הצדדים רצו להתקשר בחוזה והנטייה בחוזים היא לתת תוקף להסכמים ולכבדם (ס' 25ב לחוק החוזים שאומר שיש נטייה לתת תוקף לחוזים).מתוארות 2 גישות למתן תוקף לחוזה שלכאורה החוק קובע שהוא לא תקף (סותר את ס' 13): שופטי הרוב- יש להבדיל בין המישור החיובי חוזי ובין המישור הקנייני. במישור הקנייני אין למכור 50% מסוימים בחלקה. אך המישור החוזי ניתן לבצע את ההתחייבות.  המוכר התחייב למכור לקונה 50% מהקרקע, הקונה לא יכול לאכוף את ביצוע החוזה כי האכיפה לא חוקית מבחינה קניינית אך החוזה תקף ויהיו תרופות אחרות. השופט לוין- פירש את החוזה כמכירה של 50% לא מסוימים--> לא נוגד את ס' 13---> החוזה והעסקה הקניינית תקפה.  זוהי פרשנות מאולצת לדעת המרצה, מפני שלשון החוזה מפורשת וצריך מעט עמימות על מנת לפרש בצורה שונה. לדעת המרצה, אם הלשון היא חד משמעית וברורה, אין מקום להשתמש בכללי הפרשנות, כמו במקרה זה מה שלוין עשה. זכות חיובית וזכות קניינית: 1. עצמאות : מאפיין העצמאות הוא דרך תלות באדם אחר להנאה מהנכס. ההבדל הוא לא חד כפי שהוצג לעיל. גורם העצמאות הוא אינו אבסולוטי, גם בזכות קניין, האדם זקוק להגנת המשפט (אין עצמאות מוחלטת). ניתן לומר שזכות קניין היא זכות כלפי כל העולם וכל העולם חייב להימנע מהפרעה לי בנכס. לעומת זאת, בזכות חיובית, מה שמוטל על הצד השני זה חיובי עשה. זכות קניינית כלפי כל העולם, חיובית כלפי מישהו או יותר מוגדרים. 2 .זכות העקיבה- זכות חיובית היא רק זכות כלפי חייב מוגדר. זכות קניינית היא כבייכול זכות ש"מונחת" בחפץ ולכן, גם אם החפץ עובר בעלות, זה לא פוגע בזכות הקניינית. למשל- זכות מעב ר תכונת העקיבה היא כנגד כל מי שיש לו בעלות בנכס. לזכות הקניינית יש עקיבה והיא לא נפגעת עקב חילוף בעלויות. זכות חיובית לא עוברת בעלות.3 -עדיפות- לדוגמא, מצב של חדלות פרעון, לבעל המשכנתא יש עדיפות קניינית על שאר הנושים ולכן הוא יקבל את הכסף קודם. ניתן להסיק מכאן שמשכנתא היא זכות קניינית ושהיא עדיפה על זכות חיובית (החובות של ב וג). כאשר יש לאדם סכום כסף ביד גבוה מאוד, יש לו זכות קניינית, במידה ויחליט להעביר את הכסף לבנק, זוהי תהפוך להיות זכות חיובית. הבנק הופך להיות חייב של האדם ומכאן זכות חיובית. לעומת זאת, נקודת התורפה של הזכות הקניינית במקרה זה הוא גנבה, שריפה וכו'. דוגמה- אדם הגיע לבנק עם סכום הכסף וברגע בו העביר לפקיד את הכסף התבצע שוד והכסף נלקח. אם השוד התבצע לפני העברת הקניין, הלקוח נושא בהפסד. אם השוד התבצע אחרי העברת הקניין, הבנק יישא בהפסד. בעל הקניין הוא הנושא בהפסד. בזכות חיובית את סיכון נכס מסוים כי הסיכון הוא על בעל הקניין. בהפסד. בעל הקניין הוא הנושא בהפסד. בזכות חיובית את סיכון נכס מסוים כי הסיכון הוא על בעל הקניין. 4.עבירות- בעבר היה מקובל שעבירות מאפיינת זכות קניינית. אך היום גישה זו כבר לא מקובלת. ס' 1א לחוק המחאת חיובים קובע שזכותו של נושה ניתנת להמחאה (גם זכות חיובית וגם קניינית). העבירות במשפט המודרני כיום לא מייחדת זכות קניינית אלא גם זכות חיובית. ההבדל הוא שעל זכות חיובית ניתן לשים מגבלות יחסית בקלות לעומת זכות קניינית עליה לא ניתן לשים הגבלות בקלות. עקרונית, עבירות אינה תכונה שמאפיינת דווקא זכות קניינית אך בזכות זו המשפט פחות מקבל הגבלות על עבירות. מדוע ההבחנה בין הזכות החיובית ובין הזכות הקניינית אינה כזו חדה? 1.פס"ד רומאנו ומנדלבאום- ניתן לראות שאותה זכות (דיירות מוגנת) נראית בהקשר מסוים בתור זכות חיובית ובהקשר אחר בתור זכות קניינית. המיון שלא ברור כי מביא אותנו כל פעם לתוצאות אחרות. לפעמים מיון הזכות לא נעשה באופן דומה בהקשרים שונים אלא הוא תלוי ההקשר והמטרה אותה רוצים להשיג. 2. הגנה על הזכויות-. הזכות הקניינית לא תמיד מוגנת כלפי כל והזכות החוזית לפעמים מוגנת כלפי יותר מרק הצד השני למשל בעסקאות נוגדות, ס' 8 לחוק+זכות קדימה+פיצויים: בפס"ד רומאנו- עלתה השאלה על דרישת הכתב לעסקת מקרקעין. ס' 8 דורש דרישת כתב רק לעסקה קניינית וס' 6 מגדיר אלו עסקות קניין. אם צד ב' ימכור את הנכס לצד ג', הזכות העוברת הינה זכות חוזית ולא זכות קניינית ולכן לא תידרש דרישת הכתב,). תאורטית התחייבות בע"פ תהיה תקפה (אם עומדת בדרישות חוק החוזים) ולא נדרשת דרישת הכתב. על אף כל האמור לעיל, עדיין יש התלבטות בפסיקה בנושא זה, כי גם הזכות החוזית נוגעת לנושא עקרוני של מכירת דירה עליה ס' 8 מראש בא להגן. מסקנה- ס' 8 בא להגן וחל רק על זכות קניינית.  חזרה לדיירות מוגנת- בדיירות זו יש דרך להשתחרר מדרישת הכתב, אם נאמר שהדיירות המוגנת היא אינה זכות קניין (אין לדייר זכות ביד אלא רק הגנה משפטית) ואז דרישת הכתב לא חלה עליה. בפס"ד מנדלבאום עמדה לדיון הזכות של הדייר המוגן בהקשר של פיצויים אם יש פגיעה במתאר או הפקעה ע"י החלטה של רשויות התכנון והבניה. ס' 197 מאפשר לקבל פיצויים למי שפגעו לו בזכות ויש לו זכות קניין. לשון הסעיף מציינת "זכות במקרקעין" ולא משתמשת במונח זכות קניינית. ביה"מ מניח שזכות במקרקעין מהווה זכות קניינית ולא זכות חוזית או חיובית. לכן, ס' 197 חל רק על בעלי זכות קניין במקרקעין. ביה"מ הגיע לתוצאה שלדייר מוגן יש זכות קניין ולכן יש לו את הזכות לקבל פיצויים ע"פ ס' 197.פס"ד רייזמן- עוסק בזכות קדימה. ס' 99 -106 לחוק המקרקעין הם סעיפי זכות הקדימה. באחת מזכויות הקדימה מוזכרים בני זוג. אם יש בני זוג שלכל אחד יש 50% מהנכס ואחד מהם רוצה למכור את החלק שלו, הס' אומר שיש זכות קדימה בין בני זוג ויש לקבל את אישורו לפני מכירת החלק. מה קורה במצב של יורשים של בן הזוג, האם זכות הקדימה על בן זוג החי חלה גם על היורשים. במילים אחרות, האם זכות קדימה היא זכות קניינית? לכאורה, בפס"ד זה, השופטת בן פורת אומרת שהמיקום בתוך חוק המקרקעין (תחת הפרק של זכויות נכסי הזולת) מצביע על כך שזה זכות קניין. היא מצאה אינדיקציה שהזכות היא זכות קניין (בחוק המקרקעין) ולכן היא מתאפיינת גם בעקיבה ולכן היא עוברת גם ליורשים, המשך בסיכומי פסיקה.
רשימת זכויות קניין -בס' 2-5 לחוק המקרקעין מונים רשימה של זכויות:בעלות במקרקעין- ס' 2 לחוק: “הבעלות במקרקעין היא הזכות להחזיק במקרקעין, להשתמש בהם ולעשות בהם כל דבר וכל עסקה בכפוף להגבלות לפי דין או לפי הסכם.” בעלות זה לא רק חזקה ושימוש מפני שאלו מצויים גם בזכות השכירות. שכירות- ס' 3 לחוק: “שכירות מקרקעין היא זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק במקרקעין ולהשתמש בהם שלא לצמיתות". יש זכות שמקבילה לשכירות אך היא ללא תמורה- זכות השאילה. ס' 3 ממשיך ב- “שכירות לתקופה שלמעלה מחמש שנים תיקרא "חכירה"; שכירות לתקופה שלמעלה מעשרים וחמש שנים תיקרא "חכירה לדורות"”. משכנתא- ס' 4 לחוק: “משכנתה היא משכון של מקרקעין" מערכת יחסים בין 3 גורמים: רוכש, מוכר והבנק. הרוכש מקבל הלוואה מהבנק ונותנים לבנק משכנתא על הדירה. זה נותן בטוחה לבנק. הבנק לוקח משכנתא על הדירה הזו. במידה והרוכש לא פרע את חובו (החזיר את כסף ההלוואה) לבנק, הבנק יכול למכור את הנכס של הרוכש. אם הבנק מוכר את הבית הוא מקבל מערכו רק את מה שהרוכש חייב לו (לא את כל הסכום של הבית). היתרון הגדול הוא שיש לבנק במקרה זה יתרון על נושים אחרים. כלומר, במקרה שהרוכש חייב כסף למספר גורמים, הבנק יוכל לפרוע ראשון את חובו מהנכס של הרוכש שנמצא במשכון אצלו. זהו מצב של חדלות פירעון- יש שיוון בין כל הנושים (לא משנה מתי העניקו את האשראי) ביחס המתאים. אך, כאשר אחד הנושים קיבל משכנתא על הבית, כשהבית יימכר ותתקבל התמורה, הבנק יקבל ראשון את הכסף. החלוקה לא תהיה שווה יחסית לחובות אלא הבנק יקבל את כל חובו בחזרה קודם. זה בדיוק תכונת העדיפות משכון {משכנתא במטלטלין}- ס' 1א לחוק המישכון אגדיר מה זה מישכון: הסכם שהחייב מייחד נכס מסוים לטובת המלווה, הגיע מועד הפירעון והחייב לא פרע את חובו, יש כללים וצעדים שעל פיהם יש לפעול. בס' 4 לחוק המשכון: “כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של משכון יפה". זיקת הנאה- ס' 5 לחוק: “זיקת הנאה היא שעבוד מקרקעין להנאה שאין עמו זכות להחזיק בהם.” למשל זכות מעבר. זוהי זכות שימוש ללא החזקה. זיקת ההנאה לא עוסקת בשימוש אינטנסיבי. כל הזכויות הקנייניות הן זכויות ששני הצדדים צריכים להסכים עליהם ונוצרות בחוזה. בזיקת הנאה יש מקרקעין כפופים (לדוג' אלו שעוברים דרכם( ומקרקעין זכאים (אלו שזכאים לעבור דרכם). בגלל שזוהי זכות קניינית, היא מאופיינת בעקיבות (הזכות תעמוד גם אם הבעלות תעבוד מא' לב'). יוכל לבוא הצד השני ולטעון שזה לא פייר שהוא קנה נכס וזיקת הנאה לדוג' מעבר בקרקע שלו הינה עוברת אליו מהמוכר. אך לטענה זו ניתן לומר שיש את עקרון הפומביות בחוק, כלומר, כשהוא קנה את הנכס, הוא ידע שיש זיקת הנאה והוא יכל היה לבחור אם לקנות או לא. בהמשך החוק אנו רואים זכויות נוספות כמו זכות הקדימה שקשה להגדיר אותה מפני שהיא לא מנויה בחלק הכללי של חוק המקרקעין שמונה את ה-4 לעיל. חוק הנאמנות:ס' 1 לחוק: “נאמנות היא זיקה לנכס שעל פיה חייב נאמן להחזיק או לפעול בו לטובת נהנה או למטרה אחרת.”יש שני צדדים: נאמן ונהנה. הנאמן צריך לפעול לטובת הנהנה. ההבדל בין שליחות לנאמנות: כאשר יש יחסי שליחות, הקניין בנכסים נשאר של השולח. בנאמנות זוהי זיקה לנכס. א' רשום בטאבו ועכשיו הוא ממנה בחוזה נאמן את ב' לדאוג לנכס שלו ועכשיו הבעלות מתחלקת ל-2. גם לנאמן וגם לנהנה יש זכויות קניין בנכס. לאחד יש בעלות מין הדין ולאחד יש בעלות מין היושר. לנאמן- בעלות שבדין ולנהנה- בעלות שביושר. נאמנות היא זכות קניינית.רשימה סגורה  ס' 161 לחוק המקרקעין: “מתחילת חוק זה (1969) אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק.” הכותרת של סעיף זה היא: “שלילת זכויות שביושר". חוק המקרקעין רצה לעשות סדר ולשלול את כל זכויות היושר של אנגליה שהיו תקפות לפני 1969. יש רשימה סגורה של זכויות קניין מפני שכאשר נוצרת זכות קניין היא מחייב את כולם ולא רק את הצדדים בחוזה ולכן רוצים לצמצם את הזכויות הקנייניות סיבה נוספת היא מניעת סרבול למרשמים. עם זאת, החוק לא דורש שזכויות הקניין יהיו מוזכרות בחוק המקרקעין אלא יש זכויות קניין שנקבעו בחוקים אחרים והם תקפים כזכויות קנייניות. לכן זכות הנאמנות הינה זכות קניינית. פ"ד מורדוך הוצעה זכות קניינית חדשה והיא שכירות לצמיתות לפי חוק המקרקעין עסקה זו הייתה מתבטלת לאחר החוק ניתן לומר כי עסקה הטעונה רישום ולא נרשמה יש לה תוקף חוזי ולא קנייני. בחוק השכירות יש הסדר מפורש למה (ס' 19). אם לא הוסכם על תקופת שכירות או שנגמרה תקופת השכירות והשוכר המשיך לשבת בנכס, רשאי כל צד לסיים את השכירות ע"י מתן הודעה לצד השני. אפשר לומר, שאם הצדדים בפס"ד זה קבעו לצמיתות, הם לא קבעו תקופה מוגדרת ואז ניתן להשתמש בס' 19ב' ולסיים את החוזה ע"י הודעה של אחד הצדדים. כלומר, “לצמיתות" משמע אי קביעת מועד ולכן רשאי לבטל את החוזה כל אחד מהצדדים. למעשה בפ"ד זה ביהמ"ש על דרך של פרשנות חוק הגנת הדייר נתן תוקף לעסקה. בין פרטי וציבורי עקרון השוויון במשפט הציבורי- לגוף ציבורי אסור להפלות. לעומת זאת בדין הפרטי הקלאסי (דיני חוזים וקניין) מותר להפלות המשפט מכבד את אוטונומית הפרט לבחור עם מי לקשור חוזה ואם מי לא גם אם זה מתוך בסיס הפלייתי ולא שוויוני.  בדיני הקניין, יש לך מקרקעין ויש לך חופש לעשות עסקאות בו כרצונך יש לך את הזכות להוציא אחרים (לא לתת לאף אחד להיכנס למקרקעין שלך, התרת כניסה לחלק מהאנשים ולמנוע מחלק אחר). כלומר, בדיני קניין אתה ראשי להפלות כרצונך. עד לפני כמה עשרות שנים, דיני הקניין והמשפט הציבורי היו מאוד בסתירה. אך עם הזמן, לאט לאט חדרו עקרונות המשפט הציבורי למשפט הפרטי בעזרת תקנת הציבור ותום הלב. למשל, פס"ד פרץ נ' המועצה המקומית כפר שמריהו שלא רצתה להשכיר אולם מסוים לזרם רפורמי בחגים. זהו פעולה של הממשל- השכרה, אך בעל הבית הוא פרטי. בשטחים כאלו של פעולות ציבוריות בחברות פרטיים או להפך. לסיכום, היום, עקרון השוויון מחלחל יותר ויותר למשפט הפרטי אך לא לגמרי. מנהל מקרקעי ישראל:חוק יסוד מקרקעי ישראל- ס' 1 לחוק: "מקרקעי ישראל, והם המקרקעים בישראל של המדינה, של רשות הפיתוח או של הקרן הקיימת לישראל, הבעלות בהם לא תועבר, אם במכר ואם בדרך אחרת.”נכסי נפקדים- תושבי הארץ שהיו מין הלאום הערבי והיו בארץ אויב בחודשים של הקמת המדינה, החוק קבע שכל אותם ערבים שברחו במלחמת השחרור, בעלותם מופקעת ועוברת לאחת מרשויות המדינה (אפוטרופוס נכסי נפקדים). קק"ל- גוף פרטי שהתאגד כחברה ואחרי קום המדינה נרשם כחברה בישראל. הקרן הקיימת עוסקת מהתקופה של הקונגרסים הציונים הראשונים ועוסקת בעיקר בגאולת קרקעות. במשך השנים תרמו יהודים רבים כסף רב ובעזרתו רכשו קרקעות בישראל מערבים. מנהל מקרקעי ישראל- מנהל את כל המקרקעין (גם אלו של קק"ל) ומידי שנה מעביר לו את הרווחים. את הרווח מפיקים בעיקר ע"י השכרה של שטחים חקלאיים.בישראל, 90% הם קרקעות ציבוריים וחלק מהם מוקדש לערים גם בפריפריות. מדינת ישראל עוסקת במקרקעין גם בתחום המשפט הפרטי. הקצאות מקרקעין שבבעלותה על מנת לכוון תושבים לכאן או לכאן. הסיפא של ס' 1 לחוק יסוד מקרקעי ישראל קובע שנקודת המוצא (חוץ מחריגים מסויימים שנקבעו לא בחוק היסוד), היא שלא ניתן להעביר בעלות במקרקעי ישראל. הנימוקים לקביעה זו כיום הם בעיקר נושא הביטחון המדיני אך בקום המדינה (ואף לפניה) הנימוקים היו סוציאליסטים. כלומר, לא לתת לפרט בעלות יתרה במקרקעין בכדי לא לתת כוח לעשירי הארץ. היה גם נימוק הלכתי מהתנ"ך "כי לי תעמוד כל הארץ"- כלומר לא בידי אנשים יחידים. פס"ד קעדן- פעילות פרטית של גופים ציבוריים. הקצאת מקרקעין היא פעילות פרטית 1.שוויון הוא ערך על והוא מחלחל לכל דבר חקיקה. כל דבר חקיקה, נוסף לתכליתו הספציפית, ערך השוויון הוא גם חלק מתכליתו. במקרה שהתכלית הספציפית שנוגדת את תכליתו של השוויון, יש למצוא איזון בין התכליות. 2.בישראל אין כמעט הקצאות מקרקעין לטובת ערבים. 3.גם אם הייתה מתקיימת הקצאת מקרקעין נפרדת לאוכלוסיה הערבית, המדיניות של נפרד אבל שווה, פוגעת בערך השוויון.במה באה לידי ביטוי יהדותה של מדינת ישראל אם ערך השוויון מכתיב אי הפליה בכל הנוגע להקצאת מקרקעין? בפס"ד שעוסקים בחוק השבות. בפסיקה של מקרקעין אין שום משקל ליהדות המדינה. ביה"מ מודע שיש הפליה בכניסה לארץ (חוק השבות מפלה בין יהודי ללא יהודי). ברק אומר שהמפתח לכניסה לבית לא נמסר לידי כל אחד אך מרגע שנכנסת לארץ, אין הפליה. חוק השבות שתכליתו ספציפית הינו חוק מפלה. ברק מביא השקפה בפס"ד שנפרד אך שווה לא תמיד נוגד את עקרון השוויון, אם הבקשה להקצאת מקרקעין נפרדת באה מהכיוון של המיעוט שרוצה בדרך המגורים הנפרדים לשמור על תרבותו וזהותו, לא תהיה התערבות משפטית. לדוגמה, אם יש קבוצה חרדית שרוצה לשמור על אפיונים חרדיים, יאפשרו לה. אך ישוב קהילתי של ציבור חילוני לא יקצו להם שטחים נפרדים. ככל שאתה נבדל יותר מהרוב, יש אפשרות גדולה יותר שיכירו בצורך שלך להקים ישוב נפרד.הקניין כזכות חוקתית: פס"ד מזרחי- פרשנות המילה קניין בחו"י כה"ו. החוק אומר שאין פוגעים בקניינו של אדם. יש בעיה אחת שקשורה להיקף המילה קניין בס' 3 לחו"י כה"ו.  הבעיה היא בפרשנות המושג "קניין". האם צריך להעניק למונח זה בחו"י פרשנות רחבה (זכויות קנייניות וזכויות אובליגטוריות) או צרה (רק זכויות קנייניות)?  אם גם זכויות חוזיות יהיו מוגנות, תהיה בעיה למדינה לחוקק חוקי מיסים שונים. כל הטלת מיסוי תפגע בקניין (בזכות האדם לכספו). כלומר, השאלה היא האם הרחבת הזכויות יגביל את הממשל האם זה שווה את ההרחבה. מצד שני, הגנה רק על זכויות קניין היא הגנה לא שלמה מפני שבתקופתנו, חלק גדול מעושרו של אדם דווקא מצוי בזכויות חוזיות. כלומר, פיקדונות, פוליסות ביטוח וכו' הם זכויות חוזיות. אצל הארגונים החברתיים יש לחץ כנגד הגנה רחבה מפני שהם תופסים זאת כהגנה על מי שיש לו. ההלכה היא, שהמונח קניין הוא מונח רחב שכולל גם זכויות חוזיות. במקרה הזה, ביה"מ ראה בחקיקה פגיעה בזכויות החוזיות של הבנקים אבל קבע שזה עומד בתנאים של פסקת ההגבלה. מניעת השימוש מאחרים פס"ד און נ' מפעלי בורסת היהלומים- שללו מיהלומן את זכות הכניסה לבניין בורסת היהלומים בגלל בקשה של הבורסה המקבילה בבלגיה. סנקציה זו מהווה פגיעה משמעותית בעסקאות שלו. נקבע כי אם גוף נותן שירות ציבורי והציבור מגיע אליו, אי אפשר למנוע כניסה שרירותית ממישהו מסויים. זה לא מקום שמזמין את כל הציבור להכנס אך ביה"מ החיל עליו את הדואליות הנורמטיבית ונתן ליהלומן את זכות הכניסה.פס"ד אדם טבע ודין נ' עיריית רעננה- עוסק בפארק ברעננה. בשבתות וחגים, מי שלא תושב רעננה, צריך לשלם כניסה. טענו שזה פוגע בשוויון ובחופש התנועה. מצד שני, העירייה טענה שהכסף של התושבים הושקע בפיתוח המקום לכן ניתן להעניק להם כניסה בחינם ולא לאחרים. בניגוד לפס"ד און, לא ראו במקרה זה פגיעה בשוויון. ביה"מ אמר שלא כל הפליה היא פגיעה בשוויון ושיש היגיון בהפליה מסוג זו. היום יש הסדר בחוק משנת 2000- חוק איסור הפליה במוצרים בשירותים ובכניסה למקומות בידור ולמקומות ציבוריים.. סעיף 3 לחוק: “מי שעיסוקו בהספקת מוצר או שירות ציבורי או בהפעלת מקום ציבורי, לא יפלה בהספקת המוצר או השירות הציבורי, במתן הכניסה למקום הציבורי או במתן שירות במקום הציבורי, מחמת גזע, דת או קבוצה דתית, לאום, ארץ מוצא, מין, נטייה מינית, השקפה, השתייכות מפלגתית, מעמד אישי או הורות". אך עדיין מותר לעשות הפליות שוויון מסוגים ספציפיים: חוף ים לנשים ולגברים בנפרד וכו'. הפקעות מדינה צריכה לשמר לעצמה את הזכות להפקעת מקרקעין מפני שמקרקעין זה משאב מוגבל והמדינה צריכה מקרקעין לצרכים ציבוריים שונים. לפעמים קשה למדינה להשיג קרקעות בדרכים קונבנציונליות (קניה) ולכן עומדת לזכותה סמכות ההפקעה של קרקעות של גופים פרטיים. הבעיה היא לא עצם ההפקעה אלא הפיצויים שהמדינה צריכה לשלם כנגד ההפקעה. למעשה דיני ההפקעות ניתנו בתקופת המנדט ולכן חל שימור הדינים לעומת חוק היסוד אך בית המשפט רשאי לפרש לפי ערכי החברה וכך גם עלה קרנה של זכות הקניין. פס"ד קרסיק- עלתה השאלה מה קורה כאשר מפקיעים לצורך מסוים ולאחר מכן המדינה מחליפה את המטרה הציבורית (משטח אש למגורי ציבור). כלומר, החלפה ממטרת הפקעה ציבורית אחת לאחרת.  האם ההפקעה צריכה לבוא לקיצה ולהחזיר את הקרקע לבעלים אחרים או שהמדינה רשאית לשנות את מטרת ההפקעה? כל השופטים היו בדעה שאם נגמר הצורך הציבורי ויש מטרה חדשה שניתן להגשימה באמצעות הבעלים המקוריים, יש להחזיר את הקרקע לבעליה. המחלוקת בפס"ד הייתה בנוגע לדרך בה הגיע כל שופט לתוצאה. כאשר הייתה ההפקעה, שונה הרישום בטאבו ומוחקים את הבעלים הקודם והמדינה נרשמת כבעלת המקרקעין. העברת הבעלות בטאבו נעשית מכוח ההפקעה. למעשה, היות ועברו עשרות שנים, זמן רב המדינה רשומה כבעלים בטאבו. לכן נשאלת השאלה, איזו זכות יש לבעלים המקורי על הקרקע? הזכות הקניינית עברה מזמן למדינה. השופט חשין יוצר מושג קנייני לא ברור- זיקה מתמשכת שיש לבעלים המקורי למקרקעין, אך זיקה זו היא לא בעלת הגדרה. אין לו שום זכות או זיקה שניתן להגדירה בהגדרות קנייניות דעתו של חשין לא התקבלה על השופטים האחרים. השופט ברק- ראה זכות אובליגטורית (חיובית ולא קניינית) מותנית (תתגבש רק אם יקרה משהו מסויים). אם מנסים להגדיר את טיב זכותו של הבעלים המקוריים שמשפט הפרטי היא זכות אובליגטורית מסוימת. אך נטיית שאר השופטים הייתה לא לנסות להגדיר את הזכות במשפט הפרטי מפני שאלו עניינים של המשפט הציבורי. במשפט הציבורי יש סמכות לגופים הציבוריים לעשות הפקעה וברגע שנגמרה המטרה יש להשיבה לבעלים המקורי. פס"ד הולצמן- עלתה הבעיה מה קורה כאשר מפקיעים 100% מהקרקע האם משלמים 60% או 100%. בעבר הפסיקה קבעה 60% אך זה לא הגיוני מפני שההסבר המקורי היה שאם מפקיעים רק חלק מהקרקע (40%) הוא מרוויח מההשבחה שלו לכשנשאר בשר הקרקע אך זה לא רלוונטי כאשר מפקיעים 100% מהמקרקעין. במקרה הולצמן, שונתה ההלכה הזו ונשענו בעיקר על חו"י כה"ו. ביה"מ קובע שזכות הקניין הפכה לחוקתית ומשקלה באיזון הפרשני גבר. כלומר, יש חזקה פרשנית שחוק לא בא לנגוד חוקה, לכן יש לתת פרשנות לדברי חקיקה שונים שיסתדרו עם החוקה.  הם גם זיהו במקרה זה פגיעה בשיוויון כי אלו שהקרקע הופקעה להם נושאים יותר בפיתוח הסביבה מהאחרים (שרק משלמים מס). לכן נקבע שהפיצוי יהיה 100% כאשר כל הקרקע מופקעת. הפקעה של 100%- שונתה ההלכה הקודמת.הפקעה של רק 40%- בעבר, ההפקעה הייתה ללא פיצויים בטענת השבחת היתרה. נקבע שגם זה יועמד לדיון. 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).פומביות הקניין-מרשם זכויות –פנקסי מקרקעין- ס' 6 לחוק המקרקעין קובע שעסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה למעט הורשה ע”פ צוואה. כל הקניה של בעלות, משכנתא וזיקת הנאה נקרא עסקה במקרקעין. גם הקניה של זכות במקרקעין מכוח חוק אחר לדוגמה הקניית נאמנות היא עסקה במקרקעין ויחולו עליה ס' 7-10. שני סוגים של ירושה: ירושה ע"פ דין אינה עסקה במקרקעין. ירושה ע"פ צוואה הינה פעולה שנעשית לפי רצון המקנה אך עדיין זה לא מוגדר כעסקה במקרקעין ולכן ס' 7 לא חל על ירושה לא מכוח הדין ולא מכוח צוואה. ס' 7 - "(א)עסקה במקרקעין טעונה רישום; העסקה נגמרת ברישום, ורואים את השעה שבה אישר הרשם את העסקה לרישום כשעת הרישום." עסקה במקרקעין טעונה רישום בטאבו. הגדרה של רישום מצויה בס' 1 לחוק- רישום:  “רישום בפנקסי המקרקעין המתנהלים לפי חוק זה או התקנות על פיו;” או במילים המקובלות יותר היום "בטאבו" (ירשנו מילה זו מהאימפריה העותמנית ומשמעותה פנקסי המקרקעין).ס' 7-“(ב)עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה.” הבעלות אינה עוברת לפני שהרישום אלא יש חיוב חוזי מדובר בהוראה קוגנטית שלא ניתן להתנות עליה. נכסים אחרים:ס'  33 לחוק המכר: מועד העברת הבעלות במטלטלין חל בעת העברת המטלטלין אלא אם הסכימו הצדדים אחרת. כלומר, הצדדים רשאים להסכים מתי מתרחש השלב הקנייני. מתנה-מקרקעין- אם העסקה היא לא מכר אלא מתנה, המתנה לא נשלמת עד שלא נרשמה בטאבו היא נחשבת להתחייבות וס' 5 לחוק המתנה מאפשר לו לחזור בו. מה האינטרס בחובת הרישום: 1. רישום מהימן ופומבי ע"מ לדעת מה הזכויות ומי הוא בעל הנכס ומעשה מייצרים תמריץ על ידי נתינת זכות הקניינית למרות שלמעשה היום גם לזכות חיובית יש עבירות. 2. במטלטלין ובזכויות, שלב אחד (חוזה) ושלב שני (קניין) יכולים להתרחש בו זמנית. המקרקעין יש פער זמן בין שני השלבים והקונה לא מוגן מפני נושיו של המוכר לכן כיום רושמים "הערת האזהרה"- הקונה יכול לרשום לאחר כריתת החוזה הערת אזהרה בטאבו ואז הקונה מוגן מעיקולים ופשיטת רגל של המוכר. הערת האזהרה מגינה על הקונה אך עדיין יש תמריץ לרשום מפני שבסעיפים 9 ו-10, ניתן לראות שהערת אזהרה לא מגינה על הקונה כמו רישום ממשי. כשאין פרצלציה, לא ניתן להעביר בעלות ורושמים הערת אזהרה על הגוש כולו. לפני 1969, הסנקציה הייתה הרבה יותר חריפה. עסקה שהייתה טעונה רישום והצדדים לא רשמו אותה, הייתה בטלה לחלוטין. ס' 7(ב) הוא מרוכך יותר מפני שנותן לה תוקף חוזי אם כי לא קנייני. זכויות שלא דורשות רשום : 1.ירושה לא טעונה רישום בטאבו. זה יוצר בעיה מפני שיש דירות שרשומות על אנשים שאינם בין החיים יותר.יורש מקרקעין הוא בעל הקניין למרות שזה לא רשום על שמו. 2. ס' 79 לחוק המקרקעין מדבר על שכירות קצרה מתחת ל-5 שנים שאינה טעונה רישום. זהו ס' חוק החריג לס' 7. כלומר, מי ששוכר דירה יש לו זכות קניינית ולא חוזית כי זה לא טעון מרשם. נהלי המרשם : מקרקעין 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 ס' 124 “הפנקסים המתנהלים בלשכה יהיו פתוחים לעיון הציבור, וכל אדם רשאי לעיין בהם ולקבל העתקים מן הרשום בהם.” ניתן לראות את שם ות.ז הבעלים ולא יותר. אם רוצים לראות מסמכים נלווים: ס' 87א של תקנות המקרקעין קובע שאם אדם רוצה לעיין במסמכים הנלווים (גובה המשכנתא שמחזירים בבנק, מחיר הדירה וכו') הוא צריך להראות שיש לו עניין בהם. בטאבו רושמים לא רק עסקאות אלא גם עיקולים וצווים. ס' 123ב- "בפנקסים יירשמו, לגבי המקרקעין הנוגעים בדבר (1)העסקאות שהרשם אישרן לרישום;(2)פסקי-דין, החלטות וצווים שניתנו על ידי בית משפט או על ידי רשות אחרת המוסמכת לכך על פי דין, והוגשו לרשם (3)כל דבר אחר הטעון רישום, או ניתן לרישום, לפי חיקוק.” כוחו של עיקול הוא שלא ניתן לבצע עסקאות בנכס אך לא נותן זכות קניינית בנכס פ"ד בנק אמריקאי ישראלי נטען כי עסקה של אדם שאושרה המשכנתא אך לא נרשמה אינה נותנת זכות קניינית בארץ, דירות רבות שאנשים מוכרים וקונים לא רשומות בטאבו. ישנם דירות רבות שהרישומים שלהם מתנהלים במנהל מקרקעי ישראל בלבד ולא רשומות בטאבו. המנהל בבוא העת ירשום את החוכר האחרון כבעל זכות בטאבו. אך כל עוד אין מרשם בטאבו, צדדים מוכרים וקונים זכויות ומה שיש להם זה רישום במנהל. חברות השיכון, מנהלות אצלם ספרי רישום. מדובר על עסקאות לא רשומות של מקרקעין שלא עברו פרצלציה נקבע כי גם אפילו אושרה המשכנתא על ידי הרשם אך לא נרשמה היא לא תקפה פס"ד ריינס- ביה"מ העליון מתבטא מה תוקפו של המרשם אצל מנהל מקרקעי ישראל. גישת הפסיקה היא שהרישום בספרי המנהל לא מקנה זכויות קנייניות במקרקעין בכלל, שכשעושים עסקאות בדירות שלא רשומות בטאבו, זה לא נחשב לעסקת  מקרקעין (שחוק המקרקעין חל עליה) אלא לזכויות חוזיות ולא קנייניות מדוע לא סומכים על רישום המנהל? הרישום במנהל החל את דרכו ללא חוק שלא כמו המרשם בטאבו. הרישום במנהל מתנהל לתועלתו של מנהל מקרקעי ישראל, זהו לא רישום שכל אחד יכול לעיין בו ולכן אין לזה את תכונות הפומביות הנדרשות ליצירת זכויות קניין. בשנת 2000, התקבל תיקון לחוק מנהל מקרקעי ישראל ותיקון זה מקרב את מרשם המנהל למרשם הטאבו אך למרות תיקון זה, טרם הפכו בפסיקה את רישום זה לתקף כמו רישום בטאבו חוק מנהל מקרקעי ישראל סעיף 4טו- "(א) המנהל ינהל מאגר מידע, שיהיה פתוח לעיון הציבור ושבו ייכללו פרטים על התקשרויות חוזיות של המינהל לגבי מקרקעין שבניהולו, אשר אינם רשומים בפנקסי המקרקעין המתנהלים לפי חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969 (להלן – המאגר). (ב)המאגר יכלול את הפרטים האלה: (1)זכויות לגבי המקרקעין;(2התחייבויות של המנהל לרישום משכנתה בנוגע למקרקעין בעת רישומםבפנקסי מרשם המקרקעין כמשמעותם בסעיף 123 לחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969; (3)
הודעות שהומצאו למנהל בדבר משכון שנרשם על פי דין לגבי אותם מקרקעין;(4)הודעות שהומצאו למנהל בדבר פסקי דין, החלטות וצווים שניתנו על ידי בית המשפט, או על ידי רשות אחרת המוסמכת לכך על פי דין, והנוגעים לזכויות לגבי המקרקעין..”
עסקת מקרקעין שלא רשומים בטאבו בין א' וב' – ב' רוצה למכור את הזכות החיובית שלו לג' מדובר בעסקת המחאת זכויות כי לב' עדיין אין זכות קניינית בקרקע. לכן, כעת יש לג' את הזכות לדרוש מא' את הרישום על שמו עד למועד מסוים (לפי חוק המחאת זכויות, מותר להמחות את הזכות כלפי ג' גם אם א' אינו צד לעסקה אך יש לו מחויבות בה). 2. האם העסקה בין ב' וג' טעונה כתב (ע"פ דרישת הכתב ס' 8)? בעיקרון ב' הוא ממחה הזכות וג' הוא נמחה. מבחינה פורמלית, ס' 8 לא חל מפני שההתחייבות של ב' וג' היא לא עסקה במקרקעין. אך הרציו שמחייב כתב בעסקות במקרקעין יחול גם כאן. אצל האדם הסביר, רכישת דירה היא עסקה מאוד מרכזית בחייו ודרישת הכתב באה ע"מ להמחיש חשיבות ולעורר תשומת לב. ההיגיון אומר להחיל את ס' 8 ודרישת הכתב על עסקאות מסוג של צד ג' וצד ב'. כלומר, מבחינה פורמלית, סעיף 8 לא חל אך ניתן להחיל אותו ע"י גישה פרשנית.משכנתא: גם על משכנתא חלה חובת הרישום- אם א' הוא בעלים רשום וב' הם קונים של הדירה (יד שנייה), והם צריכים משכנתא, אם הם עושים עסקה על משכנתא עם צד ג' (הבנק) העסקה מול ג' היא לא עסקה קניינית במקרקעין כי ב' לא מעביר לג' זכות מקרקעין כי לו עצמו אין את הזכות (כמו בדוגמה של המחאת זכויות שלעיל). המוכר לא מעביר על שמם את הבעלות לפני שהוא יקבל את כל הכסף ולכן העסקה שהקונה עושה עם צד ג' היא ללא זכות קניינית. לכן, הקונים לא יכולים לתת לבנק משכנתא אלא רק לתת התחייבות או משכון זכות חוזית. נושה שיש לו משכנתא לטובתו נקרא נושה מובטח. כלומר אם יהיו נושים אחרים, לנושה המובטח יש את הזכות הראשונה ורק אחרי שהוא יקבל את כל כספו יקבלו הנושים האחרים את כספם.ס' 7(ב)- עסקה שלא נגמרה ברישום, רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה. כלומר, אם הצדדים עשו רק הסכם משכנתא ולא רישום של המשכנתא, יהיה לו זכות חוזית ולא קניינית (לא יהיה נושה מובטח אלא נושה רגיל שאין לו זכות קדימה על שאר הנושים). חוק המשכון:ס' 4 – כלפי נושים אחרים יהיה כוחו של המשכון יפה 1)בנכסים שיש לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לענין זה – בהתאם לאותן הוראות;(2)בנכסים נדים ובניירות ערך שאין לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לענין זה והם הופקדו בידי הנושה או בידי שומר מטעם הנושה שאיננו החייב – עם הפקדתם כאמור וכל עוד הם מופקדים;(3)
בנכסים נדים ובניירות ערך שלא הופקדו כאמור ובכל מקרה אחר – עם רישום המישכון בהתאם לתקנות שהותקנו לפי חוק זה, אולם כלפי נושה שידע או היה עליו לדעת על המישכון יהיה כוחו של המישכון יפה אף ללא רישום על מנת להיות נושה מובטח במשכון יש צורך ב 1.חוזה2.פומביות-יהיה לו תוקף קנייני (השלכות על שאר הנושים) והוא יקבל את כל כספו בעדיפות על שאר הנושים. נושה מובטח מאוחר גובר על נושים קודמים רגילים. נושים רגילים לוקחים סיכון. בדר"כ הבנקים לוקחים משכון. דרכים לרישום:1.יש לשכה שנקראת רשם המשכונות שם רושמים את המשכונים של המטלטלין.2.תוקף למשכון יתקבל כאשר הנכס הופקד. הפקדה פירושה שהחייב הממשכן מוסר את הנכס הממושכן לידי הנושה (פחות חשוב ופרקטי ממשכון רשום כי בדר"כ קשה למשכן משהו שמשתמשים בו).3. בנכסים שיש בהם הוראות מיוחדות, יחולו ההוראות המיוחדות. כמו למשל, ס' 7(ב) לחוק המקרקעין שיש לרשום בטאבו עסקה במקרקעין. כלומר, משכנתא רושמים בטאבו ומשכון או רושמים (רשם המשכונות) או מפקידים לשם מענה על צורך הפומביות.לגבי חברות – רשם החברות – כל פעולת שעבוד נרשמת אצל רשם החברות- דורשים רישום כפול: אם חברה משכנה את הקרקע שלה, מקבל המשכון יהיה מובטח רק אם נעשה רישום גם בטאבו וגם ברשם החברות. פס"ד בנק המזרחי המאוחד נ' בנק הפועלים- הייתה תחרות בין שני שעבודים על אותו הנכס, במשכון מס' 1 לא נרשמו כל הפרטים בגלל מחדל של רשם החברות ואז הבנק השני לא ראה שיש משכנתא על הנכס. התכלית הרגילה של הרישום הינה לטובת המעיינים העתידיים ברישום, אך במקרה זה מציגים עוד תכלית על פיה המרשם מהווה אישור שהמשכון אמיתי והאישור זה מהווה תעודה פומבית שיש לנושה משכון, בכדי לשמור על אינטרסים של הנושה. זוהי תכלית שונה, תכלית מרשם השעבודים בדיני חברות היא לא להגן על צד שלישי אלא לתת אישור לנושה המובטח שלא יתקע ברגע האחרון. בטאבו רושמים את כל הזכויות, גם בעלות וגם שעבודים. לעומת זאת, בפנקסי רשם המשכונות לא רושמים בעלויות אלא רק עסקאות שעבוד. לכן ויסמן טוען שרישום שעבודים זה מרשם עסקאות ולא מרשם זכויות. מדוע הבדל זה קיים? אם מוצאים שרשום שעבוד על נכס מסוים של החייב זה אומר לנו שבין החייב לנושה נערכה עסקת רישום אך יכול להיות שהיא לא תהיה תקפה מפני שאין רישום על הזכות הקניינית. במקרקעין אין בעיה כי רואים מי הממשכן, לעומת זאת, אם מסתכלים בספרי השעבודים, לא מתנהל רישום לגבי הבעלות במטלטלין, יכול להיות שהמטלטל לא בבעלות של הממשכן בכלל. במקרקעין לא ניתן לטעון כך. זכויות בכלי רכב:במשרד הרישוי מתנהל רישום של כלי הרכב לפי מספר הרישוי השאלה היא מתי מתרחש השלב הקנייני במכירת כלי רכב? האם דין כלי רכב כדין מטלטל רגיל: ס' 33 לחוק המכר- הבעלות לממכר עוברת לקונה במסירתו אם הצדדים לא הסכימו אחרת. האם הרישום הוא דקלרטיבי בלבד (מצהיר על בעלות שנעשתה קודם לכן) או שהרישום הוא קונסטיטוטיבי כמו במקרקעין: ס' 7ב לחוק המקרקעין- עסקה צריכה להסתיים ברישום. מרשם הבעלויות בכלי רכב התחיל בתקנות ציבוריות. חוק המקרקעין ראה לנגד עיניו את החוק הפרטי בעוד שמרשם בעלויות רכב בא לקבוע נושאים ציבוריים ואולי לא רלוונטי למשפט הפרטי.. בנוסף, אם מה שעניין את המשפט זה מי הבעלים של כלי רכב, מספיק לרשום רק את הבעלות. רישום שעבודים לא התחיל מכוח הסדר תקנות תעבורה אלא מכוח מנהג עממי. כלומר, נושים שלחו הודעות על משכון למשרד הרישום ובמשך הזמן הם התחילו לרשום שעבודים ורק בשלב מאוחר יותר עוגן בתקנות התעבורה רישום שעבודים היום, אם רשום שיעבוד או עיקול, לא יעבירו את כלי הרכב על שמו של הקונה. עד היום אין הכרעה ברורה בשאלה האם רישום כלי רכב הוא קונסטיטוטיבי או דקלרטיבי. פס"ד לוי נ' רייס (מוזכר בפס"ד קון נ' חסון)- עסקאות בכלי רכב הן עסקאות שנגמרות במקום (תשלום כל הכסף והעברה מידית של הרכב לקונה) כלומר, בשלב מסוים של יש חוזה, מסירה ותשלום שמתבצעים כולם יחדיו. רכב הוא נכס שקל לאתר ולעקל. אם העיקול הוטל על נכס לפני החוזה קנייה אין בעיה. אך המקרה זה העיקול הוטל אחרי חתימת החוזה ולפני הרישום. עכשיו השאלה היא האם הרישום דקלרטיבי או קונסטיטוטיבי. התפיסה הבסיסית הייתה שגם אם נערך חוזה למכירת נכס מסוים, כמו במקרה זה, שעריכת החוזה קדמה לעיקול, למעשה אם בחוזה זה טרם התקיים השלב הקנייני (יש רק התחייבות חוזית אך הרישום לא התבצע) אז אפשר עדיין לעקל. לכן שאלת תוקפו של העיקול תלויה בשאלה מתי עוברת הבעלות לקונה. בלוי נ' רייס נקבע שבעלות בכלי רכב עוברת כמו כל מטלטל אחר והמרשם שנוצר בכדי למלא פונקציות של המשפט הציבורי לא רלוונטי. אך בפס"ד קון נ' חסון, ביה"מ הטיל ספק בקביעה שנקבעה בלוי ונוטה להכיר במרשם כלי הרכב כמעמד העברת הבעלות. ביה"מ אומר שאו שזה עובר מכוח דין או מכוח הסכמת הצדדים ובמקרה זה זו אותה נקודה (בעת המרשם) כי התנו על כך בשטר המכר. כלי רכב ממושכן צריך שיהיה רשום הן אצל רשם המשכונות והן אצל משרד הרישוי פס"ד מדינת ישראל נ' בנק הפועלים- שמגר לא היה מרוצה מהמצב המשפטי שהיה. הוא המליץ שהלשכה המחייבת תהיה רק אחת- משרד הרישוי. המלצה זו טרם יושמה. פס"ד עסק בהגנה על פרטיות. ביה"מ קובע כי גם אם אין ס' כמו 124, המידע הזה לא חסום והוא פתוח לעיון לפני כולם. מי שהסכים לשעבד רכב בלשכת הרישוי, מסכים לחשוף את המידע הזה לעיון הציבור. יש ויתור על הפרטיות והסכמה אוטומטית.עסקה במקרקעין ובזכויות במקרקעין: פס"ד ריינס- עסק בזכויות שרשומות במנהל מקרקעי ישראל אך לא בטאבו. צד א'- מנהל מקרקעי ישראל, צד ב'- מוכר, צד ג'- קונה. ב' עושה עסקה עם ג'. הוא יכול להעביר לו רק את זכות החכירה אם יש לו כזו.במקרה זה הוטל העיקול לפני שנרשמה זכותו של ג' הקונה במנהל ובטאבו. צד ד'- המעקל הינו נושה של ב' המוכר.לוח זמנים: עסקה בין מוכר לקונה (חוזה)--> העברת מלוא התמורה--> העברת החזקה--> הוטל עיקול  ע”י ד' (לפני הרישום). העיקול שד' הטיל (חייבו של ד' זה ב' המוכר) התבצע אחרי העברת החזקה וג' הקונה כבר יושב בדירה לאחר ששילם את מלוא התמורה. פס"ד זה ניתן בשנת 99. באותו זמן, ההנחה המשפטית הייתה שכל עוד לא התבצע השלב הקנייני בין המוכר לקונה, העיקול חל. אם לא התקיים השלב הקנייני זאת אומרת שב' הוא עדיין בעל הקניין ואז נושה שלו יכול לעקל את הנכס. {הנחה זו השתנתה בפסיקה לאחר 3 חודשים לערך (החל מאמצע שנת 99, חודשים ספורים אחרי ריינס, ולעיקול אין תוקף גם אם לא התקיים השלב הקנייני שלה)}. כלומר, בעת מצב פס"ד ריינס, אם הקניין היה בבעלות המוכר, העיקול תופס. ולכן בית המשפט השתמש בדרך פרשנית על מנת להחליט באיזו עסקה מדובר : אם העסקה היא עסקה במקרקעין לפי הגדרה בס' 6 לחוק המקרקעין, יחולו עליה ס' 7-10 והמוכר הוא עדיין בעל הקניין כי לא התבצע עדיין רישום. כלומר, נשוא העסקה הוא המקרקעין- למרות שלמוכר עדיין אין זכות קניינית הוא מעביר את הזכות העתידית לקניין ואז אין שום חיוב משפטי בין המנהל לקונה 2.לעומת זאת, אם הנכס הנמכר (נשוא העסקה) הוא לא זכות במקרקעין (עסקה במקרקעין) אלא זכות חוזית ביחס למקרקעין, אז הממכר הוא זכות חוזית ואנו מחוץ לחוק המקרקעין ואז הקניין לזכות החוזית תעבור לפי מה שהצדדים קובעים- המוכר מעביר את הזכות שהמנהל יעביר לו את הזכות הקניינית אם העסקה היא העברת זכויות= המחאת חיובים, אז למעשה הקונה הפך להיות נושה של המנהל ועכשיו הוא יכול לתבוע ממנו במישרין. בית המשפט החליט כי מדובר בהמחאת חיובים מפני שחוזה המכר הושלם בסיום התשלומים והעברת ההחזקה וכאשר המוכר שולט בעסקה ולא סביר להניח כי היה מעוניין לבצע עסקה ארוכת טווח וארוכת שנים כמו העברת הזכות הקניינית התלויה במנהל ולכן העיקול אינו תקף. בפ"ד כונס הנכסים נאמר כי המחאת זכויות תהיה תמיד תקפה ולא ניתן לקרוא למשכון לא רשום עסקה במקרקעין כי למעשה מדובר בהתחייבות גרידא והבנק אינו מקבל התחייבות אלא אך ורק המחאת זכויות כמו במקרה של זוג צעיר שמעוניין לקבל משכנתא אך אין לו נכסים להתחייב בהם.הערת אזהרה:טכניקה שהומצאה ע"י המחוקק בכדי להגן על רוכש הזכות בשל הפער שמתקיים בין השלב החוזי לבין השלב הקנייני במקרקעין. א' הוא בעלים רשום בטאבו. ע"פ ס' 7(ב) השלב הקנייני יתקיים רק כאשר הקונה ירשום את הבעלות בטאבו. אבל יש אפשרות לקונה לרשום הערת אזהרה לטובתו כבר בשלב החוזי. ניתן לרשום אזהרה או מי שמתחייב לעשות את העסקה או הזכאי לעסקה. ברגע שהקונה מציג לפני הטאבו שיש לו חוזה מחייב מצרפים לו עמוד שמהווה את הערת האזהרה. למה נועדה הערת אזהרה? לפי ס' 127 נקבע כי אם נרשמה הערת אזהרה, לא תירשם עסקה הסותרת את תוכן ההערה אלא בהסכמת הזכאי. כלומר, הערת האזהרה מגינה על הקונה ואם המוכר ירצה למכור את הנכס למישהו אחר, יגלו שיש הערת אזהרה לטובת הקונה הראשון והוא לא ירכוש את הנכס כי הוא לא יוכל להשלים את הבעלות ע"פ ס' 127(א). לא מחייב שהעסקה הסותרת תהיה מאותו הסוג של העסקה עליה רשומה הערה (יכול להיות רכישה ומשכנתא). 127
נרשמה הערת אזהרה וכל עוד לא נמחקה, לא תירשם עסקה הסותרת את תוכן ההערה, אלא בהסכמת הזכאי או לפי צו בית המשפט. קצת אחרי חוק המקרקעין, הגיע לביה"מ העליון מקרה מאוד שכיח: הוטל עיקול ע"י נושה של המוכר על המקרקעין.ביה"מ קובע בעבר שהעיקול תופס, והוא מבסס את דבריו על ההבחנה בין חיוב לקניין. עד השלב שהבעלות נרשמת על שם הקונה, הדירה היא קניינו של המוכר ולכן היא חשופה לעיקול נכון שיש פה הפרת חוזה בין המוכר לקונה אך לפעמים התרופות בגין הפרת חוזה לא עוזרות כאשר המוכר אין לו מאיפה לשלם פיצויים. בשנת 1973, המחוקק הוסיף את ההתגברות שהזכאי שיש לו הערת אזהרה כבר מוגן כנגד עיקולים וחדלות פירעון של המוכר. ס' 127 “(ב)
נרשמה הערת אזהרה ולאחר מכן הוטל עיקול על המקרקעין או על הזכות במקרקעין נשוא ההערה, או שניתן צו לקבלת נכסים בפשיטת רגל או צו פירוק נגד בעל המקרקעין או בעל הזכות במקרקעין, או שנתמנה כונס נכסים על רכושו, הרי כל עוד לא נמחקה ההערה, לא יהיה בכל אלה כדי לפגוע בזכויות הזכאי הנובעות מההתחייבות נשוא ההערה, ובלבד שטענה לביטול העסקה מחמת פשיטת הרגל או הפירוק שהיתה עומדת אילו בוצעה העסקה במועדה, תעמוד גם נגד ההתחייבות האמורה.”הערת האזהרה מגינה על כל הזכויות שנוצרו אחרי רישום ההערה, אך מה קורה אם היו זכויות במקרקעין לפני רישום ההערה? מתעוררות הבעיות האלה לפי החוק הקיים בהן הערת האזהרה לא מגינה. כלומר, גם מי שרשומה לו הערת אזהרה, משתלם לו להמשיך לפעול לטובת רישום מלא של מקרקעין. כאשר הרישום בטאבו מסתיים, תמחק הערת האזהרה. כלומר, זהו רישום ביניים שיכול להתקיים שנים רבות. הערת אזהרה אינה מקנה לזכאי לאפשרות לנקוט פעולות אקטיביות אך ההערה מגינה על הזכות שלא ירשמו עסקאות סותרות. כלומר, הוא לא מאפשר לשום צד אחר לנקוט פעולות בנכס. כמו לדוגמה הקבלן שמכר רק דירה אחת בקומה 20 אך באמצע הדרך לא יכול להמשיך לבנות. הקונה שיש לו הערת אזהרה, לא יוכל לפעול באופן אקטיבי אך ההערה מונעת מהקבלן למכור את הקרקע או לעשות פעולות אחרות בקרקע שסותרות את זכותו של הקונה שיש לו הערת אזהרה לטובתו. ההבדל בין עיקול להערת אזהרה- 1. שתיהן לא מאפשרות לבצע עסקאות נוגדות על הנכס 2. לבעל הערת האזהרה יש עדיפות על בני נושים אחרים במצב של חדלות פרעון לפי ס' 127 (ב) ואילו למעקל אין עדיפות מצד שני המעקל יכול לפתוח בתהליכי עיקול עד שמצטרפים אליו נושים אחרים 3. עיקול והערת אזהרה נרשמות בטאבו 4. לבעל ההערה יש אינטרס ספציפי בנכס ולמעקל בדרך כלל לא. האם הערת אזהרה היא זכות קניינית וניתן לרשום הערת אזהרה על הערת אזהרה: ס' 127 א לא מראה כי זוהי זכות קנינית אך ס' 127 ב נותן עדיפות להערה. בעבר בס 126 לא נאמר מיהו בעל זכות במקרקעין ולכן היה ניתן לחשוב כי גם בעל הערת אזהרה הוא בעל זכות במקרקעין וניתן לרשום הערת אזהרה על הערת אזהרה המחוקק הגיב לפסיקה בפ"ד בנק המזרחי נ' רוזובסקי וקבע בס' 126 את בעלי הזכות שיכולים לתת הערת אזהרה 126. (א)הוכח להנחת דעתו של הרשם כי בעל מקרקעין, או בעל זכות שכירות, שאילה, זיקת הנאה, זכות קדימה או משכנתה, התחייב בכתב לעשות בהם עסקה, או להימנע מעשות בהם עסקה, ירשום הרשם, על פי בקשת מי שהתחייב או מי שזכאי לפי ההתחייבות (להלן — הזכאי), הערה על כך; לעניין זה אין נפקא מינה אם ההתחייבות הייתה בהסכם, בהרשאה בלתי חוזרת או במסמך אחר, ואם הייתה מפורשת או משתמעת, מוחלטת או מותנית. האם תיקון הס' תקף גם להלכה בריינס בנוגע להמחאת זכויות: התשובה: הסעיף מדבר על עסקה במקרקעין, כלומר, אם ב' מתחייב כלפי ג' על עסקה במקרקעין אך לב' אין אחת מ-6 הזכויות שמנויות בסעיף, לג' אין זכות לרשום הערת אזהרה. אך המחאת זכויות פירושה שלכאשר מעבירים זכויות, עוברות כל הזכויות. כאשר ב' מעביר לג' את הזכות, הוא מעביר אותה עם הדברים הנלווים לה. כך גם במקרה זה, כאשר ב' ממחה את הזכות שלו לג' הוא ממחה אותה ביחד עם הדברים הנלווים אליה- הערת אזהרה. כלומר, אם עסקה מסוימת היא המחאת זכות, ג' זכאי לקבל הערת אזהרה. מפני שכשממחים זכות, ממחים גם את כל הדברים הנלווים לזכות הוראה זו עולה בנושא עסקאות קומבינציה. בפס"ד בורשטיין נאמרו דברים אלו במפורשות. הייתה עסקה של המחאת זכויות וביה"מ קבע שעל סמך העסקה בינו לבין ג', ג' יכול ללכת לטאבו ולדרוש הערת אזהרה לטובתו. כלומר, ס' 126 תקף רק בעסקה המקרקעין- כאשר ב' התחייב בפני ג' להעביר על שמו את המקרקעין למרות שאין לו כרגע לב' זכות במקרקעין על שמו.עסקאות קומבינציה: החברה הקבלנית לא רוכשת תמורת מזומן את המגרש ואז מוכרת לדיירים, אלא למעשה לא נותנים לבעל המגרש תמורה כספית אלא מספר דירות מהבניין שיבנה. האינטרס של בעל המגרש הוא לקבל נכס ככה"נ במחיר נמוך כלומר מכירת המגרש במחיר גבוה. מתעוררות מס' בעיות: אין העברת תמורה מלאה בתמורת המגרש ולכן המוכר לא יסכים להעביר לקבלן את הזכות במקרקעין. בנוסף, החברה הקבלנית כבר במהלך הבניה רוצה למכור לקונים, הקונים רוצים לקבל הערת אזהרה אך לקבלן עצמו יש רק הערת אזהרה מפני שהמוכר של המגרש לא יסכים להעביר לו את הזכות. הפתרון הוא שמוכר הקרקע מסכים לרשום הערת אזהרה לטובת הקונה (ולא הקבלן), אין ביניהם בכלל חוזה אך למרות זאת, מוכר המגרש מסכים בחוזה שלו עם הקבלן לרשום הערות אזהרה לטובת הקונים העתידיים של הדירות. יש פה פיצול מסוים בין המתחייב לבין זה שמסכים לרשום הערות אזהרה לבין זה שמתחייב לרשום אותה (מוכר המגרש והקבלן). יש כאן סיכון מפני שאם הקבלן נתקל בקשיים זה יוצר בעיות גם למוכר המגרש. כאשר הקבלן לא מצליח לבצע את העסקה למעשה נוצר קשר בין א' שהוא בעלי הקרקע לבין קוני הדירות שעל שמם רשומות הערות אזהרה. בעל הקרקע יכול לטעון כי הקבלן הפר את ההתחייבויות מולו וכתוצאה מכך החוזה בטל ולכן ניתן למחוק את הערות האזהרה אם מדובר במצב בו הבנייה קרובה להשלמה המוכר יכול לאיים בביטול הערות האזהרה ולדרוש מהקונים לשלם מכיסם להשלמת הבנייה. לפי ס' 34 ח' החוזים  ג' הוא המוטב של החוזה וכדי להיות מוטב לא מספיק שלג' תהיה טובת הנאה אלא שבחוזה בין א' לב' תהיה כוונה להעניק לג' זכות תביעה ישירה נגד א'. בדר"כ שלושת הצדדים יהיו כדלקמן: א' – חייב, ב' – נושה וג' – מוטב. אם כך, לג' לפי ס' 34-8 יש תביעה ישירה נגד א'. אולם זה עדיין בעייתי. ס' 37 לח' החוזים אומר שכל טענות ההגנה שיש לא' לב' עומדות ם בין א' לג'. אם ב' לא עומד בחוזה אז א' לא צריך לקיים שום חיוב כלפי ג'.בפ"ד נחשון ביצעו קונסטרוקציה משפטית- הסכמה מכללא, יש התחייבות מסוימת לא' כלפי ג'. התחייבות שלילית. א' מתחייב שאם ג' יעמוד בכל ההתחייבויות שלו כלפי ב', אז א' לא ידרוש את מחיקת הערת האזהרה שיש לג' כלפיו. אז במצב כזה, שהקבלן קורס פיננסית אך הקונה עומד בהתחייבויותיו וגם מוכן לעמוד בכל התחייבויותיו, אז ההלכה כופה על א' להגיע להסדר סביר עם ג', ששניהם יתפשרו על סכום כדי לסיים את הבנייה. התחייבות זו של א' כלפי ג' היא התחייבות מכללא, קלושה שמציגה הסדר שלילי, וביהמ"ש בחר להעמיד הלכה זו בנחשון משום שזהו הדין הרצוי – חלוקת הנטל בין ב' וג' מבחינה כלכלית.האם יש צורך ברישום כפול של הערת אזהרה כי מדובר במעין שעבוד: בפ"ד רוזובסקי נקבע כי הערת אזהרה צריכה להרשם גם ברשם החברות וגם בטאבו אך המחוקק קבע ס' 127ב(1) שקובע שהערת אזהרה שנרשמה לפי ס' 126 אינה טעונה רישום בכל מרשם או פנקס אחר לפי דין- מערער את הערת אזהרה כזכות קניינית .האם ניתן לרשום הערות אזהרה סותרות: פ"ד ניסים נ' דניאלי נקבע שבטאבו ניתן לרשום הערות אזהרה סותרות. למשל: א' הוא בעלים רשום בטאבו שכורת חוזה עם ב' להעברת בעלות ורושם לטובתו הערת אזהרה בטאבו. שבוע אחרי בה ג' עם אותו סיפור של חוזה מול א' ומבקש לרשום הערת אזהרה לטובתו.
רשם המקרקעין אינו גוף שיפוטי ולא צריך להכריע בשאלה של עסקאות סותרות. הוא לא יכול לרשום בעלות לטובת ג' ושניהם יגיעו לבימ"ש. אם היה מדובר בהערת אזהרה ולא בעלות, הטאבו היה חייב לרשום הערה סותרת כי הוא לא סמכות בעניין, והצדדים יכריעו בסכסוך שהתגלע בין ב' לג'.ההלכה היא שקיומה של הערת אזהרה אינו מונע רישום הערה סותרת, דהיינו רשם המקרקעין חייב לרשום גם את ההערה הסותרת. זה מביא אותנו לכיוון שהערת אזהרה איננה זכות קניינית.הערת אזהרה חוסמת זכויות קנייניות אבל לא הערות אזהרה סותרות זה מסתדר עם ס' 127 שאומר שלא נרשום עסקאות סותרות אך מתיר רישום הערות אזהרה סותרות.תקנת השוק נושא "תקנת השוק" ככותרת לחוק המכר, באה לקבוע את היחסים בין שני צדדים תמי לב שעלולים להיפגע ממעשיו של צד שלישי. א' הוא בעלים מקורי. ב' הוא גנב- הגנב מוכר את המיטלטל הגנוב לג' שהוא קונה בתום לב (לא חשד שהנכס שהוא רוכש הוא נכס גנוב. מי שמפסיד בעימות בין ב' לג', יש לו עילה חוזית של אי התאמה משפטית. ההכרעה היא קשה בעיקר כאשר ב' לא קיים משפטית ס' 34 פועל לטובת צד ג' אם התמלאו התנאים בסעיף תקנות השוק הם חריג לדיני הקניין הרגילים. בדיני הקניין אדם יכול להעביר את כל מה שיש לו לאחר או פחות מכל מה שיש לו, בעוד שבתקנות שוק אדם יכול להעביר לאחר יותר ממה שיש לו. כלומר, הגנב מעביר לקונה יותר ממה שיש לו מפני שלגנב אין בעלות בנכס והבעלות של ג' תהיה תקפה לשם עידוד המסחר נאלצים לעשות ויתור על עילות הקניין מדוע פגיעה בג' פוגעת במסחר? אם לא תהיה תקנת השוק זה יפגע במסחר מפני שלפני כל עסקה הקונה החדש יצטרך לעשות בירורים רבים והעסקאות לא יעשו במהירות. כל צורך לעשות תחקיר מקיף מצד ג' יגרום לפגיעה בחיי המסחר הדינמיים. ס' 34 הוא ההגנה הנרחבת ביותר לפי פ"ד כנען אך ניתן לפי התלמוד להחזיר את הנכס ולקבל את ההשקעה בחזרה. זכות קניינית, שפעם אמרו שהיא מוגנת כלפי כל, היא לא מוגנת כלפי הכל. אך המחוקק קובע איזונים מסויימים, תנאים שנדרשים מג' בכדי לחסות בצילה של תקנת השוק: שני התנאים הראשונים משותפים לכלל תקנות השוק, שלושת האחרונים הם ספציפיים לחוק המכרסעיף 34 לחוק המכר, הדן ב"תקנת השוק", קובע לאמור:נמכר נכס נד על-ידי מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הנמכר והמכירה היתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקיה מכל שעבוד. עיקול וזכות אחרת בממכר אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי העבירו כאמור. ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו בתום לב.":1.תמורה- דרישה זו בתקנות שוק הינה מאוד מובנת. אם העסקה הייתה מתנה, הנכס יחזור לא' במקרה של גניבה ואז א' לא נפגע וגם ג' לא נפגע כי הוא לא שילם תמורה בעד הנכס. לכן, פוסקים במקרה זה לטובת א'. כלומר, פוגעים כאשר פגיעה בג' לא תפגע בחיי המסחר, נפגע בג'.2.תום לב- סובייקטיבי. זהו גורם משותף לכל תקנות השוק. (בחוזים זה אובייקטיבי בעוד שכאן זה סובייקטיבי). לא מסתכלים על רמת התנהגות של אדם סביר באותו מצב אלא מסתכלים על אותו הפרט הספציפי. אם ג' הוא תם לב והוא עצמו לא חשד שהנכס גנוב, הוא נחשב לתם לב מבחינה סובייקטיבית. רשלנות גם מתיישבת עם תום לב. השלבים לפי חומרה: סובייקטיבי, אובייקטיבי, עצימת עיניים. עצימת עיניים היא איננה תום לב רשלן יכול להיות תם לב- אם הוא רשלן, הוא לא היה יכול למנוע את הבעיה כי הוא לא הבחין בבעיה 3. ב' הגנב צריך לעסוק במכירת נכסים מסוג הממכר- אם ג' רוכש רכב מב' שהוא אדם פרטי ולא מדילר, א' יוכל לתבוע ממנו את הנכס בגין עוולת הגזל. לכן יש להבחין בין אדם פרטי לבין מי שרוכש מאדם שזהו עיסוקו. הפסיקה קבעה שגם עיסוק משני נחשב לעיסוקים4. ב' הגנב ביצע את המכירה במהלך הרגיל של העסקים. 5. קבלת חזקה ע"י ג'- העברת הנכס לקונה. 6.השלמת הקניין- מסתכלים על ההסכם בין ב' לג' בפני עצמו, ובהסכם זה, ג' ייהנה מתקנת השוק לא רק אם יש לו חוזה אלא גם אם הסתיים השלב הקנייני. בדר"כ במטלטלין, תנאים 5,6 מתקיימים יחדיו בפ"ד קון נגד חסון לא בוצע השלב הקנייני במלואו , אך לא בגלל שלא בוצע הרישום כתנאי מכללא , זה נשאר בצריך עיון אלא בגלל שבמקרה זה בחוזה המכר הותנה הרישום לסיום הקניין פ"ד רוזנשטייך  האם אי בדיקה של משכון קודם מפקיעה את תקנת השוק – כאשר מדובר ברישום ברשם החברות אין חובה על צד ג' לבדוק את המשכונות (לא דובר על משרד הרישוי) תום הלב הוא עניין סובייקטיבי ואין לקבוע ידיעה קונסטרוקטיבית למרות הרישום. תקנת שוק במשכון: ס 5'  לחוק המשכון: "נכסים נדים שמושכנו כשהיו בהחזקתו של הממשכן והם הופקדו כאמור בסעיף או שמשכונם נרשם כאמור בסעיף), יהיה כוחו של המשכון יפה לכל דבר, אף אם הממשכן לא היה בעל הנכסים או לא היה זכאי למשכנם, ובלבד שהנושה פעל בתום-לב והנכסים באו לידי הממשכן על דעת בעליהם או על דעת מי שהיה זכאי להחזיקם.” כלומרשיש תקנת שוק לא רק במכר אלא גם במשכון בהתמלא התנאים הנקובים בסעיף.תקנת השוק במשכון באה לעודד מתן הלוואות. השוק עובד בדר"כ באשראי, קבלת אשראי מבנקים ובדר"כ הם לא נותנים הלוואות מבלי לקבל משכון ולכן בכדי לעודד את שוק האשראי ומתן הלוואות נקבעה תקנת השוק. התנאים של ס' 5 לחוק המשכון 1. תמורה 2.תום לב 3.העברה רצונית לידי הממשכן: בסיפא הס' נאמר כי יש תנאי שמעבר הנכס מא' לב' היה מעבר רצוני. הנכסים הגיעו לידי הממשכן מהבעלים מתוך רצון. כלומר, פה לא תתקיים דוגמת הגניבה.השוני בין תקנות השוק הוא חוסר האיזון בין החוקים 4השלמת הקניין- יכולה להיעשות ע"י הפקדה או רישום.תזכיר חוק דיני ממונות שמוצע מנסה לבטל את ס' 5. בהצעה יש גישה נגד תקנת השוק במשכון. הסיבה לכך היא בגלל שהסעיף בנוי על כך שג' הסתמך על כך שב' מחזיק בנכס וכנראה יש לו זכות בנכס. הס' מניח שהיות וההחזקה הפיזית בנכס היא בידי ב', יש לו רשות למשכן אותו. יש מגמה לבטל את ס' 5. ואם הוא יבוטל, אדם שמציעים לו נכס למשכון, הוא יצטרך לבדוק את הזכויות שלו על הנכס. במצב שא' הוא נושה מובטח וג' הופך להיות נושה מובטח : יש מקום לומר שתקנת השוק בס' 5 היא שאם נושה מובטח רוצה ליהנות מדיני השעבודים הוא צריך לבדוק אם יש משכון קודם. תקנת השוק במשכון היא מעט פחות נדרשת ממכר כי במשכון מבצעים בדיקות מסוימות ובמכר יש אינטרס לרכישה מהירה. ביחס למשכון ניתן לומר כי רישום שעבוד אצל רשם המשכונות ישלול את ת"ל המאוחר של ג'. זה תלוי בהקשר. רישום נוגד שולל תקנת שוק בדר"כ ויש יותר צורך לבדוק. גם מבחינת האינטרס של תקנת השוק במשכונות שהוא לעודד הלוואות ולכן לא הגיוני לתת עדיפות להלוואה סותרת נ' כנען: הפעלה פשוטה של ס' 34 הייתה מובילה לתוצאה שג' זוכה לתקנת שוק אך חלק מהשופטים רוצים למנוע תוצאה זו וזה לא פשוט. מעלים מס' שאלות: 1.אבחנות יותר גסות – להגיד שתמונה מסוג יקר מאוד ותמונה זולה של שוק הפשפשים זה לא סוג הממכר שהמוכר מוכר בדר"כ. 2. בעיה עם תמורה – האם התמורה ראויה לאותו זמן שבו יש עסקה או שהיא אובייקטיבית וכך ג' הקונה לא שילם את התמורה הרצויה ואז תקנת השוק לא חלה.3. אם ב' מעוניין לבטל החוזה אנו יוצאים מכלל הנחה שדיני הטעות וההטעיה מאפשרים לב' לבטל החוזה אך מה קורה במצב שאין אינטרס לצדדים הבעייתיים אלא א' רוצה לבטל החוזה? הש' אור משתמש בזכות העקיבה (תכונה בדיני קניין) – מסווגים כיום במסגרת ע"ע ולא במשפט. הנכס היה בזמנו של א' והוא יכול לעקוב אחרי הגלגולים של הנכס. זו עקיבה – כשאתה יכול לעקוב אחר זכויות וחובות בנכס. מגיעה למוכר תביעת השבה המופעלת באמצעות זכות העקיבה. מה שב' זכאי להפעיל – גם א' זכאי, דהיינו את זכות הביטול וההשבה. זוהי הרחבה אינטרסנטית המאפשרת לנו לצאת מהפעלת תקנת השוק באמצעות דיני חוזים ודיני ע"ע ולא במשפט ובכך למעשה לעקוף את ס' 34 לח' המכר.4 רוצים לפסוק לטובת א' הבעלים כיוון שג' הקונה לא הפסיד כ"כ הרבה וניתן פשוט להחזיר לו את ההשקעה. כמו כן א' הבעלים היא ארה"ב ולא מתאים לפסוק נגדה כי לא ברור כיצד תגיב. יש הרגשה לא נוחה שג' הקונה משקיע כסף מועט ומקבל תמורה ששווה פי 1000 יותר ממה ששילם.תקנת השוק במקרקעין: ס' 10 לחוק המקרקעין: “מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתום לב על הרישום, יהא כוחה של זכותו יפה אף אם הרישום לא היה נכון.” ס' זה נמצא תחת הכותרת "רכישה בתום לב".  יש 2 תכליות עיקריות: להגן על קונים ולתת אמינות למרשם.  אם הקונה הסתמך על המרשם, הוא מהווה את הקונה הזהיר שחוק המקרקעין שואף אליו ולכן הוא ראוי להגנה. ס' 7ב גם מחזק את מהימנות המרשם. בפ"ד סונדס ישנו צמצום של ס' 10 ודווקנות בפרשנותו לפסיקה יש מגמה להכביד על ג' כאשר מדובר במקרקעין. לדוג', תנאי השלמת הקניין קשה למלאו בס' 10 מאשר בס' 34 לחוק המכר. אחד התנאים זה השלמת הקניין ג' יקבל את הזכות רק עם רישום הבעלות, זוהי הגבלה של ממש מפני שזה לוקח זמן רב במהלכו ג' בבעיה כי הוא לא זוכה להגנה של תקנת השוק. המשמעות היא, שאין היום הגנה בחוק על ג' שעשה את כל הבדיקות הנחוצות. כלומר, אם הקונה מעוניין לרכוש זכות מהמוכר, הוא בודק בטאבו והוא משלם לו והם קובעים שתוך חצי שנה הוא יסיים לשלם לו. לאחר מכן הוא רושם הערת אזהרה אך עד שהוא יקבל את חזקה ותירשם לזכותו הזכות, יכול להיות שפתאום יבוא הבעלים המקורי (נניח שהמוכר זייף את הרישום בטאבו ולא באמת יש לו זכות בנכס) והאמיתי וידרוש את זכותו, במקרה כזה, ג' לא מוגן למרות שהוא עשה כל מה שהיה צריך ויכול. פס"ד הרטפלד: א הוא בעלים מקורי ובסוג של מרמה, המקרקעין נרשמו על שם ב' (רישום במרמה למשל ע"י ייפוי כוח מזויף שהיה לב'). ג' עושה עסקה עם ב'. לג' נרשמה הערת אזהרה. ג' קנה בתמורה ובתום לב והוא הסתמך על הרישום של ב' בטאבו. ההלכה המחייבת היא שיש צורך בהשלמת הקניין לצורך מילוי תנאי ס' 10 והערת אזהרה איננה מספיקה. כלומר, מצבו של ג' הוא עדין מפני שהשלמת הקניין היא לא רק משהו שתלוי בו. המחוקק לא נותן לג' הגנה אם לא השלים את הקניין.יש סוג של הסבר בפס"ד סונדרס- מנסים להסביר מדוע נדרשת השלמת הקניין. דיברנו על כך שעסקאות מקרקעין לא נעשות במהירות וצריך לקיים את כל התנאים ולכן נוטים לכיוונו של א' ודורשים מג' לקיים בצורה דווקנית את כל דרישות ס' 10 יש הסבר נוסף בפס"ד לדרישת השלמת הקניין: רק עם שלב השלמת הקניין, ג' משלם את כל הסכום. אך אם כבר שילם את כל הסכום ולא ניתן לו הגנה יהיה לו נזק גדול. אם יש לו רק הערת אזהרה, הוא עוד לא שילם את מלוא הסכום ולכן הנזק שלו פחות גדול. הסבר זה לא נשמע כל כך משכנע מפני שלמרשם לא משאירים בדר"כ יותר מ-10% מהתשלום ולכן זה לא מהווה את ה"כסף הגדול" שג' משקיע.החידוש של פס"ד סונדרס מעבר להלכת הרטפלד? בעובדות פס"ד סונדרס, ג' השלים את השלמת הקניין אך השופטים קובעים שתום הלב צריך לחול עד לשלב השלמת הקניין וזה לא היה במקרה זה. לכן, ההלכה בנויה על גבי הרטפלד. אם לא היה צורך בהשלמת הקניין, הסיפור היה נגמר בתום הלב הראשוני אך סונדרס קובע שתום הלב חייב להיות עד לזמן השלמת הקניין. בפ"ד קורצפלד הוחלט כי גם שטרות מכר אינן רישום סופי.עסקאות נוגדות9. התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העסקה ברישום חזר והתחייב 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. מדובר למעשה בשתי זכויות כלומר אם לב' יש רק התחייבות ולא זכות קניינית למעשה אלו מעין תקנות שוק. במקרים כאלה ב' וג' יכולים להיות תמי לב וברוב המקרים א' הוא אינו תם לב אלא רוצה לבצע עסקה נוגדת ישנם מקרים בפסיקה בהם א' נפטר והיורש שלו ביצע עסקה נוגדת. עסקאות נוגדות הן לא רק עסקאות מכר אלה כל זכות במקרקעין כמו משכנתא או זיקת הנאה- לא כולל עיקול. הכלל ע"פ הסעיף הוא שב' גובר על ג' אלא אם התמלאו לגבי ג' 3 תנאים:1. תמורה 2.תום לב 3. השלמת רישום- השלמת רישום הבעלות ולא הערת אזהרה בלבד. הפסיקה מאוד ברורה בנושא זה אך הייתה דעת מיעוט של פרוקצ'ה שיכול להיות שבנסיבות מסוימות תספיק לג' הערת אזהרה. מה קורה בעסקת מתנה של ג'? מתנה היא ללא תמורה וב' יגבר על ג' במקרה של עסקת מתנה. מצב זה, דומה מאוד לדין באנגליה שנהג פה עד 1969. זכות מן היושר= זכות שטרם נרשמה. זכות מן הדין= זכות שנרשמה. הכלל באנגליה, שזכויות מן היושר היא לא זכות חיובית רגילה וכוחה יפה כנגד זכויות מאוחרות למעט זכות מן הדין (זכות רשומה) שנרכשה בתמורה ובתום לב. כלומר, הדין בס' 9 מאוד דומה למה שמקובל באנגליה. זה למעשה מצמצם את האבחנה בין קניין לחיוב מפני שהוא מעניק הגנה רחבה לבעל התחייבות ואילו תקנות השוק מאפשרות לקיחה של קניין חוקי. ס' נוסף של עסקאות נוגדות: ס' 80 לחוק המקרקעין- "הושכרו מקרקעין בשכירות שאינה טעונה רישום ולא נרשמה, ולפני שנמסרו לשוכר חזר המשכיר והשכירם לאדם אחר בשכירות שאינה טעונה רישום והנוגדת את השכירות הראשונה, זכותו של השוכר הראשון עדיפה, אך אם השני שכר וקיבל את המקרקעין בתום לב — זכותו עדיפה.”ס' זה עוסק בשכירויות קצרות נוגדות. בשכירויות קצרות אין חובת רישום בטאבו. בשכירויות קצרות, ככה"נ השלב הקנייני מסתיים עם הכניסה לדירה ומסירת ההחזקה. אין בנושא זה פס"ד רבים. ס' 12 לחוק המטלטלין- "התחייב אדם להקנות לחברו בעלות או זכות אחרת במיטלטלין, ולפני שמסר לו את המטלטלין או הקנה לו את הזכות חזר והתחייב עם אדם אחר בהקניה נוגדת, זכותו של הראשון עדיפה, אך אם השני התקשר בעסקה וקיבל את המטלטלין או את הזכות בתום לב ובתמורה – זכותו עדיפה.”ההסדר הוא זהה לחלוטין להסדר במקרקעין חוץ מהעובדה שאין מרשם בעלויות במטלטלין ולכן התנאי השלישי הוא לא השלמת הרישום אלא השלמת הקניין. כלומר, קבלת ההחזקה בנכס. מדוע ס' זה רלוונטי גם למקרקעין? בס' 13 לחוק המטלטלין כתוב שהוראות חוק זה יחולו גם על זכויות. וכפי שהזכרנו בעבר, במקרקעין יש גם תחרות בין זכויות במקרקעין. כלומר, אם סוג העסקה שלי היא לא העברת קניין אלא המחאת זכויות, זוהי עסק בזכויות ולכן ע"פ ס' 13, ס' 12 יחול על עסקה זו. ס' 4 לחוק המחאת חיוביםהמחה הנושה זכות לאחד וחזר והמחה אותה לאחר, הזכות היא של הראשון אולם אם הודיעו לחייב על ההמחאה השניה לפני שהודיעו לו על הראשונה, הזכות היא של השני.” מצב של תקנת שוק- למעשה מדובר בהגנה נרחבת ביותר על מצב של שלב קנייני בס' לא מוזכרים תום הלב או התמורה וזה תמוה כי למעשה ישנה פגיעה בקניין, מזכיר את ס' 10 לחוק המקרקעין  ס' 4(3) לחוק המשכון- "בנכסים נדים ובניירות ערך שלא הופקדו כאמור ובכל מקרה אחר – עם רישום המשכון בהתאם לתקנות שהותקנו לפי חוק זה, אולם כלפי נושה שידע או היה עליו לדעת על המשכון יהיה כוחו של המשכון יפה אף ללא רישום.” א' התחייב בהסכם למשכן נכס מסוים לב' והוא לא נרשם,. הס' אומר שכוחו של המשכון הלא רשום יפה כלפי מי שידע או היה עליו לדעת על המשכון. כלומר, אם ג' ידע על המשכון של ב' או היה עליו לדעת, ב' יהיה עדיף על ג' למרות שהמשכון של ב' לא רשום. יש אי תאום עם שאר הסעיפים. מפני שבשאר הסעיפים תום לב הוא סובייקטיבי כלומר, רק מי שידע בפועל הוא לא תם לב. לעומת זאת, בס' 4(3) נדרש מג' תום לב אובייקטיבי. ג' יתגבר על ב' רק אם הוא לא ידע ולא היה עליו לדעת.בפ"ד ורטהיימר נגד הררי נקבע כי יש לפעול לפי ס' 9 וכי הקונה הראשון גובר עד שהושלם הרישום ואם התבצע תרומה ופעולה בתום לב אך חוק החוזים תרופות ס' 4(3) קובע שניתן לסרב לאכיפה משיקולי צדק. שיקולי צדק בדיני החוזים הם בין א' לב'. בקביעת שיקולי הצדק בין א' וב' אין להביא את השיקולים שבין ב' וג' אלא לבחון את החוזה ביניהם כעומד בנפרד ואם באמת לא רוצים לאכוף אותו בגלל חוסר צדק פנימי בחוזה ביניהם, אז החוזה בין א' לג' יהיה תקף למרות שטרם בוצע הרישום (תנאי ס' 9 לחוק המקרקעין).הקשר בין מעקל לרוכש: בפס"ד אהרונוב- א' ובו' הם בעל ואישה. לפי דיני המשפחה, לאישה יכולות להיות זכויות קניין בנכס גם אם היא לא רשומה (כלומר, גם אם רק הגבר רשום גם לה יש זכות). אך גם אם יש לאישה 50% מהמגרש, מדובר על כך שבהסכם הממון הבעל מעביר לה את ה- 50% שלו ואז העסקה הינה כמו עסקה רגילה בין שני בני אדם מוכר וקונה שאינם בני זוג. עד פס"ד זה, ההלכה הייתה פשוטה, שאם הקונה לא רשם הערת אזהרה לטובתו, אין לו זכות בנכס. זוהי הלכת בוקר שהייתה נהוגה עד אהרונוב- הקניין ממשיך להיות של א', למרות שא' עשה חוזה עם ב' למכירת הנכס, החוזה הזה הוא בתחום החיוביים, קניינית המקרקעין האלו ממשיכים להיות שלא' ולכן הם חשופים לעיקול ע"י נושה של א'. אך המחוקק תיקן את ס' 127 וקבע שאם יש הערת אזהרה, הוא לא חשוף לעיקול. מבחינה מילולית, ס' 9 לא שייך למצב זה מפני שעיקול זה לא עסקה במקרקעין אלא אקט חד צדדי. החידוש של אהרונוב הוא שיש קשר בין העימות שבסעיף 9 לבין העימות שבין המעקל לרוכש. ביה"מ חזר ובחן את הלכת בוקר שהעדיפה בזמנו את המעקל. ביה"מ קבע פה אחד שהרוכש עדיף על המעקל. הסיבות לכך:1. למעקל אין אינטרס ספציפי בנכס הזה, זה פשוט הנכס שמצא וממנו מנסה לגבות לעומת הרוכש שיש לו אינטרס ספציפי בנכס. לכן, הרוכש מתגבר על המעקל. 2. יש כאן השוואה בין המצב הזה (א' בעלים, ב' רוכש, ג' נושה רגיל)  למצב של שני רוכשים. למשל, אם א' בעלים רשום וב' הוא רוכש וג' הוא רוכש מס' 2. עד לפס"ד אהרונוב,מצבו של מצב ג' מעקל יותר טוב ממצבו של ג' רוכש מס' 2. כלומר, ג' המעקל היה גובר על הרוכש לעומת ג' הרוכש השני היה מתגבר על הרוכש הראשון רק בהתמלא מס' תנאים. מצב זה הוא לא הגיוני מפני שציינו לעיל שלרוכש יש אינטרס חזק יותר בנכס מהמעקל. לכן המצב הקודם לא היה הגיוני ושינו אותו באהרונוב. המשפט התפתח ליותר מהותי והלכת בוקר לא משתלבת בהתפתחות זו. בהלכת בוקר רצו לתת קול מכריע למרשם- כלומר גישה מאוד פורמלית על פיה לא מסתכלים רק על הכוונה של האדם אלא אם רצית להשיג מטרה מסוימת, תלך במסלול הצורני (כתב ורישום) שהחוק מכתיב לה. אם לא. היום במשפט המודרני הולכים פחות לפי הגישות הפורמליות ויותר לפי הגישות המהותיות. מצב זה אכן פוגע בוודאות ובחיזוי תוצאות מעשי האדם אך העקרונות של המשפט הפורמלי הם יותר מקלים ויותר גמישים. הלכת בוקר הינה יותר פורמלית בעוד שגישת אהרונוב הינה יותר מהותית. באהרונוב ביה"מ הולך לכיוון על פיו ס' 9 הוא פחות פורמלי- הסעיף ממעט בחשיבותו של המרשם, גם ללא מרשם, ב' יהיה מוגן נגד מס' אנשים. ס' 9 הולך בכיוון הפוך מזה של סעיף 7(ב) וס' 10. סעיפים אלה הם פרו מרשם בעוד סעיף 9 נותן אופציות להתגבר על אנשים שונים ללא מרשם. יש פה התחשבות יותר בעקרונות צדק ומוסר ופחות במרשם. ס' 9 מכניס גורמים של תום לב.ברק אומר שפסק דינה של שטראוסברג איננו שלם, ברק מדבר בשפה של זכויות מן היושר, אלו מונחים קניינים. זכותו של הרוכש הראשון היא זכות מן היושר, הוא קובע שזכות זו היא זכות קניינית או מעין קניינית. לפני חוק המקרקעין, זכותו של קונה הייתה נחשבת לזכות מן היושר שזה חצי קניין ואז המעקל לא יכול לעקל. ברק החזיר את זכותו של ב' לזכות מעין קניינית ולכן ההצדקה להדיף את זה על המעקל. זכותו של ב' שלא רכש, זה לא שיש לו זכות חוזית אלא יש לו זכות מן היושר (מאמצים שוב את הדין האנגלי) ואז המעקל לא יכול להטיל עיקול מפני שהקניין המלא כבר לא אצל א' אלא הוא חולק אותו עם ב'. זו הגישה שהתקבלה לאחר מכן בפסיקה. ברק לומד מס' 9 שיש לב' זכות מעין קניינית. זהו עניין של פרשנות. אם לדוגמא ב' הוא רוכש ראשון וג' מקבל מתנה רשומה, ע"פ ס' 9 ב' יתגבר על ג' (מתנה זה לא בתמורה), ברק אומר שעל פי ס' זה, לב' יש סעד כלפי אחרים. כלומר, ברק רואה את ס' 9 לא כהסדר נקודתי בעיות בין 2 רוכשי זכויות אלא כהסדר שהעניק לב' זכות קניינית. ברק גם מתעלם מס' 161 שקובע שלאחר חוק המקרקעין אין זכות במקרקעין אלא ע"פ חוק, הוא מאמץ את גישתו של ויסמן שס' 9 מהווה מקור להכרה של זכויות שביושר תוצרת הארץ. לסיכום, שטראוסברג מדברת במונחים של זכויות אובליגטוריות בעוד שברק מדבר במונחים של זכויות קנייניות.פס"ד גנז נ' בריטיש בפס"ד אהרונוב ביטלו את חשיבותה של הערת אזהרה ובבריטיש החזירו את החשיבות שלה סיווג העסקאות- בכדי להכריע מי גובר ג' או ד', היה צריך ביה"מ לסווג את העסקאות (עסקת מקרקעין או המחאת זכויות). ההחלטה בפס"ד נאמרה כלאחר יד ולא דנו בזה הרבה, ברק הכריע כי העסקאות בין ב' וג' ובין ב' לד' הן עסקאות של התחייבות (כי אין לב' רישום) לעשות עסקה במקרקעין כי ב' התחייב להעביר בבו העת את הרישום על שם ג' ומאוחר יותר התחייב מול ד' להעביר את הרישום על שמו. פס"ד לא מפרט מדוע זו עסקת מקרקעין ולא המחאת זכויות, הוא רק מזכיר שכך זה משתמע מלשון החוזה.עסקאות סותרות, פניה לס' 9- ברק אומר שכל אימת שיש התחייבות סותרת במקרקעין מחילים את ס' 9 וזה לא משנה אם ב' לא בעלים רשום. מסתכלים רק על העסקאות של ב' מול ג' וד' בנפרד גם אם ב' עצמו לא רשום כבעל הזכויות. החלת ס' 9 על העובדות הקונקרטיות- לד' יש תום לב ותמורה אך הייתה לו רק הערת אזהרה. כמו בס' 10, הגישה המקובלת בפסיקה היא שהתנאי השלישי של ס' 9 הוא מרשם מלא ולא מספיקה הערת אזהרה. כלומר, אם היינו מחילים את ס' 9 על פי ההלכה הנוהגת עד אז, ג' היה זוכה בנכס. אך במקרה זה, ביה"מ מרחיב את עקרון תום הלב המוזכר בס' שקניין המחויבות היא בין צדדים זרים שאין ביניהם כל הסכם. זאת הסיבה שתחולת תום הלב בדיני הקניין היא בעוצמה נמוכה מזו אשר היא מוחלת בדיני החוזים פס"ד בריטיש קובע שניתן להפסיד את זכות הקניין או המעיין קניינית עקב חוסר תום לב. לעומת זאת, חלק מהשופטים רוצים ללכת בכיוון הנזיקי ולא בכיוון תום הלב.  כלומר, ג' התרשל בכך שהוא לא רשם לטובתו הערת אזהרה ואז ד' היה רואה את הערת האזהרה ולא היה עושה חוזה עם ב' ואז הסעד יהיה פיצויים נזיקים של ג' לטובת ד'. לעומת זאת, ברק רק עכשיו יצר זכות קניין מן זכויות שביושר (פס"ד אהרונוב) וישר שולל אותה ע"י עקרון תום הלב. לסיכום, קריאה פשוטה של ס' 9 הייתה מביאה אותנו לתוצאה שג' עדיף אך ברק מכניס את עקרון התום לב והופך את זה. תוצאת פס"ד הייתה שהנכס נשאר אצל ד' עקב חוסר תום הלב של ג' שלא רשם הערת אזהרה במשך 16 שנה זאת למרות שס' 9 כביכול מתקיים והראשון בזמן (ג') היה צריך לקבל את הנכס והכניס את תום הלב בדיני הקניין שאומר שאדם חייב תום לב כלפי מישהו שהוא איננו מכיר.הערת אזהרה- עד פס"ד נועדה להגן על אינטרס הזכאי. בפס"ד זה ביה"מ מחייב רישום הערת אזהרה לא בכדי להגן על הזכויות שלך אלא בכדי להגן על מישהו אחר. כלומר, זה לא זכות לרשום הערת אזהרה אלא חובה לרשום הערת אזהרה.פס"ד בנק המזרחי נ' גדי ביה"מ קובע שחובת תום הלב של רוכש ראשון מתקיימת כלפי רוכש שני בזמן אך לא כלפי מעקל. חובת תום הלב אולי תחול לגבי ההוצאות של ההליכים המשפטים שנוגעים לעיקול (כלומר כל מה שהמעקל עשה בעודו מסתמך על כך שלא רשומה הערת אזהרה לב'). נושא נוסף, בנק המזרחי יכול היה לדעת על זכויותיו של ב' מפני שהוא ישב בדירה הרבה זמן, אז גם מצד המעקל בנק המזרחי מצופה תום לב.לא להתבלבל בין תום הלב בעסקאות הנוגדות לבין תום הלב בס' 39 בחוק החוזים. תום לב מופיע בין שני הקשרים שונים בפסיקה.בפס"ד הזה, ביה"מ החיל גם על ב' לפי ס' 9 וגם על ג' לפי ס' 39 לחוק החוזים. בפ"ד ארוך נדון עניין תום הלב ונקבע כי הוא תום לב סובייקטיבי לגבי הקונה השני וכי רשלנות אינה עולה לכדי חוסר תום לב מה מצב מעקל אל מול התחייבות לגבי מתנה פ"ד ליניאדו -הולנד: חוק המתנה ס'2: "מתנה נגמרת בהקניית דבר-המתנה על-ידי הנותן למקבל תוך הסכמה ביניהם שהדבר ניתן במתנה.” ס' 6: "בעלות בדבר-המתנה עוברת למקבל במסירת הדבר לידו, או במסירת מסמך לידו המזכה אותו לקבלו, ואם היה הדבר ברשות המקבל — בהודעת הנותן למקבל על המתנה; והכל כשאין בדין אחר הוראות מיוחדות לעניין הנדון.” גם בס' 7(ב) לחוק המקרקעין, עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה. כלומר, יש נותן מתנה ומקבל, אם המקרקעין טרם נרשמו על שמו של המקבל בטאבו, עדיין אנחנו נמצאים בהתחייבות לתת מתנה. ולמעשה אפשר לחזור מהתחייבות לתת מתנה מכמה נסיבות: אם כבר התקיים השלב הקנייני במתנה, המתנה נגמרה ואי אפשר לחזור בך. בשביל להעביר מתנה של מקרקעין בטאבו, יש להביא את המסמכים שהזכרנו מס רכישה, מס שבח, היטל השבחה וכו'. כלומר, כל מתנת מקרקעין, המעבר מהשלב החוזי לקנייני אורך זמן עד שמתבצע הרישום בטאבו ואז חל על העסקה ס' 5 לחוק המתנה שמונה את המקרים מתי נותן מתנה עדיין יכול לחזור בו- “א) התחייבות טעונה מסמך בכתב(ב) כל עוד מקבל המתנה לא שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות, רשאי הנותן לחזור בו ממנה, זולת אם ויתר בכתב על רשות זו. (ג)
מלבד האמור בסעיף קטן (ב), רשאי הנותן לחזור בו מהתחייבותו אם הייתה החזרה מוצדקת בהתנהגות מחפירה של מקבל המתנה כלפי הנותן או כלפי בן-משפחתו או בהרעה ניכרת שחלה במצבו הכלכלי של הנותן." לכן, התחייבות לתת מתנה היא חלשה יותר מאשר התחייבות בתמורה. עדיין התחייבות לתת מתנה במשפט הישראלי יותר חזקה מהתחייבות לתת מתנה במשפט האנגלי. התחייבות לתת מתנה שנעשתה ללא תמורה באנגליה היא לא תקפה. פס"ד לאניאדו- עסק במתנת מקרקעין והמתנה לא נרשמה על שם מקבל המתנה (טרם נרשמה). זכותו של ב' מקבל המתנה היא אובליגטורית בלבד. על עוד שאין רישום, יש התחייבות שיחול עליה ס' 5 לחוק המתנה. המקרה היה שהגיע מעקל (ג') ועמד מול מקבל המתנה. כלומר, אותה סיטואציה של אהרונוב אך במתנה ולא במכר. השאלה היא האם הלכת אהרונוב חלה גם ביחס למתנה. תשובה פורמלית הייתה צריכה להיות חיובית כי לכאורה, גם לב' שנערכה כלפי התחייבות צריכה להיות זכות מן היושר (מס' 9). אף על פי כן, הפסיקה בפס"ד לאניאדו, שוקלת את האינטרסים יותר. כלומר, מה קורה שיש אינטרסים גדולים יותר למעקל מאשר למקבל המתנה. גם אם לא נעניק לב' מתנה, לא יפגעו אינטרסים משמעותיים שלו. ביה"מ קובע שהתחייבות לתת מתנה היא חלשה יותר וכראייה מציג את ס' 5 לחוק המתנה. האינטרסים של מקבל המתנה הם יותר חלשים ובמאזן הצדק בינו לבין מעקל, לא יהיה דינו כמו קונה רגיל מול נושה. זוהי גישה הסותרת את פס" כספי בו מחילים את זכות היושר באופן אוטומטי הלכת אהרונוב (רוכש ללא הערת הזהרה מתגבר על מעקל) תעוגן בתזכיר חוק דיני ממונות. כמו כן, בתזכיר קבעו כי הלכת אהרונוב לא תחול בעסקת מתנה. כמו בפרשת לוי נ' חיג'אזי, שגם שם העלו את הבעיה של הלכת אהרונוב, אמרו שזו לא מתנה. לא מאמינים שההתחייבות לתת מתנה היא אמיתית. אפשר לפתור את הבעיה בלי לשאול את השאלה האם הלכת אהרונוב חלה או שלא, אלא שאפשר לפתור זאת על בסיס דיני החוזים בלבד. הבעיה היא שפסק הדין גמיש מדי ולמעשה פסק דין לניאדו אומר שיש זכות שביושר גגם ללא תמורה כי מדובר בעסקת מתנה ובהלכת אהרונוב נאמר כי יש זכות שביושר עם תמורה מלאה כמו כן השאירו בצ"ע אם ייפוי כוח מבטל את האפשרות מלחזור מן המתנה. מצב של קונה בעל התחייבות אל מול נושים אחרים במצב של חדלות פרעוןפ"ד כספי: מה קורה כאשר המוכר נקלה לחדלות פירעון תפקידו של ג' לשים ידו על נכסי א' ולחלק אותם על פי עקרון השוויון לנושים האחרים. האם הדירה שרשומה על שם א' ולב' אין הערת אזהרה לטובתו יש עדיפות? לב' תהיה עדיפות אם הוא שילם את כל התמורה. אם שילם חלק מהתמורה, הדירה תעמוד לשירותו של ב' והכסף שישלים ילך לקופת הפירוק.במקרה זה, ביה"מ אמר שהייתה העדפה בתרמית, כלומר, העדפה של נושה אחד על אחר מתוך עסקה שהתבצעה בתרמית. כלומר, אם עסקת המכר נעשתה ברגע האחרון וב' לא העביר כספים לא', יש העדפה במרמה והיא ניתנת לביטול ע"פ דיני חדלות פירעון. השאלה היא מה הפירוש של העדפה במרמה? רק אם הפעולה שנעשתה הרגע האחרון אכן משדרגת את מצבו של הקונה רק אז זה העדפה במרמה. ביה"מ הבין שהלכת אהרונוב חלה במצבים כאלה, נותנת עדיפות לב' על ג'- חוזה מכר כשלעצמו, בלי הערת אזהרה, נותן עדיפות לב'. פס"ד זה הוא מאוד פורמלי, הוא לא נותן הצדקות לכך שב' עדיף על ג' בגלל ההגדרה הקניינית. לב' יש זכות מעין קניינית ולג' זכות אובליגטורית ולכן ב' עדיף. ב' הבין כי כדי להבטיח קבלת נכס מחדל פרעון עליו לעשות אחד משני הדברים  1. ב' יהיה קונה.2.ב' יהיה נושה מובטח. מפס"ד עולה ההלכה שקונה גם אם הוא בשלב החוזי הוא עדיף על נושים אחרים. לכן, יותר משתלם לב' להיות קונה (ולבחור באופציה הראשונה). בכדי שב' יחשב לקונה שעדיף על המפרק, מספיק לב' רכישה אותנטית. פס"ד זה שימש לכך שמספיק קונה אפילו ללא הערת אזהרה. לעומת זאת, אם הוא מופיע כנושה מובטח זכותו טעונה רישום. בלי רישום של המשכון, הוא לא יקבל זכות נקייה.בפסק דין זה בוצעו שני הסכמי מכר 1. זכרון דברים 2. חוזה מפורט – למעשה בית המשפט אמר שהחוזה בטל מפני שהוא נעשה מאוחר מידי ובסמוך לחדלות הפירעון (10 ימים לחדלות הפירעון) ע"פ דיני חדלות פירעון, אפשר לבטל עסקאות שנעשו ברגע האחרון ומטרתם להעדיף נושים מסוימים. במקרה זה התמורה ניתנה בהתחלה בצורה של הלוואה. לגבי זכרון הדברים שאלת בית המשפט היא האם לראות אותו כחוזה מכר ואז מדובר בקונה שגם ללא הערת אזהרה לפי הלכת אהרונוב יש לו קדימות על נושים אחרים או לראות בכך עסקת שעבוד מפני שניתן לנושה בטוחה בצורת הנכס ואז על מנת להיות נושה מובטח המשכון חייב להיות רשום ס' 2(ב) לחוק המשכון: (ב)
הוראות חוק זה יחולו על כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס כערובה לחיוב, יהא כינויה של העסקה אשר יהא. בית המשפט אומר כי המבחן למהות העסקה הוא מהותי ולא פורמלי גם אם העסקה נקראה עסקת מכר מה ההבדל בין קונה לבין מקבל משכון? מקבל המשכון נחשב כנושה רגיל בעוד שקונה אפילו אם לא הייתה לו הערת אזהרה יש לו עדיפות על נושים אחרים מדוע זה כך (אין הסבר בפס"ד אך זוהי התוצאה אליה מגיעים)? אין תשובה ברורה לכך מפני שמבחינה אנליטית, הלכת אהרונוב לא צריכה להיות מוגבלת לרכישה. לכאורה, מסעיף 9 לחוק המקרקעין למדו את הלכת אהרונוב ולכן צריכות להיות זכויות שביושר גם במשכנתא וגם במשכון. עם זאת, יש פס"ד מחוזיים שאמרו שמשכון לא רשום, יהיה לו תוקף בחדלות פירעון על פי הלכת אהרונוב. הפסיקה היום: משכון לא רשום= אין לו תוקף, כלומר לא מחילים את הלכת אהרונוב.זיכרון דברים-->ע"פ ס' 2 לחוק המשכון לא עסקת מכר--> עסקת משכון--> ב' שיעבד את הדירה בתמורה להלוואה--> שיעבוד לא נרשם ברשם החברות--> דינו של ז"ד בטל.  בעוד ש: חוזה מכר--> בטל ע"פ דיני חדלות פירעון--> מפני שנחתם 10 ימים בלבד לפני חדלות הפירעון. נאמנות קונסטיטוטיבית: נאמנות היא פטנט של דיני היושר באנגליה, בה בעלות בנכס מתחלקת בין שניים. הנאמן הוא הבעלים ע"פ דין ויש את השני הוא הנהנה והוא בעל הזכות שביושר בנכס. כלומר, יכול להיות שא' הוא בעלים בטאבו אך הוא מחזיק את הנכס הזה בנאמנות לטובת ב'.  אלו הם יחסי שכנות מפני שלשני הצדדים יש אינטרס בנכס. הבעלות מתחלקת בין הנאמן לנהנה. ס' 2 לחוק הנאמנות קובע איך נוצרת הנאמנות. נאמנות נוצרת ע"פ חוזה. שניים קובעים חוזה אשר מחיל את כללי הנאמנות.נאמנות קונסטיטוטיבית- נאמנות שהיא מכוח החוק. כלומר, אין נאמנות בפועל אך בעיני החוק אתה נחשב כנאמן. נאמנות הכפויה מכוח הדין. הילכת אהרונוב השתמשה בכך. א' מוכר בעלים רשום וב' עורך עימו חוזה למכירת מקרקעין. א' רשום אך הוא נחשב נאמן קונסטיטוטיביי לטובת ב'. חוזה מכר רגיל יוצר נאמנות כזו, הווה אומר שבעיניי החוק א' הוא נאמן וב' הקונה הוא נהנה.. כך נפתר גם העימות באהרונוב כיוון שהמעקל לא יכול לעקל הדירה כיוון שיש בה פיסת קניין גם לב' הנהנה. קונסטרוקציית הנאמנות עוזרת לנו בפתירת בעיית העיקול, יש לו משהו גם בתחום הקניין ולא רק במישור החוזי-חיובי. פעם זה מכונה זכות שביושר ופעם נאמנות קונטיטוטיבית. פס"ד צימבלר נ' תורג'מן: מעדיף את מינוח הנאמנות על מינוח זכויות שביושר בכדי לתת מענה בנסיבות המקרה. במקרה הנדון היה חוזה מכר ישן מאוד, הקונה לא התקדם ברישום המקרקעין על שמו במשך עשרות שנים ועכשיו כשהוא בא לתבוע סעד אכיפה (שהמוכר ירשום על שמו) הוא נתקל בבעיה של התיישנות. התיישנות- גם אם יש זכות, אחרי 7 שנים ביה"מ לא יעמיד את הסעד לבעל הזכות. יש הלכה מקובלת שאומרת שזכותו של נהנה כלפי נאמן אינה מתיישנת ואז ניתן לעשות שימוש במקרה זה במושגי הנאמנות- ב' הוא נהנה, א' הוא הנאמן ולכן גם אחרי 25 שנה הוא יכול לתבוע את הסעד לרשום על שמו את הנכס.ס' 166 א'- אם לפני 1969 נערך חוזה למכירת מקרקעין בין שניים, לרשות הקונה עומד הדין הקודם (לפי חוק המקרקעין) שקובע שיש זכויות שביושר ע"פ הדין האנגלי.1969-1999- אין זכויות שביושר ע"פ חוק המקרקעין ועד היום- יש זכויות שביושר תוצרת ישראל ע"פ הלכת אהרונוב.פס"ד פורד נ' שכטר- עסק בעסקת קומבינציה: פס"ד זה ניתן לפני אהרונוב. ההבנה הפשוטה הפס"ד זה הייתה שקונה שיש לו זכות חיובית בלבד, יהיה חלק מקופת הפירוק. בעקבות המחאת הזכות לג' יש זכות אובליגטורית כלפי א'. החייב של ג' (א') הוא לא חדל פירעון (סולבנטי) ולכן ג' יכול לאכוף עליו את הזכות. אך פס"ד אמר שג' לא עדיף על מפרק כי יש לו בסה"כ זכות אובליגטורית. וזה נכון אבל יש לו זכות אובליגטורית לא כלפי ב' אלא כלפי א'. לכן, טענה זו אכן הייתה מחלצת את ג' מהמפרק אך פס"ד לא הגיע למסקנה דומה אולי מתוך בלבול של דיני הזכויות.דוגמא- אם א' חייב 100 ש"ח לב', ב' עשה המחאת זכויות לג'. כלומר, א' חייב 100 ש"ח לג'. אז אם ב' הופך לחדל פרעון, זה לא פוגע בג' כי החוב שלו מגיע מא'. במקרקעין זה אותו דבר: א' חייב לב' להעביר חלקים מסוימים בבניין על שמו וב' חייב לג' חלק מסוים מחלקים אלו. לכן ג' הוא נושה של א' ישיר, גם אם ב' הוא חדל פרעון.הבטחת השקעות של רוכשי דירות: בארץ למעשה משלמים לקבלן את מרבית הסכום גם אם הדירה עדיין בשלבי בנייה ויש חשש שהקבלן יתקל בקשיים והקונים יפסידו את כספם לכן חוקקו את חוק המכר הבטחת השקעות - ס' 2 לחוק קובע:  “ לא יקבל מוכר מקונה, על חשבון מחיר הדירה, סכום העולה על שבעה אחוזים מהמחיר, אלא אם עשה אחת מאלה, והכל על אף האמור בחוזה המכר: משכנתא, הערת אזהרה, העברת חלק בבעלות על שם הקונה. והשתיים המקובלות ביטוח- ערבות בנקאית. (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 צו הקפאת הליכים, או מחמת צו לקבלת נכסים, צו פירוק או צו למינוי כונס נכסים שניתנו נגד המוכר או נגד בעל הקרקע האמור, או מחמת נסיבות שבהן נוצרה מניעה מוחלטת למסור את ההחזקה בדירה, ואולם ביטול חוזה המכר כשלעצמו לא יהווה מניעה מוחלטת לעניין זה; השר, בהסכמת המפקח, רשאי לקבוע לעניין זה את נוסח הערבות הבנקאית; 2. עושים ביטוח אצל חברת ביטוח, האירוע הביטוחי הוא אי מסירת הדירה לקונה. אם עושה רוכש הדירה כל אחד מאלה, זה מאפשר לו לקחת יותר מ-15% בערבות הבנקאית. זו זכות ראשונה, כל עוד אין אינטרסים קודמים ועדיפים.ערבות בנקאית : יש מזמין ביצוע ויש קבלן. אם המזמין הוא גוף חזק יותר והקבלן מעוניין לבצע את העבודה נדרש הקבלן להביא ערבות בנקאית. הקבלן מבקש מהבנק לכתוב התחייבות לטובת המזמין, הוא מתחייב לתת למזמין סכום כסף תוך X ימים. זהו חוזה בו הבנק מתחייב מבחינת המזמין. חוזק המסמך הוא חוזי ולא קנייני, אך משום שהגוף הוא בנק יש לחוזה זה עמידות בשוק. המזמין מבקש ערבות בנקאית כדי להבטיח שהקבלן לא יפר את החוזה. אם יתבע המזמין את הקבלן עקב הפרת חוזה זה יהיה תהליך ארוך. זוהי ערבות בנקאית אוטונומית – עצמאית. ערבות זו בלתי תלויה בקבלן ובחוליית קבלן-מזמין. המזמין לא צריך להוכיח את הפרת הקבלן בפועל. מי שמבקש לממש את הערבות לא צריך להוכיח הפרה. כלומר יכול לקחת את הכף גם כשאין הפרה. הבנק מחייב את חשבונו של הקבלן ויוצא שהקבלן שילם כסף גם שלא הייתה בהכרח הפרת חוזה. ואז הקבלן צריך לתבוע את המזמין חזרהערבות חוק מכר היא דומה:1.בנק 2.קבלן – מבקש מהבנק ערבות בנקאית לטובת רוכש הדירה.3. רוכש דירה – לו יש חוזה עם הקבלןזוהי אינה ערבות בנקאית אוטונומית. אלא ערבות שמנוסחת בהתאם לס' 2(1) לחוק, ובאה להבטיח את כל הכספים ששילם הקונה על חשבון המחיר. על כל סכום ששילם הקונה הוא יקבל ערבות בנקאית בהתאם. אם בשל עיקול או חדלות פרעון של הקבלן לא יכול הקבלן למסור את הדירה, ישלם הבנק את הכסף לרוכש. בחוק כתובים התנאים שעל הרוכש לטעון, בגינם הוא זכאי לסכום ששילם לקבלן. יתכן גם סעיף הצמדה. הערבות הבנקאית מבטיחה רק את השבת כספו. אם מחירי הדירות הוכפלו, זה לא מעמיד את הקונה במצב כאילו לא הייתה הפרה. זה רק מבטיח את השבת הכספים ששילם ולא פיצויי הסתמכות. עצם זה שהבנק מוציא ערבות בנקאית לבקשתו של הקבלן, זה מעיד על חוזקו הפיננסי של הקבלן. הבנק לא מוציא סתם ערבות בנקאית.אילו ניתנה ערבות בנקאית, ניתן לקחת סכום של 15% או היום, 7%. אם הקבלן לא נתן ערבות בנקאית, אז יש תקנות שאומרות איזה אחוז מסויים הוא רשאי לקבל, וזה צמוד להתקבלות הדירה (בתקנות המכר דירות).הסכם לווי פיננסי: בעבר הבנקים היו נותנים הלוואה לקבלן ללא בדיקה מקיפה של הפרוייקט ואז הקבלן היה נופל ואיתו הקונים וההלוואה ולכן החליטו כי מבצעים פרויקט קבלני הוא יחידת רווח עצמאית, והחישוב הוא שהקבלן יחזיר את ההלוואה מהפרויקט הזה בלבד. כל פרויקט של הקבלן הוא יחידה בפני עצמה ובלווי סגור. הקבלן מציג את הפרויקט באופן פרטני, עליו להגיש דו"ח כלכלי אובייקטיבי (דו"ח 0) ובו תכנית עסקית, חשבון הכנסות והוצאות משוערות, ושולי הרווח שיהיו לקבלן. אם הבנק משתכנע גם בבדיקה משלו שהפרויקט רווחי, ושהתחזיות תתממשנה, אז הבנק נכנס להסכם לווי עם הקבלן. הסכם זה מיוחד בכמה דברים:החברה הקבלנית פותחת חשבון בבנק – חשבון הליווי, חשבון זה נועד לרכז את כל ההוצאות וההכנסות של הפרויקט. החברה הקבלנית חייבת את אישור הבנק כדי למשוך מחשבון זה כספים. הכספים שנכנסים לחשבון זה הם:1.הון עצמי של הקבלן –25%-30% 2. מימון מהבנק 3.כספים של הרוכשים4. הוצאות לספקים5.קבלני משנה .תמיד צריך להישאר כסף בחשבון כך שאם הקבלן יקרוס, תוכל חברה אחרת להמשיך את הפרויקט. הבנק רצה להשיג בשיטה זו את המטרה שהקבלן לא ימשוך כסף מפרויקט אחד מצליח לפרויקט כושל, וגם שלא יסכן את הכסף בעיסוקים אישיים. במבנה החדש קל יותר לבנק לתת ערבויות בנקאיות. הבנק גם נותן לרוכש ערבות לטובת רוכשי הדירות ויותר קל לו לעשות זאת, משום שיש תנאים שהרוכשים יכולים לממש את הערבויות הבנקאיות, משום שהבנק יודע שהדירה תימסר לקונים והוא לא יצטרך להחזיר את הערבויות. כי אין לבנק בעיה להשלים את הפרויקט ע"י קבלן אחר. ההסדר נועד להגן על הבנק. אך בעקיפין זה מגן גם על הקונה. היו כבר מס' תיקים לפני ביהמ"ש השלום והמחוזי, שהקבלן קרס והערבות לא כיסתה את כל הנזק שנגרם, והרוכשים תבעו את הבנק. עבור הרוכשים זה לא אפקטיבי לתבוע את החברה הקבלנית כי היא חדלת פרעון. ולכן הם תובעים את הבנק כדי להשיב את כספם למרות שאינם מצויים בקשר חוזי איתו. ואז, במקרים אלו התעוררו תביעות רשלנות נגד הבנק והתעוררה השאלה האם לבנק יש חובת זהירות או אחריות כלפי הרוכש.בהסכם בין הבנק לבין הקבלן כתוב גם שאם הקבלן יעמוד בכל החובות שלו לבנק, הבנק ייתן לקבלן זכות נקייה ממשכנתה בנכס.יכולה להיות הונאה בכך שהקונה לא דורש ערבות בנקאית ואז כספי הרוכשים וההון העצמי הוא אחד כך היה בפרשת חפציבה שדווח על דירות רבות מעבר למה שהיה קיים בפועל ואז נוצר מצב שלא היה כסף נזיל לסיים את הפרויקטים , הבנקים צריכים לחייב את הקבלן לקחת כסף מהקונים אך ורק בהפקדה בנקאית לחשבון הליווי לאחר פרשת חפציבה הח' תוקן: אסור לקבלן לקחת יותר מ-7% משווי הדירה (במקום 15%).בנוסף יש ס' 3(ב) שקובע שהתאגיד הבנקאי יפיק פנקס שוברים לתשלום בעבור כל דירה. המוכר ימסור הפנקס לקונה ובאמצעותו בלבד יקבל התשלום לדירה. זהו אמצעי התשלום היחיד כדי למנוע צ'קים אישיים לחשבון הקבלן ולמנוע מעשי הונאה נוסח חפציבה. המרצה טוען שאולי הקונים לא מספיק מודעים לסנקציה החדשה.בעלות והחזקהקשה להגדיר במדויק את רכיבי הבעלות ולכן משתמשים בהגדרה שיורית – לבעלים מותר לעשות הכל מלבד מה שאסור לו מכוח חוק או הסכם. מה בדבר יורש לאחר יורש- בחוק הירושה ס' 10-11 קובעים את סדר הירושה לפי דין אם אין צוואה אך לעיתים המצווה מוריש לאדם ולאחר מותו שהיורשים השניים יקבלו את הרכוש פ"ד שחם ביהמ"ש מתקשה איך להגדיר את זכות היורש הראשון. האם יש לו בעלות בירושה? בעצם יש לו כל זכות מלבד להוריש את הנכס ליורשיו. הראשון רשאי לעשות בירושה שקיבל כמעין שלו. אם הוא מכר את הנכס למשל אז היורש השני יכול להשתמש במה ששייר היורש השני. רק אם היורש הראשון לא עשה עסקאות אז יוכל היורש השני ליהנות מהנכס. הפסיקה בדרך כלל לא עוסקת בתיאוריה ובפס"ד זה בכל זאת עושים זאת. ביהמ"ש אומר שיש חיוב מוסרי על היורש הראשון לקיים את צוואת המת אך אין חיוב משפטי. במישור הקנייני יש ליורש הראשון בעלות. ההגבלות שקיימות – שלא יכול להוריש ליורשיו אלא לבצע עסקאות בנכס בימי חייו, זה במישור החיובי. במקרה דנן, האישה שירשה את בעלה ביקשה לתת במתנה לאישה אחרת את חלקה בנכס. הרישום לא הסתיים. במות אישה א' היו אמורים לרשת את חלקה בדירה ילדיו של המנוח והיא ביקשה לתת את חלקה בדירה לאישה ב'. ביהמ"ש לא חייב לעשות פרשנות לפי הלכת אהרונוב (שיש "פיסת" קניין כבר בשלב החיובי) והם יכולים לפרש באופן שחייב רישום לסיום העסקה. כמובן מתחשבים גם באינטרס של כיבוד רצון המת.בפס"ד פילובסקי: צוואה תהיה תקפה רק אם נעשתה בצורה מסוימת ואם לא נעשתה בדרכים הפורמליות, אינה ממלאת אחר דרישת הצוואה ולא תקפה. ביהמ"ש אמר שבמקרה זה מדובר במתנה ולא בצוואה. "אין מקום לטענה, כי המתנה הוקנתה עוד בחיי המנוחה, משום שהבעלות בדירה נרשמה על שם המערערים, עוד בחיי המנוחה.”כל שקיבלו המערערים בחיי המנוחה היה רישום הבעלות בדירה, אך הבעלות עצמה נותרה בידי המנוחה, שכן בעלות הוגדרה בחוק המקרקעין 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 מותה."לאור הדברים האמורים לעיל אין כל תוקף למתנה אף ללא כל הודעת ביטול, והדירה מהווה חלק מעיזבונה של המנוחה."
היחס בין בעלות לבין חכירה ושכירות:ההבדל בין בעלות לשכירות 1. לא לצמיתות 2. הזכויות בשכירות הן רק מה שהותנה בחוזה ואילו בבעלות מותר לעשות הכל מלבד מה שאסור על פי דין והסכם זכות לצמיתות וזכות שלא לצמיתות- שכירות לתקופה שלמעלה מחמש שנים תקרא חכירה ואילו שכירות למעלה מ25 שנם תקרא חכירה לדורות . למרות הגדרות אלו מעטות ההוראות שמתייחסות לחכירה לדורות בחוק המקרקעין. הרוב המכריע של המקרים, הדינים הם זהים לא משנה מה התקופה. בחוק השכירות והשאילה, אין אזכור של שכירות ארוכה במקרקעין. לעומת זאת, בפסיקה עסקו בזה לא פעם מפני שזה מתעורר בהרבה מקרים. הפסיקה מתלבטת איך להתייחס לעסקאות ארוכות מאוד- כחכירה ארוכה או כבעלות. זוהי בעיה דומה לבעלות פורמלית מול בעלות כלכלית. עסקה ארוכה מאוד, ה"לא לצמיתות" זה משהו פורמלי ולכן גישת הפסיקה הייתה בדר"כ שצריך להכיל על עסקה כזו ארוכה את הדינים שנוגעים לבעלות ולא את אלו שנוגעים לשכירות.בפ"ד באסו נקבע כי יש לשים לב לתוכן החוזה ולמהותו יש שכירות לתקופה ארוכה שתיחשב כבעלות ויש שכירות לתקופה ארוכה שתחשב כשכירות כמו שכירות מן המנהל . הדבר תלוי חוזה במקרה של באסו נקבע כי המערערת שרצתה להמשיך לגור בדירה המוחכרת רצתה להחשב כשוכרת על מנת שתוכל להישאר לגור בדירה ואילו השופט קבע כי לפי ס' 115 לחוק הירושה תקופה של 25 שנה נחשבת כבעלות ולכן היא צריכה להגיע להסדר עם היורשים בנוגע לתשלום בפס"ד לוסטינג- העסקה התייחסה לחלק מוגדר במקרקעין שהצדדים לא הצליחו לחלק אותו מבחינה תכנונית. כלומר א' רוצה לעשות עסקה במקרקעין עם ב' ביחס למחצית מוגדרת מהנכס ולכן עשו  עסקת שכירותל999 שנה מפני שלא ניתן להעביר בעלות לפי ס' 13 לחוק ואילו בשכירות החוק לא קיים לפי ס' 78 בפ"ד זה לא ניתנה תשובה ברורה
מטלטלין-יש בעיה אם מדובר בשכירות או בעלות מפני שבשכירות לתקופה ארוכה של מטלטלין למשל 10 שנים של מחשב הערך הכלכלי בעוד עשר שנים יהיה אפסי ולמעשה ב' נהנה במאה אחוז מהעסקה ולא המוכר.עסקאות ליסינג- למעשה מדובר לרוב בעסקאות מימון של החברה שמתווכת בין הספק המוכר את הנכס לבין צד ג' שמעוניין לקנות את הנכס אך הוא צריך מימון ואז למעשה ב' הופכת להיות הבעלים של הנכס וצד ג' משכיר זאת ממנה – מדוע פשוט לא לבקש מימון מהחברות, ישנם כמה שיקולים – שיקולי מס- הקלות במס וכמו כן שיקולי חדלות פרעון אם צד ג' הופך להיות חדל פרעון אז חברות הליסינג הן לא נושה רגיל אלא בעלים ויש להם עדיפות אך יש גם חובות ואלה לספק לשוכרים נכס שעובד והם פותרים את עצמם על ידי תניית פטור בחוזה מבט נוסף הוא כך שבמקרים רבים יכול השוכר לקנות את הנכס במחיר נומינלי בסוף השכירות האם לא ניתן להתיחס לחוזה כבעלות על ידי נתינת אשראי לאורך השנים. פס"ד הפועלים ליסינג נ' טיפול שורש: חברת טיפול שורש רצתה לטעון כי מדובר בעסקת מכר והלוואה ולא בעסקת שכירות ולכן למעשה הוא פורע הלוואה בתשלומים והריבית חורגת מחוק הריבית בית המשפט מקבל את הטענה. ההבדל בין ליסינג תפעולי למימוני-1. אם שווי השכירות משתווה לשווי הנכס צד ג' יכול להיחשב כקונה ולכן זהו ליסינג מימוני 2. אם ג' יכול להפסיק את החוזה באמצע זוהי אינדיקציה לכך שהוא לא רכש את הבעלות אלא יש לך דמי שימוש חודשיים מדובר בתפעולי 3. אם משכיר מתמחה בתחום מסויים של נכסים כמו מכוניות – תפעולי 

מגבלות הבעלות: תום לב ושימוש לרעה בזכות: 14 לח' המקרקעין: "בעלות וזכויות אחרות במקרקעין, אין בהן כשלעצמן כדי להצדיק עשיית דבר הגורם נזק או אי נוחות לאחר". בתקופה הקלאסית (קניין כזכות מוחלטת אינדיבידואלית), פרשנות ס' 14 הייתה מאוד צרה. דיני הנזיקין הסדירו בעוולת המטרד עקרון דומה- מטרד זוהי הפרעה לשימושו של הזולת במקרקעין שבבעלותו. כלומר, אדם עשוי להשתמש במקרקעין שבבעלותו באופן שפוגע בזולתו. ס'  44 לפקודת הנזיקין קובע מהו מטרד ליחיד. ס' זה מוצא את האיזונים המסוימים . התפיסה הקלאסית של הקניין הייתה שרירות. כלומר, בעל קניין יכול לעשות במקרקעין שבבעלותו מה שהוא רוצה מבחינת כריתת עסקאות, מבחינת הרשאת כניסה למקרקעין שלו אך ראינו כבר בפסיקה (הועדה המקומית לתכנון ובניה נ' הורביץ) שיש מקרים בהם רואים בקניין לא רק את כזכות אינדיבידואלית אלא גם כזכות המעמידה חובה כלפי הזולת. פס"ד רדומילסקי נ' פרידמן: אחד מפסקי הדין היחידים שפעל לפי ס' 14 וצמצום של הזכות הקניינית ובית המשפט הפעיל שיקול דעת ופסק כי המערערת פועלת ממניע פסול. עם התפתחות עקרון תום הלב אין צורך להשתמש רק בס' 14 להחלתו.פס"ד רוקר נ' סלמון- הפעם הראשונה בה הוחל עקרון תום הלב גם בדיני קניין. עקרון תום בלב מביא שיקולים אובייקטיביים כך שאין מה לדבוק בפרשנות הצרה של ס' 14 אלא אפשר להחיל אותו גם במקרים נוספים. פס"ד מדבר על בית משותף. החידוש בבית משותף הוא שיש דירות ורכוש משותף. דירה היא בבעלות פרטית וייחודית והרכוש המשותף הוא בעלות של כל הדיירים כלומר כל הבעלים של הדירות שותפים ע"פ פרופורציית הדירה. לפי התפיסה הקלאסית, אם אחד מהשותפים לוקח את המקרקעין של הרכוש המשותף ותופס אותם בתפיסה של קבע (למשל בניית מבנה קבע בחצר הבניין) זוהי הסגת גבול. כלומר, הסגת גבול לא רק נעשית ע"י גורם זר אלא יכולה להיעשות גם ע"י אחד מהשותפים. בפס"ד זה חלק מהשותפים בנו מבנה של קבע שמנע משאר השותפים להשתמש ברכוש המשותף. אם זה היה בתקופה הקלאסית, היו קובעים שזה הסגת גבול. אך בפס"ד זה היה ניתן לראות שס'  21 קובע שאם אחד מהשותפים הקים מבנה על מקרקעין שהיו זכאים לאחרים, הברירה בידי בעל המקרקעין היא או לדרוש סילוק והחזרת המצב לקדמותו או שיכול לאמץ את המבנה הזה באמצעות מנגנון של תשלום. השותפים האחרים במקרה זה, דרשו לסלק את המבנה. חלק מהשופטים החילו את תום הלב על ס' 14 ועל רעיון השגת גבול. זה דומה למה שראינו בפס"ד בריטיש נ' גנז שקבע עקרון תום הלב יחול על ס'9, בעוד שבפס"ד זה קבעו שיחול על ס'21. כלומר, עקרון תום הלב הינו עקרון על שחל על חוק המקרקעין. השופט טירקל- ניתן לראות שהוא פרו התקופה הקלאסית (היה ניתן לראות זאת גם בפס"ד הורביץ שהלך במקרה זה לטובת ההגנה על הקניין ולא אפשר פגיעה ללא פיצוי). הוא אומר שיש לפרש את ס' 14 באופן מצמצם. בקצה השני ישנו את השופט אנגלרד- שאומר שת"ל של ס'14  לא מספיק ושיש להכניס גם מבחן אובייקטיבי לפי ס' 39 לחוק החוזים.  יש למדוד את הנזק של בעל המקרקעין מול התועלת שירוויח מסיג הגבול. יש בכך סיכון ואף היעדר כללים ברורים והשארת מקום רב לשק"ד של ביה"מ. התוצאה היא שדיני הקניין מאבדים מהוודאות שלהם, אך זוהי התוצאה של שימוש בעקרון תום לב. הנשיא ברק- נוקט בטכניקת ריכוך מסוימת. הוא מסכים עקרונית לפסק דינו של אנגלרד, להחלת תום הלב בדיני הקניין. הוא אומר שאכן יש שק"ד לביה"מ ואף רחב, אך בנסיבות האלו של פס"ד שק"ד מוביל אותו לתוצאה של טירקל. כלומר הוא מגיע לתוצאה של טירקל עם הפעלת שק"ד והחלת תום לב. הוא מדגיש, מה שנאמר בבריטיש נ' גנז, שתום לב בדיני הקניין הוא שונה מתום הלב בדיני החוזים מפני שבחוזים שניים בחרו לעשות עסקה אחד עם השני בעוד שבקניין לפעמים מוטלת חובת תום הלב כלפי צד ג' לא מוכר בכלל. במקרה זה, שני אנשים אלו גרים בבית משותף אחד, אך הם לא בחרו אחד את השני ולכן חובת תום הלב כלפי אחד לשני איננה חזקה כמו בחוזים (שבוחרים עם מי להתקשר ומכירים אותו). החלת חובת תום הלב בקניין תהיה מצומצמת יותר מדיני חוזים.סיכום- יש תום לב בקניין אך הוא יופעל בצמצום יחסית להפעלתו בדיני החוזיםהגנה על הבעלות וההחזקה 15, "מחזיק" — בין שהשליטה הישירה במקרקעין היא בידיו ובין שהשליטה הישירה בהם היא בידי אדם המחזיק מטעמ16בעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהם זכאי לדרוש מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם שלא כדין.17המחזיק במקרקעין זכאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך שיימנע מכל מעשה שיש בו משום הפרעה לשימוש במקרקעין ושיסלק כל דבר שיש בו משום הפרעה כזאת 18המחזיק במקרקעין כדין רשאי להשתמש בכוח במידה סבירה כדי למנוע הסגת גבולו או שלילת שליטתו בהם שלא כדין.
(ב)
תפס אדם את המקרקעין שלא כדין רשאי המחזיק בהם כדין, תוך שלושים ימים מיום התפיסה, להשתמש בכוח במידה סבירה כדי להוציאו מהם 19מיום 12.2.1981
תיקון מס' 8

החלפת סעיף קטן (ב)

הנוסח הקודם:


(ב)
תפס אדם את המקרקעין שלא כדין, רשאי המחזיק בהם כדין להשתמש בכוח במידה סבירה כדי להוציאם מיד התופס, ובלבד שעשה כן, בנסיבות הענין, תוך זמן סביר.

שמוציא מקרקעין מידי המחזיק שלא כאמור בסעיף 18(ב) חייב להחזירם למחזיק; אולם אין בהוראה זו כדי לגרוע מסמכות בית-המשפט לדון בזכויות שני הצדדים בעת ובעונה אחת, ורשאי בית המשפט להסדיר את ההחזקה, ככל שייראה לו צודק ובתנאים שימצא לנכון, עד להכרעה בזכויותיהם.20אין בהוראות סעיפים 16 עד 19 כדי לגרוע מזכות לפיצויים או מכל תרופה אחרת או סעד אחר על פי דין.
עד חקיקתו של חוק המקרקעין היית הגנה על הקניין אך היא נעשתה באמצעות דיני הנזיקין (עוולת הסגת גבולו עוולת הגזל  שמגנות על ההחזקה בנכס מסויים. הגנה על השימוש- עוולת המטרד '). חוק המקרקעין הוסיף הגנה גם על בעלות (ולא רק על ההחזקה והשימוש). בחלק מהמקרים יש לבעלים עילה קניינית גם אם לא מחזיק בפועל במקרקעין. למשל, בעלים שהשכיר את המקרקעין לאחר, ההחזקה היא של השוכר ולמרות זאת יש למשכיר (הבעלים) עילה קניינית על אף שאינו מחזיק בפועל. עד עכשיו הכרנו את ההחזקה רק כגורם בעל משקל בדיני הקניין אך לא כזכות כשלעצמה. בכל המקרים של שמירה, שכירות וכו', גורם ההחזקה היה תנאי להטלת אחריות מסוימת על נזקי שם נגרמים. אך כאן  ההחזקה מקבלת יותר מכך, ההחזקה מקבלת מימד של זכות. ס'  8 לחוק המטלטלין מפנה גם על מטלטלין. 

מה היחס בין העילות הקנייניות לבין העילות הנזיקיות? ניתן לומר שדיני הקניין מדברים רק על השבה בעוד שדיני הנזיקין מדברים גם על פיצויים. בפס"ד רוקר נ' סלומון- השופט טירקל- כאשר התובע מעוניין בסעד קנייני, משתלם לו לתבוע ע"פ העילות הקנייניות כי יש הפרדה ואין את האיזונים השונים. זאת לפי הדעה המסורתית שסעיפים אלו דובקים יותר בטובתו של בעל הקניין. בנזיקין מדברים על הפרעה של ממש בעוד שבס'17  מדברים על הפרעה רגילה.  אך זוהי דעה פחות מקובלת בגלל ההרחבה של תום הלב, אך גם ללא עקרון תום הלב, דיני הנזיקין יצרו איזונים שונים שלא יצרו בדיני הקניין. לכן, זה לא הגיוני שכשהולכים לתביעה ע"פ דיני הקניין, מבטלים את כל האיזונים שנקבעו בדיני הקניין. ניתן לייבא את האיזונים הללו לדיני הקניין דרך תום הלב. סעד עצמי . אם האדם שסילקו אותו הוא מחזיק כדין הוא יכול לעשות סעד עצמי (למשל, נסעת לחו"ל ומישהו פלש לבית שלך, מה מותר לך לעשות כשאתה חוזר?)- או להתנגד למי שרוצה לפנות אותו תוך שימוש בכוח סביר, או תוך  30 יום תוך שימוש בכוח סביר. במשפט המקובל האנגלי, הם היו גמישים לגבי עשיית דין עצמי. תחילה כהתנגדות למי שפולש ברגע הפלישה ואח"כ כאשר הפלישה טרייה יחסית (תוך 30 יום)פס"ד רוזנשטיין- נאמר באמירת אגב שזה מאוד טבעי התגובה של עשיית דין עצמי בנסיבות כאלה ולכן המחוקק מקבל זאת. שיטה משפטית על "ביטחון עצמי" יכולה להשאיר מקום לעשיית דין עצמי. ההרחבה של לאחר 30  יום פחות מסתדרת עם ההסבר הזה. לדעת ויסמן- הגנה עצמית יש להעמיד רק לטובת המחזיק בפועל ולא למחזיק כדין. הוא מציע להעמיד את ס' 18 רק לטובת מחזיק בפועל. בנוסף, המשטרה מחויבת לעזור למי שמנושל מהמקרקעין שלו במהלך ה- 30 יום, אם ברור שאדם החזיק וזרקו אותו בכוח, הוא זכאי לעזרת המשטרה. ס'  בפקודת הנזיקין- עוולת התקיפה. יש הגנות 
ס' 16 וס' 19- לפעמים יכול להיות שקשה ולוקח זמן להוכיח קניין. לכן יש פשרות בס' 19 למי שזרקו אותו מקרקעין, שיכול להגיש תביעה גם בלי שיוכיח את בעלותו. אם ניתן להוכיח בעלות, נפנה לס' 16. ס' 19 מחדש בכך שזה שזרקו אותו יכול אפילו לתבוע את הבעלים אם הוא פעל שלא כדין. כלומר, אם הבעלים מבצע עשיית דין עצמי שלא לפי הכללים של ס' 18 (למשל אם עברו יותר מ-30 יום או אם הבעלים מפעיל כוח בלתי סביר) ויתכן שיינתן צו ביה"מ שהקרקע תשוב אליו. לפי רישת ס' 19, על ביה"מ להיעתר לו. המגמה היא להפוך בעלי ריב לבעלי דין. על מנת שיותר עשיית דין עצמי, צריך להיות המקרה מאוד חריג- רוצים שהבעלים ידעו לשמור על הגבולות של עשיית דין עצמי. מצד שני, זה לא הגיוני כי תמיד מבקשים למעט בהליכים מיותרים.  ביה"מ יכול לעשות שימוש בס' 19 סיפה אם השופט דוגל ב"שלום הציבור" הוא ילחם מאוד לא להרחיב את ס' 18. אם הבעלים פולש שלא לפי ס' 18, הוא יכול להפריד את הדיון בפלישה והדיון בזכות. אך יש מצבים שהזכויות מאוד ברורות – כמו שהבעלים כבר קיבל פס"ד לטובתו, והאדם הלך וביצע את פס"ד בהוצל"פ פרטית ולא דרך צינורות המקובלים, ואז סביר להניח שלא יגרמו להוצל"פ לעשות דבר והיפוכו (כי אם ניתן פס"ד אז הוצל"פ ממילא צריכים לבצע את פס"ד, אולם הוצל"פ רגילה לוקחת הרבה זמן וביצוע הוצל"פ פרטית פחות). זכויות בנכסי הזולתמשכון: ישנם מקרים שיש בהם הבחנה בין ממשכן יחיד לבין ממשכן שהינו תאגיד:א. לעניין מועד הרישום.ב. שיעבוד צף.חוק החברות לא הסדיר את שעבודי החברה ולכן ממשיכה לחול פקודת החברות. יש לרשום את השעבוד 21 יום מיצירתו. משכון מקבל את תוקפו כלפי צד ג' רק ב"שכלול המשכון"- פרקטית בזמן הרישום (נפוץ) או הפקדה. סע' 179 לפקודת החברות קובע חובת רישום תוך 21 יום. 179א(2) קובע שעבוד מקרקעין בישראל – תוך 21 יום מהיום שבו אישר רשם המקרקעין את השעבוד. מדובר אך ורק על שעבוד משכנתא. כלומר חברה שממשכנת את הנכס שלה לאחר, המחוקק קבע שיש לרשום את השעבוד אצל רשם החברות תוך 21 יום מהיום שהמשכנתא נרשמה אצל רשם המקרקעין. אין התייחסות לפער הזמנים שבין יצירת המשכנתא לרישומה אצל רשם המקרקעין. משכנתא טעונה רישום כפול- בטאבו ואצל רשם החברות.בנק המזרחי נ' רוזובסקי- הסביר את הצורך ברישום כפול של משכנתא. מי שרוצה לרכוש נכס מסוים די שיתבונן בטאבו. מי שרוצה מבט כללי שיסתכל ברשם החברות. לרנר לא השתכנע. מיד אחרי שניתן פס"ד רוזובסקי שאמר שהערת אזהרה טעונה רישום גם אצל רשם החברות, המחוקק שינה את ההלכה וקבע שמספיק רק בטאבו 127 (ב1) כלומר הערת אזהרה אינה טעונה רישום כפול, כך גם הערה על משכנתא. מרגע שהערת אזהרה הופכת למשכנתא ממש- יש רישום כפול בטאבו וגם אצל רשם החברות.מועד הרישום- חוק המשכון לא קובע כל מועד לרישום המשכון. אם יחיד ממשכן נכס הרישום יתבצע מתי שרוצים ברשם המשכונות או בטאבו. יש תמריץ לנושה המובטח לרשום כי אחרת כוחו לא עומד מול אחרים. דיני החברות כן קובעים מועד לרישום. מועד הרישום יכול לסייע כשיש עימות בין שני רוכשים. כשיש עימות בין שני נושים מובטחים על אותו נכס יש הגיון שיחול הכלל שהקודם בזמן גובר. מה לגביי עימות בין נושה מובטח לנושה רגיל, האם יש רלוונטיות למועד הרישום? לא.פס"ד ביאליסטוצקי- העדפה בתרמית. ס' 355 לפקודת החברות- עסקה שנעשתה 3 חודשים לפני פירוק החברה, וההנחה שהחברה הייתה לא סולוונטית, המפרק יכול לעתור לביטולן של עסקאות שנעשו בתקופה זו. בחברה יש כלל שהפירוק לא נחשב במועד הפירוק עצמו אלא במועד שבו הוגשה הבקשה לצו הפירוק.במקרה שלנו ההסכם היה לפני תקופת שלושת החודשים אבל הרישום היה בתוך התקופה. ביהמ"ש קובע שמועד יצירת המשכון הוא משעה שיש לו כוח כלפי צד ג'- דהיינו רישום. כל זה ביחיד. לעומת זאת בחברה יש תחולה רטרואקטיבית למועד הסכם המרשם בתנאי שלא עברו 21 יום בין ההסכם לרישום, כנדרש בחוק. וכך היה בפס"ד הנ”ל. כלומר קראנו רטרואקטיבית. ארה"ב ביטלה את ההבחנה בין שעבוד יחיד לחברה אבל אנחנו עדיין פרימיטיביים שעבוד צף: התקבל מדיני היושר האנגלים, ולמעשה לפי ס' 1 בחוק החברות מדובר על שעבוד של כל נכסי החברה , שעבוד צף נוצר בשני שלבים- א. הסכם שעבודים- אג"ח. לפי סע 178 לפקודת החברות נדרש לרשום שעבוד צף ברשם החברות ועליו חל 179 שחייבים לרשום תוך 21 יום ממועד ההסכם. שש"ק שיעבוד שוטף כללי מונח בנקאי. שעבוד צף הוא כענן הצף מעל נכסי חברה. השעבוד הצף הופך קבוע במועד הגיבוש. החברה יכולה לעשות ככל העולה על רוחה בנכסיה עד תהליך גיבוש חדלות הפרעון ומינוי כונס נכסים. למעשה החברה יכולה לשעבד את נכסיה גם לצד ג' והוא יהיה נושה מובטח. שעבוד צף הוא בעיקר להלוואות מהבנק כאשר החוזה ביניהם יכול להחיל התניה שלא ניתן לשעבד את הנכסים של החברה ללא אישור מהבנק מלבד מלאי עסקי.  פס"ד בנק בריטניה עסק בעימות בין שעבוד צף לשעבוד ספציפי.  הייתה חברה חייבת שלקחה תחילה הלוואה מבנק בריטניה ומאוחר יותר מבנק לאומי. לבריטניה היה שעבוד צף והשאלה האם הוא מתגבש. השאלה היא האם הרווח ממכירת נכס ילכו לאיזה בנק. לטובת לאומי היה משכנתא על הנכס. בדין הקלאסי המשכנתא גוברת. אולם זה היה המקרה הראשון בו נדון שעבוד צף עם הגבלה. אישור למשכנתא לא ניתן ע"י בריטניה. לאומי טענו שזוהי הפרת חוזה בין החברה לבריטניה אך אינה משפיעה על הזכות הקניינית שהם רכשו. פס"הד קובע שהשעבוד הצף הוא זכות שביושר, כולל ההגבלה שיש בו. זכות שביושר עומדת כלפי כולם למעט רוכשי זכויות בתום לב ובדין. לבנק לאומי הייתה ידיעה על ההגבלה, לא בגלל הרישום אלא בגלל שהיו עסקים קודמים בהם לאומי ביקש רשות מבריטניה. זהו הדין באנגליה כיום. 
פס"ד אלקטרוג'ניקס יצר בעיה אצל הבנקים שנותנים שעבוד צף כי למרות שההגבלה שנרשמה ברשם החברות בית המשפט נתן למשיב 2 את המחאת הזכות כי היא נעשתה בתום לב ולא הייתה צריכה להיות לה ידיעה קונסטרוקטיבית. המחוקק תיקן את החקיקה לפי ס' 169 ב - אם נכללה במסמך היוצר שעבוד צף הגבלה על זכות החברה ליצור שעבודים, והגבלה זו נכללה בפרטים שנמסרו לרישום השעבוד הצף, יהיה השעבוד הצף עדיף על שעבוד שנוצר בניגוד לאותה הגבלה אחרי רישום הפרטים בידי הרשם.עד היום הגישה הייתה שאצל רשם החברות אם נמסרו הפרטים למרשם, אפילו אם לא נרשמו בפועל זה נחשב רשום. בפס"ד תשתית  היה עימות בין שיעבוד צף לשעבוד קבוע מאוחר לו. הצף שלח הגבלה לרישום אך עקב תקלה של הרשם היא לא נרשמה בפועל. ביהמ"ש אמר שלא מספיק המסירה אלא רישום בפועל מפעיל את 169 ב סיפא הנותן לצף להתגבר. אם הייתה תקלה ברישום אז השעבוד הספציפי גובר.  ניתן לראות זאת גם מהסעיף- אחרי רישום הפרטים בידי הרשם. תפקיד הרשם המודרני הוא לספק מידע ולכן מה שלא רשום לא קיים. שינוי נקודת הכובד-  נקודת הכובד עוברת משלב הגיבוש לשלב יצירת השעבוד. לנקודת הגיבוש אין חשיבות כיוון שכבר בשלב הרישום אם נמסרת הגבלה כוחו של השעבוד הצף גובר על כולם. שיעבוד צף כוחו כשיעבוד קבוע. בפרקטיקה חברה מתחילה לעבוד עם בנק עיקרי שלוקח שיעבוד צף על נכסיה. אם החברה מחפשת מקור מימוני נוסף היא תתקשה למצוא כיוון שלא תוכל לשעבד שום דבר. זה יוצר מונופול כיוון שכל הכוח נמצא אצל הבנק הראשון. מה הפתרון? ישנם מכתבי הסכמה בין הבנקים לשעבוד נכסים ספציפיים מתוך כלל הנכסים. פס"ד בנק לאומי נ' משרד הבריאות משרד הבריאות הינו החייב ויונית הינה הנושה. על יונית יש שעבוד צף. משרד הבריאות טוען שלא מגיע כסף ליונית מפני שהיא מכרה את כל זכויותיה לחברה שנקראת "יונית 2000”. אותם אנשים ששולטים בתאגיד "יונית", שולטים גם בתאגיד "יונית 2000”. יש כאן עימות בין שיעבוד צף (ראשון בזמן) לבין עסקה נוגדת (מאוחרת בזמן). ביה"מ קובע כי הולכים לטובת השעבוד הצף. בעסקה כזו, גם ללא הגבלה, השעבוד הצף גובר על העסקה המאוחרת הנוגדת. השעבוד הצף אפשר לחברה למכור ולשעבד נכסים, אך במקרה זה לא הייתה מכירה רגילה אלא חיסול קליל של העסקים. שעבוד צף ללא סעיף הגבלה גובר על פעולה כזו שלא נחשבת לפעולה במהלך העסקים הרגיל. פס"ד זה מסכם את דיני השעבוד הצף, אחרי ניתן רק פס"ד אחד  ביה"מ העליון סיכם בפס"ד זה מס' הלכות לגבי שעבוד צף. ס' 169(ב) לפקודת החברות, מתייחס רק למקרקעין: “(ב) אין שעבוד צף מקנה לבעל איגרת החוב דין קדימה או בכורה על פני בעל משכנתה רשום או קונה בתמורה של מקרקעי החברה, ואפילו היה קיומו של השעבוד הצף ידוע להם בשעת המישכון או המכר; ואולם אם נכללה במסמך היוצר שעבוד צף הגבלה על זכות החברה ליצור שעבודים, והגבלה זו נכללה בפרטים שנמסרו לרישום השעבוד הצף, יהיה השעבוד הצף עדיף על שעבוד שנוצר בניגוד לאותה הגבלה אחרי רישום הפרטים בידי הרשם.”הסיפא של הסעיף מדבר על עימות בין שעבוד צף לבין שעבוד ספציפי שמאוחר לו. הסעיף לא מתייחס כלל לעימות בין שעבוד צף לקונה מאוחר. בפס"ד אומר ביה"מ שס' 169 יחול גם על עימות בין שעבוד צף לבין רוכש נכס מאוחר.  אם חברה מוכרת נכסים אחרים כמו מטלטלין, מקרקעין או זכויות חוזיות, גם זה נוגד את השעבוד הצף וחל על זה ס' 169(ב), ואם ההגבלה נרשמה, השעבוד הצף עדיף על העסקה הנוגדת(ד) על אף האמור בסעיף קטן (ב), שעבוד נכס שנעשה להבטחת אשראי שאיפשר רכישת נכס, יהיה עדיף על שעבוד צף קודם, אם האשראי שימש בפועל לרכישת הנכס המשועבד, והוא בין שהאשראי ניתן בידי המוכר ובין שניתן בידי אדם אחר; לענין זה, "אשראי" — לרבות מתן התחייבות כספית.יש מקרה בו שעבוד ספציפי מאוחר גובר על על שעבוד צף קודם שיש בו הגבלה. החריג עניינו רכישת נכסים. אם הנכס שיש עימות לגביו (בין שעבוד קבוע לשעבוד צף (הגבלה+ רישום) מומן באמצעות הלוואה שנתן השעבוד הקבוע, השעבוד הקבוע יגבור על השעבוד הצף. במקרה של בנק לאומי נ' בנק בריטניה- היה לטובת בנק בריטניה שעבוד צף ולטובת בנק לאומי היה שעבוד קבוע (בצורה של משכנתא). את הנכס שעליו יש משכנתא לטובת לאומי, החברה רכשה באמצעות מימון של בנק לאומי. כלומר, בנק לאומי מימן את רכישת המגרש שעליו התעמתו שני הבנקים. כבר בפס"ד זה קבעו שלבנק לאומי יש את הזכות הגוברת על הזכות של בריטניה. אך בפס"ד זה לא נימקו החלטה זאת לפי ס' 169(ד). ההסבר הפשוט להחלטה זו: עד למועד העסקה עם לאומי, השעבוד הצף חל על כלל נכסי החברה. בנק לאומי נתן הלוואה נוספת ובאמצעות הלוואה זו החברה רכשה נכס נוסף. לכן לאומי עדיף על בריטניה אך ורק לגבי הנכס הספציפי שמימנה באופן עקיף. לפי ס' 169(ד) ישנם 2 תנאים מצטברים לקיום הסעיף: 1.רק אם האשראי היה מיועד לרכישת הנכס הספציפי.2. בפועל (מבחינה עובדתית) הוא אכן שימש לרכישת הנכס. בהתמלא 2 תנאים אלו, השעבוד הקבוע יגבור על השעבוד הצף. שסל"ן= שעבוד ספציפי לרכישת נכס. בארה"ב ישנו אותו עקרון המעוגן בחוק (pmsi). משכון מוסווה: ס' 2(ב) " הוראות חוק זה יחולו על כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס כערובה לחיוב, יהא כינויה של העסקה אשר יהא הגדרת המשכון תהיה לפי מבחן מהותי ולא לפי מבחן צורני. גם אם הצדדים כינו את העסקה מכר או ליסינג, אם העסקה היא משכון לפי מהותה, יחולו עליה דיני המשכון. ס' זה נחוץ מפני שהוראות חוק המשכון הם קוגנטיות, כלומר, חוק שלא ניתן להתנות עליו בעזרת סעיפים סותרים בחוזה. לכן, אם החוק הוא קוגנטי, הצדדים לא יכולים במישרין לחמוק מהוראות החוק. בפועל, הצדדים מנסים להתחמק מהוראות חוק המשכון ע"י מתן שם שונה להסכם ביניהם. ואז נכנס ס' 2(ב) שקובע מבחן מהותי לפי מהות העסקה ולא לפי שמה. למעשה בדרך כלל בין ספקים יש אשראי ספקים שב' הופך להיות הבעלים של הנכס אך מבטיח להחזיר בתשלומים אך אם ב' הופך לחדל פרעון למעשה לא' הספק אין כל ערובה והוא הופך לנושה רגיל. במקרה זה קולמבו ומאמא יוקרו ניסו לבצע עסקת מכר מותנית למעשה לפי ס' 33 בחוק המכר עסקה צריכה לכלול שלושה דברים: החזקה, המוכר צריך להעביר בעלות, הקונה צריך לעשות תשלום. ס' 33 לחוק המכר קובע שאם לא הוסכם אחרת הבעלות עוברת עם העברת ההחזקה במטלטלין. אך בעסקה המתוארת לעיל, התשלום מתבצע מאוחר יותר (שוטף+90) יש סעיף בשימור בעלות ועסקת מכר מותנה. הבעלות בנכס תעבור לב' רק עם גמר התשלומים עבור הסחורה. בתעודות המשלוח מוסיפים ס' שקובע זאת (מעבר בעלות רק בגמר התשלומים). ע"י נוהג זה, במצב של חדלות פרעון של ב', א' יוכל לקחת את הסחורה חזרה מב'. לס' זה יש אסמכתא בחוק המכר, ס' 33 לחוק המכר מכיר בהסדר זה בקובעו כי:"הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו, אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר או על דרך אחרת להעברת הבעלות"  במקרה לעיל הצדדים הסכימו על מועד אחר, לכן, יש תוקף להסכם זה. ואז א' לא חשוף לבעיות של ב'. ביהמ"ש תיאר עסק זו כעסקת משכון וטען כי תהיה לספק עדיפות רק אם ירשום את המשכון ברשם החברות ורשם המשכונות ד' יכול להיות לא מפרק אלא גם שעבוד צף. לפני פס"ד קולומבו, א' לא צריך לפחד משעבוד צף. אך אחרי פס"ד קולומבו, א' יכול להיתקל גם בשעבוד צף (מפני שהוא נושה רגיל) אך במקרה זה יעמוד לטובתו ס' 169(ב) ו-(ד). בפס"ד קולומבו הוא טען שזהו עסקת קונסיגנציה. פס"ד אומר שיש לבחון כל מקרה לגופו, אם ב' במקרה זה לא היה מוכר את כל הסחורה, הוא לא היה יכול להחזיר את הסחורה לא' מפני שזה לא הוסכם ביניהם מראש. לכן, זה לא קונסיגנציה אמיתית וחוק המשכון יחול עדיין. ככה"נ, אם זה קונסיגנציה אמיתית, חוק המשכון לא יחול. פס"ד קולומבו משקף מדיניות. הדין באירופה כולל אנגליה הוא יש תוקף לס' שימור בעלות. מבחינה כלכלית, ס' זה אכן נועד להבטיח את פירעון התשלום אך לפי הגישה האנגלית זה יכול לקרות או בטכניקה שעבודית או בטכניקה קניינית (הוא הבעלים). הגישה בארה"ב היא שעדיפויות יהיו פומביות, עדיפויות לטובת א' רק לפני דיני המשכון שעובדים על פומביות (רישום) ומזהירים צדדים אחרים. הלכת קולומבו פסלה את הרוח החוזית ואילו פ"ד קידוחי הצפון פוסל את הלכת קולמבו ואומר כי הוא מצמצם את יכולת ההתקשרות וגם כך היא אינה ישימה כי בחיי היום יום אין אפשרות לרשום משכונות בכל רגע נתון והמשמעות האמיתי של סעיף 2 לחוק המשכון היא לפסול עסקה מלאכותית ואין בה טעם כלכלי ויש לבצע בדיקה סובייקטיבית ואובייקטיבית של העסקה. . זה קצת מוזר שבדיני קניין נותנים משקל רב לחופש החוזים מפני שבחוזה המידע אינו פומבי וזה סותר את הנחת היסוד של חוק המשכון. בפועל, באופן מפתיע, הספקים ממשיכים להפסיד. בכל מקרה בו קיים תנאי מתלה, קרי, הספק מתנה את העברת הבעלות על הסחורה בתשלום מלא, הרי הסחורה אינה הופכת לנכס מנכסי החברה חדלת הפרעון. בפ"ד מעגלים נקבע כי פ"ד קידוחי הצפון אין כוונתו הבטחה מוחלטת של תניית השימור אלא קודם כל יש לברר אם החוזה הוא אמיתי ולא למראית עין ולא רק על מנת לתת עדיפות לנושה שהוא הספק פס"ד מעגלים-ספק טען להעברת בעלות לפי פס"ד קידוחי צפון. ביה"מ קובע שקודם כל עליו להשתכנע שכוונת הצדדים הייתה לעכב את הבעלות וזאת לא נראה בשטח. כוונת הצדדים כמו שנראה במקרה זה הייתה להעברת בעלות ולא לעכב את הבעלות. פס"ד זה פסק כמו הלכת קולומבו רק ברטוריקה אחרת- אם גם בשטח עיכוב העברת הבעלות הוא אמיתי, אז חלה הלכת קידומי הצפון וא' יתגבר על ד' גם ללא צורך לרשום. הם טוענים שזה מה שהתכוונה הלכת הצפון. עיכבון: – סעיף 11 לחוק המיטלטלין, וכן יש סעיפי עיכבון בחוקים הספציפיים. יחסית העיכבון שהוא השכיח ביותר בפסיקה הוא עיכבון לטובת קבלן (במובן סעיף 5 לחוק חוזה קבלנות) 11.
(א)עיכבון הוא זכות על פי דין לעכב מיטלטלין כערובה לחיוב עד שיסולק החיוב.(ב)
עלה שווי המיטלטלין המעוכבים על שווי החיוב במידה בלתי סבירה, זכאי החייב לשחרור מקצת המיטלטלין אם הם ניתנים להפרדה לחלקים.(ג)החייב זכאי לשחרר את המיטלטלין מן העיכבון במתן ערובה מספקת אחרת לסילוק החיוב.
(ד)הוציא הנושה מרצונו את המיטלטלין המעוכבים משליטתו, יפקע העיכבון.(ה)
מקום שיש עיכבון במקרקעין, יחולו הוראות סעיף זה גם עליו; כן יחולו הוראות סעיף זה על עיכבון על פי הסכם, כשאין בהסכם הוראות אחרות לענין הנדון.קבלן הוא כל מי שנותן שירותים. העסקאות הטיפוסיות מחולקות למכר (התפקיד העיקרי הוא אספקת נכס) וקבלן (התפקיד העיקרי שלו הוא מתן שירות).סעיף 11 לא יוצר זכויות עיכבון. זכויות העיכבון צריכות להיות מוכרות על פי אחד מסעיפי העיכבון הספציפיים.זכות העכבון דומה לזכות הקיזוז ולמעשה לאחר חקיקת חוק החוזים ניתן לייחס את ס' 53 לכל החוקים בהם יש זכות קיזוז  למעשה זכות העכבון לא ניתנת לפי ס' 11 אלא על ידי חוקים אחרים וס' 11 הוא רק יישומו . בס' א היה צריך הגיד גם זכות עכבון לפי הסכם ולא רק לפי דין עיכבון על פי הסכם צריך לעורר שאלה אחרת – מהו קו הגבול בין עיכבון על פי הסכם לבין משכון.העיכבון השכיח בפרקטיקה הוא עיכבון על פי דין. המושג על פי דין משמעו ללא צורך בהסכם.בעצם משכון הוא רק פרי הסכם בעוד שהעיכבון הסטנדרטי הוא פרי דין.בעצם עיכבון הוא מוסד אחר שמאפשר לנושה לעכב את הנכס עד לפירעון החוב. זה בעצם לא מאפשר לנושה לממש את הנכס אלא רק לעכב. הנושה, על ידי כך שהוא מעכב את הנכס אצלו, לוחץ עליו לפרוע את החוב. ככל שיש פער בין גובה החוב לבין שווי הנכס המעוקב, כמובן שהלחץ על החייב לפרוע את החוב יותר אפקטיבי. אם היחס הוא בכל אופן בלתי סביר, אז צריך לאפשר מנגנון שיאפשר לחייב או להחליף את הנכס המעוכב בנכס אחר או במידת האפשר להפריד את הנכס המעוכב לחלקים ולעקב חלק.אולם זה עדיין לא יביא זאת לשוויון. העיכבון הוא אפקטיבי דווקא בגלל הלחץ על החייב.. במקרה הטיפוסי ההבחנה בין משכון לעיכבון זה שאחד מכוח הדין והשני מכוח הסכם.ההבדל בין משכון לעיכבון הסכמי זה שמשכון מאפשר גם לממש את הנכס בעוד שעיכבון הסכמי לא מאפשר לממש את הנכס אלא רק לעכב אותו כאמצעי לחץ עקב הדמיון הגדול בין עיכבון הסכמי לבין משכון, בהצעת חוק דיני ממונות אין עיכבון הסכמי אלא רק מכוח הדין. רשות שדות התעופה, עומדים על שני היבטים בזכות העיכבון – 1.לנושה מותר להחזיק נכס שבבעלות החייב. זאת עד שיסולק החיוב. היבט ראשון הוא פרוצדוראלי. ההחזקה שלו היא גם הגנה טובה שהחייב לא יוכל לתבוע אותו על עוולה נזיקית של עיכוב נכס שלא כדין. זה משהו פרוצדוראלי.2.היבט בטוחתי – זכות קניין – העיכבון הוא זכות קניינית. לזכות העיכבון יש את התכונות של זכות הקניין. בעיקר את העדיפות בעת חדלות פירעון.אנו רואים שהמחוקק מקנה לעיכבון את התכונה של עדיפות בעת חדלות פירעון גם בפקודת פשיטת הרגל, שם נושה מובטח הוא או בעל שיעבוד או בעל זכות עיכבון. ההגדרה רלבנטית לסעיף 20 שמשתמש במונח של נושה מובטח.בעצם אנו למדים מסעיף 20 שגם אם החייב הוא בפשיטת רגל, עדיין הנושה זכאי להחזיק בנכס המעוקב. בעצם במצב של נושה מול חייב פושט רגל, אז במקום החייב מגיע הנאמן. ואז גם אם יש חדלות פירעון, בעל זכות העיכבון רשאי להמשיך ולהחזיק בנכס המעוכב. אם הנכס עולה בערכו על גובה החוב ש-א' חייב לב', למעשה כל מפרק/נאמן רציונאלי יפרע למעכב את מלוא חובו, ייקח את הנכס המעוכב לרשותו, יממש אותו ויקבל יותר מערך החוב. זה יהיה חלק מקופת הפירוק.בעצם זה יוצר מצב שבחדלות פירעון הנושה המעכב יקבל את מלוא חובו בעוד שהיתר יקבלו חלק.2. להבדיל מבעל משכון, בעל עיכבון לא יכול לממש מייד את הנכס בחדלות פירעון אלא לחכות לתשלום הנכס המעוכב. אם הנכס המעוכב לא עולה בערכו על החוב, אז מה שיקרה זה שבעצם בעל העיכוב ימשיך להחזיק. ובסופו של דבר הם יגיעו לכלל החלטה רציונאלית. הנושה בעל זכות העיכבון יקבל עדיפות לפני כל האחרים בפריעת החוב מהנכס המעוקב.בעצם יש כאן הסדר לא כמו של מימוש עצמי (באמצעות הוצל"פ), אלא שכאן מחכים לשיתוף פעולה של המפרק.כיום בתאגידים העסק יותר מסובך; לא הולכים כיום ישירות לפירוק אלא שמשתדלים להבריא חברה. בהליכי הבראת חברות.
בפרשת רשות שדות התעופה שני גורמים טענו לזכות עיכבון – התעשייה האווירית שתיקנה את המטוסים ושהסתמכה על סעיף 5 לחוק הקבלנות. גם רשות שדות התעופה טענה לזכות עיכבון על סמך חוק ספציפי של חוק רשות שדות התעופה שקובע אגרה מסוימת לכל מטוס שנוחת. המונח שחוק רשות שדות התעופה משתמש הוא אותו מונח עיכבון. בא פסק הדין וקובע שלמרות אותו השימוש במונח, נקבע שיש עיכבון שיש לו עדיפות בחדלות פירעון (כמו למשל סעיף 5 לחוק חוזה קבלנות), ואילו יש חוק אחר כמו הסעיף לחוק רשות שדות התעופה. וכן במונחים נוספים שבהם יש את המונח עיכבון, כמו חוקי מס שונים. ואז החוק קובע שעיכבון לטובת תשלום מס/אגרה, אז לא תהיה לו עדיפות בחדלות פירעון.זוהי לחלוטין החלטה הנובעת משיקולי מדיניות. מבחינת המינוח הלשוני, בשני המקרים משתמשים במונח עיכבון. ניתן היה להגיד בנקל שכאשר משתמשים במונח זכות עיכבון, אז ההגדרה של נושה מובטח, היא גם הכוונה לעיכבון מיסוי.הגיע המחוקק וקבע שבעיכבון מיסוי אין יתרון בחדלות פירעון.א. יש מגמה לצמצם את העדיפויות של רשויות המס. כלומר שיש כל מיני עדיפויות שהוכרו לנושי מס וצמצמו אותן. ב.הרצון לפגוע כמה שפחות בנושים מובטחים.ועיכבון לטובת רשות מיסוי יפורש רק כאמצעי להפעלת אמצעי לחץ ולא כנושה מובטח.למרות הדברים האלה מתחדדת יותר השאלה (שאולי לא מוצאים לה תשובה ברורה) מדוע לעכבונות במשפט הפרטי נותנים עדיפות גם בחדלות פירעון?מדוע כלל לתת לבעל זכות עיכבון עדיפות על פני נושים אחרים?הפסיקה לא מצליחה בדיוק למצוא סיבה לכך. מה שנשענים זה על רגש הצדק; זה אומנם לא הכי הגיוני, אולם הפסיקה אומרת במספר הזדמנויות שזה לא צודק שהנושה יצטרך להוציא מרשותו נכס ששווה 100, ולאחר מכן אם מגיע לו -100 אז הוא ייפרע רק 20-30%. קשה לקבל את הנימוק הזה כשלעצמו.הרי במצב של חדלות פירעון הצד לא צריך להימדד על ידי היחס בין הנושה לחייב אלא בין הנושה לנושים אחרים של החייב.פסק דין רשות שדות התעופה עוסקת גם בשאלה של מה דינו של משכון מול עיכבון קודם בזמן.הם קבעו שעכבון קבלן עדיף המיוחד בפסק הדין רשות שדות התעופה נ' גרוס זה שהוא פגע בזכות הקניין רק בשיקולי מדיניות ולא עם עיגון תחיקתי. הסיבה שהוא משפר את ערכו דומה לס' 169 ב ויש אינטרס ציבורי לתקן כלי רכב דומה לס' 34ישנה שאלה האם ניתן לעכב נכס שאינו בבעלות החייב כערובה לחייב? לדוגמא האם בעל מלון יכול לעכב פרטים שאינם של החייב בחוק דיני ממונות מותירים זאת שכירותביחס לשכירות יש שני חוקים: ההוראות המיוחדות שחלות על שכירות במקרקעין אשר מצויות בסעיפים לחוק המקרקעין 78-84. בנוסף יש את חוק השכירות והשאילה שחל על מצבי שכירות. לצד שני אלו, יש לזכור ששכירות היא מעשה קניין ולכן יש לזכור שזוהי עסקה במקרקעין והסעיפים הכללים שעסקנו בהם בהרחבה (לחוק 7-9-10 המקרקעין) חלים גם על שכירות.האלמנטים הקניינים העיקריים בחוק השכירות והשאילה הם ס' 21-2.ס' 21 עוסק בהעברת המושכר, קרי עבירה. עסקה בה המשכיר מוכר לצד ג' הבעלות ס' 22 עוסק בעסקאות שהשוכר עושה בנכס המושכר כמו שכירות משנה והעברת הזכויות 
פ ס' 1 לחוק השכירות: “שכירות היא זכות שהוקנתה בתמורה (להלן — דמי שכירות), להחזיק בנכס ולהשתמש בו שלא לצמיתותזכויות שמצויות בתווך בין שכירות לזיקת הנאה:ס' 31 לחוק השכירות והשאילה: שימוש בלי החזקה: “הוראות פרק א' יחולו, בשינויים המחויבים, גם על זכות שהוקנתה בתמורה להשתמש בנכס שאין עמה הזכות להחזיק בו, והוראות פרק ב' יחולו, בשינויים המחויבים, על זכות כאמור שהוקנתה שלא בתמורה.” כלומר, שכירות כפי שהוגדרה בס' 1 לחוק זה החזקה + שימוש בעוד ששכירות בס' 31 הוא רק שימוש. כלומר זה משהו בין שכירות לזיקת הנאה. זוהי זכות אחת שמצויה בתווך בין שכירות לבין זיקת הנאה. ה"רישיון". התפיסה הקלאסית של המונח רישיון היא שזאת זכות אישית, כלומר, אם נתנו רשות למישהו להתגורר ולהחזיק אז זה מצב שדומה לשכירות אך נתנו לו רשות זו כזכות אישית לכן ההשלכות היו צריכות להיות שאם בעל הרישיון נפטר, זה לא עובר לעיזבונו. כלומר, זכות אישית בין בעל הרישיון למקבל הרישיון, אך הפסיקה מכירה גם במונח רישיון בלתי הדיר. למשל, בעל הרישיון השקיע השקעות מהותיות בנכס ולא הגיוני שאחרי שהוא מסיים להשקיע יעיפו אותו מהנכס. לכן, הפסיקה מתייחסת למונח "רישיון לא הדיר". מופעל כלל ההשתק- נותן הרישיון מושתק מלבטל את הרישיון בגלל כל ההשקעה שהשקיע המשכיר. היום כבר לא משתמשים במונח ההשתק אלא במונח תום הלב. כלומר, השימוש בהפעלת זכויות חוזיות התום לב, ימנע מנותן הרישיון לחזור בו ולבטל את הרישיון. כל השופטים בפס"ד אלוני נ' ארד, מכירים בסוג מסוים של רישיון שאולי לא זכות קניינית אלא זכות אישית. ברק מכיר בתופעה זו אך לא קורא לזה "רישיון" אלא קובע שזו זכות אחרת ששמה איננו רישיון. הבעיה היא שהרישיון איננו זכות קניין לכן, ברק קובע שיש שכירות שהיא לא זכות קניינית שזהו בעצם הרישיון, אך במקום לקרוא לזה רישיון הוא קורא לזה שכירות לא קניינית. מס' 21 לחוק השכירות והשאילה עולה בבירור שהשכירות היא זכות קניינית. ברק קובע שאפשר להתנות על ס' 21. כלומר, הרישיון הוא שכירות לא קניינית. ברק פשוט לא רוצה להשתמש במושג הישן "רישיון" אך כוונתו דומה לכוונת השופטים האחרים. רשיון ניתן לפני חוק מהקרקעין בו כל עסקה שלא נרשמה הייתה בטלה והצורך היה להגן על שוכרים או שוכרי משנה שהיו דיירים מוגנים ולא יכולה לרשום את החזקתם לכן ניתן להם רשיון שלא היה מותנה ברישום בפס"ד אלוני: התוצאה היא שהעיקול אינו גובר על מקבל הרישיון. כל השופטים מגיעים לאותה תוצאה אך בדרכים שונות. ניתן לומר שהמעקל רק מקבל את זכויות החייב, ולכן אם א' לא יכול לסלק את ב', אז גם ג' לא יכול לעשות מה שא' לא יכול לעשות. דורנר טוענת שיש השתק קנייני (לכאורה כמו תום לב) וזה אומר שזה לא הוגן שג' יוכל לסלק את ב' שהשקיע בנכס במשך תקופה ממושכת. כלומר, לא רק א' מושתק מלסלק את ב' אלא גם ג' מושתק מלסלקו. בסופו של דבר התוצאה היא, שיקולים של השתק ותום לב, זהה לשיקולים של אהרונוב, למרות העובדה שרישיון חלש יותר משכירות. הגדרת השאילה זהה לחלוטין להגדרת השכירות חוץ מהיחס אל התמורה "הוקנתה שלא בתמורה" מול "הוקנתה שבתמורה". כלומר, השאלה היא האם השאילה היא זכות קניינית, הנטייה לשאלה זו היא בחיוב. ס' 27 קובע שהוראות הס' של שכירות יחולו גם על שאילה למעט ס' 22. סעיף 22 שייך במידה מסוימת לתכונה הקניינית (עבירות) והוא לא חל על שואל. כלומר, שואל לא ראשי להשאיל בהשאלת משנה ללא רשות של הגורמים המשאילים. כלומר, שאילה זוהי זכות קניין אך יש להתחשב בהקשר בו עולה השאלה. 79 (א) על אף האמור בסעיפים 7 ו-8, שכירות לתקופה שאינה עולה על חמש שנים אינה טעונה רישום, והתחייבות לעשות עסקה כזאת אינה טעונה מסמך בכתב.ס' 152 לחוק הגנת הדייר משלים ס' זה- לעניין רישום, הס' שינה את הוראות ס' 29 לחוק המקרקעין. ס' 79(א) לחוק המקרקעין קובע שבשכירות של עד 5 שנים (שכירות קצרה) זה לא טעון כתב ולא טעון רישום. ס' 152 לחוק הגנת הדייר קובע שכירות קצרה היא לא 5 שנים אלא 10 שנים. התוצאה: הסכם שכירות מעל 5 שנים טעון מסמך בכתב ואם לא חל ס' 8 לחוק המקרקעין. שכירות קצרה פחות מ- 10 שנים אינה טעונה מרשם בטאבו. כלומר, זה מעלה שאלה חדשה, לא חל ס' 7(ב) מפני שהוא קובע שמה שטעון רישום ולא נרשם הוא ייחשב התחייבות גרידא, אבל שכירות קצרה שאינה טעונה רישום, אפשר להגיע לשלב הקנייני שלה ללא מרשם. מתי יחול השלב הקנייני בשכירות קצרה? הרי שכירות קצרה אינה טעונה רישום, אז או שהשלב הקנייני יהיה כפי שהסכימו הצדדים או שמסירת ההחזקה תהווה את השלב הקנייני.80.
הושכרו מקרקעין בשכירות שאינה טעונה רישום ולא נרשמה, ולפני שנמסרו לשוכר חזר המשכיר והשכירם לאדם אחר בשכירות שאינה טעונה רישום והנוגדת את השכירות הראשונה, זכותו של השוכר הראשון עדיפה, אך אם השני שכר וקיבל את המקרקעין בתום לב — זכותו עדיפה.שכירויות קצרות נוגדות. השכירויות נוגדות אך ורק אם הם לאותה תקופה. הסעיף קובע, בדומה לס' 9, שהראשון בזמן עדיף אלא אם יש תמורה, תום לב ומסירת ההחזקה. בסעיף 9 התנאי השלישי הינו רישום בעוד שבסעיף 80 הוא מסירת ההחזקה. דיני העסקאות הנוגדות חלים רק כאשר העסקה בין א' לב' היא בשלב החיוב ולא בשלב הקניין (בשלב הקניין זה שייך כבר לתקנת השוק). כלומר, ס' זה מתיימר להיות מקבילו של ס' 9 ולכן הוא צריך לעסוק בשלב בו זכותו של ב' עדיין חיובית ולא קניינית. מועד מסירת ההחזקה זה השלב הקנייני. אך לא מוכרחים לפרש זאת כמשהו קוגנטי. מועד הקנייני בשכירויות קצרות הוא המועד אותו קבעו הצדדים ואם לא קבעו הצדדים, נראה במועד הקנייני כמועד העברת החזקה. ס' 79 (ג): (ג)אין בהוראות סעיף זה כדי למנוע רישום של שכירות שאינה טעונה רישום, אם ביקשו זאת הצדדים.איזה מניע עשוי להיות לצדדים לבקש לרשום שכירות שאינה טעונה רישום? ס' 81 מקנה זכות לשעבוד לנכס רשום.81(א)
שכירות שנרשמה, רשאי השוכר, בכפוף למוסכם בתנאי השכירות, לשעבדה במשכנתה בלי הסכמת המשכיר והוראות סימן ב' יחולו, בשינויים המחויבים.הס' קובע ששכירות שנרשמה (אף אם לא נדרש רישום) בטאבו ניתנת לשעבוד באמצעות משכנתא. לדוגמא:ניתן לרשום לטובת ג' משכנתא על זכות השכירות. כלומר, ג' נותן מימון לב' ובתמורה מבקש מב' זכות כבטוחה וב' מציע את זכות השכירות שלו. זה לא ממש פרקטי מפני שהבנקים והמממנים השונים לא ששים לממן בתמורה לזכות שכירות קצרה. אך זה נפוץ מאוד בזכויות חכירה ארוכות. מה שב' משעבד זו לא זכות הבעלות אלא זכות השכירות. מה הפירוש של שעבוד באמצעות משכנתא, הרי משכנתא טעונה רישום, אם ב' לא היה רשום הוא לא היה מסוגל להעניק לג' משכנתא. לכן, רק זכותו של שוכר שנרשמה ניתן לשעבד במשכנתא. האם זה אומר שאם יש לב' זכות שכירות לא רשומה, הוא לא יכול לשעבד אותה? ניתן לעשות זאת בדרך של שעבוד זכויות חוזיות. למשל, מישהו עושה חוזה לרכישת דירה, המוכר לא מעביר על שמו עד שהוא משלם את כל הכסף, ולכן בינתיים הוא ממשכן את זכותו החוזית. כלומר, גם שוכר לא רשום יכול לעשות משכון ולא משכנתא מפני שמה שהוא ממשכן זה זכות חוזית ולא זכות רשומה. 91בכפוף להוראות פרק זה יחולו על משכנתה הוראות חוק המשכון, תשכ"ז–1967; אולם אין למשכן מקרקעין או שכירות רשומה במקרקעין אלא על ידי משכנתה.האם את תקופת הארכה יש להביא בחשבון כאשר קובעים אם זוהי שכירות קצרה שאינה טעונה רישום או שכירות ארוכה שטעונה רישום. התשובה הינה בס' 79(ב):(ב)
הוראות סעיף קטן (א) לא יחולו על שכירות שיש עמה ברירה להאריך את תקופתה לתקופה כוללת העולה על חמש שנים, ולא על שכירות שתקופתה, כולה או מקצתה, חלה כעבור חמש שנים מגמירת חוזה השכירות.

ס' 79(ב) קובע שיש להביא בחשבון את האופציה להארכת השכירות. אך הפסיקה (ישנה מלפני חוק המקרקעין) קובעת שיש לראות האם האופציה מחייבת את המשכיר או שהארכת התקופה תלויה גם בהסכמתו של המשכיר. אם האופציה שמורה רק לשוכר, יחול ס' 79(ב) ויש להביא בחשבון את זמן האופציה על מנת להחליט אם זוהי שכירות קצרה או ארוכה. לעומת זאת, אם האופציה להארכה תלויה בהסכמת הצדדים או אחד מהם, אין להביא אופציה זו בעת הקביעה האם השכירות קצרה או ארוכה. כלומר, רישום שכירות ארוכה נועד להגן על צד שלישי שירכוש את זכותו של המשכיר ולא ידע על השכירות ולא רוצים שיהיה כפוף לשיכורת ארוכה, אך אם הוא לא יהיה כפוף לשכירות ארוכה כי זה תלוי בהסכמתו אין צורך לקחת את תקופת האופציה במניין הגדרת התקופה כארוכה או קצרה. ס' 10 לחוק המקרקעין: מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתום לב על הרישום, יהא כוחה של זכותו יפה אף אם הרישום לא היה נכון.הקונה מקבל זכות גם אם הרישום לא היה מדויק. לעומת זאת, שכירות קצרה שאינה טעונה רישום תקנת השוק לא תפקיע אותה. לכן, גם מי שרוכש בתקנת השוק, לא יתגבר על שוכר לטווח קצר שהוא לא היה מודע לו. ס' 21- עוסק במצב שהמשכיר העביר את זכותו לצד אחר:

"המשכיר רשאי להעביר לאחר זכויותיו במושכר; עשה כן, יבוא רוכש הזכויות במקומו של המשכיר בכל הנוגע לחוזה השכירות, אולם כל עוד לא נתן המשכיר לשוכר הודעה על ההעברה או לא נודע לשוכר עליה ממקור אחר — מופטר השוכר בתשלום דמי השכירות וקיום שאר חיוביו למשכיר.”המצב הוא שיש חוזה שכירות תקף ומתבצעת העברת המושכר ולפי רישא הס', המשכיר רשאי להעביר לאחר את זכויותיו במושכר, כלומר, את זכויות הבעלות שיש לו. כלומר:
הסעיף קובע שא' יכול להעביר את הבעלות לב'. האם זה מצב של עסקאות נוגדות? העסקה בין א' לב' היא כבר בשלבה הקנייני. כללי העסקאות הנוגדות חלים רק כאשר העסקה בין א' לב' היא עדיין בשלב החיובי שלה. אם הושלם השלב הקנייני, כמו במצב של ס' 21, לא חלים כללי העסקאות הנוגדות. השלב הקנייני מושלם- בשכירות ארוכה באמצעות מרשם ובשכירות קצרה, בקבלת המושכר. עסקאות נוגדות זה כאשר עסקה אחת גורעת מחברתה.  אם העסקה בין א' לב' היא בשלבה החיובי, יחול על היחסים ס' 9 לחוק המקרקעין ולא ס' 21 לחוק השכירות. רק כאשר העסקה הושלמה ונגמר השלב הקנייני, יחול ס' 21. תקנת השוק- אם ב' הוא שוכר שיושב במושכר, לאחרון בזמן לא יהיה תום לב ולכן הוא לא יוכל להתגבר על תקנת השוק. לכן, במקרים נדירים תחול תקנת השוק (אם מתקיימים התנאים, אך לא סביר שיתקיימו) אך בשום מקרה לא יחולו דיני העסקאות הנוגדות.ס' 21 מלמד אותנו שהשכירות היא קניינית. סיפא הס' מגדיר שדמי השכירות שהיה על ב' לשלם לא', עכשיו על ב' לשלם לג'. זאת מפני שג' עומד במקומו של א' בכל העניינים. כלומר, הנושה של השוכר (כלומר המשכיר) מתחלף, ואם השוכר לא מקבל הודעה על חילוף זה הוא עלול להמשיך לשלם כסף לא'. הסיפא של הס' קובע שאם א' או ג' לא ידעו אותו בהחלפה, הוא ימשיך לשלם לא' והוא יהיה פטור משלם גם לג'. ג' יהיה צריך לתבוע את הכסף מא' ישירות. אך הסיפא הזה למעשה מיותר מפני שזה חל בכל דיני חילופי הנושים. אכן, בחוק דיני ממונות הסיפא מושמט. כל החצי השני של ס' 21 מהמילה "אולם", לא מתאים לחוק השכירות והשאילה אלא לחוק דיני החיובים. עוד נקודה בעייתית בס' 21: אם לשוכר הייתה זכות קניינית נטו, המצב היה שקניין מחייב את כל העולם לא לפגוע בקניינו של ב'. אך לפי הסעיף, זה לא רק שג' לא יכול לסלק את ב' מן המושכר, אלא ג' חייב בכל החיובים החוזיים המקוריים שא' התחייב לתת לב'. כלומר, על ג' מוטלים גם חיובי עשה שהמשכיר המקורי התחייב בהם ולא רק חיובי אל תעשה כמו שבדר"כ מוטלים בעקבות זכות קניינית. ס' 22- עוסק במצב שהשוכר העביר את זכותו לאדם אחר:"השוכר אינו רשאי להעביר לאחר את הזכות להחזיק ולהשתמש במושכר או להשכירו בשכירות משנה, אלא בהסכמת המשכיר; אולם אם לא הסכים המשכיר לעסקה מטעמים בלתי סבירים או התנה את הסכמתו בתנאים בלתי סבירים, יהיה —(1)
בשכירות מקרקעין — רשאי השוכר לעשות את העסקה בלי הסכמתו של המשכיר;(2)בכל שכירות — רשאי בית המשפט להרשות את העסקה בתנאים שייראו לו; ובשכירות של מקרקעין רשאי בית המשפט לעשות כן על אף האמור בחוזה השכירות. “הסעיף עוסק בעסקאות שהשוכר רשאי לעשות במושכר (במה שיש לו בלבד). כלומר, אדם לא יכול להקנות מה שאין לו (אלא אם כן חלה תקנת שוק). הסעיף עוסק שני סוגים של עסקאות:
העברת המושכר.- מדובר בעסקת מכר למרות שאין לשוכר הראשוני בעלות הוא מעביר לו גם את זכויותיו וגם את חובותיו חריג מחוק המחאת חיובים2. להשכיר בשכירות משנה. – מדובר בעסקת שכירותב סעיף 22 יש הבדל בין מקרקעין לבין מטלטלין- בשכירות מטלטלין צריך אישור מראש של ביה"מ לביצוע העסקה. במקרקעין אין צורך באישור ביה”מ.2. במטלטלין, אם חוזה השכירות אוסר העברה או השכרת משנה, אין אחר החוזה כלום ואין מה לעשות, ביה”מ אינו מוסמך להתערב. לעומת זאת בשכירות מקרקעין, גם אם החוזה אוסר העברה או השכרת משנה, יש הוראת חוק קוגנטית וגם אם החוזה קובע אחרת, החוק קובע והחוק אומר שביה"מ רשאי לאשר לעשות עסקאות. מדוע קיימים הבדלים אלו? מקרקעין זהו נכס של כמות מוגבלת ולכן דיני הקניין לא מקבלים בעין יפה הגבלות על עבירות מפני שאז נכס עשוי להיות תקוע. ולכן, מאפשרים להתגבר בנסיבות מסוימות. מאותה סיבה, ניתן לפדות משכנתא על מקרקעין במועד מוקדם יותר, יש אינטרס לשחרר לשוק נכסי מקרקעין שיערכו בהם עסקאות יעילות ולכן מאפשרים לפדות משכנתא על מקרקעין מבעוד מועד. ביה"מ מפרשים את ההגבלות על עסקאות במקרקעין בפרשנות צרה על מנת להשאיר בשוק כמה שיותר נכסים פתוחים לשוק. יש לזכור, שלא ניתן להשכיר נכס שמתקלה לאחר שימוש חד פעמי. לכן, לא ניתן להשכיר זכות לחוב כספי. 

זיקת הנאה:ס' 5לחוק המקרקעין קובע שזיקת הנאה זה שיעבוד מקרקעין להנאה שאין עמה זכות להחזיק. המונח שעבוד במקרה זה שונה מהמונח שעבוד בנוגע למשכנתא. 93(א)
זיקת הנאה יכול שתקבע (1)כי בעל המקרקעין הזכאים או מי שהזיקה ניתנה לטובתו זכאי לשימוש מסויים במקרקעין הכפופים;(2)
כי בעל המקרקעין הכפופים חייב להימנע מביצוע פעולה מסויימת באותם מקרקעין.(ב)זיקת הנאה לטובת מקרקעין יכול גם שתקבע כי בעל המקרקעין הכפופים חייב לבצע בהם פעולה מסויימת או שלא יהיה זכאי למנוע ביצוע פעולה מסויימת במקרקעין הזכאים.ס' 93 מפרט את צורות הזיקה:1.שימוש מסוים במקרקעין הכפופים.2.המקרקעין הכפופים, אסור להם לעשות פעולה מסוימת.3.בעל המקרקעין הזכאים, זכאי לבצע פעולה מסוימת במקרקעין שלו (במקרקעין הזכאים (93(ב) סיפא)- למשל פס"ד רייס שעסק בנושא זה. זהו פס"ד ישן, ,לפני חקיקת חוק המקרקעין. חנות או בית קפה בסמוך לדירות מגורים וקביעה שבעל המקרקעין הזכאים, זכאי לעשות שימוש מסוים בקרקע שלו ולהזיק במידה מסוימת. אפילו פעולות שהיו מטרד, אם זה נרכש באמצעות זיקת הנאה- הם מותרות. ס' 7(ב) חל גם על זיקת הנאה. כל עוד זיקת הנאה לא נרשמת, היא מחייבת את שני הצדדים להסכם. מרגע שהזיקה נרשמת, גם אם יש חילופים של בעלות, היות והיא רשומה, יש לה השלכה קניינית. כלומר, כל מי שמחזיק כבעלים במקרקעין עומדת לו זיקת הנאה (מחייבת את המקרקעין הבעלים ומזכה את המקרקעין הכפופים).המסלול העיקרי ליצירת זיקת הנאה הוא מכוח הסכם. אך זהו לא המסלול היחידי או העיקרי. כלומר, יש דרכים נוספות ליצירת זיקת הנאה:1.ס' 93 (ב) רישא- “ זיקת הנאה לטובת מקרקעין יכול גם שתקבע כי בעל המקרקעין הכפופים חייב לבצע בהם פעולה מסוימת". כלומר, לעיתים זה לא רק חובה להימנע מביצוע פעולות מסוימות, אלא לעיתים זכות הקניין מחייבת בפעולות מסוימות. אם יש זכות מעבר, עשויה להיות הסכמה שבעל המקרקעין הכפופים חייב לתחזק את שביל המעבר ברמה מסוימת. 2. ס' 94 היא דרך חלופית לרכישת זיקת הנאה לא בדרך של הסכם. אם אין צורך בהסכם, אין גם צורך ברישום. כלומר, בס' 94 נוצרת זכות קניין שאינה טעונה רישום. זאת בדומה לזכות של יורש, שכירות קצרה וכו'. – שימוש של מעל 30 שנה –זכות מהותית. 3. עוולה נזיקית (ס' 48 לפקודה)- אם מקרקעין א' מהווים תמיכה למקרקעין ב', מה יקרה אם א' חופר במקרקעין שלו וגורם לערעור התמיכה בב', הס' קובע שזוהי עוולה נזיקית. זה יכול להיות סוג של זיקת הנאה- להימנע מביצוע פעולה מסוימת במקרקעין הכפופים- ס' 93(א)(2).98.(א)
בעל שתי חלקות מקרקעין רשאי לשעבד אחת מהן בזיקת הנאה לטובת השניה.(ב)
נתמזגה הבעלות במקרקעין הזכאים ובמקרקעין הכפופים בידי אדם אחד, לא תתבטל זיקת ההנאה משום כך בלבד.ג) אוחדו המקרקעין הזכאים והמקרקעין הכפופים לחלקה אחת, מתבטלת זיקת ההנאה.בבית משותף יש כלי חשוב שנקרא תקנון בית משותף וניתן לרשום אותו בטאבו. פס"ד אסטרחאן- מדובר על זכות חנייה ומעבר דרך. הוא רצה לבטל את זיקת ההנאה מפני שהוא היה מעוניין בזה לצורך עצמי. ביה"מ מבטא חוסר נחת יחסי מהמוסד של זיקת הנאה. במקרה זה, הם לא קיבלו רשות לחנות ולעבור במקרקעין. זיקת הנאה עשויה לפגוע בהתפתחות העירונית, כלומר אינטרס ציבורי. זיקת הנאה היא ללא הגבלת זמן. זיקת הנאה פוגעת בתהליכי העיור (בהתפתחות העירונית). על כן, דעת הרוב בפס"ד היא מידה מסוימת נגד זיקות הנאה. גם החוק במידה מסוימת יוצא כנגד זיקות ההנאה- ס' 96 קובע תנאים לביטול או הגבלה של זיקת הנאה. זה נראה קצת מרחיק לכת מפני שאין עוד אף זכות קניין בחוק שביה"מ יכול להגבילה על פי חוק. ס' 96- זיקת הנאה היא לתקופה בלתי מוגבלת, זולת אם נקבעה לה תקופה בתנאי הזיקה; אולם בית המשפט רשאי, על פי בקשת צד מעונין או היועץ המשפטי לממשלה, לבטל את הזיקה או לשנות תנאיה, אם ראה לעשות כן בגלל אי הפעלת הזיקה או בגלל שינוי בנסיבות השימוש בה או במצב המקרקעין הזכאים או הכפופים; ורשאי בית המשפט לפסוק פיצוי למי שנגרם לו נזק על ידי הביטול או השינוי.השופט מלץ קובע במפורש, שקיימת גם מגמה שאם יש זיקת הנאה הסכמית יש לפרשה באופן מצמצם יותר. כנ"ל לגבי זיקה מכוח שנים, ביה"מ יכול בטל אותה גם מכוח ס' 96 אך גם מכוח פרשנות צרה יותר של ס' 94. למשל, הוא מציע לפרש את ס' 94 רק בנושא של כורח. כלומר, מה קורה אם זכות המעבר היא לא הכרחית (כמו באסטרחאן- היה ניתן לעבור דרך רחוב קפלן), לכן אולי לא היה ניתן לאפשר את הכרת הזכות כזיקת הנאה לפי 94. כלומר, צמצום נוסף של ס' 94. ​- הוודאות ברשימה הסגורה של דיני קניין- ויסמן אומר שזיקת ההנאה היא מעין "תשובה" לרשימה הסגורה. שימושים שונים שלא ניתן להכניס לתוך רשימת הזכויות הקנייניות יקבלו מענה ע"י זיקת ההנאה. צורך עצמי, כפי שמופיע בפס"ד אסטרחאן: ע"פ ס' 29(א)- שכירות לא ניתן לסיים באופן חד צדדי בעוד שבשאילה ניתן לסיים את השאילה באופן חד צדדי. כלומר צורך עצמי זה לא הצדקה לבטל שכירות אך זה עילה לבטל שאילה.  בפס"ד זיקת ההנאה הייתה ללא תמורה ולאחר מס' שנים הבעלים היה צריך את הקרקע לשימוש עצמי (צורך עצמי). ס' 31 לחוק השכירות והשאילה- מדבר על שימוש ללא החזקה. על שימוש אינטנסיבי יחול ס' 31 ועל שימוש שפחות אינטנסיבי תחול זיקת ההנאה. השופט קבע שיכול להיות שזכות החניה היא לא בדיוק זיקת הנאה אלא אולי מתאים יותר לס' 31 מפני שזהו שימוש אינטנסיבי. ואז, ס' 31 קובע שאם זה נעשה ללא תמורה, הוראות פרק ב' (שאילה) יחולו גם על זכות לשימוש בלי תמורה, ואז חל הסעיף של צורך עצמי וניתן לבטל את השאילה. כלומר, אם ביה"מ רוצים לבטל או לצמצם את זיקת ההנאה, יש להם מכשיר נוסף, במקרי גבול ניתן לומר שיש עניין בס' 31 ואז זה לא זיקת הנאה, ואם זה ללא תמורה, זה יכול להיות צורך עצמי. כלומר, שימוש אינטנסיבי--> ס' 31--> ללא תמורה--> שאילה--> צורך עצמי (29(א))--> ביטול זיקת הנאה.נאמנות ס' 1 לח' הנאמנות: "נאמנות היא זיקה לנכס". הנאמן חייב לפעול לטובת הנהנה. יש לנו מינוח של זיקה (להבדיל מזיקת הנאה).יש מחלוקת בנושא הנאמנות. לדידו של עו"ד שלמה כרם, נאמנות לנכס לא מחייבת זיקה קניינית.גישה אחרת, של פרופ' ויסמן, לנאמן יש זכות קניינית מסוימת בנכס גם אם משתמשים במונח "זיקה". המילה זיקה איננה רק האפשרות להחזיק אלא גם זכות קניין מסוימת. הפרשנות למונח נאמנות מושפעת רבות מהמשפט האנגלי, שמהווה מקור התיאוריה של נאמנות בדיני היושר האנגליים (Equity). אם נחשיב תפיסה זו כדומיננטית יותר, נראה שהבעלות נחלקת. יש בעלות הן לנאמן והן לנהנה – לנהנה יש בעלות שביושר ולנאמן בעלות שבדין. הבעלים בדין הוא זה הרשום בטאבו. לעיתים יהיה רשום בטאבו ואפשר יהיה להוסיף לזה הערה שהוא מחזיק בזאת כנאמן. לעיתים גם אם לא יהיה רשום בטאבו שהוא מחזיק כנאמן יהיה אפשר להוכיח ממקור חיצוני שהוא נאמן. אם זה נכס שמתנהל לגביו מרשם (כמו מקרקעין), אז עצם העובדה שזוהי זכות שבדין משתקפת בזה שהוא רשום. לעומת זאת, הנהנה הוא זה שמחזיק ומטפל בנכס עבורו.יש לנהנה בעלות שביושר, כיוון שמבחינת הדין הוא לא הרשום. הוא זכאי ויש לו איזו פיסת קניין (שאנו מתקשים להגדירה במדויק).זכויות שביושר הן עדיין לא זכויות ע"פ דין (כמו קונה במקרקעין שהיא זכות שבדין), אולם זה צריך בעתיד להירשם על שמו, ובאנגליה דיני היושר רואים זאת כאילו זה כבר עשוי, ורואים שיש לו זכות קניינית מסוימת.כך או כך, בפסיקה מוסד הנאמנות קרוב למוסד השליחות. בשני המקרים, נאמן ושלוח, שניהם פועלים בנכס מסוים ומוסמכים לפעול לגביו, כאשר לנגד עיניהם עומד אינטרס של אחר – השולח או הנהנה עבורו פועל השלוח או הנאמן. פס"ד ולס נ' גת: השאלה היא האם יחס מסוים יצר שליחות או נאמנות? מדוע השאלה חשובה? 1.ס' 14(א) לח' השליחות (סיום השליחות) קובע כי אם השולח/שלוח נפטר, השליחות בדר"כ פוקעת. אולם, במקרה של נאמנות, זה לא בטל אוטומאטית במות הנאמן/נהנה.2. שלוח מקבל הגדרות מדויקות כיצד לפעול ושק"ד מצוי אצל השולח.נאמנות, לעומת זאת, לנאמן יש מרחב פעולה ושק"ד רחב. יש לו זכות קניינית ורק מטרה כללית לאינטרסים המובטחים 3. שלוח החורג נקרא חורג מההרשאה, ונאמן נקרא חורג ממטרות הנאמנות ומפר את חובת הנאמנות. מהי נפקא מינה בהבחנה בין שלוח לנאמן בחריגה? ח' השליחות לא מפיל את החריגה על השולח כלל. אם יש חריגה, לפי ס' 6 לח' השליחות, מדברים על אישור בדיעבד. רק אם השולח מאשר בדיעבד זה תופס אם לא ניתן אישור בדיעבד, אז אם לא ידוע לשלוח כי השלוח פעל בחריגה, אז הברירה אצלו אם הוא רוצה לחזור בו מהפעולה ולתבוע את ניזקו או להמשיך בה. החוזה לא מחייב את השולח.מה לגבי אותו צד ג' תם הלב שנקשר מול השלוח החורג מהרשאתו? הוא יכול לסגת מכל ההתחייבויות החוזיות ואם נגרמו לו נזקים הוא רשאי לתבוע אותם מהשלוח. לחילופין, הוא יכול להתקשר חוזית ישירות מול השלוח החורג. כך או כך הוא לא יכול לתפוס את השולח.בדיני תאגידים זה שונה ושם אם צד ג' לא ידע ולא היה עליו לדעת על החריגה, אז החברה כן עשויה להתחייב. מה לגבי, נאמנות תוך חריגה ממטרות הנאמנות והפרת חובת הנאמנות?ס' 14 לח' הנאמנות קובע כי אם צד ג' ידע או היה עליו לדעת על ההפרה – רשאי ביהמ"ש לבטלה. מה כאשר צד ג' לא ידע? העסקה תקפה, בשונה משליחות. הנהנה חייב בקיום העסקה חרף החריגה של הנאמן ממטרות הנאמנות. צד ג' סומך יותר כאשר מדובר בנאמנות ואילו בשליחות ניתן לבטל יותר עסקאות לכן  מציינים שעל צד ג' לבדוק שלשולח יש סמכות פס"ד ולס נ' גת הלך בצורה יותר רחבה ופירש שיש גם במקרים שונים תוקף לפעולה המשפטית של חובת הנאמנות. גם בעסקאות שלא בשלב הקנייני, אלא בשלב החיובי-חוזי. הש' שמגר מפרש את ס' 14 כך שהעסקה המשפטית שנעשתה בין נאמן לצד ג', תוך הפרת חובת הנאמנות, וצד ג' לא ידע ו/או לא היה צריך לדעת – ניתן לה תוקף בין אם זה בשלב הקנייני ובין אם זה בשלב החוזי-חיובי. זה נובע מהמגמה של מתן שק"ד נרחב לנאמן. יש כאן דברים שאין אפילו בתקנת השוק. הנאמנות יכולים להוות מסלול בריחה מנושים הן לנאמן והן לנהנה פס"ד פורד נ' שכטר:חוזה לדירה. רוכשת הדירה רצתה לפרד עצמה מפני המפרק. טכניקה אחת היא המחאת זכות, ואפשרות אחרת היא באמצעות נאמנות, קרי, המוכר מחזיק הנכס בנאמנות עבורה וכשהוא נקלע לחדלות פירעון הנכס מוגן מכוח ס' 3(ב) לח' הנאמנות המובא מטה. ס' 3(ב)
לח' הנאמנות קובע כי "אין לרדת לנכסי הנאמנות אלא בשל חובות המוטלים עליהם או הנובעים מפעולות הנאמנות".נושה לא יכול לרדת לנכסי הנאמנות. זהו מסתור.אולי לגבי מקרקעין החשש הנ"ל לא קיים.ס' 5 לח' הנאמנות קובע ש"כוחה של נאמנות יפה למי שידע או שהיה עליו לדעת עליה". אם הנושה לא ידע/היה צריך לדעת – הנאמנות לא מחייבת אותו. טענתו של הנאמן לא תתקבל והיא לא תחייב את הנושה. לפיכך, הנושים הרגילים (במקרה דנן המפרק) רשאי לרדת לדירה ששייכת לנאמנות כיוון שהנאמנות לא מחייבת את מי שלא חייב היה לדעת עליה.ס' 5 סיפא לח' הנאמנות קובע כי אם הנאמנות רשומה לפי ס' 4 לח' הנאמנות אזי היא מחייבת כלפי כולי עלמא. לפיכך לגבי מקרקעין ניתן לפתור את המובא לעיל.סופו של יום, ס' 3(ב) לח' הנאמנות כפוף לס' 5 לח' הנאמנות. אם תישאר הילכת פורד נ' שכטר זה סותר את הילכת אהרונוב וכל הפרשיות שהלכו בעקבותיה . כלומר ככל הנראה, כיום ס' 3 לח' הנאמנות לא תלוי בס' 5 לח' הנאמנות.
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